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  مقدمة
ذلك أن كل طرف في العقد '' توافق إرادتین على إحداث أثر قانوني''یعني العقد بصورة أدق 

تنعقد إرادتھ على أمر معین ، بالتقاء الإرادتین واقتران إیجاب الإرادة الأولى بقبول الإرادة 

رام عقد معین الثانیة برابطة قانونیة تھدف إلى ترتیب أثر قانوني ، فكل من ساھم بإرادتھ في إب

. ولما یوصف الشخص بالطرف نعني بذلك انصراف أثر العقد إلیھ ، یعتبر طرفا في ھذا العقد

بعقد لم  فلا یكون من العدالة أن یلزم طرفوھذا أمر طبیعي تكرسھ مبادئ العدالة التعاقدیة ، 

ك نابع عن فالشخص الذي لم یبادر إلى إبرام التصرف إنما ذل ، یساھم ھو بإرادتھ في إبرامھ

التصرف ،  لذا فاحتراما لإرادتھ كان لازما أن لا یعنیھ العقد بما یرتبھ من ھذا عدم اھتمامھ ب

بمعنى أن . الغیر عن العقد فھوموھذا الأخیر ھو ما نعنیھ بم. آثار سواء كانت نافعة أم ضارة بھ

  .رهكل من لم یساھم في إبرام عقد یعد غیرا عنھ ، وبالتالي لا ینصرف إلیھ أث

وھذا معنى سلیم من ناحیة التأصیل المبدئي لكنھ لا یكفي لدفع الغموض الذي یشوب 

فالأمر یستدعي الوقوف على تحدید من الشخص الذي لا ینصرف إلیھ أثر " الغیر"مصطلح 

ھل ھم الخلف . العقد أي بمعنى آخر من ھم فئة ھذا الغیر الذین لا ینصرف إلیھم آثار العقد

م الدائن العادي أم الأجنبي أصلا عن العقد الذي لا یعتبر طرفا ولا خلفا ولا الخاص أو العام أ

  .دائنا ؟

في الحقیقة یصعب الحسم في ھذا الموضوع وإن كان یبدو ذلك من السھولة بما كان ، فلو 

یعني أن ھؤلاء لا یواجھون بالأثر النافع أو ف ، سلمنا أن الخلف و الدائن العادي من الغیر

فاق ، ولكن الأمر على العكس من ذلك فالخلف لیسوا طرفا في العقد وكذلك الدائن الضار للات

   .1وعلى الرغم من ذلك ینصرف إلیھم أثر العقد ویتأثرون بھ

                                                             
، أیضا بین ورثتھما تنتج الالتزامات أثرھا لا بین المتعاقدین فحسب ولكن "من ق ل ع  229ورد في الفصل  -  1

  ..."وخلفائھما
أموال المدین ضمان عام لدائنیھ ، ویوزع ثمنھما علیھم بنسبة دین كل واحد منھم ما لم " 1241كما ورد بمقتضى الفصل 

  "توجد بینھم أسباب قانونیة للأولیة
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كان لزاما على ولأن التشریعات تستخدم مصطلح الغیر مرارا دون أن تتدخل لتحدید معناه 

وقد كان الفقھ . لرؤیة حول مفھوم الغیرالفقھ أن یتدخل لوضع معاییر تسمح على الأقل كشف ا

إذ كان لھذا الفقھ الدور الكبیر في تطور مفھوم الغیر  ، مفھوم الغیرسباقا إلى دراسة  2الفرنسي

  .إلى النظریة الحدیثة من النظریة التقلیدیة

تقتصر على أن للغیر مفھوم واسع ویشمل كل من الخلف والدائنین  فالنظریة التقلیدیة

وھو كل من لم یكن طرفا ولا خلفا عاما أو  ، أو الغیر بمعناه الضیق ، ضیق ومفھوم آخر

  .3خاصا ولا دائنا

فنجده یتوقف عند  بدوره استقر على ھذا المفھوم التقلیدي للغیر 4والحقیقة أن الفقھ المغربي 

 ابرأكثر جرأة لما اعت .و عبد القادر العرعاري عبد الحق صافي ینالأستاذ اھذا الحد وإن كان

                                                             
  في مؤلفھ DEBRANDالفقیھ دبران  :من أھم ھؤلاء الفقھاء الفرنسیین -  2

– DEBRAND/ de la nation de tiers / these (Imprimee) . dijon . 1820  
  :في مؤلفھ WELLوالفقیھ في 

- WELL/ le principe de la relativite des conventions en droit prive Français (1) these (Imprimee) 
paris . 1938. 

لمغربي وخصوصا النصوص المنظمة لآثار في الحقیقة وبعد الإطلاع على بعض نصوص قانون الالتزامات والعقود ا -  3
الالتزامات یلاحظ أن المشرع المغربي أخذ بموقف النظریة التقلیدیة تجاه مفھوم الغیر حیث كرس نفس مقتضیات التشریع 

باستثناء بعض الحالات التي حاول المشرع من خلالھا مراعاة بعض . الفرنسي بخصوص سریان آثار العقد تجاه غیر أطرافھ
الشریعة الإسلامیة كما ھو الشأن بالنسبة لانتقال الالتزامات إلى الخلف العام كما سیأتي ذكر ذلك بتفصیل في ھذا أحكام 
  .البحث

  أنظر بھذا الصدد  -  4
مصادر الالتزامات، مطبعة  -الجزء الأول- نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود المغربي : مأمون الكزبري - 

  .وما بعدھا 252ص . دون ذكر تاریخ الطبع. الدار البیضاء النجاح الجدیدة

مطبعة النجاح الجدیدة الدار  - نظریة العقد–شرح القانون المدني النظریة العامة للالتزام : ادریس العلوي العبدلاوي - 
  .وما بعدھا 664ص . 1996البیضاء الطبعة الأولى 

.  2014مطبعة الأمنیة الرباط الطبعة الرابعة  -نظریة العقد–الأول مصادر الالتزامات الكتاب : عبد القادر العرعاري - 
  .وما بعده 331ص 
مطبعة  - آثار العقد –المصدر الإرادي للالتزامات ، العقد الكتاب الثاني : القانون المدني الجزء الأول: عبد الحق صافي - 

  .وما بعدھا 7ص  2007النجاح الجدیدة الدار البیضاء الطبعة الأولى 
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 تكریس سوى لكن ھذا لا یعدو أن یكون .الخلف الخاص والعام وكذا الدائنین في حكم المتعاقد

  ).یعني المفھوم التقلیدي. (لیس إلا لمبدأ المفھوم الواسع والضیق للغیر

د للغیر یأمام ظھور مفھوم جد أساسیا ملاالكن التطور الذي شھدتھ نظریة العقد ذاتھا كان ع

العقدیة م تعد تكتفي بوجود علاقة ثنائیة بین المتعاقدین لتنظیم العلاقات ، فنظریة العقد ل

المتعددة والمتنوعة وعلى وجھ الخصوص في المیدان التجاري ، حیث تتداخل تلك  العلاقات 

إذ أن ھذا  (Leasing)وأبرز مثال على ذلك ھو عقد اللیسنك . لتكوین عملیة اقتصادیة واحدة

لعلاقات بین ثلاث أشخاص لتكوین عملیة واحدة تنشأ بین البائع العقد یؤدي إلى تداخل ا

فالمؤجر في ھذا العقد یلعب دورا رئیسیا في إبرام كل من عقد البیع  ، والمؤجر والمستأجر

) یجاريأو عقد الائتمان الإ(فلا یمكننا أمام ھذا الوضع القول أن عقد اللیسنك  ، وعقد الإیجار

فھو یشكل مجموعة عقدیة یتأثر أطرافھا  ، عن البعض الآخرھا یتكون من عقود یستقل بعض

لذلك طرحت مسألة المعیار الذي یجب اعتماده  ، إما سلبا أو إیجابا حسب الظروف الاقتصادیة

 فھل یمكن اعتبار المستأجر في عقد اللیسنك غیرا في .لتحدید معنى الغیر في ھذه المجموعة

حاجة المستأجر في الكراء لما كان المؤجر في حاجة  علاقتھ بالبائع على الرغم من أنھ لولا

الأدوات أو المعدات إلى إبرام العقد مع البائع ؟ كما أن البائع قد یقوم بعملیة القرض لاقتناء 

د بیعھا إلى المؤجر وھنا قد تتشابك العلاقات مما یزید الأمر صعوبة لاستجلاء وعاالتي 

  .لاقات العقدیةالغموض حول مفھوم الغیر في ظل تعدد الع

في میادین شتى منھا المیدان العقاري لیختلف معناه " الغیر"ھذا ویتعدد استعمال مصطلح 

فلما نتحدث عن مفھوم الغیر في القواعد العامة لیس ھو مفھوم الغیر في  .من میدان إلى آخر

ا للقواعد آخر یستقل فیھ عن معنى الغیر وفق یأخذ معنىھنا لذلك فالغیر  ، 5القانون العقاري

  .العامة

                                                             
نقصد بالقانون العقاري في ھذا الإطار كل من مدونة الحقوق العینیة وظھیر التحفیظ العقاري وكذا كل التشریعات الخاصة  - 5

المتعلقة بالعقار لأنھ لا مجال الیوم للحدیث عن ظھیر التحفیظ العقاري و مدونة الحقوق العینیة بشكل مستقل عن الآخر ما دام 
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ویطرح الغیر وفقا لأحكام القانون العقاري عدة إشكالات لطالما كانت الشغل الشاغل لدى 

فمن زاویة طرحت مسألة مفھوم الغیر في مسطرة التحفیظ  ، المشرع والقضاء والفقھ المغربي

خصوصا وأن المشرع استعمل مصطلح الغیر في عدة نصوص كما ھو الشأن بالنسبة للفصل 

، كما أن طالب التحفیظ قد یلجأ إلى  دون أن یقوم بتحدید معناه 6من ظھیر التحفیظ العقاري 84

التصرف في الملك موضوع التحفیظ دون أن یلجأ المتصرف إلیھ إلى سلوك مسطرة الإیداع 

أو الخلاصة الإصلاحیة فیتأسس الرسم العقاري باسم طالب التحفیظ لذلك نتساءل حول ما إذا 

رى طرحت مسألة مفھوم ومن زاویة أخ  ؟ ف الخاص یعد استثناء من قاعدة التطھیركان الخل

المادة الثانیة من مدونة الحقوق إذ شكلت  .الغیر بعد تأسیس الرسم العقاري أي مرحلة التقییدات

 .ومعارض مؤیدالعینیة منعطفا ھاما في التشریع العقاري المغربي خلفت عدة تضاربات بین 

لذلك  .من ظھیر التحفیظ العقاري 66رض ھذه المادة مع مقتضیات الفصل خصوصا أمام تعا

صلحة الغیر المقید عن حسن نتساءل حول ما إذا كان المشرع المغربي استطاع أن یوفق بین م

  .نیة وكذا مصلحة المتصرف إلیھ الأول دون أن یلجأ إلى تقیید حقھ ؟

  أھمیة الموضوع

ن المشرع لا یتدخل لوضع تحدید وصا وأصخكبرى  إن دراسة الغیر عن العقد ذات أھمیة

ثابت للغیر بالنسبة للعقد مما یتیح المجال من الناحیة النظریة في طرح النقاش حول مفھوم 

 الغیر في العقد ومركز ھذا الغیر فیھ وجرد الحالات التي یكون فیھا الغیر في منأى عن العقد

حوال التي یتأثر فیھا ھذا الغیر من الأ ا تحدیدوكذ م الخروج عن المبدأ النسبي للعقد؟ومتى یت

  .العقد 

                                                                                                                                                                                                    
لتوحید المقتضیات المتعلقة بالحقوق العینیة على العقارات سواء كانت محفظة أو غیر محفظة أو  أن المشرع المغربي تدخل

  .39.08في طور التحفیظ وذلك بموجب القانون 
بشأن التحفیظ العقاري كما تم تعدیلھ وتتمیمھ بالقانون رقم ) 1913غشت  12( 1331رمضان  9ظھیر شریف صادر في  -  6

14.07.  
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 كما أن لدراسة الغیر عن العقد أھمیة عملیة تتجلى في كونھا تكسب العقد صفة المرونة

  .تعاقدةالذي یعتبر مطلبا لكل الفئات الم ةالتعاقدی استقرار المعاملات وتحقیق

  دوافع اختیار الموضوع

عقد لھ أھمیة قصوى في التسھیل على الباحث من امتلاك إن البحث في موضوع الغیر عن ال

الآلیات القانونیة التي تعتبر مفتاحا لدراسة القانون المدني من خلال تسھیل استیعاب مجموعة 

، ولعل ھذا الأمر كان ھو الدافع لتمكن منھا ا في من الموضوعات التي یجد الباحث صعوبة

إغناء النقاش حول ھذا  الموضوع في الساحة  كما أن. الأساس في اختیاري لھذا الموضوع

القانونیة المغربیة كان حافزا أساسیا لدراسة ھذا الموضوع الذي لم یحظى بأھمیة كبیرة عندنا 

زیادة على ذلك حاولت أن أعطي لھذه الدراسة خصوصیة من خلال . في المملكة المغربیة

وذلك راجع إلى  ، القانون العقاريدراسة الغیر عن العقد بین قانون الالتزامات والعقود و

فكانت ھذه كلھا دوافع . الأھمیة التي أضحى یحظى بھا مفھوم الغیر في التشریع العقاري

  .مشجعة بالنسبة لي في اختیار ھذا الموضوع

  إشكالیة البحث

بروز مفھوم الغیر في القانون المغربي خاصة في تتحدد إشكالیة ھذا الموضوع بالأساس في 

وعلیھ . لعقاري وإثارتھ لمجموعة من الاشكالات في إطار العلاقات بین الأشخاصالمیدان ا

لتحدید مدى انصراف  في التشریعین المدني والعقاري  العقدعن كیف یمكن تحدید مركز الغیر 

  .؟ أثر العقد إلیھ

  :وتتفرع عن ھذه الإشكالیة الرئیسیة عدة تساؤلات فرعیة

  لتزامات والعقود و القانون العقاري؟ما ھو مفھوم الغیر في قانون الا - 

  ما ھو مركز الغیر من مفھوم الخلف والدائن العادي ؟ - 
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  ماھي الآثار المترتبة بالنسبة للغیر في الصوریة والتقیید في الرسم العقاري ؟ - 

  ماھي الآثار المترتبة بالنسبة للغیر في حوالة الحق ؟ - 

 بیة آثار العقد ؟ما ھي الاستثناءات الواردة على قاعدة نس - 

  المناھج المعتمدة في دراسة البحث

والمنھج  تعتبر من أھم المناھج التي اعتمدتھا في دراسة ھذا البحث كل من المنھج المقارن

  .التحلیلي

مقارنة بعض نصوص التشریع المغربي ببعض في  لمنھج المقارن فقد وظفتھ أما ا

ذات  الفقھیةالآراء ارنة الاجتھادات القضائیة ووكذا مق. التشریعات المقارنة كالتشریع الفرنسي

ل بعض النصوص استعنت بھ في تحلیفقد لمنھج التحلیلي وبالنسبة ل .الارتباط بالموضوع

  .القانونیة المتعلقة بالموضوع سواء في المادة العقاریة ، أو في قانون الالتزامات والعقود

  :إلى فصلین من خلال تقسیمھ ھذا الموضوعوسنبحث 

  تحدید مفھوم الغیر بالنسبة للعقد: فصل الأول ال

  أثر العقد بالنسبة للغیر: الفصل الثاني
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  الفصل الأول

  تحدید مفھوم الغیر بالنسبة للعقد
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یعتبر الغیر من المفاھیم القانونیة الذي یختلف معناه حسب الوصف الذي تتخذه تطبیق 

یة بارزة خصوصا وأن مفھوم الغیر یطبعھ وھذا ما یضفي علیھ أھم. القواعد القانونیة

  .ولعل عدم تحدیده بصورة دقیقة جعلھ عرضة للاستعمال في میادین شتى. الغموض

ولقد طرحت مسألة مفھوم الغیر بشدة على الساحة القانونیة والفقھیة والقضائیة في بعض 

ابت لھ، ولأجل التشریعات، ویعزى الجدل الذي التصق بمفھوم الغیر، إلى عدم وجود مفھوم ث

، على الرغم من أنھا لم  فقھیة وقضائیة مجھودات، بذلت  طرح مقاربة لمفھوم الغیر في العقد

، والثاني  الأول اتجاه تقلیدي: تتفق على تعریف موحد للغیر، وقد انقسمت إلى اتجاھین ھامین

  ).المبحث الاول(اتجاه حدیث متطور 

 یطالھمدقیق للغیر ھو حصر الأشخاص الذین لا ولعل الغرض الذي یدفع إلى  تحدید مفھوم 

أمام سریان آثار العقد في حق حتى من لم  أثر العقد، وقد یبدو ھذا الأمر من الصعوبة بما كان

لأنھ لا یمكن البتة حصر آثار العقد على أطرافھ وبتالي  .یكن طرفا فیھ بشخصھ أو بمن یمثلھ

  .یتأثر بمقتضیات العقد التسلیم بالقول الذي یعتبر الغیر، كل طرف لا

، إذن فھم من فئة الأغیار، ومن الأشخاص  فھناك من الأشخاص ممن لا یتأثرون بآثار العقد

ولا ممثلین فیھ، لذلك وجب  من یتأثرون بآثار العقد على الرغم من أنھم لیسوا بأطراف فیھ

الخلف الخاص و مثال الخلف العام و. تحدید مركز الغیر من بعض المفاھیم التي تقرب منھ

  ).المبحث الثاني(والدائن العادي والطرف في العقد 
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  المفھوم التقلیدي والحدیث للغیر عن العقد: المبحث الأول
دون أن یتدخل المشرع . یشكل الغیر واحدا من المصطلحات التي تستعمل في التشریعات

كت عن تحدید معنى وھذا ما یصدق على التشریع المغربي إذ أن المشرع سلتحدید معناھا 

مما ساھم في جمود مفھوم الغیر ولمدة لیست بالقصیرة، ولقد ساھم . 7الغیر بالنسبة لأثر العقد

بالغیر لكن ھذا المفھوم التقلیدي اصطدم الفقھ التقلیدي في فرنسا في بقاء الغموض لصیق 

ضیقة التي لم تعد ، حیث لم یعد بالإمكان النظر إلى الغیر وفق تلك النظرة ال بالواقع العملي

  .تتسع لتشمل الروابط العقدیة، مما أدى إلى حصول تطور مھم في مفھوم الغیر

  :ولإیضاح ذلك سنقسم ھذا المبحث إلى مطلبین

  المفھوم التقلیدي للغیر: المطلب الأول 

  المفھوم الحدیث للغیر: المطلب الثاني

  

  المفھوم التقلیدي للغیر: المطلب الأول
 ثابت ومستقر سواء مفھوم ر حسب المفھوم التقلیدي بحصر ھذا اللفظ فيیتمیز تحدید الغی

  ).الفقرة الثانیة(أو على صعید الفقھ ) الفقرة الأولى(الصعید التشریعي أو القضائي،  على

  

  مدلول الغیر في التشریع والقضاء: الفقرة الأولى

من  على مدلولھالقضاء لابد من الوقوف قبل الوقوف على مدلول الغیر في التشریع و

  .ھذا التحدید من أھمیة في ضبط المصطلحاتلالناحیة اللغویة والاصطلاحیة نظرا لما 

                                                             
  .من قانون الالتزامات والعقود 305إلى  228المغربي آثار الالتزامات بوجھ عام بمقتضى الفصول من نظم المشرع  -  7



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

11 

  اللغة والاصطلاح في الغیر مدلول: أولا

  :تأتي كلمة غیر في اللغة لمعان عدة

، بمعنى إفراد الله تعالى بالعبادة أي لا معبود بحق  اللهإلا لا إلھ   مثل ) إلا(فتأتي بمعنى 

  .اللهغیر 

، فإن وصف بھا  ىمعنى سوى، والجمع أغیار، وھي كلمة یوصف بھا ویستثنتأتي بو 

،  الذي یجب للاسم الواقع بعد إلا بالإعرابأتبعتھا إعراب ما قبلھا، وإن استثنیت بھا أعربتھا 

  .8وذلك أن أصل غیر صفة واستثناء

ُ سمعكم "ومنھ قولھ تعالى  ن إلھ غیرُ اللهِ یأتیكم لوبكم مً وختم على ق وأبصاركمقل إن أخذ الله

  .9"بھ انظر كیف نصرف الآیات ثم ھم یصدفون

عند الحدیث عن التحدید  10فإنھ نجد بعض الفقھوبالنسبة للتحدید الاصطلاحي للغیر 

ما إذا كان ھذا الغیر، أجنبیا عن العقد المبرم أو غیر أجنبي عنھ،  یمیز الاصطلاحي للغیر

، ویتحقق ذلك في كل شخص لا تربطھ صلة  إذا لم یكن لھ حق فیھحیث یكون أجنبیا عن العقد 

  .بالمتعاقد أو بمحل العقد ویكون غیر أجنبي إذا كان لھ حق في العقد یخول لھ الطعن فیھ

الفقھاء القدامى  11وبالنسبة لموقف الفقھ الإسلامي من تعریف الغیر، فبالرجوع إلى مصنفات

حي للغیر، وإنما كان الفقھاء یذكرون خصائصھ نجد أنھا لم تتعرض لوضع تعریف اصطلا

  .12خاصة في باب البیع والوكالة، حیث یھتمون أكثر بوضع الضوابط الفقھیة لحمایة الغیر

                                                             
  .1053. لسان العرب لابن منظور، ص -  8
  .46سورة الأنعام الآیة  - 9

للنشر، حقوق الغیر في العقود المالیة في الفقھ الاسلامي والقانون المدني، دار الجامعة الجدیدة : حسن محمد بودي -  10
  .13، ص  2004الاسكندریة، طبعة سنة 

  :من أھم ھذه المصنفات -  11
  .بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع للإمام الكساني - 
  .الشرح الكبیر للإمام الدردیر - 

یة كلیة العلوم القانون. مفھوم الغیر في التشریع المغربي، أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون الخاص: ھشام المراكشي -  12
  .12و  11ص ص  2015 - 2014والاقتصادیة والاجتماعیة جامعة محمد الخامس الرباط السنة الجامعیة 
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  مدلول الغیر في التشریع: ثانیا

، حیث  لقانون الرومانيیعي لمصطلح الغیر یعود بنا إلى اإن البحث عن الأصل التشر

لى الشخص الذي لا ینفعھ الأمر المتفق علیھ بین شخصین ع) aliis(أطلقت كلمة الأجنبي 

آخرین ولا یضره ولم تلبث ھذه الكلمة أن أصبحت محل عنایة المشرع الفرنسي بعد أن أخذھا 

، على  من القانون المدني 1165من القانون الروماني، وكرس لھا الفصل  13الفقھ الفرنسي

  .14ن ینفعھ العقد أو یضرهاعتبار أن الشخص الذي یوصف أنھ غیر لا یمكن أ

نلاحظ أن مصطلح  15بالرجوع إلى قانون الالتزامات والعقود المغربي والقانون العقاريو

أو تحدید مراكز بعض  16الغیر استعمل في عدة مواضیع مرتبطة غالبا بترتیب آثار الالتزامات

فصل مضامین ال رد فيو وقد ھذا. 17الأشخاص من التصرفات التي یجریھا أطراف العقد

الالتزامات التعاقدیة المنشأة على وجھ صحیح " من قانون التزامات والعقود المغربي  230

                                                             
الذي نقل كلمة الغیر من القانون الروماني وأصبحت عنده بما اصطلح على تسمیتھ  domatمن ھؤلاء الفقھاء الفقیھ دوما  -  13

لمة معنى أقل تعقیدا و أكثر دقة فاستخدم بدلا عنھا كلمة أن یعطي لھذه الك poutherبالشخص الثالث وقد حاول بوتیھ 
  ".الغیر"

دراسة في " الغیر عن العقد"للتوسع أكثر في ھذا الموضوع یمكن الاطلاع على مرجع الأستاذ صبري حمد خاطر،  -  14
وما  15ص . 2001بعة الأولى الط. النظریة العامة للالتزام، الناشر الدار العلمیة الدولیة ودار الثقافة للنشر والتوزیع عمان

  بعدھا
لم یحدد القانون العقاري المغربي ما یقصده بلفظ الغیر وذلك راجع إلى صعوبة إعطاء كلمة الغیر معنى شامل وموحد في  -  15

ود فقد عرفھ الأستاذ مأمون الكزبري بأن المقص. مجال القانون العقاري كما ھو الشأن بالنسبة لمفھومھا وفقا للمبادئ العامة
  .بالغیر في القانون العقاري ھو الشخص الذي یتمتع بحق عیني مسجل في السجل العقاري

یعني جمیع الأشخاص الذین لم یكونوا أطرافا في العقد أو التصرف غیر المسجل ولكن "كما عرفھ الأستاذ محمد خیري بأنھ 
  :تسري علیھم الحقوق غیر المقیدة ومنھمتكون لھم مصلحة تتأثر بھذا التسجیل فیعتبر بالتالي من الغیر الذي لا 

  الخلفاء الخصوصیون الذین اكتسبوا حقوق على العقار  - 
  الدائنون العادیون وكذا جماعة الدائنین في حالة إعسار صاحب العقار - 

  "أما الورثة أو الموصى لھم بوجھ عام فلا یعترون في الأصل من الغیر
  :المراجع التالیةللتوسع في ھذا الموضوع یمكن الرجوع إلى 

التحفیظ العقاري والحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة في ضوء التشریع المغربي، الجزء الأول، مطبعة : مأمون الكزبري - 
  258ص. 1987النجاح الجدیدة، الدار البیضاء، الطبعة الثانیة، 

صفحة  2013عارف الجدیدة، الرباط، ط مستجدات قضایا التحفیظ العقاري في التشریع المغربي، مطبعة الم: محمد خیري - 
587  

سوء النیة وآثاره على التقیید بالسجل العقاري منشورات مجلة المنارة للدراسات القانونیة والإداریة، دار : حفیظة البشیري - 
  .22ص  2017. 18الرباط سلسة البحوث الجامعیة العدد  - السلام للطباعة والنشر والتوزیع

  .من قانون الالتزامات والعقود...  489و  229و  228و  22ا الصدد على الفصول یمكن الرجوع في ھذ -  16
من ظھیر التحفیظ  84و  66من مدونة الحقوق العینیة والفصول  13و  2یمكن الرجوع في ھذا الصدد على المواد  -  17

  .العقاري
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، ولا یجوز إلغاؤھا إلا برضاھما معا أو في الحالات  تقوم مقام القانون بالنسبة إلى منشئیھا

  ". المنصوص علیھا في القانون 

الفرنسي عن ذلك في الفصل فالقاعدة إذن أن العقد شریعة المتعاقدین وقد عبر المشرع 

" التي تمت على وجھ شرعي تقوم مقام القانون بالنسبة إلى عاقدیھا  الاتفاقات: " بقولھ 1134

العقد شریعة " والقانون المدني السوري أن كما ورد بھذا الصدد في القانون المدني المصري 

سباب التي یقررھا القانون دیلھ إلا باتفاق الطرفین، أو للأفلا یجوز نقضھ أو تع ، المتعاقدین

"18.  

، ھو التصور الفردي  وبالتالي فإن التوجھ الذي تبناه المشرع المغربي كبقیة التشریعات

، بمعنى أن إنشاء العقد وترتیب  التقلیدي الذي یعتمد الإرادة كعنصر محدد للطرف في العقد

  .آثاره یظل حبیس الإرادة التي أنشأتھ

، تدل بشكل واضح لا  ة من طرف المشرع في الفصل أعلاهالمستعمل" منشئیھا " فلفظ 

  .19یترك مجالا للشك، على أن الأمر یتعلق بمن تدخلت إرادتھ في تكوین العقد دون تنفیذه

  :ویقضي تحدید المشرع للفظ الغیر إبداء الملاحظات التالیة

إطار غیاب أساس أو معیار قانوني واضح لتحدید مفھوم الغیر من قبل المشرع في  - 1

  .قانون الالتزامات والعقود

الاتجاه السائد في استعمال المشرع للفظ الغیر یھدف إلى المعنى الضیق لمفھوم الغیر،  - 2

  .المتعلق بنسبیة أثر العقد. ع. ل. من ق 22820كما ھو الشأن بالنسبة للفصل 

                                                             
مصادر الالتزامات، مطبعة  - الجزء الأول-  نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود المغربي: مأمون الكزبري -  18

  .246و  245ص ص . دون ذكر تاریخ الطبع. النجاح الجدیدة الدار البیضاء
  .232ص  2008دراسة مقارنة  مطبعة النجاح الجدیدة الدار البیضاء، الطبعة الأولى  -حوالة العقد: مصطفى مالك -  19
كان طرفا في العقد، فھي لا یتضر الغیر ولا تنفعھم إلا في الحالات الالتزامات لا تلزم إلا من "  228ینص الفصل  - 20

  .''المذكورة في القانون 
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ذي یشمل في مقابل ذلك استعمل المشرع في بعض الفصول لفظ الغیر بالمفھوم الواسع ال - 3

المتعلق بالصوریة حیث  22كلا من الخلف العام والخلف الخاص والدائنین العادیین كالفصل 

  .اعتبر المشرع في الفقرة الأخیرة الخلف الخاص غیرا

وفي بعض الحالات نجد أن المشرع المغربي یتولى بنفسھ تحدید المقصود من الغیر  - 4

لات التي قد تخرق مضمون النص ومن الأمثلة فصل معین وذلك قطعا لدابر التأوی يالوارد ف

الإقالة الذي لا یتضرر من من قانون الالتزامات والعقود للغیر  398عل ذلك، تحدید الفصل 

  .21الاختیاریة

 مدلول الغیر في القضاء: ثالثا

طلاع على بعض القرارات الصادرة عن القضاء المغربي یلاحظ أنھ لا یعطي إنھ بالإ

  .قا لمدلول الغیر، وإنما یختلف مفھومھ باختلاف المراكز القانونیةتفسیرا واضحا ودقی

بالنسبة  فقد كرس القضاء المغربي المفھوم الضیق للغیر خصوصا في مبدأ نسبیة أثر العقد

،  الأجنبي الذي لا تربط بینھ وبین أطراف العلاقة التعاقدیة أیة رابطة. للغیر، حیث یعتبر الغیر

فإن  22یكون لھا أثر حتى بین ورثة المتعاقدین وخلفھمالتزامات التعاقدیة فإذا كان المبدأ أن الا

ا إلا ھذا المبدأ تم تفسیره من طرف المجلس الأعلى على أن العقد لا ینشأ أو یرتب التزام

، بمعنى أن الغیر الأجنبي عن العقد لا تربطھ بالطرف أیة رابطة  ھماأو خلف بالنسبة لأطرافھ

  .23عقدیة

                                                             
أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون الخاص،  -دراسة مقارنة –مفھوم الغیر في العقد التحدید والآثار : محمد محروك -  21

لعلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة مراكش، السنة القانون المدني جامعة القاضي عیاض كلیة ا: وحدة التكوین والبحث
  .26و  25ص ص  2006. 2005الجامعیة 

منشور بمجلة الإشعاع، یونیو  1997نونبر  4صادر بتاریخ  7306قرار صادر عن محكمة الاستناف بالرباط رقم  -  22
  .217، ص 25، عدد 2002

  1961ة ، صادر بسن395قرار صادر عن المجلس الأعلى عدد  -  23
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حیث یشمل كل من الخلف  24في الصوریةمفھوما موسعا  للغیر ضاء المغربيیعطي الق و

  :بالرباط ما یلي الاستئناففي قرار صادر عن محكمة  جاء العام والخاص والدائنین فقد

إذا كان من الصحیح عدم الاحتجاج على الغیر بورقة الضد فإنھ من المبادئ التي لا جدال "

  .25"إذا كانت لھم مصلحة في ذلك فیھا أن من حق ھؤلاء التمسك فیما

ویعتبر القضاء المغربي الخلف الخاص غیرا بالنسبة للعقود التي یبرمھا سلفھ ویتلقى 

، كما ھو الشأن بالنسبة لتاریخ سریان عقود  العقدبمقتضى ذلك حقا أو مالا من أحد طرفي 

ذا الغیر ھو الكراء المبرمة لمدة تتجاوز ثلاث سنوات في مواجھة الغیر، حیث اعتبر ھ

المشتري المستفید من عقد الكراء فلا یحتج علیھ بھذه العقود إلا من تاریخ تسجیل الشراء لا 

  26من تاریخ العقد

بعقد الكراء إلا ) المشتري أو المالك الجدید( ھذا ولا یمكن الاحتجاج على الخلف الخاص 

  .27یتإذا أجري ھذا الأخیر بدون غش وأن یكون لھ تاریخ سابق على التفو

 31وھو ما أكده القضاء المغربي في القرار الصادر عن محكمة الاستئناف بالرباط بتاریخ 

  : ، الذي جاء في حیثیاتھ1994مارس 

وأن الشقة موضوع ... وحیث أن الثابت بمقتضى الشھادة العقاریة المستدل بھا في الملف"

  .عبد الحمید في ملكیة دینة 03/  86216النزاع الموضوع لھا الرسم العقاري 

                                                             
  .الصوریة في معناھا الواسع تفید إظھار وضع وھمي بمظھر الوضع الحقیقي -  24

فالعقد . والصوریة، اصطلاحا، ھي توافق إرادتین على إخفاء ما اتفقا علیھ سرا تحت ستار عقد ظاھر لا ترضیان بحكمھ
عطیل كل أو بعض آثاره بمقتضى عقد الصوري إذن ھو عقد ینظمھ ذرا للرماد في أعین الغیر، ویتفقان في الخفاء على ت

مثال ذلك أن یذكر البائع و المشتري ثمنا ضئیلا في صك البیع المنظم في العلانیة، ویحددان الثمن . مستتر یسمى ورقة الضد
" وسنعمل على دراسة أحكام الصوریھ بشكل من التفصیل في الفصل الثاني حین التطرق لموضوع . الحقیقي في صك مستتر

  "بالنسبة للغیر في الصوریةالحجیة 
  . 1922أبریل  17قرار صادر عن محكمة الاستئناف بالرباط بتاریخ  -  25
  .18منشور بمجلة المحاكم المغربیة العدد  1952ماي  24قرار صادر عن محكمة الاستئناف بالرباط بتاریخ  -  26
لا ینفسخ عقد الكراء بالتفویت "امات والعقود من قانون الالتز 694وھو ما أكد علیھ المشرع المغربي بمقتضى الفصل  -  27

الاختیاري أو الجبري للعین المكتراة، ویحل المالك الجدید محل من تلقى الملك عنھ في كل حقوقھ والتزاماتھ الناتجة من 
  ".الكراء القائم بشرط أن یكون ھذا الكراء قد أجري بدون غش وأن یكون لھ تاریخ سابق على التفویت
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وأنھ لا . وحیث أن المستأنف علیھ لا ینازع في كونھ فوت العقار أثناء قیام العلاقة الكرائیة

صادرة عن الطرف محل للتمسك باستمرار ھذه العلاقة بناء على مراسلات وإقرارات 

لإعطائھ  المستأنف للمدة الفاصلة بین تاریخ انتقال الملكیة وتاریخ قیام النزاع الحالي واعتمادھا

للغیر المالك الجدید الذي صفة الادعاء ما دام قد ثبت عكس ذلك الإقرار بحجة انتقال الملكیة 
عنھ وحل محلھ في كل حقوقھ والتزاماتھ الناتجة عن الكراء القائم قبل التفویت تلقى الملك 

  .28."ع. ل. من ق 694أحكام الفصل بعملا 

خصوصا في مرحلة التصرف في العقار أو  وفي المجال العقاري طرح مفھوم الغیر بشدة

  . 30الذي یترتب علیھ قاعدة التطھیرأثناء التحفیظ  29الحق العیني

دث أن یتصرف طالب التحفیظ في العقار الجاریة فیھ مسطرة التحفیظ دون قیام فقد یح

 31المتصرف إلیھ إلى تقدیم طلب تصحیحي لمطلب التحفیظ بأن تتابع مسطرة التحفیظ في إسمھ

                                                             
، الغرفة المدنیة، صادر في الملف المدني عدد 1994مارس  31در عن محكمة الاستئناف بالرباط بتاریخ قرار صا -  28

  :، أشار إلیھ90/ 2872 - 7107/89
مطبعة " المجموعات القانونیة والقضائیة المغربیة، مجموعة القانون المدني، قانون الالتزامات والعقود"عبد الفتاح بنوار، 
  .274. ، ص1996البیضاء، الطبعة الأولى  النجاح الجدیدة الدار

. الحق العیني سلطة یعطیھا القانون لشخص على شيء معین، یخول الشخص بمقتضاھا حقوقا معینة على ھذا الشيء -  29
والحقوق العینیة محصورة في القانون، وھي الملكیة وحق الانتفاع ویلحق بھ السكنى والاستعمال وحقوق الارتفاق والعمرى 

یة والزینة و الحبس وحق الھواء والتعلیة، وھذه حقوق أصلیة، وحق الرھن بنوعیھ الرسمي والحیازي وحق الامتیاز والسطح
  . وھي حقوق عینیة تبعیة

  .المتعلق مدونة الحقوق العینیة 39.08من القانون رقم  10و  9ونظم المشرع المغربي الحقوق العینیة بمقتضى المواد 
وللمزید حول ھذا الموضوع . الحق العیني والشخصى نقطة انطلاق لدراسة قواعد المعاملات المالیةھذا ویعتبر التمییز بین 

الجزء الأول، نظریة العقد،  - الوسیط في القانون المدني-یمكن الاطلاع على على مرجع الأستاذ عبد الرزاق السنھوري 
  وما بعدھا 3و  2الطبعة الثالثة ص  1998لبنان  –منشورات الحلبي الحقوقیة بیروت 

تعني قاعدة التطھیر تطھیر العقار من كل الحقوق غیر المدلى بھا أثناء جریان مسطرة التحفیظ خلال الآجال المحددة لھا،  -  30
  :ینظر بھذا الخصوص . حیث أن ھذه الحقوق تتلاشى وتندثر بصفة نھائیة لا رجعة فیھا

دجنبر  29طور القضاء المغربي قراءة في قرار المجلس الأعلى بتاریخ التطھیر الناتج عن تحفیظ العقار ت: "محمد الكشبور - 
  .2005مطبعة النجاح الجدیدة الدار البیضاء الطبعة الأولى " 1999

قاعدة تطھیر العقار و إدماج الملكیة العقاریة في التنمیة، رسالة لنیل دبلوم الماستر في القانون الخاص كلیة : سفیان موعلي - 
  .2015- 2014السنة الجامعیة  -طنجة–یة والاقتصادیة والاجماعیة العلوم القانون

 14.07من ظھیر الحفیظ العقاري كما جرى تعدیلھ بمقتضى القانون  83ورد بمقتضى الفقرة الثانیة والثالثة من الفصل  -  31
  :ما یلي

  ,الاعتبارتتابع مسطرة التحفیظ بصفة قانونیة مع أخذ الحق المنشأ أو المغیر أو المقر بھ بعین 
  .یكسب صاحب الحق المنشأ أو المغیر أو المقر بھ صفة طالب التحفیظ في حدود الحق المعترف لھ بھ
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سجل في یلتصرف الذي قد االمحافظة  على الأملاك العقاریة علدى  32او جزءا أو لم یودع كلا

، فإنھ یفقد ھذا الحق إذا ما حفظ العقار في اسم طالب التحفیظ و إن كان قد  سجل التعرضات

ھ بذلك الحق، والسبب في ذلك یرجع إلى قاعدة التطھیر المترتبة عن التحفیظ تصرف إلی

  .33نشأه طالب التحفیظن أي حق سابق علیھ ولو كان أبطلا المؤدي إلى

منذ زمن حول استثناء الخلف مل القضائي المغربي لعوعلى ھذا الأساس بقي الخلاف في ا

الخاص من قاعدة التطھیر وبالتالي عدم اعتباره من الغیر وعدم مواجھتھ بھذه القاعدة فقد 

لى أن التطھیر لا یطبق على حق صدر عن محكمة الاستئناف بالرباط قرارا ذھبت فیھ إ

الملكیة المتعاقد بھ مع مالك العقار قبل التحفیظ، وأن المشتري لھ الحق في طلب ملكیة ھذا 

، لأن أثر التطھیر یتناول فقط الحقوق المدعى بھا من الغیر الذین لا  العقار ولو بعد التحفیظ

  .بة للخلف الخاص لطالب التحفیظتربطھم أیة رابطة بطالب التحفیظ ولا یتناول الحقوق المرت

وفي قرار آخر لنفس المحكمة ورد أن الرسم العقاري لئن كان یجعل ملكیة صاحبھ نھائیة 

المتعلقة ولا تقبل الجدل فإنھ لا یحول دون تمكین خلفھ الخاص من مطالبتھ بتنفیذ التزاماتھ 

ال ھذه الالتزامات حقوقا بالعقار المحفظ والمستمدة من عقد سابق على التحفیظ شریطة ألا تن

  .34أنشأھا المحفظ لھ للغیر وسجلت في إسمھ

بالمعنى الذي یستثني  35أما التوجھ الآخر فإنھ لا یجعل قاعدة التطھیر قاصرة على الغیر

، إذ لا وجھ لھذا الاستثناء للخلف الخاص من أثر التطھیر  الخلف الخاص لطالب التحفیظ

                                                             
إذا نشأ على عقار في طور التحفیظ حق "من ظھیلر التحفیظ العقاري ما یلي  84ورد بمقتضى الفقرة الأولى من الفصل  -  32

بھ في مواجھة الغیر، أن یودع بالمحافظة العقاریة الوثائق اللازمة  خاضع للإشھار أمكن لصاحبھ ، من أجل ترتیبھ والتمسك
  .لذلك، ویقید ھذا الإیداع بسجل التعرضات

إن الرسم العقاري نھائي ولا یقبل الطعن، ویعتبر نقطة " من ظھیر التحفیظ العقاري ما یلي  62ورد بمقتضى الفصل  -  33
قاریة المترتبة على العقر وقت تحفیظھ دون ما عداھا من الحقوق غیر الانطلاق الوحیدة للحقوق العینیة والتحملات الع

  ."المقیدة
، مجموعة قرارات محكمة الاستئناف في الرباط 1926ینایر  27قرار صادر عن محكمة الاستئناف بالرباط مؤرخ في  -  34

  .366، ص 1926لعام 
لكن "اري صفة الغیر ومما ورد في حیثیات ھذا القرار جاء في قرار لمحكمة النقض أن الأصل في المقید في الرسم العق -  35

حیث إن المحكمة لما ثبت لھا أن عقد البیع الأول لم یتم تسجیلھ لیتأتى للمشتري الأول الاحتجاج بھ في مواجھة المشتریة 
ومة، و أن الغیر جمیلة قدیري التي سجلت شرائھا بالصك العقاري، وأن ھذه الأخیرة تعتبر غیرا بالنسبة لبقیة أطراف الخص
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في إضفاء صفة التطھیر للرسم قانون التحفیظ العقاري  من 62و  1للتحفیظ لإطلاق الفصلین 

العقاري المنشإ بمسطرة التحفیظ المترتب عنھ بطلان ما عداه من الرسوم وتطھیر الملك من 

وفي ھذا السیاق جاء في حكم للمحكمة الابتدائیة . جمیع الحقوق السابقة غیر المضمنة بھ

  :بالحسیمة أنھ

حق أو انعدامھ بأي وسیلة أخرى خارج البیانات المقیدة لا یمكن الاستدلال على وجود " 

بالرسم العقاري ولا یفقد التسجیل عنصر تطھیر الحق إلا إذا أنشأ في الأصل معیبا أو على 

  .36..."أساس التزام غیر صحیح أو باطل

قد حسم  ویبدو أن الخلاف القضائي  حول سریان قاعدة التطھیر في مواجھة الخلف الخاص

من ظھیر التحفیظ العقاري لا یسعنا إلا القول أن  6238و  1فأمام وضوح الفصلین  .37نھائیا

الرسم العقاري نھائي لا یقبل أي طعن ویترتب علیھ بطلان ما عداه من الرسوم التي لم یتم 

محكمة النقض (ولعل ما یعزز ھذا الموقف قرار المجلس الأعلى  تقییدھا بالسجل العقاري

  :والذي جاء فیھ) حالیا
                                                                                                                                                                                                    

أعلاه لا یمكن التمسك ضده بأي عقد إلا إذا كان مسجلا في الرسم العقاري مالم یثبت سوء نیة المشتري  66بمفھوم الفصل 
  ..." وعلمھا بالبیع الأول

غیر  49/02/03في الملف رقم . 09/02/2004بتاریخ  62/02/03حكم صادر عن المحكمة الابتدائیة بالحسیمة، رقم  -  36
  .شورمن

لا یعتبر المشتري خلف خاصا للبائع خلاف القواعد العامة في ظھیر الالتزامات والعقود –جاء في قرار لمحكمة النقض  -  37
لكن "ومما جاء في حیثیات ھذا القرار  - من جھة، وفي مواجھة المشتري السابق للعقار والذي لم یقید حقھ في الرسم العقاري

على أنھ تم الاستماع إلى مستنتجات النیابة العامة، وأن تنصیصاتھ یوثق بھا ما لم یثبت ما حیث أن القرار المطعون فیھ نص 
یخالفھا، و أن عدم إصدار الأمر بالتخلي عن الملف من طرف المستشار المقرر یترك باب المناقشة مفتوحا للطرفین إلى حین 

لطاعن لم یدفع بسوء نیة المشتري بعده أمام المحكمة وأن ا. جعل القضیة بالمداولة، وبالتالي لیس فیھ ضرر على أي طرف
وھو أمر غیر مقبول لاختلاط الواقع فیھ بالقانون، ولذلك فإن القرار المطعون . وإنما یثیر ذلك لأول مرة أمام المجلس الأعلى

لعیاشي، فإن ھذا الأخیر بخصوص أوجھ الطعن المتعلقة بإبطال العقد المبرم بین ارحیمو وعائشة، وأغزاو ا'فیھ حین علل بأنھ 
یعتبر غیرا سجل شرائھ، ویتعین إثبات سوء نیتھ وھو أمر غیر متوفر في النازلة، مما یبقى معھ الأصل ھو حسن النیة، ولا 

فإنھ نتیجة لما ذكر كلھ یكون معللا تعلیلا . 'رمضان 9من ظھیر  66یمكن إبطال تسجیلھ أو بالأحرى تصرفھ عملا بالفصل 
  .عل أساس قانوني وغیر خارق للفصول المحتج بھا، والسببان بالتالي غیر جدیرین بالاعتبار سلیما ومرتكزا

یرمي التحفیظ إلى جعل القار المحفظ خاضعا للنظام " ورد في مقتضى الفصل الأول من ظھیر التحفیظ العقاري ما یلي -  38
  :ویقصد منھالمقرر في ھذا القانون من أن یكون في الإمكان إخراجھ منھ فیما بعد 

تحفیظ العقار بعد إجراء مسطرة للتطھیر یترتب عنھ تأسیس رسم عقاري وبطلان ما عداه من الرسوم، وتطھیر الملك من  - 
  ..."جمیع الحقوق السالفة غیر المضمنة بھ

العینیة  إن الرسم العقاري نھائي ولا یقبل الطعن، ویعتبر نقطة الانطلاق الوحیدة للحقوق" 62كما جاء بمقتضى الفصل 
  ".والتحملات العقاریة المترتبة على العقار وقت تحفیظھ دون ما عداه من الحقوق غیر المقیدة
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الواجب التطبیق، فإن التحفیظ یطھر العقار المحفظ من  1913غشت  12بمقتضى ظھیر "

جمیع الحقوق والشوائب التي كانت عالقة بھ قبل التحفیظ ویشكل نقطة الانطلاق الجدیدة في 

   39..."طع صلتھ نھائیا بالماضيقحیاة العقار حیث ی

من ظھیر  62و  1ت الفصلین أن مقتضیا 40وفي ھذا الإطار یرى الأستاذ محمد الكشبور

، و أنھ قد كان وراء إقرارھا السیاسة الإستطانیة  التحفیظ العقاري ھي مقتضیات ظالمة

للحمایة الفرنسیة بالمغرب والتي سھلت عن طریق سن الفصلین السالفین للفرنسیین والأجانب 

. ا بعد، حیث یكونون بمنأى عن دعاوى الاستحقاق فیم الحصول على عقارات بتحفیظھا

ویخلص الأستاذ من خلال موقفھ ھذا إلى ضرورة إعادة النظر في ھذه المقتضیات بكیفیة 

  . تحترم مبادئ العدل والإنصاف

  

مدلول الغیر في الفقھ: الفقرة الثانیة  

من القانون المدني الفرنسي القطب الروحي في موضوع النسبیة إذ أن  1165تعتبر المادة 

المنصوص علیھ في الفصل  41رنسي كانون یعتبرون مبدأ النسبیةمحررو القانون المدني الف

  .1842مبدأ مسلما بھ، وھو ما تبناه الفقھ الفرنسي خلال القرن  1165

بدأ الفقھ الفرنسي یھتم بمصطلح الغیر الوارد في النصوص  19إلا أنھ ومع أواخر القرن 

طور الذي حصل في الروابط التشریعیة خاصة في القانون المدني الفرنسي وذلك مرده إلى الت
                                                             

  .وما بعدھا 113، منشور بمجلة الإشعاع، العدد الرابع، ص 1990ماي  9قرار صادر بتاریخ  -  39
 29في قرار المجلس الأعلى بتاریخ التطھیر الناتج عن تحفیظ العقار تطور القضاء المغربي قراءة : "محمد الكشبور -  40

  .30و  29، ص ص 2005مطبعة النجاح الجدیدة الدار البیضاء الطبعة الأولى " 1999دجنبر 
یقصد بالنسبیة في مجال العقد، قوة العقد الملزمة من حیث الأشخاص، وھي القوة التي تخضع لمبدأ النسبیة في الأثر  -  41

وبمعنى أكثر وضوحا أن . ثره فقط في حق طرفیھ أو أطرافھ دون الغیر الذي لم یمثل فیھومقتضاھا ان العقد یرتب أ. التعاقدي
  . الحقوق والالتزامات التي یرتبھا العقد لا تتعلق إیجابا أو سلبیا إلا بالعاقدین فقط

  وللتوسع في موضوع نسبیة آثار العقد انظر
  . 40إلى ص  2الفكر الجامعي المنیا، مصر من الصفحة  النسبیة والغیریة في القانون المدني دار: عبد الحكم فودة - 

  38ص . س . م : ھشام المراكشي -  42
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 la crise » 43"بأزمة العقد"التعاقدیة التي أدت إلى ما أصبح یصطلح علیھ في الفقھ الفرنسي 

de contrat » .وبذلك  وكذا أمام الاستعمال الغامض لمفھوم الغیر من قبل المشرع الفرنسي ،

رف أثر العقد إلیھ إلا في كان الغیر بالنسبة للعقد شخصا أجنبیا عن شریعة المتعاقدین ولا ینص

  .حدود ضیقة

لا كل شخص أجنبي عن أثر الاتفاق ف( الغیر أنھ debrandفقد عرف الأستاذ دبران 

د شدید من اتقنإلا أن ھذا التعریف تعرض لا) ن یلزم بھذا الأثریستطیع أن یطالب بتنفیذه ولا أ

ریف الغیر ھو عمن ت، لأن الغرض  جانب الفقھ حیث وصف أنھ یمثل مصادرة على المطلوب

أن یبین على وجھ التحدید الأشخاص الذین لا ینصرف إلیھم أثر العقد لا أن یقال أن الغیر ھو 

من القانون  1165أن المادة  well:44ینصرف إلیھ ھذا الأثر، وبصدد ذلك یقول في من لا 

                                                             
أفرزت المتغیرات الاقتصادیة والاجتماعیة التي شھدھا العام خصوصا مع مطلع القرن العشرین ما اصطلح علیھ البعض  -  43
رادة أدى في الغالب إلى انعدام التوازن بین الأداءات التي والتي من بین مظاھرھا أن الغلوا في اعتماد سلطان الإ'' أزمة العقد''

یتحمل بھا أطراف العقد خصوصا عندما یتبین أن إرادة أحدھم لم تكن حرة أثناء التعاقد، أو أن ارتضاء شروط العقد كان تحت 
ك أیا كانت الوسیلة ضغط اقتصادي أو ضرورة واقعیة ملحة حتمت على العاقد الضعیف الإذعان لشروط العاقد القوي، وذل

  .المستعملة لبلوغ ھذا الھدف
ھذه بسبب التدخل المتزاید للدولة في تنظیم الروابط العقدیة تنظیما آمرا لا یترك لإرادة العاقدین إلا '' أزمة العقد''وقد كرست 

حدیث عن موت مؤسسة كل ھذه العوامل دفعت بالبعض إلى ال... حیزا جد محدود، وتوجیھ الاقتصاد نحو خدمة الصالح العام
وكنتیجة لھذه المتغیرات . العقد وذلك بسبب حلول توزیع الثروات بحسب الحاجة محل تداولھا وفقا لقانون العرض والطلب

  :الجدیدة أفرز الاتجاه الحدیث لقانون العقود والذي یمیل نحو الحد من مبدأ سلطان الإرادة ما یلي
 تطور المصادر غیر الإرادیة للالتزام - 1
 زاید السریع للقوانین الآمرةالت - 2
  . العودة إلى الشكلیة - 3

تعریف الغیر الأجنبي على أنھ من لا علاقة لھ بأطراف العقد، والقول أن ھذا الذي قصدتھ المادة  weillینتقد في  -  44
إلى نص یقرر فیھ وذلك لأنھ لو كان الغیر الأجنبي عن أثر العقد ھو من لا علاقة لھ بالمتعاقدین لما احتاج المشرع ). 1165(

فتلك بدیھیة لا تحتاج إلى نص، وحتى لو كانت ھذه المادة تشمل على ھذا المعنى، '' الغیر''أن العقد لا ینفع ولا یضر ھذا 
إذا تحملت العبارة معنیین فیجب حملھا (مدني فرنسي التي تنص على أنھ ) 1157(فیجب أن تفسر على نحو آخر تطبیقا للمادة 

أن أول من لاحظ ذلك ھو  weillویقول ) بھ ینتج أثرا قانونیا ولیس على المعنى الذي معھ لا تنتج أي أثرعلى المعنى الذي 
beudant  الذي یرى أن الغیر لیس شخصا لا تربطھ أیة علاقة مصلحة مع أطراف العقد، فلا یتصور أن العقد ینفع مثل ھذا

بأنھ الخلف الخاص في علاقتھ مع خلف خاص آخر إذا كان  weillالغیر الأجنبي إذا ؟ یجیب ''الشخص أو یضر بھ، فمن ھو 
كلاھما قد تعاقد مع سلف واحد وورد العقد على شيء واحد، فكل منھما یعتبر غیرا أجنبیا عن الآخر فالشخص وإن كان خلفا 

لأن كلا منھما یتنازع . خاصا في علاقتھ مع السلف، إلا أنھ یجرد من ھذا الوصف ویعتبر أجنبیا في علاقتھ مع الخلف الآخر
فمثلا إذا أجر مالك أرضھ  لفلاح، فھذا . على الشيء ذاتھ، كذلك یظھر الغیر في حالة وجود عقدین یعتمد أحدھما على الآخر

وعلیھ سیكون الغیر كل ). ج(و ) ب(ثم إذا اشترى ھذا الفلاح سمادا من تاجر آخر، فھذا اتفاق آخر بین ). ب(و ) أ(اتفاق بین 
إذا : ومثال آخر. وبالتالي لا یمكن للتاجر أن یطالب المالك بثمن السماد بموجب العقد الذي أبرمھ مع الفلاح). ج( و) أ(من 

فالمالك لا . أجر المالك العقار لشخص، فأجره الآخر من الباطن، فإن المالك والمستأجر من الباطن، كلاھما غیر بالنسبة للآخر
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ثر لھ إلا الاتفاق لا أ(بالنص على أن " الغیر"المدني الفرنسي، والتي اشتملت على مصطلح 

، لا یمكن أن یفسر بأن المشرع أراد أن یقول بأنھ )بین المتعاقدین فھو لا یضر ولا ینفع الغیر

لا یضر ولا ینفع الأشخاص الذین ھم أجانب عن أثر العقد أي من لا ینصرف إلیھم أثر  الاتفاق

من لم (بأنھ '' غیرال''وأمام ھذا الانتقاد رجح تعریف  ، العقد لأن ھذه حلقة مفرغة لا طائل منھا

وعلى الرغم من الأرجحیة التي یتمتع بھا ھذا . )یكن طرفا في العقد لا أصالة ولا نیابة

فالمفروض على وفق ھذا التعریف أن كل . التعریف إلا أنھ لم یتفاد الخلاف حول مفھوم الغیر

فا في العقد ، ولكن الخلف الخاص لیس طر طرفا في العقد لا ینصرف إلیھ أثر العقدمن لم یكن 

وكذلك الدائن العادي وعلى رغم ذلك قد ینصرف إلى الأول بعض آثار العقد ویتأثر الثاني 

  45.بھ

،  ونجد أن تحدید الغیر باعتباره أجنبیا حسب ما إذا للعقد أثر في مواجھة الغیر أو لم یكن

  . 46یثیر جدلا حول وصف المالك بالنسبة للتصرف في ملك الغیر

                                                                                                                                                                                                    
كما أن المؤجر، في المثال الثاني، لا یمكن أن یصبح دائنا . ا بموجب عقده مع الفلاحیمكن إن یطالب أن یجعل المالك مدین

  .بموجب العقد المبرم بین المستأجر والمستأجر من الباطن لیطالب الأخیر بثمن الإیجار
یھ أثر العقد، لماذا نطلق تسمیة الأجنبي على الغیر الذي لا ینصرف إل: تساؤلا آخر ھو weillإلى جانب ما تقدم یثیر في 

. یتغیر معناھا حسب المكان التي تستخدم فیھ" الغیر"فالشخص ھو إما غیر أو طرف في العقد ویجیب على ذلك بأنھ كلمة 
فمن الناحیة العملیة كما یرى لا . فالخلف العام یمكن أن یصبح من الغیر، والخلف الخاص ھو غیر بلا شك عن العقد الصوري

فالمتعاقد یمكن أن یفقد وصفھ ھذا فیدخل في فئھ . والغیر الأجنبي عن العقد حاجز لا یمكن تجاوزه یوجد بین المتعاقد والخلف
الغیر، مثلما یمكن أن یتجرد الغیر من وصفھ لیدخل في فئة المتعاقدین بتصرف لاحق عن العقد، كالإجارة والإقرار، وبذلك 

لتحدید معنى الغیر ثم یختم عرضھ بالقول أن لھذا الغیر إلى أن وصف الأجنبي للغیر ضروري  weillیتوصل الأستاذ في 
فئتین، الأولى، ھي فئة الغیر الأجنبي أصلا عن العقد، أي من لم یكن خلفا عاما أو خاصا أو دائنا لأحد طرفي العقد بل ھو 

للعقد وصف الغیر  ھي فئة من یكتسب وصف الأجنبي عن العقد، كأن یكون خلف ثم یكتسب بالنسبة: والثانیة. أجنبي ابتداء
  .الأجنبي

الفرق بین الغیر الأجنبي أصلا عن العقد والغیر الذي یكتسب وصف الأجنبي بأنھ مثل الفرق بین حامل  weillھذا ویشبھ 
  .الجنسیة الفرنسیة الأصلیة وحامل الجنسیة الفرنسیة المكتسبة

تزام، الناشر الدار العلمیة الدولیة ودار الثقافة للنشر دراسة في النظریة العامة للال" الغیر عن العقد: "صبري حمد خاطر - 45
  .26- 25ص ص . 2001الطبعة الأولى . والتوزیع عمان

  :بیع ملك الغیر یقع صحیحا(من قانون الالتزامات والعقود  485تناول المشرع المغربي بیع ملك الغیر بمقتضى الفصل  -  46
  إذا أقره المالك - 1
  ملكیة الشيءإذا كسب البائع فیما بعد  - 2

وزیادة على ذلك، یلتزم البائع بالتعویض، إذا كان المشتري . وإذا رفض المالك الإقرار، كان للمشتري أن یطلب فسخ البیع
  ).یجھل، عند البع أن الشيء مملوك للغیر
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المالك ھو غیر أجنبي عن أثر العقد وأجنبیتھ  بأنى طائفة من الفقھ ففي ھذا الإطار تر

و أسمان  pilonوبیلون  bufnoirفمثلا یذھب كل من بوفنوار . أثر العقدھا مبدأ نسبیة یحدد

esmein  أجنبي لا ینصرف إلیھ أثر العقد وذلك بموجب نسبیة ھذا  "غیر"إلى أن المالك

لا یستطیع (لمالك ھو غیر وھو یوصف كذلك وفقا لقاعدة بأن ا lveyبینما یرى لیفي . الأثر

  47.)الشخص أن یدلي لغیره أكثر مما یملك

إلى أن وصف الأجنبي للغیر ضروري لتحدید معنى الغیر ثم  weillو یتوصل الأستاذ في 

یختم عرضھ بالقول أن لھذا الغیر فئتین، الأولى، ھي فئة الغیر الأجنبي أصلا عن العقد، أي 

ھي فئة : والثانیة. كن خلفا عاما أو خاصا أو دائنا لأحد طرفي العقد بل ھو أجنبي ابتداءمن لم ی

من یكتسب وصف الأجنبي عن العقد، كأن یكون خلف ثم یكتسب بالنسبة للعقد وصف الغیر 

  .48الأجنبي

في محاولتھ تحدید مدلول الغیر حینما  49ونفس المنحى سلكھ الدكتور عبد الرزاق السنھوري

ي إطار أثار العقد بالنسبة للغیر بین فئة الخلف الذین قد یكونون من الغیر وینصرف میز ف

وھذا وفئة الغیر الأجنبي أصلا عن العقد . إلیھم أثر العقد ففي ھذه الأحوال یصبحون من الغیر

لا یكون طرفا في العقد ولا خلفا لأحد من المتعاقدین، وبالتالي لا ینصرف إلیھ أثر العقد ما دام 

   50.بعیدا عن دائرة التعاقد

                                                                                                                                                                                                    
بیع الذي یقبل فیھ ذلك ال"ویعرفھ الأستاذ عبد القادر العرعاري . ھذا ولم یعمد المشرع المغربي إلى تعریف بیع ملك الغیر

البائع على بیع شيء معین بالذات مملوك لغیره دون أن یكون مرخص لھ بالتصرف فیھ، أي دون أن یكون البائع وكیلا عن 
  :وللتوسع في ھذا الموضوع ینظر". المالك أو ولیا علیھ

د البیع، مطبعة دار الأمان، الرباط الوجیز في النظریة العامة للعقود المسماة، الكتاب الأول، عق: عبد القادر العرعاري - 
  111ص  2011الطبعة الثالثة 

رسالة لنیل دبلوم الماستر في العقود والعقار، جامعة . بیع ملك الغیر بین النص القانوني والفقھ الإسلامي: عبد الغني عواد - 
  .2015- 2014محمد الأول كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة وجدة، السنة الجامعیة 

  .55ص . س . دراسة في النظریة العامة للالتزام، م " الغیر عن العقد: "صبري حمد خاطر -  47
  53 -  52المرجع نفسھ ص ص : صبري حمد خاطر -  48
نظریة الالزام بوجھ عام، مصادر  - المجلد الأول–الوسیط في شرح القانون المدني الجدید : عبد الرزاق السنھوري -  49

  .615- 614ص ص  1998رات الحلبي الحقوقیة بیروت لبنان الطبعة الثالثة الالتزام منشو
فالخلف .الفریق الاول، وھو الخلف والدائنون في أحوال استثنائیة: یرى الدكتور عبد الرزاق السنھوري أن الغیر فریقان -  50

إلا إذا أثبت أن العقد سابق على ( العام غیر عن عقد الھبة إذا أبرمھ السلف في مرض الموت، والخلف الخاص غیر عن العقد
انتقال الشيء إلیھ وأن الحق الناشئ عن العقد مكمل للشيء، أو أثبت من یرید تحمیلھ أثر العقد أن العقد سابق على انتقال 
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بالنسبة للفقھ المغربي فناذرا ما نجد شراح القانون المدني المغربي یتعرضون لتحدید و 

مدلول الغیر وفي محاولة للأستاذ مأمون الكزبري یقول أثناء حدیثھ عن آثار العقد بالنسبة 

  :للغیر

والغیر بھذا المعنى الواسع . بشخصھ أو بمن یمثلھفي العقد  انعني بالغیر من لم یكن طرف" 

فھو یشمل الخلف العام، والخلف الخاص، والدائنین، والغیر بالمعنى الصحیح : على أنواع

، وھو كل من سوى الخلف العام  الضیق أي من لا تربطھ بالمتعاقدین أي رابطة إلزامیة

  51".والخاص والدائنین

  :ثار العقد في مواجھة الأغیاروبالنسبة للأستاذ عبد الحق صافي یقول أثناء حدیثھ عن آ

أي كل . المقصود بالأغیار ھنا الأجانب عن أطراف العقد ومن في حكمھم كما أسلفنا"  

  52".، ولا دائنا لأیھما ، ولا خلفا عاما أو خاصا لأحد العاقدین الأشخاص الذین لیسوا طرفا فیھ

المنحى الذي اعتمده والملاحظ من خلال التعریفین أعلاه أن الأستاذ الكزبري سلك نفس 

الأستاذ السنھوري في تحدیده لمدلول الغیر، حیث ذكر مفھوما واسعا للغیر یشمل الخلف 

                                                                                                                                                                                                    
یكون والدائن غیر في الدعوى البولیصیة وفي الصوریة إذا تمسك بأحد العقدین ف) الشيء وأن الالتزام المتولد منھ محدد للشيء

أما الفریق الثاني فھو الغیر . والدائن والخلف غیر لا یحتج علیھم بالعقد إلا إذا كان ثابت التاریخ. غیرا بالنسبة للعقد الآخر
رجلان (الأجنبي أصلا عن العقد،  ویرى السنھوري أنا ھذا الفریق من الغیر ھو الشخص البعید عن دائرة التعاقد قائلا 

أنا بھذا الأمر؟ قد یكون البیع صحیحا أو باطلا، قد یفسخ العقد أو لا یفسخ، قد تنتقل الملكیة إلى  یتبایعان منزلا فما شأني
أما أنا فبعید عن كل ذلك، لا یلحقني شيء . المشتري أو لا تنتقل، قد یلتزم البائع والمشتري بالتزامات معینة بمقتضى ھذا العقد

ضیف السنھوري بأن الشخص یبقى غیر أجنبیا و إن تأثر بصورة غیر مباشرة ثم ی) من أثره، إذا كان الأثر ناشئا عن العقد
أن یكون المنزل الذي یتعامل فیھ المتعاقدان ھو منزلي، فیستلمھ المشتري وھو حسن النیة، ویستمر واضعا (بالعقد مثل ذلك 

زلي، ولكن ھذا الأثر القانوني الذي یده خمس سنوات فیملكھ بالتقادم القصیر، فأكون في مثل ھذه الحالة قد فقدت ملكیة من
 - المدة القصیرة–ولكن من سبب قانوني آخر وھو وضع الید  - أي من العقد الذي لم أكن طرفا فیھ–لحقني لم ینتج من البیع 

وكذلك لو كان موضوع التعامل منقولا وحازه المشتري بحسن نیة، فإنھ یملكھ في الحال بمقتضى القاعدة التي تقضي بأن 
) زة في المنقول سند الملكیة لا بمقتضى العقد، ما دمت غیر طرف فیھ ولا خلفا ولا دائنا لطرف، لا ینصرف إلیھ أثرهالحیا

وفي الاستثناءات التي ترد على ھذه القاعدة یذكر السنھوري نائب الوكیل والصانع من الباطن والمستأجر من الباطن 
والمالك عن العقد الذي یتصرف بھ الغیر في . د التي یبرمھا الوارث الظاھرالوارث الحقیقي بالنسبة للعقو. باعتبارھم غیرا

الأجنبي الذي (وإلى جانب ھؤلاء ھناك الغیر  -یوصف بأنھ ظاھري–فھؤلاء قد نصرف إلیھم أثر العقد ولكنھ استثناء . ملكھ
ا كما ھو الحال في الاشتراط لمصلحة أو بقصد أن یكتسب حق -كما ھو الحال في التعھد من الغیر –یبرم العقد بقصد إلزامھ 

  )الغیر
مصادر الالتزامات، مطبعة  - الجزء الأول- نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود المغربي : مأمون الكزبري -  51

  .252ص . دون ذكر تاریخ الطبع. النجاح الجدیدة الدار البیضاء

مطبعة  - آثار العقد –المصدر الإرادي للإلتبزامات، العقد الكتاب الثاني : القانون المدني الجزء الأول: عبد الحق صافي -  52
  .44، ص 2007النجاح الجدیدة الدار البیضاء الطبعة الأولى 
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وھذا الأخیر ھو الغیر الأجنبي أصلا عن العقد الذي قصده . ، والغیر بالمعنى الضیق والدائنین

عبد الحق  أما بخصوص التعریف الذي قدمھ الأستاذ. الأستاذ السنھوري في رأینا المتواضع

ولعل ھذا التعریف ) أي الفریق الثاني(فإنھ اقتصر على الغیر الأجنبي أصلا عن العقد  صافي

لھ ما یبرره كون الأستاذ عبد الحق صافي تطرق أولا لآثار العقد في مواجھة الخلف العام 

  .53والخاص وكذى الدائنین ، ثم تطرق ثانیا لآثار العقد في مواجھة الأغیار

نھ یمكن القول أن الفقھ المغربي یأخذ بفكرة المعنى الضیق للغیر، أي الشخص وبالتالي فإ

، ویترتب على ھذا التحدید استبعاد كل من الخلف العام  الذي لا تربطھ أیة علاقة بالمتعاقدین

  .والخلف الخاص والدائنین من حلقة المفھوم الضیق لمصطلح الغیر

ر وي فإنھ تحاشى تقدیم تعریف للغیر ونفس الأمدریس العلوي العبدلاإ أما بالنسبة للأستاذ

  54.دریس العرعاري حیث لم یتولى بدوره تقدیم مدلول للغیرنھجھ الأستاذ إ

من المفاھیم القانونیة الذي یختلف معناه حسب الوصف الذي تتخذه تطبیق ولأن مفھوم الغیر 

قواعد العامة في ظھیر معناه یختلف في المیدان العقاري عنھ في ال إنالقواعد القانونیة ف

  :مأمون الكزبريالأستاذ یقول الالتزامات والعقود وفي ھذا الإطار 

بأن المقصود بالغیر في القانون العقاري ھو الشخص الذي یتمتع بحق عیني مسجل في " 

  .55"السجل العقاري

عقد یعني جمیع الأشخاص الذین لم یكونوا أطرافا في ال"كما عرفھ الأستاذ محمد خیري بأنھ 

أو التصرف غیر المسجل ولكن تكون لھم مصلحة تتأثر بھذا التسجیل فیعتبر بالتالي من الغیر 

  :الذي لا تسري علیھم الحقوق غیر المقیدة ومنھم

  الخلفاء الخصوصیون الذین اكتسبوا حقوق على العقار  - 
                                                             

  .44إلى  10المرجع نفسھ ص ص من : أنظر عبد الحق صافي -  53
  :أنظر بھذا الصدد -  54
مطبعة النجاح الجدیدة الدار البیضاء  - نظریة العقد–ة للالتزام شرح القانون المدني النظریة العام: ادریس العلوي العبدلاوي - 

  وما بعدھا 664ص . 1996الطبعة الأولى 
ص  2014مطبعة الأمنیة الرباط الطبعة الرابعة  -نظریة العقد–مصادر الالتزامات الكتاب الأول : عبد القادر العرعاري - 

  .وما بعدھا 343
والحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة في ضوء التشریع المغربي، الجزء الأول، مطبعة التحفیظ العقاري : مأمون الكزبري -  55

  .258ص. 1987النجاح الجدیدة، الدار البیضاء، الطبعة الثانیة، 
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  الدائنون العادیون وكذا جماعة الدائنین في حالة إعسار صاحب العقار - 

  .56"رون في الأصل من الغیربورثة أو الموصى لھم بوجھ عام فلا یعتأما ال

بعد  وھكذا فإن كل مقید في الرسم العقاري یحمل صفة الغیر بمفھوم التحفیظ العقاري

أي أثناء  57،، أما قبل اتخاذ المحافظ قرار تأسیس الرسم العقاري تأسیس الرسم العقاري

وھو المعطى الذي یفھم من خلال الفصل  ، نفسھ ظیفیعتبر غیرا طالب التحفمسطرة التحفیظ 

على عقار في طور التحفیظ حق خاضع  إذا نشأ"من ظھیر التحفیظ العقاري الذي جاء فیھ  84

، أن یودع بالمحافظة أجل ترتیبھ والتمسك بھ في مواجھة الغیرمن ،  للإشھار أمكن لصاحبھ

  ..."سجل التعرضاتویقید ھذا الإیداع ب. العقاریة الوثائق اللازمة لذلك

فلا یجوز أن یفھم من الغیر حسب الفصل أعلاه أن المقصود ھم الخلف العام لأن الخلف 

  .الحق انتقل لھم بالوفاةما دام أن بقاعدة التطھیر  یمكن أن یواجھواالعام لا 

  

  
  

  

  

  

  

  

                                                             
 2013مستجدات قضایا التحفیظ العقاري في التشریع المغربي، مطبعة المعارف الجدیدة، الرباط، ط : محمد خیري -  56

  .587صفحة 
ر قرار تأسیس الرسم العقاري أخطر قرار یتخذه المحافظ العقاري ضمن الإختصاصات المخولة لھ قانونا فھذا القرار یعتب -  57

للتوسع في ھذا الموضوع . نھائي وغیر قابل للطعن غیر أنھ ینتج مسؤولیة المحافظ العقاري بصفتھ المؤھل الوحید لاتخاذه
  :ینظر

تأسیس والتحیین، رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا المعمقة، جامعة القاضي عیاض الرسم العقاري بین ال: محمد بن جلون - 
  .2003-2002كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة مراكش، السنة الجامعیة 
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  المفھوم الحدیث للغیر: المطلب الثاني
ر قائما على أساس عدم ذ لم یعد مركز الغیعرف تطور مفھوم الغیر تجاوز نظامھ التقلیدي إ

رادیة في العقد فأصبح بذلك مفھوم الغیر یحتل مركزا ذا طابع موضوعي وذلك مساھمتھ الإ

  .58بسبب القصور الذي اعترى ھذا المفھوم

، التي لم تعد حبیسة العلاقات 59وقد جاء تطور مفھوم الغیر نتیجة لتطور نظریة العقد

  .، بل أصبحت العلاقات العقدیة أكثر تعددیة ومتنوعة نالثنائیة بین المتعاقدی

وسنحاول من خلال ھذا المطلب رصد تطور مفھوم الغیر وفقا لنظریة المجموعة العقدیة 

  .مفھوم الغیر طبقا لتطوره الحدیث) الفقرة الثانیة(في لنبحث ) ة الأولىالفقر(

  
  

                                                             
دام الشخص لا یلاحظ أن المفھوم التقلیدي للغیر یستند إلى مبدأ نسبیة أثر العقد، وھذا ما جعل منھ مفھوما شخصیا فما  -  58

ومن ثم لا یستطیع أن یرجع على المتعاقد بدعوى عقدیة عندما یخل . یساھم بإرادتھ في تكوین العقد فإنھ غیر بالنسبة لتنفیذه
بالإشارة إلى أن أثر العقد لا ینصرف إلا إلى  mazeaud tuncویفسر ذلك الفقھاء مازو و تونك . الأخیر بالالتزامات العقدیة

اء علیھ لا تطبق أحكام المسؤولیة العقدیة إلا علیھما ولیس للغیر أن یستفید منھا لأنھ لو حصل ذلك فإنھ یعني أن المتعاقدین؟ بن
الغیر یصبح دائنا ومدینا بالالتزام العقدي، أي یستند إلى العقد باعتباره تصرفا قانونیا منشئا للالتزامات وھذا لا یمكن تصوره 

  .على حد قول الأساتذة المذكورین
وكان القضاء الفرنسي في مقدمة من مثل ھذا التیار عندما . بید أن تیارا حدیثا بدأ یجرف معھ كثیرا من معطیات الفكر التقلیدي

وتجلى . بدأ یتخلى تدریجیا عن التمسك بأحكام المسؤولیة التقصیریة باعتبارھا تمثل قاعدة أساسیة لتنظیم علاقة الغیر بالعقد
دعوى عقدیة باعتبارھم ضحیة للإخلال " غیرا"ھ أشخاصا یعتبرون من الناحیة التقلیدیة ذلك بصورة رئیسة في منح
وھذا ما حمل جانبا من الفقھ إلى الاھتمام بمفھوم الغیر لیلاحظ أن ھذا المفھوم تطور، وأنھ لم . بالالتزامات الناشئة عن العقد

  :للتوسع في الموضوع ینظر. یعد یستند إلى مبدأ نسبیة أثر العقد باعتباره حقییة مسلم بھا
  وما بعدھا 227ص . س .م : صبرى حمد خاطر-  
الغیر عن العقد في القانون المغربي والقانون المقارن، أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون الخاص جامعة : عادل الغنوبي - 

  .وما بعدھا 102ص . 2014- 2013 السنة الجامعیة. محمد الأول كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة وجدة
یتجھ التطور في الوقت الحاضر نحو ضرورة إرساء نوع من التوازن بین قواعد توجیھ التعاقد وبین ترك الأمور  -  59

ذلك انھ لا یمكن للمجتمع أن یضمن استمراریتھ دون الحفاظ على قیم معینة وتأمین احترام مصالحھ الحیویة . للمبادرة الخاصة
أو بعبارة أخرى یتعین ضمان التوفیق بین حریة المبادرة وبین تدخل الدولة . ب أن تستمر محكومة بقانون السوقالتي لا یج

  .في الیادین الاقتصادیة والاجتماعیة
من ثم یذھب البعض إلى أن العقد المعاصر أصبح یشكل منظومة متكاملة من المصالح المتوازنة وأداة للتعاون المشروع ولدتھ 

  .متبادلة بین طرفیھالثقة ال
وھكذا تبلور ھذا الاتجاه الذي ینظر للعقد كجمع متكامل لعناصر موضوعیة وأخرى ذاتیة، أي لتظافر الإرادة وعوامل خارجیة 

للتوسع في ). القواعد القانونیة الآمرة للمؤسسات المكونة لھیكل المجتمع، والاعتبارات الواقعیة(تفرض فرضا على العاقدین 
  :رالموضوع ینظ

العقد الكتاب الأول، تكوین العقد، مطبعة : المصدر الإرادي للالتزامات - الجزء الأول–القانون المدني : عبد الحق صافي - 
  .وما بعدھا 115ص  2006النجاح الجدیدة، الطبعة الأولى 
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  العقدیة وفقا لنظریة المجموعةمفھوم الغیر  روتط :الفقرة الأولى

 le( 60ترى الأغلبیة من الفقھاء ان تطور مفھوم الغیر یستند إلى نظریة المجموعة العقدیة

groupe des contrats (  فأي شخص یكون طرف في ھذه المجموعة لا یمارس حتما سوى

  . 61آخر یكون طرفا فیھا أیضادعوى عقدیة في مواجھة أي شخص 

الذین لا تربط بینھم علاقة عقدیة مباشرة من الغیر،  فطبقا للاتجاه التقلیدي، یعتبر الأشخاص

، اعتبر ذلك مخالفا لمبدأ نسبیة  خلال بالعقدشخص على آخر دعوى عقدیة نتیجة الإ أقام فإذا

آثار العقود، وھذا ما لا نجده في ظل مجموعة العقود في ظل الاتجاه الحدیث، حیث یكون كل 

علاقة بینھم وإن لم یكن بینھم علاقة مباشرة، كما من المتعاقدین في المجموعة العقدیة على 

، إذ أن ھذه الأخیرة لیست  تستند إلى تفسیر واسع لمفھوم الطرف المتعاقد والعلاقة التعاقدیة

طرف في أحد العقود المكونة لمجموعة  كل فقط تلك التي تربط أطراف نفس العقد، بل إن

على أساس أن الرابطة العقدیة لا تقتصر  خرین، وذلكعقدیة یوجد في علاقة تعاقدیة مع الآ

، بل تشمل أیضا كل شخص  على الأشخاص الذین یساھمون في إبرام التصرف القانوني

  .62 یساھم في تنفیذ العلاقة التعاقدیة حتى ولو لم یكن لھ دور في تكوین ھذه العلاقة

ئیة بین المتعاقدین وعلى ھذا الأساس لم تعد النظریة التقلیدیة القائمة عى وجود علاقة ثنا

ى وجھ الخصوص في المیدان التجاري، لكافیة لتنظیم العلاقات العقدیة المتعددة والمتنوعة وع

وأبرز مثال على ذلك ھو عقد . حیث تتداخل تلك العلاقات لتكوین عملیة اقتصادیة واحدة

اص لتكوین العلاقات بین ثلاث أشخ، إذ أن ھذا العقد یؤدي إلى تداخل leising (63(اللیسنك 

                                                             
تقلا عن سواه من العقود، الذي لاحظ أن العقد قد لا یكون مس teyssieتنسب نظریة المجموعة العقدیة إلى الأستاذ تیسي  -  60

وانطلاقا من ھذه المجموعة التي رأى فیھا الباحث حقیقة اجتماعیة . إذ قد ترتبط العقود أحدھا بالآخر لتشكیل مجموعة عقدیة
واقتصادیة، فرضت وجودھا في محیط القانون، أصبح من الضروري رفض مبدأ نسبیة أثر العقد في صورتھ التقلیدیة وبالقدر 

  .فیھ انعكاسا للفكر الفردي الذي یعتبر
  .274ص . س. م. الغیر عن العقد: صبري حمد خاطر -  61
الغیر عن العقد في القانون المغربي والقانون المقارن، أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون الخاص جامعة : عادل الغنوبي -  62

  .269 – 268ص ص . 2014- 2013نة الجامعیة الس. محمد الأول كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة وجدة
استغلال الشيء مقابل عوض تأجیر، ویطلق علیھ في : ھو مصطلح إنجلیزي یقصد بھ في اللغة)  leising( اللسینك - 63

التشریع عقد الائتمان الایجاري، ونظم المشرع المغربي ھذا العقد بمقتضى مدونة التجاریة ضمن الكتاب الرابع المتعلق 
ویتم ھذا العقد من خلال قیام صاحب المشروع بطلب شركة ائتمانیة . 442إلى  431د التجاریة، وخصص لھ المواد من بالعقو
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، بید أنھ لا یمكن على وفق النظریة التقلیدیة أن نتصور بین ھؤلاء إلا علاقتین 64عملیة واحدة

