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 ـــةقدمــم

قد تلجأ إلى إصدار ف ،مختلفة إلى العدید من الأسالیببمزاولة نشاطاتها الالقیام تلجأ الدولة وهي بصدد 

القرارات بمقتضى قرارات إداریة بغرض إحداث أثر قانوني مشروع استنادا إلى ما تملكه من سلطة إصدار 

القوانین واللوائح، وقد تلجأ إلى أسلوب التراضي والاتفاق مع غیرها سواء أكانوا أفرادا أو شركات، وذلك بأن 

تبرم عقودا تقوم على توافق إرادتین وهو ما یعرف بالتعاقد بین الإدارة وغیرها من الأشخاص حال توافر 

  ى عقود مدنیة وأخرى إداریة.تنوع عقود الإدارة إلت، و اللازمة لذلك الشروط

فقد تفضل الإدارة التعاقد طبقا لأسلوب القانون الخاص بحیث تقف مع المتعاقد معها على قدم 

المساواة، وبذلك تكون هذه العقود مدنیة، وقد تفضل الإدارة التعاقد بأسلوب القانون العام وامتیازاته عبر 

أن یضمنوها العقود التي تبرم بینهم، تجعل للإدارة مركزا تضمین العقد شروطا استثنائیة لم یألف الأفراد 

وبذلك  ،محددةطبقا لأسالیب  ال المتعاقد معها طبقا لمقتضیات الصالح العام، فضلا عن إبرامهبَ ممتازا قِ 

  تكون هذه العقود إداریة.

یعتمد في في طبیعتها عن العقود المدنیة في كون الشخص المعنوي العام تختلف العقود الإداریة ف  

إبرامها وتنفیذها على أسالیب القانون العام ووسائله، وذلك بتضمینها شروطا استثنائیة غیر مألوفة في عقود 

القانون الخاص، سواء كانت هذه الشروط واردة في ذات العقد أو مقررة بمقتضى القوانین واللوائح، أو بمنح 

 ،ابط القانون الخاص بسبب كونه لا یعمل لمصلحة فردیةالمتعاقد مع الإدارة فیها حقوقا لا مقابل لها في رو 

  بل یعاون السلطة الإداریة ویشترك معها في إدارة المرفق العام أو تسییره أو استغلاله للصالح العام.

إذ تتمتع  هامراكز المتعاقدین فیكما تختلف العقود الاداریة عن العقود المدنیة في عدم تكافؤ وتساوي 

، هذه السلطات تتمثل في لا نظیر لها في العقود المدنیةبسلطات وامتیازات واسعة لإدارة في تلك العقود جهة 

تعدیل الشروط المتعلقة بسیر سلطة و  ،تنفیذ شروطها وتوجیه أعمال التنفیذ واختیار طریقتهالرقابة على سلطة 

سلطة  بما تقتضیه المصلحة العامة، وكذلكالمرفق وتنظیمه والخدمة التي یؤدیها وذلك بإرادتها المنفردة حس

، وتمارس جهة الادارة العقده بتنفیذ التزاماته، وسلطة إنهاء لتوقیع الجزاءات على المتعاقد معها في حالة اخلا

  ودون تدخل القضاء.ودون رضاه بقاعدة العقد شریعة المتعاقدین المتعاقد معها دون أن یحتج  هذه السلطات

المصلحة اقتضتها اعتبارات تحقیق  ة عن العقود المدنیةد الإداریو للعق والممیزة هذه الطبیعة الخاصة

  سیر المرافق العامة بانتظام واطراد.العامة و ضرورة 

طلق علیه مصطلح العقود الإداریة الدولیة وهي الإداریة برز نوع آخر من العقود أوإلى جانب العقود 

تنفیذ طموحاتها المتزایدة، و تها احاج لتلبیة طبیعیة أو معنویةأشخاص أجنبیة عقود تبرمها الدولة مع 

   .جلب رؤوس أموال أجنبیة تحقیق رغبتها فيو عات حیویة لتحقیق الصالح العام، نجاز مشرو الاقتصادیة في إ
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تتعلق التي بعض الإشكالیات الداخلیة والعقود الإداریة الدولیة العقود الإداریة كل من یثیر تنفیذ و 

  یها، وفي المواعید المحددة لذلك.لالتزاماته المتفق عل من أطرافه تنفیذ كل طرف بوجوب

        بسلطات  تنفیذ العقد الإداريمرحلة تمتع في  جهة الإدارةالاشكالیات أنه إذا كانت هذه من و 

فإن المتعاقد  دون حاجة إلى اللجوء إلى القضاء، واسعة لإجبار المتعاقد معها على تنفیذ التزاماتهوامتیازات 

لا و بل التزاماتها،  عند تقصیرها في تنفیذ بعض أو كل هتهافي المقابل سلطات مماثلة في مواجلا یملك  معها

الامتناع عن تنفیذ التزاماته بعضها أو كلها في هذه الحالة، من  - وفقا للرأي الغالب فقها وقضاء–یستطیع 

القانونیة المعروفة في نطاق القانون الخاص والتي اصطلح على تسمیها ب "الدفع بعدم خلال الوسیلة 

  التنفیذ".

 تنفیذ العقد الإداري الدولي مرحلةفي  المتعاقدة الدولةساءت أالاشكالیات أنه إذا كذلك من هذه  

أن معها كان للمتعاقد الأجنبي  نهائه بإرادتها المنفردةسلطتها في إتها في تعدیل العقد أو سلطاستخدام 

الذي من بما یعرف بالدفع بعدم التنفیذ  تمسكالو  ،هذه العقودعادة  هاتتضمنشروط الثبات التي بتحصن ی

  .بانتظام واطراد ةالعام هافقامر سیر و  ةالمصلحة العامة للدولة المتعاقدضرار بشأنه الإ

العقود الإداریة نطاق ومن هنا جاءت فكرة دراسة مدى إمكانیة تطبیق فكرة الدفع بعدم التنفیذ في 

القانون القانون المدني الجزائري، و ي و الداخلیة والدولیة مقارنة بین النظم القانونیة كالقانون المدني المصر 

المتعلق بإصلاح قانون العقود والنظام  131-2016رقم  الفرنسي المدني الفرنسي لا سیما بعد صدور الأمر

اري الفرنسي كل من القضاء الإدأحكام كذلك بیان تطبیقات هذه الفكرة في و  .العام واثبات الالتزامات

  قضاء التحكیم.أحكام تطبیقاته في والمصري والجزائري، إضافة الى عرض 

 

  أهمیة الدراسة:

  الأهمیة العلمیة:

ندرة  فيفي نطاق العقود الإداریة موضوع الدفع بعدم التنفیذ ل كادیمیةالعلمیة والأتتمثل الأهمیة 

ضافة بسیطة هذه الدراسة ستكون إنعتقد أن و  ،هذا الموضوعالمتعلقة بالمتخصصة  دراساتالبحاث و الأ

 131- 2016رقم الفرنسي الأمر  كل من ظل نصوصفي  لدراسات العقود الإداریة، لا سیما وأنها تمت

 2018لسنة  182القانون المصري رقم و  المتعلق بإصلاح قانون العقود والنظام العام واثبات الالتزامات،

المتعلق بإصدار قانون تنظیم التعاقدات التي تبرمها الجهات العامة  2018أكتوبر  03الصادر بتاریخ 

  .1998لسنة  89المصریة والذي ألغى قانون المناقصات والمزایدات الصادر بالقانون رقم 

 ، إضافة إلىكل من القضاء الإداري الفرنسي والمصريالحدیثة لحكام الأ تعرضكما أن هذه الدراسة 

  هذا الموضوع.المتعلقة ب قضاء التحكیمالحدیثة لحكام الأ
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  الأهمیة العملیة:

مثله یلإداریة الداخلیة والدولیة فیما دراسة الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود ال العملیة همیةالأتكمن 

تحقیق التوازن بین ما تتمتع به الإدارة من سلطات وامتیازات استثنائیة من ناحیة، وضمان لمن وسیلة الدفع 

لقضاء في نطاق هذه العقود إلا اللجوء الى ا حقوق المتعاقد معها من ناحیة أخرى، فهذا الأخیر لا یملك

یتعلق بتعلیمات وتوجیهات تخص تنفیذ العقد الإداري، وأن یرفع دعوى تعویض الإداري بهدف إلغاء قرار 

  عن الأعباء المالیة الناتجة عن تنفیذ هذه الأوامر.

  هاإلى ضمان استمرار تنفیذیؤدي  الدولیةالمكنة في نطاق العقود الإداریة كما أن إتاحة استعمال هذه 

الدفع بعدم التنفیذ  وفرهتقلیل من حالات الفسخ، وذلك لما یلالذي من أجله أبرمت هذه العقود، واوهو الهدف 

  من فرصة أمام الطرفین لاستئناف تنفیذ العقد بعد وقفه.

  

  أهداف الدراسة:

  الأهداف الآتیة:تحقیق نسعى من خلال هذه الدراسة إلى 

دراسة الدفع بعدم التنفیذ وبیان شروطه ونطاقه وطریقة التمسك به وآثاره الواردة في نصوص الأمر  - 

، ونصوص والنظام العام واثبات الالتزاماتالمتعلق بإصلاح قانون العقود  131-2016الفرنسي رقم 

  القانونین المدنیین المصري والجزائري.

ة ن الماد، خاصة وأ131- 2016الفرنسي رقم ر محاولة الاستفادة مما جاء في نصوص الأم - 

أن القانون المدني الجزائري لم یمسها أي تغییر منذ المتعلقة بالدفع بعدم التنفیذ في القانون المدني المصري و 

  .ن المصري والجزائرياوضعها المشرع

بعدم من تطبیق الدفع الجزائري و القضاء الإداري الفرنسي والمصري  كل من الوقوف على موقف - 

  التنفیذ في نطاق العقود الإداریة.

  بیان موقف قضاء التحكیم من تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة الدولیة. - 

ن أحكام مجلس لدولة الفرنسي والمصري لا سیما وأا يمحاولة الاستفادة مما جاء في أحكام مجلس - 

بعدم التنفیذ في نطاق العقود  مسألة تطبیق الدفعول الدولة الجزائري تخلو من أي اجتهاد قضائي یتنا

 .داریةالإ

  

  إشكالیة البحث:

الأمر و القانون المدني الجزائري، و  إن الدفع بعدم التنفیذ قاعدة ثابتة في القانون المدني المصري

  المتعلق بإصلاح قانون العقود والنظام العام واثبات الالتزامات. 131- 2016رقم الفرنسي 

نطاق العقود الإداریة و  ي نطاق العقود الإداریة الداخلیةالدفع بعدم التنفیذ فمدى اعمال قاعدة ما 

  ؟الدولیة
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  :یلي ما منها التساؤلاتتدعیما للإشكالیة الرئیسیة نطرح بعض  

  التنفیذ؟ وما هو نطاق تطبیقه؟ما هي شروط تطبیق الدفع بعدم  - 

  التمسك بالدفع بعدم التنفیذ وما هي آثاره وطرق انقضائه ؟ یتم كیف  - 

  ؟ الداخلیة ما هو عائق تطبیق فكرة الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة - 

بعدم  الدفعفكرة من تطبیق  داري الفرنسي والمصري والجزائريما هو موقف كل من القضاء الإ - 

  التنفیذ في العقود الإداریة؟

الدفع بعدم فكرة أثر المتغیرات التي طرأت على العقود الإداریة في صورتها الدولیة على تطبیق  ما - 

  التنفیذ في نطاق هذه العقود؟

  ؟الدولیة ما هو موقف قضاء التحكیم من تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في العقود الإداریة - 

  

  نطاق الدراسة:

أیضا العقود  تفحسب، وإنما شمل فیذ في العقود الإداریة الداخلیةالدفع بعدم التنعلى دراسة تقتصر اللم 

المتعلقة وتحلیل نصوص القانون المدني الفرنسي والمصري والجزائري الإداریة الدولیة، وذلك من خلال بیان 

والجزائري وأیضا أحكام قضاء التحكیم  إبراز أحكام القضاء الإداري الفرنسي والمصريبالدفع بعدم التنفیذ، و 

  التي تناولت فكرة الدفع بعدم التنفیذ سواء بتطبیقها أو رفض تطبیقها في العقود الإداریة الداخلیة والدولیة.

  

  الدراسات السابقة:

  تمثلت الدراسات التي تناولت موضوع الدفع بعدم التنفیذ في القانون المدني فیما یلي:

التنفیذ، منصور عبد االله الطوالبة أطروحة دكتوراه في القضاء الشرعي كلیة الدراسات الدفع بعدم  -

  :2005العلیا الجامعة الأردنیة، حزیران 

تناولت هذه الدراسة موضوع الدفع بعدم التنفیذ بدءا من بیان الدفع في الفقه الإسلامي والقانون في 

تناولت ول، كما وبیان أسسه وشروطه في فصل أالالتزام تناولت مفهوم الدفع بعدم تنفیذ ثم مبحث تمهیدي، 

تحدید صاحب الحق في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ، ووقت إثارة الدفع بعدم التنفیذ في فصل ثاني، وتعرضت 

الدراسة أیضا لبیان نطاق الدفع بعدم التنفیذ في فصل ثالث، ومسقطات الحق في التمسك بالدفع بعدم تنفیذ 

  التعدیل الحاصل في الالتزام وأثره على الدفع بعدم التنفیذ في فصل خامس.عرضت و فصل رابع، الالتزام في 

لع علیها یجد أنها طَّ ورغم أنها دراسة مقارنة بین القانون المدني الأردني والفقه الإسلامي إلا أن المُ 

أما دراسته في ظل القانون  .أسهبت في ذلكفقه الإسلامي و ركزت على دراسة الدفع بعدم تنفیذ الالتزام في ال

 االمدني الأردني كانت وجیزة جدا، وكان المفروض أن یولي هذه الدراسة في ظل القانون الوضعي اهتمام

  أكثر. وتفصیلا
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رسالة ماجستیر مقدمة لكلیة  ،بناسي شوقيالدفع بعدم تنفیذ العقد في القانون المدني الجزائري،  -

  : 2001/2002الحقوق جامعة الجزائر 

فعالیة الدفع بعدم لت في الفصل الأول دفع بعدم التنفیذ في فصلین، تطرقتناولت الدراسة موضوع ال

  هم تطبیقاته.س القانوني للدفع بعدم التنفیذ وأالتنفیذ وأهمیته، وتعرضت في الفصل الثاني للأسا

ظ أیضا أنها لم اقتصرت على نصوص القانون المدني الجزائري، كما یلاح اسة أنهایلاحظ في هذه الدر 

  تتطرق لشروط الدفع بعدم التنفیذ.

  أما الدراسات المتخصصة التي تناولت الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة تمثلت في:

أطروحة دكتوراه مقدمة لكلیة الحقوق جامعة القاهرة للباحث جمال محمد إبراهیم البلقاسي سنة   -

  في العقود الإداریة الداخلیة والدولیة":الدفع بعدم التنفیذ  بعنوان" 2012

تناولت الدراسة بیان الطبیعة الخاصة للعقد الإداري وأثرها في نظامه القانوني في فصل تمهیدي، كما 

عرضت النظام القانوني للدفع بعدم التنفیذ في باب أول، وتطرقت لمنهج مجلس الدولة المصري والفرنسي في 

  ن، وتناولت أیضا الدفع بعدم التنفیذ في العقود الإداریة الدولیة في باب ثالث.الدفع بعدم التنفیذ في باب ثا

أي قبل صدور الأمر رقم القدیم الفرنسي القانون المدني تمت في ظل  أنهاهذه الدراسة في لاحظ المو 

     واثبات الالتزامات، كما تضمنت أحكام قدیمة  النظام العامظام العقود و المتعلق بإصلاح ن 2016-131

  للقضاء الإداري الفرنسي. قلیلةو 

المتعلق  131-2016رقم  الفرنسيالأمر نظرا لوجود ما استجد في موضوع الدفع بعدم التنفیذ في و 

ري لضرو كان من ا الفرنسي وأحكام القضاء الإداريبإصلاح قانون العقود والنظام العام واثبات الالتزامات، 

  استحدث فیه من إضافات بصورة دراسة تحلیلیة مقارنة. ما، وبیان دراسة هذا الموضوع

  

  ة:ها الباحثتواجه التي الصعوبات

 من الصعب كانإذ ، الإداري وقضاء التحكیم أحكام القضاءتعلق بصعوبات عدیدة منها ما یاعترضتنا 

هذه  فيومما زاد المهمة مشقة ، أقرب إلى الصحة احتـى تكـون استنتاجاته هابأكبر قدر متیسر مـنالاحاطة 

، وأحكام هیئـات التحكیم والجزائر فرنسا ومصر الإداري فيأنهـا جاءت مقارنة بین أحكام القضاء  الدراسة

ول على أحكام التحكیم بصفة عامة الحص في اواجهتن التيالإقلیمیة والدولیة، ولا یخفى مدى المعاناة 

  .سریتهال

ففكرة  لدوليصعوبة قلة المؤلفات في الفقه العربي المتعلقة بالعقود الإداریة ذات الطابع ا ناكما واجهت

  العقد الإداري الدولي مازالت جدیدة على فقه القانون العام.
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  منهج الدراسة:

یساعدنا على فهم موضوع الدراسة وهو الدفع بعدم التنفیذ منهج الدراسة هو المسلك أو الطریق الذي 

لیها الباحث في بحثه في العقود الإداریة، ویعتبر المنهج العلمي نسقا من القواعد والاجراءات التي یرتكز ع

المنهج التحلیلي ونظرا لأهمیة الموضوع ارتأینا أنه من المناسب الاعتماد على ساسها فرضیاته، ویقیم على أ

وذلك بتحلیل النصوص القانونیة والاجتهادات القضائیة التي تناولته، مع الاستعانة بالمنهج المقارن حیث 

في فرنسا  ضاء الاداري القر، ثم استعنا بأحكام استعنا بنصوص القانون المدني في فرنسا ومصر والجزائ

لیه من اتفاق واختلاف بینهم، ثم إ نا ما انتهیناعرضو  ،مكن ذلكقضاء التحكیم كلما أأحكام ومصر والجزائر و 

  سانید.والأ بالأسبابلیه مؤیدا إاطمئننا الرأي الذي  ناعرض

ن یتصف بها الباحث في الموضوعات سة بالحیدة والموضوعیة التي یجب أفي هذه الدرا وقد التزمنا

العلمیة والقانونیة حتى تأتي الحقائق والنتائج التي توصلنا الیها مجردة عن المیل والهوى، مركزین في دراستنا 

 على تناول التشریعات وآراء الفقه واتجاه القضاء الاداري وقضاء التحكیم دون الاغراق في الآراء المنحازة 

  شتها عرضا موضوعیا لخدمة موضوع البحث.جاء عرض الآراء ومناقف

  

  خطة الدراسة:

تنقسم خطة دراسة موضوع الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة إلى بابین یسبقهما مقدمة 

 عرضنا، وتضمن ثلاث فصول، النظام القانوني للدفع بعدم التنفیذ الباب الأولتناولنا في  ،وتتبعهما خاتمة

الفصل  ، وفيذثارة الدفع بعدم التنفیتطرقنا لإ الفصل الثاني، وفي طبیعة الدفع بعدم التنفیذ ولالفصل الأفي 

  .آثار الدفع بعدم التنفیذ بینا الثالث

 الدفع بعدم التنفیذ بین أصولیات نظریة العقد الإداري ومتغیرات تدویله تناولنا الباب الثانيفي أما 

الفصل  ، وفيالعقود الاداریة الداخلیةنطاق لدفع بعدم التنفیذ في ل ولالفصل الأتعرضنا في تضمن فصلین، و 

  .العقود الاداریة الدولیةنطاق لدفع بعدم التنفیذ في ل تطرقنا الثاني

   



 

 

  

 

 

 الباب الأول

 النظام القانوني للدفع بعدم التنفیذ
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  الأول لبابا

  ذـــفیـــدم التنـــدفع بعــــوني للــام القانــــــالنظ

العلاقات نظیم تفهو المرتكز الأساسي لالقانونیة التي وضعها المشرع،  لوسائلیعتبر العقد من أبرز ا

أضفى القانون على موجبات  وشروط انعقاده توافرت أركانه انعقد صحیحا بأن ى، ومتالمالیة بین الأفراد

  خلصت له قوته الملزمة.و أصبح حقیقة قانونیة و  القانونیة، طرفیه الصفة

والالتزام  هفالإلزامیة أو القوة الملزمة هي العامود الفقري الذي یبنى علیه الوفاء بالعقد واحترام 

  .هبمضمون

التزامها، كما العقد بعدة مواصفات أهمها أنه أداة معبرة عن حریة الارادة واستقلالها في تقریر ویختص 

  طرافه مما یعطیه القوة التنفیذیة.تجاه أا یتصف بالإلزامیة

طرافه تجاه أاوما یبرر حمایة القانون للعقد فائدته الاقتصادیة والاجتماعیة، فیحرص على توفیر عدالته 

ن أطرافه، دون سبیته، أي سریان مفعوله فقط بین أتجاه الغیر، باعتبار أن الأصل یكون في ناوأحیانا 

  أشخاص آخرین إلا في بعض الحالات التي نص علیها القانون. ىلیتعداهم إ

بتنفیذ التزامه ملزم  كل مدین فیهف، وبحسن نیةتنفیذا كاملا ینفذ التزاماته على كل طرف في العقد أن 

تناعاً عن عمل أو نقل ملكیة عقار أو منقول أو ترتیب حق عیني ممهما كان محله عملاً أو ا تنفیذاً عینیاً 

لحق ما لم عبتعویض الدائن إنه یُلْزم ن لم یكن كذلك فإكان ممكناً، ف إننه یجبر على ذلك إف وإلاآخر، 

  جراء ذلك. ضررمن أالأخیر 

ورغم صحة  ،حال ن الامتناع عن تنفیذه لا یعد مشروعاً على أیةإوما دام الأصل في العقد أن ینفذ ف 

تنفیذ التزامه طبقاً لما جاء في العقد قد یعتبر عن أحد الأطراف  امتناعف ،أنه لیس مطلقاً  إلاهذا القول 

  .مشروعاً 

سمیة الامتناع وقد أطلق على هذا الامتناع منذ القدم تسمیة الدفع بعدم التنفیذ، كما یطلق علیه ت

إذا أردت أن تأخذ مالك فعلیك أن تفي "والفكرة التي یقوم علیها الدفع بعدم التنفیذ هي ، المشروع عن الوفاء

القانون للمتعاقد الذي یكون في نفس الوقت دائنا ومدینا للمتعاقد هو وسیلة دفاعیة یقررها ف ،بما علیك"

بدوره بما علیه له، وهو  ، حتى یفي هذا الغریملغریمهیمتنع عن الوفاء بما علیه أن الآخر، ویخوله بمقتضاها 

بصفة مؤقتة، فهو  لا یؤدي إلى حل الرابطة العقدیة نهائیا، كما في حالة الفسخ مثلا ولكنه یضعفها فقط

  یوقف تنفیذ الالتزامات الناشئة عن العقد على أحد طرفیه دون أن یزیلها.

 ث فصول، نعرض في ثلاالنظام القانوني للدفع بعدم التنفیذ من خلال  أحكام وسوف نتناول دراسة

 فصلال ، وفيثارة الدفع بعدم التنفیذلإ الثاني فصلال ، ونتطرق فيالفصل الأول طبیعة الدفع بعدم التنفیذ

 .هوانقضائ آثار الدفع بعدم التنفیذ الثالث نبین
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 الفصل الأول

الدفع بعدم التنفیذطبیعة   

الى أن ، وقد تطورت هذه الفكرة لقانون الكنسيلفقهاء افكرة الدفع بعدم التنفیذ ترجع النشأة الحقیقة ل

تعریف الدفع بعدم التنفیذ لتعرض ت دون أن هاكافة التشریعات المدنیة الحدیثة وتبنت تطبیقاتبها اعترفت 

  ترك هذه المسألة لاجتهادات الفقهاء.لت

      الفسخ في الحبس و  الحقالمتمثلة في و النظم القانونیة  غیره من معیتشابه الدفع بعدم التنفیذ وإذا كان 

إلى   إضافة ،هذه النظمبینه وبین صل المشترك الأولى إلى بالدرجة الأویرجع ذلك ، ف العقد والمقاصةوقو 

 وفروقات بین الدفع بعدم التنفیذ اختلافاتفإن هناك ، الخصائصو  في بعض الشروط والآثارمعها اشتراكه 

  . ومتمیزا عنهامستقلا امفهومتثبت وتأكد أن له  وبین هذه الأنظمة

، ویضمن استمراره یقوم على أساس قانوني یستمد منه وجوده لدفع بعدم التنفیذهذا الكیان المستقل ل

 ،الارادة المفترضة للمتعاقدیننظریة منها تصلح لذلك،  التي یمكن أنالعدید من النظریات سیقت ولقد 

  .النیةفكرة حسن و ارتباط الالتزامات، ونظریة نظریة السبب و 

، إذ لتحقیق العدالة والمساواة بین طرفي العقدوسیلة بعدة خصائص هي أنه لدفع بعدم التنفیذ ویتمیز ا

د أحد الطرفین نفسه مضطرا الى تنفیذ التزامه في حین أن المتعاقد الآخر لا لیس من العدالة في شيء أن یج

الى رفع المتمسك به الاستعمال لا یحتاج عة یوسر طة وسیلة بسی نهتنفیذ ما علیه من التزامات، كما أیقوم ب

خر لحمله على ضغط على المتعاقد الآوسیلة  أیضا وهو، دعوى قضائیة لإعماله ولا یشترط فیه الاعذار

  وسیلة لضمان بقاء العقد وضمان مصالح الدائن. كذلك هو .المقابلةتنفیذ التزاماته 

نعرض في المبحث ، مباحث ربعأ التنفیذ من خلالطبیعة الدفع بعدم في هذا الفصل سوف نتناول و 

ونحدد في ، خصائص الدفع بعدم التنفیذ ونبین في المبحث الثاني، وتعریفهالدفع بعدم التنفیذ  نشأة الأول

الدفع بعدم التنفیذ عن الأنظمة القانونیة  المبحث الرابع ونمیز في ،دفع بعدم التنفیذساس الأ المبحث الثالث

  .القریبة منه

  

  الأول المبحث

هتعریفو فیذ ــع بعدم التنـــالدفة نشأ  

 یمتنع عن تنفیذ التزاماته الى أنإن الدفع بعدم التنفیذ قاعدة ثابتة في القانون المدني تجیز للمتعاقد أن 

وإما أن اختبار لنوایا المتعاقد الآخر، فإما أن یبادر بالتنفیذ، فهو یقوم المتعاقد الآخر بتنفیذ التزامه المقابل، 

حقیقة فكرة الدفع بعدم  للوقوف علىو  .آخر الى البحث عن حل تجه من یتمسك بهیستمر في عدم التنفیذ، فی

 في مطلب ثاني. تعریفه ثم نحددفي مطلب أول،  نشأة الدفع بعدم التنفیذسنتناول التنفیذ 
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 الأول المطلب

  نشأة الدفع بعدم التنفیذ

تحددت معالمها ووصلت الى الشكل الذي هي حتى مختلفة تطورات نفیذ بعدة فكرة الدفع بعدم التمرت 

في تحدید تعریف الدفع بعدم التنفیذ لا بد من  التعمققبل ، و الحدیثةالمدنیة القوانین علیه الآن في نصوص 

  بیان نشأته في الفقه الاسلامي والفقه الغربي من خلال الفرعیین الآتیین:
  

  ولالفرع الأ 

  التنفیذ في الفقه الاسلامينشأة الدفع بعدم 

موال والمنافع بین الناس بواسطة قواعدا تنظم تبادل الأفي مجال المعاملات  الإسلامیةوضعت الشریعة 

عقود، وأسستها الالتزامات الناشئة عن هذه البعلى الوفاء  هاوأسستلبیع والایجار والاعارة وغیر ذلك، العقود كا

ودِ  ﴿موال الناس بالباطل لقوله تعالى: أیضا على عدم أكل أ
ُ

عُق
ْ
�بِال وا

ُ
وْف

َ
�أ وا

ُ
�آمَن ذِينَ

َّ
�ال َ�ا ُّ�

َ
�أ وقوله )1(﴾يَا

بَاطِلِ ﴿:تعالى أیضا
ْ
�بِال م

ُ
ك

َ
�بَْ�ن م

ُ
ك

َ
مْوَال

َ
�أ وا

ُ
ل

ُ
�

ْ
أ

َ
�ت

َ
�لا وا

ُ
�آمَن ذِينَ

َّ
�ال َ�ا ُّ�

َ
�أ ن في وفي ضوء حریة المتعاقدی�.)2( ﴾يَا

برام العقد بما لا یخالف قواعد الحل والحرمة، فإنه یجوز للمتعاقدین في عقود وضع الشروط المناسبة أثناء إ

الاتفاق على أن یبدأ أحدهما في أداء  - حالا الأداءإذا كان -  الأداءالمعاوضات التي تقوم على المقابلة في 

ف المشروط علیه یجب علیه الوفاء بهذا الشرط وإلا كان للمشروط له الفسخ إذا لم یو و ما علیه من التزام، 

التي یكون كل  الأداءحالة المتقابلة ولكن قد لا یتفق المتعاقدان على من یبدأ بالوفاء بالالتزامات  بشرطه.

اء على أن المعاوضة إذا كانت عینا بعین أو هطرف فیها دائنا ومدینا في ذات الوقت تبادلا، وقد جرى الفق

دینا بدین أو نقدا بنقد، فإنه لا یجبر أحد الأطراف على الوفاء قبل الطرف الآخر، بل لا بد من المساواة في 

. أما إذا كان بیع العین بالنقد أي الثمن الحال الذي لیس فیه تأجیل ولم یتفق تیدا بید في ذات الوق الأداء

وانقسموا الى اتجاهین، ذهب  )3(تأجیل، فقد اختلف الفقهاء حول من یبدأ بالوفاء قبل الآخرعلى ال أطرافه

ول إلى تحدید البدء في الوفاء على أحد المتعاقدین بغض النظر عن الخلاف القائم داخل هذا تجاه الأالا

  .)5(أو البائع )4(الاتجاه في كون البادئ أحد المتعاقدین بعینه أي المشتري

                                                           
  ) من سورة المائدة.1الآیة رقم ( )1
  ) من سورة النساء.29الآیة رقم ( )2
  .39محمد عوضین المغربي، الامتناع المشروع عن الوفاء في عقود المعاوضات، دار النهضة العربیة، ب.ت.ن، ص )3

 ،السرخسي، المبسوط، دار الكتب العلمیةرأي جمهور الأحناف والمالكیة وقول للشافعیة وذهب الیه الزیدیة والإباضیة.  )4

  .192، ص1978لبنان،  ،بیروت
رأي الشافعیة في قولهم المشهور، وأحد أقوال الحنابلة وقول للامامیة. الامام الرملي، نهایة المحتاج في شرح المنهاج، طبعة  )5

  .103- 102، ص1386/1967سنة 



 الباب الأول                                                     النظــــــام القانــوني للــــدفع بعـــدم التنـــفیـــذ

 

11 
 

الاتجاه الثاني سوى بین المتعاقدین أي ضرورة قیامهما بالوفاء معا في وقت واحد دون إعطاء أما 

الأولویة لأحدهما في استیفاء حقه، وتحل المشكلة لدیهم عند امتناعهما معا بجواز اجبارهما على الوفاء 

  )1(المتعاصر في آن واحد.

  

  الفرع الثاني

  بينشأة الدفع بعدم التنفیذ في الفقه الغر 

على خلاف ما قد توحي به صیاغته )2(القانون الروماني الدفع بعدم التنفیذ كنظریة عامة رفعْ لم یَ 

، لأنه لم ینص علیه ضمن )exceptio non adimpleticontractus » )3 »اللاتینیة التي اشتهر بها

للمتعاقد في العقود التبادلیة رفض تنفیذ التزامه إذا كان الطرف  صه، وإن كان هذا القانون قد أجازنصو 

، والتي "Exception de Dol"منه لقاعدة الدفع بالغش  التزامه، فإن ذلك لیس إلا تطبیقاالآخر لم یوف ب

  .)4(أخذ بها في كافة العقود المبنیة على حسن النیة

القانون الكنسي الذین تنبهوا لفكرة تقابل الالتزامات  وتعود النشأة الحقیقیة للدفع بعدم التنفیذ إلى فقهاء

 Non servent fidem non » "لا یراعى عهد من لا عهد له"أ في العقود التبادلیة وقرروا مبد

fidessevanda »  ،  وشرحوه بقولهم أنه لا یلزم العاقد بتنفیذ التزامه إلا إذا نفذ الطرف الآخر التزامه

قاعدة الدفع بعدم التنفیذ التي أخذها عنهم المتأخرون من شراح القانون الروماني المقابل. ومن هنا ظهرت 

Postglossateurs مة ونسبوها إلى القانون الروماني، ثم صاغو منها نظریة عافي العصور الوسطى، 

بفكرة الدفع بعدم لم فقهاء القانون الفرنسي القدیم سَ . ولم یُ )5(رومانیا وإن كان لاتینیافالاصطلاح إذن لم یكن 

 ،، وهذا ما یفسر خلو القانون المدني الفرنسي القدیم من نص عام یقرر هذه النظریة)6(التنفیذ كنظریة عامة

 .)7(وقصروا تطبیقاتها على الحالات التي یوجد بشأنها نص

                                                           
مة رأي الحنابلة في القول الراجح عندهم وقول لدى الشافعیة و الظاهریة وهو الراجح لدى الامامیة وبه قال الثوري. ابن قدا )1

  .114، طبعة بیروت، ص4المقدسي، المغني على الشرح الكبیر، ج
2) MALECKI CATHERINE, L’exception d’inexécution, Thèse, Paris, L.G.D.J,  1999, p23. 

نظریة العقد والإرادة المنفردة (دراسة معمقة ومقارنة بالفقه عبد الفتاح عبد الباقي، موسوعة القانون المدني المصري  )3

  .666، ص1984ب.د.ن،  ،الإسلامي)
  .402، ص1965أنور سلطان، النظریة العامة للالتزام، الجزء الأول (مصادر الالتزام)، دار المعارف، الاسكندریة،  )4
 .49، ص1997محمد حسن عبد الرحمن، أحكام الدفع بعدم التنفیذ على ضوء قضاء محكمة النقض، دار النهضة العربیة،  )5

6) PLANIOL. (M) et RIPERT. (G),Traité pratique de droit civil français, T.XII, 1954, n°439. 
من هذا القانون على أن البائع لا یلزم بتسلیم المبیع إذا طالبه المشتري بذلك من دون أن یكون قد نفذ  1612المادة تنص  )7

تجیز للمشتري إذا تعرض له أحد مستندا إلى حق سابق له  1653التزامه بوفاء الثمن المستحق الأداء. وبالمقابل فإن المادة 

  ع من یده أن یمتنع عن تنفیذ التزامه بدفع الثمن حتى زوال الخطر أو انقطاع التعرض. على المبیع أو إذا خشي أن ینزع المبی
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الدفع بعدم التنفیذ في غیر الحالات المنصوص رفض تطبیق حیث نفس النهج،  اتبع القضاء الفرنسي

جمیع العلاقات  غیر أن الفقه الفرنسي الحدیث اتجه إلى تعمیم قاعدة الدفع بعدم التنفیذ على .)1(علیها

 من 1148المادة أن  GAUDEMET الأستاذلاحظ ، وقد )2(ن العقود الملزمة للجانبینالعقدیة الناشئة ع

آخر لتعمیم الدفع بعدم  اتعطي مبرر والتي تسمح بفسخ الاتفاق بأثر رجعي  )3(القانون المدني الفرنسي القدیم

التنفیذ في نطاق العقود الملزمة للجانبین، لأن من لا یتلقى ماله من حق بموجب العقد، یستطیع طلب 

   .)4(أن یمتنع عن تنفیذ التزامه مؤقتا –من باب أولى –فسخه، ومن ثم یكون له 

أیضا إلى تعمیم الدفع بعدم التنفیذ بالنسبة لكل  -بعد عدوله عن مسلكه السابق-  كما اتجه القضاء

النوع . أما العقود الملزمة لطرف واحد فلا یتحقق فیها الدفع بعدم التنفیذ، لأن هذا )5(العقود الملزمة للطرفین

  في عاتق طرف واحد. تقع التزامات د ینشئو العقمن 

  

 المطلب الثاني

 تعریف الدفع بعدم التنفیذ

 لكن، و التشریعیة والفقهیةالناحیة من لا بد من تحدید تعریفه  الدفع بعدم التنفیذللوقوف على حقیقة فكرة 

  الآتیة: وذلك من خلال الفروع للدفع، فقهيتعریف اللغوي والال بیان قبل ذلك لا بد من
  

  ولالفرع الأ 

 ي للدفع فقهالتعریف اللغوي وال

عدیدة، نتناول منها ما یهم موضوع  تعریفاتالفقهاء له وضع و  عدة معانب الدفع في اللغةتعریف ورد 

  دراستنا على النحو الآتي:

                                                           
1) Par exemple, en matière de bail d'habitation (V. not. Civ. 3e, 21 déc. 1987, RTD civ. 1988. 
371, obs. Ph. Rémy ; V. aussi Baux d'habitation et mixtes [Rapports locatifs individuels : loi du 6 
juillet 1989]), de bail commercial (Civ. 3e, 1er mars 1995, no 93-13.812   , Bull. civ. III, no 60. - 
Civ. 3e, 15 déc. 1993, no 92-12.324   , Bull. civ. III, no 168), de bail rural (Civ. 3e, 26 nov. 1974, 
no 73-12.682   , Bull. civ. III, no 439. - Civ. 3e, 8 déc. 1971, no 70-12.392   , Bull. civ. III, no 
607 ; V. aussi Baux commerciaux), de contrat de travail (V. not. Soc. 23 juin 2009, no 07-44.844  
Bull. civ. V, no 158), de contrat d'entreprise (V. not. Civ. 1re, 19 juin 2008, no 07-15.643 , Bull. 
civ. I, no 172) 
2 ) CHÉNEDÉ. (F), Les commutations en droit privé, contribution à la théorie générale des 
obligations, coll. Recherches juridiques, Economica, préf. A. GHOZI, 2008, no229. 
3) L’article 1148 du code civil français : «  Les obligations contenues aux présentes ne seront pas 
applicables ou seront suspendues si leur exécution est devenue impossible en raison d’un cas de 
force majeure ». 
4) Gaudemet Eugène, Théorie générale des obligations publiée par (H). Desbois et (J).Gaudemet, 
Sirey, Paris, 1965, p416. 
5) Cours Cass, 27/02/1960, Recueil civil, 1961, 1, n°360 ; Cass.Com. 22 mars 1994, no 92-
10.663, Bull. civ. IV, no 119. 
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  أولا: التعریف اللغوي للدفع

 -مبني للمفعول- ، ، ومنه عشیتنا سحابة فدفعناها)1(التنحیة والإزالة: فقولهم دفعته دفعا: نحیته فاندفع -1

   .)2(إلى غیرنا أي ثنیت عنا، وانصرفت عنا الیهم

  .)3(الرد: ومنه دفعت القول: أي رددته بالحجة، ودفعت الودیعة الى صاحبها رددتها الیه -2

  .)4(الانتصار ومنها دافع عنه: حامى عنه وانتصر له، ومنه الدفاع في القضاء -3

  .)5(المنع، دفع عنه الاذى -4

  .)6(ویطلق الدفع ویراد به معان أخرى

  للدفع ثانیا: التعریف الفقهي

هو جمیع وسائل الدفاع التي یجوز للخصم الاستعانة بها للإجابة على دعوى خصمه بقصد تفادي  الدفع - 

الحكم لخصمه بما یدعیه، أو تأخیر هذا الحكم سواء أكانت هذه الوسائل موجهة إلى الخصومة أو بعض 

  .)7(كرا إیاهاإجراءاتها، أو موجهة إلى أصل الحق المدعى به، أو إلى سلطة الخصم في استعمال دعواه من

ساسي من حقوق الدفاع للخصم، ووسیلة المدعى علیه للرد على الدعوى تمكینا له من أالدفع هو حق  - 

  .)8(الاعتراض علیها أو على اجراءاتها

  .)9(الدفع هو جمیع الوسائل التي یستعملها المدعى علیه والتي یقصد منها تفادي الحكم علیه بالدعوى - 

للدفع في أن كلا من المعنیین یدور حول معنى الرد  فقهيالمعنى اللغوي والمعنى الوتظهر الصلة بین 

  .والاقصاء والمنع
  

                                                           
 الفیومي؛ 88، ص، دار الصادر، بیروتم1968- 1388طبعة ، 8ظور جمال الدین، لسان العرب، الجزء ابن من محمد )1

 .267ص، 1921، المطبعة الأمیرة القاهرة، 1ج المنیر، المصباح أحمد بن محمد بن علي، 
  .275ص ، 1991، أساس البلاغة، تحقیق محمد شاكر، مطبعة المدني، القاهرة، د الزمخشري أبو القاسممحمو  )2
  .289المصباح المنیر، المرجع السابق، ص )3
  .289، ص1المعجم الوسیط، ج )4
  .715، صالطبعة السادسة، مؤسسة الرسالةالقاموس المحیط، ، الفیروز اباي یعقوبمجد بن  )5
 ،مریضا الانتهاء كما في بلوغ نهایة طریق ومنها الاستمرار في الأأمن معاني الدفع الرحیل عن الموضع ومن معانیه  )6

؛ المعجم 267ص ،یومي، المرجع السابق؛ الف89كقولهم اندفع القوم في عملهم أي استمروا. ابن منظور، المرجع السابق، ص

  .289الوسیط، المرجع السابق، ص
 ،؛ أحمد السید الصاوي11، منشأة المعارف، الاسكندریة، ص6بو الوفا، نظریة الدفوع في قانون المرافعات، الطبعة أأحمد  )7

  .288، ص2000ر النهضة العربیة، القاهرة، طبعة االوسیط في قانون المرافعات المدنیة والتجاریة، د

فتحي والي، الوسیط في  ؛487، ص2001ر النهضة العربیة، القاهرة، ا، د3وجدي راغب، مبادئ القضاء المدني، الطبعة  )8

  .471، ص2001قانون القضاء المدني، درا النهضة العربیة، القاهرة، 
  .197صعة دمشق، ب.ت.ن، منشورات جام رزق االله انطاكي، أصول المحاكمات في المواد المدنیة والتجاریة، )9
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  الفرع الثاني

  التعریف التشریعي للدفع بعدم التنفیذ

، ولعل أي تعریف للدفع بعدم التنفیذ ة في فرنسا ومصر والجزائرن المدنیالقوانیوص لم تتضمن نص

لم ینص المشرع الفرنسي على و ، نظمة القانونیة لا یدخل ضمن مهمة المشرعینذلك یرجع إلى أن تعریف الأ

المتعلق  2016فبرایر  10الصادر في  131- 2016الأمر رقم بعد صدور الدفع بعدم التنفیذ صراحة إلا 

منه الفرع الأول من القسم الخامس في تضمن  الذي )1(بإصلاح قانون العقود والنظام العام واثبات الالتزامات

على  مرمن هذا الأ 1219، وتنص المادة 1220و 1219مادتین هما المادة  "الدفع بعدم التنفیذ"المعنون بـ

یحق لأحد الطرفین أن یرفض تنفیذ التزامه على الرغم من كونه مستحقا، إذا لم ینفذ الطرف الآخر "أنه: 

  .التزامه وإذا كان عدم التنفیذ هذا جسیما بما فیه الكفایة"

یحق لأحد الأطراف أن یعلق تنفیذ التزامه إذا تبین من نفس الأمر على أنه: " 1220المادة وتنص 

أن المتعاقد الآخر سوف لن ینفذ التزامه عند استحقاقه وأن نتائج عدم التنفیذ ستكون جسیمة بما فیه 

 نم 1217نصت المادة  كما .)2(الكفایة بالنسبة إلیه. یجب أن یتم الإخطار بهذا التعلیق في اقرب فرصة"

  "یحق للطرف الذي لم ینفذ التعهد حیاله، أو أنه قد نفذ بشكل ناقص أن:على أنه : نفس الامر

  یرفض تنفیذ التزامه أو یعلق تنفیذه؛ -

  یسعى إلى التنفیذ الجبري العیني للالتزام؛ -

  یطلب تخفیض الثمن؛ -

  یطلب فسخ العقد؛ -

  عدم التنفیذ.یطلب التعویض عما ترتب من نتائج  -

  .)3(یجوز الجمع بین الجزاءات غیر المتعارضة، ویجوز إضافة التعویض إلیها دائما"

                                                           
  .2016فبرایر  10) بتاریخ 0035في الجریدة الرسمیة رقم ( 131-2016نشر الأمر رقم  )1

2) L’article 1219 : « Une partie peut refuser d'exécuter son obligation, alors même que celle-ci est 

exigible, si l'autre n'exécute pas la sienne et si cette inexécution est suffisamment grave ». 
L’article 1220 :« Une partie peut suspendre l'exécution de son obligation dès lors qu'il est 
manifeste que son cocontractant ne s'exécutera pas à l'échéance et que les conséquences de cette 
inexécution sont suffisamment graves pour elle. Cette suspension doit être notifiée dans les 
meilleurs délais ». 
3  ) L’article 1217 : « la partie envers laquelle l'engagement n'a pas été exécuté, ou l'a été 

imparfaitement, peut : 
- refuser d'exécuter ou suspendre l'exécution de sa propre obligation ; 
- poursuivre l'exécution forcée en nature de l'obligation ; 
- obtenir une réduction du prix ; 
- provoquer la résolution du contrat ; 
- demander réparation des conséquences de l'inexécution. 
Les sanctions qui ne sont pas incompatibles peuvent être cumulées ; des dommages et intérêts 
peuvent toujours s'y ajouter. 
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بالقانون على مبدأ الدفع بعدم التنفیذ متأثرا في ذلك بدوره أما القانون المدني المصري القدیم فلم ینص 

 279/350 والمادة 274/345المادة اكتفى بالنص على بعض تطبیقاته (مثلا المدني الفرنسي القدیم، وإنما 

. إلا أن هذا لم یمنع الفقه و القضاء في عهده من التسلیم  بقاعدة الدفع بعدم تنفیذ )1()331/411والمادة 

  العقد.

من المشروع التمهیدي التي  22حیث قُرر مبدأ الدفع بعدم التنفیذ في المادة  تم تدارك هذا النقص

لزمة للجانبین یجوز لكل من المتعاقدین أن یمتنع عن تنفیذ التزامه إذا في العقود الم- 1"تنص على أنه: 

 لم یقم المتعاقد الاخر بتنفیذ ما التزم به، إلا إذا اختلف میعاد الوفاء لكل من الالتزامین.

على أنه لا یجوز للمتعاقد أن یمتنع عن تنفیذ التزامه إذا كان ما لم ینفذ من الالتزام المقابل - 2

  .ث یكون امتناعه عن التنفیذ غیر متفق مع ما یجب توفره من حسن النیة"ضئیلا بحی

المادة أدخلت تعدیلات لفظیة على الفقرة الأولى، وأصبح رقم و  حذفت لجنة المراجعة الفقرة الثانیة

لس وافق مجلس النواب على النص، كما وافقت علیه لجنة القانون المدني بمجفي المشروع النهائي و  165

  .)2(وافق علیه مجلس الشیوخ، و 161تحت رقم المادة  الشیوخ

" في العقود الملزمة للجانبین إذا من القانون المدني المصري الحالي على أنه:  161ونصت المادة 

كانت الالتزامات المتقابلة مستحقة الوفاء جاز لكل من المتعاقدین أن یمتنع عن تنفیذ التزامه إذا لم یقم 

، وبالإضافة إلى هذا النص العام ورد بالقانون تطبیقات جزئیة متفرقة یذ ما التزم به"المتعاقد الآخر بتنف

  .)4( 459و المادة  )3(457 ةللمبدأ في عدة مواد نذكر منها الماد

من الأمر رقم  123فقد نص صراحة على الدفع بعدم التنفیذ في المادة أما بالنسبة للمشرع الجزائري 

في العقود الملزمة ": جاء فیهاالمتضمن القانون المدني و  1975ر سبتمب 26الصادر في  58- 75

للجانبین، إذا كانت الالتزامات المتقابلة مستحقة الوفاء، جاز لكل من المتعاقدین أن یمتنع عن تنفیذ 

  . التزامه، إذا لم یقم المتعاقد الآخر بتنفیذ ما التزم به"

                                                           
 ،عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الالتزام بوجه عام (مصادر الالتزام)، المجلد الأول (العقد) )1

  .1006، ص1981الطبعة الثالثة، دار النهضة العربیة، 
  .1006عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص )2
 لتندا إلى حق سابق على البیع أو آیإذا تعرض أحد للمشتري مسف-2على أنه: "ق.م.م  457المادة الفقرة الثانیة من تنص  )3

یحبس الثمن حتى ینقطع یف على المبیع أن ینزع من ید المشتري، جاز له ما لم یمنعه شرط في العقد، أن من البائع، أو إذا خ

ومع ذلك یجوز للبائع في هذه الحالة أن یطالب باستیفاء الثمن على أن یقدم كفیلا ". ونصت الفقرة  التعرض او یزول الخطر.

  ذا كشف المشتري عیبا في المبیع"على أن: " یسري حكم الفقرة السابقة في حالة ما إمن نفس المادة الثالثة 
أو بعضه مستحق الدفع في الحال، فللبائع أن یحبس المبیع كله إذا كان الثمن  -1على أن: " ق.م.م 459تنص المادة  )4

  حتى یستوفي ما هو مستحق له ولو قدم المشتري رهنا أو كفالة، هذا ما لم یمنح البائع المشتري أجلا بعد البیع.

الثمن إذا سقط حق المشتري في الأجل طبقا لأحكام وكذلك یجوز للبائع أن یحبس المبیع ولو لم یحل الأجل المشترط لدفع  - 2

  ".273المادة 
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لأنه نص على الدفع  - عكس نظیره المصري - الفرنسينلاحظ أن المشرع الجزائري لم یتأثر بالمشرع و 

  القانون المدني. المتضمن  58-75الأمر رقم  بعدم التنفیذ بمجرد صدور

دون تغییر خلال كل التعدیلات التي مست القانون  58-75الأمر رقم من  123وظل نص المادة 

  .المدني الجزائري

 )1(ق.م.ج388المادة الفقرة الثانیة من عدم التنفیذ في لدفع بكما أورد المشرع الجزائري تطبیقات لقاعدة ا

  المتعلقتین بعقد البیع. )2(ق.م.ج 390المادة و 

  

  الفرع الثالث

  التعریف الفقهي للدفع بعدم التنفیذ

 ،فهمه للدفع بعدم التنفیذحسب  كل منهمعرفه فقد  لدفع بعدم التنفیذاتعریف تحدید الفقهاء حول  اختلف

للجانبین بعدم تنفیذ  "حق كل متعاقد في العقود الملزمة :بأنه الدفع بعدم التنفیذجانب من الفقه  عرفحیث 

  .)3(التزامه الحال في مواجهة المتعاقد الآخر الذي لم ینفذ التزامه المقابل الحال الناشئ عن العقد ذاته"

"امتناع مؤقت عن التنفیذ، أي مجرد وقف للتنفیذ، لكنه امتناع مشروع. ذلك  أنه:جانب آخر عرفه و 

لأنه من الأصول التي یقوم علیها نظام العقود الملزمة للجانبین ارتباط تنفیذ الالتزامات المقابلة فیها على 

د المتعاقدین على وجه التبادل. فإذا استحق الوفاء بهذه الالتزامات فلا یجوز ترتیبا على ما تقدم أن یجبر أح

  .)4(تنفیذ ما التزم به قبل قیام المتعاقد الآخر بتنفیذ الالتزام المقابل"

                                                           
فإذا تعرض أحد للمشتري مستندا إلى حق سابق على البیع أو آل من البائع، أو إذا -2ق.م.ج على أنه: "388تنص المادة  ) 1

لى ان ینقطع التعرض أو خیف على المبیع أن ینزع من ید المشتري، جاز له ان لم یمنعه شرط في العقد، أن یمسك الثمن ا

  .یزول الخطر. ومع ذلك یجوز للبائع أن  یطالب باستیفاء الثمن إذا ظهر للمشتري عیب في الشيء المبیع"
إذا كان تعجیل الثمن كله أو بعضه مستحق الدفع في الحال جاز للبائع أن یمسك " على أنه: ق.م.ج 390تنص المادة  ) 2

ولو قدم له المشتري رهنا أو كفالة هذا مالم یمنحه البائع أجلا بعد انعقاد البیع. یجوز  المبیع إلى أن یقبض الثمن المستحق

كذلك للبائع أن یمسك المبیع ولو لم یحل الأجل المتفق علیه لدفع الثمن إذا سقط حق المشتري في الأجل طبقا لمقتضیات 

  ".212المادة 
3) PILLEBOUT.(J.-F), Recherches sur l'exception d'inexécution, LDGJ, 1971, nos 205; Dross 
(W), L'exception d'inexécution, essai de généralisation, RTD.CIV2014, p1. 

 ،؛ مصطفى مجدي هرجة، العقد المدني442، ص1992عبد المنعم الصده، مصادر الالتزام، دار النهضة العربیة، القاهرة ، 

؛ سمیر عبد السید تناغو، مصادر الالتزام، الطبعة الأولى، مكتبة 605و 604، ص2006دار محمود للنشر والتوزیع، القاهرة، 

  .198، ص2009الوفاء القانونیة، إسكندریة، 
سوداني حمن محمد، نظریة العقد دراسة مقارنة في القانون المدني المصري و قانون المعاملات المدنیة المحمود عبد الر  )4

؛ مصطفى عبد الحمید عدوي، النظریة العامة للالتزام 783، ص 1988والفقه الإسلامي، دار النهضة العربیة، القاهرة، 

  .404، ص1996(مصادر الالتزام)، الطبعة الأولى، ب.د.ن، 



 الباب الأول                                                     النظــــــام القانــوني للــــدفع بعـــدم التنـــفیـــذ

 

17 
 

بأنه: "وسیلة یلجأ إلیها العاقد في العقود التبادلیة للضغط على العاقد الآخر وحمله البعض عرفه كما 

  .)1(على تنفیذ التزامه دون حاجة إلى الترافع إلى القضاء"

هو حق المطالب بالوفاء في العقود الملزمة للدائنین بأن یمتنع  إلى تعریفه بأنه: "البعض الآخر واتجه 

  .)2(بتنفیذ التزامه أو لم یعرض قیامه بالتنفیذ" الآخرعن تنفیذ التزامه إذا لم یقم المتعاقد 

 متعاقدال یفي لا عندما بالتزاماته الوفاءب بالمطال لمتعاقدل متاحة دفاع وسیلة"بأنه:  آخرون هوعرف

  .)3("هبالتزامات- الأداء هذا یطلب الذي-الآخر

 في للدائن المتاحة الوسائل منفهو  العقد، تنفیذ عدم من نتصافللا لیسب: "أنهب البعض هكما عرف

  .)4(")الأداء عدم حالة في الدائن حقوق( بالوفاء بالتزامه المدین قیام عدم حالة

إلى تعریفه بأنه: "هو عبارة عن حق المطالب (ب) بالوفاء بموجب عقد تبادلي  )5(البعض الآخرواتجه 

الاستیثاق من ذلك بالامتناع عن الالتزامات المتقابلة قذة بقذة و في حمل المطالب "أ" على قبول تنفیذ  "كامل"

  تسدید الالتزام المطالب به".

د أن یمتنع عن تنفیذ التزامه، في حالة بأنه: "هو الدفع الذي یجوز بمقتضاه لكل متعاقآخرون  هوعرف

قابل، وذلك ما لم یكن قد تحددت مواعید مختلفة لتنفیذ كل من بتنفیذ التزامه الم الآخرعدم قیام المتعاقد 

  .)6(الالتزامین"

بأنه: "الوسیلة السلبیة من الرد على عدم التنفیذ بعدم تنفیذ مثله وتسمى هذه  )7(البعضبینما عرفه 

غي من ورائه حمل تالدفع بعدم التنفیذ فهو إذا لا یعدو أن یكون موقفا سلبیا متخذا من قبل المتعاقد یبالوسیلة 

  ."الممتنع عن التنفیذ على تنفیذ التزامه الآخرالمتعاقد 

خر بتنفیذ التزامه متعاقدین على مطالبة المتعاقد الآبأنه: "هو رد یبدیه أحد ال )8(البعض الآخروعرفه 

  المطالب بالتنفیذ نفسه مقصرا أو ممتنعا عن تنفیذ التزامه".إذا كان 

                                                           
  .402أنور سلطان، المرجع السابق، ص )1
، دار الحریة 1976زهیر البشیر، قاعدة الدفع بعدم تنفیذ العقد، منشور في مجلة القانون والسیاسة، العدد الأول، لسنة  )2

  .192للطباعة، بغداد، ص
3) CalafusSorin : Exercising the Exception of Contract Non-Performance in the Extrajudicial 
Area, “ In Ovidius University Annals”, Economic Sciences Series, Volume XVII , Issue1/2017, 
p26. 
4) Casanal.(M) : The common Historical basis of the exception for the non-performance and 
termination of contract “In Ovidius University Annals”, Economic Sciences Series, 
Volume.13,Issue2, p18. 

  .13، ص1945صلاح الدین ناهي، الامتناع المشروع عن الوفاء، مطبعة العلوم، القاهرة، ) 5

  .188، ص1941- 1940عبد الحمید عمر وشاحي، نظریة الالتزام في القانون المدني، مطبعة التفیض الأهلیة بغداد،  )6
  .348عبد الحي حجازي، النظریة العامة للالتزام (مصادر الالتزام)، مكتبة سید عبد االله وهبة، ص )7
  .38، ص1981جمیل الشرقاوي، النظریة العامة للالتزامات، الكتاب الأول، دار النهضة العربیة، القاهرة،  )8
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"نظام قانوني مؤداه أنه في العقود المتبادلة یسوغ لكل من المتعاقدین أن یمتنع عن : بأنهآخرون وعرفه 

تنفیذ الموجبات التي یفرضها علیه العقد ولو كانت حالة الأداء إلى أن یقوم المتعاقد الآخر بأداء موجباته 

  .)1(قابلة أو یعرض على الأقل أداءها ما دامت هذه الموجبات الأخیرة حالة الأداء بدورها"الم

ذهبوا و  ،)2( الحق طبیعةأكدت بأن للدفع بعدم التنفیذ السابقة  أغلب التعریفاتلاحظ جانب من الفقه أن 

إلا . لیةالآهذه به تعرف  الذي المسمى غموض عن جوهره، ویكشف في وإن كان مقنعا هذا التأكیدإلى أن 

دد دینه مُسَ  غیر دائنواجه بها ة ییدفاعوسیلة  وهف ،الحق طبیعة له لیسفي الحقیقة الدفع بعدم التنفیذ  نأ

صادر عن المتعاقد الالفسخ عن  أو تنفیذعن ال لمسؤولیةالا یتحمل بالتالي و  ،التزاماتهتنفیذ  تعلیق بررلی

وعلى  .بعدم تنفیذ التزامات علیه فكرة الاحتجاج زترتكت حق وجود بالطبع فترضت هذه الدفاعوسیلة و  ر.خالآ

فیمتنع متعاقد في العقود الملزمة للجانبین یلجأ إلیها الدفاعیة وسیلة نعرف الدفع بعدم التنفیذ بأنه ذلك فإننا 

عن العقد ذاته، بل الحال الناشئ ر الذي لم ینفذ التزامه المقامه الحال في مواجهة المتعاقد الآختنفیذ التزاعن 

  مؤقت عن التنفیذ.مشروع هو امتناع و 

  

  الثاني المبحث

  الدفع بعدم التنفیذ خصائص 

خرى خاصة تلك التي للدفع بعدم التنفیذ مفهومه المستقل والمختلف عن غیره من النظم القانونیة الأ

طاق تطبیقه نعنها ب هو یختلف، فالمقاصةتتشابه معه والمتمثلة في الحق في الحبس والفسخ ووقف العقد و 

وسیلة بسیطة التي تتمثل في كونه ، و التي یتمتع بها خصائصضافة الى ال، إوآثاره وشروطهساسه القانوني وأ

وسریعة لا تحتاج إلى إجراءات قضائیة معقدة، وأنه وسیلة فعالة تعمل على الضغط على إرادة المدین المخل 

في نفس الوقت وسیلة لضمان بقاء العقد موجودا مع إمكانیة  بتنفیذ التزامه من أجل حمله على التنفیذ، وهو

تنفیذه مستقبلا كما أنه وسیلة لحمایة مصالح الدائن في مواجهة المدین، وفي مواجهة الدائنین العادیین 

  ، وسنتناول هذه الخصائص من خلال المطالب الآتیة:والخلف الخاص

  

  المطلب الأول

  ةوفعالالدفع بعدم التنفیذ وسیلة سریعة 

إن الدفع بعدم التنفیذ كأصل عام شكل من أشكال العدالة الخاصة، لذلك لا یحتاج المتعاقد المتمسك 

به إلى رفع دعوى قضائیة، كما لا یحتاج حسب الفقه والقضاء حتى إلى الاعذار، ومن هنا اتصف بالسرعة 

  والبساطة وقلة التكالیف المالیة.

                                                           
  .345، ص1993، حل العقود، 7الیاس ناصیف، موسوعة العقود المدنیة والتجاریة، ج )1

2) PILLEBOUT.(J.F), Op cit, , p11. 
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  الفرع الأول

  یحتاج لرفع دعوى قضائیة الدفع بعدم التنفیذ لا

ن عن أداء التزامه لتتحقق هذه ، فیكفي أن یمتنع الدائ)1(الدفع بعدم التنفیذ رفع دعوىلا یشترط للتمسك ب

على ضرورة اللجوء إلى  اد المتعلقة بالدفع بعدم التنفیذالمو المشرع في ویعلل ذلك بعدم نص  ،)2(لیةالآ

تحقیق من لمتعاقد تُمَكن ا التي القضاء، باعتبار أن الدفع بعدم التنفیذ من الوسائل الدفاعیة التلقائیة المؤقتة

  عدالته الخاصة إزاء مدینه قبل أن یؤول أمر المتعاقدین إلى القضاء للفصل في مدى وجاهة الاعتداد به.

ق القضاء مع المنطق القانوني، إذ كیف یعقل أن یلجأ شخص كما تتجافى مطالبة المتعاقد عن طری

ثار المباشرة للعقود ما وأن الدفع بعدم التنفیذ من الآلا سی ،إلى القضاء للمطالبة بما هو مخول له بحكم العقد

ضف إلى ذلك أن جوهر الدفع یكمن في أثر لا لإنشائه. فیكون تدخل القاضي لحمایة ذلك الأ ،التبادلیة

بعیدا عن القضاء لأن فعالیة الضغط الذي یسلط على المدفوع ضده من شأنه أن یقوي من احتمالات إعماله 

فره الدفع قد یكون كافیا مما یجعل اللجوء و فض النزاع بعیدا عن ساحات المحاكم، كما أن الضمان الذي ی

  إلى القضاء غیر ضروري.

طة وغیر مكلفة مادیا، فهو وسیلة سریعة لأن ونتیجة لذلك أصبح الدفع بعدم التنفیذ وسیلة سریعة وبسی

التمسك به یكون ربحا للوقت، فعادة ما تستغرق إجراءات رفع الدعوى القضائیة إلى غایة صدور الحكم وقتا 

طویلا نسبیا، فهي تحتاج إلى تسجیل الدعوى لدى كاتب الضبط وتبلیغ المدعى علیه وانتظار جدولة القضیة 

عى علیه، أو لإجراء الخبرة، ثم صدور الحكم وانتظار الصیغة التنفیذیة، فالدفع وربما تأجیلها لغیاب المد

  بعدم التنفیذ یتجنب كل هذه التعقیدات، ومن ثم ربح وقت طویل من الزمن.

وتتجلى بساطة الدفع بعدم التنفیذ في حالة ما إذا قارناه بالحلول الموازیة له كدعوى الفسخ ودعوى 

الفسخ تتطلب جملة من الإجراءات المعقدة، وقد لا تتوافر بعض شروط فسخ العقد فلا التنفیذ، فمثلا دعوى 

  یمكن التمسك به ومن هنا یمكن اللجوء إلى الدفع بعدم التنفیذ.

كما أن الدفع بعدم التنفیذ وسیلة غیر مكلفة مالیا، فمن یسلك طریق دعوى الفسخ أو التنفیذ یجب أن 

 ،هوق تسجیل الدعوى ومصاریف تبلیغ العریضة للمدعى علییدفع بعض المصاریف، ومن ذلك حق

رة وغیرها. بینما طریق الدفع بعدم التنفیذ لا یعرف كل هذه المصاریف ومصاریف المحامي، ومصاریف الخب

  مادام المتعاقد لیس في حاجة لرفع دعوى قضائیة للتمسك به.

                                                           
هناك من یرى بأن الدفع بعدم التنفیذ یتم عن طریق دعوى مبتدأة، فلیس هناك ما یمنع من أن یتخذ من یرغب في التمسك  )1

التنفیذ في العقد بالدفع جانب الحذر ویطلب من القضاء إقرار حقه في التمسك بالدفع. سعید السید علي، مبدأ الدفع بعدم 

  .45و 44، ص2006(دراسة تطبیقیة على أحكام القضاء الإداري في مصر، دار أبو المجد للطباعة بالهرم، 
، المصادر الإرادیة 1النظریة العامة للالتزام، ج؛ حسام الدین الأهواني، 1016عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص)2

، مصادر الالتزام الإرادیة، دار 1؛ عبد المنعم البدراوي، النظریة العامة للالتزام، ج550ص، للالتزام، الطبعة الثالثة، ب.د.ن

  .522، ص1968النهضة العربیة، بیروت، 
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  الفرع الثاني

  الدفع بعدم التنفیذ لا یحتاج لإعذار

قه الفرنسي على أنه إذا كان الدفع بعدم التنفیذ لا یحتاج لرفع دعوى قضائیة، فإنه أیضا لا اتفق الف

. إلا أن بعض الفقهاء عارضوا ذلك واشترطوا )1(یشترط للتمسك به توجیه إعذار من الدائن إلى المدین

، وأرجع ذلك )SAVATIER)2 الاعذار كإجراء من أجل التمسك بالدفع بعدم التنفیذ، وأبرز هؤلاء الأستاذ

لكون الدفع بعدم التنفیذ شكلا من أشكال قانون القصاص، لهذا لا یلتجئ إلیه إلا عند الضرورة، فعلى الدائن 

  الالتجاء إلى الوسائل القانونیة العادیة إذا كانت تحقق الهدف المطلوب.

فلا یمكن وقد سار القضاء الفرنسي في بعض أحكامه على هذا المسلك خاصة في عقد الإیجار، 

للمستأجر التمسك بالدفع بعدم التنفیذ لأن المؤجر أخل بإجراء إصلاحات على العین المؤجرة إلا بعد توجیه 

  .)3(إعذار بذلك

قضت صراحة بأن  27/01/1970بتاریخصادر لكن محكمة النقض الفرنسیة في قرار شهیر لها 

  .)5(وتعددت أحكام النقض في هذا الاتجاه، )4(المتمسك بالدفع بعدم التنفیذ لا یحتاج إلى إعذار مسبق

، فقد قضت محكمة الاستئناف في تولوز بأن اضروری إجراءً  ذارلاعتبار الإعالقضاء الفرنسي ثم عاد 

عالیة التكنولوجیا بمستعملها هي علاقة تبعیة، فهو الوحید القادر على  الإعلامیةعلاقة صانع التجهیزات 

، وتبعا لذلك لا یمكنه الامتناع عن تنفیذ التزامه قبل إعلام مدینه بذلك صیانتها مما یجعله الطرف المهمین

من شأنه أن  الإجراءاتخاصة وأن عدم احترام هذه  ،المالیة الإشكالاتومحاولة القیام بتسویة رضائیة لحل 

. كما رفضت محكمة النقض الفرنسیة امتناع المشتري عن دفع الثمن رغم )6(یجعل الشركة في خطر محدق

وإعلامه بنیته في إثارة الدفع وتذكیره بالإمكانیات التي  ذارهإعإخلال البائع بالتزامه بضمان المبیع بسبب عدم 

  .)7(، وهو ما یعني إضافة شرط جدید للتمسك بالدفع1653نصت علیها المادة 

الفقه والقضاء الفرنسي فیما یخص اشتراط الاعذار للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ ولا شك أن تخبط رأي 

  یعود لعدم وجود نص قانوني صریح بذلك طیلة هذه الفترة .

المتعلق بإصلاح قانون العقود والنظام العام واثبات  131- 2016و بعد صدور الأمر الفرنسي رقم 

الإعذار وإنما اشترط الإخطار شترط المسألة حیث لم یالمشرع الفرنسي في هذه فصل الالتزامات 

                                                           
1 ) CASSIN. (R), De l’exception tirée de l’inexécution dans les rapports synallagmatiques 
(exception non adimpleticontractus) et de ses relations avec le droit de rétention, la 
compensation et la résolution, Librairie de Recueil D. Sirey, thèse, Paris, 1914, p583. 
2) SAVATIER.(R), Nots sous cass. civ sect soc, 7 juillet 1955, D1957, p2. 
3) Cass.Com 7 juillet 1958.Bull.Civ.III.N°361. 
4) Cass.Com 27janvier 1970.JCP.1970.II.16554.Note HUET. 
5) Cass.Com10 décembre 1979.Bull.Civ.IV.N°327. Cass.Com 26 mai 1981.Bull.Civ.IV.N°248. 
6) Cour d’appel de Toulouse, 30octobre 1985. 
7) Cass.Civ, 26 mai1992, Bull.CIV.III ,1992, N°176. 
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"یحق لأحد الأطراف أن یعلق تنفیذ التزامه  أنه:نفس الأمر على  من 1220المادة ، فقد نصت )1((الإبلاغ)

إذا تبین أن المتعاقد الآخر سوف لن ینفذ التزامه عند استحقاقه وأن نتائج عدم التنفیذ ستكون جسیمة 

  النسبة إلیه. یجب أن یتم الإخطار بهذا التعلیق في اقرب فرصة".بما فیه الكفایة ب

 وهذا ممكن، وقت أقرب في بالتعلیق الإخطار وفقا لهذا النص نجد أن المشرع الفرنسي یستلزم أن یتم

  )2(."في أقرب وقت ممكن"عبارة وجدت طالما  راتتفسی یستدعي حقیقة لا الشرط

هو وهنا نطرح تساؤل حول غایة المشرع الفرنسي من اشتراط الإخطار، ذلك أنه اذا كان هذا الإخطار 

  .النص لتطبیق شرطا ذلك فسیكون الإجراء، تنفیذ لتسجیل وذلك للمدین ةعلوممإبلاغ 

- القضائیة الدعاوى في سیما الإخلال بالتنفیذ في وقت لاحق ولا تبریر الممكن من یكون لن وبالتالي،

 لمدینیتیح ل ارخطالا هذا أن الأرجح من ولكن .خطارلإاإذا لم یتم إرسال  -1220 المادة أساس على

 على ینطوي أن ذلك شأن ومن. )3(بالتزامه الوفاء من تمكنه التي الضمانات جمیع للدائن یقدم أنإمكانیة 

 الاستحقاق عند لالتزاما أداء على بقدرته دائنه یقنع أن للمدین یمكن كیف والواقع،. للإخطار ضروري دافع

فإن عدم الإخطار لن  الحالة، هذه مثل وفي ینجح؟ لن بأنه  الدائن اعتقاد أسباب هي ما یعرف یكن لم إذا

یؤدي على الأرجح إلى إسقاط التمسك بالدفع بعدم التنفیذ، بل یؤدي فقط إلى الحصول على التعویضات 

 التنفیذ بتعلیق قرار اتخاذ بمجرد القیام بالإخطار الأصوب من العملیة، الناحیة ومن بشرط وجود ضرر.

 الحكمة فمن - مطلوب شكل أي وجود عدم من الرغمى بوعل-  ذلك إلى وبالإضافة ،القرار هذا وتبریر

  .وتاریخه الإخطار من كل على بالأدلة الاحتفاظ

 واحد لطرف إلا تسمحلم  131-2016من الامر رقم  1220 المادة الإشارة إلى أن ومن الجدیر

 وعلى الالتزام؟ بتنفیذ المدین قیام بمجرد تلقائیا التعلیق إنهاء سیتم هل لذلك نتساءل ونتیجة. أدائه" بتعلیق"

  الإخطار؟ في الدائن یشرع التزامه عندما أداء بتعلیق للمدین یسمح هل ذلك، من العكس
                                                           

 لسبب التنفیذ في المدین تأخر رسمیا به یثبت التزامه، لینفذ المدین إلى الدائن یوجهه أمر Mise en demeureالاعذار  )1

ونص علیه المشرع  3- 1345الى  1344في المواد من 131- 2016ونص علیه المشرع الفرنسي في الأمر رقم  .إلیه راجع

تعریف حول  .ق.م.م 220و 219ونص علیه المشرع المصري في المادتین  ق.م.ج 181و 180الجزائري في المادتین 

  الاعذار:

David François , De la mise en demeure, revue critique de législation et de jurisprudence, 1939, 
P 95. 

، أطروحة دكتوراه الاعذار، سعد أبو شتا محمد؛ 6ص، 1974ب.د.ن، القاهرة،  ،الالتزام أحكام زكي، الدین جمال محمود

 .169، ص1974، القاهرةمقدمة لكلیة الحقوق جامعة 

 هو إجراء یهدف الى تبلیغ امر ما إلى شخص معین.  la notification أما الاخطار

MARTIN DE LA MOUTTE. (J), L’acte juridique unilatéral, Thèse, Toulouse, 1949, p188. 
2 ) Guérin Sylvia et Gentey Nicolas , L’exception d’inexécution et les différentes formes de 
résolution du contrat, AJ contrat, 2017, p20. 
3 ) «une faculté d'interpellation destinée à permettre au débiteur d'offrir au créancier toutes 
garanties de ce qu'il honorera finalement son obligation» Bretzner. (J-D), «Les conditions de 
l’exception  d’inexécution  par anticipation », JCP. 2016.p 999. 
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الاعذار غیر واجب للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ، فإذا كان للفقه المصري فقد ذهب إلى أن  أما بالنسبة

الحق في الدفع بعدم التنفیذ یترتب ابتداء، فلیس بالممتنع عن التنفیذ حاجة إلى الاعذار، كما أن امتناع 

 . وتطبیقا لذلك)1(ن التزامخر بوجوب تنفیذ ما في ذمته مفیذ التزامه اعذار كافي للطرف الآالمتمسك به عن تن

قضت محكمة النقض المصریة بأنه: "للمتعاقد في العقود الملزمة للجانبین الامتناع عن تنفیذ التزامه إذا لم 

 الآخربتنفیذ ما التزام به المعتصم بهذا الحق، وأنه لا حاجة لرفع دعوى على المتعاقد  الآخریقم المتعاقد 

كما أن المشرعین المصري والجزائري لم یشترطا  .)2(للترخیص له باستعماله، أو توجیه تنبیه رسمي له"

  ق.م.ج. 123المادة  ق.م.م و 161عذار للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ في المادتین الإ

الدفع بعدم التنفیذ في القانونین المدنیین المصري والجزائري بوإذا كان الاعذار غیر ضروري للتمسك 

فإنه یكون ضروریا لتولید الالتزام الذي یترتب على عدم تنفیذه الحق في التمسك بالدفع، فالالتزام بالتعویض 

تنصان على أنه:  انتلال ق.م.ج 179المادة و  من ق.م.م 218عملا بالمادة )3(بإعذارعن التأخیر لا ینشأ إلا 

بالوفاء بالثمن لا  الإخلالكذلك  "لا یستحق التعویض إلا بعد إعذار المدین ما لم ینص على غیر ذلك".

  .)4(یتحقق إلا بالإعذار أو بسعي البائع إلى المشتري في موطنه

 ق.م.م 161تین الماد ونقترح تعدیل ومن جانبنا نرى ضرورة اشتراط الاعذار للتمسك بعدم التنفیذ

  إضافة شرط الاعذار وذلك لعدة أسباب نذكر منها:و  ق.م.ج 123والمادة 

متفق على أن فكرة الاعذار لیست من النظام العام، وبالتالي یجوز للمتعاقدین الاتفاق  )5(إن الفقه -1

على تضمین عقدهما شرطا یقضي بأنه لا یمكن لأحدهما التمسك بالدفع بعدم التنفیذ اتجاه الآخر إلا بعد 

  وجیه إعذار له.ت

متفق على أن الاعذار لا یخلو من فائدة عملیة كبیرة ذلك أنه یرى أن توجیه إعذار من  )6(إن الفقه -2

المستأجر مثلا إلى المؤجر من أجل إصلاحات على العین المؤجرة دلیل على حسن نیة المستأجر، أي دلیل 

  .)7(فعلا مخل بالتزامه إخلالا جسیماعلى أن المؤجر 

تصل المنازعة حول مشروعیة التمسك بالدفع بعدم التنفیذ إلى القضاء، لذلك من المستحسن  قد -3

  للدائن توجیه إعذار للمدین قبل وصول الأمر للقاضي، من أجل إثبات حسن نیته، وبالتالي الحكم لصالحه.

  

                                                           
؛ محمود عبد الرحمن 445؛ عبد المنعم فرج الصده، المرجع السابق، ص1016، صالمرجع السابق، عبد الرزاق السنهوري)1

  .788محمد، المرجع السابق، ص
  .49، مجموعة أحكام النقض، ص59لسنة  2682، طعن رقم 21/02/1998مدني، جلسة  نقض )2
  .1016عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص)3
  .607، ص29، مجموعة أحكام النقض، س31/05/1982نقض مدني، جلسة  )4

5) HUET. (A), Exception d’inexécution précJCC.Art 1184, Fasc.49-3.N°198.p29. 
6) STORCK. (M), Exception d’inexécution préc JCC .Art 1184, Fasc.49-4.N°18,p4. 
7) MALECKI. (C), Op cit, p263. 
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  المطلب الثاني

  الدفع بعدم التنفیذ وسیلة ضغط

المتعاقد الآخر، حیث أن المتعاقد المتمسك به یمتنع عن تنفیذ الدفع بعدم التنفیذ وسیلة للضغط على 

خر بأداء التزاماته، وبذلك یدخل العقد في مرحلة الوقف ولمدة غیر محددة تزاماته إلى أن یقوم المتعاقد الآال

  ، وبذلك فإن فكرة الضغط تتكون من عنصرین نعرضهما من خلال الفرعیین الآتیین:)1(كأصل عام
  

  ولالفرع الأ 

  وقف تنفیذ العقد

إن أهم أثر یترتب على الدفع بعدم التنفیذ هو وقف تنفیذ العقد أي تجمید الالتزامات العقدیة لأجل 

 ،لاحق ومن ثم تبقى امكانیة تنفیذه مستقبلا، فتمسك المتعاقد بالدفع بعدم التنفیذ هدفه تنفیذ العقد لا حله

 ،.)2(الضغط على المتعاقد الآخر وحمله على التنفیذوذلك عن طریق الامتناع عن تنفیذ التزامه من أجل 

وهكذا یجد المتعاقد المخل بتنفیذ التزامه نفسه في وضعیة المضغوط علیه وذلك لعدة عوامل أولها أنه 

صاحب سلوك خاطئ وعلیه أن یبادر الى اصلاح خطئه وذلك بتنفیذ التزامه، خاصة وأن نصوص القانون 

ه في وضعیة المتعاقد سیئ تشترط التنفیذ وحسن النیة، وحتما أن الامتناع عن تنفیذ الالتزام دون مبرر یضع

  النیة.

ثانیها أن المتعاقد المدین كان هدفه من ابرام العقد حتما تنفیذه، وبالتالي تحقیق أهداف معینة، وعلیه 

فإن عدم تنفیذه التزاماته قد یعرض العقد للانحلال إذا ما طالب الدائن بالفسخ، وهكذا یفوت على نفسه 

  ستفادة منه، خاصة و أن المبادرة بیده.فرصة تنفیذ التزامه والعقد ككل والا

وثالثها أن المتعاقد المدین بامتناعه عن تنفیذ التزامه قد یجد نفسه ملزما بدفع تعویض للدائن، ذلك أن 

، ویتضح بذلك أن )3(هذا الأخیر بإمكانه طلب فسخ العقد وطلب تعویض عن هذا الفسخ إذا ألحق به أضرارا

  ن شأنه أن یجنبه فسخ العقد وفي نفس الوقت تفادي الحكم علیه بتعویض.تنفیذ العقد من طرف المدین م

ورابعها أن وقف تنفیذ العقد یترتب علیه وقف تنفیذ الالتزامات العقدیة لمدة غیر محددة، وعامل الزمن 

 ، فوقف تنفیذ العقد من)4(قد یكون بالغ الأهمیة خاصة في العقود المستمرة لأن الزمن الذي یذهب لا یعود

  هذه الزاویة  یضع المدین في وضعیة المتسبب في ضیاع الوقت.

  

                                                           
  .313، ص1953، مطبعة النهضة، مصر، (مصادر الالتزام) معبد الحي حجازي، النظریة العامة للالتزا )1
عبد المنعم البدراوي، النظریة العامة للالتزام (مصادر الالتزام: المصادر الارادیة)، الجزء الاول، درا النهضة العربیة، بیروت،  )2

  .575، ص1968
  .ق.م.ج 119ق.م.م والمادة  157، والمادة 131-2016من الأمر الفرنسي رقم  1228انظر: المادة  )3
  .183، ص1950العقد المستمر الدوري التنفیذ، مطبعة جامعة فؤاد الأول، عبد الحي حجازي، عقد المدة أو  )4
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  الفرع الثاني

  مدة وقف تنفیذ العقد

وقف تنفیذ العقد مبدئیا غیر محددة الأجل، فالمتمسك بالدفع  اإن المدة الزمنیة التي یمكن أن یستغرقه

لا ینفذ التزامه إلى أن ینفذ الطرف الآخر ما علیه من التزامات، ففي عقد البیع بإمكان البائع الامتناع عن 

تسلیم المبیع إلى غایة قبضه الثمن من المشتري. ولكن هذه النقطة قابلة للمراجعة، ذلك أنه طالما كان 

دف الرئیسي من ترك مدة وقف تنفیذ العقد غیر محددة بأجل معین هو محاولة الضغط على ارادة المدین اله

المتقاعس عن تنفیذ التزامه ألا یظهر أن تحدید هذه المدة بأجل معین یتماشى أكثر مع فكرة الدفع بعدم 

ولة الوصول بفكرة الضغط إلى التنفیذ وذلك من عدة نواحي، أولها أن تحدید مدة وقف تنفیذ العقد یعني محا

تماشى مع فكرة منح ا أن تحدید مدة وقف تنفیذ العقد یأقصى درجاتها، فكلما مر الوقت زاد الضغط. وثانیه

مه. وثالثها أن تحدید مدة الوقف بالتالي تنفیذ التزاأجل مراجعة موقفه وتدارك خطئه و  المدین مهلة زمنیة من

بعدم التنفیذ المتمثلة في محاولة انقاذ العقد من خطر الفسخ، ذلك أن تناسب مع الفكرة الرئیسیة للدفع ی

بانقضاء هذه المدة مع اصرار المدین على عدم التنفیذ دلالة على في العقود هو تنفیذها لا حلها، و الأصل 

أنه لا مناص من فسخ العقد. ورابعها أن عنصر الزمن عامل مهم جدا في المعاملات المالیة لهذا یجب 

  غلاله أحسن استغلال.است

یوما، تحسب من یوم وصول الاعذار إلى  15تحدید مدة وقف العقد بانطلاقا من هذا التصور نقترح و 

الدائن بین المواصلة في امتناعه عن تنفیذ العقد وطلبه الفسخ، على أن یخیر المدین، فإذا انتهت هذه المدة 

من  1219فة فقرتین الى المادة ونقترح اضایادتها، یكون للمتعاقدین الاتفاق على إنقاص هذه المدة أو ز 

إذا  -2" ق.م.ج على النحو الآتي: 123ق.م.م والمادة  161والمادة  131- 2016مر الفرنسي رقم الأ

یوما، تحسب من یوم وصول الاعذار جاز للدائن  15أصر المدین على عدم تنفیذ التزامه بعد انقضاء 

  كان له مقتضى.المطالبة بالفسخ مع التعویض ان 

  كورة في الفقرة السابقة أو ینقصا منها."ذبمقتضى الاتفاق أن یزیدا في المدة الم ینیجوز للمتعاقد - 3

له على تنفیذ التزامه، وبالتالي ونظرا للدور الكبیر الذي تلعبه فكرة الضغط على ارادة المدین في حم

 ،على مصالح المتعاقدین وحتى على الاقتصادة ر خیر من خطو عقد من خطر الفسخ، وما في هذا الأنقاذ الإ

دراجها في العقد خاصة العقود الكبرى ونظرا للتكالیف الباهظة كن للأطراف إستعارة فكرة الضغط وإ یم هفإن

التي یتطلبها إبرام مثل هذه العقود، فنتیجة للأضرار المترتبة على فسخها، تحرص الأطراف المتعاقدة أشد 

ي مثل هذه العقود تحریرا دقیقا واضحا صریحا من أجل تفادي كل المشاكل الحرص على تحریر بنود ف

الممكن حدوثها مستقبلا، ومن بین هذه المشاكل عدم تنفیذ أحد المتعاقدین التزاماته العقدیة، لهذا درجت 

  .)1(حد المتعاقدین بالتزامهیر بند یقضي بوقف العقد إذا أخل أالأطراف المتعاقدة على تحر 

                                                           
1) ARTZ. (J.F), La suspension du contrat à exécution successive, Dalloz, 1979, p99.  
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  الثالث المطلب

  ضمان الدفع بعدم التنفیذ وسیلة

ن یخـل أحــد الطـرفین بالتزاماتــه، وهـذا مــا یمكـن الطــرف مات التمسـك بالــدفع بعـدم التنفیــذ أإن مـن مســتلز 

الثــاني مــن الامتنــاع هــو أیضــا عــن تنفیــذ التزامــه لأن مصــالحه مهــددة، ومــن هــذه الزاویــة یتضــح لنــا أن الــدفع 

، فهــو مــن جهــة ضــمان لبقــاء العقــد موجــودا مــع )1(بــه یلعــب دور الضــمانســبة لمــن تمســك بعــدم التنفیــذ بالن

  إمكانیة تنفیذه مستقبلا، ومن جهة أخرى ضمان لمصالحه المهددة من جراء إخلال المدین بالتزاماته.
 

  الفرع الأول

  الدفع بعدم التنفیذ ضمان لبقاء العقد موجودا مع إمكانیة تنفیذه مستقبلا

بعدم التنفیذ عن الفسخ أنه في حالة الدفع یكون الأثر المترتب علیه هو وقف إن أهم ما یمیز الدفع 

لا تنفیذ العقد مؤقتا لغایة زوال سبب عدم التنفیذ، بینما الأثر المترتب على الفسخ هو حل الرابطة العقدیة، و 

  أن بقاء العقد موجودا خیر من إحلاله، ومعنى بقائه أیضا إمكانیة تنفیذه مستقبلا. شك

  :الا: الدفع بعدم التنفیذ ضمان لبقاء العقد موجودأو 

للدفع بعدم التنفیذ دورا هاما في حمایة العقد من الزوال بمجرد تأخر أحد الطرفین عن التنفیذ وفي إن 

حمایة المتعاقد المتمسك به مهما كان مآل العقد، فلا یؤدي الدفع بعدم التنفیذ نظرا لأثره الوقفي إلى قطع 

ا من شأنه قدیة بل یسمح بحمایتها من الزوال والمحافظة علیها كیفما كانت إلى حین حدوث مالرابطة التعا

  عدم تنفیذ المدین لالتزامه قد یكون راجعا لقوة قاهرة كما قد یكون راجعا لخطأ المدین:إنهاء فترة التعلیق. و 

 ،التي تمنع المدین من تنفیذ التزامه مؤقتا )2(القوة القاهرة المؤقتة نقصد هنا و إذا كان راجعا لقوة قاهرة - 

بإمكانه تنفیذ التزامه، فلو تمسك الدائن بفسخ العقد، فإنه جزاء لا یتناسب إطلاقا مع سبب  ا یصبحوبزواله

عدم التنفیذ، ذلك أنه بالإمكان انتظار زوال القوة القاهرة، وعلیه فإن الدفع بعدم التنفیذ في هذه الحالة یسمح 

د موجودا وتنفیذه بعد زوال هذه القوة القاهرة، فمثلا إذا كنا بصدد عقد بیع لسلع ما، وتم الاتفاق ببقاء العق

على مكان وزمان التسلیم، لكن حدث وأن أضرب عمال النقل، ففي هذه الحالة بإمكان المشتري الامتناع عن 

التنفیذ استطاع أن یحافظ على بقاء دفع الثمن لغایة إمكانیة تسلمه للسلع بعد انتهاء الإضراب، فالدفع بعدم 

  العقد طیلة إضراب عمال النقل.

أما إذا كان راجعا لخطأ المدین وإهماله، فإنه یمكن للدائن اللجوء إلى القضاء ومطالبة المدین بالتنفیذ  -

(دعوى التنفیذ) أو المطالبة بالفسخ، لكن یلاحظ أن دعوى التنفیذ معقدة الإجراءات، ودعوى الفسخ تؤدي إلى 

                                                           
1) PILLEBOUT. (J.-F), Op. cit, p221. 

في حالة القوة القاهرة النهائیة یستحیل على المدین تنفیذ التزامه نهائیا، ونكون أمام انفساخ للعقد بقوة القانون، ونلجأ بعد ذلك  )2

  لنظریة تحمل التبعة لتحدید من یتحمل تبعة الهلاك. 

WEIL et TERRE, Droit civil. Les obligations ,2 éd, Dalloz, 1975, p527. 
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، فهو یتفوق على دعوى التنفیذ لأنه یدفع انحلال العقد، لهذا فإن الدفع بعدم التنفیذ یتوسط هذین الحلین

المدین إلى تنفیذ التزامه بطریقة غیر مباشرة دون حاجة إلى إجراءات معقدة، وهو یتفوق على دعوى الفسخ 

لأنه یحافظ على وجود العقد، خاصة إذا كان المدین مهملا لالتزاماته فقط لا منكرا لها، أو أن عدم التنفیذ 

  تزامات فقط وفي هاتین الحالتین من المستحسن المحافظة على بقاء العقد.یقتصر على جزء من الال

  ثانیا: الدفع بعدم التنفیذ ضمان لإمكانیة تنفیذ العقد مستقبلا:

إن أهم ما یمیز الدفع بعدم التنفیذ أنه یؤدي إلى وقف تنفیذ العقد، ومن ثم یبقى العقد موجودا، وهذا ما 

فالقضیة هنا  فیذه مستقبلا، خاصة إذا تعلق الأمر بالقوة القاهرة المؤقتة.یجعل الأمل قائما في إمكانیة تن

قضیة وقت، فبزوالها یزول المانع من التنفیذ، ففي المثال السابق إذا انتهى الإضراب أمكن نقل البضاعة 

عا لخطأ إذا كان سبب عدم التنفیذ راج إشكالالكن الأمر یطرح  وتسلیمها وقبض الثمن، أي تنفیذ العقد ككل.

افر جهود فكرتي الضمان والضغط من أجل تنفیذ العقد، ففكرة الضمان تضمن بقاء المدین، فهنا لا بد من تظ

وما  العقد وفكرة الضغط تدفع المدین إلى تنفیذ التزامه، ولكن إلى متى یمكن انتظار المدین حتى ینفذ التزامه؟

  مدة زمنیة معینة؟هي الأحكام التي تنظم إعادة تنفیذ العقد بعد وقفه ل

، أما بالنسبة للتساؤل الثاني، فیمكن القول أن العقد نفسه )1( بق التعرض لهسبالنسبة للتساؤل الأول، 

هو الذي یجب أن ینفذ، أي أن ینفذ طبقا لشروطه وبنوده السابقة مادام أن العقد قد تم وقفه فقط، ولهذا فلیس 

لكن لا بأس بإضافة  ،فإعادة تنفیذ العقد تكون بقوة القانونهناك حاجة إلى اتفاق جدید بین المتعاقدین، 

  بعض الاشتراطات من أجل ملائمة العقد مع بعض الظروف الجدیدة التي وجدت أثناء وقفه.
  

  الفرع الثاني

  الدفع بعدم التنفیذ ضمان لمصالح الدائن

  ،المخل بتنفیذ التزاماتهیشكل الدفع بعدم التنفیذ ضمانا حقیقیا لمصالح الدائن في مواجهة المدین 

والأكثر من ذلك أنه یمكن للدائن التمسك بالدفع بعدم التنفیذ حتى في مواجهة دائني المدین وخلفه الخاص 

  .كأصل عام

  أولا: الدفع بعدم التنفیذ  ضمان لمصالح الدائن في مواجهة المدین

الفقرة  فيیبرز دور الدفع بعدم التنفیذ في حمایة مصالح الدائن في مواجهة المدین من خلال ما ورد 

ق.م.ج المتعلقة بعقد البیع، وهي خاصة بحالة امتناع البائع عن  390المادة ق.م.م و  459الثانیة من المادة 

مبیع مؤجلا، ومن ثم یجب على وهذه المادة تقضي بسقوط الأجل إذا كان ثمن ال تسلیم المبیع للمشتري،

المشتري دفع الثمن فورا، وهذا یعني أن هناك ظروف طرأت على وضعیة المدین تهدد مصالح الدائن، مما 

  273 ق.م.م إلى المادة 459 الفقرة الثانیة من المادةیتوجب معه إسقاط الأجل ووجوب دفع الثمن، وتحیلنا 

                                                           
  .24صوقف تنفیذ العقد مدة راجع  )1
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وهذه الأخیرة تحدد لنا  ،)1(ق.م.ج 211الى المادة  ق.م.ج 390 المادةمن الفقرة الثانیة ق.م.م، كما تحیلنا 

  الحالات التي یسقط فیها الأجل وكل هذه الحالات تعتبر تهدیدا حقیقیا لمصالح الدائن وهي:

ویتم شهر الإفلاس بحكم قضائي، وهو : )2(حالة شهر إفلاس المدین وفقا لنصوص القانون - 1

أي البائع في هذه الحالة، لأنه من جهة یعني عجز المشتري عن الوفاء  خطر حقیقي یهدد مصالح الدائن

بدیونه نتیجة تدهور حالته المالیة، ولأنه من جهة أخرى نظام یترتب علیه التنفیذ على أموال المدین بصورة 

  جماعیة من قبل الدائنین ویقتسمون أموال المدین قسمة الغرماء.

إن المقصود بالتأمین  للدائن من تأمین خاص: كبیر ما أعطى المدین بفعله إلى حدنقاص حالة إ - 2

الخاص هنا، هو التأمینات الخاصة مثل الرهن، سواء كان مصدره العقد أو القانون، ویشترط أن یكون 

، بحیث لا یكفي لضمان الدین (ثمن المبیع)، وعلیه نلاحظ أن الخطر الذي )3(إضعاف التأمین إضعافا كبیرا

یهدد البائع هو عدم كفایة التأمین الخاص لضمان المبیع، وهذا سبب كاف لسقوط الأجل، ومن ثم المطالبة 

بدفع الثمن حالا. وإلا فإن الامتناع عن تسلیم المبیع هو خیر ضمان لمصالح البائع، على أنه یجب أن 

شیر إلى أن البائع بإمكانه المطالبة بتكملة الثمن إذا كان سبب إضعاف التأمین یرجع إلى خطأ المدین. أما ن

  إذا كان راجعا لسبب لیس للمدین ید فیه، فإنه یمكن لهذا الأخیر لتفادي سقوط الأجل أن یقدم ضمانا كافیا.

یوجد هنا أیضا خطر یتهدد مصالح  حالة إخلال المدین بوعده في العقد بتقدیم تأمینات للدائن: - 3

البائع، فالمشتري في هذه الحالة یخل بوعده في تقدیم تأمین وعد به في العقد، وعلیه وحرصا على حمایة 

  مصالح البائع، سمح المشرع للبائع الامتناع عن تسلیم المبیع إلى غایة قبض الثمن.

ة الدائن بحسب مآل التعلیق، فإذا أدى وتجدر الإشارة إلى أن الدفع بعدم التنفیذ یؤدي إلى حمای

التعلیق، بفعل وظیفته الإكراهیة إلى تنفیذ الطرف المقابل لالتزامه، فإن حمایة الدائن تبرز من خلال تمتعه 

أو حمله على دفع فوائد التأخیر أو معارضته بالبند   )4(بفترة انتظار لا یمكن خلالها جبره على تنفیذ التزاماته

وإذا لم یؤد التعلیق إلى تنفیذ الطرف المقابل لالتزاماته وتحول الإخلال المؤقت إلى إخلال نهائي  .)5(الفسخي

یتفادى خطر التنفیذ من جانب واحد وما یتبع ذلك من ضرورة القیام بدعوى  فإن المتعاقد بتعلیق تنفیذ التزامه

  .)6(ة في صورة إعسار المدیناسترداد ما وقع دفعه بكل ما تكتسیه هذه الدعوى من مخاطر الفشل خاص

  

                                                           
  من نفس القانون. 212ق.م.ج تحیلنا خطأً للمادة  390المادة  )1
  ق.م.ج. 211ق.م.م الإعسار إلى جانب الإفلاس ولم تذكره المادة  273ذكرت المادة  )2
  .144، ص1995أحمد خلیل حسن قدادة، أحكام الالتزام، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر،  )3

4) CHAFFAI.(M.M), La demeure du débiteur dans l’exécution du contrat en droit civil, thèse, 
faculté de droit et des sciences politiques et économique de Tunis, 1984, p223 ; (J).GHESTIN, 
(C).JAMIN, BILLIAU.(M),Traité de droit civil, Les obligations, les effets du contrat , L.G.D.J, 
Paris , 1992, No 391. 
5) Cass. Civ.24 Novembre 1999, D.2000, p291. 
6)  CHAFFAI.(M.M), Op cit, p223. 
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  ثانیا: الدفع بعدم التنفیذ ضمان لمصالح الدائن في مواجهة دائني المدین وخلفه الخاص

دیین للمدین المخل انه یجوز للدائن المتمسك بالدفع أن یحتج به في مواجهة الدائنین العأ )1(أجمع الفقه

 ،سابقا أو لاحقا لثبوت حق التمسك بالدفع بعدم التنفیذ بتنفیذ التزامه، ولا یهم بعد ذلك أن یكون تاریخ دینهم

أنه  )2(أما بالنسبة لجواز التمسك بالدفع بعدم التنفیذ في مواجهة خلفه الخاص، فإن الرأي الراجح في الفقه

 ،ثبوت حق الخلف الخاصبعد لدفع یجب التمییز بین حالتین، الحالة الأولى حالة ثبوت حق التمسك با

ثبوت حق الخلف الخاص، ففي الحالة الأولى قبل الحالة الثانیة حالة ثبوت حق التمسك بالدفع بعدم التنفیذ و 

یجوز التمسك بالدفع بعدم التنفیذ ضد الخلف الخاص، ولا یجوز ذلك في الحالة الثانیة، ومبرر ذلك أن 

خاضعة  قِبَل البائع انت حقوقهالمشتري لا یستطیع أن ینقل إلى خلفه أكثر مما كان له من حقوق، وقد ك

لحق التمسك بالدفع بعدم التنفیذ، والقول بغیر ذلك یسلب الدفع بعدم التنفیذ كل قیمته العملیة، وبالتالي كلما 

 أراد المشتري التهرب من التمسك ضده بالدفع بعدم التنفیذ قام ببیع العین أو رتب علیها رهنا.

  

  المبحث الثالث

  التنفیذأساس الدفع بعدم 

یجب أن یرتكز كل نظام قانوني على أساس شرعي یستمد منه وجوده ویضمن استمراریته، وعند 

الحدیث عن الأساس الذي یقوم علیه الدفع بعدم التنفیذ، نجد أن الفقهاء لم یتفقوا حوله، مما أدى إلى تعدد 

ها فكرة السبب، وفكرة الارتباط بین الاقتراحات حول الأساس الذي یقوم علیه الدفع بعدم التنفیذ وتنوعها، من

هذه الاقتراحات الفقهیة الالتزامات المتقابلة، وفكرة الإرادة المفترضة للمتعاقدین، وفكرة حسن النیة، وسنتناول 

  من خلال المطالب الآتیة:

  

 المطلب الأول

  الإرادة المفترضة للمتعاقدین كأساس للدفع بعدم التنفیذ

الفقهاء لاعتمادها كأساس یقوم علیه الدفع بعدم التنفیذ فكرة الارادة  فكار التي قدمهامن بین الأ

  .يها في فرع ثانفكرة في فرع أول، ثم نتناول تقدیر المفترضة للمتعاقدین، وسنعرض هذه ال
  

  ولالفرع الأ 

  الإرادة المفترضة للمتعاقدین كأساس للدفع بعدم التنفیذفكرة عرض 

یرى أصحاب هذه الفكرة أن الأطراف المتعاقدة عندما تقدم على إبرام عقد من العقود الملزمة للجانبین 

كالبیع مثلا یفترض أن یكون في ذهن كل متعاقد أن تنفیذ الالتزامات التي یفرضها العقد سیكون في آن واحد 

                                                           
1) HUET. (A), Art.Préc, N°249.p35 ; WEILL.(A) et TERRE.(F) ,Op cit , p536. 

  .446؛ عبد المنعم فرج الصده، المرجع السابق، ص1021المرجع السابق، ص ري،عبد الرزاق السنهو  )2
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مه، وبعبارة أخرى أن كل متعاقد لا یقدم جنبا إلى جنب، إلا إذا منح أحد المتعاقدین الآخر أجلا لتنفیذ التزا

على تنفیذ التزاماته العقدیة إلا نتیجة افتراضه أن المتعاقد الآخر سینفذ التزامه في نفس الوقت، فمثلا في عقد 

البیع، یفترض البائع أن تسلیم الشيء المبیع سیكون في ذات الوقت الذي یقبض فیه الثمن، وبالمقابل یكون 

ن دفع الثمن یكون أثناء تسلمه للشيء المبیع، وانطلاقا من هذا الوضع، إذا لم ینفذ أحد في ذهن المشتري أ

تمسك بالدفع بعدم التنفیذ وحُقَ له أن ی ،المتعاقدین التزامه، جاز للآخر أن یمتنع عن تنفیذ التزامه هو أیضا

  .تقضي بالتنفیذ في وقت واحدخل بالإرادة المفترضة التي المتعاقد الآخر، لأن هذا الأخیر أإذا ما طالبه 

نتیجة من النتائج المترتبة على الأخذ بمبدأ سلطان الإرادة، لهذا  إلا ویبدو جلیا أن هذه الفكرة ما هي

، بل وجدت في الفقه المعاصر من )MAZEAU)1خوة في الفقه الفرنسي، على رأسهم الإ وجدت أنصارا لها

أن الغرض من إبرام العقد  )PILLEBOUT)2 رأى الأستاذ یدافع عنها وذلك بإعطائها تحلیلا جدیدا، حیث

هو تنفیذه، ولا یكون ذلك إلا بتظافر جهود المتعاقدین معا، فامتناع أحد المتعاقدین عن تنفیذ التزامه یعتبر 

عرقلة في طریق الوصول إلى تنفیذ العقد، ومن ثم كان البحث عن التنفیذ الكلي للعقد هو أساس فكرة الدفع 

  بعدم التنفیذ. 
  

  الفرع الثاني

  الإرادة المفترضة للمتعاقدین كأساس للدفع بعدم التنفیذر فكرة تقدی

  ات العنیفة التي تعرض لها مبدأ سلطان الإرادة وجهت لهذه النظریة انتقادات شدیدة أهمها:مع الانتقاد

 دم على إبرام عقد ما، فإن تفكیرها الرئیسي یكون دائما منصبا على تنفیذقْ أن الأطراف المتعاقدة عندما تُ  -1

العقد لأنه هو الأصل ولا یكون منصبا على عدم تنفیذه، وبالتالي فإن تفسیر إرادة الأطراف على النحو الذي 

  .)3(تنادي به فكرة الإرادة المفترضة تفكیر مستبعد في الكثیر من الأحیان، كما أنه تفسیر ظني فقط

  نصت علیه صراحة في العقد.لو اتجهت إرادة الأطراف إلى الدفع نتیجة عدم تنفیذ الالتزامات ل -2

لو كان الدفع بعدم التنفیذ یقوم على فكرة الإرادة المفترضة للمتعاقدین، فإنه یجب أن یقع بصورة  -3

  .)4(بعدم التنفیذبالدفع أوتوماتیكیة تلقائیة بمجرد عدم التنفیذ، وهذا غیر صحیح، ذلك أنه یجب التمسك 

عن تنفیذ التزامه فإنه یجوز للمتعاقد الآخر رفع الأمر للقاضي  إذا امتنع المتمسك بالدفع بعدم التنفیذ -4

وذلك عن طریق رفع دعوى یطالب فیها بالتنفیذ، وهنا یبسط القاضي سلطته التقدیریة على موضوع النزاع 

فإذا رأى عدم توافر شروط الدفع بعدم التنفیذ، كأن یكون منصبا على التزام ثانوي فقط، أو أن التمسك كان 

التعویض فیذ العیني أو فإنه یرفضه ویحكم لرافع الدعوى بطلباته سواء كان التن ،جه یخالف حسن النیةعلى و 

                                                           
1 ) MAZEAU. (J.H.L) , Leçon de droit civil, 1er Vol, Obligation, Théorie générale,T2, 6éd, 
Montchrestien 1978, p1126. 
2) PILLEBOUT. (J-F), Op.cit, p200. 
3) GUIHO.(P)., Cours de droit civil (les obligations), T4, éd L’Hermès, 1979, p409. 
4) MARTY et RAYMAND , Droit civil, Les obligations, T2, 2éd,1962,  p272. 
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 ،)1(وعلى العكس من ذلك إذا توافرت شروط الدفع بعدم التنفیذ، أقر القاضي موقف المتمسك به أو الفسخ.

فإذا كان الدفع بعدم التنفیذ یقوم على فكرة الإرادة المفترضة للمتعاقدین، أي یقع بصورة تلقائیة، فكیف نفسر 

  تقدیر القاضي لموقف المتمسك بالدفع إما بالإقرار أو بعدم الإقرار؟

 

  المطلب الثاني

  السبب كأساس للدفع بعدم التنفیذ

غموضا في مجال نظریة العقد، وذلك نظرا للخلاف  تعتبر نظریة السبب من أعقد النظریات وأكثرها

الكبیر الذي ثار بین الفقهاء في تحدید المعاني والدلالات المختلفة لكلمة السبب ذاتها، وتحدید ماهیة السبب 

 ،فمنهم من یعتبره ركنا في الالتزام، ومنهم من یعتبره ركنا في العقد لمقصود منه من الناحیة القانونیة،أو ا

 ،ن یعتبره عنصرا من عناصر الإرادة، وسنعرض لهذه الفكرة كأساس للدفع بعدم التنفیذ في فرع أولومنهم م

  .يثم نتناول تقدیر هذه الفكرة في فرع ثان
  

  ولالفرع الأ 

  عرض فكرة السبب كأساس للدفع بعدم التنفیذ

الفقهیة التي تناولتها، ففكرة أهم النظریات بیان فكرة السبب كأساس للدفع بعدم التنفیذ یستلزم إن عرض 

نیة السبب جعلت الفقه ینقسم إلى طائفتین، الطائفة الأولى تمسكت بالنظریة التقلیدیة للسبب، والطائفة الثا

 ،لأنها ترى أن السبب یقصد به الباعث الدافع للتعاقدهذه الأخیرة ونستبعد  نادت بالنظریة الحدیثة للسبب،

ه نستبقي النظریة التقلیدیة عدم التنفیذ، وعلیالعقد، ولا یصلح لتفسیر الدفع بن وهو بهذا المعنى أمر خارج ع

في أساسها على التمییز بین الغرض المباشر القریب الذي یقصده الملتزم من وراء ارتضائه للسبب التي تقوم 

ریة لا تعتد إلا (السبب القصدي)، وبین الأغراض الأخرى البعیدة غیر المباشرة، فهذه النظ ملتزاالتحمل بالا

في حین أنها لا ترى في الثانیة إلا مجرد بواعث تدفع إلى ارتضاء  .بالأول وترى فیه سبب الالتزام

، ولذلك إذا لم ینفذ )3(ففي العقود الملزمة للجانبین سبب التزام كل متعاقد هو وجود الالتزام الآخر ،)2(زامـالالت

  المتعاقد الآخر یجوز له أن یمتنع عن تنفیذ التزامه.أحد المتعاقدین التزامه فهذا یعني أن 

وجه نقدا لهذا الرأي بأنه في العقود الملزمة للجانبین تنشأ الالتزامات  )PLANIOL)4ولكن الفقیه 

  التعاقدیة في وقت واحد، فلا یتصور أن یكون أحد الالتزامین سببا للآخر.

                                                           
  .201، ص2009الطبعة الاولى، مكتبة الوفاء القانونیة، الاسكندریة، سمیر تناغو، مصادر الالتزام،  )1
  .434و 433عبد الفتاح عبد الباقي، المرجع السابق، ص )2
  .546، ص1998الطبعة الثانیة، منشورات الحلبي، بیروت، لبنان، الأول، الجزء العقد، عبد الرزاق السنهوري، نظریة  )3

4) PLANIOL. (M), RIPERT.(G) etBOULANGER. (J), Traité élémentaire de droit civil, T2, 2 éd 
,LGDJ, p107. 
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، إذ أن المقصود بالسبب )CAPITAN)1النقد یقوم على مغالطة یرجع فضل كشفها للفقیه الكبیر وهذا

نظریة في حین أن المقصود بالسبب الذي تقول به ال هو السبب المنشئ، الذي یعتبر مصدرا للالتزام.

ما یمنع من أن یكون كل من الالتزامین  السبب القصدي، ولیس هناك التقلیدیة هو ركن في العقد أي

المتقابلین سببا للآخر، وإن كانا یولدان في نفس الوقت، إذ أن السببیة هنا نفسیة تتواجد في ذات المتعاقد 

  ولیست مادیة.

فهو یرى أن السبب في العقود  ،كما عمل الفقیه على إدخال تعدیلات مهمة في النظریة التقلیدیة للسبب

بین هو تنفیذ الالتزام المقابل ولیس الالتزام المقابل، فمثلا في عقد البیع سبب التزام البائع بنقل الملزمة للجان

الحصول على في الملكیة هو رغبته في الحصول على الثمن، وسبب التزام المشتري بدفع الثمن هو رغبته 

 ،وقت إنشاء العقد وتنفیذه المبیع، فطبقا لهذا التصور یعتبر السبب عنصرا مستمرا یجب أن یكون موجودا

فإذا تخلف السبب في أي وقت من الأوقات بعد نشوء الالتزام انقضى الالتزام، فاستمراریة السبب هي أساس 

  .)2(الدفع بعدم التنفیذ

، الذي عبد الفتاح عبد الباقيالدكتور نذكر منهم  الكثیر من الفقهاء CAPITANوقد تبع رأي الفقیه 

الدفع وفقا للرأي الراجح في الفقه هو فكرة السبب، على اعتبار أنه لا یسوغ إجبار أساس ذهب إلى أن "

المتعاقد على الوفاء بالالتزام الذي فرضه العقد علیه قبل أن یحقق الغرض الذي سعى إلیه عندما تعهد 

أن " مبدأ الدفع بعدم التنفیذ یمكن تأسیسه على  إلى عبد الحي حجازيوفي المعنى نفسه ذهب الدكتور .)3(به"

مین فكرة السبب في معناه الفني، لقد علمنا أنه في العقود الملزمة للجانبین یكون سبب كل من الالتزا

تنفیذ الالتزام المقابل لالتزامه. فإذا امتنع أحد المتعاقدین عن تنفیذ التزامه، فللمتعاقد المتقابلین ارتقاب المتعاقد 

ویقول أیضا أن السبب یؤدي یكف المتعاقد معه عن امتناعه،  خر أن یمتنع عن تنفیذ التزامه حتىالآ

لذلك قلنا أن السبب یطلب وقت  هو عنصر في نشوئه وعنصر في نفاذه،ف ،وظیفتین في الالتزام التعاقدي

ن تخلف وقت تنفیذه، كان نشوء الالتزام ووقت تنفیذه، فإن تخلف وقت نشوء الالتزام كان الجزاء البطلان، وإ 

  .)4(الجزاء هو الفسخ

وتجدر الإشارة أن هناك العدید من الأحكام القضائیة في القضاء الفرنسي ذكرت فكرة السبب لتبریر 

 .)5(الدفع بعدم التنفیذ

  

                                                           
1) CAPITANT. (H) , De la cause des obligations, 3 éd, Dalloz, Paris, 1927, p268. 

  .196و 195، ص 1997علي فیلالي، الالتزامات، النظریة العامة للعقد، مطبعة الكاهنة، الجزائر، ) 2
  .628عبد الفتاح عبد الباقي، مرجع سابق، ص) 3
  .307المرجع السابق، صالنظریة العامة للالتزام (مصادر الالتزام)،  عبد الحي حجازي، )4

5) Civ.5mai.1920.DP.1296.1.37 « Dans les contrats synallagmatiques, l’obligation de l’une des 
parties à pour cause l’obligation de l’autre, de telle sorte que si l’obligation de l’une n’est pas 
exécutée pour quelque motif que ce soit, l’obligation de l’autre devient sous cause et n’a pas à 
être exécutée ».  
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  الفرع الثاني

  تقدیر فكرة السبب كأساس للدفع بعدم التنفیذ

  السبب كأساس للدفع بعدم التنفیذ نذكر منها: وجه جانب من الفقه العدید من الانتقادات لفكرة

تقضي القواعد العامة أن تخلف ركن من أركان العقد، مثل السبب یؤدي إلى بطلان العقد، ولیس  -1

  لإمكانیة امتناع المتعاقد الدائن عن تنفیذ التزاماته التعاقدیة.

المقرر قانونا أنه یجوز للمتعاقد أن یرفع الدعوى للتنفیذ على المتعاقد الممتنع عن تنفیذ التزاماته  من -2

  لجبره على التنفیذ، فهل یعقل السماح برفع دعوى لتنفیذ عقد فاقد لركن مثل السبب؟

مر أمام تقضي القواعد العامة ببطلان العقد عندما یتخلف ركن من أركانه، وعلیه إذا ما عرض الأ -3

 ،القاضي، فیجب علیه الحكم بالبطلان، لكن في حالة الدفع بعدم التنفیذ، نجد أن للقاضي سلطة تقدیریة إزاءه

  فیمكنه أن یقره أو یرفضه.

 ،إن الأخذ بفكرة السبب كأساس للدفع بعدم التنفیذ یجعل مصیر العقد معلقا على إرادة أحد الطرفین -4

تعاقدین في العقد التبادلي هو تنفیذ المتعاقد الآخر لالتزامه من شأنه أن یجعل فالقول بأن سبب التزام أحد الم

ى عدم التنفیذ، وهنا یثور الالتزام الآخر بغیر سبب، ومن ثم یتعین فسخ العقد، خاصة إذا أصر المدین عل

بنى على الإرادة هو كیف یتسنى للمدین أن یفقد بإرادته المنفردة ركنا من أركان العقد، بینما العقد یتساؤل 

ویضاف إلى ذلك أن هذه الفكرة تتعارض مع ما هو مستقر علیه قانونا من أن العقد  .)1(المشتركة لطرفیه

  شریعة المتعاقدین، وأنه لا یجوز نقضه ولا تعدیله إلا باتفاقهما أو للأسباب التي یقرها القانون.

التنفیذ من أن سبب التزام كل من المتعاقدین هو إن ما ذهب إلیه أنصار فكرة السبب كأساس للدفع بعدم  -5

 ،التزام المتعاقد الآخر غیر صحیح ومستحیل منطقیا؛ لأن الالتزامین ینشآن في وقت واحد من عقد واحد

  .)2(ومن ثم فلا یمكن القول بأن أحدهما سبب للآخر؛ لأن السبب یسبق المسبب

من شأنه أن یقصر نطاق الدفع بعدم التنفیذ على  إن الأخذ بفكرة السبب كأساس للدفع بعدم التنفیذ -6

العقود الملزمة للجانبین، وهو ما یخالف الاتجاه الغالب في الفقه والقضاء الفرنسي الذي یوسع من نطاق 

الدفع بعدم التنفیذ، حیث یقر بوجود الدفع حیث یوجد ارتباط ما بین التزامین أیا كان مصدرها ولو كان غیر 

  .)3(عقدي

  

  

                                                           
والفرنسي)،  يرمزي فرید مبروك، الدفع بعدم التنفیذ في العقد الإداري في القانون المدني المصري (مقارنا بالقانون الإمارات )1

  .47، ص2000مكتبة الجلاء، المنصورة، 
د)، الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الالتزام بوجه عام (مصادر الالتزام)، المجلد الأول (العقعبد الرزاق السنهوري،  )2

  .455المرجع السابق، ص
3) PILLEBOUT. (J-F),Op cit, p191. 
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  المطلب الثالث

  ارتباط الالتزامات كأساس للدفع بعدم التنفیذ

هجر هذه  الفقه من ارتأى جانب التنفیذ بعدم للدفع كأساس السبب فكرة إلى وجهت التي الانتقادات بعد

، واتجهوا إلى القول بأن فكرة ارتباط )1(النظریة والبحث عن أساس جدید یرجعون إلیه الدفع بعدم التنفیذ

یستند إلیه الدفع بعدم التنفیذ، فهذا الارتباط الذي یوجب تنفیذ  االالتزامات المتقابلة تصلح لأن تكون أساس

الالتزامات المتقابلة في آن واحد هو الذي یبرر امتناع أحد المتعاقدین عن تنفیذ التزامه حتى یقوم المتعاقد 

  یین الآتیین: بتنفیذ ما التزم به، وسنتناول ذلك من خلال الفرع الآخر
  

  ولالفرع الأ 

  عرض فكرة ارتباط الالتزامات كأساس للدفع بعدم التنفیذ

 شى مع طبیعة العقود التبادلیة أوأن الدفع بعدم التنفیذ یتمافكرة ارتباط الالتزامات یرى بعض أنصار 

، وأضافوا )2(للجانبین من حیث أنها تقتضي ارتباط تنفیذ الالتزامات الناشئة عنها على وجه التبادل ةالملزم

بأنه إذا كان هذا الارتباط أو التداخل بین الالتزامات المتقابلة في العقود الملزمة للجانبین یبرر لأحد 

فإنه یبرر له ومن باب أولى الحق في  المتعاقدین طلب فسخ العقد عند قیام المتعاقد الآخر بتنفیذ التزامه،

  .)3(الامتناع عن تنفیذ التزامه إلى أن یقوم المتعاقد الآخر بتنفیذ التزامه

ویرى البعض الآخر من أنصار هذا الاتجاه أن الارتباط بین الالتزامات كأساس للدفع بعدم التنفیذ 

دا فیما بین التزامات ناشئة عن عقد ملزم یجب أن یفهم بمعنى واسع، فلا یشترط أن یكون هذا الارتباط موجو 

بل یصح أن یكون موجودا فیما بین ، للجانبین، ولا یشترط أن یكون موجودا فیما بین التزامات تعاقدیة إطلاقا

  .)4(ولو نشأ كل منهما من سبب مستقل - متى كانت هناك علاقة وثیقة فیما بین الالتزامین–التزام وآخر 

                                                           
 یستعمل وأصبح لها وجهت التي الانتقادات بعد التنفیذ بعدم للدفع قانوني كأساس السبب فكرة الفرنسي القضاء هجر )1

  : منها نذكر الفرنسیة، النقض لمحكمة تكررت العبارات نفس وتقریبا، 1938 منذ وذلك صراحة" الالتزامات ارتباط" مصطلح

-Cass.Civ 10 décembre 1946. 
-Cass.Rep.17 mai 1938. «L’interdépendance des obligations réciproque résultant d’un contrat 
synallagmatique  qui donne le droit à l’une des parties de ne pas exécuter son obligation quand 
l’autre n’exécute pas la sienne, suppose essentiellement des obligations dérivant d’un même 
contrat ». 

؛ محمد صبري 143، صالمرجع السابق؛ محمد نجیب عوضین المغربي، 628عبد الفتاح عبد الباقي، المرجع السابق، ص )2

المنفردة)، السعدي، النظریة العامة للالتزامات في القانون المدني الجزائري، مصادر الالتزامات (المصادر الإرادیة العقد والإرادة 

  .397، ص2009الكتاب الأول، دار الكتاب الحدیث، 
3) GABET-SABATIER.(C), Le rôle de la connexité dans l'évolution du droit des obligations, 
RTD civ. 1980. 39, spéc. p. 41, no 7; AYNÈS.(A), Le droit de rétention, Unité ou pluralité, 
2005, coll. Recherches juridiques, Economica, préf. LARROUMET.(C), nos 215. 

  .712، ص1998الطبعة الثانیة، منشورات الحلبي، بیروت، لبنان،  عبد الرزاق السنهوري، نظریة العقد، الجزء الثاني، )4



 الباب الأول                                                     النظــــــام القانــوني للــــدفع بعـــدم التنـــفیـــذ

 

34 
 

نى الارتباط ضیقا واتساعا عند أنصار هذا الاتجاه إلى اختلاف وجهة یعود هذا الاختلاف في مع

نظرهم حول نطاق الدفع بعدم التنفیذ، فیضیق معنى الارتباط عند من یرى بأن نطاق الدفع محصور في 

دائرة العقود الملزمة للجانبین، ویتسع معناه عند من یرى بأن نطاق الدفع یشمل العقود الملزمة للجانبین 

  د الملزم لجانب واحد وكل علاقة ناشئة عن التزامین.والعق

ویضیف البعض الآخر من أصحاب فكرة الارتباط كأساس للدفع بعدم التنفیذ، أن هذا الارتباط یبقى 

ل مثلا وتعین على كل طُ قائما حتى بعد انحلال الرابطة (العقد) بالفسخ أو البطلان، فإذا فسخ عقد البیع أو بَ 

نحل أن یرد كل منهما للآخر ما كان قد تسلمه بموجب العقد، یكون لكل منهما أن یحبس من طرفي العقد الم

  .)1(ما هو ملتزم برده حتى یستوفي ما هو مستحق له"

 ،ولقد انصرفت نیة واضعي القانون المدني المصري إلى الأخذ بفكرة الارتباط كأساس للدفع بعدم التنفیذ

مما ورد في المذكرة الإیضاحیة للمشروع التمهیدي لهذا القانون من أنه: "من الأصول التي  ذلك و یستفاد

 ،القصاصالتبادل و یقوم علیها نظام العقود الملزمة للجانبین ارتباط تنفیذ الالتزامات المتقابلة فیها على وجه 

ر أحد المتعاقدین على تنفیذ ما التزم فإذا استحق الوفاء بهذه الالتزامات فلا یجوز تفریعا على ما تقدم أن یجب

  .به قبل قیام المتعاقد الآخر بتنفیذ الالتزام المقابل

وعلى هذا الأساس یتعین أن تنفذ الالتزامات المتقابلة في وقت واحد، وتجوز الاستعانة بإجراءات  

ذلك أن یحتبس ما العرض الحقیقي لمعرفة المتخلف عن الوفاء من المتعاقدین، فلكل من المتعاقدین إزاء 

یجب أن یوفي به حتى یؤدي إلیه ما هو مستحق له، وهو باعتصامه بهذا الدفع إنما یوقف أحكام العقد لا 

أكثر، فالعقد لا ینفصل في هذه الحالة، ولا تنقضي الالتزامات الناشئة عنه على وجه الإطلاق، بل یقتصر 

  .)2(لفسخ والدفع بعدم التنفیذالأمر على وقف تنفیذه، وهذا هو الفارق الجوهري بین ا
  

  ولالفرع الأ 

 فكرة ارتباط الالتزامات كأساس للدفع بعدم التنفیذ تقدیر

  انتقادات یمكن حصرها في نقطتین: كأساس للدفع بعدم التنفیذ وجهت لفكرة ارتباط الالتزامات

یتعارض مع النشأة أن الاعتماد على فكرة ارتباط الالتزامات كأساس قانوني للدفع بعدم التنفیذ، -1

التاریخیة لفكرة الدفع بعدم التنفیذ، ففكرة الدفع عرفت بذورها الأولى في ظل القانون الروماني، لا سیما في 

لیس على أساس ارتباط  ) « Exception de Dol »3(عقد البیع، على أساس دفع كان یسمى الدفع بالغش

                                                           
  .87، ص1980عبد الودود یحي، أحكام الالتزام، الكتاب الثاني، د.د.ن، طبعة  )1
  .333، ص2الأعمال التحضیریة للقانون المدني المصري،جمجموعة  )2

، الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الالتزام بوجه عام مصادر الالتزام، المجلد الأول (العقد)عبد الرزاق السنهوري، 3)

  .  1007المرجع السابق، ص
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الالتزامات، وإذا كانت فكرة الدفع بعدم التنفیذ قد عرفت ازدهارها في ظل القانون الكنسي، فإن ذلك لم یكن 

  على أساس ارتباط الالتزامات وإنما على أساس مبدأ "لا یراعى عهد من لا عهد له". 

