سلطة القاضي في مادة التعويض 

المقدمة 





مدين لرئيسي وأستاذي السيد : صالح السرســـي 


 
" يحدث للناس أقضية بقدر ما يحدثون من فجور ". ولما كان ذلك كذلك كان الواحد منا معرض لأن يرتكب خطا من شأنه أن يحدث أضرارا بالغير كما أنه معرض، في ذات الوقت، لأن يطاله ذات الفعل وفي كلا الصورتين, فهو إما مطالب بالتعويض أو مستحق له. 
والتعويض في اللغة من العوض " والعوض البدل والجمع أعواض عاضه منه وبه. والعوض مصدر قولك عاضه عوضا وعياضا ومعوضة وأعاضه، عن ابن جني. وعاوضه، والإسم المعوضة وفي حديث أبي هريرة : فلما أحل الله ذلك للمسلمين يعني الجزية، عرفوا أنهم قد عاضهم أفضل مما خافوا. تقول عضت فلان وأعضته وعوضته إذا أعطيته بدل ما ذهب منه وقد تكرر في الحديث. والمستقبل التعويض وتعوض منه، واعتاض، أخذ العوض، واعتاضه منه واستعاضه وتعوضه، كله، سأله العوض. وتقول : اعتاضني فلان إذا جاء طالبا للعوض والصلة. واستعاضني كذلك. وعاضه : أصاب منه العوض. وعضت : أصبت عوضا. قال الأزهري : قوله عائض من عضت أي أخذت عوضا وعائض من عاض يعوض إذا أعطى والعاوض منك : المعطى عوضا " (1). 

ولا يخرج اصطلاحا عن هذا المعنى إذ، أنه " ما يلزم أداؤه من قبل المسؤول عن الضرر للمتضرر بغرض إعادته، كلما كان ذلك ممكنا، إلى الوضع الذي كان عليه قبل إصابته بالضرر "(2) .

فهو إذا، الحق في جبر الضرر الحاصل من فعل الغير سواء كان هذا الفعل شخصيا(3) أو ناتجا عن الأشياء والحيوانات التي في حفظ الإنسان(4) أو عن من هم تحت 


(1) لسان العرب للإمام العلامة أبي الفضل جمال الدين محمد بن مكرم ابن منظور- المجلد السابع – دار صادر بيروت، ص 192. 

(2) محمد اللجمي : التعويض عن الضرر البدني في القانون التونسي والمقارن – الجزء الأول – مطبعة بابيريس جانفي 1997، ص 53. 
(3) الفصل 82 و 83 م.إ.ع 
انظر عاطف النقيب : النظرية العامة للمسؤولية الناتجة عن الفعل الشخصي : الخطأ والضرر. منشورات عويدات بيروت – باريس. 
(4) الفصول 94 و 96 و 97 م.إ.ع 
انظر عاطف النقيب : النظرية العامة للمسؤولية الناتجة عن فعل الأشياء في مبادئها القانونية وأوجهها العملية. منشورات عويدات بيروت - باريس 

رقابته(1) كما قد يكون حصوله نتيجة الاخلال بالتزام عقدي أو سوء في تنفيذه(2) .

إلا أن هذا الحق ساكن(3)  لا يتحرك إلا بالدعوى إذ غالبا ما لا يتفق المسؤول(4) والمتضرر لاختلاف مصالح كل منهما فيلجآن إلى القاضي لفصل النزاع بينهما. 

و " القاضي.... في اللغة القاطع للأمور المحكم لها. واستقضي فلان أي جعل قاضيا يحكم بين الناس وتقول قضى بينهم قضية وقضايا والقضايا : الأحكام. يقال قضى يقضى قضاءا فهو قاض إذا حكم وفصل وقضاء الشيء : إحكامه وإمضاؤه والفراغ منه فيكون بمعنى الخلق... وقال الزهري : القضاء في اللغة على وجوه مرجعها إلى انقطاع الشيء وتمامه وكل ما أحكم عمله أو أتم أو ختم أو أدى أداءا أو أوجب أو أعلم أو أنفذ أو أمضى فقد قضى. قال وقد جاءت هذه الوجوه كلها في الحديث. ومنه القضاء المقرون بالقدر، والمراد بالقدر التقدير، وبالقضاء الخلق لقوله تعالى : فقضاهن سبع سموات أي خلقهن، فالقضاء والقدر أمران متلازمان لا ينفك أحدهما على الآخر لأن أحدهما بمنزلة الأساس وهو القدر، والآخر بمنزلة البناء وهو القضاء فمن رام الفصل بينهما فقد رام هدم البناء. والقضاء بمعنى العمل ويكون بمعنى الصنع والتقدير "(5).

فهو إذا الشخص المؤهل قانونا لفصل النزاعات الحاصلة بين الناس فيسمع من هذا وذاك ويبحث عن الحقيقة بقدر ما أوجيز له ويقدر على ضوء ما توفر لديه من حجج وأدلة وهو الذي يكشف الحق ويحميه ليعيد التوازن الذي اختل فيتفحص الوقائع المعروضة عليه ويتقيد بها ويبحث عن إثباتها و " يستخلص المنتج منها ويستبعد غيــر 


(1) الفصل 93 م.إ.ع 

(2) الفصل 277 م.إ.ع
انظر :   - عبد الرزاق السنهوري : الوسيط في شرح القانون المدني الجديد – مصادر الالتزام – المجلد الأول – منشورات الحلبي الحقوقية. 

· محمد الزين : النظرية العامة للالتزامات : العقد. مطبعة الوفاء تونس. 

(3) محمد اللجمي : مرجع مذكور ص18. 
(4) وينتظر أن تفرض مرحلة صلوحية قبل مرحلة التقاضي بموجب مشروع التنقيح الذي سيرد على مجلة التأمين.
(5) لسان العرب : مجلد الخامس عشر ص 186.
المنتج ثم يعطي التكييف القانوني لها ويطابق بينها وبين ما هو ثابت فـي الفرض النموذجي المجرد القائم في القاعدة القانونية "(1) ليتوصل إلى " استخلاص وجه الفصل في القضية من الوقائع والأدلة الثابتة "(2) إلا أنه يحتاج في عمله هذا إلى سلطة تضفي على ذات العمل حركية وديناميكية للوصول إلى الصحيح من الوقائع وما يلائمها قانونا. 

والسلطة من السلطان و" السلطان الحجة والبرهان وكذلك قيل للأمراء سلاطين لأنهم الذين تقام بهم الحجة والحقوق وقال الليث : السلطان قدرة الملك وقدرة من جعل ذلك له وإن لم يكن ملكا. كقولك قد جعلت له سلطانا على أخذ حقي من فلان "(3).

ومن هذا المفهوم اللغوي تتحدد سلطة القاضي عموما إذ هو الذي يعطي فعالية للقاعدة القانونية(4) القاصرة بذاتها عن إعطاء فاعلية لنفسها. 

حينما يقوم القاضي بإعمال سلطته فأنه لا يعمل في فراغ ليستمد منه هباءا وإنما يمتلك " ترسانة من أدوات الفن القانوني "(5) والتي يعتمدها ليتوصل إلى حسم النزاع المعروض أمامه إذ هي المنطلق والمنتهى. فما هي هذه الأدوات ؟ 

أول أدوات الصياغة القانونية هي القاعدة القانونية التي يقوم القاضي باختيارها لأنه رأى وجوب تطبيقها على النزاع، وهذا الاختيار لا يتم " بطريقة عشوائية "(6) وإنما بعد فحص دقيق للقاعدة ذاتها واستجواب ألفاظها لحسب وضعها وعرف الاستعمال ومراد الشارع من ورائها(7). 


(1) نبيل اسماعيل عمر : السلطة التقديرية للقاضي في المواد المدنية والتجارية. دراسة تحليلية وتطبيقية. الطبعة الأولى. منشأة المعارف، ص 95. 
(2) قرار تعقيبي مدني عدد 3815 - 2000  بتاريخ 3 أفريل 2001. غير منشور. 
(3) لسان العرب المجلد السابع، ص 321. 
(4) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور، ص 94. 
(5) نفس المرجع، ص 141. 
(6) نفس المرجع، ص 205. 
(7) الفصل 532 م.إ.ع. 

وباعتبار عمومها وتجريدها تواجه القاعدة القانونية حسم مركز قانوني متنازع عليه ومتطابق في عناصره مع الفرض الكامن في ذاتها(1). 

تتحل القاعدة القانونية إلى عنصرين وهما : الفرض والحكم

أما فرضها فهو الظاهرة الواقعية التي إن تحققت، بعد فحص الوقائع وضبط عناصرها، وجب إعمال الحكم. فهي إذا النموذج الذي يستخلصه المشرع من مصدر مادي فينظمه تنظيما مجردا بحيث يخرجه من التخصيص إلى عموم التجريد فلا يتعلق بشخص معين أو بواقعة في ذاتها. 

أما الحكم فهو الأثر الكامن في تلك القاعدة والذي يقع اطلاقه متى تطابقت عناصر الواقعة، موضوع النزاع، وعناصر الفرض المجرد. 

ثاني أدوات الصياغة القانونية هي المبادئ. ويختلف المبدأ عن القاعدة في كونه يقدم فكرة عامة لمجموعة من القواعد المرتبطة بنظام قانوني معين. ويفترض لاستخلاصه عملية تحليل على درجة كبيرة من الدقة تهدف إلى استبعاد خصوصيات كل قاعدة وصولا إلى فكرة عامة تشكل الأساس المشترك للحلول المعطاة. ونجاح هذه العملية يتوقف على مهارة القاضي وتشبعه بروح التشريع ومنطلقاته. 

ثالث الأدوات هي المفاهيم القانونية. والمفهوم هو " التأصيل القانوني لمجموعات القواعد القانونية والمبادئ القانونية التي تتصل ببعض الأفكار "(2). والهدف من اعتماده هو تبسيط تقنيات العمل القضائي بغاية تفعيله وإعطائه الجدوى العملية والسمو به من ذاتية التخصيص إلى عموم التجريد. 

يتوصل القاضي إلى المفهوم انطلاقا من تجريد القواعد والمبادئ وإدراج أفكارها وأسسها داخل طوائف قانونية متقاربة هدفا وكيانا حتى إذا ما استعملها قام بإدراج العلاقة 


(1)        Fabreguette : l'art de juger, p 8.

Marcel Stalé : Le standard juridique, p52, cités par Nabil Ismaïl Omar, op. cit, p. 142. 

(2) نبيل اسماعيل عمر : نفس المرجع، ص 148. 
القانونية موضوع النظر داخل المفهوم المحدد لها والتي تستجيب لعناصره أصلا ومصيرا.
أما آخر الأدوات فهي ما اصطلح على تسميتها بالنمط القانوني Standard juridique  ويقصد به المقياس النموذجي Le type model أي مجموع العناصر والشروط المقبولة كمعيار تقدير لفئة معينة من الناس تربط بينهم أوصاف قانونية معينة. ويعبر عنه أيضا بمعيار متوسط السلوك الاجتماعي(1).   

 يختلف النمط عن المفهوم في كون هذا الأخير يتشدد من حيث التجريد ليتخلص من الأوصاف والجزئيات في حين أن الأول ولئن كان هو الآخر عاما إلا أنه يقوم على اعتبار الظروف الخاصة بالنمط النموذجي الذي يعالجه. 

هذه هي إذا أدوات النشاط الذهني للقاضي والتي على ضوئها يقارب بين القانون والواقع بين المقدمة الكبرى والمقدمة الصغرى فيدخل الثانية في الأولى من خلال تحديد وكشف لمعيار تقدير يكون واجب الاتباع ومتى توصل إلى إيجاد عناصر كل منهما في الأخرى أمكن له إطلاق الأثر الكامن في القاعدة القانونية. بقي أن نتسائل عن كنه معايير التقدير فماذا نقصد بها ؟ وما علاقتها بالواقع والقانون ؟ وما مدى نجاح إعمالها ؟ 

قلنا إن عمل القاضي لا ينطلق من فراغ وإنما من قاعدة قانونية رأى من الوهلة الأولى وجوب تطبيقها على النزاع المراد حسمه فيتناولها بالدرس والتحليل والاستنباط والاستنتاج ليخلص في إطار هذا النشاط الذهني إلى المصلحة المحمية إذ بها يتحدد المعيار الواجب الاتباع. 

يتوقف نجاح القاضي في إعمال سلطته التقديرية وفقا للمعايير المتاحة له على مدى نجاحه في فهم القاعدة القانونية واستخلاص المصلحة التي لأجلها شرعت فهما واستخلاصا يتماشى والفلسفة العامة للتشريع.


(1)  Pound : The administration application of  legal standards, p. 12. cité par N.I.Omar, op. cit, p. 143.
إلا أن هذا الفهم على هذا النحو يتوقف على مقدار الحيطة والذكاء والبداهة وعمق النظر ورجاحة العقل وكمال المعرفة التي يتمتع بها القاضي(1) إذ أن النشاط الذهني لا يكون خلاقا في غيابها ومتى غابت استشكل عليه الأمر وتعذر عليه الوصول إلى المعيار الصحيح. 
وهكذا إذا وانطلاقا من تفحص للقاعدة القانونية وفهم لألفاظها وطريقة صياغتها وضبط فرضها وحكمها يقف القاضي عند المصلحة المراد حمايتها ومتى كان له ذلك أدرك المعيار الواجب الاتباع فيقارن على ضوءه بين الواقع والقانون ليصل إلى إضفاء الوصف القانوني على النزاع تمهيدا لحسمه(2). بقي أن نتساءل عن المعايير المتاحة للقاضي إعمالها ؟ 

في إطار عمله التقديري يتوصل القاضي حتما إلى المصلحة المراد حمايتها فإذا خلص إلى أن هذه عامة يكون المعيار الواجب الاتباع هو المعيار الموضوعي أما إذا كانت تلك خاصة بشخص يريد القانون كفالة حمايته فإن التقدير يجرى على نحو ذاتي. 

يقوم التقدير الذاتي على الاعتداد بالعناصر الذاتية أو الشخصية للأفراد لأنها ذات تأثير على النتيجة التي سيتوصل إليها القاضي إعمالا لسلطته التقديرية(3) فيتخلص من الظروف والملابسات الخارجية المتعلقة بالسلوك المراد تقديره مبقيا الظروف الذاتية المتصلة بالشخصية مباشرة(4). 

إذا في إطار هذا النشاط التقديري يقوم القاضي بمقارنة سلوك الشخص بالسلوك الاعتيادي له وما تميز به من نقائص وملكات وحاجات ومهارات وخبرة حسب الجنس ومستوى الثقافة وظروف الزمان والمكان التي كان يوجد فيهما(5). 

     Geny : Méthode d’interprétation, Tome I, n°25 
(1) N.D. de la Batie : Appréciation in concreto et appréciation in abstracto. en droit civil français, thèse, Paris 1965, p. 133. 
A. Pirovano : Faute civil et faute pénale, thèse nice 1966, p. 195. 

(2) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور، ص 197. 
(3)        Paris : 7/10/1954, Dalloz 1955, p. 100. 

                  Paris : 4/01/1952, Dalloz 1952, p. 112.
(4) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور، ص ص 198-199. 

وهكذا وإذا ما احتوت القاعدة القانونية على معطيات تنصب على الحقائق الإنسانية وتواجه شخصا معينا لتظمن له حماية معينة فإن الجهد التقديري للقاضي سيكون بطبيعة الحال ذاتيا وشخصيا آخذا في الاعتبار ما يميز الشخص وما اعتاد عليه سلوكا ومسلكا. 

إن الأخذ بهذا المعيار من شأنه أن يدخل اضطرابا على الحياة القانونية ذلك أن إعماله يؤدي إلى تغليب المصلحة الخاصة على العامة والمبدأ يفترض العكس وبأخــذه بمستـوى الفطنـة واليقضة ما يجعله قياسا غير منضبط ولا يصلح أن يكون وافيا بالغرض(1) كما يثير إعماله العديد من المشاكل المتعلقة بالإثبات(2) . 

على خلاف ما سبق يقصد بالمعيار الموضوعي وأن المشرع وعند سنه للقواعد القانونية يقوم بتشكيل معايير عامة غير قابلة للتغيير بتغير المخاطب بها قائمة على التجربة المستمدة من الملاحظة العامة والمجردة للسلوك الإنساني. 

عند إعماله لهذا المعيار يتجرد القاضي من كافة الظروف الشخصية المتعلقة بالشخص المراد قياس مسلكه ويقارن بين ذات المسلك والمعيار النموذجي الذي تتضمنه القاعدة القانونية. 

إن الهدف من إعمال هذا التقدير هو تجاوز عدم الثبات الذي يتميز به إعمال المعيار الأول وإيجاد نوع من الاستقرار على الأوضاع القانونية إذ في الأخذ بنموذج المتوسط العام من السلوك المعتاد إقصاء للحقائق الذاتية وهو ما من شأنه أن يميز عمل القاضي بالتواتر والاستقرار وعدم الاختلاف الذي يجنبه الوقوع في ما يوصم عمله من خرق لقواعد العدل والمساواة والإنصاف.

هذين هما معياري الاعتماد الذين يلتجأ إليهما القاضي لتقدير وضعية قانونية معينة فيخلص إلى اطلاق الأثر الكامن في القاعدة القانونية لفصل دابر النزاع منطلقا في ذلك


(1) نبيل اسماعيل عمر : نفس المرجع، ص 202 

(2) Cass. Civ. 20/12/1960, JCP 1961, II, 12031. 
من فحص دقيق ومدقق للقاعدة ذاتها فإذا رأى أنها تتضمن أفكارا قاعدية notions normatives وأن المشرع يواجه في ذلك الروابط القانونية في جانبها السلبي بهدف تحميل شخص التزام معين فإنه سينتهي حتما إلى اعتماد المعيار الموضوعي أما إذا تضمنت القواعد القانونة أفكارا ترجع إلى المعطيات الإنسانية وتظهر حينما يواجه المشرع الروابط القانونية في جانبها المتعلق بحماية الأشخاص، انتهى القاضي إلى إعمال المعيار الذاتي. 

إلا أن كلا المعيارين رغم اختلاف جوهرهما لا يعملان بطريقة منعزلة إذ لا يوجد فاصل عميق بينهما(1) وليس لإعمالهما صفة مطلقة أو نسبية(2) إذ تارة يعتمد القاضي هذا المعيار وأخرى يلتجأ إلى الآخر وطورا يعملهما بالتوازي ليتوصل إلى تقدير صحيح يتماشى وحقيقة الوضعية القانونية المعروضة أمامه(3) . 

إذا وإعمالا لهذين المعيارين يتوضح المجال الذي تنشط فيه السلطة التقديرية للقاضي وهو مجال واسع ورحب لوسع مفهومها وشمول معناها. 

ينشط القاضي على محورين : محور الواقع ومحور القانون. 

أما في نطاق الوقائع فهو الذي يتولى فحصها وتقدير الأدلة المقدمة لصحتها كما يتولى البحث في مدى تعلقها بالدعوى ومدى قدرتها وكفايتها وكفائتها على إثبات الحق المتنازع حوله ومدى انتاجيتها للواقعة الأصلية وفي هذا الإطار الاجتهادي يقوم بتصفية تلك الوقائع للاحتفاظ فقط بالفعال منها(4) .

لا يملك القاضي سلطة بغير قيود لأن اطلاقها فيه تعسف إذ عليه مراعاة العديد من الاعتبارات المتعلقة بالوقائع كالتقيد بها كما قدمها الخصوم والاكتفاء بها دون تعديهـــا


(1) H.Mazeaub : Préface de l’ouvrage de N.D de la Batie, op. cit. 
(2) Contu : Etude comparative de la responsabilité délictuelle en droit privé et droit publique, Paris 1951.  
(3)     N.D de la Batie : Thèse précitée, p. 7. 
         A. Pirovano : Thèse précitée, p. 135 et s. 
(4)   N.D de la Batie : Thèse précitée, p. 303.
واستخلاص المنتج منها والصحيح مع احترام القانون الموضوعي والإجرائي الذي يحكم ذات النزاع المعروض عليه لفصله. 

أما المجال الثاني فهو المتعلق بالقانون حيث ينزل القاضي حكمه إذا ما استجاب موضوعيا لمعطيات النزاع حتى ولو لم يطلبه الخصوم إذ يفترض فيه العلم به والالتزام بتطبيقه على نحو صحيح ويعبر عن هذا بالقاعدة اللاتينية الشهيرة Jura novit curia فالقاضي وفي إطار عمله التقديري في مجال القانون يقوم أولا بالبحث عن القاعدة القانونية الأنسب تطبيقا على الوقائع المعروضة عليه ومتى توصل إليها يتولى فحص عناصرها ويقارب بينها وبين تلك الوقائع وله في كل ذلك سلطة واسعة إذ الواقع ملك الخصوم ولهم سيادة عليه أما القانون فهو من صميم أعماله ولا يتقيد في ذلك بالوصف الذي يضفيه اطراف النزاع وله تمام الحرية في إعطاء الوصف الذي يراه صالحا حسب كمال معرفته وعمق تجربته. 

ينفلت كل هذا النشاط الذهني وخاصة ما يتعلق بالوقائع وبفهم المعيار الواجب الاتباع من رقابة محكمة التعقيب فهي لا تراقب سوى التفسير الذي يعطيه القاضي لذلك المعيار لترى مدى التزامه بقواعد التفسير المسموح بها قانونا كما لا تراقب فهم الوقائع واستخلاص النتائج منها بل تراقب التكييف القانوني الذي أضفاه القاضي على تلك الوقائع. إلا أن انفلاته من كل رقابة لا يعني اعتباط عمله بل يجب أن يعلل حكمه تعليلا كافيا ويسببه. وفي ذلك تقول محكمة التعقيب في قرارها عدد 11179.2001 بتاريخ 16 جانفي 2002 " وحيث أن تسبيب الأحكام هو بيان ما أقنع القاضي بما قضت به وجعله يتجه في حكمه الاتجاه السليم وتشتمل الأسباب الحجج القانونية والأدلة الواقعية التي انبنى عليها الحكم كما أوجب القانون تسبيب الأحكام ليضمن عناية قاضي الموضوع في تفسير ادعاءات الأطراف وفهم ما أحاط بها من مسائل قانونية حتى يمكن لمحكمة التعقيب من مراقبة أحكام المحاكم ولتحقيق ذلك لزم أن يذكر القاضي من الأسباب ما استخلص ثبوته من الوقائع وطريقة هذا الثبوت وما الذي طبقه من القاوعد القانونية ". 

وعليه فإن التركيبة الذهنية الذي يعتمدها القاضي وصولا إلى النتيجة تتميز بالحركية إذ هي أحد عناصر السلطة التقديرية للقاضي كما تتضمن قياسا عقليا يتأسس على المنطق يقع بمقتضاه تفتيت المعيار العام الوارد بالقاعدة القانونية وتحويله مرة ثانية إلى عناصره الواقعية والتي كان المشرع قد جردها من أوصافها الذاتية وشكلها في قالب مجرد. 

هذا هو عموما النشاط الذهني والتقديري للقاضي والذي دعمه المشرع في مادة التعويض وأعطاه فاعلية أكثر وذلك بمنح قاضي التعويض سلطات مطلقة قل ما نجد مثيلا لها في المواد القانونية الأخرى لاتساعها وحركيتها. 

يعتبر التعويض من اهم المواد القانونية على الإطلاق لارتباطه بالمسؤولية إذ هو موضوعها الأساسي(1) والجوهر الذي تتحدد به ملامحها والأثر المباشر لها كارتباطه بجميع الأنظمة القانونية إذ لا يخلو الواحد منها من قواعد تتعلق بجزاء الإخلال بالموجبات العامة التي تنظمها. 

لم تتفق التشاريع على مر الأزمنة على طريقة موحدة لتقدير التعويض المناسب لدرء الضرر فلئن ذهبت بعضها إلى ضبط مقادير التعويضات تركت الأخرى سلطة التقدير للقاضي في حين اتجهت ثالثة إلى الجمع بين الطريقتين المذكورتين. 

جاء بالتوراة أنه إذا تضارب شخصان وصادف ضربهما إمراة حامل وسقط جنينها بسبب ذلك فإن المعتدي يجبر على أداء غرامة لزوجها يقدرها أهل المعرفة(2) .

وكان القانون اليوناني القديم يميز بين الضرر المحدث عمدا، والذي يخول الحصول على تعويضات مضعفة، والضرر الحاصل عن غير عمد والذي تكون تعويضات درئه بسيطة(3) 

(1) G. Viney : Le declin de la responsabilité individuelle. Préface A. Tunc 1956, cité par Yves Chartier : la réparation du préjudice D. p. 1. 
(2) محمد اللجمي : مرجع مذكور، ص 24. 
(3) نفس المرجع، ص 25. 

كما عرف اليونانيون القدامى نظاما خاصا بتقدير التعويض يؤخذ فيه بعين الاعتبار عدة عناصر من بينها النقص الحاصل في قدرة المتضرر على العمل وحجم مداخيله وأملاكه كما يمنح التعويض دائما في شكل جراية(1) . 

أما في القانون الروماني فقد تمتع القاضي بسلطة في تقدير التعويض وقد جاءت بمدونة جوستنيان العناصر القابلة للتعويض والتي يركن إليها  القاضي ويعتمدها ليكون القدر الممنوح مناسبا لقيمة الضرر الحقيقية(2) . 

وعرفت الجاهلية بدورها نظام التعويض الذي يعرف " بالدية " والتي بدأت اختيارية ولما تشكلت سلطة الجماعة ظهر نظام الدية الإجبارية حيث يلزم الجاني على أدائها وعلى المجني عليه قبولها. 

الإسلام هو الآخر أخذ بنظام الدية في جرائم الاعتداء على النفس وجرائم الاعتداء على ما دون النفس وأخضعه لقواعد عامة(3) قال تعالى في محكم تنزيله : " وما كان لمؤمن أن يقتل مؤمنا إلا خطأ ومن قتل مؤمنا خطأ فتحرير رقبة مؤمنة ودية مسلمة إلى أهله إلا أن يصدقوا وإن كان من قوم عدو لكم وهو مؤمن فتحرير رقبة مؤمنة وإن كان من قوم بينكم وبينهم ميثاق فدية مسلمة إلى أهله وتحرير رقبة مؤمنة فمن لم يجد فصيام شهرين متتابعين توبة من الله وكان الله عليما حكيما "(4) .

كانت  السنة النبوية هي المرجع في تحديد الدية(5) فعن أبي بكر بن محمد بن عمرو بن حزم أن في الكتاب الذي كتبه رسول الله صلى الله عليه وسلم لعمرو بن حزم في العقول(6) : " أن في النفس مائة من الإبل، وفي الأنف إذا أوعى جدعا مائة من الإبل، 


(1) نفس المرجع، ص 26. 

(2) نفس المرجع، ص ص 26-27. 
(3) نفس المرجع، ص ص 28.
(4) سورة النساء : الآية رقم 92. 
(5) محمد اللجمي : مرجع مذكور، ص 31.
(6) تسمى الدية عقلا لأنها تعقل لسان ولي المقتول ويقصد بها العصبات من الأهل كما قيل للدية عقل لأن الناس كانوا يأتون بالإبل فيعقلونها بثناء ولي المقتول. 

وفي المأمومة ثلث الدية، وفي الجائفة مثلها، وفي العين خمسون، وفي اليد خمسون، وفي الرجل خمسون، وفي كل إصبع مما هنالك عشر من الإبل، وفي السن خمس، وفي الموضحة خمس "(1). 
اجتهد فقاء الدين الإسلامي في وضع نظام واضح للدية فقسموا الأضرار البدنية إلى ثلاثة أصناف وهي الجراح وقطع الأعضاء وإزالة المنافع وقد قسموا الجراح بدورها إلى صنفين إثنين يشمل الأول الجراح البليغة ويعوض عنها بأرش محدد وثان يشمل الجراح الأقل خطور ويعوض عنها حكومة أي يوكل أمر تقديرها إلى القاضي. ويشترط ذات الفقه في تقدير حكومة العدل أن يكون بمعرفة أهل الثقة(2) أي أهل الخبرة. 

أما في العصر الحديث فقد عرف التعويض ثلاثة أصناف رئيسية : 

فالأول ويلعب فيه القاضي دورا كبيرا وله سلطة تقديرية واسعة في تقييم الضرر وضبط مقدار التعويض المناسب لدرئه والشكل الذي يصرف به كما هو الشأن بالنسبة للتعويض عن حوادث المرور. 

والثاني يفقد فيه القاضي سلطته ويخضع في تقديره لمعايير موضوعية وجداول حسابية فرضها القانون وما على القاضي إلا إعمالها والخضوع إليها وهو شأن التعويض عن الأضرار الجسدية المترتبة عن حوادث الشغل والأمراض المهنية كما يفقد القاضي سلطته إذا اتفق الأطراف على مقدار معين إذ العقد شريعة المتعاقدين وما إنعقد على الوجه الصحيح قام مقام القانون في ما بين المتعاقدين. 

وأما الثالث فهو مزيج بين هذا وذاك ذلك أن القانون قد يضع حدودا للسلطة التقديرية للقاضي وذلك بوضع قيمة قصوى لا يمكن تجاوزها مع بقاء ذات السلطة داخل ذلك الحد كما هو الشأن بالنسبة للتعويض عن الأضرار الجسدية الحاصلة للمسافرين بسبب النقل الجوي الخاضع لاتفاقية فرصوفيا


(1) موطأ الإمام مالك – رواية يحي بن يحي الليثي – دار النفائس – بيروت، ص 611 رقم 1545. 

(2) محمد اللجمي : مرجع مذكور،ص ص 37-41. 
لسنة 1929 أو بسبب حوادث النقل البحري داخليا(1) كان أو خارجيا(2) أو ما يتعلق بغرامة الطرد التعسفي(3) .

لعل أهمية النظر في سلطة القاضي في مادة التعويض تكمن في أن جل الفقهاء ولإن تناولوا التعويض بالدرس والتحليل فإنهم أغفلوا أو تغافلوا عن تناول تلك السلطة وذلك الجهد التقديري الذي يعطي لهذا الحق فعاليته فمادة التعويض هي مادة قانونية قائمة بذاتها وهي أعم وأشمل من تقدير التعويض الذي تحتويه باعتباره آخر مرحلة من مراحل العمل القضائي في هذه المادة. 

بجرد لمجمل الكتب الفقهية والدراسات القانونية نلامظ أن الموضوع لم يقع تناوله بطريقة مستقلة وعلى وجه كاف فاقتصر الفقه على دراسته عرضا وفي مرحلته الأخيرة فالقاضي لا يمر بسلطته لضبط قيمة التعويض وكيفية صرفها إلا بعد جهد مضني من الاستنباط والاستدلال والاستنتاج والتحليل والمقاربة والجمع والتفصيل توصلا إلى إقرار مسؤولية المطالب بالتعويض وكشف حق طالبه. 

كما اقتصر الفقه على تناول السلطة المطلقة Pouvoir souverain  لقاضي التعويض وأهملوا سلطته التقديرية Pouvoir d’appréciation  في مجال المسؤولية وفي ذلك إهمال غير مبرر لأن تجاهل الثانية وطمس معالم ذلك الجهد الذي يبذله القاضي هو تغييب له وإغفال لدوره الفعال في نطاق المسؤولية والتعويض لا ينفصل عنها إذ هو أثرها المباشر وجوهرها وموضوعها الأساسي وهكذا يستمد الموضوع أهميته من أهمية المسؤولية ذاتها إذ هي أوسع المواد القانونية على الإطلاق وأعقدها وأدقها لارتباطها بجميع فروع القانون.


(1) الخاضع لمجلة التجارة البحرية 

(2) الخاضع لاتفاقية بريكسال لسنة 1961. 
(3) فصل 23 من مجلة الشغل : انظر حكم ابتدائي سوسة قضية عدد 34174 بتاريخ 07/02/2001. 

ولعل ذات النظر يبلغ من الأهمية عند تناول مجمل أنظمة التعويض بدراسة أحكامها وفروقاتها وأوجه الاختلاف والتماثل بينها ومدى سلطة القاضي في هذا النظام أو ذاك وفي ذلك تسهيل لعمل القاضي أولا وأبحاث الدارس ثانيا وتقييمات المختصين في قطاع التامين أخيرا وليس آخرا. 

يفترض العمل القضائي معرفة جيدة بأدوات الصياغة القانونية وفهما مستساغا وصحيحا لفروض القواعد وأحكامها وكشفا دقيقا ومدققا للمصلحة المراد حمايته وكل ذلك لا يكتسب دفعة واحدة بل يتحقق بالممارسة العملية إذ " القاضي تصنعه الأيام " ولعل أهمية هذه الدراسة من الناحية التطبيقية يكمن في ترصد هذه التجربة واقتحام بؤرة النشاط الذهني للقاضي لمعرفة طرق عمله للاستئناس بها واعتمادها. 

كما تكمن ذات الأهمية في محل السلطة موضوع النظر ذلك أنه أمام التطورات الاقتصادية والصناعية وتشابك الحياة العصرية وظهور التألية بشكل ملحوظ مما جعل الواحد منا معرضا في كل لحظة لارتكاب خطإ كتعرضه لذات الفعل، أصبحت النزاعات المتعلقة بالتعويض تستحوذ على جانب هام من نشاط المحاكم باختلاف درجاتها(1) واستوجب النظر في هذا العمل وتدقيق الدرس فيه وبيان طريقة نجاعته وصحة نتائجه خاصة إذا ما علمنا أن مؤسسات التأمين تشكو اليوم عجزا ماليا ينبؤ بخطر يهدد هذا القطاع الحساس من قطاعات الاقتصاد الوطني(2) ويعود بالأساس إلى الارتفاع المهول لعدد السيارات وإلى غياب " الثقافة المرورية " لدى السائق التونسي إذ يتميز سلوكه أثناء السياقة بالتهور واللامبالاة وعدم أخذ الاحتياطات اللازمة وهو ما من شأنه أن يساهم في ارتفاع حوادث المرور. هذا إلى جانب ما تتميز به الأحكام الجزائية المتعلقة بقضايا الجرح أو القتل على وجه الخطأ نتيجة حادث مرور من صبغة غير ردعية إذ غالبا ما تقضي المحاكم الزجرية بخطايا مالية مكتفية بها. 


(1) وزير العدل سابقا الأستاذ صادق شعبان : تقديم لكتاب التعويض عن الضرر البدني في القانون التونسي والمقارن للأستاذ محمد اللجمي – تونس 23/12/1996.
(2) محمد الهادي النيفر : تأثير التعويض على الاقتصاد. ملتقى منعقد بوزارة العدل يومي 8 و 9 ماي 1973 حول التعويض عن الضرر البدني في حوادث الطرقات م.ق.ت                           ، ص 56.

إن دراسة مفهوم السلطة التقديرية للقاضي في مادة التعويض تتناول أولا وثانيا وأخيرا مسلك القاضي عند إصداره للحكم وطريقة مواجهته للواقع المجرد وتقديره للوقائع لاستخلاص الصحيح منها ومتى يكون التقدير الموضوعي عاملا ؟ ومتى يتسلم بالمعيار الذاتي ؟ وما الذي يخضع أو لا يخضع لرقابة محكمة التعقيب ؟ و ما هي الطرق التي يعتمدها لضبط قيمة التعويض ؟ و بأي شكل يمنحه ؟ 

وهي مسائل تحتاج إعمال النظر فيها ودراستها من منظور نظري وعملي ورصدها بقصد حصرها لأن وجوب النظر يستوجب الحصر للإلمام بالموضوع بما يوفيه حق الدرس فما هو إذا الجهد التقديري الذي يقوم به القاضي في مادة التعويض ؟ 

تمر السلطة التقديرية للقاضي في مادة التعويض بعديد المراحل المتلازمة إذ يفترض قبل الوصول إلى تقدير قيمة التعويض وضبط كيفية صرفه أن يكون القاضي قد توصل إلى إقرار مسؤولية المطالب به وهي مرحلة هامة يبذل فيها جهدا تقديرا لا بأس به يتوقف نجاحه على إدراك جيد للمعايير واجبة الاعتماد وفهم مستساغ لها. 

وعليه فإن دراسة ذات السلطة تفترض بداية وأصلا رصد ذلك الجهد في مستوى تقدير مدى استحقاق الطالب للتعويض ( الجزء الأول ) كرصده في مستوى تقدير التعويض ( الجزء الثاني ) ذاته. 
الجزء الأول 
تقدير مدى استحقاق الطالب للتعويض

ما هو متفق عليه فقها وقضاء أن المسؤولية بفرعيها العقدي والتقصيري لا تنهض إذا تخلفت شروط قيامها وهي أركانها الثلاث : الخطأ والضرر والعلاقة السببية بينهما(1).

فالقاضي لا يحكم بالتعويض إلا متى أقر مسؤولية المطالب به، وهي مرحلة حتمية ومقدمة عليها يبني القاضي مدى استحقاق الطالب للتعويض أو عدم استحقاقه له وذلك بتقدير كل عنصر من العناصر المذكورة سابقا. 
ودراسة سلطته هذه تهدف بالأساس إلى بيان كيف يقوم بتجسيد المعايير الموضوعية والشخصية الواردة بالقاعدة القانونية(2) كبيان كيفية الكشف عن قيام عناصر هذه المعايير في الحالة الواقعية المراد الفصل فيها لإعطائها الوصف الصحيح ومن ثمة اطلاق الأثر الكامن في القاعدة القانونية(3).
فما يهمنا في هذه الدراسة هو ذلك الجهد الذي يبذله القاضي في إطار تنزيل الواقع قالب القانون ليقرر هل أن طالب التعويض يستحقه واقعا وقانونا ؟

إلا أننا سنقصي من هذا الجزء تقدير الضرر وسنقتصر على دراسة هذا التقدير في مستوى الخطأ (الفصل الأول) والرابطة السببية (الفصل الثاني ) لنعود إليه في الجزء الثاني، باعتبارها القاعدة التي يقدر على ضوءها التعويض دون أن نغفل الإشارة إليه كلما استوجب النظر فيه.

(1)  عبد الرزاق السنهوري : الوسيط في شرح القانون المدني الجديد مصادر الالتزام المجلد الثاني – منشورات الحلبي الحقوقية، ص878.
 علي علي سليمان : النظرية العامة للالتزام – مصادر الالتزام – ديوان المطبوعات الجامعية، ص138.

 عاطف النقيب: النظرية العامة للمسؤولية الناشئة عن الفعل الشخصي الخطأ والضرر، ص ص 107و108. 

محمد الزين : النظرية العامة للالتزامات 1- العقد، مطبعة الوفاء تونس ص 264. 

الفصلين 82 و 83 م.ا.ع.

الفصل 162 من القانون المدني المصري " كل خطأ سبب ضرر الغير يلزم من ارتكبه بالتعويض " .

الفصل 122 من قانون الموجبات اللبناني " كل عمل من أحد الناس ينتج عنه ضرر مشروع ... يجبر فاعله على التعويض ". 

الفصل 124 من القانون المدني الجزائري.

الفصل 1382 من المجلة المدنية الفرنسية. 

(2) Civ : 23/11/1955, D. 1955, p. 78 : « si les tribunaux constatent souverainement les faits il appartient à la cour de cassation d’apprécier si ceux-ci présentent les caractères juridiques de la faute prévue par la loi et engagent la responsabilité de leur auteur ».
(3) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور، ص 277. 

الفصل الأول 

تقديــــر الخـطأ
إعمالا لسلطته التقديرية يقوم القاضي بتحديد الخطأ(1) (مبحث أول) ثم يقوم بقياسـه(2) (مبحث ثاني). 
المبحث الأول : تحديد الخطأ 
     يقوم القاضي , في إطار السلطة التي منحها إياه القانون, بتقدير مدى مشروعية الفعل من عدمه وهل يكون فعلا تعديا موجبا للتعويض, ذلك أن المرء لا يسأل إلا متى ارتكب فعلا غير مشروع فيكوّن بذلك متعديا، وباغيا، وهو في كل ذلك معتمد المعيار موضوعي(3)، متبع الموجهات العامة , والإرتباط بالوضع الظاهر للفرد العام، ونسبته الظاهرة باعتبارها أساس النموذج المجرد(4) ، دون أن يهمل النظر وفقا لمعيار شخصي كلما استوجب التقدير، إذ هذين المعيارين لا يعملان بمعزل عن بعضها البعض(5) دون أن يختلطا لاختلاف 

(1) فريد فتيان : مصادر الالتزام. شرح مقارن على النصوص، مطبعة العاتي – بغداد. ص 157. 
السنهوري : مرجع مذكور سابقا ص 879. 
(2) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور سابقا ص 284
(3) عاطف النقيب : مرجع مذكور سابقا ص 136
علي علي سليمان : مرجع مذكور سابقا ص 147
عبد الرزاق السنهوري : مرجع مذكور سابقا ص 884، انظر كذلك المراجع المذكورة في هامش هذه الصفحة. 
نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور سابقا ص 282
محمد الزين : مرجع مذكور سابقا ص 267
P. Guiho et autres et autres : Travaux dirigés, Droit civil, les obligations, volume II, ed L’HERMES, 1986 p. 151. 
(4) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور سابقا ص 137
(5) نفس المرجع ص 287 و 198 و 201. 
ND de la BATIE : op. cit, p. 7 et s.

A Pirovauo :  op. cit, p. 135 et s.
الضوابط بينهما هذا هو التقدير الأصلي ( الفقرة الأولى ) . إلا أنه قد يحصل أن يكون الفعل المشتكى منه في ذات الوقت جنحة مدنية وجريمة فتتعهد المحاكم الزجرية بالدعوى العمومية وتصدر في ذلك حكما باتا مستوفيا لجميع طعونه القانونية، ويخير المتضرر القيام بالدعوى المدنية أمام القاضي المدني فما مدى حجية الحكم الجزائي الصادر في ذات الفعل على القضاء المدني ( الفقرة الثانية ).
الفقرة الأولى : تقديـــر أصلـــي  

حلل كابتان(1) الخطأ إلى عنصرين : عنصر التعـدي ( أ ) وعنصـر الإسنــاد ( ب ) وسنبحث تباعا هذين العنصرين ،وذلك ببيان عناصر التقدير وآلياته، والجهد الذي يبذله القاضي في تحديد الخطأ تحديدا يبرر مؤاخذة أو عدم مؤاخذة مرتكبه.
1- تقدير عننصر التعدي  
يفرق الفقه(2) بين نوعين من التعدي : فإما أن يكون الفرد قد خرج عن حدود الحق الذي منحه إياه الشارع، وإما أن يتعسف في استعمال ذلك الحق، وبينهما يتمتع القاضي سلطة واسعة سواء في تقدير هذا الخروج (1) أو ذاك التعسف(2). 
1. تقدير مدى خروج الشخص عن حدود الحق(3)  
التعدي هو تعمد الأضرار بالغير أو الإهمال والتقصير الذي أدى إلى ذلك أو هو الإخلال

(1) كابتان : القانون المدني الجزء 2 ص374 مرجع مذكور بكتاب النظرية العامة للالتزام لعلي علي سليمان ص147 
- Domogue : « Deux conditions, d’après la jurisprudence, semblent indispensable, l’une objective ; une atteinte un droit ; l’autre subjective ; le fait d’avoir aperçu ou pu apercevoir que l’on portait atteinte au droit d’autrui ». cité par Pierre Guho et autres: op cit, p. 150. 
(1) السنهوري : مرجع مذكور سابقا ص 948. 
فريد فتيان : مرجع مذكور ص 260. 

انظر كذلك :


      Jean Carbonnier : Droit civil, les obligations, p. 275.
(2) لا يمكن حصر إشكال الخروج عن الحق باعتبار صعوبة الإلمام بكل فجور الإنسان لكون هذا الأخير ينفلت في سلوكه من كل تحديد. 
 بتنفيذ التزام يستوجبه العقد أو سوء في تنفيذه(1).
ولتقدير هذا التعدي يجب على القاضي، وفي إطار سلطته التقديرية، أن يفهم أولا المعيار الوارد بالقاعدة القانونية، فيحلل عناصره بما يسمح له من إدراك الضابط التشريعي، فإذا كانت القاعدة القانونية آخذة في الاعتبار معيارا اجتماعيا مجردا لفكرة الخطأ تعين على القاضي أن يبحث ما إذا كان مسلك محدث الضرر متفقا مع مسلك الرجل المعتاد ولو كان أدنى من السلوك الذاتي الذي تعود عليه(2)، أما إذا كان القانون قد اعتمد معيارا ذاتيا آخذا في الاعتبار شخص المعتدي نفسه، فعلى القاضي عند إعمال سلطته أن ينظر إلى ظروف المخطئ(3) الخارجية، والداخلية، ومواهبه، وقدراته، وطبيعته وكفاءته، ورشده واحترازه(4). 
إذا فتقدير عدم مشروعية الفعل من مشروعيته يستوجب، بداية واصلا، أن نقف عند المعيار الذي اعتنقه المشرع وجعله الموجه العام وبعد تفهمه فهما مستساغا يحاول القاضي تنزيل الوقائع المعروضة عليه ليوازن بين عناصرها وعناصر الضابط المعتمد في القاعدة القانونية(5) وعليه أن يتفهم الفلسفة التي انبنت عليها تلك القاعدة(6). 

بالرجوع إلى أحكام الفصول 82 و83 و277م.ا.ع وإلى التعاريف التي أوردها الفقه(7) للخطأ، نلاحظ أن المشرع قد اعتنق معيارا عاما ومجردا وهو عين المعيار الذي 


(1)        Jean Carbonie : op. cit, p..275.
(2) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص 284. 
(3) يقول الأستاذ محمد المالقي في كتابه محاضرات في شرح القانون المدني ص108 " إن الإنسان قد يخطئ متعمدا فيكون إما مخطئا أو خاطئا فالأول هو من أراد أن يفصل الصواب ففعل عكسه بدون قصد أما الخاطئ فهو من أراد أن يفعل غير الصواب قاصدا متعمدا فجاء في سورة يوسف "واستغفري لذنبك أنك كنت من الخاطئين " كما جاء في سورة القصص " أن فرعون وهامان وجنودهما كانوا خاطئين " ولا وجود في القرآن للفظة مخطئ. 
(4) عاطف النقيب : مرجع مذكور ، ص 135.
(5) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ، ص 130.
(6)     B. Starck : Droit Civil, Responsabilité délictuelle. p. 147
(7)     B. Planiol : « La faute est un manquement à une obligation préexistante »

 Savatier : « La faute est l’inéxécution d’un devoir ».
- C. Mazeaud : « Une erreur de conduite telle qu’elle n’aurait pas été commise par une personne a visée placée dans les mêmes circonstances externes que l’auteur de dommage »  cité par Pierre guiho et autres: Op, cit, p. 150.
يجب على القاضي أن يؤسس عليه تقديره للبحث في مدى توفر الخطأ من عدمه، وقد اتفق أغلب الفقه(1) على أن هذا المعيار هو معيار الرجل  العادي(2)، العاقل، رب الأسرة المعتني بأموره، وهو الشخص المتوسط في كل الصفات والذي يوجد في نفس الظروف المعروضة على القاضي، بالرغم من أن بعض الفقهاء قد أخذوا بمعيار الرجل المتبصر واليقظ(3).
غير أن الرجل العادي الذي جردناه من كل ظروفه الشخصية الداخلية والخارجية ينبغي أن يقاس بالرجل العادي من طبقته أو من طائفته أو من جنسه فالطبيب يقاس سلوكه بسلوك الأطباء العاديين الذين لا يعتبرون من النابغين الممتازين ولا من الجاهلين المهملين(4) وبالتالي يجب الأخذ بعين الاعتبار الأنشطة التي يمارسها الفرد وكذلك الوضعيات الاجتماعية والظروف الخارجية التي زامنت الخطأ(5) يقول P. Guiho : 
« Cette appréciation se fait in abstracto, c’est à dire par rapport au comportement d’un homme « Standard »…. Mais ce standard est variable suivant les activités et les situations » (6).  

فالشخص العادي يكون سلوكه المألوف هو المقياس الذي يقاس به سلوك جميع الأفراد المنتمين إلـى نفـس الطبقـة(7)، ذلك أن قياس سلوك الصبـي مثل، يجـب أن يأخذ القاضي فيه بعين الاعتبار مستوى النضج لديه لأنه لا ينبغي أن يقاس سلوكه بسلوك 

(1) - عبد الرزاق السنهوري : مرجع مذكور ص 428. 
- عاطف النقيب : مرجع مذكور ص 136. 
- عاطف النقيب : النظرية العامة للمسؤولية عن فعل الأشياء ص 326. 
- B. Starck : op, cit. pp 140 –146. 
 Pierre guiho: op, cit. P.151.
 Jean luis Boudouin : La responsabilité civil 4ed p. 93.
(2)                      Civ. 20/07/1957, D. 1958, p. 111.
(3) سليمان مرقس : ضبط معيار الخطأ في المسؤولية المدنية م.ق.ت، ماي - جوان 1973، ص11 وما بعدها
(4) علي علي سليمان : مرجع مذكور ص147.
(5)                     Jean Louis Boudouin. op.cit, p.96
(6)                     P. Guiho et autres: op, cit, p. 151.

(7) عاطف النقيب : مرجع مذكور ص 140
الشخص الناضج في السن(1).
إذا فالقاضي عندما يقدر مدى توفر التعدي في سلوك المطالب بالتعويض من عدمه إنما يعتمد معيارا موضوعيا(2) فينظر إلى السلوك من منظار الرجل العادي " الذي تتوافر لديه درجة الانتباه والعناية التي تتوقع في سواء الناس(3) فهو يستعرض الفعل المشتكى منه ليوازن بين عناصره الواقعية والعناصر التي تكون الفرض القانوني باعتبارها الموجه العام وضابط التقدير ثم يستخلص مدى التوافق بينهما وهكذا فإن وصف السلوك وتكييفه وفقا للمعيار المشار إليه هو مسألة قانونية تخضع لرقابة محكمة التعقيب، " إذ ولئن كان لحكام الأمل مطلق النظر في شأن الأمور المادية فإن محكمة التعقيب يبقى لها الحق في مراقبة الاستنتاجات القانونية التي سيخرجونها من الأمور الثابتة وجودها "(4) . 

لعل اعتماد المشرع لمعيار عام ومجرد في تقدير ركن التعدي يعود بالأساس إلى أن سرد الأعمال التي يتحقق فيها معنى الخطأ في نصوص التشريع لا يكون معه إلا استشكال وجه الحكم ولا يؤدي إلى وضع بيان جامع مانع(5) فالخطأ مرتبط بسلوك الإنسان، والإنسان ينفلت من كل تحديد ولا يمكن ضبط كل ما من شأنه أن يعد خروجا عن المألوف والمعقول وكان لابد من اعتماد معيار عام ومجرد يحدد القاضي على ضوءه ما يعتبر خطأ مسترشدا في ذلك بما يستخلصه من طبيعة نهي القانون ومن عناصر التوجيه إذ ثمة التزام يفرض على الكافة عدم الأضرار بالغير ومخالفة هذا النهي بالجياد عن مسلك الرجل العادي هي التي ينطوي فيها الخطأ. 

إن الركون إلى معيار موضوعي والاكتفاء به في تقدير مدى خروج الشخص عن حدود الحق تبرره الصعوب العملية في اعتماد المعيار الذاتي ذلك أن القاضي عندمـا يعتمد معيارا شخصا عليه أن ينظر إلى شخص المعتدى فيبحث هل أن ما صدر منه يعتبر 


(1) السنهوري : مرجع مذكور ص 888. 
(2) P. Guiho et autres. op, cit p. 151. 
(3) المادة 1297 من التقنين النمساوي . 
(4) قرار تعقيبي جزائي عدد 483 مؤرخ في 6 أكتوبر 1932. 

(5) فريد فتيان : مرجع مذكور ص 275.
انحرافا عن السلوك الذاتي وبالتالي يكون أقل انحراف وتعديا إذا امتاز الشخص باليقظة والتبصر وعلى خلاف ذلك لا يعتبر نفس الفعل خطأ إذا امتاز الشخص باعتدال تبصره. وهكذا ورغم عدالته(1) فإنه لا يصلح أن يكون " معيارا منضبط أو مستقرا "(2) لكون قياس التقدير فيه متحركا "(3) ولاختلاف درجات اليقظة والتبصر لدى الناس ولاختلاف العناصر الذاتية والشخصية ولاختلاف الطبائع البشرية هذا من ناحية ومن أخرى فإن اكتشاف التبصر واليقظة أمور صعبة الإدراك لارتباطها بدواخل الفرد فهي لا تنكشف إلا متى غاص القاضي في خلجات النفس ولواعجها الحقيقية فهو أمر خفي بل لعله يبلغ من الخفاء درجة يستعصي معها حتى على القاضي المدقق كشفه(4) فهو إبحار في بحر عجاج لا قرار له لهذا ولذاك تم استبعاده من مستوى التقدير لعيوبه وأضحى المعيار الموضوعي أكثر واقعية وأنجع عمليا حتى نسوي بين من كان عاديا ومن كان على درجة من اليقظة والتبصر إذ ما ذنب المضرور وما يعنيه إن كان من تسبب في ضرره عاديّا أو فوق المستوى العادي(5).
من ناحية أخرى فإن المعيار الذاتي يثير العديد من المشاكل(6) باعتبار وأن اعماله يهدف إلى موازنة السلوك المحدث للضرر والسلوك المألوف لمرتكب الفعل(7) فإذا كان سلوكه العادي يتسم باللامبالاة والاهمال وعدم التبصر سينتهي القاضي بالطبع إلى كونه لم يرتكب خطأ لأنه لم يخرج عن المألوف من سلوكه(8) ولهذا فإن إعمال التقدير الذاتي من شأنه أن يغيب الضوابط الاجتماعية للسلوك الفردي. وهكذا لا يصلح أن يكون معيــارا 


(1) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص202.
(2)  السنهوري : مرجع مذكور ص 883.
(3) عاطف النقيب : مرجع مذكور ص 136.
(4) السنهوري : مرجع مذكور ص883 
(5) السنهوري : الوجيز ص 312.
(6) Jean Louis Boudoui. op, cit, p.93. 
(7) ويتحقق الخطأ إذا كان السلوك المشتكى منه مخالف لسلوكه المعتاد.
(8)  Jean Louis Boudoui. op, cit, p.93.
عادلا ومعتدلا. يقول عاطف النقيب " ومن هنا يكون من اللازم الأخذ بمعيار لا يدخل في  الحساب الظروف الذاتية للشخص الذي يجب تقدير تصرفه وإنما ينطلق من سلوك الشخص العادي في تبصره ويقظته واحتراسه لقياس ذاك التصرف عليه فإن لم يكن لهذا الشخص العادي أن يأتي مثل هذا التصرف ذاته خاطئا في تكييفه. ومن هذه الزاوية لا يكون المعيار متقلبا أو متنوعا تبعا لكل شخص والناس لا يتماثلون في ظروفهم الخاصة ومؤهلاتهم وخصالهم وطريقة حكمهم على الامور وبالتالي لا يكون من محل للتوسل بالمقياس الشخصي حتى لا تتباين نتائج التقدير في الأوضاع الواقعية المتشابهة فيكون المعيار الموضوعي هو الذي يجب اعتماده(1). 