، علاقة المؤجر بالبائع وعلاقة المؤجر بالمستأجر، بناء علیھ فالبائع والمستأجر كل  عقدیتین

یة، لأن تأمل بالنسبة للآخر، بید أن ذلك لا یمكن تصوره إلا من الناحیة النظر" غیر"منھما 

بین ثلاث ، وجود علاقة ثلاثیة تنشأ  ید دون شكقتصادیة التي یحققھا ھذا العقد تفالعملیة الا

فید عقد اللسینك، فالمؤجر أو ممول ھذه نأشخاص، البائع والمؤجر والمستأجر، في أثناء ت

الضرورة العملیة، یترك للمستأجر حریة اختیار الشيء ومناقشة أوصافھ مع البائع مما أدى ب

  .65لأن یمارس دعوى بالضمان في مواجھة الأخیر

  :إلى نوعین)  teyssie(وتنقسم المجموعة العقدیة حسب الأستاذ تیسي 

وھذه السلسلة إما أن تتكون سلسلة العقود وتتكون من مجموعة عقدیة تتمثل في المحل  - 1

  :بواسطة الضم أو بواسطة التفرع وذلك كما یلي

 المتتابعة 66لسلسلة في عقود البیعتظھر ھذه ا: لتي تتكون بواسطة الضمالسلسلة العقدیة ا - أ

  .، إذ أن كل عقد من ھذه العقود ینقل ملكیة الشيء الذي كان محلا للعقد الأول

تتكون ھذه السلسلة عندما لا یستطیع المدین : سلسلة العقود التي تتكون بواسطة التفرع - ب

لذلك یتعاقد مع شخص آخر لتنفیذ جزء من ھذه الالتزامات تنفیذ الالتزامات الناشئة عن العقد، 

                                                                                                                                                                                                    
تمویل الأجھزة التي یرغب في الحصول علیھا، فتقوم شركة الائتمان الإیجاري ھاتھ بشراء التجھیزات ثم إكراؤھا إلى 

  :للتوسع أكثر في ھذا الموضوع ینظر. التجھیزات صاحب المشروع مع احفاظ ھذا الأخیر بخیار شراء ھذه
الندوة الرابعة للعمل القضائي، الطبعة الأولى . عقد الائتمان الإیجاري للمنقول في القانون المغربي: عبد السلام الوھابي - 

2004.  
ممیزا من خلال ھذا  من مدونة التجارة 431بمقتضى المادة ) الائتمان الإیجاري(عرف المشرع المغربي عقد اللسینك  -  64

  ...یعد عقد ائتمان إیجاري" التعریف بین الائتمان الإیجاري الذي یرد على المنقول والائتمان الإیجاري الذي یرد على العقار 
كل عملیة إكراء للسلع التجھیزیة أو المعدات أو الآلات التي تمكن المكتري كیفما كان تكییف تلك العملیات من أن یتملك  - 1

یخ یحدده مع المالك كل أو بعض السلع المكراة لقاء ثمن متفق علیھ یراعى فیھ جزء على الأقل من المبالغ الدفوعة في تار
  )الائتمان الإیجاري للمنقول(على سبیل الكراء 

عملیة كل عملیة إكراء للعقارات المعدة لغرض مھني، تم شراؤھا من طرف المالك أو بناھا لحسابھ، إذا كان من شأن ھذه ال - 2
كیف ما كان تكییفھا أن تمكن المكتري من أن یصیر مالكا لكل أو بعض الأموال المكتراة على أبعد تقدیر عند انصرام أجل 

  )".الائتمان الإیجاري العقاري(الكراء 
  .273ص . س. م. الغیر عن العقد: صبري حمد خاطر -  65
البیع عقد بمقتضاه ینقل أحد "نون الالتزامات والعقود من قا 478عرف المشرع المغربي عقد البیع بمقتضى الفصل  -  66

  .المتعاقدین للآخر ملكیة شيء أو حق في مقابل ثمن یلتزم ھذا الأخیر بدفعھ لھ
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، إلا أن المحل الذي یرد علیھ العقد  من ھنا یوجد عقدان یتماثل كل منھما مع الآخر في المحل

  .67، كما ھو الحال في الإیجار من الباطن الثاني یتفرع عن المحل الذي یرد علیھ العقد الأول

ل مجموعة عقدیة أیضا یتماثل كل عقد فیھا مع الآخر في وھذا التجمع یشك: تجمع العقود - 2

، والذي یلعب المؤجر بمناسبتھ دورا رئیسیا  السبب ومثال ذلك عقد اللیسنك المشار إلیھ أعلاه

  .68في إبرام كل من عقد البیع وعقد الإیجار

وھكذا فإنھ وفقا للمجموعة العقدیة یمكن لأي شخص أن یكون على علاقة عقدیة مع آخر 

ففي الحقیقة  69إن لم یتم التعاقد بینھما مباشرة ما دام یغدو كل منھما طرفا في ھذه المجموعةو

ما دام یكون بالمعنى التقلیدي لھذا المصطلح " غیرا"أن الأطراف في المجموعة العقدیة لیسوا 

 ، الحق في الرجوع على الآخر باستخدام وسیلة عقدیة لا ، في علاقاتھم المتبادلة لكل منھم

وبالتالي مجرد أن یصبح  70یمارسھا من الناحیة التقلیدیة إلا المتعاقد أي الدعوى العقدیة

الشخص طرفا في مجموعة عقدیة یجرد من وصف الغیر بالنسبة لأي عقد في ھذه المجموعة 

إما بواسطة المحل أو السبب مع كل العقود الموجودة عقد یتماثل ما دام ھذا الشخص طرفا في 

  .فیھا

  

  
                                                             

یراد بالكراء من الباطن أو التولیة، قیام المكتري، ویسمى في ھذه الحالة المكتري الأصلي، بكراء المحل الموجود تحت  -  67
ى بالمكتري الفرعي بحیث یصبح ھذا الأخیر ملتزما تجاه المكتري الأصلي بجمیع الالتزامات التي یده إلى شخص ثان یسم

  .نص علیھا في العقد، في حین یظل المكتري الأصلي ملزما تجاه صاحب الملك
مكتري الفرعي وھكذا تصبح العلاقة الكرائیة ثلاثیة، فھناك من جھة علاقة المالك بالمكتري الأصلي، وعلاقة ھذا الأخیر بال

  أنظر بھذا الصدد. من جھة ثانیة
الطبعة . 1980دجنبر  25وظھیر  1955ماي  24الكراء المدني والكراء التجاري، دراسة في نطاق ظھیر : محمد الكشبور - 

  .130 - 129ص ص .  1997الأولى 
  .وما بعدھا 174ص . س . م : للتوسع أكثر في الموضوع ینظر ، صبري حمد خاطر -  68
قول الأساذ تیسي في ھذا الصدد بأنھ إذا تم تكوین تجمع العقود أو سلسلة عقدیة فإن من الجائز أن نتساءل فیما إذا كان ی -  69

فإن وجدت ھذه العلاقات . ھذا التكوین لا یترجم بالمقابل إلى علاقات عقدیة متبادلة بین أشخاص لا یتم التعاقد بینھم مباشرة
  .ة أثر العقد ومفھوم الغیرفإنھا تفترض تعدیلا لمبدأ نسبی

یقصد بالدعوى العقدیة في ھذا الإطار أحقیة الشخص في ممارسة دعوى ضد مدعى علیھ على رغم أنھ لم یتعاقد مباشرة  -  70
مع ھذا الأخیر، ویمكن أن نمثل لھذه الدعوى بالدعوى المباشرة، التي تخول للدائن العادي صلاحیة مباشرة حقھ في الضمان 

ة على ذمة مدین مدینھ، وإن كانت ھذه الدعوى تمنح الغیر إمكانیة المطالبة ببعض آثار ھذا العقد الذي لم یكن العام مباشر
في حین في المجموعة العقدیة وإن لم یتم التعاقد بشكل مباشر فإن الأطراف یكونون في علاقة تبادلیة وبالتالي لا . طرف فیھ

  . دیة غیرایمكن اعتبار أحد الأطراف في المجموعة العق
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  مفھوم الغیر طبقا لتطوره الحدیث: قرة الثانیةالف

، دافعا أمام ضرورة البحث  شكل ظھور نظریة المجموعة العقدیة التي تنسب للأستاذ تیسي

عن قواعد قانونیة جدیدة تتلاءم مع العصر، فھذه النظریة تستند على أساس متین في تحدید 

النظریة تقوم على عناصر لا د وفقا لھذه القالب الذي تنصب فیھ العلاقات العقدیة، إذ أن العقو

  : یمكن أن یقوم العقد في غیابھا وھي

، فالبیوع  فالمتأمل للعلاقات العقدیة یلاحظ فعلا تماثل المحل بین بعض العقود :71المحل - 

  .المتتابعة كلھا ترد على شيء واحد

نتج مع المقاول والعقد میدان عقد المقاولة یتماثل المحل أیضا بین العقد الذي یبرمھ الموفي  

العقد ولا یمكن أن ننكر أیضا وجود ھذا التماثل بین محل . الذي یبرمھ المقاول مع رب العمل

، فالالتزامات التي تنشأ عن العقد الأول تتشابھ مع تلك التي  الأصلي ومحل العقد من الباطن

التي أبرم من أجلھا العقد تنشأ عن العقد الثاني ما دامت كلھا تحقق عملیة اقتصادیة واحدة ھي 

، 73، والمقاولة من الباطن  72وھكذا یمكن أن ندعي وجود الارتباط بین عقد المقاولة. الأصلي

والوكالة من الباطن،  75والمشارطة من الباطن، والوكالة بالعمولة 74ومشارطة إیجار السفن

  .وما إلى ذلك من أمثلة

                                                             
یتمثل محل العقد في تلك العملیة القانونیة التي یھدف الأطراف إلى تحقیقھا وھي تتباین من عملیة  لأخرى إذ قد یكون  -  71

  :أنظر بھذا المعنى. بیعا أو مقاولة أو كراء
  .وما بعدھا 224ص . م س : عبد القادر العرعاري- 

إجارة الصنعة عقد بمقتضاه "من قانون الالتزامات والعقود  723الفصل  من 2عرف المشرع عقد المقاولة بموجب الفقرة  -  72
  ."یلتزم أحد الطرفین بصنع شيء معین في مقابل أجر یلتزم الطرف الآخر بدفعھ لھ

ھو عقد : عقد المقاولة من الباطن" من مدونة الشغل  86عرف المشرع المغربي عقد المقاولة من الباطن بمقتضى المادة  -  73
  ..."أو ینجز لھ خدمة من الخدمات. یكلف بمقتضاه مقاول أصلي مقاولا من الباطن بأن یقوم لھ بشغل من الأشغالمكتوب 

وھكذا فإن عقد المقاولة من الباطن ھو اتفاق بین المقاول المتعاقد مع المستفید، وبین مقاول ثان، محلھ إسناده ما تم تعاقده من 
  :أنظر بھذا المعنى. قاول بتنفیذه كلھ أو جزء منھ، مقابل أجر محددإنشاء وتعمیر مع المستفید، لیقوم الم

  .31، ص 1988: عقد المقاولة من الباطن، دار النھضة العربیة القاھرة: مصطفى الجارحي - 
وھو عقد یلتزم المؤجر بمقتضاه نظیر أجر بأن یضع تحت تصرف المستأجر سفینة أو جزء منھا للقیام برحلة أو رحلات  -  74

  ة لمدة محددةمعین
الوكالة بالعمولة عقد " من مدونة التجارة  422من المادة  1عرف المشرع المغربي عقد الوكالة بالعمولة بمقتضى الفقرة  -  75

  "یلتزم بموجبھ الوكیل بالقیام باسمھ الخاص بتصرف قانوني لحساب موكلھ
إلى المقتضیات ) 430- 6إلى  422المواد ( دونة الجارة ھذا ویخضع عقد الوكالة بالعمولة إضافة إلى المقتضیات الواردة في م

  ).958إلى  879الفصول من (المتعلقة بالوكالة وفقا للقواعد العامة في قانون الالتزامات والعقود 
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على أساس السبب الباعث أو الدافع بین العقود ولنا أن نتصور الارتباط : 76السبب - 

. لماذا یتعاقد رب العمل مع المھندس. إلى التعاقد وھذا الأمر یدفع بنا إلى التساؤلالرئیسي 

ولماذا تبرم . ألیس ذلك لتحقیق غایة ھي ذاتھا التي یتعاقد من أجلھا رب العمل مع المقاول؟

ألیس ذلك من . البیع بثمن مؤجلمع البائع لتمویل عقد  77إحدى المؤسسات المالیة عقد قرض

  .؟أجل أن یتمكن المشتري من إشباع حاجاتھ الاقتصادیة

  :وفي ھذا الصدد یقول الأستاذ صبري حمد خاطر

ومن ثم على التعاقد ن البحث عن الغایة یمكننا في الواقع من تحدید الباعث الرئیسي إ"

ن تبني نظریة المجموعة إ. لا مناص منھ بین كل ھذه العقودالاعتراف من وجود ارتباط 

العقدیة سیؤدي حتما إلى وضع حلول لبعض المسائل القانونیة التي طالما عجز الفقھ التقلیدي 

، ومن بین أبرز 78عن حسم الخلاف بشأنھا سواء على صعید القانون الفرنسي أم العراقي

تسلم البضائع من الأمثلة التي یمكن ضربھا في ھذا السیاق ما یتعلق بمركز المرسل إلیھ الذي ی

، إذ أن ذلك یثیر التساؤل حول تأصیل حق المرسل  ل دون أن یكون طرفا في عقد النقلالناق

ولو تصونا أن العقد المبرم بین . قد النقلیذ الالتزام بالتسلیم الناشئ عن عإلیھ في المطالبة بتنف

. كل مجموعة عقدیةالناقل والشخص الذي یتوسط في إتمام عملیة النقل أن كل ھذه العقود تش

عم التوجھ نحو حمایة المستھلك بتخفیف دأضف إلى ذلك أن إقرار وجود ھذه المجموعة ی

                                                             
اختلف أنصار النظریة التقلیدیة والنظریة الحدیثة في تحدید نوعیة السبب المقصود عند إبرام العقود؟ فمفھوم السبب في  -  76

طار النظریة التقلیدیة لا یتعدى القصد المباشر من عملیة التعاقد، ففي عقد البیع مثلا فإن سبب التزام المشتري بدفع الثمن إ
  . للبائع ھو التزام ھذا الأخیر بتسلیم المبیع للطرف الأول 

بالسبب الدافع الباعث على التعاقد وتم أما بالنسبة لفكرة السبب لدى أنصار النظریة الحدیثة فإنھا تتجاوز القصد المباشر وتھتم 
لماذا حصل البیع في الحالة السابقة ؟ فعملیة الحصول على المال ما ھي . حصر ھذه البواعث عن طریق طرح السؤال التالي

  :أنظر بھذا المعنى... إلا النتیجة المباشرة لإبرام العقد
  .وما بعھا 254ص . م س : عبد القادر العرعاري- 

شرع المغربي عقد القرض بمقتضى قانون الالتزامات والعقود في الباب الثاني من القسم الخامس تحت عنوان نظم الم -  77
عاریة الاستھلاك أو القرض عقد بمقتضاه "  856عاریة الاستھلاك أو القرض وعرف المشرع عقد القرض بمقتضى الفصل 

ء منقولة أخرى، لاستعمالھا بشرط أن یرد المستعیر، عند یسلم أحد الطرفین لآخر أشیاء مما یستھلك بالاستعمال أو أشیا
  ".انقضاء الأجل المتفق علیھ، أشیاء أخرى مثلھا في المقدار والنوع والصفة

  .للإشارة أن الأستاذ صبري حمد خاطر ذو أصل عراقي لذلك نجده یتحدث عن القانون العراقي -  78
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ه للمنتوج یمثل مساھمة في مجموعة عقدیة تمكنھ من كاھلھ ، إذ أن شراؤعبء الإثبات عن 

  .79"ة على المنتج، بموجب أحكام المسؤولیة العقدیةرالرجوع مباش

لمفھوم الجدید الذي جاءت بھ نظریة مجموعة العقود بالنسبة أن ا 80د الباحثینویرى أح

من  228للغیر، یفرض ضرورة إعادة النظر في تحدید مفھوم الغیر ، وفي صیاغة الفصل 

  .قانون الالتزامات والعقود المغربي الذي یقرر مبدأ نسبیة أثر العقد

ساھم في ھذه المجموعة لا یعتبر غیرا من نھ من منطلق نظریة المجموعة العقدیة فإوھكذا 

،  بل یعتبر طرفا في العقد وھذا معناه أنھ ما یعتبر غیرا في العقد بالنسبة للنظریة التقلیدیة

وھذا من شأنھ قلب ) نظریة المجموعة العقدیة(یعتبر طرفا في العقد بالنسبة للنظریة الحدیثة 

  العقد؟ ، إذ یعود بنا إلى التساؤل كیف یتكون عقب ىنظریة العقد رأسا عل

والجواب أن انعقاد العقد یستلزم وجود أركان جوھریة ھي الرضا والمحل الممكن 

تصدر عنھ  ، كما أن الرضا یستلزم أن تكون للمتعاقد أھلیة وأن والمشروع والسبب المشروع

، فإذا ساھم الشخص بإرادتھ في العقد منظورا إلیھ من خلال أركانھ  إرادة خالیة من العیوب

بالنسبة لھذا العقد أو فإن ھذا الشخص یصبح طرفا فیھ وإلا اعتبر من الغیر  وشروط صحتھ

فكیف یعتبر الغیر لأنھ یساھم لا بإرادتھ وإنما بواسطة عقد في . على الأقل لا یعتبر طرفا فیھ

  .81مجموعة لا یمكن تصویرھا على أنھا عقد یتكون من رضا ومحل وسبب

لم تتحقق فیھا  لمعنى لا یمكن أن تلعب دور العقد ماوبالتالي فإن المجموعة العقدیة بھذا ا

ل یحمیفرض عدم تفالمنطق السلیم  ، 82جمیع أركانھ من رضا ومحل وسبب وأھلیة للالتزام

                                                             
  .282ص . س . صبري حمد خاطر ، م  -  79
الغیر عن العقد في القانون المغربي والقانون المقارن، أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون : في أطروحتھ: بيعادل الغنو - 80

  .269ص . 2014- 2013السنة الجامعیة . الخاص جامعة محمد الأول كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة وجدة
  .283ص . س . صبري حمد خاطر ، م  -  81
فھو بمثابة البناء الذي لا بد : العقد صحیحا فإنھ یتعین فیھ أن یكون مستجمعا لعناصره الجوھریة التي یقوم علیھا لكي ینشأ -  82

الذي جاء فیھ بإن . ع. ل. لھ من أركان یؤسس علیھا، وقد أشار المشرع المغربي لھذه الأركان في الفصل الثاني من ق 
  :من الإرادة ھيالأركان اللازمة لصحة الالتزامات الناشئة ''
  الأھلیة للالتزام - 1
  تعبیر صحیح عن الإرادة یقع على العناصر الأساسیة للالتزام  - 2
  شيء محقق یصلح لأن یكون محلا للالتزام- 3
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، فھل نستطیع أن  م یساھم في تكوینھ بإرادتھمن عقد ل احقوق ھباستكأو اطرف التزامات 

في مطالبة المقاول بدفع أجوره كاملة نتصور أن المھندس الذي یتعاقد مع رب العمل لھ الحق 

  .لأن كلا منھما یعتبر طرفا في مجموعة عقدیة

والاتجاه الذي یرى ضرورة تدخل المشرع لتعدیل مفھوم الغیر وفقا للقواعد العامة في 

ي تغییر على مفھوم  یمكن أن یضیف ألا 83ترتیب أثر العقد وفقا لنظریة المجموعة العقدیة

  .الأمر أكثر تعقیدالغیر بقدر ما سیزید 

لذلك یرى الأستاذ صبري حمد خاطر أنھ لیس من الممكن إلغاء وصف الغیر عن الشخص 

، وإنما یمكن القول أن في ھذه  ن مجموعة عقدیةیلمجرد أن عقده یتآلف مع عقد آخر لتكو

لتي بالنسبة للعقود االمجموعة لا یعتبر غیرا أجنیبا فلا یمكنھ أن یقف فیھا موقف اللامبالاة 

، كما لا یمكن أن یطبق علیھ مبدأ نسبیة أثر العقد بكل ما یحملھ من مضمون فردي  تتكون منھا

أما الغیر یتجلى لنا في النتائج . الأجنبي ھو الذي خارج نطاق المجموعة العقدیة" الغیر"ف 

  :التالیة یقول الأستاذ صبري حمد خاطر

قد وحصرھا بالأشخاص الذین لا یساھمون تضیق نطاق فئة الغیر الأجنبي بالنسبة للع: أولا

  .في تكوین العقد ولا في تكوین مجموعة عقدیة

الغیر یتمیز بأنھ  ظھور فئة جدیدة من الغیر وھي فئة الغیر ذي المصلحة العقدیة ھذا: ثانیا

  .لف مع عقد آخر أو أكثر لتكوین مجموعة عقدیةطرف في عقد یتآ

، والذي یوصف  شیئا معینا في المجموعة العقدیةیوصف الشخص الذي یتلقى حقا أو : ثالثا

  .84تقلیدیا یوصف الخلف الخاص أنھ غیر ذو مصلحة في المجموعة العقدیة

، فمن ناحیة لا یمكن إلغاء  ونحن نتفق مع الأستاذ فیما ذھب إلیھ باعتباره سلك طریقا وسطا

بعقد لم یكن  لا یتأثروصف الغیر عن الشخص الذي ساھم في تكوین مجموعة عقدیة حتى 

لا یمكن أن یطبق على ھذا ، ومن ناحیة أخرى طرفا فیھ من منظور أركانھ وشروط صحتھ 

                                                                                                                                                                                                    
  ".سبب مشروع للالتزام - 4

  269ص . س . م . أنظر بھذا الصدد موقف الباحث عادل الغنوبي -  83
  .284ص . س . م . صبري حمد خاطر -  84
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الشخص مبدأ نسبیة أثر العقد وفقا للنظریة التقلیدیة ما دام أن لھذا الشخص مصلحة تتأثر 

 ھذا ح بموجبھ طرفا في مجموعة عقدیة، لذلك یصح أن نطلق علىبمقتضى العقد الذي أصب

وفقا لھذا التأصیل أنھ طرفا في مجموعة عقدیة وفي نفس الوقت غیرا بالنسبة للعقود الشخص 

فالتعدیل الذي یجب أن یجرى على الفصل . التي تشكلت من دون أن یساھم في تكوینھا بإرادتھ

لا یجب أن یتم من منطلق ما توصل إلیھ أنصار نظریة المجموعة العقدیة بل من ھذا  228

لذي لا یعود بنا إلى التساؤل كیف یتكون العقد ؟ لأن ھذا لن یساھم البتة في ا ،المنطلق الأخیر

  . تطویر نظریة العقد بل یعود بنا إلى إعادة صیاغة ھذه النظریة من الأول
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  85تمییز الغیر عن المفاھیم المشابھة: المبحث الثاني

لتقلیدیة والنظریة الحدیثة وبعد لمفھوم الغیر عند النظریة اتقدم في المبحث الأول أن عرضنا 

أن توصلنا من خلال ھذه النظریات أن الغیر فئتین ، الأولى ، الغیر الذي یكتسب وصف 

فئة : ، والثانیة ھي" الغیر"الأجنبي عن العقد كأن یكون خلفا ثم یكتسب بالنسبة للعقد وصف 

ا لأحد طرفي العقد بل ھو ، أي من لم یكن خلفا عاما أو خاصا أو دائنالأجنبي أصلا عن العقد 

  .86أجنبي ابتداء

نا وھذا الفریق الثاني ، ولا خلفا عاما أو خاصا، ولا دائ فالغیر قد لا یكون طرفا في العقد

لأنھ بعید ،  یھقد  لا ینصرف أثر العقد بداھة إلأصلا عن الع) الأجنبي(ین یسمى بالغیر للغیر ح

فریق الثاني من لاستثنائیة الخلف والدائنون وھذا ا وقد یعتبر غیرا في أحوال ، عن دائرة التعاقد

لذلك سنعمل من خلال ھذا  ، تي تكتنف تحدید مفھوم الغیر بدقةوھنا تتمثل الصعوبة الالغیر، 

المبحث تحدید مفھوم الغیر من بعض المفاھیم كالطرف في العقد والخلف وكذا الدائنین حتى لا 

التقسیم الفقھي لمفھوم الغیر ومتى یأخذ الغیر وصف ، محاولین مراعاة  یختلط بھذه المفاھیم

   ؟الخلف أو الدائنین

  :وارتأینا تقسیم ھذا المبحث إلى مطلبین 

  تمییز الغیر عن مفھوم الطرف والخلف العام :المطلب الأول

  تمییز الغیر عن الخلف الخاص والدائنین :المطلب الثاني

  

  
  

                                                             
بحسب المراجع التي حصلنا علیھا في موضوع تحدید مفھوم الغیر من العقد فإنھ لم نجدھا تتطرق لتمییز الغیر عن بعض  -  85

المفاھیم المشابھة لھ كالطرف في العقد والخلف والدائنین، بل یكتفون بالتطرق إلى الأشخاص الذین لا یعتبرون من الغیر وكذا 
یعتبرون من الغیر، وقد تعمدت ھذا العنوان حتى یسھل على القارئ تمییز الغیر عما التطرق للاختلاف حول الأشخاص الذین 

  .یشبھ بھ وكذا معرفة متى یأخذ الغیر صفة الخلف والدائن في حالات معینة
  .أنظر المفھوم التقلیدي والحدیث للغیر في المبحث الأول من ھذا البحث -  86
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  والخلف العام تمییز الغیر عن مفھوم الطرف: المطلب الأول
لتحدید الأشخاص الذین لا ایبقى الغرض الأساس لتحدید معنى الغیر ھو أن یبین على وجھ 

ومن ھذا المنطلق فالطرف في العقد یعتبر ممن تنصرف إلیھ أثر العقد ینصرف إلیھم أثر العقد 

المتعاقد ، استنادا لمبدأ نسبیة أثر العقد لذلك وجب تحدید العنصر الذي یعتمد علیھ في تحدید 

  .أما الخلف العام فھو یعتبر ممن تنتقل إلیھ مخلفات العقد الذي أبرمھ السلف

ثم ) الفقرة الأولى(وعلیھ سنعمل من خلال ھذا المطلب التمییز بین الغیر والطرف في العقد 

 وذلك بناء على مدى سریان أثار العقد في حق). الفقرة الثانیة(التمییز بین الغیر والخلف العام 

  .كل ھؤلاء الأشخاص

  

  تمییز الغیر عن مفھوم الطرف: الفقرة الأولى

فإن مبدأ نسبیة أثر العقد  "الغیر"ینصرف أثر العقد إلى المتعاقدین أو من في حكمھم ، أما 

وعلیھ لا یحدد الغیر كما یقول . یقضي بأن یظل خارج الدائرة التي تتحرك فیھا آثار العقد

، بدلا من أن  87وعلى ھذا الأساس. قابل بینھ وبین المتعاقدإلا بأن ی josserandجوسران 

نتساءل أولا من ھم الغیر، یفترض أن نجیب على سؤال یتقدم على الأول وھو من الذي لا 

  .88"غیرا"یعتبر 

إنھ باستعمال مفھوم المقابلة یفرض أنھ كل من لم یكن غیرا فھو طرف والعكس صحیح ، 

فبدیھي أن الشخص الذي یوصف بأنھ طرف في العقد لا  ، س ثمة خلاف بشأنھلیالمبدأ  اوھذ

التي یجب أن نمیز في إطارھا بین فئة الغیر  معاییرلكن یجب أن نتساءل حول ال". غیرا"یعتبر 

  وفئة المتعاقد أو الطرف؟

                                                             
  .27ص . س. م : أنظر صبري حمد خاطر -  87
فعن طریق استبعاد المتعاقدین عن فئة الأشخاص التي " الاستبعاد"تخدم عادة في بیان مفھوم الغیر طریقة یطلق علیھا تس-  88

  .لا یطبق علیھا مبدأ نسبیة أثر العقد نتوصل إلى ذلك الذین لا یطبق علیھم ، أي لا ینصرف إلیھم أثر العقد
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كمعیار لتحدید الطرف في العقد ، ذلك جرى القول في  الإرادةعلى  89یھتم غالبیة الفقھ

ینشأ العقد (أو أن الأطراف في العقد ھم من ) اھم في العقد لأنھ یرید ذلكمن یس(تعریفھ أنھ 

  90)بموجب اتفاق ارادتھم

من قانون الالتزامات  23091ونفس المقتضى یقرره المشرع المغربي من خلال الفصل 

أي ،  والعقود وإن لم یتولى تعریف الطرف المتعاقد فإنھ حصر القوة الملزمة للعقد في أطرافھ

أو بتعبیر آخر إن القوة الملزمة للعقد تسري في . التعاقد موا من خلال تطابق إرادتھمن قصد

  .92مواجھة من أعلنوا عن إرادتھم التي ترتب عن تطابقھا قیام العقد

، فلاحظ أن mrtinوھذا الأسلوب في تحدید الطرف كان محل دراسة أجراھا مرتان 

فالنائب یساھم بإراتھ في إبرام العقد . مساھمة الشخص بإرادتھ لا تكفي بأن یوصف بالطرف

  .93دون أن یصبح طرفا فیھ ، لأن دوره یقتصر على إبرامھ دون أن ینصرف إلیھ أثر العقد

ثناء تعریفھ للمتعاقد أو حاول الأستاذ الكزبري مراعاتھ أالذي  ھوھذا المقتضى ولعل 

  :الطرف في العقد بقولھ

                                                             
  مؤلفھ  weillمن أبرز ھؤلاء الفقھاء الفقیھ في  -  89

-terre/ droit civil introduction generle. 4 ed / D. paris . 1979 . p 334. 
 :مؤلفھ FLOURوالفقیھ فلور 

- leffet des contrats a. egard des teirs en droit Internationale prive. These . paris . 1977 . p 27.  
توافق " الإرادة فنجد مثلا تعریف الأستاذ الكزبري للعقد بأنھ والملاحظ حتى في التعریفات الفقھیة للعقد تعتمد معیار -  90

نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود أنظر مأمون الكزبري ". إرادتین على إنشاء الالتزام أو نقلھ أو تعدیلھ أو إنھائھ
  .30ص . مصادر الالتزامات مرجع سابق - الجزء الأول- المغربي 

الالتزامات التعاقدیة المنشأة على وجھ صحیح تقوم مقام القانون بالنسبة لمنشئیھا ، ولا یجوز " 230 ورد بمقتضى الفصل -  91
  ".إلغاؤھا إلا برضاھما معا أو في الحالات المنصوص علیھا في القانون

طرف الغیر، وللاشارة یمكن أن تتحقق صفة الطرف في العقد حتى بعد التعاقد كإقرار المالك الحقیقي لبیع ملكھ من  -  92
  .وانضمام الشخص إلى اتفاقیة جماعیة وقبول المنتفع إلى الاشتراط الصادر لمصلحتھ من قبل الغیر المشترط

ومن الممكن أن یتعاقد الشخص عن طرق ممثل عندما تكون النیابة اتفاقیة،  حیث تقضي القواعد أن ھذا العقد یكون لحساب 
من ثم یتعین اعتبار . طابعا قانونیا او قضائیا فإن إرادة المنوب تنعدم في الأصل  لكن عندما تكتسي النیابة. ولمصلحة الموكل

  .القانون قد أعطى لأحد الأشخاص صفة طرف في العقد دون وجود إرادة للالتزام من جانبھ
  .9الكتاب الثاني آثار العقد ص : أنظر عبد الحق صافي - 

  .29ص . س. م : أنظر صبري حمد خاطر -  93
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. ا طرفا في العقد بأشخاصھم أو بمن یمثلونھم یقصد بالمتعاقدین الأشخاص الذین كانو"  

فالوكیل أو النائب الشرعي كالولي أو الوصي ، إذا ما أبرم عقدا بالإضافة إلى الموكل أو 

القاصر أو ناقص الأھلیة ، إنما یمثل الموكل والقاصر وناقص الأھلیة ، بحیث ھؤلاء ھم الذین 

  .94"آثاره إزاءھم یعتبرون طرفا في العقد ، وھم الذین ینتج العقد

بأنھ من ینصرف إلیھ أثر وما یأخذ على تعریف الأستاذ الكزبري أعلاه أنھ یعرف الطرف 

ولكن ). النیابة القانونیة أو القضائیة(العقد سواء ساھم في العقد بإرادتھ او من دون ذلك 

ة الغیر لا فالمستفید في الاشتراط  لمصلح. الشخص قد ینالھ أثر العقد دون أن یصبح طرفا فیھ

یعتبر طرفا على رغم أنھ یتلقى حقا بموجب العقد ، مثلھ مثل الولد الطبیعي الذي لا یعتبر 

 ، وذلك فإنھ إضافة إلى أن الطرف في العقد .95طرفا في التصرف الذي یتضمن الاعتراف بھ

  .ذاتیة لھ مصلحةھو من ینالھ أثر العقد یعتبر طرفا في العقد أیضا كل من یعبر العقد عن 

غیر أن ھناك فقیھا فرنسیا آخر یتجاوز معیاري الإرادة والمصلحة في تحدید مفھوم الطرف 

الذي یرى أن مفھوم الطرف في العقد قائم على ثلاث  STORCKفي العقد وھو الفقیھ ستورك 

  :عناصر

  .فالعقد تصرف والتصرف قوامھ الإرادة ، الإرادة: أولا

  .96وجوب وأداء ، ولأن یمارس ھذا الحق أي أھلیة أھلیة الشخص لأن یكون لھ الحق: ثانیا

                                                             
مصادر الالتزامات مرجع  - الجزء الأول-نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود المغربي الكزبري  مأمون -  94

  .245ص . سابق
یتوصل الأستاذ مارتان من خلال الدراسة التي أجراھا حول مفھوم الطرف في العقد إلى أن ھذا الأخیر لیس ھو الذي ینالھ   95

ثار العقد فقط ، وإنما الذي یعب ُ ر العقد عن مصلحة ذاتیة متمیزة عن غیرھا أیضا فلو أن مالكین على الشیوع باعا أرضھما آ
ولا یقال أن للعقد ثلاث . إلى شخص ثالث فإن مصلحة البائعین تتعارض مع مصلحة المشتري لذلك لیس للعقد إلا طرفان

بینھم تبقى مستقلة عن أثر العقد ، ومصلحة كل أطراف لأنھ أبرم بین بائعین ومشتري واحد ، وذلك لأن علاقة البائعین فیما 
فعدد الاشخاص لا یؤدي بالضرورة إلى . منھما لا تتعارض مع الاخرى وإنما تمثلان مصلحة واحدة في مواجھة المشتري

  .)وما یلیھا 30ص . م س: ینظر في ھذا السیاق الأستاذ صبري حمد خاطر... (تعدد المصالح المتناقضة
  

  أھلیة وجوب وأھلیة أداء: الأھلیة نوعان -  96
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یعدل بالعقد أي أثر العقد یزید من حقوق الطرف فیھ أو المركز القانوني للشخص الذي : ثالثا

  .97یزید من التزاماتھ

في تحدید الطرف یؤدي إلى الخلط  STORCKویرى الأستاذ صبري حمد خاطر أن أسلوب 

عنھ  فالطرف ھو واحد إلا أنھ قد یصدر. العقد بین مفھوم الطرف وبین شروط وأركان 

. كراه أو یقع ضحیة لھ أو للغلط أو أن الطرف تشترط فیھ الأھلیة عند التعاقد وما إلى ذلكالإ

یتوصل في النھایة إلى تحدید الطرف بالنسبة لأثر العقد على أنھ ھو من  STORCKثم أن 

  .98رف سبق انتقادهینصرف إلیھ الأثر ، وھذا الأسلوب في بیان وصف الط

ویبدو الراجح ھو أن الشخص یصبح طرفا إذا تعاقد لنفسھ أصالة أو نیابة لأنھ یرید ذلك ، 

ھذا الوصف یأتي على  تلف حول اعتبارومتى وصف الشخص أنھ طرف ، فإن الفقھ لا یخ

یضار ، فالطرف یتلقى أثر العقد أما الغیر فإنھ لا ینتفع بھذا الأثر أو " الغیر"الضد من وصف 

بھ إلا على سبیل الاستثناء كما ھو الحال بالنسبة للخلف الخاص والدائن العادي ، كما أن 

وصف الطرف لھ قابلیة للانتقال وھذا ما یحدث بالنسبة للخلف العام وھو الأمر الذي یدعو إلى 

  .بیان التمییز بین مفھومي الغیر والخلف العام

  

                                                                                                                                                                                                    
یراد بأھلیة الوجوب صلاحیة الشخص لاكتساب الحقوق وتحمل الواجبات التي یحددھا القانون ، وھي ملازمة لیھ طول حیاتھ 

  .ولا یمكن حرمانھ منھا
شروط  أما أھلیة الأداء فیقصد بھا صلاحیة الشخص لممارسة حقوقھ الشخصیة والمالیة ونفاذ تصرفاتھ ، ویحدد القانون

  .المنظمة للأھلیة من مدونة الأسرة 211إلى  206أنظر المواد من . اكتسابھا وأسباب نقصانھا أو انعدامھا
حول ھل یوجد مفھوما واحدا للطرف كمقابل لمفھوم الغیر ویجیب أن الطرف كمقابل لمفھوم . یتساءل الفقیھ استورك -  97

وصیاغة . مصطلح الغیر لیھ معان تختلف حسب الموضع الذي یرد فیھ فھو تبعا لاستخدام . الغیر لم یستخدم بمعنى واحد 
فعلى سبیل المثال استخدم المشرع كلمة . تعریف واحد للطرف تؤدي إلى أن یصبح مفھوم الطرف غامضا بدلا من ایضاحھ 

ن یحدد الطرف حسب علیھ لابد أ. الطرف أو الغیر بالنسبة للعقد الصوري بمعنى یختلف عنھ بالنسبة لثبوت تاریخ العقد 
وروده في النصوص التشریعیة بالنسبة لتكوین العقد ثم أثره ، فبالنسبة لتكوین العقد یذكر المشرع الطرف بمعان مختلفة 
فالطرف ھو من یصدر عنھ الرضا أو من كان ضحیة الإكراه أو من صدر عنھ الإكراه ، أو أن الطرف من یقع منھ الغلط أو 

و یقصد بالطرف من لھ أھلیة التعاقد ، أو أن الطرف من یكون سبب التزامھ ھو التزام الطرف المقابل من یعلم بھذا الغلط ، أ
أما بالنسبة لأثر العقد ، فالطرف ھو من ینصرف إلیھ أثر العقد مباشرة أي من یلزم بإعطاء شيء معین أو یلتزم بالقیام بعمل 

  .وما یلیھا 31حمد خاطر م س ص أنظر بھذا الصدد الأستاذ صبري . أو الامتناع عن عمل
  .32ص . س . م : صبري حمد خاطر -  98
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  الخلف العامتمییز الغیر عن مفھوم : الفقرة الثانیة

قلنا أن العقد یھیمن علیھ مبدأ ھام ھو نسبیة آثاره ، وانصرافھا إلى أطرافھا فقط إعمالا لمبدأ 

  .99استقلال الأفراد ، وضرورة احترام إرادتھم

ولكن العقد لا یقتصر على أطرافھ فقط ، بل یمتد إلى الخلف العام أیضا ، إذ الفرد عندما 

إذ لا تستقیم المعاملات بین . نیا لورثتھ ومن یود الایصاء لھم یتعاقد بنفسھ ، فإنھ یتعاقد ضم

الأفراد إذا كانت الحقوق والالتزامات المترتبة بین الأفراد على العقود تنقضي بوفاة أطرافھا ، 

، والمنطق والعدالة یقضیان انتقالھا  إذ یؤدي ذلك إلى اضطراب المعاملات وعدم استقرارھا

  100.إلى الخلف العام

بالخلف العام من یخلف سلفھ في مجموع التركة أو في جزء منھا وھذا ما یتحقق  ویقصد

بالنسبة للوارث الوحید أو المشترك مع غیره في استحقاق التركة ویدخل الموصى لھ ضمن 

  .101ھذه الحلقة إذا كانت الحصة المستفاد منھا شائعة أیضا

من قانون  229ام في الفصل وقد عرض المشرع المغربي لآثار العقد بالنسبة للخلف الع

تنتج الالتزامات أثرھا لا بین المتعاقدین فحسب ، ولكن أیضا بین ورثتھما "الالتزامات والعقود 

ومع ذلك . لم یكن العكس مصرحا بھ أو ناتجا عن طبیعة الالتزام أو القانون  وخلفائھما ما

ل واحد منھم ، وإذا رفض فالورثة لا یلتزمون إلا في حدود أموال التركة وبنسبة ما ناب ك

                                                             
ظھرت في القرن السابع عشر نظریات اقتصادیة وفلسفیة وسیاسیة تشبعت بروح الفردیة فساعدت على إقرار مبدأ  -  99

حریة الفرد  وھي تنادي بوجود قانون طبیعي یقوم على 18سلطان الارادة ، وقد بلغت ھذه النظریات أوجھا في القرن 
واستقلال إرادتھ ، ویترك لھذه الإرادة أن توجھ ما في المجتمع من نظم اقتصادیة واجتماعیة ، وقد حمل ھذه الدعوى في 

، إذ كانو ینادون بالحریة الاقتصادیة ، ونھض بھا في المیدان السیاسي والاقتصادي "الفیزوقراطیون"المجال الاقتصادي 
فكانت جمیع الأفكار التي سادت في ھذا العصر أن یترك القانون الارادة تزاول نشاطھا " جتماعيالعقد الا"في كتابھ " روسو"

، ولیس علیھ أن بعد ذلك لحمایة طرف ، أو لیرى ما إذا كان ھذا النشاط یتفق مع الصالح العام ، إذ أن ھذا الوضع ھو الذي 
ماعي یرتكز على الفرد ، والقانون یحمي الفرد ولیس الجماعة فالنظام الاجت. یحقق مصلحة الفرد ، وبالتالي مصلحة الجماعة

والفرد لا یستكمل شخصیتھ إلا بالحریة ، ومقتضى ھذه الحریة أن تكون الإرادة حرة مستقلة ، وقد مھدت ھذه الأفكار للثورة 
  :أنظر بھذا الصدد  . كبیر یعتد بسلطان الإرادة إلى حد 1804الفرنسیة ، واستوحاھا الشارع الفرنسي ، فجاء تقنین نبلیون 

حریة التعاقد رسالة لنیل دبلوم الماستر في القانون الخاص كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة : نسرین أبادر  - 
  .4ص  2011 -2010طنجة السنة الجامعیة 

  .7ص  النسبیة والغیریة في القانون المدني، دار الألفي المنیا مصر: عبد الحكم فودة -  100
  .332-331ص ص . س. م  - نظریة العقد–مصادر الالتزامات الكتاب الأول : عبد القادر العرعاري -  101
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على قبولھا ولا على تحمل دیونھا وفي ھذه الحالة لیس للدائنین إلا  االورثة التركة ، لم یجبرو

  ."ضد التركة حقوقھم اأن یباشرو

فبمقتضى ھذا النص القاعدة ھي أن أثر العقد ینصرف إلى الخلف العام مع عدم الإخلال 

لا یعتبر طرفا متعاقدا في الأصل و إنما ینتقل إلیھ  وھكذا فالخلف العام . 102بقواعد المیراث

ھذا الوصف عن سلفھ ، بحیث یمكن اعتباره في حكم المتعاقد بید أن ھذا الوصف الأخیر لا 

یثبت لھ على الدوام ، من ھنا یتسم مركزه التعاقدي بالنسبیة ولبیان ذلك نتناول الخلف العام 

  .)ثانیا(یة مركزه التعاقدي ثم نسب )أولا(باعتباره في حكم المتعاقد 

  الخلف العام في حكم المتعاقد: أولا

جب نص تشریعي وھو ووھو ینصرف كقاعدة عامة بم. ینصرف أثر العقد إلى الخلف العام 

لا بین  تنتج الالتزامات أثرھا" أعلاه  229ما قرره المشرع المغربي من خلال الفصل 

  ..." فائھماوخل بین ورثتھما المتعاقدین فحسب ولكن أیضا

فمن خلال ھذا المقتضى اعتبر المشرع الخلف العام في حكم المتعاقد مع ملاحظة عدم 

  إمكان ترتیب الالتزامات علیھ إلا بقدر ما یصیبھ من حقوق 

أعلاه لم یكن  229أنھ من خلال التمعن في صیغة الفصل  103ویرى الأستاذ العرعاري

ل التوفیق بین ما ھو منصوص علیھ في إطار المشرع موفقا في صیاغة ھذا النص لكونھ حاو

في میدان استحقاق التركة ،  105وما تقضي بھ الشریعة الاسلامیة 104التشریع الفرنسي

  .التزاماتھاوالتحمل ب

                                                             
مصادر الالتزامات مرجع  -الجزء الأول- نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود المغربي مأمون الكزبري  - -  102

  .253ص . سابق
  .332ص .  س. م  - نظریة العقد–ت الكتاب الأول مصادر الالتزاما: عبد القادر العرعاري -  103
بالنسبة للقانون الفرنسي نجده یعتبر شخصیة الوارث والموصى لھ بجزء شائع بمثابة امتداد لشخصیة الموروث وبالتالي  -  104

نت الذمة المالیة امتداد في الذمة المالیة الأمر الذي یترتب علیھ حلول الورثة محل المیت في حقوقھ وفي التزاماتھ حتى وإن كا
  .للھالك سلبیة
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فقد تأثر قانون الالتزامات والعقود المغربي بالقانون الفرنسي من حیث أنھ أجاز للورثة 

ین بمباشرة على قبولھا ، وحصر حق الدائنرھم رفض التركة ، ومنع في ھذه الحالة إجبا

  .106، دون أن یتحمل الورثة بأي التزام من التزاماتھاحقوقھم في مواجھة التركة لیس إلا

ا مع أحكام الشریعة الاسلامیة ، من حیث أنھ جعل یولكن المشرع المغربي بقي متماش

موال التركة وبنسبة ما ناب لا یلتزمون إلا في حدود أ"الورثة ، حتى في حالة قبولھم التركة ، 

  ".كل واحد منھم 

ففي إطار ھذه القواعد المتعلقة بالمیراث ینصرف أثر العقد إلى الخلف العام كما لو كان ھو 

ومنھ فإن المشرع من خلال ھذه المقتضیات قد نفى صفة الغیر عن الورثة و نفس العاقد ، 

ورثة البائع " 107لقرارات القضائیةفقد جاء في إحدى ایكرسھ المقتضى نجد العمل القضائي 

وجاء في  "من ق ل ع 229خلف عام لھ یلزمھم ما یلزمھ بمقتضى عقد البیع تطبیقا للفصل 

إذا أصبح الموھوب لھ وارثا للواھب البائع فإنھ لا " 108قرار آخر صادر عن المجلس الأعلى

ھ ولازمة لھ تطبیقا یعتبر من الغیر بالنسبة للتصرفات التي أبرمھا مورثھ بل تكون حجة علی

  ".من ق ل ع 229للفصل 

ما دام یتأثر بآثار العقد على الرغم " غیرا"وبالتالي فالخلف العام في ھذه الأحوال لا یعتبر 

  .و طرفا في الأصلیكن متعاقدا أأنھ لم 

                                                                                                                                                                                                    
بالنسبة للوضع في الفقھ الإسلامي فھو محكوم بقاعدة مشھورة في میدان الفرائض وھي أنھ لا تركة إلا بعد سداد الدیون  -  105

 ونتیجة لذلك فإن ذمة الوارث لا تعد امتدادا لذمة الھالك لأن المتابعة تنحصر في ذمة ھذا الأخیر دون إدخال للورثة بقصد
تحمل دیون الھالك ، وفي حالة ما إذا كانت دیون المیت تفوق ما تركھ من أموال أو حقوق مالیة كانت الأولویة للدیون 

  .الممتازة أما باقي الغرماء فإنھم یتحاصون في الدین بنسبة كل واحد منھم
مصادر الالتزامات مرجع  -الأول الجزء- نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود المغربي مأمون الكزبري   -  106

  254ص . سابق
  .130ص  8منشور بمجلة الاشعاع عدد  22/06/1992قرار صادر عن محكمة الاستئناف بالقنیطرة بتاریخ  -  107
قضاء المجلس الأعلى في : منشور عند عبد العزیز توفیق  10/10/2001قرار صادر عن المجلس الأعلى بتاریخ  -  108

  .وما بعدھا 14ص .  2002إلى سنة  1957قار من الأحوال الشخصیة والع
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  الخلف العام في مركز تعاقدي نسبي : ثانیا

وھذا الحكم نسبي . حكم المتعاقد ا ھو في متعاقدا وإنم -  كما تبین آنفا - لا یعتبر الخلف العام 

وحتى لو اتفق السلف مع المتعاقد معھ . لأن أثر العقد ینصرف في الأساس إلى السلف لا إلیھ 

. على أن ینصرف أثر العقد إلى الخلف العام مباشرة دون أن یمر بذمتھ فإن ھذا الاتفاق باطل

كذلك . ون مدینا بموجب اتفاق ھو أجنبي عنھفلا یك'' غیرا"ویعتبر الخلف العام في ھذه الحالة 

  .109لا یكون دائنا بموجبھ إلا وفق أحكام الاشتراط لمصلحة الغیر

حیث كرس بعض  229الفصل  لوھو التوجھ الذي یكرسھ المشرع المغربي من خلا

الاستثناءات التي لا یتأثر فیھا الخلف العام بالتصرفات التي یقوم بھا سلفھ ، وقد حدد الفصل 

  :بر حینئذ غیراتثار العقد في حق الخلف العام حیث یعسابق ثلاث حالات لا یسري فیھا آال

من  المستفیدینحالة الاتفاق الصریح على استبعاد الخلف العام من دائرة نطاق الأشخاص  - أ

المتعاقدین معا أو مقتصرا على العقد ، لا فرق في ذلك بین أن یكون الاستبعاد شاملا لخلفاء 

  110حدھما فقطخلفاء أ

وھذا ما یتحقق في حالة ما إذا كانت طبیعة آثار العقد تأبى الانتقال إلى الخلف العام  - ب

شخصیة المتعاقد محل  االشخصي وھي الحالة التي تكون فیھالعقود التي تقوم على الاعتبار 

دس أو بعض عقود العمل التي یبرمھا جراح أو مھن 111، كما ھو الحال في عقد الوكالة اعتبار

  ...أو فنان

                                                             
  .46ص . س. م : صبري حمد خاطر  -  109
إذا وجد اتفاق صریح بین العاقدین یقضي بعدم انصراف عقدھما إلى ورثة أحدھما أو إلى ورثتھما معا ، حیث ینتھي -  110

من ذلك مثلا أن یتضمن عقد . ي الفرضیة الثانیة العقد بوفاة العاقد المعین في الفرضیة الأولى أو بوفاة أو واحد من العاقدین ف
البیع شرطا یقضي بمنح لمشتري أجلا للوفاء بالثمن دون انتقال الحق في الأجل إلى الورثة ، فإذا توفي المشتري تعین دفع 

تفاق على الوعد أو یشمل الا. أو ینص عقد التأمین ضد خطر معین على انتھاء العقد بموت المؤمن لھ . الثمن فورا من التركة 
  ...ببیع عقار شرطا یقضي بانتھاء الوعد بمجرد وفاة أحد الطرفین

الوكالة عقد بمقتضاه یكلف شخص شخصا آخر "من ق ل ع  879عرف المشرع المغربي عقد الوكالة بمقتضى الفصل  -  111
حة المكل أو الغیر ، بل بإجراء عمل مشروع لحسابھ ، ویسوغ إعطاء الوكالة أیضا لمصلحة الموكل والوكیل، أو لمصل

  ."ولمصلحة الغیر وحده
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كما ھو : حالة وجود نص في القانون یقضي بعدم انصراف أثر العقد إلى الخلف العام  - ج

ورثة، بقصد محاباة بعض ال 112تھموفي مرض  الشأن بالنسبة للتصرفات التي یبرمھا المریض

الابراء الحاصل من المریض في "من ق ل ع على أن  344فقد نص المشرع في الفصل 

د ورثتھ من كل أو بعض ما ھو مستحق علیھ لا یصلح إلا إذا أقره باقي مرض موتھ لأح

ق الانتفاع من الحقوق التي تنقضي لزوما بموت المنتفع وبالتالي عدم ویعد أیضا ح". الورثة

الانتفاع "من مدونة الحقوق العینیة  79سریان أثر ھذا الحق على الخلف العام إذ تقضي المادة 

، وتنقضي مدتھ لزوما بموت  استعمال عقار على ملك الغیر واستغلالھحق عیني یخول للمنتفع 

  .''المنتفع

أنھ من الناحیة الواقعیة أن انتقال أثر العقد إلى  229ونلاحظ من خلال عرض الفصل 

الخلف العام إنما یتم عن طریق انتقال الذمة المالیة في وجھھا الإیجابي إلى الخلفاء ، باعتبار 

ذي أبرمھ السلف ما ھو إلا جزء من الذمة المالیة للھالك ولا تنتقل إلى الخلف أن آثار العقد ال

   .113العام إلا بعد تصفیة التركة من الالتزامات العالقة بھا

  

  
                                                             

  لقد أجمع الفقھ والاجتھاد القضائي على أن مرض الموت یجب أن تتحقق فیھ ثلاث شروط  -  112
  .أن یكون مرض یحدث فیھ الموت غالبا - 1
  أن یولد عند المریض شعورا بالخوف من الموت - 2
  .على بدئھ أن یموت الشخص بالفعل موتا متصلا بھ  قبل مضي سنة- 3

فمرض الموت إذا ھو الذي یغلب فیھ خوف الموت ویعجز المریض عن رؤیة مصالحھ ویموت على ذلك الحال قبل مرور 
ما . سنة فإن امتد مرضھ ومضت علیھ سنة وھو على حال واحدة كان في حكم الصحیح وتكون تصرفاتھ كتصرفات الصحیح

  وع ینظر للتوسع في ھذا الموض. لم یشتد مرضھ ویتغیر حالھ
دراسة في الفقھ الإسلامي والقانون و الوضعي  . التصرفات الصادرة من المریض مرض الموت: الأستاذ عبد السلام فیغو - 

  .الرباط". سلسلة المعارف القانونیة والقضائیة"والاجتھاد القضائي منشورات مجلة الحقوق 
  :مسة تخرج على الترتیب التاليتتعلق بالتركة حقوق خ"من مدونة الأسرة  322تنص المادة  -  113

  الحقوق المتعلقة بعین التركة  - 1
  نفقات تجھیز المیت بالمعروف  - 2
  دیون المیت- 3
  الوصیة الصحیحة النافذة - 4
  "المواریث بحسب ترتیبھا في ھذه المدونة- 5
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  الخاص والدائنین تمییز الغیر عن الخلف: يالمطلب الثان

ثر من الأشخاص التي قد ینصرف إلیھا أبر كل من الخلف الخاص والدائن العادي ، تیع

والأخذ بھذا المعطى تتبعھ نتائج عملیة تتعلق بمسألة انصراف أثر العقد إلى أشخاص لم  ، العقد

  .تلعب إرادتھم أي دور في انعقاد ھذا العقد لا أصالة ولا نیابة

والسؤال الذي یثار في ھذا الإطار ھو مدى اعتبار الخلف الخاص والدائن العادي من فئة 

  ي لم یكونا طرفا فیھ؟الغیر بخصوص أثر العقد الذ

وسنعمل على بیان ذلك من خلال محاولة التمییز بین الغیر ومفھوم الخلف الخاص في 

  ).الفقرة الثانیة(ثم تمییز الغیر عن مفھوم الدائن العادي في ) الفقرة الأولى(

  

  تمییز الغیر عن مفھوم الخلف الخاص: الفقرة الأولى

لف في الوضع عن انصراف ھذا الأثر إلى انصراف أثر العقد إلى الخلف الخاص یخت

والخلف الخاص ھو من یخلف الشخص في عین معینة بالذات أو في حق عیني . الخلف العام 

والشيء  .علیھا ، كالمشتري یخلف البائع في المبیع ، والمنتفع یخلف المالك في حق الانتفاع

. ، وقد یكون حقا شخصیا  الذي یتلقاه الخلف قد یكون ھو ذاتھ حقا عینیا كما ھو الغالب

فالمشتري خلف خاص في الشيء المبیع ، وھذا استخلاف في ملكیة عین معینة ، وصاحب 

حق الانتفاع خلف خاص لمن تلقى منھ ھذا الحق ، وھو استخلاف في حق عیني واقع على 

  114.والمحال لھ خلفا للمحیل في الحق المحال بھ. عین معینة 

الفرنسي ، لم یتطرق لموضوع أثر العقد بالنسبة للخلف والتشریع المغربي كالتشریع 

الخاص كما فعلت بعض التقنینات الحدیثة كالقانون المدني المصرى والقانون المدني السوري 

                                                             
 - المجلد الأول–الجدید الوسیط في شرح القانون المدني . أنظر تعریف الأستاذ عبد الرزاق السنھوري للخلف الخاص -  114

  .605و  596م  س ص ص . نظریة الالزام بوجھ عام، مصادر الالتزام منشورات الحلبي الحقوقیة 
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انتقل بعد ذلك إلى  بشيء إذا نشأ العقد التزامات وحقوق شخصیة تتصل"اللذین أوضحا أنھ 

قل إلى ھذا الخلف في الوقت الذي ینتقل فیھ خلف خاص ، فإن ھذه الالتزامات والحقوق تنتال

  .115"الشيء إذا كانت من مستلزماتھ وكان الخلف الخاص یعلم بھا وقت انتقال الشيء إلیھ

، إذا أبرم ھذا السلف  إلا بشأن الحق الذي یتلقاه عن سلفھوالشخص لا یعتبر خلفا خاصا 

ل یثور حول وصف الخلف حیال عقدا یتعلق بالحق قبل انتقالھ إلى الخلف الخاص فإن التساؤ

ھذا العقد أي فیما إذا كان غیرا یطبق علیھ مبدأ نسبیة أثر العقد أو أنھ لیس من الأشخاص 

  .116المقصودین بھذا المبدأ

ط الفقھ الفرنسي بین من یعطي لھ اسي أوفي الحقیقة أن وصف الخلف الخاص خلف خلافا ف

النسبة للالتزام وبین من یرفض وصفھ وصفا مزدوجا فیرى أنھ خلف بالنسبة للحق وغیر ب

وسنعرض لذلك . بالغیر وآخر لا یرى في انتقال بعض آثار العقد إلیھ ما یزعزعھ وصفھ غیرا

  :من خلال بیان كل اتجاه على حدة

                                                             
ھذا ورغم أن المشرع المغربي لم یتطرق لموضوع أثر العقد بالنسبة للخلف الخاص یرى الأستاذ الكزبري أنھ من  -  115

ن المبادئ العامة أن الشخص لا یستطیع أن ینقل لغیره أكثر مما یملك وینتج السھل تحدید ھذه الآثار في المبادئ العامة ، فم
عن ذلك أن الخلف الخاص یتلقى الشيء أو الحق بالحالة التي كان علیھا في ذمة سلفھ المالیة ، وبالوضع الحقوقي الذي حددتھ 

  أنظر بھذا الصدد ... لھذا الشيء أو الحق 
. مصادر الالتزامات مرجع سابق - الجزء الأول- في قانون الالتزامات والعقود المغربي  نظریة الالتزاماتمأمون الكزبري  - 

  .وما بعدھا 258ص 
  .والحالات التي یثور فیھا ھذا التساؤل عدیدة منھا الأمثلة التقلیدیة التالیة -  116

. ا المحل لمدة ومكان معینینعندما یتعاقد صاحب المحل التجاري مع تاجر معین على عدم منافسة الأخیر لھ في نشاط ھذ - 
  ھل یعتبر مشتري المحل التجاري غیرا بالنسبة لھذا العقد؟

عندما یتفق صاحب المنجم مع مالك الأرض الجاورة لھ على إعفائھ من المسؤولیة عن الضرر الذي قد یلحقھ نشاط المنجم  - 
أنظر في ھذا الصدد ... عن ھذا الاتفاق؟بأرضھ مقابل تعویض یدفع سلفا فھل یعتبر الشخص الذي یشتري الأرض غیرا 

  .وما بعدھا. 109. م س : الأستاذ صبري حمد خاطر
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  الاتجاه القائل بازدواجیة الوصف بالنسبة للخلف الخاص: أولا

مزدوجا فھو لا یعتبر غیرا  الفرنسي إلى أن للخلف الخاص وصفا 117ذھبت طائفة من الفقھ

بالنسبة للحق الناشئ عن العقد الذي یبرمھ السلف ولكنھ یعتبر غیرا بالنسبة للالتزام الناشئ عن 

  :ھذا العقد فقط وذلك على التفصیل التالي

  الخلف الخاص لا یعتبر غیر بالنسبة للحق - أ

تھ ھذه من خلال حیث بنى فكر LEPARGNEURحمل لواء ھذا الاتجاه الفقیھ لابارنییر 

من القانون المدني الفرنسي التي تفترض أن الشخص عند تعاقده یشترط  1122تفسیره للمادة 

لى أن الخلف الخاص لا یعتبر غیرا بالنسبة نییر عویتوصل لابار 118لنفسھ ولورثتھ ولخلفھ

ما ق على أنھ لا یقصد بھذا الح. المذكورة 1122للحق ما دام السلف یشترط لھ بموجب المادة 

وإنما . لأن ھذا یتناقض مع المنطق . لا علاقة لھ بملكیة الشيء الذي ینتقل إلى الخلف الخاص 

  .المقصود بھ الحق الذي ینشأ عن عقد كان محلھ ذلك الشيء

بر غیرا بالنسبة للحق الناشئ تمن جانب آخر یرى لابارنییر أن الخلف الخاص ، وإن لم یع

وحسب رأیھ فالمادة أعلاه تشتمل على تدرج . ینتقل إلیھ تلقائیاعن العقد ، إلا أن ھذا الحق لا 

وھو . في انصراف أثر العقد إلى الأشخاص فالأولویة في انصراف أثر العقد من الحق بنفسھ

لا یشترط للخلف الخاص أیضا إلا عندما لا یكون بوسعھ أن یستفید من الحق الناشئ عن العقد 

  119.لا ھو ولا ورثتھ

                                                             
الذي أكد أن الخلف الخاص لا یعتبر غیرا بناء على التفسیر  LEPARGENEURمن أھم ھؤلاء الفقھاء الفقیھ لابارنییر  -  117

ي ترى أن الخلف الخاص غیرا بالنسبة للالزام الت CLASTRENGمدني فرنسي والفقیھة كلاسترنك  1122الذي أعطاه للمادة 
  .وما یلیھا 113س . للتوسع في الموضوع یراجع الأستاذ صبري حمد خاطر م ... الناشء عن العقد

یعتبر الباحث أن لفظ الخلف في المادة المذكورة ورد عاما دون تخصیص یمكن أن یحمل معنى الخلف الخاص إلى  -  118
  .جانب الخلف العام

ل أنصار ھذا الاتجاه إلى أن العقود التي یبرمھا السلف بشأن الشيء أو الحق الذي ینتقل إلى الخلف الخاص ھي یتوص -  119
  :ثلاث أنواع

  .وھو العقد الذي یتلقى السلف بموجبھ الشيء أو الحق الذي یتصرف بھ إلى الخلف الخاص: النوع الأول - 
ویرتبط ھذا . و عیني لمصلحة الشيء الذي ینتقل إلى الخلف الخاصوھو العقد الذي ینشأ عنھ حق شخصي أ: النوع الثاني - 

  .الحق بالشيء فیصبح من ملحقاتھ
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  بر غیر بالنسبة للالتزامتیع الخلف الخاص - ب

ومعنى أن الخلف الخاص غیرا بالنسبة للالتزام الناشئ عن العقد تأسیسا على أنھ إذا كان 

للسلف الاشتراط لمصلحة ھذا الخلف فلیس لھ أن یتعھد عنھ ، وبالتالي ، عدا الحالة التي تقید 

  121.لخاصلخلف االا ینتقل الالتزام إلى  120فیھا ملكیة الشيء بتكییف عیني

ى قیث ترى أن الخلف الخاص عندما یتلح CALASTRENGوبھذا الاتجاه تذھب كلاسترنك 

وذلك استنادا إلى . دون أن یفرض علیھ أي قید  عن سلفھ فإنھ یرید استخدام ھذا الشيء الشيء

  .122عدم جواز فرض التزام على الشخص دون تدخل إرادة ھذا الأخیر

إضافیة مبناھا ، أنھ طالما لا یجوز أن یفرض على ودعما لھذا الرأي قال آخرون بحجة 

الزام الخلف الخاص إلا الدائن تغییر المدین فإن ھذا یؤدي بالضرورة إلى عدم جواز 

" غیرا"ویشیر أنصار ھذا الاتجاه إلى أن القضاء الفرنسي اعتبر الخلف الخاص . 123بالاتفاق

یقول ھذا القضاء في أحد قراراتھ بأن  العقد الذي یبرمھ سلفھ إذ عن بالنسبة للالتزام الناشئ

                                                                                                                                                                                                    
وھو العقد الذي ینشأ عنھ حق شخصي تكون لھ علاقة بالشيء الذي یتنقل إلى الخلف الخاص دون أن یصبح : النوع الثالث - 

  .تابعا لھ
فالخلف الخاص لا یعتبر غیرا : من ھذا العقود ولا النوع الثاني: لأولولا یثور حسب ھذا الاتجاه أي مشكلة بالنسبة للنوع ا

وذلك لأن الحق الذي یتمتع بھ ھذا الخلف یستند إلى الحق . بالنسبة للعقد الذي یضع الشيء الذي ینتقل إلیھ في ذمة السلف 
لف لا یملكھ أیضا لأن السلف لا فإذا لم یكن السلف مالكا للشيء یترتب على ذلك حینئذ أن الخ. الذي للسلف على الشيء

كذلك لا یعتبر الخلف الخاص غیرا بالنسبة للحق الذي ینشأ عن العقد من النوع . یستطیع أن ینقل إلى الخلف أكثر مما یملك
ق فعلى سبیل المثال إذا تعاقد السلف على حق ارتفا. وذلك لأن الحق متى أصبح من ملحقات الشيء فإنھ ینتقل بانتقالھ. الثاني 

لمصلحة العقار ثم باعھ فإن حق الارتفاق ینتقل إلى المشتري باعتباره خلفا خاصا ولو أن البائع حول ثمن المبیع إلى شخص 
آخر فإن دعوى الفسخ لعدم دفع الثمن تنتقل إلى المحال لھ لأنھا من ملحقات الثمن وغالبا ما یؤكد المشرع على ھذا الحل في 

قول لابارنییر فعلى سبیل المثال ، یكون للمحال لھ أن یطالب الكفیل بضمان الدین على رغم العدید من النصوص التشریعیة ی
  .وما یلیھا 114م س ص . ینظر في ھذا الصدد الأستاذ صبري حمد خاطر ... أنھ لم یكن طرفا في عقد الكفالة

للعقار المرتفق بھ ینتقل إلى الخلف  فإذا نشأ عن اتفاق بین السلف ومالك العقار المرتفق فإن. ومثال حق الارتفاق -  120
  .الخاص مثقلا بھذا الحق باعتباره تكلیفا عینیا

من القانون المدني  871وھذا ما یشیر إلیھ لابارنییر حیث یرى أن المشرع الفرنسي عبر عن ذلك صراحة في المادة  -  121
  .الرھن على العقار الموصي بھعندما نص فیھا أن الموصي لھ بسبب خاص لا یلزم بدیون الموصي ما عدا دعوى 

  .117ص . س. م : صبري حمد خاطر -  122
  .المرجع نفسھ: صبري حمد خاطر -  123
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وأن ھذا المبدأ یطبق أیضا . الخلف الخاص لم یلزم بقوة القانون بالالتزامات الشخصیة لسلفھ (

  .124)على الاتفاقات التي أبرمھا الأخیر بشأن الشيء الذي ینتقل إلى الخلف الخاص

  الرافض لاعتبار الخلف الخاص من الغیر الاتجاه: ثانیا

أن أثر نسبیة ) CAZINو كزان  GAUDEMETالفقیھ كودمھ (ب ھذا الاتجاه یرى أصحا

العقد لا یحول دون انصراف أثر العقد إلى الغیر فھذا المبدأ لا یخص الخلف وینطلق أصحاب 

مدني فرنسي فكلمة یشترط التي وردت في ھذه المادة تعني  1122ھذا الإتجاه من خلال المادة 

   125ل ھذه المادة على أن السلف یتعاقد للخلف الخاصوعلیھ تحم" یتعاقد "عندھم 

ما دام یؤدي غیر أن الإشكال الذي یثار حول ھذا الموقف ھو أنھ یخل بمبدأ حریة التعاقد 

، والواقع أن خطر إلزام الخلف الخاص دون إرادتھ كان  إلى إلزام الخلف الخاص دون إرادتھ

أن الخلف الخاص   DE LA MECHENIEمحل اھتمام فقھي حیث یرى الفقیھ دولامشیني 

، في الوقت ذاتھ قابلیة حیال  عندما یتلقى عن السلف عنصرا من عناصر ذمتھ المالیة یكسب

عقود یبرمھا السلف وھذه القابلیة تشبھ تلك التي تكون للخلف  عن الحقوق والالتزامات الناشئة

  .126العام عند موت سلفھ

  

  

                                                             
إلى تحلیل آخر مبني على التمییز بین حالة الحق العیني وحالة الحق الشخصي ، حیث یرى أن  WEILLیذھب الفقیھ  -  124

زم الدائن تجاه أحد المدینین المتضامنین فیما بینھم بأن لا الالتزام یمكن أن یكون معدلا أو مقیدا للحق الشخصي ، كأن یلت
ففي مثل ھذه الأحوال یمكن القول أن الالتزام صار معدلا أو مقیدا للحق . یطالبھ بالدین أو یمنح المدین مھلة معینة لسداد الدین 

ولكن . عن العقد الذي یعدل الحق العیني  بید أن الالتزام لا یمكن أن یكون معدلا أو مقیدا للحق العیني ، فالالتزام قد ینشأ
فعلى سبیل المثال ، إذا باع المالك جزءا من أرضھ فإنھ ینشأ عن البیع التزام البائع . الالتزام ذاتھ لا یقید أو یعدل ھذا الحق 

  .بضمان المبیع ، إلا أن العقد ھو الذي یعدل حق البائع في الملكیة ولیس ھذا الالزام
  .121م س ص : رصبري حمد خاط -  125
یتساءل الفقیھ دولامشیني عن الكیفیة التي یكسب بھا الخلف الخاص ھذه القابلیة ویجیب بأنھ یكسبھا على قدم المساواة  -  126

إذ یجب أن یفسر نص ھذه المادة على أن السلف یتعاقد لنفسھ ولورثتھ ولخلفھ سواء  1122مع الخلف العام بموجب المادة 
  .وما یلیھا 122ص . صبري حمد خاطر م س : للتوسع في الموضوع ینظر ... م خاصاأكان ھذا الخلف عاما أ
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  الخاص من الغیرالاتجاه المؤید لاعتبار الخلف : ثالثا

حیث  یذھب ھذان  MARTY et RAYNAUDراینو  من أھم فقھاء ھذا الاتجاه مارتي و

غیر بالنسبة للعقد الذي یبرمھ سلفھ لأن مبدأ نسبیة أثر العقد الباحثان إلى أن الخلف الخاص 

ع فإذا لم یتدخل المشر 127یطبق علیھ فلا ینصرف إلیھ أثر العقد إلا بموجب ارادتھ أو القانون

لفرض انصراف أثر العقد إلى الخلف فإن ارادة كل من السلف وخلفھ سواء أكانت صریحة أم 

  128.ھي وحدھا التي تبرر انتقال الحق إلى الخلف ضمنیة

وھكذا من خلال عرض الاتجاھات الفقھیة الثلاث یلاحظ أن اشكالیة الحسم في مدى اعتبار 

ر العقد أو اعتباره في حكم المتعاقد وبالتالي الخلف الخاص من فئة الغیر وبالتالي لا ینوشھ أث

ما دام  تحدید دقیق لمصطلح الخلف الخاص وإعطاءینوشھ أثر العقد من الصعب الحسم فیھا 

  .أن الخلف الخاص قد یتأثر أحیانا بأثر العقد

سلك منحى الاتجاه الذي  أن غالبیتھبرجوعنا إلى الفقھ المغربي بشأن ھذه المسألة نلاحظ و

نسبیة "وأمام ھذا الوضع فالجواب تطبیقا لقاعدة  .129الخلف الخاص في حكم المتعاقدیعتبر 

أن الأصل ھو عدم سریان آثار العقد الذي سبق إبرامھ من طرف السلف في  "آثار العقد

فما دام ھذا الأخیر أجنبیا عن الرابطة العقدیة ولم یشارك بإرادتھ في . مواجھة الخلف الخاص

لا ینتفع ولا یتضرر من الحقوق والالتزامات المترتبة عن ھذه الرابطة " راغی"قیامھا فھو یظل 

                                                             
  من قانون الالتزامات والعقود المغربي  229والحقیقة أن ھذا الأمر ھو الذي یكرسھ الفصل  -  127
یر ویقول یذھب في نفس ھذا الاتجاه إذ یعتبر الخلف الخاص من الغ RODIEREھناك رأي اخر یتزعمھ العمید رودییر  -  128

  .علیھ لا ینتقل الحق الشخصي لھذا الخلف طبقا لھذا المبدأ. أن أثر العقد الذي یبرمھ السلف نسبي في مواجھة خلفھ الخاص
وھو ما یستشف من خلال المعالجة التي یعتمدھا الفقھ المغربي بشأن تحدید آثار العقد حیث یتم غالبا تقسیم ھذه الآثار في  -  129

أولا ثم ثانیا آثار العقد في مواجھة الغیر وبھذا التقسیم ) الخلف الخاص والخلف العام(ومن في حكمھم  مواجھة أطراف العقد
  انظر بھذا الصدد الأستاذ. یكون الفقھ المغربي میز بین ما یعتبر غیرا وبین ما یعتبر خلفا خاصا

م س ص  -آثار العقد –ت، العقد الكتاب الثاني المصدر الإرادي للالتبزاما: القانون المدني الجزء الأول: عبد الحق صافي - 
7.  
  330م س ص : عبد القاردر العرعاري - 

غیر أن الأستاذ الكزبري نھج طریقا مغایرا في معالجتھ لآثار العقد حینما تناول أثر العقد في مواجھة المتعاقدین أولا ثم ثانیا 
والعام والدئنین ضمن فئة الغیر والحقیقة أن الأستاذ یأخذ تناول أثر العقد في مواجھة الغیر وأقحم كل من الخلف الخاص 

بالمفھوم الواسع للغیر وھو ما دعى إلى اعتماده ھذا التقسیم وھو ما سبق أن عالجناه في المبحث الأول من ھذا الفصل حین 
  .تطرقنا لمدلول الغیر في الفقھ
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تبعا لذلك لا یلتزم مشتري العقار بأداء مقابل الأشغال التي سبق أن أجریت علیھ باتفاق بین 

البائع و أحد المقاولین، كما أن مشتري السیارة غیر مرتبط بعقد كراء مرآب یأویھا عند إبرام 

  ...رف البائع قبل الخلافة وھكذاھذا العقد من ط

لكن ترد على ھذا المبدأ العام عدة استثناءات جد مھمة على الصعید العملي تفید بأن العقود 

إذا كانت ترتب حقوقا والتزامات التي سبق للسلف أن أبرمھا تسري في حق الخلف الخاص 

  .130تعتبر من مستلزمات المال محل الخلافة 

حیث یرى الأستاذ عبد الحق من ق ل ع المغربي  229فصل وھو الأمر الذي یقرره ال

. صافي أن ھذا الفصل أخذ بالمفھوم الواسع للخلف فھو یشمل الخلف العام و الخاص أیضا

أن التشریع المغربي لا یخلوا  من النص على عدة تطبیقات قانونیة یتأثر معھا  یضیف الأستاذ

  .131الخلف الخاص بالعقود التي كان أبرمھا سلفھ

وللإشارة فالفرضیات التي یسري معھا العقد الذي كان أبرمھ السلف في حق الخلف الخاص 

  : لكن مع ذلك یمكن تقسیمھا إلى نوعین. كثیرة ومتنوعة 

قرر المشرع تأثر الخلف الخاص بالحقوق والالتزامات : الفرضیات المقررة بنص القانون - 

  :رضیات كثیرة من بینھاالمترتبة عن عقد سبق إبرامھ من طرف السلف في ف

لا یفسخ عقد الكراء بالتفویت الاختیاري أو " من ق ل ع الذي ورد فیھ  694الفصل  - 1

ویحل المالك الجدید محل من تلقى الملك عنھ في حقوقھ والتزاماتھ . الجبري للعین المكتراة

كون لھ تاریخ الناتجة من الكراء القائم، بشرط أن یكون ھذا الكراء قد أجري بدون غش، وأن ی

  ".سابق على التفویت

                                                             
لعقد التزامات وحقوقا شخصیة تتصل بشيء انتقل بعد إذا أنشأ ا"من القانون المدني المصري  146ورد ضمن المادة  -  130

ذلك إلى خلف خاص ، فإن ھذه الالتزامات والحقوق تنتقل إلى ھذا الخلف في الوقت الذي ینتقل فیھ الشيء ، إذا كانت من 
  ".مستلزماتھ وكان الخلف الخاص یعلم بھا وقت انتقال الشيء إلیھ

م س  -آثار العقد –المصدر الإرادي للالتبزامات، العقد الكتاب الثاني : الأولالقانون المدني الجزء : عبد الحق صافي -  131
  .24ص 
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للمكري حق الدعوى المباشرة في مواجھة "من ق ل ع الذي ورد فیھ  672الفصل  - 2

كون لھ في مواجھة المكتري الأصلي، وذلك دون المكتري الفرعي، في جمیع الحالات التي ت

. ي الدعوىویسوغ للمكتري الأصلي دائما التدخل ف. إخلال بحقھ في الرجوع على ھذا الأخیر

وللمكري أیضا دعوى مباشرة ضد المكتري الفرعي لإجباره على رد العین عند انقضاء الأجل 

  ."المحدد

من مدونة التأمینات التي تنص على أحقیة السیارة المشمولة بالتأمین  29المادة  - 3

ة على وتسجیل العربالإجباري في الاستفادة من ھذا التأمین إلى حین تغییر الورقة الرمادیة 

  اسم المالك الجدید

قد تقضي طبیعة المعاملة ذاتھا تأثر الخلف  :التي تقتضیھا طبیعة المعاملة الفرضیات - 

الخاص بالحقوق والالتزامات التي كان تعاقد علیھا سلفھ ، وذلك مع التمییز بین عقود السلف 

المرتبة لحقوق المرتبة لحقوق والتزامات عینیة واردة على المال محل الخلافة ، وعقوده 

  .والتزامات شخصیة واردة على نفس المال

فبالنسبة لعقود السلف المرتبة لحقوق والتزامات عینیة مرتبطة بالمال محل الخلافة فھي 

تنتقل إلى الخلف الخاص بداھة ، فیستفید من الحق العیني كل الأشخاص المتعاقبین على 

ر حق الارتفاق المرتب لھذا العقار وعلیھ یكتسب مشتري العقا. اكتساب حق على الشيء 

والذي سبق للبائع أن تعاقد علیھ مع مالك عقار مجاور ، كما یستفید نفس المشتري من دعاوى 

أیضا إذا اكسب شخص عقارا مكلفا  التي كانت من حق سلفھ 132ضمان العیب والاستحقاق

                                                             
  :الضمان الواجب للبائع على المشتري یشمل أمرین"من قانون التزامات والعقود  532ورد بمقتضى الفصل  -  132

  )ضمان الاستحقاق(أولھا حوز المبیع والتصرف فیھ ، بلا معارض ) أ
  )ضمان العیب(شيء المبیع وثانیھما عیوب ال) ب

  .وحسن نیة البائع لا یعفیھ من الضمان. والضمان یلزم البائع بقوة القانون ، وإن لم یشترط 
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ه التكالیف العینیة التي بحق ارتفاق أو أي حق عیني آخر مقر لفائدة الغیر فھو ملزم باحترام ھذ

  133.تأتي لتقلیص سلطاتھ كمالك

عن الشيء ، فھي أیضا  رحقوق الشخصیة التي یكون الغرض منھا درء ضرلوبالنسبة ل

تنتقل إلى الخلف الخاص لأن الحق الذي یقصد بھ وقایة الشيء من الضرر یعد مكملا لھذا 

ع شركة لتأمین منزلھ من الحریق ، فإذا تعاقد شخص م. الشيء إذ ھو یحفظھ كما في التأمینات

وینتقل تبعا لذلك التزام . ثم باع المنزل ، فإن حقھ قبل شركة التأمین ینتقل مع المنزل المشترى 

في التأمین حقھ قبل البائع لھ في ضمان الشيء ومثل حق البائع .  134البائع بدفع أقساط التأمین

مع ھذا الشيء إلى المشتري حقھ في ضمان استحقاق أو ضمان عیب ، فالبائع لشيء ینتقل 

حق بائع المتجر في عدم منافسة شخص آخر للمتجر أو تقیید موظف الضمان ومثل ھذا أیضا 

قدیم في حریتھ في العمل حتى یمتنع عن ھذه المنافسة ، ھذه الحقوق كسبھا صاحب المتجر 

  .135ريلیدرأ خطر المنافسة عن متجره فھي مكملة للمتجر وتنتقل معھ إلى المشت

  

  

  

  

  

  

                                                             
  .25ص . س . آثار العقد م : عبد الحق صافي -  133
 یقوم عقد التأمین على أربع عناصر أساسیة وھي الخطر المؤمن منھ ، وقسط التأمین ، ومبلغ التأمین ثم عنصر -  134

  ینظر في ھذا الصدد. المصلحة ، وتعتبر ھذه العناصر لازمة لقیام التأمین ونشأة التعاقد بین المؤمن والمؤمن لھ
  .وما بعدھا 61ص  2017مبادئ التأمین دراسة خصائص وعناصر التأمین ، الطبعة الأولى : الأستاذ ابراھیم عقاش - 

  .610- 609ص  ص. س . مصادر الالتزام م : عبد الرزاق السنھوري -  135
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  136ئن العادياتمییز الغیر عن مفھوم الد:  لفقرة الثانیةا

لأنھ من الأخیر لم یقم ،  بالنظر من زاویة مساھمة الدائن العادي في العقد یعتبر غیرا عنھ

