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اللھم صلي الصلاة الكاملة وسلم التسلیم 

التام على سیدنا محمد

الذي تنحل بع العقد وتنفرج بھ الكرب 

وتقضئ بھ الحوائج 

و ویستسقى الغمام بوجھھ وحسن الخواتیم

الكریم

ونفس عدد كل وعلى آلھ وصحبھ في كل لحمة
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:مقدمة

كمصدر أهمیتهحیث العقد بعده من ویأتي،لتزاماتالاعنه  أأهم مصدر تنشانون قیعد ال

مرتبة ومنزلة فلا  وأعلاهاالقوانین نطاقا أوسعا كان القانون المدني إذو  ،لتزامالار من مصاد

بعده مصادر تأتيعلیا ثم  ةا القانون مكانذویحتل العقد من ه، القوانینأبوسمیناه أ إذاشطط 

حاجیاتهم فالعقد یحقق غایات وإشباعوسیلة لتبادل المصالح بین الناس فهو  ،الأخرىلتزامالا

،الأفرادفتتمثل في تبادل السلع والخدمات بین قتصادیةالاغایاته فأما،اجتماعیة واقتصادیة

هذا وجد ا ذل ،الخدمةلمال وصاحب المال یحتاج للسلعة و فصاحب السلعة والخدمة یحتاج ل

أما تلكم الاجتماعیة فتتمثل في تلك الروابط التي تتوثق ,ات المتقابلةیه الحاجذسد هلالأخیر 

.بین الافراد بعد التعاقد 

 لأركانصحیحا مستوفیا  أنش إذا إلالمصالح المرجوة منه ولا تتحقق اثارهآیرتب العقد  لا    

ومن ثم یصبح المتعاقدان خاضعین للقوة الإلزامیة للعقد مادامت ،شروط صحتهانعقاده و 

لا تعدیله حد نقضه و لأرفیه فلا یمكن نه ملزم لطأفي العقد  والأصل,الرابطة التعاقدیة قائمة

.ة الملزمة للعقدالقو  بمبدأما یعرفوهو  تفاقالا أوفي حدود ما یسمح به القانون  إلا

ویزول ،لك الزوالذه الرابطة بعد ذن مصیر هإف لآثارهبعد نشوء العقد صحیحا ومرتبا 

وقد یزول ،العقود نقضاءلاوهو الطریق العادي لتزاماتالا بتنفیذلك ذبانقضائه و إماالعقد 

لك إما ذو بانحلاله أیضاینقضي كما ،شروط صحته أو هأركانحد أببطلانه في حال تخلف 

حد المتعاقدین لسبب أجنبي أ التزاماستحال تنفیذ  إذانفساخه ابفسخه في حال عدم التنفیذ أو ب

.طراف على حله بالتقایلفاق الأعنه وقد ینحل العقد بات

،یقصد بانحلال العقد زوال الرابطة الحقوقیة التي ربطت المتعاقدین بموضوع العقد

أثرهومحا وجوده أزالورد علیه سبب ثارهلآیفترض في انحلال العقد وجود عقد قائم منتج و 

.زوالال إلىبه  ؤديوتتصیب العقد  آفاتفهي 

بالوفاء یضل العقد قائما ویرد الانقضاءالعقد عن انقضائه بالوفاء ففي یختلف انحلال 

عن البطلان كون البطلان یرد الانحلالیختلف كما ،الناشئة عنهلتزاماتالاعلى  الانقضاء



مقدمة

- 2 -

إلا في  لا یكونر هذا الأخیعن الإنهاء كون  كذلك یختلف،على العقد قبل تكوینه وتنفیذه

.تمرة التي تمتد آثارها عبر الزمنالعقود المس

الفصل الثاني من الكتاب الثاني نظم المشرع الجزائري انحلال العقد في القسم الرابع من 

ه المواد النظریة ذوتشكل ه، )1(منه123-119لك في المواد ذو  التقنین المدني الجزائريمن 

ه النظریة ذولقد ضیق المشرع الجزائري من ه، العقد في القانون الجزائريلانحلالالعامة

لم یدرج المشرع الجزائري مواد تنظم الإقالة ضمن  إذ, ة له بغیره من التشریعات العربیةمقارن

العملیة في الحیاة  هاستعمالاكثرة رغم یق تنحل بها العقود العقد ومعروف أنها طر انحلال 

.للأفراد نظرا لعدم خطورة آثارها وأنها تتم ودیا وعن تراض

أمام ضیق نظریة انحلال العقد في القانون الجزائري آثرت أن ادرس هدا الموضوع لا 

ا الموضوع من التشریعات العربیة ذفي هأقول دراسة مقارنة بل دراسة تكاملیة نستفید منها 

وهذه التشریعات هي كل من ایرة للواقع من التقنین الجزائريعملیة ومسالتي نجدها أكثر 

،)7(القطري ،)6(اللیبي،)5(العراقي ،)4(السوري،)3(الأردني،)2(القانون المدني المصري

،)11(المدنیة الإماراتيالمعاملات وقانون ،)10(الیمني،)9(الكویتي،)8(البحریني

والعقود  الالتزاماتوقانون ،)2(وقانون الموجبات و العقود اللبناني،)1(السوداني،)12(العماني

لسنة  78ع ،ر.ج،1975سبتمبر 26الموافق 1395رمضان 20مؤرخ في 58-75من الأمر ،123-119المواد -1

معدل ومتمم 1975

عدد رقم مجلة الوقائع 1948/07/09القانون المدني المصري، المؤرخ في بإصدار1948لسنة 131القانون رقم -2

  )أ(مكرر 108

المتضمن القانون المدني الأردني2645العدد 1976/08/01مؤرخ في 1976لسنة 43القانون رقم -3

18/5/1949بتاریخ 84مرسوم رقم المتضمن القانون المدني السوري الصادر بال1948لسنة 131القانون رقم -4

المدني العراقي، المتضمن القانون 1951لسنة  40القانون رقم -5

1954فبرایر 20القانون المدني اللیبي المنشور بتاریخ -6

القانون المدني القطريلإصدار2004لسنة 22القانون رقم -7

القانون المدني لدولة البحریینبإصدار2001لسنة )19(مرسوم بقانون رقم -8

)67/1980(المدني الكویتي بإصدار القانون 1980لسنة 67مرسوم بالقانون رقم -9

2002لسنة  14القانون المدني الیمني رقم -10

العربیة المتحدةالإماراتقانون المعاملات المدنیة لدولة بإصدار1985لسنة )5(قانون اتحادي رقم -11

1012ج ر،ع  29/2013قانون المعاملات المدنیة لسلطنة عمان الصادر بالمرسوم السلطانيٍ رقم-12
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و القانون المدني العربي ،)5(العقود التونسیةو  الالتزاماتومجلة ،)4(الموریتاني،)3(المغربي

)6(الموحد 

العقد سواء في التقنین المدني الجزائري أو في غیره من نحلاللالمواد المنظمة لبالرجوع 

لأهمیة للفسخ دون ه التشریعات أولت اذیظهر لنا جلیا كیف أن هالمذكورةالعربیةالتقنینات

ا الوضع نجد ذأمام ه، و )الإقالة( والتفاسخنفساخكالاالأخرى الانحلالوسائلغیره من 

لذا كان من الأهمیة دراسة ،فسخ قانوني والإقالة فسخ اتفاقيالانفساخیعتبر بعض الفقه

المعروفة ودراسته الانحلالطریق من طرق موضوع انحلال العقد وتسلیط الضوء على كل

یضا أموضوع التكمن أهمیة دراسة كما وقع فیه الفقه من خلط بینها،نب ماعلى حده وتج

.في كونه یتمتع بأهمیة نظریة وعملیة

لى موضوع هام من همیة النظریة للموضوع فتكمن في كونه ینصب عفأما الأ

لك عدم وجود بحث یجمع ذزد إلى  ،والتي تعتبر أهم نظریة قانونیةالالتزاممواضیع نظریة 

تدرسها على التيوقلة البحوث ،د خاصة الإقالة منها على حد علميكل طرق انحلال العق

أنها طریق خاص تنحل بها العقود 

ا كان العقد ذارتباط موضوع انحلال العقد بنظریة العقد فلا یمكن حل العقد إلا ا-

.قائما وصحیحا

فلا یمكن لأحد المتعاقدین المطالبة حیث ،ا الموضوع بمرحلة تنفیذ العقدذتعلق ه-

نفد هو التزامه  إذابفسخ العقد إلا 

1984–2–14قانون المعاملات المدنیة السوداني الصادر في -1

1932-3-9قانون الموجبات و العقود اللبناني الصادر في -2

أغسطس 17(رمضان 16الصادر في، 140،،1،1ي الصادر بالظهیر الشریف رقم و العقود المغربالالتزاماتقانون -3

5980ع  ،ج ر)  2011
و العقود الموریتاني المعدل بالقانون الالتزاماتالمتضمن قانون 1989سبتمبر 14الصادر بتاریخ ،89الأمر القانون -4

فبرایر7الصادر في  31 - 2001رقم 

و العقود التونسیةالالتزاماتیتعلق بإعادة تنظیم أحكام مجلة  2005أوت  15مؤرخ  في 2005لسنة 87قانون ع -5

6 1996 – 11 – 12في  228لمدني العربي الموحد الصادر بالقرار رقم ٍ القانون ا-
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نه متعلق بالغایة التي یرجوها المتعاقد من الدخول أأما الأهمیة العملیة للموضوع فتظهر في 

ه ذو ندم على دخوله في هأخر التزامه الطرف الآ ذنفیلم  إذافي الرابطة العقدیة بحیث 

.ه الرابطة والتحرر منهاذالرابطة  فلا سبیل أمامه إلا حل ه

وله أصل وأمام التناقضات التي تدور حبها هذا الموضوع،یحظىهمیة التي أمام هذه الأ

:طرح إشكالیة البحث وهي إلى

  ؟ما هي طرق انحلال العقد

:قسمت البحث إلى فصلینیةالإشكال ذهللإجابة على ه

.نحلال العقد عن طریق الفسختطرقت من خلاله لا:الفصل الأول-

  .الإقالةانحلال العقد عن طریق وتناولت فیه :الفصل الثاني-
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:لأولاالفصل 
انحلال العقد عن طریق الفسخ
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وذلك باتفاق  العقودیعتبر الفسخ أهم الطرق والوسائل القانونیة التي تنحل بها 

أن  سأحاوليبدورناأحكامه وحددت شروطه ونطاقه، وأالتشریعات المقارنة، حیث نظمت

بتعریفه وتمیزه عن غیره من الأنظمة سأقومموضوع الفسخ في هذا الفصل بحیث  درسأ

.لإنجاز هذا البحثتهاوضعوذلك وفق الخطة التي ،وتبیان شروطه وأنواعه، ثم آثاره

مفهوم الفسخ :المبحث الأول

)أنواع الفسخ(آثارهتقریر الفسخ و :المبحث الثاني

مفهوم الفسخ:المبحث الأول

المختلفة التي التعاریفك بعرض بعض في هذا المبحث مفهوم الفسخ، وذلتناولأ

مشابهة له، عرف بها الفقهاء الفسخ، ثم نمیز نظام الفسخ عن غیره من الأنظمة القانونیة ال

بغرض النظریات المختلفة التي أسس ك وذلالقانوني الذي یقوم علیه الأساستطرق إلى ثم أ

.علیها الفقهاء الفسخ

المشابهة له نظمةالأ  ود بالفسخ وتمییزهصالمق:الأولالمطلب 

وما حیث سنتناول مفهوم الفسخ مثابة مدخل للدراسة نظریة الفسخ ا المطلب بیعتبر هذ

.ینبني علیه الفسخي ثم الأساس الذ،ي التعریف الشروط والتمییزتحته من عناصر وه جیندر 

تعریف الفسخ :لالفرع الأو

لك ذنظریة و ال هذه عن فكارالأ تتضحن أیجب قبل الخوض في نظریة الفسخ 

وتطورت نظریة الفسخنشأتبعرض التعاریف المختلفة للفسخ وكیف 

تعریف الفسخ لغة: أولا

:على بعض منها فقطقتصرسأبالتاليو  اللغةللفسخ عدة معان من حیث 

  .الرأي إفسادالفسخ -

.)1(كالفسخبحاجته ولا یصلح لأمره ظفرمن لا ی:الفسخ-

ص  1980مطبعة حكومة الكویت، الكویت، /2ط  7، تاج العروس من جواهر القاموس، ج محمد مرتضي الزبیدي-1

320.
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.)1(نقطته فانتقضأي فسخت البیع والنكاح،ین والنكاحیقال فسخت البیع بین البیع-

فسخ العقد هو فك تلك الرابطة التعاقدیة التي نشأت بمقتضى العقد وعلى هذا فیكون -

.)2(نیان متناقضانعإلى نقیضه فالفسخ والعقد مفسخ العقد من إضافة الشيء 

تعریف الفسخ اصطلاحا:ثانیا

لم تقم التشریعات العربیة المقارنة بتقدیم تعریف تشریعي للفسخ وإنما اكتفت بذكر 

راء فقهي حیث ظهرت ت هذه التشریعات إذ ترتب عن ذلك ثوحسنا فعل،وآثاره هشروط

من حیث مفهوم أن هناك تطورنجدعدیدة ومختلفة للفسخ، وبمراجعة هذه التعاریف تعاریف

یخلط بین الفسخ إما كان یتوسع في مفهوم الفسخ أونجدهالفسخ فالفقه في عهده القدیم 

من خلال تعریف القاضي أحمد فتحي یظهرما كنحلال وزوال العقود وذلوغیره من أنظمة ا

التعهدات التي كانت مترتبة علیه إسقاطفسخ العقد هو «:أنه زغلول الذي یعرف الفسخ ب

.)3(»لان، فساد، تقابل، وإلغاءطوالفسخ أربعة أنواع ب

التي قدمها للفسخ فقد تجنب ما وقع فیه الفقه أما الفقه الحدیث وعلى اختلاف التعاریف

القدیم من خلط ولبس، وعلى اختلاف الصیاغات في الفقه الحدیث كما ذكرنا إلا أن الفقه 

م لرابطة العقدیة، وأنه جزاء على عدالحدیث في معظمه یتفق على اعتبار الفسخ أنه حل ل

ویحل العقد بأثر رجعيجانبین،لل وأنه حق مخول للدائن وأن نطاقه العقود الملزمة ذالتنفی

لا یكاد یخلوا منها تعریف وهو ما یظهر لأحرى تعبر هذه الأفكار المتفق علیها عناصراوب

:من خلال التعاریف الآتیة

الفسخ هو حل الرابطة العقدیة بناء على طلب المتعاقد متى لم یقم الطرف الآخر –1

بتنفیذ الالتزامات التي یرتبها العقد في ذمته، فالفسخ هو جزاء على تعدي أحد المتعاقدین أو 

فیه فإذا حصل هذا التأخرتقصیره المتمثل في عدم تنفیذه أو الإخلال بهذا التنفیذ أو 

45ن، ص.ت.ط، دار صادر، بیروت، د.، د3ابن منطور الافریقي، لسان العرب، ج-1

ین القانون محمد عبد الملك محسن المحبشي، النظام القانوني لفسخ العقد في إطار المجموعة العقدیة، دراسة مقارنة ب-2

.55، ص 2006المصري والیمني، أطروحة دكتوراه، جامعة عین شمس، 

.208، ص 1913أحمد فتحي زغلول، شرح قانون المدني، المطبعة الأمیریة، مصر، -3
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الآخر حل الرابطة العقدیة حتى یتحرر من التزاماته الناشئة بسبب تعاقدالإخلال جاز للم

.)1(العقد

الفسخ هو انحلال الرابطة العقدیة بأثر رجعي وهو جزاء لعدم قیام المدین بتنفیذ –2

لف فیه أحد المتعاقدین عن الفسخ وجود عقد ملزم للجانبین یتخالتزامه العقدي ویفترض 

.)2(التزم بههو الآخر فسخه لیفلت من تنفیذ ماالوفاء بالتزامه فیطلب

هو حل للعقد بسبب عدم تنفیذ كلي أو جزئي للعقد وأحیانا یكون بأثر رجعي –3

)3(وأحیانا لا یكون بأثر رجعي

.)4(هو انحلال الرابطة العقدیة بأثر رجعي–4

نقد التعاریف السابقة :ثالثا

:السابقة وهي كالآتيللتعاریفالانتقاداتض بعالفقه  وجه 

،)5(اوي وغیره من الفقهاءللجزاء، ینتقد الأستاذ جمیل الشرقالفسخ نظام اعتبار-

یكون من النظام  نجزاء فلكي یعتبر الفسخ جزاء یجب ألالفقهاء الذین یعتبرون الفسخ نظام ل

وصف الجزاء  طلاقوإلا فإ،العام یثار تطبیقه كلما توفرت شروطه التي یستوجبها القانون

.)6(دام تفادیه ممكنا إذا اتفقت إرادة الأطراف على ذلكاعلیه غیر صائب م

السابقة من نطاق الفسخ وجعلته فقط في العقود الملزمة لجانبین  اتریفضیقت التع-

كما أن هناك ،لجانبین إلا أنها تقبل الفسخ ةوهو أمر خاطئ بحیث هنالك عقود غیر ملزم

.لا تقبل الفسخعقود ملزمة لجانبین 

قصر أصحاب التعاریف السابقة في تعریفهم للفسخ حیث أنهم لم یعطوا تعریفا -

جامعا یضم كافة خصائص الفسخ وعلیه یقترح الأستاذ عبد الملك محسن المحبشي تعریفا 

، دار الثقافة، 3، ط)الالتزامات(عدنان إبراهیم السرحان ونوري أحمد خاطر، شرح القانون المدني، مصادر الالتزام -1

.208، ص 2008ان، عم

.15ص  1997منشأة المعارف الإسكندریة، 3عبد الحمید الشورابي، فسخ العقد في ضوء الفقه والقضاء ط-2

.3ص  1988، دار النهضة العربیة القاهرة 1مصطفى عبد السید الخارجي، فسخ العقد دراسة مقارنة ط-3

ص  2005، دار الجامعة الجدیدة الإسكندریة، "مصادر الالتزام"أنور سلطان، الموجز في النظریة العامة للالتزام -4

270.

.13مصطفى عبد السید الخارجي، المرجع السابق، ص -5

فؤاد الأول أطروحة دكتوراه، جامعة )في القانون المدني المصري(جمیل الشرقاوي، نظریة بطلان التصرف القانوني -6

.156ص  1956القاهرة 
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طرفیها هو حل للرابطة العقدیة الصحیحة الملزمة لطرفیها بسبب إخلال أحد«:للفسخ هو

علیه ویكون بحكم قضائي بناء على طلب الاتفاقعلیه أم لم یتم الاتفاقتم بالتزاماته سواء

.)1(»الدائن وتؤدي إل زوال العقد بأثر رجعي في المستقبل

فجعلهستاذ في تعریفه هذا قد ضیق من نطاق الفسخأنه حتى هذا الأ يبدور ناأشیر أ

فقط في العقود الملزمة لجانبین، كما أنه لم یشر إلى أن الفسخ في بعض أحواله یتم بقوة 

.القانون

لدى بعض التشریعات العربیة الفسخمفهوم :رابعا

یمیز القانون والفقه في لبنان بین حالتي زوال العقد بالنظر إلى الأثر :في لبنان–1

حیث یعتبر العقد كأن لم یكن، لعقد أثر رجعي بالمترتب على انحلاله، فعندما یكون لحل ا

ما إذا اقتصر أثر حل العقد على في هذه الحالة بمصطلح الإلغاء، أبر على الحلفیع

المستقبل فقط دون أن یكون له أثر رجعي یمس وجود العقد في الماضي عندئذ یطلق 

.)2(اصطلاح الفسخ

:المشرع التونسي–2

من 61و 43صول في الف الفسخ على الإبطال وذلكنسي مصطلح أطلق المشرع التو 

.)3(التونسیة و العقود الالتزاماتمجلة 

للفسختعریف الفقه الفرنسي:خامسا

قریبة جدا من تعاریف الفقهاء فتعاریفه العربي  هرنسي عن نظیر لا یختلف الفقه الف

لفرنسي كون هذا الأخیر العرب، كون الفقه في البلاد العربیة متأثر وإلى حد كبیر بالفقه ا

Christianساسي والتاریخي له یعرف الأستاذ المصدر الأ Larroumet فسخ «الفسخ بقوله

التي رتبها العقد من طرف أحد أطراف الالتزاماتل لهذا العقد نظرا لعدم تنفیذ العقد هو ح

.59عبد الملك محسن المحبشي، المرجع السابق ص -1

ة المنفردة،  دار النهضة العربیة، بیروت، ادر ادیة العقد والإر في مصادر الالتزام، المصادر الإمحمد لبیب شنب موجز-2

.28، ص 1970

.146، ص 2014إحسان للنشر، بغداد، نظریة الالتزام، برد غیر المستحق، دراسة مقارنة، مصطفى إبراهیم الزلمي-3
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Marcelفه الأستاذ ویعرّ ،)1(» هذا العقد Planiol رجعي نتیجة انتهاء العقد بأثر«بأنه

.)2(»سبب غیر البطلان

:للفسخسلاميتعریف الفقه الإ:سادسا

.)3(»هو حل ارتباط العقد«بن نجیم بقوله االفقیه الحنفي  هعرفی

عتباره كأن لم یكن بالنسبة و رفع جمیع أحكام العقد وآثاره واالفسخ ه«ویعرف أیضا بـ 

.)4(»للمستقبل

:نشأة وتطور نظریة الفسخ:سابعا

لا بعد تطور مر بمراحل عدةلتشریعات الحدیثة إلى الم تصل نظریة الفسخ إ

:فسخ العقود عند الیونان-1

أن هناك حالات یلجأ فیها المتعاقدان )المدینة المثالیة(Utopiaفي كتابه platoیبین 

یه، ومن هذه الحالات إلى المحاكم العشائریة عند فشلهما في إبرام العقد الذي تراضیا عل

عمل جرمه القانون، أو أن یتم التعاقد تحت وقع الإكراه، أو أن تحول الحوادث اقترافیذكر

ل ك في حالوذا هذه الوقائعاكم العشائریة في مثلوبالتالي تفصل المح،دون إنجاز العقد

یفهم من هذا أن العقود لدى الیونان تفسخ ،الأطراف عدم تسویة هذه الأوضاع ودیا بین

.)5(بالتراضي، أو الإقالة أو بحكم القاضي

:فسخ العقود لدى الرومان–2

لمتعاقد الذي نفذ لم یتضمن القانون الروماني نص صریح یبین فیه في أي حالة یمكن ل

، یمكن تبریر لالتزامهفي حال عدم تنفیذ الطرف الأخر الالتزاملل من هذا أن یتحالتزامه

.مبدأ فسخ العقود في القانون الروماني بالمبررات الآتیةغیاب

.في روماالالتزاماتتأخر ظهور مبدأ ترابط -

1 - Christian Larroumet، Droit civil، les obligations T3، 4ème éd، éd économica، Paris، 1998، p 751.

والقانون المدني دراسة مقارنة، أطروحة حسن علي الذنون، النظریة العامة للفسخ، في الفقه الإسلامي نقلا عن -2

.23، ص 1946دكتوراه، جامعة فؤاد الأول القاهرة، 

.292، ص 1999دار الكتب العلمیة، بیروت، 1زین الدین بن إبراهیم ابن نجیم، الأشباه والنظائر، ط -3

، 1986السلاسل للطباعة، الكویت، ، ذات 2، ط5وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة الكویت، الموسوعة الفقهیة، ج ك-4

.525ص 

.48ص  2006ط، دار النفائس، الأردن،.أسمادي محمد نعیم، نظریة فسخ العقود في الفقه الإسلامي، د-5
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 أینشالالتزامدون أن ن الطابع الشكلي على العقود حتى أصبح الرومان یعتقطغیا-

، فلم تعد الالتزاماتیعترفون تدریجیا بمبدأ ترابط هذه الشكلیات ثم أخذ الرومانباستیفاء

العقود شكلیة بصفة مطلقة كما كانت بل ظهرت هناك عقود رضائیة، لكن ورغم هذا التطور 

كل ما یمكن أن یترتب وتحدید  عابستاالروماني إلا أنه لم یتوصل إلى الذي عرفه القانون 

تكون مترابطة فقط في مرحلة الالتزاماتفقهاء ذاك العهد أن رأى  ولقد ،الالتزاماتعن ترابط 

.تكوین العقد ولیس في مرحلة تنفیذه

عن غیاب أحكام ونصوص تنظم الفسخ أن تبنى القانون الروماني نظامین ترتب 

.متعارضین

.الفسخ وهو المطبق في عقد البیعالنظام الأول یرفض-

.مسماةالغیر الالنظام الثاني یكرس الفسخ وهو المطبق في العقود -

وماني قد أساء فهم ن القانون الر أهم العقود التي یتجلى فیها كیف أیعتبر عقد البیع 

حالةائقا دون إمكان فسخ العقد في كانت ع طلقةوكیف أن الشكلیة المالالتزاماتفكرة ترابط 

من بعد أن تسلم المبیع من فمثلا وفي عقد البیع إذا لم یقم المشتري بدفع الث،)1(عدم التنفیذ

المبیع، یمكنه باستردادمه أو أن یطلب فهذا الأخیر لا یستطیع أن یتحلل من التزا،البائع

بة بدفع الثمن، دون أن یتحلل من فقط رفع دعوى شخصیة ناشئة عن العقد تجیز له المطال

.)2(المتولدة عن ذات العقد ولا یستطیع فسخ العقدالتزاماته

أما في العقود الغیر مسماة والتي كانت عقودا رضائیة ومن أمثلتها عقد المقایضة وعقد 

الصلح وعاریة الاستهلاك والوعد بجائزة، فقد اعترف فقهاء الرومان في هذه العقود للمتعاقد 

أول دعوى  وهي الاستردادأن یرفع دعوى التزامهقد الآخر امه إذ لم ینفذ المتعاالذي نفذ التز 

)3(إلى فسخ العقداعترف بها الرومان ترمي

1 - Michel Monod، la résolution des contrat synalagnatique parafait Thèse de doctorat Université de

lausanne 1986، éd Chablez S . A. Tolochenaz، 1987، p p 16-17.

.20، ص 1986بلعیور عبد الكریم، فسخ العقد في القانون المدني الجزائري، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر، -2

.12، 11حسن علي الذنون، المرجع السابق، ص -3
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:فسخ العقد في القانون الكنسي-3

ول بأن فقهاء القانون الكنسي هم من شید وأسس نظریة الفسخ، فقد في أن نقریب لا

م وبفضل 12في العقود الملزمة لجانبین، ومنذ القرن الالتزاماتكرة ترابط فعرف هذا القانون 

Non«الذي استنتج وصاغ قاعدة huguccioالفقیه  sevandi fidem non est fides

servanda«،»ففي العقود الملزمة لجانبین إذا لم ینفذ »لا یراعي عهد من لا یراعي عهده

هذه القاعدة لدى نف العمل بأواست،أحد الأطراف التزامه فإن الطرف الآخر یتحلل من التزامه

التحلل من التزامه والمطالبة بفسخ العقد وذلك وأقروا للدائن الحق في)Papaute(البابویة

بأن یرفع دعواه إلى محكمة الكنیسة التي تقضي له بزوال الرابطة التعاقدیة، یفهم من ذلك أن 

.)1(الفسخ كان قضائي

:فسخ العقد في القانون الفرنسي-4

نقل القانون الفرنسي القدیم نظام الفسخ من القانون الكنسي إلا أن فقهاء القانون 

الشرط الفاسخ الصریح الفسخ على االفرنسي القدیم قد تأثروا بالقانون الروماني كثیرا فأسسو 

وبالتالي لا یمكن فسخ العقود التي لم تتضمن هذا الشرط، وأصبح هذا الشرط مفترضا في 

.عدم التنفیذكل العقود عند 

أما القانون الفرنسي الجدید فقد تبنى أیضا نظام الفسخ المعروف في القانون القدیم 

على جواز الفسخ في حال عدم التنفیذ وأكد على أن الفسخ یكون بحكم 1184ونص في م 

)2(من القضاء

:الإسلاميفسخ العقد في الفقه -5

سلامي نظریة عامة للفسخ تطبق على جمیع العقود كلما اقتضى لم یعرف الفقه الإ

عقد  باستثناءالعقود سلامیة عدم جواز الفسخ في لأصل في الشریعة الإاف ،)3(مر الفسخالأ

المتقابلة فكل التزام الالتزاماتسلامي لا یعرف فكرة ترابط الإ لأن الفقه ،)4(البیع والإیجار

ففي عقد البیع مثلا فإن التزام المشتري هو دفع الثمن والتزام البائع هو ،الآخرمستقل عن 

Michelو 13سابق،ص المرجع الحسن على الذنون -1 Monod Op cit p p 13 - 18

.52، 51بلعیور عبد الكریم، المرجع سابق، ص -2

7عبد الرحمن الشواربي، المرجع سابق، ص -3

، دیوان المطبوعات الجامعیة، بن 2، ط 1خلیل أحمد حسن قدادة، الوجیز في شرح القانون المدني الجزائري، ج-4

172.، ص2005عكنون، 
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لا یجوز له المطالبة بالفسخ بل فإن الدائنلالتزامهملكیة وفي حال عدم تنفیذ أحدهما نقل ال

.التنفیذیطلب 

هلاك المحل نه یجوز فسخ العقد إما لاعدة عدم جواز الفسخ في العقود فااستثناء على ق

.)1(ة منهات المصلحة المرجو أو لفو 

خ فیراد به إما البطلان أو سلامي قد یطلق مصطلح الفسفقه الإأن ال إلىالتنبیه یجدر 

.)2(العقد نتیجة شرط أعمله المتعاقدانانحلال

تمییز الفسخ عن الأنظمة المشابهة له:الفرع الثاني

أن  منها، فكما اواحدالفسخر ل بها الرابطة العقدیة والتي یعتبالأنظمة التي تنح تتعدد

العقد ما یعني وجود صلة بین الفسخ وهذه الأنظمة وعلیه هذه الأنظمة تشترك في أنها تزیل

.بینهموالاختلافیجب التمییز بین الفسخ وهذه الأنظمة لمعرفة أوجه الشبه 

:تمییز الفسخ عن البطلان :أولا

أن الفسخ والبطلان بید،التقریب بین البطلان والفسخظهر اتجاه في الفقه یرغب

طلان أو الفسخ ولا ینحل أو یزول إلا بالقضاء بالبالنسبي یكون العقد في كل منها موجود،

ك لوذ )3(امأمر غیر سلیم لفروق عدیدة وجوهریة بینهو الفسخفمحاولة التقریب بین البطلان

:في الآتيیتبینسما 

:أوجه الشبه–1

الفسخ والبطلان  يقتلی، )4(یتفق الفسخ مع البطلان في أنهما یزیلان الرابطة التعاقدیة

.)5(لحة الدائن دون مصلحة المدینحمایة مص إلىعلى وجه الخصوص في كونها یهدفان 

:أوجه الاختلاف–2

:وجه یختلف الفسخ عن البطلان في هذه الأ

1995دار النهضة العربیة، القاهرة السید أحمد عبد االله، نظریة العقد في قانون المعاملات المدنیة الإماراتي، عمر-1

327ص 

، دار 3محمد محمود المصري، محمد أحمد عابدین، الفسخ والانفساخ والتفاسخ في ضوء الفقه والقضاء، ط-2

12ن، ص.ت.المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، د

.463، ص 2000ة المنفردة، الدار الجامعیة، بیروت، ادرور، مصادر الالتزام، العقد والإحمد حسین منصم-3

173جمیل الشرقاوي، بطلان التصرف القانوني، المرجع السابق ص-4

120بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص -5
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:من حیث السبب – أ

بسبب التنفیذسواء كان عدملالتزاماتهدم تنفیذ أحد المتعاقدین هو عسبب الفسخ 

.المدین أو بسبب أجنبي

هذا هو البطلان المطلق، أما تخلف أحد أركان العقد الأساسیة و أما البطلان فسببه

.)1(یب شاب رضاه وإرادتهعاقدین، أو عالبطلان النسبي فسببه نقص أهلیة أحد المت

:من حیث النطاق –ب 

ینحصر نطاق الفسخ في العقود الملزمة للجانبین أما البطلان فینطبق على سائر 

.)1(لجانبین ةالعقود سواء كانت ملزمة لجانب واحد أو ملزم

:من حیث السلطة التقدیریة للقاضي –ج 

یتمتع القاضي بسلطة تقدیریة قبل الحكم بالفسخ، فإما أن یحكم بالفسخ لصالح الدائن 

أو أن یرفض الحكم به، أما البطلان فلیست له فیه أیة سلطة علیه أن یحكم به كلما توفرت 

)2(شروطه القانونیة

ییز الفسخ عن الدفع بعدم التنفیذتم:ثانیا

الفسخ والدفع منهاو ایة الدائن من تصرفات المدین سنت التشریعات عدة وسائل للحم

بینهماالاختلافلشبه و وجه اأا وجب التمییز بینهما ومعرفة ذل التنفیذبعدم 

:أوجه الشبه–1

یتفق الفسخ مع الدفع بعدم التنفیذ في أنهما یعتبران من وسائل انحلال الرابطة 

.التعاقدیة

سبب وهو عدم تنفیذ أحد الأطراف في ال یلتقیاننفیذكما أن الفسخ والدفع بعدم الت

.التعاقدیةلالتزاماته

لدفع بعدم التنفیذ فكرة یضا في الأساس والطبیعة، فأساس كل من الفسخ واأیتفقان 

منهما یعتبر جزاء قانونیا ومن حیث الطبیعة فإن كل ،أو السببالمتقابلةالالتزاماتترابط 