ترد على الفعل بعض الأسباب(2) التي تبرره وتخرجه من دائرة التجريم أو عدم المؤاخذة المدنية. وهذه الأسباب عديدة إلا أننا سنقتصر على دراسة واحد منها لوضوح سلطة القاضي في تقديره وهو الدفاع الشرعي. 
ينص الفصل 104 م.إ.ع وأن " الأضطرار إلى الدفاع وحالة من التجأ إلى دفع صولة صائل أراد التعدي على النفس والمال سواء كان ذلك للمدافع أو لغيره " كما ينص الفصل 39 م.ج. وإن " لا جريمة على من دفع صائلا سير حياته أو حياة أحد أقاربه معرضا لخطر حاتم ولم تمكنه النجاة منه بوجه آخر"(3) واستخلاصا من هذين النصين فإن القانون نفسه يخير للشخص دفع التعرض ليوقف التعدي عليه أو على ماله أو على غيره وعلى القاضي أن يمعن النظر في فعل الدفاع ويتحقق من توافر شروطه وهي وجود تعرض غير محق ولا مثار وتقدير يتم على النحو الذي قيل سابقا وكون الخطر حالا(4) وعلى القاضي أن يتأكد من أن المدافع لم تتوفر لديه الفرصة لاستبعاده بالإحتماء بالقوة العامة(5) ولا يمكنه دفعه إلا بالقوة ويأخذ القاضي هنا عند التقدير فعل الاعتداء ليرى هل 

(1) عاطف النقيب : المعرفة العامة للمسؤولية الناشئة عن فعل الأشياء ص 326. 
(2) انظر تعليق الأستاذ رضا خماخم على الفصل 39 م.ج. المجلة الجنائية ص51
(3) انظر قرار تعقيبي عدد 31839 بتاريخ 18/4/1990، غير منشور. 
(4) قرار تعقيبي جزائي عدد 77012 مؤرخ في 8 أكتوبر 1996 ن.م.ت. 96 قسم جزائي ص280.
(5) عاطف النقيب : المرجع المذكور ص 168.
بالإمكان رده دون استعمال قوة أما الشرط الأخير فهو شرط التناسب بين فعل الدفاع وفعل الاعتداء ومعيار التناسب هنا يحدد بالرجوع إلى سلوك الشخص العادي " الذي يقدر الظروف ويتصرف بمواجهتها في الحدود المألوفة وعلى ضوء الخبرة الإنسانية "(1). هذا وتجدر الإشارة وأن فقه القضاء التونسي تراجع في موقفه(2) في ما يتعلق بالدفاع عن العرض فبعدما كان(3) يعتبر من قبيل الدفاع الشرعي الذي يبرر الفعل نفي عند هذه الصفة وهو موقف محل نظر لكون العرض في المجتمعات العربية والإسلامية يفدى بالمال والنفس. يعتبر الدفاع الشرعي من قبيل المسائل الموضوعية(4) الراجعة بالتقدير المطلق لقاضي الأصل وعليه لا يمكن إثارته لأول مرة أمام محكمة التعقيب(5). 

إلى جانب تقدير مدى خروج الشخص عن حدود الحق الذي منحه إياه القانون يقدر القاضي مدى التعسف في استعمال ذات الحق فكيف يتم ذلك ؟؟
2. تقدير مدى التعسف في استعمال الحق : 
الأصل أن صاحب الحق لا يسأل عما يصيب الغير من ضرر سبب استعماله لحقه ذلك أن اجازة القانون ترفع كل تبعة(6) فالحق سلطة غير مقيدة عند ممارستها إذ يتمتع صاحبها بإمكانية التصرف والتفويت والاستعمال دون قيد(7) وأمام هذا المفهوم الضيق  للحق لم يقتنع بعض الفقهاء أن يكون التصرف في ذات الوقت مخالفا ومطابقا للقانون(8) 

) 1(  نفس المرجع ص 169. 
)2 (-  قرار تعقيبي جزائي عدد 2445 مؤرخ في 24 ماي 1978 لسنة 1978 عدد1 ص 242. 
- قرار تعقيبي جزائي عدد 4519 مؤرخ في 16 جويلية 1980 ن.م.ت قانون جزائي عدد1 سنة 81ص 196

)3 (-  قرار تعقيبي جزائي عدد 789 مؤرخ في 9 جانفي 1945 قرار مذكور من المجلة الجنائية المعلق عليها من طرف الأستاذ رضا خماخم.
)4 (-  قرار تعقيبي جزائي عدد 4019 مؤرخ في 16 مارس 1966 ن م ت قانون جزائي عدد1 سنة 1966 ص74.
)5 (-  قرار تعقيبي جزائي عدد 31312 مؤرخ في 29 ماي 1991 ن م ت قانون جزائي سنة 1991 ص 108.
)6 (-  - الرومان : من استعمل حقه لم يضر أحدا. 

- الأنقليز : لا يضمن صاحب الحق عما ألحقه استعمال حقه من الضرر لأنه لا ضرر بلا تعد. 

- الفقهاء المسلمون : الجواز الشرعي الضمان.

)7 (-  محمد الشرفي وعلي المزغني : أحكام الحقوق، دار الجنوب للنشر، تونس. ص 108.
(8) Planiol : Traité alimentaire du Droit Civil T1 n°871.. مرجع مذكور بالمرجع السابق ص109.

إلا أن اعتماد هذا الرأي(1) مشط في نتائجه واستلزمت الحاجة إلى الأخذ بالمذهب الاجتماعي الذي اخضع استعمال الحق إلى رقابة قانونية تمثلت في نظرية التعسف في استعمال الحق.

لقد أقر المشرع التونسي هذه النظرية وأفرد لها الفصل 103 م.إ.ع لتكون مبدأ عاما من المبادئ القانونية وترك مجال اعمالها كلما استوجب ذلك(2). 

إلا إن مايهمنا هنا هو الكيفية التي يقوم القاضي على ضوءها بتقدير كون الفرد قد تعسف في استعمال حقه ؟ أي المعايير التي يجب على القاضي اعتمادها ؟ 

بداية لا بد من الاشارة إلى الصعوبة التي سوف توجه القاضي عند تقديره لفعل ممارس بإجازه القانون وهو عمل دقيق باعتبار أن هذه النظرية ترتكز على تمييز بين الحق القانون(3) وتمييزا أكثر دقة بين الحدود الخارجية للحق والحدود الداخلية له(4) إلا أنها صعوبة  تذلل لفهم المعيار المعتمد في التشريع ويبذل الجهد في تقدير الوقائع بما يوفيها حق الدرس والتمحيص وذلك هو عمل القاضي يستنبط ويحلل ويستخلص ويبحث حتى إذا ما أصدر حكما كان مؤسسا على ما لا يوهنه. 

بالرجوع إلى أحكام الفصل 103 من مجلة الالتزامات والعقود والذي ينص على أن " من فعل ما يقتضيه حقه بدون قصد الاضرار بالغير فلا عهدة مالية عليه فإذا كان هناك ضرر فادح ممكن اجتنابه أو ازالته بلا خسارة على صاحب الحق ولم يفعل فعليه العهدة المالية(5) نلاحظ وأن المشرع التونسي قد اعتمد ضابط تشريعيا مزدوجا في تقدير كون 


(1) النظرية الليبرالية والنظرية الفردية. 

(2) من تطبيقات نظرية التعسف في استعمال الحق : التعسف في استعمال حق التبليغ : حق الادعاء، حق الملكية، حق المراحمة المشروعة، حق الطلاق، حق الطرد. 
(3) Josserand : de l’esprit des droits et de leur relativité, théorie dite de l’absus des droits 2ème ed 1939 cité par mohamed charfi et Ali Mizhour  op, cit p.109.
(4) محمد الشرفي وعلي المزغني : مرجع مذكور ص 110. 
(5) انظر كذلك الفصل 151 م.م.م.ت بخصوص التعسف على استعمال حق الاستئناف.

استعمال الحق كان على وجه التعسف وهذا الضابط يتحلل إلى عنصرين فالأول يأخذ في الاعتبار عنصر القصد بإلحاق الضرر بالغير(1) والثاني يتعلق بالضرر ذاته الناشئ من ممارسة الحق.
اعتمادا على قراءة عكسية للفقرة الأولى من الفصل 103 م.إ.ع نستنتج وانه من فعل ما يقتضيه حقه لغاية الأضرار بالغير فعليه العهدة المالية(2) فهو إذا معيار شخصي يأخذ في الاعتبار النية الكامنة في باطن المطالب بالتعويض وهو نفس المعيار الذي نصت عليه المادة الخامسة من القانون المدنـي المصـري كإحدى حالات التعسف حيث جاء بها " ... إذا لم يقصد به سوى الاضرار بالغير ".
في إطار سلطته التقديرية يقوم القاضي بفحص ارادة صاحب الحق ليبحث في مدى اتجاهها إلى إحداث الضرر بالغير مستعينا في ذلك بما توفر لديه من قرائن ذلك أن سبر إغوار النفس الكامنة في الانسان لا يتحقق بتجريد النظر بل بالاعتماد على عناصر خارجية ليستدل بها حتى يتمكن من تدارك العوائق التي تحول دون إثبات عنصر النية لأن " الاثبات يستند بالضرورة إلى أعمال مادية(4) ومن هذه القرائن الهدف المراد الوصول إليه في استعمال الحق فإذا كان هذا لا يهدف إلى تحقيق مصلحة مشروعة(4) وكان عديم الفائدة مطلقا جاز اعتباره تعسفا. 
لقد انتقد هذا المعيار لارتباطه بأمور نفسه يصعب الوصول إليها هذا إلى جانب كون عنصر القصد من شأنه أن يؤدي إلى تضييق إعمال نظرية التعسف فهناك العديد من 

(1) انظر : قرار تعقيبي عدد 1185 بتاريخ 20/7/1978 والذي جاء فيه : " لا يتصور الإفراط في استعمال حق التقاضي إلا بتوفر سوء النية وقصد الإضرار والتنكيل ". 
انظر كذلك قرار تعقيبي عدد 2416 بتاريخ 19/12/1963 ن.م.ت. لسنة 1963 ص 77 

ويقول الأستاذ محمد الصالح العياري في مؤلفه مذكرات وبحوث قانونية ص 276 الأعمال التعسفية هي التي لا يستهدف صاحب الحق من إجرائه أي منفعة لتنمية كسبه سوى الإضرار بالغير مندفعا في ظلام البنية المبنية لإشفاء علي في نفسه. 
(2) محمد الشرفي وعلي المزغني : مرجع مذكور ص 118.
(3) محمد الشرفي وعلي المزغني : مرجع مذكور ص 118.
(4) السنهوري : مرجع مذكور ص 960. 
الحالات تستوجب الاعتماد على النظرية دون أن يتوفر فيها هذا العنصر فمن يوقف العمل بعقد غير محدد المدة لا يهدف بالضرورة التنكيل بالخصم. كما أن ربط الحق بالمستـوى الأخلاقي لغاية إدخال مرونة على اطلاقيته(1) يجعل الغلبة للعنصر الأخلاقي على استقلالية القانون وهو أمر يتنافى وروح القانون.

لعل هذه الانتقادات لا تصمد إذا ما تابعنا النظر في الفقرة الثانية للفصل 103 م.ا.ع والتي خصصها المشرع لضابط توجيهي آخر خارج عن الإرادة الباطنة للفرد وهو ضابط موضوعي يأخذ في الاعتبار الضرر في ذاته. فالقاضي وإعمالا لهذا المعيار ينظر إلى الضرر ويقيسه قياسا موضوعيا من حيث إمكان اجتنابه أو تفاديه ثم ينظر من جهة أخرى إلى صاحب الحق ليطبق على سلوكه نفس الضابط توصلا إلى مدى إمكانه تجنب الحاق نفس الضرر بالغير وهو في كل ذلك واضعا في الاعتبار ومعتبرا في حسابه معيار الرجل العادي. 
لئن اقتصر المشرع على هذين الضابطين مكتفيا يهما لقياس سلوك صاحب الحق فإن الفقه قد أورد العديد من المعايير الموضوعية في مجملها وهي معيار الخطأ عند ممارسة الحق(2) ومعيار عدم مشروعية المصالح التي يرمي صاحب الحق تحقيقها(3). 
إن اعتماد معيار الخطأ لقياس التعسف يعود إلى نظرية تؤسس مبدأ التعسف في استعمال الحق على المسؤولية المدنية التقصيريـة. والخطـأ كمـا رأينا هو سلوك منافي " للمألوف والمعقول والمعتدل الذي يسلكه الإنسان العادي "(4) ويرى أصحاب هذه النظرية وأن التعسف هو السلوك المخطئ سواء كان قصديا أو محتويا على إهمال وتقصير وقد أخذ فقه القضاء الفرنسي في العديد من قراراته بهذا المعيار عندما اعتمد الفصل 1382 من المجلة المدنية الفرنسية(5). 
(1) محمد الشرفي وعلي المزغني : مرجع مذكور، ص116.

(2) نفس المرجع ص 115.
(3) السنهوري : مرجع مذكور ص 959.
(4) محمد الشرفي وعلي المزغني : مرجع مذكور ص 115.
(5) Jean Chestin et Goubeau : traite de droit Civil introduction générale 2ème éd LGDJ 1983 cité par Mohamed Charfi et Ali Mezghini. op, cit, n°711. p. 116.
بالرغم من تضمنه جانبا كبيرا من الصحة إلا أن هذا المعيار يتنافى واستقلالية نظرية التعسف في استعمال الحق عن المسؤولية التقصيرية كإمكان تطبيقها أيضا على العلاقات التعاقدية(1) ويؤدي إلى إقصاءها من مجال التطبيق إذ أن الاعتماد على المسؤولية التقصيرية كبلغوغ  لبلوغ النتيجة المراد الوصول إليها وهكذا يؤدي هذا المعيار إلى طمس معالم المبدأ العام الذي ينص عليه الفصل 103 م.أ.ع

إلى جانب هذا المعيار التجأ الفقه والقضاء(2) إلى معيار آخر يأخذ بعين الاعتبار الهدف المراد الوصول إليه من خلال ممارسة الحق. فهو معيار غائي ينظر بإعماله إلى السلوك المألوف للشخص العادي الذي لا يسعى إلى التستر وراء حقوقه لتحقيق مصلحة غير مشروعة وقد آثر الاستاذ عبد الرزاق السنهوري استعمال معيار " المصلحة " عن " معيار العرض " لانضباطه وسهولة تطبقه "(3). 

ما من شك في أن الحق ما وضع إلا لتحقيق هدف إجتماعي معين والاستعمال العادي له يؤدي حتما إلى هذه النتيجة وإذا ما كان الشخص لا يسعى إلى تحقيق الهدف الذي من أجله أجازه القانون يكون متعسفا وهذا هو معيار الهدف الاجتماعي إذ يجب على القاضي في إطار إعمال سلطته التقديرية أن يبحث عن الأهداف الإجتماعية للحق ويوازن بينها وبين الهدف الذي كان يرمي إليه المطالب بالتعويض فإذا ما استخلص بما له من اجتهاد مطلق وأن الهدفين غير متطابقين جاز له تكييف الفعل على أنه تعسف. 

نظـرا لطبيعته العامة وعدم دقته تعرض هذا المعيار للنقد(4) إذ هو معيار ينبــئ 

(1) القطع التعسفي لعقد أحادي الجانب.

(2) انظر :  قرار تعقيبي عدد 544 مؤرخ في 11/6/1976، م.ٌق.ت عدد4 لسنة 1977، ص42 
انظر في الفقه : 
- Josserand : De l’esprit de droit et de leur relativité. 2ème ed, 1939, cité par Mohamed Echarfi et Ali Mezghini. Op. cit, p. 121.  
- ََA. Pirovano : La fonction sociale des droits : Reflexion sur le distint des théories de Josserand. DS. 1972 Chr, XIII. P. 67.
(3) السنهوري مرجع مذكور ص960.
(4) - السنهوري : نفس المرجع ص961. 
- محمد الشرفي وعلي المزغني : مرجع مذكور ص122 .
بإهدار الحقوق ففي التركيز على الصبغة الاجتماعية نفي للطابع الذاتي للحقوق.
نظرا إلى عدم صمود كل هذه المعايير التي تم استعراضها سلفا فإن القاضي بما له من سلطه تقدير(1) يلجئ إليها كلها إذا ما استشكل عليه الأمر ولم يتبين له وجه الفصل في القضية فلا يكتفي بالمعيار الذاتي ولا بالمعيار الموضوعي بل يعملهما متحدين حتى إذا ما كيف الفعل كان تكييفه مستندا ومؤسسا واقعا وقانونا. 
هذا وقد يتدخل المشرع في بعض الأحيان لتسهيل مهمة القاضي عند تقدير مدى التعسف من ذلك ما يتعلق بالطرد التعسفي باعتباره صورة من صوره. 

كان القاضي الشغلي قبل التنقيح الوارد على مجلة الشغل في 21 فيفري 1994 بمقتضى القانون عدد 29 في نفس التاريخ يعتمد المبدأ العام الوارد بالفصل 103 م.إ.ع والذي تضمن كما سبق بيانه تفصيلا وتحليلا معايير مبهمة في حد ذاتها نتج عنها تضارب في فقه القضاء والتباس الأمر لدى المؤجر لأنه لا يعلم حدود الحق الممنوح له. وأمام هذه الوضعية تدخل المشرع بالقانون المذكور وأضاف الفصل 14 رابعا محاولا تسهيل مهمة القاضي الشغلي وذلك بتعداده لجملة من الحالات التي تعتبر من قبيل الخطأ الذي يبرر الطرد وبحصوله يكون المؤجر محقا في طرد العامل غير متعسف في ذلك ممارسا لحقوقه في حدود ما منح. هذا وتجدر الإشارة إلى أن هذه الحالات جاءت على سبيل الذكر لا الحصر غير مقيدة لسلطة القاضي وليس له أو عليه إلا أن يستنجد بها ويعتمدها وصولا إلى تكييف الطرد تكييفا يتماشى وظروف الواقعة(2). 

وهكذا حاول المشرع أن لا يترك الحابل على الغارب وحاول توضيح المسألة إيمانا منه بضرورة حماية السلم الاجتماعية ومحاولة منه لتخفيف وطأة الجهد التقديري للقاضي الشغلي. 


(1) قرار تعقيبي عدد 46824 بتاريخ 28 أفريل 1997 نشرية محكمة التعقيب. قسم مدني جزء 2 لعام 1997 ص236. 
(2) الطيب اللومي : عقد الشغل الفردي والقضاء الشغلي من خلال مجلة الشغل ومجلة الشغل البحري منشورات حيوني 1997. 
2- تقدير عنصر الإسناد : 
لا يكفي أن يوجد خطأ حتى تتم مطالبة الشخص بالتعويض عن الأضرار الناتجة للغير بل لابد أن يسند إلى ذات الشخص معنويا ( 1 ) وماديا ( 2 ). 
1- الإسناد المعنوي : 

أن يكون الفعل مسندا للشخص أي أن يكون هذا الأخير مدركا لأعمال التعدي الصادرة عنه. والإدراك هو الركن المعنوي للخطأ(1) وهو يفترض أن يكون الشخص مميزا بما يجعله عارفا، عالما، مدركا أنه يأتي فعلا ضارا بالغير. 
لئن أجمع الفقه وشايعهم في ذلك المشرع التونسي(2) والعديد من التشاريع (3) على وجوب أن يكون الفاعل مدركا لما اقترفه فإن جانبا من الفقه(4) لم يقتنع بوجوب التمييز بل اكتفى بضرورة أن يكون الفعل خارجا عن سلوك الشخص المتخذ نموذجا للقياس حتى وإن كان فاعله غير مميز.
وعليه ولما كان التثبت من الإدراك لدى الفاعل هو عملية دقيقة تنفذ إلى مكان النفس لسبر أغوارها والوقوف عند تجلياتها ورصد أغراضها وجب على القاضي أن يقيسه بقياس شخصي وذاتي وذلك بالنظر إلى شخصية فاعله و" درجة التفكير والوعي لديه وطريقة حكمه على الأمور ومدى إحساسه بالمخاطر وقدرته على تبينه "(5).
وهكذا يعمل المعيار الذاتي جنبا إلى جنب مع المعيار الموضوعي دون اختلاط بينهمـا حتى يتمكن القاضي من إسناد الفعل معنويا لمرتكبه وحتــى تخفف من وطئـة

(1) السنهوري : مرجع مذكور ص ص 903-905. 
(2) الفصل 105 م.ا.ع والذي جاء فيه وأنه " لا ضمان على الصغير غير المميز وكذلك المجنون حال جنونه فإذا كان للصغير درجة من التمييز تمكنه من معرفة العواقب عليه العهدة ". 
انظر كذلك الفصلين  102 و106 م.ا.ع
(3) الفصل 122 قانون الموجبات والعقود اللبناني 
المادة 164 من القانون المدني المصري 
(4) أنصار النظرية المادية أو نظرية تحمل التبعة. 
(5) عاطف النقيب : مصادر الالتزام : النظرية العامة للمسؤولية الناشئة عن الفعل الشخصي. ص148. 

المقياس الموضوعي أخذين في الاعتبار ذات الفاعل دون الاكتفاء بمعيار الشخص النموذج. 
الخطأ إما أن يكون قصديا(1) أو غير قصدي(2) ولكي يتحقق القاضي من توافر القصد فيه يجب أن تمر سلطته التقديرية عبر ثلاثة عناصر متلازمة وهي : اتجاه إرادة الفاعل إلى ارتكاب الفعل الضار واتجاه تلك الإرادة إلى إحداث الضرر الحاصل والوعي بالرابطة السببية بينهما وهي كلها مراحل تتعلق بالإرادة الكامنة في الشخص وتتطلب لقياسها أن يبذل القاضي جهدا إضافيا إذ على خلاف القياس الموضوعي الذي يتوفر فيه النموذج العام الذي به وعليه يتم القياس والتقدير، يستشكل الأمر على القاضي وليس له إلا أن يدرس كل حاله على حدة وأن ينظر في المعطيات الذاتية وأن يستخلص منها ما يؤهل الشخص لتحمل نتائج الفعل المنسوب إليه(3) مستعينا في كل ذلك بما توفر لديه من قرائن يستدل بها على اتجاه إرادة الفاعل وانعقاد العزم لديها على ارتكاب الفعل وإحداث الضرر. 
بعد التقدير والقياس عبر النموذج الشخصي يتوصل القاضي إلى تحديد الخطأ فإما أن تتوافر العناصر المذكورة سلفا فيعتبر الخطأ عمديا وهو ما يترتب عليه بعض النتائج في تقدير التعويض المناسب وهو أمر سنبحثه لاحقا. أو تغيب تلك العناصر وتتغيب معه الارادة ويتبين للقاضي وأن الفعل كان بسبب الإهمال والتقصير والرعونة وعدم أخذ الاحتياطات اللازمة ولم يكن الفاعل واعيا، عالما، مدركا أنه يأتي فعلا محظورا لعدم اتجاه إرادته إلى إحداث الضرر المشتكى منه وجاز للقاضي أن يعتبر الفعل من قبيل الخطأ غير القصدي. 

(1) فصل 82 م.ا.ع
(2) فصل 83 م.ا.ع
(3) منور صالح : تأثير درجة الخطأ في التعويض. رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء 1998-1999 ص27

إن تقدير الإدراك من عدمه واستخلاص القصد من بواطن الفرد هو مسألة متعلقة بالواقع ينفلت عندها القاضي من رقابة محكمة التعقيب بشرط أن يكون حكمه معللا بما لا يوهن النتيجة التي توصل إليها سواء أقر بأن الفاعل كان مدركا لفعله فأقدم عليه أو أقدم على ذات الفعل دون أن يكون له مدركا. 
لا يكفي أن يكون الفعل مسندا للشخص معنويا بل لابد من إسناده ماديا له. 
2. الإسناد المادي : 
يعني الإسناد المادي أن يقوم الدليل وتنهض الحجة على قيام المسؤول بارتكاب الفعل المشتكى منه فلا يكفي أن يعاين الطبيب مثلا الأضرار الحاصلة للمتضرر حتى نقول وإن ذلك الشخص أو هذا قد ارتكب خطأ موجبا للتعويض بل لابد من اسناده ماديا له. 
لعل هذه المسألة تقودنا إلى الحديث عن دور القاضي في لعبة الإثبات(1) لاستخلاص ذلك الجهد وتلك السلطة التقديرية التي يعملها ليقتنع في وجدانه لما يؤسسه وإن المدعى عليه هو من ارتكب الفعل الضار وعليه فهو المطالب بالتعويض وجازت مؤاخذته على ذلك. 
المبدأ(2) وأن المتضرر هو الذي يتحمل عبئ الاثبات(3) الخطأ في جانب المسـؤول(4) كإثبات الضرر والرابطة السببية بينهما. فهو الذي يقيم الدليل على ذلك وعلى القاضي أن يقدر مدى كفايته حتى يتمكن من إعمال حكم القاعدة القانونية وإطلاق أثره. 

(1) لمزيد التعمق انظر: الدكتور عبد الله الأحمدي : القاضي بالاثبات في النزاع المدني. أوربيس للطباعة قصر السعيد تونس. 
(2) البينة على من إدعى .
(3) الإثبات هو " إقامة الدليل أمام القضاء بطريقة من طرق الإقناع التي يحددها وينظمها القانون على صحة واقعة متنازع فيها بقصد الوصول إلى النتائج القانونية التي تترتب على صحة الواقعة المذكورة ".
 انظر: سمير عبد السيد تناغو : النظرية العامة في الإثبات، الإسكندرية، منشأة المعارف 1973، ص3. 
(4) جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 2000/5712 بتاريخ 5/4/2001 أنه " على المدعي تبعا لذلك إثبات عناصر الخطأ المرتكب " . 
إذا وفي نطاق اجتهاده التقديري لوسائل الإثبات يقوم القاضي بداية بتفحص الوقائع المعروضة عليه واستخلاص مدى تعلقها بالدعوى المرفوعة أمامه ومدى إنتاجيتها للحق المطالب به ومدى جواز مقبوليتها ثم بعد ذلك يقدر أنسب الأدلة القادرة على إثباتها(1). 

إن الأفعال الضارة هي كلها وقائع مادية يعتبر جواز الإثبات فيها بالبينة وعلى القاضي أن يوازن بين تلك البينة والوقائع المعروضة عليه ليتوصل إلى مدى قدرتها على جعل تلك الوقائع ثابتة بيقين لا يرتق له شك.

ومهما يكن من أمر فإن القاضي يتمتع بسلطة تقديرية مطلقة في قبول دليل أو رفضه(2) متى كون عقيدته واقتنع ولا يكون بذلك خارقا لحقوق الدفاع الدفاع إذا ما رفض انتداب خبير في الطب لفحص دماء المتضرر أو سماع شاهد أو اجراء تحقيق إضافي فالقاضي وإزاء أدلة الاثبات المقدمة له مكلف باستخلاص الوقائع الصحيحة منها حتى ينزلها منزل القانون ويقارن بينها وبين الفرض حتى ليطلق حكم القاعدة القانونية. 

إن الوقائع التي يقدر القاضي كفاية الدليل بالنسبة لها يجب أن تكون غير ثابتة فإذا كانت كذلك فلا مجال لاثباتها وتكون الواقعة ثابتة إذا كانت معلومة بيقين أو كانت محل اتفاق الطرفين باعتراف أحدهما أو كلاهما أو أعفي المدعى من اثباتها كافتراض الخطأ(3) ويتمتع القاضي بسلطة مطلقة ينفلت بموجبها من رقابة محكمة التعقيب(4) بشرط أن يكون حكمه معللا تعليلا كافيا لاثبات واقعة أو استبعاد دليل أو تقديره إياه أو رفض طلب لبينة. 


(1) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص436.

(2) Cass 12 Février 1992, JCP, J 1992, IV 110,
(3) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص449.
(4) قرار تعقيبي مدني عدد 2000/5205 بتاريخ 10/4/2001
قرار تعقيبي مدني عدد 2000/5756 بتاريخ 5/4/2001

قرار تعقيبي مدني عدد 2000/5235 بتاريخ 10/4/2001

قرار تعقيبي مدني عدد 2000/4805 بتاريخ 6/4/2001. غير منشور.

" ضرورة أن تقدير الأدلة هو داخل في سلطة واجتهاد قاضي الموضوع الذي له مطلق الحرية في الأخذ بأي دليل قائم في الدعوى. 

إلا أن هذه السلطة ولئن كانت كذلك فهي مقيدة ببعض القيود كما هو الشأن بالنسبة للاقرار إذ لا يستطيع القاضي المدني تقديره بل تنحصر سلطته في التأكد من توافر صحته. 

وهكذا " يبدو لنا من كل ذلك أن تقدير القاضي لكفاية الأدلة يستتبع عملية فحص مركبة لوقائع النزاع المطروحة عليه ولفرض القاعدة القانونية التي يراها محتملة التطبيـق "(1) على هذه الوقائع ثم تقدير مدى دلالة الإثبات والأدلة المقدمة في هذه الدعوى على إمكانية إعمال ذات الأثر القانوني القائم في القاعدة المحتملة التطبيق وهو في كل ذلك غير متعسف وإنما مستعملا المنطق والإحساس وخبرة الحياة وما توفر له من عمق نظر وإعمال للرأي. 

إذا وخارج الفرضيات التي منح المشرع فيها لإحدى الوسائل قوة إثباتية تتمتع القاضي بسلطة تقديرية كبيرة(2) للوصول إلى صحة الوقائع المعروضة عليه أو دحاضها واستبعاد النظر فيها(3). فالمحكمة تصبح مدعوة بحكم القانون لتقدير أهمية الدليل الذي أدلى به الأطراف ومدى حجيته من الناحية القانونية ولا يقال فيه حينئذ أنها أثارت من تلقاء نفسها وسائل دفاعية – لأن أمر أصبح متعلقا بتقدير حجية الدليل المطروح لديها من الناحية القانونية وهذا من علائق المحكمة وداخل في نطاق مهامها. 

إذا كان القاضي يتمتع بسلطة في تقدير الأدلة المقدمة إليه من طرف الخصوم فهل له ذات السلطة في احضار واتمام حجج الخصوم ؟ أي هل يكتفي القاضي بما يقدمه الخصوم من مواد فيعتمدها دون سواها ويصدر حكمة على أساسها أم أنه يسعى إلى تدعيمها إذا ما عجزت في ذاتها على بيان الصحيح من الوقائع ؟

بالرجوع إلى أحكام الفصل 12 م.م.م.ت وإلى العبارات (4) المبهمة إبهام مراد 


(1) نفس المرجع ص451. 

(2) P.M. du Chambom : Les modes de preuve, JCP, 2001, p. 23. Fasc, 223. 
(3) Cass. 2ch. Civ. 25/11/1987, Bulletin civil II, n° 244.
Cass. 30/01/1991, Bulletin civil II, n°44.

Cass 29/04/1998, Juris Deta, n° 001867; JCPG. 1998, IV 2341.

(4) Cass 13/04/1999, Juris Deta, n° 003920; JCPG, 1999, IV 3145.

(5) جاء بالفصل 12 م.م.م.ت " 

الشارع من وراءها لا نستطيع ان نستخلص حلا واضحا وثابتا ونجزم بأن المشرع قد اعتنق اجابه بالنفي أو بالإيجاب وهو ما جعل الأراء تتضارب والمواقف تتباين ونتج عنها رأيان : الرأي الأول(1) : يقول بمبدأ الحياد المطلق أو الإجباري في حين هب الرأي الثاني(2) إلى اعتناق مبدأ الحياد الاختياري 
يعني الحياد الاجباري أنه لا يمكن للقاضي أن يعتمد في حكمه مستندات لم يتمسك بها أطراف النزاع وفي ذلك تقول محكمة التعقيب في قرارها عدد 189 الصادر بتاريخ 13 جانفي 1977(3) " من المسلم به فقه وقضاء أن المحكمة ليست ملزمة بان تشير على الخصوم وأن تطالبهم لتقديم مؤيداتهم على ثبوت الدعوى أو نفيها بل أنه من واجب الخصوم أنفسهم أن يتقدموا لديها بأدلتهم كما أنه ليست عليها أن تقوم بأي سعي لتكوين حجج الخصوم حسب احكام الفصل 12 م.م.م.ت " فالدعوى هي بمثابة المبارزة القضائية(4) أسلحتها الحجج والبيانات التي يقدمها الخصم فينظر فيها القاضي بكل تجرد وموضوعية(5). 
أما الحياد الاختياري فيعني وأن القاضي لم يمنع من القيام بالمبادرات في لعبة الاثبات بل ترك الأمر له ليحضر حجج الخصوم أو يتممها أو يحجم عنها وله في ذلك سلطة اختيار وتقدير وتجسم للوظيفة الحقيقية له في تكريس الحقوق وإيفائهــا لذويهـا 


(1) - قرار تعقيبي عدد 7608 بتاريخ 4 مارس 1971 م.ق.ت 1971 عدد 10 ص47. 

- قرار تعقيبي عدد 5867 بتاريخ 24 نوفمبر 1977 ن.م.ت 1977 القسم المدني الجزء 2 ص191.

- حكم استئنافي عدد 55608 بتاريخ 12/12/1962، م.ق.ت، 1963 عدد6 ص74. 
(2) – قـرار تعقيبي عدد 9694 بتاريخ 7 مارس 1974 ن.م.ت لعام 1974 قسم مدني جزء 1 ص135.
- قرار تعقيبي عدد 6116 بتاريخ 16 /11/1982 ن.م.ت 1982 قسم مدني ص99.
(3) ن.م.ت. 1977 قسم مدني جزء 1 ص 29. 
(4) Jean Carbonie : Note sous trib. De lille 18/3/1945, D. 1974. p. 509.

Jean Bernard denis : Quleques aspects  de l’évolution recente du système des preuvres en droit civil, RTD, 1977, p.43.

(5) J. Norman le juge et le litige LGDJ, 1965, p 172.
والتخلص من قيد الحياد السلبي إذ أصبح الفصل 12 م.م.م.ت كما فسره أنصار الحياد المطلق " حاجزا امام القضاة يحول دون قيامهم بإجراءات لحث قد تساعد أحد المتنازعين على إثبات حقوقهم " (1) إذ لابد من تغيير النظر لوظيفة القاضي المدني وتخليص الحقوق  من أنسجة الاجراءات المجحفة ذلك أنه ليست العبرة بفصل القضايا بالمعنى الاداري  للكلمة بل بإنهاء النزاعات بصفة عادلة ولا يتم ذلك إلا بمنح القاضي نفوذا متسعا وتشريكه في لعبة الإثبات شريطة احترامه لحق الدفاع(2) وعدم الحكم بعلمه(3) وتجدر الاشارة هنا إلى أنه لا يجب الخلط بين المعرفة الشخصية التي تظيف عنصرا وبين المعرفة العامة التي يستعملها القاضي لتقدير الوقائع وفي ذلك يقول الأستاذ Wierderkehr : 
« On ne peut empêcher un juge de tenir compte de sa propre expérience d’automobiliste pour apprécier la conduite de l’auteur d’un accident. Il est probable qu’un juge père de famille sera influencé par son expérience » (4). 

إذا وفي ختام هذا يتجه الاتفاق على أن القاضي يتمتع أولا بسلطة في تقدير الأدلة المقدمة إليه كما يتمتع بذات السلطة في التحقيق في الدعوى وتهيأتها للفصل(5) وذلك بالإذن بوسيلة البحث الكفيلة بكشف الحق وتقدير جديتها والهدف منها(6). كما يمكنه إغفال 


(1) الدكتور عبدالله الأحمدي : مرجوع مذكور ص92.

(2) نفس المرجع ص551. 
(3) CA, Paris, 4/11/1967, JCPG, 1968, II 15399. 
« Le juge qui a assisté en spectateur un accident ne peut ensuite se prononcer sur les diverses responsabilités en tenant compte de sa connaissance directe de faits ».

(4) P.M du Chambom : art, précité, p. 23. Fasc, 223. 
- Cass. 1er Cham. Civil 10 Mars 1969 , Bull, civ, I n° 105. 

(5) الفصلين 86 و87 م.م.م.ت 
(6) الفصول 86 و92 و101 م.م.م.ت. 
جميع الوسائل المطلوبة منه والإذن من تلقاء نفسه بوسيلة أخرى(1) وهكذا نلاحظ وأن الدور الثقافي إيجابي في مجال تهيئة القضية للفصل(2) والفصل فيها. 

وتجدر الإشارة إلى ما يتمتع به كل من القاضي الشغلي في مادة الطرد التعسفي، وقاضي الناحية في مادة حوادث الشغل والأمراض المهنية، والقاضي الإداري في مادة القضاء الكامل، والقاضي الجزائي عند نظره في الدعوى المدنية من سلطات بحث وتنقيب وتحري. 

ذلك هو الجهد التقديري الذي يقوم به القاضي سواء في استخلاص القصد الكامن في ذات الفرد أو نفيها وفي استخلاص الوقائع الثابتة التي تجعل الفعل مسند للمسؤول ماديا وذلك بإثبات الخطأ في جانبه حتى لا يتحلل من المساءلة ومتى توصل القاضي إلى كل ما سبق بيانه واقتنع وإن الفعل المرتكب يعد تعديا غير مشروع أو تعسفا وأنه مسند للإرادة الحرة الواعية إسنادا ماديا يمر إلى مرحلة متقدمة في عمله الاجتهادي وذلك بقياس ذات الفعل قياسا سيؤثر حتما على تقدير التعويض المناسب لجبر الضرر. وهو أمر سنبحثه بعد النظر في حجية الحكم الجزائي على القاضي المدني.
الفقرة الثانية : مدى التقيد بالحكم الجزائي : 

قد ينشأ عن الفعل الواحد دعوتان : دعوى جزائية تهدف إلى تسليط العقاب على مرتكب ذلك الفعل كلما نال من الأمن العام ودعوى مدنية لجبر الضرر الحاصل لكل من لحصة شخصيا. وقد خير المشرع التونسي المتضرر بين أن تقوم بالدعوى المدنية بالتوازي مع الدعوى الجزائية أو أن يفرد لها النظر أمام المحكمة المدنية. وعليـه قــد 


(1) قرار تعقيبي مدني عدد 165 بتاريخ 6/1/1977، نشرية محكمة التعقيب 1977 القسم المدني جزء 1 ص17.

(2) العربي الخميري : القضية المهيأة للفصل رسالة لنيل شهادة الدراسات المعمقة في القانون الخاص، كلية الحقوق بتونس ص78. 

يحصل أن ينظر القاضي الجزائي في الفعل فيرى بحسب ما توفر لديه من إمكان التقدير وأنه لا يشكل جريمة أو أن الأركان الضرورية لقيامها غير متوفرة فيحكم عندها بعدم سماع الدعوى والتخلي عن الدعوى الخاصة أو قد يحصل أن لايقوم المتضرر بالحق أصلا الشخصي أملا أمام القضاء الجزائي فيصدر هذا الأخير حكمه في القضية : ويخير القيام مباشرة أمام القضاء المدني.
فهل أن هذا الأخير ملزم بما توصل إليه القاضي الجزائي ؟ 
على خلاف المشرع المصري(1) لم يتعرض الشرع التونسي صراحة لحل هذا الإشكال(2) وكثر السجال حوله بين قائل بوجوب لقيد القاضي المدني بالحكم الجزائي تقيدا مطلقا ( أ ) وآخر يرى وأن القاضي المدني عليه أن يتحلل مما أنتجه الحكم الجزائي وليس له إلا أن يتقيد به نسبيا ( ب ). 

1- الحجية المطلقة : 
يعبر عن هذه القاعدة بحجية الحكم الجزائي على القاضي المدني وهي قاعدة كان قد أقرها فقه القضاء الفرنسي(3) منذ أواخر القرن التاسع عشر وتمسك بها فقه قضائنا(4) ولا يزال(5) وتعني وإن القاضي المدني ملزم بعدم النظر ثانية في ما فصل فيه القاضي الجزائي وقال فيه قوله وهو ملزم أيضا بنتيجة الحكم التي توصل إليها سواء قضى بالإدانة أو بعدم سماع الدعوى وعليه في كل ذلك أن يأخذ ما أكده الحكم الجزائي على انه حقيقة لا يرتق لها شك : فالقاضي المدني ملزم بما توصل إليه القاضي الجزائي من نفي 

(1) الفصل 306 القانون المدني المصري " لا يرتبط القاضي المدني بالحكم الجزائي إلا في الوقائع التي فصل فيها الحكم وكان فصله فيه ضروريا " ونستخلص المبدأ بقراءة عكسية للنص.
(2) حسن بن فلاح : حجية الحكم الجزائي على الدعوى المدنية : ملتقى التعويض عن الضرر في حوادث المرور، المعهد الأعلى للقضاء 17-18 جانفي 1995 ص46.
(3) Civ. 7 Mars 1855 DP 1855 1 p.81 قرار مذكور لدراسة للأستاذ فرج القصير. متى يقع التخاي على قاعدة حجية الحكم الجزائي على القاضي المدني م.ق.ت جويلية 1997. 
(4) - قرار تعقيبي مدني عدد 4714، مؤرخ في 1/2/1968 م.ق.ت. 1962 عدد 10 ص23.
- قرار تعقيبي مدني عدد 25088 مؤرخ في 14/12/1989 ن.م.ت ص467.

أو إثبات للخطأ ولا يفرق أنصار هذا المبدأ بين الحكم القاضي بالبراءة أو الحكم القاضي بالإدانة أو بين ما كان ضروريا لفصل الجانب الجزائي أو ما كان تزيدا لا يقتضيه النظر في الدعوى الجزائية مستندين في ذلك لبعض المستندات القانونية ( 1 ) والمبررات العملية ( 2 ). 
2. المستندات القانونية : 
من أهم المستندات القانونية التي يوردها الفقه والقضاء الفصلين 7 م.إ.ج (أ) و481 م.إ.ع (ب). 
أ- الفصل 7 م ا ج

ينص الفصل 7 من مجلة الإجراءات الجزائية أن " الدعوى المدنية من حق كل من لحقه شخصيا ضرر نشأ مباشرة مع الجريمة ويمكن القيام بها في أن واحد مع الدعوى العمومية أو بانفرادها لدى المحكمة المدنية وفي هذه الصورة يتوقف النظر فيه إلى أن يقضي لوجه بات في الدعوى العمومية ". 
فالقاضي المدني ملزم بمنطوق هذا النص أن يرجى النظر في دعوى التعويض المرفوعة أمامه والتي كان أساسها جريمة لا تزال محل نظر القضاء الجزائي وأن لا يستأنف ذات النظر إلا متى فصل القول جزائيا وأضحى الحكم باتا ومستوفيا لجميع أوجه الطعن فيه. 

قد رأى الفقه والقضاء(1) في إيقاف النظر مستندا لحجية الحكم الجزائي على القاضي المدني إلا أن بعض الشراح(2) لم يقتنع بهذا ورأى وأن المشرع أراد بالفصل 7 أن يستفيد القاضي المدني في اجتهاده من المعطيات والأبحاث المجراة جزائيا لا أن يستقيل عن مهامه. وعليه لا يمكن أن يكون الفصل المذكور سندا جديا لمبدأ الحجية المطلقة للجزائي على المدني وإذا كان الأمر كذلك فإن " القاعدة التي يتضمنها الفصل 7 تكون معينة للقاضي المدني وكذلك لأطراف النزاع على إثبات الحقيقة لا مقيدة للقاضي المدني ومنعه لإثبات كل ما يتعارض مع الحكم الجزائي من حقائق "(3). 
2- الفصل 481 م.إ.ع.
أمام ما تعرض إليه الفصل 7 من نقد حاول البعض(4) إيجاد مستند آخر فلجؤوا إلى الفصل 481 م.ا.ع ورأوا في قرنية اتصال القضاء(5) ما يبرر الحجية المطلقة للحكم الجزائي على القاضي المدني فطالما صدر حكم جزائي في الفعل المرتكب وأصبح باتا واتصل به القضاء فلا يمكن عندئذ للقاضي المدني أن يعيد النظر فيه وإن فعل كان حكمه خارقا للقانون واستوجب نقضه وابطال العمل به. 
إلا أن هذا المستند لم يسلم هو الآخر من النقد(6) ذلك أن قرينة اتصال القضاء  تستوجب لأعمالها شرط الإتحاد في الموضوع والخصوم والسبب فهي لا تنشأ إلا حجية 

(1) حكم صادر عن المحكمة الابتدائية بتونس عدد 6798 مؤرخ في 24/4/1965 م.ق.ت 1965 عدد1 ص79 : " توقيف النظر في الدعوى المدنية ... إلى أن يقع البت في الدعوى العمومية يؤخذ منه بصفة صريحة تقييد القضاء المدني بالقضاء الجزائي وإلا لما كان هناك فائدة أو معنى لوقف النظر في الدعوى المدنية على البت في الدعوى الجزائية. 
(2) التيجاني عبيد : اشكالية حجية الحكم الجزائي على المدني وإمكانية التعويض على معنى الفصل 96 م.ا.ع م.ق.ت 91 عدد2 ص13-14.
(3) فرج القصير : دراسة مذكورة ص130.
(4) قرار تعقيبي مدني عدد 5343 مؤرخ في 3/3/1982 ن.م.ت ج2 ص27.
(5) من أهم القرائن التي تحكم وسائل الاثبات في المادة المدنية فإذا قامت أغنت صاحبها من كل بينة.
(6) السنهوري : الوسيط الجزء 2 ص1071. 
فرج القصير : دراسة مذكورة ص132.

Jean Prodel : Procédure pénale 7éd 1993 cujas n°675.
الجزائي على الجزائي بمقتضى الفصل 4 م.ا.ج وحجية المدني على المدني بمقتضى الفصل 481 م.ا.ع ففي حين يكون موضوع الحكم الجزائي هو توقيع العقوبة على المجرم.
فإن موضوع الدعوى المدنية هو جبر الضرر الحاصل من جراء الفعل وإذا كان الخصوم في الدعوى العمومية هي النيابة العمومية والمجرم فإنهما في الدعوى المدنية المسؤول والمتضرر وهكذا لا يمكن لقرينة اتصال القضاء أن تكون أساسا جديا لتقييد القاضي المدني وإلا أمكن لنا تقييد القاضي الجزائي بالحكم المدني إذا صدر هذا الأخير قبل النظر في الدعوى الجزائية وهو ما يتجافى وسلامة الذوق القانوني. 

أمام غياب السند الجدي حاول البعض ايجاد بعض المبررات لمبدأ الحجية المطلقة للحكم الجزائي فما هي ؟ 
2. المبررات العملية : 

وجد البعض في تفوق الحكم الجزائي (أ) مبررا جديا لقاعدة الحجية المطلقة في حين لجأ البعض الآخر إلى نظرية وحدة الخطأين الجزائي والمدني (ب). 

1- تفوق الحكم الجزائي : 
وجد البعض في مفهوم النظام العام ضالتهم حيث جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 25088 المؤرخ في 14 ديسمبر 1989(1) وإن : " حجية الحكم الجزائي تعتبر من النظام العام في المسائل الجزائية فالحكم الذي يصدر بالإدانة أو البراءة يعني النظام العام في المقام الأول وهذا يستلزم أن لا تكون الأحكام معرضة في أي وقت من الأوقات لإعادة النظر في الموضوع التي نظرت فيه المحاكم الجزائية حتى لا يجرأ إلى تخطيتها من أي جهة من جهات القضاء " و " حتى لا تتعارض الأحكام فيضطرب سير العدالة وتفتقد الثقة في الأحكام "(2). 

(1) ن.م.ت 1989 ص67.
(2) قرار تعقيبي مدني عدد 5461 مؤرخ في 30/11/1967 م.ق.ت 1968 ص466.
فتفوق الحكم الجزائي من حيث ارتباطه بالأمن العام هو الذي يبرر وجوب الالتزام لما توصل إليه والتقيد بما أنتجه خاصة وأن إمكانات البحث متوفرة بأكثر حرية للقاضي الجزائي منه للقاضي المدني إلا أن هذه الحقيقة تتجافى والاختلافات الجوهرية بين القضاء المدني والجزائي من حيث الهدف والموضوع والأهمية(1) مما يجعلها قاهرة على أن تبرر حجية الحكم الصادر من الثاني على الأول. 

بالرغم من وجاهة الرأي الذي يستند إلى تفوق الحكم الجزائي وتعلقه بالنظام العام حتى لا يجد المتقاضي نفسه كالريشة في مهب الريح يبرء ساحته القضاء الجزائي ليمسي مؤاخذا مدنيا. إلا أنه يتعارض مع بعض المبادئ القانونية التي أقرها الشارع وأفرد لها نصوصا خاصة كالفصل 19 م.ا.ج والفصل 101 م.ا.ع.

2- وحدة الخطأين : 
لإيجاد مستند أكثر فاعليه حاول الفقه والقضاء النظر إلى الخطأ نفسه ورأوا أن وحدة الخطأين المدني والجزائي هي التي تبرر مبدأ الحجية المطلقة فالخطأ الجزائي يشمل كـل عناصـر الخطأ المدني إذ بالرجوع إلى أحكام الفصــول 217 م.ج و 225 م.ج و89 م.ط، نلاحظ وأنها جاءت عامة وجامعة لكل التصرفات التي تشكل الخطأ الجزائي غير العمدي(2) وهو ما جعل المشرع التونسي حسب رأي أحد الفقهاء(3) يقر قاعدة وحدة التقادم المسقط للدعوتين العمومية والمدنية. 

إلا أن نظرية وحدة الخطأ ولئن أقرها فقه القضاء التونسي(4) وكان لفقه القضــاء
(1) فرج القصير دراسة مذكورة ص135.
(2) الدكتور عبد الله الأحمدي : تعليق على قرارات الدوائر المجتمعة لحكم التعقيب الصادرة في 16/03/1995. م.ق.ت عدد2 فيفري 1998 ص82. 
(3) Mohamed Ezzine : Quelques aspects des rapports de l’action publique et de l’action civile, RTD, 1981, p. 12 et s.
(4) قرارات تعقيبية عدد 45822 و عدد 42389 وعدد44851 وعدد28564 مؤرخة في 16/3/1995
الفرنسي سبق إقرارها(1) والاستقرار عليها(2) فإن من العديد من الشراح(3) لم يقتنع بذلك ورأوا وأن الخطأ المدني أوسع بكثير من الخطأ الجزائي فهو يستوعبه ولا يتحد معه ونادوا بنظرية ازدواجية للخطأ. هذا إضافة إلى أن قاعدة حجية الحكم الجزائي نفسها ظهرت قبل ظهور نظرية وحدة الخطأ إذ يرجع تاريخ أول قرار أقر فيه فقه القضاء الفرنسي قاعدة الحجية إلى سنة 1855(4) في حين أقر نفس القضاء نظرية وحدة الخطأين في 1912(5). وفي ذلك يقول N. Velticos : 

« La question de l’unité ou de la duéalité des fautes ne s’est vraiment posée que du jour ou l’on a admis la règle de l’autorité de la chose jugée au criminel sur le civil » (6).

وأمام غياب السند الجدي ومساوئ قاعدة الحجية المطلقة للحكم الجزائي لما لها من مساس بحرية القاضي(7) نادى الفقه والقضاء بضرورة التخلي عنها والاستعاضة بقاعدة الحجية النسبية لتناغمها ومبادئ العدل والإنصاف والمساواة بين الأطراف أمام القاضي المدني(8).

(1) Cass 30/12/1929 D19301.41 notre savalier cité par Abdallah Ahmadi : Art parec 83. 
(2)  Cass18/12/1929 Bull civ n°343.
- Cass 22/5/1991 Bull civ n° 163. 
- Cass 3/3/1993 Bull civ 11 n°81. Cité par Abdallah Ahmadi. Art prece p.83
(3) - علي الجلولي : تعليق على قرار تعقيبي عدد 5345، بتاريخ 3/3/1982، م.ق.ت 1985 ص44.
- حسين السالمي : مدى خضوع الدعوى المدنية المرفوعة أمام المحكمة الزجرية لقواعد المرافعات المدنية الفصل8 أ.ج.م المحاماة 1985 عدد1 ص5 وما بعدها. 
- S. Bouraoui : Note sous cass n° 9350 de 2/11/1972. RTD 1975, 2 partie, p.1147.
(4) - Cass 7/3/1955 : DP19855 p.8
(5) - Cass 18/12/1912 : DP 195151 p.17
(6) N. Valticos : L’autorité de la chose jugée au criminelle sur le civil, Paris 1953, p.357, n°393. 
(7) فرج القصير : دراسة مذكورة ص146 وما بعدها.
(8) حسن بن فلاح : دراسة مذكورة ص
. الحجية النسبية :
يرى بعضهم أن " حجية الجزائي على المدني لا تتناسق مع مبدأ حياد القاضي الذي يقتضي في المادة المدنية الاجتهاد المستقل في ما يقدم إليه من أدلة ومستندات ودفوعات وذلك بأعمال الرأي بكل تجرد ودون اعتبار للمصالح والأشخاص وهوما يستخلص من روح أحكام الفصل 65 من الدستوروالفصل12 م.م.م.ت والقانون الأساسي للقضاة واستقلالية النظر لدى القاضي المدني تستلزم إبعاد الاعتبارات المسبقة لكن إذا ما قررنا أن الحكم الجزائي البات يقيد القاضي المدني في ما هو معروض عليه من الوقائع ذاتها فإن ذلك يعني منطقيا أنه سيتخلى عن وظيفته المتمثلة في البحث عن العدل والإنصاف فخضوعه للحكم الجزائي في مؤداه مناصرته الآلية للحاكم الجزائي دون تروي رغم أن هذا الأخير ليس معصوما من الخطأ وهو ما لا يتناسق وروح التشريع التونسي الذي أعطى إمكانية اللجوء إلى القضاء المدني بدعاوى مستقلة عن الحكم الجزائي " (1).

لذلك ذهبت بعض التشاريع الأجنبية(2) إلى رفض حجية الحكم الجزائي ومكنت القاضي المدني من حرية مطلقة عند النظر في دعاوي التعويض الناشئة عن جريمة كانت محل نظر المحاكم الزجرية.
يقوم مبدأ الحجية النسبية على بعض المبررات ( أ ) التي دافع عنها الفقه بالتحليل والإستنباط كما يفترض بعض الشروط( ب ) متى يتحقق إعماله بالقدر الذي لا يتعارض ومقتضيات العمل القضائي.


(1) التيجاني عبيد : اشكال حجية الحكم الجزائي على المدني وإمكانية التعويض على المادة 96 م.ا.ع م.ق.ت فيفري 1991. ص20.  
(2) القانون الأنقليزي، الألماني والسويسري : إذ جاء بالفصل 53 من قانون الالتزامات السويسري وأن 

« Le juge n’est point liée par les dispositions des droits criminelles en matière d’imputabilité ni, par l’acquittement prononcé au pénale pour décider s’il y a en faute commise le juge pénal ne lie pas d’avantage le juge civil en se qui concerne l’appréciation de la faute et la fixation du dommage ».
1- مبررات المبدأ

 إلى جانب المستند التشريعي(1) يورد الفقه مستندا اخر(2)
1. المستند التشريعي : 

من أهم المستندات التشريعية(1) التي يقوم عليها مبدأ الحجية النسبية للحكم الجزائي على القاضي المدني هو الفصل 101 م ا ع والذي استند إليه العديد من الشراح لتبرير تحلل القضاء المدني مما توصل إليه القضاء الجزائي عند النظر في الدعوى العمومية لينص الفصل 101 م ا ع أن" الحكم الصادر من مجلس جزائي بترك سبيل متهم لا يؤثر في مسار تعويض الخسارة الناشئة من الفعل الذي قامت به التهمة وهذا الحكم يرى في صورة سقوط الدعوى بسبب وفاة المتهم أو لصدور عفو". وانطلاقا من هذا النص فإن القضاء المدني يمكنه أن يعيد النظر في القضية إذا ما وقع ترك السبيل أي الحكم بعدم سماع الدعوى من طرف القضاء الجزائي وهو ما حدى بالبعض(2) إلى القول بأن هذا النص يدل على إقرار المشرع لقاعدة حجية الحكم الجزائي القاضي بإدانة المتهم على القاضي المدني إلا أن البعض رأى وأن إقصاء الأحكام القاضية بالبراءة يؤدي إلى اهماش القاعدة(3) لأن مبدأ الحجية يفترض إعماله سواء قضى الحكم بالإدانة أو بالبراءة(4).