أنصار فكرة لا تبریر لفكرة ارتباط الالتزامات إلا بالرجوع إلى فكرة السبب، فحینما أراد بعض -2

كما هو الحال في –لما قام الارتباط بین التزامات المتعاقدین في العقد الملزم لجانب واحد  االارتباط توضیح

عقد الودیعة، حیث یجوز للمودع لدیه في حالة إنفاقه لبعض المصروفات على الودیعة أن یمتنع عن 

السبب، فلا یكفي من وجهة نظر بعضهم أن  ردوا ذلك لفكرة - تسلیمها إلا بعد سداد المودع لهذه النفقات

نكون بصدد عقد ملزم، وإنما یلزم أن یكون هناك تقابل بین الالتزام الذي یدفع بعدم تنفیذه والالتزام الذي لم 

 ،رـــــخیكن كل منهما سببا للآبأن لم التقابل بین الالتزامین  نعدامن یكون كل منهما سببا للآخر، فاینفذ، بأ

   .)1(التمسك بالدفعیؤدي إلى عدم امكان 

ولقد حاول بعض الفقهاء تبریر ارتباط الالتزامات في العقود الملزمة للجانبین، وذلك بالرجوع إلى أفكار 

قانونیة غیر فكرة السبب، ولكنها باءت بالفشل، فهناك من أرجع فكرة ارتباط الالتزامات إلى فكرة الإیجاب 

  .)4(، وهناك من أرجعها إلى طبیعة العقد الملزم للجانبین)3(لى فكرة العدالةجعها إ، وهناك من أر )2(والقبول
  

  الرابع المطلب

 حسن النیة كأساس للدفع بعدم التنفیذ

مان، ذلك أنه لیس من و مر الى الر ع بعدم التنفیذ تعود في حقیقة الأإن فكرة حسن النیة كأساس للدف

أو قبض الثمن دون تسلیم المبیع، وانتقلت فكرة حسن النیة الى حسن النیة تسلم المبیع دون دفع الثمن، 

جمیع القوانین المدنیة الحدیثة، دون تمییز بین العقود الملزمة للجانبین والعقود الملزمة لجانب واحد. لذلك 

  ین:تناول ذلك من خلال الفرعیین الآتیتقدم العدید من الفقهاء بهذه الفكرة كأساس للدفع بعدم التنفیذ، وسن
  

  ولالفرع الأ 

  عرض فكرة حسن النیة كأساس للدفع بعدم التنفیذ

أنه من الممكن الاستناد إلى فكرة حسن النیة إلى  AUBYو RAUبعض الفقهاء وعلى رأسهم اتجه 

  LEREBOURSو PIGEONNIERE، وتبعهما في ذلك الأساتذة )5(لتبریر الدفع بعدم التنفیذ

                                                           
  .51رمزي فرید مبروك، المرجع السابق، ص )1
  .172و 171، ص1972عبد الرحمن عیاد، أساس الالتزام العقدي، المكتب المصري الحدیث، طبعة  )2
  .12، ص1998مصطفى عبد السید الجارحي، فسخ العقد، الطبعة الاولى، دار النهضة العربیة،  )3
  .148، ص1950زكي عبد البر، نظریة تحمل التبعة في الفقه الإسلامي، القاهرة،  )4
المتعلق  10/02/2016الصادر في  131-  2016الأمر الفرنسي  من 1104 المادةحسن النیة في تنفیذ العقود في  اشْتُرِط )5

  .)ق.م.م148من ق.م.ج ، والمادة  107بإصلاح قانون العقود والنظام العام واثبات الالتزامات والمادة 
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هؤلاء أنه إذا ما طالب المدین من الدائن تنفیذ ، ویرى RAYANAUDو MARTYو BEUDANTو

التزامه، رغم أنه هو نفسه لم ینفذ التزامه، فإن تصرفه هذا یكون مخالفا حتما لمقتضیات حسن النیة، فهو 

  طرف سيء النیة، وهو ما یبرر امتناع الدائن عن تنفیذ التزامه.

بدأ حسن النیة أصبح من أهم مبادئ أن مإلى  RIEG الأستاذحیث ذهب كان الفقه الحدیث أكثر دقة 

في  حصره وله مضمونه الخاص به، ویمكن بذاته، فهو مبدأ قائم القانون عموما، والقانون المدني خصوصا،

 یرىو  Devoir de Coopération واجب التعاونو  Devoir de Loyauté واجب النزاهةنقطتین، 

أن المقصود بواجب النزاهة أنه على المدین تنفیذ التزامه بصورة أمینة ومخلصة، رغم  RIEG  الأستاذ

الصعوبات التي یمكن أن تعترضه أثناء التنفیذ، سواء كانت جدیة أم لا، واعتبر أنه من النتائج المترتبة على 

ب من الآخر تنفیذ فكرة الأمانة والإخلاص، أنه في العقود الملزمة للجانبین لا یمكن لأي طرف أن یطل

ون مخالفا لحسن كالتزامه دون أن یقدم ما علیه من التزامات، وهكذا الأمر بالنسبة للدفع بعدم التنفیذ، حیث ی

النیة مطالبة الطرف الآخر بالتنفیذ دون أن ننفذ ما علینا من التزامات، وبعبارة أخرى، لو طالب المتعاقد غیر 

، نفیذ التزامه، فتصرفه هذا یكون غیر نزیه، وهذا یعني أنه سيء النیةالمنفذ لالتزاماته من الطرف الآخر ت

  .)1(ویعتبر الدفع بعدم التنفیذ كجزاء لسوء نیته
  

  الفرع الثاني

  تقدیر فكرة حسن النیة كأساس للدفع بعدم التنفیذ

لنقد من طرف إلا أنها تعرضت لالذي تقوم علیه فكرة حسن النیة  رغم الدعم الفقهي والمنطق السلیم

الاعتماد على حسن النیة كأساس ، حیث ذهب إلى أن دون أن یقترح أساسا بدیلا لها )PICOD)2الأستاذ

الفقهاء الذین اعتمدوا وأضاف بأن  قانوني للدفع بعدم التنفیذ، سیؤدي إلى خلط بین حسن النیة وفكرة العدالة.

ائما على أفكار أخرى مثل العدالة العقدیة، ارتباط حسن النیة كأساس قانوني للدفع بعدم التنفیذ، یستندون د

وهذه المفاهیم لا تزال تحتاج إلى تحدید، هذا الالتزامات، المساواة والعدالة...من أجل تدعیم فكرة حسن النیة، 

من جهة، ومن جهة أخرى یدل استناد فكرة حسن النیة على أفكار أخرى على أن العلاقة بین حسن النیة 

 لتنفیذ مازالت بحاجة إلى الكثیر من الدعامات.والدفع بعدم ا

سوء نیة الطرف الذي لا ینفذ التزامه لا تكفي بقوله أن فكرة حسن النیة   JESTAZ الأستاذكما انتقد 

 .التزامه، فالخطأ لا یبرر خطا آخرلامتناع الطرف الآخر عن تنفیذ 

                                                           
1) Picod.(y) , Le devoir de loyauté dans l’exécution du contrat, L.G.D.J , 1989, p171. 

أنه برر شروط الدفع بعدم التنفیذ وآثاره على أساس حسن النیة، لكنه رفض  Picodعلى الأستاذ   Storckعاب الاستاذ 2)

 اعتباره أساسا قانونیا للدفع.

STORCK.(M),Art.Préc, N°49-3, p7. 
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قاهرة، فلو قبلنا وقف التنفیذ في هذه أن الطرف الذي لا ینفذ التزامه، قد یكون ضحیة قوة وأضاف ب

  .)1(الحالة، فإن حسن النیة لا یكفي كأساس قانوني لتبریر الدفع بعدم التنفیذ

واسعة جدا وهي  هي أنها نقده لفكرة حسن النیة في نقطة واحدةحصر  PILLEBOUTالأستاذأما  

  .)2(تغطي حقیقة لا بد من محاولة لتحدیدها

حسن النیة كأساس للدفع بعدم التنفیذ فكرة من خلال عرضنا للأسس السالفة الذكر توصلنا لتبني 

بها محل نظر وقابلة ومبررنا في ذلك أن الانتقادات الموجهة لفكرة حسن النیة لا یمكن التسلیم بها، فأغل

ب فكرة حسن النیة، وتؤكد تاریخیة وفقهیة وقانونیة، تقف إلى جانمبررات أخرى ن هناك عدة للنقاش، كما أ

  صلاحیتها لتبریر الدفع بعدم التنفیذ.

النیة تتماشى مع النشأة التاریخیة للدفع بعدم التنفیذ، فالبذرة  یتمثل المبرر التاریخي في أن فكرة حسن

إذا كان للمتعاقد في العقود التبادلیة رفض تنفیذ التزامه أجازوا الأولى لفكرة الدفع عرفت عند الرومان عندما 

، واذا (Exception de dol)المتعاقد الآخر لم یوف بما تعهد به، وكان ذلك تطبیقا منهم للدفع بعدم الغش

كان الفضل یعود إلى فقهاء الكنیسة في بلورة فكرة الدفع بعدم التنفیذ، فلم یكن ذلك إلا بناء على اعتبارات 

 ،(Non servantifidem non est servanda) دینیة أخلاقیة، أبرزها قاعدة لاعهد لمن لا عهد له

  والتي لا تجد تبریرا لها إلا في فكرة حسن النیة.

ویتمثل المبرر الفقهي في میل الكثیر من الفقهاء قدیما وحدیثا لفكرة حسن النیة كأساس قانوني للدفع 

بربط فكرة حسن  أن الأغلبیة الساحقة من الفقهاء حالیا ترحب STORCK بعدم التنفیذ، فقد اعتبر الأستاذ

  النیة وفكرة الدفع بعدم التنفیذ.

یتمثل في أن فكرة حسن النیة من أبرز الضمانات التي ترسم صورة واضحة لحدود  أما المبرر القانوني

الدفع بعدم التنفیذ، سواء من حیث شروطه، أو من حیث آثاره القانونیة، وهذا حتى لا یصبح وسیلة لتصفیة 

  نفیذ العقد، وهذا ما سیتضح عندما نتناول بالدراسة شروط الدفع  وآثاره.الحسابات، وعرقلة سیر ت

 

  المبحث الرابع

 بعض المفاهیم القانونیة القریبة منهتمییز الدفع بعدم التنفیذ عن 

والحق في الفسخ، و هي المقاصة،  أخرى قانونیةالدفع بعدم التنفیذ و نظم  بینهناك ارتباط وثیق 

فحیث یوجد شخصان كل فكرة واحدة وهي تقابل الالتزامات،  إلىهي نظم ترجع كلها فووقف العقد، الحبس 

منهما مدین للآخر یكون من العدل أن یستوفي كل منهما ماله من حق، مما علیه من دین، وهذه هي 

یوقف وفاء ما علیه من دین حتى یستوفي ماله من حق، وهذا هو الدفع  - على الأقل–المقاصة والفسخ، أو 

                                                           
1 ) JESTAZ .(PH), L’urgence et les principes classiques du droit civil, thèse, Paris, 1966, 
L.G.D.J, 1968,  p180. 
2) PILLEBOUT. (J.-F) ,Op.cit, p221. 
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قریبة منه یكتسي النظم القانونیة العن  التنفیذالدفع بعدم  ولما كان تمییز .)1(م التنفیذ والحق في الحبسبعد

لى جانب الضرورة المنهجیة، یعتبر الدفع بعدم التنفیذ من المفاهیم القلیلة التي وقع تحلیلها أهمیة بالغة، فإ

 .)2(الأخرى الآلیاتمع  علاقتهابالاعتماد على 

ییزه ، وتمأولتمییز الدفع بعدم التنفیذ عن الحق في الحبس في مطلب لذلك سنحاول في هذا المبحث 

تمییزه عن المقاصة في مطلب  أخیراتمییزه عن الفسخ في مطلب ثالث، و ، ثم يعن وقف العقد في مطلب ثان

  رابع.

  

  الأول المطلب

 الدفع بعدم التنفیذ والحق في الحبس

  ،ة تمییزها عن الدفع بعدم التنفیذثارت صعوبمن أكثر الأنظمة القانونیة التي أیعتبر الحق في الحبس 

شكل نظریة عامة، حیث خصه المشرع  لحق في الحبس فيوالجزائري ا المصري اننظم المشرعوقد 

 200هي مواد  أیضا بثلاث المشرع الجزائريخصه ق.م.م و  248و 247و 246 هي مواد المصري بثلاث

لكل من التزم بأداء شيء ق.م.ج على أنه: " 200ق.م.م و 246.ج، ونصت المادتان ق.م 202و  201و

أن یمتنع عن الوفاء به ما دام الدائن لم یعرض الوفاء بالتزام ترتب علیه وله علاقة سببیة وارتباط بالتزام 

  المدین. أو مادام الدائن لم یقم بتقدیم تأمین كاف للوفاء بالتزامه هذا.

 ،نفق علیه مصروفات ضروریة أو نافعةص لحائز الشيء أو محرزه، إذا هو أذلك بوجه خا ویكون

فإن له أن یمتنع عن رد هذا الشيء حتى یستوفي ما هو مستحق له، إلا أن یكون الالتزام بالرد ناشئا 

  .عن عمل غیر مشروع"

الحابس لشيء هو مدین وسیلة من وسائل الضمان الخاص التي یتمتع بها الدائن  فالحق في الحبس

المترتب في ذمة  ه مادام لم یستوف دینهیستطیع بموجبها أن یمتنع عن تسلیم ذلك الشيء لمالكو  بتسلیمه،

  .)3(والمرتبط بالشيء المحبوس لدیه ،مدینه

لاهما أیضا وك ،وسیلة ضمان بس والدفع بعدم التنفیذ، فكلاهماوبهذا الوصف یتشابه الحق في الح 

من  التزامبصورة مؤقتة تنفیذ یوقف كلاهما أن خر حتى ینفذ التزامه، كما تمارس على المتعاقد الآ إكراهیلة وس

 .بتنفیذ التزامه المقابل الآخرأن یقوم الطرف  إلىیتمسك به 

                                                           
 الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الالتزام بوجه عام (مصادر الالتزام)، المجلد الأول (العقد)،عبد الرزاق السنهوري،  )1

  .1009المرجع السابق، ص
2) MALECKI. (C), Op cit, p1. 

، العدد الاول، 29مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة والقانونیة، المجلد  ،فواز صالح، الطبیعة القانونیة للحق في الحبس )3

  .49ص ،2013
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معاییر سنعتمد في ابرازها الدفع بعدم التنفیذ والحق في الحبس هناك اختلافات بین  شابهورغم هذا الت

  الفرعیین الآتیین:من خلال نعرضها ثانویة و معاییر ساسیة أ
  

  ولالفرع الأ 

  ساسیة للتمییز بین الدفع بعدم التنفیذ والحق في الحبس المعاییر الأ

في النطاق  تتمثلعدیدة  والحق في الحبس لتمییز بین الدفع بعدم التنفیذالمعاییر الأساسیة لإن 

  الآتي:والشروط والآثار والغرض نبینها على النحو 

 من حیث النطاقأولا: 

حدودا فاصلة بین  ق.م.م 161ق.م.ج و 123من خلال المادتین ن المصري والجزائري وضع المشرعا

 ،فحسب الحق في الحبس والدفع بعدم التنفیذ، فقد حصرا نطاق الدفع صراحة في العقود الملزمة للجانبین

، فهو یفترض وجود التزامین كل منهما وغیرهاالعقود الملزمة للجانبین على الحق في الحبس یسري بینما 

عن علاقة تبادلیة عقدیة كالعقد  اومرتبط به، سواء كان مصدر هذا الارتباط قانونیا ناشئ الآخرمترتب على 

وطبقا لهذا  .)1(عن وقائع مادیة اأو غیر عقدیة كالفضالة، أو كان ارتباطا مادیا ناشئ، الملزم لجانب واحد

الدفع إلى اعتبار  الفقهاءبعض الأمر الذي حدى بشمل من الدفع، ي الحبس أعم وأیكون الحق فالتصور 

  .)2(بعدم التنفیذ تطبیقا للحق في الحبس

الأمر رقم صدور قبل فاختلف وضعه مقارنة بنظیریه المصري والجزائري، لمشرع الفرنسي بالنسبة لأما 

 المتعلق بإصلاح قانون العقود والنظام العام واثبات الالتزامات 2016فبرایر  10الصادر في  2016-131

واقتصر على كنظریة عامة، لدفع بعدم التنفیذ على ا بالحبس ولا لحقلا ینص على ا المشرع الفرنسيكان 

الحدود الفاصلة بین الدفع بعدم التنفیذ والحق  ، مما جعل)3(نها في نصوص متناثرةضمَّ  تطبیقات معینة إیراد

 الدفع بعدم التنفیذكل من حول تحدید نطاق إلى تعدد النظریات الفقهیة  أدى الذيمر الأ .غامضةفي الحبس 

قسم حیث ذهب ال قسمین، إلىلنطاق الدفع بعدم التنفیذ  الفقه الفرنسي في تحدیده نقسماو والحق في الحبس، 

خر إلى أن دائرة الدفع لیست الآقسم إلى قصر نطاق الدفع على العقود الملزمة للجانبین، وذهب ال ولالأ

العقود ویمكن التمسك به حیث هذه دائرته أوسع من دائرة وأن  ،فحسب مقصورة على العقود الملزمة للجانبین

                                                           
، الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الالتزام بوجه عام (مصادر الالتزام)، المجلد الأول (العقد)عبد الرزاق السنهوري،  )1

  .1010السابق، صالمرجع 
؛ قدري عبد الفتاح الشهاوي، ضوابط شهر الإعسار المدني والدفع 1010- 1009نفس المرجع، ص عبد الرزاق السنهوري، )2

؛ بلحاج العربي، النظریة العامة للالتزامات في 55، ص2005بعدم التنفیذ أو نظریة الحق في الحبس، دار النهضة العربیة، 

، 2015الجزء الأول (المصادر الإرادیة العقد والإرادة المنفردة)، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، القانون المدني الجزائري، 

  .700ص
  .2280، 1948، 1749، 1613، 1612، 867من المواد المتعلقة بالحق في الحبس في القانون المدني الفرنسي القدیم  )3
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وقد رجح ، لةأیؤخذ به في هذه المسیوجد التزامان مترابطان أحدهما بالآخر، فالارتباط إذا هو المعیار الذي 

  .)1(الاتجاه الثاني الموسع لنطاق الدفع بعدم التنفیذ الفرنسیین أغلب الفقهاء

فریقین على طرفي نقیض وفریق  هم لنطاق الحق في الحبس الىیدفي تحدالفرنسیون كما انقسم الفقهاء 

وسط، فبعضهم قصر الحق في الحبس على الحالات التي تكون فیها حیازة الشيء مستندة إلى عقد ملزم 

الحبس مجرد تطبیق للدفع بعدم التنفیذ بحیث لا یثبت إلا  في حقاعتبروا الللجانبین بخصوص هذا الشيء و 

  . )2(في تنفیذ العقود الملزمة للجانبین

مدینه  إلىواجب التسلیم  شيء - لأي سبب كان–خر رأى الاعتراف به لكل دائن یوجد في یده آوفریق 

الشخص بالوفاء بما علیه دون تمكینه من تحصیل ماله في ذمة دائنه، فیكفي أن  إلزاملأن العدالة تأبى 

 ،.)3(للآخریتقابل حقان في ذمة شخصین حتى یكون لكل من هذین الشخصین حق حبس ما هو مدین به 

ووفقا لهذا الرأي تتسع دائرة حق الحبس اتساعا كبیرا بحیث تشمل حالة كل دائن یكون في الوقت ذاته مدینا 

  لمدینه.

الفریق  إلیهأما الرأي الوسط فلم یقصر حق الحبس على حالات التعاقد الملزم للجانبین كما ذهب 

ذلك الفریق  إلىالتقابل بین الحقین ولو كانت الصلة بینهما منبتة كما یذهب  دیكتفي بمجر هو ، ولا الأول

أن یكون حق بوجود الحق في الحبس  الأولریق الثاني، بل یشترط فیما عدا الحالات التي یسلم فیها الف

أي الدائن ذا صلة بالشيء الذي یجب علیه تسلیمه لمدینه أیا كانت تلك الصلة ولو لم یكن بین الطرفین 

  .)4(تعاقد بشأن هذا الشيء أو بشأن ما یتصل به من دین، وهذا هو الراجح في الفقه الفرنسي

م یحدد المشرع وتضمنه نصوصا خاصة بالدفع بعدم التنفیذ ل 131- 2016مر رقم الأصدور بعد 

نطاق الدفع  أن إلى ،)5(الفرنسیینالفقهاء غلب ولذلك ذهب أنطاق تطبیق الدفع بعدم التنفیذ، الفرنسي صراحة 

الملزمة  العقود على یقتصر لا 131- 2016من الأمر رقم  1220و 1219نص المادتین  بعدم التنفیذ في

 .)بطلان عن ومن أمثلة ذلك المبالغ المستردة الناتجة( المصالح المتبادلة جمیع إلى یمتد بل للجانبین فقط،

ملزمة للجانبین وما یخرج عن یشمل العقود الأنه ظل  ىبمعن دون تغییرظل فقد نطاق الحق في الحبس أما 

العقود  في إطاربعدم التنفیذ والحق في الحبس الدفع قد یتقاطع و  .متى توافرت شروط التمسك به دائرتها

لالتزامه المدین عندما یكون الدائن ضحیة عدم تنفیذ  إشكال افیه لا یوجد هذه الحالةفالملزمة للجانبین، 

إذا تعلق هذا ولكن ویكون مدینا بالتزام لا یتعلق بإرجاع أو إعطاء شيء فالدفع وحده ینطبق في هذه الحالة. 

وأكثر ما یلتبس الدفع بحق الحبس قع لبس بین الدفع والحق في الحبس، یهنا الالتزام بإرجاع أو تسلیم شيء 

                                                           
  .64المدني الفرنسي صراجع تحدید نطاق الدفع بعدم التنفیذ القانون  )1

2) BAUDRY-LACANTINERIE.(G), Précis de droit civil,T2, 4 éd, 1892,N°233 -238. 
3) COLIN.(A)  et CAPITANT.(H), Cours élémentaire de droit civil français, T 11,8 éd,1935, 
N°1482. 
4) JOSSERAND.(L), Cours de droit civil français, Tom II, 2éd, Sirey, 1933, N°1473. 
5) Cabrillac. (R),Droit européen comparé des contrats, 2éd, LGDJ, 2016, nos 237; Sylvia Guérin. 
Nicolas Gentey, Op .cit, p18. 



 الباب الأول                                                     النظــــــام القانــوني للــــدفع بعـــدم التنـــفیـــذ

 

41 
 

بیع، إلى حین الحصول على الثمن قد یرد في الدفع في عقد البیع، فحق البائع في الامتناع عن تسلیم الم

 بعدم التنفیذ كما یرد في حق الحبس. 

العقود  إطارأنه من غیر المعقول قبول التمسك بالحق في الحبس في  CASSIN الأستاذویرى 

الحبس الذي . فخلافا لحق )1(هذه العقودلوجود تقنیة أخرى أكثر تلاؤما مع  یلة استثنائیةالتبادلیة باعتباره وس

یفترض لإعماله نصا خاصا والتزاما بتسلیم شيء أو رده، فإن للدائن إثارة الدفع بعدم التنفیذ كلما توفرت 

بأن للدائن  CASSINو PILLEBOUT ستاذینالأویرى  .)2(شروطه ومهما كان موضوع الالتزامات

محمد حسن . بینما یرى الدكتور )3(الاختیار بین الدفع بعدم التنفیذ وحق الحبس عند توفر شروط كل منهما

مام هذا الاختلاف وأ .)4(التنفیذ وتطبیق الحق في الحبس متطبیق حق الدفع بعدیجوز  هأنعبد الرحمن 

بد  تطبیق أحدهما في نطاق العقود الملزمة للجانبین، لا وأالفقهي بین تطبیق الدفع بعدم التنفیذ والحبس معا 

  .هذین النظامین حتى تتضح معالم كل منثار والغرض والآن نمیز بینهما من حیث الشروط أ

 من حیث الشروطثانیا: 

  یختلف الدفع بعدم التنفیذ عن الحق في الحبس من حیث شروط التطبیق بما یأتي:

من  246، وهذا ما نصت علیه صراحة المادة )5(لا یمكن أن یكون محل الحق في الحبس إلا شیئا مادیا - 

  ."لكل من التزم بأداء شيء..."عبارة ق.م.ج من خلال  200والمادة  ق.م.م

كما أن تطبیقات الحق في الحبس  ،لا تترك أي شك في لزوم مادیة محل التزام الدائن فهذه الصیاغة

ینصب محله على أشیاء مادیة ملموسة كما في عقد  المصري والجزائري نیالمدنی ینالمذكورة في القانون

كذلك تدور الحالات المذكورة في القانون المدني الفرنسي والتي تقر صراحة الحق في  الودیعة أو المقایضة.

التي تقر الحق في حبس المنتوج للصانع الذي منه  570المادة من أمثلة ذلك الحبس على أشیاء مادیة، 

  .)7(المؤجرةالتي تقر للمستأجر المطرود في حبس العین منه  1743المادة و ، )6(استعمل مواد مملوكة للغیر

                                                           
1) CASSIN.(R),Op .cit,  p182.  

  .449، ص2008حاتم الرواتبي، الحمایة القانونیة للدائن العادي، دار المیزان للنشر، تونس،  )2
3) PILLEBOUT.(J.F), Op cit, p35. 

مقایضة فإن البائع غیر المدفوع له الذي یرفض تسلیم المبیع له أن یمارس الدفع - بیع-عندما یكون موضوع العقد نقل مال )4

بالمصاریف بعدم التنفیذ، كما یجوز له أن یستخدم حق الحبس إذا كان حائز الشيء المملوك للغیر قد التزم بموجب العقد 

  .55لضمان حفظ وتحسین الشيء. محمد حسن عبد الرحمن، المرجع السابق، ص
  .81، ص1967، في أحكام الالتزام، القاهرة، 2محمود جمال الدین زكي، نظریة الالتزام في القانون المدني المصري، ج 5)

6) L’article 570 :«Si un artisan ou une personne quelconque a employé une matière qui ne lui 
appartenait pas à former une chose d'une nouvelle espèce, soit que la matière puisse ou non 
reprendre sa première forme, celui qui en était le propriétaire a le droit de réclamer la chose qui 
en a été formée en remboursant le prix de la main-d'oeuvre estimée à la date du 
remboursement ».  
7) L’article 1743 :« si le bailleur vend la chose louée, l’acquéreur ne peut expulser le fermier ou 
le locataire qui a un bail authentique ou dont la date est certaine, à moins qu’il ne se soit réservé 
ce droit par le contrat ». 
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 ،في تنفیذ الالتزام من أحد طرفي العلاقة التعاقدیة حالة إخلال جسیمفي  لا یمارس الدفع بعدم التنفیذ إلا - 

وبذلك  ،131- 2016من الأمر رقم  1220و 1219في المادتین وهذا ما اشترطه صراحة المشرع الفرنسي 

، وإنما یجب أن یكون بالدفع بعدم التنفیذالطرف الثاني لیتمسك لا یكفي إخلال أحد الطرفین ببعض التزاماته 

فصل فیما إذا كان الإخلال جسیما حتى یمكن ممارسة الدفع بعدم جسیما، والقاضي هو الذي ی الإخلال

 161المصري والجزائري اللذین لم یشترطا ذلك، إذ اكتفیا في نصي المادة  ینوهذا بخلاف المشرع التنفیذ.

  ."إذا لم یقم المتعاقد الآخر بتنفیذ ما التزم بهعبارة "إیراد ب ق.م.ج 123والمادة  ق.م.م

یشترط الحق في الحبس توافر ارتباط مادي بین الشيء وبین الدین، في حین أنه یكفي لتطبیق الدفع بعدم  - 

  معنویة بین الالتزامات المتقابلة.التنفیذ توافر رابطة 

الحابس حسن النیة، كل ما هنالك هو أنه یجب ألا یكون الالتزام لا یشترط في الحق في الحبس أن یكون  - 

الدفع أن یكون تماما فإنه یشترط في المتمسك ب بالرد ناشئا عن عمل غیر مشروع، على العكس من ذلك

  حسن النیة وأن لا یتعسف في استعمال حقه.

  من حیث الآثارثالثا: 

، فإن هناك )1(یتمتع بأثر موقف لفترة مؤقتة إذا كان كل من الدفع بعدم التنفیذ والحق في الحبس

  اختلافا بینهما من حیث الآثار أیضا، ویتمثل في:

ه حتى تع عن رد كل الشيء الموجود تحت حیاز یمتنلحابس أن االحبس التجزئة، إذ  لا یقبل الحق في - 

جزء من الشيء یستوفي كامل حقه من أصل وفوائد ومصروفات، ولا یكون للمدین أن یطالبه بتخلیه عن 

في حین أن الدفع بعدم التنفیذ یقبل التجزئة إذا كانت الالتزامات المتقابلة  .)2(المحبوس یقابل الجزء الذي وفاه

  والمتبادلة تقبل في ذاتها التجزئة.

حجیة الحق في الحبس أوسع نطاقا من حجیة الدفع بعدم التنفیذ، وذلك لأن الحق في الحبس یتمتع  - 

في حین أن حجیة الدفع بعدم التنفیذ في مواجهة  تجاه الغیر، وهذا هو مصدر قوته وفعالیته.ابحجیة مطلقة 

  الذي كسب حقه قبل ثبوت الحق في التمسك بالدفع.الخلف الخاص الغیر نسبیة، فهو لا یسري في حق 

  من حیث الغرضرابعا: 

إرادة المدین المتقاعس لحمله  علىالضغط إن الغرض الذي یرمي إلیه المتمسك بالدفع بعدم التنفیذ هو 

     ق.م.م 161والمادة  131- 2016رقم  الفرنسيالأمر من  1219 وهو ما أشارت إلیه المادة ،على التنفیذ

 المادةالفقرة الثانیة من الغرض الذي یهدف الحابس إلى تحقیقه أشارت إلیه  بینما .ق.م.ج 123والمادة 

فإن له أن یمتنع عن رد هذا الشيء حتى  "... بقولها: ق.م.م 246المادة الفقرة الثانیة من و  ق.م.ج 200

إذن الهدف المراد تحقیقه من قبل الحابس هو تأمین وضمان حقه في ذمة  یستوفي ما هو مستحق له..."

الأخیر على تنفیذ التزامه  فضه تسلیم المبیع للمشتري هو حملومن ثم فإن هدف البائع من وراء ر  المالك.

                                                           
  .55صالح، المرجع السابق، ص فواز )1
  .32و 31، ص2010عدنان هاشم جواد الشروفي، الحق في الحبس، الطبعة الاولى، منشورات الحلبي، بیروت،  )2
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  المادة الفقرة الاولى من المتمثل في دفع الثمن، وهذا هو الدفع بعدم التنفیذ، ومن هنا یبدو أن صیاغة 

كانت غیر موفقة، فالمشرع الجزائري  ق.م.م 459الفقرة الاولى من المادة ، وأیضا صیاغة ق.م.ج390

مشرع المصري استعمل وال ."...جاز للبائع أن یمسك المبیع إلى أن یقبض الثمن..."استعمل مصطلح 

هو الذي كان وراء الخلط بین الدفع  "حبس"أو  "مسك"ومصطلح  "...للبائع أن یحبس المبیع..."مصطلح 

ولى الفقرة الأق.م.ج و 390المادة الفقرة الاولى من فمن المفروض أن صیاغة  بعدم التنفیذ والحق في الحبس.

للبائع أن یمتنع عن تسلیم المبیع إلى أن یقبض "جاز على النحو الآتي تكون  ق.م.م 459المادة من 

، والغریب في الأمر أن هذا المصطلح استعمله المشرع الجزائري عند نصه على الحق في الحبس في الثمن"

 فإن "...والتعبیر الدقیق هو  ."..فإن له أن یمتنع عن رد هذا الشيء.."ق.م.ج200المادة من  ثانیةالفقرة ال

  .له أن یحبس هذا الشيء..."

 ،والغرض من اقتراح هذه الصیاغة هو محاولة التوفیق بین المبدأ العام للدفع بعدم التنفیذ وتطبیقاته

، لهذا كان "...أن یمتنع..."ق.م.م صریحة في استعمال مصطلح  161ق.م.ج والمادة  123ذلك أن المادة 

  نفس المصطلح.لا بد من أن تكون تطبیقات هذه المادة تستعمل 
  

  الفرع الثاني 

 لتمییز الدفع بعدم التنفیذ عن الحق في الحبسلالمعاییر الثانویة 

والحق في الحبس تقوم على بعض الدفع بعدم التنفیذ بین تمیز هناك معاییر أخرى صالحة لل 

  خر وهي تتمثل في ما یلي:یتمیز بها كل نظام دون الآ الخصائص التي

  التأمینات الكافیة تقدیمأولا:  

ین تأمینا على انقضاء الحق في الحبس إذا قدم المدن المصري والجزائري صراحة نص المشرعالم ی

والفقرة ق.م.ج ، من 200مادة فقرة الاولى من اللل ج بمفهوم المخالفةتستنوإن كان ذلك ی، كافیا للوفاء بالتزامه

" لكل من التزم بأداء شيء أن یمتنع عن الوفاء : أنه ، حیث جاء في نصهماق.م.م 246الأولى من المادة 

أو مادام .علاقة سببیة وارتباط بالتزام المدینلم یعرض الوفاء بالتزام ترتب علیه وله الدائن به ما دام 

  .الدائن لم یقم بتقدیم تأمین كاف للوفاء بالتزامه هذا"

الحكمة من سقوط الحق في الحبس بتقدیم تأمین في أنه لم یعد هناك مبرر للاستمرار في  وتتجلى

حبس الشيء إذا قدم المدین تأمینا كافیا للوفاء، وذلك أن الدائن الحابس كان یرید تأمین حقه والتأمین الكافي 

   .)1(حقق هذا الغرض

                                                           
، 1986عبد الودود یحي، الموجز في النظریة العامة للالتزام، القسم الثاني، أحكام الالتزام، درا النهضة العربیة، القاهرة،  )1

 491ص ،1971، تنفیذ الالتزام، مطبعة الزهراء، بغداد، 3شرح القانون المدني العراقي، ج قي البكري،؛ عبد البا126ص

  .492و



 الباب الأول                                                     النظــــــام القانــوني للــــدفع بعـــدم التنـــفیـــذ

 

44 
 

ق.م.م بشأن حق المستأجر  605من المادة ومن التطبیقات التشریعیة لذلك ما تضمنته الفقرة الثانیة 

  .)1(في حبس العین المؤجرة حتى یستوفي التعویض المستحق له عند بیع العین

 انقضاء الحق في الحبس بتقدیم تأمین یحل محل الحبس أجازا المشرعین المصري والجزائريرغم أن و 

"إذا كان الثمن كله أو على أنه:  من ق.م.م 459، حیث نصت المادة أنهما لم یجیزاه في كل الحالات إلا

قدم  ع حتى یستوفي ما هو مستحق له ولوبعضه مستحق الدفع في الحال، فللبائع أن یحبس المبی

ق.م.ج على  390. ونصت المادة المشتري رهنا أو كفالة. هذا ما لم یمنح البائع المشتري اجلا بعد البیع"

ن ألى إیمسك المبیع  أناذا كان تعجیل الثمن كله او بعضه مستحق الدفع في الحال جاز للبائع نه: "أ

  بعد انعقاد البیع". أجلاو كفالة هذا ما لم یمنحه البائع ألمستحق ولو قدم له المشتري رهنا یقبض الثمن ا

ز على المبیع، وإنما هو له حق امتیالأن ویرجع هذا الاستثناء إلى أن البائع لیس في حاجة إلى تأمین 

  لى حبس المبیع بالذات للضغط على المشتري حتى یوفي له الثمن.إفي حاجة 

 ،ق.م.جمن 200لمادة من ا الأولىالفقرة  في المشرعین المصري والجزائريإلى أن  الإشارةلا بد من و 

عبارة النص طبیعة التأمین المقدم من الحابس، حیث جاءت  الم یحدد ق.م.م 246والفقرة الأولى من المادة 

هو أن یكون التأمین الذي یقدم إلى الحابس إما تأمینا  النص كل ما اشترطه و بصورة مطلقة "تقدیم التأمین"

 شخصیا أو عینیا.

لتأمین حق الحابس أو المتعاقد الممتنع عن التسلیم إذا لم  مدینویتولى القاضي تقدیر كفایة ما قدمه ال

  ترجع إلى تقدیر القاضي عند الخلاف. واقع یقتنع الأخیر بكفایته؛ لأن تقریر كفایة التأمین یعد مسألة

 1219تتضمن المواد المتعلقة بالدفع بعدم التنفیذ وهي المادتین أما بالنسبة للدفع بعدم التنفیذ فلم 

إلى  إشارة ةق.م.ج أی 123ق.م.م والمادة  161والمادة  131-2016الفرنسي رقم  الأمرمن  1220و

  .للدائن تأمینا كافیا للوفاء بالتزامه المدین إذا قدمالدفع بعدم التنفیذ  انقضاء

  حسن النیةثانیا: 

النیة لدى طبقا لمبدأ حسن النیة في تنفیذ العقود یشترط في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ توافر حسن 

یجوز له الحق في حیث ، بینما في الحق في الحبس لا یشترط أحیانا حسن النیة عند الحابس مستعمله.

لمالك "على ا: حیث تنص على أنه ق.م.م 980وهذا ما قضت به المادة ، الحبس حتى ولو كان سيء النیة

وفیما یرجع إلى  الضروریة.ه من المصروفات إلى الحائز جمیع ما أنفق الذي یرد إلیه ملكه أن یؤدي

"على بنصها:  ق.م.ج 839المادة قضت به أیضا و ، ..."925و 924 المصروفات النافعة تطبق المادتان

المالك الذي یرد إلیه ملكه أن یدفع إلى الحائز جمیع ما أنفقه من المصروفات اللازمة، وفیما یرجع إلى 

  ...".ق.م.ج 785و 784النافعة تطبق المادتان المصروفات 

                                                           
 .55فواز صالح، المرجع السابق، ص )1
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وعلیه فإنه إذا كانت المصروفات التي أنفقها الحائز ضروریة، فله أن یستردها من المالك، سواء كان 

دفع هذه المصروفات  ك، فإذا رفض المالة(أي یظن أن العین ملك له) أو سيء النی هذا الحائز حسن النیة

ق.م.م  924دتین طبقا للمافإنه  عةجاز للحائز حبس العین، وإذا كانت المصروفات التي أنفقها الحائز ناف

 ،ما إذا كان الحائز حسن النیة أو سیئها نمیز بین )2(ق.م.ج 785و ق.م.م 925نوالمادتی )1(ق.م.ج 784و

فإذا كان حسن النیة كان على المالك أن یرد له أقل القیمتین: مقدار هذه المصروفات أو زیادة ثمن العین 

دة في ثمن العین بسبب بسببها، وإذا كان سيء النیة كان على المالك أن یرد له أقل القیمتین: الزیا

                                                           
 صاحب رضاء دون لغیره مملوكةنها أ یعلم أرض على منشآت عنده من شخص أقام إذا - 1"على أنه:  ق.م.م 924تنص  )1

 الیوم من سنة میعادفي  وذلك وجه، له كان إن التعویض مع أقامها من نفقة على المنشآت إزالة یطلب أن لهذا كان الأرض،

في  زاد ما یساوى مبلغ دفع أو الإزالة، مستحقة قیمتها دفع مقابل المنشآت استبقاء یطلب أن أو المنشآت بإقامة فیه یعلم الذي

  .المنشآت هذه بسبب الأرض ثمن

 یستبقىن أ الأرض صاحب ختارا إذا إلا ضررا،بالأرض  یلحق لا ذلك كان إن نزعها یطلب أن المنشآت أقام لمن ویجوز - 2

  ". قةالساب الفقرة لأحكام طبقا المنشآت

إذا أقام شخص المنشآت بمواد من عنده على أرض یعلم أنها ملك لغیره دون رضاء -1على أنه " ق.م.ج 784تنص المادة و 

صاحبها، فلصاحب الأرض أن یطلب في أجل سنة من الیوم الذي علم فیه بإقامة المنشآت إزالة المنشآت على نفقة من أقامها 

مقابل دفع قیمتها أو قیمتها في حالة الهدم أو دفع مع التعویض عن الضرر إذا اقتضى الحال ذلك، أو أن یطلب استبقاءها 

مبلغ یساوي ما زاد في ثمن الأرض بسبب وجود المنشآت بها. ویجوز لمن أقام المنشآت أن یطلب نزعها إن كان ذلك لا یلحق 

  بأرض ضررا إلا إذا اختار صاحب الأرض استبقاءها طبقا لأحكام الفقرة السابقة".

ي یستبق أن الأرض صاحب ختارا إذا إلا ضررا،بالأرض  یلحق لا ذلك كان إن نزعها یطلب أن تالمنشآ أقام لمن یجوزو  - 2

على أنه "إذ أقام شخص المنشآت بمواد من عنده على أرض  ق.م.ج 784تنص المادة و ". قةالساب الفقرة لأحكام طبقا لمنشآتا

ل سنة من الیوم الذي علم فیه بإقامة المنشآت یعلم أنها ملك لغیره دون رضاء صاحبها، فلصاحب الأرض أن یطلب في أج

إزالة المنشآت على نفقة من أقامها مع التعویض عن الضرر إذا اقتضى الحال ذلك، أو أن یطلب استبقاءها مقابل دفع قیمتها 

لمنشآت أن أو قیمتها في حالة الهدم أو دفع مبلغ یساوي ما زاد في ثمن الأرض بسبب وجود المنشآت بها. ویجوز لمن أقام ا

  یطلب نزعها إن كان ذلك لا یلحق بأرض ضررا إلا إذا اختار صاحب الأرض استبقاءها طبقا لأحكام الفقرة السابقة".
 له أن نیة بحسن یعتقد لسابقةا المادةفي  إلیها المشار المنشآت أقام من كان إذا-1على أنه: " ق.م.م 925 تنص المادة )2

 یدفع أن أو العمل وأجرة المواد قیمة یدفعن أ بین یخیر وإنما الإزالة، یطلب أن الأرض لصاحب یكون فلا إقامتها،في  الحق

  . نزعها المنشآت صاحب یطلب لم ما هذا المنشآت، هذه بسبب الأرض ثمنفي  زاد ما یساوى مبلغا

 أن له كان عنها، مستحق هو ما یؤدى أن الأرض صاحب یرهق الجسامة من حدا بلغت قد المنشآت كانت إذا أنه إلا - 2

  ."عادل تعویض نظیر المنشآت أقام لمن الأرض تملك یطلب

یعتقد بحسن نیة أن له الحق في  784على أنه "إذا كان من أقام المنشآت المشار إلیها في المادة  ق.م.ج 785وتنص المادة 

إقامتها فلیس لصاحب الأرض أن یطلب الإزالة وإنما یخیر بین أن یدفع قیمة المواد وأجرة العمل أو مبلغا یساوي ما زاد في 

آت نزعها. غیر أنه إذا كانت المنشآت قد بلغت حدا من قیمة الأرض بسبب هذه المنشآت هذا ما لم یطلب صاحب المنش

  الأهمیة وكان تسدیدها مرهقا لصاحب الأرض جاز له أن یطلب تملیك الأرض لمن أقام المنشآت نظیر تعویض عادل".
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یم ا إذا رفض المالك رد هذه القن هذو قیمة ما استحدث في العین مستحق الإزالة، وانطلاقا مالمصروفات أ

  .)1(كان للحائز حبس العین سواء كان حسن النیة أو سيء النیة

أن الدفع بعدم التنفیذ لا یمكن أن یعد تطبیقا للحق في الحبس في نطاق العقود  یستخلص مما تقدمو 

أجل ذلك وضع  ومن أمور عدة.هوم مستقل ومختلف عن الحق في الحبس في الملزمة للجانبین، وإنما هو مف

الفرنسي والمصري والجزائري الدفع بعدم التنفیذ في مادة مستقلة، وفي مكان یختلف عن ذلك الذي  ونالمشرع

والقول بأن الدفع بعدم التنفیذ هو تطبیق للحق في الحبس یؤدي إلى إفراغ المادة  خصصه للحق في الحبس.

ه المادة  ناك داع للنص صراحة على الدفع في هذهفلا یكون من مضمونها، المتعلقة بالدفع بعدم التنفیذ 

   المتعلقة بالحق في الحبس. وإنما الاكتفاء بالمواد

  

  المطلب الثاني

  الدفع بعدم التنفیذ و وقف العقد

عدم التنفیذ على معالجة الدفع ب )2(جانب من الفقهاختلف الفقهاء حول طبیعة وقف العقد فقد جرى  

  لفكرة الدفع بعدم التنفیذ. اتطبیقالعقد وقف   )3(الفقهجانب آخر من اعتبر تحت عنوان وقف العقد، و 

سبب الخلط بین الدفع بعدم التنفیذ ووقف العقد إلى بعض الآثار الناشئة عنهما، وهذا ما یجعل  یرجعو 

ف التمییز بینهما من الأمور الدقیقة، لذلك سنحاول رفع هذا اللبس من خلال توضیح أوجه الشبه والاختلا

  :من خلال الفرعین الآتیین بینهما
    

  الفرع الأول

  بین الدفع بعدم التنفیذ ووقف العقد أوجه التشابه

لى حمایة العقد والمحافظة العقد في بعض الاحكام التي تهدف إیشترك الدفع بعدم التنفیذ مع وقف 

    الوقف. على استمرار العلاقة التعاقدیة بین أطرافه لحین انقضاء السبب الذي أدى الى

واحد من حیث كونهما امتناع مشروع عن التنفیذ، یعود بعدها العقد وقف العقد الدفع بعدم التنفیذ و  مضمونف

  .)4(إلى السریان العادي

                                                           
ب.ت.ن، ، آثار الالتزام، دار إحیاء التراث العربي، لبنان، 2عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، ج )1

  .1158ص
  .293، ص248، بند 1977-1976محمد لبیب شنب، دروس في نظریة الالتزام، دار النهضة العربیة،  )2
؛ رمضان 21وفاء حلمي أبو جمیل، وقف عقد العمل، دراسة مقارنة فقهیة وقضائیة، دار النهضة العربیة، ب.ت.ن، ص )3

  .18، ص1997العمل، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق جامعة القاهرة،  عبد االله صابر، وقف عقد
  .379حسام الدین الاهواني، المرجع السابق، ص  )4
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كلا النظامین وقف مؤقت لأن كلیهما یسمحان للدائن مؤقتا بأن یوقف تنفیذ التزامه خلال فترة كما أن 

الدفع بعدم التنفیذ قد یستمر مدة أطول طالما أن المتعاقد الآخر لم ینفذ ، وإن كان )1(الوقف أو الامتناع

  التزامه.

 ،وقف العقد والدفع بعدم التنفیذ هما نتیجة لعدم تنفیذ العقد، ویتطلبان حسن النیة وتحقیق العدالةكذلك 

الالتزامات المتقابلة في  والمحافظة على الرابطة العقدیة، وما نشأ الخلط بینهما إلا بسبب الارتباط القائم بین

  ا، إذ ما أراد أحد طرفي العقد التمسك بأحدهما.مالعقود الملزمة للجانبین، كونه المجال الطبیعي لإعماله

لى اعذار لأنه لیس هناك أي إ، حیث یمكن وقف العقد دون حاجة الاعذار في أي منهما یشترط لا

خلال المؤمن له بالتزامه في الناشئ عن عقد التأمین في حالة إ فائدة مرجوة من الاعذار باستثناء وقف العقد

ذ یجب على المؤمن القیام بإعذار المؤمن له قبل وقف الضمان. وبالنسبة للدفع بعدم إدفع قسط التأمین، 

لا یشترط للتمسك به توجیه اعذار من الدائن الى المدین وهذا ما یتضح من خلال المواد المتعلقة  التنفیذ

  و في القانونین المدنیین المصري والجزائري.أ 131- 2016ع بعدم التنفیذ سواء في الامر الفرنسي رقم بالدف

على العقود المستمرة منها والفوریة حتى وإن لم في سریانهما دفع بعدم التنفیذ مع وقف العقد  تفقكما ی

العقود الفوریة، مثال ذلك وجود  یسري أیضا على و وقف العقد یسري على عقود المدةف، تكن متراخیة التنفیذ

ثم صدور قرار من السلطات المختصة في الدولة بمنع الذبح أو الاستیراد  - لحوم- عقد تورید مواد غذائیة

، وبالتالي یلاحظ اتفاق )2(مدة محددة، فإن أثر ذلك القرار على التزام المتعهد بتورید اللحوم هو وقف العقد

  .التنفیذ في هذه الجزئیةوقف العقد مع الدفع بعدم 
  

  الفرع الثاني 

  بین الدفع بعدم التنفیذ ووقف العقد أوجه الاختلاف 

تقارب بین وقف تنفیذ العقد والدفع بعدم التنفیذ إلا أن هناك فروقا عدیدة تشابه و على الرغم من وجود 

 وجوهریة بینهما، سنحاول توضیحها فیما یلي:

  من حیث الهدف أو الغایةأولا: 

الدفع بعدم التنفیذ وسیلة ضغط دفاعیة یستخدمها أحد الأطراف لإجبار المتعاقد معه على تنفیذ إن 

وسیلة هو وقف العقد . أما )3(التزامه، وغالبا ما یتمسك به الدائن في مواجهة المدین الممتنع عن تنفیذ التزامه

ها الدائن، أو المدین إذا طرأت ضمان هدفها المحافظة على الرابطة العقدیة من الفسخ، یمكن أن یتمسك ب

وبعبارة أخرى یقوم الدفع بعدم التنفیذ على عدم وفاء المدین بالتزاماته  مثلا قوة قاهرة مؤقتة حالت دون تنفیذ.

                                                           
1) Ghestin Jacques et JAMIN.(C) et Billiau Marc, Op. Cit, p373. 

  .525حسام الدین كامل الاهواني، المرجع السابق، ص )2
  .44الرحمن، المرجع السابق، ص محمد حسن عبد )3
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وفي  .)1(بخطأ منه في حین أن وقف العقد یمكن رده إلى استحالة أو صعوبة في التنفیذ لا ید للمدین فیها

  عما إذا كان یجوز التمسك بالدفع إذا كان سبب عدم التنفیذ راجعا إلى سبب أجنبي.هذا الصدد أثیر التساؤل 

اختلف الرأي حول الإجابة، فهناك من یرى أنه یجب لتوفر عدم التنفیذ أن یكون التنفیذ غیر مستحیل 

لهذا فإذا كانت وبالتالي لا مجال للدفع بعدم التنفیذ إذا أصبح تنفیذ الالتزام مستحیلا بسبب القوة القاهرة، و 

الاستحالة مؤقتة فإن وقف العقد یصعب تفسیره باللجوء إلى الدفع بعدم التنفیذ إذا اقتصرنا دوره كوسیلة 

ویذهب اتجاه آخر إلى أنه إذا تم النظر للدفع بعدم التنفیذ على أنه وسیلة لضمان حقوق المتمسك به  ضغط.

راجعا لسبب أجنبي، فإلزام المتعاقد بالتنفیذ عندما  فإنه یجوز التمسك بالدفع حتى ولو كان عدم التنفیذ

یستحیل على الطرف الآخر تنفیذ التزامه، قد ینتج عنه إلحاق ضرر بحقوق الأول لذلك سیكون الدفع في 

وبذلك نخلص إلى أن هدف الوقف مغایر تماما لهدف الدفع بعدم  .)2(هذه الحالة وسیلة عاجلة لحمایة حقوقه

لا یستهدف الضغط على المتعاقد لإجباره على تنفیذ التزاماته، بل یهدف إلى توقي  التنفیذ، لأن الوقف

أما الدفع فیؤدي إلى بقاء الحال على ما هو علیه مؤقتا حتى یتم إعمال  .الفسخ، والمحافظة على العقد

  الانفساخ.

  من حیث الأثرثانیا:  

  الأثر المترتب على تنفیذ العقد: - 1

ولا حتى  منه بصفة نهائیة ر في تنفیذ الالتزام، لكن لا یعفيفقط إلى التأخیالدفع بعدم التنفیذ یؤدي 

وقف العقد یمنع الدائن والمدین من التنفیذ الكامل للعقد، بمعنى آخر یعفیهم من تنفیذ أن  حین في .)3(جزئیة

فمثلا إذا تم وقف عقد ، )4(التزاماتهم طوال مدة الوقف، والجزء الذي لم ینفذ خلال مدة الوقف لا یمكن إعادته

العمل بسبب التحاق العامل بالتجنید أو نتیجة للاعتقال، فإن العامل یعفى كلیا من تنفیذ التزامه بأداء العمل 

  . )5(خلال فترة الوقف، ولا یطالب باستدراك التزاماته بعد انقضاء حالة الوقف

إلى أن الدفع بعدم التنفیذ لا یلعب دورا إلا إذا كان هناك  نبیل سعدالدكتور  وحول هذه المسألة ذهب

عدم تنفیذ كامل للالتزام، أما الوقف فهو یتعلق بعدم تنفیذ أحد الالتزامات الأصلیة، وبقاء الالتزامات التبعیة 

   .)6(أو الثانویة

                                                           
  .70، ص2007أحمد السعید الزقرد، محاولة لإنقاذ العقود من الفسخ ، المكتبة العصریة،  )1
  .545حسام الدین كامل الاهواني، المرجع السابق، ص )2
محمد لبیب شنب، كیفیة استعمال الحق في الحبس، بحث منشور في مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة، العدد الثاني، السنة  )3

  .11، ص1968العاشرة، مطبعة جامعة عین شمس، یولیو 
4) Ghestin Jacques et. JAMIN.(C) et Billiau Marc, op cit, p375. 

اسة تأصیلیة مقارنة، مجلة الحقوق، مجلس النشر العلمي، جامعة الكویت، العدد الرابع، خالد الهندیاني، وقف العمل، در  )5

  .193، ص2000دیسمبر 
6) Nabil saad, La suspension dans l’exécution du contrat (étude comparé en droit fiançais et droit 
égyptien, thèse , Dijon, 1981, p190- 196. 
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 Marcو JAMIN.(C)و Jacques Ghestinلدى الاساتذة غیر أن هذا التحلیل لم یلق قبولا 

Billiau عدم التنفیذ الجزئي یبرر التمسك بالدفع بعدم التنفیذ طالما كان عدم التنفیذ ، وذھبوا الى القول أن

الجزئي یشكل خطورة وجسامة لا یستهان بها، أما الوقف فعادة ما یتعلق بالتزام أصلي یكون عدم تنفیذه 

  .)1(كاملا

لى أنه طبقا للقانون إ Laurent Boyerو Henri Rolandو Boris Starckوذهب الاساتذة 

 1244لى نص المادة دفع كالغرامة التهدیدیة، مستندا إالوضعي لا یقبل الدفع بعدم التنفیذ التجزئة، معتبرا ال

من القانون المدني الفرنسي، والتي بمقتضاها لا یمكن للمدین أن یجبر الدائن على قبول جزء من الدین حتى 

  .)2(ولو كان الدین قابل للانقسام

  الأثر المترتب في مواجهة المتعاقدین: - 2

وقف العقد یشكل عائقا مؤقتا أمام طلب التنفیذ أو الفسخ، وذلك على خلاف الحال بالنسبة للدائن 

  المتمسك بالدفع بعدم التنفیذ، حیث یجوز له اللجوء إلى القضاء لطلب التنفیذ العیني أو لطلب الفسخ.

  من حیث مجال التطبیقثالثا: 

، وهنا )3(الامتناع عن التنفیذ فقد تستمر فترة من الزمن طالما أن المتعاقد الآخر لم ینفذ التزامه مدة

أما  تخضع مدة الامتناع عن التنفیذ لإرادة الدائن، ومقاومة المدین وبالتالي تصبح مدة الامتناع غیر محددة.

یستمر مدة قد تطول وقد تقصر حسب بقاء مدة الوقف عادة ما تكون محددة أو قابلة للتحدید، فالوقف قد 

  .الحادث الذي كان سببا للوقف

مما سبق أنه من خلال التمییز بین وقف العقد والدفع بعدم التنفیذ یتضح لنا أن وقف العقد  یستفادو 

نظام مستقل بذاته، فهو یمتاز عن نظام الدفع بعدم التنفیذ بأنه لیس وسیلة ضغط أو إكراه تستخدم ضد 

وإنما یتم إعماله لما یتطلبه مبدأ حسن النیة في تنفیذ العقود، والذي یقتضي زوال كافة العقبات التي  المدین،

تعیق تنفیذ العقد بصفة مؤقتة، فوقف العقد مصیره استئناف تنفیذ العقد بمجرد زوال المانع المؤقت، أما الدفع 

  بعدم التنفیذ فمصیره طلب الفسخ.

خصوص أن الفقه استبعد أن یكون مفهوم الوقف في عقد العمل مجرد ومن الجدیر بالذكر في هذا ال

تطبیق لفكرة الدفع بعدم التنفیذ في القانون المدني، والتي مؤداها أنه إذا لم یقم أحد المتعاقدین بتنفیذ التزاماته 

  .)4(لعقدیة"تنفیذا سلیما فإن للمتعاقد الآخر أن یمتنع عن التنفیذ مع التهدید بالفسخ النهائي للعلاقة ا

                                                           
1) Ghestin Jacques et (C).JAMIN  et Billiau Marc, op cit, p372 p 373. 
2) Starck Boris, Roland Henri et Boyer Laurent, Droit civil (Les obligations 2 contrat), 6éd, 
Litec, 1998,p 695. 

  .192خالد الهندیاني، المرجع السابق، ص )3
نصر الدین منصور، نحو نظام قانوني لوقف عقود العاملین حال توقف العمل في المنشآت، دار النهضة العربیة،    محمد )4

  .10د.ت.ن، ص
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كما لا یمكن التسلیم بأن وقف الضمان في عقد التأمین یقترب من نظام الدفع بعدم التنفیذ أو هو 

تطبیق له، حیث أن وقف الضمان في عقد التأمین یحرر المؤمن من ضمان الخطر إذا تحقق خلال فترة 

ضمان الخطر إلى حین سداد المؤمن الوقف، أما الدفع بعدم التنفیذ فلا ینتج عن التمسك به إلا مجرد تأخیر 

  .)1(له قسط التأمین المستحق

  

  المطلب الثالث

 الدفع بعدم التنفیذ والفسخ

قد و  )2(جزاء لعدم قیام المدین بتنفیذ التزامه العقدي، وهو نحلال الرابطة العقدیة بأثر رجعياهو الفسخ 

المتعلق  131- 2016رقم  الأمرمن  1230إلى  1224مواد من نص المشرع الفرنسي على الفسخ في ال

 إلى 157، ونص علیه المشرع المصري في المواد بإصلاح قانون العقود والنظام العام واثبات الالتزامات

  ج.من ق.م.123إلى 119نص علیه المشرع الجزائري في المواد كما ، .ممن ق.م 161

لیتین وینشأ الخلط بین الآ، مع الدفع بعدم التنفیذ تختلطالقانونیة التي قد  الأنظمةیعتبر الفسخ من و 

ث یصبح استئناف التنفیذ مستحیلا أو یعندما یمتد تعلیق المتعاقد المتمسك بالدفع لالتزاماته مدة من الزمن بح

نقاط وسنتناول  .)3(لى التنفیذ الكلي للعقد فإنه یؤدي إلى فسخهالتمسك بالدفع إ غیر ذي جدوى، فإذا لم یؤد

  من خلال الفرعین الآتیین: بین الدفع والفسخو نقاط الاختلاف  بهالتشا
  

  ولالفرع الأ 

  أوجه التشابه بین الدفع بعدم التنفیذ والفسخ

  نتناولها على النحو الآتي: الدفع بعدم التنفیذ والفسخ عدیدة وهامة بین تشابه لا شك أن هناك نقاط ت

  النشأة التاریخیةأولا: من حیث 

ة عامة للدفع بعدم التنفیذ ولا بالنسبة للفسخ، ولكن عرف بعض یالقانون الروماني نظر لم یَعْرف 

لا سیما في عقدي البیع والإیجار، ویعود الفضل الحقیقي لإبراز هاتین النظریتین لفقهاء القانون تطبیقاتها 

، وكان ثمرة هذا )4("هد له"لا عهد لمن لا ع مبدأالكنسي وهذا تحت تأثیرات مبادئ الدیانة المسیحیة، لا سیما 

، ولكن لأسباب تاریخیة تم النص على )5(من القانون المدني الفرنسي القدیم 1184المجهود تقنین المادة 

                                                           
  .31رمضان عبد االله صابر غانم، المرجع السابق، ص )1
  . 18، ص 1990عبد الحمید الشواربي، فسخ العقد في ضوء القضاء والفقه، منشأة المعارف، الإسكندریة،  )2

3) GHESTIN. (J), l’exception d’inexécution, in les sanctions de l’inexécution des obligations 
contractuelles, p50. 

  . 6مصطفى عبد السید الجارحي، المرجع السابق، ص )4
5 ) L’article 1184/2 :«La partie envers laquelle l’engagement n’a point été exécuté, a le 

choix…… : de forcer l’autre à l’exécution de la convention lorsqu’elle est possible » 
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عبارة من خلال  فسخ العقد صراحة، في حین تم إهمال النص على الدفع وإن كان قد نص علیها ضمنیا

forcer  المدین لجبره على التنفیذ، كما أن هذه الفقرة لا تشیر تشیر إلى الدفع، لأنه ضغط على إرادة التي

  .)1(مطلقا إلى تدخل القاضي عندما نصت على الفسخ

  من حیث درجة عدم التنفیذ ثانیا:

مر مشترك بین وهذا الأ امتناع الدائن عن تنفیذ التزاماته كان نتیجة إخلال المدین بتنفیذ التزاماته،إن 

ق.م.م یجیز الفسخ دون  157ق.م.ج و 119والأكثر من ذلك أن نص المادتین الدفع بعدم التنفیذ والفسخ، 

تحدید درجة الإخلال بتنفیذ الالتزامات، ومادام النص جاء عاما، فهي تشمل عدم التنفیذ الكلي أو الجزئي 

  ق.م.م الخاصة بالدفع. 161ق.م.ج و 123والمعیب...، ونفس الأمر بالنسبة لنص المادتین 

مشرع الفرنسي الذي اشترط في الدفع بعدم التنفیذ والفسخ أن یكون عدم الاخلال جسیما وذلك بخلاف ال

"ینتج الفسخ إما عن طریق  :131- 2016مر رقم من الأ 1224إذ جاء في نص المادة  بما فیه الكفایة،

تطبیق الشرط الفاسخ، أو في حالة عدم التنفیذ الجسیم بما فیه الكفایة، عن إخطار الدائن للمدین، أو 

"یحق لأحد الطرفین أن یرفض تنفیذ  :مرمن نفس الأ 1219نص في الماد تكما  .)2(عن قرار من المحكمة"

الطرف الآخر التزامه وإذا كان عدم التنفیذ هذا جسیما  التزامه على الرغم من كونه مستحقا، إذا لم ینفذ

"یحق لأحد الأطراف أن یعلق تنفیذ التزامه  من نفس الامر على أنه: 1220وتنص المادة  بما فیه الكفایة".

إذا تبین أن المتعاقد الآخر سوف لن ینفذ التزامه عند استحقاقه وأن نتائج عدم التنفیذ ستكون جسیمة 

  ".بما فیه الكفایة بالنسبة إلیه. یجب أن یتم الإخطار بهذا التعلیق في اقرب فرصة

  النطاق من حیثثالثا: 

، وهذا ما قرره المشرع المصري )3(نفس النطاق، وهو العقود الملزمة للجانبین سخللدفع بعدم التنفیذ والف

 157التنفیذ وفي المادة  ق.م.ج بالنسبة للدفع بعدم 123ق.م.م والمشرع الجزائري في المادة  161في المادة 

متعاقد یكون دائنا ذلك أنه بالنسبة لمثل هذه العقود، كل  ق.م.ج بالنسبة للفسخ. 119في المادة ق.م.م و 

ومدینا في نفس الوقت، وهذا ما ینشئ التزامات متقابلة بین طرفي العقد، مما یعني إمكانیة امتناع الدائن عن 

ورغم أن المشرع الفرنسي لم  تنفیذ التزاماته وإمكانیة فسخ العقد نتیجة إخلال المدین بما علیه من التزام.

نطاق الدفع بعدم التنفیذ إلا  131- 2016مر رقم من الأ 1220و 1219 ي نص المادتینیوضح صراحة ف

غلب الفقهاء الفرنسیین أن نطاق الدفع بعدم التنفیذ لا یقتصر على أأنه یفهم من عباراتها وفقا للراجح عند 

                                                           
1) MALECKI. (C), OP cit, p63. 
2) L’article 1224 : «  La résolution résulte soit de l'application d'une clause résolutoire soit, en cas 

d'inexécution suffisamment grave, d'une notification du créancier au débiteur ou d'une décision de 
justice. 

  .64؛ أحمد السعید الزقرد، المرجع السابق، ص18الشواربي، المرجع السابق، صعبد الحمید  )3
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أما بالنسبة للفسخ فلم یوضح  .)1(تد لیشمل جمیع المصالح المتبادلةبل یم ،فقطللجانبین العقود الملزمة 

 مر.من نفس الأ 1230ى ال 1224فرنسي نطاقه في المواد من المشرع ال

  من حیث السلطة التقدیریة للقاضيثالثا: 

تجاه الفسخ اق.م.ج سلطة القاضي  119من ق.م.م و المادة  157تحدد الفقرة الثانیة من المادة 

"...ویجوز للقاضي أن وتجیز له إما رفض الفسخ، وإما منح المدین أجل للتنفیذ، وذلك على النحو التالي: 

مر من الأ 1228كما تنص المادة  .یمنح المدین أجلا حسب الظروف، كما یجوز له أن یرفض الفسخ..."

یجوز للقاضي حسب الظروف، إثبات الفسخ أو الحكم به أو الأمر بتنفیذ على أنه: " 131-2016رقم 

وهذه السلطة التي یتمتع بها  .)2(العقد ومنح مهلة للمدین عند الاقتضاء، أو یقضي بالتعویض فقط"

لأول وهلة یبدو  فهل الأمر كذلك بالنسبة للدفع بعدم التنفیذ؟ القاضي تتقلص نوعا ما بالنسبة للفسخ الاتفاقي.

أنه لیس للقاضي سلطة إیقاع الدفع، مادام أن هذا الأخیر شكل من أشكال العدالة الخاصة، یقع دون تدخل 

ن القاضي بإمكانه قبول أو رفض الفسخ، فإنه أیضا بإمكانه فیما إذا كاالقاضي، لكن في حقیقة الأمر، 

أن یقر الدفع بعدم التنفیذ أو یرفضه، وهذا حسب الظروف  - إذا عرض النزاع-  یخص الدفع بعدم التنفیذ

  .)3(المحیطة بالعقد ومدى أهمیة وجسامة ودرجة الإخلال بتنفیذ الالتزامات العقدیة

على ذلك فإن سلطة القاضي في الفسخ تكون قبلیة، أي تبسط على موضوع النزاع قبل تقریر  وبناء

الدفع بعدم التنفیذ قد لا یصل النزاع إطلاقا إلى القاضي، وحتى في الفسخ، وهذا حمایة للطرف المدین. بینما 

 .)4(لفسخفإن سلطته في هذه الحالة ستكون بعدیة، كما أنها ضیقة بالنسبة ل ،ولو وصل إلیه
  

  الفرع الثاني

  أوجه الاختلاف بین الدفع بعدم التنفیذ والفسخ

  نعرضها على النحو الآتي: بین الدفع بعدم التنفیذ والفسخجوهریة  فروقتوجد 

  الشكلیة الإجراءاتمن حیث أولا: 

على القاضي، كما أنه  الأمرلا بد من عرض نظرا لخطورته ، ف)5(في الفسخ أن یكون قضائیا الأصل

 119 ةالمادو ، 131- 2016رقم  الفرنسي الأمرمن  1226المادة ( لا بد من توجیه اعذار من الدائن للمدین

                                                           
1) Guérin Sylvia et Gentey Nicolas, Op. Cit, p18. 
2) L'article 1228: « Le juge peut, selon les circonstances, constater ou prononcer la résolution ou 
ordonner l'exécution du contrat, en accordant éventuellement un délai au débiteur, ou allouer 
seulement des dommages et intérêts ». 

  .182، ص1975سمیر تناغو، نظریة الالتزام، منشاة المعارف، الإسكندریة،  )3
4) STORCK.(M) , Art.Préc,49-4.N°18, p3. 

؛ محمد حسین منصور، 433؛ عبد المنعم فرج الصده، المرجع السابق، ص362عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص )5

الجمال، شرح أحكام القانون المدني، مصادر  ؛ مصطفى245الوجیز في مصادر الالتزام، دار الجامعة الجدیدة ، ب.ت.ن، ص

  .255، ص1991الالتزام، منشأة المعارف، 
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لا في القانونین المدنیین المصري والجزائري بینما الدفع بعدم التنفیذ  ).ق.م.م157 ةوالمادق.م.ج من 

رفع دعوى قضائیة یشترط الشكلیة، فهو شكل من أشكال العدالة الخاصة، فلا  الإجراءاتمثل هذه  انیتطلب

رقم  الفرنسي الأمرمن  1220في نص المادة  الإخطار المشرع الفرنسي الذي اشترطبخلاف  .للتمسك به

"یحق لأحد الأطراف أن یعلق تنفیذ التزامه إذا تبین أن المتعاقد الآخر سوف  :الذي جاء فیه 2016-131

یجب  لن ینفذ التزامه عند استحقاقه وأن نتائج عدم التنفیذ ستكون جسیمة بما فیه الكفایة بالنسبة إلیه.

  ".قرب فرصةأأن یتم الإخطار بهذا التعلیق في 

  من حیث الأثر القانونيثانیا: 

عن الفسخ هو الأثر القانوني المترتب على كل  أن أهم ما یمیز الدفع بعدم التنفیذ )1(ءیرى أغلب الفقها

منهما، فالأثر المترتب على الدفع بعدم التنفیذ أثر مؤقت یتمثل في وقف تنفیذ العقد، بینما الأثر المترتب 

  في حل الرابطة العقدیة. یتمثل نهائي على الفسخ أثر

المصري والجزائري  المدنیین الفسخ والدفع بعدم التنفیذ الوارد في القانونین ن ترتیبإلى أ الإشارةوتجدر 

النص ق.م.ج ثم  119والمادة  ق.م.م 157في المادة الفسخ على  تم النصأن یغیر منطقي، إذ لا یعقل 

نص على الدفع ثم تم اللمنطق یقضي بأن ی؛ لأن اق.م.ج 123والمادة  ق.م.م 161في المادة على الدفع 

 یعد یلیه الفسخ. كما أن النص على الدفع بعدم التنفیذ تحت عنوان انحلال العقد الذي تضمن فسخ العقد

 للعقد وإن كان یؤدي في بعض الحالات إلى الفسخ، فذلك غیر ن الدفع بعدم التنفیذ لیس انحلالالأخطأ 

أن یحذوا حذو المشرع  وكان یفترض بالمشرعین المصري والجزائريكاف لإدراجه تحت عنوان الانحلال، 

حت ت 1220و 1219على الدفع بعدم التنفیذ في المادتین  131-2016رقم  الأمرالفرنسي الذي نص في 

  تحت عنوان الفسخ. 1230الى  1224النص على الفسخ في المواد عنوان عدم التنفیذ، لیلي ذلك 

  

  المطلب الرابع

  الدفع بعدم التنفیذ والمقاصة

تتحقق المقاصة الغرض منها تسهیل عملیة الوفاء به، و  انقضاء الالتزام، طرقالمقاصة طریق من إن 

ن، اجتمعت في كل منهما صفة الدائن والمدین، فینقضي الدینان بقدر في ذمة شخصیا یتلاقى دینان عندم

والاتفاقیة والقضائیة، ونوع جدید هو مقاصة  ةوللمقاصة أنواع تقلیدیة وهي المقاصة القانونی .)2(منهما الأقل

                                                           
1) TERRE.(F), SIMLER. (PH), LEQUETTE(Y), Droit civil, Les obligations, 7éd, D, 1999, p577. 

عبد الرحمن جمعة، الوجیز  ؛508، ص1998، الإسكندریةالجامعیة، المطبوعات رمضان أبو السعود، أحكام الالتزام، دار  )2

؛ 526، ص2006الالتزام، عمان، دار وائل للنشر والتوزیع،  أحكامالحق الشخصي  آثار، الأردنيفي شرح القانون المدني 

، 2004، دار وائل للنشر، عمان، أحكام الالتزام 2مة للالتزام، جالنظریة العاحسن علي الرحو، محمد سعید، الوجیز في 

  .54ص
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وتبعا لذلك سنمیز بین الدفع بعدم التنفیذ والمقاصة بأنواعها التقلیدیة ونوعها الجدید وهو  ،الدیون المترابطة

  من خلال الفرعین الآتیین: مقاصة الدیون المترابطة

  الفرع الأول

  الدفع بعدم التنفیذ والمقاصة التقلیدیة

وتتمثل شروطها في  التي تقع بحكم القانون، المقاصة القانونیةي ه ةالتقلیدیة أنواع ثلاثللمقاصة 

خلو و صلاحیة كل من الدینین للمطالبة به قضاء، و التقابل بین الدینین، التماثل في المحل ما بین الدینین، 

اختیاریة في الأحوال التي لا تكون المقاصة الاتفاقیة التي و استحقاق الدینین للأداء، ، و ن النزاعالدینین م

مثل عدم وجود التقابل أو عدم وجود التماثل، ففي هذه الحالات إذا تتوافر فیها شروط المقاصة القانونیة، 

المانعة لوقوع المقاصة ترجع إلى رعایة مصلحة أحد الطرفین، وتنازل هذا الأخیر عن حقه  الأسبابكانت 

أما إذا كانت الأسباب المانعة لوقوع المقاصة ترجع  مقاصة الاتفاقیة.فیكفي أن یعلن عن إرادته بذلك فتقع ال

التي لقضائیة المقاصة اوالنوع الأخیر هو ، فیجب الاتفاق على وقوع المقاصة، لرعایة مصلحة الطرفین معا

الدین من طها خاصة خلو و توافر بعض شر عدم لتعذر إجراء المقاصة القانونیة بسبب  تقع بحكم من القاضي

  .)1(أو لعدم امكانیة اقامة المقاصة الاتفاقیة النزاع ومعلومیة مقداره،

 ا ونقاط الاختلافمتحدید أوجه التشابه بینهوالدفع بعدم التنفیذ یجب  التقلیدیة المقاصة للتمییز بینو 

  :الآتيعلى النحو 

 المقاصة والدفع بعدم التنفیذ أوجه الشبه بینأولا: 

بمجرد  -على الأقل بالنسبة للمقاصة القانونیة- تقع المقاصة شكل من أشكال العدالة الخاصة: كلاهما -1

 131-2016رقم  الفرنسي الأمرمن  1- 1347 المنصوص علیها في المادة(الشروط توافر شروطها 

، فهي تقع بقوة القانون، بل الأكثر من ذلك تقع بمجرد تلاقي )ق.م.ج297 ق.م.م والمادة362والمادة 

الدینین ولو لم یعلم أصحابها، ونفس الأمر یقال بالنسبة للدفع بعدم التنفیذ، فالمتمسك به له أن یمتنع عن 

  .)2(تمسك بالدفعیشترط رفع دعوى لل تنفیذ التزامه، طالما أن مدینه لم ینفذ ما علیه، فلا 

  ط نذكر منها:و قد تشترك المقاصة مع الدفع بعدم التنفیذ في بعض الشر  في بعض الشروط: شتراكهماإ - 2

                                                           
ونص علیها  ،131-2016الأمر الفرنسي رقم من  7-1347إلى  1347في المواد من  المقاصة رع الفرنسيالمشنظم  )1

إلى المادة  297من القانون المدني، وعالجها المشرع الجزائري في المادة  369إلى المادة  362المشرع المصري في المادة 

  .من القانون المدني 303
2  ) BEGUIN.(J), Rapport sur l’adage « Nul ne peut se faire justice à soi-même «en droit français. 
Travaux Association Capitant. (H).T18,1966, p51.  
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لا یمكن إجبار المدین على إذ  المقاصة لإجراءهو شرط  :l’exigibilitéجل الدینشرط استحقاق أ -أ

الدفع بعدم التنفیذ، فالالتزام الذي یدفع بعدم تنفیذه یجب أن شرط في ، و )1(ء إلا عند استحقاق أجل الدینالوفا

 3- 1347، ویجب التنبیه إلى أن الأجل القضائي لا یمنع من وقوع المقاصة (المادة )2(الأداءیكون مستحق 

  .ق.م.ج) 297والفقرة الثانیة من المادة  ق.م.م 362والفقرة الثانیة من المادة  131-2016رقم  الأمرمن 

عنه في بعض  قد یستغنى أنه المعروف في المقاصة :La liquidité شرط خلو الدین من النزاع - ب

  لا یعرفه الدفع بعدم التنفیذ.شرط وهو أیضا ، الحالات، كما في حالة مقاصة الدیون المترابطة

  بین المقاصة والدفع بعدم التنفیذ أوجه الاختلافثانیا: 

واضح من خلال نص إن مجال المقاصة أوسع من مجال الدفع بعدم التنفیذ، وهذا من حیث المجال:  - 1

فالمقاصة  .ولو اختلف سبب الدینین" "للمدین حق المقاصة... ق.م.ج 297ق.م.م والمادة  362المادة 

عقد بیع، أو بین دین نشأ بسب العقد أو شبه عقد  حدها سببه عاریة والآخریمكن أن تكون بین دیون أ

بینما الدفع بعدم  .والآخر بسبب المسئولیة التقصیریة، إذ تنطبق على كل الدیون المتقابلة أیا كان مصدرها

بالنسبة للمشرعین المصري  التنفیذ لا یعمل به إلا في الدیون المتقابلة الناشئة عن عقد ملزم للجانبین

یضا في الدیون ر إعمال الدفع على هذه الحالة، وإنما یعمل به أالمشرع الفرنسي لم یقصوالجزائري، أما 

  .المتقابلة الناشئة عن غیر هذه العقود

المقاصة  التمسك الدفع بعدم التنفیذ في أغلبیتها عن شروط اعمال تختلف شروط من حیث الشروط: - 2

  ومن بین هذه الشروط:

  :  la fongibilitéالدینین شرط التماثل في المحل ما بین -أ

"مع مراعاة  على أنه:131-2016رقم  الفرنسي الأمرمن  1- 1347المادة من  الفقرة الثانیة نصت

  ...حكام المنصوص علیها في الفرع التالي، لا تتم المقاصة إلا بین التزامین مثلیینالأ

مثلیة الالتزامات المتعلقة بمبلغ من النقود، ولو بعملات مختلفة، بشرط أن تكون قابلة للصرف،  تعد

  .)3(أو الالتزامات التي یكون موضوعها كمیة من الأشیاء من الجنس نفسه"

كان ذا إ........للمدین حق المقاصة "على أنه:  ق.م.م 362لمادة و ا ق.م.ج 297المادة نصت و 

 موضوع كل منهما نقودا أو مثلیات متحدة النوع والجودة..."

                                                           
ق.م.ج على أنه: "للمدین حق المقاصة بین ما هو مستحق علیه لدائنه وما هو  297ق.م.م والمادة  263نصت المادة  )1

مع مراعاة الأحكام المنصوص علیها في " :131-2016من الأمر الفرنسي رقم  1- 1347نصت المادة  كما .مستحق له..."

  .الفرع التالي، لا تتم المقاصة إلا بین التزامین مثلیین مؤكدین محددي المقدار مستحقي الأداء..."
  .70، صراجع شرط استحقاق الأداء في الدفع بعدم التنفیذ )2

3 ) L’article 1347 -1 : «  Sous réserve des dispositions prévues à la sous-section suivante, la 
compensation n'a lieu qu'entre deux obligations fongibles, certaines, liquides et exigibles. 
Sont fongibles les obligations de somme d'argent, même en différentes devises, pourvu qu'elles 
soient convertibles, ou celles qui ont pour objet une quantité de choses de même genre ». 
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والحكمة من هذا الشرط هي تمكین كل من الطرفین أن یستوفي حقه عن طریق المقاصة من نفس 

بینما الدفع بعدم التنفیذ لا یعرف مثل هذا الشرط، فیمكن أن یكون محل أحد الدینین الشيء الواجب الأداء، 

والأكثر من هذا محل كل من الدینین في المقاصة یجب أن یكون  .الكهرباء إیصالمثلا  والآخرمبلغا مالیا 

مل أو محل التزاما بنقل الملكیة، فلا یمكن إجراء المقاصة بین دینین كل منهما عمل أو امتناع عن ع

الدفع بعدم التنفیذ لا یعرف مثل هذا التحدید فیمكن التمسك بینما  .)1(امتناع عن عمل والآخرأحدهما عمل 

  به سواء كان التزام المدین القیام بعمل أو الامتناع عن عمل أو إعطاء شيء معین بالذات والنوع.

  :  la liquiditéشرط خلو الدین من النزاع - ب

شرط خلو الدین  ق.م.ج على 297ق.م.م والمادة  362المادة  المصري والجزائري في نص المشرعین

للمدین حق المقاصة بین ما هو مستحق علیه لدائنه وما  :من النزاع لإجراء المقاصة حیث جاء فیها أنه

وع هو مستحق له اتجاهه ولو اختلف سبب الدینین إذا كان موضوع كل منهما نقودا أو مثلیات متحدة الن

تحدیدا حیث اشترط أن  أكثرأما المشرع الفرنسي فكان  ."...وكان كل منهما ثابتا وخالیا من النزاع والجودة

 الفرنسي الأمرمن  1-1347المادة من  یكون الدین مؤكد الوجود ومحدد المقدار، حیث نصت الفقرة الأولى

الفرع التالي، لا تتم المقاصة إلا بین المنصوص علیها في  الأحكام"مع مراعاة على أنه: 131-2016رقم 

بالدفع وشرط خلو الدین من النزاع لا یتعلق  ..."التزامین مثلیین مؤكدین محددي المقدار مستحقي الأداء.

المقاصة فقط، فإذا كانت المقاصة القانونیة تشترط خلو الدین من النزاع فهذا یعني یتعلق ببعدم التنفیذ وإنما 

أن یكون الدین  أولهما أن یكون الدین محققا لا شك في ثبوته في ذمة المدین وثانیهماوجوب توافر شرطین 

بینما الدفع بعدم  ، والوفاء لا یكون إلا إذا كان الدین خالیا من النزاع.، فالمقاصة أداة وفاءمعلوم المقدار

  یعین مقداره. التنفیذ لا یعتبر وفاء، فالدائن بإمكانه التمسك بالدفع ولو أن الدین مازال لم

"...یترتب  ق.م.ج 300المادة الفقرة الثانیة ق.م.م و  365المادة  الفقرة الثانیة من تنص من حیث الآثار: - 3

ویتضح من  .علیها انقضاء الدینین بمقدار أقل منهما منذ الوقت الذي یصبحان فیه صالحین للمقاصة..."

بینما الأثر المترتب على الدفع هو  .الأقل منهمارتب علیها انقضاء الدینین بمقدار هذا النص أن المقاصة یت

  .الوقف المؤقت لتنفیذ العقد

أن الدفع بعدم التنفیذ یبدو أكثر فعالیة من المقاصة، ذلك أن شروط الدفع بعدم نستخلص مما تقدم 

لأن المقاصة تؤدي إلى  ؛المقاصة أكثر فعالیة من آثار الدفع بعدم التنفیذ آثارأن و التنفیذ بسیطة جدا، 

المترتبة  الآثارولكن عند تدقیق النظر في  بینما الدفع یؤدي إلى وقف تنفیذ الالتزامات. انقضاء الالتزامات.

، إذ أن الدفع قد یؤدي إلى فسخ العقد، وقد یؤدي أحیانا إلى عن المقاصة أهمیةعلى الدفع یظهر أنها لا تقل 

  الالتزامات المتقابلة، كما قد یتحول إلى وقف نهائي إذا طالب الدائن بالفسخ. إنقاص
  

  

                                                           
، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، لبنان، )الانقضاء -الحوالة-  عبد الرزاق السنهوري، الوسیط، المجلد الثالث، (الأوصاف )1

  .891، ص1960
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  الفرع الثاني

  مقاصة الدیون المترابطةو الدفع بعدم التنفیذ 

أقر الاجتهاد القضائي الفرنسي إجراء المقاصة عند توفر شرط الارتباط بین الدینین بغض النظر عن 

قاصة بمقاصة الدیون مواصطلح على تسمیة هذه ال، )1(الأداءتوفر شرط تعیین المقدار أو شرط استحقاق 

شرط النقض الفرنسیة ب ةقضت محكم، و )la compensation des dettes connexesالمرتبطة (

  .)2(تهااقرار من  في العدید الارتباط بین الدینین

"لیس للقاضي أن لى أنه: ع 131-2016من الأمر رقم  1- 1348نص المشرع الفرنسي في المادة 

في  .الأداءلم یكن محدد المقدار أو مستحق یرفض مقاصة الدیون المترابطة لمجرد أن أحد الالتزامین 

  .)3(الدین الأول من بینها..."هذه الحالة تعتبر المقاصة متحققة من یوم استحقاق 

 الاستاذ  فقد ذهبالتكییف القانوني لهذا النوع من المقاصة، تحدید لف في وقد اختُ 

(L).MAZEAUD الأستاذ بینما اعتبرها .)4(إلى القول بأنها مقاصة قضائیة(R).MENDEGRIS  

  ،.)6(المقاصة مستقلة بذاتهاباعتبارها نوعا من  NDOKO.(N)ستاذ الأ، في حین نادى )5(مقاصة قانونیة

واستندت في ، )7(إلى اعتبارها صورة تطبیقیة للدفع بعدم التنفیذ  MALECKI.(C)ت الاستاذة مالو 

ولو لم تقع أكثر من فكرة الوفاء، ذلك أنها  ضمانعلى فكرة ال تقوم الدیون المترابطةمقاصة  أنذلك إلى 

یتوافر شرطا استحقاق أجل الدین وخلوه من النزاع، كما أنها تقع ولو أضرت بحقوق كسبها الغیر، فهي تقع 

 ،بعدم التنفیذالدفع رة التي یقوم علیها وبالتركیز على فكرة الضمان یتضح أنها الفكأحد المدینین،  أفلسولو 

الغرض الذي یرید المتمسك بالدفع تحقیقه، وهي  فالخطوة التي یتبعها المتمسك بالمقاصة تقترب كثیرا من

في أنواع المقاصة ضمان مصالحه اتجاه الطرف المتخلف عن تنفیذ التزامه، وهذا الهدف غیر معروف 

                                                           
لا سیما في  واحدة نیة من الصعب تحقیقها دفعةأن الشروط الواجب توفرها في المقاصة القانو  لاحظ الفقه والقضاء الفرنسي )1

الشرطین أن یكون الدین مستحق الأداء، وأن یكون خالیا من النزاع، كما أنها من ناحیة أخرى یجب ألا تضر بحقوق كسبها 

لهذا انصب التفكیر حول البحث عن شرط یعوض  الغیر، ولهذا وجدت المقاصة القضائیة والاتفاقیة، لكنهما لم یقدما نفعا كبیرا.

  .، وبالفعل وجد هذا الشرط وهو شرط الارتباط بین الدینینالشروط السابقة
2) Par exemple : C. Cass. 18/10/1938. C.Cass.18/10/1967. C.Cass.30/03/1989. 
3 )L’article 1348-1 : «  Le juge ne peut refuser la compensation de dettes connexes au seul motif que 

l'une des obligations ne serait pas liquide ou exigible. 
Dans ce cas, la compensation est réputée s'être produite au jour de l'exigibilité de la première d'entre 
elles. 
Dans le même cas, l'acquisition de droits par un tiers sur l'une des obligations n'empêche pas son 
débiteur d'opposer la compensation ». 
4) MAZEAUD. (L), Note sous cass. Civ 18 janvier 1967.D.1967. p358; MALAURIE. (PH) et 
AYNES(L), Droit civil, les obligations, 2eme éd, CUJAS, Paris, 1990, p598. 
5) MENDEGRIS. (R), La nature judiciaire de la compensation, Thèse, L.G.D.J,1969, p145. 
6) NDOKO. (N), Les mystères de la compensation, RTD.CIV, 1991, p392-693. 
7) MALECKI. (C), Op. Cit, p183; PILLEBOUT, Op. Cit, p72. 
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هو انقضاء الدیون، بینما في مقاصة الدیون المترابطة، فإن انقضاء  الأخیرةهذه  التقلیدیة، ذلك أن هدف

هو رفض تنفیذ الالتزام، وتظهر هذه الفكرة بوضوح من خلال استعمال  ثان سبقه هدف أولي الدیون هدف

  .«Rétention de dettes»القضاء في أحكامه عبارة 

 ،الامتناع عن التنفیذعلى فكرة  انیقوموأضافت بأن الدفع بعدم التنفیذ ومقاصة الدیون المترابطة 

خر لم فالدائن المتمسك بالمقاصة من أجل ضمان مصالحه، علیه أن یمتنع عن التنفیذ طالما أن الطرف الآ

  .ینفذ ما علیه من التزامات

ورة تطبیقیة للدفع ت صلیس ةن المترابطصة الدیو أن مقاإلى  GHESTINالاستاذ في حین ذهب 

بعدم التنفیذ، أثر مؤقت یتمثل في وقف تنفیذ الالتزامات أن الأثر المترتب على الدفع واحتج ب، )1(بعدم التنفیذ

  العقدیة، بینما الأثر المترتب على مقاصة الدیون المترابطة، في نهایة الأمر، هو انقضاء الدیون.

أصبح القاضي ملزما بإجراء المقاصة كلما توفرت شروط الارتباط بین  1967منذ سنة وأضاف بأنه 

الدفع بعدم التنفیذ في ، بینما 08/01/1967لمحكمة النقض الفرنسیة بتاریخ  الدیون، وهذا منذ صدور قرار

  تبقى سلطة القاضي من حیث إقراره أو رفضه حسب أهمیة وجسامة عدم التنفیذ الصادر من المدین.

حجج الفریق الأول أقوى، وهو الرأي الذي نفضله على أساس أنه إذا حللنا موقف ومن جانبنا نرى بأن 

هي مرحلة الامتناع عن تنفیذ التزامه لأن  الأولىالمقاصة نتبین بأنه یمر بمرحلتین، المرحلة المتمسك ب

 الأجرةأخل بما علیه من التزامات، فمثلا رب العمل یمتنع عن تنفیذه التزامه المتمثل في دفع  الآخرالطرف 

الثانیة هي مرحلة المطالبة بإجراء أخل بالتزامه نتیجة تقدیمه لعمل معیب، والمرحلة  الأخیرللمقاول، لأن هذا 

  المتفق علیها والتعویض عن الضرر الناتج عن التنفیذ المعیب. الأجرةالمقاصة بین 

هي في الحقیقة لیست إلا تمسكا بالدفع بعدم التنفیذ، بینما المرحلة الثانیة كانت  الأولىإذا المرحلة 

انقضاء الدیون، وهو أثر غریب عن الدفع بعدم نتیجة مترتبة علیها، فرغم أن الأثر المترتب علیها هو 

نقضاء الدیون كان هدفا ثانویا بالنسبة اعتبارها صورة تطبیقیة للدفع؛ لأن االتنفیذ، فإن هذا لا یضر في 

، فالهدف الأولي الآخركان محاولة ضمان مصالحه اتجاه الطرف  الأوليللمتمسك بالمقاصة، ذلك أن هدفه 

لأن العمل المقدم من طرف المقاول لیس هو العمل  الأجرةب العمل في المثال السابق هو عدم دفع لر 

  المتفق علیه.

جوهر فكرة الدفع بعدم التنفیذ متوافرة في هذه الحالة، فهو دفع من أجل التنفیذ، وإجراء المقاصة كما أن 

بق فسخ العقد لأن المقاول لم ینفذ التزامه، لكن رب العمل في المثال السا بإمكانیساهم في تنفیذ العقد، فكان 

 ل إجراء المقاصة، وهو نفس الهدف الذي یسعى الدفع إلى تحقیقه.بِ رغبة منه في المحافظة على العقد، قَ 

 

  

                                                           
1) GHESTIN.(J), Note sous cass.com.15 janv 1973.p473. 
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  الفصل الثاني

  الدفع بعدم التنفیذ ثارة إ

امتناع أحد الطرفین ذلك من خلال رغم أن الدفع بعدم التنفیذ یحقق المساواة بین الأطراف المتعاقدة و 

ن تنفیذ التزامه طالما أن الطرف الآخر لم ینفذ ما علیه من التزام، فإنه یبقى مبدئیا من أوجه العدالة ع

الخاصة التي تتسم بخطورتها، حیث یخضع الدفع لتقدیر الطرف المتمسك به، فیكفي أن یقوم بتقدیر 

قت خصما وحكما، وهو ما قد یؤدي إلى إساءة مشروعیة عمله ویتخذ موقفا سلبیا مما یجعله في ذات الو 

ووسیلة لعرقلة سیر  ،ح وسیلة لتصفیة الحساباتبفیص استعماله أو الانحراف به عن الهدف الذي یرمي إلیه،

كل هذه الاعتبارات لم تغب عن ذهن المشرعین الفرنسي والمصري والجزائري، فقد عملوا على و  ،تنفیذ العقد

  بعدم التنفیذ.لدفع وشروط لوضع نطاق 

التي یشملها  لتزاماتلااتحدید الذي یطبق فیه أي مجال التحدید لدفع بعدم التنفیذ ل طاقنوضع ونعني ب

عقود الملزمة الناشئة عن والتزامات ، ناشئة عن العقود الملزمة للجانبینالتزامات بین تتنوع  وهذه الالتزامات

و بأي سبب آخر انحلال العقد بالفسخ أو البطلان أوتلك الناشئة عن العلاقات الناشئة عن  ،لجانب واحد

  والناشئة عن العلاقة غیر التعاقدیة. 

 ،القانون المدني الفرنسيفمنها ما ورد في نصوص تطبیق الدفع بعدم التنفیذ بالنسبة لشروط و 

  من قواعد عامة أخرى في القانون.منها ما استخلص المدنیین المصري والجزائري، و  القانونین ونصوص

وعدم بعد توافر الشروط اللازمة للدفع بعدم التنفیذ أما بالنسبة لكیفیة التمسك بالدفع بعدم التنفیذ فإنه 

هجوم فإن  ولما كان الدفع وسیلة دفاع لا وسیلةیثبت للمتعاقد الحق في إعماله،  ما یمنع التمسك به وجود

حیث یسوغ له هنا أن یدفع المطالبة بعدم أداء ما له. فالأصل  ،لا اذا طولب بما علیهتمسك به إالمتعاقد لا ی

أن الدفع بعدم التنفیذ یتم بغیر حاجة للجوء الى القضاء، حیث یمتنع المتمسك به عن تنفیذ التزامه متى 

عن التنفیذ دون اللجوء الى  تراءى له أن خصمه قد أخل بالتزامه، فالمتعاقد یقیم العدالة لنفسه بالامتناع

القضاء، فإذا ما طالبه خصمه بالتنفیذ أبلغه بالتمسك بالدفع بعدم التنفیذ، وهذه هي المرحلة غیر القضائیة 

ول للدفع، أما المرحلة القضائیة فتتحقق اذا رفع المتعاقد الآخر دعوى یطلب فیها تنفیذ التزام المتعاقد الأ

  یضا صورة اشكال في التنفیذ.موضوعي، وقد یأخذ الدفع أشكل دفع  فیدفع الآخر بتمسكه بالدفع في

نطاق الدفع بعدم  المبحث الأولثلاث مباحث، نبین في إثارة الدفع بعد التنفیذ من خلال  نتناولوسوف 

كیفیة التمسك بالدفع  المبحث  الثالث، ونعرض في شروط الدفع بعدم التنفیذ ، ونحدد في المبحث الثانيالتنفیذ

  بعدم التنفیذ
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  لوالأ  المبحث

  الدفع بعدم التنفیذنطاق 

 على حصر ق.م.ج 123ق.م.م و 161في المادتین ن المصري والجزائري صراحة المشرعانص 

صراحة حدد یبخلاف المشرع الفرنسي الذي لم  وذلك .العقود الملزمة للجانبینفي الدفع بعدم التنفیذ نطاق 

على في القانون المدني الفرنسي نطاق الدفع بعدم التنفیذ یقتصر هل  نتساءلهنا و  ،نطاق الدفع بعدم التنفیذ

  ؟هذه العقود وكل ما یخرج عن دائرتهاأم یشمل  العقود الملزمة للجانبین

تحدید نطاق الدفع بعدم التنفیذ في القانونین المدنیین من خلال  جیب على هذا التساؤلسوف نو 

تحدید نطاق الدفع بعدم التنفیذ في القانون المدني الفرنسي في مطلب ، ثم أولالمصري والجزائري في مطلب 

  .يثان

  

  الأول المطلب  

  المصري والجزائريالمدنیین في القانونین  تحدید نطاق الدفع بعدم التنفیذ

نطاق الدفع  ق.م.ج 123ق.م.م و 161ن المصري والجزائري صراحة في نص المادتین المشرعا حدد

 اشترطا لتطبیقه وجود التزامات متقابلة ناشئة عن عقد من العقود الملزمة للجانبینبعدم التنفیذ، حیث 

الناشئة عن مصادر أخرى یطبق علیها الحق في الحبس، وهذا ما سنتناوله من خلال  الالتزامات المتقابلةو 

    الفرعین الآتیین: 
    

  ولالفرع الأ 

  الملزمة للجانبینحصر نطاق تطبیق الدفع بعدم التنفیذ على العقود 

المصري والجزائري نطاق الدفع بعدم التنفیذ في العقود الملزمة للجانبین أو العقود  انالمشرعحصر 

 التبادلیة، كالبیع والإیجار والقرض والمقاولة وغیرها من العقود الملزمة للجانبین.

التزامات  ائ منذ تكوینهشنهي العقود الذي ت أو العقود الملزمة للجانبین صلیةلتبادلیة الأالعقود او 

ة بحیث یجمع كل بطاإنشائها التزامات متقابلة ومتر وتتمیز هذه العقود ب، )1(متقابلة في ذمة كل من المتعاقدین

رتباط أن ومن شأن هذا الا ،)2(طرف بین صفة الدائن والمدین ویكون التزامه مرتبطا بالتزام الطرف المقابل

فالعبرة بأن ، )3(ذلك أن من طبع الالتزامات المتقابلة أن تنفذ في وقت واحد ،العقود یعطي نجاعة متمیزة لهذه

                                                           
  .130، المرجع السابق، صالعقد ، نظریةالأولالجزء ، شرح القانون المدني الوسیط فيعبد الرزاق السنهوري، ) 1
بخلاف ذلك، في العقود الملزمة لجانب واحد هناك صفة واحدة لكل متعاقد فأحدهما مدین غیر دائن والآخر دائن غیر  )2

ومن ثم لیس هناك تقابل أو ارتباط بین الالتزامات حتى یمكن التمسك بالدفع ومن ثم تخرج هذه العقود من نطاق الدفع مدین. 

  .85، ص76، ص1993دار المطبوعات الجامعیة، ، بعدم التنفیذ. عبد الحكم فودة، إنهاء القوة الملزمة للعقد
  .313، ص1997محمد الزین، النظریة العامة للالتزامات، العقد، الطبعة الثانیة، ب.د.ن، تونس،  )3
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عاقدین حینئذ أن متیكون العقد ملزما للجانبین مرتبا لالتزامات متبادلة بین طرفیه، حیث یسوغ لكل من ال

خر عاقد الآمتإلى أن یقوم ال الأداءلة یمتنع عن الوفاء بالالتزامات التي یفرضها العقد علیه ولو كانت حا

  .)1(داء بدورهاأدائها مادامت هذه الالتزامات الأخیرة حالة الأبأداء التزاماته المقابلة، أو یعرض على الأقل 

ونظرا لكونه یمثل نموذجا للعقود التبادلیة، فإن عقد البیع هو الأكثر عرضة إلى تطبیق الدفع بعدم 

 457ن المصري والجزائري من خلال المادتین المشرعاأعطى و  ،)2(التنفیذ سواء من جانب البائع أو المشتري

ندا لحق سابق ق.م.ج المشتري الحق في الامتناع عن سداد الثمن للبائع إذا تعرض أحد مست 388ق.م.م و

لیه من البائع أو خاف على المبیع أن ینزع من یده، ما لم ینص العقد على غیر ذلك على البیع، أو آیل إ

ق.م.ج للبائع حق الامتناع عن تسلیم المبیع إلى أن  389ق.م.م و 459دتین كما أعطیا من خلال الما

  .بائع أجلا للمشتريیستوفي الثمن المستحق له، حتى ولو قدم المشتري رهنا أو كفالة، إلا إذا منح ال

وقد استقرت على ذات النهج أحكام محكمة النقض المصریة، حیث جرى قضاؤها على أن مجال 

ق.م.م مقصور على ما تقابل من التزامات طرفي العقد ومناط ذلك ما  161ه المادة تطبیق ما تنص علی

  .)3(اتجهت إلیه إرادتهما وهو ما لمحكمة الموضوع حق استظهاره
  

  الفرع الثاني

المدنیین المصري  الدفع بعدم التنفیذ في القانونیینالخارجة عن نطاق حالات ال

  والجزائري

ین ونیقتصر على العقود الملزمة للجانبین في نصوص القانالدفع بعدم التنفیذ لما كان نطاق تطبیق 

، وهي تشمل من تطبیقات الحق في الحبستعتبر  ىخر الحالات الأ المدنیین المصري والجزائري، فإن

العلاقات الناشئة عن انحلال أیضا تلك الناشئة عن و ، العقود الملزمة لجانب واحدالالتزامات الناشئة عن 

الالتزامات  وكذلك العلاقات غیر التعاقدیة،الناشئة عن و ، العقد بالفسخ أو البطلان أو بأي سبب آخر

  .المتقابلة التي تجد مصدرها في مجرد واقعة مادیة

حول إمكانیة ن المصریو الفقهاء اختلف  لجانب واحدلعقود الملزمة للالتزامات الناشئة عن افبالنسبة 

فكرة العقود التبادلیة الناقصة،  السنهوري عبد الرزاقالدكتور  رفضقد ف، هاالتنفیذ فیالتمسك بالدفع بعدم 

الأمر یتعلق بعقود ملزمة لجانب واحد باعتبار أن العقود تكتسب طبیعتها القانونیة منذ تكوینها، ورأى بأن 

                                                           
  .54رمزي فرید مبروك، المرجع السابق، ص )1

2) MALECKI. (C), Op cit ,p367. 
، الطعن 06/11/1985 نقض مدني، جلسة؛ 969ص 126رقم  6، مجموعة أحكام النقض 14/04/1955نقض مدني،  )3

 391، الطعن رقم 22/02/1977نقض مدني، جلسة ؛970، ص36ق مدني، مجموعة أحكام النقض، س 51لسنة  702رقم 

، 26، مجموعة أحكام النقض، س10/12/1975نقض مدني، جلسة ؛ 505، ص28ق، مجموعة أحكام النقض، س 42لسنة 

  .1606ص
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د لأثر التقابل الممیز ولیس في مرحلة تنفیذها. وحتى وإن تم التسلیم بوجود مثل هذه العقود، فإنه لا وجو 

للالتزامات موضوع الدفع بعدم التنفیذ، ذلك أن الالتزام بإرجاع المصاریف المبذولة مثلا، وبخلاف الالتزام 

الأصلي ینشأ بمناسبة تنفیذ العقد فهو لا یعدو وأن یكون إلا أثرا ثانویا وتبعیا له، وبالتالي فإنه لا یمثل سببا 

رابط بین الالتزامات مفقود، لذلك فإن المتعاقد الذي یرفض إرجاع الشيء المودع للالتزام الأول مما یجعل الت

 ،لدیه أو المستعار بحجة عدم قیام الطرف الآخر بإرجاع المصاریف التي سبق وأن قام بها لحفظ الشيء

  .)1(إنما یقوم بذلك في إطار حق الحبس ولیس في إطار الدفع بعدم التنفیذ

توسیع نطاق الدفع بعدم التنفیذ وبسط حكمه على العقود التبادلیة  جریحخلیل الدكتور  حاولو  

الناقصة، ویبرر جانب من الفقه التمسك بالدفع في إطار هذه العقود باعتبارها عقودا ملزمة للجانبین بحجة 

یة أنها تنتج التزامات لفریق على آخر بسبب أعمال لاحقة للعقد ومتصلة بتنفیذه، وبالتالي تحظى بالحما

  .)2(والضمان اللذان یوفرهما الدفع بعدم التنفیذ

لا مجال لإعمال الدفع بعدم التنفیذ في من كون هذه المسألة محل جدل فقهي إلا أنه على الرغم و 

  .ق.م.ج 123المادة  و ق.م.م 161أمام صراحة نص المادة  العقود الملزمة لجانب واحد

المودع لدیه نفقات ضروریة لحفظ وصیانة الشيء المودع لكن یثور التساؤل في حالة ما إذا أنفق و 

، أو أنفق الوكیل نفقات في تنفیذ الوكالة لى الإنفاق على الشيء حفاظا علیهلدیه، أو اضطر المستعیر إ

التنفیذ المعتاد، فهل یحق للمودع لدیه الامتناع عن رد الودیعة لحمل المودع على الوفاء بالالتزام برد هذه 

إلى أن یتحصل  ةعین المعار البأحد هذه الالتزامات أن یدفع بعدم رد  الإخلالویحق للمستعیر عند أالنفقات، 

لتزاماته برد هذه و یحق للوكیل أن یمتنع عن رد ما في یده للموكل لحمله على الوفاء باأ ،على ما یستحقه

  طبیعة هذا الحق؟ النفقات، وما هي

في البدایة أن مصدر التزام المودع لدیه هو عقد وضح الفقهاء المصریون للإجابة عن هذا التساؤل 

الودیعة، وأن مصدر التزام المستعیر هو عقد العاریة، وأن مصدر التزام الوكیل هو عقد الوكالة. بینما مصدر 

لالتزامات التزام المودع أو الموكل برد النفقات المشار إلیها هو الإثراء بلا سبب، ومن ثم فإن مصدر هذه ا

المتقابلة لیس عقدا ملزما للجانبین، ولا مجال لإعمال الدفع بعدم التنفیذ وإنما نكون بصدد محض تطبیق 

  للحق في الحبس.

رفض فقد  لعلاقات الناشئة عن انحلال العقد بالفسخ أو البطلان أو بأي سبب آخرل كذلك بالنسبةو 

باعتبار أن الدفع یفترض  العلاقات هذا النوع منإثارة الدفع بعدم التنفیذ في  عبد الرزاق السنهوريالدكتور 

                                                           
  .1010سابق، صالمرجع الول (العقد)، ، المجلد الأفي شرح القانون المدني عبد الرزاق السنهوري، الوسیط )1
خلیل جریح، النظریة العامة للموجبات، الجزء الثاني، مصادر الموجبات المتصلة بالإرادة، دار المنشورات الحقوقیة، مطبعة  )2

  .450، ص1988صادر، بیروت، 
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عقدا صحیحا ساري المفعول، فمتى انتهى أثره بالفسخ أو البطلان وامتنع كل طرف عن إرجاع ما بیده 

  .)1(للطرف الآخر حتى یرجع له ما أخذه، یكون ذلك ممارسة منه لحقه في الحبس لا الدفع بعدم التنفیذ

وعلى ما جرى به قضاء -  بقولها أن "الصحیح في القانونذلك وقد عبرت محكمة النقض المصریة عن 

هو التزام المشتري برد العقار المبیع بعد فسخ البیع إنما یقابل التزام البائع برد ما قبضه من  -محكمة النقض

ئع برد ما قبضه من الثمن. بما مؤداه أن الثمن، وأن التزام المشتري برد ثمرات العین المبیعة یقابل التزام البا

من حق المشتري أن یحبس ما یستحقه البائع في ذمته من ثمار حتى یستوفي منه فوائد ما دفعه من 

لا  -ویأخذ حكمه البطلان–وفي ذلك إفصاح من محكمة النقض بأنه في حالة زوال العقد بالفسخ  .)2(الثمن"

  نكون بصدد ممارسة الحق في الحبس.محل لإعمال الدفع بعدم التنفیذ وإنما 

رف الآخر على الوفاء الطلحمل  الدفع بعدم التنفیذیطبق لا  لعلاقات غیر التعاقدیةبالنسبة لكذلك 

لا تستند إلى عقد قائم بینهما ملزم  )3(لأن علاقة الفضولي برب العمل نما الحق في الحبس؛بالتزامه، وإ 

هو القانون ذاته، بینما مصدر التزام رب العمل هو الإثراء بلا سبب للجانبین، وإنما مصدر التزام الفضولي 

إذ یتعین على رب العمل رد ما تحمله الفضولي من نفقات ضروریة أو نافعة اقتضتها الظروف في سبیل 

  .)4( تنفیذ الفضالة

شيء مملوك واقعة مادیة مثل حیازة أو إحراز التي یكون مصدرها لالتزامات المتقابلة لخیرا بالنسبة وأ

لدفع بعدم عمال الإلا محل والغیر، فإنه  -أو المحرز-  ة بین الحائزللغیر، ودون أن توجد علاقة قانونی

  شروطه.لة الحق في الحبس في حالة توافر التنفیذ وإنما ینطبق في هذه الحا

ري ق.م.ج من حكم خاص بحالة من یشت 836ق.م.م والمادة  977ومن أمثلة ذلك ما تضمنته المادة 

منقولا مسروقا أو ضائعا في سوق أو مزاد علني بحسن نیة، حیث یتعین على حائز المنقول رده إلى مالكه 

متى طلب ذلك قبل مضي ثلاث سنوات من وقت السرقة أو الضیاع، وعلى المالك أن یعجل له الثمن الذي 

ما بین التزامي  أن لك هودفعه، وبالتالي یكون من حق الحائز حبس المنقول حتى یستوفي الثمن، ومرد ذ

، فلا یمكن تطبیق الدفع یعدم التنفیذ )5(الحق في الحبسفي هذه الحالة تطبیق  الطرفین من ارتباط یبرر

  لانتفاء الرابطة العقدیة بینهما.

  

                                                           
  .1010المرجع السابق، ص، المجلد الأول (العقد)، في شرح القانون المدني عبد الرزاق السنهوري، الوسیط )1
، 2000، الجزء الأول، منشأة المعارف، الإسكندریة، 1998سعید أحمد شعلة، قضاء النقض المدني في العقود من عام  )2

  .678ص
ونظمها المشرع الجزائري في  ، من القانون المدني المصري 197لى إ 188 واد منفي المالفضالة  المشرع المصري  نظم )3

  .159لى إ 150 من المواد
من القانون  157من القانون المدني المصري، والمادة  195، والمادة 131- 2016مر رقم من الأ 2-1300انظر: المادة  )4

  المدني الجزائري. 
  .60رمزي فرید مبروك، المرجع السابق، ص )5
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  المطلب الثاني

  الفرنسيالمدني تحدید نطاق الدفع بعدم التنفیذ في القانون 

لم العقود والنظام العام واثبات الالتزامات قانون  بإصلاحالمتعلق  131-2016رقم  الأمرقبل صدور 

حول تحدید أدى إلى تعدد النظریات الفقهیة ، مما یضع المشرع الفرنسي نصا خاصا بالدفع بعدم التنفیذ

إلى قصر نطاق الدفع  الأولقسم حیث ذهب ال، قسمینإلى  نالفرنسیی الفقهاء مانطاق الدفع بعدم التنفیذ وانقس

رة على العقود الملزمة خر إلى أن دائرة الدفع لیست مقصو الآقسم على العقود الملزمة للجانبین، وذهب ال

ویمكن التمسك به حیث یوجد التزامان مترابطان أحدهما  ،العقود هذه دائرته أوسع من دائرةوأن  للجانبین،

وقد رجح أغلب الفقهاء الاتجاه الثاني ، لةأبه في هذه المسبالآخر، فالارتباط إذا هو المعیار الذي یؤخذ 

الدفع بعدم التنفیذ تطبیق ل بِ وهو ما یتفق مع اتجاه القضاء الفرنسي الذي قَ  الموسع لنطاق الدفع بعدم التنفیذ

  .)1(أیا كان مصدرها ةفي نطاق الالتزامات المترابط

  العقود والنظام العام واثبات الالتزامات  قانونالمتعلق ب 131- 2016مر رقم الأصدور ولكن بعد 

القسم في  همادرجأ، و 1220و 1219 المادتینفي الدفع بعدم التنفیذ نص المشرع الفرنسي صراحة على 

  . "عدم تنفیذ العقد" ـالمعنون ب الخامس

 التنفیذنطاق الدفع بعدم صراحة المشرع الفرنسي لم یحدد  أن السابقین النصینخلال لاحظ من لموا

.، إذا لم ینفذ د الطرفین أن یرفض تنفیذ التزامه..یحق لأح"أنه  من هذا الأمر 1219المادة ورد في حیث 

یحق لأحد الأطراف أن یعلق " أنه من نفس الأمر 1220ورد في نص المادة كما  .الطرف الآخر التزامه..."

السالف  كانت عبارات المادتینلما و  .التزامه"تنفیذ التزامه إذا تبین أن المتعاقد الآخر سوف لن ینفذ 

 Sylvia الأستاذان، ومنهم )2(المؤلفین الفرنسیین غالبیةذهب  تفید تقابل الالتزامات وترابطها ذكرهما

Guérin وNicolas Gentey الملزمة  العقود على یقتصر أن نطاق الدفع بعدم التنفیذ لاالقول ب إلى

 عن ومن أمثلة ذلك المبالغ المستردة المتتالیة الناتجة( المصالح المتبادلة جمیع إلى یمتد بل للجانبین فقط،

التقریر المقدم  في أو صیاغته في شيء أي یشیر لا بالنص، التقید عدم بإمكانیة یتعلق وفیما .)3()بطلان

   .)5(العام النظام من یكون أن یمكن أنه إلى )4(131- 2016المتعلق بالأمر رقم  لرئیس الجمهوریة

                                                           
1) MALECKI. (C), op.cit, p146. PILLEBOUT. (J.F), OP cit, p20. 
2) Cabrillac. (R),Op cit , nos 237. 
3) Guérin Sylvia et Gentey  Nicolas, Op.cit, p18. 
4) Le rapport indique:« En revanche, dans la tradition du code civil, l'ordonnance n'affirme pas 
expressément dans un article spécifique le caractère supplétif de volonté de ses dispositions. En 
effet, leur caractère supplétif s'infère directement de l'article 6 du code civil et des nouveaux 
articles 1102 et 1103, sauf mention contraire explicite de la nature impérative du texte concerné. 
Il n'y a donc pas lieu de préciser pour chaque article son caractère supplétif, qui constitue le 
principe, le caractère impératif étant l’exception». 
5) Aucun auteur n'a envisagé que les dispositions de l'article 1220 puissent être qualifiées d'ordre 
public .Bretzner,(J.-D), Op cit, p999. 
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أو غیرها العقود الملزمة للجانبین سواء نشأت عن وبناء على ما تقدم فإن كافة الالتزامات المتقابلة 

ضافة إلى إوبذلك یشمل هذا النطاق ، في القانون المدني الفرنسي الحالي تدخل في نطاق الدفع بعدم التنفیذ

  تیة:الآأحولا أخرى نتناولها من خلال الفروع لعقود الملزمة للجانبین ا
  

  الفرع الأول

  العقود الملزمة لجانب واحد

خر یلتزم بعد الناقصة هي العقود الملزمة في الأصل لجانب واحد ولكن الجانب الآالعقود التبادلیة 

"عقد یسلم  هوو  ومن تطبیقات هذا النوع من العقود عقد الودیعة بدون أجر .)1(نشوء العقد بسبب غیر العقد

عقد ، أیضا )2(بمقتضاه المودع شیئا منقولا إلى المودع لدیه على أن یحافظ علیه لمدة وعلى أن یرده عینا"

" عقد یلتزم بمقتضاه المعیر أن یسلم المستعیر شیئا غیر قابل للاستهلاك لیستعمله بلا عوض وهوالعاریة 

"عقد  وهو عقد الوكالة بدون أجركذلك . )3(الاستعمال"معین على أن یرده بعد لمدة معینة أو في غرض 

ولا یلتزم الموكل في هذا  )4( بمقتضاه یفوض شخص شخصا آخر للقیام بعمل شيء لحساب الموكل وباسمه

  .التزام مقابل العقد بأي

إمكانیة الدفع بعدم التنفیذ في إطار هذه العقود باعتبار وحدة النشأة  الفرنسیین أسس أغلب الفقهاء

، حیث لا یجب تفسیر شرط الارتباط بصفة ضیقة، كما )5(والتقابل بین الالتزام الأصلي والالتزام المتفرع عنه

لة د مرححث عنه على امتدابْ أن تقدیر وجوده من عدمه لا یجب أن یقتصر على مرحلة تكوین العقد بل یُ 

فمن حاز بعقد أو بغیر عقد شیئا ، طراف المتعاقدة والتنظیر وفق المصالح المتبادلةالتنفیذ ومن خلال نیة الأ

في هذه ، و وأنفق علیه مصاریف ضروریة ونافعة كان له أن یرجع برد هذه المصاریف على وجه قانوني

د المصاریف، فیكون الارتباط واضحا الحالة یصبح حائز الشيء مدینا لمالكه برد هذا الشيء ودائنا باستردا

بین الالتزام بالرد والالتزام باسترداد المصاریف، ومن ثم یجوز للحائز أن یحبس الشيء حتى یتقاضى حقه 

  .)6(من مالكه

یحق للمودع لدیه الامتناع عن رد الودیعة لحمل المودع على الوفاء بالالتزام برد هذه النفقات وبالتالي 

یحق للمستعیر عند و  ،فق المودع لدیه نفقات ضروریة لحفظ وصیانة الشيء المودع لدیهفي حالة ما إذا أن

 في حالة ما اذاإلى أن یتحصل على ما یستحقه  ةعین المعار البأحد هذه الالتزامات أن یدفع بعدم رد  الإخلال

                                                           
  .133السابق، ص)، المرجع العقدعبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، المجلد الاول، ( )1
  ق.م.ج 590المادة ق.م.م و  718انظر: المادة  )2
  ق.م.ج 539ق.م.م والمادة  635انظر: المادة  )3
  ق.م.ج. 571ق.م.م والمادة  699انظر: المادة  )4

5) CARBONNIER. (J), Droit civil, Les obligations, T4, 22éd, PUF, Paris, 2000, n°194; CASSIN. 
(R), Op cit, p451. 

  .336الیاس ناصیف، المرجع السابق، ص )6



 الباب الأول                                                     النظــــــام القانــوني للــــدفع بعـــدم التنـــفیـــذ

 

66 
 

للوكیل أن یمتنع عن رد ما في یده  أیضا یحقو ، لى الإنفاق على الشيء حفاظا علیهاضطر المستعیر إ

  .أنفق الوكیل نفقات في تنفیذ الوكالة التنفیذ المعتادلوفاء بالتزاماته برد هذه النفقات إذا للموكل لحمله على ا
  

  الفرع الثاني

  العلاقات الناشئة عن انحلال العقد بالفسخ أو البطلان أو بأي سبب آخر

حكم قضائي زواله وانحلال الرابطة العقدیة بأثر رجعي من یترتب على فسخ العقد أو إبطاله بموجب 

وقت إبرامه، فتنعدم جمیع الآثار التي تتولد عنه، ویعاد العاقدان إلى الحالة التي كانا علیها قبل قیامه، فیلتزم 

ى التزام وفَّ كل منهما برد ما كان قد استوفاه نفاذا للعقد، ویكون لكل من الطرفین حبس التزامه بالرد إلى أن یُ 

 .)1(الطرف الآخر بالرد

إثارة الدفع بعدم التنفیذ في هذه العلاقات باعتبار أنها تفرز التزامات متقابلة الفرنسي الفقه یساند و 

وبالتالي لكل طرف أن یتمسك  ،)2(صلیةي إلا تعبیر معاكس للالتزامات الأومترابطة تنفذ مثلا بمثل، فما ه

  .)3(صمه الممتنع عن إرجاع ما سبق له أخذهبالدفع بعدم التنفیذ في مواجهة خ

مة النقض الفرنسیة بأنه: "إذا تقرر بطلان عقد ملزم للجانبین أو فسخه فلكل من ككما قضت مح

  )4(الطرفین أن یحبس ما أخذه حتى یسترد ما أعطاه".

على أنه:  131-2016لأمر رقم امن  1229المادة الفقرة الثانیة من ونص المشرع الفرنسي في 

"...إذا كانت فائدة الأداءات المتبادلة لا تتحقق إلا بالتنفیذ الكامل للعقد المفسوخ، فیجب على الأطراف رد 

مجمل ما حصلوا علیه من بعضهم البعض. أما إذا تحققت الفائدة من الأداءات المتبادلة في التنفیذ 

داء الأخیر الذي لم ینفذ مقابله في المتبادل للعقد أولا بأول، فلا موجب للرد عن الفترة السابقة على الأ

  هذه الحالة یكیف الفسخ بأنه إلغاء.

  ."9-1352إلى  1352یقع الاسترداد طبقا للشروط المنصوص علیها في المواد 

التي تم  ...تعطى الأداءات" :من نفس الأمر على أنه 1178كما نص في الفقرة الثانیة من المادة 

الى  1352تنفیذها بناء على العقد الباطل الحق باستردادها طبقا للشروط المنصوص علیها في المواد 

1352-9.  

