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تنفیذ العقد للسنة  في مقیاس، كلفت بإلقاء محاضرات 2018/2019منذ العام الدراسي الجامعي 

  .، تخصص قانون خاص معمقثالسداسي الثال ماستر،الثانیة 

مني  وإسهامامرجع في هذه المادة،  إلىوعند تدریسي لهذه المادة شعرت أن الطلبة بحاجة ماسة 

  .في مقیاس تنفیذ العقدارتأیت أن أضع بین أیدي طلبة الحقوق هذه المطبوعة  العلمي،في هذا المجهود 

في  هو نجدهلأن هذا الموضوع  العقد،وحاولت في هذا المرجع أن أجمع كل ما یتعلق بتنفیذ    

بتنفیذ  الإخلالوجزاء  ،"تنفیذ العقددور الإرادة في "المراجع التي تناولت مصادر الالتزام وهذا فیما یتعلق 

  . العقد

لذلك . كیفیة تنفیذ العقد وضمانات تنفیذ العقد نجده في مراجع أحكام الالتزام وهوثم الجزء الثاني    

ممكن لتمكین الطلبة من فهم واستیعاب أكبر قدر  المطبوعة،قمت بجمع كل محاور تنفیذ الالتزام في هذه 

  .أردت من خلالها تسهیل تلقین العلم وأتمنى أن أكون قد وفقت فیهاوهي خطوة . الموضوع لهذا
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 إنشاءرادة إرادة الفرد وحدها تكفي لإبرام العقود، وبالتالي تستطیع هذه الإ یعني أن اقدحریة التع

یحد من هذه الحریة سوى اعتبارات النظام  ولاالكاملة  الإنسانالالتزامات العقدیة، دون قید على حریة 

  .العام وحسن الآداب

التي  وبالشروطعاقد وفقا لما یرید الفرد حر في أن یتذلك أن  العقد ویعنيفي تحدید أثار  الحریةو 

تدخلها في هذا التنظیم یكون  العقود، فإنالتشریعیة قد نظمت طائفة من  الإرادةوإذا كانت . یریدها

فللإفراد الحریة الكاملة في الأخذ بهذا  الطرفین،عادة عن طریق القواعد المفسرة أو المكملة لإرادة 

دة، ولهم أن یضعوا تنظیمات أخرى ولذا كانت الأحكام راالنموذجي الذي وضعته تلك الإالتنظیم 

المنظمة للعقود المسماة أحكاما مكملة، لا تطبق إلا إذا لم یتفق طرفا العقد على خلافهما إن كانت 

  .هناك قواعد أمرة في هذه العقود فهي قلیلة

ما یلزمهما شریعة المتعاقدین یعني أن العقد یلزم المتعاقدین ك العقد ویترتب علیه أیضا أن

بتعدیل العقد أو إنهائه وكذلك لا یجوز للقاضي أن یقوم  نفرادالاالقانون، ولذا فلا یمكن لأي منهما 

  .بذلك

              ویترتب علیه أیضا وجوب تنفیذه من طرف المدین، طبقا لما اشتمل علیه، وبحسن نیة 

  .ق م ج 107م 

یخضع في نطاقه لفكرة نسبیة أثر العقد سواء  من المبادئ المستنتجة من مبدأ سلطان الإرادة،

من حیث الأشخاص أو من حیث الموضوع، فبالنسبة للأشخاص لا تنصرف آثار العقد إلاّ إلى 

المتعاقدین فقط، وكلمة المتعاقدین لیس المقصود بها المتعاقدین فحسب، بل تشمل من یمثلانه في 

لیه، وانصرف كذلك إلى الخلف العام، وقد ینصرف إلى فالمتعاقد إذا تعاقد انصرف أثر العقد إ. التعاقد

  . الخلف الخاص بشروط معینة، وكذلك إلى الدائنین

وقد تمتد أثار العقد لتشمل أطراف أخرى لا تدخل ضمن طائفة المتعاقدین، وهو ما یسمى 

الالتزامات،  عن مبدأ نسبیة أثار العقد فیما یتعلق بالحقوق دون استثناءاتبالغیر، وهذا الانتقال یعد 

لا یرتب العقد التزاما في ذمة الغیر، ولكن :"ق م ج، أنه 113م وهو ما أجازه المشرع الجزائري في 

والتعهد عن  ق م ج، 116م ویكون ذلك عن طریق الاشتراط لمصلحة الغیر ، "حقایجوز أن یكسبه 

  .جق م  114م الغیر 

أجازت القوانین الحدیثة تدخل المحاكم  أیضا فیما یتعلق بقاعدة العقد شریعة المتعاقدین فقد

مثل ما . لتعدیل بنود العقد أو لإعفاء أحد طرفي العقد من بعض الشروط، أو لإنهائه بناء على طلبه
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ت وهو تخویل القاضي سلطة إعادة النظر في التزاما ق م ج 107المادة نص علیه المشرع في 

  ).107/3م ( أحدهما المرهقة، وهي نظریة الظروف الطارئة

جبریا في حالة  المدین، وإما اختیاریا بإرادة إماذلك  تمویوتنفیذ العقد یكون في الأصل عینیا، 

  تدخل السلطة العامة لإجبار المدین وقهره على تنفیذناع المدین عن تنفیذ التزامه عن طریق امت

نفیذ أیضا، بمقابل أو عن طریق التعویض، عندما لا یستطیع المدین تنفیذ وقد یكون الت. 4الالتزام

  .التزامه عینا

التعاقدي، منح المشرع الجزائري في هذا المجال بعض الوسائل التي تكفل تنفیذ الالتزام  لقدو 

لتنفیذ علیه فیما بعد ذلك، ووسائل تنفیذیة تحقق لمنها ما یعتبر وسائل للحفاظ على الضمان العام 

انحلاله یؤدي إلى  وقد ،الفسخویترتب عن عدم تنفیذ العقد إما الانحلال الذي یتم عن طریق . التنفیذ

  .التنفیذطریق الدفع بعدم  عن

  :من خلال كل ما تقدم نطرح الأسئلة التالیة

  الواردة علیه؟  ما هو دور الإرادة في تنفیذ العقد والاستثناءات  -

  وماهي الوسائل التي تكفل التنفیذ؟ -

  العقد؟وما هو الجزاء المترتب عن الإخلال بتنفیذ  -

           وللإجابة على التساؤلات التالیة نتبع التقسیم التالي، نتطرق لدور الإرادة في تنفیذ العقد

جزاء ، )الفصل الثالث(العقد ضمانات تنفیذ  ،)انيالفصل الث( العقدكیفیة تنفیذ ، )الفصل الأول(

  .)الفصل الرابع(بتنفیذ العقد  الإخلال

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
  .84، ص2013الجزائر  هومة،دار  مقارنة،دراسة  الجزائري،أحكام الالتزام في القانون المدني  العربي،بلحاج -4
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  فیذ العقدرادة في تندور الإ : الأولالفصل 

التزم المتعاقدان بما  للقانون،بأن استوفى أركانه وشروط صحته وفقا  صحیحا،متى نشأ العقد 

قد الأثر الملزم للعوهو ما یعبر عنه بنسبیة  التنفیذ،یترتب علیه من أثار، بحیث یصبح مضمونه واجب 

یحق لهما الرجوع فیها، ولا من حیث المضمون ، فیتقید المتعاقدین بما تم الاتفاق علیه من أثار و لا 

یلتزمان في المقابل إلا بما تضمنه وما هو من مستلزماته دون غیرها، نتیجة القوة التي یكتسبها العقد 

هي التي تجعل أثار العقد التي  الأخیرة ، وهذه "بالقوة الملزمة للعقد"بمجرد تمام إبرامه وهي ما یسمى 

تحت مسمى مبدأ نسبیة الأثر الملزم  نفیذ ولا رجوع فیهااتجهت إلیها إرادة المتعاقدین واجبة الت

  ).المبحث الأول(للعقد

أطلق دور الإرادة في تنفیذ العقود التي تبرمها، غیر أنه بالرجوع للقانون  المشرع أنیوحي وهذا 

المدني یظهر لنا جلیا أن المشرع قام بإدراج نصوص قانونیة أمرة تحد منها أثناء تنفیذه، قید هذه 

  .رادة حیث تعطي هذه النصوص للقاضي سلطة تعدیل العقد في حال اختلال التوازن العقديالإ

وتتسم سلطة القاضي في تعدیل العقد بخطورة غیر عادیة باعتبارها خروجا عن أهم المبادئ 

نه وهي أداة في ید القاضي قد تعید للعقد تواز " العقد شریعة المتعاقدین"القانونیة التي تحكم العقد وهو 

وتحقق بذلك العدالة التعاقدیة، ولكنها في نفس الوقت قد تهدد استقرار المعاملات وتحقیق الأمن 

  .المتعاقدینالتعاقدي، وبذلك سنقوم بدراسة العقد شریعة 

حالة الغموض لتمكین المتعاقدین من  العقود فيفوظیفة القاضي في الأصل تقتصر على تفسیر 

إلا أنه استثناءا من هذا الأصل رخص المشرع الجزائري للقاضي  ا،بنودهتنفیذ أحكامها دون تعدیل 

وینشئ أثارا جدیدة غیر تلك التي أرادها  المتعاقدین،والقاضي بهذا یحل بإرادته محل إرادة  العقد،تعدیل 

مثل هكذا سلطة للقاضي أمر خطیر للغایة، فهي مقررة له مباشرة ضد ما أراده المتعاقدین، ومنح 

  .المتعاقدین

تمس بمبدأ الأمن التعاقدي لا یعطي المشرع القاضي سلطة التعدیل  قدونظرا لهذه الخطورة التي 

 العقد مخالفا للعدل مخالفة صریحة تقتضي تدخل القاضي عندما یصبحإلا في حالات محددة وهي 

على ولا یملك القاضي ممارسة هذه السلطة من تلقاء نفسه بل لابد أن ینص المشرع صراحة  ،وتبرره

من خلال دراسة دور القاضي في تنفیذ  ذلك وسنبین ذسلطة القاضي في تعدیل العقد في مرحلة التنفی

  .5)انيالمبحث الث(العقد 

                                                           
  .372ص  ،2012رالجزائ للنشر، فممو ، لعامة للعقدالالتزامات النظریة ا ،علي فیلالي -5
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  مبدأ نسبیة الأثر الملزم للعقد: المبحث الأول

ذا المبدأ ه وبحریته ویتعلقمبدأ نسبیة الأثر الملزم للعقد یتصل بحریة الشخص في التعاقد 

ون وفقا لإرادتهم نیعن العقود التي أبرمها أشخاص معلالتزامات والحقوق الناشئة اببصفة عامة 

  .6 آخرینالخاصة، فتنصرف أثار العقد إلیهم دون أن تتعداهم إلى أشخاص 

وعلیه تقتضي نسبیة أثر العقد أن المتعاقدین لا یلزمان إلا بما تضمنه العقد ولا علاقة لهما بما 

في أثار العقد أنها لا تنصرف إلا إلى المتعاقدین وخلفهما العام حیث  لم یتضمنه، كما أن الأصل

 التعامل،لم یتبین من طبیعة  ما العام، والخلفینصرف العقد إلى المتعاقدین " :جق م  108تنص م 

أن هذا الأثر لا ینصرف إلى الخلف العام كل ذلك مع مراعاة القواعد المتعلقة  القانون،أو من نص 

، فللعقد أثر نسبي سواء دالعق هي فكرة نسبیة أثر أساسیة،الملزمة للعقد تحكمها فكرة  والقوة ".بالمیراث

     الالتزامات،فیه دون غیرها من إذ أن أثار العقد تقتصر على الالتزام بما جاء  للموضوع،بالنسبة 

غیر أنه ، ما العام وخلفهأو بالنسبة للأشخاص، حیث تقتصر أثار هذه الرابطة العقدیة على المتعاقدین 

قد تقتضي على وجه الاستثناء بانصراف أثار  المعاملات،ولاعتبارات تتعلق بمتطلبات العدالة واستقرار 

ویكون ذلك  العقد،وهي انتقال الحقوق دون الالتزامات فالغیر له أن یكتسب حقوقا من العقد إلى الغیر 

او عن طریق الدعوى  الغیرلتعهد عن ، أو عن طریق نظریة اعن طریق الاشتراط لمصلحة الغیر

  .المباشرة

وهو ما یعرف مبدأ نسبیة الأثر الملزم لأثر الملزم للعقد بالنسبة للمتعاقدین الذلك سنتناول 

  .)الثاني  المطلب( الغیرثم انصراف أثر العقد إلى  ،)المطلب الأول(بالنسبة للمتعاقدین وخلفهما للعقد

  بالنسبة للمتعاقدین وخلفهما الملزم للعقد مبدأ نسبیة الأثر: المطلب الأول

الأثر الملزم للعقد أن المتعاقدین لا یلزمان إلا بما تضمنه العقد ولا علاقة لهما  یقتضي نسبیة

بما لم یتضمنه، كما أن الأصل في أثار العقد أنها لا تنصرف إلا إلى المتعاقدین وخلفهما العام حیث 

لم یتبین من طبیعة التعامل،  المتعاقدین والخلف العام، ما ینصرف العقد إلى:" ق م ج 108متنص 

أو من نص القانون، أن هذا الأثر لا ینصرف إلى الخلف العام كل ذلك مع مراعاة القواعد المتعلقة 

  ".بالمیراث

الفرع ( ثم أثر العقد بالنسبة لخلفهما ،)الفرع الأول(لأثر العقد بالنسبة للمتعاقدین  لذلك سنتطرق

  ).الثاني

                                                           
  .1ص، 1992مبدأ نسبیة العقد، دكتوراه، جامعة الجزائر  فریدة،زواوي -6
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  أثر العقد بالنسبة للمتعاقدین: الأولفرع ال

متى نشأ العقد صحیحا التزم المتعاقدین بما یترتب علیه من أثار، بحیث یصبح مضمونه واجب 

التنفیذ، ولا یكون في وسع أحد المتعاقدین التحلل من الرابطة العقدیة بإرادة منفردة، إذ أن العقد شریعة 

وفقا لمضمونه، یتعین علینا أن  العقد ن المقرر قانونا أن یلزم العاقد بتنفیذوإذا كان م ).أولا( المتعاقدین

أن العقد لا یكون ملزما لطرفیه في حدود ما ورد فیه  ذا، ذلكلتي یلتزم فیها المتعاقدان بنبین الحدود ا

فقط، بل یتعدى ذلك لیشمل كل ما یعتبر من مستلزماته، وإذا تم تحدید مضمون العقد واتضحت 

زامات المتعاقدین، فإنه یتعین علیهما، متى كان العقد ملزما للجانبین، وعلى أحدهما، متى كان العقد الت

  ).ثانیا(تنفیذ العقد طریقةلدراسة ملزما لجانب واحد القیام بتنفیذ تلك الالتزامات، وهو ما یدفعنا 

  العقد شریعة المتعاقدین: أولا

تعاقدین، فلا یجوز نقضه، ولا تعدیله إلا باتفاق العقد شریعة الم:" من ق م ج أن 106تنص م 

  ".الطرفین، أو للأسباب التي یقررها القانون

إرادة الإنسان الحرة هي المصدر  أن أي الإرادةتعتبر هذه القاعدة نتیجة منطقیة لمبدأ سلطان 

تها التزاماتها، ، إذ تنشئ بذاتها لذا، وأن هذه الإرادة هي التي تشرع بذاتها7الوحید للحقوق والواجبات

،لأن الإرادة قویة 8وعلیه متى ما التزم شخص بتصرف قانوني بمحض إرادته فهو ملزم به لأنه أراده

القاضي باستطاعته أن یحرر المتعاقدین من  ولاتلزم الشخص مثلما یلزمه القانون، حیث لا المشرع 

 .9التزاماتهما التعاقدیة

اه وقبله وكان في ذلك مختارا، ویعتبر هذا حقا طبیعیا فلا یكون الفرد ملزما بشيء إلا إذا ارتض

العدالة التي تمثل مصدر النظام  وقواعدوتقر به أحكام القانون الطبیعي  الإنسان،یتمتع به 

  .10مما یجعل الشخص یلتزم بإرادته وحدها ولا یلتزم بإرادة غیره الاجتماعي،

ة، تتمثل في واجب الوفاء بالعهد الذي كما تبرر هذه القاعدة مبادئ لها جذور تاریخیة أخلاقی

وتبعث علیها اعتبارات اقتصادیة تقتضي توفیر الاستقرار  الأمر،یقطعه المرء على نفسه مهما كلفه 

                                                           
7-Malinvaud, droit des obligations,Litec,7ème édition ،Paris,2001,P149. 

معهد الحقوق  ماجستیر،الظروف الطارئة في القانون المدني الجزائري، دراسة مقارنة، مذكرة  جمیلة، نظریةبولحیة -8

  .1ص، 1983جامعة الجزائر عكنون،الإداریة بن  لعلوموا
9-(H) Mazeaud, (L)Mazeaud, (J)Mazeaud, (F) Chabas, leçons de droit Civil, Tome2, Premier 
volume, Obligation, Théorie générale,9ème édition, Montchrestien, Delta,2000, P845. 

الغلط علیها في القانون المقارن، دیوان المطبوعات الجامعیة والمؤسسة الوطنیة لبنى مختار، وجود الإرادة وتأثیر  -10

  .29و28، ص1984للكتاب، الجزائر
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، وتحث علیها اعتبارات اجتماعیة تقتضي ضرورة توفیر الثقة والاطمئنان والائتمان 11في المعاملات 

لعقد الذي تعهد به وعدم تنفیذ ما التزم به زالت بذلك الثقة بین الناس، ذلك أنه إذا سمح للمدین بنقض ا

والاطمئنان بین الناس وأثر ذلك سلبا على استقرار معاملاتهم، فالتزام المتعاقد بالعقد أمر تقتضیه 

  .المصلحة الاجتماعیة

تقوم أن الالتزامات التعاقدیة المنعقدة على الوجه الصحیح  المتعاقدین،یراد بقاعدة العقد شریعة 

، وقد وضعت هذه القاعدة من قبل 12بمعنى أن الإرادة هي قانونهما المتعاقدین،مقام القانون فیما بین 

 .13تم تجسیدها في القانون المدني الفرنسي  والتي Domatالفقیه دوما 

تلك التي تعاقدا علیها شخصیا  سواءالتعاقدیة بتنفیذ الالتزامات ویتعین على المتعاقدین الالتزام 

  .حتى تلك التي كانا ممثلین فیها بواسطة نائب یعبر عن ارادتهما أو

 هولا تعدیل في أن العقد لا یجوز نقضه تتمثلنتائج العقد شریعة المتعاقدین ویترتب على قاعدة 

  .)2(إلا أنها استثنت عن ذلك الأسباب التي یقررها القانون  ،)1(إلا باتفاق الطرفین 

  :إلا باتفاق الطرفین للعقد للانقض ولا تعدیالمبدأ العام  .1

المبدأ هو أن العقد شریعة المتعاقدین ومعنى ذلك أن العقد یعتبر القانون الاتفاقي الذي یلتزم به 

فهو یقوم مقام القانون في تنظیم العلاقة العقدیة، ویطبقه القاضي علیهما كما یطبق  المتعاقدان،

  القانون، 

  .14للمتعاقدین ة المشتركة فلا یجوز نقضه ولا تعدیله إلا بالإراد

فیمنع أن یستقل أحد طرفي العقد دون الأخر بتعدیل العقد أو نقضه، لأن ما نشأ عن العقد إنما 

وبمعنى أخر فما تعقده إرادتان لا تحله إرادة نشأ عن الإرادة المشتركة فهي وحدها التي تعدله أو تنهیه، 

أن الحریة التعاقدیة تكمن في الدخول إلى العقد إذ Morin وهذا ما ذهب إلیه الفقیه موران  15واحدة

أن نقض أو تعدیل العقد بالإرادة المشتركة لطرفیه لا یعد خروجا عن قاعدة . 16ولیس الخروج منه 

                                                           
الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد والإرادة  محمد صبري السعدي، -11

  .314المرجع السابق، ص  ،المنفردة، دراسة مقارنة
  .29لبنى مختار، المرجع السابق، ص-12

13-(H) Mazeaud,(L)Mazeaud,(J)Mazeaud, (F) Chabas ,op.cit,P845. 
  .248بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  -14

  .242، ص1993العقد، مطبعة الوفاء، تونس للالتزامات،العامة  الزین، النظریةمحمد -15

، 2006خلاقي في العقد، المنشورات الحقوقیة صادر ، لبنان غریت نقولا أنطون مارودیس، العنصر الأر ما16-

 .133ص
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أن هذا المنع یسري كذلك على القاضي، إذ لا یجوز كما . القوة الملزمة للعقد، بل هو تكریس فعلي لها

  . 17ولو لاحظ أن بعض شروطه مثلا غیر عادلة في نظرهله أن یجري أي تغییر على العقد 

  :الاستثناءات الواردة على المبدأ-2

فــي حــالات لأحــد المتعاقــدین تعــدیل أو إلغــاء العقــد دون الرجــوع الــى الطــرف الأخــر  یســمح القــانون   

 حثـــــم حالـــــة تهدیـــــد مصـــــال، )ب( الثقـــــة وانعـــــدام ،)أ(تحـــــریم الالتـــــزام مـــــدى الحیـــــاة، جمعهـــــا الفقـــــه وهـــــي

  .الأطرافاتفاق  )د(. )ج(المتعاقد

  :تحریم الالتزام مدى الحیاة .أ 

لأن حریة الفرد تتنافى مع التزامه مدى الحیاة أجاز له القانون أن ینهي العقد الزمني غیر محدد 

جاز القانون في كلیهما اإذ  ،)ق م ج546م( ةوالعاری )440ق م ج  م( الشركةالمدة، مثل عقدي 

  .أن ینهي العقد بإرادته المنفردة) عیرالشریك، الم(للمتعاقد 

  :انعدام الثقة .ب 

في العقود القائمة على الثقة، أجاز القانون للمتعاقد أن ینهي العقد أو أن یعدل من شروطه 

  .جق م  587م  بإرادته المنفردة، كالوكالة في

  :تهدید مصالح المتعاقد .ج 

سارة فادحة أجاز القانون له أن إذا كان استمرار العقد من شأنه أن یلحق بالمتعاقد مثلا، خ

یطالب بتعدیل العقد أو إنهائه دون موافقة الطرف الأخر، مثال ذلك تعدیل أو الإعفاء من الشروط 

 184م( فیه والمبالغ، تخفیض مبلغ التعویض المتفق علیه )ق م ج 110م ( التعسفیة لعقد الإذعان

ما كما نجد  ،)ق م ج 441م( لالتزاماته عقد الشركة بحكم قضائي لعدم وفاء شریك ، إنهاء)جق م 

  .سنتطرق الیه فیما بعدفیما یتعلق بالظروف الطارئة ق م ج  107م علیه نصت

  :الأطرافاتفاق  .د 

على أنه یجوز لكل منهما إنهاء العقد بإرادته  ق م ج 106قد یتفق المتعاقدان عملا بالمادة 

فائدة إلا بالنسبة للعقود الزمنیة ذات المدة أنه لیس لهذا الشرط الاتفاقي من  والحقیقة. المنفردة

  .المحدودة

  

  

                                                           
  .374، المرجع السابق، ص علي فیلالي -17
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  العقد طریقة تنفیذ: ثانیا

إن تنفیذ مشتملات العلاقة العقدیة تمثل الوجه الثاني للقوة الملزمة للعقد من حیث الموضوع، بعد    

ة الملزمة حرمان المتعاقدین من نقض وتعدیل الالتزامات التعاقدیة والتقید بأحكامها كوجه أول للقو 

  .18للعقد

ه، فإنه یترتب على العقد بعیدا عن إمكانیة تعدیل العقد بالإرادة المشتركة أو المنفردة لأحد طرفی   

نعقاده صحیحا، ضرورة التزام طرفیه بتنفیذ ما ورد فیه وما هو من مستلزماته، على أن تتسم ابمجرد 

إلزامیة ثم  ،)1(ذ مضمون العقد ومستلزماته ولذلك سنتطرق لإلزامیة تنفی. طریقة التنفیذ بحسن النیة

 .)2(التنفیذ بحسن النیة 

  :إلزامیة تنفیذ مضمون العقد ومستلزماته .1

یقتصر العقد  لاو  ".یجب تنفیذ العقد وفقا لما اشتمل علیه وبحسن نیة":جق م  107م تنص 

 ،والعرف للقانون،ا هو من مستلزماته وفق على إلزام المتعاقد بما ورد فیه فحسب، بل یشمل أیضا ما

وبالتالي فالقاضي لا یقتصر في تحدید التزامات المتعاقدین على  ".والعدالة، بحسب طبیعة الالتزام

 وفقاو  .في العقد وفقا للإرادة المشتركة فقط، وإنما یتعین إلزامهما كذلك بكل ما یعد من مستلزماتهماورد 

  ).ب(العقدنفیذ مستلزمات ثم ت ،)أ(لكل ما تقدم سنتطرق لتنفیذ مضمون العقد 

  :تنفیذ مضمون العقد .أ 

ویكون 19یتمثل مضمون العقد في جملة الحقوق والواجبات الواردة فیه والمحددة بشكل صریح 

المتعاقدان ملزمان بتنفیذ كل ما ورد في العقد دون أن یكون لهما حق التمییز بین ما هو مهم وما هو 

الامتناع عن تنفیذ بعضها بمثابة عدم تنفیذ  یعدو  .العقد ذلك، فهما مقیدان بالشروط الواردة في دون

  .20العقد

عقد لابد أن یشتمل على التزام أو عدة التزامات أساسیة وجوهریة یتفق علیها المتعاقدان،  وكل

كما لابد أن یشتمل أیضا على التزام أو التزامات ملحقة بالالتزامات الأساسیة المتفق علیها، والتي قد 

میة كبیرة بالنسبة للمتعاقدین، أو یفرضها القانون، وذلك حتى یتطابق العقد مع النظام تكون لها أه

علیه ینبغي أن نقف عند ما ورد في العقد للوصول إلى الإرادة المشتركة للمتعاقدین، ذلك أن . العام

الاتفاق  العقد یلزم طرفیه لیس فحسب في حدود ما اتفقا علیه، بل وأیضا في حدود أخرى إذ قد لا یتم

                                                           
جامعة  الماجستیر،رة لنیل شهادة كمذ مقارنة،دراسة  وحدودها،أساس القوة الملزمة للعقد  القادر،علاق عبد  -18

  .16، ص2008تلمسان
  .16، صنفس المرجععلاق عبد القادر، -19
  .364ص  السابق،المرجع  ،لي فیلاليع -20
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مادام أنه لیس من اللازم أن یتولیا تفصیل كل  عمدا،، إما سهوا أو وصریحةعلیها بصورة مباشرة 

هما یلتزمان في حدود مضمون العقد الذي یحددانه صراحة أو الذي یتحدد من ظروف نالأمور، ولأ

أو نقصان إلا إذا كان فیجب تنفیذ العقد وفقا لما ورد فیه دون زیادة  .21العقد باعتباره من مستلزماته

  .ذلك من مستلزماته

  :تنفیذ مستلزمات العقد  .ب 

إذا اتفق الطرفان على جمیع المسائل الجوهریة في العقد :" ق م ج على أنه 65تنص م 

أن لا أثر للعقد عند عدم الاتفاق علیها،  یتشرطاواحتفظا بمسائل تفصیلیة یتفقان علیها فیما بعد ولم 

قام خلاف على المسائل التي لم یتفق علیها، فإن المحكمة تقضي طبقا لطبیعة  اعتبر العقد مبرما وإذا

أنه إذا اتفق الطرفان على جمیع المسائل الجوهریة  أي". والعدالةالمعاملة ولأحكام القانون، والعرف، 

 عند عدم لا یتمأن العقد  رطاشتی ولمواحتفظا بمسائل تفصیلیة یتفقان علیهما فیما بعد  العقد،في 

فیضیف القاضي شیئا جدیدا لا تتناوله الإرادة المشتركة للمتعاقدین، وهذا الشيء  .22الاتفاق علیها

  .23الجدید هو ما یستلزمه العقد 

إلى القول بأنه یراد بمستلزمات العقد مجموعة الالتزامات التبعیة التي تلازم العقد  24وذهب الفقه 

ظر عن اتجاه إرادة المتعاقدین إلیها، لأن الأثر وتترتب علیه بمجرد انعقاده صحیحا، وبصرف الن

  .الأصلي للعقد لا یتحقق بدونها

بها القاضي في تحدید ملحقات العقد أو  یسترشدموضوعیة نص المشرع الجزائري على ضوابط 

 ،)3.ب(العرف ،)2.ب(القانون  ،)1.ب(طبیعة المعاملة  ،فيتتمثل  م ج ق 107/2م مستلزماته في 

  ).4.ب(العدالة

  :طبیعة المعاملة.1.ب

المعاملة  يقتضت فقد ، أن یراعي طبیعة المعاملة،یتعین على القاضي عند تحدید مضمون العقد

عدم وجود أي نص یقضي بها من رغم بالزیادة الالتزامات المترتبة على العقد حتى ولو لم یذكرها و 

                                                           
  .229، ص1993توفیق فرج، النظریة العامة للالتزام، نظریة العقد، الدار الجامعیة، مصر -21
  .50، ص2000محمد حسین منصور، مصادر الالتزام، العقد والإرادة المنفردة، الدر الجامعیة، مصر  -22
، دار الجامعة )دراسة تحلیلیة وتطبیقیة(واد المدنیة والتجاریة نبیل إسماعیل عمر، سلطة القاضي التقدیریة في الم -23

  .267، ص2001الجدیدة، مصر
، 2012سلام عبد االله الفتلاوي، إكمال العقد، دراسة مقارنة، المؤسسة الحدیثة للكتاب، الطبعة الأولى، لبنان  -24

  .72، ص2016سعاد بوختالة، دور القاضي في تكملة العقد، دكتوراه، جامعة الجزائر-76ص
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ینقل هذا الشيء إلى ن أجب یباع أو نقل ملكیة شيء من الأشیاء إلى شخص أخر فقانونا فمن 

المشتري مضافا إلیه ما یعتبر من ملحقات الشيء الضروریة وكل ما أعد بصفة دائمة لاستعمالها 

      وذلك وفقا لما تقضي به طبیعة الأشیاء، وبیع المحل التجاري یتضمن إلزام البائع بتسلیم الدفاتر

ما له من حقوق وما علیه من دیون والسجلات التي تبین المركز القانوني للمحل التجاري من مثل 

،ویوجد هذا الالتزام في العقود التي یكون أحد طرفیها مهنیا أو حرفیا حیث یلتزم بتبصیر المتعاقد 25

خر بأبعاد الصفقة وطبیعة الشيء محل العقد وطریقة استعماله ومخاطره وتقدیم النصح والإرشاد في الأ

  .26الصیانة 

  :نالقانو.2.ب

ستكمال مضمون العقد غیر أنه استخدم هذه الكلمة بشكل لا ى القانونري علنص المشرع الجزائ

غیر أنه  المكملة،أراد بها القواعد مرة أم أنه أي دون أن یحدد إن كان المقصود هو القواعد الأ مطلق،

ملة، مادام أن المتعاقدان لا یملكان حق الاتفاق على خلاف القواعد الامرة، أم أنه أراد بها القواعد المك

غیر أنه مادام أن المتعاقدان لا یملكان حق الاتفاق على خلاف القواعد الامرة، باعتبارها ملزمة لهم، 

سواء اتفقا علیها أو لم یتفقا، وبالتالي یكون المقصود بعبارة القانون مجموعة القواعد القانونیة 

  .27المكملة

، 28ن هذا الاتفاق ساریا فیما بینهماومنه فإذا اتفق المتعاقدین على خلاف القواعد المكملة یكو 

أما إذا لم یتضمن العقد بعض المسائل خاصة منها التفصیلیة التي تهم العقد، إما لأنهما لم یتوقعاها، 

،فیلجأ القاضي للقواعد القانونیة المكملة أو 29أو أنهما اعتمدا على الأحكام القانونیة المنظمة لها 

فتحل هذه الأحكام القانون فیما یتعلق بموضوع العقد،  علیها نصالمفسرة لإرادة المتعاقدین و التي 

رادتهما إعاقدین لتصبح جزء من العقد و لو لم یتضمنها، وذلك على افتراض أن متالمكملة محل إرادة ال

، خاصة وأن القواعد المكملة عادة تأخذ أحكامها مما جرى علیه التعامل بین 30اتجهت إلى تطبیقها 

                                                           
  .230توفیق فرج، المرجع السابق، ص  -25
  .344محمد حسن منصور، المرجع السابق، ص  -26
  .231توفیق فرج، المرجع السابق، ص  -27
  .101، ص2009سمیر عبد السید تناغو، مصادر الالتزام، الطبعة الأولى، مكتبة الوفاء القانونیة، مصر -28
قانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد والإرادة الواضح في شرح المحمد صبري السعدي،  -29

  .295المرجع السابق، ص ،المنفردة، دراسة مقارنة
یاسین محمد الجبوري، المبسوط في شرح القانون المدني، الجزء الأول، مصادر الحقوق الشخصیة، المجلد الأول،  -30

  .244، ص2002د وانحلاله، الطبعة الأولى، وائل للنشر والتوزیع، الأردننظریة العقد، القسم الثالث، أثار العق
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الهدف من سن القواعد المكملة لیس سوى إعفاء الأطراف من ، وأن 31عقد من العقودالناس بالنسبة ل

لم یوضح المشرع الجزائري كذلك إذا كانت النصوص القانونیة و  .عناء التفكیر في كل جزئیات العقد

التي تطبق لاستكمال العقد هي تلك النصوص الواردة في القانون المدني فقط، أم أنها الواردة في أي 

  .أخرنون خاص قا

  :فالعر .3.ب

، یلجأ إلیه القاضي للكشف عن 32من ق م ج 1/2م یعتبر العرف مصدرًا رسمیا احتیاطیا طبقا 

  . 33النیة المشتركة للمتعاقدین ولبیان مقتضى العقد وتحدید مستلزماته

 والعرف هو عبارة عن سلوك متبع بصفة دائمة ومتكررة من قبل أفراد المجتمع، اعتقادا منهم أن

أساس عقدي حیث یفترض أن  ق م ج 107/2م ذلك السلوك إجباري، ویعتبر العرف طبقا لأحكام 

  .34سكوت المتعاقدین یفید اتفاقهما على تطبیق قواعد العرف

ویأخذ العرف حكم القانون ویكمل نطاق العقد، خاصة في المسائل التجاریة والمعاملات البحریة 

البا ما یكون اللجوء للعرف بناءًا على إحالة صادرة من نص وأعمال البنوك والعقود التجاریة، وغ

تشریعي، فیترك المشرع للعرف مثلا مهمة تحدید نطاق الالتزام، فملحقات المبیع یمكن تحدیدها على 

تخفیض الثمن عوض الفسخ في حالة تأخر  ،ومن أمثلة تطبیق قواعد العرف نذكر. 35ضوء العرف

حالة تسلیم بضاعة أقل جودة من الصنف المتفق علیه، وعدم جواز البائع عن تسلیم المبیع، أو في 

ویتصل بالعرف الشروط المألوفة، . 36بالدفع في مواجهة حامل الورقة التجاریة الحسن النیة حتجاجالا

فتضاف إلى العقد الشروط التي جرت العادة على إدراجها فیه دون الحاجة إلى النص علیها، لأنها 

ومثال ذلك ما جرت به العادة في الفنادق والمطاعم والمقاهي من . ا العقدأصحبت عرفا خاصا بهذ

                                                           
  .101سمیر عبد السید تناغو، مصادر الالتزام، المرجع السابق، ص -31
وإذا لم یوجد نص تشریعي، حكم القاضي «من القانون المدني الجزائري، على ما یلي  2الفقرة  1تنص المادة  -32

یة، فإذا لم یوجد بمقتضى العرف، فإذا لم یوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبیعي بمقتضى مبادئ الشریعة الإسلام

  .»وقواعد العدالة
العرف المفسر یرجع إلیه القاضي عند عضوض عبارة العقد، أما العرف المكمل فهو الذي یرجع إلیه القاضي عند  -33

ولا في القانون ما یكمل هذه التفصیلات، أنظر  ترك المتعاقدین لبعض تفصیلات التعاقد، ولم یجد في طبیعة الالتزام،

  .203و 202ولید صلاح مرسي رمضان، مرجع سابق، ص 

  .367، المرجع السابق، ص علي فیلالي -34
  .288محمد حسین منصور، النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام، المرجع السابق، ص  -35
  .367، المرجع السابق، ص علي فیلالي -36
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إضافة نسبة مئویة إلى حساب العمیل، فهذا الشرط ینفذ حتى ولم یذكر ذلك للعمیل، وحتى لو لم یره 

  .37ریان العرف بذلكلج مكتوبا

  :العدالة.4.ب

المصادر الاحتیاطیة التي  تعتبر العدالة هي الأساس الذي یقوم علیه القانون كله، وهي من

وتعرف العدالة على أنها شعور كامن في النفس یكشف عنه العقل  .38یرجع إلیها القاضي لتكملة العقد

السلیم ویوحي به الضمیر المستنیر، ویهدي إلى إعطاء كل ذي حق حقه، دون الجور على حقوق 

  .الآخرین

وفق معاییر التجربة الفنیة،  داءات المتقابلةتناسب بین الأفالعدالة إذن وسیلة لتحقیق التوازن وال

لأثار العقد عند عدم تنظیم  ةلا وفق العدالة الشخصیة للقاضي، فالعدالة هنا هي العدالة المكمل

المتعاقدین لأثاره في مسألة معینة، وهي آخر الوسائل التي یلجأ إلیها القاضي لتكمیل العقد إذا لم یجد 

  .39حكما في القانون أو العرف

لعقود نقل الأشخاص، نادا إلى قواعد العدالة بالنسبة ومن الأمثلة التطبیقیة على تكملة العقد است

، وما قرره المشرع في عقد البیع 40فإن القضاء أدخل في هذه العقود الالتزام بضمان سلامة نقل الركاب

م أو مستحیلا  من التزام البائع بالكشف عن كل عمل من شأنه أن یجعل نقل الحق المبیع عسیرًا

وما قرره أیضا من وجوب إلزام العامل بالمحافظة على أسرار رب العمل الصناعیة  .ق م ج 361

 .41والتجاریة حتى بعد انقضاء عقد العمل

  :إلزامیة التنفیذ بحسن النیة .2

بل حدد لهما كیفیة  فقط،لم یلزم المشرع الجزائري المتعاقدین بتنفیذ مضمون العقد ومستلزماته 

ومظاهر مبدأ  ،)أ(سنقف عند مفهوم یلي  وفیما .حسن النیةبیذ مشترطا أن تتسم طریقة التنفیذ التنف

  ).ب(حسن النیة في تنفیذ العقد 

  

                                                           
  .239سابق، ص المرجع الزاق أحمد السنهوري، الوجیز في النظریة العامة للعقد، عبد الر  -37
  .151سابق، ص المرجع السمیر عبد السید تناغو، مصادر اللإلتزام،  -38
 118، ص 2012، 01خالد عبد حسین الحدیثي، تكمیل العقد، دراسة مقارنة، منشورات الحلب الحقوقیة، ط  -39

  .119و
  .204سابق، ص المرجع الرمضان، ولید صلاح مرسي  -40
أنور سلطان، الموجز في النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام، دیوان المطبوعات الجامعیة، الاسكندریة، مصر  -41

  .421، ص 1998
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  :مفهوم مبدأ حسن النیة .أ 

یعتبر مبدأ حسن النیة من المبادئ الأساسیة التي یقوم علیها تنفیذ العقد ولقد أخذ به المشرع 

یجب تنفیذ العقد طبقا لما اشتمل علیه " :تنص، والتي ج من ق م 107/1م الجزائري في نص 

  ".وبحسن النیة

ولقد تعددت وتنازعت الآراء الفقهیة بشأن تحدید مفهوم حسن النیة، إلاّ أنه یمكن القول إنه یراد 

التعامل بصدق واستقامة وشرف مع الغیر بصورة تبقي ممارسة الحق ضمن الغایة :"42بحسن النیة

التي أنشأ من أجلها والتزم بها كل من طرفي العقد بحیث لا تؤدي هذه الممارسة إلى  المفیدة والعادلة

 :"بأنه، وعرف أیضا 43"الإضرار بالغیر دون مسوغ مشروع، بل توصل كل ذي حق إلى حقه بأمانة

  .44"الاستقامة والنزاهة ومراعاة ما یجب أن یكون من إخلاص في تنفیذ ما التزم به المتعاقد

النیة یضفي على العقد حالة من النزاهة والثقة المتبادلة إضافة إلى أنه یقیم  إن مبدأ حسن

العلاقات بین الأفراد على أساس الاستقامة والأخلاق، وفي الواقع إن تطبیق هذا المبدأ في إطار 

والشرف والنزاهة في  ستقامةبالاالتعاقد والتعامل إنما یضفي على هذه العلاقات طابعا یتمیز 