.)3(للدائن وجزاء للمدینمانعن التنفیذ، فكل منها ضالامتناععلى 

61محمد عبد الملك محسن المحبشي، المرجع السابق، ص -1

123بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص-2

.79عبد الملك محسن المحبشي، المرجع سابق، ص -3
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:أوجه الاختلاف–2

:من عدة نواحي هي التنفیذیختلف الفسخ عن الدفع بعدم 

یؤدي الفسخ إلى حل العقد بأثر رجعي یعید المتعاقدان :من حیث الأثر القانوني – أ 

عبارة عن إجراء  فهو الأثرإلى ما كانا علیه قبل التعاقد، أما الدفع بعدم التنفیذ فلیس له هذا 

.على إثره ولكنها لا تزولالالتزاماتتأجیلي تتوقف 

عندما یطالب أحد المتعاقدین الفسخ، فإنه یجب أن یعذر :عذارمن حیث الإ –ب 

أن الدفع في حد ذاته الطرف الآخر، أما في حالة الدفع بعدم التنفیذ فلا یشترط الإعذار ذلك

  .عذاراإیعتبر 

لا یمكن فسخ العقد دون اللجوء إلى :من حیث السلطة التقدیریة للقاضي –ج 

وقعه الدائن دون اللجوء إلى القضاء فلا التنفیذ یمكن یي مجال الدفع بعدم القضاء، بینما ف

فإن دور القاضي المدین وأراد اللجوء إلى القضاءحاجة لرفع دعوى قضائیة، أما إذا عارض

ره وإن تخلفت لا یحكم شروطه أقیقتصر على التحقق من توفر شروط الدفع فإن توفرت 

.)1(به

 إلاغالبا أن الدائن لا یقوم بالفسخ عدم التنفیذ مرحلة تمهیدیة فلمعمول به ب الدفع یعتبر

.)2(بعد الدفع بعدم التنفیذ

تمییز الفسخ عن الإلغاء:ثالثا 

بینهما الاختلافو  هوجه الشبوذلك بعرض أ والإلغاءنمیز هنا بین الفسخ 

:أوجه الشبه–1

الفسخ مع الإلغاء في حل الرابطة التعاقدیة فهما من الوسائل التي تنحل بها یتفق

  .العقود

:ختلافالاأوجه –2

ه في حال عدم ، یستعمله الطرف الذي نفذ التزامالالتزاماتالفسخ هو جزاء عدم تنفیذ 

ل لم تعد تعاقدین، في حا، أما الإلغاء فهو حق قرره القانون للملالتزاماتهتنفیذ الطرف لآخر 

.طار الرابطة التعاقدیةأو لكلیهما مصلحة من البقاء في إلأحدهما 

.156، 155 ص  بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص-1

.79عبد الملك محسن المحبشي، المرجع السابق ، ص -2
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فإنه وكقاعدة عامة یمارسه من تقریر الإلغاء،یتقرر الفسخ إلا بحكم قضائي، أما لا 

.لمصلحته بإرادته المنفردة في بعض الحالات التي أجاز القانون ذلك

آثاره ویصبح كأن لن یكن، بمقتضاه كافةلعقد بأثر رجعي تزول یؤدي الفسخ إلى حل ا

فلیس له أثر رجعي ویحل العقد وق الغیر حسن النیة، أما الإلغاءبتالي یمكن أن یمس حق

.فإمكان أن یمس بحقوق الغیر مستبعد،بالنسبة للمستقبل فقط

ینحصر نطاق الفسخ على العقود الملزمة لجانبین أما الإلغاء فیطبق على كافة العقود 

.)1(كانت ملزمة لجانب واحد أم لجانبینسواء 

الفسخ عن المسؤولیة العقدیةتمییز:رابعا

وجه اختلاف كما یوجد بینهما أیضا أوجه تشابهبین الفسخ و المسؤولیة العقدیة أیوجد

تمیزهما عن بعضها

:أوجه الشبه–1

یقصد بالمسؤولیة العقدیة الجزاء الذي یرتبه القانون نتیجة عدم قیام المدین بالتزاماته 

فالمسؤولیة ،)2(التعاقدیةلالتزاماتهفهو جزاء على عدم تنفیذ المدین التعاقدیة وكذلك الفسخ 

.فقان في كونهما جزاء قانونيالعقدیة والفسخ یت

:أوجه الاختلاف–2

:یختلف الفسخ عن المسؤولیة العقدیة من عدة نواحي هي 

:من حیث الجزاء –أ

یعتبر الفسخ والمسؤولیة العقدیة جزاء یرتبه القانون على المدین الذي لم ینفذ التزاماته، 

ن إما عن طریق الفسخ أو عن رة أن یحاسب المدیجزاء هو حق في ید الدائن فله الخیوهذا ال

ن أاختار الدائن محاسبة المدین عن طریق الفسخ فإنه یفترض  إذا ،المسؤولیة العقدیةطریق

سبب أجنبي فحق  إلى أو المدینالمدین لم ینفذ التزامه سواء كان سبب عدم التنفیذ راجع إلى

.الدائن لا یسقط في كلتا الحالتین

ملیكه مراد، إلغاء التصرف القانوني، مذكرة ماجستیر، تخصص عقود و مسؤولیة، كلیة الحقوق جامعة امحمد بوقرة -1

.40ص ،2010بومرداس، 

حمو حسینة، انحلال العقد عن طریق الفسخ، مذكرة ماجستیر، تخصص عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق جامعة مولود -2

.9، ص 2011معمري، تیزي وزو، 
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الأمر یختلف عن عدم أما إذا حاسب الدائن مدینة عن طریق المسؤولیة العقدیة فإن 

)1(التنفیذ الراجع لسبب أجنبي، ففي الحالة الأولى تقوم المسؤولیة العقدیة وفي الثانیة تنتفي

:من حیث الضرر –ب 

یعتبر الضرر شرط من شروط قیام المسؤولیة العقدیة، فلا یمكن أن تقوم المسؤولیة 

ي الفسخ فیكفي تحقق عدم التنفیذ العقدیة بدون وجود ضرر وإن لم ینفذ المدین التزامه، أما ف

تضرر الدائن جراء حتى ینشا الحق بالمطالبة بالفسخ لصالح الدائن، إلا أن هذا لا ینفي أن ی

هو سبب للفسخ فیطلب الدائن الفسخ لعدم التنفیذ ولیس و  التعاقدیةلالتزاماتهن عدم تنفیذ المدی

.)2(للضرر

:من حیث الأثر القانوني-ج

رتب عنه، فتحقق تالمسؤولیة العقدیة من حیث الآثار التي تیختلف الفسخ عن 

، وغایة ما في المسؤولیة العقدیة لا ینحل العقد بموجبها بل تعتبر تنفیذا عن طریقا التعویض

.ال التنفیذ العیني وهو الأصل، بالتنفیذ عن طریق التعویضالأمر أنه تم استبد

فإن العقد ینحل بأثر رجعي ویعود  رهفي حین أنه إذا تحقق الفسخ بأي صورة من صو 

.)3(الأطراف إلى ما كان علیه قبل التعاقد

شروط الفسخ:الفرع الثالث

قسمین، القسم الأول من الشروط متعلق بالعقد المراد  إلىالفسخ أن نقسم شروطیمكن

.فسخه، أما القسم الثاني فمتعلق بالمتعاقد الذي یطلب الفسخ

الشروط المتعلقة بالعقد  :أولا

أن یكون العقد ملزما للجانبینالشروط في العقد المراد فسخه وهيه یجب أن تتوفر هذ

.وأن یكون أحد المتعاقدین قد أخل بالتزامه

.136، 135، المرجع السابق، ص عبد الكریمبلعیور-1

.9حمو حسینة، المرجع السابق، ص -2

.11المرجع نفسه، ص -3
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:أن یكون العقد ملزما للجانبین-1

بق علیه نظریة الفسخ، ویبرر تشكل العقود الملزمة للجانبین النطاق الخاص الذي تط

فإذا امتنع أحد ،المتقابلة مترابطةالالتزاماتد الملزمة للجانبین تكون فیها كون العقو ذلك ب

للطرف الآخر أن یبقى على التزامه بل یمكنه أن یتحلل حاجةلا الأطراف عن تنفیذ التزامه ف

، ج.م.ت 119لى هذا الشرط في المواد وقد نصت التشریعات ع،)1(منه عن طریق الفسخ

م .ق 140ي، .م.ت 224س، .م.م.ت 128ع، .م.م.ت 241، أ.م.ت 246، م.م.ت 157

من 274، 273في الفصلین ي فلم ینص على هذا الشرط صراحة ب، أما القانون التونس

،)2(، یرى الفقه في تونس أن اشتراط هذا الشرط صراحة غیر لازم فهو أمر بدیهيت.إع.م

ر، .م.ع.إ.ت 276و ف،  غ.م.إ.ت 159على الفصل  ينظر في ق بینط هنفسالشيء و 

متقابلة فإذا أخل أو تماطل المدین الالتزاماتترض أن تكون دام أن هناك دائن ومدین یفافم

.حق للدائن المطالبة بالفسخالتزاماتهالتشریعات عن تنفیذ على حد تعبیر هذه 

الاتفاقسواء كان بحكم القاضي أو بحكم یعتبر هذا الشرط عام في جمیع أنواع الفسخ 

.)3(أو بحكم القانون

إذا كان المبدأ یقضي أن الفسخ یطبق على العقود الملزمة للجانبین كونها تتوفر فیها 

وهي أن هناك عقودا ملزمة استثناءاتترد علیه أن حكمة الفسخ فإن هذا المبدأ یمكن 

ومن ،)4(ة لجانب واحد یتقرر فیها الفسخملزموهناك عقود،للجانبین الفسخ فیها مستبعد

أمثلة هذه العقود عقد الرهن فهو عقد ملزم لجانب واحد رغم ذلك یمكن فسخه ولو أن بعض 

الفقه یرى في هذا الجزاء لیس فسخا وإنما هو سقوط ویرى البعض الآخر أن هذه العقود 

.)5(ملزمة لجانبین

1 - Jean Carbonnier، Droit civil، les obligation، t4، éd 10، press universitaire de France، Paris، 1979،

p 299.

.427، ص 2014، مجمع الأطرش للكتاب المختص، تونس، 1للالتزامات، طعلي كحلون، النظریة العامة -2

، منشورات الحلبي 2عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الالتزام بوجه عام، ج-3

.788، ص 1998الحقوقیة، بیروت، 

4 - Jean Carbonier op cit p299.

.427ابق، ص علي كحلون المرجع الس-5
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إلا أنه لا یمكن تطبیق الفسخ علیها مثل عقد القسمة نظرا هناك عقود ملزمة للجانبین

.)1(لتهدیده مصالح العائلة في حالة فسخه

لعقد زمنیا أو أما العقود الملزمة لجانبین وكما أسلفنا فإن الفسخ یرد علیها سواء كان ا

أو فوریا لإیجار،اة هي العقود التي یعتبر الزمن شرطا جوهریا فیها كعقد نیزمفوریا فالعقود ال

یرد على العقود سواء كانت زمنیة أو فوریة، الفسخ لا عبرة فیه للزمن كعقد البیع، فإذا كان 

.)2(تطرق له لاحقان آثار كل منهما تختلف وذلك ما سأإلا أ

جوهري شرط یعتبر هذا الشرط :أن یكون أحد المتعاقدین قد أخل بالتزامه–2

التزاماتهإلا إذا لم ینفذ المتعاقد الآخرفلا یمكن للمتعاقد المطالبة بالفسخ،)3(للمطالبة بالفسخ

أما إذا كان سبب عدم التنفیذ راجع إلى سبب ،)4(وأن یكون عدم التنفیذ راجع إلى المدین

أن یكون یذ الراجع إلى فعل المدین یستوي أجنبي فإن العقد ینفسخ بحكم القانون أما عدم التنف

ا كالمقاول تنفیذا معیبالالتزامفیذ، أو نفذ أو تأخر في التنالتنفیذ رغم قدرته علیهمتناعه عنبا

ها، أو أن یكون عدم التنفیذ نتیجة أفعال قام الذي یمتنع عن إقامة المنشئات التي تعهد بإقامت

.)5(یرهالذي یهدم البناء المؤجر بعد تأج روجعلت التنفیذ مستحیلا كالمؤجالمدینبها

كلیا أو جزئیا لالتزامهائن سواء كان عدم تنفیذ المدین الفسخ حق مخول للدطلب 

یحكم بفسخ جزء ز له أن حیث یجو ، وللقاضي سلطته التقدیریة في حالة عدم التنفیذ الجزئي

لم ینفذ إلا إذا كان العقد لا یحتمل التجزئة أو كان الجزاء الذيخرء الآمن العقد دون الجز 

.)6(الالتزامي هو الجزء الأساسي ف

جاز للمتعاقد الآخر لالتزامهحالة عدم تنفیذ أحد المتعاقدین إلى أنه في تجدر الإشارة

ل أحد هاتین الوسیلتین فلا إما المطالبة بالفسخ كما بینا أو طلب التنفیذ العیني، فإن استعم

الفسخ أو ل الوسیلة الأخرى، كأن یطلب التنفیذ ثم یعدل عنه لطلباستعممانع من تركها وا

.بهالمقضيقوة الشيء لحائز حكمالعكس ما لم یصدر

1 - Mazeaud et Chabas، Leçon de droit civil obligation، t1، 9éd، montchrestien Delta، 2000، p1142.

.26عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، ص -2

.228محمد لبیب شنب، المرجع السابق، ص -3

.430، ص 1995العربیة، القاهرة، ، دار النهضة1جمیل الشرقاوي، النظریة العامة للالتزام ج -4

.308، ص 2008، دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، 6، ط1بلحاج العربي، النظریة العامة للالتزام، ج-5

.587، ص 1974، دار النهضة العربیة، بیروت، 1عبد المنعم فرج العدة، نظریة العقد، ط-6
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إذا طالب الدائن الفسخ فللمدین أن یعترض عن طلب الفسخ وذلك بأن یعرض التنفیذ 

سببا مأثناء النظر في الدعوى، وللقاضي أن یقدر العرض الذي قدمه المدین فإن كان كافیا و 

.)1(منع الفسخ وإن كان غیر ذلك حكم بالفسخ

یض على أساس المسؤولیة ر بین فسخ العقد والمطالبة بالتعو وز للدائن أیضا الخیایج

.)2(العقدیة

:شروط المتعلقة بطالب الفسخال :ثانیا

ا الحق هذه الشروط حتى یتسنى له مباشرة هذ يیستوفن یتعین على طالب الفسخ أ

على إعادة الحال إلى ما  وقادر للقیام بالتزامهأن یكون طالب الفسخ مستعد–1

:علیه تكان

مستعد أن  و یقضي المنطق أن لا یطالب أحد المتعاقدین الفسخ إلا إذا كان هو قادر

فإنه لا یحق له المطالبة بالفسخ، فإذا ذا كان هو قد أخل بتنفیذ التزامهفإالمقابل، التزامهینفذ 

آثار الفسخ أنه یعید المتعاقدان إلى ما كانا علیه قبل التعاقد لذلك فلا یقضي بالفسخ من انك

إلا إذا كان طالب الفسخ قادر على رد ما أخذه أي قادر على إعادة الحال إلى ما كانت قبل 

.)3(التعاقد

وهو بدوره تصرف في الشيء الذي إذا تسلم طالب الفسخ شیئا من الطرف الآخر 

سلمه لأنه ضامن بنقله إلى شخص آخر فإنه لا یستطیع أن یسترد الشيء الذي وذلك تسلمه

لا یجتمعان ومن ثم لا یجوز له المطالبة بالفسخ كون الشيء الذي والاستردادله، والضمان 

.)4(أخذه لم یعد في حوزته بل یطالب فقط بالتنفیذ أو التعویض

الشيء إلى أصله فإن ذلك لا یمنع أما إذا كان المدین هو الذي استحال علیه أن یرد 

.)5(على المدین بالتعویضیحكم من الفسخ في هذه الحالة 

، 1982، مطبوعات جامعة الكویت، الكویت، 2، النظریة العامة للالتزام وفقا للقانون الكویتي، جعبد الحي حجازي-1

.1098ص

.792السنهوري، نظریة الالتزام بوجه عام، المرجع السابق، ص -2

، بیروت، مصطفى الجمال، رمضان أبو السعود، نبیل إبراهیم سعد، مصادر وأحكام الالتزام، منشورات الحلبي الحقوقیة-3

.249، ص 2008

.190، ص 2005سمیر تناغوا،  مصادر الالتزام،  منشأة المعارف، الإسكندریة، -4

.33عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، ص -5
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:تنازل المتعاقد عن حقه في الفسخ عدم – 2

نظام العام، فقد یعمله المتعاقد الذي تقرر الولا تعلق له بحق محول للدائن خطلب الفس

على عدم الفسخ رغم تحقق الاتفاقعنه صراحة أو ضمنا، كذلك یجوز لمصلحته وقد یتنازل 

أما النزول عن الفسخ قبل تحقق سببه فقد ثار خلاف حوله في ،)1(سببه وهو عدم التنفیذ

تجاه الثاني عن طلب الفسخ قبل تحقق سببه، والإالفقه، هناك اتجاه یرى عدم جواز النزول 

أما التنازل عن الفسخ بعد تحقق الأستاذ عبد الحي حجازيیرى جواز ذلك وهو الذي یؤیده 

.)2(خلافسببه فجائز بلا

ولا ضمنیا عن هذا الحق، فإذا نز عن المطالبة بالفسخ مدة معینة لا یعتبر أما السكوت

ة بالفسخ، بل یجوز للمتعاقد التنفیذ العیني فإن ذلك لا یسقط حقه في المطالببطالب المتعاقد 

فهذه الدعوى لا تمثل طلبا جدیدا )مجلس القضاء(یة درجة الثانام محكمة التمسك بالفسخ أم

.یضاف إلى دعوى التنفیذ فهما أي الدعویین یجمعهما المحل والسبب

صریح الدلالةموقفا باتخاذهصراحة وذلكعي إلى التنازل عن الفسخقد تتجه نیة المد

وقد یقترن السكوت بظروف وملابسات معینة یمكن أن ،على اتجاه نیة المدعي إلى الفسخ

منها الإدارة الضمنیة المتجهة إلى النزول عن هذا الحق مثلا رضاء البائع بتصرف  طتستنب

.)3(المشتري في الشيء المبیع

.247، ص 2005أحمد شوقي محمد عبد الرحمن، النظریة العامة للالتزام، منشأة المعارف، الإسكندریة، -1

.791یة الالتزام بوجه عام، المرجع السابق، هامش ص السنهوري، نظر -2

.249أحمد شوقي محمد عبد الرحمن، المرجع السابق، ص -3
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الأساس القانوني للفسخ:المطلب الثاني

اد بین الفقهاء والشراح، وقد ال نقاش حعلیه الفسخ محل جدزال الأساس الذي یقوم  لا

ومنها من ت بالقبول والشهرةیظ، منها نظریات ح)1(ظهرت عدة نظریات في تأسیس الفسخ

.تبینه في هذا المطلبحاولسأبأصحابها وذلك ما هي خاصة

تأسیس الفسخ على أساس نظریة الشروط:الفرع الأول

تعتبر نظریة الشروط تطبیقا لنظریة حریة التعاقد التي تقضي بجواز أن یشترط 

.)2(والآدابالمتعاقدان ما یشاءان من الشروط، شرط أن لا تخالف النظام العام 

على تحققه الالتزامیلحق بالتصرف القانوني ویتوقف وصف «یعرف الشرط على أنه 

تبعا له الالتزامه، فإذا لم یتحقق الشرط انتفى ناصر ولا یكون داخلا في العقد ولا عنصرا من ع

ویسمى في هذه الحالة الالتزام، وقد یزول بتحققه في هذه الحالة بالشرط الواقفیعرف و 

.)3(»بالشرط الفاسخ

الشرط الفاسخ الذي یمكن أن یكون صریحا كما یمكن ضمنیا،  ةدراسال هذه في یهمني

.بتالي تقضي الضرورة التمییز بینهما

ن یعتبر الشرط الفاسخ صریحا عندما یتفق الأطراف على أن یكون العقد مفسوخا م

صیغة كون ، فالشرط الفاسخ الصریح یجب أن تبالالتزاماتتلقاء نفسه عند عدم الوفاء 

للمحكمة أي سلطة تقدیریة، ولیس فیه صریحة الدلالة في وقوع الفسخ من تلقاء نفسه، ولیس 

.لها أن تمنح المدین مهلة المیسرة، ولیس للمدین الحق في عرض تنفیذ التزامه

ان على إدراج شرط فاسخ صریح، أما الشرط الفاسخ الضمني یكون إذا لم یتفق الطرف

، بالالتزامفي حالة الإخلال امة غیر صریحة على وجوب الفسخ ع الاتفاقصیغة جاءتأو 

.)4(خاضع لتقدیر القاضيا الشرط للشرط الفاسخ الضمني، وهذهنا یحكم بالفسخ إعمالا

، دار وائل للنشر، 1، ط 3، المبسوط في شرح القانون المدني ، ج الأول، المجلد الأول، القسم یاسین محمد الجبوري-1

، دار الثقافة، عمان، 2، ط 1وانظر للمؤلف نفسه، الوجیز في شرح القانون المدني، ج .452، ص 2002عمان، 

.438، ص 2011

.65حسن علي الذنون، المرجع السابق، ص  -2

.87عبد الكریم، المرجع السابق، ص بلعیور-3

أمینة ناعیمي، أحكام الشرط في القانون المدني المغربي، على ضوء الفقه والعمل القضائي، دراسة مقارنة أطروحة -4

.=195، ص 2007دكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الحسن الثاني، الدار البیضاء المغرب، 
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الشرط الفاسخ الصریح :أولا

الرومان الفسخ على أساس شرط فاسخ صریح یدرج في العقد إذا لم یقم أحد أسس

خر أن یفسخ العقد، أما إذا لم یتضمن العقد هذاالمتعاقدین بتنفیذ التزامه جاز للطرف الآ

.الشرط فلا مجال للمطالبة بالفسخ

نقد النظریة -

خ العقود تأسیس الفسخ على أساس شرط فاسخ صریح إلى عدم جواز فسبناضي یف

ج تقضي بجواز الفسخ ولو لم .م.ت 119المادةالتي لم تتضمن هذا الشرط، كما أن 

.یتضمن العقد هذا الشرط

ق هذا الشرط ینفسخ ن بمجرد تحقعلى الشرط الفاسخ الصریح فإالفسخأسسإذا -

.)1(العقد بقوة القانون في حین أن القانون یشترط صدور حكم قضائي یقرر الفسخ

:ضمنيالشرط فاسخ ال :ثانیا

الفسخ على أساس شرط فاسخ ضمني مفترض في كل العقود أسس القانون الفرنسي

ومنه انتقلت هذه النظریة إلى ،ویعود أصل هذه الفكرة إلى القانون الكنسي،الملزمة للجانبین

ه هذBaudry-Lacantinerie، یفسر الأستاذ1184C.C.F.R.مدونة نابلیون ونص علیه م

:)2(بقولهالمادة 

ن القانون قد فسر إرادة الأطراف المبرمة للعقد الملزم للجانبین، على أنهما اتفقا إ–

الآخر المطالبة یجوز للطرفلتزاماتهلاف أحد الأطرانه في حال عدم تنفیذ ضمنیا على أ

Bigotیرى المحامي بالفسخ،  de préameneu أن كل طرف في العقود الملزمة للجانبین

ن، ص .ت.، نفاذ وانحلال عقد البیع، دار الكتب القانونیة القانونیة، المحلة الكبرى، مصر، دو انظر أنور الطلبة=

390.

.90بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص -1

:1189، وتنص المادة 91المرجع نفسه، ص -2

« La condition résolutoire est toyours sous-entendue dans les contrat synallagmatique، pour le cas

où l’une des parties ne satisfer a point à son engagement ».
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شرط فاسخ ضمني یمكنه أن یطلب فسخ العقد إذا لم یفِ الطرف یتعاقد على أساس وجود 

.)1(الآخر بالتزاماته

بإثبات عدم تنفیذ أحد الأطراف لالتزاماته التعاقدیة، مثلا یتحقق الشرط الفاسخ الضمني 

عدم دفع المستأجر بدل الإیجار للمؤجر، أو أن المدین قام بعكس ما توعد به كذلك یجب أن 

 فلا داعي لتزامهلا المدینإن وجد ما یبرر عدم تنفیذفیذ غیر مبررة لأنهتكون واقعة عدم التن

.)2(للفسخ

نقد النظریة -

:على أهمها لتعددهاقتصروسأالتي وجهها الفقهاء لهذه النظریة نتقاداتالاتعددت 

Henriینتقد الأستاذ Capitant ویرى بأنه لا یوجد 1184المصدر التاریخي للمادة ،

lexتوافق بینما یسمى بـ  commissoriaخ، والفسlex commissoria  شرط خاص لا هو

عقد البیع، فهو شرط خاص بحالة عدم دفع المشتري یتعلق بكل حالات عدم التنفیذ في 

الثمن على الوجه المتفق علیه، كما أن هذا الشرط خاص بالبائع ولیس بالمشتري كذلك لا 

lexیمكن اعتبار commissoria شرط ضمني في كل العقود فهو خاص بحالة عدم دفع

.بنظریة الفسخ قة لهوبتالي لا علاالثمن، وهو وسیلة حمائیة بید البائع دون المشتري، 

Leالأستاذ أما  Peltier خطیرة، كون تحقق الشرط الفاسخ آثارأن لهذه النظریة یرى

ینتج عنه انفساخ العقد من تلقاء نفسه، كما أنه على القاضي احترام إرادة الأطراف في طلب 

ح المدین كنه أن یمنالفسخ، فلیست له أي سلطة تقدیریة، فلا یمكنه أن یرفض الفسخ ولا یم

.)3(للوفاء وتجنب الفسخمهلة المیسرة

1 - G Baudry-Lacantinerie، L. Barde، Traité théorique et pratique de de droit civil، (des obligations)

T 2، 3ème éd.، librairie de la société du recueil، Paris، 1907، paragraphe 902، p 94.

2 - Théophil Huc، Commentaire théorique et pratique، du code civil، T 7 Librairie cotillon، Paris،

1894، p 361.

3-lex commissoria: هو شرط مدرج في عقد البیع بواسطته یعلن البائع فسخ العقد، إذا لم یدفع له الثمن من قبل

هذا الشرط خارج عقد البیع ونجده فقط في عقد الرهن، حیث یعتبر وسیلة في ید الدائن المشتري ونادرا ما یستعمل

:المرتهن تمكنه من الاحتفاظ بملكیة الشيء المرهون، إذا لم یدفع المدین المرتهن في الأجل المتفق علیه، انظر

- Léopold Cesare، De la lex commissoria dans la vente، en droit romain، Alphonse Serenne، Paris،

1881، p 10 ext.
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كذلك یترتب على هذه النظریة فقدان الدائن الخیار بین التنفیذ العیني والفسخ لأن العقد 

.)1(الشرطینفسخ بمجرد تحقق 

خلاصة لما سبق فإن نظریة الشرط الفاسخ الضمني نظریة وهمیة، لا تقوم على 

صراحة على أن ووهم لا أساس له فلا یوجد ما یدل اعتبارات واقعیة فهي مجرد فرض 

.)2(المتعاقدین قد ضمنا العقد الشرط، لأنهم لو فكروا في هذا الشرط لنصوا علیه صراحة

فكرة العدالة كأساس للفسخ:الفرع الثاني

، وتقضي فكرة ذهب فریق من الفقهاء إلى تأسیس الفسخ على أساس فكرة العدالة

المتقابلة في العقد الملزم للجانبین متوازنة، فإذا امتنع أحد لتزاماتالاالعدالة أن تكون 

الأطراف عن تنفیذ التزامه بعضه أو كله اختل التوازن وبتالي جاز للطرف الآخر التحلل من 

.هذا من جهة)3(التزامه عن طریق الفسخ

أحد الأطراف عدم إلزام بفي العقود الملزمة للجانبینتقضي فكرة العدالة من جهة أخرى

التقید بالعقد إذا لم ینفذ الطرف الآخر التزامه، فلا ضرورة للبقاء على هذا العقد كون ذلك 

.)4(لةامناف لقواعد العد

الكنسي أن الفسخ یقوم على فكرة العدل حتى في القانون یرى أنصار هذه النظریة

ومن المؤیدین لهذه النظریة الأستاذ )5(في القانون الرومانيستردادالاوعلیه قامت دعوى 

فكرة العدالة وحدها هي التي تبرر أن ننا نعتقد بجانبناإ:"حیث یقوليمصطفى السید الجارح

."إعطاء المتعاقد حق طلب الفسخ

نقد النظریة -

:ومما وجه لها من انتقاد نجدالانتقاداتلم هذه النظریة من لم تس

1 - Michel Monod، op.cit، p p 60 – 62.

.8، ومصطفى السید الجارحي، المرجع السابق، ص 92عبد الملك محسن الحبشي، المرجع السابق، ص -2

.453یاسین محمد الجبوري، المبسوط في شرح القانون المدني، المرجع السابق، ص -3

.103عبد الكریم، المرجع السابق، ص بلعیور-4

خول القانون الروماني البائع إذا لم یدفع المشتري الثمن أن یطالبه برد المبیع بدعوى القسم القانونیة وفیها یلتزم -5

عبد السلام ترمانیتي، محاضرات في القانون الروماني، السنة الأولى، :المشتري برد المبیع مع الغرامة، انظر

.211، ص 1965جامعة حلب، كلیة الحقوق، حلب، مطبوعات
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فكرة العدالة فكرة  نأ ذلك بعده هذا الرأي ونستنحن نرفض «:یقول الأستاذ الذنون-

قانوني معین ونحن لا نلتجئ إلى نظاملة وهي لا تصلح في نظرنا أن تكون أساسا لیهمو 

.»إلى حیث یعوزنا نص أو دلیلهذه الفكرة 

الأخذ بفكرة العدالة كأساس للفسخ یعني جعلها فكرة لخدمة الدائن دون المدین، في -

.لة في جوهرها تحمي حق كل من الدائن والمدین معا دون تمییزحین أن فكرة العدا

فكرة العدالة لها طابع أخلاقي وهي فكرة مرنة تشمل كل الأنظمة القانونیة والأخلاقیة -

.)1(یقه العقود الملزمة للجانبینبلا یتعدى مجال تطبینما الفسخ 

كأساس للفسخ  تترابط الالتزامافكرة  :الفرع الثالث

الالتزاماتكرة ترابط تأسیس الفسخ على فر من الفقهاء المعاصرین إلىكثییذهب 

نها قیام حالة من التقابل بین في العقد الملزم للجانبین، وتعرف هذه الفكرة على أالمتقابلة

مرتبط بتنفیذ التزام الآخر، على عاتق الطرفین، مما یجعل تنفیذ التزام أحدهما لتزاماتالا

:على ركنین هماوتقوم هذه الفكرة

.الآخرلتزاملاطرفین مقابل أن یكون التزام أحد ال-

.)2(أن یكون تنفیذ التزام أحد الطرفین سببا لتنفیذ التزام الآخر-

أسس علیه الفسخ هي فكرة أن الأساس السلیم الذي یتتجاهالایرى أصحاب هذا -

المتقابلة في العقود الملزمة للجانبین، إذ أن طبیعة هذه العقود تقضي أن لتزاماتالاترابط 

طبیعیا وعادلا إذا لم یقم یكون التزام أحد المتعاقدین مرتبط بالتزام المتعاقد الآخر، فیبدوا أمرا 

عن طریق لتزامالالآخر أن یتحلل من هذا أحد المتعاقدین بتنفیذ التزامه جاز للمتعاقد ا

.)3(الفسخ

.104بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص -1

، مجلة كلیة القانون والعلوم "فكرة ترابط الالتزامات المتقابلة وأثرها في العقود الملزمة للجانبین"محمد حنون جعفر، -2

.41، ص 2013، جامعة كركوك، العراق، 5السیاسیة، العدد 

.41المرجع نفسه، ص -3
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فقد  جمیل الشرقاويأما الأستاذ ، )1(من المؤیدین لهذه النظریةهورينسالأستاذ الیعتبر 

.)3(ستحالةالان كان یؤسس الفسخ على بعد أ، )2(انحاز لهذا الرأي

نقد هذه النظریة 

:وجهت لهذه النظریة انتقادات منها

لا یوجد لها تعلیل قانوني إلا إذا فسرت عن لتزاماتالارة أي ارتباط أن هذه الفك-

.رتباطالاكون أساس الفسخ هو السبب ولیس طریق السبب، ومن ثم ی

التي نشأت في كأساس للفسخ یتعارض مع نشأة نظریة الفسخ رتباطالاذ بفكرة الأخ-

.بمفهومها الیومرتباطالاالكنسي الذي لم یكن یعرف فكرة ظل القانون 

فكرة السبب كأساس للفسخ :الفرع الرابع

وقد حظیت هذه النظریة بتأیید واسع ,)4(یؤسس أغلب الفقهاء الفسخ على فكرة السبب

دوري انحاز للفریق الذي یؤسس الفسخ لا تزال كذالك، وأنا بهي من طرف الفقه والقضاء و 

les)ن یعلى نظریة السبب أو كما جرت تسمیتهم بالسببی causaliste).

