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ملخّص

ــع مــن التــرف  ــد المن يطــرح الموضــوع إشــكالية ضبــط المســائل التــي تحــول دون نجاعــة جــزاء بن
في القانــون المــدني. ورغــم أنّ بعــض القوانــن نصّــت عــى جــزاء البطــان، إلا أنّ الســؤال يُطــرح لمعرفــة 
مــدى ونــوع البطــان في حالــة مخالفــة شروط صحــة البنــد، وكذلــك في حالــة مخالفــة مضمونــه. وتــرِز 
الدراســة قصــور القوانــن في تنظيــم كل الجوانــب المتعلقــة بجــزاء بنــد المنــع مــن التــرف، وهــو مــا يحتــم 

الرجــوع للقواعــد العامــة؛ لتحديــد الجــزاء بدقــة، تفاديًــا لأي التبــاس.

وبالإضافــة إلى جــزاء البطــان، يطــرح الســؤال بالنســبة لإمكانيــة اللجــوء للفســخ وللتنفيــذ العينــي، 
ــم  ــة لتنظي ــة الحاج ــذه الدراس ــنّ ه ــة. وتب ــذه الحال ــه في ه ــوع إلي ــن الرج ــذي يتع ــوني ال ــند القان والس
الفســخ بنــص واضــح، مــع إزالــة كل الغمــوض الــذي يحــوم حــول جــواز، أو عــدم جــواز طلــب الدائــن 

فســخ العقــد دون المــرور بمرحلــة التنفيــذ العينــي.

ــا لنجاعــة بنــد المنــع مــن التــرّف، تحــاول هــذه الدراســة إزالــة الغمــوض المتعلــق بتحديــد  وضمانً
ــة. ــذه الغاي ــول له ــة للوص ــول القانوني ــض الحل ــراح بع ــه، واق ــة شروط ــة مخالف ــرر في حال ــزاء المق الج
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Abstract

This paper provides a critical appraisal of some issues related to the inefficiency of prevention of 
disposal clause’s penalty in civil coding. Despite of some civil codes provided for penalty of nullity; 
the question that may arise here is the following: what are the types of nullity and its scope in case 
of violating the validity and substance of the conditions clause.

The paper seeks to address the shortcomings related statutory provisions that govern all aspects 
of the prevention of disposal clause’s penalty. Therefore, reference should be made to the general 
rules in order to avoid confusion. 

In addition to the nullity’s penalty, the question arises as to the possibility of requesting the 
termination, in-kind enforcement and legal source. The paper also attempts to show the essential 
need of regulating the contract termination in clear cut provisions, with eliminating related 
ambiguity to the creditor’s petition in the termination or not of the contract away from going 
through the stage of in-kind enforcement.

In order to guarantee an effective prevention of disposal clause, this paper seeks to clarify the 
ambiguity related to the determination of the legal consequences in case of violating its conditions. 
Finally, the paper recommends potential legal solutions for the issue in question.

Keywords: Clause; Condition; Inalienability; Property restrictions; Penalty; Nullity; Resolution; 
In-kind implementation
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مقدّمة

يعــرف بنــد المنــع مــن التــرف بأنــه البنــد الــذي يــدرج عــادة في التــرف القانــوني المــدني، أو التجــاري، 
ف إليــه مــن التــرف في الملكيــة التــي انتقلــت إليــه  ســواء كان ترعًــا، أو بعــوض. وبمقتضــاه يمنــع المتــرَّ
مــدة معينــة، بهــدف حمايــة مصالــح مشروعــة1. ويَطــرح بنــد المنــع مــن التــرف، مــن الناحيــة النظريــة، حالــة 
مــن حــالات التنــازع بــن حــق مــن الحقــوق وهــو حــق التــرّف في الملكيــة، وبــن حريــة الأطــراف في تقييــد 
ــن  ــر م ــمّ عن ــرّف أه ــق الت ــر ح ــة يعت ــن جه ــات2. فم ــب الوضعي ــة بحس ــارات مختلف ــق لاعتب ــك الح ذل
عنــاصر حــقّ الملكيــة؛ لأنــه لا يخــرج عــن ســيطرة المالــك إلا بخــروج الــيء عنــه، بمعنــى زوال ملكيتــه لــه3. 
ــد ســلطة المالــك في التــرف في الــيء  ــة تســمح للأطــراف بتقيي ــة التعاقدي ــإن الحري ومــن جهــة أخــرى، ف
بــشرط عــدم مخالفــة القواعــد القانونيــة4. ويرســم الموضــوع أيضًــا صــورة مــن صــور تضــارب المصالــح بــن 
الأفــراد والمجتمــع ككل، فمصلحــة واضــع البنــد تســتوجب عــدم التــرف في الــيء، بينــما تتطلــب مصلحــة 

المجتمــع ضــمان حريــة التــرف فيــه، ويــر المعامــات؛ ضمانًــا لنمــو وتطــور الاقتصــاد5. 
ويعكــس هــذا التنــازع بــن حــق التــرف والحريــة التعاقديــة، تنــوع زوايــا دراســة بنــد المنــع مــن الترف، 
ــة  ــوق العيني ــن الحق ــه م ــة، بوصف ــق الملكي ــار ح ــادة في إط ــدرس ع ــة، ي ــود الملكي ــن قي ــدًا م ــر قي ــه يعت ــما أن ب
الأصليــة، وكذلــك نوعًــا مــن أنــواع الالتــزام، بــما أنــه رابطــة شــخصية يســتطيع بمقتضاهــا الدائــن أن يطلــب 
ف إليــه - الامتنــاع عــن التــرّف في الــيء، وهــو مــا يحيلنــا إلى مفهــوم الالتــزام  مــن المديــن - وهــو المتــرَّ
بالامتنــاع عــن عمــل6، وإلى فكــرة التخصيــص7. هــذه الطبيعــة المزدوجــة لبنــد المنــع مــن التــرف تنعكــس 

بالــرورة عــى مفهومــه وعــى نــوع الجــزاء المســلط في حالــة عــدم احرامــه8.

انظــر: محمــود خيــال، نــور الديــن لعــرج وعبــد الــرؤوف اللومــي، الحقــوق العينيّــة الأصليــة في القانــون المــدني القطــري، ط. 1، كليّــة الشرطــة، دولــة   1
ــر، 2018، ص 60. قط

انظر:   2
Th. Favario, « La clause statutaire d’inaliénabilité » (2010) Bulletin Joly Sociétés 1, 100 ; J.-F. Barbieri, « L’inaliénabilité 
affectant des droits sociaux » (2008) Bulletin Joly Sociétés 5, 450. 

F. Terré et Ph. Simler, Les biens, Précis Dalloz (2006), 7è  éd., n° 124 et s. انظر:    3

تنــص المــادّة 242 مــن مجلــة مدونــة الالتزامــات والعقــود التونســية عــى أنّ: "مــا انعقــد عــى الوجــه الصحيــح يقــوم مقــام القانــون فيــما بــن المتعاقدين،   4
ولا ينقــض إلا برضاهمــا، أو في الصــور المقــررة في القانــون".

ــه  ــة لمقولت ــارة هــي ترجمــة غــر حرفيّ ــد "كاربونيــاي" "Carbonnier": "قــد يمــوت المجتمــع بســبب وجــود أمــاك لا تمــوت". هــذه العب يقــول العمي  5
."La société mourrait de propriétés qui ne mourraient pas" :باللغــة الفرنســية

J. Carbonnier, Flexible droit, « Les dimensions personnelles et familiales de la propriété », L.G.D.J., 10è éd., 2001, p. 385. :انظر
W. Dross, « Les modèles de l’inaliénabilité conventionnelle », Revue des contrats, 1 mars 2016, n° 1, pp. 175 et s. انظر:   6

يــرى البعــض أنــه يجــب تمييــز المنــع مــن التــرف عــن مفهــوم التخصيــص )l’affectation( الــذي يقصــد بــه إخضــاع شيء مــا لاســتعمال محــدد.   7
ــع مــن التــرف بفكــرة التخصيــص:  ــط المن انظــر حــول نقــد رب

Sébastien Milleville, « Inaliénabilité, sûreté et extracommercialité : alliance ou mésalliance ? », Petites affiches, 5 juillet 
2012, n° 134.

لكــن التقــارب بــن المفهومــن موجــود في حقيقــة الأمــر؛ لأن المنــع مــن التــرف هــو في حــد ذاتــه تخصيــص لــيء معــن لحمايــة مصلحــة عامــة، 
أو خاصــة. انظــر حــول هــذه المســألة: 

S. Guinchard, L’affectation des biens en droit privé français, L.G.D.J., 1976, n° 15, p. 15 ; H. Corvest, « L’inaliénabilité 
conventionnelle », Def., 1979, article 32126, p. 1411 ; C. Kuhn, « Inaliénabilité contractuelle et affectation », Petites 
affiches, 19 septembre 2008, n° 189, pp. 6 et s.

C. Kuhn, article précité, loc. cit. انظر:    8
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ــن  ــات ب ــي ســاهمت في ظهــور اختاف ــع مــن التــرف هــي الت ــد المن ــة المزدوجــة لبن ولعــل هــذه الطبيع
ــالي  ــة، وبالت ــود الملكي ــن قي ــدًا م ــرف قي ــن الت ــع م ــد المن ــرت بن ــن اعت ــاك قوان ــدول، فهن ــض ال ــن بع قوان
ــون  ــري1 والقان ــون القط ــن القان ــذه القوان ــن ه ــن ب ــد م ــة ونج ــة الأصلي ــوق العيني ــار الحق ــه في إط نظمت
المــري2 والقانــون الأردني3، وهنــاك قوانــن لم تنظمــه بصفــة صريحــة في إطــار الحقــوق العينيــة ومنهــا القانــون 
التونــي4 والقانــون المغــربي5. أمّــا القانــون المــدني الفرنــي فلــم ينظــم بصفــة عامــة بنــد المنــع مــن التــرف 
ــة. وبمقتــى قانــون 61971 وقــع إدراج المــادة  إلا ســنة 1971، وذلــك لتجــاوز تضــارب الأحــكام القضائيّ

ــود في الترعــات فقــط8.  ــوع مــن البن 900-1 7 التــي أجــازت هــذا الن

ــذي  ــالات وال ــض الح ــون في بع ــه القان ــذي يفرض ــع ال ــن شرط المن ــرّف ع ــن الت ــع م ــد المن ــف بن ويختل

تُنظر المادتان 850 و851 من القانون المدني، الواردتان ضمن عنوان الفرع الثاني المتعلق بالقيود التي ترد عى حق الملكية.  1
انظر: المادتن 823 و824 من القانون المدني.  2

انظــر: المادتــن 1028 و1029 مــن القانــون المــدني. وانظــر بخصــوص القانــون الأردني: يوســف محمــد عبيــدات، الحقــوق العينيّــة الأصليّــة والتبعيــة،   3
ط. 1، دار المســرة للنــشر والتوزيــع والطباعــة، بــدون مــكان النــشر، 2011، ص 41 ومــا بعدهــا؛ غــازي أبــو عــرابي، "الــشرط المانــع مــن التــرف 
بــن الإطــاق والتقييــد في القانــون المــدني الأردني والفقــه الإســامي"، مجلــة دراســات علــوم الريعــة والقانــون، ع. 1، مــج. 25، 1998، ص 115 

ومــا بعدهــا.
رغــم أن المــشّرع التونــي لم ينظــم بصفــة صريحــة بنــد المنــع مــن التــرّف إلا أنّــه تعــرّض لبعــض جوانــب المنــع مــن التــرّف في بعــض المــواد المتفرّقــة،   4
ومنهــا المــادّة 69 مــن مجلــة مدوّنــة الحقــوق العينيّــة التــي جــاء فيهــا: "لا تجــر الأقليــة عــى قبــول قــرارات الأغلبيــة إذا كانــت تتعلــق: أولًا: بالتفويــت 

في المشــرك". كــما نصّــت المــادّة 373 مــن نفــس المجلّــة عــى أنّ: "الأمــور الآتيــة يجــب إشــهارها بطريــق الرســيم برســم الملكيــة:
أولًا: جميــع الصكــوك والاتفاقــات فيــما بــن الأحيــاء مجانيــة كانــت، أو بعــوض، وجميــع الأحــكام التــي أحــرزت قــوة مــا اتصــل بــه القضــاء ســواء 
ــل  ــر قاب ــه غ ــه، أو بجعل ــه، أو بانقضائ ــه، أو بتعديل ــح ب ــه، أو بالتري ــي، أو بنقل ــق عين ــاء ح ــكام بإنش ــات والأح ــوك والاتفاق ــك الصك ــت تل تعلق

ــيمه".  ــن شروط ترس ــر م ــر أي شرط آخ ــه، أو بتغي ــة جولان ــن حري ــد م ــت، أو بالتقيي للتفوي
ــة التــي جــاء فيهــا: "لا تقــع مبــاشرة العمليــة المطلوبــة إلا إذا كان  كــما تعــرّض المــشّرع التونــي للمنــع مــن التــرّف في المــادّة 390 مــن نفــس المجلّ
الحــق المــراد ترســيمه، أو قيــده احتياطيًــا مــن الحقــوق التــي أقرّتهــا هــذه المجلــة والتــي يجــب إشــهارها، وعــى مديــر الملكيــة العقاريــة زيــادة عــى ذلــك 
أن يتحقّــق مــن كــون الرســيم، أو القيــد الاحتياطــي، أو التشــطيب المطلــوب لا يتعــارض قــط مــع البيانــات الــواردة برســم الملكيــة، وأن لا شيء يمنــع 
المعنــي مــن التــرّف في الحــق الــذي تمـّـت إحالتــه أو إنشــاؤه، وأنّ الوثائــق المــدلى بهــا تبيــح مبــاشرة العمليــة المطلوبــة". وتعــرّض المــشّرع لبنــد المنــع 
مــن التــرّف أيضًــا في المــادّة 584 مــن مجلّــة الالتزامــات والعقــود، التــي نصّــت عــى أنّــه: "إذا تــم البيــع جــاز للمشــري أن يفــوت المبيــع ولــو قبــل 

اســتامه، وللبائــع أن يحيــل حقــه في الثمــن قبــل قبضــه، مــا لم يتفقــا عــى خافــه، ويســتثنى مــن ذلــك الطعــام عنــد المســلمن".
لكــن المــشرع المغــربي تعــرّض لمســألة القيــد عــى حــق التــرّف في المــادّة 69 مــن قانــون 12 أغســطس 1913، بشــأن التحفيــظ العقــاري، التــي تنــصّ   5
ــا  ــا بالرســم العقــاري أن يقــدم للمحافــظ عــى الأمــاك العقاريــة طلبً ــا، أو تقييــدًا احتياطيًّ عــى أنّــه: "يجــب عــى كل شــخص يطلــب تقييــدًا، أو بيانً
مؤرّخًــا وموقعًــا مــن طرفــه، أو مــن طــرف المحافــظ في حالــة جهلــه، أو عجــزه عــن التوقيــع. يجــب أن يتضمــن هــذا الطلــب بيــان وتعيــن مــا يــي: 5- 
وعنــد الاقتضــاء، بيــان مــا يطلــب تقييــده، في نفــس الوقــت الــذي يطلــب فيــه تقييــد الحــق الأصــي، مــن أســباب الفســخ، أو قيــد عــى حــق التــرّف، 

أو أي تقييــد خــاص آخــر، والــكل مــع بيــان الحالــة المدنيــة للمســتفيدين مــن التقييــد المذكــور".
ــة  ــد الرســمي للجمهوري ــة، الرائ ــة، أو الوصيّ ــق ببنــود المنــع مــن التــرّف الموجــودة في الهب ــو 1971، يتعلّ قانــون عــدد 71-526، مــؤرّخ في 3 يولي  6

ــو 1971، ص 643. ــية، 6 يولي الفرنس
تنــصّ هــذه المــادّة عــى أنّــه: "لا تعتــر البنــود التــي تنــص عــى عــدم جــواز التــرّف بــمال موهــوب، أو مــوصى بــه صحيحــة إلا إذا كانــت مؤقّتــة،   7
وترعاهــا مصالــح جديّــة ومشروعــة. وحتــى في هــذه الحالــة يجــوز للقضــاء أن يعطــي للموهــوب لــه، أو المــوصى لــه إذنــا بالتــرّف بالمــال إذا زالــت 
المصلحــة التــي كانــت تــرّر البنــد المذكــور، أو إذا تبــنّ أنّ مصلحــة أهــم تتطلّــب ذلــك. ولا تؤثــر أحــكام هــذه المــادّة عــى الترّعــات التــي تتــمّ الموافقــة 

عليهــا لصالــح الأشــخاص الاعتباريّــن، أو حتــى لأشــخاص طبيعيّــن مــع تكليفهــم بإنشــاء أشــخاص اعتباريّــن".
انظر حول تفصيل هذه المسألة:  8

M. Morin, « Les clauses d'inaliénabilité dans les donations et les testaments », Def., 1971, 1184 ; Ph. Simler, « Les clauses 
d’inaliénabilité », D., 1971, chron., p. 416-1 ; H. Corvest, article précité, loc. cit. 
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يعتــر مــن عنــاصر الحــق، بحيــث لا يتصــوّر وجــوده في صــورة تخلّفــه1. وفي هــذا الإطــار ينــدرج شرط المنــع 
ــة2،  ــة الفاحيّ ــارات الدوليّ ــق بالعق ــون المتعلّ ــل القان ــن مث ــض القوان ــه في بع ــوص علي ــرّف المنص ــن الت م
ــداث  ــق بإح ــو 1991، والمتعلّ ــؤرّخ في 8 يوني ــنة 1991، الم ــدد 37 لس ــون ع ــبة للقان ــأن بالنس ــك الش وكذل
ــم  ــق بتنظي ــر 1974، المتعلّ ــة3، وللأمــر عــدد 33 لســنة 1974، المــؤرّخ في 21 يناي ــة الصناعي ــة العقاري الوكال

ــكنى4. ــة للس ــة العقاري ــير الوكال وتس

ــن  ــع" م ــد المن ــارة "بن ــدل عب ــع" ب ــارة "شرط المن ــه6 عب ــن الفق ــب م ــن5 وجان ــض القوان ــتعمل بع وتس
ــع  ــط م ــدم الخل ــمان ع ــشرط؛ لض ــدل ال ــد ب ــح البن ــتعمال مصطل ــة اس ــان أفضلي ــا بي ــبق لن ــد س ــرف، وق الت
مفهــوم الــشرط كوصــف مــن أوصــاف الالتــزام7. ويســتعمل مصطلــح الــشرط أيضًــا في الفقــه الإســامي، 
رغــم تعــدّد دلالاتــه وأنواعــه، إذ ينقســم الــشرط في هــذا الفقــه إلى شرط شرعــي ويســمّى أيضًــا حقيقيًّــا، وهــو 

وقــد أكــدت محكمــة التمييــز القطريــة عــى هــذه المســألة بالقــول إنــه: "إذا كان القانــون هــو الــذي فــرض الــشرط، وعلــق عليــه حكــمًا مــن الأحــكام،   1
ــاه الصحيــح، إذ الــشرط أمــر عــارض لا يلحــق الحــق إلا بعــد تكامــل عنــاصره، فيضــاف إليــه، ويمكــن تصــور الحــق  فذلــك لا يعتــر شرطًــا بمعن
بدونــه، وذلــك بعكــس الــشرط الــذي يكــون القانــون مصــدره، لأنــه في هــذه الحالــة يعــد عنــرًا مــن عنــاصر الحــق ذاتــه ولا يتصــور قيــام الحــق 
ــاء  ــى للقض ــس الأع ــع المجل ــى موق ــر ع ــرار متوف ــنة 2014، ق ــم 221 لس ــن رق ــمر 2014، الطع ــة 9 ديس ــدني، جلس ــز، م ــة التميي ــه". محكم بدون

./http://www.sjc.gov.qa القطــري: 
انظــر: قانــون عــدد 21، مــؤرخ في 13 فرايــر 1995، المتعلــق بالعقــارات الدوليــة الفاحيــة، الرائــد الرســمي للجمهوريــة التونســية، عــدد 15، 21   2
فرايــر 1995، ص 367. وقــد تــم تنقيــح هــذا القانــون بالقانــون عــدد 48 لســنة 1996، مــؤرّخ في 10 يونيــو 1996، الرائــد الرســمي للجمهوريــة 
ــمي  ــد الرس ــر 1998، الرائ ــؤرّخ في 10 فراي ــنة 1998، م ــدد 11 لس ــون ع ــو 1996، ص 1266. وبالقان ــخ 18 يوني ــدد 49، بتاري ــية، ع التونس
ــد  ــو 2001، الرائ ــؤرّخ في 25 يوني ــنة 2001، م ــدد 63 لس ــون ع ــر 1998، ص 324. وبالقان ــخ 13 فراي ــدد 13، بتاري ــية، ع ــة التونس للجمهوري
ــوادّه  ــو أن م ــر 1995 ه ــون 13 فراي ــبة لقان ــظ بالنس ــا ياح ــو 2001، ص 1968. وم ــخ 26 يوني ــدد 51، بتاري ــية، ع ــة التونس ــمي للجمهوري الرس
تســتعمل كلمــة الــشرط، أو الــشروط وليــس البنــد، أو البنــود. انظــر عــى ســبيل المثــال؛ المــواد مــن 23 إلى 27 مــن هــذا القانــون. وقــد نصّــت المــادّة 
23 مــن هــذا القانــون عــى أنّــه: "يجــب عــى المشــري: هـــ - عــدم التفويــت في العقــار، أو الوعــد بالتفويــت فيــه، كليًّــا، أو جزئيًّــا، خــال مــدة لا تقــل 

عــن 20 ســنة مــن تاريــخ التحويــز".
ــون عــدد 31 لســنة 1997،  ــون بالقان ــو 1991، ص 875. وقــد نقــح هــذا القان ــخ 14 يوني ــة التونســية، عــدد 43، بتاري ــد الرســمي للجمهوري الرائ  3
ــة التونســيّة، عــدد 41، بتاريــخ 23 مايــو 1993، ص 921. وقــد أصبحــت المــادّة 2 خامسًــا  المــؤرّخ في 20 مايــو 1997، الرائــد الرســمي للجمهوريّ
)جديــد( تنــصّ بعــد تنقيــح وإتمــام قانــون 1991 بمقتــى القانــون عــدد 34 لســنة 2009، المــؤرخ في 23 يونيــو 2009 الرائــد الرســمي للجمهوريــة 
التونســيّة، عــدد 52، بتاريــخ 30 يونيــو 2009، ص 2261(، عــى أنّــه: "يســقط حــق باعثــي المشــاريع في قطاعــات الصناعــات المعمليــة والصناعــات 
التقليديــة والحــرف الصغــرى والخدمــات في الأراضي المهيــأة والمقتنــاة في إحــدى الحــالات التاليــة: التفويــت في العقــار بــأي شــكل مــن الأشــكال دون 

احــرام الــشروط المنصــوص عليهــا بهــذا القانــون". 
الرائــد الرســمي للجمهوريــة التونســية، 25 ينايــر 1974، ص 190. نصّــت المــادّة 9، فقــرة 3 مــن هــذا الأمــر عــى أنّــه: "لا يمكــن للمشــري التفويــت   4
ــة قبــل بنائهــا وقبــل خــاص ثمنهــا أصــاً وفائضًــا،  ــا عينيّ في قطعــة أرضــه ســواء كان ذلــك بمقابــل، أو بــدون مقابــل، أو أن يوظــف عليهــا حقوقً

وذلــك مــدّة خمــس ســنوات مــن تاريــخ البيــع، مــا عــدا في صــورة ترخيــص صريــح مــن وزيــر التجهيــز". 
انظــر مثــاً: المادتــن 850 و851 مــن القانــون المــدني القطــري، والمادتــن 823 و824 مــن القانــون المــدني المــري، والمــادّة 7 مــن الأمــر عــدد 1114   5
لســنة 2003، المــؤرّخ في 19 مايــو 2003، المتعلــق بضبــط إجــراءات تطبيــق النظــام الجبائــي التفاضــي الخــاص بالســيارات الســياحية التــي لا تتجــاوز 

قوتهــا 4 خيــول بخاريــة جبائيــة، الرائــد الرســمي للجمهوريــة التونســية، عــدد 41، 23 مايــو 2003، ص 1821. 
انظــر عــى ســبيل المثــال: عبــد الــرزاق الســنهوري، الوســيط في شرح القانــون المــدني، ج. 8، حــق الملكيــة، دار إحيــاء الــراث العــربي، بــروت، لبنــان،   6
د. ت، رقــم 305، ومــا بعــده، ص 508 ومــا بعدهــا؛ محمــود الســيد خيــال، الحقــوق العينيــة الأصليــة في القانــون المــدني القطــري، ط. 1، دار النهضــة 

العربيــة، 2015، رقــم 47، ص 51.
انظــر: عبــد الــرؤوف اللومــي، "شروط بنــد المنــع مــن التــرّف في القانــون المــدني )دراســة مقارنــة("، المجلّــة القانونيــة والقضائيّــة، ديســمر 2018،   7

ــر، ص 155-93. ــة، قط ــة محكم مجل
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الــذي يتوقّــف عليــه وجــود الــيء بحكــم الــشرع، وشرط جعــي، وهو الــشرط الــذي يجعلــه المتعاقــدان بينهما، 
ولم ينــص الــشرع عليــه. ولصحــة الــشرط الجعــي لا بــد أن يكــون منســجمًا وغــر منــاف لحكــم التــرف؛ 
لأنّــه يعتــر مكمــاً للســبب، وإذا كان الــشرط الجعــي منافيًــا لحكمــه اعتــر مبطــاً للتــرف. والــشرط الجعــي 
يمكــن أن يكــون معلّقًــا1، أو مضافًــا2، أو مقيّــدًا3. وإذا كان الــشرط يحتــوي عــى خلــل مــا، فــإنّ الجــزاء في الفقه 

الإســامي يتمثّــل في اعتبــار التــرّف إمّــا فاســدًا، أو باطــاً، أو صحيحًــا، بحســب درجــة خطورتــه4. 

