                                                                                                                                                                                                           المقدمة


المقدمــــة   


يقول الله سبحانه وتعالى في كتابه العزيز : " يا أيها اللذين آمنوا أوفوا بالعقود..."(1).


تؤكـد هـذه الآيـة الكريمـة على أهميـة تنفيـذ العقود، وهي الغاية التي من أجلها وجد مبدأ الدفع بعدم التنفيذ، وقد يبدو لأول وهلة، أن هذا القول فيه شيء من التنـاقض، إذ أننـا نصـرح أن الدفـع بعـدم التنفيـذ يسعـى إلى ضمان تنفيذ العقود، في حين أن هذه الوسيلة تفترض الامتناع عن التنفيذ من طرف المتعاقد الـذي يستعملها.


إن هذا التناقض له طابع ظاهري، ذلك أن عدم التنفيذ يسعى إلى الجبر على التنفيذ،  وهو ما يبرز أهمية مبدأ الدفع بعدم التنفيذ التي سنتطرق إليها لاحقا.


والجدير بالذكر أن المشرع التونسي لم يقم بتعريف الدفع بعدم التنفيذ، بل اكتفى بتحديد شروطه، وهو نفس الموقف الذي تبناه فقه القضاء، إذ لا نجد تعريفا عاما لهذه المؤسسة القانونية، أما محكمة النقض المصرية فقد عرفتها بأنها " حق  للمتعاقد في العقود الملزمة للجانبين في الامتناع عن تنفيذ التزامه إذا لم يقم المتعاقد الآخر بتنفيذ ما التزم به إعمالا لنص المادة 161 من القانون المدني "(2).


ويعود الفضل في تعريف هذه المؤسسة إلى مجهود الفقهاء، فالدفع بعدم التنفيذ كما يعرفه الفقيه Cassin، هو " وسيلة دفاعية يشترط فيها حسن النية تخول للمتعاقد الذي لا يكون ملزما بالبدء في التنفيذ، أن يمتنع عن تنفيذ التزامه، إلى حين





_____________________

(1) الآية 1 من سورة " المائدة "

(2) نقض 1939/12/21، عن " الفسخ والانفساخ والتفاسخ - البطلان والانعدام في ضوء القضاء والفقه " محمد محمود المصري ومحمد أحمد عابدين.

تنفيذ معاقده لالتزامه المقابل "(1).


أما الفقيه Ghestin فيعتبر أن الدفع بعدم التنفيذ يمكن من معاقبة الإخلال بالقاعدة التي تقول أنه في العقود الملزمة للجانبين، لا يمكن لأي طرف أن يطالب معاقده بالتنفيذ طالما لم يقم هو بتنفيذ الالتزامات المحمولة عليه أو بعرض الوفاء بها(2).


كما عرفه " الأستاذ الشواربي " بأنه " حق كل متعاقد في  العقود الملزمة للجانبين بعدم تنفيذ التزامه الحال في مواجهة المتعاقد الآخر الذي لم ينفذ التزامه المقابل الحال الناشئ عن العقد ذاته "(3).


ومن خلال جملة هذه التعاريف المتجانسة، نستخلص أن الدفع بعدم التنفيذ يجد ميدان تطبيقه في العقود الملزمة للجانبين، وتتميز هذه العقود بأنها تنشئ التزامات مترابطة في جانب الطرفين المتعاقدين، إذ يكون التزام كل جانب مرتبطا بالتزام الجانب الآخر. وهو ما يستوجب تنفيذ الالتزامات المتقابلة في وقت واحد.


كما نستخلص أيضا من هذه التعاريف أن الالتزام الذي يدفع بعدم تنفيذه يجب أن يكون حالا، وألا يكون المتمسك بالدفع ملزما بالوفاء أولا، وأن يكون هذا الأخير حسن النية.


وباعتبار الدفع بعدم التنفيذ وسيلة ضغط على الطرف الذي لم يف بالتزامه، فهو شبيه من هذه الناحية بحق الحبس، الذي هو " الحق في حوز الشيء الذي يملكه المدين حتى يؤدي ما عليه للدائن ..."(4). فحق الحبس هو إذن وسيلة قانونية تمكن 





     ____________________ 

          Réné Cassin : " De l'exception tirée de l'inexécution dans les rapports synallagmatiques (1)
( exceptio non adimpleti contractus ) et de ses relations avec le droit de rétention, la compensation et la résolution " . Thèse Paris 1914 p 440.

Jacques Ghestin :" Traité de droit civil  - les obligations : les effets du contrat ". L.G.D.J 1992 (2)

N° 317.

(3) عبد الحميد الشواربي " المشكلات العملية في تنفيذ العقود " دار المطبوعات الجامعية، ص 152
(4) الفصل 309 م.ا.ع

الدائن من الضغط على مدينه حتى يؤدي له ما عليه، شأنه في ذلك شأن الدفع بعدم التنفيذ(1). على أن وجه الشبه القائم بين المؤسستين لا يبرر بالرغم من أهميته الخلط 

بينهما(2)، فهما يختلفان من حيث الطبيعة القانونية، ومن حيث نطاق التطبيق، ومن حيث الآثار .


فمن حيث الطبيعة القانونية، يمثل الدفع بعدم التنفيذ أثرا مباشرا للعقود الملزمة للجانبين، يمكن المتعاقد بحكم القانون من الامتناع مؤقتا عن تنفيذ التزامه إلى أن يؤدي الطرف الآخر التزامه المقابل. فهو إذن بمثابة الاستثناء المؤقت للقوة الملزمة للعقد موضوع أحكام الفصل 242 م.ا.ع ولعل موقع الدفع بعدم التنفيذ من المجلة المدنية يدعم هذا القول.


أما حق الحبس فهو حق عيني أعطاه القانون ( الفصل 193 م.ح.ع ) للدائن لضمان استخلاص الدين من مدينه .


ويتمثل هذا الحق في حوز الشيء الموجود بين يدي  الدائن بغرض بيعه لاستخلاص دينه من ثمنه قبل غيره من الدائنين إذا لم يف المدين بعد انذاره بذلك 

( الفصل 323 م.ا.ع ) فهو إذن بمثابة التأمين العيني. ومن هنا يبرز الفارق الجوهري بينه وبين الدفع بعدم التنفيذ، ذلك أن حق الحبس ليس مجرد وسيلة دفاعية وقتية مثل الدفع بعدم التنفيذ، وإنما وسيلة تنفيذ ناجعة.


أما من حيث نطاق التطبيق، فان الدفع بعدم التنفيذ يمتد إلى جميع الالتزامات المترابطة الناشئة عن العقود التبادلية. ولا يستثنى هذا الحق " إلا إذا اقتضى العقد أو العرف تعجيل أحد الطرفين بما عليه " . ( الفصل 247، آخر الفقرة 1).


أما حق الحبس " فلا يجري العمل به إلا في الأحوال  التي خصصها القانون" 





     ____________________   

(1) محمد الزين : " النظرية العامة للالتزامات : العقد " - تونس 1993، ص 315
(2) أنظر القرار التعقيب المدني عـ11947ـدد مؤرخ في 1984/10/16 ن م ت 84، ج II ص 318 . هذا القرار ورد فيه خطا أن الفصل 247 م.ا.ع يمكن الدائن من استعمال حق الحبس ضد مدينه.




( الفصل 309 م.ا.ع ) وهي الحالات التي يحوز فيها الدائن شيئا عن حسن نية، وهو ليس على ملكه، ويحق له حبسه إلى أن يؤدي له مالكه مقابل ما أنفقه لحفظه وصيانته. ويشترط الفصل 314 م.ا.ع لإجراء الحبس، أن يكون الدين ناشئا من معاملات بين الدائن والمدين أو تولد من الشيء المراد حبسه. 


ومن حيث الآثار، فان الدفع بعدم التنفيذ له آثار دفاعية محضة، حيث لا يترتب عنه سوى توقيف الالتزام إلى أن ينفذ الطرف المقابل التزامه، ولا يزول الالتزام إلا بفسخ العقد. أما حق الحبس، فهو وسيلة ضغط بإمكان صاحبها تحويلها إلى وسيلة تنفيذ(1).


ويختلف الدفع بعدم التنفيذ عن الفسخ، ذلك أنه يترتب عن المؤسسة الأولى في الذكر، تعليق تنفيذ العقد إلى أن يقوم المدين بتنفيذ التزامه ولا يترتب عنها انقضاء الاٍلتزامات كما هو الحال بالنسبة للفسخ. إلا أنه إذا أصر المتعاقد على الامتناع عن التنفيذ، فانه يحق لمعاقده طلب الفسخ .


ومن جهة أخرى، باعتبار أن الفسخ يؤدي إلى زوال العقد فانه يشترط فيه شروطا صارمة على عكس الدفع بعدم التنفيذ الذي يتميز بمرونة شروطه .


وباعتبار أن الدفع بعدم التنفيذ يخول لكل طرف في العقد الملزم للجانبين أن يمتنع عن تنفيذ ما عليه من التزام، حتى يستوفي ما له من حق مقابل، فانه يعتبر أداة ضمان تكفل للدائن الوفاء بحقه. ومن هذه الناحية يقترب الدفع بعدم التنفيذ من المقاصة التي تؤدي نفس الغرض، فالدائن لا يقوم بالوفاء بالدين الذي عليه استيفاء للحق الذي له(2). إلا أن المقاصة تختلف عن الدفع بعدم التنفيذ في أنها تمثل سببا من أسباب انقضاء الالتزامات، فالدائن لا يقتصر على الامتناع عن تنفيذ التزامه، بل هو 





     ____________________     

(1) محمد الزين - مرجع سابق - ص 317
(2) عبد الرزاق السنهوري : " الوسيط في شرح القانون المدني "، الجزء 3 دار أحياء التراث العربي - بيروت ص 875.

ينهي الدين الذي عليه إنهاء تاما بالحق الذي له في ذمة دائنه.


إن الدفع بعدم التنفيذ باعتباره وسيلة ضمان لتنفيذ الالتزامات، شغل بال الفقهاء الذين حاولوا جاهدين تأصيل هذه القاعدة القانونية بالبحث عن أساس لها. وقد وقع الالتجاء في البداية إلى بعض المفاهيم التقليدية مثل الإنصاف وحسن النية، فاعتبروا أنه من الإجحاف أن يقوم شخص بإلزام غيره بتنفيذ الالتزام الذي عليه دون أن يقوم في المقابل بتنفيذ التزامه مسبقا. وسرعان ما تم العدول عن هذه المفاهيم باعتبارها متسعة وذات مفهوم متغير لا يمكن أن يعتمد كأساس لقاعدة قانونية(1).


وحاول أغلب الفقهاء تأسيس الدفع بعدم التنفيذ على نظرية السبب، وقام الفقيه Capitant بوضع حجر الزاوية لهذه النظرية(2)، إذ بفضل تجديده لمفهوم السبب، توصل إلى تأصيل مبدأ الدفع بعدم التنفيذ. فبالنسبة إليه يتمثل السبب في إرادة الحصول على مقابل للالتزام، حيث لا تقف إرادة المتعاقد عند تنفيذ الالتزام المحمول عليه وإنما تمتد إلى الحصول على الحق المقابل له. فإذا ما وقع إجباره على التنفيذ قبل أن يتلقى ما ينتظره من العقد، فان ذلك من شأنه أن يخرق إرادته، وبالتالي سبب التزامه.


ويمكن القول أن نظرية Capitant تتلخص في أن السبب لا ينسحب بمجرد إبرام العقد وإنما يواصل القيام بدوره كاملا طوال فترة تنفيذه. فعدم تنفيذ الالتزام من قبل أحد المتعاقدين يخول لمعاقده الامتناع عن تنفيذ التزامه بإثارة الدفع بعدم التنفيذ.


وقد حضيت هذه النظرية بدعم العديد من الفقهاء(3)، إلا أنها لم تسلم أيضا من 





     ____________________   

(1) Pillebout ( Jean François ) " Recherches sur l'exception d'inexécution p 183. Il disait à ce propos . " Ces notions ne peuvent que justifier la solution du litige particulier et doivent rester un instrument limité à la disposition du juge ".

(2) Capitant ( Henri ) : " De la cause " : Thèse Paris, 2ème édition 1924, il disait à ce propos : " La cause est la volonté d'obtenir l'exécution de la prestation promise en retour " 
(3) Carbonnier : " Les obligations " T IV p 92.

Colin et Capitant : " Traité de droit civil ", T II p 485.
بعض الانتقادات. 


إن السلبية الأساسية التي تميز نظرية Capitant هي أنه قد جعل لمفهوم السبب ميدانا واسعا شمل في الآن ذاته سبب العقد وسبب الالتزام وسبب التنفيذ. كما أن اعتماده للسبب كأساس للدفع بعدم التنفيذ يتناقض مع الآثار الناشئة عن هذا المبدأ ذلك أنه يؤدي إلى تعليق تنفيذ التزام. أما إذا خلا العقد من ركن السبب، فان ذلك يؤدي إلى بطلانه بطلانا مطلقا لمساسه بالنظام العام.


وما يمكن أن نعيبه أيضا على نظرية Capitant هو أن الدفع بعدم التنفيذ، إذا كان يتأسس على  مفهوم السبب كما حدده الفقيه فانه لا معنى من تحديد نطاق الدفع بعدم التنفيذ في العقود الملزمة للجانبين، ذلك أن السبب هو ركن من أركان العقود بشتى أصنافها .


أما الفقيه Maury ، فقد ذهب إلى القول بأن أساس العقود الملزمة للجانبين هي المحافظة على التوازن فيما بين المتعاقدين، وتمكن نظرية السبب من تجسيد هذا الأساس في مرحلة تكوين العقد. ويمكن الفسخ من تحقيق ذلك في مرحلة التنفيذ.


غير أن السبب والفسخ يقومان بمعاقبة الإخلال بهذا التوازن  ولا يمكنان من تحقيقه في مرحلة التنفيذ. فيتدخل هنا مبدأ الدفع بعدم التنفيذ ليقوم بالمحافظة على هذا التوازن خلال تنفيذ العقد. إن أساس الدفع بعدم التنفيذ هو إذن مفهوم التكافؤ أو التوازن(1).


وتبدو نظرية Maury  شاسعة أيضا، ذلك أن الحرص على ضمان التوازن في العقد من شأنه أن يمنح لإرادة المتعاقدين دورا فعالا في تنفيذ العقد من عدمه. إن هذه النظرية تمس من استقرار الالتزامات التعاقدية، خاصة وأن التوازن له مدلول مرن ويعتمد بالأساس عاملا نفسيا صعب الإثبات. ورغم محاولة Maury الابتعاد عن 





     ____________________   

(1) Maury : " Essai sur le rôle de la notion d’équivalence en droit civil français ", thèse Toulouse 1920 p 277.

مفهوم السبب، إلا أنه توصل في نهاية تحليل نظريته إلى نفس المفهوم في معناه 

الذاتي.


وما يمكن أن نعيبه خاصة على نظرية Maury هو أنه يعتبر الدفع بعدم التنفيذ حالة خاصة من حالات الإثراء بدون سبب(1).إن الطابع الاحتياطي لهذه المؤسسة يمنعها من أن تمثل أساسا لأي قاعدة أو مبدأ، كما أن الدائن في استعماله للدفع بعدم التنفيذ يسعى أساسا إلى جبر معاقده على تنفيذ التزامه، وليس لتجنب افتقار أو نقص من ذمته المالية(2).


إن البحث عن تأصيل قاعدة الدفع بعدم التنفيذ يستوجب الانطلاق من ميدان تطبيقه وهي العقود الملزمة للجانبين، وتتميز هذه العقود خاصة بترابط الالتزامات الناشئة عنها، وان هذا  الترابط هو الذي يبرر استعمال الدفع بعدم التنفيذ.