لتزاملاي العقود الملزمة للجانبین سبب النظریة أن التزام أحد الطرفین فتقضي هذه 

أركان نشأة العقد كما یروج له خصوم نظریة السبب الطرف الآخر فالسبب لیس فقط من 

زم المتعاقد الآخر تفالمتعاقد لا یبتغي من التعاقد أن یل،وإنما أیضا عنصر نفاذ في العقد

.)5(فالسبب إذن عنصر انعقاد ونفاذ،التزامهن ینفد هذا الآخر أ یضایرید أوإنما،وفقط

قائما لابد أن یتحقق الغرض الذي استهدفه المتعاقد، فمتى أصبح لتزامالافلكي یبقى 

المتعاقد الآخر، فإنه من غیر بخطأمستحیلا نتیجة أمر فجائي، أو تحقق هذا الغرض

ونؤثر  أن نجعل نظریة الفسخ مبنیة على فكرة الارتباط ما بین الالتزامات المتقابلة في «یقول الأستاذ السنهوري -1

.785الوسیط في شرح القانون المدني، المرجع السابق، ص :انظر.»العقود الملزمة للجانبین 

جمیل :انظر.»نستطیع أن نؤید الرأي الذي یبرر نظام الفسخ بفكرة الارتباط «یقول الأستاذ جمیل الشرقاوي -2

.449لتزام، مرجع سابق، ص الشرقاوي نظریة الإ

جمیل الشرقاوي ،بطلان :، انظر»هو استحالة التنفیذ ...یتبین لنا من هذا أنّ للفسخ مناط یرتبط به«یقول أیضا -3

.169ص التصرف القانوني، المرجع السابق، 

.67حسن علي الذنون، المرجع السابق، ص -4

، 1950عبد الحي حجازي، عقد المدة، أو العقد المستمر والدوري التنفیذ، رسالة دكتوراه، جامعة فؤاد الأول، مصر، -5

.179، ص 1950مطبعة جامعة فؤاد الأول القاهرة، 
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لعدم تحقق لتزامالامن هذا حللیتوإنما ،بقى المتعاقد الآخر على التزامهالصواب أن ی

كذلك إذا منعته قوة قاهرة أو سوء نیة الطرف الثاني من أن یحصل على ،الغرض من العقد

.)1(سبب ویتخلص من الوفاء بما تعهد بهلتزامهلاالمقابل فإنه لا یعود 

فأما بالنسبة للفقه یقول الأستاذ ،بتأیید من الفقه والقضاء كما قلتحظیت  هذه النظریة 

والرأي السلیم هو أن یؤسس الفسخ على فكرة السبب فما دام المتعاقد «:حشمت أبو ستیت

غرضه من العقد وحق لهذا أن یتحلل مما لم یقم بما علیه فقد فوت على المتعاقد الآخر 

Ceccaldiر ذلك من خلال قضیة ظهأما القضاء فی.)2(»فرض علیه et Albertini

.)3(الشهیرة

التي وجهها أنصار نظریة الترابط للنظریة السبب مردود علیها، ذلك أن نتقاداتالاتعد 

اط بین فالسبب هو الذي یوجد ارتب،إلا إذا فسرت بفكرة السبب افكرة الترابط لا تحلیل له

.)4(لا یشعر وهو  یأخذ بفكرة السببرتباطبالامن یقول ن المتقابلین فكأالالتزامین

كذلك قولهم لو أخذنا بنظریة السبب لكان البطلان هو الجزاء لتخلف ركن من أركان 

ن السبب تختلف وظائفه فإذا تخلف مع كونه عنصر انعقاد فإن أالعقد، یجاب على ذلك 

ل إذا ح، فلممحلكالفهو  كونه عنصر نفاذ فإن العقد ینفسخالعقد یبطل، أما إذا تخلف مع

.)5(انعقاد العقد بطل العقد، أما إذا تخلف بعد انعقاد العقد فإن العقد ینفسختخلف قبل 

  :وهي لم تحظَ بالشهرةوكما قلت سابقاهناك نظریات

1 - Henri Capitant، De la cause des obligations، 3ème éd.، Dalloz، Paris، 1927، pr 147، p 321.

340، ص 1954، مطبعة مصر، 2، ط 1أحمد حشمت أبو ستیت، نظریة الالتزام في القانون المدني المصري، ج -2

مع مضاعفة  ةفي الأراضي المستأجر )Vignes(هذه القضیة متعلقة بعقد إیجار مع التزام المستأجر بغرس الكروم -3

Leعدد هذه الكروم عن طریق عملیة  provignage خلال مدة ثلاث سنوات، وقد حدث أن حال دون هذه عملیة

Le phyllosera بتالي وجد المستأجر نفسه عاجز عن تحقیق ما التزم به في العقد، فطالب المؤجر بفسخ العقد ،

سبب أجنبي الى تنفیذ المؤجر لالتزامه، راجع كون عدم  12/07/1887هذه الدعوى في  Bustiaفرفضت محكمة  

نبین التزام في العقود الملزمة للجا«وأقرت أنه 19/04/1891وقد نقضت محكمة النقض الفرنسیة هذا القرار في 

ام المتعاقد الآخر، فإذا لم ینفذ المتعاقد الآخر التزامه لأي سبب كان، لم یعد لالتزام أحد المتعاقدین هوسبب التز 

Michel:انظر.المتعاقد الآخر سبب وبالتالي ینحل العقد Monode،op.cit،p 63.

.232، ص 237حشمت أبو ستیت، المرجع السابق، ف -4

.179سابق، ص المرجع العبد الحي حجازي، عقد المدة، -5
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التي یمكن أن تكون حتى ولو الفسخ على سوء النیةJOSSERANDیؤسس الأستاذ 

.)1(لم یتحقق الضرر من جراء عدم التنفیذ

رر الناجم عن عدم التنفیذ، على تعویض الضالفسخMAZEAUDیؤسس الأخوة 

.)2(عن عدم التنفیذ وما ینتج عنه من أضرارمسئولافالدائن الذي لا ینفذ التزامه یكون 

الاستحالةعلى استحالة التنفیذ، وتتحقق أما الأستاذ حلمي بهجت بدوي فیؤسس الفسخ

فسخ لعدم التنفیذ واللاستحالةده، وبالتالي لا فرق بین الفسخ لتزام في معابمجرد عدم تنفیذ الإ

.)3(التنفیذلاستحالةالتنفیذ، فكلاهما فسخ 

على أساس معین للفسخ، من الفقهاء من یقول یتفق فیه الفقهاء فلم أما الفقه الإسلامي 

الصلة التي كانت بانعدامأن أساس الفسخ هو الرضا، فإذا توفر الرضا ولكنه لم یحدث أثره 

تربطه بالمحل انفسخ العقد، وهناك من الفقهاء من یرفض هذه الفكرة ویرى بأنّ الفسخ أساسه 

.)4(في الفقه الإسلامي فكرة العدل

1- . Michel Monode، op.cit، p 63

Michelو . 13محمود المصري وأحمد عابدین، المرجع السابق، ص -2 Monode،op.cit،p 66.

.168جمیل الشرقاوي، نظریة بطلان التصرف القانوني، المرجع السابق، ص -3

.497–495ص ،1979الوطنیة للكتاب، الجزائر، ، الشركة2وحید الدین السوار، التعبیر عن الإرادة في الفقه الإسلامي، ط -4
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أنواع الفسخ وآثاره:المبحث الثاني

علیها الفقهاء ،  هممفهوم الفسخ والأسس القانونیة التي أقالفي المبحث السابق تطرقت

في هذا المبحث إلى الكلام عن أنواع الفسخ أي الطرق التي یأتي الفسخ ن الآ الانتقالوسیتم 

والغیر لتي یرتبها الفسخ بالنسبة المتعاقدینالآثار اأدرس  ثم، )المطلب الأول(شكلها على 

).المطلب الثاني(

أنواع الفسخ:المطلب الأول

ي وهو الأصل، ویطبق في حالة عدم أولها الفسخ القضائیأتي الفسخ على ثلاثة أنواع

اتفاق، وثانیها الفسخ الإتفاقي ویكون في حالة )الفرع الأول(المتعاقدین على الفسخ اتفاق

یتم بقوة القانون بمجرد تحقق ، وثالثها الفسخ القانوني و )الفرع الثاني(المتعاقدان على الفسخ 

).الفرع الثالث(التنفیذ استحالة

الفسخ القضائي:الفرع الأول

أحد المتعاقدین یوفِ الملزمة للجانبین إذا لم  في العقود «ج .م.ت 119/1ادة تنص الم

فیذ العقد أو فسخه مع التعویض تزامه جاز للمتعاقد الآخر بعد إعذاره المدین أن یطالب بتنبال

157التشریعات العربیة المادة وتقابل هذه المادة من.»إذا اقتضى الحال ذلك في الحالتین

ب، .م.، ت140ي، .م.ت 224، .س.م.م.ت 128ع، .م.م.ت 171ك، .م.ت 246م، .م.ق

  .غ.م.ع.إ.ت 259ر، ف .م.ع.إ.ت 276/2ت، ف .ع.إ.م 270ف 

حل ارتباط العقد بسبب تقصیر المتعاقد الآخر في تنفیذ «:عرف الفسخ القضائي بأنهی

ویكون ذلك بناءً على طلب یرفع من أحد المتعاقدین إلى التزامه في عقد ملزم للجانبین 

.)1(»القاضي یطلب فیه فسخ العقد

هذه قاعدة عامة بالنسبة لجمیع المنازعات و الأصل في الفسخ أن یتم بحكم قضائي 

والحكمة من جعل الفسخ القضائي هو الأصل من فسخه بإرادة ،طرافالتي تحدث بین الأ

المتعاقدین، هو تفادي ما یمكن أن یقع من أحد المتعاقدین من ظلم إذا استعمل الفسخ بإرادته 

.86عبد الملك محسن المحشي، المرجع السابق، ص -1
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العقد ویتخلص لأخر فیفسخ اتحقیق مصلحته على حساب المتعاقد المنفردة إذ قد یعمد الى 

.)1(لتزاماتهإ من

ح لم یفصج أن المشرع لم یفرض تدخل القضاء لأنه.م.ت 119قد یظهر من نص م 

یطالب بتنفیذ العقد  « قولها على ذلك كیذلك صراحة، إلا أن عبارات النص تدل ضمنعن 

صراحة  تات نصعیتشر في حین هناك ،)2(كون إلا من القضاءفالمطالبة لا ت»أو فسخه

م  و » ...من القاضي فسخهأن یطلب ...«فقد جاء فیهاك .م.ت 209/1على ذلك منها م 

أن یطلب من القاضي تنفیذ العقد أو فسخه مع ...«فقد نصت علىب  .ت م 140

.»التعویض

:الفسخالمطالبة بكیفیة  :أولا

  :وهي ه الدعوىهذ مراحلن یمر عبر قرر الدائن رفع دعوى الفسخ علیه أا إذ

أن دعوى الفسخ  رفع ج قبل.م.ت 119یجب على الدائن حسب م :عذار المدینإ –1

ن لأ ارذعدون الإ تكون غیر مقبولةلا ن دعوى الفسخ أ ا لا یعنيللمدین وهذ عذاریوجه إ

عذار فإنه یتحمل فإذا رفع الدائن دعوى الفسخ دون إعذارا، رفع الدعوى في حد ذاته یعتبر إ

:وتظهر أهمیة الأعذار في كونه، مصاریفها

في صورة الممتنع یصبحلمدینا إذ أني أكثر استجابة لطلب الفسخ یجعل القاض-

.عن التنفیذ

وقد نصت م ،)1(یجعله أقرب إلى الحكم بالتعویض على المدین فوق الحكم بالفسخ-

لم یوجد نص مخالف  التعویض إلا بعد إعذار المدین مالاستحق «ج على .م.ت 179

   »لذلك 

:للأعذار  فیهاضرورةلا  حالات عن ت م ج 181نصت م 

.بفعل الدینغیر مجد أو أصبحالالتزامعذر تنفیذ إذا ت-

  . رمضتعویضا ترتب عن عمل الالتزامإذا كان محل -

أو شيء تسلمه دون حق ،علم المدین أنه مسروقرد شيء یالالتزامإذا كان محل -

.بذلكیعلم وهو

27محمود المصري و احمد عابدین، المرجع السابق ،ص-1

28ص  ،سابقحمو حسینة، المرجع ال-2



إنحلال العقد عن طريق الفسخ :الفصل الأول 

- 32 -

.إذا صرح المدین كتابة أنه لا ینوي تنفیذ التزامه-

عذار في القانون المدني لا یغني عن ضرورة الإبالالتزامء لوفاكذلك تجدید أجل ل

.)2(نمن هذا القانو 157-158المصري حسب ما نصت علیه المواد 

ویجوز أن ،أو ما یقوم مقام الإنذار هبإنذار المدین عذارإیكون ج .م.ت 180حسب م 

بمجرد كما یكون عن طریق اتفاق یقضي بأن یكون المدین معذرا،یتم عن طریق البرید

.خرآحلول الأجل دون حاجة إلى إجراء 

للمدین من أجل تنفیذ التزامه أي مدة أو مهلة تمنحالقانون المدني الجزائريلم یحدد

.مثلایامأ10وع إلى المبادئ العامة فیحدد بـ یمكن الرج لكن

رفع دعوى الفسخ صاحب الحق في -2

الذي لم ینفذ التزامه وذلك بعد على المدینیحق للدائن المتعاقد أن یرفع دعوى الفسخ 

.)1(بالتنفیذتهرغبولم یظهرهذا الأخیرعذار إ

بینما ،بالمدینالدائنإن مصدر حق طلب الفسخ هو العلاقة التعاقدیة التي تربط

مصدر الدعوى هو النزاع القائم حول ما رتبه العقد من التزامات تعاقدیة، فالدعوى وسیلة 

ولو كان ذلك  على حرمان أحد الطرفین من رفعهاالاتفاقونیة لحمایة الحقوق، فلا یجوز قان

المدین الدائن مع المدین على عدم رفع الدعوى الفسخ في حالة قیامفاتفاق،باتفاق الأطراف

تحت وطأة المدین یصیریرفضه المنطق القانوني، ذلك أن الدائن بعدم التنفیذ اتفاق باطل

.)2(إن شاء نفذ وإن أبى فلا وسیلة ثمة لحمله على التنفیذ

ضرورة صدور حكم بالفسخ -3

بالفسخ، ولا یجب الحكملاستصدارإذا اختار الدائن الفسخ علیه اللجوء إلى المحكمة

فالقاضي بما له من سلطة تقدیریة یمكنه أن دائن نفسه متحللا بمجرد رفع دعوىأن یعتبر ال

نطق القاضي بالحكم الذي  یعتبر الدائن نفسه متحللا حتى ییرفض طلب الفسخ، إذن لا

.)3(یفسخ العقد بموجبه

.30حسینة، المرجع السابق، ص حمو -1

.176بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص -2

.177،  وبلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص 289محمد لبیب شنب، المرجع السابق، ص -3
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حق الدائن في طلب الفسخ:ثانیا

فلا یستطیع القاضي أن یحكم ,ل مدینه بالتزامهلدائن الذي أخلالفسخ حق مقرر 

لتزام جوازي للدائن بالإبالفسخ إلاّ إذا طلبه من تقرر الفسخ لمصلحته، وطلب الفسخ أمر 

وللدائن أن یعدل عن أحد هذین )1(الذي لم ینفذ فله الخیار بین طلب الفسخ أو التنفیذ

الفسخ سواءً كان فإذا كان قد بدأ بطلب التنفیذ جاز له أن یطلب بعد ذلك الطلبین للآخر،

وذلك إذا  )2(ذلك في صورة تعدیل طلباته أمام المحكمة أو كان في صورة إقامة دعوى جدیدة

ویثار التساؤل عن حكم العدول عن طلب ،لم یصدر حكم حائز لقوة الشيء المقضي به

الفسخ أمام محكمة الدرجة الثانیة؟ الإجابة أنّه یجوز للدائن أن یعدل عن أحد الطلبین للآخر 

محكمة الدرجة الثانیة لالطلب الذي یتقدم به المتعاقد الدائن لأن أمام محكمة الدرجة الثانیة، 

لأصلیة ولا یعتبر طلبا جدیدا فیجوز له أن یعتبر من الطلبات العارضة فهو مرتبط بالدعوى ا

.ستئناف والعكس صحیحمام محكمة الإیعدل عن طلب الفسخ إلى طلب التنفیذ ولو أ

فقد یحكم له القاضي ،الفسخ من عدمهن هذه المعطیات أنّ للدائن إیقاعنستنتج م

شرط ألاّ  تأسلفما بالفسخ فیرجع الدائن عن ذلك إلى المطالبة بالتنفیذ فلا یقع الفسخ، وهذا ك

.)3(یكون الحكم نهائیا

حق المدین في تجنب الفسخ:ثالثا

وذلك إذا قام بتنفیذ التزامه قبل صدور حكم یستطیع المدین تعطیل دعوى الفسخ

مكن ، وی)4(نهائي، ویبقى للقاضي النظر إذا كان هناك محل للحكم بالتعویض على التأخر

.)5(ما لم یضر هذا الوفاء المتأخر بالدائنالاستئنافأن یتم الوفاء أمام محكمة 

.408محمد حسین منصور، المرجع السابق، ص -1

.34محمود المصري، أحمد العابدین، المرجع السابق، ص -2

.196عبد الكریم بلعیور، المرجع السابق، ص -3

.43عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، ص -4

.409محمد حسین منصور، المرجع السابق، ص -5
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في الفسخالتقدیریةسلطات القاضي:رابعا

دین أجلا حسب میجوز للقاضي أن یمنح ال «: علىج .م.ت 119/2تنص المادة 

أن یرفض الفسخ إذا كان ما لم یوف به المدین قلیل الأهمیة بالنسبة الظروف كما یجوز له

.»إلى كامل الالتزامات

یتمتع القاضي بسلطة تقدیریة تمكنه الحكم بالفسخ من عدمه كما له أن ینظر المدین 

أجلا أو مهلة للقیام بالتنفیذ، فالغایة من إبرام العقود هو تنفیذها ولیس فسخها ویشترط بعض 

:الفقهاء لإعطاء هذه المهلة توافر الشروط الآتیة

.أن یكون المدین معسرا وحسن النیة-

.یترتب علیها ضرر جسیم للدائنألاّ -

، ومن )1(ألاّ یكون قد منح مهلة سابقة لأن المهلة القضائیة لا تعطى إلاّ مرّة واحدة-

هو عدم جواز إعطاء أساندهالذي والرأي  )2(الفقهاء من یرى جواز إعطاء مهلة أخرى للمدین

.الدائنلأن من شأن ذلك أن یؤخر التنفیذ ویعطل مصالحمن مهلةالمدین أكثر

على  الاتفاقست من النظام العام، إذ یجوز مهلة لیالوسلطة القاضي في منح 

لغ في منح المدین أجلا للتنفیذ، كما أنّ هناك ا، كما لا یجوز للقاضي أن یب)3(عادهاباست

ل معین المدین القیام بعمالتزام المدین كما لو كان فیھا حالات لا یجوز للقاضي أن یمهل

لتنفیذ بعد لا فائدة منه بالنسبة إلى الدائن  وبالتالي لا فائدة من امما یجعل بهیقوم ثم لا 

.)4(إعطاء المدین أجلا للتنفیذ

إذا قام المدین بالوفاء في الأجل الممنوح له فلا یجوز للقاضي الحكم بالفسخ، وإذا لم 

یظل قائما، فإمّا أن یفِ المدین بالتزامه خلال الأجل فإنّ العقد لا ینفسخ من تلقاء نفسه بل

.)5(یحكم القاضي بفسخه أو یقبل الوفاء المتأخر من المدین ما لم یضر ذلك بالدائن

.230حسن علي الذنون، المرجع سابق، ص -1

، طبع وزارة 1في القانون المدني العراقیجالالتزامعبد المجید الحكیم وآخرون، الوجیز في  نظریة عبد المجید الحكیم،-2

.187ص 1980التعلیم العالي والبحث العلمي، العراق، 

.105مصطفى السید الخارجي، المرجع السابق، ص -3

183بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص -4

.410محمد حسین منصور، المرجع السابق ص -5
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الفسخالقاضي في تقدیر  اي یستعین بهاییر التالمع:خامسا

رفض طلب الفسخ إذا كان الجزء غیر المنفذ قلیل الأهمیة، ی نأ أجاز القانون للقاضي

معرفة  إلىجسامة عدم التنفیذ، ولكي یصل القاضي في تقدیر هاموبالتالي فإن للقاضي دور 

در التنبیه ویج)1(بأحد المعیارین الشخصي أو الموضوعيالاستعانةعلیه درجة عدم التنفیذ

.)2(إلى أن المشرع لم یلزم القاضي بمعیار معین

:المعیار الموضوعي–1

یعرف البعض هذا المعیار بأنه على القاضي معرفة ما إذا كان تخلف الكمیة في 

.)3(العینمنوات المنفعة التي یرجوها الدائنفبحیث یترتب علیه من الأهمیة الأداء 

وقد أورد المشرع الجزائري تطبیقات لهذا المعیار عند تنظیمه لعقد الإیجار فقد نص م 

سلمت العین المؤجرة في حالة لا تكون فیها صالحة للاستعمال ذا إ «المعدلة ج .م.ت 477

على هذا الاستعمال نقص معتبر جاز للمستأجر أن یطلب فسخ  أالذي أجرت لأجله أو طر 

في الحالتین مع التعویض الاستعمالقص من الإیجار بقدر ما نالإیجار أو إنقاص بدل عقد 

في هذه الحالات بالالتزامئن االجزائري إذن أعطى للدفالمشرع.»إذا اقتضى الأمر ذلك 

.)4(معتبراالاستعماللب الفسخ عندما یكون النقص في الحق في ط

لا یجوز التوسع في الأخذ بهذا المعیار لأن التطبیق المطلق له یترتب علیه جعل 

على القاضي أن یحكم ن، إذ كلما توفرت نسبة معینةالقانو الفسخ القضائي كالفسخ بقوة 

.)5(بالفسخ وهذا یتنافى مع سلطة القاضي التقدیریة

:المعیار الشخصي–2

یصب اعتباره على نیة  أن یجبیقصد بهذا المعیار أن القاضي عند تقدیره لعدم التنفیذ

على جانب من ء وكان ذلك الجز یذ ولو كان جزئیا، فإن وجد عدم التنفبالالتزامالدائن 

ات لهذا بالنسبة للدائن حكم بالفسخ، وقد وردت في القانون الجزائري عدة تطبیقالأهمیة 

.38وعبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، ص .185عبد الكریم المرجع السابق، ص بلعیور-1

.99مصطفى السید الخارجي، المرجع السابق، ص -2

.99المرجع نفسه، ص -3

ور إیمان، فسخ العقد في القانون المدني الجزائري، مذكرة تخرج لنیل شهادة المدرسة العلیا للقضاء، الجزائر عم-4

15، ص 2014

.190بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص -5
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لا یجوز للمشتري أن یطلب فسخ العقد لنقص « : على ج.م.ت 365المعیار فقد نصت م 

تم ألما في المبیع إلا إذا اثبت أن النقص یبلغ من الأهمیة درجة لو كان یعلمها المشتري 

.)1(»البیع

الأخذ بهذا المعیار بصفة مطلقة أنه لا یوصل القاضي للمعرفة الحقیقیة یترتب على 

.)2(الذي لم ینفذ یصعب التحقق منها في كل الحالاتبالالتزامنیة الدائنف في كل الحالات

أرى أنه لا یجوز الأخذ بهذا المعیار إلا إذا نص «:الأستاذ مصطفى الخارجيیقول 

.)3(»القانون على ذلك 

به عن والاستغناء على إطلاقهللقول لا ینبغي أخذ أحد هذین المعیارین خلاصةك

الآخر، یجب على القاضي إلى جانب اهتمامه بالقیمة المادیة للمحل أن یهتم بالقیمة 

.)4(المتعاقدان على هذا المحلأسبغهایة لهذا المحل أي القیمة التي الشخص

سلطة القاضي في فسخ العقد أو تنفیذه:سادسا

و أ بالتنفیذیرفض الفسخ ویلزم المدین  أن إماتمكنه بسلطة تقدیریة یتمتع القاضي

.و قبول الفسخ والحكم بهأالمدین بالتعویض وإلزامرفض الفسخ 

لأن المدین نفذ للقاضي أن یرفض الفسخ :رفض الفسخ وإلزام المدین بالتنفیذ-1

، 100شقة من أصل 95فبنيالجزء الأكبر من التزامه كالمقاول الذي نفذ جل التزامه 

للقاضي أن یرفض فسخ العقد ویلزم المقاول بالتنفیذ، وله أن یحكم بتعویض یتناسب مع 

.)5(الضرر الذي لحق الدائن جراء التأخر في التنفیذ

طلب الفسخ ویلزم للقاضي أن یرفض:فض الفسخ وإلزام المدین بالتعویضر  - 2

استعداده لتنفیذ ما بقي من ولم یبدِ كبر مما بقي،المدین بالتعویض إذا كان ما نفذه المدین أ

.)6(التزامه، ویحكم علیه القاضي بالتعویض لعدم تنفیذه الجزء الذي بقي من التزامه

.185بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص -1

.187المرجع نفسه، ص -2

.103المرجع السابق، ص مصطفى السید الخارجي،-3

.1098عبد الحي حجازي، نظریة الالتزام، المرجع السابق، ص -4

و یاسین الجبوري، المبسوط في شرح القانون المدني، 27عدنان السرحان ونوري أحمد خاطر، المرجع السابق، ص -5

.482المرجع السابق، ص 

.482یاسین الجبوري المرجع السابق، ص -6
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لم المدین یجوز للقاضي أن یفسخ العقد فورا إذا كان :قبول الفسخ والحكم به-3

أو أخل في تنفیذه أو امتنع عن تنفیذ الجزء الأكبر منه أو تأخر في ینفذ ولو جزء من التزامه

تنفیذه بحیث لم یعد للدائن من تنفیذه فائدة، وكان المدین سيء النیة، في هذه الأحوال یمكن 

دائن وله أن یحكم بالتعویض عما لحقه من ضرر للقاضي فسخ العقد بمجرد أن یطلبه ال

.)1(جراء عدم التنفیذ

طلب من المدعي في دعوى الفسخ ي بالتعویض من تلقاء نفسه وإنما بلا یحكم القاض

فلا یكفي للحكم ،التقصیریةویؤسس التعویض في هذه الحالة على أساس المسؤولیة 

بالتعویض وجود عدم التنفیذ، إنما یجب أن یكون عدم التنفیذ راجع إلى خطأ المدین، 

وبالتالي یجب تأسیس التعویض على الفعل الضار لأن العقد بعد فسخه لم یعد یصلح أساسا 

.)2(للحكم بالفسخ، إذ لم یعد له وجود فلا یمكن تأسیس الفسخ علیه

:ض القواعد الآتیةتحكم الفسخ مع التعوی

نتیجة یشمل التعویض ما لحق الدائن من خسارة وما فاته من كسب، وأن یكون ذلك -

.طبیعیة لعدم التنفیذ

جسیم فلا یلزم المدین لا ینطوي على غش أو خطأ لالتزامهالمدین تنفیذإذا كان عدم -

و خطأ جسیم فإن المدین بغش أالتعویض عن الضرر المتوقع أما إذا اقترن عدم التنفیذ بإلا 

.تعویض الضرر المتوقع وغیر المتوقعبیلزم 

لا یلزم المدین بالتعویض إلا عن الضرر الذي هو نتیجة طبیعیة لعدم التنفیذ سواء -

.)3(كان عدم التنفیذ ناتج عن غش صادر منه أو خطأ جسیم أم لم یكن كذلك

،  ویاسین الجبوري، المبسوط في شرح  القتنون المدني، 296عدنان السرحان نوري أحمد خاطر، المرجع السابق، ص -1

.486المرجع السابق، ص 

.125-120مصطفى الخارجي، المرجع السابق، ص -2

.486یاسین الجبوري، المبسوط في شرح القانون المدني، المرجع السابق، ص -3
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تفاقيالفسخ الإ :نيالفرع الثا

بحكم على أن یعتبر العقد مفسوخا الاتفاقیجوز «:ج على أنه.م.ت 120تنص م 

، وبدون علیهاالناشئة عنه بمجرد تحقق الشروط المتفقبالالتزاماتالقانون عند عدم الوفاء 

م، .م.ت 158ادة من التشریعات العربیة الموادوتقابل هذه الم»حاجة إلى حكم قضائي 

،      ر.م.ع.إ.ت 277، ت.ع.إ.م.ت 274ب، ف.م.ت 141، ع.م.م.ت 170أ، .م.ت 245

التنفیذ بمقتضى اتفاق حل ارتباط العقد بسبب عدم «على أنه ألاتفاقيیعرف الفسخ 

صادر عن المتعاقدین قبل حصول عدم التنفیذ أو هو اتفاق طرفي العقد على أن یكون 

 عن ردة بواسطة تعبیرالذي لم ینفذ فسخ العقد بإرادته المنفالالتزامالدائن في لأحدهما وهو 

.)1(»الإرادة یوجه إلى الطرف الآخر

تنفیذ أحد على الفسخ عند عدم الاتفاقسبق یجوز للأطراف المتعاقدة بناء على ما

:على الفسخ تتفاوت درجاته من حیث أثره على النحو الآتيوالاتفاق، لالتزاماتهالأطراف 

خر بتنفیذ الآاتفاق المتعاقدین على أن یكون العقد مفسوخا إذا لم یقم المتعاقد –1

فهذا  وهذه هي أضعف الصیغ وهو لا یعدو أن یكون تردیدا للقاعدة العامة في الفسخ،التزامه

أمام القضاء، ولا یسلب القاضي ورفع الدعوى ذاره المدین الشرط لا یعفي الدائن من إع

.سلطته التقدیریة ولا یمنع المدین من توقي الفسخ والقیام بالتنفیذ قبل صدور الحكم النهائي

.ولا یمنع الدائن من تغییر طلبه من الفسخ إلى التنفیذ أو عكسه

ء نفسه دون حاجة إلى حكم، أن یكون العقد مفسوخا من تلقا على اتفاق المتعاقدان-2

دعوى الفسخ ة یكون ذا آثر قوي في ترتیب الفسخ فلا حاجة لرفع في هذه الحالالاتفاقفإن 

وإذا نازع المدین في أعمال الشرط أو تفسیره، فإن حكم القاضي یكون كاشفا للفسخ ولیس 

لا یعفي من الاتفاقالقاضي سلطته التقدیریة وهذا منشئا له، وكذلك فإن هذا الشرط یسلب

.عذار انفسخ العقد من تلقاء نفسهالإ عذار المدین فإذا لم ینفذ بعدرة إضرو 

تلقاء نفسه دون حاجة إلى حكم أو اتفاق المتعاقدان على اعتبار العقد مفسوخا من –3

وعدم قیام المدین بالوفاء، یكون العقد مفسوخا بمجرد حلول أجل التنفیذ ةعذار في هذه الحالإ

.101محسن المحشي، المرجع سابق، ص عبد الملك-1
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فإن الحكم الصادر بالفسخ یعد مقررا رفع دعوى عند المنازعة حول الشرطوإذا اقتضى الأمر 

.)1(لا منشئا له

تنظر المحاكم إلى الشرط الفاسخ الصریح نظرة ارتیاب لأنه یسلب القاضي سلطته 

مدینه، هذا ما دفع م عن رغبة في الدائن في القسوة علىالتقدیریة، كما أنه غالبا ما ین

.)2(القضاء إلى تفسیره تفسیرا ضیقا

تفاقي والقضائين الفسخ الا الفرق بی :أولا

تفاقي عن الفسخ القضائي في بعض صوره أنه لیس للقاضي فیه أي یختلف الفسخ الا

.حكم بالفسخ مباشرةالاتفاقصحة سلطة تقدیریة فإذا ثبت له 

ن خطورة في ملما له الاستثناءتفاقي هو لفسخ القضائي هو الأصل والفسخ الایعد ا

عذار حقه في الإسلب القاضي سلطته التقدیریة وسلب المدین حقه في التنفیذ المتأخر وكذا 

.)3(في بعض صوره

تفاقيأو التمسك بالتنفیذ في الفسخ الإ حق الدائن في فسخ العقد:ثانیا

ریة في ، بل للدائن سلطة تقدیالتنفیذعدم الفسخ لعلى  الاتفاقالعقد بمجرد لا ینفسخ

على فسخ العقد لا یفقد الدائن الخیار بین طلب الفسخ أو فالاتفاقإیقاع الفسخ من عدمه، 

طلب التنفیذ، فبمجرد تحقق عدم التنفیذ ینشأ للدائن حق إرادي یمكن من خلاله أن یوقع 

فرنسا، وإیطالیا على ،سخ، وقد أجمع الفقه في كل من مصرالفسخ متى عبر عن إرادته بالف

الصریح على الفسخ لا یعمل الاتفاق« أنلمعنى وقد قضت محكمة النقض الإیطالیة بـهذا ا

»إعلان الدائن تمسكه بالفسخنتاج آثاره أن یعقب عدم التنفیذمن تلقاء نفسه، بل یجب لإ
)4(.