  .45التعامل

ویعد الالتزام بالضمان من أهم تطبیقات تنفیذ العقد بحسن نیة، فالبائع مثلا یلتزم بعدم التعرض 

للمشتري في الشيء المبیع، ویلتزم كذلك بضمان العیوب الخفیة، ویضمن كذلك صلاحیة المبیع للعمل 

  .46مدة معلومة

لمؤمن له شركة التأمین بكل وینطوي مبدأ حسن النیة على وجهین فإما أن یكون إیجابیا كإبلاغ ا

واقعة من شأنها أن تزید المخاطر أو یكون سلبیا ویتحقق هذا عندما یكف الشخص عن مباشرة أي 

كأن یعرض العقار محل التأمین ضد الحریق لمصادر النیران إما عمدا  السیئ،عمل یتنافى مع القصد 

  .أو إهمالا

                                                           
  .17علاق عبد القادر، المرجع السابق، ص  -42
  .2010وقیة، الطبعة الأولـى، لبنان، إلزامیة العقد، دراسة مقارنة، منشورات زین الحق محمد ریاض دحمان، -43

  .53ص  
دور القاضي في تنفیذ العقد في المواد المدنیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون زیتوني فاطمة الزهرة،  -44

  .170ص 2009والعقود والمسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، 
  .54و 53ص  ،السابق محمد ریاض دغمان، المرجع -45
  .291سابق، ص المرجع المحمد حسین منصور، النظریة العامة للالتزام،  -46
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  :في تنفیذ العقد مظاهر مبدأ حسن النیة .ب 

  .)2ب(، والثاني في واجب التعامل )1ب(یة مظهران، یتمثل المظهر الأول في واجب النزاهة لحسن الن

  :واجب النزاهة .1.ب

یعرف الالتزام بالنزاهة أیضا بالالتزام بالأمانة وكما یعرف بالالتزام بالإخلاص وشرف التعامل، 

  .ویعد مظهرا لمبدأ حسن النیة في تنفیذ العقد 47وبموجب الصدق

 العقد،نزاهة تنفیذ الالتزام بإخلاص وبصفة تمكن من تحقیق الهدف الذي یرمي إلیه یقصد بال

ویفرض واجب الإخلاص التعاقدي على المتعاقد التزام سلوك مستقیم اتقاء لأي ضرر قد یلحق 

وهو الالتزام الذي یفرض أن یمتنع المتعاقد عن كل غش أو تدلیس یجعل تنفیذ . بالمتعاقد الاخر

  .یرا أو مستحیلاالالتزام عس

كما یتمثل الالتزام بالنزاهة في عدة تصرفات یجب على المتعاقدین أن لا یخرجوا عنها، من 

بینهما رفض التنفیذ بغیر سبب مشروع، أو رفض تنفیذ العقد عینا، أو التأخر في التنفیذ أو التنفیذ 

  .الجزئي

 الإخلاص هو معیار الرجل العاديوالمعیار الذي یقاس به الالتزام المدین بالنزاهة بالأمانة و 

بالنسبة للمدین مثلا یجب على سائق سیارة الأجرة أن یلتزم الطریق الأقرب للراكب ولا یتعین علیه أن ف

یختار المسار الأنسب حتى لا یحمل العمیل أعباء ونفقات كبیرة، أما بالنسبة للدائن، فالأمانة 

یلة التي من شأنها أن تجعل تنفیذ الالتزام من قبل یقتضیان أن یمتنع عن الغش أو عن الح والإخلاص

المدین مرهقا له أو مستحیلا علیه، أو تحمیل نفقات كبیرة لا تنسجم مع الفائدة المرجوة من 

ومثال ذلك تراخي المشتري وتقاعسه عن استلام البضاعة بقصد تكبید البائع مخاطر نفقات 48العقد

  .تخزینها وصیانتها

م ذا أساس أخلاقي، إلا أنه متعلق بالعقد، الدلیل على ذلك أن الاخلال بهذا ن كان هذا الالتزاإ و 

  .ق م ج 111/2 مو ، 107/1 مو ، 490و178م  الالتزام یعتبر خطأ عقدیا طبقا لأحكام

  :واجب التعاون .2.ب

بتنفیذ العقد بحسن نیة واجب التعاون المستمر بین طرفیه أثناء تنفیذ العقد،  لتزامالامن مظاهر 

قتضي هذا العمل الإیجابي القیام بعمل بتمثل في أن یبذل كل طرف ما في وسعه لتمكین الطرف وی

                                                           
  .18علاق عبد القادر، المرجع السابق، ص  -47

  .253ص نفس المرجع، -48
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، وذلك من خلال الالتزام بالتبصیر والإعلام بالظروف والوقائع ذات الأهمیة 49الآخر من تنفیذ التزاماته

مشتري طریقة الاستعمال في التنفیذ الحسن للعقد، ومثال ذلك التزام بائع الأجهزة الكهربائیة بأن یبین لل

كما یظهر الالتزام بالتعاون من خلال ما نصت . 50ومخاطره، وكذلك الحال بالنسبة لشركات الأدویة

حیث یعین على المؤمن له أن یخبر المؤمن بكل  المتعلق بالتأمینات 07- 95من الأمر 15م علیه 

  .المعلومات التي تهم الخطر محل التأمین

جب على المستأجر أن یخبر فورًا المؤجر بكل أمر ی:" تنصلتي من ق م ج، ا 497وكذلك م 

ترمیمات مستعجلة أو یظهر عیب فیها أو یقع اغتصاب الیستوجب تدخله كأن تحتاج العین المؤجرة 

  ."علیها، أو یتعدى الغیر بالتعرض أو الإضرار بها

لاقة تعاون ولیست علاقة هذا الالتزام بالتعاون تفرضه التطورات الجدیدة للعلاقة العقدیة، فهي ع

خصام، لأن تضارب المصالح لا یمنع من تعاون التعاقدین لأجل تحقیق مصلحة كل طرف، باعتبار 

من  416م أن مجهود الفرد جد محدود وهو ما یتجلى في عقد الشركة على سبیل المثال والذي عرفته 

علیه یتبین لنا أن إلزامیة التنفیذ و . حیث یبرز التعاون فیه في نیة المشاركة فیما بین الشركاء ق م،

  .بحسن نیة تقتضي الإخلاص والأمانة، وتنطوي على واجب التعاون والثقة والاشتراك بین المتعاقدین

  

  أثر العقد بالنسبة لخلف المتعاقدین: الفرع الثاني

دین، إذا استجمع العقد أركانه وشروطه  أصبح العقد صحیحا ورتب آثاره بالنسبة للطرفین المتعاق

غیر أن هناك فئة لا تشارك في إبرام العقد لكنها تتحمل ما یترتب علیه من التزامات، فهذه الفئة أو 

هؤلاء الأشخاص یتأثرون بالعقد بالرغم من أنهم لیسوا أطرافا أصلیین ولكنهم في نفس الوقت لیسوا 

اقد قد یموت ویترك مالا أجانب عنه ، ذلك أنه تربطهم بأحد المتعاقدین  صلة خلافة ، فالشخص المتع

أو قد یتصرف في ماله أثناء حیاته، من هنا وجد الخلف العام والخلف الخاص، في حین یختلف حكم 

كل واحد منهما عن الأخر من حیث انصراف أثر العقد إلیه وعلیه سوف نتطرق لانصراف اثر العقد 

  ). اثانی(والخلف الخاص ، )أولا(إلى الخلف العام 

  

  

                                                           
  .369، ص السابق ، المرجععلي فیلالي -49

  .291سابق، ص المرجع الحسین منصور،  محمد -50
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  العام الخلف :أولا

آثار العقد لتشمل أشخاص آخرین وهم الخلف العام، وتختلف طبیعة العقود التي تنتقل  قد تمتد 

      موال مجموع الأ لیهإآثارها إلى الخلف العام فقد تكون عقود ملكیة أو عقود منفعة كما قد تنتقل 

إلى الخلف العام بالرغم من غیر أن هناك حالات لا تنتقل فیها أثار العقد  أو جزء من مجموع الأموال،

عتباره من الغیر، ومن خلال ما سبق ستناول تعریف الخلف العام لاخلفا، أو لا تنتقل هذه الآثار  بقائه

، ثم تكریس حلول )2(ثر العقد إلى الخلف العامأطرق انتقال و  ،)1(وتمییزه عن الأنظمة المشابهة له 

  .)4(ثر العقد إلى الخلف العام أت انصراف وأخیرا نتناول استثناءا، )3(الخلف محل السلف 

 :العام وتمییزه عن الأنظمة المشابهة له الخلف تعریف- 1

ثم تمییزه عن الأنظمة  ،)ب(ثم التعریف الفقهي للخلف العام  ،)أ(سوف نتناول التعریف اللغوي 

  ).ج(المشابهة له التي تتمثل في الخلف الخاص والغیر والدائنین العادیین 

 :اللغوي فالتعری-أ

 السلف، بعد یأتي من كل هو لخلفاأن  معظمها اشتركت لكن تعریفات عدة العام للخلف

 51معنویةو  مالیة التزاماتو  حقوق من سلفهه ترك مما فیستفید

 .معاني عدة یشملو  العمیم عموما، یعمهم كلمة من مشتقة كلمة هي  :العامة

 .علیها ویعبر البحر في تركب مشدودة عیدان العامة- 

 .البناتو  الرجال من الطویل :العمیم-

  .52بالعطي شملهم أي بالعطیة عمهم الشمول :العام- 

  الفقهي التعریف - ب

لم یتبین من طبیعة  ینصرف العقد إلى المتعاقدین والخلف العام، ما ":ق م ج 108 م تنص

مراعاة القواعد  لك معذالتعامل، أو من نص القانون، أن هذا الأثر لا ینصرف إلى الخلف العام، كل 

العقد ینتقل إلى الخلف العام  أن أثر الجزائري وضحشرع نستنتج من النص أن الم. المتعلقة بالمیراث

 . لكنه لم یعرفه بل تركه للفقهاء الذین أدرجوا الخلف العام في حكم المتعاقدین

 المالیة هذمت في الشخص یخلفالخلف العام هو الذي " :الأستاذ عبد الرزاق السنهوريفعرفه 

  .53"المال من مجموعا باعتبارها منها جزء في أو التزاماتو  حقوق من

                                                           
  .279ص هجري، 1412ط، السعودیة ،الجوزي ابندار  والاثر، ثالحدی غریب في النهایة، الاثیر ابن -51
  .426و425 ص ن،.س.د .12 مج ،لبنان ،بیروت ،صادر دار ،العرب لسان المصري، الافریقي منظور ابن -52
 منشورات .الالتزام، مصادر الالتزام نظریة ،الجدید المدني القانون شرح في الوسیط السنهوري، الرزاق عبد احمد -53

  .596 ، ص2000 ،1لدمج لبنان ،بیروت الحقوقیة، يالحلب
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 فیحل منها جزء في أو المالیة ذمته في السلف یخلف من هم": فیلالي علي الأستاذه وعرف

 یكتسبها التي الحقوق فان وعلیه المالیة، للذمة المكونة والالتزامات للحقوق بالنسبة السلف محل الخلف

 حل لكونها تلقاه إنما و الأصل حیث من علیه ولا له لیست یتحملها التي والالتزامات عامال الخلف

        حقوقه في استخلف وقد به ملزما كان السلف نلأ بالعقد الخلف ویلزم السلف محل

  .54 »والتزاماته

 طریق عن المالیة ذمته في الشخص یخلف " :العام الخلف أن یرى شنب بن علي الأستاذ أما

 .55"الالتزاماتو  الحقوق انتقال المالیة الذمة انتقال یعنيو  الوصیة أو المیراث

 في هي التي التزاماتهو  حقوقه في السلف یخلف من هو العام أن الخلفومن هنا یتضح لنا 

 من أخذه الذي بالعقد التزامه في السلف محل حل انه بحكم إلیه آلت لكنو  علیه لاو  له لیست الأصل

  . 56والتزاماته حقوقه في استخلفه أي بالعقد،سلفه  التزام

 أو التزاماتهو  حقوقه كل في الشخص یخلف من هوو  غیره من الحق یتلقى من هو العام فالخلف

 الموت، بعد إلا تكون لا الخلافة التركة وهذه من جزء باعتبارها له الموصىو  كالوارث منها جزء في

  . الوصیة أو المیراث طریق عن وتتحقق

 بجزء أو له بالتركة الموصى أو الوارث قاعدة انصراف أثار العقد الى الخلف العام علىوتطبق 

عامة تنصرف إلیه أثار العقود التي  كقاعدةو  العام الخلف توضح أن ،ج م ق 108ممنها، و شائع

 تزاماتبالال المدین و إلیه آلت التي بالتركة المتعلقة دائنا بالحقوقفیصبح الخلف العام  السلف،یبرمها 

 أنهم كما السلف أبرمها العقود التي من ینتفعون حیاته، فقد أثناء السلف كان مثلما بهذه التركة المتعلقة

  .57العقد ذلك تنشأ عن التي تالالتزاما تحملهممن  یتضررون قد

  : المشابهة له من الأنظمةتمییز الخلف العام عن غیره  -ج

مع أنظمة أخرى لذلك سنتناول فیما یلي تمییزه عن  إن مصطلح الخلف العام قد یختلط مفهومه   

  ).3( والممتازینالعادیین  نوالدائنی ،)2( روالغی ،)1( الخاصالأنظمة المشابهة له وهي الخلف 

                                                           
  .323 صالمرجع السابق،  ،الالتزامات ،علي فیلالي -54

55 -Ali BENCHENEB: Théorie générale des Contrats, Office des Publications Universitaires, Alger, 
2ème édit. 1982, p 99. 

لمدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد والإرادة الواضح في شرح القانون امحمد صبري السعدي،  -56

 .332، المرجع السابق، ص المنفردة، دراسة مقارنة
خلیل أحمد حسن قدادة، الوجیز في شرح القانون المدني الجزائري، مصادر الالتزام، الجزء الأول، دیوان  -57

  .66 ، ص2010المطبوعات الجامعیة، الجزائر 
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  :الخاصتمییز الخلف العام عن الخلف  - 1

ال لشخص السلف، فالخلافة العامة ترد على أمو  امتداداكما اشرنا سابقا لا یعتبر الخلف العام 

فلا یلتزم المورث بتسدید دیون سلفه من أمواله الشخصیة وقانون الأسرة الجزائري  السلف دون شخصه،

المستمد من الشریعة الإسلامیة فصل بصفة واضحة بین شخص السلف وشخص الخلف، حیث أن 

ك وكذلالخلف لا یلتزم في مواجهة دائني السلف إلا في حدود المقدار الذي أل إلیه من التركة، 

أي لیس للورثة تقسیم التركة إلا بعد تصفیتها من  "لا تركة إلا بعد سداد الدیون"المبدأ على  بالاعتماد

  58.وصیةالدیون أو 

بینما الخلف الخاص لا یخلف السلف في كل ذمته المالیة وإنما یخلفه في جزء معین منها، وقد 

قد یكون بعقود ملزمة لجانب واحد، یكون الحق شخصیا أو عینیا ویكون بعقود ملزمة لجانبین كما 

وخیر مثال على ذلك مشتري عقار فیخلف البائع في ملكیته لهذا العقار، كما قد یكون انتقال أثار 

العقد إلى الخلف الخاص في حیاة السلف أو بعد موته بینما تنتقل أثار العقد إلى الخلف العام سواء 

  . 59كان وارث أو موصى له بعد موت السلف

  :مییز بین الخلف العام والغیرالت - 2

كما یمكن أن الغیر هو كل من لیس طرفا في العقد وقد یكون أجنبیا عن العقد والمتعاقدین، 

التعهد عن  ، والغیر لا تنتقل إلیه أثار العقد إلا في حالتین استثناهما القانون وهماتكون له صلة بالعقد

  .60والاشتراط لمصلحة الغیر الغیر 

انه لا بد من تحدید مفهوم الغیر بدقة والسبب في ذلك أن  حمدي سلیمانم ذتاسالأیرى 

  .61هو إلا هروب من هذا التحدید  استعمال مصطلح الخلافة العامة ما

كما یمكن أن یكون الخلف العام في حكم الغیر وهذا في حالات معینة كما لو أثبت أن 

هذا التصرف في حقه إلا في حدود  التصرف الصادر من سلفه صدر في مرض الموت، وهنا لا ینفذ

                                                           
 ، 1999متولي وهدان، انتقال أثار العقود إلى الخلف الخاص، دار الجامعة الجدیدة الإسكندریة، مصر، رضا  -58

  .29ص 
لواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد والإرادة ا السعدي، صبري محمد-59

  .325 المرجع السابق، ص دراسة مقارنة، المنفردة،
البویرة، سنة  جامعة ،ریماجست مذكرة ،الجزائري التشریع في الخلف الى العقد أثار نتقالا أحكام فاطمة،رافد  -60

  .10ص  ،2016
سلیمان محمدي، ضرورة اعادة النظر في مركز الخلف العام، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة  -61

  .479، ص 2009عدد الاول ،والسیاسیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، ال
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القانون أو باتفاق الطرفین أو  الثلث، وقد توجد حالات لا تنتقل أثار العقد إلى الخلف العام إما بنص

نظرا لطبیعة التعامل، في حین یعتبر الخلف الخاص من الغیر في حالة العقد الذي یبرمه السلف بعد 

  .62من مستلزمات الشيء المستخلف فیه ه العقود لیستذانتقال الحق إلیه أو كانت ه

 :التمییز بین الخلف العام والدائنین - 3

الدائن هو الطرف الذي یؤمّن المبلغ المالي للطرف الآخر والذي یطلق علیه اسم المدین، ومن 

الممكن أن یكون الدائن فرداً، أو شركةً، أو مؤسّسةً، كما یمكن تعریف الدائن على أنّه الشخص أو 

صاحب المال، أو أنّه صاحب الدین في البیئة المالیة، وكذلك الطرف الأول الذي یقدم مالاً  المؤسّسة

أو خدمةً أو سلعةً من ملكه الخاص للطرف الثاني، والجدیر بالذكر أنّ الطرف الأول والطرف الثاني 

قدرٍ أكبر أي یتفقان مع بعضهما البعض على طریقة إعادة المال، سواءً بمبلغٍ ماليّ بنفس القدر أو ب

  .مع فائدة، أو من خلال خدمة

هل هو من  لدائنا لم یرد في القانون المدني الجزائري نص واضح یبین موقع: الدائن العادي -أ

أموال المدین جمیعها " ق م ج 188 مالخلف العام أو من الخلف الخاص أو من الغیر حیث نصت 

  ".ضامنة للوفاء بدیونه

أن الدائن لا یخلف المدین في  المدین لا تنصرف إلى دائنیه ذلك التي یبرمها إن أثار العقد

له حقوق تمیزه  عن الخلف العام  ویتیح  دائنالیتحمل التزاماته، كما أن  ولاالحقوق  التي یرتبها العقد 

له القانون وسائل قانونیة  تحمیه من تصرفات المدین  الصادرة منه  وهو على قید الحیاة، أما بعد 

، كما یتأثر  63تقدم الدائن على الخلف العام  ویستوفي حقه قبل تقسیم التركة على الورثة موته فی

الدائن العادي بطریقة ایجابیة إذا قام الدائن بتصرفات قانونیة من شانها أن تدخل حقوقا في ذمته 

نها إخراج أو یتأثر سلبا في حالة إبرام عقود من شأ المالیة  كونها تزید من الضمان العام للمدین،

هذا ما أدى بالمشرع إلى منح الدائن وسائل قانونیة  .أموال من ذمته، وبالتالي ینقص من الضمان العام

  .64من تصرفات مدینه  كالدعوى المباشرة والدعوى الغیر مباشرة والدعوى الصوریة  حمایتهمن شانها 

                                                           
المرجع  الالتزام، مصادر الالتزام، نظریة ،الجدید المدني القانون شرح في الوسیط، السنهوري الرزاق عبد احمد -62

  .214ص السابق،
  .11رافد فاطمة، المرجع السابق، ص  -63
مصادر الالتزام، العقد والإرادة  محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، -64

  325ص  السابق،المرجع  ،المنفردة، دراسة مقارنة
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ل المدین ضامنة للوفاء ولا یمكن اعتبار الدائن العادي خلفا عاما حتى ولو كانت جمیع أموا

العادي  والدائن .یلتزم بما رتبه من التزامات ولاحقوق یخلف المدین فیما رتبه العقد من  فالدائن بدیونه،

من الغیر بالنسبة  بالذات ویعتبرعلى شيء معین  یتلقى حقالیس من الخلف الخاص ذلك أنه لم 

 له لحمایة الضمانبرمه المدین وهذا تمكینا لتصرف مدینه، حیث لا یمكن إلزامه بتنفیذ العقد الذي أ

  .العام

  :الممتاز الدائن - ب

من یملك حقا عینیا تابع لدینه فله أحقیة التتبع والأفضلیة، وهذا یعد حجة حقه العیني اتجاه 

جمیع الدائنین، فیكون للدائن الممتاز الأفضلیة ویتقدم على الدائنین العادیین في توزیع ثمن بیع المال 

الشيء محل الحق العیني لدى الغیر حتى  وهذا بحجزالحق، كما للدائن الممتاز حق التتبع  موضوع

مین خلفا أهنا یعد الدائن الممتاز بالنسبة إلى المال محل الت علیه، ومنولو كان للغیر حقا عینیا 

المال محل خاصا بالنسبة لهذا المدین، فیعتبر الدائنون الممتازون خلفا خاصا لمدینهم بالنسبة إلى 

  .65التأمین

  :العام الخلف إلى العقد آثار انتقال طرق- 2

یطلق مصطلح الخلف العام على الوارث أو الموصى له بالتركة أو بجزء منها، فالخلف العام 

یصبح الدائن بالحقوق المتعلقة بالتركة ومدینا بالنسبة لالتزامات المتعلقة بهذه التركة، وبالتالي یعتبر 

 إلى والالتزامات الحقوق على جملة من القواعد یتم من خلالها انتقال یحتويقانونیا المیراث طریقا 

  ).ب(، ثم الوصیة)أ(العام لدلك سنتناول فیما یلي المیراث  الخلف

  : المیراث -أ

یجعل من الوارث خلفا عاما لسلفه المتوفى لا یتحقق إلا بتحقق رابطة  الذيهو  ن المیراثإ

 الزواج هما رئیسین سببین في الإرث أسباب بینت أ ج ق 126محیث أن  ،ةالنسب أو رابطة الزوجی

 فتكون 66  " بناء یقع ولمن الزوجی بین التوارث النكاح جبیو  :"ق أج 30م حیث تنص  والقرابة،

 كما الزوجین بین التوارث وجب صحیحا الزواج وقع فمتى صحیحا الزواج یكون أن أكدت المادة هذه

                                                           
  .13ص  السابق،المرجع  فاطمة،رافد  -65
 02-05المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم إلى غایة الأمر  1984یونیو  04المؤرخ في  11- 84قانون رقم  -66

  .2005فیفري  27المؤرخ في 
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 بینهم الطلاق حكم صدور قبل الزوجین أحد توفي فإذا المورث وفاة وقت قائمة ةالزوجی تكون أن یجب

  .67المتوفي منها الحي یرث الطلاق عدة في الوفاة كانت أو

 السبب هي النسب أما السبب الثاني الذي یوجب المیراث هو القرابة، حیث تعتبر رابطة

 ،جق أ 2/ 180و 139 المادتین یهعل نصت ما وهذا الولادة عن تنجم وهي التوریث في الأساسي

فإذا لم یوجد آلت إلى الخزینة  70الأرحام ذوي إلى التركة تنتقل 69وعصبة68فروض وجود عدم حالة ففي

لم توجد آلت  الأرحام وانذو و العصبات  الفروض،هنا تشمل ثلاث أصناف هم أصحاب  العامة، ومن

إلى الوارث یجب أن تتوفر بعض  وحتى یصح انتقال الإرث من المورث 71الدیون إلى الخزینة،

  .والوارثالشروط في المورث 

جل مس هو ما على بناءا معین ومكان معین تاریخ في الحقیقي الموت یثبت حیث :المورث موت .1.ا

 بالسجلات والوفاة الولادة تثبت:" ق م ج 26شهادة وفاة طبقا لنص م أو المدنیة الحالة سجلات في

  ."القانون علیها ینص طریقة أيب إثباته ویجوز لذلك لمعدةا

 یكون أن ثالإر  لاستحقاق یشترط: "ق أ ج128م نصت :مورثه موت وقت الوارث حیاة تحقق.2.أ

وعدم وجود مانع من موانع  الإرث، سبب ثبوت مع التركة، افتتاح وقت حملا أو حیا الوارث

 موت وقت الوارث حیاة تثبت مل فإذا موتهم ترتیب علم إذا إلا الأقرباء بین توارث لا أي". المیراث

 بینهما توارث فلا تقدیرا أو حقیقة مورثه

 ولو التركة في الإرث من فتمنعه بالوارث تلحق أوصاف وهي: الإرث موانع من مانع وجود عدم .3.أ

 موانع من یعتبر اللعان وكذلك عمدا المورث قاتل في تتمثل ،الأركانو  الشروط لجمیع مستوفیا كان

  .72ج ق أ18م حسب الإرث

  

  

                                                           
لصالح، المیراث في القانون الدولي الخاص الجزائري، مجلة الدراسات القانونیة، كلیة الحقوق بن عومر محمد ا -67

  .85 ، ص2011 ، أكتوبر11 جامعة الجزائر، العدد
هما لذین لهم نصیب في كتاب اللهو سنة رسولها وفي الإجماع ولا یجوز الزیادة علیه ولا  :أصحاب الفروض -68

  .النقصان منه
  .عاصب وهم أقرباء المیت غیر ذوي الفروض وعصبة الرجل أبناء هو قرابته لأبیه جمع: العصبات -69
  .هي صلة تربط شخص بغیره فتجعله كأقاربه وهو لیس من أقاربه: الرحم -70
  .23و22رافد فاطمة، المرجع السابق، ص  -71

   ،2013 ار هومة، الجزائر،العربي بلحاج، الوجیز في التركات والمواریث في قانون الأسرة الجزائري الجدید، د-72

  .145و144 ص
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 :الوصیــــــــــــــة - ب

 الموت بعد ما إلى مضاف تملیك الوصیة على أنها :"الوصیة كما یلي ق أ ج184م عرفت

 حقوق أو عقارا أو منقولا لممتلكات هاتها تكون وقد للممتلكات تملیك هي فالوصیة ،"التبرع بطریق

 اصریح تعبیرا الإرادة عن التعبیر يف تتمثل شكلیة شروط الجزائري المشرع اشترط ولصحتها شخصیة،

 حالة في إلا الإشارة، مقبول وعد الكتابة أو بالعبارة الوصیة انعقاد المشرع أجاز لقد و فیه، غموض لا

 ألا یجب كما الموثق، أمام عقد موضوعیة تتمثل في تحریر وشروط الكتابة أو التعبیر على القدرة عدم

 من مجموع یشترط كما التركة، ثلث تتجاوز لا أن یجب وكذلك ة،السلامی الشریعة لمقاصد منافیة تكون

 سن بالغ أي للتبرع أهلا الموصي یكون الوصیة، كان أطراف في تتوفر أن یجب القانونیة الشروط

 إبرام عند موجودا له الموصى یكون أن یجب كما الأهلیة عوارض من بعارض مصاب غیر و الرشد

  .73للموصي وارثا یكون ألا و الوصیة

  :تكریس حلول الخلف محل السلف- 3

 وتوضح منها شائع بجزء أو له بالتركة الموصى أو الورثة على العام الخلف مصطلح یطلق

وكقاعدة عامة تنصرف إلیه أثار العقود التي یبرمها السلف،  العام الخلف أنمن ق م ج  108 المادة

 بهذه التركة بالالتزامات المتعلقة والمدین یهإل آلت التي بالتركة المتعلقة فیصبح الخلف دائنا بالحقوق

من  یتضررون قدم أنه كما السلف أبرمها العقود التي من ینتفعون حیاته، فقد أثناء السلف كان مثلما

  .74العقد ذلك تنشأ عن التي الالتزامات تحملهم

ن الحقوق فجمیع الحقوق المالیة سواء كانت عینیة أو معنویة أو شخصیة تنتقل بالمیراث، كما أ

التي للمتوفي في ذمة الغیر تلحق بالتركة، كما ینتقل إلى الخلف العام الحق بأوصافه وتوابعه، 

فالبطلان أو القابلیة للبطلان أوصاف تلحق بالعقد لان السلف لا یستطیع أن ینقل لخلفه أكثر ما كان 

لیته وهو حق مكرس عنده، ومثاله الحق في طلب إبطال العقد لعیب في الإرادة أو لنقص في أه

للسلف بما انه هو من قام بإبرامه لكن هدا الحق ینتقل إلى الخلف باعتباره حل محل السلف في العقد 

 .فیهوأصبح طرفا 

                                                           

 2002 ،الجزائر ،عكنون بن ةالجامعی المطبوعات دیوان الجزائري، الاسرة قانون شرح في الوجیز ،بلحاج العربي -73

  .245 ص
  .66 صالسابق،  المرجع قدادة، حسن أحمد خلیل -74
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فالعقود التي ابرمها السلف سواء كانت رسمیة أو عرفیة أو صوریة ترتب حقوقا والتزامات تنتقل 

د الأصلي، لكن هذه العقود قد تنتقل كلها أو ینتقل إلى الخلف العام هذا ما كرس حلوله محل المتعاق

  ).ب(ثم انتقال الالتزامات  )أ(جزء منها إلى الخلف العام، وسنتناول فیما یلي انتقال الحقوق 

  :انتقال الحقوق -أ 

إن الحقوق المكتسبة من العقود التي ابرمها السلف، تنقل إلى خلفه العام عن طریقین إما 

 موصىوبالنسبة لل، )1.أ( للوارثبالوصیة للموصى له، لدلك سندرس بالنسبة بالمیراث للوارث أو 

  ).2.أ(له

كتسبه المتوفى من حقوق جراء إبرامه عقودا هي حقوق لورثته ودائنیه بعد ما ا :للوارثبالنسبة .1.أ

 إلىتنقسم ، والحقوق العینیة  75شخصیة أو معنویةوفاته وتنتقل الحقوق بالمیراث، سواء كانت عینیة، 

 والحقوق ،الملكیة الأصلیة نوعان حقأن الحقوق العینیة  تبعیة، كماحقوق عینیة أصلیة وحقوق عینیة 

 الحیازي وحقوالرهن  الرهن الرسميالحقوق العینیة التبعیة فینطوي تحتها  أما ،المتفرعة عنها

  .وتنتقل بالمیراث كدلك الحقوق الغیر مالیة ،التخصیص وحق الامتیاز

ألا تستعمل استعمال  والتصرف بشرطیخول لصاحبه سلطة الاستعمال والاستغلال  حق الملكیة

الملكیة ینتقل بالمیراث من  وحق جمن ق م  674م  نصت علیه وهذا ما والأنظمة،تحرمه القوانین 

  .إلیهالتصرف في الشيء الذي انتقل حق المورث إلى الوارث الذي له 

وهذه الحقوق  الاستعمال،السكن وحق  حق الانتفاع وحقي یتفرع عن حق الملكیة حقوق وتتمثل ف   

 م من ق 1/ 852م  تنقضي بموت صاحبها حیث تنص ، لأنهاثلا تور الملكیة المتفرعة عن حق 

وهو  المورث،ینتهي حق الانتفاع بانقضاء الأجل المعین فان لم یحل الأجل عد مقررا لحیاة :"ج

حق یمكن أن ینتقل لكن  ."نقضاء الأجل المعین قبل ا المنتفع حتىینتهي على أي حال بموت 

من  868 م الورثة وحسبینتقل إلى  الوحید الذيالحق  بالعقار ویعدالارتفاق إلى الورثة لأنه متعلق 

  .ج ق م

 الحقوق لالحقوق العینیة التبعیة كحق الرهن وحق التخصیص وحق الامتیاز فهذه فیما یتعلق با

  .الورثةذلك أن الدین یوزع قبل توزیع التركة على  ن المضمونالدیتنقضي بانقضاء  تورث لأنها

                                                           
باشرة على شيء معین یمكن الاحتجاج به الحقوق التي تنتقل بالمیرات قد تكون عینیة وتعني أن الحق ینصب م -75

أما الحق  عنه،على الجمیع، أما الحق الشخصي هو رابطة قانونیة بین شخصین یلتزم أحدهما القیام بعمل أو الامتناع 

  .القانونیقره  اختصاصالمعنوي هو اختصاص الشخص بما ینتجه فكره من آثار علمیة أو أدبیة أو فنیة 
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النفس والنفقة الحقوق الغیر مالیة هي حقوق شخصیة محضة كحق الحضانة والولایة على أما 

  . 76الحقوق لا تنتقل إلى الورثة وهذه

ار كما توجد حقوق لا تنتقل إلى الورثة، وهذا لاتصالها بإرادة المورث وخیر مثال على ذلك خی

  . قبول الوصیة

التعیین العیب وخیار  الفقهاء كخیاركما أن هناك حقوق تنتقل إلى الوارث وهذا باتفاق 

أساس سلامتها  المیراث على، ذلك أن المشتري حین اشترى العین التي انتقلت عن طریق ویؤسسون

خیار العیب انتقل  ردها إلى البائع ذلك أن الحق في للورثة فلهموبالتالي إذا ظهر عیب  العیوب،من 

  .إلیهم مع الشيء المورث

للاستفادة من عین   لوجود وصف محدد  حیاته أبرم العقد السلف فيأما خیار التعیین مفاده أن 

 للسلف فللورثة فيالعین إلى الورثة بعد وفاة المورث ولم یتحقق الوصف المرغوب فیه  فإذا انتقلتفیها 

  . 77بالمال ارتباطهم الورثة نتیجةإلى  التعیین ینتقلخیار  فسخ العقد، لانفي  الحالة الحقهذه 

كقاعدة عامة ما یورث من حقوق  یجوز الایصاء به، فتنتقل من الوصي  :له بالنسبة للموصى .2.أ

أ  ق  196منصحیثتإلى الموصى له الحقوق العینیة الأصلیة كحق الملكیة والحقوق المتفرعة عنها، 

، ویفهم من هذه  "ر محدودة  تنتهي بوفاة الموصي له وتعتبر عمرى الوصیة بالمنفعة لمدة غی:" ج

ه تجوز الوصیة في حق الانتفاع الذي بدوره  ینتهي بوفاة الموصى له وترجع إلى صاحبها أنالمادة 

الأصلي، وهذا ما أجازه جمهور الفقهاء المسلمین، وكذلك حتى یتمكن الموصي  من الایصاء بحق 

أن یكون مالك كما هو الشأن  في حق الانتفاع  ذلك أنهما ینقضیان  بوفاة  الاستعمال والسكن، یجب

  .صاحبهما الأصلي 

  الالتزاماتانتقال  :ثانیا

قد تنشأ عن العقود التي أبرمها السلف التزامات في ذمته، فتنتقل إلى الورثة بعد وفاة مورثهم 

ا الجزء، ذاول في هن، وبالتالي سنتللوارث التصرف في التركة قبل سداد الدیون حكما فهلحقیقة أو 

، )2( الدیونسداد  الوارث قبلثم نتناول حكم تصرف  ،)1( الورثةانتقال التركة المثقلة بالدیون إلى 

  . )3( التركةنتناول طرق حمایة دائني  وأخیرا

  

  

                                                           
  .35ص  السابق،المرجع  الجزائري،شرح قانون الاسرة في  الوجیزالعربي بلحاج،  -76
  .47ص  ، السایق،فاطمة، المرجعرافد  -77
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  :الورثة بالدیون إلىلمثقلة انتقال التركة ا- 1

شرنا أكما  ،"و باعتباره میتا بحكم القاضيیستحق الإرث بموت المورث أ :"ق أج 127منصت 

الوارث لا  حكما لكنوالتزاماتها إلى الورثة بمجرد وفاة المورث حقیقة أو  التركة بحقوقهاسابقا تنتقل 

یلتزم شخصیا بدیون مورثه لأنه لیس امتداد لشخصیة مورثه بل یلتزم في حدود ما آل إلیه من 

   78.التركة

  :الدیونكة قبل سداد حكم تصرف الوارث في التر  - 2

قد یتصرف الوارث في التركة قبل تصفیتها من الدیون مخالفا لقاعدة لا تركة إلا بعد سداد 

الدیون، اختلف الفقهاء حول صحة هذا التصرف لكن الرأي الغالب هو أنه یصح تصرف الوارث في 

 .79ستغراق الدین للتركةالتركة المدینة بشرط أن هذا التصرف لا یشكل ضررا على الدائنین في حالة ا

  :حمایة حقوق دائني التركة- 3

إن الحمایة الكبیرة التي یحظى بها الدائنون جراء نظام الشهر وقید الدین في هامش شهادات 

 الفرنسي الذيالإرث، لم تترجم إلى نص في التشریع الجزائري یحمي هؤلاء الدائنین عكس المشرع 

حق الفصل بین الذمتین المالیتین للوارث والمورث ویعد  للدائنین فم ق  878منص  منح من خلال أ

  .   80هذا حق امتیازیحمي حقوقهم الموجودة في ذمة المورث

 :الخلف إلى العقد أثار انصراف استثناءات- 4

ئه خلف قاقیودا على انتقال آثار العقد إلى الخلف العام مع ب من ق م ج 108م لقد أوردت 

مل كان تكون شخصیة المورث لها اعتبار شخصي في التعاقد، أو إذا إما لطبیعة التعا للسلف، وهذا

السلف مع المتعاقد على عدم انصراف آثار العقد إلى الخلف  إذا اتفقأو  نص القانون على ذلك،

حیث یكون  ج ق م 108م كما أن هناك حالات لم تذكرها  الإرادة،وهذا طبقا لمبدأ سلطان  ،)أ(العام

  .)ب(فیها الخلف من الغیر

  

                                                           
دار الجامعة  الملكیة،الملكیة والحقوق المتفرعة عنها، أسباب كسب  الأصلیة،الحقوق العینیة  منصور،محمد حسین -78

  .366ص ، 2007مصر، الاسكندریة، الجدیدة،
 ،1998مصر الإسكندریة،منشأة المعرف  الاصلیة،الحقوق العینیة  المدني،أحكام القانون في الموجز  كیرة،حسن  -79

  .366الى  362ص
  .52ص  السابق،رافد فاطمة، المرجع  -80
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 :العام الخلف إلى العقد أثار انصراف عدم-أ

 طبیعة من یتبن مالم العام، والخلف المتعاقدین إلى العقد ینصرف:"ق م ج 108تنص م 

 القواعد مراعاة مع ذلك كل العام الخلف إلى ینصرف لا الأثر هذا أن القانون، نص من أو التعامل،

 العام الخلف إلى العقد ثرأ فیها ینصرف لا التي الاتالح المادة هذه حصرت لقد ".بالمیراث المتعلقة

 كما )2.أ(القانون  نصو  ،)1.أ(التعاقد  طبیعة في تتمثل أوجه ثلاثة على وهي عام خلفا بقى يلكن

  .81العام لنظاما مخالفته عدم بشرط وقیده )3.أ(لاتفاق ء ااالفقه أضاف

 خاصة صفة أو للمتعاقد الشخصي الاعتبار على قائمة التعامل طبیعة كانت إذا: دالتعاق طبیعة.1.أ

 أهمیة كبیرة فللحق العام، الخلف إلى الانتقال تأبى الحق هذا فطبیعة الشخصیة الحریة عن وتعبر به

 المتعاقدین، والاعتبار في الشخصي ذلك أن العقد یرتكز على صفة واضحة الطابع ذات العقود في

  .التجاري والقانون العمل وقانون المدني نونكالقا الخاص القانون كثیرا فيالشخصي ینتشر 

 على یقع الذي ذلك سواء الشخصي الاعتبار عنصر من یخلو یكاد لا المدني القانون أن كما

ى عل العنصر هذا لارتكاز وهذا العمل على یرد ما أو بالشيء الانتفاع على یرد الذي ذلك أو الملكیة

 وهذه واحدة، جماعة في آخرین أشخاص أو شخص ینب التمییز إمكانیة أولهما :أساسیتین فكرتین

مادیا،  أو قانونیا الانتقال من المانع یكون قد والثانیة العقد في المطلوب الشخص لنا تحدد التصرفات

 لان الورثة إلى الإیراد هذا ینتقل فلا الحیاة مدى مرتب إیراد على عقد بمقتضى شخص حصل فإذا

 82.صاحبه بوفاة الإیراد تنقضي طبیعة

 مع عمل في عقد الشأن هو كما الورثة إلى ینتقل فلا الملتزم شخصیة فیه وكل عقد لوحظت

 محل المتعاقد شخصیة كانت متى الاستثناء هذا فیطبق أو طبیب، مع المحامي أو مقاولة عقد أو فنان

  .اعتبار

 وهذاام الع الخلف إلى العقد أثار فیها تنتقل لا عقود عدة المدني القانون استثنى: القانــــون نص.2.ا