وهكذا فإن الإجازة التي منحها المشرع للقاضي بالنظر في الدعوى المدنية المرفوعة ضد المتهم الذي سبق للقاضي الجزائي أن برء ساحته تجيز سحب المبدأ على جميع الأحكام الصادرة بعدم سماع الدعوى لأن الحالات المنصوص عليها بالفصل 101 م.ا.ع هي حالات أوردها المشرع على سبيل الذكر لا الحضر. أما إذا كان الحكم صادرا


(1) 170 م.ا.ج و19م.ا.ج 
(2)  حسين السالمي : دراسة مذكورة ص41. 
- S. Bouraoui : art précité, p.147 et s.
(3) - M. Ezzine : art précité, RTD 1982, p. 61 et s.
(4)  قرار تعقيبي عدد 44851 مؤرخ في 16/3/1995

بإدانة المتهم فإن  القاضي المدني لا يمكنه بأي وجه من الوجوه أن يعارضه(1) لأنه ليس من المنطقي أن يقول القضاء الجزائي بأن المظنون فيه مسؤول عن فعله لأنه مسند إليه ماديا ومعنويا فيعارضه القضاء المدني.
لقد أجمع الفقه التونسي على أن الفصل 101 م.ا.ع فيكرس بصفة صريحة ازدواجية الخطاين فكيف تتحدد ملامح هده النظرية. 

ب. ازدواجية الخطأين

لـم يشـأ الفقه والقضاء أن يساير نظرية وحدة الخطأ وظهر طيار فقهي تزعمه A. Pirovano(2)  نادى بازدواجية الخطأين المدني و الجزائي دلك ان تقدير الخطا المدني يجرى بطريقة موضوعية مجردة بالرجوع إلى قواعد السلوك العام في حين ان تقدير الخطأ الجزائي يأخذ في الاعتبار الخصائص البدنية و النفسية و الذاتية عموما. هذا الى جانب اختلاف مفهوم الدفاع الشرعي، باعتباره سببا من أسباب الإباحة، في القانون المدني عنه في القانون الجزائي .
هذا ما حدى ببعض الفقهاء(3) إلى القول بان مبدأ وحدة الخطأين ضد الطبيعة نفسها ويتعين التخلي عنه.
يعتبر الخطأ الجزائي اقل اتساعا من الخطأ المدني الذي يحتويه فينصهر فيه إذ أن الأخطاء الجزائية مذكورة على سبيل الحصر ولا يمكن التوسع فيها إعمالا لمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات في حين أن الخطأ المدني لا يمكن حصره أو جمعه في نصوص القانون لأن سلوك الإنسان ذو طبيعة زئبقية ما أن حددناه إلا وانفلت من كل تحديد. 

(1) حكم محكمة استئناف تونس عدد 56054 بتاريخ 10/6/1983 تعليق الأستاذ محمد المنصف لملوم مجلة المحاماة عدد2 سنة 1984 ص57. 

(2) - A. Pirovano : op. ci, p. 94. 
(3) - Philippe le Tourneau et loi cadriet : Droit de la responsabilité Dalloz, 1996 n° 166 cité par Abdallah Ahmadi : art précité p. 96.
هذا ولئن اعتمد أنصار مبدأ وحدة الخطأ الفصل115 م.ا.ع لتبرير رأيهم وتدعيمه فإن النص ذاته لا يمكن الأخذ به على إطلاقه إذ نص المشرع وبعد أن أقر وحدة التقادم بين الدعويين المدنية والجزائية وإن القيام بغرم الخسارة يسقط بمضي 15 سنة من وقت حصول الضرر وهذا يعني عدم جواز إطلاق المبدأ لما به من قيد واستثناء. 

وردا أيضا على قرائنهم للفضل 83 م.ا.ع حيث رأوا في مقتضيلته وشمول لقظه ما يقربه للأخطاء الجزائية غير العمدية الواردة بالفصول 217 و225 م.ج و89 م.ط فإن النص المذكور مبني على مقاييس قوامها الواجب الواقع الإخلال به وهو التزام عام يستوجب عدم الإضرار بالغير واتخاذ كل الاحتياطات وبدل العناية والامتناع عن الضرار بالغير سواء كانت المضرة حسية أو معنوية وهو واجب لا نجد الإشارة إليه في تعداد أصناف الخطأ الجزائي غير العمدي(1) هدا إلى جانب وجود أخطاء جزائية لا تشكل في حد ذاتها أخطاء مدنية مثل حمل السلاح(2) وحمل النياشين(3) والعديد من مخالفات المـرور(4) كما توجد أخطاء مدنية تنفلت من قيد المؤاخذة الجزائية ما دام لا يوجد نص يجرمها(5) وهكذا يتميز الخطأ المدني بشموله واتساعه واختلاف مقوماته وانفراده بنوع خاص من التقدير يجرى على نحو موضوعي آخذين في الاعتبار نموذج الرجل العادي دون الاعتداد بالظروف الذاتية لمرتكبه وهو ما أجمع عليه الفقهاء(6) اليوم وأبرزوه.


(1) عبد الله الأحمدي : دراسة مذكورة ص93. 

(2) الفصل 316 م.ج. 
(3) الفصل 159 م.ج 
(4) مثل : تجاوز الشرعي المسموح بها والمجاوزة الممنوعة وعدم احترام الأولوية وغيرها. 
(5) - F. Terre, Philippe Simler, Yuve Lequette : Droit civil, les obligations, 1993, n° 692.
- الدكتور توفيق حسن فرج – النظرية العامة في مصادر الالتزام ص360.  مرجعيتين مذكورين من طرف الدكتور عبد الله الأحمدي دراسة مذكورة ص91.

(6) E. Fortis : L’élément légal dans les cofractions d’imprudence portant atteinte à l’intégrité corporelle, thèse Paris, 11.89 .
- J. Viney : Introduction à la responsabilité, LGDJ, 1995, n° 153 et s. 

- J. Deprez : Faute pénal et faute civile, en quelques aspects de l’autonomie du droit pénal. Dalloz, 1956. cités par Abdallah Ahmadi, art précité, p.95 

2- شروط المبدأ 
لا يتقيد القاضي المدني بالحكم الجزائي إلا في ما فصل قيه وكان دلك ضروريا للنظر في الدعوى العمومية(1)، أي أنه غير مرتبط بما كان من قبيل " اللغو والحشو "(2). إذا فالقاضي المدني يرتبط بالوقائع التي انبنى عليها الحكم الجزائي ولكن ليست كل الوقائع دلك أنه يجب التفريق بين الوقائع الضرورية للبت في الجريمة وما هو خارج عن اختصاص القاضي الجزائي كالحديث عن خطأ المتضرر " إذ أنه تزايد لا تقتضيه ضرورة البت في الدعوى العمومية "(3) ولغو لا يلزم القاضي المدني.

وعليه، فإن مبدأ الحجية لا يكون إعماله إلا في ما يتعلق بالوقائع التي سيأسس عليها القاضي الجزائي حكمه كمعاينة الجريمة وإبراز أركانها الأساسية عند الحكم بالإدانة أو تخلف تلك الأركان أو عدم كفاية الحجة إذا كان الحكم بعدم سماع الدعوى العامة. 

لئن يرتبط القاضي المدني بالوقائع الضرورية للفصل جزائيا فإنه يتحلل من التكييف القانوني الذي أضفاه القاضي الجزائي على تلك الوقائع(4) ضرورة أن طبيعة التكييف تختلف من ميدان القضاء المدني إلى ميدان القضاء الجزائي ففي حين يخضع هذا الأخير لمبادئ التأويل الضيق للنص الجنائي وشرعية الجرائم والعقوبات يتمتع الأول بحرية كبيـرة وله عند غياب النص اعتبار القياس وإعمال الاجتهاد وفقا لقواعد العـدل والإنصاف والمبادئ العامة للقانون(5) يقول التيجاني عبيد وأنه : " لا شيء يثبت عصمة القاضي الجزائي من الوقوع في الخطأ عند تكييفه القانوني للوقائع وهو بالتالي ليس واجب

(1) قرار تعقيبي مدني عدد 2451 11/10/1980 ذكر من طرف التيجاني عبيد دراسة مذكورة ص24.
الفصل 306 م.م. المصرية الذي جاء فيه وأن " لا يرتبط القاضي المدني بالحكم الجزائي إلا في الوقائع التي 

فصل فيها هذا الحكم وكان فصله فيها ضروريا " انظر كذلك السنهوري : الوسيط ج2 ص
(2) قرار تعقيبي عدد 16888 مؤرخ في 5/1/1987 ق.ت 89 عدد 6 ص53. 

(3)قرار تعقيبي عدد 45822 بتاريخ 16/3/1995. قرارات الدوائر المجتمعة لمجلس التعقيب 94-95 مركز الدراسات القانونية والقضائية بوزارة العدل.
(4) قرار تعقيبي مدني عدد13309 مؤرخ في 10/3/1986 ن.م.ت 1986 – ج1 – ص91.
(5) الفصل 532 م.ا.ع
الاتباع "(1). فالقاضي إنسان وما وجد الإنسان إلا للخطإ والنسيان. 

وعليه فقد لا يعطي القاضي الجزائي الوصف الحقيقي للوقائع المعروضة عليه ولا يوفيها حق التكييف بما يوهن حكمه وليس من سلامة الذوق أن يسقط القاضي الجزائي في الخطأ فيهوي وراءه القاضي المدني بعلة حجية حكم الأول على الثاني. 

بقي أن نشير إلى أن الفقه والقضاء لم يترك الحابل على الغارب بل أوردا بعض الشروط المتلازمة حتى يكون للحكم الجزائي حجية على القاضي المدني وهي أن يكون ذلك الحكـم قد صدر عن هيئة قضائية مجلسية أو فردية ذات ولاية عامة أو ولاية استثنائية(2) وأن يكون صادرا في الأصل بحيث يتم إقصاء الأحكام التحضيرية التي تلتجأ إليها المحكمة لتهيئة القضية للفصل ولا حكما تمهيديا ولا أمرا متعلقا بعمل من أعمال التحقيق ولا قرارا صادرا من النيابة العمومية(3) ولا يكفي ذلك بل لابد أن يكون ذات الحكم باتا(4) ومستوفيا لجميع الطعون القانونية التي يمكن أن تستهدفه إضافة إلى أنه يجب أن يكون لكلا الدعويين نفس الأساس القانوني وهذا ما أكدته محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة في قرارها المدني عدد 45822 المؤرخ في 16 مارس 1995(5) عندما ذهبت إلى أن الحكم الجزائي القاضي بعدم سماع الدعوى العمومية لا يقيد القاضي المدني في شيء إذا كانت الدعوى المدنية مؤسسة على الفصل 96 م.ا.ع ويبرر الفقه والقضاء هذا الاتجاه باختلاف هذا الفصل عن أساس الفصل 83 من م.ا.ع ذلك أن مبنى المسؤولية الوارد بها الفصل الثاني هو الخطأ الشخصي في حين أن مبنى الفصل الأول هو قرينة الحفظ وانتقاء الخطأ الشخصي لا يترتب عنه انتفاء الخطأ في الحفظ هذا إلى جانب وإن 

(1) التيجاني عبيد : دراسة مذكورة ص25

(2) قرار تعقيبي مدني عدد 8345 صادر في 13/1/1972 م.ق.ت 1972 عدد9 ص43.

(3) قرار تعقيبي مدني عدد 17203 صادر في 2 مارس 1987 م.ق.ت 1989 عدد10 ص50.
(4) السنهوري : مرجع مذكور ص. 
 (5) م.ق.ت لسنة 96 عدد 5 ص53. انظر أيضا قرا ر تعقيبي مدني عدد 16819 بتاريخ 22/12/1986 نشرية محكمة التعقيب 1986 الجزء الثاني ص288. وأيضا قرار تعقيبي مدني عدد 16888 بتاريخ 5/1/1987 م.ق.ت 1989 عدد6 ص53. 
الشخصي يقوم  على معيار اجتماعي ويتحقق عندما يصدر الفعل عن إهمال وعدم احتياط وقلة انتباه ورعونه في حين أن المسؤولية الموضوعية تنتج عن الاخلال بواجب قانوني يفرض على الإنسان أن يحرس الشيء الذي هو في حفظه ويحترس بالقدر الممنوح للرجل العادي الحريص على أسرته ليمنع الأضرار بالغير. 

في ختام هذا يتجه التساؤل حول الطبيعة القانونية لحجية الحكم الجزائي على القاضي المدنيـة هل تهم النظام العام ؟ أم أنها تتعلق بمصالح الأطراف فقط ؟ 

لم يعط المشرع التونسي موقفا صريحا وقد ذهب بعض الشراح(1) إلى اعتبارها من متعلقات النظام العام ووجب على القاضي المدني إثارتها من تلقاء نفسه رغم أن فقه القضاء الفرنسي(2) قد استقر على اعتبارها من المسائل التي لا تهم إلا مصالح الخصوم. 

المبحث الثاني : قيــاس الخـطأ 

متى اقتنع القاضي بما لديه من وسائل تحليل واستدلال واستنباط وبما توفر لديه من معايير بأن الفعل المشتكى منه يعد تعديا ينتقل إلى مرحلة متقدمة وهي قياسه أي تقدير درجته ( الفقرة الأولى ) وعليه يتجه التساؤل حول أثر هذا التقدير على التعويض (الفقرة الثانية ). 

(1) اسماعيل بن صالح العيـاري : مدى تاثيــر الحكـم الجزائي البات على الدعوى المدنية، م.ق.ت 1987 عدد4 ص18.

(2) Cn 9 Janvier 1952 JCP 1952, IV p. 37.
الفقرة الأولى : تقدير درجة الخطأ(1)

ترجع فكرة تدرج الخطأ إلى نظرية قديمة ابتدعها القانوني الفرنسي وقسم على ضوءها الخطأ العقدي إلى ثلاثة مراتب : الخطأ الجسيم والخطأ اليسر والخطأ التافه. إلا أن هذه النظرية لم تصمد أمام الانتقادات التي وجهت إليها وخاصة في أواخر القرن التاسع عشر من قبل Planiol الذي يرى وأن كل مخالفة لالتزام قانونا كان أو تعاقديا يعد خطـأ(2).
          تبنى المشرع التونسي على غرار بعض التشاريع الأخرى(3) هذا الاتجاه التوسعي ولم يشأ أن يقيد الفعل بدرجته رغم أن بعض أحكام مجلة الالتزامات والعقود كالمتعلقة بتحديد الالتزامات المحمولة على كاهل المدين في عقدي الوديعة(4) والوكالة(5) وكذلك ما نص عليه الفصل 85 م.ا.ع من نفس المجلة تحمل في طياتها أثار نظرية تدرج الخطا(6). 

ومهما يكن من أمر فإن القاضي وبالرغم ما قيل سابقا فإنه ياخذ في حسبانه طبيعة الفعل حتى إذا ما قام بتقدير التعويض أسسه على اختلافها أخذ في الاعتبار ثانيا درجته(7) من كونه تغريرا أو خطأ(8). 



(1)  يقول الأستاذ محمد المالقي : " أن المشرع لم يستعمل لفظة الخطأ بالمعنى الذي استعمله المشرع الفرنسي ومشرعين آخرين إذ أنهم أدخلوا فيه العمد فالخطأ عندهم قصدي، بينهما حصر المشرع التونسي الخطأ في وقوع الفعل في الإنسان فخلاف إرادته بدون تعمد منه "، مرجع مذكور, ص108. 

(2)- Planiol R.C 1905 p.283 cité par M Ezzine : La théorie générale des obligations, p. 273.
(3) عاطف النقيب : مرجع مذكور ، ص204. 
(4) 1005 و 1020 و1021 
(5) 1114 م.ا.ع و 1131 م.ا.ع و 1132 م.ا.ع 
 (6) محمد الزين : النظرية العامة للالتزامات ص273.
(7) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص286. 
(8) 107 م.ا.ع و278 م.ا.ع. 
قسم الفقه الخطأ إلى قسمين : الخطأ الموصوف والخطأ البسيط. 

أ الخطأ الموصوف(1)  
تظهر السلطة التقديرية واضحة في نطاق ما سماه الفقه بالخطأ الموصوف وله ثلاثة درجات : العمد والخطأ الذي لا يغتفر والخطأ الجسيم. 

1. الخطأ العمد 
العمد هو انصراف النية إلى ارتكاب الفعل أو الترك غير المشروع فضلا عن انصرافها إلى إحداث الضرر والقاضي عند تقديره لهذا الخطأ، يجب أن يبحث في عنصرين : العنصر الأول هو انصراف النية أو الإرادة أو القصد إلى ارتكاب الفعل أو تركه ولا يعني ذلك أن يصدر هذا الفعل أو ذاك الترك عن تدبير وتفكير سابق فقد يكون الفعل قد جاء عرضا ومع ذلك يجب على القاضي أن يستبعد الفعل الذي تم في غفلة من الإرادة كالسهو لأن ذلك لا يستند إلى نية خبيثة في جانب الفاعل. 


يتميز الخطأ العمد أساسا بالإرادة والقصد الخبيث ، فدالته الحالة النفسية التي تترجم سوء النية لدى مرتكبه. 


أمـا العنصر الثاني للخطأ العمد هو انصراف النية والإرادة الواعية إلى نتائج الفعل(2) أي إلى إحداث الضرر وإلحاقه بالغير. 


إن المعيار المعتمد في الخطأ العمد ينطلق موضوعيا بقياس الفعل قياسا عاما ومجردا أي بمقياس الرجل العادي وهدف القاضي من هذا التوصل إلى تكييف الفعل بكونه غير مشروع ليمر بعد ذلك لقياسه بمقياس ذاتي وذلك بالبحث في نية الفاعل واستخلاص الإرادة الحرة الواعية لمعرفة مدى تعمده الفعل وهكذا يتلبس المعيار الذاتي بالمعيار الموضوعي ويعملان بشكل متوازي رغم اختلاف عناصر كل منهما. 


(1) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص284. 

(2) سليمان مرقس : مصادر الالتزام ص270

إعمالا للمقياس الذاتي يقوم القاضي بسبر دواخل مرتكب الفعل ليتوصل إلى تلك النية حتى إذا ما كيف الفعل كان تكييفه صحيحا مستندا إلى كشف حقيقي للإرادة الواعية. ولما كانت النية مسألة باطنية يصعب التوصل إليها بما يجعل القاضي يبذل جهدا كبيرا ومرهقا فله عندئذ أن يستند إلى الظواهر الخارجية للاستدلال على حقيقة نية الفاعل ومقصده(1) هذه النية التي تفترض بداية قياسا أخلاقيا(2) لننتهي بقياس نفسي ينفذ إلى مكامن الذات.

2. الخطا الذي لا يغتفر(3)  
هو نوع من الخطأ الموصوف أملت ظهوره ضرورة إيجاد طريقة كفيلة بحماية العمال خاصة إذا ما ارتكب رب العمل خطأ لا يرتكبه غيره بما يجيز للقاضي أن يتجاوز التقدير الجزافي وضوابطه التشريعية ليسترجع كامل سلطته ويمنح المتضرر تعويضا كاملا،  وجوب التخلص من التحديد التي فرضته كل من  اتفاقية فرصوفيا لسنة 1929 واتفاقية بروكسال لسنة 1961 ومجلة التجارة البحرية، لمسؤولية الناقل 

إن تقدير الخطأ الذي لا يغتفر يعتمد في قياسه معيارا موضوعيا بحيث يبحث القاضي في سلوك رب العمل ليرى مدى توافقه وسلوك رب العمل العادي الحريص على شؤون عمله وشؤون عملته .وهكذا يقاس السلوك في إطار الطائفة التي ينتمي إليها مرتكب الفعل الضار أي بقياس موضوعي مجرد. هذا وتجدر الإشارة إلى أنه ولئن اعتمد القاضي ذات المقياس فإنه لا يغفل أو يتغافل عن القياس الشخصي كلما استوجب إعماله. 


(1) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص286.
(2) - Roblot : De la faute lourde en droit privé français. RTDC 1943, p.3. 

- Rodiere : Une notion menacé : La faute ordinaire dans le contrat .RTDC1954, p. 202. 

(3) جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 5844 بتاريخ 25/3 /1968 :" إت الهفوة التي لا تغتفر حسب الفصل 30 من أمر 9 ديسمبر1957هي الخطأ الناتج بصفة قطعية عن تهاون المستأجر بخياة أجيره و ذلك بتعريضه للخطردون أخذ الخيطة التي يقنضيها العمل ".م.ق.ت عدد1 لسنة 1969 ص 23
Ch, re 1917/1941 JCP 1941, 11, 1705, arrêt provigné" la faute inexcusable est une
 faute d’une gravité exceptionnelle et qui se distingue de la faute intentionnelle par le défaut d’un élément intentionnelle".
تمر السلطة التقديرية للقاضي بأربعة عناصر(1) حتى يتم تكييف الخطا بأنه غير مغتفر وهي :

· الجسامة غير العادية للفعل أو الترك. 
· تخلف عذر مبرر هذا الفعل أو الترك. 
· المعرفة أو إمكان المعرفة بالخطأ الذي يمكن أن ينتج عن هذا الفعل أو الترك. 
· الصفة الإرادية للفعل أو الترك. 
فالعنصران الأولان يقع تقديرهما تقديرا موضوعيا بقياسهما بمعيار مجرد وعام قوامه مسلك الرجل المعتاد ولا دخل فيه للاعتبارات الشخصية أو الأدبية. أما العنصر الثالث فيجرى تقديره على نحو ذاتي وذلك لإثبات أن رب العمل كان عالما بالخطر الذي سينتج عن فعله فإذا لم يسعف هذا المعيار القاضي وتذرع رب العمل بعدم علمه اسنتجد بالمعيار الموضوعي وهو معيار رب العمل العادي الذي يوجد في نفس الظروف الذي وجد فيها المطالب بالتعويض لمعرفة إمكان علمه بالخطر. أما العنصر الرابع فيعتمد القاضي في تقديره قياسا ذاتيا وشخصيا صرفا وذلك بالبحث في مدى توجه الإرادة أو الفعل أو الترك بمعنى أدق على، القاضي أن يتوصل إلى معرفة هل ان الفعل كان مقبولا من جانب الفاعل أم لا ؟ 

3. الخطـأ الجسيـــم  
لعل السلطة التقديرية للقاضي تظهر بجلاء ووضوح عند تقديره للخطأ الجسيم. والخطأ الجسيم هو " الذي يحصل في ظرفه بالشكل الذي يؤلف إخلالا فاضحا بواجب جوهري يذهب فيه من أخل بعيدا جدا عن السلوك المتوقع من الشخص العادي فيكون الإخلال متجاوزا الدرجة التي يتصورها الناس بالوجه المعتاد ويكون الفاعل من جانبه قد توقع حدوث الضرر "(2). 


(1) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص.

(2) عاطف النقيب : مرجع مذكور ص 204.
عند تقديره لمدى جسامة الخطأ يقوم القاضي بالتمييز بينه وبين الخطأ العمد، إلا أن هنالك من الفقهاء من ذهب إلى المساواة بينهما على أساس أن الأول يعد قرينة على الثاني(1) وقد وقع انتقاد هذا الرأي والرد عليه استنادا إلى أن الخطأ الجسيم مهما بلغ حدا من الجسامة لا يعني أن مرتكبه قد رغب في تحقق الضرر(2). وبين هذا الرأي وذاك ظهر رأي آخر ذهب إلى القول بأن المساواة بين الخطأ العمد والخطأ الجسيم لا يعني اتحادهما في الطبيعة والصفات, ولكن مجرد مساواة بينهما في الآثار القانونية(3). 

إذا فالخطأ الجسيم على خلاف الخطأ العمد لا يتوافر فيه قصد الأضرار(4) وعليه يقاس بمعيار موضوعي في حين أن الخطأ العمد ينطوي على النية المتجهة إلى إحداث الضرر وهي مسألة شخصية مرتبطة بذات الفرد وقياسها يجرى على نحو ذاتي وبينهما أن يختلط كلا المعيارين عند تقدير الخطأ الذي لا يغتفر وهو كما سبق بيانه الخطأ الذي بلغ حدا من الجسامة(5).

بالرغم أن المشرع لم يتبنى نظرية تدرج الخطأ لأن القضاء تأثر عمليا بها عند تقييمه للضرر لضبط التعويض المناسب(6). 

إن بيان وجه الفصل في السلطة التقديرية للقاضي في قياس الخطأ الجسيم لا يستبان إلا بتسليط الضوء على مضمونها ونطاقها وكيفية إعمالها. 

لقد وقع قياس الخطأ الجسيم في أول الأمر من طرف فقه القضاء الفرنسي بمدى الجسامة التي يتلبس بها تقصير الفاعل أو تهاونه في الوفاء بالالتزام العقدي أو التقصيري(7)


(1) اسماعيل غانم : أحكام الالتزام ص67. 

(2) - Roblot :op.cit, p.7.
(3)- Mazeand : Traité théorique et pratique de la responsabilité civile T1 6ème ed, 1995 p. 150. 

(4)- J Carbonier : op.cit, p. 282. 

(5) - Ch. Ren : 19/7/1941 JCP 1941 p. 1705.
(6) عاطف النقيب : مرجع مذكور ص205.
(7)- Sauvage : La notion de la faute lourde D 1932 ch p.25.

إلا أن هذا الرأي انتقد بشدة لأنه يحمل في طياته بذور فساده باعتبار تعيين الشيء بنفسه وهو قياس عديم الفائدة علاوة على أن الرأي ذاته يخلط بين تقدير الخطأ و تقدير الضرر وكلاهما منفصل ومستقل عن الآخر(1) وهو ما حدى بجانب آخر من القضاء إلى قياس الخطأ قياسا ذاتيا وذلك بالأخذ بعين الاعتبار الظروف الشخصية والذاتية للفاعل. إلا أن هذا القياس عاجز على تحقيق العدل والمساواة ويؤدي إلى نتائج غير منطقية لاختلاف الطبائع بين الناس إذ قد يفلت المدين المهمل في شؤونه من قيد الخطأ الجسيم في حين يعامل الحريص بشدة لحرصه. لهذا اتجه القضاء(2) إلى اعتماد المعيار الموضوعي المجرد فيكون الخطأ جسيما إذا كان مرتكبه قد ابتعد كثيرا عن المسلك الذي نتوقعه من شخص مسؤول يوجد في نفس ظروفه المعتادة وينتمي لنفس الطائفة إذ عليه أن يتصور مدى الانحراف الذي يسلكه وأن يتوقع النتائج الضارة لفعله كأمر متأكد وقريب الاحتمال وهكذا كل ما زاد مدى التوقع زادت تبعا لذلك جسامة الخطأ(3).

لكن كيف يقع تقدير احتمال حدوث الضرر ؟  

يذهب البعض إلى أنه يجب التعرف اولا على مدى توقع الضرر الناتج عن الخطأ وذلك بفصله عن الضرر ذاته وقياسه لحظة وقوع الفعل(4) كما لجأ القضاء إلى قياس مدى توقع الضرر من طبيعة العقد باعتباره دالة على الخطأ الجسيم، ففي عقد نقل البضائع القابل للتلف يقاس احتمال حدوث الضرر من مدة التأخير في تسليم البضاعة. فكلما طالت المدة زاد احتمال وقوع الضرر, احتمالا يضفي على الخطأ حدا من الجسامة(5). 


(1) - Vu van man : La notion de faute lourde du transporteur à travers la jurisprudence GP1953. 2. p.19. 

(2) Trib civ seine 2/7/1954 GP 1954, 2. 238 : il est affirmé que le degré de faute « ne saurait-être mené aux conséquences, mais doit être apprécié d’après la conduite de l’agent par référence à celle du type de comparaison. 

(3) - Voisnet : La faute lourde en droit privée français thèse Dijon p. 50.

- Savatier : La responsabilité civile 2ème ed, 1951 p.200. cités par N. E. Omar. op.cit, p. 
(4) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص291. 

(5) نفس المرجع ص291.
هذا وذهب رأي آخر(1) وهو الأرجح(2) إلى إضافة المعيار الذاتي إلى المعيار الموضوعي وقياس الخطأ على ضوءهما دون الاكتفاء بواحد منهما أو قصر النظر عليه وهكذا إذا دل الأول على عدم جسامة الخطأ انتفت الصفة تلك عنه ولو كانت قد توفرت إعمالا للثاني وبالتالي نبدأ بقياس الخطأ قياسا موضوعيا فإذا كان جسيما أجرينا عليه القياس الذاتي فإذا ظل كذلك أمكن القول بأننا إزاء خطأ جسيم(3). 

ب- الخطأ البسيط (4) :
وهو الخطأ الذي لا يرتكبه الرجل العادي ويتميز عن غيره من الأخطاء التي سبق الالماع إليها بغياب الجسامة التي يتصف بها تقصير المسؤول أو تهاونه في الوفاء بما التزم به. فهو الفعل الذي لا يبدو للقاضي متجاوزا بالآثار المترتبة عنه التقصير البسيط والإهمال التافه. 
يجرى قياس الخطأ البسيط على نحو مجرد وموضوعي تيسيرا على القاضي(5) لأن الاعتداد بالظروف الذاتية من شانه فتح بابه يعسر غلقه أمام التطورات الاقتصادية والصناعية التي شهدها عالم اليوم فأصبح من العسير على أحد منا أن لا يرتكب خطأ أو أن لا يرتكب عليه. 

وعليه يجب على القاضي عند تقدير التعويض المناسب أن يراعي بساطة الخطأ معتمدا إياها كعامل تخفيف واعتدال رغم أن الفقه التقليدي لا يعترف بهذا المنحى لأن ذلك يؤدي إلى معاملة المسؤول على حساب المتضرر وحرمانه من جزء من التعويض بسبب لا ضلع له فيه(6). 


(1) - Paris 14/10/1960 JCP 1961 – 11 12075. 

(2) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص292.

(3) - Paris 28/11/1951 D 1952 p. 23. 
(4)- Culpa Levis 

(5) منور صالح : مرجع مذكور, ص45. 

(6) ابراهيم الدسوقي : تقدير التعويض بين الخطأ والضرر ص391.

إلا أن الرأي(1) استقر على اعتبار بساطة الخطأ خاصة فيما يتعلق بالتعويض عن الضرر الأدبي(2).
الفقرة الثانية : أثر درجة الخطأ في تقدير التعويض 




نظرا ولكون المشرع التونسي لم يشأ الأخذ بنظرية تدرج الخطأ كمبدأ عام يحكم التقدير القضائي في مادة التعويض فأنه من المستحسن النظر في رأي الفقه ( أ ) لنبحث المسألة من وجهة نظره ( ب ) وذلك بتحليل بعض النصوص. 
1- رأي الفقــــــه  
يرى الفقه أن الأخذ بعين الاعتبار درجة الخطأ المرتكب من شانه إلزام القاضي بالتحول من معايير التخفيف التي تؤدي إلى عدالة التعويض إلى معايير التشديد التي تؤدي إلى شخصية التعويض الرادع أو التعويض الكامل(3).
ففي المسؤولية العقدية، حيث يقتصر التعويض عن الضرر المتوقع، باعتبار وأن المدين الذي لا يرتكب غشا أو لم يكن خطأه جسيما، لا يلتزم إلا بما يمكن أن يتوقعه وقت التعاقد. إلا أنه ومتى ارتكب غشا أو بلغ خطأه قدرا كبيرا من الجسامة فإنه مسؤول إلى جانب الضرر المتوقع عن الضرر غير المتوقع(4). 

لقد اختلفت الأراء في تفسير الزيادة عند تقدير التعويض بين الخطأ اليسير والخطأ الجسيم فذهب رأي إلى أن ذلك جزاء العمد إذ من شأنه الإخلال بالتزام تنفيذ العقد بحسن


(1) – R. Roblot :op.cit, p.1 
- Pierre Barbier : Influence des circonstances atténant la gravité de la faute sur l’étendue du droit à réparation en matière de responsabilité civile DH 1948 Doctrine p.585. 

(2) – R. Savalier : Le dommage mortel et ses conséquences, au point de vue de la responsabilité civile RTD C 1938, p. 210. 
(3) ابراهيم الدسوقي : مرجع مذكور ص 445. 

(4) – J. Carbonier : op.cit, p. 284.
نية وهو شرط يتضمنه العقد نفسه بينما الخطأ غير المتعمد هو خطأ في التنفيذ بطريقة معيبة(1). في حين ذهب رأي آخر إلى أن مرتكب الغش يبتعد عن دائرة التعاقد(2) ويدخل في نطاق المسؤولية التقصيرية حيث لا يجوز الاتفاق على تحديدها (3). ويذهب الأستاذ السنهوري(4) إلى اعتبار أن إرادة الطرفين هي التي تحدد المسؤولية العقدية وتضع شرطا مفاده أن المسؤولية تقتصر عن الضرر المتوقع وإذا ما ارتكب المدين خطأ جسيما يبطل هذا الشرط ويؤاخذ المدين عن الضرر غير المتوقع الحاصل بسبب خطئه(5). رأي آخر في الفقه استند إلى فكرة العقوبة ليبرر هذه الزيادة في التعويض باعتبار الوظيفة الرادعة له. إلا أن هذا الرأي لا يتماشى وحقيقة التعويض في المسؤولية العقدية إذ أن فكرة الردع هي فكرة مرتبطة بالمسؤولية التقصيرية في حين أن التعويض هنا ذو صفة عقدية ذلك أن الدائن لم يعرف مدينه إلا عن طريق العقد ولا يمكن الرجوع إلى المسؤولية التقصيرية إلا في حالة عدم وجود رابطة عقدية. أما فيما يتعلق بالمسؤولية التقصيرية, فإن قاعدة التزام القاضي بمنح المتضرر تعويضا كاملا مهما كانت درجة الخطأ، هي قاعدة في حكم المبدأ(6) إذ سواء كان الخطأ عمدا أو جسيما أو يسيرا لا أثر له على تقدير التعويض(7) وعلى القاضي أن يأخذ في حسبانه الضرر الحاصل للمتضرر دون أن يلتفت إلى طبيعة الخطأ المرتكب لأن 


(1) كولين وكابيتان ودي لامور انديير. انظر ابراهيم الدسوقي مرجع كذكور ص447. 

(2) جوسران : مرجع مذكور, ص447. 
(3) سليمان مرقس : مرجع مذكور، ص237. 
(4) السنهوري : الوسيط. الجزء الأول، ص452. 
(5) اسماعيل غانم : أمرجع مذكور، ص67. 
(6) انظر مثلا : 
                                                                                         Pierre Barbier : op.cit, n° 585.

ابراهيم الدسوقي : مرجع مذكور، ص450. 

(7) السنهوري : امرجع مذكور ، ص648. 
اسماعيل غانم : مرجع مذكور، ص113. 

التعويض يهدف إلى جبر الضرر لا ردع المخطئ.

    إلا أن هذه القاعدة بقيت مبدأ نظريا دون تطبيق إذ يأخذ القاضي في أغلب الأحيان عند تقدير التعويض درجة الخطأ وهو في كل ذلك يتمتع بسلطة تقديرية مطلقة تنفلت من رقابة محكمة التعقيب(1) وهو في هذا الإطار يجنح إلى الزيادة في التعويض بالقدر الذي يكون فيه الخطأ جسيما حيث لا يسوي بين الخطأ اليسير والخطأ الجسيم والخطأ العمد وقد سند Ehring هذا التوجه ونادى بمبدأ التوازي بين الذنب والتعويض(2) فهذا الأخير لا يعدو أن يكون سوى عقوبة مدنية(3) بما يجيز وجوب التسوية بينه والخطأ. 

ومهما يكن من أمر، فإن الفقه(4) والقضاء في فرنسا(5) استقرا على إعمال قاعدة اعتبار درجة الخطأ كمعيار من معايير تقدير التعويض رغم اختلاف الرأي حول إعماله بصـورة مطلقة أو التخفيف منه وهو ما استقر عليه أيضا فقه قضاء بعض البلدان العربية(6). 

أمام هذه السجلات الفقهية والقضائية، كيف يمكن تحديد موقف المشرع التونسي بعد حصحصة لبعض النصوص القانونية ؟ 


(1) قرار جناحي عدد 1741 بتاريخ 15/4/1962، ن.م.ت. 1963 ص108
قرار جناحي عدد 3517 بتاريخ 13 جانفي 1965 ن.م.ع. 1966 ص74. 

(2) اهرنج : الخطأ في القانون الخاص ترجمة مولنبير ص 9 و61 و64 مذكور من طرف ابراهيم الدسوقي مرجع مذكور ص452. 

(3)  وقد ذهب لوران وأن التعويض المدني ما هو إلا عقوبة مدنية وكل عقوبة يجب أن تتناسب مع مدى حسابة الخطأ وفي نفس الاتجاه انظر : Pierre Barbier : art précité D.H. 1948 doctrine n°585. 

(4) - P. Esmein : La faute et sa place dans la responsabilité RTD civ 1949 p. 481. 

          P. Barbier : art précité D.H. 1948 doctrine n°585

          B .  Starck op cit,p 477’
(5) - Trub. Nime jugement 20 avril 1961 GP 1961 – II, p. 102 .
(6) نقض مدني مصري جلسة 8/4/1972 مشار إليه المؤلف محمد أحمد عابدين : التعويض بين الضرر المادي والأدبي ص57.

ب-رأي المشرع التونسي  
لئن ذهب بعض الشراح(1) إلى إقصاء الخطأ من معايير التقدير باعتبار وأن التعويض يجب أن يكون كاملا وذلك بالنظر إلى الضرر واتخاذه المعيار الوحيد الذي على ضوءه يجرى التقدير إلا أن هذا الرأي محل نظر ويتجافى حسب رأينا ومقتضيات الفصلين 107 و 278 م.ا.ع .


ينص الفصل 107 م.ا.ع أن " الخسارة الناشئة عن جنحة أو ما ينزل منزلتها تشمل ما تلف حقيقة لطالبها وما صرفه أو لابد أن يصرفه للتدارك عواقب الفعل المضر به والأرباح المعتادة التي حرم منها بسبب ذلك الفعل وتقدير الخسارة من المجلس القضائي يختلف باختلاف سبب الضرر من كونه تغريرا أو خطأ ". وبنفس العبارات اقتضى الفصل 278 م.ا.ع وأن " الخسارة عبارة عما نقص من مال الدائن حقيقة وعما فاته من ربح من جراء عدم الوفاء بالعقد واعتبار الأحوال الخاصة بكل نازلة موكولة لحكمة المجلس وعليه أن يقدر الخســارة ويجعل فيها تفاوت بحسب خطأ المدين أو تدليسه "(2). وعليه فإن القاضي ملزم بمنطوق هذين النصين بأن يكون تعويضه متماشيا وعناصر الضرر المذكورة بلا قيد ولااستثناء ولا إهمال لأحدها ذلك أن فلسفة التعويض تقتضي إرجاع المتضرر إلى الحالة التي كان عليها قبل أن يدركه الفعل الضار سواء كان هذا الأخير قصديا أو عن غير قصد. 


إلا أن النصين المذكورين ولئن كرسا في مطلعهما مبدأ التعويض الكامل بأن جعلا الضرر القاعدة التي بها وعليها ووفقها يتم ضبط التعويض المستحق فقد ألزم المجلس بأن 


(1) محمد اللجمي : مرجع مذكور ج1 ص127. 
منجي طرشونة : محاظرات في القانون المدني : النظرية العامة للالتزامات، محاظرات مرقونة خاصة بطلبة السنة الثانية، كلية الحقوق والعلوم الاقتصادية والسياسية بسوسة 1993-1994. ص118.

السنهوري : مرجع مذكور،ص1101

(2) لئن استعمل الفصل المذكور عبارة تدليس فإن المشرع يقصد بها التغرير باعتبار وأن الترجمة الفرنسية للنص المذكور تستعمل عبارة Dol 

يجعل التعويض يختلف باختلاف كون الفعل تغريرا أو خطأ وهذا ما يستشف من العبارتين المستعملتين بالنصين المذكورين وهما " وتقدير.. يختلف " وعليه " اللتان تفيدان الإلزام " وفي ذلك تناقض لا تحتمله عباراتهما واستوجب البحث عن قراءة توفق بين مقتضيات النصين سالف الذكر حالة أن المشرع محمول على أن ألا يناقض نفسه بنفسه.

يذهب البعض إلى أن النصين المذكورين، ولئن ضبطا ما يشمله التعويض فإنهما لم يشاءا أن يقيدا القاضي بمبدأ التعويض الكامل، إذ كان التعداد على سبيل الذكر لا الحصر وعليه فإن القاضي عند إعمال سلطته التقديرية ينظر إلى الضرر والخطأ سواء بسواء إذ لا يؤاخذ المخطئ بالقدر الذي يؤاخذ به الباغي، وهو أمر يتنافى وقواعد العدل والإنصاف ويستدل أصحاب هذا الرأي ببعض التشاريع المقارنة التي جعلت من الاعتداد بجسامة الخطأ في مرتبط المبدأ القانوني إذ اقتضى الفصل 170 من المجلة المدنية المصرية وأن القاضي " يقدر مدى التعويض عن الضرر الذي حصل للمتضرر طبقا لأحكام الفصلين 221 و222 مراعيا في ذلك الظروف الملابسة " وقد ورد بالمذكرة الإيضاحية للقانون المتعلق بهذا النص أن : " التعويض يتناول كل ما يلحق الدائن من خسارة وما فاته من كسب متى كان ذلك نتيجة مألوفة للفعل الضار وينبغي أن يعتد في هذا بجسامة الخطأ وكل ظرف آخر من ظروف التشديد أو التخفيف والواقع أن جسامة الخطأ لا يمكن الاغفاء عنها في منطق المذهب الشخصي أو الذاتي ولذلك تجرى التقنينات الحديثة على إقرار هذا المبدأ وتطبيقه في أحوال شتى "(1). وفي ذات المنحى ذهب المشرع السويسري إذ جاء بالفصل 44 من القانون المدني السويسري وأنه : " إذا لم يكن الضرر ناشئا عن فعل عمد أو إهمال أو رعونة بالغة فللقاضي أن ينقص التعويض عدالة متى كان استيفاؤه يعرض المدين لضيق الحال، كما جاء بالفصل 62 من القانون السويسري الصادر في 19 ديسمبر 1959 والمتعلق بحوادث المرور أنه : " إذا كان المتضرر جريحا أو قتيلا يتمتع بمداخيل مرتفعة ارتفاعا استثنائيا فللقاضي أن ينقص التعويض عدالة بعد مراعاة كافة الظروف التي أحاطت بالقضية ". وقد تكون نسبة الخطأ إحدى هذه الظروف.

(1) محمد ابراهيم الدسوقي : مرجع مذكور ص457. 
إلى جانب ذلك استند أصاحب الرأي المومئ إليه إلى أحكام بعض فصول مجلة الالتزامات والعقود والتي أقر فيها المشرع تأثير درجة الخطأ في تقدير التعويض ومن ذلك الفصل 638 م.ا.ع الذي ينص وأنه " إذا كان في البيع تغرير فعلى البائع أن يرجع للمشتري المغرور كل ما صرفه ولو في التحسين والترف " وعليه فإن البائع غير مسؤول عن هذه المصاريف إلا في صورة تدليس، وكذلك ما أكده الفصل 639 م.ا.ع من أن مسؤولية البائع المدلس أشد من مسؤولية البائع غير المدلس. 

إلا أن هذا الرأي يتجافى هو الآخر والفلسفة التي انبنى عليها التعويض إذ لا هم للمتضرر إلا جبر ضرره فما يعنيه إذا كان المتسبب في الضرر والمرتكب للفعل متعمدا أو مخطأ لذلك ذهب رأي آخر(1) إلى حصر الاعتداد بجسامة الخطأ عند تقدير الضرر المعنوي فقط باعتبار أن القاضي يتمتع هاهنا بسلطة تقديرية واسعة تنفلت من كل رقابة وليس عليه إلا أن يعلل حكمه بما له أصل ثابت في أوراق الملف وهكذا يمكن أن نوفق بين مقتضيات الفصلين 107 و 278 م.ا.ع بأن نقصي درجة الخطأ عند تقدير الضرر المادي لتكون أحد المعايير عند ضبط التعويض عن الضرر المعنوي فقط ، إلا أن هذا الرأي هو الآخر لا يمكن الأخذ به لأنه لا تجوز التفرقة حيث لم يفرق المشرع صراحة وهو حصر لا مبرر له يتنافى والقواعد العامة للتفسير والتأويل. 

ومهما يكن من أمر وسواء أقر المشرع مبدأ الإعتداد بجسامة الخطأ أو استبعده من مجال التقدير فإن القاضي لا يستطيع أن يهمله أو أن يتغافل عنه(2) لأنه أحد المعايير التي بها يجرى التقدير. وهكذا، و رغم غموض النصين المذكورين مما حدى ببعضهم(3) إلى 

(1) السيد صالح السرسي : حوار أجري معه. بإذن منه. 
منور صالح : مرجع مذكور 

محمد الشرفي : كبفية تقدير التعويض عن الضرر المعنوي . محاضرة ألقيت بوزارة العدل خلال الملتقى المنعقد يومي 8 و9 ماي 1973 م.ق.ت.ماي .جوان 1973 ،ص51/359

(2) هذا ولئن ذهب البعض إلى القول بأن الاعتداد بدرجة الخطأ من شأنه أن يؤثر في القاضي فيتجاوز المقدار الفعلي للضرر ويؤدي إلى اشباع رغبة الانتقام إلى المتضرر فإن القاضي عند أخذه بدرجة الخطأ يجب أن يضع في الاعتبار وأن التعويض الكامل لا يكون إلا في حالة الخطأ العمد الذي هو أعلى درجات الخطأ ويبدأ بإنقاص التعويض كلما نزلنا درجة من درجات الخطأ وهكذا لا يمكن أن نتصور أن يتجاوز التعويض الضرر. 
(3) منور صالح : مرجع مذكور ص112. 

المناداة بمراجعة أحكامهما للحد من التأويلات المتضاربة فإن درجة الخطأ تبقى إحدى معايير التقدير إذ بدونها يمكن أن نؤاخذ من كان باغيا بنفس الدرجة التي نؤاخذ بها المهمل الذي لم تتجه إرادته إلى ارتكاب الفعل الضار كعدم اتجاهها إلى إحداث الضرر الحاصل وفي ذلك خرق لقواعد العدل والإنصاف ومساواة تستنكرها قواعد المساواة ذاتها. 

الفصل الثاني : تقدير الرابطة السببية 
جاء بالفصل 278 وأن الخسارة عبارة عما نقص من مال الدائن وعما فاته من الربح من جراء عدم الوفاء. كما جاء بالفصل 82 م.ا.ع وأن " من تسبب في ضرر غيره... فعليه جبر الضرر الناشئ عن فعله إذا ثبت أن ذلك الفعل هو الموجب للضرر مباشرة " يستشف من هذين النصين أن المسؤولية لا تنعقد إلا إذا توفرت بين الخطأ والضرر رابطة سببية(1) والقاضي يلعب دورا تقديريا هاما في تقدير قيامها (الفرع الأول) كتقديم تخلفها (الفرع الثاني) وهذا لا يتم إلا بطريقة موضوعية مجردة(2).

المبحث الأول : تقدير قيام الترابط السببي  

في تقديره لمدى قيام الترابط السببي يتبع القاضي طريقة تقدير (المبحث الأول) معينه اعتمادا على معايير (المبحث الثاني) محددة إذ هو الذي يكشفه. 


(1) قرار تعقيبي عدد 1863 بتاريخ 19 /1 /1961 ن.م.ت لعام 1962 ، ص14 
    أنظر :السنهوري : مرجع مذكور، ص 990 
محمد الزين : مرجع مذكور ، ص 274

علي علي سليمان : مرجع مذكور ،ص 191

P. Guiho et autres: op.cit, p.226
(2) نبيل اسماعيل عمر– مرجع مذكور ص 302 
عاطف النقيب : المسؤولية الناشئة عن فعل الأشياء ص 207

الفقرة الأولى : طريقة التقدير 
ينظر القاضي عند تقديره لقيام الرابطة السببية بين الخطأ والضرر في اتجاهين : اتجاه داخلي ( أ )  بالنظر إلى ركن التعدي، واتجاه خارجي ( ب )، أي حسب مجرى العادي للأمور ليرى هل أن الضرر من شأنه أن يتولد من ذات الخطأ.

أ- اتجــاه داخلــي 
يقوم القاضي في إطار سلطته التقديرية بتناول عنصر التعدي أو الخطأ بعدما كيفه بأنه عمل غير مشروع ومن شأنه لو توفرت العناصر الأخرى أن يكون موجبا للتعويض والنظر فيه بكل دقة لمعرفة هل من شأنه أن يولد ذات الضرر الحاصل للمتضرر أم لا وهو معيار موضوعي يأخذ في الاعتبار الخطأ في جوهره. 

ولا تظهر السببية بجلاء إذا كان الخطأ واجب الإثبات ذلك أن الشخص عندما يكون ملزوما بإثبات الخطأ إنما يثبت خطأ كان سببا في إحداث الضرر(1) وهكذا متى قامت الحجة على وجود الخطأ تكون في غالب الأوقات حجة على قيام الرابطة السببية(2). إلا هذه التبعية لا تصدق دائما خاصة إذا كانت المسؤولية مفترضة قانونا والخطأ مفروع من إثباته بحيث يتوضح بجلاء استغلال عنصر السببية عن الخطأ(3).

 إذا كان القاضي لا يبذل جهدا كبيرا في كشف الرابطة السببية إذا ما أثبت طالب التعويض الخطأ وإن سلطته التقديرية تبلغ الجهد الكبير إذا ما كان الخطأ مفترضا. 

ومهما يكن من أمر، فإن المضرور هو المطالب بإثبات العلاقة السببية وعلى القاضي أن يقدر على ضوء ما توفر لديه من معطيات أن الضرر كان من ذات الخطأ.


(1) نفس المرجع ص301.

(2) السنهوري : مرجع مذكور ص 991.
(3) نفس المرجع ص 992.
إن تقدير القاضي للرابطة السببية في مستوى هذا النظر هو عملية ذهنية صرفه(1) واستنباط فكري يجب أن نقتحم لإدراكه عقل القاضي ونعمل في بؤرة نشاطه العقلي وهي عملية صعبة إذ استجلاء الأمور غير المحسوسة لا يكون بالسهولة التي نصبوا إليها. 

إن ركيزة هذا النشاط الأساسية هي البحث ما إذا كان هذا الخطأ بالذات من شأنه أن يولد ذات الضرر المشتكى منه بطريقة مباشرة أم لا. فالقاضي يسأل نفسه هل أن الخطأ الصادر من المطالب بالتعويض قادرا على إحداث الضرر الحاصل لطالب التعويض، أي هل من ذاته وحجمه أن يؤدي إلى حصول النتائج المشتكى منها وهذا لا يتصور أن يتم إلا بطريقة موضوعية عامة ومجردة(2). 
       على خلاف الخطأ الذي يقدر تقديرا موضوعيا ويأخذ في بعض الأحيان بالعناصر الذاتية كما سبق بيان ذلك بالتفصيل وعلى خلاف الضرر الذي يقدر تقديرا ذاتيا محضا بالنظر إلى شخصية المتضرر والأخذ بعين الاعتبار الظروف الملابسة المتعلقة به وهو أمر لا سنفصل القول فيه لاحقا، يكتفي القاضي بالمعيار الموضوعي عند تقدير الترابط السببي . 

إذا فالقاضي وفي إطار نشاطه هذا يقوم بالنظر إلى الخطأ باعتباره مقدمة وأساس موضوعي لينظر هل من شأنه أن ينتج الضرر فإذا ما خلص إلى إجابة بالنفي انعدمت الرابطة السببية وخلاف تلك يقيم الدليل على أن العلاقة قائمة وجاز القول بتوفر هذا الركن. 

إذا لا تتوفر المساءلة القانونية بالتعويض إذا لم يكن الفعل المرتكب من شأنه أن يحدث الضرر الحاصل للمتضــرر(3) أو كمـا يقول N Dejean de la Batie : « Quand le dommage s’est réalisé à la suite d’un fait qui était propre a le produire » (4).  


(1) نبيل اسماعيل عمر. مرجع مذكور ص 302

(2) نفس المرجع ص 302 
(3) 2ème Ch. Civ. 18 mai 1955 JCP 1955- 8793 note Esmein 
(4) N. de Jean de la Balie note sous 2ème civ. 19 mai 1976 j c p 1978. 18773
إذا فعمل القاضي على قدر كبير من الدقة، وهو كما رأينا، نشاط فكري يستند إلى ما توفر لديه من وقائع ثابتة ومعلومة وهو تقدير موضوعي لا يأخذ في الاعتبار أي عنصر ذاتي فليس على القاضي إلا أن يتفحص الخطأ ليرى مدى إنتاجيته للضرر فإذا قاد شخص مثلا سيارة بدون رخصة وأصاب أحد المارة الذي شق الطريق أمامه يتولد خطأ في جانب  السائق و هو السياقة بدون رخصة، وينشأ ضرر للمترجل، لكن الخطأ ليس هو السبب المنتج للضرر، بل أن هذا الأخير يعود لخطأ المتضرر نفسه 
لئن كان النظر إلى الخطأ لمعرفة مدى إنتاجية أو قابليته لإنتاج الضرر مسألة ذهنية بها وعليها يؤسس القاضي قناعته بتوفر الترابط السببي إلا أن ذلك غير كاف بل لابد أن يجيل نظره بعد ذلك إلى الضرر ليرى هل من شأنه أن يتولد بطريقة مباشرة من ذات الخطأ. 

ب- اتجـاه خارجــي 
سبق وأن أشرنا أننا سنقصي من هذا الجزء تقدير القاضي لعنصر الضرر لنعود إليه في الجزء الثاني دون أن نهمل الإشارة إليه كلما اقتضى الأمر، ونرى أن القاضي عندما يقوم بالكشف عن الرابطة السببية وإلى جانب تسليط نظره في اتجاه الخطأ فهو يسلط ذات النظر في اتجاه الصور ليبحث في مدى تولده مباشرة من مناط النظر الأول. 

إذا يتناول القاضي المسألة ونرى بحسب المجرى العادي  للأمور هل أن الضرر من شأنه أن يتولد من ذات الضرر؟ . 

تجدر الإشارة بداية إلى أن الضرر القابل للتعويض هو الضرر الذي يمس بمصلحة مشروعه(1) فلا يجوز التعويض إذا كانت المصلحة الواقع الاعتداء عليها غير شرعية فالقانون ل يحمي الوضعيات التي تخالفه وعلى القاضي تبعا لذلك أن يقدر مدى شرعية 


(1) محمد اللجمي مرجع مذكور، ص 10

المصلحة وإن يبحث في مدى جواز مسايرتها للأحكام الآمرة وأن يوازن بين مقتضياتها وأن يأخذ في اعتباره المبادئ الأساسية التي تحكم التشريع عموما ولا يغفل عن إعمال قواعد النظام العام والأخلاق الحميدة. 

وكلما استبان له أن الضرر المشتكى منه يمس بمصلحة مشروعة يركن إلى تقدير مدى كونه مباشرا للخطأ أي أنه، وفي إطار سلطته التقديرية يقوم بكشف أن الضرر كان نتيجة مباشرة للفعل الضار وإلا انعدمت الرابطة السببية وانعدمت ترتيبا على ذلك المسؤولية المدنية وأضحى المطالب بالتعويض في حل من كل تبعة.

في إطار عمله التقديري ينظر القاضي إلى الضرر من زاويتين ؛ فالأولى وهي الحالة التي يكون فيها الضرر قد حل وتكونت عناصره واكتملت بما تسمح له بأن يقدر هل من شأنه أن ينشأ بكل عناصره من ذات الخطأ وليس له عند التقدير أن يتغافل عن كل عنصر من عناصر موضوع النظر لأنها القاعدة التي سيمنح على قدرها التعويض المناسب أما الزاوية الثانية فهي المتعلقة بالضرر المستقبلي. فقد يحصل أن لا ينتج الضرر في الحال بل قد يكون حصوله على وجه القطع واليقين مستقبلا فعليه، عندئذ أن يوازن بين ما سينتج في المستقبل وبين الفعل المعتبر خطأ وهل من شأن التسلسل الزمني بين حدوث الفعل وحصول الضرر أن لا يقطع الرابطة السببية بينهما. وهو في كل ذلك يستعرض ما توفر لديه من وقائع ويحلل عناصرها بالقدر الذي أحازه فيه المشرع التقدير حتى إذا ما قرر وأن الضرر حاصل لا محالة وأنه نتيجة طبيعية للخطأ كان تقديره سليما واقعا وقانونا ومبنيا على ما لا يوهن الحكم فيه. 