، مطبوعات جامعة دمشق 1محمد وحید الدین السوار، شرح القانون المدني النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام ج -1

194، وسمیر تناغوا، المرجع السابق، ص 255، ومصطفى جمال وآخرون، المرجع السابق، ص 409ص 

.409الدین السوار، شرح القانون المدني، المرجع السابق، ص وحید-2

.102عبد الملك محسن المحبشي، المرجع السابق، ص -3

عبد الحي حجازي، مدى خیار الدائن بین طلب التنفیذ والفسخ، مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة، العدد الأول، السنة -4

.121ص  119ص  1960یر الثانیة، جامعة عین شمس، مصر،ینا
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بالتنفیذ هل یعتبر تنازلا منه عن الفسخ في  طالب الدائنیثور التساؤل عمّا إذا كان

الاتفاقي؟حالة الفسخ 

:هذا التساؤل انقسم إلى فریقینلإجابة على الفقه في ا یُلاحظ أن

له الحق تفاقيأنّ الدائن في حالة الفسخ الاالاتجاهالفریق الأول یرى أصحاب هذا -

في إیقاع الفسخ من عدمه كما له الحق في التنفیذ المتأخر فإذا اختار التنفیذ انسد في وجهه 

.الحق في الفسخ نهائیا

على الفسخ بإرادة واحدة الاتفاقأصحاب هذا الرأي أنّه في حالة الفریق الثاني یرى -

یئس من تنفیذ المدین فله أن عند عدم التنفیذ وطالب الدائن التنفیذ بدلا من الفسخ فإذا است

وقد قضت محكمة النقض الفرنسیة ن یعلم المدین أنّه متمسك بالفسخ،یلجأ إلى الفسخ بعد أ

أنّه إذا كان للدائن سند یخوله الحق في طلب الفسخ فلا یعتبر متنازلا عن الحق الثاني «

.)1(»لمجرد استعماله الحق الأول 

رادته المنفردة في حالة الفسخ فسخ العقد بإعن حقه في یمكن للدائن أن یتنازل 

تفاقي، حیث یمكن أن یتنازل عنه صراحة أو ضمنا وكذلك یمكن له أن یتجه إلى الفسخ الا

.)2(القضائي

یجوز للدائن اختیار الفسخ عند عدم التنفیذ، كما یجوز له أن :الدائن الفسخاختیار-

ا بتعبیر یوجهه الدائن للمدین ى هذالتنفیذ المتأخر، ویتأدختارایعدل لطلب الفسخ بعد أن 

ره فیه أنه متمسك بالفسخ، ذلك أنّ الفسخ لا یحدث بمجرد عدم التنفیذ بل یحصل متى یخب

.)3(عبر الدائن صراحة عن إرادته بفسخ العقد

طة القاضي التقدیریة في الفسخ الإتفاقيمدى سل:ثالثا

، وقد ینكر المدین على والاتفاقدین حول تطبیق الشرط مقد یثور نزاع بین الدائن وال

الدائن فسخه العقد بإرادته المفردة فیلتجأ إلى القضاء للفصل في هذا النزاع، غیر أن لیس 

تفاقي ما له في الفسخ القضائي، في هذه الحالة له فقط لطة تقدیریة في الفسخ الإللقاضي س

.التحقق من بعض الأمور

122سابق، صالمرجع ال، خیار الدائن بین الفسخ والتنفیذعبد الحي حجازي، مدىنقلا عن -1

124المرجع نفسه، ص-2

129المرجع نفسه، ص-3
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ثم الاتفاقد القاضي من صحة هذا اتفاق على فسخ العقد فیتأككالتحقق من وجود 

.تأكد من الصیغة التي ورد بها هل تفید حقا استبعاد سلطة القاضيی

لدائن لم یعذر المدین فله أن كذلك یتحقق من إعذار الدائن المدین فإذا تبیّن له أنّ ا

، یتحقق )1(حسب القانون الجزائريجواز الفسخ بدون إعذارلعدم  على العقد ولا یفسخهیبقي

كذلك من صحة وتحقق عدم التنفیذ فقط ولا شأن له في تقدیر مدى عدم التنفیذ أكان كلیا أو 

رى أن یترك وأنا بدوري أ،)2(كما یرى الأستاذ بلعیورئیا فتقدیر ذلك متروك للمتعاقدینجز 

نسبة التي تدفعه إلى فسخ العقد الذي لم ینفذ فهو الذي یعلم بالبالالتزامتقدیر ذلك للدائن 

.بإرادته المفردة

فردة هو ناتجاه بعض التشریعات المعاصرة إلى اعتبار الفسخ بالإرادة الم:رابعا

الأصل

فردة ناتجهت بعض التشریعات المعاصرة في دول مختلفة إلى اعتبار الفسخ بالإرادة الم

تقالید القانون الفرنسي، ونجد من القضائي الذي یعتبر تقلیدا من هو الأصل، ولیس الفسخ 

هذه التشریعات القانون الإنجلیزي الذي یجیز للدائن فسخ العقد إذا لم ینفذ المدین شرطا من 

منه 323/2شروط العقد، والشيء نفسه بالنسبة للقانون الأمریكي، والألماني حسب المادة 

هب القانون المدني الصیني والقانون الإیطالي، الهولندي وقانون الالتزامات السویسري وذ

منه إلى اعتبار الفسخ بالإرادة المنفردة هو 96حسب المادة 1991الجدید الصادر في سنة 

ي لإیقاع الفسخ توافر شروطه وإخطار فكیفعتبره من تقالید القانون الصیني الأصل وا

.المتعاقد وإعلامه بالفسخ

ات یتفاقبهذه الدول نجد كذلك حتى بعض الإإلى جانب هذه التشریعات الخاصة

مم المتحدة للبیع الدولي الدولیة جعلت الفسخ بالإرادة المنفردة هو الأصل، منها اتفاقیة الأ

، وكذلك كرسه المعهد الدولي لتوحید القانون 1980للبضائع المعروفة باتفاقیة فینا لعام 

.»الفسخ یتم بالإرادة المنفردة «منه 7جاء في المادة حیثUnidroitالخاص 

منفردة، وذلك ما یظهر من حكم الرادة لإبدوره أیضا لإقرار الفسخ باتجه القضاء

التي 13/10/1998ة المدنیة في صادر عن الغرفمحكمة النقض الفرنسیة في حكمها ال

233-224صبلعیور عبد الكریم المرجع السابق،-1

.وما بعدها223عبد الكریم، المرجع السابق، ص راجع بالتفصیل بلعیور-2
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سلوك لأحد المتعاقدین أن ینهي العقد بإرادته المنفردة وذلك في حالة جسامة«أقرت فیه 

جسامة سلوك أحد المتعاقدین تبرر للمتعاقد الآخر أن ینهي العقد  نأ المتعاقد معه، حیث

.)1(على مسؤولیته بإرادته المنفردة

معروف للقانون المدنيأعدّ مجموعة من فقهاء القانون الفرنسي مشروع تمهیدي

Pierreكون المشرف علیه هو الفقیه CATALAبمشروع  Catala 1158وقد أقرت المادة

.)2(بالإرادة المنفردةیتمالفسخ نأ منه

هذا التوجه لاستبدال الفسخ بالإرادة المنفردة وجعله هو الأصل عن الفسخ القضائي 

.القضائي له ما یبرره فإنّ كانت له مزایا الفسخ القضائي فلیست له مساوئه

ي أن یرفض الفسخ بعد توافر قول لیست له مساوئ الفسخ القضائي إذ لا یجوز للقاضن

ز للمدین أن ینفذ بعد تمسك الدائنشروطه، ولا یجوز له أن یمنح المدین مهلة، ولا یجو 

.بالفسخ

مزایا الفسخ القضائي لا تزال فیه من حیث إمكان المطالبة بالتعویض  نأیضا أنقول

.)3(وكذلك خیار الدائن بین التمسك بالفسخ والمطالبة بالتنفیذ

)نفساخالا (بقوة القانون الفسخ :الثالثالفرع 

سبب التزام بعقود الملزمة للجانبین إذا انقضىفي ال « :ج على.م.ت 121تنص المادة 

ویقابل هذه .»المقابلة وینفسخ العقد بحكم القانون الالتزاماتاستحالة تنفیذه انقضت معه 

  .أ.م.ت 247م، .م.ت 159دة في التشریعات العربیة ق الما

دّ ذا استحال تنفیذه بسبب أجنبي لا یینقضي إالالتزاممن هذه النصوص أن یتبیّن 

.للمدین فیه، وینفسخ العقد تلقائیا وبقوة القانون

، مجلة الحقوق للبحوث القانونیة والاقتصادیة، العدد الأول، كلیة "نحو الفسخ للإرادة المنفردة"محمد حسن قاسم، -1

.73–65، ص 2010الحقوق، جامعة الإسكندریة، 

.75المرجع نفسه، ص -2

.1099عبد الحي حجازي، النظریة العامة للالتزام، المرجع السابق، ص -3
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انحلال رابطة العقد بقوة القانون بشروط مخصوصة «:على أنهالانفساخیعرّف 

هو  «:، أو على أنه )1(»دّ للمدین فیهلسبب أجنبي لا یالالتزامة تنفیذ مجملها استحال

انحلال رابطة العقد بقوة القانون أي دون أن یكون ذلك مشترطا في العقد، ودون أن یحتاج 

قدین نتیجة قوة إذا استحال تنفیذ التزام أحد المتعاالانفساخإلى حكم من القضاء، ویحدث هذا 

)2(»دّ للمدین فیه ولا یستطیع دفعه قاهرة أو سبب لا ی

تفاقيعن الفسخ القضائي والإ  يتمییز الفسخ القانون :أولا

ن التنفیذ لأن الإعذار لا یكون إلا إذا كاالانفساخإعذار المدین في لا یشترط–1

.تفاقيیجب في كل من الفسخ القضائي والاممكنا، بینما الإعذار 

لرقابة القاضي فلا یملك القاضي في شأنه أن یمنح أجلا الفسخ القانونيلا یخضع–2

.أو أن یحكم بالتعویض

تفاقي فإنّ الطرفان یعودان إلى ما كانا علیه قبل في حالة الفسخ القضائي والا–3

.)3(تطبق فكرة أخرى هي تحمّل التبعةالانفساخفیرد كل متعاقد ما أخذ أما في التعاقد، 

نفساخالا شروط :ثانیا

:للانفساخ شروط هي

الموضوعیة ستحالةالاالمقصودة هي والاستحالةمستحیلا، الالتزامیجب أن یصبح تنفیذ -1

الذاتیة المتعلقة بالمدین ستحالةبالامنزل بسبب الزلزال، ولا یعتد كتهدم اللتزامبالاالمتعلقة 

ستحالةفالادائمة غیر مؤقتة الاستحالةمنعه من الوفاء، ویجب أن تكون كإعساره الذي 

.)4(ستأنف العقد بعد زوالهایالمؤقتة 

، ص 2013إسماعیل عبد النبي شاهین، النظریة العامة للالتزامات، القسم الأول، مكتبة الوفاء القانونیة، الإسكندریة، -1

352.

.444جمیل الشرقاوي، نظریة الالتزام، المرجع السابق، ص -2

.318المرجع السابق، ص بلحاج العربي،-3

.426محمد حسین منصور، المرجع السابق، ص -4
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قائمة عند إبرام العقد فإن الاستحالةبعد إبرام العقد، أما إذا كانت الاستحالةیجب أن تقع -2

كمن یشتري سیارة معینة بالذات ثم یتضح له هذه السیارة العقد لا ینعقد لاستحالة محله 

.)1(علیها فإن العقد ینفسخهلكت بفعل حریق أتى 

كلیة ویترتب على ذلك انفساخ العقد وانقضاء التزامات الطرفین بأثر الاستحالةأن تكون -3

یزول بأثر فوري عقد مدة فإن العقدالهلاك على المدین، أما إذا كان العقد تبعةرجعي، وتقع 

جزئیة فإن العقد لا ینفسخ ویثبت للدائن الخیار الاستحالة، أما إذا كانت ویعبر عنه بالإنهاء

تصر حقه على المطالبة أما المدین فیق،من التنفیذ العینيبین الفسخ والتنفیذ لما بقى ممكنا 

من دفع لا یعفي المستأجر  ذالك  لاستحالةمثلا عدم قیام المؤجر بالتدفئةالالتزامبتخفیض 

الجزئیة، الاستحالةفیض بدل الإیجار وتأخذ حكم بتخبدل الإیجار بل له الحق في المطالبة 

.)2(الوقتیة في عقود المدةالاستحالة

تنفیذ لثانویة فإذا استحالا لتزاماتوالاالجوهریة الالتزاماتاني بین القانون اللبنیمیز

الثانویة لتزاماتالاتنفیذ ا استحالإذ الجوهریة فإن العقد ینحل بقوة القانون، أمالتزاماتالا

یقات الجوهریة ممكنا، وقد أورد المشرع اللبناني تطبلتزاماتالاتنفیذ ما دامفإن العقد لا ینحل 

لتزاماابالتسلیم والالتزامجوهریا التزامابنقل الملكیة لتزامالاعتبر لهذه الفكرة في عقد البیع فا

قبل التسلیم فإن العقد لا ینحل ویبقى التزام المشتري بدفع ثانویا فإذا هلكت العین المبیعة

.)3(التنفیذستحالةلاالبائع تبعة الهلاك أو الخسارة الثمن قائما ویتحمل 

لتزامالاإذا أصبح تنفیذ ه أجنبي لا ید للمدین فیالاستحالةیجب أن یكون سبب –4

خطأ الغیر، ترتب كقوة قاهرة، أو بفعل الدائن، أو مستحیلا لسبب أجنبي لا ید للمدین فیه 

فسخ العقد بها إلا إذا كانت راجعةلا ینحالةستالامجرد فعن ذلك انفساخ العقد بقوة القانون 

.)4(أجنبيلسبب

مادیة، كهلاك الشيء المبیع بفعل الزلزال أو الحریق أو مرض ستحالةالاقد تكون 

قانونیة ستحالةالابعمل، كما یمكن أن تكون الالتزامالملتزم بإحیاء حفلة إذا كان الفنان

.426محمد حسین منصور، المرجع السابق، ص -1

، وعبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، ص 416محمد وحید السوار، شرح القانون المدني، المرجع السابق، ص -2

.349، وعمر السید عبد االله، المرجع السابق، ص 54

.297محمد لبیب شنب، المرجع السابق، ص -3

.645، ص 1954، المطبعة العالمیة، مصر، 1محمد كامل مرسي، شرح القانون المدني الجدید، الالتزامات، ج -4
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كالقرار الإداري الذي یقضي بنزع ملكیة لتزامالاها صدور قانون یحول دون تنفیذ مرجع

.الشيء المبیع للمنفعة العامة

ثمة محل لا ید له فیه لم یعد لسبب أجنبي لتزامالاعلى المدین تنفیذ إذا استحال

ینفسخ بقوة للدائن الخیار بین الفسخ والتنفیذ العیني، فالعقدللمسؤولیة العقدیة، ولم یبقَ 

.حكم قضائيستصدارلاالقانون ولا ضرورة 

إذا لجأ الدائن إلى القضاء فإن القاضي یصدر حكم مقرر للفسخ ولیس منشأ له، 

فإذا تبین ستحالةالااع تقتصر سلطته على التحقق من فالقاضي الذي یعرض علیه هذا النز 

وهمیة ویمكن تنفیذ العقد ستحالةالام بالفسخ، أما إذا تبین له أن فعلیة أن یحكستحالةالاأن 

.)1(العقد قيویبنفساخبالالا یحكم 

على المدین بالتعویض كم أما إذا كانت استحالة التنفیذ لا ترجع إلى سبب أجنبي حُ 

لعدم قیامه بالوفاء بما التزم به، كما أنه ارتكب خطأ عقدي فقامت مسؤولیته العقدیة، ولا 

ینفسخ العقد في هذه الحالة، یجوز للدائن أن یطلب فسخ العقد، فتطبق قواعد الفسخ 

.)2(یلاأصبح مستحلتزامالان مهلة للتنفیذ، ما دام تنفیذ القضائي، ولا محل لإمهال المدی

آثار الانفساخ :ثالثا

لتزامالاانقضاء بسبب استحالة تنفیذه لتزامالاج انقضاء .م.ت 121یترتب حسب المادة 

أنّ المدین الذي أصبح تنفیذ التزامه مستحیلا یتحلل من عن هذا الحكمتبالمقابل له، ویتر 

نحو الدائن ومن ثم لا یمكن مطالبته )3(وتبرأ ذمتهالمنفسخمه الذي رتبه علیه العقد التزا

التي تحملها المتعاقد الثاني، الالتزاماتما مصیر التعویض، هنا أتساءلبالتنفیذ عن طریق

  ؟الانفساخأي من المتعاقدین سیتحمل تبعة 

للإجابة على هذا السؤال یجب التفرقة بین العقود الملزمة لجانب واحد والعقود الملزمة 

.للجانبین

إذا  :في العقود الملزمة لجانبینحمل المدین تبعة الالتزام الذي لم ینفذ ت–1

الذي لم  بالالتزامبي یترتب على ذلك أنّ المدین تنفیذه بسبب أجنلاستحالةالالتزامضى انق

.249بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص -1

.646محمد كامل مرسي، المرجع السابق، ص -2

.441، ص 2008، الالتزامات النظریة العامة للعقد، موفم للنشر، الجزائر، علي فیلالي-3
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المقابل وهو الالتزامستطیع أن یطالب الدائن بتنفیذ ینفذ هو الذي یتحمل تبعة الهلاك، ولا ی

ا هلك المبیع قبل تسلمه بسبب لا إذ «:التي تنص علىج .م.من ت369المادة ما جاءت به

دّ للبائع فیه سقط البیع واسترد المشتري الثمن إلا إذا وقع الهلاك بعد إعذار المشتري ی

.»بالتسلیم 

فإذا هلك المبیع وهو في ید البائع هلك علیه ولا یلزم المشتري بالثمن، إلا إذا وقع 

كان ید الشخص على الشيء ید ضمان،، وكذلك إذا)1(إعذار المشتري بالتسلیمالهلاك بعد 

نما باعتباره نائبا عن مالك الشيء إ وهو الشخص الذي یحوز الشيء لیس بقصد تملكه و 

فإذا هلك الشيء في یده بسبب أجنبي عنه وبدون تعدٍ أو ،كالمستأجر والودیع والمستعیر

.)2(تقصیر منه لا یتحمل تبعة الهلاك

 هالذي استحال تنفیذبالالتزاملذي ینبني علیه تحمّل المدین اختلف الفقه حول الأساس ا

ة النیة ، كما أرجعه البعض الآخر إلى فكر الالتزاماتالبعض إلى فكرة ترابط  هفأرجع

بقوة قاهرة، انقضى الالتزاماتى فكرة السبب، فإذا انقضى أحد إل المفترضة ومنهم من یرجعه

.)3(له لزوال سببهالمقابل الالتزامبالضرورة 

فإنّ :في العقود الملزمة لجانب واحدتحمل المدین تبعة الالتزام الذي لم ینفذ –2

تبعة الهلاك تكون على الدائن ففي الودیعة غیر المأجورة، إذا هلك الشيء المودّع فإنّ الدائن 

أما الودیع وهو المدین بالرد فلن أو المالك هو الذي یتحمل تبعة الهلاك فیفقد ما كان له، 

.)4(یتحمل شیئا لأنه لیس دائنا للمودّع

تحمل تبعة ه في العقود الملزمة لجانبین تقع خلاصة القول حول تحمل التبعة أنّ 

نّ الذي استحال تنفیذه، أمّا في العقود الملزمة لجانب واحد فإبالالتزامالمدین على  الاستحالة

ر التشریعات العربیة وهذه القاعدة هي المطبقة في سائالاستحالةالدائن هو الذي یتحمل تبعة 

.)5(ریع اللبنانيباستثناء التش

   اوما بعده290راجع بالتفصیل أمازوز لطیفة، المرجع السابق، ص -1

.183ص  المرجع السابق،،عبد المجید الحكیم-2 .

.302أمازوز لطیفة، المرجع السابق، ص -3

الودود یحي، الموجز في النظریة العامة للالتزامات، القسم الأول، مصادر الالتزام، دار النهضة العربیة، بیروت، عبد-4

.200، ص 1994

.602فرج عبد المنعم الصدة، المرجع السابق، ص -5
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:تحمل التبعة في القانون الفرنسي واللبناني-

كل من المشرع اللبناني والفرنسي عن قاعدة تبعة الهلاك على المدین فجعلوها استثنى

.على الدائن في بعض العقود الناقلة للملكیة

:في القانون اللبناني –أ 

الذي أبرئت ذمته بقوة قاهرة تمكنه مع والمدیون...«ل .ع.م.ت 243/3تنص المادة 

ذلك أن یطالب الفریق الآخر بتنفیذ ما یجب علیه، على هذا المنوال یستطیع بائع العین 

المعیبة الذي تفرغ عن المبیع للمشتري أن یطالبه بالثمن فتكون المخاطر في هذه الحالة على 

.)1(»الدائن الموجب الذي أصبح تنفیذه مستحیلا 

:قانون الفرنسيفي ال –ب 

تبعة الهلاك تقع على عاتق المشتري بعد انتقال على أنّ 1135CCFRتنص المادة 

ما سبق فبمجرد انعقاد البیع یصبح المشتري على بناءً ،كیة إلیه ولو لم یتم التسلیم بعدالمل

وهو في ید البائع هلك على المشتري، لأنه هو المالك مالكا للشيء المبیع، فإذا هلك المبیع

.ولا یلزم البائع بالتعویض إذا لم یكن مخطئا أو مقصرا ولم ینبه على المشتري بالوفاء

أمر منافٍ للعدالة، وقد أخذ واتبعه المشرع اللبنانيإنّ ما ذهب إلیه المشرع الفرنسي

أنّ  لقاعدةني، ویُفسر فقهاء الرومان هذه االمشرع الفرنسي هذه القاعدة من القانون الروما

المشتري هو الذي یستفید دون البائع من ارتفاع قیمة المبیع قبل تسلمه فإذا كان هو المستفید 

.)2(من جهة، فعلیه إذن أن یتحمل ما یصیب المبیع من تلف من جهة أخرى

یریان أنّ السبب في جعل تبعة الهلاك على Capitantو Collineأما الأستاذان 

فیصبح المشتري الدائن مالكا للشيء قد ذلك أن الملكیة تنتقل حالاالمشتري یرجع لأثر الع

.)3(»الهلاك على المالك «المبیع والقاعدة تقول 

لم  الدائنوإ كانت هذه التفسیرات منطقیة إلاّ أنها تنافي قواعد العدالة فمادام البائع

.تبعة هلاك ما لیس عندهسلم المبیع فمن غیر العدل تحمیله یت

.490ص  ،2008، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، 1، ط 1هدى عبد االله، دروس في القانون المدني، ج -1

.193، ص 204عبد السلام ذهني بك، النظریة العامة للالتزامات، مطبعة مصر، د ت ن، ف -2

.194، ص 205المرجع نفسه، ف -3
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ثار الفسخ آ:المطلب الثاني 

إذا فسخ العقد أعید المتعاقدان إلى الحالة التي كانا  «ج على .م.ت 122تنص المادة 

وتقابل هذا النص ،»علیه قبل التعاقد، فإذا استحال ذلك جاز للمحكمة أن تحكم بالتعویض 

م .ت 162س، .م.م.ت 131إ، .م.م.ت 274م، .م.ت 160التشریعات العربیة المادة من

  .ك.م.ت 162ع، .م.م.ت 273ب، .م.ت 142ل، 

یتبین من هذه النصوص أنّها وردت بصفة عامة دون تمییز سواءً كان الفسخ قضائي 

أن  أیضان كما یتبی.أم اتفاقي أو بمقتضى القانون فلا مجال للتمییز بینهم من حیث الآثار

).الفرع الثاني(یرتبها على الغیر وآثار)الفرع الأول(المتعاقدین یرتبها بینآثارللفسخ

آثار الفسخ بین المتعاقدین:الفرع الأول

المتولدة عنه، فیصیر كأن الالتزاماتعقد انحلاله ومحو آثاره وزوال یترتب عن فسخ ال

لم یكن ویعاد الطرفان إلى ما كانا علیه قبل التعاقد، وهو ما یعرف بقاعدة زوال العقد بأثر 

.رجعي

نّ للفسخ أثر رجعي، واستعملوا عبارات متباینة في التعبیر عن هذه أاتفق الفقهاء على 

رامه بحیث یعد العقد كأن لم وإبعیة بأنها انحلال العقد منذ نشوئهالفكرة فمنهم من عرّف الرج

ومنهم من عرّف الرجعیة بأنها انعدام العقد انعداما یستند أثره إلى الماضي وعرّف یكن،

وقع آثار العقد وعدّه كأن لم یكن بحیث یعاد المتعاقدان إلى وضعهما «أیضا على أنه 

ة العقد أو ظروف عیالسابق على التعاقد وزوال حقوق الغیر الناشئة ما لم یتبیّن من طب

.)1(»التعاقد ما یدل على خلاف ذلك

بناءً على ما سبق فإنّه یجب على كل من الدائن والمدین أن یخضع لأحكام هذه 

:القاعدة التي یترتب علیها ما یلي

، مجلة رسالة الحقوق، السنة الرابعة، العدد الأول، كلیة "رجعیة العقد عند فسخه قضاءً "عباس علي محمد الحسیني، -1

.11، ص 2012العراق، الحقوق، جامعة كربلاء، 
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بالنسبة للمدینقاعدة رجعیة العقد عند فسخهآثار  :أولا

  :هي  الالتزاماترجعیة العقد عند فسخه جملة من یترتب على قاعدة 

:التزام المدین برد ما أخذه من الدائن–1

المبیع للمشتري ولم یقم المشتري بالسداد بتسلیم البائعإذا كان العقد عقد البیع، وقام

للبائع ویلزم البائع بردّ ما فقام البائع بفسخ العقد، فإنّه یجب على المشتري ردّ العین المبیعة

قبضه من ثمن للمشتري، إلا أنّ الأمر لیس بهذه السهولة لأنه قد یحدث بین فترة إبرام العقد 

العین  هتوفسخه أو انفساخه أن یطرأ على العین زیادة أو نقصان وقد استهلك المدین ما أنتج

.)1(طبیعیة كانت أم مدنیة،من ثمار

استلمه من الدائن بثماره سواء كانت مدنیة أو طبیعیة، فإذا كان على المدین أن یرد ما 

، فإنّه على المشتري ردّ لمدین وطالب فیه البائع فسخ البیعالعقد عقد بیع وكان المشتري هو ا

.)2(المبیع مع ثماره كونها ملك للبائع

هذا الرأي ویرى أنّ المدین ملزم فقط برد محلیخالفPoithiesإلا أنّ الفقیه 

.)3(دون الزیادات شرط أن تكون منفصلة عنه بطبیعتهاالالتزامات

إذا كان كل المتعاقدین ملزم برد ما قبضه بعد فسخ العقد فما هو الأساس القانوني 

للالتزام بالردّ؟

مما لا جدال فیه أن العقد بعد فسخه لا یصلح أن یكون سندا للالتزام بالردّ، لذا نجد أنّ 

للالتزام بالردّ، فكل منهما یعتبر حائزا بالنسبة ذهب إلى جعل الحیازة سندالشراحمنجانبا 

اتجه جانب من الفقه إلى تأسیس الالتزامللآخر وقد وجهت لهذا الأساس عدة انتقادات، ف

.)4(بالردّ على النص القانوني هو الأساس السلیم للالتزام بالردّ 

.258حسن علي الذنون، المرجع السابق، ص -1

.276بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص -2

.359حسن علي الذنون، المرجع السابق، ص -3

.وما بعدها35عباس علي محمد الحسین، مرجع سابق، ص :راجع بالتفصیل-4
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:الالتزام بالتعویض–2

بفسخ  له فإلى جانب الحكملالتزامهائن ضرر جراء عدم تنفیذ المدین إذا أصاب الد

العقد، یجوز الحكم على المدین بالدفع تعویض للدائن، فالتعویض حق للدائن الذي لحقه 

.ضرر جراء عدم التنفیذ

.أما إذا لحق المدین ضرر جراء الفسخ فإنّه لا یجوز له المطالبة بالتعویض

فله في هذه  قدمه لمدینه مع ذلك تلحقه أضرارترد الدائن مایمكن أن یفسخ العقد ویس

ضرار اللاحقة به جراء المطالبة بالتعویض، كون الفسخ وحده لا یزیل الأالحق فيالحالة

عدم التنفیذ كما لو كان العقد محل فسخ عقد بیع وتغیرت أسعار المبیع في السوق فانخفض 

نّ ة بالتعویض، إین، فإنّ له أي الدائن المطالبثمنها خلال فترة بقاء المبیع في ید المد

التعویض الذي هو حق للدائن إلى جانب فسخ العقد لا یقوم على أساس المسؤولیة العقدیة 

.على أساس المسؤولیة التقصیریةبل 

حمه الدائنون الآخرون، لأن ان یحق له أن لا یز مدیإلى جانب استرداد الدائن ما قدمه لل

مركزا ممتازا كما یحق للدائن أیضا بعد فسخ العقد حبس ما قدمه له الفسخ یخول للدائن

.)1(المدین حتى یحصل على حقه منه

إلى جانب حق الدائن في استرداد ما قدمه للدائن یجوز له زیادة على ذلك إن كان 

العقد محل الفسخ عقد بیع وكان المدین هو المشتري یجوز للدائن البائع أن یسترد مصاریف 

ج .م.ت 785، 744فظة علیه طبقا للمادة نات التي أجراها على المبیع ونفقات المحایالتحس

.بالالتصاقالخاصتین 

یكون ما یجب علیه رده وما یحق مدین أن یجري مقاصة مع الدائن حینكما یجوز لل

.)2(أن یكون الدینان المتقابلان نقدا في الجانبینرداده نقودا، فقواعد المقاصة تقضيله است

ج والذي هو تعویض لجبر الضرر، .م.ت 119مادةیختلف التعویض الذي تقضي به ال

ج والذي هو تعویض خاص بحالة استحالة رد .م.ت 122تعویض الذي تقضي به المادة وال

.)3(المتعاقدین إلى الحالة التي كانا علیها قبل التعاقد

.23ص  ،المرجع السابقوعمور ایمان، .275بلعیور عبد الكریم، مرجع سابق، ص -1

.277بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص -2

.279المرجع نفسه، ص -3
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الأثر الرجعي للفسخ في عقود المدة:ثانیا

وهذا نبین سواء كانت فوریة أم زمنیة للجاعلى جمیع العقود الملزمةتطبق نظریة الفسخ 

ول مدى سریان الأثر على هذا فإنه اختلف حالفقهاء، لكن إذا كان الفقه قد اتفقبإجماع 

للفسخ لا یسري ثر الرجعيالأ أن إلىجمهور الفقهاء یذهبعلى عقود المدة،الرجعي للفسخ

بریرات لهذا وللفقهاء عدة ت،على المستقبل فقطر الفسخوإنما یقتصر أثعلى عقود المدة 

.)1(یدهؤ أالرأي وهو الذي 

فوریا أم زمنیا في حین یرى جانب ثان من الفقهاء أن أثر الفسخ واحد سواء كان العقد 

، خاصة وأن المشرع الجزائري ساوى بین العقود حیث)2(یده الأستاذ بلعیوروهو الرأي الذي یؤ 

كانت عقودا فوریة أم زمنیة حسب م أن الأثر الرجعي للفسخ یسري علیها سواء  إذ ،الأثر

ستحالة إعادة المتعاقدین إلى لإرع الجزائري لم یمیز في التعویض كما أن المشج .م.ت 122

.)3(ما كانا علیه قبل التعاقد بین العقود الفوریة والزمنیة

الأثر الرجعي للفسخ على الدائن :اثالث

انحلال العقد بأثر رجعي الأثر الجوهري لفسخ العقد ویرد المتعاقدان إلى ما كانا یعد

تناوله الآن ر رجعیة العقد بالنسبة للمدین وسأفیما سبق أثالتعاقد وقد تناولتعلیه قبل

:في ذلك فرضینولنابالنسبة للدائن 

ء، یترتب عن ذلك م المتعاقدان عقد بیع مثلا ولم یتلقى الدائن من المدین شيبر أ –1

شيءالدائن للمدین أن بمجرد إیقاع الفسخ یصبح الدائن متحللا من التزامه ومن ثم لا یرد 

.)4(ولا یسترد منه شيء

من مبیع للمشتري وهو بدوره سلمه جزءالمتعاقدان بیعا وسلم البائع البرامأ إذا –ب 

ما في هذه الحالة على المدین رد ،دفع الأقساط الباقیة عن الثمن ثم امتنع المشتري بعد ذلك

.به وإلا كان في حكم من قبض شیئا غیر مستحقالاحتفاظتلقاه من الدائن ولا یخول له 

.وما بعدها194انظر بالتفصیل، عبد الحي حجازي، عقد المدة، مرجع سابق، ص -1

.212بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص -2

.25إیمان، المرجع السابق، ص عمور-3

.273بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص -4
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جزاء فسخ العقد، في هذه الحالة أضرارقد یسترد الدائن ما قدمه لمدینه إلا أنه تلحقه 

یجوز له أن یطالب بالتعویض عما لحقه من ضرر، كذلك یحق للدائن أن لا یزاحمه 

س ما تلقاه من المدین إلى أن یحصل على حقه بیح نالدائنون الآخرون كما یحق للدائن أ

.)1(منه

حكم استحالة الرجوع إلى الحالة السابقة على التعاقد:رابعا

یحدث أن یستحیل إعادة المتعاقدان إلى ما كانا علیه قبل التعاقد بعد فسخ العقد، كما 

لا یرتب لو هلك المبیع في ید المشتري ثم وقع الفسخ لصالح البائع، فإن في هذه الحالة 

ذلك، أمام لاستحالةة التي كانا علیها قبل التعاقد المتعاقدین إلى الحالولا یعود ثرهالفسخ أ

الحكم  ج.م.ت122وضع واستثناء على القاعدة العامة أجاز المشرع الجزائري حسب م هذا ال

.)2(على المدین رد ما قبضهالدائن إذا استحالبالتعویض لصالح

أثر الفسخ بالنسبة للغیر:الفرع الثاني

یقتصر الأثر الرجعي للفسخ على المتعاقدین بل ینصرف كذلك إلى الغیر، وتقضي  لا

»یترتب على فسخ العقد فسخ ما یترتب علیه للغیر«القاعدة الرومانیة المعروفة 

»Resoluto fure،dantis résolvitur juse accipientis«

.

