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الإھـــــــداء 

إلى من لھ  الفضل الأستاذ  الدكتور شوطري أحمـــــد 
و القیѧѧѧادة القومیѧѧѧة ــѧѧѧـأسѧѧѧتاذ  العلѧѧѧوم السیاسѧѧѧیة بجامعѧѧѧة الجزائѧѧѧر عض

.  میع أساتذة كلیة الحقوق  بجامعة بغداد  بالعراق  بالعراق  و   إلى ج
التѧي لѧم ینقطѧع تشѧجیعھا لѧي , إلى  شریكة حیاتي أم  طاھر 

لإنجاز الرسالة و كتمان المعاناة  و تحمل مسؤولیة الأسرة طѧوال مѧدة 
.سنوات كاملة  6

إلى الأم الفاضلة رمز التحدي و الصبر 
.الإخلاصالفاضل رمز الصدق و الأبإلى

.محمد نجیب ,  سارة وئام , طاھر , إلى أبنائي  
إلى العراق مھد الحضارات



الشكر و  التقدیــــر 

:أشكر كل من ساھم في إنجاز ھذه الرسالة 

ى علѧѧѧѧ,الأسѧѧѧѧتاذة  الѧѧѧѧدكتورة  ناصѧѧѧѧر فتیحѧѧѧѧة  المشѧѧѧѧرفة -
و البحث العلمي القانوني حسن منھجیتھا في, توجیھاتھا  و حرصھا 

.لطفھا 

الأسѧѧتاذ   الѧѧدكتور محمѧѧد المѧѧدھون  لمسѧѧاعدتھ و نصѧѧائحھ -
.القیمة  و كل ما قام بـــــھ  

الدكتور داودي إبراھیم على نبلھ و تواضعھ  و تقدیمѧھ لѧي -
.في إعداد الموضوع كثیرا رسالتھ القیمة جدا و التي ساعدتني



ــــــــة ــــــــــمقدمـ
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لـم یأخـذ حقـه لكنـه , الدراسـات القانونیـة ضـمنمكانة هامـة ات إحتل موضوع الضمان

مــن الإئتمــانتــأثیر كبیــر علــى لهــا ضــمانات فال.الجزائــري  المــدني البحــث  فــي القــانونمــن 

أدت إلــى كشــفت الحیــاة العملیــة أن التأمینــات التقلیدیــة و قــد.حیــث الحجــم و المــدة و التكلفــة 

أو ة ــــالعقاریالرسمیة  كما هو الشأن بالنسبة للتأمینات العینیـة إشتراطزیادة  هذه التكلفة  نتیجة 

فـإن بعــض التأمینــات  تــؤدي , علــى ذلــكزیـادة .الضــامن كمــا فـي التأمینــات الشخصــیة إشـتراط

رهنـا امرهونـأو منقـولا, بـرهن رسـمي امقیـدافمـثلا یصـعب بیـع عقـار ,إلى عرقلـة تـداول الأمـوال 



ت  و النفقـات  ـكمـا نجـد أن بلـوغ هـذه التأمینـات لغایتهـا غالبـا مـا یسـتغرق كثیـرا مـن الوقــ.حیازیا 

.نتیجة لإجراءات الحجز و التنفیذ و البیع في المزاد العلني

عقـد البیـع بإعتبـاره  مـن أهـم ,  ب الضـمان ت التعاقدیة التي تتطلأهم الإلتزامامن و لعل 

,  البیع نقصد حتما الشـراء لىو عندما نتحدث ع.التصرفات القانونیة المبرمة ما بین الأطراف 

و لو أنه یحصل  أحیانا نشتري لكي , و نتملك الشيء محل الشراء ,ي نكسبـــإذ أننا نشتري لك

مـا نتحـدث لو لهـذا , ـري و لو لمدة قصیرة ــلما نشتـلكن هذا لا یمنع  من أن نكون مالكي .نبیع 

) .1(عن البیع لا بد من المرور على الملكیة  

مــا كــان لأنــه خضــع لتحــول جــذري لا بــد أن نــذكر عقــد البیــععــن البحــثو لعــل عنــد 

ع ائــــــفأصـبحت  إرادة الأطـراف الیـوم قـادرة علـى نقـل الملكیـة مـن الب, علیه الوضع عند الرومـان 

) .2(بمجرد إنعقاد العقد إلى المشتري 

______________
(1) _  DAOUDI Brahim le transfert de la propriété  et des risques dans la vente en droit français et
algérien comparé , thése doctorat , Paris 1984 ,  p 1
(2) DAOUDI Brahim op .cit. p  2
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فــي یلــزم البــائع بنقــل الملكیــة عكــس مــا كــان معمــولا بــه أصــبحو علیــه  فــإن عقــد البیــع 

وضــع مــن هــابــل الــذي كــان یتقل, كــان عقــد البیــع لا ینقــل الملكیــة بذاتــه إذ, يالرومــانالقــانون 

ائي  ـــالقضالتنازلأو) mancipatio(  هادـالإشــك: القانون ة في هذاـالمادیة المعروفالأوضاع

   )jure in cessio  (بض  ــــــــالقأو  )traditio  (ادم  ــــالتقأو  )usucapio()1 ( .

وعلى الرغم من المبدأ العام الذي یقرر أن ملكیة المبیع تنتقـل فـورا مـن البـائع إلـى 

النظام القانوني لحق الملكیةطة بفقد توجد بعض الصعوبات الفنیة المرتب,المشتري بمجرد العقد 

ا  مـن البـائع إلـى ــــهإنتقالتحـول دون , محلـه دائمـا شــيء معـین بذاتـه أصـلیا بوصـفه حقـا عینیـا ,



لا تنتقل ملكیته من البـائع النوعــــبامعینشیئافمثلا إذا كان المبیع .یع المشتري فور إبرام عقد الب

نما لا بد من إفراز المبیع و جعله  معینا بالـذات و لـو و إ, إلى المشتري  بمجرد إبرام عقد البیع 

.)2(قبل التسلیم 

,ان البیـع منصـبا علـى شـــيء مسـتقبليكما لا تنتقل ملكیة المبیع فـور إبـرام العقـد متـى كـ

و لا تنتقــل أیضــا  إذا . دو إنمــا ســیوجد فیمــا بعــو ذلــك لأن محلــه غیــر  موجــود  وقــت التعاقــد

تطلــب یحیــث هــا علــى إســتیفاء إجــراء معــین كمــا هــو الحــال بالنســبة للعقــاراتلإنتقاعلــق القــانون 

.إستكمال إجراءات التسجیل و الشهر العقاريالأمر

____________
229الفقرة  الجزء الرابع1958في شرح القانون المدني  دار إحیاء التراث العربي السنھوري الوسیط –)1(

(2) Corinne Renault Brahinsky , l'essentiel du droit des contrats , Gualinc éditeur , PARIS 2000 page 10.
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و هنــاك حالــة  لا تنتقــل فیهــا الملكیــة مــن البــائع إلــى المشــتري فــور إبــرام العقــد لا لوجــود 

فیعلـق شـتري الیـة التـي قـد یتعـرض لهـا المإجراءات معینة و إنمـا حمایـة للبـائع مـن المخـاطر الم

.نقلها على تنفیذ إلتزام معین كدفع الثمن كاملا و هي حالة البیع بشرط الإحتفاظ بالملكیة  

ة الـدائن مـن إعســــار ـــــــكما أن  هناك حالة أخرى  تـؤدي إلـى نفـس النتیجـة و هـي حمای

سـبیل الضـمان و تضییعه للمال موضوع الإلتزام  و هو ما یطلق علیه نقل الملكیة على المدین 

.كبیع الوفــاء و التصرف الإئتماني 

و نقـل الملكیـة لتحقیـق نـوع مـن الضـمان , بالملكیـة الإحتفـاظو بذلك نرى أنه تم توظیـف 

و إنمـا أصـبحت وسـیلة , فالملكیـة لـم تعـد غایـة فـي ذاتهـا .لتأمینات الأخـرى یفوق في فعالیته ا



لقیتهـا الفكـرة التـيعتراضـات و الإلصـعوبات و هي الضمان   رغـم كـل التحقیق غایة أخرى

.) 1(نظریا و عملیا

____________________

)1 (
:عتبارات نظرية و أخرى عملیة  فرنسا  صعوبة لتقبل فكرة كون  الملكیة نوع من التأمین و ذلك لإواجھت

الحصر  و بالتالي لا تأمین عیني نحصرت في أن التأمینات العینیة واردة على سبیل إعتبارات النظريــة  فالإ
خاصة لا يوجد أي نص يجعل من الملكیة تأمینا عینیا    و الحجة الثانیة   تعارض طبیعة حق الملكیة كحق ,  بدون نص 

كما أن ھذا النوع من الضمان لا يخول للدائن كل خصائص و مزايا ,  ستخدامه كحق عیني تبعي  إعیني أصلي مع 
يؤدي ,  و الحجة الثالثة  كون  الضمان الذي تعطیه الملكیة ,  ل المال يظل على عاتق المديــن ستغلاإالملكیة  لأن 

.ئتمان المدين دفعة واحدة إإلى التضحیة بمصالح الدائنین الآخرين  كما أنه يؤدي إلى تبديد 
تعتبر إما بدائیة أو غیر و أما الاعتبارات العملیة فتمثلت  في  إجراءات الشھر  لھذا النوع من الضمانات التي 

لذلك ينبغي تسھیل , يبدو  في نظر البعض أمرا صعبا , و كذلك إنتقال الضمان تبعا لإنتقال الدين المضمون  ,  , موجودة 
.تداول الحقوق و أن يكون في الإستطاعة تتبع تأمین الدين المضمون 

.12ص  1996الإسكندرية, منشأة المعارف , ادي شرط الإحتفاظ بالملكیة في بیع المنقول الم, محمد حسین منصور 
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لــم  تمنــع الملكیــة بعــدما ,  فــإن أیــا مــن هــذه الإعتراضــات , لكــن علــى الــرغم مــن ذلــك  

مـن أن تلعـب دور الضــمان   تعطـي للبـائع حـق الحصــول ,   نتفــاع بالشـيءأفرغـت مـن حـق الإ

و لطالمـا شـغل ,ل الإنسـانیةـــالقـوانین و الأنظمـة عبـر مراحعلى الإئتمان الذي طالما سعت إلیـه

فكـر و تفكیــر  علمـاء الفقــه و القضـاء  لأجــل إیجــاد حـل  لمــا یبحـث عنــه الإنسـان فــي  علاقاتــه 

.) 1(التعاقدیة  و سرعة تداول رؤوس الأموال  بین الناس 

ة لتحقیـق نـوع توظیـف الملكیـیقتصر من جهة علـى دراسـة و علیه فإن موضوع الرسالة 

سلع ـــط و بالضبط الـــــملكیة المنقولات المادیة فقهنا و المقصودحتفاظ بها  بالامن الضمان 

شـكلیة  فـي القـانون الجزائـري تنتقـل فیهـا الملكیـة اعقـودهـا لأن,  العقارات نستثني و البضائــع و 

.لتسلیم المادي فیهانعدام االحقوق المعنویة لإنستثني أیضا و ,وفق إجراءات خاصة 



لتحقیـق الضـمان المرتقـب سـواء كـان محـل العقـد نقـل الملكیـة من جهة أخرى ندرس و 

. المدین إعسارلحمایة الدائن من خطر ارا أو منقولاـــعق

__________________

15و 12ص 1991دار النھضة العربیة, شرط الاحتفاظ بالملكیة و نظام الافلاس , علي سید قاسم ) 1(
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أن الموضــوع ذو أهمیـة لـیس مــن الناحیـة النظریــة  یظهـر , و بنـاءا علـى مــا تقـدم 

بــل حتــى مــن الناحیــة العملیــة و ذلــك  بالبحــث , التــي تتمثــل فــي توســیع فكــرة الضــمانات فحســب

أصــبحت الأمــوالة رؤوس فحركــ. عمــا هــو أفضــل لحمایــة الــدائن مــن خطــر إعســار المــدین  

و البـاقي مـن تعامـل لا , عدا ما یمكـن إدخـاره لـدى مختلـف البنـوك جامدة نوعا ما في الجزائر 

نعـدام الضـمانات كـل ذلـك لإ, سـتثمار الـوطني یتعدى مبـالغ ضـئیلة لا یمكـن أن تحسـب علـى الإ

. هالطول إجراءاتمتاعبون رهونا و ما علیها من مساوئ  والتي لا تعدو أن تك

ع و إسـترداد المبیـع ـــتعتبر الضمانات القانونیة كالحق فـي  حـبس المبیفلنتسائل إذن هل 

ة و ــــة و الشخصیـــــــــو الضــمانات الإتفاقیــة كالتأمینــات العینی, بعــد فســخ البیــع و إمتیــاز البــائع

عســـار حـــق الـــدائن مـــن خطـــر إكافیـــة لحمایـــة ,الشــرط الجزائـــي و الشـــرط المـــانع مـــن التصـــرف 

حتفــاظ بهــا لغایــة ف الملكیــة بالإیــوظیلجــأ إلــى تفــي الجزائــر أنیمكــن للــدائن ألا .المــدین  ؟

قلهـا لغــرض الحصـول علــى قـروض لتــدعیم الضـمانات  المعمــول بهـا لتحقیــق نسـتیفاء الــثمن أو إ



علــى ه علـى الإقبــال علـى توظیــف أموالـه ضـمان فعــال یحمیـه مــن خطـر إعســار دائنـه و یشــجع

.؟ككندا و فرنساالمتقدمة دول غرار ال

الملكیــــة لتحقیــــق نــــوع مــــن الضــــمان  توظیــــفرجوعــــا إلــــى الأصــــل هــــل  یمكــــن أي 

كان معمول بها و توظیفهـا فـي قالـب حـدیث خاصـة و نحـن نعـیش عصـر على وسیلةوالاعتماد

ســیكیة  العولمـة و إقتصــاد السـوق و عــدم قـدرة المســتهلك عامـة علــى تحمـل أعبــاء التأمینـات الكلا

.؟ الإجرائیةالمالیة منها و 
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لوصــــول إلــــى ذلــــك ؟ و مــــا معنــــى اوســــیلة و توظیــــف الملكیــــة  ؟ فمــــا هــــي إذن طریقــــة 

أم كانـــت ضمان ؟ و هـــل تعتبـــر هـــذه الوســـیلة جدیـــدة ـالإحتفـــاظ الملكیـــة و نقلهـــا علـــى ســـبیل الـــ

. ؟  ها ن؟ و ما موقف المشرع الجزائري ممعروفة من قبل 

لتحقیق نوع مـن ها بالملكیة و نقلالإحتفاظتوظیف فدراستنا  إذن  تكون  عن

عسـار مدینـه  حـق الـدائن و یحمیـه مـن خطـر إفعـلا  یـؤمن لمعرفـة مـا إذا كـان ذلـك  الضمان

لكیــة المعلــىمــدى إمكانیــة الاعتمــاد و . الأخــرى    التقلیدیــةالتأمینــات أكثــر ممــا تــوفره لــه 

ـــوع بإلحـــاحنفســـهیفـــرض أصـــبحأســـلوب ضـــمان حـــدیث ك مـــن الناحیـــة العملیـــة خاصـــة فـــي البی

. ةیجاریع الإو و البیبالتقسیط



علـى سـبیل الضـمان شـرط الاحتفـاظ بالملكیـة" بدراسـة  هذا ما سـنحاول الإجابـة عنـه

. الفصل الثاني في " على سبیل الضماننقل  الملكیة  "  و دراسة" في الفصل الأول   

-7-

:الفصل الأول
الاحتفاظ بالملكیة



على سبیل الضمان 

بالملكیѧة علѧى الإحتفѧاظ-8-:  الفصل الأول 
سبیل الضمان

ه و ـشـتري كامـل الـثمن المتفـق علیـبملكیة المبیع حتى یدفع المالإحتفاظیعد شرط 

الفـوري نتقـالإسـتثناءا حقیقیـا علـى مبـدأ الإ,  الذي یدرجه البائع عادة فـي عقـود البیـع بالتقسـیط 

إذ أن المبــدأ الــذي .إســتثناء یســتند إلــى إرادة المتعاقــدین ,لملكیــة الأشــیاء المبیعــة بمجــرد العقــد 

یجـوز  ,فـوري لعقـد البیـع لـیس مـن النظـام العـام ملكیة المبیـع إلـى المشـتري  كـأثر إنتقالیقرر 

ع    و هـو إتفــاق یقصــد ـــــأي إحتفــاظ البــائع بملكیـة المبیللمتعاقـدین  أن یتفقــا علـى مــا یخالفـه

فالبـائع لا .منه  توفیر التـأمین المناسـب للبـائع لیضـمن لـه وفـاء المشـتري بإلتزامـه بـدفع الـثمن 

, بتقـدیم المقابـل الـذي تعهـد بـه الآخـریعـة قبـل أن یقـوم الطـرف یرید أن یفقد ملكیة الأشیاء المب

و لا تنتقـل ملكیـة الأشــیاء " ذا الشــرط ـــعلــى ملـك البـائع حتــى یتحقـق ه" فیظـل المبیـع بمقتضـاه 

.لى المشتري قبل سداد كامل الثمن المبیعة إ



ي عقـود بالملكیـة  إلا فـالإحتفـاظفي الواقع لا تظهر أهمیة الدور التأمیني لشـرط 

إذ یقتصر دوره من الناحیة العملیة علیها .البیع بالتقسیط الواقعة على المنقولات المادیة وحدها 

ذلــك أن البــائع بعــد تســلیم المنقــولات المبیعــة یتعــرض لفقــد ضــماناته القانونیــة دون أن یحصــل , 

علیــه  علــى حقوقــه قبــل المشــتري و ذلــك متــى أفلــس  هــذا الأخیــر و عــدم تمكنــه مــن تســدید مــا

)1. (

________________
)1   (    A.Dédé.des problèmes juridiques que pose la clause de réserve de propriété rev

.cr.leg.juris. 1937 p. 340.

بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧاظ-9-لفصل الأول ا
الضمان

ه لـتعریـفبماهیتـه لتحدیـد لإحتفاظ بالملكیة یثیر تساؤلات هامـة تتعلـقو علیه فإن شرط ا

مســألة كمــا یطـرح .  موضـوعه و الاهــداف التـي یمكــن أن یحققهـا ,  البحـث عــن مـدى أهمیتــه ,

فـي الفقــه و طبیعتــه القانونیـة ,  البحـث عـن مكانتـه ضــمن الضـمانات التـي وفرهــا القـانون للـدائن 

, المــــــصري  و الألمـاني ,ره الفرنسـي ــــــــــالجزائري منـه مقارنـة بنظیالقضاء و كذا موقف المشرع 

. عملیا ا ـــأهم المشاكل التي یطرحهو أخیرا أثاره فیما بین المتعاقدین و إتجاه الغیر و

ـــفــي مبحو مكانتــه و بنــاء علــى مــا تقــدم  نــدرس ماهیــة شــرط الإحتفــاظ بالملكیــة ,ث أولـ

الغیــر و أهــم المشــاكل إتجــاه المتعاقــدین و بــین فیمــا هأثــار ,  فــي مبحــث ثــاني طبیعتــه القانونیــة 

. مبحث ثالثفي التي یمكن  یطرحها من الناحیة العملیـة 



.بالملكیة و مكانتھ الإحتفاظماھیة  شرط :المبحث الأول 
علــق إبــراز موضــوعه أي الأمــوال التــي یت, یقصــد بماهیــة شــرط الاحتفــاظ بالملكیــة تعریفــه 

.الأهداف المتوخاة منه و أهم ممیزاته و هذا ما سندرسه في مطلب أول , بها 

مكانة الشرط ضمن ضمانات حمایة الدائن  مـن خطـر إعسـار المـدین مـن خـلال تطـوره 

. التاریخي في القانون الالماني و الفرنسي في مطلب ثاني 

.بالملكیة الإحتفاظماھیة  شرط :الأول المطلب 

,  أهمیتـه ,حته ـــــمدى ص,  ة  ــبالملكیالإحتفاظتعریف شرط  للمطلب في هذا اعرضتن

.ـــــــــــــهو ممیزاتأهدافهذا ــــو ك, موضوعه أي  الأموال التي یتعلق بها

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -10-الفصل الأول 
الضمان

.بالملكیة  و مدى صحتھ الإحتفاظتعریف شرط :الفرع الأول

ى لغـوي و أخـر ــــشرط الإحتفاظ بالملكیة عدة تعریفـات یمكـن حصـرها مـا بـین معنعرف 

لفقــه الإســلامي و فقهــاء القــانون الوضــعي مــن جهــة او مــا بــین تعریــف , إصــطلاحي مــن جهــة 

. ارض كما تباینت الآراء حول مدى صحته  من مؤید إلى مع, أخرى 

:بالملكیةالإحتفاظتعریف شرط –أ 

:المعنى اللغوي



و فــي القــاموس , أي لازمــا لــه مصــدر فعــل  فهــو شــارط للأمــر الفلانــيالشــرط لغویــا 

أي , شروط نفسه ـــو قد یطلق على الم."الشيء و إلتزامه في بیع و نحوه إلزام" یعتبر الشرط 

. ) 1(على نفسه الإنسانإسم المفعول فیراد به ما یلزمه 

:  المعنى الاصطلاحي

و لا , ه أو ماهیته ـــــــما یتوقف وجود الشيء على وجوده و كان خارجا عن حقیقتالشرط 

و هـو  بهـذا المعنـى إسـم الشـيءه عـدم ذلـك ــــو لكـن یلـزم مـن عدمالشيءیلزم من وجوده وجود 

لك یشترط للقبول في الجامعة الحصـول علـى مثال ذ.جامد لا مصدر فهو لیس فعلا و لا حدثا 

ة و مـن لا یحملهـا لا یقبـل فـي الجامعـة ـــــفهذه الشهادة شرط للقبول فـي الجامع, شهادة البكالوریا 

) . 2(ل هذه الشهادة  ـو لكن لیس من المحتم قبول كل من یحم, 

______________
1980بغداد العراق  , وزارة التعلیم العالي , العراقي محاضرات في القانون المدني,  عبد الباقي البكري )  1(

. 157ص  
.157المرجع نفسه ص ) 2(

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -11-الفصل الأول 
الضمان

:الإسلاميالشرط في الفقھ 

مثال الأول ما إذا , لشرط الفقهاء المسلمون بین التعلیق على الشرط  و الإقتران بایفرق 

لـذلك .فر المدین ـــعلق على سیفنشوء الكفالة , " إذا سافر مدینك فأنا كفیله" قال شخص لأخر 

ربـــط حصـــول أمـــر : "یعـــرف الفقهـــاء المســـلمون الشـــرط التعلیقـــي أو التعلیـــق علـــى شـــرط بأنـــه 

رتبطة بها بحصول أمر أخر  أو  تعلیق حصول مضمون جملة بحصول مضمون جملة أخرى م

.) 1("  بأداة الشرط 

ة  و ـو مثال الثاني شراء شيء بشرط تصـلیحه إذا إحتـاج إلـى التصـلیح  خـلال مـدة معینـ

.ة حق الطلاقـــــبشرط أن یكون للزوجالزواج بشرط أن لا یخرج الزوج زوجته من بلدها أو

:لدى فقھاء القانون الوضعي الشرط 

الشـرط كوصـف مـن أوصـاف الإلتـزام بأنـه   أمـر یعرف فقهاء القانون الوضـعي

فإذا كان نشوء الإلتـزام هـو الـذي .علیه نشوء الإلتزام أو زواله  مستقبل غیر محقق الوقوع یعلق 

كــان زوال الإلتــزام هــو الــذي علــق علــى و إن " شــرط واقـف "عنــه علـق علــى تحقــق الشــرط قیــل



ول بـه التعریـف مـع الشـرط التعلیقـي الـذي یقـیتفق هـذا . "شرط فاسخ " عنه تحقق الشرط قیل 

بنـد مـن ,بالملكیـة بوصـفه بنـدا مـدرجا فـي عقـد البیـع الإحتفـاظأما  شـرط , الفقهاء المسلمون 

. مشتري ـشأنه زرع الثقة في نفس البائع و حمله على إبرام عقود البیع دون خوف من إعسار ال

ي و ـفـات بـین فقهـاء القـانون المدنــعـدة تعریشـرط الإحتفـاظ بالملكیـةوردت بشـأن 

:القانون التجاري  یمكن حصرها في تعریفین  

بالملكیـة بأنـه الشـرط الـذي بمقتضـاه یحـتفظ الإحتفـاظیعرف فقهاء القانون المدني  شرط 

و یتعلـق الأمـر بنظـام ,بائع مال معین  بملكیته للمال إلى یوم الدفع الكامل للـثمن المتفـق علیـه 

ز أو عدم قـدرة المتعاقـد ــالملكیة تستهدف حمایة المتصرف في مواجهة عجإنتقالیر إتفاقي لتأخ

.)2(خاصة في حالة الإعسار 

_____________
. 160المرجع السابق ص  محاضرات في القانون المدني العراقي,  عبد الباقي البكري ) 1(
.55ص  1998دار الفكر العربي  –العقود التجارية . علي حسن يونس )  2(

بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧاظ--12-الفصل الأول 
الضمان

بالملكیة بأنـه عبـارة عـن بنـد  مكتـوب فـي عقـد بیـع الإحتفاظشرط و یعرف الفقه التجاري

بـائع یـنص علـى إحتفـاظ ) ه خاص عقـد البیـع بالتقسـیط  ـو بوج( البضائع أو المنقولات المادیة 

حتـى یقــوم هــذا –علــى الـرغم مــن تسـلیمه للمشــتري الـذي یصــبح حـائزا لــه –الشـيء بملكیتــه لـه 

و إلا كــان مــن حــق البـــائع , یعـــهالأخیــر  خــلال مــدة معینــة  بالوفـــاء بــالثمن المتفــق علیــه جم

إنتقــالبمعنــى أنــه یــؤخر .ع و الحصــول علــى تعــویض مناســب إذا لــزم الأمــر ـإســترداد المبیــ

ة إلــى حــین أداء الــثمن قاصــدا بــذلك الــدخول فــي التفلیســة بوصــفه مالكــا مســتردا لا دائنــا الملكیــ

).1(عادیا بالثمن 

ائع ـبالملكیة  بمناسبة الحدیث عن إلتزامات البـالإحتفاظفعرف شرط : أما القانون الجزائري

: التي جاء فیها  363المادة ذلك بنص و 

للبـــائع أن یشـــترط أن یكـــون نقـــل الملكیـــة  إلـــى إذا كـــان ثمـــن البیـــع مـــؤجلا جـــاز"  

"  .ه و لو تم تسلیم الشيء المبیع ـــالمشتري موقوفا على دفع الثمن كل



علـى إحتفـاظ البـائع بملكیـة المبیـع لغایـة الإتفـاقلطرفي العقد أنه أعطىالنصیفهم من 

ر عـــن ـــــــبغـــض النظو ذلـــك مـــن بـــاب التأكیـــد علـــى الزیـــادة فـــي الضـــمان , إســتیفاء الـــثمن كلـــه

التأمینـــات الأخـــرى وجـــدت أم لـــم توجـــد فالقـــانون المـــدني الجزائـــري أعطـــى البـــائع ضـــمانا  أخـــر 

لتوثیق العلاقة التعاقدیـة مـع العلـم أن لا وجـود لمثـل هـذا الـنص فـي القـانون الفرنسـي رغـم تـأثیر 

.هذا الأخیر على المشرع الجزائري  

________________
.53ص 1987دار النھضة العربیة . العقود التجارية . عوض علي جمال الدين ).1(

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -13-الفصل الأول 
الضمان

رب  إلى الصواب ــــمن خلال التعریفات السابقة  یمكننا إستخلاص تعریف نراه أق

:تعریف  فنقولكللنه یجمع ما بین الممیزات الخاصة لأ

ــاظأن شــرط " ــائع المنقــولات الإحتف ــه یحــتفظ ب ــذي مــن خلال ــة هــو الشــرط ال بالملكی

المادیة  بملكیته لها  لغایة تسدید الثمن المتفق علیه كاملا من قبل المشتري و له الحـق فـي 

"  . كمالك لها لا كدائن ممتاز  الإفلاسإستردادها في حالة 

:بالملكیة لإحتفاظامدى صحــة شرط  -ب
:

و سواء كـــان البیــــع تجاریـا أو مـدنیا بالملكیة  الإحتفاظستقر الفقه  على صحة شرط إ

. سي و المصري  ـــــالمشرع الجزائري  و الفرنإلیههذا ما ذهب 



منــهافـإذا كــان الــثمن یــدفع أقســاطا جــاز للمتعاقــدین أن یتفقــا علــى أن یســتبقي البــائع جــزء

. الأقساطتعویضا له عن فسخ البیع إذا لم توف جمیع 

مــع ذلــك یجــوز للقاضــي تبعــا للظــروف أن یخفــض التعــویض المتفــق علیــه إلــى الحــد و 

رف بمـدى تـدخل القضــاء فـي تعـدیل العقـود  وفـق مبـدأ نسـبیة الرضــائیة و ــــالمعقـول و هـو مـا یع

فــإذا وفیــت . )1(القــانون المــدني  مــن 119بــنص المــادة المشــرع  الجزائــريأكــدههــذا مــا  

الملكیة إلى المشتري تسري من  وقت إبرام عقد البیع وتطبـق أحكـام   إنتقالفإن , جمیعا الأقساط

.ارا ـــالبیع ولو سمي البیع إیج

______________

ن اجلا حسب و يجوز للقاضي ان يمنح المدي"  : من القانون المدني الجزائري 2الفقرة 119المادة ) 1(
الظروف كما يجوز له ان يرفض الفسخ اذا كان ما لم يوف بـه المـدين قلیـل الاھمیـة بالنسـبة الـى كامـل 

"  . الالتزامات 

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -14-الفصل الأول 
الضمان

شـــرط , ثمن كلــه مـــن المشــتري بملكیـــة المبیــع لحـــین إســتیفاء الـــالإحتفــاظالبـــائع إشــتراطف

مــن 363الفقــرة  الثانیــة مــن المــادة الــذي یــنص فــي الجزائــري المــدني صــحیح حســب القــانون

:القانون المدني الجزائري

فإذا كان الثمن یدفع أقساطا جاز للمتعاقدین أن یتفقا علـى أن یسـتبقي البـائع جـزءا " 

بسـبب عـدم اسـتیفاء جمیـع الأقسـاط و منه على سبیل التعویض في حالة إذا وقع فسخ البیع 

مع ذلك یجوز للقاضي تبعا للظروف ان یخفض التعویض المتفق علیه وفقا للفقرة الثانیة من 

" .224المادة 

الأصل أن البیع یرتب نقل ملكیة المبیـع إلـى المشـتري مـن یـوم إبـرام  العقـد  و إذا كان

فإنــه یجــوز مـع ذلــك  أن یتفــق الطرفــإن علــى , بیــع الملكیــة أثــر مباشـر لعقــد الإنتقــالبإعتبـار أن 



إرتضیا تـأخیر نقـل الملكیـة إلـى وقـت لاحـق لوكما , الملكیة على نحو مغایر إنتقالتنظیم وقت 

.لأنعقاد العقد 

نصـوص أن علمـا , صـحیح ن أغلـب الفقـه  یـرى أن مثـل هـذا الشـرطأما في فرنسا  فـإ

مـن القواعـد لا تعتبـر ذلـك , نقل الملكیة بإنعقاد البیعو التي تربط القانون المدني الفرنسي

ـــالآم بعــد مــا إنتشــر العمــل  خاصــة و أنــه ). 1(تفــاق علــى خــلاف ذلــك رة و بالتــالي یمكــن الإــ

بقــانون المشــرع الفرنســي إلــى التــدخل لتنظــیم  هــذا الشــرط ضــطرإ, بالملكیــة الإحتفــاظبشــرط 

) .2(1980بالملكیة لسنة الإحتفاظاص و هو قانون تنظیم شرط ــخ

_______________
(1) art  1138 c.c.f  : " l'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement
des parties  contractantes  " .
art  1583 : "  elle est parfaite entre parties et la propriété est acquise de droit à l'acheteur à
l'égard du vendeur dés qu'on est convenu de la chose et du prix quoique la chose n'ait pas
encore été livrée ni le prix payé  " .

12/05/1980الصادر في   80/335رقم بالملكیة الإحتفاظو ھو القانون الخاص بشرط )2(
دار , بالملكیـة الإحتفـاظبـائع المنقـولات الماديـة مـن خـلال شـرط حماية, محمد حمد الله أنظر بالتفصیل   حمد الله

.5ص 1997, النھضة العربیة  

بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧاظ-15-الفصل الأول 
الضمان

علــى رأســهم  الأســتاذ  فــي حــین هنــاك مــن یــرى أن مثــل هــذا الشــرط یعتبــر غیــر صــحیح و 

مـن القـانون المـدني 1583و الـذي یـرى بأنـه بسـبب نـص المـادة )SERVOS"  (  سارفوس "

ة النظـام بالملكیـة سـائر حتمـا فـي إتجـاه مخالفـالإحتفـاظالفرنسي  یعتبر كل إتفاق یتضـمن شـرط 

.) 1( العام 

بالملكیـة الإحتفـاظلكن هل یمكن إعتبار أن غیاب مثل هـذا الـنص الخـاص بتنظـیم شـرط

یعنـــي أنـــه كـــان غیـــر معـــروف؟ و هـــل یمكـــن 1980فـــي القـــانون المـــدني الفرنســـي قبـــل قـــانون 

) .2(إعتبار أن إعمال مثل هذا الشرط یعد مخالفا للنظام العام ؟ 



یـدل , دیم منـه  ــــلأن تاریخ الإجتهاد القضائي الفرنسي و حتى الق, الجواب یكون بالنفي 

إذ قد سبق و أن فصل القضاء الفرنسي في العدید من العقود التي . هذا الشرط على وجود مثل 

و حسب بعض الكتاب عرف التشریع الفرنسي القدیم  مشروع , تتضمن إدارج مثل هذا الشرط

" في هذا الإطار  یقول الأستاذ  و ) .  3(بالملكیة  الإحتفاظخاص بشرط 1776قانون سنة 

كــان تطــورا فقــط لنظــام  كــان موجــودا مــن قبــل1980أن قــانون )  Pontavice" ( بونتــافیس 

).  4(لكن حجیته لم تكن نافذة في حق الدائنین 

__________________
(1) -art 1583  c.c.F  : " elle est parfaite  entre les parties et la propriété est acquise de droit à

l'acheteur à l'égard du vendeur dés qu'on est convenu de la chose et du prix quoique la
chose n'ait pas encore été livrée ni le prix payé  "    - DAOUDI Brahim op.cit  . p  157

(2) - DAOUDI Brahim op.cit  . p  157
(3) DAOUDI Brahim op.cit  . p  157
(4) -  " La loi Dubanchet n'est pas une création spontanée c'est simplement le développement
d'une institution qui a existé et qui rendait des services au commerçants avisés suivant de prés la
situation de leurs débiteurs " .

- DAOUDI Brahim op.cit  . p  157

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -16-لفصل الأول 
الضمان

مــا نــراه أقــرب إلــى و هــو"ســافوس " هنــاك مــن یــرفض طــرح الأســتاذ أخــرىو مــن جهــة 

ـــة شـــرط  بالملكیـــة للنظـــام العـــام المتماشـــي مـــع نـــص المـــادة  الإحتفـــاظالصـــواب و القائـــل بمخالف

لأن العرف أثبت عكس ذلك لوجود مثل هذا الشرط دومـا , لفرنسيمن القانون المدني ا1583

.ضمن عقود البیع و إعتباره دائما صحیحا 

و القاعــدة التــي تقضــي بــأن وقــت نقــل الملكیــة محــدد بتبــادل إرادتــي الطــرفین لا تــدخل 

البیـع المـذكورة أعـلاه لا للقـول أن عقـد1583و أنه بالإمكان تعـدیل المـادة ضمن النظام  العام 

.) 1(ن ـیر مرتبط أصلا بتبادل الإرادتیغیر ناقل للملكیة بل لأن نقلها غ



بالملكیة كان موجـودا و صـحیحا  حتـى قبـل الإحتفاظو بناءا علیه یمكن القول  أن شرط 

ــــغیــر أن فعالیتــه كانــت محــدودة خاص)Dubanchet" ( دیبونشــي " قــانون  ة و أن الشــرط ـــ

الإفلاس و التسـویة ـجیة في مواجهة الدائنین إذا لـم تـتم إثارتـه قبـل الحكـم بـینعدم و لا تكون له ح

.)2(ة ــــالقضائی
بالملكیـــة شـــرط صـــحیح لـــیس فقـــط فـــي نطـــاق البیـــوع الإحتفـــاظوعلیـــه   نقـــول أن  شـــرط 

فـي الحـالتین –ادة ـــــــع–و إنما أیضا في مجال البیوع الدولیـة  إذ یلجـأ البـائع , الوطنیة للبضائع 

الـنص :و مـن أهمهـا , و هـذه الضـمانات  عدیـدة ,لى الحصـول علـى ضـمانات للوفـاء بـالثمن إ

أو أن یطلـــب تـــدخل .علــى إحتفاظـــه بملكیـــة المبیـــع حتـــى قیـــام المشـــتري بالوفـــاء بـــالثمن بكاملـــه 

, أحد البنوك –في الغالب –ر ـــو یكون هذا الغی, شخص من الغیر یضمن تنفیذ المشتري للعقد 

م بفتح إعتماد غیر قابل للإلغـاء لصـالح البـائع أو یقبـل ضـمان الوفـاء بـالثمن إذا تخلـف الذي یقو 

) .3(المشتري عن ذلك 

_______________
(1)- DAOUDI Brahim op.cit  . p  158
(2) --" ainsi la clause de réserve de propriété était valable même avant la loi Dubanchet seulement son
efficacité était limitée ; dans la mesure ou elle était inopposable a la masse des créanciers si elle n'avait
pas produit ses effets avant le jugement prononçant le règlement judiciaire ou la liquidation des biens ". -
DAOUDI Brahim op.cit  . p  158

)3(  PH.KAHN ,  la vente commerciale internationale , PARIS, 1961, P 198

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -17-الفصل الأول 
الضمان

. بالملكیــة الإحتفاظشرط أموال  :الفرع  الثاني 

بــأن القــولیمكــن , بالملكیــة الإحتفــاظبــالنظر إلــى  النصــوص القانونیــة التــي تعــالج شــرط 

.محل هذا الشرط یرد على المنقولات الشرط المذكور یتعلق بالمنقولات بوجه عام أي أن



و قـد ذهـب المشـرع الجزائـري إلـى تحدیـد موضـوع الشـرط بـالمنقولات  لأن القــانون 

مـن القـانون المـدني 363المـادة  و هـو مـا نلاحظـه فـي " تسـلیم المبیـع " المدني یتحدث  عن 

:الجزائري و التي جاء فیها 

أن یشـــترط أن یكـــون نقـــل الملكیـــة  إلـــى إذا كـــان ثمـــن البیـــع مـــؤجلا جـــاز للبـــائع"  

."المشتري موقوفا على دفع الثمن كله و لو تم تسلیم الشيء المبیع  

ــــفمـــن خـــلال ه أن المشـــرع قصـــد  بیـــع المنقـــولات المادیـــة دون ذا الـــنص یمكـــن  القـــول ــ

. العقارات و الحقوق المعنویة 

les ضائع   ـــــــــــم تـذكر  إلا البـــــــــــــنصوص القانون  المدني الفرنسـي لنجد  أن كذلك 

marchandisesة فــي ـبالملكیــالإحتفــاظآثــار شــرط فــي بــاب 1980قــانون مــا أكــده و  هــذا

) .1(عقود البیع 

معنــى  أكثـــر عمومیـــة " البضـــائع "و مــع ذلـــك جــرت التقالیـــد التجاریــة علـــى إعطـــاء لفــظ 

ة   ــــــــفا على جمیع المنقولات بما في ذلك المنقولات المعنویبحیث یتم تطبیق النصوص المذكورة أن

meubles incorporels.

__________________

(1) P.DERRIDA. Art préc  298 .loi 1967

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -18-لفصل الأول 
الضمان

الإحتفـاظو یؤیـد قصـر تطبیـق شـرط , ثـل هـذا الاتجـاه بید أن  هناك مـن  لا یمیـل إلـى م

و تتفــق وجهــة .ة ـــــعلــى  الســلع و البضــائع و غیرهــا مــن المنقــولات المادی-فــي المبــدأ–بالملكیــة 

سي و القـانون ـــتجـاه السـائد فـي القـانون الفرنالنظر هذه مع النظام القـانوني فـي الجزائـر و مـع الإ

.) 1(بالملكیة  الإحتفاظالبیع مع شرط له السبق في تنظیمالذي الألماني 



الإحتفـاظ بالملكیـة غیر أننا لا نمیل إلى مثل هذا الإتجاه إذ أننا نرى قصر تطبیق شـرط 

و . لبـائعین فیـه إجحـاف بحقـوق ا, غیرها من المنقـولات المادیـةعلى السلع و البضائع  دون 

ملكیـة  إنتقـالت بوجـه عـام أي إجـازة تـأخیر بهذا یكون من الأجدر تعمیم إستعماله علـى  المنقـولا

ـــثمن كـــاملا و ذلـــك مـــن بـــاب الزیـــادة فـــي الضـــمانات القانونیـــة ت  المنقـــولا ـــى حـــین تســـدید ال إل

.الممنوحة للبائع 

التــــي یكــــون عقــــود البیــــع و بنـــاءا علیــــه یمكــــن تطبیــــق شــــرط الإحتقــــاظ بالملكیـــة علــــى

.) 2(یخالفه بنص خاص ها منقولا تجاریا أو مدنیا عدا ماــــــموضوع

________________

(1) -     J.Guyenot .A.Fresy art préc 118-L com n° 3872 – M.Pedamon art préc 6
و 1990الخاص برھن المحل التجـاري  و قـانون  بیـع السـفن لسـنة الفرنسي 1940-11مثل قانون -)  2(
و لاھـاي 1891و مدريـد 1883إتفاقیات الملكیة الفكرية مثل باريس لسنة و 1981لسنة 28الطائرات رقم قانون بیع 

و قد وافقت علـى . و الجزائر عضو في الاتحاد الدولي لحماية حقوق الملكیة الصناعیة و التجارية 1934و لندن 1925
.الإتفاقیات المذكورة 

بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل حتفѧѧѧاظالإ-19-الفصل الأول 
الضمان

.بالملكیــة الإحتفاظشرط میزات  أھداف و م: الفرع الثالث  
ـــدائن أساســـا  ـــة أهـــداف تخـــدم ال ـــى حقوقـــه فـــي ,  لشـــرط الاحتفـــاظ بالملكی تحـــافظ عل

.كما أن له ممیزات ینفرد بها عن باقي ضمانات البائع ,  إستیفاٍِ◌ٍ◌ِ◌ٍ◌ء دیونه 

:داف الأھ-أ



العدیـــد مـــن الأهـــداف التـــي مـــن شـــأنها الزیـــادة فـــي إلـــىبالملكیـــة الإحتفـــاظیهـــدف شـــرط 

:الضمان و التي یمكن حصرها في الأتي 

الحصول على أكبر قدر من الحمایة خاصة إذا أعسر أو أفلس المشتري قبل -1

یسـة المشـتري كـدائن لـن یجبـر البـائع علـى الـدخول فـي تفلففي هـذا الحالـة  , تمام الوفاء بالثمن 

و إنمـا یكــون مـن حقـه أن یطالـب بإســترداد المبیـع  بإعتبـار أن الشـيء المبیــع لا , عـادي بـالثمن 

المشـــتري المفلـــس أو ( و لـــیس عنصـــرا مـــن عناصـــر الذمـــة المالیـــة للمـــدین , یـــزال مملوكـــا لـــه

) . 1) (المعسر 

ن مصــالحه أي ســحب كمبیالــة بــالثمن عــدم اللجــوء إلــى الوســیلة الكلاســیكیة لضــما-2

فبـالنص علـى , ثم القیام بخصمها لـدى أحـد البنـوك قبـل حلـول میعـاد إسـتحقاقها , على المشتري 

ــــیســـتغني البـــائع عـــن عملیـــة خصـــم الأوراق التجاریـــة لـــدى  البن, بالملكیـــة الإحتفـــاظشـــرط  ك  و ــ

ع و یعتبــر ـــــإلیـه ملكیـة المبییـؤدي هـذا إلـى حـث المشـتري علـى سـرعة الوفـاء بـالثمن حتـى تنتقـل

) . 2(كل ذلك من مزایا البیع تحت الشرط المذكــور  

_________________

)1 ( –G.Ripert et R.Roblot , n° 2541-R.Houin , M.Pédamon op  , cit n° 582 –M.STORCK , Revendication
des marchandises et sort d’un contrat de vente conclu avec une clause de réserve de propriété . D.S 1988
chron 131 y. demoures .art préc .35 P.SCARANO  Art ,préc 356.

.7ص 1995, دار أم  القرى , في البیع التجاري الإئتماني الإحتفاظشرط آثار, حسین الماحي -)  2(

لإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل ا-20-الفصل الأول 
الضمان

كتـب   تة و ـــــبالملكیالإحتفـاظذج  العقـود التـي تتضـمن شـرط اتوحید نمـ-3

.…) 1: (عــادة فــي الصــیاغة الفرنســیة الآتیــة J’usqu’au paiement complet du prix, la

marchandise reste la propriété du vendeur …….. للبـائع حتـى یـتم أي تظـل البضـاعة مملوكـة

بحــق الإحتفــاظأمــا فــي عقــود البیــع النموذجیــة و المعمــول بهــا عــادة  مــع .  الوفــاء بكــل الــثمن

:فإنها تنص  عند بیان موضوع البیع على أنه , , الملكیة 



ع و ــــــمــع إحتفاظـــه بحــق الملكیـــة كشــرط أساســـي لهــذا البی) البـــائع (بــاع الطــرف الأول " 

ـــالطــرف الثبالشــروط الموضــحة بعــد إلــى  ـــالقابــل لــذلك مــا ی) المشــتري ( اني ــــ و یــتم ذكــر ( أتي ــ

تــم هــذا ":أمــا بشــأن الــثمن فیــنص العقــد النمــوذجي علــى أنــه .   ) 2"(عــدد البضــائع وصــفتها 

دفـع المشـتري منـه وقـت التوقیـع علـى هـذا العقـد بإیصـال علـى حـده ... البیع بسعر إجمالي قدره 

عــــدد –... ره و إذنــــه بمحـــل إقامتــــه علــــى ـقي الـــثمن للبــــائع و لأمــــو یتعهــــد بســــداد بــــا... مبلـــغ 

تسـتحق الـدفع فـي أول كـل شـهر بـالتوالي و یسـتحق أولهـا فـي ... كل قسط یقـدر ب  -الأقساط

." ذكر التاریخ –... في آخرهاو –ذكر التاریخ –... 