ويقول الأستاذ السنهوري في هذا الإطار أن قاعدة الدفع بعدم التنفيذ تقوم على الاعتبار الآتي : إذا كان للدائن في العقد الملزم للجانبين أن يطلب فسخ العقد إذا لم يقم المدين بتنفيذ التزامه فيتحلل الدائن بذلك من تنفيذ ما ترتب في ذمته من التزام، فله من باب أولى بدلا من أن يتحلل من تنفيذ التزامه أن يقتصر على وقف تنفيذه حتى ينفذ المدين التزامه. والفكرة التي بني عليها الدفع بعدم التنفيذ هي عين الفكرة التي بني عليها فسخ العقد : الارتباط فيما بين الالتزامات المتقابلة في العقد  الملزم للجانبين، مما يجعل التنفيذ من جهة مقابلا للتنفيذ من جهة أخرى(3)، وهو ما يتفق على تسميته بالتنفيذ " مثلا بمثل " .


ومهما اختلف الفقهاء بخصوص تأصيل قاعدة الدفع بعدم التنفيذ، فان هذا الاختلاف يبقى نظريا صرفا، إذ أن ما يهمنا خاصة، هو دور هذا المبدأ في ضمان 





     ____________________   

                                                                                              Maury : Thèse précitée p 318    (1)

                                                                                                      Pillebout : op. cit. p 194    (2)

(3)    عبد الرزاق السنهوري : " الوسيط في شرح القانون المدني "، الجزء الأول ص 728.


تنفيذ العقود. وان أهمية تنفيذ العقود تجد تبريرها خاصة في ما تقوم به العقود من دور اقتصادي هام، ذلك أن العقد لم يعد مجرد وسيلة تعامل بين الأفراد بل اكتسح العديد من الميادين الصناعية والتجارية، واصبح الأداة المثلى لتبادل الثروات والخبرات والمنافع. وتأسيسا على ذلك فانه لا بد من وسيلة ناجعة لضمان تنفيذ العقود على أكمل وجه مع مراعاة واجب الأمانة في التنفيذ وان الوسيلة الكفيلة لتحقيق ذلك هي الدفع بعدم التنفيذ. 


ولئن كانت هذه الوسيلة قديمة تم التنصيص عليها في القانون التونسي منذ صدور مجلة الالتزامات والعقود سنة 1906، إلا أنها وسيلة قديمة متجددة، قادرة على التأقلم مع المتغيرات الاجتماعية والاقتصادية.


وان الدفع بعدم التنفيذ قد شهد عديد المراحل التاريخية في تطوره، إلى أن تم إقراره في النهاية في اغلب القوانين الوضعية. ولم يكن المبدأ معروفا في القانون الروماني على النحو الذي عرف به فيما بعد، وإنما كان الرومانيون يقتصرون على إعطاء المدين الذي يطالبه الدائن بتنفيذ التزامه، دون أن يقوم هو بما في ذمته من التزام بمقتضى عقد ملزم للجانبين دفعا بالغش(1) ( Exception de dol ). ولم يكن لهذا الدفع قوام  ذاتي بل كان هو الدفع بالغش المعروف في كل العقود المبنية على حسن النية. فلم يكن له اسم خاص ولم يطلق عليه اسم الدفع بعـدم تنفيــذ العقـد ( Exceptio non adimpleti contractus ) إلا في القانون الفرنسي القديم . فالاصطلاح لم يكن رومانيا وان كان لاتينيا، وقد وضعه المتأخرون من شراح القانون الروماني ( Les postglossateurs ) في العصور الوسطى بعد أن صاغوا القاعدة ونسبوها إلى القانون الروماني(2).





     ____________________ 

                                                                                                      Ghestin : op. cit. N° 318. (1)

      عبد الرزاق السنهوري : مرجع سابق، ج I ص 729. 
 (2) عبد الرزاق السنهوري : المرجع السابق ص 729.





أما في الفقه الإسلامي، فيبدو أنه لم يقع تبني مبدأ الدفع بعدم التنفيذ باعتباره قاعدة عامة، إذ أنه حتى بالرجوع إلى العقود الخاصة، لا نجد سوى الجذور الأولى لهذا المبدأ الذي وقع الخلط بينه وبين حق الحبس.


وبالتركيز على عقد البيع مثلا، نجد أن كلا من المذهب الشافعي والمذهب الظاهري يؤكدان على أنه لا يمكن إجبار أحد المتعاقدين على التنفيذ، قبل أن يتحصل على ما يقابل التزامه . فالالتزامات الناشئة عن عقد البيع شديدة الارتباط إلى درجة أن تنفيذها يجب أن يتم في آن واحد. وفي صورة النزاع، يجب أن يتم التنفيذ أمام القاضي أو بين يدي شخص أجنبي عن العقد يعينه القاضي.


أما بالنسبة للمذهب الحنبلي، فانه يخول للمتعاقدين الامتناع عن تنفيذ التزاماتهم، فالبائع لا يمكنه سوى إجبار المشتري على دفع الثمن أو فسخ العقد.


وبالنسبة للمالكية، فهي لا تسمح للدائن، سوى بالامتناع عن تسليم المبيع، وبصفة عامة عن تنفيذ التزاماته، طالما لم يقم المشتري بتنفيذ الالتزامات المحمولة عليه. إذ أنه بالنسبة لأنصار هذا المذهب، يحتل المشتري دائما مركز قوة باعتبار أن ملكية المبيع تنتقل إليه بمجرد تبادل الرضا بالعقد، ولذلك فان المشتري ليس بحاجة لمزيد حمايته(1).


وعلى غرار الفقه الإسلامي، لا نجد في المجلة العثمانية أي نص عام ينظم الدفع بعدم التنفيذ، وهو ما يفسر عدم أخذ جميع التشريعات العربية بهذا المبدأ.


بخلاف المشرع التونسي الذي قطع مع بعض التشاريع العربية، ونظم هذه 

المؤسسة صلب الفصلين 246 و 247 م ا ع(2)، وذلك على عكس التشريع الفرنسي 





     ____________________   

(1) محمد صبحي المحمصاني : " النظرية العامة للموجبات والعقود في الشريعة الإسلامية " دار العلم للملايين، الطبعة الثانية 1972، ص 522.




(2) ومن بين التشاريع العربية التي كرست المبدأ أيضا : المشرع الجزائري صلب الفصل 123 من التقنين المدني، والمشرع المصري صلب المادة 161 من المجلة المدنية. وعلى العكس من ذلك لم يقم المشرع اللبناني  بتنظيم هذا المبدأ ضمن نص عام. 

الذي  وان لم يتضمن تنصيصا صريحا للدفع بعدم التنفيذ كقاعدة عامة، فان هذه المؤسسة برزت كبناء فقه قضائي انطلق من نصوص متفرقة آل في  النهاية إلى تكريس مبدأ الدفع بعدم التنفيذ.


ومهما تغايرت الأسس، فان مؤسسة الدفع بعدم التنفيذ تبقى من الوسائل الهامة المؤدية للتنفيذ  مما يستدعي  الوقوف حول خصوصية هذه الوسيلة قصد ضمان تنفيذ الالتزامات المتقابلة.


وان هذه المؤسسة تكتسي خصوصية كثيرا ما تم طمس معالمها تحت تأثير المؤسسات القريبة منها، رغم استقلالية الدفع بعدم التنفيذ بمميزاته وكيانه الخاص مما يفسح المجال للحديث عن استقلالية المبدأ ( الجزء الأول ) وهي استقلالية تسعى إلى تكريس حماية قانونية فعالة تستدعي الإحاطة بالوظائف المقررة للمبدأ ( الجزء الثاني ).


يكتسي تنفيذ الالتزامات أهمية بالغة وذلك راجع لتأثيراتها الاجتماعية والاقتصادية التي من الوجيه أخذها بعين الاعتبار منذ البداية .

ويمثل العقد المصدر الأساسي للالتزامات، لذلك فان أهمية تنفيذه تحتل مكانة بارزة في نظامنا القانوني.


وبالتأمل في موقف المشرع التونسي نلاحظ أنه يحاول إلى أبعد حد المحافظة على قيام العقد وتنفيذه وفق إرادة طرفيه، ومن مظاهر هذا الموقف أنه على عكس المشرع  الفرنسي لا يفترض وجود شروط فسخية في العقد، كما أن مجرد إنذار المدين لا يمكن الدائن من المطالبة بالفسخ.



فالفسخ بالنسبة للمشرع التونسي هو نتيجة سلبية لا يمكن الانتهاء إليها إلا إذا بدت أنها ضرورية، ويستنتج ذلك من الشروط المتعددة التي يضعها المشرع لإقرار فسخ العقود .


كما أنه من الوجيه التذكير في هذا السياق بأن المشرع التونسي يحمي الدائن الذي يطالب بالتنفيذ الفعلي للعقد، ويمكنه لذلك من عدة وسائل قانونية كفيلة بتحقيق هذه الحماية.


إن مجلة الالتزامات والعقود توفر عدة وسائل يمكن للدائن اختيار أحدها وذلك بحسب وضعيته في العلاقة التعاقدية وكذلك بحسب الظروف التي تحيط به، فيمكنه حينئذ أن يتخذ وسائل هجومية أو أن يتحصن فقط بوسائل دفاعية.


ومن بين الوسائل الهجومية نجد التنفيذ الجبري(1) إذا كان ممكنا، إذ في أغلب الحالات يكون التنفيذ بمقابل أو عن طريق التعويض، هو الوسيلة المتاحة وذلك إما لأن الدائن لم يطالب بالتنفيذ العيني أو الجبري وخير القيام على المدين بالتعويض النقدي، وإما لأن التنفيذ العيني غير ممكن لاستحالة مادية كتلف الشيء موضوع الالتزام أو لعدم إمكانية إكراه المدين على التنفيذ وذلك لما للتنفيذ الجبري من مساس 

                    ____________________





 (1) الفصل 273 م ا ع : إذا حل الأجل وتأخر المدين عن الوفاء فللدائن الحق أن يغصب المدين على الوفاء إن كان ممكنا ..."

بحريته الشخصية كما في حالة الالتزام بعمل أو بامتناع عن عمل (الفصلان 275 و276 م.ا.ع)، غير أن الهجوم لا يكون في كل الحالات وسيلة مجدية بل إن التفاوض يمكن أن يؤدي إلى نتائج أكثر إيجابية، فالمتعاقد المخل بالتزامه يمكنه مثلا الالتجاء إلى المقاصة القانونية إذا كانت ممكنة، وذلك بأن يتحرر من التزامه التعاقدي في حدود الدين الذي له في ذمة الطرف المقابل. كما أن الدائن الذي يحوز شيئا على ملك معاقده، يمكنه في الحالات التي يحددها القانون أن يحبس هذا الشيء حتى يؤدي المدين ما عليه للدائن، ومن جهة أخرى فان الدائن يمكنه أن يدفع بعدم تنفيذ مدينه لالتزامه ليمتنع هو من تنفيذ التزامه المقابل، وإذا استقر موقف معاقده على الامتناع عن التنفيذ، فانه يمكنه في النهاية الالتجاء إلى القضاء لتحريره من الالتزام والقضاء بفسخ العقد. غير أن هذه الوسائل ولئن بدت متعددة، إلا أنه لا يمكن الجمع بينها إذ في العديد من الحالات لا يجد المتعاقد أمامه سوى وسيلة واحدة، إذا أساء اختيارها فان عليه تحمل التبعات المترتبة عن ذلك وللأسف فان هذه الوضعية كثيرة التواتر، ويعود السبب في ذلك إما للغموض الذي يميز بعض الوسائل أو لسوء استعمال بعض الوسائل الأخرى. وفي هذا السياق نؤكد على أن الدفع بعدم التنفيذ لم يحتل إلى حد الآن المكانة التي يستحقها، إذ أن وجوده يقع تفنيده عادة بوسائل أخرى مثل الفسخ أو المقاصة.


وتأكيدا لهذا القول، فان الدفع بعدم التنفيذ كثيرا ما يفقد خصوصيته، بأن يقع الخلط بينه وبين حق الحبس، وفي حالات أخرى يقع اكساؤه بالنظام القانوني الخاص بالمقاصة أو بالفسخ. وفي البداية لا بد من الإشارة إلى أن آليات كل من حق الحبس والدفع بعدم التنفيذ تفسر إلى حد كبير الخلط بينهما فباعتبارهما من آليات ضمان تنفيذ الالتزامات، فان ذلك يجعل من الصعب إبراز الفوارق التي تميزهما عن بعضهما، إلا أن هذا القول لا يجعل الخلط بينهما مبررا، فكل مؤسسة تهدف إلى غاية معينة وتعتمد شروطا خاصة بها .


ومن جهة أخرى نجد أن الخلط موجود أيضا بين الدفع بعدم التنفيذ والمقاصة.

فلئن كانت هذه الأخيرة وسيلة ضمان هي الأخرى، إلا أنها تمثل كذلك وسيلة 

انقضاء للالتزام. وانه ليس من المقبول أن يقع الخلط بين آليات انقضاء الالتزامات 

كالمقاصة أو الفسخ وبين الدفع بعدم التنفيذ، أفليس من الأجدى أن يقع تكريس علاقة تكامل بين مختلف هذه الآليات، على أن توجد بينهما علاقة صراع؟ 


إن أي خلط بين هذه المؤسسات من شأنه أن يمس بحقوق المتعاقد المتضرر من عدم تنفيذ الالتزام وأن يحد من الوسائل الممنوحة له للحصول على ما تعاقد عليه.


لهذا السبب فإننا سنخصص هذا الجزء الأول لمحاولة توضيح الحدود الفاصلة بين مبدأ الدفع بعدم التنفيذ والآليات التي من الممكن أن تشوه ذاتيته أو استقلاليته   ولا بد من التوضيح في هذا السياق، إلى أن هذا الجزء لا يتعلق بتمييز الدفع بعدم التنفيذ عن المؤسسات المشابهة له. إذ لقائل أن يقول أن هذا العنصر من المفروض أن يقع إدماجه ضمن مقدمة المذكرة، بل إننا سنسعى من خلال هذا الجزء إلى إبراز ذاتية الدفع بعدم التنفيذ الذي كثيرا ما وقعت إساءة تطبيقه ووقع إفراغه من محتواه بأن يقع إدماجه صلب مؤسسات أخرى. وللقيام بهذا العمل فقد ارتأينا أن نبرز هذه الخصوصية من خلال بيان شروط الدفع بعدم التنفيذ ومقارنتها بمثيلاتها لبقية الآليات القانونية التي من شأنها أن تثير الخلط والارتباك.


وسيقع التعرض في الفرع الأول إلى التمييز بين الدفع بعدم التنفيذ وبقية آليات الضمان (الفرع الأول) أما الفرع الثاني فسيخصص للتمييز بين الدفع بعدم التنفيذ وآليات انقضاء الالتزام (الفرع الثاني).

الفــــرع الأول

الدفع بعدم التنفيذ وآليات ضمان تنفيذ الالتزامات 


إن التقيد بالالتزامات وتنفيذها بصفة تامة، لدلالة على الاستقرار التعاقدي، لذلك فانه من الطبيعي أن يمنح الدائنون الضمانات اللازمة للتنفيذ.


وان الأطراف المتعاقدة يمكنها من البداية أن تتخذ الوسائل الكفيلة لحماية ديونها، وهذه الوسائل عادة ما تتخذ شكل الرهون أو غيرها من التأمينات أو ببساطة تتخذ شكل شروط فسخية يقع التنصيص عليها منذ البداية(1) وإذا لم تتخذ الأطراف المتعاقدة هذه الاحتياطات فان القانون قد منحها الحماية اللازمة إذ أقر بعض الضمانات التي تمثل أثرا مباشرا للعقد. 


ومن هذا المنطلق بالأساس فان الدفع بعدم التنفيذ يمثل آلية ضمان ممتازة إذ أن وجوده لا يرتبط بإرادة الأطراف المتعاقدة، كما أن اعتماده لا يقوم على أتباع إجراءات خاصة إذ يكفي المتعاقد الذي يروم استعماله أن يكون سلبيا، وان هذه السلبية قد تكون السبب الذي أدى إلى الخلط بين الدفع بعدم التنفيذ وحق الحبس(2) إذ أن هذا الأخير يمثل أيضا وسيلة دفاع سلبية، وقد أكد العديد من الفقهاء على أن الدفع بعدم التنفيذ ليس إلا مظهرا أو تطبيقا من تطبيقات حق الحبس(3) .