اكتسب من حقوق في عقد أبرمه لا یمكن لهذا الغیر أن یحتج بماطبقا لهذه القاعدة 

مع المدین في مواجهة الدائن لأن المدین بعد فسخ العقد یعتبر كأنه لم یكن أبدا مالكا للشيء 

ویلزم بمقتضاها بردّ الشيء خالیا من الحقوق ستردادالا، فترفع على الغیر دعوى محل العقد

.)3(التي یكون المدین قد رتبها علیه

القاعدة بصفة مطلقة كون ذلك یؤدي إلى اضطراب المعاملات، لا یجب الأخذ بهذه 

لذا وردت  ،ومن غیر العدل أن تلحق الغیر في بعض الحالات آثار الفسخ وتسلبه حقوقه

:على هذه القاعدة استثناءات هي

.276بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص -1

.24عمور إیمان، المرجع السابق، ص -2

.438علي فیلالي، المرجع السابق، ص -3
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:حالة الغیر الذي اكتسبت حقا عینیا على منقول بحسن نیة–1

من أحد المتعاقدان بموجب عقد صحیح، فإذا تم إذا كان محل العقد منقولا تلقاه الغیر 

حتى فسخ العقد بین المتعاقدان فإنّ الغیر یكون في مأمن من الفسخ إذا كان حسن النیة، 

الحیازة في المنقول سند الملكیة ج التي تقضي بأن.م.ت 835نتمكن من تطبیق المادة 

  .هاغیر أن حسن النیة قرینة بسیطة یمكن إثبات عكس

:له حق على عقار وشهره وفقا للقانونتقررحالة الغیر الذي –2

من 16و 15إذا تقرر للغیر حق عیني على عقار بحسن نیة وقام بشهره طبقا للمادة 

منأى من آثار الفسخ مادام كونه الفسخ فإنّه یكون في قبل رفع دعوى .)1(74-75الأمر رقم 

النیة فإنّ الأثر الرجعي للفسخ سیلحقه، وكذلك حسن النیة، أما إن كان غیر ذلك وكان سیئ 

.إن كان شهر حقه بعد تسجیل دعوى الفسخ حتى ولو كان حسن النیة

:الغیر الذي ترتب له رهن رسمي–3

885فسخ طبقا للمادة ثر العن أمأمن الذي تقرر لصالحه رهن رسمي فيیعتبر الغیر

أن  یجبكان حسن النیة، فالعقد یبقى قائما هذا من جهة، ومن جهة أخرى،ج متى.م.ت

.یكون الغیر قد قیّد رهنه قبل رفع دعوى الفسخ

:الغیر الذي تملك بالتقادم–4

ج كالغیر الذي یصیر مالكا .م.ت 827ر حقا بالتقادم حسب المادة قد یملك الغی

بفسخ العقد بین البائع والمشتري، أما الدائن للشيء المبیع بالتقادم المكسب، فإنّه لا یتأثر

م له بالتعویض طبقا الذي حكم له بالفسخ فإنّ حقه لا یضیع مادام أنّ المشرع أجاز الحك

.وهذه الحالة تعتبر استحالة قانونیةللاستحالةج .م.ت 122للمادة 

:ة الحسنةار دتسب حقا بمقتضى عقدٍ من عقود الإالغیر الذي اك–5

سنوات، فإذا أجر المشتري العین ثم فسخ البیع 3الإیجار الذي تزید مدته عن  كعقد

.)2(فإنّ الإیجار یسري في مواجهة البائع إذا كان المستأجر حسن النیة

مسح الأراضي المتضمن إعداد، 1975نوفمبر سنة 12الموافق  1395القعدة عام  ذي 8 فيمؤرخ 74-75أمر -1

لعام و تأسیس السجل العقاريا

، عمور إیمان المرجع السابق، ص 64وحسین تونسي، المرجع السابق، ص .438علي فیلالي، المرجع السابق، ص -2

.112ص ، وعبد الحي حجازي، نظریة الالتزام، مرجع سابق، 27
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سقوط حق الفسخ:الفرع الثالث

یسقط حق الفسخ طبقا للقواعد العامة بتنازل المتعاقد عنه صراحة أو ضمنا كما یسقط 

.یلبالتقادم الطو 

سقوط حق الفسخ بالتنازل عنه: أولا

یسقط حق الفسخ سواء كان قضائي أم اتفاقي أو قانوني متى تنازل عنه الدائن الذي 

.تقرر لمصلحته صراحة أم ضمنا

فإذا عبر الدائن عن إرادته الصحیحة الصریحة في التنازل عن طلب الفسخ فلا إشكال 

ثمة، لكن یثور الإشكال في حالة التنازل الضمني عن الفسخ، فقد یعذر الدائن مدینه بالوفاء 

لأحد نّ اختیار الدائنإ تقدمفكما .هل یعتبر هذا تنازلا منه عن حقه في طلب الفسخف

سد في وجهه الطریق الأخر مادام لم یصدر حكم نفإنّه لا یو التنفیذالطریقین الفسخ أ

.)1(نهائي

سقوط حق الفسخ بمضي المدة:ثانیا

فإذا  .)2(ج.م.ت 308مضي خمس عشرة سنة حسب المادة یسقط الحق في الفسخ ب

باع شخص لآخر عینا وسلمها له ولم یقم المشتري بدفع الثمن ومضى على استحقاق الثمن 

.وسقط حقه في رفع دعوى الفسخقط حق المشتري في المطالبة بالتنفیذسنة س15

یجوز للمدین أن یدفع بالتقادم المسقط في أي مرحلة كانت علیها الدعوى ولا یجوز 

ء نفسها إلا إذا دفع به المدین أو طلبه أحد دائني المدین أو للمحكمة أن یقضي به من تلقا

.)3(أي شخصٍ له مصلحة في طلبه

.396حسن علي الذنون، المرجع السابق، ص -1

.317بلحاج العربي، المرجع السابق، ص -2

.399حسن علي الذنون، المرجع السابق، ص -3
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انحلال العقد عن طريق الإقالة :ثانيالالفصل

ا شروط خاصة بها من ، لهانحلال العقد إلى جانب الفسختعد الإقالة وسیلة من وسائل

من الأنظمة التي تمیزها عن غیرا وشروط الصحة، وآثار تترتب عنهاالانعقادحیث أركان 

، وبالتالي أنّ العمل بها شائع بین الناسنجدوبالرجوع إلى الواقع العملي تنحل بها العقود،

الإقالة على ي لم یورد مواد تنظم یكون المشرع الجزائري الذي سلك مسلك المشرع المصر 

حكامها من الفقه معظم التشریعات العربیة التي نظمت الإقالة واستمدت أمع خلاف

تأثرا منها بمجلة الأحكام العدلیة، لذا اخترت أن أخصّ هذا ،خاصةالإسلامي الحنفي

:ذه المذكرة لدراسة أحكام الإقالة وفق الخطة الآتیةالفصل الأخیر من ه

لة مفهوم الإقا:المبحث الأول  

ثارها آتطبیقات الإقالة و :المبحث الثاني

مفهوم الإقالة:المبحث الأول

مفهوم الإقالة عنصرین أساسیین هما المقصود المقصود بالإقالة وتمییزها تحت وي طین

فیه إلى تعریفات الإقالة سأتطرقحیث )المطلب الأول (عن غیرها من الأنظمة المشابهة لها

ذلك أدرس وبعد ،ثم تمیزها عن الأنظمة الأخرى التي تشترك مع الإقالة في إزالة العقود

أدرس فیه الطبیعة القانونیة )المطلب الثاني(و الطبیعة القانونیة لها أركان الإقالة وشروطها،

للإقالة بعرض مختلف التكییفات التي كیف بها الفقه الإقالة
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المشابهة لها الأنظمةالمقصود بالإقالة وتمییزها عن:ل المطلب الأو

،)الفرع الأول(عرض التعاریف المختلفة للإقالة نصل إلى فهم فكرة الإقالة یجبحتى

الفرع (الة عن هذه الأنظمة ولما تعددت الأنظمة التي تزول بها العقود یجب تمییز الإق

  )لثالفرع الثا(وشروطهاثم الوقوف على أركانها،)نيالثا

تعریف الإقالة:الفرع الأول

تنقسم التعریفات إلى لغویة واصطلاحیة لذا من الفائدة أن نعرّف الإقالة لغة 

.واصطلاحا

تعریف الإقالة لغة: أولا

إقالة البیع قلته أالإقالة في اللغة العربیة من مصدر أقالَ، یقیل، إقالة بمعنى الفسخ ـ

.وهو فسخه

وقیل أن الإقالة مشتقة من القول والهمزة للسلب أي إزالة القول السابق، وهو ما جرى 

.)1(بینهما من البیع كأشكى أزال شكواه وهذا غیر صحیح

:قال الطحاوي الإقالة مشتقة من القیل لا من القول لوجوه ثلاثة هي

.قِلته البیع بالكسر، ولو كانت مشتقة من القول لقیل قُلته بالضم اقالو أنّهم :الأول-

قال البیع قیلا فسخه والمصدر من بالیاء دون الواو یقال امجيء مصدره:الثاني-

.الأمور التي یستدل بها على أصل الكلمة

.)2(أنّ أهل اللغة ذكروها في مادة ق ي ل لا في مادة ق ل:الثالث-

قالة اصطلاحاتعریف الإ:ثانیا

لما كان الفقه الإسلامي المصدر الأساسي لأحكام الإقالة لدى معظم التشریعات 

فقهاء تعاریف الفقه الإسلامي للإقالة إلى جانب تعریفات أضع العربیة بالتالي یجب أن 

.شُراح القانون المدنيالقانون الوضعي أي 

، 121، مجلة الجامعة الإسلامیة، العدد "حقیقة الإقالة، دراسة نظریة وتطبیقیة"عبد الواحد الخمیس، عبد االله بن-1

.234ص  ,ن .ت.د المدینة المنورة،

.12، ص 2003حامد عبده الفقي، الإقالة في عقد البیع، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، -2
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  :للإقالة الفقه الوضعيتعریف-1

:التعاریف التي أوردها فقهاء القانون المدني للإقالة وهي كالآتيتعددت واختلفت 

ل بإیجاب وقبول بطریقة العقد على إنهائه ویتم هذا التقایهو اتفاق أطراف :للتقایا -

.)1(ل لا یكون له في الأصل أثر رجعية أو ضمنیة ویلاحظ أنّ هذا التقایصریح

اتفاق المتعاقدین على أن یقیل كل منهما الآخر من العقد فهو لأو التقای :الإقالة -

.)2(عبارة عن عقد جدید یتفق فیه على ما یناقض العقد الأول

.إزالة العقد باتفاق لاحق على إبرامه من المتعاقدین :الإقالة -

.)3(اتفاق المتعاقدین على حل الرابطة العقدیة-

:نقد التعاریف السابقة-

التعاریف السابقة من حیث أنها لم تحدد نطاق الإقالة حیث هل تطبق على تنتقد 

.العقود الملزمة لجانبٍ واحدٍ أم الملزمة للجانبین

تكییف یؤخذ على هذه التعریفات أنها تكیف الإقالة على أساس أنها عقد جدید وهو

.)4(قا على حلهعتبر حل العقد عقد جدید مادام أنّ طرفیه اتفخاطئ فمن غیر المعقول أن ی

اتجه بعض الأساتذة إلى ا لذ، الانتقاداتالتعاریف السابقة لم تسلم من فإنّ یرىكما 

:اقتراح تعاریف جدیدة جامعة وصحیحة للإقالة وهي

نظام یقوم على تراضي  وهو والانفساخالعقد إلى جانب الفسخ لانحلالالإقالة سبب -

.)5(بل إزالته بعد إبرامه طرفي العقد

اتفاق طرفي العقد على حل الرابطة العقدیة في العقود الملزمة لجانبین بإرادتهما -

.)6(المشتركة سواءً قبل أو أثناء تنفیذ العقد بأثر رجعي أو فوري

.274، ص 2003دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، ،3رمضان أبو السعود، مصادر الالتزام، ط -1

.612فرج عبد المنعم الصدّة، المرجع السابق، ص -2

.286عدنان إبراهیم السرحان، نوري أحمد خاطر، المرجع السابق، ص -3

الخاص، جامعة سندس عبد االله رجب السراج، انحلال العقد بالتقایل، رسالة ماجستیر، كلیة الحقوق، قسم القانون -4

.8، ص 2013فلسطین، ،الأزهر، غزة

.317عمر السید عبد االله، المرجع السابق، ص -5

.10سندس عبد االله رجب السراج، المرجع السابق، ص -6
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تعریف الفقه الإسلامي للإقالة-2

ها لا تختلف كثیرا تعریفات الفقه الإسلامي للإقالة عن تعریفات الفقه الوضعي، فكلا

:تفید المعنى نفسه وهو رفع العقد وإزالته وهي كالآتيتقریبا

:یة للإقالةكتعریف المال-

.»ترك المبیع لبائعه بثمنه «:أنهاعرّفها ابن عرفة ب

:الأحنافتعریف-

.»رفع العقد من المتعاقدین «:أنهاعرّفها الزیلعي بـ

:تعریف الحنابلة-

  .»الإقالة هي الرفع والإزالة  «عرّفها ابن قدامة 

:تعریف الشافعیة–

.)1(»الإقالة هي رفع العقد المالي بوجه المخصوص «:أنهاعرّفها زكریا الأنصاري ب

، في حین )2(إلى ترجیح تعریف الشافعیة عن غیره من التعاریفیذهب بعض الأساتذة

التعاریف السابقة، لذا اقترح تعریفا جدیدا لها وهو  هذه أحدا من ينجد هناك من لم یرتضِ 

.)3(»الإقالة رفع عقد المعاوضة المالي اللازم للمستقبل باتفاق العاقدین «

:حكم الإقالة في الفقه الإسلامي–ثالثا

.الجواز، الندب والوجوب:نطبق على الإقالة الأحكام الشرعیة الثلاثةی

:الإقالة جائزة–1

بعد انعقاد العقد ولزومه جاز للمتعاقدین أن یتقایلا العقد الذي تم إبرامه فإذا ندم 

أو رأى أنه لا یخدم مصالحه جاز للآخر أن ن دخوله في هذه العلاقة التعاقدیةأحدهما ع

العقد تبعا للمصلحة، فإذا باع شخص قیلا ویرفعا، فالعقل یقضي بأن للطرفین أن ی)4(یقیله

للمشتري وسلّمه المشتري الثمن ثم یطلب البائع الإقالة فإنّه یجوز للمشتري أن  هاسیارة وسلم

.ع ویسترد منه الثمنئیقبل الإقالة ویرد السیارة للبا

، السنة 1، مجلة كلیة الحقوق، العدد "تكیف الإقالة وأثره في الفقه الإسلامي والقانون"عبد االله أبداح شافي العجمي، -1

.190، ص 2010، جامعة الكویت، مارس 34

.192وعبد االله أبداح شافي العجمي، المرجع السابق، ص ،20حامد عبده الفقي، المرجع السابق، ص -2

.328جع السابق، ص مر عبد االله بن عبد الواحد الخمیس، ال-3

.241المرجع نفسه، ص -4
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:الإقالة مندوبة–2

یجوز للمتعاقد النادم أن یطلب الإقالة، ویندب ویستحب للمتعاقد الآخر أن یجیبه لذلك 

من أقال نادما بیعته أقال االله عثرته «أنّه قال )صلعم(الله ویقبل إقالته، لما روي عن رسول ا

 تاجرا أقال أخاه رحم االله«وقال أیضا ،و داوود وابن ماجه وصححه الألبانيأبرواه ، »یوم القیامة 

رواه مسلم، »المسلم 
)1(.

:الإقالة واجبة–3

:تكون الإقالة واجبة في حالتین حسبما ذكر الفقهاء

على مذهب وجوب الإقالة بعدَ ییع مكروه أو فاسد، كالبیع وقت نداء الجمعة  –أ 

أما المالكیة والحنابلة فالبیع عند نداء الجمعة حرام، في هذه الحالة یجب على الحنفیة

قدمه للأخر صونا لهما من الوقوع في ماا نهمد كل ملإقالة وأن یستر االمتعاقدان حل العقد ب

.المحظور فدفع المعصیة واجب ویكون ذلك بالإقالة

وذلك إذا غرر البائع بالمشتري ر والغبن الیسیر لغر وجوب الإقالة بعد وقوع ا –ب 

.)2(وكان الغبن یسیرا

ین ولا یجد لهي معاملاتهم فقد یندم أحد المتعاقدشرعت الإقالة لحاجة الناس إلیها ف

سند یتحلل به من العقد، فلكي لا یلجأ إلى حیل قد تضر بالطرف الآخر وحتى لا یجد نفسه 

.)3(في حالة من الغم والندم شرعت الإقالة لإزالة الندم وتنفیس الكرب

تمییز الإقالة عن الأنظمة المشابهة لها:نيالفرع الثا

فیما التي تزول بها الرابطة التعاقدیة وكثیرا ما تتشابه هذه الأنظمة تعددت الأنظمة

غیرها من الأنظمة المشابهة عن  يدراستموضوعالإقالة التي هي زیمیتبینها، لذا وجب 

  .لها

.29حامد عبده الفقي، المرجع السابق، ص -1

.195، وعبد االله أبداح شافي العجمي، المرجع السابق، ص 23المرجع نفسه، ص -2

.28حامد عبده الفقي، المرجع السابق، ص -3
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الفسخو الإقالة : أولا

الإقالة عن الفسخ اختلافا بینا، وإن كان هناك بعض من أوجه الشبه بینهما إلا تختلف

.مستقل عن الآخرو أنّ كل من الإقالة والفسخ نظام خاص 

تتشابه كل من الإقالة والفسخ من حیث نطاق التطبیق إذ یطبقان في العقود الملزمة 

.)1(العقود الملزمة لجانب واحدللجانبین كقاعدة عامة، واستثناءً على القاعدة یطبقان على 

وهي حق للمتعاقدین معا، أما الفسخ اق ثنائي بین طرفي العقد على حلهتتم الإقالة باتف

قرر الفسخ لمصلحته، فإما أن یمارسه حد المتعاقدین دون الآخر وهو من تفهو حق لأ

التنفیذ في ویكون جزاءً على عدم تفاقيطرف الآخر وهو ما یسمى بالفسخ الامع البالاتفاق

.)2(ولیس عدم التنفیذالاتفاقحین الإقالة سببها 

تفاقي وفي بعض صوره یجب على الدائن أن یعذر المدین قبل أن یفسخ في الفسخ الا

.عذار كونها تتم باتفاق طرفیهاالعقد، أما الإقالة فلا تحتاج إلى إ

ضائي أو قانوني أم اتفاقي إعادة بالفسخ سواء كان قیترتب على انحلال العقد 

فإما ج، أما أثر الإقالة.م.ت 122المتعاقدین إلى الحالة التي كانا علیها قبل التعاقد حسب م 

أن یكون فوریا أو رجعیا حسبما یتفق علیه الأطراف، في الفسخ الاتفاقي یجوز للدائن أن 

لا یمكن فیها  هالإقالة فإنّ یطالب بالتعویض عمّا أصابه من أضرار جراء عدم التنفیذ، أما

قایلین أن یطالب بالتعویض كون الإقالة تتم باتفاق لذا لا یتصور فیها وجود تلأحد الم

.)3(أضرار

یقع بقوة القانون عندما یستحیل على أحد الانفساخلك أنّ ذ الانفساختتمیز الإقالة عن 

مع كون تنفیذ بالاتفاقها تتم المتعاقدین أو كلیهما تنفیذ التزاماته التعاقدیة، أما الإقالة فإنّ 

.)4(ممكنا ولیس مستحیلاالالتزام

.125بلعیور عبد الكریم، المرجع السابق، ص -1

.127المرجع نفسه، ص -2

.14سندس عبد االله رجب السراج، المرجع السابق، ص -3

.443المبسوط في شرح القانون المدني، المرجع السابق، ص یاسین الجبوري، -4
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الإنهاء بالإرادة المنفردةو الإقالة : ثانیا

تم الإنهاء بالتعبیر عن الإرادة الإنهاء بالإرادة المنفردة وسیلة تنحل بها العقود وییعتبر

أحد المتعاقدین بغرض إلغاء العقد فیضع حدا له، ویطبق الإنهاء في عقود المدة  طرف من

غیر ...  «:علىج التي تنص .م.ت 1مكرر 469فطبقا للمادة مثلا،خاصة كعقد الإیجار 

إنهاء عقد الإیجار قبل ذلك لسبب عائلي أو مهني، ویجب علیه إخطار أنه یجوز للمستأجر

.»المؤجر بموجب محرر غیر قضائي یتضمن إشعار لمدة شهرین

وسائل التي ینحل بها العقد إلا أنّ الإنهاء الوعلیه یتفق الإنهاء والإقالة في أنهما من 

في حین أن الإقالة مصدرها الوحید الاتفاققد یكون مصدره و كما قد یكون مصدره القانون 

.ل العقد بإرادته المنفردةأن یقیهو اتفاق الأطراف على إقالة العقد، ولا یمكن لأحد الأطراف 

تطبق أحكام الإنهاء على عقود المدة فقط في حین تطبق الإقالة على جمیع العقود 

.سواءً كانت فوریة أم عقود مدة

ل فقط أي أن لیس له أثر رجعي، بتقسالمنفرد على المإنهاء العقد بالإرادة أثریقتصر

حسبما یتفق علیه یمكن أن یكون فوري بینما أثر الإقالة یمكن أن یكون رجعي كما 

.)1(الأطراف

الرجوعو الإقالة : ثالثا

قنینمن ت211یث أجازت م حیعتبر الرجوع وسیلة من وسائل انحلال عقد الهبة 

لدیهما مهما كان سنه إلا في الحالات لو ن الهبة حق الرجوع عللأبوین )2(الأسرة الجزائري

:التالیة

.إذا كانت الهبة من أجل زواج الموهوب له-

.إذا كانت الهبة لضمان قرض أو قضاء دین-

، مجلة العلوم القانونیة "إقالة العقود الاتفاق على عدم تنفیذها"مهند أحمد صانوري، وعامر محمود الكسواني، -1

رجع وسندس عبد االله رجب سراج، م.296، ص 2012والسیاسیة، العدد الرابع، كلیة الحقوق، جامعة عمان الأهلیة، 

.19سابق، ص 

یر افبرا27المؤرخة في 15ر .المعدل و المتمم ج1984یونیو سنة 9الموافق 1404رمضان عام 9المؤرخ في 84-11القانون رقم –2

2005
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ه أو أدخل علیه ما غیر أو تبرع منلموهوب له في الشيء الموهوب ببیعإذا تصرف ا-

.طبیعته

الهبة إذا كانت بقصد المنفعة العامة وعلیه یتفق تمنع الرجوع في212وجاءت م 

لة الرجوع والإقالة كونهما من وسائل انحلال العقد إلا أنهما یختلفان من عدة نواحي فالإقا

طبق إلا في الهبة لزمة للجانبین في حین الرجوع لا یتطبق أحكامها على جمیع العقود الم

.وهو عقد ملزم لجانب واحد

 في بدءاللا یقع الرجوع عن الهبة إلا بعد تمام تنفیذ العقد، أما التقایل فیقع سواء قبل 

.تنفیذ العقد أو أثنائه

بالنسبة للرجوع منع إقالة العقد بعد اتفاق الطرفین على الإقالة في حین و لا یوجد نص ی

.ن الهبة إذا كانت للمنفعة العامةلرجوع عمنع اج ت.أ.ت 212فإن م 

لما كانا علیه قبل التعاقد، أما یعید الواهب والموهوب له للرجوع في الهبة أثر رجعي 

.ثر الإقالة فمتوقف على إرادة الأطرافأ

خیار النقدو الإقالة  :رابعا

أي قبضها فانتقدهافیقال أعطاه والإقباضیعرف النقد في اللغة على أنه الإعطاء 

.)1(ویقصد به أیضا تسلیم الثمن للبائع معجلا

من أحد المتعاملین أوبالاشتراطعرف على أنه خیار یثبت فیالاصطلاحأما في 

ني تطبیقا لهذا اء العقد أو رده وقد أورد المشرع الیمكلیهما وباشتراطه یتمكنان من إمض

.)2(ي.م.ت 555الخیار في م 

لملزمة ق فكلاهما تطبق أحكامه على العقود ااوالإقالة من حیث النطیتفق خیار النقد 

رجعي وإما یكون أثرهمع خیار النقد من حیث الأثر فكلاهما له إما ةلإقالاللجانبین كما تتفق 

أطرافها  ىبرضىیختلف خیار النقد عن الإقالة من حیث أن الإقالة لا تتم إلا ،مستقبلي فقط

للطرف صاحب هذا الخیار حل العقد بإرادته المنفردة دون رضا في حین خیار النقد یجوز

الخضر عبد االله سالم حنشل، أحكام الخیارات الثابتة بالشرط في الشریعة الإسلامیة، دراسة مقارنة بالقانون الیمني، -1

.263، ص 2008رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة أسیوط، مصر، 

.265نفسه، ص المرجع -2
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جاز له أن یفسخ العقد لعدم هو البائع خر فإذا كان صاحب الخیار في عقد البیع لآالطرف ا

.نقد الثمن

رن بالعقد ویتفق علیه یختلف كذلك خیار النقد على الإقالة من حیث أنه شرط یقت

بعد إبرام علیها الاتفاقبالعقد بل یتم عد شرطا مقترنت فلا ددان هدفه أما الإقالةالطرفان ویح

.)1(أو أثناء تنفیذه

البطلان الإقالة و: خامسا

یؤدي وصحتهیعتبر البطلان جزاء على عدم استكمال العقد لأركانه بعد انعقاده 

لإقالة قد افي حین أن انحلال العقد ب،إلى زوال العقد بأثر رجعي واعتباره كأن لم یكن

.یزول إما بأثر رجعي أو فوري حسبما یتفق علیه الأطراف 

تحول العقدالإقالة و : سادسا

حول العقد تل العقد تضمن العقد الباطل لشروط وأركان لتكوین عقد آخر، فییقصد بتحو 

وقد نصت على هذا الباطل إلى عقد صحیح بناء على الشروط التي تضمنها العقد الأول 

توفرت فیه أركان عقد آخر أو ج إذا كان العقد باطلا أو قابل للإبطال و .م.ت 105التحول م 

.أن نیة المتعاقدین كانت تنصرف إلى إبرام هذا العقدتبین 

الالتزامعلى تتفق الإقالة مع تحول العقد في أن كل منهما لا یتم إلا إذا اتفق الأطراف 

.بالعقد الجدید أو المتحول إلیه

تحول العقد في أن محل الإقالة هو العقد الصحیح اللازم لطرفیه تختلف الإقالة عن

فهي لا ترد على العقود المعیبة والباطلة، أما محل العقد المتحول فإنه یكون عقد باطل أو 

.هذا من جهةقابل للإبطال 

اتفاق طرفیها أنّ الإقالة لا تتم إلا بفي تخلف الإقالة عن تحول العقد من جهة أخرى، 

بل ، أما في تحول العقد فلا دخل لإرادة المتعاقدین في إتمامهالاتفاقفهي صورة من صور 

.)2(القاضي هو الذي یقوم باستبدال العقد الباطل بالعقد الصحیح

.295المرجع السابق، ص ،الخضر عبد االله سالم حنشل-1
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العربونالتعاقد ب الإقالة و: سابعا

العقد إلا باتفاق طبقا لمبدأ العقد شریعة المتعاقدین فإنّه لا یجوز نقض ولا تعدیل 

عن طریق الإقالة كما یمكنها حل العقد بالاتفاقلتالي یمكن لأطراف العقد حله طرفیه، با

بتضمین العقد شرطا یمكن لأحد المتعاقدین العدول عن العقد مقابل خسارة مالیة، وهو ما 

متعاقد یعرف بالعربون، والعربون هو مبلغ معین من النقود یلتزم بدفعه أحد المتعاقدین لل

.وذلك كثمن مقابل العدول عن إتمام العقدخر وقت إبرام العقدالآ

على نقض العقد، الاتفاقالة في كونهما یعتبران من صور یشترك العربون مع الإق

فالعربون یمكن أحد المتعاقدان العدول عن العقد ومن ثم ینحل العقد، أما الإقالة فهي اتفاق 

عقد والعدول عنه بإرادتهما المشتركة، یذهب جانب من یمكن كلا المتعاقدان من نقض ال

على  الاتفاقلة والعربون على أنهما من صور اعتبار كل من الإقا إلىفقهاء القانون المدني 

عدم تنفیذ عقدٍ معین وعلى اعتبارهما أیضا استثناءً على قاعدة إلزامیة العقود الذي یقضي 

تعدیله ولا فسخه إلا بالتراضي أو التقاضي أو العقد شریعة المتعاقدین لا یمكن نقضه ولا

بموجب نص في القانون، ولعل كون العربون والإقالة استثناءً على مبدأ إلزامیة العقود هو 

.ید بینهمااسم المشترك والوحالق

الإرادتین معا، بتطابقمن عدة نواحي، فالإقالة لا تتم إلا تختلف الإقالة عن العربون

تقرر بإرادة واحدة وهي یبإیجاب یصدر من أحد المتعاقدین وقبول یقترن به، أما العربون ف

قبول المتعاقد الآخر، لأن عدوله عن العقد تم بموجب رادة العادل عن العقد، ولا حاجة لإ

.شرط مكّنه من العدول فلا حاجة له بموافقة المتعاقد الآخر

سلفا ولا ینص علیها في متن علیهاالاتفاقربون، في أنها لا یتم على الع تخلف الإقالة

العقد بینما العربون یعتبر شرطا یتضمنه العقد أثناء التفاوض على العقد، ومن جهة أخرى 

علیه الاتفاقالعقد أما العربون فیتم تم إلا بعد انعقاد أنها لا تتختلف الإقالة عن العربون في

.)1(مرحلة التفاوض على العقدعند إبرام العقد بل في 

یعتبر العربون من الأوصاف التي ترد على العقد بحیث یعتبر كشرط واقف یتمثل في 

ولة لذلك، فإذا انقضت المدة ولم یستعمل حق تعمال حق العدول أثناء المدة المخعدم اس

لم یستعمل حق العدول انعقد و المدة  هذه ه المدة المخولة  لذلك، فإذا نقضتهذالعدول أثناء 
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معلقا على بحیث یظل العقد لعدوللن مدة تعیّ ا، ولا یختلف كثیرا إن لم ح ناجزً العقد وأصب

شرط واقف، أما الإقالة فلیست وصفا یرد على العقد بل هي وسیلة ینحل بها العقد باتفاق 

.طرفیه

یمنح دفع العربون وقت إبرام العقد لكل من  «ج على .م.مكرر ت72تنص المادة 

بغیر ذلك، الاتفاقمدة المتفق علیها إلا إذا قضى المتعاقدین الحق في العدول عنه خلال ال

ل أي و فإذا عدل من دفع العربون فقده، وإذا عدل من قبضه ردّه ومثله ولو لم یترتب عن العد

تمثل في الخسارة المالیة التي تلحق من هذا النص أن للعربون شق جزائي ینستنتج.»ضرر 

.)1(العادل عن العقد أما الإقالة فلیس فیها أي جزاء ولا یتحمل المقیل أي تعویض

   هاأركان الإقالة وشروط:الفرع الثالث

من حیث وجوب توفرها على والاتفاقاتالإقالة عن غیرها من العقود لا تختلف

وشروط .أي عقد وهي الرضا، المحل، والسببالأركان الموضوعیة العامة اللازمة لانعقاد 

.خاصة تمیزها عن غیرها من الأنظمة المشابهة لها

  أركان الإقالة: أولا

.الرضا، المحل، والسبب تأسلفوهي كما 

:التراضي–1

أحد الأركان الجوهریة لانعقاد أي عقدٍ، ویتوقف العقد من حیث صحته التراضيیعد

وبطلانه على وجود الرضا وصحته، وكذلك لا یرتب العقد آثاره سواءً بالنسبة للطرفین أو 

الغیر إلا إذا كان الرضا موجودا وصحیحا، وحتى یكون الرضا موجودا وصحیحا یجب أن 

إن  رضاه أي عیب من عیوب الإرادة، أمایصدر من شخص بالغ سن الرشد ولم یشوب 

أو صدر عن غیر بالغ كأن یكون قاصرا عدیم التمییز شاب الرضا عیب من هذه العیوب

سن التمییز فإنّ العقد یكون قابلفإنّ العقد یبطل، أما إن صدر من شخص قاصر لكنه بلغ 

.للإبطال

 تمع القبول، وقد نصیقصد بالتراضي توافق إرادتین مطابقتین بحیث یقترن الإیجاب

وقد قد، الع لانحلالحكام الإقالة كطریق أعلى هذا الركن جمیع التشریعات التي نظمت 
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وتقابل .»للعاقدین أن یتقایلا العقد برضاهما بعد انعقاده  «م .ع.م.ت 250نصت المادة 