لا نتصور أن يكون المعيار المعتمد في هذا المستوى من التقدير القضائي معيارا ذاتيا بل لابد أن يكون موضوعيا مجردا مقصيا القاضي، فيه واعتمادا عليه الظروف الشخصية من محل اعتباره فيأخذ الضرر كما هو ويبحث في مدى ارتباطه بالفعل حسب المجرى العادي للأمور وحسب طبيعته من كونه ماديا أو أدبيا. وهل لا ينفصل هذا عن ذاك بأحد الأسباب التي تنقطع الرابطة السببية بها فتعدمها وهي أسباب سنفصل فيها القول لاحقا. 

فعلى القاضي، إذا، أن يكشف أن الضرر كان مباشرا أي كان نتيجة طبيعية للخطأ الذي أحدثه. بقي أن نتسائل عن المعيار المعتمد في تكييف كون الضرر كان نتيجة طبيعية للفعل . 

لم يشأ المشرع التونسي أن يقيد القاضي بمعيار معين، على خلاف المشرع المصري الذي نص في الفصل 221 من المجلة المدنية المصرية على أنه " يعتبر الضرر نتيجة طبيعية إذا لم يكن في استطاعة الدائن أن يتوقاه ببذل جهد معقول "(1). غيرأن هذا المعيار قد لا 

ينطبق في العديد من الأحوال ومع ذلك لا يوجد شك في أن الضرر غير مباشـر ويورد الفقه(2) مثالا على ذلك : إذا رفضت الإدارة تجديد رخصة لأحدى الشركات المختصة في النقل وكانت مخطئة في عدم تجديد الترخيص كانت مسؤولة عن تعويض هذه الشركة عما أصابها من ضرر، ولكنها لا تكون مسؤولة عن تعويض بائع عربات النقل إذا أصابه ضرر من جراء عدم تجديد الرخصة بفوات صفقات كان من المنتظر أن يعقدها مع الشركة. وهذا ضرر غير مباشر وهو واضح وجلي ولا جدوى في إعمال معيار التوقي ببذل الجهد، فهو غير عامل هنا. 

وهكذا رأى الفقه أن القاضي غير مقيد بهذا المعيار فلا مانع من أن يتخذ معيارا آخر إذا رأى ذلك(3). غير أن هذا المعيار يبقى الأكثر دقة وموضوعية وعليه فالأضرار المباشرة هي التي تكون نتيجة طبيعية للخطأ الذي أحدثها وهي التي كان المضرور لا يستطيع توقيها ببذل الجهد، وهي وحدها التي تحتفظ من الناحية القانونية بعلاقة السببية أما الأضرار غير المباشرة فتنقطع فيها ذات العلاقة وتنعدم معها المسؤولية. 


(1) السنهوري : مرجع مذكور ص1037

(2) السنهوري : نفس المرجع ص 1037.

(3) نفس المرجع ص 1037. 

رأينا إذا في كلا الاتجاهين الداخلي والخارجية وأن انعدام ركن السببية يعدم تارة الخطأ وطورا آخر الضرر وهو ما يجرنا إلى التساؤل عن الفائدة العملية لهذا الركن حيث أن الاقتصار على انعدام الخطأ مثلا أو الضرر كاف لنفي المسؤولية. إلا أنه ومهما يكن من أمر فإن هذا الركن متميز بذاته ويظهر بوضوح خاصة في بعض الحالات التي يكون فيها الركنين الآخرين مفترضين. 

الفقرة الثانية : معيــــار التقدير 

لقد كثر الجدل حول ايجاد معيار ضابط للعلاقة السببية في صورة تعدد الأسباب وقد تمحض عن هذا السجال الفقهي نظريتان(1): الأولى تقول بمعيار تكافؤ الأسباب ( أ ) ونظرية ثانية(2) لم تقتنع بهذا المذهب واعتنقت معيار السبب المنتج ( ب ). وقبل بحث هذين المعيارين يجب عدم الخلط بين تعدد الأسباب المؤدية إلى الضرر وتعاقب النتائج الضارة فالأولى هي الحالة التي يتوفر فيها ضرر قد ساهمت في حدوثه عديد الأسباب والثانية هي الحالة التي يتفاقم فيها الضرر دون أن تنقطع صلة تفاقمه بالأسباب ذاتها. 


(1) رغم إن الفقه يورد العديد من المعايير : 
· معيار السبب الأخير المباشر : وهو معيار يقوم على اعتبار الفعل الأخير الأقرب للنتيجة فعلى القاضي حسب هذا المعيار أن يبعث عن السبب الأخير الذي من شأنه أن يحدث ذات الضرر. 

· معيار السبب الأساسي القومى : وهو معيار لا يأخذ بعين الاعتبار إلا السبب الأقوى والأهم وعلى القاضي أن يهتدي إلى السبب الأقوى وهو أمر عسير إذا تعددت الأسباب القوية. 
راجع عاطف النقيب:مرجع مذكور، ص 200 وما بعدها 
(2)   

  
  Rodier ; la responsabilité civile p.35
 
   Mazaud ; traité de la responsabilité civile T2p 534 

                   Carbonier : op.cit p.324

وهي مراجع مذكورة بكتاب سلطة القاضي في المواد المدنية لنبيل اسماعيل عمر، ص 304.

أ- معيار تكافؤ الأسباب 
جاء بهذه النظرية الفقيه الألماني Von Buri (1) ومبناها أن كل الأسباب التي تداخلت في إحداث الضرر تكون سببا له دون تمييز بين ما كان مباشرا وما كان بعيدا أو عارضا فهي كلها متكافئة ولولا تضافرها لما حدث الضرر وعلى القاضي، حين ينظر في الرابطة السببية وفقا لهذا المعيار، أن يبحث في جميع الأسباب التي كانت وراء حصول الضرر وذلك برصد جميع المراحل التي مرت بها الواقعة حتى استكمالها. فعلى القاضي حينئذ أن " يأخذ في الاعتبار كل فعل ساهم في إحداث الضرر "(2) وعليه أن " يوازن بين النتيجة وبين العامل من زاوية سببية واسعة " (3) فإذا ظهر له بما توفر لديه من إمكان التقدير وأن الضرر ما كان ليحدث لو لم يكن هذا العامل قد وقع فعلا. فعليـه عندئذ أن يصنف جميع الأسباب تصنيفا متساويا إذا ثبتت الرابطة على النحو السابق.

         وهكذا فإن معيار تكافؤ الأسباب لا يتوقف عند الأمور العادية بطبعها والتي لها اتصال بحياة الانسان في جميع أوجهها المشروعية والمألوفة بل تستند أيضا إلى كل الأسباب المحيطة بالحادث مهما تباعدت عنه مكتفيا بوجود رابط سببي ضئيل. 

إن الأخذ بهذا المعيار الواسع من شأنه أن يبعث الاضطراب(4) في المجال القانوني لأنه يرتب المسؤولية مهما تباعد السبب وهو معيار " مرهق نفسيا في تحميل الشخص وزر حادث لم يكن قد تصوره كيانا أو نتيجة "(5) . هذا إلى جانب كونه معيارا غير منطقي ومن شأنه أن يدخل القاضي عند التقدير في حلقة مفرغة وفي دوامة لا ينتهي فيها 


(1) السنهوري : مرجع مذكور، ص 1024 
    علي علي سليمان. مرجع مذكور، ص 192.
(2) علي علي سليمان : نفس المرجع ،ص 192.
(3) عاطف النقيب : مصادر الالتزام : مرجع مذكور, ص 200.

(4) نبيل اسماعيل عمر مرجع مذكور، ص 304
(5) عاطف النقيب : مرجع مذكور، ص 200
إلى ضبط كل الأسباب التي كانت وراء النتيجة. فهو عندئذ معيار لا يتماشى والذوق القانوني السليم إذ قد يقودنا إلى أن نؤاخذ كل الناس إذا ما اتبعنا التسلسل السببي وفق عناصره فإذا ما اطرد, مثلا, عامل من عمله بصورة تعسفية زمن قيامه بعمله وصادف أثناء رجوعه إلى بيته أن صدمته سيارة كان سائقها قد سرقها بعد أن تركها مالكها مفتوحة فأحدثت له بعض الجروح نقل على إثرها إلى المستشفى، أين وقع الاحتفاظ به تحت العناية المركزة وبالمصادفة نشب حريق في الجناح الذي يقيم به بفعل أحد المرضى فأتت النار على وجهه فأحرقته وقد تباطأ رجال الإطفاء تباطئا ملحوظا ينم عن تهاون وكان بالإمكان إدراك الموقف قبل أن تأتي النار على ذاك المصاب، فمن هو المسؤول ؟ 

حسب نظرية تكافـئ الأسباب فالمؤجر مخطأ ولو لا خطئه ما كان المصاب يغادر مقر عمله ليحدث له ما حدث. وصاحب السيارة مخطأ هو الآخر ولو لا فعله ما كان السائق ليسرق السيارة الصادمة وما كان للحادث أن يجد. والسارق مخطئ لأنه كان مفرط في السرعة ولو لا خطئه ما احتفظ بذلك الشخص في المستشفى وهكذا دواليك إلى ما لا نهاية فالكل مخطئون فهل يعقل إن نؤاخذهم جميعا ؟. 

وهكذا يتبين عقم هذا المعيار، فإلى جانب ما يؤدي إليه من نتائج غير منطقية فهو مرهق بالنسبة للقاضي حيث يتابع التسلسل السببي ليصل إلى أن " أم السائق مخطئة عندما أنجبته ليرتكب حادثا ". 

لكل ذلك، ولعقمه هجر الفقه والقضاء هذا المعيار واستعاضا عنه بمعيار السبب المنتج فلو أخطأ حارس السيارة في ترك بابها مفتوحا مما سهل عمليه سرقتها وصادق أن ارتكب سارقها حادث فقتل بها شخصا فأن خطأ الحارس لا يعتبر سببا مباشرا في وقوع القتل(1). 


(1) Ch. Civ. 6/1/1943, Affaire Franck, Dalloz, 1947, p.117, note Tounk.

ب- معيار السبب المنتج
أمام الصعوبة العملية لنظرية تكافئ الأسباب وعدم منطقية نتائجها ظهرت نظرية السبب المنتج والتي جاء بها الفقيه الألماني Vonkries(1) ومؤدى هذه النظرية أن الفعل الذي يرتبط سببيا مع الضرر هو الفعل الذي يؤدى بحسب المجرى العادي للأمور(2) إلى مثل ذات الضرر فيتحمل عندئذ كل فرد بالنتائج الطبيعية لأفعاله .

إذا لا يؤخذ هذا المعيار إلا بالسبب الفعال الذي لعب دورا أساسيا في إحداث الضرر أو كما يقول القضاء الفرنسي La cause génératrice (3)وعليه، وإعمالا له ,على القاضي أن يستعرض جميع الأسباب ويتفحصها متبعا مظاهرها ومصادرها مفرقا في كل ذلك بين ما يكون منها قادرا على إحداث الضرر بالوجه العادي وبين ما لا يكون كذلك فيبقى سببا عارضا ويتجه استبعاده كسبب قانوني للنتيجة. 
         يتجه الفقه إلى وجوب عدم الخلط بين السببية الطبيعية والسببية القانونية(4) فالأولى تجمع كل العوامل بلا تمييز بين ما كان منتجا أو ضرفيا، والثانية تميز بين هذا وذاك لتأخذ في الاعتبار السبب الذي من شأنه أن يحدث الضرر بطريقة مباشرة وفعالة.
إن تقدير السبب المنتج لا يتصور أن يتم إلا على ضوء الظروف التي هيأته وكانت متلازمة معه فإذا وصل القاضي إلى الكشف وأن الفعل كان في ظروفه تلك العامل 

(1) عاطف النقيب مرجع مذكور ص204. 

السنهوري : مرجع مذكور ص1026

علي علي سليمان : مرجع مذكور ص193.

(2) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص304 
عاطف النقيب : مرجع مذكور ص204 .

(3)  Cass. Civ. 21/7/1982, JCP, 1982. 2. 1966 Affaires Dismares
(4) السنهوري : مرجع مذكور ص1027. 
عاطف النقيب : مرجع مذكور ص204. 

الذي يحدث عادة هذه النتيجة ويجعل صدورها عنه أمرا مألوفا ومتوقعا في حساب الناس أمكن له أن يعتبر السبب منتجا. 

والتقدير على هذا النحو لا يتصور أن يكون إلا بطريقة موضوعية(1) مع تغييب كلي للعناصر الشخصية بمعنى أنه يجب أن يكون من شأن الفعل أن يؤدي إلى النتيجة وبحكم الواقع المشاهد وطبقا للسير العادي للأمور لأن النفاذ إلى دواخل الفرد للبحث فيما إذا كان قد توقع الضرر أم لا، لا يصلح أن يكون عملا تقديريا صحيحا.

 لابد،إذا، من الوقوف عند السبب المنتج الملائم أي السبب الذي يؤدي بحسب المجرى العادي للأمور لإحداث مثل ذلك الضرر فلا يسأل عندئذ الشخص عن النتائج البعيدة وليدة الصدفة المحضة وهذا ما أكدته محكمة التعقيب بقرارها المدني عدد 58325 مؤرخ في 7 مارس 1997(2)  وهو ما يتلاءم ووضع اللغة في عبارات الفصليــن 82 و278 و ما يتماشى و مراد المشرع.

المبحث الثاني : تقدير تخلف الترابط السببي 
يحصل أن يوجد الخطأ ويتولد بالتوازي معه ضرر، إلا أن الثاني لم ينتج مباشرة عن الأول فيتخلف الترابط السببي بينهما وتنعدم تبعا لذلك المسؤولية.

ويتخلف الترابط السببي إما بقوة قاهرة أو بفعل المتضرر نفسه(3) أو بفعل الغير إلا أن هذا الأخير يشكل في حد ذاته خطأ مما يقودنا إلى إدماج النظر فيه عند دور القاضي في تقدير فعل المتضرر (الفقرة الثانية) بعدما نكون قد أمعنا النظر في تقدير القوة القاهرة (الفقرة الأولى). 

(1) نفس المرجع ص211. 
(2) ن.م.ت. لسنة 1997 قسم مدني الجزء الثاني ص109. 
(3) الفصول 93 و93مكرر و94 و96 و104 و282 م.ا.ع 
الفقـرة الأولى : تقدير القوة القاهرة (1) 

لكي يكون الحدث قوة قاهرة لابد من توفر شرطين متلازمين(2) وهما عدم إمكان التوقع ( أ ) واستحالة الدفع ( ب ). فكيف يقدر القاضي هذين الشرطين وماهي المعايير التي يعتمدها في ذلك ؟ 

1- تقدير عدم إمكان التوقع  
لكي يكون الحدث قوة قاهرة يجب أن يكون غير متوقع ولا ممكن توقعه(3). 

لقد اختلف الفقه حول المعيار الذي يقع اعتماده عند تقدير هذا الشرط ذلك أن عمل القاضي لا يكون بالوجه النظري وإنما في إطار واقعي وحسب تصور ما ينشأ من أحداث ومدى قدرة الشخص على توقع هذا الحادث أو ذاك بالوجه المعتاد فإذا كان فـي وضـع 

(1) ويقصد بها كذلك الأمر الطارئ لأنه لا يوجد فرق بينهما في القانون التونسي. 
انظر : 
- محمد الحبيب الشريف : هل يجوز التمييز بين القوة القاهرة والأمر الطارئ م.ق.ت 1987 عدد7 ،ص25. 
- محمد الزين : مرجع مذكور , ص276. 



- علي علي سليمان : مرجع مذكور ,ص136

وقد ذهب بعض الفقهاء إلى التفريق بين القوة القاهرة والأمر الطارئ على أساس وأن الأولى يكون  فيها استحالة دفع أو التوقع مطلقا في حين أن الثاني هو الذي تكون فيه الاستحالة نسبية. 


هذا وقد ميز جانب من الفقه بينهما على أساس توفر أحد الشرطين فالقوة القاهرة هي التي لا يمكن دفعها أما الأمر الطارئ هو الذي يستحيل توقعه.

انظر كذلك : 

Jean Carbonnier : op. cit, p. 295. 

(2) قرار تعقيبي مدني عدد 16957 مؤرخ في 25/4/1989 م.ق.ت 1989 م.ق.ت ص147. 
P. Guiho et autres : op. cit, p. 336.

هذا وتجدر الاشارة أن الفقه يضيف شرطا آخر وهو أن يكون السبب أجنبيا . 

انظر : عاطف النقيب : مرجع مذكور ص305. 

J. Carbonnier : op. cit, p. 291 

P. Guiho et autres : op. cit, p. 339.
(3) السنهوري : مرجع مذكور ص996 
J. Carbonnier : op. cit, p. 191. 
يستحيل معه أن يتوقع الحادث توقعا يبصره بحدوثه جاز اعتباره مستحيل التوقع. ذهب بعض الفقهاء(1) إلى القول بأن عدم إمكان التوقع يجب أن يكون مطلقا فالقاضي عندما يقدر هذا الشرط إنما يقدره بمعيار الرجل المتبصر غير المتهاون فلا يقيسه من جانب المسؤول 
فحسب(2) بل من جانب أشد الناس يقظة وتبصرا وحرصا. فإذا كان لأكثر الناس فطنة أن يتوقع الحادث في الظرف الحاصل فيه يكون الشرط متخلفا وتتخلف تبعا لذلك القوة القاهرة أما إذا كان من المستحيل على الشخص الحريص أن يترقبه فيتوقعه فإن الشرط يكون محققا. وبهذا يكون المعيار المعتمد في تقدير ذك معيارا موضوعيا صرفا(3) مستبعدا ذات الشخص ومؤهلاته الذاتية. 
إن إعمال المعيار الموضوعي ليس بالسهولة التي أجيز فيه اعتماده ويصعب تطبيقه, إذ قد يعسر على القاضي الاطمئنان إليه والاستئناس به خاصة إذا ما تدخلت بعض الظروف واستجدت من التعقيدات ما يستحيل معها " التمييز بين التوقع واستحالته فيما يتعلق بالحادث "(4). 

إلا أن بعض الفقهاء(5) لم يسايروا هذا الرأي ولم يأخذوا به وأكدوا أن عدم إمكان التوقع لا يكون إلا نسبيا(6) وأنه على القاضي أن يرجع إلى معيار الرجل العادي وأن يأخذ

(1) السنهوري : مرجع مذكور ص995. 
     السنهوري : الوسيط الجزء الأول ص585. 

     نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص306. 

     عاطف النقيب : مرجع مذكور ص305. 

2ème Ch. Civ. 21/7/1981, JCP, 1982, F19861.
(2) السنهوري : الوسيط، الجزء الثاني ص996. 
(3) عاطف النقيب : مرجع مذكور ص305. 
     السنهوري : مرجع مذكور ص995. 

     قرار تعقيبي مدني عدد 12710 بتاريخ 6/3/1986، ن. م.ت قسم مدني، جزء أول، ص209. والذي جاء فيه وأن " رداءة الأحوال الجوية في الرحلات البحرية لا ينظر إليها كقوة قاهرة لأنها لا تخفى عادى عن ممارسي الرحلات ". 

(4) عاطف النقيب : مرجع مذكور ص306. 

(5) محمد الزين : مرجع مذكور ص 278.
(6)2ème Ch. Civ. 20/3/1940, GP, 1941. 1. 801.
كل حالة على حده لأن في الأخذ بالمعيار الأول تشديد غير مبرر. فلا بد إذا من النظر إلى كفاءة الشخص ويقضته ومزاجه وطريقة حكمه على الأشياء فإذا كان الحادث غير ممكن التوقع بالنظر إلى تلك الظروف جاز اعتبار الشرط قائما. هذا وتجدر الإشارة إلى أن عدم إمكان التوقع في المسؤولية العقدية يجب أن يكون زمن التعاقد أي وقت إبرام العقد(1). 
بالرغم من هذا الاختلاف فإن أغلب الفقه متفق على أن تقدير هذا العنصر يعتبر من المسائل الواقعية التي تخضع للاجتهاد المطلق لقاضي الموضوع وفي ذلـك لاحـظ F. Chabas(2) وأن محكمة التعقيب تحتفظ لنفسها بحق وصف الوقائع ويعتبر مفهوم التوقع من المسائل القانونية التي تتطالها رقابتها ويبقى تقدير الواقعة في ذاتها من اختصاص قضاة الأصل ولا معقب عليهم في ذلك(3). 
ومهما كان عدم التوقع مطلقا أو نسبيا فعلى أي عنصر يتسلط هذا الإطلاق أو تلك النسبية على الحادث ذاته ؟ أم ينصرفان إلى الوسائل التي عن طريقها يتم توقع الحادث ؟ 

لئن ذهب جانب من الفقه إلى اعتبار أن الحدث يعتبر قوة قاهرة إذا كان في ذاته غير متوقع بحيث لا يختلف إثنان في ذلك ووفقا لهذا الرأي يجب على القاضي أن يبسط نظره إلى الحدث ذاته ليقدر هل أن من طبيعته أن يكون غير ممكن التوقع، فإن البعض الآخر من الفقه(4) حول نظره إلى الوسائل التي عن طريقها يتم توقع الحدث فإذا كانت هذه قاصرة على أن تدلنا على إمكانية الحدوث اعتبر غير متوقع وفي هذا نقل لعبء الاثبات فبدل أن يثبت المسؤول استحالة توقع الحادث القهر عليه إثبات استحالة معرفته لوسائل توقع هذا الحدث(5). 

(1) السنهوري : مرجع مذكور ص996
(2)F. Chabas : force majeur, p. 83, cité par Mohamed Ezzine, op. cit, p. 277.
(3) قرار تعقيبي مدني عدد 49841، مؤرخ في 29/10/1997، ن.م.ت لعام 1997 قسم مدني 1997 الجزء الثاني، ص80. 
(4)J. Honcer : Objectivisme et subjectivisme dans l'acte juridique, cité par Nabil Ismaîl Omar, op. cit, p. 306.
(5) نبيل اسماعيل عمر : نفس المرجع ص307. 
ب- تقدير استحالة الدفــع : 
جاء بالفصل 282 م.ا.ع وأنه " لا يعتبر السبب الممكن اجتنابه قوة قاهرة إلا إذا اثبت المدين أنه استعمل كل الحزم في درئه "(1). 

ويعبر عن هذا الشرط، في الاصطلاح الفقهي، بشرط استحالة الدفع وهو شرط لازم لاعتبار الحدث قوة قاهرة حتى ولو كان غير متوقع(2) ذلك أنه شرط متلازم مع الشرط السابق تتخلف صفة القوة القاهرة في الحدث بتخلف أحدهما أو كليهما.

      على القاضي عندئذ أن يبسط نظره إلى كل جوانب الحدث وأن يقدر بما توفر لديه من مظروفات الملف كلما تبين له وأن المسؤول ما كان بإمكانه أن يتوقع الفعل وليس له إمكان دفعه جازى إعفاؤه ورد دعوى التعويض المقامة ضده.
      قد تكون الاستحالة مادية أو معنوية(3) كما إذا استحال على فنان الحضور لإحياء حفل التزم بإحيائه متعللا بوفاة عزيز عليه ترك له في نفسه أثرا منعه من الحضور والقاضي هو الذي يقدر الاستحالة المعنوية وعليه أن يحتاط بعدم المغالات في الأخذ لهذه باعتبار وأنها تستوجب سبرا لدواخل الفرد ومكامنه يتنافى والتقدير الموضوعي الذي يستوجب عليه أن ينظر في الحادث ليرى مدة ما يخلفه في نفس الشخص لو وجد في نفس تلك الظروف فإذا كان المتوفى والد الفنان في المثال السابق فإن موته سيخلف في نفسه حسرة وأسى ولوعة مما يمنعه من تنفيذ التزامه وذلك حسب المعيار الموضوعي إلا أنه قد لا يكون لتلك الوفاة أثرا إذا كان ذلك الفنان ابنا عاقا ولا تربطه بوالده الهالك صلة، وهكذا قد لا يستقيم الأخذ بالاستحالة المعنوية لأن التقدير فيها من شأنه أن يرهق القاضي توصل إلى كشف ما خفي عنه وما بطن. 

(1) قرار تعقيبي مدني عدد 14549. مؤرخ في 20/2/1986، ن.م.ت 1986 قسم مدني الجزء الأول ص256. 
(2) السنهوري : مرجع مذكور ص997. 
     محمد الزين : مرجع مذكور ص278. 
    عاطف النقيب : مرجع مذكور ص 307. 
(3) السنهوري : مرجع مذكور ص997.

لقد أخرج الفصل 282 م.ا.ع(1) الحدث الناتج من خطأ سابق للمسؤول من دائرة القوة القاهرة ذلك أن وجود هذا الخطأ من شأنه لو ثبت أن يؤدي إلى تخلف شرط استحالة الدفع(2) وهو حل وجيه ومنطقي(3). 

يفيد شرط استحالة الدفع  أن الشخص لا يمكنه التغلب على الوضع الراهن واجتنابه أو كما يقول J. Carbonnie : « L’homme trouve son maître dans événement plus fort que lui » (4) فما كان للشخص أن يرد الحدث ويتفاداه وهو قاصر على ذلك ولو بذل ما في وسعه، وهنا لا يجب على القاضي أن يخلط بين الاستحالة وبين ومجـرد الصعوبة (5) الـتي تنتـج إذا كان الشخص قد تعرض لحواجز وعوائق كان بالإمكان تخطيها بمضاعفة الجهد وبذل المال دون يبلغ الأمر به إلى خد الإستحالة موضوعيا وعليه، فإذا كان من الممكن تجنب الحادث العارض بالزيادة في العمل أو برصد أموال إضافية، تخلفت صفة القوة القاهرة عنه.

على خلاف عدم إمكان التوقع الذي يقدر وقت إبرام العقد فإن استحالة الدفع فيما يتعلق المسؤولية العقدية يقدر وقت تنفيذه وعلى القاضي إلى جانب ذلك أن يقدر أثره على استحالة تنفيذ الإلتزام العقدي. ويرى بعض الشراح(6) وأن استحالة التفيذ لا يترتب عنها انقراض الالتزام إذا كانت الاستحالة وقتية وهي التي لا تتواصل في الزمان بل مصيرها في أن تزول في أقرب الآجال وعليه فإن العقد يعلق تنفيذه(7) إلى حين زوالها فالاستحالة 

(1) " وكذلك السبب الحادث من خطأ متقدم من المدين بأنه لا يعتبر قوة قاهرة ". 

(2) قرار تعقيبي مدني عدد 3591 مؤرخ في 7/6/1982 نشرية محكمة التعقيب 1982. ص245. 
(3) محمد الزين : مرجع مذكور ص279.
(4) J. Carbonnier : op. cit, p. 191.
(5) Ibid, p. 290

عاطف النقيب : مرجع مذكور ص308. 

قرار تعقيبي مدني عدد 33760. مؤرخ في 30/10/1993. ن.م.ت لعام 1993 ص179. اعتبرت فيه محكمة التعقيب وأن الصعوبات الاقتصادية لا يمكن اعتبارها من قبيل القوة القاهرة. 

(6) محمد المالقي : مرجع مذكور, ص268. 

(7) قرار تعقيبي مدني عدد 16857 بتاريخ 25/04/1989. 
الوقتية لا تتمتع بالقوة الاعفائية التي تتمتع بها الاستحالة الدائمة ويعود للقاضي تقدير الدوام أو التواصل على ضوء ما توفر له من معطيات الملف وما ثبت له من وقائع. بقي أن نتساءل عن طبيعة هذه الاستحالة ؟.
يجمع الفقه على أن هذه الاستحالة يجب أن تكون مطلقة لا نسبية(1) إذ يعتمد القاضي هنا معيارا موضوعيا ينطلق من وضع الشخص اليقظ والمتفطن والحريص ليرى هل لمثله أن يتدارك الحادث أو يتوقاه لو وجد في ذات ظروف الحادث دون النظر إلى العناصر الذاتية أو الاعتداد بالإمكانات المتعلقة بالمتمسك بالقوة القاهرة.
الفقرة الثانية : تقدير خطأ المتضرر
يعتبر خطأ المتضرر واحد من الأسباب المعفية للمسؤولية(2) ويتخلف بموجبها الترابط السببي(3) بل ويخرجنا أصلا من دائرة المساءلة باعتبار وأنه لا يوجد أمامنا مسؤول(4).
يخضع تقدير خطأ المتضرر إلى سلطة القاضي(5) وعليه أن يقيسه قياسا موضوعيا بالاعتماد على معيار الرجل العادي فمتى كان سلوكه خروجا عن المعتاد والمألوف جـاز 


(1) السننهوري : مرجع مذكور ص 997. 
عاطف النقيب : مرجع مذكور ص 307. 

نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص307.
J. Carbonnier : op. cit, p. 290. 

(2) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص307.
محمد الزين : مرجع مذكور ص281. 

        J. Carbonnier : op. cit, p. 293

(3)  P. Guiho et autres : op. cit, p. 338.
(4) السنهوري : مرجع مذكور، ص1000

(5) نبيل اسماعيل : مرجع مذكورعمر، ص307. 
اعتباره خطأ و استوجب إخراج المدعي عليه من دائرة المطالبة إذ لا يمكن جبر أحد على تعويض ضرر ألحقه غيره بنفسه. ولعل اعتماد المعيار الموضوعي من شأنه أن يخفف عبء التقدير على القاضي ذلك أنه معيار " ثابت غير متقلب وهو الأسهل تطبيقا والأسلم غرضا والأضمن استقرارا والأدق ضبطا للأوضاع القانونية "(1). 

وعليه واعتمادا على هذا المعيار كيف يقوم القاضي بتقدير خطأ المتضرر ؟ 
يجول في خاطر القاضي سؤالين عليه الإجابة عنهما بإعمال النظر وعمق التدقيق واستخلاص النتائج وبيان ما أبهم وتفصيل ما أجمع لأن بهما يتحدد العمل التقديري القضائي في هذا المستوى فالأول هو مدى استغراق خطأ المتضرر لخطأ المسؤول والعكس جواز للنظر( أ ) والثاني هو مدى اشتراك أحد الخطأين ( ب ). 
1- مدى استغراق أحد الخطأين : 
إذا استغرق خطأ المتضرر خطأ المسؤول انعدمت الرابطة السببية وتخلفت تبعا لذلك المسؤولية(2). أما إذا استغرق خطأ المسؤول خطأ المتضرر قامت المسؤولية في جانبه وأضحى مطالبا بالتعويض الكامل. 


ويستغرق أحد الخطئين الآخر في حالتين(3) فإما أن يكون أحد الخطئين يفوق الآخر جسامة أو أن يكون أحدهما نتيجة للآخر. 

      أولا ـ إذا كان احد الخطأين عمديا : وهنا لا يكون الخطأ الآخر إلا ظرفا استغله المتعمد لاتمام قصده وإحداث الضرر بالكيفية التي أرادها، ومثل ذلك أن يتعمد شخص صدم أعمى يمشي وسط الطريق بلا دليل فيستغرق هنا خطأ السائق خطأ المتضرر أو

(1) عاطف النقيب : مرجع مذكور،. ص ص 326-327. 
(2) قرار تعقيبي مدني عدد 12042 بتاريخ 31/10/1985. ن.م.ت. لسنة 1985 الجزء الثاني ص343. 
(3) السنهوري : مرجع مذكور، ص1003
نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور، ص308

وتتحقق جسامة الخطأ في فرضيتين : 

كأن يتعمد أحد الانتحار فيستغل فرصة أن سائقا يسير بسرعة تتجاوز الحد الأقصى المسموح به فيستغرق هنا خطأ المتضرر خطأ السائق ويتخلف تبعا لذلك، الترابط السببي. تستوجب هذه العملية جهدا تقديريا كبيرا يعتمد فيه القاضي قياسا ذاتيا، لأن العمد مسألة تتعلق بذات الشخص ويستوجب لاستخلاصه أن يجيل النظر بقدر ما توفر لديه من قرائن دالة أو نافية لتلك النية الكامنة في باطنه. 

        ثانيا ـ إذا كان أحد الخطأين هو رضاء متضرر بما وقع عليه من الضرر واستخلاص الرضا راجع لتقدير القاضي يقيس على نحو ذاتي كما هو الشأن بالنسبة للعمد فهو عندئذ مسألة داخلية لا يستطيع القاضي الوصول إليها إلا باستكشاف ذات المتضرر وسبر أغواره مستعينا في كل ذلك بالظروف الملابسة والمتزامنة للفعل. 
أما فيما يتعلق بالحالة الثانية, فإنه إذا كان خطأ المتضرر نتيجة لخطأ المسؤول(1) كان خطأ هذا الأخير قد استغرق الأول أما إذا كان خطأ الثاني نتيجة لخطأ المتضرر استغرق هذا الخطأ الناتج عنه وتخلفت الرابطة السببية وانعدمت المسؤولية وباتت المطالبة بالتعويض في غير طريقها واتجه ردها وعدم سماع القائم بها لأنه كان وراء الضرر الحاصل له. 

إن الأصل في تقدير خطأ المتضرر هو اعتماد المعيار الموضوعي دون أن يغفل القاضي أو يتغافل عن إعمال المعيار الذاتي كلما استوجب ذلك وهكذا يتلبس كلا المعيارين ليضفي على السلطة التقديرية للقاضي حركية وفاعلية يصطبغ بها حكمه حتى إذا ما نطق به كان مؤسسا على ما يقتضيه القانون وعلى ما له أصل ثابت بأوراق القضية وعلى ما أنتجته الأبحاث من وقائع ثابتة قدرها بعد استخلاصها فأحسن تقديرها وأعطاها الوصف الحقيقي الذي يجعلها قادرة على ترتيب النتيجة التي توصل إليها. 


(1) كإن يرتكب مريض خطأ في علاج نفسه بناء على استشارة خاطئة من الطبيب. 

ومما تجدر الاشارة إليه وأنه إلى جانب خطأ المتضرر تتخلف الرابطة السببية كذلك إذا استغرق خطأ الغير خطأ المطالب بالتعويض وقد يحصل أن يكون الضرر بفعل الغير أي بخطأه ولا يعتبر فعل هذا كذلك إلا إذا توفرت فيه شروط القوة القاهرة(1) أي عدم امكان التوقع واستحالة الدفع. 

هذا ويشترط الفقه(2) في الغير أن لا يكون تابعا للمسؤول. 

ولما كان ذلك كذلك فإن قياس هذا الخطأ يكون موضوعيا صرفا دون الاعتداد بظروف هذا الغير وما قيل بخصوص القوة القاهرة ينطبق هنا. 

أما إذا اشترك المسؤول والغير في إحداث الضرر فإن مسؤولية الأول تكون كاملة وليس له أن يعود على الثاني باعتباره قد ساهم في إلحاق الضرر(3) . 

وهكذا وجب على القاضي عند النظر في فعل الغير أن يتفحص ما إذا كان هذا الفعل يشكل في حد ذاته تعديا ثم يقدر هل كان غير متوقع وغير ممكن دفعه من طرف المسؤول ثم يرى هل أن هذا الغير من أتباعه أم لا تربطه به رابطة تبعية وكلما توفرت هذه الشروط جاز له أن يعتبر الضرر ناتج مباشرة عن خطأ هذا الغير وجاز له رد الدعوى وعدم سماعها لأن المدعى عليه لم يرتكب ما من شأنه أن ينتج الضرر المشتكى منه والمراد جبره من وراء المطالبة القضائية. 

ب- تقدير مدى اشتراك الخطأين  
إذا اشترك المتضرر مع المسؤول في إحداث الضرر الحاصل له فإن القاضي له سلطة 

(1) محمد الزين : مرجع مذكور. ص 281.

J. Carbonnier. op. cit, p 193
1ère Ch. Civ. 23/7/1979, Bull. civ. 1979 . 180 n° 228 : « Mais attendu que le transporteur ne peut  s’exonérer de l’obligation de résultat qui lui incombe en invoquant le fait d’un tiers que si le fait était à la fois imprévisible et inévitable »

(2) P. Guiho et autres: op. cit, p. 336.

(3) B. Starck : La pluralité des causes du dommage et la responsabilité civile JCP, 1970, I, 2239.
مطلقة في توزيـع المسؤولية بين الأطراف وهذا هو المبدأ ( 1 ) إلا انبناء المسؤولية إلى جانب الخطأ على تحمل التبعة والغموض الذي تميز به الفصل 96 م.ا.ع ولد اختلافات فقه قضائية حول مدى امكانية توزيع تلك المسؤولية(1) المبنية على هذا الفصل مما يجرنا إلى دراسة مشكلته ( 2 ). 

1. المبـــدأ : 
يحصل أن يصدر على المسؤول خطأ ويصدر في ذات الوقت خطأ من المتضرر نفسه فيشترك الخطآن في إحداث نفس الضرر وقد عبر الفقه(2) عن هذه الحالة بالخطأ المشترك. 

تترتب عن الخطأ المشترك المسؤولية بذات الوصف بحيث لا يتقاضى المتضرر تعويضا كاملا بل يتحمل جزءا من الخسارة التي مني بها(3). وفي إطار سلطته المطلقة في تقدير الوقائع يقوم القاضي بتفحص أحد الخطأين ليرى مدى مساهمته في إحداث الضرر ثم ينظر إلى الضرر ذاته ليرى هل من شأنه أن ينتج أحد الخطأين معا ؟ وإذا كان كذلك يعيد النظر فيه ليرى ثانية عن أي الخطأين كان أقرب للإنتاج. 

هذا هو الجهد الذي يقوم به القاضي وعلى ضوءه يحدد نسبة مساهمة كل من المسؤول والمتضرر(4) وله أن يوازن بينهما فيجعل المسؤولية بينهما أنصافا أو أن يحمل كلا الطرفين الجزء الأكبر منها وهو في كل ذلك يتمتع بسلطة مطلقة وينفلت من رقابة محكمة التعقيب بشرط التعليل الكافي والمستساغ من حيث النتيجة التي توصل إليها والأسانيد التي أسسها عليها فاستخلصها منها.


(1) قرار تعقيبي عدد 4734 بتاريخ 15/2 /1967 ن.م.ت 1968 لسنة ،ص93 

(2) نبيل اسماعيل عمر : مرجع مذكور ص309
السنهوري : مرجع مذكور ص1008. 
(3) قرار تعقيبي مدني عدد 7962 بتاريخ 16 /4 / 1961 م.ق.ت لسنة 1974 , ص28 /544
(4) حكم استئنافي صادر عن محكمة الاستئناف بسوسة تحت عدد 45140 بتاريخ 20/7/2000. 

بقي أن نشير إلى أنه في صورة تعدد المسؤولين، أي إذا حدث الضرر من أشخاص متعددين فإن الفصل 108(1) م.ا.ع أوجب ضمانهم بالخيار دون تفريق بينهم وللمتضرر القيام على أحدهم، وبهذا الأخير أن يعود على البقية لاسترجاع ما دفعه. وحكم هذا الفصل يجري إذا وجب الضمان على عدة أشخاص وتعذر تعيين الفاعل ونسبة كل واحد من المسؤولين(2) . فإذا تمكن القاضي من تحديد نسبة خطإ كل واحد من المساهمين فله أن يوزع المسؤولية بينهم و يجعل فيها تفاوتا، ارتفاعا وانخفاضا بقدر ما ارتكبوه من فجور وهو ما ذهب إليه المشرع المشرع عندما عاد في الفصل 169 من امحاة المدنية المصرية، بعد أن كرس مبدأ التضامن، ليمنح للقاضي سلطة في نصيب كل واحد من المسؤولين، أي مساءلته بقدر الخطإ الذي ارتكبه. و قد رآى بعض الفقهاء أن التوزيع هنا يكون حسب نسبة التدخل في حصول الضرر، أي بالتناسب و نسبة الأخطاء.      

إذا كان هذا  المبدأ فكيف يمكن حل مشكلة الفصل 96 م.ا.ع ؟ 

2. مشكلة الفصل 96  
جاء بالفصل 96 م.ا.ع أنه: " على كل إنسان ضمان الضرر الناشئ مما هو في حفظه إذا تبين أن سبب الضرر من نفس تلك الأشياء إلا أذا أثبت ما يأتي : 

أولا : أنه فعل كل ما يلزم لمنع الضرر. 

ثانيا : أن الضرر نشأ بسبب أمر طارئ أو قوة قاهرة أو بسبب من لحقه. " وعلى عباراته تولد الإشكال حول مدى إمكانية توزيع المسؤولية المبنية على أساسه أي إذا ما اشترك المسؤول والمتضرر في إحداث هذا الضرر هل يمكن للقاضي بجواز ذات الفصل أن يوزع المسؤولية بينهما تناسبا أو تفاوتا ؟ 


(1) انظر كذلك الفصل 21 م.ج. 

(2) انظر الفصل 109 م.إ.ع 

وانظر في فقه القضاء : قرار تعقيبي مدني عدد 5828 بتاريخ 23/7/1986. ن.م.ت لعام 1968 القسم المدني ص77. 

للإجابة على هذا السؤال، وجب علينا بداية وأصلا أن نبحث عن الأساس القانوني الذي تقوم عليه المسؤولية الشيئية باعتبار أن جواز التوزيع يتوقف على هذا الأساس الذي به وعليه يحدد الإمكانية أو النفي. وهكذا سنحاول بداية استعراض هذا الأساس القانوني (أ) لنورد بعد ذلك موقف محكمة التعقيب التونسية. 

1- الأساس القانوني للمسؤولية الشيئية  

اختلف الفقه حول الأساس القانوني الذي تنبني عليه المسؤولية الشيئية(1) وقد تمخض عن هذا السجال ثلاثة نظريات حاول أنصار كل منها الدفاع عن آرائهم بالتحليل والاستنتاج. وسوف لن نطنب الدرس في مجملها لأن مجال البحث عندنا ليس بذات النظر بل سنحاول أن نمر على كل المحطات دون أن نتوقف عندها وسنختصر دون أن نقتضب ونوجز مع البيان والتدقيق.
· نظرية الخطأ المفترض 
أولى النظريات التي فسر بها الأساس القانوني للمسؤولية الشيئية هي نظرية الخطأ 

وقد جمعت حولها عديد الفقهاء(2) لحمل لوائها والدفاع عنها.


(1) يقول عاطف النقيب : " وأن نظرية المسؤولية الناتجة عن فعل الأشياء هي أروع ما خلقه الاجتهاد والفقه الفرنسيان انطلاقا من نص كان منسيا فانصب الاهتمام عليه لإستقرائه. مبدأ لم يكن واردا في ذهن واضعه أو في تصوره ". مرجع مذكور، ص7. 
(2) Ripert : La règle morale Dalloz,1930. 1. 37 

Ripert et Boulanger : Traité de droit civil, T. II. n°1034 et s.

Planiol et Ripert : T.6. Droit civil, par Esmein 

H. Mazeaud : La faute dans la garde, RTDC 1925, p. 793.

Ridiere : Le fondement de la responsabilité du fait des choses inanimées RTDC 1947, p. 407. 

Beudant : Cours de droit civil. T.6 bis n°1561. 

Martier et Raynand : Droit civil T.2, n°432 et s. 

Tunc : Force majeure et absence de faute RTDC 1946, n°19. 

G. Viney : Le déclin de la responsabilité individuelle, n° 263. 


Cités par A. Ennakib : op. cit, p. 382.

السنهوري : مرجع مذكور، ص1239. 

ترى هذه النظرية أن الخطأ هو الركيزة الأساسية للمسؤولية عن الفعل الشخصي كانت أو عن فعل الشيء ويتمثل هذا الخطأ في الإخلال بموجب محدد و" هو موجب الحراسة الذي يفرض على الحارس أن يؤمن الرقابة على الشيء حتى لا يخرج عن إدارته المادية فينشأ الضرر عنه بعد خروجه(1) " فهو " خطأ في السلوك لا يرتكبه الشخص الذي يحرص على تنفيذ ما ألقاه عليه القانون من موجب محدد وهذا الموجب لا يتعارض مع مصلحة المتضرر بل يؤكد حقه في التعويض "(2). 


وهو خطأ مفترض إذ أعفي المتضرر من إثباته تخفيفا عليه وتحقيقا للتوازن الذي يفترض إعادته بعد أن تم الاخلال به بصدور الفعل الضار ونشوء الضرر وقيام الترابط السببي بينهما. إلا أن هذه النظرية لم تلق إستحسان العديد من الفقهاء بل وهاجمها البعض حتى أن سالي(3) صرح بأن كلمة الخطأ " ينبغي أن تلقى في البحر " فهي لم ترد بالفصل 1382 من المجلة المدنية الفرنسية إلا عرضا ولم تذكر لبيان أساس الالتزام ولكن لتعيين من يتحمل جبر الضرر ولإسناد الفعل لمرتكبه. 


إن موضوع المسؤولية قد اتسع مع تطور المدنية وظهور التالية وهو ما لم يتخيله فقهاء الرومان ولا واضع القانون المدني الفرنسي فاختلفت بذلك المعاملات القانونية وكثرت الأخطار وظهر بجلي النظر " قصور المسؤولية الخطئية التي وضعت لشعوب فردية كانت حياتها الاجتماعية ضيقة وبطيئة التطور بالنسبة إلى حياتنا اليومية "(4) وكان لزاما التخلي عن فكرة الخطأ لقصورها عن مجابهة مستحدثات هذا العصر. 


إلى جانب هذا انتقدت النظرية التي تقوم على الخطأ المفترض من جانب هذا الإفتراض ذلك أن القرائن القانونية الواردة بالمادة 1350 من المجلة المدنية الفرنسية ليس

(1) عاطف النقيب : مرجع مذكور، ص 349. 
(2) نفس المرجع ص383. 
(3) انظر : B. Starck : Les obligations, Paris, 1972, p. 29. 

(4) علي علي سليمان : مرجع مذكور، ص ص 153-154. 
من بينها قرينة الخطأ المفترض في المسؤولية عن فعل الأشياء الحية أو غير الحية ويرى عاطف النقيب في هذا الصدد أن " القرينة كما تعرف تأتي نتيجة معقولة مستخرجة من واقعة معروفة ذات دلالة وهذه الملاحظة تدعو إلى التساؤل عن مدلول قرينة تتناول المسؤولية وليس الواقعة فالمسؤولية تستند على قاعدة في القانون مقررة فإما أن تقوم بتوافر شروط هذه القاعدة أو لا تقوم. ولا محل لافتراض مسؤولية نجد لها في القانون النظام الذي يحكمها "(1). 

ويستمر النقد على حدته لإهدار هذا الأساس القانوني إذ يستوجب الخطأ لقياسه وقيامه تفحصا لسلوك الفاعل توصلا لمعرفة مدى خروجه عن المعتاد وليس الاخلال بواجب الحراسة مما تتجع فيه عناصر الخطأ بمفهومه التقليدي ولا يمكن قياسه بالرجوع إلى المعيار الذي يقدر به الإهمال(2). 


أمام  كل هذه الانتقادات حاول فقه القضاء الفرنسي العدول عن فكرة افتراض الخطأ واستعاض عنه بفكرة افتراض المسؤولية وذلك بمناسبة قضية Jand’heur(3) إلا أن هذا الاصطلاح الجديد لم يعمر طويلا باعتبار وأن المسؤولية نتيجة والنتيجة لا تفترض وإنما تفترض الوقائع التي تستخلص منها. لذالك قررت محكمة التعقيب الفرنسية العدول عنه في حكم صدر لها بتاريخ 18/10/1956(4). 


(1) عاطف النقيب : مرجع مذكور، ص 385. 
(2) نفس المرجع، ص 384. 
(3) Chr. Rev. 13/2/1930. D. 1930 n°1 – 35. Cité par A A  Sliman. op. cit, p.157.
(4)G.P. 1956 II, p. 356. 

في هذا القرار ذهبت محكمة التعقيب الفرنسية إلى القول بأن هذه المسؤولية ( مسؤولة حارس الأشياء غير الحية ) هي مسؤولية بقوة القانون. 

· نظرية المخاطر : Théorie de risque
يعود ظهور هذه النظرية إلى العديد من الأسباب الاقتصادية والفلسفية والاجتماعية والقانونية(1) وقد شن أنصارها(2) حربا ضارية على فكرة الخطأ واستعاضوا عنه بفكرة الخطر. ذلك أن الخطأ، حسب نظرهم، أقرب إلى الصنعة منه إلى الحقيقة فهو خطأ موهوم اخترعته الصياغة القانونية وفرض على المسؤول فرضا لا يستطيع معه التملص منه. 
لم يشأ أنصار هذه النظرية أن يرسموها على خط موحد بل ركزت على وجهتين: الأولى تنظر إلى الضرر والنشاط الذي يمارسه صاحب الشيء فتوازي بينهما لترى هل أن إصلاح ذلك الضرر هو مقابل ذاك النشاط ومخاطره دون ضرورة لإثبات الخطأ وهي وجهة ذات طبيعة اجتماعية(3)، أما الثانية فتتوسل بفكرة المنفعة لتأسيس المسؤولية الموضوعية فبانتفاع صاحب الشيء باستعماله يتحمل عبء الضرر الناشئ للغير للفعل ذلك الاستعمال لذات الشيء فهي إذا وجهة ذات طابـع اقتصـادي، إذ الغرم بالغنم Ubiu emolumentum ibi onus, risque profi وعليه وجب النظر إلى العلاقـات

(1) علي علي سليمان : مرجع مذكور ص150.
(2)                      * Saleilles : - Les accidents de travail et la responsabilité civile 1897. 

                  - Le risque professionnel dans le code civil 1898.

                  - Note sous cars 16/6/1896 DP 1897 I 433.

* Josserand : - la responsabilité du fait les choses inanimés  1898 .

                     - Les accidents d’automobiles et l’arrêt soleil du 13/2/1930, p. 6. 
                     - Vers l’objection du fait des choses DH 1938 chr. P. 65.

* Demogue : - Traité droit civil. Obligation, I. 5. n° 819. 

* Savatier : Traité de la responsabilité civile T1 n° 274 et s. et 331 et s. 

* E. L. Bach : Réflexions sur le problème du fondement de la responsabilité civile en droit français. RTDC 1977, p. 225 et s.

Cités par Attef Ennakib. Op. cit, p. 489. voir aussi B. Starck : op. cit, p. 25 

(3) عاطف النقيب : مرجع مذكور ص 489. 

القانونية على أساس أنها علاقات بين ذمم، فإذا استفادت أحدها على حساب الأخرى وجب أن يعاد التوازن(1) بينها. 

        لكن هذه النظرية لم تسلم هي الأخرى من النقد(2) ذلك أن فعل الشيء ليس دائما ذا منفعة للحارس فإذا سلم أحد سيارته لصديق له بغاية اقتناء بعض المستلزمات وارتكب هذا الصديق حادثا فهذا الأخير هو المسؤول باعتبار وأن الحراسة انتقلت إليه ولكنه غير منتفع لذلك حاول أنصارها العودة إلى فكرة الخطأ(3) وحاولوا المزج بينه والخطر فـرأى البعض(4) أن الخطأ يبقى الأساس الأصلي للمسؤولية والسند الحقيقي لها في حين أن الخطر لا يتدخل إلا عرضا. إلا أنه إذا كان مبنى هذا التوجه وسنده وأن الخطر ليس إلا أساسا ثانويا فلا يمكن إعماله إلا إذا غاب الخطأ، فإننا نلاحظ أن المحاكم، في صورة ما إذا كان الضرر ناتجا عـن عـدة أشخـاص وكـان أحدهـم مخطئـا فإنهـا تقـر مسؤوليـة الكـل ويقـــول B. Starck في هذا الصدد : 

« Le risque n’est donc pas subsidiaire à la faute mais vient se conjugué avec elle »(5) 

لذلك ذهب Josserand  (6) وأغلب فقهاء نظرية المخاطر إلى جعل الخطأ والضرر في نفس المرتبة وليس لأحدهما أفضلية أو أسبقية على الآخر.

        كما انتقدت هذه النظرية في مرحلتها الثانية(7) من حيث أنها تؤدي إلى إحباط الهمم وإحجام عن الحركة خشية أن تؤدي إلى المسؤوليـة وهو ما من شأنه أن يرتــب 

(1) علي علي سليمان : مرجع مذكور ص 153 

(2) انظر : B. Stark : op. cit, pp25,26. 
(3) Ripert : La règle morale dans les obligations civiles. cité par A. A. Sliman,:opcit, 155. 
(4) R. Savalier : Traité de la responsabilité civile, I, Paris 1951, n° 280. 

Carbonnier : op.cit, p. 445. 

(5)                                                                                B. Starck : op. cit, p.29
(6) Josserand : Cours de droit civil positif français. T2. Paris  1933, cité par Ali  Ali Sliman . op. cit, p. 155.
(7) نظرية الخطر المستحدث Risque crée 

لمزيد التعمق في تطور نظرية المخاطر أو نظرية تحمل التبعة. انظر علي علي سليمان : مرجع مذكور ص150 وما بعدها. 
جمودا و الجمود يولد الفناء.

· نظرية الضمان : La théorie de garantie
حاول B. starck(1) محاربة النظريات السابقة فهاجمها، معنى و فلسفة، واعتبرها قاصرة بمستنداتها وأسسها على انصاف المتضررين من حوادث المرور باسطا أساسا آخر للمسؤولية الشيئية ألا وهو فكرة الضمان. 

يري B. Starck أن الموضوع لم يطرح بشكل جيد إذ أن النظريات سالفة الذكر لم تنظر في البحث عن الأساس القانوني للمسؤولية الشيئية سوى في اتجاه المسؤول فقط. فقال أنصار نظرية الخطأ المفترض بان هذا الأخير مطالب بالتعويض لأنه مخطئ في حين يرى أنصار نظرية المخاطر وأنه قد استفاد من نشاطه. وعليه، عندئذ، تحمل الخسائر إذ من له " النما فعليه التوا "وهما نظريتان ذاتيتان(2) قاصرتان على إيجاد مستند جدي ينفلت من النقد وينهض بذاته لذلك وجب النظر إلى المضرور باعتبار وأن له الحق في احترام حرمة جسده وسلامة ذمته المالية أي الحق في أمنه المادي والمعنوي فإذا ما حدث له اعتداء كان محدث ذلك مسؤولا مطالبا بالتعويض دون أن نبحث إذا ما ارتكب خطأ أم لا. 

تقسم هذه النظرية الأضرار إلى قسمين : أضرار تصيب الجسم والذمة وترتب مسؤولية محدثها دون أن تتطلب إثبات خطأه، وأخرى تصيب المصالح الاقتصادية وتعتبر معنوية Les dommages purement économiques ou purement moraux  ولا ترتب المسؤولية إلا إذا أثبت المتضرر الخطأ في جانب المسؤول وهكذا تكون المسؤولية بهذا المعنى ذات طبيعة مزدوجة إذ من جهة ترتب الضمان على من أحدث أضرار بجسم 


(1) وذلك في رسالته : 
Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double  fonction de garantie et de peine. Thèse, Paris 1941.

انظر كذلك مؤلفه بعنوان : 

Domaine et fondement de la responsabilité sans faute. RTDC 1958, pp. 475, 515.
(2)     B. Starck : op. Cit, p.34  

الغير أو ألحق بذمته نقصا وخسارة ومن جهة أخرى ترتب جزاءا خاصا بالنسبة لمن يحدث بخطئه ضررا اقتصاديا(1)  بالغير.
إذا فأساس المسؤولية الشيئية كما بسطه B. Starck هو ضمان الأضرار الحاصلة للغير ذلك أن الاعتداء على حق محمي بالقانون كاف لمعاقبة مرتكب الفعل الضار وهذه العقوبة ليس سوى الالتزام بالتعويض لذلك يقول B. Starck :

 « L’atteinte a un droit protégé... Est un raison suffisante pour prononcer une sanction, cette sanction n’est autre que l’obligation de réparer c’est à dire la responsabilité de celui qui a causé le dommage qui a, de se fait, porter atteinte au droit d’autrui »(2) 
بعد استعراض مجمل هذه النظريات يتجه التساؤل حول موقف فقه قضاء محكمة التعقيب التونسية هل أجازت التجزئة على معنى الفصل 96 م.ا.ع أم رفضت وأصرت وأن ذات المسؤولية إما أن تقوم بتوافر أركانها أو تتخلف بتوافر الشرطين المتلازمين الواردين لذات الفصل ولا مجال عندئذ تجزئة المسؤولية وتوزيعها بين المسؤول والمتضرر لأن بذاتها وأساسها لا تتجزء. 
ب- موقف محكمة التعقيب  

بحصحصة القرارات الصادرة عن ذات المحكمة وترصد موقفها عن طريق ما نشر من هذه القرارات وما لم ينشر، يتضح أن ذات الموقف غير مستقر وذلك ببروز رأيان سنحاول بقدر ما لا يتعارض هذه الدراسة تناولهما بالدرس والتحليل ونقدهما كلما جاز النقد. 