بصرف النظر عن بطلان العقد یجوز للطرف المضرور طلب تعویض الضرر الذي أصابه طبقا 

 .للشروط الواردة في القواعد العامة للمسؤولیة غیر التعاقدیة"

 
  

                                                           
  ق.م.ج.122و 103ق.م.م و المواد  160والمادة  142راجع: الفقرة الأولى من المادة  )1

2) CARBONNIER. (J), Op cit, p358. 
3) CASSIN. (R), Op cit, p165. 
4) Cours. Cass. 26/04/1900.D.1900-1-455-2 ; Cours.Cass.17/12/1929.D.1929-52.  
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  ثالثالفرع ال

  العلاقة غیر التعاقدیة

، حیث )1(یرى بعض الفقهاء إمكانیة إعمال الدفع بعدم التنفیذ في العلاقات غیر التعاقدیة (شبه العقد)

 .)2(أن من شأن أشباه العقود إنشاء التزامات متقابلة ومتساندة في ذمة الأطراف

على الفضولي أن یستمر في تصرفه إلى أن یمكن لصاحب الحق أن یباشره )3(ة مثلاففي الفضال 

بنفسه وعلیه ما على الوكیل من تقدیم الحساب وترجیع جمیع ما تسلمه بمقتضى تداخله. في مقابل ذلك على 

صرفه أو خسره ، فإذا وقع الإخلال  تبعات تصرفه وأن یدفع له ما سبق أنصاحب الحق تبرئة الفضولي من 

  .)4(الالتزام أمكن حینئذ لهذا الأخیر إثارة الدفع بعدم التنفیذبهذا 

مجال لإعمال الدفع بعدم التنفیذ في مجال العلاقات غیر التعاقدیة  لا خر إلى أنهوذهب البعض الآ

باعتبار أن الالتزامات التي تنشئها هذه العلاقات لا تجد مصدرها في إرادة الأطراف بل في القانون، لذلك 

  .)5(أن التمسك بالحق في الحبس أكثر تلاؤما مع المیدان غیر التعاقدي اعتبروا

  

  المبحث الثاني

  شروط التمسك بالدفع بعدم التنفیذ

من  1219في نص المادة  -بمفهومه الكلاسیكي- للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ المشرع الفرنسي شترطا

أن یكون عدم التنفیذ جسیما بما فیه استحقاق الأداء و  عدم تنفیذ الالتزام المقابل و 131- 2016الامر رقم 

المشرع الفرنسي للتمسك بالدفع في حالة خشیة  اشترطمن نفس الأمر  1220المادة  نصفي و  ،الكفایة

تنفیذ  واضح لعدم خطرهي وجود  شروط ثلاثةالمتعاقد من أن المتعاقد الآخر لن یقوم بتنفیذ التزامه توافر 

أن یتم و  ،للدائن" الكفایة فیه بما خطیرة" عدم التنفیذ عواقبأن تكون و  ،هستحقاقا تاریخ في هلتزامالمدین لا

  .)6(ممكن وقت أقرب في الإخطار

                                                           
"أعمال إرادیة محضة ینتج عنها  بأنها: 131-2016من الأمر رقم  1300یعرف المشرع الفرنسي أشباه العقود في المادة  )1

منها دون أن یترتب له حق فیها، وینتج عنها أحیانا التزام القائمین بهذه الأعمال إزاء التزام یقع على عاتق الشخص المستفید 

  الغیر. أشباه العقود التي یحكمها هذا الفصل هي الفضالة ودفع غیر مستحق والإثراء دون سبب".
2) PILLEBOUT.(J-F) , Op cit, p160 et s ; (R).CASSIN, Op cit, p455. 

نظم  وقد .القیام بشأن عاجل لحساب شخص آخر دون أن یكون ملتزما بذلكالفضالة هي أن یتولى شخص عن قصد  )3

المتعلق بإصلاح قانون العقود والنظام  131-2016من الأمر رقم  5-1301الى 1301المشرع الفرنسي الفضالة في المواد 

  العام واثبات الالتزامات.
4) MALECKI. (C), Op cit, p250. 
5) CATALA-FRANJOU.(N),De la nature juridique de droit de rétention, R.T.D.CIV, 1976 , p31. 
6) Guérin Sylvia et Gentey Nicolas, Op cit, p18.  
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ق.م.م  161في نصي المادتین للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ ا اشترطن المصري والجزائري المشرعاأما 

متقابلة ناشئة عن عقد ملزم للجانبین، وثانیهما  شروط أولها وجوب توافر التزاماتثلاثة  توافر ق.م.ج 123و

  .أن تكون الالتزامات المتقابلة مستحقة الأداء، وثالثها عدم تنفیذ الالتزام المقابل

في  131-2016رقم  الفرنسي مرالأو القانونین المدنیین المصري والجزائري اشتراك هو حظ لملااو 

اشترطه أما بالنسبة لشرط الجسامة ف. الأداء استحقاقوشرط عدم تنفیذ الالتزام المقابل،  ین هما، شرطشرط

   .131- 2016رقم  الأمرمن  1220و 1219نص المادتین المشرع الفرنسي في فقط 

ة في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ وجوب مراعاة حسن النیر هناك شرط كوإضافة للشروط السالفة الذ

  حسن النیة، وكذلك قاعدة عدم التعسف في استعمال الحق.یستخلص من القاعدة العامة التي توجب مراعاة و 

وجوب توافر التزامات متقابلة ناشئة عن عقد ملزم للجانبین في شرط تناول على ما تقدم سنوبناء 

عدم تنفیذ الالتزام المقابل في مطلب ثالث شرط ، ثم يالأداء في مطلب ثاناستحقاق ، ثم شرط أولمطلب 

  حسن النیة في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ في مطلب رابع.وجوب مراعاة شرط  وأخیرا

  

  الأول المطلب

  توافر التزامات متقابلة ناشئة عن عقد ملزم للجانبین شرط 

المصري والجزائري وجوب توافر التزامات  المدنیین یشترط للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ في القانونین

 الاداري  أحكام القضاءأیضا  على ضرورة توافر هذا الشرط  وأكدتمتقابلة ناشئة عن عقد ملزم للجانبین، 

  من خلال الفرعین الآتیین: هسوف نتناولهذا ما و  ،المصري
  

  ولالفرع الأ 

 نصوص القانونیة المقررة لشرط توافر التزامات متقابلة ناشئة عن عقد ملزم للجانبینال

  القانونین المدنیین المصري والجزائريفي 

في العقود ": على أنه ق.م.ج 123و ق.م.م 161 تینالمادنص المشرعان المصري والجزائري في 

الملزمة للجانبین، إذا كانت الالتزامات المتقابلة مستحقة الوفاء، جاز لكل من المتعاقدین أن یمتنع عن 

شرعان الماشترط  السابقین لنصینووفقا ل ".تنفیذ التزامه، إذا لم یقم المتعاقد الآخر بتنفیذ ما التزم به

عن عقد ملزم  إذا نشأت الذي یتحقق للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ تقابل الالتزاماتصراحة  المصري والجزائري

لم بخلاف المشرع الفرنسي الذي وذلك  ،للجانبین، ففي مثل هذا العقد یكون الارتباط وثیقا بین تلك الالتزامات

إلى القول بأن  نالفرنسیی الفقهاءغلب ذهب أولذلك  131- 2016رقم  الأمرن م 1219في المادة  هشترطی

العقود الملزمة للجانبین فقط بل یمتد إلى الالتزامات الناشئة عن تطبیق الدفع بعدم التنفیذ لا یقتصر على 

   جمیع المصالح المتبادلة.
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تزام كل منهما مترتب ففي العقد الملزم للجانبین یوجد شخصان كل منهما دائن للآخر ومدین له، وال

على التزام الآخر ومرتبط به، فالبائع مثلا في عقد البیع مدین بالتسلیم ودائن بالثمن، والمشتري مدین بالثمن 

ودائن بالتسلم، وبالتالي یحق للبائع أن یمتنع عن التسلیم إذا لم یقم المشتري بتنفیذ التزامه بدفع الثمن طالما 

د الوفاء به، متمسكا في ذلك بالدفع بعدم التنفیذ، وذلك لأن التزام كل من حل میعایكن الثمن مؤجلا و  لم

البائع والمشتري مترتب على التزام الآخر ومرتبط به، ویسري ذلك على قائمة العقود الملزمة للجانبین مثل 

، فالعبرة بأن اةالمسم الإیجار والمقاولة وغیرها من العقود التبادلیة، حتى ولو كانت لا تدخل في طائفة العقود

  .)1(یكون العقد ملزما للجانبین مرتبا لالتزامات متقابلة ومرتبطة لطرفیه
  

  الفرع الثاني

  الأحكام القضائیة المقررة لشرط توافر التزامات متقابلة ناشئة عن عقد ملزم للجانبین 

في أحكامه إلى أن مجال اثارة الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقد الملزم للجانبین  القضاء المصري ذهب

كمة الموضوع حق مقصور على ما تقابل من التزامات طرفي العقد، ومناط ذلك إرادتهما، وهو ما لمح

  .)3(، وبعبارة أخرى یجب أن یكون كلا الدینین سببا للآخر في عقد تبادلي)2(استظهاره

للتمسك بالدفع أن نكون بصدد عقد تبادلي وإنما یجب أن یكون هناك تقابلا بین الالتزام الذي فلا یكفي 

الالتزامات  هذه ویفترض أن تكون لم ینفذ والالتزام الذي یقع على عاتق المتمسك بالدفع ویمتنع عن تنفیذه.

الدفع أن یكون كل من الطرفین دائنا ومدینا للطرف الآخر  لإعمالفلا یكفي  ،دـنابعة عن نفس العق المتبادلة

  .)4(في نفس الوقت، بل یجب أن یكون هناك ترابط وتقابل یكمن أساسه في وحدة الأصل لكل من الدینین

"لما كان من الثابت أن الشركة الطاعنة تمسكت في مرحلتي  ه:قضت محكمة النقض المصریة بأن

التقاضي بدفاع حاصله أن عدم وفائها بالتزامها الناشئ عن عقد التأمین الجماعي محل التداعي كان بسبب 

مین عن سداد الأقساط، وهو ما ثبت في الأوراق من تقریر ة المطعون ضدها الأولى طالبة التأتخلف الشرك

كره المطعون ضدها الأولى، فإن مؤدى ذلك أن یكون للطاعنة أن توقف التزامها بتنفیذ عقد الخبیر ولم تن

التأمین، بما یكون معه امتناعها عن الوفاء بمبلغه إلى المطعون ضده الثاني بحق، لما هو مقرر طبقا لنص 

لملزمة للجانبین مستحقة من القانون المدني من أنه إذا كانت الالتزامات المتقابلة في العقود ا 161المادة 

الوفاء، ولم یقم أحد المتعاقدین بتنفیذ التزامه، جاز للآخر ألا یوفي بالتزامه، فهو امتناع مشروع عن الوفاء 

                                                           
 .153، صالمرجع السابقمحمد نجیب عوضین المغربي،  )1
  .969، ص126، رقم 6الفني، السنة  ق، مجموعة المكتب 21لسنة  424طعن رقم ، 14/04/1955نقض مدني  )2
قضت محكمة النقض المصریة بأنه: "لا یحول دون الحكم بصحة ونفاذ القسمة عدم تنفیذ التزامات أخرى لا صلة لها  )3

، مجموعة 06/11/1985بالقسمة، فلا یوجد تقابل بین تلك الالتزامات والتزام المتقاسمین بإجراءات الشهر". نقض مدني 

  .970، ص2، ج36، السنة المكتب الفني
  .26سعید السید علي، المرجع السابق، ص )4
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بالعقد لیس له طابع جزائي بل هو ذو طابع وقائي یهدف إلى كفالة استمرار التعاصر الزمني بین الالتزامات 

  .)1(ته بالدفع بعدم التنفیذ"المتقابلة، وهو ما اصطلح على تسمی

تقابل من ما بأن "مجال إثارة الدفع بعدم التنفیذ مقصور على أیضا وقد قضت محكمة النقض المصریة 

أورد الحكم أنه استخلص من عبارات الاتفاق المبرم بین الطرفین أنه فإذا التزامات طرفي كل عقد على حدة، 

بیع والآخر عقد ایجار وأن كلا منهما مستقل عن الآخر ورتب على ذلك أنه عقد اشتمل على عقدین أحدهما 

فإنه یتعین على البائع أن یوفي بالتزامه في هذا  ،وقد ثبت أن المشتریة قامت بتنفیذ التزامها في عقد البیع

التزامها في عقد العقد، ولیس له أن یتذرع بالدفع بعدم التنفیذ استنادا منه الى أن المشتریة امتنعت عن تنفیذ 

 الإیجاریفرضه عقد نما هو التزام إخیر الذي یدعیه الطاعن الاجرة، ذلك أن هذا الالتزام الأ الایجار بدفع

في لبحث اوأنه لا مجال للتعرض لهذا الالتزام أو ومستقل عن الالتزامات المتقابلة المترتبة على عقد البیع، 

  .)2("التداعي استقلالاالاخلال به في هذه الدعوى، إذ مجاله 

ولكن یلاحظ أنه قد یكون أكثر من عقد، ومع ذلك تتقابل الالتزامات الناشئة عن كل عقد منهم 

بالالتزامات الناشئة عن العقد الآخر، بحیث یرتبطان معا، فإذا كان هناك عقدان، الأول بیع حصة عقاریة 

أبرما في ذات التاریخ، ونص في العقد الأول من (أ) إلى (ب)، وعقد بیع أطیان زراعیة من (ب) إلى (أ) 

على أن ثمن الأطیان المبیعة هي جزء من ثمن بیع الحصة العقاریة خالیة من الدیون والرهون، فإن التقابل 

بین الالتزامات الواردة في كل من العقدین یرتب الدفع بعدم التنفیذ في حالة إخلال أحدهما بالتزامه في العقد 

واحد أو  ثم العبرة بوجود رابطة عقدیة تولد التزامات متقابلة سواء تمثلت تلك الرابطة في عقد، ومن )3(الآخر

ولا یكفي لإعمال الدفع أن نكون بصدد التزامات ناشئة عن عقد واحد، بل إن مجال إثارة الدفع بعدم  .)4(أكثر

التزامات الطرفین، فإذا تضمن  مقصور على ما تقابل منفي القانونین المدنیین المصري والجزائري التنفیذ 

عقد القسمة التزامات لا صلة لها بالقسمة، فإن عدم تنفیذ الأخیرة لا یبرر إعمال الدفع ولا یحول دون الحكم 

بصحة القسمة ونفاذها، فإذا تضمن المحرر عدة اتفاقات، وجب تحدید الالتزامات المتقابلة في كل اتفاق على 

  .الدفع بشأنها قط التي یجوز إعمالحدة، وهي ف

  

  الثاني المطلب

  الأداءشرط استحقاق 

أن تكون الالتزامات المتقابلة للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ  صراحةالمصري والجزائري  اناشترط المشرع

المشرع  واشترط ،ق.م.ج123والمادة  ق.م.م 161في العقود الملزمة للجانبین مستحقة الوفاء في المادة 

                                                           
  .1239، ص48ق، مجموعة أحكام محكمة النقض، س 66لسنة  3279، الطعن رقم 13/1/1997نقض مدني، جلسة  )1
  .505، ص96، رقم 28، مجموعة أحكام النقض، السنة 22/02/1977نقض مدني،  )2
  .170، رقم 59، ص2، ج40المكتب الفني، السنة  ، مجموعة11/04/1979نقض مدني،  )3
  .541حسام الدین كامل الاهواني، المرجع السابق، ص )4



 الباب الأول                                                     النظــــــام القانــوني للــــدفع بعـــدم التنـــفیـــذ

 

71 
 

"یجوز لأحد على أنه:  التي تنص 131-2016الأمر رقم من  1219 في المادةاستحقاق الأداء الفرنسي 

  "....الطرفین أن یرفض تنفیذ التزامه، على الرغم من كونه مستحقا، إذا لم ینفذ الطرف الآخر التزامه

"یحق لأحد الأطراف أن یعلق تنفیذ التزامه إذا تبین أن  على أنه: من نفس الأمر 1220المادة  تنصو 

  "....وف لن ینفذ التزامه عند استحقاقهالمتعاقد الآخر س

بعدم فالدفع  ،)1(فذ هو التزام واجب الوفاء حالانأن یكون الالتزام الذي لم ی الأداءویقصد باستحقاق 

أو متعاصرة التنفیذ، بحیث لا یكون لأحد تكون الالتزامات المتقابلة مستحقة الأداء، فترض أن التنفیذ ی

أما إذا كان التزام أحد المتعاقدین غیر حال أو  .بتنفیذ التزامه الآخرالمتعاقدین أن ینفذ التزامه إلا عند قیام 

قضت محكمة النقض المصریة  لذلكوتطبیقا  .)2(مقترن بأجل، فلا یجوز للمتعاقد الآخر الدفع بعدم التنفیذ

من  161من المقرر في قضاء هذه المحكمة أنه یشترط لاستعمال الدفع بعدم التنفیذ تطبیقا للمادة بأنه "

القانون المدني أن یكون الالتزام الذي یدفع بعدم تنفیذه مستحق الوفاء أي واجب التنفیذ حالا، فإذا كان العقد 

أ بتنفیذ التزامه قبل المتعاقد الآخر فلا یحق للمتعاقد المكلف بالتنفیذ أولا أن یوجب على أحد العاقدین أن یبد

  .)3("ینتفع بهذا الدفع، فیجب علیه أن یفي بما التزم به دون أن ینتظر وفاء المتعاقد الآخر بالتزامه

عدم التنفیذ فالمتمسك بالدفع بلإعمال الدفع، الهام واستحقاق الالتزامات المتقابلة هو الشرط الجوهري 

یمتنع عن تنفیذ التزامه ردا على عدم قیام خصمه بتنفیذ ما التزام به نحو المتمسك بالدفع، ولهذا یجب أن 

بالتزام عقدي  إخلالتكون تلك الالتزامات المتقابلة مستحقة الأداء، لأنها لو لم تكن كذلك لما كان هناك أي 

جبار المتعاقد الذي یوجه ضده الدفع على الوفاء بالدین الذي كما أن الدفع بعدم التنفیذ وسیلة غیر مباشرة لإ

على وفائه  إجبارعدم تنفیذه باعتباره وسیلة علیه، فإذا كان هذا الدین مقترنا بأجل لم یحل بعد كان الدفع ب

  قبل الأوان. إلیهغیر مقبول للالتجاء 

الحالات التي لا یكون فیها تنفیذ أحد عرض لا بد من  الأداءوفي معرض الحدیث عن استحقاق 

 :وذلك من خلال الفروع الآتیة الأداءالالتزامات المتقابلة حالا ومستحق 
  

  الفرع الأول

  التزام أحد طرفي العقد بالتنفیذ أولا بموجب الاتفاق

أن تنفذ التزامات المتعاقدین المتقابلة في العقود الملزمة للجانبین في آن واحد إعمالا لفكرة  لالأص

التعاصر في تنفیذ الالتزامات، إلا أنه لیس هناك ما یحول دون أن یتفق المتعاقدان في عقد معین على أن 

                                                           
،  الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الالتزام بوجه عام مصادر الالتزام، المجلد الأول (العقد)عبد الرزاق السنهوري،  )1

  .1013المرجع السابق، ص
  .28المرجع السابق، صسعید السید علي،  )2
  .1504، ص229، رقم 19، مجموعة أحكام النقض، السنة 01/12/1968نقض مدني  )3
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متعاقد المكلف بالتنفیذ أولا أن یتمسك یبدأ أحدهما بتنفیذ التزامه أولا ثم یلیه المتعاقد الآخر، وهنا لا یحق لل

   .)1(لالتزامه الآخربالدفع متعللا بعدم تنفیذ المتعاقد 

ففي عقد البیع مثلا لا یجوز للبائع أن یتمسك بالدفع بعدم التنفیذ ویمتنع عن تسلیم المبیع إلا إذا كان 

المبیع معجلا ودفع الثمن مؤجلا ولم  الثمن مستحق الدفع ولم یقم المشتري بالوفاء بالثمن، أما إذا كان تسلیم

یسقط حق المشتري في الأجل فلا یجوز للبائع إذا طالبه المشتري بتسلیم المبیع أن یدفع في مواجهته بالدفع 

إلا إذا سقط الأجل لإفلاس أو إعسار أو نقص في  بعدم التنفیذ؛ لأن التزام المشتري بدفع الثمن لم یحل بعد

حیث قضت بأنه یشترط  محكمة النقض المصریةالنهج  . وأخذت بهذا)2(ريالتأمینات من جانب المشت

من القانون المدني أن یكون الالتزام الذي یدفع بعدم  161لاستعمال الدفع بعدم التنفیذ تطبیقا لنص المادة 

تنفیذه مستحق الوفاء أي واجب التنفیذ حالا، فإذا كان العقد یوجب على أحد المتعاقدین أن یبدأ بتنفیذ التزامه 

  .)3(مكلف بالتنفیذ أولا أن ینتفع بهذا الدفعقبل المیعاد، فلا یحق للمتعاقد ال

أن العقد  هذه الحالة هو ما تقضي به قاعدة ولا شك أن مبنى عدم جواز التمسك بالدفع بعدم التنفیذ في

، إذ یجب احترام ما اتفق علیه طرفي ق.م.ج106والمادة  ق.م.م 147شریعة المتعاقدین المقررة في المادة 

  الأجل الاتفاقي.العقد، وهذا هو ما یسمى ب

القضائي  الأجل، أما دون التمسك بالدفع بعدم التنفیذ ي فقط هو الذي یحولالأجل الاتفاقیلاحظ أن و 

فمثلا للبائع أن یحبس المبیع ویمتنع عن ، )4(الدفع بعدم التنفیذالتمسك بدون  یحول لأحد طرفي العقد، فلا

وهو ما یعرف  القاضي للمشتري أجلا لدفع الثمنتسلیمه حتى یستوفي الثمن من المشتري حتى لو منح 

القضائي  الأجلوأن الغایة من منح ، )5(، وذلك لأن منحها لا یجعل التزام المدین غیر مستحقنظرة لمیسرةب

  .)6(هو الرغبة في مساعدة المدین المعسر ولا یصح أن یكون سببا في سلب الدائن حقه في التمسك بالدفع

  

  

  
  

                                                           
  .669عبد الفتاح عبد الباقي، المرجع السابق، ص )1
  .714المرجع السابق، ص ،عبد الرزاق السنهوري،  نظریة العقد، الجزء الثاني )2
؛ وفي نفس 566، ص33ق، مجموعة أحكام النقض، س 48لسنة  1432، طعن رقم 23/5/1982مدني، جلسة  نقض )3

؛ نقض 118، ص20ق، مجموعة أحكام النقض، س 35لسنة  366، طعن رقم 3/7/1969المعنى: نقض مدني، جلسة 

قض مدني، جلسة ؛ ن2045، ص17ق، مجموعة أحكام النقض، س 32لسنة  379، طعن رقم 29/12/1966مدني، جلسة 

  .504، ص17ق، مجموعة أحكام نقض، س32لسنة  66، طعن رقم 3/3/1966
  .77محمد حسن عبد الرحمن، المرجع السابق، ص )4
  .293، المرجع السابق، صدروس في نظریة الالتزاممحمد لبیب شنب،  )5
  .32سعید السید علي، المرجع السابق، ص )6
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  الفرع الثاني

  التزام أحد طرفي العقد بالتنفیذ أولا بمقتضى طبیعة العقد

ما تقتضي طبیعة بعض العقود أن یكون أحد المتعاقدین هو البادئ بالتنفیذ، مثل العقود المستمرة أو 

إذ لا یتعاصر  ،مینو التأوعقود التورید أ الإیجارعقود المدة، مثل عقد العمل وعقد العقود الزمنیة أو یسمى 

في الالتزامات المتقابلة الناشئة عن تلك العقود، والقاعدة أنه عندما یكون العقد منشئا لالتزامین التنفیذ 

، فإن المتعاقد الملتزم بتنفیذ الالتزام المستمر هو الذي خر فوري التنفیذقابلین أحدهما مستمر التنفیذ والآمت

بعدم التنفیذ، فمثلا العامل في عقد العمل یجب الدفع ب التمسك هلا یمكنلتنفیذ، ومن ثم یبدأ بایجب علیه أن 

أن یكون هو البادئ بالتنفیذ بأن یؤدي العمل المتفق علیه، ولا یسوغ له أن یمتنع عن أداء العمل حتى یدفع 

   .)1(له صاحب العمل أجره

ن ومع ذلك فإن حظر التمسك بالدفع بعدم التنفیذ في مثل هذه العقود على المتعاقد الذي یجب علیه أ

لى فترة أخرى كان لهذا یبدأ بالتنفیذ لا یسري إلا في حدود فترة واحدة من فترات التنفیذ، بحیث إذا انتقل إ

خر لم یقم د الآأن یتمسك بالدفع بعدم التنفیذ فیمتنع عن تنفیذ التزامه للفترة الثانیة، إذا كان المتعاقالمتعاقد 

  .)2(بتنفیذ التزامه عن الفترة الزمنیة السابقة
  

  الفرع الثالث

  للعرف عمالااالتزام أحد طرفي العقد بالتنفیذ أولا 

عقد تواتر الناس في بعض العقود على أن یبدأ أحد المتعاقدین بتنفیذ التزامه، فقد یعجل أحد طرفي ال

ستقر علیه العرف في شأن الفندقة، حیث یبدأ اخر، وخیر مثال على ذلك ما بتنفیذ التزامه قبل الطرف الآ

لا في نهایة كل وحدة زمنیة، أو التزامه أي بتقدیم خدماته للنزیل، ولا یطلب المقابل إ الفندق بتنفیذصاحب 

  .)3(منه الأجرةیستوفي لى النزیل قبل أن إعند مغادرة الفندق، ولذلك لا یجوز له أن یمتنع عن تقدیم خدماته 

حیث یقضي العرف بأن یقوم الصانع بالعمل أولا ثم یطلب أجره بعد  ومثال ذلك أیضا عقد الاستصناع

 نیستوفي أجره، إلا أنه یجوز للطرفیذلك، ومن ثم فلا یجوز للصانع الامتناع عن القیام بالعمل إلى أن 

الاتفاق صراحة أو ضمنا على مخالفة العرف، فیصبح التزام كل منهما حالا، ویصح في هذه الحالة التمسك 

  .)4(بعدم التنفیذ بالدفع
  

  

                                                           
  .83فرید مبروك، المرجع السابق، ص رمزي )1
  .105، المرجع السابق، صالنظریة العامة للالتزام (مصادر الالتزام) عبد الحي حجازي، )2
  .84رمزي فرید مبروك، المرجع السابق، ص )3
  .159محمد نجیب عوضین، المرجع السابق، ص )4
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  الفرع الرابع

  كون أحد الالتزامات المتقابلة في العقد التزاما طبیعیا

عدم التنفیذ أن یكون هذا الالتزام مدنیا الدفع بیمكن التمسك ب عتبار الالتزام واجب التنفیذ حتىیشترط لا

حالا لم ینفذ، فإذا كان الالتزام المراد دفعه التزاما طبیعیا كما لو سقط بالتقادم أحد الالتزامین المتقابلین في 

على تنفیذ التزام  اإجبار عقد ملزم للجانبین، فلا یجوز التمسك في هذه الحالة بالدفع بعدم التنفیذ؛ لأن في ذلك 

ون فقد ثار الخلاف الفرنسیالفقهاء أما  .)1(ونالمصری اءالفقهأجمع علیه ي بطریق غیر مباشر، وهو ما طبیع

الحبس لحمل المدین بدین طبیعي على الوفاء  الحق في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ أو إمكانیةبشأن بینهم 

بالالتزامات  دالة التي تستوجب الوفاءفكرة العالبعض إلى القول بجواز التمسك بالدفع استنادا لحیث ذهب به، 

مین مدنیین. في حین إلى عدم وجود نص بوجوب توافر التزا إضافةالمتقابلة سواء كانت مدنیة أو طبیعیة، 

 إكراهخر إلى القول بعدم جواز التمسك بالدفع في هذه الحالة لكون الدفع ینطوي على ذهب البعض الآ

غیر مباشر للوفاء بالدین الطبیعي المقابل، مما یستتبع القول بعدم جواز التمسك بالدفع بعدم التنفیذ  وإجبار

  .)2(لحمل المدین على الوفاء بدین طبیعي
  

  الثالث المطلب

  عدم تنفیذ الالتزام المقابل

یعتبر الدفع بعدم التنفیذ من الوسائل القانونیة التي منحها المشرع للدائن في مواجهة مدینه المخل  

عدم قد یتخذ و ، )3(بالإخلال بالتنفیذ عدم تنفیذ الالتزام المقابل للالتزام الذي یدفع بعدم تنفیذهویقصد  ،بالتزامه

  یكون عدم التنفیذ جسیما أو بسیطا.كما قد جزئي، تنفیذ صورة عدم تنفیذ كلي أو عدم تنفیذ ال

 لجسامة عدم التنفیذ ثم نتطرق ،صورة التنفیذ الجزئيعرض نو  عدم التنفیذتعریف سنتناول على ذلك و 

  :من خلال الفروع الآتیةكل ذلك  بالالتزام الإخلاللخشیة من ا خیراأ ناولونت
 

  ولالأ الفرع 

  عدم التنفیذ تعریف

من أن عدم التنفیذ  اانطلاقو  والجزائري المقصود بعدم التنفیذ، الفرنسي والمصري ونعرف المشرعلم یُ 

داء الالتزامات التي رف عدم تنفیذ العقد بأنه "عدم أعُ  هو نقیض التنفیذ وبقراءة عكسیة لتعریف تنفیذ العقد

  .)4(تنفیذعدم في حكم التنفیذ المعیب أو الصوري ویعتبر ، یرتبها"

                                                           
  .714السابق، صزء الثاني، المرجع نظریة العقد، الج، عبد الرزاق السنهوري )1

2) PILLEBOUT.(J-F), Op cit, p253. 
  .34سعید السید علي، المرجع السابق، ص )3
  .417عبد المنعم البدراوي، المرجع السابق، ص )4



 الباب الأول                                                     النظــــــام القانــوني للــــدفع بعـــدم التنـــفیـــذ

 

75 
 

 الآخرمجرد عدم أداء أحد المتعاقدین لالتزامه التعاقدي المستحق الوفاء حتى ینشأ للمتعاقد ولا یكفي 

لدفع بعدم تمسك بامال لمتعاقدیجب أن لا یكون ا وإنما الحق في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ في مواجهته،

  .)1(لالتزامه الآخرهو المتسبب في عدم تنفیذ المتعاقد التنفیذ 

استعداده تنفیذ التزامه، حتى ولو قد أبدى  لدفع بعدم التنفیذتمسك باملمتعاقد اللا یكون ایجب أیضا أن و 

یرجع إلى  لالتزامهعدم تنفیذ المتعاقد كما یجب أن لا یكون  .)2(خر هو الملتزم بالبدء بالتنفیذكان المتعاقد الآ

لا یجوز التمسك  لةففي مثل هذه الحا، )3(ه، مثل عدم سعیه للمطالبة بالثمنخر مععدم تعاون المتعاقد الآ

  لم یسع للمطالبة بالثمن.بعدم التنفیذ من جانب من بالدفع 

ل بَ أن یثبت وجود الالتزام قِ  -طبقا للقواعد العامة- یجب على المتعاقد المتمسك بالدفع بعدم التنفیذو 

أنه لم یخل بالتزامه، أو یثبت سبب عدم تنفیذه إذا كان من شأنه أن یخلصه  إثباتخصمه الذي علیه بدوره 

  .)4(من هذا الالتزام

أو أثبت أن عدم التنفیذ یرجع  انقضاء الالتزامات ذ من جانب المتعاقد إلا إذا أثبتالتنفیولا ینتفي عدم 

  .)5(الآخرإلى سبب لا ید له فیه، كحادث فجائي أو قوة قاهرة أو خطأ من الغیر أو من المتعاقد 
  

  الفرع الثاني

  صورة التنفیذ الجزئي

ن عدم التنفیذ جزئیا، حیث ذهب اختلف الفقهاء حول امكانیة تطبیق الدفع بعدم التنفیذ اذا كا

لدائن إثارة الدفع بعدم التنفیذ حین یقتصر عدم تنفیذ المدین على الى أن من حق ا  CHAFFAIستاذالأ

                                                           
 428یكون عدم تنفیذ البائعة لالتزامها بالقیام بكل ما هو ضروري لنقل الملكیة إلى المشتري طبقا لنص المادة مثال ذلك أن  )1

القانون المدني المصري یرجع إلى إخلال المشتري ومن بعده ورثته بالتزامه بأن یدفع لها قیمة الرسم المطلوب سداده إلى من 

ق، 34لسنة  91، طعن رقم 25/07/1967نقض مدني، جلسة راجع:  مصلحة الشهر العقاري، وفقا للاتفاق المبرم بینهما.

  .1477، ص18مجموعة أحكام النقض المدنیة، س
إذا ما كان عدم قیام البائع بتسلیم المبیع إلى المشتري یرجع إلى عدم استعداد الأخیر لدفع الثمن إلا بعد مثال ذلك حالة ما  )2

مه هر استعداده لسداد الثمن عند تسَلُ التسلیم رغم الاتفاق بینهما على أن دفع الثمن یكون قبل التسلیم، وكان المشتري قد أظ

م المبیع لتسلُ  هدبائع التمسك بالدفع بعدم التنفیذ لعدم قیام المشتري بسداد الثمن؛ لكونه لم یظهر استعداالمبیع، فإنه لا یحق لل

نقض مدني راجع:  رط في الاتفاقمه المبیع كما اشتُ استعداد لدفع كامل الثمن عند تسلُ رغم إنذاره من جانب المشتري بأنه على 

  .233، ص4النقض، س، مجموعة أحكام 25/12/1952مصري، جلسة 
  .607، ص29، مجموعة أحكام النقض، س31/05/1982نقض مدني مصري،  )3
 .544حسام الاهواني، المرجع السابق، ص 4)
ق، مجموعة أحكام النقض، 52لسنة  223، طعن رقم 05/03/1989محكمة النقض المصري: نقض مدني، جلسة  حكم )5

، 34، مجموعة أحكام النقض المدني، س25/05/1983ق، جلسة 49لسنة  1529؛ حكمها في الطعن رقم 701، ص40ص

  .1311ص
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المتعاقدة حیث لا یمكن جبر المتعاقد  الأطرافعلى إرادة  صورة، ویؤسس الدفع في هذه ال)1(جزء من الالتزام

ل على على تنفیذ التزامه والحال أنه تحصل على جزء فقط من الحقوق التي تعاقد على أساسها وعوَّ 

  الحصول علیها كاملة.

كما أن عدم السماح للمتعاقد بالدفع بعدم التنفیذ في صورة عدم التنفیذ الجزئي من شأنه أن یحث 

، لذلك )2(نفیذ التزامه بصورة جزئیة بهدف الحیلولة دون تمسك المتعاقد الآخر بالدفعالمدین سيء النیة على ت

  .)3(مهما كان الإخلال بسیطا أو جزئیا فهو یخول إثارة الدفع بعدم التنفیذ طالما كان الدائن حسن النیة

التنفیذ عدم لى أن إ - في ظل نصوص القانون المدني الفرنسي القدیم– MALECKIذهبت الاستاذ 

   ،.)4(ثارا مماثلةین هذه الاخلالات فإنها قد تنتج آرغم وجود فروق ب، فالجزئي مرادف لعدم التنفیذ الكلي

 الإخلالأن یكون  - في ظل نصوص القانون المدني الفرنسي القدیم– CASSINالاستاذ شترط وقد ا

امه عن تنفیذ كامل التز  للمتعاقد أن یمتنعلا یمكن حینئذ ، ف)5(فادحا لتبریر تعلیق الطرف المقابل لالتزاماته

خر ضئیل أو غیر فادح أو إذا كان ما تبقى من الالتزام المقابل دون تنفیذ یسیرا المتعاقد الآ إخلالوالحال أن 

  .)6(بالنسبة لما تم تنفیذه
  

  الفرع الثالث

  جسامة عدم التنفیذ

جسیما بما فیه الكفایة عدم التنفیذ للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ أن یكون  صراحةالمشرع الفرنسي اشترط 

المتعلق بإصلاح قانون العقود والنظام  131-2016مر رقم الأمن  1220و 1219المادتین نص  وذلك في

 ار لهذه الجسامة أو درجتها واكتفىإلا أنه ذكر مصطلح الجسامة دون تحدید مقدالعام واثبات الالتزامات، 

  .ما فیه الكفایة"" عبارةب

 الفقه المصريجانب من قد ذهب ، و ن المصري والجزائري لم یأتیا على ذكر هذا الشرطأما المشرعا 

بتنفیذ الالتزام لا یشترط فیه أن یكون عدم التنفیذ منطویا على قدر من الأهمیة، بحیث یمكن  الإخلالأن  إلى

  .)7(القول بأنه أدى إلى عدم تنفیذ الالتزام

                                                           
المعطى الزمني أو الكمي...، ومثال ذلك أن یسلم البائع یكون عدم التنفیذ جزئیا عند إخلال المدین بأحد معطیات الالتزام ك )1

  CHAFFAI. (M-M), Op cit, p74جزء من المبیع دون البقیة. 
2) CHAFFAI.(M-M), Op cit, p77 -78. 
3) PECAUD.(Y), Exécution de bonne foi des conventions, JCL,CIV, Art 1134, fasc.11, 2007, p1. 
4) «Leurs effets peuvent être similaires dans la mesure ou une infime inexécution peut causer une 
gêne importante.la rétention de deux phares d’un véhicule ou des documents administratifs 
nécessaires à sa mise en circulation en sont des illustrations ». (C). MALECKI, Op cit, p281. 
5) CASSIN. (R), Op cit, p572. 
6) MAZEAU.(H. L. J) et CHABAS.(F), Leçon de droit civil, Obligations théorie générale, T2 , 9 
éd ,Montchrestien, , 1998, p1171. 

  .417عبد المنعم البدراوي، المرجع السابق، ص )7
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 في یؤكد رغبته "إذا كان عدم التنفیذ جسیما بما فیه الكفایةالمشرع الفرنسي لعبارة " اعتمادأن  شك ولا

بحسب نص المادتین - یكون ، بمعنى أن التمسك بالدفع بعدم التنفیذ عدم اشتراط قدر معین من الجسامة

كان قدر عدم التنفیذ من قبل المدین أیا في حالة  از ئجا –131- 2016رقم  الأمرمن  1220و 1219

 بالالتزامات الناشئة عن العقد. الإخلالالجسامة في هذا 

إلى شرط  )1(131- 2016الأمر رقم بأشار التقریر المقدم لرئیس الجمهوریة المتعلق  وفي هذا الصدد

 أنه إلىوانتهى  131-2016رقم  الأمرمن  1220و 1219تین جسامة عدم التنفیذ الوارد في نص الماد

 الالتزام وأهمیة الأداء عدم خطورة بین للتناسب فحص بإجراء نسبیة بطریقة التنفیذ عدم خطورة تقییم ینبغي

  .تنفیذه الآخر الطرف یرفض الذي

نص حیث فسخ العقد  لإمكان الإخلالجسامة أیضا إلى أن المشرع الفرنسي اشترط  الإشارةولا یفوتنا 

ینتج الفسخ إما عن تطبیق الشرط الفاسخ أو في حالة عدم "أنه: على  الأمر نفس من 1224في المادة 

 .أو عن قرار من المحكمة" ،التنفیذ الجسیم بما فیه الكفایة، عن إخطار الدائن المدین

یحق للدائن فسخ العقد على مسئولیته، عن "نه: أمر على من نفس الأ 1226نص في المادة كما 

حالة الضرورة، فیجب علیه أولا أن یعذر المدین العاجز عن الوفاء بالتزامه في  طریق اخطار فیماعدا

   میعاد معقول.

   .بشكل صریح في حال تخلف المدین بالوفاء بالتزامه، فللدائن الحق بفسخ العقد الإخطاریبین 

  عند استمرار عدم التنفیذ یخطر الدائن المدین بفسخ العقد وبالأسباب التي تبرره.

للمدین أن یلجأ إلى المحكمة في أي وقت للطعن بالفسخ، یجب على الدائن حینئذ اثبات جسامة یحق 

  عدم التنفیذ".

التنفیذ الجسیم بما فیه  عدم" ةعبار  استخدام أن المشرع الفرنسي السابقین ینالنصمن خلال  نلاحظ و 

  . اللازم لإمكان فسخ العقددون أن یحدد مقدار الجسامة  جسامة عدم التنفیذ"وعبارة " "الكفایة

 أنه على تصنیفه یمكن لا" سلوك" أي في فرنسا الآن القضاة یستبعد هل السؤال المطروح هنا هوو 

" إخلالا" تشكل لا التي" السلوكیات" بعض سیعتبرون إنهمف الموقف، بهذا تمسكوا إذا وحتى ؟"تعاقدي تقصیر"

  .)2(في القانون علیه المنصوص النیة حسن لواجب انتهاكًا الدقیق بالمعنى

 إخلالا تالسلوكیا ما یعد من زیادة توضیحل الصیاغة هذهتعدیل  ینبغي باستقراء ما تقدم نرى أنه

 .عدم تنفیذ الالتزامات التعاقدیة مخاطر من الحد أجل منوذلك  ،جسیما

  
  

                                                           
1) Le rapport remis au président de la  république : 
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032004539.01/08/2018. 
10:00. 
2) Guérin Sylvia et Gentey Nicolas , Op cit, p22 -23. 
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  الفرع الرابع

  الالتزامالفعلي ب الإخلالالخشیة من 

بالفعل  الآخرلا یقتصر حق المتعاقد في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ على حالة إخلال المتعاقد 

 إخلال بالفعل، متى وجدت أسباب جدیة یخشى معها عدم التنفیذ.حالة عدم وقوع  أیضایشمل  وإنمابالتزامه، 

"یحق  :التي جاء فیها 131-2016رقم  الأمرمن  1220في المادة وقد نص المشرع الفرنسي على ذلك 

لأحد الأطراف أن یعلق تنفیذ التزامه إذا تبین أن المتعاقد الآخر سوف لن ینفذ التزامه عند استحقاقه وأن 

أن یتم الإخطار بهذا التعلیق في نتائج عدم التنفیذ ستكون جسیمة بما فیه الكفایة بالنسبة إلیه. یجب 

 قرب فرصة".أ

 أجاز للمتعاقد ، حیثشیةالخ لدفع بعدم التنفیذ في حالةاتطبیق لفرنسي المشرع اأقر  السابق لنصوفقا ل

 تضمنولقد  ،استباقي لدفعا وهذا لن ینفذ التزامه، الآخر المتعاقد أنمن  یخشى كان إذا التزامه أداء یوقف أن

ما ومن ذلك  ،البیع عقدب المتعلقة المحددة الحالات بعض في مماثلا حكما بالفعل القانون المدني الفرنسي

 یكون حیث" الإفلاس" حالةعلى  ، فقد نصتاالفرنسي المدني القانون من )1(1653و 1613 المادتانتضمنته 

 عندما الثمن دفع تعلیقب المشتري قیام إمكانیة ، وعلى"الثمن بفقدان وشیك خطر في" في هذه الحالة البائع

 كارتییه قرار أن تابالكُ  من العدید یعتقد ذلك، من وأكثر. )2("المطالبة أو العقاري لرهنإما ا یخشى إجراء ما"

الدفع بعدم التنفیذ  لیةلآ تطبیقباریس هو  يف الاستئناف محكمة قبل من 2015 أبریل 15 في صدر الذي

  .)3(القائمة التجاریة للعلاقات المفاجئ الإنهاء مسألة في المبكر

 عدم خطر یكون أنحالة الالدفع في هذه  لإعمال 131- 2016رقم  الأمرمن  1220وتشترط المادة 

 التأكد القضاة على سیتعین ولذلك". الكفایة فیه بما جسیمة" تنفیذال عدم عواقبأن تكون و  "واضحا" التنفیذ

 النص تم فقط، الشك حالة في التجاوزات من الحد أجل ومن ذلك، على وعلاوة، الشروط هذه احترام من

  .الآخر متعاقدال إلى ممكن وقت أقرب في تنفیذال عدم تعلیق قرار إبلاغ وجوب هو إجرائي شرط على أیضا

                                                           
1) Les articles 1613 et 1653 restent applicables. C. civ., art. 1613: « Il ne sera pas non plus obligé 
à la délivrance, quand même il aurait accordé un délai pour le paiement, si, depuis la vente, 
l'acheteur est tombé en faillite ou en état de déconfiture, en sorte que le vendeur se trouve en 
danger imminent de perdre le prix; à moins que l'acheteur ne lui donne caution de payer au 
terme ».C. civ., art. 1653: « Si l'acheteur est troublé ou a juste sujet de craindre d'être troublé par 
une action, soit hypothécaire, soit en revendication, il peut suspendre le paiement du prix jusqu'à 
ce que le vendeur ait fait cesser le trouble, si mieux n'aime celui-ci donner caution, ou à moins 
qu'il n'ait été stipulé que, nonobstant le trouble, l'acheteur paiera ».  
2) Guérin Sylvia et Gentey Nicolas, Op cit, p18. 
3) Paris, 15 avr. 2015, n° 13/20513. À notre sens, il s'agit d'une interprétation assez libre des 
termes de cet arrêt : « Considérant que la rupture des relations commerciales est la conséquence 
de l'impossibilité pour la société Marie Michaud Créations de continuer son activité en raison de 
sa situation financière et d'accepter les commandes proposées par la société Cartier Joaillerie 
International à compter du mois de mai 2006... ». Guérin Sylvia et Gentey Nicolas, idem, p19. 
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إلى أن ما ورد في نص  )1(إلیه الإشارةالمقدم لرئیس الجمهوریة السابق  التقریرأشار  الإطارفي هذا و 

 ووفقا ،)2(جدید هو وصف التنفیذ لعدم البسیط من توسع في الدفع بعدم التنفیذ لیشمل الخطر 1220المادة 

تنفیذ الالتزام  عدم عن الناجمة الأضرار من الحد" هو 1220المادة  نص من الغرض فإن لتقریراهذا ل

عن یمتنع ولا یجوز للدائن أن  .)3("التنفیذ على المدین حث أجل من للضغط فعالة وسیلة یشكل" و "التعاقدي

  ."في وقت مبكر إلا إذا كان "من الواضح أن الطرف المقابل لن ینفذ عند الاستحقاق تنفیذ التزامه

تثیر  في التنفیذ الإخلال وأهمیةطبیعة  لةمرین هامین أولهما أن مسألا بد أن نناقش أ هذا الصدد فيو 

بالدفع بعدم یتعلق في الواقع، وخلافا للأحكام المنصوص علیها فیما ، إلا أنه الدفع بعدم التنفیذر یتبر  إمكانیة

 في الإخلالما إذا كان عالتساؤل یمكن . لذلك الجسامة معیاررض نفسه یعْ التنفیذ في  الإخلالفإن  ، التنفیذ

الدفع بعدم التنفیذ لمجرد  أن یبرر یمكنالدفع بعدم التنفیذ كاف لتبریر جسامة  یقدم معیارالذي لا التنفیذ 

بما فیه جسیمة التي تكون عواقبها " من خلال عبارة النص هوضع ذيالثاني ال معیارال ثبت إذاالخشیة 

". وعلى الرغم من أن هذا قد یبدو نظریا، فمن المحتمل أن تكون هناك حالات یتعین على القضاة الكفایة

"خطیر بما  الإخلالأن یكون  في فرنسا یطلب القضاة تمل أنتسویة هذه الصعوبة. غیر أنه من المحفیها 

تبریر  جزئیا حتى یمكنه أمكلیا المقترح عدم التنفیذ هل یجب أن یكون  الثاني فهو الأمرما أ ".فیه الكفایة

" "الكلاسیكيالدفع بعدم التنفیذ مقارنة مع لتفسیر في ا تباین؟ لا شيء یبرر الالدفع بعدم التنفیذ لمجرد الخشیة

تبریر ل كافعدم التنفیذ الجزئي وأنه من المرجح جدا أن  ،131- 2016الأمر رقم من  1219من المادة 

  *.الدفع بعدم التنفیذ لمجرد الخشیة

 أي، عامبالمعنى ال أخذنا؟ إذا عند الاستحقاقعدم التنفیذ عن مخاطر في فرنسا القضاة فھل سیرضى 

 حقیقة: "من الطبیعة، والواقع، والهو ما یلي «manifeste»مصطلح لریف الذي قدمه القاموس لاروس التع

؟ ومن المرجح ستحقاقعند الا نفذ التزامهیكون "من الواضح" أن المدین سیواضحة". ولذلك، هل ینبغي أن 

                                                           
 للقضاة قاعدة تفسیریة مثابةیكون ب أن المرجح ومن النظام واضعي نیة على الضوء یلقي ولكنه ملزمة، قیمة للتقریر لیس )1

  .Sylvia Guérin. Nicolas Gentey , op cit, p17المبكرة المراحل في الأقل على

  أخذت بهذا الوصف نذكر منها: قضائیة سوابقیعد هذا الوصف جدیدا على الصعید التشریعي، لأن هناك 2) 

Cass. com, 11 févr. 2003, n° 00-11.085: « Mais attendu, en premier lieu, que l’arrêt relève que le 
moyen de la société Diriger a trait à l’existence d’une «contre-créance» qui l’autoriserait à 
suspendre l’exécution de son obligation de paiement et que l’exception d’inexécution a pour 
objet de contraindre l’un des cocontractants à exécuter ses propres obligations ou de prévenir un 
dommage imminent, tel qu’un risque caractérisé d’inexécution; qu’ainsi, sans méconnaître les 
termes du litige, la cour d’appel, qui s’est fondée sur une exception d’inexécution, a légalement 
justifié sa décision ». 
3) Guérin Sylvia et Gentey Nicolas, op cit, p19. 

 عدم تنفیذ غیر تام حدوث إمكانیة على تنص التيو  131- 2016الأمر رقم  من 1217 المادة أحكامن تكون أنتصور  لا *

 .وانما تنص على الدفع بعدم التنفیذ فقط ،الدفع بعدم التنفیذ لمجرد الخشیة صراحة تعالج لا لأنها للتحلیلا أساس
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 تنشأفتقییما في هذه الحالة لدرجة المخاطر التي یعتبرونها ضروریة،  ونسیجر في فرنسا  جدا أن القضاة

  .أحكام قضائیة متباینة تماما نتیجة لذلك

عدة ، فهناك 1220المادة  نصذ من الضروري توخي الحذر في تنفی ومن الناحیة العملیة، سیكون

هو أن  الأولالخیار  ،القضاة من طرف "لوضوحل"خاطر المرتبطة بهذا التقییم خیارات تمكن من الحد من الم

یمكن للأطراف أن تتكیف معها، على أنه قل تطرفا، الخیار الثاني وهو الأو  ،یوافق على حذف هذا النص

ي). وبالمثل، یمكن تحدید موعد سبیل المثال بالإعلان عن مسألة عدم الامتثال الجزئي (الكمي أو النوع

 ،لتحقیقه ةاللازم اتعمل أو التمهیدخطارات من جانب المدین یسمح للدائن بضمان إحراز تقدم في الللا

 .)1("عند الاستحقاق تنفیذشكل افتراضات "عدم الی تالإخطاراوعدم الامتثال لهذه 

الدائن المدین قبل اتخاذ قرار التعلیق وأن یدعوه لتبریر  ألأن یسالصواب حال، سیكون من  وعلى أي

  عند الاستحقاق. التنفیذ قدرته على م

على للتوجیه في المستقبل ، یمكن اعتباره مقیاسا التي تكون فیها المخاطر كبیرةوأخیرا، وفي الحالات 

 فیما سیما لا الأدلة، لجمعإلیها یمكن الرجوع  التيالفرنسي  من قانون الإجراءات المدنیة 145 أساس المادة

  .النوعي أو الجزئي تنفیذال بعدم یتعلق

 الدائن یكون أن یجب أنه 131- 2016من الأمر رقم  1220المادة  اشترط المشرع الفرنسي فيكما 

 جوهري اختلاف وهذا ،"إلیه بالنسبة الكفایة فیه بما جسیمة ستكون التنفیذ عدم نتائج أن" تبریر على قادرا

 بل" عدم التنفیذ جسامة "بــتعلق ی لا هنا الدلیل المطلوب، فذبالدفع بعدم التنفی المتعلقة 1219 المادة مع

 تقییمال یعد لمولذلك ). ذلك وعواقب التنفیذ عدم( مختلف الدلیل ، فموضوعللدائن بالنسبة" عواقبه جسامة"ـب

الدفع بعدم التنفیذ  نفسه لتنفیذا عدم یبرر أن الممكن ومن ،)2(الدائن حالةبالنسبة لذاتیا  إنما و اموضوعی

  .خردون الآ نلدائ

 إلى تتبادر التي لأولىالفرضیة او  "العواقب جسامة" تعریفل في فرنسا القضاة تقییم مسألة أیضا كوهنا

على -  كانت إذا مامعرفة  هي ىأخر لة مسأ وثمة ،لدائنالمالي ل الوضع إلىبالنظر  تقدر الجسامةأن  الذهن

 متوقعة كانت التي تلك هي الاعتبار، في أخذها ینبغي لتيا الوحیدة العواقب -غرار المسئولیة التعاقدیة

 معروفة غیر أو لاحقة أحداث وقعت إذا أو العقد إبرام یوم في لآخرللطرف ا معروفة تكون أن یمكن والتي

  . الاعتبار في تؤخذ أن یمكن للمدین

. تعاقدیا" جسیمة عواقب" مفهومتحدید  الصواب من یكون أن إلا یمكن لا الأسئلة، هذه مواجهة وفي

  .الطرفین لتزاماتلا المفصلة البنود في التوضیحات هذه إدراج یمكن خاص بذلك بند وجود عدم حالة وفي

                                                           
1) Guérin Sylvia et Gentey Nicolas, Op .cit, p19. 
2)  Mazeaud. (D), La réforme du droit des contrats : du projet à l'ordonnance, coll. « Thèmes & 
commentaires», Association H. Capitant-Dalloz, 2016, p89; V. égal. Bretzner (J.-D), Op. Cit, 
p999. 
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یتضمن نصا عاما یجیز كان المشروع التمهیدي للقانون المدني المصري  إلى أن الإشارةوتجدر 

والذي كان  223التمسك بالدفع بعدم التنفیذ لمجرد الخشیة من عدم تنفیذ المتعاقد لالتزامه، وهو نص المادة 

العقد، أو  مإبرافي العقود الملزمة للجانبین إذا أصاب أحد المتعاقدین نقص في ماله بعد ینص على أنه: "

أن یمتنع عن  الآخرطرأ على مركزه المالي ما یخشى معه أن یكون عاجزا عن تنفیذ التزامه، جاز للمتعاقد 

ولكن هذا  بتنفیذ ما تعهد به أو یعطي ضمانا كافیا لهذا التنفیذ". الأولتنفیذ التزامه حتى یقوم المتعاقد 

  .)1(التطبیقاتبعض بإیراد النص حذف من قبل لجنة المراجعة واكتفى 

 388المادة .م المطابق لنص مق. 457قرة الثانیة من المادة الفنص  كرنذهذه التطبیقات من و 

ینزع من ید المشتري  أن، أو إذا خیف على المبیع "... :على أنه ق.م.ج في خصوص البیع، حیث نصت

  .ینقطع التعرض او یزول الخطر..." أن إلىیمسك الثمن   أنجاز له إن لم یمنعه شرط في العقد 

وطبقا لهذا النص یجوز للمشتري حبس الثمن الذي في ذمته للبائع في حالة خشیته من نزع المبیع  

على أساب معقولة، وتقدیر جدیة السبب الذي یولد في  مبنیةكله أو بعضه في یده متى كانت هذه الخشیة 

التي یستقل بتقدیرها قاضي الموضوع ولا  الأمورمن نزع المبیع من تحت یده هو من  خشیةال نفس المشتري

  .)2(رقابة لمحكمة النقض، متى أقام قضائه على أسباب سائغة

وقد قضت محكمة النقض المصریة تطبیقا لذلك بأن "التزام المشتري بدفع الثمن في عقد البیع یقابله 

یقوم البائع بتنفیذ التزامه خشى معها ألا وجدت أسباب جدیة یُ شتري، فإذا التزام البائع بنقل الملكیة إلى الم

التزامه بدفع الثمن حتى یقوم البائع  تنفیذ قفو كأن یكون غیر مالك للعقار المبیع، كان من حق المشتري أن ی

من المالكین  ولما كان الثابت من الحكم المطعون فیه أن الطاعن لم یسجل عقد مشتراه من جهته بالتنفیذ.

الأصلیین حتى یستطیع بدوره نقل ملكیة العقار المبیع إلى المطعون ضده، بل ظل هذا العقار على ملك 

مع قیام خطر التصرف فیه إلى الغیر بعقد مسجل مما یتهدد المطعون ضده بنزعه من  الأصلیینالمالكین 

حق المطعون ضده حبس باقي الثمن  لى أن منالمطعون فیه إذا انتهى في قضائه إتحت یده، فإن الحكم 

لا یكون قد خالف القانون أو أخطأ في  الأصلیینحتى یقوم الطاعن بتسجیل عقد مشتراه من المالكین 

 الآخروإعمالا لما تقدم فإذا انتفى السبب الجدي الذي یبرر خشیة المتعاقد من عدم تنفیذ المتعاقد  .)3(تطبیقه"

، وكذلك الحال إذا كان هناك )4(بالتزامه فلا یجوز له التمسك بالدفع بعدم التنفیذ للامتناع عن الوفاء بما علیه

  .)5(شرط في العقد یمنعه من استعمال الدفع

                                                           
  .332و 331، ص2الأعمال التحضیریة للقانون المدني المصري، جزء  )1
 ؛90، ص1988ق، مجلة القضاة، عدد ینایر/یونیو 53لسنة  954، طعن رقم 20/01/1987مدني مصري، جلسة  نقض )2

  .278، ص25، مجموعة أحكام النقض، س25/11/1974نقض مدني، جلسة 
  .278، ص25، مجموعة أحكام النقض، س25/11/1974نقض مدني مصري، جلسة  )3
  .94رمزي فرید مبروك، المرجع السابق، ص )4
  .143، ص18، مجموعة أحكام النقض، س19/01/1967نقض مدني، جلسة )5
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  المطلب الرابع

  وجوب مراعاة حسن النیة في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ

 ،)1(ةــــحسن النیمراعاة  التي توجبالعامة  القاعدةلى إ التنفیذللتمسك بالدفع بعدم یرجع شرط حسن النیة 

مفهوم تحت ة ویندرج ومما یتعارض مع حسن النی، )2(قاعدة عدم جواز التعسف في استعمال الحق وكذلك

 الأهمیةفي استعمال الدفع بعدم التنفیذ أن یتم التمسك به بالرغم من أن ما لم ینفذ من الالتزام قلیل  الإساءة

  :من خلال الفرعین الآتیین هسنبینوهذا ما  ،أو أن یكون المتمسك به قد أخل بالتزامه
  

  الفرع الأول

  من الأهمیة ریجب أن یكون عدم التنفیذ على قد

التمسك بالدفع والامتناع عن تنفیذ الالتزام یبرر لیجب أن یكون عدم التنفیذ على قدر من الأهمیة 

المقابل، فالدفاع یجب أن یكون بالقدر المناسب لدرء الاعتداء، لذلك فإن تنفیذ الالتزام بحسن النیة یقتضي 

   مع الالتزام المقابل الذي لم یتم تنفیذه.متناسبا أن یكون الامتناع عن تنفیذ الالتزام 

بالالتزام المقابل، ومن قبیل التعسف في  الإخلالن التنفیذ حدود وقدر ومن سوء النیة تجاوز الامتناع ع

استعمال الحق في الامتناع المشروع عن التنفیذ إذا كان ما لم ینفذ من الالتزام المقابل هو جزء یسیر بالنسبة 

ذا الجزء لامتناع إلى جملة الالتزام، فلا یتماشى مع العدالة ولا مع نزاهة التعامل الاعتصام وراء عدم تنفیذ ه

  .)3(الدائن عن وفاء ما علیه

إلى اعتبار المتعاقد متعسفا في استعمال حقه في الدفع  أحكامهمنذ بواكیر  مصرياتجه القضاء ال 

فقد قضت دائرة العرائض بعدم أحقیة  ،الأهمیةنفذ من التزام خصمه قلیل بعدم التنفیذ إذا كان الجزء الذي لم ی

  .)4(المستأجر في الامتناع عن دفع القیمة الایجاریة لعدم تنفیذ المؤجر لالتزامه بالضمان

أن یكون العقد ملزما  قضت محكمة النقض المصریة بأنه: "لا یكفي للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ

جب التنفیذ حالا، بل یجب إلى جانب ذلك ألا یساء للجانبین، وأن یكون الالتزام الذي یدفع بعدم تنفیذه وا

استعمال هذا الدفع، فلا یباح للعاقد أن یتمسك به لیمتنع عن تنفیذ التزامه إذا كان ما لم ینفذ من الالتزام 

من حسن نیة، وإنما  هالمقابل ضئیلا لدرجة لا تبرر اتخاذ هذا الموقف الذي لا یكون متفقا مع ما یجب توافر 

  .)5(التزامه إلى الحدود العادلة التي تتناسب مع ما لم ینفذ من الالتزام المقابل" إنقاصهذه الحالة  یكفیه في

                                                           
  .ق.م.ج 107ق.م.م، والمادة 148، والمادة 131-2016لأمر الفرنسي رقم من ا 1104المادة  )1
  .الجزائري المدني القانون من 124المادة  فيمن القانون المدني المصري، و  5المادة  )2

  .548و 547ص حسام الاهواني، المرجع السابق،  )3
  .1040، ص141، رقم 17، مجموعة احكام النقض، س10/05/1966نقض مدني، جلسة  )4
  .1040ق، ص17، مجموعة أحكام النقض، س6ق 31لسنة  224، طعن رقم 10/05/1964نقض مدني، جلسة  )5
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ومسألة تقدیر مدى التناسب وأهمیة التنفیذ یستقل بتقدیرها قاضي الموضوع، فإخلال المؤجر بالالتزام 

جزء منها یتناسب مع قیمة الترمیمات اللازمة، وفي عقد المقاولة  وإنمابالصیانة لا یبرر حبس كل الأجرة 

 والإخلالزمة للتنفیذ المعیب، اللا الإصلاحاتیكون الامتناع عن دفع مستحقات المقاول في حدود قیمة 

بجزء ضئیل جدا من الثمن لا یبرر التمسك بالدفع، فلا یجوز لشركة الكهرباء مثلا أن تقطع التیار عن 

  .)1(ة أنه لم یدفع مبلغا تافهامشترك بحج
  

  الفرع الثاني

  یجب ألا یكون عدم التنفیذ راجعا إلى مسلك المتمسك بالدفع

لا یجوز التمسك بالدفع إذا كان عدم التنفیذ راجعا لمسلك المتمسك بالدفع، فلا یجوز للمتعاقد أن 

هو البادئ بعدم تنفیذ التزامه المقابل لهذا الالتزام الذي یدعى عدم تنفیذه، أو إذا كان یتمسك بالدفع إذا كان 

  تنفیذ التزامه.ب الآخرهو السبب في عدم قیام الطرف 

خل بالتزامه عمدا وقصر في الوفاء اقد الذي أوتطبیقا لذلك قضت محكمة النقض المصریة بأن المتع

  .)2(التنفیذ، لا یقبل منه الدفع بعدم تنفیذ الالتزام المقابلبه وجحد تعهده وأعرب عن نیته في عدم 

التنفیذ كما لو تراخى في تقدیم المستندات  مولا یجوز التمسك بالدفع إذا كان المتمسك به هو البادئ بعد

كما لا یجوز التمسك بالدفع إذا كان  اللازمة مما جعل نقل الملكیة عسیرا أو عدم الوفاء بمستحقات المقاول.

المتمسك به قد تسبب في عدم تنفیذ التزامات المتعاقد الآخر، كما لو تراخى في تحدید المواصفات التفصیلیة 

  اللازمة لقیام البائع بالالتزام بالتسلیم أو رفض فحص الشيء تمهیدا لتسلیمه.

عاقد الآخر ولا محل للتمسك بالدفع إذا كان عدم التنفیذ راجعا إلى عدم تعاون المتمسك بالدفع مع المت

    .)3(مخالصة بما یدفع له أو عدم سعیه للمطالبة بالثمن إعطاءمثل رفض 

  

  لثالثا المبحث

  لدفع بعدم التنفیذكیفیة التمسك با

ترك الدفع بعدم التنفیذ لتقدیر الطرف أن یُ  والجزائر المستقر علیه قضاء وفقها في فرنسا ومصر

الصور القضائیة التي  سنعرضو ، القضاء أو الاعذار للتمسك بهالمتمسك به، ومن ثم لا یشترط اللجوء إلى 

من خلال المطالب  وموانع التمسك بهعمال هذا الدفع إثم نحدد صاحب الحق في ، یتخذها الدفع بعدم التنفیذ

  الآتیة:

  

                                                           
1) Ghestien. (J), Op cit, p363. 

  .549حسام الاهواني، المرجع السابق، ص )2
3) Ghestien. (J), Op cit, p362. 
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  الأولالمطلب 

  الصور القضائیة للدفع بعدم التنفیذ

فیكفي أن یمتنع المتمسك بالدفع عن تنفیذ  ،رفع دعوىالأصل أن التمسك بالدفع بعدم التنفیذ لا یتطلب 

دفع بعدم التنفیذ التزامه متى أخل خصمه بالتزامه المقابل، وهنا تتجلى الطبیعة الخاصة غیر القضائیة لل

 161والمادة  131- 2016من الأمر الفرنسي رقم  1220و 1219لم تتضمن المواد كوسیلة دفاعیة، و 

  أیة إشارة لكیفیة التمسك بالدفع بعدم التنفیذ. ق.م.ج 123والمادة ق.م.م. 

 ةیرفع المتمسك بالدفع دعوى مبتدأعندما أولها قضائیة  صورثلاث الدفع بعدم التنفیذ یتخذ  ومع هذا

لب ادعوى یطخصم المتمسك بالدفع إذا رفع وثانیها  .)1(یطلب فیها من القضاء إقرار حقه في التمسك بالدفع

یطالب المتمسك بالدفع من المحكمة إقرار حقه في التمسك بالدفع، وفي ف، هتنفیذ التزامالمتمسك بالدفع بفیها 

مسك بالدفع أي یقر هذه الحالة یتحذ الدفع بعدم التنفیذ صورة دفع موضوعي، و للقاضي تقدیر موقف من یت

علیه بالتنفیذ،  دفعه أو یرفضه، فإذا أقر القاضي المتمسك بالدفع على دفعه، فإن هذا لا یمنعه من الحكم

   .)2(ولكن یقرن الحكم بشرط هو أن یقوم المدعي بتنفیذ التزامه في الوقت ذاته

وقد یأخذ الدفع بعدم التنفیذ صورة إشكال في التنفیذ، وذلك إذا ما أراد المحكوم له تنفیذ الحكم قبل أن 

موضوعي، ثم صورته كإشكال في التنفیذ وسنتناول الدفع بعدم التنفیذ في صورة دفع . )3(یقوم بتنفیذ الالتزام

  : من خلال الفرعیین الآتیین وذلك
    

  ولالفرع الأ 

  الدفع بعدم التنفیذ في صورة دفع موضوعي

عند رفع الدعوى من قبل أحد طرفي العقد یطلب فیه إلزام مدینه بتنفیذ التزامه، فلا یسوغ للمحكمة 

صاحب الحق فیه، فللطرف الآخر أن یدفع ادعاء المدعي إعمال الدفع بعدم التنفیذ ما لم یطلب ذلك صراحة 

  فیه بالدفع بعدم التنفیذ.

                                                           
  .45و 44سعید السید علي، المرجع السابق، ص  )1

قضت محكمة النقض بأنه: "ولئن كان المعتصم بالحق في الامتناع عن التنفیذ في غیر حاجة إلى دعوى یرفعها على المتعاقد 

الآخر للترخیص له باستعمال هذا الحق، بل له أن یتربص حتى ترفع علیه الدعوى من ذلك المتعاقد الآخر بمطالبته بتنفیذ ما 

ك فیها حینئذ بحقه في عدم التنفیذ، إلا أنه لیس في القانون ما یمنعه من رفع دعوى على توقف عن تنفیذه من التزاماته فیتمس

المتعاقد الآخر بالاستناد إلى حقه هذا إذا ما أنكر علیه هذا المتعاقد أو نازعه في مدى ما یحق له حبسه من التزاماته، وأراد هو 

في تقدیر هذا المدى، ذلك أنه لكل ذي دعوى تحمیه من من ناحیة أخرى أن یؤمن نفسه من عواقب ما قد یقع من خطأ 

  . 1018، ص159، رقم 16، المجموعة، السنة 11/11/1965الاعتداء وتقرره عند المنازعة فیه". نقض مدني
  .550حسام الأهواني، المرجع السابق، ص )2
  .1171، المرجع السابق، ص)العقد، (، المجلد الأولعبد الرزاق السنهوري، الوسیط )3
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وعلیه وبما أن الدفع بعدم التنفیذ هو دفع یمارسه المتمسك به فالسؤال الذي یطرح في هذا الصدد هو 

  إلى أي نوع من الدفوع ینتمي الدفع بعدم التنفیذ؟

عات یقسم الدفوع إلى ثلاثة أقسام هي دفوع موضوعیة وللإجابة على هذا السؤال نوضح بأن فقه المراف

  ودفوع شكلیة ودفع بعدم القبول.

فالدفوع الموضوعیة هي التي توجه إلى الحق الذي یطالب به المدعي سواء تعلقت بأصل وجوده أو 

 أما الدفوع الشكلیة فهي الدفوع التي توجه إلى صحة إجراءات الخصومة أو اختصاص بمداه أو بانقضائه.

والدفع بعدم القبول هو الذي یوجه إلى وسیلة حمایة الحقوق، وهي الدعوى، فهي بمثابة إنكار حق  المحاكم.

  المدعي في إقامتها.

وبالنسبة للدفع بعدم التنفیذ فهو لا یتوجه إلى صحة إجراءات الخصومة ولا اختصاص المحاكم، وعلیه 

 ،فع الدعوى، ولذلك لا یعد أیضا دفعا بعدم القبولكما أنه لا یوجه ضد الحق في ر  فلا یعد دفعا شكلیا.

  .)1(وبذلك تبقى الدفوع الموضوعیة وقد اعتبر جانب كبیر من الفقه الدفع بعدم التنفیذ من الدفوع موضوعیة

وهذا ما أكدته محكمة النقض المصریة التي اعتبرت حق الحبس والدفع بعدم التنفیذ دفوعا موضوعیا 

التمسك بها لأول مرة أمام محكمة النقض، فقد قضت في حكمها الصادر في وبالتالي لا یجوز 

بأن: "مجادلة الطاعنة في جدیة الأسباب التي تخول للمطعون ضدهم حق حبس الباقي من  10/12/1957

قضاءه في ذلك  مالثمن والوفاء به بطریق الإیداع مجادلة موضوعیة غیر مقبولة لأن الحكم المطعون فیه أقا

  .)2(باب سائغة ولها سندها في الأوراق وتكفي لحمله"على أس

ذهب إلى أن الدفع بعدم التنفیذ لا ینتمي إلى أي من الدفوع  )3(جبري محمد حبیب الدكتوروإن كان 

الثلاثة السابقة الذكر، إنما هو دفع وقتي أو تأجیلي یرمي إلى تأجیل تنفیذ الالتزام، حیث سیتوقف العقد أو 

الالتزام عن إنتاج أثره حتى یبادر المدین إلى التنفیذ، ویكون الغرض من التمسك به هو منع الحكم 

  .)4(ب، ولكن هذا المنع لیس منعا مطلقا وإنما هو منع مؤقتبالمطلو 

                                                           
، الدفوعات المدنیة والتجاریة، الطبعة الثالثة، المكتب الجامعي 1معوض عبد التواب، الموسوعة النموذجیة في الدفوع، ج )1

؛ عبد الحمید الشواربي، الدفوع المدنیة الإجرائیة الموضوعیة، منشأة المعارف، الإسكندریة، 1039، ص2001الحدیث، 

؛ محمد حسام محمود لطفي، النظریة العامة للالتزام 608لسابق، ص؛ مصطفى مجدي هرجة، المرجع ا791، ص1994

 .248، ص2002(مصادر الالتزام)، القاهرة، 
لیه لدى: عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، إ . مشار10/12/1957حكم محكمة النقض المصریة الصادر في  )2

  .862ص
في تحقیق التوازن العقدي، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة،   جبري محمد حبیب، وسائل الضغط الخاص الدفاعیة وأثرها )3

  23، ص2003
: "إن الدفع بعدم التنفیذ وإن كان یسمح بتحقیق التوازن بین الأطراف، إلا أنه Lois Boyerاستند هذا الرأي إلى قول الفقیه  )4

  تا ولیس ذا مدى نهائي".لا یؤدي إلى هدم العقد، حیث یسمح فقط بتأجیل تنفیذه، فالدفع یعد دفعا مؤق

Boyer Lois, Dalloz encyclopédie juridique, 1982, N°261, p25.  
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ومن جانبنا نرى أن الدفع بعدم التنفیذ هو دفع موضوعي لأنه یتعلق بموضوع الدعوى وهو مطالبة 

 ،المدعيوالحیلولة دون القضاء لصالح المتمسك به یرید رد هذه الدعوى و المتعاقد الآخر بتنفیذ التزاماته، 

 ،)2(ق.إ.م.إ.ج48 المادة في الجزائري لمشرعونص علیها ا .)1(مع تعریف الدفوع الموضوعیةوهو ما یتوافق 

  .)3(ق.إ.م.ف71نص علیها المشرع الفرنسي في المادة كما 

یشترط لقبوله ما و خیر، إلى ذات أحكام هذا الأیخضع فإنه ولما كان الدفع بعدم التنفیذ دفعا موضوعیا 

، وهو أمر بدیهي فالدفع لیس إلا وسیلة لممارسة الدعوى إلى جانب )4(یشترط لقبول الدعوى بصفة عامة

  الطلبات القضائیة.

، وعلى )5(ویمكن للمدعى علیه التمسك بالدفع لرد خصمه سواء بالطور الابتدائي أو الاستئنافي 

لأول مرة محكمة  الاستئناف إن هي تعهدت بالنزاع أن تفصل في هذا الدفع حتى وإن وقع التمسك به لدیها 

ولا یعد التمسك به من باب الطلبات الجدیدة، وبالتالي للمدعى علیه أن یتمسك به حتى وإن سبق له أن أثار 

 .)6(خر علیهآفع بعدم التنفیذ مجرد تقدیم دفع دفوعا شكلیة، ولا یعتبر تنازلا عن الد

الحق المدعى به، ویحرز ویترتب على الحكم الصادر بقبول الدفع بعدم التنفیذ إنهاء النزاع في أصل 

أمام المحكمة  أخرىالمقضي به، فلا یجوز تبعا لذلك طرح النزاع مرة  الأمرالحكم متى أصبح باتا حجیة 

نوزع فیه مرة أخرى أمام هذه المحاكم أمكن دفع المنازعة بعدم  فإذا .)7(المصدرة له أو أي محكمة أخرى

جواز نظرها لسبق الفصل في موضوعها، وهو دفع متعلق بالنظام العام وعلى المحكمة أن تقضي به من 

  .)8(تلقاء نفسها

ویستننفذ الحكم الصادر في الدفع بعدم التنفیذ سلطة محكمة أول درجة بالنسبة لموضوع الدعوى، فإذا 

على سبیل - طعن في هذا الحكم أمام المحكمة الاستئنافیة وقررت هذه المحكمة إلغاءه بسبب بطلانه

                                                           
  تعریف الدفوع الموضوعیة: حول  )1

- SOULS. (H).et PERROT.(R), Droit judicaire privé, T1, paris, 1961, p281. 
- GLASSON. (E). et TISSIER.(A), Procédure civile, T1, 2e 2d, 1980, p79. 
- LACOSTE. (L), Précis élémentaire de procédure civile, Bordeaux, 1983, p46. 

وجدي راغب، المرجع ؛ 210ص ،1970أحمد أبو الوفا، قانون المرافعات المدنیة والتجاریة، منشأة المعارف، الإسكندریة، 

  .289؛ أحمد السید الصاوي، المرجع السابق، ص489السابق، ص
الدفوع الموضوعیة هي وسیلة تهدف إلى دحض ادعاءات الخصم، ویمكن تقدیمها " :ق.إ.م.إ.ج على أنه48 المادة  تنص )2

  "أیة مرحلة كانت علیها الدعوى في
3) L’article 71 de code procédures civiles «Constitue une défense au fond tout moyen qui tend à 
faire rejeter comme non justifiée, après examen au fond du droit, la prétention de l'adversaire ». 

  .15معوض عبد التواب، المرجع السابق، ص )4
  .290و 289صالمرجع السابق،  الصاوي،أحمد السید ؛ 486و 485والي فتحي، المرجع السابق، ص )5
  .705، ص2001في القانون التونسي والمقارن، بدون دار نشر،  مصطفى صخري، المرافعات المدنیة والتجاریة والجبائیة )6
  .213، صالمرجع السابقأحمد أبو الوفا، نظریة الدفوع في قانون المرافعات،  )7
  .332أحمد السید الصاوي، المرجع السابق، ص )8
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أول درجة التي فصلت فیه  ضوع لا أن تعید الدعوى إلى محكمةتعین علیها أن تفصل في المو  - المثال

بعدم التنفیذ هو في واقع  وآیة ذلك أن إبداء الدفع .)1(واستنفذت بذلك ولایتها وسلطتها بالنسبة لهذا الموضوع

الأمر تعرض للموضوع، والحكم فیه یعتبر صادرا في موضوع الدعوى، واستئنافه یعید الموضوع وبقوة الأثر 

ت الحكم الابتدائي أن تقضي من جدید في موضوع ستئنافیة، فیتعین علیها إن هي ألغالناقل أمام المحكمة الا

لأول مرة بأي دفع موضوعي لم  محكمة النقض (المحكمة العلیا) ولا یمكن للخصوم التمسك أمام .)2(الدعوى

یقع التمسك به سابقا أمام محكمة الموضوع، فالدفع لا یمكن إثارته لأول مرة لدى محكمة النقض إذا كان لا 

  یتعلق النظام العام. 

نازل عنه صراحة ومن المعلوم أن الدفع بعدم التنفیذ لا یتعلق بالنظام العام لا سیما وأن للأطراف الت

تتمسك بأي دفع موضوعي لم یقع التمسك به  أنلیس للمحكمة  هوذلك بتغییر نظام تنفیذ الالتزامات، كما أن

ویكون المتمسك بالدفع بعدم التنفیذ عند تعهد المحكمة بفسخ العقد أو تنفیذه في وضعیة  .)3(من المدعى علیه

الدائن (الطالب) عبء إثبات دینه، كما یتحمل المتمسك المدعى علیه، لذلك وعملا بقواعد الإثبات یتحمل 

في ضت محكمة النقض الفرنسیة بأنه: "وفي هذا الإطار ق .)4(بالدفع عبء إثبات تحقق شروط إثارة الدفع

العقود الملزمة للجانبین على الطرف الذي یرفض التنفیذ لإخلال معاقده بما علیه إثبات الإخلال إضافة إلى 

 ،غیر أنه یصعب في بعض الأحوال إثبات امتناع المدین عن التنفیذ،.)5(الشروط في دینه إثبات توفر بعض

  .)6(فیتدخل القاضي لیطلب من هذا الأخیر إثبات قیامه بالتنفیذ كإلزام البائع بإثبات تسلیمه للمبیع وتوابعه

  

  الفرع الثاني

  الدفع بعدم التنفیذ في نطاق الإشكال

صورة إشكال في التنفیذ إذا ما قضى الحكم لكل من الطرفین بحق معین قبل یأخذ الدفع بعدم التنفیذ 

الآخر وأراد أحدهما تنفیذ الحكم قبل أن یقوم بتنفیذ التزامه، جاز للآخر أن یتمسك في نطاق الإشكال بالدفع 

ط ذلك الدفع ة إذا ما استبان له جدیة القول بتوافر شرو بعدم التنفیذ ویجیبه إلى ذلك قاضي الأمور المستعجل

  .)7(المستندات رهوذلك أخذا من ظا

                                                           
  .486وجدي راغب، المرجع السابق، ص )1
  .215المرجع السابق، صالمرافعات،نظریة الدفوع في قانون أحمد أبو الوفا،  )2
 أن أو بها یتمسك أن ولصاحبها الخاصة، بالمصالح هي تتعلق بل العام بالنظام تتعلق لاأنها  الموضوعیة الدفوع في الأصل )3

 فیجوز العام بالنظام تعلقت إذا أما. بذلك الخاص بالشكل و المناسب الوقت في بها عدم التمسك طریق عن ذلك في حقه یسقط

 قانون في الوسیط ،يأحمد هندنفسها.  تلقاء من فیها والقضاء إثارتها للمحكمة یجوز كما بها یتمسك أن المصلحة لصاحب

  .258ص ،1999 ،ة، الإسكندریالجدیدة الجامعة دار طبعة والتجاریة، المدنیة المرافعات
4) OUDIN.(M), Charge de la preuve, JCL,CIV, Art1315 et 1315-1, fasc20, 8-2005, p10.  
5) Cass .Com, 27octobre1981, Bull, Civ, 1981,IV, n°372. 
6) Cass.Com, 11décembre 2001, Juris-data, n°2001-012381. 
7) PLANIOL.(M) et RIPERT.(G), Op cit, N°627. 
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علیها في المواد من  واإشكالات التنفیذ وإنما نص الفرنسي والمصري والجزائري ونلم یعرف المشرع

 315إلى  312ق.إ.م.إ.ج، والمواد من من  635إلى  631، والمواد من ق.إ.م.ف 4- 151إلى  1- 151

  .ق.م.م

تعریف إشكالات التنفیذ بحسب اختلاف المعیار الذي اعتمد علیه أو وقد تعددت أراء الفقهاء حول 

، ومع تعدد التعریفات إلا أنها تتفق على أن إشكالات التنفیذ هي التي تنشأ بسبب )1(الزاویة التي نظر إلیها

یر أن تكون منازعة التنفیذ منصبة على إجراء من إجراءات التنفیذ أو مؤثرة في سیشترط التنفیذ الجبري، و 

التنفیذ وإجراءاته، ویطلب فیها الحكم بإجراء یحسم النزاع في أصل الحق إذا كانت منازعة موضوعیة، أو 

قتا مع عدم المساس بالحق الموضوعي لحین ؤ یطلب فیها إجراء مؤقت یتمثل في وقف التنفیذ أو استمراره م

  الفصل في موضوع التنفیذ إذا كانت المنازعة وقتیة.

قبل أن یقوم بتنفیذ بالدفع في نطاق الإشكال یسعى لوقف تنفیذ خصمه للحكم  ولما كان المتمسك

  أي یطلب إجراء وقتیا لا یمس بأصل الحق، فإن طلبه هنا إشكال وقتي. التزامه

وعلى ذلك یجب أن یتوافر لقبول الدفع بعدم التنفیذ في نطاق الإشكال ما یشترط توافره لقبول 

، ویشترط أیضا توافر الشروط )2(لقبولها توافر الشروط العامة لقبول الدعوىشكالات الوقتیة، حیث یشترط الإ

  :یلي ماالعامة لقبول الدعاوى الاستعجالیة و تتمثل فی

أن تكون هناك حاجة ملحة لحمایة الحق أو المركز القانوني بمعنى حالة الاستعجال  یجب أن تتوافر -

بالحصول على حكم مستعجل بالإجراء الوقتي المطلوب، وبالنسبة لإشكالات التنفیذ لم ینص القانون على 

ضرورة توافر شرط الاستعجال فیها ولكن من المتفق علیه أن شرط الاستعجال مفترض في هذه الإشكالات 

ه، إذ أن إشكالات التنفیذ مستعجلة بطبیعتها، ولكن هذا الافتراض لیس مطلقًا بل یقبل ولا حاجة إلى إثبات

إثبات العكس فیجوز للمستشكل ضده إثبات عدم توافر الاستعجال، وإن كان ذلك أمرًا نادر الوقوع في العمل 

بوصفه قاضیًا  إلا أنه إذا أفلح المستشكل ضده في ذلك فلن یقبل الإشكال، ولن یختص به قاضي التنفیذ

للأمور المستعجلة، لأن القاعدة العامة في اختصاص القضاء المستعجل تقضي باشتراط توافر حالة 

  .)3(الاستعجال

                                                           
؛ أحمد ابو الوفاء، إجراءات التنفیذ، 605، ص1980حول تعریف الإشكال في التنفیذ: فتحي والي، التنفیذ الجبري، طبعة  )1

، منشأة المعارف، الإسكندریة، 3؛ أمینة مصطفى النمر، قانون المرافعات، ج341، ص1984الدر الجامعیة، بیروت، 

، 2000الوقتیة والموضوعیة، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة،  ؛ نبیل إسماعیل عمر، إشكالات التنفیذ الجبري261ص

  .11ص
نبیل إسماعیل عمر، المرجع  ؛507، ص2006أحمد هندي، أصول التنفیذ الجبري، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة،  )2

  .18السابق، ص
  .32، ص2007عبد الرؤوف هاشم بسیوني، إشكالات التنفیذ في أحكام القضاء الإداري، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة  )3
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رجحان وجود الحق فلا محل للحمایة الوقتیة إذا لم یرجح احتمال وجود الحق من جانب طالبها، أي أن  - 

الذي هو الأساس –فالقاضي یستدل على رجحان الحق یبدو من ظاهر المستندات أحقیة الطالب فیما یطلبه، 

  .)1(من ظاهر المستندات دون التعمق في بحثها - القانوني للحمایة الوقتیة

إلى جانب الشروط السالفة الذكر هناك شروط أخرى لا بد من توافرها لقبول الدفع بعدم التنفیذ كإشكال و 

  وقتي هذه الشروط تتمثل في:

ن هدف الإشكال هو الوقف وهو شرط منطقي، إذ أ في تنفیذ الحكم قبل تمام تنفیذه وجوب رفع الإشكال - 

المؤقت لتنفیذ الحكم، فإذا كان تنفیذ الحكم قد تم فعلاً فإن رفع الإشكال لوقف تنفیذه غیر ذي موضوع 

  .)2(والاستشكال طلبًا لاستمرار تنفیذه بلا معنى

یذ الحكم بعد تمام هذا التنفیذ، فإن هذا جائز إذا كان وإذا كان من غیر الجائز إقامة إشكال في تنف

تنفیذ الحكم قد بدأ إلا أنه لم یكتمل، ویكون الإشكال في هذا الشأن مقبولاً، شریطة ألا یكتمل التنفیذ قبل 

لاستحالة ترتیب أثر الإشكال لانعدام المصلحة فیه و الفصل في الإشكال، إذ یترتب على ذلك عدم قبول 

  .)3(ر بوقف التنفیذالحكم الصاد

یجب أن یؤسس الإشكال على وقائع لاحقة على الحكم المستشكل فیه؛ فالأصل أن الإشكال لا یجدي إلا  - 

 ،إذا كان مبناه وقائع لاحقة على صدور الحكم. أما إن كان الإشكال مبنیا على وقائع سابقة على الحكم

فالمفروض أن الحكم قطع فیها، وتحول حجیته دون إعادة طرحها على القضاء إلا بطریق من طرق الطعن 

  .)4(في الأحكام التي نص علیها القانون

قضت محكمة النقض المصریة بأن: "الإشكال من المحكوم علیه لا یجوز قبوله إلا إذا كان سببه  قدو 

ولما كان الدفع بعدم التنفیذ الذي یتمسك به الطاعن كان قائما  قد جد بعد صدور الحكم المستشكل في تنفیذه

قبل صدور الحكم الذي رفع الإشكال عنه هذا الدفع یكون قد اندرج ضمن الدفوع في الدعوى التي صدر فیها 

الحكم المذكور ومن ثم یمتنع على المحكوم ضده التحدي به على من صدر له هذا الحكم وذلك سواء كان 

  .)5(في تلك الدعوى أو كان لم یدفع به"قد دفع به 

  

  

  

                                                           
، أصول التنفیذ الجبري، دار الكتب حمد محمود؛ سید أ510المرجع السابق، ص  ،أصول التنفیذ الجبري أحمد هندي، )1

  .904، ص2006القانونیة، مصر، 
  .19صإسماعیل عمر، المرجع السابق،  نبیل )2
  .512المرجع السابق، ص ،أصول التنفیذ الجبريأحمد هندي،  )3
  .902المرجع السابق ، ص سید احمد محمود، )4
  .1673، ص17، مجموعة المكتب الفني، س10/11/1966نقض مدني، جلسة  )5
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  المطلب الثاني

  صاحب الحق في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ

  هموانع التمسك بو 

صاحب الحق في من تحدید لا بد  التمسك بالدفع بعدم التنفیذ الصور القضائیة التي یتخدهادراسة بعد 

الفرعیین الآتیین: ، وهذا ما سنتناوله من خلالالتمسك بهالتي تحول دون موانع ان الیباعمال هذا الدفع و 
      

  ولالفرع الأ 

  صاحب الحق في التمسك بالدفع بعدم التنفیذتحدید 

المتعاقدین الحق في أن یتمسك بالدفع ویمتنع عن تنفیذ  ن المصري والجزائري لكلاأعطى المشرعا

ق.م.ج عبارة  123المادة ق.م.م و  161حیث ورد في المادة  ،التزامه حتى یقوم المتعاقد الآخر بالتنفیذ

للبائع التمسك بهذا الدفع إذا أخل یجوز مثلا ف، .جاز لكل من المتعاقدین أن یمتنع عن تنفیذ التزامه...""..

المشتري بالتزامه بسداد الثمن بعد إعذاره بضرورة السداد، أو مطالبته بذلك. كما یحق للمشتري أیضا أن 

تنفیذ التزامه بسداد الثمن لعدم قیام البائع بتسلیم المبیع، ولا یسوغ للقاضي أن یتمسك بهذا الدفع فیمتنع عن 

ه إلى أن یفي یأخذ به من تلقاء نفسه، فالقاضي یجیب المتعاقد الذي یتمسك بالدفع إلى وقف تنفیذ التزام

المصریة وتطبیقا لذلك قضت محكمة النقض  ، ولكنه لا یحكم بذلك من تلقاء نفسه.غریمه بما یجب علیه

بأنه: "لا یجوز لغیر البائع أن یرفع دعوى صحة التعاقد بتخلف المشتري عن الوفاء بالتزامه بدفع الثمن؛ لأن 

  .)1(هذا الدفع هو بذاته الدفع بعدم التنفیذ ولا یقبل إلا من المتعاقد الآخر"

ولا یجوز للغیر أن كما یجوز لكل من الخلف العام أو الخلف الخاص التمسك بالدفع بعدم التنفیذ، 

بعدم التنفیذ حیث قررت بأنه: "إذا كان الدفع ، یتمسك بهذا الدفع، وهذا ما قضت به محكمة النقض المصریة

في العقد الملزم للجانبین مقصورا على ما تقابل من التزامات طرفي الاتفاق ذاتهما، أو بین أحدهما وبین 

ل الخلف العام أو الخلف لا یعتبرون من قبی-ترو العینالخلف العام أو الخاص للآخر، وكان الطاعنون مش

  .)2(فإنه لیس لهم حق التمسك في الدفع بعدم التنفیذ طالما لیس هناك حل قانوني"- الخاص للمستأجرة السابقة

بالدفع بعدم التنفیذ إذا كانت التزاماتهما المتقابلة متعاصرة، أي مستحقة  وقد یتمسك كلا المتعاقدین

الأداء في وقت واحد، حیث یتعین على كل منهما تنفیذ التزامه، ومثال ذلك أن یكون الثمن في عقد البیع 

رض الحقیقي وفي هذه الحالة یمكن الاستعانة بإجراءات الع واجب السداد وقت العقد، وكذلك الالتزام بالتسلیم.

  .)3( لمعرفة المتعاقد المخل بتنفیذ التزامه الإیداعو 

                                                           
  .1932، ص18ق، مجموعة أحكام النقض، س34لسنة  260، طعن رقم 28/12/1967مدني، جلسة  نقض )1
  .1021، ص29ق، مجموعة أحكام النقض، س44لسنة  442، طعن رقم 12/04/1978نقض مدني، جلسة  )2
  .89و 88؛ محمد حسن عبد الرحمن، المرجع السابق، ص117- 116رمزي فرید مبروك، المرجع السابق، ص  )3
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المدعي رفض دعواه، وإن كان المدعي علیه حكم كان فإذا تبین للقاضي تعنت أحد المتعاقدین، فإن 

وفي ذلك تقول محكمة الأصل، علیه بتنفیذ التزامه دون تعلیق ذلك على شرط تنفیذ المدعي لالتزامه كما هو 

المصریة أنه: "مادامت المحكمة قد اعتبرت أن التقصیر جاء من جانب المشتري دون البائع، فلا النقض 

یحق للمشتري قانونا أن یتحدى بعدم قیام البائع بتنفیذ ما التزم به، ولیس ثمة بعد ذلك ما یحول دون انقضاء 

یثق بالآخر، ولم یلجأ أحد منهما إلى  ما إذا كان كلا المتعاقدین متعنتا، أو كان كلاهما لاأ .)1(البیع بالفسخ"

فلا یبقى أمام القاضي للخروج من المأزق سوى أن یحكم على الطرفین  الإیداعإجراءات العرض الحقیقي و 

بأن یودع كلا منهما ما التزم به في خزانة المحكمة، أو تحت ید شخص ثالث یتولى التسلیم والتسلم، وعندئذ 

  . )2(حدیتم تنفیذ الالتزامین في آن وا

بتوافر شروط الدفع بعدم التنفیذ لجوء من یحق له التمسك بعدم التنفیذ لا یخل  هوتجدر الإشارة إلى أن

، فاللجوء إلى تلك الإجراءات یعتبر دلیلا على حسن النیة من جانب المتمسك الإیداعالعرض و  إجراءاتإلى 

هذه  ، لأنالإیداع العرض و إجراءاتبالدفع بعدم التنفیذ، ولكن لا یلزم للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ اللجوء إلى 

دأة الدفع عدم المبویحق للمتمسك با ق.م.ج، 274 والمادة ق.م.م 339قوم مقام الوفاء طبقا للمادة خیرة تالأ

  لا یعتبر نزولا عن التمسك بالدفع بعدم التنفیذ. والإیداعالعرض  إجراءاتفي التنفیذ، فاللجوء إلى 

أعطى الحق في التمسك بهذا الدفع لأحد طرفي العقد حیث ورد في  فقد لمشرع الفرنسيلأما بالنسبة 

، وورد في المادة یرفض تنفیذ التزامه..."یحق لأحد الطرفین أن " 131-2016من الأمر رقم  1219المادة 

  ." یحق لأحد الطرفین أن یعلق تنفیذ التزامه..." الأمرمن نفس  1220
  

  الفرع الثاني

 موانع التمسك بالدفع بعدم التنفیذ

وجود مانع یحول بسبب  مع ذلك لا یستطیع المتمسك به أن یستعمله قد تتوافر كافة شروط الدفع و

یكون في استعمال الدفع مخالفة للنظام العام والآداب، أو یوجد نص قانوني أو شرط في أن دون استعماله، ك

  العقد یقضي باستبعاد تطبیقه، أو لم تكن هناك جدوى من التمسك به، وسنتناول ذلك على النحو الآتي:

  استبعاد الدفع بعدم التنفیذ بموجب نص في القانون أو شرط في العقدأولا: 

ي بعدم جواز التمسك بالدفع بعدم التنفیذ، وذلك مراعاة لمصلحة معینة یقدر قد یقضي نص قانون

  المشرع أنها أكثر أهمیة من مصلحة المتعاقد الذي یرغب في التمسك به.

بشأن  25/01/1985الصادر في  98- 58القانون رقم  إصدارهوهذا ما أخذ به المشرع الفرنسي عند 

  المعمول به في فرنسا. الإفلاسذي أدخل تعدیلا على نظام تقویم المشروعات وتصفیتها قضائیا، وال

                                                           
  .423، ص2، مجموعة أحكام النقض المدني، السنة 08/03/1951نقض مدني، جلسة  )1
  .718و 717المرجع السابق، ص ،عبد الرزاق السنهوري ، نظریة العقد، الجزء الثاني )2
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لا یجوز لدائن المدین المفلس التمسك  من هذا القانون 37والثانیة من المادة  الأولىفطبقا للفقرتین 

 إفلاسهبالدفع بعدم التنفیذ لیمتنع عن الوفاء بتعهداته، بالرغم من أن خصمه لم ینفذ التزاماته السابقة على 

تنفیذ التزامات  ومع ذلك فإن المتعاقد مع المدین المفلس لا یثقل كاهله ذلك الالتزام إلا إذا قرر أمین التفلیسة

فقد یرى أمین التفلیسة أن مصلحة جماعة الدائنین في تنفیذ العقد، ویقوم بتنفیذه فعلا، وفي هذه  المفلس.

  الحالة یمتنع على المتعاقد أن یرفض تنفیذ التزاماته.

 لاحق على عدم جواز استعمال الدفع بعدم التنفیذتفاق ن في العقد المبرم بینهما أو باوقد یتفق المتعاقدا

كان سبب  اعدم جواز تمسك كلا المتعاقدین أو أحدهما فقط بالدفع بعدم التنفیذ أیقد یتضمن وهذا الشرط 

أسباب عدم التنفیذ دون البعض الآخر  عدم التنفیذ، وقد یقتصر هذا الاستبعاد للدفع بعدم التنفیذ على بعض

كأن یتفق في عقد البیع على أنه لا یجوز للمشتري أن یحبس الثمن إلا إذا تحققت إحدى الحالات 

، وهي عدم تسلیم المبیع أو تعرض أحد )1(ق.م.ج 388ق.م.م والمادة  457  المنصوص علیها في المادة

للمشتري مستندا إلى حق سابق أو آیل من البائع، أو وجود عیب في المبیع. ومعنى ذلك أنه لا یجوز 

للمشتري استعمال الدفع بعدم التنفیذ في حالة إخلال البائع بأي التزام آخر ناشئ عن عقد البیع لا یندرج في 

.وهذا الشرط الاستبعادي لا خلاف على صحته متى كان صریحا ومحددا یهاإلالثلاثة المشار  الحالات إحدى

تحدیدا كافیا حتى یتمكن المتعاقد من معرفة الحدود التي یستطیع فیها التمسك بالدفع بعدم التنفیذ، وتلك التي 

حق  لا یستطیع فیها التحصن بالدفع، ومن ثم فلا یجوز أن یكون هذا الشرط عاما وغیر محدد، بحیث یفرغ

  المتعاقد في الاستعانة بالوسائل المقررة في التمسك بالدفع كأحد الوسائل المقررة قانونا لحمایته من مضمونه.

  استبعاد الدفع بعدم التنفیذ لمخالفة النظام العام والآدابثانیا: 

ته مقید بألا یكون في المتعاقد الآخر بتنفیذ التزاما إخلالالمتعاقد بالدفع بعدم التنفیذ في حال تمسك إن 

تمسكه به مخالفة للنظام العام والآداب، كما هو الحال بالنسبة لامتناع التمسك بالدفع بعدم التنفیذ في مجال 

مراعاة لحرمته، فلا یجوز مثلا لمتعهد الجنائز الامتناع عن تسلیم جثة  الإنسانالالتزامات التي تتعلق بجسم 

  .)2(جنازةالمیت لأهله لعدم دفعهم مصاریف ال

  استبعاد الدفع بعدم التنفیذ لعدم جدوى التمسك بهثالثا: 

ذ التزامه حمل المتعاقد الممتنع عن تنفیهو إذا كان الهدف الأساسي من التمسك بالدفع بعدم التنفیذ 

فمثلا إذا ما تعهد فنان بعدم  من التمسك به إن لم یتحقق هذا الهدف.جدوى  الحال على التنفیذ، فلا

حفل معین، ثم أخل بهذا الالتزام وشارك في الحفل، فلا یكون هناك جدوى من لجوء  إحیاءالمشاركة في 

المتعاقد الآخر إلى التمسك بالدفع بعدم التنفیذ بل یكون من مصلحة المتعاقد الآخر هنا أن یطالبه بفسخ 

  العقد والتعویض إن كان له مقتضى.

                                                           
  .90رمزي فرید مبروك، المرجع السابق، ص )1
، 1982- 1981مصطفى عبد الحمید العدوي، النظریة العامة، للالتزام، المجلد الأول، العقد، دار النهضة العربیة،  )2

  .407ص
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  الثالث الفصل

  وانقضائه التمسك بالدفع بعدم التنفیذثار آ

وسیلة الدفع من مزایا، فهذه الآلیة تمیز به بما ترهین الدفع بعدم التنفیذ آلیة إن لجوء المتعاقد الى 

لتحقیق العدالة والمساواة بین طرفي العقد، حیث أنه لیس من العدالة في شيء أن یجد أحد الطرفین نفسه 

الآخر لا یقوم بتنفیذ التزامه، وهو أیضا وسیلة ضغط على الطرف مضطرا إلى تنفیذ التزامه، في حین أن 

على الأداء المقابل لالتزامه إلا إذا المتعاقد الآخر حیث أن استعماله یشعر الطرف الآخر بأنه لن یحصل 

نفذ التزمه هو، فیدفعه إلى التعجیل بتنفیذ ما علیه، كما أنه وسیلة ضمان لأن من یستعمله یؤمن نفسه ضد 

یعتبر الدفع ذلك بالإضافة إلى أو جزء كبیر منه، و  خر، فیضیع على الموفى كل ما أوفىإعسار الطرف الآ

  كلفة. معة وغیر بعدم التنفیذ وسیلة بسیطة وسری

عدم ویقصد بها ما یترتب على التمسك ب ثارفرزه من آبما قد یاللجوء إلى هذه الآلیة رهین أیضا كما أن 

یصبح التزام حیث  بین المتعاقدین اآثار ب تِ رَ شروط الدفع بعدم التنفیذ فإنه یُ  التنفیذ المعني، فإذا توافرت

المتعاقد الدافع موقوفا بحیث لا یجبر على تنفیذه. ولكنه لا یزول كما هو الشأن في فسخ العقد، وإنما یبقى 

العین الممتنع  تنفیذ لا تصل الى حد التمسك ببیعالممتنع عن الكما هو دون نقص في مقدراه. ولكن حقوق 

لدفع بعدم التنفیذ أو متمسكا بالحق في الحبس، فالدفع عن تسلیمها والاستیفاء من ثمنها سواء كان متمسكا با

نما یظل كما هو، ولكن یترتب على الدفع تجمید التنفیذ فقط لحمل إ و  ،بعدم التنفیذ لا یؤثر على المبیع

  المتعاقد الآخر على تنفیذ التزامه.

خلف العام آخرین هم الإلى  هآثار على المتعاقدین فحسب، وانما تمتد الدفع بعدم التنفیذ لا تقتصر آثار و 

  .لف الخاص والدائنین العادیینوالخ

وتنقسم هذه  ،أسباب تؤدي إلى انقضائهاللجوء إلى آلیة الدفع بعدم التنفیذ رهین بعدم وجود  كذلك

  الأسباب إلى أسباب تؤدي الى انقضائه بطریق تبعي، وأسباب تؤدي الى انقضائه بطریق أصلي.

ثار الدفع آ من خلال مبحثین، نبین في المبحث الأول انقضائه فیذ وآثار الدفع بعدم التنوسنتناول 

  .المبحث الثاني انقضاء الدفع بعدم التنفیذ، ونعرض في بعدم التنفیذ

  

  الأولالمبحث 

  ثار الدفع بعدم التنفیذآ

فیما بین  معینة، منها ما یكون اآثار  رتبمتى توافرت الشروط اللازمة للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ 

الدفع آثار نتناول ، وسوف العام والخاص والدائنین العادیین خلفمواجهة الفي ومنها ما یكون المتعاقدین، 

  من خلال المطلبین الآتیین: بعدم التنفیذ 
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  الأول المطلب

  آثار الدفع بعدم التنفیذ فیما بین المتعاقدین

یترتب على الدفع بعدم التنفیذ تجمید تنفیذ الالتزامات وتعلیقها دون أن یزیلها، ویعتبر الأثر التعلیقي أو 

ل الوضعیة المؤقتة التي مآ ، ثمالوقفي لأثراسنتناول ، و )1(الوقفي الأثر الرئیسي والمباشر للدفع بعدم التنفیذ

  من خلال الفرعین الآتیین: یحدثها هذا الأثر
 

  الأولالفرع 

  أو الوقفي ثر التعلیقيالأ 

وهو ما  ،كما في الفسخ هالدون أن یزی قهایعلتو ات الالتزامتجمید تنفیذ لدفع بعدم التنفیذ یترتب على ا

على  والم یتفق منهالتعلیق إلا أ مفهوم واقد حدد اءوإذا كان الفقه .أو الوقفي ثر التعلیقيلأیعرف عند الفقهاء با

 :الآتيد كم الالتزامات المعلق على النحو یحدتحدید مفهوم الأثر التعلیقي وتوسنحاول  ،كم الالتزامات المعلق

  التعلیقي: الأثرأولا: مفهوم 

استخدم الفقهاء عبارة الوقف أو التعلیق، ولا فرق بین العبارتین باعتبار أن تعلیق العقد هو وقف تنفیذه 

خر ما علیه. ه من أحد المتعاقدین حتى ینفذ الآتوقیف تنفیذلعقود الملزمة للجانبین هو العامة لنظریة الوفي 

الدفع، أما الالتزامات المقابلة لها فلا تعلق ویبقى ب الالتزامات الواقعة على عاتق المتمسكوالتعلیق هنا یخص 

 .)2(جزاء إخلاله االمدین ملزما بتنفیذه

التزام المتعاقد المتمسك به إلى تنفیذ وعلى ذلك فإن الدفع بعدم التنفیذ یؤدي بكل بساطة إلى تعلیق 

، فالدفع بعدم التنفیذ یسمح فقط بتأجیل تنفیذ العقد، وبذلك هو لیه من التزاماتما ع الآخرحین تنفیذ الطرف 

: "إن الأثر في قوله عبد الحي حجازيالدكتور بهذا المعنى قد أخذ و  .)3(دفع وقتي، ولیس ذا مدى نهائي

التنفیذ هو أن یوقف الدائن تنفیذ التزاماته، كما لو كان متمتعا بأجل واقف. ویكون الدائن الجوهري للدفع بعدم 

: "یلاحظ أن الدفع بعدم التنفیذ لیس فیه أي إلى أنه حسین النوريالدكتور  ذهبو  .)4(في موقف دفاعي"

لا یفسخ ولا تنقضي الالتزامات الناشئة عنه، بل یقتصر الأمر على وقف تنفیذه. ویكفي  مساس بالعقد. فالعقد

  .)5(في التمسك بهذا الدفع" الآخرأن ینفذ أحد الطرفین التزامه لیسقط حق 

                                                           
1) DUBUISSON. (B) et TRIGAUX.(J-M), L’exception tirée de l’inexécution dans les rapports 
synallagmatiques et de ses relations avec le droit de rétention, la compensation et la résolution, 
Librairie de Recueil D. Sirey, Thèse, Paris, 1914, p92. 
2) CHAFFAI.(M-M), Op cit, p217 
3) Aubry .(C) et Rau. (C)  par Partin (E) , Cours de droit civil français, T12, 5 éd,1922 , No 747 

عبد الحي حجازي، النظریة العامة للالتزام وفقا للقانون الكویتي، مصادر الالتزام، الجزء الأول، المجلد الثاني، مطبوعات ) 4

  . 1095، ص1982جامعة الكویت، 
  .263حسین النوري، نظریة الالتزام، المصادر، مكتبة عین شمس، مطبعة الرسالة، القاهرة، ب.ت.ن، ص )5
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تمكنه من تعطیل الطلب  ویعتبر الدفع بعدم التنفیذ نتیجة أثره التعلیقي وسیلة دفاعیة ووقتیة بید الدائن

، أو مواجهة الدعوى الهادفة إلى التنفیذ أو فسخ )1(القضائي للمدین الهادف إلى الحصول على التنفیذغیر 

تسلیم الالتزام بویهم الأثر التعلیقي للدفع بعدم التنفیذ التزامات المتمسك به سواء تعلق موضوعها ب، )2(العقد

فإذا كان وقف التنفیذ یتعلق بالتزام بتسلیم  .الالتزام بإعطاء أو بعمل أو بالامتناع عن العمل تعلقعین أو 

سواء كان هذا الشيء  )3(خرء حتى یستوفي حقه من المتعاقد الآیقوم بحبس الشيأن مثیر الدفع لعین، فإن 

أن یستعمل الشيء لغرض شخصي أو أن یستولي على أنه لیس للدائن في فترة التعلیق  مادیا أو غیر مادي،

وتطبیقا لذلك تقول محكمة النقض المصریة: "...یجب على ، )4(سابا عنهاعلى غلته بل علیه أن یقدم ح

عن هلاكه  مسئولاالحابس أن یبذل في حفظه (الشيء المحبوس) من العنایة ما یبذل الرجل المعتاد، ویكون 

  .)5(الحالتین".لاتحاد العلة في المقررة في الحیازة.. أو تلفه، إلا إذا كان ذلك بسبب قهري قیاسا على القاعدة

، وإذا أنفق علیه مصاریف ضروریة أو نافعة )6(أن یحافظ على الشيء المحبوسأیضا علیه یجب و 

بس أن یحصل على إذن فللحا ،وإذا كان الشيء المحبوس یخشى علیه الهلاك أو التلف، )7(أمكنه استردادها

ق.م.ج وینتقل  971والمادة ق.م.م  1119المنصوص علیها في المادة  للأحكامبیعه وفقا من القضاء ل

وإذا هلك الشيء أو تلف في هذه الفترة لسبب أجنبي تحمل المدین تبعة . )8(الحبس من الشيء إلى ثمنه

  .)9(ذلك

وهو الالتزام بإعطاء أو بعمل أو بالامتناع عن  ،لتزام بتسلیم عینبغیر اوقف التنفیذ یتعلق  وإذا كان

 ،عن تسجیل العقدالعمل، فإذا كان الالتزام بإعطاء كالتزام البائع بنقل الملكیة، یحق لهذا الأخیر الامتناع 

وإذا كان التزاما بعمل كالتزام المتعاقد بأداء خدمات أو صنع أشیاء كان له أن یمتنع عن ذلك العمل. وإذا 

بالامتناع عن عمل كالالتزام بعدم إحیاء حفل معین في زمن معین لقاء مبلغ مالي، أمكن للمتعاقد  كان التزاما

  أن یوقف التنفیذ وذلك بإحیاء الحفل عند عدم دفع ذلك المبلغ.

                                                           
1) STORCK. (M), Art pré, p6. 
2) STORCK. (M)., Note sous Cass.Civ, 15décembrs1993,D.1994,Jurisprudence, p462. 

  .1019عبد الرزاق السنهوري، الوسیط، المجلد الاول (العقد)، المرجع السابق، ص )3
من القانون المدني المصري یجري على النحو التالي: '...وعلى الحابس أن  247كان المشروع التمهیدي لنص المادة  )4

أنور سلطان، لمرتهن رهن الحیازة". یحافظ على الشيء وأن یقدم حسابا عن غلته وفقا للأحكام التي تسري في حق الدائن ا

 .289المرجع السابق، ص
، 15/12/1966؛ نقض مدني، جلسة 1545، ص6، مجموعة أحكام النقض، س18/12/1955نقض مدني، جلسة  )5

  .1926، ص17مجموعة أحكام النقض، س
  ق.م.ج. 201ق.م.م والمادة  247الفقرة الثانیة المادة  )6
  ق.م.ج. 200ق.م.م ومن المادة  246الفقرة الثانیة من المادة  )7
  ق.م.ج. 201ق.م.م والمادة  247ة المادة الفقرة الثالث )8
على انه: "إذا هلك المبیع في ید البائع وهو حابس له كان الهلاك على  ق.م.ج 391ق.م.م والمادة  460تنص المادة  )9

  المشتري ما لم یكن المبیع قد هلك بفعل البائع...".
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ویلاحظ في الالتزام بالامتناع عن عمل أن هناك أحوالا لا یمكن وقف الالتزام فیها لأنها تتنافى مع 

، كما لو التزم شخص بعدم منافسة تاجر حیث أنها تؤدي إلى نتائج مستمرة لا یمكن تجاوزهامفهوم التعلیق، 

خر في مكان معین أو سلعة معینة لقاء مبلغ من المال، فإذا تأخر التاجر عن دفع المال المتفق علیه لا آ

وینطبق هذا الحكم على  إلا خرق الالتزام عبر المنافسة ویكون فسخا للعقد لا وقفا له. الأولیسع المتعاقد 

كما لو التزم شخص  الالتزام بعمل إذا كان القیام به واجبا في وقت محدد وإلا فات الغرض المقصود منه.

فإذا أوقف الصانع تنفیذ  لشخص ثان قصد عرضها في معرض معلوم الزمان والمكان. الأشیاءبصنع بعض 

  .)1(یكون ذلك فسخا لا تعلیقا له جرهفوات میعاد المعرض لأنه لم یتوف أالتزامه إلى حین 

مقدار الالتزام  لا یؤدي إلى تعدیلللدفع بعدم التنفیذ في العقود الفوریة التنفیذ  الأثر التعلیقيوإذا كان 

حیث أن الالتزام یبقى بمقداره المتفق علیه، ذلك أنه إذا عاد المتمسك بالدفع إلى تنفیذ التزامه، فإنه ینفذه 

عبد الحي ، وقد أخذ بهذا المعنى الدكتور ذلك لا یسري في عقود المدة ، فإنبذلك المقدار دون نقص فیه

لفوري فرق بین عقد فوري التنفیذ وعقد المدة، ففي العقد امن الأوفق في هذا الصدد أن ن ه: "نرى أنحجازي

الدفع بعدم التنفیذ  إبداءمجرد أثر تأجیلي، فمركز المتعاقدین واحد قبل وبعد  لدفع بعدم التنفیذیكون دائما ل

 فإذا امتنع البائع مدة من الزمان عن تسلیم المبیع لا یترتب على ذلك أي تعدیل في كم التزامه، فكم المبیع

الدفع هو نفسه قبل مرور هذین الشهرین وكذا الحكم بالنسبة لالتزام المشتري  إبداءبعد مرور شهرین على 

ر الدفع على مجرد بدفع الثمن. أما بالنسبة لعقد المدة، وعلى الأخص العقد المستمر التنفیذ فلا یقتصر أث

، فإذا قطعت الشركة التیار استعمال الدفععاقد بقدر مدة ، بل أنه ینقص من كم التزام المتالأثر التأجیلي

الكهربائي عن المتعاقد بسبب تخلفه عن دفع ثمن الاستهلاك، واستمر الانقطاع مدة من الزمان، فلا یعد هذا 

  .)2(محو جزء من كم العقد بقدر مدة استمرار قیام الدفع" سخا وانما هو دفع، ولكن یترتب علیهف

إن الالتزام الذي یوقف تنفیذه دون نقص في مقداره لا أیضا: " صدةعبد المنعم فرج الویذكر الدكتور 

یصدق على عقود المدة. فهذه العقود یؤدي وقف تنفیذ الالتزام فیها إلى نقص في مقدار الأداء الواجب بقدر 

قرونا الزمن الذي وقف التنفیذ خلاله، إذ أن الزمن معقود علیه في هذه العقود، فلا یمكن استیفاء الأداء إلا م

بالزمن، وما مضى من الزمن بسبب وقف التنفیذ لا یمكن تعویضه فلو أن المستأجر تأخر عن دفع الأجرة 

ن المؤجر أثناء هذه المدة أجر من الانتفاع مدة من الزمن، فإفامتنع المؤجر عن تنفیذ التزامه بتمكین المست

  ".)3(التزام المؤجر بهذا المقداریعتبر أنه لم ینفذ التزامه نهائیا لا مؤقتا، وبذلك ینقص 

إلى أن المتمسك بالدفع لا یكون مسئولا عن الأضرار التي تصیب الطرف الآخر  الإشارةخیرا تجدر وأ

"إذا توافرت شروط التمسك أنه  عبد الودود یحيالدكتوروبهذا المعنى قال  من جراء امتناعه عن التنفیذ.

                                                           
  .1019، المرجع السابق، ص)العقدالمجلد الأول (عبد الرزاق السنهوري، الوسیط ،  )1
  .356المرجع السابق، صعبد الحي حجازي، النظریة العامة لالتزام، مصادر الالتزام،  )2
، آثار العقد وانحلاله، 3عبد المنعم فرج الصدة، محاضرات في القانون المدني، نظریة العقد في قوانین البلاد العربیة، ج )3

  .140، ص1960
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بالدفع بعدم التنفیذ، كان لمن یتمسك به أن یمتنع عن تنفیذ التزامه، وهو امتناع مشروع، فلا یترتب علیه 

  .)1(نتیجة هذا الامتناع" الآخرمسئولیة عن الأضرار التي تلحق الطرف 

عن  "إن امتناع المتعاقد الذي یتمسك بالدفع بعدم التنفیذإلى  عبد الفتاح عبد الباقيالدكتور كما ذهب 

أداء التزامه إلى أن یفي غریمه بما علیه نحوه. هو حق له طالما أن شروط الدفع متوافرة. ومن ثم فهو لا 

یعد مقصرا، بل إن امتناعه عن تنفیذ التزامه هنا لا یرفع عن غریمه وصمة التقصیر في أداء التزامه هو 

لعاقد من أن یطالب غریمه بالتعویض إذا ویترتب على ذلك أن الاعتصام وراء الدفع بعدم التنفیذ لا یمنع ا

  .)2(كان هو المقصر في الوفاء بالتزامه"

  الالتزامات نطاق تعلیق  تحدیدثانیا: 

فقه و تكتسي مسألة تحدید نطاق تعلیق الالتزامات أهمیة بالغة، فطالما مثلت مصدرا لاختلاف فقهي 

تي: الآ الإشكالراسة هذا النطاق نطرح ولد، التنفیذحاجزا أمام بلورة نظام قانوني واضح للدفع بعدم ي و قضائ

خر لم یشمل إلا جزء من المتعاقد الآ إخلالاته والحال أن هل یمكن للمتعاقد تعلیق تنفیذ كامل التزام

  ق وعدم التنفیذ یبقى ضروریا؟یالتزاماته، أم أن شرط التناسب بین التعل

ونظرا  مثابة الرد على نكول المتعاقد الآخر،التنفیذ ب یعتبر تعلیق المتعاقد لالتزامه إعمالا للدفع بعدم

ضرورة التناسب بین امتناع   PILLEBOUT.(J-F)ستاذلأالوجوب التناسب بین الدفاع والهجوم، یقر 

ویؤسس هذا ، الطرف الدافع عن تنفیذ التزامه من جهة، وجسامة إخلال الطرف المدفوع ضده من جهة أخرى

الدفاع الشرعي المعروف في القانون فع بعدم التنفیذ كوسیلة دفاعیة و بین الدالتناسب من خلال المقارنة 

جسیما بما یكفي  الإخلالالجنائي والذي یشترط لإقراره التناسب بین الفعل ورد الفعل، وجب حینئذ أن یكون 

والمساواة  لتعاقدیةویتوافق هذا القول مع مبدأ حسن النیة في المادة ا .)3(لتبریر الامتناع عن تنفیذ الالتزامات

مثیر الدفع من تعلیق تنفیذ التزامه بصفة كلیة في مواجهة المتعاقد ن یقتضیان منع بین طرفي العقد واللذا

  الذي لم یخل إلا بجزء بسیط من التزامه. 

سس المقترحة نظرا لهشاشة الأ افقهیإجماعا یحرز  لم الإخلالتراط تناسب التعلیق مع والحقیقة أن اش

ذلك أن القول بالتناسب بالرجوع إلى تعریف الدفاع  تلاؤم نتائجه مع خصائص الدفع بعدم التنفیذ.وعدم 

  .)4(الشرعي غیر مقبول إذ أنه یجعل من الدفع مجرد فعل مادي وجسدي متناسیا خصوصیته التعاقدیة

                                                           
، 1986هرة، عبد الودود یحي، الموجز في النظریة العامة للالتزام، القسم الثاني، أحكام الالتزام، دار النهضة العربیة، القا )1

  .201ص
، 1983نظریة العقد والإرادة المنفردة، بدون ناشر، عبد الفتاح عبد الباقي، مصادر الالتزام في القانون المدني الكویتي،  )2

  .633ص
3) PILLEBOUT. (J-F), Op cit, p212. 
4) MALECKI. (C), Op cit, p294 et 295.  
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الدفع بعدم  فتي الضغط والضمان اللذین یؤدیهماومن ناحیة أخرى، یتعارض التدرج في التعلیق مع وظی

فكل  ،)1(ساسي لتحقیق هاتین الوظیفتینة الالتزامات المتقابلة وهو شرط أإذ یفترض الدفع عدم تجزئالتنفیذ، 

  .)2(الآخرجزء من التزام المتعاقد المتمسك بالدفع بعدم التنفیذ یضمن تنفیذ كامل التزام المتعاقد 

 الأستاذةوفي ظل غیاب نص خاص بالدفع بعدم التنفیذ في القانون المدني الفرنسي القدیم ذهبت 

MALECKI إذ لا الإخلالغیاب الموانع النظریة للقول بعدم ضرورة تناسب التعلیق مع أنه في  إلى ،

لا تقید یوجد نص یفرض عكس ذلك. كما أن شروط الدفع تكرس بصفة ضمنیة عدم التناسب باعتبار أنها 

یعتمد مبدأ  هذا إضافة إلى أن القاضي لم أو إثبات جسامة الإخلال. الإنذارالدائن بزمن محدد ولا تستوجب 

، أو من القانون المدني الفرنسي 1653المادة  بإعمال الأمرالتناسب في حالات عدیدة ومنها حین یتعلق 

كما أن  بحبس تلك العین حتى یستوفي حقه.عین حیث یقوم المتعاقد حین یتعلق الالتزام الموقوف بتسلیم 

التي ترفض الدفع ترتكز أساسا على عدم توفر أحد شروطه، لا على أساس الشكل الذي یتخذه  الأحكام

حقة بمعاینة یا، فإن القاضي یقوم في مرحلة لاورغم أن التناسب في التعلیق لیس ضرور  الامتناع عن التنفیذ.

ى ملاءمته وتناسبه مع إخلال المدین وذلك بهدف تحدید مآل العلاقة مدموقف مثیر الدفع وبالتثبت من 

والنظام العام واثبات المتعلق بإصلاح قانون العقود  131- 2016رقم  الأمرصدور  أما بعد .)3(التعاقدیة

الدفع بعدم اشترط للتمسك بالأمر من هذا  1220و 1219في المادتین المشرع الفرنسي نجد أن ، الالتزامات

بتنفیذ  للاالاخولم یتعرض لمسألة التناسب بین التعلیق و ، م التنفیذ جسیما بما فیه الكفایةأن یكون عدالتنفیذ 

ن المصري لمشرعاولم یتطرق ا من فرصة لتدارك هذا النقص. الأمرهذا إصدار الالتزامات رغم ما أتاحه 

 والإخلاللة التناسب بین التعلیق ق.م.ج لمسأ 123 ق.م.م والمادة 161المادتین  يفي نصأیضا والجزائري 

 بتنفیذ الالتزامات.
  

  الفرع الثاني

  مآل الوضعیة التعاقدیة

إلا هو فما  ،)4(یؤدي الدفع بعدم التنفیذ بمجرد التمسك به إلى إنشاء وضعیة مؤقتة وجب وضع حد لها

ویمیز  من شأنه إنهاء هذه الوضعیة.مؤقت للرابطة التبادلیة في انتظار حدث جدید أداة تؤدي إلى تجمید 

وتلك التي یمكنهم الحصول علیها  ،تحقیقها اثار التي عول علیها الأطراف أو التي أرادو أحد الفقهاء بین الآ

لدفع إلى الحصول على تنفیذ الالتزام المقابل وبالتالي التنفیذ الكامل ما یهدف المتمسك با فعادة ،بصفة فعلیة

  .)5(. إلا أنه إذا لم یتسن له ذلك فإن الالتزامات لا تبقى معلقة إلى ما لا نهایةللالتزامات التبادلیة

                                                           
1) STORCK. (M),Mise en œuvre et effets de l’exception d’inexécution, JCL. CIV.5-2003, Art 
1184, fasc. 20 , p7.  
2) CASSIN.(R), Op cit, p633. 
3) MALECKI(C), Op cit, p299. 
4) DUBUISSON.(B). et TRIGAUX.(J-M), Op cit, p99. 
5) MALECKI.(C), Op cit, p305. 



 الباب الأول                                                     النظــــــام القانــوني للــــدفع بعـــدم التنـــفیـــذ

 

99 
 

ثر التعلیقي التعرض إلى الصورة التي یتمكن الوضعیة المؤقتة التي یحدثها الأ تستوجب دراسة مآلو 

إخلال هذا الدفع من الحصول على تنفیذ المدفوع ضده لالتزاماته، وتلك التي یكون فیها المتمسك بفیها 

  وسنبین ذلك على النحو الآتي: الأخیر نهائیا.