181ك، م .م.ت 1ف 217إ، .م.م.ت 268باقي التشریعات العربیة م هذه المادة من

390ت، .ع.إ.م 414س ، م .م.م.ت 133ع، .م.ت 169أ، .م.ت 242ع، م .م.م.ت

  .ق.م.ت 189ب، .م.ت أ/148م ر، .ع.إ.ت

.وقبول متطابقین متوافقینمن قبل أنّ التراضي یكون بإیجاب قلت فكما

إذا كان باتًا ونهائیا لا رجعة فیه وأن لا یعتریه شيء یكون الإیجاب صحیحا في الإقالة

ي دلالته على رغبة من صدر منه في الإقالة، ویشترط بعض الفقه صدور من الغموض ف

ني ولا تقبل صیغة الماضي أقل الإیجاب بصیغة المضارع، حیث یقول طالب الإقالة النادم

.)1(ائمإقالة العقد الق إلى اتجاه نیة الموجبتفیدلأنها لا

بلفظین ماضیین بأن صیغة یجب أن ترد الأن الراجح من الفقه یرى أنّ نجدفي حین 

لأنّ الماضي هو أصرح ،وتركتكفاسختكا یقول أحدهما أقلت والآخر قبلت أو رضیت ومنه

.)2(بهوالرضىتعبیر في الدلالة على وقوع الفعل 

بأي عارض من  بذلك أن یصدر من شخصٍ بالغ ولم یصایشترط في القبول ك

حا ومطابقا للإیجاب، ولا یشترط عوارض الأهلیة ولا عیب من عیوب الإرادة، وأن یكون واض

م  نصت، وقد افي الإیجاب والقبول أن یتم بطریقة معینة فكما یكون صریحا قد یكون ضمنی

التعبیر عن الإرادة یكون باللفظ والكتابة أو بالإشارة المتداولة عرفا، كما  «: علىج .م.ت 60

.»ي دلالته على مقصود صاحبهف قد یكون باتخاذ موقفٍ لا یدعُ شكا

أو یتفق الطرفان ولا یجوز أن یكون التعبیر عن الإرادة ضمنیا إذا لم ینص القانون 

  .على ذلك

بأنه لئن كان الأصل في العقود أن تكون لازمة «وقد قضت محكمة النقض المصریة 

الآخر، إلا أنه لیس بمعنى عدم إمكان انفراد أحد العاقدین بفسخ العقد دون رضاء المتعاقد

في طبیعة بینهما على رفع العقد والتقایل منه وأیا كان الرأي الاتفاقثمة ما یمنع من 

تنفیذ العقد ، فإنّه كما یكون بإیجاب وقبول صریحین یصح بإیجاب وقبول ضمني بعدالاتفاق
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لتي استندت ، وعلى المحكمة إذا قضت بوقوع الإقالة ضمنیا أن تورد الظروف والوقائع ا)1(»

.)2(علیها للتعرف والكشف عن إرادة الطرفین

ومن صور التراضي الذي یتم ضمنیا على الإقالة، قیام البائع برد الثمن إلى المشتري 

ما السلعة للبائع دون أن یعبر صراحة على إرادتهما في إقالة العقد، وهذا م المشتري بردوقیا

جاریبعدم إلزام المستأجر بدفع بدل الإوقد قضت محكمة التمییز الأردنیة ،یعرف بالتعاطي

تسلیم مفتاح العین العقد تمت إقالته بالتعاطي، بإلى نهایة العقد، وذلك لقناعة المحكمة أنّ 

.)3(المؤجرة إلى المؤجر

الإقالة بالتعاطي القائم مقام «من مجلة الأحكام العدلیة على 192وقد نصت م 

.»صحیحة ،جاب والقبولالإی

:تنعقد الإقالة بالتعاطي بثلاث صور

.یرد المشتري المبیع للبائع بدعوى وجود عیبٍ قدیم فیه فیقبل البائع ویرد الثمن–1

إذا ردّ المشتري صك العقار المبیع على سبیل الإقالة إلى البائع فأخذ الصك –2

.تنعقد الإقالة على سبیل التعاطي من جانب المشتري،وتصرف في العقار المذكور

كلغ من القمح من البائع ثم یقول 100البائع مثال أن یستلم المشتري منبالتعاطي–3

من د الإقالة بمارّ تمغالٍ، ثم یرد له البائع الثمن كلّه أو بعضه فتالمشتري أنّ الشعیر 

ص وكشف عن اتجاه نیة استخلاالمحكمة هي صاحبة سلطة في وإذا كانت ،)4(الثمن

ل فإنها لا یجب علیها التوسع في تفسیر ما یؤدي إلیه حفاظا على العقد من لتقایل المتعاقدین

سلطة ، وقد أقرت محكمة التمییز الكویتیة أن محكمة الموضوع هي صاحبة ال)5(الزوال

.275نقلا عن رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص 1976-3-2المصریة  النقضنقض صادر عن محكمة -1

.112مصطفى السید الخارجي، المرجع سابق، ص -2

.444یاسین الجبوري، المبسوط في شرح القانون المدني، المرجع السابق، ص -3

، ص 2003عالم الكتب، الریاض، ، دار1علي حیدر، درر الحكام شرح مجلة الأحكام، تعریب  فهمي الحسیني، ج -4
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في الكشف عن اتجاه نیة المتعاقدین إلى إقالة العقد، وإنها تمارس هذه السلطة والاختصاص

.)1(دون رقابة من محكمة التمییز

للتراضي في الإقالة تثور مسألة مدى جواز إقالة العقد بالإرادة منفردة  يسیاق دراستفي 

.لأحد المتعاقدین

المنفردة، لأن ذلك یؤدي إلى یذهب جانب من الفقه إلى عدم جواز إقالة العقد بالإرادة

، حیث ینحل العقد بالإقالة بمجرد تحقق الشرط المتفق والاتفاقيالخلط بین الإقالة والفسخ 

لة ، في حین یذهب جانب من الفقه وعلى رأسهم الأستاذ السنهوري إلى جواز الإقا)2(علیه

جیب على سابقا على الإقالة، وهذا هو الرأي الذي أؤیده، وأُ الاتفاقبالإرادة المنفردة، إذا تم 

في حالة بأنهتفاقي،لى الخلط بینها وبین الفسخ الاإتؤدي ال أن الإقالة بالإرادة المنفردةقمن 

أما سبب الإقالة فتحقق الشرط الفاسخ،لالتزامهالفسخ فإنّ سببه عدم تنفیذ أحد المتعاقدین 

إما أن یتم في وقتٍ فالاتفاقوإنما ندم أحمد المتعاقدین، عدم التنفیذ،بالإرادة المنفردة فلیس

.الإقالة أو في وقت سابق عنها فالأمر سواء

أتساءل عن حالة قیام نزاع بین المتعاقدین حول الإقالة بالإرادة المنفردة لأحد 

التأكد تصر سلطته علىالمتعاقدین، أرى أن القاضي الذي یعرض علیه مثل هذا النزاع تق

.العقد بإرادته المنفردةأقال سابقا على الإقالة ومن نیة المتعاقد الذي الاتفاقمن وجود 

الإقالة عقد رضائي فهل هذا یعني أنّ الإقالة لا تخضع لأي إجراء شكلي، إذا كانت 

یكون شكلیا، كالهبة والرهن على التقایلالاتفاقلعقد محل الإقالة شكلیا فإنّ فإذا كان ا

.)3(الرسمي فهنا تجب الورقة الرسمیة لإقالة كل من عقد الهبة والرهن الرسمي

تصحُ الإقالة التي تجري بواسطة وكیل أحد المتعاقدین أو عن طریق وكیلهما معا، 

درج ضمن التصرفات التي یجوز فیها التوكیل، ویشترط أن تكون الوكالة خاصة نفالتقایل ی

، محكمة التمییز الكویت، مجموعة القواعد التي قررتها محكمة 2006-2-1، تجاري جلسة272/2004طعن كویتي-1

.23، ص 2008وزارة العدل، الكویت، ، طبع 1، القسم الخاص، ج 31/12/2006–1/1/2002التمییز في مدة 

، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، د ت ن، 1، ط 6عبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، ج -2
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شأنه له، أما بالنسبة للتقایل الفضوليیحدد فیها التصرف الذي یباشره الوكیل نیابة عن موك

.)1(سهنفي حق المتعاقد إلا إذا أقرّه بفي ذلك شان جمیع تصرفاته فلا تكون نافذة ف

:المحل في الإقالة–2

من العقود أن یكون یصحالذي ترد علیه الإقالة فتزیله، ولامحل الإقالة هو العقد

متى)2(طرفیها وتقبل الفسخ بالخیار كخیار العیب والرؤیةإلا إذا كانت لازمة لمحلا للإقالة

المبیع زیادة تمنع الفسخ بأحد هذه الخیارات فإنه لا یمكن  اداُتفق على هذه الخیارات، فإذا ز 

.)3(إقالته

ذا لأن العقد الباطل معدوم لا ونافصحیحا أن یكون في العقد محل الإقالةیشترط كذلك 

أو نسبیا، وكذلك لا ترد وجود له من الناحیة القانونیة سواء كان العقد باطلا بطلانا مطلقا

ت علیه الإقالة، وأن لم یجز بطل ز، فإذا أجیز طبقجَ ما لم یُ الإقالة على العقد الموقوف 

.)4(وبالتالي لا تصح الإقالة إذا وقعت علیه

:السبب في الإقالة–3

أي عقد وهو الغرض المباشر من التعاقد، لانعقادعد السبب أحد الأركان الجوهریة ی

موجودا وقت الإقالة صحیحا غیر صوري، مشروعا غیر ویشترط في السبب أن یكون 

مخالف للنظام العام والآداب، فقد یكون السبب في الإقالة هو عدم رغبة الطرفین في تنفیذ 

.قد یكون سببها ندم أحد الأطراف فیطلب الإقالة فیجیبه إلیها الآخرالعقد، و 

.55سندس عبد االله رجب السراج، المرجع السابق، ص -1

والحكمة من .743هو ما ثبت بنقص یخالف ما التزمه البائع شرطا أو عرفا في زمان ضمانه، ص :خیار العیب-2

مشروعیة خیار العیب دفع الضرر عن المشتري لأنه رضي بمبادلة المبیع، والبیع یقضي سلامة المبیع من كل عیب 

.341مة یفوت بوجود العیب، ص یوجب الرد بالعیب، ومادام یجب أن یكون المبیع سلیما، فرض السلا

:انظر.493خیار الرؤیة هو حق یثبت للمتملك الفسخ أو الإمضاء عند رؤیة محل العقد الذي عقد علیه ولم یره، ص -

.1985، مطبعة مقهوي، الكویت، 2، ط 1عبد الستار أبو غدة، الخیار وأثره في العقود، ج 

.446المدني، المرجع السابق، ص یاسین الجبوري، المبسوط في شرح القانون -3

.323مهند أحمد صانوري، عامر محمود الكسواني، المرجع السابق، ص -4
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  الإقالة شروط:ثانیا

ر إلى جانب الشروط والأركان الموضوعیة العامة التي تشترك فیها الإقالة مع سائ

تنفرد بها الإقالة عن سائر العقود، وهي مستمدة أساسا خرى شروط أتوجدوالاتفاقاتالعقود 

تعاقد وقت الإقالةمال قیام المعقود علیه في یدلمجلس، اشرط من الفقه الإسلامي وهي 

.والزمن الذي تنعقد فیه الإقالة

شرط المجلس –1

یحضر فیه كلا المتعاقدین، والمجلس هو حة الإقالة أن تتم في مجلس عقدیشترط لص

اسمالمجلس على أنه فسراسم المكان الذي یجتمع فیه المتعاقدان لتبادل ألفاظ العقد هذا إذا 

زمان یكون المجلس هو الزمان الذي یجتمع فیه اسممجلس العقد على أنه فسرمكان، وإذا 

.)1(المتعاقدان لتبادل ألفاظ العقد

م .م.ت 169إ، م .م.م.ت 290أ التي تقابلها، م .م.ت 244الشرط م نصت على هذا 

تتم الإقالة بالإیجاب والقبول في المجلس وبالتعاطي بشرط أن یكون المعقود «:ع، على

أن یجتمع المتعاقدان في مجلس واحد یجب، وعلیه »عاقدمتموجودا في ید ال و علیه قائما

صدر إیجاب من أحدهما وقبول من الطرف الآخر یناقشان فیه دوافع وشروط الإقالة، ثم ی

یستوي أن یكون الحضور فعلیا أو حكمیا، یقترن به إن قبل الدعوة إلى الإقالة وإقالة النادم،

وبالرجوع إلى الفقه ،Skypeالحدیثة مثل الاتصالواسطة الهاتف وغیره من وسائل ب

ح من یسقطه، والراجختلف فیه منهم من یشترطه ومنهم شرط المجلس مالإسلامي نجد أن 

أنه شرط یجب توفره قال الإمام النووي ولا تصح الإقالة إلا بحضور المتعاقدین هذا هو 

.)2(طع الجماهیرقالمذهب وبه 

قیام المعقود علیه في ید العاقد وقت الإقالة–2

حین متعاقدیمكن إقالة العقد إلا إذا كان المعقود علیه قائما وموجودا في ید ال لا

یعات العربیة حیث جاء في م على الإقالة، وهذا الشرط نصت علیه معظم التشر الاتفاق

ونصت »بشرط أن یكون المعقود علیه قائما وموجودا...تتم الإقالة «على  أ .م.ت 244

www.frqhislammessage.com:عبد االله محمود عبد االله الحافي، التكیف الفقهي للعربون، بحث منشور على موقع-1

.24/04/2016، تاریخ زیارة الموقع  10/10/2014تاریخ النشر 

.278عبد االله بن عبد الواحد الخمیس، المرجع السابق، ص -2
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169ك، .م.ت 1ف 217إ .م.م.، ت270ق .م.ت1ف  189هذا الشرط الموادعلى كذلك 

  . ب.م.ت 148،م س.م.ت 131/1ع،.م.م.ت

شتري وقت مثال ذلك لو كان العقد المراد إقالته عقد بیع یجب قیام المبیع في ید الم

صح، لأنه إذا هلك المبیع انعدم حكم البیع، أما وجود وقیام الثمن الإقالة فإن كان هالكا لم ت

، فلو هلك وقت الإقالة صحت لأن محل حكم البیع لا یزال قائما، أما إذا كان فلیس شرط

حت الإقالة وما على صینهلكت إحداهما في ید أحد المتعاقدو عین بعین البیع مقایضة 

أو قیمتها، ویسترد هو العین القائمة لدى المتعاقد الآخر، شتري العین الهالكة إلا رد مثلهام

صح فیما بقي منه بقدر حصته من علیه هلاكا جزئیا فإن الإقالة تد أما إذا هلك المعقو 

.)1(العوض

زمن انعقاد الإقالة –3

شرط دون راط هذا التالتونسي على اشو ، الموریتاني،انفرد كل من التشریع المغربي

.سائر التشریعات العربیة

: علىت .ع.إ.م 414وف  ،ر.م.ع.غ الذي یقابله ف إ.م.ع.إ.ت 393ینص الفصل 

إذا ارتضى المتعاقدین عقب إبرام العقد، التحلل منها وذلك في التعاقدیةالالتزاماتنقضي ت«

ن هذا النص أن الأطراف إذا أرادوا حل العقد عن یفهم م»الحالات التي یجوز فیها الفسخ 

الزمن ر لأن مرو ،مادام التراد ممكنایتم ذلك مباشرة بعد انعقاد العقدیجب أن طریق الإقالة 

قد یترتب عنه استهلاك أو هلاك محل الإقالة وبالتالي یستحیل الرد عن قیام العقد وانعقاده

.)2(فلا تنعقد الإقالة ولا تصح

، ویاسین الجبوري المبسوط في شرح القانون المدني، 287عدنان السرحان، ونوري خاطر، المرجع السابق، ص -1

.445المرجع السابق، ص 

2 - imad Aribi، Regarde sur « Aliqâla » ou le muutus dissensus، revue internationale de droit

comparé، Vol 56، N° 1، 2004، p 97.
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الطبیعة القانونیة للإقالة:المطلب الثاني

یمكن لأطراف العلاقة التعاقدیة، حل هذه الرابطة بإرادتهما المشتركة وهو ما یعرف 

ثم اتفقا على  له، وهو حق مخوّل لكلا الطرفین فإذا باع شخص لآخر سیارة وسلّمها لبالتقای

، فهل هذا التصرف فسخ للعقد، أم هو عقد )1(الإقالة وردّ المشتري السیارة وردّ البائع الثمن

عة القانونیة لهذا جدید، أم أنه طریق من طرق انحلال العقد، نتساءل هنا عن الطبی

.جیب عنه في هذا المطلبوهو ما سأالتصرف

تكییف الإقالة على أنها فسخ:الفرع الأول

یدرج بعض الشراح والفقهاء الإقالة ضمن أنواع الفسخ ویعتبرونها فسخ اتفاقي للعقد، 

ومن هؤلاء الأستاذ جمیل الشرقاوي حیث یرى أن الإقالة فسخ للعقد یتم في وقت لاحق 

الفسخ القضائي فهو لیس جزاء وإنما هو اتفاق ه شروط یلزم لوقوعه أن تتوفر فیلإبرامه ولا

.)2(على فسخ العقد

یذهب جانب من الفقه الإسلامي كذلك إلى اعتبار الإقالة فسخ، وهو قول زفر من 

الرأي ، یستدل أصحاب هذا )3(الحنفیة، وهو القول الجدید لدى الشافعي وهو مذهب الحنابلة

الإقالة في اللغة هي الرفع والإزالة یقال في الدعاء اللهم  كونبن الإقالة فسخأعلى قولهم 

أقل عثرتي أي ارفعها، وبالتالي إذا كانت الإقالة تفید في اللغة الرفع فإنّ إقالة العقد هي رفعه 

.)4(وفسخه

.187الحكیم ، المرجع السابق ، ص مجیدعبد ال-1

.440جمیل الشرقاوي، نظریة الالتزام، المرجع السابق، ص -2

هد الوطنیة، الریاض، ، نشر مكتبة الملك ف2، ط 7دبیان بن محمد الدبیان، المعاملات المالیة أصالة ومعاصرة، ج -3

.416، ص 1434

.323الموسوعة الفقهیة، المرجع السابق،ص-4
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الإقالة التي تعتبر وسیلة من وسائل انحلال العقد،  نانتقد هذا الرأي كونه لا یمیز بی

علیهو  ،ق والوسائل التي تنحل بها العقودلها أحكام خاصة بها تمیزها عن غیرها من الطر 

.فیه الإقالة عن الفسخثاني من المطلب السابق الذي میزتحیل على الفرع الفإنّي أُ 

تكییف الإقالة على أساس أنها عقد جدید :الفرع الثاني

ل المتعاقدین فإذا تقای)1(الإقالة عقد جدید مناقض للعقد الأولالاتجاهیعد أصحاب هذا 

قالة العقد الأول یتولد عقد البیع الذي یكون طرفیه أحدهما بائع والآخر مشتري، فإنّه بعد إ

تتغیر فیه المراكز یصبح فیه البائع مشتریا لأنّه یردّ الثمن إلى المشتري، ویصبح عقد جدید

في هذا  الاتجاهحاب هذا ص، ویشترط أ)2(فیه المشتري بائعا لأنه یردّ العین المبیعة للبائع

.ط صحةو العقد الجدید ما یشترط في سائر العقود من أركان انعقاد وشر 

أن تتغیر صفة المتعاقدان منها، أنه من غیر المنطقيالرأي عدة انتقاداتوجهت لهدا 

بحیث یصبح المشتري بائعا والبائع مشتریا، فالصواب أنّ كل من على التقایلالاتفاقبعد 

ترتب على الأخذ بهذا القول ، ویمكن كذلك أن یالبائع والمشتري یبقى في مركزه وصفته

 وهو تفاقيالافسخ الطریق الإقالة أو ، سواء عنعتبار كل اتفاق على حل العقد عقد جدیدا

.أمر خاطئ

وهو قول المالكیة، وقول ه الإسلامي إلى الأخذ بهذا القولذهب جانب من الفق

ن الشافعي في القدیم، وروایة عند الحنابلة واختاره ابن حزم، وقال أبو یوسف من الحنفیة أ

.)3(إلاّ أنّ یتعذر جعلها بیعا فتكون فسخافي حق غیرهماالإقالة بیع في حق المتعاقدین و 

نّ البیع هو إعطاء بدل استدل أصحاب هذا الرأي على قولهم أنّ الإقالة بیع جدید هو أ

وهذا المعنى موجود في الإقالة لذا یمكن اعتبارها بیع مادامت ،أو مبادلة مال بمالخذ بدلوأ

ى آخرون بما ورد أنّ رسول االله صلواستدلظ والمباني، االعبرة بالمقاصد والمعاني لا بالألف

یا أهل البقیع لا یفترق البائعان إلا عن تراضٍ، البیع بیع، «دخل السوق فقال علیه وسلم 

قال المحققون من أهل الحدیث، هذا الحدیث لم .»والإقالة بیعوالحوالة بیع والقیاض بیع

.210أحمد فتحي زغلول، المرجع السابق، ص -1

.35سندس عبد االله رجب السراج، المرجع السابق، ص -2

.417دبیان بن محمد الدبیان، المرجع السابق، ص -3
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المشهورة، مما یعني عدم شیوعه بین ة وغیرها من دواوین الحدیث الستیروَ في الصحاح 

.)1(بهالاستدلاللا یصح تغلین بهذا العلم لذا المحدثین والمش

تكییف الإقالة على أساس أنها فسخ بین المتعاقدین وعقد جدید بالنسبة :الفرع الثالث

للغیر

دوجة فهي فسخ رف قانوني ذو طبیعة مز أن الإقالة تصالاتجاهیرى أصحاب هذا 

وعقد جدید بالنسبة للغیر، وقد أخذت بهذا التكییف جل التشریعات العربیة للمتعاقدینبالنسبة 

الإقالة في حق المتعاقدین فسخ  «:م على.ع.م.ت 251تي نظمت الإقالة حیث نصت م ال

269أ، .م.ت 243وتقابل هذه المادة من باقي التشریعات م »وفي حق الغیر عقد جدید

تحن بعض الفقه أخذسا ، وقدس.م.م.ت 135ع، .م.م.ت 196،ك.م.ت 218إ، .م.م.ت

تكون قد حسمت الجدال الفقهي الذي لأنها هذا التكییف وإن كان منتقدا هذه التشریعات ب

.دخل فیه علماء الشریعة الإسلامیة

ثر رجعي بین المتعاقدین بحیث یترتب على الأخذ بهذا الرأي أن یكون للإقالة أ

إلى الحالة التي كانا علیها قبل التعاقد ویسترد كل منهما ما قدمه للآخر، أما في  انیعود

مضاد للعقد، فإذا ترتب لهذا مواجهة الغیر فلن یكون للإقالة أثر رجعي بل تعتبر عقد جدید 

الحق لا یزول بمقتضى  فإن هذا المبیع في الفترة ما بین العقدینالغیر حقوق على الشيء 

قرر صار مشتریا في عقد الإقالة محمل بالحق الذي تالإقالة، وینتقل إلى البائع الأول الذي

للغیر خلال الفترة المذكورة، وإذا كان المبیع عقارا وجب تسجیل عقد الإقالة ودفع رسوم 

ا عینیا للشخص حقري على الأرض التي اشتراهاتله لو رتب المشامث، )2(جدیدة عند التسجیل

أو حق الشرب ثم حصلت الإقالة، فالبائع یسترد الأرض مثقلة بالحق  رورآخر كحق الم

العیني الذي رتبه المشتري علیها، وكذلك لو أجر المشتري الدار قبل الإقالة فالبائع یسترد 

.)3(الدار وهي مؤجرة

.39حامد عبده الفقي، المرجع السابق، ص -1

.1105عبد الحي حجازي، نظریة الالتزام، المرجع السابق، ص -2

.187عبد المجید الحكیم، المرجع السابق، ص -3
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ونحن نرفض الأخذ بهذا «وجه الفقه انتقادات عدة لهذا الرأي، یقول الأستاذ الذنون

، ویترتب على اعتبار الإقالة فسخ)1(»في التكیف الازدواجلرأي مطلقا ولا نفهم معنى هذا ا

أن یكون لها أثر رجعي بین المتعاقدین وهذا ما یتعارض مع طبیعة الإقالة حیث أن أثرها 

ي أم أن هذا یكون حسبما یتفق علیه الأطراف، فهم من یقرر من إذا سیكون للإقالة أثر رجع

.)2(الالتزاماتط أو على ما لم یتم تنفیذه من الأثر یقتصر على المستقبل فق

على أنها فسخ بالنسبة تكیفها للإقالة إذا كانت معظم التشریعات العربیة قد صرحت في 

والموریتاني لم وعقد جدید بالنسبة للغیر إلا أن كل من التشریع المغربي والتونسي للمتعاقدین

ف ت، الذي یقابله .ع.إ.ممن 418لكن بالرجوع إلى فبتكییف معین،یصرحوا على أخذهم

یرجع المتعاقدان بموجب الإقالة « :علىینص  الذي ر.م.ع.إ.ت 394غ، وف .م.ع.إ.ت 397

ضه منه بمقتضى العقد إلى ما كانا علیه حین التعاقد فعلى كل منهما أن یرد لصاحبه ما قب

یظهر »فسدت به الإقالة وصار بذلك عقداما تغیر شيء من العقد الأصلي المفسوخ وكل

الإقالة على أساس أنها فسخ بالنظر إلى الأثر الرجعي الذي  تلي أن هذه التشریعات قد كیف

ت  ع.إ.م.من419د نص المشرع التونسي في ف ، أما بالنسبة للغیر فقبین المتعاقدین هترتب

الإقالة لا تضر بالغیر  «على ر .م.ع.إ.ت 395غ ، وف .م.ع.إ.ت 395والذي یقابله ف 

وعله ، »ممن اكتسبت حقا، فیما وقعت علیه الإقالة إذا كان اكتسابهم لذلك على وجه جائز 

.سبة للغیرالة على أساس أنها عقد جدید بالنیمكن القول أن هذه التشریعات قد كیفت الإق

وبیع في حق المتعاقدینفسخ فقه الإسلامي إلى اعتبار الإقالةیذهب جانب من ال

جدید بالنسبة للغیر، وهو قول أبي حنیفة وهو القول الصحیح عند الحنفیة، والدلیل على أن 

ن كونها بیع فإفع الشيء فسخه، وأما فع والإزالة ور معناها في اللغة الر لة فسخ هي كونالإقا

ببدل فهذا معنى البیع إلا أنه لا یمكن إظهار معنى سلمه ماالمتعاقدین یأخذ كل واحد منهما 

ظهر هذا المعنى أي معنى البیع في فأُ  والبیع إثباتلأن الإقالة نفيالبیع في حق المتعاقدین

.)3(حق الغیر

.203حسن علي الذنون، المرجع السابق، ص -1

.25سندس عبد االله رجب السراج، المرجع السابق، ص -2

.715، ص 1985الفكر، دمشق، ، دار 2، ط 4وهبة الزحیلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ج -3
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له ثمار  فقهاءوصف الترتب على اختلاف الفقه الإسلامي في تكیف الإقالة وعلى حد 

:فقهیة وهي كالآتي

ما یترتب على اعتبار الإقالة فسخأهم  :أولا

، أن الإقالة تكون بالثمن الأول، وعدم الشفعة فیما یرد یترتب على اعتبار الإقالة فسخ

.بالإقالة

:الإقالة بأقل أو أكثر من الثمن الأول–1

على الثمن الأول، أو سمیا المتعاقدان ولم یسمیا الثمن الأول، أو سمیا زیادة لإذا تقای

جنسا آخر سوى الثمن الأول قل أو أكثر كل هذا باطل وتكون الإقالة على الثمن الأول 

سواء كانت الإقالة قبل القبض أم بعده، وسواء كان المبیع منقولا أو عقارا، هذا على القول 

فیكون فسخه به، وحكم د الأول والعقد وقع بالثمن الأولخ رفع للعقبأنها فسخ، لأن الفس

والعقار، أما تسمیة الزیادة المنقولالفسخ لا یختلف بین ما قبل القبض وما بعده، وما بین 

لأن تسمیة هذه الزیادة تكون باطلة وتبقى الإقالة صحیحةجلالآخر والأوالنقصان والجنس

الإقالة رفع ما كان لا ما لم یكن، وتكون الإقالة أیضا بمثل لاتؤثر على صحة الإقالة، لأن

الثمن الأول لا زیادة ولا نقصان فیه، ولا ینفذ ما دفع بدلا عنه حتى لو كان عشرة دنانیر 

لأن  ، وقد رخصت الدنانیر، رفع بالدنانیر لا مما دفعدفع إلیه دراهم عوضا عنها ثم تقایلاف

الأول باطلاالثمن اشتراطرد على ما یرد علیه العقد، وكان یالإقالة اعتبرت فسخا، والفسخ

:عدم الشفعة مما یرد بالإقالة–2

وهذا  ،ألا یكون للشفیع حق الشفعة فما یرد بالإقالةیترتب على القول أن الإقالة فسخ

أما سائر الحنفیة وجمهور فقهاء المذاهب الأخرى فإنهم یعطون للشفیع ،من الحنفیة زفرقول 

.)1(حق الشفعة فیما یرد بالإقالة

یعالإقالة بالمترتبة على اعتبارالآثار :ثانیا

.وهلاك عروض التجارة،منع رجوع الواهب في هبته،یترتب على اعتبار الإقالة بیع

.320، والموسوعة الفقهیة، المرجع السابق، ص 48حامد عبده الفقي، المرجع السابق، ص -1
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:منح رجوع الواهب–1

عدم قدرة الواهب على الرجوع إذا باع الموهوب له من اعتبار الإقالة بیعیترتب على 

ل مع المشتري منه صار كالمشتري من المشتري ، لأن الموهوب له عندما تقاییلاآخر ثم تقا

.فكأنما عاد إلیه الموهوب بملك جدید

.هلاك عروض التجارة-2

ا حال علیه الحول وجد به ندمخیلا للحرث، وعإذا أشترى المشتري بعروض التجارة 

فرده واسترد العوض فهلكت بیده، فإنه لا یسقط عنه الزكاة لأنه بیع جدید في حق ثالث عیبا

وهو الفقیر فتكون الإقالة في حقه بیع جدید، بحیث یكون البیع الأول مهلكا للعروض فتجب 

البیع الأول، وصار كأنه لم یبع وهلكت لارتفعانت الإقالة فسخا في حق الفقیر الزكاة، ولو ك

.)1(العروض فلا تجب الزكاة

  العقد بهاحلالإقالة على أساس أنها وسیلة ینتكییف:الفرع الرابع

ل العقد، فلا تعد فسخا ولا تعد الإقالة طریق من طرق انحلاالاتجاهحسب أنصار هذا 

بالنسبة للغیر، فهي نظام قائم بذاته  اجدید اعقدلا جدیدا، ولا فسخا بین المتعاقدین و عقدا 

یتم سواء قبل تنفیذ العقد أو أثنائه، كما أن الاتفاقوأن  الإقالة في كونها اتفاقحیث تتمیز

یكون رجعیا یعید المتعاقدین  قدول الأثر الذي یترتب على الإقالة فالمتعاقدین هم من یتفق ح

.ریا یقتصر على المستقبل فقطفو  وقد ،إلى الحالة التي كانا علیها قبل التعاقد

یده، فلم یقع أصحابه فیما ي هو السلیم والمنطقي وهو الذي أؤ یعد هذا الرأي في نظر 

في البدایة إلى اعتبار الفقه وقع فیه الفقه من خلط فیما یتعلق بطبیعة الإقالة فقد ذهب

هذا  ثم عقدا جدیدا منتجا لآثار جدیدة بالنسبة للغیرفیما بین المتعاقدین،الإقالة فسخ

من وبالتالي من الأفضل اعتبار الإقالة وسیلة متمیزة عن غیرها .مناقض تماما رأیه الأول

.)2(خاصة بهاوسائل انحلال العقود لها شروط  وآثار 

.39إبراهیم أنیس محمد یحي، المرجع السابق، ص -1

.27سندس عبد االله رجب السراج، المرجع السابق، ص-2
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وآثارهاتطبیقات الإقالة :المبحث الثاني

التي یمكن أن ترد ها في العقود المختلفةاتإیراد تطبیقیجبتوضیح فكرة الإقالةلل

ولسأحا، وبعد التعرض لتطبیقات الإقالة )المطلب الأول(تناوله في سیتمعلیها، وهذا ما 

).المطلب الثاني(البحث في الآثار المترتبة عن انحلال العقد بالإقالة 

تطبیقات الإقالة:المطلب الأول

واقتصارها على العقودفي تحدید نطاق الإقالةمع الفقه الإسلاميیتفق الفقه الوضعي

وعقد الزواج، فلا یسمي رجوع الواقف صرفات القانونیة، كالوصیة والوقفدون غیرها من الت

أو الطلاق إقالة، ویخرج یة إنهاء الرابطة الزوجیة بالخلععن الوقف تقایلا، ولا یمكن تسم

والمعاهدات الدولیة، لأنها لیست عقودا مدنیة والاتفاقیاتكذلك عن نطاق الإقالة العقود 