البیـع مــن المشــتري أحقیـة البــائع فــي إسـترجاع البضــاعة موضــوع -4

جــاء 1980فقــانون , فــي حالــة عــدم التســدید قبــل أو بعــد الحكــم بــالإفلاس و التســویة القضــائیة 

لحمایـة البـائع مـن جماعـة الــدائنین علمـا أن محكمـة الـنقض الفرنســیة إعتمـدت مثـل هـذا الموقــف

).3(1934سنة 

___________________
.بالملكیة الإحتفاظیة تتضمن  شرط أنظر في الملحق نماذج من عقود فرنس) 1(
القاھرة  , دار النھضة العربیة , جواھر التبسیط في قواعد البیع بالتقسیط , محمد احمد عبد الرحمن الزرقا ) 2(

.9ص 2000

(3)  _   cass .com. 08/05/1979 bull.civ n° 147 p.116

بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧاظ-21-الفصل الأول 
الضمان

:الممیزات  -ب

ة و ـبالملكیــة كــأداة ضـمان علــى خـلاف التأمینــات القانونیــالإحتفـاظیتمیـز  شــرط 

: ة   ـــالإتفاقیة التي یتمتع بها البائع  بالمیزات التالی



تري أمـام إذ أنـه یجعـل المشـ, كون الشرط ضمانا مطلقا للوفاء بـالثمن للبـائع -1

و إمــا أن یقــوم بردهــا , فإمــا أن یــدفع ثمـن البضــاعة الحــائز لهــا , إختیـار لا یمكــن الــتخلص منــه 

.و ینطبق هذا الحل إذا أصبح المشتري في حالة تسویة قضائیة  أیضا  , إلى البائع 

ـــبالملكیــة  إضــافة إلــى أنــه ضالإحتفــاظومــن هــذا البــاب أیضــا یكــون  شــرط  , مانا للبــائع ــ

فــالنص علــى هــذا الشــرط لا یحــول دون ,  الممنوحــة للمشــتري الإئتمــانمــن أفضــل أنــواع فهــو

و یترتــب ) كــالبنوك مــثلا ( مــن جانــب المــانحین التقلیــدیین لــه الإئتمــان حصــول المشــتري علــى 

) . 1(على ذلك التقلیل من حالات شهر الإفلاس 

و أنــه یحــول دون , كـون الشــرط یـؤدي إلــى تقصــیر أجـل أو مــدة دفــع الـثمن -2

و ذلك لأن الشـرط المـذكور یسـمح للبـائع Faillites en chaîne  ""وقوع حالات إفلاس متعاقبة  

و قد أدى كل ذلـك إلـى إنتشـار العمـل بالشـرط , الذي یستوف الثمن بأن یسترد البضاعة المبیعة 

. ) 2(مثل ألمانیا و كندا ة الدول ـــالمذكور في غالبی

______________
.23و 16ص 1991, شرط الإحتفاظ بالملكیة و نظام الإفلاس, علي سید قاسم ) 1(

.7ص 1995, دار أم  القرى , شرط الإحتفاظ في البیع التجاري الإئتماني آثار, حسین الماحي ) 2(

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -22-الفصل الأول 
الضمان

جعل من الدائن واضع الشرط دائنا ممتـازا و فـوق العـادة فقـط لمجـرد أنـه یسـتفید مـن -3

إذ أنــه و بمناســبة حــق الملكیــة یفلــت مــن إفــلاس و إعســار المــدین رغــم أن قــانون , أثــار الشــرط 



ة و أن الأمـر ــــخاص, لم یحظى بتزكیـة جـل فقهـاء  القـانون المتخصصـون فـي الإفـلاس 1980

.)1(و عدم تفضیل طرف عن آخربالملكیة  الإحتفاظشرط یتعلق بتعمیم أثر 

.بالملكیة الإحتفاظمكانة شرط :الثاني  المطلب 

بالملكیـة مـن الضـمانات الإتفاقیـة  و هـو شـرط یـورده  البـائع أحیانـا الإحتفـاظیعتبر شرط 

. یحتفظ من خلاله   بملكیة المبیع إلى حین إستیفائه كل الثمن 

ل الـثمن أو البیـع ــــبالملكیة غالبا بصورة صـریحة فـي عقـد البیـع مؤجالإحتفاظرط یرد  ش

. ط ـــــــبالتقسی

صري و الفرنسـي سـابقا قبـل ـن  القـانونین المــــــو نظرا لعدم نفاذ الشرط المذكور في كـل م

ة فإنـه بـات عـدیم الجـدوى فـي ضـمان حـق البـائع بصـفة كاملـ,  جماعة دائني المشـترى المفلـس

بملكیـة المبیـع بطریقـة غیـر مباشـرة مـن خـلال صـورة الإحتفـاظمما یدفعه في بعض الأحیان إلى 

.يـو التأجیر الإئتمانيالإیجار البیعمثل أخرى أكثر فاعلیة في تأمین حقه 

_________________

)1( DAOUDI Brahim op .cit. p  168
"ce n'est pas en avantageant Pierre au détriment de Paul  ajoute t-il qu'on améliorera les conséquences
des procédures collectives … "

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -23-الفصل الأول 
الضمان

فـي ظـل  القـانون تطـورهبالملكیـة نحـاول إبـراز الإحتفـاظو مـن أجـل توضـیح مكانـة شـرط 

ثم نتعرض للضمانات القانونیـة و  الذي نقتصر فیه على القانون الألماني و الفرنسي  , المقارن 



و الإتفاقیــة التــي مــن شــأنها ضــمان حــق البــائع فــي إســتیفاء الــثمن مــن المشــتري موضــحین مــدى 

.بالملكیة الإحتفاظمقارنة مع شرط فعالیتها في تحقیق ذلك 

الإحتفѧѧѧѧѧѧاظي لمكانѧѧѧѧѧѧة شѧѧѧѧѧѧرط التطѧѧѧѧѧѧور التѧѧѧѧѧѧاریخ:الفѧѧѧѧѧѧرع الأول  
.ة في القانون المقارنـــــــــــــبالملكی

الألمــانيبالملكیــة لا بــد مــن المــرور علــى القــانون لعــل عنــد الحــدیث عــن شــرط الاحتفــاظ 

فكــان لــه الســبق , لــه مكانــة بــارزة تفــوق الضــمانات التقلیدیــة أعطــىو , الــذي نظمــه و قــنن لــه 

. القانوني في ذلك 

مـن خـلال التبـادل التجـاري الألمـاني القـانون الفرنسـي  الـذي تـأثر بنظیـره إلىثم التطرق

.  بین البلدین فجعل للشرط تقنینا خاصا 

:في القانون الألماني- أ
یبـرز الشــرط إذ بالملكیـة مكانـة بــارزة فـي النظـام القـانوني الألمـانيالإحتفـاظیحتـل شـرط 

عقـد الألمـان  یقسـمون عقـد البیـع إلـى قسـمین ف.  بیـععقـد الفصل الجوهري داخـل نطـاق كـل

مـن ) العقـد العینـي(التصـرف المجـرد الناقـل للملكیـة عقـد ة و ــــمنشئ للإلتزامات المتبادلة من جه

بالملكیـة عـادة فـي العقـد الملـزم الإحتفـاظو بالرغم من أنه یتم الإتفاق علـى شـرط .  جهة اٌخرى 

فــإن هــذا الشــرط الــذي یوقــف نقــل الملكیــة لحــین الوفــاء ,  الــذي ینعقــد باتــا و بســیطا) الأول(

.) 1(بكامل الثمن ینحصر تأثیره في التصرف المجرد الذي لا یكون باتا بل موصوفا بالشرط

_________________
(1) Pedamon M.Rapport au congrés de A.N.C.J  a Strasbourg oct 1980 GAZ.PAL   02
/12/1980

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -24-الفصل الأول 
الضمان



الإئتمــانأهمیــة بالغــة علــى صــعید فــي ألمانیـا بالملكیــةالإحتفــاظیحتــل شــرط كمـا 

مكانــة بــارزة إلــى جانــب نقــل الملكیــة و الحقــوق علــى ســبیل الضــمان  بــین إذ أن لــه , التجــاري

. )1(قول مجموعة التأمینات التي ترد على المن

هـو أنهـا إذا وردت علـى منقـول , لعل العامل المشـترك بـین كـل هـذه التأمینـات و 

مادي لا تقتضي تخلى المدین عن حیازته و لا تستلزم أي من إجراءات الشهر الخاصـة بـإعلام 

لاس و التسـویة ـمع كل ما یمكن أن یترتب على ذلـك مـن أثـار  فـي حالـة الإفـ,  الغیر بوجودها 

لــرهن الحیــازي و رهــن الحــق التقلیــدیین اللــذین ینظمهمــا القــانون اخــلاف و ذلــك كلــه, ئیة القضــا

).2(و ما بعدها   40121279المدني الألماني  في المواد 

ل ــــنشأ هذا النوع مـن التأمینـات و تطـور فـي ألمانیـا   لإجابـة مقتضـیات العمو قد 

ان و تصـورات رجـال ــــأقلم مـع ضـروریات الإئتملتـللم تتوقف عبر السنین عـن التطـور  التي و 

. الأعمال  القائمین على تحریر التصرفات القانونیة 

___________

يستخدم الفقه الفرنسي نفس المصطلح و الواقع أن الكلمة لا تقبل الترجمة إلى الفرنسیة لأن القانون -)  1(
. الفرنسي لا يعرف ھذا النظام 

(2)  -  Meissner g. l’opposabilité de la propriété aux tiers en droit allemand .

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -25-الفصل الأول 
الضمان



: في القانون الفرنسي-ب  
ركــب حــاول المشــرع الفرنســي الإســتفادة مــن التجربــة الألمانیــة بصــفة خاصــة و اللحــاق بال

1985ینـایر 25المعـدل  بقـانون 1980مـایو  12فجـاء قـانون . الأوروبي بصفة عامة
و  لتقویـة  هـذا الشـرط  , كـأداة ضـمان ووسـیلة إئتمـانبالملكیـةالإحتفـاظلیزید من فعالیة شـرط 

فصـدر التعـدیل المـذكور بصـعوبة ,  من خلال إقرار نفاذه قبل جماعة دائني المشـترى المفلـس

.لغة إثر جدل حاد بین أنصاره و خصومه   با

ینعـى الـبعض علـى القـانون المـذكور مساســه الخطیـر بمبـدأ المسـاواة بـین الـدائنین لصــالح 

ـــدائنین , بعـــض البـــائعین بمـــنحهم نوعـــا مـــن الإمتیـــاز الممیـــز دون شـــهر علـــى حســـاب بـــاقي ال

ات تــأمین الأجــور علمــا أن بــل حتــى الخزانــة العامــة و التــأمین الاجتمــاعي و منظمــ, العــادیین

للمشــروعات المــوردة علــى الإئتمــاننفــاذ الشــرط  مــن شــأنه أن یــدفع البنــوك إلــى تفصــیل مــنح 

مـا عـدا الإئتمانبالتالي كل أنواع , التي ستفقدالممنوح للمشروعات المشتریةالإئتمانحساب 

المشــروعات و الــذي یعــد فیمــا بــین الإئتمــانذلــك الممنــوح لهــا فــي المــوردین و یســتتبع ذلــك نمــو 

) .  1(أحد عوامل التضخم 

____________
. 23و 16ص 1991, شرط الإحتفاظ بالملكیة و نظام الإفلاس, علي سید قاسم )1(

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -26-الفصل الأول 
الضمان



ضѧѧمانات اظ بالملكیѧѧة ضѧѧمن مكانѧѧة شѧѧرط الاحتفѧѧ:الفѧѧرع  الثѧѧاني  
.القانون الجزائريفي البائع 

مــن شـأنها حمایــة البــائع مـن خطــر إعســار جـاء القــانون الجزائـري بجملــة مــن الضـمانات

و علیـه نقسـم دراسـتنا هـذه . قانونیـة أو إتفاقیـة   إمـاو هـي ضـمانات ,المشتري و ضیاع حقـه

ـــى الضـــمانات فیهـــا نتطـــرق, إلـــى قســـمین موضـــحین مـــدى قصـــورها الإتفاقیـــةوالقانونیـــةإل

. و توضیح مكانة  هذا الشرط ضمنها و مدى فعالیتها , الاحتفاظ بالملكیة بالنسبة لشرط

: الضمانات القانونیة -أ
یتضــح مــن نصــوص القــانون المــدني الجزائــري أن الضــمانات التــي یخولهــا القــانون 

التنفیــذ ,بیــعالمالفســخ و إســترداد , المبیــع تتمثــل فــي حــق حــبس للبــائع لإســتیفاء حقــه فــي الــثمن 

بینمـــا تعـــد الضـــمانات . حـــق الإمتیـــاز الـــذي یعـــد ضـــمانة خاصـــة بالبـــائع, علـــى أمـــوال الـــدین

.مجرد تطبیق للقواعد العامة و هو ما سوف نتعرض له بشيء من التفصیل الأخرى

:الحق في حبس المبیع-1
لحق الذي منحه القـانون   للبـائع  فـي حـبس المبیـع حتـى یسـتوفى ا, یقصد بحق الحبس 

و یعـــد هـــذا الحـــق مجـــرد تطبیـــق للقواعـــد العامـــة فـــي العقـــود الملزمـــة . الـــثمن المســـتحق الأداء 

للجانبین حیث یقضي مبدأ حسن النیة بأحقیة المتعاقد فـي الامتنـاع عـن تنفیـذ إلتزامـه حتـى یقـوم 

.وهذا ما یسمى بالدفع بعدم التنفیذ, مقابل بتنفیذ الإلتزام الالآخرالطرف 

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -27-الفصل الأول 
الضمان



: بقولها من القانون المدني الجزائري 390المادة و قد نصت على ذلك 

جــاز للبــائع أن إذا كــان تعجیــل الــثمن  كلــه أو بعضــه مســتحق الــدفع فــي الحــال –"  

ما لم , یمسك  المبیع  إلى أن یقبض الثمن  المستحق  و لو قدم له المشترى رهنا أو كفالة 

.یمنحه  البائع أجلا بعد انعقاد البیع
یجـوز كــذلك  للبـائع أن یمســك  المبیــع و لـو لــم یحـل الأجــل المتفــق علیـه لــدفع الــثمن إذا –

. " 212ضیات المادة سقط حق المشتري في الأجل طبقا لمقت

ـــیظــل حــق البــائع فــي حــبس المبیــع قائمــا إلــى أن یســتوفي كامیفهــم مــن الــنص أن  ل ـ

فــالحق فــي الحــبس لا یتجــزأ و مــن ثــم لا یجــوز للمشــترى المطالبــة , الــثمن و ملحقاتــه المســتحقة 

فـي الحـبس و لا یسـقط الحـق ). 1(بتسلیم بعـض المبیـع مقابـل الجـزء الـذي تـم سـداده مـن الـثمن 

لأن البـائع یطلـب حقـا واجـب الوفـاء فـي الحـال   ینقضـي , حتى لو قدم المشترى رهنـا أو كفالـة

ارا إلــى ـــــالحــق فــي الحــبس بنــزول البــائع عنــه صــراحة أو ضــمنا كمــا لــو قــام بتســلیم المبیــع مخت

.المشترى أو منحه أجلا للتسدید
:مدى فعالیة الحق في الحبس كأداة ضمان

فـرغم مـا ذهـب إلیـه ,  ؟ مـدى فعالیـة الحـق فـي الحـبس هـو مـال الذي یطرح نفسـهلكن  السؤا

ن هنــاك  أفإننـا نعتقـد , لحمایـة فعالـة للـدائن بموجـب الحـق فـي حـبس المبیـع المشـرع الجزائـري 

:ة ــالآتیللأسباببعض الصعوبات  تعترض هذا الحق یمكن إرجاعها 

______________
.بالتسلیم واجب الوفاء فور إبرام العقد مالم يوجد إتفاق أو عرف مخالفلالتزاماذلك أن )  1(

اذا  لم يعـین الاتفـاق او العـرف مكانـا او زمانـا لتسـلم المبیـع وجـب علـى المشـتري ان :" مدني  جزائري 394م (
الوقـت الـذي تتطلبـه عملیـة يتسلمه دون تـاخیر باسـتثناءيتسلمه في المكان الذي يوجد فیه المبیع وقت البیع و ان 

)." التسلم 

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -28-الفصل الأول 
الضمان



أن المجال الطبیعي الذي یمكن للحـق فـي الحـبس أن یلعـب فیـه دورا :السبب الأول

فـيتقـاعس المشـترى عنـد لیم المبیع حیث یجوز للبائع الإمتناع عن تس, فعالا هو البیع المنجز 

مفاد ذلك أن الحق في الحبس یتقرر في حالة ما إذا كان دفع الثمن , دفع الثمن الواجب الأداء

.واجبا وقت تسلیم المبیع أو في حالة إستحقاق الثمن قبل حلول موعد التسلیم

ن الـثمن فیـه ینعدم دور الحق في الحبس في البیع الإئتماني الذي یكـو غیر أنه 

و من ثـم لا یسـتطیع البـائع حـبس المبیـع فـي , مؤجلا إلى وقت لاحق على موعد تسلیم المبیع   

مـن القـانون المـدني 202المـادة و هو مـا نصـت علیـه البیع المؤجل الثمن أو البیع بالتقسیط 

:بقولها  الجزائري 

.حرزه ینقضي الحق في الحبس بخروج الشيء من ید حائزه أو م-" 

غیر أنه لحابس الشيء إذا خرج مـن یـده بغیـر علمـه أو بـالرغم مـن معارضـته -

یومـا مـن الوقـت الـذي علـم فیـه بخـروج 30أن یطلب إسترداده إذا هو قام بهذا الطلب خلال 

."الشيء من یده ما لم تنقض سنة من وقت خروجه

ي حـــبس الشـــيء فـــلحـــق نقضـــاء اإأســـبابالحـــق فـــي الحـــبس  مـــن أنیفهـــم  مـــن الـــنص 

اللازمـة للـدائن الـذي فقـد ویـوفر الحمایـة الكافیـة أنو هو مـا لا یمكنـه , خروجه من ید الحائزب

خـرج مـن بـین یدیـه إذاسـترداده إالحق فـي أعطاهالمشرع أنرغم , السیطرة على الشيء المبیع

.هن یدسنة من یوم خروجه مبأوعلم یوما من یوم ال30دون علمه لكن خلال مدة 

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -29-الفصل الأول 
الضمان



:في حالتین البیوع الائتمانیة ممارسة الحق في الحبس فيمع ذلك یمكن و

بحیث  یحـل موعـده مـع الآخرإذا كان الإلتزام بتسلیم المبیع مؤجل الوفاء هو ,: الحالة الأولى

.أي تزامن دفع الثمن و تسلیم المبیع ,  ل أجل الثمن أو بعد ذلك حلو 

) . 1(ج.م.ق211سقوط الأجل المقرر للمشترى لدفع الثمن طبقا للمادة :الحالة الثانیة

نحــن بینمـا  , یـرتبط الحـق فـي الحــبس بوجـود المبیـع فـي یـد البـائع :  السѧبب الثѧاني

و من ثم فهو یتعرض لمخاطر .ى المشترى دون أن یستوف  الثمن تسلیم البائع المبیع إلأمام 

لا الحق فــي الحــبسفـ.عـدم الوفــاء و یریـد بــذلك الضــمانة التـي تؤمنــه إخـلال المشــترى بإلتزامــه 

ائع لا یستطیع إسترداد المبیع لحبسـه و لـو لـم یسـتوف الـثمن ـــفي هذا المجال نظرا لأن البینفع 

ة إلــى ـــــــــــكإعــادة الآلآخــرحــبس المبیــع حتــى لــو رجــع إلیــه بطریــق المســتحق ولــیس للبــائع أن ی

).2(ائع لإصلاحها ــالب

_______________
حالات تؤدي إلـى سـقوط الأجـل منھـا حالـة الإفـلاس أو 3من القانون المدني الجزائري على 211المادة تنص )  1(

.  من تأمینات الإنقاص من التأمینات أو عدم تقديم المدعي ما وعد به 

.404فقرة المرجع  السابق السنھوري )2(

بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧاظ-30-الفصل الأول 
الضمان



ملكیتـه إلـى المشـترى طبقـا إنتقـالن الحـق فـي حـبس المبیـع لا یمنـع أ: السبب الثالѧث

الشـئ المحبـوس سـواء بـالبیع أو بترتیـب أي حـق عینـي للقواعد العامة  حیث یمكنه التصرف في 

و تســري هــذه الحقــوق فــي مواجهــة الحــابس إذا تــم شــهرها .نتفــاع و الإرتفــاق الرهن و الإــــكآخــر

أمــا إذا كــان بصــدد منقــول فــإن الحــابس یمكنــه .قبــل ثبــوت الحــق فــي الحــبس المتعلــق بالعقــار 

و من المقـرر أن مجـرد الحـق فـي حـبس ,  )1(ةبحقه قبل الكفالة طالما كان حسن النیالإحتجاج 

و التـي جـاء ي جزائـري ـمدنـ201المـادة  نصت على ذلك و قد ه ــالشئ لا یثبت حق إمتیاز علی

:فیها  

.امتیاز علیه  حقمجرد الحق في حبس الشيء لا یثبت "

یقـدم حسـابا أنرهـن الحیـازة و علیـه لأحكـامعلى الشيء وفقا یحافظأنو على الحابس 

"  .  عن غلته 

و مـــن ثـــم لا یســـتطیع البـــائع كحـــابس التنفیـــذ علـــى العـــین المحبوســـة بحقـــه إلا كـــدائن 

و لیس له الامتناع عن تسلیم الشئ على من یرسو علیه ,عادي یتعرض لمزاحمة سائر الدائنین 

بس و إســتعداده ــــــالمــزاد لأن مباشــرته إجــراءات التنفیــذ علــى المبیــع تفیــد نزولــه عــن حقــه فــي الح

.لتسلیمه 

كان للحابس الإمتناع عن تسلیم الشئ إلـى الراسـي علیـه آخرأما إذا باشر التنفیذ دائن 

و لـیس للبـائع الحـابس التنفیـذ علـى المبیـع إذا تصـرف فیـه ,)2(المزاد حتى یستوفي حقه كـاملا 

مــن الضــمان العــام المشــترى أثنــاء فتــرة الحــبس لأن الشــئ  یكــون قــد خــرج مــن ملــك المــدین أي 

ه و هـو الامتنـاع عـن تسـلیمه إلـى المتصـرف ــــــــو لیس للدائن حق تتبع الشـئ و كـل مالللدائنین

).3(إلیه حتى یقتضي حقه 

_____________________
.145ص 1987منشأة المعارف الالتزامرابطة ,جلال علي العدوي)   1(

.362ص 1990ھضة  دار النأحكام الإلتزام ,مصطفى الجمال 
.  196ص 1980منشاة المعارف الالتزامأحكام ,عبد المنعم البدراوي ) 2(
.824ص1978للالتزامات  دار الكتاب العربي الوجیز في النظرية العامة ,محمود جمال الدين ذكي)3(

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -31-الفصل الأول 
لضمانا



فـي إسـتیفاء حقـه مـن ولویـة أن الحق في الحبس لا یعطي البائع أ, یتضح مما سبق

أن الحابس یوجـد مـن الناحیـة الواقعیـة فـي مركـز یمكنـه رغم  , الآخرینالمشترى  على الدائنین 

.ة ـــإلا أن الأمر یتطلب توافر شروط الحق في الحبس من جه,ذلك من 

ى العـین ـعلى عاتق الحابس الكثیر فیما یتعلق بالمحافظة علأخرىو یلقي من جهة

ثمن و بصــفة ـــــلحــق البــائع فــي الأخــرىســتتبع ذلــك ضــرورة البحــث عــن ضــمانات إو صــیانتها 

.خاصة في البیع مؤجل الثمن

:فسخ عقد البیع و إسترداد المبیع  -2

الـــذي رتبــه القــانون عنـــد ذلــك الجــزاء , المبیــع إســـتردادیقصــد  بفســخ  العقــد و 

للبـائع أن یطلـب فسـخ القانون أجازإذ ,إخلال  المشترى بإلتزامه بدفع الثمن المستحق علیه

. إذا لم یتلقى الثمن من المشتريالبیع و إسترداد المبیع

ثم نبین , و للتعرف على مضمون هذا الحق نعرض لحكم القواعد العامة في هذا المقام 

ة الفسـخ فـي ضـمان حـق ـــــــلخاصـة بفسـخ البیـع و نسـتتبع ذلـك بالتسـاؤل عـن مـدى فعالیالأحكام ا

.البائع في إستیفاء الثمن 

:حكم القواعد العامـة 
أجاز  القانون المدني الجزائري  للقاضي أن یحكم بالفسـخ إذا طلـب البـائع ذلـك فـي حالـة 

یكــون البــائع قــد قــام بتنفیــذ إلتزاماتــه شــرط أن , تخلــف المشــترى عــن الوفــاء بــالثمن رغــم إعــذاره

. الناشئة عن العقد أو مستعدا للقیام بها 

ع الاكتفاء بالتعویض و منح ـسخ أو رفضه مـــیتمتع القاضي بسلطة تقدیریة في الحكم بالف

المـادة و هو ما نصت علیـهو یكون الحكم الصادر بالفسخ منشئا لا كاشفا, المدین مهلة للوفاء 

:بقولها جزائري  مدني 119

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -32-الفصل الأول 
الضمان



في العقود الملزمـة للجـانبین إذا لـم یـوف أحـد المتعاقـدین بإلتزامـه جـاز للمتعاقـد "  -

ن إذا مـع التعـویض فـي الحـالتی, بعد إعذاره المـدین أن یطالـب بتنفیـذ العقـد أو فسـخه الآخر

.اقتضى الحال ذلك  

ه أن ـــــكمــا یجــوز ل, و یجــوز للقاضــي أن یمــنح المــدین أجــلا إذا إقتضــت الظــروف -

" یرفض الفسخ إذا كان ما لم یوف به المدین قلیل الأهمیة بالنسبة إلى كامل  الإلتزامات

ســخ و بنـاءا علیـه یجـوز للأطـراف الإتفــاق علـى فسـخ  العقـد و هــو مـا یسـمى بالشـرط الفا

ه لا ــــهــذا الشــرط القاضــي مــن ســلطته التقدیریــة فــي الحكــم بالفســخ و لكنیجــرد إذ , الصــریح 

كمـا أن . ذارـصراحة علـى عـدم الحاجـة إلـى الإعـایعفي البائع من إعذار المشترى إلا إذا إتفق

مــا لــم یتفقــا صــراحة علــى إعتبــار العقــد مفســوخا بمجــرد إنقضــاء الأجــل الفســخ یكــون قضــائیا 

.دون حاجة إلى رفع دعوى الفسخ  حدد  للوفاءالم

:أحكام خاصة بفسخ العقد الوارد على  المنقول
إذا كانــت القواعــد العامــة الســابقة تســري علــى كــل البیــوع الــواردة علــى العقــار و المنقــول 

:نعرض لهما فیما یليآخرینفإن المشرع الجزائري  خص فسخ بیع المنقول بحكمین 

: الحكم الأول 

ــــى القواعــــد العامــــة حكــــم  یعــــد, و هــــو الخــــاص ببیــــع العــــروض  خروجــــا عل

لمواجهة الطبیعـة الخاصـة للمنقـولات فـي سـرعة و سـهولة تـداولها و تقلـب أسـعارها و یبـدو ذلـك 

حیــث نكــون بصــدد عــروض و ســلع و بضــائع یریــد أصــحابها , واضــحا فــي المســائل التجاریــة

ة یجوز إثبات ـــإذ  یقیم النص قرینة بسیط, سرعة إنهاء المعاملات بشأنها 

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -33-الفصل الأول 
الضمان



عكسها وهي  أنه إذا أتفق في عقد بیع المنقول على موعد لدفع الثمن و تسلیم المبیـع فـإن ذلـك 

یترتــب علیــه فســخ البیــع تلقائیــا ,  عقــد یكــون بمثابــة إتفــاق علــى وجــود شــرط فاســخ صــریح فــي ال

اد و ــــدون حاجـة إلـى إعـذار إذا إختـار البـائع ذلـك فـي حالـة عـدم دفـع المشـترى للـثمن فـي المیع

:یشترط لإعمال هذا الحكم

. أن نكون بصدد بیع منقول سلعة أو بضاعة أو سهم أو سندات-

أمـا إذا ,حـد محـدد لـدفع الـثمن و تسـلیم البیـع اد و أن یكون هناك إتفـاق علـى میعـا–

.كان میعاد الثمن مختلف عن میعاد التسلیم فإن النص لا ینطبق 

أن یتمسك البائع بحكم النص فهو مقرر لمصلحته فـي حالـة تـأخیر المشـترى عـن -

الحــبس نتیجــة الوفــاء بــالثمن و لكــن بشــرط ألا یكــون عــدم الــدفع مــرده تمســك المشــترى بحقــه فــي

مــن القــانون المــدني 392المــادة  و  هــو مــا نصــت علیــه تقصــیر البــائع فــي الوفــاء بإلتزاماتــه

:بقولها الجزائري 

في بیع العروض و غیرها من المنقولات إذا عین أجل  لدفع الثمن و تسـلیم "◌ّ 

یـدفع الـثمن یكون البیع مفسوخا وجوبا في صـالح البـائع و دون سـابق إنـذار إذا لـم , المبیع 

" .عند حلول الأجل و هذا ما لم یوجد إتفاق على خلاف ذلك 
:  لحكم الثاني   ا

لمفلـس المباعـة إلیـه مـا دامـت لـم للتـاجر االبضائع المرسلة و  هو  حكم  یخص  

:من القانون التجاري  الجزائري   309المادة و قد نصت على ذلك مخازنهتدخل 

.ع المرسلة للمفلس المباعة إلیه ما دامت لم تسلم إلى مخازنهیجوز إسترداد البضائ"

و مــع ذلــك لا یقبــل الإســترداد إذا كانــت البضــائع قــد تــم بیعهــا قبــل وصــولها دون غــش و 

"  .بمقتضى فواتیر او ستدات صحیحة



الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -34-الفصل الأول 
الضمان

ـــههـــذا الحكـــم  یعتبـــر  ـــائع إســـترداد یجیـــز أیضـــا إســـتثناءا مـــن القواعـــد العامـــة إذ أن للب

لѧم یѧتم و , بالعمولѧة س أو فـي حیـازة وكیلـه ـالمشـترى المفلـمخـازن البضائع التـي لـم تـدخل بعـد 
.عدم السداد الجزئي و لو كان ضئیلایكفي ھناف, الوفاء بكامل الثمن المحدد لھا 

إذا كان المشترى المفلس قـد باعهـا قبـل )  1(یحظر على البائع إسترداد البضائعغیر أنه 

و  هذا  معناه  أن مشترى البضاعة أثناء الطریـق مـن المشـترى المفلـس یعتبـر حـائزا , وصولها

و یمكنــه التمســك بتلــك الحیــازة فــي مواجهــة البــائع الأصــلي إعمــالا . ســند ملكیتهــاموجــب لهــا ب

" ةــــــالحیازة في المنقول سند الملكی"  ذي یعد تطبیقا لقاعدة للنص المذكور ال

فــي حالــة إرســال البــائع البضــائع إلــى المشــترى مــن المشــترى منــه أیضــا و یســري نفــس الحكــم 

. المفلس و بناء على أمره 

یـرى الـبعض أن البـائع لا یسـترد ملكیـة ف, و یختلف الفقه في تأصیل الحق في الإسـترداد 

یتعلـق الأمـر بإسـترداده لحیازتهـا  بل , عة لأنها تكون قد إنتقلت إلى المشترى بمجرد العقدالبضا

أن الأمــر الآخــربینمــا یــرى الــبعض ) 2(حتــى یمكنــه أن یباشــر علیهــا حــق الحــبس مــن جدیــد 

یتعلــق بحــق البــائع فــي فســخ البیــع لعــدم وفــاء المشــترى المفلــس بــثمن البضــاعة التــي لــم تــدخل  

).3(فعل حیازته بال

_______________
انظر في ذلك -ھذا الحكم و أن كان يخص البضائع إلا أنه عام التطبیق بالنسبة لكافة المنقولات المبیعة ) 1(

.141إبراھیم الدسوقي أبو اللیل  ص 
. 332ص  1990القانون التجاري   دالوز" رودير  و  اوبیتي  " )  2(
. 462ص 1985الإسكندرية منشاة المعارف طه القانون التجاريمصطفى كمال  )  3(



بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧاظ-35-الفصل الأول 
الضمان

:مدى فعالیة الفسخ في ضمان حق البائع في إستیفاء الثمن

فالبــائع یرمــي إلــى , و غایتــه الواقــع أن نظــام الفســخ لا یتفــق مــع طبیعــة البیــع الإئتمــاني

و مـن ثـم فإنـه یحـرص مـا أمكـن علـى , تنفیذ العقد لا إنحلاله تحقیقا لرواج نشاطه الإقتصادي

. إستیفاء الثمن دون إسترداد المبیع 

إذا كـان راغبـا فـي ) 1(لاشك أن الفسخ یمثل سلاحا تهدیدیا لحمل المشترى على السداد 

, لآخـرسبب أو ـــشترى المتقاعس غالبا ما لا تكون لدیه تلك الرغبة لإلا أن الم,بالمبیع الإحتفاظ

و هذا ما یفضله البائع  خاصة و أن إعمال الأثر الرجعـي للفسـخ یتسـم بـالكثیر مـن الصـعوبات  

فالفسـخ لا یقـع بمجـرد تخلـف المشـترى أن الفسخ لا یقع في الأصل إلا بحكم من القضـاءعلما.

ب الأمر عرض الأمر على المحكمة لیتبین القاضـي مـدى الإخـلال عن الوفاء بالثمن بل یستوج

تضــمین العقــد شــرطا صــریحا فاســخا مــن شــأنه أن یســلب ه یمكــن للأطــرافأنــرغــم .  بــإلتزام 

إلا أن ذلــك ,  المحكمــة كــل ســلطة فــي  الفســخ متــى تحققــت مــن حصــول المخالفــة الموجبــة لــه 

).2(لبس حول مضمونه و مداهأن تكون صیاغة الشرط واضحة و لا تثیر أي یوجب 

و مــن جهــة أخــرى نجــد أن ملكیــة المبیــع تنتقــل فــي الأصــل إلــى المشــترى بمجــرد 

فســخ  إلــى محــو الیــؤدى فــي حــین .  التعاقــد و یصــبح مــن حقــه التصــرف فیــه مادیــا أو قانونیــا 

لتـي إعمال هذا الأثر  لتعارض ذلـك مـع التصـرفات اإذن یصعب ف, د و إزالته بأثر رجعي ـــالعق

یكون المشترى قد أجراها على المبیع مما یستوجب فـي كثیـر مـن الحـالات تحـول حـق البـائع فـي 

: و الذي یمكن تصوره في حالتین الإسترداد إلى مجرد التعویض 

__________________
الـدائن عبد الحي حجازي مدى خیـار–حیث يجوز له تفادي الفسخ بعرض الثمن قبل الحكم النھائي بفسخ البیع ) 1(

-27ص عبر الانترنت 20القاھرة العدد مجلة العلوم القانونیة–بین التنفیذ و الفسخ 
-عبر انترنت–44محمد حسین منصور البحث السابق الذكر ص / انظر د)  2(



الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -36-الفصل الأول 
الضمان

أو بتغییـر حالتـه باسـتهلاكهتصرف المشـترى فـي المبیـع مادیـا : الأولىة الحال

كل هـذا یعطـل )  1(كتحویل الخشب إلى أثاث أو طحن الغلال أو تفصیل القماش إلى ملابس 

. لن یبق أمام الدائن إلا طلب التعویض الفسخ و  الإسترداد و 

نیـا قبـل أن یتقـرر الفسـخ تصرف المشترى في المبیـع تصـرفا قانو :الحالة الثانیة

تـأثر حقــه بالفسـخ و لــن ) 2(بحســن نیـة كـان فـإذا كـان المبیــع منقـولا و تسـلیمه للمتصــرف إلیـه

).3(یتمكن البائع من إسترداد المبیع و لا یكون أمامه سوى التعویض 

:إمتیاز البائــع  –3
و ه ـه لصفتــون لحــق معــین مراعــاة منــالإمتیـاز بصــفة عامــة  أولویــة یقررهــا القـان

:بقولها من القانون المدني الجزائري982المادة هو ما نصت علیه

. "  الإمتیاز أولویة یقررها القانون لدین معین مراعاة منه لصفته "  

یخــول الإمتیــاز لصــاحبه أولویــة إســتیفاء حقــه مــن ثمــن المــال فمــن خــلال  هــذا الــنص  

و لــه كــذلك , العــادیین و الــدائنین التــالیین لــه فــي المرتبــةدائنین ــــــالمحمــل بــه بالأولویــة علــى ال

طالمــا كــان هــذا الإمتیــاز نافــذا مــن مواجهـــة لمــال محــل إمتیــازه فــي أي یــد یكـــون ســلطة تتبــع ا

.) 4(الغیر

یعتبـر البــائع دائنـا بـالثمن و یمكنــه إلـزام المشـترى بالوفـاء بــه و ذلـك مـن خــلال كمـا  أنـه  

فالبائع شأنه فـي ذلـك شـأن بـاقي الـدائنین یتمتـع بحـق الضـمان العـام , له التنفیذ الجبري على أموا

.على جمیع أموال المشترى بما في ذلك الشئ المبیع 

____________________
و لا يعتبر تغییرا لحالة المبیع يحول دون الفسخ أن يصبح المنقول عقارا بالتخصـیص طالمـا ظـل المنقـول محتفظـا )  1(

.3ھامش  1037ص  4السنھوري  ج -كإلحاق الماشیة و الآلات بالأرض الزراعیة بذاتیته المادية
.سواء كان مشتريا أو دائنا مرتھنا رھنا حیازيا  )  2(

)3   ( DERPRES  j. les sanctions de l’inexécution des obligations contractuelles en droit civil et
commercial français 1964 p  123 .

أما الإمتیاز العام الذي يرد على مجموع أموال المدين فلا . و ذلك بالنسبة للإمتیاز الخاص الذي يرد على مال معین ) 4(
.673ص 1954ة و العینیة ـــــــالتأمینات الشخصی–عبد الفتاح عبد الباقي : انظر تفصیلا  –يمنح صاحبه حق التتبع 



الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -37-الفصل الأول 
الضمان

حیـث یقتضـي ,ینطوي هذا الطریق بالنسبة للبائع على قدر كبیـر مـن المشـقة و المخـاطرة 

الأمــر منــه عنــاء الــدخول فــي ســاحات القضــاء كمــدعى یطالــب بحقــه بغیــة الحصــول علــى حكــم 

یذ على أموال المشـترى بالإضـافة إلـى  صـعوبة قضائي واجب النفاذ كسند تنفیذي یمكنه من التنف

دین و الـدخول فـي قسـمة غرمـاء ــــــــــتلك الإجراءات بتعویض البائع لمخاطر إعسار أو إفلاس الم

مـــع بـــاقي الـــدائنین لـــذا خـــول المشـــرع البـــائع حـــق إمتیـــاز علـــى المبیـــع لضـــمان إســـتیفاء الـــثمن و 

.  ه ـــــــملحقات

.سه هو عن مدى جدواه في ضمان إستیفاء البائع لثمن المبیع لكن السؤال الذي یطرح  نف
:مدى فعالیة  إمتیاز البائع في الضمان 

:إن إمتیاز البائع لا یؤمن حقه في الثمن بصورة مطلقة للأسباب الآتیة 

إن إمتیـــاز البـــائع لا یخولـــه التقـــدم بصـــفة مطلقـــة علـــى ســـائر الـــدائنین فحـــق -1

كمــا  تحــدد مرتبــة إمتیــاز بــائع ,  لرابعــة  بعــد حقــوق الإمتیــاز العامــة  البــائع یــأتي فــي المرتبــة ا

العقار بعد ذلك طبقا لوقت قیده أما إمتیاز بائع المنقـول فیـأتي فـي الترتیـب بعـد كـل مـن  إمتیـاز 

.المصروفات الزراعیة و إمتیاز المؤجر و إمتیاز صاحب الفندق  

سلطة تتبع المبیع للتنفیذ علیـه فقـد إن إمتیاز البائع لا یخوله بصفة دائمة  -2

بموجـــب ســـند یطهـــره مـــن الإمتیـــاز كنـــزع ملكیتـــه آخـــرتنتقـــل ملكیـــة العقـــار المبیـــع إلـــى شـــخص 

حیــث یترتــب علـــى تســجیل حكــم مرســى المـــزاد , للمنفعــة العامــة أو بیعــه جبــرا فـــي مــزاد علنــي 

لمســتحق فــي الحالــة تطهیــر العقــار مــن الحقــوق التــي تثقلــه و ینتقــل حــق البــائع إلــى التعــویض ا

حیـازة إنتقـالالأولى و إلى الثمن الذي رسى به المزاد في الحالة الثـاني و نفـس الحكـم فـي حالـة 

المنقـــول المبیـــع إلـــى شـــخص اٌخـــر حســـن النیـــة فالبـــائع لا یســـتطیع التمســـك بحقـــه فـــي مواجهـــة 

.المشترى الثاني الذي یستند إلى مبدأ الحیازة بحسن نیة 



الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -38-الفصل الأول 
الضمان

یفقد البائع حقه فـي الإمتیـاز علـى المنقـول المبیـع فـي حالـة هلاكـه أو تغیـره -3

ـــكتحویــل القمــح إلــى دقی, تغیــرا تامــا علــى نحــو یــؤدي إلــى فقــد ذاتیتــه و إضــاعة معالمــه ق أو ــ

و یبقــى الإمتیــاز إذا كــان التغییــر لا یــؤدي إلــى إنعــدام . ني ز و تحــول مــواد البنــاء إلــى مبــاـخبــ

س و إلحــاق ـــــذاتیــة المنقــول أو ضــیاع معالمــه كتحویــل الخشــب إلــى أثــاث و القمــاش إلــى ملاب

وإذا وضـــع المشـــترى المنقـــول فـــي العـــین التـــي . المنقـــول بالعقـــار لیصـــبح عقـــارا بالتخصـــیص 

یع البــائع التمســك بإمتیــازه فــي مواجهــة كــل مــن ستأجرها أو ضــمن أمتعتــه فــي فنــدق لا یســتطـیــ

.ؤجر أو صاحب الفندق طالما كان حسن النیة ــالم

ى المشــترى المفلــس فــي ـلا یســري إمتیــاز بــائع المنقــول الــذي إنتقلــت حیازتــه إلــ-4

مواجهة جماعة الدائنین و لا یسري إمتیاز بائع العقار في مواجهة جماعـة الـدائنین إلا إذا  كـان 

هـذا مـن جهـة و مـن جهـة أخـرى فـإن  إعمـال ,  دا قبل صدور حكـم بشـهر إفـلاس المشـترى مقی

د و المشــقة ــــــالبــائع لحــق الإمتیــاز مــن خــلال التنفیــذ علــى المبیــع أمــر یتطلــب الكثیــر مــن الجه

خاصة و أنه یوجد غالبا فـي حیـازة المشـترى ممـا قـد یسـتوجب إتخـاذ إجـراءات الحجـز التحفظـي 

.الأخیر تفادیا لسوء نیة

: الضمانات الإتفاقیــــة  -ب

تفاقـات تلـك الإ, و التي یدخل ضمنها شرط الإحتفاظ بالملكیة تفاقیة تعتبر الضمانات الإ

یكـــون موضـــوعها أن یحصـــل البـــائع  بالإضـــافة إلـــى , التـــي  تـــتم مـــا بـــین البـــائع و  المشـــترى 

و تتمثــــل عــــادة  فــــي , حقــــه یــــؤمن بهــــا أخــــرىعلــــى ضــــمانات خاصــــة , الضــــمانات القانونیــــة 

ي و الشــرط المــانع مـن التصــرف  و علیــه نحــاول ــــالشـرط الجزائ,التأمینـات العینیــة و الشخصــیة 

.البحث عن هذه  الضمانات  مركزین  على  مدى فعالیتها في الضمان  



الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -39-الفصل الأول 
الضمان

:التأمینات الشخصیة و العینیة-1
في تخصیص مال معین مـن أمـوال المـدین لضـمان التأمینات الشخصیة و العینیةتتمثل  

الوفاء بدین الدائن حیث یكون له حق التقدم في إستیفاء حقه على سائر الدائنین عند توزیع مـن 

حقـه فـي التقـدم هالیمارس علیة مدینهــو له أیضا حق تتبع المال و إعادته إلى ذم, هذا المال

.