  : تنفیذ المدفوع ضده لالتزاماتهأولا

إلى استئناف العلاقة التعاقدیة  - من خلال الأثر التعلیقي– بالأساس یهدفالدفع بعدم التنفیذ إن 

التي من شأنها الظروف على التنفیذ العیني للالتزامات، فهو یوفر  وتحقیق إرادة الأطراف في الحصول

قى بفضل أثره التعلیقي على العقد كیفما اتفق علیه بْ المساعدة على استئناف هذه العلاقة، حیث أنه یُ 

  .)1(الأطراف دون مساس بمحتواه مانعا المتمسك به من إتیان ما قد یجعل التنفیذ مستحیلا

یتحصل على مقابل التزامه  حثه على التنفیذ حتىمل المدین على تنفیذ التزاماته و إلى حویهدف أیضا 

خر لطرفین عن التنفیذ، فإن الطرف الآفأمام امتناع ا، )2(من الدائن، وإلا فلا مطمع له في إلزامه بأي شيء

قد یسعى  دون إعطاء المنافع التي وعد بها علما منه بأنه لا یمكنه الحصول على المنافع التي عول علیها

إلى وضع حد لفترة التعلیق وإلى استئناف الالتزامات  - إن تم- ویؤدي هذا التنفیذ  ،)3(جاهدا لتنفیذ التزامه

  التعاقدیة.

للتنفیذ، أما إذا استحال التنفیذ وكانت الاستحالة نهائیة أو  إمكانیةوجود  الإكراهیةوتفترض هذه الوظیفة 

  إذا لم یعد للتنفیذ جدوى فإن الضغط یفقد جدواه.

بكامل الالتزام  الإخلال، فإذا تعلق الإخلاللى المدین بحسب درجة المسلط عوتختلف فعالیة الضغط 

یختلف حسب مصلحة المتعاقد المرتبطة بقیمة المنافع التي قد یتحصل علیها إن هو  الإكراهيفإن المفعول 

لها المتعاقد المخل في هذه الحالة هي إلى أن الخسارة التي یتعرض  الإشارةوتجدر  .)4(قام بتنفیذ التزامه

مجرد خسارة سلبیة فهي تتعلق بعدم الحصول على المنافع الموعود بها، وقد تكون هذه الوضعیة الناتجة عن 

 بجزء من الالتزام، فإن الإخلالوفي صورة تعلق  .)5(فیها الأولنه المتسبب مریحة له لا سیما وأ الإخلال

فكلما كان هذا الجزء كبیرا زاد مفعول  ،تلف بحسب أهمیة الجزء المنفذللتعلیق یخ الإكراهيالمفعول 

  .)6(الضغط

كما یختلف هذا المفعول بحسب وجود بدایة تنفیذ من قبل المتعاقد المتمسك بالدفع وحسب أهمیة هذا 

غط المسلط كلما بدأ الطرف الدافع بتنفیذ التزامه وكان هذا التنفیذ هاما كلما انخفض الض ، ذلك أنهالتنفیذ

  .على الطرف المدفوع ضده

                                                           
1) GHESTIN. (J), ART, préc, p50. 
2) MAZEAUD  . (H-L-J). et CHABAS(F)., Op cit, p1173. 
3) CHAFFAI. (M), Op cit, p220. 
4) CHAFFAI. (M), idem, p221. 
5) GERBAY. (PH), Moyens de pression privés d’exécution du contrat, thèse, 1976, p219. 
6) CASSIN. (R), Op cit, p633. 
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غیر أنه یكفي في بعض الحالات أن یبدأ الدائن بتنفیذ التزامه حتى یجد المدین نفسه مجبرا على 

ویبرز ذلك خاصة في إطار بعض العقود المستمرة، حیث یكون المدین مجبرا على التنفیذ. فإذا ما  ،الوفاء

نتیجة عدم دفع معاقده  الأجهزةهذه  وصیانة بالإصلاحاتعالیة التكنولوجیا عن القیام  الأجهزةامتنع مزود 

المدین یجد نفسه في وضع حرج لأن العقد یمنعه من القیام بهذه الأعمال بنفسه ثمن الخدمات السابقة، فإن 

  .)1(أو بواسطة الغیر وهو ما یدفعه إلى التنفیذ

، ویؤدي هذا )2(وذلك بتنفیذ التزامه أن الدفع قد حقق أهدافهیمكن القول عند رضوخ المدین للجبر و 

ثاره دون حاجة لاتفاق جدید إذ لیس للدفع أي أثر قطعي د لفترة التعلیق، ویستأنف العقد آالتنفیذ إلى وضع ح

وفي هذه المرحلة لا یمكن للدائن طلب فسخ العقد أو التمادي في معارضة معاقده بالدفع في  ،)3(أو تجدیدي

فإذا ما رفض تنفیذ الالتزامات المحمولة علیه رغم وفاء معاقده فإنه یصبح  .)4(ظل زوال سبب المعارضة

یمكن أن یتحول الدفع ، وهو أمر منطقي إذ لا )5(بمثابة المتعاقد المخطئ المخل بالتزامه دون سبب شرعي

تنصل من تنفیذها لا سیما وأن الدائن یتعهد بعدم التنفیذ من وسیلة لضمان تنفیذ الالتزامات إلى وسیلة لل

  .مدینه بمجرد الدفع بعدم التنفیذ وبصفة ضمنیة بتنفیذ التزامه حال وفاء

  النهائي بالالتزامات الإخلال: ثانیا

للدفع إلى تنفیذ الالتزامات المتقابلة، فإنه قد یؤدي إلى وضع یكون فیه  إذا لم یؤد الأثر التعلیقي

بالنهائي لأنه لن یقع تنفیذ الالتزامات التعاقدیة كیفما أرادها  الإخلالصف و بالالتزامات نهائیا، وی الإخلال

الزمن أو حینما  في الإخلالویكون إخلال المدین بالتزاماته نهائیا عندما یتمادى  .)6(الأطراف عند التعاقد

یعبر المدین صراحة أو ضمنیا عن نیته في عدم التنفیذ ما یؤدي إلى مخالفة ما سبق للأطراف الاتفاق علیه 

 عند التعاقد.

القاضي لا یقتصر ل العقد أن نعتبر أن دور آأنه من الأفضل لتحدید م GHESTIN الأستاذیرى 

المتمسك ویحتفظ  ،بل أنه یقوم بتحقیق وإعمال الحلول والجزاءات التي وقعت المطالبة بها ،على إعمال الدفع

جبر مدینه على التنفیذ إن كان ممكنا أو طلب فسخ العقد عند استحالة  بإمكانیةالدفع خلال فترة الانتظار ب

  التنفیذ.

                                                           
1) CHAFFAI. (M), Op cit, p222. 
2) DUBUISSON. (B) et TRIGAUX.(J-M), Op cit , p99. 
3) STORCK. (M), Mise en œuvre et effets de l’exception d’inexécution, Art. Prec, p6- p8. 
4) GERBAY. (PH), Op cit, p203.  
5 ) Cour d’appel Orléans, 23 octobre 1975,D.1976, p37. « L’obligation trait pour trait étant 
affrété, le contrat synallagmatique doit rependre ses effets temporairement suspendue et que par 
conséquent un architecte et en faute d’avoir mis fin unilatéralement à sa mission si le maitre de 
l’ouvrage s’est décidé à payer ses honoraires». 
6) DUBUISSON. (B) et TRIGAUX. (J-M), Op cit, p107-108. 
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لصادر ا 223852العلیا الجزائریة في قراراها رقم وهذا ما قضت به الغرفة المدنیة بالمحكمة 

، حیث جاء فیه: "من الثابت قانونا إذا لم یوف احد المتعاقدین بالتزاماته جاز للمتعاقد 24/05/2000في

  .)1(أن یطلب تنفیذ العقد أو فسخه مع التعویض في الحالتین إذا اقتضى ذلك" الآخر بعد اعذاره

  :الجبري التنفیذ- 1

 أن یقوم الملتزم بمقتضى العقد بتنفیذ ما التزم به اختیارا ویسمى هذا التنفیذ العیني الاختیاري صلالأ

ذلك یحتفظ المتمسك لم یقم المدین بالتنفیذ العیني اختیارا جاز جبره علیه متى كان ذلك ممكنا. وعلى  فإذا

ف عام لتنفیذ ك التنفیذ الذي یجریه موظذلوهو ي مطالبة معاقده بالتنفیذ الجبري، بالدفع بعدم التنفیذ بحقه ف

  .)2(خر یعطیه قوة تنفیذیة وبالقوة الجبریة عند الاقتضاءحكم أو سند تنفیذي آ

ویتم التنفیذ الجبري عن طریق السلطة العامة، حیث یتولاه موظف مختص بالتنفیذ، یطلق علیه اسم  

تجأ إلى التنفیذ الجبري إلا إذا توافر في حق الدائن عدة ولا یلُ  القضاء. إشراف"المحضر"، ویتولى عمله تحت 

شروط هي أن یكون الحق محقق الوجود أي غیر متنازع فیه منازعة جدیة، وأن یكون معلوم المقدار، وحال 

  .)3(والمحررات الموثقة والأوامر الأحكامالأداء، وثابتا في سند تنفیذي، والسندات التنفیذیة هي 

إذا ف ،)4(وهذا هو التنفیذ العیني المدین في مواجهة الدائنما التزم به  الجبري بعینویكون التنفیذ 

أو إلى خطأ المدین، لا یبق أمام الدائن  أجنبيسواء رجعت الاستحالة إلى سبب  استحال التنفیذ العیني،

ا إذا رجعت . أم)5(إذا رجعت استحالة التنفیذ إلى خطأ المدینلتنفیذ بمقابل اسوى المطالبة بالتعویض أو  

  .)6(، فإنه یترتب علیها انقضاء الالتزام، ویمتنع بالتالي الرجوع على المدین بالتعویضالاستحالة لسبب أجنبي

"یجبر المدین أنه: جاء فیها حیث  ق.م.م 203ولقد نص المشرع المصري على هذا المبدأ في المادة 

  .التزامه عینیا متى كان ذلك ممكنا"على تنفیذ  220و 219بعد إعذاره طبقا للمادتین 

یجبر المدین بعد " نه:أجاء فیها حیث  من ق.م.ج 164في المادة رع الجزائري المشعلیه أیضا ونص 

  .على تنفیذ التزامه عینیا متى كان ذلك ممكنا" 181و 180إعذاره طبقا للمادتین 

"یجوز للدائن على أنه:  131- 2016رقم  الأمرمن  1221في المادة فقد نص المشرع الفرنسي أما 

بالتزام معین أن یقیم دعوى بعد الاعذار، طلبا للتنفیذ العیني، إلا إذا كان هذا التنفیذ مستحیلا أو إذا وجد 

  ."عدم تناسب واضح بین كلفته بالنسبة للمدین وفائدته بالنسبة للدائن

                                                           
  . 2014موسوعة الاجتهاد القضائي الجزائري، اسطوانة، شركة كلیك، المحمدیة، الجزائر،  )1
  .17، ص2004عادل جبري محمد حبیب، التنفیذ العیني للالتزامات العقدیة، دار الفكر الجامعي،  )2
  .47المرجع السابق، ص ، رمضان ابو السعود )3
  .13، ص2001عزمي عبد الفتاح، قواعد التنفیذ الجبري، دار النهضة العربیة،  )4
من الأمر  7-1231الى  1231ق.م.ج، والمواد من  187الى  176ق.م.م، المواد من  233الى  215راجع: المواد من  )5

  .131- 2016رقم 
  .131- 2016من الأمر رقم  1- 1351و 1351ق.م.ج والمواد  307والمادة ق.م.م  373راجع: المادة  )6
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، بعد الاعذار، في مهلة وكلفة ن أیضا"یحق للدائعلى أنه:  الأمرمن نفس  1222تنص المادة كما 

ل بترخیص مسبق من القاضي ما تم القیام به مخالفة یمعقولتین، أن یقوم بتنفیذ الالتزام بنفسه أو أن یز 

ویجوز للدائن أن یطلب  لهذا الالتزام، ویجوز له أن یطلب من المدین رد المبالغ المرصودة لهذا الغرض.

  .المبالغ الضروریة لهذا التنفیذ أو هذه الازالة"من القضاء أن یقدم المدین 

للدائن الحق في على أنه: " 131- 2016رقم  الأمرمن  1341في المادة ي نص المشرع الفرنسو 

لاحظت و  ."فیجوز له أن یجبر المدین على تنفیذه طبقا للشروط التي نص علیها القانون ،تنفیذ الالتزام

والقرارات الصادرة عن المحاكم الفرنسیة، أن طلب التنفیذ  الأحكاممعاینة  عدب MALECKI الأستاذة

الدفع بعدم ب لمتمسكذلك أن السماح ل ،بصفة متوازیة الأطرافالجبري كثیرا ما یتجسد في تخفیض لدیون 

  .)1(ملاءمة دفاعه مع إخلال معاقده، یوجب السماح للقاضي بجبره على تخفیض ما علیه من دین

الالتزامات ومرهقة للمدین یجیز  بتكافؤفي حالة حدوث تغیرات استثنائیة مخلة  هأنإلى  الإشارةوتجدر 

إذا جعل التغیر على أنه: " 131-2016مر رقم الأمن  1195المادة  تنصالتدخل، فقد القانون للقاضي 

، الذي لم یقبل الأطرافبالنسبة لأحد  م العقد، التنفیذ مكلفا بشكل باهظغیر المتوقع في الظروف وقت ابرا

التفاوض على العقد، ویستمر  إعادة الآخرتحمل المخاطر، یجوز لهذا الطرف أن یطلب من المتعاقد 

  إعادة التفاوض. أثناءبتنفیذ التزاماته  الآخرالطرف 

للطرفین الاتفاق على فسخ العقد، في التاریخ  التفاوض أو فشله، یجوز إعادةفي حال رفض 

القاضي أن یحكم طبقا لتكییفه. عند عدم وجود من أو أن یطلبوا باتفاق مشترك  والشروط التي یحددانها،

الاتفاق في مهلة معقولة، یجوز للقاضي بناء على طلب طرف واحد إعادة النظر في العقد أو إنهائه في 

  .التاریخ والشروط التي یحددها"

ق.م.ج على 107المادة من  الفقرة الثالثة ق.م.م التي تطابق 147رة الثانیة من المادة كما نصت الفق

"... إذا طرأت حوادث استثنائیة عامة لم یكن في الوسع توقعها، وترتب على حدوثها أن تنفیذ الالتزام  :أنه

التعاقديّ وإن لم یصبح مستحیلا صار مرهقا للمدین، بحیث یهدده بخسارة فادحة، جاز للقاضي تبعًا 

الطرفین أن یرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، ویقع باطلا كل اتفاق للظروف وبعد مراعاة مصلحة 

  .*على خلاف ذلك"

ضرورة السماح للقاضي بتعدیل الالتزامات التعاقدیة خاصة  )CARBONNIER)2.(J)الاستاذ أقر و 

 وأن تعدیل العقد غالبا ما یكون الضمان الوحید لتنفیذه.

 

 

  

                                                           
1) MALECKI. (C), Op cit, p315. 
2) CARBONNIER. (J), Op cit, n°69, p270. 
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  فسخ العقد: - 2

الدفع یحتفظ طوال مدة فترة التعلیق وخاصة عند تمادي المتمسك بیرى جانب من الفقه الفرنسي بأن 

فإذا كان الدفع بعدم  ،جبره على التنفیذ إمكانیةبالتزامه، بإمكانیة فسخ العقد إلى جانب  الإخلالالمدین في 

وكان هذا الموقف یتأسس على  .)1(التنفیذ یهدف بالأساس إلى تنفیذ العقد فإنه غالبا ما یمهد إلى انقضائه

من القانون المدني الفرنسي قبل تعدیله، وقد كانت هذه المادة تعطي الدائن خیارا بین أن  1184المادة 

تیجة ذلك بالطابع الاختیاري للفسخ سواء بالنسبة للدائن أو یطلب التنفیذ العیني أو الفسخ، ویقر الفقه ن

  بالنسبة للمحكمة التي تتمتع في هذا المجال بسلطة تقدیریة واسعة للحكم بما تراه مناسبا.

 نص على بطلان العقدت 1184 المادة أصبحت 131-2016لفرنسي رقم اصدور الأمر بعد ولكن 

"یحق للطرف الذي لم ینفذ التعهد حیاله، أو أنه قد نفذ  :على أنه تنصالتي 1217المادة وحل محلها 

  بشكل ناقص أن:

  یرفض تنفیذ التزامه أو یعلق تنفیذه؛ -

  یسعى إلى التنفیذ الجبري العیني للالتزام؛ -

  یطلب تخفیض الثمن؛ -

  یطلب فسخ العقد؛ -

  یطلب التعویض عما ترتب من نتائج عدم التنفیذ. -

  .غیر المتعارضة، ویجوز إضافة التعویض إلیها دائما" یجوز الجمع بین الجزاءات

 المتاحة الجزاءات جمیع عددفي فقرتها الأولى أن المشرع الفرنسي  ةالسابق مادةالالملاحظ من خلال 

 في حر الأداء عدم ضحیة الدائنف ،ولیس لهذا التعداد قیمة تراتبیة خل بالتزامه،ممواجهة مدینه الفي  للدائن

ئن االمادة للدنفس الثانیة من  أتاح المشرع الفرنسي في الفقرة ذلك على وعلاوة. لحالته الأنسب العقوبة اختیار

  .جمع بین الجزاءات غیر المتعارضة، مع جواز إضافة التعویض دائما إلى هذه الجزاءاتال

"في العقود : على أنه ق.م.ج119ق.م.م و 157نصا في المادة فقد الجزائري والمصري  ینالمشرع أما

الملزمة للجانبین، إذا لم یوف أحد المتعاقدین بالتزامه جاز للمتعاقد الاخر بعد اعذاره المدین أن یطالب 

  .بتنفیذ العقد أو فسخه، مع التعویض في الحالتین إذا اقتضى الحال ذلك..."

فقط  الخیار ئنللدا االمشرعین المصري والجزائري كرسأن  السابقتین الملاحظ من خلال نص المادتین

  التعویض في الحالتین إذا اقتضى الحال ذلك. إمكانیةمع  بین طلب تنفیذ العقد والفسخ

                                                           
1) MAZEAUD. (H-L -J) et CHABAS. (F), Op cit, p1173; STORCK. (M), Mise en œuvre et 
effets de l’exception d’inexécution, Art .préc, p8. 
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د من الدفع بعدم التنفیذ في قطع العقالمتمسك ببحق المتعاقد  ROCHE DAHANالأستاذ  وقد أقر

، وذلك في الحالات التي یفقد فیها تنفیذ الالتزام جانب واحد سواء عبر اللجوء إلى القضاء أو بصفة مسبقة

  .)1(أو امتداده في الزمن الإخلالالاقتصادیة نتیجة جسامة  الأهمیةالمقابل 

قضاء محكمة النقض الفرنسیة أنه كثیرا ما  اءفقهالمعاینة بعد  ROCHE DAHANلاحظ الأستاذ و 

واستخلص من ذلك ، یؤدي الدفع بعدم التنفیذ إلى قطع العلاقات التعاقدیة سواء بصفة مباشرة أو غیر مباشرة

 الأحادي . ونتیجة لذلك فهو یقترب من الفسخ)2(أن الدفع بعدم التنفیذ هو وسیلة لفسخ العقد بصفة مسبقة

في وضعیة لا یمكن معها مواصلة العلاقة  الإخلالالجانب للعقد الذي تقره المحاكم الفرنسیة كلما تسبب 

  التعاقدیة.

المتعلق بإصلاح قانون  131- 2016مر رقم من الأ 1224في المادة وقد نص المشرع الفرنسي 

إما عن تطبیق الشرط الفاسخ أو في حالة  الفسخ"ینتج  :أنعلى العقود والنظام العام واثبات الالتزامات 

كما نص على  ."و عن قرار من المحكمة، أالدائن المدین إخطارالكفایة، عن عدم التنفیذ الجسیم بما فیه 

 .)3(من نفس الأمر 1226أحادي الجانب للعقد في نص المادة الفسخ

لا یقران بالفسخ الأحادي، فلا نجد في صلب التشریعین المصري والجزائري المدنیین لقانونین لوبالنسبة 

على  همالا یتلاءم مع حرصالفرنسي بحق فسخ العقد بالإرادة المنفردة؛ لأنه المشرع أي أثر لما یعبر عنه 

العقود وعلى ضمان استقرارها والحیلولة دون فسخها، وتوفیر سبل تنفیذها باعتبار الوظیفة  إلزامیةإقرار 

یتناقض مع مفهوم الفسخ في القانونین المصري الاقتصادیة التي تقوم بها، ولكونه أیضا عیة و الاجتما

في الجزائر في قراراها رقم  الأعلىوقد قضت الغرفة المدنیة بالمجلس والجزائري الذي یكون ضرورة حكما. 

ن إذا لم یوف بأنه: "من المقرر قانونا أنه في العقود الملزمة للجانبی 30/10/1985الصادر في  34951

احد المتعاقدین بالتزامه جاز للمتعاقد الآخر بعد اعذاره أن یطلب فسخ العقد مع التعویض إذا اقتضى الحال 

  .)4(ذلك والقضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد خرقا للقانون"

                                                           
1) ROCHE DAHAN. (J), L’exception d’inexécution, une forme de résolution unilatérale du 
contrat synallagmatique, D, 1994, chronique,  p255. 
2 ) «L’exception d’inexécution s’intègre dans un droit général d’anticipation sur la décision 
judiciaire dont disposent les parties à un contrat synallagmatique lorsque la situation 
contractuelle apparait bloquée ». ROCHE DAHAN. (J), idem, p258. 

المتعلق بإصلاح قانون العقود والنظام العام واثبات الالتزامات على أنه:  131-2016من الأمر رقم  1226تنص المادة   )3

"یحق للدائن فسخ العقد على مسئولیته، عن طریق الإخطار فیما عدا حالة الضرورة، فیجب علیه اولا أن یعذر المدین العاجز 

  عن الوفاء بالتزامه في میعاد معقول.

  صریح في حال تخلف المدین بالوفاء بالتزامه، فللدائن الحق بفسخ العقد. یبین الإخطار بشكل

  عند استمرار عدم التنفیذ یخطر الدائن المدین بفسخ العقد و بالأسباب التي تبرره.

 یجب على الدائن حینئذ إثبات جسامة عدم التنفیذ".-یحق للمدین أن یلجا إلى المحكمة في أي وقت للطعن بالفسخ
  الاجتهاد القضائي الجزائري، اسطوانة، المرجع السابق.موسوعة  )4



 الباب الأول                                                     النظــــــام القانــوني للــــدفع بعـــدم التنـــفیـــذ

 

105 
 

وقف مؤقت قتصر على فیما بین المتعاقدین لا تالدفع بعدم التنفیذ وأخیرا لا بد من الاشارة إلى أن آثار 

متد إلى الإنقاص في الالتزامات المتقابلة، وهو ما یتلاءم مع دور الدفع ذ الالتزامات العقدیة، وإنما قد تلتنفی

یتطابق  فإذا وجد المشتري أن المبیع لا الحقیقي الذي یتمثل في محاولة تنفیذ العقد وإنقاذه من خطر الفسخ.

یرفض تسلمه، بل له أیضا أن یرفض دفع الثمن نتیجة إخلال ه عند إبرام العقد، فلیس له فقط أن مع ما رآ

البائع بالتزامه بتسلیم المبیع على الحالة التي كان علیها عند إبرام العقد، وأول ما تمسك به المشتري هو 

الدفع، وفي هذه الحالة نكون أمام فرضتین، الفرضیة الأولى أن یقترح البائع إنقاص ثمن المبیع حتى یتناسب 

لنقص الذي طرأ على المبیع، وهنا لا یتحقق إنقاص الثمن إلا بعد التمسك بالدفع بعدم دفع ثمن المبیع مع ا

والفرضیة الثانیة أن یرفع المشتري الأمر للقاضي  المتفق علیه، فما الإنقاص إلا نتیجة للدفع بعدم التنفیذ.

كن جسیما (أي لم یكن النقص جسیما) لفسخ العقد، فإذا وجد القاضي أن عدم تنفیذ البائع لالتزامه لم ی

فبإمكانه إنقاص ثمن المبیع فقط، ولا یحكم بفسخ العقد، وهذا یعني استبعاد فكرة الفسخ والأخذ بفكرة إنقاص 

   الثمن التي كانت نتیجة للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ.

تطبق بشكل كبیر من قبل القضاء كلما تعلق الأمر بدعوى الفسخ فعند  )1(كانت فكرة انقاص الالتزامات

  .)2(استبعاد فسخ العقد نتیجة إخلال المدین بالتزاماته بشكل جزئي، یحكم القاضي بإنقاص التزامات الدائن

ق.م.م  157ن المصري والجزائري للقاضي رفض الفسخ بمقتضى الفقرة الثانیة من المادة أجاز المشرعا

منح المدین أجلا حسب الظروف، كما یجوز له أن یرفض أن یویجوز للقاضي ق.م.ج: "... 119دة والما

"، فإذا رفض الفسخ فإنه قد یحكم بإنقاص الالتزامات المتقابلة، فقد جاء في نفس الفقرة السالفة الفسخ...

ومن هنا قد یحكم بإنقاص  .""...إذا كان ما لم یوف به المدین قلیل الاهمیة بالنسبة لكامل الالتزاماتالذكر 

للطرف الذي  131- 2016من الأمر رقم  1217في المادة أجاز أما المشرع الفرنسي فقد  الثمن أو الأجرة.

لم ینفذ التعهد حیاله له أن یطلب تخفیض الثمن، أي ینقص من الالتزامات المقابلة له، وأضاف إلى ذلك 

یحق للدائن، بعد الاعذار من نفس الأمر على أنه: "  1223كما نص المشرع الفرنسي في المادة  التعویض.

قبول التنفیذ الناقص للعقد ویلتمس تخفیضا نسبیا للثمن. أما إذا لم یتم الوفاء بعد، فیخطر الدائن مدینه 

  "بقراره تخفیض الثمن بأقرب فرصة

                                                           
فكرة إنقاص الالتزامات لیست فكرة قانونیة حدیثة، بل عرفت منذ القانون الروماني، واتضحت معالمها في ظل القانون  )1

د المبیع على غیر الكنسي، وأبرز مجال لها كان عقد البیع التجاري، بحیث كان یحق للمشتري المطالبة بإنقاص الثمن كلما وج

 الحالة التي رآها علیه.

 (C).MALECKI, Op cit, p77. 
ثار الفسخ إعادة المتعاقدین إلى الحالة التي كانا علیها قبل العقد، فهو حل للانتقادات من أهمها أن من آهذا الرأي  تعرض )2

نقص في مقدار المبیع مثلا، لا یبدو أنه یندرج للرابطة العقدیة. بینما إنقاص التزامات الدائن كما هو في عقد البیع نتیجة 

  ق.م.ج). 122ق.م.م و 160(راجع المواد  ضمن آثار الفسخ، فهو إبقاء للعقد ولیس حل له كما في الفسخ

بلعیور عبد الكریم، نظریة فسخ العقد في القانون المدني الجزائري والمقارن، رسالة ماجستیر، كلیة الحقوق جامعة الجزائر، 

  .191ص، 1983
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  الثاني المطلب

  خلف العام والخاص والدائنین العادیینالالدفع بعدم التنفیذ في مواجهة  آثار

علاقة تبادلیة تمكنه من التصدي  إطاروسیلة دفاعیة بید أحد الأطراف في  الدفع بعدم التنفیذن كاإن 

أن یكون أحد المتعاقدین لیس من الضروري ضائي الهادف أساسا إلى التنفیذ، فللطلب القضائي أو غیر الق

 ملهممن  الخاصالخلف العام أو الدائنین العادیین أو الخلف من بل یمكن أن یكون  ،هو القائم بطلب التنفیذ

نص في ظل غیاب لا سیما  همإزاءبعدم التنفیذ یمكن الاحتجاج بالدفع فهل ، مصلحة في تنفیذ الالتزامات

 ؟ینظم هذه المسألةتشریعي 

من  الخلف الخاصو  الدائنین العادیینو الخلف العام  هةمواجسریان الدفع بعدم التنفیذ في سوف نعرض 

  خلال الفرعیین الآتیین:
  

  ولالفرع الأ 

  الدفع بعدم التنفیذ في مواجهة الخلف العام والدائنینسریان 

فمثلا ودائنیه،  )2(حول سریان الاحتجاج بالدفع بعدم التنفیذ على الخلف العام للمدین)1(اتفق الفقهاء

ودائنیه  أن یحبس العین في مواجهة المشتري، وكذا في مواجهة ورثتهله للبائع الذي لم یستوف الثمن 

الشخصیین، سواء كانت حقوقهم سابقة على ثبوت الحق في الدفع أو لاحقة علیه، وسواء كان ذلك في 

، ولیس للخلف العام للمدین ودائنیه )3(مواجهة كل دائن أو كل الدائنین مجتمعین في حالة إفلاس المشتري

أنه إذا قام أحد الدائنین العادیین بالتنفیذ على المبیع، فإن ذلك ویترتب على  .)4(سوى حقوق المدین أو السلف

 والقول بغیر ذلك یجرد الدفع من، )5(للبائع أن یمتنع عن تسلیمه إلى الدائن وذلك حتى یستوفي حقه كاملا

                                                           
1) MALECKI. (C), Op cit, p320 ; PILLEBOUT.(J-F) , Op cit, p248. 

 .1021، المرجع السابق، ص)العقدالمجلد الاول (، عبد الرزاق السنهوري، الوسیط 
العام كل من یخلف المتعاقد الذي أخل بالتزاماته في ذمته المالیة كلها أو في جزء شائع منها وهذا یشمل الوارث  الخلف )2

عبد المجید الحكیم والاستاذ عبد الباقي البكري والاستاذ محمد . والموصى له بكل التركة أو بجزء شائع منها كالثلث أو الربع

 319، ص1986ن المدني العراقي، مصادر الالتزام، الجزء الاول، مطبعة جامعة بغداد، طه البشیر، نظریة الالتزام في القانو 

  .320و
الوافي في شرح القانون ؛ سلمان مرقص، 721المرجع السابق، صالجزء الثاني، عبد الرزاق السنهوري، نظریة العقد،  )3

  .601، ص1987 ،بدون دار نشرالمدني، الالتزامات، المجلد الأول في نظریة العقد، 
؛ جلال علي العدوي، أحكام الالتزام، دراسة مقارنة في القانونین المصري 217عبد المنعم البدراوي، المرجع السابق، ص )4

  .182و 181، ص1985واللبناني، الدار الجامعیة، 
5) PILLEBOUT. (J-F), Op cit, p248. 
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الناحیة العملیة من كل ماله من أثر كوسیلة ضمان، إذ سیترتب على ذلك أن لكل دائن للمتعاقد المتمسك 

  .)1(ضده بالدفع بعدم التنفیذ أن یبیع العین جبرا، ومن ثم یفقد المتمسك بالدفع بعدم التنفیذ حقه في الحبس
  

  الفرع الثاني

  سریان الدفع بعدم التنفیذ في مواجهة الخلف الخاص

الخلف یتعین التفرقة بین ما إذا كان  )2(سریان الدفع بعدم التنفیذ في مواجهة الخلف الخاصلبیان 

، حیث حقة قبل ثبوت هذا الحققد اكتسب حقه بعد ثبوت الحق في الدفع، وما إذا كان قد اكتسب الخاص 

  في الحالة الثانیة.یسري الدفع بعدم التنفیذ في مواجهته في الحالة الأولى ولا یسري في مواجهته 

یسري الدفع بعدم التنفیذ في مواجهة الخلف الخاص، متى كان هذا الخلف قد كسب  الأولىففي الحالة 

، فمثلا إذا تأخر المشتري عن دفع الثمن، وتمسك البائع بالدفع )3(حقه بعد ثبوت الحق في الدفع بعدم التنفیذ

الدفع یسري عة بعد التمسك بالدفع ري على العین المبیوحبس العین المبیعة، فإن كل من كسب حقا من المشت

فإذا باع المشتري العین إلى مشتري ثاني أو رهنها لدائن مرتهن، جاز للبائع أن یبقى حابسا للعین  ،في حقه

المشتري لا ینقل إلى خلفه أكثر مما أن  إلى ویرجع ذلك .)4(في مواجهة المشتري الثاني أو الدائن المرتهن

كانت حقوقه خاضعة لحق البائع في حبس العین، فتنتقل هذه الحقوق إلى الخلف خاضعة لهذا  یملك، وقد

أما في الحالة الثانیة فلا یسري الدفع بعدم التنفیذ في مواجهة الخلف الخاص، إذا كان قد كسب  .)5(الحق

لو أن شخصا بعد أن رهن منزله رهنا رسمیا  حقه قبل ثبوت الحق في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ، فمثلا

سلمه للمستأجر بعقد غیر ثابت التاریخ وحبسه المستأجر حتى یستوفي التزاما في ذمة المؤجر، فإن الحبس 

  .)6(لا یسري قبل الدائن المرتهن الذي ثبت حقه قبل ثبوت الحبس

                                                           
  .90قدري عبد الفتاح الشهاوي، المرجع السابق، ص )1
ذا الشيء حقا عینیا أو حقا شخصیا، فالمشتري خلف خاص للبائع في كل من تلقى شیئا سواء كان هالخلف الخاص هو  )2

الشيء المبیع، وهذا استخلاف في ملكیة عین معینة، والمحال له خلف للمحیل في الحق المحال به، وهذا استخلاف في حق 

نه، وهذا استخلاف في حق عیني واقع على حق شخصي. عبد شخصي. والمرتهن لدین خلف لصاحب هذا الدین الذي ره

  .546الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، المجلد الأول، (العقد)، المرجع السابق، ص
"الحق في الحبس یحتج به في مواجهة الغیر ومن بینهم الخلف الخاص للبائع، إلا أن  قررت محكمة النقض المصریة أنه: )3

هذا الحق لا یسري على من یشهر حقه من أصحاب الحقوق العینیة قبل أن یثبت للحائز الحق في حبس الشيء". نقض 

  .932، ص29، مجموعة أحكام النقض، س20/03/1978مدني، جلسة 

  مخالفة إذا كان الحق في الحبس سابقا على شهر هذه الحقوق العینیة، فإن الدفع یسري في حقها.ومؤدى ذلك إعمالا لمفهوم ال
  .163محمد نجیب عوضین، المرجع السابق، ص )4
  .720عبد الرزاق السنهوري، نظریة العقد، الجزء الثاني، المرجع السابق، ص )5
  .193و 192محمد نجیب عوضین، المرجع السابق، ص )6
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دم التنفیذ یسري في مواجهة عأن هناك من الفقهاء من ذهب إلى القول بأن الدفع ب الإشارةوتجدر 

یحق  أعلاه، ففي المثال )1(سواء نشأ حقه قبل ثبوت الحق في التمسك بالدفع أم بعده إطلاقا الخلف الخاص

  للمستأجر أن یتمسك بالدفع بعدم التنفیذ في مواجهة المشتري والدائن المرتهن.

ركون فلا یوجد هناك مبرر قانوني سلیم یمكن ال فكرا والأكثر صوابا الأدقي الأول هو ونرى أن الرأ

  في مواجهة الخلف الخاص الذي ثبت حقه قبل ثبوت الحق في الدفع.ع الدفسریان  إجازةفي  إلیه

  

  بحث الثاني الم

 انقضاء الدفع بعدم التنفیذ

م طرق انقضاء یقسلا بد أن ینقضي، ویمكن ت إنهالدفع بعدم التنفیذ وقف مؤقت لتنفیذ العقد فلما كان 

قضاء الالتزام بانق تبعي وطریق أصلي، ففي الأول ینقضي الدفع بعدم التنفیذ یطر إلى  الدفع بعدم التنفیذ

ه مع بقاء الالتزام الأصلي بانقضاء الدفع وحدالدفع بعدم التنفیذ ینقضي وفي الثاني ، الأصلي الذي یحمیه

  الآتیین:خلال المطلبین هذین الطریقین من ض ر وسوف نع قائما،

  

  المطلب الأول

  انقضاء الدفع بعدم التنفیذ بطریق تبعي

 إذنهو ، فع ضمانا لحصول الدائن على حق ترتب له في ذمة المدینرِ قد شُ الدفع بعدم التنفیذ لما كان 

وینقضي الدفع بالوفاء  إذا انقضى هذا الالتزام انقضى الدفع تبعا له،حق تابع للالتزام المضمون به، ولذلك 

في الوفاء والمقاصة واتحاد الذمة، وقد ینقضي دون وفاء  الإنابةأو بما یعادل الوفاء كالوفاء بمقابل والتجدید و 

من أجل  هالدفع بعدم التنفیذ إلا إذا انقضى حق المتمسك بلا ینقضي و  كانقضائه بالإبراء وباستحالة التنفیذ.

أو بغیره، فإذا بقي جزء منه فإن للمتمسك بالدفع بعدم التنفیذ أن یستمر على الوفاء به كله، سواء بالوفاء 

ضرورة مراعاة مقتضیات حسن النیة في التنفیذ، وعدم ویتقید في ذلك بموقفه حتى یستوفي هذا الجزء الباقي، 

  التعسف في استعمال الحق.

 :ةتیالآ من خلال الفروع ما یتطلبه موضوع دراستنافي حدود نقضاء بإیجاز الا وسنتطرق لطرق

 

 

  

                                                           
؛ عبد المنعم 252، ص1948عبد الفتاح عبد الباقي، التأمینات الشخصیة والعینیة، مطبعة دار نشر الثقافة، الإسكندریة،  )1

البدراوي، النظریة العامة لالتزامات، دراسة مقارنة في قانون الموجبات والعقود اللبناني والقانون المدني المصري، الجزء الثاني، 

  .217ضة العربیة للطباعة والنشر، بیروت، ب.ت.ن، صأحكام الالتزام، دار النه
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  الفرع الأول

  انقضاء الالتزام بالوفاء

من  10- 1342 إلى 1342 من لموادعلیه ا توقد نصهو الطریق الطبیعي لانقضاء الالتزام  لوفاءا

  ق.م.م. 349 إلى 323ق.م.ج، والمواد  284 إلى 258، والمواد من 131- 2016رقم  الفرنسي الأمر

كان محله، سواء كان نقل حق عیني أو القیام  أیاالالتزام الذي تعهد به المدین ذات  تنفیذ هو والوفاء 

یقوم المشتري بسداد الثمن للبائع، فلا یكون هناك محل حینئذ لامتناع كأن  ،)1(بعمل أو الامتناع عن عمل

سك قضت محكمة النقض الفرنسیة برفض حق المؤجر في التم وفي هذا الصدد .البائع عن تسلیم المبیع

. وبالعكس في )2(بالدفع بعدم التنفیذ لالتزامه بالصیانة مادام أن المستأجر كان یدفع الأجرة بصورة منتظمة

قضیة أخرى قضت برفض حق المستأجر في الامتناع عن دفع الأجرة مادام أن المؤجر قام بكل الترمیمات 

  .)3(زمة لجعل العین صالحة للانتفاع بهااللا
  

  الفرع الثاني

  الالتزام بما یعادل الوفاء انقضاء

والمقاصة واتحاد الذمة، وسنوضح هذه  دبالوفاء بمقابل والتجدی الوفاءیعادل هذا الالتزام بما  ینقضي

  :الآتيعلى النحو )4(ما عدا المقاصةالمفاهیم 

  الوفاء بمقابل أولا:

خر بدلا من الشيء شیئا آ ن یأخذ الدائن من المدینأ والمدین مؤداه الوفاء بمقابل هو اتفاق بین الدائن

ق.م.ج 286و 285نعلیه المادتاصت ن، )5(وبذلك یستوفي الدائن حقه وتبرأ ذمته أصلاالمتفق علیه 

 .ق.م.م 351و 350والمادتین

  في الوفاء الإنابةثانیا: 

حیث یقوم إذا حصل المدین على  أشخاصفي الوفاء هي عمل قانوني یفترض وجود ثلاثة  الإنابة

 الأجنبي أنابرضاء الدائن بشخص أجنبي یقوم بوفاء الدین مكان المدین، فالمدین ویطلق علیه (المنیب) قد 

  .)6(و المفوض لدیهویطلق علیه (المناب لدیه) أ في وفاء الدین للدائن إلیهویطلق علیه (المناب) أو المفوض 

 لىإ 294، والمواد من 131- 2016رقم الفرنسي  الأمرمن  1340 لىإ 1336نصت علیه المواد

  ق.م.م.361 إلى 359ق.م.ج، والمواد 296

                                                           
  .420رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص 1)

2) Cass.CivI.27 décembre 1962.Bull.Civ.I.N°630. 
3) Cass.CivI.30 juin 1966.Bull.Civ.IV.N°662. 

  .53راجع المقاصة في هذا البحث ص )4
  .390، ص2013عام، أحكام الالتزام، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، عصام أنور سلیم، نظریة الالتزام بوجه  )5
  .381رمضان ابو السعود، المرجع السابق، ص )6
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  التجدیدثالثا: 

صر من التزام جدید یقوم مقامه ومغایر له في عنبالتزام قدیم ن یستبدل هو الاتفاق على أ التجدید

 إنشاء أسبابانقضاء الالتزام القدیم، وسبب من  أسبابسبب من - وفي وقت واحد–فالتجدید یعد عناصره، 

صور ثلاث فهو إما أن یكون بتغییر محل الالتزام أو مصدره، وقد یكون بتغییر لتجدید ول .)1(الالتزام الجدید

المدین والدائن الجدید والدائن القدیم، وإما أن یكون  ل ذلك بتراضي ذوي الشأن جمیعا وهمالدائن ویحص

د ینعقد في هذه الصورة بمعزل عن المدین القدیم بمقتضى اتفاق یتم بین الدائن والمدین بتغییر المدین وق

  .)2(الجدید

 إلى 287، والمواد من 131-2016رقم الفرنسي  الأمرمن  1335 إلى  1329الموادنصت علیه 

  .ق.م.م 357 إلى 352ق.م.ج، والمواد  292

  تحاد الذمةإرابعا: 

یقع  وهو، في شخص واحد صفتا الدائن والمدین بالنسبة إلى دین واحد إذا اجتمعالذمة  تحادإ یتحقق

إما بالوفاة أو حال الحیاة، حیث یقع بالوفاة إذا توفي الدائن وكان الوارث مدینه، فإنه یتلقى الحق عنه 

  تحاد الذمة.إبالمیراث وتجتمع فیه صفتا الدائن والمدین في الدین ذاته، فینقضي الدین عن طریق 

في الكمبیالة التي حدث ومثاله ما ی الأحیاءال الحیاة وذلك عن طریق التصرف القانوني ما بین ویقع ح

قبلها المسحوب علیه فأصبح مدینا بقیمتها وقبل حلول میعاد استحقاقها یشتریها المسحوب علیه، فتصبح 

علیه  تنصو  .)3(الدینملكه أي یصیر دائنا لنفسه، فتجتمع فیه صفتا الدائن والمدین وتتحد الذمة في 

ق.م.ج والمادة 304، والمادة 131-2016رقم  الفرنسي الأمرمن  1- 1349و 1349المادتین 

  .ق.م.م370
  

  ثالثالفرع ال

  انقضاء الالتزام دون الوفاء

إبراء الدائن المتمسك بالدفع بعدم التنفیذ مدینه من الدین، أو إذا سقط دون وفاء ك أیضاینقضي الالتزام 

  .التقادم وأ جراء استحالة تنفیذه لسبب أجنبيالحق من 

  الإبراءأولا: 

الشخص حقا  إسقاطلغة هو التنزیه والتخلیص والمباعدة عن الشيء. وأما في الاصطلاح فهو  الإبراء

  أو قبله.  آخرله في ذمة 

                                                           
  . 399نور سلیم، المرجع السابق، صأعصام  )1
  .148، ص2004أنور العمروسي، صور انقضاء الالتزام في القانون المدني، دار الفكر الجامعي،  )2
  .399و 398رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص )3
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من المواد ، وقد نصت علیه )1(تجاه المدین دون مقابلانزول الدائن عن حقه  بأنه الإبراءویعرف 

ق.م.ج، والمادتین 306و 305، والمادتین 131-2016رقم الفرنسي مر من الأ 2- 1350الى  1350

  .ق.م.م 372و 371

  ستحالة التنفیذإثانیا: 

قد ینشأ التزام ممكن تنفیذه ثم یصبح تنفیذه مستحیلا ولیس مرهقا أو صعبا بالنسبة للمدین وكانت هذه 

فإن  ضاء الالتزام وملحقاته وتأمیناته،نقید للمدین فیه، فیترتب على ذلك إ الاستحالة راجعة لسبب أجنبي لا

 الأمرمن  1- 1351و 1351المادتین وقد نصت علیها  .)2(انقضى هذا الالتزام انقضى الدفع تبعا له

  .ق.م.م 373ق.م.ج، والمادة  307، والمادة 131- 2016رقم  الفرنسي

  التقادمثالثا: 

قرر الفقه الفرنسي أن الدفع بعدم التنفیذ یبقى قائما ولا یسقط فقد الدفع بعدم التنفیذ لا ینقضي بالتقادم، 

على اعتبار أن انشغال ذمة قرر بعض الفقه المصري ذلك  وقد ،)3(بالتقادم وهذا طبقا لقاعدة أبدیة الدفوع

دون إنكار یعتبر إقرارا ضمنیا ومتجددا من جانبه بحق المتمسك بالدفع بعدم التنفیذ، وهو  المدین بدین دائنه

ق.م.م من  384 المادة ولى منالفقرة الأ علیهنصت الدین، وذلك ما  ما یستتبع قطع التقادم الخاص بهذا

، وبقاء ..."ینقطع التقادم إذا أقر المدین بحق الدائن إقرارا صریحا أو ضمنیا" بقولها: ق.م.ج 318والمادة 

  .)4(الدین في ذمة المدین یستتبع الدفع بعدم التنفیذ

كما أنه إذا كان الالتزام الموقوف هو التزام بتسلیم عین معینة، فإن بقاء العین المحبوسة تحت ید 

الحبس حالة مادیة مستمرة لا یتصور فیها التقادم، وأن بقائها  الحابس یمنع تقادم الدفع بعدم التنفیذ؛ لأن

  .)5(تحت ید الحابس یعتبر إقرارا ضمنیا ومتجددا من جانب المتمسك ضده بالدفع بعدم التنفیذ بهذا الحق

أن الدفع بعدم التنفیذ في العقود الملزمة للجانبین ینقضي أیضا بصورة تبعیة  ن نشیر إلىلا بد أأخیرا و 

  .)6(ذ قبل انحلاله من الجانبینفِ كان العقد المنحل قد نُ  إذالانحلال الرابطة العقدیة بالفسخ والبطلان، إلا 

ت الفسخ، وأشار  إلى 131- 2016الفرنسي رقم  الأمرمن  1230 إلى 1224المواد من  وقد أشارت

"في العقود الملزمة للجانبین، إذا لم یوف على أنه: بنصهما ق.م.م 157ج و.ق.م 119ن المادتا أیضالیه إ

بعد اعذاره المدین أن یطالب بتنفیذ العقد أو فسخه، مع  الآخرأحد المتعاقدین بالتزامه جاز للمتعاقد 

  ...")إذا اقتضى الحال ذلكان كان له مقتضى ( التعویض في الحالتین 

                                                           
  .247أنور العمروسي، المرجع السابق، ص )1
  .404و 403 رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص )2

3) BEUDANT et LEREBOURS-PIGEONNIERE, Cours de droit civil français, Les contrats et 
les obligations, T8, 2 éd, LAR. Paris, 1936, p573. 

  .149رمزي فرید مبروك، المرجع السابق، ص )4
  .150سلیمان مرقص، المرجع السابق، ص )5
  .311صلاح الدین الناهي، المرجع السابق، ص )6
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وللبائع اعذار المشتري بدفع الثمن  لتزامه إذا طالبه بتسلیم المبیع،فللبائع أن یدفع بعدم تنفیذ المشتري لا

انقضى الدفع بعدم التنفیذ و أن یطلب فسخ العقد وإذا ماتم الفسخ انقضى الالتزام  ، وللبائعلقاء تسلم المبیع

  تبعا لذلك.

 إذاأو نسبیا  أركانهفقد العقد ركن من إذا مطلقا  بطلانانقضى بالبطلان سواء كان الالعقد  إذاكذلك 

فرنسي وقد نص المشرع ال تبعا لذلك. ینقضي الدفع بعدم التنفیذ إنف ،)1(تخلف شرط من شروط صحة العقد

العقود قانون  بإصلاحالمتعلق  131- 2016رقم  الأمرمن  1185إلى  1178على بطلان العقد في المواد 

المشرع  أما. 144 إلى 138من  ونص علیه المشرع المصري في الموادواثبات الالتزامات، والنظام العام 

  .ق.م.ج 105 إلى 99ه في المواد من الجزائري فقد نص علی

  

  المطلب الثاني

 انقضاء الدفع بعدم التنفیذ بطریق أصلي

وتؤدي هذه قد ینقضي الدفع بعدم التنفیذ بطرق خاصة مستقلة عن انقضاء الالتزام المضمون به، 

  بالرغم من بقاء الالتزام المضمون به، ویتحقق ذلك في الأحوال الآتیة: انقضاء الدفع بعدم التنفیذ الطرق إلى
 

  الفرع الأول

  تنازل المتمسك بالدفع بعدم التنفیذ عنه صراحة أو ضمنا

التنازل عنه، وذلك بعد ثبوت حقه فیه، كأن یتنازل البائع بعد أن  یجوز للمتمسك بالدفع بعدم التنفیذ

والتنازل عن الحق في  .)2(یثبت له الحق في حبس المبیع لعدم سداد المشتري للثمن عن استعمال هذا الحق

یعبر عن إرادته صراحة بالتنازل الدفع بعدم التنفیذ یمكن أن یكون صریح من جانب المتمسك به، وذلك بأن 

غیر أن هذا التنازل الصریح عن الحق في التمسك بعدم التنفیذ لا یعتد به إذا كان قائما على  عن هذا الحق.

یقترن أن  یجبالتنازل كما قد یكون التنازل عن الحق في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ ضمنیا، وهذا ، )3(الغش

محل شك وجب  الإرادةوإذا كانت  عن الحق لا یفترض دوثه؛ لأن التنازلعلى حفي الدلالة تقطع بظروف 

، ومن أمثلة ذلك أن یقوم المتمسك بتنفیذ التزامه مختارا بعد أن كان )4(حملها على معنى مناقض للتنازل

ممتنعا، أو أن یطلب الحابس بیع الشيء المحبوس في المزاد حتى یستوفي حقه من ثمنه دون أن یكون 

                                                           
،المرجع السابق، موسوعة القانون المدني المصري، نظریة العقد والإرادة المنفردة : عبد الفتاح عبد الباقي، حول بطلان العقد )1

  .487؛ بلحاج العربي، المرجع السابق، ص463ص
  .149رمزي فرید مبروك، المرجع السابق، ص )2
  .716المرجع السابق، ص ،عبد الرزاق السنهوري، نظریة العقد، الجزء الثاني )3
  .556ع السابق، ص، المرجللالتزام، الجزء الأول، مصادر الالتزام (المصادر الإرادیة) ةالنظریة العامعبد المنعم البدراوي،  )4
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لا یجوز فومتى تم التنازل عن الحق في التمسك بالدفع  .)1(البیع هو خشیة هلاك المبیع أو تلفه سبب طلب

بقولها أن حق الحبس مما یجوز التنازل المصریة هو ما عبرت عنه محكمة النقض  ،)2(العدول عنه بعد ذلك

  .)3(عنه صراحة أو ضمنا، ومتى تم هذا التنازل فإنه لا یجوز العدول عنه بعد ذلك
  

  الفرع الثاني

  التخلي الإرادي عن العین

فإن  كالتزام البائع بتسلیم العین المبیعة، التزاما بتسلیم عین معینة الالتزام المتمسك بعدم تنفیذه إذا كان 

  ینقضي به الحق في الحبس من أسباب.بما ینقضي الحق في التمسك بالدفع في هذه الحالة 

 )4(ق.م.م 248المادة لنص التخلي الإرادي عن العین المحبوسة، وذلك إعمالا  الأسبابمن هذه  

  .)5(ق.م.ج 202 لمادةاو 

أن یخرج الشيء من تحت ید المتمسك بالدفع بعدم  أولهماوفي هذا الصدد یجب التمییز بین فرضین 

 أنالتنفیذ بتخلیه عنه اختیارا، وهنا ینقضي الدفع بعدم التنفیذ في الحال، فلا یستطیع المتمسك بالدفع من بعد 

ویحدث هذا التخلي الاختیاري بقیام المتمسك بالدفع بتسلیم الشيء الى  ارسة الحبس علیها،ممرد العین ی

البیع الجبري، وعندئذ علیه تسلیم الشيء  إجراءاتمه بالتنفیذ على الشيء المحبوس بحقه، فیتخذ قیا أومالكه 

المتمسك بالدفع بعدم التنفیذ خفیة الفرض الثاني وهو خروج الشيء من تحت ید  أما الراسي علیه المزاد. إلى

، بل له أن یسترد حیازة العین لالحاالدفع بعدم التنفیذ في هنا لا ینقضي أو عنوة أو بالرغم من معارضته، 

شریطة أن یطلب ردها خلال ثلاثین یوما من الوقت الذي علم فیه بخروج العین من یده، أو قبل انقضاء 

  .)6(سنة من وقت خروج العین من یده

كانت منقولا وانتقلت حیازته من المختلس أو  ویجوز للحابس استرداد حیازة العین المحبوسة حتى ولو

لأن اختلاس الشيء أو اغتصابه من الحابس یعد سرقة ضمان، وإذا  حسن النیة،المغتصب إلى شخص 

                                                           
  .716نظریة العقد، المرجع السابق، ص الجزء الثاني، عبد الرزاق السنهوري، )1
  .127، المرجع السابق، صأحكام الالتزام، الكتاب الثانيعبد الودود یحي،  )2
  .962، ص19، مجموعة أحكام النقض، س16/05/1968نقض مدني، جلسة  )3
  ینقضي الحق في الحبس بخروج الشيء من ید حائزه أو محرزه. -1على أنه: " ق.م.م 248تنص المادة  )4

ومع ذلك یجوز لحابس الشيء إذا خرج الشيء من یده خفیة أو بالرغم من معارضته أن یطلب استرداده، إذا هو قام بهذا  - 2

  وقت خروجه". یوما من الوقت الذي علم فیه بخروج الشيء من یده، وقبل انقضاء سنة من 30الطلب خلال 
  ینقضي الحق في الحبس بخروج الشيء من ید حائزه أو محرزه. -1على أنه: " جق.م.202تنص المادة  )5

أو بالرغم من معارضته أن یطلب استرداده، إذا هو قام  بغیر علمهومع ذلك یجوز لحابس الشيء إذا خرج الشيء من یده  - 2

  ، ما لم تنقض سنة من وقت خروجه".یوما من الوقت الذي علم فیه بخروج الشيء من یده 30بهذا الطلب خلال 
  .251و 250رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص )6



 الباب الأول                                                     النظــــــام القانــوني للــــدفع بعـــدم التنـــفیـــذ

 

114 
 

سرقة  الحیازة بحسن نیة لا تمحو أثرانتقلت الحیازة من المختلس أو المغتصب إلى حائز حسن النیة فإن 

  .)1(الضمان

الشيء إلى ید الحابس بعد خروجه من یده طواعیة واختیارا، فإن الحق في ویلاحظ أنه في حالة عودة 

لذي تسبب في وجوده عودة الشيء إلیه لنفس السبب ا تالحبس أو الدفع بعدم التنفیذ لا یعود له إلا إذا كان

كما لو عهد مالك السیارة إلى ورشة سیارات لإصلاحها فسلمها صاحب الورشة إلى  في یده من قبل،

صاحبها قبل أن یستوفي ما هو مستحق له، فإذا وجد صاحب السیارة عیبا في الإصلاحات وعاد لصاحب 

الورشة لاستكمال إصلاحها من نفس العیب، فإنه یجوز لصاحب الورشة أن یمتنع عن إعادتها قبل استیفاء 

جله عادت السیارة إلیه ما هو مستحق له، أي یكون له التمسك بالدفع بعدم التنفیذ لوحدة السبب الذي من أ

  .)2(وهو الإصلاح المبني على عقد المقاولة

أما إذا عاد الشيء إلى ید الحابس لسبب آخر غیر السبب الأول الذي كان الشيء محبوسا من أجله 

فمثلا لو باع صاحب معرض وورشة للسیارات  .)3(فإن حقه في الحبس وقتئذ یكون استنادا لهذا السبب الجدید

حال وسلمها للمشتري قبل أن یستوفي الثمن، ثم عادت إلیه السیارة للإصلاح فلیس للبائع أن سیارة بثمن 

یحبسها استیفاء لدین الثمن لانقضائه بتسلیم السیارة للمشتري، ویقتصر حقه في حبسها هنا على مقابل 

  .)4(رةالإصلاح فقط؛ لأنها عادت إلیه بمقتضى عقد جدید هو عقد المقاولة الخاص بإصلاح السیا
  

  الفرع الثالث

  هلاك العین المحبوسة

بتسلیم عین معینة، ثم هلكت فإن الحق في الحبس أو إذا كان الالتزام المتمسك بعدم تنفیذه التزاما 

أما إذا كان الهلاك جزئیا فإن الحق في الحبس  .)5(لانعدام المحللدفع بعدم التنفیذ ینقضي بهلاكها الكلي ا

إما أن یكون بخطأ الحابس، وفي  العین المحبوسة هلاكو  یستمر على الجزء المتبقي.او الدفع بعدم التنفیذ 

ي عن فعل الحابس عن تعویض المالك (المتعاقد الآخر)، أو أن یكون لسبب أجنب مسئولاهذه الحالة یكون 

  .)6(وفي هذه الحالة لا یتحمل الحابس مسئولیة هلاكها، وإنما یتحمل ذلك مالك العین

                                                           
مصري: "أن من حق الحابس استرداد الحیازة ولو من ید جاء في المذكرة الإیضاحیة للمشروع التمهیدي للقانون المدني ال )1

  .656، ص2حائز حسن النیة باعتبار أن الأمر ینطوي على سرقة الضمان". مجموعة الأعمال التحضیریة، ج
  .155رمزي فرید مبروك، المرجع السابق، ص )2
  .108قدري عبد الفتاح الشهاوي، المرجع السابق، ص  )3
  .424، الفقرة 1959مرقص، التأمینات العینیة في القانون المدني، ب.د.ن،  سلیمان )4
یلاحظ في هذه الحالة بأن حق الحابس یبقى في ذمة المدین ویكون كدائن عادي له الحجز على بقیة اموال المدین وبیعها  )5

  وفقا للإجراءات القانونیة.
  .293محمد نجیب عوضین، المرجع السابق، ص )6
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إذا هلك المبیع في ید البائع وهو " .م.م هذا الحكم حیث نصت على أنه:ق 460المادة  وقد تناولت

  ."حابس له، كان الهلاك على المشتري ما لم یكن المبیع قد هلك بفعل البائع

إذا تلف المبلغ في ید البائع وهو ماسك له "ق.م.ج حیث نصت على انه:  391المادة  أیضاوتناولته 

  .*المشتري ما لم یكن التلف قد وقع من فعل البائع"كان تلفه على 

عن هلاكها بخطأ الغیر، انتقل الحبس أو  حق تعویضوإذا كانت العین التي هلكت مؤمنا علیها أو استُ 

الامتناع عن التنفیذ بمقتضى فكرة الحلول العیني إلى مبلغ التأمین أو التعویض وللمتعاقد الحابس أن یحبس 

  .)1(هذا المبلغ إلى حین استیفاء حقه من المتعاقد الآخر
  

  الفرع الرابع

  على العین إخلال أو عدم قیام المتعاقد الحابس بالتزامه بالمحافظة

إذا كان التزام المتعاقد المتحصن بالدفع بعدم التنفیذ هو التزام بتسلیم العین، فإنه یلتزم بالمحافظة علیها 

وأن یبذل في ذلك عنایة الرجل المعتاد، فإذا أخل بهذا الالتزام أو لم یقم به على الإطلاق جاز للمالك أن 

للقواعد  استعمال هذا الحق، ولیس هذا إلا إعمالا یطلب من القضاء إسقاط حقه في الحبس لتعسفه في

  ) .2( العامة

ذا أخل بأي التزام یفرضه إلى القول بأن حق الحابس في الحبس یسقط إاتجه بعض الفقه غیر أن 

الإخلال بأي من إن ف ،القانون ألزم الحابس أن یحافظ على الشيء ویقدم حسابا عن غلته وبما أن القانون،

  .)3(یسقط حق الحابس في الحبسهذین الواجبین 

نمیل إلى هذا الرأي إذ لا یوجد أي مساغ قانوني لترتیب سقوط الحق في الحبس على الإخلال لا و 

خر، وإلا كان في ذلك تعطیل للواجب الذي فرضه القانون، على زامات التي فرضها القانون دون الآبأحد الالت

في تقدیم الحساب  الإهمالخطیرا أو  إخلالان المحبوسة الحابس بالمحافظة على العی فإن إخلال ضوء ذلك

حكم ینتزع فیه العین من ید  إصدارعن غلة الشيء المحبوس یجیز لمن یحق له أن یطلب من القضاء 

عند عدل یتم تعیینه بالاتفاق علیه وفي ذلك ضمان لحق صاحب الشيء في المحافظة  االحابس لیتم وضعه

  علیه، وفي الوقت ذاته یكون سلاحا بوجه الحابس الذي یخل بواجباته.

  

  

  

                                                           

  ق.م.ج خطأ یقصد المشرع المبیع. 391المادة كلمة المبلغ في نص  *
  .105قدري عبد الفتاح الشهاوي، المرجع السابق، ص )1
  .250رمضان ابو السعود، المرجع السابق، ص )2
  .85ص، 1970توفیق حسن فرج، النظریة العامة للالتزام، الجزء الثاني، أحكام الالتزام، مؤسسة الثقافة الجامعیة،  )3
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  الفرع الخامس

  تقدیم تأمین كاف للوفاء بالالتزام المضمون

انقضاء الحق في الحبس إذا على صراحة  ان المصري والجزائري لم ینصالمشرعاسبق وأن ذكرنا بأن 

من  200مادة فقرة الاولى من لل ، وإن كان ذلك یستنتج بمفهوم المخالفةقدم المدین تأمینا كافیا للوفاء بالتزامه

   .ق.م.م 246، والفقرة الأولى من المادة ق.م.ج

 1219أما بالنسبة للدفع بعدم التنفیذ فلم تتضمن المواد المتعلقة بالدفع بعدم التنفیذ وهي المادتین 

إلى  إشارةق.م.ج أیه  123ق.م.م والمادة  161والمادة  131-2016الفرنسي رقم  الأمرمن  1220و

  ه.انقضاء الدفع بعدم التنفیذ إذا قدم المدین للدائن تأمینا كافیا للوفاء بالتزام

إذا كان الثمن كله أو "على أنه: ق.م.م 459الفقرة الأولى من المادة المشرع المصري في نص  ولكن

قدم  ع حتى یستوفي ما هو مستحق له ولوبعضه مستحق الدفع في الحال، فللبائع أن یحبس المبی

المشرع الجزائري في  نصكما . بعد البیع" أجلاالمشتري رهنا أو كفالة. هذا ما لم یمنح البائع المشتري 

و بعضه مستحق الدفع في أاذا كان تعجیل الثمن كله نه: "أق.م.ج على  390المادة  من الأولىالفقرة 

و كفالة هذا أرهنا  ن یقبض الثمن المستحق ولو قدم له المشتريألى إالحال جاز للبائع ان یمسك المبیع 

  ما لم یمنحه البائع اجلا بعد انعقاد البیع".

انقضاء حق البائع في لم یجیزا ن المصري والجزائري المشرعا السابقین أن في النصینوالملاحظ 

هنا یطرح التساؤل هل هذین و ولو قدم المشتري رهنا أو كفالة.  ى یستوفي ما هو مستحق له حتىحتالحبس 

الحق في الحبس في حالة  النصین استثناء من القاعدة العامة للحق في الحبس التي تذهب إلى سقوط

  تطبیق لسقوط الدفع بعدم التنفیذ؟ هماأم أن التأمین؟

 161ة المادهي  ةمادة مستقلفي أورد كل من المشرع المصري والمشرع الجزائري الدفع بعدم التنفیذ 

في حقل خاص بانحلال العقد. وعلى ضوء ذلك انقسم الفقه المصري حول هذه ق.م.ج  123ق.م.م. والمادة 

استثناء عن القاعدة  ق.م.م 459مسألة إلى اتجاهین، اعتبر الاتجاه الفقهي الأول الفقرة الأولى من المادة ال

أما الاتجاه الثاني اعتبر الدفع بعدم التنفیذ بأسره هو استثناء عن القاعدة العامة  .)1(العامة للحق في الحبس

 حالة تقدیم تأمین للدائنللحق في الحبس، ففي سائر العقود الملزمة للجانبین لا یسقط حق التمسك بالدفع في 

  .)2(المدینقبل من 

                                                           
مصادر ؛ عبد الفتاح عبد الباقي، 145، ص 1980-1979محمد شكري سرور، سقوط الحق في الضمان، الطبعة الأولى،  )1

  .259و 258المرجع السابق، ص ، المنفردة والإرادةنظریة العقد الالتزام في القانون المدني الكویتي، 
(دراسة مقارنة في قانون الموجبات والعقود للبناني والقانون المدني المصري، ، النظریة العامة للالتزامات يعبد المنعم البدراو  )2

، أحكام 2؛ إسماعیل غانم، النظریة العامة للالتزام، ج187؛ جلال علي العدوي، المرجع السابق، ص225المرجع السابق، ص

  .246، ص1967الالتزام والإثبات، مكتبة عبد االله وهبة، عابدین، مصر، 
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الفقرة  عدم قبول التأمین الكافي، وأنومن جانبنا نقول أن القاعدة العامة في الدفع بعدم التنفیذ هي 

ق.م.ج هي تطبیق صریح لهذه القاعدة، فهي  390المادة  منولى ق.م.م و الفقرة الأ 457المادة  الأولى

 ،تجیز للبائع الامتناع عن تسلیم المبیع للمشتري المتخلف عن دفع الثمن ولو قدم هذا الأخیر رهانا أو كفالة

 388المادة الفقرة الثانیة من قبول التأمین الكافي، كما في حالة  مة، یمكنولكن استثناء من هذه القاعدة العا

ق.م.ج لأن المشتري عندما ثبت له حق التمسك بالدفع بعدم التنفیذ كان سببه الخشیة من أن ینزع منه 

لخفیة، لهذا فإن تقدیم هذا التأمین الكافي المبیع أو أن یجد البائع معسرا عند الرجوع علیه بضمان العیوب ا

  :سببین هماویستند رأینا هذا إلى  ذا هي استثناء عن القاعدة العامة.كفیل بإزالة مخاوفه، وهك

أن الدفع بعدم التنفیذ كما هو مستقر علیه هو أحد وسائل الضمان التي یلجأ الیها الدائن لتأمین حقه قبل  -1

ومن ثم فإن تقدیم تأمین كاف یحل محله للدائن یكفي في حد ذاته لتحقیق  مدینه، وهو لیس وسیلة وفاء،

  الغایة من التمسك بالدفع بعدم التنفیذ.

التمسك بالدفع بعدم التنفیذ قد یعطل على المدین مصالح جسیمة، وأن الضرر الذي یلحقه من جراء  إن -2

دفع، وإنه یكفي لضمان مصلحة الدائن أن ذلك یزید بكثیر على الضرر الذي یلحق الدائن من جراء سقوط ال

، وهذا متفرع عن المبدأ القاضي بأنه یجب توافر حسن النیة في التمسك بالدفع وعدم یایقدم له تأمینا كاف

  .)1(التعسف في استعماله

ضده بالدفع بعدم التنفیذ أن تقدیر مدى كفایة التأمین المقدم من جانب المدین المتمسك ونرى أیضا 

له إلى الدائن المتمسك بالدفع، فإن رآه كافیا تنازل عن الدفع وإلا فإنه لن یقبله، وفي هذه الحالة سیكون مآ

یرجع الأمر إلى القاضي لیقدر مدى كفایة هذا التامین، وهو ما یتفق وقواعد العدالة؛ لأن القاضي هو أداة 

  تحقیق هذه العدالة.

                                                           
  .716اق السنهوري، نظریة العقد، الجزء الثاني، المرجع السابق، صعبد الرز  )1
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 الباب الثاني

  الدفع بعدم التنفیذ بین أصولیات نظریة العقد الإداري

 ومتغیرات تدویله

به  امسلم أن الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود المدنیة قد أصبح مبدأً  من المستقر علیه فقها وقضاء

والقانون  ،منه 161في المادة  المدني المصري قانونالحدیثة، ومنها الالقوانین المدنیة بل وأقرته العدید من 

المتعلق  10/02/2016الصادر بتاریخ  131- 2016المدني الفرنسي الذي أقره مؤخرا بموجب الأمر رقم 

إلا أن  منه. 123والقانون المدني الجزائري في المادة  ،بإصلاح قانون العقود والنظام العام واثبات الالتزامات

حیث لا یستطیع المتعاقد مع جهة الإدارة أن یدفع بعدم الأمر في نطاق العقود الإداریة على خلاف ذلك، 

القانون كل من الثابتة في  الدفع بعدم التنفیذقاعدة ویرجع ذلك إلى أن ، كأصل عامفي العقود الاداریة التنفیذ 

وهو مبدأ دوام سیر أصولیات نظریة العقد الإداري، أهم تنافى مع ت الفرنسي والمصري والجزائري المدني

م على المتعاقد مع الإدارة تنفیذ التزاماته حتى ولو أخلت جهة الإدارة تِ حَ المرفق العام بانتظام واطراد، والذي یُ 

ما فاته من ربح ولحقه من خسارة إن كان بالتزاماتها ولا یملك إلا اللجوء إلى القضاء لطلب التعویض عما 

  لذلك مقتضى.

نجاز مشروعات حیویة لتحقیق لتنفیذ طموحاتها الاقتصادیة في إ وبعد اتساع نشاط الدولة وحاجتها

 الصالح العام، أو جلب رؤوس أموال أجنبیة، لجأت الدولة إلى التعاقد مع أشخاص أجنبیة طبیعیة أو معنویة 

متمیزة هي شرط التحكیم وشرط  شروطا تضمن، والتي تتسمیته بالعقود الإداریة الدولیةصطلح على ما أُ وهو 

أقرب الى وتجعله  على مركز جهة الإدارة تؤثر الثبات التشریعي وشرط عدم المساس بالعقد، هذه الشروط 

 قود. مكانیة تطبیق فكرة الدفع بعدم التنفیذ في نطاق هذه العمركز المتعاقد الاجنبي مما یطرح إ

تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق  - هما الرافضموقفبعد -  في فرنسا ومصرالقضاء الإداري قد أقر و 

طار شروط معینة وفي حالات محددة، وبالنسبة للقضاء الإداري الجزائري لم یكن موقفه في إ العقود الإداریة

لة الجزائري ما یدل على رفضه دو بوضوح موقف نظیره المصري والفرنسي، إذ لا یوجد في أحكام مجلس ال

  تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة.قراره أو إ

في بعض  في العقود الاداریة الدولیة عدم التنفیذببالدفع تطبیق فقد أقر  قضاء التحكیمبالنسبة ل أما

  .أحكام أخرىفي  رفض تطبیقهأحكامه، و 

داري ومتغیرات تدویله من خلال أصولیات نظریة العقد الا بیندراسة الدفع بعدم التنفیذ  تناولسنو 

الفصل ، ونتطرق في العقود الإداریة الداخلیةنطاق لدفع بعدم التنفیذ في الفصل الأول لنتعرض في  ،صلینف

  .العقود الإداریة الدولیةنطاق لدفع بعدم التنفیذ في الثاني ل
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  الفصل الأول

  العقود الإداریة الداخلیةالدفع بعدم التنفیذ في نطاق 

معظم قواعد  ها شأنقضائیة شأن نشأت نظریة العقد الإداري وهي إحدى نظریات القانون الإداري نشأةً 

ونظریات هذا القانون، فلقد ابتدع مجلس الدولة الفرنسي لعقود الإدارة من القواعد ما یمیزها عن غیرها من 

مدنیة، ولهذا یعد القضاء الإداري الفرنسي هو المصدر الأصیل عقود الإدارة الأخرى التي احتفظت بالصفة ال

  .مالهذه النظریة التي استلهمها القضاء المصري والجزائري في كثیر من أحكامه

فمن المسلم به أن عقود الإدارة تخضع لأنظمة قانونیة مختلفة، فهي إما تخضع لقواعد القانون 

 ،ما یطلق علیه العقود الإداریة لقواعد القانون العام وهيالخاص، وهي عقود الإدارة المدنیة، أو تخضع 

ویبدو الاختلاف جوهریا بین نوعي العقود التي تبرمها الإدارة. فالعقود المدنیة للإدارة تحكمها من الناحیة 

الموضوعیة قواعد القانون الخاص ویسري علیها ما یسري على العقود التي یبرمها الأفراد فیما بینهم. أما 

قود الإداریة فتحكمها قواعد القانون العام التي تتفق مع احتیاجات المرافق العامة ومقتضیات المصلحة الع

  العامة.

 ،ف لجهة الإدارة بسلطات وامتیازات استثنائیة غیر مألوفة في عقود القانون الخاصرِ تُ ومن أجل ذلك اعْ 

 ،بغرض تمكینها من تحقیق الأهداف المنوطة بها، فهي تملك سلطة الرقابة والإشراف على تنفیذ العقد

بإرادتها المنفردة، وسلطة توقیع الجزاءات على المتعاقد إذا أخل بالتزاماته  هوسلطة تعدیل بعض شروط

لعامة كل ذلك دون حاجة لرضا التعاقدیة، بل ولها سلطة إنهاء العقد بإرادتها المنفردة لدواعي المصلحة ا

ومن دون أن یحتج علیها بقاعدة  ،المتعاقد معها أو موافقته، ومن دون حاجة إلى النص على ذلك في العقد

الحق المكتسب أو بقاعدة العقد شریعة المتعاقدین، ولا یحكمها في ذلك إلا المصلحة العامة ومقتضیات سیر 

  المرفق العام بانتظام واطراد.

ت فكرة الدفع بعدم التنفیذ تطبق كأصل عام في نطاق العقود المدنیة كان من الصعب تطبیقها ولما كان

ذلك لا یستطیع مبدأ دوام سیر المرفق العام بانتظام واطراد، ل د الإداریة لتنافي هذه الفكرة معفي نطاق العقو 

أخلت عن تنفیذ التزاماته حتى ولو  أن یمتنع - رأي الغالب في الفقه والقضاءلوفقا ل– المتعاقد مع جهة الادارة

  علیه أن یستمر في التنفیذ ویطالب بالتعویض إن كان له مقتضى.بتنفیذ التزاماتها حیاله، فجهة الادارة 

نحدد في  ،مباحثثلاث  وسوف نتناول الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة الداخلیة من خلال

المبحث الثاني عائق تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في العقود ، ونبین في طبیعة العقد الإداري المبحث الاول

تطبیقات القضاء الاداري للدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود  المبحث الثالث، ونعرض في الإداریة الداخلیة

  .الإداریة الداخلیة
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  المبحث الأول

  طبیعة العقد الإداري

لمدني في أنّ كلا منهما یعبّر عن توافق إرادتین بقصد إحداث إذا كان العقد الإداري یلتقي مع العقد ا

 العقد المدني في كثیر من الجوانب، وهذاإلا أنّ العقد الإداري یتمیز عن  .الأثر القانوني المترتّب على العقد

في هذا المبحث تحدید طبیعة العقد الإداري من  ما تولّى الفقه والقضاء الإداریین توضیحه وتحلیله. وسنحاول

  من خلال المطلبین الآتیین:خلال تحدید تعریف العقد الإداري، ثم تحدید معیار تمییز العقد الإداري 

  

  المطلب الأول

  تعریف العقد الإداري

الحبل أي ربط فیقال عَقَدَ ، )1(في اللغة هو الربط أو التوثیق مادیًا كان أو معنویًا Le contrat العقد

والعقد في الاصطلاح العهد الذي یأخذ الإنسان على احترامه  بین طرفیه، ویقال عَقَدَ العزم أي ألزم نفسه.

بمعنى الأمر الذي یرتضي المرء الالتزام به، اعتبارًا بأنه قد قبل أن یربط نفسه به، وعقد النیة على الإذعان 

  .)2(هو الربط المحكمله، وأصل معنى لفظ العقد في لغتنا العربیة 

بأنه  De Laubadèreو Veneziaو Gaudemet قد عرفه الأساتذةأما من الناحیة القانونیة ف

بأنه اتفاق إرادتین  Péquignotالأستاذ  هوعرف )3(اتفاق إرادتي طرفي العقد على إنشاء التزامات فردیة ذاتیة

بقصد  ،بأنه عمل قانونيّ من جانبین بدويثروت ه الدكتور كما عرف. )4(على إنشاء مركز قانونيّ شخصيّ 

) ینشئ 2) توافق إرادتین متقابلتین (1( إنشاء التزام، أو تعدیله، أو إلغائه وهو یقوم على العناصر الآتیة:

) العقد عمل من جانبین ولیس عملاً من جانب واحد فهو التقاء إرادتین 3العقد التزامًا أي مركزًا قانونیًا فردیًا (

 .)5(على خلاف القرار الإداريّ الذي ینشأ من جانب واحد متقابلتین

 إذ في كنف القانون المدنيّ بصدد علاقات الأفراد بعضهم ببعض، - أساسًا–ولقد نشأت فكرة العقد 

والآثار المترتبة علیه حتى أصبحت فكرة العقد  ،وصحته ،انعقاده وطوشر  ،فقهاؤه بیان ماهیة العقد تناول

  . )6(مرتبطة بأحكام هذا القانون مصطبغة بصبغته

                                                           
 .الأجسامفهو یستعمل في المعاني و ، عقدت العهد والحبل، وعقدت العسل" العقود الربوط واحدها عقد. یقال القرطبيّ  قولی )1

 . 5الثالث، الجزء السادس، ص المجلد،للقرطبيّ  نالجامع لأحكام القرآ

 .38 ص ،موسوعة القانون المدني المصري، نظریة العقد والإرادة المنفردة، المرجع السابقالفتاح عبد الباقي،  عبد )2
3) «Un accord de volontés générateur pour les deux parties d’obligations individuelles 
subjectives». De Laubadère André et Venezia Jean-Claude et Gaudemet Yves, Droit 
administratif, 14eéd, L.G.D.J, 1996, p239. 
4) Péquignot, Contribution à la théorie générale du contrat administratif, thèse, Paris 1944, p15. 

 .5، ص1963النظریة العامة في العقود الإداریة، طبعة  ،بدويّ  ثروت )5

 .59ص ،المرجع السابقمرقص، الوافي في شرح القانون المدني،  سلیمان )6
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قانون المتعلق بإصلاح  131- 2016الأمر رقم من  1101 المادة العقد في المشرع الفرنسيّ  عرف

أشخاص یهدف إلى إنشاء اتفاق إرادات بین شخصین أو عدة " بأنه: )1(العقود والنظام العام واثبات الالتزامات

  .)2( "الالتزامات أو تعدیلها أو نقلها أو انقضائها

: "اتفاق یلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص نحو بأنه ق.م.ج 55وعرفه المشرع الجزائري في المادة 

و عدم فعل شيء". أما المشرع المصري فلم یورد تعریفا للعقد آخرین بمنح أو فعل أ شخص أو عدة أشخاص

 في مشروع تنقیح القانون المدنيّ  هل امن أن یورد تعریفً  هأن ذلك لم یمنع إلافي نصوص القانون المدني، 

أو  ،أو أكثر على إنشاء رابطة قانونیة ،) مؤداه أن "العقد اتفاق ما بین شخصین122(المادة  صريّ الم

  .)3(إنهائها" أوتعدیلها 

ن العقد الذي تبرمه الإدارة مع أحد الأشخاص الطبیعیة أو المعنویة لا یختلف أوعلى ذلك یمكن القول 

ن كلاً منهما یقوم على أساس توافق أفي مفهومه العام عن العقد المدني الذي یبرمه الأفراد فیما بینهم، إذ 

  إرادتین بقصد القیام بالتزامات متقابلة.

تعددت تعریفات العقد الإداري من الناحیة التشریعیة والقضائیة والفقهیة. ولما كان التعریف التشریعي 

یعلو على بقیة التعریفات الأخرى، وبالنّظر للدور الكبیر والرائد للقضاء الإداري كان علینا أن نسوق أولا 

، ثم نتوج جهود المشرع يقضائي في فرع ثانلنتبعه بالتعریف ال التعریف التشریعي للعقد الإداري في فرع أول،

  والقضاء بتبیان جهود الفقه في فرع ثالث.
 

  الفرع الأول

  للعقد الإداري التعریف التشریعي

لم یعرف المشرع الفرنسي العقد الإداري، وإنما عرف الصفقات العمومیة في المادة الأولى من قانون 

تبرم الصفقات العمومیة هي عقود "على النحو الآتي:  code des marchés publicsالصفقات العمومیة 

 ،خواصأو ال مومیینالعین الاقتصادیمتعاملین وال )2السلطات المانحة (المحددة في المادة بینبمقابل 

  .)4( الخدمات" أو، واللوازم ،شغاللأحاجاتها في مجال ا لتلبیة

                                                           
  بأنه: 131-2016رقم  الأمرصدور القانون المدني قبل  من 1101المادة  كان المشرع الفرنسي یعرف العقد في )1

«Une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent envers une ou plusieurs 
autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose».  

   على أنه: 131- 2016الامر رقم 1101تنص المادة 2) 

  «Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, 
modifier, transmettre ou éteindre des obligations». 

 .10الجزء الثاني، ص ،الأعمال التحضیریة للقانون المدنيّ  مجموعة )3
4) L’article 1 de code des marchés publics« Les marchés publics sont les contrats conclus à titre 
onéreux entre les pouvoirs adjudicateurs définis à l'article 2 et des opérateurs économiques 
publics ou privés, pour répondre à leurs besoins en matière de travaux, de fournitures ou de 
services».  
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في المادة  )1(بالتعریف الصفقة العمومیةنما خص ولم یعرف المشرّع الجزائري بدوره العقد الإداري، وإ 

الذي یتضمن تنظیم الصفقات  16/09/2015الصادر في  247- 15الثانیة من المرسوم الرئاسي رقم 

الصفقات العمومیة هي عقود مكتوبة في مفهوم " :لعام، حیث نصت على أنالعمومیة وتفویضات المرفق ا

اقتصادیین وفق الشروط المنصوص علیها في هذا التشریع المعمول به، تبرم بمقابل مع متعاملین 

  المرسوم لتلبیة حاجات المصلحة المتعاقدة في مجال الأشغال واللوازم والخدمات والدراسات".

قانون المن  804المادة الفقرة الرابعة من قد أشار المشرع الجزائري إلى مصطلح العقد الإداري في و 

خلافا " المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة التي جاء فیها: 25/02/2008المؤرخ في  09- 08رقم 

  ... أعلاه، ترفع الدعاوى وجوبا أمام المحاكم الإداریة في المواد المبینة أدناه: 803لأحكام المادة 

  أو تنفیذه.ائرة اختصاصها مكان إبرام العقد في مادة الأشغال العمومیة أمام المحكمة التي یقع في د° 2

في مادة العقود الإداریة، مهما كانت طبیعتها، أمام المحكمة التي یقع في دائرة اختصاصها مكان إبرام ° 3

  العقد أو تنفیذه...

في مادة التوریدات أو الأشغال أو تأجیر خدمات فنیة أو صناعیة أمام المحكمة التي یقع في دائرة 6°

  ان أحد الأطراف مقیما به..."اختصاصها مكان إبرام الاتفاق أو مكان تنفیذه إذا ك

                                                           
من في المادة الأولى حیث عرفها لمنظمة لها حرص المشرع الجزائري على تعریف الصفقة العمومیة عبر القوانین المختلفة ا )1

"عقود مكتوبة تبرمها الدولة أو  :بأنّهاالمتضمن قانون الصفقات العمومیة  17/06/1967المؤرخ في  90-67 رقم مرالأ

العمالات أو البلدیات أو المؤسسات والمكاتب العمومیة قصد انجاز أشغال أو توریدات أو خدمات ضمن الشروط المنصوص 

  علیها في هذا القانون".

المتعلّق بالصفقات الّتي یبرمها المتعامل العمومي  1982أفریل  10المؤرخ في  145-82وعرفها في المادة الرابعة من المرسوم 

بأنها: "عقود مكتوبة حسب مفهوم التشریع الساري على العقود، ومبرمة وفق الشروط الواردة في هذا المرسوم قصد إنجاز 

  اقتناء المواد والخدمات". الأشغال أو

  المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة عن سابقیه كثیرا  1991نوفمبر  9المؤرخ في  343-91ولم یبتعد المرسوم التنفیذي رقم 

: "عقود مكتوبة حسب التشریع الساري على العقود ومبرمة وفق الشروط بأنها وقدمت المادة الثالثة منه تعریفا للصفقات العمومیة

 واردة في هذا المرسوم قصد إنجاز الأشغال واقتناء المواد والخدمات لحساب المصلحة المتعاقدة".ال

: "عقود مكتوبة في مفهوم بأنها المتعلق بتنظیم الصفقات العمومیة 250-02المادة الثالثة من المرسوم الرئاسي  وعرفها في

ا المرسوم قصد إنجاز الأشغال واقتناء المواد والخدمات التشریع المعمول به. تبرم وفق الشروط المنصوص علیها في هذ

  والدراسات لحساب المصلحة المتعاقد".

اكتوبر  7المؤرخ في  03- 13المعدل والمتمم للمرسوم الرئاسي رقم ینایر  13المؤرخ في  03- 13رقم أما المرسوم الرئاسي 

  مومیة.المتضمن الصفقات العمومیة لم ینص على أي تعریف للصفقة الع 2010

: "عقود مكتوبة في مفهوم التشریع المعمول به، تبرم وفقا منه بأنهاالمادة الثالثة عرفها في  236- 10المرسوم الرئاسي رقموفي 

للشروط المنصوص علیها في هذا المرسوم، قصد انجاز الأشغال واقتناء المواد والخدمات والدراسات لحساب المصلحة 

  المتعاقدة".



تدویله ومتغیرات الإداري العقد نظریة أصولیات بین التنفیذ بعدم الدفع                         الثاني الباب  

 

124 
 

الصادر بتاریخ  2018لسنة  182قانون رقم تعریفا للعقد الاداري في الولم یورد المشرع المصري بدوره 

  .)1(تنظیم التعاقدات التي تبرمها الجهات العامةالمتعلق ب 03/10/2018

لسنة  47المشرع المصري إلى مصطلح العقد الإداري في المادة العاشرة من القانون رقم  أشارو  

الخاص بمجلس الدولة والتي نصت على اختصاصه بالفصل في المنازعات الخاصة بعقود الالتزام  1972

  خر.مة أو التورید أو بأي عقد إداري آأو الأشغال العا
  

  الفرع الثاني

  للعقد الإداري التعریف القضائي

 ،لا مانع أن تبادر الجهة القضائیة المختصة في المادة الإداریة إلى إعطاء تعریف لمصطلح قانوني ما

وإن كان ملزما  -  هو یفصل في بعض المنازعاتلقضاء الإداري، فخاصة إن كانت هذه الجهة في قمّة هرم ا

لهذا التعریف إن كان ینطوي على  یجب علیه إعطاء تفسیر وتحلیل - بالتعریف الوارد في التشریع

مصطلحات ومفاهیم غامضة ومحاولة ربطه بالوقائع محل الدعوى. ومن هنا وجب علینا تتبع اجتهادات 

  .و محاولاته لتعریف العقد الإداري القضاء

لم یستقر القضاء الإداري الفرنسي في البدایة على مبدأ محدد في تعریف العقد الإداري بحیث ینطلق 

فیعرف العقود الإداریة بأنها العقود التي تنظمها الإدارات العامة  ي تعریفه من مبدأ تسییر المرفق العام،تارة ف

وینطلق تارة أخرى من طبیعة  والأجهزة العامة التابعة لها بقصد تسییر المرافق العامة وتأمین دیمومتها،

والتي تحدد قصد الإدارة بتنظیم العقود  الشروط التي تضعها الإدارات العامة بقصد تسییر المرافق العامة

تبنى القضاء الإداري الفرنسي مبدأ الشروط الخاصة وعلى ضوئه عرف العقد  1950إلا أنه ومنذ  الإداریة.

العقد الذي تبرمه الإدارات العمومیة مع الأجهزة التابعة لها أو الأفراد وتضمنه شروطا غیر " الإداري بأنه:

أو التجاري بتحدید حقوق والتزامات المتعاقد معها وذلك لضمان تسییر المرافق  مألوفة في العقد المدني

  .)2(العامة"

دیسمبر  17أما مجلس الدولة الجزائري عرف الصفقات العمومیة في قرار له غیر منشور مؤرخ في 

جاء 873فهرس  6215قضیة رئیس المجلس الشعبي لبلدیة لیوة ببسكرة ضد (ق.أ) تحت رقم في  2002

:"...وحیث أنه تعرف الصفقة العمومیة بأنها عقد یربط الدولة بالخواص حول مقاولة أو إنجاز مشروع فیه

  .)3(أو أداء خدمات..."

                                                           
في الجریدة  03/10/2018الصادر بتاریخ  2018لسنة  182تنظیم التعاقدات التي تبرمها الجهات العامة رقم  قانون )1

  مكرر(د). 39الرسمیة المصریة، العدد 
2) Long. (M), Weil. (P), Delvove. (P), Generois. (B), Les grands arrêts de la jurisprudence 
administrative, 13éd, Dalloz, Paris, 2001, p521.  

 .31ص، 2009 جسور للنشر والتوزیع، الجزائر، عمار بوضیاف، الصفقات العمومیة في الجزائر، الطبعة الثانیة، )3
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یبدو من خلال هذا المقطع من تعریف الصفقات العمومیة أنّ مجلس الدولة الجزائري حصر مفهوم 

خواص. في حین أنها یمكن أن تجمع طرفا آخر الصفقة العمومیة على أنّها رباط عقدي یجمع الدولة بأحد ال

غیر الدولة ممثلا في الولایة أو البلدیة أو المؤسسة الإداریة خاصة وأنّ القوانین الجاري العمل بها تعترف 

 90، وقانون البلدیة لسنة 50و 49مادتیه لهذه الهیئات بحق التقاضي وعلى رأسها القانون المدني في نص 

في نص مادته الأولى وكذلك المادة  90منه، وقانون الولایة لسنة  60وكذلك المادة  ،في نص مادته الأولى

  منه، وتنظیمات أخرى كثیرة. 87

ولم یصرف التعریف القضائي أيّ أهمیة لعنصر الشكل بأن أشار مثلا أنّ الصفقة العمومیة تتمّ وفقا 

  انب.لأشكال وإجراءات محدّدة قانونا رغم تأكید التشریع على هذا الج

حول مقاولة أو إنجاز " ولا تفوتنا الإشارة إلى أن التعریف أیضا استعمل مصطلح مقاولة بقوله:

ویستعمل  .)1(مشروع..." وكان حریا بمجلس الدولة الجزائري أن لا یستعمل هذا المصطلح ذو المفهوم المدني

قتصر على ذكر عبارة إنجاز أو وأن ی ،عوضا عنه عقد الأشغال العامة تماشیا مع تنظیم الصفقات العمومیة

تنفیذ أشغال لینصرف المفهوم لعقد الأشغال العامة وهو عقد إداري، ولا ینصرف لعقد المقاولة وهو عقد مدني 

لما للعقدین من اختلاف كبیر وجوهري على مستوى طرق الإبرام وإجراءاته أو على مستوى سلطات الإدارة 

العقد وطرق إنهاءه، وهي في مجملها تشكّل نظریة العقد الإداري والتي  وامتیازاتها أو على مستوى رقابة تنفیذ

  .لها تستقل عن نظریة العقد المدنيتتمیّز بأحكام خاصة تجع

العقد الذي " :أما بالنسبة للقضاء الإداري المصري فقد عرفت المحكمة الإداریة العلیا العقد الإداري بأنه

العام، بقصد إدارة مرفق أو بمناسبة تسییره، وأن تظهر نیته یبرمه شخص معنوي من أشخاص القانون 

في الأخذ بأسلوب القانون العام، وذلك بتضمین العقد شرطا أو شروطا غیر مألوفة في عقود القانون 

 ،فالعقد یكون إداریا إذا كان أحد طرفیه شخصا معنویا عاما، ومتصلا بنشاط مرفق عام .)2(الخاص"

ارة في الإشراف على تنفیذه ومراقبة كیفیة سیره، بما لها من سلطة عامة، ومتضمنا وملحوظا فیه سلطة الإد

شروطا غیر مألوفة في نطاق القانون الخاص، فإذا تضمن عقد هذه الشروط مجتمعة كان عقدا إداریا 

  .)3(یختص به القضاء الإداري

العقد عقدا إداریا أن یكون أحد یتعین لاعتبار إلى أنه قضاء المحكمة الدستوریة العلیا المصریة  ذهبو 

طرفیه شخصا معنویا عاما، وأن یكون تعاقده بوصفه سلطة عامة، وأن یتصل العقد بنشاط مرفق عام بقصد 

أو تنظیمه، وأن یتسم بالطابع الممیز للعقود الإداریة التي تتمیز بانتهاج أسلوب القانون العام فیما  تسییره

                                                           
"عقد یتعهّد بمقتضاه أحد المتعاقدین أن یصنع شیئا أو أن یؤدّي عملا مقابل  :أنّهبعقد المقاولة ق.م.ج  549عرّفت المادة  )1

  یتعهّد به المتعاقد الآخر".أجر 
الطعن رقم  ؛ حكمها في30/12/1967قضائیة، جلسة  11لسنة  576، الطعن رقم المصریة المحكمة الإداریة العلیا حكم )2

  .11/02/1984جلسة  قضائیة، 28لسنة  1278
  .21/02/1987جلسة  قضائیة، 29لسنة  2184، الطعن رقم المصریة المحكمة الإداریة العلیا )3
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. وأنه یتعین لاعتبار العقد إداریا أن )1(وفة في روابط القانون الخاصیتضمنه من شروط استثنائیة غیر مأل

تكون الإدارة بوصفها سلطة عامة طرفا فیه، وأن یتصل العقد بنشاط مرفق عام بقصد تسییره أو تنظیمه وأن 

یتمیز بانتهاج أسلوب القانون العام فیما یتضمنه من شروط استثنائیة غیر مألوفة في روابط القانون 

  .)2(خاصال
  

  الفرع الثالث

 للعقد الإداري التعریف الفقهي

بأنه توافق إرادتین  André de laubadère الأستاذ عرفه إذ ،للعقد الإداريالفقهاء  تعریفاتت دتعد

، وعرف )3(على إنشاء التزام ویتم هذا التوافق من خلال الأشكال والإجراءات المقررة في القانون الإداري

العقد الإداري بأنه عقد شأنه شأن العقود الأخرى له ذات الخصائص ویرتب آثارا قانونیة  Duguit الأستاذ

جانب ، وعرفه أیضا )4(ن ذلك مرده إلى غایة العقد ذاته"ص المتعلق به للمحاكم الإداریة فإوإذا كان الاختصا

فیه ویخضع هذا العقد  "العقد الذي تكون الإدارة بطریقة أو بأخرى طرفا مشاركا :بأنهمن الفقه الفرنسي 

جانب آخر من  . كذلك عرف)5(للقواعد الخاصة بالقانون الإداري كما یخضع لاختصاص القضاء الإداري"

نتاج تكافؤ اتفاق إرادات، ویجب أن یكون هذا الاتفاق للإرادات واصفا " :العقد الإداري بأنهالفقه الفرنسي 

وهذا یقودنا إلى النظر في الهویة التعاقدیة ثم الهویة الإداریة العقد ثم واصفا له بالصفة الإداریة أو الخاصة، 

  .)6( "الإداري للعقد

ذلك العقد الذي یبرمه شخص معنوي عام بقصد تسییر عرفه بأنه: " سلیمان الطماويأما الدكتور 

أو تنظیمه، وتظهر فیه نیة الإدارة في الأخذ بأحكام القانون العام وآیة ذلك أن یتضمن العقد  مرفق عام

شروطا استثنائیة غیر مألوفة في القانون الخاص أو أن یخول المتعاقد مع الإدارة الاشتراك مباشرة في تسییر 

                                                           
  .05/04/1975جلسة  قضائیة علیا(تنازع)، 5لسنة  8المحكمة الدستوریة العلیا، الدعوى رقم  )1
  .03/04/1976جلسة  قضائیة علیا(تنازع)، 4لسنة  12المحكمة الدستوریة العلیا، الدعوى رقم  )2

3) De laubadère .(A) et Moderne(F)  et Delvolv.(P), Traité des contrats administratifs, T1, 
L.G.D.J, 1984, p17. 
4) Duguit Léon, Traité de droit constitutionnel, T3, 2 éd, p4. 
5) « Le contrat administratif est un contrat dans lequel l’administration est d’une manière ou 
d’une autre, partie prenante, soumis à des règles spéciales de droit administratif et relevant de la 
compétence de la juridiction administrative ». Pastorel Jean-Paul, Droit administratif, DUNOD, 
Paris, 1995, p10. Voir  aussi: Delamarre Manuel et Paris Timothée, Droit administratif, Ellipses, 
2009, p291 ; Xavier Philipe, Droit administratif général, 2éd, Librairie De l’université, 1996, 
p153. 
6) « Le contrat administratif est le produit d’une double qualification d’un accord de 
volontés ».Cet accord de volontés doit être qualifié de contrat puis être déclaré administratif ou 
privé. Cela nous conduit à envisager l’identité contractuelle puis l’identité administrative du 
contrat administratif ». Hoepffner Hélène, Droit des contrats administratifs, Dalloz, 2016, p35. 
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ه شخص معنوي عام بقصد إدارة "العقد الذي یبرم بأنه: توفیق شحاتهكما عرفه الدكتور  .)1(المرفق العام"

مرفق عام أو بمناسبة تسییره وأن یكون هذا الشخص المعنوي العام أظهر نیته في الأخذ بشأنه بأسلوب 

القانون العام وتستخلص هذه النیة مما ینطوي علیه العقد من شروط استثنائیة خارجة على نصوص القانون 

  .)2("العادیة أو غیر مألوفة في تلك النصوص

شخص لكي یكون العقد إداریا یجب أن یكون أحد طرفیه : "أنهإلى ماجد راغب الحلو الدكتور  یذهب 

من أشخاص من أشخاص القانون العام سواء تعلق الأمر بالدولة أم بأحد الأشخاص المعنویة الإقلیمیة أو 

  .)3(العام والأخذ بأسالیبه"نون المرفقیة ویجب أن تكون الإدارة قد اختارت في تعاقدها الالتجاء إلى وسائل القا

العقد الذي یبرمه شخص إداري یعتبر عقدا إداریا بتوافر " :نإلى أ محمد فؤاد مهناالدكتور كما اتجه 

وأن تأخذ فیه الإدارة بأسالیب  ،شرطین هما: أن یكون العقد متصلا بمرفق عام من حیث تنظیمه أو تسییره

 محمود حلميالدكتور  ویذهب  .)4("القانون العام بتضمینه شروطا استثنائیة غیر مألوفة في القانون الخاص

ین شخص من أشخاص بأن العقد الإداري لیس إلا عقدا یبرم بین شخصین من أشخاص القانون العام أو ب

الخاص بقصد تسییر مرفق عام أو تنظیمه، ولا یعتبر أي عقد تبرمه خر من أشخاص القانون القانون العام وآ

  .)5( بل یشترط أن یكون للعقد صلة بالمرفق العام" ،الإدارة من العقود الإداریة

ن والقضائیة والفقهیة إلى القول بأ العقد الإداري من الناحیة التشریعیة اتونخلص بعد عرض تعریف

الإداري عناصر ثلاث هي أن یكون أحد طرفي العقد شخصا معنویا  ن تعریف العقدالقضاء والفقه ضمَّ 

  عاما، وأن یتصل هذا العقد بالمرفق العام، وأخیرا أن تختار الإدارة وسائل القانون العام.

نعتقد بأن التعریفات السابقة للعقد الإداري غیر جامعة وغیر مانعة، وأن الوقوف على حقیقة العقد 

  العقد الإداري، وهذا ما سنتناوله في المطلب التالي. بعد التطرق لمعاییر تمییزأتى إلا الإداري لا تت

  

  المطلب الثاني

 معیار تمییز العقد الإداري

تبرم الإدارة نوعین من العقود، النوع الأول هو عقود القانون الخاص تبرمها الإدارة مع أحد الأشخاص 

نطبق علیها قواعد القانون الخاص منها شخص عادي تمتخلیة عن سلطتها العامة وكأنها  - أیا كان وصفه–

المنازعات التي تنشأ عن مثل هذه العقود القضاء و یختص بنظر ، "العقد شریعة المتعاقدین "قاعدة الشهیرةال

                                                           
  .50ص ،2008الأسس العامة للعقود الإداریة، دار الفكر العربي، القاهرة،  سلیمان الطماوي، )1
  .758ص ،1955الطبعة الأولى، مبادئ القانون الإداري، توفیق شحاتة، )2
  .518ص  الإسكندریة،ار المطبوعات والمعرفة الجامعیة، د ماجد راغب الحلو، القانون الإداري، )3
  .711ص ،1978طبعة  مبادئ وأحكام القانون الإداري، محمد فؤاد مهنا، )4
  .3ص ،1977 دار الفكر العربي، الطبعة الثانیة، العقد الإداري، ،محمد حلمي )5
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أما النوع الثاني هو العقود الإداریة التي تبرمها الإدارة باعتبارها صاحبة السلطة وتخضع للقانون  العادي.

  ختص بالفصل في منازعاتها القضاء الإداري.الإداري وی

ونظرا لتنوع العقود التي تبرمها الإدارة واختلاف القانون الواجب التطبیق بشأنها والقضاء الذي ینظر 

من ء التفرقة على وجه الدقة بین هذین النوعین نه تعین إجرازعات الناشئة عنها ویفصل فیها، فإفي المنا

  العقود، وقد وضع الفقه والقضاء وحتى التشریع معاییر متعددة لتمییز ما یعد من هذه العقود إداریا. 

القضائي المعیار فرع أول، ثم  لعقود الإداریة فيتمییز االقانوني لالمعیار وسنعرض في هذا المطلب 

 .يفرع ثانفي 
  

  الفرع الأول

 القانوني المعیار 

تشیر النصوص القانونیة صراحة إلى بعض العقود وتصفها بأنها عقود إداریة، وهناك یقصد به أن 

نصوص لا تشیر صراحة إلى طبیعة العقد، بل یستنتج ذلك من خلال اسناد الاختصاص بالمنازعات 

ع فإذا حدد التشریع طاب .)1(المتعلقة بها إلى القضاء الإداري، فیفهم من مثل هذا النص أنها عقود إداریة 

وبذلك فإنه لا  .)2(العقد المبرم، فلا یملك طرفا العقد تعدیل هذه الطبیعة أیا كانت الشروط التي تضمنها العقد

مجال للاجتهاد إذا نص المشرع على اعتبار أحد العقود إداریا، أو نص صراحة على اختصاص القضاء 

حكام القانون الذي یطبقه هذا الإداري بنظر بعض أنواع العقود مما یعني أنها عقود إداریة تخضع لأ

  .)3(القضاء

وظهر هذا التحدید التشریعي لأول مرة في فرنسا في نهایة القرن الثامن عشر، عندما أدرج المشرع 

التي – الفرنسي بعض العقود الإداریة في اختصاص القضاء الإداري سواء في اختصاص المجالس الإقلیمیة

  اختصاص مجلس الدولة. في أو - أصبحت تسمى بالمحاكم الإداریة

وقبل ظهور التحدید التشریعي سادت نظریة السلطة العامة التي ابتدعها الفقه الفرنسي، وكانت طریقة 

توزیع الاختصاص بین المحاكم القضائیة والمحاكم الإداریة تقوم على التمییز في أعمال الإدارة بین أعمال ل

الاختصاص للقضاء الإداري إذا كانت المنازعة متعلقة بعمل من السلطة وأعمال الإدارة العادیة، بحیث ینعقد 

وذلك على أساس أن  ،أعمال السلطة أما المنازعات المتعلقة بأعمال الإدارة العادیة فتترك للقضاء العادي

من أوامر ونواهي وقرارات ملزمة للأفراد بإرادتها  تصدره الإدارة بوصفها سلطة آمرة فیماتتمثل أعمال السلطة 

ي الأعمال التي تمارسها الإدارة بنفس الأسالیب التي لعادیة الشبیهة بتصرفات الأفراد هأعمالها اأما  .المنفردة

من قبیل أعمال الإدارة  لأخیرةاهذه  وتعتبر ،ا الإدارة بمظهر السلطة العامةیمارسها الأفراد فلا تظهر فیه

                                                           
1) Richer Laurent, Droit des contrats administratifs, 5 éd, L.G.D.J, Paris, 1995,  p96. 
2) Debbasch Charles Hubert, Institutions et droit administratif (2 /l’action et le contrôle de 
l’administration), presses universitaires de France, p169. 

  .33، ص2013الاسكندریة، یة، دار الجامعة الجدیدة، ماجد راغب الحلو، العقود الإدار  )3
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ة نص المشرع الفرنسي أنه استثناء عن هذه القاعد غیر العادیة التي تدخل في اختصاص القضاء العادي.

على اختصاص القضاء الإداري بالفصل في المنازعات المتعلقة ببعض العقود التي تبرمها  )1(لأسباب خاصة

  :هاومنالإدارة، 

 العامة الأشغال عقودLes marches de travaux publics :  

 المنازعات جمیع أنعلى  pluviôse an VIII 28 قانوننصت الفقرة الثالثة من المادة الرابعة من 

الأقالیم (المحاكم الإداریة منذ  مجالساختصاص  من هي العامة الأشغال عقود بمناسبة تنشأ التي

1953()2(.   

 م:العا القرض عقود Les contrats d’emprunt public  

 26 وقانون 1790 جویلیة17قانون مثل القضائي بالاختصاص تتعلق قوانین بشأنها صدرت

  .)3(العام القرض لعقود الإداریة بالصفة القانون هذا عترفا إذ،  1793سبتمبر

 التورید عقود:Les marchés de fournitures de l’état   

 داريالإ قضاءال أن علىمنه  14 المادة صتن 1806 جوان 11 مرسوم بشأنها صدر التي العقود هيو 

  .)4( الدولة تبرمها التي التورید بعقود المتعلقة المنازعات في والفصل بالنظر یختص الذي هو

 العام الدومین شغل عقود:  Les contrats d’occupation du domaine public  

یمنح  )5(1938 جوان 17 في الصادرالمتعلق بأموال الدولة  المرسوم من 84المادة وفقا لنص 

العقود لمجالس المحافظات أو المدیریات وهي مختصة الاختصاص بالفصل في المنازعات الناشئة عن هذه 

  .بهذا النوع من المنازعات الإداریة أیا كان شكلها

 2001 دیسمبر 11 المؤرخ 2001 لسنة 1168 رقم القانون صدور منذالمشرع الفرنسي اعتبر كما 

أن  ")MURCEF" باسم المعروف القانون( والمالیة الاقتصادیة للإصلاحات العاجلة التدابیر شأنب

  .)6(عقود إداریةالصفقات العمومیة هي 
                                                           

  .القانون الخاصنظام من تطبیق لحل المنازعات المتعلقة بها تطبیق نظام القانون العام علیها أكثر ملائمة أن یكون  هامن )1
2) « L’article 4 alinéa 3 de la loi du28 pluviôse an VIII dispose que  Le conseil de préfecture est 
compétent «sur les difficultés qui pourraient s’élever entre les entrepreneurs de travaux publics 
et l’administration concernant le sens ou l’exécution des clauses de leur marchés». Richer 
Laurent, op cit, p96. 
3) De Laubadère (A) et Venezia (J-C) et Gaudemet (Y), Traité de Droit Administratif, T1, 11eéd, 
L.G.D.J, 1990, p618. 
4) Richer Laurent, op cit, p99.  
5)  Debbasch Charles, op cit, p170. 
6) Depuis la loi n°2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes à 
caractère économique  et financier (loi dite « MURCEF »), les marchés passés en application du 
Code des marchés publics sont des contrats administratifs. Ce texte met fin à la jurisprudence du 
Tribunal des conflits selon laquelle le fait qu’un contrat était soumis, en raison de son montant, 
au Code des marchés publics, ne pouvait suffire à lui conférer le caractère de contrat 
administratif (TC, 5 juillet 1999, requête numéro 3142, Commune de Sauve c. Société 
Gestetner,  AJDA ,1999, p 554). 
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إلا أنها لم تحظ بنص خاص یصنفها ضمن  فرغم اهتمامه بالصفقات العمومیة أما المشرع الجزائري

  . )1(العقود الإداریة

ن العقود الإداریة تعتبر عقودا إداریة بطبیعتها، ووفقا لخصائصها الذاتیة، لا بتحدید أما في مصر فإ

ذلك أنه بالرجوع إلى القوانین التي نظمت اختصاص مجلس الدولة  .)2(القانون، ولا وفقا لإرادة المشرع

ة. ثم ورد النص بعد یعقود الإدار اللم یتضمن أیة إشارة إلى  1946لسنة  112المصري نجد أن القانون رقم 

  ذلك في القوانین اللاحقة على النحو الآتي:

"تفصل محكمة القضاء الإداري في المنازعات ونصها:  1949لسنة  9رقم  من القانون 5المادة  أولا:

  .الخاصة بعقود الالتزام والأشغال العامة وعقود التورید الإداریة..."

"یفصل وتقول:  1959لسنة  55والقانون رقم  1955لسنة  165من القانون رقم  10المادة  ثانیا:

المنازعات الخاصة بعقود الالتزام والأشغال العامة والتورید مجلس الدولة بهیئة قضاء إداري دون غیره في 

  أو بأي عقد إداري آخر".

من المادة العاشرة من القانون الحالي وتقصر على محاكم مجلس الدولة الفصل  11الفقرة رقم  ثالثا:

  ."في المنازعات الخاصة بعقود الالتزام أو الأشغال العامة أو التورید أو بأي عقد إداري آخر"

توحي بأن العقود الثلاثة الواردة بها هي عقود  1949لسنة  9من القانون رقم  5كانت صیاغة المادة 

ولكن فحص النص عن كثب یؤدي إلى العكس، فالمسلم به فقها وقضاء أن عقود  إداریة بتحدید القانون.

 ولصلتها الوثیقة بمبادئ القانون الالتزام وعقود الأشغال العامة هي عقود إداریة دائما وفقا لخصائصها الذاتیة

. أما العقد الثالث وهو عقد التورید، فهو العقد الذي قد یكون إداریا أو غیر إداري وفقا لإرادة الإدارة العام

مما كان یَسْتبَْعِد من اختصاص المجلس  صفة الإداریةالعلى أن ینعته ب 5ولهذا فقد حرص نص المادة 

  . ورید غیر الاداریةالمنازعات المتعلقة بعقود الت

وكذلك  1959لسنة  55والقانون رقم  1955لسنة  165من القانون رقم  10أما صیاغة المادة 

فهي قاطعة إذ جاء فیها ذكر العقود الإداریة الثلاثة على سبیل  ،1972لسنة  47من القانون رقم  11الفقرة

  .اري آخر""...أو بأي عقد إدالمثال، ویؤید ذلك نهایة الفقرة التي تقول 

وحسنا  ومن ثمة ننتهي إلى استبعاد فكرة "العقود الإداریة تحدید القانون" من نطاق القانون المصري.

 فعل المشرع المصري لأن اختصاص القضاء الإداري یجب أن یقتصر على مجالات القانون العام. أما

وهو ما انتهت  تطبیق قواعد القانون الخاص فالمحاكم القضائیة أدرى به وبمقتضیاته من القضاء الإداري.

بعد أن استعرضت - 1956دیسمبر  9إلیه أیضا محكمة القضاء الإداري المصریة في حكمها الصادر في 

 :حیث تقول - ریةمختلف المراحل التي مر بها اختصاص مجلس الدولة المصري في مجال العقود الإدا

"...فلم یعد هذا الاختصاص مقصورا على عدد معین من عقود الإدارة بل انطوى على كافة العقود الإداریة 

                                                           
  .14ص ،2012 كلوفي عز الدین، نظام المنازعة في مجال الصفقات العمومیة، دار النشر جیطلي، )1
  .33ص المرجع السابق،العقود الإداریة،  ماجد راغب الحلو، )2
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فقد أصبحت العقود الإداریة في مصر عقودا إداریة  وامتد إلى مختلف المنازعات المتعلقة بتلك العقود...

  .)1( ولا وفقا لإرادة الشارع..."بطبیعتها ووفقا لخصائصها الذاتیة لا بتحدید القانون 

وبعد عرض التدخل التشریعي لتحدید العقود الإداریة في فرنسا ومصر والجزائر، یجب في تقدیرنا أن 

نفرق بین صورتین من صور تدخل المشرع في حالة منحه الاختصاص بنظر ما قد یثور من منازعات حول 

أن یمنح المشرع الاختصاص للقاضي الإداري بنظر  في الأولى، تتمثل الصورة )2(عقد معین للقضاء الإداري

 ما قد یثور من منازعات حول عقد تم تحدید موضوعه وخصائصه ومضمونه بصورة كافیة بواسطة النص.

ض أمامه حیث یقتصر على التأكد مما إذا كان العقد المعرو  افي هذه الحالة فإن دور القاضي یكون محدود

ر المرسوم بواسطة النص، فإذا ثبت له أنه یحمل نفس الخصائص والمضمون طایدخل أو لا یدخل في الا

من ذلك في فرنسا عقد بیع أملاك  بل حتى ولو لم تتوافر فیه المعاییر القضائیة ،أعلن اختصاصه بنظره

أن یمنح المشرع الاختصاص للقاضي  أما الصورة الثانیة فتتمثل في الدولة، عقود شغل الدومین العام.

 ،الإداري بنظر المنازعات التي قد تثور حول عقد دون تعریفه بصورة واضحة بتحدید مضمونه وخصائصه

كما فعل المشرع الجزائري، في هذه الحالة لا  .بل یكتفي بتسمیة العقد "عقد الأشغال العامة، عقد تورید..."

لمعاییر القضائیة لتحدید حیث یجب على القاضي اللجوء إلى ا ،یمكن القول بأن النص قد حل المشكلة

طبیعة العقد وهو ما كان سیفعله دون حاجة إلى نص عندما یعرض علیه النزاع، مما یعني أن النص على 

وبالتالي فإن إطلاق وصف العقد الإداري بتحدید المشرع على هذه  ،هذه العقود لم یحل المشكلة تماما

قییمنا لهذا المعیار یمكن القول أن تحدید العقود الإداریة وفي ت الطائفة من العقود یعد تجاوزا في هذه الحالة.

بنص القانون لیس حاسما وقاطعا في تكییف العقد بأنه إداري، فمثل هذا التحدید یساعد على توضیح الأمر 

مبدئیا، ویظل الأمر متروكا للقاضي لیقوم بالتكییف الدقیق للعقد، وإعطائه الوصف القانوني الحقیقي، وما 

  من عقود القانون الإداري أو من عقود القانون الخاص. إذا كان
 

  الفرع الثاني

  القضائيالمعیار 

على أن العقد الإداري هو العقد الذي یبرمه شخص عام  1956استقر الاجتهاد القضائي الفرنسي منذ 

، كما استقر القضاء )3(تسییر مرفق عام أو خضع لنظام استثنائيتعلق بسواء تضمن شروطا استثنائیة أو 

الإداري المصري على أن العقد الإداري هو العقد الذي یبرمه شخص معنوي عام بقصد إدارة مرفق عام أو 

                                                           
  .57و 56ص ،المرجع السابقسلیمان الطماوي،  )1
  .17و 16، ص1995محمد عبد الواحد الجمیلي، ماهیة العقد الإداري، دار النهضة العربیة، القاهرة،  )2

3) « La jurisprudence semble s’être stabilisée depuis 1959(20 avril 1956 époux Bertin et ministre 
de l’Agriculture c/consorts Gimouard, Rec, 167 et 168) : est un contrat administratif le contrat 
passé par une personne publique et comportant soit des clauses exorbitantes, soit la participation 
à l’exécution même du service public, ou soumis à un régime exorbitant ». Debbasch Charles, 
op. cit, p171. 



تدویله ومتغیرات الإداري العقد نظریة أصولیات بین التنفیذ بعدم الدفع                         الثاني الباب  

 

132 
 

بمناسبة تسییره، وأن تظهر فیه نیته في الأخذ بأسلوب القانون العام وذلك  بتضمین العقد شروطا استثنائیة 

  .)1(غیر مألوفة في القانون الخاص

توافر ثلاثة شروط في العقد حتى یكون استلزما أن القضاء الإداري الفرنسي والمصري  ومما تقدم نجد

  وأن یتضمن شروطا استثنائیة. ،وأن یتصل العقد بمرفق عام ،، وهي أن تكون الإدارة طرفا فیه)2(إداریا

ولكن الوضع یختلف حسب ما إذا كنا نبحث في أحكام القضاء المصري أو في أحكام القضاء 

الفرنسي، فالقضاء المصري یستلزم لكي یصبح العقد إداریا أن یكون أحد أطراف العقد شخصا من أشخاص 

القانون العام وأن یتعلق العقد بتسییر أو تنظیم مرفق عام وأن یتبع فیه أسلوب القانون العام، ویمثل العنصر 

موضوعي، وقد حرص مجلس الدولة الأول في التعریف الجانب العضوي ویمثل العنصران الآخران الجانب ال

المصري على أن یكون أمینا على المعیار المزدوج وحرص في أحكامه المتعددة على ضرورة توافر الشروط 

  الثلاثة السابقة إلا فیما ندر.

أما في فرنسا فقد تطور معیار العقد الإداري بصورة كبیرة أدت إلى هجر التصور التقلیدي الذي بنیت 

د الإداري، حیث جرت محاولات فقهیة أیدتها أحكام القضاء استهدفت استبعاد المعیار المزدوج علیه فكرة العق

والاكتفاء في مجال تحدید الطبیعة الإداریة بعنصر واحد فقط إلى جانب المعیار العضوي اختلف الفقه في 

في تتجلى ة العامة التي آخر فكرة السلط جانب تحدیده، فأید جانب من الفقه كفایة عنصر المرفق العام، وأید

شروطا استثنائیة وغیر مألوفة، ولذا فقد أصبح من المستقر أن العقد الإداري في فرنسا یقوم  تضمین العقد

  Le critèreعلى عنصر ثابت هو المعیار العضوي وعنصر آخر متغیر أو ما یسمى بالمعیار التخییري

alternatif،  غیر مألوفة أو إشراك المتعاقد مع الإدارة في تنفیذ وهو احتواء العقد على شروط استثنائیة

  .)3(سبغ على العقد الصفة الإداریةالمرفق العام ذاته فتوفر أحدهما یُ 

                                                           
المجموعة  13/12/1956ق، جلسة  10لسنة  222قضاء الإداري المصري: حكمها في الدعوى رقم محكمة المن أحكام  )1

جلسة  14لسنة  193والدعوى رقم  16/12/1951ق، جلسة 4لسنة  13؛ حكمها في الدعوى رقم 1855، ص 10

ق  11ة لسن 105؛ وفي الدعوى رقم 10/03/1957ق جلسة  10لسنة  1894؛ حكمها في الدعوى رقم 13/11/1960

ق جلسة 6لسنة  146؛ في الدعوى رقم  02/06/1986ق جلسة  38لسنة  3109؛ في الدعوى رقم 04/06/1961جلسة 

11/03/1956 .  

؛ 527، ص7س ،11/03/1962ق جلسة 6لسنة  1889من أحكام المحكمة الإداریة العلیا المصریة: حكمها في الطعن رقم 

ق جلسة 7لسنة  1059؛ في الطعن رقم 535، ص7س 31/05/1962ق جلسة 6لسنة  1965في الطعن رقم 

ق 12لسنة  1401؛ في الطعن رقم 763ص 9، س07/03/1964ق جلسة 7لسنة  1558؛ في الطعن رقم 25/05/1963

  .20/02/1990ق جلسة  32لسنة  3049؛  في الطعن رقم 185ص 15س 26/02/1972جلسة 
اتها في مجال إلغاء العقود الإداریة، المكتب العربي الحدیث، الإسكندریة، النظریة العامة وتطبیقعثمان،  جمال عباس )2

  .37ص ،2007
3) «Le critère alternatif l’existence d’une mission de service public ou d’une clause exorbitante». 
Deviller -Jacqueline Morand, Cours de droit administratif, 4éd , Montchrestien 1995, p366 ; 
Debbasch Charles, op cit, p175. ; Philippe Xavier, op cit, p157. 
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ق.إ.م.إ.ج  800أما في الجزائر فقد اعتمد المشرع الجزائري المعیار العضوي وحده، حیث نصت المادة

المحاكم الإداریة هي جهات الولایة أن: "على  25/02/2008المؤرخ في  09-08الصادر بالقانون رقم 

العامة في المنازعات الإداریة، تختص في أول درجة بحكم قابل للاستئناف في جمیع القضایا التي تكون 

  . الدولة أو الولایات أو البلدیات أو إحدى المؤسسات العمومیة ذات الصبغة الإداریة طرفا فیها"

ریا إلا إذا كان أحد أطرافه على الأقل شخصا من الأشخاص لا یكون العقد إداووفقا للنص السابق 

  هذا النص.المحددة في 

الذي یتضمن تنظیم الصفقات العمومیة  247-15المرسوم الرئاسي رقم  6كما نصت المادة 

  لا تطبق أحكام هذا المرسوم إلا على الصفقات محل نفقات:وتفویضات المرفق العام على أنه:" 

  الدولة، -

  الجماعات الإقلیمیة، -

  ،المؤسسات العمومیة ذات الطابع الإداري -

المؤسسات العمومیة الخاضعة للتشریع الذي یحكم النشاط التجاري، عندما تكلف بإنجاز عملیة  -

  ممولة كلیا أو جزئیا بمساهمة مؤقتة أو نهائیة من الدولة أو من الجماعات الاقلیمیة.

  ."صلب النص المصلحة المتعاقدة وتدعى في

صفقة عمومیة ینعقد اختصاص القضاء الإداري بنظر  ملا نكون أماسالفة الذكر الووفقا للمادة  

  منازعاتها والفصل فیها إلا إذا كان أحد أطرافها شخصا من الأشخاص المحددة في هذا النص.

لمعیار العضوي، وهذا ما أكدته الغرفة ولقد كرس القضاء الإداري الجزائري مسلك المشرع في اعتماده ا

 .)2(، وبعدها مجلس الدولة، وكذلك محكمة التنازع)1(الإداریة بالمحكمة العلیا في العدید من قراراتها 

  عقود الإداریة یخضع لمعیارین هما:لتمییز االقضائي ل ومما تقدم نجد أن المعیار

 Le critère organique) (أولا: المعیار العضوي 

، فلكي یكون العقد إداریا یجب أن یكون أحد Les contractantsالمعیار العضوي للعقد هو أطرافه 

، ولعل السبب في ذلك أن قواعد القانون العام إنما وضعت لتحكم نشاط )3(طرفیه من أشخاص القانون العام

 طرفیه شخصا من لا یكون أحد الإدارة لا نشاط الأفراد أو الهیئات الخاصة، وبالتالي فالمبدأ أن العقد الذي

                                                           
، قضیة (رئیس 29/05/1989على سبیل المثال من هذه القرارات: قرار الغرفة الإداریة بالمحكمة العلیا الصادر في  )1

  .222، ص1،1989المجلس الشعبي) ضد(بن أ ب)، المجلة القضائیة رقم 
، 1، قضیة رئیس بلدیة رایس حمیدو ضد ص.ج، مجلة مجلس الدولة رقم 08/05/2000قرار محكمة التنازع الصادر في  )2

  .153، ص2000
3) Provost. (J-F) , A la recherche du critère du contrat administratif, La qualité des contractants, 
R.D.P,1971, p817. 