وتدخل ضمن القانون العام، ویجب كذلك أن یكون العقد من العقود الملزمة للجانبین، فالإقالة 

لا تتم إلا باتفاق الأطراف أي بتطابق إرادتین على حل العقد بالإقالة ولا یتصور ذلك إلا في 

.)1(العقود الملزمة للجانبین

بالمقابل هناك من یرى جواز الإقالة في العقود الملزمة لجانب واحد، ومن العقود 

نّ عقد الهبة أالملزمة لجانب واحد التي ترد علیها الإقالة نجد عقد الهبة، وإن كان الأصل 

یعرف نظاما خاصا ینحل به وهو الرجوع، فقد أجازت التشریعات في أوضاع خاصة للواهب 

والرجوع ازت له الرجوع عنهجأ أنه أخرج شیئا من ذمته دون مقابلدام أن یرجع عن هبته فما

قد یتم بالتقاضي في حالة عدم قبول الموهوب له الرجوع وقد یتم بالتراضي، لذا ذهب الفقه 

على أنه إقالة لعقد الهبة، بشرط أن یكون الشيء یف هذا الرجوع الذي یتم بالتراضيإلى تكی

وإلا بطلت الإقالة، أما إذا أصاب الشيء الموهوب لهیدقائما وموجودا فيالموهوب 

.الموهوب هلاك جزئي فإنّ الإقالة تصح كما في سائر العقود

لا یختلف التكییف القانوني للرجوع بالتراضي على أنه إقالة للهبة سواءً كانت الهبة 

ءً كانت هذه بعوضٍ أو بغیر عوضٍ، ذلك أن الإقالة هي اتفاق على حل الرابطة العقدیة سوا

31ص،المرجع السابق،سندس عبد االله رجب السراج -1
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كونها من عقود الهبةالرابطة من عقود المعاوضة أو من عقود التبرع ولا ینفي عن عقد 

.)1(التبرع إن تمت بعوضٍ مادامت نیة التبرع موجودة

ضي أو التقایل أن تعتبر كأن لم تكن كما الرجوع عن الهبة سواءً تمّ بالتقایترتب على 

لا یلتزم الواهب و  «:على ع،.م.ت 624، التي تقابلها م م.م.ت 503/1نصت على ذلك م 

وإذا هلك الشيء في ید »إذا كان لم یسلمه بعد وإذا سلّمه فله أن یستردهبتسلیم الموهوب 

الموهوب له وبفعله كان ضامنا لهذا الهلاك ویجب علیه تعویض الواهب أمّا إذا هلك بسبب 

الرجعي بالنسبة للغیر حسن النیة فإنّ الأثر أجنبي فإنّ الموهوب یهلك على الواهب، أما 

على الشيء یجب أن یكون قد اكتسب هذا الحق فقط ،قالة عقد الهبة لا یسري علیهلإ

.)2(على إقالة الهبةالاتفاقالموهوب قبل تسجیل 

الإقالة في عقد البیع:الفرع الأول

لتطبیق أحكام الإقالة، لذا جرت العادة خاصة في كتب یحالفسالمجال یعد عقد البیع 

البیع وهو المسلك نفسه الذي سلكته ي على تناول أحكام الإقالة ضمن أبوابالفقه الإسلام

نفس وهو". في إقالة البیع"بعنوان مس منها مجلة الأحكام العدلیة التي عنونت الفصل الخا

584-582عقد البیع وذلك في المواد من المشرع الیمني حیث تناول الإقالة ضمسلك

حالة جزئیة ع .م.ت182ضاف في الفقرة الثانیة من م أأما المشرع العراقي فقد ،ي.م.ت

متعلقة بعقد البیع، لذا كان محل انتقاد من الفقه العراقي الذي یرى وجوب حذف أو تعدیل 

، )3(على عقودٍ أخرىهذه المادة لأن الإقالة لیست مقتصرة على عقد البیع بل یمكن أن ترد

لإقالة عقد البیع اتفاق كل من البائع والمشتري على إقالة العقد، بحیث یطابقیشترط 

للعاقدین أن یتقایلا البیع برضاهما بعد  «ع على .أ.من م190الإیجاب القبول، تنص م 

الإقالة كالبیع تكون بالإیجاب والقبول، «على من المجلة نفسها 191وتنص م »انعقاده

، العقود التي تقع على الملكیة، المجلد الثاني، الهبة 5عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، ج -1

وقضي سلمان الهلالي، الرجوع في الهبة في .182، ص 1964والشركة، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، 

30/04/2016ن تاریخ زیارة الموقع .ت.د www.iasj.net:التشریع العراقي، بحث منشور على الموقع

.209عبد الرزاق السنهوري، المرجع نفسه، ص -2

.323، ص 1996، مكتبة دار الثقافة، عمان، 1منذر الفضل، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزامات، ج -3
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سخته وقال الآخر قبلت، أو قال أحدهما للآخر فمثلا لو قال أحد العاقدین أقلت البیع أو 

.»حت الإقالة أقلني البیع فقال الآخر قد فعلت ص

یمكن أن یرد الإیجاب في إقالة عقد البیع بصفة صریحة كأن یقول البائع للمشتري 

متداولة أقلتك أو أنت مقال، أو لك القیلة وغیر ذلك من الألفاظ الصریحة كالكتابة والإشارة ال

.)1(عرفا

غ .م.ع.إ.ت 394ن یرد ضمنیا، فقد نص الفصل ا یرد الإیجاب صریحا یمكن أمفك

یجوز أن تقع الإقالة ضمنیا كما هي الحال إذا قام كل المتعاقدین بعد إبرام البیع  «على 

ر، وف .م.ع.إ.ت 391ویقابل هذا الفصل كل من ف »بإرجاع ما أخذه من مبیع وثمن 

«:كالآتي وهي  نسي ورد بصیغة غیر صحیحة في نظريأن النص التو إلا ت .ع.إ.م 415

فالسكوت لا .»أخذه من الآخر ثمنا ومثمنا بعد البیع تصح الإقالة بالسكوت كرد كل ما 

بأن لا ینسب لساكت للتعبیر عن الإرادة، والقاعدة الفقهیة تقضيطریقایصلح أن یكون

المشتري إنما هو تراضٍ ضمني عن الإقالة، وقد تجنب بین البائع و هذا الذي یتم والترادقول،

:ء فیههذا الخطأ النص الفرنسي لهذا الفصل الذي جا

« La résiliation peut être tacite : tel est le cas oû après une vente
conclue les partis se restituent réciproquement la chose et le prix ».

الفقه الإسلامي قد سبق الفقه الغربي والقوانین الأوروبیة حول حصول التراضي یكون

بطریقة ضمنیة، وقد نقلت التشریعات الأوروبیة هذه القاعدة عن القضاء الفرنسي، وعلیه فإنّ 

.)2(كل من الفقه الإسلامي والغربي یتفقان على صحة التراضي الذي یتم بطریقة ضمنیة

مبیع ى الإقالة ضمنیا في الحالة التي یتصرف فیها البائع فيیكون كذلك التراضي عل

                                                  .يالمشتر إلى آخر دون اعتراض 

یشترط كذلك لصحة الإقالة في عقد البیع الأهلیة اللازمة لإبرامه، فالتقایل في عقد 

ویشترط كذلك أن یكون محل ،)3(دینالبیع یقتضي توفر أهلیة التصرف في كلا المتعاق

.249عبد الواحد الخمیس، المرجع السابق، ص -1

2 - ImadAribi، op.cit، p 92.

.453، ص 1980، عالم الكتب، القاهرة، 4، ط )عقد البیع(سلیمان مرقس، شرح القانون المدني، العقود المسماة، -3
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الإقالة قائما وموجودا في ید المشتري وقت الإقالة، أما إذا هلك المحل هلاكا جزئیا فیجوز 

.)1(التقایل فیما بقي منه

ع .أ.من م193تحاد المجلس، فقد نصت م ویشترط كذلك لصحة إقالة عقد البیع ا

یعني یلزم أن یوجد القبول في مجلس ،»یلزم اتحاد المجلس في الإقالة كالبیع«:على

الإیجاب، وأما إذا قال أحد المتعاقدین أقلت البیع، وقبل أن یقبل الآخر انفض المجلس أو 

یعتبر قبوله ولا یفید  لا صدر من أحدهما فعل أو قول یدل على الإعراض ثم قبل الآخر

.شیئا حینئذ 

بات، ویترتب على إقالة عقد یخضع إثبات الإقالة في عقد البیع للقواعد العامة للإث

محو آثار البیع وإعادة المتعاقدین إلى الحالة التي كانا علیها قبل التعاقد، فتعود الملكیة البیع

، وهذا على )2(بدفعه یسقطإن كان دفعه وإلا فإنّ التزامه إلى البائع، ویسترد المشتري الثمن

رأي من یرى أنّ الإقالة لها أثر رجعي بین المتعاقدین، في حین أنّ القاعدة العامة تقضي أن 

  .على ذلك الاتفاقللإقالة أثر رجعي إلا إذا تم لیس

الإقالة في عقد الإیجار:الفرع الثاني

یعد عقد الإیجار ثاني أهم عقد مسمى بعد عقد البیع، لذا اتجهت التشریعات المعاصرة 

إلى تنظیمه، ویعد عقد الإیجار من العقود الملزمة للجانبین بالنظر إلى أطرافه، ویعد كذلك 

.بدلا عما یعطیهیأخذفكل من المؤجر والمستأجربالنظر إلى محلهمن عقود المعاوضة

صر جوهري فیه ینتهي بانتهاء كذلك من عقود المدة أي أنّ الزمن عنیعد عقد الإیجار

وكغیره من العقود یزول بالبطلان وینحل بالفسخ والتقایل، إذ أنّ التقایل اتفاق مدته،

لقد عرف الفقه  .)3(المتعاقدین على إنهاءه قبل انقضاء مدته وذلك طبقا للقواعد العامة

كما عرّفها في عقد البیع لأن الإجارة معاوضة مال بمال الإسلامي الإقالة في عقد الإیجار 

.168علي حیدر، المرجع السابق، ص -1

.453سلمان مرقس، المرجع السابق، ص -2

.92إبراهیم أنیس محمد یحي، المرجع السابق، ص -3
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، وعلیه الإجارة تنفسخ بالإقالة، والإقالة في الإجارة كالإقالة )1(فكانت محتملة للإقالة كالبیع

.)2(في البیع

أما بالنسبة للقوانین الوضعیة فمادام أن نصوص الإقالة وردت كقواعد عامة تنطبق 

.یجار یندرج ضمن هذه العقودطرفیها وعقد الإر العقود اللازمة لعلى سائ

فكما أنشأ قبل انتهاء مدته، لى إقالة عقد الإیجار بالتراضيع الاتفاقیجوز للمتعاقدین 

لا یعني عدم جواز إقالة لهما أن ینهیاه بإرادتهما كذلك، ولكن هذا عقد الإیجار بإرادتهما

لإقالة بالإرادة المنفردة سابقا، إلا أن محكمة رام لإرادة المنفردة إذا تمّ الاتفاق على االإیجار با

تنعقد الإجارة بإرادتي طرفي العقد وتنفسخ «قضت بأنه 114/94االله في حكمها المستأنف 

أیضا بإرادتیهما عن طریق إقالة العقد أو بحكم القاضي، ولا یحق لأحد فسخ العقد من تلقاء 

وهذا رأي . )3(»نفسه، أو الرجوع عن الإقالة أیضا بإرادة منفردة لأن العقد شریعة المتعاقدین 

.هذا الرأي سابقال الموجهةالانتقاداتضت عر من لا یجیز الإقالة بالإرادة المنفردة وقد 

ومن أمثلة إقالة عقد الإیجار بالإرادة المنفردة ما یتفق علیه في عقد الإیجار من أنّ 

بإعلان یرسله إلى المتعاقد الآخر قبل لكل من المتعاقدین الحق في إلغاء عقد الإیجار

في عقد الإیجار بین  االإلغاء بمدة معینة وهي على هذا الوصف إقالة متفق علیه

أ .م.من ت241أجازت المادة«بأنه المتعاقدین، وقد جاء في قرار لمحكمة التمییز الأردنیة 

للمتعاقدین أن یتقایلا العقد برضاهما، وتتم إقالة العقد بإیجاب وقبول في مجلس العقد، أو 

ا قام المستأجر وعلیه فإذبالتعاطي في نفس المجلس إذا كان المعقود علیه قائما وموجودا

المؤجر منفردة وسلّم مفتاح المأجور لزوجةبعقد صحیح لازم بترك المأجور بإرادته ال العقار

قبل انقضاء مدة العقد دون اتفاق على إقالة العقد أو فسخه فلا تعتبر الإقالة قانونیة، وأنّ 

یكن باتفاق مع العاقد تسلیم المفتاح لا یعني بالضرورة إقالة للعقد مادام لم یلقَ قبولا أم لم 

عن باقي المدة التي بقي فیها المأجور خالیا دون ویكون الحكم للمؤجر ببدل الإیجارالآخر، 

.)4(»تأجیر

.781المرجع السابق، ص وهبة الزحیلي، -1

.492علي حیدر، المرجع السابق، ص -2

محكمة الاستئناف رام االله فلسطین منشور على 1998-4-23فصل بتاریخ 94لسنة 114استئناف حقوق رقم -3

2016-05-05،ن تاریخ زیارة الموقع.ت.د www.qanon.ps،موقع

.95إبراهیم أنیس محمد یحي، المرجع السابق، ص -4



انحلال العقد عن طريق الإقالة:الفصل الثاني

84

كما یمكن أن یكون ضمنیا، ومثال التقایل یجاب في إقالة عقد الإیجار صریحایكون الإ

الشركاء نصیب باقي أنه إذا استأجر أحد «الصریح ما قضت به محكمة النقض المصریة 

شركائه في الأطیان المشتركة فإنه لا تثریب على الحكم، إذا استخلص عدول هؤلاء الشركاء 

یطالبون فیها شریكهم بإیجار نصیبهم في الأطیان ریة من عریضة دعوىالتأجی عن العلاقة

ا في سنة معینة وبریعها في السنوات التالیة، ومن عریضة دعوى یطالبون فیها قسمة هذ

النصیب واستخلص قبول المستأجر لهذا من عبارة محامیه في إحدى الدعویین بأنه وكیل 

.)1(»عن شركائه في الشیوع 

ان هذا وكذلك یعد إیجابا صریحا للإقالة إذا رفع أحد المتعاقدین دعوى بفسخ الإیجار ك

ذا الإیجاب فیتم ، فیجوز للمتعاقد الآخر عند رفع الدعوى أن یقبل هإیجابا صریحا منه للإقالة

.التفاسخ أو التقایل بالتراضي

یتخلى المؤجر عن على الإقالة في عقد الإیجار فیكون عندماأما التراضي ضمنیا 

.)2(لمها المؤجر دون تحفظ منهتاستأجرها قبل انقضاء مدة الإیجار فیسالتيالعین المؤجرة 

سابقا أن الإقالة في عقد البیع تنعقد بالتعاطي فإن الأمر ینطبق على  تقلوكما 

تنعقد الإیجار «والذي نص على 114/94شار إلیه سابقامالالإیجار حسب الحكم المستأنف 

فإن قیام المستأجر بتسلیم المفتاح للمؤجر أو رد عقد الإیجار أو ،ذلكوتقال أیضا ببالتعاطي 

.»تسلیم المأجور لصاحبه تعد أفعالا مادیة یتم فیها إقالة العقد

عامة المتعارف یتبع القاضي في إثبات اتفاق الطرفین على إقالة عقد الإیجار القواعد ال

وذهبت ،)3(من قواعد الإثباتبینة وقرینة وشهادة شهود وغیر ذلكن علیها في الإثبات م

إن إثبات إقالة عقد الإیجار «إلى  528/88محكمة التمییز الأردنیة في القضیة المرقمة 

تخضع للقواعد العامة في الإثبات ولا یجوز إثبات لإقالة بالنیة الشخصیة إذا كان الخصم قد 

.)4(»اعترض على جواز تقدیمها

عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، المجلد الثاني، الجزء السادس، العقود الواردة على الانتفاع -1

.751، ص 1964بالشيء، الإیجار والعاریة، دار إحیاء التراث العربي، بیروت

.751المرجع نفسه، ص -2

.752المرجع نفسه، ص -3

.320منذر الفضل، المرجع السابق، ص -4
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هل هي فسخ أم عقد جدید أم أنها اتفاق على حل للإقالة، تثور مسألة التكیف الفقهي 

الأستاذ عبد الحي حجازي إقالة عقد الإیجار على أنه اتفاق یراد به إنهاء عقد یكیفالعقد، 

قائم، یحصل بین نفس المتعادین ویجب أن یكون له نفس شكل العقد المراد إنهائه، ویهدف 

من خلاله المتعاقدان إلى إنهاء العقد قبل انتهاء المدة المتفق علیها دون المساس بما مضى 

.)1(من ذلك العقد

تطبیقات أخرى للإقالة:الفرع الثالث

اولة عقود أخرى كالمقلعدة نطاق الإقالة على البیع والإیجار فقط بل یمتد لا یقتصر 

  . في هذا الفرع بینهسأما والشفعة وهو 

الإقالة في عقد المقاولة :أولا

یعد عقد المقاولة من العقود الجدیدة التي كثر الإقبال علیها من طرف الأشخاص 

الطبیعیة والمعنویة ولقد نظم المشرع الجزائري أحكام عقد المقاولة في الفصل الأول من 

المعنون بالعقود التي ترد على العمل، وقد عرف المشرع الباب التاسع من القانون المدني 

عهد بمقتضاه أحد المتعاقدین أن المقاولة عقد یت«ج .م.ت 549ة في م لجزائري عقد المقاولا

.»به المتعاقد الآخرتعهدنع شیئا أو یؤدي عملا مقابل أجر ییص

في أي  المقاولة حسب القانون الجزائري إما بالإرادة المنفردة لرب العملینقضي عقد

ج، أو باستحالة التنفیذ م .م.ت 566حسب م على أن یعوض المقاول وقت قبل إتمام العمل 

ج، موت .م.ت 568جئ قبل تسلیمه لرب العمل م ج، إذا هلك الشيء بسبب مفا.م.ت 567

على  الاتفاقكرها یجوز لرب العمل والمقاول المقاول، إلى جانب هذه الحالات التي تم ذ

هائها كذلك باتفاقهما إنهاء عقد المقاولة فكما انعقدت المقاولة بتراضي الطرفین، یمكن إن

على  والاتفاق)2(لیانه التقانضمالحساب فیما بینهما باتفاق یالمتعاقدان سويویغلب أن ی

ما أن یكون ضمنیا وقد قضت محكمة النقض ما أن یكون صریحا وإ إقالة عقد المقاولة إ

:السوریة في نقض صادر عنها على

.230عبد الحي حجازي، عقد المدة، المرجع السابق، -1

، 7عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، العقود الواردة على العمل، المقاولة، المجلد الأول، الجزء -2

.246، ص 1964دار إحیاء التراث العربي، بیروت، 
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روط تنفیذ عیني، فسخ العقد المقاول بالعقد، مخالفة الشإخلالعقد مقاولة، 2480«

:تعویض، إنذار المقاول شخصیة المقاول، إنذار عدلي إقالة العقد

إذا أخل المقاول بالتزامه في انجاز العمل فخالف الشروط والمواصفات المتفق –1

الحالة علیها، أو تأخر في إنجاز العمل فإن مسؤولیته تتحقق ویكون لرب العمل في هذه

ن إما أن یطلب الفسخ مع التعویض أن یطلب التنفیذ العیني، وإ ماوتطبیقا للقواعد العامة إ

  . ةیعذر رب العمل المقاول كما تقضي القواعد العامكان له مقتضى، ویجب أن

المقاول فیه اعتبار جاز لرب العمل المطلوب إنجازه لیس لشخصیةإذا كان  – 2

بواسطة مقاولٍ آخر على نفقة المقاول الالتزامتنفیذ بیطلب ترخیصا من القضاء العمل أن

.الأول إذا كان هذا التنفیذ ممكنا

إلى مقاول عمل السلف المدفوعة إلى المقاول، وعهد بالعملإذا استرد صاحب ال–3

.)1(على إقالة العقد الاتفاقآخر فإنّ ذلك یفید 

وعلیه فإنّ استرداد رب العمل للسلف المدفوعة للمقاول وتعده بالعمل لمقاول آخر، دون 

.»أن یعترض المقاول الأول على ذلك فإنّ هذا یعد تراضٍ ضمني على الإقالة

الإقالة في الشفعة:ثانیا

رخصة تجیز الحلول «ج على أنها .م.ت 794زائري الشفعة في م عرّف المشرع الج

.»منصوص علیها في المواد التالیةمحل المشتري في بیع العقار ضمن الأحوال والشروط ال

عن البائع رغماالشفیع أخذ العقار المبیعبهایقوم نظام الشفعة على مكنة یستطیع

مر وذلك باستصدار حكم قضائي یحل بمقتضاه محل المشتري إذا لم یسلم له الأ،والمشتري

الشفعة هي الرغبة في دفع الضرر المتوقع للشفیع بسبب مشاركة رضاءً، والحكمة من تقریر

شخصٍ آخر له في عقاره فإذا أراد أحد الشركاء بیع نصیبه من العقار المشترك، فإنّ شریكه 

هذا من جهة ومن ، )2(ل محله في البیع ویدفع ثمنه لشریكه البائعأحق به من الأجنبي فیح

بمقتضاها یجد المشتري فجهة أخرى تمثل الشفعة قیدا خطیرا على حریة التملك والتصرف 

www.bibliodroit.blogspot.com:منشور على الموقع22/04/1982بتاریخ 237أساس 749نقض سوري رقم -1

2016-05-10تاریخ زیارة الموقع  ، ن.ت.د

، جامعة 12، مجلة الفكر، العدد "النظام القانوني للشفعة، دراسة مقارنة في التشریع المصري واللبناني"منى مقلاتي، -2

.544ن، ص .ت.بسكرة، د
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نفسه مجبرا على التخلي على العقار الذي اشتراه، ویجد البائع نفسه طرفا في عقدٍ مع آخر 

.الذي أراد البیع لهالشخصغیر

مثلا لو اشترى شخص من مسألة الإقالة في الشفعة فهل تسقط بالإقالة أم لا،تثور 

ثم أخذ الشفیع الأرض بالشفعة، وبعد قبضها من طرف الشفیع تقایل البائع آخر عقارا

، فهل یرد الشفیع الأرض إلى البائع ویسقط الشفعة؟)1(والمشتري البیع الذي تم بینهما

الرجوع إلى أحكام الفقه الإسلامي الذي هو علیناللإجابة على هذا التساؤل یتعین

.المصدر الأساسي لأحكام الشفعة، ثم نتطرق لآراء فقهاء وشراح القانون الوضعي

العقد فهذا لا یسقط حق الشفیع طبقا لأحكام الفقه الإسلامي إذا تقایل البائع والمشتري 

ع حقه في الشفعة إذا كان سقط المتقایل عنه، بل تجدد للشفیالشیئفي الشفعة الثابت على

في البیع الأول لاعتبارها بیعا جدیدا، وقد نقل ابن رشد الإجماع على أن الإقالة لا تبطل 

.)2(الشفعة

أما بالنسبة للتشریعات الوضعیة فلا تكاد تختلف كثیرا عن الفقه الإسلامي، فقد أثیر 

.موضوع سقوط الشفعة بالإقالة خاصة أمام المحاكم

ن الإقالة في حق العاقدین فسخ وفي حق الغیر عقد جدید، وقد فإ أ.م.ت 234م حسب 

اعتبر المشرع الأردني الإقالة في الشفعة بیع حسبما جاء في المذكرات الإیضاحیة، فإن 

حصلت الإقالة بین طرفي العقد سواءً قبل طلب الشفعة أو بعد سقوطها، فإنّ حق الشفیع في 

طها متوفرة لأن الإقالة بیع جدید بالنسبة له ویترتب علیها الشفعة لا یسقط ما دامت شرو 

عودة المبیع إلى مالكه الأصلي، وبالتالي لم یعد هناك احتمال من حصول ضرر للشفیع، 

إذا فسخ البیع وعاد المبیع إلى البائع «وقد قضت محكمة التمییز الأردنیة في تمییز لها أنّ 

.)3(»الأولویة تحاشیه بالتملیكوزال الضرر الذي قصد الشفیع أو صاحب 

أما بالنسبة للقضاء والفقه في مصر، فإنّه لا یختلف كثیرا عن نظیره الأردني وقد 

للشفیع في الأخذ قضت محكمة النقض المصریة بأن مجرد التعاقد على البیع ینشأ عنه حق

.98إبراهیم أنیس محمد یحي، المرجع السابق، ص -1

98المرجع نفسه ، ص -2

إبراهیم أنس محمد :نقلا عن.16/02/1988بتاریخ 5/88رقم  ،تمییز حقوق صادر عن محكمة التمییز الأردنیة-3

.99یحي، المرجع السابق، ص 
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رغبته بالأخذ هذا البیع لا یؤثر في حق الشفیع، إذا حصل بعد إعلان تفاسخ وأن  بالشفعة

ع بالشفعة، والتحقق من حصول الشفعة من مسائل الواقع التي یستقیل بها قاضي الموضو 

سانده من أوراق الدعوى، یشترط للأخذ بالشفعة إعلان یمتى كان استخلاصه سائغا له ما

.الرغبة بالشفعة لكل من البائع والمشتري

البائع والمشتري خلال على الشفیع أن یعلن رغبته لكل من ج.م.ت 799حسب م 

.سقط حقه في ذلكلا ار الذي یوجهه البائع والمشتري وإ یوما من تاریخ الإنذ30مدة 

تكمن أهمیة إعلان الرغبة في الأخذ بالشفعة خلال المواعید بالنظر إلى ما یترتب على 

.ذلك من آثار بعد ذلك

ي الشفعة یبقى ثابتا ولا إذا أعلن الشفیع رغبته بالشفعة قبل حصول الإقالة فإنّ حقه ف

قبل إعلان الرغبة فإنّ البیع یكون قد زال  الإقالةبلإقالة، أما إذا تمت بایحتج بمواجهته

وبالتالي لم یعد هناك محل یرد علیه حق الشفیع، فلا وجه له لرفع الدعوى بالشفعة وإن كان 

.)1(رفعها فإنّه یقضي برفضها

تثور مسألة التكییف الفقهي للإقالة بمناسبة الشفعة هل هي فسخ أم بیع جدید، وبهذا 

التقایل لا یعتبر بیعا جدیدا، یتولد عنه للشفیع حق «المعنى قضت محكمة النقض المصریة 

ومن شأنه یعتبر بیعا جدیدا لاو الشفعة لأن التقایل أو التراد في البیع هو فسخ له بالتراضي 

كانت علیه قبل البیع، ومحو كل أثر له مما لا یكون معه التيلمتعاقدین إلى الحالة إعادة ا

أساس لطلب الشفعة، وإذا كان التقایل قد حصل قبل طلب الشفعة فإنّ البیع لا یبقى محل 

التقایل لصادر عن محكمة النقض، فإذا كیفوقد وجهت انتقادات لهذا الحكم ا.)2(»للشفعة 

ع القائم لا إنشاء بیع جدید، ترتب عن ذلك زوال البیع بالتقایل ویكون هذا على أنه فسخ للبی

وبالتالي لا یستطیع الشفیع أن یطلب الشفعة بعد ال بأثرٍ رجعي ویعتبر كأن لم یكن الزو 

وشرط لأن البیع الذي یرید الأخذ فیه بالشفعة یكون غیر موجود وقت طلب الشفعة الإقالة، 

.)3(ئم عند طلبهاالشفعة أن یكون البیع قا

.101إبراهیم أنیس محمد یحي،المرجع السابق، ص -1

.101المرجع نفسه، ص -2

، دار إحیاء التراث العربي، 9عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، أسباب كسب الملكیة، ج -3
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، بل یتوقف الأمر على قصد المتقایلین فقد ل حتما فسخا للبیع القائمقایتولا یكون ال

ا علیه قبل التعاقد، إلغاء العقد القائم بعقد جدید دون أثر رجعي یعیدهما إلى ما كانیقصدان

بهذا المفهوم عقد جدید، حیث یكون هناك عقد بیع أول من البائع إلى لفیكون التقای

المشتري، ثم یتحول بموجب الإقالة إلى عقد بیع ثان من المشتري إلى البائع وفي هذا 

لكن یستطیع طلبها ،لزال بالتقایلأن حقه فیهاالشفعةالشفیع أن یطلبالفرض لا یستطیع

.الثانيبیعفي البیع الثاني طبقا للمواعید ال

حقه في ل عنه ثبتعیدها في البیع القائم قبل التقایإذا طلب الشفیع الشفعة في موا

ل فسخا أم بیعا جدیدا، فإن اعتبر فسخا لم تسقط الشفعة، لأن الشفعة سواء اعتبر التقای

إسقاط حق الشفعة بتراضیهما وإن كان بیعا  نیالفسخ هنا یكون بالتراضي ولا یمكن للمتفاسخ

طلبها في البیع الأول، ویسقط إن الشفعة لا تسقط لأن الشفیع قدأعقب البیع الأول فجدیدا

بالتالي علیه أن یطلبها في البیع الثاني هذا من حقه في حالة لم یطلبها في البیع الأول 

الشفعة في البیع الأول ویطلبها یجوز للشفیع أن یتنازل عن حقه فيأخرىمن جهة و  جهة،

.)1(في البیع الثاني

معروف أن بیع العقار من العقود التي یستوجب فیها توفر الشكل لانتقال الملكیة، 

والإقالة بدورها تنهي العقد الأول، فإذا ترتب على العقد الأول انتقال الملكیة في العقار فإن 

، ومن ثم یصبحلیه إلى صاحبه الأصليمن شأن الإقالة أن تنقل هذا الحق ممن آل إ

.)2(تسجیله واجبا لانتقال الملكیة إلیه مرة أخرى

.627عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، أسباب كسب الملكیة، المرجع السابق، ص -1
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آثار الإقالة:المطلب الثاني

مع وجوب توفر شروط الإقالة التي قدین على إقالة العقد ووضع حد لهعد اتفاق المتعاب

الآثار  درسسأفي هذا المطلب  يفإنوعلیه ،فإن الإقالة تنعقد وترتب آثارهالها سابقا تتطرق

)الفرع الثاني(أو بالنسبة للغیر)الفرع الأول(المترتبة على إقالة العقد سواء بالنسبة للمتعاقدین 

وأخیرا مقارنة أحكام الإقالة بین الفقه الوضعي و )الفرع الثالث(الإقالةلمبطلات تطرقأثم 

).الفرع الرابع(الشرعة الإسلامیة 

ثار الإقالة بالنسبة للمتعاقدینآ :الفرع الأول

م، التي تنص على أن الإقالة في حق المتعاقدین فسخ .ع.م.ت250طبقا للمادة 

وبالنسبة للغیر عقد جدید وبهذا التكیف أخذت جل التشریعات العربیة فإن أثر الإقالة ذو 

الفسخ من تب علیها ما یترتب على طبیعة مزدوجة، فهي فسخ بالنسبة للمتعاقدین أي یتر 

أثر الفسخ على وعلیه إذا رتب، )1(ر فیما بین المتعاقدین، وهي عقد جدید بالنسبة للغیراثآ

الإقالة فإن العقد ینحل بأثر رجعي یعید المتعاقدان إلى الحالة التي كانا علیها قبل التعاقد 

هل للإقالة أثر رجعي؟ أتساءلوهنا 

رى أن الإقالة الأول یالاتجاهعي للإقالة إلى ثلاثة اتجاهات الرجانقسم الفقه حول الأثر 

الثاني یرى أن الإقالة لیس لها أثر رجعي، أما الاتجاه الثالث فیرى الاتجاهتتم بأثر رجعي، 

.أن الأثر الرجعي للإقالة یتوقف على إرادة الطرفین

الإقالة تحل العقد بأثر رجعي :أولا

ل العقد بأثر الحكم، تزیوقالة كالفسخ من حیث الأثر یرى أصحاب هذا الاتجاه أن الإ

یعتبر العقد الذي تمت إقالته كأن )2(رجعي یعود فیه المتعاقدان إلى ما كانا علیه قبل التعاقد

لف العام لكل قالة على المتعاقدین نفسهما، والخللإلم یبرم أصلا ویقتصر الأثر الرجعي 

أما بالنسبة لغیر هؤلاء فإن الإقالة لا یكون لها أثر إلا بالنسبة للمستقبل ،منهما ودائنیهما

بائع الدار للمشتري وتسلم هو الم وسلفإذا باع شخص لآخر دارا ،حتى لا یتضرر هذا الغیر

.329مهند أحمد صانوري، عامر محمود الكسواني، المرجع السابق، ص -1
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بینهما، وكأنهما لم یبرما بدوره الثمن ثم اتفقا على التقایل، بالتالي یعتبر العقد كأن لم یكن

لى المعقود الذي له حق عحقهما فسخ، أما بالسبة للغیر و هو لأن الإقالة فيالبیع أصلا 

یكون المتعاقدان قد أبرما عقدا عكسیا یصبح المشتري بائع والبائع علیه، فإنه بالنسبة له