ومما دعم هذا الموقف في القانون الفرنسي هو غياب تعريف تشريعي للمؤسستين، أما في القانون التونسي فان تعريف حق الحبس قد ورد بالقانون وتحديدا بالفصل 309 م.ا.ع الذي جاء به " حق الحبس هو الحق في حوز الشيء الذي يملكه المدين حتى يؤدي ما عليه للدائن ولا يجري العمل به إلا في الأحوال التي خصصها 





  _____________________




(1)    انضر الفصل 274م ا ع 

(2)  قرار تعقيبي مدني عـ11947ـدد بتاريخ 1984/10/16 ن.م.ت 1985 ص 318 

(3) Colin et capitant " traité de droit civil " tome v p487
      عبد الحميد الشواربي " المشكلات العملية في تنفيذ العقد " دار المطبوعات الجامعية ص 153
القانون ".


ومن جهة أخرى فان هناك من الفقهاء من ذهب إلى أبعد من ذلك إذ أقروا بأنه لا توجد أية جدوى من المقارنة، إذ أن الدفع بعدم التنفيذ وحق الحبس هما مصطلحان مترادفان(1) .


إن استغراق حق الحبس لمفهوم الدفع بعدم التنفيذ ليس إلا قول مصطنع وظاهري(2) لأن التفرقة بين المؤسستين من شأنها أن تبرز عدة نتائج سواء على المستوى التطبيقي أو حتى النظري(3) وسنلاحظ من خلال التحليل أنه ولئن كان حق الحبس يمثل ضمانا استثنائيا، إلا أن الدفع بعدم التنفيذ يمثل ضمانا مبدئيا(القسم1) وهذا الضمان يتميز بالمرونة في شروط اعتماده (القسم2) .




   _______________________

(1)   Roger Houin " la distinction des contrats synallagmatiques et unilatéraux" thèse Paris 1937     

        p 352.

(2)   René Cassin : " De l'exception tirée de l'inexécution dans les rapports synallagmatiques         

        (exceptio  non ademplèti conctractus) et de ses relations avec le droit de rétention, la 

        conpensation et la résolution " : thèse Paris 1914 P1 et S

(3) Jean François Pillebout: « recherches sur l'exception d'inexécution  » Paris L.G.D.J 1971,p 29




           القسم اللأول 



        الدفـع بعـدم التنفيـذ ضمـان مبدئـي


على خلاف الفصل 309 م.ا.ع الذي يحصر ميدان تطبيق حق الحبس في الأحوال التي خصصها القانون، فان الفصل 247 لا يضع أي قيود على ممارسة الدفع بعدم التنفيذ فهذا المبدأ قد أريد به أن يكون ضمانا مبدئيا وأثرا مباشرا لوجود التزامات متقابلة.


ومن هنا تبرز أهمية مبدأ الدفع بعدم التنفيذ الذي يحتل مكانة بارزة من هذه الناحية، وهذه المكانة تتحقق من خلال ميدان تطبيقه(المبحث1) كما تتحقق أيضا من خلال الطبيعة القانونية التي تميز آلية الضمان هذه(المبحث2) .






    المبحث الأول 





 امتـداد ميـدان الضمـان 

حتى يمكن الانتفاع بالضمان الذي يوفره مبدأ الدفع بعدم التنفيذ، لا بد من وجود التزامات مترابطة وهذا الشرط يتحقق بالضرورة في إطار الميدان التعاقدي، لأنه خارج هذا الإطار يندر أن نجد أطرافا تكون في الآن ذاته دائنة ومدينة لبعضها البعض(1) لهذا السبب فإننا سنلاحظ أن مجال استعمال الدفع بعدم التنفيذ مخصص للميدان التعاقدي،(فقرة1) ولكن هل يعني ذلك أنه لا مجال لإعمال هذا المبدأ خارج الميدان التعاقدي؟(فقرة2) .


الفقرة الأولى : ضمان مخصص للميدان التعاقدي :


إن تخصيص الضمان للميدان التعاقدي، لا يعني أنه يكفي وجود عقد حتى 






____________________

 (1)   وهي نفس الوضعية تقريبا بالنسبة لحق الحبس، يراجع بخصوص هذا الشأن :
        Bel Hadj Hammouda Ajmi " le droit de retention dans le C.O.C " R.T.D 1976 N° 2 P 56 et s.
نتمكن من استعمال الدفع بعدم التنفيذ.


ففي هذا الإطار نلاحظ أن الفصل 247 م.ا.ع يشترط أن يكون الالتزام من الطرفين. أما إذا ما تأملنا ذات النص في صياغته الفرنسية فسنجد أنه يستعمل عبارة " les contrats bilatéraux  "  أي العقود الثنائية، والحال أن العقد يمكن أن يكون ثنائيا من حيث الأطراف ولكنه ملزم لجانب واحد، لذلك فان الصياغة العربية للفصل 247 هي السليمة والمعتمدة قانونا. 


فلكي يستطيع المتعاقد أن يستعمل الدفع بعدم التنفيذ، لابد من وجود عقد ملزم للجانبين، إلا أن هذا الصنف من العقود ينقسم بدوره إلى عقود ملزمة للجانبين بصفة فعلية(أ) وعقود ملزمة للجانبين بصفة نسبية(ب)(1).


أ- العقود الملزمة للجانبين بصفة فعلية :

إنها العقود الأكثر انتشارا في عالم الأعمال، فالعقد الملزم للجانبين بصفة فعلية هو العقد الذي ينشئ التزامات متقابلة في ذمة كل من المتعاقدين، وفي هذا النوع من العقود يكون كل طرف دائنا ومدينا في نفس الوقت للطرف الآخر على وجه التبادل وذلك منذ تكوين العقد.


ويمثل عقد البيع الأنموذج المثالي للعقود الملزمة للجانبين، إذ يلتزم البائع بتسليم المبيع للمشتري ويلتزم هذا الأخير بدفع الثمن للبائع.


وان ميزة هذه العقود ليست في كونها تنشئ التزامات في ذمة كل من المتعاقدين بل في أنها تنشىء التزامات متقابلة ومترابطة. وارتباط الالتزامات هذا من شأنه أن يجعل تنفيذ كلا الالتزامين في وقت واحد، أي أن تنفيذ كل التزام من شأنه أن يكون متزامنا مع تنفيذ الالتزام المقابل.


وفي هذا السياق نجد الفقيه عبد الرزاق السنهوري(2)  يؤكدعلىأن قاعدة  الدفع بعدم تنفيذ العقد تقـوم على الاعتبـار الآتي : إذا كان للدائن في العقد الملزم 





____________________

  (1)    Les contrats synallagmatiques parfaits et les contrats synallagmatiques imparfaits.
 (2)  عبد الرزاق السنهوري " الوسيط في شرح القانون المدني - مصادر الالتزام - الجزء الأول ص 728
للجانبين أن يطلب فسخ العقد إذا لم يقم المدين بتنفيذ التزامه فيتحلـل الدائن بذلك من 

تنفيذ ما ترتب في ذمته من التزام، فله من باب أولى بدلا من أن يتحلل من تنفيذ التزامه، أن يقتصر على وقف تنفيذه حتى ينفذ المدين التزامه والفكرة التي بني عليها بعدم التنفيذ هي عين الفكرة التي بني عليها فسخ العقد : الارتباط فيما بين الالتزامات المتقابلة في العقد الملزم للجانبين مما يجعل التنفيذ من جهة مقابلا للتنفيذ من جهة أخرى(1).


وفي هذا السياق نجد أن محكمة التعقيب التونسية قد أقرت مبدأ " التنفيذ مثلا بمثل " أو التنفيذ التبادلي في قرار لها بتاريخ 23 فيفري 1962 كمبدأ عام يقع تطبيقه في جميع العقود التبادلية إذ جاء في أحد مبادئه " إذا أخلت الزوجة بواجباتها نحو زوجها فلا حق لها بمطالبتـه بإنفاقها تطبيقـا للقاعـدة الأصولية القائلـة بان ليس لأحد أن يقوم بطلب جبر معاقده على الوفاء ما لم يثبت انه وفى من جهته بما عليه لمعاقده "(2).

ورغم ما يمكن توجيهه من انتقادات لهذا القرار، إلا انه يهمنا في هذه المرحلة، لأنه يعبر عن وعي محكمة التعقيب واقتناعها بعمومية مبدأ الدفع بعدم التنفيذ.


هذا المبدأ الذي لم يقع التغافل عنه كذلك من طرف قضاة الأصل، من ذلك أن 
المحكمة الابتدائية بالكاف قد أصدرت في نفس اليوم حكمين أكدت فيهماعلى ضرورة أن يكون التنفيذ في العقود الملزمة للجانبين تبادليا أو بصفة متوازية(3).


وما تجدر ملاحظته في هذا السياق هو أن حق الحبس يتقاطع مع مبدأ الدفع بعدم التنفيذ في ميـدان العقود الملزمة للجانبين، فهذا الصنف من العقود يمثل مجال  





_____________________

(1)   التنفيذ " مثلا بمثل " وهو ما اصطلح الفقهاء الفرنسيون على تسميته : " L’exécution trait pour trait "

(2) قرار تعقيبي مدني عـ1210ـدد مؤرخ في 23 فيفري1962 ن.م.ت 1962 I ص15. أنظر أيضا تعقيب مدني عدد1165 بتاريخ 1987/5/9 ن.م.ت. 1978 I ص 250.
(3) المحكمة الابتدائية بالكاف : حكم عـ278ـدد بتاريخ 1962/1/30 م.ق.ت 1962 ص 581 وحكم عـ288ـدد بتاريخ 1962/1/30 م.ق.ت 1962 ص 586.
تطبيق بالنسبة لكل من المؤسستين، فهل يعني ذلك أن للدائن الخيار بين استعمال الدفع بعدم التنفيذ أو ممارسة حق الحبس؟


إن الجواب بالإيجاب على هذا التساؤل من شانه أن يدعم الخلط بين المؤسستين على أن آلية حق الحبس من شأنها أن تحد من هذا الخلط : فحق الحبس يفترض وجود التزام بتسليم شيء ما(1)، وهذه الخصوصية المميزة لحق الحبس من شأنها أن تبعد أي إمكانية للوقوع في الخلط بين المؤسستين بشأن العقد التي لا ترتب انتقالا للملكية أو انتقالا للانتفاع ففي هذا الصنف من العقود لا يمكن استعمال حق الحبس ببساطة لأنه لا وجود لأي شيء يمكن حبسه(2).


وكنتيجة عكسية لهذا القول، فانه في العقود التي تستلزم تسليم شيء ما يكون خطر الخلط بين المؤسستين محتملا(3).


وفي الحقيقة فان هذا الخطر يبرز أكثر في ظل القانون الفرنسي إذ أنه في غياب تنظيم تشريعي لكل من مؤسسة الدفع بعدم التنفيذ ومؤسسة حق الحبس، وجد الفقه وفقه القضاء متسعا للتحليل والتطبيق لا تحده موانع تشريعية مما ساهم في إيجاد تناقض بين نظريتين مختلفتين :


فالجانب الأول من الفقهاء يحد من ميدان تطبيق حق الحبس في الحالات التي 

يطالب فيها الحائز بالمصاريف التي بذلها لحفظ الشيء(4).

على أن هذا الموقف قد وقع تجاوزه حاليا إذ يتفق الفقه والقضاء في فرنسا على أن حالات الحبس التي نص عليها المشرع ليست سوى نماذج لمبدأ عام يجب أن يطبق في جميع الحالات المماثلة(5).


وفي القانون الألماني، نجد أن الإشكال قد وقع حسمه من طرف المشرع إذ 

بقراءة الفصل 273 من المجلـة المدنيــة الألمانية، نجد أن حق الحبس لا يمكن






_____________________

 (1)  Bel Hadj Hammouda, op.cit. p 72        






 (2)  J. Mande - Djapon " la notion étroite du droit de rétention J.C.P 1976 N° 2760 



 (3)  J. Mande - Djapon op.cit 








 (4)  J. Mande - Djapon op.cit 
     
                                     


 (5)  Marie Claude Fayand " Les impenses " p 312 






ممارسته إلا بصفة استثنائية فحسب هذا النص، لا يمكن للدائن حبس الشيء الذي هو على ملك مدينه إلا بسبب المصاريف التي بذلها على هذا الشيء أو بسبب الأضرار التي لحقته من هذا الشيء.


يبـدو إذن أن المشـرع الألماني قد تبنى النظرية التي سادت في فرنسا أولا في تنظيمه لحق الحبس وهي النظريـة التـي تقـوم علـى المبدأ اللاتيني الذي يعرف بـ Le débitum cum ré junctum

أما بالنسبة للمشرع التونسي، فيبدو انه من المبالغة التسليم بكونه قد جعل من حق الحبس مبدأ عاما بل أن موقفه قد جاء متأثرا إلى درجة كبرى بموقف الفقه الإسلامي إذ اكتفى الفقهاء المسلمون في أغلب الأحيان بتعداد بعض الحالات التطبيقية التي يمكن فيها ممارسة حق الحبس.


ولئن عمل المشرع التونسي على تنظيم كل من مؤسسة الدفع بعدم التنفيذ ومؤسسة حق الحبس، إلا أن ذلك لم ينقذ الموقف، بل على العكس من ذلك ساهم في مزيد تعقيد التمييز بينهما.


فمن خلال تأمل مجلة الالتزامات والعقود، يظهر أن ميدان تطبيق حق الحبس، هو ميدان مرن، فبعد أن حدد الفصل 310 الحالات التي يمكن فيها اعتماد حق الحبس، نجد أن فقرته الأخيرة  تنص على  أنه يمكن ممارسة حق الحبس"في

 بقية الصور المقررة في القانون ".


والجدير بالملاحظة أن هذه الفقرة لم تكن موجودة في المشروع التمهيدي، وقد عملت إضافتها لنص الفصل 310 على مزيد تدعيم إمكانية الخلط بين المؤسستين.


إن العديد من النصوص القانونية تستعمل مصطلح " الحبس"(1) فهل يكفي أن 

يستعمل المشرع هذه الكلمة لكي يمكن الحديث عن حق الحبس؟


إن الإجابة بالنفي تبدو أكثر منطقية، لأن مصطلح الحبس لا يعني بالضرورة  

                    _______________________
  (1)  يمكن أن نورد على سبيل  الذكر الفصول التالية : 886- 789-788-785-682-599  - ... م.ا.ع.
الحبس، بل لا بد من توافر شروطه حتى يمكن استعماله.


وفي هذا الإطار يمكن أن نورد مقولة أحد الفقهاء الذي يدعي أنه ليس من صلاحيات المشرع أن يقوم بتكييف المؤسسات التي ينشئها، لأنه في هذه الحالة قد يعمد إلى استعمال مصطلحات غيـر ملائمة للسياق الذي وردت فيه(1) وان الأخطاء التي وقع فيها المشرع التونسي تدعم هذه المقولة، لأنه يتكلم في العديد من الحالات عن حق الحبس، والحال أنه كان عليه استعمال مصطلح الدفع بعدم التنفيذ .


وعموما فان ما يمكن أن نستخلصه في هذا الإطار هو أنه في العقود التبادلية الفعلية يقع استعمال الدفع بعدم التنفيذ أكثر من حق الحبس، لأن هذا الأخير لا يمكن إثارته إلا في العقود التي من شأنها تحويل شيء ما، على أن استعمال الدفع بعدم التنفيذ لا يحده موضوع الالتزام أو طبيعته.

فما هو الأمر بالنسبة للعقود التبادلية النسبية(ب)؟

( ب ) العقود الملزمة للجانبين بصفة نسبية :

يكون الالتزام التبادلي نسبيـا إذا نشأ في البداية ملزما لطرف واحد، ثم وفي 

مرحلة لاحقة ينشأ التزام في ذمة الطرف المقابل(2) ويختلف الفقهاء بشأن إمكانية استعمال الدفع بعدم التنفيذ في هذا الصنف من العقود.


وان هذه المسالة لها أهمية قصوى في القانون التونسي، فباعتبار أن حق الحبس لا يمكن إعماله إلا في الحالات التي نص عليها القانون(3) فان المتعاقد الذي يمنع عليه استعمال حق الحبس أو الذي لم يسمح له صراحة بالنص باستعمال هذا الحق، يكون من مصلحته بالتالي التمسك بالدفع بعدم التنفيذ.