 العام للنظام مخالفا اعتبر إلاو  مخالفته على الاتفاق للأطراف یمكن فلا القانون بقوة یكون المنع

 .83اعتبار محل المتعاقدة شخصیته تكون التي العقود في ذلك عادة ویحدث

                                                           
الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد والإرادة  السعدي، محمد صبري -81

  .324ص  المرجع السابق، ،قارنةالمنفردة، دراسة م
مصادر اللإلتزام في القانون المدني الجزائري، دیوان المطبوعات لالتزام، لعام النظریة ال سلیمان،علي علي  -82

  .86 ص، 2003الجامعیة، بن عكنون، الجزائر، 
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 لموكلا العمل بإتمام الوكالة تنتهي" :جق م 586 م نصت حیث الوكالة عقد في الحال هو كما

 أیضا الوكالة تنتهي كما الوكیل أو الموكل، بموت أیضاتنتهي و  للوكالة المعین الأجل بانتهاء أو فیه

 شركة كانت إذا الشركة عقدو  المقاولة عقدو  الإیجار عقد كذلكو  ".الموكل ولبعد أو الوكیل بعزل

 ینتهي الذي اعلانتف حقا كذلكو  ج، م ق493 م شركائها حسب حدأ بموت الشركة فتنتهي أشخاص

  .العامل بوفاة العمل عقد یفسخ كما ج،ق م  852م نص حسب المنتفع بموت

 أثره ویقتصریمكن لطرفي العقد إدراج شرط عدم انصراف أثاره إلى خلفهما العام، : الاتفــــــاق.3.أ

 مثال وخیر ،84لكن هذا الشرط یعد جائزا في حالة عدم مخالفته للنظام العام والآداب العامة .فقط علیها

 الاتفاقي فهذا موته بعد المتبقیة الإقساط من الأخیر هذا إعفاء على والمشتري البائع اتفق إذا ذلك على

 فیحق ینفذ التركة،  وبالتالي لا ثلث الأقساط ههذ تجاوزت إذا العامة والآداب العام للنظام مخالف عدی

ساط المتبقیة تعد بمثابة وصیة والوصیة لا التركة، لأنه یكیف على أن الأق ثلث حدود في إلا الورثة

 المنبثق العام النظام القاعدة تعد من التركة وهذهتعد نافذة في حق الورثة إلا في حدود ثلث مجموع 

  .85الإسلامیة وبالتالي لا یجوز الاتفاق على مخالفتها  الشریعة عن

 :الغیر من لاعتباره الخلف إلى العقد آثار انصراف عدم- ب

الموت، في مرض  المورث وهویبرمها  للتصرفات التيلف العام من الغیر بالنسبة الخیكون 

 العام هنا الخلف القانون واعتبر الانتفاع، بالحیازة وبحقفي حالة التصرف لوارث مع الاحتفاظ  وكذلك

 تنصرف لا المنطلق هذا ومن مورثه من تصدر قد التي الضارة التصرفات من له حمایة الغیر من

 .إلیه لعقدا آثار

 من ضرر الورثة أصاب إن وحتى معاوضة، أو تبرع بعقود أمواله جمیع في التصرف للمورثف

 قصد ولوحتى للغیر  غیره أو دون الورثة لأحد منها جزء أو أمواله كل یهب أن لهف التصرف، هذا

،كما تجدر 86العامةالآداب و  العام للنظام احترام إطار في كل میراثه، من الورثة بعض حرمان بذلك

                                                           
لطبعة الثانیة الجدیدة، عبد الرزاق أحمد السنهوري، نظریة العقد، الجزء الثاني، منشورات الحلبي الحقوقیة، ا -84

  .7 34ص ،1992بیروت، لبنان، 

  .255ص ،2005 .القاهرة العربیة، النهضة دار الالتزام، مصادر للالتزام، العامة النظریة نجیدة، على -85
  734.ص  ،السابق نظریة العقد، المرجع السنهوري، أحمد الرازق عبد -86
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في التصرف في أمواله قد  الإشارة أن الحریة المطلقة التي یتمتع بها الشخص وهو على قید الحیاة

  .87الموت كالوصیة  ما بعدى إل مضافا التصرف هذا نكاذا إ حالة ما القانون فيقیدها 

 وهي الضارة مورثهم تصرفات من لحقوقهم حمایة الغیر من الورثة الجزائري المشرع اعتبر حیث

ق 185م علیه نصت ما اذوه أجازوها إذا إلا حقهم في نافذة دلا تع التركة ثلث عن الوصیة زادت إذا

  .88"الورثة إجازة على یتوقف الثلث عن زادما و  التركة ثلث حدود في الوصیة تكون" :جأ 

 قانوني تصرف كل" :ق م ج 776م نصت الموت مرض في المورث تصرفوفي حالة ال

 وتسري الموت بعد ما إلى مضافا تبرعا یعتبر التبرع بقصد الموت مرض حال في الشخص عن یصدر

 ".التصرفا هذ لیتعط التي التسمیة كانتا أي الوصیة أحكام علیه

 تعتبر الموت مرض فيهو و  المورث یبرمها التي التصرفات كلأن  نستنتج من النص السابق

 التصرف، لهذا تعطى التي التسمیة كانت اأی الوصیة حكم تأخذ الموت ما بعد إلى مضافا تبرعا

 في مورثهم یصدرها التي التصرفات من تنجم التي الآثار من الورثة حمایة لك منذ قصد فالمشرع

بكل طرق الإثبات لتبیان أن التصرف الصادر من مورثهم، قد صدر في مرض  الأخذمرض، ولهم 

بعد الموت، وبالتالي تنطبق علیه  إلى ما لك التصرف كیف أنه تبرع مضافذا تم إثباتهم ذفا .الموت

 بتاریخ الورثة على یحتج أن أحكام الوصیة والتي سبق وأن شرحناها في النقاط السابقة، كما لا یمكن

  .89ثابت هذا التاریخ یكن لم إذا العقد

 إذا إلا یكون ناجزا لا البیع فإن لكن في حالة أن تصرف المورث المریض مرض الموت لوارث،

علیه، وبالتالي  مصادق غیر یعتبر فإنه الظروف نفس في للغیر البیع تم إذا أما اقي الورثة،ب أقره

 البیع لوارث، فانالموت  مرض المریض باع إذا" :جم  ق408 م نصت حیث .یكون قابلا للإبطال

 غیر یعتبر فانه الظروف نفس في للغیر البیع تم إذا الورثة، أما باقي أقره إذا إلا ناجزا یكون لا

  ".للإبطال قابلا یكون ذلك اجلمن و  علیه مصادق

  

  

                                                           
 ،2006 الجامعیة المطبوعات دار ،القانونیة للقاعدة العامة النظریة زهران، محمود همام رمضان،ابو السعود  -87

  .489ص
  .489ص  ،نفس المرجع زهران،همام محمود  رمضان،السعود  ابورمضان  -88
 القانونو  الإسلامیة الشریعة بأحكام مقارنة ،الجزائري الأسرة قانون في الهبة عن دراسة ،أحمد بن محمد تقیة -89

  .125و124ص ،2003،التربویة شعارللأ الوطني الدیوان المقارن،
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  :  الاحتفاظ بالحیازة وبحق الانتفاع بالعین لوارث معالتصرف  - 3

 الانتفاع، وبحققد یتصرف المورث في عین معینة لأحد ورثته لكنه یحتفظ في حیاته بحیازتها 

علیه أحكامها إذا  جريوتیعتبر التصرف وصیة ":جقم  777نص علیه المشرع في م هذا التصرف 

ما حیازة الشيء المتصرف فیه والانتفاع به مدة  لنفسه بطریقة ورثته واستثنىتصرف شخص لأحد 

من خلال هذا النص اعتبر المشرع الجزائري هذا التصرف  ،"حیاته مالم یكن هناك دلیل یخالف ذلك

 .الوصیةمضافا لما بعد الموت ویدخل في حكم 

  الخاص الخلف :لثاثا

نشأت علاقة قانونیة ذات طابع إرادي تعاقدي  فإنها تؤدي إلى انتقال الحقوق الناتجة عنها  إذا

إلى الخلف الخاص ،وبما أن العقد شریعة المتعاقدین فلهم أن یتحكموا بنتائج العقد، فالإرادة هي التي 

نهم تحدید ماهیتها  تنشأ العقود  وتحدد شروطها ومجالها  ومنفعتها ولا شك أن هذه المنفعة الخاصة یمك

وحدودها  كما یرغبون ، ولا تتقید أثار هذه العقود  إلا  بشرط عدم تعارضها مع النظام العام والآداب 

وبالتالي الخلافة الخاصة للحق لا تؤدي إلى إنشاء حق جدید لم یكن موجودا في ذمة السلف   ،90العامة

وتنتقل ملكیة الشيء أو الحق العیني أو  وإنما هي انتقال  لحق كان موجودا أصلا في ذمة السلف،

 ،91الشخصي بعقد قد یكون ملزم لجانین كعقد البیع أو بموجب عقد ملزم لجانب واحد كعقد الهبة

وتنتقل  كذلك بنص القانون كالحلول وحوالة الحق وحوالة الدین، ورغم أن للإرادة الدور الأول في 

كذلك توابع وملحقات وأوصاف هذه الحقوق و الالتزامات انتقال الحقوق العینیة والالتزامات الشخصیة و 

من السلف إلى الخلف الخاص، فان هذا الانتقال محاط بجملة من الشروط، ضف إلى ذلك وحتى 

یتحقق الوصف الكامل للانتقال المصاحب للحق الأصیل  كأثر للعقد، یجب أن یصحبه انتقال  حقوق 

ل في الحقوق العینیة التي تترتب لمصلحة الشيء، كحق والتزامات الأصیل، فالحقوق المكملة تتمث

الارتفاق أو حقوق شخصیة التي ترتب تأمینا  لمحل الاستخلاف، كان یكون تأمینا عینیا أو شخصیا،  

كما أن الالتزامات المحددة للحق الأصیل تتمثل في التزام السلف بغل یده عن استعمال بعض حقوقه 

 ذامتناع  عن مباشرة التجارة في جهة معینة،  ومنه سنتناول في هكمالك  كصاحب متجر یلتزم بالا

ثم نتناول ) 3(، ثم طرق انتقال الخلافة )2(ثم عناصر الخلافة ) 1(المطلب مفهوم الخلف الخاص 

  ).4(شروط انصراف أثر العقد إلى الخلف الخاص 

  

                                                           
  .29، صالمرجع السابق وهدان،رضا متولي  -90
  .72ص  نفسه،المرجع  وهدان،رضا متولي  -91
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  :الخاص الخلف تعریف - 1

ثم موقف المشرع الجزائري  ،)ب(الفقهي ، والتعریف)أ(سنتناول فیما یلي التعریف اللغوي للخلف الخاص

 ).ج(

 :اللغوي التعریف-أ

 فيبالتسكین و  الخیر في بالتحریك أنه إلا مضى، من بعد یجيء من كل والسكون بالتحریك

  .92الناس القرن من جمیعا هما ومعنا سوء وخلف صدقالخلف 

 الخلفعلیه و  به، ادالانفر  سبیل على بشيء خاص ما شيء جعل خاص كلمة تعني كما

  93.الخصوص وجه على آخر شخص من إلیه انتقل بشيء ینفرد من هو الخاص

 :الفقهي التعریف- ب

 یتمثل وقد إلیه انتقل معین یشيء ف غیره یخلف الذي صالشخ" :فیلالي علي الدكتور عرفه

 أو امادی الشيء یكون وقد الرهن، حق أو شخصي حق أو الملكیة كحق عیني، حق في الشيء هذا

 هذا ویكون الشخصي، الحق یرتبها التي الوضعیة عن الخاص الخلف وضعیة وتتمیز هذا مادي، غیر

 الدائن تربط قانونیة علاقة ینشيء فهو الدائن، لصالح المدین ذمة في حق تقریر على یقتصر الأخیر

 بتشيء وما یتر ال انتقال فتتناول الشخصیة، العلاقة هذه الخاص الخلف وضعیة تتعدى بینما بالمدین

 البائع بین علاقة وهذه دائنا بنقل ملكیة المبیع باعتباره البائع على شخصي حق للمشتري و علیه،

 العبرة فتكون تلقاه الذي المبیع ملكیة بحق یتعلق فیما له خاص خلف لوقت في نفسا هو و والمشتري

 ."94الناس كافة مواجهة في علیه یترتب ما و المبیع بانتقال إذن

 سواء ذمته في قائما كان معینا حقا السلف من الغیر یتلقى"  :بلحاج الدكتور العربي فهوعر 

 و المبیع في البائع یخلف فالمشتري مادي، غیر شيء على یردو أ شخصیاو أ عینیا الحق هذا أكان

 هل هوبو والم الانتفاع حق في المالك یخلف والمنتفع الموصي فیها یخلف التركة في بعین له الموصى

  .95" المال هذا في الواهب یخلف معین بمال

  

                                                           
  .279ابن الأثیر، المرجع السابق، ص  -92
  .27، ص السابقرضا متولي وهدان، المرجع   -93
  .327، المرجع السابق، ص علي فیلالي -94
  .209ص ق،بة للالتزام، المرجع السابلحاج العربي، النظریة العام -95



 
33 

وبهذا تعددت تعاریف الخلف الخاص من طرف الفقهاء، ومعظمها اتفقت على أنه انتقال 

الحقوق المترتبة عن العقد الذي تم إبرامه بین السلف والخلف، لكنهم اختلفوا حول انتقال الالتزامات 

یرى أنها إذا انتقلت إلى الخلف الخاص لا یعتبر  الشخصیة فمنهم من یرى بوجوب انتقالها ومنهم من

  .خلفا خاصا

والمشرع الجزائري لم یتطرق الى تعریف الخلف الخاص ولكنه بین العناصر التي یجب توفرها 

 تتصل شخصیة وحقوقا التزامات، العقد أنشأ إذا:"  قم ج 109ملانتقال الحقوق والالتزامات في نص 

 الوقت في الخلف هذا إلى تنتقل والحقوق الالتزامات هذه فان اص،خ خلف إلى ذلك بعد انتقل بشيء

  ."إلیه الشيء انتقال وقت بها یعلم الخاص الخلف وكان مستلزماته من كانت الشيء إذا فیه ینتقل الذي

وبهذا الخلف الخاص هو كل من انتقلت إلیه ملكیة شيء سواء كان مادي أو غیر مادي، كما 

له  ىوالموصلملكیة، كالمشتري الذي یخلف البائع في ملكیة الشيء المبیع قد یكون حقا عینیا كحق ا

 كل أنه والمنتفع یخلف من تلقى منه حق الانتفاع، كما الواهب،والموهوب له یخلف  الموصي،یخلف 

الحق، كما قد  علیه تقرر الذي الشيء خاصا لمالك خلفا یعتبر الرهن وحق لارتفاق احق له یتقرر من

المحیل  خاص یخلفالمحال إلیه خلفا  شخصي كالحوالة فیعتبرفي حق  الخاص سلفهیخلف الخلف 

 . 96في حق شخصي هو المحال به

والحقوق المنصوص علیها قد تكون حقوق عینیة وهو الغالب، وقد تكون حقوق شخصیة، وهي 

ات ذات صلة بمحل الاستخلاف فقد تكون مكملة للشيء أي من توابعه، كما قد تعتبر من مستلزم

الشيء إذا كانت محددة له ویجب أن تنتقل معه لان السلف لا یستطیع ان ینقل إلى الخلف أكثر مما 

  97یملك

  

  :الخاص الخلف إلى والالتزامات الحقوق انتقال طرق - 2

 ).ب(أو عن طریق القانون  )أ(العقدطرق انتقال الحقوق والالتزامات تكون إما عن طریق 

 :العقــــد-أ

العقد اتفاق  :"ق م ج54ممن أهم طرق انتقال الحقوق والالتزامات ، حیث نصت تعتبر  العقود

یلزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص آخرین نحو شخص أو عدة أشخاص آخرین بمنح أو فعل أو 

                                                           
  . 8أنور طلبه، المرجع السابق، ص -96
  .75رضا متولي وهدان، المرجع السابق، ص  -97
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، فللأفراد الحریة التامة في إبرام العقود بشرط أن تكون مشروعة  وغیر مخالفة "عدم فعل شيء ما 

ب العامة، وإلا كانت هذه العقود باطلة، وتنقسم العقود إلى عقود ملزمة لجانبین كعقد للنظام العام والآدا

البیع وعقود ملزمة لجانب واحد كعقد الهبة ، فعقد البیع یرتب التزام على عاتق البائع ینتقل إلى 

هذه  المشتري الذي هو بمثابة الخلف الخاص ومثال الالتزام ضمان عدم  التعرض والاستحقاق، وتنتقل

الالتزامات إلى الخلف الخاص، ویعتبر من أهم الالتزامات التي تقع على عاتق البائع  فیمتنع عن 

التعرض الشخصي للمشتري سواء كان التعرض مادیا أو  قانونیا ، ویلتزم بضمان عدم التعرض 

على البیع،  الصادر من الغیر، بشرط أن یكون قانونیا وحالا و أن یكون الحق الذي یدعیه الغیر سابق

ونص المشرع الجزائري على عدم التعرض في المبیع لتمكین المشتري من حیازته والانتفاع انتفاعا 

یبقى البائع مسؤولا عن كل نزع ید ینشا عن فعله ولو وقع :" ق م ج 378م حیث نصت   هادئا

لید عن المبیع من الاتفاق على عدم الضمان  ویقع باطلا كل اتفاق یقضي بغیر دلك ، وادا كان نزع ا

فعل الغیر فان البائع یبقى مطالبا قبل المشتري برد قیمة المبیع وقت نزع الید إلا ادا اثبت أن المشتري 

  ."كان یعلم وقت البیع سبب نزع الید، أو انه اشترى تحت مسؤولیته 

  كذلك ضمان العیوب الخفیة تنتقل إلى الخلف الخاص وهدا حمایة له من تضرر مصالحه، 

 379یشمل كل عقد ناقل للملكیة أو منفعة  وحدد المشرع شروط العیب الموجب للضمان في المادة و 

ج  وهي أن یكون العیب قدیما، أي لیس فقط أن یكون الهلاك كلي أو جزئي بل قد یكون المبیع .م. ق

یكون سلیما، ولكن لا یتوفر على الصفة التي یقصدها المشتري ، كما یجب أن یكون العیب خفیا ف

العیب خفیا لعدم تواجد فیه صفة توخاها المشتري فیه، فإذا أقدم المشتري على شراء شيء لصفة فیه  

یكفل البائع وجودها  ، ویكفي قصد المشتري على أن هذا الشيء ذو نوعیة  جیدة وبعدها اكتشف أنه  

ة أنه ینقص من قیمة صناعة مقلدة فیلزم هنا البائع بالضمان، و یشترط أن یكون العیب مؤثرا لدرج

المبیع أو الانتفاع به،  ودعوى ضمان العیوب الخفیة تنتقل من  مشتر لآخر كما تنتقل آثار العقد من 

  . 98السلف إلى الخلف

  : القانـــــون -  ب

الحق، وتتمثل في حوالة  القانون،تنتقل أثار العقد من السلف الى الخلف الخاص عن طریق 

  .الدین وحوالة

                                                           
  .385الى 380ص رجع السابق، الم مولیا،حسین بن شیح آث  -98
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هي اتفاق بین الدائن وشخص من الغیر على أن یحول له حقه الذي هو في ذمة حوالة الحق 

وسمى الدائن الأصلي  وخصائصه،الغیر دائنا مكانه في ذات الحق وبكافة مقوماته  المدین فیصبح

رط أن یكون الحق قابلا للتحویل من تویش علیه، والمدین بالمحیل له،بالمحیل والدائن الجدید بالمحال 

للدائن أن  یجوز جق م  239مآخر سواء كان هذا الحق بمنح أو فعل شيء ما، وتستثني شخص إلى 

أو اتفاق المتعاقدین أو طبیعة الالتزام وتتم  القانون،یحول حقه الى شخص آخر إلا إذا منع ذلك بنص 

  .99الحوالة دون حاجة إلى رضا المدین 

عنه الدین الذي في ذمته الدائن هي اتفاق المدین مع شخص آخر على أن یتحمل  حوالة الدین

تتم حوالة الدین باتفاق بین المدین وشخص آخر یتحمل "  :جق م  251 موهذا ما نصت علیه 

شخصیة فالمدین الجدید هو الذي ینفذ الالتزام لذلك اشترط المشرع قبول الدائن ذلك أن  ،"عنه الدین

  .تغییرهض الجدید لها أهمیتها اتجاه الدائن یمكن للدائن رف المدین

  شروط انصراف أثار العقد إلى الخلف الخاص - 3

یستلزم توفرهما لانتقال أثار العقد إلى  شرطین جقم  109م لقد أدرج المشرع الجزائري في 

یكون  أن، )أ(تتمثل في انتقال الشيء ومستلزماته المتصلة به إلى الخلف الخاص  الخلف الخاص،

ه الحقوق ذویشترط كذلك علمه به ،)ب(إلى الخلف الخاص تاریخ العقد سابقا على انتقال الشيء 

  ).ج(والالتزامات وقت انتقالها

  :الخاصانتقال الشيء ومستلزماته إلى الخلف -أ

معه مستلزماته لا بد أن یكون هذا الحق ثابت في  الخلف وتنتقللینتقل الحق من السلف إلى 

والالتزامات متصلة بالحق المستخلف على  ذمة السلف قبل الاتفاق على الانتقال، وان تكون الحقوق

  . نحو لا یمكن الفصل بینهما

فلابد أن یكون الحق  موضوع الخلافة  موجودا وقائما في حوزة السلف ، أي یدخل ضمن ذمته 

المالیة قبل أن ینتقل إلى الخلف الخاص، سواء كان حق ملكیة أو الحقوق المتفرعة عنها أو حق 

إلیه العقود التي یبرمها السلف ولیس لها علاقة بالشيء المستخلف فیه وهذا  وبالتالي لا تنتقل ،عیني

أما في حالة ما سبق انتقال الشيء على وجود  المستلزمات  ینطبق على الحقوق العینیة والشخصیة،

فلا یحتج بها على الخلف الخاص، كما یجب أن یكون للتصرف تاریخ ثابت حتى یتمكن من إثبات 

                                                           
لعقد والإرادة الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، ا السعدي، محمد صبري-99

  .327و 326، ص المرجع السابق ،المنفردة، دراسة مقارنة
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ذلك أن الخلف الخاص له ان یتمسك بعدم سریان التصرف في حقه ویحق له  أسبقیة التصرف،

 أن الخلف علم إذا أنه إلا الإشارة وتجدر.الاحتجاج بعدم ثبوت التاریخ مادام هذا الإثبات لصالحه 

 لاشتراط حاجة دون حقه في یسري العقد هذا فإن إلیه، انتقل الذي بالمال المتعلق العقد قد أبرم سلفه

  .100التاریخ ثبوت مقام یقوم الخاص الخلف جانب من العلم لأن ذلك تاریخه، ثبوت

 328ثابت حسبمتعتبر حجة على الغیر إلا منذ أن یكون لها تاریخ  العرفیة لاأما بالنسبة للعقود 

ویكون  ثابت،أن یكون له تاریخ  إلا منذتاریخه  الغیر فيلا یكون العقد العرفي حجة على  ":ج ق م

أو  عام،د ثابتا ابتدءا من یوم تسجیله أو من یوم ثبوت مضمونه في عقد آخر حرره موظف تاریخ العق

من یوم التأشیر علیه على ید ضابط مختص من یوم وفاة أحد الذین لهم على العقد خط أو إمضاء 

  .101"غیر انه یجوز للقاضي تبعا للظروف رفض تطبیق هذه الأحكام فیما یتعلق بالمخالصة

فان هذه الالتزامات والحقوق تنتقل الى هذا الخلف في الوقت الذي :"ج ق م  109نصت م

ومن هنا لا ینصرف الحق أو الالتزام الذي یرتبه عقد  "..…ینتقل فیه الشيء إذا كانت من مستلزماته

حیث حددت هده المادة أن  الشيء،أبرمه السلف إلى الخلف الخاص إلا إذا كان من مستلزمات 

یسمیه بعض  ما الشيء أوالتي تنتقل مع الشيء المستخلف تكون من مستلزمات  الحقوق والالتزامات

الفقهاء الحقوق المكملة والتابعة والالتزامات المحددة، فتكون مرتبطة بالحق ومتصلة به لدرجة أنها 

  .)2- أ( ثم الالتزامات ،)1- أ(وتقویه وتدرأ عنه الضرر، وبهذا سوف ندرس الحقوق وجدت لتحفظه

  :قالحقو.1.أ

المستخلف یجب أن یكون مكملا له ویعتبر كذلك إذا كان من غیر  الشيءالحق الذي ینتقل مع 

 الخفیة،العیوب  والاستحقاق وضمانمثال ذلك الحق في عدم التعرض  المتصور وجوده مستقلا عنه،

الحق عن الشيء  أمكن فصلأما إذا  المضمون،وجود الشيء  الحق بدونحیث لا یمكن تواجد هذا 

  .لهمكملا  لا یكون یعتبر مستلزماته وبالتالي فلا

تنتقل الحقوق العینیة المتمثلة في الحقوق الأصلیة كحق الملكیة التي تخول لصاحبها سلطة 

والارتفاق،  السكن والانتفاعالاستعمال والاستغلال والتصرف، وكذلك الحقوق المتفرعة عنها كحق 

  .لرهن وحق التخصیص والامتیازا التبعیة كحقكذلك الحقوق العینیة  وتنتقل
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تنتقل الحقوق الشخصیة من السلف إلى الخلف مصاحبة وملتصقة بالشيء المستخلف  كذلك

وهي في مجملها تحمي الشيء محل الاستخلاف كدعوى التعرض والاستحقاق ودعوى ضمان العیوب 

  .الخفیة

یث ینتقل عقد التأمین مع واعتبر  المشرع الجزائري أن عقد التامین من توابع الحق وملحقاته ح

الشيء المؤمن علیه من السلف إلى الخلف الخاص، وفي مقابل دلك یكون  الخلف الخاص ملزما 

بدفع الأقساط اللاحقة، كما یعتبر دفعه لأقساط التامین قبولا ضمنیا لاستمرار عقد التامین من كلا 

إذا انتقلت ملكیة :"مینأتمن قانون ال 24ممین، حیث نصت أالطرفین الخلف الخاص وشركة الت

الشيء المؤمن علیه إثر وفاة أو تصرف یستمر التامین لفائدة الوارث أو المشتري بشرط أن 

یستوفي جمیع الالتزامات المنصوص علیها في العقد ویتعین على المتصرف أو الوارث أو المشتري 

  ".أن یصرح للمؤمن بنقل الملكیة 

إلا انه  الشيء،إلى الخلف الخاص لأنها تعتبر من مستلزمات قد تنتقل جمیع الحقوق من السلف    

ا في حالة ما إذا ذوه الشيء،ا الانتقال حتى وان كانت من مستلزمات ذتستثنى بعض الحقوق من ه

  .102ا الحق التي لا تقبل الانتقالذلك أو في حالة اتفاق الطرفین أو نظرا لطبیعة هذنص القانون على 
  

  : الالتزامات .2.أ

إذا انتقلت ملكیة العین المؤجرة إرادیا أو جبرا یكون الإیجار  ":جق م  3مكرر  469 منصت 

  ".نافذا في حق من انتقلت إلیه الملكیة 

الالتزام یعتبر من مستلزمات الشيء إذا كانت تحد من سلطان المالك على الشيء وتقیید 

ترتبت على الشيء  العینیة التي اقاتلك الارتفذلا یستطیع غیر المالك تنفیذها، ومثال  استعماله حیث

كما لوكان السلف رتب على  القانون،إذا كانت قد تم شهرها في المحافظة العقاریة طبقا لما یقتضیه 

الشيء المنقول إلى الخلف بمقتضى عقد حق ارتفاق على العین فان هذه العین تنتقل مثقلة بهذا 

  .الحق

كما لو التزم السلف بعقد مفاده ألا یستعمل منزله الذي  ،العینمن استعمال ملكیة  قد یقیدالالتزام 

المنزل، وكذلك هناك  من یشتريالالتزام ینتقل إلى كل  تجاري فهذایملكه في حي للسكنى في نشاط 
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التزامات تغل ید السلف في استعمال بعض حقوقه كالتزام صاحب متجر بامتناعه عن مباشرة التجارة 

  . 103الالتزام ینتقل إلى خلفه الخاص في جهة معینة وبالتالي هذا 

أو تغل یده في استعمال  المالك،تحد من سلطان  سواء كانته الالتزامات ذومن هنا كل ه

 یمكن ولا إلیه بالنظر یتقرر وه من یحد فهنا نجد هذا الالتزام یعد تابعا للشيء لأنه حقوقه،لبعض من 

 تنتقل لا ولكن الخلف، إلى معه وینتقل اتهمستلزم من فهو یعد لذلك مالكه، من إلا عینا تنفیذه

 الآلات طریق عن جاره أرض بري الزراعیة الأرض مالك التزام مثل الشيء من لاتحد التي الالتزامات

  .منه یستأجرها التي

المحامي  الشخصیة كالتزامكما تجدر الإشارة أنه لا یمكن انتقال الالتزامات ذات الاعتبارات 

 الحقوق والالتزامات، وبما أن 104ین فلا ینتقل هذا الالتزام إلى مشتري المكتببعض المتهم بالدفاع عن

 المبرم ملزمفإذا كان العقد  والمحددة له،هي مستلزمات الشيء المستخلف فیه أي من توابعه المكملة 

الحقوق  الحالة تكونهذه  بینها فيیصعب الفصل  والتزامات متبادلة لطرفیهلجانبین یرتب حقوق 

  .105ة عن العقد من مستلزمات الشيء فان الالتزامات المقابلة لها تكون من مستلزماته أیضاالناشئ

  :الخاصأن یكون تاریخ العقد سابقا على انتقال الشيء الى الخلف  - ب

إذا باع  الخاص ومثالهفإذا تم انتقال الشيء بعد إبرام العقد لا ینصرف أثر العقد إلى الخلف 

قد تامین ضد السرقة في هذه الحالة ینتقل المنزل إلى المشتري بحق قد أبرم ع منزله وكانشخص 

أما في حالة إبرام عقد التأمین  .العقد إلى المشتري أنشأهاالتأمین وبهذا تنتقل الحقوق والالتزامات التي 

بعد بیع المنزل فلا یلزم الخلف الخاص الآثار المترتبة عن العقد وهذا لعدم وجود هذه الحقوق 

تاریخ ثابت  كان للعقدوهذه الأسبقیة تتحقق قانونیا إذا . امات وقت انتقال الحق المستخلف فیهوالالتز 

قبل انتقال الحق إلى الخلف الخاص، أما في حالة عدم وجود تاریخ ثابت من حق الخلف الخاص 

مال الدفع بعدم نفاذ هذا التصرف، كما انه إذا علم الخلف الخاص أن السلف قد ابرم العقد على ال

لان علم الخلف  العقد وهذاالعقد یسري في حقه دون الحاجة لإثبات تاریخ  إلیه فهذاالذي انتقل 

  . مقام ثبوت التاریخ الخاص یقوم
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   :الخاصعلم الخلف  -ج

 إلیه،یتمثل هذا الشرط في ضرورة علم الخلف الخاص بالحقوق والالتزامات وقت انتقال الشيء 

لأنها تعتبر  بها،ینیا فلا یكفي مجرد افتراض العلم بها أو استطاعته العلم ولا بد أن یكون هذا العلم یق

یجب أن یكون العلم وقت انتقال الشيء المستخلف  إبرامه كذلكالسبب الأساسي لإبرام العقد أو عدم 

  . 106فیه

 یستطیع الغیر إلزام العینیة، فلاتى یعتبر العلم یقینیا یجب شهر التصرفات المتعلقة بالحقوق ح

إلا إذا أثبت علم الخلف بها وقت تلقیه الشيء من  العقد، المترتبة عن الخاص بالالتزاماتالخلف 

ولو لم یكن  سلفه حتىمع  العقد المبرمالسلف، كما للخلف الخاص المطالبة بالالتزامات الناشئة عن 

 حتى إلیه ذي ینتقلال المال على الواردة القیود معرفة في جدیة مصلحة وللخلفالیقین،  بها علمیعلم 

  .107أمره من بینةى عل یكون

واشتراط الحقوق لیس مهما بالنسبة للخلف الخاص لأنه یزید من قیمة المال، إلا أنه من الممكن 

المطالبة بهذه الحقوق حتى ولو لم یعلم بها علما یقینیا، إلا أن الالتزامات لابد أن یعلم بها لأنها تعد 

و الامتناع عن إبرامه فان كان الحق یرتبط بالتزام مقابل له وطالب الخلف السبب الرئیسي لإبرام العقد أ

 به وقتبالحق فان للطرف الأخر في العقد أن یتمسك بالالتزام المقابل لهذا الحق ولو لم یكن عالما 

ام انتقال الشيء إلیه، ویكون ذلك في صورة دفع بعدم تنفیذ التزامه أو یطلب فسخ العقد لعدم تنفیذ الالتز 

  . الذي انتقل إلیه

كما یمكن للخلف الخاص والسلف الاتفاق على تحمل الالتزامات واكتساب الحقوق حتى وان لم     

  . 108یعلم بها أو كانت لیست من مستلزمات الشيء المنتقل
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  نالدائنین العادیی :ولالفرع الأ 

كمبدأ ثابت تنصرف آثار العقد إلى المتعاقدین وإلى خلفها العام والخاص، لكن قد تمتد أثار 

 :"ق م ج  188م حیث تنص . العقد لتشمل أجانب عن العقد، فیمتد نطاق العقد لیشمل الدائنین

 المدین أموال على العام لضمانا العادیین ّ◌للدائنین ، فإن" دیونه لوفاء ضامنة جمیعها المدین أموال

 تحدید یخص فیما فقهي خلاف أثیر الصدد هذا وفي مدینهم، یبرمها التي بالعقود تتأثرون مما یجعلهم

 والبعض العام الخلف طائفة ضمن الفقهاء صنفهم فبعض الدائنون العادیون إلیها ینتمي التي الطائفة

 الأراء هذهلكل سنتعرض فیما یلي  الغیر، من ومن منهم من صنفهم خلفا خاصا، یعتبرهم الأخر

  ).ثانیا(الجزائري المشرع موقف ثم نتناول ،)أولا(الفقهیة

   أراء الفقهاء حول الطائفة التي ینتمي إلیها الدائنون :أولا

انقسم الفقهاء إلى ثلاثة اتجاهات فیما یخص تحدید الطائفة التي ینتمي إلیها الدائنون العادیون 

ومنهم من صنفهم من  ،)1( العامثار العقد، فمنهم من صنفهم ضمن الخلف من حیث انصراف آ

  .)3( الغیرومنهم من صنفهم من  ،)2( الخاصالخلف 

  : باعتبارهم خلفا عاما - 1

هو من  العام الخلف یرى هدا الاتجاه أن الدائنین العادیین ینتمون إلى فئة الخلف العام لأن

 انتقال المالیة الذمة انتقال الوصیة، ویعني أو المیراث طریق عن المالیة ذمته في الشخص یخلف

، والدائن العادي له حق الضمان العام على أموال المدین الحالة والمستقبلة،  109والالتزامات الحقوق

وبالتالي یتأثر بطریق غیر مباشر بتصرفات المدین التي من شأنها أن تنقص من الضمان العام، كأن 

وني یخرج على أثره أموال من ذمته، فهذا التصرف یؤدي إلى الإنقاص من یقوم المدین بتصرف قان

الضمان العام، أو قد یقوم بتصرف من شأنها الزیادة من الضمان العام فكذلك في هذا الحال یتأثر 

المدین بطریقة إیجابیة وهدا بزیادة في  الضمان العام، وكما یتأثر المدین بتصرفات الدائن یتأثر كذلك 

  .110العام بالعقود التي یبرمها سلفهالخلف 

أن الخلف العام لا یسأل من أمواله الخاصة في التزامات  خلفتها عقود  أبرمها السلف لأنها  كما

تبقى في التركة فتخصم كجزء منها أو تستوفیها كلها، وهذا قبل تقدیمها للورثة طبقا لقاعدة لا تركة إلا 

ه الالتزامات تبقى في التركة  ولا تتعداها إلى أموال الخلف ذوبالتالي إدا كانت ه بعد سداد الدیون،

الخاصة فهنا لا تؤثر بطریق مباشر على الخلف العام، لكن الخلف یتأثر بطریقة غیر مباشرة  من هذه 
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الالتزامات ذلك أنها تؤثر في مقدار الحقوق التي آلت إلیه، وأما في حالة استغراقها كل التركة فلن 

 من یبرمها المدین والتي التي بالعقود یتأثرون ذا ما ینطبق على الدائنین العادیین فهمیبقى له شيء، وه

  .    111للدائنین العام الضمان تشكل التي المالیة ذمته في الزیادة أو الإنقاص شأنها

  :خلفا خاصا باعتبارهم العادیین الدائنین إلى العقد أثار نصرافا -2

 تنصرف إلحاق الدائنین العادیین بالخلف الخاص و بالتاليجانب  من الفقه الفرنسي إلى  ذهب

 في قائما اكان معین حقا السلف من یتلقى من هو الخاص والخلف مدینهم ، یبرمها التي العقود آثار

معنویا  ،و حجتهم في ذلك أن الدائن العادي له حق  أو شخصیا أم عینیا هذا الحق كان سواء ذمته

 المدین وهذاما ینطبق على وضعیة الخلف الخاص لأن وفاة ینتظر لا حیث أنه فورا، الدفع مستحق

الوفاء ولا ینتظر هو الآخر وفاة السلف، ومن هنا یختلف الدائنون العادیون عن  ومستحقة ثابتة حقوقه

 .الخلف العام ذلك الخلف العام لا تؤول إلیهم أثار العقود إلا بعد موت سلفهم

الاتجاه إلا انه وكما درسنا سابقا فإن الدائنین العادیین لهم  فرغم الحجج المقدمة من طرف هدا

حق الضمان العام على كل أموال المدین الحالة والمستقبلة، أما الخلف الخاص فلا یتمتع بهده 

  .الخاصیة

  : باعتبارهم من الغیر العادیین الدائنین إلى العقد أثار انصراف - 3

 الغیر خانة في العادیین الدائنین فئة"السنهوري " و "ویل" بینهم ومن الفقهاء بعض لقد صنف

،فلا یعتبر خلفا عاما لان الدائن لا 112عاما ولا خلفا خاصا خلفا لا العادي الدائن اعتبار یمكنه لا لأن

یخلف المدین في الحقوق والالتزامات التي رتبها العقد، كما أن المدین لا یتلقى من المدین كل ذمته 

 العام الخلف على یتقدم الدائن أن نجد المدین  وفاة ، ضف إلى ذلك أنه بعد المالیة أو جزء منها

تبقى منها  ما إلا العام الخلف إلى منها یؤول لا و الورثة، على توزیعها قبل التركة من حقه ویستوفى

الخلف كذلك یرى هدا الاتجاه أن الدائنین العادیین لیسوا من طائفة  الدائنین حقهم منها  و استیفاءبعد 

الخاص، لأن الخلف الخاص یتلقى حقا معینا كان قائما في ذمة السلف، بینما الدائن له حق شخصي 

یتمتع بهذه الصفة فلا  یخول له حق الضمان على جمیع أموال المدین، وبما أن الخلف الخاص لا
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تمي إلى ومن هذا فالدائن لیس بخلف عام ولیس بخلف خاص بل ین. یمكن اعتبار الدائن خلفا خاصا

  .113طائفة الغیر بالنسبة لتصرفات مدینه

  

   موقف المشرع الجزائري :ثانیا

لكل دائن  :" ج ق م 191 موموقف المشرع الجزائري جاء واضحا في هدا الشأن حیث نصت 

حل دینه وصدر من مدینه تصرف ضار بأن یطلب عدم نفاد هذا التصرف في حقه ، إذا كان 

 ،یتبین"فیعسر الزیادة أو المدین عسر أو زاد في التزاماته وترتب نالمدی حقوق من التصرف قد أنقص

 الجزائري أن المشرع یعني هذا و الغیر لصالح مقررة دعوى هي النفاذ عدم دعوى أن المادة هذه من

ّ◌القاعدة  المدین، لأن یبرمه الذي كالغیر، ذلك أن  الدائن العادي یتأثر بالعقد العادي الدائن اعتبر

بدیونه، ویتقرر هذا الضمان  للوفاء ضامنة جمیعها المدین أموال ق مج أن  188 معلیها التي نصت 

للدائن على أموال مدینه، حتى ولو كان العقد الذي أبرمه المدین لن تنصرف آثاره إطلاقا إلى الدائن، 

اشرة إذا كان فلا تنصرف إلیه الحقوق الناجمة عنه ولا یتحمل التزاماته، ولكن قد یتأثر بطریقة غیر مب