جورجي شفیق ساري، تطور طریقة ومعیار تمییز وتحدید العقد الاداري في  ؛62المرجع السابق، صمان الطماوي، سلی

  .29، ص1996القانونین الفرنسي والمصري، دار النهضة العربیة، القاهرة، 
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العقد ، وبذلك فإن وهذا الشرط مفترض في كل العقود الإداریة .)1(عقدا إداریایعتبر لا أشخاص القانون العام 

المبرم بین شخصین من أشخاص القانون الخاص هو عقد مدني یختص به القضاء العادي أیا كان 

  .)2(موضوعه

دولة والأشخاص العامة الإقلیمیة كالمحافظات والمدن والقرى هي ال)3(أشخاص القانون العام في مصرو 

والهیئات العامة، وكذلك الأشخاص الاعتباریة الأخرى التي یعترف لها القانون أو القضاء بالصفة العامة أو 

وهي ما یمكن أن نطلق  )نقابة المحامین والأطباء والمهندسین(ببعض الامتیازات العامة كالنقابات المهنیة 

وتعتبر قراراتها قرارات إداریة تدخل في اختصاص محاكم مجلس الدولة  ،)4(ها نظام المرافق العامة المهنیةعلی

والمجلس الصوفي  )5(سواء بالنسبة إلى طلب إلغائها أو التعویض عنها، وبطرخانة الأقباط الأرثوذكس

  .)7(وكنائس نهضة القداسة )6(الأعلى

تنظیم المتعلق ب 03/10/2018الصادر بتاریخ  182 المصري رقم قانونالنصت المادة الأولى من 

في تطبیق أحكام هذا القانون یُقصد بالكلمات والعبارات : "هالتعاقدات التي تبرمها الجهات العامة على أن

  التالیة المعنى المبین قرین كل منها:

علیها في المادة الاولى الجهة الإداریة: أي من الجهات العامة أو الهیئات أو الوحدات المنصوص 

من مواد إصدار هذا القانون، وما یتبعها من صنادیق خاصة أو حسابات على النحو المبین في المادة 

  المشار إلیها.

السلطة المختصة: الوزیر ومن له سلطاته أو المحافظ أو رئیس مجلس إدارة الهیئة العامة أو 

نصوص علیها في المادة الأولى من مواد إصدار الصندوق، أو من یعادلهم من سلطات في الجهات الم

  .هذا القانون كل في نطاق اختصاصه..."

وأشخاص القانون العام في فرنسا تتمثل في الدولة، الوحدات المحلیة، المؤسسات العامة الإداریة 

  .)8(موالمؤسسات العامة الصناعیة والتجاریة، وكذلك أشخاص القانون الخاص المكلفین بمهام المرفق العا

                                                           
  .58ص ،1963 ثروت بدوي، سلطة الإدارة في تعدیل عقودها الإداریة، دار النهضة العربیة، )1

2) Auby. (j.M) et Drago. (R), Traité de contentieux Administratif, T1, 3 éd, L.G.D.J, Paris, 1984, 
p343. 

عمر حلمي، معیار  ؛21، ص1997النهضة العربیة،  عصمت عبد االله الشیخ، مبادئ أساسیة في العقود الإداریة، دار3) 

  .54، صالمرجع السابقان، جمال عباس عثم؛ 19، ص1993تمییز العقد الإداري، دار النهضة العربیة، 
  .1513ص  ،790ص  ق، 28، المجموعة، س11/06/1983حكم المحكمة الإداریة العلیا في  )4
  .1171ص  ق، 8س  ،المجموعة ،6/04/1954حكم محكمة القضاء الإداري في  )5
  .171ص ،ق 8س  ،المجموعة ،17/11/195حكم محكمة القضاء الإداري في  )6
  .175ص  ،ق 26س  ،المجموعة 20/12/1980حكم المحكمة الإداریة العلیا في  )7

8) Laurent Richer, Droit des contrats administratifs, 3éd, L.G.D.J, 2001, p14.  
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الدولة، الولایة، البلدیة، المؤسسات العمومیة ذات تتمثل في أما أشخاص القانون العام في الجزائر 

المؤسسات العمومیة الخاضعة للتشریع الذي یحكم النشاط التجاري، عندما تكلف بإنجاز  ،)1(الطابع الإداریة

  .)2( أو من الجماعات الإقلیمیةعملیة ممولة كلیا أو جزئیا بمساهمة مؤقتة أو نهائیة من الدولة 

والعبرة في تحدید صفة الشخص العام هي بوقت إبرام العقد لا قبل ذلك ولا بعد ذلك أي بوقت الإبرام 

)3(ولیس رفع الدعوى
،

وعلى ذلك فإن تغییر هذه الصفة بعد إبرام العقد لا تأثیر لها على تكییف العقد ذاته  

أشخاص القانون العام إلى شخص من أشخاص القانون الخاص فتحول الشخص الاعتباري من شخص من 

، وعلى النقیض فإن تحول الشخص )4(بعد إبرام العقد لا یغیر من صفة العقد ولا یفقده صفة العقد الإداري

على مثل هذا  ةصفة الإداریالإبرام العقد لا یسبغ  لى شخص من أشخاص القانون العام بعدالخاص إ

  .)5(العقد

  المعیار العضوي لتمییز العقود الإداریة نتناول بالشرح النقاط الآتیة:لدراسة 

  Les contrats entre personnes publiquesالعقود المبرمة بین أشخاص القانون العام: - 1

في قضیة اتحاد شركات التأمین في  21/02/1983منذ صدور حكم محكمة التنازع الفرنسیة بتاریخ 

یقیم قرینة مقتضاها أن ) 7(أصبح القضاء والفقه الفرنسي )Union des assurances de paris)6باریس 

العقود المبرمة بین أشخاص القانون العام من حیث المبدأ هي عقود إداریة وذلك على أساس أن الأشخاص 

أثارت غیر أن محكمة التنازع  العامة تتبع عادة أسلوب الإدارة العامة أو القانون العام في القیام بتصرفاتها.

واستندت إلى اعتبار آخر لكي یعتبر العقد ، 1983 ها الصادر سنةحكمفي مبدأ هذا الشك حول قیمة 

أشخاص القانون العام یغلب على  نفیذ ذاته للمرفق العام، فان كانإداریا، وهو أن موضوع العقد یتعلق بالت

ها قد تستخدم أسالیب القانون الخاص، ومن ثمة فلا تكون هناك تصرفاتها اتخاذ أسالیب الإدارة العامة إلا أن

 العقد أو كلا طرفیه من أشخاص القانون العام. أطرفجدوى من الأخذ بمعیار أن یكون أحد 

                                                           
  المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجزائري. 2008فبرایر  25المؤرخ في   09- 08من القانون رقم  800المادة  )1
  .الذي یتضمن تنظیم الصفقات العمومیة وتفویضات المرفق العام 247-15المرسوم الرئاسي رقم  6المادة  )2
  .71صالمرجع السابق، محمد عبد الواحد الجمیلي،  )3
 30/09/1969حتى  01/10/1966مجموعة المبادئ القانونیة من  16/03/1969حكم محكمة القضاء الإداري  )4

حتى  01/10/1966، مجموعة المبادئ في ثلاث سنوات من 05/05/1968حكمها في  ؛287قضیة  333قاعدة  609ص

  ق.19السنة  189رقم  312، ص1969آخر سبتمبر 
5) T.C.17 juin 1972, S.N.C.Fr.R, p944. 

  .30/12/1982تعلق هذا الحكم بعقد أشغال عامة لشركة السكة الحدیدیة قبل أن تتحول إلى مؤسسة عامة بمقتضى القانون 
6) T.C.21 Mars 1983, Union des assurances de paris et a.c.Secr.Etat aux p.et T, Rec, Lebon, 
p597, A.J.D.A,1983,p356; Concl Labetoulle, D,1984, p33,note Auby (J.B) et Hubrecht .(H.G). 
7) Douence, Les conventions entre personnes publiques, Mélanges Stassinopoulos, 1974, P113; 
Moderne.(F),  Les conventions entre personnes publiques ,R.F.D.A ,1984, p1. 
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میة للأعمال في قضیة أحد المراكز الإقلی 07/10/1991من الأحكام المؤیدة لذلك الحكم الصادر في 

ائع هذا الحكم بعقد مبرم بین هذا المركز وهو مرفق عام ومن أشخاص وقوتتعلق  الجامعیة والمدرسیة،

تخصیص ب یتعلق - أیضا–القانون العام وبین إدارة الإسكان منخفض الأجر أو المدعمة وهي مرفق عام 

بعض الشقق والمساكن التابعة لهذا المركز الجامعي وذلك لإسكان الطلاب والدارسین بأجرة مدعمة 

القضیة یتضح أن محكمة التنازع اعتبرت أنها بصدد عقد إداري لا استنادا إلى أن ومنخفضة، ففي هذه 

  .)1( طرفیه من أشخاص القانون العام ولكن استنادا إلى أن موضوع العقد یتعلق بالتنفیذ للمرفق العام

مثل مطلقا، وذهب إلى اعتبار  لم یأخذ بهذه القرینة -في بعض أحكامه- مجلس الدولة الفرنسي إلا أن 

ونذكر على سبیل المثال  هذا العقد من عقود القانون الخاص رغم أن طرفیه من أشخاص القانون العام.

في قضیة أحد مكاتب المساعدة أو الإعانة الاجتماعیة، حیث اعتبر  11/05/1990حكمه الصادر في 

عمارات هذا لتخصیص بعض   H.L.Mالاتفاق بین هذا المكتب وبین إدارة الإسكان المعتدل الأجرة 

الإسكان للمكتب عقدا من عقود القانون الخاص بالنظر إلى موضوعه بالرغم من أن طرفیه من أشخاص 

  .)2(القانون العام

إذن لم یعد إبرام العقد بین أشخاص القانون العام عقدا إداریا على طول الخط، فقد یبرم العقد بین 

ون الخاص، وذلك إذا لم یكن العقد یتعلق بتسییر هؤلاء الأشخاص ورغم ذلك یعتبر عقدا من عقود القان

مرفق عام، أو لم یوجد فیه أسالیب القانون العام أي أن القضاء یبحث عن قرائن أخرى للوقوف على حقیقة 

  العقد.

  حد أشخاص القانون الخاصة بین أحد أشخاص القانون العام وأالعقود المبرم -2

Les contrats conclus entre une personne publique et une personne privée 

تتنوع العقود التي تبرم بین أحد أشخاص القانون العام وأحد أشخاص القانون الخاص ویمكن حصرها 

  في ثلاثة أنواع:

وهي عقود الأشغال العامة وعقد التورید وعقد المعاونة، وعقد  :عقود تندرج تحت طائفة العقود المسماة -أ

وهذه العقود هي عقود إداریة بطبیعتها أو بموضوعها ولا تثیر مشاكل بالنسبة للقواعد  ،الخالقرض العام...

  .)3(التي تخضع لها، فهي تخضع لقواعد القانون الإداري واختصاص القضاء الإداري

سواء  Les services publique économique: العقود التي تبرم بین المرافق العامة الاقتصادیة -ب

التي تقدمها لهم ) 4(وبین المنتفعین بالخدمات Commerciauxأو تجاریة  Industriels صناعیةكانت 

ورغم أن أحد طرفي هذه العقود هو شخص من  هذه المرافق مثل عقود تورید الغاز والكهرباء والماء.

                                                           
1) T.C.7 octobre 1991; Cours de L’académie de nancy-metz, Rec, A.J.D.A, 1992, P472. 
2)  C.E.11mai 1990, O.P.H.L.M de Meurthe-et-moselle , R.D.P,1990,p270. 
3) T.C.20 Jan1986, Coop. Agricole de L’arne, Rec, P446 ; D.A, 1986 , N°155. 

عقودا إداریة  1990یستثنى من هذه العقود تلك المبرمة بین هیئة البرید والاتصالات الفرنسیة والمشتركین فقد كانت قبل  4) 

 دخلت المنازعات المتعلقة بها ضمن اختصاص القضاء العادي. 02/07/1990وبصدور قانون 
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رجة تعلقها أشخاص القانون العام، إلا أن القضاء الفرنسي اعتبرها من عقود القانون الخاص أیا كانت د

 ،ومن ثمة یختص بنظرها القضاء العادي ،بالمرفق الصناعي أو التجاري وأیا كانت الشروط التي تتضمنها

وفي بعض الأحیان یلجأ القضاء الفرنسي إلى التحایل على هذا المبدأ  وتطبق علیها قواعد القانون الخاص.

نه یصفه بأنه مرفق إداري بالرغم من أفویعمل على تعدیل طبیعة المرفق لطبع عقده بالطابع الإداري، 

بطبیعته یعد مرفقا تجاریا أو صناعیا، من ذلك مرفق البرید والاتصالات، وكذلك عقد اشتراك التلیفونات في 

أما في مصر فإن القضاء المصري كان أكثر  .)1(فرنسا یعد عقدا إداریا إذا توافرت مقومات العقد الإداري

استقرت أحكامه وعلى رأسها المحكمة الإداریة العلیا على اعتبار العقود التي وضوحا منه في فرنسا، فقد 

تنظم العلاقات بین المرافق الاقتصادیة وبین المنتفعین بخدماتها من روابط القانون الخاص لانتفاء مقومات 

العامة وبناء على ذلك قررت المحكمة بأن العقد الذي یربط بین الهیئة  ،)2(وخصائص العقود الإداریة

للاتصالات السلكیة واللاسلكیة وهي مرفق اقتصادي وبین المنتفعین بخدماتها عقدا مدنیا لانتفاء مقومات 

  .)3(العقد الإداري

 ،یمیز القضاء الفرنسي بین نوعین من هذه العقود :عقود توظیف العاملین في المرافق العامة الإداریة -ج

وهي العقود التي تعهد  عقود توظیف العاملین المشاركین بشكل مباشر في تنفیذ المرفق العام هو النوع الأول

إلى المعینین بوظائف تتفق مع مهام وطبیعة الخدمات التي یقدمونها مثل تعیین الأطباء في مركز طبي أو 

ة لیس استنادا إلى صحي أو تعیین مدرسیین أو أساتذة في مرفق تعلیمي وقد اعتبرها القضاء عقودا إداری

عقود توظیف العاملین في الوظائف  هو النوع الثاني أما .)4(أطراف العقد ولكن استنادا إلى موضوع العقد

وهي عبارة عن أعمال لا تدخل ضمن المهام الأصلیة المنوطة بالمرفق، مثال ذلك على وجه  المختلفة

والإنشاءات الخاصة بالمرفق العام فمثل هؤلاء العاملین الخصوص أعمال النظافة، والصیانة لمواقع العمل 

یعینون لحاجة المرفق، ولا یشاركون مباشرة في تنفیذ الخدمة الأساسیة التي یقوم بها المرفق، ولا یعتبر مثل 

  .)5(هذه العقود إداریة إلا إذا تضمنت شروطا غیر مألوفة

  

                                                           
1) C.E.22 juillet 1972, Muringer, Rec, p342 ; C.E.8 juin 1979, Mme, Veuve Bourgeois, R, P293, 
A.J.D.A, 1980, p301-Note Brand.  

  .122عاما ص 40مجموعة العقود الإداریة في  34/87/568) 18/02/1989( 1194-33حكم  )2
لسنة  182حكمها رقم ؛  380ص  7والمنشور في مجموعة العقود س 5/02/1977حكم المحكمة الإداریة العلیا، بتاریخ  )3

بتخصیص الهیئة العامة للاتصالات وجعلها شركة مساهمة مصریة فهذا المتعلق  98لسنة  19ق  28/02/1985جلسة  29

ینفي صفة الشخص العام عن الهیئة وتصبح من أشخاص القانون الخاص ومن ثم تعتبر كافة العقود المبرمة بینها وبین 

  المنتفعین من عقود القانون الخاص.
4) C.E.4 juin 1954, Vingtain et Affortit , Rec,P342,concol Chardeau; C.E.20 Avril 1956, E.P 
Bertin, Rec, P167. 
5) T.C.12 Jan 1982,Vallauri, D.A,1982,N°98 ; C.E. 9 avril 1986 ; Hidous ,D.A, 1986 
N°281:ouvriers engages par hôpitaux public. ; T.C.16 Mars 1990, Rambur D A 1990,  N° 318, 
Agent d’entretien Recruté par un office d’ H.L.M. 
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  Les contrats Entre personnes privéesالعقود المبرمة بین أشخاص القانون الخاص:- 3

وتخضع ، )1(ن أشخاص القانون الخاص عقود خاصةإذا كانت القاعدة هي أن العقود المبرمة بی

فإن الأمر یختلف إذا كان أحد أطراف العقد على الأقل إن لم یكن الطرفان ، )2(لاختصاص القاضي العادي

  والتمثیل قد یأخذ مظهرا من مظاهر ثلاثة:یمثلان في هذا العقد أحد أشخاص القانون العام، 

 pour le compteالتعاقد بالوكالة لحساب الشخص العام:  -أ

أحد إذا كان إداریة،  على أنها عقودیمكن تكییف بعض العقود المبرمة بین أشخاص القانون الخاص 

ومن الأحكام التي  .)3(أطراف العقد یتصرف ویتعاقد لحساب الدولة أو أحد أشخاص القانون العام الأخرى

تنازع صدرت في هذا المعنى وكان لها انعكاسات كبیرة في الوسط القانوني الفرنسي هو حكم محكمة ال

حیث قضت باعتبار العقد المبرم بین إحدى شركات  ،peyrotفي قضیة  08/07/1963الصادر في 

الاقتصاد المختلط ملتزمة بأشغال عامة وإنشاء واستغلال طریق سریع للسیارات وأحد المقاولین لمعاونتها في 

نه عقد إداري یدخل في اختصاص القضاء الإداري، بالرغم من ء هذا الطریق عقد أشغال عامة أي أإنشا

ختلط تعتبر من أشخاص القانون الخاص، وذلك على أساس أن الشركة في هذه كون شركات الاقتصاد الم

  .)4(الحالة لا تتصرف إلا لحساب الدولة

   Le Mandatالتعاقد بالوكالة لشخص عام: -ب

اعتبار العقد المبرم بین شخصین من أشخاص القانون الخاص عقدا إداریا إذا كان أحدهما  یمكن

وتم مد  .)5(یتصرف بصفته وكیلا عن أحد أشخاص القانون العام سواء كانت هذه الوكالة صریحة أو ضمنیة

ما إذا تعاقدت ففي حالة  ،هذا الحل إلى العقود الخاصة بمختلف الأشغال استنادا لفكرة الوكالة الضمنیة

شركة خاصة مكلفة بإنجاز أشغال عامة مع شركة أخرى خاصة، عندئذ یمكن اعتبارها بمثابة الوكیل عن 

    .)6(الشخص العام، وأنها قد تصرفت لحسابه وهنا یأخذ العقد الطابع الإداري

                                                           
 1558، قضیة رقم 07/03/1964في الصادر  المحكمة الإداریة العلیا  في حكم ذات القاعدة التي تبناها القضاء المصري 1)

 .1042ص ،مجموعة المبادئ التي قررتها المحكمة الإداریة العلیا في عشر سنوات
  .62، ص1981نظریة البطلان في العقود الإداریة، رسالة دكتوراه، جامعة عین شمس، زكي محمد النجار،  )2
ق  10" لسنة 22، وحكمها في القضیة رقم 24/2/1957ق جلسة 10لسنة  776في القضیة رقم  محكمة النقض حكم )3

   .454ص  219قاعدة رقم  11مجموعة  12/05/1957، حكمها في 16/12/1956جلسة 
4) C.E.18 décembre 1936, Prade.D.1938, III, P70,note P.L.J. 
5) T.C.16 mai 1983,Compagnie Toulousaine de Transrort, R.D.P,1983,P778. 
6) T.C.8 juillet 1963, Entreprise PEYROT C. Société De L’autoroute Estérel-Cote D’Azur; T.C 
12 novembre 1984, S.E.M.Tunnel Sainte Marie aux Mines, AJDA 1985 p156. concl. B. 
Genevois. Xavier Philipe, op. cit, p156. 

 - شخصیا–لا یعتبر هذا استثناء حقیقیا لأن المبدأ العام یقضي بأن الوكیل یمثل الموكل قانونا ویحل محله كما لو كان هو 

أي الشخص العام ولیس الشخص الخاص الوكیل الذي یمثله، المتعاقد، وفي هذا الفرض یعتبر أحد أطراف العقد هو الأصیل 

  ذلك أن الوكیل لیس إلا وسیطا بالعقد المبرم بواسطته، ویعد كما لو كان تم إبرامه بواسطة الشخص العام نفسه.

Chapus René ,Droit administratif général,T1,9éd,Montchrestien,1995, p508. 
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   Au nom  التعاقد باسم الشخص العام: -ج

القضاء شروطا لمنح الصفة الإداریة للعقود المبرمة بین أشخاص القانون الخاص منها أن یكون  وضع

الشخص الخاص ممثلا للشخص العام فیتصرف إما بناء على توكیل من هذا الأخیر أو على الأقل داخل 

یمكن اعتبار العقد إداریا إذا ادعى أحد أطرافه أنه یتصرف باسم الشخص  ولا إطار فكرة التصرف لحسابه.

العام دون أن یكون هناك تمثیل قانوني أو وكالة قانونیة أو تمثیل فعلي في إطار فكرة التصرف لحساب 

ونلاحظ أن مجلس الدولة الفرنسي لم یسو بین فكرة الوكالة وبین اصطلاح لحساب الدولة  .)1(الشخص العام

یث یقرر نفي الوصف الإداري عن العقد موضوع النزاع باعتبار" روان" المختلطة تعد من أشخاص القانون ح

 .)2(الخاص، ولا یظهر من الأوراق أنها أبرمت بوصفها وكیلة عن الدولة

نه لا یكفي لمنح صفة العقد الإداري التعاقد بین شخصین من أشخاص القانون نخلص إلى القول أ 

ن أحدهما یتعاقد باسم الدولة أو باسم شخص عام أخر، وإنما یجب أن یكون وكیلا عنها أو الخاص إذا كا

  أو لحسابه. أن یكون تعاقده لحسابها

 (Le critère matériel) ثانیا: المعیار الموضوعي:

تتخلى فیها عن لأن الإدارة قد تبرم عقودا خاصة لا یكفي المعیار العضوي وحده لاعتبار العقد إداریا 

امتیازات السلطة العامة، وعلیه لا یكون العقد إداریا رغم توفر المعیار العضوي، هذا ما أكده القضاء 

وهو ما یعني  ،)3(الفرنسي إذ اعتبر المعیار العضوي في العقد مجرد قرینة بسیطة على طبیعته الإداریة

إلى جانب  )4(بیعة العقد الإداريقابلیتها لإثبات العكس مما استوجب اشتراط المعیار الموضوعي في تحدید ط

المعیار الموضوعي بموضوع العقد والغایة منه، والذي یظهر في صلة العقد یتعلق و  المعیار العضوي.

  .)5(الإداري بالمرفق العام وتسییره أو احتواء العقد على شروط استثنائیة غیر مألوفة في القانون الخاص

فإذا كانت أحكام  والمصري بالنسبة للمعیار الموضوعي،اختلف موقف كل من القضاء الفرنسي 

القضاء الإداري الفرنسي قد ترددت بین استلزام أو عدم استلزام اجتماع شقي المعیار الموضوعي لوصف 

، وتارة أخرى )6(العقد بأنه إداري، فتارة نجده اكتفى بشرط اتصال العقد بمرفق عام لوصف العقد بأنه إداري

  .)7(نبي المعیار الموضوعي معایستلزم توافر جا

                                                           
1) C.E.6 juillet 1976, Sté d’aménagement de la Région, de Rouen D.A 1976 N°260. 
2) T.C. 10jan 1983, centre d’action pharmaceutique, Rec, p535, A.J.D.A , 1983, p359 Note 
j.Moreau, D 1983,p114.  
3) Monin Marcel, Arrêts fondamentaux du droit administratif, Ellipses, Paris, 1995, p1901. 
4) Gaudemet Yves, Traité de droit administratif, Tome1, droit administratif général, 16éd, Delta, 
paris, 2001, 673. 

 .83ص ،1994، د.ن.ب صبري عبد الفتاح أبو اللیل، أسالیب التعاقد الإداري، بین النظریة والتطبیق، )5
6) C.E.4 Mars 1910.thérond R.P.193 ;S.1911.3.17 conclpichat.R.D.P.1910 ,p253.note jèze; S. 
 1911.3.17.note Houriou. 
7) T.C.4 juin 1910.Cie d’assurance le soleil.R.p449 ; R.D.P 1920.p474 note jeze ; C.E.11 Nov 
1910.Departement de Maine et Loire.R.p777.D.1912.3.128.S.19133. 343. 
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 وحكم جوندران )1(1956ابریل  20في  Epoux Bertin ولكن استقر منذ صدور حكم الزوجان برتان

Sté Française des transports Gondrand  على معیار موضوعي )2(1956مایو  11في

أن كل عنصر من عناصر به ونعني  جمعي لتحدید الطبیعة الإداریة للعقد. ولیسalternatif  تخییري

الموضوعي یكفي لوحده لإضفاء الصفة الإداریة على العقد، فالعقد یعد إداریا إذا كان موضوعه المعیار 

یرتبط بنشاط مرفق عام حتى ولو لم یكن یحتوي على شروط استثنائیة، فإذا لم یكن یتصل بتنفیذ أو تسییر 

ي على شروط استثنائیة غیر داریا إلا إذا كان یحتو مرفق عام أو كان اتصاله به غیر كاف فإنه لا یعد إ

  ونتناول فیما یلي شقي المعیار الموضوعي وهما: .)3(مألوفة

  اتصال العقد بنشاط مرفق عام -1

إن اشتراط أن یكون العقد ذا صلة بالمرفق العام مبرره الحقیقي أن مبادئ القانون الإداري تقوم على 

مقتضیات سیر المرافق العامة بانتظام واطراد هي وحدها التي تعطینا أساس فكرة المرفق العام ذلك لأن 

  .)4(المبرر الواضح لما یحتویه القانون الإداري من خروج على المألوف في القانون الخاص

  تعریف المرفق العام:  - أ

ام وهو یركز على المنظمة التي تسیر المرفق الع للمرفق العام مدلولان فقهیان أولهما المدلول العضوي

 اوعلى الرابطة العضویة التي تربط بین هذا التنظیم والجهاز الإداري في الدولة، وتعرف المرافق العامة وفق

هذا المدلول بأنها الهیئات أو المشروعات التي تعمل باطراد وانتظام تحت إدارة الدولة أو أحد الأشخاص ل

  .)5(الجمهور والقیام بأداء الخدمات العامة الإداریة الأخرى المباشرة أو تحت إدارتها العلیا لسد حاجات

وثانیهما المدلول الموضوعي وهو یعتد بطبیعة النشاط الذي تمارسه الإدارة، وبذلك ینصرف مفهوم 

المرفق العام وفق هذا المدلول إلى كل نشاط تباشره الدولة، أو تتولى تنظیمه، أو الإشراف علیه ویستهدف 

  .)6(قوم به الحكومة مباشرة أو یقوم به ملتزم تحت إشرافهاتحقیق النفع العام، فهو نشاط ت

                                                           
في هذه القضیة استند المجلس لكي یحكم باختصاصه بنظر النزاع إلى أن العقد موضوعه هو أن یعهد إلى المتعاقد بتنفیذ  )1

المرفق العام ذاته، وهذه الواقعة تكفي وحدها لأن تطبع العقد بصفة العقد الإداري دون حاجة للبحث عما إذا كان العقد یحتوي 

  غیر مألوفة في القانون الخاص.أم لا یحتوي على شروط استثنائیة 
في هذه القضیة حكم المجلس بأن العقد المبرم بین الإدارة وبین إحدى الشركات للتخلیص على البضائع ونقلها یعد عقدا  )2

مدنیا وذلك على أساس أن العقد لم یتضمن إحالة إلى أحد دفاتر الشروط، وأنه لیس من بین أحكامه ما یعد شروطا استثنائیة، 

  ه وإن كان العقد قد أبرم لخدمة مرفق عام إلا أن موضوعه لم یكن تكلیف الشركة المدعیة بتنفیذ المرفق العام ذاته.وأن
3) HOEPFFNER HELENE, Op cit, p88. 

  .73سلیمان الطماوي، المرجع السابق، ص )4
تطور وظیفة الدولة(المرافق العامة)، ؛ حماد  محمد شطا، 398، صالمرجع السابقماجد راغب الحلو القانون الإداري،  )5

  .45، ص1984دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 
؛ أحمد 220، ص2009علي خطار شنطاوي، القانون الإداري الأردني، الطبعة الأولى، دار وائل للنشر والتوزیع، الأردن،  )6

  .425، ص1996عات الجامعیة، الجزائر، محیو، محاضرات في المؤسسات الإداریة ترجمة محمد اعراب، دیوان المطبو 
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ف رِّ أما الرأي الراجح یتجه إلى الجمع بین المدلولین العضوي والموضوعي لتعریف المرفق العام، وقد عُ 

"كل نشاط تتولاه الإدارة بنفسها أو یتولاه فرد عادي تحت توجیه الإدارة  إلى دمج المعیارین بأنه: استنادا

  .)1(ورقابتها وإشرافها بقصد إشباع حاجات عامة للجمهور"

وقد تبنى القضاء الفرنسي في بدایة نشأة نظریة المرفق العام المعنى العضوي للمرفق العام، ثم تطورت 

الموضوعي، ومن ثم أصبح لذي یجمع بین المعیارین العضوي و أحكامه بعد ذلك حیث ساد المدلول المزدوج ا

"المنظمة التي تقوم بنشاط معین"، ثم استقر القضاء الفرنسي على المعنى  :ف بأنهالمرفق العام یعر 

الموضوعي الذي یعتمد على طبیعة النشاط والهدف الذي یمارس هذا النشاط في ظله فأصبح المرفق هو 

  .)2( "كل نشاط ذي نفع عام تباشره الإدارة أو تتولى تنظیمه والإشراف علیه"

ومن ذلك ما قضت به محكمة  في مصر فقد أخذ القضاء بالمعنى الموضوعي للمرفق العام، أما

بشأن  17/05/1950..قرار مجلس الوزراء الصادر في من أن: ". 06/01/1963القضاء الإداري في 

كلفة مكافحة الغلاء بالاستعانة بالجمعیات التعاونیة في توزیع السلع الضروریة على المستهلكین بأسعار الت

ومن أحكام المحكمة الإداریة العلیا بهذا الخصوص  .)3(مكافحة الغلاء"لهو في حقیقته إنشاء لمرفق عام 

كانت إدارة مشروع الغاب تهدف إلى تحقیق مشروع ذي  ...لما: "جاء فیه20/05/1961حكمها الصادر في 

نفع عام لتنمیة الإنتاج الاقتصادي في البلاد، فهي بهذا تعتبر مرفقا عاما تدیره الدولة عن طریق نظام 

  .)4(خاص"

  كیفیة اتصال العقد بالمرفق العام: - ب

لعقد بتنظیم المرفق أو إن اتصال العقد الإداري بالمرفق العام لیس له صورة بذاتها، فقد یتصل ا

باستغلاله أو تسییره أو بالمعاونة في تسییره وإدارته، ویمكن عرض ثلاث صور لاتصال العقد بالمرفق هي 

  :)5(الأكثر شیوعا

  العقود التي یعهد فیها للمتعاقد بمهمة تنفیذ المرفق العام - )1(

وقد اعتبر مجلس الدولة الفرنسي في  یعتبر العقد إداریا إذا كان یتضمن تنفیذ المتعاقد للمرفق العام،

  العقد إداریا لأن موضوعه هو تنفیذ مرفق عام. )Bertin)6 قضیة

                                                           
  . 242، ص1970(دراسة مقارنة في تنظیم الإدارة ونشاطها)، مكتبة القاهرة الحدیثة،  طعیمة الجرف، القانون الإداري )1
، أحمد عثمان عیاد، 122، ص 1975، 27ثروت بدوي، المعیار الممیز للعقد الإداري، مجلة القانون والاقتصاد، السنة  )2

  .12، ص 1973مظاهر السلطة العامة للعقود الإداریة، دار النهضة العربیة، القاهرة ،
محكمة القضاء الإداري في خمس سنوات المبادئ القانونیة التي قررتها  06/01/1963حكم محكمة القضاء الإداري في  )3

  .174، ص74رقم 
، مجموعة المكتب الفني، السنة السادسة، 20/05/1996ق، جلسة 2لسنة  65حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  )4

  .1133ص
5) De laubadère André et Moderne. (F) et Delvolvé. (P), Op cit, p193. 
6) C.E.20 avril 1956 Epoux Bertin. Xavier Philippe, op cit, p158. 
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  العقد الذي یكون موضوعه أو هدفه إشراك المتعاقد في تنفیذ مرفق عام - )2(

البیع مثل عقد تورید مواد أو تقدیم خدمات للمرفق كما هو الشأن بالنسبة لعقود النقل وعقود الإیجار أو 

أو خدمات الأشخاص، فالمتعاقد في هذه الصورة یشارك في تنفیذ المرفق لكن دون أن تصل هذه المشاركة 

السابقة المتعلقة بكل جوانب تسییر المرفق العام فهو  ةإلى حد اضطلاعه وحده بها كما هو الحال في الصور 

  .)1( یشارك في جزئیة من العقد ولیس في كافة جوانبه

  العقد الذي یكون موضوعه ذاته تنفیذ المرفق العام - )3(

یعتبر العقد إداریا متى حقق بصورة مباشرة وحالة غرض المرفق العام أو بمعنى أدق أن المرفق هو 

ومن أمثلة ذلك اعتبار العقد إداریا ذلك العقد الذي یتعهد أحد الأفراد فیه بنقل الجنود  ،الهدف الحال المباشر

والمؤن بواسطة سفینة مملوكة له وتحت قیادته لأن نشاط المتعاقد هو تنفیذ هدف المرفق العام ذاته كخدمة 

  .)2( وبالتالي یتحقق غرض المرفق العام مباشرة

 ،عقد بالمرفق العام السالفة الذكر تمثل الوضع الغالب في القضاءیجب التأكید على أن صور اتصال ال

لة موضوعیة یراعیها القاضي في لة اتصال العقد بالمرفق العام مسأولا یمنع من وجود صور أخرى، وأن مسأ

  .)3(كل حالة على حدة

  مدى صلة العقد بالمرفق العام: -ج

موضوعیة یراعیها القضاء الإداري في كل حالة إن مسألة مدى اتصال العقد بالمرفق العام هي مسألة 

ولكن ماذا لو انقطعت هذه الصلة بین العقد والمرفق العام؟ وما هي درجة الاتصال المطلوبة  ،)4(على حدى

  لاعتبار العقد المتصل بالمرفق العام عقدا إداریا؟

د الذي تنقطع صلته بالمرفق بالنسبة لحالة انقطاع صلة العقد بالمرفق العام نجد في هذه الحالة أن العق

العام یعتبر عقدا خاصا، فعلى سبیل المثال تنقطع صلة العقد بالمرفق العام إذا استهدفت الإدارة تحقیق 

وقد ذهب مجلس الدولة الفرنسي إلى اعتبار العقود التي تبرمها الإدارة لإدارة الدومین  مصلحة خاصة بها.

ا مدنیة حتى ولو كانت متعلقة بأحد المرافق العامة أو تضمنت الخاص أو لتحقیق أغراض مالیة بحتة عقود

ري في مصر إلى تأیید ذات . ویتجه القضاء الإدا)5(شروطا استثنائیة غیر مألوفة في روابط القانون الخاص

قضت محكمة القضاء الإداري بخصوص بیع الدولة لثمار بعض الحدائق المملوكة لها بأنه: المبدأ، حیث 

للدومین المملوك "لا علاقة لتلك العقود بتسییر مرفق عام وإنما تنصرف العقود الثلاثة...إلى استغلال الدولة 

                                                           
  .58، ص1981عزیزة شریف، دراسات في نظریة العقد الاداري، ب.د.ن،  )1

2) T.C.7Nov1922, Manon,R.D.P,1923, p433; C.E.16décembre1992,S.Ainternational  d’ecor, Rec 
Lebon, p207. 

  .84السابق، ص سلیمان الطماوي، المرجع )3
  .82سلیمان الطماوي، نفس المرجع، ص )4

5) C.E.17 Décembre 1954, Grony, R.J.P.UF, 1955, p623. 
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ید في ماله وفقا صرف فیه على شاكلة الأفراد عندما یتصرفون في أموالهم تصرف السلها ملكا خاصا تت

  .)1(لقواعد القانون المدني"

بالنظر إلى أن القضاء الإداري ل بین العقد والمرفق العام، فدرجة الاتصا ىأما بالنسبة لمسألة مد

الفرنسي یكتفي بتوافر شرط المرفق العام غیر مقترن بعنصر الشروط المألوفة في مجال القانون الخاص 

نه یستلزم كأصل عام أن یكون اتصال العقد برمه الإدارة من عقود، فإعلى ما تلإضفاء الصفة الإداریة 

فإن لم یكن اتصال العقد بالمرفق على هذه الدرجة أو إذا لم  بالمرفق على درجة عالیة من القوة والمتانة.

یتصل بأي مرفق عام على الإطلاق، فهنا یستلزم القضاء توافر عنصر الشروط غیر المألوفة في القانون 

  .)2(اصالخ

أما القضاء الإداري المصري فلم یكن بحاجة إلى استلزام أن یكون اتصال العقد بتنفیذ المرفق العام 

فكرة الشروط ا مكملة للأن فكرة المرفق العام في المعیار الذي یأخذ به ؛على هذه الدرجة من القوة والمتانة

وعلى ذلك فیكفي لكي یكون العقد إداریا  غیر المألوفة في مجال علاقات القانون الخاص وبدرجة متساویة،

تنظیمه أو استغلاله  ،بإنشائه مثل عقود الأشغال العامة( أن یتصل بنشاط مرفق عام بأیة صورة من الصور

بتسییره مثل عقود التورید أو عقود تقدیم الخدمات) ما دامت مقومات العقد الإداري قد  ،مثل عقود الامتیاز

جري على استخدام صیغة عامة ومرنة تتسع لكل أحكام القضاء الإداري المصري ت توافرت له. لذلك فإن

فقد قررت محكمة القضاء الإداري المصري أن هذا الشرط یتحقق "متى  صور اتصال العقد بالمرفق العام.

اتصل العقد بمرفق عام على أیة صورة من الصور، سواء كانت من حیث تنظیم المرفق العام أو استغلاله 

  .)3( و تسییره أو المعاونة أو المساهمة في ذلك أو استخدام المرفق ذاته عن طریق العقد"أ

یتصل  .. وأنمناط العقد الإداري."أیضا بهذا الخصوص المصریة المحكمة الإداریة العلیا  قضتو 

بنشاط المرفق العام من حیث تنظیمه وتسییره بغیة خدمة أغراضه وتحقیق احتیاجاته مراعاة للمصلحة العامة 

  .)4(وما تقتضیه من تغلیبها على مصلحة الأفراد الخاصة..."

  إتباع أسلوب القانون العام - 2

طائفة  لتمییز العقد الإداري، دعتمعیارا بعد تراجع نظریة المرفق العام أساسا وحیدا للقانون الإداري و 

من الفقهاء إلى ضرورة إبراز دور السلطة العامة في تمییز العقد الإداري، وذلك بالبحث فیما یتضمنه العقد 

 ،من شروط استثنائیة خارجة عن القانون الخاص تكشف عن نیة المتعاقدین في اتباع أسلوب القانون العام

  وإخضاع العقد لقواعده وأحكامه.

                                                           
  قضائیة. 5لسنة  870القضیة رقم  09/12/1956حكم محكمة القضاء الإداري في  )1
  .46و 45، ص2006محمد فؤاد عبد الباسط، آثار العقد الإداري، دار الجامعة الجدیدة، الاسكندریة،  )2
  .270ص 199بند  15، المجموعة السنة 25/06/1961ق،  14لسنة  1184محكمة القضاء الإداري، قضیة  )3
  .1831، ص2سنة، ج 15مجموعة المحكمة في  24/03/1968ق، 11لسنة  559المحكمة الإداریة العلیا، طعن  )4
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على ذلك لم یعد اتصال العقد بالمرفق العام كافیا لكي یكتسب الصفة الإداریة، إنما یلزم أن تكشف و 

الإدارة عن نیتها في اختیار أسلوب القانون العام، والوسیلة في ذلك هي تضمن العقد شروطا استثنائیة غیر 

یمكن الاسترشاد بها في تقریر لأهمیة هذه الشروط أصبحت علامة ممیزة نظرا و  مألوفة في القانون الخاص.

 ،الطبیعة الإداریة للعقود التي تبرمها الإدارة بصفتها سلطة عامة تتمتع بامتیازات لا یتمتع بها الفرد العادي

  .)1( وتخضع العقد لنظام القانون العام

نتناول شرح هذا الشرط من خلال تحدید تعریف الشروط الاستثنائیة، ثم بیان أهم صورها وذلك  وسوف

  على النحو الآتي:

  تعریف الشروط الاستثنائیة: -أ

لم یقدم القضاء الإداري سواء في فرنسا أو مصر صورة واضحة عن ماهیة الشرط الاستثنائي، فقد 

لقضاء الفرنسي صعوبة كبیرة، فبینما اعتبرت محكمة النقض اكتنف تحدید ماهیة الشرط الاستثنائي في ا

، فإن محكمة التنازع الفرنسیة رفضت )2(السلطة التقدیریة في فسخ عقد الإیجار شرطا استثنائیاالفرنسیة 

إعطاء هذا الوصف لشرط یقضي بفسخ العقد تلقائیا في حالة إخلال المتعاقد مع الإدارة بأي التزام من 

في حین أن مجلس الدولة الفرنسي یقضي بعكس ذلك، حیث اعتبر أن احتواء العقد . )3(اقدیةالتزاماته التع

على شرط فاسخ یقضي بمنح جهة الإدارة فسخ العقد من تلقاء نفسها في حالة إخلال المتعاقد بالتزاماته 

في بالنسبة للقضاء المصري نجد أما  .)4(شرطا استثنائیا یكفي وحده لإضفاء الصفة الإداریة على العقد

أن القاضي یكتفي بالإشارة إلى أن العقد یتمتع بالصفة الإداریة لاحتوائه على شروط  هأحكامالعدید من 

یحاول أحیانا ، و استثنائیة أو ینفي عنه هذه الصفة لعدم احتواء العقد علیها دون أن یحدد ماهیة هذه الشروط

یحرص أخرى في أحیان كفي لإضفاء الصفة الإداریة للعقد، و ه استثنائیة وتالشروط التي تعتبر في تقدیر ابراز 

  .)5(ائیةلا تعد في تقدیره استثن اشروطإذا تضمن على نفي الصفة الإداریة عن العقد 

ذلك هناك بعض المحاولات لمجلس الدولة الفرنسي لتعریف الشروط الاستثنائیة، ومنها ما أورده  ورغم

بأنها تلك الشروط التي تمنح الأفراد حقوقا أو تحملهم التزامات غریبة  20/10/1950في حكمه الصادر في 

حاولت محكمة التنازع الفرنسیة و  .)6(عن تلك التي یتفق علیها الأفراد في عقودهم الخاصة المدنیة والتجاریة

 .")7("تلك الشروط التي تختلف في طبیعتها عن تلك التي یمكن إدراجها في القانون الخاص :تعریفها بأنها

                                                           
  .19، ص2003عبد الحمید الشواربي، العقود الإداریة في ضوء الفقه والقضاء والتشریع، منشأة المعارف، الإسكندریة،  )1

2) Cas-civil, 20Nov1973, Ste maison du livre français Bul, Civ, IN316. 
3) T.C.15 Juin 1970 de comblanchien, R, p889. 
4) C.E.13Nov 1981Ste les papeteries de la madeleine, R.D.P, 1983, p230. 

، 31/03/1962حكمها في  .1045، المجموعة العشریة،ص02/01/1965حكم المحكمة الإداریة العلیا الصادر في  )5

المجموعة ، 30/12/1967وحكمها في  .101ص مجموعة العقود في خمسة عشر عاما، ،527ص ،7السنة  المجموعة،

  .1831ص ، المجموعة في خمسة عشر عاما،359ص 13 السنة
6) C.E.20 octobre 1950,Stein. Rec, p505. 
7) T.C.14Novembre 1960, Société coopérative agricole de stockage de la région d’ablis, R, p867. 
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 الممنوحة الامتیازات الخصوص، وجه على" :هابأن 13/10/2014وعرفتها في حكم حدیث لها بتاریخ 

 نظامال ضمن ندرجتو  العامة المصلحة على نطويت العقد، المشترك في تنفیذ المتعاقد العام شخصلل

مها بتاریخ كمحكمة النقض الفرنسیة في ح معنى. وقد أخذت بهذا ال)1(الاستثنائي في العقود الإداریة"

"الشروط التي تضعها  وحاولت المحكمة الإداریة العلیا المصریة تعریفها أیضا بأنها: .)2(17/02/2016

تمتع بحقوق وامتیازات لا یتمتع بمثلها المتعاقد معها. وذلك بقصد تحقیق نفع الإدارة بوصفها سلطة عامة ت

  .)3( عام أو مصلحة مرفق من المرافق العامة

تعریف عدیدة لوضع ، فقد كانت هناك محاولات فقهیة ةلشروط الاستثنائیالفقهي ل لتعریفلأما بالنسبة 

باطلا لو أدرج في عقد من عقود القانون الخاص بأنها كل شرط سیكون  Walineلأستاذ ، حیث عرفها الها

  .)4(لمخالفته للنظام العام

تلك الشروط التي تتجاوز مبدأ الحریة التعاقدیة لیمنح أحد " :بأنها Jean Riveroالاستاذ وعرفها 

الطرفین حقوقا والتزامات لا یتصور أن توجد في عقود القانون الخاص: إما لاصطدامها بفكرة النظام العام 

بحسب مفهومها في نطاق العلاقات الخاصة فتكون بالتالي غیر مشروعة في إطار هذه العلاقات، وإما لأنها 

  .)5("اخاص انفعا عاما لا نفع ستهدافهانادرا ما توجد في عقود الأفراد الخاصة لا

أن الشروط الاستثنائیة لا تنحصر فقط في الشروط الباطلة بالنسبة لعقود  ثروت بدويذهب الدكتور و 

بل تشمل كذلك الشروط غیر المألوفة في تلك العقود أي من الممكن تصور وجودها في  ،القانون الخاص

  :)6(بین نوعین من الشروط یمیز الفقهاءو  عقد مدني دون أن تعتبر باطلة.

عة الإداریة للعقد، وهي الشروط التي تنطوي على عنصر السلطة الشروط التي تحدد مباشرة الطبی - 

ستحیل تحققها یل الشروط الاستثنائیة الحقیقیة و مثالعامة وتعد أحد أهم مظاهرها، وهذا النوع من الشروط ی

  في عقود الأفراد لأنها تستمد وجودها من وجود السلطة العامة كطرف في العقد.

                                                           
1) Le tribunal des conflits a jugé que la clause exorbitante révélant un contrat administratif se 
définit comme celle que : «notamment par les prérogatives reconnues à la personne publique 
contractante dans l'exécution du contrat, implique dans l'intérêt général, qu'il relève du régime 
exorbitants des contrats administratives".T.C.13/10/2014, SA Axa France IARD, AJDA, 2014, 
p 2180, chron.J.Lessi et L.Dutheillet de Lamothe. 
2) CASS.CIV, 1/17/2016/, N°14-26.632, ANRES, CMP2016, comm.93, J-P.Pietri. 

  .1225ومجموعة الأحكام ص 25/02/1993المحكمة الإداریة العلیا الصادر في حكم  3)
4) Waline. (M), Droit administratif, 7éd, p499. 
5) «Sont certainement dérogatoires des clauses excédant cette liberté (la liberté contractuelle), 
et dès lors insusceptibles de figurer dans un contrat entre particuliers, comme contraires à 
l’ordre public. Sont parfois aussi jugées telles celles qui en pratique ne sont guère usitées dans 
les relations privées parce qu’elles répondent à des préoccupations d’intérêt général étrangères 
aux particuliers». Jean Rivero, Droit administratif, 1973, p112. 

  .153، ص ، المرجع السابقثروت بدوي، المعیار الممیز للعقد الإداري )6
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الإداریة للعقد إلا بطریق غیر مباشر وتتمثل في الشروط غیر  الشروط التي لا تحدد الطبیعة -

لأن دورها یتمثل في الكشف عن نیة المتعاقدین في إتباع أسلوب القانون  ؛المألوفة في عقود القانون الخاص

العام بحیث إذا وجد ما یدل على عكس ذلك أي إذا تبین أن نیة المتعاقدین قد اتجهت إلى إبرام عقد من 

قانون الخاص فقدت هذه الشروط كل أثر في تحدید طبیعة العقد، فهي مجرد قرینة بسیطة على إتباع عقود ال

    وسائل القانون العام وهذه القرینة تسقط إذا قام دلیل عكسي.

صعوبة تحدید المقصود بالشروط الاستثنائیة على وجه الدقة، ونعتقد أنه في الواضح مما تقدم مدى 

بط فیها الشروط بامتیازات السلطة العامة والتي تعد وحدها مستحیلة التحقق في عقود خارج الحالات التي ترت

نه بالنسبة لباقي الشروط فهي لیست ، فإالأفراد لأنها تستمد وجودها من وجود السلطة العامة كطرف في العقد

شرطا استثنائیا  مستحیلة التحقق في عقود الأفراد ولكنها غیر مألوفة، ولكن لیس كل شرط غیر مألوف یعد

  فلكي یعد كذلك یستلزم أن یكون محركا لقاعدة من قواعد القانون العام.

وفي جمیع الأحوال فإن الأمر مرجعه في النهایة إلى القاضي والذي یجب أن ینظر في هذه الحالة إلى 

عادیة بعد مجموع الشروط التي اشتمل علیها العقد وموضوعه ثم یحكم بعد ذلك باعتبارها استثنائیة أو 

  مراعاة ظروف وملابسات الحالة المعروضة.

  صور الشروط الاستثنائیة: -ب

غیر مألوفة نظرا لأنه من الصعب وضع قائمة تشمل كل الشروط التي یمكن وصفها بأنها استثنائیة 

  القانون الخاص، فإننا نكتفي بعرض الصور الأكثر شیوعا لهذه الشروط:في قواعد 

  بامتیازات السلطة العامة:الشروط المرتبطة  -)1(

وهي الشروط المنطبعة بطابع السلطة العامة، حیث أنها تثیر امتیازا من امتیازاتها، وبالتالي فهي غریبة 

على عقود القانون الخاص أو مستحیلة التحقق. وبطبیعة الحال فإن هذه الشروط لا تقرر كلها لصالح 

  هذه الشروط صورتین:تتخذ ، وبذلك )1(الإدارة في مواجهة الغیرالإدارة، فمنها ما یقرر لصالح المتعاقد مع 

  الشروط التي تتضمن امتیازات للإدارة قبل المتعاقد معها: -(أ)

متعاقدین، وتتجلى هذه تعد هذه الشروط من أهم الشروط الاستثنائیة لأنها تخل بمبدأ المساواة بین ال 

الخطوات الأولى لإبرام العقد الإداري، فالفرد الذي یتقدم للتعاقد في مناقصة أو مزایدة عامة یلتزم  الشروط منذ

غیر أن غالبیة الشروط التي  أما الإدارة فلا تلتزم إلا في وقت متأخر یبدأ عند التعاقد. .بمجرد تقدمه لها

  :)2(شروطأمثلة هذه ال تتضمن امتیازات الإدارة تظهر أثناء تنفیذ العقد من

الشروط التي تعطي الإدارة الحق في تعدیل العقد بإرادتها المنفردة سواء بالنقص أو بالزیادة وإلزام  - 

  المتعاقد بهذا التعدیل.

  حاجة إلى رضا الطرف الآخر.خ العقد بإرادتها المنفردة دون في فس الحق الإدارةتعطي الشروط التي - 

                                                           
  .132محمد عبد الواحد الجمیلي، المرجع السابق، ص )1
  .86، ص 2002الجامعیة، مازن لیلو راضي، دور الشروط الاستثنائیة في تمییز العقد الإداري، دار المطبوعات  )2
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الشروط التي تعطي للإدارة الحق في توقیع الجزاءات على المتعاقد معها في حالة إخلاله بالتزاماته  - 

  اتجاهها أو بأي شرط من شروط العقد.

  الشروط التي تخول المتعاقد مع الإدارة سلطات في مواجهة الغیر: -(ب)

السلطة العامة التي تخول المتعاقد مع الإدارة الحق في ممارسة بعض مظاهر التي الشروط هي 

وتعد هذه الشروط غریبة بطبیعتها على عقود  تمارسها الإدارة عادة وبالقدر الذي یستلزمه تنفیذ العقد الإداري.

الأفراد، حیث أنه من المفروض أن الإدارة وحدها هي التي تتمتع بامتیازات السلطة العامة، وبالتالي فإن هذه 

من أمثلة هذه الشروط في  بل مستحیلة التحقق في عقود الأفراد فیما بینهم.الشروط التي تقررها تعد استثنائیة 

 ،عقود امتیاز المرافق العامة الشروط التي تخول الملتزمین حق تحصیل رسوم من المنتفعین بخدمات المرفق

  م.أو حق ممارسة بعض سلطات البولیس، أو حق نزع الملكیة لإقامة المنشآت اللازمة لتسییر المرفق العا

في عقود الأشغال العامة كثیرا ما نجد شروطا تخول المقاولین سلطة شغل العقارات الخاصة  كذلك

  .)1(شغلا مؤقتا رغم إرادة أصحابها وسلطة الاستیلاء الجبري على الأموال المنقولة

  الشروط التي تحمل طابع القانون العام: -)2(

تلك الشروط التي وإن لم تكن تنطوي على عنصر السلطة العامة، إلا أنها ترتبط بنظریات  وهي

والتي یقتضي تنفیذها إعمال الأحكام والقواعد  ،وأهداف القانون العام بحیث لا یمكن تفسیرها إلا في ضوئها

حق في إعادة التوازن ذلك الشروط التي تعطي للمتعاقد مع الإدارة ال أمثلة من .)2(الخاصة بهذا القانون

المالي للعقد إذا تم الإخلال به نتیجة تدخل الإدارة أو تلك التي تمنحه ضمانات ضد الاستعمال التعسفي 

كذلك الشروط المتعلقة بتعدیل الثمن وفقا لقواعد معینة في حالة تقلب الأسعار نتیجة  لسلطات الإدارة.

تفسیرها إلا بالرجوع إلى نظریة الظروف الطارئة التي  ظروف اقتصادیة غیر متوقعة، فهذه الشروط لا یمكن

  ابتدعها القضاء الفرنسي.

  تحدید طبیعة بعض الشروط -)3(

إلى جانب الشروط التي تثیر امتیازات السلطة العامة أو قاعدة من قواعد القانون العام وبصفة خاصة 

تثیر الشك حول طبیعتها الاستثنائیة  اأحكام النظریة العامة للعقود الإداریة، فإن العقد قد یتضمن شروط

  نبینها كالآتي:

  الإحالة إلى نوع معین من العقود: - )أ( 

نها أن تحدد طبیعة العقد المدنیة أو الإداریة تبعا لنوع العقد الذي أحال إلیه أهذه الإحالة من ش

أن هذه القاعدة لیست مطلقة فهذه الإحالة لیس لها قیمة إلا إذا كانت متفقة مع المضمون  غیر المتعاقدین.

  .)3(الحقیقي للعقد المبرم بمعنى أنه یجب ألا یوجد من بین شروط العقد نصوص تتعارض مع تلك الإحالة

                                                           
  .93و 92سلیمان الطماوي، المرجع السابق، ص )1
  .84أحمد عثمان عیاد، المرجع السابق، ص )2
  .140و 139محمد عبد الواحد الجمیلي، المرجع السابق، ص )3
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  الإحالة إلى دفاتر الشروط: -)ب( 

د الإدارة شروطا موحدة لطوائف مختلفة من العقود الإداریة وتضمنها دفاتر تطبع وتعد عِ كثیرا ما تُ 

من العقد الإداري بعد إبرامه بجوار الشروط الخاصة التي یتفق علیها بین  مقدما قبل التعاقد، وتعتبر جزءً 

لكنه أحال إلى دفتر الشروط فهل تعد الإدارة وبین المتعاقد الآخر، فإذا لم یتضمن العقد شرطا غیر مألوف و 

  ؟هذه الإحالة بمثابة شرط استثنائي یضفي الصفة الإداریة على العقد

استثنائیة غیر  اتتوقف الإجابة هنا على طبیعة الشروط الواردة في الدفتر المشار إلیه فإذا كانت شروط

د دلیلا على اتجاه نیة المتعاقدین في ن الإحالة إلى دفتر معین یعلأ ؛مألوفة فلا شك أن العقد یصبح إداریا

اختیار أسلوب القانون العام في تعاقدهما وجعل الشروط الواردة بهذه الدفاتر بمثابة جزء لا یتجزأ من العقد 

ن الإحالة إلیها لا دة بتلك الدفاتر مألوفة وعادیة فإأما إذا كانت الشروط الوار  بل وكأنها وردت به صراحة.

  .)1( د ولا یجعله عقدا إداریا حتى ولو تضمن العقد بعضا منها صراحةتغیر من طبیعة العق

  الشروط الخاصة بتحدید جهة الاختصاص القضائي: - )ج( 

ن الإدارة العقد المبرم بینها وبین المتعاقد معها شرطا تسند فیه للقضاء الإداري الاختصاص مِ ضَ قد تُ 

ذهب الفقه إلى أن النص على هذا الشرط في العقد لا ولقد  بنظر كافة المنازعات المتولدة عن ذلك العقد.

غیر مألوفة استثنائیة  اقیمة له إذا ما استوفى العقد جمیع شروطه من تعلقه بالمرفق العام وتضمینه شروط

  اختصاص القضاء الإداري بنظر ما ینشب عنه من منازعات.ینعقد ونتیجة ذلك  ،نه یغدو عقدا إداریافإ

في الواقع العملي قیمة في تغییر طبیعة العقد إلا بالنسبة للعقود غیر  الذكر فولا تظهر للشرط السال

ولكن بشرط توافر قرائن أخرى في هذه الحالة یدعم النص الوارد بالعقد  - بأنها عقود إداریة-  واضحة المعالم

  .)2(اختصاص القضاء الإداري باقي القرائن ویقترب بالعقد إلى الصفة الإداریةالمتعلق ب

جدر الاشارة إلى أن نظریة الشروط الاستثنائیة كمعیار وحید للعقد الإداري لم تسلم من النقد، فقد وت

ساهم فیها  ط غیر المألوف أثار صعوبات كبیرةإلى القول أن معیار الشر LAMARQUE الاستاذ ذهب 

عدیدة من  اواتساع مفهومه لیشمل أنواع ،لشرط غیر المألوفوضع تعریف لالقضاء الإداري عن عجز 

ن عها كحق الرقابة والتوجیه، فهي وإ الشروط من قبیل الشروط المانحة للإدارة امتیازات في مواجهة المتعاقد م

كانت من الشروط غیر المألوفة فإنها لا تعد مجهولة في عقود الأفراد العادیین وهي لیست حكرا على عقود 

ان والعقود المبرمة بین الشركات المتفاوتة القدرة القانون العام، إذ من الممكن أن تتضمنها عقود الاذع

والاتساع مما یتیح لأحد الأطراف أن یملي شروط أحادیة الجانب من حیث الأسعار وظروف الدفع. ومن 

                                                           
  .94و 93سلیمان الطماوي، المرجع السابق، ص )1
  .144و 143محمد عبد الواحد الجمیلي، المرجع السابق، ص )2
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هو لذي یضیف بالقول أن "الدور الذي نسب إلى الشرط غیر المألوف ا LAMARQUE هؤلاء الأساتذة

   .)1(جوهریة"مجرد من كل قیمة منطقیة  مصطنع دور

ثانویا، فهو یتمتع بأهمیة  هدور  تهذه الانتقادات على معیار الشروط غیر المألوفة إنما جعل لم تقض

خاصة عندما لا یكون العقد إداریا في مضمونه باتصاله بالمرفق العام، إذ یتم البحث عن الشروط غیر 

مشاركة في تنفیذ المرفق ذاته وهو ما عرف المألوفة في حالة عدم القدرة على حسم ما إذا كان العقد یتضمن 

إلى أنه یجب أن لا یعتقد أن معیار البند أو الشروط  CHAPUS وبالاتجاه نفسه یذهب بالمعیار التخییري.

المخالفة دائما معیار مبدأ، ففي كثیر من الحالات یفضل القاضي استخدام معیار الشرط غیر المألوف، فهذا 

من غیره ویجب أن لا ننسى أن معیار الشرط غیر المألوف یستطیع هو بمفرده یمكن أن یكون أكثر تناسبا 

  .)2(إعطاء صفة إداریة لكل عقد"

  

  المبحث الثاني

    عائق تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة الداخلیة

تزاماته إلى أن یقوم إذا كان الأصل العام في العقود المدنیة أنه یجوز للمتعاقد أن یمتنع عن تنفیذ ال

نین الحدیثة ونظمته في نصوص خر بتنفیذ ما علیه من التزامات، وهو ما أقرته العدید من القواالمتعاقد الآ

هو عدم جواز تمسك المتعاقد  ، فإن الأمر في نطاق العقود الإداریة على خلاف ذلك، فالأصل العامخاصة

ق للطرف المتعاقد أن یمتنع عن تنفیذ التزاماته بحجة أن جهة بالدفع بعدم التنفیذ في مواجهة الإدارة، فلا یح

في هذه الحالة  الإدارة قصرت من جانبها في الوفاء بما یفرضه العقد علیها من التزامات. ولا یحق للمتعاقد

یرجع سبب رفض تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود و  إلا أن یطالب بالتعویض إن كان له مقتضى.

         هحائلا وعائقا أمام تطبیق ، فهو الذي یقفسیر المرافق العامة بانتظام واطرادة إلى مبدأ دوام الإداری

  ین الآتیین:مطلبتناول ذلك من خلال الوسن

 

 الأولالمطلب 

القضاء في أحكام  عائق تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة الداخلیة

  الإداري الفرنسي 

لتنافیه مع مبدأ دوام  الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریةتطبیق مجلس الدولة الفرنسي رفض 

 ،حكامه سواء القدیمة أو الحدیثةفي العدید من أهذا النهج   العامة بانتظام واطراد، و قد كرسسیر المرافق 

  وسنتناول ذلك من خلال الفرعین الآتیین:

                                                           
1) LAMARQUE JEAN, Le déclin du critère de la clause exorbitants, TII, Mélanges offerts à 
Marcel Waline, 1974, p489. 
2) CHAPUS RENE, Droit administratif général, TI, Paris, 1995, p505. 
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  ولالفرع الأ 

  في أحكام القضاء الاداري الفرنسي القدیمةتطبیق الدفع بعدم التنفیذ عائق 

، وقد أوضح ذلك بانتظام واطرادسیر المرفق العام دوام  بمبدأأحكامه في مجلس الدولة الفرنسي تأثر 

حیث قال: "في  Sté.d’éclairage de poissyفي تقریره المقدم عن قضیة  CORNEILLE المفوض

المرافق العامة فإن الدولة لا تتعاقد كأي فرد عادي، فهي لا تبحث عن تحقیق مصلحة كل عقد یتصل بسیر 

فردیة، وإنما تتعاقد من أجل المجموع من أجل الشعب من أجل المنتفعین بالمرفق العام، ومن أجل المصلحة 

ا عما یستهدفه العامة، وبالتالي في كل مرة تبرم فیها عقدا متعلقا بمرفق عام، فإنها تستهدف شیئا مختلف

فإنه لا یجب أن یطبق على الشيء نفس  ،الخاضع للقانون المدني أو التجاري، وبما أنها تستهدف شیئا آخر

  .)1(القواعد التي تخضع لها عقود القانون الخاص"

ولا شك أن علة ذلك هي أن المصلحة العامة تأبى أن یتعطل أو یتأخر تسییر المرفق العام لمجرد أن 

ن إقصرت في الوفاء بتعهداتها، بل   لاسیما وأن الإدارة ،الإدارة لم یستوف حقه في موعده المتعاقد مع

مراعاة المصلحة العامة وتغلیبها عند التعارض مع المصلحة الخاصة جعلت الفكر القانوني في تنظیمه للعقد 

إلى جانب صفته التعاقدیة الإداري ینظر للمتعاقد مع الإدارة لا على أنه متعاقد عادي، بل على اعتبار أنه 

  یؤدي واجب التعاون مع الإدارة في تسییر المرفق العام.

بالدفع بعدم التنفیذ بدعوى مع الادارة لمتعاقد ابعدم جواز تمسك مجلس الدولة الفرنسي كما قضى 

حالت بین  رات، إلا في حالة وجود قوة قاهرةإخلال جهة الإدارة بالتزاماتها مهما كانت الظروف أو المبر 

 Gasnosالمتعاقد وبین تنفیذ التزامه، وهي الوحیدة التي یمكن أن تنهض مبررا لذلك، حیث قرر في قضیة 

بأنه: "على فرض صحة زعم المتعاقد بأن اقتصادیات العقد قد فقدت توازنها على إثر الزیادة غیر المتوقعة 

ویض من جانبه، ولكن لا یبرر له أن یترك في أعباء الاستغلال، فإن ذلك یمكن أن یكون سببا لطلب التع

بأن رفض الإدارة طلب مجلس الدولة الفرنسي كما قضى  .)2(ف باستغلاله معطلا"لِ المرفق العام الذي كُ 

  .)3(المتعاقد زیادة امتیازاته المالیة لا یعتبر مبررا لتخلفه عن التنفیذ

بصدد نزاع حول عقد التزام مرافق عامة "في جمیع الأحوال لا یمكن  Odentیقول مفوض الحكومة و 

أن ننكر على فرد أو شركة أن تدافع عن مصالحها، ولكن مستغل المرفق یشغل مركزا خاصا ویجب علیه 

أن یقوم بأداء الخدمة طالما أنه لم یواجه بعقبة مادیة أو استحالة مطلقة تمنعه من أداء الخدمة بل حتى ولو 

ذا الأداء إلى حد إفلاسه مع الاحتفاظ بحقه في طلب الفسخ، والحكم بطریقة أخرى معناه تجاهل أن دى هأ

في قانون الالتزام بالمرافق العامة ومعناه تقدیم مصلحة فردیة  اأساسی استمرار سیر المرفق العام یعد مبدأً 

  .)4(على المصلحة العامة"

                                                           
1) CORNEILLE, Concl sur C.E. Fev 1918, Gaz de Poissy, R, P124, R.D.P, 1918, p249. 
2) C.E.23 Juillet 1931, Gasnos, R, p838. 
3) C.E.7 Juin 1939, Pichol, R, p379. 
4) ODENT conclu sur C.E.23 juin 1944-Ville de Toulon, R.D.P, 1945, p106. 
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تطبیقا لمبدأ استمراریة  جواز التمسك بالدفع بعدم التنفیذ،عدم على مجلس الدولة الفرنسي تواتر قضاء و 

و قضى أیضا بعدم جواز تمسك المتعاقد  ،)1(1952مایو  28بتاریخ الصادر المرافق العامة في حكمه 

، وهو أداء الإطلاقإخلال جهة الإدارة بأهم التزاماتها التعاقدیة على حالة بالدفع بعدم التنفیذ حتى في 

أو التأخیر فیها، حیث لم یعتبر عدم أداء الإدارة الدفعات المالیة المستحقة للمتعاقد أو  المالیةمستحقاته 

  .)2(تأخرها في هذا الأداء مبررا قانونیا بذاته لعدم التنفیذ

شدد مجلس الدولة الفرنسي على ضرورة تنفیذ العقد الإداري ضمانا لحسن سیر المرفق العام بانتظام و 

أوجب على المتعاقد الاستمرار في تنفیذ العقد حتى ولو طلب فسخ العقد، حیث قضى بأنه یجب واطراد، فقد 

  . )3(على المقاول أن یواصل تنفیذ الأعمال حتى ولو كان قد تقدم بطلب لفسخ عقده

ورغم رفض مجلس الدولة الفرنسي تمسك المتعاقد بالدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة إلا أنه 

الصادر حكمه رف مع ذلك بالحق في الحصول على تعویض لاستعادة التوازن الاقتصادي للعقد في اعت

  .)4(1982نوفمبر  5بتاریخ 
  

  الفرع الثاني

  ةام القضاء الاداري الفرنسي الحدیثعائق تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في أحك

نطاق العقود تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في  الحدیثة التي رفض فیهاالقضاء الإداري الفرنسي من أحكام 

 13حكم المحكمة الإداریة للاستئناف ب "دوي" الصادر بتاریخ - دون أن یحدد سبب هذا الرفض -الإداریة 

  .)5(2007دیسمبر 

ومجموعة البلدیات لساحل  IDTOASTوتتلخص وقائع القضیة التي صدر فیها الحكم في أن شركة 

توقفت عن تسدید الإیجار بحجة أن مجموعة  IDTOAST ولكن شركة الایجاري. برما عقدا للقرضأاترا ألب

البلدیات لم تحترم التزامها الرئیسي المتمثل في تسلیمها مبنى صناعي یسمح لها بممارسة نشاطها طبقا 

  للالتزامات التعاقدیة.

                                                           
1) CE. 28 mai 1952, Commune de Sainte-Barbe, Rec. p282. 
2) C.E.21Nov 1952, Macquart, R, p527. 
3) C.E.29Janv 1958, Société l’urbaine-travaux, R, p49. 
4) CE. 5 novembre 1982, Société Propétrol, Rec. p381. 
5) https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=CAA_DOUAI_2007-12-
13_05DA01520&ctxt=0_YSR0MT1sYSBzb2Npw6l0w6kgSUQgVE9BU1QgZXQgbGEgY29tb
XVuYXV0w6kgZGUgY29tbXVuZXMgZGUgbGEgY8O0dGUgZCdBbGLDonRyZcKneCRzZ
j1zaW1wbGUtc2VhcmNo&ctxtl=0_cyRwYWdlTnVtPTHCp3MkdHJpZGF0ZT1GYWxzZcKn
cyRzb3J0PcKncyRzbE5iUGFnPTIwwqdzJGlzYWJvPVRydWXCp3MkcGFnaW5nPVRydWX
Cp3Mkb25nbGV0PcKncyRmcmVlc2NvcGU9RmFsc2XCp3Mkd29JUz1GYWxzZcKncyRicT0
=&nrf=0_TGlzdGU= .02/02/2019.14:45. 
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 2005أكتوبر  14ورفع النزاع للمحكمة الإداریة ب "روان" التي قضت في حكمها الصادر بتاریخ 

 1996الرامیة إلى إلغاء السندات التنفیذیة الصادرة خلال السنوات  IDTOASTبرفض طلبات شركة 

الصادرة عن  08/09/2004و 11/08/2003وكذا الأوامر بالدفع المؤرخة في  2004إلى  2001

جار العقاري الذي مجموعة البلدیات لساحل ألباترا التي تطالبها بمبلغ الإیجارات المستحقة عن قرض الإی

عدم جواز الدفع  مبدأب "روان" في هذه القضیة  الإداریةمنحته لها بشغل مشغل إبدال، وقد طبقت المحكمة 

  بعدم التنفیذ في العقود الإداریة.

أمام المحكمة  2005أكتوبر  14"روان" الصادر بتاریخ  ـقد تم استئناف حكم المحكمة الإداریة بو 

  "دوي". ـالإداریة للاستئناف ب

 بأنه: 2007دیسمبر  13در بتاریخ المحكمة الإداریة للاستئناف ب "دوي" في حكمها الصا وقد قضت

الذي بموجبه رفضت  04/10/2005موجهة ضد الحكم المؤرخ في  IDTOAST "حیث أن عریضة شركة

 ،1996المحكمة الإداریة بروان طلباتها الرامیة إلى إلغاء السندات التنفیذیة الصادرة ضدها خلال السنوات 

من طرف مجموعة البلدیات لساحل الباتر التي جاءت من مقاطعة جهة بالیال وكذا  2004إلى  2001

والمتعلقة بمبلغ بدلات الإیجار المستحقة في  08/09/2004و 11/08/2003مؤرخة في الأوامر بالدفع ال

  من أجل شغل مشغل محطة. 24/07/1991إطار عقد القرض الإیجاري العقاري المبرم في 

الدفع والذي أثارته المأخوذ عن  تتمسك بأن القضاة الأولین لم یردوا على IDTOASTحیث أن شركة 

نه تم إلغاؤها بموجب أتستند إلى أي أساس قانوني مادام لا  1996ن السندات التنفیذیة الصادرة ضدها في أ

، أنه یستخلص بالفعل من دراسة ملف أول 24/02/2000مداولة مجلس مقاطعة جهة بالیال المؤرخة في 

  درجة بأن هذا الدفع أثیر.

طلبات مجموعة البلدیات لساحل الباترا المقابلة أغفلت الفصل في كما  وأن المحكمة الإداریة أغفلته

  .IDTOASTالرامیة الى فسخ عقد القرض الایجاري على المسئولیة المنفردة لشركة 

  یشوبه البطلان ویجب إلغاؤه. 14/10/2005أنه بذلك یكون حكم المحكمة الإداریة بروان بتاریخ و 

أمام المحكمة  IDTOASTحیث أنه یتعین التصدي والفصل فورا في الطلب المقدم من شركة 

  الإداریة بروان وفي الطلبات المقابلة المقدمة من طرف مجموعة البلدیات لساحل الباترا أمام نفس المحكمة.

 28/06/2005المؤرخ في  03DA 00468نه إذا كان قرار المجلس الإداري للاستئناف رقم أحیث 

الرامیة إلى إلزام مجموعة البلدیات لساحل الباترا بأن تدفع لها مبلغ  IDTOASTالذي رفض عریضة شركة 

یورو تعویضا عن الخلل الناجم في المبنى الموضوع تحت تصرفها من طرف مقاطعة  13.173.047.20

را لطبیعة النزاع بالیال والضرر الناجم عنه كان محل طعن بالنقض أمام مجلس الدولة، هذا الظرف نظ

المعروض على مجلس الدولة لا یقتضي وقف الفصل من طرف المجلس في العریضة الحالیة المقدمة من 

  .IDTOASTطرف شركة 
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عن الدفع بعدم القبول المحتج به من طرف مجموعة البلدیات لساحل الباترا حیث أن مجموعة البلدیات 

ضد السندات التنفیذیة الصادرة   IDTOASTرف شركةلساحل الباترا تتمسك بأن الدعوى الموجهة من ط

من طرف مجموعة البلدیات لساحل الباترا التي تضمنت طرق وآجال الطعن تقادمت، فإن مجموعة البلدیات 

لم تقدم ما یثبت تبلیغ السندات المذكورة، وبذلك فإن الدفع بعدم القبول المحتج به من طرف مجموعة 

  ستبعاده.البلدیات لساحل الباتر یجب ا

 2004إلى  2001، 1996في  IDTOASTعن طلب إلغاء السندات التنفیذیة الصادرة ضد شركة 

  .08/09/2004و 11/08/2003وكذا الأوامر بالدفع المؤرخة في 

الرامیة إلى إلغاء السندات التنفیذیة والأوامر بالدفع المذكورة آنفا  IDTOASTحیث أن طلبات شركة 

یجب أن ینظر إلیها كأنها ترمي إلى تفریغ الالتزام بالدفع الناجم عن مجموع السندات التنفیذیة الصادرة 

قد  2007، 2004،ـ 2002، 1998ن أوامر مبلغة في أنه یستخلص من أوراق الملف و أدام ضدها ما

  م دعوى التحصیل.قطعت تقاد

  المأخوذ من عدم توقیع السندات التنفیذیة. IDTOASTفیما یتعلق بالدفع المثار من طرف شركة 

حیث أن الدفع المأخوذ من عدم توقیع السندات التنفیذیة لا یمكن أن یرتبط خلافا لما تتمسك به الشركة 

ات، وأن هذا الدفع في المشروعیة المدعیة بعدم اختصاص صاحب العقد بل بعیب شكلي محتمل في الإجراء

لأول مرة في مرحلة الاستئناف ومبني على سبب قانوني  IDTOASTالخارجیة تم إثارته من طرف شركة 

  مستقل عن الدفوع في المشروعیة الداخلیة المثارة في الدرجة الأولى، وبذلك فإن هذا الدفع غیر مقبول.

 IDTOASTجم عن السندات التنفیذیة الصادرة ضد شركة  فیما یتعلق بطلب إفراغ الالتزام بالدفع النا

  .1996في 

فإن مجلس مقاطعة جهة بالیال قرر إلغاء السندات  24/02/2000نه بموجب مداولة بتاریخ أحیث 

  .2004و  2001بین  IDTOASTالتنفیذیة الصادرة ضد شركة 

تتمسك بأن السندات التنفیذیة والأوامر بالدفع محل النزاع تكون خالیة من  IDTOASTحیث أن شركة

الأساس القانوني بسبب أن المبنى الصناعي الموضوع تحت تصرفها من طرف مجموعة البلدیات لساحل 

  الباترا تضمن عیوبا خطیرة من شأنها أن تحمل المسئولیة التعاقدیة لهذه الأخیرة.

ت فإن هذا التبریر المأخوذ من الأخطاء المرتكبة من مجموعة البلدیات ومع ذلك وفي جمیع الحالا

الرامیة  IDTOASTلساحل الباتر من وضع المحلات تحت التصرف لا یمكن أن یبرر من طرف شركة

ن أیجب  2004و 2000لصادرة ضدها بین تفریغها من الالتزام بالتسدید الناجم عن السندات التنفیذیة ا إلى

  تكون مرفوضة.

ن تكون أ یجب 2004و 2001حیث أنه یستخلص من السندات التنفیذیة الصادرة ضدها بین 

  مرفوضة.
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هي محقة فقط في التمسك بأن الحكم المطعون  IDTOASTنه یستخلص مما سبق أن شركة أ حیث

فیه الصادر ضدها عن المحكمة الإداریة بروان جانب الصواب لما رفض طلباتها الموجهة ضد السندات 

  .1996فیذیة الصادرة ضدها في التن

عن الطلبات الفرعیة الخاصة بمجموعة البلدیات الساحل الباترا الرامیة إلى الإشهاد في الأقساط 

 IDTOASTعلى مسئولیة شركة  24/07/1991التصریح بفسخ عقد القرض الایجاري المؤرخ في 

  المنفردة.

مطالبة في نفس الوقت بفسخ عقد الإیجار حیث أن مجموعة البلدیات لساحل الباترا لا یمكن لها ال

نه بموجب أیه كطلب احتیاطي، ومن ثم وطالما و أن الطلب یجب أن ینظر إل وتنفیذه من طرف المتعاقد.

ضوع، ومن ثم قرار المجلس الحالي قد استجاب لها على أساس تعاقدي، فإن طلباتها الفرعیة تبقى بدون مو 

  .لا یتعین الفصل فیها

  من قانون العدالة الإداریة. 1- 761الرامیة إلى تطبیق أحكام المادة عن الطلبات 

نه یتعین في ظروف قضیة الحال رفض طلبات شركة ومجموعة البلدیات لساحل الباترا الرامیة أحیث 

  من قانون العدالة الإداریة. 1-761إلى تطبیق أحكام المادة 

 633/329/030- 0402182"دوي" إلى إلغاء الحكم رقم  ـللاستئناف ب الإداریةوانتهت المحكمة 

من   IDTOAST، كما قضت بإبراء شركة14/10/2005الصادر عن المحكمة الإداریة بروان بتاریخ 

ورفضت ما زاد عن ذلك من طلبات  .1996الالتزام بتسدید الناجم عن السندات التنفیذیة الصادرة ضدها في 

المحكمة الإداریة بروان. ورفضت طلب مجموعة البلدیات لساحل الباترا  أمامالمقدمة  IDTOAST شركة

 الرامي لفسخ عقد الإیجار. 

حكم المحكمة الإداریة  02/04/2008أید مجلس الدولة الفرنسي في حكمه الصادر بتاریخ و 

  .)1(2007دیسمبر  13للاستئناف ب "دوي" الصادر بتاریخ 

  

  

  

  

  

                                                           
1 ) https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=CE_LIEUVIDE_2008-04-
02_284604&ctxt=0_YSR0MT1sYSBzb2Npw6l0w6kgSUQgVE9BU1QgZXQgbGEgY29tbXVu
YXV0w6kgZGUgY29tbXVuZXMgZGUgbGEgY8O0dGUgZCdBbGLDonRyZcKneCRzZj1za
W1wbGUtc2VhcmNo&ctxtl=0_cyRwYWdlTnVtPTHCp3MkdHJpZGF0ZT1GYWxzZcKncyR
zb3J0PcKncyRzbE5iUGFnPTIwwqdzJGlzYWJvPVRydWXCp3MkcGFnaW5nPVRydWXCp3
Mkb25nbGV0PcKncyRmcmVlc2NvcGU9RmFsc2XCp3Mkd29JUz1GYWxzZcKncyRicT0=&n
rf=0_TGlzdGU=02/02/2019.14:45. 
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  لثانيمطلب اال

القضاء ام كفي أح بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة الداخلیة عائق تطبیق الدفع

  المصري الإداري

مبدأ  وذلك لتنافیه مع الدفع بعدم التنفیذ في العقود الإداریةتطبیق قضاء مجلس الدولة المصري رفض 

على هذا النهج اري، وقد سار ، ولتنافیه أیضا مع خصائص العقد الإدبانتظام واطرادبالمرفق العام دوام سیر 

  حكامه القدیمة و الحدیثة على حد سواء، وسنتناول ذلك من خلال الفرعین الآتیین:في أ
  

  ولالفرع الأ 

  ي القدیمةالمصر عائق تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في أحكام القضاء الاداري 

أن: "العقود  26/12/1951في حكم قدیم لها صادر في  المصریة قضت محكمة القضاء الإداري

الإداریة تتمیز عن العقود المدنیة بطابع خاص مناطه احتیاجات المرفق العام الذي یستهدف تسییره، وتغلیب 

وجه المصلحة العامة على مصلحة الأفراد، فبینما تكون مصالح الطرفین في العقود المدنیة متوازنة 

لعام على المصلحة الفردیة لعقود الإداریة غیر متكافئة، إذ یجب أن یعلو الصالح اومتساویة، إذ هي في ا

   .)1("…وهذه الفكرة هي التي تحكم الروابط الناشئة عن العقد الإداري الخاصة،

تتمیز عن العقود المدنیة  ..العقود الإداریة.: "بأن 1957یونیو  30في حكمها الصادر في  كما قضت

احتیاجات المرفق الذي یستهدف العقد الإداري تسییره أو سد حاجته، وتغلیب وجه بطابع خاص مناطه 

المصلحة العامة على المصلحة الفردیة الخاصة، ذلك بأنه إذا كان المتعاقدان في العقود المدنیة یستهدفان 

وهي -  رةتحقیق نفع مادي ومصلحة شخصیة، فإن الأمر في العقود الإداریة یختلف عن ذلك، لأن جهة الإدا

لا تبغي مصلحة شخصیة، بل تتعاقد لمصلحة المجموع وهدفها المصلحة العامة، وهي القوامة  - أحد طرفیه

یر المرفق وانتظامه علیها والمختصة وحدها بتوجیهها وتحقیقها وتنظیمها، فهي تتعاقد لتكفل حسن س

عید المقررة، ولتحقیق ذلك تتمتع نجاز الأعمال والخدمات المطلوبة على وجه مرضي وفي المواواستمراره، وإ 

  .)2(جهة الإدارة في العقود الإداریة بحقوق وسلطات واسعة..."

                                                           
، 6، مجموعة المكتب الفني، السنة 26/12/1951ق، جلسة 4لسنة  213حكم محكمة القضاء الإداري في الدعوى رقم  1)

 . 214، ص1ج
، 13جموعة أحكامها، السنة م، 30/06/1957جلسة ق، 7لسنة  983محكمة القضاء الإداري في الدعوى رقم  حكم )2

  .625ص
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 1982ینایر  16ومن أحكام المحكمة الإداریة العلیا المصریة في هذا الصدد حكمها الصادر في 

ة تتمتع بحقوق لا "الإدارة تعمل في ابرامه بوصفها سلطة عام :والذي تؤكد فیه أن العقد الإداري یتمیز بأن

  .)1(یتمتع بمثلها المتعاقد معها، بقصد تحقیق نفع عام أو مصلحة مرفق من المرافق"

مجلس الدولة المصري في بعض أحكامه على أن یبین أن سر الاختلاف بین القواعد القانونیة  حرصو 

  .)2(التي تخضع لها كل من العقود الخاصة والعقود الإداریة إنما هو مقتضیات سیر المرافق العامة

اللازم ألا فالعقد الإداري لیس إلا إحدى وسائل الإدارة لضمان سیر المرافق العامة، ومن ثم فإنه من 

بل - كما هو الشأن في القانون الخاص-  ینظر إلى العقد الإداري باعتباره مصدرا لالتزامات تعاقدیة فحسب

یتعین أولا وقبل كل شيء أن یوضع في الاعتبار أن العقود الإداریة تؤدي دورا هاما في تسییر المرافق 

مع الإدارة هو في الأساس مساعد ومعاون لها ولهذا فإن المتعاقد  .)3(العامة بطریق مباشر أو غیر مباشر

  في تسییر المرفق العام الذي یتصل به عقده مع الإدارة.

وقد أبرزت المحكمة الإداریة العلیا المصریة هذا المعنى وأكدت علیه في عدة أحكام لها، منها حكمها 

المعاونة في سبیل المصلحة والذي جاء فیه: "أن هدف المتعاقد مع الإدارة هو  1972یونیو  17الصادر في 

العامة، وذلك یقتضي من الطرفین التساند والمشاركة للتغلب على ما یعترض تنفیذ العقد من صعوبات وما 

  .)4(یصادفه من عقبات"

وهذه الصلة الوثیقة بین العقد الإداري والمرفق العام، وما یترتب علیها من تكییف علاقة المتعاقد 

ون وتعاضد من أجل تسییر المرفق العام الذي أبرم العقد الإداري من أجله هي التي بالإدارة بأنها علاقة تعا

تقف عائقا أمام تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة، حیث أن المتعاقد مع الإدارة لا یستطیع 

رض علیها العقد، ذلك أن الامتناع عن تنفیذ التزاماته بحجة أن الإدارة قد قصرت من جانبها في الوفاء بما یف

قاعدة سیر المرافق العامة بانتظام واطراد تأبى أن یعطل المتعاقد أداء الخدمة لسبب من الأسباب مادام في 

 .)5(وسعه أداء تلك الخدمة

حیث جاء  05/07/1969وقد أكدت ذلك المحكمة الإداریة العلیا المصریة في حكمها الصادر في 

فیه: "من المبادئ المقررة أن العقود الإداریة تتمیز بطابع خاص، مناطه احتیاجات المرفق الذي یهدف العقد 

تسییره وتغلیب وجه المصلحة العامة على مصلحة الأفراد الخاصة، ولما كان العقد الإداري یتعلق بمرفق 

                                                           
. أنظر أیضا من 216، ص27، مجموعة المبادئ، السنة 1982ینایر  16 ، جلسة المحكمة الإداریة العلیا المصریةحكم  )1

 2حكمها الصادر في  ؛937، ص2، س1957ابریل 20الصادر في أحكام المحكمة الإداریة العلیا في ذات الموضوع: حكمها 

  .316، ص10، مجموعة أحكام مجلس الدولة، س1965ینایر 
  .273، مجموعة أحكام مجلس الدولة، السنة العاشرة، ص1956ابریل  1حكم محكمة القضاء الإداري، جلسة  )2

  .409سلیمان الطماوي، المرجع السابق، ص3) 
  .576، ص17، المجموعة، س1972یونیو  1، جلسةالإداریة العلیا المصریةالمحكمة حكم  )4
  .65و 64سعید السید علي، المرجع السابق، ص )5
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فاء بالتزاماته حیال المرفق، بحجة أن ثمة إجراءات إداریة عام، فلا یسوغ للمتعاقد مع الإدارة أن یمتنع عن الو 

أن یستمر في التنفیذ الاخلال بالوفاء بأحد التزاماتها قبله، بل یتعین علیه إزاء هذه الاعتبارت قد أدت إلى 

مادام ذلك باستطاعته، ثم یطالب جهة الإدارة بالتعویض عن اخلالها بالتزاماتها إن كان له مقتضى، وكان له 

فیه وجه حق، فلا یسوغ له الامتناع عن تنفیذ العقد بإرادته المنفردة وإلا حقت مساءلته عن تبعة فعله 

  .)1(السلبي"

والذي جاء فیه: "ومن حیث  28/11/1978حكمها الصادر في أیضا ومن أحكامها في هذا الصدد 

دة الضرر المطالب الثابت أن مجلس مدینة الأقصر قد وقع هو الآخر في خطأ كان له شأن في زیا

بالتعویض عنه، ویتمثل هذا الخطأ في تراخیه في اتخاذ الاجراءات المنصوص علیها في العقد في الوقت 

 10المناسب ضمانا لحسن سیر المرفق بانتظام واطراد بعد أن أفصح المتعاقد في إخطاراته المتعاقبة في 

ي التمسك بالعقد واعتباره مفسوخا، وظل عن عدم رغبته ف 1965مایو  8، 1965ابریل  20، 1965ابریل 

أي  1965أكتوبر  23حتى طالبه في  1965مایو  30المجلس ساكنا منذ إخطاره المتعاقد بفتح البوفیه في 

 22صدر قراره في ، ثم أ1965حتى آخر أكتوبر  1965و بعد قرابة خمسة أشهر بسداد الجعل من مای

 28المطالبة بالمتأخرات، وأخطر المتعاقد معه بهذا القرار في بفسخ العقد ومصادرة التأمین و  1965نوفمبر 

خر حتى آ 1965یجار عن المدة من مایو جنیها قیمة الا 80.500وطالبه بسداد مبلغ  1965نوفمبر 

إلى آخر  1965جنیها قیمة المستحقات المقول بها من مایو  103.5، وعاد وطالبه بمبلغ 1965نوفمبر 

عین على مجلس المدینة أن یعمل على توقي هذه الأضرار المادیة فضلا عن ، وقد كان یت1966ینایر 

توقف نشاط المقصف لو بذل جهدا معقولا في اتخاذ اجراءات فسخ العقد وإعادة طرح مزاد المقصف في 

الوقت المناسب، أما وقد تراخى في اتخاذ هذه الاجراءات فترة استطالت إلى أكثر من سبعة أشهر في حین 

  العقد سنة واحدة، فإنه یكون قد ارتكب خطأ یتعین أن یتحمل تبعته.أن مدة 

ومن حیث أنه لما كان الأمر كذلك، وكانت جهة الإدارة قد ساهمت فیما ترتب من ضرر بأن تقاعست 

عن اتخاذ الاجراء اللازم في الوقت المناسب والذي تقدره المحكمة بثلاثة أشهر تكفي لأن تتخذ فیه جهة 

شاء من اجراءات تضمن استمرار استغلال المقصف، وبذلك یكون المتعاقد معها ملتزما بسداد الإدارة ما ت

  جنیها.  34.5الجعل المستحق عن ثلاثة أشهر تنفیذا لنصوص عقد استغلاله وما یقدر بمبلغ 

    ه في ـجة لغلقـورة قد حرم من استغلال المقصف نتیـومن حیث أن المتعاقد مع مجلس المدینة المذك

 ،1965تنفیذا لحكم جنائي لا ید له فیه، وكان قد سدد الجعل كاملا عن شهر ابریل سنة  1965ابریل  8

دون مقابل، الأمر الذي یتعین معه خصم هذا  جنیه 8.800فإن جهة الإدارة تكون قد حصلت على مبلغ 

المبلغ من الجعل المستحق علیه عن الثلاثة أشهر المذكورة، وبالتالي یكون صافي المبلغ المستحق للجهة 

                                                           
، 14مجموعة المكتب الفني السنة ، 05/07/1969ق، جلسة 11لسنة  767حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  )1

  .932، ص124قاعدة رقم 
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جنیها على ما سلف  27.600جنیها، بالإضافة إلى مبلغ التأمین المصادر وقدره  25.700الإداریة قبله هو 

  بیانه.

ت في الأوراق أن المتعاقد مع مجلس المدینة المذكور ظل شاغلا المقصف ومن حیث أنه لم یثب

مایو  24، أو أنه استلم المقصف من الشرطة في 1966بمنقولاته حتى نهایة مدة العقد في آخر ینایر 

، إذ كل ما ثبت في محضر فتح المقصف أنه تم فض الأختام تنفیذا لقرار النیابة العامة ولم یذكر في 1965

لمحضر وجود المتعاقد أو أحد تابعیه أثناء تنفیذ هذا القرار، وفضلا عن ذلك فقد سجل المدعي علیه هذا ا

بكتبه الموجهة إلى مجلس المدینة أنه رفع یده عن المقصف من تاریخ غلقه وطلب من المجلس استلام 

عاقد معه شاغلا للمقصف الاشیاء التي سبق تسلیمها إلیه، وبذلك یكون ما یزعمه مجلس المدینة من بقاء المت

  على غیر أساس سلیم من الواقع. 1966بمنقولاته حتى آخر ینایر 

إذا كان محل الالتزام مبلغا من النقود ن القانون المدني تنص على أنه: "م 226ومن حیث أن المادة 

سبیل  وكان معلوم المقدار وقت الطلب وتأخر المدین في الوفاء به، كان ملزما بأن یدفع للدائن على

التعویض عن التأخر فوائد قدرها أربعة في المائة في المسائل المدنیة وخمسة في المائة في المسائل 

التجاریة، وتسري هذه الفوائد من تاریخ المطالبة القضائیة بها، إن لم یحدد الاتفاق أو العرف التجاري تاریخا 

كان المطعون ضده قد تأخر في الوفاء بمقابل  آخر لسریانها، وهذا كله ما لم ینص القانون على غیره، ولما

ایجار البوفیه سالف الاشارة الیه، وكان هذا المبلغ معین المقدار، فمن ثم تستحق علیه الفوائد القانونیة بواقع 

  سنویا من تاریخ المطالبة. 4%

الاداریة ومن حیث أنه لكل ما تقدم یكون الحكم المطعون فیه إذ قضى برفض الدعوى والزام الجهة 

بالمصاریف قد جاء مخالفا للقانون فیتعین الحكم بإلغائه والقضاء بالزام المدعى علیه بأن یدفع لمجلس مدینة 

سنویا عن هذا المبلغ من تاریخ المطالبة  %4جنیها فقط، والفوائد القانونیة بواقع  25.700الاقصر مبلغ 

  .)1(نصف مصروفات كل من الدعوى والطعن"حتى تمام الوفاء و  1967نوفمبر 7القضائیة الحاصلة في 

، لم تمنح العقود الإداریة الدفع بعدم التنفیذ فيتطبیق قضاء مجلس الدولة المصري لرفض وتأكیدا 

الحق في الامتناع عن تنفیذ التزاماته حتى في حالة وجود ظروف  مع الادارة المحكمة الإداریة العلیا المتعاقد

بأنه: "یشترط لتطبیق  30/11/1985طارئة خارجة عن إرادة المتعاقد معها، حیث قضت المحكمة بتاریخ 

نظریة الحوادث الطارئة عدة شروط أولها: أن تظهر خلال تنفیذ العقد الإداري حوادث أو ظروف استثنائیة 

أو اقتصادیة أو إداریة. وثانیها: أن یكون من شأن هذه الظروف إصابة المتعاقد بخسائر طبیعیة كانت 

     فادحة تجاوز الخسارة العادیة التي یمكن احتمالها على نحو تختل معه اقتصادیات العقد اختلالا جسیما

تزاماته الواردة بالعقد لیس مؤدى تطبیق هذه النظریة بعد توافر شروطها أن یمتنع المتعاقد فورا عن تنفیذ ال

                                                           
، مجلس الدولة، المكتب الفني، 28/11/1978ق، جلسة  15لسنة  1027حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  )1

، الجزء الثاني، الهیئة 1980- 1965 ،في خمسة عشر عاما مجموعة المبادئ القانونیة التي قررتها المحكمة الإداریة العلیا

 .1983المصریة العامة للكتاب، سنة 
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المتعاقدة معه لمشاركته في تحمیل نصیب من الخسارة التي حاقت به نتیجة تنفیذ  الإدارةللمتعاقد أن یدعو 

  هذا العقد في ظل الظروف الطارئة، فإذا رفضت الإدارة یلجأ المتعاقد إلى القضاء".

في دعوى تتعلق بنزاع بین الهیئة العامة لشئون المطابع  )1(04/1990/ 24الصادر في وكذلك حكمها 

الأمیریة وبین شركة لصیانة المصاعد (الشركة المصریة للهندسة والتجارة ایتا) حیث ارتبطت الهیئة مع 

تلتزم الشركة بمقتضاه بأن تقوم بصیانة ثمانیة مصاعد مملوكة للهیئة  16/07/1980الشركة بعقد مؤرخ في 

نیها شهریا، ونص في البند الثاني من العقد على أنه في حالة وجود عطل في أي من هذه ج 420لقاء مبلغ 

ساعة على الأكثر من وقت إخطارها بهذا العطل  24المصاعد تلتزم الشركة بإرسال فني لمعاینتها خلال 

ى تاریخ جنیهات عن كل یوم تأخیر أو جزء منه حت 10وفي حالة التأخیر توقع علیها غرامة تأخیر بواقع 

توقفت الشركة عن أعمال الصیانة بحجة عدم قیام الهیئة بسداد  01/11/1980واعتبارا من  انتهاء العقد.

مستحقاتها، مما دعا إلى قیام الإدارة الهندسیة بالهیئة العامة لشئون المطابع الأمیریة بعملیة الصیانة الأمر 

مطالبة بقیمة  )2(أمام محكمة القضاء الإداري الذي أدى إلى اعتراض شركة الصیانة وقیامها برفع دعوى

الصیانة، عن مدة العقد بأكمله بحجة أنها لم توقف أعمال الصیانة إلا بعد إخلال الهیئة العامة لشئون 

المطابع الأمیریة بالتزاماتها التعاقدیة والمتمثلة في مستحقاتها مقابل أعمال الصیانة التي قامت بها وفوائدها 

ن جانبها قامت الهیئة العامة لشئون المطابع الأمیریة برفع دعوى تطالب شركة الصیانة فیها القانونیة، وم

، وقد قامت محكمة القضاء الإداري بضم الدعویین المشار )3(بغرامات التأخیر المنصوص علیها في العقد

العامة لشئون رافضة طلب شركة الصیانة ومقررة حق الهیئة  12/05/1985إلیهما وأصدرت حكمها بتاریخ 

المطابع الأمیریة في غرامات التأخیر المنصوص علیها في العقد على أساس أن شركة الصیانة لا یجوز لها 

أن تدفع بعدم التنفیذ استنادا لتأخر مستحقاتها، وإذا لم یلق حكم محكمة القضاء الإداري قبولا لدى شركة 

قد أخطأ في تطبیق القانون لأن توقف الهیئة لشئون صیانة المصاعد، فقد قامت بالطعن فیه ناعیة علیه أنه 

المطابع الأمیریة عن سداد التزاماتها مقابل أعمال الصیانة التي قامت بها، یعطیها الحق في أن توقف 

  من القانون المدني. 246التزاماتها بالصیانة إعمالا لنص المادة 

أیدت محكمة القضاء الإداري فیما ذهبت ولكن المحكمة الإداریة العلیا المصریة رفضت طعن الشركة و 

إلیه مقررة أنه لا یسوغ للشركة الطاعنة أن تتمسك بالامتناع عن أعمال الصیانة في فترة من الفترات، وذلك 

تجافى طبیعته في الدفع بعدم التنفیذ من تلأنها ترتبط بعقد إداري یسهم في تسییر أحد المرافق العامة وهو ما 

م فإنه لا یوجد مبرر لدى الشركة یمنحها الحق في التوقف عن تنفیذ التزاماتها، وعلى جانب الإدارة، ومن ث

                                                           
، مجلس الدولة، المكتب 24/04/1990ق، جلسة 31لسنة  2606كم الإداریة العلیا المصریة في الطعن رقم حكم المح )1

الفني، مجموعة المبادئ القانونیة التي قررتها المحكمة الإداریة العلیا، السنة الخامسة والثلاثون، من أول مارس إلى آخر 

  .1994، اصدار سنة 1990سبتمبر 
  .06/09/1983ق  37لسنة  5520رقم  دعوى )2
  .16/10/1982ق في  32لسنة  208دعوى رقم  )3
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یلزمها بفوائد التأخیر المستحقة عن  01/11/1980ذلك فإن توقف الشركة عن أعمال الصیانة اعتبارا من 

مواجهة جنیها، ولا یكون لها من حق في  3990بما قیمته  15/08/1981حتى  01/11/1980الفترة من 

وإذا كان الحكم المطعون فیه قد  ...1980انة حتى نهایة شهر أكتوبر الهیئة سوى تقاضي مقابل الصی

قضى بذلك فإنه قد صدر على مقتضى صحیح حكم القانون، ویكون فیه غیر قائم على سند من القانون 

  خلیقا بالرفض".

بأنه: "ومن حیث أنه  05/07/1994المحكمة الإداریة العلیا المصریة في حكمها الصادر كما قضت 

قیمة ما نفذه  جنیه وأن 127572.141لما كان الثابت بالأوراق أن قیمة الأعمال التي تم تنفیذها بلغت 

بینما قام بتنفیذ باقي الأعمال بعد  76412.645المقاول (الطاعن) في المیعاد المقرر لتنفیذ العملیة هو 

جهة الإدارة، فإنه یكون من حقه أن یحصل على أیة زیادة تحمل بها  المیعاد المقرر للتنفیذ بسبب یرجع إلى

% سنویا من قیمة 10في تنفیذه لهذه الأعمال نتیجة لارتفاع الأسعار وهو ما تقدره المحكمة بما یوازي 

الأعمال التي تم تنفیذها بعد المیعاد باعتبار أن ذلك یمثل نسبة التضخم السائدة صدقا وحقا، ومن ثم فإنه 

جنیه وإذ انتهت الأعمال وتم  51159.496ما كانت قیمة الأعمال التي تم تنفیذها بعد المیعاد هي مبلغ ل

   ، .أي أن مدة التأخیر بلغت قرابة الثلاثین شهرا أي سنتین ونصف 1981تسلیمها للمحافظة في دیسمبر 

% 10وهو ما یوازي  جنیه تقریبا 12790فمن ثم یستحق الطاعن فروق أسعار تقدرها المحكمة بمبلغ 

  سنویا من قیمة الأعمال التي تم تنفیذها بعد المیعاد.

ومن حیث أنه لا وجه لما ذهب إلیه الحكم المطعون فیه من أن الطاعن قد قبل تنفیذ هذه الأعمال 

 دون تحفظ یتعلق بزیادة الأسعار إذ الأصل أن المتعاقد مع جهة الإدارة یلتزم بتنفیذ العقد دون أن یكون له

الحق في الدفع بعدم التنفیذ، إذ أن ذلك غیر جائز في العقود الإداریة كأصل عام ضمانا لحسن سیر المرفق 

لزم بتنفیذ العقد على الرغم من الخطأ أو التقصیر من جانب مالمتعاقد مع الإدارة فالعام بانتظام واطراد، 

یتوقف سیر المرفق العام لأي سبب، ویكون من  التعاقدیة وذلك حتى لا االإدارة في تنفیذ التزام من التزاماته

حق المتعاقد في هذه الحالة أن یطالب الإدارة بالتعویض مادام أن العقد قائم لم یفسخ بقرار من جهة الإدارة 

  أو بحكم القضاء الإداري.

وتعهده  03/08/1983ولا وجه كذلك لما جاء الحكم المطعون فیه من أن إقرار الطاعن المحرر في 

هاء العمل بخزان أبو الغیط خلال مدة أقصاها شهرین من تاریخه وخزان طخوریا خلال مدة أقصاها تسعة بإن

أشهر و لما كان لجهة الإدارة الحق في سحب الأعمال المسندة إلیه وتنفیذه على حسابه، وأن الطاعن لم 

قرار المشار إلیه، على معنى أنه یدرج أیة تحفظات بإقراره المشار إلیه لا وجه لهذا القول ولا وجه لحمل الإ

یفید تنازل الطاعن عن المطالبة بفروق الأسعار فیما قام بتنفیذه من أعمال بعد المیعاد المقرر لتنفیذ العقد 

  لم تنصرف إلى شيء من ذلك. - وقت تحرى هذا الإقرار-  ونهو الأعمال، لأن النیة المشتركة للمتعاقدین
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الأوراق على النحو السالف الذكر أن الطاعن قد قام بتنفیذ العقد في ومن حیث أنه لما كان الثابت من 

غیر المدة المحددة للتنفیذ بسبب یرجع إلى جهة الإدارة، ومن ثم فإن من حق الطاعن على ما سلف بیانه أن 

على  إضافیة نتیجة لتنفیذه للأعمال محل العقد في فترة تالیة للفترة المحددة لتنفیذها یحصل على أیة أعباء

النحو السالف الذكر، ولما كانت أعمال الحراسة خلال الفترة التالیة للفترة المحددة للتنفیذ قد حملت الطاعن 

جر الخفراء عن المدة المشار أة هي بصدد تقدیر جنیه والمحكم 3960بأجر الخفراء الذي قدره الخبیر بمبلغ 

م المطعون ضده الأول بصفته بأن یدفع للطاعن هذا إلیها تطمئن إلى تقدیر الخبیر المشار إلیه وتقضي بإلزا

  .)1(جنیها" 3960الأجر وهو مبلغ 

في نزاع بین  12/05/1998في حكمها الصادر في المحكمة الإداریة العلیا المصریة كما قضت 

الشركات الخاصة التي تعاقدت معها الهیئة للقیام  وإحدىالهیئة العامة لشئون المعارض والأسواق الدولیة 

مع عمل  الأعطالبأعمال صیانة السنترال الخاص بها، وكذلك تورید قطع الغیار، والمرور الدوري وإزالة 

شاملة للسنترال كل ستة أشهر، وأثناء تنفیذ العقد نشب خلاف بین الهیئة والشركة أدى إلى توقف  ةعمر 

الأخیرة عن تنفیذ التزاماتها التعاقدیة حیث اعتبرت الهیئة ذلك إخلالا من الشركة بالالتزامات التي یفرضها 

برفع دعوى لدى محكمة القضاء للغیر وقیامها  وإسنادهاعلیها العقد مما دعاها إلى سحب الأعمال منها 

جنیه، ولما  1200بفروق تنفیذ العملیة حیث استجابت المحكمة وألزمت الشركة بمبلغ  إیاهاالإداري مطالبة 

لم ترتض الشركة المتعاقدة هذا القضاء قامت بالطعن علیه لدى المحكمة الإداریة العلیا حیث قضت بأنه لا 

تزاماته التعاقدیة بحجة حدوث خلاف بینه وبینها أثناء التنفیذ، وقررت یجوز للمتعاقد مع الإدارة أن یوقف ال

"ومن حیث أنه من المستقر علیه أن لیس للمتعاقد مع الإدارة التوقف عن تنفیذ التزاماته، كما لا یجوز  :بأن

ه من له الدفع بعدم التنفیذ بحسبان أن هذا الدفع كأصل عام غیر جائز في العقود الإداریة لما تتمیز ب

أن تسیر بانتظام واطراد، ومن ثم فلا یجوز للمتعاقد مع جهة  یجب خصائص ولاتصالها بالمرافق العامة التي

الإدارة أن یوقف سیر المرفق لأي سبب حتى ولو كان لخطأ أو تقصیر من جانب الإدارة في تنفیذ التزام من 

یذ التزاماته حتى ولو كان تمنعه لعدم تنفیذ الإدارة التزاماتها التعاقدیة بحیث إذا أوقف المتعاقد مع الإدارة تنف

  .)2(لالتزاماته قبل الإدارة" من جانبه إخلالالالتزاماتها، فإن ذلك یمثل 
  

  

  

                                                           
. مشار إلیه لدى: محمد ماهر 05/07/1994ق، جلسة 35لسنة  4623، 416حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم )1

ریة وفقا لأحكام وفتاوى مجلس الدولة حتى أبو العینین، القاضي الإداري وتطبیق قانون المزایدات والمناقصات على العقود الإدا

  .121و 120ص ،2009، ب.د.ن ،)حقوق المتعاقد مع جهة الإدارة(، الكتاب الثالث 2009عام 
، ، مجلس الدولة، المكتب الفني، 1998مایو  12ق، جلسة 41لسنة  3177حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  )2

 1998مجموعة المبادئ القانونیة التي قررتها المحكمة الإداریة العلیا، السنة الثالثة والأربعون، الجزء الثاني، من أول مارس 

  .1998إلى آخر دیسمبر 
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  الفرع الثاني

  عائق تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في أحكام القضاء الاداري المصري الحدیثة

نطاق العقود تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في  فیهاالتي رفض من أحكام القضاء الإداري المصري الحدیثة 

لتنافیه مع مبدأ دوام سیر المرفق العام بانتظام واطراد، وتنافیه مع خصائص العقد الإداري حكم  الإداریة

بأن: "مراعاة حسن النیة حیث قضت فیه  16/03/2004بتاریخ  الصادرالمصریة المحكمة الإداریة العلیا 

والأفراد  عقود جمیعها سواء تلك التي تبرم بین الأفراد فیما بینهم أو بین الجهات الإداریةفي تنفیذ العقد یظل ال

ومن مقتضى إعماله ألا یتعدى أي طرف في العقد في المطالبة بحقوقه الناشئة منه والمنبثقة عنه ویلتزم 

بتسلیم الموقع للمتعاقد معها خالیا قا للعقد تلتزم الجهة الإداریة بوط .تنفیذ ما اتفقا علیه في العقدطرفي العقد ب

یبدأ التنفیذ أن یتوقف على  من موانع التنفیذ حتى یتسنى له البدء في التنفیذ وانه لا یجوز للمتعاقد بعد أن

العمل بحجة الدفع بعدم تنفیذ جهة الإدارة لالتزاماتها العقدیة ذلك أن الدفع بعدم التنفیذ كأصل عام أمر غیر 

داریة لما تتمیز به من خصائص ولاتصالها بالمرفق العام الذي یجب أن یسیر بانتظام جائز في العقود الإ

  .)1(واطراد ولا یكون للمتعاقد إلا الحق في التعویضات إن كان لها وجه حق"

بأن: "ومن حیث أنه من المقرر على ما جرى به  29/03/2005بتاریخ حكمها الصادر وقضت في  

الإداریة تتمیز بطابع خاص مناطه احتیاجات المرفق الذي یهدف العقد إلى  قضاء هذه المحكمة أن العقود

وبالتالي لا یسوغ للمتعاقد مع الإدارة  ...لعامة على مصلحة الأفراد الخاصةتسییره وتغلیب وجه المصلحة ا

حد إداریة قد أدت إلى الإخلال بأ أن یمتنع عن الوفاء بالتزاماته حیال المرفق بحجة أن ثمة إجراءات

التزاماتها العقدیة قبله، بل یتعین علیه إزاء هذه الاعتبارات أن یستمر في التنفیذ مادام ذلك في استطاعته، ثم 

یطالب جهة الإدارة بالتعویض عن إخلالها بالتزاماتها إن كان لذلك مقتضى، وكان له وجه حق فیه، فلا 

  مساءلته على تبعة فعله السلبي. یسوغ له الامتناع عن تنفیذ العقد بإرادته المنفردة ولاحقت

ومن حیث أن الثابت من الأوراق أنه ولئن كانت قیمة الأعمال التي رست على الشركة المطعون 

من العقد بسداد دفعة مقدمة  05جنیها والتزمت الجهة الإداریة بمقتضى نص البند  341903ضدها بلغت 

الشركة، إلا أن الثابت أیضا أن الارتباط في  % من قیمة الأعمال، والتي قامت بسدادها لتلك20بنسبة 

قیمة المبالغ اللازمة للتنفیذ حتى جنیه فقط، ومع ذلك تراخى تدبیر  كان مبلغ مائة ألف 86/1987میزانیة  

سیة الثانیة، مما أدى إلى توقف العدم إدراج المشروع ضمن السنة الأولى من الخطة الخم 89/1990میزانیة 

یشكل خطأ من جانب الجهة الإداریة یسوغ معه للشركة المطعون ضدها المطالبة العمل، وهو وإن كان 

بالتعویض إن تحققت أسبابه، أو حتى المطالبة بفسخ العقد، إلا أنه لا یؤثر في صحة هذا العقد الذي یظل 

                                                           
. مشار إلیه لدى: محمد ماهر 16/03/2004جلسة  46لسنة  6337مة الإداریة العلیا المصریة في الطعن رقم حكم المحك )1

بو العینین، القاضي الإداري وتطبیق قوانین المزایدات المناقصات على العقود الإداریة وفقا لأحكام وفتاوى مجلس الدولة حتى أ

  .283، ص2009في العقد الاداري، ب.د.ن،  امتیازات وسلطات الإدارة، الكتاب الثاني، 2009
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بعد ورود یعطي لها الحق في الامتناع عن تنفیذ الأعمال  قائما ومنتجا لآثاره، طالما لم یلغ أو یفسخ، ولا

أو أن تربط ذلك بزیادة الأسعار أولا قبل الشروع فیها طالما كان في مقدورها القیام بتلك  الاعتمادات،

الأعمال ثم تطالب بما تراه حقا لها من تعویض و آیة ذلك أن احتیاجات المرفق الذي یهدف العقد إلى 

تتأبى تعلیق وفاء الشركة  –الأعلاففي ظل ما هو ثابت بورود معدات وتجهیزات ومصنع -  تسییره

 ، لاالمطعون ضدها بالتزاماتها بإنهاء الأعمال على استجابة الجهة الإداریة للزیادة المطلوبة في الأسعار

 ،سیما وأن الأوراق كشفت عن قیام هذه الشركة بالتعاقد مع مقاولین من الباطن لتنفیذ الأعمال موضوع العقد

 9من اللائحة التنفیذیة لقانون تنظیم المناقصات والمزایدات الصادر رقم  75 وذلك بالمخالفة لنص المادة

الذي یحكم النزاع وأن جانبا من الزیادة في الأسعار التي تطالب بها الشركة بررته بالزیادة التي  1983لسنة 

ت الشركة على أصر  اإلیها، ومن ثم وإذ الأعمال ثر إسنادإاول الباطن الذي تعاقدت معه على یطالب بها مق

موقفها الرافض لاستكمال الأعمال، فإن قیام الجهة الإداریة بسحب الأعمال منها وتنفیذها على حسابها 

یكون قائما على سببه  /ب) من اللائحة التنفیذیة لقانون المناقصات المشار إلیه82إعمالا لحكم المادة (

  .)1(المبرر له"

...أما عن توقف الجهة عن صرف " بأنه: )2(18/10/2005الصادر بتاریخ حكمها كما قضت في 

یخول الطاعن التوقف عن تنفیذ الأعمال لا بعض مستحقات الطاعن فإنه على فرض حدوث ذلك فإنه 

المتعاقد علیها لما هو مقرر في قضاء المحكمة من أن العقود الإداریة تتمیز بطابع خاص مناطه احتیاجات 

وتغلیب المصلحة العامة على مصلحة الأفراد الخاصة، ولما كان العقد المرفق العام الذي یستهدف تسییره 

الإداري یتعلق بالمرفق العام فلا یسوغ للمتعاقد مع الإدارة أن یمتنع عن الوفاء بالتزاماته حیال المرفق، بحجة 

تمر في التنفیذ أن الجهة الإداریة قد أخلت بأحد التزاماتها قبله، بل یتعین علیها إزاء هذه الاعتبارات أن یس

  إن كان له مقتضى". مادام في استطاعته ثم یطالب الجهة الإداریة بالتعویض عن إخلالها بالتزاماتها

بأنه: "ومن حیث أنه لا وجه لما ذهب إلیه  17/01/2006كما قضت في حكم حدیث آخر في 

تحق له تأسیسا على أن الطاعن بصفته من أنه یحق للمتعاقد الدفع بعدم التنفیذ حتى یؤدى له ما هو مس

مدني، ذلك أن هذا النص لا یتلاءم مع  157تنفیذ الالتزامات المتقابلة في وقت واحد إعمالا لحكم المادة 

طبیعة العقد الإداري، حیث أن الأصل في تنفیذ العقود الإداریة أنه لا یسوغ للمتعاقد مع الجهة الإداریة أن 

عقدیة بحجة أن ثمة إجراءات إداریة قد أدت إلى إخلال الجهة الإداریة یتمسك بالامتناع عن تنفیذ التزاماته ال

المتعاقدة بأحد التزاماتها قبله، وإنما یتعین علیه أن یستمر في التنفیذ ثم یطالب بالتعویض إن كان له محل 

                                                           
. مشار إلیه: محمد ماهر 29/03/2005ق، جلسة 46لسنة  1313حكم المحكمة الإداریة العلیا المصریة في الطعن رقم )1

تى أبو العینین، القاضي الإداري وتطبیق قوانین المزایدات المناقصات على العقود الإداریة وفقا لأحكام وفتاوى مجلس الدولة ح

  .265و 264، الكتاب الثالث، المرجع السابق، ص2009
مد ، مشار الیه لدى: مح18/10/2005ق، جلسة 46لسنة  834حكم المحكمة الإداریة العلیا المصریة في الطعن رقم  )2

  .284و 283، صماهر أبو العینین، نفس المرجع
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ع بعدم وذلك لأنه یرتبط بعقد إداري یسهم في تسییر أحد المرافق العامة، وهو ما یتجافى بطبیعته مع الدف

  .)1(التنفیذ من جانب المتعاقد مع الإدارة"

بأنه: "العقود الإداریة تتمیز بطابع خاص  26/12/2006الصادر بتاریخ  حكمهاكذلك قضت في 

 ،مناطه احتیاجات المرفق العام الذي یستهدف تسییره وتغلیب المصلحة العامة على مصلحة الافراد الخاصة

  .)2(وهذه الفكرة هي التي تحكم الروابط التي تنشأ عن العقد الإداري"

ولم یخرج افتاء الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع بمجلس الدولة عن نهج المحكمة الإداریة 

العلیا في عدم الأخذ بالدفع بعدم التنفیذ كأصل عام في العقود الإداریة لارتباطها بالمرفق العام الذي 

بأن "العقود الإداریة تختلف في طبیعتها عن العقود المدنیة حیث أفتت  تهدف العقد تسییره وسد حاجته، یس

ذلك لأنها تعقد بین شخص من أشخاص القانون العام وشخص من أشخاص القانون الخاص بقصد تحقیق 

یب الصالح العام على مصالح عامة، ومركز المتعاقدین فیها غیر متكافئ، إذ یجب أن یراعى فیها دائما تغل

  .)3(المتعاقدین عند تطبیقه وتفسیره" الصالح الخاص، وهذا الهدف یجب أن یسود شروط العقد وعلاقة

تتمیز عن العقود المدنیة بطابع خاص مناطه احتیاجات  )هذه العقود (العقود الإداریةأفتت بأن: "كما 

المرفق العام الذي یستهدف العقد تسییره وسد حاجته وتغلیب وجه المصلحة العامة على المصلحة الفردیة 

الخاصة، فبینما تكون مصالح الطرفین في العقود المدنیة متوازنة ومتساویة إذ هي في العقود الإداریة غیر 

ب أن یعلو الصالح العام على المصلحة الفردیة، وهذه الفكرة هي التي أملت الاصل العام متكافئة، إذ یج

المقرر في تنفیذ العقود الإداریة وفحواه أنه لا یجوز للمتعاقد مع الإدارة أن یتقاعس أو یتراخى في تنفیذ 

  .)4(ابلة"التزاماته إذا تأخرت هذه الجهة في تنفیذ التزاماتها المتق

اء الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع على تأصیل قاعدة عدم جواز الدفع بعدم التنفیذ تواتر إفتو 

، والتي )5(08/06/1995بتاریخ  453في العقود الإداریة، ونذكر من إفتائها في هذا الخصوص، فتواها رقم 

...ولما كان الثابت من الأوراق أن الهیئة العامة لشؤون المطابع الأمیریة انتهت من تورید " جاء فیها:

                                                           
مشار إلیه لدى: نفس  .17/01/2006ق، جلسة  49لسنة  9689حكم المحكمة الإداریة العلیا المصریة في الطعن رقم )1

  .266و 265المرجع السابق، ص
-1965، مجموعة أحكامها من عام 26/12/2006ق، جلسة 45لسنة  4611 حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم )2

2008.  
، مجموعة المبادئ التي قررتها 23/10/1956بتاریخ  637رقم  الجمعیة العمومیة للقسم الاستشاري للفتوى والتشریعفتوى  )3

  .715، ص1964بو شادي، طبعة ستشاري للفتوى والتشریع، مجموعة أالجمعیة العمومیة للقسم الا
 وفتواها رقم .711مجموعة الاربعین عاما، ص ،4/7/1993في  532رقم الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع  فتوى )4

، 395/1/54، ملف رقم 22/3/2003في  181وفتواها رقم  .713ذات المجموعة السابقة، ص، 8/7/1993في  541

  .144، ص2003، 57مجموعة المكتب الفني، السنة 
، مجموعة الاربعین عاما، 31/5/1995، جلسة 8/6/1995في  453فتوى الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع رقم  )5

  .511، المجموعة السابقة، ص19/4/1995جلسة  ،23/4/1995في  328وكذلك فتواها رقم  .513ص
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، وذلك بعد انتهاء مدة التورید المتعاقد علیها في 28/12/1993، 18 المطبوعات المتعاقد علیها بتاریخ

ع غرامة تأخیر على ، ومن ثم فإن قیام الهیئة القومیة للاتصالات السلكیة واللاسلكیة بتوقی09/12/1993

الهیئة الموردة لتأخیرها عن تورید المطبوعات محل البندین السادس والرابع عشر من المناقصة والحالة هذه 

یكون قد صادف سنده، ولا تثریب علیه، ویكون ما تطالب به الهیئة الأخیرة من استرداد غرامة التأخیر 

بها أن  ار قائم على سند صحیح یظهره، إذ كان جدیر جنیه غی 368.98الموقعة علیها في هذا الشأن وتبلغ 

  تلتزم بالتورید خلال المدة المتفق علیها.

ولا یشفع للهیئة المطالبة أن مرد تأخیرها في التورید راجع إلى عدم إضافة ضریبة المبیعات إلى قیمة 

 ،ة الضریبة إلى أمر التوریدأمر التورید، لذلك طلبت إلى الهیئة القومیة للاتصالات السلكیة واللاسلكیة إضاف

وذكرت في كتابها الموجه إلى الهیئة الأخیرة أن مدة التورید تبدأ من تاریخ ورود الرد بإضافة ضریبة 

المبیعات وأي تأخیر في الرد یقابله تأخیر مماثل في التورید، لا یشفع لها ذلك، بالنظر إلى أن اشتراط 

بالإضافة هو محض تعدیل لشروط التعاقد من جانب  ،ورود الرد إضافة ضریبة المبیعات إلى أمر التورید أو

واحد بلا سند یتیح ذلك، بالإضافة إلى أنه من المقرر أن الدفع بعدم التنفیذ كأصل عام غیر جائز في العقود 

  الإداریة لما تنفرد به من خصائص تمیزها عن غیرها من العقود".