_______________________

Jean Mande - Djapon op.cit.   







       (1)    

Nicole-catala Franjon " de la nature juridique du droit de rétention " R.T.D CI 1967 p 27,    voir    (2)

 aussi André Huet J.cl. article 1184 fas.49-3  
(3) تعقيب مدني عـ7393ـدد بتاريخ 1971/1/28نشرية 71 ص 10، انظر أيضا تعقيب مدني عـ827ـدد بتاريخ 1977/3/24 ن.م.ت 77 ص 187

هناك جانب من الفقهاء يرفضون بصفة قاطعة وجود عقود تبادلية نسبية،فهي
بالنسبة إليهم عقود ملزمة لجانب واحد لان العقود تكتسب طبيعتها القانونية منذ تكوينها وليس في مرحلة تنفيذها(1).


 وبالنسبة لجانب آخر من الفقهاء، فان هذه العقود هي عقود ملزمة للجانبين،  وبالتالي فان تنفيذها يحضى بالحماية والضمان اللذان يوفرهما مبدأ الدفع بعدم التنفيذ(2).


وفي الحقيقة فان الإشكال هنا يجب أن يطرح بطريقة مغايرة، فالمسألة التي يجب حسمها من البداية، هي هل أنه يشترط للدفع بعدم التنفيذ أن ينشأ الالتزامان في وقت واحد، أم يجب أيضا أن يكون الالتزامان مترابطان؟ الأكيد أن تزامن النشأة غير كاف، وأنه يجب كذلك أن يتوفر الارتباط بين الالتزامين.


غير أن شرط " الارتباط " لا يجب أن يقع تفسيره بصفـة ضيقـة، كمـا أن تقديـر وجـوده مـن عدمـه لا يجـب أن يقتـصر على مرحلة تكوين العقد، بل يجب أن يبحث عنه على امتداد مرحلة تنفيذه، كذلك لا بد من البحث عن نية الأطراف المتعاقدة والتنظير وفقا للمصالح المتبادلة.


ففي عقد الوكالة مثلا، يكون من مصلحة الموكل أن تنفذ الوكالة على أتم وجه، ولتحقيق هذه الغاية فانه يمكن القول بأن الموكل قد التزم ضمنيا بأن يعفي الوكيل من جملة المصاريف التي لم يتفقا عليها عند التكوين لعدم أخذها في الاعتبار، ولكنها عند التطبيق تبين وأنها ضرورية لحسن تنفيذ عقد الوكالة وتطبيقه وفقا للشروط التي اتفقا عليها منذ البداية . 


أما بالنسبة لحق الحبس فان تطبيقه بالنسبة للعقود التبادلية النسبية لا يثير إشكالا، إذ يكفي الرجوع للنصوص القانونية لمعرفة إن كان أحد المتعاقدين بإمكانه إثارة حق الحبس، فالفصل 1071 م.ا.ع. يخول للمستودع حبس الوديعة حتى

                            _______________________   

(1)   Planiol T II N° 949     








(2)    Maury : " Essai sur le rôle de la notion d'équivalence en droit civil français " :  thèse          

Toulouse 1920 p74 et s                                                                                        
يستخلص المصاريف اللازمة التي بذلها لحفظها، كما أن الفصل 1071 يمكن المستعير من حبس العارية حتى يستخلص المصاريف الطارئة التي تأكد صرفها.(1)

إن إقرار حق الحبس في مختلف هذه الوضعيات وغيرها يفسر إلى حد كبير بمساهمة الحابس في المحافظة على ملكية الغير، فيكون تبعا لذلك من حقه استرجاع ما بذله من مصاريف ونفقات.


ثم إن الحد من ممارسة حق الحبس في الحالات التي نص عليها القانون يفسر أيضا إلى حد كبير منه، بالسياسة التشريعية التي ترمي إلى حماية الملكية، ففي غير هذه الحالات يصبح إعمال حق الحبس موضع شك وانعدام ثقة، لذلك فانه لا مجال للتوسيع من ميدان تطبيق حق الحبس حتى لا يقع المساس بملكية الغير.


وعلى العكس من ذلك فان استعمال الدفع بعدم التنفيذ لا يضعنا في مصادمة مع حق الملكية، فما الذي يفسر إذن  إقصاء هذا المبدأ عن الميدان غير التعاقدي؟(الفقرة2).


الفقرة الثانية : ضمان خارج عن الميدان غير التعاقدي :


في صورة عدم وجود رابطة عقدية، فانه من النادر أن نجد شخصين يكونان في الآن ذاته دائنان ومدينان لبعضهما البعض، وحتى وان وجدت هذه الوضعية فان هناك ضمانات أخرى  تتدخل، إلا  أن ضمانا مبدئيا كمبدأ الدفع بعدم التنفيذ لا يمكن أن يتأسس على الاحتمال أو التوقع.


إلا أن الأمر يختلف بالنسبة لحق الحبس كما ذهب إلى ذلك بعض الفقهاء، فهذا الحق، حسب Rodière يظهر وكأنه مخصص للميدان غير التعاقدي(2).


غير أن هذا الفقيه لم يتمكن من فرض نظريته إذ أنه يذهب إلى إقرار ممارسة هذا الحق بالنسبة للناقل الذي لم يقـع خلاصـه فـي أجرته، فهذا التناقض 

الواضح أدى إلى توجيه عديد الانتقادات لهذه النظرية(3).




_______________________
(1)  Bel Hadj Hammouda op.cit. p74 et s      

(2)  Rodière : " ce droit, apparaît comme destiné à se mouvoir dans le domaine extra-contractuel   
(3)  J. Mande - Djapon op.cit    







  

إذ كان على الفقيه Rodière حسب البعض(1) أن يكتفي بالقول بأن ممارسة حق الحبس لا تشترط بالضرورة وجود عقد.


أما بالنسبة للقانون التونسي فان استعمال حق الحبس خارج الإطار التعاقدي  لا يسمح به إلا في حالات استثنائية(2)، من ذلك أن هذا الحق قد وقع إقراره بالنسبة لحائز المنقول، إذا فعل به ما غير حاله وزاد في قيمته زيادة معتبرة بالنسبة لجوهره(3) وهو ما يدعم أن حق الحبس له طابع استثنائي.


على أن القول بأن الدفع بعدم التنفيذ لا يقع التمسك به خارج الإطار التعاقدي   

لم يحض باتفاق جميع الفقهاء، إذ أن هناك حالتين خاصتين تشدان الانتباه وهما: العلاقات الناشئة عن فسخ العقود الملزمة للجانبين(أ) والعلاقات الناشئة عن الانتزاع من أجل المصلحة العامة(ب).


أ- العلاقات الناشئة عن فسخ العقود الملزمة للجانبين :

هناك جانب من الفقه لا يضع لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ أي حد خاص إذ يكفي لاستعمال الدفع أن توجد علاقات تبادلية مهما كان  مصدرها(4). غير أن نص الفصل 247 م.ا.ع لا يسمح بتطبيق هذا الحل في القانون التونسي إذ أن وجود عقد تبادلي هو أمر مفروغ منه للتمسك بالدفع بعد التنفيذ. 


وعموما فان الإشكال لا يطرح حين يكون الفسخ أو الإبطال اتفاقيا. إذ حين يتفق الطرفان على إنهاء العقد، فانه يمكن القول بان عقدا جديدا يتكون بينهما تطبق فيه بالضرورة قاعدة التنفيذ التبادلي أو التنفيذ مثلا بمثل ففي هذه الصورة لا وجود لإشكال لأن طرفي العقد قد اتفقا بناء على إرادتيهما، مما لا يترك مجالا للتنازع .


إن الفسخ القضائي هو الذي يهمنا من هذه الناحية، لأنه يطرح العديد من المشاكل .





_______________________

                                                                             J. Mande - Djapon op.cit.                      (1)

                                          Bel Hadj Hammouda, op.cit. p75 et s .      (2)  
     (3)        أنظر الفصل55 م.ح.ع.

                                                                " Marty et Raynaud " Droit civil T II N° 284.     (4) 



       


وفي هذا الإطار نجد العميد Carbonnier يتحدث عن التبـادليـة المعكوسـة " Le synallagmatisme renversé " ولا يرى أي مانع من أن يستعمل أحد الطرفين الدفع بعدم التنفيذ(1). 


وبالرغم من هذه الصعوبات، فإننا نرى أن الدفع بعدم التنفيذ يمكن أن يكون مؤسسا في صورة الفسخ القضائي.


فالحكم  الذي  يقضي  بفسخ  الالتزام  التعاقدي، لا يكون كافيا بمفرده لإنهاء 

العقد، فهذا الأخير لا يمكن أن يضمحل إلا إذا عاد طرفاه إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد(2).


إن الارتباط بين الالتزامات يبقى قائما، كما تجد قاعدة التنفيذ مثلا بمثل تطبيقا لها في هذه الصورة ويبقى العقد بالتالي قائما رغم صدور الحكم بالفسخ وذلك ما دام الالتزام بالرد لم يقع تنفيذه.


فحياة العقد تظل قائمة كأثر للالتزام بالرد، وهذا الحق هو متلائم حسب نظرنا مع مبدأ الإنصاف الذي يقول بان العقد يجب أن تنتهي آثاره من دون أن يحدث خسارة لهذا الجانب أو ذاك(3) وكنتيجة منطقية لهذا القول فانه يمكن التمسك بالدفع بعد التنفيذ في هذه المرحلة.


 وفي المقابل فان الموقف الغالب يذهب إلى القول بأن الدفع بعدم التنفيذ يفترض أن يكون ثمة عقد صحيح ساري المفعول بين الأطراف، فمتى انتهى أثره بالفسخ أو البطلان، وامتنع كل طرف عن إرجاع ما بيده للطرف الآخر ( عملا بمقتضيات البطلان والفسخ وهي إرجاع المتعاقدين إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد ) حتى يرجع له الطرف الآخر ما أخذه، فيكون امتناع كل طرف عن رد ما بيده  للطرف الآخر، هو ممارسة  منه لحقه في الحبس لا للدفع  بعدم  التنفيذ لانعدام




_______________________

                                         Jean Carbonnier - Droit Civil T4 N° 284
(1)
        (2) C'est le statut quo anté - André Huet  







        (3)  Pillebout op.cit. p146   









العقد بفسخه أو بطلانه(1).


ب - الانتزاع  من أجل  المصلحة   العامة :

لقد جاء الفصل 14 من الدستور التونسي ليضمن حق الملكية، ولقد ظلت سياستنا الاقتصادية وفيـة لهـذا المبدأ، لذلـك فـان الانتزاع من اجل المصلحة العامة يجب أخذه على أنه امتياز استثنائي لا غير(2).


فمن المبادئ الثابتة في قوانين الانتزاع أن الدولة لا تلتجئ إلى التملك بالعقارات الخاصة إلا إذا دعتها الحاجة لاستعمالها في أشغال ذات مصلحة عمومية، لذلك أوجب القانون توفر شرط المصلحة إلى تلك العقارات، قيدا لتوخي الإدارة إجراءات الانتزاع.


فالأصل انه يتسنى للإدارة أن تتوخى القواعد الاعتيادية التي وردت في المعاملات المدنية لامتلاك ما تحتاجه من عقارات وحقوق عقارية، لكنها تكون في غالب  الأحيان مضطرة للتعامل مع مالكين قد لا يرغبون في التخلي ولو بالبيع عن عقاراتهم مما يتسبب للإدارة في صعوبات جمة تحول غالبا دون جعل البيع الحر الأداة المثلى لسد حاجياتها من الأملاك العقارية، لذلك جاء القانون لتمكين الإدارة من التملك بما يوفر حاجياتها حتى تستطيع إنجاز مشاريعها دون تعطيل للمصلحة العامة.


إن القانون عـ85ـدد لسنة 1976 المؤرخ في 11 أوت 1976 الذي ينظم شروط الانتزاع يبرز اهتماما واضحا بحماية حقوق المنتزع منه، فالفصل الثاني من هذا القانون يمنحه الحق في الحصول على غرامة سابقة عن أية عملية انتزاع(3) 


                    _______________________

 (1)   انظر القرار التعقيبي المدني عـ10506ـدد بتاريخ 1974/5/23 ن.م.ت.1974 ص166
       عبد الرزاق السنهوري - مرجع سابق - ص 731
(2) محمد محفوظ " خواطر حول القانون المنظم للانتزاع للمصلحة العامة " مجلة المحاماة:السنة الل1 عـ4ـددص87
(3) الفصل 2 من قانون الانتزاع : " تنتقل الملكية إلى المنتزع بمفعول أمر الانتزاع. 
 ولا يمكن للمنتزع أن يحوز العقارات المنتزعة إلا بعد دفع غرامة عادلة أو تامين مقدارها مسبقا ".
وبالتالي فان المالك الأصلي أو المنتزع منه يكون من حقه أن يرفض التخلي عن 

ملكه ما دام لم يقع تعويضه من طرف الإدارة.

ألا يمكن أن نجد بالتالي في هذا النص تطبيقا لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ؟


يمكن أن نلاحظ في هذا المجال أن الأستاذ Cassin يرى أن العلاقة التبادلية مهما كان نوعها يجب أن توضع كقاعدة عامة في نفس الإطار(1).      


لذلك فانه يمكن القول بأنه تطبيقا لقاعدة التنفيذ التبادلي، فان المنتزع منه يمكنه رفض التخلي عن عقاره قبل الحصول على الغرامة العادلة التي يقررها له القانون.


إلا أن ذلك لا ينفي أن العلاقة القائمة هنا هي علاقة غير متكافئة، وإذا رفض المنتزع منه تحويز الإدارة بالعقار المنتزع قبل الحصول على التعويض، فذلك لأن هذه الإمكانية متاحة له قانونا وليس تطبيقا فعليا لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ الذي يبقى مبدأ عاما يطبق أساسا في الميدان التعاقدي.


وعموما فان آليات مبدأ الدفع بعدم التنفيذ لا يمكن تكييفها بسهولة مع العلاقات الغير متكافئة الناشئة عن إرادة غير إرادة الأطراف المعنية.


إن إرادة المتعاقدين هي عامل مهم يجب أن يكون موجودا على امتداد تطبيق قاعدة التنفيذ المتبادل.


هذا بالإضافة إلى أن مبدأ سلطان الإرادة يؤثر بصفة ملحوظة في طبيعة الضمان الذي تحققه هذه القاعدة.





_______________________   

(1)     Cassin : op.cit p 457  












         
 المبحث الثاني 




   طبيعــــــة الضمــــــان 


يتميز مبدأ الدفع بعدم التنفيذ بخاصيتين تجعلانه مختلفا عن حق الحبس : 

فبما أنه ضمان متروك للسلطة التقديرية المطلقة للمتعاقدين فان الدفع بعدم التنفيذ يمثل ضمانا تقديريا (الفقرة1) وبما أنه يستمد وجوده من العقد، فان هذا الضمان يعتبر اتفاقيا(الفقرة2).


الفقرة الأولى: ضمان تقديري :


يمثل الدفع بعدم التنفيذ ضمانا تقديريا باعتبار أن ممارسته مخولة لإرادة الطرف الذي يروم التمسك به.

فهل يمكن اعتباره من هذه الناحية وجها من اوجه العدالة الخاصة؟


لقد اختلف الفقهاء بخصوص هذه  المسالة، ومرد هذا الاختلاف هو التشكيك التقليدي في وسائل العدالة الخاصة(1).


فبالنسبة لبعض الفقهاء فانه من المبالغة التسليم بأن مبدأ الدفع بعد التنفيذ هو وسيلة من وسائل العدالة الخاصة(2).


إلا أنه بالنسبة للبعض الآخر، فانه يمثل وسيلة حقيقية من وسائل العدالة الخاصة(3).


كما يذهب جانب آخر من الفقهاء إلى القول بأن الدفع بعدم التنفيذ يمثل وسيلة 

مشروعة(4) إذ أن الإحساس بالعدل سيكون مفقودا إذا اضطر المتعاقد إلى تنفيــذ 





_______________________
(1) Deprez ( jean ) " les sanctions qui s'attachent à l'inexécution des obligations contractuelles     

en droit civil et commercial français " in association Henri capitant XVII p36.