ــذا  ــق ه ــد يتعلّ ــه، وق ــه، أو محلّ ــرّف أي في ركن ــل الت ــل في أص ــه خل ــذي يعري ــو ال ــل ه ــشرط الباط فال
الخلــل بصيغــة التــرّف، أو بعاقديــه، أو بالمعقــود عليــه. ولا يرتّــب عــن التــرّف الباطــل أيّ أثــر شرعــي5. 
أمّــا الــشرط الفاســد فهــو الــذي يكــون خللــه متعلّقــا بوصــف مــن أوصــاف الالتــزام أي بــشرط خــارج عــن 
ــن خلــل6. ويكــون الــشرط  ــه م ــا يلحق ــار بالرغــم ممّ ــض الآث ــد بع ــب الــشرط الفاس ــه، ويرتّ ــه وأركان ماهيّت
صحيحًــا حســب الملكيّــة إذا كان شرطًــا يقتضيــه العقــد، كأن يشــرط المشــري عــى البائع تســليم المبيــع، أو كان 

شرطًــا لا يقتضيــه العقــد ولا ينافيــه، كالبيــع بــشرط الأجــل7.

ويطــرح بنــد المنــع مــن التــرّف عديــد الإشــكالات المتعلّقــة بتحديــد الجــزاء المرتــب عــن الإخــال بــه. 
ويعتــر هــذا البنــد خطــرا؛ لأنّــه يــؤدّي إلى تشــويه حــق الملكيــة الفرديّــة8، لدرجــة إفراغــه مــن أهــمّ عنــاصره 

الــشرط المعلّــق هــو الــذي يعلّــق فيــه التــرّف عــى حــدوث، أو حصــول شيء فــا يوجــد أثــر للتــرّف إلا إذا وجــد الــشرط )ويعتــر هــذا التعريــف   1
ــه  ــق ينــافي مقتــى التــرّف ولذلــك فإنّ ــة(. ويعتــر جانــب مــن الفقــه أنّ الــشرط المعلّ منســجمًا مــع مفهــوم الــشرط الواقــف في القوانــن الوضعيّ
يــؤدّي إلى بطانــه. انظــر وهبــة الزحيــي، أصــول الفقــه الإســلامي، ج.1، دار الفكــر، دمشــق، 2005، ص 106. عــمار محمــد التمتــام، "مفهــوم الــشرط 

في الفقــه الإســامي"، المجلــة العربيــة للعلــوم الاجتماعيــة، عــدد 7، 2013، ص 127. 
يقصــد بــشرط الإضافــة، الــشرط الــذي يــؤدّي إلى تأخــر نفــاذ، أو سريــان مضمــون التــرّف إلى المســتقبل، ويعتــر مثــل هــذا التــرّف قائمًــا بــن   2
ــة الزحيــي، المرجــع  ــة. انظــر وهب أطــراف التعاقــد منــذ إنشــاء الإضافــة. وينســجم تعريــف شرط الإضافــة مــع مفهــوم الأجــل في القوانــن الوضعيّ

ــابق، ص 107.  الس
يــؤدّي هــذا الــشرط إلى تقييــد، أو تعديــل آثــار التــرّف الأصليّــة، كأن يبيــع شــخص لآخــر منــزلًا بــشرط أن يظــلّ ســاكناً فيــه مــدّة ســنة. ويدخــل   3
ــة الزحيــي، المرجــع الســابق، ص 105 ومــا  ــد، وهب ــع مــن التــرّف. انظــر حــول مفهــوم الــشرط المقيّ ــد المان هــذا النــوع في إطــاره الــشرط، أو البن

ــام، المقــال الســابق، ص 127. بعدهــا؛ عــمار محمــد التمت
ــان،  ــة، بروت-لبن ــب العلميّ ــاني، دار الكت ــد الث ــة، المجلّ ــب الأربع ــى المذاه ــه ع ــاب الفق ــري، كت ــان الجزي ــد الرحم ــألة عب ــذه المس ــول ه ــع ح يراج  4

ــا. ــا بعده ــابق، ص 108 وم ــع الس ــي، المرج ــة الزحي ص 203؛ وهب
انظر: وهبة الزحيي، المرجع السابق، ص 110 وما بعدها.  5

وقــد عــرّف بعــض فقهــاء الحنفيّــة الــشرط الفاســد بأنّــه الــذي لا يقتضيــه العقــد ولا يائمــه ولم يــرد بــه الــشرع ولا العــرف. أمّــا المالكيّــة فقالــوا أنّ   6
ــه، أو إذا كان يخــلّ بالثمــن. وبالنســبة  ــافي المقصــود من ــه العقــد، أو ين ــما لا يقتضي ــع إذا اشــرط ب ــه أربعــة أحــوال وهــو يكــون مفســدًا للبي الــشرط ل
للحنابلــة فــإنّ الــشرط يكــون فاســدًا في ثاثــة حــالات وهــي أوّلا أن يشــرط أحــد المتعاقديــن عــى الآخــر عقــدا آخــر، كأن يبيــع أحدهــم منزلــه بــشرط 
ــا، أن يشــرط في العقــد مــا ينــافي مقتضــاه، كأن يشــرط بيــع الــيء دون خســارة. ثالثــا، أن يشــرط البائــع شرطًــا يعلّــق  الحصــول عــى قــرض. ثانيً
البيــع عليــه، والمقصــود هنــا الــشرط الإرادي المحــض. انظــر عبــد الرحمــان الجزيــري، المرجــع الســابق، ص 203؛ وهبــة الزحيــي، المرجــع الســابق، 

ص 110 ومــا بعدهــا. 
وحســب الحنابلــة فــإنّ الــشرط يكــون صحيحًــا إذا اشــرط مــا يقتضيــه العقــد، أو مــا هــو مــن مصلحتــه، كتأجيــل الثمــن، أو أن يشــرط المعاقــد منفعــة   7

مباحــة معلومــة في المبيــع، كأن يبيــع شــخص منزلــه مــع اشــراط أن يســكنها مــدّة معيّنــة. انظــر عبــد الرحمــان الجزيــري، المرجــع الســابق، ص 203.
انظر:   8

H. Conchon, « Les clauses d’inaliénabilité : l’intérêt légitime à l’épreuve du temps », Petites affiches, 15 avril 2002, n° 75, 
pp. 6 et s. 
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وســماته وهــو حــق التــرّف1 رغــم أنّ عديــد النصــوص تأكّــد عــى قيمــة هــذا الحــق"2. كــما أنّــه يؤثّــر بصفــة 
واضحــة عــى الدائنــن لأنّــه وإن كانــت مكاســب المديــن تعتــر ضمانًــا لخــاص ديونهــم، إلا أنّ وجــود مثــل 
هــذا البنــد يشــكّل خطــرا عليهــم3 لأنّهــم قــد لا يســتطيعون التنفيــذ عــى تلــك المكاســب4. ويؤثّــر بنــد المنــع 
مــن التــرّف أيضًــا عــى الغــر الــذي يمكــن أن يتعاقــد مــع المتــرّف إليــه رغــم وجــود ذلــك البنــد، إمّــا 
دون علــم بــه، أي عــن حســن نيّــة، أو رغــم علمــه بــه، أي بســوء نيّــة، وهــو مــا يطــرح الســؤال حــول إمكانيّــة 
احتجــاج المتــرّف بوجــود البنــد، في الترّفــات المتعلّقــة بمنقــول، أو بعقــار، والــشروط الشــكليّة المســتوجبة 

في هــذه الحالــة5.

ــة التــي يطرحهــا الموضــوع يمكــن التســاؤل: مــا هــي أهــمّ الإشــكالات  وللإلمــام بــكلّ الجوانــب القانونيّ
التــي تحــول دون نجاعــة جــزاء بنــد المنــع مــن التــرّف في القانــون المــدني؟   

ــه.  ــه، أو مضمون ــة شروط صحّت ــة مخالف ــق في حال ــزاء المنطب ــرّف بالج ــن الت ــع م ــد المن ــة بن ــط نجاع ترتب
ويثــر تحديــد الجــزاء إشــكالات عــدّة، تتعلّــق بالبطــان )الفــرع الأوّل( وبإمكانيّــة اللجــوء لجــزاءات أخــرى 

)الفــرع الثــاني(.

الفرع الأوّل: الإشكالات التي يثيرها جزاء البطلان

ــة  ــق خاصّ ــكالات، تتعلّ ــد الإش ــات عدي ــن الترّف ــع م ــد المن ــبة لبن ــان بالنس ــزاء البط ــوء لج ــر اللّج يث
ــة  ــة مخالف ــب الأوّل(، أو في حال ــد )المطل ــك البن ــة ذل ــة شروط صحّ ــة مخالف ــواء في حال ــه، س ــد نوع بتحدي

ــاني(.  ــب الث ــه )المطل مضمون

المطلب الأوّل: تحديد نوع البطلان في حالة مخالفة شروط صحّة بند المنع من الترّف

تنــصّ المــادّة 851-1 مــن القانــون المــدني القطــري عــى أنّــه: "إذا كان الــشرط المانع مــن التــرّف صحيحًا، 
وتــرّف المــشروط عليــه بــما يخالــف الــشرط، جــاز لــكل مــن المشــرط ومــن تقــرّر الــشرط لمصلحتــه طلــب 

A. Cheron, « La jurisprudence sur les clauses d’inaliénabilité, sa logique, ses limites », RTD civ., 1906, n° 339. انظر:   1
ــدني  ــون الم ــن القان ــواد 537 و544 و1598 م ــري والم ــدني القط ــون الم ــن القان ــادّة 837 م ــية والم ــة التونس ــوق العيني ــة الحق ــن مجلّ ــادّة 17 م ــر الم انظ  2

ــي. الفرن
C. Kuhn, note précitée, pp. 8 et s. انظر:    3

لكــن الدائــن يمكنــه اللجــوء للدعــوى المنحرفــة لحمايــة مصالحــه، ومثــال ذلــك أن يطلــب رفــع شرط المنــع. وقــد قبلــت محكمــة النقــض )التمييــز(   4
ــذي شــهدته في مواقفهــا. انظــر:  ــذب ال ــوع مــن الدعــاوى بعــد التذب الفرنســية هــذا الن

Cass. Civ., 1re, 11 janv. 2000, n° 97-19136, Mme Bourdin c/Jumel, Bull. civ., I, no 3, p. 2 ; Cass. civ., 1re, 10 juillet 1990, 
J.C.P., éd. N., 1991, 197, obs. Ph. Salvage ; Def. 1991, article 34978, p. 272, note F. Lucet ; R.T.D. civ., 1991, p. 141, n° 1, 
obs. F. Zénati ; N. Nevejans,« La demande en mainlevée d’une inaliénabilité contenue dans une donation par le créancier 
du donataire agissant par voie oblique », Petites affiches, 12 juillet 2000, n° 138. 

تجــدر الإشــارة إلى أنّــه إذا كان المنــع مــن التــرّف نــصّ عليــه القانــون، وليــس اتفــاق الأطــراف، فــإنّ قاعــدة لا يعــذر الجاهــل بجهلــه للقانــون، تكفــي   5
ــة الالتزامــات والعقــود التونســيّة عــى أنّ:  ــادّة 545 مــن مجل ــصّ الم ــة. في هــذا الســياق تن ــو كان حســن النيّ ــع تجــاه الغــر، ول لاحتجــاج بذلــك المن
"جهــل القانــون لا يكــون عــذرا في ارتــكاب ممنــوع، أو فيــما لا يخفــى، حتــى عــى العــوام، وذلــك بعــد نــشره، ومُــيِ المــدة المعينــة لإجــراء العمــل بــه".
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إبطــال التــرّف المخالــف". مــا ياحــظ بالنســبة لهــذه المــادّة هــو أنّ المــشّرع ينطلــق مــن فرضيّــة أنّ الــشرط 
المانــع مــن التــرّف قــد أبــرم صحيحًــا، لكــن مــا هــو الجــزاء في الصــورة المخالفــة1؟

الإجابــة عــن هــذا الســؤال لا يمكــن أن تكــون إلا نســبيّة، بحســب الخلــل الــذي يعــري البنــد، أو الــشرط، 
وهــو المصطلــح الــذي يســتعمله المــشّرع القطــري. فــإذا كان الباعــث غــر مــشروع، كأن يهــب أحدهــم منــزلًا 
لشــخص مــا، ويشــرط عليــه في أحــد البنــود الســماح لشــخص آخــر باســتعماله في نشــاط محظــور، فــإنّ الجــزاء 
في هــذه الحالــة هــو البطــان المطلــق؛ نظــرا لتعــارض ذلــك الباعــث مــع القوانــن الريحــة، أو النظــام العــام 
والأخــاق الحميــدة2. وتنــصّ المــادّة 117 مــن مجلّــة الالتزامــات والعقــود التونســيّة في هــذا الاتّجــاه، صراحــة، 
ــه يبطــل  ــه باطــل، وب ــون، فإنّ ــدة، أو القان ــما يخالــف الأخــاق الحمي ــق بمحــال، أو ب عــى أنّ: "كل شرط تعلّ

العقــد، ولا ينقلــب إلى الصحّــة، لــو صــار ذلــك الــشرط ممكنــا فيــما بعــد"3.

وفي حالــة مــا إذا كانــت مــدّة المنــع مــن التــرّف غــر معقولــة، فــإنّ تحديــد الجــزاء يطــرح إشــكالًا، لأنّــه 
ــة، وبالتــالي فــإنّ  يمكــن التســاؤل في هــذه الحالــة: هــل اشــراط المــدّة المعقولــة جعــل لحمايــة المصلحــة العامّ
الجــزاء ســيكون في هــذه الحالــة البطــان المطلــق4، أو أنّــه وضــع لحمايــة المتــرّف إليــه؟ وهــو مــا يعنــي تطبيــق 

جــزاء البطــان النســبي5.

في الواقــع يهــدف اشــراط مــدّة معقولــة إلى حمايــة المصلحتــن العامّــة والخاصّــة في نفــس الوقــت. فبالنســبة 
للمصلحــة العامّــة، فــإنّ هــذا الــشرط يضمــن حريّــة تنقّــل الأمــوال وهــو مــا ينعكــس عــى الاقتصــاد ككل، 
أمّــا المصلحــة الخاصّــة، فتتمثّــل في حمايــة المديــن ببنــد المنــع، عــر تمكينــه مــن حــق التــرّف في ملكيّتــه، وضمان 
عــدم تعسّــف الدائــن بالبنــد. فهــل يغلّــب القــاضي المصلحــة العامّــة، فيقــي بالبطــان المطلــق للبنــد الــذي 
يحتــوي المــدّة غــر المعقولــة، أم أنّــه ســراعي المصلحــة الخاصّــة للمتــرّف إليــه، ليقــي تبعــا لذلــك بالبطــان 

النســبي للبنــد؟

للإجابــة عــن هــذا الســؤال نعتقــد أنّــه كلّــما كانــت المصلحــة الخاصّــة متأتّيــة مــن حريّــة، أو قيمــة، أو حــق 

مــا يثــر الانتبــاه هــو أنّ أغلــب الدراســات التــي اعتنــت ببنــد المنــع مــن التــرّف لا تــدرس إلا الحالــة التــي يخالــف فيهــا المتــرّف إليــه بنــد المنــع،   1
ولا تتعــرّض لجــزاء عــدم صحّــة بنــد المنــع في حــدّ ذاتــه.

ــد في  ــشروع. 2- ويعت ــر م ــبب غ ــبب، أو لس ــد دون س ــزم المتعاق ــد إذا الت ــل العق ــى: "1- يبط ــري ع ــدني القط ــون الم ــن القان ــادّة 155-1 م ــصّ الم تن  2
الســبب بالباعــث الدافــع إلى التعاقــد إذا كان المتعاقــد الآخــر يعلمــه، أو كان مــن المفــروض حتــمًا أن يعلمــه". أمّــا القانــون الفرنــي فإنّــه يشــرط لصحّــة 

العقــد أن يكــون مضمونــه مشروعًــا، طبقــا للــمادّة 1128 مــن القانــون المــدني.
انظر أيضًا: المادّة 67 من نفس المجلّة.  3

انظر في هذا الاتجاه:  4
A. Sériaux, « Donations et testaments, dispositions générales, clauses d’inaliénabilité », J.-Cl. civ., article 900-1, fasc. 40, 
1996, n° 7, p. 3.

تنصّ المادّة 1179 من القانون المدني الفرني، بعد تنقيح 10 فراير 2016، عى أنّه:   5
« La nullité est absolue lorsque la règle violée a pour objet la sauvegarde de l’intérêt général.

Elle est relative lorsque la règle violée a pour seul objet la sauvegarde d’un intérêt privé ».
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ــة  ــبة للمصلح ــظ بالنس ــا ياح ــبي1. وم ــان النس ــس البط ــق ولي ــان المطل ــون البط ــزاء يك ــإنّ الج ــاسي، ف أس
الخاصّــة للمديــن ببنــد المنــع، هــو أنّ أساســها مســتمدّ مــن حــق أســاسي، وهــو حــق الملكيــة، المكــرّس في عــدّة 
دســاتر2. ويخــوّل هــذا الحــق لصاحبــه ممارســة جميــع الســلطات. ولذلــك فــإنّ الجــزاء المناســب لمخالفــة شرط 

المــدّة المعقولــة في بنــد المنــع مــن التــرّف هــو البطــان المطلــق.

وقــد انتقــد جانــب مــن الفقهــاء اللجــوء إلى البطــان، واعتــر أنّــه مــن غــر المنطقــي إبطــال البنــد في كليّتــه، 
بالرغــم مــن أنّ جــزءًا فقــط منــه يحتــوي عــى الشــطط. فالممنــوع في بنــد المنــع هــو أن تكــون المــدّة غــر معقولة، 
وإذا كانــت المــدّة فيهــا خلــل فــإنّ هــذا الخلــل فقــط يجــب إزالتــه لا البنــد برمّتــه3. وقــد اعتــر البعــض4 أنّــه من 
الأفضــل أن ينقــص القــاضي مــن المــدّة بــدل إبطــال البنــد، وهــو مــا مــن شــأنه إنقــاذ اشــراطات الأطــراف 
وخاصّــة احــرام إرادة المتــرّف. ويســتند أصحــاب هــذا الــرأي إلى موقــف القضــاء تجــاه بنــد عــدم المنافســة، 
الــذي ورغــم اختافــه عــن بنــد المنــع مــن التــرّف، إلا أنّ مــا يهــمّ هــو أنّ القضــاة قبلــوا تعديــل البنــد بــدل 
ــما كان  ــدّة كلّ ــض الم ــوء إلى تخفي ــؤدّي اللج ــلطة. وي ــذه الس ــم ه ــح يعطيه ــصّ صري ــود ن ــه5، دون وج إبطال
ــة6 وهــو الهــدف الــذي  ــاً مــن حيــث الكــمّ، أو العــدد إلى جعــل البنــد مطابقــا للقاعــدة القانونيّ الــشرط مخت

وضعــت مــن أجلــه تلــك القاعــدة. 

وبالرّغــم مــن أنّ جانبًــا آخــر مــن الفقهــاء7 اعتــر أنّــه لا يجــوز تدخّــل القــاضي لإنقــاص المــدّة، لأنّــه مــن 
الأســلم أن يبطــل الــشرط لا أن ينقــص مــن المــدّة، إلا أنّنــا نعتقــد أنّ تدخّــل القــاضي يعتــر أفضــل، لأنّــه يحرم 
أكثــر إرادة المتــرّف. كــما أنّ مبــدأ القــوّة الملزمــة للعقــد وإن كان يفــرض عــدم تدخّــل القــاضي احرامًــا لإرادة 
الأطــراف، إلا أنّ تدخّلــه في بعــض الحــالات الاســتثنائيّة، ومنهــا التقليــص مــن مــدّة المنــع، ضروري لإرســاء 

انظر حول نفس الموقف:  1
Rapport sur l’avant-projet de réforme du droit des obligations, Projet Catala, art. 1129-1 ; M. Mekki, « Fiche pratique: la 
nullité, entre tradition et modernité », Gazette du Palais, 03 janvier 2017, n° 1 ; M. MEKKI, « Observations de Mustapha 
Mekki », Petites affiches, 12 février 2009, n° 31.

انظر المادّتن 26 و27 من دستور دولة قطر، والمادّة 41 من دستور الجمهوريّة التونسيّة، والمادّة 34 من الدستور الفرني.  2
H. Conchon, article précité, loc. cit. انظر:   3

عبــد المنعــم فــرج الصــدة، حــق الملكيــة- الاســتيلاء- الشــفعة- الحيــازة- الالتصــاق، 1964، فقــرة 115؛ همــام محمــد محمــود زهــران، الحقــوق العينيّــة   4
الأصليّــة: حــق الملكيــة- أحــكام حــق الملكيــة، دار الجامعــة الجديــدة، الإســكندرية، 2010، ص 242 ومــا بعدهــا؛ انظــر أيضًــا:  

Th. Favario, article précité, loc. cit. ; H. Conchon, article précité, loc. cit.