 ، بإبرامھ لكن بالنظر من زاویة مدى تأثر الدائن العادي بالعقد الذي یكون مدینھ طرف فیھ فإنھ

ذا العقد وھنا تطرح مسألة تحدید وصف الدائن العادي ھل ھو نوع آخر بر غیرا عن ھتلا یع

من وسنعرض   أم یعتبر غیرا ؟ ، أم یعد خلفا بمعنى الخلف العام أو الخاص ، من الخلف

حول ھذا الوصف  علیھ الفقرة لتحدید وصف الدائن العادي من خلال المتنازع خلال ھذه

  ).ثانیا(من مركز الدائن العادي  ثم ، تحدید موقف المشرع المغربي) أولا(

  المتنازع علیھ حول وصف الدائن العادي: أولا

ظل وصف الدائن محل خلاف في الفقھ بین من یرى أنھ خلف للمدین ومن یرى أنھ غیر 

  :بالنسبة للأثر الملزم للعقد ولبیان ذلك نعرض لھذین الاتجاھین كلا على حده

 :الاتجاه القائل بأن الدان العادي خلف  - أ

یرى أصحاب ھذا الاتجاه أن الدائن العادي خلفا بید أنھم اختلفوا فیما إذا كان خلفا عاما أو 

  .إلى أن ھذا الدائن یعتبر نوع ثالث من الخلفخاصا في حین ذھب آخرون 

  ''خلف عام''الرأي القائل أن الدائن العادي  - 1

 LACANTINERIE etیتزعم ھذا الرأي الفقیھان الفرنسیان بودري و لاكانتینري 

BAUDRY وذلك لوجود أوجھ شبھ بینھ وبین الوارث ، . إذ یعتبرون الدائن العادي خلف عام

یتلقى ذمة المورث  إلى أنھالذي یبرمھ مورثھ ترجع فالقابلیة التي تكون للوارث حیال العقد 

                                                             
المقصود بالدائن العادي ذلك الدائن الذي لا یتمتع بأي امتیاز عیني یضمن لھ الأولویة في استحقاق الدین ،ویسمى أیضا  -  136

بالدائن الشخصي وھو الذي ینصب حقھ الشخصي على جمیع أموال المدین حیث یتوفر على ضمان عام وھو مجموع الذمة 
دائن العادي لیس لھ من سبیل لاستفاء دینھ إلا التنفیذ على الموجود من أموال مدینھ وقت التنفیذ المالیة لھذا الأخیر وبھذا فال

وفي حالة وجود دائنین عادیین سابقین أو لاحقین تقاسم معھم أموال غریمھم قسمة غرماء وھذا ما جعل أغلب الشراح 
تبار أن مكاسب المدین ضمان لدائنیھ یتحاصصون ثمنھا إلا ینطلقون في تحدید مفھوم الدائن العادي من فكرة المساواة ذلك باع

  :أنظر بھذا المعنى. إذا كان ھناك أسباب قانونیة للأولویة لتفضیل بعضھم على بعض
  .27ص . تونس  2008الحمایة القانونیة للدائن العادي دار المیزان للنشر سنة : حاتم بن عبد الحمید الرواتبي - 
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ا للوفاء وحق الدائن العادي ینصب كذلك على ذمة مدینھ المالیة باعتبارھا ضمانا عام. المالیة 

وإذا كان الوارث لا یستطیع أن یقید حریة مورثھ في . بالدین ، ولیس على عنصر محدد فیھا

التصرف حال حیاتھ فإن الدائن العادي لا یستطیع كذلك أن یقید حریة مدینھ في التصرف 

ویتحمل ھذا الدائن بالنتیجة نتائج تصرف . ن تاریخ نشوء الدین وحتى انقضائھابتداء م

  137.مدینھ

من القانون ) 1166(بموجب المادة  138أن ممارسة الدائن العادي للدعوى غیر المباشرةكما 

ومع ذلك یجوز للدائنین أن یستعملوا كل حقوق مدینھم ودعاواه ، (التي نصت  المدني الفرنسي

، بموجب  140والدعوى البولیصیة 139)ما عدا الحقوق والدعاوى المتصلة بشخصھ اتصالا تاما

لا یتعارض  مع وصفھ خلفا عاما فالدعوى غیر المباشرة من نفس القانون  )1167(المادة 

أما إذا طعن الدائن بالعقد . تمثل تطبیقا لقاعدة أن العقد یستفید منھ الخلف العام للمتعاقدین 

                                                             
غلى انقاص القیمة الكلیة لذمتھ المالیة ، مع ذلك فالدائن لا یستطیع ان یتعرض للغیر لیحجز  فقد یؤدي تصرف المدین - 137

فأثر التصرف قد یتمثل إذن في خروج المال من ذمة المدین ، والتي ھي ضمان . المال الذي آل إلیھ بموجب تصرف المدین 
منجھة أخرى یستوفي الدائن حقھ من عناصر ذمة المدین . عام للوفاء بالدین ، دون أن یكون للدائن الحق في تتبع ھذا المال

ولیس بوسعھ أن یطعن في التصرفات التي تمت في الماضي ، . المالیة على الحالة التي تكون علیھا عندما حقھ مستحق الأداء 
كة على الحالة وھو في ذلك یشبھ الوارث أیضا ، فالوارث یتلقى التر. حتى وإن كانت تضر بھ بشكل مباشر أو غیر مباشر

  .التي تكون علیھا وقت وفاة المورث دون أن یكون لھ الحق في مراجعة التصرفات التي أجراھا المورث حال حیاتھ
. یراد بالدعوى غیر المباشرة ذلك الوسیلة التي یستخدم فیھا الدائن سلطة مدینھ في المطالبة بحقوقھ ضد مدین المدین  -  138

یشترط في ھذه الدعوى أن یكون حق الدائن مستحق الأداء وذا مصلحة عاجلة في استعمال حق وذلك باسم مدینھ ونیابة عنھ و
  :ینظر بخصوص شروط وأحكام الدعوى غیر المباشرة. مدینھ و أن یكون ھذا الحق المستعمل غیر متصل بشخص المدین

  .وما بعدھا 750س ص . ة العقد، م الجزء الأول، نظری - الوسیط في القانون المدني-عبد الرزاق السنھوري  - الأستاذ - 
یلاحظ الأستاذ عبد الرزاق السنھوري على ھذه المادة أن المشرع الفرنسي أورد الدعوى غیر المباشرة على أنھا استثناء  -  139

ھ فھذا النص یوھم أن الدائن یعتبر من الغیر كقاعدة عامة ولكن. من القاعدة التي تقضي بعدم انصراف أثر العقد إلى الغیر 
والواقع حسب رأي الأستاذ . استثناء یتأثر بالعقد الصادر من مدینھ فیستعمل باسمھ الحقوق التي یولدھا ھذا العقد یقول الأستاذ

عبد الرزاق السنھوري أن الأمر عكس ذلك ، فالقاعدة العامة أن الدائن لا یعتبر من الغیر ، ولذلك یتأثر بالعقود الصادرة من 
بیناه ، ولھ بناء على ذلك أن یستعمل حقا لمدینھ باسم ھذا المدین ما دام الحق الذي یستعملھ قد دخل في  مدینھ على النحو الذي

وإذا كان الدائن یصبح في بعض الفروض من الغیر ، فإنما یكون ذلك على سبیل الاستثناء ، كما في الدعوى . ضمانھ العام 
   750ص . س . ستاذ السنھوري نظریة العقد م أنظر بھذا الصدد مرجع الأ. البولیصیة ودعوى الصوریة

الدعوى البولیصیة أو دعوى إبطال التصرفات وھي وسیلة من وسائل المحافظة على الضمان العام ترفع باسم الدائن  - 140
نت نفسھ وأثرھا ینصرف إلیھ دون غیره وتنبني ھذه الدعوى على أساس حمایة الدائن من سوء نیة مدینھ المعسر ، ومن ھنا كا

غیر أن الدعوى الأخیرة تعالج موقفا سلبیا . الدعوى البولیصیة مشتركة مع الدعوى غیر المباشرة في تنظیم إعسار المدین 
أما الدعوى البولیصیة فتعالج من المدین المعسر موقفا . للمدین المعسر ، ھو سكوتھ عن استعمال حقوقھ عمدا أو إھمالا 

ي حقوقھ ، عن عمد لا مجرد إھمال ، بقصد الإضرار بدائنھ ، ومحاباة من یؤثره إیجابیا ، ھو إقدامھ على التصرف ف
بالتصرف إلیھ بثمن بخس أو بغیر ثمن من أقاربھ أو أصدقائھ على حساب ھذا الدائن ، لذلك فالدعوى غیر المباشرة لیس لھا 

  .من الأثر للدعوى البولیصیة ، فھي ترفع باسم المدین و أثرھا ینصرف إلى المدین
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بموجب الدعوى البولیصیة فإن ذلك یرجع إلى أن ارتكب فعل الغش فإن الدائن لا یعبر خلفا لھ 

ومن ثم لھ أن یطعن بالعقد بموجب مبدأ . نتیجة للغش '' الغیر''ائن وصف وإنما یكتسب الد

  .نسبیة أثر العقد الذي لا یجیز أن یضر العقد بالغیر

  الرأي القائل أن الدائن العادي خلف خاص - 2

 أن یكون بأن الدائن العادي لا یمكن LACOSTE-LABORDEیرى الفقیھ لابورد لاكوست 

ھوم ھذا الخلف یشتمل من الناحیة الاجتماعیة على فكرة أخلاقیة وھي خلفا عاما ، وذلك لأن مف

أن السلف لا ینقطع ذكره لمجرد موتھ وإنما یمثل الخلف امتدادا لھ ، وبذلك یتلقى الخلف ذمة 

ما دام لھ حریة قبول ، ودون أن یخسر شیئا  141السلف المالیة دون أن یقوم بنشاط اقتصادي

دائن الحق عن المدین نتیجة نشاط اقتصادي ، وھذا ما یجعلھ عرضة بینما یتلقى ال. ھذه الذمة 

ویظل ھذا الضمان . ولتجنب ذلك یمنحھ المشرع حق ضمان عام على أموال المدین . للخسارة 

  .قائما في حیاة المدین بل وبعد وفاتھ حتى یتم انقضاء الدین

ى أثر العقد ، سواء أكان حقا ویتمیز الدائن العادي عن الخلف العام كذلك في أن الأخیر یتلق

أما . أن یكون لھ الحق في الاعتراض على التصرفات التي أجراھا سلفھ أم التزاما ، دون 

الدائن العادي فإنھ یتمتع بوسائل حمایة الضمان العام التي یقررھا لھ القانون ، وھو بذلك یمكن 

العام الذي یمثل امتدادا وھذا ما یتناقض تماما مع مفھوم الخلف . ان یصبح خصما للمدین

  142لشخصیة سلفھ

                                                             
.. یرى لابورد لاكوست أن أیة علاقة قانونیة یقصد بھا تحقیق غرض اقتصادي تعني بالضرورة وجود سلف وخلف  -  141

. ذلك لأنھا تمثل في جمیع الحالات قیمة اقتصادیة یقدمھا شخص إلى آخر سواء أكان مصدر ھذه العلاقة عقد أم واقعة قانونیة
والعلاقة التي تنشأ عن العقد تمثل قیمة اقتصادیة تقدر حسب . مورث إلى ورثتھ فالاستخلاف یمثل قیمة اقتصادیة تنقل من ال

فإذا نشأ عن . طبیعة العقد ، أي فیما إذا كان عقد تبرع أو عقد معاوضة وھذه القیمة تنتقل بواسطة العقد من شخص إلى آخر 
تصادیة سبق أن زوده بھا أما إذا كان مصدر الحق العقد دین عادي فلیس ثمة شك أن الدائن یتلقى حقھ من المدین مقابل قیمة اق
  .واقعة قانونیة فإن الدائن یتلقى الحق من المدین مقابل ما لحق بھ من ضرر

  .138ص . س . م : صبرىي حمد خاطر -  142
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أن یكون خلفا عاما لحجة أن الدائن العادي لا یمكن من جھة أخرى یرى الباحث المذكور 

أن الذمة المالیة تنتقل إلى الخلف العام بما تشتمل علیھ من عناصر إیجابیة : منطقیة وھي

  .وحق الدائن یمثل الجانب السلبي في ھذه الذمة. وأخرى سلبیة

  .الرأي القائل أن الدائن العادي فریق ثالث للخلف - 3

ذھب البعض في اتجاه وصف الدائن العادي خلف للمدین دون أن یوصف بأنھ خلف عام أو 

فما دام الدائن العادي یجمع  WEILLو الفقیھ في  BEUDANTخاص وبھذا قال الفقیھ بودان 

فالدائن . إنھ یمثل فئة ثالثة للخلف ف. بین مواصفات الخلف العام و أخرى تنسب للخلف الخاص

العادي یتمتع بضمان عام تمثلھ ذمة المدین المالیة ، وھو بذلك یتأثر بالعقد الذي یبرمھ المدین 

ویمارس الدائن العادي حقوق المدین بموجب الدعوى . ما دام أنھ یحدث تغییرا في ھذه الذمة 

ومنطقیة للضمان العام الذي یتمتع بھ  ذلك نتیجة طبیعیة WEILLغیر المباشرة ، ویعتبر في 

  .الدائن

  ''غیر''الإتجاه القائل أن الدائن العادي  - ب

إلى أن الدائن العادي یحتل مركزا خاصا   MARTY et RAYNAUDیذھب مارتي و رانیوا 

فھو یستفیذ من زیادة الحقوق في الذمة المالیة وبالمقابل یضار من زیادة . حیال أثر العقد

من العقد إذا أبرم لمصلحة المدین ، ویتأثر أیضا  وھذا یعني أنھ یستفید. فیھا  اماتالالتز

المذكوران أن یتضح مما أورده الباحثان مع ذلك . بالنتائج الضارة التي تترتب على إبرامھ 

بالنسبة للعقد الذي یبرمھ مدینھ ، لأن أثر ھذا العقد لا یجعل منھ بصفتھ " غیر"الدائن العادي 

ن ینفذ التزاما ناشئا عن عقد أبرمھ یستطیع أن یطالب الدائن أفلا أحد . دائنا أو مدینا الشخصیة 

أن الدائن (مدینھ ولا یستطیع الدائن أن یطالب أحدا كذلك بتنفیذ مثل ھذا الالتزام صحیح 
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یستطیع أن یمارس بطریق غیر مباشر حقوق المدین بموجب دعوى غیر مباشرة ولكنھ لا 

  143).خاصا بھ وإنما یمارس في الواقع حقا عائدا للمدینیمارس بذلك حقا 

إلا أن . فالعقد الذي یبرمھ المدین ذو حجیة على الدائن العادي ، مثلما یحتج بھ على الكافة 

لمشرع لھ في بعض الحالات أن الھذه الحجیة في مواجھة ھذا الدائن أھمیة خاصة ، لذلك یجیز 

أو لإبرام ) كما ھو الحال بالنسبة للھبة وللعقد الصوري(العقد  رإشھا میتجاھل ھذه الحجیة لعد

بید أن حجیة العقد لا تمثل ) كما ھو الحال بالنسبة للدعوى البولیصیة(العقد على أساس الغش 

  .144استثناء على نسبیة أثره وإنما ھي مفھوم قائم بذاتھ

خیر في أن ھذا الأ یمكننا القول وأمام ھذا التضارب الفقھي بشأن تحدید صفة الدائن العادي

فإنھ لا تنتقل إلیھ . من الأمر لیس خلفا لمدینھ بالمعنى الذي فھمناه من الخلف فیما تقدم الواقع 

كما رأینا في الخلف العام ، أو في الخلف الخاص في بعض  145حقوق المدین أو التزاماتھ

تأثر بالعقود التي ، فإن الدائن ی146ولكن لما كانت أموال المدین ضمانا عاما لدینھ . الفروض 

تصدر من مدینھ ، ویكون من شأنھا أن تزید في أموال المدین فتزید في ضمانھ ، أو تنقص من 

، وھو الموقف الذي تبناه المشرع المغربي من خلال الفصل  مال المدین فتنقص من ضمانھ

  .ق ل ع  1241

                                                             
إلى أن الدائن العادي لیس خلفا لأن فكرة الاستخلاف تعني انتقال  CALASTRENGوبھذا الاتجاه ذھبت كلاسترنك  -  143
. وق من شخص إلى آخر ، ولا یوجد ذلك بین الدائن والمدین وإنما تجمع بینھما علاقة التزام قائمة على عنصر شخصي حق

فلو وصف الدائن بأنھ خلف فإن ذلك . فلیس للدائن حق مباشر یرد على شيء معین وإنما حق یثقل بوجھ خاص إرادة المدین 
لا ینصرف إلیھ أثر " غیر"ولا یمكن ان یصبح دائنا أو مدینا بدلا من مدینھ ، فھو لا یعني شیئا علیھ ما دام الدائن لیس خلفا ، 

  .العقد إلا بموجب الاشتراط لمصلة الغیر
  .143ص . س . م : صبري حمد خاطر -  144
على  وإذا كان الوارث في الشریعة الاسلامیة یشبھ الدائن من حیث عدم انتقال الالتزامات إلیھ ، بل یقتصر الأمر فیما -  145

أنھا تنقص من التركة كما تنقص من الضمان العام للدائن ، فإنھ یختلف عنھ من حیث اتقال الحقوق ، فالوارث تنتقل إلیھ 
  :للتوسع في الموضوع ینظر. حقوق مورثھ ، أما الدائن فلیس لھ على حقوق مدینھ إلا حق ضمان عام

جامعة . أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون الخاص " لإجرائیةالخلف في العقد بین القواعد الموضوعیة وا: "أشرف جنوي - 
  .2013-2012القاضي عیاض ، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة مراكش ، السنة الجامعیة 

  . 1977 سنة 2المجلة المغربیة للقانون والسیاسة والاقتصاد ، عدد '' مسؤولیة الورثة عن دیون المورث '': محمد الكشبور - 
أموال المدین ضمان عام لدائنیھ ، ویوزع ثمنھا علیھم بنسبة دین كل " من ق ل ع المغربي  1241ورد بمقتضى الفصل  -  146

  .''واحد منھم ما ام یوجد بینھم أسباب قانونیة للأولویة
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 ما دام أنھ یتأثر .147رأن الدائن العادي من الغی الذي یذھب في مسار وھذا كفیل لرد الموقف

فلا یصح أن ینصرف أثر العقد في مواجھة الغیر وبالتالي فإنھ  .التي تصدر من مدینھ بالعقود

  .في الدعوى البولیصیة ودعوى الصوریةلا یمكننا وصف الدائن العادي بالغیر إلا استثناء كما 

  موقف المشرع المغربي من مركز الدائن العادي: ثانیا

أموال " ر أن عام للدائن على أموال مدینھ فقر من ق ل ع حق ضمان 1241منح الفصل 

  ..." المدین ضمان عام لدائنیھ ویوزع ثمنھا علیھم بنسبة دین كل واحد منھم

وما دامت أموال المدین تعتبر الضمان العام للدائنین ، كان من الطبیعي أن یتأثر الدائن 

مباشر ، من حیث أن ھذه العقود قد تزید أو قد بالعقود التي یعقدھا مدینھ ، وذلك بطریق غیر 

  .تنقص في ضمانھ العام

ومن ھنا یتبین أن التصرف الذي یبرمھ المدین یقتصر أثره في ھذا الشأن ، على أن الدائن 

یستفید بصورة غیر مباشرة من الحقوق التي یكسبھا المدین لأنھا تزید في الضمان العام المقرر 

بصورة غیر مباشرة أیضا ، من الالتزامات التي تترتب على لھ ، ویضار على العكس، و

  .148المدین لأنھا تنقص من ھذا الضمان العام

والقاعدة أن للمدین التصرف في مالھ على الصورة التي یریدھا ، وأن الدائن لیس لھ أن 

  .یناقش أو یعارض ھذا التصرف حتى لو أنقص من ضمانھ العام

ن وسائل من شأنھا أن تكفل حمایتھ من تصرفات المدین على أن المشرع یخول عادة الدائ

  .الضارة

فمن ھذه الوسائل التي أقرھا المشرع المغربي ما إذا أبرم المدین عقدا صوریا یضر بالدائن 

لھ بعقد وھمي ، حیث یجوز للدائن أن یطعن ا، كأن یكون أقدم على تھریب كل أو بعض أمو

وھمیا إلى ذمة مدینھ المالیة لتبقى داخلة في الضمان  بھذا العقد ویعید الأموال المتصرف بھا
                                                             

  .92م س ص " مفھوم الغیر في التشریع المغربي: "أنظر موقف الباحث ھشام المراكشي  -  147
  .262. س. م. الجزء الأول مصادر الالتزامات : ون الكزبريمأم -  148
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على أموال مدینھ ،  150ومن ھذه الوسائل أیضا منح الدائن حق إلقاء الحجز التحفظي. 149العام

  .على المدین التصرف بھذه الأموال فتبقى في ذمتھ المالیةولو كان دینھ مقرونا بأجل ، لیمنع 

تسمح للدائن ،  151لمغربي وأقرتھا أكثر التشریعاتوثمة وسائل أخرى لم یأخذ بھا المشرع ا

إذا ما أبرم مدینھ تصرفا جدیا ضارا بھ ، أن یطلب عدم نفاذ ھذا التصرف بحقھ عن طریق 

كما تسمح لھ ، إذا ما أھمل المدین المطالبة بحق لھ في  152ممارسة ما یسمى بالدعوى المباشرة

ریق ممارسة ما یسمى ، بالدعوى غیر ذمة الغیر ، أن یطالب بھذا الحق باسم مدینھ عن ط

  )أو الدعوى البولیانیة( .المباشرة

وھكذا من خلال عرض موقف المشرع المغربي یتضح أن الدائن العادي یتأثر من 

التصرفات التي یبرمھا المدین سواء زادت في ذمة ھذا الأخیر وھنا یعتبر التصرف إیجابیا 

ام ، أو نقصت في ذمة المدین وھنا یعتبر التصرف دائن ما دام یزید من ضمانھ العبالنسبة لل

ومنھ یبدو لنا أن الدائن العادي یتمیز عن . سلبیا بالنسبة للدائن ما دام ینقص من ضمانھ العام

  .الغیر إلا استثناء كما سبق الإشارة إلى ذلك إذ لا یأخذ وصف. الغیر في كثیر من الفروض

  

                                                             
الاتفاقات السریة المعارضة أو غیرھا من التصریحات المكتوبة لا یكون لھا أثر إلا " من ق ل ع  22ورد في الفصل  -  149

اص غیرا بالنسبة لأحكام فیما بین المتعاقدین أو من یرثھما فلا یحتج بھا على الغیر إذا لم یكن لھ علم بھا ویعتبر الخلف الخ
  ".ھذا الفصل

لا یترتب على الحجز التحفظي سوى وضع ید القضاء على " من قانون المسطرة المدنیة  453ورد بمقتضى الفصل  -  150
المنقولات والعقارات التي انصب علیھا ومنع المدین من التصرف فیھا تصرفا یضر بدائنھ ویكون نتیجة لذلك كل تفویت 

  ".مع وجود الحجز باطلا وعدیم الأثرتبرعا أو بعوض 
ومع ذلك یجوز للدائنین أن ( 1166أھم ھذه التشریعات التشریع الفرنسي الذي أقر الدعوى غیر المباشرة بموجب المادة  -  151

التي  1167إضافة للمادة ) یستعملوا كل حقوق مدینھم ودعاواه ، ما عدا الحقوق والدعاوى المتصلة بشخصھ اتصالا تاما
  .الدعوى البولیصیة أقرت

على الرغم من أن المشرع المغربي لم یعمد إلى تنظیم الدعوى المباشرة بمقتضى نص خاص فإنھ بالنظر إلى بعض  -  152
للعمال والصناع المستخدمین في تشیید بناء " من ق ل ع الذي ینص  780النصوص یمكن للدائن أن یأخذ بھا من ذلك الفصل 

من ق ل  672وكذا الفصل ..." ة ، الحق في إقامة دعوى مباشرة ضد من أجرى الصنع لصالحھأو أي عمل آخر یقع بالمقاول
للمكري حق الدعوى المباشرة في مواجھة المكتري الفرعي ، في جمیع الحالات التي تكون فیھا للمكتري " ع الذي ینص 

وللمكري . صلي دائما التدخل في الدعوى ویسوغ للمكتري الأ. الأصلي، وذلك دون إخلال بحقھ في الرجوع على ھذا الأخیر 
وللإشارة فإن الدعوى ..."  أیضا دعوى مباشرة ضد المكتري الفرعي لإجباره على رد العین عند انقضاء الأجل المحدد
  .المباشرة تمنح الحق للدائنین في الحلول محل مدینھم قصد استخلاص دیونھم المستحقة على الغیر
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  الفصل الثاني

  لغیرأثر العقد بالنسبة ل
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درسنا فیما سبق مفھوم الغیر بالنسبة للعقد ، أما في ھذا الفصل فسوف ندرس جانبا آخر 

یتعلق بأثر العقد بالنسبة للغیر ونظرا لصعوبة الإلمام بكافة ھذه الأثر، ارتأینا التركیز على 

 بعض الجوانب المھمة آخذین بعین الاعتبار موضوع البحث الذي ینصب على دراسة الغیر

  . بین قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري

بدیھي أن یرتب العقد أثره في مواجھة أطرافھ وھذه قاعدة مسلم بھا استنادا إلى مبدأ القوة 

علما أن ھذا الأخیر  ؟الملزمة للعقد لكن ھل یمكن أن نسلم بمسألة انصراف أثر العقد تجاه الغیر

فاستنادا إلى  ،لالتزامات لا تلزم إلا من كان طرفا في العقدا أن لم یساھم في إبرامھ  و ما دام

  .مبدأ نسبیة أثر العقد لا یمكن أن یواجھ الغیر بالأثر النافع أو الضار للعقد إلا استثناء

لكن مسألة انصراف أثر العقد بالنسبة للغیر تطرح في العقد الصوري أو المستتر فھل 

تثور مسألة حجیة التقییدات تجاه الغیر، فإذا كان كما . یسري ھذا العقد ضد مصلحة الغیر؟

من ظھیر الحفیظ العقاري فھل یعني  62قرار التحفیظ نھائي ولا یقبل أي طعن طبقا للفصل 

المبحث (ھذا أن التقییدات الواردة على العقار بعد تحفیظھ تخضع لھاتھ الحجیة المطلقة ؟ 

  ).الأول

ث التعدد في المراكز القانونیة فقد یكسب الشخص ویعتبر عقد الحوالة من العقود الذي یحد

حقا من جھة المحیل على الحق المحال بھ ، یتعارض مع حق المحال لھ ، فھذا الشخص یعتبر 

غیرا ینصرف إلیھ أثر العقد فانصراف أثر العقد إلیھ لم یكن مقصودا إذ لم  یرده المتعاقدان 

أما أن التعاقد ینتج أثرا ینصرف . یھا للإرادةوقت التعاقد ، فھو مبني على اعتبارات لا دخل ف

إلى الغیر ویكون أثرا مقصودا أراده المتعاقدان ، فھذا ما تكلف بیانھ المشرع من خلال الفصل 

لا یحق لأحد أن یلزم غیره، ولا أن یشترط لصالحھ إلا إذا كانت لھ . " ع . ل. من ق  33

 )المبحث الثاني". (نونسلطة النیابة عنھ بمقتضى وكالة أو بمقتضى القا
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  المبحث الأول

  بالنسبة للغیر في الصوریة والتقیید في السجل العقاريأثر العقد  
حینما نتحدث عن أثر العقد بالنسبة للغیر في الصوریة فإننا لا نتحدث عن مدى مساھمة ھذا 

نتحدث عن  مدى انصراف أثر العقد تجاه ھذا الغیر ، وإنماالغیر في إنشاء العقد للتعرف على 

لذلك یجدر الحدیث عن  أو عالما بھ ، نفاذ أثر ھذا العقد تجاھھ دون أن یكون مساھما في إنشائھ

حجیة تجاه الأغیار حینما یبادر للتقیید كما أن  ، الصوري حمایة الغیر من الأثر الضار للعقد

 للشخص ھل یمكنفما دام أن التقیید ھو من ینشأ الحق ف إلى تقیید حقھ بالسجل العقاري غیرال

  ؟153المقید في الرسم العقاري الغیر الذي یتوفر على عقد أن یواجھ بھ

  :من خلال مطلبین وضوعوسنبحث ھذا الم

  أحكام الصوریة بالنسبة للغیر: المطلب الأول

  حجیة التقییدات في الرسم العقاري تجاه الغیر: المطلب الثاني

  

  أحكام الصوریة بالنسبة للغیر: المطلب الأول
جاء ضمن الباب  حول الصوریة ضمن قانون الالتزامات والعقود المغربي نصا مقتضبات

الأول المتعلق بالالتزامات التي تنشأ عن الاتفاقات والتصریحات الأخرى المعبرة عن الإرادة 

ویقضي بأن الاتفاقات السریة لا تنتج أثرھا إلا فیما بین المتعاقدین ومن  22ھو نص الفصل 

  .154یحتج بھا على الغیر إن لم یكن لھ علم بھا یرثھما ، فلا

                                                             
ین الغیر بالنسبة لأثر العقد والغیر فیما یتعلق بعدم نفاذه ، وھناك من خالف ھذا الاتجاه وذھب إلى یمیز الفقھ التقلیدي ب -  153

  .القول بأن الغیر لا یختلف مركزه سواء تعلق الأمر بعدم نفاذ العقد أم بأثره ، إذ تتم حمایة الغیر في الوضعین معا
ویقضي بأن العقود المستترة لا تنتج أثرھا إلا فیما بین  1321ھذا الفصل یقابلھ في التشریع الفرنسي نص المادة  -  154

  .المتعاقدین ، ولا یكون لھا أثر ضد الغیر
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الفقرة (أحكام الصوریة بالنسبة للغیر من خلال تحدید الغیر حسب صوریة العقد وسنبحث 

  .بحث الصوریة كمعیار لإثبات سوء نیة الغیر المقید) الفقرة الثانیة(ثم في ) الأولى

  

  تحدید الغیر في الصوریة: الفقرة الأولى

تحدید ) ثانیا(ثم ) أولا(ه الفقرة إلى تحدید الغیر حسب صوریة العقد سنعمد من خلال ھذ

  ةموقف المشرع المغربي من الصوری

  تحدید الغیر حسب صوریة العقد: أولا

والصوریة . الصوریة في معناھا الواسع تفید إظھار وضع وھمي بمظھر الوضع الحقیقي 

سرا تحت ستار عقد ظاھر لا ترضیان  على إخفاء ما اتفقا علیھاصطلاحا ، ھي توافق إرادتین 

فالعقد الصوري إذن ھو عقد ینظمھ الطرفان ذرا للرماد في أعین الغیر ، ویتفقان في . بحكمھ 

الخفاء على تعطیل كل أو بعض آثاره ، بمقتضى عقد مستتر یسمى ورقة الضد یضمنانھ حقیقة 

ا ما تستعمل لخدیعة الغیر ویتبن من ھذا التعریف أن الصوریة غالب. 155ما أراداه ورضیا بھ

وللتحایل على القانون إذ یلجأ المتعاقدان عادة إلى الصوریة عندما یریدان إخفاء حقیقة ما 

ومن ھنا وجد . فیكون لھما موقفان ، موقف ظاھر وموقف مستتر . تعاقدا علیھ لسبب معین

سمیھ المحاكم وتالعقد الظاھر وھو العقد الصوري ، والعقد المستتر وھو العقد الحقیقي 

  .156المصریة عادة بورقة الضد

بشدة لدى الفقھ والقضاء ، و یبدو أن الاتجاه  الغیر في الصوریة وقد طرحت مسألة تحدید

  . 157من لم یكن طرفا في العقد الصوريكل الغیر في الصوریة السائد تقلیدیا ھو أن 

                                                             
  . 294ص . س. م  -الجزء الأول- نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود المغربي : مأمون الكزبري  -  155
   828ص . س. م : نظریة العقد: عبد الرزاق السنھوري  -  156
المعاییر لتي طرحت في تحدید الغیر ما جاء في قرارات محكمة النقض الفرنسیة وھو أن كل شخص لا یوقع على  من -  157

العقد یعتبر من الغیر وھذا المعیار كما یصفھ الفقھ بسیط ولكنھ صعب التطبیق فعلى افتراض حصول الصوریة بطریق 
الحقیقي على العقد الصوري ولا یعان عنھ في ھذا العقد ، وعلى رغم لا یوقع المتعاقد ) مثل تعاقد الوكیل باسم موكلھ(التسخیر 

  .ذلك لا یجوز اعتباره من الغیر
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ي الصوریة كل من یكون غیرا ف" وفي ھذا المنحى یقول الأستاذ عبد الرزاق السنھوري 

. اعتمد على العقد الصوري واطمأن إلیھ معتقدا بحسن نیة أنھ عقد حقیقي ، فبنى علیھ تعاملھ 

ینتج أثره إذا كانت  والعدالة تقضي في ھذه الحالة أن یعتبر العقد الصوري بالنسبة لھ عقدا قائما

عقد الحقیقي ھو الذي أما إذا كان عالما وقت تعاملھ بصوریة العقد فال. لھ مصلحة في ذلك 

  158یسري في حقھ شأنھ في ذلك شأن المتعاقدین

وعلى رغم الاعتراف بصحة ھذا المعیار أخذ علیھ أنھ غیر دقیق ، فربما یكون الشخص  

ساھما صوریا وھذا ما یحدث ، على سبیل المثال ، فا في العقد الصوري دون أن یكون مطر

یع إلى مشتر حقیقي في حین أنھ یتعاقد مع شخص عندما یبرم البائع البیع وھو یعتقد أنھ یب

لذلك اقترح تعدیل ھذا المعیار على أساس أن الغیر ھم من لم یساھم في نشوء العقد مسخر 

الصوري ولم یكن ممثلا فیھ وعلى ھذا المعیار استقرت محكمة النقض الفرنسیة التي قالت أن 

  159).كل من لم یساھم في ورقة الضد(الغیر ھو 

ھذا المعیار یتضح أن الشخص إذا ساھم بنفسھ في نشوء العقد الصوري لا یعتبر  وعلى وفق

ولكن الشخص قد یساھم بواسطة ممثل عنھ كمن یقیم وكیلا من بین أصدقائھ . عنھ" غیرا"

لشراء شيء معین على أن یكون ھذا الوكیل شخصا مسخر فھذا الموكل وإن لم یتعاقد الوكیل 

كما أن الوكیل لو تصرف باسم مستعار فإن الموكل لا . أنھ غیراسمھ لا یستطیع أن یدعي بب

  .160یعتبر من الغیر عن الصوریة أیضا

                                                             
  .832. ص . س. م : نظریة العقد: عبد الرزاق السنھوري  -  158
  .187ص . س . الغیر عن العقد م : صبري حمد خاطر  -  159
ھو نائب عن القاصر ،  - كما یقول- النقد ، فالوصي  ھذا الرأي موضحا أن حججھ لا تصمد أمام  DAGOTوینتقد داكو  -  160

وأیا كانت القیود التي تفرض على سلطتھ في التصرف فإن إرادتھ كنائب ھي إرادة القاصر ومن ثم فإن الأخیر لا یمكن أن 
  .یعتبر من الغیر

لكان ینبغي لھ أن یتمسك بالعقد فلوا اعتبر القاصر غیرا . ویبدو أن ما ذھب إلیھ داكو ینسجم وحكم الصوریة بالنسبة للغیر 
. ولا یغیر من الأمر شیئا أن یكون العقد الصوري ضارا بھ . بید أن الصوریة لا توجھ ضده لكي یجوز لھ ذلك . الصوري 

لأن ھذا العقد ما دام صوریا فلا أثر لھ تجاھھ ، إذ أن أثر العقد الحقیقي ینصرف إلیھ على اعتبار ھذا العقد أبرم لمصلحتھ 
أما إذا كان العقد المستتر ضارا . فالمسألة تتعلق بعدم نفاذ العقد الصوري ولیس حمایتھ على أساس التمسك بھ . سطة النائببوا

  .بالقاصر فإن حمایتھ محققة على رغم ذلك ،  فالعقد الضار بھ یبطل



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

66 

وكل ھذا یجب لأن یتمسك الغیر بالصوریة أن یكون حسن النیة لھذا أعلن المشرع من خلال 

أن الاتفاقات السریة لا یحتج بھا على الغیر إذا لم یكن لھ علم بھا على أن من حق  22الفصل 

الغیر ، إذا ما كانت لھ مصلحة في ذلك ، أن یثبت الصوریة ویستفید من العقد المستتر، كما لو 

كان مثلا عقد الایجار الحقیقي المنظم بین مدینھ وبین المستأجر یتضمن أجرا أعلى من الأجر 

  .المصرح بھ في عقد الإیجار الظاھر ، حیث یسوغ لھ التمسك بالأجر الحقیقي

یجدر تحدید أشخاص الغیر في الصوریة ویتعلق الأمر بكل من الخلف  وعلى ھذا الأساس

  .و الشفیعالخاص والدائن العادي 

بر غیرا بالنسبة للصوریة على توتشمل طائفة الخلف الخاص الذي یع:  الخلف الخاص - 1

  :الأشخاص التالیة

وتتجلى . لراھنعن سلفھ ا 161-حق الرھن- یتلقى ھذا الدائن حقا عینیا أي : الدائن المرتھن - أ

كأن . أھمیة وصفھ بالغیر عندما لا یتلقى سلفھ الشيء الذي یثقلھ بالرھن إلا بعقد صوري

كھ ببیع صوري ، فالدائن المرتھن باعتباره غیرا یستطیع أن لیشتري ھذا السلف الشيء من ما

  .یتمسك بالعقد الصوري لیخلص لھ حق الرھن

لشخص قد یكون أیضا بحاجة للحمایة في فھذا ا: الشخص الذي یتلقى ملكیة الشيء - ب

مواجھة الصوریة فعلى سبیل المثال قد یؤجر البائع العقار بعقد صوري قبیل بیعھ ومن ثم فإن 

  .المشتري یعتبر غیرا بالنسبة للعقد الصوري فلا ینفذ في حقھ

                                                             
في قیامھا على وجود حق شخصي كالدین  یعتبر الرھن من الحقوق العینیة التبعیة فھذه الحقوق لا تقوم بذاتھا وإنما تستند -  161

من مدونة الحقوق العینیة حق عیني یتقرر على ملك  145فالرھن الحیازي حسب المادة . ، والرھن نوعان حیازي ورسمي
یعطیھ المدین أو كفیلھ العیني إلى الدائن المرتھن لضمان الوفاء بدین ویخول الدائن لمرتھن حق حیازة المرھون وحق حبسھ 

  . ن یستوفي دینھإلى أ
من مدونة الحقوق العینیة یعتبر حق عیني تبعي یتقرر على ملك محفظ أو في طور  165أما الرھن الرسمي حسب المادة 

التحفیظ وھذا ما یمیزه فالرھن الرسمي لا یتقرر على المنقولات إلا اسثناء كما في الرھن الرسمي على السفینة أو الأصل 
  مي لا یتقرر على العقار غیر المحفظ التجاري كما أن الرھن الرس
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 ال إذا أبرم بیع صوري بین شخصین ووھو غیر أیضا فعلى سبیل المث: خلف الخلف  - ج

المشتري منھما المبنى إلى شخص آخر بعقد ، جدي فإن الأخیر ھو خلف خاص للخلف باع 

  .یجوز لھ أن یتمسك بالعقد الصوري

التي  الاستثناءاتیوصف الدائن العادي بأنھ غیر في الصوریة وھذه من : الدائن العادي - 2

  .یوصف فیھا االدائن العادي بالغیر كما سبقت الإشارة إلى ذلك

ي في العقد الصوري یعتبر من الغیر ، وكذلك دائن البائع ، وكل منھما یتمسك فدائن المشتر

بما ھو في مصلحتھ ، فیتمسك دائن المشتري بالعقد الصوري ویتمسك دائن البائع بالعقد 

والدائن العادي یعتبر من الغیر سواء كان حقھ مستحقا أو غیر مستحق ما دام خالیا . الحقیقي

سابقا على التصرف الصوري أو تالیا لھ ، فدائن البائع الذي ثبت حقھ  من النزاع ، وسواء كان

ودائن المشتري الذي ثبت حقھ قبل صدور البیع . بعد صدور البیع لھ أن یتمسك بالعقد الحقیقي 

  .162لھ أن یتمسك بالعقد الصوري

ة من مدونة الحقوق العینی 292عرف المشرع المغربي الشفعة بمقتضى المادة : الشفیع - 3
وقد '' ...الشفعة أخذ شریك في ملك مشاع أو حق عیني مشاع حصة شریكھ المبیعة بثمنھا'' 163

  : اعتمد المشرع من خلال ھذا على تعریف ابن عرفة الذي عرف الشفعة

والمراد بالاستحقاق ھنا ثبوت حالة للشریك ... استحقاق شریك أخذ مبیع شریكھ بثمنھ"

رفع ملك شيء : كره ابن عرفة في حد الاستحقاق في قولھ استحق بھا الأخذ بسبب البیع لا مذ

  .164بثبوت ملك قبلھ یتعلق بھ

                                                             
  .834ص . س  . م  - نظریة العقد-: عبد الرزاق السنھوري -  162
 39.08بتنفیذ القانون رقم ) 2011نوفنبر  22( 1432من ذي الحجة  25صادر في . 1.11.178ظھیر شریف رقم  -  163

  .المتعلق بمدونة الحقوق العینیة
على الأرجوزة المسماة بتحفة الحكام لابن عاصم الأندلسي وحاشیتھ '' رح التحفةالبھجة في ش'': ابن عاصم الأندلسي  - 164

  .198م ص  2008ه  1429للإمام أبي عبد الله محمد التاودي ، دار الرشاد الحدیثة الدار البیضاء المغرب 



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

68 

كما في بیع وتثار في مدونة الحقوق العینیة مسألة ما إذا كان الشفیع غیرا بالنسبة للصوریة 

حصة شائعة في عقار یتخذ في الظاھر شكل الھبة لمنع الشفیع من أخذ الحصة المتصرف فیھا 

  .بالشفعة

من مدونة الحقوق العینیة  303كن القول أن المشرع أعلن ذلك صراحة بموجب المادة ویم

أو تحایلا ، فبناء على ھذا  ما لم یكن التبرع صوریاحینما صرح بأنھ لا شفعة فیما فوت تبرعا 

و إظھاره  ،)عقد البیع( النص یستطیع الشفیع أن یتمسك بالصوریة إذا تم إخفاء العقد الحقیقي

عن الثمن في العقد بة أو صدقة، أو كان ثمن بیع العقار في العقد الصوري یقل في شكل ھ

  .المستتر

أما ورثة المتعاقدین فلا یعتبرون من الغیر في الصوریة ویسري في حقھم العقد المستتر 

بالشروط وفي الحدود التي یسري فیھا على المتعاقدین ، فوارث البائع صوریا یرث الشيء 

یزال في تركة مورثھ ، ووارث المشتري صوریا لا یرث ما اشتراه مورثھ لأنھ المبیع لأنھ لا 

  .165لم یدخل في ملكھ حقیقة

  .من ق ل ع 22وھو الموقف الذي تبناه المشرع المغربي بمقتضى الفصل 

  موقف المشرع المغربي من تحدید الغیر في الصوریة: ثانیا

ویعتبر ھذا الفصل  ، ق ل ع من 22تبنى المشرع المغربي الصوریة من خلال الفصل 

ة عمل الإطار العام لأحكام الصوریة ، ویستخلص من خلال مضامین ھذا الفصل أن الصوری

ولكن ھذه الآثار تختلف بالنسبة للمتعاقدین عما علیھ بالنسبة  .مشروع یرتب آثارا قانونیة

   .للغیر

فمن . نیة لھ في الحقیقة ذلك أن العقد الظاھر كان في نیة المتعاقدین شكلیا لا قیمة قانو

الواجب إذا إھمالھ أما العقد المستتر فقد كان ھو ما یقصده المتعاقدان فیجب إذا إعمال ھذا العقد 

                                                             
  .835-834ص ص . س. نظریة العقد م: عبد الرزاق السنھوري -  165
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ما دام الخلف . ولا یختلف حكم الخلف العام عن حكم المتعاقد نفسھ. وتقیید الطرفین بأحكامھ 

   .القول أعلاه العام یعتبر استمرارا لشخصیة المتعاقد المتوفى ، كما سلف

. لا العقد الظاھر ، فیلتزمان بما أراده لا بما لم یریداه  لمستترافالمتعاقدان قد أرادا العقد 

من أن العقود المستترة لا  من القانون المدني الفرنسي 1321وھذا یتفق مع ما تقضي بھ المادة 

ذلك ، كما أن  ىفرنسا عل وقد استقر الفقھ والقضاء في. ثرھا إلا فیما بین المتعاقدین تنتج أ

  .166في مصر قد سلما بالمبدأ أیضاالفقھ والقضاء 

ویلاحظ أن الطرف الذي یرید أن یتمسك بالعقد المستتر ھو الذي یجب علیھ أن یثبت وجوده 

أما إذا لم یستطع أن یثبت أن ھناك عقدا مستترا ، فالعقد الظاھر ھو  167لإثباتاطبقا لقواعد 

فإذا ما ثبت وجود العقد المستتر ، وجب أن . عقدا جدیا لا صوریا الذي یعمل بھ ، ویعتبر 

د الھبة المستتر قفع. ت فیھ شروطھ حتى تجري علیھ أحكامھ ریكون من حیث الموضوع تواف

وكل  168في صورة بیع مثلا یجب أن یصدر من ذي أھلیة للھبة وأن یصدر في محرر رسمي

ت على یفإذا توافرت ذلك أجر. روط صحتھاذلك أن تتوافر فیھ أركان الھبة الموضوعیة وش

وتعتبر تبرعا لا یأخذ الشفیع . 169العقد أحكام الھبة لا أحكام البیع ، فیجوز الرجوع فیھا 

أما من حیث الشكل فلا یشترط في العقد المستتر أن تتوافر فیھ الشكلیة التي قد . إزاءھا بالشفعة

فى صورة بیع لا یشترط فیھا عقد رسمي ،  فالھبة. یتطلبھا القانون لو لم تكن ھناك صوریة 

  .170ویكفي أن یكون العقد الظاھر بیعا في شكلھ

                                                             
  .836ر نفسھ ص المصد: عبد الرزاق السنھوري  -  166
  .460إلى  399أنظر في قواعد الإثبات القسم السابع من ق ل ع الفصول من  -  167
من مدونة الحقوق العینیة التي تشترط إبرام عقد الھبة في محرر رسمي تحت طائلة البطلان كما ینظر  274أنظر المادة  -  168

  .اھب كامل الأھلیة ومالكا للعقار الموھوب وقت الھبةالتي تنص على ضرورة لأن تصح الھبة أن یكون الو 275أیضا المادة 
  .من مدونة الحقوق العینیة 283أنظر حالات الإعتصار أو الرجوع في الھبة بمقتضى المادة  -  169
لم یشترط المشرع المغربي الرسمیة في البیوع العقاریة وترك الحریة للأطراف في إبرام العقد إما بموجب محرر  -  170

 489بت التاریخ یتم تحریره من طرف محام مقبول للترافع أمام محكمة النقض أنظر بھذا الصدد الفصل رسمي أو محرر ثا
، أنما بخصوص البیوع المنصبة على المنقولات  489من مدونة الحقوق العینیة التي قننت الفصل  4والمادة . من ق ل ع 

من  491ھا المشرع أیة شكلیة وھو ما یفھم من خلال الفصل فإنھا تنعقد بمجرد تمام العقد بتراضي طرفیھ إذ لم یشترط إزاء
  .ق ل ع



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

70 

یقضي بأن الاتفاقات السریة  22أما بالنسبة للغیر وقد سبق أن حددناه فیما تقدم فإن الفصل 

لا أثر لھا ضد الغیر ، وتفسر ھذه العبارة بأن العقد المستتر لا یسري ضد مصلحة الغیر ، 

الأصلح لھ أن یسري العقد المستتر  لا یسري في مصلحتھ ، فقد یكون لا یعني أنھ ولكن ھذا

، فللغیر  لھ أن یختار بین العقدین حسب مصلحتھ" الغیر"ة إذا أن دفالقاع. دون العقد الظاھر 

إذن أن یتمسك بالعقد المستتر إذا تحققت لھ مصلحة في ذلك، ولھ أیضا أن یتمسك بالعقد 

  .ت لھ مصلحة في ذلكالظاھر إذا تحقق

، فإنھ یتفق لھ أن یتمسك بالعقد المستتر أو بالعقد الظاھر طبقا لمصلحتھ '' الغیر''ولما كان 

ویكفي أن نفرض في بیع صوري أن . كثیرا أن یوجد تنازع فیما بین الغیر لتعارض المصلحة

قد المستتر ، ودائن یكون للبائع دائن وللمشتري دائن آخر، فدائن البائع مصلحتھ أن یتمسك بالع

ولا یمكن أن نأخذ بالعقدین معا فلا بد إذن من . المشتري مصلحتھ أن یتمسك بالعقد الظاھر 

  :وفي ھذا الصدد یقول الأستاذ عبد الرزاق السنھوري . تغلیب احدى المصلحتین 

ن فإما أن نحرص على احترام الإرادة الحقیقیة للمتعاقدین فنغلب مصلحة دائن البائع أو م"

بثبات المعاملات واستقرارھا  خذ بالعقد المستتر ، وإما أن نعنىكسب حقا عینیا من البائع ونأ

وقد . فتغلب مصلحة دائن المشتري أو من كسب حقا عینیا من المشتري ونأخذ بالعقد الظاھر 

د فالبعض یأخذ بالعقد المستتر ، والغالبیة تأخذ بالعقاختلفت الآراء في ذلك ، یقول الأستاذ 

  171."ونحن من ھذا الرأي الأخیر یقول الأستاذ. الظاھر 

ضاء في فرنسا ویبدو أن موقف المشرع المغربي لم یخرج عن موقف التشریع والفقھ والق

على أن المشرع المغربي لم  بشدة اعتبارا 22الفصل  172أحد الباحثین بشأن الصوریة وینتقد

الموضوع من دراسة وتحلیل ، ویأخذ بشكل مباشر ، وبما یستحقھ یتطرق لموضوع الصوریة 

، إذ كما في التقنین المصري والسوري  د الصوریةقھذا الباحث على المشرع عدم تعرضھ لع

  .وفقا لما نصت علیھ التشریعات الحدیثة 22خلص إلى ضرورة مراجعة الفصل 
                                                             

  .841ص . س . م . نظریة العقد : عبد الرزاق السنھوري -  171
  وما بعدھا 253ص . س . م  - التحدید والآثار–أطروحتھ مفھوم الغیر في العقد : أنظر رأي الباحث محمد محروك  -  172
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أمام الثغرات التي تشوب أحكام الصوریة وھو ما  خصوصا ونحن نوافقھ فیما ذھب إلیھ

دعو إلى استشراف موقف القضاء المغربي من بعض ھذه الثغرات فھل استطاع القضاء ی

المغربي وضع معاییر محددة لاستخلاص الصوریة؟ وسنعمل على توضیح ذلك من خلال 

  .الفقرة الثانیة

  

  الصوریة كمعیار لإثبات سوء نیة الغیر المقید:  الفقرة الثانیة

طرح إشكالا لعقاري اب لحقوق عینیة على الرسم إن إثبات سوء النیة لدى الغیر المكس

یتعلق بأحقیة الدائن في طلب إبطال التصرفات الصوریة التي یجریھا المدین قصد تنصلھ من 

  . الدین وتھریب أمولھ التي تعتبر ضمانا عاما لدائنیھ

على تحدید طبیعة دعوى الصوریة ثم الحدیث ) أولا(وللجواب على ھذا الاشكال سنعمل 

  .عن المعاییر القضائیة لاستخلاص الصوریة) یاثان(

  طبیعة دعوى الصویة: أولا

. ل. من ق  926و  419و  22ى الصوریة ضمن الفصول أشار المشرع المغربي إلى دعو

ما لم یقع الدلیل على أنھم كانوا . ع ورتب جزاء عدم الاحتجاج بالاتفاقات السریة على الغیر 

ار إشكال حول مسألة طبیعة الدعوى التي سیرفعھا الدائن في یعلمون بھا عند العقد ، لكن یث

نفاذ  عدم مواجھة أطراف العقد الذي أضر بحقوقھ  ، فھل یقتصر الدائن على رفع دعوى

المدین التصرف في مواجھتھ ، أم یجب علیھ رفع دعوى إبطال التصرف المبرم من طرف 

  .بھدف تنظیم إعساره والإضرار بحقوق الدائن؟

، تتعلق بكون  173الإطار أورد الأستاذ حسن فتوخ وقائع نازلة في إحدى مقالاتھ وفي ھذا

بنك الوفاء سبق لھ أن تقدم إلى المحكمة التجاریة بالدار البیضاء بطلب یرمي إلى إبطال عقد 
                                                             

صرفات العقاریة من خلال القضاء المغربي ، مقال منشور بمجلة فضیلة ، سلسلة معاییر سوء النیة في الت: حسن فتوخ  -  173
  .56. ،  ص  2013الاجتھاد القضائي ، العدد 
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البیع وبعدم مواجھتھ بھ بوصفھ غیرا عن أطرافھ ودائنا للطرف البائع ، والحكم على المحافظ 

طیب علیھ ، فأصدرت بشأنھ حكما برفض الطلب ، وتم تأییده من محكمة العقاري بالتش

بعد إجرائھا بحثا حول موضوع العقار المبیع على أساس الاستئناف التجاریة بالدار البیضاء 

الدعوى غیر (أن ھناك فرقا شاسعا بین الإبطال من أجل الصوریة ، والدعوى البولیانیة 

لا ینھى على الإبطال ، وأنھ كان على البنك أن .  م ق ل ع 1241وأن الفصل ) المباشر

  .یطالب بعدم نفاذ تصرف المدین في حقھ بدل أن یطالب بإبطال البیع

السابق قضى بنقض قرار محكمة الاستئناف ) محكمة النقض حالیا(غیر أن المجلس الأعلى 

حكمة التصریح بإبطال حیث التمس البنك الطالب من الم: "الإشارة إلیھ بناء على التعلیل التالي 

عقد البیع المبروم بین المطلوبین ، وبعدم مواجھتھ بھ ، لما لھذا التصرف من إنقاص للذمة 

 1241و  22المالیة لمدینھ البائع ، ولكون البنك غیرا بالنسبة لھذا العقد الصوري تبعا للفصین 

ي  القاضي برفض ، فأصدرت محكمة الاستئناف قرارھا بتأیید الحكم الابتدائ) ق ل ع(م 

المذكور وإن  1241، ذلك أن الفصل ... الطلب دون أن تناقش عناصر الصوریة من عدمھا 

لم ینص صراحة على إبطال التصرفات المؤدیة لإضعاف الذمة المالیة للمدین تجاه دائنیھ ، لما 

 اعتبر أن جمیع أموال المدین تشكل ضمانا عاما ، فإن مؤداه ھو المطالبة بإبطال ھذه

التصرفات ، إن أثبت الدائن صوریتھا ، أما ما أتى بھ القرار من لزوم المطالبة بعدم نفاذ 

كم أیضا الح الافتتاحيالتمس في مقالھ تصرف المدین في حق دائنھ ، فإنھ علاوة على أن البنك 

عقد البیع الصوري ، فإن ما ذكر یھم الدعوى البولیصیة التي ھي دعوى عدم بعدم مواجھتھ ب

ذ تصرف المدین في حق دائنیھ غیر المنظمة من طرف المشرع المغربي ، وبذلك جاء نفا

  .174"قرارھا متسما بفساد التعلیل المنزل منزلة انعدامھ مما یعرضھ للنقض

  

                                                             
، منشور بمجلة المنازعات  1642/2/3/2003، في الملف التجاري عدد 2/2/2005المؤرخ ف  101قرار عدد  -  174

  .117. ص .  3العقاریة سلسلة دلائل عملیة ، عدد 
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  المعاییر القضائیة لاستخلاص الصوریة: ثانیا

خیر إن التصرفات لتي یبرمھا المدین قصد تفویت حقھ إضرارا بالغیر ، تخول لھذا الا

الطعن فیھا أمام القضاء ، والمطالبة بإبطالھا استنادا إلى الصوریة ، وھو ما أكده القرار 

  :حیث جاء فیھ مایلي 1/7/2014الصادر عن محكمة النقض بتاریخ 

وبالموازاة مع ذلك قام المدعى علیھ بتحویل جمیع ممتلكاتھ بإبرام عقود ھبة صوریة "... 

أخیھ ومنھا تفویت العقار موضوع الرسم العقاري عدد  وعقود أخرى صوریة معمع زوجتھ 

مباشرة بعد أن قام بتقدیم الكمبیالاة لھا إضرار بھا وھناك مجموعة من القرائن الواقعیة تفید ... 

ذلك من كون المشتري أخا للمدین وكون الثمن المصرح بھ لا یتناسب وقیمة العقار إذ لا یعقل 

، درھم  1.4000.000مربع بمركز الدار البیضاء بمبلغ  متر 373أن یتم بیع عقار مساحتھ 

الذي یعتبر أموال المدین ضمانا عاما لدائنیھ ، والاجتھاد القضائي  1241واعتبارا للفصل 

الذي دأب على اعتبار عقود الصوریة كأنھا غیر موجودة ، فإنھا تلتمس الحكم بإبطال عقد 

  .175"یب علیھوأمر المحافظ بالتشط...البیع الصوري المبرم 

أما بخصوص  إثبات الصوریة التي یدعیھا ، فالدائن الطاعن في الاتفاقات المبرمة من 

طرف المدین مع الغیر الذي اكتسب بمقتضاه حقا عینیا بالرسم العقاري إثباتھا بجمیع الوسائل 

ائع وفق القواعد العامة للإثبات بما فیھا القرائن القویة المنضبطة المتلائمة مع ظروف ووق

  .من ق ل ع176 419النازلة المعروضة على المحكمة عملا بمقتضیات الفصل 

                                                             
  .غیر منشور 1870/1/7/1012في الملف المدني عدد  1/7/2014صادر عن محكمة النقض بتاریخ  05/7قرار عدد  -  175
الورقة لرسمیة حجة قاطعة ، حتى على الغیر في الوقائع والاتفاقات التي یشھد الموظف العمومي " 419ینص الفصل  -  176

  .ورالذي حررھا بحصولھا في محضره وذلك إلى أن یطعن فیھا بالز
أو خطأ مادي ، فإنھ یمكن إثبات ذلك بواسطة  أو صوریةإلا أنھ إذا وقع الطعن في الورقة بسبب إكراه أو احتیال أو تدلیس 

  .الشھود وحتى بواسطة القرائن القویة المنضبطة المتلائمة دون احتیاج إلى القیام بدعوى الزور
  ."الغیر الذي لھ مصلحة مشروعة ویمكن أن یقوم بالإثبات بھذه الكیفیة كل من الطرفین أو



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

74 

بعد ) الموھوب لھا(فمن خلال ھذا القرار یستفاد أن الھبة المنجزة بین الواھب وزوجتھ 

ثبوت مدیونیتھ قرینة كافیة على سوء نیتھ لإخراج أموالھ من الضمان العام المخول لدائنیھ 

  .رتب عن ذلك القول بصوریة عقد الھبة، مما یت 1241طبقا للفصل 

  

  حجیة التقییدات في الرسم العقاري تجاه الغیر: المطلب الثاني
إذا كانت قاعدة تطھیر العقار المحفظ من الحقوق السابقة على تحفیظھ قاعدة مطلقة بالنسبة 

رئة على ، فإن الأمر یختلف بالنسبة للتقییدات اللاحقة الطا لأطراف مسطرة التحفیظ أو غیرھم

الحقوق المحفظة ، فھي قرینة بسیطة وحجیة نسبیة بین الأطراف ، متى ثبت عدم صحة 

  .177التصرف وقرر القضاء إبطالھ كان ذلك موجبا للتشطیب علیھ

لكن حجیة القید بالنسبة للغیر تختلف بین ما إذا كان ھذا الغیر قد قید عن حسن نیة أو 

، ومعاییر إثبات سوء نیة الغیر  المقید عن حسن نیةمدى حمایة الغیر  عنسوءھا لذلك نتساءل 

  :مھ إلى فقرتینیواتأینا من خلال ھذا المطلب تقس .؟ المقید

لحجیة تقیید ) الفقرة الثانیة(لحجیة تقیید الغیر حسن النیة ، وفي ) الفقرة الأولى(نتطرق في 

  .الغیر سيء النیة

                                                             
إلا  –إن غایة تقیید الحق أو تسجیلھ على الرسم العقاري ھو إشھار ھذا الحق وھو قرینة على وجود ھذا الحق وثباتھ  -  177

 وعلیھ فإن قیمة التقیید ترتبط ارتباطا وثیقا بقیمة التصرف الذي. أنھا قرینة بسیطة تقبل إثبات العكس خلافا لحجیة التحفیظ 
قام علیھ التسجیل وتتبعھ في الصحة والبطلان فالتسجیل لا تأثیر لھ على صحة التصرف ولا تترتب علیھ إزالة العیوب التي 
تكون عالقة بالسند الذي تم على أساسھ التسجیل وبذلك فإن كل عیب یلحقھ من شأنھ أن یؤثر على ھذا التسجیل ویؤدي إلى 

حدود الحمایة القانونیة والقضائیة للغیر المقید عن حسن –ل الأستاذة سعیدة بنموسى أنظر في ھذا الصدد مقا. التشطیب علیھ
 541ص . 2015مطبعة الأمنیة الرباط  26: دفاتر محكمة النقض عدد . الندوة الوطنیة في موضوع ، الأمن العقاري  - نیة

  .وما بعدھا
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  حجیة تقیید الغیر حسن النیة: الفقرة الأولى

حجیة التقیید بالنسبة للغیر قوة قاطعة ، بمعنى أن قیود السجل العقاري التي استند  تكتسي

علیھا الغیر، تعتبر قیودا صحیحة على الإطلاق بحیث لا یتأثر حقھ بما یمكن أن یطالھا من 

  .178أو إبطال أو تغییر نبطلا

ي المعدل من ظھیر التحفیظ العقار 66وھو ما ینص علیھ المشرع المغربي بموجب الفصل 

كل حق عیني متعلق بعقار محفظ یعتبر غیر موجود بالنسبة "  14.07والمتمم بموجب القانون 

وابتداء من یوم التقیید ، في الرسم العقاري من طرف المحافظ على الأملاك للغیر إلا بتقییده ، 

  .العقاریة

  "یة الحسنةلا یمكن في أي حال التمسك بإبطال ھذا التقیید في مواجھة الغیر ذي الن

إن "وھو ما أكده المشرع المغربي أیضا بموجب المادة الثانیة من مدونة الحقوق العینیة 

تحفظ الحق الذي تنص علیھ وتكون  لإنشائھاالرسوم العقاریة وما تتضمنھ من تقییدات تابعة 

  .حجة في مواجھة الغیر على أن الشخص المعین فیھا ھو فعلا صاحب الحقوق المبینة فیھا 

ن ما یقع على التقییدات من إبطال أو تغییر أو تشطیب من الرسم العقاري لا یمكن التمسك إ

بھ في مواجھة الغیر المقید عن حسن نیة ، كما لا یمكن أن یلحق بھ أي ضرر، إلا إذا كان 

صاحب الحق قد تضرر بسبب تدلیس أو زور أو استعمالھ شریطة أن یرفع الدعوى للمطالبة 

أربع سنوات من تاریخ التقیید المطلوب إبطالھ أو تغییره أو التشطیب بحقھ داخل أجل 

  .179"علیھ

                                                             
، أشغال الندوة الوطنیة المنظمة  - وت تاریخ العقد وتقییدهتحقیق الأمن القانوني لمركز الغیر في ظل ثب- : عادل الغنوبي -  178

بعنوان العقار والتعمیر والاستثمار ، إعداد وتنسیق الأستاذ ادریس الفاخوري مطبعة المعارف  2016نونبر  26و  25یومي 
  .421ص  2017الجدیدة الرباط الطبعة الأولى 

یتبین أنھا حاولت التوفیق بین استقرار المعاملات وبین ) ح ع. م (من خلال الاطلاع على مقتضیات المادة الثانیة من  -  179
حمایة الملكیة العقاریة ، وھو ما نتج عنھ مجموعة من الآثار السلبیة نظرا للثغرات التي تعتریھا ، فقد اعتبرت ھذه المادة 

ن الرسم العقاري لا یمكن التمسك بھ في أن ما یقع على التقییدات من إبطال أو تغییر أو تشطیب م) الفقرة الثانیة من المادة(
مواجھة الغیر المقید عن حسن نیة ، كما لا یمكن أن یلحق بھ أي ضرر ، أي أن المقید بالرسم العقاري بحسن نیة لا یمكن 
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التطبیق بین المادة الثانیة ھذا وقد طرحت في الساحة القانونیة المغربیة إشكالیة ترجیح 

وأثیرت ھذه الاشكالیة حول مسألة الترجیح حول الأولویة في التطبیق ھل  66أعلاه والفصل 

  :وقد أفرزت ھذه الاشكالیة اتجاھین 66نیة أم الفصل مقتضیات المادة الثا

) ع. ح . م (على المادة الثانیة من ) ع. ت . ظ (من  66بترجیح الفصل  متشبثاتجاه أول 

یھدم من أساسھ نظام الشھر العیني المبني  2، حیث اعتبر بأن نص الفقرة الثانیة من المادة 

حمایة المقررة لحسن قد یضعف من الاتھا على ضمان استقرار المعاملات ، وإعمال مقتضی

نھا سمحت لمن دلس علیھ رفع دعوى المطالبة باسترجاع الحق ولن یبقى لحسن النیة سیما وأ

                                                                                                                                                                                                    
مواجھتھ بأي شكل من أشكال الاحتجاج ، إلا في حالة إذا كان صاحب الحق أیضا ، رغم ثبوت التدلیس او زور أو استعمالھ 
أن یمارس دعوى المطالبة بحقھ داخل أجل أربع سنوات من تاریخ التقیید المطلوب إبطالھ أو تغییره أو التشطیب علیھ و إلا 
سقط حقھ، وبمرور ھذا الأجل سیحصن بكل تأكید العقد الذي طالھ التدلیس أو الزور ، ولا یمكن بالتالي إبطال العقد المزور 

عدة الأصولیة القائلة ما بني على باطل فھو باطل ، بل سیصبح العقد المزور بعد مرور بأي شكل من الأشكال ، خلافا للقا
  .أربع سنوات عقدا صحیحا مستجمعا لأركانھ ، منتجا لأثاره، ویعطي حقا لصاحبھ

 تقیید التصرفات والحقوق في"وھو الأمر الذي أكدتھ محكمة النقض سیرا على ھذا القانون ، حیث ذھبت إلى اعتبار أن 
الرسوم العقاریة قرینة لفائدة الغیر حسن النیة على صحتھا ولیس ھناك ما یستثنى حالة البطلان بسبب ثبوت التزویر في عقد 

  " وقع تقییده
ولاحظ الأستاذ أحمد أدریوش على ھذه المادة أن لھا وجھان أولھا إیجابي ، یمكن ان نستشفھ من قصد المشرع أو المتمثل 

استقرار المعاملات الذي یقضي بحمایة الغیر حسن النیة المقید عن حسن نیة وبین حمایة الملكیة العقاریة  في كیفیة التوفیق بین
أما الوجھ السلبي ، یتمثل في الاجھاز على . بأن حق الملكیة مضمون 35تماشیا مع مقتضیات الدستور الذي ینص في فصلھ 

ار یشیر الأستاذ العربي میاد إلى أن ھذه الثغرة إلتفت إلیھا القضاء حق الملیكیة وضیاع حقوق المالك الحقیقي وفي ھذا الاط
المتعلق بمدونة الحقوق العینیة المتضمن للمادة الثانیة أعلاه ساري المفعول ، ومن ذلك  39.08قبل أن یصبح القانون رقم 

الحقیقي للعقار منعدمة في إنشاء عقد إذا كانت غرادة المالك : "الحكم الصادر عن محكمة الاستئناف بالرباط الذي قضى بأنھ 
بیع توثیقي منجز بناء على وثائق ثبتت زوریتھا بمقتضى قرار جنائي ، فإن ھذا التصرف لا یرتب أي آثار قانونیة ینقل 
الملكیة إلى المشتري ولو كان حسن النیة ، ویلزم الطرف المشتري برد الشيء موضوع العقد إلى المالك الحقیقي ، وحسن 

سوء النیة وآثاره على : حفیظة البشیري - أنظر في ھذا الصدد " لا تفیده إلا في تملك الثمار إلى غایة رفع الدعوى علیھنیتھ 
الرباط  -التقیید بالسجل العقاري منشورات مجلة المنارة للدراسات القانونیة والإداریة، دار السلام للطباعة والنشر والتوزیع

  :وما بعدھا ینظر أیضا في نفس الموضوع 75ص . 2017. 18سلسة البحوث الجامعیة العدد 

إشكالیة التوفیق بین استقرار المعاملات وبین حمایة الملكیة العقاریة ، دراسة حول أصل وأصالة لمادة : أحمد أدریوش  - 
  .2014/2015الثانیة من مدونة الحقوق العینیة ، منشورات سلسلة المعرفة القانونیة ، مطبعة الأمنیة بالرباط ، 

إشكالیة الاستیلاء على عقارات الغیر بین النصوص القانونیة واللجان الاداریة ، مقال منشور بالموقع : العربي میاد- 
  .www.mrocdroit.comالالكتروني 

  

http://www.mrocdroit.com


 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

77 

النیة آنذاك أي خیار سوى الرجوع أیضا بالتعویض الشخصي على مرتكبي التدلیس 

  .180الأصلي

ثانیة ویستند في ذلك على أما الاتجاه الثاني فیذھب عكس ذلك حیث یدعو لترجیح المادة ال

  .181اعتبارین ألھما نیة المشرع ، وثانیھما قاعدة الخاص یعقل العام عند التعارض

 66أن عدم التوافق الحاصل بین الفصل . الاستاذ أحمد أدریوشوأمام ھذا التعارض یقول  

لقول والمادة الثانیة راجع إلى مناقشتھا أمام البرلمان من طرف لجنتین مختلفتین ، وأن ا

من مدونة الحقوق العینیة باعتبار أنھ نص خاص ومدونة على المادة الثانیة  66بترجیح الفصل 

الحقوق العینیة نص عام مسألة فیھا نظر ، لأن قاعدة الخاص یقدم على العام تطرح اكثر من 

ھ كان ر أنإشكال وتحتاج إلى توضیح ، وفي حالتنا ، فإن كلا من النصین عام في مجالھ ، غی

) ع. ت. ظ (من  66لو تم إدراج نفس المقتضى في الفصل بالإمكان تجنب مثل ھذه الانتقادات 

، لكن مع مراعاة المدة الواردة في المادة الثانیة حیث یعتقد بأنھا طویلة ویجب تخفیضھا إلى 

  .182تین كحل وسطسن

لأمر ھنا لا یتعلق او. ثار القانونیة التي تترتب عنھاھمیة نظرا للآالمسألة في غایة الأوھذه 

لح ابقواعد معینة مثل قاعدة الخاص یعقل العام أو شيء من ھذا القبیل وإنما نحن أمام مص

معینة یجب أن تصان وھنا یتمثل دور القاعدة القانونیة لكن أمام عدم قطعیة القاعدة القانونیة 

لح في إطار لا وتطبیق القواعد الأص تبقى مسؤولیة القضاء جسیمة حول مراعاة مصالح الناس

  .ضرر ولا ضرار

                                                             
أشغال الندوة المنظمة من طرف ماستر "من ظھیر التحفیظ العقاري ،  66التعامل القضائي مع الفصل : محمد الكشبور  -  180

مداخلة غیر منشورة أوردھا الباحث علي طویر في رسالتھ بعنوان . 2012دجنبر  14بتاریخ " عقار والتعمیر بكلیة اسطات ال
رسالة لنیل دبلوم الماستر في القانون الخاص ، كلیة العلوم القانونیة  - مركز حسن النیة في النظام العقاري المغربي–

  .74ص . 2014/ 2013لثاني ، بسطات السنة الجامعیة والاقتصادیة والاجتماعیة ، جامعة الحسن ا
سوء النیة وآثاره على التقیید بالسجل العقاري منشورات مجلة المنارة للدراسات القانونیة والإداریة، : حفیظة البشیري -  181

  .79ص . 2017. 18الرباط سلسة البحوث الجامعیة العدد  -دار السلام للطباعة والنشر والتوزیع
  .المرجع نفسھ: البشیري حفیظة -  182
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إشكالا آخر حول الفقرة الثانیة من المادة الثانیة من مدونة  ونسجل أیضا في ھذا الاطار

الحقوق العینیة وھي إمكانیة رفع دعوى الابطال أو التغییر أو التشطیب بعد مرور أربع 

یس أو استعمالھ سنوات ضد الغیر المقید في الرسم العقاري الذي اكتسب الحق بزور أو تدل

تقد وھذه المكنة غیر مضمومة بموجب ھذه المادة ، وأع) یعني لم یقم بتفویت الحق إلى الغیر(

جل أربع سنوات راع في ذلك التفویتتات الصحیحة التي تقع على الحق أن المشرع بتحدیده لأ

أن  للذلك یصح القو. وما یترتب عنھا من تقییدات یكسب بموجبھا الغیر الحق بحسن نیة 

وأن یحافظ على القوة المشرع حاول من خلال ھذه المادة أن یوازن بین مصلحتین متعارضتین 

. ولا مجال لقاعدة ما بني على باطل فھو باطل . الثبوتیة للتقیید فالأسبق تقییدا ھو الأسبق حقا

وھذا منطق سلیم ینسجم وتطورات الأوضاع الاقتصادیة . أمام ما ضمن في الرسم العقاري

  . لتي أضحت تعتمد على السرعة في إبرام التصرفاتا

جدر طرف الألكن من حقنا أن نتساءل لا عن الطرف الأجدر بالحمایة بل عن صفة ال

ل حول من المستفید من مقتضیات ھذه المادة ، ھل خوضنا مباشرة إلى التساؤبالحمایة وھذا ی

  .العادیین ممن یستھلكون؟ الذین یضاربون برؤوس أموال ضخمة أم الأشخاصرجال الأعمال 

یجھل العیوب أو الشوائب التي تعیب أو تشوب سند أو  حسن النیة كل منالغیر ویراد بھذا 

رسم من كان تلقى الحق منھ یوم تلقي ھذا الحق وتسجیلھ على اسمھ في السجل العقاري ، 

د تسجیل الحق وعلیھ لا یتأثر حسن النیة الغیر إذا ما اتصلت العیوب أو  الشوائب بعلمھ بع

  .184وإنما یبقى حقا ثابتا ومعترفا بھ ، ویمكنھ الاحتجاج بھ ضد الجمیع .183الذي انتقل إلیھ

                                                             
شركة  - الجزء الأول- التحفیظ العقاري والحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة في ضوء التشریع المغربي ، : مأمون الكزبري -  183

  .169ص . 1987الھلال العربیة للطابعة والنشر الرباط الطبعة الثانیة 
 1999قنین المغربي مطبعة النجاح الجدیدة الدار البیضاء طبعة الحقوق العینیة في الفقھ الإسلامي والت: محمد بن معجوز -  184
  .586ص 
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الغیر حسن النیة بأنھ كل من لا یربطھ أي اتفاق تدلیسي أو تواطؤ  185ویعرف أحد الباحثین

مع المالك المقید من أجل إلحاق الضرر بالشخص الذي یطالب بتقیید حقھ ومتى ثبت ھذا 

لتواطؤ عن طریق تدخل إرادة الطرفین معا فإن الغیر المقید یكون سيء النیة یواجھ بآثار ا

  .التشطیب على حقھ من السجلات العقاریة

وفي نفس السیاق صدرت قرارات قضائیة تعتبر أن مجرد علم المشتري الثاني بالشراء 

ؤ والتدلیس كي یتم الأول لا یكفي لاستخلاص سوء النیة ، بل استلزمت توفر عنصر التواط

التشطیب على عقد البیع من الرسم العقاري على أساس أن العقار المتنازع في شأنھ تم تفویتھ 

إلى شخص آخر ، وھو نفس ما أقرت بھ محكمة الاستئناف بالرباط حیث اعتبرت أن القوة 

ظھار المطلقة للتسجیل في السجل العقاري لا یمكن إثارتھا من طرف الغیر سيء النیة ، وإ

الضرر المشوب بعیب التدلیس یؤدي إلى إبطال التسجیل المتخذ في البیع الثاني لصالح 

  .186لنیة لم یستطع نتیجة الظروف أن یسجل حقھامتصرف إلیھ سابق حسن 

نظرا لصعوبة استخلاص حسن نیة الغیر المقید ، حاول القضاء إثبات سوء نیتھ باعتماد و

بة للإثبات المادي اعتمد شھادة الشھود للاستدلال على طریقتین مادیة وقانونیة ،  فبالنس

الأول كما اعتمد  حصول التواطؤ بین المشتري الثاني والبائع للإضرار بمصالح المشتري

القرائن القضائیة خاصة القرابة التي تربط بین شخصین متواطئین، وإلى جانب الإثبات المادي 

حتیاطي بالرسوم العقاریة الذي اعتبره قرینة لنفي اعتمد القضاء الاثبات القانوني كالتقیید الا

حسن النیة و إلى جانب التقیید الاحتیاطي نجد القضاء یعتبر أیضا وجود حجز عقاري بالرسم 

  .187العقاري معیارا لسوء نیة صاحب الحق المقید

                                                             
الإلغاء والتشطیب في التشریع العقاري المغربي ، أطروحة لنیل الدكتوراه في الحقوق شعبة القانون : عبد العالي دقوقي  -  185

- 2001ال الرباط السنة الجامعیة الخاص وحدة التكوین والبحث في القانون المدني كلیة الحقوق جامعة محمد الخامس أكد
  .267ص ،  2002

؟ ، أشغال الندوة )08.39و  07.14(أي حمایة قانونیة للمقید حسن النیة في ظل القانون العقاري : فتیحة الطلحاوي  -  186
الفاخوري بعنوان العقار والتعمیر والاستثمار ، إعداد وتنسیق الأستاذ ادریس  2016نونبر  26و  25الوطنیة المنظمة یومي 

  .355ص  2017مطبعة المعارف الجدیدة الرباط الطبعة الأولى 
  .356المرجع نفسھ ص : فتیحة الطلحاوي  -  187
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وحسن النیة مفترض في صاحب الحق العیني المقید وعلى من یدعي سوء النیة ان یثبتھا 

الذي ینص على ما من قانون الالتزامات والعقود  477ف وسائل الإثبات حسب الفصل بمختل

  188"حسن النیة یفترض دائما ما دام العكس لم یثبت: "یلي 

غیر محددة یشوبھا الغموض ستبقى مسألة حمایة الغیر المقید  فكرةلكن أمام كون حسن النیة 

الرسم  یتیح لنا القول أن مما تشطیب علیھعن حسن نیة مسألة متأرجحة بین حمایة تقییده أو ال

وھذا  ، ةالضروری تجاه أي منازع أضحى لا یوفر الحمایة العقاري الذي یعد أقوى حجة

الذي أضحى محط اھتمام كثیر من الفاعلین والمھتمین بالمجال الأمن العقاري  یضرب بلا شك

  .ى ذلكشاھد عل 2016/12/30العقاري ولعل الرسالة الملكیة المؤرخة في 

وبالتالي لا یمكننا الحدیث عن حمایة كافیة للغیر المقید عن حسن نیة عكس ما یذھب إلیھ 

نیة أن المشرع المغربي أخذ بالحجیة المطلقة للتقییدات المبنیة على حسن ال في كون 189البعض

  .ووفر للمقید حسن النیة حمایة مطلقة

  

  

  

  

                                                             
التحفیظ العقاري في ضوء التشریع المغربي، مطبعة النجاح الجدیدة الدار البیضاء الطبعة : المختار بن أحمد العطار -  188

  .174- 173ص ص  2016الثانیة 
الندوة الوطنیة في موضوع ، الأمن العقاري  - حدود الحمایة القانونیة والقضائیة للتقییدات بحسن نیة-: لقادربوحماد عبد ا -  189

  .550ص . 2015مطبعة الأمنیة الرباط  26: دفاتر محكمة النقض عدد . 
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  حجیة تقیید الغیر سيء النیة: الفقرة الثانیة

من ظھیر التحفیظ العقاري التي تفید بأنھ لا یمكن  66ستنادا إلى الفقرة الثانیة من الفصل ا

في أي حال التمسك بإبطال التقیید في مواجھة الغیر ذي النیة الحسنة ، فبالمفھوم المعاكس 

  .نستنتج بأنھ یمكن التمسك بإبطال التقیید في مواجھة الغیر ذي النیة السیئة

حینما جعل من التقیید في الرسم العقاري قرینة على وجود الحق وثباتھ  والمشرع المغربي

أما سيء النیة فلا یمكنھ الاستفادة من حجیة التقیید بالاستناد إلى . ربط ذلك بمبدأ حسن النیة

التصرف الذي تم تقییده لا یمكن إبطالھ ، لأن قاعدة ثبات التصرف وعدم إبطالھ مقررة لصالح 

  .190حسن النیة فقط

والغیر سيء النیة ھو الذي یعلم عند تسجیل الحق العیني على اسمھ في السجل العقاري 

العیوب والشوائب التي تشوب سند أو رسم من تلقى الحق عنھ ، فمثل ھذا الغیر لیس جدیرا 

بالرعایة التي أحاط بھا المشرع الغیر حسن النیة وبالتالي یجب أن لا یستفید من حجیة التسجیل 

اء ھذه الحجیة لتفادي ما یمكن أن یقع من بطلان أو إبطال أو تغییر في الرسوم ویحتمي ور

  .191العقاریة

  بر الغیر سيء النیة ؟تولكن ھل یمكن الاكتفاء فقط بالعلم البسیط حتى یع

إنما یعتمد في ذلك على البیانات المقیدة . خاصة وأن الشخص الذي یعمل على تقیید حقھ  

د العقد ، حیث أنھ من الصعب اعتباره سيء النیة بسبب على بنو في السجل العقاري ، ولیس

وإنما یجب تعلیق ھذه . وجود عیب في التصرف السابق ، وفي رسم من تلقى الحق عنھ 

                                                             
ص  2014طبعة -اط العقار وقضایا التحفیظ العقاري في التشریع المغربي ، مطبعة المعارف الجدیدة الرب: محمد خیري -  190

603.  
  .170ص . س. التحفیظ العقاري والحقوق العینیة التبعیة والأصلیة في ضوء التشریع المغربي ، م : مأمون الكزبري -  191
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النتیجة لیس فقط على مجرد العلم ، وإنما على التواطؤ مع المتصرف للإضرار بمصلحة 