  .114هذا العقد من شأنه  الإنقاص أو الزیادة في الضمان العام

في تصرفاته، إلا أن  مناقشتهیمكنه  من أن الدائن له حق في ذمة المدین إلا أنه لا مفبالرغ

یتأثر بها بطریقة غیر  الضارة التيله الحمایة من التصرفات  قانونیة تكفلالقانون منح له وسائل 

هده الوسائل القانونیة في ثلاث دعاوى هي الدعوى  العام، وتتمثلحقه من الضمان  مباشرة وتضمن

  .البولصیة والدعوى الصوریة المباشرة، الدعوىالغیر 

  

  انصراف أثر العقد بالنسبة للغیر : الثانيفرع ال

د لم أثار العقد تعني أن الغیر لا یتحمل التزامات ولا یتلقى حقوقا من عق نسبیة قاعدة كانت إذا

 الغیر ذمة فيا التزامالعقد  یرتب لا:" ق م ج  113 مفإن المشرع الجزائري نص في  یكن طرفا فیه،

ول من هده المادة یتضح أنه لا یجوز أن یرتب لأ، ومن خلال الشق ا"حقا یكسبه أن یجوز ولكن

ه  ذلكن ه ،) أولا( ا ما سنتناوله من خلال نظریة التعهد عن الغیر ذذمة الغیر، وه في التزاماالعقد 

في الشق الایجابي المتعلق  الاستثناءالمادة في شقها الثاني وضحت قاعدة نسبیة أثار العقد تقبل 

 عن ذلك ویكون العقد من حقا ه الحالة  فالغیر له أن یكتسبذإذن في ه بالحقوق دون شقها السلبي،

                                                           
  .294محمد حسین منصور، المرجع السابق، ص -113
  .794و793ص ،السابق المرجع ،محمود زھران ھمام ،السعود أبو رمضان -114
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عوى المباشرة التي یحصل من خلالها ، والد)ثانیا( ا ما سنتناوله فيذالغیر وه لمصلحة الاشتراططریق 

  ).ثالثا(الغیر على حق مباشر من عقد لم یكن طرفا فیه 

  

  التعهد عن الغیر :أولا

    قد یتحمل الغیر التزامات ناشئة عن عقد ما بالرغم من أنه لم یشارك في إبرامه حیث نصت

وجب  یلتزم،فض الغیر أن فإن ر  ،بتعهدهفلا یتقید الغیر ا تعهد شخص عن الغیر ذإ ":جق م  114 م

نفسه له مع دلك أن یتخلص من التعویض بأن یقوم هو  ویجوزعلى المتعهد أن یعوض من تعاقد معه 

  .بهتزم لماا بتنفیذ

أما إذا قبل الغیر هذا التعهد، فإن قبوله لا ینتج أثرا إلا من وقت صدوره، مالم یتبین أنه قصد 

 ."إلى الوقت الذي صدر فیه التعهد صراحة أو ضمنا أن یستند أثر هدا القبول 

 بالتمعن في لكنقد النسبي للع نسبیة الأثرعن الغیر استثناء عن مبدأ  اعتبر التعهدبالتالي 

الغیر معلقا على موافقة كان  العقد إلىذلك أنه كلما كان انصراف أثار  ،تكریس لهذا المبدأالأمر نجده 

  . آثار العقد للقاعدة العامة وهي نسبیة بمثابة تطبیقذلك 

  : المقصود بالتعهد عن الغیر -  1

التعهد عن الغیر هو عقد بین شخصین یلتزم أحدهما وهو المتعهد بأن یجعل شخصا ثالثا یلزم 

بالحصول على رضاء شخص آخر بعقد من  یلتزم شخص، ومعناه أن 115في مواجهة المتعاقد معه 

  .116العقود مع شخص ثالث 

المتعهد أن یلزم شخصا ثالثا  أحدهما یسمى شخصان یلتزمیبرمه إذن التعهد عن الغیر هو عقد 

عقد التعهد عن  له، وبالتالي یتكونمعین في مواجهة المتعهد  عنه بالتزامأجنبیا عن العقد هو المتعهد 

  .عنه له والمتعهد هم المتعهد والمتعهدالغیر من ثلاثة أطراف 

 التزامفي العقد بأن یجعل الغیر ینفد  لآخرللطرف االمتعهد هو طرف في العقد وهو الذي یتعهد 

أما  لصالحه،الذي حصل التعهد  وهوأما المتعهد له هو الطرف الثاني في العقد  لصالحه،معین 

                                                           
ضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد الوامحمد صبري السعدي،  -115

  .358ص  ،المرجع السابق ، والإرادة المنفردة، دراسة مقارنة
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المتعهد عنه فهو الطرف الأجنبي عن العقد وهو الذي یلزم المتعهد بإقناعه والحصول على رضائه 

  .الالتزام لتنفیذ

أي أثار العقد لا تنصرف إلا لعاقدیه ذلك  العقد،مبدأ نسبیة أثار والتعهد عن الغیر ینبثق عن 

عنه على التعاقد مع  وهو المتعهدأن المتعهد عند إبرامه لعقد التعهد عن الغیر یحاول إقناع الغیر 

، فمحل الالتزام المتعهد هو الحصول على الموافقة من قبل المتعهد عنه وهو في حكم المتعهد له

ینتج أثرا  ل فالغیر لا یقع على عاتقه أي التزام جراء هدا العقد،  كما یتضح  أن العقد لاالغیر، وبالمقاب

 ،117إلا في العلاقة بین طرفیه في حین المتعهد عنه وهو هنا بمثابة الغیر لا ینصرف إلیه آثار العقد

ة بعد أن یتفق عدد من الشركاء على إنشاء شركة ویشترط أحدهم أن تشتري هده الشرك لكذومثال 

فهذا التصرف یعد تعهد عن الغیر لأن الشركة متى  الشركاء بذلك،باقي  عقارته، فیتعهدتكوینها أحد 

فإذا لم ینفد الشركاء تعهدهم فالشریك المشترط الرجوع علیهم  الشركاء،أنشئت استقلت بشخصیتها عن 

  .یمكن له الرجوع على الشركةولا شخصیا بالتعویض 

یبیع له سیارته ، وكذلك كأن یرى الوكیل أو النائب  )ج(بأن یجعل  )ب(لـ  )أ(یتعهدكذلك كأن 

، لكن لیس لدیه سلطة عقدها ، في هده الحالة نستطیع  )الموكل(أن هناك صفقة مفیدة للأصیل 

تجاوز حدود الوكالة  ویتعاقد النائب باسمه تعهدا عن الموكل أي یتعاهد  مع  المتعاقد معه  

وهذا المثال یظهر أهمیة التعهد عن الغیر في تسهیل .لهذا العقد  بالحصول على رضاء موكله

المعاملات بین الأفراد في حالة ما إذا تعذر على الشخص الحصول على موافقة صاحب الشأن في 

له  قانونیة تسمحإبرام العقد بسبب ضیق الوقت أو لأسباب أخرى، كتفویت الفرصة أو لا یكون له نیابة 

  .118نیابة عنه وفي هذه الحالات لا یكون الحل سوى إبرام عقد التعهد عن الغیر بإبرام العقد باسمه

 :شروط التعهد عن الغیر - 2

تتمثل في أن یتعاقد  ثلاثة شروط لإبرام عقد التعهد عن الغیر من ق م ج 114محددت 

  . المتعهد باسمه قصد إلزام نفسه بحمل الغیر الذي تعهد عنه قبول التعهد

الغیر  باسمیشترط في التعهد عن الغیر أن یتعاقد المتعهد باسمه هو لا  :باسمهعهد تعاقد المت .أ.2

الذي یتعهد عنه ،و أساس هدا الشرط أن المتعهد لم یحصل من الغیر الذي تعهد عنه على توكیل 

 للقیام بإبرام العقد ، في حین أن الوكیل یتعاقد باسم الموكل ولحسابه، ویختلف أیضا عن الفضالة التي

                                                           
  .203أنور سلطان، المرجع السابق، ص -117
المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد الواضح في شرح القانون محمد صبري السعدي،  -118
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یتعاقد فیها الفضولي  باسم رب العمل ولمصلحته فیلزمه بالعمل الذي قام به ،وبالتالي في الفضالة 

والوكالة أثار العقد تنصرف إلى الأصیل مباشرة فیتحمل التزامات ویكتسب حقوقا ، أما التعهد عن 

  .مضمون عقده بتنفیذالغیر فتنصرف أثار العقد إلى المتعهد والذي علیه أن یلتزم 

یشترط كذلك في عقد التعهد عن الغیر أن تتجه إرادة  :على إلزام نفسه تتجه إرادة المتعهد أن. ب.2

إذ لا یمكن إلزام شخص آخر بآثار عقد لم یكن طرفا  ولیس إلزام الغیرالمتعاقد المتعهد إلى إلزام نفسه 

إرادته یره بالتزام بدون یلزم غ لشخص أنلا تجیز  العامة التي، ویرجع هدا الشرط إلى الأحكام 119فیه 

  ."حقا یكسبه أن یجوز ولكن الغیر، ذمة افي التزام العقد یرتب لا:"ق م ج  113 منصت حیث

یتحقق عن طریق إقرار الغیر المتعهد بل مصدره عقد آخر إذن فالتزام الغیر لیس مصدره تعاقد 

 المحل،عقد یكون باطل وهذا لاستحالة وإذا تعاقد المتعهد باسمه وأراد إلزام الغیر بتعاقده فان ال للتعهد،

وبالتالي هدا التعهد یعد إلزام المتعاقد نفسه وقصد المتعهد أن یلزم نفسه سواء كان الالتزام صریحا أو 

فإذا لم یذكر المتعهد صراحة أنه قصد من خلال هدا التعهد الذي أبرمه إلزام نفسه فهذا القصد  ضمنیا،

  .120حالة قصده إلزام الغیر بتعهده هذا العقد یعد باطللأنه في  تعاقده،یفهم ضمنیا من 

معنى هدا الشرط أن یكون محل الالتزام : بحمل الغیر على قبول التعهد یجب أن یلتزم المتعهد. ج.2

في تحقیق نتیجة  المتعهد یتمثلفالتزام  للتعهد،المتعهد هو القیام بعمل وهو الحصول على قبول الغیر 

الغیر المتعهد عنه ولیس فقط الالتزام ببذل عنایة، ولا یكفي أن یبذل المتعهد وهو الحصول على موافقة 

 ویتحملبالتزامه قصارى جهده لیحمل الغیر على قبول التعهد بل یجب قبول الغیر، وإلا اعتبر مخلا 

یتوجب علیه للحصول على رضى الغیر في  المتعهد المسؤولیة العقدیة حتى ولو أثبت أنه بذل كل ما

  .بالتعویض في حالة رفض الغیر إبرام العقد یلتزم والمتعهد، 121العقد  إبرام

كما أن التزام المتعهد هو الحصول على إقرار الغیر للتعهد ولیس تنفیذ هدا الالتزام وفي حالة 

إقرار الغیر بالتعهد ولكنه لم یقم بتنفیذه، فهنا لا  مسؤولیة على المتعهد  بما أن التزامه هو ضمان 

وبالتالي إذا توافرت الشروط السالفة   ولیس ضمان تنفیذ العقد،إقرار الغیر  للتعاقد  لىالحصول ع

 إقرار على حصل اعتبر عقد التعهد عن الغیر صحیحا ویرتب جمیع الآثار في ذمة المتعهد، فمتى
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ذي عبر الملتزم، أما في حالة عدم تنفیذ الغیر لهذا الالتزام ال الغیر هو ویصبح التزامه ینقضي الغیر

 وافقةى معل بضمان الحصول فقط التزم قد مادام المتعهد، على مسؤولیة عن قبوله سابقا، فهنا  فلا

  .122مالالتزا تنفیذ بضمان ولیس للتعاقد الغیر

أما الغیر وهو المتعهد عنه له كامل الحریة في قبول تنفیذ الالتزام الذي تعهد به المتعهد للمتعهد 

وفي حالة رفضه للالتزام المنصوص علیه  ،القبولللمتعهد حمل الغیر على كما أنه لیس  رفضه،له أو 

فهنا المتعهد ملزم بتعویض المتعهد له عن الأضرار التي أصابته جراء  الغیر،في عقد التعهد عن 

فإن رفض الغیر أن یلتزم وجب على المتعهد "... ق م ج  114مالامتناع عن القبول وهذا جاء في

 .همعأن یعوض من تعاقد 

  : آثار التعهد عن الغیر -  3

أنه بمجرد توافر الشروط التي ذكرناها سابقا أصبح التعهد  ،ج ق م 114 م نص من لنا یتضح

تطبیقا لمبدأ نسبیة العقد ذلك أن  وهذا الغیر، عاتق على التزام أي یولد لا فهو صحیحا ومنتجا لآثاره،

 بحسبا تتغیر الغیر عن التعهد وبالتالي أثارفضه، ر  أو التعهد قبول في الحریة كامل المتعهد عنه له

 فینقضي قبله إذا أما المتعهد، مسؤولیة أنشأت الغیر ارفض فإذ عنه، المتعهد یتخذه الغیر الذي لموقف

 .المتعهد التزام

 ویبن المتعهدجدید بینه  أبرم عقدیكون قد  هوف بإرادته التعهدا قبل الغیر ذإ :للتعهد الغیر قبول. أ.3

  . 123له المتعهد والمتعهدفالأمر إذا لا یرجع إلى العقد الذي تم إبرامه بین  له

 الحالة فــــي هذه تنقضي لأنه الحالة هذه في المتعهد مسؤولیة فإن قبول التعهدالغیر  اختار

 أنه حیث به، الذي قام للتعهد الغیر موافقة على الحصول في لالتزامه، المتمثل ومنفذا موفیا یعتبر

 تنفیذ عن مسؤول غیر مسؤولیته فیصبح المتعهد وتزولذمته  تبرأ الغیر من القبول هذا صدور بمجرد

لأن  التعهد، هذا بعد مافی الغیر ینفذ لم لوو حتى  عنه، والمتعهد له المتعهد بین المبرم الجدید الاتفاق

  .124بذلك یقر صریح نص وجد إذا إلا التعهد لتنفیذ ضامنا یعتبر لا المتعهد
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الغیر  التزامأما  الغیر،بعمل ویتمثل في الحصول على قبول  التزامتزام المتعهد الأول هو إذن ال

 وافق الذي ّ◌الغیر أن ، حیث 125عن عمل أو إعطاء شيء امتناعفي العقد الثاني فإما یكون عمل أو 

 الأوّل قدالع جانب إلى عقدا جدیدا بینهما له منشؤها المتعهّد مع مباشرة علاقة في یدخل التعهّد على

  :هذه العلاقة فیما یلي تتجلىو  له، المتعهّدو  المتعهّد بین الذي

 التزام ولیس نتیجة بتحقیق التزامه معیّن، بعمل هي القیام: له معه المتعهّد بالمتعاقد المتعهّد علاقة -

  .مسؤولیته وهنا تنقضيالتعهّد  قبول على الغیر حمل نجح هو فإذا عنایة، ببذل

  : له بالمتعهّد) عنه المتعهّد (الغیر علاقة -

 ّ◌التزام ناشئ بأي طرفا فیه كما لا یلتزم لأنه لیسكقاعدة عامة لا تنصرف أثار العقد إلى الغیر     

 بإبرام عقد یه، حیث أن بعد توجه إرادة الغیر إلى رضائه بالعقد یقوما فطرفلیس  لأنّه التعهّد هذا عن

 العقد إقرار ولیس التكوین أجل قبولا من یعتبر القبول ته وهذاذاجدید محله القبول الذي یفید التعهد 

 لا العقد فهذا له، بینه وبین المتعّهد الجدید هذا العقد نشوء تاریخ من إلا بالعقد یلتزم لا والغیرقائم، 

  .126اكتمال عناصره تاریخ من إلاّ  آثاره یرّتب أن یمكن

  :للتعهد الغیر رفض. ب.3

رفض  فإذا بتعهده، الغیر یتقید فلا الغیر عن شخص تعهد إذا": ق م ج 1/ 114ملقد نصت 

وجب على المتعهد أن یعوض من تعاقد معه ویجوز له مع ذلك أن یتخلص من التعویض بأن یقوم 

ه المادة نستنج أن للغیر كامل الحریة في قبول التعهد أو ذ، من خلال ه"به  ما لتزمنفیذ بتهو نفسه 

لك أن الغیر یعتبر أجنبیا عن التصرف القانوني الذي تم بدون ذة، ومرد رفضه، ولا یتحمل أي مسؤولی

 الحصول في متمثل شخصي التزامالمتعهد هو  التزام محل ، وسبق الإشارة إلى أنسلطته ولا إرادته

للتعهد، وفي حالة رفض الغیر لإجازة هذا التعهد، فإن المتعهد یتحمل المسؤولیة كونه  الغیر قبول على

هنا تحمله  بتعویض للمتعهد له عن  مسؤولیته زامه وفقا لأحكام المسؤولیة العقدیة ، وتتضمنأخل بالت

إذا  إلاّ  هذا العقدي التزامه من المتعهّد یتخلّص الأضرار اللاحقة به جراء رفض الغیر تنفیذ العقد، ولا

 .سببا أجنبیا التعهّد لقبو  عن رالغی امتناع كما لا یعتبر أجنبي، سبب بهل القیام یستطع لم أنّه أثبت

لك أن یقوم هو بتنفیذ الالتزام ذكما نلاحظ أن القانون أجاز للمتعهد أن یتخلص من التعویض و 

  . الغیر بشخص متصّلا یكن ممكنا ولم تنفیذه كان إذا إذا أمكن له، وذلك
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 دعق أن لكون هذا العقد، أثار نسبیة لقاعدة تطبیقانستخلص مما سبق أن التعهد عن الغیر 

 المتعهد اختاروإذا  العقد، ذا عنه أجنبیا هنلكو  عنه المتعهد یلزم ولا المتعهد یلزم نجده الغیر التعهد عن

منفذا لالتزامه ولا یعد  المتعهد یعتبر الحالة هذه في سلطته، دون لحسابه تم الذي التعهد عنه إقرار

عن  المتعهد حالة رفضأما في  عنه، والمتعهدله  المتعهد بین المبرم الجدید تنفیذ العقد عن مسؤولا

 عینا كونه لم ینفذ التزامه، كما له أن یقوم بالوفاء المتعهد التعهد، وتقوم على إثر ذلك مسؤولیة إقرار

 متصل یكن ولم ممكن الالتزام هذا طبیعة الذي رفض الغیر إقراره لكن في حالة إذا كانت بالالتزام

  .127عنه المتعهد بشخصیة

  

  اط لمصلحة الغیرالاشتر  :ثانیا

 الاشتراط عدا حالة فیه طرفًا كان لمن إلاّ  ینصرف فلا الأشخاص حیث من نسبیا العقد كان لما

بیناه، الذي  ما نحو على فیه طرفا لیس عقد من حقا العقد عن الأجنبي یكتسب الغیر، حیث لمصلحة

 المتعهّد فیه یلتزم حیث المتعهّدو  المشترط بین الأوّل العقد عقدین، من فالاشتراط لمصلحة الغیر یتكوّن

المنتفع،  وبذلك  نحو المتعهّد فیه یلتزم المنتفع و المتعهّد بین الثاني العقد المنتفع، ویكون مع أن یتعاقد

 كلا العقد في نجد یكون الأساس القانوني واحدا في الاشتراط لمصلحة الغیر والتعهد عن الغیر، حیث

 عقد بل بمقتضى فیه طرفا یكن لم الذي العقد بمقتضى التزاما هذمت في یرّتب أو حقا الغیر یكسب

  128.طرفیه أحد الغیر كان جدید

  : بالاشتراط لمصلحة الغیر المقصود -أ

 تكوینهلم یتطرق المشرع الجزائري إلى تعریف الاشتراط لمصلحة الغیر بل أشار إلى كیفیة 

 أن للشخص یجوز:"م ج ق 116 فنصت م ج،ق م  118و 117، 116وشروطه وأثاره في المواد 

 مصلحة الالتزامات هذه تنفیذ في له كان إذا الغیر،المصلحة  یشترطه التزامات على باسمه یتعاقد

 قبل مباشر غیر حقا یكسب الغیر أن الاشتراط هذا على ویترتب .أدبیة أو كانت مادیة شخصیة

 أن لهذا المدین ویكون ذلك، خلاف لىع یتفق مالم بوفائه، یطالبه أن یستطیع الاشتراط بتنفیذ المتعهد

 ما اشترط بتنفیذ یطالب أن للمشترط كذلك ویجوز العقد مضمون یعارض بما المنتفع ضد یحتج

لكن اجتهد بعض  ،"ذلك له یجوز الذي هو وحده المنتفع أن العقد من تبین إذا المنتفع، لمصلحة
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هو اتفاق بین المشترط والمتعهد ینشأ عنه أنه  :"فیلاليالأستاذ على  ة في تعریفه، حیث عرفهتذالأسا

  .129"على عاتق الأخیر حق للمنتفع

 هما المشترط شخصین بین یتم ا أن الاشتراط لمصلحة الغیر هو عقدذوبالتالي یتضح من كل ه

 حیث المتعهد مباشرا قبلحقا  المستفید أو المنتفع یسمى ثالث شخص كسبی بمقتضاه یلتزم ،المتعهدو 

  .الالتزام بتنفیذ المتعهد یطلب أن المنتفع یستطیع

ذلك أنه عقد یشترط  أطراف،ذات ثلاثة  قانونیة علاقة ینبني على الغیر لمصلحة الاشتراط فعقد

 حق) المتعهد (یسمى المتعهد بأن یؤدي هذا الأخیر الأخر طرفه على المشترط أحد طرفیه یسمى

              حریة في قبول المشارطةمعین لشخص أجنبي عن العقد یسمى المنتفع الذي له كامل ال

 .  130أو رفضها 

وبالتالي في هذا العقد لا یقتصر أثره على المتعاقدین أو من یمثلانهما ، بل ینصرف أثره إلى 

 للعقد الملزمة القوة أثار نسبیة قاعدة من حقیقیا استثناء شخص أجنبي یكسبه حقا ،وهذا الوضع  یعد

ن یقوم شخص بالتأمین على حیاته ـأمثال التأمین على الحیاة، كویتجلى في   الأشخاص،  حیث من

لمصلحة أولاده بمبلغ معین لشركة التأمین والغالب أن یكون على أقساط، وفي المقابل تتعهد شركة 

مین بدفع  مبلغ محدد  لأبنائه حین وفاة الأب، فالأب هنا بمثابة المشترط، وشركة التأمین  متعهد، أالت

ویتضح أن العقد أبرم بین الأب وشركة التامین  فقط ، أما الأبناء یعدون  131لمستفید والأولاد هم ا

  .أجنبیین عنه إلا أنه یكسبهم حقا وهدا هو استثناء نسبیة أثار العقد

 :تمییز الاشتراط لمصلحة الغیر عن التعهد عن الغیر - ب

 شخصا أجنبیا عن علیج بأن المتعهد خلاله من یلتزم شخصین بین عقد هو الغیر عن التعهد

 الغیر هو تطبیق عن التعهد ومن هنا یمكن الجزم  أن له، المتعهد لصالح معین بالتزام یلتزم العقد هذا

فیه، وفي حالة قبول الغیر  طرفا لم یكن بعقد یلتزم لا الغیر بأن تقضي التي العقد أثار نسبیة لمبدأ

 الاشتراط أن حین بین المتعهد والمتعهد له،  في إلى جانب العقد الأول المبرم يبالتعهد ینشأ عقد ثان

 بأداء یقوم بأن المشترط شخص یسمى مواجهة في المتعهد بمقتضاه یلتزم عقد هو الغیر لمصلحة

 استثناءالغیر یعد  لمصلحة للاشتراط فإن المنتفع، بالتالي یسمى ثالث شخص لمصلحة معین شيء
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لأشخاص ذلك أن المنتفع  یكتسب حقا من هذا العقد حیث ا من العقد أثار نسبیة على مبدأ حقیقیا

  . 132بالرغم من أنه لم یكن طرفا فیه

  :شروط الاشتراط لمصلحة الغیر -ج

بالإضافة إلى الشروط العامة التي لا یستقیم أي عقد إلا بها فالاشتراط لمصلحة الغیر یجب أن 

  . یتوفر على شروط خاصة به

للشخص أن یتعاقد  یجوز :"ق م ج 116مجاء في  :ستفیدالمتعاقد المشترط باسمه لا باسم  - 1

ا العقد یكون لمصلحة الغیر ذفي هذا العقد یجب أن یتعاقد المشترط باسمه مع المتعهد وه ،"باسمه

بصدد أما إذا تعاقد المشترط باسم المنتفع نكون  العقد،هذا الأخیر أجنبیا عن هذا  حیث یكون المنتفع،

 . في التعاقد نیابة

ویترتب على  ":ج قم2/  116 منصت  :للمستفیدإرادة المتعاقدین إلى إنشاء حق مباشر  جاهات - 2

معنى هذا الشرط أن الحق ینشأ في ذمة المستفید  "الاشتراط أن یكسب الغیر حقا مباشرا قبل المتعهد 

ومن  ویعتبر هذا الشرط جوهر فكرة الاشتراط لمصلحة الغیر، المشترط،أن یمر في ذمة  مباشرة دون

ومنه . مباشرةهنا فللمنتفع مطالبة المتعهد بالحق الناشئ عن العقد باسمه الشخصي بمقتضى دعوى 

الاشتراط  ذاولو عاد ه الغیر حتىلا یعتبر اشتراطا لمصلحة  لنفسه فهذاإذا اشترط المشترط حقا 

عقد الاشتراط  من مباشرةأن یكتسب الحق  أن المنتفع یجببالفائدة على الغیر، ومما سبق یمكن القول 

  . 133وبین المتعهد جدید بینهلمصلحة الغیر ولیس عن طریق المیراث أو عن طریق الحوالة أو عقد 

ذا كان له في تنفیذ إ:"ق م ج116/1مالشرط نهایة  نصت على هذا :وجود مصلحة للمشترط - 3

مه ، ویعمل لحسابه فهنا المشترط یتعاقد باس ،"هذه الالتزامات مصلحة شخصیة مادیة كانت أو أدبیة 

ه المصلحة مادیة أو أدبیة ، ومثاله أن ذالعقد، وقد تكون ههذایجب أن یجني فائدة من وراء  فبالتالي

ه الحالة یحقق البائع مصلحته ذیشترط البائع على المشتري أن یدفع الثمن أو جزء منه إلى دائنه، في ه

ثمن إلى شخص ثالث یعرفه البائع فالغالب أن في الوفاء بما علیه من دیون ، أما إذا كان متبرعا بال

  .  134أنه تكفي المصلحة ولو لم یلتزم المشترط بشيء وتجدر الإشارة مصلحته أدبیة،
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یلـزم أن یكـون  الغیر لاعقد الاشتراط لمصلحة  :الاشتراط لمصلحة شخص مستقبل أو غیر محدد -4

لـك عقـد التـأمین الـذي یبرمـه الأب ذال علـى وخیـر مثـ العقد،المستفید محددا أو معینا بالذات وقت إبرام 

هـو الحـال  ین سیولدون لاحقا، كما یمكن أن یكون المستفید غیر معین بالذات مثـل مـاذلصالح أبنائه ال

واتهم ویشــترط وجــود المســتفید الــذي یتحــدد وقــت أداء ذفــي قیــام رب العمــل بتــأمین العمــال دون تحدیــد لــ

  . 135ج م ق 118مجاء في  ا ماذالمنفعة المشترطة وه

  :آثار الاشتراط لمصلحة الغیر -د

، حیث أن له ن حیث الأثارم ثلاثيو  تكوینه، في عقد ثنائيالغیر هو  لمصلحة الاشتراط

 كذا و المتعهد و المشترط هم أشخاص إلى ثلاث أثاره تنصرف لكن المتعهد،و  المشترط انهما طرف

 وعلاقة )1(بالمتعهد  المشترط علاقة في تمثلقانونیة ت علاقات ثلاث عنه بالتالي ینشأ و المنتفع،

 .) 3(بالمتعهد المنتفع وعلاقة) 2(بالمنتفع المشترط 

  :بالمتعهدعلاقة المشترط  - 1

 ما بنفذ و یتحمل أن منهما واحد كل وعلى الطرفان، أبرمه الذي للعقد طبقا العلاقة هذه تتحدد

 أحدهما امتنع وإذاللعقد،  وفقا التزاماتهما بتنفیذ شترطالم و المتعهد فیلتزم العامة، للقواعد طبقا به التزم

طلب الفسخ ، لكن المطالبة بالفسخ  أو التنفیذ عدمع الدف في الحق الآخر للطرف كان العقد تنفیذ عن

یجب أن تكون قبل صدور القبول من المنتفع ، أما إذا صدر القبول  فإن الفسخ لا یضیع على المنتفع 

المشترط مطالبة المتعهد بتنفیذ الحق الذي اشترطه لمصلحة الغیر إلا إذا تبین حقه، وكذلك یستطیع  

من إرادة المتعاقدین أن حق المطالبة مقصور على المنتفع دون المشترط، أما إذا كان الاشتراط تبرعا 

  .یجوز الرجوع فیه 

نتفع إلا ویجوز للمشترط أن یطالب بتنفیذ ما اشترط لمصلحة الم:"ق م ج  116/3موجاء في 

إذن فللمشترط رفع دعوى باسمه على  " .إذا تبین من العقد، أن المنتفع  وحده هو الذي یجوز له ذلك

وهذا جبرا للضرر الذي  للمنتفع أیضا،كذلك أن یطالب بالتعویض له و  وله، بالتنفیذالمتعهد لمطالبته 

المطالبة بالتنفیذ، لمشترط وحده لكن قد توجد حالات استثنائیة في بعض العقود التي تمنح ل أصابهما،

وتحتفظ لنفسها دون  المستفیدین،كأن یقوم المرفق العام باشتراط شروط لمصلحة الجمهور  ومثاله

عقود تتیح   للمنتفع وحده  قد توجدكما  الشروط، هذه بتنفیذالجمهور بالحق في مطالبة الشركة المسیرة 

  .مع مستشفى لعلاج عماله تعاقد رب العمل بالتنفیذ ومثاله إذاالمطالبة 
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  :بالمستفیدعلاقة المشترط  -2

المتعهّد ومن هنا تنشأ  مع أبرم خلال عقد لفائدة المستفید هذا من یقوم  المشترط  بالاشتراط

 المشترط اكان فإذ العلاقة من عقد لآخر، هذه وتختلف العلاقة القانونیة  بین المشترط والمنتفع،

 أن جب في دائنیه، لأحد الثمن یدفع المشتري أن علىا و بائع كان إذا كما عوضا المنتفع من یتقاضى

 العلاقة هذه والضر وتحكم النفع الدائرة بین التصرّفات من هنا التصرّف لأنّ  ممیزاّ  البائع یكون

البیع،  كما یمكن أن یكون قصد المشترط من إبرام العقد التبرع للمستفید كما  بعقد المتعلقة النصوص

في عقد التأمین على الحیاة  وبهذا یجب أن تتوفر الشروط اللازمة للتبرع أهمها أهلیة هو الحال 

  .التبرع

 استعمال في رغبة عنه لمتصدر المنتفع بشرط أنّ  المشارطة، عن كما للمشترط الحق في الرجوع

هذا  ورثته، أو دائنیه دون المشترط على الحق هذا ویقتصر عن المشارطة، له ترّتب الذي الحق هذا

 الاشتراط، وراء من إلیها یسعى التي الأدبیة أو المادیة مصلحته على ترجیحلأن المشترط وحده قادر 

 قبل المشارطة ینقض أن وارثیه دائنیه أو دون للمشترط یجوز :"ق م ج117/1منصت علیه ا ماذوه

 لما مخالفا ذلك كنی مالم منها في الاستفادة رغبته المشترط إلى أو المتعهّد إلى المنتفع یعلن أن

  ".العقد یقتضیه

 ینشأ لم حق المنتفع ویعتبر كأنّه إلى زوالوعند نقض المشارطة من طرف المشترط قد تؤدي 

 لصالح مشغولة المتعهد ذمة تبقى المشترط بل تجاه المتعهّد ذمة كما أن النقض لا یبرئ أصلا،

 ولا:" ق م ج  117محیث جاء في  العقد لنفسهالمشترط، كما یجوز للمشترط أن یستأثر بمضمون 

 اعلى ضمن أو اتفق صراحة إذا إلاّ  المشترط قبل المتعهّد ذمة تبرأ أن المشارطة نقض على یترتب

  .136"ذلك خلاف

  :علاقة المتعهد بالمستفید- 3

عقد الاشتراط لمصلحة الغیر یثبت للمستفید الحق المشترط به مباشرة في مواجهة المتعهد، رغم 

فالاشتراط لمصلحة الغیر یعد . من الغیر وهذا هو جوهر الاشتراط لمصلحة الغیر أن المنتفع یعد

مدا بإرادتها أثار العقد إلى  العقد اللذیننه یستند إلى إرادة طرفي أإلا  العقد،خروجا عن مبدأ نسبیة أثر 

باشرة مكما أن هذا الحق تحمیه دعوى  لصالحه،ا الحق ذالغیر، وفي مقابل ذلك رضي الغیر بنشوء ه

له مطالبة الملتزم ما التزم به، إلا أنه لیس  المشترط، وبالتاليباسم  الشخصي ولیسباسمه  یرفعها

                                                           
  .100و 99حلیمي ربیعة، المرجع السابق، ص  -136
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ویترتب على الحق المباشر الذي نشأ للمنتفع في مواجهة  فیه،بإمكانه طلب فسخ العقد لأنه لیس طرفا 

  : 137المتعهد النتائج التالیة 

هد لا یمكن لدائني المشترط التنفیذ على هذا الحق بعد بما أن حق المنتفع حق مباشر قبل المتع -أ

إلى  الأب یؤولفي عقد التأمین على الحیاة في حالة وفاة  المشترط مثلالأنه لا یدخل في تركة  موته،

  .یشاركهم فیه الدائنون مباشرة ولاأبنائه 

لكن لهم طریقة أخرى كان المشترط على قید الحیاة لا یستطیع دائنوه التنفیذ على هذا الحق  إذا - ب

  .یسمى بالدعوى البولصیة طریق ما المشترط عنللطعن في اشتراط 

 ضمانهم المتعهد في دائني جمیع یشارك ، فإنهالاشتراط یوم من دائنا أصبح قد المنتفع أن باعتبار - ج

الدفوع  وللدائنین أن یتمسكوا في مواجهة المنتفع بكل غرماء، قسمة الضمان هذا الجمیع ویتقاسمالعام 

 ذهفي ه فیها،فمثلا لو أفلست شركة التأمین التي أمن الأب على حیاته  الاشتراط،الممكنة في عقد 

  .138الحالة أولاده وهم المستفیدون یشتركون مع دائني الشركة في اقتسام أموالها

  :كما ترتب على اعتبار عقد الاشتراط مصدر حق المنتفع النتائج التالیة

من وقت إبرام العقد ولیس من وقت قبول المستفید للحق المنصوص علیه في  حق المستفید یوجد -أ

     بین انعقاد العقد وصدور القبول كفقد أهلیته عقد الاشتراط، ففي حالة حدوث عارض للمستفید ما

  . أو وفاته فان هذا الحق لا یزول

   العقد عن تنشأ التي ع بالدفوعالمنتفل قب التمسّك في الحق النتیجة الثانیة تتمثل في أن للمتعهّد - ب

 یعارض بما المنتفع ضد یحتج أن المدین لهذا ویكون:"قم ج  116/2 نصت علیه م ما وهذا

 في یدفع أن له یحق بالتزامه نحوه، بالوفاء لیطالبه المتعهد على رجع المنتفع فإذا ،"العقد مضمون

 لانعدام أو الأهلیة، لانعدام أو لرضاا في عیب لوجود بإبطاله، أو عقد الاشتراط ببطلان مواجهته

  .139لالتزاماته المشترط تنفیذ بعدم المنتفع مواجهة في یدفع أن یحق للمتعهّد كما الشكلیة

 البنود وفق یتحدد المنتفع حق ، أي140یثبت الحق للمنتفع في حدود التي جاءت في عقد الاشتراط -ج

 .والمشترط المتعهد بین العقد المبرم

                                                           
لعامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد الواضح في شرح القانون المدني، النظریة االسعدي، محمد صبري  -137

  .134خلیل أحمد حسن قدادة، المرجع السابق، ص  -  372 السابق، ص، المرجع  والإرادة المنفردة، دراسة مقارنة
  .134خلیل احمد حسن قدادة، نفس المرجع،  -138
  .51عبد الحكم فودة، المرجع السابق، ص  -139
  .135، ص خلیل احمد حسن قدادة، المرجع سابق -140
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نسبیة  عن مبدأ خروجا یعد وهذا الأجنبي، الغیر إلى تنصرف العقد أثار ص أنوبالتالي نستخل

أن  إلا التزام، یرتب عنه ولا حقا منه یكتسب لا هوو  بالعقد یتأثر لا الغیر بأن تقضي التي العقد أثار

 الالتزامات فيالخروج عنها فیما یخص الحقوق دون  القاعدة وأجازالمشرع الجزائري خرج عن هذه 

  .لحة الغیرصالاشتراط لم عقد

  

   الدعوى المباشرة :ثالثا

تتمثل الدعوى المباشرة في حق الدائن في استیفاء حقه مباشرة من مدین مدینه دون مزاحمة 

وهذه الدعوى المباشرة التي تخول لصاحبها حقا مباشرا أو شخصیا على مدین . دائني هذا الأخیر

لكون الدائن  ق م ج 189م تناولها المشرع الجزائري في  مدینه تتمیز عن الدعوى غیر المباشرة التي

بالدعوى ضد مدین مدینه باسمه الخاص ولحسابه دون أن یمر بشخص المدین على عكس الدعوى 

  .غیر المباشرة

كما یجب التمییز بین الدعوى المباشرة وهي دعوى أصلیة كتلك التي یرفعها المرسل إلیه على 

بالحمولة عن دعوى الحلول أو الرجوع التي یرفعها من حل محل  المتسبب في الأضرار اللاحقة

فتحل محله وترجع على  المرسل إلیه بعد تعویضه، كأن تقوم شركة التأمین بتعویض المرسل إلیه،

  .141المتسبب في الأضرار لاسترداد ما دفعت من تعویضات للمرسل الیه

. ذ تجنبه عسر مدینه ومزاحمة دائنیهوتعطي هذه الدعوى المباشرة نوعا من الامتیاز للدائن، إ

وطالما أن الدائن یمارس بواسطة الدعوى المباشرة حق مدینه، فلا یمكنه المطالبة بأكثر من حق 

  .142مدینه، كما أنه یستفید من التأمینات المخصصة للوفاء

تعتبر الدعوى غیر المباشرة استثناء من مبدأ نسبیة العقد، إذ یتحصل الغیر على حق مباشر 

  .من عقد لم یكن طرفا فیه، ویكون القانون هو مصدر هذه الدعوى، وهي حالة استثنائیة

" :ق م ج الخاصة بالمقاولة الفرعیة  565ومن التطبیقات العملیة للدعوى المباشرة نذكر م 

یكون للمقاولین الفرعیین و العمال الذي یشتغلون لحساب المقاول في تنفیذ العمل حق مطالبة رب 

         ، ..."باشرة بما یجاوز القدر الذي یكون مدینا به للمقاول الأصلي وقت رفع الدعوىالعمل م

یكون المستأجر الفرعي ملتزما مباشرة تجاه :" ق م ج  المتعلقة بالإیجار الفرعي التي تنص  507وم 

  "...المؤجر بالقدر الذي یكون بذمته للمستأجر الأصلي وذلك في الوقت الذي أنذره المؤجر
                                                           

   .452، المرجع السابق، ص علي فیلالي -141
  .18، ص1996جمعة زمام، الدعوى المباشرة وتطبیقاتها في القانون المدني الجزائري، رسالة ماجستیر، الجزائر -  142
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  تنفیذ العقدالقاضي في  دور: نيالثاالمبحث 

یقتصر دور القاضي في الأصل على تفسیر العقود في حالة الغموض لتمكین المتعاقدین من 

من هذا الأصل رخص المشرع الجزائري للقاضي  تنفیذ أحكامها دون تعدیل بنودها، إلا أنه استثناء

ما وقت تكوین العقد ولكنه اختل بعد ذلك في مرحلة لإعادة التوازن العقدي الذي كان قائ تعدیل العقد

تنفیذه، وقد نص المشرع الجزائري على حالات محددة حصرا للقاضي أن یتدخل بموجبها وفي حدود 

  .السلطات الممنوحة له دون الخروج عن أحكام القانون في أن یحقق في نطاق الممكن العدالة العقدیة

إبرامه في ظل ظروف عادیة إلا أن حوادث طرأت بعد  فیسمح القاضي بتعدیل العقد الذي تم

إبرامه وقبل تمام تنفیذه لم یكن في الحسبان توقعها بحیث أدت هذه الحوادث إلى جعل تنفیذ الالتزام 

وقد یتضمن العقد شرطا جزائیا یبدوا للوهلة ، )المطلب الأول(على الوجه الذي تم التعاقد علیه مرهقا

