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  :مقدمة
بصورة مادية يصبح من الممكن  الالتزاممحل  نه بمجرد تعدد، أمن المتفق عليه فقها

             « obligation a objets multiples »متعدد المحال  بالالتزام الالتزام،تسمية هذا 
في محله فتعدل  الالتزامأي واقعة جديدة تلحق  « modalité»وصفا  "تعدد"كلمة  تعتبر و

  )1(حكامه، بعدما كان بسيطا ذا محل واحدمن أ
و على محله  الالتزام يؤثر على أحد عناصر لمإذا ما غاب الوصف و  ،وعلى العموم

ومن ذلك لا   « obligation simple »موصوفا بل بسيطا الالتزامبالخصوص فلا يكون 
غير المعلوم  تزامالالأو بكفالة، و كذلك  امتيازبحق  والمضمون برهن أ الالتزاميعد موصوفا 

البسيطة و لو كان  الالتزاماتفهذه من غالبية  ،الكفيل كالالتزامالتبعي  الالتزامالقيمة و 
  .لكل منها خصوصياته
في عليها ضها ويفجعلت الفقه يكي الالتزامواقعة تعدد محل  أنومن المعروف 
 لتزاماتبالا لاتفسميت في حاالالتزام،تأثير الوصف الذي لحق  و تسميات حسب وقع
 بالالتزامات ،في حالات أخرى، و « obligations conjonctives » ذات المحال المتعددة

 obligations »التخييرية  بالالتزاماتو في أخرى « obligations facultatives » الإختيارية

Alternatives »  الموضوعية التي سنوضحها من خلال هذا  الاختلافاتوذلك حسب
  .البحث

    و كولان و كبيتان « laurant »خلاف رواد الفقه القديم مثل لوران و على 
« colin et capitant » يكنتينرو بودري ل  " baudery Lacantinerie " ،إن ـف

ذات  بالالتزاماتبما يسمى  رفضا الاعتراف" planiol et Ripert" ريول و ريباـبلان
  .)2(الالتزام محلعة تعدد و تمسكا بالمفهوم الضيق لواق  المحال المتعددة

عبارة عن  الالتزام ل،حينما يكون محالالتزامغير أن الوارد على مبدأ تعدد محل 
مثاله إعطاء مجموعة من اللوحات "Une Universalité de choses"مجموعة من الأشياء   

ادية م أن هنالك تعدد للأشياء من الناحية المزالفنية أو الكتب، ففي هذه الحالة يمكن الج
                                                           

  .247، ص 1936الجزء الثالث ط "  الإلتزامات" ،" البلجيكيدروس في القانون المدني"  « H. de page  »هنري دي باج  ) 1(
  .547ص  -1981ط  -الجزء السادس –" دروس في القانون  المدني الفرنسي" ،  « Ripert et Planiol  »ريبار و بلانيول )   2(
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 لكنها في الواقع تعد مرتبطة ولا يمكن تصورها متفرقة، إذ لا ،منفصلة عن بعضها البعض
، تفقد به كل وحدة منه قيمتها الذاتية منفردة للالتزاميوجد في الواقع إلا محلا واحدا 

  .)1(..لكونها تشكل في مجموعتها كتلة غير قابلة للتجزئة
ن صور ثلاث، وجدت ع، لا يمكن أن يخرج الالتزامو الحقيقة أن مفهوم تعدد محل 

بعدما تبناها  الحديث، القانوني إلى الفقه انتقلتلدى رواد الفقه الفرنسي قديم، ثم 
ما هو حال المشرع الجزائري في ك ،المدنية التقنيناتالمشرعون عبر مواد قانونية تضمنتها 

  .. منه 216 و 213المواد 
، ولكنه ذو اواحد التزامامحل متعدد، الذي يعد  ذا التزاماإما تكون  الالتزاماتهذه 
و مبلغا من المال، في  لاترومثاله المتقايض الذي يلتزم بمنح المتقايض معه م ،محل متعدد

فإن ) ل و مال ترم(مقابل أن يعطيه الطرف الأخر قطعة أرض، فرغم تعددية الأداءات  
لتزم يمتعددة،  لت نفسه ذا محالكنه في الوق ،المتقايض واحد مصدره عقد مقايضة التزام

الاختياري  الالتزامأما النمط الثاني فهو  ،هذا الطرف بأداء شيئين منها وليس شيئا واحد
من القانون المدني و الذي يسميه الفقه  216الذي نص عليه المشرع الجزائري في المادة 

تعدد المحل على الصورة يختلف عن سابقه لأنه غير م الالتزامفهذا - البدلي  بالالتزامالمصري 
عنه  السالفة بل لديه محل واحد،لكن خصوصيته أن المدين يستطيع أداء شيء أخر بدلا

لنفسه سلطة  سيارة، لكنه أنشأ لآخربأن يؤدي  صفينقضي إلتزامه، و مثاله أن يلتزم شخ
  .)2(إعطائه بدلا عنها قاربا بحريا

 Aubry et"رأسه أوبيري و روه  الكبير الذي خصه الفقه القديم و على الاعتناءإن 

Rau "و جابولد"Gabolde " و د يموغ"Démogue " الالتزاماتلدراسة هذا النوع من 
التخييري ظهر  بالالتزامالتي إستلهمت مفاهيمها من القانون الروماني خاصة منها المتعلقة 

 1196إلى 1189واضحا بعد صدور القانون المدني الفرنسي، الذي خصص المواد من
بفكرة تصنيف  الاحتفاظب جووبلذلك، وقد تمسك في هذا الصدد نفس الفقه 

 للقواعدالبسيطة التي تخضع  الالتزاماتمن  اعتبارهاوعدم  ةذات المحال المتعدد الالتزامات
                                                           

  .248ص   - المرجع السابق - « H. de page  » هنري دي باج )   1(
  .247ص  -1980،  دار النهضة العربية مصر، ط "في  النظرية العامة للإلتزام الموجز" أنور سلطان / د)   2(
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لدى كتاب ومفكري القرن التاسع  الالتزاماتغير أن الحقبة التي مرت بها هذه . )1(العامة
ف واسع عن خوض دراستها  والتعمق في البحث ول و بعزب ،عشر تميزت بتراجع كبير

في المجتمع، و هي الوضعية التي  متعاقدبإعتبارها مكانيزمات قانونية تهم كل  ،في فوائدها
دعمت بمرور الوقت واقعة الندرة الواسعة في اللأحكام والقرارات القضائية، التي ساهمت 

و لقد برر هؤلاء موقفهم بغياب الفائدة ..  الفقهي بها الاعتناءبدورها بقسط وافر في قلة 
الضرورة العلمية  انعداممتعدد المحل، و  الالتزامالبسيط، و  الالتزامالعملية عند التفريق بين 

، مما الالتزامين لالذلك، بفعل أن القواعد العامة بإمكانها أن تنظم قواعد وتحتوي أثار ك
وهذا ما سيتم " بالقديمة " تزاماتالاليصف هذه " Carbonnier")2(هييجعل كاربون

  ..توضيحه لاحقا
         و على رأسه كل من البلجيكي هنري دي باج  ،أما الفكر القانوني الحديث

"H de page" ، و الأخوة مازو"Mazeaud " وبيغو برامنو"bigot Préameneu  "           
أحمد /وفي مقدمتهم دإلى جانب الفقهاء العرب ،" J.M.Gebler"و جوزيف ماري غبلير

 19الأثار السلبية التي تركها فقهاء القرن  محيحشمت أبو ستيت، فقد /السنهوري و د 
المتعددة المحال بصورها المختلقة و تطبيقاتها القانونية، وذلك عن  الالتزاماتعلى موضوع 

دي اقالتع طريق دراستها و تحليلها، و بالخصوص إظهار فائدتها العملية و العلمية في المجال
    ةفي العصر الحديث، الذي أفرز كثر الاقتصادي و الازدهارري اخاصة مع التطور الحض

و تنوع في العلاقات الاقتصادية بين الأفراد، الذين توسعت مساحات تعاملاتهم و 
ن إلى حرية أكثر و ميكانيزمات قانونية مرنة توفر لهم ضمانات أوسع في وأصبحوا يحتاج

  .صفقاتهم
و تطبيقاته الواردة في النصوص التشريعية المدنية الحديثة  الالتزامم تعدد محل فمفهو

حرية أوسع و ضمانة أشد في صيانة  -باتفاق الفقه الحديث  -تمنح لطرفي الرابطة العقدية
                   في معاملاتهم، فشرط الضمان المحتملين حقوقهم و توقي الخسارة و الضرر

                                                           
  .1، ص 1969 - المجلة الفصلية للقانون المدني -، الإلتزام التخييري  J.M Gebler  »جوزيف ماري غبلير / د  «) 1(
  .368ص  -1980الجزء الثالث، ط " القانون المدني"  « Carbonnier  »كاربونيه / د)   2(
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 "la garantie ")1(  الذي يعد في الحقيقة عنصرا جوهريا و أساسيا تجتهد التشريعات
بهدف الحفاظ  ،الحديثة عن طريق نصوصها إلى تجسيده و توفيره في المعاملات بين الأفراد

في صور و تطبيقات تعدد محل  المتوافرفي المجتمع، هو المفهوم  الاستقرارعلى صيرورة 
  .الالتزام

للمدين الذي يستطيع إبراء ذمته في  الاختياري الالتزامحها فالمساحة الواسعة التي يمن
آخر غير محل الإلتزام المتفق عليه، و كذا الضمانات الواسعة التي يتمتع  شيءالعقد بأداء 

، لكونه  )2(التخييري عند الوفاء الالتزامفي " Bénéficiaire du choix"بها صاحب الخيار 
، خاصة في الحالات التي تصبح فيها إحدى للحصول على حقوقه إضافيةيوفر فرصا 

داءات مستحيلة التنفيذ بسبب فجائي، أو كونها غير مشروعة لدليل أكيد و واضح لاا
  .على هذا الطرح

قلة البحوث و الدراسات " J.M.Gebler"ماري غبلير /غير أن الغريب كما سجله د
ب دور القضاء في إفادة إلى غيا -حسبه-، و لعل ذلك راجع الالتزامالمتضمنة تعدد محل 

ولم  الباحثين بالقرارات و الأحكام التي تمثل منطلقات للنقاش و الدراسة الفقهية إلا نادرا،
  ..في هذا السياق قضائية القضائي الجزائري، قرارات الاجتهادنجد بدورنا في 

و في هذا الصدد فإن الإشكالية العلمية المطروحة في هذا البحث، ترتكز أساسا 
في  الالتزاماتو ظروف تراجع التعامل بهذا النوع من  أسبابمحاولة التعرف على على 

، و هذا رغم ما يوفره من ضمانات إضافية عقديةالعصر الحديث بين أطراف الرابطة ال
ة عليها من جهة، و كذا الحرية الواسعة ظلطرفي الرابطة للحصول على حقوقهم و المحاف

أداء هذا المحل عن طريق  ، و بالتالي إبراء الذمة،الالتزاميذ التي يوفرها لنفس الأطراف لتنف
التخييري  الالتزامال من بين مجموعة في ، أو أداء أحد المحالاختياري الالتزامبدل ذاك في 

  ..عند تلف أي منها بقوة قاهرة من جهة أخرى
و بهدف الغوص بصورة أعمق في إشكالية البحث، كان من اللازم، بل من 

  : الآتيةطرح العديد من الأسئلة الموضوعية و الأساسية الضروري 
                                                           

  .207، الجزء الثالث، ص 1982المطابع الجامعية الفرنسية ، ط   « Themis  »مجموعة تيميس للقانون المدني )   1(
  .98، ص 1955، ط "موجز النظرية العامة للإلتزام" عبد الحي حجازي، / د)    2(
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لماذا تراجع التعامل بصيغة تعددية المحل في المعاملات عموما بعد الحقبة التي تلت  -
 الانتشارإلى يومنا، خلافا للتطور الكبير و  )1945-1993(الحرب العالمية الثانية 

           الحرب العالمية الأولى انتهاءفور  الالتزاماتالواسع الذي عرفته هذه الصورة من 
عن طريق ما تعارف على  تسميته بعقود القرض المقرونة بخيار ) 1914-1918(

بفعل التقلبات المالية التي عرفتها  "Les """contrats de prêt à option de changeالشرط
  هذه الحقبة؟

      المعروفة كعقود الرهن  لماذا يلجأ المتعاقدون في تعاملاتهم إلى نظم التأمينات -
رغم ما   الاختياري الالتزامالتخييري و  بالالتزامو الكفالة، و يستثنون العمل  الامتيازو 

تقدمه هذه الأخيرة من ضمانات لكل طرف في الحصول على مضمون ما تعاقد من 
  أجله؟

، لا ختياريالا الالتزامالتخييري و  الالتزامهل أن الضمان في الوفاء الذي يجسده  -
يرقى إلى مصف و قوة و فعالية الضمان المقرر في نظام التأمينات المعروف، و المنصوص 

  )1(.عليه في التشريعات الحديثة ؟ 
 Le défaut de désignation de""هل أن غياب طابع التعيين في محل المعاملة  -

l’objet"  يجعلهم يعزمون عن  لتزام متعدد المحل، هو الذي يخيف المتعاقدين، ولافي ا
  الخوض في هذه النظم القانونية درءا لأية شبهة ؟ 

الحالية ناتج عن  لتزام التخييري مثلا في أنماط التعاقدلاهل أن قلة اللجوء إلى ا -
تواصل تأثر هذا المفهوم بظروف و ملابسات نشأته التاريخية، و المتمثلة في مؤسسة الرق 

"L’institution de l’esclavage    "عند الرومان ؟  
     العقد (تزامات، رغم تعدد مصادره لالهل أن ندرة التعامل بهذا النمط من ا -

لتزامات لاصطدام هذه اا،و رغم تواجده في غالبية التشريعات الحديثة، مرجعها )و القانون
بظروف واقعية و عملية على أرض الواقع، جعلت منها ميكانيزمات قانونية غير عملية لا 

                                                           
  :يقول 1988الة دكتوراه،  ديجون، فرنسا رس" الإلتزام التخييري في القانون الروماني"  « V. Giscard  »جيسكار . ف/ د)   1(

 «  L’alternative constitue une garantie de paiment, si on lui reconnaissait ( au débiteur) le droit de 
manifester  son choix, par une simple déclaration  de volonté, il pourrait en faisant cette déclaration 
immédiatement  après le contrat priver le créancier de la garantie que  représente  pour lui la 
stipulation d’alternative ». 
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       العولمة (ى منها، و لا تحقق الضمانات المرجوة من المتعاقدين في زمن التطور جدو
 Obligations""لتزامات البسيطةلا، و بالتالي  وجب إلحاقها بمنظومة ا)و المعلوماتية

simples"ك به بعض الفقهاء ؟سعليها، مثلما تم ، و تطبيق القواعد العامة  
لتزامات متعددة لاتناء الفقهي بنظم الاعو ا هل أن قلة الدراسات و البحوث - 

المحل، هي فعلا التي جعلت هذه الأخيرة تتراجع، و تفقد القوة اللازمة لتفعيلها في 
 المعاملات بين المتعاقدين في الوقت الراهن ؟

إبراز الأهمية العملية  لهذه  السعي إلى ختيار هذا البحث،القد كان هدفنا من 
الراهن، و محاولة الكشف عن مواقف، وجهود بعض الفقهاء لتزامات في الوقت لاا

الأثر السلبي  النسيان، و العمل على محو لتزامات منلاثاث هذا النمط من اتجلإ المحدثين
ييري، وذلك عن طريق خلتزام التالا فيخاصة  ،الذي تركه نظام الرق عند الرومان عليه

ن التعامل في الوقت الراهن بهذه جابة عن الأسئلة السالفة، للتوضيح بألإمحاولة ا
  ...دينقابية على المتعايجثاره الإأتزامات له دون شك لالا

نتهجنا تارة المنهج التحليلي، خاصة فيما ناقشه عموم إو عند دراستنا لهذا الموضوع 
الفقه سواء التقليدي أو الحديث، الغربي أو العربي في مجال المصطلحات، و التطور 

لتزامات،وكذا مواقف القضاء الفرنسي فيما أصدرته محكمة لاوني لهذه االتاريخي و القان
 تارة أخرى عتمدنا منهج المقارنةالتزامات التخييرية، كما لامن قرارات في مجال ا نقضال

لتزام لاو ا التعدد المحالملتزام لاو توضيح المضمون القانوني لمصطلحات ا سيروهذا لتف
ي و التفرقة بينهما و المفاهيم القانونية المشابهة لها، إضافة إلى  لتزام التخييرلاو ا ختياري،لاا

في  المحدثين بعض الكتاب و الباحثين الفقه الفرنسي القديم، و ما توصل إليه مواقف مقارنة
  ...نعكس بوضوح في النصوص التشريعية الحديثةالتزام و الذي لاا محل موضوع تعدد

تقسيم البحث إلى ثلاثة فصول، تطرقنا في  ناارتأي، تو على الصعيد المنهجي البح
لتزام و تميزه عن الأنظمة القانونية المشابهة له، و تأثيره لاالفصل التمهيدي إلى مفهوم محل ا

لتزام لاو في الفصل الأول إلى صور التعدد الأولى لمحل ا ،لتزامات و العقودلاالحديث على ا
لتزام لاو ا « L’obligation Conjonctive »لتزام متعدد المحال لاالمتمثلة أساسا في ا
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   ه من جدال فقهي حول جدواها تو ما أثار« L’obligation Facultative »ختياري لاا
إضافة إلي العناية الكبيرة التي أولاها كل من الفقه و الشريعة  ،أو عدم جدواها العملي

 و أثرها و تنفيذها ممنو مصادرها "L'option »الإسلامية لهما، و كذا إشكالية الخيار 
  .، باعتبارها مسألة أساسية في هذا الموضوعخولت له

لتزام لاأما الفصل الثاني، فقد تطرقنا إلى الصورة الأكثر عملية في مفهوم تعدد محل ا
التزام التخييري وهي  ،و التي أثارت جدلا حادا بين الفقهاء القدامى و المحدثين

"L’obligation alternative" اعبر تطوره التاريخي عند الرومان الذين وضعو وذلك 
سسة الرق، و كذا الفقهاء المسلمون الذين كثفوا التعامل به ؤأسسه الأولى عن طريق م
كما تناولنا التطبيقات القانونية التي أوردها المشرع الجزائري  ،عبر ما سمي بخيار التعيين

      إلى إشكالية الخيار و مبدأ رجعيتها ، إضافة الالتزامعلى غرار المشرعين المحدثين لهذا 
التنفيذ في  استحالةالناجمة عن تجسيد هذا الحق لمن خول به و في الأخير صور  الآثارو 

  .                              و في النهاية خاتمة الرسالة ،التخييري الالتزام
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  :الفصل التمهيدي
 ، شروطه، تميزه،التزاممفهوم محل 

 و تأثيره الحدیث
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لنتمكن من شرح مدلول محل الإلتزام يبقى من اللازم أن نتعرف بصورة űتصرة 
عن إلتزام في حد ذاته، لأن تنفيذه لا يمكن تجسيده إلا إذا كان محله واضحا و معينا، لذا 

 فالالتزاميظهر أن كلا من الإلتزام و محله شيئان مرتبطان فلا مكان لأحدهما دون الأخر، 
سار ) DROIT DE CREANCE(ة كما يسمى أحيانايق الدائنأو الحق الشخصي أو ح

رابطة أو  علاقة قانونية بين شخصين بمقتضاها يلتزم :"جمهور الفقهاء على تعريفه بأنه
  )1("أحدهما بأن يؤدي للأخر عملا معينا أو أن يمتنع لصالحه عن أداء عمل معين

أن الحق  ا، حيث رأوو هذا التعريف مستمد من اجتهادات فقهاء القانون الروماني
الشخصي يتضمن أساسا علاقة أو رابطة قانونية بين الطرفين و هما الدائن و المدين، على 

             إذ يعتبر أن الحق الشخصي هو رابطة قانونية ،أن هذا التعريف لا يخلوا من نقد
"RAPPORT JURIDIQUE" فالحق عموما لا يمكن أن يكون هو ذات الرابطة التي ،
مع بين صاحبه و غيره من الناس، و إن كان يفترض وجود هذه العلاقة أو الرابطة تج
مها فيفرض حقا لأحدهما ظرورة فإن العلاقة تقوم بين الأفراد أولا، ثم يأļ القانون لينضبال

 ļو واجبا على الأخر أو على آخرين، فمثلا تقوم الرابطة بين الزوج و زوجته ثم يا
لرابطة من خلال فرض حقوق و واجبات لكل منهما و عليه فالحق ا ذهالقانون و ينظم ه

        قوقلحمه القانون عن طريق اظإذا ليس هو الرابطة، لأنها ليست إلا الموضوع الذي ين
و الواجبات، و يبدوا هذا النقد أكثر وضوحا في القوانين العربية و منها القانون المدني 

بين الدائن و المدين يؤدي إلى عدم وجود هذا الحق  الجزائري، إذ أن اعتبار الحق رابطة
قبل قيام الرابطة، في حين أن القانون المدني الجزائري و حكمه في ذلك حكم القوانين 

                 يقضي بغير ذلك إذ من الممكن أن يوجد الحق الشخصي  ،العربية الأخرى
طالما أنه سيوجد عند أداء قبل أن يوجد الدائن، - و بخلاف ما سار عليه الرومان-

ت المادة صلمصلحة الغير، فقد ن الاشتراطمضمون هذا الحق الشخصي، و مثال ذلك 

                                              
         11ص  -1993ط  -الجزائر –" ديوان المطبوعات الجامعية" ، " النظرية  العامة  للإلتزامات" محمد الصبري السعدي،/ د)   1(

  12و 
وطنية للنشر و التوزيع                                الشركة ال. 9ص -1983ط  - الوجيز في نظرية الإلتزام - محمد حسنين/ كذلك د

( S.N.E.D)  9ص  1983(ط  
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لمصلحة الغير أن يكون المنتفع شخصا  الاشتراطيجوز في :"مدني جزائري على أنه 118
و مثاله الشخص الذي يؤمن على حياته لمصلحة أولاده ...." مستقبلا أو هيئة مستقبلة

مدني  115إذ تنص المادة  ،سيولدون في المستقبل، و كذلك الحال في الوعد ŝائزةالذين 
من وعد الجمهور ŝائزة يعطيها عن عمل معين يلزم إعطائها لمن قام " :جزائري على أنه

بإعطائها  الالتزامفالشخص الذي وعد بالجائزة يعطيها عن عمل معين تحمل ..." بالعمل
  .قبل وجود الدائن فورا و قبل قيام العمل، أي

ا كان من الممكن أن يوجد الحق الشخصي قبل أن يوجد الدائن، فلا يستقيم ذفإ
القول بأن الحق الشخصي رابطة أو علاقة بين المدين و الدائن، إذ أن الرابطة لا تنشأ إلا 

ترتب عدم قيام الإلتزام، إذ أن الرابطة هي يإذا وجد طرفاها و هذه لم تنشأ، و من ثم 
  .هأساس

و على رغم جدية و موضوعية النقد السالف، فقد ضل الكثير من فقهاء القانون 
  الفرنسي يعتبرون أن الإلتزام أو الحق الشخصي رابطة بين الدائن و المدين فعرفه كولان

كما  « Lien de droit  » )1("رابطة قانونية"  بانه" COLIN ET CAPITANT"و كبيتان
 NECESSITE)2("ضرورة أو لزوم قانوني:"« Aubry et Rau  » عرفه أوبرى ورو 

JURIDIQUE."  
و هو من الفقهاء " M.LEGALCHER"مشال لوغلشار بارون/كما إعتبره د

 إعتبرتهكما .)RAPPORT JURIDIQUE")3" "رباط قانوني: "الفرنسيين المحدثين بأنه
  ".رابطة قانون بين طرفين: "بأنه" THEMIS"مجموعة تميس القانونية

عبد الرزاق / ى خلاف هذا الوضع فقد اتجه فقهاء آخرون و على رأسهم دو عل
 UN ETAT"" حالة قانونية أو وضع قانوني:" أن الإلتزام هو اعتبارالسنهوري إلى 

                                              
  .292و  291ص  1959ط الثانية  -النظرية العامة للإلتزامات - « Colin et capitant  »كولان و كبيتان )    1(
  .3، ص 1902الجزء الرابع ط  -ماتالإلتزا - دروس في القانون المدني الفرنسي- « Aubry et Rau  » أوبرى و روه )   2(
  .و ما بعدها 5ص -1980الإلتزامات ط  -القانون المدني - « M.L.Baron  » مشال لوغلشار بارون )   3(
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JURIDIQUE" تزم بمقتضاه شخص معين بإعطاء شيء أو بفعله أو الإمتناع عن لي
  .)1("فعله

 144الذي اعتبر الإلتزام في المادة   -ديم فبعد أن انتقد التقنين المدني المصري الق
  هد بعمل شيء معين عإرتباط قانوني الغرض منه حصول منفعة لشخص بإلتزام المت:"بأنه

الذي أورد تعريف الإلتزام عرضا في صدد  -ثم القانون المدني الفرنسي -"أو الإمتناع عنه
     تزم بمقتضاه شخص اتفاق يل: "م ف أن العقد 1101ت المادة صإذ ن ،تعريف العقد

في  أورد-"عن عمل الامتناعأو أكثر Ŵو شخص أو أكثر بإعطاء شيء أو القيام بعمل أو 
  :نظرية الإلتزام ما يلي " الوسيط في شرح القانون المدني"كتابه 

في المرحلة التي وصل إليها التطور في الوقت  للالتزامو في رأينا أن خير تعريف " 
  :لذي يبرز المسألتين الآتيتينالحاضر هو التعريف ا

ناحية مادية، كما أن له ناحية شخصية، فهو حالة قانونية تربط  للالتزامإن ): أولا( 
  ."أنه ليس ضروريا أن يوجد الدائن منذ نشوء الإلتزام): ثانيا(شخصا معينا، 

فلقد تبŘ مشروع القانون المدني المصري الحالي هذا التعريف  ،و في هذا الصدد
ا يجب على الشخص هالإلتزام حالة قانونية بمقتضا:"منه تقضي بأن   121ادة ت المفكان

  ".أن ينقل حقا عينا أو أن يقوم بعمل أو أن يمتنع عن عمل
ع أصول الفن التشريعي التي تقضي مو الملاحظة هنا أن هذا النص Ļ حذفه تماشيا 

  .بعدم إيراد تعريفات بقدر الإمكان لأن مجالها الفقه
لإلتزام كغيره من القوانين االمشرع الجزائري الذي أخذ بالنظرية الشخصية في أما 

      ا هي الأصل، و لكنه لم يهمل الأخذ بالنظرية المادية بل هاللاتينية و العربية، و جعل
، و الوعد بالجائزة )م ج 251المادة( و أعطاها نصيبا من أحكامه كما في حوالة الدين

لمصلحة المنتفعين الذين لم يولدوا بعد  الاشتراطو في ) م ج 115دةالما(الموجهة للجمهور
        من القانون المدني بين تعريف العقد  54، فلقد أخلط في المادة )م ج 116(المادة

                                              
دار  -الطبعة الثانية - ، نظرية الإلتزام  بوجه عام، الجزء الثالث"الوسط في شرح القانون المدني"  - عبد الرزاق أحمد السنهوري/ د)   1(

  .، و ما بعدها125القاهرة ص  -التراث العربي إحياء
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    هذه الرابطة أو يعدلها  ينشƞ اتفاق فالعقد عنده رابطة تقوم على ،) 1(و تعريف الإلتزام
منها محله سواء كان  التزام، لكل التزاماتم هذه الرابطة أو ينهيها، و يترتب على قيا

  .عن عمل الامتناععملا أو 
أنه لا ضرورة للنص على الإلتزام بنقل  ،و يعتبر العديد من الفقهاء من جهة أخرى

  )2(.بعمل التزامحق عيř لأن هذا الأخير ما هو في الحقيقة إلا 
أن التعريف الذي أورده جميل الشرقاوي أنه و على الرغم من / و يرى د

هيلا بماهية الإلتزام يخلوا من النقد، إذ يتضمن تج السنهوري أفضل من سابقه، إلا أنه لا/د
و طبيعته، لأن القول بأنه حالة قانونية لا يبين ماهية الإلتزام و طبيعته، إذ من الممكن 

، و لتفادي ة القانونية على كل وضع من أوضاع القانون دون تمييزهلإطلاق وصف الحا
  واجب قانوني خاص"، مفاده للالتزامجميل الشرقاوي تعريفا / العيبين السابقين يقترح د

)UN DEVOIR JURIDIQUE PERSONNEL ( ،يتحمل به شخص معين يسمى المدين
عمل لمصلحة شخص آخر يسمى الدائن يكون له عن   الامتناعو يتضمن قيامه بعمل أو 

  .)3("على أداءه هسلطة إجبار
سعدي صبري بأن الحق الشخصي، يعتبر واجبا إذا نظرنا إليه من زاوية / و يرى د

من يتحمل غرمه و هو المدين، و من هنا برزت أهمية الدور الذي يؤديه هذا الأخير، إذ 
أن موضوع الحق الشخصي هو عمل إيجابي أو سلبي يقوم به أو يحجم عن القيام به و دور 

الدائن، لأن مهمة هذا الأخير تقتصر   ؤديهة الدور الذي يالمدين يفوق كثيرا في الأهمي
ثقيلا على المدين فهو الذي يؤدي  ءعلى المطالبة بحق و استيفائه في حين يبقى العب

لم يؤده، لذا جرت العادة على النظر للحق  نموضوع الإلتزام و يتحمل المسؤولية إ
ة الدائن، فغلب استعمال الشخصي، من زاوية المدين أكثر من النظر إليه من زاوي

                                              
  .11و  10ص  1993ط  -الجزائر -ديوان المطبوعات الجامعية –" النظرية العامة للإلتزام"  علي علي سليمان، / د)   1(
  .117ص  1982مطبوعات جامعة قسنطينة " نظرية الإلتزام" صبري السعدي / د)    2(
  .10ص  1981، ط 1القاهرة  جزء " ة  العامة للإلتزامالنظري" جميل الشرقاوي / د)   3(
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 DROIT"الحق الشخص اصطلاحعلى " OBLIGATION"إصطلاح الإلتزام

PERSONNEL OU SUBJECTIF" )1(     .  

  
  المبحث الأول

  مفهوم محل الإلتزام و شروطه القانونية
 :المطلب الأول

  مفهوم محل الإلتزام
، فهو إذن موضوع "الشيء الذي يلتزم المدين القيام به للدائن: "محل الإلتزام هو

و من المعروف أن هذا الموضوع إما أن يكون نقلا لحق عيř، أو عملا، أو امتنعا  الإلتزام
القانون المدني "في كتابه " DE PAGE"دي باج /عن عمل، ولقد تبŘ هذا التعريف د

 )2(السنهوري/الفرنسي بيدان، كما أيده الفقه العربي من خلال د الفقيهو معه " البلجيكي
و الدكتورين حشمت أبو ستيت و عبد الحي حجازي و غيرهم من الفقهاء و شراح  ،

  .القانون في الدول العربية
من القانون المدني محل الإلتزام  54نص المادة  و لقد أورد المشرع الجزائري في

و هو  - و بهذا فقد خلط بين تعريف العقد و تعريف الإلتزام  ،دقحينما أورد تعريف الع
     أن العقد إتفاق يلتزم بموجبه شخص :" هيفجاء ف -لذي وقع فيه تقنين نابليونالخطأ ا

  "أو عدة أشخاص آخرين بمنح، أو بفعل، أو عدم فعل شيء ما 
       ،  م ج 54ثة المذكورة في المادة لاو بالتالي فصور محل الإلتزام لا تخرج عن الث

أو نقل أو إنشاء حق عيOBLIGATION DE DONNER(  ř(بإعطاء  مثال الإلتزامو 
بنقل حق عيř، أما  التزامشتري، فهنا البائع بنقل ملكية الشيء المباع إلى الم كالتزام

  .الإرفاقالإلتزام بإنشاء حق عيř فمثاله إنشاء حق الرهن أو حق 
                                              

  .صبري السعدي، المرجع نفسه/ د ) 1(
  .465و 464، ص 1984، دار إحياء التراث العربي، ط "نظرية العقد" عبد الرزاق السنهوري / د)   2(
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الممثل بالقيام بالتمثيل في دور معين في مسرحية  التزامأما مثال الإلتزام بعمل، 
تزام مهندس معماري بعمل تصميمات هندسية خاصة بمستشفى معين، أما معينة، و إل

في فرقة أخرى، و إلتزام التاجر  لالتمثي بعدم ثال الإلتزام بإمتناع عن عمل إلتزام ممثلم
  )1(.قد وقع في عيب 54تاجر آخر، و الملاحظة هنا أن النص العربي للمادة  ةبعدم منافس

ا منه ان الكلمة الفرنسية الواردة في القانون المدني ظن) بمنح(الإلتزام  يو هو أنه سم
  مفادها الإعطاء أي ) DONNER(م ج بلفǚ   54الفرنسي و في النص الفرنسي للمادة 

)DONATION( مع أن الكلمة الفرنسية،)DONNER ( مأخوذة من الكلمة
) بمنح( ، التي تعř نقل الملكية و كان ينبغي أن يقال بدلا من كلمة)DARE(اللاتينية 

řبنقل حق عي.  
لا أن إ ،و على الرغم من أن العادة جرت على التمييز بين نقل الحق العيř و العمل

        بعمل  التزامغالبية الفقه الحديث يرى أن الإلتزام بنقل حق عيř إنما هو في الواقع 
رف النظر هذه حينما ع هةفلقد اتبع المشرع المصري وج ،و خلاف المشرع الجزائري

الإلتزام، فلم يذكر حق النقل العيř بل أدمجه في العمل، أما القانون المدني الفرنسي فقد 
  )2(.ذكر الإلتزام بنقل حق عيř إلى جانب الإلتزام بعمل

و باعتبار أن الإلتزام بنقل حق عيř يتم تنفيذه بمجرد نشوءه وفقا لأحكام القانون 
ذاته، وأصبح من المتفق عليه أن محل الإلتزام  فقد اختلط نقل الحق بالحق،  )3(الفرنسي

بنقل حق عيř هو ذات هذا الحق العيř،كما برز بعد ذلك خلط آخر في الحالة التي 
يكون فيها الحق العيř هو حق الملكية فإلتصق حق الملكية بالشيء الذي يستعمل هذا 

الشيء ذاته الذي ق، و بات شيئا واحدا، و صار الإلتزام بنقل ملكية موضوعه هو لحا
 أماالإلتزام عمل هو نقل ملكية،  لتنقل ملكيته، لكنه كان من الأصح أن يقال أن مح

       يكون إلا عملا  لا اموضوع هذا العمل فهو حق الملكية، و بالتالي فمحل الإلتزام إذ

                                              
  .11و  10علي سليمان، المرجع السابق، ص / د)   1(
  .مدني فرنسي 1128و  1101اد مدني مصري و المو 99/144المادة )   2(
  .من القانون المدني الفرنسي 1138المادة )   3(
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أو امتناعا عن عمل، و بهذه الصورة كان من الأجدر على المشرع الجزائري أن يحذف 
  .عن عمل فقط الامتناعصورļ العمل أو  54في المادة  الالتزام لليتخذ مح) بمنح( كلمة

 objet"  ،الفقه الحديث إلى وجوب التميز بين محل الإلتزام ومحل العقد كما اتجه  

de l’obligations et objet du contrat" الصدد يرى الدكتور عبد الحي  وفي هذا
الأداء الذي يجب على المدين أن يقوم به، أما محل العقد هو  م،أن محل الإلتزا  )1(حجازي

. تراضا الطرفان تحقيقها من وراء ذلك التي  opération juridique فهو العملية القانونية 
يقع باطلا لأن العملية المقصودة منه يحرمها  المتفق عليه هنا أن العقد من الممكن أن ومن

 التزاممع أن محل كل  -تركة مستقبلية  امل فيعد التالقانون، وهذا مثلما يقع من تحريم عن
  بيدان  اعتنقكما  -يولدها العقد يكون في حد ذاته صحيحا  التي الالتزاماتمن 

Beudant  وقد أعطى مثالا لذلك بعقد الشركة الذي يختلف فيه محل الإلتزام  ،هذا التميز
ومن -ك في المجال التجاري المال المشتر استثماركل من الشركاء عن محل العقد، وهو 

  هكاربوني انتقدجهته لم يفرق القانون الفرنسي بين محل الإلتزام ومحل العقد، وقد 

Carbonier)2( هذا الخلط السائد في القانون المدني،أما مازو Mazeaud   لى أن إفقد ذهب
  .يريد الطرفان تحقيقها  لتيا محل العقد هو تلك العملية القانونية

فقد يكون  ،أن الأطراف أحرار في إنشاء أي عقد اعتبارريف واسع على وهذا التع
  ....العقد إيجارا أو بيعا أو وديعة 

إنتقد   Marty et Raynaud  )3(خر من الفقه مثل مارļ ورينوآغير أن جانبا 
لى القول أن العقد ليس له محل، لأنه تصرف قانوني ينشƞ إالتعريف السابق وذهب 

  .ال يكون لها مح هي التي الالتزامات، وهذه التزامات

                                              
، ص 1954فرج، العدة نظرية الإلتزام، ط / ، و د218، ص 1955عبد الحي حجازي، موجز النظرية العامة للإلتزام، ط / د)   1(

  .194و  193
الطباعة الجامعية "  « Themis  » مجموعة تيميس  ، الجزء الرابع"الإلتزامات"  « Carbonnier  »كاربونيه / د)   2(

  .53، ص1974، ط "الفرنسية
  .150، ص 1962، ط « MARTY ET RAYNAUD » " الإلتزامات" مارļ و رينو  )   3(
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وعادة ما يعبر عن هذه  ؟،أما محل الإلتزام فهو الإجابة عن سؤال بماذا إلتزم المدين
داء الموعود به،  وتختلف فمحل الإلتزام يتكون من الأ "préstation" الفكرة بعبارة الأداء 

العقد، غير أن هذه  الأداءات بحسب إرادة الطرفين لكونهما أحرارا في تحديد مضمون
، قيام بعمل، ءالأداءات لا يمكنها أن تخرج عن إحدى الأمور الثلاثة  وهي إعطاء شي

أي نقل ملكية   "dare" ولكن   "donore" تعř  لا  "donner" عبارة وإمتناع عن عمل 
ولكل  التزاماتمثلما سبق تبيانه، وهكذا يظهر مفهوم محل الإلتزام، والعقد لا ينشأ إلا 

  .محله ولكل محل أداءه الخاص  التزام
وحول هذا  )1(يفي هذا السياق لا بد من التأكيد أن لكل عقد إلتزامه الرئيسو

الأخرى، و هو الإلتزام  الذي  يحدد  الالتزاماتالإلتزام الذي يعد مركز العقد تدور 
لعقد موجودا ، و يترتب على هذا أنه إذا تخلف الأداء لا يكون اللعقدالطبيعة الإقتصادية 

و لا يفكر الطرفان  في إبرامه،  و نظرا لأهمية محل الإلتزام الرئيسي فإنه يمكن تسميته 
ففي بيع العقار مثلا فإن نقل ملكية العقار هي الالتزام الرئيسي في هذا   مجازا بمحل العقد،

و هكذا يتضح مفهوم محل الإلتزام، غير أن هنالك  نقطة يجب توضيحها و هي العقد 
التي لا توجد مثيلتها في القانون   1128عندما نص المشرع المدني الفرنسي في مادته 

المدني الجزائري و التي ترى أن الأشياء المتعامل فيها هي وحدها التي يمكن أن تكون محلا 
   )2(للإتفاقات

«  IL N'YA QUE LES CHOSES QUI SONT DANS LE COMMERCE 
QUI PUISSENT ETRE L'OBJET DES CONVENTIONS »   ففي هذه المادة لا

 OBJET )و لكن يقصد به الشيء محل الأداء، و محل الأداء  ،يقصد المشرع محل الإلتزام

DE LA PRESTATION)  غموضا، غير أنه يتجسد إذا كان  الألفاظيعتبر من أكثر
  .يةالملك انتقالالأداء يتمثل في إعطاء، إذ يكون الشيء هو المال الذي ينصب عليه 

                                              
  .و ما بعدها 12،  ص 1962، ط 2، الإلتزامات الجزء "دروس في القانون المدني"  « H MAZEAUD»هنري مازو )   1(
، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، ط "تكوين العقد" ، " القانون المدني"  « Antoine Vialard » وان فيالار أنط/ د)   2(

  .172، ص 1981

D
oc

um
en

t  
   

té
lé

ch
ar

gé
   

  d
ep

ui
s 

   
w

w
w

.p
ns

t.c
er

is
t.d

z 
   

C
E

R
IS

T



  و تأثيره الحدیث ، شروطه، تميزه،التزاممفهوم محل             :               الفصل التمهيدي
  

  17

استعمال لفǚ المحل للدلالة على الأشياء محل الأداءات،  اعتادغير أن القانون المدني 
قد يكون  ،، كذلك الشيء الذي يرد عليه الأداءامتناعالكن محل الأداء قد يكون عملا أو 

ماديا و معنويا كحوالة الحق مثلا، و لا يشترط أن يكون موجودا وقت إبرام العقد، إذ 
يجوز " على أنه  92أشياء مستقبلية جائزة و ينص المشرع الجزائري في المادة قد على التعا

و كل ما يشترطه المشرع أن يكون محل  ،"أن يكون محل الإلتزام شيئا مستقبلا و محققا
الأداء مما يمكن التعامل فيه،  و بهذا فإن مفهوم محل الأداء هو الذي يفسر المنع في التعامل  

  )1(.لة في القانون الجزائري و القانون المدني الفرنسيفي التركات المستقب
  

  :المطلب الثاني
  ل الإلتزاملمحالشروط القانونية 

  96و  92بالرجوع إلى نصوص القانون المدني الجزائري خاصة منها المواد بين 
و كذلك فعل غيره  )2(نجد أن المشرع أوجب توافر ثلاثة شروط في محل الإلتزام

  :الفرنسي، و هذه الشروط هي و يالمصر ينكالمشرع
  .أن يكون محل الإلتزام موجودا  أو ممكن الوجود في المستقبل -1
  .أن يكون المحل معينا أو قابلا للتعيين -2
بعض الفقه و يضيف  مما يجوز التعامل فيه يأ ،ل مشروعاالمحأن يكون  -3
أن يتضمن مصلحة المحل لا بد و  أنشرطا آخر ينص على ،  )4(و العربي )3(الفرنسي

                                              
يجوز أن يكون محل الإلتزام شيئا مستقبلا و محققا، غير أن التعامل في تركة إنسان على قيد الحياة :"  مدني جزائري تنص 92لمادة ا)  1(

  ".ان برضاه، إلا في الأحوال المنصوص عليها في القانونباطل، و لو ك
  :مدني فرنسي تنص 1130المادة 

 «  Les choses futures peuvent être l’objet d’une obligation on ne peut cependant 
renoncer à une succession non ouverte ni faire aucune stipulation, sur une pareille 
succession même avec le consentement de celui de la succession duquel il s' agit. »  

  .178و  177، المرجع السابق، ص  « A. vialard ‘ أنطوان فيالار / د)   2(
  .391، ص 1959،  ط "النظرية العامة للالتزامات"  « Colin Et  Capitant  » كولان و كبيتان )   3(
  .484، ص 1934، دار إحياء التراث العربي،  ط " نظرية العقد" السنهوري عبد الرزاق / د)   4(
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لنص لو لا حاجة  ، في المحل  « EVIDENT » شخصية للدائن، لكن هذا  الشرط طبيعي 
و من المؤكد أنه في غياب  ،عليه في التقنين المدني و هذا  لكونه يتطابق و القواعد العامة

مصلحة الدائن فإن هذا الأخير   لن يتمكن من إرغام  الطرف الآخر على الوفاء و هذا 
" لا دعوى دون مصلحة" إلى قاعدة  استناداه لا يستطيع أن يرفع دعوى قضائية بذلك لأن

  .م ج و لم يتضمن بذلك التقنين المدني الجزائري نصا مماثلا 459طبقا لنص المادة 
ط لا يكون التحقق من توافرها في محل الإلتزام ذا أهمية والشر هو لا شك في أن هذ

 مصدرها  سواء كان الالتزاماتير التعاقدية ففي مثل هذه غ الالتزاماتإذا كنا في مجال 
   و بتعيين محلها،  الفعل الضار أو الإثراء بلا سبب أو القانون، إنما يقوم القانون بتحديدها

الإلتزام في ذلك، و باعتبار أن القانون  هو الذي يوضح المحل في  طرفي  رادةو لا دخل لإ
بصورة  المذكورة ون بالضرورة قد توافرت فيه الشروطفإن هذا المحل يك الالتزاماتهذه 

  .مؤكدة
  :و ممكن الوجود في المستقبلأأن يكون محل الإلتزام موجودا  -1
لإلتزام موجودا و ممكن الوجود ل ايكون مح أنيتفق الفقه والقانون على أنه لابد و  

أو هلك قبل إبرام لتزام بأن أصابه تلف في المستقبل،  فإن لم يكن موجودا وقت نشوء الإ
العقد، فإن الإلتزام يفقد محله و يقع  العقد باطلا بطلانا مطلقا، غير أنه إذا لم يتوافر  المحل 
وقت إبرام العقد لكنه ممكن الوجود في المستقبل فإن العقد يكون صحيحا، و الملاحظة 

قانون المدني، إذ لتعامل في الأشياء التي ممكن تحققها في المستقبل جائز  في الاهنا هو أن 
" يجوز أن يكون محل الإلتزام شيئا مستقبلا و محققا" م ج على أنه  92/1نصت المادة 
  .مدني فرنسي 1130مدني مصري و المادة  131تقابلها المادة 

و لم يوفق  » محققا «غير أن النص الجزائري  و خلافا للنص المصري أضاف كلمة 
     ستقبلة جائز مادامت ممكنة التحقق أي غير مستحيلة فالتعامل في الأشياء الم، )1(في ذلك

و غير ممكن التحقق فمن  التحقق ممكن الاحتماليتحقق إذ أن محل العقد تو لكن قد لا 
  .محل المستقبل يجب أن يكون محققا أنغير الصحيح القول 

                                              
  .70، ص 1993، الطبعة الثالثة، "النظرية العامة للإلتزام" علي علي سليمان، / د)   1(
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إذ بيع ، )1(التعامل في الأشياء المستقبلة فهي لا تجيز أما قواعد الفقه الإسلامي عموما
القيم الجوزية الذي يقول  ŝواز التعامل في الشيء المستقبل  ابنالمعدوم يعد باطلا باستثناء 

باته بسعر الوحدة لا بثمن مقدر نو مثال ذلك بيع محصول الأرض قبل  ،إذ امتنع الضرر
  )2(.جزافا

امل في و من جهة أخرى لم يستثن القانون من التعامل في الأشياء المستقبلة إلا التع
مدني  92و لم يتم التعامل برضاه فقضت المادة ،على قيد الحياةلازال تركة إنسان 

غير أن التعامل في تركة إنسان ".. مدني مصري على أنه 131جزائري التي تقابلها المادة 
  ".في القانون على قيد الحياة باطل ولو كان برضاه إلا في الأحوال المنصوص عليها

جع أصلها إلى القانون الروماني فقد كان هذا القانون يعتبر مثل وهذه القاعدة ير  
هذا التعامل űالفا للنظام العام والآداب، لأن التعامل في تركة شخص لا يزال حيا إنما 

،أما القانون المدني الفرنسي فقد تشدد في التحريم وجعله في )3(هي مضاربة على موته
  �)4(صورتين

مستقبلة ولو في العقد الذي ينظم الحالة المالية  ركةتحالة التنازل عن : الأولى
  .للزوجين

إلا أن القانون أجاز التصرف في تركة الشخص -حالة بيع تركة مستقبلة :الثانبة
هو قسمة المورث  وهو حي كما في مثال الوصية، وقد أخذ المشرع المصري بمثال آخر

ع الفرنسي في التقنين المدني في ، كما أورده المشر) 913المادة(تركته وهو حي بين ورثته
  .، غير أن القانون الجزائري لم ينص على قسمة المورث1075المادة 

                                              
ربية، بيروت، ، دار النهضة الع1969، ط "المدخل في التعريف الفقه الإسلامي و قواعد الملكية و العقود فيه" مصطفى شلبي / د)   1(

  .123ص 
  .78بدون تاريƺ طبع، الجزء الثاني، ص " أعلام الموقعين" ابن القيم الجوزية )   2(
  .108، مطبعة النهضة، مصر، ص 1922، ط "التعهدات أو الإلتزامات" محمد سامي مازن / د)   3(
  .1600و  191و  1130القانون المدني الفرنسي، المواد )   4(
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والخلاصة هي أن محل الإلتزام يجب أن يكون موجودا عند إبرام لعقد أو ممكن 
 كان ركن المحل منعدما وكان  ،مطلقة استحالةالوجود في المستقبل فإذا كان مستحيلا 

  .   م  ج 93نا مطلقا وهذا تطبيقا لما نصت عليه المادةباطلا بطلاالعقد 
  أن يكون المحل معينا أو قابلا للتعيين -2 

يجب أن يكون   محل  الإلتزام معينا أو على الأقل قابلا للتعيين،لأنه إذا كان مجهولا 
لي ومن ثم لا ينشأ الإلتزام وبالتا )1(تعذر الوصول إلى تحديده وتثور بذلك التراعات بشأنه

   تزام هو إما نقل  حق عيř أو القيام بعمل للا يقوم العقد ولقد سبق القول أن محل الإ
الأحوال ، فإذا  تعلق محل   باختلافتالي فإن التعيين يختلف لعن عمل وبا  الامتناعأو 

ما إذا كان هذا الشيء  معينا بذاته أو بنوعه    باختلافالإلتزام بشيء فتحديده   يختلف  
زاته الذاتية يل محدد المواصفات أو السيارة المعلومة يتعين بمترء المعين بذاته كالمشيلفا

فيجب  لياتزام  شيئا مثلأما إذا كان محل الإ ،بشرط أن يكون التعيين واضحا نافيا للجهالة
من القانون  94المشرع الجزائري في المادة  وقد أورد ،أن يعين ŝنسه ونوعه ومقداره

        ومقداره   بنوعها لم يكن محل الإلتزام معينا بذاته وجب أن يكون معينا المدني قوله إذ
و إلا كان العقد باطلا ويكفي أن يكون المحل معينا بنوعه فقط إذا تضمن العقد ما 

ا لم يتفق المتعاقدان على درجة الشيء من حيث جودته ولم ذوإ ،يستطاع به تعيين مقداره
المدين بتسليم شيء  من صنف  التزممن  أي ظرف آخر يكن تبين ذلك من العرف أو 

  .متوسط
علي علي سليمان أن القانون المدني الجزائري  وقع في نفس الخطأ الذي / ويرى د

إذ في الحقيقة أن ) ŝنسه (الذي أسقط كلمة 133وقع فيه القانون المصري في المادة 
  )2(.الشيء المثلي يجب أن يعين ŝنسه ونوعه ومقداره

                                              
المجلة الثلاثية للقانون المدني الفرنسي  " محل العقد"  « E. De Gaudin De Lagrange  » دولغرانج  أ دوغودان/د)   1(

  .334ص  1972
، ص 1992، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر ط "ضرورة إعادة النظر في القانون المدني الجزائري" علي علي سليمان، / د)  2(

43.  
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 التزاممثل  ،جهة أخرى من الممكن أن يكون محل الإلتزام مبلغا من النقود ومن
ترض في عقد القرض فكلاهما يدفع مالا  غير أن السؤال الذي قالمشتري في عقد البيع والم

على محل الإلتزام؟   اŵفاضهاأو  قيمة النقد  ارتفاعيطرح نفسه في هذا الإطار هو ما أثر 
         قيمة النقود يساوي قيمتها بالذهب يوم إبرام العقد   رتفعتاهل إذا ،عŘ آخر بمأو 

قيمتها مقارنة  اŵفاضأو  ارتفاعبهما بغض النظر عن  التزمأو يطالب بقيمة النقد الذي 
  .ذهب؟لبا