  .192یع أو بالحق العینيالمتضرر المشتري الأول أو الشخص الموعود لھ بالب

وھذا ما زكاه القضاء المغربي في العدید من القرارات القضائیة ، فالشخص الذي قید حقھ 

حقھ ورقم تقییده ، وبذلك یكون ملزما بإرجاع الحق إلى صاحبھ  حفظ عن سوء نیة لا یستطیع

،  1951 فبرایر 17، وھو ما أكدتھ محكمة الاستئناف بالرباط في قرارھا الصادر بتاریخ 

یجب الأمر بالتشطیب على تسجیل البیع حالة وجود الاتفاق التدلیسي إذا : "حیث قررت بأنھ 

كان المشتري على علم بوعد بالبیع السابق ، وإبرام الشراء بدون أن یقع إبطال الوعد بالبیع ، 

جیل وإذا سجل شراءه بسرعة استثنائیة في نفس الیوم الذي تم فیھ التشطیب على العقد وتس

  .193قسمة قضائیة من شأنھا أن تفتح المجال لإنجاز البیع

لأن تقیید الحقوق بالرسم . فكل تصرف یكون ثمرة التواطؤ لا یسري تقییده في حق الغیر

وما دام الغش یفسد . لغش والتحایل وسوء النیةاالعقاري لم یشرع لحمایة الاتفاقات المبنیة على 

إلى الغش یكون معرضا للإبطال ، والمشرع حین وضعھ  التصرفات فكل حق تم تقییده استنادا

لمقتضیات القانون العقاري ، وخاصة القواعد المتعلقة بتقیید الحقوق بالرسوم العقاریة لم یدر 

  .194بخلده حمایة التصرفات المبنیة على الغش والتواطؤ في مجال التصرفات العقاریة

صرف أو وجود عیب فیھ أمر دقیق وما دام الأصل ھو حسن النیة فإن العلم بسبق الت

ویصعب في كثیر من الأحیان إثباتھ خارج البیانات المقیدة في الرسم العقاري ، بخلاف 

  .التواطؤ فإن إماراتھ الخارجیة تكون كثیرة فیسھل إثباتھ

أو وجود عیب فیھ لا یحول دون الأخذ ولھذا یمكن القول أن مجرد العلم بسبق التصرف 

یید ، على أن العلم المفترض ھنا ھو العلم المجرد لا العلم الثابت في الرسم بالأسبقیة في التق

                                                             
. 2003مكناس الطبعة الأولى  - مطبعة أمبرزار" القانون المدني الحقوق العینیة التحفیظ العقاري: "إدریس السماحي -  192

298.  
  .423ص .س . تحقیق الأمن القانوني لمركز الغیر في ظل ثبوت تاریخ العقد وتقییده ، م : يعادل الغنوب -  193
  .603س ص . العقار وقضایا التحفیظ العقاري في التشریع المغربي ، م: محمد خیري -  194
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لأن كل تقیید في الرسم العقاري یعد حجة على كل من یتعامل مع البائع ومحتویات . العقاري

أما الخداع والتواطؤ فیحول دون الإفادة . الرسم العقاري تلزم الجمیع وتنھض حجة إزاء الكافة

ونشیر بأن التواطؤ یفترض العلم أولا بالتصرف السابق وإلحاق  . التقیید من الأسبقیة في

  .195ضرر ثانیا بالمستفید من التصرف السابق

فإذا عمد ھذا . وما یلزم الإشارة إلیھ أن نطاق سوء النیة لا یتعدى الشخص سيء النیة 

ید حقھ یمنحھ ن تقیر ، وكان ھذا الأخیر حسن النیة فإالشخص إلى نقل الحق العیني إلى آخ

  .196المشرع الحمایة ویعتبر حسن النیة رغم أن الحق انتقل إلیھ من متعاقد سيء النیة

  

  

  

  

  

  
  

  

  

                                                             
  .605المرجع نفسھ ص : محمد خیري  -  195
  .175- 174ص ص . س . لمغربي ، م التحفیظ العقاري في ضوء التشریع ا: المختار بن أحمد العطار -  196
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  المبحث الثاني

  آثار حوالة الحق بالنسبة للغیر والاستثناءات الواردة على قاعدة النسبیة
الشخص  یعتبر عقد الحوالة من العقود الذي یحدث التعدد في المراكز القانونیة فقد یكسب

حقا من جھة المحیل على الحق المحال بھ ، یتعارض مع حق المحال لھ ، فھذا الشخص یعتبر 

یرده المتعاقدان  لعقد إلیھ لم یكن مقصودا إذ لم غیرا ینصرف إلیھ أثر العقد فانصراف أثر ا

ینصرف أما أن التعاقد ینتج أثرا  .وقت التعاقد ، فھو مبني على اعتبارات لا دخل فیھا للإرادة

إلى الغیر ویكون أثرا مقصودا أراده المتعاقدان ، فھذا ما تكلف بیانھ المشرع من خلال الفصل 

لا یحق لأحد أن یلزم غیره، ولا أن یشترط لصالحھ إلا إذا كانت لھ . " ع . ل. من ق  33

  ."سلطة النیابة عنھ بمقتضى وكالة أو بمقتضى القانون

  :ھ إلى مطلبینوسنبحث ھذا الموضوع من خلال تقسیم

  آثار حوالة الحق بالنسبة للغیر: المطلب الأول

  الاستثناءات الواردة على قاعدة نسبیة آثار العقد: المطلب الثاني
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  آثار حوالة الحق بالنسبة للغیر: المطلب الأول
، ولكن  197تنعقد الحوالة بالتراضي بین المحیل والمحال لھ ، دون حاجة إلى رضاء المدین

الحوالة لا یكفي لجعلھا نافذة في حق الغیر إلا إذا توفر شرط أساسي یرمي إلى تحقیق انعقاد 

على أن لھذا الأصل بعض ) الفقرة الأولى(شھر الحوالة وإحاطة الغیر علما بوقوعھا 

وثمة . الاستثناءات ، فثمة حقوق تعتبر الحوالة نافذة إزاء الكافة بمجرد انعقادھا بین الطرفین 

وجب القانون لجعل الحوالة الواقعة علیھا نافذة في مواجھة الغیر ، اتباع حقوق أخرى أ

  ).الفقرة الثانیة(إجراءات خاصة 

  

  صیرورة نفاذ الحوالة في حق الغیر: الفقرة الأولى

ثم شروط نفاذ ) أولا(ھنا " الغیر"لتوضیح نفاذ الحوالة في حق الغیر یقتضي منا تحدید 

  ).ثانیا(الغیر  المدین و الحوالة تجاه

  تحدید معنى الغیر في الحوالة: أولا

وعلى كل حال . من وجھ ، وطرفا في الحوالة من وجھ آخر " غیرا"یمكن اعتبار المدین 

  .198فإن المدین لھ وضع خاص في الحوالة یجعلھ بین بین

في الحوالة فھم كل شخص كسب حقا من جھة " غیرا"أما الأشخاص الذین یتمحضون 

فیكون غیرا محال لھ آخر غیر . لمحال بھ ، یتعارض مع حق المحال لھ المحیل على الحق ا

كما یكون غیرا دائن . المحال لھ الأول ، یبتاع الحق المحال بھ ، أو یوھب لھ أو یرتھنھ مثلا 

كذلك إذا شھر إفلاس . المحیل إذا وقع حجزا على الحق المحال بھ تحت ید المحال علیھ 

ومعنى صیرورة . بالنسبة إلى المحال لھ ئنوه یصبحون من الغیر المحیل أو شھر إعساره ، فدا
                                                             

ھناك حالة وحیدة یستوجب فیھا المشرع رضاء المدین لانعقاد الحوالة ھي حالة حوالة الحق المتنازع فیھ وھو ما بینھ  -  197
تبطل حوالة الحق المتنازع فیھ ، ما لم تتم بموافقة "من قانون الالتزامات والعقود  192المشرع المغربي من خلال الفصل 

  ".ین المحال علیھالمد
 –الحوالة  - الأوصاف –نظریة الالتزام بوجھ عام ) 3(الوسیط في شرح القانون المدني الجدید : عبد الرزاق السنھوري -  198

  .472 - 471ص ص  1998لبنان الطبعة الثالثة  –منشورات الحلبي الحقوقیة بیروت  - والانقضاء
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محال لھ ثان أو دائن  –الحوالة نافذة في حق ھؤلاء ھو أنھ عند تزاحم المحال لھ مع أحد منھم 

یقدم المحال لھ إذا كان تاریخ نفاذ حوالتھ في حق ھذا  –حاجز أو دائن المفلس او المعسر 

  .199لحوالة الثانیة أو الحجز أو الإفلاس أو الإعسار في حقھ ھوعلى تاریخ نفاذ االغیر سابقا 

الغیر ھو الشخص الذي برغم " وعرفت محكمة النقض الفرنسیة الغیر في الحوالة بقولھا 

ن مصلحتھ تقتضي أن یظل المحیل ھو الطرف عنھ في وثیقة الحوالة ، فإ انعدام انطباق صفة

  .200"الدائن

تنتج أثرھا بالنسبة لكل من یعتبر غیرا كقاعدة عامة إلا  وعلى كل حال فإن حوالة الحق لا

  .ع المغربي. ل. من ق 195تلك الحوالة وفق مقتضیات الفصل إذا جرى نشر 

  الغیر المدین و شروط نفاذ الحوالة تجاه: ثانیا

إعلان المدین بالحوالة وإما بقبولھ لھا ، وقد اختار  أن یتملابد لنفاذ الحوالة في حق الغیر 

لھا ، وقد نص  202بھذه الحوالة وإما قبولھ 201إما إعلانھ. انون إعلامھ بأحدى الطریقتینالق

لا ینتقل الحق للمحال لھ بھ '' من قانون الالتزامات والعقود المغربي   195على ذلك الفصل 

تجاه المدین والغیر إلا بتبلیغ الحوالة للمدین تبلیغا رسمیا أو بقبولھ أیاھا في محرر ثابت 

  :الآتي) 209(، وذلك مع استثناء الحالة المنصوص علیھا في الفصل یخالتار

حوالة الحقوق في شركة یلزم لسریانھا على الغیر أن تبلغ للشركة او تقبل منھا في محرر 

  ."رسمي او في محرر عرفي مسجل داخل المملكة 

                                                             
  .المصدر نفسھ: عبد الرزاق السنھوري - 199
  .326س ص . م  -دراسة مقارنة–مفھوم الغیر في العقد التحدید والآثار : محروك محمد - 200
ولما كان المحال لھ ھو الذي یعنیھ قبل غیره أن تكون الحوالة نافذة في حق المدي أو في حق . یصدر ھذا الإعلان إما من المحیل او المحال لھ  - 201

حیل إلى التصرف في حقھ مرة أخرى أو إلى استفاءه من المدین ، لذلك كان الغالب أن یكون ھو الغیر ، وھو الذي یخشى إن أبطأ في ذلك أن یعمد الم
وقد یقوم أحدھم  لا المحیل الذي یتولى إعلان الحوالة للمدین وإذا تعدد المحال لھم في الحوالة الواحدة ، كان غلیھم جمیعا أن یقومو بإعلان الحوالة ،

وقد یعنى المحیل إعلان الحوالة ، حتى لا یوقع أحد دائنیھ حجزا تحفظیا تحت ید المدین قبل إعلانھا . كالة عن الآخرینبإعلانھا ، أصالة عن نفسھ وبالو
  . طر، فیصبح الحجز نافذا في حق المحال لھ ، ویرجع علیھ بالضمان ، ومن ثم یكون المحیل نفسھ ھو الذي یبادر بإعلان الحوالة درءا لھذا الخ

  .فإذا صار للقبول تاریخ ثابت ، أصبحت الحوالة نافذة أیضا في حق الغیر. ني لصیرورة الحوالة نافذة في حق المدین ھو قبولھ لھاوالطریق الثا - 202
خرى أو والوقت الذي یصح في خلالھ ھذا القبول ھو نفس الوقت الذي یصح في خلالھ إعلان الحوالة ، فیكون القبول متأخرا إذا سبقھ إعلان حوالة ا

ویصح صدور القبول وقت صدو الحوالة نفسھا وفي . حفظي تحت ید المدین أو بول منھ لحوالة أخرى أو شھر إفلاس المحیل أو شھر إعساره حجز ت
  .نفس الورقة التي دونت فیھا الحوالة
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، غیر 203والغیر في حق المدین نافذةي منھما یكفي لجعل الحوالة فرق بین الطریقتین ، فأولا 

على قبول المدین للحوالة قد تكون في بعض الأحوال أبعد مدى من تلك أن النتائج التي تترتب 

من  359من ذلك ما نص علیھ المشرع المغربي في الفصل . التي تترتب على مجرد الإعلان

الغیر  المدین الذي قبل بدون تحفظ الحوالة التي أجراھا الدائن لأحد من" ع من أنھ . ل . ق 

 أن، قبل وقوع القبول منھ ن یمكنھ ،لیس لھ أن یتمسك في مواجھة المحال لھ بالمقاصة التي كا

  .204" إلا الرجوع بدینھ على المحیلولیس لھ . مواجھة الدائن الأصلي یتمسك بھا في

وھكذا فإن الدفع بالمقاصة الذي كان المدین یستطیع أن یتمسك بھ قبل المحیل لا یجوز 

ولكن ھذا لا یمنع المدین من أن . قبل المحال لھ إذا قبل المدین الحوالة دون تحفظ التمسك بھ

یضمن قبولھ للحوالة نزولا عن الدفوع التي كانت لھ قبل المحیل ، فیصبح بھذا القبول البعید 

المدى ملتزما بدفع الدین للمحال لھ ، ولا یجوز لھ التمسك قبلھ بالدفوع التي كان یستطیع 

ولكن مثل ھذا القبول لا یفترض ، بل لا بد أن یكون الإطلاق فیھ . ھا قبل المحیل التمسك ب

على ھذا الوجھ واضحا ، فإن قام ثمة شك فسر القبول لصالح المدین ، واعتبر قبولا للحوالة 

  .205مع الاحتفاظ بما للمدین من دفوع كان لھ أن یتمسك بھا قبل المحیل

ى المدین ، شخصا طبیعیا كان أم شركة ، بصورة رسمیة ، وعلیھ ما دامت الحوالة لم تبلغ إل

أو ما دام لم یقبل بھا في محرر ثابت التاریخ ، فإن الحوالة تبقى مجردة من أي أثر في حق 

، وتكون بالتالي حقوق المحال لھ مھددة وعرضة المدین المحال علیھ وفي مواجھة الغیر 

  .206للضیاع

                                                             
ولا یكون . در فیھ بعد صدور الحوالةینتج الإعلان والقبول أثره ، ویجعل الحوالة نافذة في حق المدین وفي حق الغیر ، أیا كان الوقت الذي ص - 203

س المدین أو الإعلان أو القبول متأخرا ، فلا ینتج أثره ، إلا إذا سبقھ إعلان أو قبول لحوالة أخرى أو توقیع حجز تحفظي تحت ید المدین أو شھر إفلا
  .شھر إعساره

الدائن حقھ للغیر وقبل المدین الحوالة دون تحفظ ، فلا یجوز لھذا  إذا حول"مدني التي نصت  368ھذا الفصل یقابلھ في التشریع المصري المادة  - 204
أما إذا كان المدین . المدین أن یتمسك قبل المحال لھ بالمقاصة التي كان لھ أن یتمسك بھا قبل قبولھ للحوالة ، ولا یكون لھ إلا الرجوع بحقھ على المحیل

  ".الة من أن یتمسك بالمقاصةلم یقبل الحوالة ولكن أعلن بھا ، فلا تمنعھ ھذه الحو
ص . س . م . والانقضاء –الحوالة  -الأوصاف –نظریة الالتزام بوجھ عام ) 3(الوسیط في شرح القانون المدني الجدید : عبد الرزاق السنھوري - 205

479.  
وانتقالھ وانقضاؤه ، مطبعة النجاح الجدیدة  أوصاف الالتزام -الجزء الثاني–نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود : مأمون الكزبري - 206

  .213ص . دون ذكر تاریخ الطبع
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المدین ، فیصح أن یكون جاھلا بوقوعھا ، فیعامل فالحوالة تنعقد دون حاجة إلى رضاء 

سباب وفي لھ بالدین أو یقضیھ معھ بأي سبب من أیدائنھ الأصلي على أنھ دائنھ الوحید ، 

وینبغي أن یقع ھذا التعامل صحیحا ، وأن یستطیع . كالتجدید والمقاصة والإبراءنقضاء الا

. الحوالة لا تكون نافذة في حق المدین المدین الاحتجاج بھ على المحال لھ ، ومعنى ذلك أن 

ھو دائنھ الوحید ، ولا وإنما تنفذ الحوالة في حقھ إذا كان عالما بھا ، وعندئذ یصبح المحال لھ 

  .207یجوز لھ التعامل مع الدائن الأصلي أو الوفاء لھ بالدین

ھاه إذا دفع المدین الدین للمحیل وأن" على أنھ  198وینص المشرع المغربي في الفصل 

بالاتفاق معھ بأي طریق آخر قبل أن تبلغ لھ الحوالة من المحیل أو من المحال لھ برئت ذمتھ 

والتواطؤ بین الدائن المحیل  208فإذا استثنینا حالة التدلیس .''ما لم یقع منھ تدلیس أو خطأ جسیم

ن المحال علیھ والمدین المحال علیھ ، یقتضینا الرجوع إلى المبدأ العام وبمقتضاه تبرأ ذمة المدی

یبلغ وقوع الحوالة رسمیا أو ما دام لم یقبل بھا في  لم إذا وفى الحق لدائنھ الأصلي ما دام

  .محرر ثابت التاریخ

والة ، إلى التصرف في حقھ مرة ثانیة كأن یحیلھ إلى ن الدائن قد یعمد ، بعد إجراء الحثم إ

إعلان الحوالة إلى المدین المحال علیھ فإذا قام المحال لھ الثاني ب. شخص غیر المحال لھ الأول

.  209، كانت الأفضلیة للمحال لھ الثاني، قبل أن یقوم المحال لھ الأول بالإعلان عن حوالتھ 

إذا حول نفس الدین لشخصین فضل منھما من بلغ حوالتھ " بقولھ  197وھذا ما قرره الفصل 

وعلى ھذا النحو یمكن '' في التاریخ للمدین المحال علیھ قبل الآخر ، ولو كانت حوالتھ متأخرة 

تشبیھ إعلان المدین بالحوالة بمثابة الإشھار في الرسم العقاري حیث الأسبق تقییدا ھو الأسبق 

  .حقا ما لم تثبت سوء نیة المقید طبعا

                                                             
  .471ص . س . م  -والانقضاء -الحوالة -الأوصاف -الجزء الثالث–عبد الرزاق السنھوري  - 207
عمال خدیعة توقع الشخص في والتدلیس ھو است. من قانون الالتزامات والعقود 53و  52نظم المشرع المغربي أحكام التدلیس بمقتضى الفصول  -  208

فإرادتھ لیست إذا حرة سلیمة بل ھي . فالمتعاقد تحت وطأة التدلیس إنما یتعاقد تحت تأثیر الوھم الذي أثاره في ذھنھ المدلس . غلط یدفعھ إلى التعاقد 
نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود :  أنظر بھذا المعنى الأستاذ مأمون الكزبري. معیبة والعیب الذي یشوبھا ھو الغلط الذي ولده التدلیس

  .98م س ص . مصادر الالتزامات -الجزء الاول–المغربي 
  .214ص . س . أوصاف الالتزام وانتقالھ وانقضاؤه، م  -الجزء الثاني–نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود : مأمون الكزبري - 209
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یضاف إلى ذلك أن دائني المحیل یبقى من حقھم إیقاع الحجز على الدین المحال بھ تحت ید 

ھ ، إذ ، ما لم تتبع الإجراءات المتطلبة قانونا لشھر الحوالة من إعلانھا المدین المحال علی

، فإن ھذا الدین یعتبر جزءا من  للمدین بصورة رسمیة أو قبولھ بھا في محرر ثابت التاریخ

ذمة مدینھم المالیة وبالتالي عنصرا من الضمان العام الذي یتمتعون بھ على ھذه الذمة 

  .210المالیة

شھار بما في ذلك الاعلان والقبول ھي التي تسمح في حقیقة ت القانونیة للإوتبقى الشكلیا

الأمر بحل النزاع بین الحائزین المتتابعین للحق الواحد كما بالنسبة لحسم النزاع بین الحائزین 

  .211المتتابعین للحقوق العقاریة نتیجة الشھر العقاري

ئیة لنفاذ الحوالة بالنسبة للغیر ، وجب في حالات استثناإلى أن المشرع المغربي أونشیر 

اتباع إجراءات غیر الإعلان والقبول وتشمل ھذه الاوضاع مثلا الحالات المتعلقة بحوالة عقود 

الكراء الخاصة بالعقارات او اكریتھا ، ثم كذلك حوالة الكمبیالات والسندات للأمر والسندات 

  .یةوھو ما سنعمل على إیضاحھ في الفقرة الموال. 212لحاملھا

  

  

  
  

                                                             
  .215ص  المصدر نفسھ: مأمون الكزبري -  210
ص  2002أسس وأثار حوالة الحق والدین في الفقھ الاسلامي والتشریع الوضعي ، الطبعة الأولى : عبد الله الدرقاوي -  211

195.  
  .328ص . س . م  -دراسة مقارنة–مفھوم الغیر في العقد التحدید والآثار : محمد محروك -  212



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

90 

نفاذ الحولة إزاء المدین و الغیر بمجرد الانعقاد أو اتباع إجراءات غیر الاعلان : الفقرة الثانیة

  والقبول

نافذة إزاء الغیر إلا بإعلانھا للمدین خلافا للأصل الذي قررناه وبمقتضاه لا تعتبر الحوالة 

لة تكون  فیھا الحوالة نافذة إعلانا رسمیا أو بقبولھ بھا في محرر ثابت التاریخ ، توجد ثمة حا

لحالة الى ھذه أشار المشرع إوقد . إزاء الكافة بمجرد انعقادھا بین الطرفین المحیل والمحال لھ

وذلك مع "... بنصھ من قانون الالتزامات والعقود  195في آخر الفقرة الأولى من الفصل 

بحوالة  209ق الفصل ویتعل..." الآتي) 209(استثناء الحالة المنصوص علیھا في الفصل 

من حول حقھ في تركة لا یضمن كونھ إلا "مجموعة حقوق أو حوالة الذمة حیث ورد فیھ 

  .ولا تصح ھذه الحوالة إلا إذا كان الطرفان یعرفان قیمة التركة. وارثا

وبمقتضى ھذه الحوالة ، تنتقل بحكم القانون الحقوق والالتزامات المتعلقة بالتركة إلى 

  ".المحال لھ

بمجرد انعقاد ھذه الحوالة بین المحیل والمحال لھ ، تنتقل الحقوق والالتزامات المتعلقة ف

  .213بالتركة بقوة القانون إلى المحال لھ وذلك إزاء الكافة ودون أي إجراء

اع لا تكون فیھا الحوالة نافذة إزاء الغیر بمجرد انعقادھا ، بل لا بد ضوتوجد أیضا ثمة أو

وتشمل ھذه . باع إجراءات خاصة غیر إجراءات الإعلان أو القبولحتى تعتبر كذلك من ات

حوالة الأوضاع حوالة كراء العقارات أو أكریتھا أو الإیرادات الدوریة المترتبة علیھا، 

  .السندات الاسمیة و السند الإذني والسند لحاملھ

القابلة للرھن أما حوالة عقود الكراء أو الأكریة المتعلقة بالعقارات وغیرھا من الأشیاء 

إذا ما تقررت لفترة تزید على . الرسمي كالسطحیة أو حوالة الإیرادات الدوریة المترتبة علیھا

                                                             
أوصاف الالتزام وانتقالھ وانقضاؤه، م  - الجزء الثاني–مات والعقود نظریة الالتزامات في قانون الالتزا: مأمون الكزبري -  213

  216ص . س . 
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وھو ما . 214السنة لا تكون ساریة المفعول إزاء الغیر إلا إذا وردت في محرر ثابت التاریخ

راء أو حوالة عقود الك'' ع على أنھ .من ق ل  196قرره المشرع المغربي من خلال الفصل 

الأكریة المتعقلة بالعقارات وغیرھا من الأشیاء القابلة للرھن الرسمي أو حوالة الإیرادات 

عندما تقرر لفترة تزید على سنة ، لا یكون لھا أثر بالنسبة للغیر إلا إذا رتبة علیھا تالدوریة الم

  .وردت في محرر ثابت التاریخ

جور لمدة تزید على سنة لا تسري لة الأفحوا. وإذا كان العقار محفظا في السجل العقار 

من ظھیر التحفیظ  65بحق الغیر إلا إذا جرى قیدھا بالسجل العقاري استناد للفصل 

  .215العقاري

أما السند الاسمي فیشمل الأسھم والسندات التي تتخذ ھذا الوضع ، وھي إما أسھم  وسندات 

تنعقد فیما بین المحیل دات الاسمیة وحوالة ھذه السن. للشركات المساھمة أو سندات على الدولة

والمحال لھ بالتراضي كما ھي القاعدة العامة ، إلا أن ھذه الحوالة لا تكون نافذة في حق المدین 

  .216الشركة أو الدولة: یحتفظ بھ المدینأو في حق الغیر إلا بقید الحوالة في دفتر خاص 

والشیكات الإذنیة ، ویشمل كذلك ما وأما السند الإذني فیشمل الكمبیالات والسندات الإذنیة 

وتنعقد حوالة السند . ورد في نص خاص كبولیصة التأمین وبولیصة الشحن وبولیصة التخزین

ولكنھا لا تكون نافذة في . الإذني فیما بین المحیل والمحال لھ بالتراضي وفقا للقواعد العامة

. السند توقیعھ في ظھر السند حق المدین أو في حق الغیر إلا بالتظھیر وذلك بأن یضع صاحب

ومتى تم تظھیر السند الإذني فالمدین لا یجوز لھ أن یوفي بالدین إلا لحامل السند بالتظھیر لا 

وإذا تنازع حامل السند بالتظھیر مع آخر حول لھ السند عن طریق . إلى الدائن الأصلي

                                                             
  .المصدر نفسھ: مأمون الكزبري -  214
یجب أن تشھر بواسطة تقیید في الرسم العقاري، جمیع الوقائع والتصرفات : "ما یلي  65ورد في مقتضى الفصل  -  215

عوض ، وجمیع المحاضر والأوامر المتعلقة بالحجز العقاري ، وجمیع والاتفاقات الناشئة بین الاحیاء مجانیة كانت أو ب
الأحكام التي اكتسبت قوة الشيء المقضي بھ ، متى كان موضوع جمیع ما ذكر تأسیس حق عقاري أو نقلھ إلى الغیر أو 

لقدر مالي یساوي كراء  الإقراریة أو تغییره أو إسقاطھ وكذا جمیع عقود أكریة العقارات لمدة تفوق ثلاث سنوات، وكل حوالة
  .''عقار لمدة تزید على السنة غیر مستحقة الاداء أو الإیراد منھ

  . 486ص . س . م  - الجزء الثالث-: عبد الرزاق السنھوري -  216
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لتظھیر عن تاریخ الإعلان أو الإعلان أو القبول، فإن الاول ھو الذي یتقدم ، ولو تأخر تاریخ ا

تحفظیا تحت ید حجزا  اأن یوقعو) أي الدائن الأصلي(ولا یجوز لدائني المظھر . القبول

  . 217المدین

ویجوز إضفاء . وأما السند لحاملھ فیشمل الأسھم والسندات التي تحرر ابتداء لحاملھا أیا كان

وتنعقد الحوالة . الشیكاتوضع السند لحاملھ على أي حق تجاري أو مدني ، وبخاصة على 

وتكون الحوالة نافذة في حق المدین . فیما بین المحیل والمحال لھ في السند لحاملھ بالتراضي

  .وفي حق الغیر بالتسلیم المادي ، فالسندات لحاملھا تلحق إذن بالمنقولات المادیة

  

  الاستثناءات الواردة على قاعدة نسبیة آثار العقد: المطلب الثاني
نت آثار العقد لا تنصرف إلى غیر طرفیھ وخلفھم العام وخلفھم الخاص والدائن العادي إذا كا

في الحدود التي بیناھا فیما سبق ، فإن ھذا لا یعني عدم إمكان الاحتجاج بوجود العقد على غیر 

  . من ینصرف إلیھم أثره

قد إلى الغیر فھناك استثناءات تقع بحكم القانون، وفیھا یقضي القانون بانصراف أثر الع

بصفة استثنائیة لاعتبارات ترجع إلى العدالة أو استقرار التعامل أو ضمان حسن إدارة المال 

الشائع أو غیر ذلك، وھناك استثناء یستطیع المتعاقدان أن یحققاه ، وھو الاشتراط لمصلحة 

لنطاق یمكننا أن ففي ھذا ا. فلا یستطیع المتعاقدان أن یلزما الغیر بعقد لم یكن طرفا فیھ. الغیر

نقول أن ھذا الشطر من قاعدة عدم انصراف أثر العقد إلى الغیر مطلق في حكمھ، لأن 

  .218الاستثناءات الواردة علیھ إنما تقررت بحكم القانون

                                                             
  .487-486المصدر نفسھ ص ص : عبد الرزاق السنھوري -  217
م أي كل الأشخاص الذین لیسو طرفا في المقصود بالغیر في ھذه الضروب الأجنبي عن أطراف العقد ومن في حكمھ -  218

  . العقد ولا خلفا عاما أو خاصا لأحد العاقدین، ولا دائنا لأیھما، ویسمیھ الأستاذ السنھوري بالغیر الأجنبي أصلا عن العقد
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وقد نص . ولكنھما یستطیعان أن یكسبا الغیر حقا من العقد بواسطة الاشتراط لمصلحة الغیر

ثم نظم ) التعھد عن الغیر(ھا الأول، العقد لا یضر الغیر الشارع على تطبیق القاعدة في شطر

الاشتراط لمصلحة (الاستثناء الھام الذي یرد على القاعدة في شطرھا الثاني العقد لا یفید الغیر 

  :وسنتناولھما في ھذا المطلب على الشكل التالي ) الغیر

  التعھد عن الغیر : الفقرة الأولى

  لحة الغیرالاشتراط لمص: الفقرة الثانیة

  

  التعھد عن الغیر: الفقرة الأولى

  تعریف التعھد عن الغیر: أولا

یراد بالتعھد عن الغیر في الغالب علاج موقف لا یمكن فیھ الحصول على رضاء ذي الشأن 

مثل ذلك شركاء في الشیوع یتصرفون في الشيء الشائع وفیھم . لسبب ، فیلتزم عنھ غیره

مال القاصر ، أو كان أحدھم غیر حاضر وقت العقد ولا  قاصر ویریدون تجنب إجراءات بیع

یستطاع انتظاره خوف ضیاع الصفقة، أو كانو یقتسمون الشيء الشائع وفیھم من ھو ناقص 

في مثل ھذه الأحوال یتعاقد . الإجراءات المعقدة للقسمة القضائیة تجنب الأھلیة ویبغون

مین عن غیرھم ممن لا یستطیع التعاقد الشركاء الذین یصح لھم التعاقد ، عن انفسھم وملتز

كذلك الوكیل إذا رأى أن یجاوز حدود الوكالة ، ولم یتمكن من . لسبب من الأسباب المتقدمة

یستطیع فیما یجاوز فیھ حدود الوكالة أن یتعاقد باسمھ الحصول على إذن في ذلك من الموكل ، 

  .219متعھدا عن الموكل

                                                             
  .619-618ص ص . س. مصادر الالتزام ، م - نظریة للالتزام بوجھ عام–المجلد الأول : عبد الرزاق السنھوري -  219



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

94 

باسمھ یتعھد فیھ بحمل الغیر على قبول الالتزام وھناك من عرفھ بأنھ إبرام شخص عقدا 

   220بأمر معین تحت طائلة تحمل المسؤولیة تجاه المتعاقد الآخر في حالة رفض الغیر أن یلتزم 

بأنھ تعھد شخص تجاه شخص آخر على أن یقنع شخصا ثالثا  221كما عرفھ بعض الفقھ 

  .بإبرام عقد ما

ام الوكالة في التعاقد ، لأن المتعھد یبرم العقد وھكذا فالتعھد عن الغیر ھو نظام شبیھ بنظ 

الثلاثیة الأطراف فانطلاقا من ھذه الرابطة . باسم المتعھد عنھ ولفائدة شخص یدعى المتعھد لھ

ولي یجمع المتعھد بالمتعھد لھ بموجبھ یلتزم الاول ببذل ما في وسعھ لإقناع نكون أمام عقد أ

  .222الغیر بإقرار مضمون الالتزام

یتحمل بالتزام التعھد عن الغیر أن یتعھد شخص لآخر بأن یجعل شخصا ثالثا  وصورة 

ذا كان ھناك أخوان یملكان في الشیوع أرضا ، كما إ)أي لصالح الشخص الثاني(ھ معین لصالح

وباع أحدھما الأرض وحده وتعھد للمشتري بأن یجعل الأخ الآخر یقبل البیع بدوره، إما حالا 

  .223نوإما بعد فوات أجل معی

  

  

                                                             
  .268ص . س. م  -الجزء الأول–نظریة الالتزامات في ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربي : أمون الكزبريم -  220
  .359ص . س.م  - نظریة العقد–مصادر الالتزام الكتاب الاول : عبد القادر العرعاري -  221
طلاق ھو حالة التعھد المطلق عن الغیر یمیز الفقھ المغربي عادة بین عدة صور للتعھد عن الغیر إلا أن أبرزھا على الإ -  222

وحالة الالتزام عن الغیر بشرط الإقرار وخلافا لمعظم التشریعات المعاصرة التي أخذت بنظام التعھد المطلق عن الغیر فإن 
ق  36ل الفص(قانون الالتزامات والعقود المغربي قد أخذ بنظام آخر مشابھ لھ ھو الالتزام عن الغیر المعلق على شرط الإقرار 

  :للمزید حول ھذا الموضوع ینظر) ل ع
  .وما بعدھا 360ص . س.م  -نظریة العقد–مصادر الالتزام الكتاب الاول : عبد القادر العرعاري - 
  .وما بعدھا 265الجزء الأول مصادر الالتزامات ، م س ص : مامون الكزبري - 
  .دھا وما بع 65ص . س. الكاب الثاني آثار العقد م: عبد الحق صافي - 
الإثراء  - الإرادة المنفردة –العقد : الموجز في النظریة العامة للالتزامات ، مصادر الالتزام ، الكتاب الأول : نزھة الخلدي - 

  .وما بعدھا 144ص  2015بلا سبب ، مطبعة تطوان الطبعة الثانیة 
مطبعة النجاح الجدیدة الدار  - نظریة العقد– شرح القانون المدني ، النظریة العامة للالتزام: ادریس العلوي العبدلاوي -  223

  .668ص  1996البیضاء ، الطبعة الاولى 
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  موقف قانون الالتزامات والعقود المغربي من مؤسسة التعھد عن الغیر: ثانیا

التعھد عن الغیر شریطة الإقرار والتعھد المطلق عن : للتعھد عن الغیر عدة أشكال أبرزھا

عن الغیر بشرط الإقرار دون أن یقر  الالتزامالغیر ، والمشرع المغربي أقر الشكل الأول وھي 

  .ي وھو التعھد المطلق عن الغیربالشكل الثان

م شخص التزاما باسم غیره شرط أن ابریقوم عند إ أما الالتزام عن الغیر بشرط إقراره أیاه

ومثالھ الوكیل الذي یتجاوز حدود وكالتھ فیتعاقد  .224یقر ھذا الغیر الالتزام الذي أبرم بإسمھ

فمثل ھذه . لك غیرهباسم موكلھ خارج نطاق الوكالة، والشخص الذي یبیع أرضا في م

، طبقا للفصل 225التصرفات لا تنتج أثرا بالنسبة للمتعھد عنھ إلا إذا أقرھا خلال فترة معقولة

یجوز الالتزام عن الغیر على شرط إقراره أیاه ، : "الذي ینص على ما یلي . من ق ل ع  36

ا كان ینوي وفي ھذه الحالة یكون للطرف الآخر أن یطلب قیام ھذا الغیر بالتصریح بما إذ

ولا یبقى ھذا الطرف ملتزما إذا لم یصدر الإقرار داخل أجل معقول على أن لا . إقرار الاتفاق

  ".یتجاوز ھذا الأجل خمسة عشر یوما بعد الإعلام بالعقد

الغیر  قام ولا یشترط في إقرار الالتزام أن یكون صریحا ، بل یجوز أن یكون ضمنیا كما لو

. من ق ل ع 37ولى من الفصل الفقرة الأ ما أقره المشرع بموجب وھو .بتنفیذ ھذا الالتزام

یعتبر الإقرار بمثابة الوكالة ، ویصح أن یجيء ضمنیا وأن ینتج من قیام الغیر "الذي ورد فیھ 

  ...".بتنفیذ العقد الذي أبرم باسمھ

 أما التعھد المطلق عن الغیر فإن المشرع المغربي لم یتعرض لھ في قانون الالتزامات

إلا أن ذلك لا یمنع من تطبیق مقتضیات . 226والعقود خلافا لمعظم التشریعات المعاصرة

  .227التشریعات المقارنة في المغرب بخصوص حالات التعھد عن الغیر

                                                             
  .265الجزء الأول مصادر الالتزامات ، م س ص : مأمون الكزبري  -  224
 - الإرادة المنفردة –العقد : الموجز في النظریة العامة للالتزامات ، مصادر الالتزام ، الكتاب الأول : نزھة الخلدي -  225
  144ص  2015ثراء بلا سبب ، مطبعة تطوان الطبعة الثانیة الإ

  .مدني جزائري 114: مدني فرنسي، والمادة 1120: مدني مصري والمادة 153: أنظر على سبیل المثال المادة -  226
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والتعھد عن الغیر بھذا المعنى ھو عقد بمقتضاه یلتزم شخص یسمى المتعھد تجاه شخص 

ثالثا على قبول موضوع التعھد، فالمتعھد  آخر یسمى المتعھد لھ أو الموعود بأن یحمل شخص

یلتزم بالقیام بعمل وھو حمل الغیر على قبول الالتزام الأصلي وخلافا للالتزام عن الغیر شرط 

إقراره أیاه الذي یتعاقد فیھ الملتزم باسم ھذا الغیر فإن المتعھد عن الغیر یلتزم باسمھ الخاص 

تعویض الطرف الآخر في حالة رفض الغیر  ولیس باسم غیره الأمر الذي سیحملھ مسؤولیة

  .228لموضوع التعھد

  مقومات التعھد عن الغیر وتمییزه عما یقاربھ: ثالثا

  :یجب حتى یقوم التعھد عن الغیر ان تتوافر المقومات الثلاثة الآتیة 

ومن ھنا كان الفرق بین التعھد . أن یتعاقد المتعھد باسمھ لا باسم الغیر الذي یتعھد عنھ  - 1

، فالوكیل یعمل باسم الأصیل ، وینصرف أثر العقد إلى 229الغیر وبین الوكیل والفضولي عن

أما المتعھد عن . والفضولي یعمل باسم رب العمل ولمصلحتھ ، فیلزمھ بعملھ . الأصیل لا إلیھ 

  .الغیر فیعمل باسمھ ، وینصرف إلیھ ھو أثر العقد

ذلك أنھ إذا تعاقد . التعھد لا أن یلزم الغیرالمتعھد عن الغیر أن یلزم نفسھ بھذا  یرید أن - 2

باسمھ وأراد إلزام الغیر بتعاقده ، فإن العقد یكون باطلا لاستحالة المحل ، إذ أنھ لا یمكن قانونا 

والتزام الغیر إنما یأتي لا من تعاقد المتعھد . أن یلزم شخص آخر بعقد لم یكن الملتزم طرفا فیھ

 36وھذا ما قصده المشرع المغربي من خلال الفصل . لتعھدبل بعقد آخر یتم بقبول الغیر ل

  ...".یجوز الالتزام عن الغیر شرط إقراره أیاه"

                                                                                                                                                                                                    
  .362ص . س. الكتاب الأول نظریة العقد م: عبد القادر العرعاري -  227
  .المرجع نفسھ: عبد القادر العرعاري -  228
تناول المشرع المغربي . تعتبر الفضالة من التطبیقات العملیة لواقعة الإثراء بلا سبب إلى جانب دفع غیر المستحق - 229

أحكامھا ضمن الباب الخامس من القسم السادس المتعلق بالوكالة ، واعتبرھا من أشباه العقود المنزلة منزلة الوكالة ، وذلك في 
  .ق ل ع 958إلى  943الفصول 
: من قانونھ المدني كما یلي  188المغربي لم یعرف الفضالة على عكس المشرع المصري الذي عرفھا في المادة  والمشرع

لكنھ تعرض ". الفضالة ھي أن یتولى شخص عن قصد القیام بشأن عاجل لحساب شخص آخر ، دون أن یكون ملزما بذلك"
  .أعلاه لأركانھا والالتزامات المترتبة عنھا في الفصول المشار إلیھا
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فالمشترط لمصلحة . ومن ھنا كان الفرق بین المتعھد عن الغیر والمشترط لمصلحة الغیر 

ما  وھذاالغیر یرید أن یجعل للغیر حقا مباشرا یكسبھ من ذات العقد الذي أبرمھ المشترط ، 

یجعل الاشتراط لمصلحة الغیر استثناء من القاعدة التي تقضي بأن العقد لا ینصرف أثره إلى 

  .230الغیر ، ویجعل التعھد عن الغیر لا خروج فیھ على ھذه القاعدة

الذي أخذه المتعھد على نفسھ ھو القیام بحمل الغیر الذي تعھد عنھ على أن یكون الالتزام  - 3

عھد إذن یلتزم دائما بعمل شيء أما الغیر إذا قبل التعھد ، فإنھ یلتزم بھذا فالمت. قبول ھذا التعھد

ن یمتنع عن بناء منزل ، أو الامتناع عن شيء كأوقد یكون محلھ عمل شيء كأن یقوم ب. التعھد

منافسة متجر، أو نقل حق عیني ، كما إذا تعاقد الشركاء في الشیوع متعھدین عن شریك لھم 

والتزام المتعھد بحمل الغیر عل قبول التعھد ھو التزام بتحقیق غایة . ئععلى بیع الشيء الشا

فلیس یكفي أن یبذل المتعھد ما في وسعھ لحمل الغیر على قبول . ولیس التزاما ببذل عنایة

الغیر التعھد ، ، ولكن إذا قبل  التعھد ، بل یجب أن یصل فعلا إلى ھذه الغایة فیقبل الغیر التعھد

  231.تعھد عند ھذا ، فلا یكفل تنفیذ الغیر للتعھدوقف التزام الم

فالكفیل یكلف تنفیذ التزام المدین بعد أن . ومن ھنا كان الفرق بین المتعھد عن الغیر والكفیل

أما المتعھد عن الغیر فیكفل إیجاد الالتزام في ذمة الغیر ولا یكفل . 232یوجد ، ولا یكفل إیجاده

  .تنفیذه

  و رفضھقبول الغیر للتعھد أ: رابعا

إن الغیر حر في قبول التعھد أو رفضھ ، ذلك أن التعھد لم یلزمھ بشيء كما قدمنا ، فھو 

وھذا ما یجعل التعھد عن الغیر مجرد تطبیق . أجنبي عن العقد أصلا فلا ینصرف إلیھ أثره

ى الغیر الذي إلوضیح ذلك نقول أن الحالة بالنسبة تالعقود لا تضر غیر عاقدیھا ، ول. لمبدأ

  :و ما یسمى بالتعھد عنھ لا یخلو من أحد الفرضین الآتیینصل التعھد عنھ ، أیح
                                                             

  .620 - 619ص ص . س . المجلد الأول ، نظریة الالتزام بوجھ عام مصادر الالتزام ، م : عبد الرزاق السنھوي -  230
  .620المصدر نفسھ ص : عبد الرزاق السنھوري -  231
من ق ل ع وعرف المشرع الكفالة بمقتضى  1169إلى  1117نظم المشرع المغربي أحكام الكفالة بمقضى الفصول  -  232

  ".الكفالة عقد بمقتضاه یلتزم شخص للدائن بأداء التزام المدین ، إذا لم یؤدیھ ھذا الأخیر نفسھ" 1117فصل ال
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  حالة رفض الغیر للتعھد: الفرض الأول - 

إذا رفض الغیر أن یلتزم ، فإن المتعھد بحملھ على التعاقد یكون قد أخفق في مسعاه ، 

. لنتیجة التي التزم بھاوبالتالي تتحقق مسؤولیتھ لعدم إمكان تنفیذ ما تعھد بھ ، أي لعدم تحقیق ا

ویكون التعویض على قدر ما . وفي ھذه الحالة یجب على المتعھد تعویض من تعاقد معھ 

  .233أصاب ھذا المتعاقد من أضرار بسبب عدم قبول الغیر التعاقد معھ

ویتضح ھذا من المثال السابق في الحالة التي یتعھد فیھا الشریك للمشتري بحمل شریكھ 

قد ، فإذا رفض الشریك الغائب ، فإن شریكھ الذي تعھد للمشتري یكون قد الغائب على التعا

، نظرا  أخفق في مسعاه ، وبالتالي یكون مسؤولا أمام المشتري بسبب عدم إتمام الصفقة

  .لرفض الشریك الغائب التعاقد معھ

  حالة قبول الغیر للتعھد: ثانيالفرض ال - 

یربطھ المتعھد عنھ ، فإذا قبل بھ نشأ عقد جدید  في الحقیقة یشتمل التعھد إیجابا موجھا إلى

ولا . وقد یأتي القبول صریحا أو ضمنیا یتجسد مثلا في تنفیذ التعھد. بمن تعاقد معھ المتعھد

خاص إلا إذا استوجب المشرع شكلا معینا في التصرف الذي  حاجة لأن یفرغ القبول في شكل

  . 234یعرض على المتعھد عنھ قبولھ ، كأن یكون ھذا التصرف ھبة أو رھنا رسمیا

ویختلف العقدان من حیث أطراف التعاقد ، ومن حیث الالتزامات التي تنشأ ، ومن حیث 

  .الوقت الذي یتم فیھ كل منھما

                                                             
  44ص . س. النسبیة والغیریة ، م: عبد الحكم فودة -  233
  .72ص . س. م . الكتاب الثاني ، آثار العقد : عبد الحق صافي -  234
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والعقد الثاني . فالعقد الأول طرفاه المتعھد والمتعاقد معھ أما من حیث أطراف التعاقد ، 

. فھناك طرف مشترك في العقدین ، ھو المتعاقد مع المتعھد . طرفاه المتعاقد مع المتعھد والغیر

  .235أما الطرف الآخر فمختلف، وھو المتعھد في العقد الأول والغیر في العقد الثاني

ول ینشىء التزاما بعمل شيء في ذمة المتعھد ، ھو وأما من حیث الالتزامات ، فالعقد الأ

قد یكون محلھ نقل والعقد الثاني ینشىء التزاما في جانب الغیر . حمل الغیر على قبول التعھد

  .حق عیني أو عملا أو امتناعا عن عمل وقد مر بیان ذلك

ن المتعھد وأما من حیث وقت تمام العقد ، فالعقد الأول یتم عند تلاقي الإیجاب والقبول م

فلیس للقبول إذن أثر . والعقد الثاني لا یتم إلا عند صدور القبول من الغیر. والمتعاقد معھ 

رجعي ، إلا إذا تبین أن الغیر قصد صراحة او ضمنا أن یستند أثر القبول إلى الوقت الذي 

  .236صدر فیھ التعھد

یر لا یقوم إلا على قبولھ وھكذا یتجلى من استعراض أحكام التعھد عن الغیر ، أن التزام الغ

حریة مطلقة ، كما أن للعقد المتعھد بھ ، وأن حریتھ في الاختیار بین قبول ھذا العقد أو رفضھ 

ن قواعد التعھد عن الغیر لا أ إلا من وقت القبول ، مما یكشف أالتزام الغیر بالعقد ، لا ینش

لا تعتبر یھ ، فھذه القواعد تورد أي استثناء عل مبدأ عدم التزام الشخص بعقد لم یشترك ف

  .237استثناء من مبدأ العقود لا تضر غیر عاقدیھا ، بل ھي مجرد تطبیق لھذا المبدأ

  

                                                             
  .622ص . س . الالتزام بوجھ عام مصادر الالتزام ، م المجلد الأول ، نظریة : عبد الرزاق السنھوي -  235
فإذا تعاقد شركاء في الشیوع متعھدین عن قاصر فیھم ، وقبل القاصر التعھد بعد بلوغھ سن الرشد ، فالمفھوم ضمنا أن  - 236

ھ أثر رجعي ، فإن وإذا قصد الغیر أن یكون لقبول. القاصر قصد أن یكون لقبولھ أثر رجعي ، یستند إلى وقت تعاقد الشركاء 
، ) ج(یبیع منقولا یملكھ إلى ) ب(أن ) أ(فإذا تعھد . ھذا الأثر ینتفي بالنسبة إلى أي شخص كسب حقا یؤثر فیھ الأثر الرجعي 

، ) د(یكون قد باع المنقول مرتین متتالیتین ، المرة الأولى إل ) ب(فإن ) أ(، ثم قبل التعھد ) د(باع المنقول إلى ) ب(ولكن 
أما إذا كان المبیع عقارا ). ج(فیتقدم على ) د(فإذا كان قبولھ للتعھد ذا أثر رجعي أضر ھذا بالمشتري ) . ج(الثانیة إلى  والمرة

  . ، فالتفاضل یكون بالأسبق إلى التسجیل
  .623-622ص ص . المجلد الاول ، نظریة الالتزام ، مصادر الالتزام م س: عبد الرزاق السھوري- 

  .672- 671ص ص . س . نظریة العقد ، م : العبدلاويادریس العلوي  -  237
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  الاشتراط لمصلحة الغیر: الفقرة الثانیة

  وتمییزه عن التعھد عن الغیر تعریف الاشتراط لمصلحة الغیر: أولا

: الأستاذ مأمون الكزبري  یقول. جاء الفقھ بتعاریف مختلفة لھذه المؤسسة القانونیة 

الاشتراط لمصلحة الغیر تعاقد یتم بین شخصین أحدھما یسمى المشترط وآخر الواعد أو (

ول على الثاني أن یلتزم ھذا الأخیر ، إزاء شخص ثالث أجنبي عن یشترط فیھ الأالمتعھد 

كما . 238)عھدالتعاقد ویسمى المنتفع فینشأ بذلك للمنتفع حق مباشر یستطیع أن یطالب بھ المت

عمل قانوني یشترط فیھ شخص یسمى المشترط على شخص آخر : (یقول فیھ أنور سلطان ھو 

كما عرفھ ادریس . 239)یسمى المتعھد بأن یقوم بأداء معین لمصلحة شخص آخر یسمى المنتفع

الاشتراط لمصلحة الغیر نوع من التعاقد یتفق فیھ أحد طرفي العقد : (العلوي العبدلاوي بقولھ 

 آخر على أن یقوم ھذا الأخیر بالتحمل بالتزام معین لا لنفع المتعاقد الأول ، ولكن لنفعمع 

ومثال ذلك أن یتفق أب مع شركة تأمین على أن تدفع ھذه الشركة . أجنبي عن العقد  شخص

ولاد یعتبرون ھنا من الغیر ، بالنسبة للعقد ، ومع ذلك من المال بعد موتھ لأولاده ، فالأمبلغا 

یدون منھ ویكون لھم عند موت أبیھم أن یطالبوا شركة التأمین مباشرة بما یستحق یستف

  .240)لھم

فھي ، 241من حیث الصیاغة - وغیرھا كثیر–والملاحظ أنھ رغم اختلاف ھذه التعاریف 

صریحة الدلالة على أن الاشتراط لمصلحة الغیر یعني الحالة التي یجري فیھا التعاقد بین 

ترط والثاني یدعى المتعھد ، وذلك بغیة إنشاء حق لفائدة شخص شخصین الأول یدعى المش

  .ثالث یدعى المستفید من الاشتراط
                                                             

  .271ص . س . الجزء الأول مصادر الالتزامات م : مأمون الكزبري -  238
مصادر الالتزامات ، الوجیز في النظریة العامة للالتزام ، دراسة مقارنة في القانونین المصري واللبناني ، : أنور سلطان -  239

  .211، ص 1983شر ، بیروت لبنان ، دار النھضة العربیة للطباعة والن
  .673ص . س . نظریة العقد ، م : ادریس العلوي العبدلاوي -  240
أنظر أیضا تعریف الأستاذ عبد القادر العرعاري لمؤسسة الاشتراط لمصلحة الغیر ، نظریة العقد المرجع السابق ص  -  241

345.  
التعاقد بین شخص یسمى المشترط وآخر یسمى المتعھد وذلك بھدف یقصد بالاشتراط لمصلحة الغیر تلك الحالة التي یتم فیھا  - 

  .إنشاء حق لمصلحة شخص ثالث ھو المستفید من الاشتراط
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ذلك أن . غیره في التعھد عن الغیرولكن الأساس القانوني في الاشتراط لمصلحة الغیر 

الاشتراط لمصلحة الغیر لا یتضمن عقدین كالتعھد عن الغیر ، بل ھو لا یشمل إلا عقد واحد ، 

ین المشترط والمتعھد ، والمنتفع إنما یكسب حقھ من ھذا العقد بالذات ، أي من عقد لم یكن تم ب

ومن التطبیقات العملیة للاشتراط لمصلحة الغیر الھبة أو البیع مع اشتراط . ھو طرفا فیھ

ومنھا بیع العین . الواھب أو البائع على الموھوب لھ أو المشتري ترتیب إیراد أو حق ما للغیر

  .242رھونة مع اشتراط البائع على المشتري أن یدفع أقساط الدین إلى الدائن المرتھنالم

  شروط تحقق الاشتراط لمصلحة الغیر: ثانیا

ما ھو إلا صورة من صور التعاقد وإبرام التصرفات لذلك بما أن الاشتراط لمصلحة الغیر 

صحیح من تراضي فھو في حاجة إلى ضرورة توافر الأركان والشروط العامة لقیام عقد 

  .243وأھلیة ومحل وسبب وخلو الإرادة من العیوب التي تضعف من سلامة عنصر التراضي

ذا كان باطلا أو قابلا للإبطال ویترتب على ما سبق أن العقد الذي یربط المشترط بالمتعھد إ

ون نھ لا یجوز للمستفید أن یحتج بھ تجاه المتعھد ونظرا لأن الاشتراط لمصلحة الغیر قد یكفإ

                                                             
عرفت مؤسسة الاشتراط لمصلحة الغیر تطورات عدة انطلاقا من القانون الروماني الذي كان حریصا أشد الحرص  -  242

یجیز النیابة في التصرفات القانونیة، كما أن العقود لا تضر عاقدیھا  على الطابع الشخصي للعلاقة القانونیة ولذلك لم یكن
وقد كانت ھذه القاعدة الأخیرة وھي قاعدة أن العقود لا تنفع غیر عاقدیھا مطلقة عند الرومان ، . فالأصل فیھا أنھا لا تنفعھم 

  .فلم یكن الرومان یستسیغون أن ینشأ لأجنبي عن العقد نفع مباشر منھ
القاعدة أخذ إطلاقھا یتزلزل في القانون المعاصر ، فقد أدت ظروف الجماعة إلى أن تسمح في بعض الأحوال إلى  ولكن ھذه

أن ینشأ لأجنبي عن العقد نفع مباشر منھ ، بمعنى أنھ یسوغ لھذا الأجنبي أن یرجع على أحد طرفي العقد مباشرة وباسمھ 
عقد برغم أنھ لم یبرمھ لا بنفسھ ولا بمن كان نائبا عنھ ، وھذا ما یعرف الخاص ، ویطالبھ بحق شخصي ثابت لھ ، وناتج من ال

  .بالاشتراط لمصلحة الغیر
لقد اتسم العقد من أول مرة بسمة الأنانیة والفردیة إذ كانت فائدتھ مقصورة على عاقدیھ لا تتعداھا إلى غیرھما ، فلم یكن یجوز 

ا فیھ، وكذلك لم یكن یجوز أن یلتزم الغیر بمقتضى عقد كان ھو أجنبیا أن یكتسب غیر المتعاقدین حقا من عقد لم یكن طرف
  :أنظر في تأصیل تطور مفھوم الاشتراط لمصلحة الغیر. عنھ

  .وما بعدھا 629ص . س . المجلد لأول مصادر الالتزام م : عبد الرزاق السنھوري  - 
  .وما بعدھا 673ص . س. نظریة العقد ، م : ادریس العلوي العبدلاوي - 

الأركان اللازمة لصحة الالتزامات الناشئة عن التعبیر "ورد في الفصل الثاني من قانون الالتزامات والعقود المغربي  -  243
  :عن الإرادة ھي

  الأھلیة للالتزام، - 1
  تعبیر صحیح عن الإرادة یقع على العناصر الأساسیة للالتزام، - 2
  شيء محقق یصلح لأن یكون محلا للالتزام،- 3
  ".مشروع للالتزامسبب - 4
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على سبیل التبرع لذلك فإن الفقھ قد أثار استفسار بخصوص ما إذا كان یتعین احترام الشروط 

على الشكلیة التي یتطلبھا إبرام ھذا النوع من العقود؟ وقد تمت الإجابة عن ھذا السؤال بالنفي 

ھبات ، أما بالنسبة لل أساس أن الشكل لا یكون لازما إلا إذا تعلق الأمر بالھبات المباشرة

  .244المستترة وراء عقد الاشتراط لمصلحة الغیر فإنھ لا یتطلب توفر مثل ھذه الشكلیة

وبالإضافة لھذه الأركان العامة فإن ھناك بعض الشروط الخاصة التي أكد المشرع على 

ضرورة توفرھا تحت طائلة عدم الاعتداد بالعقد الذي حصل بھ الاشتراط لمصلحة الغیر 

  :خاصة فیما یليوتتلخص ھذه الشروط ال

ومع ذلك " من ق ل ع على أنھ  34وقد نص الفصل : تعاقد المشترط باسمھ : ولالأالشرط 

یجوز الاشتراط لمصلحة الغیر ، ولو لم یعین إذا كان ذلك سببا لاتفاق أبرمھ معاوضة 

  ...".المشترط نفسھ أو سببا لتبرع لمنفعة الواعد

أن یتم التعاقد باسم المشترط نفسھ على وعلى ذلك یلزم في الاشتراط لمصلحة الغیر 

فإذا تعاقد الشخص باسم الغیر مباشرة ، لا تكون لھ صفة . التزامات یشترطھا لصالح الغیر

المشتري ، وبالتالي لا نكون بصدد اشتراطا لمصلحة الغیر ، وإنما قد نكون بصدد وكالة أو 

  . 245فضالة ، یعمل فیھا المتعاقد باسم المنتفع

فالنائب ، . میز الاشتراط لمصلحة الغیر عن النیابة ، اتفاقیة كانت أو قانونیةوھذا الذي ی

أما . وكیلا كان أو ولیا أو وصیا أو قیما أو فضولیا أو غیر ذلك ، یتعاقد باسم الأصیل لا باسمھ

والأصیل لا النائب ھو الطرف في العقد ، ورضاء . المشترط فیتعاقد باسمھ لا باسم المنتفع

أما في الاشتراط لمصلحة الغیر فالمشترط لا المنتفع ھو الطرف في . ني عن رضائھالنائب یغ

العقد ، وقبول المنتفع للاشتراط ضروري حتى یتأكد في شخصھ حق كسبھ من عقد لم یكن 

                                                             
  .346ص . س. م . مصادر الالتزام الكتاب الأول ، نظریة العقد : عبد القادر العرعاري -  244
  .47س ص . م . النسبیة والغیریة في القانون المدني : عبد الحكم فودة -  245
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"... وذلك بمفھوم المخالفة  34وھو الأمر الذي یفھم من الفقرة الثالثة من الفصل . 246طرفا فیھ

ن لم یكن إذا رفض الغیر الذي عقد لصالحھ قبولھ مبلغا الواعد ھذا ویعتبر الاشتراط كأ

  .''.الرفض

ویختلف المشترط عن الفضولي اختلافا جوھریا ، فالفضولي نائب عن رب العمل ، بخلاف 

وقد كان ھناك رأي ، تبین الآن فساده ، یجعل المشترط . المشترط فلا ینوب عن المنتفع

، وقبول المنتفع یعتبر إقرارا لعمل الفضولي فینقلب ھذا وكیلا ، فضولیا یتعاقد لمصلحة المنتفع

أما فساد ھذا الرأي فراجع إلى . وعن طریق الوكالة أو الفضالة ینصرف أثر العقد إلى المنتفع

  .247أن المشترط إنما یتعاقد باسمھ كما قدمنا ، في حین أن الفضولي یتعاقد نیابة عن رب العمل

أشارت الفقرة الثانیة : دة المتعاقدین إلى إنشاء حق مباشر للمنتفعاتجاه إرا: الشرط الثاني

وفي ھذه الحالة ینتج "إلى ھذا الشرط حیث جاء فیھا ما یلي . من ق ل ع 34من الفصل 

الاشتراط أثره مباشرة لمصلحة الغیر ، یكون لھذا الغیر الحق في أن یطلب باسمھ من الواعد 

  ..."تنفیذه

بین المتعاقدین إلى إنشاء حق مباشر للمنتفع ، لا نكون بصدد  فإذا لم تنصرف الإرادة

مثل ذلك إذا كان الحق الناشئ من العقد یتعلق بالمشترط نفسھ ، حتى . اشتراط لمصلحة الغیر

فقد یتعاقد مثلا رب عمل مع طبیب على تطبیب . 248ولو كانت تعود منھ فائدة على الغیر

نصرفت إلى منح المستخدمین حقا مباشرا قبل مستخدمیھ دون أن تكون نیة الطرفین قد ا

                                                             
  .638ص . س. م . نظریة الالتزام بوجھ عام ، مصادر الالتزام : عبد الرزاق السنھوري -  246
یترتب على ھذا الفرق بین الوضعین نتائج عملیة ھامة، فلما كان المشترط لیس بنائب عن المنتفع ، فإن كل شخص و -  247

یستطیع أن یشترط لمصلحة الغیر ما دامت لھ مصلحة شخصیة في ذلك ، ولیس كل شخص یستطیع أن یدیر عمل الغیر عن 
في الاشتراط لمصلحة الغیر أن تكون للمشترط مصلحة  كما یجب. طریق الفضالة إذ لا بد من وجود ضرورة تقضي بذلك

شخصیة ، لأن یتعاقد باسمھ أما الفضولي فھو على النقیض من ذلك یجب أن لا تكون لھ مصلحة شخصیة في إدارتھ لشؤون 
المشترط  أما. كما أن الفضولي وھو یعمل لحساب رب العمل یلتزم بالمضي فیما بدأ بھ ، ولا یجوز لھ الرجوع فیھ. رب العمل

وھو یعمل لحسابھ فلا یلتزم بالمضي في عملھ ، بل ھو على النقیض من ذلك ، یجوز لھ الرجوع في الاشتراط للمنتفع وإضافة 
  .وما بعدھا 638س ص . مصادر الالتزام ، م : أنظر بھذا الصدد عبد الرزاق السنھوري. الحق لنفسھ أو لشخص غیر المنتفع

  .47س ص . م . والغیریة في القانون المدني  النسبیة: عبد الحكم فودة -  248
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ففي مثل ھذه الحالة لا یعتبر العقد الجاري بین رب العمل والطبیب قد تضمن . الطبیب

  .249اشتراطا لمصلحة الغیر

ولھذا یتعین دائما الرجوع إلى العقد لمعرفة ما إذا كان الطرفان قد قصدا بھ إنشاء حق 

  .یكون اتفاقا بین الطرفین المتعاقدینمباشر للغیر ، أم أنھما قصدا بھ أن 

ویعود لقاضي الموضوع تقدیر تحقق ھذه الإرادة ، التي یمكن التعبیر عنھا بتعابیر صریحة 

فقد . الدلالة ، أو تستنتج من خلال تفسیر الاتفاق ، بل یمكن أن یعبر عنھا بصورة ضمنیة

في میدان نقل البضائع افترض الاجتھاد القضائي الفرنسي وجود اشتراط لمصلحة الغیر 

  .250لمصلحة المرسل إلیھ وفي میدان نقل الأشخاص لمصلحة أقرب أقارب الضحیة

ذلك أن المشترط إنما یعمل : وجود مصلحة شخصیة للمشترط في الاشتراط : الشرط الثالث

لحسابھ ویتعاقد باسمھ ، فلا بد أن تكون لھ مصلحة شخصیة في الاشتراط للغیر ، وإلا كان 

  .251الة والاشتراط لمصلحة الغیروالمصلحة الشخصیة ھي الفرق الجوھري بین الفض .فضولیا

المقصودة ھنا ، لا یشترط فیھا أن تكون مادیة أي مالیة ، كما لو اشترط  المشترط ومصلحة

شخص على المتعھد أن یدفع مبلغا من المال إلى المنتفع سدادا لدین مترتب لمصلحة ھذا لأخیر 

بل یجوز أن تكون أدبیة أي معنویة ، كما في ھبة یشترط فیھا الواھب على في ذمة المشترط ، 

 .252لمصلحة الزوجة أو الأولادأو كما في عقد تأمین  ،الموھوب لھ التزاما لمصلحة مستشفى

حة مشروعة وغیر وأیا كانت طبیعة مصلحة المشترط من الاشتراط فیجب أن تكون ھذه المصل

  .ظام العامنلمخالفة للقانون ول

                                                             
  275ص . س. الجزء الأول مصادر الالتزامات ، م : مأمون الكزبري -  249
  .52ص . س . الكتاب الثاني آثار العقد م : عبد الحق صافي  -  250
  .641ص . س . م . مصادر الالتزام : عبد الرزاق السنھوري  -  251
  .276ص . س. صادر الالتزامات ، م م - الجزء الأول-: مأمون الكزبري -  252
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  آثار الاشتراط لمصلحة الغیر:  ثالثا

لمترتبة عن الاشتراط لمصلحة الغیر باختلاف نوعیة العلاقة الرابطة بین اتختلف الآثار 

أطراف عملیة الاشتراط ككل ، وبالرغم من أن المستفید لیس طرفا في إنشاء عقد الاشتراط إلا 

، من )أو المنتفع ، المتعھد ، المستفید المشترط(أنھ یتأثر بنتائج ھذه العملیة الثلاثیة الأطراف 

  .حیث الآثار وسندرس أحكام الاشتراط لمصلحة الغیر من خلال ھذه العلاقات الثلاث

ھذه یحددھا العقد الذي تم فیما بینھما ففي عقد التأمین مثلا :  علاقة المشترط بالمتعھد - 

وتلتزم شركة . ن في مواعیدھاأقساط التأمی) شركة التأمین(یلتزم المشترط بأن یدفع للمتعھد 

في حالة ما إذا كان المشترط قد اشترط لنفسھ إلى جانب اشتراطھ للغیر بأن تقوم بما التأمین 

علیھا من التزام نحو المشترط فتدفع لھ مثلا المبلغ المتفق علیھ إذا بقي حیا إلى المدة المتفق 

الجائز التمسك بھا بالنسبة إلى ھذا علیھا ولكل المتعاقدین أن یتمسك قبل الآخر بأوجھ الدفع 

  .253العقد الذي تم بینھما من أوجھ بطلان أو أسباب انقضاء

وإذا امتنع أحد . وبالمقابل یبقى المتعھد ملتزما بتنفیذ التزاماتھ لفائدة المستفید أو المنتفع

ما دام خر وفقا للقواعد العامة أن یجبره على ذلك ذ التزاماتھ حق للطرف الآمن تنفیالطرفین 

التنفیذ ممكنا، وإلا حق لھ طلب فسخ العقد مع إمكانیة المطالبة بالتعویض إذا كان لھ 

كما خول المشرع للمشترط إلى جانب المستفید إمكانیة مطالبة المتعھد بتنفیذ . 254موجب

التزاماتھ لفائدة المستفید أو المنتفع ما لم یتم النص في العقد على حصر ھذا الحق على المستفید 

  .ع. من ق ل 35وذلك وفقا للفصل 

بالرغم من أن المستفید لا یرتبط بالمشترط بمقتضى عقد :  علاقة المشترط بالمستفید - 

أو تصرف یقدم علیھ المشترط قبل نفاذ مستقل إلا أنھ یتأثر بكیفیة محسوسة من كل إجراء 

التي . إق ل ع  34فصل وقیاسا على الفقرة الأولى من ال. الاشتراط في حق المستفید أو المنتفع

                                                             
  .643-642ص ص . س . م . مصادر الالتزام : عبد الرزاق السنھوري  -  253
إذا كان المدین في حالة مطل كان للدائن الحق في إجباره على تنفیذ الالتزام ، ''من ق ل ع ما یلي  259ورد في الفصل  - 254

  ''...ولھ الحق في التعویض في الحالتین. ن أن یطلب فسخ العقدفإن لم یكن ممكنا جاز للدائ. ما دام تنفیذه ممكنا
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تسمح بإنشاء العقد الأساسي للاشتراط بین المشترط والمتعھد معاوضة أو على سبیل التبرع 

فإن ھذا الوصف كذلك ینطبق على العلاقة الثانیة التي حصل الاشتراط بسببھا ونتیجة لذلك فإن 

ع ھذا یكأن یب استفادة المنتفع قد تكون معاوضة عن دین أو التزام سابق في ذمة المشترط

الأخیر سلعة للمشتري ویشترط علیھ تسلیم ثمنھا للغیر الذي كان دائنا لھ بما یوازي ثمن 

كالتأمین على الحیاة البضاعة وفي مقابل ذلك فإن استفادة المنتفع قد تكون على وجھ التبرع 

ار نوي لھذا العقلمصلحة شخص ثالث ، أو ھبة عقار للمتعھد مع اشتراط أداء الریع الس

  .255تفعلمصلحة الشخص المن

على أنھ سواء كانت طبیعة العلاقة بین المشترط والمنتفع علاقة تبرع أم كانت علاقة 

معاوضة ، فإن حق المنتفع في الاستفادة من الاشتراط متوقف على عدم رفضھ الاشتراط ، 

فإن . شتراطذلك أنھ للمنتفع الخیار بین قبول الاشتراط الجاري لمصلحتھ ، وبین رفض ھذا الا

والإعلان عن ھذه الرغبة لا . أعلن المنتفع رغبتھ في الاستفادة من الاشتراط استقر حقھ نھائیا

یخضع لشكل معین ، فیستطیع المنتفع أن یظھر رغبتھ في أي وقت یشاء ضمن حدود التقادم 

ء وإذا توفي المنتفع قبل إعلان رغبتھ ، انتقل حق خیاره إلى ورثتھ وحل ھؤلا. 256المسقط

  .محلھ في الرفض أو القبول

وإن أعلن المنتفع رفضھ الاستفادة من الاشتراط وأخطر المتعھد بھذا الرفض ، اعتبر 

 من 34الاشتراط كأن لم یكن، كما تقدم الإشارة إلى ذلك بمقتضى الفقرة الأخیرة من الفصل 

  ).ق ل ع(

                                                             
  .356-355ص ص . س . نظریة العقد ، م : عبد القادر العرعاري -  255
یتم التمییز عادة بین التقادم المسقط والتقادم المكسب فالتقادم المسقط یسقط أو یقضي الحقوق الشخصیة والعینیة على  -  256

ونمثل لذلك بآجال سقوط الحق في الشفعة بموجب المادة . الحق حقھ مدة معینة حددھا القانون السواء إذا لم یستعمل صاحب
من مدونة الحقوق العینیة فالمشرع اعتبر ھذه الآجال أو المواعید من قبیل آجال السقوط حیث یسقط الحق في الشفعة  304

 - وتقترن بھ الحیازة دائما–ا بالنسبة للتقادم المكسب أم. عند مرور ھذه الآجال دون أن تتأثر بقواعد التوقف أو الانقطاع
أنظر بخصوص مواعید كسب . فیكسب الحائز ما حازه من حقوق عینیة بعد أن تستمر حیازتھ لھا مدة معینة حددھا القانون

  .من مدونة الحقوق العینیة 251و  250الحیازة المواد 
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ن یكسب المنتفع حقا مباشرا یترتب على الاشتراط أ:  علاقة المتعھد بالمستفید أو المنتفع - 

. وھذا الحق مستمد من عقد الاشتراط متى تم ھذا العقد صحیحا. قبل المتعھد بتنفیذ الاشتراط 

ولھذا فإنھ یكون للمنتفع أن یطالب المتعھد بتنفیذ التزاماتھ . وھو یترتب لھ دون حاجة إلى قبولھ

یض عند امتناعھ عن تنفیذ التزامھ ، التي یفرضھا علیھ العقد كما یكون لھ الرجوع علیھ بالتعو

وللمنتفع أن یستفید من . دون أن یكون لھ الحق في طلب فسخ عقد الاشتراط لأنھ لیس طرفا فیھ

التأمینات التي قدمھا المتعھد ضمانا للوفاء بالتزامھ ، ما لم یتبین لضمان حقوق المشترط 

   .257وحده

د وھو الأمر الذي أكده المشرع من خلال فالاشتراط ینتج حق مباشر للمنتفع في ذمة المتعھ

ینتج الاشتراط أثره مباشرة لمصلحة الغیر، یكون لھذا الغیر ... ''. من ق ل ع  34الفصل 

الحق في أن یطلب باسمھ من الواعد تنفیذه وذلك ما لم یمنعھ العقد من مباشرة ھذه الدعوى أو 

  258..."علقت مباشرتھا على شروط معینة

الاشتراط لمصلحة الغیر ینتج أثره مباشرة '' : المجلس الأعلى ما یلي  وفي ھذا الصدد أقر

باسمھ الملتزم بتنفیذ ما التزم بھ متى كان لمصلحة ھذا الغیر ، وتكون لھ الصفة في أن یقاضي 

   .259"ذلك سببا لاتفاق أبرم معاوضة أو سببا لتبرع الواعد

                                                             
  .51ص .س . مدني ، م عبد الحكم فودة النسبیة والغیریة في القانون ال -  257
  :ویستخلص من خلال ھذا النص النتائج التالیة -  258

للمنتفع الحق في مطالبة المتعھد بتنفیذ التزاماتھ باسمھ دون حاجة لتدخل المشترط ما لم تكن ھذه المطالبة معلقة على شرط  - 
  .معین أو مقیدة بموجب بند في عقد الاشتراط في عقد الاشتراط

الفقرة (ترط إمكانیة رفض مضمون الاشتراط ، لكنھ یلزمھ بالمقابل بضرورة تبلیغ ھذا الرفض للمتعھد المشرع یقر للمش - 
  )34الأخیرة من الفصل 

لا حق لدائني المشترط في مزاحمة المنتفع في موضوع الاشتراط لأن حقھ ھذا اكتسبھ مباشرة من ذمة المتعھد ولیس عن  - 
  .طریق ذمة المشترط

دفع مطالبة المنتفع بنفس الدفوع الذي یحق لھ توجیھھا للمشترط كما لو امتنع ھذا الأخیر عن تنفیذ التزاماتھ المتعھد یستطیع  - 
  .المترتبة عن عقد الاشتراط ، أو كان ھذا العقد باطلا لسبب من الأسباب

وفي مقابل ذلك یجوز . جز علیھفي حالة وفاة المشترط بعد إبرام العقد فإنھ لا یحق لورثتھ استرداد موضوع الاشتراط أو الح - 
لورثة المنتفع أو المستفید بعد وفاتھ أن یمارسوا حق الخیار الذي كان ثابتا لموروثھم، وإذا حصلت الوفاة بعد إقرار الاشتراط 

  .فإن الورثة یحلون محل سلفھم في الاستفادة من موضوع الاشتراط
. وما بعدھا 49: ص . 27عدد . لة قضاء المجلس الأعلى مج.  17/12/1980صدر بتاریخ . 972: قرار مدني عدد  -  259

  .116: ص . منشور أیضا بمجموعة قرارات المجلس الأعلى
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  خاتمة
أو وضع أرضیة  ، إعطاء نظرة أولیة ء من دراسة ھذا البحث والتوصل إلىبعد الانتھا

خصبة للانطلاق حول بحث مجموعة من الموضوعات ذات الارتباط بالموضوع والتي في 

وھذا من دون شك سیكون مدخلا لإجلاء الغموض  .حاجة إلى التنقیب والبحث في أغوارھا

وص القانونیة فھذه النصوص تحتاج حول مجموعة من الموضوعات التي ظلت حبیسة النص

إلى بحث تفسیراتھا ومصدرھا ومدى مواكبتھا للعصر الحدیث ، خصوصا ونحن نتحدث عن 

  .القانون المدني الذي یعتبر من أھم القوانین الأكثر جمودا

وھذا ما حاولنا من خلال بحثنا ھذا التوصل إلیھ عن طریق بحث موضوع الغیر عن العقد 

فقد توصلنا أن موقف . والقانون العقاري في التشریع المغربي بین قانون الالتزامات والعقود

التشریع والفقھ المغربي من الغیر لا یخرج عن ما توصلت إلیھ النظریة التقلیدیة في فرنسا 

بخصوص مفھوم الغیر، فقد انطلق الفقھ في فرنسا من فكرة أن الغیر ھو كل من لا ینوشھ أثر 

دراسة ھذا  الإنكباب حول الفقھ فيوكان لھذا التعریف أھمیتھ في تشجیع العدید من  .العقد

من خلال ھذه حیث توصلوا  ، الموضوع من خلال بحث الأشخاص الذین لا یعتبرون غیرا

من لم یكن طرفا في العقد لا أصالة ولا نیابة ، وقد كرس  كل'' غیرا''أنھ یعتبر  إلى الدراسة

القلیل من التحفظ على التشریع الفرنسي ھذه القواعد التي أخذھا منھ التشریع المغربي مع 

كما ھو الشأن بالنسبة لانتقال التزامات السلف . بعضھا والذي تفرضھ قواعد الشریعة الإسلامیة

  .إلى الخلف العام

ولم یتوقف الفقھ الفرنسي عند ھذا الحد حیث انتقل لبحث موضوع الغیر عن العقد في بعض 

لذلك طرح الفقھ الفرنسي  ، تتنوعفھذه العقود تتعدد و عقدیة ، العقود التي تشكل مجموعة

حیث یكون كل من المتعاقدین في  .مسألة تحدید من یتخذ وصف الغیر داخل ھذه المجموعة

فالمتعاقد داخل ھذه المجموعة العقدیة على علاقة بینھم وإن لم یكن بینھم علاقة مباشرة ، 

كان لھذه النظرة المجموعة یكون تعاقد بواسطة عقد یتماثل بواسطة السبب أو المحل ، و



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

109 

لكن الغلو الكبیر في اعتماد  ، انعكاسات شتى ساھمت من دون أدنى شك في تطور مفھوم الغیر

ھذه النظریة الحدیثة كان سببا لعدة انتقادات انصبت بالخصوص حول مساھمة ھذه النظریة في 

في  لأنھ من غیر المنطقي أن یضحى الشخص طرفا في عقد لم یساھم ، تطویر نظریة العقد

لكن ھذا لا ینفي محاسن ھذه النظریة من ناحیة تحدید مفھوم الغیر عن  .إبرامھ بإرادتھ ھو

من  228على الفصل لذلك توصلنا إلى التوصیة بإجراء تعدیل  .العقد داخل المجموعة العقدیة

ة قانون الالتزامات والعقود فلا یمكن اعتبار الأشخاص الذین لا تربط بینھم علاقة عقدیة مباشر

وبالتالي یطبق علیھم الأثر النسبي للعقد فھذا الشخص وإن لم تكن لھ علاقة مباشرة  .من الغیر

بالمتعاقد الآخر إلا أن لھ مصلحة تتأثر بمقتضى العقد الذي أصبح بموجبھ طرفا في مجموعة 

فالأمر ھنا یستدعي مراجعة ھذا الفصل بشكل لا یلغي صفة الغیر عن الشخص الذي . عقدیة

  .وفي نفس الوقت عدم مواجھتھ بالأثر النسبي للعقدفي تكوین مجموعة عقدیة ساھم 

كما أن بحث أثر العقد تجاه الغیر في الصوریة سمح لنا التوصل لمجموعة من مكامن الخلل 

من قانون الالتزامات  22في التشریع المغربي خصوصا وأنھ لم یخصص سوى الفصل 

خصوصا وأن المشرع حظ أن ھذا الفصل لا یكفي والعقود لتنظیم أحكام الصوریة فقد لو

المغربي لم ینظم مجموعة من الآلیات التي تضمن للغیر الحمایة من التصرفات الصوریة التي 

كالدعوى غیر المباشرة والدعوى البولیصیة وعدم تعرض المشرع لعقد . یجریھا مدینھ

بشكل یستجیب للقوانین الأمر الذي استدعى إلى التوصیة بمراجعة ھذا الفصل  .الصوریة

  .المقارنة الحدیثة كالتشریع المصري والتشریع السوري

ومن الاستنتاجات التي توصلنا إلیھا أیضا أن الغموض الذي یشوب الغیر في القواعد العامة 

فعلى الرغم من أھمیة تحدید مفھوم الغیر في القانون  ، یتعداه إلى قواعد القانون العقاري

لمشرع المغربي إلى تحدیده ، حیث ترك المجال للفقھ والقضاء في ھذا العقاري لم یتدخل ا

الصدد وقد عرضنا لبعض التعریفات الفقھیة للغیر في المادة العقاریة دون إغفال الموقف 

لنا أن القضاء بدوره لم یحسم في تحدید مفھوم  ما لأھمیتھ في حسم الخلاف لكن بداالقضائي ل
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المقید في  حت في الساحة القانونیة المغربیة إشكالیة حمایة الغیركما طر. في ھذا المجال الغیر

من مدونة الحقوق العینیة عقبة أمام  حیث اعتبرت المادة الثانیة  ، نیةحسن  نالرسم العقاري ع

ھذه الحمایة الأمر الذي دعى العدید من المھتمین إلى إجراء تعدیل على ھذه المادة ونحن من 

  .رأنصار ھذا الرأي الأخی

ثم تعرضنا أخیرا إلى الاستثناءات التي ترد على مبدأ نسبیة آثار العقد لما لأھمیة ھذا 

الموضوع في تكوین نظرة شامة حول مفھوم الغیر الذي یتأثر بالعقد إما سلبا أو إیجابا أحیانا 

ي وھذا ھو ما نقصده بالغیر في معناه الضیق والذ ، رغم أنھ یعتبر غیرا أجنبي أصلا عن العقد

  .یأخذ بھ الفقھ المغربي
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  مقدمة
ذلك أن كل طرف في العقد '' توافق إرادتین على إحداث أثر قانوني''یعني العقد بصورة أدق 

تنعقد إرادتھ على أمر معین ، بالتقاء الإرادتین واقتران إیجاب الإرادة الأولى بقبول الإرادة 

رام عقد معین الثانیة برابطة قانونیة تھدف إلى ترتیب أثر قانوني ، فكل من ساھم بإرادتھ في إب

. ولما یوصف الشخص بالطرف نعني بذلك انصراف أثر العقد إلیھ ، یعتبر طرفا في ھذا العقد

بعقد لم  فلا یكون من العدالة أن یلزم طرفوھذا أمر طبیعي تكرسھ مبادئ العدالة التعاقدیة ، 

ك نابع عن فالشخص الذي لم یبادر إلى إبرام التصرف إنما ذل ، یساھم ھو بإرادتھ في إبرامھ

التصرف ،  لذا فاحتراما لإرادتھ كان لازما أن لا یعنیھ العقد بما یرتبھ من ھذا عدم اھتمامھ ب

بمعنى أن . الغیر عن العقد فھوموھذا الأخیر ھو ما نعنیھ بم. آثار سواء كانت نافعة أم ضارة بھ

  .رهكل من لم یساھم في إبرام عقد یعد غیرا عنھ ، وبالتالي لا ینصرف إلیھ أث

وھذا معنى سلیم من ناحیة التأصیل المبدئي لكنھ لا یكفي لدفع الغموض الذي یشوب 

فالأمر یستدعي الوقوف على تحدید من الشخص الذي لا ینصرف إلیھ أثر " الغیر"مصطلح 

ھل ھم الخلف . العقد أي بمعنى آخر من ھم فئة ھذا الغیر الذین لا ینصرف إلیھم آثار العقد

م الدائن العادي أم الأجنبي أصلا عن العقد الذي لا یعتبر طرفا ولا خلفا ولا الخاص أو العام أ

  .دائنا ؟

في الحقیقة یصعب الحسم في ھذا الموضوع وإن كان یبدو ذلك من السھولة بما كان ، فلو 

یعني أن ھؤلاء لا یواجھون بالأثر النافع أو ف ، سلمنا أن الخلف و الدائن العادي من الغیر

فاق ، ولكن الأمر على العكس من ذلك فالخلف لیسوا طرفا في العقد وكذلك الدائن الضار للات

   .1وعلى الرغم من ذلك ینصرف إلیھم أثر العقد ویتأثرون بھ

                                                             
، أیضا بین ورثتھما تنتج الالتزامات أثرھا لا بین المتعاقدین فحسب ولكن "من ق ل ع  229ورد في الفصل  -  1

  ..."وخلفائھما
أموال المدین ضمان عام لدائنیھ ، ویوزع ثمنھما علیھم بنسبة دین كل واحد منھم ما لم " 1241كما ورد بمقتضى الفصل 

  "توجد بینھم أسباب قانونیة للأولیة
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كان لزاما على ولأن التشریعات تستخدم مصطلح الغیر مرارا دون أن تتدخل لتحدید معناه 

وقد كان الفقھ . لرؤیة حول مفھوم الغیرالفقھ أن یتدخل لوضع معاییر تسمح على الأقل كشف ا

إذ كان لھذا الفقھ الدور الكبیر في تطور مفھوم الغیر  ، مفھوم الغیرسباقا إلى دراسة  2الفرنسي

  .إلى النظریة الحدیثة من النظریة التقلیدیة

تقتصر على أن للغیر مفھوم واسع ویشمل كل من الخلف والدائنین  فالنظریة التقلیدیة

وھو كل من لم یكن طرفا ولا خلفا عاما أو  ، أو الغیر بمعناه الضیق ، ضیق ومفھوم آخر

  .3خاصا ولا دائنا

فنجده یتوقف عند  بدوره استقر على ھذا المفھوم التقلیدي للغیر 4والحقیقة أن الفقھ المغربي 

 ابرأكثر جرأة لما اعت .و عبد القادر العرعاري عبد الحق صافي ینالأستاذ اھذا الحد وإن كان

                                                             
  في مؤلفھ DEBRANDالفقیھ دبران  :من أھم ھؤلاء الفقھاء الفرنسیین -  2

– DEBRAND/ de la nation de tiers / these (Imprimee) . dijon . 1820  
  :في مؤلفھ WELLوالفقیھ في 

- WELL/ le principe de la relativite des conventions en droit prive Français (1) these (Imprimee) 
paris . 1938. 