انظر:  5
Cass. com., 1er décembre 1981, Bull. civ., IV, n° 423 ; Cass. soc., 21 avril 1971, Bull. civ., V, n° 240 ; note P. Diener, D. 1983, 
p. 162, Cass. soc., 16 mai 1972, Bull. civ., V, n° 348 ; Cass. soc., 25 janvier 1984, D., 1984, IR 443 ; Cass. soc., 27 septembre 
1989, RJS, 10/1989, n° 762.

انظر:  6
M.-E. Tiam-Pancrazi, « La protection judiciaire du lien contractuel », P.U.A.M., 1996, n° 152 ; Ph. SIMLER, La nullité partielle 
des actes juridiques, L.G.D.J., 1969, n° 209 et s. 

انظر عى سبيل المثال: السنهوري، المرجع السابق، فقرة 319، ص 715، الهامش 1.  7
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العدالــة ولضــمان احــرام إرادتهــم. فالأفضــل التخفيــض مــن المــدّة بــدل إبطــال بنــد المنــع الــذي يكــون أحيانًــا 
هــو الدافــع وراء إنشــاء التــرّف.

ــد  ــمال القواع ــع إع ــه يق ــر، فإنّ ــب آخ ــد عي ــق بالبن ــا، ولح ــث مشروعً ــة والباع ــدّة معقول ــت الم ــا إذا كان أمّ
العامّــة، ويتحــدّد الجــزاء حســب الخلــل الــذي يعريــه، كأن يبطــل بطانًــا نســبيًا إذا شــابه عيــب مــن عيــوب 

الرضــا.

ومــن بــن الإشــكالات التــي يثرهــا تطبيــق جــزاء البطــان الإشــكال المتعلّــق بمعرفــة الأســاس القانــوني 
ــر أحــد شروط  ــة بإبطــال بنــد المنــع1 لعــدم توفّ الــذي يمكــن لدائنــي المتــرّف إليــه الاســتناد عليــه للمطالب
صحّتــه، أو كلّهــا. يتعــنّ للإجابــة عــن هــذا الإشــكال التمييــز بــن حالتــي البطــان المطلــق للبنــد والبطــان 
النســبي. فــإذا كان البطــان مطلقًــا، كأن يكــون الباعــث غــر مــشروع، فــإنّ الدائــن بإمكانــه اســتعمال حقّــه 
الشــخصي2 للمطالبــة بإبطــال البنــد، إذا أثبــت مصلحتــه للقيــام بذلــك3، والتــي تتوفّــر في حالــة إعســار مدينــه 
ــا إذا كان البطــان نســبيًا، كأن يوجــد عيــب مــن عيــوب الرضــاء مثــاً، فــإنّ الدائــن  الــكيّ، أو النســبي4. أمّ
بإمكانــه ممارســة الدعــوى غــر المبــاشرة، أو مــا يســمّى أيضًــا الدعــوى المنحرفــة5، لطلــب إبطــال البنــد الــذي 
ــن أن  ــوز للدائ ــي لا يج ــن7، الت ــخص المدي ــة بش ــاوى الخاصّ ــن الدع ــوى م ــذه الدع ــر ه ــب6. ولا تعت ــه عي ب

يطالــب بهــا باســم مدينــه.

ــق  ــإنّ الســؤال الــذي يُطــرح، يتعلّ ــرّر القــاضي الحكــم بالبطــان لســبب، أو لآخــر، ف ــة مــا إذا ق وفي حال
بمــدى ذلــك البطــان، بمعنــى؛ هــل يحكــم ببطــان البنــد فقــط، أو أنّ الجــزاء يشــمل العقــد في كليّتــه؟ ونفــس 
الســؤال يطــرح في حالــة مخالفــة بنــد المنــع مــن قبــل المتــرّف إليــه، أي؛ هــل يحكــم القــاضي ببطــان التــرّف 

المخالــف فقــط، أو أنّــه يقــي ببطــان التــرّف الأصــي الــذي يحتــوي عــى بنــد المنــع؟

ــا مــن كلّ  تتمثّــل مصلحــة الدائــن في المطالبــة بإبطــال البنــد لا العقــد برمّتــه، لأنّ مــا يهمّــه هــو أن يصبــح الــيء الــذي هــو عــى ملــك مدينــه خاليً  1
ــه. ــه من ــتخاص دين ــه واس ــز علي ــتطيع الحج ــع؛ ليس الموان

انظر:  2
J.-L. Aubert, « Le droit des créanciers d’agir en nullité des actes passés par son débiteur (un aspect particulier de la théorie 
générale des nullités) », R.T.D. civ., 1969, p. 696. 

القاعــدة أنّــه لا قيــام بــدون مصلحــة. انظــر المــادّة 19 مــن مجلّــة مدوّنــة المرافعــات المدنيّــة والتجاريّــة التونســيّة، والمــادّة الأولى مــن القانــون رقــم 13   3
ــة القطــري. ــة والتجاري ــون المرافعــات المدني ــق بإصــدار قان لســنة 1990 المتعلّ

يراجع حول هذه المسألة محمد الزين، النظريّة العامّة لالتزامات 1- العقد، تونس، 1997، رقم 275.  4
ــدني  ــون الم ــن القان ــادّة 1341-1 م ــري والم ــدني القط ــون الم ــن القان ــادّة 270 م ــيّة، والم ــود التونس ــات والعق ــة الالتزام ــن مجل ــادّة 306 م ــع الم يراج  5

ــوى: ــذه الدع ــول ه ــا ح ــر أيضً ــي. انظ الفرن
R. Libchaber, « Les incertitudes de l’action oblique », Revue des contrats, 1 avril 2014 au 1 juillet 2014, n° 2.

N. Nevejans, article précité, loc. cit. انظر:    6
رغم بعض التذبذب فقد اعترت المحاكم الفرنسيّة بخصوص دعوى رفع بند المنع أنّ هذه الدعوى ليست خاصّة بشخص المدين. انظر:   7

CA. Lyon, 19 mai 1981, J.C.P., éd. N., 1983, II, 208 ; Cass. civ., 1re, 10 juillet 1990, J.C.P., éd. N., 1991, 197, obs. Ph. 
Salvage ; Def., 1991, article 34978, p. 272, note F. Lucet ; R.T.D. civ., 1991, p. 141, n° 1, obs. F. Zénati ; Cass., 1ère chambre 
civile, 11 janvier 2000, n° 97-19136, Bull. civ., I, n° 3, p. 2.



21 المجلة الدولية للقانون، المجلد 2019، العدد المنتظم الثاني، تصدر عن كلية القانون وتنشرها دار نشر جامعة قطر

تنــصّ المــادّة 118 مــن مجلّــة الالتزامــات والعقــود التونســيّة عــى بطــان الــشرط وبطــان العقــد: إذا كان 
ــاشرة  ــزوج ومب ــة، كحــق الت ــه مــن الحقــوق البشري ــد عــى إنســان تعاطــي مــا ل ــع، أو يقي "مــن شــأنه أن يمن

ــما إذا تعهــد إنســان بعــدم تعاطــي  ــادّة تضيــف: "ولا يجــري هــذا الحكــم في ــة"، لكــنّ نفــس الم ــه المدني حقوق
ــه إذا كان المبــدأ يتمثّــل  تجــارة، أو صناعــة معلومــة في جهــة، أو مــدة معينــة". يــدلّ تفســر هــذه المــادّة عــى أنّ
في بطــان الــشرط والعقــد الــذي مــن شــأنه منــع الشــخص مــن مبــاشرة حقوقــه المدنيّــة، إلا أنّ ذلــك الــشرط 
والمنــع يكــون صحيحًــا إذا كان مقيــدًا، مثــل بنــد المنــع مــن المنافســة، وقياسًــا عليــه بنــد المنــع مــن التــرّف. 
ــا فــإنّ الحكــم  ــه إذا كان بنــد المنــع مــن التــرّف غــر مــشروع، أو غــر محــدّد زمنيً ويرتّــب عــى كلّ هــذا أنّ
بالبطــان يشــمل البنــد وكذلــك العقــد برمّتــه. وينســجم هــذا التفســر مــع مــا نصّــت عليــه المــادّة 117 مــن 
ــه لا دخــل لــه في الخلــل الــذي  ــة1. لكــنّ إعــمال هــذا الجــزاء قــد يــرّ بالمتــرّف إليــه، رغــم أنّ نفــس المجلّ
أصــاب البنــد. لذلــك فــإنّ تحقيــق العدالــة قــد يمــرّ عــر تطبيــق المــادّة 326 مــن مجلّــة الالتزامــات والعقــود2. 
وتبعــا لذلــك فإنّــه يمكــن اعتبــار بنــد المنــع مــن التــرّف المخالــف للقانــون بمثابــة الالتــزام التابــع لالتــزام 
ــن  ــد. ويمك ــط دون العق ــد فق ــال البن ــؤدّي إلى إبط ــا ي ــو م ــة... وه ــا، أو هب ــون بيع ــد يك ــذي ق ــي، ال الأص
ــن اللجــوء إلى  ــر شروطهــا3. ويمكّ ــة توفّ ــة في حال ــادّة 327 مــن نفــس المجلّ للقــاضي كذلــك أن يلجــأ إلى الم
انتقــاص العقــد مــن التخلّــص مــن البنــد موضــوع النــزاع دون المــسّ بالعقــد وهــو مــا يحمــي النظــام العــام 
مــن جهــة ويشــكّل جــزاء مناســبًا لمــن يضــع بنــدا لا تتوفّــر فيــه الــشروط القانونيّــة ويريــد بعــد ذلك الاســتفادة 

منــه مــن جهــة أخــرى4.

وفي خصــوص نفــس المســألة، يميّــز القضــاء الفرنــي عــادة بــن البنــد الدافــع للتعاقــد، أي الــذي لــولاه 
ــد أي أنّ  ــا للتعاق ــون دافعً ــذي لا يك ــرضي ال ــد الع ــن البن ــرّف، وب ــرام الت ــى إب ــد ع ــن بالبن ــدم الدائ ــا أق لم
التــرّف كان ســيرم في كلّ الأحــوال. ففــي الحالــة الأولى يكــون البطــان كليّــا5، أي يشــمل البنــد والتــرّف 
في كليّتــه6، أمّــا في الحالــة الثانيــة فــإنّ مــا يبطــل هــو البنــد فقــط ويبقــى التــرّف صحيحًــا في الجــزء الباقــي7. 

تنــصّ هــذه المــادّة عــى أنّ: "كل شرط تعلــق بمحــال، أو بــما يخالــف الأخــاق الحميــدة، أو القانــون، فإنــه باطــل، وبــه يبطــل العقــد ولا ينقلــب إلى   1
ــا فيــما بعــد". الصحــة، ولــو صــار ذلــك الــشرط ممكنً

تنــصّ هــذه المــادّة عــى أنّــه: "إذا بطــل الالتــزام الأصــي؛ بطــل مــا التحــق بــه مــن الالتزامــات، إلا إذا اقتــى نوعهــا أو القانــون، مــا يخالــف ذلــك.   2
وبطــان الالتــزام التابــع لا يرتــب عليــه بطــان الأصــل".

تنصّ هذه المادّة: "بطان بعض الالتزام يبطل جميعه إلا إذا أمكنه أن يقوم بدون الجزء الباطل فيستمر بصورة عقد خاص".  3
انظر: محمد الزين، المرجع السابق، رقم 310.   4

CA. Bordeaux, 8 juin 1959, J.C.P., 1960, II, 11638, note Y. Guyon ; Cass. civ., 20 mai 1879, D.P., 79, I, 431. انظر مثاً:    5
انظر:  6

I. Pétel-Teyssié, « Louage d’ouvrage et d’industrie, Prohibition de l’engagement perpétuel », J.-Cl. civil, 1991, article 
1780, fasc. B, n° 55.

انظر:  7
CA. Aix-en-Provence, 21 janvier 1999, Juris-data, n° 042147; Cass. Req., 16 janvier 1923, D., 1923, I, 177 ; Cass. civ., 29 
juin 1933, D.H., 1933, 477.
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هــذا الموقــف كان يتماشــى مــع المــادّة 900 مــن القانــون المــدني الفرنــي1، بــما أنّهــا تنــصّ عــى أنّ: "الــشروط 
المســتحيلة الــواردة في أحــكام الترّعــات بــن الأحيــاء، أو في وصيّــة، أو المخالفــة للقوانــن، أو الأخــاق تعتــر 
كأنّهــا لم تكــن"، لكــن مــع تنقيــح 10 فرايــر 2016، أصبحــت المــادّة 1184 مــن نفــس القانــون تنــصّ عــى 
ــب بطــان  ــه لا يرتّ ــر مــن بنــود العقــد، فإنّ ــر إلا عــى بنــد واحــد، أو أكث ــه "إذا كان ســبب البطــان لا يؤثّ أنّ
ــزام  ــراف، أو الت ــزام الأط ــمًا في الت ــرًا حاس ــود عن ــك البن ــد، أو تل ــك البن ــكّل ذل ــه إلا إذا ش ــرّف بأكمل الت

أحدهــم.

ويحتفــظ بالعقــد عندمــا ينــصّ القانــون عــى أنّ البنــد يعتــر كأن لم يكــن، أو عندمــا تتطلّــب أهــداف القاعدة 
التــي وقــع تجاهلهــا المحافظــة عليه". 

وتبعًــا لهــذا التنقيــح وبــما أنّ المــادّة 900 تنــصّ عــى أنّ الــشروط المخالفــة للقانــون تعتــر كأنّهــا لم تكــن، فإنّ 
الجــزاء يكــون بطــان البنــد فقــط ويســتمرّ العقــد بــن أطرافــه2، دون النظــر إلى التفرقــة بــن البنــد الحاســم، 
ــدر الإمــكان  ــة ق ــذا الحــل مــن المحافظــة عــى الرابطــة التعاقديّ ــن ه ــرضي، ويمكّ ــد الع ــن البن ــع وب أو الداف
ويمنــع تحيّــل المتــرّف الــذي قــد يــدرج بنــدًا مخالفًــا للقانــون بهــدف ضــمان إبطــال التــرّف في المســتقبل إذا 

اقتضــت الحاجــة لذلــك3. 

أمّــا في القانــون القطــري فــإنّ المــادّة 851 لا تنــصّ عــى جــزاء عــدم صحّــة شرط المنــع مــن التــرّف، وهو 
ــه: "إذا كان الــشرط الــذي تضمنــه العقــد غــر  مــا يســتوجب العــودة للأحــكام العامّــة، التــي تنــصّ عــى أنّ
مــشروع بطــل الــشرط وصــح العقــد، مــا لم يثبــت أحــد المتعاقديــن أنــه لم يكــن يرتــى العقــد بغــره فيبطــل 
ــد، أي  ــع للتعاق ــشرط الداف ــن ال ــة ب ــرّس التفرق ــري يك ــشّرع القط ــادّة أنّ الم ــذه الم ــن ه ــح م ــد"4.  ويتّض العق
الــذي لــولاه لم يكــن أحــد المتعاقديــن لرتــي بالعقــد، والــذي يــؤدّي إلى إبطــال العقــد برمّتــه، بــشرط إثبــات 
المتعاقــد لذلــك، وبــن الــشرط العــرضي الــذي لا يؤثــر في الرضــا والــذي يــؤدّي لبطــان الــشرط لا العقــد5. 
ويستحســن تدخّــل المــشّرع القطــري لضبــط مــدى البطــان في حالــة مخالفــة بنــد المنــع مــن التــرّف، والتأكيــد 
عــى أنّــه يقتــر عــى بطــان البنــد فقــط، وذلــك محافظــة عــى العاقــة التعاقديّــة مــن جهــة، ومنعــا لتحيّــل 

المتــرّف مــن جهــة أخــرى مثلــما وقــع تبيانــه بمناســبة التعليــق عــى القانــون الفرنــي. 

ــد أجــل  ــة اللجــوء لجــزاء البطــان تحدي ومــن بــن الإشــكالات الأخــرى التــي يمكــن أن تطــرح في حال

قبل التنقيح المدخل عى المادّة 1184 في 10 فراير 2016.  1
مــن بــن أهــمّ مــا جــاء بــه تنقيــح القانــون المــدني الفرنــي في 10 فرايــر 2016 هــو تمييــزه بــن البطــان الجزئــي واعتبــار البنــد كأن لم يكــن. انظــر   2
M.Mekki, « Fiche pratique : la nullité, entre tradition et modernité », article précité, loc. cit.                    حــول هــذه المســألة

 Ph. Simler, op. cit., n° 199 et s.; انظر:    3
المادّة 154-2 من القانون المدني.  4

يبــدو أيضًــا أنّ القانــون المــري يكــرّس نفــس الموقــف في المــادّة 143 مــن القانــون المــدني. انظــر حــول هــذه المســألة: نبيــل ابراهيــم ســعد، الحقــوق   5
ــدة، 2015، ص 38. ــة الجدي ــا، دار الجامع ــا - ومصادره ــة أحكامه ــة الأصليّ العينيّ
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تقــادم الدعــوى. لم يحــدّد القانــون التونــي هــذا الأجــل بصفــة صريحــة، وهــو مــا يســتوجب اللجــوء للقواعــد 
العامّــة. فــإذا كان البنــد باطــاً بطانًــا نســبيًا، كأن يحتــوي عــى عيــب مــن عيــوب الرضــاء تطبّــق المــادّة 330 
مــن مجلّــة الالتزامــات والعقــود التــي تبــنّ أنّ أجــل القيــام يســقط بمــيّ ســنة1. أمّــا إذا كان البطــان مطلقًــا، 
مثــل حالــة الباعــث غــر المــشروع، فــإنّ أجــل القيــام بالدعــوى يطــرح إشــكالًا في القانــون التونــي، بــما أنّ 
ــان  ــة بالبط ــوى المطالب ــد أنّ دع ــر يؤكّ ــض الآخ ــنة2، والبع ــرور 15 س ــقط بم ــل يس ــر أنّ الأج ــض يعت البع
ــل  ــن تدخّ ــكام يستحس ــارب الأح ــدم تض ــوني وع ــن القان ــمان الأم ــن3. ولض ــرور الزم ــقط بم ــق لا تس المطل

المــشّرع التونــي، لتحديــد الجــزاء وأجــل القيــام بالدعــوى، بصفــة صريحــة.

أمّــا المــشّرع القطــري فإنّــه لم يحــدّد أجــل القيــام بالدعــوى صلــب المادّتــن 850 و851 مــن القانــون المــدني، 
لكــن وبــما أنّ جــزاء مخالفــة المنــع هــو البطــان النســبي، فإنّــه يقــع إعــمال المــادّة 1-161 مــن نفــس القانــون، 
التــي تنــصّ عــى ســقوط الحــق في طلــب إبطــال العقــد بمــرور ثــاث ســنوات4. وإذا كان البنــد باطــاً بطانًــا 

مطلقًــا، فــإنّ دعــوى البطــان تســقط بمــرور خمــس عــشرة ســنة مــن تاريــخ العقــد5.

 وبالنســبة للقانــون الفرنــي، فــإنّ القواعــد المنطبقــة عــى أجــل القيــام بالدعــوى تعتــر غامضــة6، ويتعــنّ 
التمييــز بينهــا بحســب مــا إذا كان بنــد المنــع متعلقًــا بالميــدان المــدني، أو بالميــدان التجــاري. وقــد لجــأ القضــاة 
في إحــدى القــرارات إلى التقــادم الثاثــي المنصــوص عليــه في المــادّة L235-9 مــن مدوّنــة التجاريّــة7، بينــما ميّــز 
قــرار آخــر بــن البطــان الناجــم عــن التــرّف في حــدّ ذاتــه، والــذي ينطبــق عليــه الأجــل المنصــوص عليــه 
في الأحــكام العامّــة، وبــن البطــان الناتــج عــن خلــل في قــرار صــادر عــن الشركــة، والــذي يخضــع لأجــل 
3 ســنوات8. وبــما أنّ بنــد المنــع مــن التــرّف لا يعتــر قــرارًا صــادرًا عــن الشركــة فإنّــه يقــع تطبيــق الأجــل 

العــام المعمــول بــه في المــادّة المدنيّــة، الــذي هــو 5 ســنوات9.

تنصّ المادّة 334 من نفس المجلّة عى أنّ: "القيام بالفسخ يسقط عى كل حال، بمي خمسة عشر عاما من تاريخ العقد".  1
2  المــادّة 402 مــن مجلــة الالتزامــات والعقــود؛ ت. مــدني عــدد 39843، 25 أكتوبــر 2018، غــر منشــور؛ ت. مــدني، عــدد 28197، مــؤرخ في 26 ينايــر 

1993، نشريّة محكمة التعقيب، 1993، ص 305. 
انظــر: ت. مــدني، عــدد 31158، مــؤرّخ في 24 فرايــر 2010، غــر منشــور؛ ت. مــدني، 17 ينايــر 2009؛ ن. م. ت.، 2009، ج.1، ص 117؛ ت.   3
ــو 2003، ن. م. ت.، 2003، ج. 2، ص 37؛ ت. م. عــدد 11113 مــؤرخ في 25 ديســمر 1984، ن. م. ت.،  مــدني عــدد 23712 مــؤرّخ في 4 يوني
1984، ج. 2، ص 273؛ ت. مــدني عــدد 1637 مــؤرخ في 12 ديســمر 1978، ق. ت.، 1979، عــدد 4، ص 106؛ يراجــع أيضًــا: محمــد المالقــي، 
محــاضرات في شرح القانــون المــدني التونــي، مركــز الدّراســات والبحــوث والنّــشر، 1991، ص 309 ومــا بعدهــا؛ محمــد كــمال شرف الديــن، "تعليــق 

ــة التونســيّة، 1990، ع. 3، ص 97. عــى حكــم صــادر عــن محكمــة الناّحيــة في 27 مــارس 1990" تحــت عــدد 9132، الأحــداث القانونيّ
يطبّق نفس الجزاء في حالة بطان البند بطانًا نسبيًا؛ لوجود عيب من عيوب الرضاء.  4

المادّة 163 -3 من القانون المدني.  5
Th. Favario, article précité, loc. cit. انظر:    6
Cass. com., 9 novembre 1993, D., 1994, jur. p. 435, note D. Velardocchio. انظر:    7
Cass. 3è civ., 6 oct. 2004, Dr. sociétés, 2004, comm, n° 215, note H. Hovasse. انظر:    8

انظر: المادّة 2224 من القانون المدني الفرني والمادّة السابقة 1304 قبل تنقيح 10 فراير 2016. وانظر أيضًا:   9
Th. Favario, article précité, loc. cit.
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ــع مــن التــرّف ليــس بالأمــر  ــد المن ــة مخالفــة شروط صحّــة بن ــوع الجــزاء في حال ــد ن يتّضــح إذن أنّ تحدي
ــد، ويمكــن الوصــول إلى نفــس  ــذي يعــري البن ــل ال ــب اجتهــاد القــاضي بحســب الخل ــه يتطلّ ــما أنّ الهــنّ، ب

ــد. ــة مخالفــة مضمــون ذلــك البن الاســتنتاج أيضًــا في حال

المطلب الثاني: تحديد نوع البطلان في حالة مخالفة مضمون بند المنع من الترّف

إذا توفّــرت جميــع شروط بنــد المنــع مــن التــرّف، اعتــر صحيحًــا ووجــب عــى المتــرّف لــه أن يمتنــع 
ــة.  ــة، أو المقايض ــع، أو الهب ــواء بالبي ــة، س ــد، أو الوصيّ ــدّدة في العق ــدّة المح ــل الم ــيء كام ــرّف في ال ــن الت ع
وبالنســبة لجــزاء مخالفــة شرط المنــع مــن التــرّف فــإنّ المــشّرع التونــي لم يتعــرّض بوضــوح لهــذه المســألة في 
ــة الالتــزام والعقــود، ويعــود الســبب في ذلــك إلى غيــاب أحــكام خاصّــة تنظّــم بنــد المنــع مــن التــرّف  مجلّ
بصفــة صريحــة، فحتــى المــادّة 118 مــن مجلّــة الالتزامــات والعقــود، الــواردة ضمــن بــاب خــاص بالــشرط، 
لا تشــر بطريقــة واضحــة لبنــد المنــع، ويعتــر التوسّــع في تفســر أحكامهــا لجعلهــا تنطبــق في هــذه الحالــة مــن 

قبيــل الاجتهــاد الفقهــي. 