د عادلا، غیر أنه أثناء تنفیذ العقد یظهر أن الشرط الجزائي مبالغ فیه ویلحق الأولى أثناء إبرام العق

 )المطلب الثاني(ضررا بأحد أطراف العقد، فیسمح المشرع للقاضي بالتدخل لتعدیل الشرط الجزائي 

كذلك منح المشرع الجزائري للقاضي سلطة تقدیریة واسعة في شأن تعدیل الأجل المتفق علیه لتنفیذ ،و

  ).المطلب الثالث( د وذلك بتمكینه من سلطة منح الأجل القضائيالعق

  

 العقد القاضي في تفسیر وتكییف سلطة: الأولالمطلب 

تقتصر وظیفة القاضي في الأصل على تفسیر العقود في حالة الغموض لتمكین المتعاقدین من 

شرع الجزائري للقاضي تنفیذ أحكامها دون تعدیل بنودها، إلا أنه استثناء من هذا الأصل رخص الم

تعدیل العقد، والقاضي بهذا یحل بإرادته محل إرادة المتعاقدین، وینشئ أثارا جدیدة غیر تلك التي أرادها 

المتعاقدین، ومنح مثل هكذا سلطة للقاضي أمر خطیر للغایة، فهي مقررة له مباشرة ضد ما أراده 

  .المتعاقدین

ان في حاجة إلى ذلك، باعتبار أنه أول ما یعرض یقتضي تنفیذ العقد تفسیرًا لمضمونه إذا ك

، كما ولابد من معرفة طبیعته والقواعد القانونیة التي تطبق علیه، وهذا ما )الفرع الأول(على القاضي 

  .)الفرع الثاني(یقتضي القیام بعملیة العقد 

  

  



 
57 

  تفسیر العقد: الفرع الأول

حدید ما انصرفت إلیه الإرادة المشتركة یقصد بتفسیر العقد ضبط الالتزامات التعاقدیة، أي ت

 111م والمصطلح المستعمل في القانون المدني الجزائري للدلالة على التفسیر في  .143للمتعاقدین

إذا كانت عبارة العقد واضحة فلا « :ق م ج على ما یلي 111، فقد نصت م 144هو التأویل 112و

  .ة المتعاقدینیجوز الانحراف عنها من طریق تأویلها للتعرف على إراد

أما إذا كان هناك محل لتآویل العقد، فیجب البحث عن النیة المشتركة للمتعاقدین دون الوقوف 

عند المعنى الحرفي للألفاظ، مع الإستهداء في ذلك بطبیعة التعامل، وبما ینبغي أن یتوافر من أمانه 

  .»وثقة بین المتعاقدین، وفقا للعرف الجاري في المعاملات

یؤول الشك في مصلحة المدین غیر أنه لا یجوز أن یكون تأویل «ق م ج بأنه  112ونصت م 

  .»العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضارًا بمصلحة الطرف المذعن

ویأتي تفسیر العقد بعد مرحلة انعقاده صحیحا، وذلك لتحدید مدى آثاره، إذ لا جدوى من تفسیر 

مقیدا في تفسیره بقیود لا یجوز  ویكونو من عمل القاضي العقد ه وتفسیر. صحیحاالعقد إلا إذا كان 

له أن یتعداها، لأن المشرع الجزائري ألزمه بإتباع قواعد معینة لضمان عدم خروجه على مهمته 

، ثم رقابة المحكمة العلیا )أولا(وعلیه فإننا سنعرض حالات تفسیر العقد .145الأصلیة إلى تعدیل بالعقد

  ).ثانیا(على عمل القاضي 

  حالات تفسیر العقد :أولا

توجد حالات ثلاث في تفسیر العقد، كل حالة تحكمها قاعدة قانونیة ملزمة، فإما أن تكون عبارة 

عنها، إلاّ إذا كانت بالرغم من وضوحها لا تعبر تعبیرًا صادقا عن  الانحرافالعقد واضحة لا یجوز 

ضة، وكان من الممكن الكشف عن النیة الإرادة المشتركة للأطراف، وإما أن تكون عبارة العقد غام

 .المشتركة للمتعاقدین، فإنه هنا یجب تبیان الإرادة النیة المشتركة للمتعاقدین عن طریق تفسیرها

                                                           
 بلحاج العربي، نظریة العقد في القانون المدني الجزائري، دراسة مقارنة، دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، -143

  .404، ص 2015الجزائر، 
هو أن یصل القاضي إلى ما انصرفت إلیه إرادة المتعاقدین، بغض النظر عما إذا كانت العبرة : تأویل العقد -144

  .بالإرادة الباطنة أو بالإرادة الظاهرة
  .405سابق، ص المرجع البلحاج العربي، نظریة العقد،  -145
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الحالة الأخیرة أن تكون عبارة العقد غامضة، ولیس في الإمكان الكشف عن النیة المشتركة 

حقیقة الإرادة المشتركة، فیفسر هذا الشك لمصلحة  للمتعاقدین، وفي هذه الحالة یتولد الشك بالنسبة إلى

  .146المدین، عدا عقود الإذعان

حالة ) 1(حالة وضوح عبارات العقد : بناء على ما سبق نستخلص أن حالات التفسیر هي

  ). 3(، وأخیرًا حالة قیام الشك في معرفة الإرادة المشتركة للمتعاقدین )2(غموض عبارات العقد 

  .العقد حالة وضوح عبارة- 1

 الانحرافإذا كانت عبارة العقد واضحة فلا یجوز « :ق م ج، على ما یلي 111/1تنص م 

  .»عنها من طریق تأویلها للتعرف على إرادة المتعاقدین

ومن ثم إذا كانت عبارة العقد واضحة في دلالتها على ما قصدته الإرادة المشتركة للمتعاقدین ما 

ى القاضي كأصل عام، أن یأخذ بالمعنى الظاهر لها دون أن كانت لحاجة إلى التفسیر، ووجب عل

، لأن الانحراف عن المعنى الظاهر للعقد هو تشویه لعبارة العقد 147ینحرف عنها بحجة التفسیر

  . 148الواضحة، ویعد مخالفا للقانون ویخضع بهذا لرقابة محكمة النقض

ة الدلالة في قرارات عدیدة منها وقد ذكر المجلس الأعلى قاعدة منع تأویل عبارات العقد الواضح

بمقتضى : ، والتي تتمثل وقائعه فیما یلي12/03/1983القرار الصادر عن الغرفة التجاریة بتاریخ 

شقه ) ح.ع(و) ع.ح(ولمدة تسعة سنوات لـ ) ح.غ/ م .غ(أفریل أجر  30و 23عقد توثیقي بتاریخ 

) ح.ع(و ) ع.ح(أن كل من  بقصد تأسیس وممارسةتجارة مقهى ومطعم، ونص هذا العقد على

  .یتصرفان كمستأجرین معا وعلى سبیل الشیوع على أساس النصف لكل منهما

من العقد على أن المستأجرین لا یستطیعان التنازل عن حقهما في  11البند وقد نص كذلك 

ح هذا الإیجار إلا بموافقة مكتوبة من طرف المؤجرین، وهذا لا ینطبق على التنازل الذي تیم لصال

محلها في المحل التجاري، وقبل صیرورته مالكا للقاعدة التجاریة تنازل أحد المستأجرین عن حقه في 

دون موافقة المؤجرین اللذین سارعا إلى المطالبة بفسخ عقد الإیجار، ) ع.ب(المحال التجاري لفائدة 

القضائي لهذا  ولقد استجابت المحكمة ثم المجلس. 11باعتبار أن المستأجر خالف أحكام البند 

یر أن المستأجر الذي تنازل عن حقه في قرار المجلس القضائي مدعیا تحریف بنود العقد غالطلب، 

                                                           
  .154و 153ولید صلاح مرسي رمضان، المرجع السابق، ص  -146
  .521عبد الفتاح عبد الباقي، المرجع السابق، ص  -147
  .273محمد حسین منصور، النظریة العامة لالتزام، مصادر الالتزام، المرجع السابق، ص  -148
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الموافقة  إنو  ،الذي لا یحتوي على لبس أو غموض بل عباراته واضحة وغیر مبهمة 11الخاصة البند 

  .الكتابیة لا تعني التنازل الذي یتم لصالح محلها

لمجلس الأعلى بإبطال القرار الصادر عن المجلس القضائي من أجل وإثر هذا الطعن قضى ا

من القانون المدني الجدید،  107و 106من القانون المدني القدیم و 1134-1717خرقه المواد 

  .منه 11ولا سیما البند  1970أفریل  30و 23وحرف بنود عقد الإیجار المبرم في 

، حیث یمنع القاضي من البحث عن الإرادة الباطنة، والعبرة عند وضوح العبارة بالإرادة الظاهرة

  .149وإلا وقع تحت طائلة تحریف وتشویه العقد

فالمقصود بالوضوح هو وضوح الإرادة لا وضوح اللفظ، فقد یكون اللفظ واضحا في ذاته ومع 

وقد تكون كل . ذلك یظهر أن المتعاقدین لم یحسنا اختیار ألفاظ وعبارات تعبر حقیقة عن قصدهما

بارة من عبارات العقد واضحة في ذاتها لكنها تتعارض فیما بینهما، بحیث یصبح المعنى المستخلص ع

، في هذه الحالة یتوجب على القاضي ألا یأخذ بالمعنى الواضح أو 150من مجموعها غیر واضح

في  وأن یبین .الظاهر الذي تفیده العبارة، وإنما علیه البحث عن المعنى الذي قصده المتعاقدان بها

أسباب حكمه الظروف التي أدت به إلى استبعاد المعنى الواضح، وكیف توصل إلى استخلاص 

المعنى الذي اقتنع به، على أنه هو الذي قصداه المتعاقدان، ویخضع في هذا التسبیب لرقابة المحكمة 

انحرفت  إذا:" بقولها  1967فیفري  23وهذا ما أشارت إلیه محكمة النقض المصریة بتاریخ . العلیا

المحكمة عن المعنى الواضح إلى غیره، وكیف أفادت صیغ العقود المعنى الذي أخذت به، ورجحت 

أنه هو مقصود المتعاقدان، حتى یتضح لمحكمة النقض أن القاضي قد اعتمد في تأویله لها، على 

  .151"اعتبارات معقوله یصح معها استخلاص ما استخلصه منه

  .حالة غموض عبارة العقد - 2

أما إذا كان هناك محل لتأویل العقد، فیجب البحث عن :" على أنه  ق م ج 111/2مص تن

النیة المشتركة للمتعاقدین دون الوقوف عند المعنى الحرفي الألفاظ، مع الاستشهاد في ذلك بطبیعة 

  ".التعامل والثقة بین المتعاقدین وفقا للعرف الجاري في المعاملات
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، أنه متى كانت عبارات العقد غیر واضحة، أي كانت نستخلص من نص المادة السابقة

فیه أن العبرة بإرادتهما  لا شكومما . غامضة توجب التفسیر بالبحث عن النیة المشتركة للمتعاقدین

  .152معا لا إرادة الفردیة لكل منهما

 لم یعرف المشرع العبارة الغامضة، بل ترك ذلك للفقه والقضاء اللذان حاولا تعداد بعض حالات

  :غموض العبارة ونذكر من هذه الحالات

  .العبارة المبهمة التي لا تفید شیئا، إذ یصعب الاطلاع على إرادة المتعاقدین - 

العبارة التي تحمل أكثر من دلالة فهي عبارة غیر دقیقة تجعلنا نتساءل عن المعنى الذي انصرفت  - 

  .إلیه إرادة المتعاقدین

  .لتي تتعارض مع عبارات أخرى من نفس العقدالعبارة الواضحة في حد ذاتها وا - 

  .تناقض مضمون بعض العبارات مع الأحكام الكلیة للعقد - 

  .153إغفال المتعاقدین بعض التفاصیل - 

حیث «، الذي جاء فیه 1983أفریل  13كما یتضح ذلك من قرار المجلس الأعلى المؤرخ في 

بین البائع ومصلحة الجمارك، أما بالنسبة  أن أداء الرسم على استیراد السیارات إجباري في العلاقة

لطرفي البیع فالعبرة هي بما اتفق علیه الطرفان، وبما أن العقد لم یشر إلى الرسم فالأمر أصبح موكلا 

  .154»للقاضي الذي له سلطة تقدیریة في تفسیر العلاقة

المقصود من یستعین القاضي في الكشف عن الإرادة المشتركة للمتعاقدین، والوصول إلى حقیقة 

  .155)2(، والخارجیة )1(عبارات العقد الغامضة ببعض الوسائل الداخلیة 

  . الوسائل الداخلیة التي یسترشد بها القاضي في تفسیر العبارة الغامضة - 1

وهي تلك الوسائل التي یمكن استخلاصها بالرجوع إلى العقد ذاته، أي أن یتم التفسیر من داخل 

  : العقد ونذكر منها

تكون مهمة القاضي الكشف عن  ،لا بالألفاظ والمباني العبرة في العقود بالمقاصد والمعانيإن  -أ

المقاصد والمعاني الحقیقیة التي اتجهت إلیها إرادة المتعاقدین المشتركة دون الوقوف عند المعنى 

متعاقدین وأنهما الحرفي للألفاظ، فإذا تبین للقاضي أن العبارة المستعملة في العقد لا تعبر عن إرادة ال
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أساءا استخدام الألفاظ في التعبیر عن هذه الإرادة، فله أن یفسر العبارة الواضحة بحسب المعنى الذي 

أراده الطرفین بشرط أن بین الأسباب التي حملته على ذلك وما أفادت به تلك الأسباب للمعنى الذي 

  . أخذ به

لعبارة الواحدة عن بقیة العبارات، بل یجب إن بنود العقد یفسر بعضها بعض، فلا یجوز عزل ا - ب

  .156تفسیرها باعتبارها جزءًا من كل هو العقد

إن إعمال الكلام أولى من إهماله، وعلى ذلك إذا كانت عبارة العقد تفید أكثر من معنى، فإنها  -ج

  .تحمل على المعنى الذي یجعلها تنتج أثرًا قانونیا

بالضرورة بهذا الحكم، فإذا تضمن العقد نصا لبیان الالتزام تخصیص حالة بالذكر لا یجعلها تنفرد  - د

في حالة معینة، فإن هذا لا یعني حتما قصر الحكم على الحالة دون غیرها وإنما یتوقف الأمر على 

  .157حقیقة الإرادة المشتركة للمتعاقدین

  . الوسائل الخارجیة التي یسترشد بها القاضي في تفسیر العبارة الغامضة - 2

لك الوسائل التي یستعین بها القاضي للوقوف على النیة المشتركة للمتعاقدین، متى لم وهي ت

  : تسعفه الوسائل الداخلیة سابقة الذكر، ونذكر منها ما یلي

  : الأمانة والثقة الواجب توافها بین المتعاقدین -أ

ة بین یستهدي القاضي وهو بصدد تفسیر عبارات العقد بما یوجبه القانون من أمانة وثق

المتعاقدین وبما ینبغي أن یتوافر من حسن نیة وشرف التعامل، فإذا وُجد خطأ أو لبس في التعبیر، 

أحد المتعاقدین من تبیانه، فواجب الأمانة یقضي على المتعاقد آلا یستغل ما وقع من إبهام  واستطاع

  .158في التعبیر مادام قد استطاع تبیانه وفهمه على حقیقته

  : لطبیعة التعام - ب

یُقصد بطبیعة التعامل ما تم الاتفاق علیه من تصرفات أجراها المتعاقدین، أي موضوع وطبیعة 

  .العقد، إذ یخضع العقد للقواعد التي یقتضیها ما لم یُصرح المتعاقدین على خلاف ذلك

  :العرف الجاري في المعاملات -ج

عبارات العقد، فعلى سبیل یستعین القاضي بالعرف الجاري في المعاملات للتوصل إلى تفسیر 

المثال إذا لم یتضح من عبارات العقد مقدار الأجر الذي یتقاضاه السمسار، وجب اللجوء إلى العرف 

الاعتداد بالعرف الجاري في مكان إبرام العقد،  والأصل. الصفقةمن % 2,5من أن أجر السمسار 
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م العقد إذا كان هو ما اتجهت إلیه إرادة غیر أن هذا لا یمنع من الاعتداد بالعرف الجاري في مكان إبرا

  .159المتعاقدین

وتجدر الإشارة إلى أن الوسائل الخارجیة ورد النص علیها على سبیل المثال لا الحصر، إذ 

الظروف المحیطة بإبرام العقد منها، یجوز للقاضي الاستعانة بوسائل أخرى لم ینص علیها المشرع، 

  . 160جلسات التفاوضوطریقة تنفیذه، والاستعانة بمحاضر 

  :قیام الشك في معرفة الإرادة المشتركة للمتعاقدین - 3

إذ تعذر على القاضي الوصول إلى الإرادة المشتركة للمتعاقدین رغم الاستعانة بوسائل التفسیر 

رها یحتمل عدة یالمشار إلیه سابقا، وقام لدیه شك في تفسیر عبارات العقد الغامضة، ورأى أن تفس

، تعین علیه في هذه الحالة الأخذ بقواعد العدالة وحسن 161ن ترجیح وجه على الآخروجوه ولا یمك

التي تنص على ما  ق م ج112/1م ، ومن هذه القواعد ما نص علیه المشرع الجزائري في 162النیة

، وهي قاعدة احتیاطیة تتضمن معیارا موضوعیا یتم اللجوء »یؤول الشك في مصلحة المدین«یلي 

على القاضي الوصول إلى النیة المشتركة للطرفین، حیث یتعین علیه الأخذ بقواعد إلیها إذا تعذر 

العدالة المجسدة في هذه القاعدة، فهي عبارة عن حیلة قانونیة ابتكرها المشرع، یلجأ إلیها القاضي إذا 

مرجح ما تسرب إلى نفسیة الشك، وذلك لتعدد وجوه التفسیر المحتملة للعبارات محل النزاع دون وجود 

، فنطاق قاعدة تفسیر الشك بمصلحة المدین یتحدد بالقول أن التفسیر غیر مستحیل، وفي نفس 163لها

  .164الوقت غیر ممكن على وجه واحد لا یقبل الشك

أما إذا تبین للقاضي استحالة التفسیر بأي معنى من المعاني فإنه لا یكون هناك تطابق إرادتین 

، وتُستمد قاعدة الشك یُفسر لمصلحة 165لتالي لا مجال لأي تفسیربالمرة، ولا ینعقد العقد أصلا، وبا

  : المدین من عدة اعتبارات

  . 166الأصل براءة ذمة المدین، والالتزام هو استثناء والاستثناء لا یتوسع فیه - 
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  . 167الدائن هو الذي یملي الالتزام على المدین، وعلیه أن یتحمل إذن مسؤولیة إملائه المبهم - 

المكلف بإثبات الالتزام، ولو وقع شك في الالتزام من حیث مداه، وأراد الدائن الأخذ بمدى الدائن هو  - 

واسع، لكان عاجزًا عن إثبات ذلك، فلا یبقى إلا الأخذ بالمدى الضیق، لأنه هو وحده الذي قام علیه 

  .168الدلیل، فتكون القاعدة على هذا الاعتبار قاعدة في الإثبات لا قاعدة في التفسیر

ومن الأمثلة التطبیقیة على الشك یفسر لمصلحة المدین أنه إذا كان هناك شك في وجوب إعذار    

وإذا قام شك فیما إذا كان الشرط الجزائي . 169المدین، فسر هذا الشك في مصلحه ووجوب الإعذار

قتصر یُستحق عند التأخیر في التنفیذ أم یقتصر على حالة عدم التنفیذ، فتطبیقا للقاعدة السابقة ی

، ومن الأمثلة أیضا أنه إذا اتفق على 170الشرط على حالة عدم التنفیذ لأنه التفسیر الأصل للمدین

عمولة معینة على كل صفقة، ولم یحدد ما إذا كانت تدفع العمولة عند إبرام الصفقة أم عند تنفیذها، 

  .171فُسر ذلك على أن الدفع یكون عند التنفیذ

  : لقاضي عدة شروط، وهيوتطبیق هذه القاعدة یفرض على ا

أن یكون هناك مبرر للتفسیر، فإذا كانت عبارات العقد واضحة في إظهارها إرادة الطرفین، فلا محل  - 

  .لتطبیق هذه القاعدة

استنفاذ كل سوائل التفسیر المتعلقة بالبحث عن الإرادة المشتركة للطرفین، باعتبارها عنصرًا جوهریا  - 

إلى هذه القاعدة إلا بعد استنفاذ كل الوسائل اللازمة للكشف عن هذه  في العقد، فلا یتعین اللجوء

  .الإرادة

  .أن یبقى الشك قائما رغم استخدام وسائل التفسیر سواء تلك التي نص عیها المشرع أو غیرها - 

أن یكون المدین سيء النیة أو مهملا، فوجود أي منها إنما یتنافى مع المبرر والأساس الذي قامت  - 

  .172القاعدةعلیه 

ق م  112/2موقد أورد المشرع الجزائري استثناء على قاعدة الشك یُفسر لمصلحة المدین، وذلك من 

غیر أنه لا یجوز أن یكون تأویل العبارات ":یليیتعلق بعقود الإذعان، حیث نصت المادة على ما  ج

  ".نالغامضة في عقود الإذعان ضاراً بمصلحة الطرف المذع
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أن تفسیر الشك في عقود الإذعان یُفسر دائما لمصلحة الطرف المذعن  ومقتضى هذه المادة

  . مدینا كان أم دائنا في الالتزام أو الشرط

ویجد هذا الاستثناء تبریره في أن الطرف القوي هو الذي یستقل بوضع شروط العقد، ومن ثم 

وسعه إن  تقع علیه مسؤولیة غموض صیاغتها لأنه یعتبر متسببا في هذا الغموض وكان في

  . 173یتحاشاه

  الرقابة المحكمة العلیا على القاضي في تفسیر العقد :ثانیا

بعد إن انتهینا من الكلام عن تفسیر العقد نستطیع إجمال ما یعتبر من مسائل القانون التي 

تخضع لرقابة محكمة النقض، وما یعتبر من مسائل الواقع التي لا تخضع لرقابة محكمة النقض 

  .174ضي الموضوعویستقل بها قا

كن قبل هذا یجب أن نشیر إلى أمر مهم، وهو أن المحكمة العلیا محكمة قانون لا محكمة ل

دون  )1(موضوع، وهذا یعني أنها تفرض لرقابتها على عمل القاضي فیما یتعلق بمسائل القانون 

  . 175التي ینفرد بها قاضي الموضوع )2(مسائل الواقع 

  : عقدالمسائل القانون في تفسیر ال - 1

هي التي یخضع فیها القاضي لرقابة محكمة النقض القاعدة التي تقضي بأنه إذا كانت عبارة 

فإذا قام القاضي بالتفسیر  ق م ج، 111م العقد واضحة، فلا یجوز الانحراف عنها بحجة تفسیرها 

یه بیان رغم وضوح العبارة وذلك إذا أخطأ المتعاقدان في التعبیر عن إرادتهما المشتركة فیجب عل

الظروف والأسباب التي دفعته إلى ترك المعنى الواضح في حكمه ویكون البیان على اعتبارات مقبولة 

یصح عقلا تحصیل ما استخلصه القاضي فیها، فإن قصر حكمه في ذلك كان باطلا لعدم اشتماله 

  .176على الأسباب الكافیة لذلك
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وقرر أن المتعاقدین  ق م ج، 111/2 موإذا قام القاضي بتفسیر العبارة الغامضة طبقا لنص 

اتفقا على شيء معین وكان هذا الشيء جائزًا قانونا، ثم لا یقضي بما أراد المتعاقدین بما تقضي به 

  .العدالة، فإنه یكون قد خالف القانون ویستوجب حكمه النقض

ام كأصل ع ق م ج، 112/1م ومن مسائل القانون قاعدة تفسیر الشك في صالح المدین وفقا 

مع استثناء عقود الإذعان، فإذا كان تفسیره ضارًا بمصلحة المدین تعین نقض الحكم، وكذلك الحال إذ 

 .ق م ج 112/2م فُسر العقد في حالة الشك بما یضر مصلحة الطرف المذعن 

فضلا عن ذلك هناك قاعدة جوهریة یجب على القاضي أن یتقید بها، وهي أن الوقائع التي 

ستخلاص الإرادة المشتركة للمتعاقدین، یجب أن تكون ثابتة من مصادر موجودة یستند علیها في ا

موجود ولكنه أو فإذا أورد القاضي مصدرًا وهمیا لا وجود له،  .وغیر مناقضة للثابت في الدعوى

یناقض لوقائع أخرى ثابتة، أو غیر مناقض ولكن یستحیل عقلا استخلاص الواقعة منه، كان حكمه 

  .177الإثبات القانونیة وتعین نقض الحكممخالفا لقواعد 

  :المسائل الواقعیة في تفسیر العقد - 2

فهي متروكة للسلطة التقدیریة لقاضي الموضوع في البحث عن إرادة المتعاقدین، معتمدًا في 

  .178ذلك على الواقع الثابتة أمامه في الدعوى فإنها لا تخضع لرقابة محكمة النقض

هم القاضي للوقائع لاستظهار النیة المشتركة للطرفین ومقصدهم وعلى هذا فإن كل ما یتعلق بف

الحقیقي من وقائع وظروف الدعوى شرط الالتزام بقواعد التفسیر والاعتماد على ما ورد في الدعوى من 

وقائع وأدلة إثبات صادرة من ذوي الشأن وعدم انحرافه عن العبارات الواضحة في العقد لا یخضع 

  .179یالرقابة المحكمة العل

  

  

  

  

                                                           
الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد  محمد صبري السعدي، -177

  .290و 289ص  ، المرجع السابق والإرادة المنفردة، دراسة مقارنة
  .245عامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، مرجع سابق، ص بلحاج العربي، النظریة ال -178
  .133و 132سابق، ص المرجع الجیلالي بن عیسى،  -179
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  تكییف العقد: الفرع الثاني

تكییف العقد هو إضفاء وصف قانوني معین على العقد، یتفق مع حقیقة ما قصده المتعاقدان 

منه، أي أن القاضي یقوم بتحدید طبیعة ونوع العقد المعروض علیه، كونه من العقود المسماة كعقد 

العقد لا یدخل في طائفة العقود المسماة ، أو ینتهي إلى أن 180بیع، أم إیجار أم مقایضة أم عاریة

فیحاول جاهدًا البحث عن القواعد الملائمة في أقرب عقد مسمى لهذا الاتفاق لیطبق علیه ما یناسبه 

  .181من القواعد الخاصة بهذا العقد

التكییف عمل قانوني یقوم به القاضي من تلقاء نفسه، ولو لم یطلب الخصوم منه ذلك لأنه لا 

، ولا یتقید القاضي مطلقا في تكییف العقد بالوصف 182في النزاع بدون هذا التكییف یستطیع الفصل

الذي أطلقه المتعاقدان على التصرف، فقط یطلقان على العقد وصفا لا یتفق مع حقیقته، إما عن جهل 

أو عن عمد لإخفاء غرض غیر مشروع، كالتهرب من الضرائب أو التبرع إلى ما بعد الموت في صورة 

  .یععقد ب

فالقاضي یقوم بالمقابلة بین الأثار التي اتجهت إلیها نیة المتعاقدین المشتركة كما استخلصها 

من عبارات العقد، وبین الماهیة والطبیعة المجردة للعقد كما نظمه القانون، لذلك فإن عملیة التكییف 

  .183تعتبر مسألة قانونیة، یخضع فیها القاضي لرقابة محكمة النقض

ساسي الذي یعتد به القاضي لتكییف العقد هو الالتزامات الرئیسیة، ففي البیع مثلا المعیار الأ

یعتبر الالتزام بالثمن والتسلیم من الالتزامات الرئیسیة التي تكشف عن حقیقة قصد المتعاقدین من 

ات العقد، فالعبرة بالغرض العملي الذي قصده الطرفان من تعاقدهما والذي تكشف عنه طبیعة الالتزام

التي یتحملها كل منهما، وتجدر الإشارة أنه لا یترتب على تكییف العقد تغییر سبب الدعوى، مادام 

  .184القاضي یقوم به على أساس الوقائع المعروضة علیه، دون أن یضیف إلیها شیئا جدیًدا من عنده

  

  

  

                                                           
  .281سابق، ص المرجع المحمد حسین منصور، النظریة العامة للالتزام، مصادر اللإلتزام،  -180
  .270نبیل سعد إبراهیم، المرجع السابق، ص  -181
  .282، ص السابق رجعمحمد حسین منصور، الم -182
  .284، ص نفسه المرجع  -183

  .284و 183ص  ،السابق محمد حسین منصور، المرجع -184
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  سلطة القاضي في تعدیل العقد بسبب الظروف الطارئة: ثانيالمطلب ال

یجوز له الحق في تعدیل العقد وأحكامه أو حق نقضه إلا أن  فإن القاضي لا كقاعدة عامة

                 حق التعدیل أحكام العقد، وذلك في من هذه القاعدة أعطى القاضي  واستثناءالقانون 

وذلك  ویتمثل الحدیث عن سلطة القاضي في تعدیل العقد بسبب الظروف الطارئة، ق م ج3/ 107م 

ظروف تؤدي كما سنرى إلى اختلال التوازن العقدي و تغییر مضمون العقد الذي هو لأن هذه ال

موضوع التنفیذ فلا یستطیع المتعاقدین تنفیذ هذا المضمون الذي لم یتفقا علیه لذلك أعطى المشرع 

 نظریة الظروف الطارئةلتعرض سلطة للقاضي لتعدیل العقد بهدف تنفیذه وقبل كل ذلك یجب أن ن

  ).الفرع الثاني( ثم دور القاضي في نظریة الظروف الطارئة، )ولالفرع الأ (

  

  نظریة الظروف الطارئة: الفرع الأول

غیر أنه إذا طرأت حوادث استثنائیة عامة لم یكن في " :أنهمن ق م ج، على  107/3تنص م 

ار مرهقا الوسع توقیعها وترتب على حدوثها أن تنفیذ الالتزام التعاقدي، وإن لم یصبح مستحیلا، ص

للمدین بحیث یهدده بخسارة فادحة جاز للقاضي تبعا للظروف وبعد مراعاة لمصلحة الطرفین أن یرد 

  ."الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، ویقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك

یتضح لنا من خلال النص القانون أنه یقصد بالظروف الطارئة بأنها حوادث استثنائیة عامة 

العقد، وتجعل تنفیذ الالتزام مرهقا للمدین بحیث تهدده بخسارة  مرحلة تنفیذعة الحدوث أثناء غیر متوق

  .فادحة

وقد خول المشرع للقاضي سلطة تعدیل العقد عند تحقق الظروف الطارئة لإعادة التوازن 

العقد  الاقتصادي إلى العلاقة بین المتعاقدین، على نحو یحقق العدالة من جهة ویساعد على استمرار

والتعدیل لا یعني إعفاء الطرف من التزامه، بل یتمثل في رد الالتزام المرهق . وتنفیذه من جهة أخرى

  .185إلى الحد المعقول

في ثم سلطة القاضي  ،)أولا(وسوف نوضح فیما یلي شروط تطبیق نظریة الظروف الطارئة 

  . )ثانیا(نظریة الظروف الطارئة

  

                                                           
  .297ص  ،السابق محمد حسین منصور، المرجع -185
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  الطارئة شروط تطبیق نظریة الظروف :أولا

، لابد من ج ق م 107/3م لیتمكن القاضي من تطبیق نظریة الظروف الطارئة، طبقا لأحكام 

، وأن یطرأ حادث )1(فر مجموعة من الشروط وهي أن یكون العقد المراد تعدیله متراخیا في تنفیذه اتو 

  .)3(تنفیذ الالتزام مرهقا ولیس مستحیلا  یصبح، وأن )2(استثنائي عام ومفاجئ 

  :أن یكون العقد المراد تعدیله متراخیا في تنفیذه - 1

یشترط لتطبیق هذه النظریة أن یكون العقد متراخیا في تنفیذه، أي أن تكون هناك مدة زمنیة بین 

سواء كانت مستمرة التنفیذ كعقد  186وغالبا ما یتواجد في العقود الزمنیة ،تاریخ انعقاد العقد وتاریخ نفاذه

التي یستغرق 187فیذ كعقد التورید، وتطبق هذه النظریة أیضا في العقود الفوریةالإیجار أو دوریة التن

تنفیذها مدة من الزمن كعقد المقاولة، أو العقود الفوریة التي یكون التراخي فیها راجعا إلى اتفاق 

  .الطرفین كالبیع الذي یتفق فیه على تأجیل الوفاء بالثمن

عد من نطاق تطبیق نظریة الظروف الطارئة، لأن مثل أما بالنسبة للعقود الاحتمالیة فهي تستب

هذه العقود تفترض بطبیعتها أن یتعرض أحد المتعاقدین للخسارة أو الربح سواء كانت الخسارة جسیمة 

كذلك لا تطبق نظریة الظروف الطارئة على العقود التي یتراخى تنفیذ الالتزام التعاقدي  .كبیراأو الربح 

صیر المدین لأنه لا یجوز إفادته من إهماله وتقصیره، وإنما علیه تحمل نتائج فیها ناتجا عن خطأ وتق

  .188الظروف التي جعلت تنفیذ التزامه مرهقا

    :أن یطرأ حادث استثنائي عام ومفاجئ - 2

عه، یشترط كذلك لتطبیق النظریة أن یطرأ حادث استثنائي عام ومفاجئ، لم یكن في الوسع توق

ي هو ذلك الظرف الذي ینذر وضوحه بحیث بیدوا شاذا بحسن المألوف من ونقصد بالحادث الاستثنائ

  .189الرجل العادي ولا یدخل في حسبانه توقعهشؤون الحیاة، فلا ی

                                                           
وقد  الالتزامهو العقد الذي لا یكون الزمن عنصر جوهریا فیه، حیث یعتبر مقیاسا یقدر بع محل  :زمنيالعقد ال -186

فیذ مستمر مثل عقد الإیجار وعقد العمل وعقد شركة، وق یكون ذا تنفیذ دوري مثل عقد التورید یكون هذا العقد ذا تن

  .66سابق، ص المرجع الوعقد الإیراد حیث یتفق الطرفان على تكرار الأداءات، أنظر توفیق حسن فرج، 
لتزامات الناشئة عنه دفعة هو العقد الذي لا یمكن الزمن عنصرا جوهریا فیه، حیث یمكن تنفیذ الا: العقد الفوري-187

واحدة أو في الحال، دون أن تحتاج بطبیعتها أو رفقا للغایة منها، إلى مضي زمن معین، محمد محسن منصور، 

  .52سابق، ص المرجع ال

  .235و 234سابق، ص المرجع العلي نجیدة،  -188
  .355محمد حسین منصور، المرجع السابق، ص  -189
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ومن أمثلة الحوادث الاستثنائیة حدوث زلزال أو فیضان أو إعصار أو حرب أو وفاء، ارتفاع 

  .الباهض في الأسعار أو الانخفاض الحاد فیها

ث عاما إذا كان لم یقتصر أثره على المدین بمفرده بل یشمل طائفة معینة من ویكون الحاد

ومثال الحادث العام الفیاضان غیر المنتظر الذي ترتب علیه إغراق مساحة واسعة من . الأشخاص

  .المستجد الذي یشهده العالم في الآونة الأخیرة 19، أو انتشار الوباء كفیروس كوفید 190الأرض

اما الحوادث الاستثنائیة الخاصة بالمدین وحده كإفلاسه أو مرضه أو عجزه أو ولا یعتبر ظرف ع

وبالتالي لا ترى أحكام النظریة . موته، فمثل هذه الحوادث یقتصر أثرها على المدین ولا تمس فئة معینة

  .191في هذه الظروف

ع وقت إبرام الاستثنائیة والعمومیة یشرط كذلك أن یكون الحادث غیر متوق ةبالإضافة إلى وضعی

فلا یعتبر العقد بمعنى أن الشخص العادي لا یستطیع توقع هذا الظرف، فإذا كان الحادث متوقعا 

  .ظرف استثنائي

  .ومعیار التوقع هنا هو المعیار الموضوعي وهو الرجل العادي، ولیس معیار ذاتي قوامه ذات المدین

  أن یجعل تنفیذ الالتزام مرهقا ولیس مستحیلا - 3

الشرط أن یؤدي الحادث المفاجئ إلى جعل تنفیذ الالتزام مرهقا للمدین بحیث یهدده  یقصد بها

فإذا كان من شأن هذه الحوادث جعل . 192بخسارة فادحة دون أن یصل الأمر إلى حد استحالة تنفیذه

تنفیذ الالتزام مستحیلا فلا تطبق نظریة الظروف الطارئة لأننا نكون هنا بصدد حالة أخرى وهي القوة 

  .القاهرة

وهنا نجد الفرق بین القوة القاهرة والحادث الطارئ، فمع أنهما یشتركان في أن كل منهما لا 

یمكن توقعه ولا یُستطاع دفعه إلا أنهما یختلفان في الأثر القانون الذي ینتج عن كل منهما، حیث أن 

لالتزام وانقضائه تبعا لذلك، أما القوة القاهرة تجعل تنفیذ الالتزام مستحیلا ویترتب عنها استحالة تنفیذ ا

  . 193الظروف الطارئة فیجعله مرهقا ویترتب علیه رد الالتزام إلى حد المعقول

                                                           
  .91ابق، ص محمد حسین قاسم، المرجع الس -190
الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد محمد صبري السعدي،  -191

  .306، ص ، المرجع السابقوالإرادة المنفردة، دراسة مقارنة

  .257بلحاج العربي، النظریة العامة للالتزام، المرجع السابق، ص  -192
  .649لمرجع السابق، ص صلاح ولید مرسي رمضان، ا -193
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وعلیه فإن الإرهاق المترتب على وقوع الظرف الطارئ هو معیار مرن لیس له مقدار ثابت 

فالمعیار الذي یتحدد یتغیر بتغیر الظروف فما یكون مرهقا للمدین قد لا یكون مرهقا لمدین آخره، لذلك 

في هذا الشأن هو معیار موضوعي حیث لا ینظر فیه إلى إمكانیة المدین الخاصة، ومدى قدرته على 

 . 194تحمل الخسارة وإنما یُنظر إلى الصفقة التى أبرمها

  

  سلطة القاضي في نظریة الظروف الطارئة :ثانیا

عا للظروف بین مصلحة الطرفین وأن إذا توافرت الشروط السابقة فإنه یجوز للقاضي أن یوازن تب

  .المرهق إلى الحد المعقول، وذلك حسب مقتضیات العدالة یرد الالتزام

وبذلك یملك القاضي في هذا الصدد سلطة تقدیریة واسعة، یستطیع بموجبها اختیار الطریقة التي 

أو توقیف  )1(لتزام المقابل یزیل بها الإرهاق عند تنفیذ الالتزام، سواء بإنقاص الالتزام المرهق وزیادة الا

  . )2(تنفیذ العقد 

  :رد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول - 1

جاز للقاضي تبعا للظروف وبعد الموازنة بین مصلحة ..."على أنه ق م ج 107/3م تنص 

یبین لنا من خلال نص المادة أن المشرع قد  ،"...الطرفین أن یرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول

ول للقاضي سلطة تعدیل العقد برد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، والمراد به هو اشتراك طرفا خ

العقد الدائن والمدین معا في الخسارة التي نتجت عن الحوادث الطارئة غیر المتوقعة، التي لا یستطیع 

القاضي مناسبة لإقامة التوازن، لذلك فقد یختار أن یتحملها المدین وحده ویتحقق ذلك بأیة وسیلة یراها 

  . )ب(أو زیادة التزام الدائن  )أ(إنقاص الالتزام المرهق بالنسبة للمدین 

  :إنقاص الالتزام المرهق إلى الحد المعقول -أ

قد یرى القاضي أن الوسیلة لرد اللإلتزام المرهق إلى الحد المعقول وإعادة التوازن العقدي 

بإنقاص اللإلتزام وهو المرهق، وهذا الإنقاص قد یكون من حیث الكم وذلك بإنقاص للطرفین یكون 

مقدار ما یقدمه المدین، وقد یكون من حیث الكیف، وذلك بأن یقدم المدین للدائن نفس الكمیة المتفق 

  .جودةعلیها ولكن من صنف أقل 

د كمیة من الصلب، ثم ومن أمثلة إنقاص الالتزام المرهق من حیث الكم أن یتعهد شخص بتوری

یرتفع سعره ارتفاعا باهضا بسبب حرب جعلت استرداده متعذرًا مما یؤدي إلى نقص الكمیات الموجودة 

منه في السوق، فیكون تورید هذه الكیة مرهقا، في هذه الحالة یجوز للقاضي أن ینقص الكمیة التي 

                                                           
  .236علي نجیدة، المرجع السابق، ص  -194
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، أما من أمثلة 195لتزام میسور غیر مرهقیلتزم المدین بتوریدها، وذلك في الحدود التي تجعل تنفیذ الا