لمغربي وخصوصا النصوص المنظمة لآثار في الحقیقة وبعد الإطلاع على بعض نصوص قانون الالتزامات والعقود ا -  3
الالتزامات یلاحظ أن المشرع المغربي أخذ بموقف النظریة التقلیدیة تجاه مفھوم الغیر حیث كرس نفس مقتضیات التشریع 

باستثناء بعض الحالات التي حاول المشرع من خلالھا مراعاة بعض . الفرنسي بخصوص سریان آثار العقد تجاه غیر أطرافھ
الشریعة الإسلامیة كما ھو الشأن بالنسبة لانتقال الالتزامات إلى الخلف العام كما سیأتي ذكر ذلك بتفصیل في ھذا أحكام 
  .البحث

  أنظر بھذا الصدد  -  4
مصادر الالتزامات، مطبعة  -الجزء الأول- نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود المغربي : مأمون الكزبري - 

  .وما بعدھا 252ص . دون ذكر تاریخ الطبع. الدار البیضاء النجاح الجدیدة

مطبعة النجاح الجدیدة الدار  - نظریة العقد–شرح القانون المدني النظریة العامة للالتزام : ادریس العلوي العبدلاوي - 
  .وما بعدھا 664ص . 1996البیضاء الطبعة الأولى 

.  2014مطبعة الأمنیة الرباط الطبعة الرابعة  -نظریة العقد–الأول مصادر الالتزامات الكتاب : عبد القادر العرعاري - 
  .وما بعده 331ص 
مطبعة  - آثار العقد –المصدر الإرادي للالتزامات ، العقد الكتاب الثاني : القانون المدني الجزء الأول: عبد الحق صافي - 

  .وما بعدھا 7ص  2007النجاح الجدیدة الدار البیضاء الطبعة الأولى 
  
  
  

  



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

4 

 تكریس سوى لكن ھذا لا یعدو أن یكون .الخلف الخاص والعام وكذا الدائنین في حكم المتعاقد

  ).یعني المفھوم التقلیدي. (لیس إلا لمبدأ المفھوم الواسع والضیق للغیر

د للغیر یأمام ظھور مفھوم جد أساسیا ملاالكن التطور الذي شھدتھ نظریة العقد ذاتھا كان ع

العقدیة م تعد تكتفي بوجود علاقة ثنائیة بین المتعاقدین لتنظیم العلاقات ، فنظریة العقد ل

المتعددة والمتنوعة وعلى وجھ الخصوص في المیدان التجاري ، حیث تتداخل تلك  العلاقات 

إذ أن ھذا  (Leasing)وأبرز مثال على ذلك ھو عقد اللیسنك . لتكوین عملیة اقتصادیة واحدة

لعلاقات بین ثلاث أشخاص لتكوین عملیة واحدة تنشأ بین البائع العقد یؤدي إلى تداخل ا

فالمؤجر في ھذا العقد یلعب دورا رئیسیا في إبرام كل من عقد البیع  ، والمؤجر والمستأجر

) یجاريأو عقد الائتمان الإ(فلا یمكننا أمام ھذا الوضع القول أن عقد اللیسنك  ، وعقد الإیجار

فھو یشكل مجموعة عقدیة یتأثر أطرافھا  ، عن البعض الآخرھا یتكون من عقود یستقل بعض

لذلك طرحت مسألة المعیار الذي یجب اعتماده  ، إما سلبا أو إیجابا حسب الظروف الاقتصادیة

 فھل یمكن اعتبار المستأجر في عقد اللیسنك غیرا في .لتحدید معنى الغیر في ھذه المجموعة

حاجة المستأجر في الكراء لما كان المؤجر في حاجة  علاقتھ بالبائع على الرغم من أنھ لولا

الأدوات أو المعدات إلى إبرام العقد مع البائع ؟ كما أن البائع قد یقوم بعملیة القرض لاقتناء 

د بیعھا إلى المؤجر وھنا قد تتشابك العلاقات مما یزید الأمر صعوبة لاستجلاء وعاالتي 

  .لاقات العقدیةالغموض حول مفھوم الغیر في ظل تعدد الع

في میادین شتى منھا المیدان العقاري لیختلف معناه " الغیر"ھذا ویتعدد استعمال مصطلح 

فلما نتحدث عن مفھوم الغیر في القواعد العامة لیس ھو مفھوم الغیر في  .من میدان إلى آخر

ا للقواعد آخر یستقل فیھ عن معنى الغیر وفق یأخذ معنىھنا لذلك فالغیر  ، 5القانون العقاري

  .العامة

                                                             
نقصد بالقانون العقاري في ھذا الإطار كل من مدونة الحقوق العینیة وظھیر التحفیظ العقاري وكذا كل التشریعات الخاصة  - 5

المتعلقة بالعقار لأنھ لا مجال الیوم للحدیث عن ظھیر التحفیظ العقاري و مدونة الحقوق العینیة بشكل مستقل عن الآخر ما دام 
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ویطرح الغیر وفقا لأحكام القانون العقاري عدة إشكالات لطالما كانت الشغل الشاغل لدى 

فمن زاویة طرحت مسألة مفھوم الغیر في مسطرة التحفیظ  ، المشرع والقضاء والفقھ المغربي

خصوصا وأن المشرع استعمل مصطلح الغیر في عدة نصوص كما ھو الشأن بالنسبة للفصل 

، كما أن طالب التحفیظ قد یلجأ إلى  دون أن یقوم بتحدید معناه 6من ظھیر التحفیظ العقاري 84

التصرف في الملك موضوع التحفیظ دون أن یلجأ المتصرف إلیھ إلى سلوك مسطرة الإیداع 

أو الخلاصة الإصلاحیة فیتأسس الرسم العقاري باسم طالب التحفیظ لذلك نتساءل حول ما إذا 

رى طرحت مسألة مفھوم ومن زاویة أخ  ؟ ف الخاص یعد استثناء من قاعدة التطھیركان الخل

المادة الثانیة من مدونة الحقوق إذ شكلت  .الغیر بعد تأسیس الرسم العقاري أي مرحلة التقییدات

 .ومعارض مؤیدالعینیة منعطفا ھاما في التشریع العقاري المغربي خلفت عدة تضاربات بین 

لذلك  .من ظھیر التحفیظ العقاري 66رض ھذه المادة مع مقتضیات الفصل خصوصا أمام تعا

صلحة الغیر المقید عن حسن نتساءل حول ما إذا كان المشرع المغربي استطاع أن یوفق بین م

  .نیة وكذا مصلحة المتصرف إلیھ الأول دون أن یلجأ إلى تقیید حقھ ؟

  أھمیة الموضوع

ن المشرع لا یتدخل لوضع تحدید وصا وأصخكبرى  إن دراسة الغیر عن العقد ذات أھمیة

ثابت للغیر بالنسبة للعقد مما یتیح المجال من الناحیة النظریة في طرح النقاش حول مفھوم 

 الغیر في العقد ومركز ھذا الغیر فیھ وجرد الحالات التي یكون فیھا الغیر في منأى عن العقد

حوال التي یتأثر فیھا ھذا الغیر من الأ ا تحدیدوكذ م الخروج عن المبدأ النسبي للعقد؟ومتى یت

  .العقد 

                                                                                                                                                                                                    
لتوحید المقتضیات المتعلقة بالحقوق العینیة على العقارات سواء كانت محفظة أو غیر محفظة أو  أن المشرع المغربي تدخل

  .39.08في طور التحفیظ وذلك بموجب القانون 
بشأن التحفیظ العقاري كما تم تعدیلھ وتتمیمھ بالقانون رقم ) 1913غشت  12( 1331رمضان  9ظھیر شریف صادر في  -  6

14.07.  
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 كما أن لدراسة الغیر عن العقد أھمیة عملیة تتجلى في كونھا تكسب العقد صفة المرونة

  .تعاقدةالذي یعتبر مطلبا لكل الفئات الم ةالتعاقدی استقرار المعاملات وتحقیق

  دوافع اختیار الموضوع

عقد لھ أھمیة قصوى في التسھیل على الباحث من امتلاك إن البحث في موضوع الغیر عن ال

الآلیات القانونیة التي تعتبر مفتاحا لدراسة القانون المدني من خلال تسھیل استیعاب مجموعة 

، ولعل ھذا الأمر كان ھو الدافع لتمكن منھا ا في من الموضوعات التي یجد الباحث صعوبة

إغناء النقاش حول ھذا  الموضوع في الساحة  كما أن. الأساس في اختیاري لھذا الموضوع

القانونیة المغربیة كان حافزا أساسیا لدراسة ھذا الموضوع الذي لم یحظى بأھمیة كبیرة عندنا 

زیادة على ذلك حاولت أن أعطي لھذه الدراسة خصوصیة من خلال . في المملكة المغربیة

وذلك راجع إلى  ، القانون العقاريدراسة الغیر عن العقد بین قانون الالتزامات والعقود و

فكانت ھذه كلھا دوافع . الأھمیة التي أضحى یحظى بھا مفھوم الغیر في التشریع العقاري

  .مشجعة بالنسبة لي في اختیار ھذا الموضوع

  إشكالیة البحث

بروز مفھوم الغیر في القانون المغربي خاصة في تتحدد إشكالیة ھذا الموضوع بالأساس في 

وعلیھ . لعقاري وإثارتھ لمجموعة من الاشكالات في إطار العلاقات بین الأشخاصالمیدان ا

لتحدید مدى انصراف  في التشریعین المدني والعقاري  العقدعن كیف یمكن تحدید مركز الغیر 

  .؟ أثر العقد إلیھ

  :وتتفرع عن ھذه الإشكالیة الرئیسیة عدة تساؤلات فرعیة

  لتزامات والعقود و القانون العقاري؟ما ھو مفھوم الغیر في قانون الا - 

  ما ھو مركز الغیر من مفھوم الخلف والدائن العادي ؟ - 
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  ماھي الآثار المترتبة بالنسبة للغیر في الصوریة والتقیید في الرسم العقاري ؟ - 

  ماھي الآثار المترتبة بالنسبة للغیر في حوالة الحق ؟ - 

 بیة آثار العقد ؟ما ھي الاستثناءات الواردة على قاعدة نس - 

  المناھج المعتمدة في دراسة البحث

والمنھج  تعتبر من أھم المناھج التي اعتمدتھا في دراسة ھذا البحث كل من المنھج المقارن

  .التحلیلي

مقارنة بعض نصوص التشریع المغربي ببعض في  لمنھج المقارن فقد وظفتھ أما ا

ذات  الفقھیةالآراء ارنة الاجتھادات القضائیة ووكذا مق. التشریعات المقارنة كالتشریع الفرنسي

ل بعض النصوص استعنت بھ في تحلیفقد لمنھج التحلیلي وبالنسبة ل .الارتباط بالموضوع

  .القانونیة المتعلقة بالموضوع سواء في المادة العقاریة ، أو في قانون الالتزامات والعقود

  :إلى فصلین من خلال تقسیمھ ھذا الموضوعوسنبحث 

  تحدید مفھوم الغیر بالنسبة للعقد: فصل الأول ال

  أثر العقد بالنسبة للغیر: الفصل الثاني
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  الفصل الأول

  تحدید مفھوم الغیر بالنسبة للعقد
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یعتبر الغیر من المفاھیم القانونیة الذي یختلف معناه حسب الوصف الذي تتخذه تطبیق 

یة بارزة خصوصا وأن مفھوم الغیر یطبعھ وھذا ما یضفي علیھ أھم. القواعد القانونیة

  .ولعل عدم تحدیده بصورة دقیقة جعلھ عرضة للاستعمال في میادین شتى. الغموض

ولقد طرحت مسألة مفھوم الغیر بشدة على الساحة القانونیة والفقھیة والقضائیة في بعض 

ابت لھ، ولأجل التشریعات، ویعزى الجدل الذي التصق بمفھوم الغیر، إلى عدم وجود مفھوم ث

، على الرغم من أنھا لم  فقھیة وقضائیة مجھودات، بذلت  طرح مقاربة لمفھوم الغیر في العقد

، والثاني  الأول اتجاه تقلیدي: تتفق على تعریف موحد للغیر، وقد انقسمت إلى اتجاھین ھامین

  ).المبحث الاول(اتجاه حدیث متطور 

 یطالھمدقیق للغیر ھو حصر الأشخاص الذین لا ولعل الغرض الذي یدفع إلى  تحدید مفھوم 

أمام سریان آثار العقد في حق حتى من لم  أثر العقد، وقد یبدو ھذا الأمر من الصعوبة بما كان

لأنھ لا یمكن البتة حصر آثار العقد على أطرافھ وبتالي  .یكن طرفا فیھ بشخصھ أو بمن یمثلھ

  .یتأثر بمقتضیات العقد التسلیم بالقول الذي یعتبر الغیر، كل طرف لا

، إذن فھم من فئة الأغیار، ومن الأشخاص  فھناك من الأشخاص ممن لا یتأثرون بآثار العقد

ولا ممثلین فیھ، لذلك وجب  من یتأثرون بآثار العقد على الرغم من أنھم لیسوا بأطراف فیھ

الخلف الخاص و مثال الخلف العام و. تحدید مركز الغیر من بعض المفاھیم التي تقرب منھ

  ).المبحث الثاني(والدائن العادي والطرف في العقد 
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  المفھوم التقلیدي والحدیث للغیر عن العقد: المبحث الأول
دون أن یتدخل المشرع . یشكل الغیر واحدا من المصطلحات التي تستعمل في التشریعات

كت عن تحدید معنى وھذا ما یصدق على التشریع المغربي إذ أن المشرع سلتحدید معناھا 

مما ساھم في جمود مفھوم الغیر ولمدة لیست بالقصیرة، ولقد ساھم . 7الغیر بالنسبة لأثر العقد

بالغیر لكن ھذا المفھوم التقلیدي اصطدم الفقھ التقلیدي في فرنسا في بقاء الغموض لصیق 

ضیقة التي لم تعد ، حیث لم یعد بالإمكان النظر إلى الغیر وفق تلك النظرة ال بالواقع العملي

  .تتسع لتشمل الروابط العقدیة، مما أدى إلى حصول تطور مھم في مفھوم الغیر

  :ولإیضاح ذلك سنقسم ھذا المبحث إلى مطلبین

  المفھوم التقلیدي للغیر: المطلب الأول 

  المفھوم الحدیث للغیر: المطلب الثاني

  

  المفھوم التقلیدي للغیر: المطلب الأول
 ثابت ومستقر سواء مفھوم ر حسب المفھوم التقلیدي بحصر ھذا اللفظ فيیتمیز تحدید الغی

  ).الفقرة الثانیة(أو على صعید الفقھ ) الفقرة الأولى(الصعید التشریعي أو القضائي،  على

  

  مدلول الغیر في التشریع والقضاء: الفقرة الأولى

من  على مدلولھالقضاء لابد من الوقوف قبل الوقوف على مدلول الغیر في التشریع و

  .ھذا التحدید من أھمیة في ضبط المصطلحاتلالناحیة اللغویة والاصطلاحیة نظرا لما 

                                                             
  .من قانون الالتزامات والعقود 305إلى  228المغربي آثار الالتزامات بوجھ عام بمقتضى الفصول من نظم المشرع  -  7
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  اللغة والاصطلاح في الغیر مدلول: أولا

  :تأتي كلمة غیر في اللغة لمعان عدة

، بمعنى إفراد الله تعالى بالعبادة أي لا معبود بحق  اللهإلا لا إلھ   مثل ) إلا(فتأتي بمعنى 

  .اللهغیر 

، فإن وصف بھا  ىمعنى سوى، والجمع أغیار، وھي كلمة یوصف بھا ویستثنتأتي بو 

،  الذي یجب للاسم الواقع بعد إلا بالإعرابأتبعتھا إعراب ما قبلھا، وإن استثنیت بھا أعربتھا 

  .8وذلك أن أصل غیر صفة واستثناء

ُ سمعكم "ومنھ قولھ تعالى  ن إلھ غیرُ اللهِ یأتیكم لوبكم مً وختم على ق وأبصاركمقل إن أخذ الله

  .9"بھ انظر كیف نصرف الآیات ثم ھم یصدفون

عند الحدیث عن التحدید  10فإنھ نجد بعض الفقھوبالنسبة للتحدید الاصطلاحي للغیر 

ما إذا كان ھذا الغیر، أجنبیا عن العقد المبرم أو غیر أجنبي عنھ،  یمیز الاصطلاحي للغیر

، ویتحقق ذلك في كل شخص لا تربطھ صلة  إذا لم یكن لھ حق فیھحیث یكون أجنبیا عن العقد 

  .بالمتعاقد أو بمحل العقد ویكون غیر أجنبي إذا كان لھ حق في العقد یخول لھ الطعن فیھ

الفقھاء القدامى  11وبالنسبة لموقف الفقھ الإسلامي من تعریف الغیر، فبالرجوع إلى مصنفات

حي للغیر، وإنما كان الفقھاء یذكرون خصائصھ نجد أنھا لم تتعرض لوضع تعریف اصطلا

  .12خاصة في باب البیع والوكالة، حیث یھتمون أكثر بوضع الضوابط الفقھیة لحمایة الغیر

                                                             
  .1053. لسان العرب لابن منظور، ص -  8
  .46سورة الأنعام الآیة  - 9

للنشر، حقوق الغیر في العقود المالیة في الفقھ الاسلامي والقانون المدني، دار الجامعة الجدیدة : حسن محمد بودي -  10
  .13، ص  2004الاسكندریة، طبعة سنة 

  :من أھم ھذه المصنفات -  11
  .بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع للإمام الكساني - 
  .الشرح الكبیر للإمام الدردیر - 

یة كلیة العلوم القانون. مفھوم الغیر في التشریع المغربي، أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون الخاص: ھشام المراكشي -  12
  .12و  11ص ص  2015 - 2014والاقتصادیة والاجتماعیة جامعة محمد الخامس الرباط السنة الجامعیة 
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  مدلول الغیر في التشریع: ثانیا

، حیث  لقانون الرومانيیعي لمصطلح الغیر یعود بنا إلى اإن البحث عن الأصل التشر

لى الشخص الذي لا ینفعھ الأمر المتفق علیھ بین شخصین ع) aliis(أطلقت كلمة الأجنبي 

آخرین ولا یضره ولم تلبث ھذه الكلمة أن أصبحت محل عنایة المشرع الفرنسي بعد أن أخذھا 

، على  من القانون المدني 1165من القانون الروماني، وكرس لھا الفصل  13الفقھ الفرنسي

  .14ن ینفعھ العقد أو یضرهاعتبار أن الشخص الذي یوصف أنھ غیر لا یمكن أ

نلاحظ أن مصطلح  15بالرجوع إلى قانون الالتزامات والعقود المغربي والقانون العقاريو

أو تحدید مراكز بعض  16الغیر استعمل في عدة مواضیع مرتبطة غالبا بترتیب آثار الالتزامات

فصل مضامین ال رد فيو وقد ھذا. 17الأشخاص من التصرفات التي یجریھا أطراف العقد

الالتزامات التعاقدیة المنشأة على وجھ صحیح " من قانون التزامات والعقود المغربي  230

                                                             
الذي نقل كلمة الغیر من القانون الروماني وأصبحت عنده بما اصطلح على تسمیتھ  domatمن ھؤلاء الفقھاء الفقیھ دوما  -  13

لمة معنى أقل تعقیدا و أكثر دقة فاستخدم بدلا عنھا كلمة أن یعطي لھذه الك poutherبالشخص الثالث وقد حاول بوتیھ 
  ".الغیر"

دراسة في " الغیر عن العقد"للتوسع أكثر في ھذا الموضوع یمكن الاطلاع على مرجع الأستاذ صبري حمد خاطر،  -  14
وما  15ص . 2001بعة الأولى الط. النظریة العامة للالتزام، الناشر الدار العلمیة الدولیة ودار الثقافة للنشر والتوزیع عمان

  بعدھا
لم یحدد القانون العقاري المغربي ما یقصده بلفظ الغیر وذلك راجع إلى صعوبة إعطاء كلمة الغیر معنى شامل وموحد في  -  15

ود فقد عرفھ الأستاذ مأمون الكزبري بأن المقص. مجال القانون العقاري كما ھو الشأن بالنسبة لمفھومھا وفقا للمبادئ العامة
  .بالغیر في القانون العقاري ھو الشخص الذي یتمتع بحق عیني مسجل في السجل العقاري

یعني جمیع الأشخاص الذین لم یكونوا أطرافا في العقد أو التصرف غیر المسجل ولكن "كما عرفھ الأستاذ محمد خیري بأنھ 
  :تسري علیھم الحقوق غیر المقیدة ومنھمتكون لھم مصلحة تتأثر بھذا التسجیل فیعتبر بالتالي من الغیر الذي لا 

  الخلفاء الخصوصیون الذین اكتسبوا حقوق على العقار  - 
  الدائنون العادیون وكذا جماعة الدائنین في حالة إعسار صاحب العقار - 

  "أما الورثة أو الموصى لھم بوجھ عام فلا یعترون في الأصل من الغیر
  :المراجع التالیةللتوسع في ھذا الموضوع یمكن الرجوع إلى 

التحفیظ العقاري والحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة في ضوء التشریع المغربي، الجزء الأول، مطبعة : مأمون الكزبري - 
  258ص. 1987النجاح الجدیدة، الدار البیضاء، الطبعة الثانیة، 

صفحة  2013عارف الجدیدة، الرباط، ط مستجدات قضایا التحفیظ العقاري في التشریع المغربي، مطبعة الم: محمد خیري - 
587  

سوء النیة وآثاره على التقیید بالسجل العقاري منشورات مجلة المنارة للدراسات القانونیة والإداریة، دار : حفیظة البشیري - 
  .22ص  2017. 18الرباط سلسة البحوث الجامعیة العدد  - السلام للطباعة والنشر والتوزیع

  .من قانون الالتزامات والعقود...  489و  229و  228و  22ا الصدد على الفصول یمكن الرجوع في ھذ -  16
من ظھیر التحفیظ  84و  66من مدونة الحقوق العینیة والفصول  13و  2یمكن الرجوع في ھذا الصدد على المواد  -  17

  .العقاري
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، ولا یجوز إلغاؤھا إلا برضاھما معا أو في الحالات  تقوم مقام القانون بالنسبة إلى منشئیھا

  ". المنصوص علیھا في القانون 

الفرنسي عن ذلك في الفصل فالقاعدة إذن أن العقد شریعة المتعاقدین وقد عبر المشرع 

" التي تمت على وجھ شرعي تقوم مقام القانون بالنسبة إلى عاقدیھا  الاتفاقات: " بقولھ 1134

العقد شریعة " والقانون المدني السوري أن كما ورد بھذا الصدد في القانون المدني المصري 

سباب التي یقررھا القانون دیلھ إلا باتفاق الطرفین، أو للأفلا یجوز نقضھ أو تع ، المتعاقدین

"18.  

، ھو التصور الفردي  وبالتالي فإن التوجھ الذي تبناه المشرع المغربي كبقیة التشریعات

، بمعنى أن إنشاء العقد وترتیب  التقلیدي الذي یعتمد الإرادة كعنصر محدد للطرف في العقد

  .آثاره یظل حبیس الإرادة التي أنشأتھ

، تدل بشكل واضح لا  ة من طرف المشرع في الفصل أعلاهالمستعمل" منشئیھا " فلفظ 

  .19یترك مجالا للشك، على أن الأمر یتعلق بمن تدخلت إرادتھ في تكوین العقد دون تنفیذه

  :ویقضي تحدید المشرع للفظ الغیر إبداء الملاحظات التالیة

إطار غیاب أساس أو معیار قانوني واضح لتحدید مفھوم الغیر من قبل المشرع في  - 1

  .قانون الالتزامات والعقود

الاتجاه السائد في استعمال المشرع للفظ الغیر یھدف إلى المعنى الضیق لمفھوم الغیر،  - 2

  .المتعلق بنسبیة أثر العقد. ع. ل. من ق 22820كما ھو الشأن بالنسبة للفصل 

                                                             
مصادر الالتزامات، مطبعة  - الجزء الأول-  نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود المغربي: مأمون الكزبري -  18

  .246و  245ص ص . دون ذكر تاریخ الطبع. النجاح الجدیدة الدار البیضاء
  .232ص  2008دراسة مقارنة  مطبعة النجاح الجدیدة الدار البیضاء، الطبعة الأولى  -حوالة العقد: مصطفى مالك -  19
كان طرفا في العقد، فھي لا یتضر الغیر ولا تنفعھم إلا في الحالات الالتزامات لا تلزم إلا من "  228ینص الفصل  - 20

  .''المذكورة في القانون 
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ذي یشمل في مقابل ذلك استعمل المشرع في بعض الفصول لفظ الغیر بالمفھوم الواسع ال - 3

المتعلق بالصوریة حیث  22كلا من الخلف العام والخلف الخاص والدائنین العادیین كالفصل 

  .اعتبر المشرع في الفقرة الأخیرة الخلف الخاص غیرا

وفي بعض الحالات نجد أن المشرع المغربي یتولى بنفسھ تحدید المقصود من الغیر  - 4

لات التي قد تخرق مضمون النص ومن الأمثلة فصل معین وذلك قطعا لدابر التأوی يالوارد ف

الإقالة الذي لا یتضرر من من قانون الالتزامات والعقود للغیر  398عل ذلك، تحدید الفصل 

  .21الاختیاریة

 مدلول الغیر في القضاء: ثالثا

طلاع على بعض القرارات الصادرة عن القضاء المغربي یلاحظ أنھ لا یعطي إنھ بالإ

  .قا لمدلول الغیر، وإنما یختلف مفھومھ باختلاف المراكز القانونیةتفسیرا واضحا ودقی

بالنسبة  فقد كرس القضاء المغربي المفھوم الضیق للغیر خصوصا في مبدأ نسبیة أثر العقد

،  الأجنبي الذي لا تربط بینھ وبین أطراف العلاقة التعاقدیة أیة رابطة. للغیر، حیث یعتبر الغیر

فإن  22یكون لھا أثر حتى بین ورثة المتعاقدین وخلفھمالتزامات التعاقدیة فإذا كان المبدأ أن الا

ا إلا ھذا المبدأ تم تفسیره من طرف المجلس الأعلى على أن العقد لا ینشأ أو یرتب التزام

، بمعنى أن الغیر الأجنبي عن العقد لا تربطھ بالطرف أیة رابطة  ھماأو خلف بالنسبة لأطرافھ

  .23عقدیة

                                                             
أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون الخاص،  -دراسة مقارنة –مفھوم الغیر في العقد التحدید والآثار : محمد محروك -  21

لعلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة مراكش، السنة القانون المدني جامعة القاضي عیاض كلیة ا: وحدة التكوین والبحث
  .26و  25ص ص  2006. 2005الجامعیة 

منشور بمجلة الإشعاع، یونیو  1997نونبر  4صادر بتاریخ  7306قرار صادر عن محكمة الاستناف بالرباط رقم  -  22
  .217، ص 25، عدد 2002

  1961ة ، صادر بسن395قرار صادر عن المجلس الأعلى عدد  -  23
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حیث یشمل كل من الخلف  24في الصوریةمفھوما موسعا  للغیر ضاء المغربيیعطي الق و

  :بالرباط ما یلي الاستئناففي قرار صادر عن محكمة  جاء العام والخاص والدائنین فقد

إذا كان من الصحیح عدم الاحتجاج على الغیر بورقة الضد فإنھ من المبادئ التي لا جدال "

  .25"إذا كانت لھم مصلحة في ذلك فیھا أن من حق ھؤلاء التمسك فیما

ویعتبر القضاء المغربي الخلف الخاص غیرا بالنسبة للعقود التي یبرمھا سلفھ ویتلقى 

، كما ھو الشأن بالنسبة لتاریخ سریان عقود  العقدبمقتضى ذلك حقا أو مالا من أحد طرفي 

ذا الغیر ھو الكراء المبرمة لمدة تتجاوز ثلاث سنوات في مواجھة الغیر، حیث اعتبر ھ

المشتري المستفید من عقد الكراء فلا یحتج علیھ بھذه العقود إلا من تاریخ تسجیل الشراء لا 

  26من تاریخ العقد

بعقد الكراء إلا ) المشتري أو المالك الجدید( ھذا ولا یمكن الاحتجاج على الخلف الخاص 

  .27یتإذا أجري ھذا الأخیر بدون غش وأن یكون لھ تاریخ سابق على التفو

 31وھو ما أكده القضاء المغربي في القرار الصادر عن محكمة الاستئناف بالرباط بتاریخ 

  : ، الذي جاء في حیثیاتھ1994مارس 

وأن الشقة موضوع ... وحیث أن الثابت بمقتضى الشھادة العقاریة المستدل بھا في الملف"

  .عبد الحمید في ملكیة دینة 03/  86216النزاع الموضوع لھا الرسم العقاري 

                                                             
  .الصوریة في معناھا الواسع تفید إظھار وضع وھمي بمظھر الوضع الحقیقي -  24

فالعقد . والصوریة، اصطلاحا، ھي توافق إرادتین على إخفاء ما اتفقا علیھ سرا تحت ستار عقد ظاھر لا ترضیان بحكمھ
عطیل كل أو بعض آثاره بمقتضى عقد الصوري إذن ھو عقد ینظمھ ذرا للرماد في أعین الغیر، ویتفقان في الخفاء على ت

مثال ذلك أن یذكر البائع و المشتري ثمنا ضئیلا في صك البیع المنظم في العلانیة، ویحددان الثمن . مستتر یسمى ورقة الضد
" وسنعمل على دراسة أحكام الصوریھ بشكل من التفصیل في الفصل الثاني حین التطرق لموضوع . الحقیقي في صك مستتر

  "بالنسبة للغیر في الصوریةالحجیة 
  . 1922أبریل  17قرار صادر عن محكمة الاستئناف بالرباط بتاریخ  -  25
  .18منشور بمجلة المحاكم المغربیة العدد  1952ماي  24قرار صادر عن محكمة الاستئناف بالرباط بتاریخ  -  26
لا ینفسخ عقد الكراء بالتفویت "امات والعقود من قانون الالتز 694وھو ما أكد علیھ المشرع المغربي بمقتضى الفصل  -  27

الاختیاري أو الجبري للعین المكتراة، ویحل المالك الجدید محل من تلقى الملك عنھ في كل حقوقھ والتزاماتھ الناتجة من 
  ".الكراء القائم بشرط أن یكون ھذا الكراء قد أجري بدون غش وأن یكون لھ تاریخ سابق على التفویت
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وأنھ لا . وحیث أن المستأنف علیھ لا ینازع في كونھ فوت العقار أثناء قیام العلاقة الكرائیة

صادرة عن الطرف محل للتمسك باستمرار ھذه العلاقة بناء على مراسلات وإقرارات 

لإعطائھ  المستأنف للمدة الفاصلة بین تاریخ انتقال الملكیة وتاریخ قیام النزاع الحالي واعتمادھا

للغیر المالك الجدید الذي صفة الادعاء ما دام قد ثبت عكس ذلك الإقرار بحجة انتقال الملكیة 
عنھ وحل محلھ في كل حقوقھ والتزاماتھ الناتجة عن الكراء القائم قبل التفویت تلقى الملك 

  .28."ع. ل. من ق 694أحكام الفصل بعملا 

خصوصا في مرحلة التصرف في العقار أو  وفي المجال العقاري طرح مفھوم الغیر بشدة

  . 30الذي یترتب علیھ قاعدة التطھیرأثناء التحفیظ  29الحق العیني

دث أن یتصرف طالب التحفیظ في العقار الجاریة فیھ مسطرة التحفیظ دون قیام فقد یح

 31المتصرف إلیھ إلى تقدیم طلب تصحیحي لمطلب التحفیظ بأن تتابع مسطرة التحفیظ في إسمھ

                                                             
، الغرفة المدنیة، صادر في الملف المدني عدد 1994مارس  31در عن محكمة الاستئناف بالرباط بتاریخ قرار صا -  28

  :، أشار إلیھ90/ 2872 - 7107/89
مطبعة " المجموعات القانونیة والقضائیة المغربیة، مجموعة القانون المدني، قانون الالتزامات والعقود"عبد الفتاح بنوار، 
  .274. ، ص1996البیضاء، الطبعة الأولى  النجاح الجدیدة الدار

. الحق العیني سلطة یعطیھا القانون لشخص على شيء معین، یخول الشخص بمقتضاھا حقوقا معینة على ھذا الشيء -  29
والحقوق العینیة محصورة في القانون، وھي الملكیة وحق الانتفاع ویلحق بھ السكنى والاستعمال وحقوق الارتفاق والعمرى 

یة والزینة و الحبس وحق الھواء والتعلیة، وھذه حقوق أصلیة، وحق الرھن بنوعیھ الرسمي والحیازي وحق الامتیاز والسطح
  . وھي حقوق عینیة تبعیة

  .المتعلق مدونة الحقوق العینیة 39.08من القانون رقم  10و  9ونظم المشرع المغربي الحقوق العینیة بمقتضى المواد 
وللمزید حول ھذا الموضوع . الحق العیني والشخصى نقطة انطلاق لدراسة قواعد المعاملات المالیةھذا ویعتبر التمییز بین 

الجزء الأول، نظریة العقد،  - الوسیط في القانون المدني-یمكن الاطلاع على على مرجع الأستاذ عبد الرزاق السنھوري 
  وما بعدھا 3و  2الطبعة الثالثة ص  1998لبنان  –منشورات الحلبي الحقوقیة بیروت 

تعني قاعدة التطھیر تطھیر العقار من كل الحقوق غیر المدلى بھا أثناء جریان مسطرة التحفیظ خلال الآجال المحددة لھا،  -  30
  :ینظر بھذا الخصوص . حیث أن ھذه الحقوق تتلاشى وتندثر بصفة نھائیة لا رجعة فیھا

دجنبر  29طور القضاء المغربي قراءة في قرار المجلس الأعلى بتاریخ التطھیر الناتج عن تحفیظ العقار ت: "محمد الكشبور - 
  .2005مطبعة النجاح الجدیدة الدار البیضاء الطبعة الأولى " 1999

قاعدة تطھیر العقار و إدماج الملكیة العقاریة في التنمیة، رسالة لنیل دبلوم الماستر في القانون الخاص كلیة : سفیان موعلي - 
  .2015- 2014السنة الجامعیة  -طنجة–یة والاقتصادیة والاجماعیة العلوم القانون

 14.07من ظھیر الحفیظ العقاري كما جرى تعدیلھ بمقتضى القانون  83ورد بمقتضى الفقرة الثانیة والثالثة من الفصل  -  31
  :ما یلي

  ,الاعتبارتتابع مسطرة التحفیظ بصفة قانونیة مع أخذ الحق المنشأ أو المغیر أو المقر بھ بعین 
  .یكسب صاحب الحق المنشأ أو المغیر أو المقر بھ صفة طالب التحفیظ في حدود الحق المعترف لھ بھ
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سجل في یلتصرف الذي قد االمحافظة  على الأملاك العقاریة علدى  32او جزءا أو لم یودع كلا

، فإنھ یفقد ھذا الحق إذا ما حفظ العقار في اسم طالب التحفیظ و إن كان قد  سجل التعرضات

ھ بذلك الحق، والسبب في ذلك یرجع إلى قاعدة التطھیر المترتبة عن التحفیظ تصرف إلی

  .33نشأه طالب التحفیظن أي حق سابق علیھ ولو كان أبطلا المؤدي إلى

منذ زمن حول استثناء الخلف مل القضائي المغربي لعوعلى ھذا الأساس بقي الخلاف في ا

الخاص من قاعدة التطھیر وبالتالي عدم اعتباره من الغیر وعدم مواجھتھ بھذه القاعدة فقد 

لى أن التطھیر لا یطبق على حق صدر عن محكمة الاستئناف بالرباط قرارا ذھبت فیھ إ

الملكیة المتعاقد بھ مع مالك العقار قبل التحفیظ، وأن المشتري لھ الحق في طلب ملكیة ھذا 

، لأن أثر التطھیر یتناول فقط الحقوق المدعى بھا من الغیر الذین لا  العقار ولو بعد التحفیظ

  .بة للخلف الخاص لطالب التحفیظتربطھم أیة رابطة بطالب التحفیظ ولا یتناول الحقوق المرت

وفي قرار آخر لنفس المحكمة ورد أن الرسم العقاري لئن كان یجعل ملكیة صاحبھ نھائیة 

المتعلقة ولا تقبل الجدل فإنھ لا یحول دون تمكین خلفھ الخاص من مطالبتھ بتنفیذ التزاماتھ 

ال ھذه الالتزامات حقوقا بالعقار المحفظ والمستمدة من عقد سابق على التحفیظ شریطة ألا تن

  .34أنشأھا المحفظ لھ للغیر وسجلت في إسمھ

بالمعنى الذي یستثني  35أما التوجھ الآخر فإنھ لا یجعل قاعدة التطھیر قاصرة على الغیر

، إذ لا وجھ لھذا الاستثناء للخلف الخاص من أثر التطھیر  الخلف الخاص لطالب التحفیظ

                                                             
إذا نشأ على عقار في طور التحفیظ حق "من ظھیلر التحفیظ العقاري ما یلي  84ورد بمقتضى الفقرة الأولى من الفصل  -  32

بھ في مواجھة الغیر، أن یودع بالمحافظة العقاریة الوثائق اللازمة  خاضع للإشھار أمكن لصاحبھ ، من أجل ترتیبھ والتمسك
  .لذلك، ویقید ھذا الإیداع بسجل التعرضات

إن الرسم العقاري نھائي ولا یقبل الطعن، ویعتبر نقطة " من ظھیر التحفیظ العقاري ما یلي  62ورد بمقتضى الفصل  -  33
قاریة المترتبة على العقر وقت تحفیظھ دون ما عداھا من الحقوق غیر الانطلاق الوحیدة للحقوق العینیة والتحملات الع

  ."المقیدة
، مجموعة قرارات محكمة الاستئناف في الرباط 1926ینایر  27قرار صادر عن محكمة الاستئناف بالرباط مؤرخ في  -  34

  .366، ص 1926لعام 
لكن "اري صفة الغیر ومما ورد في حیثیات ھذا القرار جاء في قرار لمحكمة النقض أن الأصل في المقید في الرسم العق -  35

حیث إن المحكمة لما ثبت لھا أن عقد البیع الأول لم یتم تسجیلھ لیتأتى للمشتري الأول الاحتجاج بھ في مواجھة المشتریة 
ومة، و أن الغیر جمیلة قدیري التي سجلت شرائھا بالصك العقاري، وأن ھذه الأخیرة تعتبر غیرا بالنسبة لبقیة أطراف الخص
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في إضفاء صفة التطھیر للرسم قانون التحفیظ العقاري  من 62و  1للتحفیظ لإطلاق الفصلین 

العقاري المنشإ بمسطرة التحفیظ المترتب عنھ بطلان ما عداه من الرسوم وتطھیر الملك من 

وفي ھذا السیاق جاء في حكم للمحكمة الابتدائیة . جمیع الحقوق السابقة غیر المضمنة بھ

  :بالحسیمة أنھ

حق أو انعدامھ بأي وسیلة أخرى خارج البیانات المقیدة لا یمكن الاستدلال على وجود " 

بالرسم العقاري ولا یفقد التسجیل عنصر تطھیر الحق إلا إذا أنشأ في الأصل معیبا أو على 

  .36..."أساس التزام غیر صحیح أو باطل

قد حسم  ویبدو أن الخلاف القضائي  حول سریان قاعدة التطھیر في مواجھة الخلف الخاص

من ظھیر التحفیظ العقاري لا یسعنا إلا القول أن  6238و  1فأمام وضوح الفصلین  .37نھائیا

الرسم العقاري نھائي لا یقبل أي طعن ویترتب علیھ بطلان ما عداه من الرسوم التي لم یتم 

محكمة النقض (ولعل ما یعزز ھذا الموقف قرار المجلس الأعلى  تقییدھا بالسجل العقاري

  :والذي جاء فیھ) حالیا
                                                                                                                                                                                                    

أعلاه لا یمكن التمسك ضده بأي عقد إلا إذا كان مسجلا في الرسم العقاري مالم یثبت سوء نیة المشتري  66بمفھوم الفصل 
  ..." وعلمھا بالبیع الأول

غیر  49/02/03في الملف رقم . 09/02/2004بتاریخ  62/02/03حكم صادر عن المحكمة الابتدائیة بالحسیمة، رقم  -  36
  .شورمن

لا یعتبر المشتري خلف خاصا للبائع خلاف القواعد العامة في ظھیر الالتزامات والعقود –جاء في قرار لمحكمة النقض  -  37
لكن "ومما جاء في حیثیات ھذا القرار  - من جھة، وفي مواجھة المشتري السابق للعقار والذي لم یقید حقھ في الرسم العقاري

على أنھ تم الاستماع إلى مستنتجات النیابة العامة، وأن تنصیصاتھ یوثق بھا ما لم یثبت ما حیث أن القرار المطعون فیھ نص 
یخالفھا، و أن عدم إصدار الأمر بالتخلي عن الملف من طرف المستشار المقرر یترك باب المناقشة مفتوحا للطرفین إلى حین 

لطاعن لم یدفع بسوء نیة المشتري بعده أمام المحكمة وأن ا. جعل القضیة بالمداولة، وبالتالي لیس فیھ ضرر على أي طرف
وھو أمر غیر مقبول لاختلاط الواقع فیھ بالقانون، ولذلك فإن القرار المطعون . وإنما یثیر ذلك لأول مرة أمام المجلس الأعلى

لعیاشي، فإن ھذا الأخیر بخصوص أوجھ الطعن المتعلقة بإبطال العقد المبرم بین ارحیمو وعائشة، وأغزاو ا'فیھ حین علل بأنھ 
یعتبر غیرا سجل شرائھ، ویتعین إثبات سوء نیتھ وھو أمر غیر متوفر في النازلة، مما یبقى معھ الأصل ھو حسن النیة، ولا 

فإنھ نتیجة لما ذكر كلھ یكون معللا تعلیلا . 'رمضان 9من ظھیر  66یمكن إبطال تسجیلھ أو بالأحرى تصرفھ عملا بالفصل 
  .عل أساس قانوني وغیر خارق للفصول المحتج بھا، والسببان بالتالي غیر جدیرین بالاعتبار سلیما ومرتكزا

یرمي التحفیظ إلى جعل القار المحفظ خاضعا للنظام " ورد في مقتضى الفصل الأول من ظھیر التحفیظ العقاري ما یلي -  38
  :ویقصد منھالمقرر في ھذا القانون من أن یكون في الإمكان إخراجھ منھ فیما بعد 

تحفیظ العقار بعد إجراء مسطرة للتطھیر یترتب عنھ تأسیس رسم عقاري وبطلان ما عداه من الرسوم، وتطھیر الملك من  - 
  ..."جمیع الحقوق السالفة غیر المضمنة بھ

العینیة  إن الرسم العقاري نھائي ولا یقبل الطعن، ویعتبر نقطة الانطلاق الوحیدة للحقوق" 62كما جاء بمقتضى الفصل 
  ".والتحملات العقاریة المترتبة على العقار وقت تحفیظھ دون ما عداه من الحقوق غیر المقیدة



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

19 

الواجب التطبیق، فإن التحفیظ یطھر العقار المحفظ من  1913غشت  12بمقتضى ظھیر "

جمیع الحقوق والشوائب التي كانت عالقة بھ قبل التحفیظ ویشكل نقطة الانطلاق الجدیدة في 

   39..."طع صلتھ نھائیا بالماضيقحیاة العقار حیث ی

من ظھیر  62و  1ت الفصلین أن مقتضیا 40وفي ھذا الإطار یرى الأستاذ محمد الكشبور

، و أنھ قد كان وراء إقرارھا السیاسة الإستطانیة  التحفیظ العقاري ھي مقتضیات ظالمة

للحمایة الفرنسیة بالمغرب والتي سھلت عن طریق سن الفصلین السالفین للفرنسیین والأجانب 

. ا بعد، حیث یكونون بمنأى عن دعاوى الاستحقاق فیم الحصول على عقارات بتحفیظھا

ویخلص الأستاذ من خلال موقفھ ھذا إلى ضرورة إعادة النظر في ھذه المقتضیات بكیفیة 

  . تحترم مبادئ العدل والإنصاف

  

مدلول الغیر في الفقھ: الفقرة الثانیة  

من القانون المدني الفرنسي القطب الروحي في موضوع النسبیة إذ أن  1165تعتبر المادة 

المنصوص علیھ في الفصل  41رنسي كانون یعتبرون مبدأ النسبیةمحررو القانون المدني الف

  .1842مبدأ مسلما بھ، وھو ما تبناه الفقھ الفرنسي خلال القرن  1165

بدأ الفقھ الفرنسي یھتم بمصطلح الغیر الوارد في النصوص  19إلا أنھ ومع أواخر القرن 

طور الذي حصل في الروابط التشریعیة خاصة في القانون المدني الفرنسي وذلك مرده إلى الت
                                                             

  .وما بعدھا 113، منشور بمجلة الإشعاع، العدد الرابع، ص 1990ماي  9قرار صادر بتاریخ  -  39
 29في قرار المجلس الأعلى بتاریخ التطھیر الناتج عن تحفیظ العقار تطور القضاء المغربي قراءة : "محمد الكشبور -  40

  .30و  29، ص ص 2005مطبعة النجاح الجدیدة الدار البیضاء الطبعة الأولى " 1999دجنبر 
یقصد بالنسبیة في مجال العقد، قوة العقد الملزمة من حیث الأشخاص، وھي القوة التي تخضع لمبدأ النسبیة في الأثر  -  41

وبمعنى أكثر وضوحا أن . ثره فقط في حق طرفیھ أو أطرافھ دون الغیر الذي لم یمثل فیھومقتضاھا ان العقد یرتب أ. التعاقدي
  . الحقوق والالتزامات التي یرتبھا العقد لا تتعلق إیجابا أو سلبیا إلا بالعاقدین فقط

  وللتوسع في موضوع نسبیة آثار العقد انظر
  . 40إلى ص  2الفكر الجامعي المنیا، مصر من الصفحة  النسبیة والغیریة في القانون المدني دار: عبد الحكم فودة - 

  38ص . س . م : ھشام المراكشي -  42
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 la crise » 43"بأزمة العقد"التعاقدیة التي أدت إلى ما أصبح یصطلح علیھ في الفقھ الفرنسي 

de contrat » .وبذلك  وكذا أمام الاستعمال الغامض لمفھوم الغیر من قبل المشرع الفرنسي ،

رف أثر العقد إلیھ إلا في كان الغیر بالنسبة للعقد شخصا أجنبیا عن شریعة المتعاقدین ولا ینص

  .حدود ضیقة

لا كل شخص أجنبي عن أثر الاتفاق ف( الغیر أنھ debrandفقد عرف الأستاذ دبران 

د شدید من اتقنإلا أن ھذا التعریف تعرض لا) ن یلزم بھذا الأثریستطیع أن یطالب بتنفیذه ولا أ

ریف الغیر ھو عمن ت، لأن الغرض  جانب الفقھ حیث وصف أنھ یمثل مصادرة على المطلوب

أن یبین على وجھ التحدید الأشخاص الذین لا ینصرف إلیھم أثر العقد لا أن یقال أن الغیر ھو 

من القانون  1165أن المادة  well:44ینصرف إلیھ ھذا الأثر، وبصدد ذلك یقول في من لا 

                                                             
أفرزت المتغیرات الاقتصادیة والاجتماعیة التي شھدھا العام خصوصا مع مطلع القرن العشرین ما اصطلح علیھ البعض  -  43
رادة أدى في الغالب إلى انعدام التوازن بین الأداءات التي والتي من بین مظاھرھا أن الغلوا في اعتماد سلطان الإ'' أزمة العقد''

یتحمل بھا أطراف العقد خصوصا عندما یتبین أن إرادة أحدھم لم تكن حرة أثناء التعاقد، أو أن ارتضاء شروط العقد كان تحت 
ك أیا كانت الوسیلة ضغط اقتصادي أو ضرورة واقعیة ملحة حتمت على العاقد الضعیف الإذعان لشروط العاقد القوي، وذل

  .المستعملة لبلوغ ھذا الھدف
ھذه بسبب التدخل المتزاید للدولة في تنظیم الروابط العقدیة تنظیما آمرا لا یترك لإرادة العاقدین إلا '' أزمة العقد''وقد كرست 

حدیث عن موت مؤسسة كل ھذه العوامل دفعت بالبعض إلى ال... حیزا جد محدود، وتوجیھ الاقتصاد نحو خدمة الصالح العام
وكنتیجة لھذه المتغیرات . العقد وذلك بسبب حلول توزیع الثروات بحسب الحاجة محل تداولھا وفقا لقانون العرض والطلب

  :الجدیدة أفرز الاتجاه الحدیث لقانون العقود والذي یمیل نحو الحد من مبدأ سلطان الإرادة ما یلي
 تطور المصادر غیر الإرادیة للالتزام - 1
 زاید السریع للقوانین الآمرةالت - 2
  . العودة إلى الشكلیة - 3

تعریف الغیر الأجنبي على أنھ من لا علاقة لھ بأطراف العقد، والقول أن ھذا الذي قصدتھ المادة  weillینتقد في  -  44
إلى نص یقرر فیھ وذلك لأنھ لو كان الغیر الأجنبي عن أثر العقد ھو من لا علاقة لھ بالمتعاقدین لما احتاج المشرع ). 1165(

فتلك بدیھیة لا تحتاج إلى نص، وحتى لو كانت ھذه المادة تشمل على ھذا المعنى، '' الغیر''أن العقد لا ینفع ولا یضر ھذا 
إذا تحملت العبارة معنیین فیجب حملھا (مدني فرنسي التي تنص على أنھ ) 1157(فیجب أن تفسر على نحو آخر تطبیقا للمادة 

أن أول من لاحظ ذلك ھو  weillویقول ) بھ ینتج أثرا قانونیا ولیس على المعنى الذي معھ لا تنتج أي أثرعلى المعنى الذي 
beudant  الذي یرى أن الغیر لیس شخصا لا تربطھ أیة علاقة مصلحة مع أطراف العقد، فلا یتصور أن العقد ینفع مثل ھذا

بأنھ الخلف الخاص في علاقتھ مع خلف خاص آخر إذا كان  weillالغیر الأجنبي إذا ؟ یجیب ''الشخص أو یضر بھ، فمن ھو 
كلاھما قد تعاقد مع سلف واحد وورد العقد على شيء واحد، فكل منھما یعتبر غیرا أجنبیا عن الآخر فالشخص وإن كان خلفا 

لأن كلا منھما یتنازع . خاصا في علاقتھ مع السلف، إلا أنھ یجرد من ھذا الوصف ویعتبر أجنبیا في علاقتھ مع الخلف الآخر
فمثلا إذا أجر مالك أرضھ  لفلاح، فھذا . على الشيء ذاتھ، كذلك یظھر الغیر في حالة وجود عقدین یعتمد أحدھما على الآخر

وعلیھ سیكون الغیر كل ). ج(و ) ب(ثم إذا اشترى ھذا الفلاح سمادا من تاجر آخر، فھذا اتفاق آخر بین ). ب(و ) أ(اتفاق بین 
إذا : ومثال آخر. وبالتالي لا یمكن للتاجر أن یطالب المالك بثمن السماد بموجب العقد الذي أبرمھ مع الفلاح). ج( و) أ(من 

فالمالك لا . أجر المالك العقار لشخص، فأجره الآخر من الباطن، فإن المالك والمستأجر من الباطن، كلاھما غیر بالنسبة للآخر
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ثر لھ إلا الاتفاق لا أ(بالنص على أن " الغیر"المدني الفرنسي، والتي اشتملت على مصطلح 

، لا یمكن أن یفسر بأن المشرع أراد أن یقول بأنھ )بین المتعاقدین فھو لا یضر ولا ینفع الغیر

لا یضر ولا ینفع الأشخاص الذین ھم أجانب عن أثر العقد أي من لا ینصرف إلیھم أثر  الاتفاق

من لم (بأنھ '' غیرال''وأمام ھذا الانتقاد رجح تعریف  ، العقد لأن ھذه حلقة مفرغة لا طائل منھا

وعلى الرغم من الأرجحیة التي یتمتع بھا ھذا . )یكن طرفا في العقد لا أصالة ولا نیابة

فالمفروض على وفق ھذا التعریف أن كل . التعریف إلا أنھ لم یتفاد الخلاف حول مفھوم الغیر

فا في العقد ، ولكن الخلف الخاص لیس طر طرفا في العقد لا ینصرف إلیھ أثر العقدمن لم یكن 

وكذلك الدائن العادي وعلى رغم ذلك قد ینصرف إلى الأول بعض آثار العقد ویتأثر الثاني 

  45.بھ

،  ونجد أن تحدید الغیر باعتباره أجنبیا حسب ما إذا للعقد أثر في مواجھة الغیر أو لم یكن

  . 46یثیر جدلا حول وصف المالك بالنسبة للتصرف في ملك الغیر

                                                                                                                                                                                                    
كما أن المؤجر، في المثال الثاني، لا یمكن أن یصبح دائنا . ا بموجب عقده مع الفلاحیمكن إن یطالب أن یجعل المالك مدین

  .بموجب العقد المبرم بین المستأجر والمستأجر من الباطن لیطالب الأخیر بثمن الإیجار
یھ أثر العقد، لماذا نطلق تسمیة الأجنبي على الغیر الذي لا ینصرف إل: تساؤلا آخر ھو weillإلى جانب ما تقدم یثیر في 

. یتغیر معناھا حسب المكان التي تستخدم فیھ" الغیر"فالشخص ھو إما غیر أو طرف في العقد ویجیب على ذلك بأنھ كلمة 
فمن الناحیة العملیة كما یرى لا . فالخلف العام یمكن أن یصبح من الغیر، والخلف الخاص ھو غیر بلا شك عن العقد الصوري

فالمتعاقد یمكن أن یفقد وصفھ ھذا فیدخل في فئھ . والغیر الأجنبي عن العقد حاجز لا یمكن تجاوزه یوجد بین المتعاقد والخلف
الغیر، مثلما یمكن أن یتجرد الغیر من وصفھ لیدخل في فئة المتعاقدین بتصرف لاحق عن العقد، كالإجارة والإقرار، وبذلك 

لتحدید معنى الغیر ثم یختم عرضھ بالقول أن لھذا الغیر إلى أن وصف الأجنبي للغیر ضروري  weillیتوصل الأستاذ في 
فئتین، الأولى، ھي فئة الغیر الأجنبي أصلا عن العقد، أي من لم یكن خلفا عاما أو خاصا أو دائنا لأحد طرفي العقد بل ھو 

للعقد وصف الغیر  ھي فئة من یكتسب وصف الأجنبي عن العقد، كأن یكون خلف ثم یكتسب بالنسبة: والثانیة. أجنبي ابتداء
  .الأجنبي

الفرق بین الغیر الأجنبي أصلا عن العقد والغیر الذي یكتسب وصف الأجنبي بأنھ مثل الفرق بین حامل  weillھذا ویشبھ 
  .الجنسیة الفرنسیة الأصلیة وحامل الجنسیة الفرنسیة المكتسبة

تزام، الناشر الدار العلمیة الدولیة ودار الثقافة للنشر دراسة في النظریة العامة للال" الغیر عن العقد: "صبري حمد خاطر - 45
  .26- 25ص ص . 2001الطبعة الأولى . والتوزیع عمان

  :بیع ملك الغیر یقع صحیحا(من قانون الالتزامات والعقود  485تناول المشرع المغربي بیع ملك الغیر بمقتضى الفصل  -  46
  إذا أقره المالك - 1
  ملكیة الشيءإذا كسب البائع فیما بعد  - 2

وزیادة على ذلك، یلتزم البائع بالتعویض، إذا كان المشتري . وإذا رفض المالك الإقرار، كان للمشتري أن یطلب فسخ البیع
  ).یجھل، عند البع أن الشيء مملوك للغیر
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المالك ھو غیر أجنبي عن أثر العقد وأجنبیتھ  بأنى طائفة من الفقھ ففي ھذا الإطار تر

و أسمان  pilonوبیلون  bufnoirفمثلا یذھب كل من بوفنوار . أثر العقدھا مبدأ نسبیة یحدد

esmein  أجنبي لا ینصرف إلیھ أثر العقد وذلك بموجب نسبیة ھذا  "غیر"إلى أن المالك

لا یستطیع (لمالك ھو غیر وھو یوصف كذلك وفقا لقاعدة بأن ا lveyبینما یرى لیفي . الأثر

  47.)الشخص أن یدلي لغیره أكثر مما یملك

إلى أن وصف الأجنبي للغیر ضروري لتحدید معنى الغیر ثم  weillو یتوصل الأستاذ في 

یختم عرضھ بالقول أن لھذا الغیر فئتین، الأولى، ھي فئة الغیر الأجنبي أصلا عن العقد، أي 

ھي فئة : والثانیة. كن خلفا عاما أو خاصا أو دائنا لأحد طرفي العقد بل ھو أجنبي ابتداءمن لم ی

من یكتسب وصف الأجنبي عن العقد، كأن یكون خلف ثم یكتسب بالنسبة للعقد وصف الغیر 

  .48الأجنبي

في محاولتھ تحدید مدلول الغیر حینما  49ونفس المنحى سلكھ الدكتور عبد الرزاق السنھوري

ي إطار أثار العقد بالنسبة للغیر بین فئة الخلف الذین قد یكونون من الغیر وینصرف میز ف

وھذا وفئة الغیر الأجنبي أصلا عن العقد . إلیھم أثر العقد ففي ھذه الأحوال یصبحون من الغیر

لا یكون طرفا في العقد ولا خلفا لأحد من المتعاقدین، وبالتالي لا ینصرف إلیھ أثر العقد ما دام 

   50.بعیدا عن دائرة التعاقد

                                                                                                                                                                                                    
بیع الذي یقبل فیھ ذلك ال"ویعرفھ الأستاذ عبد القادر العرعاري . ھذا ولم یعمد المشرع المغربي إلى تعریف بیع ملك الغیر

البائع على بیع شيء معین بالذات مملوك لغیره دون أن یكون مرخص لھ بالتصرف فیھ، أي دون أن یكون البائع وكیلا عن 
  :وللتوسع في ھذا الموضوع ینظر". المالك أو ولیا علیھ

د البیع، مطبعة دار الأمان، الرباط الوجیز في النظریة العامة للعقود المسماة، الكتاب الأول، عق: عبد القادر العرعاري - 
  111ص  2011الطبعة الثالثة 

رسالة لنیل دبلوم الماستر في العقود والعقار، جامعة . بیع ملك الغیر بین النص القانوني والفقھ الإسلامي: عبد الغني عواد - 
  .2015- 2014محمد الأول كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة وجدة، السنة الجامعیة 

  .55ص . س . دراسة في النظریة العامة للالتزام، م " الغیر عن العقد: "صبري حمد خاطر -  47
  53 -  52المرجع نفسھ ص ص : صبري حمد خاطر -  48
نظریة الالزام بوجھ عام، مصادر  - المجلد الأول–الوسیط في شرح القانون المدني الجدید : عبد الرزاق السنھوري -  49

  .615- 614ص ص  1998رات الحلبي الحقوقیة بیروت لبنان الطبعة الثالثة الالتزام منشو
فالخلف .الفریق الاول، وھو الخلف والدائنون في أحوال استثنائیة: یرى الدكتور عبد الرزاق السنھوري أن الغیر فریقان -  50

إلا إذا أثبت أن العقد سابق على ( العام غیر عن عقد الھبة إذا أبرمھ السلف في مرض الموت، والخلف الخاص غیر عن العقد
انتقال الشيء إلیھ وأن الحق الناشئ عن العقد مكمل للشيء، أو أثبت من یرید تحمیلھ أثر العقد أن العقد سابق على انتقال 



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

23 

بالنسبة للفقھ المغربي فناذرا ما نجد شراح القانون المدني المغربي یتعرضون لتحدید و 

مدلول الغیر وفي محاولة للأستاذ مأمون الكزبري یقول أثناء حدیثھ عن آثار العقد بالنسبة 

  :للغیر

والغیر بھذا المعنى الواسع . بشخصھ أو بمن یمثلھفي العقد  انعني بالغیر من لم یكن طرف" 

فھو یشمل الخلف العام، والخلف الخاص، والدائنین، والغیر بالمعنى الصحیح : على أنواع

، وھو كل من سوى الخلف العام  الضیق أي من لا تربطھ بالمتعاقدین أي رابطة إلزامیة

  51".والخاص والدائنین

  :ثار العقد في مواجھة الأغیاروبالنسبة للأستاذ عبد الحق صافي یقول أثناء حدیثھ عن آ

أي كل . المقصود بالأغیار ھنا الأجانب عن أطراف العقد ومن في حكمھم كما أسلفنا"  

  52".، ولا دائنا لأیھما ، ولا خلفا عاما أو خاصا لأحد العاقدین الأشخاص الذین لیسوا طرفا فیھ

المنحى الذي اعتمده والملاحظ من خلال التعریفین أعلاه أن الأستاذ الكزبري سلك نفس 

الأستاذ السنھوري في تحدیده لمدلول الغیر، حیث ذكر مفھوما واسعا للغیر یشمل الخلف 

                                                                                                                                                                                                    
یكون والدائن غیر في الدعوى البولیصیة وفي الصوریة إذا تمسك بأحد العقدین ف) الشيء وأن الالتزام المتولد منھ محدد للشيء

أما الفریق الثاني فھو الغیر . والدائن والخلف غیر لا یحتج علیھم بالعقد إلا إذا كان ثابت التاریخ. غیرا بالنسبة للعقد الآخر
رجلان (الأجنبي أصلا عن العقد،  ویرى السنھوري أنا ھذا الفریق من الغیر ھو الشخص البعید عن دائرة التعاقد قائلا 

أنا بھذا الأمر؟ قد یكون البیع صحیحا أو باطلا، قد یفسخ العقد أو لا یفسخ، قد تنتقل الملكیة إلى  یتبایعان منزلا فما شأني
أما أنا فبعید عن كل ذلك، لا یلحقني شيء . المشتري أو لا تنتقل، قد یلتزم البائع والمشتري بالتزامات معینة بمقتضى ھذا العقد

ضیف السنھوري بأن الشخص یبقى غیر أجنبیا و إن تأثر بصورة غیر مباشرة ثم ی) من أثره، إذا كان الأثر ناشئا عن العقد
أن یكون المنزل الذي یتعامل فیھ المتعاقدان ھو منزلي، فیستلمھ المشتري وھو حسن النیة، ویستمر واضعا (بالعقد مثل ذلك 

زلي، ولكن ھذا الأثر القانوني الذي یده خمس سنوات فیملكھ بالتقادم القصیر، فأكون في مثل ھذه الحالة قد فقدت ملكیة من
 - المدة القصیرة–ولكن من سبب قانوني آخر وھو وضع الید  - أي من العقد الذي لم أكن طرفا فیھ–لحقني لم ینتج من البیع 

وكذلك لو كان موضوع التعامل منقولا وحازه المشتري بحسن نیة، فإنھ یملكھ في الحال بمقتضى القاعدة التي تقضي بأن 
) زة في المنقول سند الملكیة لا بمقتضى العقد، ما دمت غیر طرف فیھ ولا خلفا ولا دائنا لطرف، لا ینصرف إلیھ أثرهالحیا

وفي الاستثناءات التي ترد على ھذه القاعدة یذكر السنھوري نائب الوكیل والصانع من الباطن والمستأجر من الباطن 
والمالك عن العقد الذي یتصرف بھ الغیر في . د التي یبرمھا الوارث الظاھرالوارث الحقیقي بالنسبة للعقو. باعتبارھم غیرا

الأجنبي الذي (وإلى جانب ھؤلاء ھناك الغیر  -یوصف بأنھ ظاھري–فھؤلاء قد نصرف إلیھم أثر العقد ولكنھ استثناء . ملكھ
ا كما ھو الحال في الاشتراط لمصلحة أو بقصد أن یكتسب حق -كما ھو الحال في التعھد من الغیر –یبرم العقد بقصد إلزامھ 

  )الغیر
مصادر الالتزامات، مطبعة  - الجزء الأول- نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود المغربي : مأمون الكزبري -  51

  .252ص . دون ذكر تاریخ الطبع. النجاح الجدیدة الدار البیضاء

مطبعة  - آثار العقد –المصدر الإرادي للإلتبزامات، العقد الكتاب الثاني : القانون المدني الجزء الأول: عبد الحق صافي -  52
  .44، ص 2007النجاح الجدیدة الدار البیضاء الطبعة الأولى 
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وھذا الأخیر ھو الغیر الأجنبي أصلا عن العقد الذي قصده . ، والغیر بالمعنى الضیق والدائنین

عبد الحق  أما بخصوص التعریف الذي قدمھ الأستاذ. الأستاذ السنھوري في رأینا المتواضع

ولعل ھذا التعریف ) أي الفریق الثاني(فإنھ اقتصر على الغیر الأجنبي أصلا عن العقد  صافي

لھ ما یبرره كون الأستاذ عبد الحق صافي تطرق أولا لآثار العقد في مواجھة الخلف العام 

  .53والخاص وكذى الدائنین ، ثم تطرق ثانیا لآثار العقد في مواجھة الأغیار

نھ یمكن القول أن الفقھ المغربي یأخذ بفكرة المعنى الضیق للغیر، أي الشخص وبالتالي فإ

، ویترتب على ھذا التحدید استبعاد كل من الخلف العام  الذي لا تربطھ أیة علاقة بالمتعاقدین

  .والخلف الخاص والدائنین من حلقة المفھوم الضیق لمصطلح الغیر

ر وي فإنھ تحاشى تقدیم تعریف للغیر ونفس الأمدریس العلوي العبدلاإ أما بالنسبة للأستاذ

  54.دریس العرعاري حیث لم یتولى بدوره تقدیم مدلول للغیرنھجھ الأستاذ إ

من المفاھیم القانونیة الذي یختلف معناه حسب الوصف الذي تتخذه تطبیق ولأن مفھوم الغیر 

قواعد العامة في ظھیر معناه یختلف في المیدان العقاري عنھ في ال إنالقواعد القانونیة ف

  :مأمون الكزبريالأستاذ یقول الالتزامات والعقود وفي ھذا الإطار 

بأن المقصود بالغیر في القانون العقاري ھو الشخص الذي یتمتع بحق عیني مسجل في " 

  .55"السجل العقاري

عقد یعني جمیع الأشخاص الذین لم یكونوا أطرافا في ال"كما عرفھ الأستاذ محمد خیري بأنھ 

أو التصرف غیر المسجل ولكن تكون لھم مصلحة تتأثر بھذا التسجیل فیعتبر بالتالي من الغیر 

  :الذي لا تسري علیھم الحقوق غیر المقیدة ومنھم

  الخلفاء الخصوصیون الذین اكتسبوا حقوق على العقار  - 
                                                             

  .44إلى  10المرجع نفسھ ص ص من : أنظر عبد الحق صافي -  53
  :أنظر بھذا الصدد -  54
مطبعة النجاح الجدیدة الدار البیضاء  - نظریة العقد–ة للالتزام شرح القانون المدني النظریة العام: ادریس العلوي العبدلاوي - 

  وما بعدھا 664ص . 1996الطبعة الأولى 
ص  2014مطبعة الأمنیة الرباط الطبعة الرابعة  -نظریة العقد–مصادر الالتزامات الكتاب الأول : عبد القادر العرعاري - 

  .وما بعدھا 343
والحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة في ضوء التشریع المغربي، الجزء الأول، مطبعة التحفیظ العقاري : مأمون الكزبري -  55

  .258ص. 1987النجاح الجدیدة، الدار البیضاء، الطبعة الثانیة، 
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  الدائنون العادیون وكذا جماعة الدائنین في حالة إعسار صاحب العقار - 

  .56"رون في الأصل من الغیربورثة أو الموصى لھم بوجھ عام فلا یعتأما ال

بعد  وھكذا فإن كل مقید في الرسم العقاري یحمل صفة الغیر بمفھوم التحفیظ العقاري

أي أثناء  57،، أما قبل اتخاذ المحافظ قرار تأسیس الرسم العقاري تأسیس الرسم العقاري

وھو المعطى الذي یفھم من خلال الفصل  ، نفسھ ظیفیعتبر غیرا طالب التحفمسطرة التحفیظ 

على عقار في طور التحفیظ حق خاضع  إذا نشأ"من ظھیر التحفیظ العقاري الذي جاء فیھ  84

، أن یودع بالمحافظة أجل ترتیبھ والتمسك بھ في مواجھة الغیرمن ،  للإشھار أمكن لصاحبھ

  ..."سجل التعرضاتویقید ھذا الإیداع ب. العقاریة الوثائق اللازمة لذلك

فلا یجوز أن یفھم من الغیر حسب الفصل أعلاه أن المقصود ھم الخلف العام لأن الخلف 

  .الحق انتقل لھم بالوفاةما دام أن بقاعدة التطھیر  یمكن أن یواجھواالعام لا 

  

  
  

  

  

  

  

  

                                                             
 2013مستجدات قضایا التحفیظ العقاري في التشریع المغربي، مطبعة المعارف الجدیدة، الرباط، ط : محمد خیري -  56

  .587صفحة 
ر قرار تأسیس الرسم العقاري أخطر قرار یتخذه المحافظ العقاري ضمن الإختصاصات المخولة لھ قانونا فھذا القرار یعتب -  57

للتوسع في ھذا الموضوع . نھائي وغیر قابل للطعن غیر أنھ ینتج مسؤولیة المحافظ العقاري بصفتھ المؤھل الوحید لاتخاذه
  :ینظر

تأسیس والتحیین، رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا المعمقة، جامعة القاضي عیاض الرسم العقاري بین ال: محمد بن جلون - 
  .2003-2002كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة مراكش، السنة الجامعیة 
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  المفھوم الحدیث للغیر: المطلب الثاني
ر قائما على أساس عدم ذ لم یعد مركز الغیعرف تطور مفھوم الغیر تجاوز نظامھ التقلیدي إ

رادیة في العقد فأصبح بذلك مفھوم الغیر یحتل مركزا ذا طابع موضوعي وذلك مساھمتھ الإ

  .58بسبب القصور الذي اعترى ھذا المفھوم

، التي لم تعد حبیسة العلاقات 59وقد جاء تطور مفھوم الغیر نتیجة لتطور نظریة العقد

  .، بل أصبحت العلاقات العقدیة أكثر تعددیة ومتنوعة نالثنائیة بین المتعاقدی

وسنحاول من خلال ھذا المطلب رصد تطور مفھوم الغیر وفقا لنظریة المجموعة العقدیة 

  .مفھوم الغیر طبقا لتطوره الحدیث) الفقرة الثانیة(في لنبحث ) ة الأولىالفقر(

  
  

                                                             
دام الشخص لا یلاحظ أن المفھوم التقلیدي للغیر یستند إلى مبدأ نسبیة أثر العقد، وھذا ما جعل منھ مفھوما شخصیا فما  -  58

ومن ثم لا یستطیع أن یرجع على المتعاقد بدعوى عقدیة عندما یخل . یساھم بإرادتھ في تكوین العقد فإنھ غیر بالنسبة لتنفیذه
بالإشارة إلى أن أثر العقد لا ینصرف إلا إلى  mazeaud tuncویفسر ذلك الفقھاء مازو و تونك . الأخیر بالالتزامات العقدیة

اء علیھ لا تطبق أحكام المسؤولیة العقدیة إلا علیھما ولیس للغیر أن یستفید منھا لأنھ لو حصل ذلك فإنھ یعني أن المتعاقدین؟ بن
الغیر یصبح دائنا ومدینا بالالتزام العقدي، أي یستند إلى العقد باعتباره تصرفا قانونیا منشئا للالتزامات وھذا لا یمكن تصوره 

  .على حد قول الأساتذة المذكورین
وكان القضاء الفرنسي في مقدمة من مثل ھذا التیار عندما . بید أن تیارا حدیثا بدأ یجرف معھ كثیرا من معطیات الفكر التقلیدي

وتجلى . بدأ یتخلى تدریجیا عن التمسك بأحكام المسؤولیة التقصیریة باعتبارھا تمثل قاعدة أساسیة لتنظیم علاقة الغیر بالعقد
دعوى عقدیة باعتبارھم ضحیة للإخلال " غیرا"ھ أشخاصا یعتبرون من الناحیة التقلیدیة ذلك بصورة رئیسة في منح
وھذا ما حمل جانبا من الفقھ إلى الاھتمام بمفھوم الغیر لیلاحظ أن ھذا المفھوم تطور، وأنھ لم . بالالتزامات الناشئة عن العقد

  :للتوسع في الموضوع ینظر. یعد یستند إلى مبدأ نسبیة أثر العقد باعتباره حقییة مسلم بھا
  وما بعدھا 227ص . س .م : صبرى حمد خاطر-  
الغیر عن العقد في القانون المغربي والقانون المقارن، أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون الخاص جامعة : عادل الغنوبي - 

  .وما بعدھا 102ص . 2014- 2013 السنة الجامعیة. محمد الأول كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة وجدة
یتجھ التطور في الوقت الحاضر نحو ضرورة إرساء نوع من التوازن بین قواعد توجیھ التعاقد وبین ترك الأمور  -  59

ذلك انھ لا یمكن للمجتمع أن یضمن استمراریتھ دون الحفاظ على قیم معینة وتأمین احترام مصالحھ الحیویة . للمبادرة الخاصة
أو بعبارة أخرى یتعین ضمان التوفیق بین حریة المبادرة وبین تدخل الدولة . ب أن تستمر محكومة بقانون السوقالتي لا یج

  .في الیادین الاقتصادیة والاجتماعیة
من ثم یذھب البعض إلى أن العقد المعاصر أصبح یشكل منظومة متكاملة من المصالح المتوازنة وأداة للتعاون المشروع ولدتھ 

  .متبادلة بین طرفیھالثقة ال
وھكذا تبلور ھذا الاتجاه الذي ینظر للعقد كجمع متكامل لعناصر موضوعیة وأخرى ذاتیة، أي لتظافر الإرادة وعوامل خارجیة 

للتوسع في ). القواعد القانونیة الآمرة للمؤسسات المكونة لھیكل المجتمع، والاعتبارات الواقعیة(تفرض فرضا على العاقدین 
  :رالموضوع ینظ

العقد الكتاب الأول، تكوین العقد، مطبعة : المصدر الإرادي للالتزامات - الجزء الأول–القانون المدني : عبد الحق صافي - 
  .وما بعدھا 115ص  2006النجاح الجدیدة، الطبعة الأولى 
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  العقدیة وفقا لنظریة المجموعةمفھوم الغیر  روتط :الفقرة الأولى

 le( 60ترى الأغلبیة من الفقھاء ان تطور مفھوم الغیر یستند إلى نظریة المجموعة العقدیة

groupe des contrats (  فأي شخص یكون طرف في ھذه المجموعة لا یمارس حتما سوى

  . 61آخر یكون طرفا فیھا أیضادعوى عقدیة في مواجھة أي شخص 

الذین لا تربط بینھم علاقة عقدیة مباشرة من الغیر،  فطبقا للاتجاه التقلیدي، یعتبر الأشخاص

، اعتبر ذلك مخالفا لمبدأ نسبیة  خلال بالعقدشخص على آخر دعوى عقدیة نتیجة الإ أقام فإذا

آثار العقود، وھذا ما لا نجده في ظل مجموعة العقود في ظل الاتجاه الحدیث، حیث یكون كل 

علاقة بینھم وإن لم یكن بینھم علاقة مباشرة، كما من المتعاقدین في المجموعة العقدیة على 

، إذ أن ھذه الأخیرة لیست  تستند إلى تفسیر واسع لمفھوم الطرف المتعاقد والعلاقة التعاقدیة

طرف في أحد العقود المكونة لمجموعة  كل فقط تلك التي تربط أطراف نفس العقد، بل إن

على أساس أن الرابطة العقدیة لا تقتصر  خرین، وذلكعقدیة یوجد في علاقة تعاقدیة مع الآ

، بل تشمل أیضا كل شخص  على الأشخاص الذین یساھمون في إبرام التصرف القانوني

  .62 یساھم في تنفیذ العلاقة التعاقدیة حتى ولو لم یكن لھ دور في تكوین ھذه العلاقة

ئیة بین المتعاقدین وعلى ھذا الأساس لم تعد النظریة التقلیدیة القائمة عى وجود علاقة ثنا

ى وجھ الخصوص في المیدان التجاري، لكافیة لتنظیم العلاقات العقدیة المتعددة والمتنوعة وع

وأبرز مثال على ذلك ھو عقد . حیث تتداخل تلك العلاقات لتكوین عملیة اقتصادیة واحدة

اص لتكوین العلاقات بین ثلاث أشخ، إذ أن ھذا العقد یؤدي إلى تداخل leising (63(اللیسنك 

                                                             
تقلا عن سواه من العقود، الذي لاحظ أن العقد قد لا یكون مس teyssieتنسب نظریة المجموعة العقدیة إلى الأستاذ تیسي  -  60

وانطلاقا من ھذه المجموعة التي رأى فیھا الباحث حقیقة اجتماعیة . إذ قد ترتبط العقود أحدھا بالآخر لتشكیل مجموعة عقدیة
واقتصادیة، فرضت وجودھا في محیط القانون، أصبح من الضروري رفض مبدأ نسبیة أثر العقد في صورتھ التقلیدیة وبالقدر 

  .فیھ انعكاسا للفكر الفردي الذي یعتبر
  .274ص . س. م. الغیر عن العقد: صبري حمد خاطر -  61
الغیر عن العقد في القانون المغربي والقانون المقارن، أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون الخاص جامعة : عادل الغنوبي -  62

  .269 – 268ص ص . 2014- 2013نة الجامعیة الس. محمد الأول كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة وجدة
استغلال الشيء مقابل عوض تأجیر، ویطلق علیھ في : ھو مصطلح إنجلیزي یقصد بھ في اللغة)  leising( اللسینك - 63

التشریع عقد الائتمان الایجاري، ونظم المشرع المغربي ھذا العقد بمقتضى مدونة التجاریة ضمن الكتاب الرابع المتعلق 
ویتم ھذا العقد من خلال قیام صاحب المشروع بطلب شركة ائتمانیة . 442إلى  431د التجاریة، وخصص لھ المواد من بالعقو
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، بید أنھ لا یمكن على وفق النظریة التقلیدیة أن نتصور بین ھؤلاء إلا علاقتین 64عملیة واحدة