(2) Deprez - op.cit. p36.     

(3) " Traité de droit civil " sous la direction de Jacques Chestin.

 " Les obligations : les effets du contrat " avec le concours du Marc Billiau L.G.D.J. 1992 p 349.

(4) J. Mande-Japon op.cit./ pour une opinion contraire voir Bel Hadj Hammouda op.cit.     

التزامه، في حين بقي التزام الطرف المقابل دون تنفيذ فالدفع بعدم التنفيذ هو وسيلة مشروعة لإرجاع العدل إلى نصابه.


ولحسم هذه المسالة فانه يكون من الوجيه إعطاء مفهوم واضح لمصطلح العدالة الخاصة.


فالأستاذ Demogue   مثلا  يرى  أن  العدالة الخاصة تتمظهر " حين يقــوم 

الشخص ذاته بمتابعة تنفيـذ مـا له من الحق دون تدخل من السلطات(1) إلا أن هذا 

التعريف لا يمكن أن يشمل مبدأ الدفع بعدم التنفيذ، لان مستعمل هذا الدفع يقف دوره 

عند حدود الامتناع لا غير.


إلا أن التعريف المقدم من طرف الأستاذ Vallimaresco يمكن أن يشمل مبدأ الدفع بعدم التنفيذ، فبالنسبة لهذا الفقيه، العدالة الخاصة هي " أن يقوم صاحب الحق بمبادرة منه ودون تدخل من السلطات بحماية حقه أو بتنفيذه "(2).


إن الغاية من الدفع بعدم التنفيذ ليست في إعادة إرساء نظام قانوني وقع خرقه أو انتهاكه، كما هو الحال بالنسبة لحق الحبس، بل في تجنب الوصول إلى مثل هاته النتيجة.


ولهذا السبب فإننا نرى أن استعمال مبدأ الدفع بعدم التنفيذ يحتاج إلى ما يمكن أن نصطلح على تسميته " بالوعي التعاقدي ".


بالإضافة إلى ذلك فان الالتجاء إلى وسائل العدالة الخاصة، عادة ما يحدث في آخر المطاف(3)، غير أن الدفع بعدم التنفيذ يبقى دائما خيارا بالنسبة للدائن يمكنه تجاوزه لاستعمال وسائل أخرى مثل الغصب على الوفاء أو طلب الفسخ.


أن الدفع بعدم التنفيذ هو إذن ضمان اختياري(أ) له طابع تقديري، غير أن هذا الاختيار لا ينبغي أن يقع استعماله بصورة تعسفية(ب).





_______________________   

(1) R.Demogue : " les notions fondamentales du droit privé " p623 cité par J.Beguin : « Rapport sur l’adage nul ne peut se faire justice à soi mème, » in association Henri Capitant p 42  

(2) Cité par J.Beguin op.cit p 42.        

   (3)Les moyens de justice privée sont généralement conçus comme un moyen d'ultime recours     

أ- ضمان  اختياري :

لقد نص الفصل 247 م ا ع على أنه إذا كان الالتزام من الطرفين فلأحدهما أن يمتنع عن إتمام ما عليه حتى يتمم الآخر ما يقابل ذلك من العقد ..."


إن ما نستخلصه من عبارات هذا النص أن الدفع بعدم التنفيذ هو إمكانية مخولة لتقدير الدائن وأن هذه الحرية غير موجودة في حق الحبس الذي يبقى الفرصة الأخيرة للدائـن لكي يتمكن من استخلاص دينه، إذ أن الدائن في هذه الحالة عادة ما يجد نفسه في مواجهة مدين يعارض في أداء الدين الذي تخلد   بذمته.


إن حرية الاختيار نجدها متسعة بالنسبة لمستعمل الدفع، إذ أن هذا الأخير يمكنه بالإضافة إلى ذلك أن يغصب مدينه على الوفاء وإذا تعذر عليه ذلك فان بإمكانه المطالبة بفسخ العقد.


وإذا كان المبدأ أن الدفع بعدم التنفيذ هو إمكانية متروكة لحرية الدائن الذي يريد استعمال هذا الدفع، إلا أن هناك بعض الوضعيات التي تفرض النظر والتفكير فيها، ففي بعض الحالات لا يكون مستعمل الدفع سوى ممثلا يعمل باسم شخص آخر ولحسابه.


فهل أن وكيل الشركة يمكنه حقا أن يختار استعمال الدفع بعدم التنفيذ من عدمه؟ وهل أن ولي القاصر يمكنه أن يقوم بأداء الثمن في البيع الذي عقده باسم منظوره في حين أن البائع لم يعرض إرادته النهائية في تسليم الشيء المبيع؟


في هذه الصورة يكون من الضروري أن يقع تكييف آليات مبدأ الدفع بعدم التنفيذ مع " نظرية التمثيل " ( La théorie de représentation ).


ان الممثل يجب عليه أن يكون أكثر سعيا ومثابرة من مستعمل الدفع الذي يعمل لحسابه الخاص، فإذا أهمل ممثل الشركة إثارة الدفع بعدم التنفيذ، فان مسؤوليته يمكن أن تثار إذا نتج عن تصرفه هذا تكبد الشركة لخسائر معينة، كما أن مسؤوليته قد تكون أخطر إذا كان تصرفه هذا بناءا على مجاملة.


وان هذا الحل يخدم مصلحة الشركة خاصة إذا تبين أن المدين غير مليء، أو 

إذا وقع تفليسه فيما بعد.


إن مسؤولية ممثل الشركة يمكن أن تطرح أيضا إذا تسرع هذا الأخير في إثارة الدفع بعدم التنفيذ، إذ في الحالة التي تكون فيها الشركة مرتبطة مع المدين بعلاقات عمل متعددة ومتواصلة، فان أي حدث أو تصرف قد يعكر هذه العلاقة من شأنه أن يضر بمصلحة الشركة وبسير معاملاتها فالممثل يجب أن يكون يقظا، ولا 

يقتصر تقديره للأمور على مصالح مؤقتة للشركة.


وإذا انتهينا إلى أن حرية الممثل مقيدة نوعا ما، إلا أن ذلك لا يعني أن الحرية تكون مطلقة واعتباطية بالنسبة لمستعمل الدفع الذي يعمل بحسابه الخاص.


إن مبدأ الدفع بعدم التنفيذ يجد حدا آخر له يتمثل في نظرية التعسف في استعمال الحق(ب).


ب - ضمان  غير تعسفي : Une garantie non abusive 


لقد ورد الفصل 103 م.ا.ع الذي يكرس نظرية التعسف في استعمال الحق ضمن الباب الثالث من المقالة الثانية من المجلة تحت عنوان " في الالتزامات الناشئة من الجنح وما ينزل منزلتها " وقد أثار هذا الموقع بعض الصعوبات في  تطبيق هذه النظرية وتوسيع مجالها ليشمل المجال التعاقدي .


فبالنسبة لبعض الفقهاء الذين بقوا أوفياء لمدرسة الشرح على المتون، فان هذا النص لا يهم إلا المسؤولية التقصيرية، ولا يمكن بحال أن يطبق في الميدان التعاقدي.


أما بالنسبة لجانب آخر من الفقهاء فقد عملوا على العكس من ذلك على مناصرة توسيع مجال انطباق نظرية التعسف في استعمال الحق ليشمل المجال التعاقدي(1).


وفي هذا الصدد نجد الأستاذ Ripert يذهب إلى القول بان الفصل 1134 فقرة3 

من المجلة المدنية الفرنسية الذي يطابقه الفصل 243 م.ا.ع. يجسد نظرية التعسف 





______________________

 (1) Nadhir Ben Ammou  " Essai sur l'abus de droit à travers l'article 103 du c.o.c "  memoire de   

 D.E.A  1984 p 65.

في استعمال الحق في المادة التعاقدية(1)، أما في الوقت الحاضر، فقد تم تجاوز هذا    
النقاش الفقهي، ليتفق الرأي على تعميم تطبيق نظرية التعسف في استعمال الحق(2).


إن مبدأ الدفع بعدم التنفيذ لا يمكن أن يخرج بالتالي عن هذه النظرية بان يتجاوز الهدف الذي وجد من اجله، فلا يمكن أن يتحول هذا المبدأ إلى وسيلة مماطلة يستعمل فقط لغاية تأخير الوفاء بالالتزام، أو أن يتحول إلى وسيلة يقوم بواسطتها مستعمل الدفع بالتهرب من أداء ما هو في ذمته(3).


ويحصل التعسف بان يستعمل الدائن استثناء التنفيذ لغاية الإضرار بمدينه، غير أن الظروف الواقعية التي تحيط بكل حالة من شأنها أن تمكن القاضي من البحث عن نية الإضرار هذه(4).


وان هذه القاعدة لها أهمية قصوى خاصة في العلاقات التجارية، إذ تتوقف دائنية التاجر إلى حد كبير على احترام الآجال.


كما أن مستعمل الدفع يمكن أن يتعسف في استعمال حقه، حتى وان لم يكن يقصد الإضرار بمدينه.


ثم إن استعمال الدفع لا يجب أن يؤدي إلى إيجاد وضعيات معقدة، يصعب تجاوزها، فإذا كان الإيداع ممكنا من دون خسارة على الدائن، أو إذا عرض المدين إيداع ما التزم به، فانه لا موجب في هذه الحالة أن يتمسك الدائن بالسلبية المطلقة التي تصبح هنا تعسفا منه.


لقد أوجد المشرع المصري الحل بالنسبة لهذا المشكل مستلهما بصورة واضحة من الفقه الإسلامي، وذهب إلى أنه في صورة وجود نزاع حول طريقة التنفيذ، فانه على الطرفين أن يقوما بإيداع ما التزما به، وذلك عن طريق إجراءات العرض الحقيقي والإيداع له، وعندئذ يتم التنفيذ في آن واحد(5) أما إذا تعذر الإيداع





_________________________
                                                                                                                              Ripert " De la règle morale " p 176 .    (1)

                                                                                               Nadhir Ben Ammou, op.cit.      (2)

                                                      P. Raymand " Recherches sur l'exception d’inexécution "   (3)

                                                                                                                    Pillebout, op.cit.  (4)
(5)  " مبادئ الالتزام " للاستاذ الدكتور رمضان ابو السعود ص 325.

فان   التنفيذ يتم عن طريق شخص ثالث يختاره المتعاقدان أو يعينه القاضي.
والجدير بالذكر أن هذا الحل يبدو ملائما لأنه يساعد على تنفيذ الالتزامات ويقف حاجزا أمام المتعاقد الذي يبحث عن أي مخرج للتفصي من التزاماته.


ودائما في إطار القانون المصري،  فإننا نلاحظ أن محكمة النقض المصرية قد استعملت في العديد من القرارات لفظة " التعسف في استعمال الحق " رغم أن موضوع الطعن كان يتمحور حول تنفيذ العقد، فقد جاء في إحدى قراراتها ما يلي :

" إذا تمسك المستأجر بالبقاء في العين المؤجرة تنفيذا لعقد الإيجار، ولم يرضخ لا رادة المؤجر في أن يستقل بفسخ العقد، فانه يستعمل حقا له استعمالا مشروعا ومن ثم فلا يمكن أن يتخذ من مسلكه هذا دليلا على التعسف في استعمال الدفع بعدم التنفيذ "(1).


وهكذا نخلص إلى أنه لا ينبغي استعمال الدفع بعدم التنفيذ استعمالا تعسفيا للتفصي من الالتزامات العقدية، خاصة وأن هذا الدفع يستمد وجوده من العقد ذاته فهو يمثل ضمانا اتفاقيا وبالتالي فلا يمكن استعمال الدفع في صورة المساس من وجود العقد(الفقرة2).


الفقرة  الثانية : الدفع  بعدم  التنفيذ يمثل ضمانا  اتفاقيا :


على عكس حق الحبس الذي يمثل ضمانا قانونيا(2)، فان الدفع بعدم التنفيذ يستمد وجوده من العقد، فاستثناء عدم التنفيذ يمثل أثرا من الآثار المترتبة على الالتزامات مطلقا(3).


إن هذا الأصل التعاقدي الذي يميز الدفع بعدم التنفيذ، من شأنه أن يؤثر بصفة    

واضحة على طبيعته القانونية : فاستثناء عدم التنفيذ ليس له طبيعة عينية أو شخصية 

تميزه عن الحقوق المستمدة من العقد كما يذهب إلى ذلك الأستاذ Cassin (4).

 



__________________________

 (1)    نقض مدني صادر عن محكمة النقض  المصرية بتاريخ 1965/11/11
                                                                                       Bel Hadj Hammouda op.cit. p50.     (2)

(3) يقع الفصل247 في الباب الأول من المقالة الخامسة من م.ا.ع تحت عنوان " فيما يترتب على الالتزامات مطلقا "
       "L'exception non adimpleti contractus n'a aucune nature réelle ou personnelle distincte de (4)

        celle  des droits issus du contrat au profit de celui qui l'invoque " .cassin,op .cit. p 181

ومن هذه الناحية يختلف الدفع بعدم التنفيذ اختلافا كليا عن حق الحبس ففي القانون التونسي، يمثل حق الحبس تـأمينا عينيا، وبالتالي فان وجوده ضمن مجلة الحقوق العينية مبرر(1).


أما في القانون الفرنسي، فقد انقسم الفقه بشان الطبيعة القانونية لحق الحبس، فباعتباره أثرا من آثار الحوز، فقد ذهب بعض الفقهاء إلى اكسائه بالطابع العيني(2) وقد ذهب جانب آخر من الفقهاء إلى اتخاذ الموقف المقابل باعتبار أن حق الحبس لا يمنح للدائن الامتيازات التقليدية للتأمينات العينية، وهي حق التتبع وحق الأفضلية(3).


على أن الأستاذ Rodière يذهب إلى القول بأن هذه النظرية مغلوطة إذ أن حق التتبع وحق الأفضلية ليسا من الآثار المباشرة والأساسية للتأمينات العينية(4).


إن طبيعة الدفع بعدم التنفيذ تغنينا عن مشقة هذا الجدل الفقهي إذ أن ارتباطه بالعقد يمكننا من القول بأنه ضمان اتفاقي ولذلك فانه كي تقع إثارته لا بد من احترام الشروط التعاقدية(أ) كما أن الأطراف لا يمكنهم العدول عنه مسبقا(ب).


أ- احترام  الشروط  التعاقدية :

يستفاد من الفصل247 م.ا.ع. انه إذا كان العقد يوجب على أحد المتعاقدين أن يبدأ بتنفيذ التزامه أولا، فانه يمنع عليه في هذه الحالة أن ينتفع بالدفع، ويتعين عليه أن يفي بما التزم به دون أن ينتظر وفاء المتعاقد الآخر بالتزامه ونظام تنفيذ الالتزامات يمكن أن يحدد بإرادة الطرفين أو بالقانون أو بالعرف.


وعادة نجد هذه الوضعية في عقود الشغل وعقود المقاولات، ففي عقد الشغل 

يلزم العامل بأداء العمل المطلوب ويلزم صاحب العمل بأن يفي له بالأجر ويجب





__________________________

 (1)      انظر الفصل 193 م.ح.ع

  Rodière:Note sous cassation civile du 22/5/1962 DS 1965 P58; J.Mande Djapon op.cit.         (2)

                                                                        Catala Franjon op.cit / Pillebout op.cit.p37      (3)

                                                           Rodière : Note sous cass.civ. du 22/5/1962 op.cit.      (4)    




على الأجير أن يبدأ بأداء العمل، فلا يجوز له أن يمتنع عن ذلك حتى يستوفي أجره مقدما، لان رب العمل لا يلتزم بان يفي له بالأجر إلا إذا أتم العمل المكلف به، وذلك ما لم يتفقا على استحقاق الأجر مقدما. وإذا منح الدائن أجلا للمدين للوفاء بالتزاماته فانه يعتبر متخليا ضمنيا عن الضمان الذي يحققه الدفع بعدم التنفيذ، إذ أن الالتزامات إذا كانت مؤجلة فان عدم تنفيذها لا يعتبر إخلالا، وعلى ذلك إذا أبرم عقد بيع واتفق على تأجيل الوفاء بالثمن، فان البائع لا يمكنه أن يتمسك بعدم تنفيذ المشتري لالتزامه بدفع الثمن حتى يمتنع عن تسليم المبيع.