یتمتع الدائن بحق الضمان العام على ذمة مدینه و یعني ذلـك أن جمیـع أمـوال المـدین 

و یتســاوى كــل الــدائنون  , لوفــاء بدیونــه التجاریــة و المدنیــة ضــامنة لالحاضــرة منهــا و المســتقبلة 

و لــذلك  یحــاول الــدائن , ون إلا مــن كــان لــه مــنهم حــق التقــدم طبقــا للقــان.  فــي هــذا الضــمان 

حیث یمكـن أن یتعـرض حقـه للضـیاع إثـر دخولـه فـي , تفادي مخاطر إعسار أو إفلاس المدین 

ي  و مـن ــــقسمة غرماء مع بـاقي الـدائنین بحصـوله علـى ضـمانة إتفاقیـة یقـوى بهـا مركـزه القانون

:ضمن  ذلك 

یـة وهـي التأمینـات یمكن له   الحصول على سـبب مـن أسـباب التقـدم القانون-1

و .ان الوفـاء بـدین الـدائنـــفـي تخصـیص مـال معـین مـن أمـوال المـدین لضمالعینیة التي تتمثل 

ینشــأ بعضــها بالإتفــاق بنصــوص محــددة علــى ســبیل الحصــر المشــرع الجزائــري  هــا قــد نظم

كما  بنص القانون كحقوق الإمتیازالآخرو ینشأ البعض , كالرهن الرسمي و الرهن  الحیازي

.قد ینشأ   بحكم  قضائي  كحق الاختصاص 



الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -40-الفصل الأول 
الضمان

كما  یمكن  له أن یؤمن  حقه من خلال التأمین الشخصي و الذي یتمثل في إلتـزام -2

كـون أمامـه أكثـر مـن مـدین بـنفس الـدین فـإذا فالـدائن ی,  مع المدین بالوفاء بالدینآخرشخص 

. ضمانا للوفاء بحقهالآخرأعسر أحدهم كان یسر 

یوجـد إلـى جانبهـا أیضـا التضـامن , أبرز صـورة للتـأمین الشخصـي) 1(لعل الكفالة و 

حیـث یوجـد فـي هـذه الحـالات مـن یلـزم شخصـیا ,قابلیة الـدین للإنقسـام و الإنابـة الناقصـة م وعد

.لدین إلى جانب المدین الأصلي بالوفاء با
:جدوى التأمینات العینیة و الشخصیة في ضمان حق البائع

أهمیــــة  فـــــي ضـــــمان حـــــق البـــــائع لا شــــك  أن للتأمینـــــات العینیـــــة و الشخصـــــیة

حیـث یضـعه التـأمین العینـي فـي مركـز متمیـز عـن غیـره مـن الـدائنین و یقیـه  ,ستیفاء  الثمنلإ

إلا أنه لیس  من السهل دائما الحصـول علـى تلـك التأمینـات حیـث .مخاطر إعسار المشترى 

ـــدیمها ســـواء لعـــدم توافرهـــا أو لإرتفـــاع تكلفتهـــا فقـــد لا یجـــد , یصـــعب علـــى المـــدین غالبـــا تق

یشـكل التـأمین عبئـا مالیـا علـى المشـترى الـذي كمـا . المشترى كفیلا یكفله أو مـالا یقدمـه رهنـا

ة مـن ـأضف إلى ذلك مـا تنطـوي علیـه الضـمانات السابقـ. ئتمانالإیكون غالبا في حاجة  إلى 

كحقـوق الإمتیـاز العامـةأخـرىفالتأمینات العینیة قد تسبقها حقـوق ,  بعض المخاطر و العیوب 

كما یقتضـي الـرهن الرسـمي العدیـد مـن , و الرهون و حقوق الإمتیاز الخاصة الأسبق في القید

التجدیــد و إجــراءات بیــع العقــار یلقــى الــرهن الحیــازي علــى عــاتق الإجــراءات القانونیــة كالقیــد و 

الــدائن عــدة إلتزامــات تتعلــق بحفــظ و إســتغلال المــال المرهــون تتوقــف جــدوى الكفالــة علــى مــدى 

.لخطر الإعسار الآخریسر  الكفیل الذي قد یتعرض هو 

___________________
ي قد تأخذ شكل خطاب الضمان أو ضمان الأوراق التجارية بقبولھـا أو الشخصیة أو المصرفیة الت: بنوعیھا  الكفالة )1(

.519. 484ص 1981-عملیات البنوك  –انظر على جمال الدين عوض –بكفالتھا 



الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -41-الفصل الأول 
الضمان

:الشرط الجزائــي-2

الشرط الجزائي  مبلغـا جزافیـا  یقـدر بـه  الطرفـإن مقـدما التعـویض المسـتحق عـن یعتبر 

بمعنى أنه  تقدیر إتفـاقي للتعـویض یـتم ,  الآخرالضرر الذي یلحق أحدهما نتیجة خطأ الطرف 

حیـث یتفـق المتعاقـدان مقـدما علـى تقـدیر التعـویض الـذي ,الإتفاق علیه قبل وقوع الضرر بالفعل 

المـادة و هـو مـا نصـت علیـه لدائن فـي حالـة عـدم تنفیـذ المـدین لإلتزامـه أو التـأخیر فیـهیستحقه ا

:بقولها من القانون المدني183

أو فـي إتفـاق لاحـق , یجوز للمتعاقدین أن یحددا مقدما قیمة التعویض بالنص علیهـا فـي العقـد " 

. "  181الى 176و تطبق في هذه الحالة أحكام المواد , 

الشـــرط الجزائـــي فـــي الأصـــل تقـــدیر إتفـــاقي مقـــدم للتعـــویض إلا أن أن م مـــن الـــنص یفهـــ

.الأطراف یلجئون إلیه أحیانا كجزاء  مدني  بهدف حث المتعاقد على تنفیذ إلتزامه

فالشرط الجزائي یلعب أساسا دورا تعویضیا بحتا من خلال التحدید المسبق للتعویض عن 

لكــن الأطـراف یتفقــون أحیانــا علـى مبلــغ یفــوق قیمــة , لتزامالضـرر المتوقــع بســبب الإخـلال بــالإ

یقوم الشـرط فـي هـذه الحالـة بـدور التهدیـد المـالي حیـث ف, الضرر بهدف تشدید مسؤولیة المدین 

یهــدف إلــى تحــذیر المــدین مــن الإخــلال بإلتزامــه و تهدیــده بــالجزاء الشــدید المشــترط لحملــه علــى 

.الوفاء في الموعد المتفق علیه



بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧاظ-42-الفصل الأول 
الضمان

كمــا یلجــأ المتعاقــدان فــي البیــع الإئتمــاني أحیانــا إلــى الشــرط الجزائــي كوســیلة تأمینیــة 

ن حیـث یــتم الإتفـاق علــى مبلــغ كبیـر مــن المـال یلتــزم المــدی,  لضـمان قیــام المـدین بتنفیــذ إلتزامــه 

و لكن فعالیة الشرط المذكور في أداء تلك الوظیفة تتضـاءل .  بدفعه في حالة الإخلال بالإلتزام 

و هـو مـا نصـت علیـه , أمام السلطة التي یتمتـع بهـا القاضـي فـي إسـتبعاد تطبیقـه أو تخفیضـه

:بقولها من القانون المدني المصري823المادة  

ي بمنع التصرف في مال فلا یصح هذا الشرط ما لـم إذا تضمن عقد الوصیة شرطا یقض"  

.) 1" (یكن مبنیا على باعث مشرع و مقصورا على مدة معقولة 

:الشرط المانع من التصرف-3

البـائع  علـى المشـترى بعـدم تصـرف فــي الشـرط المـانع مـن التصـرف شـرط یشـترطه

یشـــترط المتصـــرف علـــى المتصـــرف إلیـــه و  الـــذي بمقتضـــاه, المبیـــع قبـــل الوفـــاء بكامـــل الـــثمن 

.لباعث مشروع عدم التصرف في شيء مدة زمنیة معقولة 

علــى خــلاف مــا فعلــه  , رغــم أن المشــرع الجزائــري لــم یقــر مثــل هــذا الشــرط بــنص خــاص

عتبـره  إسـتثناءا عـن القواعـد العامـة التـي تقضـي بحریـة تصـرف المالـك إنظیره المصـري و الـذي 

)  .2(ث المشروع   و المدة المعقولةالباعبشرطيفي ملكه 

______________

. النص لا  يوجد  ما يقابله   في القانون  المدني  الجزائري  )   1(

أضف إلى ذلك أن الشرط الجزائي لا يقي الدائن من مخاطر إفـلاس أو إعسـار المـدين و تعرضـه لمزاحمـة سـائر -) 2(
الدائنین  



الإحتفѧѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧѧة علѧѧѧѧѧى سѧѧѧѧѧبیل -43-الفصل الأول 
الضمان

یكــون الإتفــاق علــى الشــرط المــانع مــن التصــرف صــحیحا أیضــا  فــي البیــع الإئتمــاني 

لا و هـــو ضـــمان إســـتیفاء الـــثمن و حـــث أحیـــث لا شـــك فـــي مشـــروعیة الباعـــث , مؤجـــل الـــثمن 

الشرط تكون معقولة لأنها تتمثل في فترة و لا شك أیضا في أن مدة , المشترى على الوفاء به

.المؤجلة الأقساطالوفاء ب

كمــا یمكــن أن یلعــب الشــرط المــانع مــن التصــرف بالملكیــة دورا هامــا فــي حفــظ و ضــمان 

نظــرا لأن یــد المشــترى تظــل مغلولــة عــن التصــرف فــي العــین حتــى یــتم , حــق البــائع فــي الــثمن

ا أهـــم عنصـــر مــن عناصـــر حـــق الملكیــة و یقـــع كـــل فهــو بـــذلك یفقـــد مؤقتــ, الوفــاء بكـــل الـــثمن

و یــؤدي ذلــك إلــى حــث المشــترى علــى الوفــاء , ) 1(تصــرف مخــالف للشــرط المــانع بــاطلا 

.بالثمن كي یتمكن من ممارسة مكنات حق الملكیة كاملة 

ؤدي إلـــى بقـــاء المبیـــع فـــي یـــد تـــو علیـــه فـــإن مـــدى فعالیـــة  الشـــرط المـــانع مـــن التصـــرف 

و مــن شــأن ذلــك ضــمان فعالیــة حــق البــائع فــي طلــب ,  ین الوفــاء بكــل الــثمن المشــترى إلــى حــ

بــل أن مخالفــة حكــم الشــرط ,  الفســخ و إســترداد المبیــع فــي حالــة التخلــف عــن الوفــاء بــالثمن 

الحق في فسخ العقـد ,تخول المتعاقد الذي إشترطه فضلا عن الطلب بطلان التصرف المخالف 

( بأحـد إلتزاماتـه الجوهریـة ممـا یجیـز للمتعاقـد معـهل المشـتري و هذا نتیجـة   إخـلا,  ي  الأصل

.طلب فسخ العقد    ) البائع 

___________________

) النص لا مثیل له في القانون الجزائري (:مدني مصري  على أنه 824تنص المادة -)  1(
طبقا لأحكام المادة السابقة فكل تصرف مخالف له إذا كان شرط المنع من التصرف الوارد في العقد أو الوصیة صحیحا" 

انظـر . و يختلف الرأي حول طبیعة ھذا البطلان بین قائل بالبطلان المطلق و قائـل بـالبطلان النسـبي " .يقع باطلا  
.651ص 1991ط 4ھذا الخلاف السنھوري ج



یѧѧѧѧѧة علѧѧѧѧѧى سѧѧѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧѧѧاظ بالملك-44-الفصل الأول 
الضمان

یمكــن أن یعــاب علــى الشــرط المــانع مــن التصــرف أنــه لا یقــدم ضــمانات مــع ذلــك لكــن

یظــل مهــددا إذ أنــه ,  للبــائع تضــمن لــه إســتیفاء حقــه فــي الــثمن عینیــة أو شخصــیة مباشــرة

ة وـبمخـاطر إعســار المشــترى و مزاحمــة بـاقي الــدائنین فــي حالــة التنفیـذ علــى أموالــه بصــفة عامــ

.على ثمن المبیع خاصة اللهم إلا إذا تمسك بحق إمتیازه كبائع على هذا الثمن 

بالملكیة  الإحتفاظلشرط ةالقانونیطبیعة ال:المبحث الثانــي  

و , ة تحدیــد الوصــف القــانوني لــه ــــــبالملكیالإحتفــاظلشــرط ة القانونیــطبیعــة یقصــد بال

. و المقارن  ريـــــالجزائقانون اله و القضاء و ما ذهب إلیه الفقذلك من خلال ما ذهب له 

.رئیسیین مطلبین و من أجل توضیح ذلك نتطرق لموقف كل منهما في 

ة  ـــــــــــــــبالملكیالإحتفاظالطبیعة القانونیة لشرط :الأول المطلب 
.ھ و القضاء  ــــــــــــفي الفق

بالملكیـــة مســـألة فـــي غایـــة الإحتفـــاظالطبیعـــة القانونیـــة لشـــرط ن محاولـــة التعـــرف علـــىإ

تجاهــات و تضــاربت الأقــوال الفقهیــة تتســم بكثیــر مــن الغمــوض حیــث تعــددت الإلأنهــا, التعقیــد

.العدید من الأحكام القضائیة في كل من فرنسا و مصر فیها بشأنها كما صدرت 



الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -45-الفصل الأول 
الضمان

الطبیعة القانونیة لشرط الإحتفاظ بالملكیـــــــــــــــة  في :  الفرع الأول
. الفقــــــــــــھ

في تكییفه للطبیعة القانونیة لعقد البیع المتضمن شرط الإحتفاظ بالملكیة إلـى الفقه نقسمإ

الأول إلــى القــول بــان مثــل هــذا البیــع یعتبــر بیعــا معلقــا علــى یــذهب الفریــق ,  فــریقین أساســیین  

و بالعكس یذهب فریق آخر إلى أن البیع , شرط واقف هو وفاء آخر قسط من الثمن 

المقترن بالشرط المذكور یعتبر بیعا باتا كل ما في الأمر أن نقل الملكیة من البائع إلـى المشـتري 

.) 1(یتراخى إلا إذا دفع المشتري الثمن كله 

بالملكیة ثـم نتطـرق الإحتفاظو علیه نحاول حصر الآراء الفقهیة التي تطرقت لفكرة شرط 

. بعد ذلك لما جاء به القضاء في هذا الشأن في كل من مصر و فرنسا 

فیرى الـبعض فـي , تباینت الإتجاهات الفقهیة في هذا الصدد بین فكرتي الشرط و الأجل 

في حین ینقسم آخرون حـول , بالملكیة بیعا مضافا إلى أجل واقف فاظالإحتالبیع المقترن بشرط 

.خ ـفكرة الشرط بین بیع معلق على شرط واقف و بیع معلق على شرط فاس

الأول خـاص بنظریــة الشــرط و الثــاني هــامین و لـذلك یمكــن رد هــذه الآراء إلـى إتجــاهین

.ل  ـــــمتعلق بنظریة الأج

_______________

. 25ص 1997دار النھضة العربیة , حماية بائع المنقولات المادية , الله محمد حمد الله حمد)  1(



الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -46-الفصل الأول 
الضمان

نظریة الشرط :  الأولتجاه الإ
غیـر مخـالف للنظـام عارض مسـتقبل غیـر محقـق الوقـوع و )  la condition(الشرط 

فإذا كان وجود الإلتزام متوقفا على . یترتب على تحققه وجود الإلتزام أو زواله , العام و الآداب 

ـــفــإن الشــرط فــي هــذه الحال,  الشــرط  بحیــث إذا تحقــق الشــرط وجــد الإلتــزام  ة یكــون شــرطا واقفــا       ــ

"condition  suspensive"هـو المتوقـف علـى تحقـق الشـرط فـإن أمـا إذا كـان زوال الإلتـزام

فإذا تحقق الشرط زال , condition résolutoire  " "   الشرط في هذه الحالة یكون شرطا فاسخا  

).  1(عتبر كان لم یكن أما إذا تخلف الشرط فإن الإلتزام یصبح باتا و نافذا فورا أو الالتزام

ة شرط الإحتقاظ بالملكیـة بـین القـائلین بـأن و بناءا علیه إنقسم الفقه في هذا الشأن بمناسب

.شرط الإحتقاظ بالملكیة شرط واقف و القائلین أنه شرط فاسـخ  
:شرط الإحتقاظ بالملكیة شرط واقف-أ

بالملكیة  بیع معلق على شرط واقف یتمثـل الإحتفاظمفاد هذه النظریة أن البیع مع شرط 

ثمن  شـرط واقـف علـى تحققـه وجـود البیـع ذاتـه و لا فشـرط الوفـاء بـال, في وفاء المشـتري بـالثمن 

و لا تنتقــل الملكیــة للمشــتري قبــل . و یظــل البــائع مالكــا للمبیــع , ینعقــد البیــع قبــل الوفــاء بــالثمن 

).2(الوفاء بكامل الثمن 

دفـع الـثمن (و یخفف الأثر الرجعي للشرط من حدة هذه النتیجة حیث یترتـب علـى تحققـه 

و یكـون المشــتري قبــل تحقــق الشــرط . لكــا للبضــاعة منـذ لحظــة إبــرام العقــد إعتبـار المشــتري ما) 

و تثــور الصــعوبة الحقیقیــة بصــدد تحدیــد نطــاق ) . 3(مجــرد صــاحب حــق إحتمــالي أو شــرطي 

ا أو حتـى حـائزا ـــــسلطاته على البضاعة التي سلمت إلیه  و یضـع یـده علیهـا دون أن یكـون مالك

. ة أي توافر نیة التملكلها لتخلف الركن المعنوي للحیاز 

________________
.20إلى الصفحة 5من ص الوسیط المرجع  السابق السنھوري )1(

)2 (  Derrida d , 1979 r.t.d com 1975  n° 13

)3 (   J. M Verdier . les droits éventuels : contribution à l'étude de la formation successive des droits
thése PARIS  1955 .



الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -47-الفصل الأول 
الضمان

:تتمیز ھذه النظریة بأنھا تصلح سندا لنتیجتین عملیتین ھمـا 

: النتیجة الاولى
, ثمن ة التعلیق أي خـلال الفتـرة المحـددة لـدفع الــلا یستطیع البائع التصرف في المبیع في مرحل

فلیس للمدین تحت شرط واقـف أن یقـوم بـأي عمـل مـن شـأنه أن یعـوق الـدائن مـن إسـتعمال حقـه 

و مــن المقــرر أنــه إذا تحقــق الشــرط أســتند أثــره إلــى الوقــت الــذي نشــأ فیــه . عنــد تحقــق الشــرط 

:من القانون المدني الجزائري  بقولها  208ه المادة ــو هو ما نصت علیالإلتزام 

إرادةتبـــین مـــن إذاإلاالیـــوم الـــذي نشـــا فیـــه الالتـــزام إلـــىأثـــرهالشـــرط یرجـــع اذا تحقـــق" 

یكـون فـي الوقـت الـذي تحقـق إنمـازوالـه أولتزام وجود الإ أنمن طبیعة العقد أودین ــالمتعاق

.)1("  فیه الشرط 

نـذ أي م, یترتب على الوفاء إنعقاد العقد و ترتیب أثاره بـأثر رجعـي یفهم من النص أنه 

و یســأل البــائع , و یصــبح المشــتري مالكـا للمبیــع منــذ ذلــك الحــین , یـوم إبرامــه معلقــا علــى شــرط 

) .2(بدید المبیع قبل تحقق الشرط عن ت

: النتیجة الثانیة
یتحمــل البــائع تبعــة  هــلاك المبیــع فــي مرحلــة التعلیــق و هــو مــا أ خــذ بــه المشــرع 

ن تبعة  هلاك الشيء موضوع الاتفاق المعلق على الفرنسي و المصري صراحة أي یتحمل المدی

) . 3(شرط واقف لأنه لا یلتزم بتسلیمه الا بعد تحقق الشرط 

__________________
.مدني مصري 270تقابلھا  المادة 1) 

. 30فقرة  3السنھوري الوسیط  المرجع  السابق   ج  ) 2(
. 93فقرة 4'ج الوسیط  المرجع  السابق  السنھوري ) 3(



الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -48-الفصل الأول 
الضمان

:ھا أھموجھت إلیھا انتقادات غیر أن ھذه النظریة

بالملكیــة هــو بیــع معلــق علــى الإحتفــاظتعجــز النظریــة القائلــة بــأن البیــع مــع -1

ذلك أنه في الواقـع لا یوجـد أي إلتـزام قبـل , زام البائع بالتسلیم شرط واقف  عن تفسیر أساس  إلت

بــل أن إعمــال قواعــد البیــع یــؤدي إلــى عــدم  إلــزام , تحقــق الشــرط الواقــف الــذي علــق علیــه البیــع 

و هــذا مــا یســتخلص مــن البــائع بتســلیم المبیــع طالمــا لــم یــدفع المشــتري الــثمن المســتحق الأداء  

:التي جاء فیها مدني الجزائريمن القانون ال390المادة 

اذا كان تعجیل الثمن كله او بعضـه مسـتحق الـدفع فـي الحـال جـاز للبـائع ان یمسـك المبیـع " 

الى ان یقـبض  الـثمن المسـتحق و لـو قـدم المشـتري وهنـا او كفالـة هـذا مـا لـم یمنحـه البـائع 

. )1("  اجلا بعد انعقاد البیع  

لمعلـق علـى شـرط واقـف ضـمن عناصـر الذمـة المالیـة یظل المبیع فـي البیـع ا–2

فــي أغلـب أحــوال , و لا تتفــق تلـك النتیجـة ) . عــدم دفـع الـثمن ( للبـائع طالمـا لــم یتحقـق الشـرط 

الفرنســي الخــاص 1980مــع العلــم أن قــانون , مــع إرادة الأطــراف بالملكیــة الإحتفــاظالبیــع مــع 

المبیــع مـن ذمــة إنتقـالذلـك أي علـى  فــرض بالملكیــة تقـوم أحكامــه علـى عكــس الإحتفـاظبشـرط 

.البائع  إلى ذمة المشتري 

, بتسـلیمه للمشـتري دون تقییـد حقـه , یقوم البائع رغـم إحتفاظـه بملكیـة المبیـع -3

فمــا هــو , فــإذا كــان هــذا البیــع معلــق علــى شــرط واقــف , غالبــا فــي إســتعماله أو  التصــرف فیــه 

أن النظریـة لا تصـلح لتبریـر الاسـاس الـذي یسـتند الیـه الاساس الذي یقوم علیـه هـذا الحـق ؟ أي

. المشتري في التصرف وإستعمال المبیع رغم عدم إنعقاد البیع 

_________________
:  فرنسي  التي  جاء فیھا  1612مدني مصري و المادة 459تقابلھا  المادة )  1(

Art  1612  :"  Le vendeur n'est pas tenu de délivrer la  chose  si l'acheteur n'en paye pas le prix et que le
vendeur  ne lui ait pas accordé un délai pour le payement " .



الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -49-الفصل الأول 
الضمان

یعد شـرطا لالتزاماتهیرفض الفقه دائما القول بأن عدم تنفیذ أحد طرفي العقد-4

الامتنـاع بـدوره عـن تنفیـذ الآخـرالطـرف , نعقاد العقد ذاته لأن عدم التنفیذ یخول ببساطة واقفا لإ

أي , و من ثم فإن تنفیذ العقد یكـون فـي هـذه الحالـة خاضـعا لمطلـق إرادة أحـد طرفیـه , التزاماته 

صــراحةالجزائــري القــانون و هــذا أمــر یمنعــه , أن العقــد یكــون معلقــا علــى شــرط إرادي محــض 

:من القانون المدني   التي جاء فیها   205بنص المادة 

علــق علـى شــرط واقــف یجعــل وجـود الالتــزام متوقفــا علــى إذالا یكـون الالتــزام قائمــا "  

لـم تحـظ النظریـة السـابقة بقبــول الأسـبابلكـل تلــك و  علیـه فإنـه ,"  الملتـزم إرادةمحـض 

). 1(اء ــــــه و القضـــــفي الفقالعامالاتجاه

:شرط الإحتقاظ بالملكیة شرط فاسـخ-ب
بالملكیــة بیــع معلــق علــى شــرط فاســخ هــو عــدم الإحتفــاظمفــاد هــذه النظریــة أن البیــع مــع 

تنتقل ملكیـة البضـاعة طبقـا للقواعـد العامـة إلـى , الوفاء بالثمن في المیعاد المتفق علیه في العقد 

إذ یتملـك المشـتري المبیـع ملكیـة تامـة إلا أن . على شرط فاسـخ منـذ إنعقـاد البیـع المشتري معلقة 

و إذا لـم یـف المشـتري . حقه یظل مهددا بالزوال و من ثـم یسـتطیع التصـرف فیـه بهـذا الوصـف 

بــالثمن فــي المیعــاد المحــدد تحقــق الشــرط الفاســخ و یــزول البیــع بــأثر رجعــي بقــوة القــانون  دون 

التـي إنتقلـت إلـى المشـتري بالتعاقـد إلـى البـائع , و تعود ملكیة المبیع . عذار حكم أو إإلىحاجة 

).2(بأثر رجعي بمجرد التخلف عن الوفاء بالثمن 

_________________

(1) H.L et  Mazeaud  T   111 . N°  922

.92فقرة المرجع   السابق  4ج الوسیط  السنھوري) 2(



الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -50-ل الفصل الأو
الضمان

ـــمــؤدى ذلــك أن الملكیــة تنتقــل إلــى المشــتري ثــم تعــود مــرة أخــرى إلــى البــائع مــن جدی د  و ـ

فالبائع الذي لـم یسـتوف .  یخفف من تلك النتائج دون إستبعادها كلیة فكرة الأثر الرجعي للشرط 

الثمن یظل كما لو لم تزول عنه قط صفة المالك للشيء المبیـع  إلا أن تبعـة  في البدایة حقه في 

.هلاكه تقع  في هذه الحالة على عاتق المشتري 

. الفرنسي 1980-05-12لقد كان هذا هو الرأي الراجح في الفقه قبل صدور قانون 

یمكنـه  لا شك أن هذه النظریة تفسر سـلطات المشـتري علـى الشـيء المبیـع حیـث 

عملیا إستعماله و التصرف فیه إلا أنها لا تتفـق مـع إرادة الأطـراف و لا مـع قصـد المشـرع  ذلـك 

, لـنص القـانوني علـى إسـتیفاء الـثمن أن نقل الملكیة ذاتـه یكـون موقوفـا طبقـا لصـریح الإتفـاق و ا

, سـیة للعقـد أضف إلى ذلك أنه لا یمكن  قبول القول بأن دفع الثمن  و هو أحـد الإلتزامـات الرئی

في هذا المجال بفكرة الشرط بالمعنى الفني الأخذو یثیر , یكون في ذات الوقت شرطا لإنعقاده 

الــدقیق فاســخا كــان أم واقفــا  إعتراضــا جوهریــا یتمثــل فــي أنــه مــن المشــكوك فیــه تمامــا إمكانیــة 

.مة صیاغة تنفیذ الإلتزام الرئیسي للمشتري في صورة شرط بالمعنى الفني لهذه الكل

فالشــرط یعتبــر فــي الواقــع واقعــة خارجــة عــن إرادة الإطــراف بینمــا یتوقــف  تنفیــذ 

اري و علـى إرادة البـائع ـفـي حالـة التنفیـذ الإختیـ, العقد و خاصـة دفـع الـثمن علـى إرادة المشـتري 

.) 1(ى إرادة الطرفین ـــفي حالة التنفیذ الجبري و على أیة حال فإن الأمر یتوقف عل

__________________

)1(   J. M Verdier . les droits éventuels : contribution à l'étude de la formation successive des

droits cit  op  p  67.

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -51-الفصل الأول 
الضمان

terme) ( نظریــة الأجل: الاتجاه الثانــي 



أجــل واقــف إلـىبالملكیــة   بیـع مضــاف الإحتفـاظمـؤدى هــذه النظریـة أن البیــع مـع شــرط 

یتفــق فیــه الأطــراف علــى إرجــاء تنفیــذ العقــد إلــى حــین حلــول الأجــل و هــو الموعــد المحــدد لــدفع 

تنتقــل ملكیـة البضـاعة مــن حلـول الأجـل  الوفــاء بكامـل الـثمن أن و ینبغـي عنــد , )1(الـثمن 

الرجعـي بخـلاف الحـال بالنسـبة للبیـع المعلـق الأثـربائع  إلى المشتري منذ ذلـك الحـین  و دون ال

و لا یمنــع ذلــك بطبیعــة الحــال إمكانیــة إتفــاق الإطــراف علــى مخالفــة تلــك , علــى شــرط واقــف 

هـا بـأثر فـوري إنتقالو ترتیـب . الملكیة بأثر رجعي في حالة الأجل الواقف إنتقالأي جعل الآثار

ب أو إســتبعاد الأثــر ــــــــأي أنــه یجــوز للأطــراف بإتفــاق صــریح ترتی, حالــة الشــرط الواقــف فــي

.الرجعي للوفاء أیا كان التكییف الذي یمكن إضفاءه على هذه الواقعة 

یترتب على وقوعه نفاذ الإلتـزام أو , الأجل بشكل عام  أمر مستقبل محقق الوقوع یعتبر 

إذ هو یقف تنفیذ  , كان الأجل واقفا , لإلتزام هو المترتب على الأجل فإذا كان نفاذ ا, انقضاؤه

و لعل الفـرق الجـوهري بـین ,   الإلتزام أو   أن یصبح مستحق الأداء إلى حین إنقضاء الأجل  

وع  و مـن ثـم  كـان الحـق ــــالأجل و  الشرط أن الأول محقق الوقوع بینما الثاني غیر محقق الوق

أمـا الحـق , و كذلك  كـان للشـرط أثـر رجعـي , ناقصا غیر مؤكد الوجود المعلق على شرط حقا

و لیس للأجل أثر رجعي  و هو ما یمكن تطبیقه علـى شـرط , المقترن بأجل فحق موجود كامل 

:التي تنص  من القانون المدني الجزائري 209المادة وفق نص بالملكیة الإحتفاظ

.أو إنقضاءه مترتبا على أمر مستقبل محقق الوقوع یكون الإلتزام لأجل إذا كان نفاذه "

.و لو لم یعرف الوقت الذي یقع فیه, محقق الوقوع متى كان وقوعه محتما الأمریعتبرو 

_____________
)1 ( Du ponta vice bull du conseil national des commissaires aux comptes déc. 1975 p

472 .

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -52-الفصل الأول 
الضمان

یمكـن نقـده مـن Condition suspensiveو بتفحص بسیط للرأي القائل بالشرط الواقـف 

:عدة نواحي  نحصرها في الآتي  



مــن خصـــائص الشـــرط أنــه أمـــر مســـتقبل غیـــر محقــق الوقـــوع لا یتعلـــق بمحـــض إرادة -1

فـــإذا أصـــبح تحقـــق الشـــرط أو تخلفـــه , الشـــرط و إن شـــاء جعلـــه یتخلـــف المـــدین إن شـــاء حقـــق 

و مــن ثــم یســقط كــل إلتــزام , هــذا الشــرط الواقــف بــاطلا أعتبــر, مرتبطــا بمشــیئة المــدین وحــدها 

و سـداد ثمـن condition potestativeمعلـق علـى شـرط واقـف هـو محـض إرادة المـدین 

.نه یتعلق بمحض إرادة المدیـن  المبیع لا یصلح إذن أن یكون شرطا  واقفا لأ

وفاء المشتري بـالثمن إلتـزام ناشـئ عـن عقـد البیـع و هـو علـى هـذا النحـو أمـر محقـق -2

و علـى ذلـك لا یصـلح أن , فهو إلتزام موجود فعلا و لـیس معـدوما علـى خطـر الوجـود , الوقوع 

.للشرط كوصف للإلتزام  الملكیة إلیه لأنه یفتقد بذلك إلى أهـم خاصیة نتقالیكون شرطا لإ

من طبیعة البیع أنه عقد ناقـل للملكیـة و تعلیـق إلتـزام البـائع بنقـل الملكیـة علـى شـرط -3

إذ أن نقـل الملكیـة یصـبح احتمـالا , من شأنه أن یخـرج هـذا العقـد عـن طبیعتـه القانونیـة , واقف 

.یمكن أن یتحقق أو لا یتحقق  

حتى یوفي المشتري بالثمن المتفق علیـه - بالملكیةظالإحتفاإلى جانب  ما تقدم أن شرط 

فمثل هذا الشـرط یؤكـد علـى الارتبـاط , لا یخرج البیع عن طبیعته القانونیة كعقد ناقل للملكیة -

ة و إلتـزام المشــتري ـــــو لا ســیما إلتـزام البـائع بنقـل الملكی, القـائم بـین إلتزامـات الطـرفین المتبادلـة 

و نعتقـد أنـه لا یعـدو الأخـرىل التنفیذ من جهة مقابلا للتنفیذ  من الجهة مما یجع, بدفع الثمن 

أن یكون تطبیقا للمبدأ العام للدفع بعدم التنفیـذ المقـرر فـي نطـاق العقـود الملزمـة للجـانبین و مـن 

.بینها عقد البیع  

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -53-الفصل الأول 
لضمانا

:تقدیر النظریة 



:إلیهانتقادات التي وجهت النظریة و الإأنصارإلیهاالتي یستند للأسانیدنعرض 

یجدوا لهم سندا مـن التشـریع خاصـة القـانون الفرنسـي  أنیحاول المنادون بهذا الاتجاه -

أنبقولهم أنه جاء بنصوص محایدة  دون تحدید طبیعة الشـرط و 1980-05-12الصادر  

و التـي لـم تشـر " Mecarex" ضیة ـالمشرع حتما تبنى ما قضـت بـه محكمـة الـنقض بصـدد قـ

.) 1(الأجلإلىمطلقا على عبارة شرط  بل انصرفت صراحة 

دفــع الــثمن فــي العلاقــات التجاریــة بصــفة خاصــة أنكمــا ینتقــد الفقــه النظریــة بقــولهم -

ي و ــــغیــر یقینأمــراجر فــي البیــع الائتمــاني فیســار المشــتري و خاصــة التــ, واقعــة غیــر مؤكــدة  

اجـل غیـر مؤكـد علـى هـذا إلـىصعب التقدیر و من ثم یصعب القول بـان نقـل الملكیـة مضـاف 

.النحو 

الصفة غیر المؤكدة للواقعة أنحقا :  على هذا النقد بقولهم الأجلنظریة أنصاریجیب 

حیث ینبغي لوجـود , دید مدلول ذلك المبدأ انه ینبغي تحإلاالأجلتعد معیارا لتمییز الشرط عن 

فمــوت شــخص معــین لا یعــد ,  الشــرط أن تكــون الواقعــة غیــر مؤكــدة مــن الناحیــة الموضــوعیة 

. مؤكد حتى و لو كان التاریخ غیر مؤكد و من ثم فهو اجل مؤكد أمرلأنهشرطا 

________________
)1 (   J. M Verdier .   op. cit  p  88.

الإحتفاظ بالملكیة على سبیل الضمان-54-لفصل الأول ا

جـل واقـف أإلـىبالملكیة  بیع مضـاف الإحتفاظالنظریة القائلة بان البیع  مع شرط إن–

حال على البیع الـذي لا یتضـمن أي قیـد علـى حـق المشـتري فـي التصـرف بأیةلا یمكن تطبیقها 

و , المتصـرف إلـىالحق في التصرف یقتضي نقل الملكیة أنفالواقع .  إلیهفي المبیع المسلم 



إلاسـتعمالها إسـتهلاك حیـث لا یجـوز للمشـتري القابلـة للإالأشـیاءستعمال نفس الشيء بالنسبة لإ

أوودیعــة ناقصـة حیــث یلتــزم المســتعیر أوســتهلاك إكـان مالكــا لهــا مـا لــم یكــن بصــدد عاریـة إذا

تضـمن البیـع فـإذا. خـلاف ذلـك الأمـورو مـن الصـعب تصـور , مطـابق المودع لدیه برد شـيء 

ن العقــد فــي هــذه الحالــة لا یمكــن إبالملكیــة نقــل الحــق فــي المبیــع للمشــتري فــالإحتفــاظمــع شــرط 

.تكییفه إلا بأنه بیع مقترن بشرط فاسخ هو عدم الوفاء بالثمن

فѧѧي لكیѧѧةبالمالإحتفѧѧاظشѧرط لالطبیعѧѧة القانونیѧѧة:الفѧرع الثѧѧاني  
.القضاء

منــذ مــا یزیــد علــى قــرن مــن الزمــان وصــفت محكمــة الــنقض الفرنســیة عقــد البیــع المقتــرن 

و هــو وفــاء المشــتري بكامــل , عقــد بیــع معلــق علــى شــرط واقــف : "بالملكیــة أنــه الإحتفــاظبشــرط 

" لیـه لم یقصد التخلي عـن ملكیتـه قبـل أن یحصـل علـى المقابـل المتفـق ع" إذ أنه , ) 1" (الثمن 

هذا القضاء السابق في حكمها الصادر في " TOULOUSEتولوز  "و لقد رددت محكمة  ) 2(

عقــد البیــع لا ینــتج أثــره الناقــل للملكیــة إلا إذا تــم الوفــاء " نتهــت إلــى أن إعنـدما 19/10/1960

) . 3" (بكامل الثمن 

___________________
cass.req.22 juillet 1872 .cit .-)1(

(2)  -" la vente demeurait , soumise à la condition suspensive du paiement total du prix".
  cass .req. 21 juillet 1897 . d. 1898 p 272

و الذي لم نتمكن من العثور علیه 03/07/1968كما أشار البعض إلى حكم صادر من باريس في )   3(
البیع بالتقسیط " في مؤلفه , المشار إلیھا " جستان " الذي لخص مقاله , قي أبو اللیل و كذلك الدكتور إبراھیم الدسو

و لكننا رجعنا إلى ھذا الحكم فوجدناه خارج دائرة 602ھامش 220بند 1984الكويت سنة " الأخرىالائتمانیةو البیوع 
ط و التـي نـص علیھـا الأمـر الصـادر فـي إذ يتعلق بمخالفة شروط بیع السـلعة الاسـتھلاكیة بالتقسـی, ھذا الموضوع 

و لعلھـم قصـدوا حكـم بـاريس فـي " جیـران " و تعلیق 1582رقم 1969انظر الأسبوع القانوني سنة –30/07/1945
59المختصر ص 1970" دالوز .24/01/1969

بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧѧاظ-55-الفصل الأول 
الضمان

وفقا لهـذه الفكـرة فـإن عقـد البیـع لا ینـتج آثـاره القانونیـة مـا لـم یقـم المشـتري بتنفیـذ إلتزامـه و 

و هــي بـذلك تفســر سـبب عجـز المشتــري عـن التصــرف فـي البضـاعة المبیعـة قبــل , بـدفع الـثمن 



عـد ـة على عاتق البائع حتـى بـو تعلل في فرنسا بقاء تبعة هلاك هـذه الأشیاء المبیع, سداد ثمنها 

) .1(تسلیمها للمشتري  

بالملكیــة و الشــرط الإحتفــاظكمــا  إتجهــت بعــض أحكــام القضــاء إلــى التقریــب بــین شــرط 

مـن 1654. 1183المنصـوص علیـه فـي المـادتین " PACTE COMMISSOIRE "  الفاسخ  

فقضـــت , مـــن  القـــانون المـــدني الجزائـــري  363المجموعـــة المدنیـــة الفرنســـیة المقابلـــة  للمـــادة 

1654و 1184ادتین ــــــدعوى الإسـترداد المؤسسـة علـى حكـم الم" ن أمحكمة النقض الفرنسیة ب
لا , أو علـى شــرط یســتبقي بمقتضــاه البـائع ملكیــة الأشــیاء المبیعــة الفرنســي مـن القــانون المــدني

فـلاس تنتج أثرها في مواجهة جماعة الدائنین إلا إذا كانت قد رفعت  قبل صدور الحكم بشهر الإ

)"2.(

فتقاعس المشتري عن دفع أقساط الثمن لا یخول البائع الحق في إسـترداد الأشـیاء 

سـواء تأسـس طلـب الإسـترداد علـى حكـم المـادتین "المبیعة و التي سبق تسلیمها إلیـه مـن تفلیسـته 

مـــن القـــانون المـــدني الفرنســـي أو علـــى شـــرط یحـــتفظ البـــائع بمقتضـــاه بملكیـــة 1654و 1184

مـا لـم یكـن البـائع قـد أعلـن نهائیـا عـن رغبتـه فـي , " بیع حتى یدفع المشتري كل أقساط الـثمن الم

.مباشرة هذا الحق قبل إفلاس المشتري 

و تلكـس إلــى أإرسـال خطـاب عـادي " و یكفـي للإعـلان عـن إرادة البـائع فـي هــذا الفـرض 

داد البضاعة المبیعة تحت المشتري  یكشف بعبارة صریحة لا لبس فیها عن إرادة البائع في إستر 

.) 3(بالملكیة الإحتفاظشرط 

________________

)1         ( Y.Demoures .la vente avec réserve de propriété R.T.D. Com. 1982 p.33
)2( cass . civ. 03/05/1935 s.1935 p. 227
)3 ( Rennes du 21/11/1979 inédit .cité par Garcin et thieffry .art.cit.

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -56-الفصل الأول 
الضمان

صراحة مضـمون هـذا الفكـرة عنـدما " Amiensامیان"و لقد حددت محكمة استئناف 

و هـو الحـل الـذي یتفـق " عقـد نهـائي و نافـذ " بالملكیـة الإحتفـاظقضت بأن البیع المقترن بشرط 



مع إرادة المتعاقدین و التي یكشف عنها بوضـوح وجـود الأشـیاء المبیعـة فـي حیـازة –في رأیها –

بالملكیــة لا یمكــن إلا أن یشــبه بالشــرط الفاســخ الإحتفــاظشــرط " نتهــت إلــى أن    إو , المشــتري 

م من المجموعة  المدنیة الفرنسـیة  زوال الإلتـزا1183الذي یترتب على تحققه وفقا لنص المادة 

).1" (كما لو كان هذا الإلتزام لم یوجد أصلا , و إعادة الحال إلى ما كانت علیه 

فاستخلصــت النتـائج التـي یقـود إلیهــا " Colmarكولمــار  " ثـم جـاءت محكمـة إسـتئناف 

بالملكیــة الإحتفــاظفقــررت أن ملكیــة الأشــیاء فــي البیــع المقتــرن بشــرط , منطــق التحلیــل الســابق 

ومـن ثـم فـإن هـذا , ) عدم الوفاء بكل أقساط الـثمن ( تري معلقة على شرط فاسخ تنتقل إلى المش

) .2(الأخیر یتحمل تبعة هلاكها قبل تحقــق الشرط الفاسـخ 

بالملكیــة شــرط واقــف یــؤثر فــي عقـــد البیــع ذاتــه محــل الإحتفــاظبیــد أن القــول بــان شــرط 

البــائع یبــادر إلــى تســلیم البضــاعة ذلــك أنــه یتجــاوز قصــد الطــرفین إذ مــن الملاحــظ أن, للنظــر 

و كــل مـا یســعى إلیـه مـــن وراء اسـتبقاء ملكیتهــا هـو توفیـــر ضـمانة فعالــة , المبیعـة إلــى المشـتري 

عــن طریــق إیجــاد نــوع مــن الــربط أو , تكفــل لــه الحصــول علــى المقابــل المتفــق علیــه فــي العقــد 

ووفــاء هـذا الأخیــر بإلتزامـه بــدفع الـتلازم الحتمــي بــین نقـل ملكیــة البضـاعة المبیعــة إلـى المشـتري

) .3(الثمـن المتفق علیه 

_____________________
)1 (   Amiens du 10/01/1974 R.T.D Com. 1975 p. 166
)2 ( Colmar du 14/10/1977 inédit cité par von breitenstein .la cause de réserve de propriété

et le risque d’une perte fortuite de la chose vendue  R.T.D Com  1980p.43 .
y.Guyon : note sous METZ du 29/10/1980 D. 1981 également .
A.Martel –tribes. Les clauses de réserve de propriété : deux enseignements tirés d’un échec
. J.C.P. 1977 . 2875 / Schulze . th . cit p. 245-249 .

)3 (  Mar tel-tribes.art cit ; Pérochon th  cit .n° 32 et  66 .

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -57-الفصل الأول 
الضمان

بإعتبـــار أن إلتــــزام ,أخـــرىو تصـــطدم فكـــرة تعلیـــق عقـــد البیـــع علـــى شـــرط واقـــف بعقبـــة 

المشتري بدفع الثمن إلتزام ناشئ عن عقد البیـع و مـن غیـر الجـائز أن یكـون تنفیـذ أحـد إلتزامـات 

اد البیع أو صحته  قـد یقـال بـأن هنـاك عقـودا عینیـة لا تـتم بمجـرد التراضـي الطرفیـن شرطا لأنعق



الذي یكون معلقـا علـى تنفیـذ , كعقد القرض مثلا , بل یجب لأنعقادها تسلیم العیـن المتعاقد علیها

ة و فـــي طلیعتهـــا القـــانون ـغیـــر أن القـــوانین الحدیثـــ)  1(لإلتزامـــه ) المقـــرض (أحـــد المتعاقـــدین  

و أصـبح مجـرد , ئري  على غرار القانون المصري  قد أخـذت بنظریـة العقـد العینـي المدني الجزا

و هو إتجاه منطقي لأن التساؤل یثور عـن مصـدر ) 2(التراضي كقاعدة عامـة كافیا لإبرام العقد 

.إلتزام المتعاقـد بالتسلیم ؟ 

حیـــازة و القــول بـــأن البیـــع معلـــق علــى شـــرط فاســـخ قـــد یبـــرر وجــود الأشـــیاء المبیعـــة فـــي

و هــو الــرأي الــذي نفضــله علــى ,  تبعــة هلاكهــا إلیــه إنتقــالكمــا یفســر الــرأي القائــل ب, المشــتري 

أساس مبدأ العدالة و حریـة التعاقـد  رغـم عـدم وضـوح الرؤیـة جیـدا فـي القـانون الجزائـري  إلا أن 

المبیعــة الــذي یقتضــي إســتبقاء الأشــیاء , بالملكیــة الإحتفــاظهــذا النظــر یتجــافى مــع جــوهر شــرط 

.فلا تنتقل ملكیتها إلى المشتري حتى ینفذ إلتزامه بدفع الثـمن , تحت ملكیة  البائع 

و , ع ـأمـا منطـق هــذا الـرأي فیرتـب علــى عـدم وفـاء المشــتري بكـل أقسـاط الــثمن فسـخ البیــ

د و علـى المشـتري حینئـذ أن یعیـ, من ثم یعود المتعاقدین إلى الحالة التي كانا علیها قبل التعاقـد 

و هـو مـا , ة ـــفهنـاك إذن نقـل ثـم إعـادة نقـل الملكی, ملكیة الأشیاء المبیعـة إلـى البـائع مـرة أخـرى 

, إذ أن إسترداد البائع للبضاعة المبیعـة ,ینافي الآلیة التي یعمل وفقا لها شرط الإحتفاظ بالملكیة 

د عقــد البیــع لا یــؤثر فــي وجــو , بمقتضــى هــذا الشــرط و عنــد تخلــف المشــتري عــن الوفــاء بــالثمن 

ة ــــــالــذي یبقــى صــحیحا و منتجــا لكــل آثــاره  و هــي النتیجــة التــي أكــدتها محكمــة الــنقض الفرنسی

L’action en résolution"  ـوى إســـتحقاق البضـــاعة المبیعـــةـــــــدع" عنـــدما قـــررت أن 

revendication  لیست دعوى فسخ لعقد البیع .