وفي ظــلّ غيــاب تنصيــص صريــح يتعــنّ الرجــوع للقواعــد العامّــة والتــي يســتفاد منهــا أنّ البطــان المطلــق 
ــما أنّ  ــة1. وب ــورة معين ــه في ص ــون ببطان ــم القان ــه، أو إذا حك ــن أركان ــن م ــن رك ــزام ع ــا الالت ــون إذا خ يك
هاتــن الحالتــن لا تتوفّــران بالنســبة لفرضيّــة مخالفــة مضمــون بنــد المنــع مــن التــرّف، فــإنّ البطــان يكــون، 
ــة،  ــة الخاصّ ــة، أي المصلح ــة التعاقديّ ــة الحريّ ــو حماي ــع ه ــد المن ــن بن ــدف م ــة أنّ اله ــبيًا، خاصّ ــا، نس في اعتقادن

لا المصلحــة العامّــة2. 

وفي المقابــل نــصّ المــشّرع التونــي عــى جــزاء البطــان المطلــق في عديــد مــن حــالات مخالفــة المنــع مــن 
التــرّف بمقتــى القانــون. فقــد نصّــت المــادة 5 مــن القانــون عــدد 69 لســنة 2016، المتعلّــق بضبــط النظــام 
ــذا  ــكام ه ــا لأح ــرم خافً ــرّف ي ــه، كلّ ت ــر ل ــاً ولا أث ــون باط ــراكية3: "ويك ــلأراضي الاش ــاسي ل الأس

ــون"4. القان

ــر 1995،  ــون 13 فراي ــن قان ــادّة 24 م ــت الم ــة، نصّ ــة الدوليّ ــارات الفاحيّ ــرّف في العق ــة الت وفي حال

المادّة 325 من مجلة الالتزامات والعقود.  1
انظر في نفس الاتجاه:   2

F. Terre, Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, Dalloz, 1999, 6è éd., n° 286 ; J. Ghestin, Ch. Jamin et M. Billau, La 
formation du contrat, L.G.D.J., 1994, n° 192 ; I. Pétel-Teyssié, article précité, n° 54.

الرائد الرسمي للجمهورية التونسية، عدد 79، 27 سبتمر 2016، ص3323.  3
انظــر: قــرار صــادر عــن محكمــة التعقيــب التونســيّة، مــدني، عــدد 1287، مــؤرّخ في 21 أكتوبــر 2005، نشريــة محكمــة التعقيــب، عــدد 2، 2005،   4
ص 25. وقــد جــاء في هــذا القــرار مــا يــي: "حيــث، وخافًــا لمــا تمسّــك بــه نائــب المعقّبــن، فــإنّ القانــون عــدد 28 لســنة 1964 هــو مــن القوانــن 
الآمــرة التــي تهــمّ النظــام العــام، وأنّ البطــان موضــوع الفصــل الخامــس منــه )...( هــو بطــان مطلــق يخــوّل لــكلّ مــن لــه مصلحــة المطالبــة بإبطــال 

ــا لمقتضيــات القانــون المذكــور )...(". العقــود التــي أبرمــت، خافً
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ــا  ــرّرة خافً ــب المح ــراة، والكتائ ــمال المج ــر الأع ــه: "تعت ــى أنّ ــة، ع ــة الفاحيّ ــارات الدوليّ ــق بالعق المتعلّ
ــا".  ــا مطلقً ــة بطانً ــون باطل ــذا القان ــن ه ــل 23 م ــن الفص ــرات ج-د-هـ م للفق

ورغــم أنّ المــادّة 24 تشــر صراحــة إلى جــزاء البطــان المطلــق في حالــة التفويــت في العقــار قبــل مــرور مــدّة 
20 ســنة، إلا أنّ محكمــة التعقيــب )التمييــز( التونســيّة1 لم تلتــزم بــما يقتضيــه هــذا الجــزاء مــن إمكانيّــة مطالبــة 
ــا  ــا وحده ــي له ــة، الت ــك الدول ــدة مل ــوع لفائ ــت موض ــع التفوي ــت أنّ: "شرط من ــان2، وقض ــه بالبط طرفي
حــق طلــب إبطــال العقــد لمخالفــة الــشرط. ولا يمكــن لغرهــا وخاصــة البائــع التمســك بهــذا الــشرط". مــن 
الواضــح أنّ المحكمــة تخلــط في هــذا القــرار بــن نطــاق البطــان المطلــق ونطــاق البطــان النســبي. فالبطــان 
المطلــق الــذي يمكــن أن يتقــرّر إذا حكــم القانــون بذلــك في صــورة معيّنــة3، مثلــما هــو الحــال بالنســبة للــمادّة 
24 مــن قانــون 13 فرايــر 1995، يجيــز لــكلّ مــن لــه مصلحــة طلــب الحكــم بــه، ومنهــم أطــراف العقــد. 
وتنصيــص المــشّرع عــى البطــان المطلــق لا يــدع مجــالًا لاجتهــاد المحكمــة عــر محاولــة فهــم لمصلحــة مــن تــمّ 

وضــع تلــك القاعــدة.

وبالنســبة للقانــون القطــري، فقــد نصّــت المــادّة 851 مــن القانــون المــدني عــى أنّ جــزاء مخالفــة شرط المنــع 
مــن التــرّف هــو بطــان ذلــك التــرّف. وبالنســبة لطبيعــة البطــان، فــإنّ موقــف المــشّرع القطــري يبــدو 
واضحــا في اعتــماد البطــان النســبي، بــما أنّ البطــان يمكــن أن يطالــب بــه مــن تقــرّر الــشرط لمصلحتــه، وهــو 
أيضــا يقبــل الإجــازة4. وبذلــك يكــون المــشّرع القطــري قــد حســم، في المــادّة 851، الجــدل الــذي كان ســائدًا 
في القانــون المــري حــول طبيعــة البطــان في حالــة مخالفــة شرط المنــع مــن التــرّف، بــما أن شــقّ مــن الفقــه5 
ــبيًا7،  ــان نس ــون البط ــر أن يك ــقّ آخ ــح ش ــن رجّ ــا6، في ح ــون إلا مطلقً ــن أن يك ــان لا يمك ــر أنّ البط اعت

ــدد 1، 1995،  ــب، ع ــة التعقي ــة محكم ــمر 1995، نشري ــؤرّخ في 5 ديس ــدد، 38183، م ــدني، ع ــية، م ــب التونس ــة التعقي ــن محكم ــادر ع ــرار ص ق  1
.322 ص 

انظر: محمد الزين، المرجع السابق، رقم 273.  2
طبقًا للمادّة 325 من مجلة الالتزامات والعقود التونسيّة.  3

مــن المعلــوم أنّ العقــد الباطــل بطانًــا مطلقًــا لا يمكــن إجازتــه، إذ تنــصّ المــادّة 163-2 مــن القانــون المــدني القطــري: "ولا يصحــح العقــد الباطــل   4
بالإجــازة، أو بمــرور الزمــن". انظــر أيضًــا: المــادّة 329 مــن مجلــة الالتزامــات والعقــود التونســيّة.

انظــر عــى ســبيل المثــال: الســنهوري، مرجــع ســابق، فقــرة 323، ص 524؛ محمــد لبيــب شــنب، موجــز فى الحقــوق العينيــة الأصليــة، طبعــة 1973،   5
دار وهــدان للطباعــة والنــشر، فقــرة 254، ص 268. وانظــر في شرح هــذا الاتجــاه: خيــال، مرجــع ســابق، ص 61؛ محمــد كامــل مــرسي باشــا، شرح 

ــة، منشــأة المعــارف بالإســكندريّة، 2005، ص 492 ومــا بعدهــا.  ــة الأصليّ القانــون المــدني الحقــوق العينيّ
وقــد اســتند أصحــاب هــذا الــرأي إلى عــدّة مــرّرات، منهــا أنّ المــشّرع المــري اســتعمل مصطلــح "باطــل" وكذلــك مــا جــاء في المذكــرة الإيضاحيــة   6
للمــشروع التمهيــدي للقانــون المــدني المــري بمناســبة التعليــق عــى المــادّة 1192 مــن المــشروع التمهيــدي والتــي أصبحــت فيــما بعــد المــادّة 824، 
مــن أنّــه: "إذا توافــر الشرطــان اللــذان تقــدم ذكرهمــا )أي الباعــث المــشروع، أو المــدة المعقولــة( فالــشرط المانــع في التــرّف صحيــح، فــإن خولفــا، كان 

التــرّف المخالــف باطــاً بطانًــا مطلقًــا؛ لعــدم قابليــة المــال للتــرف".
ــدة، 2007،  ــة الجدي ــة، دار الجامع ــب الملكي ــباب كس ــا أس ــة عنه ــوق المتفرّع ــة والحق ــة الملكي ــة الأصليّ ــوق العينيّ ــور، الحق ــن منص ــد حس ــر: محم انظ  7
ــرة 323، ص 527،  ــابق، فق ــع س ــنهوري، مرج ــره الس ــرة 41، ص 91، ذك ــة 1959، فق ــة، طبع ــة الأصلي ــوق العينيّ ــم، الحق ــماعيل غان ص 86؛ إس
ــة باعتبــار البطــان نســبيّا أيضًــا في قــرار مــدني، الطعــن رقــم 750، مــؤرّخ في 31 ديســمر 1975،  الهامــش 2. وقــد قضــت محكمــة النقــض المريّ

ــض، ص 747. ــكام النق ــة أح مجموع
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وذهــب اتّجــاه آخــر إلى اعتبــار أنّ البطــان لا يمكــن اعتبــاره بطانًــا مطلقًــا ولا بطانًــا نســبيًا1، فهــو بطــان 
مــن نــوع خــاص2. 

وإذا كان المــشّرع لــه كامــل الصاحيّــة في اختيــار الجــزاء الــذي يــراه مناســبًا، إلا أنّ اعتــماد جــزاء البطــان 
النســبي يثــر إشــكالًا مــن الناحيــة النظريّــة، ذلــك أنّــه مــن المتعــارف عليــه أنّ البطــان النســبي جعــل لحمايــة 
الشــخص الــذي يريــد القانــون حمايتــه3، والــذي هــو عــادة أحــد المتعاقديــن4، وليــس الغــر5، بينــما تنــصّ المادّة 
ــة طلــب إبطــال التــرّف المخالــف مــن طــرف المشــرط ومــن تقــرّر  ــون المــدني عــى إمكانيّ 851 مــن القان
الــشرط لمصلحتــه، أي في نهايــة الأمــر مــن قبــل الغــر؛ لأنّ المشــرط ومــن تقــرّر الــشرط لمصلحتــه يعتــران 
أجنبيّــان عــن العقــد الــذي أبرمــه المتــرّف إليــه. فالمــادّة 851 تكــرّس حالــة مــن الحــالات التــي يجــوز فيهــا 
للغــر المتــرّر طلــب إبطــال العقــد الباطــل بطانًــا نســبيًا. والواقــع أنّ هــذه الإمكانيّــة الاســتثنائيّة موجــودة 
أيضــا في بعــض النصــوص القانونيّــة6، وهــي تشــر إلى توجّــه القوانــن الحديثــة إلى حمايــة الغــر بمنحهــم الحــق 

في المطالبــة ببطــان الترّفــات الباطلــة، التــي لا يكونــون طرفًــا فيهــا، بطانًــا نســبيًا7.

انظر: زهران، مرجع سابق، ص 255 و256. وانظر أيضًا موقفًا مشابًها لكن بصفة غر صريحة: سعد، مرجع سابق، ص 40 وما بعدها.  1
ــا في العقــد  ــه: ")...( لمــا كان مــن المعلــوم أنّ الإجــازة لا تثبــت إلا لمــن تقــرّر الإبطــال لمصلحتــه بــشرط أن يكــون طرفً يــرى صاحــب هــذا الــرأي أنّ  2
الــذي تقــرّر إبطالــه، وهــو مــا لا يتحقّــق في حالــة مــا إذا كان الــشرط المانــع مــن التــرّف مقــرّرا لمصلحــة المشــرط، أو الغــر، فإنّنــا نرجّــح الــرأي 
الــذي يــرى أنّ البطــان الــوارد في )م 824(، كــما أنّــه ليــس بطانًــا مطلقًــا، فهــو أيضًــا ليــس بطانًــا نســبيًا؛ لاختــاف أحكامــه عــن البطــان النســبي. 
ومــن ثــمّ فهــو بطــان مــن نــوع خــاص تصحّحــه الإجــازة الصــادرة عمــن تقــرّر الــشرط المانــع لمصلحتــه ســواء كان هــو المشــرط عليــه، أو غــره 
)...(". انظــر: زهــران، مرجــع ســابق، ص 255 و256. وهــذا الموقــف يقبــل النقــاش؛ لأنّ مــن شروط الإجــازة أن تصــدر ممّــن لــه الحــق في طلــب 
الإبطــال. أمّــا القــول بــأنّ مــن شروط الإجــازة أن تكــون صــادرة عــن أحــد أطــراف العقــد، فــإنّ ذلــك لتمييــز الإجــازة عــن التصديــق الــذي يخضــع 
ــن  ــن م ــن الاثن ــز ب ــي لا يميّ ــون التون ــد. والقان ــراف العق ــد أط ــن أح ــس ع ــر ولي ــن الغ ــدر ع ــه يص ــتثناء أنّ ــازة، باس ــام الإج ــوم ونظ ــس مفه لنف
ــن  ــز ب ــري لا يميّ ــون القط ــما أنّ القان ــود . ك ــات والعق ــة الالتزام ــن مجل ــواد 40 و41 و42 و329 و337 و338 م ــع الم ــوني )يراج ــام القان ــث النظ حي
ــه يتحــدّث عــن إجــازة المشــرط لمصلحتــه، أي الغــر عــن العقــد، للتــرّف. فقــد جــاء في المــادّة 851-2 مــن القانــون المــدني:  المصطلحــن، بــما أنّ
"يكــون لمــن تقــرر الــشرط لمصلحتــه إجــازة هــذا التــرّف أيضًــا، مــا لم يتعــارض ذلــك مــع الباعــث الــذي بنــى عليــه الــشرط". وقبــول التــرّف 

للإجــازة يجعلــه يخــرج عــن دائــرة البطــان المطلــق ويجعلــه خاضعًــا لأحــكام البطــان النســبي، لأنّــه ليــس هنــاك نــوع آخــر مــن أنــواع البطــان.
تنصّ المادّة 1181 من القانون المدني الفرني باللغة الفرنسيّة عى:   3

« La nullité relative ne peut être demandée que par la partie que la loi entend protéger ».

جــاء في قــرار صــادر عــن محكمــة التعقيــب التونســيّة، عــدد 575، مــؤرّخ في 20 إبريــل 1976 )نشريّــة محكمــة التعقيــب، ج. 1، 1976، ص 207(،   4
مــا يــي: "وحيــث إنّ القيــام كان عــى أســاس الغلــط في الوصــف طبــق أحــكام الفصــل 45 مــن المجلّــة المدنيّــة التــي لا تجيــز لغــر المتعاقديــن، أو مــن 

انجــر لهــم منهــم حــق طلــب الفســخ )ويقصــد بالفســخ البطــان في القانــون التونــي( عنــد وجــود الغلــط". انظــر أيضًــا: 
H., L., J. Mazeaud et F. Chabas, Leçons de droit civil, Obligations, Théorie générale, 8è éd., 1991, Montchrestien, p. 281.

يراجع حول عدم إمكانية مطالبة الغر بإبطال العقد الباطل بطانًا نسبيًا:  5
Cass., ch. mixte, 24 févr. 2017, n° 15-20411, ECLI:FR:CCASS:2017:MI00283, Mme X c/SCI Lepante, PB (rejet pourvoi c/ CA 
Aix-en-Provence, 23 avril 2015), M. Louvel, prés. ; Me Le Prado, SCP Lyon-Caen et Thiriez, av., AJ Contrat 2017, n° 2, obs. 
Delpech X. ; AJ Contrat 2017, n° 4, p. 175, note Houtcieff D. ; D. Houtcieff, « La nature de la nullité au gré de l’interprétation 
de la loi Hoguet », Gazette du Palais, 18 avril 2017, n° 15.

يراجــع عــى ســبيل المثــال المــادّة 215 مــن القانــون المــدني الفرنــي التــي تســمح لأحــد الزوجــن بإبطــال التــرّف الــذي أبرمــه القريــن إذا لم يكــن   6
ــة: ــا عليــه. يراجــع أيضًــا المــادّة 595 والمــادّة 1127 مــن نفــس القانــون. وانظــر أيضًــا بالنســبة للتطبيقــات القضائيّ موافقً

Cass. civ., 3è, 26 janvier 1972, Bull. civ., III, no 69 ; D. 1975, 22 ; J.C.P., 1972, II, 17104, note G. Goubeaux.

انظر:   7
M. Falaise, « La sanction de l’acte irrégulier (distinction entre nullité et inopposabilité) », Petites affiches, 27 août 1997, 
n° 103.
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وبالنظــر إلى أنّــه في حالــة التــرّف المخالــف لبنــد المنــع مــن التــرّف، فــإنّ جميــع شروط تكويــن العقــد 
تعتــر متوفّــرة، بــما يقــصي منطقيًــا جــزاء البطــان1، وبــما أنّ الجــزاء الطبيعــي المخصّــص للغــر في حالــة تــرّره 
ــق  مــن العقــد هــو عــدم نفــاذ ذلــك العقــد تجاهــه )l’inopposabilité(2، فــإنّ الســؤال الــذي يطــرح يتعلّ

بالســبب الــذي جعــل المــشّرع القطــري لا يكــرّس هــذا الجــزاء ويفضّــل عليــه البطــان النســبي3. 

يهــدف جــزاء عــدم نفــاذ التــرّف، في العمــوم، إلى حمايــة الغــر عــر رفــض تطبيــق آثــاره تجاهــه4، لكــن 
ــمان  ــو ض ــرّف ه ــن الت ــع م ــد المن ــن ببن ــدف الدائ ــما أنّ ه ــه. وب ــق طرفي ــري في ح ــرّف ت ــك الت ــار ذل آث
ــه اللجــوء  ــه الوصــول إلى هدفــه إلا إذا كان مــن حقّ ــه لا يمكــن ل ــة، فإنّ بقــاء الــيء دون تــرّف مــدّة معيّن
إلى إبطــال تــرّف المديــن الــذي لم يحــرم التزامــه. فعــدم نفــاذ التــرّف تجــاه الدائــن لا يفيــده في شيء طالمــا 
انتقلــت الملكيــة مــن المديــن إلى المتــرّف لــه. فإعــمال جــزاء عــدم نفــاذ التــرّف المخالــف لبنــد المنــع يــؤدّي 
إلى تجاهــل التــرّف الــذي أبرمــه المديــن مــع معاقــده، بــما يجعلــه محقّقــا لآثــاره بينهــما، ويزيــل كلّ فائــدة مــن 
بنــد المنــع مــن التــرّف. كــما أنّ تحقّــق آثــار العقــد المخالــف لبنــد المنــع مــن التــرّف في العاقــة بــن المديــن 
بالبنــد ومعاقــده يعطــي لذلــك المديــن فرصــة لاســتفادة مــن ترّفــه المخالــف لالتزاماتــه، وهــو مــا مــن شــأنه 

تشــجيع عــدم الأمانــة. 

ــام  ــذي ق ــرّف ال ــال الت ــإنّ إبط ــه، ف ــرّف إلي ــل المت ــن قب ــع م ــد المن ــة بن ــة مخالف ــه في حال ــح إذن أنّ يتّض
بــه المديــن بالبنــد يكفــي لإعــادة الــيء إليــه وهــو مــا يضمــن حقــوق الدائــن بالبنــد ويحافــظ كذلــك عــى 

ــن.  ــبها المدي ــي اكتس ــوق الت الحق

ــرط،  ــق المش ــرّ بح ــري أق ــشّرع القط ــراز أنّ الم ــنّ إب ــرح، يتع ــن أن تط ــي يمك ــكالات الت ــن الإش ــن ب وم
ومــن تقــرّر الــشرط لمصلحتــه في طلــب إبطــال التــرّف المخالــف، لكنّــه لم يبــنّ هــل يجــوز للشــخص الــذي 
ــة بإبطــال العقــد الــذي أبرمــه معــه. في الواقــع قــد يــرم  تعاقــد مــع المديــن ببنــد المنــع مــن التــرّف المطالب

R. Marty, « De l’indisponibilité conventionnelle des biens (suite et fin) », Petites affiches, 22 novembre 2000, n° 233.   :انظر  1
انظر:  2

Ph. Malaurie et L. Aynès, Droit des obligations, 7è éd., 2015, L.G.D.J., Droit civil, n° 669 ; A. Benabent, Droit des obligations, 
15è éd., L.G.D.J., 2016, n° 200 ; F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, Droit civil – Les obligations, Dalloz, 11è éd., 2013, n° 82.

في الواقــع هنــاك عديــد الحــالات التــي يتقــارب فيهــا جــزاء البطــان النســبي مــع جــزاء عــدم نفــاذ التــرّف، وهــو مــا جعــل القضــاء متذبذبًــا أحيانًــا   3
في تطبيــق الجــزاء المناســب عــى نفــس الوقائــع. ومــن أمثلــة ذلــك مــا يرمــه الوكيــل دون ســلطة، فقــد قضــت المحاكــم الفرنســيّة في بعــض الحــالات 

بالبطــان النســبي. انظــر في هــذا الصــدد: 
Cass., 1re civ., 2 juillet 2014, n° 13-19626, Contrats, conc. consom., 2014, comm. 128, obs. Leveneur L.– ; Cass., 1re civ., 9 
juillet 2009, n° 08-15413, Contrats, conc. consom., 2009, comm. 260, obs. Leveneur L.– ; Cass., 1re civ., 2 novembre 2005, 
n° 02-14614, Bull. civ., I, n° 395; RTD civ. 2006, p. 138, obs. Gautier P.-Y. 

لكنّ القضاء الفرني طبّق في قرارات أخرى جزاء عدم نفاذ الترّف. انظر عى سبيل المثال: 
Cass., 3e civ., 6 oct. 2004, n° 01-00896, Bull. civ., III, n° 166.