، علاقة المؤجر بالبائع وعلاقة المؤجر بالمستأجر، بناء علیھ فالبائع والمستأجر كل  عقدیتین

یة، لأن تأمل بالنسبة للآخر، بید أن ذلك لا یمكن تصوره إلا من الناحیة النظر" غیر"منھما 

بین ثلاث ، وجود علاقة ثلاثیة تنشأ  ید دون شكقتصادیة التي یحققھا ھذا العقد تفالعملیة الا

فید عقد اللسینك، فالمؤجر أو ممول ھذه نأشخاص، البائع والمؤجر والمستأجر، في أثناء ت

الضرورة العملیة، یترك للمستأجر حریة اختیار الشيء ومناقشة أوصافھ مع البائع مما أدى ب

  .65لأن یمارس دعوى بالضمان في مواجھة الأخیر

  :إلى نوعین)  teyssie(وتنقسم المجموعة العقدیة حسب الأستاذ تیسي 

وھذه السلسلة إما أن تتكون سلسلة العقود وتتكون من مجموعة عقدیة تتمثل في المحل  - 1

  :بواسطة الضم أو بواسطة التفرع وذلك كما یلي

 المتتابعة 66لسلسلة في عقود البیعتظھر ھذه ا: لتي تتكون بواسطة الضمالسلسلة العقدیة ا - أ

  .، إذ أن كل عقد من ھذه العقود ینقل ملكیة الشيء الذي كان محلا للعقد الأول

تتكون ھذه السلسلة عندما لا یستطیع المدین : سلسلة العقود التي تتكون بواسطة التفرع - ب

لذلك یتعاقد مع شخص آخر لتنفیذ جزء من ھذه الالتزامات تنفیذ الالتزامات الناشئة عن العقد، 

                                                                                                                                                                                                    
تمویل الأجھزة التي یرغب في الحصول علیھا، فتقوم شركة الائتمان الإیجاري ھاتھ بشراء التجھیزات ثم إكراؤھا إلى 

  :للتوسع أكثر في ھذا الموضوع ینظر. التجھیزات صاحب المشروع مع احفاظ ھذا الأخیر بخیار شراء ھذه
الندوة الرابعة للعمل القضائي، الطبعة الأولى . عقد الائتمان الإیجاري للمنقول في القانون المغربي: عبد السلام الوھابي - 

2004.  
ممیزا من خلال ھذا  من مدونة التجارة 431بمقتضى المادة ) الائتمان الإیجاري(عرف المشرع المغربي عقد اللسینك  -  64

  ...یعد عقد ائتمان إیجاري" التعریف بین الائتمان الإیجاري الذي یرد على المنقول والائتمان الإیجاري الذي یرد على العقار 
كل عملیة إكراء للسلع التجھیزیة أو المعدات أو الآلات التي تمكن المكتري كیفما كان تكییف تلك العملیات من أن یتملك  - 1

یخ یحدده مع المالك كل أو بعض السلع المكراة لقاء ثمن متفق علیھ یراعى فیھ جزء على الأقل من المبالغ الدفوعة في تار
  )الائتمان الإیجاري للمنقول(على سبیل الكراء 

عملیة كل عملیة إكراء للعقارات المعدة لغرض مھني، تم شراؤھا من طرف المالك أو بناھا لحسابھ، إذا كان من شأن ھذه ال - 2
كیف ما كان تكییفھا أن تمكن المكتري من أن یصیر مالكا لكل أو بعض الأموال المكتراة على أبعد تقدیر عند انصرام أجل 

  )".الائتمان الإیجاري العقاري(الكراء 
  .273ص . س. م. الغیر عن العقد: صبري حمد خاطر -  65
البیع عقد بمقتضاه ینقل أحد "نون الالتزامات والعقود من قا 478عرف المشرع المغربي عقد البیع بمقتضى الفصل  -  66

  .المتعاقدین للآخر ملكیة شيء أو حق في مقابل ثمن یلتزم ھذا الأخیر بدفعھ لھ
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، إلا أن المحل الذي یرد علیھ العقد  من ھنا یوجد عقدان یتماثل كل منھما مع الآخر في المحل

  .67، كما ھو الحال في الإیجار من الباطن الثاني یتفرع عن المحل الذي یرد علیھ العقد الأول

ل مجموعة عقدیة أیضا یتماثل كل عقد فیھا مع الآخر في وھذا التجمع یشك: تجمع العقود - 2

، والذي یلعب المؤجر بمناسبتھ دورا رئیسیا  السبب ومثال ذلك عقد اللیسنك المشار إلیھ أعلاه

  .68في إبرام كل من عقد البیع وعقد الإیجار

وھكذا فإنھ وفقا للمجموعة العقدیة یمكن لأي شخص أن یكون على علاقة عقدیة مع آخر 

ففي الحقیقة  69إن لم یتم التعاقد بینھما مباشرة ما دام یغدو كل منھما طرفا في ھذه المجموعةو

ما دام یكون بالمعنى التقلیدي لھذا المصطلح " غیرا"أن الأطراف في المجموعة العقدیة لیسوا 

 ، الحق في الرجوع على الآخر باستخدام وسیلة عقدیة لا ، في علاقاتھم المتبادلة لكل منھم

وبالتالي مجرد أن یصبح  70یمارسھا من الناحیة التقلیدیة إلا المتعاقد أي الدعوى العقدیة

الشخص طرفا في مجموعة عقدیة یجرد من وصف الغیر بالنسبة لأي عقد في ھذه المجموعة 

إما بواسطة المحل أو السبب مع كل العقود الموجودة عقد یتماثل ما دام ھذا الشخص طرفا في 

  .فیھا

  

  
                                                             

یراد بالكراء من الباطن أو التولیة، قیام المكتري، ویسمى في ھذه الحالة المكتري الأصلي، بكراء المحل الموجود تحت  -  67
ى بالمكتري الفرعي بحیث یصبح ھذا الأخیر ملتزما تجاه المكتري الأصلي بجمیع الالتزامات التي یده إلى شخص ثان یسم

  .نص علیھا في العقد، في حین یظل المكتري الأصلي ملزما تجاه صاحب الملك
مكتري الفرعي وھكذا تصبح العلاقة الكرائیة ثلاثیة، فھناك من جھة علاقة المالك بالمكتري الأصلي، وعلاقة ھذا الأخیر بال

  أنظر بھذا الصدد. من جھة ثانیة
الطبعة . 1980دجنبر  25وظھیر  1955ماي  24الكراء المدني والكراء التجاري، دراسة في نطاق ظھیر : محمد الكشبور - 

  .130 - 129ص ص .  1997الأولى 
  .وما بعدھا 174ص . س . م : للتوسع أكثر في الموضوع ینظر ، صبري حمد خاطر -  68
قول الأساذ تیسي في ھذا الصدد بأنھ إذا تم تكوین تجمع العقود أو سلسلة عقدیة فإن من الجائز أن نتساءل فیما إذا كان ی -  69

فإن وجدت ھذه العلاقات . ھذا التكوین لا یترجم بالمقابل إلى علاقات عقدیة متبادلة بین أشخاص لا یتم التعاقد بینھم مباشرة
  .ة أثر العقد ومفھوم الغیرفإنھا تفترض تعدیلا لمبدأ نسبی

یقصد بالدعوى العقدیة في ھذا الإطار أحقیة الشخص في ممارسة دعوى ضد مدعى علیھ على رغم أنھ لم یتعاقد مباشرة  -  70
مع ھذا الأخیر، ویمكن أن نمثل لھذه الدعوى بالدعوى المباشرة، التي تخول للدائن العادي صلاحیة مباشرة حقھ في الضمان 

ة على ذمة مدین مدینھ، وإن كانت ھذه الدعوى تمنح الغیر إمكانیة المطالبة ببعض آثار ھذا العقد الذي لم یكن العام مباشر
في حین في المجموعة العقدیة وإن لم یتم التعاقد بشكل مباشر فإن الأطراف یكونون في علاقة تبادلیة وبالتالي لا . طرف فیھ

  . دیة غیرایمكن اعتبار أحد الأطراف في المجموعة العق
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  مفھوم الغیر طبقا لتطوره الحدیث: قرة الثانیةالف

، دافعا أمام ضرورة البحث  شكل ظھور نظریة المجموعة العقدیة التي تنسب للأستاذ تیسي

عن قواعد قانونیة جدیدة تتلاءم مع العصر، فھذه النظریة تستند على أساس متین في تحدید 

النظریة تقوم على عناصر لا د وفقا لھذه القالب الذي تنصب فیھ العلاقات العقدیة، إذ أن العقو

  : یمكن أن یقوم العقد في غیابھا وھي

، فالبیوع  فالمتأمل للعلاقات العقدیة یلاحظ فعلا تماثل المحل بین بعض العقود :71المحل - 

  .المتتابعة كلھا ترد على شيء واحد

نتج مع المقاول والعقد میدان عقد المقاولة یتماثل المحل أیضا بین العقد الذي یبرمھ الموفي  

العقد ولا یمكن أن ننكر أیضا وجود ھذا التماثل بین محل . الذي یبرمھ المقاول مع رب العمل

، فالالتزامات التي تنشأ عن العقد الأول تتشابھ مع تلك التي  الأصلي ومحل العقد من الباطن

التي أبرم من أجلھا العقد تنشأ عن العقد الثاني ما دامت كلھا تحقق عملیة اقتصادیة واحدة ھي 

، 73، والمقاولة من الباطن  72وھكذا یمكن أن ندعي وجود الارتباط بین عقد المقاولة. الأصلي

والوكالة من الباطن،  75والمشارطة من الباطن، والوكالة بالعمولة 74ومشارطة إیجار السفن

  .وما إلى ذلك من أمثلة

                                                             
یتمثل محل العقد في تلك العملیة القانونیة التي یھدف الأطراف إلى تحقیقھا وھي تتباین من عملیة  لأخرى إذ قد یكون  -  71

  :أنظر بھذا المعنى. بیعا أو مقاولة أو كراء
  .وما بعدھا 224ص . م س : عبد القادر العرعاري- 

إجارة الصنعة عقد بمقتضاه "من قانون الالتزامات والعقود  723الفصل  من 2عرف المشرع عقد المقاولة بموجب الفقرة  -  72
  ."یلتزم أحد الطرفین بصنع شيء معین في مقابل أجر یلتزم الطرف الآخر بدفعھ لھ

ھو عقد : عقد المقاولة من الباطن" من مدونة الشغل  86عرف المشرع المغربي عقد المقاولة من الباطن بمقتضى المادة  -  73
  ..."أو ینجز لھ خدمة من الخدمات. یكلف بمقتضاه مقاول أصلي مقاولا من الباطن بأن یقوم لھ بشغل من الأشغالمكتوب 

وھكذا فإن عقد المقاولة من الباطن ھو اتفاق بین المقاول المتعاقد مع المستفید، وبین مقاول ثان، محلھ إسناده ما تم تعاقده من 
  :أنظر بھذا المعنى. قاول بتنفیذه كلھ أو جزء منھ، مقابل أجر محددإنشاء وتعمیر مع المستفید، لیقوم الم

  .31، ص 1988: عقد المقاولة من الباطن، دار النھضة العربیة القاھرة: مصطفى الجارحي - 
وھو عقد یلتزم المؤجر بمقتضاه نظیر أجر بأن یضع تحت تصرف المستأجر سفینة أو جزء منھا للقیام برحلة أو رحلات  -  74

  ة لمدة محددةمعین
الوكالة بالعمولة عقد " من مدونة التجارة  422من المادة  1عرف المشرع المغربي عقد الوكالة بالعمولة بمقتضى الفقرة  -  75

  "یلتزم بموجبھ الوكیل بالقیام باسمھ الخاص بتصرف قانوني لحساب موكلھ
إلى المقتضیات ) 430- 6إلى  422المواد ( دونة الجارة ھذا ویخضع عقد الوكالة بالعمولة إضافة إلى المقتضیات الواردة في م

  ).958إلى  879الفصول من (المتعلقة بالوكالة وفقا للقواعد العامة في قانون الالتزامات والعقود 
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على أساس السبب الباعث أو الدافع بین العقود ولنا أن نتصور الارتباط : 76السبب - 

. لماذا یتعاقد رب العمل مع المھندس. إلى التعاقد وھذا الأمر یدفع بنا إلى التساؤلالرئیسي 

ولماذا تبرم . ألیس ذلك لتحقیق غایة ھي ذاتھا التي یتعاقد من أجلھا رب العمل مع المقاول؟

ألیس ذلك من . البیع بثمن مؤجلمع البائع لتمویل عقد  77إحدى المؤسسات المالیة عقد قرض

  .؟أجل أن یتمكن المشتري من إشباع حاجاتھ الاقتصادیة

  :وفي ھذا الصدد یقول الأستاذ صبري حمد خاطر

ومن ثم على التعاقد ن البحث عن الغایة یمكننا في الواقع من تحدید الباعث الرئیسي إ"

ن تبني نظریة المجموعة إ. لا مناص منھ بین كل ھذه العقودالاعتراف من وجود ارتباط 

العقدیة سیؤدي حتما إلى وضع حلول لبعض المسائل القانونیة التي طالما عجز الفقھ التقلیدي 

، ومن بین أبرز 78عن حسم الخلاف بشأنھا سواء على صعید القانون الفرنسي أم العراقي

تسلم البضائع من الأمثلة التي یمكن ضربھا في ھذا السیاق ما یتعلق بمركز المرسل إلیھ الذي ی

، إذ أن ذلك یثیر التساؤل حول تأصیل حق المرسل  ل دون أن یكون طرفا في عقد النقلالناق

ولو تصونا أن العقد المبرم بین . قد النقلیذ الالتزام بالتسلیم الناشئ عن عإلیھ في المطالبة بتنف

. كل مجموعة عقدیةالناقل والشخص الذي یتوسط في إتمام عملیة النقل أن كل ھذه العقود تش

عم التوجھ نحو حمایة المستھلك بتخفیف دأضف إلى ذلك أن إقرار وجود ھذه المجموعة ی

                                                             
اختلف أنصار النظریة التقلیدیة والنظریة الحدیثة في تحدید نوعیة السبب المقصود عند إبرام العقود؟ فمفھوم السبب في  -  76

طار النظریة التقلیدیة لا یتعدى القصد المباشر من عملیة التعاقد، ففي عقد البیع مثلا فإن سبب التزام المشتري بدفع الثمن إ
  . للبائع ھو التزام ھذا الأخیر بتسلیم المبیع للطرف الأول 

بالسبب الدافع الباعث على التعاقد وتم أما بالنسبة لفكرة السبب لدى أنصار النظریة الحدیثة فإنھا تتجاوز القصد المباشر وتھتم 
لماذا حصل البیع في الحالة السابقة ؟ فعملیة الحصول على المال ما ھي . حصر ھذه البواعث عن طریق طرح السؤال التالي

  :أنظر بھذا المعنى... إلا النتیجة المباشرة لإبرام العقد
  .وما بعھا 254ص . م س : عبد القادر العرعاري- 

شرع المغربي عقد القرض بمقتضى قانون الالتزامات والعقود في الباب الثاني من القسم الخامس تحت عنوان نظم الم -  77
عاریة الاستھلاك أو القرض عقد بمقتضاه "  856عاریة الاستھلاك أو القرض وعرف المشرع عقد القرض بمقتضى الفصل 

ء منقولة أخرى، لاستعمالھا بشرط أن یرد المستعیر، عند یسلم أحد الطرفین لآخر أشیاء مما یستھلك بالاستعمال أو أشیا
  ".انقضاء الأجل المتفق علیھ، أشیاء أخرى مثلھا في المقدار والنوع والصفة

  .للإشارة أن الأستاذ صبري حمد خاطر ذو أصل عراقي لذلك نجده یتحدث عن القانون العراقي -  78
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ه للمنتوج یمثل مساھمة في مجموعة عقدیة تمكنھ من كاھلھ ، إذ أن شراؤعبء الإثبات عن 

  .79"ة على المنتج، بموجب أحكام المسؤولیة العقدیةرالرجوع مباش

لمفھوم الجدید الذي جاءت بھ نظریة مجموعة العقود بالنسبة أن ا 80د الباحثینویرى أح

من  228للغیر، یفرض ضرورة إعادة النظر في تحدید مفھوم الغیر ، وفي صیاغة الفصل 

  .قانون الالتزامات والعقود المغربي الذي یقرر مبدأ نسبیة أثر العقد

ساھم في ھذه المجموعة لا یعتبر غیرا من نھ من منطلق نظریة المجموعة العقدیة فإوھكذا 

،  بل یعتبر طرفا في العقد وھذا معناه أنھ ما یعتبر غیرا في العقد بالنسبة للنظریة التقلیدیة

وھذا من شأنھ قلب ) نظریة المجموعة العقدیة(یعتبر طرفا في العقد بالنسبة للنظریة الحدیثة 

  العقد؟ ، إذ یعود بنا إلى التساؤل كیف یتكون عقب ىنظریة العقد رأسا عل

والجواب أن انعقاد العقد یستلزم وجود أركان جوھریة ھي الرضا والمحل الممكن 

تصدر عنھ  ، كما أن الرضا یستلزم أن تكون للمتعاقد أھلیة وأن والمشروع والسبب المشروع

، فإذا ساھم الشخص بإرادتھ في العقد منظورا إلیھ من خلال أركانھ  إرادة خالیة من العیوب

بالنسبة لھذا العقد أو فإن ھذا الشخص یصبح طرفا فیھ وإلا اعتبر من الغیر  وشروط صحتھ

فكیف یعتبر الغیر لأنھ یساھم لا بإرادتھ وإنما بواسطة عقد في . على الأقل لا یعتبر طرفا فیھ

  .81مجموعة لا یمكن تصویرھا على أنھا عقد یتكون من رضا ومحل وسبب

لم تتحقق فیھا  لمعنى لا یمكن أن تلعب دور العقد ماوبالتالي فإن المجموعة العقدیة بھذا ا

ل یحمیفرض عدم تفالمنطق السلیم  ، 82جمیع أركانھ من رضا ومحل وسبب وأھلیة للالتزام

                                                             
  .282ص . س . صبري حمد خاطر ، م  -  79
الغیر عن العقد في القانون المغربي والقانون المقارن، أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون : في أطروحتھ: بيعادل الغنو - 80

  .269ص . 2014- 2013السنة الجامعیة . الخاص جامعة محمد الأول كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة وجدة
  .283ص . س . صبري حمد خاطر ، م  -  81
فھو بمثابة البناء الذي لا بد : العقد صحیحا فإنھ یتعین فیھ أن یكون مستجمعا لعناصره الجوھریة التي یقوم علیھا لكي ینشأ -  82

الذي جاء فیھ بإن . ع. ل. لھ من أركان یؤسس علیھا، وقد أشار المشرع المغربي لھذه الأركان في الفصل الثاني من ق 
  :من الإرادة ھيالأركان اللازمة لصحة الالتزامات الناشئة ''
  الأھلیة للالتزام - 1
  تعبیر صحیح عن الإرادة یقع على العناصر الأساسیة للالتزام  - 2
  شيء محقق یصلح لأن یكون محلا للالتزام- 3
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، فھل نستطیع أن  م یساھم في تكوینھ بإرادتھمن عقد ل احقوق ھباستكأو اطرف التزامات 

في مطالبة المقاول بدفع أجوره كاملة نتصور أن المھندس الذي یتعاقد مع رب العمل لھ الحق 

  .لأن كلا منھما یعتبر طرفا في مجموعة عقدیة

والاتجاه الذي یرى ضرورة تدخل المشرع لتعدیل مفھوم الغیر وفقا للقواعد العامة في 

ي تغییر على مفھوم  یمكن أن یضیف ألا 83ترتیب أثر العقد وفقا لنظریة المجموعة العقدیة

  .الأمر أكثر تعقیدالغیر بقدر ما سیزید 

لذلك یرى الأستاذ صبري حمد خاطر أنھ لیس من الممكن إلغاء وصف الغیر عن الشخص 

، وإنما یمكن القول أن في ھذه  ن مجموعة عقدیةیلمجرد أن عقده یتآلف مع عقد آخر لتكو

لتي بالنسبة للعقود االمجموعة لا یعتبر غیرا أجنیبا فلا یمكنھ أن یقف فیھا موقف اللامبالاة 

، كما لا یمكن أن یطبق علیھ مبدأ نسبیة أثر العقد بكل ما یحملھ من مضمون فردي  تتكون منھا

أما الغیر یتجلى لنا في النتائج . الأجنبي ھو الذي خارج نطاق المجموعة العقدیة" الغیر"ف 

  :التالیة یقول الأستاذ صبري حمد خاطر

قد وحصرھا بالأشخاص الذین لا یساھمون تضیق نطاق فئة الغیر الأجنبي بالنسبة للع: أولا

  .في تكوین العقد ولا في تكوین مجموعة عقدیة

الغیر یتمیز بأنھ  ظھور فئة جدیدة من الغیر وھي فئة الغیر ذي المصلحة العقدیة ھذا: ثانیا

  .لف مع عقد آخر أو أكثر لتكوین مجموعة عقدیةطرف في عقد یتآ

، والذي یوصف  شیئا معینا في المجموعة العقدیةیوصف الشخص الذي یتلقى حقا أو : ثالثا

  .84تقلیدیا یوصف الخلف الخاص أنھ غیر ذو مصلحة في المجموعة العقدیة

، فمن ناحیة لا یمكن إلغاء  ونحن نتفق مع الأستاذ فیما ذھب إلیھ باعتباره سلك طریقا وسطا

بعقد لم یكن  لا یتأثروصف الغیر عن الشخص الذي ساھم في تكوین مجموعة عقدیة حتى 

لا یمكن أن یطبق على ھذا ، ومن ناحیة أخرى طرفا فیھ من منظور أركانھ وشروط صحتھ 

                                                                                                                                                                                                    
  ".سبب مشروع للالتزام - 4

  269ص . س . م . أنظر بھذا الصدد موقف الباحث عادل الغنوبي -  83
  .284ص . س . م . صبري حمد خاطر -  84



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

34 

الشخص مبدأ نسبیة أثر العقد وفقا للنظریة التقلیدیة ما دام أن لھذا الشخص مصلحة تتأثر 

 ھذا ح بموجبھ طرفا في مجموعة عقدیة، لذلك یصح أن نطلق علىبمقتضى العقد الذي أصب

وفقا لھذا التأصیل أنھ طرفا في مجموعة عقدیة وفي نفس الوقت غیرا بالنسبة للعقود الشخص 

فالتعدیل الذي یجب أن یجرى على الفصل . التي تشكلت من دون أن یساھم في تكوینھا بإرادتھ

لا یجب أن یتم من منطلق ما توصل إلیھ أنصار نظریة المجموعة العقدیة بل من ھذا  228

لذي لا یعود بنا إلى التساؤل كیف یتكون العقد ؟ لأن ھذا لن یساھم البتة في ا ،المنطلق الأخیر

  . تطویر نظریة العقد بل یعود بنا إلى إعادة صیاغة ھذه النظریة من الأول
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  85تمییز الغیر عن المفاھیم المشابھة: المبحث الثاني

لتقلیدیة والنظریة الحدیثة وبعد لمفھوم الغیر عند النظریة اتقدم في المبحث الأول أن عرضنا 

أن توصلنا من خلال ھذه النظریات أن الغیر فئتین ، الأولى ، الغیر الذي یكتسب وصف 

فئة : ، والثانیة ھي" الغیر"الأجنبي عن العقد كأن یكون خلفا ثم یكتسب بالنسبة للعقد وصف 

ا لأحد طرفي العقد بل ھو ، أي من لم یكن خلفا عاما أو خاصا أو دائنالأجنبي أصلا عن العقد 

  .86أجنبي ابتداء

نا وھذا الفریق الثاني ، ولا خلفا عاما أو خاصا، ولا دائ فالغیر قد لا یكون طرفا في العقد

لأنھ بعید ،  یھقد  لا ینصرف أثر العقد بداھة إلأصلا عن الع) الأجنبي(ین یسمى بالغیر للغیر ح

فریق الثاني من لاستثنائیة الخلف والدائنون وھذا ا وقد یعتبر غیرا في أحوال ، عن دائرة التعاقد

لذلك سنعمل من خلال ھذا  ، تي تكتنف تحدید مفھوم الغیر بدقةوھنا تتمثل الصعوبة الالغیر، 

المبحث تحدید مفھوم الغیر من بعض المفاھیم كالطرف في العقد والخلف وكذا الدائنین حتى لا 

التقسیم الفقھي لمفھوم الغیر ومتى یأخذ الغیر وصف ، محاولین مراعاة  یختلط بھذه المفاھیم

   ؟الخلف أو الدائنین

  :وارتأینا تقسیم ھذا المبحث إلى مطلبین 

  تمییز الغیر عن مفھوم الطرف والخلف العام :المطلب الأول

  تمییز الغیر عن الخلف الخاص والدائنین :المطلب الثاني

  

  
  

                                                             
بحسب المراجع التي حصلنا علیھا في موضوع تحدید مفھوم الغیر من العقد فإنھ لم نجدھا تتطرق لتمییز الغیر عن بعض  -  85

المفاھیم المشابھة لھ كالطرف في العقد والخلف والدائنین، بل یكتفون بالتطرق إلى الأشخاص الذین لا یعتبرون من الغیر وكذا 
یعتبرون من الغیر، وقد تعمدت ھذا العنوان حتى یسھل على القارئ تمییز الغیر عما التطرق للاختلاف حول الأشخاص الذین 

  .یشبھ بھ وكذا معرفة متى یأخذ الغیر صفة الخلف والدائن في حالات معینة
  .أنظر المفھوم التقلیدي والحدیث للغیر في المبحث الأول من ھذا البحث -  86
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  والخلف العام تمییز الغیر عن مفھوم الطرف: المطلب الأول
لتحدید الأشخاص الذین لا ایبقى الغرض الأساس لتحدید معنى الغیر ھو أن یبین على وجھ 

ومن ھذا المنطلق فالطرف في العقد یعتبر ممن تنصرف إلیھ أثر العقد ینصرف إلیھم أثر العقد 

المتعاقد ، استنادا لمبدأ نسبیة أثر العقد لذلك وجب تحدید العنصر الذي یعتمد علیھ في تحدید 

  .أما الخلف العام فھو یعتبر ممن تنتقل إلیھ مخلفات العقد الذي أبرمھ السلف

ثم ) الفقرة الأولى(وعلیھ سنعمل من خلال ھذا المطلب التمییز بین الغیر والطرف في العقد 

 وذلك بناء على مدى سریان أثار العقد في حق). الفقرة الثانیة(التمییز بین الغیر والخلف العام 

  .كل ھؤلاء الأشخاص

  

  تمییز الغیر عن مفھوم الطرف: الفقرة الأولى

فإن مبدأ نسبیة أثر العقد  "الغیر"ینصرف أثر العقد إلى المتعاقدین أو من في حكمھم ، أما 

وعلیھ لا یحدد الغیر كما یقول . یقضي بأن یظل خارج الدائرة التي تتحرك فیھا آثار العقد

، بدلا من أن  87وعلى ھذا الأساس. قابل بینھ وبین المتعاقدإلا بأن ی josserandجوسران 

نتساءل أولا من ھم الغیر، یفترض أن نجیب على سؤال یتقدم على الأول وھو من الذي لا 

  .88"غیرا"یعتبر 

إنھ باستعمال مفھوم المقابلة یفرض أنھ كل من لم یكن غیرا فھو طرف والعكس صحیح ، 

فبدیھي أن الشخص الذي یوصف بأنھ طرف في العقد لا  ، س ثمة خلاف بشأنھلیالمبدأ  اوھذ

التي یجب أن نمیز في إطارھا بین فئة الغیر  معاییرلكن یجب أن نتساءل حول ال". غیرا"یعتبر 

  وفئة المتعاقد أو الطرف؟

                                                             
  .27ص . س. م : أنظر صبري حمد خاطر -  87
فعن طریق استبعاد المتعاقدین عن فئة الأشخاص التي " الاستبعاد"تخدم عادة في بیان مفھوم الغیر طریقة یطلق علیھا تس-  88

  .لا یطبق علیھا مبدأ نسبیة أثر العقد نتوصل إلى ذلك الذین لا یطبق علیھم ، أي لا ینصرف إلیھم أثر العقد
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كمعیار لتحدید الطرف في العقد ، ذلك جرى القول في  الإرادةعلى  89یھتم غالبیة الفقھ

ینشأ العقد (أو أن الأطراف في العقد ھم من ) اھم في العقد لأنھ یرید ذلكمن یس(تعریفھ أنھ 

  90)بموجب اتفاق ارادتھم

من قانون الالتزامات  23091ونفس المقتضى یقرره المشرع المغربي من خلال الفصل 

أي ،  والعقود وإن لم یتولى تعریف الطرف المتعاقد فإنھ حصر القوة الملزمة للعقد في أطرافھ

أو بتعبیر آخر إن القوة الملزمة للعقد تسري في . التعاقد موا من خلال تطابق إرادتھمن قصد

  .92مواجھة من أعلنوا عن إرادتھم التي ترتب عن تطابقھا قیام العقد

، فلاحظ أن mrtinوھذا الأسلوب في تحدید الطرف كان محل دراسة أجراھا مرتان 

فالنائب یساھم بإراتھ في إبرام العقد . مساھمة الشخص بإرادتھ لا تكفي بأن یوصف بالطرف

  .93دون أن یصبح طرفا فیھ ، لأن دوره یقتصر على إبرامھ دون أن ینصرف إلیھ أثر العقد

ثناء تعریفھ للمتعاقد أو حاول الأستاذ الكزبري مراعاتھ أالذي  ھوھذا المقتضى ولعل 

  :الطرف في العقد بقولھ

                                                             
  مؤلفھ  weillمن أبرز ھؤلاء الفقھاء الفقیھ في  -  89

-terre/ droit civil introduction generle. 4 ed / D. paris . 1979 . p 334. 
 :مؤلفھ FLOURوالفقیھ فلور 

- leffet des contrats a. egard des teirs en droit Internationale prive. These . paris . 1977 . p 27.  
توافق " الإرادة فنجد مثلا تعریف الأستاذ الكزبري للعقد بأنھ والملاحظ حتى في التعریفات الفقھیة للعقد تعتمد معیار -  90

نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود أنظر مأمون الكزبري ". إرادتین على إنشاء الالتزام أو نقلھ أو تعدیلھ أو إنھائھ
  .30ص . مصادر الالتزامات مرجع سابق - الجزء الأول- المغربي 

الالتزامات التعاقدیة المنشأة على وجھ صحیح تقوم مقام القانون بالنسبة لمنشئیھا ، ولا یجوز " 230 ورد بمقتضى الفصل -  91
  ".إلغاؤھا إلا برضاھما معا أو في الحالات المنصوص علیھا في القانون

طرف الغیر، وللاشارة یمكن أن تتحقق صفة الطرف في العقد حتى بعد التعاقد كإقرار المالك الحقیقي لبیع ملكھ من  -  92
  .وانضمام الشخص إلى اتفاقیة جماعیة وقبول المنتفع إلى الاشتراط الصادر لمصلحتھ من قبل الغیر المشترط

ومن الممكن أن یتعاقد الشخص عن طرق ممثل عندما تكون النیابة اتفاقیة،  حیث تقضي القواعد أن ھذا العقد یكون لحساب 
من ثم یتعین اعتبار . طابعا قانونیا او قضائیا فإن إرادة المنوب تنعدم في الأصل  لكن عندما تكتسي النیابة. ولمصلحة الموكل

  .القانون قد أعطى لأحد الأشخاص صفة طرف في العقد دون وجود إرادة للالتزام من جانبھ
  .9الكتاب الثاني آثار العقد ص : أنظر عبد الحق صافي - 

  .29ص . س. م : أنظر صبري حمد خاطر -  93
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. ا طرفا في العقد بأشخاصھم أو بمن یمثلونھم یقصد بالمتعاقدین الأشخاص الذین كانو"  

فالوكیل أو النائب الشرعي كالولي أو الوصي ، إذا ما أبرم عقدا بالإضافة إلى الموكل أو 

القاصر أو ناقص الأھلیة ، إنما یمثل الموكل والقاصر وناقص الأھلیة ، بحیث ھؤلاء ھم الذین 

  .94"آثاره إزاءھم یعتبرون طرفا في العقد ، وھم الذین ینتج العقد

بأنھ من ینصرف إلیھ أثر وما یأخذ على تعریف الأستاذ الكزبري أعلاه أنھ یعرف الطرف 

ولكن ). النیابة القانونیة أو القضائیة(العقد سواء ساھم في العقد بإرادتھ او من دون ذلك 

ة الغیر لا فالمستفید في الاشتراط  لمصلح. الشخص قد ینالھ أثر العقد دون أن یصبح طرفا فیھ

یعتبر طرفا على رغم أنھ یتلقى حقا بموجب العقد ، مثلھ مثل الولد الطبیعي الذي لا یعتبر 

 ، وذلك فإنھ إضافة إلى أن الطرف في العقد .95طرفا في التصرف الذي یتضمن الاعتراف بھ

  .ذاتیة لھ مصلحةھو من ینالھ أثر العقد یعتبر طرفا في العقد أیضا كل من یعبر العقد عن 

غیر أن ھناك فقیھا فرنسیا آخر یتجاوز معیاري الإرادة والمصلحة في تحدید مفھوم الطرف 

الذي یرى أن مفھوم الطرف في العقد قائم على ثلاث  STORCKفي العقد وھو الفقیھ ستورك 

  :عناصر

  .فالعقد تصرف والتصرف قوامھ الإرادة ، الإرادة: أولا

  .96وجوب وأداء ، ولأن یمارس ھذا الحق أي أھلیة أھلیة الشخص لأن یكون لھ الحق: ثانیا

                                                             
مصادر الالتزامات مرجع  - الجزء الأول-نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود المغربي الكزبري  مأمون -  94

  .245ص . سابق
یتوصل الأستاذ مارتان من خلال الدراسة التي أجراھا حول مفھوم الطرف في العقد إلى أن ھذا الأخیر لیس ھو الذي ینالھ   95

ثار العقد فقط ، وإنما الذي یعب ُ ر العقد عن مصلحة ذاتیة متمیزة عن غیرھا أیضا فلو أن مالكین على الشیوع باعا أرضھما آ
ولا یقال أن للعقد ثلاث . إلى شخص ثالث فإن مصلحة البائعین تتعارض مع مصلحة المشتري لذلك لیس للعقد إلا طرفان

بینھم تبقى مستقلة عن أثر العقد ، ومصلحة كل أطراف لأنھ أبرم بین بائعین ومشتري واحد ، وذلك لأن علاقة البائعین فیما 
فعدد الاشخاص لا یؤدي بالضرورة إلى . منھما لا تتعارض مع الاخرى وإنما تمثلان مصلحة واحدة في مواجھة المشتري

  .)وما یلیھا 30ص . م س: ینظر في ھذا السیاق الأستاذ صبري حمد خاطر... (تعدد المصالح المتناقضة
  

  أھلیة وجوب وأھلیة أداء: الأھلیة نوعان -  96
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یعدل بالعقد أي أثر العقد یزید من حقوق الطرف فیھ أو المركز القانوني للشخص الذي : ثالثا

  .97یزید من التزاماتھ

في تحدید الطرف یؤدي إلى الخلط  STORCKویرى الأستاذ صبري حمد خاطر أن أسلوب 

عنھ  فالطرف ھو واحد إلا أنھ قد یصدر. العقد بین مفھوم الطرف وبین شروط وأركان 

. كراه أو یقع ضحیة لھ أو للغلط أو أن الطرف تشترط فیھ الأھلیة عند التعاقد وما إلى ذلكالإ

یتوصل في النھایة إلى تحدید الطرف بالنسبة لأثر العقد على أنھ ھو من  STORCKثم أن 

  .98رف سبق انتقادهینصرف إلیھ الأثر ، وھذا الأسلوب في بیان وصف الط

ویبدو الراجح ھو أن الشخص یصبح طرفا إذا تعاقد لنفسھ أصالة أو نیابة لأنھ یرید ذلك ، 

ھذا الوصف یأتي على  تلف حول اعتبارومتى وصف الشخص أنھ طرف ، فإن الفقھ لا یخ

یضار ، فالطرف یتلقى أثر العقد أما الغیر فإنھ لا ینتفع بھذا الأثر أو " الغیر"الضد من وصف 

بھ إلا على سبیل الاستثناء كما ھو الحال بالنسبة للخلف الخاص والدائن العادي ، كما أن 

وصف الطرف لھ قابلیة للانتقال وھذا ما یحدث بالنسبة للخلف العام وھو الأمر الذي یدعو إلى 

  .بیان التمییز بین مفھومي الغیر والخلف العام

  

                                                                                                                                                                                                    
یراد بأھلیة الوجوب صلاحیة الشخص لاكتساب الحقوق وتحمل الواجبات التي یحددھا القانون ، وھي ملازمة لیھ طول حیاتھ 

  .ولا یمكن حرمانھ منھا
شروط  أما أھلیة الأداء فیقصد بھا صلاحیة الشخص لممارسة حقوقھ الشخصیة والمالیة ونفاذ تصرفاتھ ، ویحدد القانون

  .المنظمة للأھلیة من مدونة الأسرة 211إلى  206أنظر المواد من . اكتسابھا وأسباب نقصانھا أو انعدامھا
حول ھل یوجد مفھوما واحدا للطرف كمقابل لمفھوم الغیر ویجیب أن الطرف كمقابل لمفھوم . یتساءل الفقیھ استورك -  97

وصیاغة . مصطلح الغیر لیھ معان تختلف حسب الموضع الذي یرد فیھ فھو تبعا لاستخدام . الغیر لم یستخدم بمعنى واحد 
فعلى سبیل المثال استخدم المشرع كلمة . تعریف واحد للطرف تؤدي إلى أن یصبح مفھوم الطرف غامضا بدلا من ایضاحھ 

ن یحدد الطرف حسب علیھ لابد أ. الطرف أو الغیر بالنسبة للعقد الصوري بمعنى یختلف عنھ بالنسبة لثبوت تاریخ العقد 
وروده في النصوص التشریعیة بالنسبة لتكوین العقد ثم أثره ، فبالنسبة لتكوین العقد یذكر المشرع الطرف بمعان مختلفة 
فالطرف ھو من یصدر عنھ الرضا أو من كان ضحیة الإكراه أو من صدر عنھ الإكراه ، أو أن الطرف من یقع منھ الغلط أو 

و یقصد بالطرف من لھ أھلیة التعاقد ، أو أن الطرف من یكون سبب التزامھ ھو التزام الطرف المقابل من یعلم بھذا الغلط ، أ
أما بالنسبة لأثر العقد ، فالطرف ھو من ینصرف إلیھ أثر العقد مباشرة أي من یلزم بإعطاء شيء معین أو یلتزم بالقیام بعمل 

  .وما یلیھا 31حمد خاطر م س ص أنظر بھذا الصدد الأستاذ صبري . أو الامتناع عن عمل
  .32ص . س . م : صبري حمد خاطر -  98
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  الخلف العامتمییز الغیر عن مفھوم : الفقرة الثانیة

قلنا أن العقد یھیمن علیھ مبدأ ھام ھو نسبیة آثاره ، وانصرافھا إلى أطرافھا فقط إعمالا لمبدأ 

  .99استقلال الأفراد ، وضرورة احترام إرادتھم

ولكن العقد لا یقتصر على أطرافھ فقط ، بل یمتد إلى الخلف العام أیضا ، إذ الفرد عندما 

إذ لا تستقیم المعاملات بین . نیا لورثتھ ومن یود الایصاء لھم یتعاقد بنفسھ ، فإنھ یتعاقد ضم

الأفراد إذا كانت الحقوق والالتزامات المترتبة بین الأفراد على العقود تنقضي بوفاة أطرافھا ، 

، والمنطق والعدالة یقضیان انتقالھا  إذ یؤدي ذلك إلى اضطراب المعاملات وعدم استقرارھا

  100.إلى الخلف العام

بالخلف العام من یخلف سلفھ في مجموع التركة أو في جزء منھا وھذا ما یتحقق  ویقصد

بالنسبة للوارث الوحید أو المشترك مع غیره في استحقاق التركة ویدخل الموصى لھ ضمن 

  .101ھذه الحلقة إذا كانت الحصة المستفاد منھا شائعة أیضا

من قانون  229ام في الفصل وقد عرض المشرع المغربي لآثار العقد بالنسبة للخلف الع

تنتج الالتزامات أثرھا لا بین المتعاقدین فحسب ، ولكن أیضا بین ورثتھما "الالتزامات والعقود 

ومع ذلك . لم یكن العكس مصرحا بھ أو ناتجا عن طبیعة الالتزام أو القانون  وخلفائھما ما

ل واحد منھم ، وإذا رفض فالورثة لا یلتزمون إلا في حدود أموال التركة وبنسبة ما ناب ك

                                                             
ظھرت في القرن السابع عشر نظریات اقتصادیة وفلسفیة وسیاسیة تشبعت بروح الفردیة فساعدت على إقرار مبدأ  -  99

حریة الفرد  وھي تنادي بوجود قانون طبیعي یقوم على 18سلطان الارادة ، وقد بلغت ھذه النظریات أوجھا في القرن 
واستقلال إرادتھ ، ویترك لھذه الإرادة أن توجھ ما في المجتمع من نظم اقتصادیة واجتماعیة ، وقد حمل ھذه الدعوى في 

، إذ كانو ینادون بالحریة الاقتصادیة ، ونھض بھا في المیدان السیاسي والاقتصادي "الفیزوقراطیون"المجال الاقتصادي 
فكانت جمیع الأفكار التي سادت في ھذا العصر أن یترك القانون الارادة تزاول نشاطھا " جتماعيالعقد الا"في كتابھ " روسو"

، ولیس علیھ أن بعد ذلك لحمایة طرف ، أو لیرى ما إذا كان ھذا النشاط یتفق مع الصالح العام ، إذ أن ھذا الوضع ھو الذي 
ماعي یرتكز على الفرد ، والقانون یحمي الفرد ولیس الجماعة فالنظام الاجت. یحقق مصلحة الفرد ، وبالتالي مصلحة الجماعة

والفرد لا یستكمل شخصیتھ إلا بالحریة ، ومقتضى ھذه الحریة أن تكون الإرادة حرة مستقلة ، وقد مھدت ھذه الأفكار للثورة 
  :أنظر بھذا الصدد  . كبیر یعتد بسلطان الإرادة إلى حد 1804الفرنسیة ، واستوحاھا الشارع الفرنسي ، فجاء تقنین نبلیون 

حریة التعاقد رسالة لنیل دبلوم الماستر في القانون الخاص كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة : نسرین أبادر  - 
  .4ص  2011 -2010طنجة السنة الجامعیة 

  .7ص  النسبیة والغیریة في القانون المدني، دار الألفي المنیا مصر: عبد الحكم فودة -  100
  .332-331ص ص . س. م  - نظریة العقد–مصادر الالتزامات الكتاب الأول : عبد القادر العرعاري -  101
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على قبولھا ولا على تحمل دیونھا وفي ھذه الحالة لیس للدائنین إلا  االورثة التركة ، لم یجبرو

  ."ضد التركة حقوقھم اأن یباشرو

فبمقتضى ھذا النص القاعدة ھي أن أثر العقد ینصرف إلى الخلف العام مع عدم الإخلال 

لا یعتبر طرفا متعاقدا في الأصل و إنما ینتقل إلیھ  وھكذا فالخلف العام . 102بقواعد المیراث

ھذا الوصف عن سلفھ ، بحیث یمكن اعتباره في حكم المتعاقد بید أن ھذا الوصف الأخیر لا 

یثبت لھ على الدوام ، من ھنا یتسم مركزه التعاقدي بالنسبیة ولبیان ذلك نتناول الخلف العام 

  .)ثانیا(یة مركزه التعاقدي ثم نسب )أولا(باعتباره في حكم المتعاقد 

  الخلف العام في حكم المتعاقد: أولا

جب نص تشریعي وھو ووھو ینصرف كقاعدة عامة بم. ینصرف أثر العقد إلى الخلف العام 

لا بین  تنتج الالتزامات أثرھا" أعلاه  229ما قرره المشرع المغربي من خلال الفصل 

  ..." فائھماوخل بین ورثتھما المتعاقدین فحسب ولكن أیضا

فمن خلال ھذا المقتضى اعتبر المشرع الخلف العام في حكم المتعاقد مع ملاحظة عدم 

  إمكان ترتیب الالتزامات علیھ إلا بقدر ما یصیبھ من حقوق 

أعلاه لم یكن  229أنھ من خلال التمعن في صیغة الفصل  103ویرى الأستاذ العرعاري

ل التوفیق بین ما ھو منصوص علیھ في إطار المشرع موفقا في صیاغة ھذا النص لكونھ حاو

في میدان استحقاق التركة ،  105وما تقضي بھ الشریعة الاسلامیة 104التشریع الفرنسي

  .التزاماتھاوالتحمل ب

                                                             
مصادر الالتزامات مرجع  -الجزء الأول- نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود المغربي مأمون الكزبري  - -  102

  .253ص . سابق
  .332ص .  س. م  - نظریة العقد–ت الكتاب الأول مصادر الالتزاما: عبد القادر العرعاري -  103
بالنسبة للقانون الفرنسي نجده یعتبر شخصیة الوارث والموصى لھ بجزء شائع بمثابة امتداد لشخصیة الموروث وبالتالي  -  104

نت الذمة المالیة امتداد في الذمة المالیة الأمر الذي یترتب علیھ حلول الورثة محل المیت في حقوقھ وفي التزاماتھ حتى وإن كا
  .للھالك سلبیة



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

42 

فقد تأثر قانون الالتزامات والعقود المغربي بالقانون الفرنسي من حیث أنھ أجاز للورثة 

ین بمباشرة على قبولھا ، وحصر حق الدائنرھم رفض التركة ، ومنع في ھذه الحالة إجبا

  .106، دون أن یتحمل الورثة بأي التزام من التزاماتھاحقوقھم في مواجھة التركة لیس إلا

ا مع أحكام الشریعة الاسلامیة ، من حیث أنھ جعل یولكن المشرع المغربي بقي متماش

موال التركة وبنسبة ما ناب لا یلتزمون إلا في حدود أ"الورثة ، حتى في حالة قبولھم التركة ، 

  ".كل واحد منھم 

ففي إطار ھذه القواعد المتعلقة بالمیراث ینصرف أثر العقد إلى الخلف العام كما لو كان ھو 

ومنھ فإن المشرع من خلال ھذه المقتضیات قد نفى صفة الغیر عن الورثة و نفس العاقد ، 

ورثة البائع " 107لقرارات القضائیةفقد جاء في إحدى ایكرسھ المقتضى نجد العمل القضائي 

وجاء في  "من ق ل ع 229خلف عام لھ یلزمھم ما یلزمھ بمقتضى عقد البیع تطبیقا للفصل 

إذا أصبح الموھوب لھ وارثا للواھب البائع فإنھ لا " 108قرار آخر صادر عن المجلس الأعلى

ھ ولازمة لھ تطبیقا یعتبر من الغیر بالنسبة للتصرفات التي أبرمھا مورثھ بل تكون حجة علی

  ".من ق ل ع 229للفصل 

ما دام یتأثر بآثار العقد على الرغم " غیرا"وبالتالي فالخلف العام في ھذه الأحوال لا یعتبر 

  .و طرفا في الأصلیكن متعاقدا أأنھ لم 

                                                                                                                                                                                                    
بالنسبة للوضع في الفقھ الإسلامي فھو محكوم بقاعدة مشھورة في میدان الفرائض وھي أنھ لا تركة إلا بعد سداد الدیون  -  105

 ونتیجة لذلك فإن ذمة الوارث لا تعد امتدادا لذمة الھالك لأن المتابعة تنحصر في ذمة ھذا الأخیر دون إدخال للورثة بقصد
تحمل دیون الھالك ، وفي حالة ما إذا كانت دیون المیت تفوق ما تركھ من أموال أو حقوق مالیة كانت الأولویة للدیون 

  .الممتازة أما باقي الغرماء فإنھم یتحاصون في الدین بنسبة كل واحد منھم
مصادر الالتزامات مرجع  -الأول الجزء- نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود المغربي مأمون الكزبري   -  106

  254ص . سابق
  .130ص  8منشور بمجلة الاشعاع عدد  22/06/1992قرار صادر عن محكمة الاستئناف بالقنیطرة بتاریخ  -  107
قضاء المجلس الأعلى في : منشور عند عبد العزیز توفیق  10/10/2001قرار صادر عن المجلس الأعلى بتاریخ  -  108

  .وما بعدھا 14ص .  2002إلى سنة  1957قار من الأحوال الشخصیة والع
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  الخلف العام في مركز تعاقدي نسبي : ثانیا

وھذا الحكم نسبي . حكم المتعاقد ا ھو في متعاقدا وإنم -  كما تبین آنفا - لا یعتبر الخلف العام 

وحتى لو اتفق السلف مع المتعاقد معھ . لأن أثر العقد ینصرف في الأساس إلى السلف لا إلیھ 

. على أن ینصرف أثر العقد إلى الخلف العام مباشرة دون أن یمر بذمتھ فإن ھذا الاتفاق باطل

كذلك . ون مدینا بموجب اتفاق ھو أجنبي عنھفلا یك'' غیرا"ویعتبر الخلف العام في ھذه الحالة 

  .109لا یكون دائنا بموجبھ إلا وفق أحكام الاشتراط لمصلحة الغیر

حیث كرس بعض  229الفصل  لوھو التوجھ الذي یكرسھ المشرع المغربي من خلا

الاستثناءات التي لا یتأثر فیھا الخلف العام بالتصرفات التي یقوم بھا سلفھ ، وقد حدد الفصل 

  :بر حینئذ غیراتثار العقد في حق الخلف العام حیث یعسابق ثلاث حالات لا یسري فیھا آال

من  المستفیدینحالة الاتفاق الصریح على استبعاد الخلف العام من دائرة نطاق الأشخاص  - أ

المتعاقدین معا أو مقتصرا على العقد ، لا فرق في ذلك بین أن یكون الاستبعاد شاملا لخلفاء 

  110حدھما فقطخلفاء أ

وھذا ما یتحقق في حالة ما إذا كانت طبیعة آثار العقد تأبى الانتقال إلى الخلف العام  - ب

شخصیة المتعاقد محل  االشخصي وھي الحالة التي تكون فیھالعقود التي تقوم على الاعتبار 

دس أو بعض عقود العمل التي یبرمھا جراح أو مھن 111، كما ھو الحال في عقد الوكالة اعتبار

  ...أو فنان

                                                             
  .46ص . س. م : صبري حمد خاطر  -  109
إذا وجد اتفاق صریح بین العاقدین یقضي بعدم انصراف عقدھما إلى ورثة أحدھما أو إلى ورثتھما معا ، حیث ینتھي -  110

من ذلك مثلا أن یتضمن عقد . ي الفرضیة الثانیة العقد بوفاة العاقد المعین في الفرضیة الأولى أو بوفاة أو واحد من العاقدین ف
البیع شرطا یقضي بمنح لمشتري أجلا للوفاء بالثمن دون انتقال الحق في الأجل إلى الورثة ، فإذا توفي المشتري تعین دفع 

تفاق على الوعد أو یشمل الا. أو ینص عقد التأمین ضد خطر معین على انتھاء العقد بموت المؤمن لھ . الثمن فورا من التركة 
  ...ببیع عقار شرطا یقضي بانتھاء الوعد بمجرد وفاة أحد الطرفین

الوكالة عقد بمقتضاه یكلف شخص شخصا آخر "من ق ل ع  879عرف المشرع المغربي عقد الوكالة بمقتضى الفصل  -  111
حة المكل أو الغیر ، بل بإجراء عمل مشروع لحسابھ ، ویسوغ إعطاء الوكالة أیضا لمصلحة الموكل والوكیل، أو لمصل

  ."ولمصلحة الغیر وحده
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كما ھو : حالة وجود نص في القانون یقضي بعدم انصراف أثر العقد إلى الخلف العام  - ج

ورثة، بقصد محاباة بعض ال 112تھموفي مرض  الشأن بالنسبة للتصرفات التي یبرمھا المریض

الابراء الحاصل من المریض في "من ق ل ع على أن  344فقد نص المشرع في الفصل 

د ورثتھ من كل أو بعض ما ھو مستحق علیھ لا یصلح إلا إذا أقره باقي مرض موتھ لأح

ق الانتفاع من الحقوق التي تنقضي لزوما بموت المنتفع وبالتالي عدم ویعد أیضا ح". الورثة

الانتفاع "من مدونة الحقوق العینیة  79سریان أثر ھذا الحق على الخلف العام إذ تقضي المادة 

، وتنقضي مدتھ لزوما بموت  استعمال عقار على ملك الغیر واستغلالھحق عیني یخول للمنتفع 

  .''المنتفع

أنھ من الناحیة الواقعیة أن انتقال أثر العقد إلى  229ونلاحظ من خلال عرض الفصل 

الخلف العام إنما یتم عن طریق انتقال الذمة المالیة في وجھھا الإیجابي إلى الخلفاء ، باعتبار 

ذي أبرمھ السلف ما ھو إلا جزء من الذمة المالیة للھالك ولا تنتقل إلى الخلف أن آثار العقد ال

   .113العام إلا بعد تصفیة التركة من الالتزامات العالقة بھا

  

  
                                                             

  لقد أجمع الفقھ والاجتھاد القضائي على أن مرض الموت یجب أن تتحقق فیھ ثلاث شروط  -  112
  .أن یكون مرض یحدث فیھ الموت غالبا - 1
  أن یولد عند المریض شعورا بالخوف من الموت - 2
  .على بدئھ أن یموت الشخص بالفعل موتا متصلا بھ  قبل مضي سنة- 3

فمرض الموت إذا ھو الذي یغلب فیھ خوف الموت ویعجز المریض عن رؤیة مصالحھ ویموت على ذلك الحال قبل مرور 
ما . سنة فإن امتد مرضھ ومضت علیھ سنة وھو على حال واحدة كان في حكم الصحیح وتكون تصرفاتھ كتصرفات الصحیح

  وع ینظر للتوسع في ھذا الموض. لم یشتد مرضھ ویتغیر حالھ
دراسة في الفقھ الإسلامي والقانون و الوضعي  . التصرفات الصادرة من المریض مرض الموت: الأستاذ عبد السلام فیغو - 

  .الرباط". سلسلة المعارف القانونیة والقضائیة"والاجتھاد القضائي منشورات مجلة الحقوق 
  :مسة تخرج على الترتیب التاليتتعلق بالتركة حقوق خ"من مدونة الأسرة  322تنص المادة  -  113

  الحقوق المتعلقة بعین التركة  - 1
  نفقات تجھیز المیت بالمعروف  - 2
  دیون المیت- 3
  الوصیة الصحیحة النافذة - 4
  "المواریث بحسب ترتیبھا في ھذه المدونة- 5
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  الخاص والدائنین تمییز الغیر عن الخلف: يالمطلب الثان

ثر من الأشخاص التي قد ینصرف إلیھا أبر كل من الخلف الخاص والدائن العادي ، تیع

والأخذ بھذا المعطى تتبعھ نتائج عملیة تتعلق بمسألة انصراف أثر العقد إلى أشخاص لم  ، العقد

  .تلعب إرادتھم أي دور في انعقاد ھذا العقد لا أصالة ولا نیابة

والسؤال الذي یثار في ھذا الإطار ھو مدى اعتبار الخلف الخاص والدائن العادي من فئة 

  ي لم یكونا طرفا فیھ؟الغیر بخصوص أثر العقد الذ

وسنعمل على بیان ذلك من خلال محاولة التمییز بین الغیر ومفھوم الخلف الخاص في 

  ).الفقرة الثانیة(ثم تمییز الغیر عن مفھوم الدائن العادي في ) الفقرة الأولى(

  

  تمییز الغیر عن مفھوم الخلف الخاص: الفقرة الأولى

لف في الوضع عن انصراف ھذا الأثر إلى انصراف أثر العقد إلى الخلف الخاص یخت

والخلف الخاص ھو من یخلف الشخص في عین معینة بالذات أو في حق عیني . الخلف العام 

والشيء  .علیھا ، كالمشتري یخلف البائع في المبیع ، والمنتفع یخلف المالك في حق الانتفاع

. ، وقد یكون حقا شخصیا  الذي یتلقاه الخلف قد یكون ھو ذاتھ حقا عینیا كما ھو الغالب

فالمشتري خلف خاص في الشيء المبیع ، وھذا استخلاف في ملكیة عین معینة ، وصاحب 

حق الانتفاع خلف خاص لمن تلقى منھ ھذا الحق ، وھو استخلاف في حق عیني واقع على 

  114.والمحال لھ خلفا للمحیل في الحق المحال بھ. عین معینة 

الفرنسي ، لم یتطرق لموضوع أثر العقد بالنسبة للخلف والتشریع المغربي كالتشریع 

الخاص كما فعلت بعض التقنینات الحدیثة كالقانون المدني المصرى والقانون المدني السوري 

                                                             
 - المجلد الأول–الجدید الوسیط في شرح القانون المدني . أنظر تعریف الأستاذ عبد الرزاق السنھوري للخلف الخاص -  114

  .605و  596م  س ص ص . نظریة الالزام بوجھ عام، مصادر الالتزام منشورات الحلبي الحقوقیة 
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انتقل بعد ذلك إلى  بشيء إذا نشأ العقد التزامات وحقوق شخصیة تتصل"اللذین أوضحا أنھ 

قل إلى ھذا الخلف في الوقت الذي ینتقل فیھ خلف خاص ، فإن ھذه الالتزامات والحقوق تنتال

  .115"الشيء إذا كانت من مستلزماتھ وكان الخلف الخاص یعلم بھا وقت انتقال الشيء إلیھ

، إذا أبرم ھذا السلف  إلا بشأن الحق الذي یتلقاه عن سلفھوالشخص لا یعتبر خلفا خاصا 

ل یثور حول وصف الخلف حیال عقدا یتعلق بالحق قبل انتقالھ إلى الخلف الخاص فإن التساؤ

ھذا العقد أي فیما إذا كان غیرا یطبق علیھ مبدأ نسبیة أثر العقد أو أنھ لیس من الأشخاص 

  .116المقصودین بھذا المبدأ

ط الفقھ الفرنسي بین من یعطي لھ اسي أوفي الحقیقة أن وصف الخلف الخاص خلف خلافا ف

النسبة للالتزام وبین من یرفض وصفھ وصفا مزدوجا فیرى أنھ خلف بالنسبة للحق وغیر ب

وسنعرض لذلك . بالغیر وآخر لا یرى في انتقال بعض آثار العقد إلیھ ما یزعزعھ وصفھ غیرا

  :من خلال بیان كل اتجاه على حدة

                                                             
ھذا ورغم أن المشرع المغربي لم یتطرق لموضوع أثر العقد بالنسبة للخلف الخاص یرى الأستاذ الكزبري أنھ من  -  115

ن المبادئ العامة أن الشخص لا یستطیع أن ینقل لغیره أكثر مما یملك وینتج السھل تحدید ھذه الآثار في المبادئ العامة ، فم
عن ذلك أن الخلف الخاص یتلقى الشيء أو الحق بالحالة التي كان علیھا في ذمة سلفھ المالیة ، وبالوضع الحقوقي الذي حددتھ 

  أنظر بھذا الصدد ... لھذا الشيء أو الحق 
. مصادر الالتزامات مرجع سابق - الجزء الأول- في قانون الالتزامات والعقود المغربي  نظریة الالتزاماتمأمون الكزبري  - 

  .وما بعدھا 258ص 
  .والحالات التي یثور فیھا ھذا التساؤل عدیدة منھا الأمثلة التقلیدیة التالیة -  116

. ا المحل لمدة ومكان معینینعندما یتعاقد صاحب المحل التجاري مع تاجر معین على عدم منافسة الأخیر لھ في نشاط ھذ - 
  ھل یعتبر مشتري المحل التجاري غیرا بالنسبة لھذا العقد؟

عندما یتفق صاحب المنجم مع مالك الأرض الجاورة لھ على إعفائھ من المسؤولیة عن الضرر الذي قد یلحقھ نشاط المنجم  - 
أنظر في ھذا الصدد ... عن ھذا الاتفاق؟بأرضھ مقابل تعویض یدفع سلفا فھل یعتبر الشخص الذي یشتري الأرض غیرا 

  .وما بعدھا. 109. م س : الأستاذ صبري حمد خاطر
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  الاتجاه القائل بازدواجیة الوصف بالنسبة للخلف الخاص: أولا

مزدوجا فھو لا یعتبر غیرا  الفرنسي إلى أن للخلف الخاص وصفا 117ذھبت طائفة من الفقھ

بالنسبة للحق الناشئ عن العقد الذي یبرمھ السلف ولكنھ یعتبر غیرا بالنسبة للالتزام الناشئ عن 

  :ھذا العقد فقط وذلك على التفصیل التالي

  الخلف الخاص لا یعتبر غیر بالنسبة للحق - أ

تھ ھذه من خلال حیث بنى فكر LEPARGNEURحمل لواء ھذا الاتجاه الفقیھ لابارنییر 

من القانون المدني الفرنسي التي تفترض أن الشخص عند تعاقده یشترط  1122تفسیره للمادة 

لى أن الخلف الخاص لا یعتبر غیرا بالنسبة نییر عویتوصل لابار 118لنفسھ ولورثتھ ولخلفھ

ما ق على أنھ لا یقصد بھذا الح. المذكورة 1122للحق ما دام السلف یشترط لھ بموجب المادة 

وإنما . لأن ھذا یتناقض مع المنطق . لا علاقة لھ بملكیة الشيء الذي ینتقل إلى الخلف الخاص 

  .المقصود بھ الحق الذي ینشأ عن عقد كان محلھ ذلك الشيء

بر غیرا بالنسبة للحق الناشئ تمن جانب آخر یرى لابارنییر أن الخلف الخاص ، وإن لم یع

وحسب رأیھ فالمادة أعلاه تشتمل على تدرج . ینتقل إلیھ تلقائیاعن العقد ، إلا أن ھذا الحق لا 

وھو . في انصراف أثر العقد إلى الأشخاص فالأولویة في انصراف أثر العقد من الحق بنفسھ

لا یشترط للخلف الخاص أیضا إلا عندما لا یكون بوسعھ أن یستفید من الحق الناشئ عن العقد 

  119.لا ھو ولا ورثتھ

                                                             
الذي أكد أن الخلف الخاص لا یعتبر غیرا بناء على التفسیر  LEPARGENEURمن أھم ھؤلاء الفقھاء الفقیھ لابارنییر  -  117

ي ترى أن الخلف الخاص غیرا بالنسبة للالزام الت CLASTRENGمدني فرنسي والفقیھة كلاسترنك  1122الذي أعطاه للمادة 
  .وما یلیھا 113س . للتوسع في الموضوع یراجع الأستاذ صبري حمد خاطر م ... الناشء عن العقد

یعتبر الباحث أن لفظ الخلف في المادة المذكورة ورد عاما دون تخصیص یمكن أن یحمل معنى الخلف الخاص إلى  -  118
  .جانب الخلف العام

ل أنصار ھذا الاتجاه إلى أن العقود التي یبرمھا السلف بشأن الشيء أو الحق الذي ینتقل إلى الخلف الخاص ھي یتوص -  119
  :ثلاث أنواع

  .وھو العقد الذي یتلقى السلف بموجبھ الشيء أو الحق الذي یتصرف بھ إلى الخلف الخاص: النوع الأول - 
ویرتبط ھذا . و عیني لمصلحة الشيء الذي ینتقل إلى الخلف الخاصوھو العقد الذي ینشأ عنھ حق شخصي أ: النوع الثاني - 

  .الحق بالشيء فیصبح من ملحقاتھ
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  بر غیر بالنسبة للالتزامتیع الخلف الخاص - ب

ومعنى أن الخلف الخاص غیرا بالنسبة للالتزام الناشئ عن العقد تأسیسا على أنھ إذا كان 

للسلف الاشتراط لمصلحة ھذا الخلف فلیس لھ أن یتعھد عنھ ، وبالتالي ، عدا الحالة التي تقید 

  121.لخاصلخلف االا ینتقل الالتزام إلى  120فیھا ملكیة الشيء بتكییف عیني

ى قیث ترى أن الخلف الخاص عندما یتلح CALASTRENGوبھذا الاتجاه تذھب كلاسترنك 

وذلك استنادا إلى . دون أن یفرض علیھ أي قید  عن سلفھ فإنھ یرید استخدام ھذا الشيء الشيء

  .122عدم جواز فرض التزام على الشخص دون تدخل إرادة ھذا الأخیر

إضافیة مبناھا ، أنھ طالما لا یجوز أن یفرض على ودعما لھذا الرأي قال آخرون بحجة 

الزام الخلف الخاص إلا الدائن تغییر المدین فإن ھذا یؤدي بالضرورة إلى عدم جواز 

" غیرا"ویشیر أنصار ھذا الاتجاه إلى أن القضاء الفرنسي اعتبر الخلف الخاص . 123بالاتفاق

یقول ھذا القضاء في أحد قراراتھ بأن  العقد الذي یبرمھ سلفھ إذ عن بالنسبة للالتزام الناشئ

                                                                                                                                                                                                    
وھو العقد الذي ینشأ عنھ حق شخصي تكون لھ علاقة بالشيء الذي یتنقل إلى الخلف الخاص دون أن یصبح : النوع الثالث - 

  .تابعا لھ
فالخلف الخاص لا یعتبر غیرا : من ھذا العقود ولا النوع الثاني: لأولولا یثور حسب ھذا الاتجاه أي مشكلة بالنسبة للنوع ا

وذلك لأن الحق الذي یتمتع بھ ھذا الخلف یستند إلى الحق . بالنسبة للعقد الذي یضع الشيء الذي ینتقل إلیھ في ذمة السلف 
لف لا یملكھ أیضا لأن السلف لا فإذا لم یكن السلف مالكا للشيء یترتب على ذلك حینئذ أن الخ. الذي للسلف على الشيء

كذلك لا یعتبر الخلف الخاص غیرا بالنسبة للحق الذي ینشأ عن العقد من النوع . یستطیع أن ینقل إلى الخلف أكثر مما یملك
ق فعلى سبیل المثال إذا تعاقد السلف على حق ارتفا. وذلك لأن الحق متى أصبح من ملحقات الشيء فإنھ ینتقل بانتقالھ. الثاني 

لمصلحة العقار ثم باعھ فإن حق الارتفاق ینتقل إلى المشتري باعتباره خلفا خاصا ولو أن البائع حول ثمن المبیع إلى شخص 
آخر فإن دعوى الفسخ لعدم دفع الثمن تنتقل إلى المحال لھ لأنھا من ملحقات الثمن وغالبا ما یؤكد المشرع على ھذا الحل في 

قول لابارنییر فعلى سبیل المثال ، یكون للمحال لھ أن یطالب الكفیل بضمان الدین على رغم العدید من النصوص التشریعیة ی
  .وما یلیھا 114م س ص . ینظر في ھذا الصدد الأستاذ صبري حمد خاطر ... أنھ لم یكن طرفا في عقد الكفالة

للعقار المرتفق بھ ینتقل إلى الخلف  فإذا نشأ عن اتفاق بین السلف ومالك العقار المرتفق فإن. ومثال حق الارتفاق -  120
  .الخاص مثقلا بھذا الحق باعتباره تكلیفا عینیا

من القانون المدني  871وھذا ما یشیر إلیھ لابارنییر حیث یرى أن المشرع الفرنسي عبر عن ذلك صراحة في المادة  -  121
  .الرھن على العقار الموصي بھعندما نص فیھا أن الموصي لھ بسبب خاص لا یلزم بدیون الموصي ما عدا دعوى 

  .117ص . س. م : صبري حمد خاطر -  122
  .المرجع نفسھ: صبري حمد خاطر -  123



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

49 

وأن ھذا المبدأ یطبق أیضا . الخلف الخاص لم یلزم بقوة القانون بالالتزامات الشخصیة لسلفھ (

  .124)على الاتفاقات التي أبرمھا الأخیر بشأن الشيء الذي ینتقل إلى الخلف الخاص

  الرافض لاعتبار الخلف الخاص من الغیر الاتجاه: ثانیا

أن أثر نسبیة ) CAZINو كزان  GAUDEMETالفقیھ كودمھ (ب ھذا الاتجاه یرى أصحا

العقد لا یحول دون انصراف أثر العقد إلى الغیر فھذا المبدأ لا یخص الخلف وینطلق أصحاب 

مدني فرنسي فكلمة یشترط التي وردت في ھذه المادة تعني  1122ھذا الإتجاه من خلال المادة 

   125ل ھذه المادة على أن السلف یتعاقد للخلف الخاصوعلیھ تحم" یتعاقد "عندھم 

ما دام یؤدي غیر أن الإشكال الذي یثار حول ھذا الموقف ھو أنھ یخل بمبدأ حریة التعاقد 

، والواقع أن خطر إلزام الخلف الخاص دون إرادتھ كان  إلى إلزام الخلف الخاص دون إرادتھ

أن الخلف الخاص   DE LA MECHENIEمحل اھتمام فقھي حیث یرى الفقیھ دولامشیني 

، في الوقت ذاتھ قابلیة حیال  عندما یتلقى عن السلف عنصرا من عناصر ذمتھ المالیة یكسب

عقود یبرمھا السلف وھذه القابلیة تشبھ تلك التي تكون للخلف  عن الحقوق والالتزامات الناشئة

  .126العام عند موت سلفھ

  

  

                                                             
إلى تحلیل آخر مبني على التمییز بین حالة الحق العیني وحالة الحق الشخصي ، حیث یرى أن  WEILLیذھب الفقیھ  -  124

زم الدائن تجاه أحد المدینین المتضامنین فیما بینھم بأن لا الالتزام یمكن أن یكون معدلا أو مقیدا للحق الشخصي ، كأن یلت
ففي مثل ھذه الأحوال یمكن القول أن الالتزام صار معدلا أو مقیدا للحق . یطالبھ بالدین أو یمنح المدین مھلة معینة لسداد الدین 

ولكن . عن العقد الذي یعدل الحق العیني  بید أن الالتزام لا یمكن أن یكون معدلا أو مقیدا للحق العیني ، فالالتزام قد ینشأ
فعلى سبیل المثال ، إذا باع المالك جزءا من أرضھ فإنھ ینشأ عن البیع التزام البائع . الالتزام ذاتھ لا یقید أو یعدل ھذا الحق 

  .بضمان المبیع ، إلا أن العقد ھو الذي یعدل حق البائع في الملكیة ولیس ھذا الالزام
  .121م س ص : رصبري حمد خاط -  125
یتساءل الفقیھ دولامشیني عن الكیفیة التي یكسب بھا الخلف الخاص ھذه القابلیة ویجیب بأنھ یكسبھا على قدم المساواة  -  126

إذ یجب أن یفسر نص ھذه المادة على أن السلف یتعاقد لنفسھ ولورثتھ ولخلفھ سواء  1122مع الخلف العام بموجب المادة 
  .وما یلیھا 122ص . صبري حمد خاطر م س : للتوسع في الموضوع ینظر ... م خاصاأكان ھذا الخلف عاما أ
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  الخاص من الغیرالاتجاه المؤید لاعتبار الخلف : ثالثا

حیث  یذھب ھذان  MARTY et RAYNAUDراینو  من أھم فقھاء ھذا الاتجاه مارتي و

غیر بالنسبة للعقد الذي یبرمھ سلفھ لأن مبدأ نسبیة أثر العقد الباحثان إلى أن الخلف الخاص 

ع فإذا لم یتدخل المشر 127یطبق علیھ فلا ینصرف إلیھ أثر العقد إلا بموجب ارادتھ أو القانون

لفرض انصراف أثر العقد إلى الخلف فإن ارادة كل من السلف وخلفھ سواء أكانت صریحة أم 

  128.ھي وحدھا التي تبرر انتقال الحق إلى الخلف ضمنیة

وھكذا من خلال عرض الاتجاھات الفقھیة الثلاث یلاحظ أن اشكالیة الحسم في مدى اعتبار 

ر العقد أو اعتباره في حكم المتعاقد وبالتالي الخلف الخاص من فئة الغیر وبالتالي لا ینوشھ أث

ما دام  تحدید دقیق لمصطلح الخلف الخاص وإعطاءینوشھ أثر العقد من الصعب الحسم فیھا 

  .أن الخلف الخاص قد یتأثر أحیانا بأثر العقد

سلك منحى الاتجاه الذي  أن غالبیتھبرجوعنا إلى الفقھ المغربي بشأن ھذه المسألة نلاحظ و

نسبیة "وأمام ھذا الوضع فالجواب تطبیقا لقاعدة  .129الخلف الخاص في حكم المتعاقدیعتبر 

أن الأصل ھو عدم سریان آثار العقد الذي سبق إبرامھ من طرف السلف في  "آثار العقد

فما دام ھذا الأخیر أجنبیا عن الرابطة العقدیة ولم یشارك بإرادتھ في . مواجھة الخلف الخاص

لا ینتفع ولا یتضرر من الحقوق والالتزامات المترتبة عن ھذه الرابطة " راغی"قیامھا فھو یظل 

                                                             
  من قانون الالتزامات والعقود المغربي  229والحقیقة أن ھذا الأمر ھو الذي یكرسھ الفصل  -  127
یر ویقول یذھب في نفس ھذا الاتجاه إذ یعتبر الخلف الخاص من الغ RODIEREھناك رأي اخر یتزعمھ العمید رودییر  -  128

  .علیھ لا ینتقل الحق الشخصي لھذا الخلف طبقا لھذا المبدأ. أن أثر العقد الذي یبرمھ السلف نسبي في مواجھة خلفھ الخاص
وھو ما یستشف من خلال المعالجة التي یعتمدھا الفقھ المغربي بشأن تحدید آثار العقد حیث یتم غالبا تقسیم ھذه الآثار في  -  129

أولا ثم ثانیا آثار العقد في مواجھة الغیر وبھذا التقسیم ) الخلف الخاص والخلف العام(ومن في حكمھم  مواجھة أطراف العقد
  انظر بھذا الصدد الأستاذ. یكون الفقھ المغربي میز بین ما یعتبر غیرا وبین ما یعتبر خلفا خاصا

م س ص  -آثار العقد –ت، العقد الكتاب الثاني المصدر الإرادي للالتبزاما: القانون المدني الجزء الأول: عبد الحق صافي - 
7.  
  330م س ص : عبد القاردر العرعاري - 

غیر أن الأستاذ الكزبري نھج طریقا مغایرا في معالجتھ لآثار العقد حینما تناول أثر العقد في مواجھة المتعاقدین أولا ثم ثانیا 
والعام والدئنین ضمن فئة الغیر والحقیقة أن الأستاذ یأخذ تناول أثر العقد في مواجھة الغیر وأقحم كل من الخلف الخاص 

بالمفھوم الواسع للغیر وھو ما دعى إلى اعتماده ھذا التقسیم وھو ما سبق أن عالجناه في المبحث الأول من ھذا الفصل حین 
  .تطرقنا لمدلول الغیر في الفقھ
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تبعا لذلك لا یلتزم مشتري العقار بأداء مقابل الأشغال التي سبق أن أجریت علیھ باتفاق بین 

البائع و أحد المقاولین، كما أن مشتري السیارة غیر مرتبط بعقد كراء مرآب یأویھا عند إبرام 

  ...رف البائع قبل الخلافة وھكذاھذا العقد من ط

لكن ترد على ھذا المبدأ العام عدة استثناءات جد مھمة على الصعید العملي تفید بأن العقود 

إذا كانت ترتب حقوقا والتزامات التي سبق للسلف أن أبرمھا تسري في حق الخلف الخاص 

  .130تعتبر من مستلزمات المال محل الخلافة 

حیث یرى الأستاذ عبد الحق من ق ل ع المغربي  229فصل وھو الأمر الذي یقرره ال

. صافي أن ھذا الفصل أخذ بالمفھوم الواسع للخلف فھو یشمل الخلف العام و الخاص أیضا

أن التشریع المغربي لا یخلوا  من النص على عدة تطبیقات قانونیة یتأثر معھا  یضیف الأستاذ

  .131الخلف الخاص بالعقود التي كان أبرمھا سلفھ

وللإشارة فالفرضیات التي یسري معھا العقد الذي كان أبرمھ السلف في حق الخلف الخاص 

  : لكن مع ذلك یمكن تقسیمھا إلى نوعین. كثیرة ومتنوعة 

قرر المشرع تأثر الخلف الخاص بالحقوق والالتزامات : الفرضیات المقررة بنص القانون - 

  :رضیات كثیرة من بینھاالمترتبة عن عقد سبق إبرامھ من طرف السلف في ف

لا یفسخ عقد الكراء بالتفویت الاختیاري أو " من ق ل ع الذي ورد فیھ  694الفصل  - 1

ویحل المالك الجدید محل من تلقى الملك عنھ في حقوقھ والتزاماتھ . الجبري للعین المكتراة

كون لھ تاریخ الناتجة من الكراء القائم، بشرط أن یكون ھذا الكراء قد أجري بدون غش، وأن ی

  ".سابق على التفویت

                                                             
لعقد التزامات وحقوقا شخصیة تتصل بشيء انتقل بعد إذا أنشأ ا"من القانون المدني المصري  146ورد ضمن المادة  -  130

ذلك إلى خلف خاص ، فإن ھذه الالتزامات والحقوق تنتقل إلى ھذا الخلف في الوقت الذي ینتقل فیھ الشيء ، إذا كانت من 
  ".مستلزماتھ وكان الخلف الخاص یعلم بھا وقت انتقال الشيء إلیھ

م س  -آثار العقد –المصدر الإرادي للالتبزامات، العقد الكتاب الثاني : الأولالقانون المدني الجزء : عبد الحق صافي -  131
  .24ص 
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للمكري حق الدعوى المباشرة في مواجھة "من ق ل ع الذي ورد فیھ  672الفصل  - 2

كون لھ في مواجھة المكتري الأصلي، وذلك دون المكتري الفرعي، في جمیع الحالات التي ت

. ي الدعوىویسوغ للمكتري الأصلي دائما التدخل ف. إخلال بحقھ في الرجوع على ھذا الأخیر

وللمكري أیضا دعوى مباشرة ضد المكتري الفرعي لإجباره على رد العین عند انقضاء الأجل 

  ."المحدد

من مدونة التأمینات التي تنص على أحقیة السیارة المشمولة بالتأمین  29المادة  - 3

ة على وتسجیل العربالإجباري في الاستفادة من ھذا التأمین إلى حین تغییر الورقة الرمادیة 

  اسم المالك الجدید

قد تقضي طبیعة المعاملة ذاتھا تأثر الخلف  :التي تقتضیھا طبیعة المعاملة الفرضیات - 

الخاص بالحقوق والالتزامات التي كان تعاقد علیھا سلفھ ، وذلك مع التمییز بین عقود السلف 

المرتبة لحقوق المرتبة لحقوق والتزامات عینیة واردة على المال محل الخلافة ، وعقوده 

  .والتزامات شخصیة واردة على نفس المال

فبالنسبة لعقود السلف المرتبة لحقوق والتزامات عینیة مرتبطة بالمال محل الخلافة فھي 

تنتقل إلى الخلف الخاص بداھة ، فیستفید من الحق العیني كل الأشخاص المتعاقبین على 

ر حق الارتفاق المرتب لھذا العقار وعلیھ یكتسب مشتري العقا. اكتساب حق على الشيء 

والذي سبق للبائع أن تعاقد علیھ مع مالك عقار مجاور ، كما یستفید نفس المشتري من دعاوى 

أیضا إذا اكسب شخص عقارا مكلفا  التي كانت من حق سلفھ 132ضمان العیب والاستحقاق

                                                             
  :الضمان الواجب للبائع على المشتري یشمل أمرین"من قانون التزامات والعقود  532ورد بمقتضى الفصل  -  132

  )ضمان الاستحقاق(أولھا حوز المبیع والتصرف فیھ ، بلا معارض ) أ
  )ضمان العیب(شيء المبیع وثانیھما عیوب ال) ب

  .وحسن نیة البائع لا یعفیھ من الضمان. والضمان یلزم البائع بقوة القانون ، وإن لم یشترط 
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ه التكالیف العینیة التي بحق ارتفاق أو أي حق عیني آخر مقر لفائدة الغیر فھو ملزم باحترام ھذ

  133.تأتي لتقلیص سلطاتھ كمالك

عن الشيء ، فھي أیضا  رحقوق الشخصیة التي یكون الغرض منھا درء ضرلوبالنسبة ل

تنتقل إلى الخلف الخاص لأن الحق الذي یقصد بھ وقایة الشيء من الضرر یعد مكملا لھذا 

ع شركة لتأمین منزلھ من الحریق ، فإذا تعاقد شخص م. الشيء إذ ھو یحفظھ كما في التأمینات

وینتقل تبعا لذلك التزام . ثم باع المنزل ، فإن حقھ قبل شركة التأمین ینتقل مع المنزل المشترى 

في التأمین حقھ قبل البائع لھ في ضمان الشيء ومثل حق البائع .  134البائع بدفع أقساط التأمین

مع ھذا الشيء إلى المشتري حقھ في ضمان استحقاق أو ضمان عیب ، فالبائع لشيء ینتقل 

حق بائع المتجر في عدم منافسة شخص آخر للمتجر أو تقیید موظف الضمان ومثل ھذا أیضا 

قدیم في حریتھ في العمل حتى یمتنع عن ھذه المنافسة ، ھذه الحقوق كسبھا صاحب المتجر 

  .135ريلیدرأ خطر المنافسة عن متجره فھي مكملة للمتجر وتنتقل معھ إلى المشت

  

  

  

  

  

  

                                                             
  .25ص . س . آثار العقد م : عبد الحق صافي -  133
 یقوم عقد التأمین على أربع عناصر أساسیة وھي الخطر المؤمن منھ ، وقسط التأمین ، ومبلغ التأمین ثم عنصر -  134

  ینظر في ھذا الصدد. المصلحة ، وتعتبر ھذه العناصر لازمة لقیام التأمین ونشأة التعاقد بین المؤمن والمؤمن لھ
  .وما بعدھا 61ص  2017مبادئ التأمین دراسة خصائص وعناصر التأمین ، الطبعة الأولى : الأستاذ ابراھیم عقاش - 

  .610- 609ص  ص. س . مصادر الالتزام م : عبد الرزاق السنھوري -  135
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  136ئن العادياتمییز الغیر عن مفھوم الد:  لفقرة الثانیةا

لأنھ من الأخیر لم یقم ،  بالنظر من زاویة مساھمة الدائن العادي في العقد یعتبر غیرا عنھ

 ، بإبرامھ لكن بالنظر من زاویة مدى تأثر الدائن العادي بالعقد الذي یكون مدینھ طرف فیھ فإنھ