________________
.220و كذا  الدسوقي  المرجع السابق ص –لمقار المشار إلیھا ا" جستان "راجع ) 1(
.49ص 1.جالمرجع السابق الوسیط–السنھوري ) 2(

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -58-الفصل الأول 
الضمان

كمـا , سـتحق فیجوز للبـائع إذن أن یتقـدم فـي تفلیسـة المشـتري مطالبـا ببـاقي الـثمن الم

اٌخــرج  " لأن قضـاء هـذه المحكمـة قـد "  Colmar  كولمـار  " ألغـت حكـم محكمـة إسـتئناف 

ملكیـة المبیـع إلـى إنتقـالبالملكیة عن طبیعته فمثل هذا الشرط یترتـب علیـه وقـف الإحتفاظشرط 

.المشتري حتى یبادر إلى سداد الثمن  المتفق علیه في عقد البیع بصفة كاملة    



بالملكیѧѧة  فѧѧي الإحتفѧѧاظالطبیعѧѧة القانونیѧѧة لشѧѧرط :ثѧѧاني الالمطلѧѧب
.و المقارن القانون  الجزائري

الفرنســي و الألمــاني  فــي نظــرتهم , تباینــت الاختلافــات بــین كــل مــن القــانون الجزائــري  

نتنــاول فــي فــرع اول موقــف , لشــرط الاحتفــاظ بالملكیــة و هــو مــا ســوف نتعــرض لــه فــي فــرعین 

.لفرنسي في فرع ثاني جزائري ثم نتطرق لكل من القانون القانونین الالماني و االقانون ال

الطبیعѧѧѧة القانونیѧѧѧة  لشѧѧѧرط الإحتفѧѧѧاظ :   الفѧѧѧرع الأول   
. القانون الجزائري بالملكیة في  

بالملكیـة مـن الضـمانات الإتفاقیـة التـي الإحتفـاظذهب المشرع الجزائري إلى إعتبار شـرط 

فمــا هــي الطبیعــة , بحقــه بــالمبیع لغایــة إســتیفاءه الــثمن مــن المشــتري الإحتفــاظیمكــن للبــائع فیهــا 

.القانونیة لهذا  الشرط في القانون الجزائري ؟
مـن القـانون المـدني الجزائـري و التـي تعطـي للبـائع 363بالنظر لما جاء في نص المادة 

ءه الـثمن مـن المشـتري و یكـون ذلـك فـي حالـة مـا إذا حین إستیفاإلىبالملكیة الإحتفاظالحق في 

و مــع ذلــك نجــد أن الفقــه  وضــع هــذه المشــكلة فــي ,  كــان البیــع مؤجــل الــثمن  و لــو تــم التســلیم 

بمعنى أن ملكیة المبیع تنتقل في هذه الحالة معلقـة .  نطاق الشرط الواقف و الشرط الفاسخ معا 

. ع ملكیة المبیع معلقة على شرط فاسخ على شرط واقف إلى المشتري و یستبقي البائ
:و یلاحظ على ھذا التكییف عدة ملاحظات

.ما المقصود بالملكیة الموقوفة و ما هي السلطات التي تعطیها للمشتري ؟ -

و لو كانت ملكیة معلقة على شرط واقف رغـم , كیف یتصور أن یكون المشتري مالكا -

.؟موقوف على إستیفاء الثمنصراحة النص في أن نقل الملكیة ذاته

كیف تبقى الملكیة لبائع معلقة على شرط فاسخ بالرغم من أن المشرع لـم یصـرح بـذلك -

.؟كما أن إرادة الأطراف لم تفصح عن ذلك, 

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -59-لفصل الأول 
الضمان

و المشـتري لـیس لـدیهما معـا مـن الخصـائص أكثـر ممـا هـو في الواقع أن كلا من البـائع 

للثــاني مـــن كـــز القــانوني لــلأول قـــد إنــتقص بمـــا فهمــا معـــا المالــك و المر , لــدى المالــك العـــادي 

و على ذلـك فـإن القـول بفكـرة إزدواج حـق الملكیـة علـى نفـس الشـيء لـیس لـه أي سـند , سلطات 

.في القانونأوفي الواقع 



التكییـف سیصـعب تحدیـد مـن الـذي یتحمـل تبعـة الهـلاك فـي حالـة مـا كما أنه طبقـا لهـذا

2الفقـرة 208المـادة و هـو مـا نصـت علیـه قبـل تحقیـق الشـرطأجنبـيإذا هلك الشيء بسـبب 

:التي جاء فیها  من القانون المدني الجزائري 

غیـر ممكـن إذا أصبح تنفیذ الإلتـزام قبـل تحقـق الشـرط, غیر أنه لا یكون للشرط أثر رجعي " 

."لسبب لا ید للمدین فیه 

لفائـدة العملیــة  مــن التفرقـة بــین الشــرط و الأجـل فــي القــانون الجزائــري فهـم مــن ذلــك أن ای

بالملكیـة شـرطا واقفــا الإحتفـاظفـإذا كـان شــرط .  تكمـن بطبیعـة الحـال فـي الأثــر الرجعـي للشـرط 

مــن وقــت إبــرام الكــا لهــذه البضــائع فإنــه بمجــرد دفــع ثمــن البضــائع كــاملا  فــإن المشــتري یعتبــر م

بالملكیــة علــى أنــه أجــل واقــف فــإن الإحتفــاظعلــى العكــس مــن ذلــك إذا نظــر إلــى شــرط , العقــد 

.حلول هذا الأجل یؤدي إلى نقل الملكیة دون إثر رجعي

مـن القـانون المـدني الجزائـري یقتـرب إلـى 363و نرى أن التفسیر الصـحیح لـنص المـادة 

مــدني ألمــاني  و هــو علـــى خــلاف مــا هـــو 455الألمــاني لــنص المـــادة حــد كبیــر مــن التفســـیر

.  مستقر علیه في الفقه المصري  

بالملكیـــة فــي القــانون الجزائـــري  یعتبــر شــرطا واقفـــا لا الإحتفــاظو علــى ذلــك فـــإن شــرط 

بعــض الســلطات التــي تتیحهــا إنمــاو ,  یعطــي للمشــتري حقــا للملكیــة موصــوفا بالملكیــة الموقوفــة 

.طرة المادیة و الفعلیة على الشيء المبیع على إثر تسلیمه له السی

هــذا الحــق ,  و تعتبــر هــذه الســلطات مكونــة لحــق عینــي ناشــئ عــن تجزئــة حــق الملكیــة 

العیني لا یعطي لصاحبه إلا سلطة إستعمال الشـيء المبیـع بحالتـه فـي نطـاق الاسـتعمال العـادي 

. ذا الشيء أو إستغلاله و لا یعطي له  سلطة التصرف في ه, للمشتري 

عتبـار الحالـة قتصادیة مع القانون كمـا أن التكییـف یأخـذ فـي الإو بذلك تنسجم الحقیقة الإ

.  النفسیة للمشتري الذي یعتبر نفسه كمالك و لیس مجرد واضع ید ملتزم بالرد 
الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -60-الفصل الأول 

الضمان

و مـــن أجـــل توضـــیح الرؤیـــة أكثـــر  لا بـــد مـــن التطـــرق و لـــو بإیجـــاز لموقـــف كـــل مـــن القـــانونین  

.بالملكیة الإحتفاظو الفرنسي  في هذا الشأن بإعتبارهما السباقین في دراسة شرط الألماني

فѧѧѧي بالملكیѧѧѧةالإحتفѧѧѧاظشѧѧѧرط لالطبیعѧѧѧة القانونیѧѧѧة : الفѧѧѧرع الأول  
. القانون المقارن  



:في القانون الألماني–أ 
بالملكیــــة  فــــي القــــانون الألمــــاني تقتضــــي الإحتفــــاظإن معرفــــة الطبیعــــة القانونیــــة لشــــرط 

من معطیات مختلفة و إتباع مـنهج مغـایر عـن ذلـك الـذي سـلكناه فـي القـانون الفرنسـي  الإنطلاق

نــة التــي یحتلهــا الشــرط و المكا, خــتلاف طبیعــة النظــام القــانوني فــي كــل مــن البلــدین مــن جهــةلإ

) .1(أخرىالمذكور و مدى تطوره من جهة 

یقتضي الأمر توافر آلیات للبحث سواء فیما یتعلق باللغة أو بالتخصص أو بالموضوع و 

هــذا مــا لا ندعیــه لأنــه صــعب علینــا و نحــن بصــدد البحــث للــتحكم فــي فهــم الفكــر الألمــاني فــي 

مانات لـذا نكتفـي  فـي هـذا المقــام نجـر عنـه  مـن ضــو مـا ی, مجـال العقـود و خاصـة عقـد البیــع

بــذكر النصــوص القانونیــة و إبــداء بعــض الملاحظــات الفقهیــة التــي قــد تعــین علــى إلقــاء الضــوء 

اللازم لإبداء المقارنة مع هذا القانون بإعتباره مـثلا یحتـذى فـي تنظـیم الموضـوع ضـمن نصـوص 

قتصـادي و و متطـورة فـي النشـاط الإارزةـــة بالقانون المدني منذ أمد بعیـد ممـا جعلـه یحتـل مكانـ

.) 2(الفكر القانوني عامة و على الساحة القضائیة خاصة 

___________________
شكلت لجنة لإعداد 1874ففي عام , مر القانون المدني بمراحل لحین صدوره في شكله الحالي المعدل ) 1(

لیـدخل 1896أعدت مشروعا صـودق علیـه فـي 1890ثانیة في ثم أعید تعیین لجنة 1888المشرع غیر أنه رفض في 
كتب الكتاب الأول أحكام عامـة و الكتـاب الثـاني قـانون الإلتزامـات و 5و ھو يتألف من 01/01/1900حیز التطبیق في 

.الثالث قانون الأموال و الرابع قانون الأسرة و الخامس قانون المواريث 
das burgerliche gesezbuch (BGB)  :ني  يسمى القانون المدني الألما) 2(
:من القانون المدني الألماني على أن  433تقضي المادة -

و إذا ورد البیع على حـق التـزم . بمقتضى عقد البیع بتسلیم الشيء المبیع و بنقل ملكیته للمشتري , يلتزم البائع "
ء وجب على البائع تسلیمه  يلتزم المشـتري بـدفع الـثمن و إذا اقتضى ھذا الحق حیازة شي. البائع بنقله للمشتري 

" .المتفق علیه للبائع و بتسلم الشيء المبیع 
:على أنه 929و تنص المادة 

و تنتقـل الملكیـة . يلزم لنقل ملكیة الشيء المنقول قیام المالك بتسلیمه للمشتري إعمالا للإتفاق المبرم بینھمـا " 
" .ن الشيء الموجود سلفا في حیازة المشتري بمجرد إتفاق الطرفین إذا كا

:بأنه 455و تقضي المادة 
اعتبار نقـل الملكیـة معلقـا علـى , عند الشك , فینبغي , إذا إحتفظ بائع المنقولات بملكیته إلى حین  الوفاء بالثمن " 

" .عن الوفاءو للبائع الحق في فسخ العقد إذا تاخٌر المشتري, شرط صريح ھو دفع كامل ثمن المبیع 

بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧѧاظ-61-الفصل الأول 
الضمان

عــدة ملاحظــات و تســاؤلات قــد تعــین علــى بیــان , یبــدي الفقــه الألمــاني  فــي هــذا المقــام 

: بالملكیة و طبیعته في القانون الألماني الإحتفاظمركز شرط 



: عقد البیع في القانون الألماني یتضمن عقدینأن :الملاحظة الأولى 

و  إلتــزام  المشــتري بــدفع , إلتــزام البــائع بنقــل ملكیــة الشــيء و تســلیمه : الأول  عقــد إلتزامــات

.الثمن و تسلم المبیع 

. و یتم  ذلك بوضع المال بین یدي المشتري : و یرد العقد الثاني على نقل الملكیة

و نقـل Schuldrechtlichen Vetrag  ات ــن العقد المنشئ للإلتزامیفرق القانون إذن بی

. الذي یعد عقدا عینیا dinglichen vetrag الملكیة ذاته 

لعقـدان یبدي القضاء مرونة واضحة بصدد هـذه التفرقـة فـي حالـة بیـع المنقـول حیـث یـتم ا

ت هــذه العملیــة الثانیــة تعــد عقــدا یثــور التســاؤل عمــا إذا كانــو ,  )  1(فـي تصــرف قــانوني وأحــد 

كتصرف قانوني یرتب أثرا معینا هو نقـل , بالمعنى الدقیق أم مجرد إجراء مادي لتنفیذ عقد البیع 

بمــا فــي , ملكیـة الشــيء المبیـع ؟ و لعــل مــا یؤكـد ذلــك هـو أن إتفــاق الأطــراف علـى أحكــام البیـع 

أي أن المناولــة تبقـي العملیــة المادیــة . ینبغــي أن یـتم عنــد إبـرام عقــد البیـع , ذلـك شــروط التسـلیم 

) .2(للتسلیم المتضمن لنقل الملكیة   

________________
)1( Shuze E. la clause de réserve de propriété en droit civil et international privé franco-

allemand comparé paris  158 p .12

الموجـود سـلفا فـي حیـازة , تنتقـل ملكیـة الشـيء المبیـع 929ني قـانون مـدني ألمـاو طبقا للمادة –) 2(
ألا يـدل ذلـك علـى أن تلـك . دون حاجة إلى إجـراء عملیـة التسـلیم , بمجرد تبادل التراضي بین الأطراف , المشتري 

ف العملیة لا تضیف أي عنصر رضائي مكمل للبیع ؟ ألا يدل ذلك على أن عملیة المناولة لیسـت عقـدا بـل مجـرد تصـر
فإن التسلیم يؤدي إلى نقل الملكیة بشرط وجود إتفاق مسـبق بـین الأطـراف علـى 929مادي ؟ و طبقا لصدر المادة 

و يمكـن أن التسـلیم . أي أن التسلیم وحده لا ينقل الملكیـة بـل ينبغـي أن يـتم ذلـك تنفیـذا لعقـد البیـع .ذلك النقل 
و لیس لمتلقـي الشـيء فـي ھـذه العقـود أن يـدعي , و العارية بمناسبة عقود اٌخرى غیر البیع مثل الإيجار و الوديعة

.إنتقال ملكیته له بمجرد تسلمه إياه لعدم وجود إتفاق على نقل الملكیة بینه و بین المالك 

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -62-الفصل الأول 
الضمان

:الملاحظة الثانیة



عـــن عملیـــة الفصـــل الجوهریـــة , مـــاني بالملكیـــة  فـــي القـــانون الألاظالإحتفـــیكشـــف شـــرط 

مـن جهـة و التصـرف المجـرد kaufvertagداخـل كـل بیـع  بـین العقـد المنشـئ للإلتزامـات   

) .Ibereignung)1أخرىالناقل للملكیة من جهة 

هـل یوجـد و ,بالملكیة في عقد البیع الألمـانيالإحتفاظو یثور التساؤل حول موقع شرط 

.في  الثاني ؟مالثاني أي في التصرف الأول أمفي العقد الأول أ

حیــث یجــوز للبــائع أن , فــي العقــد المنشــئ للإلتزامــات , یــتم الإتفــاق علــى الشــرط  عــادة 

و لا یجوز  لـه  كأصـل عـام  أن , بملكیة المبیع لحین سداد الثمن الإحتفاظیشترط  أثناء إبرام  

و لا یمكـن . بالملكیـة الإحتفـاظإضافي لحظة تسلیم المبیع بمـا فـي ذلـك شـرط یقتضي أي شرط 

الثمن  و رفـض ـتصور الأمر على غیـر ذلـك إلا إذا أبـرم البیـع دون مـنح المشـتري أجـل للوفـاء بـ

و حتـى فـي هـذه الحالـة فـإن الأمـر لا یعـدو أن , بملكیتـه الإحتفـاظالبائع تسلیم المبیـع إلا بشـرط 

.عدیل للعقد الأول  یكون ملحق أو ت
:الملاحظة الثالثة 

بالملكیـــة فـــي القـــانون الألمـــاني  یعـــد نظامـــا قانونیـــا معقـــدا و لا یمكـــن الإحتفـــاظإن شـــرط 

قتصـادیة  ضـمن فهو یحتل مكانته  في الواقع بحكـم وظیفتـه الإ, فصله عن الإطار الموجود فیه 

ة و حوالـــة ــــإلــى جانـــب نقــل الملكی, زتهــا مجموعــة التأمینــات التـــي تــرد علــى المنقـــولات دون حیا

) .2(الحق على سبیل الضمان 

فكــل هــذه التأمینــات تحتــل مكانــة هامــة فــي القــانون الألمــاني حیــث تطــورت علــى مــر الســنین 

حتیاجــات الواقــع العملــي و مقتضــیات الإئتمــان بینمــا تعــد فــي القــانون الفرنســي مجــرد ســتجابة لإإ

).   3(ة  ستثناء تنظمه قوانین خاصإ

_________________
(1)  -  Shuze E. la clause de réserve de propriété en droit civil et international privé franco-
allemand comparé .20المرجع نفسه ص 

–)2( Shuze E. la clause de réserve de propriété en droit civil et international privé
franco-allemand comparé .20المرجع نفسه ص 

-)3   (   Le transfert  judiciaire de propriété ( scherugsubereignug ) –
 la cession judiciaire de créances

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -63-الفصل الأول 
الضمان



ا بشكل سریع ومتزاید دون نص بـل بالمخالفـة للنصـوص تظهر و تتطور في ألمانیبدأت 

منهــا یمكــن أن یأخــذ  و مـن ثــم فــإن كــلا,  القائمـة أحیانــا تصــرفات عدیــدة  و عقــودا و تأمینــات

بالملكیة مثلا یظهر  أحیانا فـي صـورته البسـیطة  و الإحتفاظفشرط , و متنوعة أشكالا متعددة

حیــث یمكــن أن یمتــد لیشــمل البضــاعة , المتســعة فــي صــورته الممتــدة أوأخــرىیظهــر أحیانــا 

. المحولة أو المركبة أو المصنعة  

و یمكـن أن یتسـع لضـمان , و یمتد لیشمل إعادة بیع البضاعة من خلال جوالـة الحـق فـي ثمنهـا 

الـذین یرتبطـون بالبـائع الآخـرینكل دیون المشتري قبل البائع بل و دیون المشتري قبل المـوردین 

عبــر , حــد اانوني و ـــــمحاولــة البحــث عــن تكییــف ق, و  مــن الصــعب بــل و مــن الخطــأ لــذا یبــد. 

بالملكیـة فـي القـانون الإحتفـاظلشـرط , الأنظمة القانونیة التقلیدیـة و علـى غـرار القـانون الفرنسـي 

.الألماني 

:الملاحظة الرابعة
الإحتفـــاظع مـــع شـــرط إن المركـــز القـــانوني لكـــل مـــن البـــائع و المشـــتري فـــي البیـــ

ـــیختلــف تمامــا عــن نظیــره فــي القــانون الفرنس, بالملكیــة فــي القــانون الألمــاني  , فهــذا المركــز , ي ــ

یخـول كـل طرفیـه حقوقـا متمیـزة عــن , بالإضـافة إلـى تغـایره و تنوعـه طبقـا لنـوع و طبیعــة الشـرط 

.تلك المتعارف علیها في القانون الفرنسي 

بـین المكنـات التـي , المـذكور یـؤدي إلـى الفصـل  فـي الملكیـة یرى الفقه أن وجـود الشـرط

تتعلـــق بالضـــمان و بإعمـــال الحـــق مـــن جهـــة و المكنـــات التـــي تتعلـــق بالحیـــازة المباشـــرة للحـــق و 

.أخرىنتفاع به من جهة الإ

ـــة للمشـــتري و علیـــه ینبغـــي التفرقـــة بـــین الشـــكل  فـــالأولى تظـــل للبـــائع بینمـــا تنتقـــل الثانی

تقـوم فـي , فالملكیـة تـؤدي دورهـا فقـط كـأداة ضـمان للحـق , م و غایتـه الاقتصـادیة القانوني للنظا

.الحقیقة بدور التأمین 

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -64الفصل الأول 
الضمان



نفــردة بإرادتــه المیكــون للبــائع المحــتفظ بالملكیــة الحــق فــي فســخ العقــد  و إســترداد المبیــع 

بالإضــافة إلــى حقــه فــي التعــویض عــن إســتعمال , المشــتري عــن الوفــاء بــالثمن تــأخرفــي حالــة 

و للبـــائع  الحــق فـــي  إعــادة بیـــع البضــاعة للغیـــر و الاعتــراض علـــى , المبیــع و تـــدهور قیمتــه 

و سة أـللبـائع  الحـق فـي إسـترداد المبیـع مـن التفلیـكما. الحجز الذي یوقعه دائنو المشتري علیها 

و یســتطیع البــائع الاســتفادة مــن مركــزه القــانوني   للحصــول علــى . التســویة القضــائیة للمشــتري 

) .1(اللازم الإئتمان

Anwartschaftsrechtصاحب حـق یسـمى  , في ذات الوقت , یكون المشتري كما 

ه و ـفیـو یمكنـه التصـرف, الإئتمـانیمثل قیمة إقتصادیة  معینـة یمكـن بمقتضـاه الحصـول  علـى 

.فالمشتري یستطیع  كقاعدة عامة   إستعمال المبیع و التصرف فیه . طلب حمایته 

. القانون الفرنســيفي  - ب 

ـــذي عـــرف شـــرط  ـــأثر القـــانون الفرنســـي ال ـــة مـــن قبـــل بالقـــانون الإحتفـــاظت بالملكی

11/04/1980بـین فرنسـا و ألمانیـا فـي اني و ذلك من خلال إتفاقیة فینا التي أبرمت مـا ــالألم
و التــي كــان موضــوعها تســهیل تبــادل الســلع و البضــائع بــین البلــدین و قــد تضــمنت الإتفاقیــة , 

العدیــد مــن النقــاط منهــا ضــرورة ملائمــة القــانونین الداخلیــة مــع الضــمانات الموجــودة فــي العقــود 

ة و ضـرورة نفـاذه فـي حـق ـبالملكیـاظالإحتفالنموذجیة الألمانیة للبیع و التي تتضمن عادة شرط 

.12/05/1980و بناء علیه جاء قانون , ه ـدائني المدین المفلس بعد شهر إفلاس

_______________

–(1)_ Shuze E. la clause de réserve de propriété en droit civil et international privé
franco-allemand comparé paris  158 p .15

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -65الفصل الأول 
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تها و التـي ــــحظیت الطبیعة القانونیة لشـرط الإحتفـاظ بالملكیـة بدراسـات عدیـدة سـبق دراس

زاد مــن أهمیتهــا إعتــراف القــانون الفرنســي الصــادر فــي , رأینــا أنهــا دارت بــین الشــرط و الأجــل 

.هذا الشرط بشروط معینة في مواجهة جماعة الدائنین للمشتري المفلس  بحجیة 1980

ــــب الدراســــات ــــة الفرنســــیة و تتضــــمن أغل ــــة لطبیعــــة الشــــرط  ظهــــور ثلاث الحدیث

:اتجاهات بهذا الشأن 

. یعتبر هذا الشرط واقفا یعلق إتمام عقد البیع نهائیا على الوفاء بالثمن :   الاتجاه الأول

هـو عـدم الوفـاء " condition résolutoire   "یعتبـر هـذا الشـرط شـرطا فاسـخا: الاتجـاه الثـاني

و لكنه یزول بـأثر رجعـــي فـي , الملكیة یتم منذ نشوء العقد إنتقالو في هذه الحالة فإن .بالثمن 

.و مع ذلك تظل المخاطر على عاتق المشتري حتى لحظة الفسخ , حالة عدم الوفاء بالثمن 

. بالملكیة أجلا الإحتفاظفتعتبر شرط : ثالاتجاه الثالـ

الملكیــة و تكــوین عقــد إنتقــالإتجــه بعــض الفقــه الفرنســي  إلــى  الأخــذ بفكــرة الأجــل فكمــا

–بالملكیـة یعتبـر الإحتفـاظفشـرط ) 1(یـتم تـأخیر إتمامهمـا حــتى یـتم الوفـاء بـالثمن , البیع ذاتـه 

فـإن إلتـزام البـائع بنقـل الملكیـة مضـاف ىأخـر و بعبـارة  " un terme"  أجـلا –تبعـا لـذلك 

.إلى أجل 

________________
(1) Y.Loussourn , le transfert de propriété par l’effet des contrats ,cours de

doctorat Paris 1969-1970 ,101-e du pontavice .Art préc 1221.

بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧѧاظ-66الفصل الأول 
الضمان

, بالملكیـة شـرط واقـف الإحتفاظإلا أن الاتجاه السائد في القانون  الفرنسي یرى أن شرط 

و كانــت محكمــة .)  1(1المــادة 12/05/1980و هــو مــا أخــذ بــه القــانون  الصــادر فــي 



ذلـك فـي حكمهـا و , النقض الفرنسیة قد اعتنقت هذا الاتجاه حتـى قبـل صـدور القـانون المـذكور 

) .Mecarex)2الشهیـر في قضیة میكاریكس 

بالملكیــة یصــبح بیعــا الإحتفــاظو هكــذا فإنــه وفقــا لهــذا التحلیــل فــإن البیــع المقتــرن بشــرط 

.و یعتبر الشرط ذاته بمثابة الشرط الواقف , معلقا على شرط واقف 

) و لــیس وجــود العقــد ( ة ــــالملكیـإنتقــالمــدني فرنســي فــإن 1583و علــى خــلاف المــادة 

فإذا لـم یقـم بالوفـاء كـان مـن حـق . بأداء إلتزامه بدفع الثمن ) المشتري (یتاٌخر حتى یقوم المدین 

فـي حالــة , البـائع طلـب  فســخ العقـد  فــإذا لـم یكــن قـد تــم الـنص علــى إنفسـاخ العقــد بقـوة القــانون 

المطالبـة بالتعویضـات , ئع أیضا كما یكون من حق البا, عدم الوفاء و لو بقسط وأحد من الثمن 

التــي حصــل علیهــا الأقســاطبالإحتفــاظو مــن الممكــن الإتفــاق علــى حــق البــائع  فــي , المناســبة 

).3(كتعویض عما لحقه من ضرر بسبب فسخ العقد 

________________

( 1)   -  J.Guyenot .A.Fresy,Art préc 116 –y .
Demoures art  préc ,58-  j.Hemard ,Traité théorique et pratique commercial , les contrats commerciaux
1953 n°190 .

الذي ألغى حكم محكمـة كولمـار التـي اعتبـرت أن شـرط 20/11/1979نقض تجاري فرنسي في )2(
و مـا 43-1980المجلة الفصلیة للقـانون التجـاري الفرنسـي , 1980-8416رقم  , بالملكیة شرطا فاسخا الإحتفاظ

محكمـة اسـتئناف متـز  فـي -298دريدا  المشار إلیه  –1221, ايمانويل دي بونتافیس مقالته المشار إلیھا –بعدھا 
–23, 1981جازيت دي بالیه -29/10/1980

.مع ملاحظة میشیل كابرياك 246-1986,  دالوز سیري 01/10/1986نقض تجاري فرنسي في -
  (3 )  -    Nancy 19/12/1985  d.1986  , 246  note M.Cabrillac  préc  idid obs Dérrida

بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧاظ-67-الفصل الأول 
الضمان



المشѧكلاتو بعѧض بالملكیѧةالإحتفѧاظشرط آثار:المبحث الثالــث 
.الناتجة عنھ  

یــة عــدة آثــار فیمــا بــین المتعاقــدین و اتجــاه الغیــر خاصــة فیمــا إن لشــرط الاحتقــاظ بالملك

یتعلق بالحقوق و الالتزامات كما أن لـه بعـض المشـاكل العملیـة یطرحهـا كتبعـة الهـلاك و التنـازع 

.مع حقوق عینیة أخرى و هذا ما نحاول الإجابة عنه في مطلبین 

.بالملكیة  الإحتفاظشرط آثار :الأولالمطلب 

ـــة هامــــة الإحتفـــاظب علـــى إدراج شـــرط یترتـــ ـــع أثـــار قانونی بالملكیـــة فـــي عقـــد البی

كمــا یقــع علــى عــاتق كــل مــن , إذ یكــون لكــل منهمــا حقوقــا قبــل الأخــر .بالنســبة لأطــراف العقــد 

.لتزامات قانونیة  و أخرى عقدیة قبل بعضهما البعض إالبائع و المشتري 

إنتقـالتـأخیر لحظـة , ى الشـرط المـذكور و لعل من أهم الآثار المترتبة على الـنص علـ

.ملكیة الشيء المبیع إلى المشتري حتى یقوم هذا الأخیر بسداد الثمـن كاملا 

الإحتفــاظإذا مــا تســاءلنا عــن أثــار شــرط , علــى أن المســألة أیضــا دقیقــة و هامـــة 

و , ) شيء ـالحـائز للـ(ة الدائنین العادیین للمشـتري ــــأي في مواجه, بالملكیة في موا جهة الغیر 

ه ـــــفي مواجهة جماعة الدائنین إذا حدث أن أفلس المشتري قبل أن یفي بالثمن المتفق علیه بتمام

.

و مــن أجـــل تســـلیط الضـــوء علـــى ذلـــك كلـــه نحـــاول إبـــراز  أثـــار الشـــرط فیمـــا بـــین 

ثم أثار ,  ري   فنعالج  أولا  حقوق و التزامات كل من البائع و المشت, المتعاقدین في فرع أول 

فـي الغیـر اتجـاه أثـار الشـرط ذلـك   بعـد ثـم نتنـاول  , بینهمـا الملكیـة إنتقـالالشروط المتعلقـة ب

.فرع ثاني 

بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧاظ-68-الفصل الأول 
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.متعاقدینالبالملكیة فیما بینالإحتفاظأثار شرط :  الفرع الأول 
وق و التزامـات ــــــحقإلـىمن أجل إبراز الآثار التي یمكـن أن تكـون  بـین الطـرفین نتطـرق 

.الملكیة بینهما إنتقالالشرط المتعلقة بآثارالطرفین المتعاقدین و كذلك 

.حقوق و التزامات الطرفیــــن-أ
:حقوق و التزامات البائع -1

مالكــا ملكیــة خالصــة للشــيء المبیــع قبــل , بالملكیــة الإحتفــاظحســب شــرط یظــل البــائع

( فإذا كان الشيء لا یزال في حیـازة البـائع . تسلیمه إلى المشتري و بعد تسلیمه إلى هذا الأخیر 

مع التزامه بتسلیم المشتري شیئا مماثلا لما اتفق , كان من حقه استعمال الشيء أو بیعه ) المالك

.إذا اعتبر البیع معلقا على شرط واقف هذا . علیه 

أما إذا اعتبر أن البیع معلق على شرط فاسخ فان البائع یكون ملتزما بعدم التصرف في 

فقد عرفنـا أن البیـع المعلـق علـى شـرط فاسـخ , و حتى لحظة تحقق الشرط , سلیمه ــالشيء قبل ت

.العقد یترتب علیه نقل ملكیة الشيء إلى المشتري منذ لحظة تكوین 

ـــة  فــي حالــة كمــا(و إذا كــان محــل عقــد البیــع صــنع أشــیاء  معینــة خــلال فتــرة زمنیــة مقبلــ

إذ تظـل , فانه لا حاجـة إلـى الاتفـاق علـى احتفـاظ البـائع بالملكیـة ) عقود نجارة الأثاث الخشبي 

.ملكیة الشيء أثناء تصنیعه خالصـة للبائع  ما لم یوجد اتفاق مخالف 

ان المتفــق علیهمــا  ــــع بتســلیم الشـيء المبیــع إلــى المشـتري  فــي الزمــان و المكو یلتـزم البــائ

حیـازة إنتقـالمن ملكیته للشيء إلا انـه بمجـرد –كمبدأ –و إذا كان التسلیم  لا یجرد البائع ) 1(

یحــرم علــى البــائع الحــق فــي اســتعمال الشــيء أو الانتفــاع بــه أو الحصــة , الشــيء إلــى المشــتري 

و إلا , ) 2(كما لا یجوز للبائع إعادة بیع الشيء أو التصرف فیـه للغیــر . و عوائده على ثماره أ

فضــلا عــن إمكانیــة تعــرض البــائع للجــزاء , فانــه لا تنفــذ هــذه التصــرفات فــي مواجهــة المشتـــري 

)  .3(ي المقرر لجنحة خیانة الأمانة ــالجنائ

_______________
.7ص 1991م  في عقد بیع البضائع  الالتزا,محمود سمیر الشرقاوي )1(
.و ما بعدھا الطبعة الثانـیة 318ص 1983البیوع البحرية .احمد حسني )  2(
.و  ما يلیھا213و ما يلیھا و ص  234المرجع السابق ص شرح القانون المدني  .سلیمان مرقس )  3(

علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل بالملكیѧѧѧѧةالإحتفѧѧѧѧاظ-69-الفصل الأول 
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فــي الزمــان و المكــان المتفــق , ســتیفاء ثمــن المبیــع مــن المشــتري إهــذا و مــن حــق البــائع 

نقــدا أو بشــیكات أو بغیرهــا مــن الأوراق التجاریــة أو بتحویــل مصــرفي عو أن یــتم الــدف, علیهمــا 

و فــي .املا و لا تنتقــل ملكیـــة الشــيء المبیــع إلا بعــد دفــع المشــتري للــثمن كــ,  حســب الاتفــاق  

و العیــوب الذاتیــة وبضــمان , مقابــل ذلــك یلتــزم البــائع بضــمان خلــو المبیــع مــن العیــوب الخفیــة 

) .1(التعرض و الاستحقاق 

:حقوق و التزامات المشتري-2

سـتعمال ذلـك إفلـیس لـه الحـق , إذا لم یكن المشتري  قد  إستلم الشيء المبیع بعد 

تلامه ـسـإكما لا یجوز له  إعادة بیع الشيء قبـل أو بعـد , حائز له من المالك الأخذهالشيء أو 

.ا لم یصبح المشتري مالكا بعد للشــيء م, 

و , ة المتفـق علیهــا ـالشيء المبیع بالحالــمنه یحق للمشتري المطالبة باستلاأعلى 

ســـتغلال الشـــيء إتعمال و ــــــــسإســـتئثار بكمـــا یحــق لـــه الإ, فــي الزمـــان و المكـــان المتفـــق علیهمـــا 

.و الحصول على عائد ذلك لنفســه  ما لم یتفق على غیر ذلك , المبیع بالطریقة المتفق علیها 

ســتعماله فــي إســتلم المشــتري الشــيء المبیــع فانــه یلتــزم بالمحافظــة علیـــه و إو إذا 

و عــدم تحویــل الشــيء إلــى هیئــة مغــایرة لهیئتــه الأصــلیة و لا یجــز , الغــرض المخصــص لأجلــه 

د و ـللمشــتري التصــرف فــي الشــيء بــالبیع أو بالرهـــن و إلا كــان مــن حــق البــائع طلــب فســخ العقــ

.) 2(مع الحصول على تعویضات مناسبة إذا لزم الأمر, سترداد المبیع إ

________________
.74و ص 64المرجع السابق ص عقد البیع  سمیر السید تناغو ) 1(

.  235المرجع السابق صقانون المدني  شرح ال.سلیمان مرقس )  2(

بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧاظ-70-الفصل الأول 
الضمان



الســماح للبــائع الرجــوع بــالطریق الجنــائي علــى المشــتري ,  و قــد رفــض القضــاء الجزائــي 

إنما هو عقد ) شتري الأول ـلمالبائع و ا( فالعقد بین الطرفیـن .الذي أعاد بیع الشيء إلى آخرین 

بیــع و لــیس عقــد إیجــار أو ودیعــة أو عاریــة اســتعمال كمــا انــه لــیس عقــد رهـــن حیــازي یمكــن أن 

بالرجوع جزائیا علـى هـذا الأخیـر و اتهامـه –في حالة تصرف المشتري في البیع –یسمح للبائع 

.)1(ة أو التبدید  ـبارتكاب جنحة خیانة الأمان

ع ــــحیازة المبیع إلى المشتري لا یفقد البـائع حـق ملكیتـه للمبیإنتقالكد أن و مع ذلك فالمؤ 

و لا یجـــوز لـــدائني المشـــتري التنفیـــذ علـــى الشـــيء المبیـــع الـــذي لا یشـــكل احـــد عناصـــر الذمـــة , 

فانـه یمكـن للبـائع  أن یطلـب إبطـال , ة للمشـتري و إذا قـام المشـتري  بإعـادة بیـع البضـائع ـــالمالی

, ة و لو أجاز المشتري العقد ـیسري هذا البیع في حقه باعتباره مالكا للبضائع المبیعو لا, البیع 

.  )2(و ذلك تطبیقا للقواعد العامـة في بیع ملك الغیر 

بیــد انــه مــن أهــم المخـــاطر التــي یتعــرض لهــا البـــائع إذا قــام المشــتري الأول بإعــادة بیـــع 

, إلى مشتري ثان حسن النیـــة –شرط في عقد البیع رغم احتفاظ البائع بملكیته للشيء ب–الشيء 

بقاعـدة الحیـازة فـي المنقـول , إذ  سیكون لهـذا الأخیـر أن یتمسـك قانونـا فـي مواجهـة البـائع الأول 

) .3(تطبیقا للقواعد العامـة , سند الملكیة 

ـــو نــذكر بــان المشــتري ملتــزم أساســا بالوفــاء بــثمن البضــائع للبــائع حســب الطریق تفــق ة المـ

.إلا بتمام الوفاء ‘ ة إلى الأول و إلا فلا تنتقل الملكی, علیها في الدفع 

________________
(1) J.Hematd op.cit  n° 191 –cass.crim. 18  oct 1934  s.1936 1-39

              -cass.  sV    - .crm .06/03/1937 d.1938 1. 32 note Nast- Y-Demoures
تجیز إعادة بیع المشتري للشيء المبیع علـى –كالقانون الألماني مثلا –ن بعض القوانین جدير بالذكر أ)2(

بالملكیة على خلاف القانونین المصري و الفرنسي  و الجزائري فإنھم لا يسمحان بھذا الإحتفاظالرغم من وجود شرط 
البیع إبطالفي طلب ملكه فللمشتري الحق إذا باع شخص شیئا معینا بالذات و ھو لا ي: "  397أنظر المادة التصرف 
"  .  و لم يعلن بیعه أأعلنكذلك و لو وقع البیع على عقار الأمرو يكون 

-27.32طبعة أولى ص 1974محمود سمیر الشرقاوي الوجیز في العقود التجارية و الإفلاس )3(

بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل ظالإحتفѧѧѧا-71-الفصل الأول 
الضمان



: الملكیةإنتقالبالملكیة المتعلقة بالإحتفاظأثار شرط -ب

نتقـــالیحــول دون الإ, بالملكیــة فــي عقـــد البیــع الإحتفــاظتبــین ممــا ســبق أن إدراج شـــرط 

و أن نقـــل الملكیـــة یكـــون .مـــن البـــائع إلــى المشـــتري –فـــي لحظـــة إبــرام العقـــد –الفــوري للملكیـــة 

.حتى لحظة دفع الثمن بكامله من الأخیر إلى الأول موقوفا 

مــن المعـــروف أن البیــع فـــي القــانون الرومـــاني و القـــانون الفرنســي القـــدیم  لــم یكـــن نـــاقلا 

لتـزام قاصـرا لاو كـان ا.للملكیة أو منشئا لالتزام فـي ذمـة البـائع بنقـل ملكیـة المبیـع إلـى المشـتري 

و بضمان التعرض سواء من جهة البائع نفسـه , لمبیع على تمكین المشتري من الحیازة الهادئة ل

.أو من جهة الغیر 

و علــى التــزام , بیــد انــه لــم یكــن محظــورا الاتفــاق علــى نقــل ملكیــة المبیــع إلــى المشــتري 

و إنمــا كــان مــن غیــر الجــائز ,البــائع بالقیــام بمــا یلــزم مــن إجــراءات لنقــل الملكیــة إلــى المشــتري 

و إلا فــلا , أن لا ینقــل البــائع ملكیــة الشــيء المبیــع إلــى المشــتري الاتفــاق فــي عقــد البیــع علــى 

نشوء الالتزام بنقل ملكیة المبیع كان من طبیعة عقـد البیـع " لذلك قیل بان .یعتبر هذا العقد بیعا 

).1(و لو انه لم یكن من مستلزماته 

د فتــرة زمنیــة الملكیــة أهمیــة معتبــرة فــي البیــوع التجاریــة بســبب وجــو إنتقــالو تحتــل مســالة 

فهـل یصـبح المشـتري فــي . بـین إبـرام العقـد و بـین تسـلیم البضـاعة إلـى المشـتري -عـادة–تفصـل 

هـم أیضـا تحدیـد مهذه الحالة مالكا للبضائع وقـت إبـرام العقـد أم عنـد اسـتلامه لهـا ؟ هـذا و مـن ال

ذا فضلا عن أن ه. الملكیة بطریقة محددة في حالة إفلاس المشتري أو البائع نفسه إنتقالتاریخ 

.) 2(ـة في المسائل التجاریــة ـــالمخاطر له أهمیة خاصإنتقالالملكیة و إنتقالتحدید 

_________________
150الطبعة الرابعة ص 1980عقد البیع –العقود المسماة المجلد الأول 3-شرح القانون المدني . سلیمان مرقس )  1(

)2(  TALLON , le transfert de propriété publication de l’institut des sciences juridiques
et financiéres appliquées aux affaires de la faculté de droit de PARIS 1951 , 94 .

بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧѧاظ-72-الفصل الأول 
الضمان



قـال الملكیـة الـى المشـتري و تحمـل تبعـة الهـلاك فـي و علیه لا بد من التعـرض لدراسـة لحظـة إنت

.  القانون الجزائري  

:يملكیة البضائع إلى المشتري  في القانون  الجزائرإنتقاللحظة - 1

مـا , الملكیـة إنتقـالسـري علیهـا القواعـد العامــة بشـأن تلـذا فانـه, البضائع منقولات مادیـة 

النوع و طبقــا ـــول قـد یكـون معینــا بالـذات أو معینـا بو المعــروف أن المنقـ.لـم یوجـد شـرط مخـالف 

( تنتقــل الملكیــة مــن البــائع إلـــى المشــتري بمجــرد العقــد إذا كــان محــل الالتـــزام , للقواعـــد العامــة 

لقــانون نصــوص او هــذا مــا نستخلصــه مــن , شــیئا معینــا بالــذات یملكــه البــائع ) الشــيء المبیــع 

.المدني الجزائري

كمــا ,  ع أو لــم یتســلمه ـــــأن یكــون المشــتري قــد تســلم المنقــول المبییســتوي فــي ذلــك و 

و قد نصت علـى فیما بین المتعاقدین و في مواجهة الغیر على السواء, تنتقل الملكیة فور العقد 

:  من القانون المدني بقولها 165ذلك المادة  

نقـل بحكـم القـانون الملكیـة یأنمـن شـانه آخـرأي حق عیني أوالالتزام بنقل الملكیة "" 

كــان محــل الالتــزام شــیئا معینــا بالــذات یملكــه الملتــزم و ذلــك مــع مراعــاة إذاالحــق العینــي أو

. "العقاريبالإشهارالمتعلقة الأحكام

: من نفس القانون 792كما تنص المادة 

ــار بالعقــد متــى كــان الشــ"   ــة و غیرهــا مــن الحقــوق العینیــة فــي العق يء مملوكــا تنقــل الملكی

).1"  (و ذلك مع مراعاة النصوص التالیة 164للمتصرف طبقا للمادة 

فـان ملكیتـه لا تنتقـل ) أي المثلیـات( أما إذا كان المبیع منقولا معینا بالنوع و المقـدار 

.  )  2(و إنما بإفراز هذا الشيء , من البائع إلى المشتري بمجرد البیع 

_________________
.21ص 1954عبد الحي حجازي العقود التجاريـــة أنظر) 1(
و ھـذه ھـي ) مـدني مصـري 933و 205تقابلھا المواد ( مدني جزائري 166و  793و ھذا بنص المواد ) 2(

.53ص  القانون المدني  محمد إبراھیم دسوقيانظر أيضا  .    الصورة الغالبة عملا في البیع التجاري 

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -73-الفصل الأول
الضمان

:تبعة الھــلاك-2



علــى –یثــور التســاؤل حــول مــن یتحمــل تبعــة هــلاك الشــيء المبیـــع الــذي انتقلــت ملكیتــه 

تـنص المـادة و فـي ذلـك ن یقوم البائع بتسـلیمه ذلـك الشـيءدون أ, إلى المشتري -الوجه السابق

:على انهجزائريمدني396

إذا هلك المبیع قبل التسلیم لسبب لا ید للبائع فیـه انفسـخ البیـع و اسـترد المشـتري الـثمن " 

" .إلا إذا كان الهلاك بعد اعذرا المشتري لتسلم المبیع 

بــین تبعــة هــلاك الشـــيء و تســلیمه بصــرف –كمبــدأ –الجزائــري المشــرع المــدني یــربط

ة هلاك الشيء بقوة  قاهــرة تبع) المالك ( و لا یتحمل المشتري . لملكیة اإنتقالالنظر عن وقت 

و یسري هذا الحكم سواء أكان الهلاك كلیا . یكن قد تسلمه أو اعذره البائع لاستلام المبیع إذا لم

تــنص المــادة , و فــي هــذا أو إذا كــان الهــلاك أو التلــف راجعــا إلــى خطــأ البــائع نفســه, أم جزئیــا 

:زائريمدني ج370

جــاز للمشــتري أمــا أن یطلــب , إذا نقصــت قیمـــة المبیــع قبــل التســلیم لتلــف أصــابه " 

و أما أن یبقى البیع , فسـخ البیع إذا كان النقص جسیما بحیث لو طرأ قبل العقد لما تم البیع 

."  إنقاص الثمن 

.الغیر إتجاهبالملكیة الإحتفاظأثار شرط :  الفرع الثاني 
) . مبــدأ نسـبیة أثــار العقــد (حجیــة فـي مواجهــة أطرافـه فقــط –بوجـه عــام –أن العقــد الأصـل 

أو إذا وجد نص قـانوني یجعـل شـرطا , فلا یجوز الاحتجاج بالعقد في مواجهة الغیر إلا برضائه 

.أو اتفاقا نافذا في مواجهة الغیـر 

ة فــي ـبالملكیـحتفـاظالإهــو عـدم سـریان شــرط سائــد فـي الفقـه و القضــاء فـي الجزائـر و ال

مواجهة جماعة الدائنین للمفلس و لو كان هـذا الشرط قد وجد قبل الحكم بشـهر إفـلاس المشـتري 

و بعبارة أخرى فانه بالرغم من تسلیم الفقه و القضاء المـذكورین بصـحة هـذا الشـرط لا . المفلس 

ـــیجیــز هــؤلاء الاحتجــاج بــه علــى دائنــي المشــتري عنــد إفلاســه و لــیس للب ئع أن یطلــب اســترداد اــ

) .1(و إنما یدخل في التفلیسة كدائن عادي یخضع لقسمة الغرماء , الشيء المبیع كمالك له 

__________________
.56ص العقود التجارية   دار الفكر العربي  علي حسن يونس -)  1( 

بیل الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧ-74-الفصل الأول 
الضمان



غیر أنـه مـن المـدهش  أن یتعامـل كـل مـن الفقـه و القضـاء السـائد فـي الجزائـر  مـع مبـدأ 

بالملكیـة فـي البیـع التجـاري فـي مواجهـة الغیـر و جماعـة الـدائنین الإحتفـاظحتجاج بشرط عدم الإ

) .1(كما  لو كان هذا المبدأ أحد المسلمات البدیهیة التي لا یتطرق إلیها الشــك

ح في عقد البیع لا تدخل ــن المؤكد أن البضائع التي احتفظ البائع بملكیتها بشرط صریفم

و تعتبر هذه البضائع من الأموال المملوكة للغیر التي یكون من حق , في الذمة المالیة للمفلس 

أصحابها المطالبة باستردادها في حالة إفلاس المشتري فهذه البضائع یجب إلا تدخل في 

.)2(و لا یشملها غل الید  و لا یلتزم بائعها بالدخول في التفلیسة التفلیسة 
أي عــدم الاحتجــاج ( كمــا أن القضــاء و الفقــه الغالــب فــي فرنســا  كــان یؤیــد هــذا المبــدأ 

و یتمســــك بــــه حتــــى صــــدور قــــانون ) بالملكیــــة فــــي مواجهــــة جماعــــة الــــدائنین الإحتفــــاظبشــــرط 

ــــیـــدة قضـــى بعـــدم نفـــاذ الشـــرط المكمـــا انـــه فـــي دول أخـــرى عد) 3(12/05/1980 ذكور فـــي ــ

و الفقـه و القضـاء البریطـانیین ) 4(و تابع هذا الاتجاه محكمة الـنقض البلجیكیـة , مواجهة الغیر 

ولا یجوز للبائع إسترداد البضائع من تفلیسة المشتري على الرغم من النص في العقد على شـرط 

الظــاهرة ومــا یقــع فیــه الغیــر مــن خطــأ حقیقــي فــي بالملكیــة اســتنادا إلــى نظریــة الملكیــة الإحتفــاظ

. )5(تقدیر حجم ائتمان المشتري 

و قــد یــرى بعــض الفقــه  أن الحــل یهــدف إلــى حمایــة جماعــة الــدائنین مــن اســتئثار البــائع 

بجمیــع أو اغلـــب المنقــولات الموجـــودة فــي تفلیســـة المشــتري و بـــذلك یحصــل البـــائع وفقــا للشـــرط 

ه مرتبة تعلو على غیره من الامتیازات القانونیة مما یخالف القواعـد المذكور على امتیاز خاص ل

) .6( انوني العامة التي تقضي بأنه لا امتیاز إلا بنص ق

_______________
.577الإفلاس المشار إلیه ص , القانون التجاري المصري  محسن شفیق_ )1(
38ص 1992د حمد الله محم. انظر بالتفصیل غل يد التاجر المفلس د-)2(

(3) _W.GARCIN , j.t art préc 194 .
(4) _ Cass Belgique 9/02/1933 citée par .ch. CARDHI op cit 355 – p. scarano art préc 549  .
(5) Fresy  art préc  118  .