إذ تنص على   ،مدني  جزائري واضحة 95التساƙل جاءت المادة  ذاللإجابة على ه
المدين بقدر عددها المذكور في العقد دون أن يكون  التزم أنه  إذا كان محل الإلتزام نقودا

والملاحǚ أن هذه المسألة   ،وقت الوفاء أي تأثير لاŵفاضهاقيمة هذه النقود أو  لارتفاع
أثارت جدلا حادا لدى الفقه فيرى  بعضه أنه  إذا تقرر  للأوراق النقدية سعرا إلزاميا   

ق النقدية هذه تكون   قيمتها الإقتصادية أقل من فهنا  تظهر  خطورة المسألة لأن الأورا
الدائن حقه  استوľإذ تنقص هذه القيمة كلما زاد معدل التضخم فإذا  ،قيمتها القانونية

  .ورقا فإنه لا يستطيع أن يستبدل به ذهبا لقيام السعر الإلزامي 
لك وقد تكون قيمة الورق قد نزلت نزولا حادا فتصيبه خسارة  جسمية من وراء ذ

حقه  ذهبا وهذا  ما يسمى بشرط     استيفاءلهذا   جرت العادة أن يشترط الدائن 
و يتفق بعض الفقهاء  مع هذا الشرط  إذا كان مجاله .  )Clause d’or » )1  »  الذهب

المعاملات الداخلية، و أن الشرط يكون باطلا لمخالفته النظام العام و أن العقد الذي 
باطلا كذلك إذ تبين أن الشرط كان هو الباعث الرئيسي  على تضمنه هذا الشرط يكون 

  .التعاقد
أما إذا كان محل الإلتزام عملا أو امتناعا عن عمل فيجب تعيين العمل الواجب 

، فالالتزام ببناء مترل مثلا يقتضي )2(القيام به  أو الامتناع عنه أو أن يكون قابلا للتعيين
و خصوصياته اł،  فإذا لم يتضمن ذلك و أمكن  تعيين مكان بنائه و بيان مواصفاته

                                              
  .95، ص 1952الالتزامات، الجزء الثاني، ط " ن المدنيالمدخل للقانو"  بلانيول)   1(
  .178، ص 1981، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، ط "تكوين العقد" ، A. Viallard أنطوان فيالار/ د)  2(
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تحديد العمل المطلوب من الظروف و الملابسات التي أحاطت العقد كان محل الإلتزام 
صحيحا و قام العقد، أما إذا كان المحل غير محدد و لا قابل للتحديد فينهار و يبطل 

  .العقد
  :أن يكون المحل مشروعا -3

إذا كان محل الالتزام űالفا للنظام العام، :" لى أنهمدني جزائري ع 96تنص المادة 
يتضح من هذا النص  أنه يلزم توافر شرط المشروعية في ". أو الآداب كان العقد باطلا

محل  الالتزام بمعŘ  أن يكون سائغا قانونا، فإذا كان غير ذلك لا يقوم الالتزام و يبطل 
تزام أو عدم مشروعيته، هو اتفاقه أو űالفته العقد لانتفاء محله، و مناط مشروعية محل الال

للنظام العام و حسن الآداب، فإذا كان المحل لا يتعارض مع النظام العام و لا مع حسن 
الآداب في الدولة،  كان مشروعا و قام العقد  و إلا فهو غير مشروع و يبطل  به العقد 

المكان و الزمان هي المصلحة  فأساس فكرة النظام التي تبقى فكرة  نسبية و متغيرة بحسب
العامة، و هي   تتضمن  المصلحة الاجتماعية  و الاقتصادية  و السياسية و الإدارية       

و الأدبية، أما أساس حسن الأداب فهو الرأي العام الوطř ، و ما يتأثر به من مثل عليا  
قاليد، و من أمثلة و مبادƝ أخلاقية و إجتماعية مبنية على أساس الدين و العرف و الت

نسبية فكرة النظام العام و الآداب، عقد التأمين على الحياة، فقد اعتبر  في أول ظهور له 
űالفا للنظام العام  و الآداب  بدعوى أنه يتضمن مضاربة على حياة الإنسان، أما في 
العصر الحديث فأضحى من أكثر العقود شيوعا و على عكس  ذلك هنالك أمور 

  .لفة لȊداب كالإسترقاق مثلاأصبحت űا
و يرى رجال الفقه و القضاء أن كل ما يخالف القواعد القانونية في القانون العام    

و القانون الخاص يعتبر űالفا للنظام العام ، كما يعتبر űالفا لحسن الآداب ما يتناľ  مع 
ل اتفاق يرد على قواعد الأخلاق الحميدة التي تسود في أمة معينة في وقت معلوم، و ك D
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أمر يتناľ مع تلك الأخلاق  يقع باطلا و قد أوردت محكمة النقض الفرنسية في قرارات 
  .)1(كثيرة تطبيقات للنظام العام

فقضت ببطلان كل اتفاق يقيد من حرية الشخص في اعتناق الدين الذي يختاره،   
تبار أن القانون الجنائي   و كذلك الانتماء إلى ما شاء  من هيئات و جمعيات و نقابات، باع

من النظام العام، فإنه يقع باطلا الإتفاق على űالفة أحكامه، كالإتفاق على ارتكاب 
جريمة أو على  عدم ارتكابها لقاء مبلǢ من النقود،  كذلك في مجال القانون الخاص فإنه 

ن النسب       يقع باطلا الإتفاق على تعديل الحالة المدنية كتعديل الجنسية أو التنازل ع
أو الإتفاق على الترول  عن الأهلية أو زيادتها أو إنقاصها، كذلك في المعاملات المالية التي 
فيها ما يحقق الصاŁ العام فتعتبر روابطها من النظام العام،  فلا يجوز مثلا تقييد المالك في 

وع بالبقاء فيه استعمال حقه في التصرف فيما يملك، و منه أيضا تقييد المالك على الشي
كما لا يجوز الاتفاق على الإعفاء ) مدني جزائري 722المادة ( سنوات  5لمدة تزيد  عن 

łمن قواعد المسؤولية التقصيرية ا.  
أما ما يخص الاتفاقات التي تخالف الآداب فمنها الكثير المتنوع، من ذلك الاتفاق 

ضا كل ما يتصل ببيوت على إنشاء علاقات جنسية غير شرعية فهو باطل، و منه أي
الدعارة و العمل بها و تأثيثها و إيجارها حŕ لو تحصلت هذه البيوت على ترخيص 

  .السلطة الإدارية
، سواء )2(و يلاحǚ أن المحل  يعتبر غير مشروع إذا كان خارجا عن التعامل فيه 

ن كان ذلك راجع إلى طبيعة الشيء كالتعامل في أشعة الشمس و الهواء، أو سواء كا
 (Biens Publique ) خارجا من التعامل بنص القانون مثل التعامل في أموال الدولة 

 689فالخطر هنا سببه أن هذه الأموال موجهة للمنفعة العمومية،  و قد أوردت المادة 
لا يجوز التصرف في أموال الدولة أو حجزها       :" مدني جزائري حكما لذلك بقولها

                                              
تعليق  1920،  و Dalloz et Sirey » 1917  »داللوز و سيريه ) 24/10/1916قرار في ( محكمة النقض الفرنسية )  1(
  .و وما بعدها  191ص  248المرجع السابق فقرة  –كذلك بلانيول  و ريبار الالتزامات  « Bonecase  »ونكار ب
  .189، المرجع السابق، ص  « A.Viallardأنطوان فيالار / د)  2(
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لك يقرر المشرع تحريم التعامل في بعض الأشياء مثل التركة كذ". أو تملكها بالتقادم
  .المستقبلة و المخدرات

  :المبحث الثاني
  تميز محل الإلتزام عن المفاهيم الأخرى 

  .و تأثيره الحديث
  :المطلب الأول

  تمييز محل الالتزام عن المفاهيم الأخرى
ليس بالأمر الهين  من المتفق عليه أن شرح و تحليل القوانين مهما كانت طبيعتها 

ففقهاء القانون و انطلاقا من القانون الروماني و القانون الفرنسي القديم ، عمدوا في 
الكثير من الأحيان عند قراءتهم للنصوص القانونية إلى استعمال وسائل عمل فنية 
تساعدهم على تبسيط مفهوم القانون، لأن هذا الأخير موجه إلى المجتمع لينظم العلاقات 

نسانية بمختلف أوجهها فيه، و لقد عرفت هذه  الوسائل  تطورا هاما واكب التطور الإ
التشريعي بصورة عامة أين أصبحت هذه الأدوات  أساسية و ضرورية في أية عملية 
فقهية، و من بين هذه الوسائل النقد الشكلي و الموضوعي، المقارنة  و الموازنة بين 

  .و التصنيفالنصوص و الآراء  و كذلك التقسيم 
و في مادتنا هذه اعتبر الكثير من الفقهاء من بينهم بلانيول و أوفرساك أهمية محل 

سواء في مجال " محاولات تصنيف العقود الخاصة" الإلتزام من ناحية تأثيره الحديث 
 Essai de classification  des  » الالتزامات أو العقود، و قد انتهى أوفرساك في كتابه 

contrats spéciaux »  أن اكتشاف هذا التأثير المتضمن التصنيفات على أساس المحل الذي
، و تنصب هذه المراجعة أيضا                )1(يؤدي إلى وجوب مراجعة أحكام الالتزامات

  .و بالضرورة على مسألة تعدد محل الإلتزام مثلما سنراه لاحقا 

                                              
 Essai de classification des  » " محاولات لتصنيف العقود الخاصة"  « JF Overstake  »ف أوفرستاك / د)   1(

contrats spéciaux » 10، ص 1960، باريس، ط.  
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  مات و العقود الخاصةتأثيره الحديث في مجال الالتزا: المطلب الثاني
  في مجال الالتزامات: الفرع الأول

إن أهم  تصنيف قائم على أساس محل الالتزام هو لتصنيف الحديث الذي  واجه 
بين الالتزامات المحددة و الالتزامات العامة بواجب الحرص و العناية، غير أن هنالك 

  نها الالتزام باعطاءالتزامات  أخرى معروفة لدى غالبية التشريعات المدنية من بي
«  Obligation de donner » و الالتزام بعمل أو الامتناع  عن عمل « Obligation de 

faire ou ne pas faire »         أو الالتزامات الايجابية و السلبية،  أو الالتزامات القانونية
  .و الأخلاقية أو حŕ الالتزامات الطبيعية

احمد سلامة و توفيق فرج و عبد الودود / دو يرى بعض الكتاب العرب مثل 
،بأن الالتزامات يمكن تصنيفها من حيث المحل إلى التزام باعطاء و آخر بعمل        )1(يحي

و آخر بالامتناع عن عمل، أو التزامات  ايجابية و أخرى سلبية، في حين يرى الفقهاء 
ل  الالتزام يمكن له أن الفرنسيون هنري و جان و ليون مازو أن التصنيف على أساس مح

  .)2(يكون أوسع من هذا المجال
ففي التصنيف المتضمن الإعطاء القيام بعمل أو الامتناع عن عمل، جاءت المادة 

من القانون الفرنسي واضحة إذ أنها أخذت هذا التصنيف من الفقهاء  الرومان    1101
ن القانون المدني ففي م 54و قد نص المشرع الجزائري على نفس هذا الحكم في المادة 

الإلتزام باعطاء الذي هو في الحقيقة إلتزام بانشاء حق عيř أو نقله يبقى مثاله واضح التزام  
البائع بنقل ملكية المبيع و كذلك الالتزام بانشاء  حق الارتفاق لمصلحة عقار على عقار  

  .)3(تآخر، و قد نص القانون المدني الجزائري على هذا النوع من الإلتزاما
ونعود في هذا المجال  للقول أن غالبية الفقه الحديث يعتبر الإلتزام بإعطاء هو إلتزام 

  أما إذا كان المحل القيام بعمل، فإنه غالبا ما يكون هذا العمل ماديا مثل بناء مترل  .بعمل

                                              
  .28، ص 1975أحمد سلامة، الالتزامات، ط / ، د24، ص 1980توفيق حسين فرج، الالتزامات، ط / د)   1(
  .و ما بعدها 13، ص 1962، ط 2دروس في القانون المدني، الالتزامات، الجزء "  H.L J.Mazeaud هنري و ليون )   2(
الإلتزام بنقل الملكية أو أي حق عيř آخر من شأنه أن ينقل بحكم قانون الملكية أو :"  مدني جزائري على أنه 165دة نصت الما)   3(

  ".الحق العيř إذا كان محل الالتزام شيئا معينا بالذات يملكه الملتزم و ذلك على مراعاة الأحكام المتعلقة بالاشهار العقاري
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 يجب على المدين أن ينفذ إلتزامه بنفسه إذا أعطت صددأو أداء أعمال معينة، وفي هذا ال
يجوز  مدني جزائري الصلاحية للدائن برفض الوفاء من غير المدين ،كما لا 169المادة 

إذ يمكن للدائن أن يكتفي بالتنفيذ  عليهفي هذه الحالة إرغام المدين على تنفيذ العمل المتفق 
وقد يتفق الدائن والمدين على أن يكون محل الإلتزام الإمتناع عن القيام بعمل  ،بمقابل

ي هذا الوضع يتعين على المدين الإمتناع عن ذلك العمل ، مثاله إلتزام التاجر معين، فف
   ديموج الفقيه أورد  بعدم منافسة تاجر غيره في شارع واحد، ومثل الأخوة مازو فلقد

Demogue إلى إلتزام ببذل عناية التصنيف على أساس المحل والذي يقسم الإلتزامات  
"obligation de moyen ")1 (  ، والإلتزام بتحقيق نتيجة"obligation de résultat "

ويرى الفقه أن هذا التصنيف إنما يقوم على قاعدة مدى إتصال أداء المدين بإلتزامه  
تحقيقه، فإذا كان مضمون الأداء هو الغاية التي يسعى الدائن  الدائنبالهدف الذي ينوي 

تحقيق نتيجة، ومثاله نقل الملكية في عقد إليها من خلال إنشاء الإلتزام تعلق الأمر بإلتزام ب
هو نفسه الهدف الذي يسعى إليه الدائن  ،البيع ، فمضمون أداء المدين الذي هو البائع

  .وهو المشتري
أما إذا كان مضمون أداء المدين ليس هو الغاية أو الهدف النهائي الذي  يرمي 

 ه الواضح كإلتزام الطبيب،إذ لاومثال ،كون أمام إلتزام ببذل عنايةنالدائن إلى تحقيقه، 
يطلب من هذا الأخير الإلتزام بشفاء المريض بل بالسعي وبذل عناية اللازمة لمحاولة 

الإثبات،ففي الإلتزام   لالوصول إلى ذلك، وتبدو الأهمية من ذهاب التصنيف في مجا
 في الحالة التي إذا لم يحقق النتيجة التي توخاها الدائن،إلا أبتحقيق نتيجة يعتبر المدين űط

řيثبت فيها المدين أن المانع هو السبب الأج.    
وفي هذا النوع من الإلتزام يقع على كاهل الدائن إثبات عدم توصل المدين إلى 

      أما في حالة الإلتزام ببذل عناية، فإنه يقع على المدين بأن يبذل التبصر ،نتيجة المرتقبةال
عليه يبقى على الدائن إذا لم يكن مقتنعا بما أداه المدين أن و الحيطة في الوفاء بإلتزامه،و

                                              
، مطبوعات لطلبة قسم الماجستير، العقود و المسؤولية، جامعة الجزائر، السنة الجامعية "العقودتصنيف " لخضر بن عزي / د)    1(

  .35، ص  1985-1986
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يثبت أن هذا الأخير لم يتوخى الحذر المطلوب في أداء الإلتزام، فالدائن إذن مطالب 
       المريض أو أهله إثبات أن الطبيب كان غير حذر إلتزام  و مثاله  ،بإثبات إهمال المدين

فرانسوا شاباس في تعليقه على ما أورده / ، ويرى دأو كان مهملا في أداء إلتزامه الطبي
الإخوة مازو في هذا المجال أن هذا التقسيم لا يتجسد إلا في الحالة التي يكون فيها محل 
الإلتزام عملا واضحا إذ أن الإلتزامات التي يكون محلها أما حق عيř أو الإمتناع عن 

ق نفس هذه الأثار بصورة مادية ، إذا ما ، و تنطبنتيجة قعمل فالإلتزام يكون دائما بتحقي
  .كان محل الإلتزام متعددا 

  :الفرع الثاني
  في مجال العقود الخاصة 

لقد بات من المتفق عليه في الفقه أن مفهوم المحل يمكن إستعماله كمعيار لتصنيف 
ل بلانيول في تقسيمه القديم إلى تصنيف العقود على أساس المح/ العقود المسماة فقد بادرد

  )1(المتعلقة بالحقوق إلى العقود المتعلقة بالعمل و العقود المتعلقة بالأشياء و العقود
 يظهر بمفهوم واحد ،وهنا أورد يعاب على هذا التقسيم أن المحل لا غير أن ما

تصنيفا جديدا يقوم هذه المرة على ما يسمى بالعملية " J.F overstake")2(أوفرستاك/د
مام المفاهيم المختلفة للمحل مثلما Ļ إيضاحه سابقا فإن الأمر لا الإقتصادية، غير أنه أ

 objet de  la"يقتضي تحديد المفهوم الأصح كمعيار للتصنيف فإذا تعلق الأمر بمحل الأداء

prestation " فإننا نقول أنه في هذه الدراسة  نبحث عن معيار قانوني فمفهوم محل الأداء
حسب العملية الإقتصادية المرجوة، فالأشياء تتنوع يصلح لذلك خاصة في التصنيف  لا

ويمكن أن يستعمل شيء واحد في عدة عمليات إقتصادية űتلفة،فالعقار مثلا قد يكون 
  .اريجمحل أداء في البيع وقد يكون محل أداء في الإ

 لتزام فمع هذا المفهوم نكون أمام وسيلة قانونيةأما إذا كان الوضع يخص محل الإ
ت الناشئة عن عقد ،لها محل يتمثل في إعطاء أو عمل إيجابي أو إمتناع، كما فالإلتزاما

                                              
  .470، ص 1904باريس ، ط "مجلة النقد " ، "تصنيف العقود"   « Planiol  »بلانيول )   1(

«  Planiol- classification synthétique des contrats » 
  .71لمرجع السابق، ص أوفرساك، ا) 2(
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وهي الإلتزام بإعطاء والإلتزام بعمل  ،يمكن تجميع هذه الإلتزامات في ثلاث طوائف
هل نستطيع أن نستعمل مفهوم محل :والإلتزام بإمتناع عن عمل وبهذا نطرح السؤال التالي

  .عملية الإقتصادية؟الإلتزام كمعيار للتصنيف حسب ال
من المعروف أن العقد هو الوسيلة القانونية لتحقيق أي عملية إقتصادية، أما من 
الناحية القانونية فالعقد هو تصرف منشىء للإلتزامات،وتنفيذ مجموع هذه الإلتزامات 

، ولذلك هنالك صلة وثيقة بين المرجوةالمكونة لعقد يؤدي بالضرورة إلى تحقيق العملية 
زامات الناشئة عن العقد والعملية التي يرغب الطرفان تحقيقها بواسطة هذا العقد،  الإلت

وعليه فتجمع الإلتزامات الناشئة عن هذا العقد في ثلاث طوائف يترتب عليه تجميع 
العمليات الإقتصادية أيضا في ثلاثة طوائف، ولكن يلاحǚ أن العقد قد يتكون  من 

س الطائفة وبعبارة أخرى فعملية  إقتصادية واحدة قد نف لىإلتزامات لا تنتمي كلها  إ
شكل إلتزام بإعطاء والإلتزام بعمل والإلتزام بإلإمتناع عن  فيتظهر علي الصعيد القانوني 

  )1(.و لا تتحقق العملية إلا بتنفيذ مجموع هذه الإلتزاماتعمل 
داخلة في و مثال ذلك البيع باعتباره عملية اقتصادية واحدة لكن الالتزامات ال

نقل ملكية الشيء ( تكوينه تنتمي إلى طوائف űتلفة، فالتزامات البائع هي التزام باعطاء
و الالتزام ) تسليم المبيع،  منع التعرض و الاستحقاق( و عدة التزامات بعمل ) المبيع 

  ).هو عدم التعرض للمشتري في حيازته للشيء المبيع ( بامتناع عن عمل 
لتزامات في الطوائف الثلاث السابقة غير أن العملية و هكذا تدخل هذه الإ

و هكذا يظهر أن محل الإلتزام لا  ،الإقتصادية الواحدة يمكن تصنيفها داخل طوائف űتلفة
  .          يصلح كمعيار للتصنيف إلا إذا كان العقد لا ينشأ فيه إلا إلتزاما واحدا

ل نفس المرتبة من حيث أهميتها، غير أنه من المعروف أن إلتزامات عقد واحد لا تحت
فهنالك إلتزامات تعد ثانوية بمقارنتها مع إلتزامات أخرى في نفس العقد، و قد أشار  إلى 

أنه  يمكن تمييز أداء محل ،  )   RIPERT ET BOULANGER )2هذا ريبار و بولانجيه 
بالإلتزام الرئيسي، اإلتزام الذي ترتبط به الإلتزامات الأخرى، و يمكن اعتبار هذا الإلتزام 

                                              
  .7لخضر بن عزي، المرجع السابق، ص/ د)   1(
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و عليه فإذا توصلنا إلى استخراج الإلتزام الرئيسي لكل عقد و أخذناه بعين الإعتبار فإنه 
  .يمكن توفير الشروط المثلى لإجراء التصنيف

كما أنه و باستعمال الإلتزام الرئيسي لكل عقد تتحقق شروط التصنيف، و لكن 
ام، إذ كما سبقت الإشارة إليه أن محل هنا أن المقصود ليس محل الإلتز  تجب الإشارة

أما إذا تعلق الأمر بمحل عقد آخر ..الإلتزام الرئيسي هو في ذات الوقت محل العقد 
هو الذي  RIPERT ET BOULANGERفيمكن القول أن محل العقد مثلما عرفه 

  يشكل معيار التصنيف، حيث بمقتضاه يمكن تصنيف العقود بحسب العملية الإقتصادية      
و لكل عقد محل و هو محل الإلتزام الرئيسي، وهو المحل المركزي الذي تدور حوله باقي 

  .الإلتزامات
و محل الإلتزام الرئيسي قد يكون إما إعطاء أو عمل أو امتناع عن عمل، و كل 
إلتزام يمكن ادراجه داخل إحدى هذه الطوائف الثلاث، غير أن الإلتزامات تعد الشكل 

ات الإقتصادية، تنشأ بين و عن طريق الطوائف المختلفة للإلتزامات، القانوني للعلاق
فيصبح من الممكن معرفة الكيفية التي تربط الأفراد بعضهم ببعض، كما تسهل عملية 

  .)1(التعرف على الكيفية التي تمت بها إنتقال الأموال و الخدمات
لبيع، فانتقال الملكية هو و بناء على ما سبق فلا يكون ťة بيع إذا لم يتم نقل ملكية ا

محل العقد البيع و هو الأداء الأكثر أهمية الذي يقوم عليه تنظيم العقد، ففي البيع مثلا لا 
نفكر إلا في إلتزام البائع، علما أن المشتري سوف يقدم أداء هاما في عقد البيع و هو 

  .الثمن
يجب أن يكون  رئيسا إذ من دون ťن لا يتحقق البيع، لكن حŕ يكون الإلتزام

العامل المميز للعقد، ففي البيع لا يمكن الإعتماد على إلتزام المشتري بدفع الثمن رغم أهمية 
هذا الأداء، إذ دفع الثمن لا يقتصر على عقد البيع وحده، فهو ميزة مشتركة لعقود 

الشيء عديدة ، فدفع الثمن لا يعتبر عندئذ الميزة الرئيسية لعقد البيع، أما إنتقال ملكية 
  .المبيع فهو إلتزام رئيسي يميز البيع عن غيره من العقود
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أما إذا كان العقد لا ينشأ إلا إلتزاما واحدا، فالإلتزام الرئيسي هو بالضرورة ذلك 
هو الذي سوف ) محل الإلتزام الرئيسي(الإلتزام الناشيء عن العقد، و عليه فمحل العقد 

لعملية الإقتصادية، على اعتبار أن تنفيذ هذا يسمح بإجراء تصنيف العقود بالنظر إلى ا
الأداء الرئيسي سوف يؤدي إلى تحقيق العملية الإقتصادية، و على هذا الأساس فإذا كان 
 Ļ أن العملية الإقتصادية قد řتنفيذه، فهذا يع Ļ الإلتزام الرئيسي ينتمي إلى طائفة ما و

  )1(.تحقيقها هي الأخرى
بإعطاء تنتمي إلى طائفة واحدة و كذلك الأمر بالنسبة  و لما كانت كل الإلتزامات

للإلتزام بعمل و الإلتزام بالإمتناع عن عمل، فكذلك العمل بالنسبة للعمليات الإقتصادية 
المحققة بواسطة هذه الإلتزامات، فهي تنتمي إلى طائفة الإلتزام الرئيسي الذي Ļ بمقتضاه 

إعطاء تنتمي إلى طائفة واحدة فإنه يترتب على ، و لما كانت كل الإلتزامات ب)2(تحقيقها
  .ذلك أن كل العقود التي يكون محل إلتزامها الرئيسي هو إعطاء تنتمي إلى طائفة واحدة

أخيرا، فإن تصنيف العقود بحسب العملية الإقتصادية تنتج عنه ثلاث طوائف،         
ف الإلتزامات الرئيسية إلى و هي تمثل المحال الممكنة في كل العقود، كما يمكن معه تصني

ثلاث طوائف، ولكن يجب الإشارة هنا إلى أن الإلتزام بعمل و الإلتزام بالإمتناع عن عمل 
ما هما إلا وجهان لعملة واحدة، ولذلك تقسم الطوائف إلى إثنين و هي الإلتزام بإعطاء  

  .و الإلتزام بعمل أو إمتناع
ř نقل الملكية، ولذلك فالإلتزام بإعطاء و مثلما سبق الإشارة إليه فعبارة إعطاء تع

يعř الإلتزام بنقل الملكية و لذلك فالعقود التي يكون محل إلتزامها الرئيسي هو إعطاء 
يمكن تسميتها بالعقود الناقلة  للملكية أما التي يكون محل التزامها الرئيسي القيام بعمل  

الأساس فتصنيف العقود بحسب  أو الإمتناع عن عمل، فهي عقود غير ناقلة، و على هذا
محل الإلتزام الرئيسي يترتب عليه تمييز العقود الناقلة للملكية و غير الناقلة، و يعد التصنيف 

بحسب المحل بحق تصنيفا عاما و شاملا و هذا لأنه  "OVERSTAKE"الذي عمد إليه

                                              
  .28بن عزي لخضر، المرجع السابق، ص / د)   1(
  .21، المرجع السابق، ص  « J.F.Overstake  »أفرستاك / د)   2(
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م ما يتميز إستطاع إدراج عقد الشركة و بسهولة ضمن طائفة العقود الناقلة للملكية رغ
لأن الإلتزام الرئيسي للشريك هو نقل الحصة إلى الذمة (به هذا العقد من خصوصيات  

  ).المالية للشركة
كما إستطاع هذا التصنيف إستيعاب كل العقود الحديثة كعقد النشر و العقد الطبي 

على و عقد الفندقة و عقد إيجارة الخزائن الحديثة، كما يمكن تصنيف كل العقود إعتمادا 
     )1(.هذا المعيار سواء أكانت عقودا مدنية أو تجارية

  
 
 

  
  
  

 

                                              
  .167، نفس المرجع السابق، ص « Overstake  » أوفرستاك، / د)   1(
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  :الفصل الأول
في  الاختياريو الإلتزام  متعدد المحال  الالتزام

  القانون الجزائري و القانون المقارن
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  : المبحث الأول
 متƘدŵ المحال� مفهومه� تميزه و موƞƣ اǇلتزام

ŜاهŸه مƴمي مǈſالفقه الإ  
  

  :المطلب الأول
  مفهوم الإلتزام متعدد المحال

فهو إما إعطاء شيء : من المعروف أن محل الإلتزام لا يخرج عن إحدى الصور التالية
الإمتناع عن عمل، و من  أو ما يسمى قانونا بنقل حق عيř، وأما القيام بعمل وإما

لكل إلتزام محل واحد و محدد، إلا أنه و من الناحية  أنل الناحية النظرية البحتة يمكن القو
  .الواحد يمكن أن يتضمن تعددا واسعا من المحال العلمية نجد أن الإلتزام

و قد أدى تطور الحياة الإقتصادية و التجارية و المالية في العصر الحديث إلى 
الإلتزامات الكثيرة للأفراد في إلتزام واحد تكون محاله متعددة، فالإلتزام قد يكون  إختصار

بقطعة  ترلاخر مآا صو مثاله الشخص الذي يقايض شخ ،له محلا واحدا يحب الوفاء به
 لا أرض، وقد يكون له محالا متعددة يحب الوفاء بها جميعا كشخص يقايض أخر متر

و في الحالتين يمكن طلب فسƺ العقد في العقود الملزمة  و مبلغا من النقود، بقطعة أرض
  .للجانبين إذ بقى جزء من المحل الواحد أو من المحال المتعددة دون وفاء

أن الأحكام أو الأثار القانونية للإلتزام ذي المحل الواحد   )1(و يرى مارļ و رينو
  .ا جميعاهي نفسها في الإلتزام ذي المحال المتعددة التي يجب الوفاء به

أي إشكال من  يثيرلا « L’obligation conjonctive »المتعدد المحل أو  فالالتزام
و تعدد محل الإلتزام يصنفه الفقهاء في نظرية الإلتزام في باب  ،وجهة نظر القانون
        فيكون هذا التعدد وصفا، « Modalites de L'obligation »الإلتزام  ثرالأوصاف المعدلة لأ

                                                           
  .772-771، ص 1936، ط "الإلتزامات"  « Marty et Raynaud  » مارļ و رينو  )   1(
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لتزام الموصوف على هذا النحو ثلاثة أصناف، فهو إما إلتزام متعدد المحل أو إلتزاما و الإ
  « Obligation Facultative »أو إلتزاما إختياريا « Obligation Alternative »تخييريا 

 الذي غير اننا في هذا الفصل Ŵاول تسليط الضوء أكثر على الإلتزام متعدد المحل
ا يجب على المدين أن يؤديها كلها، لى جملة من الأشياء مميكون موضوعه مشتملا ع

متعددة كل  « Préstations »أما إذا كان المدين ملزما بأداءات  ،فالإلتزام هنا موصوف
أصبح الأمر يتعلق بإلتزامات متعددة و ليس محالا متعددة لألتزام  منها متميز عن الأخر

دة مصدرا واحدا، و مثال ذلك عقد البيع المتعد الالتزاماتذه لهواحد، حŕ و لو كان 
      في جانب البائع إلتزامات متعددة من بينها الإلتزام بنقل ملكية الشيء المبيع  ƞالذي ينش

  .)1(و إجراء تسليمه للمشتري و الإلتزام بضمان الإستحقاق و العيوب الخفية
ع المحال و مع ذلك يكون من جمي ،ى قد يتعدد المحلرو في بعض الحالات الأخ

و مثاله بيع طاقم الأواني أو مجموعة من أدوات العمل التي تستعمل معا  ،وحدة مقصودة
  .أو عدد من الصور المتكاملة

تزام بمحل واحد لا يمكن تقسيمه، غير أنه من الممكن لففي هذه الحالة نكون أمام إ
اله بيع الكتاب و مث ،محل الإلتزام شيئا واحدا لكن مكوناته أو أجزاءه تتفرق أن يكون

المتكون من مجلدات عديدة، فالإلتزام هنا ذا محل واحد لا يتجزأ إذ لا  يمكن بيع أجزاء 
łمن الكتاب دون غيرها إ.  

في هذا الصدد المثال الذي أورده أوبري و رو الذي  )2(السنهوري/ و يسرد د
يكون إلتزاما بسيطا متعدد المحل، و  فالالتزام ļإذا إلتزمت بإعطاء حصاني و بقر: " يقول

بسيطا إذا إلتزمت برد  الالتزامإذا إلتزمت بإعطاء المواشي التي أملكها، و كذلك يكون 
  ".رأس المال مع فوائده

ذو محل متعدد، فإذا عدنا إلى مثال  فالإلتزام متعدد المحل هو إلتزام واحد و لكنه
بإعطاء المتقايض معه أرضا  عقد المقايضة السالف الذكر، فإننا نجد أن المقايض فيه يلتزم

 و هو مبلǢ من النقود في مقابل أن يعطيه المتقايض الأخر« soult"أو معدلا للمقايضة 
                                                           

  .300بند  68، ص 1902،ط "يالقانون المدني الفرنس"  « Aubry et Rau  »أوبرى ورو )   1(
  .و ما بعدها 133، ص 1958، ط "الوسيط" السنهوري / د)   2(

D
oc

um
en

t  
   

té
lé

ch
ar

gé
   

  d
ep

ui
s 

   
w

w
w

.p
ns

t.c
er

is
t.d

z 
   

C
E

R
IS

T



  في القانون الجزائري و القانون المقارن الاختياري الالتزاممتعدد المحال و  الالتزام  :الفصل الأول
  

  35

قطعة أرض زيادة على  ، ففي هذا الوضع يلتزم المتقايض الأول بمنح المتقايض الأخر مترلا
ن وجهة النظر مبلǢ المال، فالإلتزام هنا واحد يجد مصدره في عقد المقايضة، إلا أنه و م

  .الأخرى متعدد المحل لأن المتقايض ملزم بإعطاء شيئين لا شيء واحد لتبرأ ذمته
و يتفق الفقه على أنه ليس لهذا النوع من الوصف أثر كبير على الإلتزام، إذ لا 

ففي كلا . )1(الواحد المحلوجد إختلافات أساسية بين الإلتزام متعدد المحل و الإلتزام ذي ت
ذا كان واحد، أو كل محال إيقع على المدين أن يفي للدائن محل إلتزام كامل  الإلتزامين

الإلتزام في حالة تعددها، و في هذا يرى غالبية الفقه الفرنسي و على رأسه هنري مازو 
« H. Mazeaud » ودي لامورو نديار"J. DE la morandière »  أنه لا يمكن قبول فكرة

فلا يجوز تأدية قسط من المحل الواحد "Paiement-  partiel" التقسيم أو التجزئة عند الوفاء
للإلتزام، أو محل من المحال المتعددة دون قبول من الدائن، كما أثر الهلاك هو واحد 

  .بالنسبة لهلاك جزء من المحل الواحد أو واحد من المحال المتعددة 
ثمن أو المقابل أيا فيرى هنا أنه يحب أن ينقسم في كل منهما ال ،أما الفقه العربي

كان على الجزء الهالك و الجزء الباقي وفقا لأحكام الأثر الجزائي، أما بخصوص مسألة 
حالة عدم التنفيذ الكلي، فإن أوبرى و روه يتفقان على أنه يجوز  إحتمال طلب الفسƺ في

وفاء، فسƺ العقد في الحالتين إذا بقي قسطا من المحل الواحد، أو من المحال المتعددة دون 
  .عقارا أو منقولا تبعا لطبيعة هذا المحل على أن الإلتزام ذا المحل الواحد يكون

أي (ل ترد إلتزم بإعطاء مقو  -تزم المتقايض الآخر لففي المثال السابق يكون إ
فيكون عقارا أو منقولا تبعا لطبيعة المحال المتعددة  ،ذو المحل المتعدد ، أما الإلتزام)عقارا

عقارا و الجزء الآخر منقولا، كما في حالة منها الممكن أن يكون جزء جميعا، و من 
        لا عقارا محضا  الالتزامالمتقايض إذا ألتزم بإعطاء قطعة أرض و مبلǢ من  النقود فيكون 

  "Obligation  mixte"و لا منقولا محضا بل هو űتلط
   متعدد المحل  الالتزام بين الكبير من ناحية الأثر القانوني الاشتباهو الواضح هنا أن 

فراد نصوص قانونية إذي المحل الواحد، جعل جل التشريعات الحديثة تغفل عن  الالتزامو 
                                                           

       1984، الجزء الثالث، سنة "الإلتزامات" سليمان مرقس / و د 247، ص 1980، ط "أحكام الإلتزام" أنور سلطان، / د)   1(
  .و ما بعدها 106، ص 1968رة ط ، الأحكام، القاه"نظرية الإلتزام" اسماعيل غاņ، / و د    128ص 
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ومن بينها القانون الجزائري و الفرنسي و المصري، إلا أن   ،متعدد المحل بالالتزامخاصة 
منه  54في نص المادة  الالتزاماتقانون الموجبات و العقود اللبناني تناول هذا النوع من 

الذي يكون موضوعه مشتملا على جملة أشياء تجب  الموجب المتلازم هو:"التي جاء فيها 
من نفس القانون  55كما نصت المادة   ،"كلها  بأدائهامعا بحيث لا تبرأ ذمة المديون إلا 

  )1(."بالموجب البسيط المختصة للأحكامالموجبات المتلازمة خاضعة "  :على أن
متعدد  الالتزاملاحǚ هنا أن المشرع المصري قد أغفل هو الآخر النص على والم

متعدد المحال، و إما  الالتزاميأخذ إما صورة  الالتزامسبق القول أن تعدد محل  ....المحال
بين  الاختلاف، فما هي أوجه الاختياري الالتزامو إما صورة  ألتخييري الالتزامصورة 

   .جهة ؟القانونية من  الأنظمةهذه 
غير قابل للتجزئة من  الإلزاممتعدد المحل و  الالتزامبين  اختلاففعلا  وهل يوجد

  .جهة أخرى ؟
  :لمطلب الثانيا

  المتعدد المحال عن النǜم القانونية الأخرى الالتزامتميز 
  : الأولالفرع 

  ǣير قابل للتƴزƟة الالتزامالمحل و  متعدد الالتزام
في بعض النقاشات الفقيه التي حاولت  « De page»لقد حسم البلجيكي دي باج

متعددة المحال، و ذلك عن طريق محاولات تميزها عن  الالتزاماتالتعمق في تحليل مادة 
مؤلفه في  ، فقد جاء « Obligation Indivisibles »غير القابلة للتجزئة  الالتزامات

الالتزامات قة لازمة بين أية علا بانعدامأنه وجب التذكير "  القانون المدني البلجيكي  "
قائم بين دائن ومدين هو  التزامغير القابلة للتجزئة، فكل  الالتزاماتذات المحال المتعددة و 

  .واحد،وبالوجوب غير قابل للتجزئة التزامفي الواقع 

                                                           
الطبعة الثانية، . شرح قانون الموجبات و العقود مع مقارنة بالشرائع الاسلامية و الرومانية و القوانين الحديثة" زهدي يكن / د)   1(

  . 215المجلد الأول، دار الثقافة، بيروت، دون تاريƺ طبع، ص 
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فالطابع التعددي لا يغير في الحقيقة ، )1(و هذا ما أشار إليه  التشريع المدني الجزائري
ذي مجال متعددة، فإنه  من حق  التزاما كان المدين  ملزما  بأدائين مثلا في فإذ ،أي شيء

  .أحد المحلين دون الآخر استيفاءالدائن في هذه الحالة أن يرفض 
        فمفهوم عدم القابلية للتجزئة لا يتدخل إلا إذا توافرت حالة تعدد المدنيين  

ل و بالنظر إلى  طبيعته القانونية، إستثناءا  يشك غير قابل للتجزئة  فالالتزامأو الدائنين، 
على قاعدة عدم القابلية للتجزئة، فلا يوجد بالتالي أي رباط أو علاقة  بين الإلتزام ذي 

و الإلتزام غير قابل  للتجزئة، غير أن بعض الفقه  و على رأسه  بودري  ل المتعددة االمح
تحفLAURANT »   ǚ  » أو لوران  « BAUDERY LACANTINERIE  » لكنتيري 

  .)1(على هذا التحليل ووصفه بالرأي المعزول
  : الفرع الثاني

  ال و الإلتزام التƼييرȅالإلتزام متعدد المح
هو الإلتزام الذي يكون موضوعه مشتملا على جملة  المحال دعرفنا أن الإلتزام متعد

رفنا كذلك تشابه إن و ع ،من أشياء تجب معا، بحيث  لا تبرأ ذمة المدين إلا بأدائها كلها
لم نقل  تطابق الأثر  القانوني لهذا النوع من الإلتزام و الإلتزام البسيط أو ذا المحل الواحد، 

فهو كذلك إلتزام متعدد « OBLIGATION ALTERNATIVE  »  أما الإلتزام التخييري 
داء،   ال واجب الأه المحذالوحيد مع الأول هو أن واحدا فقط من ه المحل، و لكن الفرق

طائه إما قطعة أرض عجميعا كما في الصورة السابقة، فإذا  إلتزم شخص لآخر بإ المحاللا 
أو سيارة، كان الإلتزام  تخييريا، و كان محل الإلتزام  هو قطعة الأرض أو السيارة، بعد أن 

  .يبادر الدائن أو المدين إلى الإختيار و ليس المحل هو الأرض و السيارة معا
  : لثالفرع الثا

  ال و الإلتزام الإختياȅǁالإلتزام  متعدد المح
هو إلتزام واحد و لكنه ذو محل متعدد، غير أن الإلتزام  المحالالإلتزام متعدد  

الإختياري ليس في الحقيقة إلتزاما متعدد المحل  على النحو الذي عرفناه سابقا، بل له محل 
                                                           

  .419،بروكسل الجزء الثالث، ص 1954، ط  "البلجيكيالقانون المدني "  « B.Toulier  »تولييه )   1(
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ه، فيكون قد نفذ إلتزامه، فإذا واحد فقط، و لكن يجوز للمدين أن يفي بشيء آخر بدل
إلتزم شخص لآخر بإعطائه  مترلا و إحتفǚ  لنفسه بالحق في أن يعطيه إذا أراد قطعة 

و الواضح في الأخير أن هنالك تدرجا   أرض بدلا من المترل، كنا بصدد إلتزام إختياري 
و الإلتزام ذي المحل  تصاعديا  في تعدد المحل ما بين الإلتزام الإختياري و الإلتزام  التخييري

واحدا،  « IN OBLIGATIONE   » المتعدد، ففي الإلتزام الإختياري محل الإلتزام يكون 
  « IN FACULTATE SOLUTIONIS » و لكن يوجد شيء آخر  يحل محله عند الوفاء 

أما الإلتزام التخييري قيرقى إلى مرتبة تعدد المحل، فالواجب فيه أداء محل بين عدة محال   
ار، اما الإلتزام  متعدد المحال فإنه يعرف أرقى مرتبة في تعدد المحل، إلا أن محل يبعد الإخت

  .)1(الإلتزام  متعدد و لا تبرأ  ذمة المدين إلا بعد أداء  كل المحال
  

  :المطلب الثالث
Ǧاهب موقǀم Ǿمن ȆلامǇالإ Ǿالفق  

ذا  أو لمحل و الإلتزام البسيطمتعدد ا للإلتزامأسلفنا أن غالبية  الفقه الحديث إعتبر أن 
     المحل الواحد نفس الأثر القانوني من حيث الوفاء به و أحكام الوفاء به و أحكام الهلاك 
و كذلك الفسƺ، و لهذا  لم يفرد الفقهاء و الكتاب فصولا خاصة عند بحث الإلتزام 

نوع من الإلتزام لا يثير متعدد المحال، و في هذا المجال يرى الفقيهان مارļ و رينو أن هذا ال
و إعتبروا أن الإلتزام  إشكالات  خاصة، كما أن الفقهاء العرب ساروا على نفس النهج

و على خلاف الفقه العربي،  الواحد، غير أنه  المحلال لا يكاد يفارق الإلتزام ذا متعدد المح
تفرقة واضحة بين  فإن الفقه الإسلامي  أفرد عناية خاصة  لهذا النوع  من الإلتزام، و فرق

و بين إلتزام  ،الإلتزام الذي يكون محله متعدد و تكون هذه الأشياء  كلها لازمة الوفاء

                                                           
، الجزء " خوليو دي لامورونديار" ، تعليق "دروس في القانون المدني" ، « A.Colin et H. Capitant  » كولان و كبيتان  ) 1(

  .953، ص 1959، ط "الإلتزامات" الثاني 
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محله أشياء متعددة يكون واحدا منها فقط هو الواجب الوفاء به بطبيعة الحال بحسب 
  .)1(إختيار المدين و يسمى هذا بخيار التعيين

لتي تكون جميعها واجبة الوفاء، فقد  توسع ال المتعددة  والمحإلا أن الإلتزام ذو ا
الفقهاء المسلمون في شرح   أحكامه ، غير أن عدد منهم يحرص  فيه بشدة  على عدم  

ظرف إلى تفريقها فيحرصون  على عدم  جهالة  أدىتفريق المبيع أو الصفقة، أما إذا 
في المعاملات    رد  هؤلاء  لشرح هذه الأحكاموالثمن فيما تفرقت  الصفقة فيه، و قد أ

في العبدين بألف  درهم، و كان رد )  البائع( إذا أوجب " مثالا  أصبح مشتركا  و هو 
المشتري أن قال قبلت في هذا العبد و أشار إلى واحد معين، دون الآخر فالعقد ينعقد، 

، و تفيد هذه الأحكام "لأن الرضا في أحد  العبدين تقسيم و تجزئة الصفقة على البائع 
ى الفقه الإسلامي عموما أن الصفقة إذا كانت مجتمعة و غير مجزئة من البائع، فإن لد

العاقد الآخر لا يمكنه تفريقها أو تجزئتها  قبل التمام، و هذا  لأن من العرف و العادات 
التجارية  الجمع بين السلعة الجيدة و ضمها للرديئة تسهيلا لبيع الرديء منها عن طريق 

  .الجيد
  للمشتري ولاية التفريق لقبل في الجيد دون الرديء، فيتضرر به البائع   فلو ثبت 

في هذا الإطار و لأن هدف ، "البدائع" و الضرر منفي، و يرى الفقيه الكساني في كتابه 
الترويج في السلعة لا يقع إلا بالموافقة  فيهما جميعا، فلا يكون راضيا بالقبول في أحدهما، 

ا يكون إعراضا عن الجواب بمترلة القياس عن المجلس، غير أنه إذا و لأن القبول في أحدهم
وافق المشتري جزء ما أوجبه البائع كان ذلك بمثابة الشراء المبتدأ من البائع، فإن إتصل به 
الإيجاب من البائع في المجلس فينتظر فإذا كان للبعض الذي قبله المشتري حصة معلومة من 

فهوم ذلك أنه إذا قال بعت منك هذين الكرين بعشرين، بيع الثمن  جاز و إلا فلا،  و م
بعشرة لتماثل قفزان الكرين و نفس الأثر يكون إذا قال بعت منك هذين العبدين  كركل 

                                                           
، 157و  156، الجزء الخامس، ص "بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع" الإمام علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي ) 1(

، دار النهضة "المدخل في التعريف  بالفقه الإسلامي و قواعد الملكية و العقود فيه" مصطفى شلبي / بدون تاريƺ طبع، كذلك د
  .625، ص 1969العربية، بيروت، ص 

D
oc

um
en

t  
   

té
lé

ch
ar

gé
   

  d
ep

ui
s 

   
w

w
w

.p
ns

t.c
er

is
t.d

z 
   

C
E

R
IS

T



  في القانون الجزائري و القانون المقارن الاختياري الالتزاممتعدد المحال و  الالتزام  :الفصل الأول
  

  40

بألف درهم، فقبل المشتري في أحدهما و بين ťنه، فقال البائع بعت، فإن  ذلك يجوز، أما 
  .ع الإيجابإذا لم يبين ťنه فلا يجوز، و أن إبتدأ البائ

و بخلاف مسألة الكرين و سائر الأشياء المتماثلة، لما :" و يواصل الكساني قوله 
فكان  حصة كل واحد   ذكرنا أن الثمن في المثليات  ينقسم على المبيع باعتبار الأجزاء، 

معلوما، و فيما لا مثل له لا ينقسم الثمن على المبيع باعتبار الأجزاء لانعدام تمثال 
و إذا  لم ينقسم الثمن  على المبيع باعتبار  الأجزاء لإنعدام تمثال الأجزاء، و إذا ، الأجزاء

لم ينقسم بقيت الحصة كل واحد من العبدين، بأن قال بعت منك  هذين العبدين بألف  
درهم، فأما إذا بين بأن قال بعت منك هذين العبدين هذا بألف درهم و هذا بخمسمائة،  

هما دون الآخر، جاز البيع لإنعدام تفريق الصفقة من المشتري، بل فقبل المشتري في أحد
البائع هو الذي فرق الصفقة  حيث سمى لكل واحد منهما ťنا على حدة، و علم أنه لا 

  )1(".ضرر له فيه و لو كان فهو ضرر مرض به و أنه غير مدفوع
قه الإسلامي للإلتزام و قد أورد الفقه العربي الحديث العناية الكبيرة  التي أفردها الف

ذي المحل  المتعدد و هو الصفقة الواحدة، و هذا من حيث تكوين العقد أيضا، فإذا طرأ 
تلال وحدة الصفقة، و يورد الفقه ختل باال الإلتزام المتعددة، فقد يخمحالبطلان في بعض 
ليس بمال في لو جمع البائع بين ما هو مال و بين ما هو  "أنه " البدائع" في هذا المجال عن 

أو بين عصير و Ũر أو بين ذكية و ميتة، و باعهما   ،البيع، بأن جمع  بين حر و عبد
  صفقة واحدة، فإن لم يبين حصة كل منهما من الثمن، لم ينعقد العقد أصلا بالإجماع، 

أي عند أبي يوسف و محمد صاحبي أبو ( و أن بين فكذلك عند أبي حنيفة و عندهما 
  .في  العصير و العبد و الذكية، و يبطل في الحر و الخمر و الميتةيجوز )  حنيفة 

و قد وجه  قولهما أن الفساد بقدر المفسد، لأن الحكم يثبت بقدر العلة، و المفسد 
خص أحدهما فلا يتعمم الحكم على خصوص  العلة، فلو جاء الفساد إنما يجيء من قبل 

     )2(".الثمن فقد زال هذا المعř أيضاجهالة الثمن، فإذا بين حصة كل واحد منهما من 
                                                           

  .138المرجع السابق للكساني، ص )  1(
، )بدون تاريƺ ( ، بيروت، الطبعة الثانية"منشورات الحلبي الحقوقية" ، "مصادر الحق في الفقه الإسلامي" نهوري، أحمد الس/ د)  2(

  .217الجزء الرابع، ص 
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و قد فسدت في أحدهما  فلا تصح في  ،أبو حنيفة رضي اƅ عنه أن الصفقة واحدة عنو 
و الشراء لم يتكرر و البائع واحد  الآخر، و الدليل على أن الصفقة  واحدة أن لفǚ البيع

إتحاد الصفقة، دل  يمنع و المشتري واحد، و تفريق الثمن هو تسمية لكل واحد من هما لا 
على أن الصفقة واحدة، و قد فسدت في أحدهما بيقين لخروج الحر و الخمر  و الميتة عن 
         محلية البيع اليقين، فلا يصح في الآخر لإستحالة كون الصفقة الواحدة  صحيحة 

      لتسمية و فاسدة، و لهذا لم يصح إذا لم يسم لكل واحد منهما ťنا، فكذا إذا سمي لأن ا
و لأنه لما جمع بينهما في  ،و تفريق الثمن لا يوجب تعدد الصفقة لإتحاد البيع و المتعاقدين

الصفقة فقد جعل قبول العقد في أحدهما شرط  القبول في الآخر، بدليل أنه  لو قبل العقد 
في أحدهما دون الآخر  لا يصح، و الحر لا يحتمل قبول العقد فيه فلا يصح القبول 

  ...الآخر
و لأن في تصحيح العقد في أحدهما تفريق الصفقة على البائع قبل التمام، لأنه  

البيع في  ثم إذا جاز ...يجوز أوجب البيع فيهما فالقبول في أحدهما  يكون تفريقا و هذا لا
فهل يثبت فيه الخيار؟  أن علم بالحرام يثبت لأن الصفقة ) أي الصاحبين( أحدهما عندهما 

  .)1(ليه و أن لم يعلم لا لأنه مضى بالتفريقتفرقت ع
كما إعتŘ الفقه الإسلامي  أيضا بمسألة تفرق الصفقة عند تقرير أحكام العقد بعد 
إنعقاده صحيحا، فإذا  هلك بعض المبيع قبل القبض هلك على البائع، و يقال على ذلك 