انظر:   4
J. Ghestin, G. Goubeaux, Traité de droit civil, Introduction générale, 2è éd., 1983, L.G.D.J., p. 685 ; M. Falaise, article 
précité, loc. cit.
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شــخص مــا ترفًــا مــع المديــن ببنــد المنــع دون أن يكــون عــى علــم بذلــك البنــد، أي عــن حســن نيّــة، وبــما أنّ 
البطــان النســبي وضــع لحمايــة المتعاقــد فإنّــه يجــوز لــه، حتّــى في غيــاب تنصيــص المــشّرع عــى ذلــك، طلــب 
إبطــال العقــد الــذي أبرمــه مــع المديــن بالبنــد الــذي أخفــى عليــه وجــود المنــع، أي أنّــه سيســتند عــى الأحــكام 
المتعلّقــة بعيــوب الرضــا، وخاصّــة التدليــس1. وقــد تكــون مصلحتــه مــن وراء المطالبــة بالبطــان، تجنّــب مــا 
ــه في  ــى رغبت ــد لدعــوى إبطــال التــرّف المــرم، بمعن ــن بالبن ــع الدائ ــة رف قــد يعرضــه مــن مشــاكل في حال
الحصــول عــى ملكيّــة خاليــة مــن كلّ أنــواع الشــغب والنــزاع، أو المحافظــة عــى عاقتــه بالدائــن بالبنــد، إذا 

كانــت تجمعــه بــه رابطــة مــا. 

ــه قبــل صــدور قانــون 1971 وخاصّــة في النصــف الأوّل مــن القــرن  وفيــما يتعلّــق بالقانــون الفرنــي فإنّ
ــو كان  ــى ل ــرّف حت ــن الت ــع م ــد المن ــق لبن ــان المطل ــي بالبط ــيّة تق ــم الفرنس ــت المحاك ــشر، كان ــع ع التاس
المنــع مؤقتًــا2. وقــد كانــت تلــك المحاكــم تســتند عــى المــادّة 900 مــن القانــون المــدني، التــي تعتــر الــشروط 
ــع  ــد المن ــل ببن ــة بعــد ذلــك لتقب ــمّ تطــوّرت الأحــكام القضائيّ المخالفــة للقوانــن والأخــاق كأن لم تكــن3. ث
مــن التــرّف إذا توفّــرت مصلحــة جديّــة ومشروعــة وكان المنــع مؤقتًــا4. وقــد كــرّس قانــون 3 يوليــو 1971 
هــذا التطــوّر لكــن مــا يعــاب عليــه هــو عــدم تحديــد الجــزاء في حالــة مخالفــة بنــد المنــع مــن التــرّف. وقــد 
اتّجــه القضــاء إلى اعتبــار أنّ البطــان في هــذه الحالــة هــو بطــان نســبي5، وهــو نفــس الموقــف الــذي كان قــد 
دافــع عنــه جانــب مــن الفقــه6 قبــل صــدور القانــون. لكــن جانبــا آخــر مــن الفقــه انتقــد اللجــوء لهــذا الجــزاء 
ــة عــى  ــه لا يتصــوّر كيــف يمكــن لمجــرّد خطــأ تعاقــدي، أو تقصــري أن يعاقــب بفــرض الموافقــة القريّ لأنّ
ــة  ــر سّيء النيّ ــة للغ ــؤوليّة التقصريّ ــو المس ــة ه ــذه الحال ــل ه ــي في مث ــزاء المنطق ــوني، فالج ــرّف قان ــال ت إبط
الــذي يتعاقــد مــع المتــرّف إليــه7. ولعــلّ وجاهــة مثــل هــذه الانتقــادات مــن بــن الأســباب التــي جعلــت 

القضــاء الفرنــي يرفــض الحكــم بإبطــال العقــد في حالــة خــرق بنــد عــدم المنافســة8.

انظر: المادّة 134 من القانون المدني القطري.  1
انظر مثاً:  2

CA. Lyon, 7 avril 1835, D., 1836, II, 83 ; CA. Paris, 11 mars 1836, S., 36, II, 360 ; CA. Douai, 29 décembre 1847, S., 48, II, 462.

يراجع حول موقف المحاكم الفرنسيّة:   3
A. Cheron, La jurisprudence sur les clauses d’inaliénabilité, sa logique, ses limites, J.C.P., 1930, 1057 ; H. Corvest, article 
précité, loc. cit.

انظر:   4
CA. Angers, 29 juin 1842, D., 1842, II, 218 ; Cass. civ., 20 avril 1858, D.P., 1858, I, 154 ; Cass. civ., 12 juillet 1865, D.P., 
1865, I, 113 ; Cass. Req., 20 février 1939, Gaz. Pal., 1939, I, 785.

انظر:   5
Cass. civ., 3e, 31 mai 2006, pourvoi n° 05-10270, Bull. civ., 2006, III, n° 136, p. 112 ; Cass. civ., 1re, 13 avril 1992, D., 1993, 
somm. 222, obs. M. Grimaldi; Papeete, ch. civ., 26 mai 2011, n° 10/00086, disponible sur le site: https://www.doctrine.
fr/d/CA/

Y. Le Roux, Des prohibitions d’aliéner insérées dans les contrats et testaments, thèse Rennes, 1929, p. 170. انظر مثا:   6
W. Dross, « Les modèles de l’inaliénabilité conventionnelle », Revue des contrats, 1 mars 2016, n° 1, pp. 175 et s. انظر:   7
Cass. soc., 18 novembre 2009, n° 08-19419, Bull. civ., V, n° 258. انظر عى سبيل المثال:    8
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ــيء  ــص1، إذ إنّ ال ــوم التخصي ــد في مفه ــد يوج ــان ق ــزاء البط ــاس ج ــه أنّ أس ــن الفق ــب م ــرى جان وي
ــرام التــرّف  ــذ إب ــل يمنعــه مــن الانتقــال مــن شــخص إلى آخــر من ــه تحمّ الــذي يقــع تخصيصــه يكــون علي
المتعلّــق بذلــك الــيء. وتبعــا لذلــك فــإنّ جــزاء البطــان يكــون مناســبًا في مثــل هــذه الحالــة بــما أنّــه يــؤدّي 

ــاده. ــاب شروط انعق ــة غي ــاره نتيج ــد لآث ــب العق ــدم ترتي إلى ع

وإذا كان المــشّرع القطــري قــد اعتمــد في القانــون المــدني عــى جــزاء البطــان النســبي، فإنّــه نــصّ أيضًــا عــى 
جــزاء البطــان المطلــق في حالــة خــرق شرط المنــع القانــوني مــن التــرّف. فقــد نصّــت المــادّة العــاشرة مــن 

القانــون رقــم 2 لســنة 2007 بشــأن نظــام الإســكان، أنّــه:

"ويعتــر باطــاً بطلانًــا مطلقًــا كلّ تــرّف، أو عقــد يخالــف هــذه الأحــكام، ولا يجــوز تســجيله، ولا يرتّب 

عليــه أيّ أثــر قانــوني، ســواء فيــما بــن المتعاقديــن أم الغــر، ويــري الحظــر المشــار إليــه عــى ورثــة المنتفع"2. 

يمكــن تريــر لجــوء المــشّرع إلى البطــان المطلــق في هــذه الحالــة بمصــدر المنــع وهــو القانــون وليــس إرادة 
الأطــراف، وبطبيعــة المــال المعطــى للشــخص، الــذي يهــدف إلى الإســهام في توفــر الســكن المائــم، وبالتــالي 
ــل عــى القانــون3، خاصّــة وأنّ المــال  ــع التحاي ــدان ومن ــة في هــذا المي ــع المضارب ــادّة هدفهــا من ــوى الم ــإنّ محت ف
ــصّ  ــشّرع ن ــا، لأنّ الم ــزاء صارم ــق ج ــان المطل ــزاء البط ــر ج ــدود. ويعت ــل المح ــذوي الدخ ــادة ل ــص ع مخصّ
عــى أنّ المنــع مــن التــرّف يــري أيضًــا عــى ورثــة المنتفــع4، وهــو مــا يــرز رغبتــه في ضــمان انتفــاع الورثــة 

بالســكن لأكــر مــدّة ممكنــة. 

لكــن لجــوء المــشّرع للبطــان المطلــق يجعــل مــن جــزاء عــدم احــرام المنــع مــن التــرّف جــزاء مزدوجًــا، 
بحســب ميــدان المنــع. فالأصــل أنّ الجــزاء هــو البطــان النســبي، إذا كان المنع مــن التــرّف إراديّا، والاســتثناء 

هــو البطــان المطلــق، إذا كان المنــع قانونيًــا. 

ولا يجــوز حســب المــادّة العــاشرة مــن القانــون رقــم 2 لســنة 2007 التــرّف في العقــار قبــل انقضــاء مــدّة 
خمــس عــشرة ســنة مــن تاريــخ تســلّمه، وســداد القــرض وملحقاتــه كامــاً، إلا إذا قــدّم ضمانًــا مناســبًا يوافــق 

C. Kuhn, note précitée, loc. cit. انظر:    1
ــز، مــدني، جلســة 22 نوفمــر 2016، الطعــن رقــم 224 لســنة 2016، قــرار متوفــر عــى موقــع المجلــس  انظــر حــول هــذه المســألة: محكمــة التميي  2
الأعــى للقضــاء القطــري: http://www.sjc.gov.qa/. وقــد جــاء في هــذا القــرار أنّ الحظــر المنصــوص عليــه في قانــون 2007: ")...( هــو حظـــر 

ــه النــص )...(". ــه، وهــو مــا صرح ب ــة المنتفــع وأن يرتــب البطــان عــى مخالفت ــه عــى ورث عــام اســتوجب أن يحــرص المــشرع عــى سريان
جــاء في قــرار صــادر عــن محكمــة التمييــز، مــدني، جلســة 27 مــن أكتوبــر ســنة 2015، الطعــن رقــم 244 لســنة 2015، أن "المــشرع أراد توفــر الســكن   3
المائــم للمواطنــن لا ســيما أصحــاب الدخــل المحــدود وحظــر التــرّف فيهــا بــأي نــوعٍ مــن أنــواع التــرّف )...( حتــى تتوافــر الأماكــن الخاليــة 
لطالبــي الســكنى التزامًــا بمقتضيــات الصالــح العــام وترجيحًــا لهــا عــى مــا قــد يكــون للأفــراد مــن مصالــح مغايــرة )...(". قــرار متوفــر عــى موقــع 

http://www.sjc.gov.qa :المجلــس الأعــى للقضــاء القطــري
عــى خــاف القانــون القطــري، جــاء في القانــون التونــي، وتحديــدًا في الأمــر عــدد 1114 لســنة 2003 المــؤرخ في 19 مايــو 2003، المتعلــق بضبــط   4
ــن  ــع م ــة، أنّ شرط المن ــة جبائي ــول بخاري ــا 4 خي ــاوز قوته ــي لا تتج ــياحية الت ــيارات الس ــاص بالس ــي الخ ــي التفاض ــام الجبائ ــق النظ ــراءات تطبي إج

ــادّة الســابعة مــن هــذا الأمــر. ــة، يراجــع الم ــق عــى الورث التفويــت لا ينطب
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عليــه البنــك. يتّضــح مــن هــذه المــادّة أنّ المــشّرع يوجــب توفّــر شرطــن لرفــع الحظــر عــن التــرّف، وهمــا 
ــه بالإمــكان، حســب  مــرور 15 ســنة مــن تاريــخ تســلّم العقــار، وســداد القــرض وملحقاتــه كامــا1ً. إلا أنّ
ــداد  ــع شرط س ــك، أن يرف ــه البن ــق علي ــب يواف ــمان مناس ــم ض ــة تقدي ــنة 2007، في حال ــم 2 لس ــون رق القان

القــرض وملحقاتــه كامــا2ً.

ويعتــر التــرّف قبــل انتهــاء مــدّة 15 ســنة باطــا3ً حتــىّ لــو اتفــق طرفــاه عى إرجــاء إجــراءات التســجيل 
ــون  ــواردة في قان ــة ال ــشروط الإجرائيّ ــك إلى أنّ ال ــبب ذل ــود س ــع. ويع ــدّة المن ــاء م ــن انته ــة لح ــل الملكي ونق

التســجيل تعتــر مــن عنــاصر الحــق ذاتــه لا شرطًــا واقفًــا4. 

ويمكــن للمتــرّف، أو لمــن تقــرّر الــشرط لمصلحتــه أن يطلــب إبطــال التــرّف المخالــف للــشرط، برف 
النظــر عــن الجــزاءات الأخــرى التــي يمكــن اللجــوء إليهــا قانونيًا.

الفرع الثاني: إمكانيّة اللجوء لجزاءات أخرى

ــا عــى جــزاء معــنّ في حالــة مخالفــة المنــع القانــوني مــن التــرّف، ومثــال ذلــك  قــد ينــصّ المــشّرع أحيانً
مــا نصّــت عليــه المــادّة 9 فقــرة أخــرة مــن الأمــر عــدد 33 لســنة 1974، المــؤرّخ في 21 ينايــر 1974، المتعلّــق 
بتنظيــم وتســير الوكالــة العقاريــة للســكنى مــن أنّــه في صــورة مخالفــة المشــري لالتزاماتــه، "يمكــن للوكالــة 
العقاريــة للســكنى المطالبــة بتجريــده مــن حقوقــه جزئيًــا، أو كليًــا"5. وبالإضافــة إلى إمكانيّــة اللجــوء للبطــان 
ولبعــض الجــزاءات الخاصّــة، مثــل تلــك المنصــوص عليهــا في القوانــن المنظّمــة للــشركات6، يمكــن للمتــرّر 
ــي  ــذ العين ــة بالتنفي ــد المتعلّق ــأ إلى لقواع ــرّف أن يلج ــن الت ــع م ــد المن ــه ببن ــرّف إلي ــزام المت ــدم الت ــن ع م

)المطلــب الأوّل( وبالفســخ )المطلــب الثــاني(.

ويتقــارب موقــف المــشّرع القطــري مــع مــا جــاء في القانــون التونــي، ذلــك أنّ المــادّة الســابعة مــن الأمــر الحكومــي عــدد 161 لســنة 2017 المــؤرّخ   1
في 31 ينايــر 2017، نصّــت عــى أنّــه: "لا يمكــن للمنتفــع بمســكن في إطــار هــذا الرنامــج )أي برنامــج الســكن الأوّل( التفويــت فيــه إلا بعــد انقضــاء 

اثنــي عــشرة ســنة مــن تاريــخ إمضــاء عقــد البيــع، واســتكمال تســديد كامــل قيمــة القــرض المســند بعنــوان التمويــل الــذاتي أصــاً وفائضًــا".
ــم أولًا )...(  ــون ضده ــورث المطع ــالأوراق )...( أن م ــت ب ــر 2015، أنّ: ")...( الثاب ــخ 27 أكتوب ــز، بتاري ــة التميي ــن محكم ــادر ع ــرار ص ــاء في ق ج  2
قــام بســداد أقســاط القــرض مــن راتبــه حتــى وفاتــه )...( ومــن ثــم فــإن عقــار التداعــي يخــرج مــن نطــاق الحظــر الــذي أوردتــه المــادة العــاشرة مــن 
ــر 2015، الطعــن رقــم 227 لســنة  ــز، جلســة 27 أكتوب ــواع التــرّف". محكمــة التميي ــوع مــن أن ــأي ن ــه ب ــه ويجــوز التــرّف في ــون المشــار إلي القان

./http://www.sjc.gov.qa ــع ــى الموق ــر ع 2015، متوف
ــه يفهــم مــن المــادّة الســابعة مــن الأمــر الحكومــي عــدد 161 لســنة 2017 المــؤرخ في 31  يختلــف القانــون القطــري عــن القانــون التونــي، ذلــك أنّ  3
ينايــر 2017، أنّ بيــع المســكن قبــل مــرور 12 ســنة جائــز لكــن بــشرط خــاص مبلــغ التمويــل الــذاتي مــع الفائــض. ويتعــزز هــذا التفســر، خاصّــة 

مــع غيــاب التنصيــص عــى جــزاء عــدم احــرام شرط المنــع مــن التفويــت في بقيّــة مــواد الأمــر الحكومــي. 
جــاء في قــرار صــادر عــن محكمــة التمييــز أنّ إجــراءات التســجيل ونقــل الملكيــة: ")...( اشــرطها قانــون التســجيل العقــاري لنقــل ملكيــة العقــار ومــن   4

ثــم تعــد مــن عنــاصر الحــق ذاتــه لا شرطًــا واقفًــا". محكمــة التمييــز، مــدني، جلســة 9 ديســمر 2014، قــرار ســابق الذكــر.
ــة محكمــة  ــو 2003، نشري انظــر أيضــا: المــادّة 10 مــن هــذا الأمــر؛ قــرار صــادر عــن محكمــة التعقيــب التونســيّة، عــدد 23162، مــؤرّخ في 19 يوني  5

ــنة 2003، ص 125. ــدد 2 س ــب ع التعقي
إذا وقــع إدراج بنــد المنــع مــن التــرّف في النظــام الأســاسي للشركــة، وقــام أحــد الــشركاء بمخالفتــه، بالتفويــت في البعــض مــن أســهمه إلى الغــر،   6

يمكــن أن يعاقــب بتعليــق بعــض حقوقــه، وقــد يصــل الأمــر حتــى إلى اســتبعاده مــن الشركــة. انظــر حــول هــذه المســألة: 
Th. Favario, article précité, loc. cit.
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المطلب الأوّل: التنفيذ العيني

قــد لا يكــون هــدف الدائــن فســخ العقــد بــما يعنيــه مــن انحــال لذلــك العقــد بصفــة رجعيّــة، بــل يكفــي 
ــرام  ــه لإب ــي دفعت ــيّة الت ــة الأساس ــى الغاي ــظ ع ــى يحاف ــه حتّ ــرّف إلي ــة المت ــيء إلى ملكيّ ــاع ال ــرّد إرج مج

ــذ العينــي. ــق بتطبيــق جــزاء التنفي ــة، وهــو مــا يتحقّ ــذ البداي التــرّف من

ــما أنّ اللجــوء للبطــان يمكّــن  ــذ العينــي، ب ــق القواعــد المتعلّقــة بالتنفي وقــد يســتغرب البعــض مــن تطبي
ــة  ــه للمطالب ــة ل ــه لا حاج ــع، أي أنّ ــد المن ــه لبن ــة مخالفت ــه في حال ــرّف إلي ــيء للمت ــاع ال ــن إرج ــن م الدائ
بالتنفيــذ العينــي، خاصّــة أنّ التنصيــص عــى جــزاء خــاص يغنينــا عــن الرجــوع للجــزاء العــام إعــمالًا لقاعــدة 
الخــاص يقيّــد العــام1. لكــن اللجــوء للتنفيــذ العينــي يبقــى هامًــا، لأنّــه قــد يطــرح في حالــة ســقوط الحــق في 
المطالبــة بالبطــان النســبي، نظــرًا لأنّ المــدّة تســقط بمــرور ســنة في القانــون التونــي و3 ســنوات في القانــون 
القطــري. ففــي مثــل هــذه الحالــة فــإنّ التســاؤل حــول إمكانيّــة اللجــوء للتنفيــذ العينــي يصبــح مشروعًــا، بــما 

أنّ مــدّة التقــادم تكــون 15 ســنة2، بالنســبة للقانونــن التونــي والقطــري3.

ــون المــدني القطــري5 اللجــوء للقضــاء لطلــب  ــك القان ــة الالتزامــات والعقــود التونســيّة4 وكذل ــز مجلّ تجي
إزالــة مــا أجــراه المديــن إخــالًا بالتزامــه بالامتنــاع عــن عمــل. والإشــكال الــذي يطرحــه تطبيــق القانونــن 
التونــي والقطــري يتمثّــل في الســند القانــوني للحكــم القــاضي بإزالــة مــا قــام بــه المديــن، فهــل ســيعتمد ذلــك 
الحكــم عــى وجــوب التنفيــذ العينــي لالتــزام المديــن بالامتنــاع عــن التــرّف، أو أنّــه ســرتكز عــى القواعــد 

التــي تجيــز الحصــول عــى تعويــض عينــي في حالــة إخــال المديــن بالتزامــه بالامتنــاع عــن عمــل؟

ــاه  ــي والتعويــض العينــي جــدلًا واســعًا بــن الفقهــاء، فقــد ذهــب اتّج ــذ العين ــن التنفي ــة ب ــارت التفرق أث
فقهــي إلى إنكارهــا، وفي هــذا الصــدد، اعتــر البعــض أنّ الحكــم القضائــي الصــادر ضــدّ المديــن بوجــوب اتّخــاذ 
ــه6،  ــي ذات ــذ العين ــوى التنفي ــر س ــة الأم ــت في حقيق ــذ ليس ــن التنفي ــه ع ــر امتناع ــة لج ــة الازم ــر الماديّ التداب
ورأى البعــض الآخــر أنّ عــدم تنفيــذ العقــد لا يــؤدّي أبــدا إلى نشــأة واجــب التعويــض، بــل يــؤدّي إلى التنفيــذ 

."specialia generalibus derogant" أو بالاتينيّة ، « Le spécial déroge au général »  1
انظر: المادّة 403 من القانون المدني القطري والمادّة 402 من مجلة الالتزامات والعقود التونسيّة.  2

ــام بالدعــوى أصبــح 5 ســنوات، بعــد تنقيــح القانــون المــدني بمقتــى القانــون عــدد 2008- وبالنســبة للقانــون الفرنــي، فــإنّ الأجــل العــام للقي  3
ــدني. ــون الم ــن القان ــادّة 2224 م ــر الم ــنة. انظ ــد أن كان 30 س ــو 2008، بع ــؤرّخ في 17 يوني 561، الم

ــة: "إذا كان موضــوع الالتــزام النهــي عــن عمــل شيء )...( يســوغ للملتــزم لــه أن يطلــب إذن الحاكــم بإزالــة مــا أجــراه  نــصّ المــادّة 276 مــن المجلّ  4
ــف". ــال المخال ــن م ــك م ــروف ذل ــور، وم ــزم المذك الملت

تراجع المادّة 254 من القانون المدني سابقة الذكر.  5
انظر:   6

C. Larroumet et S. Bros, Traité de droit civil, t. 3, Les obligations. Le contrat, Economica, 2014, 7è éd., n° 675, p. 803.
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العينــي، أو مــا يعادلــه، ولا يتصــوّر تبعــا لذلــك وجــود تعويــض عينــي في المســؤوليّة التعاقديّــة1. وقــد وصــل 
الأمــر إلى حــدّ طــرح إمكانيّــة الاســتغناء عــن التعويــض العينــي في المــادّة التعاقديّــة2.  

ــا  ــن في العقــد يمكــن أن يكــون مختلفً ــه المدي ــد ب ــذي تعهّ ــزام ال ــذ الالت ــاه آخــر إلى أنّ تنفي ــما ذهــب اتّج بين
عــن الحكــم القــاضي بالتعويــض العينــي3. وفي هــذا الصــدد اعتــر جانــب مــن الفقــه أنّ التنفيــذ العينــي يتــمّ 
ــول  ــد حص ــال4، أي بع ــوع الإخ ــد وق ــي بع ــض العين ــون التعوي ــما يك ــزام، بين ــال بالالت ــوع الإخ ــل وق قب
ضرر ناجــم عــن التنفيــذ المعيــب للعقــد5. ويــرى جانــب مــن القضــاء الفرنــي أنّ التنفيــذ العينــي يعتــر حقًــا 
غــر مــشروط يســتطيع الدائــن أن يفرضــه عــى القــاضي، بينــما يخضــع التعويــض العينــي للســلطة التقديريّــة 

للقــاضي الــذي يمكــن لــه تقديــر مــدى ماءمتــه6 حســب الوقائــع المعروضــة7. 