73.  64ص المرجع السابق شرط الإحتفاظ بالملكیة و نظام الافلاسعلي سید قاسـم )6(

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -75-الفصل الأول 
الضمان



بالملكیــة الإحتفــاظأن كــل مــا ســبق مــن حجـج لا یبــرر عــدم نفــاذ شــرط الــبعض و یؤكـد 

في مواجهة الغیر أو جماعة الـدائنین و انـه لا یجـوز التضـحیة بمصـلحة البـائع فـي سـبیل حمایـة 

قال تعتبر في حالة الإفلاس من الأموال التـي لا تـدخل فالبضائع كما .مصالح غیره من الدائنین 

)  .البائع ( في التفلیسة و لا یشملها غل الید لأنها مملوكة للغیر 

بیـد أن تغلیــب مصــلحة البـائع علــى مصــلحة جماعـة الــدائنین یســتلزم أن یكـون هــذا البــائع 

مشـتري عـن دفـع دیونـه نفسه حریصا و فطنا كان یكون قد طالب بالاسترداد منـذ علمـه بوقـوف ال

.أو أن یكون قد رفع دعوى بالفسخ أو بالاسترداد قبل الحكم بشهر إفلاس المشتري 

فان لم یكن البائع حریصا بهذا الشكل و لم یتخذ من الإجراءات ما یكفي لإعلام الـدائنین 

بحقیقــــة ملكیتــــه للبضــــائع محــــل المطالبــــة أوانــــه فشــــل فــــي إثبــــات ذاتیــــة البضــــائع التــــي یطالــــب 

.باستردادها فانه لا یكون جدیرا بالحمایة و لیس إمامه سوى الدخول في جماعة الدائنین 

:12/05/1980قبل صدور قانون في فرنسا الوضع-أ

بالملكیـة فقـد ظهـر فیهـا قبــل الإحتفـاظعلـى الـرغم مـن إقـرار الجمیـع بفرنسـا بصـحة شـرط 

ة و نـادت ـــبالملكیالإحتفاظسع في أثار شرط مدرسة قویة ووقفت ضد التو 1980صدور قانون 

.بمبدأ یقضي بأن المساواة بین الدائنین عي روح  الإفلاس 

هــذا الفكــر الــذي قــال بــان الســماح لطائفــة معینــة مــن الــدائنین و " هــوان "و تــزعم العمیــد 

اءا و ذلك بحرمانـه مـن النهـوض مـن عثرتـه و بنـ, یعني أیضا إصابة المشروع المتعثر في مقتل 

علیـــه ذهـــب أنصـــار هـــذه المدرســـة إلـــى عـــدم الاحتجـــاج  بالشـــرط المـــذكور فـــي مواجهـــة جماعـــة 

الدائنین إذا كان الشرط المـذكور لـم ینـتج أثـار قبـل الحكـم بالتسـویة القضـائیة أو بتصـفیة الأمـوال  

)1. (

_________________
دار , مـن خـلال شـرط الإحتفـاظ بالملكیـة حمايـة بـائع المنقـولات الماديـة, حمد الله محمد حمـد الله -)  1(

.125ص  1997النھضة العربیة  

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل-76-الفصل الأول 
الضمان 



و أما القضاء الفرنسي فانه على الرغم من تسلیمه بصحة الشرط المذكور و لكنه حد من 

و قضـــى بعـــدم نفـــاذ الشـــرط فـــي . ة الیســـار الظـــاهر للمشـــتري المفلـــس فعالیتـــه اســـتنادا إلـــى فكـــر 

الحكــم باعتبــار المشــتري فــي حالــة التســـویة ) یـــوم( مواجهــة جماعــة الــدائنین ابتــدءا مــن لحظــة 

ففـي هـذه " Redressement judiciaire ou liquidation des biens   " القضائیة أو تصفیة الأموال  

) .1(ة الشــيء ــزه و یفقد الاستفادة من شرط احتفاظه بملكیاللحظة یفقد البائع تمی

و مــع ذلــك فقــد اعتــرف القضــاء الفرنســي الحــدیث و علــى رأســه محكمــة الــنقض الفرنســیة 

كمــا إذا كــان , بالملكیــة فــي مواجهــة جماعــة الــدائنین فــي حــالات معینــةالإحتفــاظبحجیــة شــرط 

الشـــرط  المـــذكور قبـــل الحكـــم بشـــهر إفـــلاس البـــائع قـــد عبـــر عـــن نیتـــه الحاسمــــة فـــي التمســـك ب

.  )2(المشتري أي إذا كان طلب استرداد البضاعة سابقا على الحكم بشهر الإفلاس 

:12/05/1980الوضع في فرنسا بعد  صدور قانون -ب

المعــدل 12/05/1980بقـانون –مثـل معظــم مشـرعي العــالم –أجـاز المشـرع الفرنســي 

و , بالملكیــة فــي مواجهــة  جماعــة الــدائنین الإحتفــاظجــاج بشــرط الاحت13/07/1967لقــانون 

اعتـــرف لهـــذا الشـــرط بفعالیـــة حتـــى بعـــد الحكـــم بالتســـویة القضـــائیة أو بتصـــفیة أمـــوال المشـــتري 

1980الحل الذي اعتمده المشرع من قبل في عام ¸ المذكور 1985و لقد أید قانون .المفلس 
)3. (

________________
.100ص 58المرجع الأسبق  بند القانون المدني اھیم دسوقي محمد إبر-)1(

.5859شرط الإحتفاظ بالملكیة  ص علي سید قاسم  انظر ايضا  
(2) E.du  pontavice  art préc 1099-1100  .   T.Com  de Valenciennes 02/05/1933 G.P .
1933  ,  424  P. SCARANO  Art  préc  549 et s –cass 28/03/ et 22/10/1934  D.P  1934 L.  ,
151  , s .1934   , 337  note  Esmein –ch .réq . 21-7 1897  d.p  1898  l. 271 G. Friedel art
préc  129

.المرجع السابق 97-92و ما يلیه  81علي سید قاسم بند ) 3(

الإحتفѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل-77-الفصل الأول 
الضمان 



بالملكیـة فـي مواجهـة جماعـة الـدائنین و التسـلیم للبـائع بحقـه الإحتفـاظبید أن نفاذ شـرط 

فـي اســترداد البضــاعة مـن أمــوال التفلیســة و یتوقـف علــى تحقــق مجموعـة مــن الشــروط القانونیــة 

: ما یلي  سنتعرض لدراستها فی

:L’exigence d’un écrit) 1(كتابة الشرطإشتراط-:  الشرط  الأول

و تســتلزم بعــض .بالملكیــة مكتوبــا الإحتفــاظتوجــب التشــریعات بوجــه عــام أن یكــون شــرط 

بینمــا تكتفــي تشــریعات أخــرى بــان یكــون , التشــریعات أن یكــون الشــرط المــذكور مكتوبــا صراحـــة 

الـذي یعتبـر أن الكتابـة الصـریحة للشـرط , خـذ القـانون الفرنسـي بالحـل الأولالشرط ضمنیا و یأ

.بالملكیة  الإحتفاظلازمة لصحة الاتفاق على 

و لكـــن الفقـــه و القضـــاء , و قـــد ســـكت القـــانون الفرنســـي عـــن بیـــان طبیعـــة تلـــك الكتابـــة  

فتشــمل . و بمفهومهــا التجــاري , الفرنســیین یتفقــان علــى الأخــذ بمفهــوم الكتابــة بــالمعنى الواســـع 

مثــــل العقــــود , أي مســــتند تعاقــــدي یســــتخدم فــــي العــــادة فــــي مجــــال العلاقــــات التجاریــــة الكتابــــة 

و قسائم طلب البضائع أو قسائم تسـلیمها و , النموذجیة و الخطابات الموصى علیها و النشرات 

بالملكیة قد ورد منفردا الإحتفاظسواء أكان شرط , الخ ... الفواتیر و المنشورات الدوریـة التلكس 

) .2(قلا أو مندرجا في الشروط العامـة للبیع أو مست

________________
(1) SCARANO Art préc 538- Ripert et Roblot  n° 3162 – Y-Demoures art préc 46-47-

p- MALINYERNI  op.cit n° 204-  R.Houin et  M.Pédamon  op.cit n° 583-d. LAROCHE .   chron
. préc 1050.

(2)  Scarans  Art préc 538 et s .

بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧѧاظ-78-الفصل الأول 
الضمان



ــبالملكیــة لیســت شــرطا لإثبــات عقــد بیــع البضــاعة أو لأثابــت ذاتالإحتفــاظو كتابــة شــرط  ه و ــ

.ة جماعة الدائنین ـــإنما صیغة رسمیة أو شكل رسمي لازم للاحتجاج بالشرط في مواجه

و أوجـه ـات ـــو یهدف المشرع من وجوب كتابـة الشـرط المـذكور إلـى اسـتبعاد كـل المنازع

فـي شـرط الو یجـب إدراج . ممـا یضـر بجماعـة الـدائنین , الغش من جانـب البـائع أو المشـتري 

) .1(كتابة عن لحظة تسلیم البضاعة على أقصى تقدیراللا تتأخر أعلى ةمكتوبورقة 

و لا یوجـــب القـــانون الفرنســـي .و یشـــترط لإعمـــال الشـــرط أن یكـــون واضـــحا فـــي عباراتـــه 

و لكـن سـكوت المشـتري .و تكفـي موافقتـه الضـمنیة ) 2(موافقـة المشـتري صـراحة علـى الشـرط 

, و إنما یجب أن یتخذ المشتري موقفـا ایجابیـا , عن مناقشة الشرط لا یكفي لاعتباره موافقا علیه 

ه بتنفیذ العقد و هو یعلم بوجود الشرط أو استلامه للبضاعة علـى الـرغم مـن تحریـر الشـرط  كقیام

) .3(لحظة التسلیم 

ـــى شـــرط  ـــوم كـــل مـــن البـــائع و المشـــتري شخصـــیا بـــالتوقیع عل الإحتفـــاظو لا یلـــزم أن یق

مـــع نیـــة –فـــي رأي الـــبعض –التوقیــــع علـــى الشـــرط  المكتـــوب لا یتفـــق إشـــتراطبالملكیـــة إذ أن 

) .4(لمشرع الفرنسي كما لا یتفق مع واقع مجال الأعمال  ا

الإحتفـاظو یثور التساؤل حول مـا إذا كـان مـن الـلازم أن تتعـدد الموافقـات علـى شـرط 

من جانب المشتري بشأن أو بمناسبة كل عملیة على حدة أم انـه یكفـي صـدور موافقـة , بالملكیة 

.ائع و المشتري  ؟ ــــــــمعاملات المستمرة بین البواحدة على الشرط و تسري على كل ال

______________
(1) F.Derrida  . chron préc n° 20- J.GHESTIN  chron préc n° 56 –L-Com n°

3875- j. Guenot A.Fresy art préc 117- d.LAROVHE  chron préc 1050 .
(2) )ھي وقضائيو لكن ھذه المسألة محل خلاف فق–1985من قانون 121. م( 
(3) Cass  . 30/05/1989  - 06/06/1989  - 13/06/1989 -  citées par B.Bouloc

Ventes transports et autres contrast R.T.D.C.E 1990 Chron  91 .
(4) P.Scarano art préc 539  L- COM N°  3875.

یل الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧب-79الفصل الأول 
الضمان



و یـذهب الــبعض إلــى انــه تكفــي الكتابــة و موافقــة . لا یوجـد نــص صــریح فــي هــذا الشــأن 

ه و بین ـو تسري هذه الموافقة على جمیع العملیات اللاحقة بین, المشتري على الشرط مرة واحدة 

تري إلا إننــا نؤیــد القــول بضــرورة تجــدد الكتابــة و الموافقــة علــى الشــرط مــن جانــب المشــ. البــائع 

المتفــق علیــه بــین الطرفیـــن و أن یــتم كتابــة الشــرط فــي الوقــت. بمناســبة كــل عملیــة علــى حــده 

ة و بعبـارة أخـرى ـبحیث یكون هناك اتفاق مكتوب في وقت لا یتجاوز بحال لحظة تسلیم البضاع

یجب أن تتعلق موافقة المشتري و كذلك الشـرط المكتـوب بالبضـاعة محـل العقـد أو محـل التسـلیم 

). 1(ها ــــس ببضاعة أخرى سبق تسلیمو لی

L’exigence d’une publicité .الشھــر إشتراط: الشرط  الثاني 

نوعا من إجراءات الشهر إذ یوجب المشرع بان یتم إعلام نون الفرنسي یعرف القا

نیــة كــل مــن بالملكیــة عــن طریــق وضــع بیــان بــذلك یظهــر فــي میزاالإحتفــاظالغیــر بوجــود شــرط 

.الطرفیـــن 

و مع ذلك یلاحظ أن هذا النوع من الشهر لا یطبق في الواقــع و أن الأمـر یتعلـق 

فقـد ) 2(بالملكیـة  الإحتفـاظبإعلام الغیر بالشرط و لیس بشهر خاص للكتابـة المتضمنـــة لشـرط 

كور أو فــي تــم العــدول عــن الأخــذ بنظــام الشــهر الحقیقــي ســواء مــن جانــب القــانون الفرنســي المــذ

) .3(المشروع الأوروبي المشترك 

___________________
    (1) E. du pontativice art   préc  1379  - cass . com  . 10/02/1987  -25/02/1986  -        05/11/1985 -
p.Scarano art  préc  540 – f.Derrida. -chron  préc  n° 22 -  cass .com  15/11/1988  R.Houin .M.Pedamon
op cit  n°  583  .

.98بند السابق المرجعشرط الإحتفاظ بالملكیة و نظام الافلاس  علي سید قاسـم )   2(
.1381ايمانويل  دي بونتافیس  مقالته السابقة )  3(
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المـذكور نـص علـى كتابـة الشـرط أو  العملیـة فـي أصـول 1980قیقة أن قانون ح

بحقیقـة المركـز المـالي " میزانیة البائع و في أصـول میزانیـة المشـتري و ذلـك بهـدف إعـلام الغیـر 

و یكون على علـم بـان المشـتري لـم یتملـك " یساره الظاهر " حتى لا ینخدع الغیر فـي " للمشتري 

, ) 1(انــه لــن یكــون مالكــا لهــا إلا بعــد الوفــاء بكــل ثمنهــا  بعــد البضــاعة الموجــودة فــي حیازتــه و 

لكن هذا الحل لا یحقق عملیة الشهر الفعال للشرط حیث انه یتم عمل المیزانیة بعد انتهاء السنـة 

لذلك لا یمكن التأكد من أن الوضع فـي .و لا یعلم الغیر بها إلا متأخرا جدا , المالیة بعدة أشهر 

) .2(هو نفسه أم لا  الذي كان موجودا لحظة نشر المیزانیــــة نهایة السنة المالیة 

و یلاحظ من ناحیـة أخرى أن القانون الفرنسي لم یفـرض أي جـزاء خـاص فـي حالـة عـدم 

الإحتفـاظلذلك یمكن القول بان عدم قیام الأول بشهر شرط .الإشهار بواسطة البائع أو المشتري 

ـــدائنین بالملكیـــة لـــن یمنعـــه مـــن اســـترداد البضـــاع ة أو الاحتجـــاج بالشـــرط فـــي مواجهـــة جماعـــة ال

طالما تم كتابة الشرط في الموعد المحدد قانونا كما عرفنا و بالمثل فان عدم كتابـة الشـرط علـى .

الحــق فــي –و هــو مقصــر –ســطر خــاص مــن أصــول میزانیــة المشــتري لــن یعطـــي هــذا الأخیــر 

.-بائــع  إلى ال–التي لم یدفع ثمنها كاملا –رفض رد البضاعة 
.بقاء البضاعـة على حالتھا في حیازة المشتــري :الشرط الثالث 

ممـا " علـى حالتهـا أو بعینهـا " المقصـود بعبـارة 1980لم یحـدد القـانون الفرنسـي لسـنة 

أدى إلـى وجـود خـلاف فـي تفسـیرها عنـدما یتعلـق الأمـر بالبضـاعة المبیعـة تحـت شـرط الإحتفـاظ 

الفقه أن المعیار الذي فرضه القانون معیار واضـح و انـه یعنـي ضـرورة أن بالملكیة ویرى بعض 

تكــون البضــاعة معینــة أي مماثلــة مــع تلــك التــي كانــت فــي لحظــة اســتلام المشــتري لهــا و قابلــة 

ـــع المقتـــرن بشـــرط . للتعیـــین بالـــذات  و یكـــون محـــل الاســـترداد هـــو البضـــاعة موضـــوع عقـــد البی

ضاعة أو تـم بیعهـا ـاعـة أخرى و لو كانـت متماثلـة  مـع تلـك البـالإحتفاظ بالملكیة و لیس أیة بض

) .3(بعقد سابق و لو بواسطة نفس البائع 

_______________
.98بند المرجع  السابق علي سید قاسم  )  1(
.1381ص ايمانويل  دي بونتافیس  مقالته السابقة)  2(
.1375لته السابقة ايمانويل دي بونتافیس مقا_ )  3(
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فـــي ) الــذي لــم یقــبض الــثمن قبــل فــتح إجــراءات تفلیســة المشــتري ( فإعمــال حــق البــائع 

فعلــى .اســترداد البضــاعة مشــروط بــان یثبــت البــائع وجــود تلــك البضــائع بعینهــا و بحالتهــا الأولــى 

ائع عــبء إثبــات تعیــین البضــاعة ذاتیــا ممــا یمكــن تمییزهــا عــن غیرهــا مــن البضــائع المتماثلــة البــ

و إذا فشــل البــائع .و الموجــودة فــي حیــازة المشــتري أو فــي مخازنــه ) أي مــن نفــس النــوع ( معهــا 

في هذا الإثبات فانه یفقد حقه في الاسترداد حتـى و لـو كـان مـن الـراجح أن المشـتري لا یحصـل 

) .1(على مثل هذا النوع من البضائع  إلا من نفس البائع  ) یشتري( 

) منفصــلة ( البضــاعة قابلــة للاســتهلاك فانــه یكفــي أن تكــون معینــة بالــذات و إذا كانــت

و بالعكس یكون من غیر الممكن استرداد تلك البضاعة إذا اختلطـت ببضـائع أخـرى .عن غیرها 

) .2(موجودة في حیازة المشتري , متماثلة معها 

یقتضـــي إلا تكـــون محـــلا لأیـــة عملیـــات , و بقـــاء البضـــاعة علـــى حالتهـــا و معینـــة بـــذاتها 

ر و ـأو إلى تغیر طبیعتها أو إلـى انـدماجها فـي مجموعهـا فـي منتـوج آخـ, تؤدي إلى تغیر شكلها 

و أن كان بقاء البضاعة معینة بذاتها لا یحـول بـالطبع دون خضـوعها , رتباطا قویا إرتباطها به إ

) .3(ملیات التخزین و الترتیب أو بالهمة الواجبة لحفظها في حالة حسنة  لع

ســـترداد البضـــاعة بواســـطة البـــائع إلا یكـــون قـــد تـــم تحویـــل إو بنـــاء علیـــه یشـــترط لإمكـــان 

البضــاعة أو إدماجهــا فــي بضــاعة أخــرى  بواســطة المشــتري الخاضــع لشــرط الإحتفــاظ بالملكیــة 

لم یتم النص علیه صراحة إذ أن هذا الشرط یتضـمن فـي ذاتـه البسیط  و یسري هذا الحكم و لو 

.دون إعمال هذا الشرط -أن حدث-منع تحویل البضاعة إلى هیئة أخرى فهذا التحویل یحول

________________
.109ص 1988سمیحة القلیوبي الأسس القانونیة لعملیات البنوك )1(

(2)  Ripert et roblot n° 3161 – cass 20/06/1989   R.D.S. 1989  IR 233 L.com n° 3874 .
 (3) F.Derrida droit de faillites som  commentés  R.D 1986  .169  et la juris  citées – versailles 11/03/1987
R.D.S   1987.
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اك سـلع یمكـن اسـتعمالها بواسـطة المشـتري حتـى قبـل الوفـاء بـالثمن و مع ذلك فهن

و بالعكس فانه إذا كانت السلع اسـتهلاكیة .بكامله مثل الماكینات و السیارات  و أدوات التجهیز 

لان , بالملكیـة  لصـالح البـائع یحـول دون اسـتعمال المشـتري لهـا الإحتفاظفان النص على شرط 

تهلك بمجـرد الاسـتعمال الأول و لـن یــتمكن مـن اسـتردادها إذا تخلــف هـذه السـلع أو الأمـوال ستســ

–فــي مثــل هــذه الحــالات –و مــن ثــم یكــون مــن مصــلحة المشــتري .المشــتري عــن الوفــاء بــالثمن 

).1(الإسراع في دفع الثمن حتى یمكنه استعمال الشيء

تب علیــه أن تكــون البضــاعة معینــة بــذاتها حتــى یمكــن اســتردادها ســیتر إشــتراطكـذلك فــان 

بالملكیــة فیمــا بــین المــوردین و عملائهــم الــذین یرتبطــون معــا الإحتفــاظعــدم إمكــان إعمــال شــرط 

( إلـى فقـد المـدفوعات -كمـا نعـرف-فالاتفاق على الحساب الجـاري یـؤدي. بشرط حساب جاري 

و یصــبح كــل مــدفوع مفــردا فــي .لــذاتیتها بمجــرد قیــدها فــي الحســاب الجــاري ) الحقــوق و الــدیون

اب و لا یتحــدد موقــف طرفــي الحســاب بوصـفهما دائنــین أو مــدینین إلا فــي نهایــة المــدة أي الحسـ

.)2(بقفل الحساب و معرفة الرصید النهائي 

وهكذا یكون من غیر الممكن تحدید ذاتیة البضاعة التي لم یدفع ثمنها لكي یمارس البـائع 

بقـدر -ملكیة البضائع أن یتجنببالإحتفاظحقه في استردادها و لذلك فعلى من یرید النص على 

.) 3(بالملكیة الإحتفاظإلا یرتبط بعقد حساب جاري بالنسبة للبیع مع شرط –الإمكان 

______________
(1) Y.Demoures  Art  préc p  45  .
(2) Guyenot et a.f art préc p  118
(3) F.Derrida  chron  préc p  300.
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و قـد ذكرنــا أن تحویــل البضــاعة أو انــدماجها فــي بضــاعة أخــرى یترتــب علیــه عــدم جــواز 

استردادها و هذا الاندماج و كذلك التصاق البضاعة أو إلحاقها بشيء آخر یمكن أن یكـون هــذا 

العقــار یصــبح بالضــرورة مالكــا و فــي هــذه الحالــة الأخیــرة فــان مالــك . الشــيء منقــول أو عقــار 

حیث لا یمكن فصـلها عـن ذلـك العقـار دون تلـف , للمواد الأولیة التي استخدمت في بناء العقار 

و بــالعكس فانــه إذا كــان مــن الممكــن فصــل .مثــال ذلــك الاســمنت المســتخدم فــي بنــاء المنــازل .

, اسـترداد تلـك البضـاعة ,فانه یجوز للبائع تحت شرط الإحتفاظ بالملكیـة , البضاعة عن العقار 

) .1(ال و الأسلاك الكهربائیة   ــالشبابیك و المرایا و النجف و الأقف, و مثال ذلك الأبواب 

الإحتفѧѧاظشѧѧرط ناتجѧѧة عѧѧن بعѧѧض المشѧѧكلات ال: ثѧѧاني الالمطلѧѧب 
ة  ـــــــــــــــــــــــــــبالملكی

یحـتفظ البـائع بمقتضـاه بملكیـة المبیـع لحـین إنتهینا فیما سبق إلى أن الإتفـاق الـذي

یكیف على أنه شـرط واقـف لـیس لعقـد البیـع فهـذا العقـد صـحیح و , وفاء المشتري بالثمن جمیعه 

ـــل الملكیـــة , منجـــز  ـــائع بنق ع و  ـــــفالبـــائع إذن یلتـــزم  بتســـلیم المبی, و انمـــا فقـــط واقـــف لالتـــزام الب

.بضمان و العیوب الخفیة 

و مــن ثــم فــإن حیــازة الشــيء , ري بتســلم المبیــع و بــدفع أقســاط  الــثمن كمــا یلتــزم المشــت

و قــد , المبیــع تنتقــل بالتســلیم مــن البــائع إلــى المشــتري بینمــا تظــل ملكیتــه مســتقرة فــي ذمــة البــائع 

: یطرح هذا الوضع بعض المشكلات القانونیة الهامة نعالج أهمها فیما یلي  

_________________
.51ص شرط الإحتفاظ بالملكیة المرجع السابق  ـم علي سید قاس)  1(
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بقـوة قـاهرة أو إذا هلك المبیع قبل تحقق الشـرط الواقـف لنقـل الملكیـة هلاكـا كلیـا أو جزئیـا

حادث مفاجئ  وقعت تبعة الهلاك على عاتق البائع إعمـالا لقاعـدة أن الشـيء یهلـك علـى مالكـه  

369و هو ما تنص علیه المـادة حتى و لو كان الهلاك قد طرأ بعد تسلیم المبیع إلى المشتري 
: من القانون المدني الجزائري التي جاء فیها 

إلاسترد المشتري الثمن إه بسبب لا ید للبائع فیه سقط البیع و هلك المبیع قبل تسلیمإذا"  

." عذار المشتري بتسلیم المبیع  إوقع الهلاك بعد إذا

ر أو إهمالـه ــــــطالما أنه لم یحدث بخطـأ هـذا الأخییكون ذلك صحیحا یفهم من  النص أن 

و هـو إلتـزام , لم إلیـه ـــع الذي سإذ ینصب في ذمة المشتري إلتزام بالمحافظة على الشيء المبی, 

) . 1(ببذل عنایة ز لیس بتحقیق نتیجة 

بالملكیـة  یلقـي علـى البـائع الـذي إحـتفظ بملكیـة الإحتفـاظفعقد البیع المقترن بشـرط 

یتحمــل لأنــه, المبیــع ضــمانا للحصــول علــى كامــل الــثمن المنصــوص علیــه فــي العقــد عبئــا ثقــیلا 

و إن , حیازتــه إلــى المشــتري إنتقـالقــاهرة أو بحــادث مفـاجئ بــالرغم مــن وة تبعـة هــلاك المبیــع بقـ

) 2(ي یضمن له الحصول على أقساط الـثمن المسـتحقة لـه ــــكان قد إحتفظ بملكیته كتأمین إضاف

.

__________________
. 1982-05-19حكم محكمة النقض الفرنسیة  _  ) 1(

(2)   _  Cass  .  com  20  nov  1979  cit  ;  "  la  machine  bien  que  entreposée  dans  les  locaux  de
l'acheteur est aux risques du vendeur "  Mets 29/10/1980 .

3223ص 1936مقالة الدكتور سلیمان مرقس عن تبعة الھلاك مجلة القانون و الاقتصاد سنة أيضاراجع 
.و ما بعدھا 160ا ص المذكورة سابقإبراھیمرسالة  الدكتور داودي أيضاراجع 

بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧѧاظ--85الفصل الأول 
الضمان



بالملكیـــة تعـــالج عـــادة هـــذه المشـــكلة الإحتفـــاظو علیـــه فـــإن عقـــود البیـــع المقترنـــة بشـــرط 

ظ بالملكیـة ي أو الجزئـي مـن البـائع المحـتفـبمقتضـاه تنتقـل تبعـة الهـلاك الكلـآخـرفتتضمن شرطا 

أو یفــرض علــى المشــتري أن یــؤمن علــى المبیــع , إلــى المشــتري الــذي إنتقلــت إلیــه حیــازة المبیــع 

.  و خصوصا أن القواعد التي تنظم تحمل تبعة الهلاك لیست من النظام العام , لمصلحة البائع 

بالملكیـة تبعة الهلاكأما المشرع الجزائري فقد نسج على منوال المشرع الألماني فلم یربط 

فـإذا هلـك المبیـع بقـوة قـاهرة قبـل تسـلیمه إلـى المشـتري فـإن البـائع یتحمـل تبعـة ,  و إنما بالتسـلیم 

الهلاك حتى و لو كان البیع منصـبا علـى منقـول معـین بالـذات إنتقلـت ملكیتـه إلـى المشـتري فـور 

.العقد 

عة الهلاك و لو كانـت أما إذا هلك المبیع بعد تسلیمه للمشتري فإن هذا الأخیر یتحمل تب

مـــن القـــانون المـــدني الجزائـــري369المــادة و هـــو مـــا نصـــت علیـــه الملكیــة لـــم تنتقـــل إلیـــه بعــد 

.)1(المذكورة أعلاه 

الملكیة و إنما تنتقل تبعـة إنتقالفالقانون الجزائري إذن لا یربط بین تبعة الهلاك و بین 

و )  2(الملكیــة إنتقــالأي دون عبــرة ب, أي التســلیم الحیــازة  إنتقــالالهــلاك الكلــي و الجزئــي مــع 

تطبیقا لذلك فإن هلاك المبیع بعد تسلیمه إلى المشتري و قبل تحقق الشـرط الواقـف لنقـل الملكیـة 

و هو الحل الذي أخـذ بـه القـانون الموحـد للبیـع الـدولي للمنقـولات ــــــشتري تقع تبعته على هذا الم

). 3(المادیة 

________________

316البند 4ج  المرجع  السابق أنظر أيضا  السنھوري  الوسیط (1)
1958-10-28أنظر أيضا إستئناف القاھرة -من القانون المدني 437كذلك فعل المشرع المصري المادة ) 2(
.70الى 66واد من الم1980انظر الفصل الرابع من إتفاقیة الامم المتحدة للبیع الدولي للبضائع سنة )  3(

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل --86الفصل الأول 
الضمان



بالملكیѧة و الحقѧوق العینیѧة الإحتفاظتنازع  شرط -:  الفرع الثاني
:التبعیة المترتبة على الشيء المبیع 

عینیـــة مـــع العلـــم  أن قـــد تتقـــرر علـــى الشـــيء المبیـــع الـــذي إحـــتفظ البـــائع بملكیتـــه حقـــوق 

نتقــالبالملكیــة إذا أعــاد بیــع المنقــول قبــل تحقــق الشــرط الواقــف لإالإحتفــاظالمشــتري تحــت شــرط 

فــإن المشـتري منــه إذا كــان حسـن النیــة یمكنــه التمسـك بقاعــدة الحیــازة فـي المنقــول ســند , الملكیـة 

و حســن ,  ء بــالثمن  الــذي إحــتفظ بملكیتــه حتــى تمــام الوفــاالأصــليالملكیــة فــي مواجهــة البــائع 

مـا اكتسـب الغیـر ملكیتـه المبیـع فـإذاالإثبـاتالنیة مفتـرض و مـن یـدعي عكسـه علیـه یقـع عـبء 

.بالحیازة لم یستطع المالك الحقیقي أن یسترده منه 

صـعوبة أیضـالا یثیـر آخـركمـا أن هنـاك فرضـا ,  صـعوبة تـذكر و هذا الفرض لا یثیر 

لمقرر لمؤجر العقار عندما یضع المشتري البضاعة المبیعة تحت كبیرة و هو المتعلق بالامتیاز ا

فعندئـذ  یسـتطیع مالـك العقـار أن یمـارس ,  بالملكیة في عقار یستأجره من الغیـر الإحتفاظشرط 

إمتیازه  على كل المنقولات الموجودة داخل العقار حتـى و لـو لـم تكـن مملوكـة للمسـتأجر شـریطة 

وفقــــا للأوضـــــاع التـــــي نــــص علیهـــــا القـــــانون و ذلك ,  لها أن یعلم بعدم ملكیة المستأجر 

:من القانون المدني الجزائري  التي  جاء  فیها  955المادة )  في  المدني الجزائري

,  قلت عن ذلك أنالإیجارلكامل مدة أوالزراعیة لسنتین الأراضيي و ــالمبانلأجرةیكون "  

امتیــاز علــى كــل مــا یكــون موجــودا بــالعین یجــارالإللمــؤجر بمقتضــــى  عقــد آخــرو كــل حــق 

) 1("  من منقول قابل للحجز و من محصول زراعي  للمستأجرالمؤجرة و مملوكا 

__________________
.  من المجموعة المدنیة الفرنسیة   1202من القانون المدني المصري  و المادة  1143انظر أيضا المادة )  -1(

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل --87الفصل الأول 
الضمان



الإحتفـاظهي تلك المتعلقـة بالتنـازع بـین شـرط , غیر أن المشكلة التي ثارت أمام القضاء 

و الـرهن الـذي یرتبـه المشـتري علـى البضـاعة التـي ابتاعهـا تحـت شـرط بالملكیة و إمتیاز الناقل 

.ملكیتها بعد  إلیهبالملكیة و التي لم تنتقل الإحتفاظ

یضر بحقـوق الغیـر أنبالملكیة  لا یمكن الإحتفاظشرط أنو لقد استقر القضاء على 

فالبـائع الـذي احـتفظ بملكیـة ) 1(الذي تقرر له رهـن حیـازي علـى البضـاعة المطالـب باسـتردادها 

ى هـــذه یتمســك بحقـــه فــي مواجهــة الـــدائن الــذي تقــرر لــه رهـــن حیــازي علــأنالمبیــع لا یســتطیع 

مسـتندا فـي ذلـك ) 2(بالملكیـة الإحتفـاظالبضاعة ما لـم یثبـت علـم الـدائن المـرتهن بوجـود شـرط 

) . 3(إلى قاعدة الحیازة في المنقول سند الملكیة  

la transmissionبالملكیةالإحتفاظشرط إنتقال-: الفرع الثالث

قــد البیــع هــو تــوفیر ضــمان إضــافي بالملكیــة فــي عالإحتفــاظإن الهــدف مــن إدراج شــرط 

و یقیــه خطــر إفــلاس ,  للبـائع یــؤمن لــه الحصـول علــى قیمــة الــثمن الـذي تعهــد المشــتري بسـداده 

لأنــه یســتقل وحــده بالشــيء المبیــع فیســترده مــن , و یجنبــه مخــاطر قســمة الغرمــاء ,  الأخیــرهــذا 

. تفلیسة المشتري بمقتضى دعوى الاستحقاق 

إنتقــالهــذا التــأمین الإضــافي إلــى الغیــر مــع إنتقــالل حــول إمكــان و لــذلك یثــور التســاؤ 

.؟ الدین الذي یضمنه إلیه 

________________

)2 (   Paris 21/11/1984  rev juris  com 1985 p / 299
  (3) Cass.  Com 3/10/1989  j.c.p 1989 iv , p, 387
  (4)  Paris 2/10/1987 R.T.D  Com 1988  p . 679

الإحتفѧѧѧѧاظ بالملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل --88الفصل الأول 
الضمان



الإئتمــانلهــذا التســاؤل أهمیــة عملیــة كبیــرة إذ أن الــرد الایجــابي علیــه یعنــي أنــه فــي حالــة 

فــان البنــك  المــوفي یحــل محــل  هــذا البــائع فــي حقــه  قبــل ,  المصــرفي الممنــوح للبــائع  مــثلا  

و مــا ـات ـــو مـا یكلفـه مـن تأمین, ص و مـا یلحقــه مـن توابـع بمـا لهـذا الحـق مـن خصـائتري المشـ

أو بعبـارة أخـرى ـة ـــــبالملكیالإحتفـاظو مـن هـذه التوابـع و التأمینـات شـرط ,  یرد علیه من دفـوع 

ه المصـرفي ممنوحـا لـالإئتمـانكما یستطیع المشـتري بـدوره متـى كـان , ) 1(الملكیة المحتفظ بها 

بمــا لهــذا الحــق مــن خصــائص و أن یحــل البنــك محــل البــائع الــذي إســتوفى ثمــن المبیــع فــي حقــه 

. بالملكیة الإحتفاظو ما یرد علیه من دفوع و منها شرط تأمیناتتوابع و 

و معـارضنتقـالرة الإـــــــــختلف الـرأي بشـأن الإجابـة علـى هـذا التسـاؤل بـین مؤیـد لفكإ

 :

یقضـي أن الأصـلویلــــــأصالملكیة حق عینـي أنإلىیذهب :  الأولالرأي

ـــر إلـــىتنتقـــل لا  ـــىأن تنتقـــل وز إذن ــــــــفـــلا یج,  بمقتضـــى تصـــرف قـــانوني ناقـــل لهـــا إلاالغی إل

و ,  تصـبح بــذلك حقــا عینیـا تبعیــا جدیــدا لأنهــا,  مین لحــق شخصـي أكتــأوكتـابع آخــرشـخص 

ق العینیة قد وردت في القانون على سـبیل الحصـر  أضـف إلـى  هو عندهم غیر جائز لأن الحقو 

ما تقدم أن الوفاء بالثمن سواء أكان من المشتري أو من غیره یتحقق به الشرط الواقف و مـن ثـم 

تنتقــل ملكیــة المبیــع بمجــرد تحققــه مــن ذمــة البــائع إلــى ذمــة المشــتري و ینتهــي بــذلك دور شــرط 

) .2(بالملكیة الإحتفاظ

____________________
(1)  -  Pérochon ; th, cit , n° 134 ; aussi  , Mousseron art cit
(2)  -  Acquaviva et  bacrot art  cit   -  Mousseron et pérochon art cit  - Nancy 19/12/1985
d. 1986  I.R  p, 169  obs  Derrida

لكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل الإحتفѧѧѧѧاظ بالم--89الفصل الأول 
الضمان



:  الرأي الثانـي

بالملكیة  تابعا لدین الثمن الإحتفاظیرى في شرط آخرو من جانبنا  ننضم إلى  رأي 

البنــك الــذي یــوفي بــثمن البیــع  وفقــا للقواعــد إلــىتفــاقي  و علــى ذلــك فإنــه ینتقــل بــالحلول الإ,  

مـن القـانون المـدني الجزائـري 262مـن المـادة  و هو ما یسـتخلصالعامة  في نظریة الحلول 

:التي جاء فیها  

یحـل محلـه و لـو لـم أنیتفق الدائن الذي استوفى حقه من غیر المدین مع هـذا الغیـر علـى "  

. "هذا الاتفاق عن وقت الوفــــــاء یتأخرأنو لا یصح , یقبل المدین ذلك 

بمــا لــه مــن تــأمین عینــي و هــو حــق , ع  فــي حقــه المــوفي یحــل محــل البــائأنفضــلا علــى 

فیجــوز للمــوفي إذا لــم یســتوف مــن ,  و مــا یلحــق بــه مــن تــابع و هــو دعــوى الفســخ ,  الامتیــاز 

المشــتري الــثمن الــذي دفعــه للبــائع أن یطلــب فســخ البیــع و أن یتســلم المبیــع مــن المشــتري وفــاءا 

) .1(بحقه   

______________
.

. 690ص 393الفقرة  3ج  المرجع  السابق نظر بالتفصیل السنھوري الوسیط أ-) 1(



:ثانيالفصل ال
ةــــــــــــالملكینقل 

على سبیل الضمان

لكیѧѧة علѧѧى سѧѧبیل نقѧѧل  الم-90-: الفصل الثاني 
الضمان



تعرضنا في الفصل السـابق للإحتفـاظ بالملكیـة علـى  سـبیل الضـمان و الـذي رأینـا 

فیــه كیــف یضــمن البــائع حقــه مــن خــلال إحتفاظــه بملكیــة الشــيء المبیــع لغایــة قــبض الــثمن مــن 

.المشتري المعرض لخطر الإعسار 

لتلعــب دور الضــمان و نتعــرض فــي هــذا الفصــل لشــكل أخــر توظــف فیــه  الملكیــة

.بــها الإحتفاظضمان و لیس ـغیر أن العملیة هنا تقتضي نقل الملكیة على سبیل ال

ســنتعرض  لشــكلین یتعلــق ,  و للوقــوف علــى مــدى مــا یحققــه نقــل الملكیــة مــن ضــمان 

اني ث الأول   و الثـــــالأول خاص ببیع الوفاء نخصص له المبح, بهما هذا النوع من التأمین    

.خاص بالتصرف الإئتماني  نخصص له المبحث الثاني 

Vente à réméré بیع الوفاء:المبحث  الأول

هــذا المبحــث  لماهیــة  بیـــع الوفــاء للتعــرف علــى آلیــة  عمــل هـــذا نتعѧѧرض فѧѧي 

مشـرع موقـف الالقـانون و في الفقه و لطبیعته القانونیة ثم  نتعرض, أول مطلبالنظام  في 

ثم ندرس  إنقضاء  بیع الوفاء بممارسة حق الإسترداد فـي , ثانيمطلبالجزائري    منه  في 

التــي لا تــزال كــذلك أوبیـع الوفــاء  بالنســبة للتشــریعات التــي كانــت تعتــرف بــه كالقــانون المصــري 

.ثالث مطلبكالقانون الفرنسي   في 

نقѧѧل  الملكیѧѧة علѧѧى سѧѧبیل -91-: الفصل الثاني 
الضمان

ماھیــة   بیع الوفاء  :المطلب  الأول 



التـي یقـوم الأركـان, فـي فـرع أول لتعریـف  بیـع الوفـاءالمطلـب نتعرض فـي هـذا 

خ   و بیـع ما یشبهه من عقود  كالبیع المعلق علـى شـرط فاسـعثم تمییزه ,  علیها في فرع ثاني 

و التــي یتســتر خلفهــا الــبعض بعــدما بعــض الصــور العملیــة التــي تخفــي بیــع وفــاء   و العهــدة  

.في فرع ثالث أضحى  هذا النوع من البیع ممنوعا

تعریف بیع الوفاء:الفرع الأول  
خاصـة لـدى الفقهـاء المسـلمون مر بیع الوفاء بعدة مراحـل مـن إقـرار إلـى منـع إلـى تحـریم 

:يــــــــالآتو نتیجة لذلك عرف عدة تعریفات یمكن حصرها في , خصصوا له حیزا معتبرا الذین 

عقد یحـتفظ بمقتضـاه البـائع لنفسـه بحـق إسـترداد الشـيء بأنه بیع الوفاء عرف البعض 

) .1(لي و المصروفات خلال مدة معینة ـفي مقابل رد الثمن الأص

م فیه المشتري بعد البیع التام أن یعید المبیع إلى یلتز ه عقد بأنالآخر كما عرفه البعض

) .2(أشیاء منقولة و غیر منقولة  ه و یجوز أن یكون موضوع, البائع مقابل رد الثمن 

:  تعریف الفقه الإسلامي لبیع الوفاء

حیــزا مــن الجــدل بــین مؤیــد و رافــض  و معــدل فــي الإســلاميأخــذ بیــع الوفــاء فــي الفقــه 

ر البیـــع ـو  یســـمیه  الـــبعض الآخـــ, ســـمیه  الـــبعض   بیـــع بشـــرط إعـــادة الملكیـــة  فی. أحكامـــه

ى یسـوغ للمشـتري أكـل ـو لعله مبني على أنه بیع صـحیح لحاجـة الـتخلص مـن الربـا حتـ.الجائز 

و بعضــهم یســمیه بیــع المعاملــة ووجهــه أن المعاملــة ربــح الــدین و هــذا یشــتریه الــدائن بــه , ریعــه 

) .3(بمقابلة دینه  

___________________
.158ص 83المجلد الأول فقرة 4انظر السنھوري الوسیط ج_ )  1(
.من قانون الموجبات و العقود اللبناني  473المادة  )  2(

.28-20ص  1985المجلة الكويتیة  1985نوفمبر  20-15من توصیات ملتقى الفكر الإسلامي الكويت –) 3(
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, ى الربــا و ســموه بیــع وفــاء ـــالبیــع الـذي تعارفــه أهــل زماننــا إحتیــالا عل: و مـنهم مــن قــال 

ره و ـن ثمـو لا ینتفع بـه إلا بـإذن مالكـه و هـو ضـامن لمـا أكـل مـ, هو رهن في الحقیقة لا یملكه 

.أتلف من شجرة و یسقط الدین بهلاكه 



أخرین و أختلـف ــــــصح بیع الوفاء في العقار  إستحسانا مـن بعـض المت: و بعضهم  قال 

و فیــه بعــض ـه صــورة البیــع ـــفبیــع الوفــاء  ل, ه فــي المنقــول فبعضــهم أجــازه  و مــنهم مــن لــم یجــز 

, و فیـه معنــى الـرهن بــل قیـل أنــه رهـن حقیقــي أحكامـه كإنتفــاع المشـتري بــالمبیع و البـائع بــالثمن

شـرط أن یــرد المشــتري مــا إشــتراه إذا أبـدى لــه البــائع بعــد مــدة معینـة مــا أخــذه مــن الــثمن و اللأن 

و فیه نوع من الإقالـة مـا دام المشـتري , لكن لیس للمرتهن في الرهن الشرعي أن ینتفع بالمرهون 

.ه الثمنقبل رد المبیع إذا طلب بائعه ذلك و رد إلی

قـرض ربـوي موثـق بـرهن و الربـا فیـه یتمثـل : فهو بیع لحین الوفاء أو هو بعبارة صـریحة 

).1(في منافع المرهون التي یتمتع بها المقرض 

ار أو بالـدین ـــــبعت لك هـذا العقـار بـألف دین: فصورة هذا البیع أن یقول البائع للمشتري 

متـى رددت إلیـك الـثمن أو أدیـت لـك الـدین رددت الذي لك في ذمتي و هو ألف دینار بشرط إن 

.إلى المبیع 

قـول الحنفیـة بـأن الوفـاء صـحیح لحاجـة ) " الأشـباه و النظـائر ( ذكر ابن نجیم في كتاب 

النــاس إلیــه فــرارا مــن الربــا و مــا ضــاق علــى النــاس أمــرا إلا و إتســع حكمــه و قــد أجــازه الحنفیــة  

) 2.(أن باب الإستحسان عندهم واسع إستحسانا أي على خلاف القیاس و یبدو 

___________________
59-56ص  –الأشباه و النظائر –ابن نجیم )  1(
-37-36من كتاب نظام التامین للأستاذ مصطفى الزرقاء ص  –) 2(

:يقول الأستاذ مصطفى الزرقاء
یھـا عـن كـل عقـد اخٌـر مـن القعـود عقد جديد ذو خصائص و موضـوع و غايـة و يختلـف ف)  بیع الوفاء ( فھو " 

فھو ينطوي على غاية يراھا الفقھاء محرمة لأنـه يخفـي وراءه لونـا مـن الربـا , المسماة المعروفة لدى فقھاء الشريعة 
و يسمیه ثمنا لعقار و , و ھو الحصول على منفعة من وراء القرض حیث يدفع فیه الشخص مبلغا من النقود  , المستور 

دافع المبلغ الذي يسمى في الظاھر بائعا متى وفى المبلغ المأخوذ على سـبیل الثمینـة إسـترد يسلمه صاحبه إلى 
بعینه الإحتفاظو نتیجة ذلك أن من يسمى مشتريا بالوفاء لا يستطیع أن يتصرف بالعقار الذي اشتراه بل علیه , العقار 

لرجوع عن ھذا العقد أي فسخه و  طلب التـراد و كالمرھون لأنه يكلف رده لصاحبه متى أعاد الثمن إلیه و لكل منھما ا
."  ھذه خلاصة  بیع الوفاء الذي تعارفه الناس . لو حددت له مدة 
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ري و ثـارت ــــقـرن الخـامس الهجو قد ثار خلاف حولـه و تعارفـه النـاس فـي بخـارى و بلـخ بـإیران  فـي ال