معدودا،  ينفسƺ  إن كان النقصان نقصان القدر، بأن كان مكيلا أو موزونا أو:" أنه 
العقد  بقدر الهالك، و تسقط  حصته  من الثمن لأن كل  قدر من المقررات معقود عليه 

  .فيقابله بشيء  من الثمن، و هلاك كل العقود عليه
  ƹالبيع في الكل و سقوط كل الثمن، فهلاك بعضه يوجب إنفسا ƹيوجب إنفسا

لباقي إن شاء أخذه بحصته من الثمن، البيع و سقوط الثمن بقدره، و المشتري بالخيار في ا
فلو باع شيئين صفقة واحدة، و سمى  لكل واحد منهما ťنا، فنقد المشتري حصة 
أحدهما، كان البائع  حبسهما حŕ  يقبض حصة الآخر لما قلنا، لأن  قبض أحدهما دون 

                                                           
  .136المرجع السابق ، هامǊ ص " الوسيط" عبد الرزاق السنهوري، )  1(
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قبض   الآخر تفريق الصفقة الواحدة  في حق القبض و المشتري حصة الآخر  لما قلنا، لأن
احدهما دون الآخر تفريق الصفقة الواحدة في حق القبض و المشتري  لا يملك تفريق 
الصفقة الواحدة  في حق القبول بأن يقبل الإيجاب في أحدهما دون الآخر، فلا يملك في 
حق القبض أيضا،  لأن للقبض شبها بالعقد، و كذلك  لو أبرأه من حصة أحدهما فله 

  .)1(»قي لما ذكرناهحبس الكل لإستيفاء البا
و خلاصة القول أن الفقه الإسلامي إعتŘ بخلاف الفقه العربي بالإلتزام متعدد المحل 

السنهوري أنه و بالرجوع إلى النصوص المقدمة سابقا أن أحكام الفقه / و يرى د
ها على يجالإسلامي في الإلتزام ذي المحل المتعدد مقبولة بوجه عام، و يمكن بذلك تخر

  .العامة في القانون الحديث بادƝالم
  :المبحث الثاني

  الإلتزام الإختيا�ƽŹ مƌونه الفقهي و تميزه 
  عن الƔƴم الأخرى

  
  :المطلب الأول

ȅǁلتزام  الإختياȎل Ȇون الفقهǸǔالم  
يدخل ضمن طائفة  « OBLIGATION FACULTATIVE  » الإلتزام الإختياري 

 OBLIGATION PLURALES PAR   » الإلتزامات التي لحقها وصف التعدد في المحل 

L'OBJET »  و لقد تطرق المحال، مثلها  مثل الإلتزام  التخييري  و الإلتزام متعدد ،
منه لهذا الإلتزام،  و هذا في الباب  الثالث تحت  216التقنيين المدني  الجزائري  في المادة 

اه الإلتزام الإختياري في القسم الثاني الذي سم ،عنوان الأوصاف المعدلة  لأثر الإلتزام
 OBLIGATION  » هي  و مستعملا لغة تقترب من التسمية الفرنسية

FACULTATIVE »   بالإلتزام " و التي تتباين و التسمية المستعملة  في التقنيات العربية

                                                           
  .250و 239الكاساني، المرجع السابق، الجزء الخامس، ص )  1(
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 الإلتزام يكون إختياريا إذا لم يشمل محله «:، و قد نصت  المادة   هذه على أن" البدلي
و الشيء الذي .. دا و لكن تبرأ ذمة المدين إذا أدى بدلا منه شيئا آخرإلا شيئا واح

هو وحده محل الإلتزام، و هو الذي يعين طبيعته ، لا البديل الذي تبرأ  يشمله محل الالتزام،
  .»ذمة المدين بادائه
الجزء الثالث  تحت "  القانون المدني البلجيكي" هنري دي باج في كتابه / و يرى د

لتزامات، ان الصيغة  أو التسمية التي ورد  عليها الإلتزام الإختياري  تعد غير عنوان الإ
و هذا لأن الكلمتين اللتين   )UNE EXPRESSION MALHEUREUSE »)1  » دقيقة

تركب هذه التسمية تعد في الواقع متناقضة، ففي الحقيقة كان من الصحيح  و الأجدر 
  )2("اللازم أداƙه  ء إختياري الواجب في مكان الأداءالإلتزام المتكون من أدا" تسميتها بـ 

       الإلتزام الإختياري الناتج عن ضرورة الإختصار بغير أن تسمية هذا الإلتزام 
و الإسراع في اللغة القانونية أضحت معتادة و مقبولة  في أوساط رجال القانون، و لقد  

        لى هذا النوع من الإلتزامات نصت غالبية  بل معظم التشريعات المدنية الحديثة ع
و خصت بها  في العموم  مادة قانونية واحدة جمعت بين الإلتزام الإختياري و كذا الأثار 

     278ات التقنين المدني  السوري في المادة عهذه التشري القانونية الناتجة عنه، و من بين
         302لمدني العراقي في المادة ، و التشريع  ا 265و القانون المدني الليبي في المادة 
  .278و القانون المدني المصري في المادة 

و الملاحǚ هنا ان التشريع المدني الفرنسي، لم  ير ضرورة لتخصيص نص قانوني  
ثل هذا الإلتزام، إذ  جاء خاليا منه باستثناء المواد التي تطرقت لمضمون الإلتزام التخييري لم

و بهذا يكون قد ساير  مواقف بعض  الفقهاء   ،)1198إلى  1189المواد ( و آثاره 
الإلتزام الإختياري هو إلتزام ذا محل واحد،  لكن  المحدثين الذين  يميلون إلى فكرة ان

وصف التعدد لا يلحق الإلتزام إلا بصورة غير مباشرة و ثانوية، و بهذا  لم يرى المشرع 
  .)3(النمط من الإلتزامات ذاله الفرنسي ضرورة مثلما سبق ذكره للتطرق 

                                                           
  .259، ص 283بند  1935، الإلتزامات، ط 3، ج"القانون المدني البلجيكي" دي باج ،  هنري)   1(

(2)  «  Une obligation comprenant une prestation facultative, aux lieu et place de la préstation obligée » 
  .259هنري دي باج، المرجع السابق، ص )  3(
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من القانون المدني الجزائري،  أنها  216و الملاحǚ عند الإطلاع على نص المادة 
نقلت حرفيا عن التقينين المدني المصري مقتضيات هذا الإلتزام الموصوف، بل تكاد تكون 
             مطابقة لها، باستثناء التسمية، فالتشريع المدني الجزائري فضل إستعمال كلمة 

  .بينما عمد القانون المصري إلى وصفه بالإلتزام البدلي" الإختياري" 
لأن " البدل" أكثر دقة من كلمة " إختياري "و يبدو في هذا السياق أن تسميته  

من الحرية  يمكن للمدين أن يجسدها  عبر إرادته  في الإختياري سلطة و صلاحية و نوع
الثاني بدل الأول، و هو ما يجسد مرة أخرى موقف إذا رغب أن يؤدي او ينفذ المحل 

  الذي يرى و أن المحل الإختياري، لن تكتب له النشأة  « DE PAGE » الفقيه دي باج 
أو الخروج إلى الحياة القانونية، إلا إذا أراد بل إختار له لمدين ذلك،  أما كلمة  بدل 

فقط، إذ لا يتحسس مستعملها فيظهر أنها تنحصر في نوع من التعددية المادية للمحل 
  .و التي ترتبط عادة  مع إرادة البشر ،بسلطة الحرية التي يملكها  في هذا المجال

من القانون المدني المصري على ان الإلتزام  يكون بدليا، إذا لم  278تنص المادة 
      ... يشمل محله إلا شيئا واحدا، و لكن تبرأ ذمة المدين إذا أدى بدلا منه شيئا آخر 

لا البديل الذي تبرأ ذمة المدين بأدائه، هو وحده محل  الإلتزام  محل و الشيء الذي يشمله
هنا أن المشرع  المصري في التقنين  الالتزام و هو الذي يعطيه طبيعته، و الملفت للانتباه 

ضرورة لإقحام  مثل هذا النص فيه، رغم ) مثل المشرع الفرنسي( القديم لم ير هو الآخر 
ون أحكام هذا الإلتزام  كانت مطبقة في حقل القانون في غياب النص،  لكنه تراجع ك

  .)1(م 287بعد ذلك، و فضل إثراء التقنين الجديد بالمادة 
 69و  68أما قانون الموجبات و العقود اللبناني فقد تطرق للموضوع في المادتين 

ب أداء شيء واحد مع تحويل عتبر ان الموجب يكون إختياريا حين يجا: منه، ففي الأولى
و الشيء الواجب الأداء هو في نظر ... المديون الحق في إبرام ذمته بأداء شيء آخر 

المشرع موضوع الموجب الذي تتعين به ماهيته،  لا الشيء الآخر الذي يستطيع المديون 
أكد على ان و التي عرض فيها الأحكام القانونية، فقد : أن يبرƝ ذمته بأدائه، اما في الثانية

                                                           
  .188، ص 103، الجزء الثالث، بند "لوسيطا" عبد الرزاق السنهوري، / د)  1(
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الموجب الإختياري يسقط إذا هلك  الشيء الذي يكون موضوعا  له بغير خطأ من 
  ...المديون، و قبل تأخره و لا يسقط إذا هلك الشيء الذي جعل تسليمه إختياريا

و من الإطلاع على نصوص القانون اللبناني يتأكد أن المشرع عمد إلى الفصل بين 
         ) 216المادة ( خلاف القانونين المدني الجزائري  مسألتي التعريف و الآثار، فعلى

خصص مادتين مع إيراد حكم هلاك الشيء الأصلي و كذا ) 287المادة ( و المصري 
الأثر القانوني لواقعة هلاك الشيء البدل، خلافا للمشرعيين الجزائري و المصري الذين 

  ...فضلا ترك هذه المسائل و ما يتفق و القواعد العامة
و رغم دخوله  « OBLIGATION FACULTATIVE  » فالإلتزام الإختياري 

  « LES OBLIGATIONS PLURALES  » المتعددة المحال تحت طائفة الإلتزامات  ذات 
فإنه يختلف عنها من حيث العديد  )1(و رغم تحفǚ بعض الفقهاء اللاتينين عن هذا الواقع

                    هو الإلتزام الذي لحقه وصففالإلتزام الإختياري  ،من النقاط الأساسية
«  MODALITE » ل محل الإلتزام شيئا واحدا، و لكن تبرأ ذمة يſ ŕسمى البدل، و م

المدين إذ نفذ أو أدى غيره أو بدله شيئا آخر ففي هذه الحالة نكون قد  وقفنا أمام 
القانون الجزائري و اللبناني  الصورة  القانونية المجسدة للإلتزام الإختياري على حد تسمية

  .له
و يتفق الفقهاء جميعهم في هذا المجال على أن الإلتزام لن يكون إختياريا إلا إذا كان 

أو الأساسي، و يمكن  « OBJET ESSENTIEL  » واحدا و هو المحل الأصلي ل له مح
 IN FACULTAT  » لمحل آخر أن يقوم مقامه  و هو الذي يسمى الشيء البديل أو 

SOLUTIONIS » و يمكن بالتالي تأديته مكان المحل الأصلي لتبرأ  ذمة المدين بذلك.  
و قد تطرقت  المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدي للقانون المدني  المصري في 

مجموعة الأعمال التحضيرية لذلك، إذ أوضح القائمون على مشروع القانون المدني الجديد  
تزام هو الأساس الذي أقيم عليه الإلتزام، أما الشيء البدل فيعد ان المحل الأصلي  في الإل

                                                           
  .547، ص 1952، دروس في القانون المدني الفرنسي، الجزء السادس، ط « Ripert et planiol  » ريبار و بلانيول )  1(
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شيئا خارجا عن الإلتزام، و لا يمكن دخوله إلا إذا تجسدت إرادة  المدين في  أدائه  بدل 
  .)1(المحل الأصلي أو الأساسي

  « COLIN ET CAPITANT » و ينحي الفقيهان أمبرواز كولان و هنري كبيتان  
في الباب الخاص بأوصاف المعدلة لأثر الإلتزام نفس " اسة في القانون المدنيدر "في كتابهما 

على أن للإلتزام   متفقان منحŘ الطرح السابق بل و يذهبان إلى أبعد حد في ذلك
تنفيذ  أداء آخر غير المحل بأصلي وحيد، يمكن للمدين أن يبرأ ذمته  المحلالإختياري 

  .)2(الأصلي
ضمون إلتزام المدين دينا أو مبلغا من النقود، و يتفق لك ان يكون مذو مثال  
  سيارة الدين على إمكانية إبراء  ذمة هذا الأخير بأن يؤدي للدائن بدلا عن الدين طرفا 

 Ǣالمدين هو الشيء الدينأو قطيعا من الماشية إذ لم يوافق على رد مبل Ǣفيكون بالتالي مبل ،
  .ع الماشية فهي الشيء الإختياريقطيأو  أو المحل الأصلي، أما السيارة 

و قانونا في هذا السياق أنه لابد أن تتوافر في المحل الأساسي  فقها من المتفق عليه 
    و هي التعيين و الإمكانية  ،كافة الشروط التي يستوجبها القانون المدني في محل الإلتزام

من القانون المدني  و ما بعدها 92و المشروعية و هي الشروط التي  أوردتها المواد 
الإلتزام باطلا، أما المحل الإختياري فإن وجوب توفر الشروط  يكون الجزائري، و في غيابها

ه الشروط ذغير أن غياب ه ،ا يمكن له القيام مقام المحل الأصليبهذالسابقة يبقى قائما، و 
 řا، لكنه إلتزاما لك سقوطه، و يبقى الإلتزام بمحله الأصلي قائمذعن المحل الإختياري، يع

  .« OBLIGATION SIMPLE   » بسيطا 
    و يرى كولان و كبيتان أن الإلتزام الإختياري  يمثل في الحقيقة ضمانة للمدين 

فله السلطة و الصلاحية بأن   « ASSURANCE POUR DEBITEUR  » و ليس للدائن 

                                                           
  .178السنهوري، الوسيط، المرجع السابق، ص / د)  1(
، طبعة دللوز 1727، بند 954، الجزء الثاني، ص  « Colin Et Capitant  » " دراسة في القانون المدني" كولان و كبيتان، )   2(

  .1959الإلتزامات، سنة 
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و حرية في  الإختياري و ليس المحل الأصلي و هذا ما يمنحه إتساعا المحليؤدي 
  )1(.التصرف
 في النظام القانوني  للإلتزام الإختياري يقوم كله على أساس أن محلا واحدا هو إن 

لكن المدين يمكن إبراء ذمته بأداء  « IN OBLIGATIONE  » نفس الوقت واجب الأداء 
و تبقى مسألة  « IN DEBITIONE   »محلا آخر، و هذا  ما يسمى في القانون الروماني 

و غيره من  »دي باج«ء المحل الإختياري إلى صلاحية او سلطة المدين و هذا ما يسميه أدا
  . « FACULTATE SOLUTIONIS   »الفقهاء اللاتينينن 

و من المعروف أن آثار هذا الطرح  مهمة جدا، فإذا  هلك المحل واجب الأداء عن 
من القانون   1302المادة و هذا  ما اكدته   ،طريق القوة القاهرة، فإن الإلتزام ينقضي

لأن هذا المحل وحده هو الواجب  الأداء، كما أن الإلتزام يكون  ذلكالمدني الفرنسي، و 
باطلا إذا كان محله غير موجود أو űالف للنظام العام و الآداب، ففي كلتا الحالتين المحل 

لم يكن كذلك و  الإختياري ليس بإمكانه تغيير الوضعية و هذا لكونه ليس واجب الأداء
  .أبدا، بل هو محل إختياري فقط

في مسألة الآثار القانونية لوصف الإختيار، أن الدائن ليس من "  دي باج" و يؤكد 
   القضاء إلا بالمحل الواجب الأداء، أما  المحل الآخر فإنه يبقى من سلطة  أمامحقه المطالبة 

الأداء بخطأ من المدين، فإن هذا  أو إرادة  المدين، كما انه حŕ  و لو هلك المحل واجب
و له الصلاحية  بان يرفض أداء الإلتزام  ،الأخير  يبقى  ملزم بأداء  مقابله نقدا

ن المحل الإختياري لا يمكن له الوصول إلى الحياة القانونية إلا إالإختياري،و بصيغة أخرى ف
  )2(.إذا أراد له المدين ذلك

فإن المحلية لا "  -ك  أو تلف المحل الأصليهلاه عند في هذا السياق أن الملاحǚو 
 L'OBLIGATION » في الإلتزام التخييري يحدث ترتكز في البدل، كما

                                                           
  .572، المرجع السابق ص  « Colin et Capitan  »يقول كولان و كابتان )   1(

«  L’obligation facultative est donc une forme d’obligation entièrement en faveur du débiteur  c’est lui 
qui peut en bénéficier jamais l’obligation  facultative ne peut aggraver sa situation parce que  l’objet 
in facultats solutions n’est pas in obligatione » 

  .956المرجع  السابق ص  260هنري دي باج و كولان كبيتان، المرجع السابق، ص )   2(
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ALTERNATIVE » -  ذمة المدين و من ثم يكون البدل دائما Ɲصلحة المدين إذ لميبر
صلي  تبرأ ذمته بأدائه و لا تكون ضد مصلحته، إذ  لا تتركز فيه المحلية أن أصبح المحل الأ

يستطيع  محلا  لا يمكن إعتباره ن الشيء الإختياريإو بهذا ف )1("غير صاŁ لأن يكون محلا
التمسك به و إلتزام المدين بأدائه، بل هو  شيء  يحل محل الشيء الأصلي الواجب الدائن 
  .الأداء

في كتابه دروس  »هنري مازو«و قد حذى العديد من الفقهاء المحدثين من بينهم 
  و كذا  »دي باج«نون المدني الفرنسي الجزء الثاني  في الطبعة الرابعة حذو  الفقيه في القا

  .في هذا الطرح  »كيتان«و  »أوبرى و رو«
، )2(سبقت الإشارة في خضم هذا  البحث أن جملة من الفقهاء اللاتينينن المحدثين

 يجمع  ر الذي أبدو نوعا من التحفǚ  تجاه  فكرة  بقاء الإلتزام الإختياري في الإطا
في الدراسات القليلة المتوفرة   -الإلتزامات  متعددة المحل، فغالبيتهم وصفوا هذا الإلتزام

  المحال بالبسيط و هذا لكون محله  يخضع لأحكام الإلتزامات متعددة -إلى حد اليوم
منحت  و هي الصلاحية أو السلطة أو حŕ الحرية على حد تعبير بعض منهم، التي 

  ..ن يؤدي محلا آخر في مكان المحل الأصلي و بالتالي تبرأ ذمته بهذا التصرفللمدين أ
فالفقه الحديث  و بفعل هذه الأوضاع لم يرد الخوض في هذا الإلتزام  باسهاب،   

 وحده حق إخراج هذا الإلتزام إلى الحيز القانوني،   للمدينو إتفق  جلهم على القول أن 
كلما رغب هذا الأخير في أداء شيء إختياري   ذلكو  ،و بالتالي إلحاقه بوصف التعدد

  .مكان المحل الأصلي
القانوني، إلى  المصطلحقلة الإعتناء الفقهي بهذا  "كولان و كبيتان"و يبرر الفقهيان  

ستثناء الإلتزامات الناتجة عن إكون الإلتزام الإختياري  لا يوفر أية منفعة قانونية، فب
  )3(..ي، فإن الأمثلة   تبقى قليلةالوصايا في القانون الفرنس

                                                           
  .179، المرجع السابق، ص عبد الرزاق السنهوري/ د)   1(
  .المرجع السابق « Ripert et Planiol  » رينار و بلانيول،  ) 2(
  .1725بند  955دراسة في القانون المدني، الالتزامات الجزء الثاني ص  « COLIN ET CAPITANT  » كولان و كبيتان، )  3(
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و رغم إعتنائه  إعتناءا  خاصا بالإلتزام ذي المحل  )1(الفقه الإسلامي و من جهته
و بين  ذي المحال المتعددة الواجبة الاداء كلها  المتعدد و تمييزه التمييز الواضح بين إلتزام

و المسمى  - إختيار المدينإلتزام محله أشياء متعددة أحدها فقط هو الواجب الأداء  بحسب 
فإنه يتسع الإتساع اللازم  - مثلما سبق  ذكره بخيار التعيين عند دراسة الإلتزام الإختياري

في دراسة الإلتزام الإختياري،  و هذا لكون الفقهاء المسلمين  يركزون على مبدأ أساسي 
د عموما تحت بنفي الجهالة في الصفقة فالعقود  مثلما ور: في المعاملات وهو ما يسمى

عنوان المعاملات لدى فقهاء المذاهب، لابد أن تكون واضحة المعالم نافية لأية جهالة 
   أوشك فمحل المعاملة أو محل الإلتزام الناتج عن العقد لابد أن يكون مجال من التفريق 

له و الضرر،  بيد أن الإلتزام الإختياري مثلما يعرفه  الفقه الحديث هو إلتزام لا يشمل مح
  .إلا شيئا واحدا، و لكن تبرأ ذمة  المدين، إذا أدى بدلا منه شيئا آخر

فتعددية المحل هنا ليست بالصورة التي  إعتŘ بها الفقه الإسلامي الذي لا يمانع 
فقهاƙه من أن يكون الإلتزام ذي مجال متعددة شريطة أن تكون كلها واجبة الأداء بل أن 

ظرهم إلتزاما بسيط لكون محل الصفقة واحدا لا غير، لكنه الإلتزام الإختياري يعتبر  في ن
للظروف  معينة يمكن  للملتزم بأداء الصفقة أن يؤدي  مثلها أو ما يساويها نقدا  لتبرأ 

  ..بالتالي براءة ذمته
و في  ظل هذا   الواقع  الفقهي، بقي القضاء  صامتا في هذا المجال اللهم إلا  في 

شهرها قرار محكمة النقض الفرنسية الصادر عن  غرفتها المدنية بعض القرارات القليلة، أ
 ƺو الذي أورده الفقيه  لوران  12/05/1952بتاري ،«  LAURANT »    في دراسة

إضافة إلى الحكمالصادر  عن  7276بند  1952لسنة ) بي -سي -جي( نشرها بمجلة 
 ƺريدة المحاكم  01/03/1877محكمة التجارة  المقاطعة سين الفرنسية  بتاريŝ المنشور

 06، و كذا  قرار  محكمة الإستئناف المصرية الصادر في )2( 312صفحة 1878لسنة 
   )3(.بخصوص التفريق بين الإلتزام الإختياري  و مفهوم العربون 1916جانفي 
  

                                                           
  .218بق، ص المرجع السا" مصادر الحق في الفقه الاسلامي" السنهوري / د)   1(
  .7276، بند J.C.P » ،1952  » ، "جي، سي ،بي" ، مجلة  « Laurant  » لوران  ) 2(
  .29، ص 1917، ط 77النشرية القضائية المصرية، القاهرة، عدد )  3(
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  :المطلب الثاني
  الأخرى النǜمتمييز الإلتزام الإختياȅǁ عن 

هو الذي لا يشمل محله إلا شيئا واحدا و لكن سبق القول أن الإلتزام الإختياري  
أو أدى للدائن  بدلا  عنه شيئا آخر، و من هذا المنطلق يمكن  نفذ اتبرأ ذمة المدين إذ

الفقهي مع نظم قانونية أخرى تدخل ضمن   في مظهرهالقول أن هذا الإلتزام قد يتشابه 
  .النطاق الواسع لفقه الإلتزامات و العقود

أنه من دراسة تعدد محل الإلتزام تبرز أهمية كبرى   "هنري دي باج"و يعتبر الفقيه 
تلزم دراس و مطبق القانون عموما من البحث  الدقيق و الإجابة  عن تساƙل يطرح 
نفسه بحدة في مجال لمقارنة  بين الإلتزام الإختياري  و النظم الأخرى المشابهة له هو هل 

أم على العكس هو محل واجب الأداء   « IN OBLIGATION  »أن المحل واجب الأداء 
من جهة، و من جهة أخرى  يمكن للمدين من إبراء ذمته بأداء شيء آخر بدله، إذ يمكن 

 كشفأن تطرح  حالات معقدة على القاضي الذي يقع على كاهله دائما في هذا النطاق 
 هذه الإلتزامات بدقة طبيعة  الإلتزام،  بسبب الفرق الجوهري للنظام القانوني بين و تحديد
  )1(.و تلك

و لتحديد لمساحة القانونية للإلتزام الإختياري بين النظم المشابهة له يبقى من اللازم 
لإلتزام او   « LA CLAUSE PENALE   »التفريق بين هذا الإلتزام، و الشرط الجزائي 

ة من جهة أخرى على أن تبقى مقارن  « ARRHES   »الإختياري و مصطلح  العربون 
  .هذا النمط من الإلتزام و الإلتزام التخييري هي الفصل الثالث

و يتفق الفقهاء في هذا الباب أيضا على أن صلاحية الخيار في الإلتزام الإختياري  
         الإلتزام  التخييري فإنها تكون للطرفان أو لأجنبي،  في تكون دائما لفائدة المدين، أما
         ام الإختياري لا يمتد إلى الماضي، أي ليس له أثر رجعيو بذلك فإن الوفاء في الإلتز
EFFAIT RETROACTIF »   و لا يتغير  هذا الإلتزام بالوفاء أو الأداء إلى إلتزام بسيط

                                                           
  .260هنري دي باج، الالتزامات، المرجع السابق، ص )   1(
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منذ الإنطلاقة، أما في الإلتزام التخييري فإنه من الواضح أن  تجسيد سلطة الخيار تستند فيه 
  ...لتزام  التخييري إلتزاما بسيطاإلى الماضي، و يصبح بالتالي الإ

  : الفرع الأول
ȆƟزاŪو الشرط ا ȅǁالإلتزام الإختيا  

هو تقدير إتفاقي  « CLAUSE PENALE  »عليه أن الشرط الجزائي المتعارف من 
بحكم  الضررللتعويض، سواء عن عدم التنفيذ، أو التأخر فيه، و يحصل مقدما قبل وقوع 

ة تي تنص على أنه يجوز  للمتعاقدين أن يحددا مقدما قيمي، الرمدني جزائ 183المادة 
من   181إلى  176التعويض بالنص عليه في العقد و تطبق في هذه الحالة أحكام المواد 

قل ينص  فيه على تحديد المبلǢ الذي يدفعه نالقانون المدني، و مثال الشرط الجزائي عقد 
  .و تلفهاأالناقل في حالة فقدان  البضاعة 

و بهذه الصورة قد ) INDEMNITE » )1  » ويض عالفقهاء بالت ةد وصفه غالبيو ق 
يشتبه بالإلتزام الإختياري،  لكون صلاحية التنفيذ لدى المدين و حريته تتسع نوعا ما في 
كلا المفهومين، غير أن هؤلاء الفقهاء لا يعتبرون التعويض بالمفهوم الذي يقصده الشرط 

الإختياري،  و هذا لأن المدين لا يمكنه بأي حال من الأحوال أن  الجزائي مطابقا للإلتزام 
ن التنفيذ العيř، إذا كان التنفيذ العيř ممكنا، و بهذا عيختار أداء  مبلǢ  التعويض بدلا 

  .يتضح ŝلاء الخلاف بين الإلتزام الإختياري و الشرط الجزائي
ذه التفرقة و قد أصدرت من الأوائل الذي أوجد ه" جوسران" و قد كان الفقيه   

 ƺكل من محكمة  النقض الفرنسية، و كذا محكمة التجارة بمقاطعة السين بتاري
إذ أوضحا في حيثياتهما أنه لا , قرارين يسيران  في إتجاه  هذا الطرح 12/05/1952

يمكن أبدا المطابقة بين الإلتزام الإختياري و التعويض الذي إتفق عليه الطرفان مسبقا و 

                                                           
 11، ص 1969تزامات التخييرية ،  المجلة الثلاثية للقانون المدني، ط ، الال « Marie joseph gebler  »جوزيف ماري غبلير )   1(

  6، ص1974، القانون المدني ط (J-C-P )" بي-سي -جي" مجلة  « Jean Pierre Couturier  » كذلك جان بيار كوتوريه 
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ى الشرط الجزائي، و قد إعتبرت محكمة التجارة أنه ليس من حق المدين أداء هذا المسم
  )1(.التعويض للدائن ما دام التنفيذ العيř لا زال ممكنا

  :الفرع الثاني
  الإختياȅǁ  و العربون  الإلتزام 

سبق الشرح  أن الإلتزام الإختياري هو إلتزام يشمل محله شيئا واحدا، لكن ذمة 
أ بأدائه شيئا آخر بدله، أما العربون فهو مسبق من المال يدفعه المشتري للبائع إما المدين تبر

  .لتراجع عنهاالتأكيد الصفقة، أو ضمان إمكانية 
لم نجد أثرا لمحاولة التفريق بين المفهومين في مراجع  ا الموضوعو عند دراستنا  لهذ

       محمود أبو عافية " لمث ،ء العربمادة  الإلتزامات، عند الفقهاء اللاتينيين خلافا للفقها
و يرى الأستاذ السنهوري  الذي أورد تفرقة بيم المفهومين، في هذا  ،"و سليمان مرقس

المجال  أنه لا فرق بين الإلتزام الإختياري  والعربون شريطة أن يكون الطرفان قد إتفقا  
  .ا لهاعليه ليكون وسيلة للرجوع في العقد و فسƺ الصفقة و ليس تأكيد

أن العربون في هذه الحالة يتيح الفرصة للمدين أن يؤديه بدلا  " ذلك كما يقول  
من إلتزامه  الأصلي، فتبرأ ذمته بتأديته و يقوم العربون في الوفاء مقام المحل الأصلي، 
فالمشتري  مثلا إذا كان قد دفع عربونا يكون ملتزما  إلتزاما أصليا، بتنفيذ الصفقة فيعطي 

و يأخذ المبيع، و يستطيع أن يبرƝ ذمته من هذا الإلتزام بتركه العربون للبائع، أي الثمن 
بتأدية العربون  بديلا عن تأدية المحل الأصلي لإلتزامه، و كذلك البائع إذا كان قد أخذ 
عربونا يكون ملتزما  إلتزاما أصليا بتنفيذ الصفقة، فيعطي المبيع و يأخذ الثمن، و يستطيع 

لمشتري، أي أنه يؤدي لته من هذا الإلتزام برد العربون و مبلǢ معادل له أن يبرƝ ذم
  ".)2(المبلǢ المعادل للعربون بديلا عن تأدية المحل الأصلي لإلتزامه

  
                                                           

ملاحظة من (  7276ند ، ب1952بي سنة -سي -، مجلة جي12/05/1952محكمة النقض الفرنسية، الغرفة المدنية، قرار )   1(
  ).لوران

  .312ص  1878، جريدة المحاكم 01/03/1877حكم في  (seine )مجلة التجارة لمقتاطعة السين  -
  .108، بند 182السنهوري، الوسيط، المرجع السابق، ص / د)   2(
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  :المطلب الثالث
  مǐدǁ صلاƷية الخياǁ و اȉثاǁ القانونية الناšة عنها

زام الإختياري  هو في من المعروف أن معظم  الفقهاء المحدثين متفقون على ان الإلت
أي انه يعطيه    « ASSURANCE AU DEBITEUR   »الحقيقة ضمانة للمدين 

للتخلص من الإلتزام  القائم على كاهله،  المتضمن أداء محل  إضافيةصلاحية و حرية 
 الإلتزام المتفق عليه، و تنحصر  هذه الصلاحية او السلطة  بما يسمى بخيار البدل

)1(FACULTATIVE » L'OPTION   « مدين إمكانية أداء المحل الأصلي للو مضمونه ان
فمحور هذا الإلتزام إذن .... للدائن، و له أيضا أن ينفذ، مكانه شيئا آخر تبرأ ذمته بأدائه

  .قائم أساسا  على مسألة هذا الخيار الذي يفتح آفاقا إيضافية للمدين إتجاه الدائن
  بالمجلة الثلاثية للقانون المدني  المنشورعه في موضو "ماري جوزيف غيلير "/ و يرى د

«  REVUE - TREMESTRIELLE DE DROIT CIVIL »  تحت  1969لسنة
ضرورة  الأن صلاحية الخيار في الإلتزام الإختياري تكون  دائما ب ،عنوان الإلتزام التخييري

ه إما للمدين للمدين و ليس للدائن، خلافا للإلتزام التخييري الذي قد يكون حق الخيار في
، و ثبوت خيار البدل  في حالات أخرىأو للدائن و حŕ الأجنبي عن العقد 

« OPTION »   مستنبط من تعريف الإلتزام الإختياري ذاته، فهو إلتزام يتمكن من خلاله
دون  -المدين أن يبرƝ  ذمته بأداء محل آخر أو بديل عن المحل لأصلي، فهو وحده 

لصلاحية و يختار بالتالي المحل الذي سيؤديه، أما الدائن فلن ا ذهي يجسد هذال - الدائن
يكون أبدا في  هذا الإلتزام  صاحب  حق الخيار، إذ لا يجوز  له المطالبة بالشيء البديل في 

  )2(.مكان المحل الأصلي
من خلال خياره إلى إخراج الإلتزام الإختياري إلى  دفالمدين إذن  هو الذي عم

في مقاله المذكور مؤكدا على سلطة الخيار  "غبلير"/  و يضيف د انونيالحيز العملي و الق
محل آخر بدل المحل  بأداء أثر إستفادة المدين بالخيار أن في الإلتزام الإختياري موضحا

                                                           
  .236زهدي يكن، المرجع السابق، ص / د)   1(
  .10جوزيف غبلير، المرجع السابق ص / د)   2(
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الأصلي و الناتج عن طبيعة  الإلتزام الإختياري، قد  إعتبرها جزء من الفقه كقاعدة شبه 
ل من جهة أخرى هل أن الإلتزام هو إختياري حقيقة أم مؤكدة  للتفرقة من جهة و القو

  )1(....لا
 و قد  وردت هذه الملاحظات عند دراسة الإلتزام  من طرف الفقيهان دالفانكور  

 )2 (delvincourt » «  و دومبولمب «  DEMOLOMBE » .  
                أنور سلطان / و قد سار على هذا المنوال الفقهاء العرب، من بينهم د 

لسنهوري تأكيد لو قد ورد في الوسيط  ،حجازي يعبد الح/ مصطفى جمال و د/ ود
على ثبوت  خيار البدل  للمدين خلافا لخيار التعيين في الإلتزام التخييري الذي يكون 

  .)3(ارة للدائن وتارة أخرى لأجنبي عن المعاملةتتارة من حق المدين و 
  

  :الفرع الأول
  ǁية الخياƷصلا ǁدǐمȅǁفي الإلتزام الإختيا  

في مادة الإلتزام الإختياري سلطة يتمتع   « OPTION  »عرفنا فيما سبق  أن الخيار 
بها المدين و يمكن من خلالها  تنفيذ الإلتزام القائم في ذمته تنفيذا كاملا و صحيحا، إما 

ا هذا  الموضوع  بأداء الأصل و إما بأداء  البدل،  غير أن العديد  من الفقهاء الذين  تناولو
أمبروز  "و "هنري كيتان "تساءلوا  عن أصل أو مصدر سلطة الخيار،  و هي التي يسميها 

و ذكرها  كلود   )SOURCE DE L'OPTION FACULTATIVE » )4  » بـ "كولان 
في سياق  دراسة هذا    « ORIGINE DE L'OPTION  » دوبي و موريس روساير 

  .)5(الموضوع

                                                           
(1)  Cette dernière conséquence, issue de la nature de l’obligation facultative a été considérée par une 
partie de la doctrine comme ( une réellement ou non facultative). 

  .1924-321،، دروس في قانون نابليون، الجزء الثاني، ص « Delvincourts  »دالفنكور / د)   2(
  .255، ص 1980دار النهضة العربية، ط " الوجيز في نظرية الالتزام" أنور سلطان، )   3(
الجزء الثاني،        " الالتزامات" ، دروس في القانون المدني  « COLIN ET CAPITANT  »هنري كبتان و أمبروز كولان )   4(

  .1959، ط 954ص 
  .1980، ط 122، القانون المدني، الجزء الثاني، ص « Claude dupoy et ressayre  » كلود دوبي و موريس روساير )   5(
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أن الإختلاف  حول هذه النقطة شبه منعدم،  إذ يرى في ذلك   و يبدو من الواضح
الفقيه بودري لكنتيري، و أن مصدر هذا الخيار الذي يتطابق مع خيار التعيين في الإلتزام 

  )1(.التخييري هو النص القانوني تارة و الإتفاق  بين طرفي العقد تارة أخرى
للقانون  التمهيديلمشروع و قد سارت على هذا  المنوال المذكرة الإيضاحية ل

        ، على أن القانون )2(المدني المصري في  مجموعة الأعمال  التحضيرية في جزئها الثالث
و الإتفاق بين طرفي رابطة الإلتزام هي المصدر الأساسي لخيار البدل، مضيفة و أنه في 

بصورة خاصة  غالبية الأحيان يكون مصدره الإتفاق أكثر  منه القانون، و يتحقق  ذلك
  .« ARRHES   »في مفهوم العربون 

واحدا له مفهوم  متطابق شيئا ن ربوهذا المجال ،يعد الإلتزام الإختياري و الع يفف
تفق الطرفان على امن الناحيتين الفقهية و التطبيقية ، فلا فرق بين المفهومين خاصة إذا ما 

وليس تأكيد نهائيا له ، ذلك لأن  تفاقلافي ا التعاقدعتبار العربون وسيلة للتراجع عن ا
لتزام الأصلي القائم لاالعربون في هذه الصورة يمنح الصلاحية للمدين أن يؤديه بدلا من ا

.                      لتزام الأصلي في الوفاء لاذمته ، فتبرأ بذلك ذمته بصورة تامة ، ويحل العربون محل ا في
لتزام القانون لاغير أنه وعلى صعيد أخر ،يمكن أن يكون مصدر الخيار في هذا ا   

  .مثلما Ļ توضيحه سالفا 
المدنية الحديثة ومنها القانون المدني الجزائري  التقنيناتأورد المشرعون في  وقد

الجزائري من القانون المدني  90،فقد نصت المادة   المفهومحالات متعددة تجسد هذا 
لتزامات اذا كانت إ"من القانون المدني المصري على أنه  129     الموافق في الفحوى للمادة 

 بموجبا المتقاعد من فائدة ذكثيرا في النسبة مع ما حصل عليه ه ةأحد المتعاقدين متفاوت
، إلا أن  لتزامات أحد المتقاعد الأخر وتبين أن المتقاعد المغبون لم يبرم العقداأو مع  العقد

ستغل فيه  ما غلب عليه من طيǊ أو هوى ،جاز للقاضي بناء على االأخر قد  المتعاقد
أما الفقرة "  .المتعاقدلتزامات هذا ا أن ينقصطلب المتقاعد المغبون أن يبطل العقد ،أو 

                                                           
  .1106و  1082، الالتزامات، الجزء الثاني، بند « baudery  lacantinerie  » بودري لكنتيري )   1(
  .47، ص 1955مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني، مجلة القضاء، القاهرة، الجزء الثالث، ط )   2(
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ى الطرف الأخر قأن يتو المعاوضة  يجوز في عقود."...خيرة من المادة فتقضي على أنه لأا
  ".لإبطال ،إذا عرض ما يراه القاضي كافيا لرفع الغő دعوى ا
ستغلال الطرف ادين إلى اقبكل جلاء من هذه المادة ،وأن مبادرة أحد المتع يتضح 

لتزام الأصلي ، و المتمثل في لاأو هواه الجامح ، يجعل منه مدينا بأداء ا هالأخر بسبب طيش
سترداد ما ا لعقد بالضرورة ،ود الأخر بعد إبطال ااقواقعة رد ما أخذه من المتع

،غير أن المشرع في هذا المجال وفر للمدين في هذه الحالة شيئا بديلا ، إذا ما قام )1(دفعه
تقاء دعوى اذا يكون قد هيأ للمدين صلاحية بهصلي ، و لأهذا الأداء مكان تأدية المحل ا

ير كافيا لمحو الغő الذي يراه هذا الأخ يءالإبطال المحتمل إذا ما عرض على القاضي الش
  .على الطرف الأخر 

ويعتبر في الحقيقة هذا القدر اللازم أو الكافي الواجب الوفاء به لرفع الغő إلا 
  )2(..الأصلي  آداء المحل الشيء البديل الذي قرره القانون ليقوم أداƙه محل

 1119المقابلة للمادة  المدني الجزائري من القانون 899ومن جهتها تنص المادة 
   إذا تسبب الراهن بخطئه في هلاك العقار المرهون ."من القانون المدني المصري على أنه 

نا كافيا أو أن يستوفي حقه فورا يأو تلفه كان للدائن المرتهن الخيار بين أن يطلب تأم
وإذا نشأ الهلاك أو التلف عن سبب لا ينسب إلى الدائن ،ولم يقبل الدائن بقاء الدين ..

 فللمدين الخيار بين أن يقدم تأمينا كافيا أو أن يوفي الدين فورا قبل حلول بلا تأمين
  .الأجل 

كان من شأن الأعمال الواقعية أن تعرض العقار المرهون  وفي جميع الأحوال إذا
للهلاك ، أو للتلف أو جعله غير كافي الضمان ، كان للدائن المرتهن أن يطلب من 

  ".ر بإتخاذ الوسائل التي تمنع وقوع الضررالقاضي وقف هذه الأعمال ،والأم
 ǚو لهذا  فإذا  ما إقتصرت دراستنا على الإلتزام  القائم في ذمة  الراهن هنا،  يلاح
  ļو أن هذا الأخير ملتزم  إلتزاما أصليا باتخاذ الوسائل التي تمنع وقوع  الضرر،  و التي  يأ

                                                           
  .123، الأحكام، الجزء الثاني، مكتبة عين ſس، القاهرة، بدون تاريƺ طبع، ص " محاضرات في الالتزام " حسين النوري، / د  ) 1( 
  .178، مصر، ص 1954آثار الالتزام، جامعة الدول العربية، ط " محاضرات في القانون المدني اللبناني" صبحي المحمصاني / د)   2(
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واقيا عن طريق المزاد  العلř و ذلك بناء في مقدمتها  بيع العقار المرهون باعتباره إجراء 
  .من العقار المرهون إلى بدله و هو ťنه الدائنعلى ترخيص من القاضي ليتحول حق 

هيأ للمدين    1119و الملاحǚ هنا أن القانون  المدني المصري، و من خلال المادة 
كافية لضمان بديلا عن ذلك و هو أن يوفر بدلا  عن العقار المرهون عينا أخرى تكون 

  ..حق الدائن،  و مŕ قدم البديل خلف ذلك الإلتزام الأصلي
  تطبيقات خيار البدل النابعة من  القانون وردت أيضا في القانون المدني الفرنسي  

  .)1(2169و   2168و ذلك من خلال المادتين 
بقى من لراهن  حقا، كما عليه إلتزاما، و يلو يرى غالبية الفقه  في هذا السياق أن 

حقه أن يطالب بالتصرف في العين المرهونة و هذا إتقاء تلفها إذا ما تقاعس الدائن في  
  .تقديم هذا الطلب

عبد الرزاق السنهوري، يرى أن ما / غير أن  البعض الآخر  من الفقه، و منهم د
مدني جزائري، و ما أفرده المشرع المصري من   899ورد  في الفقرة الأولى من المادة 

التي تقرر و أن المدين، إذ ما ضعف التأمين لسبب   263لمعř ذاته في مقتضيات المادة ا
أجنبي، يلتزم إما بدفع الدين فورا أو تقديم بدله تأمينا كافيا،  يعد من قبيل الإلتزام 

لقانون  التخييري  خلافا لما ذهب إليه صانعوا المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدي
لأعمال من ا  لذين اعتبروه التزاما اختياريا، و ذلك في الجزء الثالثالمدني المصري ا

  .)2(التحضيرية
و على غرار هذا كله، فمن  الممكن أن يكون الشيء البدل متعددا أو أكثر من 
شيء واحد و بالتالي تتجسد صلاحية المدين بأن يختار أحدها الذي يفضله عوضا عن 

تخييريا من  هنا إختياريا من ناحية الأداء أو الوفاء و أداء المحل الأصلي، فالإلتزام يكون
من القانون المدني المصري التي منعت على  1082ناحية البدل ، وهذا ما أوردته المادة 

                                                           
  .ن الفرنسيالمادتين من القانو)   1(

 ART : 2168 – Le tiers détenteur est tenu, dans le même cas, ou de payer tous les intérêts et capitaux 
exigibles, à quelque somme qu’ils puissent, ou de délaisser l’immeuble hypothéqué, sans aucune 
réserve. 
ART : 2169- Faute par le tiers détenteur de satisfaire à l’une de ces obligations, chaque créancier 
hypothécaire a droit  de faire vendre sur lui l’immeuble hypothèque… ou de délaisser l’héritage ». 

  .185، المرجع السابق، ص "الوسيط" أحمد السنهوري / د)  2(
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إلا بعد إنذاره بدفع الدين  حائز العقار ، اهالدائن المرتهن إتخاذ إجراءات نزع الملكية تج
خير الحائز قضاء الديون المفيدة ، أو تطهير العقار المستحق أو تخلية عن العقار ،إذا لم يت

  .أو التخلي عنه  من الرهن ،
أصليا بتحمل  التزاما ويستخلص من هذا كله ،أن حائز العقار المرهون يكون ملتزما

البديل ،وهو إما تنفيذ الدين  بمثابةإجراءات نزع الملكية ،وله أن يطرح عرضا أخر يكون 
 ءالتخلي عنه ، وفي هذه الحالة يكون الشي العقار المرهون أو المضمون بالرهن أو تطهير

لم  البدل ذو صفة تخيرية ،وللمدين بعد ذلك أن يختار أحد من هذه العروض الثلاثة إذا
  . يرد أداء المحل الأصلي وهو تحمل إجراءات نزع الملكية 

المختلفة ما  لتشريعاتاومن التطبيقات الأخرى لسلطة الخيار النابعة من القوانين و 
من القانون  441من القانون المدني الجزائري التي تقابل المادة  373وردفي نص المادة 

إن الرجوع بالضمان هو حق يثبت للمشتري ، ولو "المدني المصري التي تقضي على 
ر حكما قضائيا ، مŕ أخبر ظإعترف عن حسن نية بحق الغير ،أو تصاŁ معه دون أن ينت

في الوقت المناسب ،ودعاه يحل محله فيها دون جدوى ، كل ذلك ما لم  البائع بالدعوى
  ".يثبت البائع أن الغير لم يكن على حق في دعواه 

عندما يتجنب المشتري "من القانون المدني الجزائري ،على أنه  374وتضيف المادة 
ر ،فعلى المبيع كله أو بعضه بدفع مبلǢ من النقود أو بأداء شيƞ أخ يءنزع اليد عن الش

البائع أن يتخلص من نتائج الضمان ،بأن يرد  للمشتري  ما دفعه  من النقود  أو قيمة  ما 
  ".أداه من شيء آخر مع مصاريف الخصام

يتضح من مقتضى المادتين السالفتين أنه، بامكان المشتري و عند إستحقاق المبيع أن 
في هذه الحالة مدينا يعود على البائع بدعوى  ضمان الإستحقاق، و يكون البائع 

للمشتري  بهذا الضمان، الذي يمثل في الحقيقة و الواقع المحل الأصلي  لإلتزامه، و من 
تنفيذ أو بأداء بدلا عنه، ما أداه بما قام  االجائز للبائع أيضا إبراء ذمته من هذا الدين،  إذ

 هذا الأداء هو المشتري للمستحق  توقيا لإستحقاق المبيع كله أو بعضه، و يكون بالتالي
  .)1(موضوع الإلتزام البدلي الذي يأخذ مكان المحل الأصلي في الأداء

                                                           
  .248و  247، المرجع السابق، ص « Themis  »مجموعة تيميس للقانون المدني، )   1(
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ل شخص عن حق زإذ تنا" من القانون المدني الجزائري  400كما جاء في المادة  
         لمتنازل ضده أن يتخلص من هذا الشخص برد ťن البيع الحقيقي له لمتنازع فيه ف

الحق متنازعا فيه إذا رفعت من أجله دعوى أو كان محل عتبر و ي و المصاريف الواجبة، 
  ".نزاع جوهري

ملتزما، إلتزاما أصليا تجاه المتنازل ) بحق محل المنازعة( ففي هذه الحالة  يصبح المدين 
وضوع أو محل الدين المتنازل عنه، و يعتبر في هذه الحالة هذا المحل هو المحل الأصلي، ه بمل

صلاحية البدل، و المتمثلة في إمكانية  إبراء ذمة  المدين بأن يقوم هذا غير أن المشرع منح 
الأخير بأداء بديل عن هذا المحل الأصلي، و يكون موضوعه قيمة ما أداه المتنازل له من 

  .السالفة الذكر ť400ن و المصاريف الواجبة على حد تعبير المادة 
الجزائري   المدني من القانون 732و من التطبيقات أيضا ما ذهبت  إليه المادة 

يجوز نقض القسمة الحاصلة :" مصري التي نصت على ما يلي 845المقابلة للمادة 
يزيد على الخمس، على أن تكون  غőقه منها لحبالتراضي إذا ثبت أحد المتقاسمين، أن 

ية العبرة في التقدير بقيمة الشيء وقت القسمة، و يجب أن ترفع الدعوى خلال السنة التال
أن يوقف سيرها و يمنع القسمة من جديد إذا أكمل المدعي نقدا  عليه للقسمة، و للمدعى

  "أو عينا ما نقص من حصته
أحد أطراف عملية القسمة غيره  غőفبقراءة هذه المادة يلاحǚ أنه في حالة ما إذا  

رد العين من المتقاسمين، بنسبة تزيد عن الخمس، فإنه يقع على كاهله  إلتزام أصلي و هو 
محل القسمة إلى الشيوع بعد نقض القسمة، غير أن القانون منحه صلاحية أداء بديلا عن 
هذا المحل الأصلي لإلتزامه، و المتضمن إكماله الطرف المغبون عن طريق النقود أو عينا، ما 
نقص من حصته، فإذا وľ هذا النقصان لصاحبه حل هذا الأداء محل الوفاء بالمحل 
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ية و منها  القانون المدني الجزائري و المصري، نخلاصة القول أن التشريعات المدو 
، تعج بالأمثلة عن كون أصل سلطة الخيار مصدرها )1(و كذلك القانون المدني الفرنسي

  ...القانون، و هذا ما يضفي المرونة و العملية على التعاملات و التصرفات المختلفة
  

  :الفرع الثاني
  نونية  الناšة عنهااȉثاǁ القا

  « PRESTATION FACULTATIVE » سبقت الإشارة إلى أن  المحل الإختياري 
لن تكتب له النشأة أو الخروج إلى الحياة القانونية ، إلا إذا أراد، بل إختار  المدين هذه 

عند تناوله بالدراسة   « DEPAGE » الحالة، و هو التحليل الذي دعمه  الفقيه دي باج 
الموضوع، غير أنه  و مثله مثل كل المفاهيم القانونية الأخرى، فإن الإلتزام الإختياري لهذا 

بعد خروجه  إلى الحيز  القانوني و العملي بإرادة  المدين  يواجه قدره و حكمه المتمثل 
 .فيما قد يترتب عليه من آثار قانونية بعد أن يجسد المدين رغبته

للإلتزام الإختياري في الحياة العملية،  فإن آثاره  و بالرغم  من الأهميته الكبيرة  
ليست صعبة أو معقدة بالوجه المعروف في الآثار  التي ينتجها الإلتزام التخييري           

«  OBLIGATION ALTERNATIVE » .  
و عملا بما  سبق ذكره،  فإن الدائن في هذا الإلتزام  لا يمكنه  بأي  حال من 

دين بان يؤدي له المحل البديل، بل له أن يطالب بالمحل الأصلي         الأحوال أن يلزم الم
«  PRESTATION »    و هذا لأن المحل  البديل ليس محلا  للإلتزام  القائم  في ذمة

المدين  حŕ يجوز المطالبة به، و قد أثار الفقيهان  ريبار و بولانجيه                   
 «  RIPERT ET BOULANGER »   حسمه بأنه ليس من حق الدائن Ļ هذا النقاش و

المطالبة بالأداء البدلي أبدا،  لأنه يعد شيئا خارجا بل غريبا عن الإلتزام المنعقد بين 
  )2(.الطرفان

                                                           
  .من القانون المدني الفرنسي 1681و  1079و  211و  891المواد )  1(
، ط 432، تعليق بلانيول، الجزء الثاني، ص " دروس في القانون المدني"  « Ripert et Boulanger  » ريبار و بولانجيه )   2(

1952.  
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و بالتالي  ينتج عن ذلك واقعة  عملية هامة  تتمثل في وضوح  طبيعة الإلتزام 
 LA NATURE DE L'OBLIGATION  » الإختياري إنطلاقا و منذ البداية 

FACULTATIVE »   فإذا كان المحل الأصلي  عقارا كانت الدعوى القضائية من طبيعة
، أما  إذا كان المحل منقولا، فإن الدعوى تكون « ACTION FONCIERE  » عقارية 

ع منقولة،  و هكذا تتضح معالم الإختصاص النوعي للمحكمة المخولة قانونا النظر في الترا
المحتمل حصوله بين الطرفين، هذا ما قررته محكمة  دواي الفرنسية                   

«  TRIBUNAL DE DOUAI »   1(.21/03/1891في حكمها الصادر في(  
و على غرار طبيعة الدعوى، فإن مجمل الفقه يرى ان طبيعة المحل في هذا  الإلتزام لها 

عدم قابلية الإلتزام للانقسام أو التجزئة، و قد ورد في الصلاحية  أن توضح  قابلية أو 
و يناط الحكم :"  المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدي للقانون المدني المصري ما يلي

على طبيعة الإلتزام البدلي بالتكليف الأصيل الذي  يرد عليه ، و يعتبر محلا  له و على 
أن يبرƝ ذمته بأدائه و يتفرع  على ذلك  وجه للأفراد، دون البديل  الذي يكون للمدين

أن الإلتزام  البدلي ينقضي إذ أصبح الوفاء بهذا التكليف الأصيل مستحيلا قبل إعذار 
 .المدين بغير خطأ منه لكنه يظل  على نقيض ذلك قائما  رغم  إستحالة الوفاء بالبديل

   ) Ƨر المادǜمن التقنين المدني 69أن.(  
ر الإلتزام البدلي عقاريا أو منقولا و في التقاضي بشأن هذا و كذلك يرجع في إعتبا 

  .)2("الإلتزام سيما فيما يتعلق  بتقدير القيمة و الإختصاص إلى محله الأصيل دون البديل
سبق التوضيح أنه ليس للدائن أن يطالب من المدين  في الإلتزام الإختياري، إلا  

فإن آثار هذا الإلتزام تستوجب على المحل الأصلي دون البديل، و على غرار هذا، 

                                                                                                                                                                     
  
  .J.C.P » 1892  » "بي-سي -جي" ، المنشور 21/03/1891في " دواي" حكم صادر عن محكمة  )  1(

Le caractère mobilier ou immobilier de la créance se détermine d’après l’objet de l’obligation sans 
qu’il y ait à se préoccuper de la nature de la chose qui à été remise paiement. 
- Que créancier agissent  en justice ne peut demander que l’objet de l’obligation et que le tribunal ne 
peut prononcer de condamnation que pour cet objet, il appartient ensuite au débiteur de se libérer s’il 
le veut par l’autre prestation (douai 21/03/1891). 