ونعتقــد أنّــه في حالــة إخــال المديــن ببنــد المنــع مــن التــرّف فــإنّ إجبــاره عــى التنفيــذ العينــي يمــرّ حتمًــا 
عــر إزالــة مــا أجــراه مــن تــرّف، كــما أنّ اللجــوء إلى التعويــض العينــي، يعنــي أنّ القــاضي ســيقي بإزالــة 
مــا قــام بــه ذلــك المديــن8، وتبعــا لذلــك فإنّــه بالنســبة لالتــزام بالامتنــاع عــن عمــل، بشــكل عــام والمنــع مــن 
التــرّف بشــكل خــاص، يــكاد يكــون التقــارب بــن نوعــي الجــزاء تامًــا، بــما يجعــل مــن مســألة التفرقــة بينهــما 
ــزام  ــال بالالت ــة الإخ ــه في حال ــول أنّ ــنهوري إلى الق ــه الس ــب الفقي ــق. ويذه ــرًا في التطبي ــكالًا كب ــرح إش تط
ــه لا يبقــى للدائــن إلا طلــب الحصــول عــى تعويــض بــما أنّ التنفيــذ العينــي يصبــح  بالامتنــاع عــن عمــل فإنّ
مســتحياً بمجــرّد الإخــال بالالتــزام9. ويــرى جانــب مــن الفقــه أنّ محاولــة إدراج بنــد التنفيذ الجــري في العقد 

P. Rémy-Corlay, « Exécution et réparation : deux concepts ? », Revue des contrats, 2005, p. 13. انظر:   1
انظر:   2

G. Viney, « Exécution de l’obligation, faculté de remplacement et réparation en nature en droit français », in M. Fontaine 
et G. Viney (dir.), Les sanctions de l’inexécution des obligations contractuelles, Étude de droit comparé, Bruylant-L.G.D.J., 
2001, p. 165.

انظر:   3
G. Viney et P. Jourdain, Traité de droit civil. Les effets de la responsabilité, L.G.D.J., 2010, 3è éd., n° 26, pp. 83 et s. ; 
C. Bloch, La cessation de l’illicite. Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité civile extracontractuelle, 
Dalloz, 2008, n° 47, p. 58. 

انظر: عبد الرزّاق السنهوري، الوسيط، جزء 2، د. ت. ط.، فقرة 440.  4
Ph. Malaurie, L. Aynes et Ph. S.-Munck, Les obligations, Défrénois, 4è éd., 2009, p. 626. انظر:    5
Cass. civ., 3è, 16 juin 2015, n° 14-12.548, disponible sur le site https://www.legifrance.gouv.fr/ انظر:    6

يراجع حول هذا الموقف:   7
Th. Genicon, « Droit inconditionnel du créancier à l’exécution en nature (même en cas de « coût exorbitant ») vs appréciation 
judiciaire de l’opportunité de la réparation en nature », Revue des contrats, 1 décembre 2015, n° 4.

ــة التــرّف  ــه يســتوجب موافقــة المديــن عــى إزال ــاع عــن التــرّف لأنّ ــزام بالامتن ــة الإخــال بالالت ــذ العينــي في حال انتقــد البعــض اللجــوء للتنفي  8
ــدد: ــذا الص ــر في ه ــة. انظ ــة القانونيّ ــن الناحي ــتقيم م ــا لا يس ــو م ــة وه ــى الموافق ــاره ع ــر إجب ــة الأم ــراه، أي في نهاي ــذي أج ال

W. Dross, article précité, loc. cit.

لكــنّ هــذا الــرأي لا يســتقيم حســب رأينــا لأنّ المســألة تتعلّــق بجــزاء لا حاجــة فيــه لموافقــة المديــن، الــذي تســبّب بإخالــه بالتزامــه في صــدور الحكــم 
القضائــي بإزالــة مــا قــام بــه مــن تــرّف مخالــف.

انظر: السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، جزء 2، فقرة 440.  9
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ليــس لــه جــدوى في مثــل هــذه الحالــة أيضــا، لأنّ التنفيــذ الجــري لالتــزام ســلبي يعتــر أمــرًا مســتحيا1ً. لكــن 
مــا يجــب ماحظتــه هــو أنّ المديــن ببنــد المنــع مــن التــرّف يعتــر في حالــة تنفيــذ عينــي لالتزامــه إذا اســتمرّ 
ــا عــن  ــه يعتــر متوقفً في الامتنــاع عــن التــرّف في الــيء كامــل المــدّة المتفــق عليهــا، وإذا خالــف البنــد فإنّ
ــري  ــذ الج ــه أي التنفي ــزم ب ــا الت ــن م ــذ ع ــب تنفي ــل لطل ــن بالتدخّ ــمح للدائ ــا يس ــو م ــي، وه ــذ العين التنفي
ــن  ــدّ في الزم ــرّف ممت ــن الت ــاع ع ــزام بالامتن ــما أنّ الالت ــك. ك ــع ذل ــتحالة تمن ــاك اس ــن هن ــا لم يك ــه م لالتزام
بــما يعنــي أنّــه في حالــة إخــال المديــن بالتزامــه أكثــر مــن مــرّة، فإنّــه مــن الأســلم اللجــوء إلى جــزاء التنفيــذ 
العينــي، لأنّــه لا يســتقيم الحديــث في كلّ مــرّة عــن تعويــض عينــي لنفــس الالتــزام. فلجــوء الدائــن إلى التنفيــذ 
العينــي لالتــزام الممتــدّ في الزمــن أفضــل لأنّــه يمكــن للقــاضي منــع المديــن مــن الإخــال بالتزامــه مســتقباً، 
بــدل انتظــار الإخــال ومــن ثــمّ المطالبــة بالتعويــض العينــي في كلّ مــرّة. وفي حالــة اللجــوء إلى التنفيــذ العينــي 

فــإنّ المديــن ســيصبح ملزمًــا بالالتــزام الأصــي وكذلــك بمقتــى حكــم قضائــي، بــما يدعــم حــق الدائــن. 

 وبالنســبة للقانــون المــدني الفرنــي فإنّــه كان يحتــوي، قبــل تنقيــح 10 فرايــر 2016، عــى مادّتــن مختلفتــن 
تمامًــا. فقــد كانــت المــادّة 1142 تشــكّل حاجــزا، يمنــع اللجــوء للتنفيــذ العينــي الجــري، وتســمح في المقابــل 
بالحصــول عــى تعويضــات. أمّــا المــادّة 1143 فقــد كانــت تجيــز إزالــة التــرّف بــرف النظــر عــن إمكانيّــة 
الحصــول عــى تعويضــات. ولم يمنــع وجــود المــادّة 1142 مــن صــدور قــرارات قضائيّــة تجيــز التنفيــذ العينــي 
في حالــة مخالفــة التــزام بالامتنــاع عــن عمــل2، رغــم وجــود توجّــه قضائــي آخــر يرفــض هــذا الجــزاء3، ورغــم 
الانتقــادات الفقهيّــة أيضــا لهــذا التوجّــه4. وفي المقابــل فــإنّ جانبًــا مــن الفقــه ســاند إمكانيّــة اللجــوء للتنفيــذ 
ــه مــن المعلــوم أنّ هــذه المــادّة  الجــري العينــي، لأنّ رفــض ذلــك يجعــل مــن المــادّة 1142 المبــدأ، في حــن أنّ
ــدأ القــوّة الملزمــة للعقــد والتــي تحجّــر اللجــوء للإكــراه المســلّط  ــة لمب تعتــر مــن بــن الاســتثناءات الروريّ

عــى شــخص المديــن5.

انظر:   1
H. Moubsit, « Les clauses d’inaliénabilité en droit des sociétés », Revue Lamy droit des affaires, nº 86, 1 octobre 2013, 
loc. cit.

انظــر عــى ســبيل المثــال بخصــوص الإخــال بالالتــزام بالامتنــاع عــن المنافســة: القــرار الصــادر عــن محكمــة النقــض الفرنســيّة، الــذي قضــت فيــه   2
ــة: ــأة المنافس ــق المنش ــض بغل ــة إلى التعوي بالإضاف

Cass. com., 20 janvier 1981, Bull. civ., IV, n° 41 ; 4 mai 1993, R.J.D.A., 1993, n° 11, n° 870, p. 756 ; v. aussi Cass. civ., 3è, 
17 janvier 1984, R.T.D. civ., 1984, p. 711, obs. J. Mestre.

انظر مثاً:   3
Cass. com., 19 octobre 1999, Bull. d’actualité Lamy sociétés commerciales, avril 2000, n° 123, p. 6 ; Cass. soc., 18 novembre 
2009, n° 08-19419, Bull. civ., V, n° 258.

يراجع مثاً:  4
B. Starck, H. Roland et L. Boyer, Droit civil, Les obligations, Tome 2, Le contrat, Litec, 1998, p. 566, n° 1630 ; J. Mestre, 
«  Observations sur l’attitude du juge face aux difficultés d’exécution du contrat  », in Le juge et l’exécution du contrat, 
P.U.A.M., 1993, p. 91. 

انظر في هذا الاتجاه:   5
W. Jeandidier, « L’exécution forcée des obligations contractuelles de faire », R.T.D. civ., 1976, n° 7, p. 704, note 12  ; 
W. Dross, article précité, loc. cit. ; Pascal Puig, « Les techniques de préservation de l’exécution en nature », Revue des 
contrats, 2005, n° 1, pp. 85 et s.
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أمّــا بعــد تنقيــح 10 فرايــر 2016، فقــد أصبحــت المــادّة 1221 مــن القانــون المــدني تجيــز صراحــة اللجــوء 
ــزام، بعــد  ــن بالالت ــه: "يجــوز للدائ ــصّ بوضــوح عــى أنّ ــا تن ــما أنّه ــزام، ب ــوع الالت ــا كان ن ــي، أيّ ــذ العين للتنفي
الإنــذار، أن يواصــل التنفيــذ العينــي إلا إذا كان ذلــك التنفيــذ مســتحياً، أو إذا كان هنــاك عــدم تناســب واضــح 

بــن ثمنــه بالنســبة للمديــن حســن النيّــة وأهميّتــه بالنســبة للدائــن".

ــام  ــا ق ــة م ــاضي لإزال ــل الق ــرطان تدخّ ــما يش ــري2 أنّه ــي1 والقط ــون التون ــبة للقان ــظ بالنس ــا ياح وم
ــد اللجــوء للتنفيــذ العينــي بغيــاب الاســتحالة وغيــاب عــدم  بــه المتــرّف إليــه. كــما أنّ المــشّرع الفرنــي قيّ
ــي  ــياء الت ــن الأش ــن ب ــائل. وم ــذه المس ــر ه ــاضي لتقدي ــل الق ــا ضرورة تدخّ ــي أيض ــا يعن ــو م ــب، وه التناس
يتعــنّ عــى القــاضي النظــر فيهــا، التثبّــت مــن حســن، أو ســوء نيّــة الغــر المتعاقــد مــع المديــن ببنــد المنــع، لأنّ 

ــي.  ــذ العين ــة التنفي ــة، أو عــدم إمكانيّ ــة إمكانيّ هــذه المســألة حاســمة في معرف

ــه مــن معرفــة وجــود بنــد  ــة، كأن يشــري منقــولا لا يخضــع لأيّ شــكليّة تمكّن فــإذا كان الغــر حســن النيّ
المنــع، أو أن ينســى المتــرّف واجــب ترســيم بنــد المنــع ليتمكّــن مــن الاحتجــاج بــه تجــاه الغــر3، فــإنّ التنفيــذ 
العينــي لصالــح الدائــن غــر ممكــن لانتقــال الملكيــة لذلــك الغــر الــذي يســتحقّ الحمايــة، ولأنّ الدائــن يحتفــظ 
بحــق اللجــوء لجــزاءات أخــرى تمكّنــه مــن حمايــة مصالحــه، كالبطــان والتعويــض والفســخ4، ولوجــود مبــدأ 

النســبيّة العقديّــة5. 

ــه  ــن، فإنّ ــع المدي ــد م ــك تعاق ــم ذل ــع ورغ ــد المن ــم ببن ــى عل ــون ع ــة، كأن يك ــر سّيء النيّ ــا إذا كان الغ أمّ
 بإمــكان الدائــن التنفيــذ العينــي وطلــب إزالــة التــرّف اســتنادًا إلى مبــدأ الغــش مفســد لــكلّ شيء
» la fraude corrompt tout «6. كــما يمكــن للدائــن القيــام ضــدّ الغــر لطلــب الحصــول عــى تعويضــات، 

عــى أســاس قواعــد المســؤوليّة المدنيّــة، بــما أنّــه تعمّــد بخطئــه المســاهمة مــع المديــن بالبنــد في الإخــال بتنفيــذ 
العقــد7. فالعقــد الــذي يعتــر واقعــة اجتماعيّــة وقانونيّــة بالنســبة للغــر، ينشــئ وضعيّــة قانونيّــة يتعــنّ عليــه 

يراجع المادّة 273 و276 من مجلّة الالتزامات والعقود.  1
يراجع المادّة 851 من القانون المدني.  2

ليتمكّــن المتــرّف مــن الاحتجــاج ببنــد المنــع مــن التــرّف تجــاه الغــر يتعــنّ عليــه احــرام مــا نصّــت عليــه المــادّة 373 مــن مجلّــة الحقــوق العينيّــة من   3
وجــوب ترســيم جميــع الصكــوك والاتفاقــات المتعلّقــة بإنشــاء حــق عينــي، أو بنقلــه، أو بجعلــه غــر قابــل للتفويــت، أو بالتقييــد مــن حريــة جولانــه. 
W. Dross, article précité, loc. cit. انظر:    4

انظــر: المــادّة 240 مــن مجلــة الالتزامــات والعقــود والمــادّة 177 مــن القانــون المــدني القطــري وكذلــك المــادّة 1199 مــن القانــون المــدني الفرنــي بعــد   5
تنقيــح 10 فرايــر 2016، والتــي أصبحــت تنــصّ بوضــوح عــى أنّــه لا يمكــن إلــزام الغــر بتنفيــذ العقــد.

انظر:   6
M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil français, Tome X, Contrats civils, 1ère partie, par J. Hamel, n° 179.

انظر:   7
P. Hugueney, De la responsabilité du tiers-complice de la violation d’une obligation contractuelle, thèse, Dijon, 1910 ; 
B. Starck, « Des contrats conclus en violation des droits contractuels d’autrui », J.C.P., 1954, I, 1180 ; W. Dross, article 
précité, loc. cit.
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ــدأ  ــن كان المب ــة القائمــة عــى الخطــأ1. فلئ ــه عــى أســاس المســؤوليّة التقصريّ احرامهــا، وإلا أمكــن مؤاخذت
يتمثّــل في النســبيّة العقديّــة2، إلا أنّ هــذا المبــدأ لا يمنــع مــن إمكانيّــة معارضــة الغــر بالعقــد3. 

وأخــذا بعــن الاعتبــار اختــاف مصالــح الدائنــن ببنــد المنــع مــن التــرّف، فإنّــه قــد يكــون مــن الأفضــل 
بالنســبة للدّائــن طلــب فســخ العقــد الــذي أبرمــه مــع المتــرّف إليــه.

المطلب الثاني: الفسخ

يمكــن التســاؤل عــن جــدوى لجــوء المتــرّف للفســخ، بــما أنّ هدفــه هــو منــع المتــرّف إليــه مــن الترّف 
في الــيء فقــط، والــذي يمكــن أن يتحقّــق دون اللجــوء لفســخ العقــد، كأن يطلــب إبطــال التــرّف الــذي 
قــام بــه المديــن بالبنــد. في الواقــع قــد يفقــد المتــرّف ثقتــه في المتــرّف إليــه، ويصبــح غــر متأكّــد مــن تنفيــذ 
بنــد المنــع في المســتقبل، لأنّ مــن يخالــف التزاماتــه أوّل مــرّة قــد لا يتوانــى عــن تكــرار المخالفــة في المســتقبل. 
وقــد يكــون تخــوّف المتــرّف جديّــا إذا كانــت هنــاك إمكانيّــة لامتــداد بنــد المنــع بعــد وفاتــه، ففــي هــذه الحالــة 
تتكــوّن لديــه قناعــة أنّ المتــرّف إليــه الــذي تنكّــر لالتزامــه في قائــم حياتــه، لــن ينفّــذه بعــد وفاتــه. ولهــذا فقــد 

يميــل المتــرّف إلى طلــب فســخ العقــد برمّتــه كجــزاء للإخــال الحاصــل. 

يذهــب البعــض إلى اعتبــار أنّــه لا شيء يمنــع المتــرّف مــن طلــب فســخ العقــد، في حالــة مخالفــة المتــرّف 
ــه يجــوز للأطــراف الاتّفــاق عــى أن  ــة المتعلّقــة بالفســخ4. كــما أنّ إليــه لبنــد المنــع، اســتنادًا إلى الأحــكام العامّ
يعتــر العقــد مفســوخًا مــن تلقــاء نفســه في حالــة إخــال المتــرّف إليــه ببنــد المنــع مــن التــرّف. ويعتــر 

ــا للقواعــد العامّــة5.  ذلــك تطبيقً

ــر الإخــال الحاصــل  ــه ســلطة تقدي ــذي ل ــة للقــاضي ال ــق جــزاء الفســخ يخضــع للســلطة التقديريّ وتطبي
ومعرفــة هــل أنّــه يصلــح كســند لفســخ كامــل العقــد6. ويمكــن للقــاضي أن يلجــأ في تقييمــه إلى التمييــز بــن 

بنــد المنــع الدافــع للتعاقــد وبنــد المنــع العــرضي كــما ســبق تحليلــه. 

ــة  ــشروط القانونيّ ــرام ال ــدم اح ــة ع ــخ في حال ــزاء الفس ــى ج ــص ع ــمّ التنصي ــه ت ــارة إلى أنّ ــدر الإش وتج

انظــر: المــادّة 82 مــن مجلــة الالتزامــات والعقــود التونســيّة والمــادّة 199 مــن القانــون المــدني القطــري: والمــادّة 1240 مــن القانــون المــدني الفرنــي بعــد   1
تنقيــح 10 فرايــر 2016. انظــر أيضًــا محمّــد الزيــن، المرجــع الســابق، رقــم 425.

المادّة 240 من مجلة الالتزامات والعقود التونسيّة والمادّة 177 من القانون المدني القطري؛ والمادّة 1199 من القانون المدني الفرني.  2
Cass. com., 5 février 1991, D., 1992, somm. 54, obs. Y. Serra ; Cass. civ., 3è, 13 juin 1990, J.C.P., 1990, IV, 307. انظر:    3

انظــر في هــذا الاتجــاه: محمــد عــمار تركمانيــة غــزال وفــاروق الأباصــري، الحقــوق العينيّــة الأصليّــة في القانــون المــدني القطــري )أحكام-مصــادر(، كليّــة   4
القانــون، جامعــة قطــر، مطابــع الدوحــة الحديثــة المحــدودة، 2015، ص 30 وكذلــك موقــف القضــاء المــري، نقــض، جلســة 27 يونيــو 1978، س. 
W. Dross, article précité, loc. cit.                                                                                         :19، ص 1224. لكــن حــول نقــد اللجــوء للفســخ انظــر

انظر: المادّة 274 من مجلة الالتزامات والعقود التونسيّة والمادّة 184 من القانون المدني القطري والمادّة 1184 من القانون المدني الفرني.  5
W. Dross, article précité, loc. cit. انظر:   6
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للمنــع مــن التــرّف في بعــض القوانــن، مثــل القانــون المتعلّــق بنظــام اللزمــات1، وتحديــدًا في المــادّة 22 مــن 
هــذا القانــون. وقــد كــرّس القضــاء التونــي هــذا الحــلّ أيضًــا بالنســبة لمــا يعــرف بــشرط ســقوط الحــق2. فقــد 
اعتــرت المحكمــة العقاريــة بدوائرهــا المجتمعــة أنّ شرط ســقوط الحــق، المضمّــن في العقــد، والــذي يحتــوي 
عــى العديــد مــن الالتزامــات التــي يتعــنّ عــى المتعاقــد احرامهــا، كالالتــزام بعــدم التفويــت في العقــار خــال 

مــدّة زمنيّــة محــدّدة3، يعتــر مــن الــشروط الفســخيّة4. 

ــر  ــة5. وتعت ــة، شــكل الرجــوع في الهب ــواردة عــى الملكي ــة ال ــود الإراديّ ــة القي ــد يأخــذ الفســخ، في حال وق
هبــة العــوض6 مــن العقــود التبادليّــة التــي تفــرض التزامــات عــى عاتــق طرفيهــا، أي أنّــه في حالــة عــدم التــزام 
ــي ضرورة  ــا يعن ــو م ــه، وه ــوع في هبت ــه الرج ــوز ل ــب يج ــإنّ الواه ــرّف ف ــن الت ــع م ــد المن ــه ببن ــوب ل الموه
ــمّ  ــد يت ــة7. وق ــة وواقعيّ ــكالات قانونيّ ــن إش ــك م ــه ذل ــا يطرح ــع كلّ م ــماره م ــيء وث ــد، وردّ ال ــخ العق فس
الرجــوع في الهبــة باتّفــاق الطرفــن8. ورغــم أنّ الرجــوع في الهبــة باتّفــاق الطرفــن يعتــر نــادرًا في التطبيــق، لكنهّ 

القانــون عــدد 23 لســنة 2008، المــؤرّخ في أول إبريــل 2008، المتعلــق بنظــام اللزمــات )الرائــد الرســمي للجمهوريّــة التونــي،4  إبريــل 2008، عــدد   1
28، ص 1260(. ويعــرّف الفصــل 2 مــن هــذا القانــون اللزمــة بأنّهــا: "العقــد الــذي يفــوّض بمقتضــاه شــخص عمومــي يســمّى "مانــح اللزمــة"، لمــدّة 
محــدّدة، إلى شــخص عمومــي، أو خــاص يســمّى "صاحــب اللزمــة"، التــرّف في مرفــق عمومــي، أو اســتعمال واســتغال أمــاك، أو معــدّات عموميّــة 

وذلــك بمقابــل يســتخلصه لفائدتــه مــن المســتعملن حســب الــشروط التــي يضبطهــا العقــد".
يمكــن تعريــف شرط ســقوط الحــق بأنّــه الــشرط القانــوني الــذي يقــع إدراجــه في العقــود الإداريّــة التــي تكــون الدولــة، أو المؤسّســات العموميّــة طرفًــا   2
ــه في الأشــياء المكتســبة بموجــب العقــد  ــة، والــذي يحتــوي عــى التزامــات يتعــنّ عــى المتعاقــد احرامهــا وإلا ســقط حقّ فيهــا، كالــوكالات العقاريّ

المــرم، واســرجعت الدولــة، أو المؤسّســة تبعــا لذلــك الحقــوق التــي أســندتها. 
انظــر: المــادّة 23 مــن القانــون المــؤرّخ في 13 فرايــر 1995، المتعلّــق بالعقــارات الدوليــة الفاحيّــة، والمــادّة 2 خامسًــا )جديــد( مــن القانــون عــدد 37   3
لســنة 1991، المــؤرّخ في 8 يونيــو 1991 والمتعلّــق بإحــداث الوكالــة العقاريــة الصناعيــة، والمــادّة 9 مــن الأمــر عــدد 33 لســنة 1974، المــؤرّخ في 21 

ينايــر 1974، المتعلّــق بتنظيــم وتســير الوكالــة العقاريــة للســكنى.
حكــم عقــاري، المحكمــة العقاريّــة، الدوائــر المجتمعــة، عــدد 170، مــؤرّخ في 6 أبريــل 1999، نشريّــة قــرارات وأحــكام المحكمــة العقاريــة في مــادّة   4
المراجعــة، 1999-2000، مركــز الدراســات القانونيّــة والقضائيّــة، 2001، ص 304. وقــد جــاء في حكــم صــادر عــن المحكمــة العقاريــة بدوائرهــا 
المجتمعــة، عــدد 404، بتاريــخ 14 نوفمــر 2000 )مجلــة القضــاء والتريــع، مايــو 2001، ص 161(، أنّ: "حــق المشــرين، وإن كان مقيّــدًا بالــشروط 

الفســخيّة المضمّنــة بالعقــد، لا يــؤول بمجــرّد الإخــال بتلــك الــشروط إلى اســرجاع العقــار مــن قبــل الدولــة".
العاقــة بــن الفســخ والرجــوع في الهبــة تظهــر بوضــوح في بعــض القوانــن، مثــل القانــون المغــربي، ذلــك أنّ المــادّة 286 مــن مدوّنــة الحقــوق العينيّــة   5
المغربيّــة تنــصّ عــى أنّــه: "لا يمكــن الاعتصــار إلا بحضــور الموهــوب لــه وموافقتــه، أو بحكــم يقــي بفســخ عقــد الهبــة لفائــدة الواهــب". كــما تنــصّ 
ــه: "يرتــب عــى الاعتصــار في الهبــة، فســخ عقــد الهبــة ورد الملــك الموهــوب إلى الواهــب". كــما أنّ المــادّة 204  المــادّة 287 مــن نفــس المدوّنــة عــى أنّ
مــن قانــون الأسرة القطــري تنــصّ عــى أنّــه: "يجــوز للمحكمــة فســخ الهبــة إذا فاضــل الــزوج بــن زوجاتــه، أو الوالــد بــن أولاده، ويمتنــع الفســخ إذا 

كانــت المفاضلــة لســبب مقبــول.
ولا تســمع الدعــوى إذا ســكت مــن لــه طلــب الفســخ مــدة ســنة بــا عــذر مــن تاريــخ علمــه بالهبــة". انظــر أيضًــا حــول العاقــة بــن الفســخ والرجوع 

الهبة:  في 
F. Terre, Y. Lequette et S. Gaudemet, Les successions, Les libéralités, 4è éd., 2013, Précis Dalloz, n° 592.