.حوله إختلافات  بین فقهاء ذلك العصر حول جوازه  أو تحریمه  

بیعـا فاسـدا لأن و قـالوا بأنـهفمن الفقهاء من نظر إلى صورته فإعتبره بیعـا و طبـق علیـه شـرائط البیـع  

.شرط المقترن به مفسد ال



دة معتبــرا أن هــذا الشــرط  مــن قبیــل الشــرط  و مــنهم مــن إعتبــره بیعــا صــحیحا و ألغــى فیــه شــرط  الإعــا

ل مـن القیمـة الحقیقیـة ــــو فیه ضرر عظیم للبـائع لأن الـثمن فیـه عـادة أق,  اللغو لا الشرط المفسد و أفتى بذلك 

.للعقار كالدین المرهون فیه 

فـــي معنـــى الـــرهن الـــذي شـــرط فیـــه إنتفـــاع المـــرتهن فـــرآهو مـــنهم مـــن نظـــر إلـــى غایتـــه لا إلـــى صـــورته 

).1(و أفتى بذلك  الإنتفاعالمرهون فإعتبره رهنا و ألغى فیه شرط  ب

ـــو قــد أبــرز المخــالفون بعــد ذلــك أنفســهم و إســتقرت الفتــوى فــي المــذهب الحنفــي علــى م " ا ســمي ـ

و هـــو أن بیـــع الوفـــاء لـــیس بیعـــا صـــحیحا و لا بیعـــا فاســـدا و لا رهنـــا و إنمـــا هـــو عقـــد جدیـــد  " القـــول الجـــامع 

و لكـن فیـه مشـابهة مـن كــل عقـد مـن هـذه الثلاثـة  لـذلك قـرر لـه  فقهـاء المــذهب , اجـة الملحـة إلیـه فرضـته الح

ا و بهـذا ــــفیما بعد  أحكاما مستمدة من هذه العقـود  الثلاثـة جمیعـا  و لـم یلحقـوه بأحـدهما و یطلقـوا علیـه أحكام

.) 2( القول الجامع أخذت مجلة الأحكام العدلیة  
___________________

-18الفصل   -جامع الفصول  -الشیخ بدر الدين محمود بن قاضي سماوة  –)1(
قال العلامة الشیخ بدر الدين محمود  بن قاضي سماوة نقلا عـن فتـاوى الإمـام نجـم الـدين عمـر بـن محمـد 

:النسفي ما نصه
رھن في الحقیقة لا يملكه المشـتري و لا البیع الذي تعارفه أھل زماننا إحتیالا للربا و أسموه بیع الوفاء ھو " 

ينتفع به إلا بإذن مالكه و ھو ضامن لما أكل من ثمره و أتلف من شجره فلا يسقط الدين بھلاكـه لا فـرق عنـدنا بینـه و 
( بین الرھن في حكم من الأحكام لأن المتعاقدين و إن سمیاه بیعا لكن غرضھما الرھن  و الإستیثاق بالدين إذ العاقـد 

يقول لكل أحد بعد ھذا العقد رھنت ملكي فلانا و المشتري يقول إرتھنت ملك فلان  و العبرة فـي التصـرف ) لبائع أي ا
".للمقاصد و المعاني 

و ,  و فتواك  أنه رھـن , قد فشا ھذا البیع بین الناس : قلت للإمام الحسن الماتريدي : ثم قال السید الإمام 
المعتبر الیوم فتوانا و قد ظھـر : مع الأئمة و نتفق على ھذا و نظھره بین الناس فقال أنا أيضا على ذلك فالصواب أن نج

" .ذلك بین الناس فمن خالفنا فلیبرز نفسه و لیقم الدلیل 

دار ابن حزم بیروت .مجلة الأحكام العدلیة في فقه المعاملات في المذھب الحنفي (:مجلة الأحكام العدلیــة  )2(
ترجمھا من اللغة التركیة . لتكون مرجعا للفقه 1876ى القوانین الشرعیة حررتھا لجان اسلامیة عثمانیة سنة تحتوي عل_ 1974

) مادة1871بھا 1917إلى العربیة محمد شاكر بن راغب الحنبلي الدمشقي و طبعت سنة 
و ھو فـي حكـم البیـع الجـائز , یع بیع الوفاء ھو البیع بشرط أن المشتري متى رد الثمن يرد إلیه المب:" 118المادة  

و في حكم البیع الفاسد بالنزر إلى كون كل من الطرفین مقتدرا على الفسخ  و فـي ,  بالنزر إلى انتفاع المشتري به 
"حكم الرھن بالنظر إلى أن المشتري ر يقدر على بیعه إلى الغیر 

". بیع كذلك للمشتري أن يرد المبیع و يسترد الثمن  كما أن البائع وفاء له أن يرد الثمن و يأخذ الم:"396المادة  
) .لا يجوز لمن اشترى بالوفاء أن يبیعه لغیره ( لیس للبائع و لا للمشتري بیع الوفاء لشخص اخٌر أي : 397المادة 
و المشتري إذا شرط في بیع الوفاء أن يكون قدر من منافع المبیع للمشتري صح  ذلك مثلا  تقاول البائع : 398المادة 

و تراضیا على أن الكرم المبیع وفاء تكون غلته مناصفة بـین البـائع و المشـتري صـح و لـزم الإيفـاء بـذلك علـى الوجـه 
.المشروح 

.إذا مات أحد الطرفین وفاء انتقل حق الفسخ للوارث : 401المادة  
بیع وفاء على أن يسـتأجر البـائع المبیـع فصـورته بأن بیع العقار أو الآلة: 119أما بیع الإستغلال كما في المجلة المادة 

.إذن أن يبیع إلى اٌخر عقاره على أن يستأجره منه بأجرة معینة و على أنه متى رد إلیه الثمن رد إلیه عقاره 
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بیـع إسـتغلال لأن المشـتري یسـتغل العقـار المبیـع و سـموه فیة إستحسانا و قد أجازه الحن

.بواسطة تأجیره للبائع 



قـد أنـهVente à réméréو الأسـباب التـي تـدعو إلـى مثـل هـذا الإتفـاق 

یضــطر معهــا إلـى الإقــدام علــى بیـع  نفــیس مالــه و أغلـى مــا عنــده  , تصـیب المــرء ضــائقة مالیـة 

ائقته، كإقــدام الولــد علــى بیــع مــا ورث عــن والدیــه، أو إقــدام المــرأة علــى بیــع حلــي لیفــك بــه  ضــ

أهداها زوجها إیاها عند زواجهما، أو إقدام الرجل على بیـع مـا أهدتـه إلیـه زوجتـه بمناسـبة معینـة 

أو بیـع مصــنع أو ,  ، أو إقـدام المــرء علـى بیــع بیـت یســكن فیـه وأســرته لـیس لــدیهم  مـأوى غیــره 

.سب منه، أو سیارة یعمل علیها ویتكسب بها أو نحو ذلكمشروع یتك

فــإذا أقــدم أحــد مــن هــؤلاء علــى  مثــل هــذا البیــع، فإنــه لا یقصــد مــن إجرائــه فــي الغالــب 

وإنما  الحصول على مال ممن یسلم إلیه هذا ,  الأعم التخلص من المبیع بنقل ملكیته إلى غیره 

بحقــه فــي إســترداد المبیــع مــرة أخــرى إذا رد إلیــه حتفــاظالإالمبیــع لإزالــة عســرته، مشــترطا علیــه 

..المال الذي أخذه منه

و علیه یمكننـا أن نعـرف  بیـع الوفـاء  بأنـه  وسـیلة مـن وسـائل الضـمان التـي تعتمـد علـى 

فیتملـك الـدائن المبیـع تحـت , فالمالك یتجـرد عـن ملكـه لدائنـه , نقل الملكیة على سبیل الضمان 

د و یعـود المبیـع إلـى ـــهـو أن یـرد البـائع الـثمن و المصـروفات للـدائن فینفسـخ العق, شـرط فاسـخ 

.ملك البائع بأثر رجعي 
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أركان  بیع الوفاء:الفرع الثاني 



اء المتعاقـدین و المبیـع ـــــرض, ركان المعروفة في أي عقد یقوم بیع الوفاء على الأ

فهو بیع یوصـف بأنـه بیـع معلـق علـى شـرط فاســخ یتمثـل فـي  .  و الثمن  و لا یشترط التسلیم  

فــي مــدة –ثمن و المصـروفات ــــــــــو هــي غالبـا ال–رد البـائع إلــى المشـتري المبــالغ المتفـق علیهــا 

و رجـع المبیـع إلـى , إنفسخ البیع و أعتبر كـأن لـم یكـن , ا الشرطفإذا تحقق هذ. زمنیة  معینة  

.ملك البائع و أعتبر أنه یخرج من ملكه أصلا

:غیر أن مثل ھذا الشرط لا یعتبر صحیحا في بیع الوفاء إلا بتوافر شرطین و ھما

ـــم یكـــن مـــذكورا فـــي عقـــد البیـــع ذاتـــه - ـــو ل ـــع و ل أن یكـــون الشـــرط معاصـــرا لعقـــد البی

تكفــي فــإذا تخلــف الشــرط عــن عقــد البیــع فــإن البیــع ینعقــد باتــا و یكــون )  1(فالمعاصــرة الذهنیــة

).2(الشرط اللاحق إما وعدا بالبیع أو بیعا معلقا على شرط واقف تبعا لنیة المتعاقدین  

ألا تزید المدة التي یصح فیها الإسترداد على خمس سنوات كما ذهبـت إلیـه بعـض -

)  .3(شریعات   الت

__________________
.نقصد بالمعاصرة الذھنیة  توافر نیة  الإحتفاظ بحق إسترجاع المبیع لدى البائع  لحظة التعاقد )  1(

.162و 161ص  85المجلد الأول فقرة 4السنھوري  ج) 2(

سنوات و التقنین المخـتلط سـنتان أمـا فـي 5ي التقنین المدني  السابق حددھا  القانون المصري  ف–)  3(
و أمـا القـانون )موجبات و عقود 474.م(سنوات 3و في القانون اللبناني –سنوات 5التقنین المدني الفرنسي فھي 

سنوات مثلما ذھب 3و لو كان كذلك لفضلنا مدة  عالجزائري فلم يتطرق لذلك لأنه يرفض أصلا مثل ھذا النوع من البیو
من القانون المدني الجزائري الخاصـة بـالغبن و التـي حـددت 359المشرع  اللبناني  و كذلك قیاسا بنص المادة الیه  

.سنوات   3مدة التقادم في دعاوى تكملة الثمن بسب الغبن ھي 

نقѧѧѧѧل  الملكیѧѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧѧبیل -96-: الفصل الثاني 
الضمان

بائع حق الإسـترداد بمجـرد إظهـار البـائع للمشـتري إسـتعداده أن یـدفع لـه فـورا و یستعمل ال

الـــثمن و المصـــروفات فیـــتم الإســـترداد بـــالإرادة المنفـــردة مـــن جانـــب البـــائع یعلـــن فیهـــا رغبتـــه فـــي 

و هذا مـا إسـتقر علیـه القضـاء الفرنسـي , إسترداد المبیع مع إستعداده لرد الثمن و المصروفات 



و یتحقــق , ف ـالإســترداد علــى هــذا النحــو یكــون هــو نفســه معلقــا علــى شــرط واقــإذ  یعتبــر   أن

الشرط بأن یرد البائع للمشتري فعلا الثمن و المصروفات فإن لـم یردهـا أعتبـر الإسـترداد كـأن لـم 

.  یؤمن بذلك مزاحمة دائني البائعیكن فیخلص للمشتري ملك المبیع باتا و 

مالكـا للمبیـع تحـت شـرط , لوفاء إذا كان المبیع عقـارا و یصبح المشتري بعد تسجیل بیع ا

فلــه أن یبیــع و أن , فاســخ و لــه أن یتصــرف فیــه و لكــن یكــون تصــرفه معلقــا علــى هــذا الشــرط 

و یسـتطیع أن یطهـر العقـار . فـإذا تحقـق الشـرط فسـخت كـل هـذه التصـرفات , یهب و أن یرهن 

لــو تحقــق الشــرط الفاســـخ كمــا  لــه أن و یبقــى هــذا التصــرف نافــذا حتــى , ممــا علیــه مــن رهــون 

.یطلب الأخذ بالشفعة 

و لـه مـن بـاب أولـى أن یقـوم بأعمـال , ویبقى تصرفه هذا أیضا نافذا و لـو تحقـق الشـرط 

و یكــون إیجــاره نافــذا حتــى لــو تحقــق الشــرط  الفاســخ ورد العــین إلــى , الإدارة كــأن یــؤجر العــین 

.كان ثابت التاریخ ووقع دون غش و یلتزم هذا بتنفیذ الإیجار إذا , البائع 

فإن  الأمر یختلف بإختلاف موضوع العقـد ,  و إذا كان بیع الوفاء صادرا عن غیر مالك

و للمالك الحقیقـي أن , فإذا كان المبیع منقولا ملكه المشتري إذا كان حسن النیة بموجب الحیازة 

كــه بالتقــادم الخمســي إذا كــان و إذا كــان عقــارا أمكــن للمشــتري أن یمل, یســتعمل حــق الإســترداد 

و للبائع حسن النیة إذا إسترد المبیع  أن یضم مدة حیازة المشتري إلى مدة حیازته , حسن النیة 

).1(إذا إقترنت بسبب صحیح لأن المشتري یعتبر حائزا لحسابه 

______________________
ھـامش 375ص 1964الجزء  الثاني   منشأة المعـارف  -الموجز في النظرية العامة للإلتزام -أنور سلطان -) 1(

.1رقم 

نقѧѧل  الملكیѧѧة علѧѧى سѧѧبیل -97-: الفصل الثاني 
الضمان



فــإذا ملــك , أمــا إذا كــان المبیــع عقــارا أو منقــولا و لــه أن یضــم مــدة حیــازة البــائع 

فـإذا . و یصـبح البـائع مالكـا تحـت شـرط  واقـف ,  فـي الإسـترداد المبیع بالتقادم بقي للبائع حقه

و أمكـن ي ــــت الملكیـة إلـى البـائع بـأثر رجعـعـاد, تصرف المشتري في المبیع ثم تحقـق الشـرط 

و للبـائع أن یتصـرف فـي ملكیتـه المعلقـة علـى . هذا أن یسترد المبیع ممن تصرف لـه المشـتري 

).1(الشرط شرط واقف و أن یرهنها خاضعة لهذا

و للبــائع زیــادة علــى  ذلــك حــق . و أمــا إذا   كــان المبیــع عقــارا وجــب التســجیل أو القیــد 

شخصي في ذمة المشتري  یستطیع بموجبه أن یسترد المبیع في مواجهته حتى لـو إنتقـل إلـى یـد 

.أجنبي

تمییز  بیع الوفاء  عما یشبھھ من عقود  :الفرع الثالث 

ـــوع , ء لـــیس إلا بیعـــا معلقـــا علـــى شـــرط فاســـخ بمـــا أن  بیـــع الوفـــا و كـــان دون ســـائر البی

أصبح تمییزه عن هذه البیوع  , المعلقة على شرط فاسخ بیعا باطلا في التقنین المدني  الجزائري  

حتى یختص هو وحده بـالبطلان  و علیـه نمیـز بینـه و بـین , و تحدید نطاقه   أمر بالغ الأهمیة 

ــــســخ و بینــه و بــین الــرهن ثــم و كــذاك  بیــع العهالبیــع المعلــق علــى شــرط فا دة  و بعــض العقــود ــ

.التي  تخفي  بیع الوفاء بصور أخرى  

____________________

.375ص السابق لمرجع اأنور  سلطان –) 1(

نقѧѧل  الملكیѧѧة علѧѧى سѧѧبیل -98-: الفصل الثاني 
الضمان

:  بیع الوفاء و البیع المعلق على شرط فاسخ-أ 



لا صعوبة في تمییز الشرط الوفائي عن الشرط الفاسخ المتعلق بأي عقد بیع آخر كـالبیع 

. و ذلك بالنظر لمعیار الإرادة  ) 1(بشرط التجربة  

إذ هــو یســـترد المبیــع متـــى, إن الشــرط الوفــائي  شـــرط یتعلــق حتمـــا بــإرادة البـــائع 

ا و ــــأو متعلقــا به, أعلــن رغبتــه  فــي ذلــك   فــإذا كــان الشــرط  الفاســخ غیــر  متعلــق بــإرادة البــائع 

وكـــان البیـــع المعلــق علیـــه بیعـــا , لــم یكـــن هـــذا الشــرط الفاســـخ شـــرطا وفائیــا , بــأمر خـــارج عنهـــا 

مثل ذلك أن یبیع موظف دارا له في مدینة ما و یعلق البیع على شرط فاسخ هو نقلـه . صحیحا 

فالبیع هنا معلـق علـى شـرط  خـارج عـن , إلى هذه المدینة إذ یحتاج عند ذلك إلى الدار لسكناها 

و إذا بــاع شــخص دارا و علــق البیــع علــى شــرط  فاســخ هــو أن . إرادة البــائع و یكــون صــحیحا 

فلا یكون شرطا وفائیا و یكون البیـع . یتزوج  فالشرط هنا مختلط یتعلق بإرادته  و بإرادة الزوجة 

.المعلق علیه بیعا صحیحا 

ائع  و ـغیـر أن هنـاك إشـكال یطـرح و هـو  عنـدما یكـون الشـرط  الفاسـخ متعلقـا بـإرادة البــ

و شــرط مثلــه  متعلــق بــإرادة البــائع و هــو شــرط , لــیس بشــرط وفائیــا ویبقــى معــه البیــع صــحیحا 

.وفائي فیبطل معه البیع 

:تبار الآتي و علیه لابد  من  التمییز بین الشرطین وفق  الاع

فــي بعــض الأحــوال یجعــل البــائع لنفســه حــق الفســخ لیســتبقي فســحة مــن الوقــت یتــروى _ 

بحــق العــدول أو البیــع المقتــرن بخیــار الشــرط  ففــي هــذه الحالــة الإحتفــاظفیهــا كمــا فــي البیــع مــع 

).  2(یكون الشرط للتروي فیصح الشرط و یصح معه البیع  

نفســه  حــق الفســخ علــى أمــل أن یســترد المبیــع بــرد و فــي أحــوال أخــرى یجعــل البــائع ل_ 

.الثمن ففي هذه الحالة یكون الشرط وفائیا  فیبطل و یبطل معه البیع  

فالشــرط الصــحیح هــو مــا كــان للتــروي و الشــرط الباطــل هــو مــا كــان للــتمكن مــن اســترداد 

).3(المبیع 
_______________

.من القانون المدني الجزائري 355منصوص علیه بالمادة البیع بشرط التجربة )1(
البیع بشرط التجربة فقد يكون بیعا معلقا على شرط فاسخ و لكن الشرط ھنا لا يتعلق لارادة البائع بل أما) 2(

.المشتري و القول فیه على كل حال للخبراء لا للمشتري بإرادة
. الفقرة الثانیة 127ص  4الوسیط  الجزء  السنھوري )   3(

نقѧѧل  الملكیѧѧة علѧѧى سѧѧبیل -99-: الفصل الثاني 
الضمان



:بیع الوفاء و الرھــن  -ب

بما أن بیع الوفاء طریقا مـن طـرق التـأمین یتجـرد فیـه المالـك مـن ملكـه تحـت شـرط فاسـخ 

ى ملـك البـائع بـأثر رجعـي  فـإن هو أن یـرد البـائع الـثمن و المصـروفات للـدائن فیعـود  المبیـع  إلـ

و فـي الـرهن الرسـمي لا یتجـرد ,  الرهن الحیازي لا یتجرد الراهن عن الملك بل عن الحیازة فقط 

هـذه الناحیـة أن الرهنین یفضـلان بیـع الوفـاء مـن و من هنا یظهر, عن الملك و لا عن الحیازة 

.الهامـة 

:بالمیزات التالیةكما أن بیع الوفاء یمتاز على كل من الرهنین  

یمتــاز عــن الــرهن الحیــازي بــأن المبیــع وفــاءا إذا هلــك فــي یــد المشــتري  هلــك علیــه  -1

.تهلك على الراهن دون المرتهن فإنهاإذا هلكت العین المرهونة في ید المرتهن أمادون البائع  

أمـا , عـن المبیـع إن المشتري في بیع الوفاء لا شـأن لـه ببقیـة أمـوال البـائع الخارجـة-2

. الراهن أموالالمرتهن فله عدا حقه العیني على الشيء المرهون حق شخصي یضمنه جمیع 

ة رسـمیة و الـرهن ـــــیمتاز بیع الوفاء على الرهن الرسمي بأنه لا حاجة فیـه ألـى ورق-3

عكـس الـرهن كما أنـه یجـوز فـي العقـار و فـي المنقـول,  الرسمي لا بد لانعقاده من ورقة رسمیة 

الرسمي المنحصر في العقار أو المنقولات المنصوص  علیها بنصوص خاصـة كـرهن الطـائرات 

. و السفن و المحلات التجاریة  

نقѧѧѧѧل  الملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -100-: الفصل الثاني 
الضمان

:بیع الوفاء و بیع العھدة -ج



بیع الوفاء  عقد بمقتضاه یحتفظ البائع لنفسه بحـق إسـترداد الشـيء فـي مقابـل رد كانإذا

عقــد یتعهــد فــإن بیــع العهــدة یتمیــز عنــه بأنــهالــثمن الأصــلي و المصــروفات خــلال مــدة معینــة

.ثمن و المصروفاتـــــــبمقتضاه المشتري  برد المبیع إلى البائع متى أوفى هذا الأخیر بإرجاع  ال

ائز و ـلیه فإن بیع العهدة  من هذا الباب شبیه ببیـع الوفـاء إذ یعتبـر بیـع   صـحیح جـو ع

تثبــت بــه الحجــة شــرعا و عرفــا علــى قــول القــائلین بــه و قــد جــرى علیــه العمــل فــي غالــب جهــات 

المسلمین من زعم قدیم و حكمـت بمقتضـاه الحكـام و أقـره مـن یقـول بـه مـن علمـاء المسـلمین مـع 

لشـافعي و إنمـا إختـاره  الفقـه  للضـرورة الماسـة إلیـه و مـع ذلـك فـالإختلاف أنه لیس من مـذهب ا

.في صحته من أصله و في التفریع علیه لا یخفى على من له إلمام  بالفقه 

و صــورته أن یتفــق الطرفــان علــى أن البــائع متــى أراد رجــوع المبیــع إلیــه أتــى بمثــل الــثمن 

إلا بعـد مضـیها  ثـم بعـد ) أي الرجـوع ( فلیس لـه الفـك و له أن یقید الرجوع بمدة , المعقود علیه 

ذلك  یعقدان عقدا صحیحا بلا شرط إذ لـو وقـع شـرط العهـدة المـذكور فـي صـلب العقـد أبطلـه و 

فـإذا أراد , للمتعهد ووارثه التصرف  فیه تصرف الملاك ببیع و غیره و لو بأزید من الثمن الأول 

و یرجـع هـذا المتعهـد علـى المتعهـد منـه  فیبـذل لـه مثـل المعهد  الفك أتى بمثل ما بـذلك للمتعهـد

) 1(ما وقع علیه العقد بینهما و یفسخ علیه ثم هو یفسـخ علـى المعهـد الأول ووارث كـل كمورثـه 

 .

.فالشرط  ینبغي أن یكون قبل العقد أو بعد إنتهاء مجلس الخیار 

ـــل مضـــي ســـنة مـــن ملكـــ أو أن , ه  و یمكـــن  للمشـــتري أن یشـــترط عـــدم الـــرد  قب

.  مضي حول و لم یرد یصیر قطعا خالصا للمشتري 

_________________
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نقѧѧل  الملكیѧѧة علѧѧى سѧѧبیل -101-: الفصل الثاني 
الضمان

:سبق  تظهر في عقد الوفاء و عقد العهدة ثلاثة فوارق و هيو من خلال ما 



ینبغي أن یكـون فـي صـلب العقـد -أي إرجاع المبیع لبائعه –أن شرط الرد -1

في بیع الوفاء أما في بیع العهدة إذا كان الشرط فـي صـلب العقـد أو مجلـس الخیـار أبطلـه و لـذا 

.نتهاء مجلس الخیار ینبغي أن یشترطا الرد قبل العقد أو بعد إ

فــي بیــع الوفــاء لا یجــوز بیــع المبیــع و فــي بیــع العهــدة یجــوز أذ أنــه  فــي بیــع -2

الوفــاء یكــون البــائع خــلال مــدة التعلیــق مقیــدا بشــرط فاســخ مضــمونه إحتفــاظ البــائع بحــق إرجــاع  

و بـذلك المبیع من المشتري خلال مدة معینة إن هو دفع الـثمن و المصـروفات المتفـق علیهـا  فهـ

ملـزم بـاحترام الشــرط  الـذي تعهـد بــه فیمتنـع علیـه التصــرف فـي المبیـع المثقــل بشـرط التـراد الــذي 

صادق علیه اما في بیـع العهـدة فـلا یوجـد مثـل هـذا الشـرط فـي عقـد البیـع بـل شـرط التعهـد شـرط 

مســـتقل تمامـــا عـــن العقـــد إذ یكـــون إمـــا لاحقـــا أو ســـابقا عـــن عقـــد البیـــع و لـــذلك یكـــون مـــن حقـــه 

. لتصرف في المبیع ا

فــي بیــع الوفــاء یجــوز لكــل مــن البــائع و المشــتري الرجــوع عــن هــذا العقــد أي -3

و فــي بیــع العهــدة یجــوز للمشــتري أن یشــترط عــدم , فســخه و طلــب التــراد و لــو حــددت لــه مــدة 

التــراد قبــل مضــي ســنة أو أكثــر مــن ملكــه  و معنــى ذلــك إدراج شــرط فــي العقــد مفــاده أن العقــد 

نهائیــا بمجــرد إبرامــه أي أن یصــبح باتــا و نهائیــا  و لا رجعــة فیــه  و هــو مــا لا یمكــن أن یصــبح 

) .1(یدرج في عقود بیع الوفاء 

__________________
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نقѧѧل  الملكیѧѧة علѧѧى سѧѧبیل -102-: الفصل الثاني 
الضمان

نهــا  تختلــف تمامــا إإذا كــان لــدور الإرادة أهمیــة كبــرى فــي مجــال بیــع الوفــاء ف-4

فــإذا كانــت إرادة البــائع هــي الأســاس فــي بیــع الوفــاء و التــي یجــب أن , عمــا هــو فــي بیــع العهــدة 



إلان ســابقة أو لاحقــة  لعقــد البیــع و تكــون معاصــرة لعقــد البیــع فإنهــا فــي بیــع العهــدة إمــا أن تكــو 

. أبطلته  طبقا للقانون الجزائري الذي أبطل بیع الوفاء  

:وفاء مخفیة لبیع تصرفات عملیة -د 
كمـا فعـل نظیـره طبقـا للقـانون الجزائـري یمكن أن نتصور بعد أن أصبح بیـع الوفـاء بـاطلا

:ل ـــــهذه الوسائأن تتحایل الناس لتجنب هذا الحكم بإحدى , المصري 

:الوسیلة الأولى 
بیع المالك العین للمشتري بیعا تاما ثـم یبیـع المشـتري بعقـد جدیـد نفـس العـین للبـائع معلقـا 

البیع على شرط واقف هو أن یسترد الثمن و المصروفات في مدة معینة أي أن المشتري یضمن 

اء و أن هـذه الوسـیلة نـادرة جـدا و حقـه فـي الـثمن بشـكل غیـر مباشـر دون المـرور علـى بیـع الوفـ

ذلك لصعوبتها من الناحیة العملیة من جهـة و لكلفـة مصـاریف نقـل الملكیـة و إعـادة الملكیـة مـن 

. جهة أخرى   

:الوسیلة الثانیــة
بیــع المالــك العــین للمشــتري بیعــا تامــا ثــم یبیــع المشــتري العــین لأجنبــي بعقــد ثــان ثــم یبیــع 

ثمن و ــــــــعقـــد ثالـــث معلقـــا البیـــع علـــى شـــرط واقـــف هـــو أن یـــرد البـــائع الالأجنبـــي العـــین للبـــائع ب

. المصروفات  خلال مدة معینة 

ائع و ــــــو تمتــاز هــذه الوســیلة الثانیــة عــن الوســیلة الأولــى فــي أنــه  قــد توســط أجنبــي مــا بــین الب

.المشتري فجعل الشبهة أبعد 

نقل  الملكیة على -103-: الفصل الثاني ا
سبیل الضمان

: ةلوسیلة الثالثـــا



أن یرهن المالك العـین عنـد الـدائن و یشـترط الـدائن أن یتملـك العـین إذا لـم یسـتوف الـدین 

فــي المیعــاد فیصــل بــذلك إلــى النتیجــة التــي كــان یصــل إلیهــا ببیــع الوفــاء و هــذه الطریقــة منعهــا 

:من القانون المدني الجزائري 903نص المادة  صراحة القانون المدني الجزائري 

یكون باطلا كل إتفاق یجعل للدائن الحق عند عدم إستیفاء الدین وقت حلول أجلـه فـي "  

ــــوم أیــــا كــــان  ــــر ثمــــن معل ــــار المرهــــون فــــي نظی ــــك العق أو فــــي أن یبیعــــه دون مراعــــاة , أن یتمل

.اق قد أبرم بعد الرهن للإجراءات التي فرضها القانون و لو كان هذا الإتف

غیر أنه یجوز بعد حلـول الـدین أو قسـط منـه الإتفـاق علـى أن یتنـازل المـدین لدائنـه علـى 

" . العقار المرهون وفاء لدینه  

:الوسیلة  الرابعــة  
أن یعمد المتعاملان إلى إخفاء بیع الوفاء تحت ستار بیع بـات لا یوجـد فیـه شـرط وفـائي 

لوفائي ورقـة  مدیونیـة  أخـرى   بینهمـا  قـد یـؤخران تاریخهـا عـن تـاریخ البیـع و یحرران بالشرط ا

.و قد كشف القضاء منذ عهد التقنین المدني المصري السابق عن هذا التحایل . البات 

و هنــاك صــورة یســهل تمییزهــا عــن صـــورة بیــع الوفــاء و إن كانــت بیعــا معلقــا علــى شــرط 

: فاسخ و یتحقق الشرط  بإرادة البائع

یشترط فیها  البائع على المشتري أن یكون البیع معلقا علـى شـرط فاسـخ هـو عـدم 

و تتمیـز هـذه الصـورة عـن بیـع الوفـاء بـأن . الوفاء بالثمن أو بقسط منه فـي المیعـاد المتفـق علیـه 

و یكـون الفسـخ . الثمن فیها مؤجل  أما الثمن في بیع الوفاء فیكون عادة معجلا أو قریـب الأجـل 

أمـا الفسـخ فـي بیـع الوفـاء فیرجـع إلـى أن , الصورة راجعا إلى أن البائع لم یستوف الثمن في هذه

) .1(البائع قد إستوفى الثمن ثم رده إلى المشتري   

_______________
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نقل  الملكیة على -104-: الفصل الثاني ا
سبیل الضمان



و  إذا إشـتبه القاضــي فـي حقیقــة البیـع أبطلــه ووجـب علیــه ألا یقـف عنــد تكییـف الطــرفین 

للعقد  بل یحلل الصفقة أو مجموعة الصفقات لیرى هـل الغـرض مـن ذلـك هـو ضـمان رد المبیـع 

فعنـد ذلـك یكـون التصـرف , تري إلى البائع إذا رد الثمن فإذا لم یرده خلصت  ملكیـة المبیـع للمشـ

. ساترا لبیع وفاء و یجب علیه الحكم ببطلانه 

و نرى أنه في الصورتین الأولى و الثانیة  و فیهمـا صـدر البیـع معلقـا علـى شـرط واقـف 

إلى البائع من المشتري أو أجنبي إذا سلم المشتري أو الأجنبـي المبیـع إلـى البـائع بـالرغم مـن أن 

, أو كان على البائع أن یرد الثمن مـع الفوائـد , لا تزال معلقة على شرط واقف ملكیة هذا البائع 

أو قامت قرائن اٌخـرى كـان یـرد البـائع ثمنـا اكبـر أو تطـول مـدة التعلیـق كمـا یكـون عـادة فـي مـدة 

الإســترداد فــي البیــع الوفــائي ســهل علــى القاضــي أن  یتبــین أن العقــد یســتر بیــع وفــاء فیقضــي 

.ببطلانه  

قـد یعــد المشـتري البــائع بإعــادة بیـع المبیــع لـه إذا أبــدى البــائع رغبتـه فــي الشــراء و 

و هــو یختلــف جوهریــا عــن بیــع الوفــاء إذ البــائع فیــه قــد . فــي مــدة معینــة فمثــل هــذا العقــد جــائز 

و لــیس لــه إلا حــق شخصــي قــد لا یســتطیع بموجبــه أن , تجــرد عــن ملكیــة المبیــع تجــردا نهائیــا 

إما في بیع . ك إذا تصرف المشتري فیه قبل أن یبدي البائع رغبته في الشراء یسترد المبیع و ذل

و هــو واثــق مــن , الوفــاء فقــد إســتبقى البــائع علــى المبیــع حــق ملكیــة معلقــا علــى شــرط  واقــف 

.إسترداد المبیع إذا هو إستعمل حقه في الإسترداد 

نقل  الملكیة على -105-: الفصل الثاني ا
سبیل الضمان



لبیع الوفاء  طبیعة القانونیة ال:الثانـي  المطلب 
البیـع أهـو النـوع مـن هـذاالتكییـف القـانوني للبیـع الوفـاء تحدیـد طبیعـة القانونیـة قصـد بالی

ز موقف الفقـه و علیه نحاول إبرا. بیع تام أم بیع معلق على شرط أم هو نوع من أنواع الرهون

.في فرع ثاني ثم نتطرق لموقف القانون, في فرع أول 

.في الفقھ  الوفاء بیع الطبیعة القانونیة  ل:الفرع الأول 
بـین الفقهـاء المسـلمون , تباینت الآراء الفقهیة في مسالة بیـع الوفـاء بـین مؤیـد و معـارض 

ولا لفقهــاء القــانون الوضــعي ثــم نســلط و لتوضــیح كــل ذلــك نتطــرق أ. و فقهــاء القــانون الوضــعي 

. الضوء على ما جاء في الفقه الإسلامي 
: رأي فقھاء القانون الوضعي-أ

إلغــاء جمیــع  بمطالــب بیــع الوفــاء  ومعــارض لمــا بــینإنقســم فقهــاء القــانون الوضــعي

ــ, النصــوص التــي كانــت تعالجــه  ه  و ــــضــرورة  الإبقــاء علیــه  و تنظیمبمطالــب و ه و مؤیــد ل

:بذلك وجدنا أنفسنا أمام رأیین في هذا الشأن 

الرافضون لبیع الوفاء  : الرأي  الأول

و , ة واحـدة ـــجمله حذف نصوصالمطالبة بإلغاء بیع الوفاء و ذهب الفریق الأول  إلى 

أن كثیـرا مـن و إن تبـین مـن العمـل,  إكتفـاءا بأحكـام الـرهن یه  حتـى  لإبطالـه  عدم النص عل

و قد دلل أصـحاب هـذا الـرأي علـى صـحة مـا ذهبـوا , ة ــالبیوع الوفائیة تستر رهونا حیازیة عقاری

:إلیه بما یلي 

و هــو فــي الحقیقــة یهــدف إلــى , أن بیــع الوفــاء لا وجــود لــه إلا مــن الناحیــة النظریــة -

ه و خاصـة الـرهن الحیـازي  فنظام الرهن بنوعیـه یغنـي عنـ, تحقیق أحكام الرهن من أیسر السبل  

)1.(

______________________
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نقѧѧѧѧل  الملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -106-: الفصل الثاني 
الضمان



فیسـتطیع الـدائن  ,  یـة الصـغیرة المتمثلـة  إن هذا النظام یقضي على مزیة حمایة الملك-

عن طریق بیع الوفاء أن یشتري أرض الفلاح الصغیر و تخلـص لـه ملكیتهـا إذا لـم یسـترد البـائع 

ز علـى الأرض و هـي لا ـو كان یستطیع ذلك عن طریـق الـرهن إذ لا یسـتطیع الحجـ, الأرض   

.تزید على ملكیة صالحة للإطعام و العمل   

ع الوفـــــاء یـــــدفع صــــغار المـــــلاك إلـــــى بیـــــع أمــــوالهم و هـــــم یعتقـــــدون أنهـــــم بمعنــــى أن بیـــــ

سیستردونها و الغالب أنهم یعجزون عن ذلـك فتضـیع علـیهم أمـوالهم بـأبخس الأثمـان لأن  البـائع 

ه مـرة ثانیـة بیعـا تامـا و یسـتطیع ذلـك فـي  نظـام  الـرهن ـفي البیع الوفائي لا یستطیع أن یبیع مالـ

)1. (

المؤیدون لبیع الوفاء: الرأي الثانـــي  

ى نظـام بیـع الوفـاء ـفي حین ذهب الفریق الآخر و  هو ما نفضله  إلى الإبقاء عل

لأن في حذف هذا النوع مـن البیـوع إنعـدام لـبعض التصـرفات المقبولـة التـي جـرى علیهـا العمـل , 

.خاصة في ظل الحیاة العملیة في الجزائر  

لأن المشتري في بیـع الوفـاء , الصواب القول أن كل بیع وفائي یستر رهنا  و لیس من

الحقیقي یطمح بعد إنقضاء المدة في أن یكون مالكا ملكا باتا و البائع یطمع فـي أن یسـترد ملكـه 

فإذا حرم البائع من هذا التصرف و ألحت علیه الحاجة و كان من صغار الملاك أضـطر إلـى , 

و مــا دام القـــانون قـــد وضــع  الضـــمانات التــي رآهـــا كافیــة لحفـــظ الملـــك . یـــا بیــع ملكـــه بیعــا نهائ

.لصاحبه إذا رد الثمن    فلا محل لمنع  التعامل  ببیع الوفاء  

_________________

يكـون :" مـن القـانون المـدني بقولھـا 396و ھو ما يفسر المسلك الذي سلكه المشرع الجزائري في المـادة _) 1(

" . ذا إحتفظ البائع يوم البیع بحق إسترداد المبیع في أجل معین  البیع باطلا ا
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و أما ما قیل من أن البائع في البیع الوفـائي لا یسـتطیع  بیـع ملكـه مـرة أخـرى بیعـا نهائیـا 

لأنه یستطیع بیع  حقه المعلق علـى شـرط واقـف و هـذا لا یختلـف كثیـرا عـن بیـع حجة مردودة   

.ماله المرهون مثقلا بالرهن 

: رأي الفقھاء المسلمون-ب 

إختلف الفقهاء  المسلمون في تكییف هذا البیع، أهو بیع حقیقـة أم رهـن؟ كمـا إختلفـوا فـي 

. حكمه، أهو صحیح أم باطل ؟

ع صــحیح  مثـل الحنابلــة  لانــه مـوروث عــن عــرف جـرى التعامــل بــه یـرى الــبعض انـه بیــ

. سابقا دون ان یكون له اثر سيء 

طل، لأن بیع الوفاء كبیع الهازل یرى بعض الحنفیة وجمهور المالكیة أنه بیع بافي حین 

فكــلا منهمــا لــم یقصــد منــه حقیقــة التصــرف أو ترتیــب آثــاره علیــه، كمــا أن هــذا البیــع یكــون بیعــا 

یقة إذا عجز البائع عن رد الثمن للمشـتري، ویكـون قرضـا إذا تمكـن البـائع مـن رد الـثمن علـى حق

و المشــتري، وبــین عقــدي البیــع والقــرض تنــاف فــي الأحكــام، فالعقــد المتــردد بینهمــا یكــون بــاطلا

. )1(حفاظا على مصالح الناس اعتبروه رهنا صحیحا 

:و علیه یمكننا حصر ذلك كله في رأیین 

______________
, 1974شرف بالنجف الأالآدابمطبعة ,  الإسلاميالضمان في الفقه , علي السید عبد الحكیم الصافي ) 1(
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یع الوفاء  بیع  صحیح  ب: الأولالرأي  
یرى بعض الحنفیة وبعض الحنابلة أنه بیع صحیح، لما روي عن أبي هریرة رضـي 

المسلمون عند شروطهم إلا شـرطا أحـل حرامـا ”: االله عنه أن رسول االله صلى االله علیه وسلم قال

مـه االله تعـالى ، حیث أوجب الحدیث الوفاء بالشرط إذا لـم یترتـب عنـه  حـل مـا حر “أو حرم حلالا

رد المبیع على بائعه إذا رد الثمن إلى المشتري، شـرط لا إشتراطأو حرمة ما أحله االله سبحانه، و 

والبیع المتضمن له بیع صحیح , یحل حراما ولا یحرم حلالاً، فهو شرط صحیح یجب الوفاء به  

لبیع علـى شـرط، فیصـح كذلك، ولأنه لیس في أدلة الشرع وقواعد الفقه الكلیة ما یمنع من تعلیق ا

البیــع المقتــرن بشــرط رد المبیــع علــى بائعــه إذا رد ثمنــه إلــى المشــتري، ویجــب الوفــاء بمقتضــاه، 

ویرى بعض المالكیة و بعض الحنابلة أنه رهن باطـل، لأن بیـع شـيء بشـرط رده إلـى البـائع عنـد 

المبیـع  فـي مقابـل رد الثمن إلى المشتري  یؤدي إلى الربا، لأنه یشـتمل علـى إقـراض البـائع ثمـن

.إنتفاع المشتري بالمبیع منذ إبرام عقد البیع إلى وقت رد البائع مثل الثمن إلى المشتري

وهذا الإنتفاع من دون عوض یبذله المشتري للبائع، والقرض الذي یجر إلى مقرضه نفعا 

ل االله باب من أبواب الربا المنهـي عنـه، وممـا یـدل لـه مـا روي عـن أنـس رضـي االله عنـه أن رسـو 

إذا أقرض أحدكم قرضا فأهدى إلیه أو حمله على الدابة، فـلا یركبهـا ”: صلى االله علیه وسلم قال

ومـا روي عـن أنـس رضـي االله عنـه أن النبـي .  “ولا یقبله إلا أن یكون جرى بینـه وبینـه قبـل ذلـك

عنـه ، ومـا روي عـن أبـي بـردة رضـي االله“إذا أقرض فـلا یأخـذ هدیـة”: صلى االله علیه وسلم قال

ألا تجــيء فأطعمــك ســویقا : أتیــت المدینــة فلقیــت عبــدا الله بــن ســلام رضــي االله عنــه، فقــال”: قــال

إنك بأرض الربا بهـا فـاحش، إذا كـان لـك علـى رجـل حـق فأهـدى : وتمرا وتدخل في بیت، ثم قال

) .1(“ إلیك حمل تبن أو حمل شعیر أو حمل  فلا تأخذه فإنه ربا
___________________

. 25المرجع السابق ص  الضمان في الفقه الاسلامي –علي السید عبد الحكیم  الصافي _  )  1(
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، اصــحیحـارهنــبیــع باطــل لكــن یمكــن إعتبــاره ر الحنفیــة إلــى أن بیــع الوفــاءوذهــب جمهــو 

لأن البائع لما إشـترط علـى المشـتري رد المبیـع علیـه عنـد رد الـثمن أتـى بمعنـى الـرهن، لأن  فیـه 

. یؤخذ المرهون عند قضاء الدین

والـــذي ) .  قاعـــدة فقهیـــة( والعبـــرة فـــي العقـــود بالمقاصـــد والمعـــاني لا الألفـــاظ والمبـــاني 

یظهر رجحانه مـن مـذاهب الفقهـاء فـي بیـع الوفـاء، هـو مـا ذهـب إلیـه القـائلون بأنـه رهـن صـحیح 

تسـري علیـه أحكـام الـرهن لا أحكـام البیـع لمـا إسـتدلوا بـه، ولأن المتعاقـدین إذا تراضـیا علـى العقــد 

لــم  تنصــرف  منــذ مقترنــا بشــرط رد المبیــع إلــى البــائع إذا رد الــثمن إلــى المشــتري، فــإن إرادتهمــا 

، وأنه في حال الوفـاء بالـدین یفـك )هو الثمن(البدایة إلى بیع، بل إنصرفت إلى رهن المبیع بدین 

، كـان مـن حـق الـدائن المـرتهن بیعـه )الـثمن(رهن هذا المبیع، فإن عجز البائع عن الوفاء بالـدین 

) .1(رعا من نفسه وفاء بحقه، وإعتبار المقصود في العقود یعول علیه في حكمها ش

فــإن رســول االله صــلى االله علیــه وســلم نهـى عــن بیــع العینــة لأنــه یتــذرع بهــا , ولـذا 

إلــى الربــا، مــع أنــه بیــع تــم بألفاظــه وتــوافرت لــه أركــان وشــروط البیــع الصــحیح، ولا یمكــن إعتبــار 

ي، فقـد یكـون الوفاء بیعا حقیقیا، لأن البائع ما قصد التخلص من المبیع بنقـل ملكیتـه إلـى المشـتر 

المبیع هو كل ما یملك أو أن یكون من كریم ماله ونفیسه،  وقد دفعته حاجتـه إلـى أن یبـرم علیـه 

.هذا التصرف

_________________
.26المرجع السابق صالإسلاميالضمان في الفقه –علي السید عبد الحكیم  الصافي _  )  1(
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:القانون الجزائري  فيأ
ذهب المشرع الجزائري إلى إبطال بیع الوفاء إذ  أنه  نص على أنه إذا إحتفظ البائع یـوم 

مــن 396المــادة و هــذا مــا نصــت علیــه المبیــع وقــع العقــد بــاطلاالبیــع بحــق الإســترداد للشــيء 

یكـون البیـع بـاطلا إذا إحـتفظ البـائع یـوم البیـع "  :التي جاء فیهـا   القانون المدني الجزائري 

.  "معین  أجلبحق إسترداد الشيء المبیع في 

و یمكــن  ,  زائـري  بـاطلا  فــي التقنـین المــدني الجیعتبـربیـع الوفــاءفهـم مـن الــنص أن ی

تأسیس هذا البطلان على النص الصریح  الذي ورد فیه   و لا  یمكـن القـول أنـه  راجـع إلـى أن 

المشرع قد إستحدث تغییرا في نظرته إلـى النظـام العـام  فوجـد أن بیـع الوفـاء أمـر مخـالف للنظـام 

.العام  فیكون  باطلا تطبیقا للقواعد العامة في البطلان  

فهـــو بطـــلان . الـــبطلان هـــي الأحكـــام التـــي تقررهـــا القواعـــد العامـــة و أحكـــام هـــذا

و یســتطیع أن یتمســك بــه كــل مــن كانــت لــه , و لا یــرد علیــه التقــادم , مطلــق لا تلحقــه الإجــازة 

و لا یترتـب علیـه أثـرا  لا فیمـا . و یجوز للمحكمة أن تقضي به مـن تلقـاء نفسـها , مصلحة فیه 

و لا یمكن حمل بیع الوفاء على أنه یستر في الحقیقـة رهنـا , لغیر بین المتعاقدین و لا بالنسبة ل

والعقـد السـاتر هنـا عقـد باطـل بحكـم القـانون  لا یصـلح  أن یسـتر .  فتجري علیه أحكام الرهن  