 
  .181، هامǊ ص 3سنهوري، الوسيط، جزء عبد الرزاق ال/ د)   2(
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النقيض، أن المدين هو الآخر لا يجوز له إلا أداء أو دفع هذا المحل الأصلي الذي يطالب 
  ŕذمته  بأداء  المحل البديل، و م Ɲتقديمه سالفا أن يبر Ļ به الدائن، و لكنه يستطيع  كما

ذكره ريبار و بولانجيه اللذن  هذا ما ... فعل ذلك فقد إنقضى الإلتزام و بصورة  نهائية
الذي بعد هذا التحليل، أطلق التسمية   «DELVINCOURT  » أثنيا على دالفانكور 

لكنها ناقصة و قليلة  ( Pratique ) على هذا الإلتزام بالإختياري و اللذان إعتبرها عملية
  .)1(الدقة

ام  الإختياري بان و يبدو من الأكيد في هذا السياق أنه لا يجوز للمدين في الإلتز 
يدفع مثلا قسطا من المحل الأصلي و قسطا آخر من المحل البدلي لينفذ إلتزامه  كلية، كما 
لا يسوغ ذلك إتمامه في الإلتزام التخييري مثلما  Ļ توضيحه سابقا، و للدائن صلاحية 

أن رفض ما يعرضه المدين من هذا  القبيل فإما أن يتحصل على المحل الأصلي كاملا،أو 
  .يؤدي له المدين المحل البديل برمته

و قد يتبادر التساƙل حول هذه النقطة في حالة وفاة الدائن، ففي هذه الوضعية ليس 
لورثته  أن يطالبوا المدين إلا بتنفيذ المحل الأصلي الذي  إتفق و تعاقد عليه و مورثهم، غير 

  .عله مع الدائن  قبل وفاتهأنه  يمكن للمدين أن يؤدي لهم المحل البديل مثلما كان يف
أما في حالة وفاة المدين، فإن لورثته الحق في آداء  المحل البديل، و بالتالي تبرأ  

  .التركة من الدين بالوفاء به، مثلما كان بامكان  المدين القيام به حين حياته
أنه إذا كان المحل الأصيل غير قابل :" عبد الرزاق السنهوري في الوسيط/ ويرى د 

لتجزئة فإن البديل لا ينقسم على ورثة  المدين حŕ لو كان قابلا للتجزئة، فلو التزم ل
المدين بالإيراد  أن يعطي رهنا لضمانه و إلا رد رأس المال، فإن إعطاء الرهن يكون هو 
المحل الأصلي و رد رأس المال هو البديل و لما كان الرهن لا يتجزأ فإن  البديل  و هو رد 

 يتجزأ أيضا، و إن كان قابلا للتجزئة و من ثم فإن ورثة المدين إذا إختاروا رأس المال لا

                                                           
  .464ص  1325ريبار و بولانجيه، المرجع السابق، بند )  1(

 «  L’obligation facultative n’a qu’un objet la chose qui peut être remise en paiement, n’est pas ( in 
obligatione), elle est  ( in facultate solutionis) c’est de la que delvincourt à tiré l’expression 
d’obligation facultative, qui est commode mais peu exacte » 
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الوفاء بالبديل عوضا عن المحل الأصلي فأرادوا رد رأس المال بدلا من إعطاء الرهن، 
  .)1(وجب أن يردوا   رأسي المال كاملا دون أن يتجزأ عليهم

تزام  و الفرصة  التي تمنحها، كما تبدو جلية أيضا في صور التطبيقات لتعدد محل الإل
في حالة كون الإلتزام الإختياري من طبيعة زمنية، أي ممتدا تنفيذه على مدى الوقت        

، ففي هذه الحالات تتاح الفرص للمدين بأن يؤدي الشيء البديل في كل وفاء  )2(أو دوريا
هذه الفرصة إلى  عوض المحل الأصلي، أو أن يؤدي هذا المحل الأصلي إذا أراد، و تتسع

أنماط وفاء أخرى كإمكانية الوفاء بالشيء البديل  في الوفاء الأول أو الثاني مثلا Ļ أداء  
 ŕو له أن يعود إلى الوفاء بالبديل مرة ثالثة أو رابعة م ،łالمحل الأصلي في المرة الثالثة ا

عية ما لم يتضح      كانت عملية الوفاء ممتدة عبر الزمان، و تتواصل العملية  بصورة طبي
أو يتبين من إرادة الدائن و المدين، و من ظروف و ملابسات الإتفاق  أن المدين بالإلتزام 
إذا أدى  الشيء الأصلي أو أدى الشيء البديل  مرة واحدة، أصبح مقيدا بذلك في المرات 

  .الأخرى المتتالية و المتتابعة  في عملية التنفيذ
لى إختلاف قناعتهم،  لم  يختلفوا  في واقعة السلطة فقهاء القانون الحديث و ع

الواسعة و الحرية الكبيرة التي يتمتع بها المدين عبر النمط الخاص الذي  يخوله له الإلتزام 
الإختياري،  و هذا  ما يكشف  مرة أخرى الأهمية العملية لهذا  الإلتزام في الحياة  العامة 

صور  إلى حالة أخرى تتضمن  إمكانية كشف  و في مجمل المعاملات، و تتسع هذه ال
المدين عن إرادته في إختياره أداء الشيء البديل إلى الدائن دون أن يوفيه له فعلا، غير أن 
هذا لا يمنعه من أن يؤدي المحل الأصلي عند وصول أجل الوفاء، ذلك أنه لا يتحدد المحل 

و مثله أيضا إذا أعلن المدين قبل واقعة   الواجب الأداء بعينه إلا عند عملية التنفيذ الفعلية،
الوفاء أنه سيوفي بالمحل الأصلي فلا شيء يقف في وجهه من أن يؤدي بالشيء البديل عند 

  .عملية التنفيذ أو الوفاء
و عند الكشف عن   « RIPERT ET BOULANGER  » أما ريبار و بولانجيه 

لواسعة التي يمنحها للمدين خاصة في عملية   و فوائد الإلتزام  الإختياري و السلطات  ا
                                                           

  .187عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المرجع السابق، هامǊ ص / د)  1(
  .63، باريس، ص ) تعليق مازو( ، 1960، القانون المدني، ط "دللوز" أنسكلوبيدي )   2(
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تطور أنماط المعاملات و تعقدها، أوضحا أنه لا يجوز القول أنه إذا ما أدى المدين بالشيء 
البديل في هذا النوع من الإلتزام، أن محل الإلتزام  قد تغير، بان أصبح هو المحل البديل  

لى محله  الأصلي، و يكون مكان    أو خليفة عن المحل الأصلي، لكن الإلتزام يبقى ع
بالتالي أداء البديل بمثابة الوفاء بمقابل و بهذا لا يخلف البديل عن المحل الأصلي في المحل 

  .)1(ذاته،  لكنه يقوم مقامه عند الوفاء فقط
و لا يمكن القول :".... عبد الرزاق السنهوري في هذا السياق ما يلي/ و يضيف د 

زام البدلي إلى إلتزام بسيط محله البديل منذ البداية، بل أن أن الوفاء بالبديل يقلب الإلت
الإلتزام البدلي يبقى بالرغم من الوفاء بالبدل إلتزاما بدليا، و ليس البدل إلا مقابلا للوفاء 

  )2(..به
سبق القول أن الالتزام الاختياري مثل غيره من المصطلحات أو المفاهيم القانونية، لا 

عد خروجه إلى الحيز القانوني بإدارة المدين، و يرى الفقهاء بودري بد له أن يحدث أثره ب
في أحكام الهلاك، أي هلاك أما  Baudry-Lacantinerie et Laurantلكنتنري و لوران 

الشيء الأصلي محل الوفاء، أو الشيء البديل الوجه الأخير في الآثار التي يمكن لهذا الالتزام 
  .أن يرتبها فور نشوئه

الذي يرى أنه في  Depageر هذا الطرح من بعدهم البلجيكي دي باج و قد ساي
 SI L’OBJET VENAITهلاك المحل الأصلي بسبب أجنبي خارج عن إرادة المدين   حالة 

A PERIRE PAR FORCE MAJEURE      فإن الالتزام ينقضي و يصبح كأن لم يكن
 يمكن أن تتوافر صلاحية الأداء و تبرأ بذلك ذمة المدين من هذا الالتزام، و نتيجة ذلك لا

أو ترتكز على المحل البديل، مثلما يمكن حدوثه في الالتزام التخييري على ما بقي من محل 
  .أو محلات أخرى

                                                           
  .463، ص 132، المرجع السابق، بند  نجيه ريبار و بولا)   1(

 «  Le fait d ‘exécuter l’objet  alternative  cela ne veut en aucun cas prétendre  à un changement de 
l’obligation car celle si maintient toujours son objet principal et que l’exécution de l’objet alternatif 
serait égale à une exécution par équivalent. 

  .188و 187عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص / د)   2(
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  إلا انه إذا ما تلف المحل الأصلي أو هلك بفعل من المدين أو بخطأ منه، 
     PAR FAUTE DU DEBTTEUR ة بالتعويض عن فلا يبقى أمام الدائن إلا المطالب

المحل المذكور، و لا تتوافر أمامه فرصة المطالبة بالشيء البديل، لأن هذا الأخير و بكل 
بساطة ليس محل الالتزام، غير أن المدين يمكنه تفادي دعوى التعويض أمام القضاء بأن 

  )1(.يؤدي للدائن المحل البديل، فيكون بذلك قد أدى ما عليه من التزام بصورة كاملة
 انه إذا تلف الشيء البديل، بعد هلاك الشيء الأصلي، و كان ذلك إما بفعل غير

المدين أو بخطأ من الغير، فإن مسؤولية المدين تبقى قائمة بوجوب الأداء لكن عن طريق 
 Ļ التعويض عن المحل الأصلي و ليس تعويض المحل البدلي، هذا لأن المحل الأصلي كما

لتزام، أما الشيء البديل فإنه لا يخلفه في عملية التنفيذ إلا ذكره آنفا هو وحده محل هذا الا
  ..إذا كان موجودا أو متوفرا

 PAR FAUTE DU أما في حالات هلاك المحل الأصلي بفعل الدائن

CREANCIER  فإن الالتزام القائم على كاهل المدين ينقضيEXTINCTION DE 

L’OBLIGATION  أو استوفاه، إلا أن المدين و يصبح الدائن و كأنه تحصل على حقه
بمقدوره هنا الوفاء بالمحل البدلي، ثم يعود بعد ذلك على الدائن عن طريق دعوى في 

  .القضاء يلتمس فيها استيفاء قيمة المحل الأصلي التالف بفعل هذا الأخير
آثار الالتزام عموما و آثار الالتزام الاختياري خصوصا تنطوي غالبا على أحكام 

محل الالتزام، غير أن خصوصية أحكام الهلاك في هذا الباب تظهر جلية     هلاك الشيء 
و واضحة لكون هذا الالتزام له محل أصلي واجب الأداء و محل آخر بدلي يمكن أداƙه 
مكان المحل الأصلي، و لقد تطرق الفقهاء السالف ذكرهم إلى حالات هلاك الشيء 

ان، و إلى حالات هلاكه أما بفعل المدين     البديل بفعل السبب الأجنبي عن إرادة الطرف
أو بفعل الدائن و قد اتفقوا على أن الالتزام يبقى قائما لكن على المحل الأصلي لأن هذا 
الأخير هو محل الالتزام الوحيد، و بفعل تواجده يبقى الالتزام متواجدا، و على نقيض 

                                                           
، و كذلك 205إلى  245بند من  17و الجزء  1106إلى  1082بند من  2بودري لكنتينري و لوران، الالتزامات،  الجزء )   1(

  .259، المرجع السابق، ص  « De Page  »دي باج 
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الة، و يصبح التزاما بسيطا ذلك فإن الالتزام الاختياري يغير من طبيعته في هذه الح
OBLIGATION SIMPLE 1(.يفتقد إلى شيء بديل عند التنفيذ(  

أما إذا تلف الشيء الأصلي في مرحلة لاحقة لهلاك الشيء البديل، فإذا كان بقوة 
أو بسبب أجنبي عن إرادة الطرفان فإن الالتزام يصبح كأن لم يكن، أما إذا كان بفعل من 

كون من حق الدائن الحصول على قيمة الشيء الأصلي و ليس قيمة المدين أو بخطأ منه، في
  .الشيء البدل

أما في الحالات التي يكون فيها الدائن هو المتسبب الوحيد في هلاك الشيء، فإن 
الالتزام يظل متواجدا و قائما على أساس المحل الأصلي، و يرى الدكتور عبد الحي 

مطالبة المدين بأداء هذا الشيء، و يمكن في حجازي في هذا الصدد أن ليس للدائن إلا 
هذا الوضع للمدين أن يقاضي الدائن مطالبا بقيمة الشيء البديل الذي تلف بفعله أو بخطأ 
منه، غير أنه و بما أن إمكانية أداء البديل خلفا للشيء الأصلي متاحة أمام المدين، فإن لهذا 

بالتالي مقام من أدى الالتزام عن  الأخير الصلاحية برفض أداء الشيء الأصلي و يقوم
طريق الشيء البديل، و هذا لأن الدائن يكون في حالة المستوفي للشيء بعد تلف البديل 

  .)2(بفعله

                                                           
  .260، المرجع السابق، ص « H.De.Page  »ري دي باج هن)   1(
  .247سعبد الحي حجازي، أحكام الالتزام، المرجع السابق، ص / د)   2(
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  :الفصل الثاني
  الالتزام التخييري في القانون الجزائري 

  نون المقارن و القا
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  :المبحث الأول

 ƞƣو مو ƽييرŴلتزام التǈالقانوني ل Ʊموƌالم
  الفقه و القƌاŌ مƴه

  
  :المطلب الأول

ȅييرƼون القانوني للالتزام التǸǔالم  
آلاف   3أشهر أو بضمان  إلى  6قد يحصل أن يشتري شخص سيارة مضمونة  لمدة 

أو مبلǢ مائتي ألف دينار جزائري  25كلم كما يمكن لشخص آخر أن يبيع مترله بثمن 
ألف دج  مضافة إلى تكاليف البناء، كما يجوز لȊخر الاكتتاب بمبالǢ مالية إما بالعملة 

 Obligation الوطنية أو بعملة أجنبية ففي هذه الأمثلة كلها نقول أن التزاما اختياريا 

alternative  قد نشأ و معه ميزتين أساسيتين:  
  ." Dualité Des Préstations"تتمثل في ثنائية الأداءات : الأولى
  .تخص الاحتمال الذي يمييز وصف الوفاء بالنسبة للمدين: الثانية

والظاهر  أن دراسة هذا النوع من الالتزامات لابد و أن تكون هامة بالنسبة لرجل 
القانون، إذ كيف يمكن تقبل فكرة أن شيئين في التزام واحد يكونان واجبا التنفيذ في 

دين أن ينفذ التزامه و تبرأ بذلك ذمته إذا وľ واحد من الشيئين  فقط؟ حين أنه يمكن للم
  .أهمية كذلك « L’option  »ففي هذه  الحالة يكون لمسألة الخيار 

و من  )1(إن هذا التحليل الخاص بالالتزام  التخييري  يجد مصدره في القانون الروماني
من  1196إلى  1189المواد  بعده الفقه و القانون الفرنسي القديم الذي  خصص له

المجموعة المدنية، و الغريب في الوقت الحاضر أن الدراسات التي تخص الالتزام التخييري  

                                                 
  .13، ص 1888، الالتزام التخييري في القانون الروماني، رسالة دكتوراه، ديجون سنة  « V.Jiscard » فاليري جيسكار / د)   1(
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لم " دراسات تطبيقية  للقانون المدني الفرنسي"تبقى دائما قليلة و űتصرة، ففي كتابهما 
رية، كما يخصص ريبار و بلانيول إلا Ũس صفحات للالتزامات التخييرية و الاختيا

في الطبعة  "بارتان"درست هذه الالتزامات  في أربع صفحات فقط من طرف الفقيه 
السادسة لكتاب أوبرى  و روه الخاص بشرح القانون الفرنسي، و في هذا الصدد دائما 

أن شرح الالتزام التخييري هو فقه هادƝ تشوبه صبغة " فقد كتب كاربونيه بصورة عامة 
  ".من القدم

لتخييري تطرقت له معظم التشريعات الحديثة  على غرار القانون المدني الالتزام ا
إلى  213الجزائري الذي تعرض لهذا  النمط من الالتزامات  و عرفه عن طريق المواد من 

منه، إذ اعتبر المشرع الجزائري الالتزام تخييريا إذا ما ſل محله  أشياء متعددة تبرء  215
أن  213منها مضيفا  في الفقرة  الثانية من المادة   أدى واحد ذمة المدين براءة تامة، إذا

  ..سلطة الخيار تكون للمدين  ما لم  ينص  القانون أو يتفق المتعاقدان على غير ذلك
من القانون المدني  السوري،  و المادة  275و على نفس المنوال  جاءت  المادة 

من  56التقنين المدني العراقي، و المادة من  262من القانون المدني  الليبي و المادة  285
تقنين العقود و الموجبات اللبناني، و بفعل تطابق هذه النصوص فيما بينها من حيث 

من القانون المدني  275المضمون و في كثير من الأحيان من صياغتنا جاءت المادة 
  .المصري، التي أوردت نفس التعريف السابق

من ) 96المادة ( ا في التقنين المدني المصري السابق، و رغم عدم اختلافها مع نظريته
حيث الأساس إلا أن الصياغة الفنية لكلا المادتين اختلفت، إذا كان المشرع المصري 

  .)1(يسمى الالتزام بالتعهد
و قد جاء في الملاحظات الواردة على القانون المدني المصري السابق، في هذا الصدد 

القانونية للالتزام التخييري دون ضبط و لا تحديد، و قد صحح أن المشرع أكثر من المواد 
التقنين المصري الجديد هذه الأخطاء بوضعه لتعريف واضح مع منحه صلاحية الخيار 

« Droit d’option » للمدين، أو من له الحق في ذلك إذا ما امتنع صاحبه عن مباشرته.  
                                                 

إذا كان التعهد بعمل أحد ألشيئين، فأكثر فالخيار للمتعهد، إلا إذا وجد نص صريح :" ..  96التقنين المدني المصري السابق المادة )   1(
  ".في القانون يقضي بخلاف ذلكفي التعهد أو 
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للقانون المدني المصري في هذا  و قد ورد في المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدي
إلى  –فيما تعلق بالأوصاف الخاصة بتعدد محل الالتزام  - عمد المشرع:" السياق ما يلي

الجمع بين الالتزام التخييري و الالتزام البدلي، في الفصل المعقود لهما، مقتديا في ذلك 
الالتزام ما يمتنع معه و لعل في دقة التفريق بين هذين الضربين من .... بالتقنين اللبناني

الأعضاء عن إهمال التقنين المصري و التقنين الفرنسي بل و المشروع الايطالي للالتزامات 
  ...البدلية

و مع أن احكام الالتزام التخييري ظفرت موفور من التفصيل في نصوص التقنين 
إلى شيء من  إلا أنها كانت بحاجة -إذ اختصت بما لا يقل عن مواد أربع) السابق( الحالي 

  .الضبط و التحديد
و قد تكفل المشروع بذلك فعين كيفية إعمال حق الخيار بين محلي التخيير إذا امتنع 
 Ňمن ثبت له هذا الحق  من العاقدين عن مباشرته، ووضع لآثار استحالة التنفيذ نظاما أد

  .)1(إلى المنطق
لالتزام التخييري ضمن التشريع المدني الفرنسي الذي تطرق هو الآخر إلى تعريف ا

إنفرد بخصوصية لم تتضمنها باقي التشريعات، بل تحفظت عليها، إذ جاء في  1189المادة 
مضمون هذه المادة أن المدين في الالتزام التخييري يمكنه التخلص من الالتزام إذا أدى أحد 

  .الآدائين المشتمل عليهما الالتزام
لهذه المادة أنه و على الرغم من صحة ما ورد و يرى الفقه الحديث أن الصياغة الفنية 

فيها من حيث المبدأ ، إلا أنها تبقى غير دقيقة لأن النص استعمل لفǚ التخلص 
Délivrance  مستهدفا بذلك الالتزام القائم على أساس أداء أشياء Choses  فقط ، إلا أن

ام  بعمل،  أو الامتناع عن أي الالتزام بالقي Faits الالتزام التخييري  قد يقوم على أفعال 
  )2(...عمل، و بالتالي لا يقتصر على أشياء

                                                 
  .139السنهوري، الوسيط، المرجع السابق، هامǊ ص / د)   1(
  .152و 151، ص 1936، الالتزامات، الجزء الثالث، ط "القانون المدني البلجيكي"  « H.De Page  »هنري دي باج )   2(
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الأداءات في شيئين فقط، إلا أن نفس  1189و من جهة أخرى حصر نص المادة 
الفقه متفق على أن الالتزام التخييري  قد يقوم على أشياء  عديدة مثلما  يؤكد نص المادة 

  )1(....من نفس القانون 1196
لجزائري من جانبه، و على غرار التشريعات العربية الأخرى تفادى هذه أما المشرع ا

الانتقادات  بأن تجاوب و المفهوم الصحيح و الحديث للالتزام التخييري، بأن ضمن المادة 
  ).أي أكثر من شيئين( منه على تعددية الأشياء الواجبة الأداء  213

لة الدراسات الفقهية في هذا و قد تساءل العديد من الكتاب المحدثين عن أسباب ق
  هل استهلك الموضوع محتواه؟: الموضوع فتساءل بعضهم 

  :المطلب الثاني
Ǿمن Ɣاǔو الق Ǿالفق Ǧموق  

قد تعمق بصورة جدية في  « Baudry Lacantinerie » الواقع أن بودري لكنتيري 
ض في دراسة الموضوع لكن المواقف  الشخصية التي اتخذها في هذا الصدد كانت تتناق

كثير من الأحيان مع الفقه القديم، و هذا ما يوضح أن العديد من التساƙلات التي كانت  
تطرح بخصوص الالتزام التخييري لم تجد الإجابة الشافية و النهائية كما أن الاجتهادات  
الفقهية الهامة التي استطاعت شرح و توضيح العديد من الظواهر القانونية مثل 

عبر زاوية  -لملكية و مفهوم الشرط تستلزم و توجب إعادة النظرميكانيزمات نقل ا
في الشروحات الفقهية القديمة، و هنالك تساƙلات أخرى تخص الموضوع   - جديدة
لما كانت دراسة الالتزام التخييري هامة و مشوقة على الصعيد النظري؟ فلماذا لم : تقول

ى هذا السؤال  يرى الأستاذ ماري  يعŔ به الفقهاء  عبر شرح موسع و شامل؟للإجابة عل
جوزيف غبلير دكتور القانون الخاص  بالجامعة الفرنسية أن ندرة الأحكام و القرارات 

  .)2(القضائية هي سبب قلة الدراسات حول الموضوع

                                                 
  : من القانون  المدني الفرنسي تنص 1196المادة )   1(

 «  Les mêmes principes s’appliquent  au cas ou il y a plus de deux choses comprises dans l’obligation 
alternative » 

  .2سيراي، ص 1969الدكتور ماري جوزيف غبلير، المجلة الفصلية للقانون المدني، سنة )  2(
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و الغريب أيضا هو هذه الندرة في الأحكام القضائية، على الرغم من تنوع مصادر 
كالبيع بثمن معين أو بثمن (  تنتج هذه الالتزامات عن عقد  الالتزام التخييري إذ يمكن أن

أو من الاختيار عند وفاة الشركاء في عقد الشركة، بين تصفية الشركة،       )1()مضاف
أو مواصلة نشاطها مع الإذن بدخول وارث الشريك المتوفي في الشركة أو منح هذا 

  ...الوارث ما تركه موروثه في الشركة
هرة ندرة الأحكام  القضائية في هذا  الموضوع تجد أسبابها  في قلة و إذا كانت ظا

الاهتمام  الذي يوليه المتعاقدون للالتزامات التخييرية، فإنه و للإجابة عن ذلك لابد من 
  :بحث الأسباب على زاويتين أساسيتين

ر أن أنه لا يمكن للإلتزام التخييري أن ينشأ إلا إذا اتفق الطرفان عل اعتبا: الأولى
هما متكافئين و متساويين، فالشخص الذي  « préstations divers  » الأدائين المختلفين 

يريد مثلا تأمين مبلǢ من المال في  تحفة أثرية و فنية، فإنه يشتري بكل قناعة، إما لوحة 
و لا يهمه في الحقيقة القيمة " بوتيشالي" أو لوحة للفنان القدير " بيكاسو" للرسام الشهير 

  .المالية لهذه اللوحة أو تلك، بل ما يهمه هو حبه للفن التشكيلي للقرن السادس عشر
أن الذي  يكشف الأسباب التي أدت إلى هذا الاهتمام النسبي بالالتزام : و الثانية

التخييري يكمن  دون شك في الدور الذي أعطي تقليديا لهذا الصنف من الالتزامات 
بيسا فيه لمدة طويلة و المتمثل في اعتباره نوعا من الضمان المتعددة المحل، و الذي بقي ح

فالالتزام  التخييري  يعطي صورة واضحة    « Garantie de Paiment  »عند الوفاء 
للضمان، إذ أنه يوفر للدائن فرصا اضافية للحصول  على حقوقه،  غير انه و في الواقع 

ن حقوقه كالتأمين مثلا، مع أن عقد هنالك طرق قانونية أخرى أكثر تداولا تضمن  للدائ
  .التأمين باعتباره عقد تابعا  ينقضي مباشرة بانقضاء الالتزام الرئيسي

غير أنه إذا كان الهدف الأساسي من الالتزام التخييري  هو إنشاء ضمان في الحالة 
التي يصبح فيها الأداء مستحيلا لسبب فجائي، أو غير مشروع، فإن  الفقه  تفهم الآن 

  .اذا يبخل عليه القضاء بالأحكام و القراراتلم

                                                 
  .14135بوكارا بند / مع تعليق د 1965سنة  « JCP  »" بي. سي. جي "، دورية "الالتزام التخييري الناتج عن عقد البيع" )  1(
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و الحقيقة أن الأهمية الأساسية للالتزام التخييري تكمن اليوم  في إمكانية إجراء  
لأن الالتزام التخييري يسمح  « Spéculation  » صفقات يرافقها نوع من المضاربة 

باستعمال عامل بصورة دقيقة لصاحب الخيار من وقاية مصالحه من هذا الخطر، و هذا 
الوقت بصورة متقنة لصيانة هذه المصاŁ، و كذلك بتكييف محل  الالتزام لظروف آجال 

  .تنفيذه
باستعمال تقنية قديمة لأجل تحقيق " ماري غبلير  أن الوضع هنا يتعلق/ و يرى د
و هذا ما يجسد نوعا من التحديث لمؤسسة قانونية التي كان من الظاهر " متطلبات حديثة

أصبحت بالية، و من الواجب هنا التوضيح أن  أحدث الأحكام القضائية الخاصة أنها 
  .)1(بمادتنا قد صدرت في الحالات التي احتوت فيها الالتزامات التخييرية هذه الوظيفة

في كتابه أقرب إلى  )V.GISCARD ")2" جيسكار /و لعل الفكرة التي طرحها د
الإلتزام التخييري، فيقول أن الإستعمال الحقيقة بخصوص ندرة التحليل الفقهي حول 

          الواسع لهذا النوع من الإلتزامات كان يرتبط بمؤسسة الرق في القانون الروماني 
"INSTITUTION DE L'ESCLAVAGE  " فغياب الرق في الوقت الراهن قلل من

  .الإستعمالات لهذا الإلتزام
 OPTION" بالتطرق إلى مسألة الخيار أن الكرم عن الإلتزام التخييري يجعلنا ملزميين

باعتباره عاملا جوهريا و ضروريا، و من المميزات الأساسية لهذا النوع من الإلتزامات، " 
  :فأهمية وجود الخيار تمكننا من الكشف عن عاملين أساسين في الإلتزام التخييري و هما 

  ". DUALITE DES PRESTATIONS"ثنائية الأداءات: أولا
 الإحتمال الذي يميز طريق الوفاء، و الواضح باديء ذي بدء أن محل الإلتزام :و ثانيا

                  خييري هو عدة أشياء واجبة الوفاء، فالإلتزام التخييري هو التزام مركب الت
"OBLIGATION COMPOSEE  " لكن ذمة المدين تبرأ براءة محاللأنه يتضمن عدة ،

                                                 
  .14135، بند JCP » 1965  »المنشور في المجلة  الدورية للفقه  29/03/1964حكم محكمة باريس الصادر في )  1(

بند  ، الجزء الأول،1966المنشور بالمجلة القضائية لسنة  03/06/1965الصادر في ) الغرفة المدنية( قرار محكمة النقض الفرنسية 
  .25، ص329

  فرنسا 1888، رسالة دكتوراه في ديجون  "الالتزام التخييري في القانون الروماني" ، « V.Giscard  » ف جيسكار / د)   2(
  .72ص  
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و بهذا يبقى الإلتزام التخييري إلتزاما متميزا عن الإلتزامات  تامة إذا أدى واحد منها فقط،
  .المحالالمتعددة كالإلتزام الإختياري و الإلتزام متعدد  المحالالأخرى ذات 

"  L’INCERTITUDE"أما العامل الثاني المميز للإلتزام التخييري فهو الإحتمالية 
د الإحتمالية بمفهومها الخطير الذي لهذا المحل أو ذلك، و هنا لا نقص المدينبخصوص أداء 

يؤدي في بعض الأحيان إلى انقضاء الإلتزام كما في حالة الإلتزام المشروط، ففي الإلتزام 
التخييري نجد أن الأداء الواجب الوفاء به موضح لأنه لا يمكن أن يخرج عن أداءات 

ط بمشيئة أحد محددة، لكنه في نفس الوقت غير محدد انطلاقا و يبقى الوفاء به مرتب
  )1(.الطرفين عبر صلاحية الخيار

                " التخييري"و يرى بعض الفقه أن تسمية هذا النوع من الإلتزام بـ 
"ALTERNATIVE  " يمكن أن يكون مصدر خطأ، لن الإحتمال لايمس الإلتزام ذاته بل

لوفاء بهذا المحل أو ذلك، محله فقط، فالمدين ملزما أساسا بتنفيذ إلتزامه لكنه يبقى حرا في ا
كما يتفق هؤلاء على أن هذا الإصطلاح عملي و ملائم لأنه بعد استعماله من قبل 

لك في القانون ذبعد  إدخاله ، DEMOULIN ET POTHIER "Ļ"ديمولان و بواتيه 
ا المصطلح فإنه ذالمدني الفرنسي، كما تطرق إليه الفقهاء التقليديون، إلا أنه و رغم قدم ه

  .و مفهوم قانوني واضح_ حسب بعض الفقهاء_يتناسبلا 
و رغم هذا كله فيبقى على دارسي القانون، أن يقتنع بالتعريف الذي اتفق الفقه 
على الأخذ به و ظهر موحدا من حيث مفهومه في غالبية التشريعات الحديثة، و الذي 

المدين يبرأ ذمته  ينص على أن الإلتزام التخييري هو الذي يشمل محله أشياء متعددة لكن
  .)2(إذا أدى واحد منها فقطبراءة تامة 

ل متكرر للعديد من الفقهاء المحدثين عن ماهية الفائدة العملية التي ƙو حول تسا
أن "  DEPAGE"يمكن أن تجŘ من عقد إلتزام تخييري، فقد أجاب البلجيكي دي باج 

لات و تداخل مصاŁ الأفراد في الأهمية و الفائدة عظيمتين، في ظل التطور الهائل للمعام
  .العصر الحديث

                                                 
  .4غبلير، المرجع السابق، ص / د)   1(
  .273، بند 251، الالتزامات، ص 1القانون المدني البلجيكي، الجزء  « DE Page  »دي باج )   2(
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  :المبحث الثاني
  شروƍ الإلتزام التŴييرƽ و تميزه 

  عن الƔƴم الأخرى
  :المطلب الأول

ȅييرƼلتزام التȎالشروط القانونية ل  
لقد سبقت الإشارة إلى أن التخيير هو وصف يلحق الإلتزام، فيسمى بالإلتزام 

ذمة  ا الإلتزام قد مس المحل، فجعله متعددا لا تبرأذهالتخييري، و يكون هذا الوصف في 
مدني جزائري التي تقابل نص  213ا أدى أحدها بعد اختياره، و تنص المادة ذلا إإالمدين 
 ه أشياء متعددة تبرألإذا ſل مح تخيريا يكون الإلتزام :" مدني مصري على أن  275المادة 

       و يكون الخيار للمدين ما لم ينص القانون  ى واحد منها،دذمة المدين براءة تامة إذا أ
  ".أو يتفق المتعاقدان على غير ذلك

الإستقراء البسيط لهذه المادة يكشف أنه و ليكون الإلتزام تخييريا و يلحق به وصف 
  :التخيير، لابد من توافر الشروط ثلاثة

  .)1(أن يتعدد محل الإلتزام بأن يكون له محلان أو أكثر -
  .)2(افر الشروط القانونية في كل الأداءاتأن تتو -
  .أن يكون محلا واحدا فقط واجب الأداء -

و كما سبق ذكره أن القانون المدني الفرنسي قد استعمل ،والملاحǚ في الشرط الأول
محاله الإثنين في حين أنه  و كأن الإلتزام التخييري لا يمكن أن يتعدى" أحد الشيئين"كلمة

                                                 
  : منه على ما يلي  1189تنص المادة )  1(

 «  Le débiteur d’une obligation alternative est libéré par la délivrance de l’une des deus choses qui 
étaient comprises dans l’obligation  

،         1974، القانون المدني، ط  « Juris classeur périodique  » دورية   « J.P  Couturier»جان بيار كوتوريه / د)   2(
  .10ص 
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ا النوع من الإلتزام أكثر إلى الوجود و يلتمس بالتالي رجل ذز هوال لبرغالبا ما تتعدد المح
  .يارالقانون المفهوم الحقيقي لكلمة الخ

  :الفرع الأول
  تعدد المحل في صوƧǁ محلان أو أǯثر 

  OBLIGATION SIMPLEإذا لم يتحدد محل الإلتزام فإننا نكون أمام إلتزام بسيط
تزام تخييري، فشرط التعددية لازم في هذا المجال، لإ أمامأما إذا تعدد هذا الوصف نكون 

   لا أو سيارة أو أن يؤديه مبلغا من المال، ترومثاله أن يلتزم شخص تجاه آخر بأن يبيعه م
و مثاله أيضا ، الشريك في عقد الشركة الذي يتعهد بتقديم حصته في صورة أموال منقولة 

  .أو عقارات أو أسهم أو سندات مالية
من "  PRESTATION ALTERNATIVES"ب أن تكون أداءات التخييرو الغال

              طبيعة űتلفة ليتجسد الإلتزام التخييري، إذ لو كانت كلها من طبيعة واحدة 
"DE MÊME NATURE  " ،لتراجع وصف التخيير لإنعدام الأهمية العملية لهذا الإلتزام  

  . أشياء متعادلة في الطبيعة و القيمةخيار بين ي بذلك ضرورة الخيار، إذ لافو تنت
و بخصوص القيمة أسلفنا أن قيام الإلتزام التخييري يفترض معه أن طرفي الرابطة 
متفقان على اعتبار الأداءات المختلفة متساوية في قيمتها، غير أنه ليس من الواجب أن 

  )1(.تكون كذلك
   بالذات، كالنقود،  و من جهة أخرى يصح أن يكون محل التخيير شيئا غير معين

أو أداء معين كمترل محدد أو سيارة معلومة، كما يصح أن يجمع التعدد هذه الأداءات 

                                                 
  .1974المنشور في المجلة القضائية الفصلية سنة  1972أكتوبر   20انظر قرار محكمة النقض الفرنسية  في )    1(

( J.C.P) :  
تعادلة في قيمتها،  مادام ان تنفيذ في الالتزام التخييري تكون المحال في الكثرة الغالبة م:" السنهوري أنه/ يرى كذلك في هذا الصدد د -

أي محل منها يغř عن تنفيذ المحل الآخر، غير أن هذا ليس بضروري، فقد تتفاوت قيم المحال إذ تفاوتت  شروط آدائها، مثال ذلك أن 
صا  آخر يلتزم  شخص Ŵو آخر بأن يبيع له الدار بألفين أو الأرض بألف، فتكون قيمة الأرض نصف قيمة الدار و قد يعد شخ

بالمائة أو Ũسمائة بفوائد سعرها بالمائة، بل قد لا تتفاوت شروط الآداء و مع ذلك تكون القيم متفاوتة   5باقراضه ألف بفوائد سعرها 
بالمائة، المرجع  5فقد يكون المبلǢ الموعود باقراضه هو ألف أو ألفان على حساب اختيار المدين و يكون سعر الفائدة  في الحالتين 

  .140سابق، ص ال
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كلها ، فيجوز ان يكون محل الإلتزام نقودا و عقارا و منقولا بل يمكن للمحل ان يكون 
  )1(.من طبيعة أخرى ككونه عملا أو امتناع عن عمل و يجوز أن يجتمع الإثنين أو كلها

بإمكانه أن يقدم حصة للشركة على شكل مبلǢ من النقود أو ارض  لاالشريك مثف
يقام عليها مشروع شركة مثلا، أو يؤدي عملا لمصلحة شركة كمهمة البحث عن 
الزبائن أو على صورة امتناع عن عمل، كامتناعه عن القيام بنفس التجارة التي تتأهب 

łالشركة الجديدة القيام بها إ.....  
يمكن أن يكون محلا للإلتزام التخييري لكن بشرط أن تتوافر فيه  ااء إذفأي أد

  )2(.الشروط التي يتطلبها القانون
  :الفرع الثاني

  تواǧر الشروط القانونية في ǯل الأداƔات 
مدني جزائري المقابلة للنصوص  96إلى  92لقد نص المشرع الجزائري في المواد من 

من  1130و 1128قابلة للنصوص  المصري، الممن القانون المدني 135إلى  131من 
الواجب توافرها في محل الإلتزام، و في هذا الصدد  طعلى الشرو الفرنسي المدنيالقانون 

قع الخيار يكل الأداءات المتعددة للإلتزام التخييري، فالإحتمال أن في  لا بد أن تتجسد 
ص عليها وفر الشروط المنصا الأداء أو ذلك يجعل الضرورة ملحة على وجوب تواذعلى ه

كان شيء، أو ممكنا   إذا قانونا في المحل، و بالتالي استوجب أن يكون كل أداء موجودا
   إذا كان عملا أو امتناعا عن عمل، كما يلزم أن يكون الأداء معينا، أو قابلا للتعيين، 

  .ييمهز التعامل فيه، أي مشروعا و في الأخير  يكون مالا يمكن تقئو أن يكون جا
لإلتزام التخييري محلان فقط، فإذا ما توافرت في لو قد يحدث مثلما سبق أن يكون 

ل أحدهما الشروط القانونية السالفة، و لم تتوافر نفس هذه الشروط في الثاني، فإن المح
و الواجب هو الذي توافر على الشروط، و تجب الملاحظة هنا أنه في هذه الحالة ح الصحي

  .من تخييري إلى بسيطينقلب الإلتزام 
                                                 

  .252، المرجع السابق، ص "القانون المدني البلجيكي" ،  DE Page دي باج / د)   1(
الوجيز في أحكام الالتزام في " ، كذلك دربال عبد الرزاق 78، المرجع السابق، ص " أحكام الالتزام" مصطفى الجمال / د)   2(

  .59، ص 2004ع، عنابة ط ، دار العلوم للنشر و التوزي"القانون المدني الجزائري
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لكن إذا أراد المتعاقدين أن :"السنهوري على الفقيهين بوردي و بارد أنه/و قد أخذ د
يخفيا إلتزاما غير مشروع تحت ستار إلتزام تخييري بأن يتفقا أصلا على محل غير مشروع 

يصبح  أنق التخيير، محلا آخر مشروعا يكون المقصود منه يثم يضعا إلى جانبه على طر
 ŕءا لعدم تنفيذ المحل غير المشروع، فإن مثل هذا الإلتزام لا يكون إلتزاما صحيحا حازج

  .)1("في محله المشروع بل يكون إلتزاما باطلا في المحلين جميعا
على هذا  1192أما القانون المدني الفرنسي فقد نص صراحة من خلال المادة 

إذا كان أحد ) لى صورة إلتزام تخييران الإلتزام يكون بسيطا و لو عقد ع( االحكم مقرر
من قانون العقود  61، كما نصت المادة )2(الشيئين محل الإلتزام لايمكن  ان يكون محلا له

شيء وواحد من الأشياء المتعددة هو  كان فيما إذا،  و الموجبات اللبناني على الحكم
المواضيع وحده أحد إذا كان   :"الذي يمكن تنفيذه دون الأشياء الأخرى، فقضت أنه

  ."قابلا للتنفيذ فالموجب يكون أو يصبح من الموجبات البسيطة
و يتفق الفقه الحديث على أن الحكم بديهي لاحاجة للنص عليه، إذ يمكن 

حذو  حذا يمن تطبيق القواعد العامة، و هنا نجد أن المشرع الجزائر يسراستخلاصه في 
  . 1975سبتمبر  26في تقنين المدني الصادر ثل هذا النص في اللما الرأي فلم نجد أثرا ذه

         ية العملية على أن الأهم" BAUDRY ET BARDE"ي و بارد درو يتفق بو
و القانونية في معرفة بما إذا كانت الشروط القانونية متوافرة في الأداءات المتعددة للإلتزام 

  :رق إلى حالتينالتخييري أم لا، إنما هي لأجل قيام هذا الإلتزام، و هنا نتط
تتضمن توافر الشروط الواجبة في الأداءات و هذا وقت نشوء الإلتزام  : الأولى

فقدت  بأنفنقول بأن الإلتزام تخييريا بصورة واضحة حŕ لو تغيرت الأوضاع بعد ذلك 
  .الأداءات كل أو بعض هذه لشروط

ات المتعددة فنقول لا في أداء واحد من الأداءإتتضمن توافر الشروط الواجبة : الثانية
و أن محله هو ذلك الذي توافرت فيه الشروط، و لا  ،هنا أن الإلتزام بسيط منذ قيامه
                                                 

  .148عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المرجع السابق، هامǊ ص / د)   1(
  : من القانون المدني الفرنسي تنص 1192المادة )   2(

«  L’obligation est pure et simple, quoique contractée d’une manière alternative si l’une des deux 
choses ne pouvait être le sujet de l’obligation » 
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يمكن للإلتزام أن يصبح تخييريا حŕ و لو أضحت بعد مدة الأداءات متوافرة الشروط 
  .)1(القانوية

  : الفرع الثالث
Ɣواجب الأدا ǖقǧ دƷمحل وا  

     بمحال متعددة، فإنه على نقيض ذلك ينتهي بأداء  تخييري ينشأالإذا كان الإلتزام 
تبرأ ذمة :" مدني جزائري بقولها 213منها فقط، و هذا ما قضت به المادة  دو بتنفيذ واح

فعلى الرغم من أن للإلتزام التخييري عدة محال .." المدين براءة تامة إذا أدى واحد منها
  .فإن محلا واحدا هو الواجب أداƙه

بأداء واحد  إلتزامهالمدين قد نفذ  اعتبارتعدد في الإلتزام من جهة، و ال فخصوصية 
  :منها فقط من جهة أخرى،جعلت الفقه يصل إلى استنتاج وضعين قانونيين أساسين

و بمعŘ آخر، أنه "  LA SOLIDARITE"ضامن تهو وجوب تطبيق مبدأ ال: الأول
جميع المحال الأخرى صالحة لأن تختار قبل أن يختار أحد الطرفين المحل الواجب الأداء، فإن 

لأداء، و هذا ما يفيد قانونا حصول التضامن بين هذه الأداءات يشبه التضامن  لكمح
  .)2(الذي  يقوم بين المدنيين من أجل تأدية الدين

فكما أن كل مدين متضامن تجوز مساءلته بكل الدين فإن  أداءه انقضى ، كذلك 
  .لتزام التخييري تجوز المطالبة به، فإذا وľ إنقضى  الالتزامأي محل من المحال المتعددة للا

لكن بين  ،و يتفق الفقهاء على أن الإلتزام التخييري هو صورة من صور التضامن
  :هوري بأنهنعبد الرزاق الس/ أشياء و هو شبيه بالتضامن ما بين الأشخاص فيقول عنه د

إلى )  SOLIDARITE REELE ET OBJECTIVE(تضامن عيř موضوعي " 
ļجانب تضامن المدنيين الشخصي الذا)SOLIDARITE PERSONNELLE ET 

SUBJECTIVE ) .  