على أن الشروط التي تحدد نظام التنفيذ لا ينبغي التوسع في تفسيرها، فالمتسوغ الذي التزم بأداء معينات الكراء بصفة مسبقة، لا يكون ملزما بتنفيذ التزامه إلا بعد أن يتحوز بالعين المأجورة.


وإذا لم يحدد العقد أجلا للتنفيذ، فانه يجب البحث إن كان نظام التنفيذ محددا بالقانون أو بالعرف، وفي هذا الإطار ينص الفصل 136 م.ا.ع. على أنه " إذا كان الالتزام غير مقيد بأجل أجري حالا، إلا إذا كان الأجل معتبرا في طبيعة الالتزام أو في كيفية إجرائه أو في محله فعند ذلك يعين المجلس الأجل ".


إن هذا النص يدعم مبدأ التنفيذ المتبادل، فبما أنه يمنح للمحكمة سلطة تحديد أجل التنفيذ، فان ذلك يعني أنه لا يلزم أي طرف من أطراف العقد على التنفيذ مسبقا 

ما دامت المحكمة لم تحسم النزاع.


كما أن هذا النص  يدل أيضا على أن القانون لا يتدخل إلا أحيانا لتحديد نظام التنفيذ لأن هذا الأخير عادة ما يتحدد بواسطة العرف.


وفي هذا الإطار نجد أنه في العقود المستمرة في الزمن أو المتواصلة، فان المتعاقد الذي يكون التزامه ممتدا في الزمن، هو الملزم بالتنفيذ أولا(1) وبذلك فان 

المتعاقد الثاني الذي يمكن تنفيـذ التزامـه في برهة وجيزة يكون الوحيد الذي يمكنه 

الدفع بعدم التنفيذ(2).





__________________________

(1) André Huet, op.cit.       

(2) Réné Cassin, op.cit. p535 


إلا أن الالتجاء إلى العرف لتحديد كيفية التنفيذ لا يمكن دائما من تجاوز الصعوبات إذ أن مستعمل الدفع قد يخطئ في وجود عرف من عدمه.


ويبدو أن فقه القضاء الفرنسي في هذه النقطة بالذات لا يحمي مستعمل الدفع، فقد ذهبت محكمة التعقيب الفرنسية في العديد من قراراتها إلى القول بان مستعمل الدفع، حين يقوم بالدفع بعدم التنفيذ للامتناع عن تنفيذ التزامه، فانه يقوم بذلك على مسؤوليته(1) أي أن مستعمل الدفع إذا أخطأ، حتى وان كان حسن النية فان عليه تحمل مسؤولية تصرفه.


أما بالنسبة لفقه القضاء التونسي، فان موقفه لم يتضح بعد من هذه المسألة ونعتقد أنه إذا ما طرحت هذه الوضعية، فانه يكون من باب الإنصاف أن يقع الأخذ بعين الاعتبار إرادة الأطراف والظروف الواقعية التي تهم كل حالة وكذلك مصداقية الدائن الذي استعمل استثناء التنفيذ.


ب- عدم  إمكانية  العدول  عن التنفيذ:

رغم تراجع مبدأ سلطان الإرادة، إلا أنه يبقى حجر الزاوية وأساس النظرية العامة للالتزامات(2).


فيما أن الأطراف لم يخرقوا الحدود التي وضعها القانون، فان لهم تسيير العقد وفق إرادتهم .


فهل يمكن إذن لأحد المتعاقدين أن يشترط في العقد حرمان معاقده من التمتع بمدأ الدفع بعدم التنفيذ؟


إن وضع هذا البند من شأنه أن يمس بمبدأ القوة الملزمة للعقد الذي يمثل أثرا 

لمبدأ سلطان الإرادة.


كما أن مثل هذا الشرط من شأنه أن يخفـي سـوء نيـة صاحبه ورغبته في 





__________________________

(1) Cassation civile du 5/3/1974 J.C.P 74 N° 17707  Note J.Voulet 

(2)Bel Hadj Hammouda : cours de droit civil : Les obligations, fascicule 1 " Le contrat " p21 et s.   

الغش، حتى إننا يمكن أن ندرج مثل هذا الشرط ضمن ما يعرف بالشروط المجحفة أو التعسفية(1) التي يمكن تنزيلها في إطار الفصل 244 م.ا.ع. الذي ينص صراحة على أنه "لا يسوغ لعاقد أن يشترط عدم  إلزامه بما ينتج من خطئه الفاحش أو تعمده" .


إن إدراج مثل هذا الشرط ليس له أي معنى، خاصة وأن الدفع بعدم التنفيذ رغم كونه يتميز بمرونة شروطه ( القسم2 ) إلا أنه يوفر الحماية اللازمة للمتعاقدين.





__________________________

(1) Les clauses dragoniennes.   
            



 القسـم الثـانـي 





المرونـة في تطبيـق الضمـان 


يبدو أن المشرع التونسي يتعامل بحذر مع مؤسسة حق الحبس، وهو ما يفسر الطابع الاستثنائي الذي يميزه، والشدة التي تحيط بشروط ممارسته.


وعلى العكس من ذلك، كان الموقف التشريعي متساهلا فيما يخص مبدا الدفع بعدم التنفيذ فمجلة الالتزامات والعقود لا تضع شروطا معينة لاستعمال الدفع.


فهل يمكن أن نفهم من هذا السكوت أن المشرع قد منح للقاضي تفويضا ضمنيا بان يحدد شروط استعمال الدفع بعدم التنفيذ؟


قد يكون الأمر كذلك، وعلى كل حال فان الدفع بعدم التنفيذ يخضع إلى شروط موضوعية (المبحث1) وأخرى ذاتية (المبحث2) .






 المبـحث الأول





الشـــروط الموضوعـــية 


تتميز العقود الملزمة للجانبين بترابط الالتزامات فيما بينها لذلك فانه لاستعمال الدفع بعدم التنفيذ، لا ينبغي أن يقع تجاهل هذا الترابط.

 
لهذا السبب فان هناك شروطا تهم دين مستعمل الدفع بالأساس (الفقرة1) وأخرى تهم الالتزام الملقى على عاتقه ( الفقرة2) .


الفقرة  الأولى : الشروط  المتعلقة  بدين مستعمل  الدفع :


Les conditions tenant à la créance de l'excipiens 



يلتقي الدفع بعدم التنفيذ مع حق الحبس حول هذه النقطة، إذ ينبغي أن يكون  مستعمل الدفع أوكذلك من يمارس حق الحبس دائنا بدين مستحق الأداء ولم يقع 

تنفيذه(1) على أن التباعد موجود مع ذلك فيما يخص ثبوت الدين أو حصره.   


أ- ثبوت الدين :

إن هذا الشرط لم يقع التنصيص عليه صلب مجلة الالتزامات والعقود ولكنه يبدو مع ذلك ضروريا بالنسبة لحق الحبس.


فصمت المشرع عن ذكر هذا الشرط بالنسبة لحق الحبس لا يعني أن لا يعتد به، إذ أن شرط ثبوت الدين هو ضروري لا يمكن تصور قيام حق الحبس بدونه، 
ضرورة انه بالرجوع إلى الأنظمة القريبة منه كالمقاصة نجد المشرع يشترط فيها  أن يكون الدينان ثابتين، كذلك فعل في العقلة التوقيفية(2).


وقد سار القضاء في تونس على التحقق من مدى ثبوت الدين الذي وقع على أساسه إجراء حق الحبس فقد صدر عن المحكمة الابتدائية بتونس حكم مؤرخ في 12جانفي 1976 تحت عـ27556ـدد جاء في إحدى حيثياته: " حيث أن الدين ثابت حسب الأوراق المظروفة بالملف ..."(3).


ومنطقي أن لا يسمح للدائن بإجراء حقه في الحبس إلا بعد التأكد من أن الدين غير متنازع فيه، إذ أن ممارسة حق الحبس فيها مساس بملكية الغير، لذا فقد وجب أن يكون الموجب لذلك قويا وثابتا.


وقد سارت محكمة التعقيب الفرنسية على عدم السماح للدائن بإجراء حق الحبس ما دام دينه غير محقق، بل وذهبت إلى حد  إدانة الدائن الذي أجرى حقه في 

الحبس على أساس دين غير ثابت، جزائيا من أجل خيانة مؤتمن(4).


أما بالنسبة لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ، فان التأكيد على ضرورة أن يكون الدين ثابتا من شأنه أن يحدث نوعا من الارتباك بخصوص  الآثار المنجرة عن المبدأ.





__________________________

                                       Cassin, op.cit. p 503; voir aussi Bel Hadj Hammouda, op, cit. p151  (1)

(2) الفصل 330 م.م.م.ت ينص على انه " لكل دائن دين ثابت ..."

(3) حكم غير منشور، أنظر ايضا الحكم عـ56362ـدد بتاريخ1972/3/13 م.ق.ت72 ص 1143.   

(4) كما هو الحال بالنسبة للمودع لديه الذي يحبس الوديعة من دون سبب لذلك 

Voir dans ce sens : arrêt du 30/12/1943 JCP 44 N° 2621

فثبوت الدين هو شرط للأداء ولا يتأقلم مع نتائج مبدأ الدفع بعدم التنفيذ الذي 

يؤدي فقط إلى وقف تنفيذ العقد، كما أن مستعمل الدفع لا يهدف من وراء ممارسته لحقه إلى التملص من الوفاء بالتزامه.


ويبدو أن فقه القضاء الفرنسي لم يهتم بهذه الخصوصية التي تميز الدفع بعدم 

التنفيذ، من ذلك أن محكمة التعقيب لم تسمح في عقد كراء اصل تجاري للمكتري بأن يستعمل استثناء عدم التنفيذ، ليدفع بعدم قيام المالك بالإصلاحات، على أساس أن هذا الالتزام في جانب المالك غير ثابت(1).


إن مسالة ثبوت الدين تدفع إلى التفكير في حلول الدين وحصره(ب).


ب- حلول الدين وتقديره :

يتفق جل الفقهاء على أنه للتمسك بعد التنفيذ، يجب أن يكون الدين الذي يدفع الدائن بعدم تنفيذه، واجب التنفيذ حالا(2).


فالدفع بعدم تنفيذ التزام طبيعي لا يجوز، لأن في هذا إجبار بطريق غير مباشر على تنفيذ التزام طبيعي غير واجب التنفيذ.


كذلك لا يجوز الدفع بعدم تنفيذ التزام غير حال، فالبائع لا يستطيع أن يمتنع        

عن تسليم المبيع لعدم استيفاء الثمن إذا كان الثمن مؤجلا.


أما بالنسبة لشرط حصر الدين أو تقديره، فان هذا الشرط يبدو غير ضروري بالنسبة لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ.


والملاحظ أن موقف القضاء الفرنسي لم يستقر بخصوص هذه المسألة، فقد ذهبت المحاكم الفرنسية في مرحلة أولى إلى السماح للدائنين بإثارة الدفع بعدم التنفيذ حتى وان كانت ديونهم غير مقدرة(3).

 



__________________________

Cassation du 17/7/55D. 57, p1,note Savatier/voir aussi cass.du 8/7/65 JCP 66 II N° 14533 (1)           note Ourleac et De Juglar .

(2) انظر مثلا عبد الرزاق السنهوري، مرجع سابق ص 732 - كذلك " الفسخ والانفساخ والتفاسخ - البطلان والانعدام في ضوء القضاء والفقه " تاليف ثنائي : محمد محمود المصري - محمد احمد عابدين - دار المطبوعات الجامعية.

Jacques Ghestin "Conformité et garantie dans les ventes (produits mobiliers) L.G.D.J 1983 p145   (3)    

غير أن محكمة التعقيب الفرنسية قد ذهبت في مرحلة ثانية إلى عدم التقيد بموقف واضح، فقد ذهبت في العديد من الحالات إلى إدانة مستعمل الدفع بحجة وان الدين الذي يدفع بعدم تنفيذه غير مقدر(1).


إن شرط حصر الدين لا يبدو في الحقيقة مبررا خاصة إذا ما كان الدائن يتهدده خطر كإفلاس مدينه مثل، وان التأكيد على هذا الشرط من طرف بعض المحاكم هو في الحقيقة نتاج الخلط بين الدفع بعدم التنفيذ والمؤسسات المشابهة له(2).

أما بالنسبة لحق الحبس، فقد جاء بالفصل 314 م.ا.ع. في فقرته الثانية على أنه : " ...إن كان مقدار الدين غير منحصر، عين المجلس للدائن أقصر أجل ممكن لحصر حقوقه ".


ويبدو من صياغة هذا النص أن القانون يفترض أن الدائن قد قام بحصر حقوقه وتقدير مبلغ الدين الذي له على المدين، فان لم يقم الدائن بتحديد مقدار دينه، منحه المجلس القضائي أقصر أجل ممكن للقيام بذلك(3).


فالمشرع لم يشترط أن يكون الدين مقدرا لممارسة حق الحبس، والسبب في ذلك هو أن ممارسته لا تمثل سوى امتناعا مؤقتا عن التنفيذ، ولكن إذا رفع الأمر إلى       

القضاء، تعين على الدائن حصر ما له من الحقوق على مدينه وإلا كان للقاضي أن يقوم بتقديرها اما بالاستعانة بأهل الخبرة أو جزافا حسب سلطته التقديرية، والإذن بإيداع المبلغ بصندوق الودائع والأمانات وإنهاء الحبس على ذلك الأساس.


على أنه، إذا كان الأمر بهذه الصفة بالنسبة لحصر الدين، إلا أن ذلك غير كاف لاستعمال الدفع بعدم التنفيذ، بل هنالك أيضا شروط تتعلق بالتزام مستعمل الدفع ( الفقرة2 ).





__________________________

                                                                                     Voir  Cassation du 17/7/55, arrêt précité.    (1)

                                                         Jacques Ghestin, " Conformité et garantie..." op. cit. p145.     (2)

    (3)    انتصار المسعدي " حق الحبس " : رسالة تخرج من المعهد الاعلى للقضاء 1990 - 1991.  

الفقرة  الثانية : الشروط  المتعلقة  بالتزام  مستعمل الدفع :

 
Les conditions tenant à l'obligation de l'excipiens

 
من خلال الحديث عن هذه الشروط يبرز الفرق جليا بين الدفع بعدم التنفيذ وحق الحبس، فالتزام مستعمل الدفع سواء في حد ذاته(أ) أو في علاقته بالدين المقابل(ب) يبرز خصائص لصيقة بآليات التنفيذ "مثلا بمثل".


أ- التزام مستعمل الدفع في ذاته :

إن المبدأ، أنه يمكن إثارة الدفع بعدم التنفيذ مهما كانت طبيعة التزام مستعمل الدفع، سواء كان التزاما بعمل أو التزاما بإعطاء(1).


إلا أن هذا المبدأ تعتريه بعض الاستثناءات، فهناك التزامات مثل الالتزام بالامتناع عن عمل يصعب تكييفها مع مبدأ الدفع بعدم التنفيذ.

فمثل هذا الالتزام لا يمكن أن يتخلله امتناع مؤقت عن التنفيذ(2).


ويمكن أن نسوق مثالا على ذلك، بائع الأصل التجاري الذي لا يمكنه أن يدفع بعدم خلاصه في الثمن ليخرق شرط عدم المنافسة.   


وان هذه الملاحظة تبرز اكثر في عقود الالتزام أو الامتياز(3) التي تنص على بند احتكاري.


وبصفة عامة، يمكن القول أنه لا يمكن إعمال الدفع بعدم التنفيذ كلما تبين وان إثارته تتجسد في تصرف إيجابي.


إن هذا المنع ولئن بدا منطقيا، إلا أن تعميمه من شأنه  أن يؤدي إلى صعوبات جمة، ولعل بنود الاحتكار هي  أحسن مثال أورده الفقهاء في نقاشاتهم حول هذه المسألة.