(1)                             Ibid : pp. 39-40.

(2)                                   Ibid : p. 35.
· الموقف الأول  :
جاء بالقرار التعقيبي عدد 154400 بتاريخ 02 جوان 2000(1) " وحيث خلافا لما تراءى للطاعنة فإن المحكمة الجزائية لا تنظر إلا في توفر أركان الجريمة المنسوبة للمتهم فقط والمحكمة المدنية لها صلوحية إعادة النظر في المسؤولية وفي الخطأ المفضي لحصول الحادث في نطاق المسؤولية الشيئية وهذا ما فعلته محكمة القرار المنتقد في قضية أحال . إلا أنه كان عليها إبراز خطأ المتضرر ومساهمته في حصول الحادث ذلك أن السيارة المرتكب بها الحادث من الجوامد المتحركة لفعل الإنسان الذي يسيرها ويتحكم فيها فإن الضرر الحاصل للمتضرر لم يكن من الشيء نفسه وإنما قد حصل من تسيير الإنسان لها وهو السائق وفي هذه الحالة يجب النظر إلى خطأ كل من المتضرر والسائق وماذا فعل كل منهما لمنع حصول الحادث وعلى محكمة الأصل النظر في كل ما صدر عن أحدهما من خطا وابرازه في حكمها وهذا ما عناه الفصل 96 م.ا.ع المذكور بفقرتيه الأولى والثانية المنفصلين عن بعضهما ". 
فمحكمة الموضوع لما اعتبرت أن  قرينة المسؤولية الشيئية كما تضمنها الفصل 96 م.ا.ع غير قابلة للتجزئة فيه سوء تطبيق لأحكام الفصل المذكور لأن هذا الفصل يقوم على قرينة الخطأ ولا يجوز تجاهل خطأ المتضرر الذي ساهم بدوره في وقوع حادث المرور لما في ذلك من تأثير على تقدير الغرامات المستحقة ". 

كما جاء بالقرار التعقيبي عدد 76230 بتاريخ 14 أفريل 2000(2) وأنه " وحيث ما عناه الفصل 96 م.ا.ع بفقرتيه الأولى والثانية المنفصلتين عن بعضهما وأنه زيادة عن كون خطأ المتضرر غير متوقع وأنه مخالف لقواعد السير بالطريق فيجب على السائق مرتكب الحادث أن تكون لا قدرة له على فعل شيء آخر غير الذي فعله لتجنب الحادث فإذا وجد منه تقصير كعدم أخذ الاحتياطات اللازمة لتجنب الحادث فإنه يصبح مساهما في 


(1) غير منشور. 

(2) غير منشور. 

تكوين الحادث مع المتضرر الذي ساهم في حصوله. فالمحكمة المدنية تنظر في الخطأ المفضي بحصول الحادث وتوزيعه بين المتضرر وسائق الوسيلة الصادمة على أساس الفقرتين المبينتين بالفصل 96 المذكور والمتمثلتين في فعل ما يلزم لتجنب الحادث من قبل السائق وفي حصول الضرر من فعل صاحبه فتلك الفقرتين مختلفتين عن بعضهما وتؤديا إلى توزيع المسؤولية بين المتضرر ومرتكبي الحادث إن شارك الأول في الخطأ المفضي لحصوله ". 

انطلاقا من هذين القرارين الذين جاءا لتدعيم فقه قضاء(1) سابق نلاحظ أن محكمة التعقيب قد اعتنقت النظرية التي تؤسس المسؤولية الشيئية على الخطأ المفترض ذلك أن الجوامد في نظر هذا الاتجاه القضائي لا تتحرك لوحدها وبالتالي غير قادرة على إحداث الضرر دون أن يكون الإنسان هو الذي يسرها ويتحكم فيها(2) فهو المسؤول بخطئه وهذا الخطأ مفترض في جانبه. ولما كان أساس المسؤولية المبنية على مقتضيات الفصل 96 م.ا.ع هو الخطأ فإن امكانية التوزيع تظل قائمة باعتبار وأنه تجوز فيه التجزئة لاشتراك المتضرر في إحداث الضرر الحاصل له. 

يقتضي مبدأ العدل والإنصاف أن يتحمل كل شخص نسبة من الأضرار التي تحصل له إذا تسبب في إحداثها وعلى هذا المبدأ استند أنصار تجزئة المسؤولية الشيئية لأنه ليس من العدل أن يساهم المتضرر في إحداث ما لحق به من أضرار فنعفيه من تحمل جزء منها 


(1) - قرار تعقيبي عدد67319 بتاريخ 12/10/1998.

- قرار تعقيبي عدد68823 بتاريخ 7/1/1998.

- قرار تعقيبي عدد70298 بتاريخ 18/3/1999.

- قرار تعقيبي عدد72698 بتاريخ 21/9/1998.

- قرار تعقيبي عدد74422 بتاريخ 28/9/1998.

- قرار تعقيبي عدد74929 بتاريخ 15/10/1998.

(2) B. Starck : " l'expression fait des choses est inexacte. Les choses n'étant que des outils entre les mains de l'homme : en définitive le dommage est dû à l'activité de l'homme qui se sert ou non des diverses choses". op. cit, p.30.

بدعوى أن الفصل المذكور بعباراته المبهمة إبهام مراد الشارع من ورائها قد أنشأ مسؤولية غير قابلة للتجزئة.

إلا أن هذا الرأي على وجاهته وإلى جانب ما قيل نقدا للنظرية التي أسست المسؤولية الشيئية على الخطأ المفترض والذي أوردناه سلفا لا يمكن الاطمئنان إليه والاستئناس به باعتبار وأنه إذا كان مراد المشرع من وراء عبارات الفصل 96 م.,ا.اع أن تكون ذات المسؤولية مبنية على الخطأ فما الجدوى منه إذا كان بالإمكان الاعتماد على الفصل 82 م.ا.ع أو 83 م.ا.ع والقاعـدة أن المشرع لا يكرر نفسه ولا يجوز عليه التكرار ؟ 

ألا يكون المشرع قد أراد بالفصل 96 المذكور أن يكون ملاذ كل من لم يستطع إثبات الخطأ في جانب المسؤول حالة أن الحياة المدنية قد أفرزت عديد الحالات التي يصعب فيها على المتضرر أن يقيم الدليل ويأتي بالحجة الكافية على صدق دعواه فشاء المشرع أن يفترض الخطأ افتراضا ويقلب عبء الإثبات مخففا حدته على المتضرر ؟ 
· الموقف الثاني : 
جاء بالقرار التعقيبي 44781 بتاريخ 4 فيفري 1997 " أن المسؤولية الناتجة عن فعل الشيء الوارد بها الفصل 96 م.ا.ع لا ترتكز على نظرية الخطأ كما هو الشأن بالنسبة للمسؤولية الناشئة عن الفعل الشخصي الوارد بالفصل 82 و 83 مدني وإنما على قرينة المسؤولية التي وضعها المشرع على كاهل حافظ الشيء المتسبب في الضرر وهذه القرينة مبناها الوحيد ليس الخطأ الفعلي الشخصي المتمثل في ترك ما وجب فعله بغير قصد الضرر وإنما هو الخطأ المفترض في الحراسة لحارس الشيء المتسبب في الضرر ولا يعفي إلا متى أثبت الشرطين الوارد بهما الفصل 96 المذكور... ومن الثابت القانوني أن حافظ الشيء إما أن يكون مسؤولا أو غير مسؤول ولا وجود لمنزلة وسطى بين المنزلتين ". 
كما جاء بالقرار التعقيبي عدد 2001/12155 بتاريخ 29/1/2002(1) " ما دام حافظ الشيء... لم يثبت أنه فعل كل ما يلزم لمنع الضرر اللاحق بسيارة المعقب ضده فقد قامت المسؤولية في حقه ولزمه تعويض ذلك الضرر ولا مجال للحديث في هذه الحالة عن تجزئة المسؤولية بما أن تدخل المتضرر يكون على وجه الاستغراق وليس على وجه المساهمة ". وقد جاء بنفس القرار وأن قرينة المسؤولية المحمولة على كاهل حافظ الشيء لا يمكن التفصي منها إلا بإثبات الشرطين الواردين بالفصل 96 م.إ.ع مجتمعين. 
وجاء كذلك بالقرار التعقيبي عدد 2001/12656 بتاريخ 3/1/2002(2) أن " المسؤولية عن فعل الأشياء لا ينظر فيها خطأ حافظ الشيء وإنما هي مسؤولية موضوعية أساسها المبدأ القائل أن من له النما عليه التوى فإنه لا يجوز تجزئتها بين المسؤول والمتضرر ضرورة أن هذه التجزئة تتم بالنظر إلى خطأ كل واحد منهما والخطأ غير وارد في هذه المسؤولية كما قرر سابقا ". 

كما ورد بالقرار التعقيبي عدد 2000/57902 بتاريخ 6/4/2001(3) أن " هذه المسؤولية لا تقوم على أساس الخطأ مناط المسؤولية التقصيرية الوارد بها الفصل 83 م.إ.ع وإنما على أساس حفظ الشيء وحق الضمان وهو ما يؤكد اختلاف أحكام كل منهما نظرا لاختلاف طبيعة وشروط كل منهما وتأسيسا على ذلك فلا وجه لتجزئة المسؤولية الشيئية لأن حافظ الشيء إما أن يكون مسؤولا أو غير مسؤول ولا وجود لمنزلة بين المنزلتين "(4). 


نلاحظ من خلال هذه الإتجاهات فقه القضائية أنها استبعدت الخطأ كأساس للمسؤولية الشيئية الواردة بالفصل 96 م.إ.ع وتبنت عدم جواز التجزئة ذلك أن ذات المسؤولية إما أن تقوم أو تتخلف إذا توفر الشرطان المتلازمان الواردان بالفصل المذكور 


(1) غير منشور
(2) غير منشور 
(3) غير منشور 
(4) انظر كذلك القرار التعقيبي عدد 13583 بتاريخ 3/1/2002. غير منشور

فلا وجود لمنزلة وسطى ويستدل أصحاب هذه الاتجاهات على ذلك باختلاف أساس كل من المسؤولية الشيئية والمسؤولية الخطئية. 

ولئن اتفق أصحاب هذه الاتجاهات على عدم جواز التجزئة فإنهم اختلفوا حول أساس المسؤولية الشيئية فتبنى القرار الأول نظرية المسؤولية مفترضة والثاني نظرية المخاطر والثالث نظرية الضمان وما قيل نقدا لهذه النظريات يجوز قوله هنا. 

الجزء الثاني

تقديـــر التعويـــض

 
لا تنشط سلطة القاضي في مادة التعويض بطريقة ثابتة وعلى وجه موحد، وإنما تختلف،من حيث مداها، باختلاف مادة النشاط التقديري التي تحدد بداية وأصلا الصلاحيات الممنوحة للقاضي. 


وبرصد لمختلف أنظمة التعويض نلاحظ أن سلطتـه  تختلف بين التقديـر الحـر ( الفصل الأول ) والتقدير المضبوط ( الفصل الثاني )

الفصل الأول 

التقديـــــر الحـــــر


يحتكم الجهد التقديري للقاضي إلى قواعد ( مبحث أول ) كما تعترضه العديد من الصعوبات ( مبحث ثاني ).

المبحث الأول : قواعد التقدير 


يتولى القاضي تقييم الضرر ( الفقرة الأولى ) ليخلص بعد ذلك إلى تقدير ما يناسبه من التعويض قيمة وشكلا ( الفقرة الثانية )

الفقرة الأولى : تقييـــــم الضـــرر 

الضرر هو المساس بحق من الحقوق المحمية قانونا و يفترض، لجواز التعويض عنه ،أن يكون مباشرا و محققا، و يبقى التحقق من هذه الشروط من صميم أعمال القاضي.

لكي يكون التعويض كاملا و متوافقا و الضرر وجب تقييم هذا الأخـير بكامْْْْْـل عناصره ( أ ) و يوم الحكم فيه ( ب )

أ ـ تقييم كامل عناصر الضرر 

يتجه بداية، عدم الخلط بين عناصر الضرر و تقدير قيمة التعويض عنها ،ففي حين يملك القاضي سلطة في الثانية تسحب منه هذه الأخيرة إذا تعلق الأمر بالأولى،فلا يملك أن يرفض التعويض عن الضرر الأدبي، أو عن فوات الفرصة، أو عن الضرر المستقبلي إذا كان حصولها متأكد على وجه القطع واليقين، وإن فعل يكون حكمه عرضة للنقض. وفي ذلك يقول B. Starck :
« Il importe avant tout, d’éviter une confusion. On doit distinguer, d’une part, les éléments de dommage, les « chefs du préjudice » et, d’autre part, leur évaluation pécuniaire. Il va de soi, en effet, que le juge du fond ne dispose pas de pouvoirs souvrains quant aux premiers, dès lors qu’en vertu de la loi ou de la jurisprudence les éléments du préjudice sont considérés comme « dommages réparables » il n’appartient pas au juge du fond de les écarter ( si leur existence est prouvée ). La décision  qui refuserait l’indemnisation de « préjudice futur » du « dommage morale », « de la perte d’une chance » du « dommage par ricocher », etc.. , admise par la jurisprudence, s’expose à la cassation »(1).  
إذا فكل عنصر من عناصر الضرر يجب التعويض عنه إذا كان محققا وثابتا مهما كانت أهميته وطبيعته ودرجته(2) إذ المبدأ يفترض أن يكون التعويض كاملا و من شأنه أن يرجع حالة المتضرر إلى ما  كانت عليه قبل أن يستهدفه الفعل الضار أو إلى الحالة التي سيكون عليها لو لم يطوله ذات الفعل .

وإذا كان القاضي لا يملك سلطة في استبعاد عنصر من عناصر التعويض، إذا كان ثابتا من الأوراق والوقائع المعروضة عليه، فإن البحث في جهده التقديري يستوجب عرض تلك العناصر ورصدها، ذلك أنها الأساس الذي سيجرى على ضوئه التقدير ويتعين عليه تنزيلها في حكمه وفي ذلك تقول محكمة التعقيب في قرارها عدد 14992 بتاريخ 10 ماي 1985 " أوكل الفصل 107 م.إ.ع تقدير مبلغ التعويض لحاكم الموضوع لكنه أوجب عليه أن يوضح الخسائر والأرباح التي حرم منها المتضرر بسبب ذلك الفعل وعلى هذا الأساس يكون من المتعين عليه أن يعلل قضاءه تعليلا يتفق مع العناصر المعروضة عليه حتى يكون المبلغ المحكوم به تعويضا يتناسب مع الضرر الناجم عن الجريمة والأثار الحقيقية الناتجة عنها مباشرة " . 

تنقسم الأضرار إلى أضرار مادية ( 2 ) و أخرى معنوية ( 1 ) وعلى القاضي أن يعتبرها كلها، إذ لا تحول الصبغة اللامادية(1) للضرر المعنوي أو صعوبة تقديره(2) دون التعويض عنه .
1. تقييـــم الضــرر المعنـوي 

كثر السجال(3) حول التعويض عن الضرر المعنوي و انقسم الفقه بين مؤيد له(4) ورافض لذلك(5) ومؤيد له مع تقييده بوجوب أن يكون قد انعكس على الذمة المالية للمتضرر(1) ،إلا أن هذا الجدل لم يبق له من الأهمية سوى التاريخية منها، ذلك أن المشرع التونسي(2) قد نص صراحة بالفصلين 82 و83 م.ا.ع(3) أن الخسارة، سواء كانت مادية ،أو معنوية، تجيز حق المتضرر في المطالبة بتعويضات عنها وهو ما استقرعـليه الفقه(4)  و أيده القضاء. 
يشمل التعويض عن الضرر المعنوي المسؤولية التقصيرية والمسؤولية العقدية على حد السواء ذلك أن المماطلة في تنفيذ العقد من شأنها أن تحدث آلامها في نفس المتعاقد وتجعله يتحسر على ما فاته من ربح أو ما لحقت به من خسارة من جراء ذلك. 

والضرر المعنوي هو الذي يصيب الإنسان في كيانه الاجتماعي والنفسي، متجسدا عادة فيما يشعر به الإنسان من ألم وحسرة وشعور بالنقص وإحساس بالمذلة أو في ما يداخل كيانه من هواجس مقلقة فهو إذا ما يمس الإنسان ككائن اجتماعي وما يهدد أمنه واستقراره النفسي(5) ويظهر في ثلاثة وجوه مختلفة. فأما الأول فهو ما يصيب الجانب الاجتماعي للفرد وما ينتج عن المساس بسمعته، وكرامته، وشرفه، واستقرار حياتـه الخاصة(6)، ومكانته الاجتماعية ومعتقداته الدينية. والثاني يمس مباشرة الجانب العاطفي والنفسي، كالإحساس بالوجع والألم نتيجة ما يصيب الإنسان من ضرر جسدي أو بالانكسار والإحباط نتيجة ما يتعرض له من مواقف وأحداث تغير مجرى حياته(1). أما الثالث فهو وجه مستحدث،ويتجسد في الاعتداء على الملكية الأدبية والصناعية والفنية(2) والتجارية. 

تنشأ الأضرار المعنوية سواء بالاعتداء على الحرمة الجسدية للإنسان أو بالاعتداء على ماله أو على حقوقه الذاتية(3). كما يكون نشوءها نتيجة الإخلال بالتزام عقدي وسوء في تنفيذه أو تأخير في ذلك(4). 

أما فيما يتعلق بالأضرار المعنوية الناتجة عن الاعتداء على الحرمة الجسدية، فقد يجوز أن يكون مستحق التعويض المتضرر الأصلي نفسه كما يكون الغير ( المتضرر بالتبعية  la victime par récocher ).

يشمل الضرر المعنوي الشخصي العديد من العناصــر وهي ضرر الألم والمعاناة(5) (Doloris damnum)  سواء كان الألم ماديا أو معنويا وضرر التشويـه(6) (Préjudice esthétique ) وهو ما يصيب النساء والرجال(7) من اختلال في التناسق الجمالي الظاهري والداخلي وقد يكون لوقعه انعكاس على الوضع المهني للمتضرر كما هو الشأن بالنسبة لعارضي الأزياء والممثلين(1) ، وضرر الحرمان من مباهــج الحيــاة(2) ( Préjudice d'agrément ) وهو الضرر الذي يحول دون التمتع بمسرات الحياة المنتظرة ودون القيام بعديد الأنشطة(3)، وضرر الصبا(4) ( Juventutis damnum ) وهو " الضرر الذي يلحق الشخص في سن مبكرة من حياته والذي يتعرض نتيجة لذلك إلى تقلص حظوظه في الحياة ويحرمه من التمتع بالحياة كما يحق لأي طفل صغير"(5) والضرر الجنسي(6) ( Sexiel damnum ) وهو الذي يمس الحياة الجنسية للإنسان فيجعله غير قادر على الجماع والإنجاب نتيجة لما علق ببدنه من عجز كامل أو جزئي ،انعكس سلبا على جهازه التناسلي فجعله غير قادر على القيام بوظائفه الطبيعية. ولا يمس الضرر الجنسي المتضرر الأصلي فقط بل يتعداه إلى القرين فيجعله محقا في طلب التعويض عن ضرره الشخصي نتيجة عدم تجاوب قرينه جنسيا وعدم قدرته على الإنجاب ،هذا ما أكدته محكمة التعقيب في قرارها عدد 27207 بتاريخ 31 ديسمبر 1992(7).

يحصل أن يتسبب الاعتداء على الحرمة الجسدية في فقدان المتضرر الوعي فهل يجوز منحه تعويضات عن ضرره الأدبي خاصة إذا كان مصابا بحالة نباتية مزمنة ؟

تولد عن هذا الإشكال العديد من الآراء المتباينة أساسا ونتيجة ،إذ ذهب رأي إلى   اعتماد مفهومي موضوعي للأضرار(1) واعتبرها حقا لكل شخص مهما كانت حالته الصحية، وقال بإمكانية منح المتضرر، الواقع تحت حالة غيبوبة دائمة، تعويضات عن أضراره المعنوية(2)، في حين اعتبرها ،جانب آخر، من الفقه شخصية وضيق في مفهومها ورفض منح فاقد الإحساس أي تعويض مستند في ذلك إلى أن الضرر المعنوي مناطه الأحاسيس والمشاعر، وهي مفقودة لمن لا يعي ولا يشعر، وعليه يرى الأستاذ محمد اللجمي أن التعويض هنا لن يحقق أي نتيجة ولا يؤدي وظيفته على الوجه الأكمل لذلك ومن الأنسب لجبر ضرره " في هذه الحالة هي تلك التي تأخذ بعين الاعتبار وضعيته المأساوية والتي تتمثل في تحميل الطرف المسؤول النفقات التي يستوجبها إيواء المصاب بمؤسسة إستشفائية "(3). وهو رأي وجيه يتماشى والفلسفة العامة للتعويض وهدفه، ذلك أن فاقد الوعي لا يملك إحساسا ولا شعورا ولا ينتظر من المال أن يمنحه ترضية على مصابه الجلل وقد يكون Y. L. Faivre(4) على حق عندما جعل حق المتضرر المصاب بحالة غيبوبة في التعويض عن الضرر المعنوي معلق على شرط استفاقته من تلك الحالة. 

لا يمس الضرر الأدبي المتضرر الأصلي فقط، بل يتعداه للغير، ذلك أن وفاة شخص في حادث مرور مثلا، من شأنها أن تترك أثرا كبيرا وجرحا عميقا لا يندمل لدى أهله وذويه وهو ما اصطلح على تسميته بالضرر العاطفي ( le préjudice d'affection ). ولئن استقر الفقه والقضاء على إقرار حق المتضرر في استمناح تعويضات عن ضرره العاطفي فإن تحديد هذا الأخير ولد اتجاهين متباينين : اتجاه توسعي وآخر تضييقي. 

فأما الاتجاه الأول فقد استند إلى عموم الفصل 1382 من المجلة المدنية الفرنسية ليخلص إلى القول بأنه ليس هنالك موجب لتحديد من له صفة في المطالبة بالتعويض المذكور(1) ولا يشترط لمنحه وجود رابطة قانونية بين المتضرر الأصلي والمتضرر بالتبعية(2) ذلك أن الرابطة الدموية أو الزوجية لا تبرر دائما منح الضرر المعنوي(3). 

أما الاتجاه الثاني(4) فقد اعتمد مفهوما ضيقا للمتضرر بالتبعية و،رأى أن فتح المجال أمام مستحقي التعويض من شأنه أن يكون مرهقا لكاهل المسؤول الذي يجد نفسه أمام عدد لا متناه من المستحقين واشترط بالتالي، أن يكون بين المتضرر الأصلي والمتضرر بالتبعية رابطة قرابة أو زواج. 

أمام هذين الاتجاهين، كيف يمكن تحديد موقف المشرع التونسي ؟ وما هو الاتجاه الذي سلكه فقه قضائنا ؟ 

لقد اعتنق المشرع التونسي الاتجاه التوسعي وشايعته في ذلك محكمة التعقيب(5) ذلك أنه، بالرجوع إلى أحكام الفصلين 82 و83 م.إ.ع، نلاحظ وأنها جاءت عامة بدون حصر ولا قيد، واللفظ، بطبيعة الحال، إذا جاء مطلقا جرى على إطلاقه، وقد يتدعم هذا الرأي إذا علمنا أن الفصل 383 من المجلة المدنية والجنائية لسنة 1860 ( مجلة الصادق باي ) كان يحصر التعويض عن الضرر المعنوي في الأقارب فقط(6) وعدم التنصيص على ذلك صلب مجلة الالتزامات والعقود، يقودنا إلى القول بتخلي المشرع عنه واعتناقه لمفهوم مطلق وفي ذلك تقول محكمة التعقيب في قرارها عدد 16524 بتاريخ 27 أفريل 1989(7) أن " عبارة الفصل 83 من مجلة الالتزامات والعقود جاءت مطلقة وتقتضي التعويض لكل من لحقته مضرة من الغير خطأ سواء كانت حسية أو معنوية ". 

لا يتوقف حق المتضرر بالتبعية على وفاة المتضرر الأصلي، إذ يحصل أن يتألم الأب والأم عندما يشاهدان إبنيهما يتألم أمامهما بما يجعلهما محقان في طلب التعويض عن ضررهما الأدبي وهو ما أكدته محكمة التعقيب في قرارها عدد 7816 بتاريخ 25 ماي 1972 عندما أقرت استحقاق الوالدين للغرم المعنوي عن الألم الذي عاناه مولودهم.

يتجه التساؤل حول إمكانية الحط من قيمة التعويض عن الضرر الأدبي اللاحق بالغير على أساس اشتراك المتضرر الأصلي في الخطأ المفضي لضرره ؟ 


لم يستقر الفقه والقضاء على رأي موحد، ففي حين ذهب رأي أول، إلى أن المتضرر بالتبعية يتلقى حقه من المتضرر الأصلي و لا يجوز بالتالي منحه أكثر مما لهذا الأخير من حقوق، ولما كان المتضرر الأصلي يتحمل جانبا من الأضرار بقدر نسبة اشتراكه في الضرر، فإنه من الواجب تحميل المتضرر بالتبعية جانبا من تلك الأضرار، ذهب رأي آخر إلى أن حق المتضرر بالتبعية هو حق مستقل عن المتضرر الأصلي لا يجوز معه الحط من قيمة التعويض عن ضرره الأدبي بدعوى مساهمة المتضرر في الفعل الضار. 

هذا وقد طرح التساؤل حول إمكانية استمناح الابن الذي توفي والده وهو ما يزال جنينا في بطن أمه، تعويضات أدبية عن تلك الوفاة ؟ 


أجابت محكمة التعقيب بالنفي في بعض قراراتها(1) معتمدة في ذلك على وجوب أن تنال التعويضات الأضرار الحالة الموجودة يوم الحكم أما ما سيكون وجوده في المستقبل مجرد احتمال فإنه لا يجوز التعويض عنه وطالما كان الطفل جنينا في بطن أمه فإن ضرره المعنوي لا يجوز القول به لعدم وجوده. غير أنها ذهبت في بعض قراراتها إلى القول إن التعويض للبنت المولودة بعد الحادث في طريقه إذ أن البنت ستعيش اليتم و ما فيه من فقدان للعناية الأدبية(1) .و هو رأي يتناغم و الحقائق الإنسانية لما يشعر به الإنسان

 من مرارة اليتم و ما يعيشه من حرمان لسنده العاطفي .

كما طرح التساؤل حول حق الطفل الصغير الذي لم يبلغ، في تاريخ وفاة والده أو في تاريخ الاعتداء على حرمته الجسدية، سنا يكون معها واعيا لما يخلفه موت أبيه من حسرة و أسى في نفسه ،أو ما تخلفه الاعتداءات من آلام، في التعويض عن ضرره هذا ؟ 

لم يشأ فقه قضاء محكمة التعقيب(2) وكذلك فقه قضاء المحكمة الإدارية(3) أن يحرم الطفل من حقوقه المشروعة باعتباره كائنا يشعر ويحس ويتألم مهما كانت درجة وعيه وإدراكه للحياة وأقرا بذلك حق القاصر والرضيع في استمناح تعويضات عن الأضرار المعنوية اللاحقة بهما. 

بقي أن نتساءل عن الطريقة التي يعتمدها القاضي ليتوصل إلى إثبات الضرر المعنوي اللاحق بالغير ؟. طالما أن الضرر المعنوي يمس الأمور العاطفية غير الملموسة التي يصعب التوصل إليها لاستخلاص ما نالها من اعتداء، فإنه يكفي التأكد من وجود رابطة ود بين المتضرر الأصلي والمتضرر بالتبعية(4) وهي رابطة مفترضة بقرينة قوية بين الأباء والأبناء والأزواج والأخوة وفي ذلك تقول محكمة الاستئناف بسوسة في قرارها عدد 40538 بتاريخ 28 ماي 1983(5) أن " غرم الضرر الأدبي أساسه علاقة الود والترابط بين المطالب بهذا الغرم وبين الهالك في قائم حياته... وحيث أن هناك قرينة على وجود تلك العلاقة بين الفروع والأصول والزوج والزوجة والأخوة... وأما بالنسبة للغير فعليهم إثبات أساس الغرم الملتمس إذ لو كان الأمر خلاف ذلك لفتح باب يعسر سده بتمكين أبعد الأقارب من الغرم وهو أمر غير منطقي". 

لا ينتج الضرر المعنوي عن الاعتداء على الحرمة الجسدية فقط بل قد يكون نشوءه نتيجة الاعتداء على بعض الحقوق المحمية قانونا واللصيقة بالشخص وهو ما عبر عنها B. Starck(1) بالأضرار المعنوية الصرفة les dommages puement moraux والمتولدة عن الاعتداءات على الحقوق غير الذمية Les droits escrapatrimoniaux يشمل هذا النوع من الضرر ما يمس شرف الإنسان ويهدد وجوده الاجتماعي وقد لا يمكن التعويض النقدي لدرئه بل يستوجب نشر الحكم القاضي لمؤاخذة المسؤول من أجل الإدعاء الباطل أو القذف العلني مثلا إذ عادة ما تكون الاعتداءات على الشرف في ذات الوقت جرائم تستوجب عقوبات جزائية(2).

كما يجوز التعويض عن الأضرار المعنوية الناتجة عن الاعتداء على الحياة الخاصة(3) ذلك أن هذه الأخيرة تمثل جزءا من الكيان الاجتماعي للإنسان وكل ما يمس هذا الكيان يمس العاطفة لأن الإنسان واحد كيانا و كينونة . 

كما أن الاعتداءات على حقوق الملكية الأدبية والفنية(4) وحقوق الأسرة(5) وحق الصورة(6) وحقوق الملكية التجارية والصناعية(7) من شأنها أن تولد الحق في استمناح تعويضات أدبية ،متى ثبت حصول الضرر، واستوجب على القاضي أن يأخذها في الاعتبار وأن يمنح اعتمادا عليها تعويضات عنها وإن لم يفعل جاز نقض حكمه لأنه لا يملك سلطة فيما يتعلق بعناصر الضرر على خلاف تقديرها حيث يتمتع بسلطة مطلقة في ضبط قيمة التعويض المناسب لدرئها تنفلت من رقابة  محكمة التعقيب. 

قد يحصل أن يحل المتعاقد بالتزاماته تجاه معاقده فهل يجوز منح هذا الأخير تعويضات إذا ما ادعى حصول ضرر و أدلى بما يؤيده ؟ 

أجاز الفقه(1) التعويض عن الضرر الأدبي في المسؤولية العقدية على غرار المسؤولية التقصيرية، إذ قد يسيء الطبيب علاج مريض فيحدث لهذا الأخير أضرارا في صحته يجوز معها نشوء الحق في طلب تعويضات أدبية عما أصابه من آلام وأوجاع،أو قد يصاب مسافر بجروح أثناء نقله فيلحقه ضرر أدبي في جسمه، كما يحصل أن  يماطل المدين في تنفيذ التزامه فيجوز لدائنه القيام بطلب العزم المعنوي على أساس ما ناله من الحسرة والأسى عما فاته من ربح أو ما لحقته من خسارة من جراء عدم تنفيذ العقد. 

هذه عموما بعض الأضرار المعنوية التي تصيب الإنسان،، وهي كثيرة،و يستحيل حصرها والإلمام بها، وما على القاضي إلا الحكم بالتعويض عنها متى كان حصولها على وجه القطع واليقين ،بعد إعمال الرأي في إثباتها وثبوتها، للتأكد منها وفحص كل حالة على حده، لاختلاف الناس طباعا وطبيعة، ولعل جهده التقديري يبلغ ذروته هاهنا ويحتد نشاطه الذهني، ذلك أن الأضرار المعنوية تمس المشاعر والأحاسيس وهي بطبعها غير ملموسة ولا محسوسة وتنفلت بطبيعتها من كل تحديد مادي. 

2. تقديـــر الضــرر المـــادي 
على خلاف الضرر المعنوي، الذي ليس له وجود مادي ملموس. يتجسد الضرر المادي في عناصر محسوسة بالإمكان معاينتها حجما وقيمة وهي العناصر المنصوص عليها بالفصلين 107 و 278 م.إ.ع إذ جاء بالفصل 107 من م.إ.ع أن " الخسارة الناشئة عن جنحة أو ما ينزل منزلتها تشمل ما تلف حقيقة لطالبها وما صرفه أو لابد أن يصرفه لتدارك عواقب الفعل الضار به والأرباح المعتادة التي حرم منها ". كمـا جاء بالفصل 278(1) م.إ.ع أن " الخسارة عبارة عما نقص من مال الدائن حقيقة وما فاته من الربح من جراء عدم الوفاء بالعقد ". 

انطلاقا من هذين النصين يمكن حصر الضرر المادي في عنصرين وهما : الخسارة اللاحقة بالمتضرر والكسب الذي فاته(2). 

والخسارة الحاصلة ( Damnum emergens ) هي كل ما يلحق الذمة من افتقار بسبب الفعل الضار(3) مثل اتلاف شيء أو تهديم عقار أو ضياع حق أو بذل مصاريف لدرء الفعل ذاته وأما الكسب الفائت ( Lucrum cessans  ) فهو الأرباح التي كان من الممكن تحقيقها لو لم يحصل الفعل الضار(4) مثل المداخيل التي كان سيجنيها صاحب سيارة الأجرة لو لم تتعرض للحادث أو الثمن المعتبر الذي كان سيتحصل عليه البائع لو لم يتدخل في علاقة تعاقدية مع المشتري انتهت بالمماطلة. 

لا يجوز تعويض هذه العناصر، إلا إذا كانت محققة وأكيدة بيقين قاطع، وإثبات ذلك يعود للمتضرر باعتباره المتحمل للحجة والبرهان، ولعل إثبات ذلك لا يطرح مشكلة بالنسبة للقاضي ،إذ عليه أن يتفحص المؤيدات المقدمة دليلا للدعوة ليخلص بما توفر لديه إلى تأكيد تحقق الضرر من عدمه. أما إذا تعلق الأمر بأضرار مستقبلية فإن الأمر يزداد تعقيدا بالنسبة إليه وإن كانت إقامة الحجة على الخسارة والكسب الفائت سهل إذا تعلقت بضياع أجرا ودخلا. 

يطرح التعويض عن الضرر المستقبلي العديد من الإشكالات في ما يتعلق بمدى تحققه قطعا ويقينا وهو ما حدى بفقه القضاء الفرنسي إلى وضع قيود للتعويض عنه  إذا كان بعيد التحقق(1) كما هو الشأن بالنسبة للأبوين الذين يطالبان إلى جانب ضررهما المعنوي بالضرر المادي الذي سيلحقهم في المستقبل. أما إذا كان الضرر قريب الحصول كان يكون الإبن على وشك التخرج وكانا والده كبيرا السن فإن إمكانية التعويض تبقى جائزة(2). 

لعله من أهم المسائل التي طرحت فيما يتعلق بالتعويض عن الأضرار المستقبلية هي تلك المتعلقة بفوات الفرصة. 

تفويت الفرصة أو فواتها هي حرمان الشخص من منفعة كان يأمل تحقيقها لو لم يحصل الحادث الضار ومثال ذلك حرمان خطيبة من فرصة الزواج من خطيبها الثري(3) أو حرمان طالب من إجراء امتحان كان يأمل النجاح فيه أو حرمان المريض من أمل الشفاء نتيجة تباطئ  الطبيب أو حرمان شخص من كسب دعواه نتيجة عدم كفاءة محاميه. 

لا يجوز، بداية، الخلط بين فوات الكسب وتفويت الفرصة ذلك أنه إذا كانت الأولى ضررا محققا وأكيدا فإن الثانية يتخللها الشك ويبقى تحققها رهين إثباتها واتجه التساؤل حول ما إذا كانت كافية بذاتها ؟ أو يجب أن تقترن بمعطيات أخرى ؟ 

ذهب رأي أول إلى اعتبار ضياع الفرصة يؤلف بذاته ضرر قائم ذلك أن الإنسان يبقى على حقه في انتهاز فرصة حياته والاستفادة منها وكل تعد على هذا الحق يوجب التعويض لأنه ضرر متأكد. وفي ذلك تقول المحكمة الابتدائية بالكاف في حكمها عدد 365 بتاريخ 9 جانفي 1962(4) أن تسبب في ضياع فرصة يتكون منها ضرر محقق لمن حرم من انتهازها ". 

في حين وضع رأي ثاني لمفهوم فوات الفرصة إطارا ضيقا فقصر التعويض هنا في الصورة التي تقترن فيها بعض الظروف بالفرصة الفائتة فتجعل إمكانية تحققها أكبر وتخرجها من مجال الاحتمال إلى مجال التأكد بما يجعل القاضي يشعر أن التعويض مبرر واقعا وقانونا. 

ولعل الرأي الأول هو الأيسر تطبيقا والأوسع مدى ،إذ بمجرد تفويت الفرصة يتولد الحق في التعويض ،في حين أن " الوجهة الثانية ( الرأي الثاني ) هي الأدق قانونا وإن كان مجال التعويض عن تفويت الفرصة يضيق بها تطبيقا. فتفويت الفرصة بحد ذاته تكيف بضرر جزئي نسبي في مداه ومظهره فيكون تقديره طبق حساب احتمالي، فلا ينبغي الأخذ به إلا إذا كانت فرصة تحقيق النتيجة المعول عليها جدية أو حقيقية(1). 

هذا وتجدر الإشارة إلى القاضي يملك سلطة مطلقة في تطبيق الأدلة المثبة للفرصة واستخلاص ما يفيد فواتها ولا تملك محكمة التعقيب إلا أن تراقب قيامها بالشروط الواجبة في توفرها. 

للضرر المادي عموما وجهان فإما أن يحصل نتيجة الاعتداء على الحرمة الجسدية للشخص أو الاعتداء على حق أو مصلحة مالية(2). 

يشمل التعويض عن الضرر المادي ما يمس الحقوق والمصالح المادية للمتضرر أي ما يصيبه في كيانه المالي وما يطال ذمته المالية مباشرة كخسارة لحق بها أو مصاريف تبذل أو خلل ينتابها وإخراج عنصر منها قسرا دون إرادة صاحبها أو إضعاف عناصرها وتعيبها بما ينقص من قيمتها أو تفويت فرصة أو الحرمان من الانتفاع بالممتلكات أو الحد من مورد نتيجة " المنافسة غير المشروعة " ووجوه الضرر المادي مختلفة ومتعددة. 

ولا يهمنا حصرها وتعدادها في هذا المجال. فالضرر المادي هنا له وجهان فغما يطال الذمة المالية فيخرج منها عنصر من عناصرها المكونة لها أو أن يلحق هذه العناصر فيضعفها دون أن يخرجها. 

ولعل هذا النوع من الأضرار لا يثير إشكالات معينة من حيث مداه و إثباته مما يجعلنا نكتفي بما قلناه وتناول الضرر المادي الناتج عن المساس بالحرمة الجسدية نظرا لأهميته لان الجهد التقديري للقاضي فيه أكثر حدة وأبلغ عملا. 

الضرر الجسدي هو الذي يلحق السلامة الجسدية للإنسان فيظهر في الجراح والكسور وإحداث عاهة أو إزهاق الروح بما ينتج معها تأثر على الذمة المالية للضحية إذ يستجوب لدرئه نفقات علاج وأدوية وركون للراحة يمنعه من مباشرة مهنته أو صنعته كما يحصل أن ينتج عنه خلل في القدرة المهنية بما يتركْه من عجز عن العمل يبقى عالقا ببدن المتضرر. كما يكون لهذا الضرر تأثير على الضحية نفسها يكون له ذات الأثر على أهله فيتأثرون به ماديا ومعنويا واستوجب بالتالي التعويض عنه. 

يشمل التعويض عن الضرر الجسدي : التعويض عن مصاريف التداوي والعلاج والتعويض عن العجز المؤقت عن العمل والتعويض عن العجز المستمر عن العمل والتعويض عن الضرر الناجم عن الوفاة.

 يشمل التعويض عن مصاريف العلاج والتداوي المبالغ المالية التي صرفها المتضرر في علاج نفسه وإثباتها لا يطرح اشكالات معينة إذ يكفي التأكد من دفعها من الوصولات المدلى بها تأييدا للدعوى ولما كان ما يعنينا في هذه الدراسة هو البحث عن الجهد التقديري الذي يبذله قاضي التعويض والسلطات المنوحة له فإننا سنكتفي بعرض بعض الاشكالات فقط دون تناول التعويض في حد ذاته. 

طرح التساؤل حول ما إذا كانت المحكمة مقيدة بما هو ثابت بالوصولات المقدمة في القضية ؟ 

وهل يجوز للقاضي تعديلها إذا ما تراءى له أن المتضرر قد غالى في اللجوء إلى الأطباء واختار ذائعي الصيت منهم ذوي الأجور المرتفعة والباهضة ؟ 

إذا استوجبت حاله المتضرر اللجوء إلى أولئك فإنه لا مانع من منح المتضرر تعويضات بقدر ما أنفقه من مصاريف باهضة. أما إذا كانت حالته لا تستوجب ذلك وكان بإمكان أي طبيب معاينة الحالة ووصف العلاج الملاءم لها فإن المحكمة لها حق التعديل والنزول بالمبالغ المطلوبة إلى ما يتماشى والتعريفة الرسمية(1).

يحصل أن يركن المتضرر بعد إصابته البدنية إلى الراحة ويبقى فترة معينة خاضعا للعلاج للتوصل إلى البرء النهائي وهو ما يجعله ينقطع عن عمله المهني فيبقى بذلك على حقه في استمناح تعويضات عن عجزه الوقتي عن العمل إلا أنه يحصل أن يستمر مؤجره في صرف أجره له فهل يجوز مع ذلك منحه تلك التعويضات ؟ 

يذهب الأستاذ محمد اللجمي(2) إلى أن ما يحصل عليه الأجير المتضرر من مؤجره طيلة عجزه لا يعدو أن يكون سوى تكرما وإحسانا وبالتالي لا يجوز الاحتجاج بمنحه تعويضين عن ضرر واحد . أما إذا كان المؤجر ملزما قانونيا وعقدا بمواصلة دفع أجور المتضرر فإنه في هذه الحالة لا يجوز منح الأجير تعويضا عن عجزه المؤقت عن العمل. 

كما طرح الإشكال حول مدى أحقية المتضرر العاطل عن العمل في التعويض له عن عجزه المؤقت عن العمل ؟ 

الرأي الغالب لا يقر حق العاطل في الاستمناح تلك التعويضات إلا إذا مني بضرر مالي رغم أن بعض الاتجهات الحديثة ذهبت إلى خلاف ذلك وأقرت بحقه في التعويض عما أطلقوا عنه بالضرر الفيزيولوجي وأساسهم في ذلك هو فقدان القدرة الطبيعية على العمل ذلك أن العاطل إنسانا له قدرة طبيعية وفيزيولوجية على العمل سواء استعملها أو لم يستعملها(3) ويكون المرجع في تحديد ذلك التعويض هو الأجر الأدنى المضمون قانونا. قد تستقر حالة المتضرر بعد برءه النهائي ويبقى عالقا ببدنه عجز عن العمل مما يجيز له الحق في التعويض عن عجزه المستمر. 

والعجز المستمر هو " كل حالة تطرأ على المصاب بعد وقوع إصابته أو نتيجة لها وتخلف عنها نقص مستديم في قوته وكفاءته للعمل وفي قوة احتماله ومقاومته للأمراض والطوارئ بأن يفقد عضو أو منفعة بشكل مستديم "(1). فهو إذا " النقص الحاصل في المقدرة الجسدية والنفسية أو الحسية أو الحركية أو الذهنية للشخص والذي يبقى عالقا به بعد استنفاذ كل الوسائل العلاجية الملائمة أو المتوفرة في الساحة الطبية بعد زوال كل إمكانية محتملة لحصول تطورات لذلك النقص "(2). 

لتحديد نسبة العجز المستمر يلتجأ القاضي إلى خبراء في الطب الشرعي باعتبارهم المؤهلون لفحص حالة المتضرر وضبط تلك النسبة. وله في ذلك سلطان مطلق سنبحثه لاحقا عند الحديث عن الاختيار وسنكتفي هنا بالحديث عن مدى إلزامية بعض القواعد الفقهية له مثل نظرية بالتزار. ؟ 

يحصل أن تتعدد نسب العجز لدى المتضرر الواحد وتفوق 100%. فما العمل ؟ 

حاول الطبيب الشرعي فيكتور بالتزار وضع قاعدة لحل هذا الإشكال مفادها أن النسبة الوحيدة التي تحتسب كاملة كأساس لتقدير التعويض هي أرفع نسبة وما تبقى من البنية الجملية يضرب في النسبة الثانية ويقسم على مائة فنتحصل على النسبة الثانية وهكذا تجري العملية إلى أن يتم ضبط النسبة النهائية للعجز المستمر. فلو أصيب مثلا، شخص بسقوط في الرأس قدرها الطبيب بـ60%وسقوط في الرجل قدره طبيب ثان بـ40% وسقوط في العين قدره طبيب ثالث بـ 30% فإن طريقة ضبط النسبة النهائية يجرى على هذا النوع : يقع اعتبار أكبر نسبة وهي 60% واحتسابها كاملة لم تطرح من نسبة المؤهلات التي هي 100% فيتبقى 40% وهي القاعدة التي سيقع استخراج النسب المتبقية على ضوءها فتكون نسبة القيمة الموالية 40 x 40 /100 = 16% تقع إضافتها للنسبة الأولى ويقع طرحهما من نسبة المؤهلات  ( 100 % ) وتجري نفس القاعدة لاستخراج نسبة العجز الأخيرة : 100 ـ ( 16 + 60 ) = 24 %

24 x 30 / 100 = 7,2%

فتكون نسبة السقوط النهائي حسب نظرية بالتزار : 60 + 16 + 7,2 = 83,2 % اعتمدت محكمة التعقيب هذه القاعدة في قرارها عدد 6592 بتاريخ 2/5/ 1982(1). واعتبرت أن عدم الركون إليها فيه خرق للقانون. إلا أنه رغم ذلك فإنها لا ترتقي إلى مرتبة القانون ولا تعد أن تكون سوى قاعدة فقهية يجوز للقاضي أن يستأنس بها رغم ما وجه لها من انتقادات ويعتمدها أو يهملها ولا ينظر إليها وفي ذلك تقول محكمة التعقيب بقراراها عدد 19506 بتاريخ 13 نوفمبر 1990 (2)" إن اللجوء إلى تطبيق نظرية بالتزار رغما عن أن نسبة السقوط الحاصل للمتضرر لم تتجاوز 100% فيه خرق لمقتضيات أحكام الفصل 107 م.إ.ع خاصة أن قاعدة بالتزار ما هي في حقيقة الأمر إلا نظرية لا ترتقي إلى مستوى القاعدة القانونية " ويأخذ من هذا القرار أن القاعدة ما هي إلا مجرد نظرية يمكن للقاضي أن يعتمدها أو يهملها وان اعتمدها فلا يكون ذلك إلا متى كانت نسبة السقوط تتجاوز 100% أما إذا لم تتجاوز ذلك فإنه لا مجال لأعمالها(3). 

إلى جانب هذه النظرية ظهرت بعض النظريات الأخرى مثل نظرية قابريلي التي حاولت حل الإشكال بالنسبة لإصابة متضرر بعجز بدني سابق لتعرضه للحادث. وهي كمثيلتها لا تلزم القاضي في شيء ويبقى على سلطانه في الأخذ بها أو تركها وعدم الالتفات إليها. 

يحصل أن يتوفى المتضرر من جراء الحادث فهل لورثته الحق في استمناح تعويضات عن ضرر الوفاة اللاحق بمورثهم ؟ وهل يجوز التعويض لهم عن ضررهم المادي ؟ 

إذا كان السؤال الثاني لا يثير اشكالات معينة إذ بمجرد إثبات ضرر مادي محقق وأكيد ويمس بمصلحة مشروعة جاز الحكم بالتعويض . ويكون الضرر المادي ثابتا  إذا كان طالب التعويض،مثلا، دائـنا بالنفقة بموجب القانون أو الاتفاق كالزوج والأباء والأبناء(1). فإن الإجابة عن السؤال الأول لم تكن موحدة وظهر اتجاهان متباينان حاول ثالث التوفيق بينهما. 

ذهب الرأي الأول إلى أن الحادث يفقد المتضرر أغلى شيء يملكه الإنسان وهو حياته ويتولد بذلك حقه في التعويض الذي ينشأ لحظة حصول الفعل الضار وينتقل إلى ورثته من بعده. فالوفاة وإن حصلت إثر الحادث فإن حصولها يسبقه حتما لحظة من الزمن يكون المتضرر ما يزال على قيد الحياة وفي تلك اللحظة بالذات ينشأ الحق في التعويض إلا أن هذا الرأي مصطنع يتجافى وعديد المفاهيم القانونية ذلك أنه ليس للمتوفى أن ينقل حقا لم يكتسبه ولم يتح له الوقت الكافي لاكتسابه ". إذ لا وجود لأي دين يمكن أن ينشأ عن واقعة الوفاة إذا ما كانت تلك الوفاة لم تحصل بصفة فعلية بعد إذ ليس في مقدور أي كان أن يجزم أن هذه الوفاة سوف تقع حتما وأن يستكشف ما تخبؤه الطبيعة من مفاجآت. فالمديونية لا تنشأ في الجزء من الدقيقة التي تسبق الوفاة وإنما من الجزء في الدقيقة التي تليها وأن الأوان يكون قد فات في تلك اللحظة، إذ أن الشخص الذي قضى نحبه لم يعد آهلا للتمتع بالحقوق بمجرد حصول الوفاة "(2). 

ثم أن القول بحق المتوفى في التعويض عن ضرر وفاته يتجافى والفلسفة العامة للتعويض التي تقتضي إصلاح ما أحدثه الفعل الضار وإعادة المتضرر للوضع الذي كان عليه قبل أن يلحقه الضرر أو إلى الوضع الذي كان قد يكون عليه لو لم يلحقه ذلك الضرر وهذا لا يستقيم مع من توفى لأن المال لا يعيد الروح ولا يخرج الميت من تحت التراب, كما أنه يتنافى ومفهوم الدعوى المدنية ,إذ ادعيت الشيء زعمته لي حقا كان أو باطلا وذلك باللجوء إلى القضاء وهذا لا يتصور أن يحصل مع من كان مسجى تحت التراب. 

وأمام كل هذه الانتقادات حجر رأي ثان إمكانية تعويض المتوفى عن ضرر الوفاة. وبين هذا الرأي وسابقه حاول ثالث التوفيق بينهما فميز بين حالة حصول الوفاة بعد فترة زمنية ويجوز فيها منح تعويضات للورثة عن الضرر اللاحق بمورثهم من جراء وفاته ذلك أن التعويض ينشأ في تلك الفترة الفاصلة بين الفعل والوفاة وسواء طالب به الهالك أو لم يطالب به وحالة الوفاة مباشرة إثر الحادث ولا يجوز معها منح تلك التعويضات .

ب ـ تعويض الضرر حسب قيمته يوم الحكم


استقر الفقه والقضاء على مبدأ عام يحكم طريقة التقدير في مادة التعويض ألا وهو مبدأ تعويض الضرر حسب قيمته يوم الحكم ( 1 ) وهو المبدأ يفترض لدراسته اتباعه بدراسة الطبيعة القانونية  للحكم الصادر في المادة ذاتها ( 2 ). 

المبـــدأ 
تقضي القاعدة العامة أن يكون التعويض حسب قيمة الضرر كما استقر يوم الحكم وحسب ما حصل من تطورات على قيمة الأسعار. وهي قاعدة في حكم المبدأ أقرها الفقـه(1) والقضاء(2) واستقر عليها. فالضرر بطبيعة الحال لا يستقر، منذ نشوءه، على حال ويظل يتغير غير مستقر وقد ينشأ هذا التطور من الضرر ذاته وذلك بتفاقمه أو بتحسنه أو قد يكون نشوءه مرتبط بما شهدته قيمة الأسعار من ارتفاع أو انخفاض. وعليه ولما كان ذلك كذلك ولوجوب التعويض الكامل لا بد من تقدير التعويض حسب قيمته يوم الفصل فيه فلكي نقدر الضرر الاقتصادي مثلا يجب الأخذ بعين الاعتبار دخل المتضرر يوم الحكم سواء ارتفع أو انخفض(3) وحسب الوظيفة التي يشغلها يوم الحادث(4). 

فحق المتضرر في التعويض ولئن كان موجودا من يوم حصول الضرر(1) فإن تقييمه وتقديره لا يكون إلا حسب قيمته يوم الحكم وفي ذلك تقول محكمة التعقيب الفرنسية " Si le droit, pour la victime d'un accident, d'optinir la réparation du préjudice subi existe dès que le dommage a été causé, l'évaluation de ce dommage doit être faite par le juge au moment où il statue"(2). 
إذا، فعلى(3) القاضي(4)، وعند تقديره للتعويض المناسب لدرء الضرر أن يأخذ في اعتباره جميع العناصر المكونة للضرر بما في ذلك المستقبلي منه إذا كان حصوله متأكد على وجه القطع واليقين، وثانيا جميع التغيرات الحاصلة سواء في هذه العناصر في حد ذاتها أو في قيمة الأشياء موضوع النزاع سواء ارتفعت تلك القيمة أو انخفظت رغم أن هذا قد لاقى بعض الانتقادات باعتبار وأن تغير الضرر بتغير قيمة الأسعار لم يكن في علاقة سببية مع الفعل وهو ما يجعل مسؤولية مرتكب هذا الأخير مقصورة على الضرر حسب قيمة الأسعار يوم حصوله. 

لا يقتصر هذا المبدأ على التعويض عن الأضرار الحاصلة للأشخاص بل يشمل أيضا التعويض عن الأضرار الحاصلة للأشياء كما لا يتعلق بالمسؤولية التقصيرية(5) فقط بل يتعداها إلى المسؤولية العقدية(6) باعتبار شمول تطبيقه ومنطقيته. 

يستمد المبدأ منطقيته من طبيعة الدين المتخلد بذمة المسؤول لفائدة المتضرر إذ لا يتعلق بمبلغ مالي معين وإنما بالتعويض عن الضرر الحاصل من جراء الفعل الضار فهو إذا من قبيل الديون القيمية les dettes de valeurs(1) ذلك أن موضوعه ليس شيئا بذاته أو مالا معينا وإنما جبر الخسارة التي مني بها المتضرر. وعليه فإن التقدير يكون يوم الحكم لأن الحكم هو الذي يحول الحق إلى علاقة مديونية فهو الذي يقومه ويقويه إذ كان قبله غير مقوم فاصبح بعده كذلك و بالتالي يصبح غير قابل للسقوط إلا من يوم صدوره(2) 

 ككل المبادئ ترد على مبدأ تقدير التعويض حسب قيمة الضرر يوم الحكم العديد من الإستثناءات  فما هي ؟
لا يكون المبدأ عاملا إذا قام المتضرر بإصلاح الضرر من تلقاء نفسه ذلك انه بعمله هذا قد غير الطبيعة القانونية لالتزام من كونه تعويضا إلى دين والدين بطبيعة الحال يفترض تقديره كما نشأ(3). 