ذا العقد وھنا تطرح مسألة تحدید وصف الدائن العادي ھل ھو نوع آخر بر غیرا عن ھتلا یع

من وسنعرض   أم یعتبر غیرا ؟ ، أم یعد خلفا بمعنى الخلف العام أو الخاص ، من الخلف

حول ھذا الوصف  علیھ الفقرة لتحدید وصف الدائن العادي من خلال المتنازع خلال ھذه

  ).ثانیا(من مركز الدائن العادي  ثم ، تحدید موقف المشرع المغربي) أولا(

  المتنازع علیھ حول وصف الدائن العادي: أولا

ظل وصف الدائن محل خلاف في الفقھ بین من یرى أنھ خلف للمدین ومن یرى أنھ غیر 

  :بالنسبة للأثر الملزم للعقد ولبیان ذلك نعرض لھذین الاتجاھین كلا على حده

 :الاتجاه القائل بأن الدان العادي خلف  - أ

یرى أصحاب ھذا الاتجاه أن الدائن العادي خلفا بید أنھم اختلفوا فیما إذا كان خلفا عاما أو 

  .إلى أن ھذا الدائن یعتبر نوع ثالث من الخلفخاصا في حین ذھب آخرون 

  ''خلف عام''الرأي القائل أن الدائن العادي  - 1

 LACANTINERIE etیتزعم ھذا الرأي الفقیھان الفرنسیان بودري و لاكانتینري 

BAUDRY وذلك لوجود أوجھ شبھ بینھ وبین الوارث ، . إذ یعتبرون الدائن العادي خلف عام

یتلقى ذمة المورث  إلى أنھالذي یبرمھ مورثھ ترجع فالقابلیة التي تكون للوارث حیال العقد 

                                                             
المقصود بالدائن العادي ذلك الدائن الذي لا یتمتع بأي امتیاز عیني یضمن لھ الأولویة في استحقاق الدین ،ویسمى أیضا  -  136

بالدائن الشخصي وھو الذي ینصب حقھ الشخصي على جمیع أموال المدین حیث یتوفر على ضمان عام وھو مجموع الذمة 
دائن العادي لیس لھ من سبیل لاستفاء دینھ إلا التنفیذ على الموجود من أموال مدینھ وقت التنفیذ المالیة لھذا الأخیر وبھذا فال

وفي حالة وجود دائنین عادیین سابقین أو لاحقین تقاسم معھم أموال غریمھم قسمة غرماء وھذا ما جعل أغلب الشراح 
تبار أن مكاسب المدین ضمان لدائنیھ یتحاصصون ثمنھا إلا ینطلقون في تحدید مفھوم الدائن العادي من فكرة المساواة ذلك باع

  :أنظر بھذا المعنى. إذا كان ھناك أسباب قانونیة للأولویة لتفضیل بعضھم على بعض
  .27ص . تونس  2008الحمایة القانونیة للدائن العادي دار المیزان للنشر سنة : حاتم بن عبد الحمید الرواتبي - 
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ا للوفاء وحق الدائن العادي ینصب كذلك على ذمة مدینھ المالیة باعتبارھا ضمانا عام. المالیة 

وإذا كان الوارث لا یستطیع أن یقید حریة مورثھ في . بالدین ، ولیس على عنصر محدد فیھا

التصرف حال حیاتھ فإن الدائن العادي لا یستطیع كذلك أن یقید حریة مدینھ في التصرف 

ویتحمل ھذا الدائن بالنتیجة نتائج تصرف . ن تاریخ نشوء الدین وحتى انقضائھابتداء م

  137.مدینھ

من القانون ) 1166(بموجب المادة  138أن ممارسة الدائن العادي للدعوى غیر المباشرةكما 

ومع ذلك یجوز للدائنین أن یستعملوا كل حقوق مدینھم ودعاواه ، (التي نصت  المدني الفرنسي

، بموجب  140والدعوى البولیصیة 139)ما عدا الحقوق والدعاوى المتصلة بشخصھ اتصالا تاما

لا یتعارض  مع وصفھ خلفا عاما فالدعوى غیر المباشرة من نفس القانون  )1167(المادة 

أما إذا طعن الدائن بالعقد . تمثل تطبیقا لقاعدة أن العقد یستفید منھ الخلف العام للمتعاقدین 

                                                             
غلى انقاص القیمة الكلیة لذمتھ المالیة ، مع ذلك فالدائن لا یستطیع ان یتعرض للغیر لیحجز  فقد یؤدي تصرف المدین - 137

فأثر التصرف قد یتمثل إذن في خروج المال من ذمة المدین ، والتي ھي ضمان . المال الذي آل إلیھ بموجب تصرف المدین 
منجھة أخرى یستوفي الدائن حقھ من عناصر ذمة المدین . عام للوفاء بالدین ، دون أن یكون للدائن الحق في تتبع ھذا المال

ولیس بوسعھ أن یطعن في التصرفات التي تمت في الماضي ، . المالیة على الحالة التي تكون علیھا عندما حقھ مستحق الأداء 
كة على الحالة وھو في ذلك یشبھ الوارث أیضا ، فالوارث یتلقى التر. حتى وإن كانت تضر بھ بشكل مباشر أو غیر مباشر

  .التي تكون علیھا وقت وفاة المورث دون أن یكون لھ الحق في مراجعة التصرفات التي أجراھا المورث حال حیاتھ
. یراد بالدعوى غیر المباشرة ذلك الوسیلة التي یستخدم فیھا الدائن سلطة مدینھ في المطالبة بحقوقھ ضد مدین المدین  -  138

یشترط في ھذه الدعوى أن یكون حق الدائن مستحق الأداء وذا مصلحة عاجلة في استعمال حق وذلك باسم مدینھ ونیابة عنھ و
  :ینظر بخصوص شروط وأحكام الدعوى غیر المباشرة. مدینھ و أن یكون ھذا الحق المستعمل غیر متصل بشخص المدین

  .وما بعدھا 750س ص . ة العقد، م الجزء الأول، نظری - الوسیط في القانون المدني-عبد الرزاق السنھوري  - الأستاذ - 
یلاحظ الأستاذ عبد الرزاق السنھوري على ھذه المادة أن المشرع الفرنسي أورد الدعوى غیر المباشرة على أنھا استثناء  -  139

ھ فھذا النص یوھم أن الدائن یعتبر من الغیر كقاعدة عامة ولكن. من القاعدة التي تقضي بعدم انصراف أثر العقد إلى الغیر 
والواقع حسب رأي الأستاذ . استثناء یتأثر بالعقد الصادر من مدینھ فیستعمل باسمھ الحقوق التي یولدھا ھذا العقد یقول الأستاذ

عبد الرزاق السنھوري أن الأمر عكس ذلك ، فالقاعدة العامة أن الدائن لا یعتبر من الغیر ، ولذلك یتأثر بالعقود الصادرة من 
بیناه ، ولھ بناء على ذلك أن یستعمل حقا لمدینھ باسم ھذا المدین ما دام الحق الذي یستعملھ قد دخل في  مدینھ على النحو الذي

وإذا كان الدائن یصبح في بعض الفروض من الغیر ، فإنما یكون ذلك على سبیل الاستثناء ، كما في الدعوى . ضمانھ العام 
   750ص . س . ستاذ السنھوري نظریة العقد م أنظر بھذا الصدد مرجع الأ. البولیصیة ودعوى الصوریة

الدعوى البولیصیة أو دعوى إبطال التصرفات وھي وسیلة من وسائل المحافظة على الضمان العام ترفع باسم الدائن  - 140
نت نفسھ وأثرھا ینصرف إلیھ دون غیره وتنبني ھذه الدعوى على أساس حمایة الدائن من سوء نیة مدینھ المعسر ، ومن ھنا كا

غیر أن الدعوى الأخیرة تعالج موقفا سلبیا . الدعوى البولیصیة مشتركة مع الدعوى غیر المباشرة في تنظیم إعسار المدین 
أما الدعوى البولیصیة فتعالج من المدین المعسر موقفا . للمدین المعسر ، ھو سكوتھ عن استعمال حقوقھ عمدا أو إھمالا 

ي حقوقھ ، عن عمد لا مجرد إھمال ، بقصد الإضرار بدائنھ ، ومحاباة من یؤثره إیجابیا ، ھو إقدامھ على التصرف ف
بالتصرف إلیھ بثمن بخس أو بغیر ثمن من أقاربھ أو أصدقائھ على حساب ھذا الدائن ، لذلك فالدعوى غیر المباشرة لیس لھا 

  .من الأثر للدعوى البولیصیة ، فھي ترفع باسم المدین و أثرھا ینصرف إلى المدین
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بموجب الدعوى البولیصیة فإن ذلك یرجع إلى أن ارتكب فعل الغش فإن الدائن لا یعبر خلفا لھ 

ومن ثم لھ أن یطعن بالعقد بموجب مبدأ . نتیجة للغش '' الغیر''ائن وصف وإنما یكتسب الد

  .نسبیة أثر العقد الذي لا یجیز أن یضر العقد بالغیر

  الرأي القائل أن الدائن العادي خلف خاص - 2

 أن یكون بأن الدائن العادي لا یمكن LACOSTE-LABORDEیرى الفقیھ لابورد لاكوست 

ھوم ھذا الخلف یشتمل من الناحیة الاجتماعیة على فكرة أخلاقیة وھي خلفا عاما ، وذلك لأن مف

أن السلف لا ینقطع ذكره لمجرد موتھ وإنما یمثل الخلف امتدادا لھ ، وبذلك یتلقى الخلف ذمة 

ما دام لھ حریة قبول ، ودون أن یخسر شیئا  141السلف المالیة دون أن یقوم بنشاط اقتصادي

دائن الحق عن المدین نتیجة نشاط اقتصادي ، وھذا ما یجعلھ عرضة بینما یتلقى ال. ھذه الذمة 

ویظل ھذا الضمان . ولتجنب ذلك یمنحھ المشرع حق ضمان عام على أموال المدین . للخسارة 

  .قائما في حیاة المدین بل وبعد وفاتھ حتى یتم انقضاء الدین

ى أثر العقد ، سواء أكان حقا ویتمیز الدائن العادي عن الخلف العام كذلك في أن الأخیر یتلق

أما . أن یكون لھ الحق في الاعتراض على التصرفات التي أجراھا سلفھ أم التزاما ، دون 

الدائن العادي فإنھ یتمتع بوسائل حمایة الضمان العام التي یقررھا لھ القانون ، وھو بذلك یمكن 

العام الذي یمثل امتدادا وھذا ما یتناقض تماما مع مفھوم الخلف . ان یصبح خصما للمدین

  142لشخصیة سلفھ

                                                             
.. یرى لابورد لاكوست أن أیة علاقة قانونیة یقصد بھا تحقیق غرض اقتصادي تعني بالضرورة وجود سلف وخلف  -  141

. ذلك لأنھا تمثل في جمیع الحالات قیمة اقتصادیة یقدمھا شخص إلى آخر سواء أكان مصدر ھذه العلاقة عقد أم واقعة قانونیة
والعلاقة التي تنشأ عن العقد تمثل قیمة اقتصادیة تقدر حسب . مورث إلى ورثتھ فالاستخلاف یمثل قیمة اقتصادیة تنقل من ال

فإذا نشأ عن . طبیعة العقد ، أي فیما إذا كان عقد تبرع أو عقد معاوضة وھذه القیمة تنتقل بواسطة العقد من شخص إلى آخر 
تصادیة سبق أن زوده بھا أما إذا كان مصدر الحق العقد دین عادي فلیس ثمة شك أن الدائن یتلقى حقھ من المدین مقابل قیمة اق
  .واقعة قانونیة فإن الدائن یتلقى الحق من المدین مقابل ما لحق بھ من ضرر

  .138ص . س . م : صبرىي حمد خاطر -  142
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أن یكون خلفا عاما لحجة أن الدائن العادي لا یمكن من جھة أخرى یرى الباحث المذكور 

أن الذمة المالیة تنتقل إلى الخلف العام بما تشتمل علیھ من عناصر إیجابیة : منطقیة وھي

  .وحق الدائن یمثل الجانب السلبي في ھذه الذمة. وأخرى سلبیة

  .الرأي القائل أن الدائن العادي فریق ثالث للخلف - 3

ذھب البعض في اتجاه وصف الدائن العادي خلف للمدین دون أن یوصف بأنھ خلف عام أو 

فما دام الدائن العادي یجمع  WEILLو الفقیھ في  BEUDANTخاص وبھذا قال الفقیھ بودان 

فالدائن . إنھ یمثل فئة ثالثة للخلف ف. بین مواصفات الخلف العام و أخرى تنسب للخلف الخاص

العادي یتمتع بضمان عام تمثلھ ذمة المدین المالیة ، وھو بذلك یتأثر بالعقد الذي یبرمھ المدین 

ویمارس الدائن العادي حقوق المدین بموجب الدعوى . ما دام أنھ یحدث تغییرا في ھذه الذمة 

ومنطقیة للضمان العام الذي یتمتع بھ  ذلك نتیجة طبیعیة WEILLغیر المباشرة ، ویعتبر في 

  .الدائن

  ''غیر''الإتجاه القائل أن الدائن العادي  - ب

إلى أن الدائن العادي یحتل مركزا خاصا   MARTY et RAYNAUDیذھب مارتي و رانیوا 

فھو یستفیذ من زیادة الحقوق في الذمة المالیة وبالمقابل یضار من زیادة . حیال أثر العقد

من العقد إذا أبرم لمصلحة المدین ، ویتأثر أیضا  وھذا یعني أنھ یستفید. فیھا  اماتالالتز

المذكوران أن یتضح مما أورده الباحثان مع ذلك . بالنتائج الضارة التي تترتب على إبرامھ 

بالنسبة للعقد الذي یبرمھ مدینھ ، لأن أثر ھذا العقد لا یجعل منھ بصفتھ " غیر"الدائن العادي 

ن ینفذ التزاما ناشئا عن عقد أبرمھ یستطیع أن یطالب الدائن أفلا أحد . دائنا أو مدینا الشخصیة 

أن الدائن (مدینھ ولا یستطیع الدائن أن یطالب أحدا كذلك بتنفیذ مثل ھذا الالتزام صحیح 
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یستطیع أن یمارس بطریق غیر مباشر حقوق المدین بموجب دعوى غیر مباشرة ولكنھ لا 

  143).خاصا بھ وإنما یمارس في الواقع حقا عائدا للمدینیمارس بذلك حقا 

إلا أن . فالعقد الذي یبرمھ المدین ذو حجیة على الدائن العادي ، مثلما یحتج بھ على الكافة 

لمشرع لھ في بعض الحالات أن الھذه الحجیة في مواجھة ھذا الدائن أھمیة خاصة ، لذلك یجیز 

أو لإبرام ) كما ھو الحال بالنسبة للھبة وللعقد الصوري(العقد  رإشھا میتجاھل ھذه الحجیة لعد

بید أن حجیة العقد لا تمثل ) كما ھو الحال بالنسبة للدعوى البولیصیة(العقد على أساس الغش 

  .144استثناء على نسبیة أثره وإنما ھي مفھوم قائم بذاتھ

خیر في أن ھذا الأ یمكننا القول وأمام ھذا التضارب الفقھي بشأن تحدید صفة الدائن العادي

فإنھ لا تنتقل إلیھ . من الأمر لیس خلفا لمدینھ بالمعنى الذي فھمناه من الخلف فیما تقدم الواقع 

كما رأینا في الخلف العام ، أو في الخلف الخاص في بعض  145حقوق المدین أو التزاماتھ

تأثر بالعقود التي ، فإن الدائن ی146ولكن لما كانت أموال المدین ضمانا عاما لدینھ . الفروض 

تصدر من مدینھ ، ویكون من شأنھا أن تزید في أموال المدین فتزید في ضمانھ ، أو تنقص من 

، وھو الموقف الذي تبناه المشرع المغربي من خلال الفصل  مال المدین فتنقص من ضمانھ

  .ق ل ع  1241

                                                             
إلى أن الدائن العادي لیس خلفا لأن فكرة الاستخلاف تعني انتقال  CALASTRENGوبھذا الاتجاه ذھبت كلاسترنك  -  143
. وق من شخص إلى آخر ، ولا یوجد ذلك بین الدائن والمدین وإنما تجمع بینھما علاقة التزام قائمة على عنصر شخصي حق

فلو وصف الدائن بأنھ خلف فإن ذلك . فلیس للدائن حق مباشر یرد على شيء معین وإنما حق یثقل بوجھ خاص إرادة المدین 
لا ینصرف إلیھ أثر " غیر"ولا یمكن ان یصبح دائنا أو مدینا بدلا من مدینھ ، فھو لا یعني شیئا علیھ ما دام الدائن لیس خلفا ، 

  .العقد إلا بموجب الاشتراط لمصلة الغیر
  .143ص . س . م : صبري حمد خاطر -  144
على  وإذا كان الوارث في الشریعة الاسلامیة یشبھ الدائن من حیث عدم انتقال الالتزامات إلیھ ، بل یقتصر الأمر فیما -  145

أنھا تنقص من التركة كما تنقص من الضمان العام للدائن ، فإنھ یختلف عنھ من حیث اتقال الحقوق ، فالوارث تنتقل إلیھ 
  :للتوسع في الموضوع ینظر. حقوق مورثھ ، أما الدائن فلیس لھ على حقوق مدینھ إلا حق ضمان عام

جامعة . أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون الخاص " لإجرائیةالخلف في العقد بین القواعد الموضوعیة وا: "أشرف جنوي - 
  .2013-2012القاضي عیاض ، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة مراكش ، السنة الجامعیة 

  . 1977 سنة 2المجلة المغربیة للقانون والسیاسة والاقتصاد ، عدد '' مسؤولیة الورثة عن دیون المورث '': محمد الكشبور - 
أموال المدین ضمان عام لدائنیھ ، ویوزع ثمنھا علیھم بنسبة دین كل " من ق ل ع المغربي  1241ورد بمقتضى الفصل  -  146

  .''واحد منھم ما ام یوجد بینھم أسباب قانونیة للأولویة
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 ما دام أنھ یتأثر .147رأن الدائن العادي من الغی الذي یذھب في مسار وھذا كفیل لرد الموقف

فلا یصح أن ینصرف أثر العقد في مواجھة الغیر وبالتالي فإنھ  .التي تصدر من مدینھ بالعقود

  .في الدعوى البولیصیة ودعوى الصوریةلا یمكننا وصف الدائن العادي بالغیر إلا استثناء كما 

  موقف المشرع المغربي من مركز الدائن العادي: ثانیا

أموال " ر أن عام للدائن على أموال مدینھ فقر من ق ل ع حق ضمان 1241منح الفصل 

  ..." المدین ضمان عام لدائنیھ ویوزع ثمنھا علیھم بنسبة دین كل واحد منھم

وما دامت أموال المدین تعتبر الضمان العام للدائنین ، كان من الطبیعي أن یتأثر الدائن 

مباشر ، من حیث أن ھذه العقود قد تزید أو قد بالعقود التي یعقدھا مدینھ ، وذلك بطریق غیر 

  .تنقص في ضمانھ العام

ومن ھنا یتبین أن التصرف الذي یبرمھ المدین یقتصر أثره في ھذا الشأن ، على أن الدائن 

یستفید بصورة غیر مباشرة من الحقوق التي یكسبھا المدین لأنھا تزید في الضمان العام المقرر 

بصورة غیر مباشرة أیضا ، من الالتزامات التي تترتب على لھ ، ویضار على العكس، و

  .148المدین لأنھا تنقص من ھذا الضمان العام

والقاعدة أن للمدین التصرف في مالھ على الصورة التي یریدھا ، وأن الدائن لیس لھ أن 

  .یناقش أو یعارض ھذا التصرف حتى لو أنقص من ضمانھ العام

ن وسائل من شأنھا أن تكفل حمایتھ من تصرفات المدین على أن المشرع یخول عادة الدائ

  .الضارة

فمن ھذه الوسائل التي أقرھا المشرع المغربي ما إذا أبرم المدین عقدا صوریا یضر بالدائن 

لھ بعقد وھمي ، حیث یجوز للدائن أن یطعن ا، كأن یكون أقدم على تھریب كل أو بعض أمو

وھمیا إلى ذمة مدینھ المالیة لتبقى داخلة في الضمان  بھذا العقد ویعید الأموال المتصرف بھا
                                                             

  .92م س ص " مفھوم الغیر في التشریع المغربي: "أنظر موقف الباحث ھشام المراكشي  -  147
  .262. س. م. الجزء الأول مصادر الالتزامات : ون الكزبريمأم -  148
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على أموال مدینھ ،  150ومن ھذه الوسائل أیضا منح الدائن حق إلقاء الحجز التحفظي. 149العام

  .على المدین التصرف بھذه الأموال فتبقى في ذمتھ المالیةولو كان دینھ مقرونا بأجل ، لیمنع 

تسمح للدائن ،  151لمغربي وأقرتھا أكثر التشریعاتوثمة وسائل أخرى لم یأخذ بھا المشرع ا

إذا ما أبرم مدینھ تصرفا جدیا ضارا بھ ، أن یطلب عدم نفاذ ھذا التصرف بحقھ عن طریق 

كما تسمح لھ ، إذا ما أھمل المدین المطالبة بحق لھ في  152ممارسة ما یسمى بالدعوى المباشرة

ریق ممارسة ما یسمى ، بالدعوى غیر ذمة الغیر ، أن یطالب بھذا الحق باسم مدینھ عن ط

  )أو الدعوى البولیانیة( .المباشرة

وھكذا من خلال عرض موقف المشرع المغربي یتضح أن الدائن العادي یتأثر من 

التصرفات التي یبرمھا المدین سواء زادت في ذمة ھذا الأخیر وھنا یعتبر التصرف إیجابیا 

ام ، أو نقصت في ذمة المدین وھنا یعتبر التصرف دائن ما دام یزید من ضمانھ العبالنسبة لل

ومنھ یبدو لنا أن الدائن العادي یتمیز عن . سلبیا بالنسبة للدائن ما دام ینقص من ضمانھ العام

  .الغیر إلا استثناء كما سبق الإشارة إلى ذلك إذ لا یأخذ وصف. الغیر في كثیر من الفروض

  

                                                             
الاتفاقات السریة المعارضة أو غیرھا من التصریحات المكتوبة لا یكون لھا أثر إلا " من ق ل ع  22ورد في الفصل  -  149

اص غیرا بالنسبة لأحكام فیما بین المتعاقدین أو من یرثھما فلا یحتج بھا على الغیر إذا لم یكن لھ علم بھا ویعتبر الخلف الخ
  ".ھذا الفصل

لا یترتب على الحجز التحفظي سوى وضع ید القضاء على " من قانون المسطرة المدنیة  453ورد بمقتضى الفصل  -  150
المنقولات والعقارات التي انصب علیھا ومنع المدین من التصرف فیھا تصرفا یضر بدائنھ ویكون نتیجة لذلك كل تفویت 

  ".مع وجود الحجز باطلا وعدیم الأثرتبرعا أو بعوض 
ومع ذلك یجوز للدائنین أن ( 1166أھم ھذه التشریعات التشریع الفرنسي الذي أقر الدعوى غیر المباشرة بموجب المادة  -  151

التي  1167إضافة للمادة ) یستعملوا كل حقوق مدینھم ودعاواه ، ما عدا الحقوق والدعاوى المتصلة بشخصھ اتصالا تاما
  .الدعوى البولیصیة أقرت

على الرغم من أن المشرع المغربي لم یعمد إلى تنظیم الدعوى المباشرة بمقتضى نص خاص فإنھ بالنظر إلى بعض  -  152
للعمال والصناع المستخدمین في تشیید بناء " من ق ل ع الذي ینص  780النصوص یمكن للدائن أن یأخذ بھا من ذلك الفصل 

من ق ل  672وكذا الفصل ..." ة ، الحق في إقامة دعوى مباشرة ضد من أجرى الصنع لصالحھأو أي عمل آخر یقع بالمقاول
للمكري حق الدعوى المباشرة في مواجھة المكتري الفرعي ، في جمیع الحالات التي تكون فیھا للمكتري " ع الذي ینص 

وللمكري . صلي دائما التدخل في الدعوى ویسوغ للمكتري الأ. الأصلي، وذلك دون إخلال بحقھ في الرجوع على ھذا الأخیر 
وللإشارة فإن الدعوى ..."  أیضا دعوى مباشرة ضد المكتري الفرعي لإجباره على رد العین عند انقضاء الأجل المحدد
  .المباشرة تمنح الحق للدائنین في الحلول محل مدینھم قصد استخلاص دیونھم المستحقة على الغیر
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  الفصل الثاني

  لغیرأثر العقد بالنسبة ل
  

  

  

  

  

  



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

62 

درسنا فیما سبق مفھوم الغیر بالنسبة للعقد ، أما في ھذا الفصل فسوف ندرس جانبا آخر 

یتعلق بأثر العقد بالنسبة للغیر ونظرا لصعوبة الإلمام بكافة ھذه الأثر، ارتأینا التركیز على 

 بعض الجوانب المھمة آخذین بعین الاعتبار موضوع البحث الذي ینصب على دراسة الغیر

  . بین قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري

بدیھي أن یرتب العقد أثره في مواجھة أطرافھ وھذه قاعدة مسلم بھا استنادا إلى مبدأ القوة 

علما أن ھذا الأخیر  ؟الملزمة للعقد لكن ھل یمكن أن نسلم بمسألة انصراف أثر العقد تجاه الغیر

فاستنادا إلى  ،لالتزامات لا تلزم إلا من كان طرفا في العقدا أن لم یساھم في إبرامھ  و ما دام

  .مبدأ نسبیة أثر العقد لا یمكن أن یواجھ الغیر بالأثر النافع أو الضار للعقد إلا استثناء

لكن مسألة انصراف أثر العقد بالنسبة للغیر تطرح في العقد الصوري أو المستتر فھل 

تثور مسألة حجیة التقییدات تجاه الغیر، فإذا كان كما . یسري ھذا العقد ضد مصلحة الغیر؟

من ظھیر الحفیظ العقاري فھل یعني  62قرار التحفیظ نھائي ولا یقبل أي طعن طبقا للفصل 

المبحث (ھذا أن التقییدات الواردة على العقار بعد تحفیظھ تخضع لھاتھ الحجیة المطلقة ؟ 

  ).الأول

ث التعدد في المراكز القانونیة فقد یكسب الشخص ویعتبر عقد الحوالة من العقود الذي یحد

حقا من جھة المحیل على الحق المحال بھ ، یتعارض مع حق المحال لھ ، فھذا الشخص یعتبر 

غیرا ینصرف إلیھ أثر العقد فانصراف أثر العقد إلیھ لم یكن مقصودا إذ لم  یرده المتعاقدان 

أما أن التعاقد ینتج أثرا ینصرف . یھا للإرادةوقت التعاقد ، فھو مبني على اعتبارات لا دخل ف

إلى الغیر ویكون أثرا مقصودا أراده المتعاقدان ، فھذا ما تكلف بیانھ المشرع من خلال الفصل 

لا یحق لأحد أن یلزم غیره، ولا أن یشترط لصالحھ إلا إذا كانت لھ . " ع . ل. من ق  33

 )المبحث الثاني". (نونسلطة النیابة عنھ بمقتضى وكالة أو بمقتضى القا
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  المبحث الأول

  بالنسبة للغیر في الصوریة والتقیید في السجل العقاريأثر العقد  
حینما نتحدث عن أثر العقد بالنسبة للغیر في الصوریة فإننا لا نتحدث عن مدى مساھمة ھذا 

نتحدث عن  مدى انصراف أثر العقد تجاه ھذا الغیر ، وإنماالغیر في إنشاء العقد للتعرف على 

لذلك یجدر الحدیث عن  أو عالما بھ ، نفاذ أثر ھذا العقد تجاھھ دون أن یكون مساھما في إنشائھ

حجیة تجاه الأغیار حینما یبادر للتقیید كما أن  ، الصوري حمایة الغیر من الأثر الضار للعقد

 للشخص ھل یمكنفما دام أن التقیید ھو من ینشأ الحق ف إلى تقیید حقھ بالسجل العقاري غیرال

  ؟153المقید في الرسم العقاري الغیر الذي یتوفر على عقد أن یواجھ بھ

  :من خلال مطلبین وضوعوسنبحث ھذا الم

  أحكام الصوریة بالنسبة للغیر: المطلب الأول

  حجیة التقییدات في الرسم العقاري تجاه الغیر: المطلب الثاني

  

  أحكام الصوریة بالنسبة للغیر: المطلب الأول
جاء ضمن الباب  حول الصوریة ضمن قانون الالتزامات والعقود المغربي نصا مقتضبات

الأول المتعلق بالالتزامات التي تنشأ عن الاتفاقات والتصریحات الأخرى المعبرة عن الإرادة 

ویقضي بأن الاتفاقات السریة لا تنتج أثرھا إلا فیما بین المتعاقدین ومن  22ھو نص الفصل 

  .154یحتج بھا على الغیر إن لم یكن لھ علم بھا یرثھما ، فلا

                                                             
ین الغیر بالنسبة لأثر العقد والغیر فیما یتعلق بعدم نفاذه ، وھناك من خالف ھذا الاتجاه وذھب إلى یمیز الفقھ التقلیدي ب -  153

  .القول بأن الغیر لا یختلف مركزه سواء تعلق الأمر بعدم نفاذ العقد أم بأثره ، إذ تتم حمایة الغیر في الوضعین معا
ویقضي بأن العقود المستترة لا تنتج أثرھا إلا فیما بین  1321ھذا الفصل یقابلھ في التشریع الفرنسي نص المادة  -  154

  .المتعاقدین ، ولا یكون لھا أثر ضد الغیر
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الفقرة (أحكام الصوریة بالنسبة للغیر من خلال تحدید الغیر حسب صوریة العقد وسنبحث 

  .بحث الصوریة كمعیار لإثبات سوء نیة الغیر المقید) الفقرة الثانیة(ثم في ) الأولى

  

  تحدید الغیر في الصوریة: الفقرة الأولى

تحدید ) ثانیا(ثم ) أولا(ه الفقرة إلى تحدید الغیر حسب صوریة العقد سنعمد من خلال ھذ

  ةموقف المشرع المغربي من الصوری

  تحدید الغیر حسب صوریة العقد: أولا

والصوریة . الصوریة في معناھا الواسع تفید إظھار وضع وھمي بمظھر الوضع الحقیقي 

سرا تحت ستار عقد ظاھر لا ترضیان  على إخفاء ما اتفقا علیھاصطلاحا ، ھي توافق إرادتین 

فالعقد الصوري إذن ھو عقد ینظمھ الطرفان ذرا للرماد في أعین الغیر ، ویتفقان في . بحكمھ 

الخفاء على تعطیل كل أو بعض آثاره ، بمقتضى عقد مستتر یسمى ورقة الضد یضمنانھ حقیقة 

ا ما تستعمل لخدیعة الغیر ویتبن من ھذا التعریف أن الصوریة غالب. 155ما أراداه ورضیا بھ

وللتحایل على القانون إذ یلجأ المتعاقدان عادة إلى الصوریة عندما یریدان إخفاء حقیقة ما 

ومن ھنا وجد . فیكون لھما موقفان ، موقف ظاھر وموقف مستتر . تعاقدا علیھ لسبب معین

سمیھ المحاكم وتالعقد الظاھر وھو العقد الصوري ، والعقد المستتر وھو العقد الحقیقي 

  .156المصریة عادة بورقة الضد

بشدة لدى الفقھ والقضاء ، و یبدو أن الاتجاه  الغیر في الصوریة وقد طرحت مسألة تحدید

  . 157من لم یكن طرفا في العقد الصوريكل الغیر في الصوریة السائد تقلیدیا ھو أن 

                                                             
  . 294ص . س. م  -الجزء الأول- نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود المغربي : مأمون الكزبري  -  155
   828ص . س. م : نظریة العقد: عبد الرزاق السنھوري  -  156
المعاییر لتي طرحت في تحدید الغیر ما جاء في قرارات محكمة النقض الفرنسیة وھو أن كل شخص لا یوقع على  من -  157

العقد یعتبر من الغیر وھذا المعیار كما یصفھ الفقھ بسیط ولكنھ صعب التطبیق فعلى افتراض حصول الصوریة بطریق 
الحقیقي على العقد الصوري ولا یعان عنھ في ھذا العقد ، وعلى رغم لا یوقع المتعاقد ) مثل تعاقد الوكیل باسم موكلھ(التسخیر 

  .ذلك لا یجوز اعتباره من الغیر
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ي الصوریة كل من یكون غیرا ف" وفي ھذا المنحى یقول الأستاذ عبد الرزاق السنھوري 

. اعتمد على العقد الصوري واطمأن إلیھ معتقدا بحسن نیة أنھ عقد حقیقي ، فبنى علیھ تعاملھ 

ینتج أثره إذا كانت  والعدالة تقضي في ھذه الحالة أن یعتبر العقد الصوري بالنسبة لھ عقدا قائما

عقد الحقیقي ھو الذي أما إذا كان عالما وقت تعاملھ بصوریة العقد فال. لھ مصلحة في ذلك 

  158یسري في حقھ شأنھ في ذلك شأن المتعاقدین

وعلى رغم الاعتراف بصحة ھذا المعیار أخذ علیھ أنھ غیر دقیق ، فربما یكون الشخص  

ساھما صوریا وھذا ما یحدث ، على سبیل المثال ، فا في العقد الصوري دون أن یكون مطر

یع إلى مشتر حقیقي في حین أنھ یتعاقد مع شخص عندما یبرم البائع البیع وھو یعتقد أنھ یب

لذلك اقترح تعدیل ھذا المعیار على أساس أن الغیر ھم من لم یساھم في نشوء العقد مسخر 

الصوري ولم یكن ممثلا فیھ وعلى ھذا المعیار استقرت محكمة النقض الفرنسیة التي قالت أن 

  159).كل من لم یساھم في ورقة الضد(الغیر ھو 

ھذا المعیار یتضح أن الشخص إذا ساھم بنفسھ في نشوء العقد الصوري لا یعتبر  وعلى وفق

ولكن الشخص قد یساھم بواسطة ممثل عنھ كمن یقیم وكیلا من بین أصدقائھ . عنھ" غیرا"

لشراء شيء معین على أن یكون ھذا الوكیل شخصا مسخر فھذا الموكل وإن لم یتعاقد الوكیل 

كما أن الوكیل لو تصرف باسم مستعار فإن الموكل لا . أنھ غیراسمھ لا یستطیع أن یدعي بب

  .160یعتبر من الغیر عن الصوریة أیضا

                                                             
  .832. ص . س. م : نظریة العقد: عبد الرزاق السنھوري  -  158
  .187ص . س . الغیر عن العقد م : صبري حمد خاطر  -  159
ھو نائب عن القاصر ،  - كما یقول- النقد ، فالوصي  ھذا الرأي موضحا أن حججھ لا تصمد أمام  DAGOTوینتقد داكو  -  160

وأیا كانت القیود التي تفرض على سلطتھ في التصرف فإن إرادتھ كنائب ھي إرادة القاصر ومن ثم فإن الأخیر لا یمكن أن 
  .یعتبر من الغیر

لكان ینبغي لھ أن یتمسك بالعقد فلوا اعتبر القاصر غیرا . ویبدو أن ما ذھب إلیھ داكو ینسجم وحكم الصوریة بالنسبة للغیر 
. ولا یغیر من الأمر شیئا أن یكون العقد الصوري ضارا بھ . بید أن الصوریة لا توجھ ضده لكي یجوز لھ ذلك . الصوري 

لأن ھذا العقد ما دام صوریا فلا أثر لھ تجاھھ ، إذ أن أثر العقد الحقیقي ینصرف إلیھ على اعتبار ھذا العقد أبرم لمصلحتھ 
أما إذا كان العقد المستتر ضارا . فالمسألة تتعلق بعدم نفاذ العقد الصوري ولیس حمایتھ على أساس التمسك بھ . سطة النائببوا

  .بالقاصر فإن حمایتھ محققة على رغم ذلك ،  فالعقد الضار بھ یبطل
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وكل ھذا یجب لأن یتمسك الغیر بالصوریة أن یكون حسن النیة لھذا أعلن المشرع من خلال 

أن الاتفاقات السریة لا یحتج بھا على الغیر إذا لم یكن لھ علم بھا على أن من حق  22الفصل 

الغیر ، إذا ما كانت لھ مصلحة في ذلك ، أن یثبت الصوریة ویستفید من العقد المستتر، كما لو 

كان مثلا عقد الایجار الحقیقي المنظم بین مدینھ وبین المستأجر یتضمن أجرا أعلى من الأجر 

  .المصرح بھ في عقد الإیجار الظاھر ، حیث یسوغ لھ التمسك بالأجر الحقیقي

یجدر تحدید أشخاص الغیر في الصوریة ویتعلق الأمر بكل من الخلف  وعلى ھذا الأساس

  .و الشفیعالخاص والدائن العادي 

بر غیرا بالنسبة للصوریة على توتشمل طائفة الخلف الخاص الذي یع:  الخلف الخاص - 1

  :الأشخاص التالیة

وتتجلى . لراھنعن سلفھ ا 161-حق الرھن- یتلقى ھذا الدائن حقا عینیا أي : الدائن المرتھن - أ

كأن . أھمیة وصفھ بالغیر عندما لا یتلقى سلفھ الشيء الذي یثقلھ بالرھن إلا بعقد صوري

كھ ببیع صوري ، فالدائن المرتھن باعتباره غیرا یستطیع أن لیشتري ھذا السلف الشيء من ما

  .یتمسك بالعقد الصوري لیخلص لھ حق الرھن

لشخص قد یكون أیضا بحاجة للحمایة في فھذا ا: الشخص الذي یتلقى ملكیة الشيء - ب

مواجھة الصوریة فعلى سبیل المثال قد یؤجر البائع العقار بعقد صوري قبیل بیعھ ومن ثم فإن 

  .المشتري یعتبر غیرا بالنسبة للعقد الصوري فلا ینفذ في حقھ

                                                             
في قیامھا على وجود حق شخصي كالدین  یعتبر الرھن من الحقوق العینیة التبعیة فھذه الحقوق لا تقوم بذاتھا وإنما تستند -  161

من مدونة الحقوق العینیة حق عیني یتقرر على ملك  145فالرھن الحیازي حسب المادة . ، والرھن نوعان حیازي ورسمي
یعطیھ المدین أو كفیلھ العیني إلى الدائن المرتھن لضمان الوفاء بدین ویخول الدائن لمرتھن حق حیازة المرھون وحق حبسھ 

  . ن یستوفي دینھإلى أ
من مدونة الحقوق العینیة یعتبر حق عیني تبعي یتقرر على ملك محفظ أو في طور  165أما الرھن الرسمي حسب المادة 

التحفیظ وھذا ما یمیزه فالرھن الرسمي لا یتقرر على المنقولات إلا اسثناء كما في الرھن الرسمي على السفینة أو الأصل 
  مي لا یتقرر على العقار غیر المحفظ التجاري كما أن الرھن الرس
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 ال إذا أبرم بیع صوري بین شخصین ووھو غیر أیضا فعلى سبیل المث: خلف الخلف  - ج

المشتري منھما المبنى إلى شخص آخر بعقد ، جدي فإن الأخیر ھو خلف خاص للخلف باع 

  .یجوز لھ أن یتمسك بالعقد الصوري

التي  الاستثناءاتیوصف الدائن العادي بأنھ غیر في الصوریة وھذه من : الدائن العادي - 2

  .یوصف فیھا االدائن العادي بالغیر كما سبقت الإشارة إلى ذلك

ي في العقد الصوري یعتبر من الغیر ، وكذلك دائن البائع ، وكل منھما یتمسك فدائن المشتر

بما ھو في مصلحتھ ، فیتمسك دائن المشتري بالعقد الصوري ویتمسك دائن البائع بالعقد 

والدائن العادي یعتبر من الغیر سواء كان حقھ مستحقا أو غیر مستحق ما دام خالیا . الحقیقي

سابقا على التصرف الصوري أو تالیا لھ ، فدائن البائع الذي ثبت حقھ  من النزاع ، وسواء كان

ودائن المشتري الذي ثبت حقھ قبل صدور البیع . بعد صدور البیع لھ أن یتمسك بالعقد الحقیقي 

  .162لھ أن یتمسك بالعقد الصوري

ة من مدونة الحقوق العینی 292عرف المشرع المغربي الشفعة بمقتضى المادة : الشفیع - 3
وقد '' ...الشفعة أخذ شریك في ملك مشاع أو حق عیني مشاع حصة شریكھ المبیعة بثمنھا'' 163

  : اعتمد المشرع من خلال ھذا على تعریف ابن عرفة الذي عرف الشفعة

والمراد بالاستحقاق ھنا ثبوت حالة للشریك ... استحقاق شریك أخذ مبیع شریكھ بثمنھ"

رفع ملك شيء : كره ابن عرفة في حد الاستحقاق في قولھ استحق بھا الأخذ بسبب البیع لا مذ

  .164بثبوت ملك قبلھ یتعلق بھ

                                                             
  .834ص . س  . م  - نظریة العقد-: عبد الرزاق السنھوري -  162
 39.08بتنفیذ القانون رقم ) 2011نوفنبر  22( 1432من ذي الحجة  25صادر في . 1.11.178ظھیر شریف رقم  -  163

  .المتعلق بمدونة الحقوق العینیة
على الأرجوزة المسماة بتحفة الحكام لابن عاصم الأندلسي وحاشیتھ '' رح التحفةالبھجة في ش'': ابن عاصم الأندلسي  - 164

  .198م ص  2008ه  1429للإمام أبي عبد الله محمد التاودي ، دار الرشاد الحدیثة الدار البیضاء المغرب 



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

68 

كما في بیع وتثار في مدونة الحقوق العینیة مسألة ما إذا كان الشفیع غیرا بالنسبة للصوریة 

حصة شائعة في عقار یتخذ في الظاھر شكل الھبة لمنع الشفیع من أخذ الحصة المتصرف فیھا 

  .بالشفعة

من مدونة الحقوق العینیة  303كن القول أن المشرع أعلن ذلك صراحة بموجب المادة ویم

أو تحایلا ، فبناء على ھذا  ما لم یكن التبرع صوریاحینما صرح بأنھ لا شفعة فیما فوت تبرعا 

و إظھاره  ،)عقد البیع( النص یستطیع الشفیع أن یتمسك بالصوریة إذا تم إخفاء العقد الحقیقي

عن الثمن في العقد بة أو صدقة، أو كان ثمن بیع العقار في العقد الصوري یقل في شكل ھ

  .المستتر

أما ورثة المتعاقدین فلا یعتبرون من الغیر في الصوریة ویسري في حقھم العقد المستتر 

بالشروط وفي الحدود التي یسري فیھا على المتعاقدین ، فوارث البائع صوریا یرث الشيء 

یزال في تركة مورثھ ، ووارث المشتري صوریا لا یرث ما اشتراه مورثھ لأنھ المبیع لأنھ لا 

  .165لم یدخل في ملكھ حقیقة

  .من ق ل ع 22وھو الموقف الذي تبناه المشرع المغربي بمقتضى الفصل 

  موقف المشرع المغربي من تحدید الغیر في الصوریة: ثانیا

ویعتبر ھذا الفصل  ، ق ل ع من 22تبنى المشرع المغربي الصوریة من خلال الفصل 

ة عمل الإطار العام لأحكام الصوریة ، ویستخلص من خلال مضامین ھذا الفصل أن الصوری

ولكن ھذه الآثار تختلف بالنسبة للمتعاقدین عما علیھ بالنسبة  .مشروع یرتب آثارا قانونیة

   .للغیر

فمن . نیة لھ في الحقیقة ذلك أن العقد الظاھر كان في نیة المتعاقدین شكلیا لا قیمة قانو

الواجب إذا إھمالھ أما العقد المستتر فقد كان ھو ما یقصده المتعاقدان فیجب إذا إعمال ھذا العقد 

                                                             
  .835-834ص ص . س. نظریة العقد م: عبد الرزاق السنھوري -  165
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ما دام الخلف . ولا یختلف حكم الخلف العام عن حكم المتعاقد نفسھ. وتقیید الطرفین بأحكامھ 

   .القول أعلاه العام یعتبر استمرارا لشخصیة المتعاقد المتوفى ، كما سلف

. لا العقد الظاھر ، فیلتزمان بما أراده لا بما لم یریداه  لمستترافالمتعاقدان قد أرادا العقد 

من أن العقود المستترة لا  من القانون المدني الفرنسي 1321وھذا یتفق مع ما تقضي بھ المادة 

ذلك ، كما أن  ىفرنسا عل وقد استقر الفقھ والقضاء في. ثرھا إلا فیما بین المتعاقدین تنتج أ

  .166في مصر قد سلما بالمبدأ أیضاالفقھ والقضاء 

ویلاحظ أن الطرف الذي یرید أن یتمسك بالعقد المستتر ھو الذي یجب علیھ أن یثبت وجوده 

أما إذا لم یستطع أن یثبت أن ھناك عقدا مستترا ، فالعقد الظاھر ھو  167لإثباتاطبقا لقواعد 

فإذا ما ثبت وجود العقد المستتر ، وجب أن . عقدا جدیا لا صوریا الذي یعمل بھ ، ویعتبر 

د الھبة المستتر قفع. ت فیھ شروطھ حتى تجري علیھ أحكامھ ریكون من حیث الموضوع تواف

وكل  168في صورة بیع مثلا یجب أن یصدر من ذي أھلیة للھبة وأن یصدر في محرر رسمي

ت على یفإذا توافرت ذلك أجر. روط صحتھاذلك أن تتوافر فیھ أركان الھبة الموضوعیة وش

وتعتبر تبرعا لا یأخذ الشفیع . 169العقد أحكام الھبة لا أحكام البیع ، فیجوز الرجوع فیھا 

أما من حیث الشكل فلا یشترط في العقد المستتر أن تتوافر فیھ الشكلیة التي قد . إزاءھا بالشفعة

فى صورة بیع لا یشترط فیھا عقد رسمي ،  فالھبة. یتطلبھا القانون لو لم تكن ھناك صوریة 

  .170ویكفي أن یكون العقد الظاھر بیعا في شكلھ

                                                             
  .836ر نفسھ ص المصد: عبد الرزاق السنھوري  -  166
  .460إلى  399أنظر في قواعد الإثبات القسم السابع من ق ل ع الفصول من  -  167
من مدونة الحقوق العینیة التي تشترط إبرام عقد الھبة في محرر رسمي تحت طائلة البطلان كما ینظر  274أنظر المادة  -  168

  .اھب كامل الأھلیة ومالكا للعقار الموھوب وقت الھبةالتي تنص على ضرورة لأن تصح الھبة أن یكون الو 275أیضا المادة 
  .من مدونة الحقوق العینیة 283أنظر حالات الإعتصار أو الرجوع في الھبة بمقتضى المادة  -  169
لم یشترط المشرع المغربي الرسمیة في البیوع العقاریة وترك الحریة للأطراف في إبرام العقد إما بموجب محرر  -  170

 489بت التاریخ یتم تحریره من طرف محام مقبول للترافع أمام محكمة النقض أنظر بھذا الصدد الفصل رسمي أو محرر ثا
، أنما بخصوص البیوع المنصبة على المنقولات  489من مدونة الحقوق العینیة التي قننت الفصل  4والمادة . من ق ل ع 

من  491ھا المشرع أیة شكلیة وھو ما یفھم من خلال الفصل فإنھا تنعقد بمجرد تمام العقد بتراضي طرفیھ إذ لم یشترط إزاء
  .ق ل ع
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یقضي بأن الاتفاقات السریة  22أما بالنسبة للغیر وقد سبق أن حددناه فیما تقدم فإن الفصل 

لا أثر لھا ضد الغیر ، وتفسر ھذه العبارة بأن العقد المستتر لا یسري ضد مصلحة الغیر ، 

الأصلح لھ أن یسري العقد المستتر  لا یسري في مصلحتھ ، فقد یكون لا یعني أنھ ولكن ھذا

، فللغیر  لھ أن یختار بین العقدین حسب مصلحتھ" الغیر"ة إذا أن دفالقاع. دون العقد الظاھر 

إذن أن یتمسك بالعقد المستتر إذا تحققت لھ مصلحة في ذلك، ولھ أیضا أن یتمسك بالعقد 

  .ت لھ مصلحة في ذلكالظاھر إذا تحقق

، فإنھ یتفق لھ أن یتمسك بالعقد المستتر أو بالعقد الظاھر طبقا لمصلحتھ '' الغیر''ولما كان 

ویكفي أن نفرض في بیع صوري أن . كثیرا أن یوجد تنازع فیما بین الغیر لتعارض المصلحة

قد المستتر ، ودائن یكون للبائع دائن وللمشتري دائن آخر، فدائن البائع مصلحتھ أن یتمسك بالع

ولا یمكن أن نأخذ بالعقدین معا فلا بد إذن من . المشتري مصلحتھ أن یتمسك بالعقد الظاھر 

  :وفي ھذا الصدد یقول الأستاذ عبد الرزاق السنھوري . تغلیب احدى المصلحتین 

ن فإما أن نحرص على احترام الإرادة الحقیقیة للمتعاقدین فنغلب مصلحة دائن البائع أو م"

بثبات المعاملات واستقرارھا  خذ بالعقد المستتر ، وإما أن نعنىكسب حقا عینیا من البائع ونأ

وقد . فتغلب مصلحة دائن المشتري أو من كسب حقا عینیا من المشتري ونأخذ بالعقد الظاھر 

د فالبعض یأخذ بالعقد المستتر ، والغالبیة تأخذ بالعقاختلفت الآراء في ذلك ، یقول الأستاذ 

  171."ونحن من ھذا الرأي الأخیر یقول الأستاذ. الظاھر 

ضاء في فرنسا ویبدو أن موقف المشرع المغربي لم یخرج عن موقف التشریع والفقھ والق

على أن المشرع المغربي لم  بشدة اعتبارا 22الفصل  172أحد الباحثین بشأن الصوریة وینتقد

الموضوع من دراسة وتحلیل ، ویأخذ بشكل مباشر ، وبما یستحقھ یتطرق لموضوع الصوریة 

، إذ كما في التقنین المصري والسوري  د الصوریةقھذا الباحث على المشرع عدم تعرضھ لع

  .وفقا لما نصت علیھ التشریعات الحدیثة 22خلص إلى ضرورة مراجعة الفصل 
                                                             

  .841ص . س . م . نظریة العقد : عبد الرزاق السنھوري -  171
  وما بعدھا 253ص . س . م  - التحدید والآثار–أطروحتھ مفھوم الغیر في العقد : أنظر رأي الباحث محمد محروك  -  172
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أمام الثغرات التي تشوب أحكام الصوریة وھو ما  خصوصا ونحن نوافقھ فیما ذھب إلیھ

دعو إلى استشراف موقف القضاء المغربي من بعض ھذه الثغرات فھل استطاع القضاء ی

المغربي وضع معاییر محددة لاستخلاص الصوریة؟ وسنعمل على توضیح ذلك من خلال 

  .الفقرة الثانیة

  

  الصوریة كمعیار لإثبات سوء نیة الغیر المقید:  الفقرة الثانیة

طرح إشكالا لعقاري اب لحقوق عینیة على الرسم إن إثبات سوء النیة لدى الغیر المكس

یتعلق بأحقیة الدائن في طلب إبطال التصرفات الصوریة التي یجریھا المدین قصد تنصلھ من 

  . الدین وتھریب أمولھ التي تعتبر ضمانا عاما لدائنیھ

على تحدید طبیعة دعوى الصوریة ثم الحدیث ) أولا(وللجواب على ھذا الاشكال سنعمل 

  .عن المعاییر القضائیة لاستخلاص الصوریة) یاثان(

  طبیعة دعوى الصویة: أولا

. ل. من ق  926و  419و  22ى الصوریة ضمن الفصول أشار المشرع المغربي إلى دعو

ما لم یقع الدلیل على أنھم كانوا . ع ورتب جزاء عدم الاحتجاج بالاتفاقات السریة على الغیر 

ار إشكال حول مسألة طبیعة الدعوى التي سیرفعھا الدائن في یعلمون بھا عند العقد ، لكن یث

نفاذ  عدم مواجھة أطراف العقد الذي أضر بحقوقھ  ، فھل یقتصر الدائن على رفع دعوى

المدین التصرف في مواجھتھ ، أم یجب علیھ رفع دعوى إبطال التصرف المبرم من طرف 

  .بھدف تنظیم إعساره والإضرار بحقوق الدائن؟

، تتعلق بكون  173الإطار أورد الأستاذ حسن فتوخ وقائع نازلة في إحدى مقالاتھ وفي ھذا

بنك الوفاء سبق لھ أن تقدم إلى المحكمة التجاریة بالدار البیضاء بطلب یرمي إلى إبطال عقد 
                                                             

صرفات العقاریة من خلال القضاء المغربي ، مقال منشور بمجلة فضیلة ، سلسلة معاییر سوء النیة في الت: حسن فتوخ  -  173
  .56. ،  ص  2013الاجتھاد القضائي ، العدد 
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البیع وبعدم مواجھتھ بھ بوصفھ غیرا عن أطرافھ ودائنا للطرف البائع ، والحكم على المحافظ 

طیب علیھ ، فأصدرت بشأنھ حكما برفض الطلب ، وتم تأییده من محكمة العقاري بالتش

بعد إجرائھا بحثا حول موضوع العقار المبیع على أساس الاستئناف التجاریة بالدار البیضاء 

الدعوى غیر (أن ھناك فرقا شاسعا بین الإبطال من أجل الصوریة ، والدعوى البولیانیة 

لا ینھى على الإبطال ، وأنھ كان على البنك أن .  م ق ل ع 1241وأن الفصل ) المباشر

  .یطالب بعدم نفاذ تصرف المدین في حقھ بدل أن یطالب بإبطال البیع

السابق قضى بنقض قرار محكمة الاستئناف ) محكمة النقض حالیا(غیر أن المجلس الأعلى 

حكمة التصریح بإبطال حیث التمس البنك الطالب من الم: "الإشارة إلیھ بناء على التعلیل التالي 

عقد البیع المبروم بین المطلوبین ، وبعدم مواجھتھ بھ ، لما لھذا التصرف من إنقاص للذمة 

 1241و  22المالیة لمدینھ البائع ، ولكون البنك غیرا بالنسبة لھذا العقد الصوري تبعا للفصین 

ي  القاضي برفض ، فأصدرت محكمة الاستئناف قرارھا بتأیید الحكم الابتدائ) ق ل ع(م 

المذكور وإن  1241، ذلك أن الفصل ... الطلب دون أن تناقش عناصر الصوریة من عدمھا 

لم ینص صراحة على إبطال التصرفات المؤدیة لإضعاف الذمة المالیة للمدین تجاه دائنیھ ، لما 

 اعتبر أن جمیع أموال المدین تشكل ضمانا عاما ، فإن مؤداه ھو المطالبة بإبطال ھذه

التصرفات ، إن أثبت الدائن صوریتھا ، أما ما أتى بھ القرار من لزوم المطالبة بعدم نفاذ 

كم أیضا الح الافتتاحيالتمس في مقالھ تصرف المدین في حق دائنھ ، فإنھ علاوة على أن البنك 

عقد البیع الصوري ، فإن ما ذكر یھم الدعوى البولیصیة التي ھي دعوى عدم بعدم مواجھتھ ب

ذ تصرف المدین في حق دائنیھ غیر المنظمة من طرف المشرع المغربي ، وبذلك جاء نفا

  .174"قرارھا متسما بفساد التعلیل المنزل منزلة انعدامھ مما یعرضھ للنقض

  

                                                             
، منشور بمجلة المنازعات  1642/2/3/2003، في الملف التجاري عدد 2/2/2005المؤرخ ف  101قرار عدد  -  174

  .117. ص .  3العقاریة سلسلة دلائل عملیة ، عدد 
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  المعاییر القضائیة لاستخلاص الصوریة: ثانیا

خیر إن التصرفات لتي یبرمھا المدین قصد تفویت حقھ إضرارا بالغیر ، تخول لھذا الا

الطعن فیھا أمام القضاء ، والمطالبة بإبطالھا استنادا إلى الصوریة ، وھو ما أكده القرار 

  :حیث جاء فیھ مایلي 1/7/2014الصادر عن محكمة النقض بتاریخ 

وبالموازاة مع ذلك قام المدعى علیھ بتحویل جمیع ممتلكاتھ بإبرام عقود ھبة صوریة "... 

أخیھ ومنھا تفویت العقار موضوع الرسم العقاري عدد  وعقود أخرى صوریة معمع زوجتھ 

مباشرة بعد أن قام بتقدیم الكمبیالاة لھا إضرار بھا وھناك مجموعة من القرائن الواقعیة تفید ... 

ذلك من كون المشتري أخا للمدین وكون الثمن المصرح بھ لا یتناسب وقیمة العقار إذ لا یعقل 

، درھم  1.4000.000مربع بمركز الدار البیضاء بمبلغ  متر 373أن یتم بیع عقار مساحتھ 

الذي یعتبر أموال المدین ضمانا عاما لدائنیھ ، والاجتھاد القضائي  1241واعتبارا للفصل 

الذي دأب على اعتبار عقود الصوریة كأنھا غیر موجودة ، فإنھا تلتمس الحكم بإبطال عقد 

  .175"یب علیھوأمر المحافظ بالتشط...البیع الصوري المبرم 

أما بخصوص  إثبات الصوریة التي یدعیھا ، فالدائن الطاعن في الاتفاقات المبرمة من 

طرف المدین مع الغیر الذي اكتسب بمقتضاه حقا عینیا بالرسم العقاري إثباتھا بجمیع الوسائل 

ائع وفق القواعد العامة للإثبات بما فیھا القرائن القویة المنضبطة المتلائمة مع ظروف ووق

  .من ق ل ع176 419النازلة المعروضة على المحكمة عملا بمقتضیات الفصل 

                                                             
  .غیر منشور 1870/1/7/1012في الملف المدني عدد  1/7/2014صادر عن محكمة النقض بتاریخ  05/7قرار عدد  -  175
الورقة لرسمیة حجة قاطعة ، حتى على الغیر في الوقائع والاتفاقات التي یشھد الموظف العمومي " 419ینص الفصل  -  176

  .ورالذي حررھا بحصولھا في محضره وذلك إلى أن یطعن فیھا بالز
أو خطأ مادي ، فإنھ یمكن إثبات ذلك بواسطة  أو صوریةإلا أنھ إذا وقع الطعن في الورقة بسبب إكراه أو احتیال أو تدلیس 

  .الشھود وحتى بواسطة القرائن القویة المنضبطة المتلائمة دون احتیاج إلى القیام بدعوى الزور
  ."الغیر الذي لھ مصلحة مشروعة ویمكن أن یقوم بالإثبات بھذه الكیفیة كل من الطرفین أو
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بعد ) الموھوب لھا(فمن خلال ھذا القرار یستفاد أن الھبة المنجزة بین الواھب وزوجتھ 

ثبوت مدیونیتھ قرینة كافیة على سوء نیتھ لإخراج أموالھ من الضمان العام المخول لدائنیھ 

  .رتب عن ذلك القول بصوریة عقد الھبة، مما یت 1241طبقا للفصل 

  

  حجیة التقییدات في الرسم العقاري تجاه الغیر: المطلب الثاني
إذا كانت قاعدة تطھیر العقار المحفظ من الحقوق السابقة على تحفیظھ قاعدة مطلقة بالنسبة 

رئة على ، فإن الأمر یختلف بالنسبة للتقییدات اللاحقة الطا لأطراف مسطرة التحفیظ أو غیرھم

الحقوق المحفظة ، فھي قرینة بسیطة وحجیة نسبیة بین الأطراف ، متى ثبت عدم صحة 

  .177التصرف وقرر القضاء إبطالھ كان ذلك موجبا للتشطیب علیھ

لكن حجیة القید بالنسبة للغیر تختلف بین ما إذا كان ھذا الغیر قد قید عن حسن نیة أو 

، ومعاییر إثبات سوء نیة الغیر  المقید عن حسن نیةمدى حمایة الغیر  عنسوءھا لذلك نتساءل 

  :مھ إلى فقرتینیواتأینا من خلال ھذا المطلب تقس .؟ المقید

لحجیة تقیید ) الفقرة الثانیة(لحجیة تقیید الغیر حسن النیة ، وفي ) الفقرة الأولى(نتطرق في 

  .الغیر سيء النیة

                                                             
إلا  –إن غایة تقیید الحق أو تسجیلھ على الرسم العقاري ھو إشھار ھذا الحق وھو قرینة على وجود ھذا الحق وثباتھ  -  177

 وعلیھ فإن قیمة التقیید ترتبط ارتباطا وثیقا بقیمة التصرف الذي. أنھا قرینة بسیطة تقبل إثبات العكس خلافا لحجیة التحفیظ 
قام علیھ التسجیل وتتبعھ في الصحة والبطلان فالتسجیل لا تأثیر لھ على صحة التصرف ولا تترتب علیھ إزالة العیوب التي 
تكون عالقة بالسند الذي تم على أساسھ التسجیل وبذلك فإن كل عیب یلحقھ من شأنھ أن یؤثر على ھذا التسجیل ویؤدي إلى 

حدود الحمایة القانونیة والقضائیة للغیر المقید عن حسن –ل الأستاذة سعیدة بنموسى أنظر في ھذا الصدد مقا. التشطیب علیھ
 541ص . 2015مطبعة الأمنیة الرباط  26: دفاتر محكمة النقض عدد . الندوة الوطنیة في موضوع ، الأمن العقاري  - نیة

  .وما بعدھا
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  حجیة تقیید الغیر حسن النیة: الفقرة الأولى

حجیة التقیید بالنسبة للغیر قوة قاطعة ، بمعنى أن قیود السجل العقاري التي استند  تكتسي

علیھا الغیر، تعتبر قیودا صحیحة على الإطلاق بحیث لا یتأثر حقھ بما یمكن أن یطالھا من 

  .178أو إبطال أو تغییر نبطلا

ي المعدل من ظھیر التحفیظ العقار 66وھو ما ینص علیھ المشرع المغربي بموجب الفصل 

كل حق عیني متعلق بعقار محفظ یعتبر غیر موجود بالنسبة "  14.07والمتمم بموجب القانون 

وابتداء من یوم التقیید ، في الرسم العقاري من طرف المحافظ على الأملاك للغیر إلا بتقییده ، 

  .العقاریة

  "یة الحسنةلا یمكن في أي حال التمسك بإبطال ھذا التقیید في مواجھة الغیر ذي الن

إن "وھو ما أكده المشرع المغربي أیضا بموجب المادة الثانیة من مدونة الحقوق العینیة 

تحفظ الحق الذي تنص علیھ وتكون  لإنشائھاالرسوم العقاریة وما تتضمنھ من تقییدات تابعة 

  .حجة في مواجھة الغیر على أن الشخص المعین فیھا ھو فعلا صاحب الحقوق المبینة فیھا 

ن ما یقع على التقییدات من إبطال أو تغییر أو تشطیب من الرسم العقاري لا یمكن التمسك إ

بھ في مواجھة الغیر المقید عن حسن نیة ، كما لا یمكن أن یلحق بھ أي ضرر، إلا إذا كان 

صاحب الحق قد تضرر بسبب تدلیس أو زور أو استعمالھ شریطة أن یرفع الدعوى للمطالبة 

أربع سنوات من تاریخ التقیید المطلوب إبطالھ أو تغییره أو التشطیب بحقھ داخل أجل 

  .179"علیھ

                                                             
، أشغال الندوة الوطنیة المنظمة  - وت تاریخ العقد وتقییدهتحقیق الأمن القانوني لمركز الغیر في ظل ثب- : عادل الغنوبي -  178

بعنوان العقار والتعمیر والاستثمار ، إعداد وتنسیق الأستاذ ادریس الفاخوري مطبعة المعارف  2016نونبر  26و  25یومي 
  .421ص  2017الجدیدة الرباط الطبعة الأولى 

یتبین أنھا حاولت التوفیق بین استقرار المعاملات وبین ) ح ع. م (من خلال الاطلاع على مقتضیات المادة الثانیة من  -  179
حمایة الملكیة العقاریة ، وھو ما نتج عنھ مجموعة من الآثار السلبیة نظرا للثغرات التي تعتریھا ، فقد اعتبرت ھذه المادة 

ن الرسم العقاري لا یمكن التمسك بھ في أن ما یقع على التقییدات من إبطال أو تغییر أو تشطیب م) الفقرة الثانیة من المادة(
مواجھة الغیر المقید عن حسن نیة ، كما لا یمكن أن یلحق بھ أي ضرر ، أي أن المقید بالرسم العقاري بحسن نیة لا یمكن 
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التطبیق بین المادة الثانیة ھذا وقد طرحت في الساحة القانونیة المغربیة إشكالیة ترجیح 

وأثیرت ھذه الاشكالیة حول مسألة الترجیح حول الأولویة في التطبیق ھل  66أعلاه والفصل 

  :وقد أفرزت ھذه الاشكالیة اتجاھین 66نیة أم الفصل مقتضیات المادة الثا

) ع. ح . م (على المادة الثانیة من ) ع. ت . ظ (من  66بترجیح الفصل  متشبثاتجاه أول 

یھدم من أساسھ نظام الشھر العیني المبني  2، حیث اعتبر بأن نص الفقرة الثانیة من المادة 

حمایة المقررة لحسن قد یضعف من الاتھا على ضمان استقرار المعاملات ، وإعمال مقتضی

نھا سمحت لمن دلس علیھ رفع دعوى المطالبة باسترجاع الحق ولن یبقى لحسن النیة سیما وأ

                                                                                                                                                                                                    
مواجھتھ بأي شكل من أشكال الاحتجاج ، إلا في حالة إذا كان صاحب الحق أیضا ، رغم ثبوت التدلیس او زور أو استعمالھ 
أن یمارس دعوى المطالبة بحقھ داخل أجل أربع سنوات من تاریخ التقیید المطلوب إبطالھ أو تغییره أو التشطیب علیھ و إلا 
سقط حقھ، وبمرور ھذا الأجل سیحصن بكل تأكید العقد الذي طالھ التدلیس أو الزور ، ولا یمكن بالتالي إبطال العقد المزور 

عدة الأصولیة القائلة ما بني على باطل فھو باطل ، بل سیصبح العقد المزور بعد مرور بأي شكل من الأشكال ، خلافا للقا
  .أربع سنوات عقدا صحیحا مستجمعا لأركانھ ، منتجا لأثاره، ویعطي حقا لصاحبھ

 تقیید التصرفات والحقوق في"وھو الأمر الذي أكدتھ محكمة النقض سیرا على ھذا القانون ، حیث ذھبت إلى اعتبار أن 
الرسوم العقاریة قرینة لفائدة الغیر حسن النیة على صحتھا ولیس ھناك ما یستثنى حالة البطلان بسبب ثبوت التزویر في عقد 

  " وقع تقییده
ولاحظ الأستاذ أحمد أدریوش على ھذه المادة أن لھا وجھان أولھا إیجابي ، یمكن ان نستشفھ من قصد المشرع أو المتمثل 

استقرار المعاملات الذي یقضي بحمایة الغیر حسن النیة المقید عن حسن نیة وبین حمایة الملكیة العقاریة  في كیفیة التوفیق بین
أما الوجھ السلبي ، یتمثل في الاجھاز على . بأن حق الملكیة مضمون 35تماشیا مع مقتضیات الدستور الذي ینص في فصلھ 

ار یشیر الأستاذ العربي میاد إلى أن ھذه الثغرة إلتفت إلیھا القضاء حق الملیكیة وضیاع حقوق المالك الحقیقي وفي ھذا الاط
المتعلق بمدونة الحقوق العینیة المتضمن للمادة الثانیة أعلاه ساري المفعول ، ومن ذلك  39.08قبل أن یصبح القانون رقم 

الحقیقي للعقار منعدمة في إنشاء عقد إذا كانت غرادة المالك : "الحكم الصادر عن محكمة الاستئناف بالرباط الذي قضى بأنھ 
بیع توثیقي منجز بناء على وثائق ثبتت زوریتھا بمقتضى قرار جنائي ، فإن ھذا التصرف لا یرتب أي آثار قانونیة ینقل 
الملكیة إلى المشتري ولو كان حسن النیة ، ویلزم الطرف المشتري برد الشيء موضوع العقد إلى المالك الحقیقي ، وحسن 

سوء النیة وآثاره على : حفیظة البشیري - أنظر في ھذا الصدد " لا تفیده إلا في تملك الثمار إلى غایة رفع الدعوى علیھنیتھ 
الرباط  -التقیید بالسجل العقاري منشورات مجلة المنارة للدراسات القانونیة والإداریة، دار السلام للطباعة والنشر والتوزیع

  :وما بعدھا ینظر أیضا في نفس الموضوع 75ص . 2017. 18سلسة البحوث الجامعیة العدد 

إشكالیة التوفیق بین استقرار المعاملات وبین حمایة الملكیة العقاریة ، دراسة حول أصل وأصالة لمادة : أحمد أدریوش  - 
  .2014/2015الثانیة من مدونة الحقوق العینیة ، منشورات سلسلة المعرفة القانونیة ، مطبعة الأمنیة بالرباط ، 

إشكالیة الاستیلاء على عقارات الغیر بین النصوص القانونیة واللجان الاداریة ، مقال منشور بالموقع : العربي میاد- 
  .www.mrocdroit.comالالكتروني 

  

http://www.mrocdroit.com
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النیة آنذاك أي خیار سوى الرجوع أیضا بالتعویض الشخصي على مرتكبي التدلیس 

  .180الأصلي

ثانیة ویستند في ذلك على أما الاتجاه الثاني فیذھب عكس ذلك حیث یدعو لترجیح المادة ال

  .181اعتبارین ألھما نیة المشرع ، وثانیھما قاعدة الخاص یعقل العام عند التعارض

 66أن عدم التوافق الحاصل بین الفصل . الاستاذ أحمد أدریوشوأمام ھذا التعارض یقول  

لقول والمادة الثانیة راجع إلى مناقشتھا أمام البرلمان من طرف لجنتین مختلفتین ، وأن ا

من مدونة الحقوق العینیة باعتبار أنھ نص خاص ومدونة على المادة الثانیة  66بترجیح الفصل 

الحقوق العینیة نص عام مسألة فیھا نظر ، لأن قاعدة الخاص یقدم على العام تطرح اكثر من 

ھ كان ر أنإشكال وتحتاج إلى توضیح ، وفي حالتنا ، فإن كلا من النصین عام في مجالھ ، غی

) ع. ت. ظ (من  66لو تم إدراج نفس المقتضى في الفصل بالإمكان تجنب مثل ھذه الانتقادات 

، لكن مع مراعاة المدة الواردة في المادة الثانیة حیث یعتقد بأنھا طویلة ویجب تخفیضھا إلى 

  .182تین كحل وسطسن

لأمر ھنا لا یتعلق او. ثار القانونیة التي تترتب عنھاھمیة نظرا للآالمسألة في غایة الأوھذه 

لح ابقواعد معینة مثل قاعدة الخاص یعقل العام أو شيء من ھذا القبیل وإنما نحن أمام مص

معینة یجب أن تصان وھنا یتمثل دور القاعدة القانونیة لكن أمام عدم قطعیة القاعدة القانونیة 

لح في إطار لا وتطبیق القواعد الأص تبقى مسؤولیة القضاء جسیمة حول مراعاة مصالح الناس

  .ضرر ولا ضرار

                                                             
أشغال الندوة المنظمة من طرف ماستر "من ظھیر التحفیظ العقاري ،  66التعامل القضائي مع الفصل : محمد الكشبور  -  180

مداخلة غیر منشورة أوردھا الباحث علي طویر في رسالتھ بعنوان . 2012دجنبر  14بتاریخ " عقار والتعمیر بكلیة اسطات ال
رسالة لنیل دبلوم الماستر في القانون الخاص ، كلیة العلوم القانونیة  - مركز حسن النیة في النظام العقاري المغربي–

  .74ص . 2014/ 2013لثاني ، بسطات السنة الجامعیة والاقتصادیة والاجتماعیة ، جامعة الحسن ا
سوء النیة وآثاره على التقیید بالسجل العقاري منشورات مجلة المنارة للدراسات القانونیة والإداریة، : حفیظة البشیري -  181

  .79ص . 2017. 18الرباط سلسة البحوث الجامعیة العدد  -دار السلام للطباعة والنشر والتوزیع
  .المرجع نفسھ: البشیري حفیظة -  182
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إشكالا آخر حول الفقرة الثانیة من المادة الثانیة من مدونة  ونسجل أیضا في ھذا الاطار

الحقوق العینیة وھي إمكانیة رفع دعوى الابطال أو التغییر أو التشطیب بعد مرور أربع 

یس أو استعمالھ سنوات ضد الغیر المقید في الرسم العقاري الذي اكتسب الحق بزور أو تدل

تقد وھذه المكنة غیر مضمومة بموجب ھذه المادة ، وأع) یعني لم یقم بتفویت الحق إلى الغیر(

جل أربع سنوات راع في ذلك التفویتتات الصحیحة التي تقع على الحق أن المشرع بتحدیده لأ

أن  للذلك یصح القو. وما یترتب عنھا من تقییدات یكسب بموجبھا الغیر الحق بحسن نیة 

وأن یحافظ على القوة المشرع حاول من خلال ھذه المادة أن یوازن بین مصلحتین متعارضتین 

. ولا مجال لقاعدة ما بني على باطل فھو باطل . الثبوتیة للتقیید فالأسبق تقییدا ھو الأسبق حقا

وھذا منطق سلیم ینسجم وتطورات الأوضاع الاقتصادیة . أمام ما ضمن في الرسم العقاري

  . لتي أضحت تعتمد على السرعة في إبرام التصرفاتا

جدر طرف الألكن من حقنا أن نتساءل لا عن الطرف الأجدر بالحمایة بل عن صفة ال

ل حول من المستفید من مقتضیات ھذه المادة ، ھل خوضنا مباشرة إلى التساؤبالحمایة وھذا ی

  .العادیین ممن یستھلكون؟ الذین یضاربون برؤوس أموال ضخمة أم الأشخاصرجال الأعمال 

یجھل العیوب أو الشوائب التي تعیب أو تشوب سند أو  حسن النیة كل منالغیر ویراد بھذا 

رسم من كان تلقى الحق منھ یوم تلقي ھذا الحق وتسجیلھ على اسمھ في السجل العقاري ، 

د تسجیل الحق وعلیھ لا یتأثر حسن النیة الغیر إذا ما اتصلت العیوب أو  الشوائب بعلمھ بع

  .184وإنما یبقى حقا ثابتا ومعترفا بھ ، ویمكنھ الاحتجاج بھ ضد الجمیع .183الذي انتقل إلیھ

                                                             
شركة  - الجزء الأول- التحفیظ العقاري والحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة في ضوء التشریع المغربي ، : مأمون الكزبري -  183

  .169ص . 1987الھلال العربیة للطابعة والنشر الرباط الطبعة الثانیة 
 1999قنین المغربي مطبعة النجاح الجدیدة الدار البیضاء طبعة الحقوق العینیة في الفقھ الإسلامي والت: محمد بن معجوز -  184
  .586ص 
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الغیر حسن النیة بأنھ كل من لا یربطھ أي اتفاق تدلیسي أو تواطؤ  185ویعرف أحد الباحثین

مع المالك المقید من أجل إلحاق الضرر بالشخص الذي یطالب بتقیید حقھ ومتى ثبت ھذا 

لتواطؤ عن طریق تدخل إرادة الطرفین معا فإن الغیر المقید یكون سيء النیة یواجھ بآثار ا

  .التشطیب على حقھ من السجلات العقاریة

وفي نفس السیاق صدرت قرارات قضائیة تعتبر أن مجرد علم المشتري الثاني بالشراء 

ؤ والتدلیس كي یتم الأول لا یكفي لاستخلاص سوء النیة ، بل استلزمت توفر عنصر التواط

التشطیب على عقد البیع من الرسم العقاري على أساس أن العقار المتنازع في شأنھ تم تفویتھ 

إلى شخص آخر ، وھو نفس ما أقرت بھ محكمة الاستئناف بالرباط حیث اعتبرت أن القوة 

ظھار المطلقة للتسجیل في السجل العقاري لا یمكن إثارتھا من طرف الغیر سيء النیة ، وإ

الضرر المشوب بعیب التدلیس یؤدي إلى إبطال التسجیل المتخذ في البیع الثاني لصالح 

  .186لنیة لم یستطع نتیجة الظروف أن یسجل حقھامتصرف إلیھ سابق حسن 

نظرا لصعوبة استخلاص حسن نیة الغیر المقید ، حاول القضاء إثبات سوء نیتھ باعتماد و

بة للإثبات المادي اعتمد شھادة الشھود للاستدلال على طریقتین مادیة وقانونیة ،  فبالنس

الأول كما اعتمد  حصول التواطؤ بین المشتري الثاني والبائع للإضرار بمصالح المشتري

القرائن القضائیة خاصة القرابة التي تربط بین شخصین متواطئین، وإلى جانب الإثبات المادي 

حتیاطي بالرسوم العقاریة الذي اعتبره قرینة لنفي اعتمد القضاء الاثبات القانوني كالتقیید الا

حسن النیة و إلى جانب التقیید الاحتیاطي نجد القضاء یعتبر أیضا وجود حجز عقاري بالرسم 

  .187العقاري معیارا لسوء نیة صاحب الحق المقید

                                                             
الإلغاء والتشطیب في التشریع العقاري المغربي ، أطروحة لنیل الدكتوراه في الحقوق شعبة القانون : عبد العالي دقوقي  -  185

- 2001ال الرباط السنة الجامعیة الخاص وحدة التكوین والبحث في القانون المدني كلیة الحقوق جامعة محمد الخامس أكد
  .267ص ،  2002

؟ ، أشغال الندوة )08.39و  07.14(أي حمایة قانونیة للمقید حسن النیة في ظل القانون العقاري : فتیحة الطلحاوي  -  186
الفاخوري بعنوان العقار والتعمیر والاستثمار ، إعداد وتنسیق الأستاذ ادریس  2016نونبر  26و  25الوطنیة المنظمة یومي 

  .355ص  2017مطبعة المعارف الجدیدة الرباط الطبعة الأولى 
  .356المرجع نفسھ ص : فتیحة الطلحاوي  -  187
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وحسن النیة مفترض في صاحب الحق العیني المقید وعلى من یدعي سوء النیة ان یثبتھا 

الذي ینص على ما من قانون الالتزامات والعقود  477ف وسائل الإثبات حسب الفصل بمختل

  188"حسن النیة یفترض دائما ما دام العكس لم یثبت: "یلي 

غیر محددة یشوبھا الغموض ستبقى مسألة حمایة الغیر المقید  فكرةلكن أمام كون حسن النیة 

الرسم  یتیح لنا القول أن مما تشطیب علیھعن حسن نیة مسألة متأرجحة بین حمایة تقییده أو ال

وھذا  ، ةالضروری تجاه أي منازع أضحى لا یوفر الحمایة العقاري الذي یعد أقوى حجة

الذي أضحى محط اھتمام كثیر من الفاعلین والمھتمین بالمجال الأمن العقاري  یضرب بلا شك

  .ى ذلكشاھد عل 2016/12/30العقاري ولعل الرسالة الملكیة المؤرخة في 

وبالتالي لا یمكننا الحدیث عن حمایة كافیة للغیر المقید عن حسن نیة عكس ما یذھب إلیھ 

نیة أن المشرع المغربي أخذ بالحجیة المطلقة للتقییدات المبنیة على حسن ال في كون 189البعض

  .ووفر للمقید حسن النیة حمایة مطلقة

  

  

  

  

                                                             
التحفیظ العقاري في ضوء التشریع المغربي، مطبعة النجاح الجدیدة الدار البیضاء الطبعة : المختار بن أحمد العطار -  188

  .174- 173ص ص  2016الثانیة 
الندوة الوطنیة في موضوع ، الأمن العقاري  - حدود الحمایة القانونیة والقضائیة للتقییدات بحسن نیة-: لقادربوحماد عبد ا -  189

  .550ص . 2015مطبعة الأمنیة الرباط  26: دفاتر محكمة النقض عدد . 
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  حجیة تقیید الغیر سيء النیة: الفقرة الثانیة

من ظھیر التحفیظ العقاري التي تفید بأنھ لا یمكن  66ستنادا إلى الفقرة الثانیة من الفصل ا

في أي حال التمسك بإبطال التقیید في مواجھة الغیر ذي النیة الحسنة ، فبالمفھوم المعاكس 

  .نستنتج بأنھ یمكن التمسك بإبطال التقیید في مواجھة الغیر ذي النیة السیئة

حینما جعل من التقیید في الرسم العقاري قرینة على وجود الحق وثباتھ  والمشرع المغربي

أما سيء النیة فلا یمكنھ الاستفادة من حجیة التقیید بالاستناد إلى . ربط ذلك بمبدأ حسن النیة

التصرف الذي تم تقییده لا یمكن إبطالھ ، لأن قاعدة ثبات التصرف وعدم إبطالھ مقررة لصالح 

  .190حسن النیة فقط

والغیر سيء النیة ھو الذي یعلم عند تسجیل الحق العیني على اسمھ في السجل العقاري 

العیوب والشوائب التي تشوب سند أو رسم من تلقى الحق عنھ ، فمثل ھذا الغیر لیس جدیرا 

بالرعایة التي أحاط بھا المشرع الغیر حسن النیة وبالتالي یجب أن لا یستفید من حجیة التسجیل 

اء ھذه الحجیة لتفادي ما یمكن أن یقع من بطلان أو إبطال أو تغییر في الرسوم ویحتمي ور

  .191العقاریة

  بر الغیر سيء النیة ؟تولكن ھل یمكن الاكتفاء فقط بالعلم البسیط حتى یع

إنما یعتمد في ذلك على البیانات المقیدة . خاصة وأن الشخص الذي یعمل على تقیید حقھ  

د العقد ، حیث أنھ من الصعب اعتباره سيء النیة بسبب على بنو في السجل العقاري ، ولیس

وإنما یجب تعلیق ھذه . وجود عیب في التصرف السابق ، وفي رسم من تلقى الحق عنھ 

                                                             
ص  2014طبعة -اط العقار وقضایا التحفیظ العقاري في التشریع المغربي ، مطبعة المعارف الجدیدة الرب: محمد خیري -  190

603.  
  .170ص . س. التحفیظ العقاري والحقوق العینیة التبعیة والأصلیة في ضوء التشریع المغربي ، م : مأمون الكزبري -  191
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النتیجة لیس فقط على مجرد العلم ، وإنما على التواطؤ مع المتصرف للإضرار بمصلحة 