ا أو رهنـــا   ــــو قــد قصــد المشــرع إبطــال بیــع الوفــاء أصــلا ســواء باعتبــاره بیع. آخــرأي تصــرف 

و لـه أن یسـترد المصـروفات الضـروریة و , مبیع و ثمراته  إلى البائع بغیة إلزام  المشتري برد ال

.ي هذا الشأن ـــو ذلك كله طبقا للقواعد المقررة ف, المصروفات النافعة 

و یكون , ل ــو یجب على البائع أن یرد للمشتري فورا ما قبضه  من ثمن و لا یعتد بالأج

یكون المبیع مـثقلا بـأي حـق عینـي لضـمان رد و لا. الرد بموجب قاعدة إسترداد غیر المستحق 

و إذا كـان قـد سـبق تســجیله . فـإن بیـع الوفـاء جعلـه القـانون بــاطلا بإعتبـاره بیعـا أو رهنـا , الـثمن 

.فعند تقریر البطلان یؤشر بذلك على هامش التسجیل 

ل نقѧѧѧѧل  الملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبی-111-: الفصل الثاني 
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و علیه   إذا تصرف المشتري في المبیع بیع أو رهـن أعتبـر التصـرف صـادرا  مـن 

غیر مالك و جرى علیه حكم التصرف فـي ملـك الغیـر و الـذي یكـون فیـه الحـق للمشـتري  طلـب 



كــذلك  و لــو وقــع البیــع علــى عقــار أعلــن أو لــم یعلــن بیعــه كمــا أن الأمــرإبطــال البیــع و یكــون 

و هـو مـا یسـتخلص مــن  ن نـاجزا فـي حـق مالـك الشـيء المبیـع و لـو أجـازه المشـتري البیـع لا یكـو 

:التي جاء فیها  من القانون المدني الجزائري 397المادة نص 

إبطـالإذا باع شخص شیئا معینا بالذات و هو لا یملكه فللمشتري الحق فـي طلـب "  

.ه لم یعلن بیعأوأعلنكذلك و لو وقع البیع على عقار الأمرالبیع و یكون 

المشـتريأجـازهو في كل حالة لا یكون هذا البیع نـاجزا فـي حـق مالـك الشـيء المبیـع و لـو " 

. تصرف البائع في المبیع فتصرفه صحیح لأنه  المالكما إذا یفهم من النص أیضا انه 

لا یمنعـه مـن و إذا إنقضت المدة المحددة للإسـترداد و لـم یسـترد البـائع المبیـع فـإن ذلـك 

كمالـــك مالكـــا باتـــا بعـــد , التمســـك بـــبطلان البیـــع و قـــد  یبقـــى المشـــتري واضـــعا یـــده علـــى المبیـــع 

إنقضــاء مــدة الإســترداد و یســتطیع فــي هــذا الحالــة أن یتملــك المبیــع بالتقــادم الطویــل دون التقــادم 

ع إلـى البـائع لا بحكـم أما إذا إسترد البائع المبیع فلا عبرة بهذا الإسترداد و یرجع المبیـ. القصیر 

. الإسترداد و فسخ  البیع  بل بحكم أن البیع باطل من الأصل 

. و لا یصلح بیع الوفاء و هو بیـع باطـل أن یكـون سـببا صـحیحا للتقـادم القصـیر 

ملكهــا المشــتري الثــاني فــي المنقــول , علــى أن المشــتري وفــاء إذا بــاع العــین لمشــتر حســن النیــة 

لأن البیع الصادر من المشـتري وفـاء بیـع . ملكها في العقار بالتقادم القصیر بالحیازة وأمكن أن ی

.صادر من غیر ملك فیجري علیه  أیضا حكم التصرف في ملك الغیر 

نقѧѧѧѧل  الملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -112-: الفصل الثاني 
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مــن القـــانون 309كالمـــادة  مجــال الرهــونكمــا أنــه نـــص علــى العدیــد مـــن المــواد  فـــي 

:المدني التي جاء فیها 



اني و ـــقـر بـه المـدین كـأجرة المبأیتقادم بخمس سنوات كل حق دوري متجدد و لو "  

."الدیون المتأخرة و المرتبات و الأجور و المعاشات 

ل أثبــت الحاجــة و علیــه نــرى أنــه كــان علــى المشــرع الجزائــري تنظــیم بیــع الوفــاء لأن العمــ

بالكشـف عـن البیـوع الوفائیـة السـاترة , و في الإمكان  حمایة صـغار المـلاك و الفلاحـین ,   إلیه 

الرهون و محاربتها بكافة الإجراءات التي یراها القاضي مناسبة بما له من سلطة تقدیریة  و ذلك 

المبیـــع و إرجـــاع مراقبــة مقـــدار الـــثمن الواجـــب إرجاعـــه مـــن قبـــل البــائع الـــذي یرغـــب فـــي إرجـــاع

المصروفات و الفوائد إلى الحد المعقول تجنبا لفكرة التعامل بالربا مـن بـاب اسـتعمال بیـوع الوفـاء

و كذلك مراقبة التحایل علـى المـوثقین بمضـاعفة ثمـن الإرجـاع و ذلـك بالاسـتعانة بـالخبراء و ,  

.  رجال الفن عند تقدیر ثمن الإرجاع في حالة حصول نزاع بین الطرفین 

:القانون المصريفي -ب

المشـرع الجزائـري و هـذا مـا إقتـدى بـه -إلـى إبطـال بیـع الوفـاءمصـري ذهب المشرع ال

و الثانیـة فـي عهـد التقنـین 1923لسـنة دیم ـــمر  بمرحلتین الأولى في عهـد التقنـین القإذ أنه -

و أصـــبح الأمـــر رـــــــتغیبظهـــور القـــانون المـــدني الجدیـــد فـــي مصـــرف, 1948لســـنة الحـــدیث

المــادة   و هــذا مــا یمكــن استخلاصــه مــن التعامــل بعقــود بیــوع الوفــاء یقــع  تحــت طائلــة الــبطلان 

:التي  جاء فیها من القانون المدني المصري الجدید 465

." إذا إحتفظ البائع عند البیع بحق إسترداد المبیع خلال مدة معینة وقع البیع باطلا " 

نقѧѧѧѧل  الملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -113-: فصل الثاني ال
الضمان

كان بیع الوفاء في عهد التقنین المدني المصري  القدیم  طریقا من طرق التأمین 

فیتملـك الـدائن المبیـع تحـت شـرط فاسـخ هـو أن یـرد البـائع, یتجرد فیه المالك من ملكه لدائنـه ,  

فالبـائع . فینفسخ البیـع و یعـود المبیـع إلـى ملـك البـائع بـأثر رجعـي , الثمن و المصروفات للدائن 



یتجــرد  الأول مــن ملكــه للثــاني علــى أمــل ,  و المشــتري وفــاءا هــو الــدائن , وفــاءا  هــو المــدین 

ازة أمـا فـي الــرهن الحیـازي   فـلا یتجــرد الـراهن عـن الملــك بـل عـن الحیــ. إسـترداده فـي المســتقبل 

و فـي الـرهن الرســمي لا یتجـرد عـن الملـك و لا الحیــازة  فظـاهر أن الـرهنین یفضـلان بیــع , فقـط 

.الوفاء من هذه الناحیة الهامة 

الرسـمي و ( علـى كـل مـن الـرهنین –من ناحیة أخـرى أكثـر أهمیـة –و یمتاز بیع الوفاء 

هلـك فـي یـد المشـتري هلـك علیـه فهو یمتاز على الـرهن الحیـازي بـأن المبیـع وفـاءا إذا )  الحیازي

أما إذا هلكت العین المرهونة في یـد المـرتهن فإنهـا تهلـك علـى الـراهن دون المـرتهن , دون البائع 

.

أمــا , ثــم أن المشــتري فــي بیــع الوفــاء لا شــان لــه ببقیــة أمــوال البــائع الخارجــة عــن البیــع 

ه جمیـع أمـوال الـراهن والمرتهن فله عدا حقه العیني علـى الشـيء المرهـون حـق شخصـي یضـمن

كمـا  یمتـاز بیـع الوفـاء عـن  الـرهن الرسـمي بهـاتین المیـزتین هو ما یطلق علیـه الضـمان العـام  

.الرسمیة إشتراطدون , المذكورتین أعلاه 

و یمكــن أن یقــع علــى منقــول عكــس مــا هــو علیــه   الــرهن الرســمي الــذي  لا یقــع  إلا 

و من الناحیة العملیة  كثیـرا مـا یتخـذ بیـع الوفـاء  سـترا .  على  العقار  و هذه أیضا میزة أخرى

:و  لو كشفنا عنه لكان غیر مشروع و یتحقق ذلك  في الفروض الآتیة )1(لإخفاء رهن حیازي 

______________________
. 148ص المرجع  السابق  4السنھوري الوسیط ج -) 1(

نقѧѧѧѧل  الملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -114-: الفصل الثاني 
الضمان

عندما یقصد المتعاقدان إبـرام قـرض بربـا فـاحش مضـمون بـرهن حیـازي فـلا -1

فیبیـع المـدین مـن الـدائن ,  یكشفان عن هذا القصـد لعـدم مشـروعیته بـل یلجئـان  إلـى بیـع الوفـاء 

أو یشـــترط علیـــه ,  عبـــارة عـــن الربـــا الفـــاحش عینـــا بیعـــا وفائیـــا ثـــم یســـتأجرها و یـــدفع أجـــرة هـــي 



و , ثمنــا یكــون أكثــر مــن الــثمن الــذي قبضــه إذا أراد إســترداد العــین أن یــدفع) الــدائن (المشــتري 

) .1(الفرق ربا فاحش 

أو عنـــدما یقصـــد المتعاقـــدان الـــتخلص مـــن بطـــلان شـــرط إمـــتلاك المـــرتهن -2

فیتخذ الدائن المرتهن ما سماه  ,  یلجأ إلى بیع الوفاء ف, للشيء المرهون إذا لم یف الراهن بالدین 

.المشتري وفاء  ما إقترضه و سماه ثمنا في بیع الوفاء 

أو عندما یقصد المتعاقدان التخلص من قانون تحدید الملكیة  فیسمیان رهـن -3

( تلـك المرهـون إلـى الحجـز و البیـع بـل یم) المشتري وفاء ( فلا یحتاج الدائن . الحیازة بیع وفاء 

.بسداد الدین ) البائع وفاء ( بمجرد عدم قیام المدین ) المبیع وفاء 

كان القاضي إذا عرض علیه عقد موصوف بأنه 1923لسنة 49/50و قبل قانون رقم 

و یجـري علـى كـل , فیعتبـره بیـع وفـاء أو رهـن , بیع وفـاء  یفسـره حسـب نیـة المتعاقـدین الحقیقیـة 

هــذا القــانون قاضــیا بــأن العقــد الموصــوف بأنــه بیــع وفــاء إذا كــان واقعــا ثــم صــدر.  عقــد حكمــه 

و تبــین أنــه رهــن فإنــه یكــون بـاطلا لا بإعتبــاره بیــع وفــاء فحســب بــل أیضــا بإعتبــاره , علـى عقــار 

. رهنا 

_____________

المشـتري دائنـا يكون كل من بیع الوفـاء و الـرھن بـاطلا و يصـبح1923لسنة 49/50و طبقا لقانون رقم -) 1(
عاديا يستحق فوائد عن المبلغ الذي دفعه ثمنا و الإتفاق على الأجرة ھو في حقیقته إتفاق على الفائدة فیجب إنزال 

ص 275رقـم 5مجموعـة عمـر 26/02/1948انظر نقض مدني  ( الأجرة إلى الحد المسموح به قانونا للفوائد الإتفاقیة 
أسیوط بأنه إذا باع شخص لاخٌر عقارا بیعا وفائیـا ثـم حكمـت المحكمـة ببطلانـه و قد نقضت محكمة استئناف )  -549

سواء باعتباره عقد بیع أو رھن فإن حق المشتري في إسترداد ما دفعه من الثمن لا يبدأ حساب مدة سقوطه ألا مـن 
).-=157رقم 38المجموعة الرسمیة 13/02/1937( يوم صیرورة ھذا الحكم نھائیا 

نقѧѧѧѧل  الملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -115-: صل الثاني الف
الضمان

و لذلك كله قرر المشرع إلغاء  بیع الوفاء معتبرا  أن هذا النوع من البیع لم یعد یسـتجیب 

و تنتهي, إنما هو وسیلة ملتویة من وسائل الضمان تبدأ ستارا لرهن , لحاجة حیویة في التعامل 

و الواقــع أن مـن یعمـد إلــى بیـع الوفـاء لا یحصــل .رهـن إلـى تجریــد البـائع مـن ملكــه بـثمن بخـس  



بل یحصل عادة على ما یحتاج إلیه من مال و لـو كـان اقـل , على ثمن یتناسب مع قیمة المبیع 

.بكثیر من هذه القیمة  

حق الإسترداد  بإنقضاء بیع الوفاء   :الثالـث  المطلب 

د بحق الاسترداد إسترجاع الشيء المبیع للبائع  الذي نقـل ملكیتـه للمشـتري لـه وفـاءا یقص

و من أجل توضیح هذا الحق نحاول توضیح من هم الأشـخاص الـذین مـن حقهـم ممارسـة هـذا , 

. الحق و ما هي المدة المسموح بها  و كیفیة القیام بالاسترجاع و ما هي آثار الاسترجاع 

أشخاص الاسترداد  :الأولالفرع 
و مـن إنتقـل إلیـه , القاعدة أن البائع هو الذي یستعمل حق الإسترداد   وورثته مـن بعـده  

قضــت محكمــة الــنقض بأنــه یجــوز عــرض ثمــن حــق البــائع أي خلفــه الخــاص و قــد ســبق و أن  

م المبیــع وفائیــا علــى المشــتري مــن أحــد الورثــة مــن مــال الورثــة جمیعــا و یكــون الــوارث الــذي قــا

. بالعرض قد باشره نیابة عنهم

و لما كان حق الإسترداد مخولا أصلا للبائع ولورثته فإنه یجوز إستعماله لمن یقـوم مقـام 

و إذن  فمتـى .الورثة و هو الـدائن لهـم و الملتزمـون قبلـه بنقـل ملكیـة العـین محـل الإسـترداد إلیـه 

ا الـدعوى بطلـب إسـترداد هـذه العـین مـن كان ورثة البائع وفائیا قد باعوا العین إلى شـخص ورفعـو 

, ثم تنازل بعض الورثة عن طلب الإسترداد محتفظین بحقهم في الثمن المـودع , المشتري وفائیا 

فإن الحكـم إذ قبـل تـدخل المشـتري مـن الورثـة منضـما إلـى بـاقي المـدعین فـي طلـب الإسـترداد لا 

)  .1(یكون قد خالف القانون
____________________

.199ص 26رقم 6مجموعة أحكام النقض 02/12/1954مصري نقض مدني–)1(

نقѧѧѧѧل  الملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -116-: الفصل الثاني 
الضمان

أن یستعملوا حقـه باسـمه وفقـا , كما أنه یحق  لدائني البائع  إذا كان هذا الأخیر  معسرا 

الأخــرىللمشــتري إلــزام الــدائنین بتجریــد البــائع مــن أموالــه او فــي فرنســدعوى المباشــرة  لأحكــام الــ

. ) 1(ستعمال حق الإسترداد إقبل 



و یجـوز أیضـا إسـتعماله ضـد .و یستعمل حق الإسترداد ضد المشتري أو رثته  من بعده 

ن المشـتري الثـاني إلا إذا كـان المبیـع منقـولا و كـا) أي الخلـف الخـاص ( المشـتري مـن المشـتري 

.ع بتعویض على المشتري ــو یبقى للبائع أن یرج,  حسن النیة فإنه یملك المبیع ملكا باتا 

فإنــه یجــوز . أمــا  إذا كــان المشــتري الثــاني یعلــم بشــرط الإســترداد أو كــان المبیــع عقــارا 

تري الأول حتـى لـو للبائع أن یسترد منه المبیع و لا یدفع إلا الثمن المتفق علیه بینـه و بـین المشـ

أي علــى –ع هــذا علــى البــائع لــه ـو یرجــ, كــان هــذا الــثمن أقــل ممــا إشــترى بــه المشــتري الثــاني 

.بالفرق –المشتري 

فإنــه یســترد مــن البــائع الــثمن , أمــا إذا كــان الــثمن الــذي إشــترى بــه المشــتري الثــاني أقــل 

و یلاحـظ أن . لثمن الـذي دفعـه لـه الأكثر  و لا یرد الفرق إلى المشتري لأنه تلقى عنه حقوقه بـا

إذ , )  2(وى الإسـتحقاق ـــــإسترداد البائع من المشتري الثاني یكون بموجب دعوى عینیـة هـي دع

.یرجع المبیع إلى ملك البائع بإستعمال حق الإسترداد 

_________________
194لأنیول و ريبیر و ھامل فقرة و الذي يحیل على  ب155ص –عقد البیع –4السنھوري  الوسیط الجزء ) 1(

.258الأستاذ سلیمان مرقس فقرة -388و  الأستاذين احمد نجیب الھلالي و حامد زكي فقرة 

ي و ـــــــــــدعوى الاستحقاق  ھي الدعوى التي يرفعھا البائع على المشتري الثاني باسمه الشخص–) 2(
الضمان في عقد البیـع  -أنظر محمد عبد الله ابو ھزيم  -لملكیة كاملا  الاستحقاق المقصود ھنا و ھو ما يتعلق بحق ا

. 97ص  1986الاردن –دار الفیحاء -

نقѧѧѧѧل  الملكیѧѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧѧبیل -117-: الفصل الثاني 
الضمان

ـــقبــل ال)  1(و قــد تقــدم أن للبــائع عــدا هــذا  یمكنــه رفــع  دعــوى شخصــیة  مشتري الأول  و ـ

) :2( التي  تظهر فائدتها في حالتین 

:الأولى الحالة 



إذ یجوز أن یكون هذا قـد , ,عند عدم تأكد البائع من أن المبیع تحت ید المشتري الثاني

و هو , ففي هذه الحالة لا یستطیع أن یستعمل حق الإسترداد ضد المشتري الثاني , باعه لثالث 

هــو أن یســتعمل حــق الإســترداد ضــد المشــتري ,  فخیــر طریــق یســلكه , ذهبــت العــین یعلــم أیــن

.ه لحق الإسترداد صحیحا ـفیضمن أن یكون إستعمال. الأول بموجب حقه الشخصي 

:الحالة الثانیة 
فـلا یسـتطیع ,  ) 3(إذا كان المبیع منقولا و قد ملكه المشتري الثاني حسن النیة بالحیازة 

لة أن یرفع علیه دعـوى الإسـترداد و لا یبقـى لـه إلا الرجـوع بتعـویض علـى المشـتري في هذه الحا

سـواء كـان ملكـا كـاملا أو , و یقع الإسترداد علـى نفـس المبیـع .  الأول بموجب حقه الشخصي  

.حصة مشاعة أو حصصا مقسومة   

______________
تقـوم علـى المسـئولیة العقديـة و التـي الدعوى الشخصیة ھي دعوى عادية مبنیة على اساس الضـرر) 1(

.يثبت فیھا البائع وجود خطأ عقدي من طرف المشتري الذي تصرف في المبیع 

.1923لسنة 49/50من القانون  المدني المصري  السابق رقم 346/423المواد  )  2(

لـى اسـاس صـحیح و و ھذا راجع لقاعدة الحیازة في المنقول سـند الملكیـة و التـي يجـب ان تسـتند ع) 3(
حسن النیة 

نقѧѧѧѧل  الملكیѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبیل -118-: الفصل الثاني 
الضمان

:غیر ان ھذه القاعدة لیست على إطلاقھا فقد ترد علیھا استثناءات نذكر منھا  
:حالة تعدد البائعین-1

. أو أن یكـون هـو نفسـه فـي الأصـل متعـددا ,قد یتعدد البـائع بـان یرثـه ورثـة متعـددون 

فإذا كان البیع بعقد وأحد و بثمن وأحد جاز للمشتري أن یطلب من البائعین جمیعا أن یتفقوا فیمـا 

و لا بــد مــن إتفــاق الجمیــع علــى . بیــنهم  علــى إســترداد كــل المبیــع أو لا یســتردون شــیئا أصــلا 



لنفســه لــم یجبــر المشــتري علــى إجابــة هــذا فلــو عــرض أحــدهم أن یســترد كــل المبیــع, الإســترداد 

.الطلب إلا إذا نزل باقي البائعون للبائع الذي یرید الإسترداد عن حقهم فیه 

فكل بـائع لا , أما إذا لم یستعمل المشتري حقه في طلب إتفاق البائعین على الإسترداد 

). 1(یسترد إلا نصیبه و بذلك ینقسم حق الإسترداد 

: لمشترینحالة تعدد ا-2
. و قــد یتعــدد المشــتري بــأن یرثــه ورثــة متعــددون أو یكــون هــو نفســه فــي الأصــل متعــددا 

و قــد قضــت فیســتطیع البــائع أن یســتعمل حقــه فــي الإســترداد ضــد كــل وأحــد مــنهم بقــدر نصــیبه 

إلا علـى المبیـع -بحسـب الأصـل–محكمـة الـنقض المصـریة   بأنـه و أن كـان الإسـترداد ى یقـع 

قـد اســتثنت الحالــة ) الســابق ( مــن القـانون المــدني 346إن الفقــرة الثانیــة مـن المــادة فـ, كمـا هــو 

مقامــة علـى ورثــة المشـتري بالنسـبة  إلــى الحصـص المشــاعة " التـي تكـون فیهــا دعـوى الإسـترداد 

رض أو ــــو هـذا لا یصـح معـه القـول بـأن توجیـه الع, " بیـنهم أو المفـروزة التـي یملكهـا كـل مـنهم 

.ى بعض الورثة یعتبر توجیها إلى الباقین الدعوى إل

و إذا كــان البــائع عنــد وفــاة المشــتري أن یجــزئ دعــوى الإســترداد بمطالبــة بعــض الورثــة 

دون الاٌخرین فإن القول بأنه عند تجزئة الدعوى تعتبر الإجراءات موجهة إلى جمیع الورثة یكـون 

).2(قولا غیر سدید 

_______________
.مدني فرنسي  و ھي مجرد تطبیقات للقواعد العامة   1670-1668انظر المواد -) 1(
. 57ص 204رقم 4مجموعة 08/02/1945نقض مدني )  2(

نقѧѧѧѧل  الملكیѧѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧѧبیل -119-: الفصل الثاني 
الضمان

إسـتعمل البـائع حقـه فـي الإسـترداد ضـد ,  ما إذا وقع المبیع كله من نصیب أحد الورثةأ

و یبقــى ســائر الورثــة كــل مــنهم مســئولا بــدعوى شخصــیة . هــذا الــوارث بالنســبة إلــى كــل المبیــع 

بمقدار نصیبه  و ذلك فیما إذا تعذر إسترداد الشيء المبیـع مـن تحـت یـد الـوارث الـذي وقـع فـي 

سن النیة بالحیـازة  و لـیس للورثـة أو نصیبه كل المبیع بأن كان مثلا منقولا و ملكه مشتر ثان ح



بـل ینقسـم , ة تعـدد البـائع ـــللمشترین أن یطلبوا من البائع إسترداد كل الشيء المبیـع كمـا فـي حال

) . 1(هنا حق الإسترداد حتما 

: حالة الحصة الشائعة في العقار-3
الحصـة و قد یكون البیع وفاءا منصب على  حصة شائعة فـي عقـار  و إشـترى مشـتریها 

فللمشـتري المـذكور عنـد مطالبـة بائعــه الأول , الباقیـة مـن مالكهـا بعـد طلـب هـذا المالـك مقاسـمته 

ذلــك أن المشــتري وفــاءا  قــد . بإســترداد الحصــة المبیعــة بیــع وفــاء أن یلزمــه بأخــذ العــین بتمامهــا 

سـتردها أن یشتري حصة الشریك فلزم البـائع أن ی, إضطر  لحفظ الحصة المشاعة التي إشتراها 

و لكــن للمشــتري أن . مــع الحصــة المشــاعة و أن یــرد إلــى المشــتري الــثمن الــذي دفعــه للشــریك 

یحــتفظ بمــا إشــتراه فــي طلــب المقاســمة و أن یــرد للبــائع الحصــة المشــاعة التــي إشــتراها منــه فقــط  

بل بیعت كـل العـین لهـذا الشـریك , فإذا لم یشتر المشتري وفاءا حصة الشریك عند طلب القسمة 

).2(أو لأجنبي فثمن الحصة المشاعة المبیعة وفاء ا  هو الذي یستعمل فیه حق الإسترداد  

و یلاحظ أنه إذا كان المشتري وفـاءا هـو الـذي طلـب القسـمة فلـیس لـه أن یطالـب البـائع 

و إذا خرجــت العــین مــن یــده نتیجــة للقســمة لــم تســر , إلا بإســترداد الحصــة التــي إشــتراها منــه 

ـــالبــائع وفــاء بــل لــه أن یســترد حصــته المبیعــة مــن یــد مــن انتقلــت إلیالقســمة فــي حــق  و لــه ,  ه ـ

.دعوى شخصیة ضد المشتري وفاء 

_________________
.مدني فرنسي    1672مدني  مصري سابق و المادة  346/432المواد   -)  1(

بلأنیـول و -657على  بودري وسـینیا فقـرة و الذي يحیل156ص –عقد البیع –4السنھوري  الوسیط الجزء –)  2(
378قارن الأستاذ أنور سلطان فقرة -196ريبیر و ھامل فقرة 

.مدني فرنسي1766مدني مصري  سابق و  المادة 347/433أنظر المواد    -

نقѧѧѧل  الملكیѧѧѧة علѧѧѧى سѧѧѧبیل -120-: لفصل الثاني ا
لضمانا

مدة  الاسترداد  :الفرع الثاني 
یقصــد بمــدة الإســترداد المــدة التــي یمكــن فیهــا للبــائع إســترداد ملكیــة المبیــع مــن المشــتري 

ـــك فإننـــا نتطـــرق إلـــى ) 1(بعـــدما ســـدد مـــا علیـــه و بمـــا أن القـــانون الجزائـــري  لـــم یطـــرق إلـــى ذل

.مصر   في هذا الشإن  التشریعات  الاخرى و موقف القضاء في  كل من فرنسا و 



ســنوات  5إن الحــد  الأقصــى للمــدة التــي یجــوز أن یســتعمل فیهــا حــق الإســترداد هــي   

و إن إتفقا علـى أكثـر ) . 2(سرى ما إتفقا علیه ,  فإذا  إتفق المتعاقدان على أقل من هذه المدة 

بــأن مصــریة الو قــد قضــت محكمــة الاســتئناف الوطنیــة,   ســنوات5إنقــص مــا إتفقــا علیــه إلــى 

العقد الذي یظهر من روایته أنه بیع وفائي باستكماله أوضـاع البیـع الوفـائي تسـري علیـه الأحكـام 

و لا یصـح اعتبـاره بیعــا تحـت شـرط أحقیـة البــائع فـي الفسـخ فـي أي وقــت أراد , المختصـة بـذلك 

ات وجـب تنزیـل سـنو 5فإذا عین في العقد المذكور میعاد لإسترداد البائع العین المبیعة أكثر مـن 

ـــو حــق الرجــوع فــي البیــع إمــا أن یكــون مطلقــا بــلا قی. ســنوات 5المیعــاد إلــى  د و إمــا أن یكــون ـ

مقیدا بشرط فاسخ و في جمیـع هـذه الأحـوال لا یعـرف إلا بیـع وفـائي و لا یمكـن أن تتجـاوز مـدة 

)  . 3(سنوات 5الرجوع 

و المــدة تحســب  بـــالتقویم ) 4(ســنوات  5و أمــا إذا  ســكتا عــن تعیــین المــدة أعتبــرت  

و لا یـدخل  ,  )5(الهجري بحسب المتبع في عهد التقنین المدني القدیم  و تبدأ من وقت البیـع  

كمــا  تحســب أیــام الأعیــاد ولــو إنتهــى بهــا ,  یــوم البیــع رغــم إدخــال یــوم الإســترداد  فــي الحســبان 

ي علـى القاصـر و لـو لـم یكـن لـه و مـن ثـم تسـر ,  لأن المدة مـدة سـقوط لا مـدة تقـادم ,  المیعاد 

). 6(نائب  

______________
سـنوات مثلمـا فعـل المشـرع 3و قد سبق و أن إقترحنـا أن يأخـذ المشـرع الجزائـري بمعـدل المـدد و ھـي -)  1(

.اللبناني 
تلط سنتان أما سنوات و التقنین المخ5ھو 1923لسنة ي التقنین المدني  السابق حددھا  القانون المصري  ف–)2(

.. سنوات3و في القانون اللبناني –سنوات 5في التقنین المدني الفرنسي فھي 
319الأستاذ أنور سلطان فقرة و الذي يحیل على  156ص –عقد البیع –4السنھوري  الوسیط الجزء –)3(
.  اقفأو من وقت تحقق الشرط الواقف إذا كان بیع الوفاء معلقا أيضا على شرط و)  4(
-319لأستاذ أنور سلطان فقرة و الذي يحیل على  156ص –عقد البیع –4السنھوري  الوسیط الجزء ا–) 5(
:مدني مصري قديم  على أن 342/427تنص المادة -)  6(

المیعاد المذكور محتم بحیث يترتب على تجاوزه سقوط حق الإسترداد و لا يجوز للمحكمة أن تحكـم بعـدم" 
" .سقوط الحق في أي حال من الأحوال و لو في حالة القوة القاھرة 

نقѧѧѧѧل  الملكیѧѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧѧبیل -121-: الفصل الثاني 
الضمان

فإذا إنقضى المیعاد و لم یسـتعمل البـائع حقـه فـي الإسـترداد أصـبح بیـع الوفـاء الـذي كـان 

و أصــبح المشــتري مالكــا للمبیــع ملكــا باتــا منــذ البیــع لا منــذ , خ بیعــا تامــا معلقــا علــى شــرط فاســ



فأصـبحت جمیـع تصـرفاته فـي البیـع باتـة و علـى العكـس مـن ذلـك تـزول إنقضاء المـدة فحسـب 

لأن هــذا ,  ملكیــة البــائع بــأثر رجعــي منــذ البیــع و تــزول جمیــع تصــرفاته و تعتبــر كأنهــا لــم تكــن 

فإذا كان بیع الوفاء  لم یسـجل ثـم أصـبح , ف و لم یتحقق الشرط  كله كان معلقا على شرط واق

) . 1(باتا على النحو المشار إلیه جاز للمشتري رفع دعوى صحة التعاقد 

ذهـــب القضـــاء المصـــري  بأنـــه إذا  كـــان البـــائع بیعـــا وفائیـــا لـــم یســـتعمل حقـــه فـــي 

دعــوى -ت مــدة الإســتردادبعــد فــوا–إســترداد المبیــع فــي المیعــاد المتفــق علیــه و رفــع المشــتري 

صــحة تعاقــد علــى إعتبــار أن هــذا البیــع باتــا و تبینــت المحكمــة مــن بحثهــا واقعــة تخلــف شــرط 

فإنه یكون لها أن ,  الإسترداد أن المهلة المحددة للإسترداد قد إنقضت بغیر أن ینفذ هذا الشرط 

حـول فـي طبیعـة العقـد و هـذا الت,  تقضي بصحة التعاقد على إعتبـار أن العقـد أصـبح بیعـا باتـا 

یتم حتما بحكم القـانون بمجـرد تخلـف الشـرط هـذا و لا یوجـد مـا یمنـع  حتـى قبـل أن یصـبح بیـع 

مــن أن یطلــب المشــتري تســجیله علــى إعتبــار أنــه لا یــزال بیــع وفــاء فیرفــع دعــوى , الوفــاء باتــا 

).2(صحة التعاقد على هذا الأساس 

مــد المیعــاد إذا كــان أقــل مــن الحــد ,أمــا المتعاقــدان فیســتطیعان بإتفــاق لا حــق 

و إذا إتفـق المتعاقـدان فـي البدایـة علـى مـدة . الأقصى بحیث لا تجاوز المدة بعد المد هذا الحد 

فإن كان الإتفاق على الحد قبل إنتهاء المدة الأولى فالحكم ما تقـدم ,  معینة ثم مدداها بعد ذلك 

یر ذلـك بـان بیـع الوفـاء أصـبح باتـا بإنتهـاء المـدة و إذا كان بعد إنتهاء المدة الأولـى أمكـن تفسـ, 

الأولى و أن المتعاقدین إتفقا بعد ذلك على بیع معلق على شرط واقف وحدد لتحقق الشـرط مـدة 

.هي مقدار ما مد من الأجل  
_________________________

-41رقم 39المجموعة الرسمیة 14/12/1937استئناف مصر قارن  مع القضاء المصري-)1(

–556ص 203رقم 4مجموعة 01/02/1945نقض مدني -)2(

نقل  الملكیة على سبیل الضمان-122-: الفصل الثاني 

و یذهب رأي آخر  إلى أن شرط المد یعتبر وعدا مـن جانـب المشـتري بإعـادة بیـع المبیـع 

له ثرا رجعیا و لا یضر بحقوق للغیر المكتسبة في الفتـرة بـین المـد لا یكون,  و من ثم , للبائع 

و لا یجــوز فــي جمیــع الأحــوال أن یضــر الإتفــاق علــى مــد المــدة بحقــوق )  1(و الإســترداد



و فـي غضـون السـنة الأولـى , المدة التي حـددت أولا هـي سـنتان  فإذا إفترضنا أن,)2(الغیر  

ثم إتفق مع البـائع قبـل إنتهـاء المیعـاد علـى مـده , لعقار المبیع  رتب المشتري وفاءا  رهنا على ا

سـنة ثالثـــة فــإن الرهـــن یصــبح باتــا بإنقضــاء السـنتین لأن الــدائن المــرتهن كســب حقــه معلقــا علــى 

و أمـا إذا . شرط فاسخ یجب أن یتحقق في هذه المدة فإذا إنقضت و لم یتحقق صار حقه باتا  

ر بعــد  مــد المیعــاد  و لــو قبــل إنتهــاء الســنتین فالمیعــاد الثــاني كســب دائــن آخــر رهنــا علــى العقــا

.)3(الممدود هو الذي لا یسري لا  المیعاد الأول  

كیفیة    الاسترداد  :الفرع الثالث 
إلـى أن إختلف الفقھ حول كیفیة إستعمال البائع لحقھ في الإسترداد فمنھم من ذھѧب إلѧى

و , داد بعرضه الثمن و المصروفات على المشتري عرضـا حقیقیـا البائع یستعمل حقه في الإستر 

و فریـق ثالـث , فریق ثان یذهب إلى جواز الإقتصار على العرض الفعلي دون العـرض الحقیقـي 

یذهب إلى عدم ضرورة العرض إطلاقا و یكفي إظهار البائع للمشتري إستعداده أن یدفع لـه فـورا 

د بإرادة منفردة من جانب البائع یعلن بها رغبته في إسترداد فیتم الإستردا,  الثمن و المصروفات 

).4(المبیع مع إستعداده لرد الثمن و المصروفات 

_________________
و الذي يحیل على  احمد نجیـب الھلالـي و حامـد 156ص –عقد البیع –4السنھوري  الوسیط الجزء -)  1(

.495ص 487زكي فقرة 
ص 319أنـور سـلطان فقـرة –و الذي يحیل على  156ص –عقد البیع –4لوسیط الجزء السنھوري  ا-) 2(

369
و الذي يحیل على  احمد نجیب الھلالي و حامـد 156ص –عقد البیع –4السنھوري  الوسیط الجزء -)  3(

.497-496ص487زكي فقرة 
و مـع .  781مـد حلمـي عیسـى فقـرة محو الذي يحیل  على 160ص 4السنھوري الوسیط ج–) ) 4(

ذلك فقد قضت محكمة  استئناف مصر بأنه يجب إلى جانب إبداء الرغبة في دفع الثمن فعلا فـي المیعـاد لوضـوح نـص 
344و لا محل بعد ھذا التعديل للاسـتناد علـى عبـارة المـادة 1923لسنة 49مدني معدلة بالقانون  رقم 238المادة 

ك لأن المادة الأخیرة في الواقع إنما وضعت خاصة لبیان ما يجب على البائع دفعه فورا مدني للقول بغیر ذل
.)20المجموعة الرسمیة رقم  26/10/1938نقض( 

نقѧѧل  الملكیѧѧة علѧѧى سѧѧبیل 123-: الفصل الثاني 
الضمان

و هـو أن مجـرد إظهـار , الأخـذ بهـذا الـرأي  أما في مصـر فالقضـاء و الفقـه یـذهبان إلـى 

ـــدفع الـــثمن و المصـــروفات كـــاف  ـــائع إســـتعداده ل و لكـــن یحســـن إذا أخـــذ  بهـــذا الـــرأي . )1(الب



التماشي مع القضاء الفرنسي في أن الإسترداد على هذا النحو یكون معلقا على شـرط واقـف هـو 

ــم یعتبــر البــائع, الــدفع الفعلــي  ــم یتحقــق هــذا الشــرط ل قــد إســترد و أصــبح البیــع باتــا لعــدم فــإذا ل

. )2(الإسترداد و بذلك یخلص للمشتري ملك المبیع فلا یزاحمه  فیه دائنوا البائع 

و یزیـد , صواب ـــو بهذا الرأي الأخیر أخذ القضاء في فرنسا  و هـو مـا نـراه إقـرب إلـى ال

و یتحقق الشرط بـأن , علیه أن الإسترداد على هذا النحو یكون هو نفسه معلقا على شرط واقف

یـــرد البـــائع للمشـــتري فعـــلا الـــثمن و المصـــروفات فـــإن لـــم یردهـــا أعتبـــر الإســـترداد كـــأن لـــم یكـــن 

) .3(فیخلص للمشتري ملك المبیع و یأمن بذلك مزاحمة دائني البائع 

الاسترداد  آثار:الفرع  الرابع 

ئج  هامـة یمكـن إجمالهـا فـي و نتـادة أثـار ـتترتب على إستعمال البائع لحق الإسترداد  ع

:ي   الآت
:ینفسخ بیع الوفاء و یعتبر كأن لم یكن

تنفســخ تصــرفات المشــتري وفــاءا فــي المبیــع وقــد كانــت معلقــة علــى شــرط فاســخ فتحقــق 

و تنفـذ كـل تصـرفات البـائع و قـد كانـت معلقـة علـى شـرط واقـف فتحقـق بأثر رجعي)4(الشرط 

.بیع الوفاء الشرط أیضا من تاریخ  إبرام 
______________________

440ص 261سلیمان مرقس فقرة و الذي يحیل  على 160ص 4السنھوري الوسیط ج–) 1(
من المشروع 622/2و ھكذا  كان المشروع التمھیدي للتقنین المدني الجديد  إذ تضمن نص المادة   ––) 2(

میعادا يلزمه فیـه أن يعـرض المبـالغ المنصـوص علیھـا فـي الفقـرة و يجوز للمشتري أن يحدد للبائع: " و التي تقضي 
فإذا إنقضى المیعاد و لم يقم البائع بذلك أعتبر فسخ البیـع الـذي ترتـب علـى إسـتعمال حـق . السابقة عرضا حقیقیا 
" .الإسترداد كان لم يكن 

-)3 (  Ripert et boulanger , traité de droit civil d'après le traité de planiol tome  3  n°  1402 .
             (4) -  Ripert et boulanger idem     n°1403

نقل  الملكیة على سبیل الضمان-124-: الفصل الثاني 

:یصبح البائع مدینا بما یأتي 



الـذي یـرده البـائع هـو نفـس الـثمن و لـیس مـن المحـتم أن یكـون الـثمن : أصل الѧثمن-1

و لكـن قـد یتفـق المتعاقـدان علـى أن . یقـع غالبـا هـو الـذيالذي دفعه المشتري و إن كان هـذا 

یكـون هـذا موجبـا للشـك فـي ,  رد ثمـن أكثـرإشـتراطالبائع یرد ثمنا أكثر أو اقل إلا أنـه فـي حالـة 

و یكــون  المشــتري قــد إســتغل , من أن العقــد رهــن بربــا فــاحش و لــیس علــى البــائع رد  فوائــد الــث

بــل أن , المبیــع مــدة البیــع الوفــائي و یقــوم ذلــك مقــام الفوائــد حتــى لا یجمــع بــین الفوائــد و الریــع 

.رد الفوائد یعتبر من القرائن على أن بیع لیس بیع وفاء و إنما هو رهن إشتراط

ترداد المبیـع  و هـي  التـي تترتـب علـى إسـ:المصروفات المترتبة علѧى البیѧع-2

ع و التأشـیر ــــو یتحمـل مصـروفات الإسـترداد مـن نقـل المبی, فیرد البائع للمشتري رسوم التسـجیل 

.على هامش التسجیل و غیر ذلك 

و كـذلك , المصروفات الضروریة  التي صرفھا المشتري في صѧیانة المبیѧع-3

و ما زاد في قیمة المبیع أي  ما صرف فعلا , یرد أقل القیمتین , في المصروفات النافعة 

فقــد یتعمــد المشــتري تحســین المبیــع , و یشـترط فــي المصــروفات النافعــة ألا تكــون فاحشــة 

ففــي هــذه الحالـة یكــون البـائع غیــر ملـزم بردهــا و علــى , تحسـینا یعجــز البـائع عــن رد مصـروفاته 

و أو غیـر ذلـك  راســـالمشتري أن یرد الشيء إلى أصـله و ینـزع منـه مـا زاد علیـه مـن بنـاء أو غ

بــان البــائع وفائیــا لا یلــزم بــرد المصــروفات الضــروریة التــي المصــریة قــد قضــت محكمــة الــنقض 

صرفها المشتري لحفظ المبیع من التلـف أو الهـلاك و كـذلك بالمصـروفات التـي تزیـد قیمـة المبیـع 

ري  لإسـتغلال بقدر مازاد من قیمته بشرط إلا تكون فاحشة و إما المصروفات التي ینفقها  المشـت

المبیع وفائیا فلا یلزم بها البـائع متـى كـان إنفاقهـا فـي مقابـل  إسـتغلاله لهـذا المبیـع وقـبض ثمراتـه 

)1.(
_______________________

-199ص 26رقم 6مجموعة أحكام النقض  02/12/1954نقض  مدني -–)1(

نقل  الملكیة على سبیل الضمان-125-: الفصل الثاني 



لأن الإسـترداد فسـخ للبیـع الأول و لـیس بیعـا ,  و لیس للمشتري حـق إمتیـاز علـى المبیـع 

و لكن یسـتطیع المشـتري أن یعتبـر الإسـترداد كـأن لـم یكـن إن لـم یسـتوف الـدیون المتقـدم , جدیدا 

حـبس المبیـع حتـى إسـتیفاء و للمشـتري علـى كـل حـال , ذكرهـا علـى الـرأي الـذي ذهـب إلیـه الفقـه 

.هذه الدیون 

:یصبح المشتري مدینا برد المبیع-ج

و یسـتحق منهـا بنسـبة المـدة التـي بقـي , لا یرد المشتري  الثمرات لأنها فـي مقابـل الفوائـد 

أو مدنیـــة كـــأجرة , فیهـــا بیـــع الوفـــاء دون فســـخ ســـواء كانـــت الثمـــرات طبیعیـــة كمحصـــول الأرض 

إن كـان بغیـر فعـل المشـتري لـم ,  فالأمر لا یخلو مـن فرضـین , ا نقص المبیع وأما إذ.  المنزل 

و إما  بفعل المشتري فهو مسؤول  عنه  مسئولیة مدنیة عقدیة  مبنیة على اساس , یلزم بشيء  

).1(الاخلال بالتزام تعاقدي 

LAالتصѧرف الإئتمانѧـي    :المبحѧث  الثانـѧـي 
FIDUCIE

قبــل الوقــوف علــى مــدى مــا یحققــه التصــرف الإئتمــاني مــن ضــمان یجــب أولا أن نعــرض 

ثـم نقـارن مـا , فـي مطلـب اول لفكرة التصرف الإئتماني لبیان كیفیة عمل هذا النظام و أهمیتـه

ثـم نتطـرق بعـد ذلـك لمـا یمكـن أن ,  فـي مطلـب ثـاني  و الـرهن الحیـازيبینه و بین بیـع الوفـاء 

المشــرع الجزائــري لــم یعــرف مثــل هــذا أن مــاعل.  فــي مطلــب ثالــث   مان یحققــه  مــن ضــ

هتمـام بهـذا النـوع مـن التصرف و لم ینظمه و علیه نحاول أن نجتهد لمطالبة المشرع بضـرورة الإ

. ا فعلته بعض  التشریعات الضمان و تنظیمه على غرار م

________________________

-163-162ص 4جالمرجع السابق الوسیطالسنھوري-)  1(

نقل  الملكیة على سبیل الضمان-126-: الفصل الثاني 

ماھیة التصرف الائتماني   :الأول المطلب 



منـذ تعـرض لمراحـل تطـوره الثـم , د ماهیة التصرف الإئتمـاني ینبغـي أن نعرفـه أولایحدلت

:الروماني نشوء القانون 

تعریف التصرف الائتماني : الفرع الأول
التصـرف الإئتمـاني عقــد بمقتضـاه یتصـرف شــخص إلـى آخــر فـي مـال معــین علـى ســبیل 

الضـمان لحــق معـین علــى أن یلتــزم المتصـرف إلیــه بنقـل ملكیــة هــذا المـال مــرة أخـرى إلــى البــائع 

المعـدل سـنة 1955الصـادر سـنة " Québec" كمـا عرفـه القـانون المـدني الكنـدي , ) 1(

بأنـهمـادة   28و خص له الفصل الثاني إذ شمله بالتحلیل المسـتفیض فـي أكثـر مـن 1991

هـو آخـرعقد ینقل بمقتضاه مجموعة من الأموال من ذمة المتصرف الإئتماني إلى ذمة شـخص 

ئتمــاني علــى هــذه المتصــرف إلیــه الإئتمــاني و العقــد یحــدد الســلطات المقــررة للمتصــرف إلیــه الإ

و علــى المتصــرف الإئتمــاني أن یحــتفظ بهــذا الأمــوال كمجمــوع مســتقل فــي ذمتــه بعیــدا .الأمـوال 

.) 2(عن أیدي دائنیه الشخصیین  

___________________
مـادة تعـالج 22و الـذي تضـمن 1991المعـدل سـنة 1955لسـنة " Québec" المدني الكنـدي قانونالنصوص ) 1(

:ئتماني التصرف الا

(2)  -   CHAPITRE DEUXIÈME :   DE LA FIDUCIE

SECTION I

  DE LA NATURE DE LA FIDUCIE

1260.  La fiducie résulte d'un acte par lequel une personne, le constituant, transfère de son patrimoine à
un autre patrimoine qu'il constitue, des biens qu'il affecte à une fin particulière et qu'un fiduciaire s'oblige,
par le fait de son acceptation, à détenir et à administrer.
1261.  Le patrimoine fiduciaire, formé des biens transférés en fiducie, constitue un patrimoine d'affectation
autonome et distinct de celui du constituant, du fiduciaire ou du bénéficiaire, sur lequel aucun d'entre eux
n'a de droit réel.