الإنقاص من حیث الكیف أن یتعهد لشخص بتورید كمیات محددة من سلعة معینة، ومن صنف متفق 

علیه، إلا أن الحصول على هذا الصنف بالذات أصبح فیما بعد مرهقا للمدین بسب ظروف طارئة 

الحالة أن یسمح للمدین بأن یوفي بنفس أدت إلى ارتفاع سعرها ارتفاعا باهظ، فیجوز للقاضي في هذه 

  .196الكمیة المتفق علیها من هذه السلعة، ولكن من صنف أقل جودة لا یؤدي إلى إرهاق المدین

  :زیادة الالتزام المرهق إلى الحد المعقول -ب

وقد یزید القاضي من الالتزام المقابل للالتزام المرهق بما یخفف من الخسارة التي یتعرض لها 

، فیبقي ما یعد زیادة مألوف على عبء التزام على المدین، بحیث 197دون أن یزیلها تماما المدین،

، وتجدر الإشارة أن 198یتحمل الدائن جزء من الزیادة غیر المتوقعة في سعر الشيء محل الالتزام

القاضي في هذه الحالة یترك الخیار للدائن، فله أن یقبل التعدیل، وأن یطلب فسخ العقد ولكن دون 

  .تعویض

وما یمكن ملاحظته أن إنقاص الالتزام المرهق أو الزیادة فیه، لا یكون إلاّ إلى الحاضر فقط، 

ولا شأن للقاضي في الالتزام الذي تم تنفیذه، والذي سینفذ مستقبلا، فقط یزول أثر الظرف الطارئ 

ظروف الطارئة إلاّ وتعود للعقد قهوته الملزمة، لأن قاعدة القوة الملزمة هي الأصل وما نظریة ال

  . 199علیها استثناء

  :التعدیل بوقف الالتزام المرهق إلى غایة زوال الظرف الاستثنائي - 2

إضافة إلى سلطة القاضي في تعدیل العقد بالإنقاص في الالتزام المرهق، أو الزیادة فیه، فإنه قد 

ل وفاء المدین بالتزاماته یرى وقف تنفیذ العقد إلى حین زوال الحادث الطارئ إذا كان مؤقتا، من أج

من ق م ج  281/2م قد نصت  ،الدائندون إرهاق، إذا لم یكن في هذا الوقف ضرر جسیم یلحق 

غیر أنه یجوز للقضاة نظر لمركز المدین، ومراعاة للحالة الاقتصادیة أن یمنحوا آجالا ..".:على أنه

                                                           
  .292سابق، ص المرجع النبیل سعد إبراهیم،  -195
هبة محمد محمود الدیب، أثر الظروف الطارئة على العقود المدنیة، رسالة ماجستیر في القانون الخاص، كلیة  -196

  .63، ص 2012الحقوق، جامعة الأزهر، غزة، فلسطین، 
شوقي عبد الرحمان، النظریة العامة للالتزام، المصادر الإرادیة وغیر الإرادیة، العقد، الإرادة المنفردة، أحمد  -197

  .102، ص2008المسؤولیة المدنیة، الإثراء بلا سبب، الإسكندریة، 
  .63سابق، ص المرجع الهبة محمد محمود الدیب،  -198
  .64، ص نفسه المرجع -199
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فیذ مع إبقاء جمیع الأمور على ملائمة للظروف دون أن تتجاوز هذه المدة سنة، وأن یوقفوا التن

  .»حالها

وفي الأخیر تجدر الإشارة أن المشرع الجزائري، اعتبر أحكام نظریة الظروف الطارئة من النظام 

، من ق م ج 107/3، وهذا ما أشارت إلیه 200العام، حیث لا یجوز للأفراد الاتفاق على ما یخالفها

  ".ویقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك..."بقولها 

  

  الشرط الجزائي رقابةسلطة القاضي في  :لثالمطلب الثا

یجوز للمتعاقدین أن یحددا مقدما قیمة التعویض بالنص علیها :"ق م ج على أنه 183تنص م 

 " 181إلى  176وتطبق في هذه الحالة أحكام المواد . في العقد أو اتفاق لاحق

ن اتفاقهما، إضافة إلى التزامات یعتمد المتعاقدان إلى تضمینستنتج من النص أنه عادة ما 

الأصلیة اتفاقا على تعویض مقدر سلفا سواء حین التعاقد أو في وقت لا حق یتحمل به الطرف الذي 

فإذا أخلى . یقع منه هذا الإخلال هذا الاتفاق الإضافي یعتبر شرط من شروط اتفاقهما الأصلي

فهو في " الشرط الجزائي"ناشئة عنه ولذا یسمى المتعاقدین بالتزامه یحدد جزاء الإخلال بالالتزامات ال

أغلب الأحوال یهدف إلى تحذیر الملتزم من الإخلال بالتزامه وتهدیده بالجزاء الشدید المشترط لحمله 

یقدر قیاسا على ضرر معین بل  المشترط لا "الجزاء"على الحرص على الوفاء، وفي موعده ذلك أن 

ف المتضرر من هذا الشرط المبالغ فیه أن یلجأ إلى القاضي وهنا یمكن للطر  جزافیا،یقدر تقدیرا 

عن طریق مراجعته سواء بطریق استبعاد التعویض  لإعادة تقدیر التعویض لما یتناسب مع الضرر

الشرط (الاتفاقي أو عن طریق تعدیله، لذلك سنتطرق لدور القاضي في الرقابة على التعویض الاتفاقي 

  ).الفرع الثاني ( أو عن طریق مراجعته ،)فرع الأولال(سواء باستبعاده ) الجزائي

  القاضي في استبعاد الشرط الجزائي سلطة: الفرع الأول

إذا كان التعویض الاتفاقي تقدیرا اتفاقیا للتعویض عن عدم التنفیذ أو التأخر فیه فإنه ینبغي 

أحالت إلى تطبیق ف ج،ق م  183م  لاستحقاقه توافر شروط استحقاق التعویض، وقد أشارت إلى ذلك

ویتعلق  الشروط،وهي النصوص التي تحدد هذه  القانون،من نفس  181إلى  176 أحكام المواد من

إلى 179 فیما نصت المواد من ،178إلى 176 السببیة في المواد من والعلاقة والضررالأمر بالخطأ 

  .الإعذارعلى شرط  181

                                                           
  .239ص  علي نجیدة، المرجع السابق، -200
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في الاتفاق مستحقا إذا أثبت  لا یكون التعویض المحدد"  :جق م  184/1م  كما نصت

لا یستحق التعویض الاتفاقي إلا إذا توافرت شروط  بذلكو  ".المدین أن الدائن لم یلحقه أي ضرر

وهو عدم تنفیذ المتعاقد لالتزامه الناشئ عن  العقدي،لخطأ ویتمثل في الخطأ ا وهياستحقاق التعویض 

 المعیب،التنفیذ الجزئي أو الناقص، التنفیذ  الكلي،عدم التنفیذ  وهي،ویتمثل في عدة صور  العقد،

  .201التنفیذ المتأخر القانون،التنفیذ الذي یخالف الوجه المتفق علیه أو الذي یوجبه 

لا یكون التعویض المحدد في : " جق م  184/1م أما الضرر فلقد نص المشرع الجزائري في 

ونستخلص من النص أنه لا یستحق ". الاتفاق مستحقا إذا أثبت المدین أن الدائن لم یلحقه أي ضرر

التعویض الاتفاقي كذلك إذا لم یكن هناك ضرر أصاب الدائن، ذلك أن الضرر من أركان استحقاق 

التعویض، فإذا لم یوجد ضرر لا یكون التعویض مستحقا، ولا محل لإعمال التعویض الاتفاقي في هذه 

  .202الحالة 

توافر ركني  علیه،یكفي لاستحقاق التعویض المتفق  إذ لا السببیة،علاقة ویشترط أیضا قیام ال

بل یجب أن تقوم علاقة السببیة بینهما ویقصد بعلاقة السببیة العلاقة المباشرة بین  والضرر،الخطأ 

أو هي الصلة التي تربط الخطأ العقدي  المضرور،الذي أصاب  والضررالخطأ الذي ارتكبه المسؤول 

  .203بحدوث الضرر 

كان السابقة فإنه یجب الإعذار لاستحقاق التعویض الاتفاقي في كافة الأحوال الإضافة إلى الأر 

فإذا لم یقم الدائن بإعذار مدینه في الحالات التي یجب فیها ذلك فلا  واجبا،التي یكون فیها الإعذار 

یتضمن إعفاء للمدین  یكون التعویض الاتفاقي مستحقا، ذلك أن مجرد الاتفاق على الشرط الجزائي لا

  .الإعذارمن وجوب 

  

  الجزائي مراجعة الشرط سلطة القاضي في: الفرع الثاني

اتفاق على مقدار التعویض الذي یستحق عندما یخل ) الشرط الجزائي(بما أن التعویض الاتفاق 

العقد شریعة "، إعمالا للقاعدة القانونیة الاحترامالمدین بالتزامه، فالأصل فیه أنه اتفاق واجب 

من هذا الأصل ومراعاة لاعتبارات معینة تتعلق بالعدالة أساسا أجاز المشرع  واستثناء، "المتعاقدین

                                                           
  .364محمد حسن منصور، المرجع السابق، ص -201
عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الالتزام بوجه عام، الاثبات، أثار الالتزام، -202

  .856الجزء الثاني، المرجع السابق، ص 
یة ودورهما في منع تراخي العقود، دراسة بسام سعید جبر، ضوابط التفرقة بین الشرط الجزائي والغرامة التهدید-203

  .116، ص2011مقارنة، مذكرة ماجستیر، جامعة الشرق الأوسط 
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أن فیها للقاضي  ویجوزمعینة،  وذلك في حالات الاتفاقي،للقاضي أن یتدخل لتعدیل مقدار التعویض 

 .ویجوز له أیضا أن یزید مقدار التعویض الاتفاقي، الاتفاقيیخفض مقدار التعویض 

ویجوز للقاضي أن یخفض مبلغ التعویض إذا أثبت أن التقدیر "  :م جق 184/2تنص م 

ویستخلص من نص المادة أنها حصرت ، "كان مفرطا أم أن الالتزام الأصلي قد نفذ في جزء منه

الحالات التي یجوز فیها للمدین اللجوء إلى القضاء لأجل طلب تعدیل العقد فیما تعلق بالتعویض 

تخفیض قیمته ویكون ذلك في حالتین ، حالة الإفراط في تقدیر التعویض المتفق علیه وذلك بطریقة 

  .الاتفاقي وحالة تنفیذ الالتزام الأصلي في جزء منه

في حالة أنه تم تحدید التعویض الاتفاقي  مقدار التعویض الاتفاقي أیضا أن یزیدجوز له ی

سب تماما مع الضرر الذي بمبلغ قلیل منخفض إلى درجة كبیرة، بحیث لا یتنا) الشرط الجزائي(

یصیب الدائن إذا أخل المدین بتنفیذ التزامه، فهل یملك القاضي صلاحیة الزیادة في التعویض الاتفاقي 

  لمصلحة الدائن إذا جاوز الضرر قیمة التعویض الاتفاقي؟

إذا جاوز الضرر قیمة التعویض المحدد في :" ق م ج بنصها 185أجابت على هذا السؤال م 

    فلا یجوز للدائن أن یطالب بأكثر من هذه القیمة إلا إذا أثبت أن المدین قد ارتكب غشا، الاتفاق 

  ".أو خطأ جسیما

نستنتج من نص المادة أنه إذا كان التعویض الاتفاقي أقل من الضرر الواقع، فالأصل أن 

، 204تفاقي معناه القاضي لا یزیده لیكون مساویا للضرر، بل یحكم به كما هو، وإلا فقد التعویض الا

  .وبالتالي فالدائن لا یستطیع أن یطالب المدین إلا بقیمة التعویض الاتفاقي

استثناء على قاعدة جواز زیادة الشرط الجزائي، حیث  ق م ج 185م ولكن نلاحظ من نص 

سمح بزیادته في حالة واحدة وهي إذا زاد الضرر عن التعویض الاتفاقي، وأثبت الدائن أن المدین قد 

  .تكب غشا أو خطأ جسیماار 

ویؤسس القاضي الزیادة في مقدار التعویض حتى یصبح معادلا للضرر الذي وقع، ولا یمنعه 

من ذلك أن التعویض مقدر في العقد، ذلك أن الدائن عند اتفاقه مع المدین على تقدیر التعویض لم 

  .سابیدخل في حسابه غش المدین أو خطئه الجسیم، ولا ینبغي أن یحسب هذا الح

  

                                                           
فاضل خدیجة، تعدیل -111، ص2012رمضان أبو السعود، أحكام الالتزام، دار المطبوعات الجامعیة، مصر  -204

  .101، ص2002العقد أثناء التنفیذ، ماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 
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  القاضي في منح أجل تنفیذ العقدسلطة : المطلب الثالث

إذا "  :ق م ج 210نص المشرع على سلطة القاضي في منح نظرة المیسرة بموجب نص م 

تبین من الالتزام أن المدین لا یقوم بوفائه إلا عند المقدرة أو المیسرة، عین القاضي میعادا مناسبا 

د المدین الحالیة و المستقبلیة مع اشتراط عنایة الرجل الحریص لحلول الأجل، مراعیا في ذلك موار 

  ".على الوفاء بالتزامه

یجب أن یتم الوفاء فور ترتیب الالتزام نهائیا في ذمة المدین مالم :" ق م ج  281م  وكذلك نص

  .یوجد اتفاق أو نص یقضي بغیر ذلك

قتصادیة أن یمنحوا أجالا ملائمة غیر أنه یجوز للقضاء نظرا لمركز المدین، ومراعاة للحالة الا

  .للظروف دون أن تتجاوز هذه مدة سنة وأن یوقفوا التنفیذ مع إبقاء جمیع الأمور على حالها

  .وفي حالة الاستعجال یكون منح الآجال من اختصاص قاضي الأمور المستعجلة

بصحة إجراءات  یة،المدنوفي حالة إیقاف التنفیذ فإن الأجال المنصوص علیها في قانون الإجراءات 

  ".التنفیذ تبقى موقوفة إلى انقضاء الأجل الذي منحه القاضي

القاعدة أن الالتزام متى ترتب في ذمة المدین على وجه بات نهائي، فإنه یكون واجب الأداء 

، ولا یعد الالتزام مستحق الأداء فورا إذا كان معلقا على شرط واقف أو مضافا إلى أجل، وإنما 205فورا

  .ى الدائن انتظار تحقق الشرط أو حلول الأجل للمطالبة بالأداءیجب عل

الاستثناء من هذا الأصل أن استحقاق أداء الالتزام لا یمنع من تأجیل تنفیذه بناء على نظرة 

المیسرة التي قد یمنحها القاضي للمدین، وبذلك فنظرة هي أجل قضائي یجوز منحه للمدین إذا توافرت 

مهلة زمنیة تمنح للمدین لمواجهة صعوبات لاحقة على إبرام " عرف بأنها شروط معینة، أو كما ت

  206"العقد

المذكورتین أعلاه، أن هناك شروط متى توافرت  ق م ج 281/2و 210م ویتضح من نص 

وفیما یلي تفصیل لهذه الشروط وهي، أن ، )الفرع الأول(جاز للقاضي أن یمنح المدین نظرة المیسرة 

أن یراعي القاضي موارد  ،)الفرع الأول( تدعي أن یمنحه القاضي نظرة المیسرةتكون حالة المدین تس

ن یكون أ ،)الفرع الثاني(المدین الحالیة والمستقبلیة مع اشتراط عنایة الرجل الحریص في تنفیذ التزامه 

  ).لثالفرع الثا( الأجل الذي یمنحه القاضي معقولا

                                                           
الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد  محمد صبري السعدي، -205

  .320المرجع السابق، ص  ،والإرادة المنفردة، دراسة مقارنة
فاء ، مكتبة الو )دراسة فنیة لتعدیل القاضي للعقد(سمیر تناغو، الالتزام القضائي، الحكم مصدر جدید للالتزام،  -206

  .151، ص 2014الإسكندریة، مصر  القانونیة،
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  ن یمنحه القاضي نظرة المیسرةأن تكون حالة المدین تستدعي أ: الفرع الأول

تكون حالة المدین تستدعي أن یمنحه القاضي أجلا لتنفیذ التزامه، متى كان في ضیق مؤقت 

عاثر ، بأن یكون 207ویجب أن یكون المدین حسن النیة في تأخره في الوفاء بالتزامه  ،زوالهینتظر 

وبعبارة  الاقتصادیة،دین من ظروفه وتستنج حالة الم208الحظ لا متعمدا عدم الوفاء ولا مقصرا في ذلك 

یكون في ظروف  وأنأخرى یشترط في منح نظرة المیسرة أن یكون المدین سيء الحظ وحسن النیة 

  .209استثنائیة جدا 
  

أن یراعي القاضي موارد المدین الحالیة والمستقبلیة مع اشتراط عنایة : الفرع الثاني

  الرجل الحریص في تنفیذ التزامه

القاضي موارد المدین الحالیة والمستقبلیة مع اشتراط عنایة الرجل الحریص في یعني بمراعاة 

تنفیذ التزامه، وهو أن الضیق الذي أحاط به المدین أمر مؤقت وأن موارده كافیة في النهایة للوفاء 

ن، وأن بدینه، وأنه یتخذ من التدابیر ما ییسر له هذا الوفاء، وأنه وفى فعلا ما أمكنه الوفاء به من الدی

  .210الوفاء بكل الدین یلحق به ضرر جسیما وأنه قدم للدائن الضمان الكافي على حقه
  

  یكون الأجل الذي یمنحه القاضي معقولا  أن: الفرع الثالث

ق م ج  281م حدد المشرع الجزائري هذا الأجل بما لا یزید عن سنة واحدة بموجب نص

دین أجلا واحدا یقدر بسنة أو أجالا متعاقبة لا أجلا للقاضي أن یمنح الم وبذلك یجوزالسالفة الذكر، 

 211مقادیرها قدرة المدین على الوفاء  وفيواحد، بأن یقسط الدین على أقساط یلاحظ في مواعیدها 

  .بشرط ألا تتجاوز هذه المواعید أجل السنة

                                                           
دربال عبد الرزاق، الوجیز في أحكام الالتزام في القانون المدني الجزائري، دار العلوم للنشر والتوزیع، الجزائر،  -207

  .83ص2015
ة، الانقضاء، الحوال الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الالتزام بوجه عام الأوصاف، عبد الرزاق السنهوري، -208

  .442، ص 1958الجزء الثالث، دار احیاء التراث العربي، مصر 
الالتزامات، الجزء الأول، نظریة العقد والإرادة المنفردة، دار  سلیمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني، -209

  .654، ص 1987المعارف، مصر 

ظریة الالتزام بوجه عام الأوصاف، الحوالة، عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، ن -210

  .781الانقضاء،
محمد بوكماش، سلطة القاضي في تعدیل العقد في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي، دكتوراه في العلوم  -211

  .378، ص2011/2012الإسلامیة، جامعة باتنة 
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  كیفیة تنفیذ العقد: الفصل الثاني

من مصدره، هو وجوب تنفیذه من طرف الأثر الجوهري للالتزام العقدي، بعد نشوئه صحیحا 

  . المدین، طبقا لما اشتمل علیه، وبحسن نیة

إما أن یكون اختیاریا یتم بإرادة المدین، وإما أن یكون العیني هو الأصل، ویكون  إن التنفیذ

بتدخل السلطة العامة لإجبار المدین في حالة امتناع المدین عن تنفیذ التزامه ویتم عن طریق  جبریا

، كتسلیم البائع للشيء المبیع یطلق علیه التنفیذ العیني ، بأن یؤدي ما212ه على تنفیذ الالتزام وقهر 

وقد یكون التنفیذ أیضا، بمقابل أو عن طریق التعویض، عندما لا یستطیع المدین تنفیذ . المتفق علیه

  .لي الذي ألتزم بهالتزامه عینا، وعندئذ یجوز للدائن أن یطالب المدین بمقابل یحل محل الأداء الأص

والتنفیذ الاختیاري  .لإرادتهالالتزام التعاقدي إما طوعا واختیاریا أو جبرا على المدین وقهرا  وتنفیذ

عندما  القهري وذلكالذي یحتاج إلى بحث هو التنفیذ  ولكن .للالتزام التعاقدي لا یثیر أي بحث خاص

 العیني،التنفیذ  نوعین،والتنفیذ الجبري . هیرفض المدین الاستجابة إلى عنصر المدیونیة في التزام

  .213والتنفیذ بمقابل عن طریق التعویض

 التعویضعن طریق والتنفیذ بمقابل  ،)المبحث الأول( ونقوم فیما یلي بدراسة التنفیذ العیني

  .)المبحث الثاني(

  

  التنفیذ العیني: المبحث الأول

 ،"المدین ملزم بتنفیذ ما تعهد به " :ج ق م 160مإن تنفیذ الالتزام التعاقدي عینا هو الأصل

یعرض التنفیذ بمقابل متى كان التنفیذ العیني ممكنا، ولا یجوز للدائن أن یطلب  للمدین أنفلا یجوز 

فالتنفیذ بمقابل هو تعویض . تنفیذا عینیاالتنفیذ بمقابل إذا عرض المتعاقد المدین أن ینفذ التزامه 

ما نصت  ت التي لا تتوافر فیها شروط التنفیذ العیني وقد نصت هذاللمتعاقد الدائن عن حقه في الحالا

على تنفیذ التزامه تنفیذا  180،181یجبر المدین بعد إعذاره طبقا للمادتین ":جق م  164م علیه

  ".عینیا متى كان ذلك ممكنا

                                                           
  .84، ص2013الجزائر  هومة،دار  مقارنة،دراسة  ري،الجزائأحكام الالتزام في القانون المدني  العربي،بلحاج  -212
  .229، ص 2009الالتزام والإثبات، مكتبة الوفاء القانونیة، الإسكندریة  تناغو،سمیر عبد السید  -213
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رر إذا استحال على المدین أن ینفذ الالتزام عینا حكم علیه بتعویض الض:" ق م ج 176وتنص م

  ".الناجم عن عدم تنفیذ التزامه 

نستنتج من النصوص السابقة أن للدائن المطالبة بتنفیذ العیني، كما یجوز للمدین أن یعرض 

القیام به، ولكن إذا اقتصر الدائن على المطالبة بالتعویض دون التنفیذ العیني ولم یعرض المدین 

  .بالتعویض التنفیذ العیني، ففي هذه الحالة على القاضي أن یحكم

التنفیذ العیني  موضوعو  ،)الأولطلب الم(ولذلك نتطرق فیما یلي لشروط الحكم بالتنفیذ العیني 

  ).المطلب الثالث(العیني حمل المدین على التنفیذ  ووسائل، )الثانيمطلب ال(

  

  التنفیذ العیني شروط: المطلب الأول

على تنفیذ  181و180ا للمادتین یجبر المدین بعد إعذاره طبق:" ق م ج على أنه 164تنص م 

  ".التزامه عینیا متى كان ذلك ممكنا

أن وهي ، 214بالتنفیذ العیني  شروط للحكمأنه یجب توافر ق م ج  164نستنتج من نص م

  .)رع الثانيالف( إعذار المدین ،)الفرع الأول(یكون التنفیذ العیني ممكنا 

  أن یكون التنفیذ العیني ممكنا :الأولفرع ال

للحكم بالتنفیذ العیني أن یكون مازال ممكنا، فإذا استحال على المدین تنفیذ الالتزام عینا، یشترط 

حكم علیه بالتعویض لعدم الوفاء بالتزامه، مالم یثبت أن استحالة التنفیذ قد نشأت عن سبب أجنبي لا 

علیه بتعویض  إذا استحال على المدین أن ینفذ الالتزام عینا، حكم:" ق م ج 176م ید له فیه طبقا

الضرر الناجم عن عدم تنفیذ التزامه، مالم یثبت أن استحالة التنفیذ نشأت عن سبب لا ید له فیه، 

  ".ویكون الحكم كذلك إذا تأخر المدین في تنفیذ التزامه

  

  

                                                           
على شرط لم ینص علیه القانون المدني العربیة مثل التشریع المصري والسوري واللیبي نصت بعض التشریعات  - 214

یجبر المدین بعد إعذاره طبقا للمادتین  - 1:" ق م م 203م یكون التنفیذ العیني مرهقا، فتنص أن لا الجزائري وهو 

  .على تنفیذ التزامه تنفیذا عینیا متى كان ذلك ممكنا 221و219

على أنه إذا كان في التنفیذ العیني إرهاقا للمدین جاز له أن یقتصر على دفع تعویض نقدي، إذا كان ذلك لا یلحق - 2

  ".ن ضررا جسیمابالدائ
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  المدین إعذار: الفرع الثاني

معبرا عن إرادته  والشرط الثاني للتنفیذ العیني، هو الإعذار الذي یجب أن یوجهه الدائن للمدین

 إجباره علىن قبل اتخاذ وسائل مدیالدائن إعذار العلى  یجب .في اقتضاء التنفیذ العیني لالتزامه

التنفیذ العیني أن یقوم بإنذاره أو إخطاره، على ضرورة الوفاء بالتزامه، ووضعه موضع المقصر أو 

لا یستحق التعویض إلا بعد  فإنه. جق م  180و 164للمواد وفقا 215المتأخر في تنفیذ هذا الالتزام 

  .جق م  179مإعذار المدین، مالم یوجد نص مخالف لذلك 

  

  التنفیذ العیني موضوع: المطلب الثاني

تختلف كیفیة التنفیذ تبعا لاختلاف محل الالتزام المطلوب تنفیذه، فقد یكون محل الالتزام نقل 

 ون الالتزام بعمل أو بالامتناع عن عمل مایككما قد  ،)الفرع الأول(الملكیة أو نقل حق عیني أخر 

  .)الفرع الثاني(

  الالتزام نقل الملكیة أو نقل حق عیني أخر: الفرع الأول

یتمثل التنفیذ العیني في نقل ذلك الحق لما نكون بصدد التزام بنقل الملكیة أو حق عیني أخر، 

لملتزم، وذلك مع مراعاة الأحكام المتعلقة بحكم القانون، إذا كان محل الالتزام شیئا معینا بالذات یملكه ا

  .ق م ج 165مبالإشهار العقاري 

أما إذا ورد التزام ینقل حق عیني على شيء لم یعین إلا بنوعه، فلا ینتقل الحق إلا بإفراز 

الشيء، ویلاحظ أنه في حالة امتناع المدین عن تنفیذ الالتزام، یحق للدائن أن یقتني شيء من النوع 

فقة المدین بعد استئذان القاضي كما یجوز له أن یطالب بقیمة الشيء من غیر إخلال بحقه ذاته على ن

  .ق م ج 166م في التعویض 

  

  الالتزام بعمل أو بالامتناع عن عمل ما  :الفرع الثاني

إذا امتنع المدین عن تنفیذ التزامه بعمل، جاز للدائن أن یطلب ترخیصا من القاضي لتنفیذ 

  .ق م ج 170م قة المدین إذا كان ذلك ممكنا الالتزام على نف

                                                           
  .232السابق، صالمرجع  والإثبات،أحكام الالتزام  تناغو،سمیر عبد السید  -215
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المدین الالتزام بنفسه یحق في الحالة التي نص فیها الاتفاق أو استوجبت طبیعة الدین أن ینفذ 

  .ق م ج 169مللدائن أن یرفض الوفاء من غیر المدین 

مع یمكن أن یكون حكم القاضي بمثابة سند التنفیذ، إذا سمحت بذلك طبیعة الالتزام، وذلك 

  .مراعاة النصوص التشریعیة والتنظیمیة

یجوز للدائن أن یطالب إزالة ما قام به المدین خرقا  إذا تعلق الأمر بالامتناع عن عمل ما

لالتزامه، ویمكن من أجل ذلك أن یتحصل على رخصة من القاضي على القیام بهذه الإزالة على نفقة 

  .ق م ج 173م المدین 

  

  نفیذ العیني وسائل الت: الثالثالمطلب 

ونشیر إلى أن الإكراه البدني أي  التهدیدیة،من وسائل التنفیذ العیني الإكراه البدني، والغرامة 

 والتجاریةلم یعد وسیلة للجبر على تنفیذ الالتزامات المدنیة  جسمه،الجزاءات التي تلحق الشخص في 

 ،)الفرع الأول(نتطرق للغرامة التهدیدیة ولدراسة وسائل التنفیذ العیني رأینا أن . 216في القوانین الحدیثة

  ).الفرع الثاني( ثم الحجز على أموال المدین

  

  الغرامة التهدیدیة  :الفرع الأول

             وتعتبر الغرامة التهدیدیة إحدى وسائل التي تكفل التنفیذ العیني الجبري وفق نص 

ثة أفضل وسیلة لجبر المدین على التنفیذ فقد أصبح التهدید المالي في القوانین الحدی ،جق م  174م 

العیني لالتزامه، وهو یتمثل في الحكم على المدین بغرامة مالیة تهدیدیة عن كل یوم تأخیر أو كل 

  .أخرى، لحمله على تنفیذ التزامه عینا في میعاد معین تحدده المحكمةأو أي وحدة زمنیة  شهر،

یض الدائن عن تأخر المدین بالوفاء، بل المقصود لیس الغرض من الغرامة التهدیدیة المالیة تعو 

منها هو الضغط على المدین لحمله مجبره على التنفیذ للالتزام على الوجه الأكمل وخاصة إذا كان 

  .تنفیذ الالتزام عینا غیر ممكن إلا إذا قام به المدین بنفسه

                                                           
كان الإكراه البدني سائدا في القوانین القدیمة، كالقانون الروماني، وقانون الألواح الإثنى عشر الذي أجاز للدائن  -216

، وقد سمح للدائنین حتى بقتل مدینهم واقتسام جثته أن یقبض على مدینه، لیقوم بحبسه أو بیعه رقیقا خارج حدود روما

  .فیما بینهم
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یتزاید مع استمرار تعنت والحكم القضائي المالي الذي یقضي بالغرامة التهدیدیة، هو حكم وقتي 

المدین وإضراره على الامتناع عن التنفیذ، ثم یحل محله حكم نهائي لجمع مبلغ الغرامة النهائي، 

وتقدیر التعویض الذي یتحمله المدین عن تأخره في التنفیذ، مراعیا مقدار الضرر الذي لحق 

  217.بالدائن

دراسة شروط الحكم بالغرامة التهدیدیة وسنعالج التهدید المالي بالغرامة التهدیدیة، من خلال 

  .)ثالثا(ثم أثار الحكم بالغرامة التهدیدیة  ،)ثانیا(الحكم بالغرامة التهدیدیة  ةوطبیع ،)أولا(

  شروط الحكم بالغرامة التهدیدیة :أولا

 ممكنایشترط للحكم بالغرامة التهدیدیة ثلاثة شروط وهي، أن یكون تنفیذ الالتزام عینا لا یزال 

أن  ثم ،)2( نفسهیكون التنفیذ العیني للالتزام غیر ممكن، أو غیر ملائم إلا إذا قام به المدین  أن ،)1(

  ).3(التهدیدیة یقوم الدائن بطلب الحكم بالغرامة 

  :أن یكون تنفیذ الالتزام عینا لا یزال ممكنا - 1

فإذا تبین . تنفیذا عینیاذلك أن الهدف من الغرامة التهدیدیة هو إجبار المدین على تنفیذ الالتزام 

أن التنفیذ أصبح مستحیلا فإنه لا مجال لاستخدام التهدید المالي لفوات الغرض منها، سواء أكانت هذه 

وهنا قد یتحدد حق الدائن في التنفیذ بمقابل، أي عن طریق . الاستحالة بخطأ المدین أو بغیر خطأ منه

  .التعویض عما أصابه من ضرر

اء بالغرامة التهدیدیة عند عدم وجود التزام في ذمة المدین أصلا، كما لو كما أنه لا محل للقض

، أو استحال تنفیذه لسبب أجنبي لا ید للمدین فیه، فلا یمكن هناك محلا مثلا سقط الالتزام بالتقادم

  .218للمطالبة بتنفیذ لا عینا ولا بمقابل

  :به المدین نفسهأن یكون التنفیذ العیني للالتزام غیر ملائم إلا إذا قام  - 2

، في حالة ...)كالفنان، الرسام، الطبیب (أي تنفیذ الالتزام یقتضي تدخل المدین شخصیا، 

الالتزام بالقیام بعمل في حالة الامتناع مثل التاجر الذي یمتنع شخصیا عن القیام بعمل مثل الالتزام 

یق من طرق الإجبار على التنفیذ بعدم المنافسة، وهذا یؤكد أن الغرامة التهدیدیة لیست تعویضا بل طر 

  .العیني

                                                           
  .240السابق، صالمرجع  والإثبات،أحكام الالتزام  تناغو،سمیر عبد السید  -217
  .156، صالمرجع السابقبلحاج العربي،  -218
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نقل ملكیة عقارا منقول، (شيء للحكم بالغرامة التهدیدیة إذا كان الالتزام محله إعطاء  فلا مجال

لأن التنفیذ هنا یكون مباشرة وبحكم القانون، ودون حاجة إلى تدخل المدین ) أداء مبلغ من النقود

  .شخصیا

  :بالغرامة التهدیدیة ثم أن یقوم الدائن بطلب الحكم - 3

وفي جمیع الأحوال، یستوجب على الدائن أن یطلب الحكم بالغرامة التهدیدیة في أیة حالة كانت 

علیها الدعوى، ولو لأول مرة أمام جهة الاستئناف، ولا یعتبر عندئذ طلبا جدیدا، بل تابعا للطلب 

  .الأصلي

مدنیة، تجاریة، إداریة، إذا كانت (یجوز أن یصدر الحكم بالغرامة التهدیدیة من أیة محكمة 

  .ق إ م إ ج 471مكما یجوز أن تصدر من القضاء المستعجل ) تقضي في التزام مدني

أن یتعدى مقدارها مقدار  ولا یجوز ویجب مراجعتها وتصفیتها بمعرفة الجهة القضائیة المختصة،

  .التعویض عن الضرر الفعلي الذي نشأ

         بالغرامة التهدیدیة بل یجب أن یطلب الدائن ذلك تحكم المحكمة من تلقاء نفسها لا

  ....)جاز للدائن أن یحصل على حكم بإلزام المدین :" ...م ج  ق 174م

ویتمتع قاضي الموضوع بسلطة تقدیریة في الحكم بالغرامة التهدیدیة، كما أنه یجوز له رفض 

رامة التهدیدیة، فمتى رأى أن مقدار وللقاضي أیضا سلطة تقدیریة في تقدیر مقدار الغ. الحكم بها

الغرامة غیر كافیا لإكراه المدین في التنفیذ جاز له أم یزید في الغرامة التهدیدیة كلما رأى أن هناك 

  .ق م ج 174/2مسبب للزیادة 

  :طبیعة الحكم بالغرامة التهدیدیة: ثانیا

، للضغط على المدین وحمله )يالتهدید المال(یتمیز الحكم بالغرامة التهدیدیة بأنه حكم تهدیدي 

هه على الوفاء، ومن ثم التنفیذ العیني لالتزامه، بواسطة التهدید المالي، وهو أمر جوازي فللقاضي اوإكر 

بل الخصومة، وهو لیس حكما قطعیا أو حاسما أو نهائیا یفصل في موضوع  219الحكم بها أو رفضها

                                                           
على التنفیذ العیني الغرامة التهدیدیة هي تهدید مالي، فهي وسیلة غیر مباشرة للضغط على المدین وحمله وإجباره -219

  .القادر علیه لأن تدخله في التنفیذ أمر ضروري وهي لیست تعویضا
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حسب ما سوف ینتهي  ،المراجعةو  لتصفیةحتما إلى ا تهدیدیة، مصیرهیكتسي صبغة  هو حكم مؤقت

  .220الممتنع عن التنفیذ إلیه موقف المدین

نهائیا واجب التنفیذ، ولا یقبل الطعن  ولیسوهو حكم مؤقت لا یحوز حجیة الشيء المقضي فیه 

  . لأنه قضى بإجراء في الخصومة فقط ولیس في موضوع الخصومة الأصلیةفیه بطریق النقض 

، ولذا فإن ق إ م إ ج 982میس تعویضا وإنما هي وسیلة للتهدید المال والغرامة التهدیدیة ل

  .تقدیر مبلغها متروك لقاضي الموضوع

وفي حالة فشل الحكم بالغرامة التهدیدیة في حمل المدین على التنفیذ العیني نرجع الى المحكمة 

  .ق م ج 175مالمختصة للحكم بالتعویض عن الضرر الذي أصاب المدین 

  ار الحكم بالغرامة التهدیدیةأث: ثالثا

إن الحكم بالغرامة التهدیدیة هو حكم وقتي، لابد أن یحل محله حكم نهائي یجمع مبلغ الغرامة 

النهائي، وكذا تقدیر التعویض الذي یتحمله المدین عن التـأخیر أو عدم تنفیذ الالتزام ومن ثم فإن 

مة التعویض، هو الحكم القضائي النهائي الذي الحكم النهائي الذي یصفي الغرامة التهدیدیة ویقدر قی

  . ینشئ حقا للدائن، ویمكنه من طلب التنفیذ الجبري على أموال المدین

فإذا نتج عن الحكم بالغرامة التهدیدیة أثره المنشود في حمل المدین على التنفیذ العیني لالتزامه، 

إلى المحكمة للمطالبة بالتعویض العادل  ینتهي أثر هذا الحكم التهدیدي المالي المؤقت، ویرجع الدائن

  .221عن الأضرار التي لحقته من فترة التأخیر 

أما إذا أصر المدین على عدم التنفیذ، فإنه یرجع الدائن أیضا إلى المحكمة لتقدر التعویض 

بل  لوقتیة،ینفذ على المدین في نهایة الأمر لیس الغرامة التهدیدیة ا فالذي. التنفیذالمستحق بسبب عدم 

  .هو التعویض النهائي الذي یحكم به القاضي

وجب عدم المبالغة في تقدیر قیمتها، وذلك ، وقتیاو  ولما كان حكم الغرامة التهدیدیة حكما تهدیدیا

  .222حتى لا یتضاءل تأثیرها كوسیلة لإجبار المدین وإكراهه على التنفیذ

                                                           
یجوز للجهات القضائیة بناء على طلب الخصوم أن تصدر أحكاما :" على أنه  ق إ م إ ج471م نصت  -220

  ".، وعلیها بعد ذلك مراجعتها وتصفیة قیمتهااختصاصهابتهدیدات مالیة في حدود 

  .یلیهاوما  18ص ،2008الجزائر  هومة،دار  الجزائري،الغرامة التهدیدیة في القانون  ین،عزالدمرداسي  -221
أحكام  السعود،رمضان أبو -  2008المعارف، الإسكندریة، الالتزام، منشأةأحكام  الرحمن،أحمد شوقي عبد  -  222

  .64و63ص ،2006دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة  الالتزام،
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  عن طریق التعویض التنفیذ بمقابل: المبحث الثاني

العیني، ولذلك فإن حالات التنفیذ بطریق قابل عن طریق التعویض هو بدیل عن التنفیذ التنفیذ بم

ویكون عندما یصبح التنفیذ العیني . التعویض هي تلك التي لا تتوافر فیها شروط التنفیذ العیني

ما مستحیلا، أو عندما یطلب الدائن التنفیذ بطریق التعویض ولا یعرض المدین التنفیذ العیني، أو عند

یكون في التنفیذ العیني ارهاق شدید للمدین بینما التنفیذ بطریق التعویض لا یسبب ضررا كبیرا 

  223.للدائن

فیمكن أن  التعویض،الطریقة التي یتم بها تقدیر  بحسب أنواع التنفیذ بطریق التعویض تختلف

المطلب ( دینالمیكون عن طریق قضائي أي باللجوء إلى القضاء للحكم له بالتعویض في مواجهة 

ما یسمى والثاني هو الطریق الاتفاقي عندما یتفق المتعاقدان مقدما على مقدار التعویض وهو  ،)الأول

  .)المطلب الثاني(بالتعویض الاتفاقي أو الشرط الجزائي 

  

  التعویض القانوني: المطلب الأول

رفع بعد ذلك دعوى یشترط لاستحقاق التعویض القضائي أن یقوم الدائن بإعذار المدین، وأن ی  

  .في مواجهته أمام القضاء، حیث یتولى القاضي تقدیر التعویض والحكم به

  ).الفرع الثاني(تقدیر التعویض كیفیة ثم  ،)الفرع الأول(لذلك سنتناول في هذه المرحلة الإعذار 

  

  

  

  الإعذار: الفرع الأول

عامة لاعتبار المدین مقصرا، الإعذار هو تسجیل التأخیر، إذ لا یكفي حلول أجل الدین كقاعدة 

بل على الدائن أن یظهر نیته في اقتضاء التنفیذ وأنه غیر متسامح معه في التأخیر، وذلك عن طریق 

  .224إعذاره

وهناك حالات لا  ،)أولا(لا یستحق التعویض إلا بعد إعذار المدین، والاعذار یتم بطرق معینة 