وفي هذا الإطار يقول الأستاذ " Guyenount  " أن الشروط الاحتكارية من شأنها أن تثير صعوبات معقدة لأنها تتسبب في تنازع بيـن حريتيـن هامتيـن هم

 



__________________________

 (1) Cassin, op. cit. p 182.   

 (2)  Pillebout, op. cit. p 206.  

 (3) Ce sont les contrats de concession.  
الحرية التعاقدية وحرية التجارة (1).


إن إعمال مبدأ الدفع بعدم التنفيذ في مثل هذه الاتفاقات من شأنه أن يعمق هذه الصعوبات، لأن الإشكال يطرح أساسا حين يكون المتضرر من عدم التنفيذ هو مانح الامتياز نفسه (le concédant) فهذا الاخير سيجد نفسه في مأزق حقيقي، لأنه إذا ما أثار الدفع بعدم التنفيذ، فانه سيقوم بخرق مبدأ حرية التجارة وبالتالي يمكن أن يتعرض إلى عقوبات جزائية من أجل الامتناع عن البيع. وإذا اختار على العكس من ذلك أن يتعامل مع محتكر أو ملتزم ثان غير الذي تعاقد معه أولا فان هذا الأخير يمكنه تتبعه من اجل عدم احترام عقد الاحتكار.


ولقد عملت محكمة التعقيب الفرنسية على إيجاد حل لهذا الإشكال في قرار لها بتاريخ 15 جانفي 1973، إذ قررت أنه إذا لم يقم الملتزم بتنفيذ التزاماته، فان مانح الامتياز لا يمكنه بأي حال أن يتعامل مع محتكر ثان، ويخرق العقد الرابط بينهما (2).   


أما بالنسبة لحق الحبس، فانه لا يمكن ممارسته إلا إذا كان الدائن ملتزما بإعطاء شيء ما وكان هذا الشيء بحيازته(3) فلا يمكن أن نتصور مثلا حيازة أداء خدمة أو حيازة حق دائنية.


إن حق الحبس لا يمكن ممارسته بصفة فعلية إلا على شيء مادي  أو مشخص وهذا الشرط هو في الحقيقة نتيجة منطقية لشرط ثان هو ان يكون الشيء الذي وقع حبسه على ملك الغير وتحديدا على ملك المدين(4).

     في غير هذه الحالة، فان المبدأ الذي يسود والذي يقع اللجوء إليه هو الدفع بعدم التنفيذ هذا المبدأ الذي يقوم أساسا على الارتباط فيما بين الالتزامات المتبادلة(ب).

                                                   _________________________                            Guyenount"Les clauses d'exclusivité " RTD com. 1936 p513.  (1)                                        Cassation de la chambre commerciale du 15/1/1973 DS p 473 Note Ghestin.   (2)                        " L'escaptio non adenpleti contractus lui ( le concèdant ) permet seulement de ne pas    

 exécuter son obligation et de vendre lui même ses produits dans le secteur concédé .                    
(3) حكم مدني عـ27556ـدد صادر عن المحكمة الابتدائية بتونس بتاريخ 12 جانفي 1976، المجلة القانونية التونسية      1976 ص117   

 (4) انظر  الفصل 309 م.ا.ع

ب- الشروط المتعلقة بالتزام مستعمل الدفع في علاقته بالدين :



في هذا الإطار سيقع التركيز على مسألة هامة، وهي الارتباط الذي ينبغي أن يوجد بين التزام مستعمل الدفع والدين الذي له في ذمة مدينه(1).


ويتفق الفقهاء في العموم على أن الالتزامين ينبغي أن يكونا وحدة فكريــة وأن ينشأ عن نفس العلاقة القانونية، بمعنى أن يكون بينهمـا رابطة قانونيـــة

 (Une connexité juridique).


إن شرط الترابط القانوني يبدو كافيا، ولكن هل انه شرط ضروري خاصة وإذا ما تعرضنا من جديد لمسالة عقود الامتياز؟


ففي هذا النوع من الاتفاقات، يميز الفقهاء عادة بين نوعين من العقود : العقد الاطاري والعقد التنفيذي.


ويطرح الإشكال حين تقع مطالبة متعاقد بتنفيذ العقد الثاني، فيقوم بالدفع بعدم 

تنفيذ العقد الأول من طرف معاقده، فهل أن مثل هذا التصرف مقبول من جهته؟


إذا ما تمسكنا بتأويل ضيق لمفهوم " الترابط القانوني"، فان مثل هذا التصرف يعد غير شرعي، إلا أن هذا التأويل من شأنه أن يهمل وحدة اتفاقية الامتياز.


إن قاعدة التنفيذ " مثلا بمثل " لا تفترض بالضرورة وحدة الإطار التعاقدي الضيق(2) وقد ذهبت محكمة التعقيب الفرنسية إلى القول بأنه " يرجع لحكام الأصل سلطة تقرير إذا ما انصرفت نية المتعاقدين إلى اشتراط تنفيذ الاتفاقين المختلفين تنفيذا مقترنا "(3).


ويبدو أن الإشكال يصبح أكثر تعقيدا بالنسبة لحق الحبس، إذ نجد الفقهاء الفرنسيين مختلفين بخصوص هذه المسألة.
    


__________________________

(1)Sabatier "le rôle de la connexité dans l'evolution du droit des obligations "RTD civ.1980 p39.
(2) Cassin op. cit. p 467.  

(3) Cassation du 26/11/1973 B. Civ 340.  

فبالنسبة للبعض يكفي أن يوجد ارتباط موضوعي بين الالتزامين، حتى يمكن التمتع بالضمان الذي يوفره حق الحبس، إذ يجب أن يجد الدين موضوعه في الشيء الذي وقع حبسه، أي بمعنى أوضح يجب أن ينشأ الدين من الشيء ذاته الذي وقع حبسه من قبل الدائن.


إن هذه النظرية تمتاز بوضوحها وبأنها تسهل التمييز بين حق الحبس والدفع بعدم التنفيذ، إلا أنها مع ذلك لم تحرز على اتفاق الفقهاء والشراح.


وهناك من الفقهاء من يذهب إلى القبول بحق الحبس الذي يؤسس على مجرد ارتباط قانوني، إذ يكفي بالنسبة لهؤلاء أن يكون الالتزام الفرعي لأحد المتعاقدين في عقد تبادلي متمثلا في رد شيء ما(1).


ويعتبر AubryوRau (2) أول من عبر عن هذه الرغبة في تعميم تطبيق حق الحبس، هذا المبدأ الذي اصبح يطبق حاليا في فرنسا كلما وجد بين الالتزامين ارتباط قانوني.

أما بالنسبة للمشرع التونسي فانه لم يبرز أي اهتمام يذكر بخصوص طبيعة هذا الارتباط، إذ يمكن ممارسة حق الحبس سواء نشأ الدين من معاملات بين الدائن والمديون أو تولد من الشيء المراد حبسه(3) فالمهم هو أن يقر المشرع صراحة بإمكانية  استعمال حق الحبس، وبالتالي فان أي محاولة للتوسيع من مجال إعمال حق الحبس من شأنها أن تخرق القاعدة القانونية.


إن مثل هذا الموقف لا يمكن أن يفسر سوى بالرغبة التشريعية الجامحة في حماية حق الملكية من كل مساس أو انتهاك.


على أن هذا الموقف يبدو مبالغا فيه خاصة إذا ما حرم الدائن من الانتفاع بوضعية لم يسع إلى إحداثها بل أوجدتها طبيعة المعاملة القائمة بينه وبين مدينه.


أفليس هذا إفراط في الموضوعية، يكون من المحبذ أن يقع تعديله بشيء من العناصر الذاتية؟ (المبحث2)





_______________________

                                                                                                           Sabatier op. cit. p42.    (1)

                                                                 Aubry et Rau: Cours de droit civil français T  II     (2)
(3)      انظر الفصل 314، فقرة 3 م.ا.ع





      المبحـث الثانـي 





الشـــروط الذاتيـــة 


باعتباره وسيلة تعليق مؤقتة للتنفيذ، فمن الطبيعي أن الدفع بعدم التنفيذ لا يمكن إثارته إلا إذا وجدت الرغبة في إعادة إحياء الالتزامات العقدية والسعي إلى تنفيذها.


وان الوصول إلى هذه النتيجة يرتبط إلى حد كبير بإرادة المتعاقدين فالدائن يختار وسائله عادة وفق وضعية مدينه ( الفقرة1)، على أن نجاح هذا الاختيار يرتبط هوالآخر بنية الدائن ووضعيته كذلك (الفقرة2).


الفقرة لأولى : موقف المدين :


إن المدين يمكنه أن يتخذ موقفين مختلفين، فإما أن يمتنع عن تنفيذ التزاماته، وإما أن يقوم بالتنفيذ الجزئي، وان أهمية الدفع بعدم التنفيذ تختلف بحسب ما إذا اتخذ المدين هذا الموقف أو ذاك.


أ- الامتناع عن التنفيذ :

لقد جعل المشرع التونسي من عدم التنفيذ شرطا لقيام المسؤولية العقدية، تكتفي المحاكم بتوفره لتقرير مسؤولية المدين(1).


غير أن المشرع وفقه القضاء لم يعرفا عدم التنفيذ، مما جعل الفقه يتدخل للغرض.  وانطلاقا  من أن عدم التنفيذ  هو نقيض  التنفيذ،  اعتبر الأستاذ  المنصفالشافعي أنه يمكن استخلاص تعريف لعدم التنفيذ من خلال الأحكام المنظمة للتنفيذ، وبقراءة  عكسية  للفصل 340 م.ا.ع.  الذي  نص على  أنه " ينقضي الالتزام بأداء




_____________________________

 (1)حكم استئنافي مدني عـ57407ـدد مؤرخ في 65/2/10صادر عن محكمة الاسئناف بتونس م.ق.ت 1965 عـ6ـد ص 88 (قرار تعقيبي مدني عـ20156ـدد مؤرخ في 1988/4/27 ن.م.ت لسنة 1988 القسم المدني العام ص 309).

الدين للغريم على الصورة المقررة بالاتفاق أو بالقانون، عرف عدم التنفيذ بأنه " كل 

مخالفة لشروط العقد كما أرادها الأطراف أو القانون "(1).


ومبدئيا فان استثناء عدم التنفيذ يمكن إثارته مهما كان سبب عدم التنفيذ(2) ومن باب أولى وأحرى حين يكون ذلك ناتجا عن امتناع عن التنفيذ.


وسواء كان هذا الامتناع مشروعا أو غير مشروع، فان أي طرف في العقد يمكنه استعمال الدفع بعدم التنفيذ.


وبالتالي فان العقد إذا لم يحدد أجلا للتنفيذ، فان أي طرف يمكنه أن يمتنع عن التنفيذ ما دام الطرف المقابل لم يوف من جهته بما التزم به. وبهذا المعنى فان الطرفين المتعاقدين يتمتعان على حد السواء باستعمال الدفع بعدم التنفيذ، على أنه إذا قام أحد المتعاقدين باللجوء إلى القضاء لطلب جبر معاقدة على التنفيذ، فانه يبقى للمدعى عليه وحده حق الدفع بعدم التنفيذ.


على أن هناك فرضية يمكن أن تطرح في التطبيق وهي أن يتخذ كلا المتعاقدين موقفا سلبيا فلا يقوم بالوفاء بالتزامه، وهو الجانب السلبي الذي يمكن أن يوجده استعمال الدفع بعدم التنفيذ لذلك فإننا نرى أن المشرع لا بد له من التدخل في هذا المجال حتى يضع حدا لهذه السلبية، وذلك بأن يقر بإمكانية الإيداع أو التنفيذ لدى طرف أجنبي عن العقد.


هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى فان الامتناع عن التنفيذ يمكن أن يؤدي إلى إيجاد عدة صعوبات، ويتجلى ذلك بالأساس عندما يتعلق الأمر بعقد فوري، ففي هذا الصنف  من العقود  يصعب  تحديد  زمن انعقاد العقد أو زمن تنفيذه، من ذلك عقود   

البيع العادية، إذ في هذه الحالة يتردد البائع  في إثارة  الدفع  بعدم  التنفيذ  خوفا من 

إدانته من أجل الامتناع عن البيع(3).

 



__________________________

(1) Chafai ( Moncef) : La demeure du débiteur dans l'exécution du contrat en droit civil ", thèse,    faculté de droit et des sciences politiques, Tunis 1984, p7.

(2) Capitant  op. cit.   

(3) Taoufik Ben Nacer " LE refus de vente "memoire DEA 1981.   

فالصعوبة هنا نفسية بالأساس تقف حائلا أمام إثارة الدفع بعدم التنفيذ. على أن تقنيات القانون التجاري تمكن من تجاوز هذا الإشكال، إذ أن الإثبات حر في المادة التجارية، وبالتالي فانه يكفي أن يثبت التاجر انعقاد العقد حتى يتخلص من عقوبة الامتناع عن البيع، إلا أننا إذا ما تأملنا الإشكال من الناحية الواقعية فإننا سنجد البائع في عقود البيع هذه يتحمل عبئا ثقيلا، مما يقلص من إمكانية إعمال الدفع بعدم التنفيذ، فالتوازن التعاقدي الذي يرمي الدفع بعدم التنفيذ إلى إيجاده بين المتعاقدين يكون مفقودا في عقود البيع المتداولة يوميا، لأن البائع إذا ما أراد استعماله، فانه يكون الطرف المتعرض أكثر إلى اعتباره ممتنعا عن التنفيذ لأنه في الواجهة.


وعموما، وكقاعدة عامة فان الدفع بعدم التنفيذ لا يمكن استعماله إلا إذا وجدت الرغبة في التنفيذ أو  وجدت إمكانية ذلك، فإذا ما كان عدم التنفيذ ناتجا مثلا عن قوة قاهرة، فانه لا مجال هنا لاستعمال الدفع، وعلى العكس من ذلك، فإذا كانت القوة القاهرة طارئة وغير مستمرة، فان إعمال الدفع يبقى ممكنا.


إن الامتناع عن التنفيذ مهما تعددت صورته لا يثير اشكالات عديدة، ويبرر بصفة جدية إثارة الدفع بعدم التنفيذ(1) غير أن الوضعية تزداد تعقيدا إذا ما تعلق الأمر بالتنفيذ الجزئي(ب).


ب- التنفيذ الجزئي :

يمكن تعريف التنفيذ الجزئي بان يقوم المدين بتنفيذ التزامه في جزء منه نحو 

معاقده كأن يجزأ أداء الدين إلى أقساط دون أن يكون ذلك مشترطا بالعقد، وبالتالي   

 فهو لم يبرئ ذمته بالتنفيذ الجزئي لالتزامه. وهنا يمكن للدائن عدم قبول ذلك وأعطاه هذا الحق الفصل 255 م.ا.ع. الذي ينص على أنه "ليس للدائن قبول الأداء أقساطا إذا كان المدين واحدا ولو كان دينه قابلا للقسمة إلا إذا وقع الاتفاق على خلاف ذلك أو كان الأداء بالكمبيالات".




________________________

 (1) Voir dans ce sens cassation civile du 27/1/1970 JCP 70 N° 16554.  


والسؤال الذي يطرح هنا : هل أن التنفيذ الجزئي يبرر إثارة الدفع بعدم التنفيذ أم لا؟


بالنسبة لحق الحبس، اتفق الفقهاء على أن هذا الحق غير قابل للقسمة(1) وبالتالي فان الشيء المحبوس يوفر ضمانا للدين، ولا يمكن إجبار الدائن على تسليم الشيء الذي يحبسه ما لم يتمكن من استخلاص دينه كاملا، غير أن الفصل 322 م.ا.ع. قد جاء به أنه " يجوز للمجلس بحسب الأحوال أن يأمر برد الأشياء المحبوسة عند الدائن إذا عرض المدين أن يودع عنده مبلغا أو شيئا يعادله أو أن يؤمن المبلغ المدعى به الدائن إلى فصل الخصام بينهما ". وبذلك نستخلص أن هذا الامتياز لا يمثل حقا للمدين، بل إمكانية مخولة للسلطة التقديرية المطلقة للقاضي.


أما بالنسبة لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ، فان التجزئة هنا تأخذ معنى مختلفا لان لها علاقة وطيدة بوحدة العملية التعاقدية، وبالتالي فان الحل يختلف بحسب مدى إمكانية تقسيم تنفيذ الالتزام.