1264.  La fiducie est constituée dès l'acceptation du fiduciaire ou, s'ils sont plusieurs, de l'un
d'eux.

Lorsque la fiducie est établie par testament, les effets de l'acceptation rétroagissent au jour du
décès.

1265.  L'acceptation de la fiducie dessaisit le constituant des biens, charge le fiduciaire de
veiller à leur affectation et à l'administration du patrimoine fiduciaire et suffit pour rendre certain le droit

du bénéficiaire.

نقل  الملكیة على سبیل الضمان-127-: الفصل الثاني 



الكنــدي علــى أن التصــرف الائتمــاني یمكــن أن المــدني القــانون یســتخلص مــن نصــوص 

ائتمـاني إلیـهو الثـاني متصـرف , متصـرف ائتمـانيالأولیسمى أو أكثر یكون بین شخصین 

أواضـمان عقـار أوبحیث یقـدم المتصـرف و هـو المـدین الـذي یرغـب فـي الحصـول علـى قـرض 

یوضــع  المــالأنالضــمان علــى أومملــوك لــه للثــاني  و هــو الــدائن الــذي یمــنح  القــرض منقــولا

و یكـون هـذا .د ــــبین یدیه  تكون لـه صـفة الحـارس علیـه حسـب  نصـوص العقمحل الضمان 

بحكــم قضــائي أوبــنص قــانوني أوبموجــب وصــیة أوعقــد رضــائي بــین الطــرفین  بإمــاالتصــرف 

)1. (

كــان التصــرف الائتمــاني بموجــب عقــد لا تكـون لــه حجــة فــي مواجهــة الغیــر إلا إذا فـإذا 

ني  كــان مســجلا و مشــهرا لــدى المصــالح المختصــة حســب طبیعــة الشــيء محــل التصــرف الائتمــا

)2. (

یقرضــه مبلــغ أنال لســد حاجــة معینــة  یطلــب مــن زیــد مثــال عــن ذلــك  عمــر بحاجــة لمــ

ـــنفس الوقـــت یـــرفض أنغیـــر , معـــین ـــدم المـــال بـــدون ضـــمان  و ب ـــر یـــرفض أن یق هـــذا الأخی

بموجـــب فیقـــدم لـــه  عمـــر مســـكنا ملكـــا لـــه كضـــمان , الضـــمانات التقلیدیـــة كـــالرهون أو الكفالـــة 

لغایـة  الوفـاء فتعـاد لـه الملكیـة تصرف ائتماني فیحول له  الملكیة بدون أي مقابل لمدة محدودة

.  مرة أخرى  

__________________
: القانون الكندي المذكور سابقا ) 1(

1262.  La fiducie est établie par contrat, à titre onéreux ou gratuit, par testament ou, dans certains cas, par
la loi. Elle peut aussi, lorsque la loi l'autorise, être établie par jugement.

: القانون الكندي المذكور سابقا ) 2(

1263.  La fiducie établie par contrat à titre onéreux peut avoir pour objet de garantir l'exécution
d'une obligation. En ce cas, la fiducie doit, pour être opposable aux tiers, être publiée au registre
des droits personnels et réels mobiliers ou au registre foncier, selon la nature mobilière ou
immobilière des biens transférés en fiducie.

Le fiduciaire est, en cas de défaut du constituant, assujetti aux règles relatives à l'exercice des
droits hypothécaires énoncées au livre Des priorités et des hypothèques.

نقل  الملكیة على سبیل الضمان-128-: الفصل الثاني 



الــذي شخصــا طبیعیــا أو معنویــا إلیــهالســلطات التــي تخــول للمتصــرف نو قـد حــدد القــانو 

علــى الشــيء محــل التصــرف الائتمــاني و  الــذي لــیس لــه  حــق التصــرف فــي هــذا یكــون حارســا 

یكـون مالكـا لكـن ملكیتـه  مقیـدة بمـا جــاء لأنـهالإطـارالشـيء بـل یتقیـد بالعقـد و القـانون فـي هـذا 

كمـا یمكنـه  أن یعـین شخصـا ثالثـا یسـاعده فـي ذلـك  ضـمان  فقـط أداةفالملكیة هنـا ,  في العقد 

و خاصـة عنـد النـزاع تصـدر المحكمـة  بنـاءا علـى , ف و في حـالات معینـةبعد  موافقة المتصر 

و رــــأكثأومســاعدا إلیــهالمتصــرف  حكمــا یقضــي بتعیــین متصــرف أوإلیــهطلــب المتصــرف 

) . 1(مدینا أوالذي لا یكون دائنا 

_______________

: لشيء محل التصرف في المواد اإدارةحدد القانون الكندي  المذكور سالفا كیفیة تسییر و -)  1(

SECTION

DE L'ADMINISTRATION DE LA FIDUCIE

§ 1. — De la désignation et de la charge du fiduciaire

1274.  La personne physique pleinement capable de l'exercice de ses droits civils peut être
fiduciaire, de même que la personne morale autorisée par la loi.

   1275.  Le constituant ou le bénéficiaire peut être fiduciaire, mais il doit agir conjointement avec
un fiduciaire qui n'est ni constituant ni bénéficiaire.

1276.  Le constituant peut désigner un ou plusieurs fiduciaires ou pourvoir au mode de leur
désignation ou de leur remplacement.

  1277.  Le tribunal peut, à la demande d'un intéressé et après un avis donné aux personnes qu'il
indique, désigner un fiduciaire lorsque le constituant a omis de le désigner ou qu'il est impossible
de pourvoir à la désignation ou au remplacement d'un fiduciaire.

    Il peut, lorsque les conditions de l'administration l'exigent, désigner un ou plusieurs autres
fiduciaires.

  1278.  Le fiduciaire a la maîtrise et l'administration exclusive du patrimoine fiduciaire et les titres
relatifs aux biens qui le composent sont établis à son nom; il exerce tous les droits afférents au
patrimoine et peut prendre toute mesure propre à en assurer l'affectation.

  Il agit à titre d'administrateur du bien d'autrui chargé de la pleine administration.

نقل  الملكیة على سبیل الضمان-129-: الفصل الثاني 



أومـن اجـل ضـمانه بالوفـاء شـيءنأینتهي عقد التصرف الائتماني بانقضاء الالتزام الذي 

ینتهـي أنكمـا یمكـن  ,  الـدین و الفوائـد  أصلبما في ذلك  ما دون الوفاءأوما یعادل الوفاء 

المحددة  فإذا إنتهت المدة ,  ) 1(التصرف الائتماني بانتهاء المدة التي حددها الطرفان في العقد 

ملكیــة المــال  و حیازتــه  أعیــدتســنة حســب القــانون 100أقصــاهاإلــىوصــلت أوفــي العقــد 

) . 2(متصرف  أي الالأولمحل التصرف لمالكه 

_______________
: سنة كاملة 100حددھا القانون الكندي ب -) 1(

  1272.  Le droit du bénéficiaire du premier ordre s'ouvre au plus tard à
l'expiration des 100 ans qui suivent la constitution de la fiducie, même si un terme plus
long a été stipulé. Celui des bénéficiaires des ordres subséquents peut s'ouvrir
postérieurement, mais au profit des seuls bénéficiaires qui ont la qualité requise pour
recevoir à l'expiration des 100 ans qui suivent la constitution de la fiducie.

Les personnes morales ne peuvent jamais être bénéficiaires pour une période excédant
100 ans, même si un terme plus long a été stipulé.

: انظر القانون الكندي بالتفصیل ) 2(

SECTION

DE LA FIN DE LA FIDUCIE

1296.  La fiducie prend fin par la renonciation ou la caducité du droit de tous les
bénéficiaires, tant du capital que des fruits et revenus.

  Elle prend fin aussi par l'arrivée du terme ou l'avènement de la condition, par le
fait que le but de la fiducie a été atteint ou par l'impossibilité, constatée par le
tribunal, de l'atteindre.

  1297.  Le fiduciaire doit, au terme de la fiducie, remettre les biens à ceux qui y ont
droit.

  À défaut de bénéficiaire, les biens qui restent au terme de la fiducie sont dévolus
au constituant ou à ses héritiers.

  1298.  Les biens de la fiducie d'utilité sociale qui prend fin par suite de
l'impossibilité de l'accomplir sont dévolus à une fiducie, à une personne morale ou
à tout autre groupement de personnes ayant une vocation se rapprochant le plus
possible de celle de la fiducie. La désignation en est faite par le tribunal, sur la
recommandation du fiduciaire. Le tribunal prend aussi l'avis de la personne ou de
l'organisme désigné par la loi, si la fiducie était soumise à leur surveillance.

نقѧѧل  الملكیѧѧة علѧѧى سѧѧبیل -130-: الفصل الثاني 
الضمان



شـخص بمقتضـاهعقـد یقـوم بأنـهالائتمـاني و بناءا على ما تقدم  یمكننا تعریـف التصـرف 

مقابــل إلیـهیـدعى المتصـرف آخـرمـال معــین  لشـخص و حیـازة یـدعى المتصـرف بنقـل ملكیـة

دون التصـرف فیـه خص ثالـث بنفسـه أو بمسـاعدة شـضمان لیقـوم بتسـییره و حراسـتهأوقرض  

ســتوفى حقــه المســتحق إبعــدما یكــون قــد أوخــلال مــدة یحــددها العقــد بإرجاعــهیتعهــد أنعلــى 

. الأداء

التطور التاریخي للتصرف الائتماني:الفرع الثاني 
ترجــع نشــأة التصــرف الإئتمــاني إلــى  القــانون الرومــاني أساســا أیــن لــم یكــن  هــذا 

و ,  )1(تطوره الأولى یفرق  بین الشيء و الحق الذي یرد علیه  مـن ناحیـة القانون  في مراحل 

. ة الأصلیة من ناحیة أخرى عدم التفرقة بین الملكیة و غیرها من الحقوق العینی

ظهــرت الحاجــة إلــى التصــرف الائتمــاني كــأداة ضــمان بعــد مــا تعرضــت نتیجــة لــذلك و

عتبـر ظهـور التصـرف الإئتمـاني وسـیلة لمواجهـة الحاجـة إذ  ی,  التأمینات العینیة لعدة إنتكاسات 

إلى ضمان قوي لا یعرض صاحبه للمخاطر التي یتعرض لهـا صـاحب التـامین العینـي فـي حالـة 

.) 2(فلاس المدین  إ
____________________

ن لكـل مـأنمـع بـالأموالالأشـیاءو تسمیة " الشيء و المال "كان القانون الروماني يخلط بین ) 1(
كـان نوعـه و أيـاالمقصود بالمال في عرف القانون ھـو الحـق ذو القیمـة المالیـة أنذلك . الاصطلاحین مدلولا خاصا به 

.  الشيء فیراد به الدلالة على محل ذلك الحق أما. فكريا أوحقا ذھنیا أمشخصیا أمأي سواء أكان حقا عینیا , محله 
.  باعتبارھا محلا للحقـوق إلابالأشیاءالقانون لا يھتم أنو من المسلم به , غیر مادي أمسواء أكان ھذا الشيء ماديا 

الأشیاءأما, الأموالفھذه الحقوق ھي , بھا القانون المدني ھي الحقوق ذات القیمة المالیة الحقوق التي يعني أنو 
كـل أمالرومـاني مـن خلـط فقـرروا و قد تفطن الفكر القانوني الحديث لما وقع فیه القـانون. فھي محال ھذه الحقوق 

المال ھو كـل حـق لـه أنو ,  يكون محلا للحقوق المالیة أنبحكم القانون يصح أوشيء لا يخرج عن التعامل بطبیعته 
الأشیاءھذا المفھوم المتطور لفكرتي أنو الواقع الأموالو الأشیاءقیمة مادية و بذلك عني المشرعون التمییز ما بین 

أنقد مر بمراحل متعددة حتى استقر الیوم في الفقه المعاصـر و بعـض التشـريعات المعاصـرة الحديثـة ذلـك الأموالو 
التي لا يمكن الاستئثار الأشیاءأماالتي يمكن الاستئثار بھا و تملكھا الأشیاءكان يطلق في البداية على الأموالتعبیر 

وحـدھا فھنـاك حقـوق تـرد الأشـیاءفكرة المال لیست قاصرة على أنثم وجد بعد ذلك , أموالاتعتبر بھا و تملكھا قلم 
جانب الحقوق الشخصیة و ھي حقوق ذات قیمة إلى, كحقوق الارتفاق مثلا أموالاتعتبر بحد ذاتھا الأشیاءعلى ھذه 

لمعنوية ذلك القیم اإلىأضفالأشیاءامتناع عن عمل و لیس شیئا من أومالیة دون شك و محلھا كما ھو معلوم عمل 
و الھیئـات و الأفـرادتعتبر عنصـرا مـن  عناصـر ثـروة أصبحتالتي ظھرت نتیجة التطورات الاجتماعیة و الاقتصادية التي 

ھذه الحقوق لكـي أمامقانونیة متنوعة و بالتالي مصدرا لمنافع تقوم بالمال فكان لابد من فسح المجال مجالا لعلاقات 
بعـض التشـريعات التـي أنعلـى . ما يزال شـائعا الأموالو الأشیاءالخلط بین و مع ذلك فان. تدخل في معنى المال 

بین ھذين المفھومین كالقانون المـدني أخرىعادت و خلطت في نصوص الأموالة الأشیاءمیزت بنصوص صريحة بین 
. ما يلتزم بنقله البائع شيء أعتبرمنه و الذي 350الجزائري المادة 

و حقـوق عینیـة تبعیـة أصلیةحقوق عینیة : یة في القوانین المدنیة على نوعین الحقوق العین)  2(
كانت مباشرة على الشيء فإذاو الفرق بینھما السلطة التي يقررھا القانون ,  فالصفة العینیة ھي التي تجمع بینھما 

, عنھـا ھـي حـق التصـرف و الحقوق التي تتفرع, كحق الملكیة و ما يتفرع عنھا أصليدون توسط كان الحق عیني 
ھذا حسب –الطويل الإيجارحق , حق الوقف , حقوق الارتفاق , حقوق المنفعة و الاستعمال و السكن و المساطحة 

لم يكـن يعـرف الملكیـة لأنهفھذه الحقوق لم تكن معروفة لدى القانون الروماني -68القانون المدني العراقي المادة 
. ك على الشيء بمنحه حق الاستغلال و الاستعمال و التصرف و لیس الحیازة كسلطة يخولھا القانون للمال



نقѧѧѧѧل  الملكیѧѧѧѧѧة علѧѧѧѧى سѧѧѧѧѧبیل -131-: الفصل الثاني 
الضمان

غـراض لسـد هـذا الـنقص سـواء و من هنا ظهرت الحاجـة إلـى تصـرف معـین یحقـق عـدة أ

لذلك نجـد أن القـانون الرومـاني  عـرف نـوعین مـن التصـرف ,  لضمان في مجال الالتزامات أو ا

)Fiducia cum amico ( لتصرف الإئتماني على سبیل الأمانة ا, الإئتماني 

. )Fiducia cum creditore)(1( و التصرف الإئتماني على سبیل الضمان 

ل ضـمان فیكون بنقل شخص ملكیة شيء لشـخص آخـر لا فـي سـبیفأما الأول 

دیــن  بــل علــى ســبیل الأمانــة كــذهاب المتصــرف إلــى ســفر أو حــرب أو مــا شــابه ذلــك تعــاد لــه 

طـول مـدة لإمكانیـةفقـط خوفـا علیهـا  مـن الضـیاع  إلیـهمنحها للمتصرف الملكیة عند  عودته  

أسـتخدم  لیـؤدي و هـذا لـیس موضـوعنا  لان التصـرف هنـا )Fiducia cum amico( غیابـه 

) . 2(لتي تقوم بها الودیعة و العاریة في القوانین الحدیثة  الأغراض ا

و Fiducia cum creditore  ( التصѧرف الإئتمѧاني علѧى سѧبیل الضѧمان و الثـاني 

دورا هامـا هـو بهـذا المعنـى  یلعـب وهو موضوع بحثنا  هدفه الحصول على قرض أو ضمان 

و ذلـك لأن , فـي القـانون الرومـاني  ت ظهـر تـي الةالعینیـاتبإعتباره أول نوع من أنـواع التأمینـ

الفكر  القانوني و الصیاغة القانونیة لم تكن قد إرتقت بعد إلى حد الفصل بـین الملكیـة و الحیـازة 

و بالتــالي كــان النظــر إلــى الملكیــة علــى ,  فقــد كــان حــق الملكیــة یخــتلط بالشــيء الــوارد علیــه ,  

ء أكثــر مـن كونهــا حــق و لــذلك كــان مــن المتعــذر فصــل إعتبـار أنهــا الســیطرة المادیــة علــى الشــي

و أصـبح مـن المحـتم أن مـن تنتقـل إلیـه السـیطرة المادیـة علـى الشـيء یكـن . الملكیة عن الحیـازة 

) .3(مالكا له 

______________
التصرف الإئتماني أو نقل الملكیة على سبیل الضمان في –كثم احمد إبراھیم حسن أانظر -)1(

.و ما بعدھا  5ص 1990روماني مؤسسة الثقافة الجامعیة القانون ال
)2 (Ch . Larroumet la fiducie inspirée du trust d . 1990 chr  119
التصرف الإئتماني أو نقل الملكیة على سبیل الضمان في –أكثم احمد إبراھیم حسن قارن –) . 3(

الأسباب الاٌخرى التي أدت إلى ظھور ھذه الوسیلة من التامین العیني في العصور و انظر في10ص القانون الروماني
و التي توضح عدم تفرقة القانون الروماني 2من الاطروحة الفقرة 108انظر ھامش  الصفحة .و ما بعدھا 9القديمة ص 

.بین الملكیة و الحیازة  و بین الشيء و المال 



نقل  الملكیة على سبیل الضمان-132-: الفصل الثاني 

و قــد كــان التصــرف الإئتمــاني علــى ســبیل الضــمان فــي القــانون الرومــاني یتمثــل فــي قیــام المــدین بنقــل 

ملكیـة الشـيء إلـى الـدائن بـالطرق العادیــة لنقـل الملكیـة فـي القـانون الرومــاني مـع إلتـزام الـدائن بمقتضـى الإتفــاق 

.) 1(عند وفائه بالدین المضمون أخرىني بإعادة نقله للمدین مرة الإئتما

أن إلاالعقــود العینیــة أقــدمالقــانون الرومــاني عــرف هــذا النــوع مــن التصــرفات و إعتبــره مــن و رغــم أن 

والألمـانيغلـب دول العـالم كالقـانون أذلك لا یعني أن القوانین الحدیثة أهملته بل في وقتنا الحاضر أخذت بـه 

) .2(الانجلیزي 

في القوانین الحدیثة لم یختف التصرف الإئتماني على سبیل الضمان بـل  أصـبح  یسـمى فـي ف

"   "القـانون الألمـاني  Sicherungstreuhand العینیـة الـواردة علـى أكثـر التأمینـاتو الـذي  یعتبـره  مـن

و كـــذلك الـــنظم )     3(,  لقـــانون بـــالرغم مـــن غیـــاب التنظـــیم التشـــریعي لـــه فـــي هـــذا االمنقـــولات عمومـــا 

كمـا عـرف  )4"  (تروسـت " الأنجلوأمریكـا  عرفـت أیضـا نظامـا مشـابها للتصـرف الإئتمـاني یطلـق علیـه اسـم  

غیــر أنــه لــم یــرى النــور لیومنــا هــذا 1992-02-20فــي فرنســا مــؤخرا مشــروع قــانون للتصــرف الائتمــاني فــي 

الــرهن بأحكــامكتفــى إثــل هــذا النــوع  كمــا لــم یعــرف بیــع الوفــاء و القــانون الجزائــري فلــم یعــرف مأمــا,  (5)

.الإطارالحیازي في هذا 

_______________
.الأطروحةمن 108-104سبق شرحه في التعريف الصفحة ) 1(
)2 (-   C.Witz  la fiducie sûreté en droit français . l’évolution du droit des sûretés rev.jur.com.fév

1982 .67
)3 (-   CH. Larroumet.op.cit.p.119
.  trustاسمبعد الحرب الثانیة تحت الانجلیزي عرفه القانون )4(

De quoi s'agit-il ?
Le trust est une institution juridique répandue essentiellement dans les Etats de "common law". Il n’en
demeure pas moins une réalité économique et juridique en Suisse: il occupe, en particulier, une place
importante dans les affaires de gestion de fortunes privées que réalisent les banques suisses sur le plan
international, sans parler du rôle non négligeable qu’il joue dans le financement d’entreprises. Par ailleurs,
les sociétés fiduciaires et les études d'avocats tendent également à intensifier leurs activités en matière
de planification et d'administration des trusts. Si ceux-ci tendent à prendre une importance croissante
dans le domaine économique, la situation juridique actuelle, s’agissant du trust, n’en est pas moins
ressentie comme insatisfaisante. Afin d’asseoir la reconnaissance du trust sur des bases juridiques fiables,
de manière à renforcer la sécurité du droit dans l’intérêt de tous les acteurs intéressés, la Suisse devra
ratifier la Convention de La Haye relative à la loi applicable au trust et à sa reconnaissance. L'avant-projet
prévoit aussi une adaptation de la loi fédérale sur le droit international privé et de la loi fédérale sur la
poursuite pour dettes et la faillite.

)5 (  L.MARTIN  sûretés traqués  crédit détraqué banque 1975  1138  .



نقل  الملكیة على سبیل الضمان-133-: الفصل الثاني 

و الѧرھن عن بیع الوفѧاءالائتمانيصرف تمییز الت:المطلب  الثاني
.الحیازي 

التي تتشـابه الأنظمةللوقوف على حقیقة التصرف الائتماني لا بد من التمییز بینه و بین 

معــه مــن حیــث الانعقــاد و الغایــة كبیــع الوفــاء و الــرهن الحیــازي و إبــراز أهمیتــه مقارنــة مــع هــذه 

.الأنظمة

ي و بیع الوفاء  لتصرف الائتمانا:الفرع الأول
إذا كان بیع الوفاء عقد یحتفظ بمقتضاه البائع  لنفسه بحـق إسـترداد الشـيء فـي مقابـل رد 

الـثمن الأصــلي و المصــروفات  خــلال مــدة معینــة  فــإن التصــرف الائتمــاني  عقــد یقــوم بمقتضــاه 

شخص یدعى المتصرف بنقـل ملكیـة و حیـازة  مـال معـین  لشـخص آخـر یـدعى المتصـرف إلیـه  

ابـل قـرض  أو ضـمان  علـى أن یتعهــد بإرجاعـه  خـلال مـدة یحــددها العقـد أو بعـدما یكـون قــد مق

. إستوفى حقه المستحق الأداء 

الهدف النهائي من كل منهما واحدا و هو نقل الملكیة على یبدو من خلال التعریفین أن 

: أن هناك فروقا جوهریة بینهما   یمكن تقدیرها في الاتي سیبل الضمان إلا

ــفــي بیــع الوفــاء نجــد أن جمیــع أركــان عقــد البیــع مجتمعــة مــن رضــاء المتعاق-1 دین و ــ

ائع الثمن و ملحقاته ـــخ هو رد البالمبیع و الثمن كل ما هنالك أن هذا البیع معلق على شرط فاس

ن و لكــن نقــل ــــأمــا التصــرف الإئتمــاني لا شــأن لــه بــالبیع لأن المتصــرف إلیــه لــم یــدفع أي ثم, 

كقـرض یمنحـه , دین الإئتمـاني ــــــللمالإئتمـانلملكیة یتم على سبیل الضمان أي في مقابل مـنح ا

. المتصرف إلیه و لذلك لا یعتبر الثمن ركنا جوهریا في التصرف الإئتماني

یتم بوسیلة مستقلة و منفصلة عـن رابطـة الإئتماني إن منح الضمان في التصرف-2

و , ضــمانهاة ـالوفــاء الــذي یتضــمن فــي ذاتــه العملیــة الإئتمانیــة ووسیلــالإلتــزام علــى عكــس بیــع 

.لهذا فإن التصرف الإئتماني أقرب إلى التأمینات العینیة منه إلى البیع  

نقѧѧل  الملكیѧѧة علѧѧى سѧѧبیل -134-: الفصل الثاني 
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صرف الإئتماني لا یتضمن أي حـد أقصـى للمـدة التـي یصـح فیهـا و كذلك فإن الت-3

ســنوات 5إلــىســنتین الــذي تحــدد فیــه المــدة  مــا بــین الإســترداد كمــا هــو الشــأن فــي بیــع الوفــاء

.) 1(حسب التشریعات المختلفة كالقانون الفرنسي و المصري و اللبناني  

التصرف الائتماني و الرھن الحیازي :الفرع الثاني 

إذا كان التصرف الائتماني عقد یربط بین الدائن و المدین یتعهد  بموجبه هذا الأخیر أن 

یضــع ملكیــة و حیــازة مــال لــه عقــارا أو منقــولا بــین یــدي دائنــه  مقابــل قــرض أو ضــمان یحصــل 

فــإن  الــرهن الحیــازي حــق عینــي ,  علیــه منــه  علــى أن یعیــد لــه هــذا المــال بعــد تســدید مــا علیــه 

للدائن ضمانا لاسـتیفاء حقـه یقـدم خلالـه المـدین مـالا منقـولا لـه یبقـى فـي حیـازة دائنـه تبعي مقرر

و هـو مـا لغایـة تسـدید مـا علیـه مـن دیـن یعطـي لـه حـق التقـدم علـى بـاقي الـدائنین عنـد الإعسـار

:بقولها  من القانون المدني الجزائري 948المادة نصت علیه 

تـزم شـخص ضـمانا لـدین علیـه او علـى غیـره ان یسـلم الـى ا لرهن الحیازي عقد بـه یلتـزم بـه یل" 

الــدائن او الــى اجنبــي یعینــه المتعاقــدان شــیئا یرتــب علیــه للــدائن حقــا عینیــا یخولــه حــبس الشــيء 

و ان یتقدم الدائنین العادیین و الدائنبن التالیین له فـي المرتبـة فـي إقتضـاء . لحین إستیفاء الدین 

. " د یكونحقه من ثمن هذا الشيء في أي  ی

____________________________
سـنوات و التقنـین المخـتلط سـنتان أمـا فـي 5حددھا  القانون المصري  في التقنین المـدني  السـابق ) 1(

و أمـا ) موجبات و عقود 474.م(سنوات 3و في القانون اللبناني –سنوات 5التقنین المدني الفرنسي فھي 
3ق لذلك لأنه يرفض أصلا مثل ھذا النوع من البیوع و لو كـان كـذلك لفضـلنا مـدة  القانون الجزائري فلم يتطر

مـن القـانون المـدني الجزائـري 359سنوات مثلما ذھب الیه  المشرع  اللبناني  و كذلك قیاسا بنص المـادة 
.سنوات   3الخاصة بالغبن و التي حددت مدة التقادم في دعاوى تكملة الثمن بسب الغبن ھي 
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الضمان

ن التصــرف الائتمــاني یتفــق مــع الــرهن الحیــازي فــي مــن خــلال إســتقراء الــنص نلاحــظ أو علیــه

:النقاط التالیة

یقتـرب التصــرف الائتمـاني مــن الــرهن الحیـازي  مــن حیــث الوظیفـة إذ أنهمــا  یهــدفان -1

كلاهمـا حـق عینـي تبعـي و  هـو حـق لا یقـوم فى ضمان حـق الـدائن مـن خطـر إعسـار المـدینإل

) دیــن(بذاتــه بــل یســتند وجــوده إلــى وجــود حــق أخــر یســمى الحــق الرئیســي و هــو حــق شخصــي 

. یتقرر الحق العیني التبعي ضمانا للوفاء به 

یبقـى فـي حیازتـه  في كلیهما یسـلم المـال محـل الضـمان إلـى الـدائن أو إلـى أجنبـي  -2

. لحین إستیفاء الدین  المضمون و  علیه یكون ركن الحیازة ركن أساسي 

للــدائن الحــق فــي حــبس المــال محــل الضــمان لغایــة  إســتیفاء یعطــي كلاهمــا عقــد-3

.    الدین 

أیضـاغیر أن التصرف الائتمـاني یمتـاز عـن الـرهن الحیـازي لـیس فقـط مـن حیـث الشـكل و لكـن 

: الآتيو  علیه یمكن حصر الفروق في لآثارامن حیث 

الـرهن الحیـازي عقــد ینقـل  حیـازة منقــول حیـازة مادیــة مـن المـدین الــراهن إلـى الــدائن -1

. المرتهن في حین التصرف الائتماني ینقل الملكیة و الحیازة من المتصرف إلى المتصرف إلیه 

و لــو لــم یســدد حتــى , يء المرهــون فــي الــرهن الحیــازي لا یســكب الــدائن ملكیــة الشــ-2

انقضـــاء المـــدة  فـــي حـــین أن التصـــرف الائتمـــاني یخـــول أوالمـــدین الـــراهن لمـــا علیـــه مـــن دیـــن 

.الائتماني حق الملكیة الفوري و الحال الذي یجنبه مزاحمة باقي الدائنین إلیهللمتصرف 

المنقـولات یقوم الـرهن الحیـازي علـى ركـن  الحیـازة  أي أن  موضـوعه ینصـب علـى -3

یكـون أخـرىفي حین یقوم التصرف الائتماني على نقل  الحیازة و الملكیـة مـن جهـة و مـن جهـة 

. موضوعه عقارات و منقولات 

نقل  الملكیة على سبیل الضمان-136-: الفصل الثاني 



ابسـط مـن الـرهن الحیـازي و أسـهلفي التصرف الائتمـاني یكـون تنفیـذ الضـمان فیـه -4

البیــع بــالمزاد العلنــي فانــه فــي التصــرف الائتمــاني إجــراءاتیتطلــب  إتبــاع الأخیــركــان هــذا فــإذا

ة و نهائیة ـــیحصل الدائن على حقوقه بطریقة میسرة أي أن تملك المال محل التصرف ملكیة تام

. بعدما كانت معلقة على تسدید المتصرف لما علیه من دین 

انتقلـت الحیـازة مـن المـدین الـراهن إذاإلاهن الحیازي لا یكون نافذا في حق الغیر الر -5

كانــت الحیــازة قائمــة علــى إذاالــدائن المــرتهن وفقــا لقاعــدة الحیــازة فــي المنقــول ســند للملكیــة إلــى

وفـــق أشـــهرســـجل و إذاإلاحســـن نیـــة و ســـند صـــحیح فـــي التصـــرف الائتمـــاني لا یكـــون نافـــذا 

) .1(سب كل تشریع یأخذ بنظام التصرف الائتماني  خاصة حإجراءات

التصرف الائتماني عن الناشئالضمان  :الثالثالمطلب 

لكـن نقـل الملكیـة ,یترتب على التصرف الإئتماني نقل ملكیة الشيء إلـى المتصـرف إلیـه 

و قــد , انـو هــي الضمــأخــرىفــي هــذا التصــرف لــیس مقصــودا فــي ذاتــه و إنمــا لتحقیــق غایــة 

.إنعكست هذه الطبیعة على أحكام التصرف الإئتماني ذاتها 

الطبیعـة الخاصـة للتصـرف الإئتمـاني تــؤدي إلـى التسـاؤل عمـا إذا كـان یعتبــر غیـر أن 

. عن  حق الملكیة في شكله العادي حق ملكیة الشيء الناشئ عن التصرف الإئتماني مختلفا 

_______________
:من القانون المدني الكندي 1263المادة  ) 1(

1263.  La fiducie établie par contrat à titre onéreux peut avoir pour objet de garantir
l'exécution d'une obligation. En ce cas, la fiducie doit, pour être opposable aux tiers, être publiée
au registre des droits personnels et réels mobiliers ou au registre foncier, selon la nature
mobilière ou immobilière des biens transférés en fiducie.

Le fiduciaire est, en cas de défaut du constituant, assujetti aux règles relatives à l'exercice des
droits hypothécaires énoncées au livre Des priorités et des hypothèques.
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السبب في هذا التسـاؤل یكمـن فـي أن ملكیـة الـدائن لا تصـبح ملكیـة باتـة و نهائیـة إلا إذا 

بــأي ســـبب مــن أســـباب تخلــف المــدین عـــن الوفــاء بمــا علیـــه مــن دیـــن أو لــم یــنقص هـــذا الــدین

أمـا فـي غیـر ذلـك مـن ,  )  1(الأخرى كالوفاء و ما یعادل الوفاء و ما دون الوفاء  نقضاء الإ

أخـــرىالحـــالات فإنـــه یجـــب أن تعـــود ملكیـــة الشـــيء محـــل التصـــرف الإئتمـــاني إلـــى المـــدین مـــرة 

) .2(بمقتضى الإلتزام بالرد الناشئ عن هذا التصرف 

ن الإئتمـــاني فـــي ملكیـــة الشـــيء محـــل التصـــرف الإئتمـــاني لا فـــي الواقـــع   إن حـــق الـــدائ

كـل مــا هنالـك أن المالــك الإئتمـاني یكــون مقیـدا فــي , یختلـف عــن الصـورة العادیــة لحـق الملكیــة  

.ممارسة حقه بالإلتزامات الناشئة عن الإتفاق الإئتماني  و ذلك وفق ما حدده العقد ذاته 

ن إلــى أن الملكیــة خرجــت عــن وظیفتهــا الرئیســیة و یرجــع عــدم إســتقرار حــق الملكیــة للــدائ

باعتبارهــا حقــا عینیــا أصــلیا مقصــود فــي ذاتــه و لذاتــه لتقــوم بــدور التــامین و تأخــذ صــفة الحــق 

.ة مرتبطا بالوفاء بالدین المضمون ـو لذلك أصبح مصیر حق الملكی, )  3(العیني التبعي 

ــــدائن ا ــــب علــــى التصــــرف الإئتمــــاني أن یصــــبح ال لإئتمــــاني مالكــــا للشــــيء محــــل و یترت

التصرف و یستطیع أن یتصرف فیه للغیر و یكون هذا التصرف نافذا في حق المـدین الـذي فقـد 

لكن إذا قام المدین بالوفاء بإلتزامه بعد ذلـك فـإن الـدائن لا یسـتطیع . كل حق عیني على الشيء 

.مام المدین  أن یرد إلیه الشيء محل التصرف الإئتماني و بالتالي یصبح مسئولا أ
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.74ص -السابق
ته فھو السلطة المباشرة التي قررھا القانون لفائدة شخص ھو الحق القائم بذاالأصليالحق العیني -)3(

لحق شخصـي كرابطـة أوالحق العیني التبعي فھو الحق التابع لالتزام أمامعین على شيء معین كحق الملكیة مثلا 
.الالتزام مھمته الضمان كالرھن الرسمي و الرھن الحیازي و الاختصاص و الامتیاز

نقل  الملكیة على سѧبیل -138-: الفصل الثاني 
الضمان



فمصدر قوة التصـرف الإئتمـاني تكمـن فـي أن الـدائن الإئتمـاني لـم یعـد یخشـى أي 

شــيء علــى حقــه و لكــن أصــبح المــدین هــو الــذي یخشــى عــدم إســتطاعته إســترداد الشــيء محــل 

شخصــي بــالرد ناشـــئ عــن التصـــرف التصــرف الإئتمــاني فالـــدائن یقــع علــى عاتقـــه مجــرد إلتـــزام 

حیـــث أن ,   فـــإن الـــدائن لا یخشـــى شـــیئا  ,   ففـــي حالـــة إفـــلاس المـــدین مــثلا  )  1(الإئتمــاني 

الشيء محل التصرف الإئتماني قد إنتقلت إلیه ملكیته و لم یعد یدخل في الضـمان العـام للمـدین 

احمــة مــن أحــد فالملكیــة هنــا و لــم یتعلــق بــه حقــوق الــدائنین و بالتــالي لا یتعــرض الــدائن لأیــة مز 

.تمثل ضمانا قویا ضد مخاطر إعسار أو إفلاس المدین 

و بنــاءا علــى كــل ذلــك بــات مــن الضــروري علــى المشــرع الجزائــري الاهتمــام بهــذا 

و تزیــد مــن حظــوظ الــدائن فــي الأخــرىالتأمینــاتالنــوع  مــن الضــمان لمــا لــه مــن فعالیــة تفــوق 

. بكل ثقة و حریة ثه على التعامل استیفاء حقه من المدین المفلس و ح

____________
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الخاتمــــــــــــــــــة 

-139-الخاتمــــــــــة   

و ضمان ــــلللوســائل الفنیــة للموضــوع إتضــح لنــا أن الصــیاغة القانونیــة و اادارســتنمــن 

بــدأت تتطــور بتطــور  العــالم فــي ظــل التأمینــاتالتــي إســتقرت مــدة مــن الزمــان فــي نطــاق قــانون 



مــا یجــري فــي مجــال یبــدو الیــوم  غیــر ملائــم مــع التأمینــاتفقــانون . العولمــة و إقتصــاد الســوق

و سـتیعاب  التطـور عـن إفهـو بـذلك  عـاجز, سلع و البضائع  حركة رؤوس الأموال و  تبادل ال

عــــن نین إلـــى التخلـــي شـــیئا فشـــیئاالـــدائبممـــا أدى ,  حاجـــة ماســـة إلـــى ضـــمانات قویـــة و فعالـــة ب

أو إبتــداع وســائل جدیــدة وســائل القدیمــة الوال لتوظیــف بعــض قــانون الإلتزامــات و قــانون الأمــ

سـهولة إنشـاءها كوسـیلة فعالـة للضـمان لالملكیة منها ,  لإشباع هذه الحاجة العصریة للضمان 

.  و تنفیذها و قلة تكلفتها 

فـي مجـال الضـمانات   هـائلااتطـور شـهد الفكـر القـانوني أن ,كلـه  هـذانتج عن و

یقتصــر علــى العقــارات بــل إمتــد إلــى المنقــولات ذات الطبیعــة الخاصــة الــرهن الرســميفلــم یعــد 

یـازي إتسـع نطاقـه فلـم یعـد یسـتلزم فـي بعـض أن الـرهن الحكمـا ,التي یمكن تعیینها تعیینـا ذاتیـا 

و أخـرىتوظیفهـا لتقـوم بمهمـة و الملكیـة  الأخذ بأن البعض فضل  و .  الحالات نقل الحیازة 

حق عیني أصلي إلى حق عیني تبعیا إلـى و نقلها منو بهذا تصبح حقا عینیا تبعیهي الضمان

.حقا عینیا أصلیا جانب كونها 

دارسة مقارنة  بین القانون الجزائري و بعض التشریعات الأخـرى  إلـى إلقـاء كما أننا تمكنا من 

بالتطور  التـاریخي  وصـولا للملكیـة مقارنـة مـع إبتداءا ,  الضوء على النظام القانوني للضمان  

كمــا إطلعنــا علــى ,  التشــریع  الجزائــري فــي علیهــاالمنصــوص الضــمانات القانونیــة و الإتفاقیــة 

و مــا ,   ى العصـرنة و التحــدیث  ــــــــو قدرتـه عل, لواقـع الإجتمــاعي و الإقتصــادي تفاعلـه مــع ا

توظیـف الملكیـة بالإحتفـاظ بهـا  أو بنقلهـا  بقد ینطوي علیه من توافق  فـي الأهـداف و الصـیاغة  

.لبائع من خطر إعسار المشتري لحمایة كل ذلك ى سبیل  الضمان ـــعل
-140-الخاتمــــــــــة   

, ري ـــــالمص, الجزائـري انون ـــــــــكل من القلنظام الضمان من خلال دراستنا بتوصلنا و 

علــــى معرفــــة مــــدى قــــدرة توظیــــف الملكیــــة و و تحلــــیلهم  هم تقیــــیمو, الفرنســــي و الألمــــاني

: الى  طور و الإستجابة لمقتضیات الواقع و المعاملات المعاصرة ــــالت

تــــأثرا بنظیــــره المصــــري لــــم یــــنظم شــــرط الإحتفــــاظ مأن المشــــرع الجزائــــري :لا  أو

یضـع تنظیمـا شـاملا لـم المشـرع الفرنسـي الحـدیث أن و . بالملكیة بل إكتفى فقط بالإشارة إلیـه  

الأمرو یتعلق , ة الشرط و قوته ــــــــبل إقتصر على تنظیم جانب واحد فقط  لیزید من فعالی, ه ل



ـــع مـــن تفلیســـة المشـــتري المفلـــبأحقیـــة ـــائع فـــي إســـترداد المبی نظیـــره  ذلـــك علـــى طریقـــة و , س الب

الخاصــة بتبــادل الســلع و البضــائع بــین 11/04/1980منــذ إبــرام إتفاقیــة فینــا بتــاریخ الألمــاني

.البلدین 

جزائـري النمـوذج ال: ثلاثة نماذج فـي تنظـیم الشـرط فشرط الاحتفاظ بالملكیة یعرف الیوم 

الأكثـر قـوة و تطـور حیـث یحتـل الشـرط الألمـانيالنمـوذج .اضـعفالأكثـرمصـري غرار العلى

.المذكور مكانة كبیرة على صعید التبادل التجاري و علاقات الإئتمان 

و یحــاول الخــلاص مــن نقطــة الضــعف التــي كــان , النمــوذج الفرنســي الــذي یحتــل مكانــة وســط 

عـدم نفـاذ الشـرط قبـل دائنـي المشـتري المفلـس  ( المصـري ین الجزائـري و یشترك فیها مـع القـانون

. الألمانيالأخذ بالحل يالتطور الإقتصادو هو الیوم یفرض علیه ) 

ســتیفاء البــائع لحقــه مــن إبهــا لغایــة الإحتفــاظلا بآخــرتوظیــف الملكیــة بشــكل : ثانیѧѧا 

ي نفـس الوظیفـة و  هـي الضـمان محتمـل بـل بنقلهـا لتـؤدإفـلاسیقع في أنالمشتري الذي یمكن 

فوائـدهما مـن حیـث أبرزناأن  فسلالذيو في بیع الوفاء و التصرف الائتماني هو الحال كما 

حملا ثقـیلا علـى البـائعین الـذین أصبحتالضمان و الفعالیة التي تفوق الضمانات التقلیدیة التي 

. قتصاد السوق إة و ـفي ظل العولمأفضلعنها بحثا عما هو تخلوا سرعان ما 

-141-الخاتمــــــــــة   

:و نستنتج  من ھذا كلھ   
لفكرة الضمانات في نطـاق القـانون و حدیث الأخذ بمفهوم واسعأنه لابد من -

التأمینـات بمفهومهـا التخلـي عـن و فـي ظـل العولمـة الاقتصـاديمفهوم یفرضه الواقع , الخاص 

:هذا ما تبرره طبیعة و مصدر كل منهما و,  لیدي التق

ـــــــــنجــد أن الضــمانات لا تعتمــد  علــى آلیــة الأولوی:فمــن حیــث الطبیعــة ة و التتبــع كمــا  ـ

و إنمـا تعمـل  بصـفة عامـة علـى إلغـاء أو تقلیـل ,  في التأمینات العینیة و  التأمینات الشخصـیة 

.زه ــــستیفاء حقه و تعزیز مركالمخاطر التي یتعرض لها الدائن في إ



بینمـا نجـد مـن نفـس رابطـة الإلتـزام نجد أن هذه الضمانات تنشأ :و من حیث المصدر

زام و لا تعـد بحـال مـن الأحـوال أثـر لهـذه الرابطـة ـتضاف إلى رابطـة الإلتـالتقلیدیة أن التأمینات

ها ــــتعمل على ضمان الوفاء بفهي تنشأ دائما من مصدر مستقل عن مصدر رابطة الإلتزام التي

.

جنـب مــع عمــل جنبـا إلــى ییمكـن أن الإلتــزامأن توظیـف الملكیـة فــي مجـال -

.ضمانا قویا بالرغم من بقائه دائنا عادیا ) البائع (لدائناتعطي لنظم التأمینات التقلیدیة 

مصـادفة ممـا یترتـب علیـه ) لبـائعا(هذا الضمان یتمثل في مركز متمیز یوجد فیـه الـدائن

.بالتالي الخروج  على مبدأ المساواة بین الدائنین , الإفلات من مزاحمة باقي الدائنین له 

ــــدائن  - توظیــــف وســــائل قانونیــــة تقلیدیــــة فــــي قــــانون )  البــــائع (أن أمــــام  ال

ارج نطاق ـــــه مركزا عقدیا متمیزا خـق لنفسیحق, الإلتزامات كالملكیة  طبقا لمبدأ الحریة التعاقدیة

ة فـي نطـاق ـــــــعودة  كما كـان الشـأن فـي القـوانین القدیمـة إلـى الحیـازة و الملكیوال, ات  ــــــــالتأمین

.  الضمان

-142-الخاتمــــــــــة   

ذا الصـــدد فـــي القـــانون علـــى هـــذا الأســـاس و نظـــرا لكـــون الأحكـــام المطبقـــة فـــي هـــ

:الآتي الجزائري غیر واضحة نقترح على المشرع 

, لحدیثــــة القــــوانین اطریقـــة بالملكیــــة تنظیمــــا تفصـــیلیا علــــى الإحتفـــاظشــــرط تنظـــیم -

فعلیــــه ,قتصــــادیة و القانونیــــة   لتحقیــــق الأهــــداف الإو الكنــــدي الألمــــاني ,القــــانون الفرنســــي 

.هره و علانیته لتحقیق الحمایة اللازمة للغیــر ــــشتنظیم وسائل 

تسـري :  " التـي جـاء فیهـا مـن القـانون المـدني363لفقرة  الرابعـة مـن المـادة اإلغاء -

ـــأحكــام الفقــرات الثلاثــة الســابقة حتـــــى و لــو أعطــى المتعاقــدان للبیــع ص ـــفة الإیجــــ و هــذا , "  ار ـ



خـتلاف الأهـداف رغـم إل أو بالتقسـیط علـى عقـد البیـع الایجـاريــــلأجسـریان أحكـام البیـع معنـاه 

. تنظیم كلاهما تنظیما محكما ضرورة  والعقدین الاقتصادیة و القانونیة لكل من

مـن 396بـنص المـادة اء ـــــتقریـر بطـلان  بیـع الوفالنظر في مسـألة  أسـباب إعادة-

ون البیـع بـاطلا إذا إحـتفظ البـائع یـوم البیـع بحـق إسـترداد یكـ: "  التـي جـاء فیهـا القانون المـدني

یــنص علــى الأســباب كمــا أنــه لــم , غامضـة  و التــي تبــدو ,  "  الشـيء المبیــع فــي أجــل معــین  

مــن وراء إجــازة بیــع الوفــاء رغــم أن هنــاك دولا التقنــین  المــدني الجزائــرياتوقعهــا واضــعو التــي 

خاصــة و الإســلامیةومــا ذهبــت إلیــه الشــریعة ســا ولبنــان فرنمتقدمــة لا تــزال تأخــذ بــه كنــدا و 

.أنها المصدر الثاني للتشریع في الجزائر 

یســـتجیب إلـــى لأنـــهة ضـــروریلتصـــرف الإئتمـــاني فـــإن دراســـته أصـــبحت اأمـــا -

هیمكــن الاســتفادة منــو علیــه ة ـدیــیخضــع  لمبــدأ الحریــة التعاقإذحاجــات اقتصــادیة مشــروعة 

و لسـهولة أبرامـه دواه  ــــثبـت جبعـدما حقیق الضمان في نطـاق الـدیون بصـفة خاصـة تلوسیلة ك

.  ذا المجال فعالیته  عن الرهن الحیازي في ه

.تم بحمد االله و فضله 
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