.)1(مشتري ویعود محل العقد مثقلا بحق الغیر

صراحة على أن الإقالة تتم والموریتانيوقد نص كل من المشرع التونسي والمغربي 

م .ع.إ.ت 397ت الذي یقابله كل من الفصل .ع.إ.م 418عي، فقد جاء في الفصل بأثر رج

یرجع المتعاقدان بموجب الإقالة إلى ما كانا علیه قبل  «:ر على.م.ع.إ.ت 394ف  ،غ

.»أن یرد لصاحبه ما قبضه بمقتضى العقد المفسوخالتعاقد فعلى كل منهما 

27/07/1892محكمة النقض الفرنسیة في القرار الشهیر الصادر عنها في ت وقد أقر 

مقتضاه أن النقض الودي للعقد یترتب عنه نفس الأثر الذي یترتب عن تحقق الشرط الفاسخ 

، و من لم ینشأ أصلاالالتزامل التعاقد وكأن بإلى حالة ما قبمعنى عودة المتعاقدین والأشیاء

:القرار نجدفقه الكلاسیكي لهذا التي وجهها الالانتقادات

على الأثر الرجعي اتفقا تكون محكمة النقض في قرارها هذا قد افترضت أن المتعاقدین 

  . للإقالة

.)2(مع الآثار التي رتبها القانون على الفسخ لا على الإقالةیتلائمهذا القرار 

بأن  «أقرت 1974ینایر20في نجد أیضا محكمة التمییز الكویتیة في حكمها الصادر 

ثر رجعي ویعید المتعاقدین إلى ما كانا علیه قبل ذ حكم الفسخ وآثره، فیحل العقد بأل یأخالتقای

.)3(»التعاقد

الأخرى الموجهة لفكرة الأثر الرجعي للإقالة نجد أن ترتیب الأثر الانتقاداتومن 

الرجعي للفسخ على الإقالة یشكل ضررا على مبدأ حریة التعاقد، حیث أن الأطراف لا 

.یمكنهم تحدید الأثر الذي یریانه مناسبا على الإقالة

وعمر السید عبد االله، المرجع السابق، ،448یاسین الجبوري، المبسوط في شرح القانون المدني، المرجع السابق، ص -1

.323ص 

2 - Etude de la repture des contrats a durée determinée.www.memoire en linge .com le 02/05/2016
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ا ما یبررها تعتبر فكرة الأثر الرجعي تقنیة قانونیة ذات طابع جزائي وردعي، وهي له

لعدم التنفیذ، لكن لا یكمن تبریر وجودها في الإقالة التي یتم في حالة بطلان العقد أو الفسخ 

لذا نجد الاتفاقاتالفكرة غریبة عن هذا النوع من فیها حل العقد بطریقة ودیة، بل إن هذه 

.)1(التشریعات الأوربیة تترك للأطراف حریة اختیار الأثر الذي یریانه مناسبا

لأن ما مضى منها أما بالنسبة للعقود المدة كالإیجار فلا یمسها الأثر الرجعي للإقالة 

.)2(لا یمكن أن یعود

أما الفقه الإسلامي فیرى أبو حنیفة وزفر أن الإقالة إذا وقعت بعد إبرام العقد، وقبل 

لة أو المعقود زیادة متصفي  قبض المعقود علیه، یكون للإقالة أثر رجعي، فإذا حدث

منفصلة سواء في العقار أو المنقول فإن تلك الزیادة تكون للبائع ولا یحق للمشتري المطالبة 

.)3(بها، وهو قول لدى الشافعیة والحنابلة

الإقالة لیس لها أثر رجعي:ثانیا

، ویقتصر أثرها على المستقبل أن یكون للإقالة أثر رجعيالاتجاهأصحاب هذا یرفض 

فلم یعد ملكا للمتعاقدین ومن ثم لا یمكن إلغائه، وینطبق هذا الحكم على فقط أما الماضي 

على الإقالة بمثابة الاتفاقالزمنیة ففي عقد البیع یعتبر العقود الفوریة كما ینطبق على العقود

.)4(إبرام عقد جدید ینتج أثاره من یوم إبرامه

فقط أما صور في البطلان ت، قولهم أن الأثر الرجعي مالاتجاهیؤسس أصحاب هذا 

للإقالة والفسخ فلا یتصور فیهما، لأن العقد محل البطلان لم ینعقد لتخلف الأركان،بالنسبة

أما بالنسبة للعقد محل ،یمكن بالتبعیة إعمال الأثر الرجعيف وبالتالي یعتبر العقد غیر موجود

ثل هذا العقد یناقض الواقع الأثر الرجعي على مفإنّه یكون قد انعقد صحیحا فتقریر الةالإق

.)5(الذي یقضي وجود العقد متى انعقد صحیحا، وبالتالي یستحیل إلغائه وإزالته من جذوره

.)6(یرى الشافعیة والحنابلة أنّ الإقالة وإن اعتبرت فسخا إلاّ أنها لا یكون لها أثر رجعي

1 - ImadAribi، op.cit، p 109 – 111.
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قالة یتوقف على إرادة المتعاقدینالأثر الرجعي للإ:ثالثا

یترتب على انحلال العقد بالإقالةالذي یمكن أن أنّ الأثر الاتجاهأصحاب هذا یرى

ویجوز  ةأن یرتبوا الأثر الرجعي للإقالمرهون على ما یتفق علیه الطرفان، فیجوز للأطراف

.ثر الإقالة على المستقبل فقطلهم أیضا قصر أ

لوا العقد بإرادتهم قد أزا الرأي قولهم هذا على أنّ المتعاقدینیؤسس أصحاب هذا

.)1(ثر الذي یریانه مناسبا حسبما یتفقان علیهیرتبوا الأأن المشتركة، بالتالي لهم 

تترتب على انحلال العقد بالإقالةآثار أخرى :رابعا

على انحلال الرابطة العقدیة بالإقالة براءة ذمة المتعاقدین إلى جانب هذا أهم ما یترتب 

.ترتب آثارها دون حاجة إلى حكم یصدر من القاضي ولا حاجة للإعذار بین المتقایلین

:انحلال الرابطة العقدیة–1

كون یعتبر انحلال الرابطة العقدیة أهم ما یترتب على انحلال العقد بالإقالة، وقد ی

بعد إبرام العقدعلى الإقالة أثناء أو بعد تنفیذ العقد، فإذا وقعت الإقالة قبل التنفیذ أي الاتفاق

في هذه الحالة یكون المتعاقدان غیر ملزمین بتنفیذ الالتزاماتمباشرة وقبل الشروع في تنفیذ 

الالتزاماتالتزامهما تجاه بعضهما البعض، ولا یحق لأي منهما مطالبة الآخر بالتنفیذ، لأن 

.سقطت بالإقالة

، ما یعني أنّ بعضا منها قد نفذ وبقي منها الالتزاماتیتفق على الإقالة أثناء تنفیذ وقد 

ما بقي، وعلیه یعفى المتعاقدان من تنفیذ ما بقى منها ویحق لكل منهما استرداد ما أداه من 

على الإقالة، فمثلا لو كان العقد محل الإقالة عقد بیع وحصلت الإقالة قبل الاتفاقالتزام قبل 

عدم تري بملكیة الشيء المبیع، ویحق للمشالاحتفاظهنا یحق للبائع الالتزاماتذ البدء بتنفی

عد البدء تسلیم العین، أما إذا تمت الإقالة ببالبائع طالبةدفع الثمن ولا یحق للمشتري م

.، یحق لكل من المتعاقدین أن یطالب الآخر بما أداه إلیهالالتزاماتبعض بالتنفیذ أي نفذ

على الإقالة، الاتفاقأثرها بالنسبة للمتعاقدین والغیر إلا إذا تمّ تسجیل لا تنتج الإقالة 

الملكیة، مثلا إذا اشترى شخص لانتقالتي یستوجب فیها المشرع التسجیل وذلك في العقود ال

لذي هو قطعة أرضیة مثلا وسجل العقد قبل تسجیل الإقالة بین طرفي ثالث محل العقد وا

، ویاسین الجبوري، المبسوط في شرح القانون المدني، المرجع 16سندس عبد االله رجب السراج المرجع السابق، ص -1
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اني الذي سبق تسجیله عن تسجیل العقد، هنا لا تنتج الإقالة أثرها بالنسبة للمشتري الث

.)1(على الإقالة الاتفاق

:ترتیب آثار الإقالة دون حاجة إلى حكم قضائي أو إعذار–2

الموضوع فلا حاجة لحكم قضائي، ولیس لقاضي الإقالة آثارها بمجرد انعقادها ترتب

الاتفاقالة ولیس منشئا لها، وإذا كان ویعتبر حكمه كاشفا للإقأي سلطة تقدیریة في ذلك،

كیف حصل وعرض علیه نزاع متعلق به، فعلى القاضي أن یستخلص على الإقالة ضمنیا

.في تقدیر ذلكالقاضيویستقیلنيالتقایل الضم

لا یستوجب لتحقق أثر الإقالة قیام أحد المتعاقدین بإعذار الآخر، وفي المقابل لا مانع 

فقد یكون المدین على التقایلالاتفاقدین بإعذار الآخر للتنفیذ قبل من قیام أحد المتعاق

ثر الإقالة على قیام الدائن إعذار المدین، فلا یتوقف أمما استوجب على ممتنعا على التنفیذ

.)2(أحد المتعاقدین بإعذار المتعاقد الآخر مطالبا إیاه بالتنفیذ

أثر الإقالة بالنسبة للغیر:الثاني الفرع

بمقتضى العقد یمس بالحقوق التي اكتسبها الغیرلا یجب أنانحلال العقد بالإقالةإنّ 

بعد إبرام یقوم بها أحد المتعاقدینات التي وذلك حمایة لهذا الغیر من التصرف،محل التقایل

.)3(العقد وقبل حدوث الإقالة

ى محل على حقوقه هو كل شخص اكتسبت حقا علتؤثر الإقالة لا یقصد بالغیر الذي 

إذا كان  الاتفاقین على التقایل، أو قبل تسجیل قبل اتفاق الطرفالعقد المراد حله بالتقایل

یحتاج إلى التسجیل لنقل الملكیة أو لترتیب حق على محل العقد، وأیضا دائني أحد 

.)4(المتعاقدین، ومن تقرر له اشتراط لمصلحته بموجب شرط في العقد المنحل بالتقایل

قدین، فإنّه وبالنسبة للغیر حول الأثر الرجعي للإقالة بین المتعاإذا كان الفقه قد اختلف 

وسواء تمت الإقالة بأثر لإقالة عقدا جدیدا بالنسبة للغیردنى خلاف، مادامت اأ لا یثیر

.82سندس رجب السراج، مرجع سابق، ص -1
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اتفاق الطرفین على ، والحكمة من ذلك أنّ )1(رجعي أم بدونه فإنّ ذلك لا یمسّ بحقوق الغیر

الآثار التي یكون العقد قد  الا یكفي لإزالة العقد كلیا فلیس في مقدورهما أن یمحو  إقالة العقد

فإنّ المتعاقدان یعودان الة بیعا وقد انتقلت فیه الملكیةأنتجها، فإذا كان العقد المنحل بالإق

ما أإلى حالة ما قبل التعاقد، ویسترد كل منها ما قدمه للآخر وهذا هو الأثر الرجعي، 

حقا في الفترة ما بین العقدین بالنسبة للغیر فعقد جدید مضاد للعقد الأول، فإذا اكتسب الغیر 

الحق ویعود للبائع الذي أصبح مشتریا محملا بحق الغیر خلال الفترة المذكورة، یبقى ذلك 

.)2(وإذا كان المبیع عقارا وجب التسجیل ودفع رسوم جدیدة عند التسجیل

قد یحدث أن یبیع المشتري الأول محل العقد لمشترٍ آخر قبل وقوع الإقالة، هنا یكون 

عقد البیع لمشتري الثاني قد اكتسب ملكیة الشيء الذي اشتراه ومن ثم إذا تقایل طرفيا

لا یكون أي كون باطلة ولا ترتب أي أثرٍ في مواجهة المشتري الثاني الأول، فإنّ الإقالة ت

سجیل للإقالة أثر رجعي في مواجهة المشتري الثاني وذلك متى سجل عقده بالشراء قبل ت

كان  ى التقایل قبل تسجیله عقد الشراءعل الاتفاقالتقایل، فإذا سجل المتعاقدان على  الاتفاق

.)3(اتفاقهما ساریا في مواجهة المشتري الثاني

قایل حقوقه هو من تنّ الغیر الذي لا یمس الإ «وقد أقرت محكمة النقض المصریة 

شتري العقار من ن ماكتسب حقا عینیا على العقار المبیع ولا یتحقق ذلك بالنسبة للطاع

إلا بشهر عقد البیع أو التأشیر بالحكم الصادر في دعوى صحة التعاقد على المشتري الأول

رب حقا عینیا للطاعن یحول فإنّه لا یتشهر الصحیفةهامشٍ صحیفتها المشهرة، أما مجرد 

.)4(»علیه بالتقایل، بین البائع والمشتري الأول ولو كان عرفیاالاحتجاجدون 

التقایل لا یحاج به «صادر عن محكمة النقض المصریة أقرت فیه أن آخر  ضنقوفي 

.)5(»المشتري الثاني متى كان البائع قد سجل عقده ولو صوریا

.334مهند أحمد صانوري، وعامر محمود الكسواني، مرجع سابق، ص -1

.1105عبد الحي حجازي، نظریة الالتزام مرجع سابق، ص -2

وفرج عبد المنعم 187، سمیر تناغوا، المرجع السابق، ص ،78سندس عبد االله رجب السراج، المرجع السابق، ص -3

.601الصدة، المرجع السابق، ص 

.452أنور الطلبة، المرجع السابق، ص :نقلا عن.672، طعن 10/01/1979نقض مصري -4

.452المرجع نفسه، ص -5
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فله  العقد من مشتریهیكون الغیر الذي لا یسري التقایل ومواجهته مستأجرا محل  قد

یر ولا یكون الحق الذي یتقرر للغبالعین المؤجرة رغم وجود التقایل، وقد الانتفاعالحق في 

كما لو رهن المشتري العین لآخر ضمانا للوفاء بدینه فإذا اتفق یمسه التقایل هو حق الرهن

البائع والمشتري على تقایل العقد، فهذا التقایل لا یمس حقوق الدائن المرتهن بل ینتقل محل 

.)1(العقد إلى البائع محملا بحق الرهن

، فمن تقرر له لمصلحة الغیرالاشتراطلك حقوق المشترط، في عقد یل كذولا یمس التقا

ما حق بموجب شرط في العقد الذي یتقایل فیه الطرفان، لا یسري أثر التقایل في مواجهته أ

على التقایل، ویصبح الاتفاقیجوز للمشترط والمتعهد للاشتراطإذا لم یعلن المنتفع قبوله 

لمصلحته، فلا یجوز للمشترط للاشتراطإذا أعلن قبوله ة المنتفع أماذلك نافذا في مواجه

بعد حرمان الشفیع من المیزة التي تقررت له بموجب هذا التصرف إذ أن التقایل لا یسري إلا 

.التقایلموافقة المنتفع على 

وتقع الإقالة من ن دائنا لأحد المتعاقدینیجوز للغیر الذي تمس الإقالة بحقوقه كأن یكو 

في هذا الفرض یجوز لهم الطعن في بة بالغش بهدف الإضرار بالدائنالمدین وهي مشو 

الإقالة بالدعوى البولیصیة، ویحق لهم استعمال هذه الدعوى سواءً كان للإقالة أثر رجعي أو 

صالحه تضر الإقالة بماءً على ما سبق یجوز للغیر الذي بن،)2(لم یكن لها هذا الأثر الرجعي

أن یتمسك بصوریة التقایل وله أن یثبت له اتفاق المتعاقدین على التقایلوعلم بالصوریة 

على هذه الأخیرة أن ثیر الدفع بالصوریة أمام المحكمةبكل طرق الإثبات، وإذا أإدعائه

وقد أقرت محكمة النقض ، )3(بحق الدفاعهلها له إخلال لهاتتحقق منه وإلا كان تجا

اع له القدر إذا كان البائع للبائع قد أقرّ بعد أن ب«نقض صادر عنها مقتضاه  فيالمصریة، 

)التقایل(الثمن، وحصل منه على قرار بإلغاء البیع، فإنّ هذا التفاسخ المذكور عاد فرد إلیه

لمشتري الأخیر قد تمسك عقد الصادر منه إلا أنه إذا كان لوإن كان یعتبر عائقا دون تنفیذ ال

عد رفع دعواه للإضرار به فإنّه یكون واجبا مة بصوریة هذا التفاسخ لاصطناعه بلدى المحك

لا كان حكمها على المحكمة أن تتحدث عن هذه الصوریة، بما یكشف عن حقیقة الأمر وإ 

.70سراج، مرجع سابق، ص سندس عبد االله رجب ال-1

80ص المرجع نفسه،-2

453سابق، ص المرجع الأنور طلبة، :نقلا عن.13، ص 120طعن  6/4/1944قض مصري ن-3
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المحكمة إن أحد طرفیه قد أقرّ التعاقد ما قول عد ردًا على الدفع بصوریة قاصرًا لأسباب ولا ی

.)1(بصحة

مبطلات الإقالة :الثالفرع الث

وقد یطرأ بعد انعقادها أمورالإقالة إلا بعد اجتماع أركانها وشروط صحتها،لا تنعقد

على التسلیم، بیع، عدم القدرة متبطلها وتحول دون تحقق آثارها، وهذه الحالات هي هلاك ال

.الزیادة في المبیع، إقالة الإقالة

هلاك المبیع: أولا

وعلیه إذا .»فلو كان المبیع قد تلف لا تصح الإقالة ...  «ع على .أ.م 194تنص م 

، وهلاك المبیع إما أن یكون كلیا حقیقیا كأن یكون حصانا تبطل الإقالةهلك المبیع وانعدم

والهلاك الذي تبطل به فمات أو طائرا فیطیر، وبالتالي یستحیل على البائع تسلیم المبیع، 

.الهلاك الكلي، أما الهلاك الجزئي فإنّها تصح فیما بقي منه الإقالة هو

عدم القدرة على التسلیم:ثانیا

عن التسلیم كأن یعجز المشتري عن تسلیم الدابة الشاردة فتبطل عاقد عاجزإذا كان المت

.)2(الإقالة، فالهلاك كما یمنع ابتداء الإقالة یمنع بقائها

الزیادة في المبیع:ثالثا

ن الثور مثلا وقد تكون مُ سَ ة، كالسمن أي تَ أن تكون الزیادة في المبیع متصلن یمك

والزیادة نّ الزیادة المتصلة غیر المتولدةالزیادة منفصلة كالولد كأن تلد الشاة مثلا، وعلیه فإ

المقبوض ثوبا قطعه المشتري وخاطه المنفصلة المتولدة تبطلان الإقالة، كأن یكون المبیع

قمیصا أو أرضا فیبني علیها، فالزیادة هنا غیر متولدة، أو حیوانا فیلد فالزیادة هنا متولدة، 

ففي كلا المسألتین تبطل الإقالة ولا تصح، لأن حصول الزیادة المنفصلة بعد القبض تكون 

فق المتعاقدین على التقایل رغم ولیس للبائع فلا یجوز ردها له، لكن قد یتمن حق المشتري، 

الزیادة، كأن تكون الشاة للبائع وولدها للمشتري، وكأن یكون الثوب للبائع وخیاطته للمشتري 

.في هذه الحالة لو قیل المشتري صحت الإقالة

.453أنور طلبة، مرجع سابق، ص :نقلا عن. ق 13، ص 120طعن  6/4/1944نقض مصري -1

.120ص  المرجع السابق،حامد عبده الفقي، -2
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ري المشتري غزلا كأن یشت)تغیر طبیعة المحل(الاسمل الإقالة أیضا عند تبدل وتبط

فصار القمح دقیقا والغزل ثوباالاسمهنا تغیر المحل وتبدل فیطحنه فینسجه أو قمحا

.)1(وبالتالي تبطل الإقالة لتغیر طبیعة المحل

لكن إذا أعطى البائع للمشتري أجر ما فعله في المبیع ثم تقایلا صحت الإقالة قال 

:صاحب التحفة

تسجتهج     بالصیغة التغیر كالعزل انوالفسخ في إقالة مما ان

)2(عا دفع      لما أقال أجره لما صنلمقال بالرضإلا إذا ا

  إقالة الإقالة:رابعا

أجاز الفقه الإسلامي إقالة الإقالة، أي إلغاء الإقالة والعودة إلى أصل العقد، في حین 

لم تعرف التشریعات الوضعیة إقالة الإقالة وهي في معظمها تحیل على أحكام الشریعة 

الإسلامیة في حال عدم وجود نص تشریعي فقد نصّ المشرع الجزائري في المادة الأولى من 

یسري القانون على جمیع المسائل التي تتناولها نصوصه في لفظها  «ى التقنین المدني عل

.»أو في فحواها وإذا لم یوجد نص تشریعي حكم القاضي بمبادئ الشریعة الإسلامیة 

الحنفي منه عرف أن الفقه الإسلامي خاصةنجدوبالرجوع إلى أحكام الشریعة وعلیه

نّ البائع لو تقایل البیع في المنقول ثم إ«اسانيالإقالة، فقد جاء في بدائع الصنائع للك قالهإ

، والدلیل على جواز إقالة الإقالة »شتري ثانیا قبل أن یسترده من یده یجوز البیعباعه من الم

منع من صحة الإقالة، واستثنى والتصرفات الحل، ولا یوجد دلیل یأنّ الأصل في الأفعال

.)3(عقد السلمالإقالة الفقهاء من إقالة 

.53، وحامد عبده الفقي، المرجع السابق، ص 82إبراهیم أنیس محمد یحي، المرجع السابق، ص -1

.334، ص 2003، مركز النشر الجامعي، تونس، 2محمد المالقي، محاضرات في شرح القانون المدني التونسي، ط -2

، 2013كنوز اشبیلیا للتوزیع، الریاض، ، دار1سعد بن ناصر بن عبد العزیز الشثري، العقود المضافة إلى مثلها، ط -3

.78ص 
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والإسلاميالوضعيحكام الإقالة في الفقه مقارنة أ:الفرع الرابع

على أنّ الإقالة تنعقد بإیجاب وقبول جدیدین، ولا والإسلاميالفقه الوضعياتفق

.على ذلك سابقاالاتفاقیستقیل أحد المتعاقدین بإقالة العقد بإرادته المنفردة إلاّ إذا تم 

كما اتفق على أنّ الإقالة لا ترد إلا على العقد دون غیره من التصرفات القانونیة 

كما عقد لا یمكن أن ترد الإقالة علیهوبالتالي فإنّ أي تصرف لا یمكن أن یوصف على أنه 

.اتفق الفقهین على وجوب أن یكون العقد الذي ترد علیه الإقالة صحیحا وملزما لطرفیه

على شروط الإقالة من حیث وجوب توفر الرضا مع الإسلامي الفقه الوضعيتوافق

صراحة أو ضمنا، وأن یكون الرضا صحیحا سلیما خالیا من عیوب التراضي، كما اتفق 

على أن یكون محل الإقالة موجودا وصحیحا للتقایل، وعلى وجوب اتحاد المجلس سواء 

.حقیقة أو حكما

ذمة المتقایلین بعد إقالة الفقه الإسلامي على براءة الفقه الوضعي كذلك معیلتقي

.العقد، فلا یحق لأحدٍ مطالبة الآخر بالوفاء

یختلف الفقه الإسلامي مع الفقه الوضعي من حیث بعض شروط صحة الإقالة من 

.حیث أنّ المبیع إن لم یكن محلا للفسخ فلا یمكن إقالته

قالة على أساس أنها طریق من طرق یختلفان كذلك على أنّ الفقه الوضعي یكیف الإ

.انحلال العقد في حین الفقه الإسلامي لم یعرف هذا التكییف

یختلف الفقه الإسلامي عن الفقه الوضعي في أنّ التقایل یكون بمثل الثمن الأول من 

غیر زیادة أو نقصان، وذهب رأي إلى اعتباره فسخ وحل للعقد الأول مع اختلاف حول إجازة 

د اشتراط زیادة الثمن، فذهب اتجاه إلى اعتبار التقایل صحیحا ویلغى الشرط أي التقایل عن

یقع بمثل الثمن الأول، مع اعتبار شرط الزیادة كأن لم یكن، وذهب اتجاه ثانٍ إلى اعتبار 

.التقایل باطلا وذلك لوجود الشرط

ة تارة فسخا كون الفقه الإسلامي یجعل الإقالعن الفقه الإسلاميالفقه الوضعيیتمیز 

یعود بمقتضاه للحالة رفع لحكم البیع الأصلي بأثر رجعيوتارة بیعا جدیدا والبیع الجدید هو 

التي كانا علیها قبل التعاقد أما في البیع الجدید فیبقى البیع الأول الأصلي ثم یعود إلى البائع 

ثر برت الإقالة بیعا دون أما إذا اعتبعقدٍ جدیدٍ هو الإقالة، فلا یكون للإقالة إذن اثر رجعي، أ
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رجعي، فلا یقتصر ذلك على الغیر بل یكون كذلك بین المتعاقدین، في حین الفقه الوضعي 

اتفق على أنّ الإقالة سواءً تمت بأثر رجعي أو بدونه بین المتعاقدین فإنّ الغیر لا یمسه هذا 

.الأثر

لة والعودة إلى العقد عرّف الفقه الإسلامي ما یسمى بإقالة الإقالة أي إلغاء الإقا

.)1(الأصلي في حین لم یعرف الفقه الوضعي إقالة التقایل

، وعبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، المرجع 81سندس رجب السراج، المرجع السابق، ص -1
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وا  ل، فأطراف العلاقة التعاقدیة  حینما  دخهو الغرض الأساسي من إبرامهالعقد  إن تنفیذ

وحتى  ،سینشأ وینفد بكل بنوده وبحسن نیةفي هده العلاقة دخلوا على أساس أن العقد 

وعدم بدوره قد كفل و بكل الوسائل القانونیة المتاحة له تشجیع الأطراف على التنفیذ المشرع 

.إلى حله ویؤدي ن یحول دون تنفید العقد الجنوح إلى  كل ما من شأنه أ

لك أن العقد إن أن یصل إلیها العقد في حیاته، ذیعد انحلال العقد أخطر مرحلة یمكن

لك إما د یصبح الأمر واقعا لا بد منه وذلكن ق، المرحلة فإنه لن یحقق غرضهوصل إلى هده 

التعاقدیة أو بمقتضى شرط أدرج في العقد یرمي إلى حله لالتزاماتهلعدم تنفیذ أحد الأطراف

للمدین فیه یكون  سببها  أجنبي  لا ید استحالةالتنفیذ  لاستحالةفي حال عدم التنفیذ أو 

ه ي بین الطرفین،  وبتالي  فإن  هذ، أو أن یتم حل العقد بالتراضم ینفذل الذيبالالتزام 

الوسائل التي تنحل بها العقود وهي الفسخ و الإقالة وقد تعرضنا لها الأسباب تترجم الطرق و 

.بشيء من التفصیل في متن المذكرة 

، ولقد جعل المشرع هو أهم طریق تنحل به العقودأعود لأذكر مرة أخرى أن الفسخ 

، وهو امة  عن سائر أنواع الفسخ الأخرىالجزائري الفسخ القضائي هو الأصل و القاعدة الع

لمسلك الغالب لدى معظم التشریعات العربیة و في المقابل هنالك توجه تشریعي حدیث نحو ا

لمشرع الجزائري فقد ، أما ادة بناء على اتفاق سابق هو الأصلجعل الفسخ بالإرادة المنفر 

.الأصل عن استثناء تفاقيجعل الفسخ الا

شرع في حمایة طرفي العقد ، هي رغبة الممن جعل الفسخ القضائي هو الأًصلإن الغایة

یعمله  قد ، لأنه لو ترك الفسخ دون مراقبة القضاءالبعضمن تعسف بعضهما في حق 

طیرة لأن نتائج سلبیة و خفإنه لا مفر أن تترتب عن ذلكالمتعاقدان كیفما یتراءى لهما 

لك من النتائج ر ذ، و قد یستعمله المدین للتهرب من التنفیذ وغیالدائن سیقتص حقه بنفسه
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، لكن ومن جهة أخرى فإن إلى اضطراب المعاملات بین الناسالتي تؤدي حتما ومباشرة

جعل الفسخ القضائي هو الأصل من شأنه أن یكون وسیلة حمائیة في ید الدائن یحاسب بها 

لك للسلطة التقدیریة التي یتمتع بها الفسخ القضائي بالدائن نفسه و ذ، كما قد یضرلمدینا

أن یضر ذلك اضي في رفض الفسخ و إمهال المدین مدة للتنفیذ وقد یكون من شأن الق

من الناحیة أهمیة ذوتفاقي بناء على شرط فاسخ یدرج في العقد ا یعد الفسخ الالذ ،ائنالد

یمكن لالتزامهلأن عدم تنفیذ  أحد الأطراف على التنفیذ یحث الأطراف مل و العملیة فهو یح

.التنفیذ مجرد  تحقق عدم امه التحلل من العقد بنفد التز  الذيالطرف 

لك في ن المشرع حرص على تنفیذ العقد وذیظهر لي خلال دراستي لنظریة الفسخ كیف أ

كنا بصدد الفسخ ه في المطالبة بالتنفیذ لا یسقط ولو حال مطالبة الدائن بالفسخ فإن حق

، ولكن یكون قد صدر حكم نهائيشرط أن لا الإتفاقي وفي أي مرحلة كانت علیها الدعوى ب

فإن حقه في المطالبة بالفسخ لا یسقط بالتنفیذبالمقابل إدا كان قد بدأ 

، بسبب لا ید للمدین فیهالالتزامأو الفسخ القانوني فإن سببه استحالة تنفیذالانفساخأما 

.فهو نوع من أنواع الفسخ لا یمكن أن یخرج من نظریة الفسخ والانفساخ

طرفي العلاقة  باتفاق، وتتم خعد الإقالة طریق ثاني تنحل به العقود إلى جانب الفست

التعاقدیة على حل العقد سواء أثناء أو بعد التنفیذ بأثر رجعي أو فوري حسبما ینفق علیه 

  .الأطراف 

منهم من الفقه  في تكییف الإقالة فمنهم من یكیفها على أساس أنها فسخ للعقد و اختلف

تعاقدین فسخ فیما بین المأنها، ومنهم من یكیفها على أساسیدعلى أنها عقد جدیكیفها 

مستمدة أساسا من الفقه الإسلامي في حین أن الفقه  الآراءه ذ، وهروعقد جدید بالنسبة للغی

، فهي لیست ب الفسخجان لىإضعي یعد الإقالة على أنها وسیلة من وسائل انحلال العقد الو 

ع تفاقي یقلاا الفسخ أن لإرادة المشتركة للمتعاقدین في حینالإقالة تقع بالك أن ذ اتفاقيفسخ 
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أثر د ، ویختلف عنه أیضا من حیث الأثر،حیث أن الذي لم ینفالالتزاما طالب به دائن إذ

، لكن الذي یحل العقد بأثر رجعيتفاقيلى إرادة الأطراف ولیس كالفسخ الاالإقالة متوقف ع

على أساس أنها فسخ بین المتعاقدین و عقد جدید بالنسبة للغیر التكیف  الإقالة تكییفیبقى

.الذي أخذت به معظم التشریعات العربیة 

، وأركان خاصة تمیز العامة للعقد من محل و رضا و سببیشترط لصحة الإقالة الأركان 

الزمن الذي تنعقد فیه و  ،لمجلسة المشابهة لها وهي إتحاد االإقالة عن غیرها من الأنظم

وقیام المعقود علیه وقت الإقالة فإن هلك كلیا فإن الإقالة تبطل، وأن یكون العقد محل الإقالة 

.قابل للفسخ كالبیع و الإیجار

:ا فیما یلي من خلال ما سبق عرضه توصلت إلى جملة من النتائج یمكن اختصاره

الفسخ هو أهم طریق تنحل به العقود _

خارج النظریة العامة للفسخ الانفساخلا یمكن دراسة _

تنحل بها العقود إلى جانب الفسخ متمیزةالإقالة وسیلة خاصة و _

ینحل العقد بالفسخ و الإقالة 

:وعلیه أقترح مایلي 

أدرج تحت عنوان انحلال حیث قد ضیق من نظریة انحلال العقد ن المشرع الجزائري أنظرا _

یرجى من المشرع ا فقط، وعلیه فإن المضمون أصغر من العنوان لذالانفساخالعقد الفسخ و 

.الجزائري إعادة النظر في هذه النظریة
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عدم بسائل انحلال العقد مجانبة للصواب، لأن الدفع إن إدراج الدفع بالعدم التنفیذ ضمن و _

، وعلیه أقترح ولكنها لا تزولالالتزاماتإثرها التنفیذ لا یعدوا أن یكون وسیلة تتوقف على 

  .العقد  انحلالعدم ترك النص المتعلق بالدفع بعدم التنفیذ تحت عنوان 

جاء عاما یفهم منه أن الأثر نفسه یترتب على انحلال العقد ج .م.ت 122إن نص المادة _

ا أم زمنیا فإنه ینحل بأثر رجعي ، ومن غیر المنطق ترتیب الأثر سواء كان العقد فوری

عود ولم یعد ملكا للمتعاقدین ، لذا یمكن أن یمضى منها لاالرجعي على عقود المدة لأن ما

.ها بین العقود الفوریة و الزمنیةا النص بصیغة دقیقة یمیز فیأقترح إعادة صیاغة هذ

وإنما ترك بالإقالةنصوصا متعلقة نصوصه ضمن الجزائري لم یتضمن إن الفانون المدني _

تحت نظریة الإقالة المشرع الجزائري إضافة نصوص تنظم یرجىا لذ ،ذالك للقواعد العامة

.العقد و إلى جانب الفسخ انحلال
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