ــة الأحــوال الشــخصيّة  ــة مدوّن ــادّة 200 مــن مجلّ ــصّ الم ــة عــوض، إذ تن ــا هب ــع مــن التــرّف بأنّه ــد المن ــة التــي تحتــوي عــى بن ويمكــن تكييــف الهب  6
التونســيّة في هــذا الصــدد: "ويجــوز للواهــب دون أن يتجــرّد عــن نيّــة التــرّع أن يفــرض عــى الموهــوب لــه القيــام بالتــزام معــنّ وتســمّى هبــه عــوض".

انظر: المادّة 213 من مجلّة الأحوال الشخصيّة التونسيّة، وانظر أيضًا:   7
V. Zalewski-Sicard, « Donations et restitutions après l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 », Petites affiches, 3 
janvier 2017, n° 2. 

انظر في هذا الاتّجاه:  8
Cass. 1re civ., 20 juin 1960, Bull. civ., I, n° 335 ; Cass., 1re civ., 14 février 1956, J.C.P., G., 1956, II, 9343, note P. Voirin ; 
RTD civ., 1956, obs. R. Savatier.
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جائــز بالنظــر لمــا تنــصّ عليــه المــادّة 242 مــن مجلّــة الالتزامــات والعقــود التونســيّة. ويمكــن أيضًــا، بالنســبة 
لهبــة العــوض، أن يتــمّ اشــراط فســخ العقــد في حالــة إخــال الموهــوب لــه بالتزاماتــه، وفي هــذه الحالــة يتــمّ 
الرجــوع في الهبــة بقــوّة القانــون1. كــما أنّ الرجــوع في الهبــة قــد يتــمّ بــإرادة منفــردة عــن طريــق طلــب يقــدّم 

للمحكمــة، في إطــار الحــالات المنصــوص عليهــا في القانــون2.

ويعتــر عــدم التــزام الموهــوب لــه ببنــد المنــع مــن التــرّف إخــالًا بالتــزام أســاسي يمكــن وصفــه بالجحود 
الكبــر، وهــو مــا يتيــح للواهــب إمكانيّــة طلــب الرجــوع في هبتــه. وتشــرط المــادّة 210 مراعــاة حقــوق الغــر 
المكتســبة قانونًــا، وهــو مــا يفــرض التمييــز بــن الغــر حســن النيّــة والغــر سّيء النيّــة. فــإذا كان الغــر، الــذي 
تعاقــد مــع الموهــوب لــه، حســن النيّــة كأن يشــري شــيئًا لا يعلــم بأنّــه مشــمول ببنــد المنــع مــن التــرّف، فإنّــه 
لا يجــوز للواهــب في هــذه الحالــة طلــب الرجــوع في الهبــة. أمّــا إذا كان الغــر سّيء النيّــة فإنّــه يجــوز للواهــب 

طلــب الرجــوع في الهبــة رغــم انتقــال الــيء لذلــك الغــر.

ــد يطــرح  ــة الأحــوال الشــخصيّة ق ــن مجلّ ــمادّة 210 م ــا لل ــة، تطبيق لكــنّ طلــب الواهــب الرجــوع في الهب
إشــكالًا بالنظــر لأنّ المــادّة 212 مــن نفــس المجلّــة تنــصّ عــى أنّــه: "لا يجــوز طلــب الرّجــوع في الهبــة )...( إذا 
فــوّت الموهــوب لــه في الــيء الموهــوب )...(". فهــل يعنــي هــذا أنّــه لا يمكــن طلــب الرجــوع في الهبــة كلّــما 

فــوّت الموهــوب لــه في الــيء؟ 

ــا لالتزامــه بالامتنــاع عــن  يعتــر تفويــت الموهــوب لــه في الــيء موضــوع بنــد المنــع مــن التــرّف مخالفً
ــه.  ــة التزامات ــد مخالف ــن يتعمّ ــة م ــادّة 212 حماي ــنّ الم ــن وراء س ــد أراد م ــشّرع ق ــوّر أنّ الم ــرّف، ولا يتص الت
فالمــادّة 212 تنطبــق، في الحــالات التــي يقــوم فيهــا الموهــوب لــه بالتفويــت في الــيء الموهــوب دون أن يكــون 
هنــاك بنــد يفــرض عليــه الامتنــاع عــن التــرّف مــدّة معيّنــة. والهــدف مــن وراء منــع الواهــب مــن الرجــوع في 
الهبــة في هــذه الحالــة هــو ضــمان اســتقرار المعامــات وضــمان حقــوق الغــر الــذي حــرص المــشّرع عــى حمايتــه 
حتــى عنــد بيانــه لإمكانيّــة رجــوع الواهــب في هبتــه، في إطــار المــادّة 210 مــن مجلّــة الأحــوال الشــخصيّة. كــما 

رغــم أنّ المــادّة 956 مــن القانــون المــدني الفرنــي تنــصّ صراحــة عــى أنّ الرجــوع في الهبــة لعــدم تنفيــذ الــشروط، أو لوجــود جحــود لا يمكــن أن يتــمّ   1
بقــوّة القانــون، إلا أنّ محكمــة النقــض الفرنســيّة ذهبــت إلى اعتبــار أنّــه بإمــكان الأطــراف الاتفــاق عــى أنّ الرجــوع في الهبــة يتــمّ بقــوّة القانــون في حالــة 

الإخــال بشروطهــا وهــو مــا يعنــي أيضًــا تطبيــق المــادّة 1304 مــن القانــون المــدني )المــادّة 1183 ســابقًا(. انظــر في هــذا الصــدد: 
Cass., 1re civ., 25 septembre 2013, n° 12-13747, ECLI:FR: CCASS: 2013: C101026, « Validité de la clause de révocation de 
plein droit d’une donation pour inexécution des conditions », Flash Def., du 15 octobre 2013 au 21 octobre 2013, n° 42.

تنــصّ المــادة 210 مــن مجلّــة الأحــوال الشــخصيّة في هــذا المجــال عــى أنّــه: "يجــوز للواهــب مــع مراعــاة حقــوق الغــر المكتســبة قانونًــا طلــب الرجــوع   2
في هبتــه لأحــد الأســباب الآتيــة مــا لم يوجــد مانــع مــن الموانــع الــواردة بالفصــل 212:

إذا أخــل الموهــوب لــه بــما يجــب عليــه نحــو الواهــب بحيــث يكــون هــذا الإخــال جحــودًا كبــرًا منــه". يراجــع حــول تطبيــق المــادّة 210 مــن مجلّــة 
ــب، 2007،  ــة التعقي ــة محكم ــر 2007، نشريّ ــؤرّخ في 19 نوفم ــدد 12135، م ــيّة ع ــب التونس ــة التعقي ــن محكم ــادر ع ــرار ص ــخصيّة ق ــوال الش الأح

ص 128. وبالنســبة للقانــون الفرنــي انظــر حــول هــذه المســألة: 
M.-H. Giboin, « Les charges dans les donations entre parents et enfants », Gazette du Palais, 11 mai 2000, n° 132 ; O. 
Gazeau et S. Blin, « L’entrepreneur individuel gratifié », Def., mai 2016, n° 10, pp. 556 et s.
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أنّ تنظيــم المــشّرع للحــالات التــي يجــوز فيهــا الرجــوع في الهبــة والتنصيــص في المقابــل عــى الموانــع التــي تحــول 
دون إمكانيّــة طلــب ذلــك يؤكّــد عــى أنّ الرجــوع في الهبــة لا يمكــن أن يكــون إلا اســتثنائيًا1. 

وبالنســبة للقانــون القطــري، فإنّــه بالإضافــة إلى حــق الوالديــن في الرجــوع في الهبــة التــي أعطوهــا لولدهمــا2 
فــإنّ المــادّة 2-505 مــن القانــون المــدني تنــصّ عــى أنّــه: "ومــع ذلــك، يجــوز الرجــوع في الهبــة برخيــص مــن 
ــع مــن التــرّف مــن  ــد المن ــذ بن ــر عــدم تنفي ــول"3. ويعت القضــاء إذا اســتند الواهــب في ذلــك إلى عــذر مقب
الأعــذار المقبولــة قانونًــا، في حالــة مــا إذا كان البنــد قــد وضــع لمصلحــة الواهــب، أو الغــر، لكنّــه قــد يطــرح 

إشــكالًا عــى القــاضي في حالــة مــا إذا كان لمصلحــة الموهــوب لــه. 

ــن  ــة ب ــوع في الهب ــن الرج ــه: "لا يمك ــى أنّ ــادّة 953 ع ــت الم ــد نصّ ــي، فق ــدني الفرن ــون الم ــا في القان أمّ
ــة  ــك في حال ــود، وكذل ــة الجح ــا، وفي حال ــت بموجبه ــي تمّ ــشروط الت ــذ ال ــدم تنفي ــة ع ــاء إلا في حال الأحي
ــة  ــوع في الهب ــب الرج ــا إلى طل ــدم احرامه ــؤدّي ع ــن أن ي ــي يمك ــشروط الت ــن ال ــن ب ــال". وم ــاب أطف إنج
ــل  ــدّ مــن ذكــر بنــد المنــع مــن التــرّف. لكــنّ القضــاء الفرنــي يشــرط توفّــر شرطــن أساســيّن، يتمثّ لا ب
ــون  ــاني ضرورة أن يك ــتوجب الث ــما يس ــة4، بين ــع للهب ــدّد والدّاف ــو المح ــشرط ه ــون ال الأوّل في ضرورة أن يك

ــرًا5.  ــشروط خط ــذ ال ــدم تنفي ع

ــت  ــي كان ــة الت ــه المصلح ــزول عن ــذي ت ــل، أو ال ــرّف الباط ــن الت ــع م ــد المن ــن بن ــه م ــرّع ل ــة المت ولحماي
تــرّره، أو الــذي يظهــر أنّ مصلحــة أهــم تتطلّــب تجــاوزه، نصّــت المــادّة 8-900 مــن القانــون المــدني الفرنــي 
عــى أنّــه: "يعــدّ كأنّــه لم يكتــب أيّ بنــد يحــرم بموجبــه المتــرّع، المتــرّع لــه مــن المــال الــذي يكــون قــد تــرّع 
لــه بــه في حــال طعــن في صحّــة بنــد عــدم قابليّــة التــرّف، أو طلــب الرخيــص للتــرّف بالمــال المذكــور".

والإشــكال الــذي يطــرح في القانــون التونــي بالنســبة للّجــوء إلى جــزاء الفســخ بصفــة عامّــة، هــو أنّ المــادّة 
273 مــن مجلــة الالتزامــات والعقــود التونســية تعتــر غامضــة ولا تســمح بالحســم بســهولة في مســألة جــواز 
ــة  ــف القضائيّ ــارب المواق ــوض إلى تض ــذا الغم ــد أدّى ه ــب6. وق ــن الغص ــا ع ــخ عوضً ــن للفس ــار الدائ اختي

يــرز الطابــع الاســتثنائي للرجــوع في الهبــة بالنظــر إلى أجــل ســقوط الحــق في ممارســة هــذا الطلــب، في حالــة الجحــود، الــذي حــدّد بســنة واحــدة وفي   1
أقــى الحــالات 10 ســنوات، وهــو مــا يختلــف عــن الأجــل العــام لســقوط الدعــاوى. انظــر المــادّة 211 مــن مجلــة الحقــوق العينيّــة. 

انظــر: المــادّة 505-1 مــن القانــون المــدني والمــادّة 203 مــن قانــون الأسرة. انظــر أيضًــا محكمــة التمييــز، جلســة 14 مايــو 2013، الطعــن رقــم 46   2
http://www.sjc.gov.qa/ :ــاء ــى للقض ــس الأع ــع المجل ــى موق ــر ع ــنة 2013، متوفّ لس

تنصّ المادّة 506 من القانون المدني القطري: "يعتر عى وجه الخصوص عذرًا مقبولًا للرجوع في الهبة  3
1- أن يخل الموهوب له بما يجب عليه نحو الواهب إخالًا يعتر جحودًا كبرًا من جانبه".

Cass., 1re civ., 27 janvier 1981, Bull. civ., I, n° 32 ; RTD civ., 1981, 891, obs. J. Patarin. انظر:    4
انظر:   5

Cass., 1re civ., 18 décembre 1990, Bull. civ., I, n° 298 ; RTD civ., 1991, 783, obs. J. Patarin ; J.-G. Mahinga, « Révocation 
de donation pour inexécution de charges », Petites affiches, 14 avril 2015, n° 74.

عى خاف ذلك نصّت المادّة 300 فقرة أولى من المشروع التمهيدي للمجلة المدنية والتجاريّة عى حق الدائن في الخيار.  6
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والفقهيّــة، بــن مــن يــرى بعــدم إمكانيّــة فســخ العقــد قبــل المــرور بمرحلــة غصــب المديــن1، وبــن مــن يعتــر 
أنّ للدائــن إمكانيّــة الخيــار بــن طلــب التنفيــذ العينــي، أو الفســخ حســب مصلحتــه2. 

وإذا كان مجــال الدراســة، المتعلّــق ببنــد المنــع مــن التــرّف، لا يســمح بالخــوض في الجــدل مــن جميــع أبعــاده 
ومناقشــة حجــج الموقفــن بالتفصيــل، فإنّــه يتعــنّ رغــم ذلــك إبــداء الملحوظــات التالية.

ــق بمطــل3 المديــن وهــي تســتعمل بوضــوح عبــارة "تأخــر  أولًا: وردت المــادّة 273 في إطــار البــاب المتعلّ
المديــن عــن الوفــاء"، والحقيقــة أنّ اختيــار هــذا الموضــع لم يكــن أفضــل الحلــول، ذلــك أنّ المــشّرع لم يتعــرّض 
للحالــة التــي لا يكــون فيهــا وجــود لمطــل مــن قبــل المديــن بــل عــدم تنفيــذ واضــح لالتــزام. وإذا كان عــدم 
تنفيــذ الالتــزام يدخــل في إطــار المطــل4، نظــرا لإمكانيّــة التنفيــذ في المســتقبل، فــإنّ هــذا الموقف يحتــاج للتوضيح 
في بعــض الحــالات. ذلــك أنّ اعتبــار عــدم تنفيــذ الالتــزام يدخــل في إطــار المطــل يمكــن فهمــه إذا التــزم المديــن 
بــأداء عمــل مــا، لكــن قــد يصعــب تقبّلــه إذا كان التزامًــا بالامتنــاع عــن عمــل، مثــل بنــد المنــع مــن التــرّف، 
ففــي مثــل هــذه الحالــة عــدم تنفيــذ المديــن لالتزامــه ليــس مؤقّــت، ولا يعتــر مطــل بــل خــرق لالتــزام. فــإذا 
قــام المتــرّف إليــه بالتفويــت في الــيء، رغــم وجــود بنــد المنــع مــن التــرّف، فــإنّ المســألة لا تتعلّــق في هــذه 
الحالــة بتأخــر عــن الوفــاء بــما التــزم بــه في الــكل، أو في البعــض"5 بــل بخــرق لالتزامــه بعــدم التــرّف، ولهــذا 
ــد  ــة في بن ــل وخاصّ ــن عم ــاع ع ــزام بالامتن ــوده في الالت ــوّر وج ــب تص ــاء يصع ــن الوف ــن ع ــر المدي ــإنّ تأخ ف

ت. مــدني، عــدد 7867، مــؤرخ في 22 أكتوبــر 1959، م.ق.ت، ج. 9 و10 لســنة 1960 ص 155؛ ت. مــدني، عــدد 12082، صــادر عــن الدّوائــر   1
المجتمعــة بتاريــخ 30 ينايــر 1976، م.ق.ت، 1976، عــدد 2، ص 37؛ نذيــر بــن عمــو، "قــراءة في تحــول قضائــي: فلســفة جديــدة للفســخ عــى معنــى 
الفصــل 273 مــن م.إ.ع،" تعليــق عــى قــرار الدوائــر المجتمعــة المــؤرخ في 27 فرايــر 1996"، م.ق.ت، 1996، ص 273 ومــا بعدهــا؛ محمــد الزيــن، 
النظريّــة العامّــة لالتزامــات 1- العقــد، تونــس، 1997، رقــم 399.2؛ أحمــد بلحــاج جــراد، القــاضي وتنفيــذ العقــد، أطروحــة للإحــراز عــى شــهادة 

الدكتــوراه في القانــون الخــاص، جامعــة المنــار، كليــة الحقــوق والعلــوم السياســية بتونــس، 2008-2009، ص 633. 
ت. م.، عــدد 31336.2015، مــؤرّخ في 18 فرايــر 2018، غــر منشــور؛ ت.م.، عــدد 2014,20336، مــؤرّخ في 11 نوفمــر 2015، غــر منشــور؛   2
ــم  ــش رق ــابقًا، الهام ــورة س ــة المذك ــراد، الأطروح ــق: ج ــه في الملح ــره ووضع ــور، ذك ــر منش ــارس 2007، غ ــؤرّخ في 19 م ــدد 6437، م ت. م.، ع
ــؤرخ في  ــدد 21342 م ــو؛ ت. م.، ع ــن عمّ ــر ب ــق نذي ــر 1996، م.ق.ت، 1996، ص 267، تعلي ــؤرخ في 29 فراي ــدد 35350 م 1363؛ ت. م.، ع
26 مــارس 1991، ن، القســم المــدني، 1991، ص 227؛ محمــد الغــربي الخزامــي، "خواطــر حــول تأويــل الفصــل 273 م.إ.ع"، م.ق.ت 1996، عــدد 
6، ص 13؛ الطيــب اللومــي، "خواطــر حــول دور فقــه القضــاء"، تأثــر القــرن العشريــن في القانــون التونــي الخــاص، أشــغال الملتقــى المنعقــد أيــام 

ــوم السياســية بتونــس، 2000، ص 22؛  ــة الحقــوق والعل ــل 1998، كلي 23، 24، 25، إبري
I. Aribi, "L’article 273 du code des obligations et des contrats et l’option entre l’action en exécution et l’action en 
résolution", RTD, 2003, pp.1 et s.

يمكــن تعريــف المطــل، أو مماطلــة المديــن بأنّــه تأخــر عــن تنفيــذه لالتزامــه التعاقــدي في الأجــل المحــدّد مــع بقــاء إمكانيــة التنفيــذ لاحقًــا قائمــة. ويــرى   3
جانــب مــن الفقــه أنّــه طالمــا وجــد المطــل فــإنّ التنفيــذ العينــي يكــون بالــرورة ممكنًــا. انظــر في هــذا الصــدد:

M.M. Chafai, La demeure du débiteur dans l’exécution du contrat en droit civil, thèse pour le doctorat d'État en droit, 
Faculté de Droit et des Sciences Politiques de Tunis, 1984, pp. 14 et 184.

المماطلة هي حسب الأستاذ الشافعي "عدم تنفيذ وقتي بمعنى أنّ الالتزام لم ينفذ في الأجل ولكنهّ مع ذلك قابل لتنفيذ لاحق". انظر:   4
M.M. Chafai, thèse précitée, p. 174.
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المنــع مــن التــرّف1. ولا تحيــط المــادّة 273 بإمكانيّــة خــرق الالتــزام المتصــوّر وقوعــه في الالتزامــات الملزمــة 
للجانبــن. فهــل يعنــي تنظيــم الفســخ في إطــار القســم المخصــص لمطــل المديــن أنّ ربــط الفســخ بعــدم إمكانيّــة 
التنفيــذ العينــي، إذا مــا أخذنــا بهــذا الفهــم، مقتــر عــى الالتــزام بعمــل؟ يبــدو أنّ هــذا هــو التفســر المنطقــي 
ــه بإمــكان  ــزام بعمــل، فإنّ ــه في غــر حــالات المطــل المرتبــط بالت لموقــف المــشّرع التونــي، وهــو مــا يعنــي أنّ
الدائــن طلــب الفســخ دون اشــراط مــروره بمرحلــة الغصــب، لأنّــه: "إذا خــص القانــون صــورة معينــة، بقــي 

إطاقــه في جميــع الصــور الأخــرى"2.

ــادّة  ــل شيء" في الم ــن عم ــي ع ــزام "النه ــوع الالت ــا موض ــون فيه ــي يك ــة الت ــم الحال ــشّرع نظّ ــم أنّ الم ورغ
ــع  ــادّة، ونعتقــد أنّ ذلــك لا يمن ــرّرة في هــذه الم ــواع الجــزاء المق ــصّ عــى الفســخ ضمــن أن ــه لم ين 276، إلا أنّ
مــن تطبيــق جــزاء الفســخ، لأنّــه الجــزاء الطبيعــي لعــدم تنفيــذ أحــد الأطــراف المتعاقــدة لالتزامــه. وتنصيــص 
المــشّرع، في حالــة الالتــزام بالنهــي عــن عمــل، عــى جــزاء التعويــض عــن الخســارة، وطلــب الإذن بإزالــة مــا 
ــه تحــدّث في المــادّة 275 عــن  ــه قــد حــر الجــزاء في هاتــن الصورتــن، بدليــل أنّ أجــراه المديــن، لا يعنــي أنّ
جــزاء عــدم تنفيــذ المديــن لالتزامــه بعمــل شيء، ولم يذكــر ضمنهــا جــزاء الفســخ، الــذي ســبق أن نــصّ عليــه 
في المــادّة 273. ويســتنتج مــن هــذا التحليــل الحاجــة لتدخّــل المــشّرع التونــي لإعــادة تنظيــم الفســخ بنــص 
واضــح، يشــمل جميــع أنــواع الالتــزام )بعمــل، أو الامتنــاع عــن عمــل( مــع إزالــة كلّ الغمــوض الــذي يحــوم 

حــول جــواز، أو عــدم جــواز طلــب الدائــن فســخ العقــد دون المــرور بمرحلــة التنفيــذ العينــي.   