  ).ثالثا(ر یترتب علیه أثار قانونيوأخیرا فإن الإعذا ،)ثانیا(ضرورة فیها للإعذار

  

  

                                                           
  .244ص ق،بالسا والإثبات، المرجعتناغو، أحكام الالتزام  سمیر عبد السید -223
  .53صالمرجع السابق،  العربي،بلحاج  -224
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   كیفیة الإعذار: أولا

یكون الإعذار المدین بإنذاره أو بما یقوم مقام الإنذار، والإنذار هو تكلیف المدین بتنفیذ ما تعهد 

         به، ویكون الإعذار بالكتابة ویتمثل ما یقابل الإنذار في التكلیف بالوفاء المنصوص علیه في

المنفذ  وتكلیفیجب أن یسبق التنفیذ الجبري، التبلیغ الرسمي للسند التنفیذي :" م إ ق إ 1/ 612م 

  ".یوما) 15(علیه بالوفاء، بما تضمنه السند التنفیذي في أجل خمسة عشر 

، یتطلب التكلیف بالوفاء )المنصوص علیه في القانون المدني(على خلاف الإعذار المجرد 

كل عمل یصدر من ضابط عمومي یعبر صراحة عن إرادة الدائن  كما یعد إعذار. وجود سند تنفیذي

  . في طلب تنفیذ التزام المدین

        أن یكون مكتوبا وفي هذا الشأن تنص ویكفيأن یكون الإعذار في ورقة رسمیة،  ویجب

أن یكون مضمنة  ویستويعلى إمكانیات إعذار المدین عن طریق البرید، أي برسالة ق م ج  180م 

سطة برقیة أو فاكس أو رسالة إلكترونیة بشرط أن یعكس ایجوز أن یكون الإعذار بو  ، كماالوصول

  .مضمون الوثیقة المكتوبة إرادة إعذار المدین

البیانات الواجبة المشرع الجزائري لم یحدد أما فیما یتعلق بالبیانات الواجب توافرها في الإعذار ف

الإعذار هویة المدین والدائن، تحدید الالتزام  لصحة الإعذار، مع أنه منطقیا یجب أن یتضمن

  . 225المطلوب تنفیذه وكذلك الأجل الممنوح للمدین للتنفیذ

  الحالات التي یستغنى فیها عن الاعذار: ثانیا

تجدر الإشارة إلى أنه بالنسبة لبعض الحالات تجاوز المشرع شرط إعذار المدین قبل طلب تنفیذ 

  .226أن یطلب بالتنفیذ دون الحاجة إلى إعذار مدینه ما تعهد به، عندئذ یجوز للدائن

  ).2( واتفاقي ،)1( تشریعيإعفاء الدائن من إعذار مدینه نوعان، 

  

  

  

  

  

                                                           
  .192، ص2018لحلو خیار غنیمة، نظریة العقد، بیت الأفكار، دار البیضاء الجزائر  -225
  .193المرجع، صنفس  -226
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  : حالات الإعفاء التشریعي- 1

لا یستحق التعویض إلا بعد إعذار المدین ما لم یوجد نص مخالف : " ق م ج179كرست م

دید الحالات التي لا ضرورة لإعذار المدین فیها ق م ج لتح 181في حین خصص المشرع م ". لذلك 

  :وهي

إذا تعذر تنفیذ الالتزام أو أصبح غیر مجد بفعل المدین بحیث یصبح الإعذار في هذه الحالة دون ـ أ

أما إذا أثبت المدین أن الوفاء به أصبح مستحیلا علیه لسبب أجنبي عن إرادته، ینقضي " محل 

  .جم  ق 307م الالتزام طبقا

إذا كان محل الالتزام تعویضا ترتب عن فعل ضار، فلا یمكن لمن سبب ضررا للغیر خارج  ب ـ

  .النطاق التعاقدي أن یدفع بعدم اعذاره لتخلص من إلزامیته التعویض

  .ـ إذا كان محل الالتزام رد الشيء یعلم أنه مسروق، أو شيء تسلمه بدون حق وهو عالم بذلكج 

  .لا ینوي تنفیذ التزامهـ إذا صرح المدین كتابة أنه  د

  : الإعفاء الاتفاقي- 2

یكون المدین معذرا بمجرد حلول الأجل دون " ق م ج إمكانیة الاتفاق على أن  180م أقرت 

فمع وجود مثل هذا الاتفاق، یجوز للدائن مطالبة تنفیذ التزام مدینه مباشرة بعد .". حاجة إلى إجراء أخر

  .227حلول أجل الدین دون حاجة إلى اعذاره

أثار الإعذار :ثالثا  

یستطیع الدائن إجبار مدینه على الوفاء ومطالبته بالتعویض عن جمیع الأضرار التي تلحقه بعد  -1

  .ذلك من جراء التأخیر

ادلي بسبب عدم قیام الطرف الاخر بتنفیذ بیترتب على الإعذار أیضا مطالبة الدائن بفسخ العقد الت- 2

  .العقد

الملزم إذا كان المدین " :جق م  1/ 168ونصت م  المدین،الدائن إلى انتقال تبعة الهلاك من - 3

بالقیام بعمل یقتضي تسلیم شيء ولم یسلمه بعد الإعذار، فإن الأخطار تكون على حسابه، ولو 

  ".كانت قبل الإعذار على حساب الدائن

  

  

                                                           
  .193، صالسابق المرجعلحلو خیار غنیمة،  -227
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كیفیة تقدیر التعویض: الفرع الثاني  

، )أولا(تعویض وهو ما یعرف بالتعویض القضائي الأصل أن القاضي هو الذي یتولى تقدیر ال

كما قد یتولى القانون  ،)ثانیا(یتولى الطرفان تقدیره مقدما ویطلق علیه مصطلح الشرط الجزائي  وقد

ما یطلق علیه فوائد التأخیر  وهوتقدیره إذا كان محل الالتزام المدین دفع مبلغ من النقود 

  ).ثالثا(القانونیة

  ائيالتعویض القض :أولا

یتمتع القاضي بسلطة واسعة لتقدیر التعویض المستحق، ولكن یلتزم باعتماد بعض المعاییر في 

هذه العملیة، إذ على القاضي أن یتأكد أن التعویض حقق جبر الضرر، أي إصلاحه، فیقدر مدى 

اء نتیجة طبیعیة لعدم الوف"التعویض على أساس الضرر الذي لحق الدائن بشرط أن یكون هذا الضرر 

ویعتبر الضرر نتیجة طبیعیة إذا لم یكن في استطاعته الدائن أن . بالالتزام أو التأخر في الوفاء به

  .ق م ج 182م"ببذل جهد معقول یتوقاه

. حینئذ ینبغي على القاضي أن یتفادى أثناء تحدیده لمقدار التعویض، إثراء الدائن وافتقار المدین

ض دفعة واحدة، بل یمكن أن یكون التعویض مقسطا، أو أن لیس شرط أن یدفع المدین مقدار التعوی

               یكون في شكل إیراد لكن حفاظا على حقوق الدائن، یمكن أن یلزم المدین بتقدیم تأمینا 

  .كما یتمتع القاضي بسلطة اختیار طریقة التعویض التي یراها ملائمة نظرا للظروف، ق م ج 132م 

 المضرور،على طلب  وبناءتبعا للظروف  للقاضي،على أنه یجوز  نقد،بالمبدئیا یقدر التعویض 

بأداء بعض  التعویض،على سبیل أو أن یحكم وذلك  علیه، ما كانتأن یأمر بإعادة الحالة إلى 

  .ق م ج 132/2م  الإعانات تتصل بالفعل غیر المشروع

       ذا ما نصت علیه وفي الحالة التي یلتزم فیها بالامتناع عن الفعل، وهذا كون فیها وه

إذا التزم المدین بالامتناع عن عمل وأخل بهذا الالتزام جاز للدائن أن یطالب إزالة ما "  :ق م ج 173م

  ."وقع مخالفا للالتزام ویمكنه أن یحصل من القضاء على ترخیص للقیام بهذه الإزالة على نفقة المدین

ون محله مبلغ من النقود، وفي حالة تأخر في أما فیما یتعلق بالالتزام بین الأفراد والذي یك

  .تنفیذه، یلتزم المدین بتعویض الضرر الناتج عن هذا التأخیر
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وتجدر الإشارة أن سوء نیة الدائن یؤثر على تقدیر تعویض الضرر الذي أصابه، بحیث أنه إذا 

ي الاتفاق أو لا أمد النزاع، فللقاضي أن یخفض مبلغ التعویض المحدد ف تسبب بسوء النیة في إطالة

  .ق م ج 187م228یقضي به إطلاقا عن المدة التي طال فیها النزاع بلا مبرر

  

  التعویض الاتفاقي : المطلب الثاني

طبقا لمبدأ سلطان الإرادة یجوز للمتعاقدین تحدید تقدیر التعویض، أما في العقد أو في اتفاق 

ولكن . ق م ج 185إلى 183لمواد من الاحق، ویسمى هذا الاتفاق الشرط الجزائي الخاضع لأحكام 

  . 229هذا المبدأ غیر مطلق، بل یسمح للقاضي أن یتدخل في التقدیر المتفق علیه بین المتعاقدین

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
  .204ع السابق، لحلو خیار غنیمة، المرج -228
ارجع لتفادي التكرار و الشرط الجزائي وسلطة القاضي في تعدیل الشرط الجزائي  درسنا وبالتفصیللقد سبق وأن  -229

دور القاضي في تنفیذ العقد من  الثالث،الى المطلب الثالث، سلطة القاضي في رقابة الشرط الجزائي من المبحث 

  .ادة في تنفیذ العقدر دور الإ ولالفصل الأ
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  دضمانات تنفیذ العق: الثالث فصلال

من النظم القانونیة التي من شأنها كفالة حقوق الدائن في  القانون المدني الجزائري الكثیرنظم 

وهذه النظم  .هة المدین، بما یمكنه من تنفیذ التزامه عینیا أو تنفیذا بمقابل عن طریق التعویضمواج

الأخرى لا  أما النظمبعضها عام یستفید منها أي دائن فتدخل تحت فكرة الضمان العام للدائنین، 

 وهي. ینیةوالعأصحاب التأمینات الشخصیة  المفضلة، وهمیستفید منها إلا الدائنین أصحاب الحقوق 

  .الامتیازوحقوق  ،الاختصاص الحیازي، وحقالرهن و الرسمي، الكفالة والرهن 

ونظم قانون الإجراءات المدنیة أیضا هذه المسألة من خلال وضع وسائل تحفظیة ووسائل 

تنفیذیة، فالوسائل التحفظیة تتمثل في الحجز التحفظي الذي یوقعه الدائن على منقول مملوك لمدینه، 

سائل التنفیذیة فهي الحجز على المنقول لدى المدین، وحجز ما للمدین لدى الغیر، والتنفیذ على أما الو 

عقار المدین، وسنكتفي بدراسة موجزة لوسائل حمایة الضمان العام التي یستفید كل دائن، أما نظم 

  .الضمان الخاصة فمحلها دراسة متخصصة

أموال المدین جمیعها ضامنة ":ق م ج  188نص المشرع الجزائري على الضمان العام في م و 

لوفاء دیونه، وفي حالة عدم وجود حق أفضلیة مكتسب طبقا للقانون، فإن جمیع الدائنین متساوون 

  ".تجاه هذا الضمان

ومعنى ذلك أنه یجوز للدائن عند . وطبقا لهذه الفكرة فإن كل أموال المدین ضامنة للوفاء بدیونه

م قضائي أو أي سند تنفیذي اخر، أن یتخیر ما شاء من أموال المدین التنفیذ بحقه الذي تقرر بحك

ولو كانت قیمة المال الذي یطلب بیعه بالمزاد العلني أكثر بكثیر من قیمة الدین المستحق . للتنفیذ علیه

  .للدائن

لك متد إلى كل الأموال المملوكة للمدین، إلا أنه یتقید في ذولكن حق الدائن في التنفیذ إذا كان ی

فإذا كان المدین قد تصرف في مال كان یملكه من  .بأن تكون هذه الأموال مملوكة للمدین وقت التنفیذ

 ائتمانه،قبل ولو كان هذا المال موجودا في ذمته وقت نشأة الدین، وكان الدائن قد عول علیه في منح 

  .یجوز للدائن أن ینفذ على هذا المال فلا

یجوز له أن یتتبع أموال خرجت من ذمة المدین قبل التنفیذ، فهو فالقاعدة أن الدائن العادي لا 

  .التتبعیملك ما یسمى بالحق في  لا
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ومن ناحیة أخرى فإذا كان حق الدائن في الضمان العام یرد على كل أموال المدین، غیر أن 

اقتسم  یونه،دبحیث أذا لم تكف أموال المدین للوفاء بكل  العام،كل الدائنین متساوون في هذا الضمان 

لذلك فإن الدائن  .الدائنون حصیلة التنفیذ قسمة غرماء أي بقدر نصیب كل منهم في مجموع الدیون

إلا إذا استعان بوسیلة یستطیع الدائن أن یدفعه  وهو خطر لا المدین، یكون دائما مهددا بخطر إعسار

خطر اعسار المدین الناشئ أما الدائن العادي فلا یملك أي وسیلة لدفع . من وسائل الضمان الخاص

حقوقه أو زیادة التزامه، لأن الدائن لیس من حقه أن یقید  إنقاصعن تصرفاته العادیة المؤدیة إلى 

  .حریة المدین في التصرف

ومع ذلك إذا انطوت تصرفات المدین على اهمال أو غش من جانبه فهنا یجوز للدائن أن 

المشرع الجزائري في هذا المجال بعض الوسائل التي  وقد منح. یتحرك حمایة لحقه في الضمان العام

 ،)المبحث الثاني(ودعوى عدم نفاذ التصرف ، )المبحث الأول(غیر المباشرة  تتمثل في، الدعوى

  ).رابعالمبحث ال( الحبسفي  ، والحق)المبحث الثالث(والدعوى الصوریة 

  

  الدعوى غیر المباشرة: المبحث الأول

جمیع  مدینه باسم یستعمل أن دینه أجل یحل لم ولو دائن لكل ": ق م ج 189م تنص 

 استعمال الدائن یكون ولا للحجر قابل غیر أو بشخص خاصا منها كان ما إلا المدین، هذا حقوق

 من هذا الإمساك وإن الحقوق هذه استعمال عن أمسك المدین أن أثبت إذا لا مقبولإ مدینه لحقوق

   .فیه یزید أن أو عسره یسبب أن شأنه

  "مالخصا في یدخله أن لابد أنه غیر حقه مدینه بمطالبة یكلف أن الدائن على یجب ولا

نستنتج من النص السابق أن الدعوى غیر المباشرة تستعمل من طرف الدائن العادي، لمواجهة 

إهمال المدین أو تقصیره الذي یقف موقفا سلبیا من خلال عدم استعمال حقوقه المالیة أو عدم 

  .230بها، وهو موقف ضار لا محالة بالضمان العامالمطالبة 

وتقوم هذه الدعوى على أساس فكرة النیابة القانونیة الخاصة، وذلك بأن یباشر الدائن بنفسه 

  .حقوق المدین ودعواه نیابة عنه، ماعدا الحقوق والدعاوى المتصلة بشخصه اتصالا تاما

                                                           
  .266سمیر عبد السید تناغو، أحكام الالتزام والإثبات، المرجع السابق، ص -230
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ان العام من إهمال المدین أو تقصیره الهدف من الدعوى غیر المباشرة هو المحافظة على الضم

فهي طریق وسطى بین إجراءات التحفظ، وإجراءات . في استعمال حقوقه بنفسه بقصد الإضرار بدائنیه

  .التنفیذ

لأن الدائن لا یستفید منها بطریق مباشرة، وإنما تعود  ،"غیر المباشرة" ـوسمیت هذه الدعوى ب

صل علیه لا یستأثر به هو وحده، وإنما یذهب إلى ذمة علیه بطریق غیر مباشر، لأن المال المتح

وبالتالي یجد الدائن أموالا في ذمة المدین عند التنفیذ الجبري على أمواله، . المدین فیزید الضمان العام

  .واقتسامها مع غیره من الدائنین وفقا لأحكام القانون

ثم أثار  ،)المطلب الأول( عوىلدراسة الدعوى غیر المباشرة یجب أن تنطرق للشروط هذه الد   

  ).المطلب الثاني( الدعوى غیر المباشرة

  

  شروط الدعوى غیر المباشرة: المطلب الأول

 ،)الفرع الأول(على شروط الدعوى غیر المباشرة، منها ما یخص الدائن ق م ج  189نصت م 

التي یجوز للدائن استعمالها ومنها ما یتعلق بالحقوق والدعاوى  ،)الفرع الثاني(ومنها ما یتعلق بالمدین 

  ).الفرع الثالث(باسم مدینه ونیابة عنه 

  الشروط المتعلقة بالدائن: الفرع الأول

صفة الدائنیة  علیه، لأنشترط في الدائن أن یكون له في ذمة المدین حق موجود غیر متنازع ی

لدائن ودفع الدائن ذلك لو أن هناك نزاع بین المدین وا مباشرة،شرط أساسي لقبول الدعوى الغیر 

أما إذا كان النزاع حول مقدار  الإثبات،بانعدام صفة الدائنیة وجب الفصل في النزاع وعلى الدائن عبئ 

صفة رافع الدعوى طالما توجد مدیونیة ثابتة ومثاله المضرور من عمل  یؤثر فيالحق فان ذلك لا 

دون الانتظار إلى غایة تقدیر غیر مشرع فیمكنه الحلول محل المسؤول عن العمل الغیر مشروع 

  .231التعویض

ویشترط كذلك أن یكون للدائن مصلحة في استعمال حقوق مدینه والمصلحة هي المحافظة على 

هذه الحالة لا  قیمته فيكل  برهن یستغرقالضمان العام أو زیادته، كما لو أن للمدین عقار مثقل 

ذلك أن الدائن المرتهن له حق التقدم  العقار، اذمصلحة للدائن في مباشرة حقوق الدائن في استرداد ه

  .العادیینعلى الدائنین 

                                                           
  .531و530ص  السابق،المرجع  العقد،عبد الرزاق احمد السنهوري، نظریة  -231
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ولا یشترط الحصول على رخصة من القاضي لاستعمال الدعوى الغیر مباشرة لأن هذا الحلول 

  .القانونمقرر بنص 

لا یشترط أن یكون  وكذلكیكون حق الدائن مستحق الأداء أو معلوم المقدار  یشترط أنلا  كما

ئن سابقا على حق المدین لأن الضمان العام تدخل فیه جمیع أموال المدین بغض النظر عن حق الدا

التي تشترط أسبقیة حق الدائن، وبالتالي لیس هناك ما یمنع  ةالبولیصیتاریخ اكتسابها عكس الدعوى 

  . ه العقود أو تأخرذالدائن من استعمال حق مدینه سواء تقدم تاریخ ه

  

  المتعلقة بالمدین الشروط: الثانيالفرع 

شرطین في المدین، وهو  بما أنه یجب أن یكون للدائن مصلحة فالمشرع ربط المصلحة بتوفر

ا التقصیر من شأنه أن یؤدي إلى إعساره أو ذأن یكون المدین مقصرا في استعمال حقه ویكون ه

  .الدعوىویشترط كذلك إدخال المدین كخصم في  إعساره،الزیادة في 

 استعمال في المدین إهمال في تتمثل فهي المدین في توافرها الواجب لشروطا یخص فیما أما

 هذا في الزیادة إلى أو إعساره إلى أن یؤدي شأنه من التقصیر أو الإهمال هذا یكون وأن حقه

  .رالإعسا

 الحكم یكون أن هو الشرط هذا اشتراط من والعلة الدعوى في كخصم المدین إدخال یشترط وكذا

للدائن أن یراقب موقف المدین اتجاه الخصم إذا كان سلبیا أو  وكذلكحجة  الدعوى في سیصدر الذي

 .232ایجابیا

  

  الشروط المتعلقة بالحق :الفرع الثالث

وهو الحق الذي یستعمله الدائن باسم مدینه ونیابة عنه ولصالحه، حفاظا على حقوقه المالیة 

 والدعاوىجمیع الحقوق أن یستعمل  مج ق 189م فیجوز له حسب  إذا. العامالتي تمثل الضمان 

والتي یمكن تقویم محلها بالنقود، أي بمعنى  العام،التي تمثل الضمان  مالیة،المالیة التي تمثل قیمة 

                                                           
ماجستیر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، لنیل شهادة ال لزرق بن عودة، وسائل حمایة الضمان العام، مذكرة -232

  .15-11ص، 2014جامعة وهران، 
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كالعقارات، والمنقولات، (علیها قانونا  والتنفیذوالتي یجوز الحجز  العام،التي تدخل في دائرة الضمان 

  ).الصناعیة والتجاریةوحقوق الانتفاع، وحقوق الملكیة 

 ثار الدعوى غیر المباشرة آ :المطلب الثاني

إلى المدین بطریقة مباشرة لأن الدائن یعتبر  مباشرة ینصرفبالرغم من أن أثر الدعوى الغیر 

مدینه التي هي في  یطالب بحقوقانه  مباشرة، حیثنائبا عن المدین، لكن یمتد أثرها إلیه بطریقة غیر 

ا إلى الضمان العام، لان الدائن یقوم باسترجاع جمیع الحقوق التي للمدین على ذمة الغیر ویرجعه

 .233بعین الاعتبار لمقدار الدین الذي للدائن على مدینه المباشر الأخذمدینه دون 

 كان التي الدفوع الدائن بكلفي مواجهته  یدفع أن له) الخصم(أما فیما یخص مدین المدین 

 خاصة بدفوع الدائن مواجهة في یتمسك لكن لا یمكن له أن المدین، هةمواج في بها یدفع أن یستطیع

 مدینه، كما بحق تتعلق ولا والخصم الدائن بین الأصل في تقوم بروابط قانونیة أي الدائن بشخص

 الاتفاق أنه یجوز حیث العام، بالنظام یتعلق لاة المباشر  غیر الدعوى في الحق أن إلى الإشارة تجدر

 حقا اعتباره على مع الغیر المدین اتفاق یخص فیما ولكن ،استعماله عدم على لمدیناو  الدائن بین

   .الدائن یفید لا نجده بشخصه متصل معین

  

  الدعوى البولیصیة: الثانيبحث الم

إذا قام المدین بالتصرف في كل أمواله أو في جزء منها فأدى ذلك إلى الإنقاص من الضمان 

لدائن الحق في رفع دعوى قضائیة من أجل المطالبة بعدم نفاذ ذلك فإن القانون قد منح ل العام،

ونص المشرع  بولص،، نسبة إلى الروماني البولیصیةو التي تسمى أیضا الدعوى  له،التصرف حمایة 

ثم یترتب  ،)الأول مطلبال(شروط یجب توافر  الدعوى البولصیةولاستعمال  .ق م ج  191في معلیها 

  ).الثانيمطلب لا( على استعمالها أثار

  

  

  

  

                                                           
  .10خلیل أحمد حسن قدادة، المرجع السابق، ص -233
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  الدعوى البولیصیة شروط : الأولمطلب ال

 الدعوى تتعدد شروط الواجب توافرها لرفع الدعوى البولیصیة، منها ما یتعلق بالتصرف موضوع

  ).الفرع الثالث( بالدائنومنهاما یتعلق  ،)الثاني الفرع( بالمدینما یتعلق  منهاو ، )الفرع الأول(

  

  تعلقة بالتصرف موضوع الدعوىالشروط الم :الفرع الأول

أن یكون التصرف لاستعمال الدعوى البولیصیة یجب توافر شروط متعلقة بالموضوع وهي، 

أن یكون التصرف مفقرا  ،)ثانیا(المدینیكون التصرف متعلقا بحق لا یتصل بشخص  وأن ،)أولا(قانونیا

  ).رابعا(أن یكون التصرف لاحقا لوجود حق الدائن ،)ثالثا(للمدین

  أن یكون التصرف قانونیا :ولاأ

أي أن یكون مصدر تصرف المدین العقد أو الإرادة المنفردة، إذ یجب أن تتجه إرادة المدین إلى 

 .بجائزةمثل عقد البیع الإیجار القرض الوعد (عنصر الإضرار بالدائن  انتفى وإلاإحداث أثر قانوني 

 ).إلخ

فإنها لا تكون محل  مصدرها،الإثراء بلا سبب التي یكون الفعل الضار أو  فالالتزامات وبذلك

  .دعوى عدم النفاذ

  أن یكون التصرف متعلقا بحق لا یتصل بشخص المدین :ثانیا

لا یمكن للدائن أن یعترض على تصرفات مدینه إذا كانت متصلة بشخصه أو بمال لا یدخل 

ي التعویض عن الضرر تنازل المدین عن حقه ف :لمثا. للحجزفي ذمته المالیة أو مال غیر قابل 

 شخص،المدین بعقد الزواج، إقرار المدین ببنوة  الهبة اعترافالمعنوي أو عن حقه في الرجوع عن 

كانت تمس بالذمة المالیة للمدین، فإنه لا  التصرفات وإنفمثل هذه . والمرتباتتسدید المدین للنفقات 

  .یمكن للدائن الطعن في صحتها

  للمدین أن یكون التصرف مفقرا :ثالثا

أي أن التصرف الذي یقدم علیه المدین یجب أن تكون نتیجته إعساره إذا كان موسرا أو الزیادة 

هي التي  التزاماتهفالتصرفات التي تنقص من حقوق المدین أو تزید في  .معسرافي إعساره إذا كان 

عقد قرض أبرمه  غیره،المدین بدفع ثمن شراء قام به  التزام مثال. ةالبولیصیتكون محل الدعوى 

  .المدین لفائدة شخص ما
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فهي  التزاماتهأما التصرفات التي من شأنها أن تمنع زیادة حقوق المدین أو تمنع الإنقاص من 

مثال ترفض المدین . ان العامملا یمكن الطعن فیها من طرف الدائن لأنها لا تؤدي إلى إضعاف الض

  .234رفض المدین هبة قدمت إلیه بالتقادم،التمسك 

  أن یكون التصرف لاحقا لوجود حق الدائن : بعارا

وبهذا فإن مصالح  العام،ان مإن التصرف السابق عن وجود حق الدائن ینفي المساس بالض

والذمة المالیة لهذا الأخیر ما زالت كما كانت أثناء قیام علاقة  مدینه،الدائن لم تهدد بعد بتصرفات 

التصرف السابق لمدینة دون أساس إلا أنه یمكن للدائن  هذا یجعل حق الدائن في الطعن في الدائنیة،

كأن یبیع المدین بعض عقاراته في الوقت الذي یسعى  المدین،الطعن في تصرف سابق إذا أثبت غش 

  .فیه إلى إبرام عقد قرض

 

  المرتبطة بالمدین طالشرو : الثانيالفرع 

  ).ثانیا( النیة ءوسو  ،)أولا(أما فیما یتعلق بالشروط المرتبطة بالمدین فهي الإعسار

  شرط الإعسار  :أولا

یجب أن یؤدي التصرف الذي أقدم علیه المدین إلى المساس سلبا بذمته المالیة بحیث یجعله 

في حالة إعسار أو أن یزید في هذا الإعسار، كأن یبیع عقارا بثمن بخس أو یشتري عقارا أو منقولا 

حالة یسر فلا یجوز الطعن في مثل هذا التصرف  إذا كان تصرف المدین یبقیه في أما. باهظبثمن 

  .حتى لو أعسر لاحقا

الذي علیه أن یقدم دلیل إثقال ذمة المدین بالدیون  الدائن،إن إثبات حالة الإعسار عبء یتحمله 

ن بإثبات أن ئبرفض دعوى الدا والمطالبةالقرینة  إلا دفع تلكعلى المدین  وما .ق م ج 193محسب 

  .وتغطیهاتلك الدیون  له أموالا تفي بكل

لأنه لو رفعت وأصبح  ةالبولیصیإن حالة الإعسار یجب أن تبقى قائمة إلى حین رفع الدعوى 

  .لأنه لم تعد له أي مصلحة في رفعها مقبولة،المدین موسرا فإن دعوى الدائن تكون غیر 

  

  

                                                           
  .12ص السابق، المرجع ،قدادة حسن أحمد خلیل-234
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  النیة سوء :ثانیا

 ق م ج 192 ماعتبرتقد  ئنینبالداالتصرف الإضرار  بإبرامهیجب أن یكون المدین قد قصد 

قرینة بسیطة یمكن  وهي معسر،عالم بأنه  وهوأن المدین یقصد الإضرار إذا صدر منه التصرف 

یقیم الدلیل على أن الغرض من ذلك التصرف هو شيء آخر غیر الإضرار  بأن عكسها،للمدین إثبات 

 .لو كان معسرا بالدائن، حتی

لا یكون  والذيبعلمه بغش المدین،  النیة،لآخر سيء كذلك یجب أن یكون المتصرف إلیه هو ا

على أن التبرعات لا تكون نافذة في حق الدائنین حتى لو لم  .إلا إذا كان عالما بأنه في حالة عسر

  .235تتضمن أي غش

  

  الشروط المرتبطة بالدائن :الفرع الثالث

أن یكون حق الدائن و  ،)أولا(تتمثل الشروط المرتبطة بالدائن في نشوء حق الدائن قبل التصرف

  ).ثالثا(الدعوى في الأجل القانوني عورف ،)ثانیا(مستحق الأداء

  نشوء حق الدائن قبل التصرف :أولا

أن یثبت أن حقه كان سابقا لنشوء التصرف الذي  ةالبولیصیعلى الدائن الذي یرید رفع الدعوى 

   .یرید الطعن فیه

  أن یكون حق الدائن مستحق الأداء :ثانیا

فإنه لا  یتحقق،لدائن الذي لم یحل أجل حقه بعد، أو أن حقه كان معلقا على شرط واقف لم إن ا

  .یجوز له الطعن في تصرف المدین

  رفع الدعوى في الأجل القانوني :ثالثا

سنوات من  03یرفع دعوى عدم نفاذ التصرف خلال  أن ق م ج 197م ایجب على الدائن وفق

سنة من تاریخ صدور التصرف  15تتجاوز  ألاین أو غشه، على علمه بسبب عدم النفاذ إعسار المد

  .236المطعون فیه
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  ةالبولیصیآثار الدعوى  :المطلب الثاني

الفرع ( أثار بالنسبة للدائنمن طرف القاضي  قبولهاو  ةالبولیصییترتب عن رفع الدعوى 

  ).الفرع الثاني( بالنسبة لطرفي التصرف ،)الأول

  

  ائنبالنسبة للد :الفرع الأول

لجمیع الدائنین  وبالنسبةیحكم القاضي بعدم نفاذ التصرف في مواجهة الدائن رافع الدعوى 

المال الناتج عن عدم نفاذ  ویدخلفیعتبر هذا التصرف كأن لم یوجد أصلا بالنسبة إلیهم،  الآخرین،

  .التصرف في الضمان العام

ه للدائن ما هو مستحق له في ذمة هذا الأثر إذا قام المتصرف إلیه بتأدیت غیر أنه یمكن تفادي

المدین أو إیداعه كتابة الضبط أو أن یقوم المدین نفسه بالوفاء أما إذا لم یتمكن الدائن من التوصل 

أو أن یكون هذا  النیة،إلى إرجاع المال إلى الضمان العام، بأن یكون مثلا المتصرف إلیه حسن 

فإنه یحق له المطالبة بتعویضه عن  النیة، الأخیر قد تصرف فیه لشخص آخر وكان هو كذلك حسن

كما یمكنه أن یطالب بذلك التعویض من . الضرر اللاحق به جراء عمل المدین غیر المشروع

  .237على وجه التضامن وذلك النیة،المتصرف إلیه إذا كان هو الآخر سيء 

  

  بالنسبة لطرفي التصرف :الفرع الثاني

فإذا  .حقهانافذا في  ویكونبل  إبطاله،ي إطلاقا إلى یبقى التصرف صحیحا بین طرفیه، ولا یؤد

فإن الباقي من ثمن البیع یكون من حق المتصرف إلیه  علیه،تم بیع الشيء محل التصرف بعد التنفیذ 

كذلك یجوز للمتصرف إلیه أن یرجع على المدین بالدعاوى الناشئة عن عدم التنفیذ بأن  المدین،لا 

 وعدم الاستحقاق، كما له أن یرجع على المدین بدعوى ضمان معا والتعویضیطلب فسخ العقد 

  .وله أن یرجع علیه بدعوى الإثراء بلا سبب في حال ما أوفي بحق الدائن التعرض،

  

  

  

                                                           
  .1961السابق، ص عبد المنعم البدراوي، المرجع- 15خلیل أحمد حسن قدادة، المرجع السابق، ص-237
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  صوریةالدعوى ال: المبحث الثالث

فالمدین قد یلجأ إلى إجراء تصرف . كاذبالصوریة هي إخفاء حقیقة معینة وراء مظهر قانوني 

، وهذا بإبعاد أمواله محل التصرف الصوري من الضمان بدائنةإضرارا منه ) یقيغیر حق(صوري 

  .العام

إذ یقوم المدین مثلا بإبرام عقد بیع صوري لعقار إلى أحد أقاربه حتى یجعله في مأمن من تنفیذ 

بوثیقة  ذلك القریب وبینالجهة المقابلة یثبت حقیقة العلاقة بینه  وفي فعلا،الدائنین دون أن یقصد بیعه 

الأول العقد الظاهر وهو العقد  عقدین،فنكون بصدد . لعقار لم تنتقل بالبیع أن ملكیة وهي أخرى،

  .یسمى ورقة الضد والذي الحقیقي،العقد  وهوالعقد الخفي  والثانيالصوري، 

ضائیة یكشف فیها عن صوریة قن الحق في رفع دعوى ئهذه الأحوال، للدا القانون فيخول 

ولدراسة الصوریة یجب التطرق شروط  .ان العاممل رد المال المتصرف فیه إلى الضالتصرف من أج

  ). الثانيمطلب ال(، ثم أثار الصوریة )الثاني مطلبال( الصوریة

  

  شروط دعوي الصوریة :الأولمطلب ال

  :یجب لرفع الدائن دعوی بصوریة التصرف أن تتوافر الشروط الآتیة

  .مستتر حقیقي والآخر اذب،ك ظاهر صوري عقدین، أحدهاوجود  - 

   .الظاهرإرادة المتعاقدین إلى إخفاء العلاقة الحقیقیة أو جانب منها وراء العقد  اتجاه - 

هنا بالمعاصرة  والعبرةبأن یصدرا في وقت واحد  ،بعضالا مأن یكون العقدان معا معاصران لبعضه -

   ).الظاهر(ي الذهنیة، حتى لو صدرت ورقة الضد بتاریخ لاحق عن العقد الصور 

  .238أن یكون حق الدائن ثابتا خالیا من أي نزاع، حتى لو لم یحل أجله بعد - 

  

  

  

  

  

                                                           
  .وما بعدها 106المرجع السابق ،ص الحي،عبد الودود عبد -238
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  الصوریة أثار: الثانيالمطلب 

  ).الفرع الثاني( وتجاه الغیر ،)الفرع الأول( ترتب الصوریة أثرا بین المتعاقدین والخلف العام

  

  ف العاموالخل فیما بین المتعاقدین أثار الصوریة: الفرع الأول

 الحقیقي،العام هو العقد  والخلف، العقد النافذ بین المتعاقدین ق م ج 199م عملا بأحكام 

أن ملكیة الشيء لا تنتقل في العقد الصوري إلى  إذ. لأطرافهبحیث هو الذي یعكس الإرادة الحقیقیة 

  .239إلى ورثته من بعده وتنتقلالبائع  تبقى ملكبل  المشتري،ورثة 

ذلك بالكتابة إذا كان العقد  ویكونصوریة العقد یقع على الطرف الذي یدعیه، إن عبء إثبات 

العقد المستتر أن  وعلى بالكتابة،إلا  إذ لا یجوز إثبات ما یخالف الثابث بالكتابة مكتوبا،الصوري 

  . العام وخلفهاحتى یكون ذا أثر بین طرفیه  والشكلیةیتضمن جمیع شروطه الموضوعیة 

 مكتوبا،ال یمكن إثبات التصرف المستتر بغیر الكتابة رغم أن العقد الظاهر غیر أن هناك أحو 

ففي حال وجود مبدأ ثبوت بالكتابة تدل على الصوریة، أو وجود مانع أدبي أو مادي یحول دون 

فهنا یجوز الإثبات بالبینة  علیها،الحصول على الكتابة أو فقد ورقة الضد لسبب أجنبي بعد الحصول 

   .ق م جوما بعدها 333 مالقرائن أو 

 

  الصوریة بالنسبة للغیر أثار: الفرع الثاني

التصرف لهم ) بصوریةالجهل (الخاص بها حسني النیة  والخلفإن الدائنین العادیین للمتعاقدین 

علیهم بالعقد المستتر كما یجوز للغیر  الاحتجاجولا یجوز لطرفیه  الظاهر،الحق في التمسك بالعقد 

یمكنه في هذه الحال التمسك  الظاهر، أینبكافة الطرق لأنه لم یكن طرفا في العقد إثبات الصوریة 

  .بصوریة العقد

  

  

  

  

  

  

                                                           
  .160لحلو خیار غنیمة، المرجع السابق، ص-239
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  في الحبس الحق: المبحث الرابع

أن الشخص إذا كان ملتزما بأداء شيء معین  وهو الحق،هذا  على جق م  200/1لقد نصت 

یحبس البائع الشيء المبیع عن  كأن. منهإلى مدینه له أن یمتنع عن ذلك إلى حین أن یستوفي حقه 

المشتري إلى حین أن یسدد هذا الأخیر الثمن أو العكس، أو أن یحبس وكیل العبور البضاعة عن 

أو أن یرفض المقاول إتمام الأشغال إلى حین تسدید رب العمل  خدماته،المستورد حتى یسدد له ثمن 

  .240الإیجارالمستأجر إلى حین تسدید بدل  ثوأثاحبس المؤجر منقولات  بإنجازه، أومقابل ما قام 

 .یكون من حق المدین متابعة الدائن بجریمة خیانة الأمانة لأن تصرفه مضمون بالحمایة القانونیة ولا

ویترتب على استعماله أثار  ،)الأول لمطلبا(ولاستعمال حق الحبس یجب توافر شروط 

  ).ب الثالثالمطل( ثم نتطرق لانقضاء حق الحبس، )الثاني لمطلبا(
  

  الحق في الحبس شروط: الأول مطلبال

 على عاتق الحارس بأداء شيء التزاموقوع یشترط القانون على الدائن من أجل إجراء الحبس 

وجود علاقة بین  ،)الفرع الثاني(أن یكون للحابس حق لدى المدین مستحق الأداء،)الفرع الأول( معین

  ).الثالث الفرع(التزامه بأداء شيء وبینحق الحابس 
  

  :على عاتق الحارس بأداء شيء معین التزاموقوع : الفرع الأول

معین، وهذا الشيء قد یكون منقولا أو عقارا، وقد أي أن یكون الحابس مدینا للمدین بأداء شيء 

والدین المستحق في ذمة الحابس قد یكون مصدره العقد أو العمل . یكون مثلیا أو قیمیا أو غیر مادي

  .241ع أو الإثراء بل سبب أو نص في القانونغیر المشرو 

  

  

  

  
  

                                                           
  .184ص، 2003 دار الكتاب الحدیث العربیة،مقارنة في القوانین  الالتزام، دراسةأحكام محمد صیري السعدي،  -240
عبد - 116ص ،1994القاهرة  العربیة،دار النهضة  للالتزامات،مة عبد الودود عبد الحي، الموجز في النظریة العا-241

 .202ص، 1973،ةالالتزام، القاهر أحكام  ،2م، جالمنعم البدراوي، النظریة العامة للالتزام
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  یكون للحابس حق لدى المدین مستحق الأداء نأ: الثانيالفرع 

فإذا كان معلقا  أجله،یكون قد حل  وأنیجب أن یكون للحابس حق تجاه المدین محقق الوجود، 

ء هو دفع على شرط أو مضافا إلى أجل فإنه لا یخول الحق في الحبس لأن الغرض من حبس الشي

   .242المدین إلى التنفیذ
 

  بأداء شيء هوبین التزاموجود علاقة بین حق الحابس : الفرع الثالث

بین  ارتباطبمعنى أن یكون هناك  حقه،یجب أن یكون هناك رابط بین حیازة الحابس للشيء و 

لة أین یكون كل قد یكون هذا الارتباط قانونیا بحیث ینشأ عن علاقة قانونیة متباد. الدینین المتقابلین

. رب العمل بدفع الأجرة والعكس صحیح التزامللالتزام الآخر كالتزام المقاول بالبناء سببه  بسب التزام

أن ینتقل الشيء إلى حیازة الحابس بدون أي علاقة قانونیة، بل  وهووقد یكون هذا الارتباط مادیا 

فله أن یحبسه عن مالكه  ات،مصروفعلیه  وأنفقبموجب واقعة مادیة، كمن یضع یده على شيء 

مثل شراء شيء مسروق بحسن نیة، أو إیجاد ذلك الشيء، فمن  المصروفات،الحقیقي حتى یسترد تلك 