  .192یع أو بالحق العینيالمتضرر المشتري الأول أو الشخص الموعود لھ بالب

وھذا ما زكاه القضاء المغربي في العدید من القرارات القضائیة ، فالشخص الذي قید حقھ 

حقھ ورقم تقییده ، وبذلك یكون ملزما بإرجاع الحق إلى صاحبھ  حفظ عن سوء نیة لا یستطیع

،  1951 فبرایر 17، وھو ما أكدتھ محكمة الاستئناف بالرباط في قرارھا الصادر بتاریخ 

یجب الأمر بالتشطیب على تسجیل البیع حالة وجود الاتفاق التدلیسي إذا : "حیث قررت بأنھ 

كان المشتري على علم بوعد بالبیع السابق ، وإبرام الشراء بدون أن یقع إبطال الوعد بالبیع ، 

جیل وإذا سجل شراءه بسرعة استثنائیة في نفس الیوم الذي تم فیھ التشطیب على العقد وتس

  .193قسمة قضائیة من شأنھا أن تفتح المجال لإنجاز البیع

لأن تقیید الحقوق بالرسم . فكل تصرف یكون ثمرة التواطؤ لا یسري تقییده في حق الغیر

وما دام الغش یفسد . لغش والتحایل وسوء النیةاالعقاري لم یشرع لحمایة الاتفاقات المبنیة على 

إلى الغش یكون معرضا للإبطال ، والمشرع حین وضعھ  التصرفات فكل حق تم تقییده استنادا

لمقتضیات القانون العقاري ، وخاصة القواعد المتعلقة بتقیید الحقوق بالرسوم العقاریة لم یدر 

  .194بخلده حمایة التصرفات المبنیة على الغش والتواطؤ في مجال التصرفات العقاریة

صرف أو وجود عیب فیھ أمر دقیق وما دام الأصل ھو حسن النیة فإن العلم بسبق الت

ویصعب في كثیر من الأحیان إثباتھ خارج البیانات المقیدة في الرسم العقاري ، بخلاف 

  .التواطؤ فإن إماراتھ الخارجیة تكون كثیرة فیسھل إثباتھ

أو وجود عیب فیھ لا یحول دون الأخذ ولھذا یمكن القول أن مجرد العلم بسبق التصرف 

یید ، على أن العلم المفترض ھنا ھو العلم المجرد لا العلم الثابت في الرسم بالأسبقیة في التق

                                                             
. 2003مكناس الطبعة الأولى  - مطبعة أمبرزار" القانون المدني الحقوق العینیة التحفیظ العقاري: "إدریس السماحي -  192

298.  
  .423ص .س . تحقیق الأمن القانوني لمركز الغیر في ظل ثبوت تاریخ العقد وتقییده ، م : يعادل الغنوب -  193
  .603س ص . العقار وقضایا التحفیظ العقاري في التشریع المغربي ، م: محمد خیري -  194
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لأن كل تقیید في الرسم العقاري یعد حجة على كل من یتعامل مع البائع ومحتویات . العقاري

أما الخداع والتواطؤ فیحول دون الإفادة . الرسم العقاري تلزم الجمیع وتنھض حجة إزاء الكافة

ونشیر بأن التواطؤ یفترض العلم أولا بالتصرف السابق وإلحاق  . التقیید من الأسبقیة في

  .195ضرر ثانیا بالمستفید من التصرف السابق

فإذا عمد ھذا . وما یلزم الإشارة إلیھ أن نطاق سوء النیة لا یتعدى الشخص سيء النیة 

ید حقھ یمنحھ ن تقیر ، وكان ھذا الأخیر حسن النیة فإالشخص إلى نقل الحق العیني إلى آخ

  .196المشرع الحمایة ویعتبر حسن النیة رغم أن الحق انتقل إلیھ من متعاقد سيء النیة

  

  

  

  

  

  
  

  

  

                                                             
  .605المرجع نفسھ ص : محمد خیري  -  195
  .175- 174ص ص . س . لمغربي ، م التحفیظ العقاري في ضوء التشریع ا: المختار بن أحمد العطار -  196
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  المبحث الثاني

  آثار حوالة الحق بالنسبة للغیر والاستثناءات الواردة على قاعدة النسبیة
الشخص  یعتبر عقد الحوالة من العقود الذي یحدث التعدد في المراكز القانونیة فقد یكسب

حقا من جھة المحیل على الحق المحال بھ ، یتعارض مع حق المحال لھ ، فھذا الشخص یعتبر 

یرده المتعاقدان  لعقد إلیھ لم یكن مقصودا إذ لم غیرا ینصرف إلیھ أثر العقد فانصراف أثر ا

ینصرف أما أن التعاقد ینتج أثرا  .وقت التعاقد ، فھو مبني على اعتبارات لا دخل فیھا للإرادة

إلى الغیر ویكون أثرا مقصودا أراده المتعاقدان ، فھذا ما تكلف بیانھ المشرع من خلال الفصل 

لا یحق لأحد أن یلزم غیره، ولا أن یشترط لصالحھ إلا إذا كانت لھ . " ع . ل. من ق  33

  ."سلطة النیابة عنھ بمقتضى وكالة أو بمقتضى القانون

  :ھ إلى مطلبینوسنبحث ھذا الموضوع من خلال تقسیم

  آثار حوالة الحق بالنسبة للغیر: المطلب الأول

  الاستثناءات الواردة على قاعدة نسبیة آثار العقد: المطلب الثاني
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  آثار حوالة الحق بالنسبة للغیر: المطلب الأول
، ولكن  197تنعقد الحوالة بالتراضي بین المحیل والمحال لھ ، دون حاجة إلى رضاء المدین

الحوالة لا یكفي لجعلھا نافذة في حق الغیر إلا إذا توفر شرط أساسي یرمي إلى تحقیق انعقاد 

على أن لھذا الأصل بعض ) الفقرة الأولى(شھر الحوالة وإحاطة الغیر علما بوقوعھا 

وثمة . الاستثناءات ، فثمة حقوق تعتبر الحوالة نافذة إزاء الكافة بمجرد انعقادھا بین الطرفین 

وجب القانون لجعل الحوالة الواقعة علیھا نافذة في مواجھة الغیر ، اتباع حقوق أخرى أ

  ).الفقرة الثانیة(إجراءات خاصة 

  

  صیرورة نفاذ الحوالة في حق الغیر: الفقرة الأولى

ثم شروط نفاذ ) أولا(ھنا " الغیر"لتوضیح نفاذ الحوالة في حق الغیر یقتضي منا تحدید 

  ).ثانیا(الغیر  المدین و الحوالة تجاه

  تحدید معنى الغیر في الحوالة: أولا

وعلى كل حال . من وجھ ، وطرفا في الحوالة من وجھ آخر " غیرا"یمكن اعتبار المدین 

  .198فإن المدین لھ وضع خاص في الحوالة یجعلھ بین بین

في الحوالة فھم كل شخص كسب حقا من جھة " غیرا"أما الأشخاص الذین یتمحضون 

فیكون غیرا محال لھ آخر غیر . لمحال بھ ، یتعارض مع حق المحال لھ المحیل على الحق ا

كما یكون غیرا دائن . المحال لھ الأول ، یبتاع الحق المحال بھ ، أو یوھب لھ أو یرتھنھ مثلا 

كذلك إذا شھر إفلاس . المحیل إذا وقع حجزا على الحق المحال بھ تحت ید المحال علیھ 

ومعنى صیرورة . بالنسبة إلى المحال لھ ئنوه یصبحون من الغیر المحیل أو شھر إعساره ، فدا
                                                             

ھناك حالة وحیدة یستوجب فیھا المشرع رضاء المدین لانعقاد الحوالة ھي حالة حوالة الحق المتنازع فیھ وھو ما بینھ  -  197
تبطل حوالة الحق المتنازع فیھ ، ما لم تتم بموافقة "من قانون الالتزامات والعقود  192المشرع المغربي من خلال الفصل 

  ".ین المحال علیھالمد
 –الحوالة  - الأوصاف –نظریة الالتزام بوجھ عام ) 3(الوسیط في شرح القانون المدني الجدید : عبد الرزاق السنھوري -  198

  .472 - 471ص ص  1998لبنان الطبعة الثالثة  –منشورات الحلبي الحقوقیة بیروت  - والانقضاء
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محال لھ ثان أو دائن  –الحوالة نافذة في حق ھؤلاء ھو أنھ عند تزاحم المحال لھ مع أحد منھم 

یقدم المحال لھ إذا كان تاریخ نفاذ حوالتھ في حق ھذا  –حاجز أو دائن المفلس او المعسر 

  .199لحوالة الثانیة أو الحجز أو الإفلاس أو الإعسار في حقھ ھوعلى تاریخ نفاذ االغیر سابقا 

الغیر ھو الشخص الذي برغم " وعرفت محكمة النقض الفرنسیة الغیر في الحوالة بقولھا 

ن مصلحتھ تقتضي أن یظل المحیل ھو الطرف عنھ في وثیقة الحوالة ، فإ انعدام انطباق صفة

  .200"الدائن

تنتج أثرھا بالنسبة لكل من یعتبر غیرا كقاعدة عامة إلا  وعلى كل حال فإن حوالة الحق لا

  .ع المغربي. ل. من ق 195تلك الحوالة وفق مقتضیات الفصل إذا جرى نشر 

  الغیر المدین و شروط نفاذ الحوالة تجاه: ثانیا

إعلان المدین بالحوالة وإما بقبولھ لھا ، وقد اختار  أن یتملابد لنفاذ الحوالة في حق الغیر 

لھا ، وقد نص  202بھذه الحوالة وإما قبولھ 201إما إعلانھ. انون إعلامھ بأحدى الطریقتینالق

لا ینتقل الحق للمحال لھ بھ '' من قانون الالتزامات والعقود المغربي   195على ذلك الفصل 

تجاه المدین والغیر إلا بتبلیغ الحوالة للمدین تبلیغا رسمیا أو بقبولھ أیاھا في محرر ثابت 

  :الآتي) 209(، وذلك مع استثناء الحالة المنصوص علیھا في الفصل یخالتار

حوالة الحقوق في شركة یلزم لسریانھا على الغیر أن تبلغ للشركة او تقبل منھا في محرر 

  ."رسمي او في محرر عرفي مسجل داخل المملكة 

                                                             
  .المصدر نفسھ: عبد الرزاق السنھوري - 199
  .326س ص . م  -دراسة مقارنة–مفھوم الغیر في العقد التحدید والآثار : محروك محمد - 200
ولما كان المحال لھ ھو الذي یعنیھ قبل غیره أن تكون الحوالة نافذة في حق المدي أو في حق . یصدر ھذا الإعلان إما من المحیل او المحال لھ  - 201

حیل إلى التصرف في حقھ مرة أخرى أو إلى استفاءه من المدین ، لذلك كان الغالب أن یكون ھو الغیر ، وھو الذي یخشى إن أبطأ في ذلك أن یعمد الم
وقد یقوم أحدھم  لا المحیل الذي یتولى إعلان الحوالة للمدین وإذا تعدد المحال لھم في الحوالة الواحدة ، كان غلیھم جمیعا أن یقومو بإعلان الحوالة ،

وقد یعنى المحیل إعلان الحوالة ، حتى لا یوقع أحد دائنیھ حجزا تحفظیا تحت ید المدین قبل إعلانھا . كالة عن الآخرینبإعلانھا ، أصالة عن نفسھ وبالو
  . طر، فیصبح الحجز نافذا في حق المحال لھ ، ویرجع علیھ بالضمان ، ومن ثم یكون المحیل نفسھ ھو الذي یبادر بإعلان الحوالة درءا لھذا الخ

  .فإذا صار للقبول تاریخ ثابت ، أصبحت الحوالة نافذة أیضا في حق الغیر. ني لصیرورة الحوالة نافذة في حق المدین ھو قبولھ لھاوالطریق الثا - 202
خرى أو والوقت الذي یصح في خلالھ ھذا القبول ھو نفس الوقت الذي یصح في خلالھ إعلان الحوالة ، فیكون القبول متأخرا إذا سبقھ إعلان حوالة ا

ویصح صدور القبول وقت صدو الحوالة نفسھا وفي . حفظي تحت ید المدین أو بول منھ لحوالة أخرى أو شھر إفلاس المحیل أو شھر إعساره حجز ت
  .نفس الورقة التي دونت فیھا الحوالة
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، غیر 203والغیر في حق المدین نافذةي منھما یكفي لجعل الحوالة فرق بین الطریقتین ، فأولا 

على قبول المدین للحوالة قد تكون في بعض الأحوال أبعد مدى من تلك أن النتائج التي تترتب 

من  359من ذلك ما نص علیھ المشرع المغربي في الفصل . التي تترتب على مجرد الإعلان

الغیر  المدین الذي قبل بدون تحفظ الحوالة التي أجراھا الدائن لأحد من" ع من أنھ . ل . ق 

 أن، قبل وقوع القبول منھ ن یمكنھ ،لیس لھ أن یتمسك في مواجھة المحال لھ بالمقاصة التي كا

  .204" إلا الرجوع بدینھ على المحیلولیس لھ . مواجھة الدائن الأصلي یتمسك بھا في

وھكذا فإن الدفع بالمقاصة الذي كان المدین یستطیع أن یتمسك بھ قبل المحیل لا یجوز 

ولكن ھذا لا یمنع المدین من أن . قبل المحال لھ إذا قبل المدین الحوالة دون تحفظ التمسك بھ

یضمن قبولھ للحوالة نزولا عن الدفوع التي كانت لھ قبل المحیل ، فیصبح بھذا القبول البعید 

المدى ملتزما بدفع الدین للمحال لھ ، ولا یجوز لھ التمسك قبلھ بالدفوع التي كان یستطیع 

ولكن مثل ھذا القبول لا یفترض ، بل لا بد أن یكون الإطلاق فیھ . ھا قبل المحیل التمسك ب

على ھذا الوجھ واضحا ، فإن قام ثمة شك فسر القبول لصالح المدین ، واعتبر قبولا للحوالة 

  .205مع الاحتفاظ بما للمدین من دفوع كان لھ أن یتمسك بھا قبل المحیل

ى المدین ، شخصا طبیعیا كان أم شركة ، بصورة رسمیة ، وعلیھ ما دامت الحوالة لم تبلغ إل

أو ما دام لم یقبل بھا في محرر ثابت التاریخ ، فإن الحوالة تبقى مجردة من أي أثر في حق 

، وتكون بالتالي حقوق المحال لھ مھددة وعرضة المدین المحال علیھ وفي مواجھة الغیر 

  .206للضیاع

                                                             
ولا یكون . در فیھ بعد صدور الحوالةینتج الإعلان والقبول أثره ، ویجعل الحوالة نافذة في حق المدین وفي حق الغیر ، أیا كان الوقت الذي ص - 203

س المدین أو الإعلان أو القبول متأخرا ، فلا ینتج أثره ، إلا إذا سبقھ إعلان أو قبول لحوالة أخرى أو توقیع حجز تحفظي تحت ید المدین أو شھر إفلا
  .شھر إعساره

الدائن حقھ للغیر وقبل المدین الحوالة دون تحفظ ، فلا یجوز لھذا  إذا حول"مدني التي نصت  368ھذا الفصل یقابلھ في التشریع المصري المادة  - 204
أما إذا كان المدین . المدین أن یتمسك قبل المحال لھ بالمقاصة التي كان لھ أن یتمسك بھا قبل قبولھ للحوالة ، ولا یكون لھ إلا الرجوع بحقھ على المحیل

  ".الة من أن یتمسك بالمقاصةلم یقبل الحوالة ولكن أعلن بھا ، فلا تمنعھ ھذه الحو
ص . س . م . والانقضاء –الحوالة  -الأوصاف –نظریة الالتزام بوجھ عام ) 3(الوسیط في شرح القانون المدني الجدید : عبد الرزاق السنھوري - 205

479.  
وانتقالھ وانقضاؤه ، مطبعة النجاح الجدیدة  أوصاف الالتزام -الجزء الثاني–نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود : مأمون الكزبري - 206

  .213ص . دون ذكر تاریخ الطبع
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المدین ، فیصح أن یكون جاھلا بوقوعھا ، فیعامل فالحوالة تنعقد دون حاجة إلى رضاء 

سباب وفي لھ بالدین أو یقضیھ معھ بأي سبب من أیدائنھ الأصلي على أنھ دائنھ الوحید ، 

وینبغي أن یقع ھذا التعامل صحیحا ، وأن یستطیع . كالتجدید والمقاصة والإبراءنقضاء الا

. الحوالة لا تكون نافذة في حق المدین المدین الاحتجاج بھ على المحال لھ ، ومعنى ذلك أن 

ھو دائنھ الوحید ، ولا وإنما تنفذ الحوالة في حقھ إذا كان عالما بھا ، وعندئذ یصبح المحال لھ 

  .207یجوز لھ التعامل مع الدائن الأصلي أو الوفاء لھ بالدین

ھاه إذا دفع المدین الدین للمحیل وأن" على أنھ  198وینص المشرع المغربي في الفصل 

بالاتفاق معھ بأي طریق آخر قبل أن تبلغ لھ الحوالة من المحیل أو من المحال لھ برئت ذمتھ 

والتواطؤ بین الدائن المحیل  208فإذا استثنینا حالة التدلیس .''ما لم یقع منھ تدلیس أو خطأ جسیم

ن المحال علیھ والمدین المحال علیھ ، یقتضینا الرجوع إلى المبدأ العام وبمقتضاه تبرأ ذمة المدی

یبلغ وقوع الحوالة رسمیا أو ما دام لم یقبل بھا في  لم إذا وفى الحق لدائنھ الأصلي ما دام

  .محرر ثابت التاریخ

والة ، إلى التصرف في حقھ مرة ثانیة كأن یحیلھ إلى ن الدائن قد یعمد ، بعد إجراء الحثم إ

إعلان الحوالة إلى المدین المحال علیھ فإذا قام المحال لھ الثاني ب. شخص غیر المحال لھ الأول

.  209، كانت الأفضلیة للمحال لھ الثاني، قبل أن یقوم المحال لھ الأول بالإعلان عن حوالتھ 

إذا حول نفس الدین لشخصین فضل منھما من بلغ حوالتھ " بقولھ  197وھذا ما قرره الفصل 

وعلى ھذا النحو یمكن '' في التاریخ للمدین المحال علیھ قبل الآخر ، ولو كانت حوالتھ متأخرة 

تشبیھ إعلان المدین بالحوالة بمثابة الإشھار في الرسم العقاري حیث الأسبق تقییدا ھو الأسبق 

  .حقا ما لم تثبت سوء نیة المقید طبعا

                                                             
  .471ص . س . م  -والانقضاء -الحوالة -الأوصاف -الجزء الثالث–عبد الرزاق السنھوري  - 207
عمال خدیعة توقع الشخص في والتدلیس ھو است. من قانون الالتزامات والعقود 53و  52نظم المشرع المغربي أحكام التدلیس بمقتضى الفصول  -  208

فإرادتھ لیست إذا حرة سلیمة بل ھي . فالمتعاقد تحت وطأة التدلیس إنما یتعاقد تحت تأثیر الوھم الذي أثاره في ذھنھ المدلس . غلط یدفعھ إلى التعاقد 
نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود :  أنظر بھذا المعنى الأستاذ مأمون الكزبري. معیبة والعیب الذي یشوبھا ھو الغلط الذي ولده التدلیس

  .98م س ص . مصادر الالتزامات -الجزء الاول–المغربي 
  .214ص . س . أوصاف الالتزام وانتقالھ وانقضاؤه، م  -الجزء الثاني–نظریة الالتزامات في قانون الالتزامات والعقود : مأمون الكزبري - 209



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

89 

یضاف إلى ذلك أن دائني المحیل یبقى من حقھم إیقاع الحجز على الدین المحال بھ تحت ید 

ھ ، إذ ، ما لم تتبع الإجراءات المتطلبة قانونا لشھر الحوالة من إعلانھا المدین المحال علی

، فإن ھذا الدین یعتبر جزءا من  للمدین بصورة رسمیة أو قبولھ بھا في محرر ثابت التاریخ

ذمة مدینھم المالیة وبالتالي عنصرا من الضمان العام الذي یتمتعون بھ على ھذه الذمة 

  .210المالیة

شھار بما في ذلك الاعلان والقبول ھي التي تسمح في حقیقة ت القانونیة للإوتبقى الشكلیا

الأمر بحل النزاع بین الحائزین المتتابعین للحق الواحد كما بالنسبة لحسم النزاع بین الحائزین 

  .211المتتابعین للحقوق العقاریة نتیجة الشھر العقاري

ئیة لنفاذ الحوالة بالنسبة للغیر ، وجب في حالات استثناإلى أن المشرع المغربي أونشیر 

اتباع إجراءات غیر الإعلان والقبول وتشمل ھذه الاوضاع مثلا الحالات المتعلقة بحوالة عقود 

الكراء الخاصة بالعقارات او اكریتھا ، ثم كذلك حوالة الكمبیالات والسندات للأمر والسندات 

  .یةوھو ما سنعمل على إیضاحھ في الفقرة الموال. 212لحاملھا

  

  

  
  

                                                             
  .215ص  المصدر نفسھ: مأمون الكزبري -  210
ص  2002أسس وأثار حوالة الحق والدین في الفقھ الاسلامي والتشریع الوضعي ، الطبعة الأولى : عبد الله الدرقاوي -  211

195.  
  .328ص . س . م  -دراسة مقارنة–مفھوم الغیر في العقد التحدید والآثار : محمد محروك -  212
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نفاذ الحولة إزاء المدین و الغیر بمجرد الانعقاد أو اتباع إجراءات غیر الاعلان : الفقرة الثانیة

  والقبول

نافذة إزاء الغیر إلا بإعلانھا للمدین خلافا للأصل الذي قررناه وبمقتضاه لا تعتبر الحوالة 

لة تكون  فیھا الحوالة نافذة إعلانا رسمیا أو بقبولھ بھا في محرر ثابت التاریخ ، توجد ثمة حا

لحالة الى ھذه أشار المشرع إوقد . إزاء الكافة بمجرد انعقادھا بین الطرفین المحیل والمحال لھ

وذلك مع "... بنصھ من قانون الالتزامات والعقود  195في آخر الفقرة الأولى من الفصل 

بحوالة  209ق الفصل ویتعل..." الآتي) 209(استثناء الحالة المنصوص علیھا في الفصل 

من حول حقھ في تركة لا یضمن كونھ إلا "مجموعة حقوق أو حوالة الذمة حیث ورد فیھ 

  .ولا تصح ھذه الحوالة إلا إذا كان الطرفان یعرفان قیمة التركة. وارثا

وبمقتضى ھذه الحوالة ، تنتقل بحكم القانون الحقوق والالتزامات المتعلقة بالتركة إلى 

  ".المحال لھ

بمجرد انعقاد ھذه الحوالة بین المحیل والمحال لھ ، تنتقل الحقوق والالتزامات المتعلقة ف

  .213بالتركة بقوة القانون إلى المحال لھ وذلك إزاء الكافة ودون أي إجراء

اع لا تكون فیھا الحوالة نافذة إزاء الغیر بمجرد انعقادھا ، بل لا بد ضوتوجد أیضا ثمة أو

وتشمل ھذه . باع إجراءات خاصة غیر إجراءات الإعلان أو القبولحتى تعتبر كذلك من ات

حوالة الأوضاع حوالة كراء العقارات أو أكریتھا أو الإیرادات الدوریة المترتبة علیھا، 

  .السندات الاسمیة و السند الإذني والسند لحاملھ

القابلة للرھن أما حوالة عقود الكراء أو الأكریة المتعلقة بالعقارات وغیرھا من الأشیاء 

إذا ما تقررت لفترة تزید على . الرسمي كالسطحیة أو حوالة الإیرادات الدوریة المترتبة علیھا

                                                             
أوصاف الالتزام وانتقالھ وانقضاؤه، م  - الجزء الثاني–مات والعقود نظریة الالتزامات في قانون الالتزا: مأمون الكزبري -  213

  216ص . س . 
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وھو ما . 214السنة لا تكون ساریة المفعول إزاء الغیر إلا إذا وردت في محرر ثابت التاریخ

راء أو حوالة عقود الك'' ع على أنھ .من ق ل  196قرره المشرع المغربي من خلال الفصل 

الأكریة المتعقلة بالعقارات وغیرھا من الأشیاء القابلة للرھن الرسمي أو حوالة الإیرادات 

عندما تقرر لفترة تزید على سنة ، لا یكون لھا أثر بالنسبة للغیر إلا إذا رتبة علیھا تالدوریة الم

  .وردت في محرر ثابت التاریخ

جور لمدة تزید على سنة لا تسري لة الأفحوا. وإذا كان العقار محفظا في السجل العقار 

من ظھیر التحفیظ  65بحق الغیر إلا إذا جرى قیدھا بالسجل العقاري استناد للفصل 

  .215العقاري

أما السند الاسمي فیشمل الأسھم والسندات التي تتخذ ھذا الوضع ، وھي إما أسھم  وسندات 

تنعقد فیما بین المحیل دات الاسمیة وحوالة ھذه السن. للشركات المساھمة أو سندات على الدولة

والمحال لھ بالتراضي كما ھي القاعدة العامة ، إلا أن ھذه الحوالة لا تكون نافذة في حق المدین 

  .216الشركة أو الدولة: یحتفظ بھ المدینأو في حق الغیر إلا بقید الحوالة في دفتر خاص 

والشیكات الإذنیة ، ویشمل كذلك ما وأما السند الإذني فیشمل الكمبیالات والسندات الإذنیة 

وتنعقد حوالة السند . ورد في نص خاص كبولیصة التأمین وبولیصة الشحن وبولیصة التخزین

ولكنھا لا تكون نافذة في . الإذني فیما بین المحیل والمحال لھ بالتراضي وفقا للقواعد العامة

. السند توقیعھ في ظھر السند حق المدین أو في حق الغیر إلا بالتظھیر وذلك بأن یضع صاحب

ومتى تم تظھیر السند الإذني فالمدین لا یجوز لھ أن یوفي بالدین إلا لحامل السند بالتظھیر لا 

وإذا تنازع حامل السند بالتظھیر مع آخر حول لھ السند عن طریق . إلى الدائن الأصلي

                                                             
  .المصدر نفسھ: مأمون الكزبري -  214
یجب أن تشھر بواسطة تقیید في الرسم العقاري، جمیع الوقائع والتصرفات : "ما یلي  65ورد في مقتضى الفصل  -  215

عوض ، وجمیع المحاضر والأوامر المتعلقة بالحجز العقاري ، وجمیع والاتفاقات الناشئة بین الاحیاء مجانیة كانت أو ب
الأحكام التي اكتسبت قوة الشيء المقضي بھ ، متى كان موضوع جمیع ما ذكر تأسیس حق عقاري أو نقلھ إلى الغیر أو 

لقدر مالي یساوي كراء  الإقراریة أو تغییره أو إسقاطھ وكذا جمیع عقود أكریة العقارات لمدة تفوق ثلاث سنوات، وكل حوالة
  .''عقار لمدة تزید على السنة غیر مستحقة الاداء أو الإیراد منھ

  . 486ص . س . م  - الجزء الثالث-: عبد الرزاق السنھوري -  216
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لتظھیر عن تاریخ الإعلان أو الإعلان أو القبول، فإن الاول ھو الذي یتقدم ، ولو تأخر تاریخ ا

تحفظیا تحت ید حجزا  اأن یوقعو) أي الدائن الأصلي(ولا یجوز لدائني المظھر . القبول

  . 217المدین

ویجوز إضفاء . وأما السند لحاملھ فیشمل الأسھم والسندات التي تحرر ابتداء لحاملھا أیا كان

وتنعقد الحوالة . الشیكاتوضع السند لحاملھ على أي حق تجاري أو مدني ، وبخاصة على 

وتكون الحوالة نافذة في حق المدین . فیما بین المحیل والمحال لھ في السند لحاملھ بالتراضي

  .وفي حق الغیر بالتسلیم المادي ، فالسندات لحاملھا تلحق إذن بالمنقولات المادیة

  

  الاستثناءات الواردة على قاعدة نسبیة آثار العقد: المطلب الثاني
نت آثار العقد لا تنصرف إلى غیر طرفیھ وخلفھم العام وخلفھم الخاص والدائن العادي إذا كا

في الحدود التي بیناھا فیما سبق ، فإن ھذا لا یعني عدم إمكان الاحتجاج بوجود العقد على غیر 

  . من ینصرف إلیھم أثره

قد إلى الغیر فھناك استثناءات تقع بحكم القانون، وفیھا یقضي القانون بانصراف أثر الع

بصفة استثنائیة لاعتبارات ترجع إلى العدالة أو استقرار التعامل أو ضمان حسن إدارة المال 

الشائع أو غیر ذلك، وھناك استثناء یستطیع المتعاقدان أن یحققاه ، وھو الاشتراط لمصلحة 

لنطاق یمكننا أن ففي ھذا ا. فلا یستطیع المتعاقدان أن یلزما الغیر بعقد لم یكن طرفا فیھ. الغیر

نقول أن ھذا الشطر من قاعدة عدم انصراف أثر العقد إلى الغیر مطلق في حكمھ، لأن 

  .218الاستثناءات الواردة علیھ إنما تقررت بحكم القانون

                                                             
  .487-486المصدر نفسھ ص ص : عبد الرزاق السنھوري -  217
م أي كل الأشخاص الذین لیسو طرفا في المقصود بالغیر في ھذه الضروب الأجنبي عن أطراف العقد ومن في حكمھ -  218

  . العقد ولا خلفا عاما أو خاصا لأحد العاقدین، ولا دائنا لأیھما، ویسمیھ الأستاذ السنھوري بالغیر الأجنبي أصلا عن العقد
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وقد نص . ولكنھما یستطیعان أن یكسبا الغیر حقا من العقد بواسطة الاشتراط لمصلحة الغیر

ثم نظم ) التعھد عن الغیر(ھا الأول، العقد لا یضر الغیر الشارع على تطبیق القاعدة في شطر

الاشتراط لمصلحة (الاستثناء الھام الذي یرد على القاعدة في شطرھا الثاني العقد لا یفید الغیر 

  :وسنتناولھما في ھذا المطلب على الشكل التالي ) الغیر

  التعھد عن الغیر : الفقرة الأولى

  لحة الغیرالاشتراط لمص: الفقرة الثانیة

  

  التعھد عن الغیر: الفقرة الأولى

  تعریف التعھد عن الغیر: أولا

یراد بالتعھد عن الغیر في الغالب علاج موقف لا یمكن فیھ الحصول على رضاء ذي الشأن 

مثل ذلك شركاء في الشیوع یتصرفون في الشيء الشائع وفیھم . لسبب ، فیلتزم عنھ غیره

مال القاصر ، أو كان أحدھم غیر حاضر وقت العقد ولا  قاصر ویریدون تجنب إجراءات بیع

یستطاع انتظاره خوف ضیاع الصفقة، أو كانو یقتسمون الشيء الشائع وفیھم من ھو ناقص 

في مثل ھذه الأحوال یتعاقد . الإجراءات المعقدة للقسمة القضائیة تجنب الأھلیة ویبغون

مین عن غیرھم ممن لا یستطیع التعاقد الشركاء الذین یصح لھم التعاقد ، عن انفسھم وملتز

كذلك الوكیل إذا رأى أن یجاوز حدود الوكالة ، ولم یتمكن من . لسبب من الأسباب المتقدمة

یستطیع فیما یجاوز فیھ حدود الوكالة أن یتعاقد باسمھ الحصول على إذن في ذلك من الموكل ، 

  .219متعھدا عن الموكل

                                                             
  .619-618ص ص . س. مصادر الالتزام ، م - نظریة للالتزام بوجھ عام–المجلد الأول : عبد الرزاق السنھوري -  219



 "دراسة على ضوء قانون الالتزامات والعقود والقانون العقاري"الغیر عن العقد في التشریع المغربي

 

94 

باسمھ یتعھد فیھ بحمل الغیر على قبول الالتزام وھناك من عرفھ بأنھ إبرام شخص عقدا 

   220بأمر معین تحت طائلة تحمل المسؤولیة تجاه المتعاقد الآخر في حالة رفض الغیر أن یلتزم 

بأنھ تعھد شخص تجاه شخص آخر على أن یقنع شخصا ثالثا  221كما عرفھ بعض الفقھ 

  .بإبرام عقد ما

ام الوكالة في التعاقد ، لأن المتعھد یبرم العقد وھكذا فالتعھد عن الغیر ھو نظام شبیھ بنظ 

الثلاثیة الأطراف فانطلاقا من ھذه الرابطة . باسم المتعھد عنھ ولفائدة شخص یدعى المتعھد لھ

ولي یجمع المتعھد بالمتعھد لھ بموجبھ یلتزم الاول ببذل ما في وسعھ لإقناع نكون أمام عقد أ

  .222الغیر بإقرار مضمون الالتزام

یتحمل بالتزام التعھد عن الغیر أن یتعھد شخص لآخر بأن یجعل شخصا ثالثا  وصورة 

ذا كان ھناك أخوان یملكان في الشیوع أرضا ، كما إ)أي لصالح الشخص الثاني(ھ معین لصالح

وباع أحدھما الأرض وحده وتعھد للمشتري بأن یجعل الأخ الآخر یقبل البیع بدوره، إما حالا 

  .223نوإما بعد فوات أجل معی

  

  

                                                             
  .268ص . س. م  -الجزء الأول–نظریة الالتزامات في ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربي : أمون الكزبريم -  220
  .359ص . س.م  - نظریة العقد–مصادر الالتزام الكتاب الاول : عبد القادر العرعاري -  221
طلاق ھو حالة التعھد المطلق عن الغیر یمیز الفقھ المغربي عادة بین عدة صور للتعھد عن الغیر إلا أن أبرزھا على الإ -  222

وحالة الالتزام عن الغیر بشرط الإقرار وخلافا لمعظم التشریعات المعاصرة التي أخذت بنظام التعھد المطلق عن الغیر فإن 
ق  36ل الفص(قانون الالتزامات والعقود المغربي قد أخذ بنظام آخر مشابھ لھ ھو الالتزام عن الغیر المعلق على شرط الإقرار 

  :للمزید حول ھذا الموضوع ینظر) ل ع
  .وما بعدھا 360ص . س.م  -نظریة العقد–مصادر الالتزام الكتاب الاول : عبد القادر العرعاري - 
  .وما بعدھا 265الجزء الأول مصادر الالتزامات ، م س ص : مامون الكزبري - 
  .دھا وما بع 65ص . س. الكاب الثاني آثار العقد م: عبد الحق صافي - 
الإثراء  - الإرادة المنفردة –العقد : الموجز في النظریة العامة للالتزامات ، مصادر الالتزام ، الكتاب الأول : نزھة الخلدي - 

  .وما بعدھا 144ص  2015بلا سبب ، مطبعة تطوان الطبعة الثانیة 
مطبعة النجاح الجدیدة الدار  - نظریة العقد– شرح القانون المدني ، النظریة العامة للالتزام: ادریس العلوي العبدلاوي -  223

  .668ص  1996البیضاء ، الطبعة الاولى 
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  موقف قانون الالتزامات والعقود المغربي من مؤسسة التعھد عن الغیر: ثانیا

التعھد عن الغیر شریطة الإقرار والتعھد المطلق عن : للتعھد عن الغیر عدة أشكال أبرزھا

عن الغیر بشرط الإقرار دون أن یقر  الالتزامالغیر ، والمشرع المغربي أقر الشكل الأول وھي 

  .ي وھو التعھد المطلق عن الغیربالشكل الثان

م شخص التزاما باسم غیره شرط أن ابریقوم عند إ أما الالتزام عن الغیر بشرط إقراره أیاه

ومثالھ الوكیل الذي یتجاوز حدود وكالتھ فیتعاقد  .224یقر ھذا الغیر الالتزام الذي أبرم بإسمھ

فمثل ھذه . لك غیرهباسم موكلھ خارج نطاق الوكالة، والشخص الذي یبیع أرضا في م

، طبقا للفصل 225التصرفات لا تنتج أثرا بالنسبة للمتعھد عنھ إلا إذا أقرھا خلال فترة معقولة

یجوز الالتزام عن الغیر على شرط إقراره أیاه ، : "الذي ینص على ما یلي . من ق ل ع  36

ا كان ینوي وفي ھذه الحالة یكون للطرف الآخر أن یطلب قیام ھذا الغیر بالتصریح بما إذ

ولا یبقى ھذا الطرف ملتزما إذا لم یصدر الإقرار داخل أجل معقول على أن لا . إقرار الاتفاق

  ".یتجاوز ھذا الأجل خمسة عشر یوما بعد الإعلام بالعقد

الغیر  قام ولا یشترط في إقرار الالتزام أن یكون صریحا ، بل یجوز أن یكون ضمنیا كما لو

. من ق ل ع 37ولى من الفصل الفقرة الأ ما أقره المشرع بموجب وھو .بتنفیذ ھذا الالتزام

یعتبر الإقرار بمثابة الوكالة ، ویصح أن یجيء ضمنیا وأن ینتج من قیام الغیر "الذي ورد فیھ 

  ...".بتنفیذ العقد الذي أبرم باسمھ

 أما التعھد المطلق عن الغیر فإن المشرع المغربي لم یتعرض لھ في قانون الالتزامات

إلا أن ذلك لا یمنع من تطبیق مقتضیات . 226والعقود خلافا لمعظم التشریعات المعاصرة

  .227التشریعات المقارنة في المغرب بخصوص حالات التعھد عن الغیر

                                                             
  .265الجزء الأول مصادر الالتزامات ، م س ص : مأمون الكزبري  -  224
 - الإرادة المنفردة –العقد : الموجز في النظریة العامة للالتزامات ، مصادر الالتزام ، الكتاب الأول : نزھة الخلدي -  225
  144ص  2015ثراء بلا سبب ، مطبعة تطوان الطبعة الثانیة الإ

  .مدني جزائري 114: مدني فرنسي، والمادة 1120: مدني مصري والمادة 153: أنظر على سبیل المثال المادة -  226
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والتعھد عن الغیر بھذا المعنى ھو عقد بمقتضاه یلتزم شخص یسمى المتعھد تجاه شخص 

ثالثا على قبول موضوع التعھد، فالمتعھد  آخر یسمى المتعھد لھ أو الموعود بأن یحمل شخص

یلتزم بالقیام بعمل وھو حمل الغیر على قبول الالتزام الأصلي وخلافا للالتزام عن الغیر شرط 

إقراره أیاه الذي یتعاقد فیھ الملتزم باسم ھذا الغیر فإن المتعھد عن الغیر یلتزم باسمھ الخاص 

تعویض الطرف الآخر في حالة رفض الغیر  ولیس باسم غیره الأمر الذي سیحملھ مسؤولیة

  .228لموضوع التعھد

  مقومات التعھد عن الغیر وتمییزه عما یقاربھ: ثالثا

  :یجب حتى یقوم التعھد عن الغیر ان تتوافر المقومات الثلاثة الآتیة 

ومن ھنا كان الفرق بین التعھد . أن یتعاقد المتعھد باسمھ لا باسم الغیر الذي یتعھد عنھ  - 1

، فالوكیل یعمل باسم الأصیل ، وینصرف أثر العقد إلى 229الغیر وبین الوكیل والفضولي عن

أما المتعھد عن . والفضولي یعمل باسم رب العمل ولمصلحتھ ، فیلزمھ بعملھ . الأصیل لا إلیھ 

  .الغیر فیعمل باسمھ ، وینصرف إلیھ ھو أثر العقد

ذلك أنھ إذا تعاقد . التعھد لا أن یلزم الغیرالمتعھد عن الغیر أن یلزم نفسھ بھذا  یرید أن - 2

باسمھ وأراد إلزام الغیر بتعاقده ، فإن العقد یكون باطلا لاستحالة المحل ، إذ أنھ لا یمكن قانونا 

والتزام الغیر إنما یأتي لا من تعاقد المتعھد . أن یلزم شخص آخر بعقد لم یكن الملتزم طرفا فیھ

 36وھذا ما قصده المشرع المغربي من خلال الفصل . لتعھدبل بعقد آخر یتم بقبول الغیر ل

  ...".یجوز الالتزام عن الغیر شرط إقراره أیاه"

                                                                                                                                                                                                    
  .362ص . س. الكتاب الأول نظریة العقد م: عبد القادر العرعاري -  227
  .المرجع نفسھ: عبد القادر العرعاري -  228
تناول المشرع المغربي . تعتبر الفضالة من التطبیقات العملیة لواقعة الإثراء بلا سبب إلى جانب دفع غیر المستحق - 229

أحكامھا ضمن الباب الخامس من القسم السادس المتعلق بالوكالة ، واعتبرھا من أشباه العقود المنزلة منزلة الوكالة ، وذلك في 
  .ق ل ع 958إلى  943الفصول 
: من قانونھ المدني كما یلي  188المغربي لم یعرف الفضالة على عكس المشرع المصري الذي عرفھا في المادة  والمشرع

لكنھ تعرض ". الفضالة ھي أن یتولى شخص عن قصد القیام بشأن عاجل لحساب شخص آخر ، دون أن یكون ملزما بذلك"
  .أعلاه لأركانھا والالتزامات المترتبة عنھا في الفصول المشار إلیھا
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فالمشترط لمصلحة . ومن ھنا كان الفرق بین المتعھد عن الغیر والمشترط لمصلحة الغیر 

ما  وھذاالغیر یرید أن یجعل للغیر حقا مباشرا یكسبھ من ذات العقد الذي أبرمھ المشترط ، 

یجعل الاشتراط لمصلحة الغیر استثناء من القاعدة التي تقضي بأن العقد لا ینصرف أثره إلى 

  .230الغیر ، ویجعل التعھد عن الغیر لا خروج فیھ على ھذه القاعدة

الذي أخذه المتعھد على نفسھ ھو القیام بحمل الغیر الذي تعھد عنھ على أن یكون الالتزام  - 3

عھد إذن یلتزم دائما بعمل شيء أما الغیر إذا قبل التعھد ، فإنھ یلتزم بھذا فالمت. قبول ھذا التعھد

ن یمتنع عن بناء منزل ، أو الامتناع عن شيء كأوقد یكون محلھ عمل شيء كأن یقوم ب. التعھد

منافسة متجر، أو نقل حق عیني ، كما إذا تعاقد الشركاء في الشیوع متعھدین عن شریك لھم 

والتزام المتعھد بحمل الغیر عل قبول التعھد ھو التزام بتحقیق غایة . ئععلى بیع الشيء الشا

فلیس یكفي أن یبذل المتعھد ما في وسعھ لحمل الغیر على قبول . ولیس التزاما ببذل عنایة

الغیر التعھد ، ، ولكن إذا قبل  التعھد ، بل یجب أن یصل فعلا إلى ھذه الغایة فیقبل الغیر التعھد

  231.تعھد عند ھذا ، فلا یكفل تنفیذ الغیر للتعھدوقف التزام الم

فالكفیل یكلف تنفیذ التزام المدین بعد أن . ومن ھنا كان الفرق بین المتعھد عن الغیر والكفیل

أما المتعھد عن الغیر فیكفل إیجاد الالتزام في ذمة الغیر ولا یكفل . 232یوجد ، ولا یكفل إیجاده

  .تنفیذه

  و رفضھقبول الغیر للتعھد أ: رابعا

إن الغیر حر في قبول التعھد أو رفضھ ، ذلك أن التعھد لم یلزمھ بشيء كما قدمنا ، فھو 

وھذا ما یجعل التعھد عن الغیر مجرد تطبیق . أجنبي عن العقد أصلا فلا ینصرف إلیھ أثره

ى الغیر الذي إلوضیح ذلك نقول أن الحالة بالنسبة تالعقود لا تضر غیر عاقدیھا ، ول. لمبدأ

  :و ما یسمى بالتعھد عنھ لا یخلو من أحد الفرضین الآتیینصل التعھد عنھ ، أیح
                                                             

  .620 - 619ص ص . س . المجلد الأول ، نظریة الالتزام بوجھ عام مصادر الالتزام ، م : عبد الرزاق السنھوي -  230
  .620المصدر نفسھ ص : عبد الرزاق السنھوري -  231
من ق ل ع وعرف المشرع الكفالة بمقتضى  1169إلى  1117نظم المشرع المغربي أحكام الكفالة بمقضى الفصول  -  232

  ".الكفالة عقد بمقتضاه یلتزم شخص للدائن بأداء التزام المدین ، إذا لم یؤدیھ ھذا الأخیر نفسھ" 1117فصل ال
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  حالة رفض الغیر للتعھد: الفرض الأول - 

إذا رفض الغیر أن یلتزم ، فإن المتعھد بحملھ على التعاقد یكون قد أخفق في مسعاه ، 

. لنتیجة التي التزم بھاوبالتالي تتحقق مسؤولیتھ لعدم إمكان تنفیذ ما تعھد بھ ، أي لعدم تحقیق ا

ویكون التعویض على قدر ما . وفي ھذه الحالة یجب على المتعھد تعویض من تعاقد معھ 

  .233أصاب ھذا المتعاقد من أضرار بسبب عدم قبول الغیر التعاقد معھ

ویتضح ھذا من المثال السابق في الحالة التي یتعھد فیھا الشریك للمشتري بحمل شریكھ 

قد ، فإذا رفض الشریك الغائب ، فإن شریكھ الذي تعھد للمشتري یكون قد الغائب على التعا

، نظرا  أخفق في مسعاه ، وبالتالي یكون مسؤولا أمام المشتري بسبب عدم إتمام الصفقة

  .لرفض الشریك الغائب التعاقد معھ

  حالة قبول الغیر للتعھد: ثانيالفرض ال - 

یربطھ المتعھد عنھ ، فإذا قبل بھ نشأ عقد جدید  في الحقیقة یشتمل التعھد إیجابا موجھا إلى

ولا . وقد یأتي القبول صریحا أو ضمنیا یتجسد مثلا في تنفیذ التعھد. بمن تعاقد معھ المتعھد

خاص إلا إذا استوجب المشرع شكلا معینا في التصرف الذي  حاجة لأن یفرغ القبول في شكل

  . 234یعرض على المتعھد عنھ قبولھ ، كأن یكون ھذا التصرف ھبة أو رھنا رسمیا

ویختلف العقدان من حیث أطراف التعاقد ، ومن حیث الالتزامات التي تنشأ ، ومن حیث 

  .الوقت الذي یتم فیھ كل منھما

                                                             
  44ص . س. النسبیة والغیریة ، م: عبد الحكم فودة -  233
  .72ص . س. م . الكتاب الثاني ، آثار العقد : عبد الحق صافي -  234
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والعقد الثاني . فالعقد الأول طرفاه المتعھد والمتعاقد معھ أما من حیث أطراف التعاقد ، 

. فھناك طرف مشترك في العقدین ، ھو المتعاقد مع المتعھد . طرفاه المتعاقد مع المتعھد والغیر

  .235أما الطرف الآخر فمختلف، وھو المتعھد في العقد الأول والغیر في العقد الثاني

ول ینشىء التزاما بعمل شيء في ذمة المتعھد ، ھو وأما من حیث الالتزامات ، فالعقد الأ

قد یكون محلھ نقل والعقد الثاني ینشىء التزاما في جانب الغیر . حمل الغیر على قبول التعھد

  .حق عیني أو عملا أو امتناعا عن عمل وقد مر بیان ذلك

ن المتعھد وأما من حیث وقت تمام العقد ، فالعقد الأول یتم عند تلاقي الإیجاب والقبول م

فلیس للقبول إذن أثر . والعقد الثاني لا یتم إلا عند صدور القبول من الغیر. والمتعاقد معھ 

رجعي ، إلا إذا تبین أن الغیر قصد صراحة او ضمنا أن یستند أثر القبول إلى الوقت الذي 

  .236صدر فیھ التعھد

یر لا یقوم إلا على قبولھ وھكذا یتجلى من استعراض أحكام التعھد عن الغیر ، أن التزام الغ

حریة مطلقة ، كما أن للعقد المتعھد بھ ، وأن حریتھ في الاختیار بین قبول ھذا العقد أو رفضھ 

ن قواعد التعھد عن الغیر لا أ إلا من وقت القبول ، مما یكشف أالتزام الغیر بالعقد ، لا ینش

لا تعتبر یھ ، فھذه القواعد تورد أي استثناء عل مبدأ عدم التزام الشخص بعقد لم یشترك ف

  .237استثناء من مبدأ العقود لا تضر غیر عاقدیھا ، بل ھي مجرد تطبیق لھذا المبدأ

  

                                                             
  .622ص . س . الالتزام بوجھ عام مصادر الالتزام ، م المجلد الأول ، نظریة : عبد الرزاق السنھوي -  235
فإذا تعاقد شركاء في الشیوع متعھدین عن قاصر فیھم ، وقبل القاصر التعھد بعد بلوغھ سن الرشد ، فالمفھوم ضمنا أن  - 236

ھ أثر رجعي ، فإن وإذا قصد الغیر أن یكون لقبول. القاصر قصد أن یكون لقبولھ أثر رجعي ، یستند إلى وقت تعاقد الشركاء 
، ) ج(یبیع منقولا یملكھ إلى ) ب(أن ) أ(فإذا تعھد . ھذا الأثر ینتفي بالنسبة إلى أي شخص كسب حقا یؤثر فیھ الأثر الرجعي 

، ) د(یكون قد باع المنقول مرتین متتالیتین ، المرة الأولى إل ) ب(فإن ) أ(، ثم قبل التعھد ) د(باع المنقول إلى ) ب(ولكن 
أما إذا كان المبیع عقارا ). ج(فیتقدم على ) د(فإذا كان قبولھ للتعھد ذا أثر رجعي أضر ھذا بالمشتري ) . ج(الثانیة إلى  والمرة

  . ، فالتفاضل یكون بالأسبق إلى التسجیل
  .623-622ص ص . المجلد الاول ، نظریة الالتزام ، مصادر الالتزام م س: عبد الرزاق السھوري- 

  .672- 671ص ص . س . نظریة العقد ، م : العبدلاويادریس العلوي  -  237
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  الاشتراط لمصلحة الغیر: الفقرة الثانیة

  وتمییزه عن التعھد عن الغیر تعریف الاشتراط لمصلحة الغیر: أولا

: الأستاذ مأمون الكزبري  یقول. جاء الفقھ بتعاریف مختلفة لھذه المؤسسة القانونیة 

الاشتراط لمصلحة الغیر تعاقد یتم بین شخصین أحدھما یسمى المشترط وآخر الواعد أو (

ول على الثاني أن یلتزم ھذا الأخیر ، إزاء شخص ثالث أجنبي عن یشترط فیھ الأالمتعھد 

كما . 238)عھدالتعاقد ویسمى المنتفع فینشأ بذلك للمنتفع حق مباشر یستطیع أن یطالب بھ المت

عمل قانوني یشترط فیھ شخص یسمى المشترط على شخص آخر : (یقول فیھ أنور سلطان ھو 

كما عرفھ ادریس . 239)یسمى المتعھد بأن یقوم بأداء معین لمصلحة شخص آخر یسمى المنتفع

الاشتراط لمصلحة الغیر نوع من التعاقد یتفق فیھ أحد طرفي العقد : (العلوي العبدلاوي بقولھ 

 آخر على أن یقوم ھذا الأخیر بالتحمل بالتزام معین لا لنفع المتعاقد الأول ، ولكن لنفعمع 

ومثال ذلك أن یتفق أب مع شركة تأمین على أن تدفع ھذه الشركة . أجنبي عن العقد  شخص

ولاد یعتبرون ھنا من الغیر ، بالنسبة للعقد ، ومع ذلك من المال بعد موتھ لأولاده ، فالأمبلغا 

یدون منھ ویكون لھم عند موت أبیھم أن یطالبوا شركة التأمین مباشرة بما یستحق یستف

  .240)لھم

فھي ، 241من حیث الصیاغة - وغیرھا كثیر–والملاحظ أنھ رغم اختلاف ھذه التعاریف 

صریحة الدلالة على أن الاشتراط لمصلحة الغیر یعني الحالة التي یجري فیھا التعاقد بین 

ترط والثاني یدعى المتعھد ، وذلك بغیة إنشاء حق لفائدة شخص شخصین الأول یدعى المش

  .ثالث یدعى المستفید من الاشتراط
                                                             

  .271ص . س . الجزء الأول مصادر الالتزامات م : مأمون الكزبري -  238
مصادر الالتزامات ، الوجیز في النظریة العامة للالتزام ، دراسة مقارنة في القانونین المصري واللبناني ، : أنور سلطان -  239

  .211، ص 1983شر ، بیروت لبنان ، دار النھضة العربیة للطباعة والن
  .673ص . س . نظریة العقد ، م : ادریس العلوي العبدلاوي -  240
أنظر أیضا تعریف الأستاذ عبد القادر العرعاري لمؤسسة الاشتراط لمصلحة الغیر ، نظریة العقد المرجع السابق ص  -  241

345.  
التعاقد بین شخص یسمى المشترط وآخر یسمى المتعھد وذلك بھدف یقصد بالاشتراط لمصلحة الغیر تلك الحالة التي یتم فیھا  - 

  .إنشاء حق لمصلحة شخص ثالث ھو المستفید من الاشتراط
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ذلك أن . غیره في التعھد عن الغیرولكن الأساس القانوني في الاشتراط لمصلحة الغیر 

الاشتراط لمصلحة الغیر لا یتضمن عقدین كالتعھد عن الغیر ، بل ھو لا یشمل إلا عقد واحد ، 

ین المشترط والمتعھد ، والمنتفع إنما یكسب حقھ من ھذا العقد بالذات ، أي من عقد لم یكن تم ب

ومن التطبیقات العملیة للاشتراط لمصلحة الغیر الھبة أو البیع مع اشتراط . ھو طرفا فیھ

ومنھا بیع العین . الواھب أو البائع على الموھوب لھ أو المشتري ترتیب إیراد أو حق ما للغیر

  .242رھونة مع اشتراط البائع على المشتري أن یدفع أقساط الدین إلى الدائن المرتھنالم

  شروط تحقق الاشتراط لمصلحة الغیر: ثانیا

ما ھو إلا صورة من صور التعاقد وإبرام التصرفات لذلك بما أن الاشتراط لمصلحة الغیر 

صحیح من تراضي فھو في حاجة إلى ضرورة توافر الأركان والشروط العامة لقیام عقد 

  .243وأھلیة ومحل وسبب وخلو الإرادة من العیوب التي تضعف من سلامة عنصر التراضي

ذا كان باطلا أو قابلا للإبطال ویترتب على ما سبق أن العقد الذي یربط المشترط بالمتعھد إ

ون نھ لا یجوز للمستفید أن یحتج بھ تجاه المتعھد ونظرا لأن الاشتراط لمصلحة الغیر قد یكفإ

                                                             
عرفت مؤسسة الاشتراط لمصلحة الغیر تطورات عدة انطلاقا من القانون الروماني الذي كان حریصا أشد الحرص  -  242

یجیز النیابة في التصرفات القانونیة، كما أن العقود لا تضر عاقدیھا  على الطابع الشخصي للعلاقة القانونیة ولذلك لم یكن
وقد كانت ھذه القاعدة الأخیرة وھي قاعدة أن العقود لا تنفع غیر عاقدیھا مطلقة عند الرومان ، . فالأصل فیھا أنھا لا تنفعھم 

  .فلم یكن الرومان یستسیغون أن ینشأ لأجنبي عن العقد نفع مباشر منھ
القاعدة أخذ إطلاقھا یتزلزل في القانون المعاصر ، فقد أدت ظروف الجماعة إلى أن تسمح في بعض الأحوال إلى  ولكن ھذه

أن ینشأ لأجنبي عن العقد نفع مباشر منھ ، بمعنى أنھ یسوغ لھذا الأجنبي أن یرجع على أحد طرفي العقد مباشرة وباسمھ 
عقد برغم أنھ لم یبرمھ لا بنفسھ ولا بمن كان نائبا عنھ ، وھذا ما یعرف الخاص ، ویطالبھ بحق شخصي ثابت لھ ، وناتج من ال

  .بالاشتراط لمصلحة الغیر
لقد اتسم العقد من أول مرة بسمة الأنانیة والفردیة إذ كانت فائدتھ مقصورة على عاقدیھ لا تتعداھا إلى غیرھما ، فلم یكن یجوز 

ا فیھ، وكذلك لم یكن یجوز أن یلتزم الغیر بمقتضى عقد كان ھو أجنبیا أن یكتسب غیر المتعاقدین حقا من عقد لم یكن طرف
  :أنظر في تأصیل تطور مفھوم الاشتراط لمصلحة الغیر. عنھ

  .وما بعدھا 629ص . س . المجلد لأول مصادر الالتزام م : عبد الرزاق السنھوري  - 
  .وما بعدھا 673ص . س. نظریة العقد ، م : ادریس العلوي العبدلاوي - 

الأركان اللازمة لصحة الالتزامات الناشئة عن التعبیر "ورد في الفصل الثاني من قانون الالتزامات والعقود المغربي  -  243
  :عن الإرادة ھي

  الأھلیة للالتزام، - 1
  تعبیر صحیح عن الإرادة یقع على العناصر الأساسیة للالتزام، - 2
  شيء محقق یصلح لأن یكون محلا للالتزام،- 3
  ".مشروع للالتزامسبب - 4
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على سبیل التبرع لذلك فإن الفقھ قد أثار استفسار بخصوص ما إذا كان یتعین احترام الشروط 

على الشكلیة التي یتطلبھا إبرام ھذا النوع من العقود؟ وقد تمت الإجابة عن ھذا السؤال بالنفي 

ھبات ، أما بالنسبة لل أساس أن الشكل لا یكون لازما إلا إذا تعلق الأمر بالھبات المباشرة

  .244المستترة وراء عقد الاشتراط لمصلحة الغیر فإنھ لا یتطلب توفر مثل ھذه الشكلیة

وبالإضافة لھذه الأركان العامة فإن ھناك بعض الشروط الخاصة التي أكد المشرع على 

ضرورة توفرھا تحت طائلة عدم الاعتداد بالعقد الذي حصل بھ الاشتراط لمصلحة الغیر 

  :خاصة فیما یليوتتلخص ھذه الشروط ال

ومع ذلك " من ق ل ع على أنھ  34وقد نص الفصل : تعاقد المشترط باسمھ : ولالأالشرط 

یجوز الاشتراط لمصلحة الغیر ، ولو لم یعین إذا كان ذلك سببا لاتفاق أبرمھ معاوضة 

  ...".المشترط نفسھ أو سببا لتبرع لمنفعة الواعد

أن یتم التعاقد باسم المشترط نفسھ على وعلى ذلك یلزم في الاشتراط لمصلحة الغیر 

فإذا تعاقد الشخص باسم الغیر مباشرة ، لا تكون لھ صفة . التزامات یشترطھا لصالح الغیر

المشتري ، وبالتالي لا نكون بصدد اشتراطا لمصلحة الغیر ، وإنما قد نكون بصدد وكالة أو 

  . 245فضالة ، یعمل فیھا المتعاقد باسم المنتفع

فالنائب ، . میز الاشتراط لمصلحة الغیر عن النیابة ، اتفاقیة كانت أو قانونیةوھذا الذي ی

أما . وكیلا كان أو ولیا أو وصیا أو قیما أو فضولیا أو غیر ذلك ، یتعاقد باسم الأصیل لا باسمھ

والأصیل لا النائب ھو الطرف في العقد ، ورضاء . المشترط فیتعاقد باسمھ لا باسم المنتفع

أما في الاشتراط لمصلحة الغیر فالمشترط لا المنتفع ھو الطرف في . ني عن رضائھالنائب یغ

العقد ، وقبول المنتفع للاشتراط ضروري حتى یتأكد في شخصھ حق كسبھ من عقد لم یكن 

                                                             
  .346ص . س. م . مصادر الالتزام الكتاب الأول ، نظریة العقد : عبد القادر العرعاري -  244
  .47س ص . م . النسبیة والغیریة في القانون المدني : عبد الحكم فودة -  245
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"... وذلك بمفھوم المخالفة  34وھو الأمر الذي یفھم من الفقرة الثالثة من الفصل . 246طرفا فیھ

ن لم یكن إذا رفض الغیر الذي عقد لصالحھ قبولھ مبلغا الواعد ھذا ویعتبر الاشتراط كأ

  .''.الرفض

ویختلف المشترط عن الفضولي اختلافا جوھریا ، فالفضولي نائب عن رب العمل ، بخلاف 

وقد كان ھناك رأي ، تبین الآن فساده ، یجعل المشترط . المشترط فلا ینوب عن المنتفع

، وقبول المنتفع یعتبر إقرارا لعمل الفضولي فینقلب ھذا وكیلا ، فضولیا یتعاقد لمصلحة المنتفع

أما فساد ھذا الرأي فراجع إلى . وعن طریق الوكالة أو الفضالة ینصرف أثر العقد إلى المنتفع

  .247أن المشترط إنما یتعاقد باسمھ كما قدمنا ، في حین أن الفضولي یتعاقد نیابة عن رب العمل

أشارت الفقرة الثانیة : دة المتعاقدین إلى إنشاء حق مباشر للمنتفعاتجاه إرا: الشرط الثاني

وفي ھذه الحالة ینتج "إلى ھذا الشرط حیث جاء فیھا ما یلي . من ق ل ع 34من الفصل 

الاشتراط أثره مباشرة لمصلحة الغیر ، یكون لھذا الغیر الحق في أن یطلب باسمھ من الواعد 

  ..."تنفیذه

بین المتعاقدین إلى إنشاء حق مباشر للمنتفع ، لا نكون بصدد  فإذا لم تنصرف الإرادة

مثل ذلك إذا كان الحق الناشئ من العقد یتعلق بالمشترط نفسھ ، حتى . اشتراط لمصلحة الغیر

فقد یتعاقد مثلا رب عمل مع طبیب على تطبیب . 248ولو كانت تعود منھ فائدة على الغیر

نصرفت إلى منح المستخدمین حقا مباشرا قبل مستخدمیھ دون أن تكون نیة الطرفین قد ا

                                                             
  .638ص . س. م . نظریة الالتزام بوجھ عام ، مصادر الالتزام : عبد الرزاق السنھوري -  246
یترتب على ھذا الفرق بین الوضعین نتائج عملیة ھامة، فلما كان المشترط لیس بنائب عن المنتفع ، فإن كل شخص و -  247

یستطیع أن یشترط لمصلحة الغیر ما دامت لھ مصلحة شخصیة في ذلك ، ولیس كل شخص یستطیع أن یدیر عمل الغیر عن 
في الاشتراط لمصلحة الغیر أن تكون للمشترط مصلحة  كما یجب. طریق الفضالة إذ لا بد من وجود ضرورة تقضي بذلك

شخصیة ، لأن یتعاقد باسمھ أما الفضولي فھو على النقیض من ذلك یجب أن لا تكون لھ مصلحة شخصیة في إدارتھ لشؤون 
المشترط  أما. كما أن الفضولي وھو یعمل لحساب رب العمل یلتزم بالمضي فیما بدأ بھ ، ولا یجوز لھ الرجوع فیھ. رب العمل

وھو یعمل لحسابھ فلا یلتزم بالمضي في عملھ ، بل ھو على النقیض من ذلك ، یجوز لھ الرجوع في الاشتراط للمنتفع وإضافة 
  .وما بعدھا 638س ص . مصادر الالتزام ، م : أنظر بھذا الصدد عبد الرزاق السنھوري. الحق لنفسھ أو لشخص غیر المنتفع

  .47س ص . م . والغیریة في القانون المدني  النسبیة: عبد الحكم فودة -  248
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ففي مثل ھذه الحالة لا یعتبر العقد الجاري بین رب العمل والطبیب قد تضمن . الطبیب

  .249اشتراطا لمصلحة الغیر

ولھذا یتعین دائما الرجوع إلى العقد لمعرفة ما إذا كان الطرفان قد قصدا بھ إنشاء حق 

  .یكون اتفاقا بین الطرفین المتعاقدینمباشر للغیر ، أم أنھما قصدا بھ أن 

ویعود لقاضي الموضوع تقدیر تحقق ھذه الإرادة ، التي یمكن التعبیر عنھا بتعابیر صریحة 

فقد . الدلالة ، أو تستنتج من خلال تفسیر الاتفاق ، بل یمكن أن یعبر عنھا بصورة ضمنیة

في میدان نقل البضائع افترض الاجتھاد القضائي الفرنسي وجود اشتراط لمصلحة الغیر 

  .250لمصلحة المرسل إلیھ وفي میدان نقل الأشخاص لمصلحة أقرب أقارب الضحیة

ذلك أن المشترط إنما یعمل : وجود مصلحة شخصیة للمشترط في الاشتراط : الشرط الثالث

لحسابھ ویتعاقد باسمھ ، فلا بد أن تكون لھ مصلحة شخصیة في الاشتراط للغیر ، وإلا كان 

  .251الة والاشتراط لمصلحة الغیروالمصلحة الشخصیة ھي الفرق الجوھري بین الفض .فضولیا

المقصودة ھنا ، لا یشترط فیھا أن تكون مادیة أي مالیة ، كما لو اشترط  المشترط ومصلحة

شخص على المتعھد أن یدفع مبلغا من المال إلى المنتفع سدادا لدین مترتب لمصلحة ھذا لأخیر 

بل یجوز أن تكون أدبیة أي معنویة ، كما في ھبة یشترط فیھا الواھب على في ذمة المشترط ، 

 .252لمصلحة الزوجة أو الأولادأو كما في عقد تأمین  ،الموھوب لھ التزاما لمصلحة مستشفى

حة مشروعة وغیر وأیا كانت طبیعة مصلحة المشترط من الاشتراط فیجب أن تكون ھذه المصل

  .ظام العامنلمخالفة للقانون ول

                                                             
  275ص . س. الجزء الأول مصادر الالتزامات ، م : مأمون الكزبري -  249
  .52ص . س . الكتاب الثاني آثار العقد م : عبد الحق صافي  -  250
  .641ص . س . م . مصادر الالتزام : عبد الرزاق السنھوري  -  251
  .276ص . س. صادر الالتزامات ، م م - الجزء الأول-: مأمون الكزبري -  252
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  آثار الاشتراط لمصلحة الغیر:  ثالثا

لمترتبة عن الاشتراط لمصلحة الغیر باختلاف نوعیة العلاقة الرابطة بین اتختلف الآثار 

أطراف عملیة الاشتراط ككل ، وبالرغم من أن المستفید لیس طرفا في إنشاء عقد الاشتراط إلا 

، من )أو المنتفع ، المتعھد ، المستفید المشترط(أنھ یتأثر بنتائج ھذه العملیة الثلاثیة الأطراف 

  .حیث الآثار وسندرس أحكام الاشتراط لمصلحة الغیر من خلال ھذه العلاقات الثلاث

ھذه یحددھا العقد الذي تم فیما بینھما ففي عقد التأمین مثلا :  علاقة المشترط بالمتعھد - 

وتلتزم شركة . ن في مواعیدھاأقساط التأمی) شركة التأمین(یلتزم المشترط بأن یدفع للمتعھد 

في حالة ما إذا كان المشترط قد اشترط لنفسھ إلى جانب اشتراطھ للغیر بأن تقوم بما التأمین 

علیھا من التزام نحو المشترط فتدفع لھ مثلا المبلغ المتفق علیھ إذا بقي حیا إلى المدة المتفق 

الجائز التمسك بھا بالنسبة إلى ھذا علیھا ولكل المتعاقدین أن یتمسك قبل الآخر بأوجھ الدفع 

  .253العقد الذي تم بینھما من أوجھ بطلان أو أسباب انقضاء

وإذا امتنع أحد . وبالمقابل یبقى المتعھد ملتزما بتنفیذ التزاماتھ لفائدة المستفید أو المنتفع

ما دام خر وفقا للقواعد العامة أن یجبره على ذلك ذ التزاماتھ حق للطرف الآمن تنفیالطرفین 

التنفیذ ممكنا، وإلا حق لھ طلب فسخ العقد مع إمكانیة المطالبة بالتعویض إذا كان لھ 

كما خول المشرع للمشترط إلى جانب المستفید إمكانیة مطالبة المتعھد بتنفیذ . 254موجب

التزاماتھ لفائدة المستفید أو المنتفع ما لم یتم النص في العقد على حصر ھذا الحق على المستفید 

  .ع. من ق ل 35وذلك وفقا للفصل 

بالرغم من أن المستفید لا یرتبط بالمشترط بمقتضى عقد :  علاقة المشترط بالمستفید - 

أو تصرف یقدم علیھ المشترط قبل نفاذ مستقل إلا أنھ یتأثر بكیفیة محسوسة من كل إجراء 

التي . إق ل ع  34فصل وقیاسا على الفقرة الأولى من ال. الاشتراط في حق المستفید أو المنتفع

                                                             
  .643-642ص ص . س . م . مصادر الالتزام : عبد الرزاق السنھوري  -  253
إذا كان المدین في حالة مطل كان للدائن الحق في إجباره على تنفیذ الالتزام ، ''من ق ل ع ما یلي  259ورد في الفصل  - 254

  ''...ولھ الحق في التعویض في الحالتین. ن أن یطلب فسخ العقدفإن لم یكن ممكنا جاز للدائ. ما دام تنفیذه ممكنا
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تسمح بإنشاء العقد الأساسي للاشتراط بین المشترط والمتعھد معاوضة أو على سبیل التبرع 

فإن ھذا الوصف كذلك ینطبق على العلاقة الثانیة التي حصل الاشتراط بسببھا ونتیجة لذلك فإن 

ع ھذا یكأن یب استفادة المنتفع قد تكون معاوضة عن دین أو التزام سابق في ذمة المشترط

الأخیر سلعة للمشتري ویشترط علیھ تسلیم ثمنھا للغیر الذي كان دائنا لھ بما یوازي ثمن 

كالتأمین على الحیاة البضاعة وفي مقابل ذلك فإن استفادة المنتفع قد تكون على وجھ التبرع 

ار نوي لھذا العقلمصلحة شخص ثالث ، أو ھبة عقار للمتعھد مع اشتراط أداء الریع الس

  .255تفعلمصلحة الشخص المن

على أنھ سواء كانت طبیعة العلاقة بین المشترط والمنتفع علاقة تبرع أم كانت علاقة 

معاوضة ، فإن حق المنتفع في الاستفادة من الاشتراط متوقف على عدم رفضھ الاشتراط ، 

فإن . شتراطذلك أنھ للمنتفع الخیار بین قبول الاشتراط الجاري لمصلحتھ ، وبین رفض ھذا الا

والإعلان عن ھذه الرغبة لا . أعلن المنتفع رغبتھ في الاستفادة من الاشتراط استقر حقھ نھائیا

یخضع لشكل معین ، فیستطیع المنتفع أن یظھر رغبتھ في أي وقت یشاء ضمن حدود التقادم 

ء وإذا توفي المنتفع قبل إعلان رغبتھ ، انتقل حق خیاره إلى ورثتھ وحل ھؤلا. 256المسقط

  .محلھ في الرفض أو القبول

وإن أعلن المنتفع رفضھ الاستفادة من الاشتراط وأخطر المتعھد بھذا الرفض ، اعتبر 

 من 34الاشتراط كأن لم یكن، كما تقدم الإشارة إلى ذلك بمقتضى الفقرة الأخیرة من الفصل 

  ).ق ل ع(

                                                             
  .356-355ص ص . س . نظریة العقد ، م : عبد القادر العرعاري -  255
یتم التمییز عادة بین التقادم المسقط والتقادم المكسب فالتقادم المسقط یسقط أو یقضي الحقوق الشخصیة والعینیة على  -  256

ونمثل لذلك بآجال سقوط الحق في الشفعة بموجب المادة . الحق حقھ مدة معینة حددھا القانون السواء إذا لم یستعمل صاحب
من مدونة الحقوق العینیة فالمشرع اعتبر ھذه الآجال أو المواعید من قبیل آجال السقوط حیث یسقط الحق في الشفعة  304

 - وتقترن بھ الحیازة دائما–ا بالنسبة للتقادم المكسب أم. عند مرور ھذه الآجال دون أن تتأثر بقواعد التوقف أو الانقطاع
أنظر بخصوص مواعید كسب . فیكسب الحائز ما حازه من حقوق عینیة بعد أن تستمر حیازتھ لھا مدة معینة حددھا القانون

  .من مدونة الحقوق العینیة 251و  250الحیازة المواد 
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ن یكسب المنتفع حقا مباشرا یترتب على الاشتراط أ:  علاقة المتعھد بالمستفید أو المنتفع - 

. وھذا الحق مستمد من عقد الاشتراط متى تم ھذا العقد صحیحا. قبل المتعھد بتنفیذ الاشتراط 

ولھذا فإنھ یكون للمنتفع أن یطالب المتعھد بتنفیذ التزاماتھ . وھو یترتب لھ دون حاجة إلى قبولھ

یض عند امتناعھ عن تنفیذ التزامھ ، التي یفرضھا علیھ العقد كما یكون لھ الرجوع علیھ بالتعو

وللمنتفع أن یستفید من . دون أن یكون لھ الحق في طلب فسخ عقد الاشتراط لأنھ لیس طرفا فیھ

التأمینات التي قدمھا المتعھد ضمانا للوفاء بالتزامھ ، ما لم یتبین لضمان حقوق المشترط 

   .257وحده

د وھو الأمر الذي أكده المشرع من خلال فالاشتراط ینتج حق مباشر للمنتفع في ذمة المتعھ

ینتج الاشتراط أثره مباشرة لمصلحة الغیر، یكون لھذا الغیر ... ''. من ق ل ع  34الفصل 

الحق في أن یطلب باسمھ من الواعد تنفیذه وذلك ما لم یمنعھ العقد من مباشرة ھذه الدعوى أو 

  258..."علقت مباشرتھا على شروط معینة

الاشتراط لمصلحة الغیر ینتج أثره مباشرة '' : المجلس الأعلى ما یلي  وفي ھذا الصدد أقر

باسمھ الملتزم بتنفیذ ما التزم بھ متى كان لمصلحة ھذا الغیر ، وتكون لھ الصفة في أن یقاضي 

   .259"ذلك سببا لاتفاق أبرم معاوضة أو سببا لتبرع الواعد

                                                             
  .51ص .س . مدني ، م عبد الحكم فودة النسبیة والغیریة في القانون ال -  257
  :ویستخلص من خلال ھذا النص النتائج التالیة -  258

للمنتفع الحق في مطالبة المتعھد بتنفیذ التزاماتھ باسمھ دون حاجة لتدخل المشترط ما لم تكن ھذه المطالبة معلقة على شرط  - 
  .معین أو مقیدة بموجب بند في عقد الاشتراط في عقد الاشتراط

الفقرة (ترط إمكانیة رفض مضمون الاشتراط ، لكنھ یلزمھ بالمقابل بضرورة تبلیغ ھذا الرفض للمتعھد المشرع یقر للمش - 
  )34الأخیرة من الفصل 

لا حق لدائني المشترط في مزاحمة المنتفع في موضوع الاشتراط لأن حقھ ھذا اكتسبھ مباشرة من ذمة المتعھد ولیس عن  - 
  .طریق ذمة المشترط

دفع مطالبة المنتفع بنفس الدفوع الذي یحق لھ توجیھھا للمشترط كما لو امتنع ھذا الأخیر عن تنفیذ التزاماتھ المتعھد یستطیع  - 
  .المترتبة عن عقد الاشتراط ، أو كان ھذا العقد باطلا لسبب من الأسباب

وفي مقابل ذلك یجوز . جز علیھفي حالة وفاة المشترط بعد إبرام العقد فإنھ لا یحق لورثتھ استرداد موضوع الاشتراط أو الح - 
لورثة المنتفع أو المستفید بعد وفاتھ أن یمارسوا حق الخیار الذي كان ثابتا لموروثھم، وإذا حصلت الوفاة بعد إقرار الاشتراط 

  .فإن الورثة یحلون محل سلفھم في الاستفادة من موضوع الاشتراط
. وما بعدھا 49: ص . 27عدد . لة قضاء المجلس الأعلى مج.  17/12/1980صدر بتاریخ . 972: قرار مدني عدد  -  259

  .116: ص . منشور أیضا بمجموعة قرارات المجلس الأعلى
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  خاتمة
أو وضع أرضیة  ، إعطاء نظرة أولیة ء من دراسة ھذا البحث والتوصل إلىبعد الانتھا

خصبة للانطلاق حول بحث مجموعة من الموضوعات ذات الارتباط بالموضوع والتي في 

وھذا من دون شك سیكون مدخلا لإجلاء الغموض  .حاجة إلى التنقیب والبحث في أغوارھا

وص القانونیة فھذه النصوص تحتاج حول مجموعة من الموضوعات التي ظلت حبیسة النص

إلى بحث تفسیراتھا ومصدرھا ومدى مواكبتھا للعصر الحدیث ، خصوصا ونحن نتحدث عن 

  .القانون المدني الذي یعتبر من أھم القوانین الأكثر جمودا

وھذا ما حاولنا من خلال بحثنا ھذا التوصل إلیھ عن طریق بحث موضوع الغیر عن العقد 

فقد توصلنا أن موقف . والقانون العقاري في التشریع المغربي بین قانون الالتزامات والعقود

التشریع والفقھ المغربي من الغیر لا یخرج عن ما توصلت إلیھ النظریة التقلیدیة في فرنسا 

بخصوص مفھوم الغیر، فقد انطلق الفقھ في فرنسا من فكرة أن الغیر ھو كل من لا ینوشھ أثر 

دراسة ھذا  الإنكباب حول الفقھ فيوكان لھذا التعریف أھمیتھ في تشجیع العدید من  .العقد

من خلال ھذه حیث توصلوا  ، الموضوع من خلال بحث الأشخاص الذین لا یعتبرون غیرا

من لم یكن طرفا في العقد لا أصالة ولا نیابة ، وقد كرس  كل'' غیرا''أنھ یعتبر  إلى الدراسة

القلیل من التحفظ على التشریع الفرنسي ھذه القواعد التي أخذھا منھ التشریع المغربي مع 

كما ھو الشأن بالنسبة لانتقال التزامات السلف . بعضھا والذي تفرضھ قواعد الشریعة الإسلامیة

  .إلى الخلف العام

ولم یتوقف الفقھ الفرنسي عند ھذا الحد حیث انتقل لبحث موضوع الغیر عن العقد في بعض 

لذلك طرح الفقھ الفرنسي  ، تتنوعفھذه العقود تتعدد و عقدیة ، العقود التي تشكل مجموعة

حیث یكون كل من المتعاقدین في  .مسألة تحدید من یتخذ وصف الغیر داخل ھذه المجموعة

فالمتعاقد داخل ھذه المجموعة العقدیة على علاقة بینھم وإن لم یكن بینھم علاقة مباشرة ، 

كان لھذه النظرة المجموعة یكون تعاقد بواسطة عقد یتماثل بواسطة السبب أو المحل ، و
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لكن الغلو الكبیر في اعتماد  ، انعكاسات شتى ساھمت من دون أدنى شك في تطور مفھوم الغیر

ھذه النظریة الحدیثة كان سببا لعدة انتقادات انصبت بالخصوص حول مساھمة ھذه النظریة في 

في  لأنھ من غیر المنطقي أن یضحى الشخص طرفا في عقد لم یساھم ، تطویر نظریة العقد

لكن ھذا لا ینفي محاسن ھذه النظریة من ناحیة تحدید مفھوم الغیر عن  .إبرامھ بإرادتھ ھو

من  228على الفصل لذلك توصلنا إلى التوصیة بإجراء تعدیل  .العقد داخل المجموعة العقدیة

ة قانون الالتزامات والعقود فلا یمكن اعتبار الأشخاص الذین لا تربط بینھم علاقة عقدیة مباشر

وبالتالي یطبق علیھم الأثر النسبي للعقد فھذا الشخص وإن لم تكن لھ علاقة مباشرة  .من الغیر

بالمتعاقد الآخر إلا أن لھ مصلحة تتأثر بمقتضى العقد الذي أصبح بموجبھ طرفا في مجموعة 

فالأمر ھنا یستدعي مراجعة ھذا الفصل بشكل لا یلغي صفة الغیر عن الشخص الذي . عقدیة

  .وفي نفس الوقت عدم مواجھتھ بالأثر النسبي للعقدفي تكوین مجموعة عقدیة ساھم 

كما أن بحث أثر العقد تجاه الغیر في الصوریة سمح لنا التوصل لمجموعة من مكامن الخلل 

من قانون الالتزامات  22في التشریع المغربي خصوصا وأنھ لم یخصص سوى الفصل 

خصوصا وأن المشرع حظ أن ھذا الفصل لا یكفي والعقود لتنظیم أحكام الصوریة فقد لو

المغربي لم ینظم مجموعة من الآلیات التي تضمن للغیر الحمایة من التصرفات الصوریة التي 

كالدعوى غیر المباشرة والدعوى البولیصیة وعدم تعرض المشرع لعقد . یجریھا مدینھ

بشكل یستجیب للقوانین الأمر الذي استدعى إلى التوصیة بمراجعة ھذا الفصل  .الصوریة

  .المقارنة الحدیثة كالتشریع المصري والتشریع السوري

ومن الاستنتاجات التي توصلنا إلیھا أیضا أن الغموض الذي یشوب الغیر في القواعد العامة 

فعلى الرغم من أھمیة تحدید مفھوم الغیر في القانون  ، یتعداه إلى قواعد القانون العقاري

لمشرع المغربي إلى تحدیده ، حیث ترك المجال للفقھ والقضاء في ھذا العقاري لم یتدخل ا

الصدد وقد عرضنا لبعض التعریفات الفقھیة للغیر في المادة العقاریة دون إغفال الموقف 

لنا أن القضاء بدوره لم یحسم في تحدید مفھوم  ما لأھمیتھ في حسم الخلاف لكن بداالقضائي ل
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المقید في  حت في الساحة القانونیة المغربیة إشكالیة حمایة الغیركما طر. في ھذا المجال الغیر

من مدونة الحقوق العینیة عقبة أمام  حیث اعتبرت المادة الثانیة  ، نیةحسن  نالرسم العقاري ع

ھذه الحمایة الأمر الذي دعى العدید من المھتمین إلى إجراء تعدیل على ھذه المادة ونحن من 

  .رأنصار ھذا الرأي الأخی

ثم تعرضنا أخیرا إلى الاستثناءات التي ترد على مبدأ نسبیة آثار العقد لما لأھمیة ھذا 

الموضوع في تكوین نظرة شامة حول مفھوم الغیر الذي یتأثر بالعقد إما سلبا أو إیجابا أحیانا 

ي وھذا ھو ما نقصده بالغیر في معناه الضیق والذ ، رغم أنھ یعتبر غیرا أجنبي أصلا عن العقد

  .یأخذ بھ الفقھ المغربي
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