                                                 
، دراسة نظرية و تطبيقية للقانون المدني، الالتزامات الجزء الرابع، باريس، ط  « Baudery et Barde  » بودري و بارد )   1(

  .470، ص 1908
  .474، المرجع السابق، ص  « Baudery et Barde  » بودري  و بارد )   2(
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قوي ضمان الدائن فإذا يو التضامن العيř من شأنه، كالتضامن الشخصي، أن 
ام التخييري مستحيلا، جاز أن ينفذ محل آخر، زأصبح تنفيذ محل من المحال المتعددة للإلت

  .)1("ننفيذ و يقوي ضمان الدائفيتسع بذلك مجال الت
  عن هذا الإلتزام بأنه ضمان في تلقي الحقوق)  DE PAGE(داي باج/ و قد قال د

"UNE GARENTIE DE PAIEMENT ")2(  
فيفيد أن الإلتزام التخييري بعد إتمام خيار المحل الواجب الأداء، ينقلب إلى : أما الثاني

  .إلتزام بسيط ليس له إلا محلا واحدا
ق الفقهاء المحدثون الذين تناولوا بالدراسة موضوع الالتزامات التخييرية، و على و يتف

 Demolombe et Baudry-Lacantinerieرأسهم كل من دومولمب و بودري لكنتنري 
تتضمن في ثناياها  Toute situation juridiqueعلى أن كل حالة أو وضعية قانونية  

  .)3(طي بالضرورة النشأة لالتزام تخييريلا تع Option du choixصلاحية الخيار 
من القانون المدني الفرنسي فإن الباحث يتوهم في البداية  1189فبالعودة إلى المادة 

أن محل الالتزام التخييري لا يتكون سوى من التزامين اثنين، يتضمنان إعطاء شيء، غير 
ضيرية للقانون المدني أن  نفس الفقه الذي اعتمد في دراسته للموضوع على الأعمال التح

الذي رفض هذا التأويل المانع و  Bigot Preameneu )4(الفرنسي، و منه بيغو برامينو
يعتبر أن الالتزام بقيام بعمل أو الا متناع عنه يمكنهما أن يشكلا و -القاصر في هذه المادة

                                                 
  .145المرجع السابق، ص عبد الرزاق السنهوري، / د)  1(
  :يقول 253المرجع السابق ، ص  « H.De Page  »هنري دي باج / د)   2(

«  L’obligation alternative constitue, une véritable garantie de paiement, analogue, sur le plan de 
l’objet de l’obligation à la solidarité passive sur le plan des sujets de l’obligation, elle permet en effet 
au créancier de choisir la prestation qui a l’échéance, lui sera la plus favorable, faculté qui dans 
certaines obligations et a raison des circonstances économiques, est loin d’être négligeable…. » 

، 1989المجلة الثلاثية للقانون المدني، ط "/ الالتزامات التخييرية" ،  « Marie Joséphe Gebler  » ف غبلير ماري  جوزي/ د)   3(
  .و ما بعدها 4ص 

  « Bigot Préameneu  »:  بيغو برامينو ) 4(
 «  Une obligation  est alternative lorsque quelqu’un s’oblige a donner ou a faire une chose ou une 
autre » 

  .344، ص 1905ن ط 12مجلة التشريع الفرنسي، الجزء 
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معŘ  بصورة جيدة شطرا أو قسما من مفهوم الخيار، و كلمة أشياء في هذا السياق تفيد
  .   (Préstations ) الأداءات

و الواضح أن المشرع الجزائري في هذه النقطة تفادى هذا العراك الفقهي، إذ أورد 
من القانون المدني أن الالتزام يكون تخييريا، إذا ſل محله أشياء متعددة  213في المادة 

  .تبرƝ الذمة براءة تامة إذا أدى واحد منها
د عنصر الخيار و واكبته صعوبة في التجسيد على أرض الواقع و الواقع أنه إذا ما وج

 1189منم القانون المدني الجزائري و المواد من  215و 214و 213من خلال المواد 
  :من القانون المدني الفرنسي، فإن ذلك سببه أو مرده نقطتين أساسيتين  1196إلى 

ن يوجد أي التزام، و مثاله تتمثل في إمكانية أو احتمال وجود الخيار دون أ: الأولى
أن يتعاقد شخص مع آخر، فمن غير الصائب هنا أن نقول أن هذا الشخص يستعمل 
حقه في الخيار، إما بالتعاقد أو بعدم التعاقد، فمن الناحية القانونية لا يكون هذا الشخص 
 ه ملزما بالتعاقد أو بعدم التعاقد، فخياره في هذا الصدد ناتج أساسا عن تجسيد حريت

  .و ليس من عدم تنفيذ التزامنا تخييريا
و على غرار ذلك لا يمكن اعتبار الخيارات في الإجراءات التزاما تخييريا، مثل تلك 
التي تضمنتها غالبية التشريعات المدنية و الخاصة بدعاوي إبطال البيع للعيب، أو دعاوي 

هذا لكونه ليس ملزما أيضا تقدير الضمان للعيوب الخفية فالمشتري ليس ملزما بالخيار، و 
  .)1(باللجوء إلى القضاء

فتتمثل في المدين الذي بإمكانه التحرر من التزامه على طريقتين űتلفتين : أما الثانية
 Dualitéلا يكون ملزما بالمفهوم القانوني الوارد في الالتزام التخييري، فثنائية الأداءات 

des Préstations تنفيذ خيار ما في وقت التنفيذ، لا تكفي  و لو كانت مقرونة بصلاحية
لتعيين الالتزام التخييري  و هذا لأن هذه الثنائية و هذا الخيار يتواجدان بصورة ظاهرية في 

  .)2(بعض الالتزامات الأخرى

                                                 
  :يقول 149، ص 1967قانون الخيار مشاركة  في دراسة القانون الإداري، باريس ط " ،  « I.Najjar  »نجار )   1(

 «  Son acte de choix se confond avec sa décision de porter ses prétentions devant le tribunal » 
  .5، المرجع السابق، ص  « JM Gebler  » ماري جوزيف غبلير / د)  2(
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  :المطلب الثاني
  تميز الالتزام التƼييرȅ عن النǜم الأخرى

زام التخييري يجب إجراء لكي يستطيع الدارس الوقوف على الخصائص المميزة للالت
مقارنة موضوعية بين هذا الالتزام و الأنماط القانونية من الالتزامات التي تشبه الالتزام 
التخييري، فعلى الرغم من أن مسألة الخيار و تعددية محل الالتزام هي من ضمن الخصائص 

  ام التخييري الأساسية لهذا الالتزام، إلا أن الفقه ركز على وجوب التفرقة بين الالتز
و مفاهيم قانونية أخرى، التي قد تقترن بصلاحية الخيار دون وجود وصف التخيير بين 

  .ثناياها
 و سنحاول توضيح الفرق بين الالتزام التخييري، و كل من الالتزام الاختياري، 
و الالتزام التخييري و الشرط الجزائي، إلى جانب الالتزام التخييري و الأوصاف المختلفة 

لوفاء، و أخيرا الالتزام متعدد المحال فقد سبق التمييز بينه و بين الالتزام التخييري في ل
  .الفصل الأول من هذا البحث

  :الفرع الأول
 ȅǁو الالتزام الاختيا ȅييرƼالالتزام الت  

الالتزامات متعددة المحال و التي تبرƝ ذمة المدين بأداء واحد منها فقط لا تخضع 
داخل هذه الزمرة من الالتزامات  )1( واحد، فقد لاحǚ الفقه القديمكلها لنظام قانوني

وجود التزامات تخييرية و أخرى اختيارية، و قد أولى هذا الفقه أهمية للتفرقة بين  
الالتزامين، و استخلص منها آثار عملية هامة ظهر أهمها في المحل الذي يطلبه الدائن حينما 

بإمكانه طلب الشيئين بمعŘ آخر هذا الشيƞ أو ذاك  يكون الالتزام تخييريا، فالدائن
لكونهما واجبا الأداء، فإذا كان أحد الشيئين عقارا و الآخر منقولا، فإن دعوى الدائن 

  .)2(القضائية في حالة التراع هي من طبيعة űتلطة

                                                 
، 1906، الالتزامات، الجزء الرابع، ط "دراسة  تطبيقية و نظرية للقانون المدني" ،  « B.Lacantinerie  »بودري لكنتينري )  1(

  .180، المرجع السابق، ص  « A.Viallard  »أنطوان فيالار، / ، كذلك د326ص 
  .447سمير عبد السيد تناغو، المرجع السابق، ص / ، كذلك د255، المرجع السابق، ص "أحكام الإلتزام" أنور سلطان، / د ) 2(
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كما ظهرت آثار أخرى بخصوص مصير الالتزام التخييري، حينما تكون إحدى 
نة أو غير مشروعة، و المعلوم أن الالتزام التخييري لا ينقضي أبدا بهذه أداءاته غير ممك

  .الفرضية
و أمام هذا التنوع في النظم القانونية، فإنه يبقى من اللازم إيجاد معيار يسمح بوضع 

و بعد إيجاد هذا المعيار، يجب تطبيقه على  )1(تكييف دقيق لهذين النمطين من الالتزامات
  .)2(ن اجتماع شروط دعوى إبطال بيع العقار بسبب الغőالالتزام الناشƞ ع

  معياǁ التفرقة: أولا
مدني مصري   278من القانون المدني الجزائري، المقابلة للمادة  216تنص المادة 

يكون الالتزام اختياريا إذا  لم يشمل محله إلا شيئا واحدا، و لكن تبرأ ذمة  : "على أنه
آخر، و الشيء الذي يشمله محل الالتزام، هو وحده محل  المدين إذا أدى بدلا منه شيئا

  ."الالتزام، و هو الذي يعين طبيعته، لا البديل  الذي تبرأ  ذمة المدين بأدائه
له محلا واحدا هو المحل الأصلي لكن  فالإلتزام حŕ يكون إختياريا لا بد و أن يكون 
المحل الأصلي،  و هذا خلاف الإلتزام ذمة المدين قد تبرأ إذا أدى   هذا الأخير  شيئا  بدل 

التخييري الذي له عدة  محال  لا تبرأ ذمة المدين إلا إذا  أدى  واحدا منها، و في هذا 
  :السياق نعطي مثالين

  .الإلتزام  هنا تخييري) ب( أو الشيء ) أ( شخص يبيع الشيء : الأول
الإلتزام )  ب( داء الشيء لكنه يستطيع إبراء ذمته بأ)  أ( الشخص يبيع الشيء :الثاني 

هنا اختياري ، و بتحليل للمثالين السابقين يلاحǚ أن التعدية في الفرضية الأولى قد 
لحقت محل الالتزام أي الآداء ذاته، بينما في الفرضية الثانية أن الأداء  يبقى واحدا بينما 

لتزام، أما الإلتزام  يصبح محله متعددا فقط، بمعŘ آخر أن الإلتزام التخييري متعدد محل الإ
 ǚالإختياري فهو  متعدد محل الوفاء و من هذا الفرق الجوهري بين الالتزامين نلاح

  :الإختلافات التالية
  

                                                 
  .463و  462، ص 1952، دروس في القانون المدني، الجزء الثاني، ط « Ripert et Boulanger  » ريبار و بولانجيه )  1(
  .87، ص 1987، مجلة دللوز، ط "لحديث الخاص بالغő في بيع العقارالفقه ا" ،  « Legriel  » لوغريال )   2(
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  :من Ʒيث Ǘبيعة الإلتزام - أ
لتحديد طبيعة الإلتزام الإختياري من أجل معرفة مثلا ما إذا كان هذا المحل الأصلي  

خييري، فمن المعروف أن طبيعته لا تحدد إلا بعد لا الشيء البديل، و هذا بخلاف الت
إجراء الخيار و تعيين المحل الذي سيكون محل الوفاء، كما ان إختصاص المحكمة يتحدد 

  .بقيمة المحل الأصلي منذ البداية
   )1(و قد جاء في  المذكرة  الإيضاحية للمشروع التمهيدي للقانون المدني المصري

طبيعة الإلتزام البدلي بالتكليف الأصيل الذي يرد عليه و يناط الحكم على :"  مايلي
و يعتبر محلا له على وجه الأفراد،  دون البديل  الذي يكون للمدين أن يبرƝ ذمته  

  بأدائه، 
و يتفرع على ذلك أن الإلتزام البدلي ينقضي إذ أصبح الوفاء بهذا التكليف الأصيل 

  ..مستحيلا قبل إعذار المدين بغير خطأ منه
 69أنظر المادة ( كنه يظل  على نقيض ذلك  قائما رغم استحالة الوفاء بالبديل ل 

، و ذلك يرجع في إعتبار الإلتزام البدلي عقاريا أو منقولا،  و في )من التقنين اللبناني
التقاضي  بشأن هذا الإلتزام و لا سيما فيما يتعلق  بتقدير  القيمة  و الإختصاص  إلى 

  ".ديلمحله الأصيل دون الب
أما في حالة الإلتزام  التخييري فإن الإختصاص المحكمة لا يتحدد  إلا بتعيين المحل 

  .)2(الذي يقع عليه الإختيار
ƣ - ن بالمحلƟيث مطالبة الداƷ من:  
إذا رفع  الدائن دعوى قضائية ضد المدين يطالبه فيها بتنفيذ  الإلتزام الإختياري فإنه  

ل الأصلي، لأنه هو وحده محل الإلتزام و هذا يجوز للمدين ليس بامكانه المطالبة إلا بالمح
الوفاء بهذا المحل الأصلي، كما له أن أراد أداء بديل عنه فيكون قد وľ إلتزامه و تبرأ 

                                                 
، ط )النظرية العامة( أنور سلطان، أحكام الالتزام / ، و كذلك د181، هامǊ ص 3عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، الجزء / د)  1(

  .256، ص 1980
، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، "الأحكام" الجزء الثاني، ، "الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري" أحمد حسن قدادة، / د)  2(

  .150، ص 1992ط 
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بذلك ذمته بأدائه، كما يكون في حكم المنفذ  إذا وľ المحل لأصلي أما المدين فبإمكانه أن 
و إما المحل البديل، و هو إذا عرض إبتداء الشيء  يعرض  على الدائن إما المحل الأصلي

، و قد سبق القول أن الخيار في الإلتزام )1(البديل كان عرضه صحيحا مبرئا لذمته
التخييري إذا منح للدائن فهذا يعطيه   صلاحية المطالبة بأي محل من المحال المتعددة أما إذا 

  ..لأعطي الخيار للمدين فله أن يقدم أي من هذه المحا
 Ʊ - ǭلاŮا ǁثاƕ يثƷ من:  
في الإلتزام الإختياري إذا حصل و أن هلك المحل الأصلي بسبب أجنبي، و قبل  

، و لكن لا يمنع من إنقضائه أن محل البدل لا يزال )2(إعذار المدين فإن الإلتزام ينقضي
يل، و قد موجودا  و ممكن الأداء، و هذا لأن محل الإلتزام هو المحل الأصلي لا الشيء البد

  .فانقضى  الإلتزام بهلاكه هلك المحل الأصلي 
أما في الحالة التي يهلك فيها المحل البديل، فإن الإلتزام يبقى صحيحا قائما على محله 

الأصلي، لكن يلاحǚ هنا أن المدين قد فقد صلاحية  البدل في أداء الإلتزام، و بذلك  
من قانون  69و هذا  ما نصت عليه المادة  ،)3(يصبح  الإلتزام الإختياري إلتزاما  بسيطا

يسقط الموجب الإختياري إذا هلك الشيء الذي  :"  الموجبات و العقود اللبناني قائلة 
يكون موضوعا له بغير خطأ من المديون و قبل  تأخره و لا يسقط إذا هلك الشيء الذي  

  ".جعل تسليمه إختياريا
نون المدني الجزائري، و نظن أن المشرع و لم نجد لهذه المادة  من حكم  في القا 

الجزائري إعتبر هذه الأحكام من البديهيات لا يستوجب النص عليها، غير أنه على 
النقيض من ذلك نجد أنه في حالة هلاك أحد الشيئين في الإلتزام التخييري  بالسبب 

المحل في الشيء  الأجنبي، فإن الإلتزام لا ينقضي كما ينقضي الإلتزام الإختياري، بل يتركز
                                                 

  .257، المرجع السابق، ص « H.de.page  »هنري دي باج / د)   1(
  : من القانون المدني الفرنسي تنص 1302المادة )  2(

 «  L’ors que le corps certain et déterminé qui était l’objet de l’obligation, vient à périr, est mis hors du 
commerce ou se perd de manière qu’on en ignore absolument l’existence, l’obligation est éteinte à la 
chose a péri ou à été perdue sans la faute du débiteur et avant qu’il fut eu demeure » 
 

إذا كان الالتزام بدليا،  و هلك الشيء الأصلي لسبب أجنبي، برأت ذمة :".... ، يقول256لسابق، ص أنور سلطان، المرجع ا/ د)   3(
  ".المدين، و لو كان البدل قائما لم يهلك، لأن محل الالتزام هو الشيء الأصلي لا البدل
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الآخر، وهذا هو الفرق أيضا بين الإلتزامين فيما إذا كان المحل الأصلي منذ البداية لا 
يصلح أن يكون محلا لهلاكه، أو استحالته أو لعدم توافر أي شرط من شروط  المحل فيه، 
 فيسقط الإلتزام الاختياري، أما الالتزام التخييري فيصبح إلتزاما بسيطا ذى محل واحد

« obligation simple »إذ يتركز المحل في الشيء الآخر الذي تتوافر شروط المحل فيه.  
لهذه الفروقات، وتعرضا لأثر هلاك المحل الأصلي من  )1(رولقد تطرق بلانيول و ريبا

الإلتزام الإختياري بسبب أجنبي عن إرادة المدين، و اعتبرا أن الإلتزام ينقضي بهذه الحالة، 
من إنقضاءه أن المحل الإختياري يبقى قائما ويمكن أداءه، ذلك المحل الإلتزام  ولكن لا يمنع

هو المحل الأصلي، و ليس الشيء الإختياري وقد هلك المحل الأصلي فإنقضى الإلتزام 
  .بهلاكه

أما في حالة تلف أو هلاك المحل الإختياري، فإن الإلتزام يعتبر قائما على المحل 
في هذه الوضعية ميزة البدل في التنفيذ، و يصبح بالتالي الإلتزام ا  الأصلي لكن المدين يفقد
، و الخلاف هنا مع الإلتزام التخييري، « obligation simple »الإختياري إلتزاما بسيطا 

فإنه في حالة هلاك أحد المحلين بسبب لايد للمدين فيه فإن الإلتزام لا ينقضي، كما 
  .حصر التنفيذ في الشيء الآخرينقضي الإلتزام الإختياري، بل ين

في الحالة التي يكون فيها المحل الأصلي  )2(ويبقى الفرق قائما ما بين الإلتزامين
          هأن يكون محلا لإلتزام ما، و هذا بسبب تلف حإنطلاقا، ومنذ الوهلة الأولى لا يصل

ها، و التي تطرقت أوهلاكه أو كونه معيبا لإفتقاده لبعض الشروط القانونية التي سبق ذكر
و ما بعدها من القانون المدني الجزائري أو كان مستحيل الأداء، فإن الإلتزام  92لها المواد

الإختياري ينقضي، وعلى خلاف ذلك فإن الإلتزام التخييري يغير من صفاته و يصبح 
إلتزاما بسيطا،و بهذا ينحصر الأداء في المحل الآخر الذي يكون صحيحا ومطابقا لشروط 

  .القانون

                                                 
  .407، ص 1957الجزء السابع، ط  ، الالتزامات،"دراسة في القانون المدني" ،  « Planiol et Ripert  »بلانيول وريبر )   1(
  .71، الالتزامات، المرجع السابق، ص  « Aubry et Rau  »أوبرى و روه )   2(
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  :من Ʒيث ǪƷ الخياǁ  -د
من المعلوم أن النصوص القانونية المنظمة لمادة الإلتزام التخييري، وخاصة منها المادة 

فرنسي، تمنح حق الخيار 1190مصري و275مدني ، جزائري المقابلة للمادتين 213
في الإلتزام للمدين و قد يعطي هذا الحق للدائن أو حŕ لأحد من الغير، في حين أن الخيار 

  .الإختياري دائما للمدين
أن الإلتزام التخييري لا يمكن تنفيذه إلا بعد تجسيد صلاحية الخيار فلا  )1(ويرى الفقه

űرج لهذا الإلتزام إلا بالخيار، و من هذا يمكن الوقوف على فرق هام بين الإلتزام 
ائن الذي لم يحصل على التخييري و الإلتزام الإختياري ،ففي الإلتزام الأول نجد أن الد

حق الخيار، لا يمكنه القيام بأي إجراء للتنفيذ الجبري على أحد الأشياء المكونة لمحل 
  .الإلتزام طالما لم يقم المتعاقد الآخر بالخيار

  أما في الإلتزام الإختياري، فإن الدائن الذي قد  يصطدم بالنية السيئة للمدين 
بري للإلزام، بعدما ينقضي أجل الخيار، فالخيار ليس أو تماطله، يمكنه إجراء التنفيذ الج

  .لازما فسقوط حق الخيار لا يشل عملية التنفيذ إلا إذا كان الإلتزام تخييريا
من هذا التحليل يتضح مجددا أن الخيار لا يكون في الإلتزام الإختياري إلا 

ستوجب أن يكون هذا ، فالدائن لا يمكنه التمتع بهذا الحق، لأن الحصول عليه ي)2(للمدين
الشيء واجب الأداء، و قد إعتبر الفقه في مجموعه  هذا المعيار قاعدة لمعرفة هل الإلتزام 

هل يجوز للدائن : تخييريا أم إختياريا، ففي هذا المجال يجب البحث عن طريق  أسئلة هي 
  .أن يطالب بهذا الشيء أو ذاك ؟ و هل هو مرغم بطلب شيء واحد فقط؟

                                                 
  .7، ص 1969، سنة "المجلة الثلاثية للقانون المدني" ،« M Gebler  » غبلير / د)   1(
، الشركة الوطنية للنشر           "ظرية الالتزامالوجيز في ن" محمد حسنين، / ، كذلك د255أنور سلطان، المرجع السابق، ص / د)  2(

  .316، ص 1981ط   S.N.E.D و التوزيع 
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  يǪ المعياǁ علȄ قاعدǧ Ƨسƺ بيǞ العقاǁ بسبب الőǤ تطب: ثانيا
المدين بأداء  ةبعض من الإلتزامات غير المتلازمة، أي متعددة المحال و التي تبرأ ذم

  واحد منها، ليست من أصل إتفاقي، لأن القانون يمنح في بعض الحالات الخيار للأطراف، 
، ففي القانون المدني الجزائري تنص )1(و القوانين المدنية الحديثة توفر العديد من الأمثلة

إذا تسبب الراهن بخطئه في هلاك العقار المرهون أو تلفه :  منه على ما يلي 899المادة 
  "...كان للدائن المرتهن  الخيار بين أن يطلب تأمينا كافيا ، أو أن يستوفي حقه فورا 

  لب تأمين اضافي فالنص هنا منح صراحة الخيار للدائن المرتهن بان يفضل أما ط
  .أو كافي و اما استيفاء حقه فورا

و سنحاول تطبيق هذا المعيار على قاعدة فسƺ بيع العقار بسبب الغő المنصوص 
في حالة قبول دعوى  ": منه  على أنه 1681عليه في القانون الفرنسي، إذ تقرر المادة 

  ة الثمن الذي دفعه، الإبطال بسبب الغő فللحائز الخيار بين إرجاع الشيء و إستعاد
  " ...أو الإحتفاظ بالعقار مع تكملة الثمن إلى حده العادل 

إن القاعدة التي تتضمنها هذه المادة القانونية مهمة جدا، فالفقه متفق منذ أمد بعيد 
  .                               أن  دفع الثمن ليس في الحقيقة بالنسبة للحائز إلا سبيلا بسيطا للإبراء

                                                 
  :من القانون المدني الفرنسي تنص على 917المادة )   1(

«  Si la disposition par acte entre vifs ou par testament est d’un usufruit ou d’une rente viagère dont la 
valeur excède la quotité disponible, les héritiers au desquels la loi fait une réserve, auront l’option , ou 
d »exécuter cette disposition, ou de faire l’abandon de la propriété de la quotité. 

  :من نفس القانون تنص 2131المادة  -
«  Pareillement, en cas que l’immeuble ou les immeubles présents, assujettis à l’hypothèque , eussent 
péri, ou éprouvé des dégradations, de manière qu ‘ils fussent devenus insuffisants pour la sûreté du 
créancier, celui- ci pourra ou poursuivre des à présent son remboursement, ou obtenir un supplément 
d’hypothèque ». 

 
  :كذلك تنص 211المادة  -

«  Le tribunal prononcera également si le père ou la mère qui offrira  de réservoir, nourrir et entretenir 
dans sa demeure , l’enfant à qui il devra des aliments, devra dans ce cas être dispensé de payer la 
pension alimentaire » . 
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، غير أن هذا التحليل )1(فالحائز  يعتبر هنا ملزم بالالتزام اختياري و ليس تخييري
  .)2(أصبح مردود عليه حديثا

ن تكييف الالتزام الواقع على كاهل المشتري، المدين بالثمن الاضافي أو بالشيء، إ
ا ما هو موضوع دعوى الابطال؟، فإم: يتوقف على الاجابة التي يطرحها التساƙل التالي

أن يكون هذا الشيء واحدا فالالتزام يكون اختياريا، و إما هو متعدد و الالتزام يكون 
  .هو الأساس بالنسبة للحائز؟ الادائين تخييريا، و لقبول الفرضية الأولى يجب معرفة أي 

و يلاحǚ هنا أنه مباشرة بعد صدور القانون المدني الفرنسي قضت محكمة النقض 
أن المحل : " يلي ما 14/05/1806عن الغرفة المدنية بتاريƺ  الفرنسية في قرار صادر

، و قد »  الرئيسي و المباشر لدعوى الابطال بسبب الغő هو ťن العقار إلى حده العادل
         اعتبر البعض أن هذا القرار هو بمثابة الحل النهائي للاشكال الخاص بالطبيعة العقارية

الحل ما لبث و ان تعرض لانتقادات جمة من طرف الفقه، المنقولة للدعوى غير أن هذا  أو
  .)3(الأمر الذي جعله يتراجع
قررت محكمة النقض الفرنسية، أنه عندما يتحول الثمن  1927و انطلاقا من سنة 

إلى مرتب مدى الحياة، فإن الحائز لا يمكنه بعد ذلك المطالبة بتكملة الثمن في حالة وفاة 
  .دى الحياة، بل يبقى مطالب برد العقارالمستفيد من المرتب على م

 ƺإضافة إلى هذا فإن القرار الصادر عن الغرفة التجارية لمحكمة النقض الفرنسية بتاري
أن دعوى الابطال بسبب الغő لا تفتح : "قد أخذ الموقف التالي 1963نوفمبر  20

  .)4(حة للمشتريالمجال إلى مراجعة الثمن فحسب، لأنها بمثابة الصلاحية البيسطة الممنو

                                                 
،  الجزء الحادي عشر، ط "دروس في القانون المدني الفرنسي" ، « Lereboure et Pigeonnière  »لاروبور و بيجونير )  1(

،        1924، رسالة دكتوراه، باريس " البالغينالغő في العقود بين" ، « Demontes  »ديمونتاس / ، كذلك د133ص  1952
  .108ص 

  .57، المرجع السابق، ص  « Le Griel  » لوغريال )   2(
 Le griel la juris prudence récente concernant la lésion dans la vent mobilière Dalloz 1967.p57.  

  .188، ص 1954، الجزء الثاني، ط "المدنيدروس في شرح القانون " ، « Trolong  » ترولون /د)   3(
  .410، ص 1963، نشرية محكمة النقض، 20/11/1963قرار الغرفة التجارية لمحكمة  النقض الفرنسية الصادر في  )  4(
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و انطلاقا من هذا أردنا الاحتفاظ بالتكييف القائل بأن الالتزام هو اختياري، فإنه 
وجب التسليم بأن الموضوع الوحيد للدعوى، هو إلغاء العقد و إعادة العقار، و هذا هو 

  .الإتجاه الغالب عند الفقهاء مازور و ريبار و بولانجيه و كذا كاربونيه
لغاء، كما اعتبر هؤلاء أن الغő باعتباره عيبا من عيوب الارادة فالابطال يعř الا

 12/7مفترض بطريقة لا يمكن ردها عندما يصل الاختلال بين أداءات الطرفين إلى قيمة 
  .فإن الأثر المنطقي للابطال هو زوال العقد

غير أن القضاء الفرنسي قد استبعد هذا التحليل، إذ قضي بقبول دعوى إبطال 
من طرف واعد بالبيع، ضد إدارة التسجيل في الوقت الذي كان العقار قد أدمج  مرفوعة

  .)1(في ممتلكات الدومين العام
     )2(هو تخييري 1681و بعد هذا كله يتضح أن الالتزام المنصوص عليه في المادة 

و ليس اختياري، و لا يوجد في النصوص القانونية ما يتعارض و هذا التحليل، فالمادتان 
للحائز الخيار بين "تضع في نفس الاطار مراجعة الثمن و إعادة العقار  1682و  1681

، فأثر الدعوى ..."أما إذا فضل رده... إذ فضل الحائز الاحتفاظ بالعقار"، ..."و بين...
  .هو خلق التزام تخييري على كاهل المدعى عليه

، أن عدم ) 1681المادة ..." (ففي حالة قبول دعوى الابطال للحائز الخيار"
، وردت في قرار الغرفة المدنية "إصلاح"التوازن الأصلي للعقد يمكن إصلاحه، وكلمة 

، و هذا الاصلاح يمكن أن يكون 1966جوان  17لمحكمة النقض الفرنسية الصادر في 
  .و إما الابقاء عليه مع إرفاقه بمقاصة-فإما إلغاء الاتفاق- بطريقتين متساويتين 

الحل الثاني يساهم في احترام، و بصورة أكبر، مقتضيات القاعدة و يلاحǚ هنا أن 
    التي تعتبر أن العقد شريعة المتعاقدين، فلا يجوز نقضه و لا تعديله إلا باتفاق الطرفين 

                                                 
 « JCP  » "جي، بي، سي" ، "المجلة القضائية الفصلية" ، و المنشور في 17/06/1953قرار محكمة النقض الفرنسية الصادر في )  1(

  .233، ص 1963سنة 
  :، ما يلي9، الرمجع السابق، هامǊ ص  « M.J.Gebler  »جوزيف ماري غبلير / د)  2(

«  Il ne s’agit pas dans le cas de l'article 1681 d’une option de procédure avec la qualification 
d’obligation alternative c'est en effet  le vendeur qui demande la rescision mais l(acheteur qui doit 
choisir le choix lui est donc imposé dés que sont réunies les conditions de l’action en réscision. » 
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مدني  1134مدني جزائري المقابلة للمادة  106المادة (أو للأسباب التي يقررها القانون 
  ).فرنسي

 1963نوفمبر  20قرار الصادر عن الغرفة التجارية بتاريƺ و الجدير بالذكر أن ال
أن : "السابق ذكره، يقدم في الحقيقة دعم للتكييف القاضي بأن الالتزام تخييري، بقوله

فإذا لم تكن مراجعة "دعوى الابطال بسبب الغő لا تتجه فحسب Ŵو مراجعة الثمن، 
دفع إضافة الثمن تمثل على الأقل  الثمن المحل الوحيد للدعوى، فهل بإمكاننا القول أن

  .أحد محال هذه الدعوى؟
  :نأخذ منها اثنين فقط 1681إن آثار űتلفة تنتج عن هذا التحليل الجديد للمادة 

 ǞƟالبا ƧدƟاǧ في :  
فهلاك أحد الشيئين في الالتزام الاختياري لا يؤدي كقاعدة عامة إلى انقضاء الالتزام 

ففي حالة دعوى الابطال بسبب الغő، فإن هلاك العقار ، بل يتقلب إلى التزام بسيط، 
بسبب حادث فجائي لا يمنع في الواقع الدعوى من تجسيد مبتغاها، فالحائز لا يمكن إذن 

مدني  1682و  1681مطالب إلا بأداء شيء واحد و هو تكملة الثمن، غير أن المادتان 
كأثر لواقعة رد الشيء أو بقائه في  فرنسي لا تعتبران تسديد الثمن أو دفع الاضافة منه إلا

ذمة المشتري، و السؤال المطروح هنا هو هل يمكن اعتبار الوجود المادي للعقار في هذه 
  .الأوضاع شرط ضروري و عنصر مؤسس لدعوى الابطال؟

غبلير في تحليله للالتزام التخييري لا يتفق و ما يفيد هذا التساƙل، و في هذا الاطار /د
ŵوض في تفاصيل إشكالية تتعدى موضوعنا، فإن موقفنا لا يقترب و ما دون أن :"يقول

يحويه التساƙل السابق، فدعوى الابطال هدفها إما إلغاء أو تعديل، فهلاك الشيء لا يحمي 
الاختلال الأصلي لهذا العقد، فالالتزام الذي يمكن أن يقع على كاهل المشتري، الذي قام 

  .)propter rem")1 « بإبرام صفقة رابحة ليس التزاما
أنه تطبيقا  1963جوان  17و في هذا الصدد قررت محكمة النقض الفرنسية في 

أن البائع لعقار له حق طلب إبطال البيع بسبب الغő الذي تعدى :" 1674لنص المادة 

                                                 
  .10، المرجع السابق، ص  « J.Gebler  »جوزيف غبلير )  1(
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، هنا يمكن القول أن الدعوى ممكنة باعتبار أن لا نص يمنعها ..."من الثمن 12/7نسبة 
  .أو تلف العقار في حالة هلاك

ǞƟالبا ƧدƟاǧ في ǆلي:  
" شلل قانوني"و في حالة قبول دعوى الابطال، فالملاحǚ هنا أن البائع يبقى في حالة 

ما لم يقم المشتري بإجراء اختياره، فأما أن يدفع هذا الأخير فارق الثمن أو يرد العقار 
  .فالوضعية هذه تتطابق و الالتزام التخيري

لا يمكن تعميمه إذ لا يجدي في الحقيقة إلا عند تطبيقه في مجال  غير أن هذا التحليل
المادة (دعوى الابطال بسبب الغő، كما أنه محصور أيضا في البيوع العقارية دون سواها

  .)1()من حيث الاختيار 1681و الفرق مع المادة  358
  

  :الفرع الثاني
ȆƟزاŪو الشرط ا ȅييرƼالالتزام الت  

     هو تقدير اتفاقي للتعويض سواءا عن التنفيذ ) clause pénale(الشرط الجزائي 
مدني جزائري  183و قد يحصل مقدما قبل وقوع الضرر بحكم المادة  ،أو التأخير فيه

      التي تنص على أنه يجوز للمتعاقدين أن يحددا مقدما قيمة التعويض بالنص عليه في العقد 
  .181و  176و تطبق في هذه الحالة أحكام المواد 

، و مثل الشرط 1226و لقد كان للمشرع الفرنسي نفس الاحكام في المادة 
الجزائي عقد النقل الذي ينص فيه على تحديد المبلǢ الذي يدفعه الناقل في حالة فقد 

، أو عقد المقاولة الذي ينص فيه على الزام المقاول بدفع مبلǢ معين عن تلفهاالبضاعة أو 

                                                 
  :، يقول11، المرجع السابق، ص  J.Gebler جوزيف غبلير / د)  1(

«  L’autre conséquence résultant du caractère alternatif  de l’obligation née de l’action, en rescision ne 
sert  pas les intérêts du vendeur : une fois la rescision admise , le vendeur est paralysé, tant que 
l’acheteur n’a pas exercé son option, et nous verrons que les  moyens de coercition dont dispose le 
demandeur sont souvent inadéquats. Au   contraire lorsque le litige comportant une issue normale que 
le défendeur pouvait seulement  écarter, s’il le désirait la juris prudence, avait pu admettre qu’une 
sommation de déguerpir non suivie d’une offre de payer le supplément de prix faisait perdre à 
l’acheteur son droit d’option… » 
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، و لائحة المصنع التي ينص فيها على خصم مبالǢ معينة من كل يوم من أيام التأخير
  .المهř العامل الذي يخل بالتزامه

řأو التأخر فيه و هو  فالشرط الجزائي ليس إلا تعويضا مستحقا عن عدم التنفيذ العي
 řأحد محلي الالتزام مثله مثل كل تعويض آخر لا يجوز أن يشكل إلى جانب التنفيذ العي

و تبرير ذلك يظهر في الالتزام التخييري، إذ في هذا الأخير يمكن لأحد الطرفين التخييري، 
الدائن أو المدين بحسب الحالات أن يستعمل حق الخيار و يختار أحد المحليين فيؤديه إلى 
الطرف الآخر هذا الأخير لا يستطيع رفض الوفاء، غير أنه في الشرط الجزائي الذي يعد 

، إذ لا يمكن للمدين مثلا، أن يختار سبيل التعويض دون )1(تلفتعويضا فإن الأوضاع تخ
التنفيذ العيř للالتزام إذ كان بالطبع هذا التنفيذ ممكنا و طلبه الدائن، و نفس الوضعية 
تطبق على الدائن إذ لا يجوز له اجبار المدين على أداء التعويض دون التنفيذ العيř إذ كان 

دين، فالتعويض ليس محلا للالتزام التخييري بل له مقوماته هذا التنفيذ ممكنا و غرضه الم
  . )2(الخاصة

و يلاحǚ هنا  أن الأهمية العملية  لتفرقة  كهذه تظهر في أن ما بين ما يبرز  الفرق 
بين الإلتزام  التخييري و الإلتزام المرفق  بشرط جزائي، أن في الحالة  التي يكون فيها 

  ي مستحيل التنفيذ العيř،  و كانت هذه لاستحالة  مرجعها  الإلتزام المرفق بشرط  جزائ
سبب أجنبي لا دخل  للمدين فيه، فإن الإلتزام   يزول و ينقضي و لا يكون بالتالي  
الشرط الجزائي مستحقا، أما في حالة الإلتزام التخييري، فإنه  إذا بات  أداء أحد محال  

   )3(ل الآخر  يصبح  مستحقا  وواجب الأداءهذا الإلتزام مستحيلا  بسبب أجنبي، فإن المح
  .و هذا على نقيض الشرط الجزائي

و قد سبق للقضاء  الفرنسي أن رفض إعطاء وصف  الإلتزام التخييري، و هذا 
بمناسبة  طرح قضية تتضمن عدم تنفيذ  إلتزامات ناتجة عن  صفقة  تجارية  في اليوم  

                                                 
  .412، المرجع السابق، الجزء الرابع، ص « Baudery et Barde  » بودري و بارد )  1(
  .220زهدي يكن، المرجع السابق، ص / د)   2(
، "العقود و المسؤولية" المجلة القضائية الفصلية  « JP couturier et F Leymarie  »ار كوتوربيه و فرانسوار ليماري جون بي)  3(

  .53، ص 1978سنة 
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ة قد حكمت  على المدين قبل ذلك،  بوجوب المتفق عليه،  و كانت المحاكم الإبتدائي
يوما تحت تهديد بفسƺ  الصفقة   15توريد كميات  من الدقيق  في أجل لا يتعدى الـ 

 Ǣألف فرنك فرنسي كتعويض 14و دفع  مبل.  
حيث أن الصياغة الوارد  بها  الحكم تفيذ  أن :" و قد قررت  محكمة النقض ما يلي 

الأولى رئيسية  آنية  و ثابتة             -ي بل بعقوبتين منفصلتينالأمر لا يتعلق بالتزام تخيير
و هي التي تجعل  الصفقة  قائمة، و الثانية إحتياطية و تابعة  لواقعة مستقبلية،  تلزم  البائع 

  .)1("على التنفيذ عن طريق  تعويض  الضرر الذي كان قد نتج عن عدم التنفيذ هذا
أن السبب الذي يمنع الشرط الجزائي من أن يشكل   و في نهاية المطاف يمكن القول

أحد فروع  الإلتزام التخييري هو نفسه الذي يمنع من القول أن الإلتزام الإختياري  يشمل 
  .شيئين، أحدهما  رئيسي  و الآخر إحتياطي

تفرقة أخرى  تبدو ذات أهمية  بين المصطلحين، هي أنه إذا كان المحل الأصلي   
ق بشرط جزائي لا يصلح  أن يكون محلا لكونه غير مشروع أو إفتقاره  للإلتزام  المرف

  )2(...للشروط الواجبة فيه
فإن الإلتزام  يسقط و يسقط معه الشرط الجزائي، و هذا على نقيض الإلتزام  

التخييري  فإنه إذا  كان أحد  المحال لا يصلح أن يكون محلا  للإلتزام أصبح المحل الآخر 
من الناحية العملية يكون من الصعب التفرقة  بين إلتزام متعدد المحال      هو المستحق ، و

  .)3(و بين التزام  ذي محل وحيد مقرون بشرط جزائي
فقضاة الموضوع يقع عليهم البحث في نية المتعاقدين، و هل إتفقا على إعتبار  

ة لتسهيل تنفيذ إحدى الأداءات إحتياطية بالنسبة لأداء آخر، و الإتفاق  على كونها أدا
  .إلتزام رئيسي،  و هذا عن طريق تبيان الخطر  الذي يهدد المدين في حالة عدم التنفيذ

                                                 
سنة  « Semaine juridique  »المنشور في الأسبوعية القانونية،  08/03/1973قرار محكمة النقض الفرنسية الصادر في )   1(

  .141ص ، الجزء الثاني 1972
  .324، ص 1953دروس في القانون المدني الفرنسي، الالتزامات، ط " ، « H.Mazeaud  »هنري مازو / د)   2(
، تعليق 1952ط  « J.C.P « "جي، سي ، بي" ، المنشور في مجلة 12/05/1952قرار محكمة النقض الفرنسية، الصادر في )  3(

  .104ص  1952سنة  « La gazette du palais  »يه في نشرية  الأغازيت  دوبال « Laurant  »لوران 
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و بهذا و في مثال عقد البيع، إذا كان البائع  ملزم بتوريد الشيء المبيع في وقت محدد 
أو دفع مبلǢ من المال فإن أغلب  الظن هو أن مبلǢ  المال ليس إلا وسيلة  ضغط  تتجه 

لى ضمان تنفيذ العقد، و هذا أقره القضاء الفرنسي و حسم فيه بعد نقاشات  فقهية إ
  .كثيرة

  :الفرع الثالث
Ɣاǧالو ǥو أوصا ȅييرƼالإلتزام الت  
 Les Modalités de ) تعد مسألة  التفرقة بين الإلتزام  التخييري و أوصاف الوفاء 

paiement) بحدة في بعض الصفقات  ذات أهمية، و هذا بسبب الإشكال  الذي  طرح
، فهل  يعتبر في هذه الحالات  (Clauses Monétaires )  التي تتضمن  شروطا نقدية 

 Ǣوحدة نقدية  500الإلتزام  تخييريا إذ وقع  على كاهل  أحد المتعاملين مثلا دفع مبل
  .دينار جزائري 500لبلد معين أو 

مدني جزائري  القابل للمادة  213إن فائدة التكييف  تكمن في تطبيق  نص المادة  
من القانون المدني الفرنسي، و نقول هنا أنه إذا كان التكافؤ  موجودا  بين   1190

، فإن تكييف الإلتزام على أنه  )1(العملتين يوم إنعقاد  العقد و تواصل إلى أجل الوفاء
  ..تخييريا يجد أمامه عائقا، بل إحترازا

بأداء  شيء واحد، إذ  بعملية حسابية بسيطة  فالمدين غير ملزم في الحقيقة إلا 
يلاحǚ أن المبلغين يمثلان قيمة واحدة، فالإلتزام ليس به إلا محلا وحيدا، و أن ثنائية 
العملات المخصصة للدفع  ما هي  إلا وصف  بسيط للوفاء أو قد يكون ترتيبا بين 

  .الأطراف ليس إلا
ǚأنه في  كلتا الحالتين يوجد شيئا  وحيدا   فالإلتزام هنا ليس تخييريا، لأنه من الملاح

هو واجب الأداء و لو كان التعبير العملتين عن ذلك بطرق űتلفة، فالقيمة  تبقى واحدة، 

                                                 
تكون الوضعية نفسها من وجهة النظر هذه إذ اتفق الطرفان على ما يسمى بشرط المكان  بتعبير آخر هل توجد إمكانية  للدفع  ) 1(

  ".يمة الماليةسواء بباريس أو بلندن، بالفرنك الفرنسي أو بالجنيه  الإسترليř  فالدائن هنا يتلقى دون شك نفس الق
، دراسة حول النظرية العامة للالتزام على ضوء مشروع القانون المدني للإمبراطورية  « Saleilles»ساليل / انظر في هذا الصدد د

  .10، ص 1890الألمانية، ط 
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غير أنه في الحالة التي ينعدم فيها ذلك التكافؤ  بين العمليتين يوم الوفاء  فإن وصف  
  .الإلتزام على أنه تخييريا يكون كلاما مردودا عليه

هو دفع  مبلǢ معين من المال، غير أن  - مثلما ما هو معروف –حل هذا الإلتزام فم
 Ǣالسؤال  الذي  يطرح في هذا المجال ،هو هل يمكننا إعتبار إلتزام شخص يدفع  مبل

؟ فإذا إقتصر  الخيار على كمية  الشيء الواجب )1(دج تخييريا 1000دج أو  500
لية تكون منعدمة بغض النظر عن من له صلاحية أداƙه، فإن صبغة  الثنائية  و الإحتما

بحسب موقعه من  –الخيار، و يبقى الأمر الأكيد  أن صاحب الخيار سوف  يطالب 
  .بالأداء  الذي يدعم  و يضمن مصالحه -الرابطة العقدية

و على الرغم من التحفظات  الفقهية التي سجلت فإن هذا التحليل  لا يكون 
 تغيب فيها معطيات  جديدة من شأنها تغيير بنود الإتفاق صحيحا إلا في الحالة التي

  .)2(الأصلي المبرم بين الأطراف،  و هي الحالة الغائبة  في هذا السياق
و خلاصة القول أن التعرف على الإلتزام التخييري، يستوجب إجراء بحث دقيق في  

و إذن  تنفيذ أداءين ، أو في روح المفهوم ذاته، فالإلتزام التخييري ه)3(إرادة الأطراف
űتلفين بطريقة واحدة، و يبقى التحرر من الإلتزام  رهين بتنفيذ هذا الأداء أو ذاك تجسيدا 

  .لصلاحية الخيار الناتجة أساسا عن إرادة  صاحبه
Ǟالفرع الراب:  

  الإلتزام  التƼييرȅ و الإلتزام  بأداƔ  محل ǣير معين
محاولات  تفرقته عن المفاهيم القانونية   لقد بدأت  جهود شرح الإلتزام  التخييري و

التي قد تشتبه به في الفقه الفرنسي  القديم و إمتدت إلى الفقه الحديث، خاصة ما تعلق 
   « MODALITES  DES OBLIGATIONS  » بمادة أوصاف  الإلتزام 

                                                 
  .271سابق، ص ، المرجع ال"أنř لم ألتقي بمدين في وضعية كهذه بعد:" ، في هذا الصدد« Demolombe  » يقول دولومب )   1(
  :يعطى دومولمب مثالا في هذا الصدد)   2(

  «  Je m’oblige à  vous livrer cent hectolitres de blé dans trois mois, ou deux cents hectolitres dans six 
mois » Et il  concluait : "voilà certainement une obligation alternative, car la partie de l’alternative qui 
s’applique à la quantité la plus faible est accompagnée de modalités différentes de celle qui 
accompagnent la partie de l’alternative qui s’applique à la quantité la plus forte » 

 .14و 13، المرجع السابق، ص  « J.Gebler  »جوزيف غبلير / د)   3(
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في كتاب  الإلتزامات    « AUBRY ET RAU  » فقد تطرق كل  من أوبري و روه 
لتفرقة بين الإلتزام التخييري و الإلتزام بأداء  محل غير معين بذاته                  إلى أوجه ا

 «L'obligation d'exécuter un objet non déterminé»(1)  لكن ديموج« Demogue »  
تعمقوا في شرح   « Demolombe  » و كذا دمولومب   « Larombiere  » و لارومبير 

  .)1(حينالفارق بين هاذين الإصطلا
و باعتبار  أن الإلتزام التخييري لا يعد في الحقيقة  و الواقع إلتزاما بشيء معين  

بالذات، و مثاله أن يلتزم  شخص أن يبيع لآخر  كذا كيلو غراما من التفاح  أو فاكهة  
أخرى، فإن  هؤلاء  يرون أن محل الإلتزام في هذه الحالة يعد شيئا غير معين بذاته و لو 

ائع المشتري على البستان  الذي يحوي أشجار هذه الفاكهة، و أخبره  أن التفاح دل الب
المباع  سوف يأخذ  من هذا البستان، و بالمقارنة يمكن القول أن قيام شخص  يبيع 
خروف  من خرفانه الموجودة  في حقله  يعد إلتزاما  بأداء شيء  غير معين بذاته، ففي 

الأشياء  المتعاقد من أجلها غير محددة، موجودة بين أشياء كلا  المثالين السابقين تعتبر 
  ....معروفة  و محددة

و الملاحǚ في  هذا السياق أن التفرقة بين المصطلحين  تعد هامة بمكان، فبتحديد 
فالفرق بين أن يلتزم   )2(المحل الواضح  تنتفي الجهالة  و تصان  بذلك حقوق الأطراف

معينة و الذي يعد صلب  الإلتزام التخييري، و بين بيع  الشخص شيء معين من بين أشياء
شيء غير معروف أو غير واضح  المعالم و الصفات من بين أشياء واضحة   الخصائص 
هو ان الأشياء التي تتستوجب على المدين أداƙها في الالتزام التخييري هي أشياء واضحة 

إذ يتم  تعيين كل أداء منها  « Objet Determiné » الصفات و الخصائص و معينة بذاتها 
تعيينا واضحا نافيا لكل لبس  أو غموض ، و هذا لكي لا تختلط  هذه الأداءات         

أو الأشياء ببعضها، و بعد ذلك  يكون أحد هذه الأشياء المعينة، هو وحده محلا للإلتزام  
لتزام  بأداء محل غير إذ ما Ļ تجسيد سلطة الخيار، و على نقيض الإلتزام التخييري، فإن الإ

                                                 
" و ما بعدها و كذلك لارومبير،  265، ص  1923، ط 7، الجزء "دراسة في الالتزامات عامة" ، « Demogue  »ديموج / د)   1(

  .و ما بعدها 190، ص 1885، 2، ط"دراسة نظرية و تطبيقية للالتزامات
  .463، المرجع السابق، ص « Planiol et Ripert  »بلانيول و ريبار / د)   2(
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محدد و غير واضح المعالم و الصفات  من بين أشياء عديدة  واضحة و معروفة  جعل 
الفقه يتفق على أن هذه الأشياء الواضحة تعتبر معينة بذواتها  مثلما  Ļ شرحه  في الإلتزام  

تها أي خروفا  التخييري، إذ  Ļ القول أنها الخراف  الموجودة  في الحقل  دون تعيينها بذوا
  .)1(خروفا
أهمية التفرقة بين  المصطلحين  مثلما سبق التطرق إليه تكمن أساسا في إختلاف     

التي تتبع عملية تنفيذ أو تجسيد   « Les éffets juridiques  » أو تنوع الآثار القانونية 
  :ليةو تتضح الفروق هذه من حيث الأمور التا )2(كلا الإلتزامين  على أرض الواقع

  
  :من Ʒيث  تبعة اŮلاǭ - أ

أن مسألة  تبعة الهلاك  تعد من الأمور  الجوهرية        « Barde  » يرى بارد  
و الأساسية في التفرقة  بين الإلتزام التخييري و الإلتزام  بأداء  شيء غير معين  بذاته 

ير معين  بالذات  غ   فإذا رجعنا إلى المثال  السابق، يمكن القول أنه في الإلتزام بشيء 
إذا Ļ إخراج الخروف من الضيعة، أو مقدار  التفاح من البستان بعد إخطار المشتري 

أو إعذاره، Ļ تلفت هذه الأشياء  المحددة  المعالم و الصفات و المفرزة  عن الأشياء  
الأخرى، فإن آثار ذلك  تعود حتما  على البائع و لا يتحمل المشتري تبعة الهلاك    

بقى من اللازم إذن فرز خروف آخر أو نفس الكمية من التفاح  لأدائها  و ي
  .للمشتري عوض  تلك التي تلفت

و على خلاف هذا فإن  المشتري سيتحمل  تبعة الهلاك  دون شك   في الحالة 
التي Ļ إختيار أحد الأشياء  في الإلتزام التخييري، و لم يبادر  المشتري إلى إستيلامه  

  .)3(و تلف هذا الشيء فالمسؤولية  تقع عليه و ليس على البائع بعد إعذاره 
  

                                                 
  .463، المرجع السابق، ص « J.Gebler  »ف غبلير جوزي/ د)  1(
  .148و 147أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص / د)  2(
  .322، ص 1908-1906، طبعة 4، الالتزامات، الجزء "دراسة نظرية  القانون المدني" ،  « Barde  »بارد )   3(
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ƣ - نتقال الملكيةƛ يثƷ من:  
مسألة إنتقال الملكية  بإعتبارها  أثرجوهري في مواد العقود  و الإلتزامات   

تدخل ضمن عوامل التفرقة بين الإلتزام التخييري و الإلتزام  بأداء شيء غير معين 
يعمق التفرقة بين المصطلحين السالفين  و يرى   « Larombiere  » بذاته، فالرومبيار 

أنه في الإلتزام  بشيء  غير معين بذاته إذ ما Ļ  فرز الشيء المبيع فإن ملكية هذا 
  .الشيء تنتقل إلى المشتري من تاريƺ  فرزه، و ليس من تاريƺ عقد البيع

اجب  الأداء بصفاته        أما  في الإلتزام التخييري، ففي حالة إختيار المحل الو
    )1(....و مميزاته، فإن الملكية تنتقل من أجل  المبيع و ليس  من أجل واقعة الإختيار

و قد تدعم موقف لرومبيار  لاحقا من خلال  الفقه الفرنسي الحديث و كذا  القضاء 
  .)2(الذي أصدر  عدة أحكام و قرارات في هذا المجال

Ʊ- Ǟة البيƸيث صƷ من:  
المعلوم أن صحة  العقد و نفاذ  آثاره على الطرفين في القواعد العامة ترتبط من 

في موضوع المحل بواقعة  أساسية  تتمثل في وجوب تعيين  محل الأداء تعيينا نافيا 
للجهالة، أما في مجال التفرقة  بين المفهومين السابقين، فإن صحة  البيع تعد من الآثار 

يتفق الفقه  على أنه إذا كان أحد الأشياء  مثلا من ممتلكات  الهامة  لهذه التفرقة،  إذ
المشتري، غير أنه عند فرزه عن بقية الأشياء الأخرى ليكون هو بعينه الشيء الواجب 
أداƙه في البيع   فإنه لم يعد ملكا  للمشتري، فإن هذا البيع يكون صحيحا و منتجا 

بالذات، أما في الالتزام التخييري، فإذا لكافة آثاره، هذا في الالتزام بشيء  غير معين 
عقد البيع و كان محله شيئا من بين عدة  أشياء معينة تعيينا واضحا بذواتها،  و كان 

                                                 
، ط « Théorie et pratique des obligations  »" اتدراسة نظرية و تطبيقية للالتزام" « Larombiere  »لرومبيار  ) 1(

  .479، ص 1929
)2   ( ƺجي،سي، بي" ، المنشور في 17/11/1955المحكمة المدنية ليلل، حكم بتاري" « JCP »1956 141، ص.  