كما لا يكون المبدأ عاملا إذا امتنع الدائن عن قبول عرض هام من قبل المدين و حصل وان شهدت الأسعار ارتفاعا وشهد  بالتالي الضرر ارتفاعا فإن التقدير لا يجرى إلا حسب قيمة الشيء يوم العرض(4) ذلك أن الدائن بامتناعه هذا يكون قد ارتكب خطأ. كما لا يجوز إعمال المبدأ في مادة الانتزاع للمصلحة العامة ذلك أن تقدير الغرامة النهائية يكون حسب قيمة العقار في تاريخ أمر الانتزاع لا في تاريخ الحكم. 

2. طبيعة الحكم الصادر في التعويض
تكمن أهمية تحديد الطبيعة القانونية للحكم القاضي بالتعويض(5) في تعيين القانون المنطبق إذ يحدث في بعض الأحيان، وبعد حصول الضرر، وقبل الحكم، أن يصدر قانون جديد يتعلق بالوضعية ذاتها . فهل ينطبق عليها ؟ والجواب بطبيعة الحال رهين ذلك التحديد 

كما تكمن ذات الأهمية في معرفة صلاحيات المتضرر في التصرف في حقه في التعويض و مسألة الفوائض القانونية و احتساب أجال  التقادم 

لم يشأ الفقه أن يستقر على رأي موحد بل كثر السّّجال واحتد النقاش والجدل بين فقهاء القانون فمنهم من اعتبره كاشفا للحق(1) ومنهم من قال أنه منشئ له(2) ومنهم من اعتبره ذا طبيعة مزدوجة(3) إذ هو يكشف الحق وينشئ علاقة المديونية بين المسؤول والمتضرر. وهذا الأخير هو الرأي الأقرب للمنطق والواقع باعتبار أن الحق في التعويض ينشأ من لحظة وقوع الضرر لجواز التصرف فيه ولكون آجال التقادم تنطلق من تلك اللحظة  إلا أن هذا الحق يظل متخف وغير مقوم إلى حين صدور الحكم الذي يكشفه ويقويه و يحوله إلى علاقة مديونية وفي ذلك يقول Carbonnier : " le droit de la victime à réparation est antérieur au jugement existe des le réalisation du dommage mais sa créance indemnitaire précise n'apparaît qu'à la date du jugement qui la consacre "(4) 
فقبل الحكم لا يكون للمتضرر سوى ًً" سبيلا قانونية  وإمكانية تحويل هذا الحق إلى علاقة دائنية وذلك باللجوء إلى القضاء أي بتحريك الدعوى ضد المسؤول "(5)
إذا، فالحكم هو الذي يعطي فعالية للحق و يحوله من سكونه و جموده إلى دين في ذمة المسؤول لا يسقط إلا بمرور الأجل القانوني و انطلاقا من تاريخه .


هذا وتجدر الإشارة إلى ما يتمتع به قاضي الأصل وكذلك رئيس محكمة الاستئناف من صلاحيات وسلطات في الإذن بالتنفيذ العاجل للحكم الصادر في التعويض إذ جاء بالفصل 125 م.م.م.ت وأنه " يمكن الإذن بالتنفيذ المؤقت بضمان أو بدونه : 

أولا : إذا كان الموضوع متعلقا بإصلاحات متأكدة أو توقيف ضرر. 

سادسا : إذا كان الحكم قاضيا بمنح الطالب تسبقة عن تعويض ضرر لم يقدر بعد وبشرط أن يكون الضرر ناشئا عن جنحة أو ما ينزل منزلتها ثبتت مسؤوليتها عن المحكوم عليها. غير أنه يمكن بصفة استثنائية لرئيس المحكمة المرفوع لديها الاستئناف أن يأذن استعجالها بعد سماع الطرفين بوقف تنفيذ الحكم المطعون فيه لمدة شهر واحد إذا تبين له أن إكساء الحكم النفاذ العاجل كان خرقا لأحكام هذا الفصل والفصل 125 قبله ويتعين أن يقضى في الموضوع في غضون شهر والقرار الصادر بوقف تنفيذ غير قابل لأي وجه من اوجه الطعن " 

ويضيف الفصل 127 م.م.م.ت وأنه : " إذا طلب المحكوم له من المحكمة الابتدائية الإذن بالتنفيذ الوقتي في الصور المنصوص عليها بالفصل 125 وأغفلت المحكمة طلبه فله طلب ذلك من رئيس المحكمة الاستئنافية و في هاته الصورة يقع النظر في المطلب طبق ما هو مبين بالفصل 147 ".

يستخلص من هذين الفصلين و أن الإذن بالتنفيذ الوقتي هو مسألة اختيارية بالنسبة للقاضي خارج الصور المنصوص عليها بالفصل 125 م.م.م.ت ذلك أن الصيغة الواردة بهذا الفصل تفيد الإلزام ( على المحكمة...) على خلاف صيغة الاختيار المستعملة بالفصل 126 م.م.م.ت ( يمكن اٌلإذن... ). 

يهدف الإذن بالتنفيذ المؤقت في مادة التعويض، إما إلى وضع حد للأضرار التي قد تتطور من صدور الحكم الابتدائي إلى حين البت النهائي في النزاع كما يهدف إلى تمكين المتضرر من الانتفاع بمبلغ التسبقة الممنوحة له من قبل المحكمة لتمكن من مجابهة مصاريف العلاج والتداوي حتى لا تتفاقم حالته ويشتد ضرره إلا أن هذا الإذن على محاسنه فله العديد من المساوئ خاصة بالنسبة إلى الدائن إذ عادة ما ينقض الحكم الابتدائي استئنافيا ويجد الدائن نفس غير قادر على إرجاع ما تولى المدين صرفه وما قبضه من تسبقة لذلك لا تلجأ المحكمة لإكساء حكمها بالنفاذ العاجل إلا في صورة نادرة ومتى كانت متأكدة على وجه القطع واليقين.

الفقرة الثانية : تقديـر قيمـة التعويـض و ضبـط شكلـه 


بعـد ضبط قيمة التعويـض المناسب لدرء الضرر ( أ ) يمر القاضــي إلى تقديــر شكلــه ( ب ) .

أ ـ تقدير قيمة التعويض : 

في غياب النص يتمتع القاضي بسلطات مطلقة في ضبط قيمة التعويض و تحويل تقييماته للضرر إلى مبالغ مالية وفي ذلك يقول دوبلان مدير العدلية التونسية سابقا في شرحه لمجلة الالتزامات والعقود " للحاكم النظر المطلق في تعيين الكيفية التي يقع بها جبر الضرر إذ لا يوجد بالقانون التونسي نص خاص في الموضوع "(1). و بالرجوع إلى أحكام الفصلين 107 و278 م.ا.ع نلاحظ أن المشرع اكتفى بالإشارة إلى بعض العناصر التي يعتمدها القاضي، ويلتزم بها، دون الاكتفاء بها إيمانا، منه أن التقييد يتجافى والمبادئ العامة التي تحكم التعويض في نظام التقدير الحر. وأمام هذه يتجه التساؤل حول المعايير التي يجرى على ضوئها تقدير مبلغ التعويض ( 1 ) إلا أن هذه السلطة وما يتخفى وراءها من جهد تقديري تحتاج إلى أهل المعرفة ذلك أن الأهلية المطلوبة في القاضي هي الأهلية القانونية و ليست الفنية فما مدى سلطته تجاههم ؟ ( 2 ).

1. عناصــر التقديــر 

في هذه المرحلة بالذات يبلغ الجهد التقديري ذروته لما يتمتع به القاضي من سلطات مطاقة في تقدير قيمة التعويض بشرط التعليل السائغ و المستمد مما له اصل ثابت في أوراق الملف(1) وبشرط التقيد بما طلبه الخصوم ذلك أن الحكم بأكثر مما طلبه المتضرر أو بما لم يطلبه يوجب النقض .

لئن كان تقدير التعويض من المسائل الموضوعية(2) الراجعة لمطلق سلطان القاضي فانه مطالب بإظهار العناصر الواقعية و القانونية التي اعتمدها توصلا إلى النتيجة التي انتهى  إليها حتى تتمكن محكمة التعقيب من إجراء ما لها من حق الرقابة على اجتهاد حكام الأصل و في ذلك تقول محكمة التعقيب في قرارها عدد 38510 بتاريخ 8 مارس 1994 "(3) وحيث اتضح من الاطلاع على القرار المنتقد أن محكمة الموضوع في تقديرها للغرامة و تعديل مبلغها لم تتعرض إلى الدخل الحقيقي الذي كان يتقاضاه طالب الطلاق كما لم تتعرض لمدة الزواج التي قضاها طرفا القضية في ظل المعاشرة الزوجية وهذين العنصرين يمثلان مسألة جوهرية لها تأثير على اجتهاد المحكمة في تقدير مبالغ التعويض المنجرة على الطلاق و لذلك فان القرار المنتقد لما قضى في شان التعويض المادي بالصورة المذكورة دون إبراز العناصر التي ركز عليها اجتهاده في ذلك يكون قضاؤه مخالفا للقانون و ضعيف التعليل بصورة تعرضه للنقض ". 

كما انه مطالب، إعمالا لسلطته تلك ، بان يتقيد بما هو ثابت من الأدلة والبراهين المقدمة في القضية و أن لا يقوم بالتقدير اعتمادا على ما هو خارج عنها لان الأساس إذا لم يكن ثابتا بدليل قاطع لا يكون كذلك لما يتسم به من احتمال وأحكام القضاة لا تبنى على ما هو محتمل. وهو ملزم ، تحت رقابة محكمة التعقيب ، بان يكون  تقييمه للضرر صحيحا كما وكيفا لأن ذلك سيؤثر حتما على النتيجة التي سيتوصل إليها فإذا أساء قاضي الأصل تقدير أهمية الحرفاء، مثلا ،لضبط قيمة التعويض عن الحرمان من الانتفاع بالأصل التجاري جاز نقض حكمه وإذا اعتبر قاضي الموضوع أن العقار المنتزع هو عقار فلاحي في حين أنه ذا طبيعة صناعية يكون قد أساء التقدير من الناحية الكيفية وكان حكمه عرضة للنقض لما تعلق به من سوء في التقدير. 

هذه هي بعض القيود المفروضة على السلطة المطلقة لقاضي التعويض والتي يجب احترامها والخضوع إليها حتى يكون التقدير متماشيا واقعا وقانونا مع الضرر. بقي أن نتساءل عن الطرق المعتمدة في تقدير التعويض والمعايير التي يركن إليها القاضي والعناصر التي يأخذها في الاعتبار حتى يكون حكمه متناغما والمبادئ العامة التي تحكم نظام التقدير الحر؟. 

فإذ تعلق الأمر بالتعويض عن الضرر المادي الصرف والخاضع في عناصره للفصلين 107 و 278 م.ا.ع. وثبت بالدليل قيمة ما تلف وما صرف أو لابد أن يصرف لتدارك عواقب الفعل الضار كان التعويض على نحو ما هو ثابت كما هو الشان إذا تعلق الأمر بتعويض شيء تلف بفعل المسؤول إذ يكون الحكم بما يتطلب لشراء شيء مماثل. أو إذا تعلق التعويض بمصاريف العلاج و التداوي حيث لا يملك القاضي إلا أن يحكم بها كما هي دون زيادة و لا نقصان.

 لا نجازف هنا عندما نقول أن القاضي لا يملك في تلك التعويضات أية سلطة ذلك انه ملزم بان يحكم بها كما ثبتت من الأوراق  المظروفة بالملف  دون اجتهاد(1) .

إلا انه، إلى جانب هذه الأضرار، توجد أضرار أخرى ، بطبيعتها، غير قابلة للتقدير و التقييم حسابيا و بطريقة رياضية .فكم تساوي اليد إذا فقدت اثر حادث و ما قيمة العين و الإذن و غيرها ؟ ما هو ثمن الأوجاع ؟ كم تساوي  الدموع نقدا ؟ ما هي قيمة ضرر الصبا ؟  وقيمة الضرر الجمالي ؟ كيف يمكن نقدر الفرصة الفائتة ؟ أو الكسب الفائت؟ ما هي قيمة الاعتداءات على الحياة الخاصة ؟ ..... . كلها صعوبات تطرح أمام القاضي و ليس له إلا أن يخضعها لتقديراته الذاتية و يعمل الرأي ويجتهد مستأنس في ذلك بما توفر لديه من خبرة في الحياة  وعمق في التجربة  وصواب في الرأي  .

إذا تعلق الأمر بتعويض أضرار لاحقة بمتضرر بالتبعية كالورثة، مثلا فإن التقدير يعتمد الوضعية الاجتماعية للهالك ولورثته ونشاطه الاقتصادي وبصفة عملية عمره وصحته وأخلاقه والرابطة التي تربطه بأقاربه المستحقين للتعويض والمنافع التي كان ينالها هؤلاء منه والتي انعدمت بمناسبة وفاته مع الأخذ بعين الاعتبار ما كان ينفقه على نفسه لو بقي حيا(2) وقسمة المتحصل على مستحقيه بعد مراعاة جميع الظروف الملابسة كسن الزوجة ومداخيلها ومستوى العيش الذي اعتادته في قائم حياة زوجها وسن الأولاد ووضعهم الصحي ومراحل تعلمهم.

ويبلغ الجهد التقديري حدته وذروته ومداه إذا تعلق الأمر بتعويض الأضرار المعنوية إذ يستند ( القاضي ) إلى أهمية الأوجاع التي كابدها المتضرر والآلام التي أحرقته والصدمة النفسية التي تعرض إليها ووقع ذلك على راحته ومشاعره وعواطفه وفي ذلك تقول محكمة التعقيب في قرارها عدد  38798 بتاريخ 8 مارس 1994 (1) " إن تقدير التعويض المعنوي الذي يستحقه أحد الزوجين المتضرر من الطلاق يعتمد فيه أساسا على وقع ذلك الطلاق على مشاعره وحياته المستقبلية ومدى المعاشرة تطبيقا لأحكام31 م.ا.ش ".

وتزادا عملية التقدير تعقيدا إذا كان الأمر متعلقا بالتعويض عن الأضرار الجسدية الصرفة التي ليس لها تأثير على الوضع الاقتصادي ذلك أن جسم الإنسان لا يقوم بالمال وما على القاضي إلا أن ينظر إلى النقص في المؤهلات البدنية وما ترتب عنها من صعوبة في مباشرة العمل على الوجه المعتاد قبل حصولها.. 

أما فيما يتعلق بالأضرار الجسدية التي لها تأثير على الوضع الاقتصادي للمتضرر فإن الطرق المعتمدة في تقدير التعويض عنها راجعة لمطلق سلطان القاضي. فما هي هذه الطرق ؟

ظهرت ما تسمى الطريقة الحسابية وهي طريقة ترتكز على فكرة أن الأجرة التي يتحصل عليها المتضرر هي أساس القدرة على العمل ونسبة النقص الحاصل في تلك القدرة ينتج عنها نقص بقدر تلك النسبة في تلك الأجرة وبذلك يعطى الحق للمتضرر في جراية لتعويض الأجر الناقص وبعد التوصل لمعرفة هذه الجراية يتم جمعها في شكل رأس مال(2). إلا أن عمر الإنسان غير معلوم حتى نتوصل لمعرفة عدد الجرايات المستحقة لجمعها منجمة في شكل رأس مال ثم أن اعتماد الأجرة التي يتقاضاه المتضرر يوم الحكم لا تكون بنفس القدر مستقبلا إذ قد ترتفع نتيجة لتدرجه في الوظيف وهكذا لا تكون وافية بالغرض متماشية مع فلسفة التعويض التي تقوم على جبر الضرر كما وكيفا.     كما ظهرت طريقة أخرى وهي المعمول بها في أغلب المحاكم وتعتمد على ضرب نسبة السقوط في مقدار مالي معين للنقطة الواحدة يبقى تعيينه لمحض اجتهاد القاضي بعد اعتبار أجرة المتضرر وسنه وحالاته الاجتماعية ونوع العجز واحتياجاته الشخصية والاقتصادية(1) وهي أنسب الطرق أمام غياب النص الذي يجب أن لا يكون ذلك أن تعويض الأضرار الجسدية أو الأدبية على حد السواء لا يجوز معها وضع قواعد وجداول تشريعية لأنها قاصرة على أن تلم بأوضاع الناس وحالاتهم الاجتماعية والاقتصادية والنفسية إذ الإنسان كائن زئبقي ما إن حددناه إلا وانفلت من كل تحديد.

 بقي أن نتساءل عن الدخل المعتمد كأساس للتقدير هل هو الدخل الثابت من الأوراق المظروفة بالملف ؟ أم هو الدخل كما صرح به المتضرر لإدارة الجباية ؟ وهل يجوز إجباره على تقديم تصريحاته تلك ؟ وإذا ما تعارضت هذه الأخيرة ودخله الحقيقي، هل يجوز معارضته بها واعتمادها مرجعا وأساسا(2) ؟ 

مبدئيا وعملا بالمبادئ الاجرائية العامة، لا يجوز إجبار الشخص على تقديم دليل لدعواه وما على القاضي إلا أن يرفض الدعوى أو جانب منها لخلوها من الإثبات. 

أما إذا أثبت المتضرر دخله وقدم تصاريحه الجبائية كدليل لدعواه جاز اعتبارها مرجعا للقياس والتقدير ذلك أن الانتفاع بالقانون توجب تحمل متطلباته(3). 

إلا أنه يحصل أن يقدم المدعي ما يفيد دخله الحقيقي ويعارضه المدعي عليه بتصريحه الجبائي فأيهما يقع اعتماده ؟ أي إذا كان الدخل المصرح به لإدارة الجباية أقل من الدخل الثابت بالأوراق المظروفة بالملف فأيهما يؤخذ مرجعا ؟ 

يفترض في التعويض أن يغطي الضرر الحقيقي الثابت بالأدلة والبراهين القاطعة لذلك وإذا ما تعارض الثابت حقيقة والمصرح به، فإن المحكمة تأخذ الأول كأساس لضبط الدخل الحقيقي والدليل على ذلك أن التصاريح الجبائية ليست لها قوة ثبوتية بدليل جواز مراجعتها(1) هذا إلى جانب أن اعتماد الدخل المصرح به، والذي لا يعكس الحقيقة الملية  للمتضرر من شأنه أن يعود بالنفع على المسؤول دون إدارة الجباية. ثم أن للتهرب الجبائي جزاءات خاصة(2) لا يجوز معها أن يسلط عقابا آخر على المتضرر وذلك بالتخفيض في قيمة الضرر الحاصل له والثابت بالأوراق ثم أنه ليس من المعقول أن يتفاجأ المطالب بالضريبة بجزاء لا يعلمه ولم يكن يتصوره. وهكذا وجب على القاضي أن ينظر إلى المتضرر كمتقاضي لا كمطالب بالضريبة لأن في ذلك خرق لمبدأ اتفاق الغرم والضرر في معناه ومبناه. وفي ذلك يقول Ph. Le tourneau : " dans l'esprit des juges, souvrains appreciateurs de l'indemnité, il n'est pas admissible qu'il puisse y avoir dans le plaideur deux personnages: le premier,le contribuable, qui déclare à son contrôleur qu'il gagne peu, et le second, le justiciable, soutenant devant le juge qu'il gagne beaucoup. La fraude fiscale se trouvera ainsi avoir une sanction à la quelle le fraudeur n'avait peut être pas penser. L'objection qui vient à l'esprit et que la sanction de cette fraude fiscale va profiter, non au fisc qui aura été lesé par une fausse déclaration mais au responsible de l'accident qui sera condamner à une indeminité moindre " (3) 
هذا وتجدر الإشارة وفي إطار ما يتمتع به القاضي من  سلطة مطلقة في التقدير وما يميز نشاطه الذهني من تحرر واجتهاد إلى أنه لا مانع للمحكمة من الحكم بتعويضات جملية على الضررين المادي والمعنوي أو إفراد كل مهما بتعويض مستقل(4) ويكون اعتماد الطريقة الأولى إذا ما تداخلت عناصر كل منهما واستحال الفصل بينهما إلا أنها طريقة معيبة تقصي الجهد التقديري الفعال في مادة التعويض وتصبغ النشاط الذهني بنوع من الجمود والركود إذ هي من " إملاءات البحث عن الحلول السهلة التي قد تؤدي إلى تخلي القضاة عن إجراء تحليل دقيق لمختلف عناصر الضرر وتقعدهم عن بذل الجهد لتقييم كل عنصر من عناصره، والبحث عن السهولة في التقدير قد يؤدي بهم إلى الحكم بتعويضات لا تتناسب بالضرورة مع قيمة الضررين المادي والمعنوي، المراد جبرهما ويصير الغرامات المحكوم بها، نتيجة لذلك، قاصرة عن أداء وظيفتها الحقيقية "(1). لذلك وجب التخلي عنها لما بها من عيوب. 

وهكذا تتطلب عملية تقدير التعويض وضبط قيمته المالية جهدا جبارا ونشاطا ذهنيا متحررا من قيود الجداول الحسابية والتقييمية وتفرض على القاضي أن يأخذ في اعتباره جميع العناصر المكونة للضرر لضبط أهميتها ووقعها على المتضرر مادة وعاطفة وأثارها الحاضرة والمستقبلية وفي ذلك يقول Ph. Le Tourneau : " pour déterminer l'existence et l' importance des divers éléments des préjudice subi par la victime d'un delit ou d'un quasi délit, le juge doit apporter la plus grande attention au ciconstance de la cause tout spécialement à l'incidence véritable-incidence passé, présente et futur - des divers éléments de préjudice allegue sur la situation de la victime. Il s'agit d'un travail ou se métent l'analyse objective d'une situation matérielle et morale, d'une condition humaine et une grande part d intuition, d'esprit, de finesse de la part de juge ; ainsi selon obtenus les contours et le volume de préjudice aux facettes multiples dont l'indeminité pécuniaire sera la traduction économique et monétaire"(2). 

فعلى قضاة الأساس أن يبرزوا مختلف العناصر التي تأسست عليها تقديراتهم كحجم الخسائر التي تحملها المتضرر ومقدار الأرباح التي حرم منها أو المداخيل التي فاتته نتيجة الفعل الضار وأن يتولوا تحليل مختلف تلك العناصر" وضبط التعويض المناسب لدرئها وفق ما استخلصوه من القرائن الدالة على حجم الضرر حقيقة وفعلا". وأن يأخذوا في الاعتبار جميع الظروف الملابسة عند تقديرهم للضرر المعنوي ووجب عليهم أن يبتعدوا عن الطرق " التقليدية العتيقة " التي تترجم غياب الاجتهاد وغيرها مما يوسم عمل القضاة بالتقصير البين في تسبيب الأحكام ذلك أنه ولئن كان منطوق الحكم يفترض الإيجاز فإنه يستوجب البلاغة والكفاية بأن يكون ثمرة نشاط ذهني خلاق وسلطة فعالة متميزة بالحركية وتفاعل عناصرها. 


لئن كانت سلطة القاضي حرة ومتحررة، في تقدير قيمة التعويض، ولا تخضع في جوهرها ومداها سوى لوجدانه الخالص فإن تفعيلها يستوجب اللجوء إلى أهل الخبرة والمعرفة واتجه هكذا التساؤل عن مدى سلطته إزاء هؤلاء ؟.

سلطــة القاضــي والاختبـار
ما يهمنا في هذه الدراسة هو معرفة السلطة التي يتمتع بها القاضي إزاء موضوع الاختبار وليس الاختبار في حد ذاته. 

ليس للقاضي بصورة عامة اختصاص في الأمور التقنية والفنية لكشف مدلول الوقائع إذ أن الأهلية المطلوبة فيه هي الأهلية القانونية وعندئذ يمكن له أن يعتمد على أشخاص مختصين ومؤهلين بحجة إجراء التحقيقات تتطلب معارف خاصة(1). 

فلكي يضبط نسبة السقوط المستمر العالقة ببدن المتضرر من حادث مرور يلتجأ القضاء إلى خبراء في الطب الشرعي ولتحديد قيمة الأضرار الحاصلة بسيارة المتضرر يستأنس القاضي بخبراء في الميكانيك ولتقدير حجم الأضرار اللاحقة بمنزل المتضرر تتولى المحكمة تعيين خبير في البناء... 

بحصحصة النصوص القانونية الواردة بمجلة المرافعات المدنية والتجارية وفقه قضاء محكمة التعقيب المتواتر والمستمر، نلاحظ أن القاضي يتمتع بسلطة مطلقة وواسعة في هذا المجال. 

فهو الذي يأذن بإجراء الاختيار من تلقاء نفسه أو بطلب من الخصوم كما له أن يرفض طلبهم متى كانت الأدلة والحجج المطروحة بالملف كافية لوحدها لتقدير قيمة الأضرار المطالب بها(1). 

وهو الذي يتولى تعيين الخبير(2) وله أن يختاره من بين الخبراء المرسمين بالقائمة الرسمية للخبراء العدليين أو من خارجها. فالخبير إذا لا يكون كذلك إلا متى ولاه القضاء ذلك وفي هذا يقول الدكتور Davost " le médecin ne devrait expert que par la grâce du juge "(3)
ويجوز له أن يعين خبيرا واحدا أو عدة خبراء إلا إذا كانت الدولة طرفا في النزاع فإن الاختبار يجرى حتما عن طريق ثلاثة خبراء. 

وهو الذي يحدد مهمة الخبير وذلك بالتنصيص عليها صلب الحكم التحضيري الذي يأذن بمقتضاه بإجراء الاختبار(4) وتحديده ذلك بالدقة المطلوبة يسهل عمل الخبير فيكون تقريره على غاية من الموضوعية والاعتبار(5). 

وهو الذي يضرب له الأجل لتقديم تقريره(1) وله أن يسحب المهمة من يده إذا تجاوز هذا الأجل(2) وأن يسلط عليه عقوبات(3) وأن يطالبه بترجيع ما قبضه تسبقة كلها أو بعضها(4). وهو الذي يتولى تحدد أجرته وذلك بعد تعديلها بما يتماشى وأهمية الأعمال التي قام بها. 

لعل السلطة المطلقة للقاضي تظهر بجلاء في ما يتعلق بالنتيجة التي انتهى إليها الخبير فهي لا تقيده(5) في شيء وله الحكم بخلافها شرط أن يعلل حكمه تعليلا مستساغا متماشيا مع النتيجة التي توصل إليها وفي ذلك تقول محكمة التعقيـب بقـرارهـــا عدد 2000/5612 بتاريخ 10 أفريل 2001 " حيث ولئن كانت محكمة الموضوع غير مقيدة برأي الخبير وهي حرة في الأخذ به واعتماده من عدمه لكن شريطة أن تبرر رأيها في ذلك تبريرا سائغا من الناحيتين الواقعية والقانونية " .

كما يجوز أن يبني حكمه على نفس النتيجة التي توصل إليها الخبير متى اقتنع بسلامة الأسس التي انبنت عليها وليس لمحكمة التعقيب أن تراقبه في ذلك متى كان حكمه معللا(6) وإذا عين أكثر من خبير فله أن يعتمد أحدها دون الأخرى(7). 

هذا ولئن كان القاضي غير ملزم بنتيجة الاختبار المأذون به وغير مقيد بها إلا أن المنطق يفترض أن تكون قناعته مؤسسة على ما توصل إليه أهل الخبرة لأنهم العارفين بأمور مهنتهم والعالمين بما يدخل في مجال اختصاصهم إلا إذا كانت النتيجة التي انتهوا إليها متسمة بالشطط وبلغت معه حدا غير معقول و بات الركون إلى أهل الخبرة أمر متأكد إذا كانت تقديراتهم موضوعية ذلك أن أعمال العقلاء يجب أن تصان من كل عبث فالقاضي عندئذ عليه أن يركن إلى أهل الخبرة حتى يكون في مأمن من كل انزلاق واعتباط وسوء تقدير و إجحاف إذ ليس له في الطب ولا في الميكانيك... وإن كان له ذلك فهي معرفة فهي سطحية ولا ترتق أن تكون مستندا لحكم يتعلق بحقوق الأفراد وأساس له.

ب ـ ضبـط شكــل التعويـــض

يملك القاضي سلطة مطلقة في اختيار الشكل الذي يراه مناسبا لجبر الضرر اللاحق للمتضرر(1) فله أن يحكم بالتعويض العيني أو النقدي ( 1 ) وان اختار هذا الأخير له أن يختار صرف المبالغ المحكوم بها في شكل جراية أو رأس مال ( 2 ) إلا أن سلطته هذه لا تخلو من بعض الصعوبات والقيود التي تحد منها. 

1. التعويض العيني والتعويض النقدي 
يتمتع القاضي بسلطة مطلقة(2) في جبر الضرر عينا ( أ ) أو بمقابل ( ب ) أو الجمع بينهما(3) إن كان ذلك ممكنا .

أ ـ التعويض العيني : la reparation en nature 
التعويض العيني أو التنفيذ العيني هو الوفاء بالالتزام عينا وهو الشكل الأكثر فاعلية إذ يتم بموجبه إرجاع حالة المتضرر إلى ما كانت عليه قبل حصول الفعل الضار يقع اللجوء إلى التعويض العيني كثيرا في الالتزامات التعاقدية ذلك انه في المسؤولية التقصيرية قل ما يقع الالتجاء إليها . 
يتخذ التعويض العيني العديد من الأشكال التي يمكن حصرها في شكلين بحسب مدى فاعلية الوسيلة المتخذة. فالشكل الأول هو الذي يتم بموجبه إعادة المتضرر فعلا إلى الحالة التي كان عليها كأن تقضي محكمة بأن حكمها يقوم مقام البيع إذا امتنع الواعد عن إبرام عقد البيع النهائي أو عندما تقرر المحكمة تنفيذ الالتزام بواسطة، كأن تحكم ببناء المسكن المتفق عليه مع مقاول امتنع عن تنفيذ التزامه بواسطة مقاول آخر أو تحت رقابة خبير وفي هذه الصورة تحمل النفقات على حساب المسؤول. أما إذا كان الالتزام يستوجب تدخل هذا الأخير فإن التعويض العيني يتخذ شكل إجباره على إتمام ما التزم به عن طريق غرامة تهديدية تسلط عليه في صورة امتناعه عن ذلك وهي طريقة فعالة نادرا ما لا تؤدي وظيفتها(1). 

لا يقتصر هذا الشكل على المسؤولية التعاقدية فقط بل يمكن تصوره في المسؤولية التقصيرية إذ يجوز إلزام الشخص الذي بنى حائطا على ملكه ليسد الضوء والهواء على جاره تعسفا منه بأن يقوم بهدم ذلك الحائط وعلى حسابه الخاص.

أما الشكل الثاني(2) فهو أقل فاعلية من  الأولى وأثره في إرجاع الحالة إلى ما كانت عليها نسبي ويتخذ العديد من الصور كالمتعلقة بالمسؤولية عن الاعتداء على الشرف بالتشهير والقول الفاضح والإدعاء الباطل إذ يجوز للقاضي أن يأذن بنشر الحكم القاضي بالإدانة في الصحف اليومية كما يجوز له أن يأذن بنشر الكتب مصدر المؤاخذة وإعدامها أو إلزام المسؤول بالتوقف عما من شأنه أن يشكل إخلال بواجب المنافسة المشروعة إذا تعلق الأمر بمنافسة غير مشروعة. 

إذا كان هذا المبدأ فإن سلطة الاختيار الممنوحة للقاضي لا تؤخذ على إطلاقها لما بها من قيود يمكن ذكر بعضها دون حصرها. 

يستحيل على القاضي اختيار التعويض العيني لجبر الضرر الحاصل للمتضرر فمن فقد عينا أو رجلا في حادث مرور لا يتصور جبر ضرره عينا. كما أنه لا يجوز جبر المدين جسديا على تنفيذ الالتزام المناط بعهدته(1) إذا كان متوقفا عليه إذ أن التنفيذ القهر لا يكون على ذمة المالية وفي هذه الصورة لا تملك المحكمة إلا أن تجبره عن طريق التهديد المالي. 

كما يحصل أن يتقيد القاضي بشكل معين لا تجوز معه حرية الاختيار كما هو الشأن في مادة الانتزاع حيث منع قانون الانتزاع التعويض العيني ومنح المنتزع منه حق المطالبة بتعويضات تتماشى والعقار المنتزع. 

كما ذهـب الفقه إلى عدم جواز التعويض العيني إذا كان هذا الأخير غير ملائم لجبر الضرر حتى ولو كان ممكنا، وفي ذلك تقول M.E. Ronjou de Boubée " condamner le responsible à une prestation en nature qui ne soit pas spécifique au préjudice subit, qui ne soit pas liée à lui par un rapport d'équivalence qualitative, serai prenoncer une condamnation purrement arbitraire"(2). 
وهي على حق ذلك أن فلسفة التعويض ومبادئه تفترض أن يكون مناسبا لحجم الأضرار اللاحقة بالشخص. 

ب ـ التعويض النقدي : La réparation par équivalent 

يعتبر هذا النوع من التعويض الأصل(3) في مادة المسؤولية ذلك أن جبر الضرر يكون بدفع مبلغ معين من المال حتى يتمكن المتضرر من إصلاح ما أفسده من الفعل الضار. فمن تعرض إلى حادث مرور واضطر إلى دفع مصاريف علاج تداوي يكون على حقه في التعويض عما دفعه ومن تعرضت سيارته إلى أضرار مادية جاز الحكم له بمبلغ مالي يكون بعنوان تعويضات عن ذلك ومن تضرر من قطع تعسفي لعلاقة شغلية كان جبر ضرره بالمال ومن تضرر من مماطلة مدينه، بعد مطالبته تنفيذ العقد، كان على حقه في استمناح تعويضات عما فاته من ربح وما لحقته من خسارة من جراء عدم تنفيذ الالتزام وذلك بمنحه قدرا من المال.


يتماشى هذا النوع من االتعويض والعناصر الواردة بالفصلين 107 و 278 من م.إ.ع ذلك أن الخسارة الناشئة والكسب الفائت لا يتصور تقويمها إلا بالمال. 

يتجه التساؤل حول مدى جواز الحكم بالتعويض النقدي إذا كان التعويض العيني ممكنا ؟ 


يقوم التعويض جوهرا ومضمونا على إرجاع حالة المتضرر إلى ما كان عليها قبل أن يلحقه الفعل الضار ولما كان ذلك كذلك فإن التعويض العيني هو الذي يتماشى وهذه الفلسفة ووجب هكذا الحكم بالتعويض العيني إن كان ممكنا أولا وكافيا ثانيا وقادرا على أن يحقق غايته أخيرا. أما إذا كان غير ممكن وغير كاف فالحكم يكون بالتعويض النقدي. 

2. الجرايـة ورأس المـــال 

متى قرر القاضي منح التعويض نقدا فإن سلطته المطلقة تبقى في منحه منجما في شكل رأس مال ( أ ) أو جراية ( ب ) أو الجمع بينهما وذلك ما استقر عليه الفقه(1) وأيده القضاء(2). إلا ان هذا المبدا لم يكون محل اتفاق من قبل البعض استنادا إلى أن المشرع التونسي قد جعل التعويض في شكل رأس مل هو الأصل بدليل تنصبصه على الحكم بالجراية استثناءا ( في مادة حوادث الشغل و الأمراض المهنية و  مادة الطلاق ). 

يستمد هذا المبدأ منطقيته من جوهر العمل القضائي نفسه، ذلك أن القاضي هو حامي الحقوق وحافظها من كل إهدار، والقادر على معرفة أفضل السبل لتحقيقي ذلك إذ المتقاضي يجهل، في عديد الأحيان، مصلحته ولا يميز بين ما ينفعه وما يضره وفي ذلك يقول G. Durry " au plan pratique... la solution est excellente, car les victimes sont quelque fois aveugle sur leurs propres intérêts"(1)   

وقال Savatier  أن " دور قاضي التعويض لا يقتصر على التصريح وما يتعداه إلى تكييف التعويض انطلاقا من مصلحة المجني عليه وكذلك من المصلحة العامة كما يقيمها القاضي "(2). 

إلا أن هذه السلطة لا تسلم من الاستثناءات التي ترد عليها فتضع حدا لإطلاقها ولا يملك القاضي إلا أن يختار الشكل الملزم به قانونا كما هو الشأن في مادة الطلاق(3) أو إذا توفي المتضرر بعد تحريكه لدعوى التعويض وقبل صدور حكم في الموضوع ذلك أنه لا يجوز للمحكمة أن تحكم بتعويضات ( وقد انتقلت مع الذمة المالية للهالك إلى ورثته ) في شكل جراية إذ لم يعد لها من معنى. 

هذا وتجدر الإشارة إلى أن الشكل المطلوب من طرف المتضرر لا يلزم القاضي الذي يبقى على حقه في اختيار الشكل الذي يراه مناسبا لدرء الضرر. 

أ ـ منح التعويض في شكل جراية  

يقصد بالجراية تقسيط التعويض على عدد محدود أو غير محدود ( كمنح الورثة القصر تعويضا عن وفاة والدهم جراية تدفع لهم مشاهرة إلى حين بلوغهم سن الرشد(1) أو منح من أصيب بعحز عن العمل جراية إلى حين برئه من الإصابة اللاحقة به(2) ). وحكمه بالجراية يكون إما من تلقاء نفسه متى رأى أنها الشكل الأنسب أو بطلب من الخصوم وله في ذلك سلطة مطلقة إذ الشكل المطلوب من المتضرر لا يلزمه في شيء ولا يقيده، إلا أن هذه السلطة و إن كانت كذلك فهي محكومة بوجوب التعليل المستساغ بما له أصل ثابت و بما يتماشى والنتيجة التي انتهى إليها القاضي في حكمه. كما أنها غير فاعلة فـي بعض الحالات التي يكون فيها الحكم بجراية غير منطقي خاصة إذا تعلق الأمر بجبـر ضرر معنوي أو جبر مضرة لاحقة بالأشياء إذ عادة ما يكون الحكم بها كلما كان الضرر مسترسلا و متواصلا في الزمان . 

لا يخلو الحكم بجراية من بعض المساوئ رغم فوائده العديدة فكيف ذلك ؟

للتعويـض في شكل جراية العديد من الفوائد بالنسبة للمحكوم لفائدته ذلك أنه بإمكانه مجابهـة الضرر إذا كان مسترسلا(3) كما هو الحال عند العجز المستمر عن العمل إذ قد يسـيء استغلال المال الممنوح له فيبدده كله أو جزء منه و يجد نفسه غيـر قادر على مجابهة متطلبات الحياة وما تفرضه من أموال .وله كذلك فوائد بالنسبة للمحكـوم ضده ذلك أنه بإمكانه الاستفادة من المبلغ وادخاره .

رغم جدواها العملية ، يحصل أن لا تضمن الجراية التعويض المناسب فقيمة العملة ومستوى الأجور يتغير كل يوم لعدم ثبات الاقتصاد على حال وهو ما يجعلها غير وافية بالغرض لذلك نادى بعض الفقهاء في تونس إلى ربطها بقيمة العملة وجعلها متحركة ومتغيرة على غرار ما فعل المشرع الفرنسي بالقانون عدد 1118 لسنة 1974 المؤرخ في 27 ديسمبر 1974 لما اعتمد هذه الطريقـة في ما يتعلق بالجرايات المحكوم بها في حوادث المرور أو الجرايات بموجب الاتفـاق فجعلهـا قابلة للمراجعة بقوة القانون وفق ضارب إعادة التقييم المنصـوص عليه بالفصـل 455 من قانـون الضمان الاجتماعي، وعلى نحو ما استقر عليه فقه القضاء الفرنسي(1) الذي أقـر إمكانية ربط الجراية بأي عنصر آخر متحرك يستخدم مرجعا لضبطها رغم ترددها بادئ الأمر(2) ورفضها لذلك على أساس أن ارتفاع الأسعار أو تآكل قيمة العملة لا يعد ضررا مباشر أو على أساس حجية الأمر المقضي. 

ب ـ منح التعويض في شكل رأس مال : 

يعتبر هذا الشكل أفضل طريقة لجبر الأضرار، خاصة في التعويض عن الأضرار اللاحقة بالأشياء، إذ أنه الشكل الوحيد الممكن وهو الشكل المعمول به في أغلب قضايا حوادث المرور وبخصوصه يقول كل من Mazeaud et Chabas " le mode le plus normale de réparation pécuniéaire"(3)
وهو الشكل الذي يضع حدا للعلاقة بين الأطراف على خلاف الجراية التي تظل دينا في ذمة المسؤول والذي قد يعجز عن صرفها، وهكذا تكون عاجزة في حد ذاتها عن القيام بوظيفتها ،وهو الشكل الذي يضمن إرجاع حالة المتضرر إلى ما كان عليها قبل حدوث الفعل الضار أو  تحسينها إلى ما هو أفضل ذلك أنه بالإمكان استغلاله والانتفاع به في تجارة مربحة أو ادخاره وجني فوائده. 

إلا أنه بالرغم من جدواه فإنه لا يخلو من المساوئ إذ بالإمكان أن لا يستغله المتضرر بطريقة حسنة أو أن يستعمله في تجارة خاسرة أو يبدده كله أو بعضه في ملذاته الخاصة ويجد بالتالي نفسه بيد فارغة وأخرى لا شيء فيها يجابه أضرارا لا يملك ردها. 

هذا وتجدر الإشارة إلى أنه متى قررت المحكمة منح رأس مال لقاصر فإنها تكون ملزمة بالتنصيص في حكمها على وجوب ايداعه بدفترادخارولا يجوز سحبه من طرف الولي أو الوصي إلا عن إذن قاضي الأسرة. 

المبحث الثاني : صعوبــة التقديــــر 


لئن تمتع القاضي بسلطة مطلقة في ضبط عناصر الضرر وتقييمها وتقدير التعويض المناسب لدرئها ولا تقيده في ذلك سوى المبادئ السابقة. فإن تلك السلطة لا تنشط دون أن تعترضها صعوبات(1) تجعله يبذل جهدا إضافيا لعل أهمها هي اعتبار الظروف الملابــسة ( الفقرة الأولى ) واعتبار تغير الضرر (الفقرة الثانية ) . 

الفقرة الأولى : اعتبــار الظـروف الملابســة 


تجدر الإشارة بداية إلى أن الظروف التي يجب على القاضي اعتمادها عند ممارسة السلطة التقديرية هي الظروف متعلقة بالمتضرر ( أ ) وليست تلك المتعلقة بالمسؤول(1) لأن مبدأ كفالة التعويض تقتضي أن نقصي هذه الأخيرة ونكتفي بالأولى كما تقتضي أن نقيم الضرر على" ضوء المعطيات الخاصة المتعلقة بكل متضرروعلىحده وبصفة مستقلة"(2) بما يحجر معه اعتماد الجداول التقييمية والحسابية ( ب ) وعدم الإستئناس بها. 

أ ـ اعتبـــار ظــروف المتضــرر
على خلاف الخطأ الذي يقدر تقديريا موضوعيا وكذلك الرابطة السببية يقدر الضرر تقديرا ذاتيا(3) إذ الظروف الشخصية التي تحيط بالمضرور،و التي تدخل في الاعتبار لأن التعويض يقاس على أساس ذاتي inconcreto لا على أساس موضوعي inabstracto ،ومن شأنها أن تاثر بطريقة أو بأخرى في عناصر النشاط الذهني للقاضي عند تقدير الضرر، إذ، وإعمالا لسلطته، يجب أن يأخذ في الاعتبار عنصرين متعارضين يضاف إليهما ثالث. أما العنصر الأول فهو الحالة المتولدة من الفعل الضار وإما الثاني فهو الحالة التي كانت توجد بالفعل لو لم يقع الفعل الضار والثالث هو عنصر الزمن وكل عنصر من هذه العناصر من الممكن أن يتأثر بالمعطيات الذاتية للفرد وفي ذلك يقول N.D. de la BATIE : " l'appréciation rationnelle du dommage implique une comparaison entre deux termes antithétiques : d'une part un état de fait consécutif à l'évennement dommagable. D'autre part l'état de fait qui aurait existe si cet événement ne s'était pas produit. Mais en outre il est un troisième facteur dont il convient de tenir compte dans de nombreux cas : c'est le temps.. or chacun de ces trois élément est sescéptible d'être influence, le fait, par les données personnelles"(1)  

فالقاضي، إذا، وعند النظر في الضرر بغاية ضبط حجمه وتحليل عناصره يركن إلى اعتماد مقياس ذاتي فينظر إلى شخصية المتضرر بجميع مكوناتها وتمثلاتها كما ينظر إلى ما التبس بها من ظروف داخلية ( 1 ) وخارجية ( 2 ) إذا الضرر يختلف من شخص لآخر في حجمه ووقعه بحسب البنية الجسدية والتركيب النفسي وظروف الزمان والمكان والوضعية الصحية والاجتماعية والاقتصادية(2). 

1. اعتبار الظروف الداخلية 


يأخذ القاضي بعين الاعتبار الظروف الداخلية الخاصة بالأشخاص وأمثلة ذلك الأحوال التي يؤدي فيها الفعل الضار إلى إحداث تضخيم لحالة مرضية كانت موجودة قبل وقوعه. تحصل إذا أن يكون المتضرر مصابا بمرض وتعكرت حالته بسبب الاعتداء بما جعلها تتضخم فهل يأخذ القاضي بعين الاعتبار الحالة السابقة ؟ وهل تؤثر ذلك في قيام العلاقة السببية ؟

أغلب الفقه في فرنسا(3) يعتبر أن الحالة المرضية السابقة لا تقطع العلاقة السببية بين الاصابة اللاحقة والنتيجة، إذ، طالما لم يكن التهيؤ المرضى هو السبب في حدوث الضرر بل كان ذلك نتيجة للاصابة الحاصلة عن الفعل الضار فإنه لا يجوز إعفاء المسؤول و قد برر PH. Le tourneau هذا الحل بأنه " يتفق مع المنطق باعتباره الحل الوحيد الذي يسمح بتعويض كامل الضرر، إذ أن الضرر يقيم وفقا للقاعدة المقدسة بصفة محسمة inconcret فلا تهم حينئذ هشاشة البنية الجسدية للمجني عليه إذ ينبغي منحه تعويضات كاملة( غير أنه عند التقييم الكمي ينبغي أن تؤخذ الحالة المرضية الكامنة بعين الاعتبار لضبط قواعد حساب التعويض ) إذ أن القانون يعتبر المجني عليه إنسانا بالذات، كما هو بخصائصه الذاتية التي تجعل منه كائنا محددا وليس إنسانا فقط، إنسانا في المطلق يعتبره كائنا على غاية من التجسيم بلحمه ودمه "(1). 


إذا لابد من تقييم الحالة السابقة للفعل الضار والحالة اللاحقة له واستخلاص عناصر كل منهما وكلما ثبت وأن المضاعفات ما كانت لتحصل لو لم يتدخل الفعل الضار فكانت السبب الوحيد في بروزها جاز اعتبار الرابطة السببية قائمة وجاز تبعا لذلك منح المتضرر تعويضات كاملة. أما إذا ثبت وأن تلك المضاعفات ستتحقق حتما سواء تدخل الفعل الضار أو لم يتدخل أمكن التخفيض من مبلغ العزم استنادا إلى حالة التهيـؤ المرضي(2) كما يجوز تشريك المتضرر في المسؤولية إذا صدرت عنه أفعال تولد عنها نشأة التهيؤ المرضي.

        هكذا إذا تدخل المعطيات المرضية في اعتبار القاضي حتى يتمكن من إجراء مقاربة صحيحة وعادلة بين الضرر الحقيقي والتعويض المناسب لدرئه والتي تفترض أن يكون التقدير مقتصر على الضرر المرتبط بعلاقة سببية والفعل الضار أما الضرر الأصلي، وهو الحالة المرضية الأصلية فإنه لا يجوز التعويض عنه لأنه لا يرتبط بعلاقة سببية مع الخطأ الصادر عن المسؤول. 


وعليه فإن تقدير حجم الضرر يفترض الركون إلى المعطيات الذاتية فمن كان عصبيا مثلا فإن الانزعاج الذي يتولاه من حادث يكون ضرره أشد بكثير مما يصيب شخصا سليم الأعصاب، ومن كان مريضا بالسكر، ويصاب بجرح كانت خطوة هذا الأخير أشد بكثير من خطورة الجرح التي تصيب الشخص السليم. إلا أن كل ذلك لا يعني أن المعيار الموضوعي يكون متغيبا تماما ومثال ذلك الأحوال التي يوجد فيها ظرف مرضي خاص فإن القاضي هنا يقدر بطريقة موضوعية مجردة ما إذا كان من شأن هذا الظرف الخاص أن يؤدي إلى الضرر الحادث بطريقة طبيعية وهكذا فإن المعيار الموضوعي والذاتي لا ينفصلان بل يتحدان في كل خطوة يخطوها النشاط الذهني للقاضي ليعطيا للسلطة التقديرية فعالية وحركية. 


إلى جانب الحالة الصحية للمتضرر يأخذ القاضي في اعتباره حتى يقيم الضرر تقييما صحيحا، سن المتضرر لأن هذا الأخير له تأثير على حجم الضرر وفي ذلك تقول محكمة التعقيب في قرارها عدد 5565 بتاريخ 27 ماي 1970 : " يكون قائما على أساس قانوني الحكم الذي قضى بغرامة مادية لورثة ضحية جريمة قتل على وجه الخطأ مراعيا في تقدير تلك الغرامة سن الضحية ومداخيلها من المهنة التي كانت تباشرها والإعانة المادية التي كانت تمد بها أفراد عائلتها "(1). فالضرر الجمالي الذي يصيب شابا في مقتبل العمر يكون وقعه أشد، وأثره أبلغ وقعه على عجوز ارتسمت على ملامحها سنوات العمر الطوال، والضرر البدني الذي يصيب شابا لا يكون وقعه على شيخ بنفس الكيفية(2) لأن الأول يستقبل العمر والثاني يودعه. 


إذا، لا بد من اعتبار كافة الظروف اللصيقة بالشخص والكامنة في ذاته والتي من شأنها أن تؤثر في الضرر بالارتفاع أو بالانخفاض على حد السواء دون أن تساهم في إحداثه وكل هذه العناصر من شأنها أن تضع المتضرر في مركز جيد أو مركز سيء عن مركز الشخص  العادي إلا أن الشخص لا ينفصل عن الظروف الخارجية التي تحيط به ويكون من الواجب أن نعتبرها لأن تغييبها من شأنه أن يجعل التقدير بعيد عن مبدأ كفالة التعويض، فما هي هذه الظروف ؟. 

2. اعتبار الظروف الخارجية 


وهي الظروف التي تحيط بالشخص فتميزه عن غيره وهي عموما المتعلقة بوضعه الاجتماعي(1) والمهني(2) والمالي(3) هذا بالإضافة إلى ما يميز الشيء الواقع به الضرر كحالة القدم. 


عند إعمال السلطة التقديرية، وفي إطار نشاطه الذهني، يقوم القاضي بتقييم حجم الضرر ومداه بالاستناد إلى الوضع الأسري للمتضرر إذ أن الضرر الذي يصيب امرأة متزوجة يختلف إذا ما أصاب شابة، والذي يعيل زوجة وأبناء، يكون ضرره أشد من ضرر الأعزب. 


كما يجب على القاضي، أن لا يهمل الوضع المهني للمتضرر وأن يجعل التعويض يتفاوت ارتفاعا وانخفاضا باختلاف الوظيفة التي يشغلها المتضرر، فالضرر الذي يصيب عارضة أزياء يختلف شدة عن ضرر غيرها إذ أن الجرح الذي يبقى ظاهرا في وجهها مثلا له تأثير كبير على مستقبلها المهني والعجز البدني المستمر الذي يبقى عالقا في بدن شخص يسترزق باستعمال مؤهلاته الجسدية يكون أشد وقعا إذا ما علق ببدن شخص يكتفي في عمله بإعمال الرأي دون أن يكون لعضلاته أي تأثير. 


يؤثر الوضع المالي كظرف من الظروف الملابسة على الضرر دون أن يتدخل في حدوثه وعلى القاضي أن يضعه في اعتباره عندما يتولى تقدير التعويض وليس القصد بالوضع المالي كون المتضرر فقيرا أو غنيا لأن اعتبار ذلك من شأنه أن يكون متعارضا مع فلسفة التعويض التي تقتضي أن يقوم المسؤول بجبر الضرر الحاصل من جراء فعله وإنما القصد من ذلك هو مداخيل المتضرر وما يتقاضاه يوميا أو شهريا فالذي يتقاضى أجرا مرتفعا يكون ضرره أشد مع ضرر الذي يتقاضى أجرا ضعيفا والضرر الذي يصيب مهندسا أو طبيبا أو محاميا يختلف عن الضرر الذي يصيب عامل يومي أو فلاح بسيط لا يتحصل من زراعته سوى ما يسد رمق أبنائه. 


هذه عموما الظروف الخارجية الملابسة للضرر والتي تتعلق بالإنسان لكن يحصل أن يطال الضرر الأشياء ويحصل أن تكون هذه الأخيرة قديمة وهو ما يفرض على القاضي أن يعتبر حالة القدم وأن يخفض التعويض حسب النسبة المتعلقة بذلك العنصر. ويعود تحديد نسبة القدم إلى الخبراء، دون ان يكون رأيهم ملزما للقاضي، وكلما لم يقتنع  ولم يستأنس به، جاز عدم الركون إليه، بشرط التعليل السائغ لما له أصل ثابت لأوراق الملف. هذا وقد ذهب فقه القضاء الفرنسي إلى وجوب الأخذ بحالة القدم حتى ولو قدم التضرر ما يفيد أنه ادخل تحسينات على الشيء(1) إلا أنه محل نظر(2) ذلك إن إدخال ما يعيد للشيء اعتباره يجعل اعتبار حالة القدم دون الاخذ بعين الاعتبار تلك التحسينات يتجافى ومبدأ توافق التعويض والضرر. 


لابد من الإشارة ختاما، أن اعتبار كل هذه الظروف الداخلية والخارجية وموازنة حالة المتضرر قبل الحادث وبعده هي عملية على غاية من الصعوية تفرض على القاضي بذل الجهد، وإعمال الرأي، وتدقيق النظر، حتى لا يهمل عنصر من هذه العناصر، فيكون حكمه متناغما والمبادئ العامة التي تحكم مادة التعويض الحر. 


إن اعتبار كل هذه الظروف ومن ورائها التقدير الذاتي يفرض على القاضي عدم الاعتداد بالجداول التقييمية والحسابية. 

ب ـ حظر اعتماد الجداول التقييمية والحسابية
يقصد بالجداول التقييمية " تلك التي يضعها الخبراء في الطب الشرعي والتي تتضمن تعريفا بمختلف وظائف أعضاء وأجزاء وحواس الجسد البشري ووصف مختلف الأضرار والاضطرابات التي يمكن أن تلحق به وتقييم النقص الحاصل بسبب ذلك بنسب مائوية معينة "(1).

أما الجداول الحسابية فهي ما يستخلص " من التطبيق القضائي والتي جرت المحاكم على اعتمادها بصفة ضمنية التقييم الأضرار البدنية تتضمن إسناد لكل درجة من العجز البدني الدائم قيمة مالية معينة يختلف مقدارها بحسب أهمية العضو المصاب "(2). 

وبالرغم من أهميتها العملية، إذ أنها " تشكل ضمانا واقعيا للتقاضين الذين بحكم اطلاعهم على ما اعتاد القضاة اعتماده من جداول تقييمية وحسابية ومعرفتهم بالمقاييس التي سيطبقونها في نزاعاتهم "(3) وهو مايجعلهم يتفقون مسبقا حول قيمة التعويض باعتبار علمهم بما سيعتمده القاضي، فحكمه معلوم عندهم لأن المعايير التي سيعتمدها، والتي دأب على اعتمادها معلومة هي الأخرى لديهم ، فإنها تغيب النشاط الذهني للقاضي، وتسجنه داخل اجتهادات الإطباء وتقريرات زملائه، والأصل أن جوهر عمله هو تعميق النظر وتدقيقه ،وفحص كل حالة على حدة، واستخلاص ما يتميز به الشخص من مهارات وقدرات، وما ينفرد من مؤهلات جسمانية،وتركيبة نفسية، وما يشغله من مركز مهني وطبيعة وضعه الاجتماعي والأسري ،لذلك لم يشأ  المشرع بدوره، أن يضع تلك الجداول إيمانا منه بأنها لم تكون سوى عارضا أمام القاضي ،وحاجزا يوهم عمله بالاعتبار. 