ثانيًــا: لــو أخذنــا بالفهــم الــذي يــرى أنّــه لا مجــال للفســخ حســب المــادّة 273 إلا إذا ثبتــت اســتحالة تنفيــذ 
الالتــزام3، بــما أنّ نفــس المــادّة تشــرط غصــب المديــن عــى الوفــاء إن كان ممكنــا، فــإنّ اســتحالة تنفيــذ الالتــزام 
ــة غصــب المديــن عــى التنفيــذ قــد تكــون  بالنســبة لالتــزام بالامتنــاع عــن عمــل قــد لا تتحقــق، لأنّ إمكانيّ
ممكنــة، في حالــة بنــد المنــع مــن التــرّف، وذلــك بــأن يطلــب الدائــن إزالــة مــا أجــراه الملتــزم4. لكــن هــذا 
الجــزاء قــد لا يمنــع المديــن مــن عــدم تنفيــذ التزامــه مســتقباً، بــما أنّ المنــع مــن التــرّف ممتــدّ في الزمــن. كــما 

ومــا يدعّــم انطبــاق المطــل عــى الالتــزام بعمــل واختــاف نظامــه في الالتــزام بالامتنــاع عــن عمــل بصفــة عامــة وفي بنــد المنــع مــن التــرّف بصفــة   1
خاصّــة هــو أنّ المــادّة 269 مــن مجلّــة الالتزامــات والعقــود تشــرط لاعتبــار المديــن مماطــاً أن: "ينــذره الدائــن، أو نائبــه القانــوني بوجــه صريــح بالوفــاء 
بــما عليــه )...("، في حــن أنّ الإنــذار لا يتصــوّر في حالــة الإخــال ببنــد المنــع مــن التــرّف، بــما أنّ المتــرّف إليــه امتنــع امتناعًــا صريًحــا عــن الوفــاء 

بالتزامــه، وقــد نصّــت المــادّة 270 مــن نفــس المجلّــة عــى أنّــه: "لا يجــب عــى الدائــن أن ينــذر المديــن في حالتــن:
أولهما: إذا امتنع المدين من الوفاء امتناعًا صريًحا.

ثانيهما: إذا صار الوفاء غر ممكن". 
المــادّة 534 مــن مجلّــة الالتزامــات والعقــود. كــما أنّ المــادّة 540 مــن نفــس المجلّــة تنــصّ عــى أنّــه: "مــا بــه قيــد، أو اســتثناء مــن القوانــن العموميــة،   2

أو غرهــا لا يتجــاوز القــدر المحصــور مــدة وصــورة".
انظــر: الزيــن، مرجــع ســابق، عــدد 397، ص 319؛ أحمــد بــن طالــب، التفويــت في ملــك الغــر، دار الميــزان للنــشر، 2009، رقــم 592، ص 603؛   3
نذيــر بــن عمــو، "قــراءة في تحويــل قضائــي، فلســفة جديــدة للفســخ عــى معنــى الفصـــــــل 273 م اع: تعليــق عــى قــرار الدوائــر المجتمعــة لمحكمــة 

ــر 1996"، م. ت. ق.، 1996، ع. 15، ص 282. ــؤرخ في 29 فراي ــدد 35350 الم ــب ع التعقي
انظر: المادّة 276 من مجلة الالتزامات والعقود التونسيّة.  4
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ــي، لا يمكــن أن  ــذ العين ــذر التنفي ــد تع ــه إلا بع ــخ لا يمكــن اللجــوء إلي ــأنّ الفس ــل ب ــرأي القائ ــذ بال أنّ الأخ
يكــون حــاً للدائــن، الــذي قــد لا يتعــذر عليــه اللجــوء إلى التنفيــذ العينــي، رغــم تأكّــده مــن أنّ هــذا الجــزاء 
لا يخــدم المصلحــة التــي عــى أساســها أبــرم العقــد مــع المديــن. فهــل ســيحرم الدائــن مــن حقــه في طلــب فســخ 
عقــد أصبــح متيقّنـًـا مــن عــدم احــرام معاقــده لــه في المســتقبل، بحجــة ضرورة المــرور بالغصــب قبــل الفســخ؟ 

إنّ تنظيــم الفســخ في إطــار الأحــكام المتعلّقــة بالمماطلــة، وغيــاب التنصيــص عــى هــذا الجــزاء في حالــة عــدم 
التنفيــذ النهائــي لالتــزام، وتحديــدا في الالتــزام بالامتنــاع عــن عمــل بصفــة عامّــة، وفي بنــد المنــع مــن التــرّف 
بصفــة خاصّــة، يجعــل مــن المائــم تمكــن الدائــن مــن حــق ممارســة الخيــار بــن طلــب التنفيــذ العينــي، أو القيام 
ــداء، ولــو كانــت  بالفســخ. ويتدعّــم هــذا الــرأي بالنظــر إلى أنّ المــشّرع مكّــن الدائــن مــن طلــب الفســخ ابت
إمكانيّــة التنفيــذ العينــي ممكنــة، في عديــد الأحــكام المتعلّقــة بالعقــود المســمّاة1. ويســتند هــذا الــرّأي إلى معيــار 

مصلحــة الدائــن دون إغفــال مراقبــة محكمــة التعقيــب، أو التمييــز2 منعــا لــكلّ تعسّــف في هــذه المســألة. 

وبالنســبة للقانــون القطــري فقــد نصّــت المــادّة 1-183 مــن القانــون المــدني عــى وجــوب إعــذار المديــن 
قبــل طلــب الفســخ3، إلا أنّ المــادّة 262 مــن نفــس القانــون نصّــت عــى خمــس حــالات لا يكــون فيهــا الإعذار 
ضروريًــا ومنهــا الحالــة التــي يصبــح فيهــا "تنفيــذ الالتــزام عينـًـا غــر ممكــن، أو غــر مجــد بفعــل المديــن"4، وهو 
مــا يجعــل إمكانيّــة انطبــاق هــذه الحالــة في صــورة خــرق بنــد المنــع مــن التــرّف مســألة واردة، لكنهّــا تبقــى 

خاضعــة لاجتهــاد القــاضي بحســب الوقائــع المعروضــة.

ويمكــن التســاؤل حــول إمكانيّــة طلــب المتــرّف الحصــول عــى تعويضــات في حالــة تفويــت المتــرّف 
ــا. وتطــرح هــذه المســألة  ــة فســخ العقــد، مراعــاة لحقــوق الغــر المكتســبة قانونً إليــه في الــيء وعــدم إمكانيّ
خاصّــة في حالــة عــدم إمكانيّــة إبطــال التــرّف الــذي قــام بــه المتــرّف إليــه تجــاه الغــر، والمتعلّــق بالمنقــول، 

إذ يســتطيع الغــر في هــذه الحالــة حمايــة مصالحــه إذا كان حســن النيّــة، كــما ســبق تبيانــه.

ــة،  ــات ماديّ ــى تعويض ــول ع ــرّف الحص ــب المت ــة طل ــن إمكانيّ ــة، م ــة القانونيّ ــن الناحي ــع، م لا شيء يمن
إذا ثبــت الــرر الحاصــل عليــه، والعاقــة الســببيّة بــن ذلــك الــرر وعــدم تنفيــذ المتــرف إليــه لالتزامــه 
ــك، إذ  ــمح بذل ــيّة يس ــة الالتزامــات والعقــود التونس ــادّة 276 مــن مجلّ ــوى الم ــرّف. ومحت ــاع عــن الت بالامتن

يراجــع المــواد: 796 فقــرة 3، 761، 863،640، 641، 655، 759، 969، 657، و1412 فقــرة 5، مــن م. إ.ع. انظــر حــول هــذه النقطــة أحمــد بلحــاج   1
جــراد، الأطروحــة المذكــورة ســابقًا، الهامــش رقــم 1264، ولــو أنّــه يذهــب إلى اســتنتاج أنّ هــذه القواعــد الخاصــة متعلقــة فقــط بحــالات عــدم التنفيــذ 
M.M. Chafai, thèse précitée, pp. 203 et s.                                                                             :النهائــي، وهــو نفــس موقــف الأســتاذ الشــافعي. انظــر

انظر:   2
S. Jerbi, « La résolution du contrat dans la jurisprudence tunisienne : un hymne en quatre temps », in Cinquante ans de 
jurisprudence civile, CPU 2010, p. 5 et s.

تنــصّ هــذه المــادّة صراحــة: "في العقــود الملزمــة للجانبــن، إذا لم يــوف أحــد المتعاقديــن بالتزامــه، جــاز للمتعاقــد الآخــر بعــد إعــذاره أن يطلــب فســخ   3
العقــد مــع التعويــض إن كان لــه مقتــض".

انظر: المادّة 2/262.  4
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ــرد  ــارة بمج ــوب بالخس ــزم مطل ــل شيء فالملت ــن عم ــي ع ــزام النه ــوع الالت ــه: "إذا كان موض ــى أنّ ــصّ ع تن
مخالفتــه لذلــك )...(". وتؤكّــد المــادّة 278 مــن نفــس المجلّــة عــى هــذه الإمكانيّــة1. كــما أنّ القانــون القطــري 

يجيــز أيضــا طلــب الحصــول عــى تعويضــات2.

ــا، خاصّــة إذا كان الــيء موضــوع  ــة المتاحــة للمتــرّف قــد لا تكــون مناســبة أحيانً لكــن هــذه الإمكانيّ
ــة كبــرة بالنســبة للمتــرّف، لا يمكــن تقديرهــا بالمــال.  بنــد المنــع مــن التــرّف لــه قيمــة معنويّ

خاتمة

ــزام،  ــة لالت ــد المنظم ــن القواع ــط ب ــدى الراب ــرّف، م ــن الت ــع م ــد المن ــزاء بن ــة ج ــن دراس ــح م يتّض
ــون  ــة للقان ــة المنظّم ــد القانونيّ ــن القواع ــارب ب ــد التق ــط يؤكّ ــو تراب ــوال، وه ــى الأم ــة ع ــد المنطبق والقواع
الخــاص مــن جهــة، ويعكــس مــن جهــة أخــرى تشــعّب هــذا النــوع مــن البنــود الــذي لا يكفــي فــرع واحــد 
مــن فــروع القانــون للإحاطــة بجميــع أبعــاده وآثــاره. ورغــم تنــوّع القواعــد القانونيّــة المنطبقــة عــى بنــد المنــع 
مــن التــرّف، إلا أنّ هــذه القواعــد تظــلّ عاجــزة عــن إضفــاء النجاعــة الكاملــة عليــه، وقــد يعــود ذلــك إلى 
ــمان  ــشّرع في ض ــة الم ــع رغب ــة، م ــراف المتدخّل ــح الأط ــارب مصال ــد، وإلى تض ــك القواع ــداف تل ــاف أه اخت

ــة مصلحــة المتــرّف. ــة المصلحــة العامــة قبــل حماي حماي

ترتبــط نجاعــة القاعــدة القانونيّــة بنوعيّــة الجــزاء المقــرّر في حالــة مخالفــة شروطهــا، ولا يمكــن الحديــث عن 
ــة مــن قبــل المــشّرع. ويجــب أن يتنــوّع  نجاعــة لبنــد المنــع مــن التــرّف إلا إذا كان جــزاء مخالفتــه محــددًا بدقّ
ــي يمكــن أن  ــوع المنــع3، وبحســب طبيعــة المخالفــة، الت ــع مــن التــرّف بحســب ن ــق عــى المن الجــزاء المنطب

تتعلّــق بالباعــث غــر المــشروع، أو بمــدّة البنــد الطويلــة وغــر المعقولــة...

ــر أيضــا عــى الدائنــن، بــل ويعتــر خطــرًا عليهــم؛  ــر بنــد المنــع مــن التــرّف عــى طرفيــه، كــما يؤثّ يؤثّ
ــدة بمثــل هــذا البنــد. ويمتــدّ تأثــر البنــد عــى  لأنّهــم لا يســتطيعون التنفيــذ عــى المكاســب التــي تكــون مقيّ
الغــر الــذي قــد يتعاقــد مــع المتــرّف إليــه، إمّــا عــن حســن نيّــة، أو مــع علمــه بالبنــد أي بســوء نيّــة. وبالنظــر 
ــه،  ــدم صحّت ــة ع ــق في حال ــزاء المنطب ــط الج ــنّ ضب ــراف، يتع ــذه الأط ــى كلّ ه ــر ع ــى التأث ــد ع ــدرة البن لق
أو مخالفتــه مــن قبــل المتــرّف إليــه، وتحديــد الأســس القانونيّــة التــي يمكــن للغــر وللدّائنــن اللجــوء إليهــا؛ 

لطلــب إبطــال البنــد الــذي لا يتوفّــر فيــه أحــد شروط صحّتــه.

جــاء في هــذه المــادّة أنّ: "عــدم الوفــاء بالعقــد، أو المماطلــة فيــه يوجبــان القيــام بالخســارة، ولــو لم يتعمــد المديــن ذلــك" وتنــصّ المــادّة 256 أيضًــا مــن   1
القانــون المــدني القطــري، عــى أنّــه: "إذا لم ينفــذ المديــن الالتــزام عينًــا، أو تأخــر في تنفيــذه، التــزم بتعويــض الــرر الــذي لحــق الدائــن، وذلــك مــا لم 

يثبــت أن عــدم التنفيــذ، أو التأخــر كان لســبب أجنبــي لا يــد لــه فيــه".
انظر: المادتن 254 و263 من القانون المدني. يراجع في نفس الاتّجاه المادّة 1/1231 وما بعدها من القانون المدني الفرني.  2

إذا كان المنــع قانونيًــا، ويهــدف لحمايــة مصلحــة عامّــة، فــإنّ الجــزاء يكــون هــو البطــان المطلــق، أمّــا إذا كان المنــع اتفاقيًــا، يحمــي مصلحــة شــخصيّة،   3
فــإنّ جــزاء مخالفتــه يكــون البطــان النســبي.
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ومــا ياحــظ بالنســبة للقوانــن التــي نظمــت بنــد المنــع مــن التــرّف، هــو أنّهــا حــدّدت الجــزاء المنطبــق في 
حالــة مخالفــة البنــد، لكنهّــا لم توضّــح الجــزاء المنطبــق في الحالــة التــي يكــون فيهــا ذلــك البنــد مخالفــا للقانــون. 
ويتعــنّ تنظيــم هــذه المســألة وتحديــد الجــزاء بحســب الخلــل الــذي يعــري ذلــك البنــد، والــذي قــد يتعلّــق 
ــة  ــلطة تقديريّ ــاضي س ــح الق ــزاء من ــط الج ــتوجب ضب ــر. ويس ــب آخ ــأيّ عي ــع، أو ب ــدّة المن ــث، أو بم بالباع
ــق بمــدّة المنــع مــن التــرّف، إذ يمكــن في هــذه الحالــة منحــه ســلطة  واســعة، خاصّــة في حالــة الخلــل المتعلّ

إنقــاص المــدّة، بــدل إبطــال البنــد برمّتــه.

وإذا كان اللجــوء لجــزاء البطــان في حالــة مخالفــة المتــرّف إليــه لبنــد المنــع مــن التــرّف يطــرح إشــكالًا 
يتعلّــق بمــدى ذلــك البطــان، فإنّــه مــن الأفضــل ألّا يشــمل الإبطــال إلا التــرّف المخالــف للبنــد، وبالتــالي 
تقــع المحافظــة عــى التــرّف الأصــي. ويمكــن في هــذا المجــال اعتبــار البنــد بمثابــة الالتــزام التابــع لالتــزام 
ــع  ــزام التاب ــان الالت ــإنّ "بط ــك ف ــا لذل ــه، وتبع ــرّف إلي ــة للمت ــل الملكي ــاه نق ــمّ بمقتض ــذي ت ــي ال الأص

لا يرتــب عليــه بطــان الأصــل" طبقــا للــمادّة 326 مــن مجلّــة الالتزامــات والعقــود. 

وإذا كان القانــون الفرنــي قبــل تنقيــح 10 فرايــر 2016، والقانــون القطــري، يميّــزان بــن البنــد الدافــع 
للتعاقــد الــذي يــؤدّي إلى إبطــال العقــد، والبنــد العــرضي الــذي لا يــؤدّي إلا لإبطــال البنــد فإنّــه، يستحســن 
ــل  ــة، ومنعــا لتحيّ ــا عــى العاقــة التعاقديّ ــد فقــط؛ حفاظً تجــاوز هــذه التفرقــة والتنصيــص عــى بطــان البن
ــتقبل إذا  ــرّف في المس ــال الت ــتطيع إبط ــى يس ــون حت ــفٍ للقان ــدٍ مخال ــد إلى إدراج بن ــد يعم ــذي ق ــرّف ال المت

أحوجــت الــرورة لذلــك.

ــن  ــه يستحس ــري، فإنّ ــون القط ــكالًا في القان ــر إش ــان لا يث ــوى البط ــام بدع ــل القي ــد أج وإذا كان تحدي
تدخّــل المــشّرع التونــي والفرنــي لتحديــد هــذا الأجــل بصفــة صريحــة؛ نظــرًا للغمــوض الــذي لا زال يحيــط 

هــذه المســألة.

ويثــر تحديــد نــوع البطــان في حالــة مخالفــة مضمــون بنــد المنــع مــن التــرّف إشــكالًا في القانــون التوني؛ 
ــا إلى الأحــكام  ــع مــن التــرّف بصفــة صريحــة، وهــو مــا يحيلن ــد المن ــم بن ــاب أحــكام خاصّــة تنظّ نظــرا لغي
العامّــة التــي يمكــن أن نســتنتج منهــا أنّ الجــزاء يتمثّــل في البطــان النســبي لا البطــان المطلــق، وهــو الموقــف 
الــذي كرّســه صراحــة المــشّرع القطــري، رغــم أنّــه لم يبــنّ هــل يجــوز للشــخص الــذي تعاقــد مــع المديــن ببنــد 
المنــع مــن التــرّف المطالبــة بإبطــال العقــد الــذي أبرمــه معــه؟ وهــو مــا يســتدعي تطبيــق القواعــد المتعلّقــة 

بعيــوب الرضــاء، التــي تســمح للمتعاقــد بطلــب الحصــول عــى البطــان إذا توفّــرت شروطــه.

ــع مــن التــرّف رغــم  ــد المن ــة بن ــة مخالف ــه لم يحــدّد أيضــا الجــزاء في حال ــون الفرنــي، فإنّ وبالنســبة للقان
ــما أنّ  ــبي، ب ــان النس ــل في البط ــق يتمثّ ــزاء المنطب ــه إلى أنّ الج ــب الفق ــو 1971. ويذه ــون 3 يولي ــدور قان ص

ــه فــوّت في شيء وقــع تخصيصــه لمســألة مــا. المتــرّف إلي
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وتبــنّ دراســة النصــوص القانونيّــة المختلفــة الحاجــة إلى التنصيــص عــى جــزاء البطــان النســبي في حالــة 
مخالفــة مضمــون بنــد المنــع مــن التــرّف؛ تجنبًــا للّجــوء إلى جــزاءات أخــرى، مثــل المســؤوليّة التقصريّــة، وهو 

مــا قــد يؤثّــر في نجاعــة البنــد.

ويمكّــن اللجــوء لجــزاء التنفيــذ العينــي مــن منــع المديــن مــن الإخــال بالتزامــه مســتقباً، وهــو مــا يعطيــه 
أهميّــة قصــوى، خاصّــة أنّ تنفيــذ بنــد المنــع مــن التــرّف ممتــدّ في الزمــن. ويســتوجب تطبيــق جــزاء التنفيــذ 
العينــي تدخّــل القــاضي الــذي يتعــنّ عليــه التثبّــت في شروطــه، وخاصّــة في مســألة مــدى توفّــر ســوء نيّــة الغر 
المتعاقــد مــع المتــرّف إليــه. ويمكــن للقــاضي الحكــم بالتنفيــذ العينــي في حالــة توفّــر ســوء نيّــة الغــر؛ اســتنادًا 

ف في الحصــول عــى التعويضــات المناســبة. إلى مبــدأ "الغــش مفســد لــكلّ شيء"، مــع ضــمان حــق المتــرِّ

وقــد لا يكــون تطبيــق جــزاء البطــان النســبي مناســبًا، بالنســبة للمتــرّف الــذي قــد يفقــد أحيانًــا ثقتــه في 
المتــرّف إليــه ويصبــح غــر متأكّــد مــن تنفيــذ بنــد المنــع في المســتقبل رغــم إبطــال التــرّف المخالــف، وهــو 
مــا يجعــل اللجــوء إلى جــزاء الفســخ مــن بــن الحلــول الفعالــة لحمايــة المتــرّف مــع ضــمان حقّــه في الحصــول 

عــى تعويضــات، إذا توفّــرت شروطهــا. 

ومــا ياحــظ في القانــون التونــي، عــى خــاف القانــون القطــري، هــو غمــوض مجلــة الالتزامــات والعقود 
التونســية التــي لا تســمح بالحســم بســهولة في مســألة جــواز اختيــار الدائــن للفســخ عوضًــا عــن الغصــب. وقد 
ــل المــشّرع  ــرز الحاجــة لتدخّ ــذي ي ــة، الأمــر ال ــة والفقهيّ ــذا الغمــوض إلى تضــارب المواقــف القضائيّ أدّى ه
التونــي لإعــادة تنظيــم الفســخ بنــص واضــح، لا يكــون مرتبطًــا بحالــة المطــل، ويشــمل جميــع أنــواع الالتــزام 
)بعمــل، أو الامتنــاع عــن عمــل( مــع إزالــة كلّ الغمــوض الــذي يحــوم حــول جــواز، أو عــدم جــواز طلــب 

الدائــن فســخ العقــد دون المــرور بمرحلــة التنفيــذ العينــي، وخاصّــة فيــما يتعلّــق ببنــد المنــع مــن التــرّف.   

ــة أكــر للمتــرّف،  ــح القواعــد الموجــودة لإعطــاء حماي ويستحســن تدخّــل المــشّرع بصفــة صريحــة لتنقي
بطريقــة تضمــن نجاعــة بنــد المنــع مــن التــرّف، ومــن بــن الوســائل الممكنــة، منــح المتــرّف حريّــة اختيــار 
الجــزاء المناســب في حالــة ســقوط حــق المطالبــة بالبطــان، وذلــك عــر تمكينــه مــن الخيــار بــن طلــب الفســخ، 
أو طلــب التنفيــذ العينــي الجــري، تبعــا للمصلحــة المرجــوّة التــي يريــد الوصــول إليهــا. ولضــمان نجاعــة بنــد 
المنــع مــن التــرّف، يمكــن أيضــا للمتــرّف أن يــدرج في صلــب العقــد جــزاء رادعًــا يتمثّــل إمّــا في الــشرط 
ــام  ــي قي ــا يعن ــد، وهــو م ــك البن ــع يقــع إعــمال ذل ــد المن ــة بن ــة مخالف ــد الجزائــي1. وفي حال ــخ، أو في البن الفاس

المســؤوليّة التعاقديّــة للطــرف المخــلّ بالعقــد. 

H. Moubsit, article précité, loc. cit. انظر:    1
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