بند  JCP » 1953  » ،"جي، سي، بي" ، المنشور في 16/07/1953، قرار في )الغرفة المدنية( كذلك قرار المحكمة العليا الفرنسية 
  :التي تقضي 779

«  Attendu que l’objet de la prestation ait été désigné par les parties la propriété  de la chose est 
acquise à l’acheteur en la date de la conclusion du contrat de vente et non au moment de la 
concrétisation de l’action du choix ». 
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أحد  هذه الأشياء  من ملكية المشتري  ثم لم تعد ملكا له، و Ļ  إختياره على أن 
ا المحل لم يكن يكون محلا للإلتزام فإن الإلتزام يعد صحيحا نافذا،  و هذا لأن هذ
  .يتوافر على الشروط اللازمة عند قيام الإلتزام إذا كان  ملكا للمشتري

و يقع كثيرا :".... عبد الرزاق السنهوري أمثلة في هذا الصدد قائلا/ و يورد د 
أن تعقد الشركات الكبيرة قروضا في الأسواق العالمية، فتصدر  سندات  و تتعهد  

بعملات űتلفة حŕ  يتهيأ للمقترضين  حاملي  هذه  بدفع رأس المال  و الأرباح 
السندات، أن  يقبضوا  حقوقهم  كل بعملة  بلده، فهل  يعتبر إلتزام الشركة المقترضة  

انقسم الفقهاء -تخيريا محاله المتعددة هي هذه العملات المختلفة؟ الحالة إلتزاما في هذه
بسيط، و محله هو مبلǢ  من النقود في هذه المسألة  ففريق يذهب  إلى أن الإلتزام  

برتان وأو برى ( يحسب  في كل بلد بعملته و الدائن  هنا هو الذي يختار عملة بلده 
بلانيول  و ريبار                   -مكرر 3هامǊ رقم  69ص  300فقرة  4و روه 

و فريق )  1050فقرة  8بلانيول و ريبار و جابولد  -1320فقرة  2و بولانجيه 
يذهب إلى أن الإلتزام تخييري، إذ هو يقع على عملات űتلفة، و لكن يستخلص  آخر 

من الظروف  أن هنالك إتفاقا  ضمنيا على أن يكون الخيار  في هذا الإلتزام  للدائن 
 49لفǚ فقرة  3أنسيكلوبيدي دالوز ( لا للمدين، أي كاملي  السندات لا للشركة 

لرأي الأول أو بالرأي الثاني، فالنتيجة ، و سواء  أخذ با)276فقرة  3دي باج 
العملية واحدة، إذ ينتهي الأمر إلى تفسير نية  المتعاقدين و إعطاء الخيار للدائن، و إنما 

  ")1(يختلف الرأيان  في التصوير الفř للإلتزام
و الذي ينفي صيغة  « Ripert  » و على نقيض بعض الفقه الذي يتصدره ريبار 

فإن جزء  كبير من الفقهاء المحدثين لا  )2(أن مثل هذه المعاملاتأو طابع  التخيير، 
  .)3(يجزمون بوجود إلتزام تخييري في هذه الحالات

                                                 
  .149عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المرجع السابق، هامǊ صفحة / د)   1(
  :ما يلي 462، المرجع السابق، ص « Ripert  »ريبار / يقول د)  2(

«  A notre avis, il n’ya pas dans ce cas, obligation alternative parce que le débiteur, n’a pas entendu 
promettre deux choses différentes il a promis une somme d’argent : le tout est de savoir comment il 
faut en calculer le montant » 

  .254، المرجع السابق، ص « H.De Page  » هنري دي باج/ د)   3(
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ǆالفرع الخام: 

  الإلتزام التƼييرȅ  و الإلتزام المشروط 
للتفرقة بين الإلتزام التخييري،  و الإلتزام المشروط  في خضم المحاولات الفقهية

 Colmet De  » رنسي القديم، و من بينهم  كولمي دوسانتير ذهب  رواد الفقه الف

Santére)1(   و ماركادي «  Marcadé »   إلى أنه من غير الممكن إجراء تفرقة في هذا
،    و هذا السبب بسيط هو عدم إمكانية  القول بأن كلا من محال الإلتزام )2(المجال

، و ذلك  لكون الإلتزام المشروط              التخييري الواجبة الأداء، معلقة على شرط إختياره
  Obligation Conditionelle »   يجد مصدره  في واقعة تعليقه على وضعية غير محققة
أي اختيار محل من بين المحال  « Option du choix  » الوقوع،  أما صلاحية الخيار 

تمال عدم تجسيده ممن المتعددة، فهو من قبيل الأمور المحققة الحدوث، و هذا رغم  إح
: له صلاحية ذلك بنفسه، فإنه سيقع حتما من الظرف الذي خوله القانون له

  .)3(كالقاضي مثلا
  و نتيجة لهذا كله، فإن الإلتزام التخييري هو من الإلتزامات المحققة لوقوع 
أو الوجود منذ البداية خلافا للإلتزام  المعلق على شرط  واقف، فإنه ليس محقق 

، و هو أن يوجد بصورة فعلية إذ ما تحقق الشرط و تجسد على أرض الواقع، الوجود
و إضافة  إلى هذا ففي حالة هلاك محل الإلتزام المشروط بفعل أجنبي خارج عن إرادة 
الطرفين، فإن آثار التلف أو الهلاك  تكون  على عاتق  المدين، أما تلف أحد  محال 

، كما أن الوصية ....لتبعة تكون على الدائنالإلتزام التخييري بنفس السبب، فإن ا
                                                 

  .477، المرجع السابق، ص « Planiol et Ripert  »بلانيول و ريبار )   1(
  :يقول 19، الالتزامات التخييرية، المرجع السابق، ص « J.M Gebler  »جوزيف غبلير  ماري/ د)   2(

«  Pour marcadé, l’objet retenu a été du des l’origine sous cette condition : si c’est lui qui vient à être 
choisi rétroactivement  la chose non choisie n’a jamais été due. 
La condition affecte l’objet de la vente, mais précisément nous ne croyons pas que la condition puisse 
porter sur l’objet d’une vente ou élément essentiel du contrat elle n’est pas concevable, ou bien affecte 
la détermination de  cet objet mais alors elle est sans influence sur l’existence de l’obligation, ce qui 
rend possible la qualification de condition » 
 

  .من القانون المدني الجزائري تمنح صلاحية الخيار للقاضي، إذا امتنع من خولت له القيام بها 214المادة )   3(
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تعتبر  لاغية إذا توľ الموصي له قبل  تحقق الشرط في الإلتزام  المشروط بينما لا تلغى  
  .)1(الوصية في هذه الحالة في الإلتزام التخييري

  :المبحث الثالث
  تƨييƞ الإلتزام التŴييرƟ ƽي الفƨر القانوني

  
متسائلا  1969لمجلة الفصلية للقانون المدني لسنة لقد كتب الدكتور غبلير في ا 

عن سبب غياب  الشرح و التحليل الفقهيين لموضوع الإلتزام التخييري ،  خاصة عند 
كبار فقهاء القانون المدني الفرنسي على űتلف مراحله، و قال أن هؤلاء  الشراح 

جملة واحدة،   الذي تعرض للموضوع من خلال )Carbonnier » )2  » مثل كاربونيه 
 Ripert » أو ريبار و بلانيول     « Baudery Lacantinerie  » أو بودري لكنتينري 

et Planiol »   أو الفقيه بارتان «  Bartin »  أو الإخوة مازو «  Les Freres 

Mazeaud »  الذي غالبا  ما  - و غيرهم، لم يتوسعوا في دراسة لهذا الإلتزام الموصوف
  - ن الضمان  للدائن  يمكنه من إقتناء حقوقه بفعل تعددية محل الإلتزاميقدم  نوعا  م

و هذا لأن  المحاكم بمختلف درجاتها لم توفر الأحكام و القرارات القضائية بالعدد 
  .اللازم ليتمكن هؤلاء  الفقهاء من دراستها و التعليق عليها

رغم  تنوع غيبلير حول موضوعية هذا التسبيب موضحا، أنه / و يتساءل د 
مصادر الإلتزام التخييري كالعقد تارة  أو القانون تارة أخرى، فإن القضاء بقي عقيما 

  .في هذا الموضوع
فقد قال أنه  و على الرغم من أن  )DE PAGE » )3  » أما البلجيكي دي باج 

ية الإلتزام التخييري قليل الوقوع  في الحياة العملية إلا أنه  يثير صعوبات جدية من ناح
  .الصناعة القانونية

                                                 
  .219زهدي يكن، المرجع السابق، ص / د)   1(
  :حيث قال في الموضوع 368، ص 1962، ط 2، الجزء:القانون المدني" كاربونيه )   2(

«  Tout cette matière de l’objet est paisible et quelque peu teintée d’archaïsme » 
  .269، ص 273المرجع السابق فقرة "القانون المدني البلجيكي" ، « De Page  »دي باج )   3(
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، للتشريع والفقه والقضاء أن  DALLOZ  » و قد جاء في مجلة  دللوز الدورية 
المادة المتعلقة بالإلتزام التخييري مرجعها القانون الروماني بمفهوم                   

 «   ALTERNALIVA- )1(OBLIGATIO »  كما جاء في المجلة الفصلية للقانون ،
أن فقه الإلتزامات التخييرية يعود أساسا إلى القانون   1989ني الفرنسي  لسنة المد

الروماني لوجود رباط عضوي بين هذا الإلتزام و مؤسسة  الرق عند الرومان مثلما 
جيسكار في رسالة  دكتوراه ناقشها ŝامعة  ديجون الفرنسية في . ف/ أوضح ذلك د

  ".يري في القانون الرومانيالإلتزام التخي" تحت عنوان  1888سنة 
فقد كان الأسياد و الملاك  في المجتمع الروماني أول من خاض في الصفقات  
ذات المحال المتعددة، و المتمثلة دائما في تجارة العبيد والرقيق المتحصل عليهم في 

في űتلف ربوع  « CESAR » الحروب و الغزوات  التي خاضتها جيوش  قيصر 
و المغرب العربيين، إذ  إستساغ هؤلاء  هذا النمط من التعامل أوروبا و المشرق 

المتضمن واقعة التخيير التي توفر في غالبية الأحيان ضمانا كبيرا للمشتري بأن يتحصل 
  .على موضوع الصفقة  التي أبرمها بكل أمان

أما الفقه الإسلامي فقد عرف الإلتزام التخييري من خلال البيوع، و سماه 
مصطفى /  هاء المذاهب الأربعة بخيار التعيين، و مضمونه مثلما يقول دإصطلاح  فق

شلبي أن يكون للعاقد حق تعيين أحد الشيئين، أو الثلاثة المذكورة في العقد  بمقتضى 
شرط فيه، كأن يقول شخص لآخر بعت لك إحدى هذه البقرات الثلاث بثمنها 

على أن تعين إحداها في مدة  -بعد أن  يعين لكل واحدة منها ťنها - المحدد لها
معلومة، و يقبل للمشتري هذا العقد، أو يشتري الشخص واحدة منها، و يجعل حق 

  .)2(التعيين للبائع
و للإطلاع أكثر على التطور  الذي عرفه مضمون الإلتزام التخييري  عبر 

ا تطوره الأحقاب الزمنية، رأينا دراسته في القانون الروماني ثم الفقه الإسلامي و أخير
  .ووضعه  في القانون الجزائري و القانون المقارن

                                                 
  .و ما بعدها 471، ص Dalloz » 1958  »مجلة دللوز للتشريع و الفقه و القضاء )   1(
  .و ما بعدها 220، ص 1970، ط "ميالمدخل في التعريف بالفقه الاسلا" مصطفى شلبي / د)   2(
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  :المطلب الأول
  في القانون الروماني « ALTERNATIVA OBLIGATIO  » مبدأ  

لقد سبق الذكر أن مصطلح الإلتزام التخييري إرتبط إرتباطا  عضويا في القانون  
ملية التي توفر  صلاحية الروماني بمؤسسة الرق، إذ كان بمثابة الأداة القانونية  و الع

الخيار في الصفقات التجارية التي كان الرومان يبرمونها في المدينة، و التي غالبا  ما 
، و بذلك كان شراح  القانون « ESCLAVES  » يكون مضمونها  عدد من الرقيق 

الروماني يستعملون دائما في شرحهم لمادة الإلتزام التخييري مثالا واحدا حول إختيار 
و هذا عبر الصياغة  « PAMPHILE  » أو  « STICHUS  » د العبدين، إما أح

  :اللاتينية التالية 
 «  STICHUM AUTPAMPHILE UTRUMEGO VELIN D’ARE 

SPONDES »  .  
و على الرغم من أن الفقهاء الرومان  هم الأوائل الذين حاولوا شرح موضوع 

صة لهذا الوصف، و لكنهم كانوا الإلتزام التخييري، إلا أنهم لم يعطوا تسمية خا
و أول من إستعمل كلمة الإلتزام ... يلجؤون دائما إلى إستعمال  الأمثلة عند  الحاجة

 OBLIGATIONالمعروفة بتسمية « ALTERNATIVA OBLIGATIO  » التخييري 

ALTERNATIVE »                    في اللغة  الفرنسية حاليا هم  فقهاء
«  LES GLOSSATEURS »  و يرى هؤلاء أن هذه الصياغة أو التسمية و إن ،

حققت سهولة لغوية و عملية فإنها في الواقع تتعارض  و مضمون هذا النوع من 
لكنه ببساطة متعدد المحال "  تخييريا" الإلتزام ، إذ أن هذا الإلتزام  ليس في الحقيقة 

أن هذا الإلتزام تخييريا في شكله   يمكن تنفيذ أحدها بعد إختياره،  أو بمعŘ آخر
ف جيسكار أن الفقهاء الرومان لو أرادوا  وضع تسمية /و يرى د. بسيطا في تنفيذه

 DISJUNCTIVA   » مجردة للإلتزام التخييري لإستعملوا  دون شك مصطلح 

OBLIGATIO »   لأنهم إستعملوا  مصطلح «  DISJUNCTIVUS »  في حالات
  .)1(ام التخييريقانونية تشابه الإلتز

                                                 
  .3و  2، ص 1888ديجون " الالتزام التخييري في القانون الروماني رسالة دكتزراه" ، « V.giscard  »جيسكار / د)   1(
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و يلاحǚ في هذا السياق أن الفقهاء  الرومان عند محاولتهم شرح و تحليل مادة 
الإلتزام التخييري يلجؤون  إلى طريقة المقارنة  بين هذا المفهوم و غيره من الأنظمة  

  .)1(القانونية المشابهة له و المعروفة لديهم آنذاك
خييري يختلف عن الإلتزام الذي يكون و قد لاحظوا لأول وهلة أن الإلتزام الت 

محله شيئا  معينا بالذات، و هذا الإختلاف واضح و أساسي، و هو وجود صلاحية  
الخيار في الإلتزام التخييري و غيابها في الإلتزام بشيء معين بالذات، كما قارنوا بين 

 FACULTA  » هذا الإلتزام و الإلتزام الإختياري الذي يطلق عليه 

ALTERNATIVA »  و إعتبروا أن الفرق بينهما يكمن في أن الإلتزام التخييري  لا ،
ينقضي  إلا بهلاك المحل الأصلي، كما فرقوا  بين الإلتزام التخييري و الإلتزام الذي 

، و أبرزوا الفرق بين المصطلحين في « CLAUSE PENAL  »يصاحبه شرط جزائي 
ي قد أصبح تنفيذه  العيř مستحيلا أنه إذا  كان الإلتزام  المصحوب بشرط جزائ

بسبب أجنبي  لايد للمدين فيه، فإن الإلتزام ينقضي و لا يكون  الشرط الجزائي 
  .مستحقا

أما في الإلتزام التخييري، إذ أصبح  تنفيذ أحد محال هذا الإلتزام مستحيلا بسبب 
إلى هذا  أجنبي فإن المحل الثاني يصبح مستحقا على خلاف الشرط الجزائي، و إضافة

إذا كان المحل الأصلي للإلتزام المصحوب بشرط جزائي لا يمكنه أن يكون محلا بفعل 
  ...عدم توافر الشروط القانونية

فإن الإلتزام يسقط  و يزول معه الشرط على عكس  الإلتزام التخييري الذي إذا 
ماني كان أحد محاله لا يصلح أضحى المحل الآخر هو المستحق و قد عبر الفقه الرو

 COMMITTISTIPULATIONEM QUAN   » على هذا الفرق بـ 

DESLISSET POSSE PAMPHILUS DARI NON ANTE » )2(.  
و على  غرار التفرقة التي عمد إليها الفقهاء الرومان لشرح مادة الإلتزام 
التخييري، فقد بحثوا كذلك في مصادرر الإلتزام التخييري و في هذا إعتبر بعضهم  أن 

                                                 
  .14و  13، ص 1969المجلة الفصلية للقانون المدني، عرض للدكتور غبلير، مطبعة سياري سنة )   1(
  .19، المرجع السابق، ص « V.Giscard  »ف جيسكار / د)   2(
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و العقد                « LE LEGSPER DAMNATIONEM  »الوصية  كلا من 
«  VERBIS »  هما المصدران العاديان للإلتزام التخييري، و في هذا الأخير وجدوا

الأمثلة العديدة في البيوع، أو في الوكالة التي يكون  محلها القيام بهذا العمل أو ذاك   
حد الشركاء بإعطاء شيء  أو آخر، أو في أو في عقد الشركة الذي يلتزم من خلاله أ

الأجارة، بينما ظن فقهاء   آخرون  أن الإلتزامات التخييرية تنشأ من القانون  في 
  .حالات كثيرة مثل هذه التي سنتعرض لها

  :الحالة الأولى
و هي التي يضيع فيها المستعير الشيء محل العارية، و يعوض بذلك ťنها إلى 

يجد بعد مدة  الشيء المعار، فالقانون هنا قرر )  أي المعير( لأخير المعير، إلا أن هذا ا
  إلزام  المعير برد الشيء أو ťنه الذي تلقاه و هذا عبر إجراء قضائي  يعبر عنه بـ

«  REM MIHI PROESTTARE  DE DEBERE AUT QUOD A ME 
ACCEPISTIREDDER COMMODATI CONTRARIA CONTRARIO  
JUDICIO AUT » 

لوحǚ  أن هذا القانون يفرض  إلتزاما تخييريا  على المعير، لكنه  بهذه و قد 
الصورة يقع  في تناقض مع قاعدة أخرى و المتضمنة المثال الذي يفترض فيه أن يكون 

قد أضاع الملابس التي أوكل   « DEGRAISSEUR » صاحب  محل لتنظيف الملابس 
ويض عن قيمتها وجد بعد مدة  له تنظيفها، إلا أن صاحبها  و بعد أن قبض التع

ملابسه، فالقاعدة هذه لا تعطي لصاحب المحل إلا الحق بالمطالبة بالثمن فقط دون 
  )1(.الملابس، و قد حاول هؤلاء الفقهاء التقريب بين هاتين القاعدتين دون جدوى

  : الحالة الثانية
 PATER"يد و هي التي تخص الأفعال الضارة التي يحدثها الرقيق أو التابعين للس

FAMILIAS " بالغير، فالقانون يلزم السيد بتجسيد أحد الخيارين، إما طرد المتسبب
، أو دفع مبلL’ABANDON NOXAL DU DELINQUANT" Ǣ"في الفعل الضار 

، "LITES OESTIMATI"من المال يمثل في ذات الوقت تعويضا عن الضرر و غرامة 
يسبب أضرارا بغيره، و في هذا السياق  و يطبق  نفس الإجراء  لمالك  الحيوان الذي 

                                                 
  .26، المرجع السابق، ص « V.Giscard  »جيسكار / ف)   1(
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تساءل الفقهاء الرومان عن الطبيعة  القانونية لإلتزام السيد أو مالك الحيوان، هل 
الإلتزام هنا تخييريا أم إختياريا؟ و لقد رجح أغلبهم كون الإلتزام إختياري  في هذه 

  .)1(الحالة
  :الحالة الثالثة 

شخصا ميتا في أرض ليست ملكا له، و لهذا و هي الحالة التي يدفن فيها إنسان  
و رجوعا إلى قواعد القانون يصبح الشخص الأول ملزم  إما بنقل الجثة إلى مكان 

  آخر أو دفع مبلǢ للتعويض عن عمله، و هذا ما عبر عنه القانون الروماني  بـ 
 «AUT TOLIERE ID QUOD INTULIT AUT  LOCIPRETIUM »  

لتخييري في طابعه العام لا يختلف من حيث المفهوم  الذي و الواقع  أن الإلتزام ا 
أعطاه إياه القانون الروماني عن التعريفات المعطاة له حديثا، فهو إلتزام ذا محال متعددة 

كأن تكون إعطاء  شيء أو القيام بعمل، أو الإمتناع عن ( تختلف من حيث طبيعتها 
الأداء بعد إتمام الخيار، و قد Ļ   ، و أن واحدا فقط من هذه المحال واجب)عمل معين

  :التعبير عن هذا المفهوم  باللغة اللاتينية كما يلي
 «  UBI VERBA CONJUNCTA  NON SUNT SUFFICIT 

ALTERUTRUM ESSE FACTUM » 
ملاحظات أساسية حول    )2(و في هذا السياق  أورد شراح القانون الروماني

  :الإلتزام التخييري  و هي
ل الإلتزام التخييري إعطاء شيء أو القيام  بعمل معين، أو كان محله إذا كان مح

يتضمن شيئا معينا بالذات و أخر مثليا، فإن  طبيعة الإلتزام تبقى  غير محددة إلى وقت 
إستعمال حق الخيار، كما أن الإلتزام التخييري لا يعř إعطاء جزء  من كل شيء من 

ء هذا الشيء أو ذاك كاملا غير منقوص، و هذا ما الأشياء المكونة  لمحله، بل يجب  أدا
ينتج أنه في حالة تعدد الدائنين أو المدينين، فإن المجموعة التي أعطي لها حق الخيار 

                                                 
  : جيسكار/ و يقول د)   1(

«  Il nous semble que c’est une obligation facultative dans laquelle la noxoe deditio est in obligatione 
tandis que la litis oestimatis est seulement in facultate solutions cela resulte de la regle noxa  caput 
tant de fois proclamée par les textes » 

  .،بدون تاريƺ طبع304و  303، الطبعة الثالثة، ص 2، الجزء"دروس في القانون الروماني"  « C.Accarias  » أكارباس / د)   2(
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سواء الدائنين أو المدينين  فإن المجموعة التي  أعطي لها حق الخيار سواءا الدائنين          
 .د حق الإختيارأو المدينين عليهم الإتفاق حول كيفية  تجسي

    لقد اتضح  للفقهاء الرومان أن الإلتزام  التخييري  يكون مصدره العقد تارة  
و القانون  تارة أخرى، و باعتبار أن الإلتزام التخييري يكون محله دائما  غير معين 

)                 ELIGENDI  JUS(بفعل وجود محال متعددة، إلا بعد  إستعمال حق الخيار 
ن الرومان إتفقوا  أن الخاصية المميزة لهذا النوع من الإلتزام هي صلاحية الخيار فإ  

  لكنهم تساءلوا  عن من يمكن من المتعاقدين الفوز بهذه الصلاحية؟
و للإجابة عن هذا التساƙل  يجب الرجوع إلى إرادة المتعاقدين و الصياغة التي  

 STICHUM AUT PAMPHILUM DARE  » جاء بها الإتفاق ، فإذا كانت 

SPONDES »  فإن المدين  هو الذي يستفيد من حق الخيار أما إذا كانت الصياغة
  : على هذا النحو

 STICHUM AUT PAMPHILUM UTRUM EGOVELIN DARE 
SPONDES »   هنا أن ǚفإن صلاحية  الخيار قد منحت إلى الدائن، و الملاح

المدين، إلا أن القانون الروماني إعتبر أن  صلاحية الخيار يمكن أن تمنح إلى الدائن أو إلى
حق الخيار يكون دائما لصاŁ المدين في كل الحالات التي لا يمنح فيها الحق صراحة 

، أنه بعيدا عن المنفعة  التي يمكن أن )1(للدائن، و يرى بعض شراح القانون الروماني
  الخيار؟تقترن بحق الخيار،  يبقى من المهم قانونا معرفة من يمتلك حق 

  :و لȎجابة عن التساƙل تطرƵ عدƷ Ƨالات
عندما يمنح حق الخيار للمدين، فالإلتزام  مثلما Ļ توضيحه آنفا  يكون : الأولى

غير معين، و هذا يعř أن صيغة الدعوى المرفوعة ضده لا يمكنها أن تعين  المحل 
ب معرفة ما إذا المطلوب أداƙه،  و على  النقيض إذا منح حق الخيار للدائن، فإنه يج

كانت كل الأشياء التي يتضمنها الإلتزام التخييري  مهيأة  أن تشكل  محل إلتزام 
معين؟  فإذا كان الرد بالإيجاب فإن صيغة الدعوى يمكنها تعيين محل الأداء، و يصبح  
الخيار الذي أقرته هذه الدعوى  نهائي فورا، أما إذا كانت الإجابة بالنفي، فإن تحرير 

                                                 
  .305أكرياس، المرجع السابق، ص / د)   1(

D
oc

um
en

t  
   

té
lé

ch
ar

gé
   

  d
ep

ui
s 

   
w

w
w

.p
ns

t.c
er

is
t.d

z 
   

C
E

R
IS

T



  الالتزام التخييري في القانون الجزائري و القانون المقارن          :               الفصل الثاني

 109

الدعوى يتوقف على طبيعة الشيء الذي ينوي الدائن إختياره، و في هذه  صياغة
  .الحالة فإن خياره يمكن أن يجسد خياره أمام القاضي، كما يمكن للمدين كذلك

يفترض أنه Ļ منح جزء فقط  من أحد الشيئين، فإذا كان الخيار للدائن   :الثانية
، بل يعř هذا البدء في التنفيذ          فإن من آثار هذا الإجراء هو تعيين محل الإلتزام

و يتحرر المدين كذلك، أما في الحالة التي يكون فيها الخيار للمدين، فإنه يبقى حرا في 
  .أداء الجزء المتبقي من نفس  الشيء أو أداء الشيء  الآخر مع إستعادة ما أداه جزئيا

كن للمدين إسترداده؟ إذا يفترض أنه Ļ أداء الشيئين  معا خطأ فإياهما يم: الثالثة
أعطى العقد الخيار للدائن فإنه يمكن له الإحتفاظ به، و لا إشكال في هذه النقطة دون 

  .شك
غير أنه في الطرح النقيض، إختلف الرأي بين الرومان، فقد رأى الفقيه 

أنه بامكان المدين إستعادة أحد الشيئين  باختياره،       ”JUSTINIEN “جوستينان  
 JULIEN ET “ الموقف  إتخذه  كلا من جوليان  و بابينيان و نفس 

BABINIEN”غير أن فقهاءا مثل سالسوس و أولبيان(CELCUS MARCELUS ET 

ULPIEN)  إتفقوا  على وجوب  منح حق الخيار  للدائن، و قد إنطلق هذا الطرح
و هذا ما  من فكرة أن الدائن و بتلقيه للشيئين  معا يصبح مدينا عبر إلتزام تخييري،

  .)1(يجعله نتيجة لذلك المالك الأول لهذا الحق 
أخيرا لا يجب إغفال أهمية إعطاء  حق الخيار لأحد الطرفين و هذا : الرابعة

حينما يتعلق الأمر بوجوب  تحديد الآثار  التي تنجم عن تلف أو ضياع الأشياء 
ن أحكام الهلاك في هذا المكونة لمحل الإلتزام التخييري أو إحداهما، و بمعŘ آخر مضمو

  .النوع من الإلتزامات
و يبدو واضحا أن شراح القانون الروماني قد تطرقوا باسهاب  للعلاقة بين حق 
الخيار و إحتمال ضياع  محل الإلتزام التخييري و آثاره، هذه الوضعية القانونية، و في 

تطلب تحاليل أن هذه النقطة بالذات ت ”C. ACCARIAS “ هذا يقول الفقيه أكرياس 
                                                 

  .و ما بعدها 73ف جيسكار، المرجع السابق، ص /، كذلك د306، المرجع السابق، ص « C.Accarias  »أكرياس / د)   1(
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متعددة و خاصة، لذا سيتم التحليل على أساس الطرح المتضمن هلاك أحد الشيئين، 
  ".ثم تبعا لذلك وضعية هلاك الشيئين أحدا تلو الآخر

كما أن قواعد القانون الروماني  التي تخول حق التراجع عن الخيار                
 «  JUS VARIANDI »   لنفسها تطبيقا في القوانين لمن تقررت لمصلحته لا تجد

الحديثة إذ يصبح خيار كلا من المدين أو الدائن نهائيا بعدما يقبله الطرف الآخر، كما 
أنه في حالة  تغاضي  الطرف صاحب الخيار عن تجسيد هذا الحق، أو عدم تمكن 
الورثة من الإتفاق، فإن القاضي هو الذي يقوم بالخيار بطلب من الطرف الآخر و قد 

القوانين الحديثة  أيضا و بصورة  نهائية في مسائل أخرى، كالآثار الناجمة   حسمت
عن الهلاك بسبب فجائي  لأحد الشيئين  محل الإلتزام فالمشرعون المحدثون إتفقوا  مثلا 

  .)1(على أن ťن الشيء الذي هلك لا يمكن منحه مكان هذا الشيء
قل الملكية  قد إستحدثت  أمرا و في الأخير يلاحǚ  أن القواعد الحديثة حول  ن 

هل ينقل الإلتزام : لم يكن معروفا  لدى الرومان و المتمثل في التساƙل  التالي
التخييري القائم على شيء أو عدة أشياء معينة ملكية  الشيء المختار من تاريƺ إنعقاد 

 )2(العقد؟

  أن الخياǁ قد منƶ للǸدين : الاǧتراǑ الأول
 المدين و تسبب هو شخصيا في الهلاك، فإن الالتزام إذا منحت هذه السلطة إلى

لأن المدين يجعل نفسه بذلك ملزما باداء الشيء المتبقي  بعد ان تسبب في , يصبح بسيطا 
هلاك الشƞ الآخر، و بهذا يكون قد إستهلك حقه في الخيار  ويطبق نفس الحكم إذا كان 

يكون فيها الدائن قد أعذر بوجوب أخذ سبب الهلاك الحادثة الفجائية، إلا في الحالة التي 

                                                 
  .81و  80، المرجع السابق، صفحة « V.Giscard  » الدكتور جيسكار )   1(
  : الدكتور جيسكار يقول)   2(

«  Nous n’entrerons pas dans l’examen  de cette controverse nous ne chercherons même pas l’intérêt 
qu’elle présente disions seulement que l’opinion affirmative trouverait un appui solide dans un 
rapprochement le choix et la condition et la négative dans le rapprochement de l’obligation de genre » 
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الشيء  الذي هلك، هنا ينقضي الالتزام تطبيقا للقاعدة التي تضع تبعة الهلاك عن 
  .)1(المعذور

  أن الخياǁ قد منƶ للداƟن: الاǧتراǑ الثاني
  :في هذه الحالة لا يخرج الأمر عن أوضاع ثلاثة 

هو أن الالتزام يصبح  فالمعروف هنا: إذا كان الهلاك سببه حادث فجائي -)1
بسيطا   و لا يرتبط محله إلا بالشيء المتبقي على صورة أنه إذا حدث و أن هلك الشيء 

المتبقي لاحقا، فسوف نطبق نفس القواعد كما لو كان هذا الشيء انطلاقا للمحل المعين        
الشيء و الوحيد للدين، لكن هذا الطرح يفرض أن يكون المدين لم يعذر بوجوب إعطاء 

 .الذي هلك بالحادث الفجائي
إذا تسبب الدائن في هلاك أحد الشيئين فإن : إذا كان الهلاك سببه فعل الدائن-)2

 .هذا يأخذ مقام استهلاك حق الخيار و يتخلص المدين
هنا القواعد تلزم الدائن أن يطالب إما : إذا كان الهلاك سببه فعل المدين -)3

 .لمتبقيبالشيء الهالك و إما بالشيء ا
و بخصوص حق الخيار دائما تساءل بعض الشراح حول ارتباط أو عدم ارتباط هذا 
الحق مع شخص من منح له،  لكن غالبية الفقهاء الرومان اتفقوا على أن هذا الحق ينتقل 

إلى ورثة المدين، لكنهم لاحظوا أن إشكالا يظهر حينما يكون الخيار من حق الدائن،         
  )2(.هل ينتقل هذا الحق إلى الورثة أم إلى الموصى له أم للمتنازل له و تساءل بعضهم

برأي مضمونه أن حق الخيار هو حق لصيق  « Doneau  »لقد انفرد دونو 
بالشخص، هذا ما توصل إليه بعد تأويله للقانون الروماني في هذا المجال، لكن غالبية 

تفقوا على أنه اشكال في انتقال هذا الفقهاء الرومان أعابوا على دونو هذا التأويل، و ا
  )3(.الحق الممنوح للدائن إلى ورثته أو الموصى لهم أو حŕ المتنازل لهم

                                                 
أحكام " مصطفى الجمال، /  ، آذلك د449، ص 1975مصر، ط  - ، الاسكندریة"نظریة الالتزام" بد السيد  تناغوا، سمير ع/  د  ) 1(

  .89، ص 1989، المكتبة القانونية ط "الالتزام
  .183، ص 1981، دیوان المطبوعات الجامعية،  الجزائر، ط"تكوین العقد" ، « A.Villard  »انطوان فيالار / د)  2(
  .42جيسكار ، المرجع السابق، ص . ف/ د)  3(
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نفس هؤلاء و في نقاشاتهم حول مادة الالتزام التخييري تساءلوا من جهة أخرى عن 
يف و بمفهوم آخر هل يجوز تصن )1(أية التصنيفات القانونية يمكن وضع هذا الالتزام تحتها؟

الالتزام التخييري ضمن الالتزامات القابلة للانقسام أو ضمن الالتزامات الغير قابلة 
  .للإنقسام؟

الحقيقة أن هذا الأخير لا يخضع في غالبية الأحيان لا لهذا التصنيف و لا إلى ذاك، بل 
و على  - يكون الالتزام قابلا للانقسام أو غير قابل للانقسام حسب طبيعة المحل المختار

واضحة منذ  L’obligation facultative النقيض من ذلك فإن طبيعة الالتزام الاختياري 
  )2(.نشأته، و لا يخضع لطبيعة الشيء محل البدل

فكلا من المدين و الدائن في هذا التزام لا يمكنه منح     , وعلى الرغم من هذا كله 
و عدم قابلية حق الخيار , أو المطالبة إلا بواحد من الشيئين و ليس ŝزء من كليهما 

للانقسام لا تعترض على المدين  المدعو لتنفيذ عدة أداءات  بصورة دورية، في تجسيد 
حقه في اختيار الشيء الذي يناسب مصالحه كلما حلت آجال التنفيذ، و هذا  ما أكده 
القانون الروماني في نصوصه،  غير أنه إذا توفي مالك حق الخيار دون أن يكون قد 

تعمل هذا الحق فإن ورثته يكونون ملزمين بالاتفاق على اختيار نفس الشيء ليتقاسموه اس
بعد ذلك إذا كانت  طبيعته تسمح بذلك، فإذا لم يتمكن هؤلاء من الاتفاق، فإن القانون 
الروماني أقر امكانية الحكم عليهم بسبب عدم التنفيذ، في حين يقرر نفس القانون عقوبة 

  .لذين لم يتكمنوا من الاتفاق على اختيار شيء واحد بانقضاء الالتزام على ورثة الدائن ا

                                                 
  .324ن المرجع السابق، ص " الالتزامات" ،  « H .Mazeaud  » هنري مازو / د)  1(
  :جيسكار. في هذا السياق یرى الدآتور ف  -  )2(

«  Nous  ferons  remarquer  que  rien  n’autorise à  décomposer,  comme  l,e  fait «  DONEAU »  du 
droit  distincts  dont  l’un  survivrait  à   l’autre,  le jus eligendi  n’est qu ‘un  des  éléments  de la  
créance  dont  il  doit  suivre  le  sort, quant  à  la loi 76 , elle  se  borne  à  faire  une  application ,  de  
la  règle res  facti  nom  transeut  ad   domminum,  enfin  la loi 75 fournit  cotre  le système éxpose   
un  argument  qui  paraît  péremptoire, le  créancier alternatif  auquel  le choix  appartenait  à  légué  
sa  créance,  or  le  texte  décide   que  le  légataire  aura  le droit  de se faire  céder  les  actions  de 
l’héritier  contre  le débiteur, et  choisira  l ‘objet  qu’il voudra ,  sela   pour  que droit  de choisir  ne  
disparaît  pas,  par  la  mort du  créancier, mais  qu’il  passe  au contraire à  l’héritier  on  vertu  de la  
succession  in  universums  jus,  et  de  l’héritier  au  légataire, on vertu  de la  cession  d’actions  aussi  
beaucoup d’auteurs  surtout parmi les modernes, vont  plus  loin  en  admettant  la transmissibilité du 
jus eligendi, au cessionnaire. » 
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أما عن مسألة الحق التي اعتبرها القانون الروماني من المميزات الأساسية للالتزام 
التخيري فقد ظهرت تساƙلات و احتمالات عديدة حول مستعمل هذا الحق إذا أورد 

جيسكار / ق لأحد من الغير، و يرى دبعض الشراح احتمالا  يتضمن حالة منح هذا الح
V.Giscard  أن هذا الطرح قليل الوقوع و في حالة وقوعه فإنه يبدو و أن الالتزام

التخييري أصبح التزاما مشروطا و الشرط هنا يكمن في قابلية الشخص المختار في تجسيد 
الالتزام هو حق الخيار و بهذا رفض هذا الغير أو تعذر عليه القيام بالخيار فإن مصير 

ƹالانفسا.  
إن  الملاحظة الأساسية التي تفرض نفسها على كل دارسي مادة الالتزام التخييري في 
القانون الروماني هي الأهمية الكبرى التي كان يحظى بها هذا النوع من الالتزامات في 
روما، و التي تبدو جلية في التحليل الفقهي الواسع الذي غزى كل حيثيات الموضوع 

  .عدد الآراء و المواقفلت
بحيث فقد هذا النوع من الإلتزام في , غير أن  هذه أهمية تراجعت شيئا فشيا 

  . دورة الرائد , القوانين الحديثة كالقانون الفرنسي و الجزائري و المصري 
و على الرغم من أن غالبية مؤلفات الفقهاء الرومان قد إندثرت مع الزمن في جزء 

البقايا القليلة لا تزال تقنع دارس القانون بأن الميدان الطبيعي لهذا  إلا أن, كبير منها 
الإلتزام كان مجسدا في مواد العقود و الوصايا،  و الواضح اليوم أن القانون المدني 

لهذا النوع  –حسب بعض الشراح المحدثين  –الفرنسي لم يعطي الإهتمام القانوني اللازم 
كما  , طابع  التعيين الذي يمس محل الإلتزام التخييري  من الإلتزام لسبب واحد هو غياب

أن الإستعمال الواسع لهذا الإلتزام في الحقبة الرومانية كان يرجع كما Ļ بيانه إلى إرتباطه 
  .مع مؤسسة الرق التي زالت معالمها في الوقت الراهن 
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  :المطلب الثاني
  نقاǋات ǧقǾ المǀاهب الأǁبعة في خياǁ التعيين

تفق عليه أن الشريعة الاسلامية باعتبارها رسالة سماوية أرسلها  اƅ سبحانه    من الم
و تعالى إلى جميع خلقه ليهتدوا بها و لا يظلوا عن سبيلها ، هي في الحقيقة منهاجا دينيا   
و دنيويا في ذات الوقت، إذ تضمنت أحكام الشرع الاسلامي طرق آداء الفراض الدينية 

لها الانسان إلى ربه، كما نظمت حياة الفرد الدنيوية و الاجتماعية من التي يتقرب من خلا
نواحيها المعنوية كالأحوال الشخصية، و المادية التي ترتبط بمجمل النشاط الاجتماعي     

  .و الاقتصادي، و هو ما سماه الفقهاء المسلمون بالمعاملات
عرف لدى فقهاء  و مصطلح الالتزام التخييري الذي Ŵن بصدد البحث فيه قد

و الخيارات جمع خيار  و هو إسم مصدر ,الإسلام عامة في الإطار الخاص بالخيارات 
و معناهما في الجملة طلب خير الأمرين أي أحسنهما          , معناه الإختيار ,للفعل إختار 
  . )1(و الاتجاه إليه

عان بالخيار، ما لم البي: "في معŘ كلمة الخيار قوله" النهاية"ويرى ابن الأثير في 
و الخيار اسم من الاختيار و هو طلب خير الأمرين، إمام إمضاء العقد             " . يتفرقا

،و هذا المعŘ الذي ذكره ابن الأثير قريب للمعŘ الشرعي لهذا اللفǚ الذي )2(أو فسخه
حي لهذا اللفǚ اختصت به الشريعة الاسلامية مقارنة بالقوانين الحديثة، فإن المعŘ الاصطلا

هو أن يكون لأحد المتعاقدين أو كليهما الحق  في فسƺ العقد بأن يعطي الحق في 
استعمال صلاحية التخيير أحد الأمرين إما إمضاء العقد و تقريره، أو فسخه و نقضه من 

  .أساسه
                                                 

أحمد / كذلك د 425، ص 1977، دار الفكر العربي، ط "الملكية و نظرية العقد في الشريعة الاسلامية" محمد أبو زهرة / د)   1(
  .204، الجزء الرابع ، ص 1997، جامعة الدول العربية "مصادر الحق في الفقه الاسلامي" السنهوري 

دار هومه للطباعة، الجزائر،  " مي كمصدر للقانون المدني الجزائريالخيارات العقدية في الفقه الاسلا" محمد سعيد جعفور / كذلك د
  .7، ص1998ط 

         -بيروت -، دار النهضة العربية"المدخل في التعريف بالفقه الاسلامي و قواعد الملكية و العقود فيه" مصطفى شلبي ،/ كذلك د
  .625ص  -1969ط

  ..227، ص 1983لب،ط ابن الأثير، البداية و  النهاية، مطبعة ح)   2(
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أما النحويون فيقولون، أنه اسم مصدر للفعل اختار، لان اسم المصدر ما كان فيه 
در دون حروفه، و لاشك ان هذا معŘ كلمة اختيار، و هي المصدر دون معŘ المص

و بخصوص مسألة جوازه أو شرعيته، فقد أورد ابن رشد القرطبي، أن جمهور .. حروفه
الفقهاء أكدوا جوازه و شرعيته خلافا للثوري و ابن أبي شبرمة و طائفة أخرى من أهل 

حديث أورده حبان ابن منقذ الذي جاء الظاهر، و قد بř جمهور الفقهاء موقفهم على 
البيعان  بالخيار ما لم ( ، و كذلك ما روي فيه حديث لابن عمر )و لك الخيار ثلاثا( فيه 

  ).يتفرقا، إلا بيع الخيار
أما دفوع طائفة المانعين له فأساس الخيار هو الغرر، و ان الأصل في البيع هو اللزوم 

على الخيار من كتاب اƅ أو سنة رسول اƅ صلى  إلى حين قيام الدليل على جواز البيع
أن الحديث الذي : اƅ عليه و سلم أو إجماع، و قد توسعوا في محاولات المنع بان قالوا 

أورده حبان إما أنه غير صحيح، و إما أنه لا ينطبق على المسألة، بل يخص واقعة أخرى 
  .ع في البيوعهي لما شكي لرسول اƅ صلى اƅ عليه و سلم أنه يخد

أما حول حديث ابن عمر فقد فسروا المراد من هذا اللفǚ بما ورد فيه من لفǚ آخر 
  . )1()أن يقول أحدهما لصاحبه اختر: ( و هو

و قد جاء أيضا في فقه السنة، أن الخيار هو طلب خير الأمرين من الإمضاء         
ب، و خيار التدليس في البيع      خيار العي: أو الإلغاء و له عدة أصناف أو أقسام و منها

و خيار المجلس، و قد أقرن خيار التعيين مع خيار الشرط، موضحا أن هذا المصطلح 
يتجسد حينما يشتري أحد المتبايعين شيئا على أن له الخيار مدة معلومة، و إن طالت إن 

عاقدين معها   شاء أنفذ  هذا البيع من هذه المدة و إن شاء ألغاه، و يجوز هذا الشرط للمت
و لأحدهما إذا اشترطه فهذا ما ذهب إليه الإمام أحمد أبو حنفية و الشافعي،  خلافا 

  .)2(للإمام مالك الذي اعتبر أن المدة مقدرة بقدر الحاجة
و قد أصل سيد سابق مشروعية مصطلح الخيار في الفقه الاسلامي إلى ما جاء عن 

كل بيعين لا بيع بينهما حŕ :" ة و السلام قالابن عمر رضي اƅ عنه ان النبي عليه الصلا
                                                 

  .525، ص 1999بداية المجتهد و نهاية المقتصد، لمحمد بن أحمد بن رشد القرطبي، دار ابن حزم، بيروت، طبعة )   1(
  .147، ص 2002السيد سابق، فقه السنة، الجزء الثالث، ط )  2(
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رواه البخاري و مسلم، و هذا يعř أنه لا يلزم البيع بينهما حŕ " يتفرقا إلا بيع الخيار
يتفرقا، إلا إذا اشترطا أحدهما أو كلاهما شرط الخيار مدة معلومة، و عنه أيضا أن النبي 

الخيار ما لم يتفرقا، و كان جميعا         إذا تبايع الرجلان فكل واحد منهما ب:" قال) ص(
  .رواه بخاري و مسلم" أو يخير أحدهما الآخر فيتبايعان على ذلك، فقد وجب البيع

و مفهوم هذا أنه مŕ انقضت المدة معلومة و لم يفسƺ العقد لزم البيع و أصبح قائما 
ط بتصرف صحيحا، كما ان صلاحية الخيار تسقط في هذا المفهوم بالقول، كما تسق

المشتري في السلعة التي اشتراها بوقف أو هبة او سوم لأن ذلك دليل رضاه، و مŕ كان 
الخيار له فقد نفذ تصرفه غير انه يسقط الخيار باسقاطهما له بعد العقد، و إن أسقطه 

  .)1(أحدهما بقي خيار الآخر قائما، و ينقضي بموت أحدهما
يار  في البيع أن السلف بلغه عن و قد ورد عن السرخسي تحت عنوان باب الخ

 ƅو في رواية " من اشترى شاة محفلة فهو يؤخر النظر ثلاثة أيام:" عنه قال) ص(رسول ا
يخير النظرين، هذا ما فيه دليل على جواز اشتراط الخيار في البيع، و المراد خيار الشرط       

اعي إلى شرط الخيار، و معŘ و بهذا فرده بثلاثة أيام، و ذكر التحفيل  لبيان السبب الد
المحفلة، هي الشاة التي اجتمع في ضرعها الحليب، و المحفل هو المجمع، و اجتماع الحليبين 
في صرعها قد يكون لغزارته، و قد يكون بتحصيل البائع بان يسد ضرعها حŕ يجتمع 

و ذلك  الحليب في ضرعها فلا يتبين أحدهما على الآخر للمشتري إلا بالنظر مدة معينة
ثلاثة أيام، لأنه إذا حلبها في اليوم الأول لا يتبين له الشيء، و كذلك في اليوم الثاني فلعل 
النقصان تعارض، فإذا حلبها في اليوم الثالث و كان مثل اليوم الثاني علم  أن حليبها هذا 

ه ثلاثة القدر، أن الزيادة في اليوم الأول كان للتحفيل فيحتاج إلى أن يشترط الخيار لنفس
  .)2(أيام، و أما إذا اشتراها بغير شرط خيار فليس له أن يردها بسبب التحفيل

   

                                                 
  .166، ص 2002، "طبعة ناصر الدين الألماني" سيد سابق، الجزء الثالث، المرجع السابق،  ) 1(
  .و ما بعدها 38، ص 1994، ط 14- 13، الجزء السابع "المبسوط" ſس الدين السرخسي، )  2(
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و قد أورد الإمام الشافعي رحمه اƅ أن للمشتري  أن يردها، و يرد معها صاعا من 
   تمر لأجل الحليب المستنفع به، و استدل الشافعي بحديث صحيح للرسول عليه الصلاة 

من اشترى شاة محفلة فهو يؤخر :"و السلام الذي رواه أبو هريرة و الذي قال فيه  
يها أمسكها و إن سخطها ردها و رد معها صاعا من النظرين إلى ثلاثة أيام إن رض

  .)1("تمر
و يخلص الأمر في هذا المقام أن خيار التعيين الذي يقترن في غالب الأحيان بخيار 

  .)2(الشرط لدى فقهاء الشريعة الاسلامية كان من المسائل الشرعية المتعارف عليها
ي للخيارات،  فهو يومƞ من و يتفق الفقهاء على انه إذا كان هذا هو المعŘ الشرع

قرب إلى العلة الدافعة لشرعية الخيارات و هي الاستيثاق من الرضا و التأكد من توافره    
و التعرف بما يعود عن العاقد له من وجوه النفع و ما يعزم في سبيلها، و الموازنة بينهما 

صة أو عند موازنة تكون على بينة من حقيقتهما، لذلك جعلها المشرع في أحوال خا
اشتراط أحد المتعاقدين لنفسه حق الفسƺ أو الخيار، و ذلك إذا كان الفرد على شك من 
أن العقد في مصلحته و يريد التروي، و دراسة المسألة من كل جوانبها دون أن يفوته هذا 
العقد، فقد تؤدي به نقص الخبرة إلى أن يشترط ذلك لنفسه، أو أن يشترطه لشخص آخر 

  .)3(العقد، ليستوثق من أنه كان في مصلحتهيهمه رضاه ب
و قد يحدث أحيانا ان يكون علم أو اطلاع الإنسان بالعقود ناقصا، و يتطلع المشرع 
على هذا النقص، فيشرع حق الفسƺ ليكون رضا هذا الانسان على علم و بينة، بل 

عد ذلك أنه أحيانا يرضي عالما بالمعقود عليه على أنه سليم خال من العيوب، ثم يبين ب
مشوبا بعيب لم يكن يعلم به وقت تمام العقد،  فخول له  المشرع حق الفسƺ لهذا 

  .)4(أيضا

                                                 
  .522محمد بن أحمد رشد القرطبي، لمرجع السابق، ص  ) 1(
  .198، المرجع السابق، ص "مصادر الحق في الفقه الاسلامي" عبد الرزاق السنهوري / د)  2(
  .426محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص / د)   3(
  .18، ص 1969الشرط في الفقه الاسلامي، ط  شفيق أيوب، خيار/ د)  4(
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و من هذا كله يتضح أن شرعية الخيارات بما فيها خيار التعيين، كانت للإستيثاق      
  .)1(و التأكد من أن الرضا بالعقد قام على أساس من العلم الصحيح

ه بعد التأكد بان شرعية الخيارات كانت للاستيثاق من أن الواضح في هذا السياق ان
الرضا للعقد قام على أساس من العلم الصحيح،  فإنه يتبين أن هذه الخيارات تثبت 
باشتراط المتعاقد ليتم له العلم الصحيح بمغاņ العقد و مغارمه، و هذا الاشتراط يشمل من 

فقه الاسلامي و هو الذي يقابل التخيير في بين ما يشمل على خيار سمي بخيار التعيين في ال
، و هو نمط من أنماط خيار الشرط، تبناه الحنفية    )2(الالتزام التخييري في القوانين الحديثة

و المالكية، و هو بمثابة اشتراط من المشتري عادة بأن يكون محل البيع أحد أشياء معينة من 
ري واحد منها بعد تجريبها أو مرحلة صنف أو جنس واحد تتفاوت إحداها، يختار المشت

، إذ يتمكن بموجبه المشتري من التروي في )3(تروي، فهو ينطوي أيضا على خيار الشرط
  .الاختيار و  الاستعانة بأهل الخبرة

و قد شرع خيار التعيين استحسانا على خلاف القياس، و استدلالا بخيار الشرط 
اس تعاملوا بهذا البيع لحاجتهم إلى ذلك، و من للحاجة إلى دفع الغő بالتحري، و لأن الن

المعروف فقهيا أن العرف يمثل الحجة يستعملها أهل العلم لمخالفة القياس، و حاجة البشر 
تنحصر في أنماط ثلاثة دون غيرها و هي الجيد و المتوسط و الردƝ، فيشترط ألا تزيد 

  .الأشياء التي يختار منها المتعاقد على ثلاثة
الشافعية و الحنابلة فلم يأخذوا به و اعتبروا خيار التعيين مفسدة للعقد،  أما فقهاء

  .)4(لكونه صورة من صور الغرر لجهالة  العين المعقود عليها
و يرى الفقه بوجوب اشتراط خيار التعيين في العقد نفسه ليكون صحيحا، فإذا خلا 

ل البائع للمشتري بعتك بقرة البيع مثلا من هذا الشرط كان العقد فاسدا، و مثاله أن يقو
  .من هاتين بمائة دينار، و لم يذكر على أنه بالخيار في أيهما، لا يجوز بالاتفاق