       و لما كان المبدأ الذي ترتكز عليه فلسفة التعويض، هو أن يكون هذا الأخير كاملا وشاملا لجميع عناصر الضرر ، وجب على القاضي أن يعتمد معيارا ذاتيا، ويستند في تقييماته وتقديراته إلى الخصائص الذاتية المتعلقة بالمتضرر والتي لا يمكن أن تتشابه وإن تقاربت، وعليه، تبعا لذلك، أن يقصي من نشاطه الذهني الاعتماد على الجداول التقييمية والحسابية(4). 

إذا او يركن إلى سلطانه المطلق، ذي الطبيعة المتحررة، دون اعتماد أي جدول أو أي عرف جرت عليه المحاكم، وأن ينظر إلى خصوصيات كل حالة، إذ الوضعيات تختلف و إن تقاربت. و لا يتصور اعتماد معيار موحد سوى في الأضرار الحاصلة للأشياء، لأن هذه الأخيرة من الجوامد، والجوامد يجوز ضبط معايير موحدة للتعويض عنها، أما الإنسان فهو كائن له خصوصياته الذاتية التي تجعل الضرر الواقع على زيد لا يكون وقعه بنفس الدرجة على عمر، وهكذا، لا يجوز  الإستئناس بتقديرات مسبقة وعامة فإذا أصيبت، مثلا، عارضة أزياء بضرر جمالي وأصيبت ربت بين بنفس الضرر فإن اعتماد الجداول التقييمية والحسابية لا يكون معه إلا خرق مبدأ التعويض العادل لأن ضرر الأولى أشد بكثير من ضرر الثانية ولا بد عندئذ من اعتبار كل حالة وفحص عناصرها، واستخلاص أثر الواقعة في نفس المتضرر، ومدى تحمله على تقبلها ومدى تأثر واقعه بها. 

الفقرة الثانية : تغيــــر الضــــرر 


يحصل أن لا يستقر الضرر على نفس حال منذ نشوئه فيتفاقم ويزداد حجمه أو ينخفض ويتقلص أثره وقد يكون ذلك، إما قبل صدور حكم بات ( أ ) في القضية، أو بعض فراغ القضاء من التعويض عنه، وصدور حكم بات فيه( ب ). 

أ ـ تغيـــر الضــرر قبــل صـدور حكـم بـات  
يقتضي المبدأ العام أن يكون التعويض كاملا وشاملا لجميع عناصر الضرر كما استقرت يوم الحكم(1) لذلك وجب على القاضي أن يأخذ بعين الاعتبار جميع التغيرات التي شملت الضرر من يوم وقوعه إلى تاريخ صدور الحكم(2).

 قد يخضع المتضرر لوسائل علاجية ناجعة فتتخسن حالته، أو يحصل أن يقع انخفاض في العملة بما يجعل الضرر ينخفض وتقل حدته، أو قد تحصل، في وجه آخر مضاعفات يعجز الطب عن التصدي لها، أو ترتفع قيمة العملة، وفي كلا الحالتين يقوم القاضي بتقدير التعويض على ضوء عناصر الضرر كيفما تغيرت وحسب قيمة العملة(1) كما هي يوم البت في القضية.

 يفترض لاعتبار تفاقم الضرر قبل صدور الحكم أن يكون في علاقة سببية مع الفعل الضار، فلا يكون حصوله نتيجة فعل الآخر(2) إذ لا يجوز أن يتحمل الشخص تبعة أخطاء غيره إلا أن هذا الحصر لاقى العديد من الانتقادات باعتبار أن السببية لا تزول أو تتخلف بين الفعل الضار والضرر نتيجة تدخل سبب لاحق لإتمام ذلك الضرر فإذا أصيب شخص بجرح وتوفي، أو تفاقم ضرره على إثر تدخل طبي غير مناسب، فإن ذلك لا يقطع العلاقة السببية بين الفعل المتسبب في الجرح وبين الحالة كما تطورت ويجوز بالتالي مآخذة المسؤول على أساس الضرر بعد تفاقمه، ويبدو هذا الاتجاه متماشيا مع ما ذهب إليه فقهاء الشريعة الإسلامية(3) إذ اعتبروا أن الدية يجب أن تكون كاملة بالنسبة لعين الأعور الصحيحة إذا فقأت خطأ. إلا أنه اتجاه يتجافى والقواعد العامة للمسؤولية المدنية إذ لا تقوم هذه إلا متى قامت علاقة سببيه بين الفعل الضار والضرر الحاصل للمتضرر ولا يجوز مآخذة المسؤول إلا بقدر ما أحدثه من ضرر وبنسبة خطئه. 

على انه يجب أن نلاحظ وأنه إذا كان الضرر قد تفاقم في االفترة الفاصلة بين وقوعه وصدور الحكم، وكان بإمكان المتضرر أن يتفادى ذلك الضرر لإصلاحه على نفقته ولم يفعل فإن هذا التفاقم يعتبر ضرر غير مباشر ولا يسأل عنه مرتكب الفعل الضار. أما على العكس إذا كان قد بادر بإصلاح هذا الضرر على نفقته فإنه بالإمكان أن يرجع على المسؤول لاسترجاع ما أنفقه فعلا دون أن يكون لتغير العملة أي أثر ذلك أن مبادرة المتضرر بذلك قد أدخلت تغييرا على حقه تجاه المسؤول من تعويض إلى دين والدين يفترض أدائه كما هو مع جواز المطالبة بالفائض القانوني. 

يحصل أن يظل الضرر يتطور بشكل مسترسل دون أن يستقر على حال ولا تتوفر للقاضي عناصر ثابتة يتولى على ضوئها ضبط قيمة التعويض الحقيقية، لذلك وجب عليه أن يرجأ البت في القضية إلى حين استقرار الضرر(1) على حال لا يتصور بعده تطور. 

أما إذا كان استقرار الضرر غير متوقع ولا يجوز توقعه في أجل معين، وثبت للقاضي وجود عناصر ثابتة، وحتى لا يظل حق المتضرر معلق إلى ما لا نهاية، جاز له البت في مطلب التعويض المتعلق بتلك العناصر القارة مع حفظ الحق في خصوص العناصر غير المستقرة(2). 

كما يجوز للقاضي أن يمنح المتضرر غرامة وقتية حتى يتمكن من تغطية  مصاريف العلاج والتداوي أثناء سير القضية حيث جاء الفصل 169 وأنه " يمكن للمحكمة إن لم يتسنى لها الحكم حالا في مطلب الغرم أن تمنح القائم بالحق الشخصي غرامة وقتية بحكم قابل للتنفيذ بقطع النظر عن الاعتراض والاستئناف " فهي إذا تسبقة(3) من قيمة التعويض النهائية، التي لم تتوفر للقاضي العناصر الأساسية لتقديره، أما إذا كان الضرر معلوم في مداه فإنه لا يبقى من الدافع لمنح المتضرر هذه الغرامة وجب عندئذ ضبط التعويض بغرامة نهائية(4). 

هذا وتجدر الإشارة إلى أن منح المتضرر غرامة وقتية مشروط بالتأكد من قيام المسؤولية في جانب مرتكب الفعل الضار إذ لا يجوز تمكينه من تلك الغرامة إذا كانت المسؤولية غير متأكدة على وجه القطع واليقين(1). 

إذا تحصل المتضرر على غرامة وقتية وجب طرحها من المبلغ النهائي بعد ضبطه لأنها عنصر منه وقع منحه على وجه التسبقة حتى يتمكن المتضرر من تحسين حالته ومجابهة ما تتطلبه صحته من تدخلات علاجية وأدوية. 

يحصل أن تبت محكمة الدرجة الأولى في الدعوى المعروضة أمامها وتقوم بتقييم الضرر كما استقرت عناصره يوم الحكم وتقدير التعويض الذي تراه مناسبا لدرئه ويتولى أحد الأطراف استئناف ذلك الحكم وقد يحصل في ذات الفرضية وقبل أن تبت محكمة الدرجة الثانية في الطعن المرفوع أمامها أن يتغير الضرر سواء بالارتفاع أو الانخفاض فهل يجوز لها أن تأخذ بعين الاعتبار ما طرأ على ذلك الضرر من تغير ؟ 

طالما أن دعوى التعويض ما تزال جارية ولم يتصل القضاء بموضوعها فإن محكمة الدرجة الثانية ملزمة بأن تعيد تقييم الضرر على ضوء المعطيات الجديدة(2) وإن فعلت ذلك لا تكون خارقة لمبدأ المفعـول الانتقـالي للاستئنـاف بدليل أحكام الفصل 147 م.م.م.ت الذي أجاز الزيادة في الدعوى إذا تعلقت بغرم ضرر تفاقم كاستثناء من المبدأ المنصوص عليه بذات النص والقاضي بعدم جواز الزيادة في الطلبات المقدمة بالطور الابتدائي(3). 

إذا كان من الواجب على القاضي أن يأخذ بعين الاعتبار التغيرات الطارئة على الضرر أثناء سير القضية سواء بالارتفاع أو بالتخفيض وإن لم يفعل يكون خارقا لمبدأ التعويض الكامل الذي يحكم سلطته في إطار التقدير الحر فكيف هو الأمر إذا حصل التغيير بعد صدور حكم بات في التعويض . 

ب ـ تغير الضرر بعد صدور حكم بات


يحصل أن يستقر الضرر على حال فيتولى القضاء تقييمه والتعويض عنه بحكم بات ويتحصل المتضرر بمقتضى ذلك على المبالغ المحكوم بها بعد تنفيذه للحكم المذكور وقد يحصل بعد ذلك أن يشهد الضرر تغيرا سواء بتفاقمه أو بتحسنه فهل تجوز مراجعة التعويض ومنح المتضرر تعويضات أرفع أو مطالبته باسترجاع ما قبضه فارقا بين حالته يوم الحكم وحالته كما تحسنت بعد صدوره ؟ 


يتفق الفقه والقضاء اليوم على جواز المراجعة إذا تفاقمت حالة المتضرر(1) أما إذا تحسنت حالته فإنه لا يجوز مطالبته بأن يرجع للمسؤول الفارق بين ما قبضه وحالته كما تحسنت. 
       يعود مبدأ عدم جواز مراجعة التعويض على أساس تحسن حالة المتضرر إلى مبدأ حجية الشيء المقضي الذي لا يمكن معه إعادة النظر في التقييمات السابقة إذ الموضوع قد نظرت فيه المحكمة و أبرمت قضاءها ويبقى يحكمها عنوان حقيقة لا يرتقي لها شك. 

      إذا فلا شيء يتغير و يبقى المتضر على حقه في الانتفاع بجميع المبلغ الذي منحه إياه القاضي بحكم بات في التعويض وفي ذلك تقول محكمة التعقيب الفرنسية " Si la vectime trouve, postérieurement à la reconnaissance de son invalidité, une activité... le responsable ne serait être dispense de réparer l'entier préjudice"(2).    

أما إذا تفاقم الضرر فإن المتضرر يبقى على حقه في استمناح تعويضات إضافية(1) عن طريق القيام بدعوى جديدة موضوعها تفاقم الضرر فإن هذا الأخير هو الذي يجيز المطالبة بذلك، ويكون سببا لها باعتباره ضررا جديدا لم يتناوله الحكم البات بالتقييم والتقدير. وهكذا فإن دعوى التعويض الإضافي لا تكون خـارقة لمبدأ الحجية(2) لاختلاف الموضوع بينها والدعوى الأصلية التي وقع البت فيها نهائيا. أما إذا كانت الدعوى الجديدة تهدف إلى مراجعة تقييمات الدعوى الأصلية وبالتالي الترفيع في قيمة التعويض على أساس عدم تناسبه مع الضرر الحقيقي أو عدم كفايته فإن ذلك غير ممكن إذ اتصل القضاء بالموضوع ووجبت صيانة الأحكام الباتة من كل عبث وو حمايتها من أن تكون عرضة في أي وقت للمراجعة . 


يفترض في تفاقم الضرر موضوع دعوى التعويض الإضافي أن يكون متولدا عن ذات الضرر الأصلي دون أن يكون مرتبطا بعلاقة سببية وخطأ المتضرر أو الغير وأن يكون واقعا فعلا وثابتا بوجه أكيد لا يكون معه مجال للشك في حصوله إذ لا يكفي أن يقدم المتضرر مثلا شهادة طبية عاين فيها الطبيب الحالة كما تفاقمت بل يجب أن يكون ذلك عن إذن المحكمة، التي تبين بدورها للخبير المنتدب، أن مهمته تنحصر في تقييم ما تفاقم من تعكرات وما حصل منها وأن تعلمه، أن الضرر الأصلي قد وقع التعويض عنه بحكم بات. 


هذا وتجدر الإشارة إلى أن جواز استمناح تعويضات إضافية مشروط بعدم التنصيص صلب الحكم ( الصادر في الدعوى الأصلية ) أن التعويض الأصلي كان على أساس ما حصل وما سيحصل من تغيرات في المستقبل ذلك أن الضرر المستقبلي يجوز التعويض عنه إذا كان محققا على وجه القطع واليقين(3). كما لا يجوز الحكم بتعويضات إضافية عن المبالغ التي صرفها المتضرر بعد الحكم البات في علاج رأى ضرورة اتباعه أما إذا كان ذلك العلاج باستشارة أهل الخبرة وبعد أن أكد ضرورته الطبيب لمنع استفحال الحالة فإن جواز الاستمناح يكون ممكنا .

       هذا ويذهب الفقه(1) والقضاء(2) في فرنسا إلى منح تعويضات إضافية حتى إذا كان الحكم السابق قد قيم الضرر على أساس العجز المستمر المقدر ب100% و ذلك متى حصل نقص في جهاز آخر من أجهزة الجسم لم يشمله التعويض الأصلي .

         لئن أجاز الفقه والقضاء منح تعويضات إضافية عن تفاقم الضرر الحاصل بعد صدور حكم بات بالتعويض فقد اختلفا، ولم يتفق، على المنهج المتبع في حساب هذه التعويضات، إذ ذهب رأي، إلى إمكانية إعادة النظر في تقييم كامل الضرر ثم يقع طرح ما وقع الحكم به سابقا. وهي طريقة من شأنها، لو اعتمدت، أن تنفذ إلى أعمال القاضي الذي قدر الضرر أول مرة، وهذا يتعارض ومبدأ حجية الشيء المقضي وفي ذلك يقول الأستاذ محمد اللجمي(3)  : " أنه لا يجوز النفاذ إلى التقييم الأول الأصلي ومراجعته لسبق اتصال القضاء بموضوعه بذلك فإنه لا يجوز الاعتداد بمنح تعويضات تكميلية إلا بالعناصر الجديدة التي دخلت على الضرر القديم والتي لم تظهر على المتضرر إلا بعد الفراغ من البت النهائي في شأن التعويض الأصلي ". وعليه فإن المحكمة حرة في أن تعتمد معايير التقدير كما اعتمدها قاضي التعويض الأصلي كاحتساب قيمة النقطة الواحدة عن السقوط المستمر ولها أن تحكم بقيمة أرفع أو أخفض بشرط أن تعلل حكمها تعليلا مستساغا بما له أصل ثابت بأوراق الملف. 

      هذا وتجدر الإشارة إلى أن استمناح التعويضات الإضافية على أساس تفاقم الضرر يكون حسب نسبة المسؤولية فإذا كان المسؤول يتحمل نصف المسؤولية فقط فإن تحمله للتعويضات الاضافية يكون بطبيعة الحال بنسبة تدخله. 


يحدث في بعض الأحيان أن تتحسن حالة المتضرر في جانب وتتفاقم في جانب آخر فهل يجوز إجراء المقاصة بين المتضرر والمسؤول ؟ 

       سبق القول و التأكيد على أن تحسن حالة المتضرر لا يجوز معها مراجعة الحكم القاضي بالتعويض لوجود عارض قانوني ألا وهو مبدأ حجية الشيء المقضي، وهكذا لا يكون المتضرر مدينا بشيء للمسؤول ولهذا فإنه لا يجوز التقاصص باعتبار وأن هذا الأخير مشروط على توفر صفتي الدائن والمدين في كلا الطرفين اللذان سيجرى بينهما (الفصل 369 م.إ.ع) وهو ما لا يتوفر هنا إذ ولئن كان المسؤول مدينا بما تفاقم من ضرر فإنه غير دائن في ما تحسن منه. 

واجه المبدأ القاضي بأن المراجعة جائزة إذا كان الضرر قد تفاقم وليست كذلك إذا تحسنت حالة المتضرر، العديد من الانتقادات من قبل فقهاء القانون لما يؤدي إليه من وضعيات متضاربة وإلى " التعامل بمكيالين مختلفين "(1) ، فالذي يمتنع من إجراء تدخل علاجي ناجح قبل الحكم البات ويخضع له بعد ذلك، ينتفع  المبدأ لأن المسؤول لا يستطيع أن يقوم ضده بدعوى في استرجاع قيمة ما تحسن من حالته، ونادوا  بضرورة التعامل مع مبدأ الحجية بكل احتراز ومرونة(2)  لأنها تفرقة مخالفة للذوق القانوني السليم و تعسفية وفي ذلك يقول PH. Le tourne و L. Cadier :" La distinction entre l'agravation qui permet une reparation et l'amélioration qui n'autorise pas sa diminution, parait contraire au bon sens. Cette différence parait totalement arbitraire "(3).  
إلا أن هذا الرأي، على منطقيته، لا يمكن الأخذ به لأن من شأنه لو اعتمد أن يدفع المتضرر إلى التهاون في تحسين حالته بعد صدور حكم بات لفائدته، وهو ما يدفع الأضرار لأن تتفاقم ولا يكون للتعويض من معنى. 

هذا وتجدر الإشارة إلى أن القضاء الجزائي لا يمكنه أن ينظر في دعوى التعويض الإضافي المؤسسة على تفاقم ضرر كان قد قدره في إطار القيام بالحق الشخصي لأن نظره في الدعوى المدنية هو نظر استثنائي والاستثناء يبقى على حاله ولا يجوز التوسع فيه. 

إذا كانت سلطة القاضي حرة و تشاطه التقديري مححرر في نظام التقدير الحر لغيلب النص فكيف تكون في نظام التقدير المضبوط ؟ هل هي كذلك ؟ أم و قع إغلالها بقيد النصوص ؟ و إن كانت مقيدة هل يمكن أن تتخلص من تلك القيود لتعود للقاضي أداة و سندا يميز أحكامه بصواب الرأي و خسن التقدير وتحقق للتعويض أهدافه قلسفة ونظاما.

الفصل الثاني 
التقديــــر  المقيـــد
لا توجد سلطة بغير قيود وهو شأن سلطة القاضي في تقدير التعويض(1) حيث تغيب في بعض الحالات فتتقيد مطلقا ويتم ضبطها ( المبحث الأول ) أو تظل متحركة، فاعلة ولكن في حدود معينة بعد وضعها داخل سقوف ( المبحث الثاني ) لا يمكنها أن تتجاوزها. 
المبحث الأول : التقدير المضبوط 
للعديد من الاعتبارات الاجتماعية والاقتصادية يتدخل المشرع ليقدر بنفسه التعويض المستحق للمتضررين ولا يملك القاضي إزاء هذا سواء أن يجري العملية الحسابية المعينة بنص التشريع ليتوصل على ضوءها إلى ضبط قيمة التعويض فالقاضي هنا مقيد بالتقدير التشريعي ( الفقرة الأولى ) هذا من زاوية ومن أخرى قد يتفق الأطراف على مبلغ معين يكون بعنوان تعويض عن الأضرار التي قد تحصل لأحد المتعاقدين من جراء عدم الوفاء بالالتزام أو سوء أو تأخير في تنفيذه وليس للقاضي إلا أن يجسد إرادة الأطراف ويعطيها الفعالية القانونية وذلك بإلزام المدين بأن يؤدي القيمة المتفق عليها فهو إذا مقيد بالتقدير الاتفاقي ( الفقرة الثانية ). 
الفقرة الأولى : التقدير التشريعي 


المبدأ هو أن يكون التعويض كاملا وشاملا لجمبع عناصر الضرر اللاحقة بالشخص إلا أنه ولاعتبارات اجتماعية واقتصادية يتدخل المشرع ليفترض المسؤولية وفي مقابل ذلك يتولى بنفسه تقدير التعويض المستحق وضبط عناصر الضرر القابلة لذلك. 


إلى جانب الفائض القانوني(1) باعتباره تعويضا قانونيا والذي لا يملك القاضي في تقديره سوى الحكم به لأن المشرع قد ضبطه في صورة ما لم يتم ضبطه من طرف المتعاقدين(2)، تغيب السلطة المطلقة للقاضي في مادة حوادث الشغل والأمراض المهنية وهي المادة التي سنتناولها بالتحليل وسنأخذها كنموذج إجرائي لنبين الكيفية التي يقع بها تجميد سلطات القاضي فلا يملك عندئذ إلا أن يلتزم بالجداول الحسابية التي وضعها المشرع، إذ أن مجال البحث عندنا ليس التعويض في حد ذاته بل ترصد سلطة القاضي في ذلك والرأي عندنا أن نموذجا واحدا كاف لبيان عناصر تلك السلطة وذاك النشاط التقديري الذي يقوم به القاضي وصولا إلى صرف ما سيستحقه طالب التعويض إلا أنه ولئن تم تقييد سلطاته ( أ ) على ذلك النحو فإنه بالإمكان أن يسترجعها ( ب ) إذا ما توفر عنصر في الوضعية المعروضة أمامه. 
1- تقييـــد سلطـات القاضــي 
أخضع المشرع التعويض عن حوادث الشغل والأمراض المهنية إلى قوانين خاصة باعتبار صبغته الاجتماعية كما أسند اختصاص النظر فيه إلى قاضي الناحية باعتباره القاضي الأقرب للمتقاضين. 
يخضع نظام التعويض عن حوادث الشغل والأمراض المهنية في القطاع الخاص للقانون عدد 28 لسنة 1994 المؤرخ في 21 فيفري 1994 في حين يخضع ذات النظام في القطاع العام للقانون عدد 56 لسنة 1995 المؤرخ في 28 جوان 1995 والذي دخل حيز التنفيذ في غرة جوان 1996، وفي كلا القانونين وضع المشرع جداول حسابية لا يجوز خرقها أو تجاوزها وما على قاضي الناحية إلا أن يجري بعض العمليات الحسابية ويكتفي بها ليصدر حكمه في النزاع المعروض عليه ولما كان موضوع البحث هو السلطة التي يتمتع بها القاضي وليس التعويض بذاته فإننا سنكتفي بدراسة حوادث الشغل والأمراض المهنية في القطاع الخاص باعتبار التشابه الكبير بين النظامين وهو ما يجعلنا ناخذ الأول كنموذج إجرائي لأن الغاية من هذه الدراسة هي إعطاء فكرة على الحدود والقيود التشريعية دون تعدادها. 
بالرجوع إلى القانون المتعلق بحوادث الشغل والأمراض المهنية في القطاع الخاص نلاحظ وأن القاضي يتقيد أولا بالجداول الحسابية، وثانيا بالشكل الذي سيصرف به التعويض . فكيف ذلك ؟.
يعتبر حادث الشغل حسب الفضل الثالث من قانون 1995(1) " الحادث الحاصل بسبب الشغل(2) أو بمناسبته لكل عامل عندما يكون في خدمة صاحب عمل أو أكثر وذلك مهما كان سببه ومكان وقوعه. ويعتبر أيضا حادث شغل الحادث الحاصل للعامل أثناء تنقله بين مكان شغله ومحل إقامته(3) بشرط أن لا ينقطع مسيره أو يتغير اتجاهه لسبب أملته مصلحته الشخصية أو لسبب لا صلة بنشاطه المهني ". 

فالقاضي وعند تناوله للنزاع المعروض أمامه وجب عليه أن يتأكد، أولا ، أن الحادث المشتكى منه هو حادث شغل وذلك بإجراء موازنة بين عناصر التقدير التي وضعها المشرع صلب الفصل الثالث وعناصر الواقعة المعروضة عليه ولا يخفى وأن هذه العملية تتطلب جهدا تقديريا لا بأس به يقوم خلاله قاضي الناحية بسماع الأطراف للتأكد من ثبوت العلاقة الشغلية وفحص الوقائع للوصول إلى الزمان والمكان اللذين وقع فيهما الحادث وكل ما استبان له وأن الواقعة كما قدمها الخصوم تستجيب في عناصرها لمقتضيات النص المذكور جاز له اعتبار الحادث من قبيل حوادث الشغل. 

أما المرض المهني فهو " كل ظاهرة اعتلال وكل تعفن جرثومي أو إصابة يكون مصدرها بالقرينة ناشئا عن النشاط المهني للمتضرر "(1)  فهو إذا كل ما يطرأ على الجسم من اعتلال نتيجة ما يقوم به الأجير من أشغال لصالح مؤجره. هذا ولئن تم ضبط(2) الأمراض التي تعد من قبيل الأمراض المهنية فإن هذا لا يقيد القاضي(3) الذي يمكنه أن يعتبر بعض الأعراض غير المذكورة تشريعيا من قبيل ذلك إذ الأسباب المنشئة للمــرض المهني لا يمكن حصرها لصعوبة الإلمام بمختلف الأنشطة التي يمكن أن يتعاطاها الأجير(4) . 
يختلف حادث الشغل عن المرض المهني بصبغته الفجئية ذلك أنه يكتسي صبغة تدريجية وبشكل لا ينطوي على عنف(5) في حين أن حادث الشغل يتميز بصبغته الفجئية والعنيفة. وقد وقع ضبط العناصر القابلة للتعويض في إطار حوادث الشغل والأمراض المهنية وهي الإسعاف العلاجي(6) والعجز المؤقت عن العمل(7) والعجز المستمر عن العمل والأضرار(8) الحاصلة للخلف نتيجة وفاة الأجير السلف بسبب الحادث أو المرض(9) وقد تولى المشرع وضع الكيفية التي يقع بمقتضاها تقدير التعويضات المناسبة لدرء الأضرار المذكورة. 
جاء بالفصل 35 من قانون 1994 وأنه " في صورة العجز المؤقت عن العمل الناشئ عن الحادث، للمتضرر الحق في غرامة يومية دون فرق بين أيام العمل وأيام العطل الأسبوعية أو الأعياد وتساوي هذه الغرامة ثلثي أجر المتضرر اليومي الاعتيادي مهما كان أمد العجز ويحمل أجر يوم الشغل الذي وقع فيه الحادث بأكمله على صاحب العمل. ولا تستحق الغرامة اليومية عن الثلاثة أيام الأولى الموالية للحادث إلا في حالة إيواء المتضرر بالمستشفى... " .
أمـا في ما يتعلق بالتعويض عن العجز المستمر وهو " الذي يبقى بعد التآم الجرح")1( فقد نص الفصل 42 من القانون المذكور وأنه " لا تستحق أية غرامة مالية عن العمل إذا كانت نسبة العجز تساوي خمسة بالمائة فما دون. وإذا كانت نسبة العجز تفوق خمسة بالمائة وتقل عن خمسة عشرة بالمائة لا يستحق المتضرر سوى رأس مال ثلاث مرات مبلغ الجراية السنوية التي تحتسب طبقا لأحكام الفقرة الموالية. 
إذا كان العجز المستمر يساوي أو يفوق خمسة عشرة بالمائة فإن المتضرر يستحق جراية تساوي ناتج ضرب أجرته السنوية المقدرة طبق أحكام الفصول 52 إلى 54 من هذا القانون، في مقدرا عجزه بعد تخفيضه إلى النصف وذلك بالنسبة للجزء الذي لا يتجاوز خمسين بالمائة منه وزيادة النصف بالنسبة للجزء الذي لا يتجاوز الخمسين بالمائة منه. 

إذا ارتفعت نسبة العجز الدائم عن اعمل نتيجة تفاقم ضرر سابق أو وقوع حوادث شغل أو أمراض مهنية لاحقة فإن الغرامة المستحقة تحسب على أساس نسبة العجز الجملية بعد طرح مقدار الغرامات المتحصل عليها بعنوان الحوادث أو الأمراض المهنية السابقة أو عند الاقتضاء مقدار الجراية التي كان قد ينتجها رأس المال المدفوع للمتضرر طبقا لجدول معاوضة الجرايات المنصوص عليه بالفصل 81(1) من هذا القانون " هذا و يرفع مبلغ الجراية المحتسبة طبقا للنص المذكور بنسبة 25 بالمائة من الأجر السنوي على أن لا يقل الترفيع عن الأجر الأدنى(2).  

أما فيما يتعلق بالتعويض عن وفاة الأجير فإنه إلى جانب منحة الدفن(3) يتمتع القرين والأبناء وفي غيابهم الأصول والأعقاب(4) بجراية عمرية الهدف منها تغطية نفقاتهم التي كان يغطيها الأجير الهالك، فالمعلوم وأن نظام حوادث الشغل والأمراض المهنية هو نظام ذو صبغة اجتماعية، شرع ليعيد التوازن الذي اختل في المقدرة المهنية والمعيشية للأجير أو لعائلته, باعتبار وأن العمل هو مورد رزق الأغلبية الساحقة. وتضبط نسب استحقاق هذه الجراية بالاعتماد على مقتضيات الفصلين 50 و51 من القانون المذكور ويكون حسابها بالرجوع إلى أرفع أجور تقاضاها المتضرر عن إحدى الثلاثيات الأربع السابقة للحادث أو المرض بعد تضعيفها أربع مرات أو إلى معدل الأجور المتحصل عليها خلال السنة السابقـة لحصول الحادث حسب الأفضل من إحدى الصيغتين(5) وإذا كانت مدة العمل الفعلي تقل  عن أربع ثلاثيات فإن قاعدة حساب الجراية تحدد على أساس ضرب معدل الأجرة اليومية في ثلاثمائة يوم عمل فعلي أو عند الاقتضاء الأجرة السنوية التي يتقاضاها عامل من صنف مهني مماثل(1).

أما في ما يتعلق بالأجور المعتمدة في حساب الجرايات أو رأس المال المستحق فهي الأجور الأرفع(2) التي تقاضاها المتضرر عن إحدى الثلاثيات الأربع السابقة للحادث بعد ترفيعها أربع مرات. ويقصد بالأجر مجموع المبالغ التي تقاضاها العامل بما في ذلك المنح مهما كانت طبيعتها بإستثناء المنح العائلية وما كان له صبغة إرجاع مصاريف(3) . 


هذا وتجدر الإشارة إلى أنه متى كانت أجور المتضرر مرتفعة جدا، وإيمانا منه بضرورة المحافظة على التوازن المالي للصندوق القومي للضمان الاجتماعي، عمد المشرع بالفصل 53 من القانون المذكور إلى التنصيص على وجوب أن لا يتجاوز 6 مرات الأجر الأدنى المهني المضمون لنظام 48 ساعة المرتبط بمدة شغل سنوية تساوي 2400 ساعة  بالنسبة لعمال القطاع الصناعي والتجاري و6 مرات الأجر الأدنى الفلاحي المرتبط بمدة شغل سنوية تساوي ثلاثمائة يوم للقطاع الفلاحي. 


أما إذا كان المتضرر متدربا أو متمرنا أو عاملا شابا أو تلميذا في التعليم الفني او المهني فإن الأجر السنوي المعتمد يتم الترفيع فيه إلى مستوى أدنى أجر يتقاضاه العملة الكهول التابعون للصنف المهني الذي يؤدي إليه التكوين أو التعليم المتبع. 

هذه هي إذا القيود التي يجب على القاضي أن يحترمها ولا يتخطاها ويستند إليها ولا يهملها لتقدير التعويض المستحق للمتضرر من حادث شغل أو مرض مهني(4) إلا أن وجودها لا يعني بالضرورة أن قاضي الناحية لا يملك في هذا النظام أية سلطة بل على خلاف ذلك فهو يمتلك بعض أجزائها فكيف ذلك ؟ 


جاء بالفصل 22 من القانون عـ28ـدد  وأنه " إذا ثبت أن الحادث ناجم عن خطأ فادح(1) ارتكبه المتضرر فإن الغرامات الواجبة في شكل جرايات لا تخفض إلا بإذن من القاضي المختص " وتوقف جواز التخفيض على الإذن المذكور يعطي حركية وفاعلية لسلطة القاضي إذ له أن يعطي إذنه كما يجوز له الامتناع عن ذلك كلما تبين له وأن الخطأ الذي ارتكبه المتضرر ورغم فداحته لم يبلغ حدا يجيز حرمانه من بعض ما يستحقه. 

كما ينص الفصل 23 من نفس القانون وأنه " إذا ثبت أن الحادث ناجم عن خطأ فادح ارتكبه صاحب العمل أو مأموروه جاز الترفيع في الغرامات المستحقة " ولعل إعطاء هذه الإمكانية ما يترجم رغبة المشرع في عدم تجميد سلطة قاضي الناحية كليا فترك له مجال الاختيار وحرية الترفيع أو عدم الترفيع في الغرامات الواجية طبق قانون فواجع الشغل. 

هذا وتجدر الملاحظة وأن تقدير التعويض يكون حسب قيمته يوم الحكم وحسب الأجر الذي يتقاضاه العامل يومها(2). 


هذا من ناحية ومن أخرى وخروجا عن المبدأ الإجرائي العام المنصوص عليه بالفصل 12 م.م.م.ت مكن المشرع قاضي الناحية سلطة تنقيب وتحري بغرض الحصول على كل المستندات التي تساعده في البت في النزاع المعروض أمامه فإذا لم يمده الأطراف بالوقائع والوثائق اللازمة له أن يطالبهم أو أن يطالب أية جهة إدارية يتقديمها وخاصة المتعلقة بسبب الحادث أو المرض ونوعه والظروف الملابسة له وهوية المتضرر ومقره ونوع الأضرار العالقة ببدنه والوثائق الطبية المشخصة لتلك والمثبة للعجز أو الوفاة والوثائق المتعلقة بالأجر وبالأقدمية وله أيضا أن يأذن من تلقاء نفسه بإجراء الاختبارات الطبية والفنية التي يراها صالحة لتحديد نسبة السقوط وضبط طبيعة المرض المشتكى منه. 

وهكذا يلعب القاضي دورا فعالا في النزاع المتعلق بحوادث الشغل والأمراض المهنية لأن الإثبات هو حجر زاوية كل دعوى قضائية فلا يكفي أن يدعي شخص حقا على الغير بل لابد من تقديم الحجة والبرهان على صدق دعواه وقيام القاضي بإحضار حجج الخصوم وإتمامها ترجمة للسلطة التي منحت له مقابل تقييده بالجداول الحسابية المنصوص عليها بالقانون الخاص والتي يتخلص منها ليسترجع تلك السلطة كلما كان الحادث ناتجا عن خطّأ عمدي أو جزائي من جانب المؤجر أو أحد مأموريه أو عن خطأ الغير مع إطلاق اللفظ الأول فكيف ذلك ؟ 
ب- استرجاع القاضي لسلطاته :

لئن فقد القاضي سلطته المطلقة، وذلك بتقييدها بالتقدير الجزافي الذي ضبطه المشرع في اطار حوادث الشغل و الامراض المهنية، فانه بامكانه استرجاعها كلما دخل عنصر جديد في الواقعة المعروضة امامه . واسترجاع هذه السلطة يعني في المقام الاول الرجوع الى المبدأ العام : هو مبدأ التعويض الكامل .
خول الفصلان 5 و21 من قانون 21 /2 /1994 للمتضرر أو لخلفه العام المطالبة بتعويض تكميلي على اساس القواعد العامة في المسؤولية المدنية)1(. واستحقاق هذا التعويض يستوجب حصول الضرر بسبب الخطأ العمدي أو الجزائي للمؤجر أو مأموريه أو بسبب خطأ الغير. 
إن حصول الخطأ على هذا النحو يجعل السلطة التقديرية للقاضي تتحرك من جديد لتنشط بكل إطلاق بعد أن تم تقييدها بموجب القانون المذكور. فبعد تقديره للتعويض المستحق بناءا على قواعد التقدير الجزافي يتحرر النشاط الذهني للقاضي من القيود التشريعية ويعود إلى المبادئ العامة التي تمنحه السلطة المطلقة في تقدير التعويض وتقييم الضرر. 
يتولد عن الخطأ العمد(1) سواء الصادر عن المؤجر أو أحد مأموريه الحق في المطالبة بتعويض تكميلي لتغطية حقيقة الأضرار الحاصلة للمتضرر وتقدير هذا الفعل يجرى على النحو السابق ذكره(2) حيث يقوم القاضي باستكشاف النية الكامنة في دواخل مرتكب الفعل المذكور والمقامة ضده دعوى التعويض التكميلي ليتأكد من اتجاهها لاقتراف الفعل المشتكى منه وتوقع حصول الضرر والرغبة في إحداثه. 

تجدر الإشارة إلى أن القيام بدعوى التعويض التكميلي بناءا على خطأ أحد مأموري المؤجر لا يجوز ضد هذا الأخير ( المؤجر ) بل ضد مرتكب الخطأ العمدي مباشرة(3).
يتولد الحق في المطالبة بالتعويض التكميلي إلى جانب الخطأ العمدي على الخطأ الجزائي الذي يرتكبه المؤجر أو أحد تابعيه وهنا وجب على قاضي التعويض أن يتقيد بما توصل إليه القاضي الجزائي من ثبوت للإدانة أو تخلفها فإذا تقرر مثلا حفظ القضية لا يمكن الحكم بالتعويض التكميلي لانتفاء الخطأ الجزائي وفي ذلك تقول إحدى المحاكم الإستئنافية في قرارها عـ1682ـدد بتاريخ 25/02/1999(4) :" حيث أن استناد المستأنفين إلى أحكام القانون عـ23ـدد لسنة 1994 للمطالبة بجبر الضرر الأدبي فقط لا يستقيم قانونا ضرورة أن تهمة " القتل العمد " التي وجهت للمستأنف ضدها قد تقرر حفظها حسبما تبين من قرار ختم البحث وبالتالي فلا وجود لخطأ جزائي ينسب للمؤجر ". وعليه فإن ثبوت الخطأ الجزائي يجب أن يكون متأكدا على وجه القطع واليقين حتى يتمكن الأجير المتضرر من الحصول على تعويض تكميلي وحتى يسترجع القاضي بدوره سلطانه التقديري. 
وإذا كان ذلك كذلك يتجه التساؤل حول طبيعة الخطأ الجزائي هذا هل يجب أن يكون عمديا ؟ أم يجوز الإستناد للخطأ الجزائي غير العمدي ؟

رغم أن بعض المحاكم(1) اشترطت أن يكون الخطأ الجزائي عمديا فإن الاتجاه الغالب قبل الخطأ غير العمدي وأسند لوجوده التعويض التكميلي وهو موقف سليم(2) ويساير روح التشريع خاصة وأن الفصل 5 من قانون فواجع الشغل قد استعمل عبارة مطلقة وهي " خطأ يكتسي صبغة جزائية " والمبدأ يقتضي أن اللفظ إذا جاء مطلقا جرى على إطلاقه. 
لا يقتصر استحقاق التعويض التكميلي على ثبوت الخطأ العمدي أو الجزائي في جانب المؤجر أو مأموريه بل يتعداه متى أثبت المتضرر وأن الضرر اللاحق به قد حصل عن خطأ الغير(3) ويعود للقاضي، وفي إطار نشاطه الذهني الخلاق، تحديد الغير فمن هو؟ 

يؤخذ من الفصل 5 من قانون 1994 أنه لا يجوز مطالبة المؤجر أو مأموريه طبق القانون العام إلا في صورة الخطأ العمدي أو الجزائي وعليه وبقراءة عكسية لهذا النص جاز استخلاص مفهوم الغير الذي هو كل شخص لا يتمتع بهذه الحصانة أي كل شخص غير المؤجر ومأموريه وهو كل شخص أجنبي على العمل وشارك جزئيا أو كليا بخطئه في تحقيق الضرر. 
على القاضي هنا أن يبحث عن العلاقة القائمة بين مرتكب الخطأ ومؤجر المتضرر فإذا تبين له بعد عناء البحث والتقدير وأن الأول غير تابع للثاني في إطار علاقة شغلية جاز اعتباره غيرا وجاز تبعا لذلك منح المتضرر تعويضات تكميلية وعليه ثانيا أن يبحث في العلاقة القائمة بين هذا الأخير ومرتكب الفعل الضار. فإذا استعار مؤجر، مثلا، العامل المتضرر لمدة معينة بناء على اتفاق بينه وبين المؤجر الأصلي لا يجوز اعتبار المؤجر المستعير " غيرا " بالنسبة للمتضرر(4) استنادا لمقتضيات الفصل 28 من مجلة الشغل أو إذا اشترك أجراء في عمل واحد فإنهم ليسوا غيرا في ما بينهم ولا يمكن مطالبة عملة المؤسسة الواحدة طبقا للقانون العام(1). 
يثير مفهوم الغير العديد من الإشكاليات خاصة في نطاق حادث الطريق المزدوج فالثابت وأن المؤجر ومأموريه لا يعدون غيرا إلا أنه ما العمل لو أن أحدهم ارتكب حادث مرور مزدوج فهل يعتبر كذلك على معنى الفصل 5 من قانون 1994 ؟ 

جانب من الفقه والقضاء(2) اعتبر وأن المؤجر وتابعيه ليسوا غيرا بالنسبة للعامل المتضرر في حادث طريق مزدوج باعتبار أن العامل يبقى خاضعا لمؤجره في طريقه أيضا. إلا أن هذا الرأي لم يقنع جانبا آخر من القضاء(3) الذي رأى أن المؤجر ومأموريه هم غير بالنسبة للعامل المستهدف للحادث بعلة وأن المؤجر ليست له أية سلطة على أجيره في الطريق. 
لم يحدد المشرع التونسي طبيعة الخطأ المرتكب من طرف الغير والذي بمجرد حصوله يجوز للعامل المتضرر المطالبة بالتعويض التكميلي بناء على القواعد العامة للمسؤولية المدنية. فكيف يمكن تحديد طبيعته ؟ 

يقتضي المبدا العام وأن اللفظ إذا جاء مطلقا جرى على إطلاقه وقد استعمل المشرع عبارة خطأ الغير دون تحديد أو تخصيص أو حصر مما يجوز معه اعتبار جميع الأخطاء سواء كانت جسيمة أو بسيطة، بفعل شخصي أو بفعل الأشياء أو الحيوانات التي في حفظ ذلك الغير أو بخطأ تابعه، من قبيل العنصر الذي تتحرك وفقه السلطة المطلقة للقاضي فتخرج من قيد الضوابط التشريعية إلى إطلاقية النشاط. وقد قضت محكمة الإستئناف بصفاقس)1( بالتعويض التكميلي بناءا على الجرح على وجه الخطأ المرتكب من الغير في حادث يكتسي صبغة شغلية. 
ما هو معلوم، أن المشرع التونسي)2( قد أسند اختصاص النظر في مادة حوادث الشغل والأمراض المهنية لقاضي الناحية وهو اختصاص مطلق فهل ينسحب هذا الأخير على القضايا المتعلقة بالتعويض التكميلي ؟ 

بالرجوع إلى الأحكام المتعلقة بالتعويض التكميلي نلاحظ، أن المشرع قد أخرجه، في مبناه وطريقة تسديده، عن قواعد فواجع الشغل وأخضعه للقواعد العامة التي تحكم نظام التعويض الكامل وهو ما يجعل مسألة الاختصاص بوجهيه الحكمي والترابي تخضع هي الآخرى للقواعد الإجرائية العامة)3( .

إلى جانب الاشكالات السابقة طرحت العديد من التساؤلات حول حدود التعويض التكميلي وطبيعة الغرامات المستحقة فهل يقضى للقائم بالغرم عن الضررين المادي والمعنوي أم يقع الاقتصار على الغرامة المعنوية فحسب ؟ 


مبدئيا التعويض التكميلي هو التعويض عما تجاوز النقص في المقدرة المهنية ضمانا للتعويض العادل طبقا للفصل 107 م.إ.ع إلا أن الفقه والقضاء لم يشاءا الاتفاق على موقف موحد ففي حين اعتبر موقف أول(4) أن التعويض التكميلي يقتصر على الضرر المعنوي فقط وهو الجزء الذي لم يقع التعويض عنه في إطار القواعد الخاصة ذهب موقف ثان إلى الإقرار بالتعويض التكميلي عن الضررين المادي والأدبي استنادا للمعادلة التالية : أنواع الأضرار التي يعوض عنها طبقا للقواعد العامة، يطرح منها أنواع الأضرار التي تعوض طبق أحكام قانون حوادث الشغل فنحصل على الضرر المعنوي، يضاف إليه الضرر الناجم عن السقوط البدني إذا كانت نسبة العجز تساوي أو تقل عن خمسة بالمائة والتي لا يستحق المتضرر التعويض عنها في إطار القانون الخاص(1) وهكذا تنحصر حدود التعويض التكميلي في الغرم المعنوي والغرم المادي, الذي يشمل إجمالا ما لم يعوضه القانون الخاص وفارق العجز مقارنة بالنقص في الطاقة المهنية وما يختص به القانون العام. 

كما تولد التساؤل حول الشكل الواجب صرف الغرامات التكميلية وفقه وكثر السجال بخصوص تقسيط الغرامة المعنوية نظرا لأن الفصل 6 قديم كان غامضا وهو ما  جعل المشرع يتدخل  بقانون 21 فيفري 1994 ليترك الاجتهاد للقاضي الذي لا تقيده المعايير ولا طريقة الدفع المعتمدة من طرف الصندوق القومي للضمان الاجتماعي. 

هكذا إذا تفقد الصبغة الجزافية مبرراتها إذا حصل الحادث أو المرض عن خطأ متعمد أو جزائي ارتكبه المؤجر أو أحد مأموريه أو عن خطأ صادر عن الغير مع إطلاق اللفظين ويجوز للمتضرر أن يطلب تعويضا تكميليا للتعويضات المستحقة بمقتضى القانون الخاص وتقدير هذا النوع يخضع للسلطة المطلقة لقاضي التعويض وللقواعد المتعلقة بالتعويض الكامل(2) والواقع دراستها سابقا. 

الفقرة الثاتية :  التقدير الاتفاقي  


جرى عمل المتعاقدين في نطاق حرية الاتفاقات أن يضبطوا علاقاتهم فيما يتوقعونه من ضرر عند عدم الوفاء بالالتزام أو تأخير الوفاء به ويعينوا مقدارا ماليا مسبقا يتفقون عليه صراحة بالعقد(3). كأن يلتزم مثلا مقاول بناء بأداء مبلغ مالي عن كل يوم تأخير في اتمام البيع(4) أو أن يلتزم صانع السفن بأداء 15د عن كل يوم تأخير في تسليم السفينة المتفق على صنعها(5). 

يعبر عن هذا الاتفاق في الفقه والقضاء بالشرط التغريمي(1) وهو عبارة عن تحديد مسبق لمبلغ التعويض المستحق عند الإخلال بالالتزام الأصلي أو عيب أو تأخير في تنفيذه فهو إذا تقدير للضرر المتوقع قبل حصوله ويتم ذلك إما في تاريخ إبرام العقد أو في وقت لاحق بشرط أن لا يكون بعد حصول الضرر لأنه في هذه الحالة يعد صلحا ويكون خاضعا لأحكام الفصول 1458 وما بعده من م.إ.ع(2). 

على خلاف بعض التشاريع الغربية(3) والعربية(4) لا يوجد نظام خاص بالشرط التغريمي وهو ما يجعله خاضعا للقواعد العامة للالتزامات والعقود وهذا ما أكدته محكمة التعقيب في قرارها عدد 5820 الصادر في 20جوان 1968(5). 

يلعب إذا الشرط التغريمي دورا تعويضيا بالأساس(6) فهو وسيلة لتقدير التعويض بصفة اتفاقية قبل حصول الضرر وهو ما من شأنه أن يسحب سلطة التقدير من يد القاضي ويجعلها بيد الأطراف. وعليه، ولما كان ذلك كذلك هل يجوز للقاضي أن يتدخل ليعدل من الشرط التغريمي(1) ؟ 

قبل 1994 كان موقف فقه القضاء مشايعا لقرار الدوائر المجتمع لمحكمة التعقيب عدد 7919 المؤرخ في 28 أفريل 1975 والذي كان يمنع على القاضي تعديل الشرط التغريمي استنادا إلى أحكام الفصل 242 م.إ.ع الذي يجعل اتفاق الأطراف قانونا يحكم علاقتهما التعاقدية. إلا أن هذا الرأي، على منطقيته مجحف باعتبار وأن الطرف الأقوى في العقد بإمكانه استعمال هذا الشرط لإثقال كاهل معاقده فيقدر التعويض المستحق كما عن له دون أن يكون متماشيا وحقيقة الضرر التي قد تحصل له نتيجة الإخلال بالالتزام الأصلي أو سوء في تنفيذه وهو ما يجعل هذا الشرط مصدرا للإثراء بدون سبب لذلك تدخلت محكمة التعقيب لتغير موقفها وسمحت للقاضي بتعديل الشرط التغريمي سواءا على أساس مبدأ العدل والإنصاف ( أ ) أو على أساس المبادئ العامة للمسؤولية العقدية ( ب ) 

أ  : سلطة القاضي في تعديل التقدير الاتفاقي على أساس مبدأ العدل والإنصاف 
جاء بالقرار التعقيبي عدد 42624 بتاريخ 28 أفريل 1994(2) : " أن الشرط التغريمي ولئن كان ثمرة الطرفين فإنه ينبغي أن لا يحيد على قواعد العدل والإنصاف وأن لا ينقلب أداة لتكريس هيمنة الطرف الأقوى في العقد على الجانب الضعيف فيه لتحقيق الربح السهل والإثراء بدون سبب وعلى القاضي استعمال ما له من حق المراقبة على ذلك الشرط وإرجاع الأمور إلى نصابها على ان يكون موفقا بين إرادة الطرفين من جهة ومبدأ العدل والإنصاف ومسايرا لتطور العصر والتحاقا بركب التشريعات العربية والغربية التي كرست مبدأ سلطة القضاء في رقابة الشرط الجزائي، وتأسيسا على ما تقدم فإنه ولئن كان الشرط الجزائي خاضعا لمبدأ سلطان الإرادة وحرية التعاقد تنفيذا لمقتضات الفصل 242 من مجلة الالتزامات والعقود إلا أن هذا لا يمنع محكمة الموضوع في نطاق سلطتها التقديرية من إجراء ما لها من حق المراقبة على ذلك الشرط بالزيادة أو التنقيص فيه أو الإبقاء عليه عند الاقتضاء أو إلغائه بحسب أحوال كل قضية على معنى الفصل 278 من نفس المجلة تحقيقا لمبادئ العدل والإنصاف بشرط التعليل ". 

من خلال هذا القرار نلاحظ أن محكمة التعقيب تقيد مبدأ سلطان الإرادة بمبدإ العدل والإنصاف(1). ولما كان القاضي هو العادل والمنصف بما له من سلطان في تحقيق التوازن بين الأطراف وإخضاع إرادتهم لنظره، فإن له من السلطة ما يجعله يراقب ما قدره الأطراف في ما بينهم ومتى تبين له أن المبلغ المتفق على ادائه عند الإخلال بالعقد أو سوء في تنفيذه من شأنه أن يخرق مبدأ العدل والإنصاف الذي تفرضه العلاقات التعاقدية، جاز له الحط من تلك القيمة إلى ما يتماشى وحقيقة الضرر اللاحق بالدائن. 

إذا، يستمد القاضي سلطته في هذا المجال من سلطة القانون نفسه ومن سلطان مبادئه العامة التي هي إحدى أدوات الصياغة الفنية والقانونية وجزء لا يتجزأ من نشاطه الذهني. 

لئن جانبت محكمة التعقيب الصواب، في قرارها المذكور سابقا، والذي غير من اتجاه فقه قضائي ساد زمنا طويلا، فإنه كان بإمكانها الاستناد إلى الفصل 243 م.إ.ع والذي يفرض على المتعاقدين تنفيذ الاتفاق " مع تمام الأمانة " والأخذ بعين الاعتبار " ما يترتب على الالتزام من حيث القانون أو العرف أو الإنصاف حسب طبيعته "(2). 

إذا لابد من إيجاد توازن بين الإرادة الحرة والمطلقة وبينما يقتضيه الاجتماع من وجوب العدل والإنصاف وهذا التوازن هو الذي يجيز للقاضي التدخل للحد من إطلاقية الإرادة وما ينتج عن هذا الإطلاق من إجحاف بحقوق الطرف الضعيف في العقد. 

لم تستند سلطة القاضي في تعديل التقدير الاتفاقي لمبدأ العدل والإنصاف فقط وإنما استندت أيضا إلى المبادئ العامة للمسؤولية العقدية فكيف ذلك ؟ 

ب : سلطة القاضي في تعديل التقدير الاتفاقي على أساس المبادئ العامة للمسؤولية العقدية: 
ينص الفصل 278 م.إ.ع أن القاضي " يقدر الخسارة ويجعل فيها تفاوتا بحسب خطأ المدين أو تدليسه " فإذا كان التعويض مقدرا بموجب شرط تغريمي جاز للقاضي الزيادة فيه بمبلغ إضافي متى ثبت لديه وأن المدين قد تعمد عدم تنفيذ العقد وهي عبارة عن عقوبة خاصة يجرى تقديرها على ضوء الخطأ المرتكب ونتائجه. كما يجوز له الحكم بتعويض كامل للضرر الحقيقي إذ نتج عن تدليس المدين ضرر لم يتوقعه الأطراف. 

في المقابل يجوز للقاضي الحط من التقدير الاتفاقي استنادا إلى مبدإ توزيع المسؤولية. فإذا ثبت لديه، بما له من سلطة تقدير واستقراء وبحث، أن الدائن قد ساهم بخطئه في عدم تنفيذ الالتزام أو تأخير في يتنفيذه كان بإمكانه أن يوزع المسؤولية بينهما وهو ما يجعله يعدل الشرط التغريمي ويخفض فيه بما يتماشى ونسبة مسؤولية الدائن على شرط أن لا يستغرق خطأه خطأ المدين . 

كما يجوز للقاضي الحط من مبلغ الشرط التغريمي إذا قام المدين بتنفيذ جزئي لالتزامه(1) العقدي ويكون ذلك على أساس مبدأ عدم جواز الجمع بين الانتفاع بالتنفيذ العيني والانتفاع بالتعويض لعدم الوفاء وهو ما يمكن استنتاجه من النصوص القانونية التي تحكم المسؤولية العقدية وخاصة الفصل 277 م.إ.ع الذي يبين أنه فيما عدى التعويض عن التأخير فإن التعويض لا يكون إلا إذا انتفى التنفيذ الكلي للالتزام(2). ويرى بعضهم(3) وأنه إذا كان الباقي من الشرط الجزائي لا يزال، بالمقارنة بما تبقى من الالتزام، مبالغا فيه لدرجة كبيرة فإن القاضي وبناءا على طلب المدين أن يتدخل ليخفض الباقي من قيمة الشرط التغريمي بما يجعله متناسبا وما أصاب الدائن من ضرر. 

لا شك في أن عملية الحط من قيمة التعويض المتفق عليه على أساس مبدأ عدم جواز الجمع بين الشرط التغريمي وتنفيذ الالتزام في صورة التنفيذ الجزئي، تتطلب جهدا كبيرا وعملية استخلاص دقيقة لنسبة التنفيذ الجزئي، لأن تلك النسبة هي التي سيجرى على ضوئها التخفيض، وهي نسبة المنفعة التي جناها الدائن من التنفيذ الجزئي للالتزام الرابط بينه وبين مدينه. 

بقي أن نتساءل عن مدى جواز الترفيع في الشرط التغريمي إذا تبين وأن الدائن قد لحقه ضرر يفوق بكثير قيمة ذلك الشرط ؟ 

لا يستطيع الدائن أن يطالب باكثر من تلك القيمة إذ يعتبر الشرط في هذه الحالة في حكم الاتفاق على التخفيف من مسؤولية المدين العقدية وهو جائز قانونا  .