هیئة القومیة للاتصالات السلكیة واللاسلكیة بأداء مبلغ وانتهت الجمعیة إلى رفض المطالبة بإلزام ال

  جنیه. 368.98غرامة التأخیر ومقدار 

الأصل في تعاقدات الجهة الإداریة التي قضت بأن: " )1(22/03/2003الصادرة بتاریخ كذلك فتواها 

 ،الاحتیاجات الفعلیة والضروریة لأنشطة الجهة إشباعطبقا لأحكام قانون المناقصات والمزایدات أن تستهدف 

وبما ینطوي علیه  .من احتیاجات هي في غنى عنها.. اما عداهفلا تتعدى هذه الاحتیاجات الضروریة إلى 

ذلك من تغلیب وجه المصلحة العامة على المصلحة الخاصة، فبینما تكون مصالح الطرفین في العقود 

في العقود الإداریة غیر متكافئة، إذ یجب أن یعلو الصالح العام على  المدنیة متوازنة ومتساویة، إذ هي

أملت الأصل المقرر في تنفیذ العقود الإداریة وفحواه أنه لا التي المصلحة الفردیة الخاصة، وهذه الفكرة هي 

في تنفیذ  یجوز للمتعاقد مع الجهة الإداریة أن یتقاعس أو یتراخى في تنفیذ التزاماته إذا تأخرت هذه الجهة

  .". بل الأعمال أو الأصناف الموردة..التزامها بأداء مقا

من كل ما تقدم یتضح لنا أن قضاء مجلس الدولة المصري و فتاویه مطردة على إقرار مبدأ عدم جواز 

 ،تتمیز به هذه العقود من خصائص تمیزها عن العقود المدنیةبسبب ما الدفع بعدم التنفیذ في العقود الإداریة 

ولاتصالها بالمرافق العامة التي یجب أن تسیر بانتظام واطراد، ومراعاة للمصلحة العامة وتغلیبها عند 

التعارض مع المصلحة الخاصة، والنظر إلى المتعاقد مع الإدارة على أنه یؤدي واجب التعاون مع الإدارة في 

تنفیذ التزامه لأي سبب كان، حتى ولو تسییر المرفق العام، الأمر الذي لا یصح ولا یحق معه أن یمتنع عن 

                                                           
، ملف رقم 08/01/2003، جلسة 22/03/2003في  181الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع رقم  فتوى )1

  .144، ص57، مجموعة مبادئها الصادرة عن المكتب الفني السنة 395/1/54
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لأن ذلك من شأنه أن یؤدي إلى إیقاف سیر المرفق، بل یتعین علیه  كان لخطأ أو تقصیر من جانب الإدارة؛

أن یستمر في التنفیذ مادام ذلك في استطاعته، ثم یطالب جهة الإدارة بالتعویض عن إخلالها بالتزامها إن 

جه حق، وفي حالة امتناعه عن التنفیذ فإن ذلك یمثل إخلالا من جانبه كان لذلك مقتضى، وكان له فیه و 

لالتزاماته قبل الإدارة یستوجب مساءلته عن تبعته، ویعطي لجهة الإدارة الحق في توقیع الجزاءات علیه، وهو 

لمتعاقد أمر ولا شك یجافي قواعد العدالة إذ كیف یمكن للمتعاقد المقصر في التزاماته أن یوقع جزاءات على ا

  الملتزم في أدائه لالتزاماته.

ین أخیرا بعد عرض عائق تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة في أحكام القضائو 

كأساس لرفض تطبیق فكرة بانتظام واطراد سیر المرفق العام مبدأ أن تبني داریین الفرنسي والمصري نقول الإ

ود تنظیم تشریعي دقیق للدفع بعدم التنفیذ الإداریة یعود حقیقة إلى عدم وج الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود

للاجتهاد القضائي بین مؤید  واسعا بابغرار العقود المدنیة وهو ما فتح الفي نطاق العقود الإداریة على 

  ومعارض لتطبیقه في نطاق هذه العقود.

معلوم أنه قضاء إنشائي، وأن نظریة إضافة إلى عدم تطور القضاء الإداري في هذا الشأن، فمن ال

، إلا أنه حتى الآن لم یتطور قضائه إلى حد وضع نظریة عامة )1(العقود الإداریة ذاتها هي من صنعه

  لتطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة.

كما نرى أن رفض تطبیق فكرة الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة بحجة أن ذلك یؤدي إلى 

الحق في مع الادارة الإخلال بفكرة دوام سیر المرفق العام بانتظام واطراد قول مردود علیه بأن منح المتعاقد 

اتها خشیة الإخلال بسیر المرفق العام التمسك بالدفع بعدم التنفیذ من شأنه حث الإدارة على الوفاء بالتزام

فمثلا في عقد الأشغال العامة لو تمسك المقاول بحق الدفع بعدم التنفیذ بأن امتنع عن تنفیذ أعماله والتزاماته 

نتیجة تأخر جهة الإدارة  في صرف مستحقاته، فقد یكون ذلك دافعا لها لحثها على صرف مستحقاته المالیة 

على تنفیذ التزاماته التعاقدیة في موعدها، الأمر الذي یؤدي إلى سیر المرفق العام  وهو ما یساعد المتعاقد

  بانتظام واطراد.

كما أن منح المتعاقد الحق في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ من شأنه أن یجنب جهة الإدارة دفع 

متعاقد في هذه الحالة إلى تعویضات كبیرة والتي قد تتحملها نتیجة إخلالها بتنفیذ التزاماتها، إذ یلجأ ال

، الأمر الذي یؤدي إلى زیادة تكلفة تنفیذ العقد مما یعیق سیر المرفق العام بانتظام )2(مطالبتها بالتعویض

  واطراد لتآكل الاعتمادات المالیة الخاصة به.

                                                           
العقود الإداریة، الطبعة ؛ جابر جاد نصار، 35قود الإداریة: سلیمان الطماوي، المرجع السابق، صحول نشأة نظریة الع )1

  .15، ص2004الثانیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، 
؛ حكمها في الطعن رقم 16/03/2004ق، جلسة 46لسنة  6337حكم المحكمة الإداریة العلیا المصریة في الطعن رقم  )2

  .17/01/2000ق، جلسة 49لسنة  9689؛ وحكمها في الطعن رقم 18/10/2005جلسة ق، 46لسنة  834
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ي تنفیذ وعلى ذلك فإن إقرار الدفع بعدم التنفیذ كوسیلة دفاعیة للمتعاقد في حالة تقصیر جهة الإدارة ف

  التزاماتها یتیح له خیارا آخر إلى جانب مطالبتها بالتعویض. 

ولا ینال من ذلك القول أنه یمكن أن یتخذ المتعاقد من الدفع بعدم التنفیذ ذریعة للتوقف عن التنفیذ 

في وتعطیل المرفق العام بدعوى إخلال الإدارة بالتزاماتها على خلاف الحقیقة، إذ أن ذلك مردود علیه بأنه 

حالة ثبوت تحایل المتعاقد فإنه سوف یتحمل المسئولیة كاملة عن ذلك، ویمكن لجهة الإدارة توقیع الجزاء 

المناسب علیه، فضلا عن الرجوع علیه بالتعویض عن الأضرار التي لحقت بالمرفق مما سیجعل المتعاقد 

  یفكر ملیا قبل التمسك بالدفع دون وجه حق.

الدفع بعدم التنفیذ وضمان سیر المرفق العام بانتظام واطراد، وذلك من  كذلك یمكن التوفیق بین فكرة

خلال وضع تنظیم قانوني خاص للدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة یراعي ذلك من خلال وضع 

شروط وضوابط للتمسك به أكثر شدة من تلك الموجودة في نطاق العقود المدنیة مثل وجوب اعذار جهة 

یوما للوفاء بالتزاماتها التي أخلت بها، وأن یكون نظر  30بل التمسك به، ومنحها مهلة لا تقل عن الإدارة ق

 ،یوما 30المنازعات المتعلقة بهذا الموضوع على وجه السرعة بحیث یتم الفصل فیها في مدة لا تزید عن 

  حرصا على دوام انتظام سیر المرفق العام.

  

  لثالثا بحثالم

  الداخلیة لدفع بعدم التنفیذ في العقود الإداریةالاداري لتطبیقات القضاء 

قضاء أحكام قاعدة عدم جواز الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة سادت على الرغم من أن 

مجلس الدولة الفرنسي ومجلس الدولة المصري، إلا أنه نظرا لزیادة حاجة الدولة وأجهزتها في الاعتماد على 

یة كوسیلة فعالة لتلبیة احتیاجاتها لضمان سیر المرافق العامة بانتظام، وإعمالا لقواعد العدالة العقود الإدار 

التي تظل العقود جمیعا، فقد اتجها إلى التخفیف من غلو هذه القاعدة وذلك بأن منحا المتعاقد مع جهة 

  ین الآتیین:مطلبل الالإدارة الحق في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ في بعض الحالات نبینها من خلا

 

  الأولالمطلب 

  لدفع بعدم التنفیذلقضاء الإداري الفرنسي الحالات تطبیق 

وذلك لتنافیه  الإداریةمبدأ عدم جواز الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الفرنسي  الإداريالقضاء كرس 

ان یمتنع عن تنفیذ المتعاقد مع جهة الإدارة مع مبدأ دوام سیر المرفق العام بانتظام واطراد، فلا یستطیع 

اللجوء إلى سوى في هذه الحالة یملك ولم یكن المقابلة، تنفیذ التزاماتها بجهة الإدارة إذا أخلت التزاماته 

قاضي العقد لیطلب منه فسخ العقد بسبب خطأ جهة الإدارة والمطالبة بالحصول على تعویض عن الضرر 

  الناتج.
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عدل عن مسلكه الرافض، وأجاز تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق  الفرنسي ولكن مجلس الدولة

أوروبا والبحر الأبیض حضارات متحف في قضیة  2014أكتوبر  8 الصادر فيحكمه في  العقود الإداریة

نبین أبعاد الحكم الصادر فیها من خلال  ، ثمسنتناول عرض هذه القضیةو  ،المتوسط وشركة جرینك للتأجیر

  الفرعیین الآتیین:

  

  ولالفرع الأ 

  أوروبا والبحر الأبیض المتوسط وشركة جرینك للتأجیرحضارات  متحفقضیة عرض 

متحف أن في  )1(08/10/2014لة الفرنسي الصادر في حكم مجلس الدو قضیة تلخص وقائع ت

مرفق ذو اختصاص وطني لوزارة الثقافة والاتصال، وشركة وهو أوروبا والبحر الأبیض المتوسط حضارات 

عقدا التزمت بموجبه شركة جرینك للتأجیر بشراء من مورد  10/04/2008جرینك للتأجیر أبرما بتاریخ 

 ،یورو لكل ثلاثي 5.563شهرا بواقع إیجار قدره  63معین خمسة ناسخات من أجل تأجیرها للمتحف لمدة 

فقامت شركة جرینك للتأجیر  27/05/2008لإیجار الثلاثي ابتداء من تاریخ وقد توقف المتحف عن دفع ا

وطلبت  17/03/2009بفسخ العقد طبقا للشرط المتفق علیه لهذا الغرض، وذلك بموجب مراسلة بتاریخ 

  تسدید مبلغ التعویض عن الفسخ المتفق علیه في العقد، وكذا استرداد الأجهزة.

الدولة بأن تدفع لها  31/05/2012بورغ في حكمها الصادر بتاریخ ألزمت المحكمة الإداریة بستراس

یورو مع الفوائد بالنسبة القانونیة ورفض طلب التعویض المقدم من طرف شركة جرینك  101.042.39مبلغ 

  . )2(27/05/2013طعنت بالنقض في القرار المؤرخ في هذه الأخیرة للتأجیر، إلا أن 

سي: "حیث أن المتعاقد المرتبط  مع شخص عمومي بموجب عقد مجلس الدولة الفرنحكم وجاء في 

لا یمكن له على وجه الخصوص أن یحتج بتقصیر الإدارة  - ماعدا في حالة القوة القاهرة-  إداري ملزم بتنفیذه

وعجزها أو تملصها من تنفیذ التزاماتها التعاقدیة أو المبادرة إلى فسخ العقد من جانب واحد، وأنه یستحسن أن 

ق الأطراف في عقد لا یتعلق موضوعه بتنفیذ المرفق العام على الشروط التي تسمح للمتعاقد مع الشخص یتف

العمومي بفسخ العقد في حالة عدم قیام هذا الأخیر بالتزاماته التعاقدیة، وأن المتعاقد لا یمكنه الفسخ قبل أن 

المصلحة العامة الناجم على وجه یتیح للشخص العام الاعتراض على إنهاء العلاقات التعاقدیة لسبب 

ذلك أن المصلحة العامة تفرض على المتعاقد مواصلة تنفیذ التزاماته الخصوص عن متطلبات المرفق العام، 

، وأن عدم وفائه بهذا الالتزام من شأنه أن یؤدي إلى فسخ العقد على مسئولیته المنفردة، وأنه یستحسن العقدیة

بالنسبة للمتعاقد أن ینازع أمام القاضي بسبب المصلحة العامة الذي یواجه به لكي یتحصل على فسخ العقد 

                                                           
1) LAFFITTE OLIVIER, Résiliation et responsabilité, Le contrat, rien que le contrat, 
Responsabilité   contractuelle: dernier état de la jurisprudence, Contrats Publics –n°161–  janvier 
2016, p48. 
2) FOULQUIER NOBERT, L’exception d’inexécution et les conventions domaniales, RDI, 
2015, p183. 
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ین المتحف ة الملحقة بالعقد المبرم بمن الشروط العام 12نه لما استبعد المجلس شرعیة تطبیق بنود المادة أو 

وحید أنها تسمح للمتعاقد مع الإدارة بفسخ العقد من جانب واحد في حالة وشركة جرینك للتأجیر لسبب 

ارتكب المجلس  ،التأخیر في تسدید الإیجار بدون البحث في مدى استجابة هذه البنود للشروط المذكورة أعلاه

  وجه الطعن الأخرى یجب إبطال قراره.  نه بدون مناقشة أأقانونیا، و  أخط

حیث أن وزیر الثقافة والاتصالات طلب من قاضي النقض أن یستبدل السبب الخاطئ الذي اعتمدته 

محكمة الاستئناف والذي أخذ من البنود محل النزاع التي تكتسي طابعا تعسفیا حسب مفهوم أحكام المادة 

ال یفرض في جمیع الحالات تقدیر الظروف الواقعیة ومن ثم من قانون الاستهلاك، وأن هذا الاستبد 1- 132

  یتعین عدم القیام بالاستبدال المطلوب.

یورو قیمة المصاریف المعروضة من  3.000حیث أنه یتعین في هذه الحالة تحمیل الدولة مبلغ 

ن قانون م 1-761طرف شركة جرینك للتأجیر والتي لا تشملها المصاریف القضائیة طبقا لأحكام المادة 

العدالة الإداریة، وأن هذه الأحكام بالمقابل تحول دون وضع هذا المبلغ المطلوب من الدولة على عاتق 

  الشركة المدعیة التي لیست هي خاسرة الدعوى في قضیة الحال.

ستئناف بنانسي بتاریخ وانتهى مجلس الدولة الفرنسي إلى إبطال القرار الصادر من محكمة الا

یورو طبقا لأحكام  3.000ا قضى المجلس بأن تدفع الدولة لشركة جرینك للتأجیر مبلغ كم ،27/05/2013

  .)1(من قانون العدالة الإداریة 1-761المادة 
  

  الفرع الثاني

أوروبا والبحر الأبیض حضارات  متحف قضیةفي مجلس الدولة الفرنسي أبعاد حكم 

   المتوسط وشركة جرینك للتأجیر

أوروبا والبحر الأبیض المتوسط حضارات متحف قضیة في مجلس الدولة الفرنسي  الواقع أن حكم

لا یشیر إلا إلى الإنهاء من جانب واحد ولیس إمكانیة  08/10/2014الصادر في  وشركة جرینك للتأجیر

بشأن دلالات جلس الدولة حكم رغم ذلك تضمن و  .قیام الطرف المتعاقد بالتعلیق المؤقت لأداء التزاماته

نطاق مبدأ عدم جواز الدفع بعدم التنفیذ وقد حدد مجلس الدولة وفقا لممارسته المعتادة "الإجراء الواجب 

بشأن الدفع بعدم التنفیذ، وقد  امنهجی إتباعه" بالنسبة للأطراف الذین تواجههم مثل هذه الحالة، ووضع دلیلا

  :جرى منطق مجلس الدولة على أربع مراحل

عدم جواز الدفع بعدم التنفیذ من جانب الطرف المتعاقد من الإدارة، یقدم مجلس بعد التذكیر بمبدأ   •

الدولة استثناء للعقود "غیر المتصلة بالمرفق العام، ولذلك فإن الخطوة الأولى هي التحقق مما إذا كان العقد 

  .إذا كان هذا هو الحال، یتم استبعاد الإلغاء ،المعني متعلقا بمرفق عام

                                                           
1) Cour administrative d’appel de Nancy, 23 mai 2013, N°12NC00629, Publié au recueil lebon. 
Conseil d’état, 18 Octobre 2014, N° 370644, Publié au recueil lebon. 
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عندما لا یتصل العقد مباشرة باستمراریة المرافق العامة، یجوز للطرفین أن ینصا تعاقدیا على  • 

نهاء (شروط إنهاء العقد والتعویض للطرف الآخر)، ولذلك فإنه لیس مبدأ الإالشروط التي یمكن بموجبها 

صراحة على تكمیلیا، ینطبق في صمت العقد، ولكن على العكس من ذلك یفترض أن الأطراف قد نصت 

  .تطبیقه

لا یمكن تنفیذ الفسخ إلا بعد السماح للإدارة بمعارضة سبب المصلحة العامة الذي یتطلب استمرار   •

استمرار العقد مصلحة عامة  لذلك لن ترى الإدارة فيالعقد وبالتالي، عندما لا یتعلق العقد بالمرفق العام، 

  .كافیة

العامة، لا یمكن للطرف المتعاقد إلا أن یطعن أمام  أخیرا إذا عارضت الادارة لسبب المصلحة  •

  قاضي العقد في أسس المصلحة العامة ویطلب الفسخ. 

وفي نهایة المطاف، فإن الحل الذي اعتمده مجلس الدولة یهدف إلى منح قدر من المرونة من خلال 

التقید، في إطار مؤطر جدا، بحظر الدفع بعدم التنفیذ. ولا یزال یتعین النظر إلى ما إذا كان النهج الضیق 

  لهذا الاستثناء سیستوعبه الممارسون على نحو جید.

ائي هو جزء من حركة أوسع تؤثر على قانون العقود العامة، والهدف الرئیسي كما أن هذا الاتجاه القض

  .)1( منها هو الحفاظ على مسألة علاقات الاستقرار على سبیل الأولویة

  

  الثاني المطلب

  لدفع بعدم التنفیذ في العقود الإداریةلالقضاء الإداري المصري حالات تطبیق 

من غلو قاعدة عدم جواز الدفع بعدم التنفیذ حتى یستقیم أمر  اتجه مجلس الدولة المصري إلى التخفیف

حیث  التمسك بالدفع بعدم التنفیذ في العقود الإداریة، اوشروط اوضوابط اتنفیذ العقود الإداریة، فوضع أسس

تحت رقابته للمتعاقد مع الإدارة الحق في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ في عدة  أعطى مجلس الدولة المصري

  ها من خلال الفروع الآتیة:حالات نتناول
  

  الفرع الأول

  التمسك بالدفع بعدم التنفیذ باتفاق الطرفین

وأنه لا یوجد ما  الأصل في العقود المدنیة هو إباحة التمسك بالدفع بعدم التنفیذ من جانب طرفي العقد،

ا یمنع من نزول المتعاقد عن حدهما أو على كلیهما، كما لا یوجد ثمة مأامتناعه على  یحول دون اشتراط

  .العام وذلك بحسبان أن الدفع بعدم التنفیذ غیر متعلق بالنظام مباشرته صراحة أو ضمنیا.

                                                           
1) LAFFITTE OLIVIER, Op cit, p48. 
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وذات الأمر یسري بالنسبة للعقود الإداریة مع ملاحظة أن المبدأ العام في هذه العقود عدم جواز 

لفة هذا المبدأ وإباحة التمسك بالدفع بعدم التنفیذ التمسك بالدفع بعدم التنفیذ، وبالتالي یجوز الاتفاق على مخا

  .)1(هذا الاتفاق قد یكون صریحا وقد یكون ضمنیا یستخلص من بنود العقدو 

بناء على اتفاق بینه  أقر مجلس الدولة المصري حق المتعاقد مع الإدارة في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ

ضمنیا یمكن استخلاصه من بنود العقد، وذلك إعمالا للمبدأ وبین الإدارة، سواء كان هذا الاتفاق صریحا أو 

العام المقرر في العقود عموما، وهو أن العقد شریعة المتعاقدین التي تلاقت علیها إرادتهما، ومن ثم یتعین 

  الالتزام بما جاء به.

ت ، حیث قض)2(18/12/1971 تاریخومن أحكام المحكمة الإداریة في هذا الصدد حكمها الصادر ب

"من حیث أنه وإن كان الأصل أن الدفع بعدم التنفیذ لا یجوز أن یتمسك به المتعاقد مع الإدارة في العقود 

الإداریة وذلك ضمانا لحسن سیر المرافق العامة بانتظام واطراد، إلا أنه یجوز للطرفین عند التعاقد أن یخرجا 

أن یتمسك بالدفع بعدم التنفیذ، وبالتالي لا یحق عن هذا الأصل، وفي هذه الحالة یجوز للمتعاقد مع الإدارة 

للإدارة أن توقع علیه غرامات تأخیر مادامت قد تراخت في تنفیذ التزاماتها قبله مما أعجزه عن تنفیذ التزاماته 

  قبلها". 

وقد صدر هذا الحكم في نزاع تتلخص وقائعه في أن مدیریة التحریر قد تعاقدت مع أحد المقاولین على 

إلا أن المقاول أخل بالتزامه فوقعت  .عمال زراعیین وعمال تراحیل للقیام بأعمال الهندسة بالمدیریةتورید 

علیه المدیریة المذكورة غرامات تأخیر مما حدا به لإقامة دعوى أمام محكمة القضاء الإداري للإعفاء من 

لدفع بعدم التنفیذ؛ لأن جهة الإدارة هذه الغرامة استنادا إلى أن تأخره في تورید العمال كان إعمالا لمبدأ ا

قعدت عن تنفیذ التزامها بسداد أجور العمال طبقا لشروط العقد، غیر أن المحكمة رفضت دعواه، فطعن 

المقاول في حكمها أمام المحكمة الإداریة العلیا والتي قضت بإلغاء حكم محكمة القضاء الإداري، وذلك 

د من وجود اتفاق ضمني بین مدیریة التحریر والمقاول على التمسك استنادا إلى ما استخلصته من بنود العق

  بالدفع بعدم التنفیذ.

وقد ورد في حكمها: "إن الثابت من الاطلاع على العقدین اللذین ابرمهما الطاعن مع مدیریة التحریر 

من العقد أن تصرف أجور العمال كل أسبوع. كما یتبین أن الطاعن لم یتمكن من  14أنه اشترط في البند 

جنیه 75قي التأمین وقدره جنیه منه وصرح للجهة الإداریة أن تخصم با 25دفع التأمین كاملا، وقام بدفع 

على ثلاث دفعات من المستحقات التي تستحق له عند تنفیذ العقد، ومن ذلك یتبین أن نیة الطرفین قد 

اتجهت إلى أن الطاعن تعهد في تنفیذ التزاماته قبل الجهة الإداریة على قیام الجهة الإداریة بصرف أجور 

للطاعن أن یدفع بعدم تنفیذها العقد، وبالتالي یمتنع علیها العمال كل أسبوع، فإذا تراخت في ذلك فإنه یحق 

                                                           
  .100سعید السید علي، المرجع السابق، ص )1
، مجموعة أحكام مجلس الدولة في 18/12/1971ق، جلسة  11لسنة  76حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  )2

  .1916الجزء الثاني، ص )،1980- 1965خمسة عشر عاما (
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أن توقع علیه غرامات خلال فترة تراخیها في تنفیذ التزاماتها، وقد ثبت أن الجهة الإداریة لم تقم بصرف 

أي بعد  3041/6بالمستند  1960//1606إلا في  1960أجور العمال عن الأسبوع الأول من ینایر سنة 

من خمسة أشهر، وكان من شأن هذا التراخي أن یعجزه عن تنفیذ التزامه كاملا، ومن ثم فلا  استحقاقها بأكثر

  یحق للجهة الإداریة أن توقع غرامات على الطاعن".

في حكمها إلى أن الجهة لم تنكر هذا التراخي في تنفیذ التزامها بدفع أجور العمال  وانتهت المحكمة

ز للطاعن أن یدفع بعدم التنفیذ، وهو قول لا یتفق والأساس الذي قام وأن ما أبدته من دفاع من أنه لا یجو 

علیه التعاقد على الوجه سالف بیانه، وقضت المحكمة للطاعن بقیمة الغرامات التي وقعتها علیه الجهة 

  الإداریة دون وجه حق.

في صدد التعلیق على هذا القضاء أن المحكمة الإداریة  )1(محمد ماهر أبو العینینالدكتور ذهب و 

العلیا أشارت إلى تطبیق مقتضى نص في عقد إداري یسمح للمتعاقد بالدفع بعدم التنفیذ ورتبت المحكمة على 

أن هذا الحكم یعد مجرد تطبیق لنص ورد في  وأضاف جواز توقیع غرامات التأخیر علیه.هذا الأمر عدم 

 ؛فة للقواعد العامة، فوجود مثل هذا التحفظ في شروط العقد یجیز لجهة الإدارة استبعاد العطاءالعقد بالمخال

لأن هذا الشرط مخالف للنظام العام في النطاق الإداري، فمبدأ عدم جواز الدفع بعدم التنفیذ من المبادئ 

  ضائي فقط.إلا من خلال حكم ق االأصولیة في العقود الإداریة التي لا یجوز الخروج علیه

ونختلف مع هذا الرأي في أنه ولئن كان الأصل المقرر في المبادئ الأصولیة لنظریة العقد الإداري هو 

عدم جواز التمسك بالدفع بعدم التنفیذ إلا أن النصوص الخاصة عادة تسمو على النصوص العامة، بل 

عمال أولویة النصوص إ سیر و لمزایدات وذلك في مجال التفونصوص القانون نفسه كقانون المناقصات وا

وأیهما یسمو على الآخر، فالنصوص التعاقدیة تسمو على النظام العام الإداري لا سیما وأن الأخیر تمت 

  مخالفته بأحكام قضائیة متعددة طیلة العقود المنصرمة صادرة من المحكمة الإداریة العلیا.

بأحقیة  15/03/2005صادر بتاریخ لها حكم حدیث المصریة في لمحكمة الإداریة العلیا قضت او 

المتعاقد في إضافة مدة التأخیر في صرف المستخلصات إلى مدة تنفیذ العملیة، استنادا للشروط التي أوردها 

إذ الثابت من مطالعة شروط المطعون ضده التي أرفقها بعطائه "... المتعاقد في عطائه، وجاء في حكمها:

ادي عشر منها أنه في حالة تأخر صرف الدفعات عن خمسة عشر یوما أنه اشترط على الإدارة في البند الح

من تاریخ تقدیمها للمراجعة یضاف التأخیر لمدة العملیة، وقد خلت الأوراق من دلیل على تنازله عن هذا 

، ومع 21/03/1988الشرط، والثابت أن المطعون ضده قدم الدفعة الثانیة من مستحقاته بالحسابات بتاریخ 

لعدم توافر الاعتمادات المالیة، أي أن الجهة الإداریة تأخرت في  03/12/1988صرف إلا بتاریخ ذلك لم ت

یوما یتعین  237یوما یخصم منها خمسة عشر یوما المقررة للمراجعة، ومن ثم مدة التأخیر  252صرفها 

 ،عاقدین المتقدم بیانهالإضافتها لمدة العملیة طبقا لما اتفق علیه الطرفان، عملا بقاعدة العقد شریعة المت

                                                           
القاضي الإداري وتطبیق قوانین المزایدات المناقصات على العقود الإداریة وفقا لأحكام وفتاوى  ماهر أبو العینین، محمد )1

  .288المرجع السابق، ص ، الكتاب الثاني،2009مجلس الدولة حتى 
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وبالتالي یكون المطعون ضده قد سلم الأعمال خلال المیعاد المقرر له، وطبقا لما تم الاتفاق علیه، ویكون 

جنیها مفتقدا لسنده الذي یبرره ومخالفا للشروط التي تم التعاقد  25263.00توقیع غرامة تأخیر علیه بمبلغ 

  .)1(في ظلها

بصحة بعض الشروط  11/03/2008العلیا في حكم آخر صادر في  كما قضت المحكمة الإداریة

، وخلصت فیه إلى أنه متى تضمن العقد تحدیدا لمقدار غرامة التأخیر التي )2(التي یتفق علیها الطرفین

یتحملها المتعاقد مع الإدارة في حالة إخلاله بالتزاماته قبلها، فإن مقدار الغرامة حسبما نص علیها العقد یكون 

  هو الواجب التطبیق دون النص اللائحي؛ لأنه نص خاص والخاص یقید العام.

قرت بصحة الاتفاق تجاه افتاءات الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع حیث أوقد أكدت هذا الا

بل وذهبت الجمعیة العمومیة لقسمي  .)3(لتأخیر في صرف المستخلصات إلى مدة التنفیذاعلى إضافة مدة 

متعاقد الفتوى والتشریع إلى ما هو أبعد من ذلك، حیث أجازت الاتفاق في العقود الإداریة على استحقاق ال

لفوائد تأخیریة نظیر تأخر الجهة الإداریة في تنفیذ التزامها بأداء مقابل الأعمال التي قام بتنفیذها، وأنه لیس 

في ذلك ما یخالف النظام العام، إذ أن قواعد العدالة ومقتضیات حسن النیة التي تظل العقود جمیعا تتأبى أن 

لعقد وتتراخى في تنفیذ التزامها بأداء مقابل هذه الأعمال دون تتمسك الجهة الإداریة بتنفیذ الأعمال موضوع ا

  .)4(الإقرار بحق المتعاقد معها في التعویض عن التأخیر في صرف هذا المقابل في المواعید المتفق علیها
  

  ثانيالفرع ال

  التمسك بالدفع بعدم التنفیذ إذا اتجهت نیة المتعاقدین إلى تنفیذ التزاماتهما في وقت واحد

إذا اتجهت نیة الإدارة والمتعاقد معها إلى تنفیذ التزاماتهما المتقابلة في وقت واحد،  فإن إخلال الإدارة 

لى إذا اتجهت نیة الإدارة والمتعاقد بالتزاماتها یعطي المتعاقد معها الحق في الامتناع عن تنفیذ التزامه. أما إ

  لتمسك بالدفع.قیام الأخیر بتنفیذ التزامه أولا، فلا یحق له هنا ا

                                                           
  .15/03/2005جلسة  ،ق، الدائرة الثالثة 46لسنة  6870حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  )1
  .11/03/2008ق، جلسة  51لسنة  3140حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  2)
، ملف رقم 16/05/1993، جلسة 04/07/1993في  532فتوى الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع رقم  3)

، 50/2/78ملف رقم ، 20/10/2000في  593؛ الفتوى رقم 364، ص47، مجموعة المكتب الفني السنة 295/1/54

، 206/2/7، ملف رقم 05/09/2001، جلسة 16/01/2002في  43؛ الفتوى رقم 44، ص54المجموعة السابقة، السنة 

  .55مجموعة المكتب الفني، السنة 
، ملف رقم 08/01/2003، جلسة 22/03/2003في  181فتوى الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع رقم  )4

، وقد أقرت فیها صراحة أن 20/10/2000في  593الفتوى رقم  ؛144، ص57المكتب الفني السنة ، مجموعة 395/1/54

  هذا الشرط لا یتضمن مخالفة للقانون، ولا یعد تحفظا یؤدي بذاته لاستبعاد العطاء.
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 ،ویرجع الأمر للقضاء في استخلاص النیة المشتركة للمتعاقدین مستعینا في ذلك بشروط العقد

  .)1(وطبیعته، وما ینبغي أن یتوافر من أمانة وثقة بین المتعاقدین وفقا للعرف الجاري

القضاء ومن التطبیقات القضائیة لمجلس الدولة المصري في هذا الخصوص ما قضت به محكمة 

 ،، من أنه في حالة التزام المتعاقد بتسلیم الأصناف المتعاقد علیها في محله)2(1970مارس  29الإداري في 

والتزام جهة الإدارة بدفع الثمن عند الاستلام، فإن كلا الالتزامین یكون واجب التنفیذ حالا في وقت واحد، فإذا 

عاقد الامتناع عن تنفیذ التزامه، وبذلك لا یعتبر مقصرا في تخلت الجهة الإداریة عن تنفیذ التزامها، حق للمت

  تنفیذ التزامه بما یسوغ لجهة الإدارة تنفیذ العقد على حسابه.

قد ورد في  حكم المحكمة: "حیث أن الثابت من الوقائع المتقدمة هو أن إرادة طرفي العقد اتفقت على و 

 ،التورید فورا بمعنى أن یكون بمجرد تسلیم أمر التورید أن یكون التسلیم بمحل التاجر المدعى علیه، وأن یتم

  وأن یكون الدفع عند الاستلام، بمعنى أن یتم سداد الثمن عند تسلیم الأصناف المتعاقد على توریدها.

وحیث أن الظاهر من الأوراق أن الجهة الإداریة أوفدت مندوبا عنها لاستلام البضاعة، ولكن المدعى 

ذلك لعدم دفع الثمن طبقا لما تحفظ به في عطائه، وصدر أمر التورید على أساس  علیه امتنع عن تنفیذ

قبول هذا الشرط، وهذه الواقعة ثابتة من إدعاء الجهة الإداریة وإقرار المدعى علیه في خطابه المؤرخ في 

  ، فیتعین الاعتداد بثبوتها وترتیب الآثار القانونیة المترتبة على ذلك.22/09/1966

الأصل في نظام العقود الملزمة للجانبین هو ارتباط تنفیذ الالتزامات المتقابلة فیها على وجه وحیث أن 

التبادل، فإذا استحق الوفاء بهذه الالتزامات فلا یجوز تفریعا على ما تقدم أن یجبر أحد المتعاقدین على تنفیذ 

الأساس یتعین أن تنفذ الالتزامات المتقابلة  ما التزم به قبل المتعاقد الآخر بتنفیذ الالتزام المقابل، وعلى هذا

إلیه ما هو مستحق  ىیحبس ما یجب أن یوفى به حتى یؤد في وقت واحد، ویكون لكل من المتعاقدین أن

له، فالالتزام الذي یدفع بعدم تنفیذه یجب أن یكون ناشئا عن عقد ملزم للجانبین، وأن یكون الالتزام الذي یدفع 

من القانون المدني على أنه في العقود الملزمة  161نفیذ حالا، وقد نصت المادة بعدم تنفیذه واجب الت

للجانبین إذا كانت الالتزامات مستحقة الوفاء جاز لكل من المتعاقدین أن یمتنع عن تنفیذ التزامه إذا لم یقم 

  المتعاقد الآخر بتنفیذ ما التزم به.

ة فإنه لما كان المدعى علیه  ملتزما بتسلیم وحیث أنه بتطبیق هذه القواعد على الدعوى الحالی

الأصناف المتعاقد علیها، كما تلزم الجهة الإداریة بدفع الثمن عند الاستلام، وكلا الالتزامین واجب التنفیذ 

حالا وفي وقت واحد، فإذا تخلت الجهة الإداریة عن تنفیذ التزامها حق للمدعى علیه الامتناع عن تنفیذ 

ا للشروط التي قبل التنفیذ على مقتضاها، ولا یعتبر بهذه المثابة مقصرا في تنفیذ التزامه التزامه، وذلك طبق

  بما یسوغ لجهة الإدارة تنفیذ العقد على حسابه، ثم مطالبته بالفروق المالیة المترتبة على ذلك.

                                                           
  .96، صالمرجع السابقسعید السید علي،  )1
، مجموعة المبادئ القانونیة التي 29/03/1970ق، جلسة  22لسنة  676محكمة القضاء الإداري في القضیة رقم  حكم )2

  .281، ص1971، الشركة المصریة للطباعة والنشر، 1970إلى آخر دیسمبر  1969قررتها المحكمة من أول أكتوبر 
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العامة على قدح في هذا النظر ما هو مقرر في العقود الإداریة من تغلیب المصلحة یوحیث أنه لا 

المصلحة الخاصة لتوفیر احتیاجات المرفق العام الذي یستهدف العقد الإداري تسییره وما یترتب على ذلك 

من عدم جواز امتناع المتعاقد مع الإدارة عن الوفاء بالتزاماته حیال المرفق بحجة أن ثمة إجراءات إداریة قد 

بذلك، إذ أن الأصل في العقود الإداریة هو وجوب تنفیذها  أدت إلى إخلال الإدارة بأحد التزاماتها، لا احتجاج

بحسن نیة، ویمكن التعرف على النیة المشتركة للمتعاقدین من شروط التعاقد وطبیعته، وما ینبغي أن یتوافر 

  من أمانة وثقة بین المتعاقدین وفقا للعرف التجاري.

تجهت إلى تنفیذ العقد في وقت واحد ومرة وفي الدعوى الحالیة تنطق وقائع الموضوع بأن نیة الطرفین ا

 ،واحدة، فیسوغ لأي من المتعاقدین الامتناع عن تنفیذ التزامه إذا تقاعس الآخر في الوفاء بما هو ملتزم به

وإذ لیس في الأوراق ما یدل على قیام الجهة الإداریة بتنفیذ التزامها الخاص بأداء الثمن عند الاستلام، ولا 

استلام أمر التورید المؤرخ في  إیصال) الموجودة على مقنعا عبارة (رفض التسلیملمحكمة ترى ا

، إذ فضلا عن أنها غیر مذیلة بأي توقیع، فإنها لا تفید في عرض الثمن على المدعى علیه 30/08/1965

ن یثبت وامتناعه رغم ذلك عن تسلیم الأصناف المتعاقد علیها، وكان الأجدر لو صح ما تدعیه جهة الإدارة أ

 ،ذلك في محضر خاص، فیكون ولا تثریب على المدعى علیه إذ امتنع عن تسلیم الأصناف المتعاقد علیها

من لائحة المناقصات والمزایدات على غیر  105ویكون قیام الإدارة بالتنفیذ على حسابه طبقا لحكم المادة 

  ذا التنفیذ واجبة الرفض قانونا".أساس من القانون، وبالتالي تكون مطالبتها بالمبالغ الناتجة عن ه
  

  الفرع الثالث

  جواز الدفع بعدم التنفیذ في العقود التي لا تتصل مباشرة بتسییر المرفق العام

ر المرافق العامة هو ضرورة سیلما كان أساس رفض تطبیق الدفع بعدم تنفیذ في نطاق العقود الإداریة 

إذا كان هذا الدفع في عقود لا تؤثر على سیر المرفق تطبیقه مح بسْ ، فإنه من الطبیعي أن یُ بانتظام واطراد

العام، فهناك عقود إداریة لا تتصل مباشرة بتسییر المرفق العام، ولا یؤدي الامتناع عن تنفیذها إلى تهدید 

وعقود شراء وحدات تصییف للعاملین، فإذا أخلت  عقود شراء سیارات ركوب للمدیرین هذا التسییر، مثل

التزاماتها الناتج عن هذه العقود، وامتنعت مثلا عن دفع المقابل المنصوص علیه في العقد في وقته الإدارة ب

أن یدفع بعدم التنفیذ حتى تفي الإدارة بالتزاماتها، لأن هذا  د معها، فإنه یمكن لهذا المتعاقدالمحدد للمتعاق

  .)1(الدفع لا یؤثر على سیر المرفق العام

مدى إمكانیة الدفع بعدم التنفیذ أو  - بعد أن یصل إلیه الأمر- ، فهو الذي یقررالأمر مرده إلى القضاءو 

عدم إمكانیته، وعما إذا كان العقد محل النزاع یتصل مباشرة بتسییر المرفق العام أم لا، ومدى تأثیر الدفع 

  بعدم التنفیذ على هذا التسییر.

                                                           
  .82و 81سعید السید علي، المرجع السابق، ص )1
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جواز الدفع بعدم التنفیذ في العقود  كاستثناء من مبدأ عدم–وعلى الرغم من بدیهیة هذه الحالة 

  رض وقائع تطبیقا لها في مجلس الدولة المصري، حیث لم نعثر على أي أحكام عْ تُ  إلا أنه لم - الإداریة

  فتاوى للمجلس في هذا الصدد.و 

العقود غیر المتصلة مباشرة بالمرفق العام هو أمر في ن التمسك بالدفع بعدم التنفیذ أومن جانبنا نرى 

طبیعي، فكما أن الطبیعة الخاصة لبعض العقود الإداریة قد تتأبى أن یتمسك فیها بهذا الدفع في حالة إخلال 

جهة الإدارة بالتزاماتها، فإنه كلما كان العقد الإداري لا یتصل مباشرة بتسییر المرفق العام، فإنه یمكن 

بالدفع بعدم التنفیذ في حالة إخلال جهة الإدارة بالتزاماتها، وذلك إعمالا لقواعد العدالة ومبدأ التمسك فیه 

  حسن النیة في العقود بصفة عامة.
  

  الفرع الرابع

  حالة استحالة تنفیذ المتعاقد لالتزاماته بسب تقصیر الإدارة في تنفیذ التزاماتها

المنبثقة عن العقد أو تقصیرها في تنفیذ تلك الالتزامات إلى قد یؤدي توقف الإدارة عن تنفیذ التزاماتها 

استحالة قیام المتعاقد بتنفیذ التزاماته، فلا یعقل في هذه الحالة أن نمنع هذا المتعاقد من الدفع بعدم التنفیذ إذا 

الة ترجع طلب منه تنفیذ التزامه، فكیف نطلب منه تنفیذ التزام یستحیل تنفیذه، خاصة إذا كانت هذه الاستح

إلى إخلال الإدارة بالتزاماتها الواردة بالعقد، فعلى سبیل المثال قد تتعاقد الإدارة مع مقاول على بناء أو إنشاء 

مبنى بمواصفات خاصة وتتعهد في العقد أن تقدم الرسومات الخاصة بهذا المبنى المتضمنة للمواصفات 

لمقاول، فإذا طلبت منه تنفیذ التزامه الوارد بالعقد بإنشاء المطلوبة، ثم تقصر الإدارة في تقدیم تلك الرسومات ل

المبنى المتفق علیه، فله في هذه الحالة أن یدفع بعدم التنفیذ لأن إخلال الإدارة بالتزامها أدى إلى استحالة 

  قیامه بتنفیذ التزامه.

ع بعدم التنفیذ حق وقد أقرت أحكام مجلس الدولة المصري هذه الحالة و أعطت للمتعاقد بالإضافة للدف

  طلب فسخ العقد وتعویضه عما أصابه من ضرر.

في نزاع بین  03/06/1967ومن أحكام المحكمة الإداریة العلیا في هذا الشأن حكمها الصادر في 

الهیئة الدائمة لاستصلاح الأراضي وأحد المقاولین حیث أسند إلیه إنشاء بعض المصارف بمنطقة المنصوریة 

عماله إلى الموقع حسبما هو محدد بالخرائط المعتمدة و بابة محافظة الجیزة، وعندما ذهب هو التابعة لمركز إم

من الهیئة لتسلم العمل والبدء في التنفیذ طبقا لما هو متفق علیه في العقد الذي تحرر بینه وبین الهیئة في 

أنه لم تصدر إلیهم أوامر هذا الشأن، تعرض له رجال الإصلاح الزراعي ومنعوه هو وعماله من العمل بحجة 

بذلك، فقام بإخطار الهیئة بذلك، إلا أنها لم تهتم بالأمر ولم تحاول تمكین المدعي من استلام الموقع لیباشر 

العملیة، بل أرسلت إلیه خطابا تنذره فیه بضرورة البدء في تنفیذ العملیة فورا وإلا اضطرت إلى توقیع 

تحمیله المسئولیة، وأنه بامتناعه عن تنفیذ العقد یكون قد ارتكب الجزاءات المنصوص علیها في العقد مع 

خطأ تعاقدیا یستوجب مساءلته عنه، وقد أیدت المحكمة الإداریة العلیا حق المقاول في الدفع بعدم التنفیذ 
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 وقررت أن عدم قیام جهة الإدارة بتنفیذ التزامها بتسلیم المتعاقد معها موقع العمل یعد إخلالا جسیما من

جانب الإدارة بواجباتها، بل وقررت المحكمة أن هذا الإخلال من جانب الإدارة لالتزاماتها یستوجب فسخ 

  العقد واستحقاق المتعاقد معها تعویضا عما أصابه من ضرر.

وقد جاء في هذا الحكم أنه: "متى كان الثابت أنه قد حیل بین المتعاقد والبدء في تنفیذ العملیة بسبب 

لإصلاح الزراعي له، الأمر الذي ترتب علیه وقف تنفیذ هذه العملیة لمدة جاوزت السنة بعد تعرض رجال ا

صدور أمر التشغیل دون أن تقوم الهیئة المتعاقدة بتنفیذ التزامها بتسلیم الطاعن مواقع العمل وتمكنه من 

شهران فقط، فإن عدم قیام  البدء في التنفیذ، فمن ثم فإنه إذا لوحظ أن المدة التي حددت لتنفیذ العملیة هي

الهیئة المذكورة بتسلیم مواقع العمل إلى الطاعن طیلة عام بأكمله هو مما یحق معه القول بأنها قد أخلت 

إخلالا جسیما بواجبها نحو الطاعن بعدم تمكینه من العمل، وأنها تأخرت في تنفیذ التزامها هذا مدة كبیرة 

عن عما أصابه من أضرار بسبب العقد المبرم بینهما وتعویض الطا تجاوز القدر مما یقوم سببا مبررا لفسخ

  .ذلك"
  

  الفرع الخامس

حالة عجز المتعاقد عن الاستمرار في التنفیذ أو التنفیذ في الوقت المحدد بسبب تقصیر 

  الإدارة

العقود تعتبر هاتین الحالتین من الحالات الرئیسیة للخروج عن مبدأ عدم جواز الدفع بعدم التنفیذ في 

الإداریة وأكثرها شیوعا، فغالبا ما یؤدي إخلال الإدارة بالتزاماتها إلى إرهاق المتعاقد وعجزه عن الاستمرار في 

  لى النحو الآتي:التنفیذ أو التنفیذ في الموعد المحدد، وسنبین هاتین الحالتین ع

  : عجز المتعاقد عن الاستمرار في التنفیذ بسبب تقصیر الإدارةأولا

إن التطبیق الغالب لهذه الحالة هو عدم صرف الإدارة مستحقات المتعاقد معها عن الأعمال التي قام 

إمكانیته في الاستمرار في  على مركزه المالي و على بتنفیذها دون مبرر خاصة إذا كانت مبالغ كبیرة تؤثر 

لعقد وبغیرها یتعذر على التنفیذ لكون عنصر التمویل هو العنصر الأساسي في تنفیذ الأعمال موضوع ا

  المتعاقد الاستمرار في تنفیذ الأعمال موضوع العقد.

أنه:  )1( 06/05/1997أقرت المحكمة الإداریة العلیا المصریة هذه الحالة في حكمها الصادر بتاریخ 

...وحیث أنه یكون ثابتا مما تقدم إخلال جهة الإدارة في تنفیذ التزاماتها قبل المقاول بعدم صرف المبالغ "

المستحقة له والسابق بیانها، الأمر الذي یتعذر معه على المقاول الاستمرار في استكمال أعمال العقد لعدم 

أعمال تمت، ومن المعلوم أن عنصر توافر التمویل لدیه بسبب توقف الإدارة عن تمویل مستحقاته عن 

                                                           
. محمد ماهر أبو العینین، القاضي 06/05/1997ق، جلسة  41لسنة  4483داریة العلیا في الطعن رقم حكم المحكمة الإ )1

، الكتاب 2009الإداري وتطبیق قانون المزایدات والمناقصات على العقود الإداریة وفقا لأحكام وفتاوى مجلس الدولة حتى عام 

  .259و 258الثالث، المرجع السابق، ص
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التمویل هو العنصر الأساسي في تنفیذ الأعمال موضوع العقد، وبغیره یتعذر على المقاول المتعاقد تنفیذ 

الأعمال إذا امتنعت الإدارة عن سداد مقابل ما تم من أعمال، وخاصة إذا كانت هذه المبالغ كبیرة ویؤثر عدم 

  عاقد وعلى إمكانیة استمراره في التنفیذ واستكمال الأعمال.السداد على المركز المالي للمت

نه لا یسوغ في العقود الإداریة للمقاول أن یمتنع عن الوفاء أیث أنه مما تقدم أثار الطاعن من وح

بالتزاماته قبل المرفق العام بحجة أن ثمة إجراءات إداریة أدت إلى إخلال الإدارة بأحد التزاماتها قبله، ویتعین 

ه أن یستمر في التنفیذ ثم یطالب الجهة الإداریة بالتعویض، فهذا القول وإن كان هو الأصل بالنسبة علی

سوغ إعماله إلا في الحالات التي یكون فیها المقاول یلتنفیذ العقود الإداریة، إلا أنه لا یؤخذ على إطلاقه ولا 

یصیبه، كما لو تقاعست الإدارة عن في موقف یسمح له بتذلیل تلك الإجراءات الإداریة دون ضرر جسیم 

توفیر مواد التمویل فیكون علیه أن یقوم بتوفیرها ومطالبة الإدارة بالفرق، وهذه أمور تختلف اختلافا جوهریا 

عن إخلال الإدارة عن سداد مستحقات المقاول عن الأعمال التي قام بتنفیذها دون مبرر، وخاصة إذا كانت 

 ،ه في الاستمرار في التنفیذ، فیجب على جهة الإدارة وفقا للعقد تنفیذه بحسن نیةمبالغ كبیرة تؤثر في إمكانیت

ووفقا لما استقر علیه العمل في تنفیذ العقود أن تقوم جهة الإدارة بسداد مستحقات المقاول أولا بأول حسب 

وقف مصدر تقدم الأعمال وتنفیذها، ولا یمنع عن سداد ما تم من أعمال بدون مبرر؛ لأن من شأن ذلك 

 ،كما هو الحال في النزاع محل الطعن تمویل التنفیذ وبسببه یتعثر المقاول في استكمال تنفیذ الأعمال.

جنیه، وهي مبالغ  373.898وخاصة على ضوء ضخامة تلك المستحقات والتي بلغت حسب تقاریر الخبراء 

 ،التنفیذ واستكمال الأعمالمن شأن عدم صرفها أن یجعل المقاول في موقف یتعذر معه الاستمرار في 

فتوقف التمویل اللازم لإنجاز الأعمال یؤدي حتما إلى تعثر المقاول وتوقف التنفیذ، وإذا تقاعست الإدارة 

وأهملت تنفیذ التزام جوهري في العقد بعدم سداد مستحقات المقاول عما تم من أعمال بلغت مبلغا كبیرا، فإن 

الأعمال إنما یرجع إلى خطأ وإنما خطأ الإدارة هو السبب الجوهري في توقف المقاول عن التنفیذ واستكمال 

توقف الأعمال وتأخرها، بالإضافة إلى تأخر تسلیم الرسومات الهندسیة التي لا یتم التنفیذ إلا بها ولا یصلح 

  ذلك سببا لسحب الأعمال من المقاول".

والذي  24/06/1997ا الصادر في ومن أحكام المحكمة الإداریة العلیا أیضا في هذا الصدد حكمه

ومن حیث أن الثابت من تقریر لجنة الخبراء المودع بالطعن وكتاب مدیریة الإسكان والمرافق " جاء فیه:

والموجه إلى مكتب خبراء وزارة العدل بطنطا أن الهیئة العامة  15/09/1996بمحافظة المنوفیة المؤرخ في 

ق) والطاعن في (الطعن 39لسنة  4697المطعون ضده في (الطعن رقم لتعاونیات البناء لم تقدم للمقاول 

ق) تصاریح مواد البناء اللازمة لتنفیذ الأعمال المتعاقد علیها، كما وأنها تأخرت في 39لسنة  4717رقم 

تقدیم الرسومات الهندسیة اللازمة لتغییر استخدامات الدور الأرضي للعمارات من وحدات سكنیة فضلا عن 

 1645300.300المبالغ المستحقة للمقاول والتي بلغت وقت توقفه عن مباشرة الأعمال مبلغ  عدم صرف

 ،عمارة بسبب عدم ایفاد مندوب عنها لاستلام تلك العمارات 13جنیه، وأنها المتسببة في تأخیر موعد استلام 

عه على المقاول استكمال ومن ثم فإن تلك الهیئة تكون قد أخلت بالتزاماتها التعاقدیة، الأمر الذي تعذر م
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الأعمال لعدم توافر مواد البناء والرسومات الهندسیة اللازمة لتنفیذ تلك الأعمال، فضلا عن عدم توفیر 

التمویل اللازم بسبب توقفها عن سداد مستحقاته عن أعمال تمت ومن المعلوم أن عنصر التمویل هو 

یتعذر على المقاول تنفیذ الأعمال إذا امتنعت عنصر أساسي في تنفیذ الأعمال موضوع العقد، وبغیرها 

 ،الإدارة عن سداد مقابل ما تم من أعمال، وخاصة إذا كانت تلك المبالغ كبیرة مما تؤثر على مركزه المالي

وعلى إمكانیة استمراره في التنفیذ واستكمال الأعمال، هذا فضلا عن امتناع الإدارة عن سداد تلك المبالغ قد 

دارة في صرف مواد البناء اللازمة لمباشرة العمل وتقدیم الرسومات الهندسیة لبعض تلك صاحبه تراخي الإ

الأعمال، الأمر الذي یبرر للمقاول التوقف عن العمل دون ما وجه للاحتجاج مما استقرت علیه أحكام تلك 

التعاقدیة قبل المرفق المحكمة من أنه لا یسوغ في العقود الإداریة أن یمتنع المقاول عن الوفاء بالتزاماته 

إداریة قد أدت إلى إخلال الإدارة بأحد التزاماتها قبله، ویتعین علیه أن یستمر  العام بحجة أن ثمة إجراءات

في التنفیذ ثم یطالب الإدارة بالتعویض إن كان له محل، ذلك لأنه ولئن كان هذا هو الأصل العام الذي 

صل لیس مطلقا وغیر مقید، ولا یسوغ إعماله إلا في الحالات التي یحكم تنفیذ العقود الإداریة إلا أن هذا الأ

ث ی، بحراءات الإداریة دون أن یصیبه ضرر جسیمیكون فیها المقاول في موقف یسمح له بتذلیل تلك الإج

إذا تقاعست الإدارة عن توفیر كمیات كثیرة من مواد البناء بحیث لا یستطیع معها المقاول تدبیر تلك 

السوق إلا بأضرار جسیمة، أو إذا تقاعست الإدارة عن سداد مستحقات المقاول عن الأعمال  الكمیات من

التي قام بتنفیذها دون مبرر وكانت تلك المبالغ قد وصلت إلى مبالغ كبیرة تؤثر في إمكانیة الاستمرار في 

تمسك بعدم تنفیذ التزاماته التنفیذ، فإنه لا یجوز إعمال المبدأ المشار إلیه، ویكون للمقاول والحالة هذه ال

التعاقدیة حتى تنهض الإدارة لتنفیذ التزاماتها الواردة بالعقد تطبیقا لمبدأ حسن النیة الواجب مراعاته في تنفیذ 

العقود الإداریة، شأنها في ذلك شأن العقود المدنیة، وتقوم بسداد مستحقات المقاول عن الأعمال التي تم 

ها بغیر مبرر، لأن من شأن ذلك وقف مصدر تمویل التنفیذ، وبسببه یتعثر تنفیذها، ولا تمتنع عن سداد

المقاول في استكمال تنفیذ الأعمال، كما هو الحال في النزاع محل الطعن وخاصة على ضوء ضخامة تلك 

وهي مبالغ من شأن عدم صرفها أن تجعل  بما جاء بتقریر لجنة الخبراء...المستحقات التي بلغت حس

موقف یتعذر معه الاستمرار في تنفیذ الأعمال خاصة وأنه قد ارتبط بهذا الإخلال من جانب المقاول في 

مال كالهیئة تراخیها في صرف مواد البناء طبقا لما هو متفق علیه، فإن توقف المقاول عن التنفیذ واست

وبالتالي فإن هذا الأعمال حسبما سلف إنما یرجع لخطأ الإدارة بعدم صرف مواد البناء ومستحقات المقاول، 

المقاول لا یكون قد ارتكب خطأ یستوجب مجازاته بأحد الجزاءات المقررة بالنسبة للعقود الإداریة، وإنما یرجع 

توقف الأعمال إلى خطأ الإدارة، ومن ثم فإنه ما كان یجوز للهیئة العامة لتعاونیات البناء سحب الأعمال 

لسنة  4717الطعن رقم (ق) والطاعن في 39لسنة  4697من المقاول المطعون ضده في (الطعن رقم 

ق)، الأمر الذي یعتبر معه هذا القرار قد صدر على خلاف صحیح القانون، ویكون الحكم المطعون 39

  علیه وقد ذهب غیر هذا المذهب مخالفا للقانون جدیرا بالإلغاء في هذا الشأن.
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الأعمال المتعاقد علیها عن التنفیذ إنما  نه وقد ثبت مما سلف أن تأخر المقاول في تنفیذأومن حیث 

یرجع إلى خطأ الإدارة فإنه لا یكون هناك محل لتوقیع غرامة تأخیر على هذا المقاول، هذا فضلا عن أن 

المحكمة وقد انتهت إلى عدم مشروعیة قرار الهیئة العامة لتعاونیات البناء بتنفیذ الأعمال المتبقیة على 

ف القانون، فإنه لا یجوز تحمیله بفروق الأسعار الناتجة عن تنفیذ تلك حساب المقاول جاء على خلا

الأعمال عن طریق جهة أخرى، فضلا عن عدم جواز تحمیله بمصروفات إداریة بحسبان أن مناط إلزام 

المتعاقد بتلك المصروفات أن تكون الإدارة قد نفذت الأعمال على حساب المتعاقد المقصر طبقا لصحیح 

ا أنه لما سبق لا یكون احتجاز الهیئة العامة لتعاونیات البناء على الآلات والمعدات والتشوینات القانون، كم

 .)1(الخاصة بالمقاول له سندا في الواقع والقانون"

: "ومن أنه )2(14/03/2000تاریخ بصادر ال هافي حكم المصریة قضت المحكمة الإداریة العلیاكذلك 

حیث أنه عن الوجه الثاني من أوجه الطعن والمتعلق بمخالفة الحكم المطعون فیه لما استقرت علیه أحكام 

هذه المحكمة من أنه لا یسوغ في العقود الإداریة أن یمتنع المقاول عن الوفاء بالتزاماته التعاقدیة قبل المرفق 

الإدارة بأحد التزاماتها التعاقدیة قبله، ویتعین علیه أن  العام بحجة أن ثمة إجراءات إداریة قد أدت إلى إخلال

لذي ایستمر في التنفیذ ثم یطالب الإدارة بالتعویض إن كان له محل، فإنه ولئن كان هذا هو الأصل العام 

یحكم تنفیذ العقود الإداریة، إلا أن هذا الأصل لا ینطبق إلا في الحالات التي یكون فیها المقاول في موقف 

له بتذلیل تلك الإجراءات الإداریة دون أن یصیبه ضرر جسیم، وتكون الجهة الإداریة المتعاقدة جادة  یسمح

في تنفیذ المشروع المسند إلى المقاول، ویكون امتناعها أو تأخرها في الوفاء بمستحقات المقاول له ما یبرره 

وقفت تماما عن سداد مستحقات أما إذا كشفت الجهة الإداریة عن نیتها في عدم استكمال المشروع وت

المقاول، ففي هذه الحالة لا مجال لإعمال المبدأ المتقدم، لما كان ذلك، وكان الثابت أن الجهة الإداریة 

. كما عجزت 1990، 1989، 1988عجزت عن تدبیر المبالغ المالیة اللازمة لاستكماله خلال السنوات 

 ،ن المشروع مدین للغیر بمبلغ ملیونین من الجنیهاتعن سداد مستحقات المقاول، واستبان للمحافظة أ

طلبت الجهة المتعاقدة  23/07/1990وبعرض الأمر على سكرتیر عام المحافظة بالمذكرة المؤرخة في 

العقد مع مقاول المشروع وعمل مستخلص ختامي لما قام به من أعمال، ومن ثم فإن توقف المقاول  إنهاء

ه الحالة یكون متفقا مع اتجاه الإدارة ویكون له ما یبرره، وإذ انتهى الحكم المطعون ضده عن التنفیذ في هذ

مع ما یترتب على ذلك من آثار، فإنه  18/04/1987المطعون فیه إلى انهاء العقد المبرم بین الطرفین في 

                                                           
. محمد ماهر أبو 24/06/1997ق، جلسة  39"، لسنة 4717، 4697حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعنین رقما " )1

العینین، القاضي الإداري وتطبیق قانون المزایدات والمناقصات على العقود الإداریة وفقا لأحكام وفتاوى مجلس الدولة حتى عام 

  . 251، الكتاب الثالث، المرجع السابق، ص2009
القاضي  محمد ماهر أبو العینین، .14/03/2000ق، جلسة 43لسنة  291حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  )2

، الكتاب 2009وفتاوى مجلس الدولة حتى عام الإداري وتطبیق قانون المزایدات والمناقصات على العقود الإداریة وفقا لأحكام 

  .286صالمرجع السابق، الثاني، 
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یكون قد صادف صحیح حكم القانون، ویصبح الطعن الماثل في هذا الوجه غیر قائم على سند صحیح من 

  لقانون".ا

حكمها الصادر بتاریخ  وأكدت المحكمة قضائها السابق، في العدید من الأحكام الحدیثة منها

30/11/2004)1(.  

الحكم في أن معهد بحوث الأراضي والمیاه التابع لمركز البحوث  صدر فیه ذيتتلخص وقائع النزاع الو 

على  09/06/1988الزراعیة، قد تعاقد مع شركة النصر لصناعة المراجل البخاریة وأوعیة الضغط بتاریخ 

جنیها، ومدة التنفیذ أحد عشر شهرا  289231.900نصف مقطورة  2تنك نشادر و 2تصنیع وتورید عدد 

استلام الدفعة المقدمة، وتمتد المدة إلى مدة مساویة لمدة التأخیر من قبل معهد بحوث من تاریخ التعاقد و 

من قیمة العقد بشیك  85الأراضي، وإذا كانت هناك مشاكل أو عقبات یلتزم المعهد بحلها، وقد تم صرف 

ول جنیها بمجرد حل 43384.790بمبلغ % 15، على أن یتم سداد النسبة الباقیة وهي 1988في یونیه 

، إلا أن المعهد لم یصرف هذا المبلغ في میعاده فتوقفت الشركة عن التنفیذ، حیث لم 1988شهر أغسطس 

، فقام المعهد بتوقیع غرامة تأخیر على الشركة، فأقامت الشركة دعوى 18/03/1991یتم التسلیم إلا في 

لمحكمة برفض الدعوى، فطعنت للمطالبة بإعفائها من غرامة التأخیر، وقضت ا أمام محكمة القضاء الإداري

برفض الطعن  30/11/2004الشركة على هذا الحكم أمام المحكمة الإداریة العلیا فأصدرت حكمها بتاریخ 

استنادا إلى أن النسبة التي تراخى المعهد في سدادها لیس من شأنها أن تحول بین الشركة المتعاقدة وبین 

 . )2(ناف المتعاقد علیها في المیعاد المتفق علیهالاستمرار في تنفیذ التزاماتها وتورید الأص

كما جاء في حكمها أنه: "وإن كان الأصل في تنفیذ العقود الإداریة أنه لیس للمتعاقد مع الإدارة أن 

یمتنع عن الوفاء بالتزاماته التعاقدیة قبل المرفق العام، بحجة أن ثمة إجراءات إداریة قد أدت إلى إخلال 

 ،اماتها قبله، ویتعین علیه أن یستمر في التنفیذ ثم یطالب الإدارة بالتعویض إن كان له محلالإدارة بأحد التز 

إلا أن هذا الأصل لیس مطلقا، إذ لا یسوغ إعماله إلا في الحالات التي یمكن فیها للمتعاقد مع الإدارة تذلیل 

هذه الإجراءات الإداریة وتجاوزها والاستمرار في التنفیذ دون ضرر جسیم یصیبه، أما إذا كان إخلال الإدارة 

قد معها الاستمرار في التنفیذ ومع ذلك تقاعست بالتزام جوهري یقع على عاتقها تنفیذه حتى یستطیع المتعا

 عن القیام به، فلا وجه للتمسك بالأصل المشار إلیه.

كما لو لم تقم الإدارة بتسلیم المتعاقد معها الرسومات الهندسیة التي یتم التنفیذ استنادا إلیها، أو توقفت  

ل العملیة محل التعاقد لا سیما إذا كانت عن سداد مستحقاته المالیة باعتبارها المصدر الذي یمكنه من تموی

هذه المستحقات بمبالغ كبیرة، ففي مثل هذه الأحوال یكون من حق المتعاقد مع الإدارة التوقف عن تنفیذ 

التزاماته حتى توفى الإدارة بالتزاماتها التعاقدیة، وحین ذاك لا یجوز لها أن توقع علیه غرامة تأخیر باعتبار 

الجوهري في توقف الأعمال أو تأخیرها عن المیعاد المتفق علیه، ولا شك أن كل ذلك أن خطأها هو السبب 

                                                           
  .30/11/2004ق، جلسة  47لسنة  10572حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  )1
  ق.52لسنة  5600الدعوى رقم  )2
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من مسائل الواقع التي تخضع لتقدیر المحكمة في ضوء ما یثبت لها من واقع الأوراق وظروف كل نزاع على 

یمة العقد من ق 85حده. ولما كان الثابت من الأوراق حسبما سلف البیان أن الجهة الإداریة صرفت للشركة 

من هذه القیمة، فإن هذا المبلغ لیس من شأنه أن یحول  %15قبل أن تبدأ في التورید ولم یتبق لها سوى 

بینها وبین الاستمرار في التنفیذ وتورید الأصناف المتعاقد علیها في المیعاد المتفق علیه یمثل نسبة بسیطة 

وبالتالي لم یكن لها حق في مد مدة التورید ثانیة بعد  من قیمة العقد كان بإمكانها التورید ثم الحصول علیها،

تعدیلها تبعا لتعدیل المواصفات الفنیة للتنكین المشار إلیهما، وعلى ذلك فإن توریدها للأصناف المتعاقد 

 ،علیها بعد المیعاد الذي تم الاتفاق علیه وارتضته یبرر توقیع غرامة التأخیر علیها على النحو سالف البیان

  قیمتها من مستحقاتها، ویتعین لذلك الالتفاف عن هذا الدفاع".وخصم 

 : عجز المتعاقد عن التنفیذ في الوقت المحدد بسبب تقصیر الإدارةثانیا

قد ینص العقد على میعاد محدد یجب على المتعاقد مع الإدارة أن ینفذ التزامه خلاله، فإذا أدى تقصیر 

بالدفع  تمسكمه المحدد بالعقد، كان له أن یا المتعاقد عن تنفیذ التزاالإدارة في تنفیذ التزاماتها إلى عجز هذ

توقف الأعمال تجاوز في حالة –بعدم التنفیذ، بل إن مجلس الدولة في أحكامه وفتاویه جعل لجهة الإدارة 

ار أن تعید النظر في الأسعار المتعاقد علیها، وذلك في ضوء الأسع -إخلالها بالتزامهابسبب الحد المعقول 

السائدة عند مواصلة التنفیذ، وذلك حتى لا تختل اقتصادیات العقود وتجور المصلحة العامة على المصلحة 

الفردیة على نحو یعوق المتعاقد مع الإدارة عن النهوض بتنفیذ التزاماته، وقد أشارت فتوى الجمعیة العمومیة 

     التي جاء فیها:  08/07/1993رة بتاریخ لقسمي الفتوى والتشریع إلى المعاني السابقة في فتواها الصاد

"استبان للجمعیة العمومیة أن العقود الإداریة تتمیز عن العقود المدنیة بطابع خاص مناطه احتیاجات المرفق 

الذي یستهدف العقد تسیره وتغلیب وجه المصلحة العامة على مصلحة الأفراد الخاصة، فبینما تكون مصالح 

غیر متكافئة، إذ یجب أن یعلو  المدنیة متوازیة ومتساویة، إذ بها في العقود الإداریةالطرفین في العقود 

الصالح العام على المصلحة الفردیة الخاصة، وهذه الفكرة هي التي أصلت الأصل المقرر في العقود الإداریة 

زاماته إذا تأخرت هذه وفحواه أنه لا یجوز للمتعاقد مع الجهة الإداریة أن یتقاعس أو یتراخى في تنفیذ الت

الجهة في تنفیذ التزاماتها المتقابلة، هذا الأصل یجوز الخروج علیه إذا ما قدرت الجهة الإداریة أن عدم 

تنفیذها لالتزاماته یعجز المتعاقد معها عن تنفیذ التزامه في الموعد المحدد، ویكون لها في هذه الحالة إذا ما 

ول بسبب عدم قیامها بالتزامها بأداء مقابل الأعمال لعدم توفر الاعتماد جاوزت مدة توقف الأعمال الحد المعق

أن تعید النظر في الأسعار المتعاقد علیها أصلا، وذلك في ضوء  - على مثل الحالة المعروضة-  المالي

الأسعار السائدة عند مواصلة التنفیذ حتى لا تختل اقتصادیات العقد، وتجور المصلحة العامة على المصلحة 

الفردیة على نحو یعیق المتعاقد مع الإدارة عن النهوض بتنفیذ التزاماته، ولیس في ذلك ما یخالف النظام 
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ل العقود جمیعا، تتأبى وتمسك الجهة الإداریة مقتضیات حسن النیة التي تظالعام، إذ أن قواعد العدالة و 

  .)1(راخت في أداء التزاماتها المقابلة"بتنفیذ الأعمال موضوع العقد بذات الأسعار المتعاقد علیها إذا ما ت

مرددة نفس  09/02/1999وقد أكدت المحكمة الإداریة العلیا ذات المعاني في حكمها الصادر بتاریخ 

حیث السالفة الذكر، العبارات بل نفس الألفاظ التي وردت بفتوى الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع 

ه إذا كان لا یجوز للمتعاقد مع الإدارة أن یتقاعس أو یمتنع عن تنفیذ ومن حیث أنجاء بهذا الحكم أنه: "

التزاماته إذا ما تأخرت في صرف مقابل الأعمال، وكان من الجائز الاتفاق على خلاف هذا الأصل، متى 

كان عدم صرف هذا المقابل سوف یعجزه عن تنفیذ التزاماته في المیعاد المحدد، فإنه إذا استطالت مدة 

یر في صرف المقابل بسبب عدم توفر الاعتماد المالي، وتجاوزت مدة توقف الأعمال الحد المعقول التأخ

نتیجة لذلك، فإن لجهة الإدارة في هذه الحالة أن تعید النظر في الأسعار المتعاقد علیها أصلا، وذلك في 

ور المصلحة العامة على ضوء الأسعار السائدة عند مواصلة التنفیذ حتى لا تختل اقتصادیات العقود، وتج

المصلحة الفردیة على نحو یعوق المتعاقد مع الإدارة على النهوض بتنفیذ التزاماته، ولیس في ذلك ما یخالف 

النظام العام، إذ أن قواعد العدالة ومقتضیات حسن النیة التي تظل العقود جمیعا، تتأبى وتمسك الجهة 

 ،الأسعار المتعاقد علیها إذا ما تراخت في أداء التزاماتها المقابلةالإداریة بتنفیذ الأعمال موضوع العقد بذات 

وذلك متى قدرت الجهة الإداریة خروجا على الأصل المتقدم، أن عدم تنفیذها لالتزاماتها على النحو المتقدم 

  قد أعجز المتعاقد معها عن تنفیذ التزامه في الموعد المحدد".

الحیاة الاقتصادیة وارتفاع قیمة العقود الإداریة في بعض الأعمال ولابد من الإشارة إلى أنه مع تطور 

قیام الإدارة بصرف  مإلى مبالغ كبیرة قد یعجز عنها الأفراد والشركات على حد سواء، وفي ضوء تكرار عد

مستحقات المتعاقد معها عن الأعمال التي قام بتنفیذها أو تأخرها في ذلك دون مبرر مما یؤثر على مركزه 

الي وعلى إمكانیة استمراره في التنفیذ، وهو ما یدفعه في النهایة إلى التمسك بالدفع بعدم التنفیذ وما یترتب الم

  ذلك من تعطیل سیر المرافق العامة بانتظام واطراد.

بتعدیل بعض أحكام قانون  2005 لسنة 5فقد سعى المشرع المصري للتدخل بإصداره القانون رقم

) وبمقتضاها تلتزم الجهة 1مكرر ( 22، والذي عدل المادة 1998لسنة  89قم صات والمزایدات ر المناق

المتعاقدة بأن تصرف للمقاول دفعات تحت الحساب تبعا لتقدم العمل وفقا لما تحدده اللائحة التنفیذیة لهذا 

بقیمة ما تم القانون، وذلك خلال ستین یوما من تاریخ تقدیم المستخلص لها، فتلتزم خلالها بمراجعته والوفاء 

ة فتر ویل لقیمة المستخلص المعتمد عن التمتكلفة اعتماده، وإلا التزمت بأن تؤدي للمتعاقد تعویضا یعادل 

  التأخیر، وفقا لسعر الائتمان والخصم المعلن من البنك المركزي.

                                                           
، مجلس الدولة، المكتب الفني، 78/02/26، ملف رقم 08/07/1993الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع في  فتوى )1

مجموعة المبادئ القانونیة التي تضمنتها فتاوى الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع، السنتان السابعة والأربعون والثامنة 

  .371و 370، ص1999، الهیئة المصریة العامة للكتاب، 1994سبتمبر  إلى آخر 1992والأربعون، من أول أكتوبر 
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والذي  1998لسنة  89بتعدیل القانون رقم  2008لسنة  191كما أصدر المشرع المصري القانون رقم 

) والتي بمقتضاه تلتزم الجهة المتعاقدة في العقود التي تكون مدة تنفیذها ستة أشهر 1مكرر ( 22عدل المادة 

فأكثر بتعدیل قیمة العقد كل ثلاثة أشهر تعاقدیة، وفقا للزیادة أو النقص في تكالیف بنود العقد التي طرأت 

مبني على أمر الاسناد المباشر، وذلك وفقا بعد التاریخ المحدد لفتح المظاریف أو بعد تاریخ التعاقد ال

للطرفین، ویقع  امز لى أساسها، ویكون هذا التعدیل مللمعدلات یحددها المقاول في عطائه ویتم التعاقد ع

  باطلا كل اتفاق یخالف ذلك، وتحدد اللائحة التنفیذیة للقانون معدلات تغییر الأسعار في الحالات المختلفة.

 47في المادة  –1998لسنة  89ت والمزایدات رقم قانون المناقصا د الغاءبع–المشرع المصري نص و 

ادر بتاریخ تنظیم التعاقدات التي تبرمها الجهات العامة الصالمتعلق ب 2018لسنة  182القانون رقم من 

في عقود مقاولات الأعمال التي تكون مدة تنفیذها ستة أشهر فأكثر، تلتزم الجهة على أن: " 03/10/2018

داریة في نهایة كل ثلاثة أشهر تعاقدیة من التاریخ المحدد لفتح المظاریف الفنیة أو تاریخ التعاقد المبني الإ

على أمر الإسناد بالاتفاق المباشر بحسب الأحوال، بتعدیل قیمة العقد وفقا للزیادة أو النقص في تكالیف بنود 

یة أو بعد تاریخ التعاقد المبني على أمر الإسناد العقد التي طرأت بعد التاریخ المحدد لفتح المظاریف الفن

بالاتفاق المباشر وبمراعاة البرنامج الزمني للتنفیذ من واقع نشرة الأرقام القیاسیة للمنتجین الصادرة من الجهاز 

المركزي للتعبئة العامة والإحصاء، ویكون هذا التعدیل ملزما لطرفي التعاقد ویتعین تضمین العقد مضمون 

  ذلك.

على الجهة الإداریة تحدید البنود المتغیرة أو مكوناتها بكراسة الشروط والمواصفات وفقا للقائمة التي و 

تصدرها وزارة الإسكان، على أن یضع المقاول معاملاتها في الظرف الفني ویقع باطلا كل اتفاق یخالف 

  ذلك.

في هذا الشأن ومعادلة تغیر الأسعار  وتبین اللائحة التنفیذیة لهذا القانون الضوابط والإجراءات المتبعة

  واشتراطات تطبیقها".

ولا شك أن هذا التطور التشریعي رفع حملا ثقیلا من على عاتق المقاول في ظل الزیادة الكبیرة 

والمتتالیة في أسعار مواد البناء، حیث أصبح مبدأ ثبات الثمن مخالفا للعدالة، ومن شأنه الإخلال 

  بالتالي مبدأ سیر المرافق العامة بانتظام واطراد. باقتصادیات العقد، ویهدد

 ،یه أحكام مجلس الدولة المطردةویعد هذا التعدیل التشریعي بمثابة تجاوب من المشرع مع ما اتجهت إل

التي أقرت للمتعاقد مع الإدارة الحق في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ في حالة إخلال الإدارة بأحد التزاماتها و 

ومن أهمها بالطبع الالتزامات المالیة حیث یهدف ذلك التعدیل إلى ضمان وفاء الإدارة بتلك الأساسیة، 

الالتزامات، بل ومراجعة الأسعار كل ثلاثة أشهر، وأبطل كل اتفاق على خلاف ذلك والهدف النهائي من 

  .)1(ذلك هو ضمان سیر المرافق العامة بانتظام واطراد

                                                           
  .92سعید السید علي، المرجع السابق، ص )1
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لة المصري قبل التدخل التشریعي السالف الذكر أن أعطى لجهة وقد سبق لقضاء وإفتاء مجلس الدو 

أن تعید النظر في الأسعار المتعاقد  الإدارة في حالة توقف الأعمال عن الحد المعقول نتیجة إخلالها بالتزامها

علیها أصلا في ضوء الأسعار السائدة عند مواصلة التنفیذ، وذلك حتى لا تختل اقتصادیات العقود وتجور 

  .)1(صلحة العامة على المصلحة الفردیة على نحو یعوق المتعاقد مع الإدارة عن النهوض بتنفیذ التزاماتهالم

ومن التطبیقات القضائیة لمجلس الدولة المصري في هذا الخصوص حكم المحكمة الإداریة العلیا 

متعاقد مع الإدارة والذي جاء فیه "ومن حیث أنه كان ولئن كان لا یجوز لل 09/02/1999الصادر بتاریخ 

أن یتقاعس أو یمتنع عن تنفیذ التزاماته إذا تأخرت في صرف مقابل الأعمال، وكان من الجائز الاتفاق على 

 ،خلاف هذا الأصل متى كان عدم صرف هذا المقابل سوف یعجزه عن تنفیذ التزاماته في المیعاد المحدد

دم توافر الاعتماد المالي، وتجاوزت مدة توقف فإنه إذا استطالت مدة التأخیر في صرف المقابل بسبب ع

الأعمال الحد المعقول نتیجة لذلك، فإن لجهة الإدارة في هذه الحالة أن تعید النظر في الأسعار المتعاقد 

علیها أصلا، وذلك في ضوء الأسعار السائدة عند مواصلة التنفیذ حتى لا تختل اقتصادیات العقود وتجور 

 ،مصلحة الفردیة على نحو یعوق المتعاقد مع الإدارة على النهوض بتنفیذ التزاماتهالمصلحة العامة على ال

ولیس في ذلك ما یخالف النظام العام، إذ أن قواعد العدالة ومقتضیات حسن النیة التي تظل العقود جمیعا 

ا ما تراخت في تتأبى وتمسك الجهة الإداریة بتنفیذ الأعمال موضوع العقد بذات الأسعار المتعاقد علیها إذ

أداء التزاماتها المقابلة، وذلك متى قدرت الجهة الإداریة خروجا على الأصل المتقدم أن عدم تنفیذها 

  لالتزاماتها على النحو المتقدم قد أعجز المتعاقد معها عن تنفیذ التزامه في الموعد المحدد.

الذي قررته المحكمة العلیا في حكمها وقد أكدت الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع ذات المبدأ 

  .)2(20/10/2000تواها الصادرة بتاریخ السابق، ومن ذلك ف

ووجه الاختلاف بین القضاء والإفتاء السابق، وبین التعدیل التشریعي لقانون المناقصات والمزایدات رقم 

لمشرع قد قرر السالف الإشارة إلیهما، أن ا 2008لسنة  191و 2005لسنة  5رقمي  1998لسنة  89

 ،مراجعة أسعار العقود التي تزید مدة تنفیذها عن ستة أشهر، وذلك دون إخلال من جانب الإدارة بالتزاماتها

بینما القضاء والإفتاء السابق یعالج حالة إخلال جهة الإدارة بالتزاماتها على نحو یعوق المتعاقد عن تنفیذ 

  التزامه في المیعاد المحدد.

تطبیقات القضائین الاداریین المصري والفرنسي للدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود أخیرا  بعد عرض و 

لم نجد له أي قرارات تتعلق إذ ، لم یحذو حذوهماالقضاء الإداري الجزائري الإداریة لا بد أن ننوه إلى أن 

إنما وجدنا قرارا لمجلس الدولة الجزائري رقم م التنفیذ في العقود الإداریة، و إقرار تطبیق فكرة الدفع بعدب

                                                           
  .307و 306جابر جاد نصار، المرجع السابق، ص )1
، 54، مجموعة المكتب الفني السنة 50/2/72، ملف رقم 13/9/2000، جلسة 20/10/2000في  593فتوى رقم  )2

، مجموعة المكتب الفني السنة 78/2/26، ملف رقم 16/05/1993، جلسة 08/07/1993في  541. الفتوى رقم 44ص

  .371و 370، ص48، 47
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وقد تمسك المتعاقد  ،)1(17/06/2003 خ) ضد بلدیة الرحویة الصادر بتاریخ-السید (ب في قضیة 10062

تمسك هذا المجلس الدولة الجزائري لم یصرح برفض ، ولكن خ) بالدفع بعدم التنفیذ- مع الإدارة وهو السید (ب

  .القرار المستأنف فیهحیث أید  فصل في النزاع مباشرة نماوإ ولم یعلق على ذلك أصلا، 

تمت المزایدة على حقوق استغلال السوق ورسا  12/04/1998بتاریخ  أنهوتتلخص وقائع هذه القضیة 

دج، وقد رخصت  1.800.000.00بمبلغ  04/04/2000و 15/04/1998العرض علیه في الفترة بین 

بالإیواء عشیة السوق الأسبوعي في غرفة شاغرة بالحظیرة التابعة للبلدیة خ) شفویا -(ب بلدیة الرحوي للسید

خ) - سدد السید (بوالرحویة بسبب الظروف الأمنیة، و خطار الناجمة عن التنقل بین واد رهیو الأ لتفادي

دج كضمان وباشر في قبض الحقوق كل أسبوع ابتداء من  300.000.00للقابض البلدي بالرحویة مبلغ 

وجهت له بلدیة الرحویة رسالة یطلب منه  18/07/1998وبتاریخ  17/07/1998إلى  15/04/1998

  إخلاء الغرفة الواقعة بحظیرة البلدیة.

وجهت له رسالة أخرى لمنعه من قبض حقوق المذبح البلدي، وبالإضافة إلى  11/08/1998وبتاریخ 

إلى  27/10/1998منیة من تاریخ الرحویة لأسباب أ لطات المحلیة غلق السوق الأسبوعيهذا قررت الس

  م المدعي من حقوق القبض خلال ثلاثة عشر أسبوعا.رِ فحُ  23/02/1998غایة 

یطلب فیها فسخ  28/11/1998خ) لبلدیة الرحویة رسالة بتاریخ - وأمام هذه المعطیات وجه السید (ب

السوق قد أعید فتحها بعد  بأن 13/12/1998العقد المبرم بین الطرفین إلا أن رئیس البلدیة أجابه بتاریخ 

خ) من جدید إلى بلدیة الرحویة، لكنه لاحظ أن ظروف العمل لم -استیفاء الشروط المطلوبة، فعاد السید (ب

تتغیر وأكثر من ذلك قد حرم من حقوق القبض الخاصة بسیارات الأجرة المتوقفة بالبلدیة وعلى المقاهي التي 

بلغته بلدیة الرحویة بأنه  24/04/1998حاب المطاعم وبتاریخ تقام كل أسبوع بالسوق الأسبوعي وعلى أص

نظرا للمشاكل المطروحة التي حالت دون تسویة جدیة في تنظیم السوق وعدم دفع مستحقات البلدیة منذ شهر 

  ، فإنه تم فسخ العقد الذي یربط بین الطرفین.1998أكتوبر 

دج مع تعویض  300.000.00ـمان المقدر بخ) البلدیة طالبا استرجاع مبلغ الض- وقد رافع السید (ب

  دج عن الأضرار اللاحقة من جراء فسخ العقد من جانب واحد وصدر القرار المستأنف. 500.000.000

من دفتر الشروط  31خ) الاستئناف بأن قضاة الدرجة الأولى اعتمدوا على المادة - وقد برر السید (ب

نها مهما كانت طبیعة النزاع الناشب بین الطرفین وعلى التي توجب على المستأجر دفع المستحقات في أوا

من نفس الدفتر التي تسمح للإدارة بحجز مبلغ الضمان للتعویض عن عدم دفع المستحقات في  10المادة 

من دفتر الشروط التي تلزم الإدارة بضمان قبض الحقوق  26حین أن المجلس لم یراع ما جاء في المادة 

ن المستأنف علیه امتنع عن أاع التجار عن تسدید تلك الحقوق و دة له في حالة امتنللمزایدة وتوفیر المساع

                                                           
  .، المرجع السابقموسوعة الاجتهاد القضائي الجزائري )1
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تقدیم أیة مساعدة للمستأنف من اجل قبض الحقوق من التجار في ظروف ملائمة رغم الاحتجاجات المقدمة 

  لمسیري البلدیة.

  كما قررت الإدارة غلق السوق لمدة ثلاثة عشر أسبوعا دون إشعار.

ن دفع بعض المستحقات المالیة تبرره القاعدة القانونیة العامة في العقود الملزمة امتناعه ع أنو 

للجانبین التي تجعل لكل من المتعاقدین الحق في أن یمتنع عن تنفیذ التزامه إذا لم یقم المتعاقد الآخر بتنفیذ 

  من القانون المدني. 123التزامه حسب المادة 

شكلا وموضوعا وإلغاء القرار محل الاستئناف والتصدي من  خ) قبول استئنافه-قد طلب السید (بو 

 خ) مع تعویض قدره -دج للسید (ب300.000.00ـجدید بإلزام بلدیة الرحویة بإرجاع مبلغ الضمان المقدر ب

  دج مقابل الفسخ التعسفي للعقد المبرم بین الطرفین. 500.000.00

تسدید حق الإیجار الشهري المقدر خ) توقف عن -أن السید (ب قد أجابت بلدیة الرحویة

من دفتر الشروط تنص  10وأن المادة  5/4/1999إلي غایة  1/11/1998ابتداء من  150.000.00ـب

  على سحب الضمان كتعویض عن عدم دفع المستحقات وكعقوبة على التأخیر في الدفع.

ي قبض الحقوق ما هو الذي طلب فسخ العقد وأصر على ذلك، وأنه لم یتوقف ف خ )-وأن السید (ب

خ) توقف عن دفع المستحقات لمدة - أسبوعا التي غلق فیها السوق لأسباب أمنیة، وأن السید (ب 13عدا 

خ) - السید (ب دج، وأنها قد استدعت825.000.00ـالتي تقدر ب 1/11/1998أسبوعا ابتداء من  22

اجب على المستأنف دفعها ناقص وطلبت منه تسدید المبلغ الباقي في ذمته والمقدر بمبلغ المستحقات الو 

بلدیة  وطلبت من دفتر الشروط تنص على غیر ذلك. 26مبلغ التعویض عن مدة غلق السوق رغم أن المادة 

  الرحویة تأیید القرار المستأنف.
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 الفصل الثاني

  العقود الإداریة الدولیةنطاق الدفع بعدم التنفیذ في 

وسیلة قانونیة تلجأ إلیها الإدارة -شأنها شأن العقود الإداریة الداخلیة–تعتبر العقود الإداریة الدولیة 

  لإشباع حاجات المرفق العام وتحقیق المصلحة العامة.

وتثیر العقود الإداریة الدولیة العدید من المشاكل ذات الصعوبة البالغة، هذه الصعوبات منها ما ینجم 

  داریة والصفة الدولیة مما یجعها عقودا ذات طبیعة مزدوجة عن طبیعة هذه العقود التي تجمع بین الصفة الإ

  أو مختلطة.

ومن هذه الصعوبات أیضا ما ینجم عن عدم تكافؤ مراكز أطراف العقود الإداریة الدولیة، وهو نوعان 

أولهما عدم تكافؤ في المراكز القانونیة لأطرف هذه العقود والتي تبرم بین طرفین غیر متكافئین هما جهة 

سیادیة استثنائیة  بسلطات دارة والطرف الأجنبي، فجهة الإدارة تتمتع كشخص من أشخاص القانون العامالإ

لا یتمتع بها المتعاقد الأجنبي معها والذي یعد من أشخاص القانون الخاص، هذه السلطات تتمثل في الرقابة 

الاجنبي في حالة اخلاله بتنفیذ  عاقدعلى تنفیذ الطرف الأجنبي لالتزاماته، وسلطة توقیع الجزاءات على المت

نصا على خلاف ذلك كشروط  بالإرادة المنفردة مالم یتضمن العقد ئهوإنهاالعقد  ، والحق في تعدیلالتزاماته

  شرط ثبات العقد أو عدم المساس بالعقد).شرط الثبات التشریعي و الثبات (

یتمتع بها وثانیهما عدم تكافؤ في المراكز الاقتصادیة، فجهة الإدارة تتمتع بسلطات سیادیة استثنائیة لا 

الطرف الأجنبي المتعاقد معها إلا أنها في كثیر من الأحیان تكون في مركز أضعف بكثیر من المركز الذي 

  .)1(ضها میزانیات الدول النامیة مجتمعةتتمتع به الشركات العملاقة العابرة للدول، والتي تبلغ میزانیات بع

هذه كذلك من هذه الصعوبات ما یتعلق بمرحلة تنفیذ العقود الإداریة الدولیة، فقد یخل أحد طرفي 

ها في تعدیل العقد أو سلطتها في استخدام سلطتوذلك بأن تسيء  بالتزاماته وخصوصا جهة الإدارة،العقود 

التي تتضمنها عادة لمتعاقد الأجنبي معها بشروط الثبات ا یتحصن الحالة، وفي هذه نهائه بإرادتها المنفردةإ

وسیر  ةضرار بالمصلحة العامة للدولة المتعاقدمن شأنه الإالذي بالدفع بعدم التنفیذ یتمسك هذه العقود، و 

قرار تطبیق الدفع بعدم التنفیذ تأرجحا بین إولعل ذلك ما جعل قضاء التحكیم م مرافقها العامة بانتظام واطراد.

  .حكامه، ورفض تطبیقه في نطاق هذه العقود في أحكام أخرىالعقود الإداریة الدولیة في بعض أفي نطاق 

ثلاث مباحث، نحدد سنتناول تطبیق فكرة الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة الدولیة من خلال 

أثر شرط التحكیم وشروط الثبات  ، ونبین في المبحث الثانيلدوليطبیعة العقد الإداري ا في  المبحث الأول

موقف قضاء التحكیم من  المبحث الثالث، ونعرض في على مركز جهة الإدارة في العقد الإداري الدولي

  تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في العقود الإداریة الدولیة.

                                                           
الإسكندریة، التحكیم في منازعات العقود الإداریة الدولیة، دار الجامعة الجدیدة، علاء محي الدین مصطفى أبو احمد،  )1

  .57، ص2012
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  المبحث الأول

  طبیعة العقد الإداري الدولي

الإداري الدولي بخصائص معینة تجعل من الصعوبة تحدید طبیعته القانونیة على هدى من یتسم العقد 

وقد نتجت هذه انوني الفرنسي والمصري والجزائري، في النظام الق )1(الأفكار الأصولیة التقلیدیة للعقد الإداري

داریة كما ترسمها من العسیر إدراجه ضمن العقود الإجعلت من شروط هذا العقد الصعوبة من ما یتضمنه 

ثبات العقد شرط  ط الثبات التشریعي ولنظریة التقلیدیة للعقد الإداري، وهذه الشروط هي شرط التحكیم وشر ا

 تعریف العقد الإداري الدوليعرض من خلال طبیعة العقد الاداري الدولي وسنتناول . )بالعقد (عدم المساس

  من خلال المطالب الآتیة: شروط الثباتو  التحكیم، ثم بیان شرط وصوره، و تحدید معیار تمییزه

  

  المطلب الأول

  وصوره الدولي تعریف العقد الإداري

إن فكرة العقد الإداري الدولي كفكرة حدیثة العهد دفعت الفقه الى محاولة البحث عن مفهوم موحد لهذا 

متنوعة تجعل من عملیة البحث العقد، والمسألة لم تكن بهذه السهولة نظرا لأن صور العقد الإداري الدولي 

عن تعریف جامع مانع له أمرا في غایة الصعوبة، وسنحاول الوقوف على تعریف العقد الاداري الدولي 

    وصوره من خلال الفرعین الآتیین:
  

  الفرع الاول

  تعریف العقد الإداري الدولي

 مجال العلاقات التعاقدیة الدولیة القانونیة المستحدثة نسبیا في الإداریة الدولیة من الظواهر تعد العقود

 Jean Pierre Regliالأستاذ  اختلفت تعریفاتهم له، حیث عرفهو  الفقهاء بهذا النوع من العقودلذلك اهتم 

"عقد طویل المدة طرفاه الحكومة أو جهاز تابع لها من جهة، وشخص أجنبي طبیعي أو اعتباري من بأنه: 

  .)2(رات ضخمة وتتضمن شروطا ومزایا غیر مألوفة"جهة أخرى، وتتعلق هذه العقود باستثما

"عقد یبرم بین دولة نامیة من ناحیة أو من یعمل لحسابها، ومشروع خاص  بأنه:جانب من الفقه  وعرفه

یكون موضوعه إما استغلال ثروة طبیعیة أو إقامة منشأة صناعیة بهدف التنمیة  من ناحیة أخرى أجنبي

  .)3(لأجل طویل"

                                                           
محمد عبد المجید اسماعیل، دراسات في العقد الإداري الدولي والتحكیم في عقود الدول، الطبعة الاولى، منشورات الحلبي  )1

  .51، ص2014الحقوقیة،  بیروت، لبنان، 
2) Jean Pierre Regli, Contrat d’état et arbitrage entre états et personnes privés, Genève, 1983, p8. 

، 1991عبد الحكیم مصطفى عبد الرحمن، عقود التنمیة الاقتصادیة في القانون الدولي الخاص، مكتبة النصر القاهرة،  )3

  .22ص
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بأنه: "العقد المبرم بین الدولة أو أحد الأجهزة التابعة لها مع شخص أجنبي، جانب آخر  كما عرفه

  .)1(بغرض إنشاء التزامات تعاقدیة قد تستخدم فیها الدولة سلطتها العامة أو لا تستخدمها"

اص لها مع شخص من أشخ التابعة بأنه "العقد الذي تبرمه الدولة أو الأجهزة القانونیةالبعض  وعرفه

تعلق بمباشرة الأنشطة التي تدخل في إطار خطط التنمیة الاقتصادیة القانون الخاص الأجنبي والذي ی

  .)2(للبلاد"

بأنه: "العقد الذي یبرمه شخص معنوي من أشخاص القانون العام بقصد البعض الآخر بینما عرفه 

عناصره بأكثر من دولة واحدة، إدارة مرفق أو بمناسبة تسییره، ومستخدما وسائل القانون العام، وتتصل 

حیطة به، ومن حیث أنه تم إبرامه أو تنفیذه في دولة مویحكمه القانون الداخلي، بغض النظر عن الظروف ال

أخرى، إلا تلك القواعد المتصلة بالنظام العام في الدولة التي یتم تنفیذ العقد فیها، كالقواعد التي تنظم مسائل 

  .)3(الحصول على التراخیص، والقواعد الخاصة بالعمل"اكتساب الملكیة العقاریة، و 

بأنه: "عقد تبرمه الدولة بوصفها سلطة عامة أو شخص معنوي عام وشخص أجنبي آخرون ه وعرف

 طبیعي أو اعتباري بغرض انتقال القیم الاقتصادیة والمالیة عبر الحدود وبهدف إقامة منشآت لها طابع الدوام

وات الطبیعیة للدولة لعدم امتلاكها تقنیة علمیة تمكنها من ذلك ویتضمن أو استغلال الثر  - مرفق عام- 

  .)4(شروطا استثنائیة غیر مألوفة في عقود القانون الخاص"

"العقد الذي یبرم بین مختلفي الجنسیة أو متحدیها إذا كان مكان ابرامه أو أعمال  بأنه:البعض وعرفه 

قانوني، ویفهم من هذا التعریف أن العقد لا یعد دولیا إلا إذا  تنفیذه أو مكان وجود محله یهم أكثر من نظام

لمجرد  اتعلق بمعاملة دولیة، یتطلب البضائع، أو أموال أو خدمات بین دول  مختلفة ولا یعد العقد دولی

  .)5(اختلاف جنسیة أطرافه أو مواطنهم إذا لم یوجد مثل هذا التبادل

بین جهة الإدارة من ناحیة وبین شخص أجنبي طبیعي أو عقد یبرم ": بأنهالبعض الآخر  عرفهكذلك 

اعتباري من ناحیة أخرى، ویهدف إلى انتقال القیم الاقتصادیة والمالیة عبر الحدود بهدف إقامة منشآت لها 

طابع الدوام أو استثمارات ضخمة في إحدى المرافق العامة، ویتضمن هذا العقد شروطا استثنائیة غیر مألوفة 

  .)6(الخاص"في القانون 

                                                           
محمد عبد العزیز بكر، العقد الإداري عبر الحدود (دراسة في النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدولة والأشخاص  )1

  .56، ص2000عة الأولى، دار النهضة العربیة، الأجنبیة)، الطب

  .10، ص1993عصام الدین القصبي، خصوصیة التحكیم في منازعات الاستثمار، دار النهضة العربیة،  )2
  .8، ص2000عصمت عبد االله الشیخ، التحكیم في العقود الإداریة ذات الطابع الدولي، درا النهضة العربیة، القاهرة،  )3
محمد طه سید أحمد، التحكیم في منازعات العقود الإداریة في ضوء النظام القانوني المصري والفرنسي والكویتي)، دار  )4

  .38، ص2017الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 
عة القاهرة، ،  أطروحة دكتوراه، جام1980خالد أحمد محمد عبد الحمید، فسخ عقد البیع الدولي للبضائع وفقا لاتفاقیة فینا عام  )5

  .12، ص2000
  .61علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص )6
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العقود التي تبرز فیها الدولة كسلطة عامة باستخدامها لعقود الدولیة الإداریة بأنها: "اآخرون كما عرف 

في بنود العقد ما تؤمنه لها طبیعتها من امتیازات السلطة العامة تحقیقا لمرفق العام، فهي لهذه الجهة من 

ولكن في المقابل إن هذه العقود تتعلق بمصالح التجارة الدولیة، وهي لهذه الجهة من العقود  .العقود الإداریة

لقانون العام واجتمع فیها الدولیة، فالعقود الإداریة إذن هي العقود التي تبرمها الدولة أو أحد أشخاص ا

القانون العام من الخارج  اتصالها بمصالح التجارة الدولیة، كشراء الدولة أو أحد أشخاصهما أولخاصتان، 

تضمن هذه العقود بنودا خارقة، كما تحقق الدولة أو أشخاص ثانیهما و  اللوازم والأعتدة والعقود البترولیة.

  .)1(القانون العام من خلالها تنفیذ المرفق العام"

طرفیها شخصا  من كون أحد "عقود تجمع بین مقومات العقد الإداري أیضا بأنها:البعض وعرفها 

معنویا عاما، ویتعلق بمرفق عام، وتظهر فیه إرادة الشخص المعنوي العام في الأخذ بأحكام القانون العام من 

خلال انطواء العقد على شروط استثنائیة غیر معروفة بالنسبة إلى العقود المدنیة، وبین الصفة الدولیة من 

تتجاوز الاقتصاد الداخلي للدولة حیث اتصال العقد بمصالح التجارة الدولیة بانطوائه على رابطة 

  . )2(المتعاقدة"

ومن جانبنا نرى أن أیة محاولة لتعریف العقد الإداري الدولي سوف تفتح باب الجدل لأنه یتعذر 

الوصول إلى تعریف ینطبق على كافة العقود الإداریة الدولیة بجمیع أنواعها، فضلا عن أن وضع تعریف 

وض بعض إلى غمعام موحد لها قد یكون غیر مفید نظرا لخصوصیة بعض أنواع هذه العقود، إضافة 

  ه.بیان وتوضیح معاییر تمییز  لذلك نرى أن تحدید مفهوم العقد الاداري لن یتأتى إلا بعد التعریفات المقترحة،
  

  الفرع الثاني

  صور العقد الإداري الدولي

عقود التكنولوجیا وعقود  ومنهاتتعدد النماذج القانونیة للعقود الإداریة الدولیة، فهي عقود تتطور بسرعة، 

الهندسة والمشورة، وعقود تورید المصنوعات المختلفة، وعقد المشاركة، وعقد المشروع المشترك وعقد مقاولة 

شكال القانونیة للعقود الإداریة الدولیة، وانما سنكتفي بعرض لن نبحث كافة الأو  البترول وعقد تسلیم المفتاح.

ا عقد الاشغال الدولیة فقط حازا اهتمام الفقه، وإن بنسب متفاوتة وهمنوعین اثنین من العقود الإداریة 

، وستناول هذین العقدین على من أبرز العقود الإداریة الدولیةالذي یعتبر  عقد البترولالعمومیة الدولي و 

 النحو الآتي:

  شغال العمومیة الدولي:أولا: عقد الأ

یعرف بأنه توافق ارادتین جهة الإدارة وأحد الأشخاص  یعتبر هذا العقد من العقود الاداریة الدولیة و 

الأجنبیة الخاصة من أجل تنفیذ أعمال عقاریة معینة لحساب شخص معنوي عام وتحقیقا لمصلحة عامة 

                                                           
  .11، ص2002، بیروت، 21سامي منصور، جواز التحكیم في عقود الإدارة، المجلة اللبنانیة للتحكیم العربي والدولي، العدد  )1
  .47، ص2009راغب الحلو، العقود الإداریة والتحكیم، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة،  ماجد )2
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اضافة الى - )1(على نحو معین ولقاء ثمن معین. ویبرز هذا التعریف خصائص وسمات عقد الأشغال الدولي

  هذه الخصائص على النحو الآتي:وسنبین  - )2(الصفة الدولیة

  شغال عقارا:أن یكون محل عقد الا- 1

عقد ما بأنه عقد أشغال عامة لا بد أن یكون محل هذا العقد عقارا ولیس منقولا كإنشاء لكي یوصف 

  قناطر أو سد أو بناء كوبري أو مطار أو مترو أنفاق و خلافه مما یرد على العقار من أعمال انشائیة.

ة خطوط الهاتف مشغال العامة على عقار بطبیعته أو على عقار بالتخصیص كإقاد الأویستوي أن تر 

شغال العامة، وإن عقد من عقود الأوالكهرباء. أما إذا كان موضوع العقد من المنقولات فلا یمكن اعتبار ال

  أمكن اعتباره عقدا اداریا تحت مسمى آخر.

  ة العامة:أن تكون الغایة من تنفیذ العقد تحقیق المصلح - 2

اقتصرت فكرة عقد الاشغال العامة في البدایة على فكرة الدومین العام فكانت عقودا للأشغال العامة 

شغال على عقار یدخل في في الدومین العام بحیث لو تمت الأتلك العقود التي یكون محلها عقارات تدخل 

ت وعللت عنها محاكم التنازع الفرنسیة أن هذه الفكرة عدل نطاق الدومین الخاص لما اعتبر العقد ادریا. إلا

موال العامة، فالأعمال التي ینفذها شخص عام تكتسب الصفة ذلك باستقلال فكرة الأشغال العامة عن الأ

  جل تنفیذ مهمة المرفق العام.مت على عقارات لحساب شخص خاص من أالعامة إذا ما ت

اعتبر  1921الفرنسي في عام  المرفق العام، فمجلس الدولةعن  شغال العامةكذلك تستقل فكرة الأ

 الخاص بفصل الكنیسة عن الدولة إلا أن 09/12/1905مرفق العبادة مرفقا عاما منذ صدور قانون 

ومن أجل النفع العام تعتبر من وهي لیست مرفقا عاما) لحساب شخص عام الأشغال التي تنفذ في الكنیسة (

  ضفاء وصف الاشغال العامة.معه أهمیة فكرة النفع العام في إ نشغال العامة، مما یبیالأ

  أن یتم تنفیذ الاشغال العامة لحساب شخص معنوي عام: - 3

یكفي أن یتم العمل لحساب شخص معنوي عام ولو كان العقار خاصا لكي نسبغ الصفة العامة على 

شخص المعنوي الة إذا كان للفي هذه الح ،عقد الاشغال، ویكون العمل قد تم لحساب شخص معنوي عام

لى الشخص العام بعد مدة إدقیق على الأعمال موضوع الدعوى أو كان مآل العقار شراف مباشر و العام إ

  معینة.

برمها أشخاص القانون الخاص بالوكالة أشغال التي ء الفرنسي الصفة العامة لعقود الأوقد أقر القضا

الادارة في عقد من العقود، ومع ذلك یعتبر العقد اداریا إذا كان أحد عن أحد الاشخاص العامة. فقد لا تظهر 

 طرفیه یتعاقد باسم ومصلحة الادارة.

  

  

                                                           
  .26، ص2003محمد عبد المجید اسماعیل، عقود الاشغال الدولیة والتحكیم فیها، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان،  )1
  .194صمعیار تمییز العقد الاداري الإداري الدولي من هذا البحث، راجع  )2
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  :البترول ثانیا: عقد

من العقود الحدیثة النشأة نسبیا إذا ما قورنت بالعقود الأخرى المتعارف علیها  )1(تعتبر عقود البترول

في مجال المعاملات الداخلیة أو في مجال المعاملات الدولیة الخاصة، فهذه العقود بالنظر الى كونها بمثابة 

البترول وتطور  الأداة القانونیة لاستغلال الثروات البترولیة لم تظهر الى حیز الوجود إلا بعد اكتشاف

انتشار عقود البترول في صناعته، أي منذ أواخر القرن التاسع عشر وبدایة القرن العشرین. ومع ذلك فإنه ب

ول من القرن الحالي أصبحت هذه العقود محلا للكثیر من الدراسات الفقهیة ومجالا خصبا النصف الأ

لى حد سواء. هذا ویخضع عقد البترول باعتباره لإعمال العدید من الأفكار والنظریات التقلیدیة والحدیثة ع

عقدا للنظریة العامة للعقود شأنه في ذلك شأن بقیة العقود الأخرى، وعلى ذلك یجب لقیام عقد البترول 

حداث الأثر القانوني المطلوب. فأساس أي عقد هو الارادة المشتركة ده أن تتفق ارادتان أو أكثر على إوانعقا

. ومع ذلك یلزم )2(ة المشتركة هي التي تنشئ العقد وتقیمه كما أنها هي التي تحدد آثارهلطرفیه، فهذه الاراد

  لتمام عقد البترول أن یتم التصدیق علیه من قبل السلطة التشریعیة المختصة في الدولة المتعاقدة.

یة تستلزم الأنظمة القانون - خصوصا في منطقة الشرق الاوسط–ففي معظم الدول المنتجة للبترول 

البترولیة أن یتم التصدیق على عقد البترول من قبل السلطة التشریعیة وصدور قانون به وذلك نظرا لأهمیة 

وسیلة لاستثمارها، ولكن ذلك لیس معناه انتفاء الطابع التعاقدي عن العقد. وأنه یعتبر  الثروة التي یعد العقد

صدیق على العقد من قبل السلطة التشریعیة هو نوع بالتصدیق علیه بمثابة قانون، إن الاجراء المتمثل في الت

من الرقابة التي تمارسها السلطة التشریعیة على بعض أعمال السلطة التنفیذیة التي تكون ذات أهمیة حیویة 

  للمجتمع بأسره.

من العقود الملزمة للجانبین، حیث أنه یرتب حقوقا  - بالنظر الى تقسیمات العقود-  ویعتبر عقد البترول

التنقیب ود طویلة المدة وذلك لأن البحث و تزامات متبادلة على عاتق كلا الطرفین، كما أنه یعتبر من العقوال

  استغلاله یستغرق فترات طویلة.عن البترول وكذلك إنتاجه و 

وإلى جانب هذه الخصائص التي یشترك فیها عقد البترول مع غیره من العقود، یتمتع عقد البترول 

خرى سواء من حیث أطرافه أو المحل الذي یرد علیه. أو من حیث عن بقیة العقود الأ زهبخصائص ذاتیة تمی

الاشكال المختلفة التي یتخذها أو الحقوق و الالتزامات المتبادلة التي یرتبها على عاتق طرفیه أو من حیث 

ین إحدى الدول ب برامهترول فإن هذا العقد غالب ما یتم إالشروط التي یتضمنها. فمن حیث أطراف عقد الب

بیة العامة في هذا جنو هیئاتها العامة التابعة لها، وإحدى الشركات الأحدى مؤسساتها أالمنتجة للبترول أو إ

استغلال مورد من الموارد الطبیعیة ذات أهمیة إن عقد البترول یتعلق باستخراج و من حیث المحل فالمجال. و 

                                                           
أطلق على عقود البترول تسمیات عدیدة منها اصطلاح الاتفاقیات البترولیة. (أحمد عبد الحمید عشوش، النظام القانوني  )1

). كما أطلق علیها اصطلاح عقد الامتیاز البترولي. (محمد 1975للاتفاقیات الدولیة في البلاد العربیة، دار النهضة العربیة، 

  ).1967الامتیاز البترولي، بحث مقدم الى مؤتمر البترول العربي السادس، بغداد  طلعت الغنیمي، تغیر الاوضاع وعقد
  .40عبد الفتاح عبد الباقي، نظریة العقد والارادة المنفردة، المرجع السابق، ص )2
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سواء. ومن ناحیة الأشكال المتنوعة التي تتخذها عقود  حیویة للدولة المالكة والدول المستهلكة على حد

البترول، فقد تتخذ هذه العقود في بدایة الأمر شكل عقد الامتیاز ثم ظهرت الى الوجود بعد ذلك أشكال 

الالتزامات التي تترتب على عقود سام الانتاج، ومن ناحیة الحقوق و تعاقدیة جدیدة مثل المشاركة والمقاولة واقت

فإن هذه العقود ترتب حقوقا لیست تعاقدیة محضة مثل الحق في الاستیراد والتصدیر مع التمتع  البترول،

البترول بعض الشروط بالإعفاءات الجمركیة، والحق في التمتع بالإعفاءات الضریبیة. وأخیرا تتضمن عقود 

الدولیة الخاصة، في العقود المبرمة بین الأشخاص الخاصة في مجال المعاملات  ادراجهغیر المألوف إ

  .)1(ومنها ما یسمى بشرط الثبات التشریعي وشرط عدم المساس بالعقد

  

  المطلب الثاني

  معیار تمییز العقد الإداري الدولي

 وهو من أدق الأمور التي واجهها الفقه، لأنه صفة الدولیة في العقدالتعددت المحاولات الفقهیة لتحدید 

للقانون الوطني للدولة المعاقدة، أما إذا كان دولیا فسوف نكون بصدد  إذا كان العقد داخلیا فإنه سوف یخضع

ات الطبیعة اجتهادات عدیدة حول مدى خضوعه لقانون أجنبي یختلف عن القانون الوطني وهو أحد مقتضی

ث تحدد الصفة الدولیة للعقد إلى ثلا وقد انقسم الفقه بشأن المعاییر التي .)2(ه العقودالقانونیة الجدیدة لهذ

أقسام، فذهب جانب إلى تبني المعیار القانوني، وذهب جانب آخر إلى تبني المعیار الاقتصادي، وذهب 

  وسنتناول من خلال الفروع الآتیة: جانب ثالث إلى تبني المعیار المختلط.
  

  الفرع الأول

  المعیار القانوني 

مؤداه أن العقد یعد دولیا فیما لو اتصلت استقر الفقه التقلیدي الفرنسي على تبني المعیار القانوني الذي 

إلى أن Batiffol  ، فقد ذهب الأستاذ)3(عناصره القانونیة بعدة أنظمة قانونیة، ولیس بنظام قانوني واحد

تصل هذا الأخیر بعدة أنظمة قانونیة، وذلك من خلال ملابسات انعقاده أو تنفیذه االعقد یعتبر دولیا إذا ما 

  . )4(محال إقامتهم أو من ناحیة تركز موضوعهأو جنسیة أطرافه أو 

                                                           
  .17، ص2010سراج حسین أبو زید، التحكیم في عقود البترول، دار النهضة العربیة، القاهرة،  )1
فارس عرب، وسائل معالجة اختلال توازن العلاقات التعاقدیة في قانون التجارة، رسالة دكتوراه، جامعة القاهرة،  سلامة )2

  .21، ص1998
3) SAVATIER, Cours de droit international, 2 éd, Paris, 1953, n°297; NIBOYET, Traité de droit 
international privé français, Sirey, T.V, 1948, n°1394; Maury, Règles général de conflits de lois, 
R.C.D.I.Vol.57, n°43; Mayer, Droit international privé, Paris, 1977, n°679; Lalive. (P), 
Tendance et méthodes en droit international privé, R.C.A.D.I, 1977, II, p16; Kassis. (A), Le 
nouveau droit européen des contrats  internationaux, Lyon, 1993, p53. 
4) Batiffo. (HENRI), Encyclopédie Dalloz, Répertoire de droit international, T1, Contras et 
conventions,1968,n°9, p564. 
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العقد الذي یتصل بعدة أنظمة ذلك  هإلى أن BREDINو LOUSSOUARN ویذهب الأستاذان

كفایة  ALFONSIN یرى الأستاذكما  .)1(قانونیة، أي العقد الذي لا ینحصر داخل نظام قانوني واحد

أغلب  وقد تبنى .)2(صفة الدولیةال الأخیر تحقق أي مكون أجنبي من مكونات العقد المعني حتى یكتسب

، وقد ظهر خلاف بینهم حول مدى فاعلیة وأثر العناصر القانونیة )3(الفقه المصري أیضا المعیار القانوني

للرابطة العقدیة على اتسام هذه الرابطة بالطابع الدولي، فقد ذهب جانب من الفقه إلى التسویة بین العناصر 

عقدیة، بحیث یترتب على تطرق الصفة الأجنبیة إلى أي منها اكتساب العقد الطابع القانونیة للرابطة ال

  . )4(الدولي

یذهب إلى التفرقة بین العناصر القانونیة للعقد والتي قد تتطرق لها الصفة  أحمد الشقیريدكتور أما ال

  .)5(الأجنبیة بین العناصر الفاعلة والمؤثرة والعناصر غیر الفاعلة أو المحایدة

وعلى ذلك إذا تطرقت الصفة الأجنبیة لعنصر غیر ذي بال من عناصر العقد، أي لعنصر محاید لا 

  یشكل أهمیة خاصة في الرابطة التعاقدیة المطروحة، فإنه لا یكفي لتوافر الصفة الدولیة لهذه الرابطة.

الجنسیة الأجنبیة ع في دولة أجنبیة، أو على ورق مصنَّ  رفلا یعقل أن یعد العقد دولیا لمجرد أنه حر 

في العقود التجاریة وعقود المعاملات المالیة بصفة عامة، ومحل إبرام  ةصر مؤثر الا تعد عن ، فهيللمتعاقد

العقد لا یصلح أساسا لإضفاء الطابع الدولي على الرابطة العقدیة من حیث الموضوع، نظرا لطابع الصدفة 

طن المتعاقدین ولو اتحدا من حیث الجنسیة یعتبران من الذي قد یعتریه، أما محل تنفیذ العقد واختلاف مو 

  العناصر المؤثرة.

مسألة نسبیة تتوقف على طبیعة الرابطة  - وفقا لهذا الرأي-  وعلیه، فإن تحدید دولیة العقد من عدمه

 .العقدیة، فیكتسب العقد الصفة الدولیة إذا تطرقت الصفة الأجنبیة إلى عنصر مؤثر في العلاقة التعاقدیة

  ینما لا یكتسب هذه الصفة إذا تطرقت الصفة الأجنبیة لعنصر محاید في الرابطة العقدیة.ب

                                                           
1) LOUSSOUARN(Y), BREDIN. (J-D), Droit du commerce international, Préface: Batiffo 
(HENRI), Sirey, 1969, n°511, p593-594. 
2) ALFONSIN.(Q), Contribution à l’étude de la relation juridique en droit international privé, T 
I, Mélanges offerts à(J) Maury, , p28-29. 

؛  15، ص1995منیر عبد المجید، قضاء التحكیم في منازعات التجارة الدولیة، دار المطبوعات الجامعیة، الاسكندریة،  )3

؛ 255، ص1990فؤاد ریاض وسامیة راشد، أصول تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي الدولي، دار النهضة العربیة، 

؛ عز 505- 504لخاص، الطبعة الثانیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، صعوض الدین شوقي، الوسیط في القانون الدولي ا

الدین عبد االله، القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني، في تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي الدولیین، الهیئة المصریة 

  .440، ص1986العامة للكتاب، 
 62، ص2014هشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، دار الفكر الجامعي، الاسكندریة،  )4

  .63و
، لسنة 21أحمد الشقیري، الاتجاهات الحدیثة في القانون الذي یحكم العقود الدولیة، المجلة المصریة للقانون الدولي، المجلد  )5

  .76، ص1965
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دولیة رة في الرابطة العقدیة، لا یكفي لعلى أن تطرق الصفة الأجنبیة إلى العناصر الفاعلة أو المؤث

كان العقد ینتمي  فإذا، هذه الرابطة، إذ لا بد من اتصال العقد بأكثر من نظام قانوني واحد للقول بدولیته

بكافة عناصره المؤثرة إلى قانون دولة واحدة، ولو كانت دولة أجنبیة، فإن العقد في هذه الحالة لا یتصل إلا 

  .)1(بنظام قانوني واحد مما یجرده من الطابع الدولي

  

  الفرع الثاني

  المعیار الاقتصادي 

بحیث اذا تعلق بالتجارة الدولیة؛ أي انتقال یتمثل المعیار الاقتصادي في التركیز على موضوع النزاع، 

وصم العقد بالطابع الدولي، وهذا الخدمات عبر الحدود، فإن هذه العملیة تكفي في حد ذاتها ل أو الأموال

المعیار قضائي النشأة، فقد ابتدعه القضاء الفرنسي، وقد ظهر في البدایة في صورة معیار المد والجزر، ثم 

  .)2(ح التجارة الدولیةانتهى إلى معیار مصال

ووفقا لمعیار المد والجزر یعتبر العقد دولیا إذا استتبع حركة مد وجزر للأموال عبر الحدود؛ أي حركة 

ركة تبادل بین الدول ولا یتجاوز ذهاب وإیاب للقیم الاقتصادیة مثل النقود والبضائع، فكل عقد لا یستتبع ح

  .)3(دولیاطاره حدود الاقتصاد الداخلي لا یعد عقدا إ

، حیث أخذت محكمة النقض MATTER ویرجع الفضل في بلورة هذا المعیار الى النائب العام

بالمعیار الذي وضعه  Pélissier du Bassetفي قضیة  17/05/1927الفرنسیة في حكمها الصادر في

(الدفع بالذهب أو بالعملة الأجنبیة) إذا  جل تقریر صحة الشرط النقديتقریره المقدم بشأنها، وذلك من أ في

    .)4(عقد داخليفي ورد في عقد دولي بالرغم من أن هذا الشرط یعد باطلا إذا ورد 

التي عرضت على القضاء  Menicucci أما معیار مصالح التجارة الدولیة فقد تم إعماله في قضیة

الفرنسي، حیث أن محل العقد فیها بیع أنابیب في أمریكا، تم صنعها بمعرفة فرنسي، وهذا هو العنصر 

، وقد اعتبرت )5(مصالح التجارة الدولیة معیارى إلى اعتبار العقد دولیا وفقا لالوحید في الدعوى الذي أد

ن العقد الدولي هو ذلك الذي یتعلق بمصالح التجارة محكمة النقض الفرنسیة في حكمها في هذه القضیة أ

الدولیة، والذي ینطوي على رابطة تتجاوز الاقتصاد الداخلي لدولة معینة، بأن تتضمن مثلا استیراد بضائع 

                                                           
  .70، المرجع السابق، صقهشام علي صاد )1
 :عدم وضوحه ومرونته الكبیرةلمعیار الاقتصادي فقه الفرنسي الد الانتق )2

(Y) LOUSSOUARN, (J-D).BREDIN, Op cit, p75; BELLET MEZGER, L’arbitrage international 
dans le nouveau code de procédures civile, R,Crit.dr.int,pr, 1981, p611. 
3) MEZGHANI. (A), Droit international privé, éd Cérès, 1991, p109. 
4) Monsieur Matter dit que : « Il faut que le contrat produise, comme un mouvement de flux et de 
reflux au-dessus des frontières, des conséquences réciproques dans un pays et dans un autre 
seront par exemple, l’objet d’un règlement international, le contrat de vente commerciale qui fait 
passer du prix du second dans le premier». KASSIS.(A), Op cit, p54. 

 .17منیر عبد المجید، المرجع السابق، ص )5
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من الخارج، أو تصدیر منتجات وطنیة إلى دولة أجنبیة، أي یترتب علیها حركة ذهاب وإیاب للأموال عبر 

 ،لقضاء الحدیث لإضفاء الصفة الدولیة على العقد أن یتصل بالتجارة الدولیة فحسبولم یكتف ا الحدود.

وإنما یجب أن تتعدى آثاره وتبعاته إلى خارج حدود الدولة، فخروج العناصر الاقتصادیة للعقد من مجال 

  .)1(لعقدالاقتصاد الوطني إلى مجال الاقتصاد الدولي هو الذي یؤخذ في الاعتبار عند تحدید دولیة هذا ا
  

  الفرع الثالث

  المعیار المختلط  

یجمع هذا المعیار بین المعیار القانوني والمعیار الاقتصادي في معیار واحد، فیستلزم توافر الصفة 

وقد أید القضاء الفرنسي  الأجنبیة في الرابطة العقدیة مع تعلقها في نفس الوقت بمصالح التجارة الدولیة.

في عقود الوكالة الدولیة التي تتم بین شركة أجنبیة ووكیل لتوزیع منتجاتها في بلد الحدیث هذا الاتجاه خاصة 

بمناسبة نزاع على عقد وكالة  19/11/1984ما قضت به محكمة باریس في  هأحكام، ومن هذه أجنبي

من تجاریة أبرم بین شركتین سویدیتین وفرنسي لیمثلهما في فرنسا من اعتبار العقد دولیا لإبرامه في كل 

(معیار قانوني)، وأن العقد یخول الوكیل إبرام تصرفات باسم شركات أجنبیة بقصد زیادة  السوید وفرنسا

  .)2(صادرات منتجات هذه الشركات (معیار اقتصادي)

ومن جانبنا نؤید الأخذ بالمعیار المختلط، وذلك لأن معظم العقود الإداریة الدولیة یترتب علیها انتقال 

هو عنصر جوهري في تحدید دولیة العقد إلا أنه عنصر منقوص، لأنه یركز على نتیجة  القیم الاقتصادیة

فانتقال القیم  ،العملیة التجاریة فقط وأثرها التجاري الاقتصادي ویهمل أساس العملیة، وهو التصرف القانوني

هذا الرأي أن العقد وخلاصة  الاقتصادیة من بلد لآخر لا یكون إلا نتیجة لتصرف قانوني سبق هذا الانتقال.