                                                 
  .142أحمد السنهوري، المرجع السابق، هامǊ ص / د)  1(
  .61، ص 1988محمد حسنين، نظرية بطلان العقد في الفقه الاسلامي، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، ط / د)  2(
  .215، ص 1998الجزء الرابع، ط ، "مصادر الحق في الفقه الاسلامي" عبد الرزاق السنهوري، / د)  3(
  .427محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص / د)   4(
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إذ قال بعتك أحد هذه الأثواب الأربعة بكذا، و ذكر :" و قد أورد الكاساني قوله
خيار التعيين أو سكت عنه، أو قال بعتك احد هذين الثوبين، او احد هذه الأثواب 

ثة بكذا  و سكت عن الخيار، فالبيع فاسد لأن المبيع مجهول، و لو ذكر الخيار بأن الثلا
قال على أنك بالخيار تأخذ أيها شئت بثمن كذا و ترد الباقي،  فالقياس أن يفسد البيع   

  )1(...و في الاستحسان لا يفسد
الأعيان، و يدخل هذا النوع من الخيار في عقود المعاوضات المالية التي تفيد تمليك 

فيثبت في البيع و الهبة بعوض  مشروط في العقد، و الصلح الذي هو في معŘ البيع       
و معناه ان يكون للمشتري أو البائع بالخيار بمقتضى شرط في العقد أن يعين واحد من 
اثنين أو ثلاثة أشياء متفاوتة قيمتها فيما بينهما فالعقد يكون معقود على واحد من شيئين 

  .لاثة على أن يكون لأحد العاقدين الحق في تعيين ذلك الواحدأو ث
و الملاحǚ هنا أن الإمام زفر رحمه اƅ اشترط عدم جواز ان يقع خيار التعيين على  

، في حين يمكن لمحل الالتزام التخييري في القوانين الحديثة أن يكون أشياء )2(أكثر من ثلاثة
العرب تسبيا على هذا التحديد الذي اتفق عليه  متعددة، و في هذا لم نجد بعض الكتاب

الفقهاء المسلمون، لكن هذا التحديد ربما سببه تلافي الغرض في العقود، و أما تزايد 
الأشياء فوق الثلاثة يزيد من طابع الجهالة فيكون العقد باطل، و هذا يبقى مجرد رأي 

  .فقط
لنوع من الخيار موضع خلاف وإذا بقينا بصدد الغرض والجهالة نقول أن ثبوت هذا ا

بين الفقهاء  لأنه كما يرون űالف للقيا س، يقضي أن يكون محل العقد معينا ومعلوما، 
والتخيير بين  واحد من ثلاثة أشياء تجهيل له ، فلا يكون العقد صحيحا لأنه غرر و كل 

  .          غرر يفسد  العقد
ي و زفر ، فقد جاء في الشرح ولقد أخذ بهذا القياس أحمد بن حنبل و الشافع  
أنه لا يجوز أن يبيع عبدا غير معين ، لأنه مجهول ،ولأنه  غرر ، وقد نهي النبي : "الكبير

صلي اƅ عليه وسلم عن بيع الغرر ،ولا عبدا من عبيده سواء قلوا أم كثروا ،وبه قال 
                                                 

  .1999، ط 157و  156، الجزء الخامس، ص "بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع" الكاساني )  1(
  .55السرخسي، المبسوط، المرجع السابق، ص )  2(
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ة بشرط الخيار الإمامان الشافعي و أبو حنيفة أنه إذا باعه عبدا من عبدين أو من ثلاث
، فمذهب الحنيفة خالف فيه القياس إلى الاستحسان، ووجهه أن الحاجة إليه )1("صح

ماسة  لأن من الناس من لا يغشون الأسواق ، ولا يصفقون فيها ، كالأكابر والمخدرات 
من النساء ، فاحتاجوا إلى أن يأمروا  بالشراء لهم ، ثم لا تندفع حاجتهم بشراء شيء 

ن جنس ما يرغبون في شرا ئه ،فعساه لا يوافق  رغبتهم من كل الوجوه  واحد معين م
فيحتاج إلى أن يشتري رسولهم أو وكيلهم واحدا من إثنين أو ثلاثة من ذلك الجنس 
ويحملها إليهم ليختاروا أحدها ، ولأن الحاجة ماسة إلى هذا النوع من العقود، إذا جرى 

                                                                )2(.التعامل به ،وجرى عرف الناس على إقراره
ومن المقرر فقهيا أن العرف يكون حجة يخالف بها القياس ، وجهالة البيع  هنا 
مغتفرة ، لأنها لا تفضي إلى المنازعة ، وما كانت الجهالة مفسدة للعقد لذاتها ولكن لأنها 

ع، فإذا لم يتحقق فيها ذلك الوصف فلا يتحقق سببا للفساد ، فيصبح مفضية إلى الترا
..                                                                                               معها ولا تبطله

وطا معينة إذا إختل وخيار التعيين كغيره من الخيارات لا يثبت إلا إذا توافرت شر
  :وهذه الشروط هي)3(واحدا منها سقط الشرط ، وتعدى فساده إلى العقد

، فان كان بين أربعة            )4(أن يكون  الخيار بين اثنين أو ثلاثة لا يتجاوزها -)أ
وذلك لان هذا الخيار شرع استحسانا على خلاف القياس للحاجة , أو اكثر لا يصح

لان الثلاثة فيها الجيد و الرديء            ,وهي تدفع بالثلاثة وما دونهافيقدر بقدر الحاجة 
  .و الوسط فما زاد يكون مكررا ولا حاجة اليه فيبقى على اصل القياس وهو المنع

 ƣ( -  فان كانت ،Řان تكون الاشياء المخير فيها متفاوتة ليكون للتخيير مع
الاموال القيمية و المثلية المختلفة الجنس  متساوية لا يثبت خيار والتفاوت إنما يكون في

                                                 
  .29الدردير، الشرح الكبير، الجزء الرابع، ص )   1(
  .522، كذلك أحمد بن رشد، المرجع السابق، ص 428محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص   ) 2(
 1969، دار النهضة العربية، بيروت، ط "المداخل في التعريف بالفقه الاسلامي و قواعد الملكية و العقود فيه" مصطفى شلبي / د)   3(

  .627- 626ص 
يجوز الاتفاق على أن يكون المعقود عليه أحد شيئين أو أشياء ثلاثة، و :"  ما يلي من القانون الأردني على  189تنص المادة )   4(

  ".يكون خيار تعيينه من بينها لأحد المتعاقدين، و ذلك بشرط بيان بدل كل منها و مدة الخيار
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كما اذا باعه هكتار من هكتارات ثلاثة واحد من القمح والثاني من الارز والثالث من 
  .الشعير، أما المثلية المتحدة الجنس فلا تفاوت بينها

 Ʊ(-  انها فان كانت غير معينة كان يبيع له بقرة منťان تكون معينة محددة أ
تعيين كأن المبيع مجهولا جهالة فاحشة مفضية إلى التراع فيفسد العقد،  بقرتين من غير

وكذلك لو كانت معينة والثمن غير محدد لكل منها  لان البيع يقع واحد غير معين والبيع 
  .لا يصح الا بثمن محدد

ان تكون مدة الخيار معلومة و هذا ما اشترطه مالك و أبي حنيفة، وفي رأي  -)د 
هذا الشرط فيصبح ولو لم تحدد له مدة، كأن يقول شخص لآخر بعتك اخر لا يشترط 

واحد من هذين الشيئين ولك ان تعين ايهما شئت وعلل هذا الري بأن اشتراط المدة 
  .المعينة هنا لا فائدة فيه بخلاف اشتراطها في خيار الشرط

تعيين إذا لم يذكر خيار الشرط فلا معŘ لتوقيت خيار ال:"وفي هذا يقول الكساني
بخلاف الشرط، فإن التوقيت فيه يقيد لزوم العقد عند مضي الوقت، وفي خيار التعيين لا 
يمكن ذلك لأنه لازم في أحدهما قبل مضي الوقت ولا يمكن تعيينه بمضي الوقت بدون 

  . )1("تعيينه، فلا فائدة لشرط ذلك و الذي يغلب على الظن أن التوقيت لا يشترط فيه
مدة الخيار عند اللذين قالوا ŝوازه أن الامام مالك قال أن وقد جاء في موضوع 

ذلك ليس له قدر محدود في نفسه وأنه انما يقتدر بقدر الحاجة إلى إختلاف المبيعات، 
وذلك بتفاوت المبيعات فقال مثل اليوم و اليومين في اختيار الثوب والجمعة والخميس ايام 

يار الدار وبالجملة فلا يجوز عنده الأجل الطويل في اختيار الجارية، والشهر وŴوه في اخت
أما الإمامين الشافعي و أبو حنيفة فقد قالا بأن أجل الخيار . الذي فضل عن اختياره البيع

ثلاثة أيام لا يجوز أكثر من ذلك، أما أحمد وأبو يوسف ومحمد بن الحسين فقد قالوا ŝواز 
  .)2(اوودالخيار لأي مدة اشتراط، ووافقهم في ذلك أبو د

غير أن هؤلاء اختلفوا في الخيار المطلق دون المقيد بمدة معلومة فقال الثوري والحسن 
ابن جř، وجماعة ŝواز اشتراط الخيار مطلقا، ويكون له الخيار أبدا أما الإمام مالك فقد 

                                                 
  .566، ص 1999، ط "بداية المجتهد و نهاية المقتصد" ابن رشد، )   1(
  .428، كذلك، محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص 218ق، ص السنهوري، المرجع الساب/ د) 2(
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قال ŝواز الخيار المطلق و لكن السلطان يضرب فيه أجل مثله، وقال أبو حنيفة والشافعي 
  . دم جواز بحال الخيار المطلق ويفسد البيعبع

ويقول ابن رشد حول اختلاف الحنابلة والشافعية في وقوع الثلاثة أيام زمن الخيار 
واختلاف أبو حنيفة و الشافعي إن وقع الخيار في ثلاثة أيام زمن الخيار :"المطلق ما يلي

الثلاثة فسد البيع وقال  المطلق فقال أبو حنيفة  إن وقع في الثلاثة أيام جاز وإن مضت
الشافعي بل هو فاسد على كل حال، فهذه هي أقاويل فقهاء الأمصار في مدة الخيار        

و هي هل يجوز مطلقا أم مقيدا؟ و إن جاز مقيدا  فكم مقداره؟ و إن لم يجز مطلقا فهل 
  ".من شرط ذلك أن لا يقع الخيار في الثلاث أم لا يجوز بحال وإن وقع في الثلاث؟

وقد جاء بخصوص أسس من لم يجز الخيار إلا ثلاثا أن الأصل هو أن لا يجوز الخيار 
فلا يجوز منه إلا ما ورد فيه النص في حديث منقذ بن حبان، وذلك كسائر الرخص 

  .المستثناة من الأصول، مثل استثناء العرايا من المزابنة وغير ذلك قالوا
من اشترى مصراة :" المصراة، و هو قوله وقد جاء تحديد الخيار بالثلاث في حديث 

وأما حديث منقذ فأشبه طرقه المتصلة ما رواه ابن إسحاق عن ". فهو بالخيار ثلاثة أيام
:       نافع، عن ابن عمر أن رسول اƅ صلى اƅ عليه وسلم قال لمنقذ وكان يخدع في البيع

  ". إذا بعت فقل لا خلابة وأنت بالخيار ثلاثا" 
لإمام مالك في ذلك، هو أن المفهوم من الخيار هو إختيار المبيع،  وإذا كان أما سند ا

ذلك كذلك ، وجب أن يكون ذلك محدودا  بزمان و مكان اختيار المبيع  وذلك يختلف 
بحسب  مبيع ومبيع  فكأن النص إنما ورد عندهم تنبيها على هذا المعŘ  وهو عندهم باب 

  .ئفة الاولى من باب الخاص  اريد به الخاص الخاص أريد به العام ، وعند الطا
أما خيار التعيين فيثبت فيه الحكم في واحد غير معين بدليل، أنه لو مات من له 
الخيار ينتقل الملك لورثته في واحد غير معين ويكون لهم حق التعيين ، ولأن الحكم في 

  .ت فيه مدة العقد الذي قارنه شرط خيار التعيين  يثبت بمجرد العقد ما لم يثب
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لكن في الحقيقة أن هذا الموقف مردود عليه ، لأن تحديد المدة لا يخلو من فائدة  
أن تحديد المدة في خيار التعيين له فائدة  :" )1(وهي كما يقول صاحب الحواشي السعدية

وهي أن يجير على التعيين بعد مضي المدة ، على أن فيه فائدة أخرى ، وهي دفع الضرر 
لاخر ، لأننا لو أثبتنا الخيار مطلقا غير مقيد بوقت لكان الطرف الاخر في عن الطرف ا

  ".حيرة لا يدري  مال ملكه
فالأوفق إذن هو أن يكون لخيار التعيين مدة ، وهو ما اتفق عليه الإمام أبي حنيفة 
رحمه اƅ و الصاحبان ولكنهم اختلفوا في مقدارها ، فالإمام يرى أنها لا تزيد عن ثلاثة 

يام على منوال خيار الشرط ، فإن زادت المدة على ذلك فسد الشرط والعقد ، وقد ذكر أ
  .)2(في الجامع الصغير أن للمشتري أخذ أي الشيئين وهو فيه بالخيار ثلاثة أيام

أما الصاحبان فيذهبان إلى أن تحديدها موكول إلى اتفاق المتعاقدين ، فإذا  اتفقا على 
إذا لم  –وهو اشتراط تعيين المدة  –وعلى هذا الرأي الراجح أكثر من ثلاثة أيام ، صح 

  .)3(يعين لهذا الخيار مدة يكون فاسدا
هذا وبخصوص حق الخيار ذاته ، ومن يمكن أن يستفيد منه من الطرفين أو غيرهما، 
ظهر أن الفقه الإسلامي قد اختلف مجددا حول هذه النقطة ، إذ قيل أن الخيار يجوز أن 

إنما جاء على سبيل الإستحسان، وهذا ما أورده كمال الدين ابن الهمام يكون للبائع 
وإذا ظهر أن جواز هذا البيع للحاجة إلى إختيار ما هو الأرفق و الأوفق لمن يقع "  :قائلا

الشيء له حاضرا أو غائبا، ظهر أنه  لا يجوز للبائع  بل يختص خيار التعيين للمشتري،  
إختيار  الأوفق و الأرفق لأن المبيع كان معه قبل البيع، و هو لأن البائع لا حاجة  له إلى 

أدرى بما لاءمه منه، فيرد جانب البائع إلى القياس، فلهذا  نص في المجرد على أنه لا يجوز 
في جانب البائع،  و ذكر  الكرخي أنه يجوز إستحسانا، لأنه بيع يجوز مع خيار المشتري 

  .)4("الشرطفيجوز مع  خيار البائع قياسا على 

                                                 
  .و ما بعدها 511محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص )  1(
  .107، الجزء الرابع، ص "الشرح الكبير" الدردير،  )  2(
  .628مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص / د)  3(
  .218، المرجع السابق، ص "سلاميمصادر الحق في الفقه الا" عبد الرزاق  السنهوري / د)   4(
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و مفاد ذلك الأساس أن يكون خيار التعيين دائما من صاŁ المشتري، فهو الذي  
يحتاج إليه حŕ يتسŘ  له اختيار من بين الأشياء الأكثر ملاءمة لمصالحه،  أما البائع فلا 
حاجة له به لكون الأشياء كانت بحوزته، و من  ثم  ذهب الرأي إلى أن خيار  التعيين 

لمشتري، غير أن هنالك رأي نقيض يؤكد جوازا منح الخيار للبائع قياسيا على يختص به ا
  .خيار الشرط، إذ قد يكون  في حاجة إليه إذ كان رأيه  لم يستقر على أي الأشياء يبيع

و على غرار خيار التعيين، فقد ورد في فقه خيار الشرط و على سبيل المقارنة، أن 
لمتبايعين، و إختلفوا  في إشتراط خيار  الأجنبي، فقد الفقهاء إتفقوا على صحة الخيار ل

قال الإمام مالك  ŝواز ذلك و البيع صحيح، و قال الشافعي في أحد قوليه، لا يجوز إلا  
أن يوكل الذي جعل له الخيار،  و لا يجوز الخيار عنده على هذا القول لغير العاقد، و هو 

  .كقول مالكقول الإمام أحمد أيضا، أما الشافعي فقوله 
في هذا الصدد، أن حالة الخيار للأجنبي مسألة متفق " البداية و النهاية "و قد ورد في 

عليها، إذ جعله له المتبايعان، أما الإختلاف فقد ورد في حالة جعله أحدهما، فاختلف 
البائع و من جعل له البائع الخيار أو المشتري، و من جعل له المشتري الخيار، و قد جاء 

القول في الإمضاء و الرد قول الأجنبي سواء :"حليل في هذه النقطة كما يلي فقيلالت
إشترط خياره البائع أو المشتري، و قال عكس هذا القول جعل خياره هنا 

  )1(.."كالمشورة
أي أن القول في الإمضاء و الرد قول البائع ( و قيل، بالفرق بين البائع و المشتري 

، و قيل، )بي دون المشتري إن كان المشتري هو مشترط الخياردون الأجنبي، و قول الأجن
القول قول من أراد منهما الإمضاء،  و إن أراد البائع الإمضاء و أراد الأجنبي الذي 
إشترط خياره الرد ووافقه المشتري، و القول قول البائع في الإمضاء، و كذلك إن إشترط 

من أراد الإمضاء، و كذلك الحال في  الخيار للأجنبي المشتري، فالقول فيهما  قول 
  .)2(المشتري،    و قيل أيضا بالفرق في هذا بين البائع و المشتري

                                                 
  .569البداية و النهاية لابن رشد القرطبي، المرجع السابق، ص )   1(
السنهوري        / ، كذلك د397، ص 1954، القاهرة، ط "نظرية الالتزام في القانون المدني المصري الجديد" حشمت أو ستيت / د)  2(

  .163و  162، المرجع السابق، ص "الوسيط" 
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غير أن هؤلاء الفقهاء إختلفوا مجددا  فيمن من  الخيار ما لا يجوز، مثله أن يشترط 
أجلا مجهولا و خيار فوق الثلاث عند من لم يجز ذلك، أو خيار رجل  بعيد عن الموضوع     

فقد قال الإمام مالك و الشافعي لا يصح البيع، و إن أسقط الشرط )  أي أجنبي( 
  .الفاسد، و قال أبو حنيفة يصح البيع مع إسقاط الشرط الفاسد

و مهما يكن من أمر في هذا الموضوع فإن التساƙل المطروح هو هل أن الفساد 
؟ أو إنما هو في الشرط الواقع في البيع من جهة الشرط  يتعدى إلى العقد أم لا يتعدى

  .فقط؟
و لقد تمت الإجابة عليه بƖراء متفرقة، فمنهم من قال يتعدى، و بالتالي أبطل البيع    

و إن أسقطه، و منه من قال لا يتعدى و يكون البيع صحيحا إذا أسقط الشرط 
  .)1(الفاسد
الخياران سبق القول أنه يمكن أن يقترن خيار التعيين مع خيار الشرط، فإذا إجتمع  

و حدد لكل واحد منهما مدة يكون إبتداء مدة خيار التعيين بعد الإجازة بخيار الشرط  
أو مضى مدته إن لم توجد إجازة و يلزمه التعيين بعد إنتهاء المدتين، و إذا لم يذكر لخيار 
التعيين مدة يلزمه التعيين بعد إنتهاء مدة خيار الشرط، لأنه هو الوقت الذي يلزمه فيه 

لبيع في واحد غير معين، فيصير الشيء شريكا للبائع فيجبر  على التعيين بطلب البائع      ا
و في هذا الصدد لابد علينا طرح سؤال ملح و هو هل يلزم في صحة خيار التعيين أن 

  .يكون معه خيار الشرط أم لا؟
إلا إذا  لقد اختلف فقهاء  الحنفية في ذلك، فقد قال بعضهم أن خيار التعيين لا يصح

كان معه خيار الشرط، بأن يشترط المتعاقد الذي اشترط لنفسه خيار التعيين أن يكون له 
حق الفسƺ مدة معلومة و هذا هو موقف السرخسي، و نفس الرأي جاء فيه الجامع 

الصغير، بينما ذهب البعض الآخر إلى عدم إشتراط أن يصبح خيار التعيين خيار الشرط   
  .)2(امع الكبيرو هذا ما ذكر في الج

                                                 
  .60، المرجع السابق، ص "نظرية بطلان العقد في الفقه الاسلامي" محمد حسنين، / د)   1(
  .429، كذلك محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص ſ67س الدين السرخسي، المرجع السابق، ص )   2(
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و الرأي الراجح في حل  هذا الاختلاف الفقهي هو أنه ليس من الضروري  أن  
يكون مع خيار التعيين خيار الشرط،  لأن الحاجة  قد تتطلب أن يكون وحده،  و أن 

العقد  معه لازم في شيء واحد غير معين،  فليس لصاحبه  الحق  في رد كل الأشياء         
بمقتضى التعيين وحده،  فإذا ما  كان مترددا في تنفيذ  العقد من أول و فسƺ العقد  

الأمر، إحتاط  لنفسه و اشترط   خيار الشرط  مع خيار التعيين، فيكون به الخيار في  
  .الفسƺ  و في التعيين معا

و يتضح  جليا مما تقدم  أن أثر  خيار التعيين في العقد يختلف باختلاف الموقف،    
نه مثل خيار الشرط، فإن أثره  عنده أنه  يجعل العقد غير لازم،  أما  من فمن يرى أ

يذهب  إلى أنه ليس مثله  يكون أثره في  اختيار محل العقد فقط،  و العقد لازم معه،  إلا 
أن الرأيين  متفقان  على أنه  لا أثر  في ثبوت أحكام  العقد، لأنها تثبت من وقت تمام 

  .أنها لازمة على الرأي الأخيرالعقد فقط، و لكن على 
إذا اقترن البيع بخيار :"  و  يخلص الدكتور السنهوري في هذا الصدد إلى ما يلي

التعيين نفذ، و ثبت الملك للمشتري في أحد الأشياء  غير عين إذا كان الخيار له،  و لم 
ا  يكون غير و لكن البيع  و إن كان نافذ.. يزل  شيء  عن ملك البائع  إذا الخيار للبائع

فإذا .. لازم، و ينطوي خيار التعيين على خيار الشرط  هو الذي يجعل البيع غير لازم
كان الخيار للبائع،  كان له فسƺ البيع  و استرداد كل الأشياء، و لا يلزمه  ترك شيء 

                                                          )1(...منها  للمشتري، و ذلك كله طوال مدة الخيار
و لمدة الخيار أثرها في هذا السياق، إذ لابد لصاحب الخيار أن يختار أحد الأشياء 

  )2(.منها ليصبح بالتالي هو المبيع،  و الاختيار كما قد يكون صراحة، قد يكون دلالة

نافيا الخيار، كان البيع لازما و كان البيع معينا و يتفق المالكية، أنه إذا اختار من له 
للجهالة منذ انعقاد العقد، فإذا انقضت مدة الخيار دون أن يختار من له الحق في ذلك 
نقض المبيع  في جميع الأشياء، أما الحنفية فإن البيع عندهم واحد من الأشياء و يسمح 

                                                 
  .219عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص /  د)  1(
يكون العقد غير لازم  حŕ يتم إكمال الخيار، فإذا Ļ الخيار صراحة  :" الأردني على ما يلي من القانون المدني 190تنص المادة )  2(

  ".أو دلالة  أصبح العقد نافذا لازما  فيما Ļ فيه
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خيار التعيين يسقط إن توافر أمر من  لصاحب الخيار التعيين، و يرى غالبية الفقه أخيرا أن
  :الأمور التالية

  .تجسيد التعيين لمحل العقد باختيار أحد الشيئين بصورة صريحة أو بطريقة الدلالة -)أ
ƣ(-  أن يتلف أحد  الشيئين بعد قبض المشتري،فإن الشيء  الهالك هنا يتعين محلا

مانة، و إذا هلك الشيء عند البائع فإن للعقد و يلزم بدفع ťنه المحدد و له الباقي يتعين للأ
الباقي يتعين للاختيار، فإذا هلك واحد  من اثنين أو اثنان، من ثلاثة كان الباقي هو المباع 

 .و ينتهي الاختيار
Ʊ( -       إصابة أحد الشيئين بعيب  يمنع الرد، فإنه يتعين  محلا للعقد للضرورة، أخيرا

التعيين ينتقل إلى الورثة في الفقه الاسلامي إذا مات   و بناء على ما سبق بيانه فإن خيار
من له الخيار قبل التعيين، لأن ملك المورث ثبت في شيء واحد غير معين،  فيثبت الخيار 

لوارثه ليتعين ماله من مال البائع، فلو انقضت المادة من غير أن يعين أجبر على التعيين      
مورثه، أما إذا كان مع خيار التعيين خيار الشرط و دفع ťن الشيء الذي عينه من تركة 

  .)1(فإنه يبطل حكم خيار الشرط بموت صاحبه لأنه لا يورث
للامام علاء  الدين أبي بكر ابن مسعود الكاساني "  بدائع الصنائع"و قد ورد في 

بيع و لو تعيبا جميعا، فإن كان على التعاتب تعين الأول لل: " الحنفي في هذا المقام ما يلي
و لزمه ťنه و يرد الآخر  لما قلنا، و لا يغرم بحدوث العيب شيئا لما قلنا أنه أمانة و إن تعيبا 
معا، لا يتعين أحدهما للبيع لأنه ليس أحدهما بالتعيين أولى من الآخر و للمشتري أن يأخذ 

نه ليس له أيهما شاء بثمنه، لأنه إذا لم يتعين أحدهما للبيع بقي المشتري على خياره، إلا أ
أن يردها جميعا، لأن البيع قد لزم في أحدهما بتعييبما في يد المشتري و بطل خيار الشرط 
و هذا يؤدي قول من يقول من المشايƺ، أن هذا المبيع فيه خياران، خيار التعيين و خيار 
الشرط و لابد له من رتبة  معلومة، إذ لو لم يكن لملك ردهما جميعا كما لو لم يتعيب 

هما أصلا، و لكنه لم يملك لأن ردهما جميعا قبل التعيب ثبت حكما لخيار الشرط        أحد

                                                 
  .630مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص / د)  1(
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و قد بطل خيار الشرط بعد تعييبهما معا فلم يملك ردهما، و بقي خيار التعيين فيملك رد 
  .)1(...أحدهما

و يعتبر فقهاء الحنفية في هذا المقام، أن خيار التعيين لا ينقضي أو يبطل بموت 
ي بل يورث الورثة بخلاف خيار الشرط الذي لا يصح توريثه عند الغالبية، و ذلك المشتر

لأن خيار التعيين  يثبت للمورث لثبوت الملك له من أحد الشيئين غير عين، و قد حل 
الوارث  محله في هذا الملك، و بالتالي توافرت له صلاحية اختيار  أحد الشيئين الذي أراد 

كانه أن يردهما جميعا و قد كانت الصلاحية للمورث قبل ذلك منهما، غير أنه ليس بإم
هذا ما يدعم موقف جزء من الفقه الذي يشترط توافر الخيارين في هذا البيع، و قد بطل 
أحدهما المتمثل في خيار الشرط بالوفاة، لأنه لا يورث و بالتالي بطل أثره المتمثل في 

  .م للتشريع المدني الأردنيصلاحية رد الشيئين معا، و قد امتد هذا الحك
  

  :المطلب الثالث
  التكييǦ الحديث  في القانون اŪزاƟرȅ و القانون المقاǁن 

لقد عملت غالبية الشرائع المدنية الحديثة على إفراد مواد قانونية تتضمن الالتزام 
التخييري من حيث التعريف، و من حيث بعض مميزاته كوجود صلاحية أو حق الخيار 

لك من حيث آجل استعمال هذا الحق، و قد تضمنت هذه المواد كذلك فيه، و كذ
أحكام تبعة هلاك الأشياء محل التخيير أو واحدا منها، سواء بفعل أحد الطرفين أو بفعل 

  .سبب أجنبي
 )2(و الملاحǚ هنا أن العناية التشريعية لهذا النوع من الالتزام قد سجلت تراجعا نسبيا

الذي منحته التشريعات الرومانية للالتزام التخييري، فإلى جانب  مقارنة بالاهتمام المفرط
شبه التطابق الحرفي في الصياغة القانونية،  نجد أن جل القوانين المدنية قد رصدت مواد 

                                                 
  .262،  المرجع السابق، ص "بدائع الصنائع" الكاساني، )   1(
الالتزامات  و العقود  -،"القانون المدني"  « C-Dupouy et M- Ressayre  » موريس ريساير كلود دي بوي و / د)  2(

  .121، ص 1980، ط 2، الجزء -الخاصة
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المدخل للقانون " قليلة لهذا الالتزام، و على الرغم من هذا كله فإن دي باج في كتابه 
من أن الالتزام التخييري ليس كثير الوقوع في الحياة رأى أنه بالرغم " المدني البلجيكي

  .العملية فإنه يثير صعوبات جدية من ناحية الصناعة القانونية
التقنين المدني الجزائري، باعتباره من التشريعات  الحديثة، تعرض  الالتزامات 

ف التخييري في القسم الأول من الفصل الثاني  من الباب الثالث تحت عنوان، الأوصا
:     على ما يلي 213، فنصت المادة 215و  213و هذا في المواد  )1(المعدلة لأثر الالتزام

يكون الالتزام تخييريا إذا ſل محله أشياء متعددة تبرأ ذمة المدين براءة تامة إذا أدى " 
واحدة منها، و يكون الخيار للمدين ما لم ينص القانون أو يتفق المتعاقدان على غير 

  ".ذلك
من القانون  262من القانون السوري، و المادة  275تقابل هذا النص، المادة  و

من تقنين الموجبات و العقود  56من القانون العراقي، و المادة  298الليبي، و المادة 
من القانون المغربي، أما في  146من القانون التونسي، و المادة  156اللبناني، و المادة 

  من التقنين الإيطالي  1177ة الأخرى فيقابل هذا النص المادة بعض التشريعات الأوروبي
 262من التقنين البرتغالي و  المادة  833من التقنين الإسباني، و المادة   1131و المادة 

من التقنين  72من التقنين النمساوي و المادة  906من التقنين الألماني، و المادة 
  .السويسري

من القانون المدني   275ينطبق حرفيا و المادة و الملاحǚ هنا ان هذا النص  
مصري، و على النقيض نجد أن المشرع الجزائري قد خالف المشرع الفرنسي ŝمعه 

  . 1190، ثم تطرق لمسألة الخيار في المادة  1189لتعريف الالتزام التخييري في المادة 
م استعمل في المواد  و تجدر الإشارة هنا أن المشرع الجزائري عند تطرقه لهذا الالتزا

مثله مثل المشرعين  « Choses » أي ) أشياء( في صياغتها العربية كلمة  215و  213
في مفهومها الواسع " شيء" المصري و الفرنسي، لكنه في الحقيقة لابد من أخذ كلمة 

، و هذا لأنه يمكن للالتزام التخييري أن  « Préstation »الذي يرادف كلمة آداء  أو 

                                                 
  .182، المرجع السابق، ص "تكوين العقد" ، « A.Vialllard  » أنطوان فيلار/ د)  1(
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أفعال أو امتناع عن القيام  -تبعا لذلك –محله أي نوع من الآداءات، قد تكون  يتضمن
  .ببعض الأفعال

جوان  03و قد أوضحت محكمة النقض الفرنسية هذا المفهوم في قرار صدر  بها في 
إذ كōيفت الالتزام بدفع مبلǢ من النقود الذي يعطي فيه أحد الطرفين الخيار بين  1966

  .)1(لحساب المبلǢ الواجب دفعه بالالتزام التخييرينمطين أو صيغتين 
في النص الفرنسي هذا  Préstationو الغريب في الأمر أن المشرع استعمل كلمة آداء 

من جهة، و من جهة أخرى نجد أن التقنين المدني الجزائري مثله مثل التقنين لمصري أغفل 
و اللبناني في   22في لمادة  ، و البلوني)2(حكما أورده بعض المشرعين كالفرنسي مثلا

، و القاضي بأن المدين في الالتزام التخييري لا يستطيع إجبار الدائم أن يستلم 60المادة 
  و كأن بالمشرع الجزائري . جزء من أحد هذين الشيئين و جزءا من الشيء الآخر

د و معه المشرع المصري اعتبر الحكم شيئا بديهيا يمكن استخلاصه من تطبيق القواع
  .العامة، دون الحاجة إلى وضعه في مادة قانونية

و من جهة أخرى لقد بقيت التشريعات صامتة حول قيمة الأداءات المختلفة المكونة 
لمحل الالتزام التخييري، و هل هي من اللازم أن تكون متساوية أو متفارقة القيمة و في 

ض معه أن الأطراف متفقة على هذه النقطة يمكن القول بان تكوين الالتزام التخييري يفتر
اعتبار الآداءات المختلفة متساوية في قيمتها، غير أنه ليس من اللازم أن تكون كذلك        

  .)3(و قد أصدرت محكمة النقض الفرنسية قرار يؤكد الطرح الأخير
، لكن دارسي             213المشرع الجزائري و هو بصدد هذا الالتزام أورد المادة  
رفي القانون في الجزائر،لم يتمكنوا من الاطلاع على ما يسمى عادة بالأعمال و محت

التحضيرية او المشاريع التمهيدية لهذا النص أو غيره و هذا لعدم نشرها، الأمر الذي يؤكد 
                                                 

/ كذلك د 223، ص 1974، ط "العقود و المسؤولية" -FASC -(J.C.P )" جي، سي،بي" المجلة القضائية و الفصلية )   1(
  .207، ص 1980، الالتزمات، ط "القانون المدني"  « ML Baron  »ميشال لوغلشار بارون 

  :مدني فرنسي تنص 1191المادة )  2(
«  Le débiteur peut se libérer en délivrant l’une des deux  choses promises mais il ne 
peut pas forcer le créancier à recevoir une partie de l’une et une partie de l’autre » 

، الجزء « Bulletin civil  » ، "نشرية القانون المدني الفرنسي" ،  14/05/1806قرار محكمة النقض الفرنسية الصادر في ) 3(
  .229، ص 271، رقم 1964الأول، ط 
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فرضية النقل الحرفي لنصوص القانون المدني الجزائري من القانون المدني المصري من قبل 
  .المشرع

مدني مصري تاريƺ إذ ورد هذا النص في المادة  275نجد أن لنص المادة  و على النقيض
من المشروع التمهيدي، على طريقة تتطابق و ما استقر عليه من التقنين المدني  399

الجديد، إلا أن هذه المادة في المشروع التمهيدي، كانت مجزءة إلى فقرتين، فعملت لجنة 
، و في نفس هذا السياق اقترحت المحاكم المصرية مراجعة القوانين بمصر على دمجها معا

إضافة نص يجعل أثر التخيير يستند إلى وقت الالتزام، لكن لجنة المراجعة لم تر ضرورة 
  .)1(لإضافة مثل هذا النص لإمكانية استخلاص حكمه من المبادƝ العامة

ائري يلاحǚ و عند مناقشة مضمون الالتزام التخييري و تطوره في القانون المدني الجز
م ج، المتضمنة  215أن الدكتور علي علي سليمان أورد في هذا السياق نقدا للمادة 

استحالة تنفيذ المدين الأداءات المكونة لمحل التخيير، إذ صيǢ النص العربي للمادة على هذا 
إذا كان الخيار للمدين، ثم استحال تنفيذ كل من الأشياء متعددة التي اشتمل :" المنوال

ها محل الالتزام، و كان المدين مسؤولا عن هذه الاستحالة، و لو فيما يتعلق بواحد من علي
  ".هذه الأشياء، كان ملزما بدفع آخر شيء

و ظاهر أنه قد سقطت من آخر هذا النص عبارة : "علي علي سليمان/ و يقول د 
مل عليها محل قيمة آخر شيء استحال تنفيذه، إذا المفروض أن الأشياء المتعددة التي  اشت

  )2(..." الالتزام قد أصبح تنفيذها مستحيلا
إن غياب بل انعدام الدراسات الفقهية في الجزائر التي تخص هذا الموضوع، يوحي ان 
التطور التاريخي مضمون الالتزام التخييري في القانون الجزائري كان غائبا على الساحة 

بعد مرحلة  -ي جعل المشرع الجزائريالقانونية بفعل عوامل موضوعية عديدة، الأمر الذ
řيستنبط و يقحم  1975وعند صياغة القانون المدني في سنة  - الاستقلال الوط ،

                                                 
  .139، الجزء الثالث، هامǊ ص " شرح القانون المدنيالوسيط في" عبد الرزاق السنهوري / د)  1(
،         1992ط . ، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر" ضرورة إعادة النظر في القانون المدني الجزائري" علي علي سليمان / د)  2(

  .34و  33ص 
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مضمون أحكام الحديثة التي توصل إليها الفقهاء اللاتينيون و العرب  في مجال الالتزام 
  .التخييري في النصوص السابق ذكرها

  ذا الشيء الأخير الذي استحال تنفيذه فكيف يتصور أن يلزم المدين بدفع قيمة ه
أنظر النص (و قد ورد النص الفرنسي بذلك كما ورد في القوانين العربية الأخرى 

مدني سوري  278مدني مصري،  277و المواد  )1(مدني جزائري 215الفرنسي للمادة 
كان إذا : ( هكذا  215، و إذا فينبغي ان يكون النص العربي للمادة )مدني ليبي 277و 

  الخيار للمدين ثم استحال تنفيذ كل من الأشياء المتعددة التي اشتمل عليها محل الالتزام 
و كان المدين مسؤولا عن هذه الاستحالة، و لو فيما يتعلق بواحد من هذه الأشياء  كان 

  ).ملزما بدفع قيمة آخر شيء استحال تنفيذه
غير عبر العصور، باستثناء بعض و الظاهر أخيرا أن مضمون الالتزام التخييري  لم يت

الاختلافات القليلة التي لاحظها الشراح المحدثون بين الفقه الروماني و الفقه الحديث من 
 .)2(جهة

و التي تتعلق بأمور لا  )3(و بين الفقه الإسلامي و الفقه الحديث من جهة أخرى 
بين القانون الروماني  توازي في الأهمية مضمون الالتزام التخييري كالاختلافات الموجودة

و القوانين الحديثة من حيث صلاحية الخيار، إذ يمكن كما Ļ تبيانه لمن منح صلاحية 
الخيار في ظل القانون الروماني، أن يتراجع عن خياره، و هذا ما كان يسمى                

 « Jus-variand »  بعد  بينما نصت غالبية لتشريعات الحديثة على كون الخيار نهائي
ممارسته، إضافة إلى بعض أحكام تبعة هلاك الأشياء محل التخيير، و التي سنتعرض لها 

إلى جانب الاختلافات البسيطة بين الفقه الاسلامي و الفقه الحديث من حيث   لاحقا

                                                 
  : ما يلي 215يقول النص الفرنسي للمادة )  1(

«  Si l’option appartient au débiteur et qu’aucune des préstations multiples faisant 
l’objet de l’obligation, le  débiteur est tenu de payer la valeur de la dernière des 
préstations devenues impossibles à exécuter pourvu qu’il soit responsable de cette 
impossibilité d’exécution au moins en ce qui concerne l’une des préstation »  

  .449، المرجع السابق، ص "نظرية الالتزام" سمير عبد السيد تناغو / د)  2(
  .218، المرجع السابق "شرح قانون الموجبات و العقود" سمير زهدي يكن / د)  3(
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عدم إمكانية تجاوز محال خيار التعيين الثلاث في حين أعتبرت القوانين الحديثة أن محل 
  .ي هو أشياء متعددةالالتزام التخيير

  و الدارس لمادة الالتزام التخييري من حيث مضمونه عبر أحقاب   
و العصور سوف يقف ، على حقيقة أساسية مفادها، أن الالتزام التخييري ظل محافظا 
على مضمونه القانوني، لكن تساƙلات كثيرة نشأت حول الأهمية و الضرورة الاجتماعية 

لهذا الالتزام، و بمعŘ آخر كان الالتزام التخييري في القانون و الاقتصادية و القانونية 
الروماني آداة قانونية لتجسيد متطلبات اجتماعية و اقتصادية معينة،  باعتبار أن المجتمع 
الروماني كان يقوم على مؤسسة الرق، و كانت غالبية الصفقات فيه محل تخيير لأن 

، أما اليوم فإن الالتزام التخييري يكون قد موضوعها كان في جل الأحيان تجارة الرقيق
تخلص نهائيا من هذه الشحنة الثقافية و الاجتماعية، بأن أصبح آداة قانونية حديثة تضمن 

  .)1(فوائد اقتصادية لطرفي الالتزام
و في هذا المجال يرى غالبية الفقهاء حاليا أن الأهمية العملية للالتزام التخييري هي 

، لا يمكن للالتزام )2(ا  أكبر و ضمانات أوسع لاستيفاء حقوقهمإعطاء الدائن حظوظ
البسيط أن يحققها، و هذا في الحالة التي تصبح فيها إحدى الأداءات مستحيلة التنفيذ 
بسبب لا يد للمدين فيه، فإن الالتزام لا ينقضي في الحالة التي يبقى فيها آداء شيء الآخر 

ضمانة   « solidarité passive »مثل التضامن السلبي ممكنا،  فالالتزام التخييري يعتبر 
  .للوفاء 

و إلى جانب الدور التقليدي للإلتزام التخييري، فإن هذا الالتزام يستطيع أداء وظيفة 
فالإلتزام , و بالخصوص في العقود ذات التنفيذ المتتالي , جد هامة في القوانين الحديثة

  .)3(لبات المرحلة أو الزمنالتخييري يسمح بتكييف الإلتزام مع متط

                                                 
  .69، ص 1960القانون المدني، ط  « Encyclopédie Dalloz  »" دللوز" أنسكلوبيدي )  1(
، المرجع السابق، ص  « Tollier »، و كذلك تولييه  260رجع السابق، ص ، الم« H.de page  » هنري دي باج  )  2(

420.  
  .225، ص 1974سنة  FASC، العقود و المسؤولية « JCP » ، الدورية "جي، بي، سي" المجلة القضائية الفصلية )  3(
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لقد سبق القول ان الإلتزام التخييري قليلا ما كان يجد التطبيقات له في مجال الأعمال 
و هذا ما يفيد قلة الإعتناء الفقهي بهذا النوع من ,  18خصوصا مع أواخر القرن 

التي و مطلع القرن العشرين، وهي المرحلة  19إلا أنه و مع نهاية القرن , الإلتزامات 
أي المرحلة التي اعقبت الحرب , شهدت تقلبات مالية متلاحقة في العديد من الدول 

فقد وجدت الإلتزامات التخييرية تطبيقات جيدة في مجال عقود القرض , العالمية الثانية 
  .« contrats à option de change »  المقرونة بخيار  الصرف

ذه الحقبة و بعدها، إلى أن أصبح فقد أدى عدم إستقرار قيمة العملات خلال ه
أصحاب رƙوس الأموال يسجلون نوعا من الحذر و الاحتراز في المعاملات، بحيث بات 
معظمهم يشترطون على مدينيهم  تقديم ضمانات واسعة لكي يتمكنوا من الحصول على 
القروض، و غالبا ما تكون هذه الضمانات تعهدات برد الأموال المقرضة تساوي قيمتها 

يمة الذهب، و من بين الصيǢ التي Ļ اللجوء إليها في هذه الظروف أن تصور أصحاب ق
رƙوس الأموال الاشتراط في عقود القرض الدولية وجوب دفع قيمة الدين أو رأس المال 

، و هذا ما تعارف ) كالدولار و الفرنك و الفلورين و الجنيه الاسترليř( بعملات űتلفة 
، إلا أن هذه العقود أحدثت في الحقيقة   (Option de change )ف على تسميته بخيار الصر

هل يتعلق الأمر هنا : العديد من الصعوبات، و من بين التساƙلات الواردة في هذا الصدد
بوسيلة بسيطة للدفع؟ و هو الأمر الذي يبعد و يلغي فكرة وجود التزام اختياري فالقرض 

كن رده كان في أماكن  أو في دول  űتلفة       إذن يكون قد Ļ على أساس عملة واحدة ل
و بالتالي يدفع بالعملات المختلفة لهذه الدول، لكن بقيمة توازي العملة التي Ļ بها عقد 
القرض، و من جهة أخرى إذا اشترط أن يعقد القرض بعملات űتلفة فإن الشرط قد 

ريعات الداخلية لهذه الدولة يلحقه العقم، إذا اشترط الدفع في دولة محددة، و كانت التش
    « Clause d’or » تعيق أو تحدد من استعمالات شرط الذهب 

و في الأخير هنالك صيغة أخرى الأكثر تداولا و هي التي يشرط فيها دفع خيار الصرف 
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عن طريق عملات űتلفة و على أماكن متعددة و غير محددة ، و هنا اعترف شراح 
  .)1(تعلق فعلا بالالتزام التخييريالقانون المدني، ان الأمر ي

مدني جزائري  213لكن و رغم هذا كله فإن إشكال جديد قد ظهر، فنص المادة 
و يكون الخيار للمدين ما لم : " مدني مصري يقضي بأنه  275الذي يقابله نص المادة 

مدني فرنسي في  1190، كما تقرر المادة "ينص القانون او يتفق الطرفان على غير ذلك
فس السياق أن الخيار يكون للمدين إذا لم يمنح صراحة للدائن، إلا أنه و في العديد من ن

،  شرط وجوب - لأي سبب من الأسباب -العقود قد يقع و أن لا تتضمن السندات
  مدني جزائري  213منح صلاحية الخيار للدائن، و في هذه الحالة يتمسك المدين بالمواد 

فرنسي، و هذا للتملص من الإلتزام بالدفع ذهبا   مدني 1190مدني مصري و  275و 
  هذا ما دفع بالعديد من الشراح إلى  رفض و إستعباد التركيبة التقنية للإلتزام التخييري 

  .م ف و تفسير العقد 1190م ج  و  213و هذا للإفلات من تطبيق المادة 
ا ضيقا،  و أن شرح  1190إلا أن القضاء الفرنسي اعتبر أنه لا يمكن شرح المادة  

منح  صلاحية الخيار إلى الدائن من الممكن أن يتم بصورة ضمنية تستنتج من الظروف 
و قد كان للقضاء الفرنسي أن أصدر قرارات في هذا  )2(التي يطلع عليها قاضي الموضوع

  .)3(الشهيرة" بنك الهقار" الصدد بخصوص قضية 
الصيغة تعطي  النشأة لا  أن قروضا على هذه De pageو يرى الدكتور دي باج 

محال للالتزامات تخييرية إذا كان خيار عملة الدفع قد منح صراحة للدائن، وبهذا يكون 
من غير المجدي اللجوء إلى شروح  أو إيضاحات  تقنية أخرى، لأن الالتزام التخييري هو 

  .الصيغة الملائمة في هذا الموضوع

                                                 
  .255و  254، الجزء الثالث، ص " شرح القانون المدني البلجيكي"  H De Page هنري دي باج / د)   1(
  .255هنري دي باج، المرجع السابق، ص / د)  2(
، الجزء الأول، ص 1929، السنة "دللوز الدورية" المنشور في مجلة  17/07/1929قرار محكمة النقض الفرنسية الصادر في )  3(

149. 
«  En s’adressant  au public français,  pour le placement de ses obligations «  LE 
BANCO EL- HOGAR » lui proposait des avantages et des facilités ». 
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ل واحد، و هذا لأن تسديد يمكن ان يتم ففي مثل هذه العقود لا يمكننا القول أن المح
  .)1(بشيء آخر  غير  الذي منح و أن العملات هي بضاعة كذلك

و قد تساءل الفقه العربي عن طبيعة التزام بعض الشركات الكبرى   التي تعقد  
قروضا في الأسواق العالمية فتصدر سندات، و تتعهد بدفع رأس المال و الأرباح بعملات 

 ŕتلفة، حű للمقرضين  حاملي هذه السندات من تحصيل حقوقهم كل بعملة Řيتس
وطنهم، فهل هو التزام بسيط محله مبلǢ من النقود يحسب في كل بلد بعملته، و يختار 
الدائن بالتالي عملة وطنية مثلما ذهب الفريق الأول من الفقهاء؟ أما أنه على النقيض 

، لكن يستخلص من الظروف بوجود اتفاق التزام تخييري، لأنه يقع على عملات űتلفة
  .)2(ضمř لمنع الخيار للدائن وليس للمدين

                                                 
  .187و 186، نفس المرجع، ص « A. Viallard  » أنطوان فيالار، /  د  ) 1(
و سواء أخذ  بالرأي الأول، أو بالرأي الثاني،  فالنتيجة :" ... يقول 19، المرجع السابق، ص "الوسيط"  أحمد السنهوري / د)  2(

  ...".ية واحدة، إذ ينتهي الأمر إلى تفسير  منية المتعاقدان،  و إعطاء الخيار للدائن، و إنما يختلف الرأيان  في التصوير الفř للالتزامالعمل
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Ɩŝالمبحث الرا:  
  مبدŏ الŴياŹ و ōثاŹ تƴفيŸه

  
  : المطلب الأول

ȅييرƼفي الالتزام الت ǁمبدأ الخيا.  
من التقنين  276من القانون المدني الجزائري التي تقابل المادة  214تنص المادة 

إذا كان الخيار للمدين، و امتنع عن الاختيار أو تعدد المدينون   : "على أنهالمدني المصري 
  و لم يتفقوا فيما بينهم جاز للدائن أن يطلب من القاضي  تعيين أجل يختار فيه المدين 

  .أو يتفق فيه المدينون، فإذا لم يتم ذلك تولى القاضي بنفسه تعيين محل الالتزام
و امتنع عن الاختيار أو تعدد الدائنون، و لم يتفقوا فيما أما إذا كان الخيار للدائن، 

بينهم عين القاضي أجلا، إن طلب المدين ذلك، فإن انقضى الأجل انتقل الخيار إلى 
  ".المدين

و على منوال  التشريع المدني الجزائري فإن جل التشريعات العربية تطرقت إلى مثل 
  دة لحق الخيار كالقانون المدني الليبي فمنها من أفراد مادة واح, )1(هذه الترتيبات

  و منها من توسع فيه عبر مواد متعددة كقانون الموجبات , و القانون المدني السوري 
  ..  و العقود اللبناني و كذا القانون العراقي 
  دائنا كان -أنه إذا لم يستعمل صاحب الخيار  )2(وقد جاء في القانون المدني الألماني

الخيار انتقل الخيار إلى طرف آخر، في حين جاء في القانون المدني  حقه في-أو مدينا
على أنه يلزم في خيار التعيين تحديد المدة التي يكون فيها الخيار، فإذا كان  )3(العراقي

                                                 
  .250و  249، ص 1980ط " الموجز في نظرية العامة لالتزام" أنور سلطان / د)  1(

  .314محمد حسنين، المرجع السابق، ص / ، كذلك د182المرجع السابق، ص   « A Viallard  »فيالار / كذلك د
  .من القانون المدني الألماني 264المادة )   2(
  .من القانون المدني العراقي 299المادة )   3(
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الخيار للمدين و امتنع عن اختيار في المادة المحددة، جاز للدائن أن يطلب من المحكمة أن 
  .لتزامتتولى بنفسها تعيين محل الا

أما إذا كان الخيار للدائن، و امتنع عن الاختيار انتقل إلى المدين، و الملفت للانتباه في 
دراسة هذا الموضوع، هو الاسهاب التشريعي الذي تعرض له هذا الموضوع على يد 

محاولة منه -خلافا للقانون الجزائري- الذي أورد العديد من المواد  )1(المشرع اللبناني
نقاط المتعلقة بصلاحية الخيار باعتبارها مسألة أساسية في هذا النوع من لشرح كل ال

  .الالتزامات
فقد ورد فيه أن الاختيار يتم بمجرد اخبار الفريق الآخر، و عندما يتم ذلك يعد 
الشيء المختار كأنه موضوع للموجب في الأصل، و يضيف أنه إذا كان للموجب 

موقوتة، فإن اختيار أحدها في أجل لا يمنع  مواضيع تخيرية تستحق الأداء في آجال
صاحب الحق من اختيار غيره في أجل آخر، إذا كان لا يتحصل العكس من الصك 

  .الأساسي، أو العادة المألوفة، أو ما يرجح أنه مشيئة الطرفين
كما تطرق المشرع اللبناني أيضا إلى انتقال حق الاختيار إلى الورثة في حالة الفريق 

ذا الحق، قبل أن يجسده على أرض الواقع، موضحا أنه في حالة إعلان عجزه الذي له ه
يصبح حق الاختيار لجماعة الدائنين، أما إذا لم يتفق الوارثون أو الدائنون، كان للفريق 

  .الآخر أن يطلب تحديد مهلة حŕ إذا انقضت أصبح حق الاختيار لهذا الفريق
ائن على قبول جزء من هذا الشيء و جزء و على غرار مبدأ عدم إمكانية إجبار الد

منه، و انتقال حق الاختيار من  70الذي أورده المشرع اللبناني في المادة  )2(من ذلك
المدينين الذين امتنعوا عنه أو لم يتفقوا على خيار شيء معين إلى القاضي المنصوص عليه في 

زائري الذي استغŘ عن ، فإن هذه القواعد كلها تتفق و التشريع الج)74م(نفس التقنين
  . كل هذه الترتيبات و التي يمكن استخلاصها من القواعد العامة

إن الالتزام التخييري و عملا بما سبق ذكره، يستوجب إذن بالوجوب بتجسيد حق 
اختيار أحد المحال و هذا لتعددها، فحق الاختيار يعتبر في الحقيقة من الأهمية بمكان في 

                                                 
  .من القانون اللبناني 59و  58و  57المواد )  1(
  .255، المرجع السابق، ص  « De Page  »هنري دي باج / د)   2(
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من الالتزامات، لأنه و بمجرد تجسيد هذا الحق مبدئيا، يصبح ميكانيزمات هذا النوع 
  )1(.الالتزام بسيطا ذا محل واحد هو المحل الذي Ļ اختياره، و هو ما أكده القضاء الفرنسي

و يرى الفقه أن التصرف الإرادي لصاحب الاختيار عن طريق تجسيده سوف يعين 
  .تزاملا محالة الشيء الذي سوف يكون المحل الوحيد للال

هذه من يد صاحب "   concentration"و من الممكن أن تخرج حالة التركيز 
و قد أورد القانون المدني الفرنسي مثالين في هذا المجال، الأول من خلال المادة  )2(الخيار

يرية، إذا كان يو لو عقد بصورة تخ ،التي تطرح إمكانية أن الالتزام يكون بسيطا 1192
الممكن أن يكون محلا للإلتزام، ففي هذا الطرح يلاحǚ أن الثنائية   من غير أحد الشيئين 
«  Dualité » ما هي إلا ظاهرية، إذ في الواقع لم ينشأ إلا إلتزاما واحدا.  