إذا، ولئن كان العقد شريعة المتعاقدين، وما انعقد على الوجه الصحيح قام مقام القانون في ما بين المتعاقدين فإنه ليس من المنطق أن نترك إرادة أحد الأطراف تتغلب على الأخرى فتملي عليها ما تشاء من الشروط وكان عندئذ، على القاضي، أن يتدخل ليعيد التوازن للعلاقات التعاقدية لا إن يدعم تلك الشروط خاصة إذا كانت مجحفة بطريقة تجعلها سببا في إثقال كاهل المدين وإثراء ذمة الدائن بدون سبب. 

إذا، فتدخل القاضي في تعديل التقدير الاتفاقي هو مسألة اختيارية تعود بالأساس لمطلق سلطانه فكما يجوز له التعديل كلما تبين وأن القيمة المتفق عليها تفوق بكثير حقيقة الضرر اللاحق بالدائن جاز له الحكم بتنفيذ الشرط على حاله. 

لئن تحررت سلطة القاضي في نظام التعويض الكامل وتم تقييدها في نظام التقدير الجزافي فإنها متحركة وناشطة، ولكن داخل سقوف معينة، في نظام التعويض المسقف. فكيف ذلك ؟ 
المبحث الثاني : التقدير المسقف

لئن تمتع القاضي في نظام التقدير الحر بسلطة مطلقة في تقدير التعويض تنفلت من كل تحديد وقيد. ولئن سحبت منه تلك السلطة في نظام التقدير المضبوط سواء بإرادة المشرع الذي وضع جداول حسابية على ضوءها يجري التقدير أو بإرادة الأطراف المتعاقدة حيث يتم الاتفاق بينها مسبقا على قيمه التعويض المناسب عند الإخلال بما التزمت به وجعلته شريعة بينها فإن سلطته في نظام التقدير المسقف تتميز بالحركية والتحرر ولكن دون إطلاق ذلك أنها تنشط داخل حدود معينة لا يجوز بأي وجه من الوجوه تجاوزها. إلا أن هذا التحديد ( الفقرة الأولى ) ليس مطلقا بل يرد عليـه إستثنـاء ( الفقرة الثانية ) يعيد السلطة المطلقة للقاضي وذلك بمنح المتضرر تعويضا كاملا. 

الفقرة الأولى : مبدأ التحديد
لئن استند تكريس التحديد ( أ إلى فلسفة دولية أملت ظهورها حقائق تاريخية فإن أغلب الفقه يعترض اليوم على هذا التحديد ( ب ) وينادي فرفعه أو الترفيع فيه. 

أ :تكريــــس المبــــدأ  
يقصد بالتحديد وأن المشرع إما أن يضع حدين أدنى وأقصى لا يجوز للقاضي إعمال سلطته خارج دائرتهما أو يكتفي بالتنصيص على الحد الأقصى فقط تاركا تلك السلطة تنشط بأكثر حرية دون أن تتجاوزه. و كثيرة هي المواد القانونية التي نص بموجبها المشرع على تحديد التعويض ولكن سوف لن تتناولها كلها لأن مجال البحث يخرج عن دراستها بذاتها وإنما يقتصر على رصد تلك السلطة وذلك النشاط التقديري الذي يقوم به القاضي داخل تلك الحدود، وبالتالي سنقتصر على بعضها لأننا نرى كفايتها. 

يخضع النقل الجوي لاتفاقية فرصوفيا المؤرخة في 19 أكتوبر 1929 والمصادق عليها من قبل البلاد التونسية بموجب الأمر المؤرخ في 1 أوت 1933 والمنقحة ببروتكول لاهي المؤرخ في 17 ديسمبر 1962 والمتممة باتفاقية قوادالخارا المؤرخة في 18 ديسمبر 1961. 
أمام ما تطرحه الملاحة الجوية من مخاطر وما تتسم به من صعوبات في إثبات الأخطاء المنسوبة للناقلين لتنوع الأجهزة التقنية لوسائل النقل المستعملة اتفقت الدول المنظمة للاتفاقية المذكورة على إقرار مبدأ افتراض المسؤولية في جانب الناقل الجوي بمجرد حصول الضرر لأحد المسافرين أثناء تنفيذ عقد النقل. 

إلا أن افتراض المسؤولية على هذا النحو من شأنه أن يثقل كاهل الناقل الجوي مما يؤثر سلبيا على تطور قطاع النقل الجوي ويعوقه على تحديث وسائل النقل المستعملة ومسايرة التقنيات الحديثة وهو ما جعل اتفاقية فرصوفيا المشار إليها سلفا تكرس مبدأ تحديد التعويض عن الأضرار الحاصلة للمسافرين لمناسبة الرحلات الجوية ذات الصبغة الدولية أو أثناء عمليات الركوب والنزول (1).  
تقوم القاعدة في نظام التعويض المحدد بقيمة قصوى على اعتماد حد أقصى لا يجوز للقاضي عند تقديره للتعويض المناسب لدرء الضرر الحاصل للمتضرر تجاوزه أو الحكم باكثر منه مهما تفاقم حجم ذلك الضرر ومهما تنوعت عناصره وإن فعل يكون تقديره مخالفا لمقتضيات الاتفاقية المشار إليها ويكون حكمه تبعا لذلك عرضة للنقض لما به من خرق للقانون. 
إن وضع حد أقصى لا يعني أن القاضي يفقد سلطته التقديرية التي اتسم بها نشاطه الذهني بل يظل محافظا عليها محتفظ بها حافظ لها من كل ما من شأنه أن يفقدها فعاليتها فهو الذي بقيم الضرر ويبحث في مدى ترابطه سببيا مع الحادث(2) وهو الذي يقدر التعويض المناسب لردءه شرط أن لا يتجاوز المقدار الممنوح الحد الأقصى كسقف له(3)                               حدد الفصل 22 من اتفاقية فرصوفيا مسؤولية الناقل الجوي بخصوص نقل الأشخاص إزاء كل مسافر أو إزاء ورثته في صورة وفاته بمبلغ 125.000 فرنكا فرنسيا ذهبيا حسب قيمته في سنة 1928 وقد وقع الترفيع في ذلك الحد إلى ضعفه بموجب بروتكول لاهاي أما فيما يتعلق بنقل البضائع فقد وقع تحديد القيمة القصوى بمقتضى الفقرة الثانية من الفصل 22 بـ 250 فرنكا بوانكاري(1) بالنسبة للكغ الواحد. 
تجدر الإشارة إلى أنه إذا كانت قيمة الضرر العالقة ببدن المتضرر أو بالبضائع الواقع شحنها على متن الطائرة لا تتجاوز القيمة القصوى المحددة بالاتفاقية المذكورة فإن القاضي لا يمكنه أن يتجاوز قيمة الضرر بل لابد أن يجعل التعويضات الممنوحة متناسبة وحقيقة الخسارة اللاحقة بالمتضرر وهنا يتمتع القاضي بسلطة لا بأس بها ولكنها مقيدة بحدود. 
هذا وقد اقتضت الفقرة الرابعة من الفصل 22 من الاتفاقية المشار إليها إضافة مصاريف التقاضي إلى التعويضات المحكوم بها. 
في إطار هذا التحديد لا يجوز بأي وجه من الوجوه الجمع بين التعويضات المخولة قانونا وتعويض آخر مهما كان العنوان المعتمد وهو ما أكده فقه القضاء الدولي الذي رد إدعاء بأن التعويض عن الضرر المعنوي يجب أن ينضاف إلى المبلغ المحدد بالاتفاقية واستقر على أن هذا الأخير لا يجوز الجمع بينه وبين أي تعويض آخر(1) كما لا يجوز للناقل أن يشترط النزول بالقيمة القصوى المحددة إذ أن هذا التحديد يهـم النظام العام(2) ولا يمكن التعاقد على خلافه أما إذا كان الاتفاق يتعلق بالترفيع في تلك القيمة فإن ذلك يكون عاملا وجواز الاشتراط فيه ممكنا(3) .

أما فيما يتعلق بالشكل الواجب صرف التعويض به فالأصل أن يكون في شكل رأس مال جملي إلا أن هذا لا يمنع المحكمة بما لها من سلطة اختيار متى رأت ذلك أن يصرف منجما في شكل جراية إذا كان القانون الوطني الخاضع له يسمح بذلك هذا ولا يمكن أن تتجاوز الجراية الحد الأقصى وهو ما أكده فقه القضاء(4) بالاستناد إلى الفصل 22 من اتفاقية فرصوفيا هذا بخصوص النقل الجوي فكيف كان الأمر بالنسبة للنقل البحري ؟
يحمل التشريع التونسي الناقل البحري الداخلي التزاما بتحقيق نتيجة(5) تتمثل في إيصال معاقده إلى وجهته سالما مقابل أجرة نقل ويكفي أن يثبت هذا الأخير أو ورثته أن ماديات الضرر وحصول الحادث المترتب عنه إذ أن المسؤولية هنا قائمة افتراضا كما هو الشأن بالنسبة للناقل الجوي. 

أما في ميدان النقل البحري الدولي والخاضع لاتفاقية بروكسال المؤرخة في 29 أفريل 1961 فإن الالتزام المحمول على كاهل النقال البحري الدولي هو التزام ببذل عناية وذلك بجعل السفينة على حالة جيدة وحسنة ومجهزة كما يجب بما يوفر للمسافرين السلامة من كل النواحي خلال الفترة التي تستغرقها الرحلة. 
أخضعت كل من مجلة التجارة البحرية واتفاقية بروكسال التعويض إلى مبدأ التحديد إلا أنهما لم يتفقا على القيمة القصوى كسقف واختلفا بحسب ما إذا كان الحادث قد جد بمناسبة عقد نقل داخلي أودولي. 

حدد الفصل 152 م.ت.ب القيمة القصوى للتعويض عن الأضرار البدنية الحاصلة للمسافرين بـ 8 آلاف دينار وهو المبلغ الذي لا يجوز تعديه مهما بلغت جسامة تلك الأضرار ومهما بلغ عدد المستحقين للتعويض من جراء وفاة مورثهم. ومثلما هو الشأن بالنسبة للشكل الذي يصرف به التعويض في مادة النقل الجوي فإن المحكمة لها مطلق الحرية في اختيار الشكل الملاءم لصرف التعويضات الممنوحة وإذا تقرر صرفه في شكل جراية فإن رأس مالها لا يمكن أن يتجاوز الحد الأقصى المقرر قانونا(1). 
هذا وينص الفصل 153 م.ت.ب وأن استحقاق المتضرر للتعويض المسقف يحول دون المطالبة بأي تعويضات إضافية مهما كان السند المعتمد بها لأن التحديد يقوم على فلسفة مناطها عدم إثقال كاهل الناقل البحري مقابل مسؤولية مفترضة في جانبه. كما حجر الفصل 161 م.ت.ب اشتراط النزول بالقيمة القصوى المحددة قانونا ذلك أن التحديد المذكور يهم النظام العام ولا تجوز بالتالي مخالفته. أما الترفيع في تلك القيمة فإن المشرع لم ينص عليه ورأى الفقه أن مصلحة المتضرر باعتباره الطرف الأضعف في عقد النقل تستوجب جواز ذلك. 
على الصعيد الدولي، حدد الفصـل 6 من اتفـاقية بروكسـال القيمـة القصوى بـ250,000 فرنكا بوانكاري، وهو الفرنك المشتمل على 65,5 ملغ من الذهب الخالص عيار 900 جزء من الألف دون اعتبار مصاريف التقاضي(2) وذلك ما لم يكن الحد الأقصى المعين بالقانون الوطني المحكم المتعهدة بالنظر في دعوى التعويض، أرفع أو في غياب اتفاق بين الناقل والمسافر على الترفيع فيه(3). أما بخصوص الشكل الواجب صرف التعويض بمقتضاه فإن اتفاقية بروكسال لم تشأ تقييد حرية القاضي والذي يحافظ على سلطته، تاركة مجال الاختيار لوجدانه الخالص بشرط أن لا يتجاوز الحد الأقصى المنصوص عليه كقيمة قصوى(1). 
هذا هو عموما التحديد والذي لا يقتصر على المادتين المذكورتين(2) فقط بل نجده في عديد المواد القانونية وهو تحديد لم يعد يتماشى اليوم والمتغيرات الاقتصادية والتقنية وتعالت عديد الأصوات لرفعه أو الترفيع فيه. 

ب  نقد المبدأ 
رغم أن التحديد المذكور سلفا يستند إلى مبررات كانت في تاريخ سن اتفاقية فرصوفيا سنة 1929 أو اتفاقية بروكسال سنة 1961، معقولة ومقبولة. وهي مساعدة الملاحة الجوية والتي كانت في بداية عهدها على الانتشار والنمو وتطوير تقنيات الملاحة البحرية للتغلب على الأخطار والمخاطر التي قد تحصل في عرض البحار والمحيطات أو في الجو وذلك بعدم الإفراط في أثقال كاهل شركات النقل بتعويضات من شأنها أن تعوقها على تحقيق ذلك إلا أنه أصبح اليوم غير مرغوب فيه وتعالت عديد الأصوات لرفعه أو الترفيع في القيمة القصوى المعتبرة كسقف أقصى حتى أن الفقيه روديار Rodière يتنبأ لنظام التعويض المنصوص عليه باتفاقية فرصوفيا بالزوال والإلغاء(3). 
وانتقاد المقدار التعويض المحدد يقول Géorgiades  أنه : " ولئن كان تحديد التعويض بسقف معين يستند لمبررات مستساغة في ما مضى وزمن كان الطيران في أول عهده وفي حاجة للمؤازرة والدعم إلا أن الوضع تغير اليوم إذ أصبح النقل الجوي تؤمنه طائرات ضخمة... بلغت بفضل التقدم التقني الذي شهده هذا القطاع من الدقة والكمال درجة لا تقل عن الدرجة التي بلغها قطاع النقل البري بما يجعله أكثر وسائل النقل ضمانا للأمن وأقلها عرضة للحوادث لذلك لم يعد هناك اليوم مبرر لمعاملة النقل الجوي معاملة القاهر الذي هو في حاجة للحماية والدعم "(1). وأمام هذه الوضعية يتساءل  Y. chartier عن مشروعية الإبقاء على سقف التعويض في مستواه الأصلي(2). 

فقه القضاء لم يقف بدوره مكتوف اليدين أمام هذه الوضعية وأمام تلك القيود الواهية التي فرضتها اتفاقية فرصوفيا بل لجأ، رغبة منه في انصاف المتضررين، إلى التوسع في مفهوم الخطأ الفادح والهنوة غير المغتفرة و " أعطاهما مفهوما فضفاضا لا يعكس حقيقة مادية ملموسة "(3) مستعملا في ذلك سلطته في استنطاق النصوص وتأويل عباراتها وتكييف الوضعية بقدر ما يتماشى ودوره الأصلي كضامن للحقوق وردها لأصحابها وفي ذلك يقول Georgiades : " إن الإبقاء على نظام التعويض الذي أرساه اتفاق فرسوفيا في سنة 1929 رغم ما يوجه إليه من انتقادات إنما هو تحريض للقضاة على اعتماد طرق ملتوية إن هم أرادوا تحقيق العدل وهم مطالبون بذلك في سبيل إنصاف المتضررين من حوادث النقل الجوي، الأمر الذي يؤدي بهم إلى خرق أحكام الاتفاقية نصا وفلسفة وذلك بتحريف الوقائع وإخفاء أوصاف لا تتطابق مع الوفاء بما يؤدي في النهاية إلى إهدار وحدة القانون الجوي(4). 

وقد وصل الأمر بفقه القضاء الأمريكي(5) إلى القول بأن التحديد المشار إليه لا يتلائم مع دستور الولايات المتحدة الأمريكية وهو نفس المنحى الذي انتجهته المحكمة الدستورية الإيطالية(6) عند تعهدها بالطعن في دستورية القانون الصادر بإيطاليا بتاريخ 26 مارس 1983 المتعلق بتحويل سقف التعويض المحدد باتفاق فرصوفيا بالفرنك الذهبي بوانكاري إلى 8300 وحدة من حقوق السحب الخاص وسقف التعويض المحدد ببروتكول لاهاي إلى 16,600 وحدة من تلك الحقوق ورأت وأنه يتنافى مع كرامة الإنسان ويتجافى وأحكام الفصل الثالث من الدستور الإيطالي. 
هكذا، وأمام هذه الوضعية، وخشية أن تحدث " زعزعة في المفاهيم المستقرة "(1) أصبح من الأكيد إعادة النظر في القيمة القصوى المنصوص عليها سواء باتفاقية فرصوفيا أو اتفاقية بروكسال أو بمجلة التجارة البحرية والترفيع فيها إلى ما يتماشى والحقيقة التي نعيشها اليوم بل وإلغاء العمل بها أصلا والرجوع إلى القواعد العامة وإلى نظام التعويض الكامل لأن أسبابها زالت وما شرع لسبب يزول بزواله وحتى لا يتهرب المتقاضين من الأنظمة الحاكمة لقطاعي النقل الجوي والبحري والاستعاضة عنها بقواعد المسؤولية المدنية وذلك بتأسيس دعواهم على أحكام هذه الأخيرة(2) للحصول على تعويضات كاملة تتماشى وحقيقة الأضرار اللاحقة بهم. 
إن إطلاق الشيء لا يكون معه إلا استشكال أمره وكل مبدأ يرد عليه استثناء مهما بلغ من الإطلاق وباعتباره مبدأ لم يسلم التعويض المحدد من قيد الإستثاء إذا ما توفرت أسبابه. 
الفقرة الثانية : استثنـــــاء المبــــدأ
ترد بعض الإستثناءات على تحديد مسؤولية الناقل الجوي ( أ ) كما ترد تلك الإستثناءات وبنفس الكيفية على تحديد مسؤولية الناقل البحري ( ب ). 

أ ـ استثناء تحديد مسؤولية الناقل الجوي :
ينص الفصل 25 من اتفاقية فرصوفيا  " أن الناقل الجوي يحرم من حق الاحتجاج بأحكام هذه الاتفاقية المتعلقة بدرء المسؤولية عنه أو الحد منها إذا كان الضرر ناشئا عن غش أو عن خطأ يكون حسب قانون المحكمة معتبرا مساويا له. ويحرم ذلك الحق أيضا إذا تسبب في ذلك الضرر وفي نفس تلك الظروف أحد أعوانه أثناء قيامه بوظيفته ".
يؤخذ من هذا النص، أن القاضي يسترجع جميع سلطاته في تقدير التعويض بعد ما رفع التحديد بموجب ما ارتكبه الناقل الجوي من غش ومن أخطاء تكون حسب قانون المحكمة المتعهدة بالنظر في دعوى التعويض منظرا أو مساويا له. أو بموجب ما ارتكبه اتباعه من جنس تلك الأفعال بشرط أن يكون ذلك أثناء قيامهم بمهامهم الموكولة إليهم(1) وهكذا وإذا ما تحققت تلك الظروف أمكن للمتضرر الحصول على تعويضات كاملة ولكن بشرط إثبات الخطأ والضرر والرابطة السببية بينهما بعدما أعفي من إثبات الأول بموجب افتراضه. 
إن أول ما يستدعي الاهتمام عند قراءة نص الفصل 25 هو أن واضعي الإتفاقية لم يكتفوا بالوقوف عند الغش بل أضافوا إليه كل " خطأ يكون حسب قانون المحكمة المتعهدة معتبرا مساويا له ولعل السبب في ذلك هو أن بعض البلدان الموقعة لتلك الاتفاقية لا يعرف قانونها الغش ومن ذلك البلدان المتأثرة بالقانون الأنقليزي بل تعرف مفهوما أوسع من ذلك وأشمل وهو مفهوم Wilfut Misconduct(2) ولشموله واتساع معناه يشمل هذا الأخير الخطأ الفاحش كان يقوم قائد طائرة مثلا بالمحافظة بعد الإقلاع رغم خبرته على ارتفاع ضئيل على درجة كبيرة من الخطورة وقيامه أثناء التحليق بملامسة ما وقع التحليق فوقه(1). كما تدخل في مفهوم الخطأ الفاحش المساوي للغش حسب فقه القضاء الفرنسي النقائص والعيوب الممكن معاينتها على الطائرة والتي لم تكن لتخفي على الناقل وكان بالإمكان إصلاحها لتفادي الحاصل بسببها. 

إن تقديـر الغش أو كل ما يساويه درجـة هو من الأمور المتعلقة بسلطة القاضي و التي يجري تقديره على النحو السابق الإشارة إليه في الجزء الأول وهو جهد تقديري لابأس به يبذل فيه القاضي قصارى جهده مستأنسا في ذلك بأهل الخبرة من تقنيين في عالم الملاحة الجوية والمهندسين وميكانيكيين مختصين في إصلاح الطائرات حتى ما إذا اعتبر الفعل غشا أو خطأ مساويا له كان تقديره على نحو صحيح واقعا وقانونا. 

لجأ فقه القضاء، محاولة منه للتحلل من واجب التقيد بسقف التعويض، إلىإعطاء الهفوة غير المغتقرة  مفهوما موسعا وإلى إعتماد معايير موضوعية لا علاقة لها بالمعطيات الذاتية فلم تعد في منطقة تلك الهفوة التي تكتسي درجة استثنائية من الخطورة والتي عرفتها أحكام برتوكول لاهاي بكل عمل أو امتناع عن عمل من جانب الناقل يكون قد تم إما بنية إحداث الضرر أو بوعي احتمال حصوله بما يدل على استخفاف كبير من جانبه وعدم اكتراث بمصالح المسافرين بل على النقيض من ذلك أصبحت الأخطاء العادية وأحيانا الهفوات الخفيفة، التي قد تصدر عن متوسط الناس في الحيطة والحذر، من قبيل الغش(2) 
يحرم الناقل الجوي أيضا إذا أهمل الإشارة بتذكرة السفر إلى خضوع النقل لاتفاقية فرصوفيا(3) أو لم ينص على الحد الأدنى من البيانات التي تسمح للتذكرة للقيام بوظيفتها الإرشادية. 
هذا وتجدر الإشارة إلى أن الناقل الجوي يمكنه أن يتحرر من المسؤولية إذا أثبت أنه اتخذ بنفسه أو بواسطة أعوانه كل التدابير التي من شأنها أن تجنب حصول الضرر أو إذا أثبت أنه يستحيل عليه اتخاذ أي تدبير لازم(1). 

كما يتحرر الناقل إذا أثبت أن الضرر ناشئ بسبب من المتضرر نفسه أو يخفف من المسؤولية أن ساهم المتضرر بخطئه في حصول الضرر له. 

1- استثناء تحديد مسؤولية الناقل البحري  
لا يمكن للناقل البحري أن يتمسك بتحديد مسؤوليته إلا إذا كانت هذه الأخيرة مؤسسة على الإخلال بالتزام ضمان السلامة المتولد عن عقد النقل. أما إذا كان قيامها على أساس الخطأ المتعمد أو ما يقوم مقامه من أخطاء غير مغتفرة فإن ذلك التحديد يرفع ويسترجع القاضي سلطته ويخرج وإياها من قيد التحديد إلى عموم الإطلاق.

يرفع التحديد إذا ارتكب الناقل البحري أو أحد أعوانه غشا.وينشأ هذا الأخير إذا كانت النية متجهة إلى إحداث الضرر أو إذا كان الناقل أو أحد أعوانه متصورا وواعيا بنشأة الضرر(2). ويعبر عنه أيضا بالتغرير(3) وقد يكون نشوءه متأتيا من الحيل والخزعبلات والمناورات والخداع(4) والهدف منها المغالطة عند إبرام العقد. فالغش إذا متى توفر إلا وأدخل " على طبيعة المسؤولية تغييرا جوهريا فيحولها من مسؤولية عقدية كما كانت في الأصل إلى مسؤولية تقصيرية "(5) وأدى إلى حرمان الناقل من الامتيازات الاستثنائية التي منحتها إياه الأحكام الخاصة(6). 
يتضمن الغش إذا النية في إحداث الضرر ولما كانت النية مسألة متصلة بدواخل الإنسان فإن استكشافها والوقوف عندها تتطلب جهدا كبيرا يعتمد فيه القاضي معيارا ذاتيا يأخذ فيه بالاعتبار ظروف الشخص والملابسات الذاتية التي تزامنت مع الفعل. 

يرفع كذلك التحديد إذا ارتكب الناقل هفوة غير مغتفرة وهي الهفوة التي تكتسي خطورة استثنائية وتترتب عن كل عمل إيجابي أو سلبي يثبت بصورة قطعية تهاون مرتكبها ولا مبالاته بحياة الغير وسلامته فهي إذا في منزلة وسطى بين الغش والخطأ الجسيم إذ هي ليست غشا لأن نية الإضرار متخلفة فيها وهي ليست خطأ جسيما لأنها بلغت حدا استثنائيا من الخطورة(1). 

ونظرا لخطورتها تلك واقترابها من الغش كثيرا ما ينظر فقه القضاء الفرنسي إليها من تلك الزاوية ويوازي بينها والغش نفسه ليرتب عنها نفس الأثار المترتبة عنه فالفاصل بين الغش والخطأ غير المغتفر يكاد يغيب تماما. 

بقي أن نتساءل عن مدى إمكانية استثناء تحديد مسؤولية الناقل على أساس ارتكابه لخطأ جسيم كما وقع بيانه في الجزء الأول ؟ 

يختلف الخطأ الجسيم عن الغش في كونه لا ينطوي على نية الإضرار بالغير بل هو الإمساك عن إيلاء مصالح الغير العناية الكافية التي لا يتخلف أقل الناس حرصا على الإحاطة بها. 

يرى الأستاذ محمد اللجمي(2) أن استثناء التحديد هو استثناء من المبدأ وبالتالي لا    يمكن الإستناد إليه لتقييد هذا الأخير عملا بأحكام الفصل 540 م.ا.ع إذ ما به قيد واستثناء لا يجوز التوسع فيه. 

رأينا إذا كيف أن السلطة التقديرية للقاضي متحركة وغير ثابتة على طبيعة واحدة إذ كلما استجدت بعض الأسباب إلا وتغيرت إما بتقييدها أو بإطلاقها. 

هذا هو الجهد التقديري الذي يقوم به القاضي للوصول إلى تقدير التعويض بعد تقديره لمدى استحقاق طالبه ،معتمدا في ذلك ،تارة المعيار الموضوعي بقياس الفعل الصادر عن المطلوب قياسا مجردا آخذا في الاعتبار سلوك الرجل العادي ،وتارة أخرى المعيار الشخصي وذلك بالنظر إلى القدرات الذاتية للشخص.

تمر إذا السلطة التقديرية في معرفة مدى استحقاق الطالب للتعويض بمراحل متعددة وعديدة يتوقف عندها القاضي، فينطلق من الفعل المشتكى منه لمعرفة هل يعتبر خروجا عن حدود الحق أو تعسفا في استعماله ومتى كان ذلك كذلك يمر إلى مرحلة أكثر تعقيدا وأشد تقديرا ،يستكشف خلالها الذات الكامنة في بواطن النفس ولواعجها ليعرف هل أن ذات الفعل مسندا لذات الشخص معنويا ؟ أي ،هل أن هذا الأخير كان مدركا لأفعاله، عالما، عارفا، متوقعا نتائجها ،ثم يقدر الحجج والبراهين المقدمة إليه، فيوازي بينها وبين الوقائع المعروضة عليه ليتوصل إلى معرفة مدى قدرتها وإنتاجيتها لتلك الوقائع. 

لا يقف الجهد التقديري للقاضي هنا بل يتواصل بأكثر حدة، فيقدر مدى توفر الترابط السببي بين الخطأ والضرر’ ومدى تخلفه إذا تمسك المسؤول بقوة قاهرة أو بفعل المتضرر نفسه أو بفعل الغيـر. 

والقاضي هو الذي يوزع المسؤولية إذا كان الخطأ مشتركا، أو تعدد المسؤولين على ارتكابه وتوزيعه هذا يكون بالتناسب أو بالتفاوت، وليس لمحكمة التعقيب أن تسلط رقابتها عليه بشرط أن يكون معللا تعليلا مستساغا بما له أصل ثابت بأوراق القضية. 

ومتى اقتنع بأن الخطأ كان سببا مباشرا للضرر وكان هذا الأخير ناتجا عنه مباشرة يمر إلى قياسه بالنظر إلى درجته. 

و لا تستقر سلطته على حال واحد بل تتحرك وتتغير بتغير النظام الذي تنشط فيه. 

فهي مقيدة، في نطاق الأنظمة التي تكفل فيها المشرع بوضع قواعد حسابية يجرى على ضوئها التقدير مثل نظام التعويض عن حوادث الشغل والأمراض المهنية ولا تتخلص من ذلك التقييد إلا إذا توفر عنصر في النزاع المعروض على القاضي ،مثل خطأ المؤجر، أو تابعه، أو خطأ الغير، فيسترجع بذلك سلطته المطلقة. كما تتقيد سلطة القاضي إذا تولى الأطراف تقدير التعويض عند الإخلال بالالتزام العقدي، أو سوء، أو تأخير في تنفيذه وهو ما يعرف بالشرط التغريمي. إلا أن هذا التقييد يفقد مبرراته، بما يسمح للقاضي بأن يتدخل ليعدل ما اتفق عليه الأطراف كلما رأى وأن ذلك الشرط كان مجحفا إلى درجة غير معقولة. 

وهي حرة، وغير متحررة، في نظام التقدير المسقف، حيث نص القانون على حدود لا يمكن أن تتجاوزها، وإن حكم القاضي بأكثر من الحد الأقصى يكون خارقا للقانون، مستوجبا حكمه للنقض، وهو الشأن بالنسبة لنظام التعويض عن حوادث النقل البحري الداخلي والخارجي أو النقل الجوي. 

وهي حرة ومطلقة، وهو المبدأ، إذ يتمتع القاضي في الأصل بسلطة مطلقة في تقييم الضرر، وتقدير التعويض المناسب له، وضبط شكله ،ولا تقيده في ذلك سوى المبادئ التي تحكم نشاطه الذهني في هذه المادة وهي مبدأ التعويض حسب قيمة الضرر كما استقر يوم الحكم، ومبدأ التعويض الكامل، والمبادئ الإجرائية العامة من وجوب التعليل المستساغ بما له أصل ثابت بأوراق الملف، ووجوب التقيد بالطلبات الأخيرة للأطراف ،إذ لا يجوز الحكم بأكثر مما طلبه الخصوم أو بما لم يطلبوه. 

ولئن كان نشاط القاضي في إطار نظام التقدير الحر متحرر، فإنه لا يتم بسهولة ولا يجرى على نحو مبسط، بل تعترضه عديد الصعوبات إذ غالبا ما لا يستقر الضرر على حال منذ نشوئه إلى يوم الحكم فيه، أو يتطور بعد صدور حكم بات في النزاع فيكون ملزما ( القاضي ) باعتبار هذا التطور ارتفاعا أو انخفاضا. كما يواجه القاضي صعوبة تقييم الضرر، إذ المبدأ يقتضي أن يكون تقديره على نحو ذاتي، أي باعتبار الظروف الملابسة وهذا بطبيعة الحال يتطلب منه بذل الجهد وتدقيق النظر واستكشاف بواطن النفس ما خفي منها وما ظهر.

إن منح القاضي سلطات مطلقة في تقدير التعويض، و إطلاق جهده التقديري، و تحرير نشاطه الذهني من كل ما يعوقه على تحقيق الهدف الذي ينشده المشرع من و راء النصوص التي تحكم المادة، انطلاقا من استحقاقه إلى تقويمه كما وكيفا ، لا يعني تحلله و إطلاق يده، ليتحكم في النزاع حسب أهوائه دون بذل الجهد و إعمال الرأي و تدقيق النظر ليتوصل إلى استخلاص النتائج من الأدلة الثابتة، و البراهين القاطعة، و مطابقتها و احكام القواعد القانونية، الأفضل تطبيقا، و الأوفى غرضا، و الأسلم فرضا و حكما، و موازنة عناصرها و المعايير الواردة بها بعد التوصل إلى مراد الشارع و المصلحة التي يرمي إليها من وراء سنها و إلزام الناس بها.

ففي إطار نشاطه الذهني الخلاق وجب على القاضي أن " يجعل من القانون الأخرس، ذي النصوص الجافة، قانونا ناطقا بروحه الوثابة إلى تحقيق العدالة التي هي بغية العمران المنشود "ّ، لا أن يطبقه على الوقائع دون استكشافه مبنى ومعنى وثبوتها فعلا ويقين، حتى لا يوصم عمله بالإعتباط والجمود وغياب الاجتهاد، ولا تتحول سلطته، التي وجب أن يظل محتفظا بها، حافظا لها ومحافظا عليها، إلى تسلط لأن استخلاص الأحكام، وإبرام قضائها، يفترض أن يكون التوصل إليها بعد عمل مضني، ببذل الجهد. والاجتهاد يجعله محافظا عليها من كل رقابة قد تمارسها محكمة التعقيب على أحكامه لما تعلق بها من ضعف في التعليل، ويمكنه من أن يحافظ عليها فتكون العنصر الذي يميز نشاطه الذهني ويعطيه الفعالية والحركية والخلق الذي يميز كل فكر مجتهد، ويمكنه كذلك من أن يظل محتفظا بها لخاصة نشاطه دون أن تسحب منه فيغدو أسير الجداول التقييمية والحسابية، محكوما بتقارير الخبراء فلا يملك إلا أن يركن إليها ويعتمدها، وياخذها أساسا ومرجعا لتقديراته التي تفترض تناول كل حالة على حدة، واعتبار الظروف الملابسة لكل قضية، حتى يوفي التقدير حقه واقعا وقانونا. 

وللوقوف على ذلك، وجب النظر إلى الأحكام التي يصدرها وهل كانت معللة تعليلا مستساغا بم له أًل ثابت. 

وتعليل الأحكام وتسبيبها، من أدق المسائل التي تحكم مادة النشاط الذهني للقاضي عند بناء الحكم انطلاقا من مقدمته الكبرى وصولا إلى منطوقه الذي يفترض أن يكون عسارة فكر متشبع بروح التشريع وأحكامه، ومتغذيا بواقع، عالم  ومدرك لأوضاع الناس فيه ولاختلافهم طبعا وسلوكا

وهكذا هو القاضي، تحرقه لواعج النفس ويضنيه الفكر إعمالا وتبصرا و ليس له إلا رضاء الضمير، وحسن تطبيق القانون و سلامة الإجراءات حتى إذا ما اصدر حكما كان مؤسسا على ما لا يوهنه. 
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(2)  " Si les juges sont libres de décider qu'une rente constitue le mode d'indemnisation le plus adéquat du dommage causé à la victime, ils ne peuvent, sans violer les articles 1382 et s. du code civile, faire dependre le chiffre de cette rente de circonstances variables et étrangères au préjudice définitivement acquis, dont ils ont a assuré la réparation" crim. 5/7/1961, D. 1961. som. 97  


(3)  Mazeaud et Chabas: Tome III, 6éd. n°2325, cité par Y. Chartier : op. cit, p. 552.


(1)  B. Starck : op. cit, p. 475


(1)  جاء بالقرار المدني عدد 4534 بتاريخ 6/1/1980 : " إن تقدير التعويض عن الضرر يراعى فيه وقع ذلك الضرر على المتضرر ومدى تأثيره عليه دون التفات أو اعتبار لحالة من تسبب فيه يسرى أو عسرا وهو ما يتماشى مع ما يقره الفقه وتقتضيه مبادئ العدل والإنصاف ". م.ق.ت عدد 8 لسنة 1981، ص 71. 
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		Y. Chartier : op. cit, p. 626. 
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(1)  م.ق.ت عدد 8 لسنة 1970 ، ص 89/829. 


(2)  لمزيد التعمق انظر : Henri Margeat et Patrick Picard : la réparation du dommage chez l'enfant. GP. 1981, 1ère sem, p. 254 et s. 


(1)  قرار تعقيبي مدني عدد 7352 بتاريخ 10/1/1973 ن.م.ت لعام 1974 ص 71


(2)  قرار تعقيبي مدني عدد 5565 بتاريخ 27/5/1970 م.ق.ت لسنة 1970 ص 89/829. 


(3)  P. Guiho et autres : op. cit, p. 273


(1)  Colmar 23/4/1970, JCP 1970, IV. 141.


(2)  B. Starck : op. cit, p. 475.


(1)  محمد اللجمي : مرجع مذكور ص 106. 


(2) ّ نفس المرجع ص 106. 


(3)  R. Savatier : note sous. Crim.3/11/1955, D. 1956, p. 557. cité par M. Lagmi : op.cit, p.107


(4)  قرار تعقيبي جناحي عدد 8209 بتاريخ 25/8/1971 م.ق.ت عدد8 لسنة 1972، ص 59/1129. 


انظر في فقه القضاء الفرنسي : Civ. 5/4/1973, Bull. Civ. IIP. n°136, p. 108,


(1)  B. Starck : op. cit, p. 485


(2)  B. Starck : op. cit, p. 489


Ph. Le Tourneau et Loïc Cadier : op. cit, p. 601.  


(1)  يقول J. Carbonnier :


" A notre époque de depreciation de la monnaie et de hausses des prix c'est la solution la plus propore à assurer la réparation intégrale " J. Carbonnier : op. cit, p. 436 


انظر أيضا : Y. Chartier : op. cit, p. 569


ففي صورة عدم اعتبار قيمة العملة والتضخم المالي وارتفاع الأسعار عند تقدير التعويض يتحمل المتضرر جزء من تكاليف الضرر الحاصل له وفي ذلك خرق لقواعد العدل والإنصاف وإهدار للفلسفة العامة التي تحكم التعويض 


(2)  السنهوري : مرجع مذكور ص 1102. 


(3)  انظر محمد اللجمي : مرجع مذكور ص 86. 


(1)  جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 3634 بتاريخ 13 فيفري 1974 : " إذا قضت المحكمة بغرامة في حادث مرور وقع على شخص وأثبت الخبير الطبي أن حالته الصحية لم تستقر وأن البرء النهائي لا يتم إلا بعد ستة أشهر كان قضاؤها مستندا لأمر غير قار ومستهدفا للنقض طبق الفصل 107 من المجلة المدنية ". م.ق.ت عدد 5ـ6 لسنة 1974 ص29/377. 


(2)  فريد فتيان : مرجع مذكور ص295. 


(3)  Ph. Le Tourneau et Loïc Cadier : op. cit, p.599


(4)  وفي ذلك تقول محكمة الاستئناف بـ Caen  : " lorsque le dommage est connu dans toute son étendu, il n'y a pas plus aucune raison d'allouer une provision ou des provisions ; successive ; les juges sont tenues, à ce moment, d'assurer la réparation par une indeminité définitive" C.A. Caen 7/1/1974. D.1974, 782


(1)  فصل 126م.م.م.ت 


(2)  جاء بالقرار التعقيبي عدد 3608 بتاريخ 28/3/1968 : " إن تقدير أهمية الضرر ومداه أمر موضوعي أوكله القانون لاجتهاد قاضي الموضوع ولا تثريب حينئذ على محكمة الاستئناف إذا قضت بترفيع مبلغ الضرر بناء على أنه تفاقم بموجب الاستئناف وبالمصاريف الناشئة عن الإجراءات الاستئنافية ".  م.ق.ت عدد 1 لسنة 1968 ص 38. 


انظر في فقه القضاء الفرنسي Cass. 2ème civ. 11/10/1989, Bull. civ. 1989, II, n°276  


(3)  انظر الفصل 147 م.م.م.ت 


(1)  لم ينص المشرع التونسي على جواز المراجعة على خلاف ما فعل في مادة حوادث الشغل والأمراض المهنية وهو ما جعل كل من الفقه والقضاء يلتجأ إلى القواعد العامة للمسؤولية المدنية ليجيز ذلك على أساس تفاقم الضرر.  


(2)  Crim. 4/12/1969, D. 1970, som. 93.


(1)  B. Starck : op. cit, p. 190.


(2)  Ph. Le Tourneau et L. Cadier : op.cit, p. 605. 


(3)  محمد اللجمي : مرجع مذكور ص 91.


(1)  Ph. Le Tourneau et L. Cadier : op.cit, p. 605.  


(2)  Civ. 17/1/1974, JCP1975. 1. 18062; note Brousseau.


(3)  محمد اللجمي : مرجع مذكور ص 93.


(1)  نفس المرجع ص96. 


(2)  B. Starck : op. cit, p.490


(3)  Ph. Le Tourneau et L. Cadier : op.cit, p.


(1)  Y. Chartier :op. cit, p. 555


(1) لمزيد التعمق في الفائض القانوني، انظر : محمد شكري سرور : موجز الأحكام العامة للالتزام ( في القانون المدني المصري ) الطبعة الأولى 1984/1985 دار الفكر العربي،  ص. 7 وما بعدها. 


(2)  ينص الفصل 1100 م.إ.ع : " إذا لم تضبط الأطراف نسبة الفائض فإن الفائض القانوني الذي يقع تطبيقه هو التالي :  أولا : في المادة المدنية يساوي هذا الفائض 7 بالمائة


ثانيا : في المادة التجارية نسبة الفائض القانوني النسبة القصوى للاعتمادات البنكية المقررة من طرف 


البنك المركزي مع إضافة نصف نقطة. 





(1)  انظر كذلك الفصل 3 من قانون عدد 56 لسنة 1995 مؤرخ في 28 جوان 1995 المتعلق بالنظام الخاص للتعويض عن الأضرار الحاصة بسبب حوادث الشغل والأمراض المهنية في القطاع العمومي. 


حول مفهوم حادث الشغل انظر : النوري مزيد : المفهوم القانوني لحوادث الشغل والأمراض المهنية. دورة دراسية بالمعهد الأعلى للقضاء 20 و 21 جانفي 1995. 


(2)  قرار تعقيبي مدني عدد 7694 بتاريخ 18 ماي 1971 م.ق.ت عدد 10 لسنة 1971 ص 53/1005. 


(3)  قرار تعقيبي مدني عدد 5342 بتاريخ 19 أكتوبر 1967 م.ق.ت عدد 4 لسنة 1968 ص 63/313.


(1)  الفقرة 3 من الفصل الثالث من قانون عدد 28 لسنة 1994. 


(2)  قرار وزاري مشترك بين وزيري الصحة العمومية والشؤون الاجتماعية بتاريخ 31 مارس 1995. الر.ر.ج.ت عدد26 بتتريخ 31 مارس 1995 ص562 وما بعدها. 


(3)  محمد اللجمي : مرجع مذكور ص331 فقرة 645. 


(4)  نفس المرجع : ص 295. 


(5)  لا تعتبر النوبة القلبية الحاصلة للعامل بصفة فجئية نتيجة للمجهودات المبذولة أثناء العمل من قبيل المرض المهني. راجع القرار التعقيبي المدني عدد 3230 بتاريخ 6 جويلية 1981 ن.م.ت لسنة 1981 القسم المدني. الجزء الثالث. ص81. 


كما لا يعتبر حادث شغل إصابة الأجير الذي يعمل بمخبر التحاليل الطبية بفيروس فقدان المناعة المكتسبة أثناء أخذه لكمية من الدم بغرض تحليلها رغم الصبغة المفاجئة وإنما هو مرض مهني باعتبار وأن الأثار المرضية للإصابة لا تنعكس على الأجير إلا بصفة تدريجية. راجع محمد اللجمي : مرجع مذكور ، ص 295. 


(6)  الفصول من 31 إلى 34 من القانون عدد 28 لسنة 1994.و الفصول من 16 إلى 19 من القانون عدد56/ 95


(7) الفصول من 31 إلى 34 من القانون عدد 28 لسنة 1994.و الفصول من 16 إلى 19 من القانون عدد56/ 95


(8) الفصول من 35 إلى 37 من القانون عدد 28 لسنة 1994. و الفصل 20 من القانون عدد56/1995


(9) الفصول من 38 إلى 43 من القانون عدد 28 لسنة 1994. و القصول من 21 إلى 25 من القانون عدد56/1995 


(1) الفصل 38 من القانون عدد 28 لسنة 1994. و الفصل 21 من القانون56/1995


انظر : Hichem Chirif : La réparation des dommages corporels permenants. DEA, Tunis1981 1982, p. 2 


(1)  جاء بالفصل 81 من القانون عدد 28 لسنة 1994 : يتدخل الصندوق القومي لفائدة متضري حوادث الشغل والأمراض المهنية في المجالات التالية : 


ضمان الديون الموضوعة على كاهل صاحب العمل وخاصة منها المنح في حالة عدم وفاء المدين بما عليه مع الاحتفاظ بحق القيام على هذا الأخير. 


التعويض عن حوادث الشغل الناجمة عن أحداث حربية. 


الترفيع في الجرايات المستحقة لفائدة متضرري حوادث الشغل والأمراض المهنية بحيث لا يقل مقدار الأجر المحتسب على أساسه الجراية عن الأجر الأدنى المنصوص عليه بالفصل 52 من هذا القانون. 


تعديد الجرايات المستحقة لفائدة متضرري حوادث الشغل والأمراض المهنية أثناء مدة الدفع اعتبارا لتطور مستوى الأجور ويضبط تاريخ وكيفية هذا التعديل بمقتضى أمر. 


الحلول محل مديني الجرايات في رصفها مقابل دفع رأس المال المكون لها ويحسب رأس المال المذكور بالرجوع إلى جدول تحويل يضبط بمقتضى قرار من وزير الشؤون الاجتماعية. 


التغطية ضد حوادث الشغل والأمراض المهنية الحاصلة لبعض الأصناف من العملة الشبان والمتدربين والمتمرنين المنصوص عليهم بنصوص تكتيبية خاصة. 


(2)  الفصل 43 من القانون عدد 28 لسنة 1994. 


(3)  الفصل 45 من القانون عدد 28 لسنة 1994.


(4) الفصل 44 من القانون عدد 28 لسنة 1994.


(5)  الفقرة الأولى من الفصل 52 من القانون عدد 28 لسنة 1994.


(1)  الفقرة الثانية من الفصل 52 من القانون عدد 28 لسنة 1994.


(2)  انظر كذلك الفقرة الثانية من الفصل 30 القانون عدد 56 لسنة 1995.


(3)  الفصل 35 من القانون عدد 28 لسنة 1994.


(4)  لمزيد التعمق انظر : محمد اللجمي : مرجع مذكور ص 281 وما بعدها. 


(1)  حول مفهوم الخطأ الفادح، انظر المراجع التي ذكرها الأستاذ محمد اللجمي بمرجعه المذكور. هامش عدد 374 و 374, ص ص 344 و 345.


(2) Cass. So. 11/07/1994, JCP, Ed. G 1994, IV, 2340.                                                             


(1) انظر كذلك الفصل 6 من قانون عدد56 لسنة 1995 مؤرخ في 28 جوان 1995. 


(1)  من الأخطاء العمدية الاعتداء بالعنف الشديد أثناء العمل أو عدم الاحترام للالتزامات المهنية. 


(2)  انظر ص 


(3)  الفصل 6 من قانون 28/6/1995 والفصلين 5 و 21 من قانون 21/2/1994. 


(4)  تم ذكره من طرف التيجاني عبيد والمنصف كشو : التعويض التكميلي في قانون فواجع الشغل. م.ق.ت عدد5 ماي 2000، ص15 هامش عدد5. 


(1)  محكمة استئناف صفاقس، قضية عدد 1336 بتاريخ 12/11/1987.


(2)  التيجاني عبيد والمنصف كشو : دراسة مذكورة ص15. 


(3)  الفصل 5 من قانون فيفيري 1994 والفصل 6 من قانون جوان 1995. 


(4)  وهو نفس الاتجاه الذي انتهت إليه الدوائر المجتمعة لمحكمة التعقيب الفرنسية. انظر Ass. Pl. 8/1/1908


(1)  التيجاني عبيد والمنصف كشو : دراسة مذكورة ص 17. 


(2)  قرار تعقيبي جزائي عدد 19834 بتاريخ 16/10/1986 ن.م.ت لسنة 1987 ص 258. 


قرار تعقيبي مدني عدد 7996 بتاريخ 14/10/1982 ن.م.ت لسنة 1983 ص 84.


قرار تعقيبي جزائي عدد 10574 بتاريخ 4/1/1984 ن.م.ت لسنة 1985 ص 231.


(3)  قرار تعقيبي مدني عدد 7213 بتاريخ 15/3/1983 


كما أجاز القانون الفرنسي إمكانية مساءلة المؤجر أو تابعه وفقا للقانون العام ومطالبتهما بالتعويض التكميلي إذا كان سبب الضرر حادثا مزدوجا وذلك بمقتضى التنقيح الوارد على الفصل 470 من مجلة الضمان الاجتماعي بموجب قانون 6/8/1963.


(1) جناحي عدد 32661 وعدد 31626 بتاريخ 26/1/1999 


(2) الفصل 76 من قانون عدد 28 سنة 1994. والفصل 43 من قانون عدد 56 لسنة 1995. 


(3) التيجاني عبيد والمنصف كشو : دراسة مذكورة ص21. 


(4) استئناف مدني صفاقس عدد1613 بتاريخ 14/1/1991، غير منشور. 


استئناف جزائي تونس عدد 6861 بتاريخ 11/2/1998، غير منشور. 


(1)  التيجاني عبيد والمنصف كشو : دراسة مذكورة ص ص 23. 24. 


(2)  محمد اللجمي : مرجع مذكور، ص 283. 


(3) قرار الدوائر المجتمعة لمحكمة التعقيب عدد 7919 بتاريخ 28أفريل 1975 ن.م.ت. 1975، ص224. 


(4) قرار تعقيبي مدني عدد 7919 مذكور سابقا. 


(5) قرار تعقيبي مدني عدد 16244 بتاريخ 23 نوفمبر 1988 م.ق.ت 1990 عدد6 ص89. 


انظر كذلك : قرار تعقيبي مدني عدد 11637 بتاريخ 16 أكتوبر 1989، قرارات الدوائر المجتمعة لمحكمة التعقيب 1961 / 1992 ص 573. 


ـ قرار تعقيبي عدد 42624 : مذكور سابقا. 


ـ قرار استئنافي عدد 6426 بتاريخ 4 ماي 1994 المجلة القانونية التونسية ص 233 وقرار عدد 7891 بنفس التاريخ. 


(1) ويعبر عنه أيضا بالشرط الجزائي La ctause pénale انظر : قرار تعقيبي مدني عدد 42624 بتاريخ 28 أفريل 1994 المجلة القانونية التونسية 1996، ص 227 وما بعدها. 


(2) فرج القصير : أحكام الشرط التغريمي في القانون التونسي م.ق.ت عدد 3 مارس 1998، ص 103. 


(3) الفصول 1152 و 1226 و 1233 من المجلة المدنية الفرنسية. 


(4) الفصول 223 إلى 225 من المجلة المدنية المصرية. 


الفصول 224 إلى 226 من المجلة المدنية السورية. 


الفصول 183 إلى 185 من المجلة المدنية الجزائرية.


الفصول 344 و 350 من المجلة المدنية اليمنية. 


(5) ن.م.ت 1968، ص 52 وما بعدها.


(6) قرار تعقيبي مدني عدد 5820 بتاريخ 20 جوان 1968 ن.م.ت 1968، ص52. 


قرار تعقيبي مدني عدد 7919 بتاريخ 28 أفريل 1975 ن.م.ت 1975، ص224.


قرار تعقيبي مدني عدد 42624 بتاريخ 28 أفريل 1994 المجلة القانونية التونسية 1996، ص231.


لقد اعتبر البعض أن للشرط التغريمي وظيفة ضغط على المدين لدفعه إلى تنفيذ التزامه الأصلي ولكنه لا يضمن للدائن تنفيذ الالتزام لأن القانون هو الذي يلزم المدين بتعويض الضرر، انظر : فرج القصير : دراسة مذكورة سابقا ص 10. 


D.Mazeaud : La notion de clause pénale, thèse, Paris XM1990. 


انظر وكذلك الفصل 1229 من المجلة المدنية الفرنسية الذي يؤكد الطبيعة التعويضية للشرط التغريمي ويحجر على الدائن أن يجمع بين الانتفاع بالتنفيذ و بالتعويض معا : 


“ La clause pénale est la compensation des dommages et intérêts que le créancier souffre de l’inexécution de l’obligation principale, il ne peut demander en même temps le principal et la pène, à moins qu’elle n’ait été stipulée pour le simple retard”. 


(1)  تدخل المشرع الفرنسي بموجب قانون 9 جويلية 1975 وأقر حق القاضي في تعديل الشرط التغريمي وذلك في الترفيع فيه أو بالتخفيظ. 


(2)  المجلة القانونية التونسية 1996 ص 299. 


(1)  فرج القصير : دراسة مذكورة، ص119. 


(2)  فرج القصير : دراسة مذكورة ، ص119 .


(1)  محمد شكري سرور : مرجع مذكور، ص68. 


(2)  في القانون الفرنسي ينص الفصل 1229 المجلة المدنية صراحة على منع الجمع بين تنفيذ الشرط التغريمي وتنفيذ الالتزام الأصلي : 


“ Il ( le creancier ) ne peut demander en même temps le principal et la peine, à moins qu'elle n'ait été stipulée pour le simple retard ”


(3)  محمد شكري سرور : مرجع مذكور، ص 68. 


(1)  لم تعرف اتفاقية فرصوفيا مفهوم عمليات الركوب والنزول وقد سعى الفقه والقضاء إلى تعريفها إذ يرى الفقيه روديار أن المسافر بمجرد خروجه من باب قاعة الرحيل الذي يفتح على الفضاء الذي تتحرك فيه الطائرات يصبح في عهدة الناقل الجوي إذ يصبح ها هناك مقيد لا يملك اختيار المسلك للوصول إلى الطائرة.  


(2)  لم تعرف اتفاقية فرصوفيا الحادث بل تمت الإشارة إليه عرضا وقد عرفه فقه القضاء بأنه كل واقعة عنيفة " تتميز بصبغتها الفجئية وتعزى لسبب أجنبي ومستقل عن إرادة المتضرر وتتسبب في حصول ضرر وقد ذهب فقه القضاء الفرنسي إلى اعتبار موت مصاب بالربو إثر تعرضه لنوبة تنفس ليس حادث متصل بمخاطر الملاحظة الجوية لأن وفاته لم تكن مرتبطة بعلاقة سببية وليست سببا أجنبيا عن شخص الهالك. 


انظر  : 


C.A. Paris 21 Février, Rev. Français de droit aérien 1986, p. 705 cité par Mohamed Lagmi, op. cit, p. 417. 


(1)   Sur les difficultés actuelles de calcul de la valeur de Francs Poincaré. Voir P. Lachou Revue français de droit Aerien 1979. 432, cité par Y. chartier : op. cit, p.596.  


(1)  La Queus Bench : Division 30/01/1956 Rev. de droit Aérien 1957-2 note géorgiades cité par Mohamed Lagmi : op. cit, p. 426.  


(2)  محمد اللجمي : مرجع مذكور، ص 425. 


(3)   Y. chartier : op : cit, p. 597. 


(4)  Soc 16/11/1961. D. 1962. 529 note rodière


(5)  الفصل 150 م.ت.ب. 


(1)  الفقرة الثانية من الفصل 152 م.ت.ب. 


(2) الفقرة الخامسة من اتفاقية بروكسال لسنة 1961.  


(3)  الفقرة 3 و 4 من الفصل 6 من  اتفاقية بروكسال لسنة 1961. 


(1)  الفصل 6 من اتفاقية بروكسال لسنة 1961.


(2)  المادة الشغيلة : وفي ما يتعلق بغرامة الطرد التعسفي.


(3)  R. Rodière et Borthe Lemy Mertadel,: droit des transports terrestre et aériens 5ed. D. 1990 p. 438 n°374. 


(1)  ترجمة محمد اللجمي : مرجع مذكور ص


(2)  Iver Chartier : op. cit, p. 595. 


(3)  محمد اللجمي : مرجع مذكور ص 428. 


(4)  ترجمة محمد اللجمي : نفس المرجع ص ص 429 ـ 430. 


(5)  arrêt de la cour de circuit de cook conuty ( Ellinois ) cité par géorgiades : comment peut se justifier à l'heure achelle la limitation de la responsabilité du crausporteur aérien GP 1971 2s p. 337. 
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