یعد دولیا إذا تضمن انتقالا للأموال والقیم الاقتصادیة عبر الحدود واحتوى على عنصر قانوني مؤثر مثل 

  .)3(اختلاف محل الإبرام أو اختلاف محل التنفیذ أو أي عنصر آخر یكون له ثقل في العملیة التعاقدیة

  

  المطلب الثالث

 التحكیمشرط 

لتحكیم إلى ا والطرف الأجنبي المتعاقد معها الدولي بلجوء أطرافه وهما الدولةیتمیز العقد الإداري 

. )4(وتلجأ الدولة إلیه لتلافي اللجوء إلى محكمة دولة أخرى المنازعات الناشئة عن هذا العقد، الدولي لتسویة

                                                           
وحكمها الصادر في  Auditق مع تعلی 620ص  11/04/1972Cunetراجع: حكم محكمة باریس الصادر في  )1

  .613، ص2ج 24/03/1973Gaz Palو Oppetit مع تعلیق  390ص Clunetمع تعلیق  390ص 30/11/1973
  .21، ص1997-1996جمیل الشرقاوي، محاضرات في العقود الدولیة، دار النهضة العربیة،  )2
  .65محمد عبد العزیز بكر، المرجع السابق، ص )3
  .348 ص ،المرجع السابقمحمد عبد المجید إسماعیل، عقود الأشغال الدولیة والتحكیم فیها،  )4
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ربما لقلة ثقته في ، )1(بینما یلجأ إلیه الطرف الأجنبي المتعاقد رغبة في عدم المثول أمام القاضي الوطني

  .)2(القاضي الوطني لاستشعاره باحتمال تحیزه ضده ومحاباته للدولة التي ینتمي إلیها

إحدى صور ثلاث، أولها صورة الشرط حیث  قد یتخذ اتفاق طرفي العقد الإداري الدولي على التحكیم

ع باللجوء إلى التحكیم یرد ضمن نصوص العقد الإداري الدولي ویتعهد بمقتضاه الطرفان قبل نشوء النزا

  .)3(لتسویة ما قد یثور بینهم من منازعات مستقبلا بشأن هذا العقد

إذا عقدت تنفیذا لشرط  )4(الصورة الثانیة هي المشارطة وتكون في اتفاق منفصل عن العقد الأصليو 

وفي هذه الحالة تكون وظیفة مشارطة التحكیم استكمال العناصر  ،تحكیم سبق الاتفاق علیه قبل النزاع

ین النزاع الذي یطرح علیها یاللازمة لإعمال هذا التحكیم والمسائل المتعلقة به من تحدید هیئة التحكیم وتع

  .)5(والمسائل المتعلقة بالإجراءات، أو بالقواعد الموضوعیة التي تتخذ أساسا لحكم التحكیم

الثالثة في شرط التحكیم بالإحالة، والفرض في هذه الصورة أن العقد الأصلي المبرم بین  وتتمثل الصورة

الأطراف لم یتضمن شرطا صریحا للتحكیم، بل اكتفت الأطراف بالإشارة أو الإحالة إلى عقد سابق بینهم، أو 

النقص أو سد عقد نموذجي، أو وثیقة فیها شروط عامة معروفة في مجال التعامل بینهم وذلك لتكملة 

 ،الثغرات التي تعتري عقدهم الأصلي، وكان العقد النموذجي أو تلك الشروط العامة تتضمن شرط التحكیم

وفي هذه الحالة ینسحب أثر الشرط إلى العقد الأصلي بطریق التحكیم دون أن تستطیع الأطراف التنصل من 

المحال إلیها والمحتویة على شرط ذلك بدعوى استقلال العقد الأصلي عن العقد أو الشروط العامة 

  . )6(التحكیم

والملاحظ أن الاتجاه الحدیث یطلق اصطلاح اتفاق التحكیم على كلتا الصورتین دون تحدید ما إذا كان 

شرط تحكیم أم مشارطة تحكیم، وذلك لأنه بحسب رأي هذا الاتجاه لا یوجد فرق بین الصورتین من حیث 

                                                           
  .2عصام الدین القصبي، المرجع السابق، ص )1
  .257، ص1996، دار النهضة العربیة، القاهرة، العقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیةحفیظة الحداد،  )2
والي، قانون التحكیم في النظریة والتطبیق، الطبعة الأولى، منشاة المعارف، الإسكندریة،  حول تعریف شرط التحكیم: فتحي )3

؛ أحمد عبد الكریم سلامة، قانون التحكیم التجاري الدولي والداخلي تنظیر وتطبیق مقارن، الطبعة الأولى، دار 91، ص2007

  .246النهضة العربیة، القاهرة، ب.ت.ن، 
عادة بنزاع ولد وقائم فعلا. جابر جاد نصار، التحكیم في العقود الإداریة، دار النهضة العربیة، تتعلق مشارطة التحكیم  )4

؛ سامیة راشد، التحكیم في العلاقات الدولیة، الكتاب الأول اتفاق التحكیم، دار النهضة العربیة، القاهرة، 25، ص1997القاهرة، 

  .75، ص1984
العال، التحكیم في العلاقات الخاصة الدولیة والداخلیة، الطبعة الأولى، د.د.ن   مصطفى محمد الجمال، وعكاشة محمد عبد )5

  .358، ص1998الإسكندریة، 
عمر نوري عبابنة، شرط التحكیم التجاري من حیث صحته واستقلاله، رسالة دكتوراه، جامعة عمان للدراسات العربیة،  )6

  .37، ص2006
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، مع الإشارة إلى فارق وحید )1(اف على اللجوء إلى التحكیم لتسویة النزاعفي كلاهما تتفق الأطر فالمضمون، 

بینهما ألا وهو أنه بالنسبة لمشارطة التحكیم أي الاتفاق الذي یبرم بعد قیام النزاع یجب أن ینصب الاتفاق 

إنه لا یلزم على موضوع النزاع المراد تسویته عن طریق التحكیم بذاته، أما إذا تعلق الأمر بشرط التحكیم ف

وسوف نتناول في هذا المطلب تعریف التحكیم، ونعرض  .)2(ولا یتصور أن یشار فیه إلى نزاع معین بالذات

التحكیم في العقود الإداریة الدولیة، وسندرس ذلك في حدود ما یستلزمه  أو صلاحیة تطبیق لمدى جواز

  من خلال الفرعیین الآتیین: ودون التعمق في التفاصیل موضوع بحثنا
 

  الفرع الأول

  تعریف التحكیم

، ومصدر كلمة )3(الحاء والكاف والمیم أصل واحد، وهو المنع، وأول ذلك الحُكْم، وهو المَنْع من الظُّلْم

ویقال  حَكَّمَ: حَكَّمَهُ في الأمر أي فوض إلیه الحكم فیه، وحَكَّمُوهُ بینهم أمروه أن یَحكمَ التحكیم في اللغة هي 

، وتحاكمنا إلیه واحتكمنا، وهو یتولى الحكومات ویفصل )4(حَكَّمْنا فلانا فیما بیننا أي أجزنا حكمه بیننا

  ، فالتحكیم في اللغة هو التفویض، أي جعل الأمر إلى الغیر لیحكم ویفصل فیه. )5(الخصومات

لیتم الحكم فیها من فرد والتحكیم اصطلاحا هو ما یقوم به أطراف متنازعة من عرض مسألة النزاع 

 .)6(محاید أو مجموعة من الأفراد، فهو تسویة نزاع بین فریقین على ید فرد یكون حكما أو هیئة محكمة

 FOUCHARD (E).GAILLARD.(PH)ذهب الأساتذة حیث فقهاء للتحكیم التعددت تعریفات و 

 .)7(خاص یختارونه""اتفاق الأطراف على أن یخضع نزاعهم إلى قضاء  :إلى أن GOLDMA.(B)و

النظام الذي یسمح لشخص آخر غیر طرفي أو أطراف "إلى أنه  JARROSSON.(CH)ذهب الأستاذ و 

  .)8(النزاع في ممارسة اختصاص قضائي في نطاق ما هو مقرر له بوساطة هؤلاء"

                                                           
، 2014كمال عكاشة، دور التحكیم في فض منازعات عقود الاستثمار، الطبعة الأولى، دار الثقافة، الأردن،  خالد )1

  .212ص
، 2015كاوه عمر محمد، التحكیم في منازعات العقود النفطیة، الطبعة الأولى، منشورات زین الحقوقیة، بیروت، لبنان،  )2

  .44ص
فلان في كذا، إذا جعل أمره إلیه. والمحكم: الشیخ المنسوب إلى الحكمة انظر: ابن فارس أبو الحسین (أحمد)،  یقال حكم )3

  ، باب الحاء والكاف وما یثلثهما.1991مقاییس اللغة، المجلد الرابع، الجزء الثاني، الطبعة الأولى، دار الجیل، بیروت، معجم 
  .140، الطبعة الاولى، دار الصادر، بیروت، ص12العرب، الجزء ظور جمال الدین، لسان ابن من محمد )4
  .337، ص1991محمود الزمخشري أبو القاسم ، أساس البلاغة، تحقیق محمد شاكر، مطبعة المدني، القاهرة،  )5
 537، ص2008، الطبعة الاولى، عالم الكتاب، القاهرة، 1أحمد مختار عمر، معجم اللغة العربیة المعاصرة، المجلد  )6

  .538و
7) FOUCHARD.(PH), GAILLARD.(E), GOLDMAN.(B), Traité de l’arbitrage commercial 
international,  Litec, Delta, 1996, p11. 
8) JARROSSON. (CH), La notion de l’arbitrage, L.G.D.J, Paris,1987, p785. 



تدویله ومتغیرات الإداري العقد نظریة أصولیات بین التنفیذ بعدم الدفع                         الثاني الباب  

 

200 
 

"تقنیة تهدف إلى إعطاء الحل لمسألة تهم العلاقات بین شخصین  :بأنه DAVID.(R)ه الاستاذ وعرف

أو عدة أشخاص بوساطة شخص أو عدة أشخاص آخرین (محكم أو محكمین) یستمدون سلطاتهم من اتفاق 

  .)1(خاص یشكل القاعدة التي ترتكز علیها تلك السلطة، دون أن تولیهم الدولة تلك المهمة"

بأنه: "حل للنزاع من طرف شخص أو عدة أشخاص  ANTOINE KASSISالاستاذ  ویعرفه 

برام وتنفیذ عقود تجارة حل النزاع الذي قد یقوم من جراء إاختارهم الطرفان بمحض إرادتهم للرجوع إلیهم ل

   .)2(دولیة"

بأنه: "إجراء خاص لحل الخلافات، فهو نظام لعدالة  TARKI NOUREDDINEالاستاذ وعرفه 

حل نزاع معین من محاكم الدولة لإعطائه إلى أشخاص خواص  خاصة یسمح بسحب الاختصاص في

  .)3(یختارهم من حیث المبدأ الأطراف أنفسهم أو یتم اختیارهم بمساعدتهم"

التحكیم أیضا بأنه: "الاتفاق على طرح  محمود مختار بریريوالدكتور  أحمد أبو الوفاالدكتور  وعرف

  .)4(فیه، دون المحكمة المختصة"النزاع على شخص معین أو أشخاص معینین لیفصلوا 

بأنه: "اتفاق أطراف النزاع اتفاقا یجیزه القانون على اختیار التحكیم  ماجد راغب الحلوالدكتور وعرف   

   .)5(بعض الأشخاص للفصل فیه بدلا من القضاء المختص وقبول قراره بشأنه"

أفراد عادیین یختارهم الخصوم بأنه: "نظام لتسویة المنازعات عن طریق  محسن شفیقالدكتور وعرفه 

  .)6(إما مباشرة و إما عن طریق وسیلة أخرى یرتضونها"

الأفراد  "نظام أو طریق خاص للفصل في المنازعات بینالى أن التحكیم جانب من الفقه  وذهب

بأنه:  جابر جاد نصارالدكتور وعرفه  .)7(والجماعات سواء كانت مدنیة أو تجاریة، عقدیة أو غیر عقدیة"

"أسلوب لفض المنازعات ملزم لأطرافها، ینبني على اختیار الخصوم بإرادتهم أفرادا عادیین للفصل فیما یثور 

  .)8(بینهم من نزاع"

                                                           
1) DAVID. (R), L’arbitrage dans le commerce international, Économica, 1982, p9. 
2) KASSIS ANTOINE, Problème de base de l’arbitrage en droit comparé et en droit 
international, T I, L’arbitrage juridictionnel et l’arbitrage contractuel, L.G.D.J, Paris , 1987, p13.  
3) (T) NOUREDDINE, L’arbitrage commercial international en Algérie, O.P.U, Alger, 1999, p1. 

؛ محمود 15، ص1988أحمد أبو الوفا، التحكیم الاختیاري والإجباري، الطبعة الخامسة، منشاة المعارف، الإسكندریة،  )4

 .9، ص1998مختار بربري، التحكیم التجاري الدولي، دار النهضة العربیة، 
 .233ماجد الحلو، العقود الإداریة والتحكیم، المرجع السابق، ص )5
؛ ابو زید رضوان، الأسس العامة في التحكیم 13، ص1997محسن شفیق، التحكیم التجاري الدولي، دار النهضة العربیة،  )6

  .19، ص1981التجاري الدولي، دار الفكر العربي، 
سلامة محمود، الموسوعة الشاملة في التحكیم والمحكم، المجلد الاول، الطبعة الاولى، دار مصر للموسوعات القانونیة،  )7

  .11القاهرة، ص
  .219، صالمرجع السابقجابر جاد نصار، العقود الإداریة،  )8
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إعطاء حل لمسألة تكون محل اهتمام علاقات بین  الى أنه: "تقنیة ترمي إلىجانب آخر كذلك ذهب 

أو محكمون یستمدون سلطتهم من اتفاق أكثر یسمى محكما  شخصین أو أكثر، والذي یتولاه شخص أو

  .)1(ن تقلدهم الدولة هذه المهمة"ون على أساسه دون أمخاص یحك

لى تعریفه بأنه:" مجموعة من الأعمال الإجرائیة المتتابعة، تبدأ باختیار المتنازعین إالبعض ونحى 

ما على أن یقبل هذا توكل له مهمة الفصل في النزاع بموجب اتفاق بینه - شخصا أو هیئة-  امحاید اطرف

الطرف هذه المهمة ویتحرى واقع النزاع وقواعد القانون أو العدالة الواجبة التطبیق علیه وینتهي بحكم یجسد 

  .)2(القانون أو العدالة"

إلى تعریفه بأنه: "سلطة الالتجاء إلى إجراءات التحكیم أو استبدال قضاء البعض الآخر كذلك نحى 

المخالفة لقواعد توزیع ولایة القضاء في الدولة، بناء على اعتراف النظام القانوني الدولة بالمحكمین، وذلك ب

بنظام التحكیم وتنظیم قواعده بصدد النزاع أو المنازعات المحددة في اتفاق التحكیم سواء ورد هذا الاتفاق 

ن كشرط في عقد معین یذكر في صلبه فیسمى شرط تحكیم لعرضه على شخص معین أو أشخاص معینی

یختارون بواسطة الأطراف ذوي الشأن، أو تعینهم المحكمة في بعض الأحوال للفصل فیه بحكم حاسم بین 

  .)3(الخصوم أنفسهم، بدلا من المحكمة المختصة"

عرف مجلس الدولة الفرنسي التحكیم بأنه: "یتمثل في سلطة القرار التي یعترف بها لطرف ثالث 

   .)4(والتسلیم بصفة قضائیة لقرار المحكم"

و أشخاص اق على طرح النزاع على شخص معین أهو الاتفحكمة الإداریة العلیا المصریة: "وعرفته الم

ن الاتفاق على التحكیم لیس معناه النزول عن حق الالتجاء إ-  معینین لیفصلوا فیه دون المحكمة المختصة

 الاتفاق على التحكیم معناه أن - العامللقضاء ذلك أن حق التقاضي من الحقوق المقدسة التي تتعلق بالنظام 

 .)5(إرادة المحتكم تقتصر على إحلال المحكم محل المحكمة في نظر النزاع..."

 

  

                                                           
، 2005ثانیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، أحمد مخلوف، اتفاق التحكیم كأسلوب لتسویة منازعات التجارة الدولیة، الطبعة ال )1

  .8ص
، 2009عبد الوهاب قمر، التحكیم في منازعات العقود الإداریة في القانون الجزائري (دراسة مقارنة)، دار المعرفة، الجزائر،  )2

  .20ص
، رسالة دكتوراه 1994لسنة  27 محمود السید عمر التحیوي، اتفاق التحكیم وقواعده في قانون المرافعات وقانون التحكیم رقم )3

  .26، ص1994مقدمة لكلیة الحقوق جامعة القاهرة، 
مشار الیه لدى: خالد محمد، موسوعة التحكیم التجاري  21/04/1943انظر حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في  )4

  .86، ص2002الدولي، الطبعة الأولى، دار الشروق، القاهرة، 
  ق.30لسنة  886، في الطعن رقم 18/01/1994، حكمها الصادر في العلیا المصریةالمحكمة الإداریة حكم  )5
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لمادة في الفقرة الثانیة  أما في النصوص القانونیة فقد عرف المشرع الفرنسي شرط التحكیم

عقود بإخضاع المنازعات التي بأنه: "اتفاق یتعهد بمقتضاه الأطراف في عقد معین من الق.إ.م.ف 1442

یمكن أن تنشأ بینهم في المستقبل للتحكیم" وجاء في الفقرة الثالثة من نفس المادة بخصوص مشارطة التحكیم 

  .)1(اتفاق الأطراف على إخضاع منازعة نشأت بینهم بالفعل لتحكیم شخص أو أكثر""بأنها: 

  أن التحكیم: على )2(نصت المادة العاشرة من قانون التحكیم المصريو 

لى التحكیم لتسویة كل أو بعض المنازعات التي نشأت أو یمكن أن اتفاق الطرفین على الالتجاء إ - 1"

  تنشأ بینهما بمناسبة علاقة قانونیة معینة عقدیة كانت أو غیر عقدیة.

د معین ویجوز أن یكون اتفاق التحكیم سابقا على قیام النزاع سواء قام مستقلا بذاته أو ورد في عق - 2

بشأن كل أو بعض المنازعات التي تنشأ بین الطرفین...كما یجوز أن یتم اتفاق التحكیم بعد قیام النزاع 

  .ولو أقیمت في شأنه دعوى أمام جهة قضائیة..."

فبرایر  25مؤرخ في  09- 08رقم  من قانون الإجراءات المدنیة الجزائري 1007كما نصت المادة 

هو الاتفاق الذي یلتزم بموجبه الأطراف في عقد متصل بحقوق متاحة "شرط التحكیم على أن:  2008

  أعلاه لعرض النزاعات التي قد تثار بشأن هذا العقد على التحكیم".) 3(1006بمفهوم المادة 

وضع تعریف جامع من الصعب نجد أنه لتعریف التحكیم التشریعیة الفقهیة و بعد استعراض المحاولات 

أنه: " نظام قانوني یمثل قضاء وعدالة من نوع بلتحكیم ، ورغم ذلك نعرف الانتقاداتللتحكیم بعیدا عن ا مانع

خاص خروجا عن الأصل العام بإرادة من المشرع وضمن الحدود التي یرسمها، وفق إجراء اختیاري یتم 

بموجبه سحب الاختصاص من محاكم الدولة ویرتكز على اتفاق مكتوب، بمقتضاه یعهد إلى أشخاص 

  أو اعتباریین للفصل في نزاع قائم أو محتمل أن یقوم بینهما بحكم ملزم".  طبیعیین
 

 

 

 

 

  

                                                           
1) Art 1442 du code de procédures civiles français n°2011-48 :« La convention d'arbitrage prend 
la forme d'une clause compromissoire ou d'un compromis. 
La clause compromissoire est la convention par laquelle les parties à un ou plusieurs contrats 
s'engagent à soumettre à l'arbitrage les litiges qui pourraient naître relativement à ce ou à ces 
contrats.  
Le compromis est la convention par laquelle les parties à un litige né soumettent celui-ci à 
l'arbitrage ». 

  .21/04/1994في  16المنشور في الجریدة الرسمیة العدد  1994لسنة  27رقم قانون التحكیم المصري  )2
على أنه: "یمكن لكل شخص اللجوء إلى التحكیم  09-08من قانون الإجراءات المدنیة الجزائري رقم  1006تنص المادة  )3

في الحقوق التي له مطلق التصرف فیها، لا یجوز التحكیم في المسائل المتعلقة بالنظام العام أو حالة الأشخاص وأهلیتهم، ولا 

  ب التحكیم، ماعدا في علاقاتها الاقتصادیة الدولیة أو في إطار الصفقات العمومیة".یجوز للأشخاص المعنویة العامة أن تطل
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  الفرع الثاني

 التحكیم في العقود الإداریة الدولیةصلاحیة تطبیق مدى 

التحكیم في نطاق العقود الإداریة الدولیة جدل فقهي وقضائي أو صلاحیة تطبیق سبق الإقرار بجواز 

 ،، ولن نعرض لهذا الجدل)1(العقود الإداریة و معارض له، ولكل دعائمه وحججه بین مؤید للجوء للتحكیم في

  هذه المسألة على النحو الآتي:عین الفرنسي والمصري والجزائري حول وإنما سنكتفي بتتبع مواقف المشر 

  أولا: موقف التشریع الفرنسي

، وتتمثل )2(التحكیم إلىالمعنویة  والأشخاصلجوء الدولة  إزاءكان المشرع الفرنسي یتخذ موقفا متشددا 

المدنیة  الإجراءاتمن قانون  83و 1004النصوص التشریعیة التي تضمنت هذا الحظر في نصي المادتین 

منه على عدم جواز التحكیم في المنازعات التي یجب  1004، حیث نصت المادة 1806الصادر عام 

للنیابة العامة وهي تلك المتعلقة  إبلاغهانازعات الواجب على الم 83، ونصت المادة )3(للنیابة العامة إبلاغها

  .)4(بالنظام العام والدولة والدومین والبلدیات والمؤسسات العامة

ویستفاد من نص المادتین السابقتین أن المنازعات التي تتعلق بالدولة أو أشخاص القانون العام 

النیابة العامة في شأنها لا یجوز خضوعها للتحكیم باعتبار أن عرض  إبلاغالمعنویة التابعة لها والتي ینبغي 

هذه المنازعات على قضاء التحكیم سوف یحرم الدولة أو الأشخاص المعنویة العامة من تواجد النیابة العامة 

من القانون المدني الفرنسي الصادر في  2060بموجب المادة  83و 1004لغیت المادتین أثم ، وحضورها

لا یجوز الاتفاق على التحكیم في المسائل المتعلقة " وحلت محلهما، ونصت على أنه: 1972لیة جوی 5

العامة، أو بالمؤسسات العامة، وبوجه عام جمیع  الإدارة(...)، وفي المنازعات المتعلقة بوحدات 

 .)5(الموضوعات التي تمس النظام العام"

                                                           
جورجي شفیق ساري، التحكیم ومدى جواز اللجوء الیه لفض المنازعات في مجال العقود الإداریة، دار النهضة العربیة،  )1

عبد االله الشیخ، المرجع السابق، ؛ عصمت 206؛ علاء محي الدین مصطفى ابو احمد، المرجع السابق، ص101، ص1997

، 2017؛ محمود نوري حسن، التحكیم في تسویة منازعات العقود الإداریة الدولیة، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 157ص

  .138ص
2) (G).VEDEl, Le problème de l’arbitrage entre gouvernements ou personnes de droit public et 
personnes de droit privé,(travaux du congrès international de 1961), Rev. Arb, 1961, p117. 
3) L’article 1004 du code procédures civile pour l’année 1806: «On ne peut compromettre sur les 
dons et legs d’aliments, logement et vêtement ; sur les séparations d’entre mari et femme, 
divorces, questions d’état, ni sur aucune des contestations qui serait sujettes à communication au 
ministère public». 
4) L’article 83 du code procédures civile du 1806: «Celles qui concernent l’ordre public, l’état, le 
domaine, les communes, les établissements publics». 
5) L’article 2060 du code civil de la loi n°626-72 du 05/07/1972 : «On ne peut compromettre sur 
les questions d’état et de capacité des personnes sur celles relatives au divorce et à la séparation 
de corps ou sur les contestations intéressant les collectivités publiques et les établissements 
publics et plus généralement dans toutes les matières qui intéressent l’ordre public». 
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عن طریق تقریر بعض )1(التخفیف من حدة الحظر رویدا رویدا إلىولكن المشرع الفرنسي اتجه 

ضغط الاحتیاجات العامة  أن، كما الإداريهدف تخفیف تكدس القضایا لدى القضاء بالاستثناءات التشریعیة 

التحكیم في  إلىوحالات الضرورة في التطبیق العملي أجبرت المشرع الفرنسي على التدخل لتقریر اللجوء 

جویلیة  09 الصادر في قانونالو ، 1906افریل 17الصادر في قانون  ذلك من خلال ال، و یةالإدار العقود 

التحكیم  1980اغسطس 19 المؤرخ في 972/86أجاز المشرع الفرنسي بإصداره القانون رقم كما . 1975

في منازعات العقود الدولیة ومن ثم منازعات العقود الإداریة الدولیة، حیث أن العقود الدولیة إما أن تكون 

هذا القانون بمناسبة تعاقد الحكومة الفرنسیة مع شركة دیزني وقد صدر  إداریة أو عقودا تجاریة أو مدنیة.

ودیزني بفرنسا على غرار دیزني لاند العالمیة في الولایات المتحدة لاند العالمیة لإنشاء مدینة ملاهي أور 

الأمریكیة، وأصرت الشركة على ضرورة تضمین العقد شرط التحكیم كوسیلة لتسویة المنازعات بین أطرافه 

وعرض الأمر على مجلس الدولة الفرنسي الذي رفض إقرار شرط التحكیم وأفتى بعدم جواز لجوء الدولة 

لمعنویة العامة للتحكیم إلا في ظل نص تشریعي یجیز ذلك، وأمام إصرار الشركة الأمریكیة والأشخاص ا

الأجنبیة  على تضمین العقد شرط التحكیم من ناحیة، ورغبة الجانب الفرنسي في جذب رؤوس الأموال

ي أجاز في وحفاظا على المصالح القومیة للبلد، لم یجد المشرع الفرنسي مناصا من إصدار هذا القانون الذ

المادة التاسعة منه للدولة وللمقاطعات والمؤسسات العامة أن تقبل شرط التحكیم في العقود الإداریة مع 

. أما عن شروط تطبیق هذا القانون تمثلت في ثلاث شروط هي، أن یكون العقد مبرما مع )2(شركات أجنبیة

مشروع ذا نفع قومي، وصدور مرسوم من  شركة أجنبیة، أي أن یكون العقد دولیا، وأن یكون العقد بخصوص

  مجلس الوزراء للموافقة على تضمین العقد شرط التحكیم.

منه لهیئة البرید فرنس تیلیكوم  28في المادة  1990یولیو  2المشرع الفرنسي في قانون  رخصو 

أغسطس  1الصادر في قانون الوأجاز أیضا في  .)3(والمؤسسات الصناعیة والتجاریة اللجوء إلى التحكیم

للمؤسسات العامة التعلیمیة والثقافیة اللجوء إلى التحكیم بغرض تسویة المنازعات الناشئة عن تنفیذ  2000

  .)4(العقود المبرمة مع المنظمات الأجنبیة في إطار المهام الخاصة بها

                                                           
مبدأ الحظر المفروض على التحكیم في العقود الإداریة بأنه ظاهرة بدأت تتآكل، وأن هذا المبدأ  foussardوصف الأستاذ  )1

 محكوم علیه بالاضمحلال:

FOUSSARD. (D), L’arbitrage en matière administrative, (Histoire, Hasard, Préjugés, Raison), 
La revue des juristes, Trimestre N°2, Avril 2010, p29-31. 
2) LAURENT RICHER, Op. Cit, 5 éd, 1996, p256-257. 
3) L’article 28 de la loi n°90-568 du 2 juillet1990 relatif à l’organisation du service public de la 
poste et des télécommunications : « La Poste et France Télécom  dispose de la faculté de transiger 
et de conclure des conventions d'arbitrage ». 
4) L’article 2 du décret n°2000-764 du 1aout 2000 fixant les conditions dans lesquelles les 
établissements publics d’enseignement supérieur peuvent transiger et recourir à l’arbitrage: «Les 
établissements mentionnés à l'article 1er du présent décret sont autorisés à conclure des 
conventions d'arbitrage en vue du règlement de litiges nés de l'exécution de contrats passés avec 
des organismes étrangers dans le cadre de leurs missions. 
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نوعا جدیدا  2004یونیو  17الصادر في  2004—599كما نظم المشرع الفرنسي في المرسوم رقم 

، ویقوم هذا العقد على فكرة أساسیة مؤداها أن یعهد )1(العقود یسمى بعقود الشراكة واعتبرها عقود إداریةمن 

أحد أشخاص القانون العام إلى أحد أشخاص القانون الخاص خلال مدة محددة القیام بمهمة إجمالیة تتعلق 

وإدارتها واستغلالها وصیانتها، وإذا  بتمویل الاستثمار الخاص بالأعمال والتجهیزات الضروریة للمرفق العام

 ،مر تأدیة الخدمات للمرفق والمساهمة في أداء وظیفته التي یكلف بها في الأصل الشخص العامالأاقتضى 

وقد نصت المادة  .)2(وذلك مقابل مكافأة تدفعها الإدارة للمتعاقد معها بشكل مجزأ طوال مدة الفترة التعاقدیة

یتعلق بطرق تفادي  اكر على أن هذا العقد یجب أن یتضمن بالضرورة شرطمن المرسوم السالف الذ 11

مع تطبیق أحكام  - إذا اقتضت الضرورة ذلك-  وحل النزاعات والشروط التي یمكن بها اللجوء إلى التحكیم

  .)3(القانون الفرنسي

والمتعلق بتعدیل قانون  2011-48أصدر المشرع الفرنسي المرسوم رقم  2011 جانفي 13وفي 

  التحكیم غیر أنه لم یشر إلى موضوع التحكیم في العقود الإداریة.

طلب وزیر العدل من نائب رئیس مجلس الدولة الفرنسي تشكیل مجموعة عمل  2006ابریل  7وفي 

مع إصداره بشأن التحكیم في مجال المنازعات الإداریة مهمتها وضع التصور النهائي لمشروع القانون المز 

وضمت هذه المجموعة في تشكیلتها نخبة من أساتذة القانون والمحامین وقضاة المحاكم العادیة وممثل عن 

الرئیس الأسبق لدائرة المنازعات بمجلس  Daniel Labetoulle وزارة العدل، وقد ترأس المجموعة السید

ارتأت اللجنة ضرورة إفساح مجال التحكیم أمام كافة الأشخاص المعنویة العامة وفي الدولة الفرنسي، وقد 

  .)4(جمیع المنازعات الناشئة عن علاقاتهم التعاقدیة باستثناء المنازعات المتعلقة بعقود إیجار الخدمات

فة مادة نصت الأولى على إمكانیة التحكیم في كا 14وقد أصدرت اللجنة مشروع قانون یحتوي على 

  .)5(المنازعات الناشئة عن العقود الإداریة

                                                           
1) L’article 1 de l’ordonnance n°2004-559 du 17 juin 2004: «Le contrat de partenariat est un 
contrat administratif ...»  
2) Pour plus des détails sur le contrat de partenariat : LICHERE. (F), Les contrats de partenariats 
(fausse nouveauté ou vraie libération dans la commande publique), RDP, 2004, p1547-1568. 
AUBY. (J-F), Le cas des contrats de partenariats, RFDA, 2004, p1095-1102; Martor. (B) et 
THOUVENOT. (S), Le contrat de partenariat ou la renaissance du partenariat public, RDAI, 
2004, p111-149 ; GROUD. (H), Réflexions sur les contrats de partenariats deux ans après, LPA, 
2007, p4-13. 
3) L’article 11 de l’ordonnance n°2004-559 du 17 juin 2004: «Un contrat de partenariat comporte 
nécessairement des clauses relatives: …Aux modalités de prévention et de règlement des litiges 
et aux conditions dans lesquelles il peut, le cas échéant, être fait recours à l'arbitrage, avec 
application de la loi française. 

، 2010ولید محمد عباس، التحكیم في المنازعات الاداریة ذات الطبیعة التعاقدیة، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة،  )4

  .174و 173ص
5) L’article 1 de projet de loi: «Toute personne morale de droit public qui a conclu un contrat 
autre que de louage de service peut par clause compromissoire ou par compris, soumettre à 
arbitrage tout litige né de ce contrat et l’opposant à l’un de ses co-contractants». 
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  ثانیا: موقف التشریع المصري

نظم المشرع المصري موضوع التحكیم بصفة عامة في إطار قوانین المرافعات المتعاقبة، فمنذ صدور 

كان المبدأ العام  1883وقانون المرافعات الأهلي سنة  1875أول تقنین لقانون المرافعات المختلط سنة 

لسنة  25المقرر هو حفظ التحكیم في قضایا الحكومة، واستمر الوضع كذلك لغایة صدور القانون رقم 

والذي أجاز للحكومة ومصالحها اللجوء إلى التحكیم في منازعات الأشغال العمومیة والتوریدات  1912

  .)1(والامتیازات على وجه العموم

ونظم  1949لسنة  77المرافعات الموحد رقم صدر قانون  1946وعقب إنشاء مجلس الدولة المصري 

، ثم صدور قانون )2(مادة غیر أنها لم تفرد نصا یفید إجازة أو حظر التحكیم في عقود الدولة 33التحكیم في 

منه:" یجوز الاتفاق على التحكیم في جمیع  501والذي نصت المادة  1968لسنة  13المرافعات رقم 

  .)3(د معین"المنازعات التي تنشأ من تنفیذ عق

الخلاف حول جواز التحكیم في العقود الإداریة الذي خلفه عموم وعدم وضوح  وفي محاولة لإنهاء

بشأن التحكیم في  27قانون رقم  1994ابریل  18التشریعات السابقة الذكر أصدر المشرع المصري بتاریخ 

ویة المنازعات، وذلك بعد إلغائه للمواد من المنازعات المدنیة والتجاریة تنظیما شاملا لهذا النظام القانوني لتس

والمتعلقة بتنظیم التحكیم، حیث نصت المادة  1986لسنة  13من قانون المرافعات رقم  513إلى  501

 ،"مع عدم الإخلال بأحكام الاتفاقیات الدولیة المعمول بها في جمهوریة مصر العربیة: أنه الأولى منه على

تسري أحكام هذا القانون على كل تحكیم بین أطراف من أشخاص القانون العام أو القانون الخاص أیا 

كانت طبیعة العلاقة القانونیة التي یدور حولها النزاع، إذا كان التحكیم یجري في مصر، أو كان تحكیما 

  .قانون"تجاریا دولیا ویجرى في الخارج واتفق أطرافه على إخضاعه إلى أحكام هذا ال

ولكن هذا النص جاء عاما ولم یحسم الخلاف بصفة قطعیة، حیث صدرت فتوى من الجمعیة العمومیة 

ذهبت إلى عدم جواز التحكیم في العقود  18/12/1996بتاریخ لقسمي الفتوى والتشریع بمجلس الدولة 

  .)5(الإداریة ت العقودمنازعا ، وبعد ذلك صدر حكم محكمة استئناف القاهرة یجیز التحكیم في)4(الإداریة

  

                                                           
للحكومة ومصالحها أن تشترط ومع ذلك یجوز  على أنه: "... 1912لسنة  25من القانون المصري رقم  792نصت المادة  )1

التحكیم كما هو منصوص علیه في المواد الآتیة من هذا الفصل في المنازعات التي تنشأ عن العقود المختلطة بالأشغال 

  العمومیة و بالتوریدات وبالامتیازات التي تعطیها على وجه العموم".
، 2013النظریة والتطبیق، دار النهضة العربیة، القاهرة،  سلیمان الطماوي، التحكیم في النظریة في العقود الإداریة في )2

  .297ص
  .234جابر جاد نصار، العقود الإداریة، المرجع السابق، ص )3
بین  18/12/1996بتاریخ  54/339فتوى الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع بمجلس الدولة المصري، القضیة رقم  )4

  ة جلتسیرسلفرنایت.المجلس الأعلى المصري للأثار وشرك
  .19/03/1998تجاري، جلسة  63حكم محكمة استئناف القاهرة، الدائرة  )5
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لذلك ارتأى المشرع المصري التدخل بتعدیل تشریعي ینص صراحة على جواز التحكیم في العقود  

على  ، وقد نصت المادة الأولى منه)1(27قانون التحكیم رقم  1997 ومای 13الإداریة حیث أصدر بتاریخ 

لسنة  27نیة والتجاریة الصادر بالقانون رقم ) من قانون التحكیم في المواد المد1"تضاف إلى المادة(أنه: 

فقرة ثانیة نصها الآتي:" وبالنسبة إلى المنازعات المتعلقة بالعقود الإداریة یكون الاتفاق على  1994

التحكیم بموافقة الوزیر المختص أو من یتولى اختصاصه بالنسبة إلى الأشخاص الاعتباریة العامة، ولا 

  .یجوز التفویض بذلك"

هذا القانون على كافة أنواع العقود الإداریة وطنیة أو دولیة، حیث لم یخص المشرع المصري یطبق و 

، ویتطلب هذا القانون لإمكان اللجوء التحكیم في العقود )2(نوعا منها تتم تسویة نزاعاته عن طریق التحكیم

  الإداریة توافر شرطین هما:

  یقوم مقامه بالنسبة إلى الأشخاص الاعتباریة الشرط الأول: موافقة الوزیر المختص أو من

ط فإنه لا یجوز لأیة جهة حكومیة أن تضمّن العقد شرطا أو مشارطة التحكیم إلا ا الشر ووفقا لهذ

بموافقة الوزیر المختص، ومن المفترض أن الوزیر المختص یراجع مشروع العقد قبل إبرامه، ثم بعد ذلك 

لمذكرة الإیضاحیة للقانون هذا الشرط ضمانا لاعتبارات الصالح العام یرخص اللجوء إلى التحكیم، وبررت ا

  ویجب أن یكون الأمر في هذا الشأن للوزیر المختص أو من یمارس اختصاصاته في الأشخاص الاعتباریة.

الشرط الثاني: لا یجوز للوزیر أو من یتولى اختصاصه بالنسبة إلى الأشخاص الاعتباریة العامة التفویض 

  رسة اختصاصها بالموافقة على التحكیم في العقود الإداریةفي مما

   إن عدم التفویض یعني حصر المسؤولیة عند تضمین العقد شرطا أو مشارطة تحكیم للوزیر المختص

أو من یمارس اختصاصه بالنسبة إلى الأشخاص الاعتباریة العامة، ولا سیما المسئولیة السیاسیة، ویرجع 

الإداریة وخطورة شرط التحكیم في العقد ضمانة لعدم إساءة استخدام التحكیم في العقود ذلك إلى أهمیة العقود 

  الإداریة.

ویتمثل في ضرورة أخذ رأي الجمعیة  ین السابقینطنبغي مراعاته بجانب الشر ط ثالث یكما یوجد شر 

العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع عند إبرام عقد إداري یتضمن شرطا أو مشارطة تحكیم إذا كانت قیمة هذا 

                                                           
وعندما صدر قانون  جاء في المذكرة الإیضاحیة لمشروع القانون المذكور أعلاه في تبریر هذا التدخل التشریعي: "... )1

في مادته الأولى... وكان المأمول من هذه العبارة أن تشكل سندا لا یختلف علیه سریان  نص 1994لسنة  27التحكیم رقم 

أحكام هذا القانون على منازعات العقود الإداریة، بحیث یكون جائزا قانونا الاتفاق على حسم هذه المنازعات بطریق التحكیم، 

تشهد علیه، ورغبة في حسم هذا الخلاف بنص فاصل لا خاصة وأن الأعمال التحضیریة لذلك القانون تكشف عن هذا المعنى و 

  تتوزع الآراء معه، وتلتقي عنده وتستقر الاتجاهات".
التحكیم في النظریة في العقود الإداریة في ؛ سلیمان الطماوي، 246المرجع السابق، ص العقود الإداریة، جابر جاد نصار، )2

  .186االله الشیخ، المرجع السابق، ص ؛ عصمت عبد398، المرجع السابق، صالنظریة والتطبیق
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بشأن  1972لعام  47قانون رقم المن  58مادة فقرة الثالثة من الالعقد تتجاوز خمسة آلاف جنیه وفقا لل

  .)1(مجلس الدولة

مشرع المصري إلى إمكان اللجوء إلى التحكیم في العقود الإداریة وذلك بمقتضى وقد تأكد اتجاه ال

منه  42في شأن المناقصات والمزایدات الذي حسم الخلاف بنصه في المادة  1998لسنة  89القانون رقم 

"یجوز لطرفي العقد عند حدوث خلاف أثناء تنفیذه الاتفاق على تسویته عن طریق التحكیم  على أنه:

  .فقة الوزیر المختص، مع التزام كل طرف بالاستمرار في تنفیذ التزاماته الناشئة عن العقد"بموا

وفي حالة الادعاء بإخلال الجهة القانون على أنه: "نفس من  23كما نصت الفقرة الأخیرة من المادة 

اء للمطالبة بتعویضه الإداریة بالتزاماتها الواردة بالعقد بخطأ منها، یكون للمتعاقد الحق في اللجوء للقض

عما یكون قد لحقه من ضرر نتیجة ذلك، ما لم یتفق الطرفان على التحكیم وفقا للقواعد والإجراءات 

 1994لسنة  27المنصوص علیها في قانون التحكیم في المواد المدنیة والتجاریة الصادر بالقانون رقم 

  ."1997لسنة  9معدلا بالقانون رقم 

المتعلق بضمانات وحوافز الاستثمار والذي  1997لسنة  8القانون رقم ي كما أصدر المشرع المصر 

یجوز تسویة منازعات الاستثمار المتعلقة بتنفیذ أحكام هذا القانون " ینص في مادته السابعة على أن:

بالطریقة التي یتم الاتفاق علیها مع المستثمر، كما یجوز الاتفاق بین الأطراف المعنیة على تسویة هذه 

المنازعات في إطار الاتفاقیات الساریة بین جمهوریة مصر العربیة ودولة المستثمر أو في إطار الاتفاقیة 

الخاصة بتسویة المنازعات الناشئة عن الاستثمارات بین الدول وبین رعایا الدول الأخرى التي انضمت 

الأوضاع وفي الأحوال التي ، وذلك بالشروط و 1971لسنة  90عربیة بالقانون رقم إلیها جمهوریة مصر ال

تسري فیها تلك الاتفاقیات، أو وفقا لأحكام قانون التحكیم في المواد المدنیة والتجاریة الصادر بالقانون 

، كما یجوز الاتفاق على تسویة المنازعات المشار إلیها بطریق التحكیم أمام مركز 1994لسنة  27رقم 

  .)2(القاهرة الإقلیمي للتحكیم التجاري الدولي"

تنظیم المتعلق ب 03/10/2018الصادر بتاریخ  182قانون رقم الكما أصدر المشرع المصري 

 89الذي ألغى قانون المناقصات والمزایدات الصادر بالقانون رقم  اقدات التي تبرمها الجهات العامة والتع

خلاف أثناء تنفیذه یجوز لطرفي العقد في حالة حدوث "منه على أن:  91وقد نصت المادة  1998لسنة 

وقبل اللجوء إلى القضاء أو التحكیم بحسب الأحوال، الاتفاق على تسویته عن طریق التوفیق أو الوساطة 

وذلك إذا تضمنت شروط الطرح أو العقد جواز ذلك، وبموافقة السلطة المختصة مع التزام كل طرف 

  بالاستمرار أو في تنفیذ التزاماته الناشئة عن العقد.

                                                           
  .253جابر جاد نصار، المرجع السابق، ص )1
أجازت المادة ، والذي 1974لسنة  43لمناطق الحرة رقمقانون استثمار المال العربي والأجنبي واجاء هذا القانون محل  )2

  أحكام ذلك القانون بطریق التحكیم".الاتفاق على أن تتم تسویة منازعات الاستثمار المتعلقة بتنفیذ " الثامنة منه:



تدویله ومتغیرات الإداري العقد نظریة أصولیات بین التنفیذ بعدم الدفع                         الثاني الباب  

 

209 
 

ز للمتعاقد اللجوء إلى القضاء للمطالبة بالتعویض عما یكون قد لحقه من أضرار نتیجة كما یجو 

إخلال الجهة الإداریة بتنفیذ التزاماتها الواردة بالعقد بخطأ منها، مالم یوافق الوزیر المختص بالجهة 

اعد والإجراءات الإداریة على اللجوء إلى التحكیم وتتضمنه شروط العقد، ویتفق علیه الطرفان وفقا للقو 

  ".1994لسنة  17المنصوص علیها في قانون التحكیم في المواد المدنیة والتجاریة الصادر بالقانون رقم 

تطلب في هذا القانون لإمكان اللجوء التحكیم في العقود أن المشرع المصري ی السابق یتضح من النص

  ة.الإداریة توافر شرط هو موافقة الوزیر المختص بالجهة الإداری

  ثالثا: موقف التشریع الجزائري

 18المؤرخ في  154-66نظم المشرع الجزائري التحكیم الداخلي في الكتاب الثامن من الأمر رقم 

منه  442، حیث نصت المادة )1(المتضمن قانون الإجراءات المدنیة 1966جوان  8ه الموافق 1386صفر 

  له مطلق التصرف فیها.یجوز لكل شخص أن یطلب التحكیم في حقوق  - "على أنه: 

ولا یجوز التحكیم في الالتزام بالنفقة ولا في حقوق الإرث والحقوق المتعلقة بالمسكن والملبس ولا  -

  في المسائل المتعلقة بالنظام العام أو حالة الأشخاص وأهلیتهم.

  . أن یطلبوا التحكیم" نولا یجوز للدولة و لا للأشخاص الاعتبارین العمومیی -

القانون على الدولة والأشخاص الاعتباریة العامة اللجوء إلى التحكیم، ویعود ذلك لتأثره حظر هذا 

بقانون الإجراءات المدنیة الفرنسي الذي لم یكن على وفاق مع التحكیم، وكان یحظر لجوء الدولة والمصالح 

  . )2(الحكومیة للتحكیم

فصلا لأول مرة بموجب المرسوم التشریعي أما بالنسبة للتحكیم الدولي فقد خصص له المشرع الجزائري 

"المادة الأولى تلغي  جاء فیه: )3(154- 66یعدل ویتمم الأمر رقم  1993ابریل 25المؤرخ في  09-93رقم 

  من قانون الإجراءات المدنیة وتستبدل بالأحكام التالیة: 442المادة 

  یجوز لكل شخص أن یطلب التحكیم في حقوق له مطلق التصرف فیها. -

ولا یجوز التحكیم في الالتزام بالنفقة ولا في حقوق الإرث والحقوق المتعلقة بالمسكن والملبس ولا  -

ولا یجوز للأشخاص المعنویة التابعین  في المسائل المتعلقة بالنظام العام أو حالة الأشخاص وأهلیتهم.

   ".للقانون العام أن یطلبوا التحكیم ما عدا في علاقاتهم التجاریة الدولیة

  .)4(مجال التحكیم التجاري الدولي من بابه الواسع وبصدور هذا القانون یكون المشرع الجزائري قد دخل

                                                           
، ج ر المتضمن قانون الإجراءات المدنیة 1966جوان  8ه الموافق 1386صفر  18المؤرخ في  154-66الأمر رقم  )1

  .1966یونیو  09، مؤرخة في 47ع
  .7، ص2009، بیروت، عبد الحمید أحدب، موسوعة التحكیم في البلدان العربیة، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقیة )2
-66یعدل ویتمم الأمر رقم  1993ابریل 25الموافق ل 1413ذي القعدة  02المؤرخ في  09- 93المرسوم التشریعي رقم  )3

   .154، ص1993ابریل  27، مؤرخة في 27، المتضمن قانون الإجراءات المدنیة، ج ر ع 1966یونیو  8، المؤرخ في 154
  . 25، ص2005، التحكیم التجاري الدولي في الجزائر، الطبعة الثالثة، دیوان المطبوعات الجامعیة، كمال علیوش قربوع )4
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أكد المشرع الجزائري اتجاهه إلى إقرار التحكیم في مجال التجارة الدولیة، حیث  2008وفي سنة 

قانون الإجراءات یتضمن  2008فیفري  25الموافق ل 1429صفر 18مؤرخ في  09- 08أصدر قانون رقم 

 ،1038إلى  1006في المواد من نظم التحكیم في الباب الثاني من الكتاب الخامس و  )1(المدنیة والإداریة

فقسم هذا الباب إلى أربعة فصول تناول في الأول صور التحكیم (شرط واتفاق التحكیم)، وكیفیة تعیین 

فصل الثالث لأحكام التحكیم، وأفرد للفصل المحكم ورده، وخصص الفصل الثاني للخصومة التحكیمیة، وال

  من هذا القانون على أنه: 1006وقد نصت المادة  رابع طرق الطعن في أحكام التحكیم، ال

  یمكن لكل شخص اللجوء إلى التحكیم في الحقوق التي له مطلق التصرف فیها. -"

  لا یجوز التحكیم في المسائل المتعلقة بالنظام العام أو حالة الأشخاص وأهلیتهم. - 

ولا یجوز للأشخاص المعنویة العامة أن تطلب التحكیم، ماعدا في علاقاتها الاقتصادیة الدولیة  - 

  .أو في إطار الصفقات العمومیة"

  یلي: على ما 976و 975ین نص القسم الأول من الفصل الثاني والمتعلق بالإجراءات في المادت

أن تجري تحكیما إلا في  )2(أعلاه 800اص المذكورة في المادة لا یجوز للأشخ: "975 المادة

  .الحالات الواردة في الاتفاقیات الدولیة التي صادقت علیها الجزائر وفي مادة الصفقات العمومیة"

في هذا القانون أمام الجهات  تطبق الأحكام المتعلقة بالتحكیم المنصوص علیها" :976المادة 

  القضائیة الإداریة.

و درة من الوزیر المعني أعندما یكون التحكیم متعلقا بالدولة، یتم اللجوء إلى هذا الإجراء بمبا -

  الوزراء المعنیین.

عندما یتعلق التحكیم بالولایة أو البلدیة یتم اللجوء إلى هذا الإجراء على التوالي بمبادرة من  -

  أو من رئیس المجلس الشعبي البلدي.الوالي 

عندما یتعلق التحكیم بمؤسسة عمومیة ذات صبغة إداریة یتم اللجوء إلى هذا الإجراء بمبادرة من  -

  .ممثلها القانوني أو من ممثل السلطة الوصیة التي یتبعها"

الأشخاص دولة و لحریة التي كانت ممنوحة للالمشرع الجزائري قید ا ق.إ.م.إ نجد أن 976ووفقا للمادة 

العامة في ممارسة التحكیم، فإذا كان التحكیم متعلقا بالدولة فلا یكون إلا بمبادرة من الوزیر المعني، وبذلك 

فإن المشرع الجزائري لم یذهب بعیدا عما أقره التشریع المصري، غیر أنه لم یمنع التفویض في ذلك، كما أن 

ذا سبق إلیه، فهل یعني ذلك عدم إمكانیة المبادرة عبارة "بمبادرة" تستوجب النظر، فبادر إلى الشيء إ

                                                           
، ج ر یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 2008فیفري  25ـالموافق ل 1429صفر 18مؤرخ في  09- 08قانون رقم  )1

  .23/04/2008مؤرخة في  21ع
"المحاكم الإداریة هي جهات الولایة العامة في المنازعات الإداریة، تختص بالفصل في ق.إ.م.إ.ج على:  800نصت المادة  )2

أول درجة بحكم قابل للاستئناف في جمیع القضایا التي تكون الدولة أو الولایة أو البلدیة أو إحدى المؤسسات العمومیة ذات 

  الصبغة الإداریة طرفا فیه".



تدویله ومتغیرات الإداري العقد نظریة أصولیات بین التنفیذ بعدم الدفع                         الثاني الباب  

 

211 
 

بالتحكیم من قبل الطرف الآخر، لذلك نجد أن عبارة "مبادرة" لیست عبارة قانونیة رغم أن المقصود منها 

" أو "ترخیص" بما لهذه العبارة من ثقل شرع الجزائري إدراج كلمة "مصادقةالموافقة، وقد كان حریا بالم

  .)1(قانوني

المتعلق بتنظیم  247-15من المرسوم الرئاسي رقم  153لمشرع الجزائري في المادة كما نص ا

"تسوى النزاعات التي  :على أنه 16/09/2015ام الصادر في الصفقات العمومیة وتفویضات المرفق الع

  تطرأ عند تنفیذ الصفقة في إطار الأحكام التشریعیة والتنظیمیة المعمول بها.

، أن تبحث عن حل ودي الفقرة أعلاه اقدة، دون المساس بتطبیق أحكامیجب على المصلحة المتع

  للنزاعات التي تطرأ عند تنفیذ صفقاتها كلما سمح هذا الحل بما یأتي:

  .التوازن للتكالیف المترتبة على كل طرف من الطرفین إیجاد -

  .إلى أسرع إنجاز لموضوع الصفقة التوصل -

  وبأقل تكلفة.الحصول على تسویة نهائیة أسرع  -

وفي حالة عدم اتفاق الطرفین یعرض النزاع أمام لجنة التسویة الودیة للنزاعات المختصة المنشأة 

  أدناه. 155أدناه لدراسته حسب الشروط المنصوص علیها في المادة  154بموجب أحكام المادة 

الودیة للنزاعات هذا یجب على المصلحة المتعاقدة أن تدرج في دفتر الشروط اللجوء لإجراء التسویة 

ویجب على اللجنة أن تبحث على العناصر المتعلقة بالقانون أو الوقائع  قبل كل مقاضاة أمام العدالة.

لإیجاد حل ودي ومنصف حسب الشروط المذكورة أعلاه للنزاعات الناجمة عن تنفیذ الصفقات والمطروحة 

  أمامها.

  .إبرام ومراقبة وتنفیذ الصفقة المعنیة ءاتیجب أن لا یكون أعضاء اللجنة قد شاركوا في إجرا

ومیة ویخضع لجوء المصالح المتعاقدة في إطار تسویة النزاعات التي تطرأ عند تنفیذ الصفقات العم

لى هیئة تحكیم دولیة بناء على اقتراح من الوزیر المعني للموافقة المسبقة المبرمة مع متعاملین أجانب إ

  ".أثناء اجتماع الحكومة

ن في موضوع التحكیم ن الجزائري والمصري متشدداالمشرعا ومما تقدم یمكن القول أنه إذا كان 

المتعلق بالدولة من حیث اشتراطهما مبادرة الوزیر المعني، إلا أننا نرى أن القانونین الجزائري والمصري أكثر 

جب القانون الصادر في سیما القانون الفرنسي الذي اشترط بمو مرونة من غیرهما من القوانین، ولا 

من وزیر المالیة والوزیر  ضرورة صدور مرسوم من مجلس الوزراء الفرنسي موقع علیه 19/08/1986

  المختص.

  

                                                           
، 2016قود الإداریة في القانون المقارن، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، حسان نوفل، التحكیم في منازعات الع )1

  .171و 138ص



تدویله ومتغیرات الإداري العقد نظریة أصولیات بین التنفیذ بعدم الدفع                         الثاني الباب  

 

212 
 

  المطلب الرابع

  شروط الثبات

دون  ثابتاً  العقدبقاء  ضمانوظیفتها  الثبات بشروط تعرف شروطاً الإداریة الدولیة  عقودالتتضمن 

 هذه في العامة السلطات وتمنع المتعاقدة للدولة القانوني النظام تجمید على الشروط هذه عملت حیث ،تغییر

 تعرض العقدي بالتوازن الإخلال إلى تؤدي لوائح أو قوانین أیة إصدار وأ ءاتاإجر  أیة اتخاذ من الدولة

 .)1(للخطرطرف الأجنبي المتعاقد ال مصالح

وتعد شروط الثبات من أهم الشروط التعاقدیة التي تضفي على العقد الإداري الدولي الخاصیة  

المركبة، والتي تمكننا من أن نؤكد أن طبیعة هذا العقد قد غیرت من كونه عقدا إداریا صرفا إلى عقد ذي 

 .)2(الإداري التقلیديطبیعة مختلطة تتلاءم مع ما به من تغیرات وشروط تعاقدیة جدیدة على مفهوم العقد 

بین شروط الثبات الإداریة الدولیة ویتم التمییز في إطار شروط الثبات التي یتم إدراجها في عقود 

 ، وهذا ما سنتناوله من خلال الفرعین الآتیین:التشریعي وشروط عدم المساس بالعقد
  

  الفرع الأول

  شرط الثبات التشریعي

الذي تتعهد الدولة بمقتضاه بعدم تطبیق أي تشریع جدید أو  هو ذلك الشرط )3(شرط الثبات التشریعي

، فهو محاولة من جانب الطرف الضعیف لعزل )4(لائحة جدیدة على العقد الذي تبرمه الشركة الأجنبیة

                                                           
، 2006بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي، لبنان،  )1

  .293ص
  .58في العقد الإداري الدولي والتحكیم في عقود الدولة، المرجع السابق، ص دراسات محمد عبد المجید إسماعیل، )2
ظهرت شروط الثبات التشریعي في الستینات من القرن الماضي في عقود التنقیب عن البترول والغاز والتعدین، حیث یشیر  )3

ار التعاقدي من خلال تقلیل المخاطر تظهر الحاجة الملحة إلى تحقیق الاستقر  - أكثر من غیرها-البعض إلى أن تلك العقود 

السیاسیة التي قد تؤثر على العقد نظرا لطول مدة تلك العقود مقارنة بغیرها من عقود الاستثمار ولضخامة الاستثمارات ورؤوس 

  . الأموال التي یضخها المستثمر بصورة أولیة، وأخیرا بالنظر إلى احتمالات الفشل العالیة في مراحل الاستكشاف والحفر

THOMAS WAELD and GEORGE NDI, Stabilizing international investment commitments: 
International law versus contract interpretations, 31 Tex. Int 1, L.J.215(1996). Published in : 
R.DOAK BISHOP, JAMES CRAWFORD, W.MICHAEL, Foreign Investment Disputes: Cases, 
Materials and Commentary, Kluwer International (2005), p286. 

شروط الثبات أحمد عبد الكریم سلامة، ؛ 324حفیظة السید حداد، المرجع السابق، ص حول تعریف شرط الثبات التشریعي :

؛ محمد عبد 68، ص1987عون، التشریعیة في عقود الاستثمار الأجنبیة، المجلة المصریة للقانون الدولي، المجلد الثالث والأرب

؛ بشار محمد 58و 57المجید إسماعیل، دراسات في العقد الإداري الدولي والتحكیم في عقود الدولة، المرجع السابق، ص

 .293الأسعد، المرجع السابق، ص
4) (PH). LEBOULANGER, Les contrats entre états et entreprises étrangères Économica, 1985, 
p92, N°179. 
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القانون الوطني للدولة المضیفة عن العقد الذي یجب أن یحكمه، وذلك بتجمیده زمنیا بحیث لا یسري على 

بحالته التي كان علیها وقت إبرام ذلك العقد مع استبعاد كافة التعدیلات التي یمكن أن تطرأ  العقد إلا القانون

  .)1(علیه في المستقبل

عامة تملك حق  ووجود هذا الشرط یحول بین الدولة واستخدامها للمیزة التي تتمتع بها كونها سلطة

خلق نوعا من عدم المساواة مما ی عاقد الأجنبيالتشریع وخلق قانون وإعماله على العقد المبرم بینها وبین المت

ویضرب الفقه مثالا لذلك بأن شركة أجنبیة أبرمت عقدا مع دولة ما لإنشاء خط أنابیب بترول  بین الطرفین.

ومعملا لتكریر الإنتاج، وقد بدأت الشركة في تنفیذ الأعمال، وأثناء التنفیذ غیرت الدولة خطتها الإداریة 

یة وأصدرت قوانین ومراسیم جدیدة وضعت نهایة للتعاقد أو ربما عدلته على نحو یلحق وأهدافها الاقتصاد

ضررا بالمتعاقد معها، الأمر الذي لا یعدو وأن یكون سوى تعدیلا أو إنهاء للصالح العام، وإن لم یكن في حد 

  . )2(ذاته تأمیما

المبرم بین الدولة والطرف وشروط الثبات التشریعي قد یكون مصدرها تعاقدي أي یتضمنها العقد 

الأجنبي المتعاقد معها، وقد یكون مصدرها تشریعي أي تستند إلى نصوص قانونیة قائمة في قانون الدولة 

المتعاقدة الواجب التطبیق، والتي تنص على منح الطرف الأجنبي المتعاقد مع الدولة كافة المزایا الاستثنائیة 

 عهد باستمرارها في حالة تعدیل القانون.المنصوص علیها في هذا القانون مع الت

نذكر عقد إنشاء قناطر اسنا وهو أحد عقود  ومن أمثلة شروط الثبات التشریعي الواردة في العقود

الأشغال العامة الدولیة الكبرى في مصر، والذي تضمن في مادته الثلاثین شرطا للثبات التشریعي، وذلك 

عي، وكذلك تثبیت الأسعار الرسمیة للإسمنت اللازم لتنفیذ الأعمال بشأن قوانین الضرائب والتأمین الاجتما

والحدید والأخشاب والزیوت والكهرباء اللازمة، وذلك حمایة للمتعاقد مع الدولة من تغییر الأسعار الذي قد 

  یخل بالتوازن الاقتصادي للعقد.

نات الإضافیة تعاد للمقاول على أن الأسعار ورسوم الضرائب والتأمیالسالفة الذكر وقد نصت المادة 

فحص والموافقة البفاتورة منفصلة أو تخصم منه في حالة النقصان، وذلك بالخصم من مدفوعاته، وذلك بعد 

  على المستندات المناسبة خلال ستین یوما من تقدیم المستندات اللازمة.

 ،عمال المبینة بالعقدوتتم عملیة التثبیت من تاریخ رسو المناقصة وحتى تاریخ التسلیم النهائي للأ

بالإضافة إلى الوقت الإضافي الذي قد یمنح للمتعاقد، حیث غالبا ما یشیر المتعاقد مع الدولة في عطائه إلى 

  .)3(عملیة التثبیت من تاریخ رسو المناقصة حتى نهایة الأعمال

                                                           
  .305ص، 2008قانون العقد الدولي، دار النهضة العربیة، القاهرة، أحمد عبد الكریم سلامة،  )1

2) Voir l’exemple à: LALIVE. (J-F), Contrats entre état ou entreprises étatique et personnes 
privées Académie de droit international, II, 1983, p5. 

  .108عقود الأشغال الدولیة والتحكیم فیها، مرجع سابق، ص المجید إسماعیل،محمد عبد  )3
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من  22علیه المادة  نصتالثبات التشریعي الواردة في النظام القانوني للدولة نذكر ما  طأما أمثلة شرو 

المتعلق  2016غشت  03الموافق ل 1437شوال  29المؤرخ في  09- 16قانون الاستثمارات الجزائري رقم 

"لا تسري الآثار الناجمة عن مراجعة أو إلغاء ط الثبات التشریعي حیث جاء فیه: على شر  بترقیة الاستثمار

جز في إطار هذا القانون إلا إذا طلب المستثمر ذلك هذا القانون التي قد تطرأ مستقبلا على الاستثمار المن

  .)1(صراحة"

یمكن تقسیمها من حیث المضمون إلى شروط عامة أشكالا متنوعة، و  الثبات التشریعي وتتخذ شروط

وهي التي تهدف إلى التجمید الزمني للقانون الواجب التطبیق على العقد وذلك عن طریق عدم سریان كافة 

تنص فقط على عدم سریان بعض التشریعات  وشروط خاصة وهي التي ،على هذا العقدالتشریعات الجدیدة 

(كالتشریعات الخاصة بالضرائب والجمارك سواء أكانت هذه التشریعات تشریعات  المعمول بها في الدولة

  نافذة وقت إبرام العقد أم تشریعات مستقبلیة).

ول هو نوعین، النوع الأ الأشخاص المستفیدین إلىكما یمكن تقسیم شروط الثبات التشریعي من حیث 

مطلقة وهي التي لا تحدد على وجه التعیین من هو المستفید منها وهل هو المشروع الأجنبي الشروط ال

لشروط والنوع الثاني هو االمتعاقد مع الدولة فقط، كشخص اعتباري أم أیضا الأشخاص العاملین فیه، 

تفید منها، فتنص على أن المستفید من هذه الشروط هو الطرف الخاص النسبیة وهي المحددة لمن هو مس

المتعاقد مع الدولة، وأن كافة الامتیازات والإعفاءات الخاصة به لا یستفید منها سواه ولا تسري على الأفراد 

  .)2(العاملین في المشروع الأجنبي المتعاقد مع الدولة المضیفة له
  

  الفرع الثاني

  شروط ثبات العقد

ئه بالإرادة المنفردة، وهو حق أصیل داریة بسلطة تعدیل العقد أو إنهاتتمتع جهة الإدارة في العقود الإ

حاجة إلى النص علیه صراحة ، لا یمكنها أن تتنازل عنه ولیس هناك لها مستمد من صفتها كسلطة عامة

  .)3(في العقد

                                                           
، 1993اكتوبر  5المؤرخ في  12- 93رقم  مرسوم التشریعي العلى الثبات التشریعي منذ صدور  المشرع الجزائرينص  )1

منجزة المستقبل على الاستثمارات اللا تطبق المراجعات أو الإلغاءات التي قد تطرأ في " منه على أنه: 39المادة حیث نصت 

  ".إلا إذا طلب المستثمر ذلك صراحة مرسوم التشریعي في إطار هذا ال
2) RIAD. (F), Les contrats de développement et arbitrage international, Rev. Eg, Vol 42, 1986, 
p261; IBRAHIM. (Y-A), Contrats internationaux d’états et responsabilité contractuelle au regard 
du droit international public, Thèse, Nice, 1985, p 158-159; LEBOULANGER. (PH) ,Les 
contrats entre états et entreprises étrangères Économica, 1985 , p93. 

، 1975عبد العزیز فحام، سلطة الإدارة في تعدیل العقد الإداري، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق جامعة عین شمس،  علي )3

  .122و 121ص
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ضمن هذا العقد شرط عدم  الوضع یختلف عندما تبرم الدولة عقدا مع طرف أجنبي وتدرجلكن 

 ،ط هو تعهد الدولة بعدم إجراء أیة تغییرات في العقد بإرادتها المنفردةالشر  ایقصد بهذالمساس بنصوصه، و 

بوصفها سلطة و أالداخلي بوصفها سلطة تنفیذیة  مستغلة في ذلك ما تتمتع به من مزایا یسبغها علیها قانونها

المتعاقد مع الدولة ضد ما تتمتع به الدولة  الأجنبيط نوعاً من الحصانة للطرف شكل هذ الشر یإداریة، حیث 

  .)1(داریةلإلصفتها ا من سیادة وسلطان

ئه إلا باتفاق شرط عدم جواز تعدیل العقد أو إنها وقد حرصت بعض الشركات الأجنبیة على إدراج

الكویت وشركة تفاقیة المبرمة بین شیخ الطرفین المتعاقدین وخصوصا في عقود البترول، ومن أمثلة ذلك الا

منها على أنه: "لا یجوز للشیخ إلغاء الاتفاقیة بتشریع عام أو  17، حیث نصت المادة البترول البریطانیة

  ..".آخر. خاص أو إجراء إداري أو بأي طریق

بین مصر وشركة فیلبس  1963سنة من عقد ویبكو  45) من المادة 1وفي مصر نصت الفقرة (

بین مصر والشركة الدولیة الایطالیة  1963من عقد الشركة الشرقیة للبترول سنة  66الفقرة (ب) من المادة و 

  .)2(على المعنى ذاته

حمایة الاستثمار التي وقعتها الولایات المتحدة الأمریكیة في كما نصت اتفاقیة تشجیع و 

یجب ألا تمس أي نص محدد أو على شرط عدم المساس، حیث جاء فیها أن: "المصادرة  29/12/1982

تخل بأي توازن تعاقدي في اتفاقات الاستثمار المبرمة بین الشركة أو أي طرف وطني والطرف الذي قام 

  .)3(باتخاذ المصادرة"

 ،وبالرغم من أن شروط الثبات التشریعي تختلف من الناحیة النظریة عن شروط عدم المساس بالعقد

ضافة لإبا ،قد یتضمن كل من النوعین من الشروط في آن واحد طرف الأجنبيلفإن العقد المبرم بین الدولة وا

إلى ذلك فإن التفرقة بین شروط الثبات التشریعي وعدم المساس بالعقد قد تبدو أقل وضوحاً عند إعمال كل 

ى نها تسعى إلأإذ  ،من هذین الشرطین، فشروط الثبات التشریعي تهدف في النهایة إلى عدم المساس بالعقد

إذا كان  لامان القانوني إلأیحقق ا لات الجدیدة للقانون علیه، كما إن شرط الثبات نفسه لاعدم سریان التعدی

 .)4(من غیر الممكن المساس به

ن للمستثمر ان أساسیاوعدم المساس بالعقد یعتبران شرط ن شرطي الثبات التشریعيأ یتبین مما تقدمو 

عن توفیر قدر كبیر من الحمایة  لالمستقبل، فضاذلك لما یضیفانه من قدرة على توقع و  ،المتعاقد مع الدولة

مان التي تبحث عنها الشركات المتعاقدة مع الدولة، فهذه لأمهماً من عناصر ا ان عنصرً اللمستثمر فهما یعتبر 

  المتعاقدة. جراءات السیادیة التي تقوم بها الدولةلإالشركات تتحصن ضد ا

                                                           
  .327و 326صمرجع السابق، حفیظة السید حداد، ال )1
  .226، ص1980عبد الرحیم سعید، النظام القانوني لعقود البترول، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق جامعة القاهرة،  )2
  .154محمد عبد العزیز بكر، المرجع السابق، ص )3
  .327صمرجع سابق، حفیظة السید حداد،  4)
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لیست شروطا فهي أن هذه الشروط إن وجدت في العقد  )LEBOULANGER)1.(P)الاستاذ  ویرى

، ومن ناحیة أخرى فالدولة ن التنفیذ الجید للعقد طوال مدتهغیر طبیعیة؛ لأنها من ناحیة تسمح بضما

ون تمویل المتعاقدة تسعى دائما إلى إعطاء امتیازات للمتعاقد الأجنبي إذا كانت هناك أسبابا لذلك، كأن یك

المشروع من جهة أجنبیة في صورة منحة أو قرض، لا سیما إذا كان هذا المشروع من مشروعات البنیة 

  الأساسیة ذات الطبیعة القومیة والتي تحرص الدولة على القیام بها.

ومن جانبنا نرى بأن هذه الشروط لا یمكن النظر إلیها على أنها شروط طبیعیة في مجال العقود 

الدولیة، وذلك لأنها تنال من مركز الجهة الإداریة في العقود الإداریة بصفة عامة، حیث تحد من الإداریة 

سلطانها في تعدیل أدواتها التشریعیة، كما أنها تحد من سلطات الإدارة في العقد الإداري حیث تحظر علیها 

  تعدیل العقد بإرادتها المنفردة، وكذلك فسخ العقد أو إنهائه.

  

  الثاني المبحث

  على مركز جهة الإدارة في العقود الإداریة الدولیةط الثبات و ر أثر شرط التحكیم وش

في مواجهة المتعاقد  تتمتع جهة الإدارة في نطاق النظریة التقلیدیة للعقود الإداریة بالعدید من السلطات

قهاء ذهبوا إلى أن استخدام هذه في نطاق العقود المدنیة، ورغم أن الكثیر من الف معها والتي لا نجد لها مثیلا

السلطات في نطاق العقود الإداریة الدولیة أمر غیر مسلم به. إلا أنه في واقع الأمر لا مفر من وجود هذه 

السلطات بالقدر الذي یتلاءم مع طبیعة هذا النوع من العقود؛ لأن القول بغیر ذلك یخرج العقد عن طبیعته 

ة فیها إلى مستوى الأفراد مما یهدد مستقبل المرفق العام ویهدر المصلحة الإداریة وینزل بمركز جهة الإدار 

 لا سیما سلطتها في، وط الثباتشرط التحكیم وشر بسلطات الإدارة في العقد الإداري الدولي تتأثر ، و )2(العامة

  .)3(إنهائه بالإرادة المنفردةسلطتها في تعدیل العقد و 

العقود الإداریة الدولیة  نطاق تطبیق فكرة الدفع بعدم التنفیذ فيعلى هذه الشروط  سوف نتناول أثرو 

  المطلبین الآتیین:من خلال 

  

  المطلب الأول

  أثر شرط التحكیم سلطات جهة الإدارة

یلجأ الطرف المتعاقد الأجنبي غالبا في العقود الإداریة الدولیة إلى اشتراط التحكیم، لما یتسم به هذا 

النظام من السرعة في إجراءاته وبساطتها وسریتها مقارنة بإجراءات التقاضي أمام القضاء، إضافة لما یتمتع 

                                                           
1) (P). LEBOULANGER, Op cit, p100.

 

  .197جابر جاد نصار، عقود البوت والتطور الحدیث لعقد الالتزام، الطبعة الثالثة، دار النهضة العربیة، ب.ت.ن، ص )2
  .286، ص2010بیومي، التوازن في العقد الإداري الدولي، دار النهضة العربیة، القاهرة،  حازم )3
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رة العملیة للفصل في المنازعات المسندة به المحكمون من مستوى عال من الكفاءة العلمیة والقانونیة والخب

المحكمین ومكان التحكیم وزمانه اختیار من قدر كبیر من الحریة في  ولما یمنحه لأطراف النزاع لهم،

  .)1(طبقه المحكمون على اتفاق التحكیموالقانون الذي ی

یتمیز التحكیم بأنه حمایة للمتعاقد الأجنبي، فهو لا یثق عادة في قضاء الدولة المتعاقد معها أو  كما

وعلى ذلك فإن قبول  .)2(في قوانینها، ولأن القاضي قد یتأثر بالدوافع الوطنیة التي تتعارض وتخالف مصالحه

ز ممنوح من قبلها للشركات الأجنبیة الدولة إدراج شرط التحكیم في العقد الإداري الدولي یعد بمثابة امتیا

  .)3(المتعاقدة معها، وهو امتیاز لا یجب التقلیل من الآثار المترتبة علیه

إلى أن وجود شرط التحكیم ضمن نصوص العقد الإداري الدولي  )4(حازم بیومي الدكتوروقد ذهب 

  د الأجنبي المخل بالتزاماته. یحرم الدولة المتعاقدة من ممارسة سلطتها في توقیع الجزاءات على المتعاق

ضمن نصوص العقد الإداري إلى أن وجود هذا الشرط  )5(محمد عبد المجید اسماعیلالدكتور  وذهب

ثر على سلطة الدولة المتعاقدة في إنهاء العقد بإرادتها المنفردة لدواعي المصلحة العامة وسلطتها الدولي یؤ 

تكون  على المتعاقد معها، فلا یمكنها فسخ العقد لأن ذلك یتناقض مع التزاماتها، فربما في توقیع الجزاءات

نصت على أن أي طرف لیس   ICSIDالدولة قد قبلت التحكیم بناء على إحدى المعاهدات الدولیة، فاتفاقیة

ط تحكیم أم من حقه سحب موافقة من جانب واحد على التحكیم أیا كان شكل هذه الموافقة سواء أكانت شر 

تم على یدیه  "من سعى لنقض ماوالقاعدة الشرعیة التي تقضي بأن  نص تشریعي أم قانوني. متوفیق أ

تؤید هذا الرأي، فالدولة إذا ما التزمت بشرط التحكیم سواء في العقد أو بناء على  فسعیه مردود علیه"

  معاهدة دولیة فیتعین علیها ألا تنقض هذا الالتزام.

 حالة في ولیس معنى ذلك أن الدولة المتعاقدة لا تستطیع توقیع جزاءات أخرى على المتعاقد الأجنبي

تنفیذ التزاماته، فلها مثلا في حالة تأخر المقاول في عقد الأشغال الدولي أن توقع علیه غرامة ه بإخلال

  .)6(التأخیر

                                                           
؛ عبد الحمید الشواربي، التحكیم 94، المرجع السابق، صالتحكیم الاختیاري والإجباريحول مزایا التحكیم: أحمد أبو الوفاء،  )1

؛ حفیظة السید حداد، 21، ص1996ة المعارف، الاسكندریة، والتصالح في التشریعات المختلفة في ضوء الفقه والقضاء، منشأ

؛ ناریمان 18، ص2004الموجز في النظریة العامة في التحكیم التجاري الدولي، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي، بیروت، 

؛ حسام الدین فتحي 68، ص1994لسنة  27عبد القادر، اتفاق التحكیم وفقا لقانون التحكیم في المواد المدنیة والتجاریة رقم 

  .8، ص1999ناصف، قابلیة محل النزاع للتحكیم في عقود التجارة الدولیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، 
  .353بشار الأسعد، المرجع السابق، ص )2
  .286حفیظة السید الحداد، العقود المبرمة بین الدول، مرجع سابق،  ص )3
  .293سابق، صالمرجع الحازم بیومي،  )4
  .70محمد عبد المجید إسماعیل، دراسات في العقد الإداري الدولي والتحكیم في عقود الدولة، المرجع السابق، ص )5
  .241و 240، ص نفس المرجع محمد عبد المجید إسماعیل،  )6
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یم في العقود الإداریة الدولیة یقتضي في إلى أنه لما كان التحك )1(جابر جاد نصارالدكتور  بینما ذهب

 الغالب أمرین، أولهما استبعاد تطبیق القانون الوطني واختیار قانون أجنبي یطبق على النزاع، وثانیهما

استبعاد قضاء الدولة والاستعاضة عنه بهیئة تحكیم من اختیار الأطراف یعهدون إلیها بفض المنازعات التي 

لى ذلك خضوع العقد الإداري لنظام قانوني لا یعتد بنظریة العقد الإداري كما هي تنشأ بینهم، فإنه یترتب ع

  مركز الإدارة فیه.على یؤثر على طبیعته و مما معروفة في مصر وفرنسا والدول التي تأخذ بهذا النظام  

رم ویضیف بأن خضوع العقد الإداري للتحكیم یؤثر على معیار تمییز العقد الإداري، فالإدارة قد تب

كفي أن تكون جهة الإدارة طرفا فیها، وإنما ود إداریة. والعقود الإداریة لا ینوعین من العقود، عقود مدنیة وعق

یجب علاوة على ذلك أن یتصل العقد بنشاط مرفق عام وأن تضمنه الإدارة حین إبرامه شروطا غیر مألوفة 

معها، ومرد ذلك بطبیعة الحال تحقیق المصلحة استثنائیة تجعل للإدارة مركزا متمیزا عن مركز المتعاقد 

  العامة.

ولما كان التحكیم أسلوبا لفض المنازعات ینبني على إرادة الأطراف فهم الذین یختارونه، ویحددون 

، فإن التساؤل یثور عن أثر )2(الإجراءات التي یجب على هیئة التحكیم إتباعها حین الفصل في المنازعة

ممیز للعقد الإداري من حیث اتصاله بمرفق عام ومن حیث قدرة الإدارة على تضمین التحكیم على المعیار ال

  العقد الشروط الاستثنائیة.

فإذا كانت الإدارة تستطیع أن تضمن عقودها شروطا غیر مألوفة في عقود الأفراد في القانون المدني 

تصال العقد الإداري بنشاط مرفق وبها تكون الإدارة في مركز متمیز عن مركز الأفراد، فإن مرد ذلك هو ا

عام یستهدف أساسا إشباع حاجة عامة وتحقیق مصلحة عامة، فإنه یخضع لمبادئ حاكمة لنشاطه أهمها 

اطراد وهذا المبدأ یقتضي أن یحتوي العقد من الشروط ما یضمن قیام المرفق دوام سیر المرفق العام بانتظام و 

  بأداء الخدمة بانتظام واطراد.

فإن خضوع العقد الإداري للتحكیم الدولي یصعب معه التسلیم بذلك إلا إذا خضع العقد  وعلى ذلك

لنظام قضائي یمایز العقد الإداري من العقد المدني، كما یؤدي إلى تجرد جهة الإدارة من سلطاتها التي تكون 

  .)3(لها بمقتضى العقد الإداري

ب إلى أن التحكیم في حد ذاته لا یؤثر على ذهالذي  عصمت الشیخرأي الدكتور من جانبنا نتفق مع و 

الطبیعة الإداریة للعقد، ولكن ما یؤثر على تلك الطبیعة هو أن یطبق النزاع محل التحكیم قواعد غیر تلك 

ح للإدارة أن تلجأ إلى التحكیم بصدد نزاع مِ التي تقررها نظریة العقد الإداري، وعلى هذا الأساس فإنه إذا سُ 

إداري، فإنه بإمكانها أن توفق بین ما یبتغیه المتعاقد معها من سریة وسرعة في حسم  ناشئ عن تنفیذ عقد

  النزاعات وبین مطلبها في سمو مركزها بالنسبة لهذا المتعاقد، وهو ما یتحقق من خلال الآتي:

                                                           
  .255المرجع السابق، ص ،العقود الإداریةجابر جاد نصار،  )1
  .27شفیق، التحكیم التجاري الدولي، المرجع السابق، ص محسن )2
  .257سابق، صالمرجع الجابر جاد نصار، العقود الإداریة،  )3
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  الفرع الأول

  مبادئ القانونیة للعقد الإداريالالعمل على تضمین العقد 

نبي على تسویة المنازعات الناشئة عن العقد الإداري الدولي عن طریق في ظل إصرار المتعاقد الأج

على جهة الإدارة أن تنص  یتحتم ، فإنهل الدولة لهذا الشرط، بل وصدور قوانین تسمح بذلكالتحكیم و قبو 

في صلب العقد على أن القواعد الموضوعیة التي تحكم العقد الإداري هي الواجبة التطبیق على أي نزاع 

عن تنفیذ هذا العقد، ولا یجوز للإدارة أن تتعلل بأن النص على ذلك یكون بمثابة عامل غیر مشجع  ینشأ

هي تمسكت بذلك فستجد  المالیة، فإن للتعاقد مع الإدارة خاصة الشركات التي تملك الخبرة الفنیة والإمكانیات

صة في الوقت الحالي حیث انفتاح من یقبل هذا الحل ممن تتوافر فیه الشروط المتطلبة لتنفیذ المشروع خا

الحدود أمام الشركات العاملة في مختلف القطاعات، وقیام منافسة شرسة بین تلك الشركات. كما یجب على 

الإدارة أن تختار محكمها في هیئة التحكیم من بین المتخصصین في مجال القانون العام بحكم فهمهم 

  ر المتخصص معرفتها والدفاع عنها.لطبیعة العقد الإداري، والتي قد تصعب على غی

 ،ولما كان تضمین العقد مبادئ القانونیة للعقد الإداري یتطلب أن یقوم به أهل الدرایة بطبیعة هذا العقد

مجلس الدولة عند إبرام عقد إداري ذي طابع دولي وذلك بأن ینیب عددا من قضاة یجب أن یشارك  فإنه

  .)1(بنود العقد، وعلى أن تكون هذه المشاركة ملزمة للإدارةمستشاریه لیشارك الإدارة في صیاغة 
  

  الفرع الثاني

  تطبیق التحكیم الداخلي في منازعات العقود الإداریة قدر الإمكان

داخل الدولة حتى ولو تطرقت  تمینقسم التحكیم من حیث المكان الذي یجري فیه إلى تحكیم داخلي ی

  خارج الدولة. تمالصفة الأجنبیة إلى أحد عناصر المنازعة المعروضة على التحكیم، وتحكیم خارجي ی

 ،محكمین أجانب یطبقون قانونا أجنبیا یكون بین أیدي - في أغلب الحالات–ولما كان التحكیم الدولي 

ونظرا لما لهذا الأمر من خطورة لا سیما إذا تعلق الأمر باستغلال الثروات الطبیعیة أو عقود الامتیاز، أو 

عقود تمس الأمن القومي، فإنه یتحتم على جهة الإدارة في حالة إصرار المتعاقد الأجنبي على إدراج شرط 

 ،یق في هذه الحالة هو القانون الوطنيالتحكیم أن تجعل التحكیم داخلیا إذ سیكون القانون الواجب التطب

وسیكون المحكمین في الغالب وطنیین، وبالتالي تضمن الحفاظ على خصائص العقد الإداري وسلطات جهة 

وذلك ما طبقته مصر في عقدها للبحث عن البترول بالصحراء الغربیة واستغلاله الذي تم سنة  .)2(الإدارة فیه

یحال  ة المصریة العامة للبترول على أنشركة فیلیس للبترول والمؤسسبین جمهوریة مصر العربیة و  1963

إلى التحكیم طبقا لقانون الإجراءات المدنیة لجمهوریة مصر العربیة أي نزاع یتعلق بین الحكومة والأطراف 

                                                           
  .239و 238عصمت الشیخ، المرجع السابق، ص )1
  .241 ، صنفس المرجععصمت الشیخ،  )2
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فیما  یتعلق بتفسیر هذا الاتفاق أو الادعاء بمخالفته ولا تستطیع الحكومة والأطراف الوصول إلى اتفاق بشأنه

  .)1(بینهم

خلیج السویس المبرم بناء على قرار رئیس ن البترول واستغلاله في الدلتا و وقررت في عقد البحث ع

بین حكومة جمهوریة مصر العربیة والشركة الدولیة  22/11/1963في  1963لسنة  164الجمهوریة رقم 

الشرقیة للبترول والمؤسسة المصریة للزیت المعدني (التابعة لمؤسسة أیني الایطالیة الحكومیة) والشركة 

من القانون رقم  45العامة للبترول وشركة الجمعیة التعاونیة للبترول على أن یحال على التحكیم طبقا للمادة 

كل نزاع ینشأ بین الحكومة وبین طرف أو أكثر من أطراف هذا العقد یتعلق بتفسیر هذا  1953لسنة  26

  العقد أو تنفیذه أو كلیهما.
  

  رع الثالثالف

تطبیق القانون الوطني (الإداري) في حالة عدم الاختیار الصریح لقانون معین إذا كان النزاع 

  یتعلق بعقد إداري دولي

القانون الذي یحكم  من المسلم به أن للأطراف في العقود الإداریة ذات الطابع الدولي الحق في تحدید

لقانون وطني معین لحكم موضوع المنازعة التي  وفي غیاب اختیار الخصوم صراحة .)2(موضوع النزاع

تطرح على التحكیم، فإن استظهار نیتهم المفترضة توجد عدة مؤشرات موضوعیة ومقبولة یستعین بها المحكم 

حل تنفیذ العقد، محل إقامة المتعاقدین، موضوع العقد، مكان التحكیم. العقد، قانون م مثل قانون محل إبرام

إحدى هیئاتها أو مؤسساتها العامة طرفا في عقد من العقود المتعلقة بالتجارة الدولیة مع  وإذا كانت الدولة أو

طرف آخر من أشخاص القانون الخاص كالأفراد أو الشركات الخاصة من رعایا الدول الأخرى، فإن هذا 

أن یحكم  یعني بالضرورة وجود قرینة على أن قانون هذه الدولة هو قانون الإرادة المفترضة الذي یجب

فق العامة ، لأن الأمر یتعلق بمبدأ سیادة الدولة على ثرواتها الطبیعیة، ومبدأ سیر المرا)3(موضوع النزاع

  تنعكس آثارهما بصورة أو بأخرى على الحلول القانونیة للمنازعات التي تثور بشأنها. بانتظام واطراد اللذان

التحكیم ناتجا عن تنفیذ عقد إداري ذي عنصر وترتیبا على ذلك إذا كان النزاع المعروض على هیئة 

أجنبي، ولم یبین الخصوم القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع، فإن على هیئة التحكیم أن تطبق 

قانون الدولة المتعاقدة أو التي یتبعها الشخص القانوني العام المتعاقد، لو كان تنفیذ هذا العقد یجري خارج 

لا بمرفق عام موجود في دولة أخرى، كالعقد الذي تبرمه وزارة الخارجیة مع إحدى الدولة، حیث یكون متص

                                                           
  .98أحمد أبو الوفاء، التحكیم التجاري والإجباري، المرجع السابق، ص )1
  .129زید رضوان، المرجع السابق، ص أبو )2
من العقد على خضوعه  12حیث نص في المادة  1966مثال ذلك عقد القرض المبرم بین الدانمارك وملاوي في أغسطس  )3

حیث خضع العقد لقانون ولایة  1957عقد القرض المبرم بین الولایات المتحدة وبریطانیا سنة  للقانون الدانمركي. وكذلك

  .452نیویورك. مشار إلى هذین العقدین لدى: محمد عبد العزیز بكر، المرجع السابق، ص
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الشركات الأجنبیة لترمیم وصیانة إحدى السفارات الموجودة في دولة أخرى. ففي الفرض الأخیر یمكن لهیئة 

 ،لعام المتعاقدالتحكیم أن تراعي بجانب تطبیقها لقانون الدولة المتعاقدة أو التي یتبعها الشخص القانوني ا

القواعد العامة المتعلقة بالنظام العام في الدولة التي یتم فیها تنفیذ العقد، كقواعد اكتساب الملكیة والقواعد 

  .)1(التي تنظم تملك المباني، وعلاقات العمل، والحصول على تراخیص البناء

عقد وعلى سلطات الدولة في حد ذاته لا یؤثر على الطبیعة الإداریة للالتحكیم  نخلص مما سبق أن

المتعاقدة، ولكن ما یؤثر على تلك الطبیعة هو أن یطبق على النزاع محل التحكیم قواعد غیر تلك التي 

تقررها نظریة العقد الإداري، أي یطبق علیه قانون آخر غیر القانون الوطني للدولة المتعاقدة، وبذلك تفقد 

  الدولة المتعاقدة سلطاتها وامتیازاتها.

   

  المطلب الثاني

 أثر شروط الثبات على سلطتي جهة الإدارة في تعدیل وإنهاء العقد الإداري الدولي 

  المنفردة بإرادتها

إلى إدراج شروط الثبات ضمن العقد الإداري الدولي الذي یبرمه مع الدولة  المتعاقد الأجنبي یسعى

به الدولة ما تتمتع في مقابل یة والحصانة من الحما اكبیر  ابهدف عدم المساس بهذا العقد مما یوفر له قدر 

 ،سلطتها في إنهائه بإرادتها المنفردةفي تعدیل العقد و تها سلطعلى فهي تؤثر ، سلطاتالمتعاقدة من 

 من خلال الفرعین الآتیین:  نتناول ذلكسو 
  

  الفرع الأول

  الثبات التشریعي على سلطتي جهة الإدارة في تعدیل وإنهاء العقد الإداري الدولي  أثر شروط

  بإرادتها المنفردة

علیها وسنتناول تعرض الفقه وقضاء التحكیم لمسألة صحة شروط الثبات التشریعي والآثار التي تترتب 

  على النحو الآتي:ذلك 

  موقف الفقهأولا: 

، حیث ذهب الاتجاه الأول إلى أن شروط ثلاثة اتجاهات فقهیةفي هذا الخصوص بین یمكن التمییز 

الثبات تتفق مع الحریة التعاقدیة للأطراف، وذهب الاتجاه الثاني إلى أن هذه الشروط لا تتفق مع سیادة 

  الدولیة، بینما ذهب الاتجاه الثالث إلى التوفیق بین الاتجاهین السابقین، وهذا ما سنبینه على النحو الآتي:

  

  

                                                           
  .258و 257عصمت الشیخ، المرجع السابق، ص)1
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  لاتجاه الأول: شروط الثبات التشریعي وعدم المساس بالعقد تتفق والحریة التعاقدیة للأطرافا - 1

یقتضي أن الدولة المتعاقدة لا قدسیة العقود وعدم المساس بها الذي  على مبدأ یستند هذا الاتجاه

الخاص على ن اتفقت مع متعاقدها أ إلغاء أو تعدیل القانون الذي سبق و الأحوالمن حال یمكنها بأي 

، طالما أن الأطراف قد اتجهت إرادتهم إلى الموافقة على تثبیت القانون )1(تطبیقه على العلاقة التعاقدیة

وبالتالي فإن شرط الثبات التشریعي الذي وافقت الدولة على  الواجب التطبیق وعدم المساس بنصوص العقد.

شرطا صحیحا مرتبا لآثاره  یصبح الأجنبيإدراجه في صلب العقد المبرم بینها وبین الطرف الخاص 

مخالفته وإلا  -على إثر ذلك–، ولا تستطیع الدولة امتیازات الدولة المتعاقدةلسلطات و  أي مقیدا )2(الملزمة

ویرى أصحاب هذا الاتجاه أن هذه الشروط تعد شروطا صحیحة في حد  تحققت المسئولیة الدولیة في حقها.

، فشروط الثبات وعدم المساس شأنها في ذلك شأن شروط التحكیم نيانو ذاتها استقلالا عن كل نظام ق

المدرجة في العقود الدولیة، فكما تم الاعتراف لهذه الشروط الأخیرة بالاستقلال والذاتیة عن العقود التي ترد 

  .)3(فیها وذلك استقلالا عن كل نظام قانوني وطني، فكذلك الشأن بالنسبة لشروط الثبات وعدم المساس

إلى رغم أن هذا الاتجاه لا یخلو من الوجاهة، فمن جهة یؤدي تمتع هذه الشروط بالاستقلالیة والذاتیة 

مقدرتها على ترتیب آثارها بغض النظر عن التعدیلات التي تطرأ على القانون الوطني، نظرا لأن هذه 

 ،والـــبصحتها في جمیع الأحن المحكمة من الحكم كِ مَ الشروط تم سلخها عن كل قانون وطني وهو ما یُ 

وأیضا وفقا لهذا الرأي یمكن للمحكمة تقریر خطأ الدولة والقضاء بعدم إمكانیة الاحتجاج بالتغییر الذي أجرته 

نه لا یخلو من هذا الاتجاه فإ الدولة في مواجهة المتعاقد معها. إلا أنه أیا كانت المزایا التي تنسب إلى

ة على إدراج هذه الشروط في عقودها طویلة المدة وإنكار حقها في سریان المساوئ أهمها أن إجبار الدول

شیة مع الأوضاع الاقتصادیة والاجتماعیة یؤدي إلى نوع من التحجر القانوني الذي لا اتشریعاتها المتم

  .یتناسب مع دورها كدولة یتعین علیها تطویر القانون بما یتلاءم مع تغیر الظروف

إثبات، فهو یقیس ذاتیة شروط الثبات  یقوم على افتراض یحتاج إلى هیعیبه أنكذلك فإن هذا الرأي 

في العقود لا سیما شرط التحكیم، فإذا كانت  اوعدم المساس على ذاتیة بعض الشروط الأخرى المعتاد إدراجه

لقانونیة، فإن به في غالبیة الأنظمة ا اومعترف ااستقلالیة شرط التحكیم عن العقد الذي یتضمنه تعد مبدأ مستقر 

الثبات التشریعي یحتاج إلى إقامة الدلیل علیه وهو ما لم یتحقق بصدد الرأي  شرط الزعم باستقلالیة

 .)4(المعروض

                                                           
1) TSCCHANZ. (P-Y), Contrats d’états et mesures unilatérales de l’état devant l’arbitre 
international, Rev. crit, DIP, p74.  
2) REGLI. (J-P) ,Contrats d’état et arbitrage entre états et personnes privées, Genève, Librairie 
de l’université Georg et S.A, 1983, p122. 
3) KAHN. (PH), Contrats d’état et nationalisation, les  apport de la sentence arbitral du 24 mars, 
clunet 1982, p849-8950. 

؛ أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي 346السید الحداد، العقود المبرمة بین الدول، المرجع السابق، ص حفیظة )4

  .112، ص1996الطلیق بین القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدولیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، 
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  الاتجاه الثاني: عدم اتفاق شروط الثبات التشریعي وعدم المساس بالعقد و سیادة الدولة  - 2

یعتبر أن شروط الثبات التشریعي أنصار هذا الاتجاه إلى تغلیب اعتبارات السیادة، حیث  یذهب

ة، لیس لها یالأجنبیة بما فیها العقود الإداریة الدول المدرجة في العقود المبرمة بواسطة الدولة مع الأشخاص

أي قیمة قانونیة ولا یترتب علیها أي أثر، فهذه الشروط عبارة عن شروط تعاقدیة شأنها في ذلك شأن بقیة 

ومن ثم فإن هذه الشروط لیس لها قوة ملزمة أكثر من العقد نفسه الذي  لعقد،لشروط الأخرى التي یتضمنها اا

تخضع بدورها للسلطة السیادیة للدولة مثلها في ذلك مثل التشریعي یتضمنها، وبالتالي فإن شروط الثبات 

تتخلى عن بقیة الشروط التعاقدیة الأخرى التي یتضمنها العقد. هذا بالإضافة إلى أن الدولة لا یجوز لها أن 

حقها السیادي، كما لا یجوز لها أن تتنازل عن امتیازات السلطة العامة التي تتمتع بها والتي لا غنى لها 

  .)1(عنها للقیام بالمهام المكلفة بها

أن هذا الاتجاه یتبنى نظاما یسمح إلى القول ب )Lalive)2الأستاذ حیث ذهب تعرض هذا الاتجاه للنقد، 

یتنصل بحریة من الالتزامات الواقعة على عاتقه، فهو یؤدي في نهایة الأمر إلى أن لأحد الأطراف من أن 

تحل بدلا من الرابطة التعاقدیة رابطة خضوع وتبعیة یكون ضحیتها الطرف الأضعف في العلاقة سواء كان 

، وهذه هذا الطرف هو الدولة أو المتعاقد معها، وهو ما یؤدي إلى نوع جدید من أشكال النظام الإقطاعي

  النظریة الجدیدة نظریة هدامة تؤدي في نهایة المطاف إلى تعطیل ازدهار التجارة الدولیة وتضر بالتنمیة.

  الاتجاه الثالث: التوفیق بین الحریة التعاقدیة وسیادة الدولة  - 3

، ووفقا له یتوقف الفصل في صحة شروط )3(الاتجاه إلى التوفیق بین فكرتي العقد والسیادةهذا یذهب 

یتمركز فیه الثبات التشریعي أو عدم صحتها على الفصل في مسألة أولیة هي تحدید النظام القانوني الذي 

  .ویستمد منه قوته الملزمة العقد

إما أن یكون  الذي یتخذه العقد كإطار له والذي یستمد منه صحته، وهو یقصد به النظام القانونيو 

وعلى هذا النحو فإن الأمر لا یخرج عن أحد  ن الوطني للدولة المتعاقدة وإما أن یكون القانون الدولي،القانو 

فیه إسناد العقد إلى القانون الوطني للدولة المتعاقدة، ویكون خاضعا من  فرضین، الفرض الأول والذي یتم

قواعد التي تقرر مبدأ التطبیق الفوري حیث شروطه الموضوعیة للقواعد التي یتضمنها هذا القانون ولا سیما ال

للقوانین الجدیدة، ففي هذا الفرض یستقل القانون الوطني للدولة المتعاقدة بتحدید صحة شرط الثبات المدرج 

كان هذا الشرط صحیحا أو باطلا، ویؤدي خضوع شرط الثبات إلى القانون  في هذا العقد ویقرر ما إذا

ض السابق إلى تنوع واختلاف الآثار المترتبة تبعا لاختلاف موقف القوانین الوطني للدولة المتعاقدة في الفر 

  ثارها.آالوطنیة الوضعیة من صحة هذه الشروط و 

                                                           
1) Weil. (P), Problèmes relatifs au contrats passés entre un état et un particulier, R.D.C, 1969, 
p32.  
2  ) Lalive. (J-F), Op cit, p13. 
3) Weil. (P), Les clauses de stabilisation ou d’intangibilité insérées dans les accords de 
développement  économique, in mélanges offerts a Charles Rousseau, La communauté 
internationale, 1974, p812. 
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فهناك أنظمة قانونیة قد تبیح على نحو مطلق إدراج هذه الشروط في العقود المبرمة بین الدولة 

ل هذه الشروط على نحو كامل وتحكم والطرف الأجنبي، وهناك أیضا أنظمة قانونیة قد تحظر إیراد مث

ولا تترتب أیة مسئولیة على عاتق الدولة  ببطلانها. وفي هذا الفرض یعتبر الشرط الوارد في العقد باطلا

  المتعاقدة إذ لم تحترم هذا الشرط في علاقتها التعاقدیة بالطرف الأجنبي.

ها أن هذا الشرط محظور في قوانینها إذا أدرجت الدولة المتعاقدة شروط الثبات في العقد مع علم ولكن

  الداخلیة فإنها تكون سیئة النیة مما یحرك مسئولیتها الدولیة.

فإن هذا القانون هو الذي القانون الدولي العام، یكون فیه العقد مرتكزا على هو الذي أما الفرض الثاني 

  لفتها وعدم احترامها.یحدد القوة الملزمة لشروط الثبات التشریعي، والآثار المترتبة على مخا

ویتحقق هذا الفرض عندما تتفق الأطراف المتعاقدة على إخضاع العقد للنظام القانوني الدولي، وذلك 

  على الرغم من كون هذا العقد یخضع جزئیا للقانون الوطني للدولة المتعاقدة.

دویل العقد، ولا وعلى ذلك فإن صحة شروط الثبات التشریعي في هذا الفرض تعد نتیجة مترتبة على ت

یتضمن هذا الشرط أي تنازل من قبل الدولة المتعاقدة عن ممارستها لاختصاصها التشریعي ویتمتع هذا 

  .)1(الشرط بالقوة الملزمة، ویترتب على مخالفته من قبل الدولة  المتعاقدة إثارة مسئولیتها التعاقدیة

لم  هالتوفیق بین الاتجاهین المتعارضین السالف عرضهما إلا أن حاول الاتجاههذا على الرغم من أن و 

یستند على إقامة تفرقة مصطنعة وعدیمة الفائدة من الناحیة العملیة بین النظام  ویكن بمنأى عن النقد، فه

و ، فل)2(القانوني الذي یستند إلیه العقد ویستمد منه صحته وقوته الملزمة والقانون واجب التطبیق على العقد

فإن هذا  ،أن العقد المبرم بین الدولة والشخص الأجنبي أشار إلى تطبیق القانون الوطني للدولة المتعاقدة

العقد لا یخضع فقط من حیث الموضوع للقواعد القانونیة التي یتضمنها هذا القانون، بل یندرج كلیة تحت 

واجب التطبیق علیه بشكل تلقائي، ومن  سلطان هذا القانون بحیث أن كل تغییر أو تعدیل لهذا القانون یكون

ثم یتعین الرجوع في هذا الفرض إلى القانون الوطني للدولة المتعاقدة لتحدید ما إذا كان شرط الثبات الوارد 

في العقد صحیحا أم لا، ولا یختلف هذا الحل بالضرورة في حالة العقد المدوَّل، فقبول الدولة المتعاقدة 

رفا فیه للقانون الدولي على فرض تضمینه قواعد قانونیة تنظم هذه العقود، أو خضوع العقد الذي تكون ط

لا فمن ناحیة  على نحو كامل، للمبادئ العامة للقانون لا یعني مطلقا أن قانونها الوطني أصبح مستبعدا

ن إخضاع یمدنا الواقع العملي إلا بحالات نادرة یتم فیها تدویل العقد على نحو كامل، ومن ناحیة أخرى فإ

                                                           
  .369حفیظة السید الحداد، العقود المبرمة بین الدول، نفس المرجع السابق، ص )1
 حول موضوع التفرقة بین فكرة النظام القانوني الأساسي والقانون الواجب التطبیق راجع:) 2

 MAYER. (P), Le mythe de l’ordre juridique de base(ou Grudlegung); études offerts ab. 
Goldman, 1982, p199; Lalive (J-F), L’état en tant que partie à des contrats de concession ou 
d’investissements conclus avec des sociétés privées étrangères colloque uni droit, Rome, 1977, 
p323.  
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العقد للنظام القانوني الدولي لیس من شأنه تجرید الدولة من الامتیازات التي تتمتع بها كدولة لصالح الأجنبي 

  .)1(المتعاقد معها

  موقف أحكام التحكیمثانیا: 

والآثار المترتبة علیها أمام محاكم التحكیم التي شكلت التشریعي أثیرت مسألة صحة شروط الثبات 

  المنازعات التي ثارت بین أطراف هذه العقود ونعرض أهم هذه الأحكام على النحو الآتي:للفصل في 

  :)TEXACO/CALASIATIC)2حكم التحكیم في قضیة  - 1

 1955وقائع النزاع المتعلقة بهذا الحكم في أن الحكومة اللیبیة أبرمت في الفترة من دیسمبر  تتلخص

   بعض عقود امتیاز البترول مع الشركتین الأمریكیتین 1971وحتى ابریل 

et Texaco overseaspetroleumcompany. أصدرت الحكومة اللیبیة 1972رففي أول سبتمب 

) من كل الأموال والحقوق والأصول المملوكة للشركتین %51بتأمیم ( 1973لسنة  66القانون رقم 

بتأمیم كل الأموال  1974لسنة  11القانون رقم  1974فبرایر  11المذكورتین، ثم أصدرت الحكومة في 

 2ة اللیبیة في والحقوق والأصول المملوكة للشركتین سالفتي الذكر ولقد أخطرت هاتان الشركتان الحكوم

من  28بعزمهما اللجوء إلى التحكیم لحسم النزاع الناشئ بینهما وذلك إعمالا لنص المادة  1972سبتمبر 

  عقود الامتیاز المبرمة بینهما وبین الحكومة.

ولما امتنعت الحكومة اللیبیة عن تعیین محكمها ورفضت اللجوء إلى التحكیم توجهت الشركتان الى 

من أجل تعیین محكم  - سالفة الذكر 28طبقا لشرط التحكیم الوارد في المادة - الدولیة رئیس محكمة العدل

كمحكم  DUPUYوحید للفصل في النزاع الناشئ بینهما وبین الحكومة، والذي قام بتعیین الأستاذ الفرنسي

  وحید للفصل في النزاع.

مسألة صحة شروط الثبات والآثار ولقد تعرض المحكم للعدید من المسائل القانونیة الهامة، منها 

المترتبة علیها وخصوصا الأثر المترتب على إدراج مثل هذه الشروط في العقد على حق الدولة في اتخاذ 

  إجراءات التأمیم.

التأمیم لم یعد الیوم محل وفي هذا الصدد بدأ المحكم بالتأكید على أن حق الدولة في اتخاذ إجراءات 

تعرف أیة قیود سیادتها، بید أنه تساءل عما إذا كانت ممارسة الدولة لهذا الحق لا  نه یعد تعبیرا عننقاش وأ

وعما إذا كان الحق في التأمیم على وجه الخصوص، والذي یعد تعبیرا عن سیادة  على الصعید الدولي،

  الدولة، یخول لها الإخلال بالتزاماتها الدولیة التي تعهدت بها في إطار هذه السیادة.

                                                           
1) LEBOULANGER. (P), Op .cit, p97, N°186 -187. 
2) le résume de la sentence arbitrale publiée à: Clunet, 1977, p350.  
 - les commentaires sur la sentence de Texaco: LALIVE.(J-F), Un grand arbitrage pétrolier entre 
un gouvernement et deux sociétés privées étrangères (arbitrage texaco-calasaiatic) 
C/Gouvernement libyen), Culnet, 1977, p319 ; RIGAUX. (F), Des dieux et des héros, réflexions 
sur une sentence arbltrale, Rev.Crit, 1978, p435; JONATHAN. (G-C), L’arbitrage texaco-
calasaiatic contre gouvernement libyen (Sentence au fond du 19 janvier1977), A.F.D.I, 1977, 
p452. 
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اب المحكم بأن القانون الدولي یعترف بإجراءات التأمیم سواء اتخذت في مواجهة المواطنین أو ولقد أج

ثم فرق  ص یضمن لهم الاستمرار في مراكزهم،في مواجهة الأجانب الذین لم تتعهد الدولة قبلهم بأي التزام خا

  بین فرضین:

أساسه القانون الداخلي لهذه الدولة  فیه الدولة المؤممة مع الشركة الأجنبیة عقداالفرض الذي تبرم  - 

ویخضع له بالكامل، وفي هذا الفرض فإن تسویة المركز الجدید الناشئ عن التأمیم یخضع للنصوص 

  القانونیة واللائحیة النافذة في هذه الدولة.

الفرض الذي تبرم فیه الدولة مع المتعاقد الأجنبي عقدا مدولا سواء یخضع للقانون الوطني للدولة  - 

إلیه) المطبق في تاریخ نفاذ العقد والمثبت في هذا التاریخ ذاته بموجب  المضیفة (باعتباره قانونا تمت الإحالة

وفي هذا الفرض فإن  شروط خاصة، أو لأن هذا العقد كان موضوعا مباشرة تحت سلطان القانون الدولي.

ار النظام القانوني الدولي لكي عن الوضع في الفرض السابق، فالدولة وضعت نفسها في إط الوضع یختلف

  تجاه المتعاقد معها الأجنبي بضمان الأوضاع القانونیة والاقتصادیة خلال فترة معینة.اتتعهد 

وفي مقابل هذا التعهد یلتزم الطرف الأجنبي بالقیام باستثمارات ضخمة وبعملیات اكتشاف واستغلال  

ة المخاطر الناجمة عن ذلك. وعلى هذا النحو فإن القرار للموارد البترولیة في إقلیم هذه الدولة متحملا كاف

الذي تتخذه الدولة بإجراء التأمیم وإن كان یعتبر بمثابة ممارسة لاختصاص من القانون الداخلي بید أنه 

یتضمن آثارا دولیة منذ اللحظة التي تمس فیها إجراءات التأمیم علاقة قانونیة من علاقات القانون الدولي 

  لدولة المؤممة طرفا فیه.التي تعد ا

وعلى ذلك فإن الدولة لا یمكنها التمسك بسیادتها من أجل التنكر للتعهدات التي وافقت علیها بحریة في 

إطار هذه السیادة ذاتها. ولا یمكنها بالاستناد إلى إجراءات خاضعة لقانونها الداخلي وحده إهدار حقوق 

  تزامات المتنوعة الملقاة على عاتقه بموجب العقد.الطرف المتعاقد معها والذي قام بتنفیذ الال

وفي ضوء هذه المبادئ قدر المحكم أنه من المناسب فحص ما إذا كانت إجراءات التأمیم من قبل 

الحكومة اللیبیة ضد الشركتین المدعیتین یمكنها أن تتجاهل تعهدا معینا من قبل الحكومة بعدم اتخاذها مثل 

  هذه الإجراءات.

المحكم عدم وجود أي شرط في عقد الامتیاز المبرم بواسطة الأطراف یحظر على الحكومة ولقد أوضح 

والتي تنص على أن  16یتضمن المادة  اللیبیة اللجوء إلى التأمیم، ومع ذلك لاحظ المحكم أن هذا العقد

ي یخولها "الحكومة اللیبیة سوف تتخذ كل الإجراءات الضروریة بقصد ضمان تمتع الشركة بكل الحقوق الت

لها هذا الاتفاق، وأن الحقوق التعاقدیة المنشأة صراحة بموجب الامتیاز الحالي لا یمكن تعدیلها بدون موافقة 

 الأطراف. ویتم تفسیر هذا الامتیاز وفقا لقانون البترول واللوائح النافذة في تاریخ التوقیع على هذا الاتفاق...

  ئح لا تؤثر على الحقوق التعاقدیة للشركة بدون موافقتها".وكل تعدیل أو إلغاء لهذه القوانین واللوا
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ولقد ذهب المحكم إلى أن هذا النص الذي یهدف إلى تثبیت مركز المتعاقد الأجنبي لا یحمل من حیث 

المبدأ مساسا بسیادة الدولة اللیبیة لیس فقط لأن الدولة قد التزمت به بحریة، بل أیضا لأن هذا الشرط الذي 

م التشریعي واللائحي في مجال البترول في تاریخ التوقیع على الاتفاق لا یمس من حیث المبدأ یثبت النظا

السیادة التشریعیة واللائحیة لدولة لیبیا، فهذه الدولة تحتفظ بامتیازاتها في إصدار القوانین واللوائح في مجال 

الذین لم تتعهد قبلهم بمثل هذا الالتزام.  -سواءعلى حد - تجاه كل من المواطنین والأجانباالبترول 

الأعمال التشریعیة واللائحیة في مواجهة فقط في عدم الاحتجاج بمثل هذه  16 وینحصر دور المادة

الأطراف الذین التزمت الحكومة تجاههم بمثل هذا التعهد طوال الفترة المتفق علیها لتنفیذ العقد. ومن ثم فإن 

جم عن تبني قوانین ولوائح جدیدة لا یمكنها المساس بحقوق هؤلاء الأطراف إلا التعدیلات التي یمكن أن تن

  بالموافقة المتبادلة من قبل كل من الطرفین.

الاعتراف بالتأمیم من قبل القانون الدولي لا یكفي لتخویل الدولة الحق في أن تتجاهل  وهكذا فإن

ة بالقدرة على أن تتعهد دولیا بعدم مباشرة هذا الحق إذ أن القانون الدولي ذاته یعترف أیضا للدول، تعهداتها

  .)1(وذلك بقبولها إدراج شرط ثبات في عقد مبرم مع شخص أجنبي

  :)AMINOIL)2التحكیم في قضیة  حكم - 2

أبرم أمیر الكویت عقدا مع الشركة  1948تتلخص وقائع النزاع المتعلقة بهذا الحكم في أنه في عام 

الأمریكیة حصلت بمقتضاه على امتیاز للبحث عن البترول واستغلاله في دولة الكویت لمدة ستین عاما، ولقد 

تعدیل للعقد خلال مدة سریان  ول دون قیام الدولة بإجراء أيالعقد شرطا للثبات وعدم المساس یحتضمن هذا 

العقد. ولكن عندما رفضت الشركة طلب الحكومة الكویتیة بتعدیل العقد طبقا للاتفاقیات التي أبرمت بین 

 21973 1972وفي جنیف عامي  1971الدول المصدرة للبترول والتي تم التوقیع علیها في طهران عام 

 .1977لسنة  124الشركة بموجب القرار بقانون رقم  قامت الحكومة الكویتیة بوضع نهایة للعقد وتأمیم

وتم تشكیل  1979یولیو  22وتمسكت الشركة باللجوء إلى التحكیم وتم إبرام اتفاق تحكیم بین الطرفین في 

بصفته رئیسا  REUTER.(P) محكمة التحكیم من ثلاثة من كبار فقهاء القانون الدولي هم الأستاذ

 بصفتهما عضوین. حامد سلطان والأستاذ، FITZMAURICE.(G) والأستاذ

وكان من بین المسائل التي عرضت على محكمة التحكیم المسألة محل البحث وهي مدى صحة 

شروط الثبات والآثار المترتبة علیها وخصوصا الأثر المترتب على إدراج مثل هذه الشروط في العقد على 

  حق الدولة في اتخاذ إجراءات التأمیم.

                                                           
  .130و 129سراج حسین ابو زید، المرجع السابق، ص )1

2) la sentence arbitrale publiée à: Clunet, 1982, p869.  
les commentaires sur la sentence d’AMINOIL :  
KAHN. (PH), Op cit, p844 ; BURDEAU, Droit international d’état, La sentence Aminiol C, 
Kouit du 24 Mars 1982, A.F.D.I, 1982, p454 ; LAVILE.(J-F), Contrats entre états ou entreprises 
étatique et personnes privées, Développements récents, Op cit, p147. 
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 ص أكدت محكمة التحكیم على أن حق الدولة في اتخاذ إجراءات التأمیم لیس محلاوفي هذا الخصو 

نقاش. وأن شروط الثبات المدرجة في العقد قد قصد الأطراف من ورائها الإجراءات التي یمكن أن تسبب لل

یل اعمال ضررا مالیا جسیما بمصالح الشركة نظرا لاتصافها بطابع المصادرة. ولما كان التأمیم لا یعد من قب

المصادرة إذ أنه یخضع وفقا للقانون الدولي لعدة شروط من بینها دفع التعویض المناسب، فإن شروط الثبات 

  الواردة في العقد موضوع النزاع لا تستهدف إجراءات التأمیم.

ولقد رفضت محكمة التحكیم وجهة النظر التي تمسكت بها الشركة ومفادها أن شروط الثبات الواردة 

عقد قد تم صیاغتها بعبارات مطلقة وفضفاضة بحیث تكفي بذاتها لحظر اللجوء إلى التأمیم، وأكدت في ال

على أنه إذا كان من غیر المشكوك فیه أن القیود التعاقدیة التي ترد على حق الدولة في التأمیم تعد جائزة 

صریح وأن یكون لفترة زمنیة قانونا. بید أن مثل هذا التعهد الخطیر بعدم التأمیم یجب أن یكون محل نص 

محددة. ومن ثم فإن التعهد بعدم التأمیم لا یمكن استخلاصه من شروط الثبات التي وردت في العقد بعبارات 

  عامة، ولمدة طویلة تستغرق مدة عقد الامتیاز ذاته المبرم لمدة ستین عاما.

أنه إذا كان من غیر الممكن  إلیه أن محكمة التحكیم قد حرصت على التأكید على ومما تجدر الإشارة

تفسیر شروط الثبات على أنها تعد بمثابة عقبة في طریق التأمیم، فلیس معنى ذلك أن هذه الشروط تفقد كل 

مالها من قیمة وفعالیة، فهذه الشروط نظرا لكونها تقتضي ضمنیا أن لا یكون للتأمیم طابع المصادرة فإنها 

  .)1(اره شرطا لصحة التأمیمتعزز من ضرورة التعویض المناسب باعتب
  

  الفرع الثاني

بإرادتها أثر شرط ثبات العقد على سلطتي جهة الإدارة في تعدیل وإنهاء العقد الإداري الدولي 

  المنفردة

الأصل في عقود القانون الخاص سریان مبدأ العقد شریعة المتعاقدین، فلا یجوز نقضه ولا تعدیله إلا 

باتفاق الطرفین للأسباب التي یقررها القانون، هذا المبدأ غیر مطبق في العقد الإداري، بل إن من أبرز 

الإدارة في تعدیل شروط العقد الخصائص التي تمیز نظام العقود الإداریة عن نظام العقود المدنیة هو حق 

ولا  ن للإدارة دون حاجة للنص علیهما في العقد،ان مقرر اقن الحابإرادتها المنفردة، وهذ إنهائهوحقها في 

 .)2(یجوز للإدارة التنازل عنهما

                                                           
  .139سراج حسین ابو زید، المرجع السابق، ص )1
المرجع العقود الإداریة، ؛ جابر جاد نصار، 430المرجع السابق، صالأسس العامة للعقود الإداریة، سلیمان الطماوي،  )2

؛ محمد 3علي فحام، المرجع السابق، ص؛ 204المرجع السابق، ص العقود الإداریة،؛ ماجد راغب الحلو، 274السابق، ص

 .1993، جامعة الزقازیق، دكتوراه العقد بالإرادة المنفردة، رسالة إنهاءفي  الإدارةصلاح عبد البدیع السید، سلطة 
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یضمنها شرط لمثل هذه العقود أن  إبرامهعند المتعاقد الأجنبي حرص یوفي العقود الإداریة الدولیة 

العقد وعدم المساس به، وهنا تثور مسألة تأثیر هذا الشرط على سلطات الدولة المتعاقدة، وسنتناول بات ث

  موقف الفقه وقضاء التحكیم من هذه المسألة من خلال الفرعین الآتیین:

  أولا: موقف الفقه 

الفقهاء اختلافا بین  الاداري الدوليالعقد أثار وجود شرط ثبات العقد وعدم المساس به ضمن شروط 

 SAMUALالمتعاقدة، وانقسم الفقه الى اتجاهین، حیث ذهب الاستاذ الدولة حول مدى تأثیره على سلطات

ASANTE  المتضادة، فبینما یسعى الطرف  فكارالدولة مجال خصب تتصارع فیه الأ إلى القول: "عقود

ة للعقد إلى ضرورة المحافظة على دولة تأسیسا للمبادئ السائدة في النظریة التقلیدیجنبي المتعاقد مع الالأ

برامه وحتى انتهاء تنفیذه، فإن الدولة النامیة الطرف الآخر وعدم المساس به وثباته منذ لحظة إقدسیة العقد 

في العقد ترى ضرورة الانحیاز عن هذه المبادئ التقلیدیة من أجل أن یتمتع العقد المبرم بینها وبین الطرف 

  الاجنبي بمرونة أكبر.

ومن أجل الفوز بمبدأ ثبات العقد وعدم تعدیل أحكامه فإن الشركات الأجنبیة ترتكز بالضرورة على 

النظر إلى العقد المبرم بینها وبین الدولة على أنه مجرد عقد تقلیدي تم ابرامه والاتفاق على شروطه وأحكامه 

الدولة أن هذا العقد یعتبر نظاما  من خلال الارادة الحرة لطرفیه. ویتمخض عن هذا التكییف التقلیدي لعقد

ثابتا یحدد حقوق الاطراف والتزاماتهم على نحو نهائي وفاصل لا یقبل أي تعدیل أو تغییر طوال مدة سریانه. 

ومن هنا فإن أي خروج على مقتضى نصوص هذا الاتفاق یعتبر انتهاكا لقدسیة العقد. فعقود الدولة لیست 

فكار السائدة في النظام الغربي والذي یرى في العقد الوسیلة التقلیدیة إلا مجرد نموذج ثابت یعبر عن الأ

  للتفاوض في اطار المعاملات التجاریة.

فوفقا للاتجاه الغربي لا یعتبر عقد الدولة معبرا عن علاقة تعاقدیة بین أطرافه على نحو یقبل معه 

دد فیه حقوق الأطراف والتزاماتهم على نحو اجراء التعدیل والتغییر تبعا لتغیر الظروف، وإنما مجرد اتفاق یح

  .نهائي، فیكسب أحدهما ویخسر الآخر"

بد من تبني نظریة موضوعیة أو وظیفیة للعقد أنه لا  SAMUAL ASANTEكما یرى الاستاذ 

تسمح بالأخذ بعین الاعتبار التطورات السیاسیة وما یتبعها من تغیر في الظروف الاقتصادیة للدولة المتعاقدة 

ضا تضع في اعتبارها فكرة المصلحة العامة للدولة المتعاقدة. كذلك فإن هذه العقود یجب أن تتضمن وأی

  .)1(عادلة وغیر المنصفة لأحد أطرافهاشروطا تقتضي مراجعة النصوص التعاقدیة غیر ال

تذهب إلى أن شرط ثبات العقد أخفق في تحقیق وظیفته المنوط به  حفیظة السید الحدادأما الدكتورة 

القیام بها ألا وهي تقیید ارادة الدولة وغل یدها عن المساس بالعقد سواء تمثل هذا المساس في صورة انهاء 

  العقد.العقد بالإرادة المنفردة أو تعدیله أو سریان القواعد الجدیدة علیه والتي یحظر شرط الثبات سریانها على 

                                                           
1) SAMUEL K.B.ASANT, Stability of contractaul relations in the transnational ivestment process», 

Inter. Com.L.Q, 1979, p404. 
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واخفاق شرط ثبات العقد عن أداء وظیفته لا یعني فشله كشرط تعاقدي في لفت الأنظار الى الصراع 

القائم بین مصالح الأطراف المتعاقدة في عقود الدولة، مصلحة الدولة الطرف في تأكید سیادتها على مواردها 

محقق لمصالحهاـ تلك المصلحة العامة الاقتصادیة وتوجیه استغلال هذه الموارد الى الاستغلال الافضل وال

نهائه الأصلي للعقد عن طریق تعدیله أو إالتي تبرر للدولة بوصفها سلطة سیادیة حق المساس بالتوازن 

بالإرادة المنفردة أو تعدیة القوانین الجدیدة الصادرة لتسري علیه على الرغم من وجود شرط ثبات العقد هذا 

  من جهة.

رؤوس أموال طرف الأجنبي المتعاقد مع الدولة والذي یستثمر على أراضیها ومن جهة أخرى مصلحة ال

الاقتصادي المساس انهیار للتوازن المالي و  استقراره وعدم المساس به؛ لأن في ذلكضخمة في ثبات العقد و 

  الذي بناء علیه قام هذا الطرف بالتعاقد مع الدولة.