حالة حقيقية لتغيير  -و على خلاف ما Ļ ذكره –فإنها تجسد  1193أما المادة 
أن الإلتزام ينقلب بسيطا، إذا ما  الإلتزام دون تدخل من له صلاحية الخيار، إذ يرى النص

  )3(.هلك أحد الشيئين، او أصبح غير  قابل للأداء
فالاستحالة الطارئة التي تمنع عملية التنفيذ  الناتجة سواءا عن الإختفاء المادي لأحد 
الأشياء او لكونه غير قابل للتعامل فيه أو نزعه بسبب المنفعة العمومية، تلزم الدائن 

شيء الوحيد المتبقي، و لا يمكنه المطالبة بثمن الشيء الهالك،  فحق بالحصول على ال
الخيار لا يكون ممكنا إذن إلا إذا كان ممكنا من الناحيتين المادية و القانونية عندما يمكن 

  .)4(تنفيذ الشيء الذي Ļ اختياره
                                                 

  .251، ص  1966سنة  « Bull cass  » نشرية محكمة النقض  03/06/1966لفرنسية، قرار في محكمة النقض ا)   1(
  : مدني فرنسي تنص 1192المادة )   2(

«  L’obligation est pure et simple quoique contractée d’une manière  alternative si 
l’une des deux choses promises pouvait être le sujet de l’obligation » 

  :من القانون المدني الفرنسي تنص 1193المادة )   3(
«  L’obligation alternative devient pure et simple si l’une des choses promises périt et 
ne peut  plus être  livrée, même par la faute du  débiteur  le prix de cette chose, ne 
peut pas être offert à sa place si toutes  les deux sont péries, et que le débiteur est en  
faute le créancier peut demander la chose de celle qui a péri la dernière » 

 .21، المرجع السابق، ص « G.M.Gebler  »جوزيف ماري غبلير )  4(
«  … Le titulaire de l’option  désigne  le  bien  qui désormais,  constituera le  seul  
objet  de l’obligation, mais la  concentration de l’obligation  peut  aussi  échapper   
au  titulaire  de l’option… »   
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بر من القانون الجزائري، يلاحǚ أن  صلاحية الخيار تكون ع 214و باستقراء المادة 
حالتين، فإما يكون الخيار للمدين، أو إما يكون للدائن، و مهما كان من أمر فإن تعيين 

  .محل الإلتزام مŕ استند إلى الماضي فإن الالتزام التخييري  يعتبر إلتزاما بسيطا منذ البداية
  

  :  الفرع الأول
  الخياǁ صلاƷية  للǸدين
ر للمدين، ففي هذه الحالة من الممكن مثلما Ļ شرحه أن تكون صلاحية الخيا

يستطيع استعمال هذا الحق عملا بالقواعد العامة، و ذلك بان يكشف عن إرادته في 
اختياره ذلك المحل أو ذاك، و تعتبر إرادة المدين في هذا المجال قانونيا من جانب واحد     

  « Acte juridique Unilatérale » علم لا تفرز أي أثر قانوني، إلا إذا وصلت إلى 
ينتج التعبير " من القانون المدني الجزائري بقولها  61الدائن، و هذا ما نصت عليه المادة 

عن الإرادة  أثره في الوقت الذي يتصل فيه بعلم من وجه إليه، و يعتبر وصول التعبير 
  ".قرينة على العلم به ما لم يقم الدليل على عكس ذلك

لإرادة و يختار أخرى غيرها، بشرط أن لا و من الجائز أن يتخلى المدين عن هذه ا
تكون الإرادة الأولى قد وصلت إلى علم من وجهت إليه، و قد جاء في المذكرة 

الايضاحية  للمشروع التمهيدي مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري         
حقه في الخيار إذا و لا محل للبحث فيما إذا كان يجوز لدائř المدين، استعمال :" ما يلي

  امتنع هو عن استعماله، فالقانون يقضي بان القاضي في هذه الحالة يتولى الإختيار بنفسه 
و الاختيار  –و لكن يجوز للدائř المدين أن يطعنوا بالدعوى البولصية في اختيار  المدين 

ى إذا تواطƞ مع الدائن إضرار بحقوقهم و توافرت شروط الدعو -تصرف قانوني مفقر
  )1(..البولصية الأخرى

                                                 
  .156عبد الرزاق السنهوري، الوسيطن المرجع السابق، هامǊ ص / د)  1(
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و يرى معظم الفقه أن صلاحيات المدين واسعة في إمعان حق الاختيار، فمن الممكن 
كطريق للإختيار، فمŕ لجأ إلى تنفيذ  محل  )Exécution »)1  » مثلا أن يلجأ إلى التنفيذ 

رادة في من المحال المتعددة، كان هذا التنفيذ و لو جزئيا بمثابة الكشف عن الرغبة أو الإ
الإختيار، و يصبح بالتالي الشيء محل التنفيذ هو الواجب أداƙه و لا يبقى على المدين هنا 

  ..إلا مواصلة التنفيذ فيما انطلق فيه، و لا يمكنه الركون إلى محل آخر
و بالموازاة مع التنفيذ يمكن لصلاحية الخيار أن تظهر من خلال عمليات العرض 

لجأ المدين إلى هذه الصورة عن طريق الإجراءات  القانونية فإذا   « Offre  »الصحيح 
المعروفة اعتبر تصرفه تجسيدا لحق الاختيار و حŕ لو تراجع  المدين عن عرضه بقي التعيين 

  .قائما، و ذلك لأن العرض قد تضمن التعيين النهائي للشيء
  و بارد و خلافا لهذا الرأي، فقد ذهب الفقهاء الفرنسيون و على رأسهم بودري

  « Baudery et Barde »  إلى أن المدين لا يستطيع استعمال حق الخيار إلا عبر وسيلة
، و لا يكفي أن يكشف عن رغبته في اختيار هذا « Exécutions  » وحيدة هي التنفيذ

المحل أو ذاك دون أن يسلمه إلى الدائن، حŕ لكي لا تنتقل آثار إحتمال تلف الشيء إلى 
إعلان المدين عن رغبته، فإن آثار التلف فيما يجب نقل ملكيته في القانون الدائن بمجرد 

المدني الفرنسي تكون دائما على الدائن مŕ انتقلت إليه الملكية و لو لم يتسلم الشيء 
  .)2(بعد

و قد سبق القول أن الفقه الفرنسي في هذا لإتجاه يعتبر الإختيار بمثابة الضمان الكافي 
في منأى عن تحمل تبعة و آثار تلف  الشيء، و بالتالي وجب تجسيد هذا  للدائن مما يجعله

المفهوم على أرض الواقع ليستفيد منه الدائن عمليا و لا تنتقل بالتالي آثار التلف إليه إذا 
و قد ساير هذا التحليل  غالبية   )3(تسلم الشيء الواجب أداƙه بصورة فعلية و عملية

                                                 
  .23و  22، المرجع السابق، ص  « G.M.Gebler  » جوزيف ماري غبلير،)  1(
  .422، المرجع السابق، ص  « Baudery et Barde  » بودري و بارد )   2(

،         2004، دار العلوم للنشر و التوزيع، ط "الوجيز في احكام الإلتزام من القانون المدني الجزائري" و كذلك دربال عبد الرزاق 
  .60ص 

  .121، ص 1981، الجزء الثاني، القاهرة "النظرية العامة للإلتزام"  جميل الشرقاوي/ د )  3(
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  « Planiol et Ripert  » و بلانيول و ريبار « Larombiere  »  الفقهاء و منهم لارومبيار 
  .في  الفقه البلجيكي « De Page  »و كذلك دي باج 

و المعروف في مادة  الالتزامات أن المبدأ الذي سار عليه الفقه الفرنسي في هذا  
ل إلى الدائن المجال لا ينطبق في القانونين الجزائري و المصري، فƖثار  التلف فيهما لا تنتق

قبل تسلم الشيء الواجب الأداء و لو انتقلت ملكيته إليه، فالتصريح بأن المدين يستطيع 
في  –تجسيد حق الاختيار عبر كشف إرادته و قبل تسلم هذا الشيء ليس من شأنه 

أن ينقل آثار التلف إلى الدائن، بل تبقى هذه الآثار على ذمة المدين حŕ أجل  - التشريعين
الشيء فعليا، و قد سايرت بعض التشريعات هذا  الطرح مثل القانون الألماني         تسليمه 

  )1(..و القانون الإسباني و غيرهما
إشكالية قانونية     « Baudery et Barde »و في هذا السياق أثار بودري و بارد 

العديد  بخصوص تجسيد الإختيار لمحل في الإلتزام بشيء غير معين بالذات،  و قد تساءل
نا بعملية الفرز و تنتقل بالتالي ملكيته من هذا يمن الفقهاء هل يمكن إعتبارا  المحل  مع

الأجل، و معها أثار الهلاك المحتمل للشيء إلى الدائن؟ أم على العكس لا يمكن للمحل أن 
  )2(.يتعين إلا بعملية تسليمه، فلا تنتقل الملكية و أثار الهلاك المحتمل إلا من ذلك الوقت؟

إنقسم الفقه في ذلك، فمنهم من ساند فكرة أن المحل يتعين بعملية الفرز، و إعتبروا 
أن الإلتزام بالتالي يتحول قبل تنفيذه إلى إلتزام بشيء معين بالذات، أما الفريق الثاني الذي 

 و المؤمن بفكرة أن المحل يتعين بالتسليم، فقد « Ihering  » يرأسه الفقيه الألماني أهرنج
ء يرفض أن يتحول الإلتزام ما دام هو محافǚ على طبيعته القانونية لكي يصبح إلتزاما بش

  .معين بالذات
خر،  ان يضبط الدائن والمدين أجلا محددا تجسد فيه آو من الراجح  على صعيد 

ففي هذه الحالة إستوجب على المدين أن يكشف عن إرادته في أداء  ،صلاحية الإختيار
تعددة، فإذا لم يقم بذلك في أجله، يكون قد فقد حقه، ويتكفل القاضي أحد المحال الم

إذا لم يجسد -ستطاعة الدائن بإبعملية الإختيار، على أنه إذا لم يتم تحديد أجل الإختيار ف
                                                 

  .من القانون المدني الإسباني 1133من القانون المدني الألماني، المادة  263المادة )   1(
  .426، المرجع السابق،  « Baudery et Barde  »بودري و بارد )   2(
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أن يطلب من القاضي تحديد أجل للمدين يعمل فيه  -المدين حقه هذا في زمن معقول
المدين إختياره، إنتقلت المهمة مباشرة إلى  حقه، فإذا إنقضى هذا الأجل ولم يجسد

  )1(....القاضي
             وقد تطرق بعض من الفقه الحديث إلى ما يسمى بالتنفيذ الجبري بحق الخيار

    « de l’exécution forcée de l’option »  ماري غيبلير في دراسته / إذ أورد د
شروعة لحالات تكون فيها إحدى المحال التساƙلات الم منللإلتزامات التخييرية العديد 

مرهونة بتقلبات محتملة في قيمتها على مدى الزمان، و هنا يخشى أن تنقص هذه القيمة 
إذا ما أطال صاحب الخيار تجسد هذا الحق، فبأية الوسائل الجبرية يملكها المتعاقد الأخر 

  .لإرغامه على الإختيار؟
أنه في الحالة التي يكون فيها  « M.J.GEBLER »غبلير / ابة على ذلك يعتبر دجللإ

، و في « Notification  » الخيار للمدين، فإن الدائن بإمكانه خوض إجراءات الإخطار
حالة عدم جدواها يبقى عليه اللجوء إلى العدالة، التي سيحاول القضاة من خلال دعوى 

  )2(.تحت طائلة الغرامة مثلا من تجسيد الإختيار؟ -إرغام المدين- الدائن
و خلافا للفقه العربي الذي حلل هذه الوضعية بصورة űتلفة عملا بمقتضيات المواد 
التشريعية التي سمحت للقاضي صراحة بإختيار محل من المحال المتعددة في حالة رفض 
صاحبه ذلك، فإن غبلير يعارض هذا الرأي تماما رغم قبول بعض الكتاب الفرنسيين به إذ 

  .ي يعد أمرا محضورا في أساسه حينما يستوجب مساهمة من المدينيرى أن التنفيذ الجبر
الذي يعتبر أن الحكم )H mazeaud »  )3 » هنري مازو / و هو ما ذهب إليه أيضا د

يلزمه فيه بالخيار لا يمكنه أن يكون سندا  الصادر في حق المدين والذي  يالقضائ
وامل  الشخصية التي قد تؤثر لاستخلاف مبادرة شخصية ضيقة مثل مسألة الخيار، فالع

                                                 
 Ripert et  » و كذلك ريبار و بلانجييه  257لسابق ص ، المرجع ا « H De page هنري دي باج / د)   1(

Boulanger »  463، المرجع السابق، ص.  
  .26، المرجع السابق، ص « J.Gebler  »جوزيف غبلير / د)  2(
  .248، ص 1966، الجزء الثالث، مطبعة القانون الخاص، ط "دروس في القانون المدني" مازو / د)  3(
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بمقابل غبلير يرى و أن في التنفيذ / على إرادة صاحب الخيار هامة جدا، و بالتالي فإن د
  ...هو السبيل الوحيد والممكن لصون حقوق الدائن

        جاء فيه   يوالذ يصادر عن القضاء الفرنس نفس الكاتب موقفه بقرار ويدعم
ال في ت لم تتمكن من إكمال صلاحية خيار أحدى المححيث أن السيدة سورا"  يما يل

الإلتزام التخييري، فإنه من غير الممكن على قضاة المجلس إرغام هذه الأخيرة على 
  )1(.....حŕ إعتبار قرار الحال سندا بمثابة عقد بيع الخيار،أو

ن غير أن محكمة النقض الفرنسية نقضت هذا القرار، بتأكيدها أن القاضي بإمكانه أ
  )2(.يحل محل من رفض الخيار رغم عدم النص عليها في القانون المدني الفرنسي

ه على مقتضيات قرار محكمة النقض الفرنسية قيبو الملاحǚ أن الفقه الحديث و بتع
إستلزم وجود وضع حدود لهذا المبدأ، فعندما يمنح الخيار لأحد الأطراف و في مصلحته 

ى إعتبارات شخصية ضيقة، هنا يمكن السماح للقاضي المطلقة، و أن تجسيده لا يقوم عل
  ....)3(المتخاذل بالتدخل لتجسيد حق الأختيار في مكان صاحبه

و على صعيد أخر فإن تجسيد حق المدين في إختيار المحل بين المحال المتعددة يلزمه أن 
أخر يختار واحدا فقط منها و ليس جميعها، كما يتعذر عليه تنفيذ جزء من محل و جزء 

دني الفرنسي من القانون الم 1199من محل أخر مثلما سبق التطرق إليه من خلال المادة 
و التي غابت مقتضياتها في التشريعين الجزائري و المصري لكونها أحكاما بديهية تلحق 

  .دائما بالقواعد العامة
  مان و كذلك الأمر إذا كان الإلتزام التخييري ذا طبيعة زمنية، أي متواصل في الز

و مثاله أن يلزم مورد بتوريد سلع إلى هيƖت حكومية على مراحل دورية، على أن يمنح له 
مكان هذا المورد أن يختار أنواعا إالخيار في توريد نوع أو أكثر من هذه السلع، فإنه ب

                                                 
  .1965، لسنة "جي، سي، بي" المنشور في مجلة  29/06/1964قضاء باريس في قرار صادر عن مجلس )   1(
 Bulletin de la cour  »، المنشور في نشرية محكمة النقض الفرنسية 1966قرار محكمة النقض الفرنسية الثادر في سنة )   2(

de cassation »  1966، الجزء الأول سنة.  
  .27المرجع السابق، ص ، « J.Gebler  » جوزيف غبلير / د)   3(
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و هذا  معينة في زمن هذه الآجال الدورية، ثم يلجأ إختيار أصناف أخرى في أجل آخر، 
  .ن إرادة الطرفين خلاف ذلكما لم يظهر م

و باستثاء القانونين اللبناني و العراقي، فإن باقي التشريعات العربية و من بينها 
مثل إنتقال حق الإختيار للورثة و كذا التشريع الجزائري لم تنص على بعض الأحكام،

  .)1(الإختيار في الإلتزام التخييري الزمř وتركتها للقواعد العامة
، و هو ما تطرقت إليه الفقرة )2(يعزف المدين عن تجسيد حق الإختيار و قد يجوز أن
 -من القانون المدني الجزائري، التي منحت السلطة إلى القاضي 214الثانية من المادة 
في تحديد زمن معين يلزم المدين بالإختيار فيه، أو يتفق المدينون على  - بطلب من الدائن

ضى دون أن يتم تجسيد الإختيار، فإن القاضي قلأجل و إنالإختيار إذا تعددوا، فإذا زال ا
 .      هو الذي يقوم بذلك مستعينا بمضمون ما كان يهدف إليه الطرفان من ظروف التعاقد

  
   : الفرع الثاني

  الخياǁ صلاƷية للداƟن
بإستثناء بعض الأمور القليلة،فإن ما Ļ تقديمه في التحليل السابق من آثار قانونية 

ن ينطبق كلية على الحالة التي تكون فيها صلاحية يكون حق الإختيار űول للمدحينما ي
الخيار من حق الدائن،فهذا الأخير إذا إحتفǚ لنفسه بحق الخيار،في صفقة من الصفقات 
تتضمن سلعا űتلفة الألوان أو الأصناف مثلا،فإنه من الجائز أن يجسد حقه عن طريق 

  أو هذا المنتوج من هذا الصنف ، السلعة أو تلكالكشف عن رغبته في إقتناء هذه 
أو ذاك،ويكون لإرادته هذه أثرها القانوني،حينما تصل إلى علم من وجهت إليه دون 

.                           فإذا علم البائع بهذه الإدارة فيكون محل الصفقة معينا واضح المعالم شك أو ريب،
التي سبق التطرق إليها عند خوض حق المدين في  الآثاربنفس  غير أن غالبية الفقه و

تلك ما  عة أولحق المشتري هنا أن يتراجع عن خياره لهذه الس الإختيار،يرى أنه من

                                                 
  .من قانون الموجبات و العقود اللبناني 59من القانون المدني العراقي، المادة  300المادة )  1(
  .161عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص / د)  2(
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وله أيضا أن يعدلها أو يغير منها ما دام الطرف  دامت إرادته هذه لم تصل إلى البائع،
الأخير يمكنه  هذا علم البائع فإن المشتري إلى رادةوصول إو ب يعلم بذلك، الآخر لا

لهذا  لا يجوزالتصرف في باقي المحال الأخرى التي لم تكن محل إختيار من المشتري، و
          )1(.اعترالأخير إلا المطالبة بالمحل الذي إختاره أو الحجز عليه في حالة ال

عمال حقه وعلى نقيض ما إتبعه الفقه الفرنسي من ميكانيزمات منع المدين من إست
فإن نفس الفقه وعلى رأسه بودري  إلا عن طريق تنفيذ أحد المحال المتعددة، ،في الإختيار

 Ripert et » وبلانيول  روريبا  «  laurant » . ولوران "Baudry et Barde" وبارد

Planiol »  السياق أن يجسد حقه في  هذاويعطي الحق للدائن في  ة،ديخرج عن هذه القاع
ن طريق الكشف عن إرادته وهذا لكون ذلك يمثل صيانة وضمانة أكيدة الإختيار ع

   )2(.لحقوقه
عبر  ،تجسيد حقه في الخيار هن الدائن بامكانأ ه،يضا عند غالبية الفقأومن الجائز 

من محل   لجزء فقط هاي بقبض ،    « Exécution partielle » الجزئي ذلى التنفيإاللجوء 
من حيث تجسيد  « Exécution Total  »  بمثابة التنفيذ الكلي معين،  و يعد هذا الإجراء 

لا مواصلة إال، حد المحأالجزئي في  حق الاختيار، فلا يستطيع الدائن بعد قبول التنفيذ
  .جزاء من ذات المحلأالتنفيذ على ما تبقى  من 

مدني جزائري، بخصوص  انتقال  213ولى من المادة وخلافا لما ورد في الفقرة الأ
-وضع )3(فان المشرع الجزائري لى الغير في حالة رفض المدين تجسيدها،إلاحية الخيار ص

هذا الحق  آداءحكما مغايرا حينما يكون الدائن هو العازف عن -مثله مثل المصري 
وامتنع  للدائنذا كان الخيار إما أ"...: ة التي تقضيدالثانية من ذات الما قرةوذلك في الف

جلا ان طلب المدين أالدائنون ولم يتفقوا فيما بينهم عين القاضي  عن الاختيار او تعدد
   ".لى المدينإ انتقل الخيار جلانقضى الأفإذا ذلك 

                                                 
  .160و  249، ص 1980أنور سلطان، النظرية العامة للالتزام، أحكام الالتزام، ط / د)   1(
، الجزء الرابع، الطبعة " الالتزامات" ، دراسة نظرية و تطبيقية للقانون المدني،  « Boudry et Barde  » و بارد بودري )  2(

  491ن المرجع السابق، ص « Ripert et Blaniol  »و ما بعدها، كذلك ريبار و بلانيول  427ص  1908-1906الثالثة 
  .182ص ، المرجع السابق، « A Viallard  »فيالار / د)   3(
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ومعŘ ذلك انه اذا عزف الدائن عن تنفيذ حقه في الاختيار فان هذه الصلاحية تنتقل 
ين اجل خير قد طلب سلفا من القاضي  تعيبعد ان يكون هذا الا المدين،  مباشرة الى

، فإذا زال الأجل و لم اذا تعددوا او حŕ الورثة دائنونيختار فيه الدائن او يتفق فيه ال
يتحقق الخيار ممن سلف ذكرهم، فإن الصلاحية تنتقل مباشرة إلى المدين و هذا بنص 
صريح، إلا أنه إذا كانت صلاحية الاختيار űولة لطرف خارج الرابطة العقدية كالأجنبي 

غير ان هذا الحق لا يمكنه  ،الوضعية نفسها تنطبق في حال رفضه تجسيد الخيارفان  مثلا،
  .انتقاله في هذه الحالة تقرر بنص صريح ةان يصل الى المدين لان واقع

  :الفرع  الثالث
 ƛكاǋلمبدالأ لات Ȇأثر الرجع ǁالخيا  

  تزامات عموما لجابة عن تساƙلات الفقهاء الذين خاضوا دراسة وتحليل الاإ
      يرية خصوصا والمتضمنة هل ان لصلاحية الخيار من اثر رجعي؟ يالالتزامات  التخو 

 LE CHOIX A -T-IL UN EFFET RETROACTIF ?، هنري دي باج ان /و أوضح د
و هذا  ،الهدف  من الخيار هو تركيز الالتزام حول محل واحد فقط من بين المحال المتعددة

وهو الموقف الذي )la consentration de l’obligation sur un seul objet)1 ما يسمى بـ
سار عليه التقنيين المدني الألماني الذي يعترف بالأثر الرجعي للخيار في حين يرفض آثار 

هي تعدد محاله إلى حين تجسيد  ،الشروط مضيفا أن خصوصية الالتزام التخييري رجعية
، و يبقى المحل الواحد المعين هو حق الاختيار لمن خول له، و هنا تنعدم صفة التعددية

واجب الأداء، و ينقلب بالتالي الالتزام الموصوف بالتخيير إلى التزام بسيط واضح قائم 
على وجوب أداء محل معين بذاته، و في هذه الحالة تنتقل الملكية مثلما أوصت به الأعمال 

" colin et capitant"نالتحضيرية للقانون المدني الفرنسي و التي دعم بها كولان و كبيتا
  .موقفهما)2(

                                                 
  .258، المرجع السابق، ص « H.De Page  »هنري دي باج / د)  1(
  .272، المرجع السابق، « Colin et Capitant  »كولان و كبيتان )   2(
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 رجعي إلى و نفس الموقف نجده في الفقه العربي اذ يعتبر ان التعيين هنا يستند باثر 
منذ  للالتزامفي ذلك هو المحل  الماضي ومنه يمكن اعتبارا ان المحل المختار ممن له صلاحية

القانوية وليس من وقت  ولادته تزام بسيطا لا تخييريا منذلنشأته،  وبالتالي يصبح الا
  .تجسيد حق الخيار

و تتضح الأهمية الأساسية  لإشكالية الأثر الرجعي لحق الخيار في بعض الحالات من 
أهمها حالة وقوع المدين  في حالة إفلاس  أو إعلان إعساره في المرحلة بين قيام الإلتزام       

ء منذ ولادة الإلتزام،  فإنه من و تجسيد حق الإختيار، فما دام الدائن يعتبر مالكا للشي
الجائز له إسترجاعه من التفليسة دون أن يكون لباقي دائř المدين الحق في مشاركته في 

  .ذلك
  أما الحالة الثانية فتخص وضعية تصرف الدائن في المحل في المرحلة بين قيام الإلتزام 

عتبر الدائن متصرفا في و تجسيد حق الخيار، و Ļ اختيار هذا المحل، ففي هذه الظروف ي
ملكيته منذ أجل هذا التصرف، و إذا كان الشيء عقارا و Ļ تسجيل الإجراء في الشهر 
العقاري قبل مرحلة تجسيد حق الخيار فإن ملكية هذا العقار تنتقل إليه بإتمام إجراءات 

  .)1(التسجيل العقاري، و في أجل سابق عن واقعة الخيار 
ن فقهاء الشريعة الإسلامية متفقون في أغلبيتهم أن نقل و الأكيد في هذا السياق أ

ملكية الشيء في خيار التعيين يستند إلى الماضي في حالة كون حق الخيار للدائن، إذ يرى 
فقهاء الحنابلة أن حكم ذلك ثبوت الملك للمشتري أحد المذكورين غير عين، أما الشيء 

ده إذا قبضه، لان قبضه بإذن المالك لا الأخر فيكون من ملكية البائع و ذلك أمانة في ي
  .)2(على وجه التمليك و لا على وجه الثبوت فكان أمانة

أما في حالة تصرف البائع في أحد الأشياء فيعتبر تصرفه موقوت، فيكون تصرفا غير 
نافذ إذا ثبت أنه تصرف فيه بالبيع، لأنه ينطوي على تصرف في ملك الغير، و يكون على 

صحيحا و نافذا إذا كان أساسه الأمانة لأنه ينطوي على ملكيته  نقيض ذلك تصرفه
  .الخاصة

                                                 
  .219و  218زهدي يكن، المرجع السابق، ص / د)   1(
  .261، الجزء الخامس، ص "بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع" الكاساني، )   2(
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و من الممكن أن يقع من له حق الخيار في غلط فينفذ أو يتلقى شيئا، و هو لا يعلم 
أن صلاحية الخيار من حقه في أداء أو تلقي هذا الشيء، أو تنفيذ أو تلقي شيء آخر 

هوري عدة أمثلة، بخصوص الغلط الذي يقع فيه عبد الرزاق السن/غيره، و في هذا أورد د
فيقع الغلط من المدين فيما إذا كان وارثا مثلا لمدين :" من له صلاحية الخيار فيقول 

بإلتزام تخييري، و هو يعتقد أن الإلتزام مورثه إلتزام بسيط ذو محل واحد، فيؤديه للدائن، 
أن -ر أن يؤدي الشيء الآخرإذا اختا-ثم ينكشف له الغلط، ففي هذه الحالة يجوز له

يسترد من الدائن الشيء الذي سبقت له تأديته في مقابل أن يؤدي له الشيء الذي اختار 
  )1(...".أداءه

على أن الدائن إذا كان قد قبض الشيء الأول و هو حسن النية، ثم باعه فإن المدين 
  ..اختار المدين أداƙه لا يسترد إلا الثمن بشرط أن يزيد هذا على قيمة الشيء الثاني الذي

أما إذا كان الوارث الذي وقع في الغلط، إعتقد ان الواجب هو أداء الشيئين معا بأن 
ظن أن الإلتزام متعدد المحل ليس بتخييري، كان من حقه بعد ان ينكشف له الغلط أن 
 يسترد أي من الشيئين يختاره، فإذا كان أحدهما قد هلك في يد الدائن بسب أجنبي،لم يعد

  ...للمدين أن يسترد الشيء الآخر فقد تركزت محليه الإلتزام فيه
و نفس الأحكام تنطبق على الدائن الذي كان له حق الخيار، ووقع في غلط فيه فإذا 
كان يظن أن الإلتزام بسيط، و أن الشيء الذي أداه المدين هو المحل الوحيد جاهلا ان 

از له إذا كان قد اختار المحل الآخر، أن يرده الإلتزام تخييريا، فبعد ظهور واقعة الغلط ج
  ..إلى المدين و المطالبة بعد ذلك بالمحل المختار من طرفه

  

                                                 
  .163، المرجع السابق هامǊ، ص "الوسيط" عبد الرزاق السنهوري/ د)   1(

صلاح الدين / كذلك د 407، ص 1954، القاهرة ط "نظرية الالتزام في القانون المدني الجديد" حشمت ابو ستيت / كذلك د
  .233ص  1974ط " مبادƝ الالتزام" الناهي 
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  :المطلب الثاني
ǁمبدأ الخيا ǀأثر تنفي  

ان يستحيل تنفيذ إحدى  - قبل أن يستعمل صاحب حق الخيار حقه -قد يحدث
اجعة إلى سبب أجنبي فإن الأداءات أو جميعها لسبب أو لآخر، فإذا كانت الإستحالة ر

الإلتزام ينقضي بالضرورة عملا بالمبادƝ العامة، و هذا مŕ اشتملت هذه الإستحالة جميع 
  . )1(الأمور التي يرد الإلتزام التخييري عليها

و قد تطرق المشرع الجزائري لواقعة استحالة تنفيذ محل الالتزام التخييري، من خلال 
إذا كان الخيار للمدين، ثم استحال : "  التي تنص على انه من القانون المدني 215المادة 

تنفيذ كل من الأشياء المتعددة التي اشتمل عليها محل الإلتزام، و كان المدين مسؤولا عن 
  "هذه الاستحالة و لو فيما يتعلق بواحد من هذه الأشياء، كان ملزما بدفع آخر شيء

م  277(مادة واحدة تخص هذا الموضوعو مقارنة بالتشريع المدني المصري الذي أورد 
، فإن بعض التقنينات العربية الأخرى، و منها تقنين الموجبات و العقود اللبناني قد )م

، وهذا على شاكلة التقنين المدني )67- 66-63-61(أسهب في التشريع لها المواد 
  .1195إلى 1193الفرنسي الذي أورد النصوص من 

و ريبار  "PLANIOL"أسه كل من بلانيولغير أن الفقه الفرنسي و على ر
"RIPERT" و بولانجيه"BOULANGER"�  أعاب على المشرع مسعاه موضحا أنه كان

  .)2(بالإمكان بالعودة إلى القواعد العامة في ذلك دون الإسهاب في التشريع
نفس الحكم نجده في المذكرة الايضاحية للمشروع التمهيدي للتقنين المدني     

يواجه هذا النص حكم  استحالة تنفيذ أمر أو أكثر من الأمور :" جاء فيها المصري التي

                                                 
يحدث قبل استعمال حق الخيار أن يستحيل تنفيذ أحد الأداءات أو  قد:"   يقول 252أنور سلطان، المرجع السابق، ص / د)  1(

جميعها فإذا كانت الاستحالة  راجعة إلى سبب أجنبي، انقضى الالتزام وفقا للقواعد العامة مŕ اشتملت هذه الاستحالة جميع الأمور 
  .."التي يرد التخيير عليها

  : .463و يقول ريبار و بولانجيه، المرجع السابق، ص )   2(
«  Les articles 1193 et 1195 traitent longuement ces questions de peu d’utilité 
pratique, les solutions qu’ils donnent , découlent logiquement de la nature de 
l’obligation ». 
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التي يرد التخيير عليها، و رغم أن هذا الحكم محدود لأهمية من الناحية العملية، فقد جرت 
التقنينات اللاتينية على الاسهاب بشأنه، فأودرت نصوصا  كثيرة ليست في جملتها إلا 

ة،  على أن المشروع لم ير مجاراة هذه التقنينات بل إجتزأ بنص تطبيقات بينة للقواعد العام
  )1("واحد فيه فرضا ليس لتطبيق القواعد  فيه حǚ موفور من الوضوح

الواضح مثلما  سبق قوله أن استحالة تنفيذ الالتزام التخييري قد تحدث لسبب معين 
  لرابطة العقدية، فإذا كان هذا السبب هو السبب الأجنبي الخارج  عن إرادة أطراف ا

و اشتمل  كافة أداءاتها فإن الالتزام ينقضي، غير أن واقعة الاستحالة الناتجة عن تلف أحد 
الأداءات أو كلها تظهر في حالتين، هما إما كون الخيار من صاŁ المدين، أو إما كونه من 

  ....صاŁ الدائن
  :الفرع الأول

  اǇتƸالة التنفيǀ و الخياǁ للǸدين
ية الفقه على أن استحالة تنفيذ أحد الأداءات بسبب أجنبي، يعطي يتفق غالب 

الصلاحية للمدين في أن يختار  من بين المحال المتبقية، أما إذا كان التلف ناتجا عن فعل 
المدين،  فإن ذات الفقه يرى و باعتبار أن  هذا الأخير هو صاحب الخيار فلا خروج عن 

ل الذي لم يختره فلا يتوافر أمامه حينئذ إلا احد المحال فكرة أن المحل التالف بفعله هو المح
  .)2(المتبقية فيكون محلا للالتزام

  يرى أنه  )3(أما إذا كان فعل الدائن هو السبب في تلف أحد المحال  فإن دولومب
و ما دام الخيار من صلاحية المدين، فقد كان من الممكن له اختيار المحل التالف بفعل 

المحال الأخرى، فتبقى صلاحية خياره قائمة بين هاذين الاحتمالين، مع المدين أو أحد 
إمكانية الرجوع على الدائن بقيمة المحل التالف بفعله،  كما يمكن للمدين أن يعتبر أن 
المحل التالف هو الأداء الواجب الوفاء به، فتكون بذلك ذمته قد تحررت من أي التزام، 

                                                 
  .167عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المرجع السابق، ص / د)  1(
  .253ان، المرجع السابق، ص أنور سلط/ د)  2(
  .400، المرجع السابق، ص « demolombe  »دومولومب )   3(
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ات مع تلف إحداها بفعل المدين، فإن الالتزام يبقى قائما غير أنه إذا ما تلفت كل  الأداء
  .على أساس آخر محل منه و يعد تلفه على مسؤولية هذا الأخير

أما إذا تلفت الاداءات كلها بفعل الدائن، فإن للمدين أن يختار المحل الذي يريد 
نه أن يعود على تنفيذه و بالتالي يكون في مقام المنفذ، و تبرأ ذمته بتلف هذا المحل و يمك

  )1(.الدائن بقيمة المحال الأخرى
  : الفرع الثاني

  اǇتƸالة التنفيǀ و الخياǁ للداƟن
من التقنين المدني الفرنسي أحكام حالة   1194لقد قررت الفقرة الثانية من المادة 

كون الخيار للدائن و تلف إحدى الأداءات بسبب أجنبي، فله اختيار أحد الأداءات 
  .)2(الأخرى
  ما إذا كان التلف بفعله، فله الخيار بين المحل الهالك بفعله فتبرأ بذلك ذمته بتلفه أ

و بين المحل المتبقي، و له أن يؤدي القيمة العينية للمحل التالف بفعله المدين، غير أنه إذا 
تلفت الأداءات و كان تلف إحداها بفعل المدين، فالدائن لن يتردد بالضرورة في اختيار 

  .لهالك بفعل المدين ليتمكن من الرجوع عليه بقيمتهالمحل ا
أما في حالة تلف الأداءات و كان تلفها بفعل الدائن، و لما كان حق الخيار له، فله 
حق اختيار أحد الأداءات، غير أنه إذا تلف الأداء  المختار بفعله فيكون في حالة من أداه 

ير الرجوع بقيمة آخر أداء على الدائن إذا و تبرأ و بالتالي ذمة  المدين، و يمكن لهذا الأخ
تلف بفعله، هذا ما دعمه مضمون المذكرة الايضاحية للمشروع التمهيدي للقانون المدني 

و إذا نشأت استحالة التنفيذ عن خطأ الدائن، و تناولت :" المصري التي جاء فيها ما يلي
هلاك الشيء الذي لا يقع   الأمور  التي يرد التخيير عليها أصبح هذا الدائن مسؤولا عن

                                                 
أحكام " عبد الحي حجازي، / ، و كذلك د1101، المرجع السابق، ص  « Baudery et Barde  » بودري و بارد )   1(

  .و ما بعدها 197، ص "الإلتزام
   : فرنسي تنص 1194الفقرة الثانية من المادة )   2(

« Ou les deux choses ont péries, et alors si le débiteur est en faute à l’égard des deux 
ou même  à l’égard de l’une d’elles seulement le créancier, peut demander le prix de 
l’une ou l’autre a son    choix ».  
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عليه اختياره، و تعين عليه أداء قيمته باعتبار أن هلاك ما يقع  عليه الاختيار يستتبع براءة 
  .)1("ذمة المدين

و في هذا الصدد تجدر الملاحظة  أيضا أن الفقه الاسلامي عموما، لم يتسع كثيرا في 
أن الخيار يمنع زوال السلعة، إذا كان  أثر استحالة تنفيذ محل الالتزام التخييري،  بل اعتبر

  الخيار للبائع أي لمدين، كما قرر أن الخيار يثبت الملك له في أحد الشيئين غير عين 
  .و الآخر  يكون ملك للبائع أمانة في يده إذا قبضه

و قد عمد الفقهاء الحنابلة على الخصوص على إقران خيار التعيين بخيار الشرط 
لى واقعة التسليم أو القبض، فقبل مرحلة القبض و كون الخيار مؤسسين هذا الموقف ع

للبائع  بعد تلف أحد الشيئين هلاك أمانة، و يبقى البائع حرا بين إلزام المشتري بأداء 
الباقي لأنه يتعين للبيع، أو فسƺ الصفقة لأنها تعد غير لازمة بفعل خيار الشرط، أما تلف 

هلاك أمانة أيضا و يتعين الباقي منهما للبيع و البائع أحد الأشياء بعد واقعة القبض فيعد 
  .فيه خيار الشرط،  و تبرير ذلك أن خيار البائع يحول دون زوال السلعة عن ملكه

أما إذا كان الخيار للمشتري و تلف أحد الشيئين قبل القبض  فإن الصفقة لا تبطل، 
شاء تخلى لأن موضوع و يبقى من حق المشتري إما الحصول على الباقي بسعره و إن 

الصفقة لم يعد نفسه قبل واقعة التسليم  و هذا بالتعيين الأمر الذي يوجب الإختيار، إلا 
أن الحالة بعد القبض و في حالة تلف أحداهما الهالك بتعيين البيع و لزم المشتري أداء ťنه 

رد فيه فتعين و تعين الآخر للأمانة لأنها مستحقة الرد، و قد خرج الهالك عن إحتمال ال
  .)2(الرد و تعين الهالك للبيع ضرورة

  
  

  
  

                                                 
  .185السابق، هامǊ ص  عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المرجع/ د)  1(
  .و ما بعدها 78، المرجع السابق، ص "المبسوط" السرخسي، )   2(
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  :الخاتمة
لقد أصبح ثابتا، أن الجدل  و تضارب الآراء و المواقف الفقهية الكثيرة عبر 
الأحقاب التاريخية، انطلاقا من القانون الروماني و الفقه الإسلامي، و مرورا  بقانون 

الحديث، حول جدوى و فائدة دراسة الالتزامات متعددة   نابليون و انتهاءا بالفقه القانوني
  عزل عن مضمون و آثار الالتزام البسيط المعروفة في القواعد العامة للقانون المحال في م

و اعتبارها نظم قانونية űتلفة، قد وصل إلى ذروته  خاصة بعد الحرب العالمية الثانية اذ 
  اتفق  الفقه القديم  في معظمه أن هذه النظم لا تثير  إشكالات على الصعيد العملي 

ت مظلة الالتزام  البسيط، غير أن الفقه الحديث عارض هذا و بالتالي  وجب دمجها تح
 الموقف بشدة، و اعتبر أن الالتزامات  متعددة المحال لها نظامها القانوني الخاص بها 
و ذلك لوجود اختلافات جوهرية بينها و بين الالتزام البسيط من حيث المضمون و الأثر 

  .القانوني الناتج عن تنفيذها
 عمد إلى كشف الاختلافات الأساسية بين النظامين القانونيين الفقه الحديث 

و أثبت من خلال الدراسة و التحليل الجدوى العملية من هذه الالتزامات في الحياة 
التعاقدية، كاشفا الأسباب الحقيقية التي أدت إلى نوع من التراجع في التعامل بها بين 

  .المتعاقدين
الذي وجد   « Obligation à objet multiples  »ل فباستثناء الالتزام متعدد المحا

العناية الخاصة  لدى الفقه الاسلامي تحت عنوان عدم تفريق محل الصفقة، والذي اتفق 
رغم تعددية  -غالبية فقهاء القانون سواءا القديم منه أو الحديث على اعتباره التزاما بسيطا

و تقرر بالتالي دراسة مفهومه و أحكامه  - الأداءات فيه، بفعل كونها واجبة  التنفيذ كلها
ضمن الالتزام البسيط في القواعد العامة في الالتزامات، فإن العراك الفقهي تواصل و بكل 

  « L’obligation conjonctive  »حدة حول الالتزامين الآخرين، و هما الالتزام الاختياري
ونها  لا يخضعان لنفس أحكام لك  « L’obligation alternative  »و الالتزام التخييري 

  .الالتزام البسيط
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لقد كان الهدف من هذا البحث محاولة إبراز المفهوم القانوني للالتزامات متعددة 
الأساسية بينها و بين الالتزام البسيط، و الوقوف عند أية  فائدة  المحال و كشف الفروق

تعاقدي المعروف، كل ذلك في عملية و علمية محتملة لها، قد توسع أكثر من مجال الحيز ال
ظل التساƙلات التي طرحت من قبل جزء من الفقه عن جدوى  تخصيص مواد قانونية 

  .خاصة بهذه الالتزامات في التقنينات المدنية الحديثة
و يبدو الآن جليا أن منظومة الالتزامات  متعددة المحال، تأثرت تأثرا بليغا بالعديد 

ية و القانونية، بدءا بمؤسسة الرق في القانون الروماني التي من الأوضاع  و الظروف التاريخ
نشأ و تبلور  فيها مفهوم الالتزام التخييري، و انتهاءا  بالتقلبات المالية العالمية التي عرفتها 
  معظم  دول أوربا  خلال الحقبة  التاريخية  التي تلت  الحرب العالمية الأولى 

ا لا نظير له في التعاقد بصيغة الالتزام  التخييري و التي عرفت تزايد)  1918-1914( 
على صورة عقود القرض المقرونة بخيار الصرف، و بهذه الديناميكية التي عرفتها منظومة 
الالتزامات متعددة المحال، بدأت محاولات الفقهاء المحدثين اجتثاث هذا النمط من 

  ه المتميز عن الالتزام البسيط الالتزامات من طابعه التقليدي، و السعي إلى ابراز وضع
  و كشف جدواه العملية، و المساحة القانونية الجديدة التي يمنحها للمتعاقدين، في صون 
و ضمان  و تنفيذ  ما  لجأ إلى التعاقد من أجله، و هذا تطابقا و ما ذهب إليه الفقيه جان 

تخييرية في القانون من القول عند دراسته الالتزامات ال  « J.M Gebler » ماري غبلير 
الفرنسي من أن مساعي الفقه في تحديث هذه المنظومة القانونية تعد بمثابة تطويع تقنية 

  .قديمة من أجل احتياجات حديثة
«  L’utilisation d’une technique ancienne pour des besoins nouveaux » 

ساته تحديث هذا و رغم هذا كله، فإن الفقه الذي أراد من خلال محاولاته و درا
النمط من الالتزامات، يعترف بصعوبة أساسية بقيت تواكب مسار هذه الالتزامات و هي 
  أسباب و مبررات عزوف المتعاقدين خوضها و التعامل بها، فالالتزام التخييري  مثلا 
  و رغم نوعية الضمان التي يوفرها  للطرفان بعد تجسيد صلاحية الخيار لمن خولت له 

العيř الذي يمس الأداء الذي تعاقدوا من أجله، لا يجد الصدى اللازم في   و التأمين
المساحة  التعاقدية  الواسعة، و لعل الطبيعة القانونية لهذا النوع من الالتزامات، و التي لا 
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تخلو من أوضاع تعدد  غير مألوفة  لدى المتعاقدين هي التي جعلت هؤلاء يتراجعون عن 
مثلما Ļ  –، إذ أن الالتزام التخييري  لا ينشأ إلى الوجود القانوني التعاقد بهذه الصيغة

إلا إذا اتفق أصحاب  الرابطة  العقدية انطلاقا على فكرة  اعتبار الأداءات  - توضيحه
المتعددة  و المشكلة لمحل الالتزام كلها متساوية  في قيمتها المالية، فإذا لم تكن متساوية فلا 

لالتزام  التخييري ، و هذه الوضعية تعد أمرا غير طبيعي نكون إذن ضمن  مجال ا
للمتعاقدين إذ  يرون  فيها وضعية تثقل كاهلهم، و تنشأ نوعا من التضييق في مجال 

  .التعاقد، و هم الذين تعدوا على خوض الالتزام البسيط الخالي من الشروط
يد هذا النمط و يعترف الفقه الحديث أن مرجعية إشكال عزوف المتعاقدين عن تجس

من الالتزامات، لا ينحصر فقط في مسألة شرط القيمة المتساوية الأداءات المشكلة للالتزام 
بل أن الوصف  التقليدي الذي أضفاه الفقه القانوني القديم على هذا الالتزام، كونه يمثل 

، أعاقه أكثر، و جعل « Garantie de payement  »صورة من صور الضمان  في الوفاء 
كرة   تجسيده ميدانيا تتراجع أكثر، إذ أنه و رغم ما يوفره الالتزام التخييري مثلا من ف

الضمان العيř  أو الموضوعي  على غرار الضمان الشخصي أو الذاļ، فإنه من الثابت أن 
المتعاقدين يفضلون اللجوء إلى نظم الضمان  التقليدية، كالتأمينات و الرهون مثلا 

  .وقهم  داخل  العقد بدلا من اللجوء إلى صيغة الالتزام التخييريلتحصين و صيانة حق
في الالتزامات التخييرية و الاختيارية  « Problème de l’option  » إشكالية الخيار 

و باعتبارها الخصوصية الهامة الأخرى إلى جانب تعددية المحل، و التي تفرق بين هذه 
  ي الأخرى في تنمية خشية المتعاقدين الأنماط من الالتزامات و غيرها، ساهمت ه

و ساعدت على توسيع  الطفرة  بين هذه النظم و أصحاب الرابطة  العقدية عموما 
  فمسألة الخيار قبل تجسيدها ممن خولت له، تجعل الالتزام يعيǊ مرحلة من الغرر 

ما و الاحتمالية  و الغموض، و هي الوضعية التي لا يحبذها المتعاقدون الذين غالبا 
  .يفضلون الاستقرار و الأمان و الوضوح في معاملاتهم المالية

و مهما يكن  من أمر  فإنه من المجحف الجزم، بانعدام أية نجاعة أو فائدة قانونية  
في خوض هذا النمط من الالتزامات في الحياة التعاقدية، فبالإضافة إلى المصادر  الواسعة 
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 توجد في إرادة الأطراف تارة، و في النصوص التي تتميز بها هذه الالتزامات و التي
القانونية  الكثيرة تارة أخرى، فإن التعامل بصيغة الالتزامات الاختيارية أو التخييرية 
يشكل أهمية، و فائدة كبيرتين، فالالتزام   التخييري و رغم الانتقادات الموجه إليه يمثل 

ذي  تحصل  على حق الخيار من فعلا ضمانا حقيقيا للوفاء، لكونه  يسمح للدائن ال
اختيار الأداء الذي يرغبه و الذي يخدم مصالحه،  كما أنه  و باعتبار أن هذا الالتزام  
يتميز بثنائية أو تعددية محل الأداء و تكون كلها واجبة التنفيذ، فإن الدائن سوف يتحاشى 

ضي، و يصبح بالتالي في لا محالة أخطار الهلاك التي يمكنها أن تلحق  الالتزام و تجعله ينق
من القانون المدني عليه، و التي تقرر انقضاء  307منأى  من تطبيق مقتضيات المادة 

  .الالتزام  عند استحالة الوفاء به لهلاك المحل بسبب أجنبي
أما إذا كان الخيار للمدين، فإن فكرة الضمان في الوفاء  التي  ينتجها  التعاقد 

تبقى متوافرة لكن بفائدة  و تأثير أقل، إلا أن الايجابية تظل بصيغة الالتزام التخييري، 
قائمة حول تبعات هلاك أحد الأدائين في محل الالتزام، و بذلك يمكن الجزم أن تخصيص 
مواد قانونية لكل من الالتزامين الاختياري و التخييري في التقنيات المدنية الحديثة و من 

بدلالة  لا تدع مجالا للشك، أن الفقه الحديث قد نجح  بينها القانون المدني الجزائري تفيد
إلى حد كبير إلى عصرنة هذه المنظومة  القانونية ليضعها في خدمة المتعاقدين، الذين 
يطالبون دوما بحرية أكبر و حيز أوسع في المجال التعاقدي، خاصة في مرحلة تشابكت فيها 

  .المعاملات و تكثفت في ظل نظام العولمة الجديد
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