وكذلك حبس الحیوان الذي أتلف  مالكه،حق الحائز أن یطالب بالمصروفات قبل رد الشيء إلى 

   .243حقه في التعویض استیفاءمحصول الحابس إلى حین 

  

  الحق في الحبس آثار :الثاني مطلبال

 ،)الفرع الأول(تتضمن أثار الحق في الحبس أمرین، حقوق الحابس  ج ق م 201ملقد نصت 

  ).الفرع الثاني( الحابس وواجبات

  

  الحابس قحقو: الفرع الأول

متى توافرت شروط الحق في الحبس كان للحابس الحق في الامتناع عن تسلیم الشيء 

  ).ثانیا(ا أن له الحق في التمسك بهذا الحق في مواجهة الغیر كم، )أولا( المحبوس إلى مالكه

  

  

                                                           
مقارنة في القوانین العربیة، المرجع  دراسة ،الالتزامفي شرح القانون المدني، أحكام  العربي، الواضحبلحاج  -242

  .174السابق، ص
 البدراوي،عبد المنعم -240ص ،1967، أحكام الالتزام والإثبات، 2العامة للالتزام، ج غانم، النظریةإسماعیل  -243

  .193 السابق،المرجع 
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  عن تسلیم الشيء الامتناع: أولا

 له،من حق الحابس أن یرفض تسلیم الشيء المحبوس لدیه إلى حین أن یوفي المدین بما علیه 

      یرا إلا إذا كان ما تبقى یس ذمته،یستطیع أن یجبره على التسلیم حتى لو أوفي بجزء مما في  ولا

  .أو تافها
  

  امتیازلا یكون للحابس حق : ثانیا

              الحق في الحبس لا یجعل للحابس حق امتیاز على العین المحبوسة، وقد نصت 

  ".مجرد الحق في حبس الشيء لا یثبت حق امتیاز علیه"  :ق م ج1/ 201م 

حق التتبع أو التقدم على  أن الشخص الذي یحبس الشيء لا یكون لهنستنتج من النص السابق 

غیر أنه یجب التمییز بین . بل یكون دائنا عادیا إذا أراد التنفیذ على العین المحبوسة الدائنین،باقي 

ففي الأول یعتبر الحابس قد تنازل عن حقه  .الغیرالتنفیذ الذي یقوم به الحابس والتنفیذ الذي یقوم به 

أما في الثاني فإن حقه في الحبس یبقى قائما  غرماء،قسمة في الحبس، أین یقتسم الثمن بین الدائنین 

  .244الملكیة للمشتري الجدید أو الراسي علیه المزاد انتقلتحتى لو 

 

  واجبات الحابس :الفرع الثاني

 ،)أولا( المحبوسالمحافظة على الشيء  وهي،على واجبات الحابس ق م ج  201/2م  نصت

  ).ثالثا( المحبوسةالعین  رد ،)یاثان(المحبوس حساب عن غلة الشيء  تقدیم

  المحافظة على الشيء المحبوس: أولا

على الحابس أن یعتني بالشيء المحبوس الذي رفض تسلیمه إلى صاحبه ما دام في حوزته، 

   .مسؤولا عن هلاكه أو تلفه ویعتبر

  تقدیم حساب عن غلة الشيء المحبوس :ثانیا

فعلیه أن  والمواشي،الزراعیة  مارا، كالأراضيثإذا كان الشيء المحبوس عبارة عن شيء ینتج 

    .الحق في الحبس انتهاءیقدم لمالكها حسابا عن تلك الثمار بعد 

  

  

                                                           
  .22و21 المرجع السابق،،العربیةمقارنة في القوانین  الالتزام، دراسةأحكام صبري السعدي، محمد  -244
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  الشيء المحبوس در : ثالثا

فإنه یقع على عاتق  به، التزمإذا قام المدین بالوفاء بالدین الذي في ذمته للحابس أو تنفیذ ما 

تلف أو هلك جزء  وإذاالتي تسلمه فیها وكذلك رد الثمار، الحابس واجب رد الشيء المحبوس بالحالة 

  .إلا إذا أثبت الحابس أن ذلك الضرر كان لسبب أجنبي بالتعویض، التزممنها 
  

 .الحق في الحبس انقضاء :المطلب الثالث

   ینقضي حق الحابس في حبس الشيء بانقضاء الحق المضمون کوفاء المالك بالمصروفات 

     الذمة أو الإبراء اتحادفي ذمته أو بما یقوم مقام الوفاء كالمقاصة أو التجدید أو الذي  بالالتزامأو 

  . 245التنفیذ أو استحالةأو سقوط الدین 

الحق المضمون كتقدیم المالك تأمین كاف للوفاء  انقضاءینقضي الحق في الحبس بدون  وقد

شيء أو هلاك الشيء المحبوس بالحق المضمون بالحبس أو إخلال الحابس بواجب المحافظة على ال

  .حقه منه استیفاءأو بتسلیم الشيء للمالك قبل 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
مقارنة في القوانین العربیة، المرجع  دراسة ،الالتزامالمدني، أحكام  القانون بلحاج العربي، الواضح في شرح -245

  .174السابق،
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  جزاء الاخلال بتنفیذ العقد :الرابع الفصل

بعد أن ینشأ العقد صحیحا قد یتعرض تنفیذه عوائق تحول دون تنفیذه كلیا، فیكون مصیره 

ك وسیلة قد تؤدي إلى انحلاله وهي ونجد هنا ،)المبحث الأول( الانحلال الذي یتم عن طریق الفسخ

  ). المبحث الثاني( التنفیذالدفع بعدم 

  الفسخ: المبحث الأول

على إخلال أحد المتعاقدین بالتزامه، فهو حق للمتعاقدین ب یقصد بالفسخ الجزاء الذي یترت

ا أوجبه الرابطة التعاقدیة، إذا لم یوف المتعاقد الأخر بمبمناسبة عقد ملزم للجانبین أن یطلب حل 

  .العقد، وبالتالي یتحلل هو الأخر من التزامه بالمقابل

وتقضي القواعد العامة في هذا الصدد بأن للدائن لأن یلجأ إلى التنفیذ العیني للالتزام أو التنفیذ 

بمقابل عن طریق التعویض لكن للدائن قد لا یرى ذلك محققا لمصلحته، ومن ثم یلجأ إلى طلب الفسخ 

  .ادة المتعاقدین إلى حالة التي كانا علیها قبل العقد وكأن عقدا لم ینعقدوالذي مفاده إع

لأن هذا القانون لم یكن  الروماني،ونشیر إلى أن نظام الفسخ لم یكن له وجود في عهد القانون 

ارتباط وتقابل بین هذه فلم یكن هناك  المتقابلة، الالتزاماتیعرف فكرة السبب التي تقوم علیها 

، وبالتالي فإذا لم یقم أحد المتعاقدین فإذا لم یقم أحد المتعاقدین بتنفیذ التزامه، فعلى الأخر الالتزامات

  .أن یطلب التنفیذ ولیس الفسخ

ثم في مرحلة لاحقة أدخل القانون الروماني في عقد البیع شرطا یجوز بمقتضاه للبائع أن یطلب 

  .ا الحد في ظل القانون الرومانيالفسخ إذا لم یدفع المشتري الثمن، ووقف الأمر عند هذ

على أساس أخلاقي، أقامها  الكنیسي، وقدبصورة واضحة في القانون لكن نظریة الفسخ ظهرت 

فمن لا یستطیع الحصول على حقه ممن تعاقد معه، یتحلل هو الأخر من التزامه، فقد أراد القانون أن 

  .یقیم العدالة والتوازن بین مصلحتي الدائن والمدین

  .أخذ القانون الفرنسي القدیم بنظریة الفسخ، لكنه لم یكن یتم إلا بحكم من القاضيوقد 

 )ق م ف 1184م (واخذ بنظریة الفسخ مبینا في " القانون الفرنسي الحدیث"وجاء تقنین نابلیون 

 أن الشرط الفاسخ ضمنا من العقود الملزمة للجانبین إذا تخلف أحد المتعاقدین من أداء التزاماته وقد

  .انتقل نظام الفسخ بعد ذلك من القانون الفرنسي الى معظم التشریعات الأخرى
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 طلبالم( ق م ج 119م الفسخ والتي نصت علیها سنركز في دراسة نظریة الفسخ على شروط 

طلب الم(ق م ج 122م نصت علیها  الفسخ التيثم أثار ،)الثاني طلبالم(وكیفیة وقوع الفسخ  ،)الأول

  ).الثالث

  

  شروط الفسخ: الأول طلبالم

في العقود الملزمة :" ق م ج على شروط الفسخ وجاء النص علیها كما یلي 119تنص م 

للجانبین، إذا لم یوف أحد المتعاقدین بالتزامه جاز للمتعاقد الاخر بعد إعذاره المدین أن یطالب بتنفیذ 

  ".العقد أو فسخه، مع التعویض في الخالتین إذا اقتضى الحال ذلك 

أن یكون العقد ملزم  التالیة،نتج من نص المادة أنه لطلب الفسخ یجب توافر الشروط نست

طالب الفسخ  وألا یكون، )الثاني فرعال( بالتزامهیخل أحد المتعاقدین  وأن، )الأول فرعال( للجانبین

  ).الثالث فرعال( التزامهمقصرا في 

  

  أن یكون العقد ملزم للجانبین: الأولفرع ال

العقود الملزمة للجانبین فبینت أن الفسخ القضائي الى ق م ج  119م الأولى من  الفقرة تشیر

ینحصر في هذه العقود دون غیرها لأن الفسخ یقوم على أساس فكرة الارتباط بین الالتزامات المتقابلة 

  . 246التي لا تكون إلا في العقود الملزمة للجانبین

یوجد فیها مدین غیر  دون عوض، فلا والهبةر أجر أما العقود الملزمة لجانب واحد كالودیعة بغی

دائن فإذا ما أخل المدین بالتزامه بعدم التنفیذ لا یتصور أن یطالب الدائن بالفسخ ولیس في ذمته أي 

  .التزام یتحلل منه ومصلحته تقتضي طلب التنفیذ لا فسخ العقد

  أن یخل أحد المتعاقدین بالتزامه: الثانيالفرع 

لا یحق للمتعاقد أن یطلب بفسخ العقد إلا إذا أخل المتعاقد  ق م ج 119م بناءا على نص 

الأخر بالتزامه، سواء امتنع عن تنفیذ الالتزام أو تأخر في تنفیذه أو نفذه بطریقة سیئة أو امتنع عن 

  .247تنفیذ بقیة الالتزام ویكون ذلك بسببه، أي راجع إلى خطأ منه ولیس بسبب أجنبي 

                                                           
محمد صبري السعدي، -  643السنهوري عبد الرزاق، المرجع السابق، ص-173خلیل أحمد حسن قدادة، ص -246

  .347ص السابق،المرجع 
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بین لنا الطابع الجزائي للفسخ لكونه عقوبة خاصة للمدین على خطئه في من خلال هذا النص یت

عدم تنفیذ الالتزام، رغم قدرته علیه، لذلك لا یتصور فسخ العقد إذا لم یقم المدین بأي خطأ في 

  .248التنفیذ

  

  ألا یكون طالب الفسخ مقصرا في التزامه: الفرع الثالث

أو یكون على الأقل مستعدا لتنفیذه، فإذا أخل هو  ینبغي أن یكون طالب الفسخ قد وفى بالتزامه

أیضا بالتزامه فلیس من العدل أن یطلب فسخ العقد، ولما كان أثر الفسخ هو إعادة الحالة التي كان 

علیها المتعاقدان قبل تعاقدهما، فیجب على طالب الفسخ أن یكون قادرا على أـن یعید الحالة إلى ما 

  .بموجب العقد واستهلكه أو تصرف فیه فلیس له أن یطلب بالفسخكانت علیه، فإذا تسلم شیئا 

  

  كیفیة وقوع الفسخ: الثاني طلبالم

توفرت وفقا لسلطته التقدیریة في  القاعدة أن الفسخ یوقعه القاضي، طالما وجد أن شروطه قد

بالتزامه  كما یجوز لطرفي العقد أن یتفقا على اعتبار العقد مفسوخا، عند إخلال أحدهما. هذا الصدد

  العقدي، 

كل ذلك من خلال  وسندرس. ویمكن أیضا أن یكون الفسخ بقوة القانون في حالة استحالة

ممكن ثم ، )الأول فرعال( باعتباره الأصل اقضائی یكون الفسخأن  فیمكن. الفسخالتطرق لكیفیات وقوع 

  ).الثالثفرع ال(القانون  الفسخ بقوة، وأخیرا یمكن أن یكون )الثاني فرعال( افاقیتا یكون الفسخأن 

  

  الفسخ القضائي :الفرع الأول

جاز للمتعاقد الاخر بعد إعذاره المدین أن یطالب بتنفیذ العقد أو "..... :جق م  119م تنص 

  ".فسخه، مع التعویض في الخالتین إذا اقتضى الحال ذلك 

تى یضعه في نستنتج من نص المادة أنه یجب على طالب الفسخ أن یقوم بإعذار المدین ح

فإنه ، المطالبة بالفسخ القاضي قبلما فیما یتعلق بسلطة إ موقف المقصر في تنفیذ التزامه، ویكون ذلك

ما وقع الدائن دعواه طالبا فسخ العقد إزاء عدم تنفیذ المتعاقد الأخر لالتزامه، فلیس معنى ذلك أن  إذا

  .ه التقدیریة في إیقاع الفسخ أو عدم وقوعهالقاضي یكون ملزما بإجابته إلى طلبه، وإنما تبقى له سلطت
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في العقود الملزمة للجانبین، إذا لم یوف أحد :" ق م ج 119م صراحة وهذا ما أشارت إلیه 

المتعاقدین بالتزامه جاز للمتعاقد الاخر بعد إعذاره المدین أن یطالب بتنفیذ العقد أو فسخه، مع 

  .التعویض في الحالتین إذا اقتضى ذلك

لقاضي أن یمنح أجلا حسب الظروف، كما یجوز له أن یرفض الفسخ إذا كان مالم ویجوز ل

  ".به المدین قلیل الأهمیة بالنسبة إلى كامل الالتزامات

وواضح من ذلك أن للقاضي سلطة تقدیریة واسعة في مجال الفسخ، فهو قد یقضي به إذا ما 

  .رغم إعذار الدائن له، وقدرته على التنفیذرأى تعنتا من المدین وإصرارا من جانبه على عدم التنفیذ ب

وقد یرفض القاضي الفسخ لما یراه من تنفیذ المدین للجانب الأكبر من التزامه وأن ما بقي في 

  .ذمته یسیر، فیكتفي بأن یعوض الدائن عنه دون أن بحكم الفسخ

ه في تنفیذ إذا وجد أن تأخر  "أجلا قضائیا...كما قد یمنح المدین نظرة میسرة أو ما یسمى 

  . التزامه، لیس راجعا إلیه، وإنما اقتضه ظروف خارجة عن ارادته ما تلبث أن تزول

ویمكن للدائن الذي رفع دعوى الفسخ أن یعدل عن دعواه قبل صدور الحكم ویطلب التنفیذ 

 العیني أو بطریق التعویض، إذ إن الدائن حینما یلجأ إلى الفسخ فلیس معنى ذلك أنه قرر تنازله عن

  .حقه الأصیل في طلب التنفیذ العیني

الدائن قد بدأ یطلب التنفیذ العیني فیستطیع أن یعدل عنه إلى الفسخ لكنه لا یجمع  انولو ك

  .بینهما في دعوى واحدة

  .وفي كل الحالات فإن القاضي لا یقضي بالفسخ من تلقاء نفسه، وإنما استنادا إلى طلب الدائن

وذلك حینما یقدم على تنفیذ التزامه،  ،الحكم أن یتجنب الفسخ ویستطیع المدین أیضا قبل صدور

  .وعندئذ قد یرى القاضي أن یحكم علیه بالتعویض فقط لتأخره في أداء التزامه
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  الفسخ الاتفاقي: الثاني فرعال

الأصل كما أشرنا الیه سابقا أن یقع الفسخ بحكم من القضاء، غیر أن المتعاقدین قد یتفقان على 

عاد هذا الأمر، أي استبعاد اللجوء إلى القاضي لفسخ العقد عنج الإخلال الصادر من أحدهما استب

  .وذلك بأن یسجلا في العقد نصا باعتبار العقد مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجة إلى حكم قضائي

یجوز الاتفاق على أن یعتبر العقد مفسوخا بحكم :" ق م ج 120م ولقد نصت على ذلك 

د عدم الوفاء بالالتزامات الناشئة عنه بمجرد تحقیق الشروط المتفق علیها وبدون حاجة القانون عن

الذي یحدد حسب العرف عند عدم تحدیده من الشرط لایعفى من الاعذار،  وهذا. قضائيإلى حكم 

  ."طرف المتعاقدین

قاء نفسه من نص المادة أن للمتعاقدین حریة الاتفاق على اعتبار العقد مفسوخا من تل نستنتج

بالشرط "إذا أخل أحدهما بتنفیذ التزاماته دونما حاجة إلى اللجوء إلى القضاء وهذا ما یعرف عملا 

  .الفاسخ الصریح

ولكي یرتب اتفاق المتعاقدین الأثر المرجو منه، ینبغي أن یكون واضحا باتا على اتجاه إرادة 

  .المتعاقدین على ذلك

ف بحسب الصیغة التي یختارها المتعاقدان فقد ترد ، یختلوالأثر الذي یترتب على الاتفاق

صیاغة النص على أن یعتبر العقد مفسوخا إذا لم ینفذ أحد المتعاقدان لالتزاماته، إذا حدث ذلك وورد 

النص بهذه الصیغة فهو لم یأت بجدید وإنما یعد تردیدا للقواعد العامة التي تسمح بالفسخ عند إخلال 

وبالتالي یقسر على اتجاه نیة المتعاقدین إلى تطبیق القواعد العامة، لكنه لا  أحد المتعاقدین بالتزامه،

یغني عن اللجوء إلى القضاء ولا عن الإعذار و للقاضي سلطته التقدیریة في إجراء الفسخ أو عدم 

  .إجرائه، ولا یمنع ذلك المدین من أن یقوم بتنفیذ التزاماته قبل الحكم النهائي

لیس معدوم الفائدة، إذ یتبین للقاضي من  بها،هذه الصیغة التي ورد وب النص،غیر أن هذا 

 خلاله أن الطرفان قد اتجهت إرادتهما إلى إجراء الفسخ عند إخلال أحدهما بما أوجبه علیه العقد،

  .249وعندئذ ینبغي علیه ألا یرفض الفسخ باعتباره أمرا قد اتفق علیه المتعاقدان

حو أخر، باعتبار العقد مفسوخا من تلقاء نفسه وهذا الأمر وقد ترد صیاغة المتعاقدین على ن

یقسر على أن الطرفین اتجهت نیتهما إلى سلب السلطة التقدیریة للقاضي المقررة له في الحكم بالفسخ 
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أو عدم الحكم به، فلیس أمام القاضي إزاء هذا الشرط إلا الحكم بالفسخ، لكن الأمر مازال یتطلب رفع 

  .ا یتطلب الإعذار، والحكم هنا یكون منشأ لا مقرردعوى بالفسخ، وأیض

كما قد یأتي الاتفاق في صورة أقوى، باعتبار العقد مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجة إلى حكم 

قضائي، وعندئذ لا حاجة لرفع دعوى للحكم بالفسخ وإنما یعتبر العقد مفسوخا من تلقاء نفسه بمجرد 

نه قد ترفع عند منازعة المدین في إعمال الشرط، إذا ادعى أنه إخلال المتعاقدین بالتزامه، صحیح أ

وفى بما أوجبه علیه العقد، وبالتالي فإن دور القاضي ینحصر في التحقق من عدم أداء المدین 

  .لالتزاماته حتى یمكنه الفسخ، وحكمه یكون مقررا ولیس منشأ هذه الصیغة لا تعفى من الإعذار

رد بها اتفاق المتعاقدین، وهي اعتبار العقد مفسوخا من تلقاء نفسه أما الصورة القصوى التي قد ی

دون حاجة إلى اللجوء للقاضي ودون حاجة إلى إعذار ووفقا لهذه الصیغة إذا تخلف أحد المتعاقدین 

عن تنفیذ التزامه عند حلول موعده ینفسخ العقد من تلقاء نفسه دون حكم ودون إعذار، وإذا تطلب 

مدین دعواه لكي ینازع في إعمال الشرط، وصدر حكم القاضي بهذا الشأن، فیكون الأمر أن یرفع ال

  .حكمه مقررا للفسخ ولیس منشأ له

وتجدر الإشارة مهما كانت الصیغة التي اتفق علیها المتعاقدان إلى الفسخ حق قرره المشرع 

اماته التي یوجبها علیه یتم استنادا إلى طلبه في حالة تخلف المدین عن تنفیذ التز  وهوحمایة للدائن 

العقد، وبالتالي فإنه لا یجوز لهذا الأخیر أن یتمسك بالفسخ عند إخلاله لكي یتفادى تنفیذ الالتزام 

عینیا، فلو سمح له بذلك لكان المدین إذن في موقف أقوى من موقف الدائن، وهو المخل بالتزاماته 

  .250الدائن رهنا لإرادته في هذا الشأنها ویكون ذفیستطیع أن ینفذ التزامه أو یمتنع عن تنفی

  

  انفساخ العقد بقوة القانون: الثالثفرع ال

في العقود الملزمة للجانبین، إذا انقضى التزام بسبب استحالة تنفیذه :" ق م ج 121م  تنص

  ".انقضت معه الالتزامات المقابلة له وینفسخ العقد بحكم القانون

لعقود الملزمة للجانبین إذا استحال تنفیذ الالتزام بسبب نستنتج من نص المادة السابقة أنه في ا

  .أجنبي لا ید للمدین فیه، فینقضي معه الالتزام المقابل، فینفسخ العقد بحكم القانون
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یتطلب الفسخ بقوة القانون أو الانفساخ ثلاثة شروط تتمثل في، استحالة تنفیذ الالتزام استحالة 

  ).اثالث( وأن تكون بسبب أجنبي ،)ثانیا( الاستحالة بعد إبرام العقد وأن تنشأ هذه ،)أولا(مطلقة وكاملة 

  استحالة تنفیذ الالتزام استحالة مطلقة وكاملة :أولا

للقول بتحقیق الاستحالة المطلقة، یتم النظر الى مدى تأثیر السبب الذي یعترض المدین في 

قة عندما یتعذر على كل شخص إذا تنفیذ التزامه في تحقق الاستحالة، حیث تتحقق الاستحالة المطل

  .تنفیذ الالتزام بسبب الحرب مثلاكاستحالة  وضعناه في موقف المدین أن ینفذ الالتزام،

ونكون أمام استحالة كاملة إذا تعذر تنفیذ الالتزام كله، كهلاك المبیع كله مثلا یستحیل معه نقا 

لتزام، لأن عدم التنفیذ الجزئي یترتب عنه الملكیة، ولا تتحقق الاستحالة الكاملة في استحالة بعض الا

  .251الفسخ القضائي حسب أهمیة الجزء غیر المنفذ، أو المطالبة الدائن بالتنفیذ 

  الاستحالة ناشئة بعد إبرام العقد :ثانیا

مكتمل الأركان یجب أن تكون الاستحالة ناشئة بعد إبرام العقد، أي بعدما ینشأ العقد صحیحا 

أي أن یوجد الالتزام صحیحا ثم یستحیل تنفیذه  الاستحالة،ك أثناء تنفیذه تقع ، ثم بعد ذلوالشروط

  .مطلقا

أما أن تقع الاستحالة قبل ابرام العقد أو أثناءه فحینئذ نكون أمام استحالة وجود الالتزام ذاته، 

  .فیكون العقد باطلا بطلانا مطلقا لاستحالة محله

  جنبيبسبب أ إلىاستحالة التنفیذ ترجع  :اثالث

یجب أن تكون استحالة التنفیذ صادرة عن سبب أجنبي، فإذا كانت بسبب المدین كنا بصدد 

إذا استحال على المدین أن ینفذ الالتزام عینا :"  ق م ج 176التنفیذ عن طریق التعویض طبقا للمادة 

ذ نشأت عن حكم علیه بتعویض الضرر الناجم عن عدم تنفیذ التزامه، ما لم یثبت أن استحالة التنفی

  ...".سبب لا ید له فیه ،

ینقضي :"  ق م ج 307للمادة  أما إذا كانت الاستحالة بسبب أجنبي فینقضي الالتزام طبقا

وینفسخ ".:" الالتزام إذا أثبت المدین أن الوفاء به أصبح مستحیلا علیه لسبب أجنبي عن إرادته

ه تهدم المنزل إثر زلزال، فاستحال وقبل تسلیم اخر،العقد، فإذا ما اشترى شخص منزلا من شخص 

  .وبالتالي انقضى التزامه فبنقضي معه التزام المشتري بدفع الثمن، فینفسخ البیع تسلیمه،على البائع 
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  أثار الفسخ: الثاني طلبالم

إذا فسخ العقد أعید المتعاقدان الى الحالة التي كانا علیها قبل العقد، :" ق م ج 122نصت م 

  ".از للمحكمة أن تحكم بالتعویضفإذا استحال ذلك ج

یتضح من هذا النص أن الفسخ أیا كانت صورته، اتفاقیا أو قانونیا أو قضائیا یترتب علیه إعادة 

المتعاقدین إلى الحالة التي كانا علیها قبل العقد أي أن للفسخ أثرا رجعیا، فیزول كل أثر كان قد ترتب 

وكل ذلك نتناوله من خلال أثر الفسخ  .252بالنسبة للغیرعلى هذا العقد، فیما بین المتعاقدین وأیضا 

  ).الثاني فرعال(، ثم لأثر الفسخ بالنسبة للغیر )الأولفرع ال( المتعاقدینفیما بین 

  

  أثر الفسخ فیما بین المتعاقدین: الفرع الأول

قاضي نستنتج من نص المادة السابقة أنه یترتب على وقوع الفسخ، سواء كان اتفاقیا أو بمعرفة ال

،فإذا 253أن یرد المتعاقدین إلى الحالة التي كانا علیها قبل انعقاد العقد أي إعمال الأثر الرجعي للفسخ 

الذي قبضه إلى المشتري، ویرد المشتري كنا بصدد بیع سیارة مثلا فمعنى ذلك أن یرد البائع الثمن 

  .السیارة إلى البائع

یرد الأمر إلى ما كان علیه كأن تهلك السیارة أما إذا استحال على البائع أو على المشتري أن 

وهي عند المشتري بسبب إهماله، عندئذ وكما جاء بالنص علیه تهلك السیارة وهي عند المشتري بسبب 

إهماله، عندئذ وكما جاء بالنص فإن القاضي یحكم بالتعویض في هذه الحالة على المشتري ویفترض 

  .ت هلاكهأن التعویض یعادل قیمة الشيء المبیع وق

وفضلا عن حق الدائن في المطالبة باسترداد الشيء المبیع كأثر من أثار الفسخ فإن له أیضا 

، لكن التعویض في هذه الحالة أن یطالب المدین بتعویض عن الضرر الذي لحقه من جراء الفسخ

رجعي ولم یعد الأخیرة لا یكون مرده إلى العقد المبرم بین الطرفین، ذلك أن هذا العقد قد زال بأثر 

  .هناك مجال للاستناد إلیه للحكم بالتعویض، وإنما مرده إلى مرده إلى المسؤولیة التقصیریة

  

  

  

                                                           
  .145، ص المرجع السابقأنور سلطان، -252

  .189ص، 1950 القاهرة نفیذ،الت نظریة عقد المدة، العقد المستمر والدوري الحجازي،عبد الحي  -253
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  أثر الفسخ بالنسبة للغیر: الثانيالفرع 

لا یقتصر الأثر الذي یحدثه الفسخ على المتعاقدین فقط من إعادتهما إلى ما كانا علیه قبل 

قد انتقلت إلیه من أحد المتعاقدین ا إذ تتأثر حقوقه أیضا التي تكون العقد، وإنما یمتد لیشمل الغیر أیض

  .فتزول هي الأخرى كأثر لإعمال الفسخ تلك الحقوق التي رتبها المشتري للغیر على الشيء المبیع

، ثم حدث أن العقد الأول فسخ بعد فإذا اشترى شخص عینا ثم باعها لأخر أو رتب علیها رهنا

سترد العین المبیعة من المشتري خالیة من الرهن أو من أیة حقوق أخرى یكون ذلك فهنا للبائع أن ی

  .المشتري قد رتبها على العین

غیر أن القاعدة السابقة لیست مطلقة، وإنما ترد علیها بعض الاستثناءات حمایة للغیر الذي 

كما یشترط فضلا عن قیامه بتسجیل هذا الحق  یكون قد تلقى الحق من المشتري وهو حسن النیة،

نون عندئذ یسترد البائع العین مثقلة بالرهن، حمایة لهذا الغیر حسن النیة الذي یبقى حقه بالرغم من االق

  .حدوث الفسخ

  

  الدفع بعدم التنفیذ: المبحث الثاني

وهو حق كل متعاقد في العقود ق م ج،  123م  مبدأ أعتمده المشرع فيالدفع بعدم التنفیذ 

  .254یمتنع عن تنفیذ التزامه إذا لم یقم المتعاقد الأخر بتنفیذ التزامهالملزمة للجانبین أن 

فالدفع بعدم التنفیذ یعد وسیلة من الوسائل القانونیة التي منحها القانون لأحد طرفي العقد، في 

حالة إخلال المتعاقد الاخر بتنفیذ التزامه لیمتنع عن تنفیذ التزامه إلى أن یقوم المتعاقد الاخر بتنفیذ 

  .255لالتزامات المقابلةا

فهناك شخصان كل منهما دائن  المتقابلة،وأساس الدفع بعدم التنفیذ هو الارتباط بین الالتزامات 

للأخر، فیكون من العدل أن یستوفي كل منهما ما له من حق مما علیه من دین، أو على الأقل أن 

المطلب (م التنفیذ شروطا وللدفع بعد. 256من حق یوقف وفاء ما علیه من دین حتى یستوفي ماله 

  ).المطلب الثاني(ویترتب عنه أثار  ،)الأول

                                                           
  .373 السابق، صالمرجع  ،علي فیلالي -254
  .175حمد حسن قداده، المرجع السابق، صخلیل ـأ -255
  .237ص  مصادر الالتزام، دار هومة للنشر، الجزائر، قتال،حمزة  -256
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  شروط الدفع بعدم التنفیذ: ولالمطلب الأ 

في العقود الملزمة للجانبین، إذا كانت الالتزامات المتقابلة :" على أنهق م ج  123م  تنص

م یقم المتعاقد الأخر إذا ل مستحقة الوفاء، جاز لكل من المتعاقدین أن یمتنع عن تنفیذ التزامه،

  ".بتنفیذ ما التزم به

نستنتج من نص المادة أنه یشترط للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ شروط قانونیة وهي شروط تتعلق 

أن یخل أحد ، )الفرع الأول( للجانبینملزم بالعقد محل الدفع بعدم التنفیذ، إذ یجب أن یكون العقد 

  .)نياالفرع الث( التزامهالمتعاقدین بتنفیذ 

  

  أن تكون بصدد عقد ملزم للجانبین: الفرع الأول

صراحة على أن الدفع بعدم التنفیذ یقتصر على العقود الملزمة  ق م ج 123م أشارت 

للجانبیین دون غیرها، ویرجع ذلك إلى الأساس الذّي یقوم علیه الدفع بعدم التنفیذ، وهو تقابل وارتباط 

له، حیث یكون هناك طرفان كل طرف منهما دائن للأخر ومدین  الالتزامات التي یتحملها المتعاقدان،

دائن فالبائع دائن بالثمن ومدین بالتسلیم والمشتري  علیه،یرتبط التزام كل منهما بالأخر ویترتب و 

  .المستحقلم یف المشتري بالثمن  التسلیم، إذایجوز للبائع الامتناع عن  بالثمن، لذلكومدین  بالتسلیم

نّه لا یجوز أن یتمسك المتعاقد بالدفع بعدم التنفیذ في العقود التبادلیة الناقصة یتضح من ذلك، أ

بین الفضولي  والعلاقة، ولا في العلاقات غیر التعاقدیة كالعلاقة بین الوصي والقاصر، )كعقد الودیعة(

ة أو كانت في العمل، ولا یجوز أیضًا التمسك بالدفع بعدم التنفیذ إذا كانت الالتزامات غیر متقابل ورب

  .257عقد تم بطلانه أو فسخه أو زواله

یكون العقد ملزما :" ق م ج كما یلي 55العقد الملزم للجانبین في م  ع الجزائريولقد عرف المشر 

  ".للطرفین متى تبادلا المتعاقدین الالتزام بعضهما بعض

تق المتعاقدین التزامات فالعقد الملزم للجانبین أو العقد التبادلي هو ذلك العقد الذي یرتب على عا

نحو المدین  ومدینامتقابلة ومرتبطة بعضها ببعض، بحیث یكون كل متعاقد وفي نفس الوقت دائنا 

بالثمن بینما نجد المشترى مدینا  ودائنا، وتسلیمهالآخر ففي البیع نجد البائع مدینا بنقل ملكیة المبیع 

 .بقبض المبیع ودائنابالثمن 

                                                           
  .847السابق، صالمرجع  الالتزام،بلحاج العربي، مصادر -257
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الالتزامات التّي تنشأ في العقود التبادلیة یجب أن تكون من مصدر واحد وتجدر الإشارة إلیه أن 

بالإضافة  .أي من نفس العقد، وأن تكون هذه الالتزامات قد نشأة في وقت واحد أي وقت إبرام العقد

د لتنفیذ الالتزام المقابل الذي یتحمله المتعاق ومقابلاإلى أنه یجب أن یكون تنفیذ التزام المتعاقد متصلا 

 وإذادفع الثمن،  وهوالثاني، فتنفیذ التزام البائع بنقل ملكیة المبیع له علاقة مباشرة بتنفیذ التزام المشتري 

  .258امتنع المشترى عن تنفیذ التزامه فللبائع أن یعامله بالمثل

  

  أن یخل أحد المتعاقدین بتنفیذ التزامه: نيالفرع الثا

یحدد مدى الإخلال بالعقد فیستوي الأمر إذا  نجد أن المشرع لم ق م ج 123مبالرجوع لنص 

كان عدم تنفیذ الالتزام جزئیا أو كلیا فجاء النص عاما أي أن الامتناع عن التنفیذ یكون كرد فعل 

  .259الإخلال المتعاقد الأخر بالتزامه

ع عبئ ونتیجة إخلال بتنفیذ هذا الالتزام یمتنع عن تنفیذ الالتزام المقابل له ویدفع بعدم تنفیذه ویق

  .260إثبات الوفاء بالالتزام على المتعاقد الذي یدعى الوفاء

كما لا یتحقق الإخلال إلا إذا كان الالتزامات المتقابلة في العقود الملزمة للجانبین مستحقة 

الأداء وغیر مؤجلة فمثلا إذا أبرم عقد البیع واتفق المتعاقدین على تأجیل الوفاء بالثمن على مدة 

ع البائع أن یتمسك بعدم تنفیذ المشتري للالتزام بدفع الثمن ولا یعتبر هذا الأخیر قد محددة فلا یستطی

  .261أخل بالتزامه

غیر أنه إذا كان التزام المتعاقدین مستحق الأداء في فترة واحدة فیجب لكل منهما الامتناع عن 

ذ هنا لا یثور إشكال إلاّ انّه تنفیذ التزامه إلى حین تنفیذ الطرف الأخر التزامه فإذا امتثل الطرفین لتنفی

إذ تنصل كل من الطرفین ففي هذه الحالة لا یبقى سوى اللجوء إلى القضاء فیقرر القاضي بان یودع 

  .262كل من المتعاقدین ما التزام به في خزانة المحكمة او لدى شخص ثالثا یتولى التسلم والتسلیم

ا یجب مراعاة مبدأین أساسین ألا وهما ولتمسك بدفع بعدم التنفیذ إضافة لشروط المذكورة أنف

  .مبدأ حسن النیة ومبدأ عدم التعسف في استعمال الحق

                                                           
  .175خلیل ـأحمد حسن قداده، المرجع السابق، ص -258
  .424ص  ،اسة مقارنةنظریة العقد في القانون المدني الجزائري، در العربي بلحاج،  -259
  .424ص  المرجع السابق،محمد حسین منصور،  -260
  .317ص  ،1997اسكندریة، مصر  ،المعارف الثالثة، منشأعبد الحمید الشواربي، فسخ العقد، الطبعة -261

 حة،المفتو مصادر الالتزام، دون طبعة، الجامعة  الاول،القسم  للالتزام،محمد عبد االله الدلیمي، النظریة العامة  -262

  .181و 180، ص 1998لبنان طرابلس، 
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  أثار الدفع بعدم التنفیذ: المطلب الثاني

 إذا توافرت شروط الدفع بعدم التنفیذ وتمسك به المتعاقد فسوف یرتب أثارا تخص المتعاقدین

         أیضا إلى الغیر الآثارإنما تمتد هذه ولا تقتصر هذه الأثار علیهما فقط، ، )الفرع الأول(

  ).الفرع الثاني(

  

  أثار الدفع بعدم التنفیذ بالنسبة للمتعاقدین: الفرع الأول

إذا دفع المتعاقد بعدم التنفیذ فلا یستطیع المتعاقد الاخر إجباره على تنفیذ التزامه، وفي الوقت 

ویترتب على الدفع بعدم .263هذا الموقف السلبي  نفسه لا ینقضي هذا الالتزام، ولا ینحل العقد بسبب

  :التنفیذ أحد النتائج الاتیة

إما أن یقوم المتعاقد الاخر بتنفیذ التزامه المقابل، فیتنازل المتمسك بالدفع بعدم التنفیذ عن دفعه، - 

  .فیستمر العقد في التنفیذ

مصرا على موقفه، ویبقى العقد وإما أن یدفع المتعاقد الاخر أیضا بعدم التنفیذ، ویبقى كل منهما - 

  .أو الفسخ التنفیذ،قائما غیر أنه نافذ بینهما، وفي الأخیر ستؤول نهایته إما إلى الاستمرار في 

  

 الدفع بعدم التنفیذ بالنسبة للغیر آثار :الثاني الفرع

یجوز للمتعاقد الذي ثبت حقه في الدفع بعدم التنفیذ أن یحتج بهذا الدفع في مواجهة الغیر 

المتلقي حقه من المتعاقد الآخر في وقت لاحق على التمسك بالدفع، وعلى ذلك، فإن تمسك البائع 

له عدم تسلیم العین المبیعة للغیر الذي تلقى حقه من  زبالدفع بعدم التنفیذ لعدم استیفاءه الثمن، یجی

ن الحابس التمسك على تصرف قانوني صادر منه كالبیع أو الرهن مثلا، فیتسنى للدائ المشتري، بناء

بحقه في مواجهة كل من یكتسب حقا على الشيء المحبوس بعد ثبوت حقه، ففي حالة امتناع البائع 

رغم ذلك ببیعه لمشتري آخر، أو رهنه لدائن  عن تسلیم البیع لعدم الوفاء بالثمن، وقام المشتري،

 .لثاني أو الدائن المرتهنمرتهن، جاز للبائع أن یبقى حابسا للعین المبیعة في مواجهة المشتري ا

ویجوز التمسك بالدفع في مواجهة دائن المشتري الذي یستعمل الدعوى غیر مباشرة، وكذلك 

 264.الحال إذا أراد هذا الدائن التنفیذ على المبیع الذي یحبسه المتمسك بالدفع

                                                           
  .241ص  السابق،قتال حمزة، المرجع  -263

  .429محمد حسین منصور، المرجع السابق، ص- 264
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د ثبوت لذلك فإن الدفع بعدم التنفیذ یسري في مواجهة الغیر، إذا كان هذا الغیر كسب حقه بع

الحق في التمسك بالدفع، مثل ذلك أن یتأخر المشتري عن دفع الثمن، فیمسك البائع بالدفع ویحبس 

على العین المبیعة بعد التمسك بالدفع یسري في  265العین المبیعة، فكل من كسب حقا من المشتري

  .حقه الدفع

حقه قبل ثبوت الحق في یسري الدفع بعدم التنفیذ في حق الغیر إذا كان هذا الغیر قد كسب  لا

التمسك بالدفع بعدم التنفیذ، فإذا فرض أن شخصا، بعد أن رهن منزله رهنا رسمیا، سلمه إلى مستأجر 

بعقد إیجار غیر ثابت التاریخ، ثم باعه، وأراد المشتري تسلم المنزل قبل انتهاء العقد، فإن للمستأجر أن 

جهة المشتري، ولكن حقه في الحبس لا یسري یرجع بالتعویض على المؤجر وأن یحبس العین في موا

 266.في مواجهة الدائن المرتهن لأن حق الرهن قد ثبت قبل ثبوت الحق في الحبس

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
  .306، صنظریة العقد، الجزء الثانيالرزاق، السنهوري عبد  -265
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