د لتعویض هذا الفشل الذي قابل شرط ثبات العقد هو الحل الوحی حفیظة السید الحدادالدكتورة تضیف و 

تحویل وظیفته من شرط یهدف الى تجمید دور الدولة الى شرط یلعب نفس الدور الذي تؤدیه فكرة الشرط 

  .)1(الجزائي في القانون المدني

 ثانیا: موقف قضاء التحكیم

     الإداري الدولي شرط ثبات العقدقضاء التحكیم في بعض أحكامه إلى أنه إذا لم یتضمن العقد ذهب 

فإن من حق جهة الإدارة تعدیل العقد، ومن أمثلة ذلك قضیة شركة بریطانیة ضد هیئة  ،أو عدم المساس به

، وتتلخص وقائع هذه القضیة في أن أحد الشركات البریطانیة قد تعاقدت مع هیئة آثار افریقیة )2(آثار افریقیة

حد المتاحف مع اجراء أعمال خاصة بالعزل على الأسطح والأرضیات على تهیئة الواجهة الخاصة لأ

وتضمن العقد تحدید الأعمال المطلوبة وأسعارها ومواعید تنفیذها، كما تضمن شرط التحكیم تحت مظلة 

  مركز القاهرة الاقلیمي للتحكیم التجاري.

عزل للأسطح قد حدد لها ثمن وقد لاحظت الجهة الإداریة بعد توقیع العقد وتنفیذ جزء منه أن أعمال ال

یقل عن أعمال عزل الارضیات، ورأت الجهة الإداریة أن التشابه بین البندین شدید، وأنه لا داعي لفرق 

الثمن في كل متر مربع، فقررت تخفیض ثمن عزل الارضیات وأن یطبق علیها سعر عزل السطح رغم أن 

شركة المنفذة على ذلك وقررت اللجوء إلى قضاء سبعة أثمان المساحة قد تم عزلها بالفعل، واعترضت ال

  التحكیم.

خلصت محكمة التحكیم إلى أن هذا العقد هو عقد إداري، وأن سلطة الإدارة في تعدیل العقد أو تعدیل و 

طریقة تنفیذه هي من أبرز الخصائص التي تمیز العقود الإداریة عن العقود المدنیة، وأن مقتضى هذه 

جهة الإدارة تستهدف حسن سیر المرافق العامة بانتظام واطراد في أداء الخدمات العامة  ه لما كانتالسلطة أن

                                                           
  .400حفیظة السید الحداد، العقود المبرمة بین الدول، المرجع السابق، ص )1
)، الطبعة الأولى، 2000- 1984محي الدین إسماعیل علم الدین، أحكام مركز القاهرة الإقلیمي للتحكیم التجاري الدولي ( )2

  .20، ص2002ب.د.ن، 
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وعلى خلاف ما هو مألوف في -تملك وحدها وبإرادتها المنفردة  ، فإنهانحو الذي یحقق الصالح العامالعلى 

المتعاقد معها، دون أن  حق تعدیل العقد الإداري أثناء تنفیذه وتعدیل التزامات - معاملات الأفراد فیما بینهم

  یحتج علیها بقاعدة العقد شریعة المتعاقدین.

من إجمالي  1/8قررت محكمة التحكیم بناء على ذلك تعدیل العقد، بحیث یتم تنفیذ الجزء الباقي وهو و 

  .)1(مساحة السطح حسب رغبة جهة الإدارة في التعدیل على أساس السعر الرخیص

داري الدولي من شرط ثبات العقد، فإن من حق جهة الإدارة انهائه كما أنه في حالة خلو العقد الإ

بإرادتها المنفردة قبل انتهاء مدته ودون خطأ من جانب المتعاقد معها، وذلك تجاوبا مع مقتضیات المصلحة 

ما و  العامة وحاجة مرافق الدولة، ولیس للطرف الآخر معها سوى المطالبة بالتعویض عما لحق به من خسارة

  من كسب. فاته

، وتتلخص وقائع )2(قضیة مكتب هندسي استشاري إفریقي ضد بنك زراعي إفریقيایضا ومن أمثلة ذلك 

القضیة في أن بنك زراعي (إفریقي) أراد أن یقوم بإنشاء مخازن للأسمدة والغلال وجلب المعدات، وعهد إلى 

ل المطلوبة خلال فترة ثمانیة مكتب هندسي استشاري (إفریقي) بعمل الدراسات اللازمة وتصمیم الأعما

أن ، إلا االأتعاب المتفق علیه لاستشاریة على أن یقوم البنك بدفعوأربعون شهرا من تاریخ بدء الخدمات ا

مما دفع المكتب الاستشاري إلى اللجوء إلى التحكیم  1993البنك قد توقف عن دفع الأتعاب منذ شهر ابریل 

لتحكیم التجاري الدولي، وطالب بالتعویض مستندا في ذلك إلى أن العقد وفقا لقواعد مركز القاهرة الإقلیمي ل

  ینص على أن تصرف الأتعاب بواقع مبلغ معین سنویا وتسدد على هیئة دفعات شهریة ثابتة.

وقدم البنك مذكرة أوضح فیها أنه قد خرج من الاتجار في مستلزمات الإنتاج وتركها للقطاع الخاص 

قتصادي وتعلیمات صندوق النقد الدولي مما دفع البنك إلى خفض قرض مشروع نتیجة لسیاسة التحرر الا

التخزین وإعادة هیكلته والاكتفاء بما تم تنفیذه من مخازن ومستودعات، وأشار إلى أن ذلك یدخل في إطار 

الظروف وقد دفع المكتب الاستشاري بأن نظریة  نظریة الظروف الطارئة وفقا لقضاء المحكمة الإداریة العلیا.

من تمویل المشروع  محل التعاقد، وأن  %40الطارئة لا تنطبق لكون قرض البنك الدولي لا یمثل سوى 

ملیون، ومن ثم لا یمكن القول بأن  18ملیون دولار إلى  40القرض لم یلغ كلیة وإنما تم تخفیضه من 

  من المشروع یتوازى مع القول بانطباق نظریة الظروف الطارئة. %78إمكانیة تنفیذ 

وقد أوضحت محكمة التحكیم في قرارها أن العقد المبرم بین الطرفین قد نظم علاقتهما على نحو 

كامل، وقد نص على حق البنك في إنهاء العقد بالإرادة المنفردة، وعلى ذلك یكون للبنك أن ینهي العقد في 

                                                           
من الأمثلة عن التعدیل في العقود الإداریة الدولیة: محي الدین إسماعیل علم الدین، منصة التحكیم التجاري الدولي،  لمزید )1

  .359؛ حفیظة السید الحداد، العقود المبرمة بین الدول، المرجع السابق، ص293، ص1986الجزء الأول، ب.د.ن، 
. ولمزید 135، المرجع السابق، صرة الإقلیمي للتحكیم التجاري الدوليمحي الدین إسماعیل علم الدین، أحكام مركز القاه )2

محي الدین إسماعیل علم الدین، منصة التحكیم من الأمثلة عن إنهاء العقود الإداریة الدولیة بالإرادة المنفردة للدولة المتعاقدة: 

  .172، المرجع السابق، صالتجاري الدولي
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مناسبا وفقا للأسباب والدواعي التي یقدرها، وهو في ذلك لا یحتاج للاحتماء بنظریة  الوقت الذي یراه

  الظروف الطارئة أو غیرها.

ویلاحظ أن محكمة التحكیم قد أقرت سلطة جهة الإدارة في تعدیل أو إنهاء العقد الإداري الدولي 

لعقود الإداریة، وهي مراعاة مصلحة المرفق بالإرادة المنفردة، وبالضوابط التي أقرها الفقه والقضاء في نظریة ا

  والمصلحة العامة، وعدم الانحراف بالسلطة التقدیریة المخولة لها.

على سلطتي جهة بعد استعراض موقف الفقه وقضاء التحكیم في مسألة أثر شروط الثبات وأخیرا 

لما كان الطرف الأجنبي  انبنا أنهنرى من ج الإدارة في تعدیل وإنهاء العقد الإداري الدولي بالإرادة المنفردة

من تدخل الدولة لتعدیل العقد  و یسعى إلى الحمایة من التغییرات التشریعیة أو اللائحیة أثناء فترة التعاقد

بإرادتها المنفردة، فإنه یكون لزاما على الدولة في مثل هذه الظروف التعاقدیة أن تقبل هذه الشروط التي 

الإداري الدولي، والتي تغیر إلى حد كبیر من طبیعته القانونیة من عقد إداري تقلص امتیازاتها في العقد 

  صرف إلى عقد ذو طبیعة مركبة جدیدة على العقد الإداري.

للتعهد الصادر عن الدولة بعدم المساس بحقوق والتزامات الطرف  كما أن رفض كل قیمة قانونیة

ط الثبات وعدم المساس في العقود التي یبرمونها، فإن المتعاقد معها، فإذا كان الأطراف یدرجون عادة شرو 

الجدوى بأنها تعد صحیحة وفعالة في آن واحد، ولا یعتبرونها عدیمة  -بكل وضوح- ذلك لأنهم یقدرون

دراج مثل هذه الشروط في العقود التي تبرمها مع الأشخاص الأجنبیة مع إیمانها فالدولة التي توافق على إ

  .كون لها أدنى أثر على ممارسة سلطاتها السیادیة تخالف بكل وضوح مبدأ حسن النیةبأن هذه الشروط لن ی

فإن لما كانت شروط الثبات وسیلة الدولة المتعاقدة لطمأنة الطرف الأجنبي من أجل جذب الاستثمارات كذلك 

إن لم نقل -  صعوبةفي تغییر العقد المبرم بینها وبین الطرف الأجنبي یؤدي إلى المطلق حق الدولة بالقول 

  .)1(ن یتعاقد مع الدولة في أمور تكون في أشد الحاجة إلیهابأإقناع الطرف الأجنبي  - استحالة

 

  المبحث الثالث

  العقود الإداریة الدولیة نطاق تطبیق الدفع بعدم التنفیذ فيمن قضاء التحكیم موقف 

العلاقات الدولیة لأهمیته الكبیرة عن لما كان التحكیم وسـیلة مهمة مـن وسـائل حـسم المنازعات الناشئة 

 الدولیة المتأتیة من الممیزات التي یوفرها لأطراف تلـك العلاقـات، لذلك غالبا ما یلجأ أطراف العقود الإداریة

هذه المنازعات امتناع أي من طرفي العقود  ومن. للتحكیم للفصل في المنازعات الناشئة عن هذه العقود

قد تشددا في  الفرنسي والمصري  ناالإدارین ءاالقضاكان عن تنفیذ التزاماته التعاقدیة، فإذا  الدولیة الإداریة

في  -في بعض الحالات– في نطاق العقود الإداریة، ثم عدلا عن هذا الموقف وأجازا تطبیقهتطبیقه رفض 

قضاء التحكیم تأرجح بین رفض وإقرار تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود ، فإن العقودهذه نطاق 

                                                           
  .396السید الحداد، العقود المبرمة بین الدول، المرجع السابق، ص حفیظة )1
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الإداریة والدولیة، حیث أقره في بعض الحالات ورفض تطبیقه في حالات أخرى، وسوف نتناول ذلك من 

  خلال المطلبین الآتیین:

  

  الأولالمطلب 

  في نطاق العقود الإداریة الدولیةقضاء التحكیم تطبیق الدفع بعدم التنفیذ  إقرارحالات 

عدم التنفیذ سواء من ببعض المنازعات التي عرضت علیه حق التمسك بالدفع  أقر قضاء التحكیم في

كما أقر قضاء التحكیم  أو من جانب المتعاقد الأجنبي،ممثلة في أجهزتها المختلفة، أو جانب الدولة ذاتها 

ف نعرض لهذه الحالات في شرط التمسك به في العقد، وسو  إدراجعلى  الأطرافالدفع بعدم التنفیذ إذا اتفق 

  الآتیة: فروعال
  

  الأولالفرع 

  إقرار قضاء التحكیم حق المتعاقد الأجنبي في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ

على الرغم من ما تتمتع به جهة الإدارة من سلطات واسعة في العقد الإداري مردها مبدأ دوام سیر 

المرفق العام بانتظام واطراد، و إلى ما استقرت علیه أحكام القضاء من تغلیب للمصلحة العامة على مصلحة 

في هذه الحالة یكون من و الأجنبي مع المتعاقد  االتزاماتهتنفیذ خل جهة الإدارة بتقد الأفراد الخاصة، فإنه 

ا، وقد أكد قضاء التحكیم ذلك من خلال حكم قضیة شركة مقاولات تمسك بالدفع بعدم التنفیذ قبلهیأن ه حق

  .)1(افریقیة ضد جهة حكومة افریقیة

وتتلخص وقائع هذه القضیة في أن حكومة دولة افریقیة قامت بالإعلان عن مناقصة محدودة لتنفیذ 

من الطریق الدائري، وبعد تقدیم العطاءات تم إسناد المناقصة إلى شركة مقاولات افریقیة، وتم قطاع معین 

عملا صناعیا، منها خمسة مشایات وسبعة كباري، وذلك خلال ثمانیة  12الاتفاق بین الطرفین على تنفیذ 

ق الوقت وضخامة ، ونظرا لضیصرف دفعة مقدمةیا من الموانع و أشهر تبدأ من تاریخ استلام الموقع خال

العمل المطلوب من الشركة، فقد قام المقاول بتوفیر المعدات والعمالة والمواد في ضوء البیانات المتاحة 

بقائمة الكمیات والمواصفات، إلا أن جهة الإدارة لم تقم بسداد الدفع المقدمة إلا بعد سبعة أشهر من تاریخ 

نتیجة لوجود عوائق تحول دون ذلك، وهو ما یعد إخلالا من توقیع العقد، كما لم تقم بتسلیم موقع الأعمال 

  جانب جهة الإدارة بالتزاماتها.

من التزاماته بعد مرور أربعة أشهر %10وقد أدى ذلك إلى أن المقاول لم یستطع الوفاء إلا بنسبة 

 ،اول من العملكاملة، ونظرا لكثرة العوائق توقف العمل وبدأت جهة الإدارة في إزالة العوائق لتمكین المق

                                                           
لسنة  77في القضیة رقم  14/07/1996حكم التحكیم الصادر عن مركز القاهرة الاقلیمي للتحكیم التجاري الدولي بتاریخ  )1

ي الدین مصطفى أبو ؛ علاء مح65. محي الدین علم الدین اسماعیل، منصة التحكیم التجاري، المرجع السابق، ص1996

  .151، ص2009أحمد، التحكیم في منازعات العقود الإداریة الدولیة، دار الجامعة الجدیدة، الاسكندریة، 
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 %15أضافت الجهة الإداریة بعض الأعمال الأخرى تمثلو  حیث تم إعادة تسلیم الموقع بعد سبعة أشهر.

ونتیجة لإخلال جهة الإدارة بالتزاماتها، وذلك بعدم  وجب خطاب موجه منها إلى المقاول.من قیمة العقد بم

خالیا من الموانع، وإیقاف الأعمال بناء على تعلیمات قیامها بسداد الدفعة المقدمة فور التعاقد وتسلیم الموقع 

السلطات، وكذلك إصدار أوامر تعدیل لتتماشى مع ظروف الموقع، فقد استمر العمل حتى منتصف عام 

وجود  إلىقدرها ثمانیة أشهر، وهو ما أدى أي بزیادة قدرها أربع سنوات عن مدة العملیة الأصلیة و  1996

اء والعمالة وضغط برنامج التنفیذ واختلال التوازن المالي للعقد وتحمل المقاول زیادة في أسعار مواد البن

  خسارة فادحة لأسباب لا ترجع له.

عددة، وما بالتعویض استنادا إلى فتاوى مجلس الدولة المت - الشركة المتعاقدة–وقد طالب المقاول 

ثلة في عدم تسلیمها الموقع المتفق علیه في من أن إخلال جهة الإدارة بالتزاماتها المتم استقرت علیه الأحكام

المواعید المحددة إلى تاریخ لاحق للتاریخ المحدد للانتهاء من تلك المرحلة یشكل خطا عقدیا من جانبها 

  یخول للمتعاقد الحق في طلب التعویض المناسب عن الضرر الذي لحق به من جراء هذا التأخیر.

ص القانونیة خلصت إلى ثبوت ركن الخطأ في حق جهة وبعد أن استعرضت محكمة التحكیم النصو 

  من إجمالي قیمة العقد.%30الإدارة، وقضت بإلزام الحكومة الإفریقیة بتعویض قدره 

وما یهمنا هنا هو التأكید على أن إخلال الجهة الحكومیة الإفریقیة بالتزاماتها الأساسیة، وهي سداد 

شركة المقاولات لعدم نسبة أي إخلال للعوائق كان مبررا أساسیا الدفعة المقدمة، وتسلیم الموقع خالیا من ا

عدم التنفیذ بقرت حق الشركة في التمسك بالدفع رغم تأخرها في التنفیذ، وهو ما یعني أن محكمة التحكیم قد أ

لمحدد قبل الجهة الإداریة، وبالتالي عدم توقیع جزاءات علیها نتیجة تأخرها في تنفیذ التزاماتها في المیعاد ا

الإدارة وهو ما یتماشى مع ما سبق أن خلص إلیه قضاء مجلس الدولة المصري من أن إخلال جهة 

الجسیم بحقوق المتعاقد یستوجب الخروج عن الأصل العام في الدفع بعدم  هاإخلالبالتزاماتها الأساسیة و 

 .)1(التنفیذ، ویعطي المتعاقد الحق في التمسك به

نصت ، فقد B.O.Tعقد إنشاء وتشغیل مطار العلمین بنظام  أكد قضاء التحكیم اتجاهه السابق فيو 

على أنه: "یمنح المالك خلال مدة ثلاثین یوما من تاریخ التوقیع على هذا العقد الحق  )2(همن 16المادة 

لیتمكن من مباشرة أعمال بدخول الموقع وحیازته بغرض تنفیذ التزاماته التي ینص علیها هذا العقد دون قید 

تسلیم الموقع  في تأخیرال، وینشئ أعمال البناء المؤقتة اللازمة، وفي حالة البناء التي ینص علیها هذا العقد

                                                           
وكذلك حكمها في الطعن رقم  .04/09/2005ق، جلسة  47لسنة  12231حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  )1

، مجلة المحاماة، 15/01/2002ق،  45، لسنة 2801في الطعن رقم وحكمها  .30/11/2004، جلسة 47لسنة  10572

  .355، ص2003العدد الثالث، 

  اعتبر مجلس الدولة الفرنسي تراخي الإدارة في تسلیم المقاول خرائط العمل اللازمة للتنفیذ مبررا لعدم تنفیذه العقد في المیعاد:

C.E 9Avril 1954, société d’études générales optiques et radiophonique, R.D.P, 1954, p835. 
، الوقائع المصریة، العدد رقم  B.O.Tوتشغیل وإعادة مطار العلمین بنظام ال إنشاءمن عقد منح التزام   16نظر المادة أ )2

  .19/11/1998، تابع (أ) بتاریخ 264
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تتم موافقة المالك على تمدید فترة الالتزام بما یعادل فترة التأخیر في تسلیم یجب أن بسبب المالك فإنه 

  الموقع".

الحالات التي یجوز فیها للمتعاقد التمسك بالدفع بعدم التنفیذ من خلال ویمثل هذا النص حالة من 

منحه الحق في إضافة مدة التأخیر في تنفیذ جهة الإدارة لأحد التزاماتها الأساسیة، وهو تسلیم موقع العملیة 

ة علیه في هذا خالیا من العوائق إلى مدة تنفیذ العملیة، وذلك من خلال تمدید فترة الالتزام، ودون أي مسؤولی

  الشأن.

أكد قضاء التحكیم اتجاهه السابق في قضیة شركة أوروبیة ضد مؤسسة عامة في إحدى الدول كما 

والتي تتلخص وقائعها في أن مؤسسة عامة في إحدى الدول العربیة تعاقدت مع شركة أوربیة على  )1(العربیة

لعملیة (شركة أوربیة أخرى)، وأثناء تنفیذ العقد إنشاء مرافق عامة، وتم الاتفاق على تعیین مهندس استشاري ل

قامت المؤسسة العامة بعزل المهندس الاستشاري المتفق علیه، وبدلا من الاتفاق مع الشركة المتعاقدة على 

تعیین مهندس بدیل قامت بتكلیف أحد الأجهزة التابعة لها بالقیام بدور المهندس الاستشاري و قد اعترضت 

  على ذلك.الشركة المتعاقدة 

وبعد استكمال الأعمال تقدمت الشركة المتعاقدة بطلب إلى غرفة التحكیم الدولیة للمطالبة بالأجور 

الزائدة، والمتمثلة في تكالیف العمالة والمواد والمعدات الناتجة عن إخلال المؤسسة العامة بالتزامها بتعیین 

أن الشركة المتعاقدة لم تتقدم بهذه الطلبات في مهندس استشاري للعملیة، وقد دفعت الجهة المتعاقدة ذلك ب

  المیعاد المنصوص علیه في العقد، وهو ما یؤدي لسقوط حقها.

وذهبت محكمة التحكیم عند نظرها للموضوع إلى تكییف العقد بأنه عقد إداري، وأقرت بحق الجهة 

ي وافقت علیه الشركة المتعاقدة في عزل المهندس الاستشاري، إلا أنها اعتبرت أن عزل المهندس الذ

العقد وتعیین شخص بدیل تابع لها یشكل مبررا للشركة المتعاقدة یؤخذ في الاعتبار عند  إبرامالمتعاقدة عند 

  تقدیر عدم التزامها بالمواعید المنصوص علیها في العقد.

امها بتعیین وما یهمنا في هذا المقام هو أن هیئة التحكیم قد اعتبرت أن إخلال الجهة المتعاقدة بالتز 

مهندس استشاري للعملیة، وذلك بعزلها للمهندس المتفق علیه عند إبرام العقد وعدم تعیین مهندس بدیل له 

وتعیین أحد أجهزتها للقیام بالإشراف على العملیة مبررا لعدم التزام الشركة المتعاقدة في تنفیذ التزاماتها في 

طلب الزیادة في تكالیف العمالة والمواد والمعدات، أو تنفیذ المواعید المتفق علیها، سواء تمثلت في تقدیم 

العملیة في المواعید المتفق علیها، حیث لم تلزم هیئة التحكیم الشركة المتعاقدة بأیة غرامات أو تعویضات 

  في المطالبة في الأجور الزائدة. للجهة المتعاقدة عن مدة تأخیرها في التنفیذ، بل لم تسقط حقها

أن هیئة التحكیم أضافت مدة التأخیر إلى مدة تنفیذ العملیة وأعفت الشركة المتعاقدة من وذلك یعني 

لكونها ناتجة عن إخلال الجهة المتعاقدة بالتزاماتها، وهو ما یتماشى مع قضاء وإفتاء  ،المسؤولیة عنها

                                                           
التحكیم العربي، العدد الخامس عشر، دیسمبر هذه القضیة مشار الیها لدى: محمد نور شحاته، عقود تسلیم المفتاح، مجلة  )1

 .183و 182، ص2010
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ة التأخیر عنها، متى مجلس الدولة في إضافة مدة التأخیر إلى مدة تنفیذ العملیة وإعفاء المتعاقد من غرام

ومن أحكام مجلس الدولة في هذا كانت راجعة إلى إخلال جهة الإدارة بالتزاماتها كلها أو بعضها، 

أن " والذي جاء فیه: )1(11/1/1969الصادر بتاریخ المصریة الخصوص، حكم المحكمة الإداریة العلیا 

بل المیعاد المحدد بالعقد لولا أن حال بینها وبین الشركة كانت على استعداد لتنفیذ التزامها بتورید السیارات ق

الإفراج عن هذه  التنفیذ أسباب أجنبیة خارجة عن إرادتها مردها إلى الحكومة التي أصدرت قرارا بوقف

ثر إخطار الهیئة بذلك كتبت إلى مراقبة الاستیراد للموافقة على إعفاء الهیئة من التعلیمات إالسیارات، وعلى 

ارة الاقتصاد، وظل الأمر معلقا حتى تمت الموافقة على الإفراج عن السیارات، فقامت الشركة الصادرة من وز 

بتسلیمها فورا إلى الهیئة التي قبلتها وقبلت عذرها في التأخیر فرفعت غرامة التأخیر بعد توقیعها، وأسست 

عن التأخیر لحدوثه نتیجة أسباب خارجة عن إرادتها. كما أن الهیئة  - الشركة–الرفع على عدم مسئولیتها 

بإهمالها الشركة بعد انتهاء المدة المحددة للتورید تكون قد اعتبرت العقد قائما، وأنه قد امتد حتى المیعاد 

 الذي تم فیه التورید فعلاً".

توقیع والذي جاء فیه: " )2(15/01/1994ومن أحكام المحكمة الإداریة العلیا أیضا حكمها بتاریخ 

غرامة التأخیر یدخل في نطاق السلطة التقدیریة لجهة الإدارة في ضوء ما تراه محققا للمصلحة العامة، وعدم 

صرف المستخلصات في المیعاد المعقود من جانب جهة الإدارة یترتب علیه عدم وجود سیولة مالیة لازمة 

توقف تدخل في حساب مدة  ةدارة احتساب هذه المدة مدللاستمرار في التنفیذ مما یجوز معه لجهة الإ

  التأخیر التي توقع فیه غرامة التأخیر".

وقد أخذت الأحكام الحدیثة لمجلس الدولة المصري بذات المبدأ، وهو إضافة مدة التأخیر إلى مدة تنفیذ 

ارة، حیث قررت إعفاء العقد، متى كان ذلك راجعا لأسباب خارجة عن إرادة المتعاقد أو إلى فعل جهة الإد

المتعاقد من غرامة التأخیر إذا كان التأخیر في تسلیم الأعمال راجعا لأسباب ترجع إلى الجهة الإداریة 

المتعاقدة أو لقوة قاهرة لا دخل للمتعاقد فیها، وهو ما یعني إضافة مدة التأخیر إلى مدة تنفیذ العملیة دون 

  مسئولیة في ذلك على المتعاقد.

من أنه:  )3( 09/01/2007المحكمة الإداریة الحدیثة في هذا الخصوص حكمها الصادر  ومن أحكام

تماما للتسلیم المؤقت في  ةال موضوع التعاقد بحیث تكون صالحیجب على المقاول إنهاء الأعم "...

المواعید المحددة، ویجوز للسلطة المختصة إذا اقتضت المصلحة العامة منح المقاول مهلة إضافیة لإتمام 

التنفیذ مع توقیع غرامة تأخیر علیه عن المدة التي تأخر فیها حتى میعاد التسلیم المؤقت، وهذه الغرامة طبقا 

                                                           
، 14، مجموعة المكتب الفني السنة 11/1/1969ق، جلسة 11لسنة  147حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم   1)

 .232، ص1ج
، 39، مجموعة المكتب الفني السنة 15/01/1994ق، جلسة 36لسنة  1208حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  )2

  .649، ص1ج
  .09/01/2007ق، جلسة 47لسنة  5628حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  )3
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ي جزاء یقصد منه ضمان وفاء المتعاقد مع الإدارة بالتزاماته في للمستقر علیه في قضاء هذه المحكمة ه

الموعد المتفق علیه حرصا على سیر المرفق العام بانتظام، ومناط توقیعها أن یكون التأخیر راجعا إلى فعل 

في المتعاقد مع الإدارة وتراخیه في إتمام تنفیذ الأعمال خلال المدة المقررة، ویعفى منها إذا كان التأخیر 

  تسلیم الأعمال لأسباب ترجع للجهة الإداریة المتعاقدة أو لقوة قاهرة لا دخل له فیه".

والذي جاء فیه:  )1(2008مایو  27ضا حكمها الصادر في ومن أحكام المحكمة الإداریة الحدیثة أی

ضمانا لتنفیذ حیث أنه من المقرر في قضاء هذه المحكمة أن غرامات التأخیر في العقود الإداریة مقررة  "من

هذه العقود في المواعید المتفق علیها، حرصا على حسن سیر المرافق العامة، وأن اقتضاء غرامات التأخیر 

منوط بتقدیر الجهة الإداریة التي لها أن تقدر الظروف التي یتم فیها تنفیذ العقد وظروف المتعاقد، فتعفیه من 

كما أن إقرار الإدارة  بعضها بما في ذلك غرامة التأخیر.بعض الجزاءات المنصوص علیها في العقد كلها أو 

بأنها لم تحرص على تنفیذ العقد في المواعید ترتیبا على أن تنفیذه في هذا الوقت كان غیر لازم بمثابة إعفاء 

ضمني للمتعاقد من تنفیذ الغرامة علیه مما لا یكون معه محل لتوقیع غرامة التأخیر، وأنه إذا تسلمت الإدارة 

  الأعمال المسندة للمقاول تسلیما ابتدائیا فلا یجوز لها بعد ذلك توقیع غرامة التأخیر".

 ،وقد أخذ إفتاء الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى بذات النهج الذي أخذت به المحكمة الإداریة العلیا

خل لإرادة المتعاقد والتي انتهت فیها إلى إضافة مدة التأخیر التي لا د 05/06/1991ومن ذلك فتوها بتاریخ 

العقود الإداریة " فیها إلى مدة تنفیذ العملیة، وإعفاء المتعاقد من غرامة التأخیر وقد جاء في هذه الفتوى أن:

تتمیز عن العقود المدنیة بطابع خاص مناطه احتیاجات المرفق الذي یستهدف العقد تسییره، وتغلیب وجه 

فبینما تكون مصالح الطرفین في العقود المدنیة متوازیة  المصلحة العامة على مصلحة الأفراد الخاصة،

ومتساویة إذ بها في العقود الإداریة غیر متكافئة، إذ یجب أن یعلو الصالح العام على المصلحة الفردیة 

الخاصة، وهذه الفكرة هي التي أملت الأصل المقرر في تنفیذ العقود الإداریة وفحواه أنه لا یجوز للمتعاقد مع 

 ،الإداریة أن یتقاعس أو یتراخى في تنفیذ التزاماته إذا تأخرت هذه الجهة في تنفیذ التزاماتها المقابلة الجهة

هذا الأصل یجوز للطرفین الخروج علیه عند التعاقد خاصة إذا ما قدرا أن عدم تنفیذ الجهة الإداریة 

ق للطرفین أن یتفقا على زیادة مدة التنفیذ لالتزاماتها یعجز المتعاقد عن تنفیذ التزامه في المیعاد المحدد، فیح

بقدر ما تأخرت الجهة في تنفیذ التزامها بأداء مقابل الأعمال، أما إذا خلا التعاقد من هذا الاتفاق أو الشرط 

  فلا یحق للمتعاقد أن یطلب إضافة مدة التأخیر إلى مدة تنفیذ العملیة.

لسنة  9من اللائحة التنفیذیة للقانون رقم  81ن المادة وتبین للجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع أ

بتنظیم المناقصات والمزایدات تنص على أنه: " یلتزم المقاول بإنهاء الأعمال موضوع التعاقد بحیث  1983

تكون صالحة تماما للتسلیم المؤقت في المواعید المحددة، فإذا تأخر جاز لسلطة الاعتماد إذا اقتضت 

عطائه مهلة إضافیة لإتمام التنفیذ على أن توقع علیه غرامة عن المدة التي یتأخر فیها المصلحة العامة لإ

                                                           
نظر أیضا في ذات المعنى أ .27/5/2005ق، جلسة  50لسنة  13737حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  )1

  .28/3/2006ق، جلسة  45لسنة  9686حكمها في الطعن رقم 
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إنهاء العمل بعد المیعاد المحدد إلى أن یتم التسلیم المؤقت، ولا یدخل في حساب مدة التأخیر مدة التوقف 

  التي تثبت لجهة الإدارة نشوؤها عن أسباب قهریة".

في الحالة المعروضة في التقریر الفني عن أسباب تأخیر الشركتین ومتى كان ما تقدم وكان البین 

المذكورتین في إتمام الأعمال التي أسندت إلیهما أن هذا التأخیر یرجع إلى ظروف لا دخل لإرادتهما فیها 

وأن الجهة الإداریة قررت بناء على ذلك إعفاؤهما من غرامة التأخیر لما قدرته من عدم مسؤولیتهما في هذا 

لشأن، ومن ثم یجوز إعفاء الشركتین من هذه الغرامة، ولا یقتضي هذا اتخاذ إجراءات التنازل عن أموال ا

  .1958لسنة  29الدولة طبقا للقانون رقم 

والتي  13/06/1996ومن فتاوى الجمعیة العمومیة في هذا الخصوص أیضا فتواها الصادرة بتاریخ 

لعمل راجعا لأسباب خارجة عن إرادته، فإنها تحسب مدة خلصت إلى أنه متى كان توقف المتعاقد عن ا

وقد جاء بهذه الفتوى أنه: "تبین  توقف خارجة عن إرادة المتعاقد، ولا یفرض علیه بالتالي غرامة تأخیر عنها.

العقد شریعة من القانون المدني تنص على أن: " 147للجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع أن المادة 

 تنص المادةسباب التي یقررها القانون..." و ن فلا یجوز نقضه ولا تعدیله إلا باتفاق الطرفین أو للأالمتعاقدی

) یجب تنفیذ العقد طبقا لما اشتملت علیه وبطریقة تتفق مع ما یوجبه حسن 1من القانون على أن: "( 148

بإصدار قانون  1983لسنة  9من اللائحة التنفیذیة للقانون رقم  81النیة". كما تبین لها أن المادة 

تكون صالحة  ثالمناقصات والمزایدات تنص على أن "یلتزم المقاول بإنهاء الأعمال موضوع التعاقد بحی

تماما للتسلیم المؤقت في المواعید المحددة، فإذا تأخر جاز للسلطة المختصة بالاعتماد إذا اقتضت المصلحة 

لى أن توقع علیه غرامة عن المدة التي یتأخر فیها، ولا یدخل في العامة إعطاؤه مهلة إضافیة لإتمام التنفیذ ع

  قهریة". بابحساب مدة التأخر مدد التوقف التي یثبت لجهة الإدارة نشئها عن أس

واستظهرت الجمعیة العمومیة مما تقدم أنه من المبادئ المسلمة أن العقود تخضع لأصل عام من 

یقة تتفق مع ما یوجبه حسن النیة، وأنه في مجال العقود بصفة أصول القانون یقضي بأن یكون تنفیذها بطر 

عامة یتعین أن یتم تنفیذ الالتزام في الموعد المتفق علیه وإلا استنهضت جهة الإدارة حقها المخول لها قانونا 

حال باقتضاء غرامة تأخیر من المتعاقد المتقاعس عن إنهاء الأعمال في موعدها، بید أنه إذا تبین من واقع ال

أن التأخیر كان مرده حادثا فجائیا أو أسباب قهریة كان من أثرها الإعفاء من تنفیذ الالتزام، بل وقف تنفیذه 

في هذه –حتى یزول الحادث، فیبقى الالتزام موقوفا على أن یعود واجب التنفیذ بعد زوال الحادث وینحسر 

مور المسلمة أنه یشترط في الحادث الفجائي أو عن مدة التوقف مناط توقیع غرامة التأخیر، ومن الأ - الحالة

القوة القاهرة أن یكون غیر ممكن التوقع مستحیل الدفع، فإذا أمكن توقع الحادث ولو استحال دفعه لما ترتب 

  علیه إعفاء المدین من توقیع غرامة التأخیر علة النحو السالف.

فیذ الأعمال المتعاقد علیها حتى ومتى كان الثابت على ما تقدم أن هیئة المساحة قامت على تن

، حیث انفجر لغم في أحد عاملیها نظرا لعدم تطهیر منطقة العمل تطهیرا كاملا من الألغام 21/11/1990

مما أدى إلى توقف الهیئة عن العمل حتى یقوم الجهاز بتوفیر الأفراد المتخصصین في الكشف عن الألغام 



تدویله ومتغیرات الإداري العقد نظریة أصولیات بین التنفیذ بعدم الدفع                         الثاني الباب  

 

239 
 

، وهو التاریخ الذي یعتد به قانونا في 06/05/1991ما تم فعلا في  لمرافقة وتأمین أفراد هیئة المساحة، وهو

مدة توقف خارجة عن  09/05/1991حتى  22/11/1990حساب مدة تنفیذ الأعمال، وتعتبر الفترة من 

إرادة الهیئة، بحسبان أن وجود ألغام بمنطقة العمل غیر ممكن التوقع كم أنه یستحیل دفعه بأي حال من 

  الأحوال.

ان الثابت أن هیئة المساحة قد سلمت لآخر الأعمال المتعاقد علیها على تنفیذها في ولما ك

شهور تقریبا، ومن ثم فما كان یجوز لجهاز البحوث  6، وبذلك تكون مدة التنفیذ قد بلغت 09/02/1992

ه إلزامه القیام بتوقیع غرامة تأخیر عن مدة توقف الهیئة عن العمل للأسباب السالف ذكرها، مما یتعین مع

  برد ما سبق خصمه من استحقاقات هیئة المساحة".

ولم یقتصر إفتاء الجمعیة العمومیة على إضافة مدة تنفیذ العملیة وإعفاء المتعاقد من المسئولیة عن 

التأخیر، وإنما أجازت لجهة الإدارة إذا ما جاوزت مدة توقف الأعمال الحد المعقول بسبب عدم قیامها 

لأعمال لعدم توافر الاعتماد المالي، أن تعید النظر في الأسعار المتعاقد علیها أصلا، وذلك بالتزامها مقابل ا

في ضوء الأسعار السائدة عند مواصلة التنفیذ حتى لا تختل اقتصادیات العقد وتجور المصلحة العامة على 

  المصلحة الفردیة على نحو یعوق المتعاقد عن النهوض بتنفیذ التزاماته.

تواها الصادرة بتاریخ الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع في هذا الخصوص ف ومن فتاوى

المشرع وضع أصلا من أصول القانون ینطبق في العقود المدنیة  : "أنوالذي جاء فیه )1(20/10/2000

والإداریة على حد سواء، مقتضاه أن العقد شریعة المتعاقدین فلا یجوز نقضه ولا تعدیله إلا باتفاق الطرفین 

أو للأسباب التي یقررها القانون، وأن تنفیذه یجب أن یكون طبقا لما اشتمل علیه وبطریقة تتفق مع مقتضیات 

حسن النیة، وأن الأصل في تعاقد الجهة الإداریة طبقا لأحكام قانون تنظیم المناقصات والمزایدات أن 

تستهدف إشباع الاحتیاجات الفعلیة الضروریة لأنشطة الجهة فلا تتعدى هذه الاحتیاجات الضروریة إلى ما 

ستثماریة یكون بالنسبة لما عداها من احتیاجات هي في غنى عنها، وأن التعاقد على تنفیذ المشروعات الا

ن أبید هو مدرج منها في الخطة العامة للدولة، وفي حدود التكالیف الكلیة المدرجة في سنوات الخطة، 

  الصرف على هذه المشروعات لا یكون إلا في حدود الاعتمادات المالیة المقررة في السنة المالیة...

عقدي العملیتین المشار إلیهما بالفعل بعد اعتماد  والثابت من الأوراق أن المدیریة المذكورة أبرمت

محاضر البت في العملیتین من السلطة المختصة بالاعتماد، وهو ما یفصح بجلاء عن قبول جهة الإدارة 

الشرط الذي جرى على أن یتم التنفیذ في حدود الاعتمادات المتاحة بكل سنة مالیة، ومن ثم فقد اندمج 

صبح جزء منه ومن العقد، فلا تملك الجهة الإداریة التحلل منه إلا بموافقة الطرف الشرط بالعطاء المقبول وأ

الآخر. فضلا عن أن اشتراط المقاول بعطائه هذا الشرط لا یتضمن مخالفة للقانون، ولا یعد تحفظا یؤدي 

العملیة بذاته إلى استبعاد العطاء، وإنما یكون لجهة الإدارة في ضوء مقتضیات الصالح العام ومعطیات 

                                                           
، ملف رقم 16/05/1993، جلسة 4/7/1993بتاریخ  532رقم  الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریعفتوى  )1

  .20/10/2000بتاریخ  593الفتوى رقم  ؛364، ص47مجموعة المكتب الفني، السنة  ،295/1/54
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المطروحة الخیرة بین قبوله أو رفضه على ما هو متوافر لدیها من بیانات عن خطة تمویل العملیة خلال مدة 

التنفیذ وغیر ذلك من الملابسات، وجهة الإدارة وهي تتحرى أعمال هذه الرخصة یتعین أن لا تغض الطرف 

متاح لها بموجب أحكام القانون من مكنات  عن تحقیق التوازن العقدي في التزامات طرفي العقد مقدرة ما هو

وازن من عدم إرهاق المتعاقد معها بتكلیفه بتنفیذ أعمال لا یتاح لها التمویل توما تملیه ضرورات تحقیق هذا ال

على  اللازم في خلال مدة وجیزة وتعجز معها طاقته عن الاستمرار في إنجاز الأعمال دون الحصول

  نجازه.التدفقات النقدیة اللازمة لإ

إلى أن قواعد العدالة ومقتضیات المصري وقد انتهت أیضا العدید من إدارات الفتوى بمجلس الدولة 

حسن النیة تقتضي إضافة مدة التأخیر في صرف المستحقات المقررة للمقاول إلى مدة تنفیذ العقد، حتى ولو 

تي ترجع إلى الجهة الإداریة أو إلى كذلك إضافة مدد التوقف ال. و )1(لم یكن هناك شرطا في العقد یقرر ذلك

  .)2(وجود عقبات مادیة عند تنفیذ العقد یجوز لمدة تنفیذ العملیة
  

  الفرع الثاني

  إقرار قضاء التحكیم لحق الجهة الإداریة المتعاقدة في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ

في العقود الإداریة الأجنبي المتعاقد  صر قضاء التحكیم حق التمسك بالدفع بعدم التنفیذ علىقْ لم یُ 

الدولیة في حال إخلال الجهة الإداریة بالتزاماتها في حالات معینة، وإنما أجاز أیضا للجهة الإداریة التمسك 

بهذا الدفع والامتناع عن تنفیذ التزاماتها في حالة إخلال المتعاقد معها بالتزاماته، وهذا ما خلص إلیه قضاء 

تتلخص وقائع هذه القضیة في أن و  )3(الحكومة الكامیرونیة KLOCKNERقضیة ضد  التحكیم في

لألمانیة ا KLOCKNER الحكومة الكامیرونیة أبرمت مجموعة من العقود المتتالیة مع مجموعة شركات

بغرض نقل العملیات التكنولوجیة والهندسیة الحدیثة في مجال السماد، وقد اتفق على إنشاء مشروع مشترك 

یتم تسلیمه للحكومة الكامیرونیة وفقا للصیغة القانونیة المعروفة بتسلیم "المفتاح في  هو عبارة عن مصنع

  .1972مارس  14الید"، وقد تم توقیع العقد في 

لى إخلال الشركة إة الكاملة للمصنع مستندة في ذلك ولكن حكومة الكامیرون امتنعت عن الوفاء بالقیم

یث أخلت بالتزامها بإخبار حكومة الكامیرون بالظروف المحیطة الألمانیة بالتزاماتها المتعاقد علیها، ح

 1971بالتعاقد، واستندت الحكومة الكامیرونیة إلى دراسة الجدوى التي أعدتها الشركة الألمانیة في عام 

وتوقعت فیها أن المصنع المذكور قادر على تحقیق الربح بمجرد إتمامه، وهو ما لم یتحقق، وأن الشركة 

                                                           
  .31/18/412، ملف 18/3/2003في  198فتوى إدارة الإسكان، سجل رقم  )1
  .26/2/2005في  201فتوى إدارة الإسكان رقم  )2
؛ 222، المرجع السابق، صالأجنبیة والأشخاصلدى: حفیظة الحداد، العقود المبرمة بین الدول  إلیهاهذه القضیة مشار  )3

  .173علاء محي الدین مصطفى، المرجع السابق، ص
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أخفت عن الحكومة الكامیرونیة الكثیر من المعلومات والحقائق التي لو علمت بها لامتنعت عن الألمانیة 

  الاستمرار في المشروع.

) إلى التحكیم وطالبت الحكومة الكامیرونیة KLOCKNERوقد لجأت الشركة الألمانیة (شركة

ة على طلب الشركة الألمانیة بضرورة دفع القیمة الكاملة للمصنع الذي أقامته، وردت الحكومة الكامیرونی

  بأنها قد أخلت بالتزاماتها مما أدى إلى امتناعها عن سداد كامل قیمة المصنع. 

قد ذهبت محكمة التحكیم إلى أن تقدیر التوقع والتنبؤ من قبل الشركة الألمانیة لم یكن صحیحا بالمرة و 

عما إذا كانت الشركة  -الكامیرونكما تتمسك به حكومة –على نحو یكون من المسموح معه التساؤل 

الألمانیة تعمدت إیقاع الحكومة الكامیرونیة في الغلط، ومع ذلك ذهبت محكمة التحكیم إلى أنها لم تجد أیة 

 عمدي حقیقي من جانب شركة -تدلیس-  أدلة أو قرائن تقطع على نحو كاف بوجود خداع

KLOCKNER ي تاریخ لاحق، ورغم ذلك ذهبت أو ف 1971، سواء في دراسة الجدوى المقدمة عام

لم تتصرف مع حكومة الكامیرون متوخیة في ذلك مبدأ  KLOCKNERالمحكمة إلى تأكید أن شركة 

الصراحة الضروریة المتطلبة في مثل هذه الظروف، وذلك لأن الحكومة الكامیرونیة قد قدمت الضمانات 

  المشروع. لإنجازالمطلوبة 

انت حكومة الكامیرون تفتقر للخبرة في مجال إنتاج السماد الذي وأضافت محكمة التحكیم أنه لما ك

تقها أن تقوم تخصصت في إنتاجه الشركة الألمانیة، وأن العقد ینص على أن الشركة الألمانیة یقع على عا

الآلات التي یقوم علیها المصنع وتقوم بإدارته واستغلاله، ویقع علیها أیضا التزام بشراء كل الأجهزة و 

ل على المواد الأولیة اللازمة للإنتاج وتسویق منتجات المصنع، فإنه یقع على الشركة الألمانیة بالحصو 

واجب إخبار حكومة الكامیرون بكل أمر من شأنه أن یؤثر على قرار الحكومة الكامیرونیة في الاستمرار في 

التي تطالب بها الشركة  الباهظةقد تحملت التكالیف  - الحكومة الكامیرونیة–المشروع لا سیما وأنها 

الألمانیة، إلا أن الشركة قد أخلت بهذا الالتزام وأخفت عن حكومة الكامیرون الكثیر من المعلومات والحقائق 

، بل على العكس 1975، 1974، 1973والتغیرات التي حدثت في السوق الاقتصادي للسماد في الأعوام 

حقیق الربحیة، ولو أنها أخبرتها بالتغیرات التي طرأت على أكدت الشركة للحكومة الكامیرونیة قدرتها على ت

ولما استمرت  الباهظةالسوق الاقتصادي للسماد لأعادت الكامیرون حساباتها، ولما أنفقت كل هذه الأموال 

  في تنفیذ العقد.

الألمانیة لم تحترم الالتزام الواقع علیها  KLOCKNERلى أن شركة إوخلصت محكمة التحكیم 

تعلق بضرورة إخبار الحكومة الكامیرونیة بكافة الظروف المحیطة بمسائل التعاقد، وبالتالي تكون والذي ی

 ،الشركة الألمانیة قد خالفت أحد الالتزامات الجوهریة الناشئة عن العقد المبرم بینها وبین حكومة الكامیرون

  امل للمصنع الذي تم تشییده.ولا یحق لها بالتالي التمسك بمطالبة الحكومة الكامیرونیة بالثمن الك
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وانتهت محكمة التحكیم إلى تأیید حق الحكومة الكامیرونیة في الامتناع عن سداد كامل ثمن المصنع 

الألمانیة بأحد الالتزامات الجوهریة الناشئة عن  KLOCKNERالذي تم تشییده، وذلك نظرا لإخلال شركة 

یرونیة بكافة الظروف المحیطة بمسائل التعاقد، وهو ما العقد، والذي یتعلق بضرورة إخبار الحكومة الكام

یعني إقرار محكمة التحكیم لمبدأ الدفع بعدم التنفیذ  الذي تمسكت به جهة الإدارة في نطاق العقود الإداریة 

  الدولیة.

كما أقر قضاء التحكیم حق الجهة الإداریة في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ في قضیة الشركة الألمانیة 

تخلص وقائعها في أن الحكومة الیمنیة قد اتفقت مع شركة ألمانیة لتتولى إدارة وت )1(د الحكومة الیمنیةض

مشروع لتربیة الماشیة، وتدریب العمالة، واستخدام أفضل الوسائل الفنیة، إلا أن الشركة المذكورة رغم مرور 

  لتقدیم المعدات، بل ولم تقم ببعضها نهائیا.ثلاث سنوات على التعاقد لم تحافظ على المواعید المتفق علیها 

وبناء على ذلك امتنعت الحكومة الیمینیة عن سداد باقي مستحقات الشركة الألمانیة، وذلك بعد أن 

تسلمت المشروع حتى یتم تسویة الخلاف بینهما حول غرامة التأخیر، مما حدا بالشركة الألمانیة اللجوء إلى 

  بالغ المستحقة لها والتعویض عن عدم سدادها في المواعید المحددة.التحكیم والمطالبة بباقي الم

ارتأت محكمة التحكیم بعد بحثها لكافة جوانب النزاع، أن التعویض المطالب به من جانب الشركة  وقد

الألمانیة یكون مستحقا إذا لم یكن للجانب الیمني سند في الاحتفاظ تحت یده بالمبلغ المستحق من الجانب 

ني، إلا أن الشركة الألمانیة لم تنفذ التزامها في المواعید المتفق علیها، وبناء علیه فإن من حق الجانب الألما

تنفیذ یتیح للطرف الآخر أن یمتنع عن التنفیذ الالیمني أن یتمسك بالمبدأ القائل بأن امتناع أحد الطرفین عن 

  وهذا المبدأ تطبیقا لفكرة الدفع بعدم التنفیذ.

ة التحكیم إلى أن الجزء الذي امتنع الجانب الیمني عن تنفیذه كان جزء یسیرا بالنسبة وخلصت محكم

  إلى العقد كله، واعتبرت أن الجانب الیمني غیر مخطئ في الامتناع عن دفع هذه القیمة الیسیرة في العقد.

 الاداریة قودویلاحظ هنا أن محكمة التحكیم قد أقرت صراحة مبدأ الدفع بعدم التنفیذ في عقد من الع

الحق في الامتناع عن تنفیذ التزاماتها، وذلك بأن أقرت  -الحكومة الیمنیة- الدولیة حیث منحت جهة الإدارة

امتناعها عن سداد باقي مستحقات الشركة الألمانیة حتى تستوفي الغرامات المستحقة لها لإخلال الشركة 

  تنفیذ، وأعطت الحق في التمسك به لجهة الإدارة.بالتزاماتها، ومن ثم فإنها أخذت بمبدأ الدفع بعدم ال
  

  الفرع الثالث

  نیالدفع بعدم التنفیذ باتفاق الطرفإقرار قضاء التحكیم التمسك ب

ن شرطا االإداریة الدولیة إذا أدرج الطرفأقر قضاء التحكیم التمسك بالدفع بعدم التنفیذ في العقود 

وتتلخص  )2(قضیة الشركة الأمریكیة ضد قطاع عام بالجزائرللتمسك به في العقد، و هذا ما یتجلى في حكم 

                                                           
  .282، منصة التحكیم التجاري، المرجع السابق، صإسماعیلمحي الدین  )1
  .164 و 163نظر في عرض تفاصیل هذه القضیة: علاء محي الدین مصطفى، مرجع سابق، صأ )2
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وقائع هذه القضیة في أن إحدى شركات القطاع العام في الجزائر كانت تقوم باستغلال مناجم حدید في 

منطقة جبال جارا بالجزائر، ویحتاج هذا الاستغلال إلى إنشاء طرق ومد السكك الحدیدیة، لذلك تعاقدت في 

كة أمریكیة على إجراء الدراسات الخاصة بهذه المشروعات وبنقل الحدید من هذه مع شر  1974ابریل 

 المنطقة.

تم تحریر ملحق للعقد یتضمن إسناد الأعمال التمهیدیة اللازمة لمد الخط الحدیدي  1975وفي أكتوبر 

  من منطقة جبال جرا إلى میناء ماكتا المزمع إنشاؤه لهذا الغرض إلى ذات الشركة الأمریكیة.

تم إبرام عقد جدید بین الشركتین الأمریكیة والجزائریة لتنفیذ الخط الحدیدي وإنشاء  1977وفي مارس 

خرائط طبوغرافیة للمناطق التي سیجري العمل فیها، وقد كلفت الشركة إلى الأرضیة، وهذا المشروع یحتاج 

مریكیة، وعهدت للشركة الأمریكیة الجزائریة المكتب الفني للخرائط بالجزائر بإعدادها وتسلیمها للشركة الأ

  بالإشراف على إعدادها.

الحصول على  الأمریكیةشهرا، وقد حاولت الشركة  25بـوقد تضمن الاتفاق تحدید مدة تنفیذ المشروع 

  .إلیهاالخرائط من المكتب الوطني دون جدوى مما أدى إلى تأخرها في تنفیذ الأعمال المسندة 

، ث رأت محكمة التحكیم أن القانون الجزائري هو واجب التطبیقوعرض النزاع على التحكیم، حی

واستعرضت نصوص العقد المبرم بین الطرفین ووجدت هیئة التحكیم أن الشركة الأمریكیة كانت قد اشترطت 

في العقد أنها لن تكون مسئولة عن عدم التنفیذ في حالة عدم تسلیم المستندات المطلوبة (الخرائط 

  عها تحت تصرفها، وأن الشركة الجزائریة تضمن تسلیم المستندات إلى الشركة الأمریكیة.الطبوغرافیة) ووض

وبناء على ذلك قضت هیئة التحكیم بأن إخلال الشركة الأمریكیة بتأخرها في تنفیذ التزامها في الوقت 

الخرائط، ومن ثم قضت الإدارة بالتزاماتها لتنفیذ لإخلال لم یكن راجعا إلیها، وإنما كان راجعا  المناسب

  بالتعویض لصالح الشركة الأمریكیة.

لى الشرط الموجود بالعقد المبرم بین الطرفین إلى أن هیئة التحكیم قد استندت إ وتجدر الإشارة هنا

والذي یلزم جهة الإدارة بتسلیم الخرائط للشركة الأمریكیة، وأنه في حالة إخلالها بذلك فإنه من حق الشركة 

  التنفیذ ولا مسئولیة علیها في ذلك، وهو ما یعني التمسك بالدفع بعدم التنفیذ باتفاق الطرفین. الامتناع عن

 ،وهو ما یعني أن إرادة الطرفین ذات أثر حاسم في بعض الأحیان في الأخذ بالدفع بعدم التنفیذ

أفضل من مركز  یكونما ا بطرف الأجنبي فیها والذي غالوبالنظر لطبیعة العقود الإداریة الدولیة ومركز ال

المتعاقد في العقود الإداریة الداخلیة، حیث تمنحه الجهة الإداریة في الغالب بعض الامتیازات، مثل الإعفاء 

  .)1(من الجمارك أو الضرائب أو منحه مساحة من الأرض للعمل علیها

                                                           
ن، ب.ت.، الأولىمشروعیة وفلسفة الانفتاح الاقتصادي في مصر، دراسة مقارنة، الطبعة عبد المنعم محفوظ،  قضاء ال )1
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والدولة عادة لا تلجأ للتعاقد مع طرف أجنبي إلا لتلقي التكنولوجیا المتطورة، أو القیام بمشروعات كبرى 

، ومن ثم فمن الطبیعي )1(تحتاج فیها إلى استثمارات أجنبیة، وتحقیق أكبر استفادة ممكنة من المرفق المعني 

الة إخلال جهة الإدارة بالتزاماتها، وبالتالي ترط في العقد حقه في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ في حشْ أن یَ 

  إعفاؤه من المسئولیة عن امتناعه عن تنفیذ التزاماته.

  

 المطلب الثاني

  حالات رفض قضاء التحكیم  تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في بعض العقود الإداریة الدولیة

الاداریة العقود نطاق یذ في الأخذ بمبدأ الدفع بعدم التنففي بعض أحكامه رغم أن قضاء التحكیم أقر 

 في محكمة التحكیم بغرفة التجارة الدولیة بباریسحكام أخرى، منها حكم رفض تطبیقه في أ ، إلا أنهالدولیة

تقدیره موقف هذه المحكمة و وسنعرض ، قضیة تتعلق بعقد أشغال عامة مبرم بین مقاول إیطالي ودولة افریقیة

  الآتیین: فرعینال من خلال
  

  الأول الفرع

  موقف محكمة التحكیم بغرفة التجارة الدولیة بباریس

نظر قضیة تتعلق بعقد أشغال عامة مبرم بین م بغرفة التجارة الدولیة بباریس تولت محكمة التحكی

أبرمت هیئة عامة تابعة لدولة افریقیة  1989تتلخص وقائعها في أنه سنة و  )2(مقاول إیطالي ودولة افریقیة

  الإنشاءات مع شركة ایطالیة، بشأن مشروع من مشروعات الموانئ.عقدا من عقود 

وكان هذا العقد لاحقا لعقد سابق بین الطرفین بشأن أعمال إنشائیة خاصة بذات الموانئ، وفي عام 

بالتزاماتها بفتح  الإفریقیةبفسخ العقد استنادا إلى إخلال الدولة  - الشركة الایطالیة-  قام المقاول 1990

عتماد التي ینص علیها العقد، وإحالة النزاع إلى التحكیم للحصول على التعویض اللازم من خطابات الا

وقد أبدت الدولة الإفریقیة بعض الدفوع في  الدولة الإفریقیة عن الضرر الذي لحق به جراء فسخ العقد.

  التحكیم منها الآتي:

ولة الإفریقیة والواجب التطبیق على أن عقد الإنشاءات والذي یعتبر عقدا إداریا وفقا لقانون الد -1

  العقد یعد عقدا باطلا إذا لم تتم صیاغته باللغة العربیة كما هو لازم وفقا للقانون المذكور.

  إن فسخ الشركة الایطالیة للعقد یعد فسخا غیر صحیح وباطل. -2

ص ببطلان خلصت محكمة التحكیم إلى رفض الدفع الأصلي الخاص المبدى من الدول الإفریقیة الخا

  العقد بوصفه عقدا إداریا.

                                                           
  .32حازم بیومي المصري، المرجع السابق، ص )1
  .747عبد الحمید الأحدب، المرجع السابق، ص: تفاصیل هذه القضیةحول  )2
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وما یهمنا هنا هو ما انتهت إلیه محكمة التحكیم فیما یتعلق بدفاع الدولة الإفریقیة بعدم جواز فسخ 

ة التحكیم العقد من قبل المقاول واعتبار الفسخ الواقع من الشركة الایطالیة غیر صحیح، حیث قررت محكم

ال عامة، وتم إبرامه مع هیئة عامة حكومیة، ومن ثم فهو یتعلق بأشغلاتصاله  أن العقد هو عقد إداري

بالصالح العام، وهو ما یستتبع عدم إمكانیته وقف الأعمال إعمالا لحق الدفع بعدم التنفیذ في العقود 

الإداریة، ما لم ینص صراحة على منح المقاول هذا الحق، وذلك رغم إخلال الدولة الإفریقیة بالتزامها بفتح 

دولة رب العمل متأثر بالقانون لت الاعتماد، وقد استخلصت هیئة التحكیم أن النظام القانوني لخطابا

الفرنسي، ومن ثم فإن الصفة الإداریة للعقد محل النزاع ثابتة بتوافر صفة المرفق العام، وبثبوت صفة القانون 

لعام، ولا یمكن للمقاول التمسك بالدفع العام لرب العمل باعتباره هیئة عامة، وعلیه فإن العقد یتعلق بالصالح ا

  بعدم التنفیذ لوقف الأعمال ما لم ینص صراحة على منح المقاول هذا الحق.

منفرد الجانب بوقف  - المقاول-  وقد قضت محكمة التحكیم بناء على ذلك بأن قرار الشركة الایطالیة

  الأعمال كان غیر مبرر، ومن ثم فهو مسئول عن هجره للمشروع.
 

  الثاني الفرع

  موقف محكمة التحكیم بغرفة التجارة الدولیة بباریس دیرتق

إن قضاء التحكیم وإن كان قد رفض الأخذ بالدفع بعدم التنفیذ من جانب الشركة الایطالیة، مستندا في 

ذلك إلى ذات المبررات التي ساقها الفقه والقضاء لرفض الأخذ بالدفع بعدم التنفیذ، وهو كون العقد الإداري 

  .)1(تصل بنشاط المرفق العام، وإلى قاعدة انتظام سیر المرافق العامة بانتظام واطرادی

إلا أن هذا القضاء لم یحظر أو یبطل الاتفاق على إعمال مبدأ الدفع بعدم التنفیذ، حیث خلص إلى أن 

مقاول هذا حظر الأخذ بالدفع بعدم التنفیذ قاصر فقط على الحالات التي لا ینص فیها صراحة على منح ال

  في هذا الشأن.المصریة ة الإداریة العلیا الحق، وهذا النهج هو ما یتماشى مع ما خلص إلیه قضاء المحكم

وقد قضت المحكمة الإداریة العلیا المصریة بأنه: "وإن كان الأصل أن الدفع بعدم التنفیذ لا یجوز أن 

اطراد، إلا أنه ا لسیر المرافق العامة بانتظام و ضمانیتمسك به المتعاقد مع الإدارة في العقود الإداریة، وذلك 

یجوز للطرفین عند التعاقد أن یخرجا على هذا الأصل، وفي هذه الحالة یجوز للمتعاقد مع الإدارة أن یتمسك 

بالدفع بعدم التنفیذ، وبالتالي لا یحق للإدارة أن توقع علیه غرامات تأخیر مادامت تراخت في تنفیذ التزاماتها 

  .)2(مما أعجزه عن تنفیذ التزامه قبلها" قبله

                                                           
  .55السید علي، المرجع السابق، ص؛ سعید 304جابر جاد نصار، العقود الإداریة، المرجع السابق، ص )1
فتوى الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى ؛ 18/12/1971ق، جلسة  11لسنة  76حكم المحكمة الإداریة العلیا في الطعن رقم  )2

  .50/2/78، ملف رقم 13/9/2000، جلسة 20/10/2000في  593والتشریع رقم 
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التنفیذ باتفاق وذلك كله لكون الدفع بعدم التنفیذ غیر متعلق بالنظام العام، كما أن الأخذ بالدفع بعدم 

للمبدأ العام المقرر في العقود عموما وهو أن العقد شریعة المتعاقدین التي تلاقت علیها  الطرفین هو إعمال

  عین الالتزام بما جاء به.إرادتهما، ومن ثم یت

وتجدر الإشارة أن الطرف الأجنبي في العقود الإداریة الدولیة غالبا ما یحیط العقد بعدد من الضمانات 

حق الدفع بعدم -  التي تكفل وتضمن له حقوقه قبل الدولة المتعاقد معها، ومن ثم فإن اشتراطه لهذا الحق

ماتها هو أمر غیر مستبعد، بل ربما یحرص علیه المتعاقد في حالة إخلال جهة الإدارة بالتزا - التنفیذ

هذا الشرط أیضا بحسبان أن ذلك  كما أنه لا غضاضة أیضا في أن ینص المتعاقد الوطني على الأجنبي.

  أمر مباح وجائز قانونا وأقره القضاء طالما تم باتفاق طرفي العقد.و 
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  ةـــــــاتمـــــــخ

ابین اشتملت على مقدمة وبو قود الاداریة دراسة موضوع الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العتناولت ال

خلال ثلاثة فصول، تطرقنا في ول تناولنا النظام القانوني للدفع بعدم التنفیذ من وانتهت بخاتمة، في الباب الأ

الفصل الأول لطبیعة الدفع بعدم التنفیذ، وذلك من خلال بیان نشأته وتعریفه، وعرض خصائصه وبیان 

ق في الحبس والفسخ ووقف العقد أساسه القانوني، وتمییزه عن الأنظمة القانونیة القریبة منه المتمثلة في الح

  نظمة.هومه المستقل والمختلف عن هذه الأله مف المقاصة، ووجدنا أن الدفع بعدم التنفیذو 

وتطرقنا أیضا للشروط نفیذ من خلال تحدید نطاق الدفع، وفي الفصل الثاني تناولنا إثارة الدفع بعدم الت 

اللازم توافرها للتمسك به المتمثلة في شرط وجوب توافر الالتزامات المتقابلة الناشئة عن العقود الملزمة 

بالنسبة للمشرعین المصري والجزائري. أما المشرع الفرنسي فلم یستلزم توافر هذا الشرط، أیضا للجانبین هذا 

شرط استحقاق الأداء، وشرط عدم تنفیذ الالتزام المقابل، وشرط وجوب مراعاة حسن النیة في التمسك بالدفع 

  بعدم التنفیذ.

دعوى ولا یشترط فیه الإعذار، وأن ثم عرضنا كیفیة التمسك به حیث تبین أن إعماله لا یحتاج لرفع 

  الدفع قد یتخذ صورة الدفع الموضوعي، أو صورة اشكال في التنفیذ. 

لا تقتصر على أما في الفصل الثالث تناولنا آثار الدفع بعدم التنفیذ وانقضائه، وتبین أن آثاره 

ما بالنسبة لانقضاء الدفع بعدم نما تمتد إلى الخلف العام والخاص والدائنین العادیین، أالمتعاقدین فحسب، وإ 

  طریق أصلي. فهو ینقضي بطریقین، طریق تبعي و  التنفیذ،

أما الباب الثاني من الدراسة تناولنا فیه فكرة الدفع بعدم التنفیذ بین أصولیات نظریة العقد الإداري 

في نطاق العقود ول تطبیق الدفع بعدم التنفیذ خلال فصلین، تناولنا في الفصل الأومتغیرات تدویله من 

معیار تمییزه، ثم تطرقنا لعائق وذلك بتحدید تعریفه و ، ن خلال بیان طبیعة العقد الإداريالإداریة الداخلیة م

تبین أن ما یعیق الأخذ بالدفع في أحكام القضاء الإداري الفرنسي هو بیق الدفع في نطاق هذه العقود، و تط

إن ما یعیق الأخذ وبالنسبة لأحكام القضاء الإداري المصري ف مبدأ دوام سیر المرفق العام بانتظام واطراد،

خصائص العقد الإداري. أما بالنسبة هو  مبدأ دوام سیر المرفق العام بانتظام واطراد لىضافة إبالدفع فیها إ

قراره تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في د من أحكامه ما یدل على رفضه أو إللقضاء الإداري الجزائري فلم نج

للدفع بعدم  ق العقود الإداریة الداخلیة. كذلك تعرضنا لتطبیقات كل من مجلس الدولة الفرنسي والمصرينطا

  التنفیذ في نطاق العقود الإداریة الداخلیة.

الدولیة من خلال تحدید  تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریةوفي الفصل الثاني تناولنا 

مقومات العقد الإداري          له طبیعة مختلطة مركبة تجمع بین لي الذي تبین بأنطبیعة العقد الإداري الدو 

مقومات العقد الدولي، ثم تطرقنا لأثر شرط التحكیم وشروط الثبات على مركز الإدارة في العقد الإداري و 

العقود. كذلك الدولي، وقد بدا واضحا أن هذه الشروط تقید من سلطات الدولة المتعاقدة في هذا النوع من 
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، وقد تبین لنا تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة الدولیةتعرضنا لموقف قضاء التحكیم من 

  خرى.أورفض تطبیقه في أحكام  تطبیقه في بعض أحكامه،أنه أقر 

مجموعة من النتائج خلصنا من دراستنا لموضوع الدفع بعدم التنفیذ في العقود الإداریة إلى و 

  ت نوردها على النحو الآتي:الاقتراحاو 

  :النتائج

الصادر  131- 2016الأمر رقم الفرنسي على الدفع بعدم التنفیذ إلا بعد صدور المشرع لم ینص  - 

وذلك في المواد  ،المتعلق بإصلاح قانون العقود والنظام العام واثبات الالتزامات 2016فبرایر  10بتاریخ 

على الدفع في القانون فلم ینص بنظیره الفرنسي  المصري وقد تأثر المشرع  .منه 1220و 1219و 1217

أما  منه. 161في المادة وذلك  29/07/1948الصادر في  131رقم المدني إلا بعد صدور القانون 

صدور منذ نص صراحة على الدفع بعدم التنفیذ حیث الفرنسي  نظیرهلم یتأثر ببالنسبة للمشرع الجزائري 

  .منه 123في المادة القانون المدني المتضمن  1975سبتمبر  26الصادر بتاریخ  58-75مر رقم الأ

من الأمر  1220شیة في المادة بالدفع بعدم التنفیذ في حالة الخ التمسكعلى المشرع الفرنسي نص  - 

الآخر لن ینفذ ، حیث أجاز للمتعاقد أن یوقف أداء التزامه إذا كان یخشى من أن المتعاقد 131- 2016رقم 

  .، متى وجدت أسباب جدیة یخشى معها عدم التنفیذالتزامه

الفقرة الثانیة من في لم ینص المشرعان المصري والجزائري على حالة الخشیة رغم أن ما ورد  - 

  ق.م.ج ویعتبر تطبیقا للدفع بعدم التنفیذ في حالة الخشیة. 388 ق.م.م و 457 المادتین

وسیلة دفاعیة یلجأ إلیها المتعاقد في العقود الملزمة  هو" تي:ذ التعریف الآت للدفع بعدم التنفیقدم - 

للجانبین فیمتنع عن تنفیذ التزامه الحال في مواجهة المتعاقد الآخر الذي لم ینفذ التزامه المقابل الحال الناشئ 

  ".هو امتناع مشروع مؤقت عن التنفیذعن العقد ذاته، و 

نظمة القانونیة تشابها مع الدفع بعدم التنفیذ إلا أن هذا الأخیر لا إن كان الحق في الحبس أكثر الأ - 

مختلف عن مستقل و  یمكن أن یعد تطبیقا له في نطاق العقود الملزمة للجانبین، فالدفع بعدم التنفیذ مفهوم

شرع الفرنسي والمصري الم كل من في أمور عدة وفق ما تقدم، ومن أجل ذلك وضع الحق في الحبس

والجزائري الدفع بعدم التنفیذ في مادة مستقلة، وفي مكان یختلف عن ذلك الذي خصصه للحق في الحبس. 

والقول بأن الدفع بعدم التنفیذ هو تطبیق للحق في الحبس یؤدي إلى إفراغ المادة المتعلقة بالدفع بعدم التنفیذ 

من القانون المدني المصري والمادة  161والمادة  131- 2016من الأمر الفرنسي رقم  1220و 1219(

  ن المدني الجزائري) من مضمونها.من القانو  123

- 2016مر رقم الأمن  1220و 1219للدفع بعدم التنفیذ المواد خصص رغم أن المشرع الفرنسي  - 

للحق في  اوادالمتعلق بإصلاح قانون العقود والنظام العام واثبات الالتزامات، إلا أنه لم یخصص م 131

 202و 201و 200في المواد  ري، حیث نص علیه المشرع الجزائرينظیریه المصري والجزائا لالحبس خلاف

  ق.م.م. 248و 247و 246المشرع المصري في المواد  أیضا ق.م.ج، ونص علیه
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العقد هو المحافظة على الرابطة  وقفهدف لدفع بعدم التنفیذ حیث أن لیس تطبیقا لوقف العقد إن  - 

العقدیة من الفسخ یمكن أن یتمسك بها الدائن أو المدین إذا طرأت قوة قاهرة حالت دون التنفیذ. أما الدفع 

فهو وسیلة ضغط دفاعیة یستخدمها أحد الأطراف لإجبار المتعاقد معه على تنفیذ التزاماته لإبقاء الحال على 

  نفساخ.ما هو علیه حتى یتم اعمال الا

إن ترتیب الفسخ والدفع بعدم التنفیذ الوارد في القانونین المصري والجزائري غیر منطقي، إذ لا یعقل  - 

نص على الدفع بعدم التنفیذ یلي ذلك الق.م.ج) ثم  119-ق.م.م 157المادتینتم النص على الفسخ (یأنه 

النص نص على الدفع بعدم التنفیذ ثم یلیه تم الق.م.ج)، فالمنطق یقضي بأن ی 123-ق.م.م 161المادتین(

  الفسخ. على 

تحت عنوان انحلال في القانونین المدنیین المصري والجزائري ورد النص على الدفع بعدم التنفیذ  - 

للعقد وإن كان یؤدي في  العقد الذي تضمن فسخ العقد، وهذا خطأ إذ أن الدفع بعدم التنفیذ لیس انحلالا

  بعض الحالات إلى الفسخ، فذلك غیر كاف لإدراجه تحت عنوان الانحلال.

المتعلق بإصلاح قانون العقود  131- 2016من الأمر رقم  1226نص المشرع الفرنسي في المادة  - 

مصري المشرعین ال، وذلك بخلاف والنظام العام واثبات الالتزامات على الفسخ أحادي الجانب للعقد

أي أثر  قانونین المدنیین المصري والجزائريجد في صلب الیو حادي، فلا لا یقران بالفسخ الأاللذان والجزائري 

  لما یعبر عنه في القانون الفرنسي بحق فسخ العقد بالإرادة المنفردة.

یذ بسیطة التنفإن الدفع بعدم التنفیذ أكثر فعالیة من المقاصة التقلیدیة، ذلك أن شروط الدفع بعدم  - 

  بینما المقاصة تتطلب شروطا معقدة، قلیلا ما تجتمع دفعة واحدة. جدا. 

ذا حللنا موقف المتمسك بالمقاصة إمقاصة الدیون المترابطة صورة تطبیقیة للدفع بعدم التنفیذ، فإن  - 

الطرف الآخر أخل  بأنه یمر بمرحلتین، المرحلة الأولى هي مرحلة الامتناع عن تنفیذ التزامه لأن لنا تبینی

بما علیه من التزامات، والمرحلة الثانیة هي مرحلة المطالبة بإجراء المقاصة بین الأجرة المتفق علیها 

المرحلة الأولى هي في الحقیقة لیست إلا تمسكا  الضرر الناتج عن التنفیذ المعیب، فإن والتعویض عن

جة مترتبة علیها، فرغم أن الأثر المترتب علیها هو انقضاء بالدفع بعدم التنفیذ، بینما المرحلة الثانیة كانت نتی

الدیون وهو أثر غریب عن الدفع بعدم التنفیذ، فإن هذا لا یضر في اعتبارها صورة تطبیقیة للدفع لسببین 

ة أولهما أن انقضاء الدیون كان هدفا ثانویا بالنسبة للمتمسك بالمقاصة، ذلك أن هدفه الأولي كان محاول

وثانیهما لأن جوهر فكرة الدفع بعدم التنفیذ متوافرة في هذه الحالة، فهو  .حه اتجاه الطرف الآخرضمان مصال

  دفع من أجل التنفیذ، وإجراء المقاصة یساهم في تنفیذ العقد.

 ،ساس الذي یقوم علیه الدفع بعدم التنفیذ فقد تعددت اقتراحاتهم وتنوعتلم یتفق الفقهاء حول الأ - 

فكرة الدفاع الشرعي..، في ند الفقهاء، مثل فكرة العدالة، و الاقتراحات لم یعرف رواجا كبیرا عبعض هذه و 

حین عرفت بعض الاقتراحات الأخرى انتشارا كبیرا نذكر منها فكرة السبب، وفكرة الارتباط بین الالتزامات 

تبین ضت كل هذه الأفكار للنقد، و المتقابلة، وفكرة الإرادة المفترضة للمتعاقدین، وفكرة حسن النیة، ولقد تعر 
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للدفع بعدم التنفیذ، ومبررنا في ذلك أن الانتقادات الموجهة  اأساسهي التي تصلح فكرة حسن النیة أن  لنا

مبررات أخرى ن هناك عدة بها محل نظر وقابلة للنقاش، كما ألفكرة حسن النیة لا یمكن التسلیم بها، فأغل

  إلى جانب فكرة حسن النیة وتؤكد صلاحیتها لتبریر الدفع بعدم التنفیذ.تاریخیة وفقهیة وقانونیة، تقف 

الدفع بعدم التنفیذ رفع دعوى، فیكفي أن یمتنع الدائن عن أداء التزامه لتتحقق هذه لا یشترط لإعمال  - 

- 2016من الأمر الفرنسي رقم  1220( ویعلل ذلك بعدم نص المواد المتعلقة بالدفع بعدم التنفیذ ،لیةالآ

  على ضرورة اللجوء إلى القضاء. ق.م.ج) 123والمادة  ق.م.م 161والمادة  131

تخبط الفقه والقضاء الفرنسي فیما یخص اشتراط الاعذار للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ یعود لعدم إن  - 

المتعلق بإصلاح نظام  131-2016صدور الأمر الفرنسي رقم ل في الفترة السابقةوجود نص قانوني صریح 

 2219في المادة  الإعذارالمشرع الفرنسي شترط لم یبعد صدور و . عقود والنظام العام واثبات الالتزاماتال

وذلك في حالة مر الاخطار(الإبلاغ) هذا الأ من 1220المادة وإنما اشترط في  ،131-2016من الأمر رقم 

المتعاقد الآخر في حالة خشیة وجوب إبلاغ قرار تعلیق عدم التنفیذ في أقرب وقت ممكن إلى أي الخشیة، 

وزات التي قد تحدث في هذه لتجانفذ التزاماته، وذلك بهدف وضع حد لالمتعاقد من أن المتعاقد الآخر لن ی

ولا الاخطار للتمسك بالدفع  الاعذار المصري والجزائري لم یشترطوالفقه المصري والمشرعین . أما الحالة

  بعدم التنفیذ.

الدفع بعدم التنفیذ وسیلة هامة للضغط على المتعاقد الآخر، حیث أن المتعاقد المتمسك به یمتنع  - 

خر بأداء التزاماته، وبذلك یدخل العقد في مرحلة الوقف ولمدة تزاماته إلى أن یقوم المتعاقد الآعن تنفیذ ال

ط علیه، لأنه قد یفوت على غیر محددة كأصل عام، وهكذا یجد المتعاقد المخل نفسه في وضعیة المضغو 

الدفع بعدم التنفیذ بالنسبة یلعب كما  نفسه تحقیق الأهداف التي سعى إلیها من وراء تعاقده إذا فسخ العقد.

لمن یتمسك به دور الضمان، فهو من جهة ضمان لبقاء العقد موجودا مع إمكانیة تنفیذه مستقبلا، ومن جهة 

الدفع وسیلة بسیطة وسریعة كذلك یعتبر  لال المدین بالتزاماته.أخرى ضمان لمصالحه المهددة من جراء إخ

  لا یشترط فیه الاعذار.و یحتاج لرفع دعوى عماله لا لأن إ

      حصر كل من المشرع المصري والجزائري نطاق الدفع بعدم التنفیذ في العقود الملزمة للجانبین  - 

والمقاولة وغیرها من العقود الملزمة للجانبین. أما المشرع أو العقود التبادلیة، كالبیع والإیجار والقرض 

العام واثبات الالتزامات  المتعلق بإصلاح قانون العقود والنظام 131- 2016الفرنسي فقبل صدور الأمر رقم 

حول تحدید نطاق الدفع بعدم التنفیذ أدى إلى تعدد النظریات الفقهیة الدفع بعدم التنفیذ، مما  لم ینص على

إلى قصر نطاق الدفع على العقود الملزمة  قسم الأولإلى اتجاهین، حیث ذهب ال نالفقهاء الفرنسیی ماسوانق

دائرته وأن  خر إلى أن دائرة الدفع لیست مقصورة على العقود الملزمة للجانبین،الآقسم للجانبین، وذهب ال

بالآخر، فالارتباط إذا هو المعیار ویمكن التمسك به حیث یوجد التزامان مترابطان أحدهما ذلك، أوسع من 

وقد رجح أغلب الفقهاء الاتجاه الثاني الموسع لنطاق الدفع بعدم التنفیذ وهو ، لةأالذي یؤخذ به في هذه المس
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أیا كان  ةما یتفق مع اتجاه القضاء الفرنسي الذي قبل الدفع بعدم التنفیذ في نطاق الالتزامات المترابط

  .مصدرها

نص  والنظام العام واثبات الالتزاماتالمتعلق بنظام العقود  131- 2016قم وبعد صدور الأمر ر 

الأمر الذي جعل غالبیة المؤلفین  ،صراحة هنطاقدون أن یحدد الدفع بعدم التنفیذ المشرع الفرنسي على 

لا یقتصر على  1220و 1219نص المادتین  الفرنسیین یذهبون إلى القول بأن نطاق الدفع بعدم التنفیذ في

ومن أمثلة ذلك المبالغ المستردة المتتالیة ( العقود الملزمة للجانبین فقط، بل یمتد إلى جمیع المصالح المتبادلة

  ).الناتجة عن بطلان

شروط أولها وجوب ثلاثة ن المصري والجزائري للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ توافر اشترط المشرعا - 

لجانبین، وثانیهما أن تكون الالتزامات المتقابلة مستحقة الأداء توافر التزامات متقابلة ناشئة عن عقد ملزم ل

- 2016مر رقم من الأ 1219المادة في  بدوره  المشرع الفرنسي، واشترط لثها عدم تنفیذ الالتزام المقابلوثا

أن یكون عدم أن یكون الأداء مستحقا، و الالتزام المقابل و ثلاثة شروط هي عدم تنفیذ للتمسك بالدفع  - 131

  سیما بما فیه الكفایة.التنفیذ ج

ین في شرط 131- 2016وبذلك اشترك القانونین المدنیین المصري والجزائري والأمر الفرنسي رقم 

عدم تنفیذ الالتزام المقابل، وشرط الاستحقاق. أما بالنسبة لشرط  للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ هما، شرط

  .131-2016من الأمر رقم  1219 ةمادالجسامة فاشترطه فقط المشرع الفرنسي في نص ال

ة في التمسك بالدفع مراعاة حسن النیبالإضافة الى الشروط السالفة الذكر هناك شرط رابع هو وجوب و 

بعدم التنفیذ، وهذا الشرط یفهم من القاعدة العامة التي توجب مراعاة حسن النیة، و قاعدة عدم جواز التعسف 

  في استعمال الحق.

ثلاثة شروط هي وجود توافر  دفع بعدم التنفیذ في حالة الخشیةفرنسي للتمسك بالاشترط المشرع ال - 

خطیرة بما فیه " أن تكون عواقب عدم التنفیذن لالتزامه في تاریخ استحقاقه، و المدیتنفیذ خطر واضح لعدم 

   أن یتم الإخطار في أقرب وقت ممكن.للدائن"، و " الكفایة

مصطلح الجسامة  131- 2016مر رقم من الأ 1220و  1219ي في المادتین ذكر المشرع الفرنس - 

أو درجتها واكتفى بكلمة "ما فیه الكفایة"، واعتماد المشرع الفرنسي لعبارة "إذا كان عدم  هادون تحدید مقدار 

التنفیذ جسیما بما فیه الكفایة" یؤكد رغبته في عدم اشتراط قدر معین من الجسامة لإمكان التمسك بالدفع 

فیذ، بمعنى أن التمسك بالدفع بعدم التنفیذ یكون جائزا في حالة عدم التنفیذ من قبل المدین أیا كان بعدم التن

  قدر الجسامة في هذا الإخلال بالالتزامات الناشئة عن العقد.

ن المتعاقد من التمسك كِ مَ صورة عدم التنفیذ الذي یُ المشرعان المصري والجزائري شكل و لم یحدد  - 

 بالدفع بعدم التنفیذ. 
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من القانون  161والمادة  131- 2016من الأمر الفرنسي رقم  1220و 1219لم تتضمن المواد  - 

من القانون المدني الجزائري أیة إشارة لكیفیة التمسك بالدفع بعدم التنفیذ. ولكن  123المدني المصري والمادة 

رك الدفع بعدم التنفیذ لتقدیر الطرف المتمسك به، ومن ثم تْ فرنسا ومصر أن یُ المستقر علیه قضاء وفقها في 

  لا یشترط اللجوء إلى القضاء أو الاعذار للتمسك به.

یكفي أن یمتنع المتمسك بالدفع عن تنفیذ بعدم التنفیذ لا یتطلب رفع دعوى إذ رغم أن التمسك بالدفع  - 

إلا أن الدفع بعدم التنفیذ قد یتخذ صور قضائیة تتمثل في ثلاث  .التزامه متى أخل خصمه بالتزامه المقابل

یطلب فیها من القضاء إقرار حقه في التمسك بالدفع.  ةصور أولها أن یرفع المتمسك بالدفع دعوى مبتدأ

وثانیها إذا رفع خصم المتمسك بالدفع دعوى یطالب فیها المتمسك بالدفع بتنفیذ التزامه، فیطالب المتمسك 

بعدم التنفیذ صورة دفع من المحكمة إقرار حقه في التمسك بالدفع، وفي هذه الحالة یتحذ الدفع  بالدفع

للقاضي تقدیر موقف من یتمسك بالدفع أي یقر دفعه أو یرفضه، فإذا أقر القاضي المتمسك موضوعي، و 

هو أن یقوم المدعي بالدفع على دفعه، فإن هذا لا یمنعه من الحكم علیه بالتنفیذ، ولكن یقرن الحكم بشرط 

بتنفیذ التزامه في الوقت ذاته، وقد یأخذ الدفع بعدم التنفیذ صورة إشكال في التنفیذ، وذلك إذا ما أراد المحكوم 

  له تنفیذ الحكم قبل أن یقوم بتنفیذ الالتزام. 

مه تمسك بالدفع ویمتنع عن تنفیذ التزااللمتعاقدین الحق في ن المصري والجزائري لأعطى المشرعا - 

ق.م.ج عبارة "....جاز  123المادة ق.م.م و  161حیث ورد في المادة  ،ذحتى یقوم المتعاقد الآخر بالتنفی

لمشرع الفرنسي فقد أعطى الحق في التمسك تنفیذ التزامه...". أما بالنسبة للكل من المتعاقدین أن یمتنع عن 

رفین "یحق لأحد الط 131- 2016من الأمر رقم  1219حیث ورد في المادة  ،بهذا الدفع لأحد طرفي العقد

من نفس الأمر عبارة " یحق لأحد الطرفین أن یعلق  1220ورد في المادة أن یرفض تنفیذ التزامه..."، و 

  تنفیذ التزامه...".

لدفع مخالفة تتمثل الموانع التي تحول دون استعمال الدفع بعدم التنفیذ في أن یكون في استعمال ا - 

للنظام العام والآداب، أو أن یوجد نص قانوني أو شرط في العقد یقضي باستبعاد تطبیقه، أو أن لا تكون 

  هناك جدوى من التمسك به.

جمیع  131- 2016من الأمر رقم  1217المادة من  الأولى ةفقر الالمشرع الفرنسي في عدد  - 

اختیار  یةحر  - ضحیة عدم الأداء-الدائن ومنح ل بالتزامه، المتاحة للدائن في المواجهة مدینه الخ خیاراتال

ئن أن اة الثانیة من هذه المادة للدقر الأنسب لحالته. وعلاوة على ذلك أتاح المشرع الفرنسي في الف جزاءال

 مع جواز إضافة التعویض دائما إلى هذه الجزاءات. جمع بین الجزاءات غیر المتعارضة،ی

ق.م.ج الخیار  119ة الماد ق.م.م و 157المادة في للدائن  اكرس والمصرين الجزائري اأما المشرع

  ي الحالتین إذا اقتضى الحال ذلك.فقط بین طلب تنفیذ العقد والفسخ مع امكانیة التعویض ف
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ثر الوقفي للدفع بعدم التنفیذ دون زائري بالنص على الأالفرنسي والمصري والج وناكتفى المشرع - 

المتعلقة بمدته وحقوق وواجبات الأطراف خلاله، ودون الخوض أیضا في مرحلة ما بعد الخوض في المسائل 

 التعلیق خاصة عندما لا یؤدي الدفع بعدم التنفیذ إلى تنفیذ الطرف المقابل لالتزاماته.

المتعلق  131-2016مر رقم الأمن  1220و 1219في المواد الفرنسي لم یتعرض المشرع  - 

زامات لمسألة التناسب بین التعلیق والاخلال بتنفیذ الالت والنظام العام واثبات الالتزاماتبإصلاح قانون العقود 

له  لم یتطرق، وهو ما لتدارك هذا النقص أمام المشرع الفرنسي مر من فرصةرغم ما أتاحه إصدار هذا الأ

  ق.م.ج. 123و  ق.م.م 161المادتین  ن المصري والجزائري في نصاالمشرع أیضا

 ینوالقانون 131-2016رد في المواد المتعلقة بالدفع بعدم التنفیذ في الأمر الفرنسي رقم لم یَ  - 

في مواجهة الخلف العام والخاص الجزائري ما یشیر صراحة إلى سریان الدفع بعدم التنفیذ المصري و  نیالمدنی

ودائنیه. أما  العام للمدینالخلف في مواجهة به سریان الاحتجاج اتفق الفقه على وقد  ،والدائنین العادیین

الخلف بالنسبة لسریان الدفع بعدم التنفیذ في مواجهة الخلف الخاص، فإنه یتعین التفرقة بین ما إذا كان 

في الدفع حیث قبل ثبوت الحق  هقد اكتسب حقه بعد ثبوت الحق في الدفع، وما إذا كان قد اكتسبالخاص 

  الة الأولى ولا یسري في مواجهته في الحالة الثانیة.یسري الدفع بعدم التنفیذ في مواجهته في الح

 ینوالقانون 131-2016لم تتضمن المواد المتعلقة بالدفع بعدم التنفیذ في الأمر الفرنسي رقم  - 

تنقسم  ن طرق انقضاء الدفع بعدم التنفیذالمصري والجزائري أیة إشارة لطرق انقضائه، ورغم ذلك فإ نیالمدنی

 ،أصلي، ففي الأول ینقضي الدفع بعدم التنفیذ بانقضاء الالتزام الأصلي الذي یحمیه ق تبعي وطریقیإلى طر 

  وفي الثاني ینقضي الدفع بعدم التنفیذ بانقضاء الدفع وحده مع بقاء الالتزام الأصلي قائما.

ق.م.م  161 والمادة 131- 2016من الأمر الفرنسي رقم  1220و 1219لم تتضمن المواد  - 

إشارة إلى انقضاء الدفع بعدم التنفیذ إذا قدم المدین للدائن تأمینا كافیا للوفاء  .ج أیةق.م 123والمادة 

  بالتزامه.

توافر ثلاثة شروط لإضفاء الصفة الإداریة على العقد، وتتمثل في مجلس الدولة المصري  ستلزما - 

شرط كون الإدارة بوصفها شخصا من أشخاص القانون العام طرفا فیه، واتصاله بمرفق عام، وتضمنه 

شروطا استثنائیة غیر مألوفة في القانون الخاص. أما بالنسبة لمجلس الدولة الفرنسي فقد اشترط كون الادارة 

لطة عامة طرفا في العقد، بالإضافة إلى توافر أحد الشرطین الآخرین وهما اتصال العقد بمرفق بوصفها سو 

أما  عام، وتضمنه لشروط استثنائیة غیر مألوفة، إذ یكفي توافر أحدهما لإضفاء الصفة الإداریة على العقد.

 ریة على العقد الإداري.القضاء الإداري الجزائري فقد اعتمد المعیار العضوي وحده لإضفاء الصفة الإدا
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مبدأ سیر المرافق على اعتبار أن  والقضاء الاداري المصري القضاء الاداري الفرنسيكل من جرى  - 

ن كان وإ قف عائقا أمام تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة، العامة بانتظام واطراد هو الذي ی

  .العقد الاداريالقضاء الاداري المصري قد أضاف له خصائص 

للدفع بعدم المشروط  تطبیقاتجهت أحكام مجلس الدولة الفرنسي ومجلس الدولة المصري إلى ال - 

مجلس الدولة أجاز فقد وهذا الخروج المشروط مرده إلى مبادئ العدالة، التنفیذ في نطاق العقود الإداریة، 

  .بالمرفق العامبشرط أن لا تتعلق هذه العقود  2014أكتوبر  8الصادر في حكمه في تطبیقه الفرنسي 

في حالة ما اذا جاز القضاء الاداري المصري تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة كما أ

حالة اتفاق تتمثل في بالإضافة الى حالات أخرى لا تتصل مباشرة بتسییر المرفق العام، كانت هذه العقود 

حالة استحالة ، و تهما إلى تنفیذ التزاماتهما في وقت واحدیتمسك به، أو إذا اتجهت نجواز ال طرفي العقد على

أدى إخلال جهة الإدارة ما إذا  حالة، و تنفیذ المتعاقد لالتزاماته بسب تقصیر الإدارة في تنفیذ التزاماتها

  .بالتزاماتها قبله عجزه  عن الاستمرار في التنفیذ أو التنفیذ في الوقت المحدد

في نطاق العقود أي قرارات لمجلس الدولة الجزائري عن موضوع تطبیق الدفع بعدم التنفیذ ض رَ عْ تُ لم - 

یة توضیحات لتبریر اتجاهه في اصدار ولا تحمل أ عادة ما تأتي موجزةأنها  هقرارات الملاحظ في، و الإداریة

  .نإنشائیا قضاءانبحق  انیعد بعكس نظیریه الفرنسي والمصري اللذانهذه القرارات، 

 بطبیعتها المركبة فهي تجمع بین مقومات العقد الإداري والعقد الدوليتتمیز العقود الإداریة الدولیة  - 

كما تتضمن شروط متمیزة هي شرط التحكیم و شروط الثبات التي تتمثل في شرطي الثبات التشریعي وثبات 

  العقد (عدم المساس به).

یؤثر على الطبیعة الإداریة للعقد، ولكن ما یؤثر على تلك الطبیعة التحكیم في حد ذاته لا شرط إن  - 

  هو أن یطبق النزاع محل التحكیم قواعد غیر تلك التي تقررها نظریة العقد الإداري

سلطات الإدارة في العقد الإداري الدولي، لا سیما سلطة تعدیل العقد  شروط الثبات تأثر في إن - 

ا بالنسبة لسلطة جهة الإدارة في الرقابة (الإشراف والتوجیه)، فإن الشروط السابقة أم وإنهائه بالإرادة المنفردة.

الذكر لیس لها أي تأثیر هذه السلطة؛ لأنها لا تمتد إلى تغییر شروط العقد وبنوده ویتم ممارستها في إطار 

  .نصوص العقد وشروطه

رفض إلا أنه  .عدم التنفیذبالحق في التمسك بالدفع أحكامه بعض في قد أقر  قضاء التحكیمإذا كان  - 

  .أحكام أخرى فيه الأخذ ب
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  الاقتراحات:

على الدفع بعدم  هنص ري أن یحذوا حذو المشرع الفرنسي في على المشرعین المصري والجزائ نقترح - 

بعد  صهثم ن، 131-2016الأمر رقم من  1220و  1219في المادتین التنفیذ تحت عنوان عدم التنفیذ 

  تحت عنوان الفسخ. 1230الى  1224على الفسخ في المواد ذلك 

ونقترح  بعدم التنفیذ، بالدفع للتمسكالمصري والجزائري اشتراط الاعذار الفرنسي و المشرعین نأمل من  - 

لو من یخلا الاعذار أن أولها  وإضافة شرط الاعذار، وذلك لسببینالمواد المتعلقة بالدفع بعدم التنفیذ  تعدیل

دلیل على حسن التزامه لم ینفذ المتعاقد الآخر الذي إلى المتعاقد من اعذار أن توجیه ذلك  ،فائدة عملیة كبیرة

حكم  منازعة حول مشروعیة التمسك بالدفع بعدم التنفیذ إلى القضاء،فإذا وصلت ال ،المتعاقد الأولنیة 

  . اشتراط الاعذار للتمسك بالدفع بعدم التنفیذانع قانوني من أنه لا یوجد م وثانیهما. لصالحهالقاضي 

یوما، تحسب من  15بتحدید مدة وقف العقد على المشرعین الفرنسي والمصري والجزائري  نقترح - 

إلى المدین، فإذا انتهت هذه المدة فإن الدائن یخیر بین المواصلة في امتناعه عن تنفیذ یوم وصول الاعذار 

ك نقترح أن ولذل .ون للمتعاقدین الاتفاق على إنقاص هذه المدة أو زیادتهاالعقد وطلبه الفسخ، على أن یك

ق.م.ج  123ق.م.م والمادة  161والمادة  131- 2016من الأمر الفرنسي رقم  1219للمواد إضافة فقرتین 

  على النحو التالي: "

 یوما، تحسب من یوم وصول الاعذار  15 إذا أصر المدین على عدم تنفیذ التزامه بعد انقضاء - 2" ..... 

  جاز للدائن المطالبة بالفسخ مع التعویض ان كان له مقتضى.

  بمقتضى الاتفاق أن یزیدا في المدة المذكورة في الفقرة السابقة أو ینقصا منها." ینیجوز للمتعاقد -3

إلى أقصى درجاتها، فكلما  ومبرر اقتراحنا تحدید مدة وقف تنفیذ العقد هو أن تحدیدها یصل بفكرة الضغط

  مر الوقت كلما زاد الضغط.

  ،في القانونیین المدنیین المصري والجزائري التوفیق بین المبدأ العام للدفع بعدم التنفیذ وتطبیقاته،نقترح  - 

كان  ، لهذا"...أن یمتنع..."ق.م.م صریحة في استعمال مصطلح  161ق.م.ج والمادة  123ذلك أن المادة 

في المادة ستعمل االمشرع الجزائري ، ذلك أن ت هذه المادة تستعمل نفس المصطلحلا بد من أن تكون تطبیقا

 "...جاز للبائع أن یمسك المبیع إلى أن یقبض الثمن..." حیث ورد فیها المسك"" مصطلحق.م.ج  390

للبائع أن یحبس  "...ها" حیث ورد فیالحبس"مصطلح ق.م.م  459في المادة والمشرع المصري استعمل 

 هو الذي كان وراء الخلط بین الدفع بعدم التنفیذ والحق في الحبس. "حبس"أو  "مسك"ومصطلح ، المبیع..."

ق.م.م تكون  459ولى من المادة ق.م.ج و الفقرة الأ390من المادة  ولىفمن المفروض أن صیاغة الفقرة الأ

  .تسلیم المبیع إلى أن یقبض الثمن""جاز للبائع أن یمتنع عن على النحو الآتي 
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المشرعین المصري والجزائري أن یحذوا حذو المشرع الفرنسي، ویجیزا للمتعاقد أن یوقف نأمل من  - 

، متى وجدت أسباب جدیة یخشى معها أداء التزامه إذا كان یخشى من أن المتعاقد الآخر لن ینفذ التزامه

وجوب إبلاغ قرار تعلیق عدم التنفیذ في أقرب وقت في هذه الحالة  ا أن یشترطامعدم التنفیذ، كما یجب علیه

  ممكن إلى المتعاقد الآخر.

         1219المشرع الفرنسي تحدید المقصود بالجسامة التي أوردها في نص المادتین نقترح على  - 

ل ، كما یجب على المشرعین المصري والجزائري تحدید صوة وشك 131- 2016من الأمر رقم  1220و

  التمسك بالدفع.من المتعاقد  مَكِنعدم التنفیذ الذي یُ 

التناسب بین التعلیق والاخلال بتنفیذ الفرنسي والمصري والجزائري اشتراط  ینعلى المشرع نقترح - 

  .الالتزامات

الفرنسي والمصري والجزائري في النصوص المتعلقة بالدفع بعدم التنفیذ  ونالمشرعینص ن نقترح أ - 

لسببین أولهما أن الدفع بعدم التنفیذ كما انقضاء الدفع بعدم التنفیذ اذا قدم الدائن للمدین تأمینا كافیا، وذلك 

 ،لیس وسیلة وفاءلیها الدائن لتأمین حقه قبل مدینه، وهو الضمان التي یلجأ إهو مستقر علیه هو أحد وسائل 

ومن ثم فإن تقدیم تأمین كاف یحل محله للدائن یكفي في حد ذاته لتحقیق الغایة من التمسك بالدفع بعدم 

التنفیذ، وثانیهما أن التمسك بالدفع بعدم التنفیذ قد یعطل على المدین مصالح جسیمة، وأن الضرر الذي 

قوط الدفع، وإنه یكفي لضمان یلحقه من جراء ذلك یزید بكثیر على الضرر الذي یلحق الدائن من جراء س

مصلحة الدائن أن یقدم له تأمینا كاف، وهذا متفرع عن المبدأ القاضي بأنه یجب توافر حسن النیة في 

  التمسك بالدفع وعدم التعسف في استعماله.

 )المتمسك ضده بالدفع بعدم التنفیذ (ونقترح أیضا أن یتم تقدیر مدى كفایة التأمین المقدم من المدین

الدائن المتمسك بالدفع، فإن رآه كافیا تنازل عن الدفع وإلا فإنه لن یقبله، وفي هذه الحالة یرجع  بَلمن قِ 

  الأمر إلى القاضي لیقدر مدى كفایة هذا التامین، وهو ما یتفق وقواعد العدالة.

وذلك من التوفیق بین فكرة الدفع بعدم التنفیذ وضمان سیر المرفق العام بانتظام واطراد ممكن، إن  - 

خلال وضع تنظیم قانوني خاص للدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة یراعي ذلك من خلال وضع 

في نطاق العقود المدنیة مثل وجوب اعذار حالیا شروط وضوابط للتمسك به أكثر شدة من تلك الموجودة 

لتزاماتها التي أخلت بها، وأن یكون یوما للوفاء با 30جهة الإدارة قبل التمسك به، ومنحها مهلة لا تقل عن 

 30نظر المنازعات المتعلقة بهذا الموضوع على وجه السرعة بحیث یتم الفصل فیها في مدة لا تزید عن 

  یوما حرصا على دوام انتظام سیر المرفق العام.

قانون  إلى أن یصدر - یعمل على تدارك القصور التشریعي اوخلاق اانشائی اإن للقضاء الإداري دور  - 

المشروعات أداء یساهم بصورة فعالة في تطویر فهو  -ینظم أحكام الدفع بعدم التنفیذ في العقود الإداریة

فكرة الدفع بعدم التنفیذ باتت قابلة للجدل إلى حد ما، لا سیما أن لا سیما و العامة لخدمة الاقتصاد الوطني، 

ات جدیدة ما انفكت تزلزل عرش الأفكار الأصولیة مع تداعیات العولمة وما تفرضه من آلیات وأفكار واتجاه
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للعقد الإداري ویؤازر هذا النظر ویعضده أن فكرة النظام العام سواء في المجال الإداري أو في غیره من 

فروع القانون الأخرى هي فكرة متغیرة دینامیكیة ولیست ثابتة، ففكرة عدم جواز التمسك بالدفع بعدم التنفیذ في 

لقة عساسا من صنع القضاء الإداري وهي استثناء على الأصل العام الوارد في المواد المتري أالمجال الإدا

 بالدفع بعدم التنفیذ والواردة في القوانین المدنیة، وهذا الاستثناء غیر مقنن تشریعیا وهو من صنع مجلس

فكرة النظام العام الإداري فكرة  ذلك یقطع بأنو عمالا لفكرة دوام سیر المرافق العامة بانتظام واطراد. الدولة إ

الأطراف بحسبان أن النصوص  تفاقبادالة التعاقدیة بحكم قضائي أو متغیرة یمكن التغول فیها لتحقیق الع

  العقدیة أحیانا تسمو علیها.

نظریة متكاملة لتطبیق الدفع بعدم التنفیذ في  اداري الفرنسي والمصري أن یضعنهیب بالقضاء الإلذلك 

ر رئیسي لنظریات وقواعد دقضاء مجلس الدولة هو قضاء انشائي ومص أن نطاق العقود الإداریة، باعتبار

في مجلس الدولة الجزائري أن  نتوسمكما  القانون الإداري بصفة عامة ونظریة العقود الإداریة بصفة خاصة.

ادئ القانونیة أصول قانونیة واضحة وكافیة حتى یمكن الرجوع الیها واستخلاص المبقائمة على  قراراته تصبح

  یضا الاهتمام بالاجتهاد في محاولة للحاق بركب الاجتهاد القضائي الفرنسي والمصري.منها، ونتوسم فیه أ

شرط التحكیم وشروط الثبات الواردة في العقود الإداریة الدولیة كمطلب  التوفیق بینالعمل على  - 

عقد الإداري للإدارة من امتیازات وسلطات، فإذا تعذر تحقق ذلك لا ، وبین ما توفره نظریة الللمتعاقد الأجنبي

لتعدیلات في هذه العقود على تحمل الدولة لأیة فروق مالیة نتیجة الاعباء التي قد ترتبها ابد من النص 

جنبي عن أیة اجراءات تتخذها الجهة الاداریة بإرادتها قانون الوطني، وتعوض المتعاقد الأالتشریعیة لل

وهذا الحل العملي ، المنفردة یكون من شأنها تعدیل العقد وانهائه، وذلك هو ما یدل ویقطع بحسن نیة الدولة

للعدالة في القانون الوطني، ومن ثم یشجعه  جنبي بأن هناك قواعدشأنه أیضا أن یطمئن المستثمر الأ من

ي للدولة، وهو على قبول الخضوع لأحكامه، ویحقق بالتالي المصلحة العامة للمرفق العام، والهدف الاساس

 جنبیة والقیام بمشروعات البنیة الاساسیة.جذب الاستمارات الأ

الإداریة الدولیة على امكانیة الدفع  لیة المتعلقة بالعقودو نقترح النص في الاتفاقیات الاقلیمیة والد - 

منحت  1980لعام عقد البیع الدولي للبضائع  فیینا بشان من اتفاقیة 71المادة بعدم التنفیذ،  لاسیما و أن 

لتزامات التي یرتبها الدائن مكنة وقف تنفیذ التزامه إذا توقع أو خشي إخلال مدینه بتنفیذ التزام هام من الا

المحافظة على العقد وتقلیل حالات الفسخ والبطلان في  بعدم التنفیذ عفاقتراحنا بأهمیة الدذمته، ونبرر العقد ب

م على أسس ، وهذه المبررات تقو وعدم وضع الدائن حسن النیة تحت رحمة المتعاقد المماطل في تنفیذ التزامه

ف الضعیف في العلاقة الموازنة بین المصالح المتعارضة وحمایة الطر عدالة ومبدأ حسن النیة، و مبادئ ال

 العقدیة.
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  عــــــالمراجالمصــــــادر و قائمة 

  القوانین  أولا:

 القوانین الجزائریة: -1

  .المتعلق باختصاصات مجلس الدولة الجزائري وتنظیمه وعمله 01- 98العضوي رقم  القانون - 

المتضمن قانون  1966جوان  8ه الموافق 1386صفر  18المؤرخ في  154- 66لأمر رقم ا - 

 الإجراءات المدنیة.

 26الموافق  1395رمضان  20المؤرخ  58- 75الصادر بالأمر رقم المدني الجزائري القانون - 

  .1975سبتمبر 

 1993ابریل 25الموافق ل 1413ذي القعدة  02المؤرخ في  09- 93المرسوم التشریعي رقم  - 

  ، المتضمن قانون الإجراءات المدنیة1966یونیو  8، المؤرخ في 154- 66یعدل ویتمم الأمر رقم 

 المدنیة والإداریة لإجراءاتا قانون المتضمن 25/02/2008المؤرخ في  09- 08رقم  نونالقا -  

  الجزائري.

  .قانون الصفقات العمومیةالمتضمن  2013ینایر  13المؤرخ في  03- 13المرسوم الرئاسي رقم  - 

المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة وتفویضات المرفق العام الصادر  247-15المرسوم رقم  - 

  .16/09/2015یخ بتار 

   

 القوانین المصریة: -2

  .29/07/1948الصادر في  131المصري رقم  القانون المدني - 

 بشأن مجلس الدولة المصري. 1972لسنة   47رقم  القانون - 

  .التحكیم في المنازعات المدنیة والتجاریة 1994ابریل  18بشأن الصادر  27القانون رقم  - 

  .21/04/1994في الصادر  1994لسنة  27رقم قانون التحكیم المصري  - 

 . 1997مایو  13الصادر في  27قانون التحكیم رقم  - 

 .المتعلق بضمانات وحوافز الاستثمار 1997لسنة  8القانون رقم  -

 والمزایدات. مناقصاتالتنظیم بشأن  1998لسنة  89رقم  القانون - 

ها الجهات العامة الصادر بتاریخ لتنظیم التعاقدات التي تبرم 2018لسنة  182القانون رقم  - 

03/10/2018. 
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3- Les lois françaises : 
- Code civil de la loi n°626-72 du  05/07/1972  
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Les décrets : 

- Décret n°2000-764 du 1aout 2000 fixant les conditions dans lesquelles les 
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Les ordonnances : 
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  10  : نشأة الدفع بعدم التنفیذ في الفقه الاسلاميولالأالفرع 

  11  الفرع الثاني: نشأة الدفع بعدم التنفیذ في الفقه الغربي

  12  المطلب الثاني: تعریف الدفع بعدم التنفیذ

  12  : التعریف اللغوي والفقهي للدفعولالأالفرع 

  14  للدفع بعدم التنفیذ التشریعيالفرع الثاني: التعریف 

  16  للدفع بعدم التنفیذ التعریف الفقهيالفرع الثالث: 

  18  خصائص الدفع بعدم التنفیذالمبحث الثاني: 

  18  الدفع بعدم التنفیذ وسیلة سریعة وفعالة :ولالأالمطلب 

  19  الفرع الأول: الدفع بعدم التنفیذ لا یحتاج لرفع دعوى قضائیة

  20  الثاني: الدفع بعدم التنفیذ لا یحتاج لإعذارالفرع 

  23  المطلب الثاني: الدفع بعدم التنفیذ وسیلة ضغط

  23  : وقف تنفیذ العقدولالأالفرع 

  24  الفرع الثاني: مدة وقف تنفیذ العقد

  25  المطلب الثالث: الدفع بعدم التنفیذ وسیلة ضمان

  25  لبقاء العقد موجودا مع إمكانیة تنفیذه مستقبلاالفرع الأول: الدفع بعدم التنفیذ ضمان 

  26  الفرع الثاني: الدفع بعدم التنفیذ ضمان لمصالح الدائن

  28  المبحث الثالث: أساس الدفع بعدم التنفیذ

  28  الإرادة المفترضة للمتعاقدین كأساس للدفع بعدم التنفیذ: المطلب الأول

  28  المفترضة للمتعاقدین كأساس للدفع بعدم التنفیذالإرادة : عرض فكرة ولالأالفرع 
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  30  المطلب الثاني: السبب كأساس للدفع بعدم التنفیذ

  30  : عرض فكرة السبب كأساس للدفع بعدم التنفیذولالأالفرع 

  32  تقدیر فكرة السبب كأساس للدفع بعدم التنفیذالفرع الثاني: 

  33  المطلب الثالث: ارتباط الالتزامات كأساس للدفع بعدم التنفیذ

  33  عرض فكرة ارتباط الالتزامات كأساس للدفع بعدم التنفیذ: ولالأ الفرع

  34  تقدیر فكرة ارتباط الالتزامات كأساس للدفع بعدم التنفیذ: ولالأالفرع 

  35  الرابع: حسن النیة كأساس للدفع بعدم التنفیذالمطلب 

  35  : عرض فكرة حسن النیة كأساس للدفع بعدم التنفیذولالأالفرع 

  36  الفرع الثاني: تقدیر فكرة حسن النیة كأساس للدفع بعدم التنفیذ

  37  المبحث الرابع: تمییز الدفع بعدم التنفیذ عن بعض المفاهیم القانونیة القریبة منه

  38  المطلب الأول: الدفع بعدم التنفیذ والحق في الحبس

  39  ساسیة للتمییز بین الدفع بعدم التنفیذ والحق في الحبس: المعاییر الأولالأالفرع 

  43  لتمییز الدفع بعدم التنفیذ عن الحق في الحبسلالفرع الثاني: المعاییر الثانویة 

  46  العقدالمطلب الثاني: الدفع بعدم التنفیذ و وقف 

  46  الفرع الأول: أوجه التشابه بین الدفع بعدم التنفیذ ووقف العقد

  47  الفرع الثاني : أوجه الاختلاف بین الدفع بعدم التنفیذ ووقف العقد

  50  المطلب الثالث: الدفع بعدم التنفیذ والفسخ

  50  : أوجه التشابه بین الدفع بعدم التنفیذ والفسخولالأالفرع 

  52  الثاني: أوجه الاختلاف بین الدفع بعدم التنفیذ والفسخالفرع 

  53  المطلب الرابع: الدفع بعدم التنفیذ والمقاصة

  54  الفرع الأول: الدفع بعدم التنفیذ والمقاصة التقلیدیة

  57  الفرع الثاني: الدفع بعدم التنفیذ ومقاصة الدیون المترابطة

  59  التنفیذالفصل الثاني: إثارة الدفع بعدم 

  60  نطاق الدفع بعدم التنفیذ  ل: المبحث الأو 

  60  والجزائري یذ في القانونین المدنیین المصريتحدید نطاق الدفع بعدم التنفالمطلب الأول: 

  60  : حصر نطاق تطبیق الدفع بعدم التنفیذ على العقود الملزمة للجانبینولالأالفرع 

   المصري نطاق الدفع بعدم التنفیذ في القانونیین المدنیینالفرع الثاني: الحالات الخارجة عن 

  والجزائري

61  
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  64  تحدید نطاق الدفع بعدم التنفیذ في القانون المدني الفرنسيالمطلب الثاني: 

  65  الفرع الأول: العقود الملزمة لجانب واحد

  66  الثاني: العلاقات الناشئة عن انحلال العقد بالفسخ أو البطلان أو بأي سبب آخر الفرع

  67  الفرع الثالث: العلاقة غیر التعاقدیة

  67  المبحث الثاني: شروط التمسك بالدفع بعدم التنفیذ

  68  المطلب الأول: شرط توافر التزامات متقابلة ناشئة عن عقد ملزم للجانبین

  : النصوص القانونیة المقررة لشرط توافر التزامات متقابلة ناشئة عن عقد ملزمالأولالفرع 

  للجانبین في القانونین المدنیین المصري والجزائري

68  

  عن عقد ملزم الفرع الثاني: الأحكام القضائیة المقررة لشرط توافر التزامات متقابلة ناشئة

  للجانبین
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  70  المطلب الثاني: شرط استحقاق الأداء

  71  الفرع الأول: التزام أحد طرفي العقد بالتنفیذ أولا بموجب الاتفاق

  73  الفرع الثاني: التزام أحد طرفي العقد بالتنفیذ أولا بمقتضى طبیعة العقد

  73  الفرع الثالث: التزام أحد طرفي العقد بالتنفیذ أولا إعمالا للعرف

  74  الرابع: كون أحد الالتزامات المتقابلة في العقد التزاما طبیعیا الفرع

  74  المطلب الثالث: عدم تنفیذ الالتزام المقابل

  74  الفرع الأول: تعریف عدم التنفیذ

  75  الفرع الثاني: صورة التنفیذ الجزئي

  76  الفرع الثالث: جسامة عدم التنفیذ

  78  الرابع: الخشیة من الإخلال الفعلي بالالتزام الفرع

  82  المطلب الرابع: وجوب مراعاة حسن النیة في التمسك بالدفع بعدم التنفیذ

  82  الفرع الأول: یجب أن یكون عدم التنفیذ على قدر من الأهمیة

  83  الفرع الثاني: یجب ألا یكون عدم التنفیذ راجعا إلى مسلك المتمسك بالدفع

  83  لث: كیفیة التمسك بالدفع بعدم التنفیذالمبحث الثا

  84  المطلب الأول: الصور القضائیة للدفع بعدم التنفیذ

  84  : الدفع بعدم التنفیذ في صورة دفع موضوعيالأولالفرع 

  87  الفرع الثاني: الدفع بعدم التنفیذ في نطاق الإشكال

  90  موانع التمسك بهبعدم التنفیذ و المطلب الثاني: صاحب الحق في التمسك بالدفع 
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  98  الفرع الثاني: مآل الوضعیة التعاقدیة

  106  المطلب الثاني: آثار الدفع بعدم التنفیذ في مواجهة الخلف العام والخاص والدائنین العادیین

  106  بعدم التنفیذ في مواجهة الخلف العام والدائنین: سریان الدفع الأولالفرع 

  107  الفرع الثاني: سریان الدفع بعدم التنفیذ في مواجهة الخلف الخاص

  108  المبحث الثاني: انقضاء الدفع بعدم التنفیذ

  108  المطلب الأول: انقضاء الدفع بعدم التنفیذ بطریق تبعي

  109  الفرع الأول: انقضاء الالتزام بالوفاء

  109  الفرع الثاني: انقضاء الالتزام بما یعادل الوفاء

  110  الفرع الثالث: انقضاء الالتزام دون الوفاء

  112  المطلب الثاني: انقضاء الدفع بعدم التنفیذ بطریق أصلي

  112  الفرع الأول: تنازل المتمسك بالدفع بعدم التنفیذ عنه صراحة أو ضمنا

  113  الثاني: التخلي الإرادي عن العین الفرع

  114  الفرع الثالث: هلاك العین المحبوسة

  115  الفرع الرابع: إخلال أو عدم قیام المتعاقد الحابس بالتزامه بالمحافظة على العین

  116  الفرع الخامس: تقدیم تأمین كاف للوفاء بالالتزام المضمون

  119  ومتغیرات تدویله أصولیات نظریة العقد الإداري الدفع بعدم التنفیذ بین :الباب الثاني 
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  121  المطلب الأول: تعریف العقد الإداري

  122  للعقد الإداري الفرع الأول: التعریف التشریعي

  124  للعقد الإداري الفرع الثاني: التعریف القضائي

  126  للعقد الإداري الفرع الثالث: التعریف الفقهي
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  131  الفرع الثاني: المعیار القضائي

  149  التنفیذ في نطاق العقود الإداریة الداخلیةالمبحث الثاني: عائق تطبیق الدفع بعدم 

  في أحكام عائق تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق العقود الإداریة الداخلیةالمطلب الأول: 

  القضاء الإداري الفرنسي 
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  150  داري الفرنسي القدیمةبعدم التنفیذ في أحكام القضاء الإالفرع الاول: عائق تطبیق الدفع 
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  المصري القضاء الإداري 
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  155  داري المصري القدیمةالقضاء الإالتنفیذ في أحكام عائق تطبیق الدفع بعدم : الأولالفرع 
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  167  لدفع بعدم التنفیذلالقضاء الإداري الفرنسي حالات تطبیق : الأولالمطلب 

  أوروبا والبحر الأبیض المتوسط وشركة جرینكحضارات متحف : عرض قضیة الأولالفرع 

  للتأجیر

168  

أوروبا والبحر الأبیض حضارات متحف  قضیة مجلس الدولة الفرنسي فيالفرع الثاني: أبعاد حكم 
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  وقت واحد في
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  175  جواز الدفع بعدم التنفیذ في العقود التي لا تتصل مباشرة بتسییر المرفق العامالفرع الثالث: 
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  دفي الوقت المحد حالة عجز المتعاقد عن الاستمرار في التنفیذ أو التنفیذالفرع الخامس: 

  بسبب تقصیر الإدارة
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  189  المبحث الأول: طبیعة العقد الإداري الدولي
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  199  الأول: تعریف التحكیم الفرع

  203  التحكیم في العقود الإداریة الدولیةصلاحیة تطبیق الفرع الثاني: مدى 

  212  المطلب الرابع: شروط الثبات
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  الدولیة
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221  
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  281  الفهرس

 
 



 الملخص

أحد مؤداها جواز امتناع من القواعد الأصولیة في القانون المدني الدفع بعدم التنفیذ إن قاعدة 

لى أن یقوم المتعاقد إ المتعاقدین عن تنفیذ الالتزامات التي یفرضها علیه العقد اذا كانت حالة الأداء

  عرض على الأقل أداءها. ات المقابلة أو یلتزامالاأداء الآخر ب

 واضحة بالنسبة للعقود المدنیة التي یتساوى فیهااعدة الدفع بعدم التنفیذ ثابتة و كانت ق وإذا

العقود الإداریة لعقود الإداریة الداخلیة و مختلف في نطاق امر ، فإن الأللمتعاقدین كز القانونيمر ال

  الدولیة.

القانوني المتعارف علیه تخضع لنظام قانوني مغایر للنظام  الداخلیة فهيلعقود الإداریة بالنسبة ل

ى لتغلیب المصلحة العامة عهي تین، الأولى جوهر  تینیقوم على قاعد ، وهوفي العقود المدنیة

لا  عدیدةبسلطات وامتیازات  ارة في هذه العقودتمتع جهة الإدیستدعي مما  المصلحة الخاصة للأفراد

ما یحتم على مضمان دوام سیر المرفق العام بانتظام واطراد هي والثانیة  .المتعاقد معها هایملك

  جهة الادارة بتنفیذ التزاماتها.أخلت المتعاقد مع الإدارة تنفیذ التزاماته معها حتى ولو 

عائقا یقف مبدأ دوام سیر المرافق العامة بانتظام واطراد أن  هو المفترض من أنوعلى الرغم   

إلا أن القضائین الإداریین المصري  .في نطاق العقود الإداریة الداخلیة أمام تطبیق الدفع بعدم التنفیذ

  والفرنسي أقرا تطبیقه في نطاق هذه العقود في حالات محددة وضمن شروط معینة.

تجمع بین مقومات العقد التي تتسم بالطبیعة المزدوجة فهي بالنسبة للعقود الإداریة الدولیة أما 

تتسم هذه ، و ف الى عقد اداري مختلطرْ صِ  يوالتي حولته من عقد ادار  لي،ري ومقومات العقد الدو الإدا

دولة المتعاقدة في تعدیل شرط التحكیم وشروط الثبات التي تقید من سلطات اللبتضمنها أیضا العقود 

المركز القانوني  أقرب إلىالمركز القانوني للدولة المتعاقدة المنفردة، مما جعل  نهائه بإرادتهاالعقد وإ 

مكانیة تطبیق الدفع بعدم التنفیذ في نطاق هذه العقود، وهذا ما طرح إمر الذي الأللمتعاقد الأجنبي 

تجلى في اقرار قضاء التحكیم في بعض أحكامه تطبیق الدفع في نطاق هذه العقود، وإن كان قد رفض 

  تطبیقه في أحكام أخرى. 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  

Abstratct 
 
The rule of the Exception of Contract Non-Performance of  the 

fundamental rules of civil law is that a contractor may not perform the 

obligations imposed by the contract if the performance is until the other party 

has performed the corresponding obligations or at least has performed its 

performance. 

If the rule of the Exception of Contract Non-Performance is consistent 

and clear for civil contracts where the legal status of the contractors is equal, it 

is different in the scope of internal administrative contracts and international 

administrative contracts. 

In terms of internal administrative contracts, they are subject to a legal 

regime that is different from the legal system of civil contracts based on two 

fundamental rules. The first is to give priority to the public interest over the 

private interests of individuals. This requires the management of these 

contracts to have many powers and privileges that the contractor does not 

have. The second is to ensure that the general facility is maintained regularly 

and steadily, which obliges the management contractor to fulfill its obligations 

even if the management has failed to fulfill its obligations. 

  Although these two fundamental rules are supposed to impede the 

application of non-payment in the scope of internal administrative contracts, 

the Egyptian and French administrative cases have been applied within the 

scope of these contracts in specific cases and under certain conditions. 

As for international administrative contracts, they are characterized by the 

dual nature that combines the elements of the administrative contract and the 

elements of the international contract, which have been transformed from a 

purely administrative contract into a mixed administrative contract. These 

contracts also include the arbitration clause and the conditions of stability that 

restrict the contracting authority Which made the legal status of the 

Contracting State close to the legal status of the foreign contractor, which 

raised the possibility of applying the payment of non-implementation within 

the scope of these contracts, as evidenced by the approval of the arbitration 

court in some of its provisions the application of payment within the scope of 

these contracts has refused to apply it in other provisions. 

 

 