ويرى بعض الفقهاء أن عدم التنفيذ مهما كان بسيطا أو جزئيا فهو يخول إثارة الدفع بعدم التنفيذ طالما أن الدائن حسن النية(2).

 
ويرى البعض الآخر، على العكس من ذلك انه لا ينبغي التوسع في حالات إعمال الدفع بعدم التنفيذ، حتى لا يكون هذا الأخير متروكا لاختيار اعتباطي أو 

تعسفي لمثير الدفع(3).   


أما بالنسبة للفقيه Ghestin فهو يذهب إلى اشتراط وجود تناسب بين كل من 

"الهجوم" و"الدفاع"(4).


على أنه ليس من السهل دائما أن نحدد معيار أو درجة التناسب حتى نتمكن من تحديد إن كان التنفيذ الجزئي يبرر إثارة الدفع بعدم التنفيذ أم لا.





________________________

(1) Cassin, op.cit. p184.   

(2) Cassin op. cit. p529.   

(3) Pillebout op.cit. p207.   

(4) Ghestin " conformité et garantie " op. cit. p143.   






وان الحل الأصوب حسب رأينا لا يتمثل في اتخاذ موقف قاطع بشأن هذه المسألة، بل لا بد من فسح المجال أمام القضاء لتقدير ذلك حسب الوضعيات المطروحة أمامه، وذلك بأن ينظر في كل حالة على حدة وأن يكون حكمه معللا تعليلا سليما ومنطقيا.


كما أنه على القاضي أن يأخذ بعين الاعتبار عديد العناصر في تقديره، من ذلك أهمية عدم التنفيذ ومدى تأثيره على التوازن التعاقدي، قابلية الالتزام للتجزئة من عدمها، وخاصة موقف مثير الدفع.


الفقرة الثانية : موقف مستعمل الدفع :


من النادر أن يكون أحد طرفي العقد سيئ النية، ويلتجئ مع ذلك إلى القضاء، ولكن إذا ما حصل ذلك، فقد وجب عدم سماع دعواه، وهو الاتجاه الذي ذهبت فيه محكمة التعقيب (1).


ومن هنا تتأكد أهمية موقف المدعي ومدى تأثيره على مصير دعواه ولكي يحقق الدفع بعدم التنفيذ الغاية المرجوة منه، وجب أن يكون مستعمل الدفع حسن النية، لذلك سنتطرق إلى تعريف حسن النية الواجب توفره في مستعمل الدفع(أ)، ثم إلى زمن تقدير وجود هذا العنصر(ب).       


أ- تعريف حسن النية :

إن أكثر ما يشغل فقهاء القانون هو إيجاد تعاريف دقيقة وواضحة لمثل هذه المصطلحات التي تكتسي طابعا نفسيا أو معنويا، إذ أنه من الصعب تأطيرها، ومن بين هذه المصطلحات نجد حسن النية(2).


وعموما، فان ما يمكن ملاحظته أن مبدأ حسن النية قد وقع تناوله بصفة مرنة



________________________

 (1)    انظر في هذا السياق:قرار تعقيبي مدني عـ7334ـدد بتاريخ 23 /2/ 1971، نشرية محكمة التعقيب لسنة 

        1970 ص 34. 

        Gerard Leon caen " De l'evolution de la notion de bonne foi " R.T.D civile 1946 p75.    (2)  
في مادة الدفع بعدم التنفيذ بالمقارنة مع حق الحبس، فمن كان حسن النية عند إثارته  

للدفع، يمكن أن لا يكون كذلك إذا ما استعمل حق الحبس.


إن الدائن الذي يمارس حق الحبس، يكون حسن النية عادة إذا كان يجهل العيب الذي من شأنه أن يمس بحوزه(1)، فمن قام بالبناء على عقار مملوك من طرف الغير، لا يمكن أن يكون حسن النية إلا إذا كان قد أنجز أشغاله وهو معتقد بأنه مالك لذلك العقار بناء على وجود تصرف ناقل للملكية لفائدته وكان يجهل العيب الموجود به(2).


وعموما فان حق الحبس لا يسمح به للدائن الذي استعمل طرقا احتيالية او تغريرا في تنفيذ العقد الذي خوله حوز شيء معين. وفي هذا الإطار ينص الفصل 311 م ا ع على أنه لا حق في حبس الشيء إذا كان الحائز مدلسا.


إن مثل هذه الصرامة لا نجدها في مادة الدفع بعدم التنفيذ، وأن حسن النية أو الأمانة المشترطة بالفصل 243 م.ا.ع. هي المفترضة في هذا الإطار.


وبذلك فان الدفع بعدم التنفيذ لا يمكن إثارته من طرف المتعاقد الذي تسبب في استحالة تنفيذ التزام معاقده، أو كذلك من طرف المتعاقد الذي لم يسع إلى تتبع دينه إذا كان ذلك منصوصا عليه بالعقد أو تفترضه طبيعة الدين(3).


ويذهب بعض الفقهاء إلى القول بأن حسن النية في مادة الدفع بعدم التنفيذ لا يقاس  بالمعيار الشخصي وإنما يقاس بمعيار مادي موضوعي، هو المسلك الذي يتفق مع الأمانة والثقة والتعاون الواجب توفرها في المعاملات.


ومن ثم فان هذا يتطلب من القاضي في بحثه على شرط حسن النية أن يقتصر بحثه على الوقائع والظروف من الناحية الموضوعية بغض النظر عن اعتقاد

المتمسك بالدفع.





________________________

(1) Bel Hadj Hammouda op.cit. p63." La bonne foi prise dans ce sens, s'entend de l'ignorance   du           vice pouvant affecter la détention ".  

(2) Cassin op.cit. p 557, voir aussi Marie Claude Fayard " Les impenses " p 313.   

(3) Ghestin " conformité et garantie ..." op.cit. p143. 

ويرى فريق من الفقهاء أنه يجب على القاضي أن يستند في تقدير حسن النية إلى ثلاثة أمور أولها التعاقب، ثم علاقة السببية وأخيرا التناسب.


فأما عن الشرط الأول وهو التعاقب فمفاده أن يكون أجل التزام المتمسك بالدفع لاحقا لأجل الالتزام المقابل، ومن ثم فإذا كان الالتزام الأول سابقا وتراخى في تنفيذه، حتى حل أجل الالتزام المقابل انتفى حسن النية. أما إذا كان الالتزامان متعاصرين فقد وجب أن يكون امتناع الطرف الآخر عن تنفيذ الالتزام المقابل الذي يتمسك صاحب الدفع بعدم تنفيذه سابقا على امتناع الأخير.


وبالنسبة للشرط الثاني وهو وجود علاقة سببية، فالمقصود به أن يكون امتناع المتمسك بالدفع ناشئا عن امتناع معاقده عن التنفيذ، أي أن يكون هذا الامتناع هو السبب الوحيد لدى المتمسك بالدفع.


وبالنسبة لشرط التناسب، فهو أن يكون الباقي من الالتزام المقابل الذي يستند صاحب الدفع إلى عدم تنفيذه مساويا أو على الأقل بالغ الأهمية بالنسبة إلى التزام مبدي الدفع (1).


وعموما فان تقدير حسن النية لدى مستعمل الدفع، وجب أن يتم حسب رأينا بطريقة مرنة، إذ لا ينبغي أن يغيب عن أذهاننا أن الدفع بعدم التنفيذ لا يرمي إطلاقا     

إلى انقضاء الالتزام، بل على العكس من ذلك يرمي إلى تقوية العلاقة التعاقدية والعمل على تنفيذ بنود العقد وفق إرادة طرفيه.   


ب- زمن تقدير حسن النية :

بالنسبة لحق  الحبس، يتم تقدير حسن النية من عدمه لدى الحائز في الوقت الذي ينشأ فيه دينه تجاه المحبوس له، فالشخص الذي لم يقم ببذل مصاريف لصيانة الشيء في حوزه إلا بعد  مطالبته برد هذا الشيء، لا يمكن له أن يحتـج بهـــذه 





________________________

(1) " الفسخ والانفساخ والتفاسخ ... " مرجع سابق .

المصاريف ليقوم بحبس الشيء الذي بحوزه.


أما بالنسبة للدفع بعدم التنفيذ، فان تقدير حسن النية لدى مستعمل الدفع، يجب أن يتم وقت الامتناع عن التنفيذ، فإذا كان حسن النية في هذا الوقت، فان امتناعه عن التنفيذ يعد شرعيا.


وأما تصرفه اللاحق لهذه  المرحلة فلا يعتد به، فالمقاول مثلا الذي لم يقع خلاصه في أجرته، فامتنع عن مواصلة الأشغال، وتعاقد مع صاحب مشروع ثان أثناء فترة توقيف التنفيذ في المشروع الأول، لا يمكن اعتباره سيء النية إذ أنه من قبيل التعسف، أن نجعل الدائن رهين إرادة مدينه الذي امتنع عن تنفيذ التزاماته، خاصة وأن تصرف المقاول لا يعتبر من قبيل الإنهاء للالتزام.    


وفي خاتمة هذا المحور الأول، فان ما يمكن أن ننتهي إليه، هو أنه بالرغم من التشابه الذي نجده بين كل من مؤسسة حق الحبس ومؤسسة الدفع بعدم التنفيذ، إلا أن هذا التشابه يبقى مع ذلك ظاهريا، إذ أن الدفع بعدم التنفيذ يمكن إثارته في كل عقد تبادلي، في حين أن حق الحبس لا تقع ممارسته إلا في العلاقات التي تستلزم تحويل شيء ما أو تسليمه.   

ثم إن الدفع بعدم التنفيذ يمتاز كذلك بالمرونة من حيث شروط استعماله، على    

عكس حق الحبس الذي يشترط شروطا صارمة حددها المشرع بكل دقة.


إن هذه المرونة تفسر بالطبيعة القانونية التي تميز مبدا الدفع بعدم التنفيذ باعتباره آلية ضمان بالأساس، إذ أن إثارة هذا الدفع من طرف المتمسك به تعبر بطريقة غير مباشرة عن إرادته في احترام الرباط التعاقدي، وبهذا العنوان، فان الدفع بعدم التنفيذ يختلف بدوره عن آليات انقضاء الالتزام.

الفــرع الثـاني  

الدفع بعدم التنفيذ وآليات انقضاء الالتزام 


مع تطور الحياة الاقتصادية، أصبحت العلاقات التعاقدية معقدة مما يستلزم توفير اكبر قدر ممكن من وسائل الضمان، إذ انتشرت العقود ذات الطابع الصناعي والاقتصادي عموما، إلى درجة اصبح معه الاهتمام بتنفيذ العقود لا يهم مصلحة المتعاقدين فحسب، وإنما أيضا مصلحة الاقتصاد الوطني بصورة اشمل.


إن الحياة الاقتصادية المعاصرة يحكمها هدفان أساسيان : أولا استقرار المعاملات، وثانيا سرعة الإنجاز، غير أن هذين الهدفين لا ينبغي أن يطغيا على مبدأ الثقة الذي يجب أن يسود هذه المعاملات، فالمحافظة على قيام المعاملات رغم غياب عنصر الثقة من شأنه أن يؤدي إلى نتائج عكسية، ولتجنب مثل هذه النتيجة، فإننا نلاحظ أن مختلف الأنظمة القانونية في العالم، قد عملت على إقرار إمكانية التحرر من الالتزامات إذا ما تبين أن تنفيذها مستحيل سواء كان العائق ماديا أو معنويا.


وفي هذا الإطار نجد أن الفقه الإسلامي قد أقر إمكانية التحرر من الالتزامات وحدد عدة أسباب للإقالة منها، وقد ذهب إلى أن إنهاء الالتزامات يمكن أن يتم بالاتفاق المشترك بين الأطراف، أو بالإرادة المنفردة لأحدها وقد أوجد لهذا المبدأ استثناء وحيدا، ذلك انه في الحالة التي يكون فيها إنهاء الالتزام ناتجا عن الحيالة، فان الفسخ يجب أن يقرره القاضي نفسه لا الأطراف المتعاقدة (1).


يتضح إذن أن موقف الفقه الإسلامي يتسم بالمرونة التي يمكن أن تجد تفسيرا لها في احترام الإرادة من جهة، وفي تركيز مبدأ التسامـح الـذي يجب أن يعم بين 

جميع المسلمين(2) من جهة ثانية.


أما بالنسبة للقانون المقارن، فانه باستثناء القوانين المتأثرة بالتشريع الجرماني





___________________

 (1) " زين الدين بن إبراهيم " المعروف بابن نجيم الحنفي : الأشباه  والنظائر ص 402، دار الفكر بدمشق 1983.

(2) في هذا الإطار يمكن أن نورد قول الرسول صلى الله عليه وسلم : " من أقال مسلما، أقال الله عثرته يوم القيامة "
والتي تقبل بسهولة بالقطع الانفرادي للالتزامات، فان المبدأ السائد هو أن الفسخ أو الإقالة يجب دائما أن يكون لهما طابع استثنائي وهو ما يفسر انه يشترط في اغلب الحالات أن يقع إقرار الفسخ بحكم قضائي والقاضي لا يحكم عادة بالفسخ إلا إذا ما تبين له أن الترابط فيما بين الالتزامات لم يعد موجودا، أو أن الثقة قد انعدمت بين المتعاقدين.


على أن عنصر الثقة لا يحضى بذات الأهمية في بقية وسائل انقضاء الالتزامات، فالمقاصة مثلا تستجيب بصورة اكبر إلى متطلبات السرعة في المعاملات، فإذا ما وجد شخصان كل واحد منهما دائنا ومدينا للطرف الآخر، فان اغلب  التشريعات تقر في هذه الحالة بإمكانية المقاصة بين الدينين في حدود الدين الأصغر مقدارا، فالمقاصة يمكن تعريفها بأنها وسيلة مختزلة للوفاء المتبادل.


وحاليا نلاحظ أن المقاصة يقع استعمالها بصفة مطردة كوسيلة لانقضاء الالتزامات في عالم الأعمال، وخاصة في الميدان البنكي إذ أنها تساهم في تسهيل سرعة المعاملات وتجنب خطر تحويل رؤوس الأموال.


وعموما سواء تعلق الأمر بالفسخ أو بالمقاصة، فانه لا يمكن الحديث عن هاتين الوسيلتين إلا إذا وجدت التزامات مترابطة، وان هذا الترابط هو الذي يمثل نقطة التقاطع بين كل من هاتين الوسيلتين والدفع بعدم التنفيذ. على أن الدفع بعدم التنفيذ لا يمثل بأي حال من الأحوال وسيلة انقضاء للالتزامات، فهو لا يمثل وسيلة قطع، كما لا يمثل وسيلة أداء.


ولهذا السبب فانه لا بد من تمييز الدفع بعدم التنفيذ عـن القطع مـن جهـة 

(القسم الأول)، ثم عن المقاصة من جهة ثانية (القسم الثاني).






   القسم الأول 



الدفع بعدم التنفيذ لا يمثل وسيلة قطع للالتزام


من الطبيعي، أن أي عقد يقع إبرامه لكي يستمر وينتج آثاره القانونية، إلا أن وجوده لا يمكن أن يكون أبديا، فتنفيذ العقد يمكن أن تعترضه عدة صعوبات، فإذا كان من الممكن تجاوز هذه العراقيل، فان الدفع بعدم التنفيذ يمثل الحل الأسلم إذ بواسطته يقع تعليق التنفيذ ثم استئنافه من جديد.


أما إذا لم يكن تجاوز هذه الصعوبات ممكنا، فان الأطراف تنتهي إلى قطع العلاقة التعاقدية، وهذا القطع عادة ما  تقع إثارته بتدخل من القاضي أو بوجود شرط فسخي صريح صلب العقد، على انه في العديد من الحالات المتأكدة، يحصل قطع الالتزام بصورة تلقائية ولا يتوقف إلا على الإرادة المنفردة لأحد المتعاقدين.


ولكن سواءا كان القطع مثارا (المبحث1) أو تلقائيا (المبحث2)، فانه لا يتطلب نفس الشروط التي يستلزمها الدفع بعدم التنفيذ، كما لا يهدف إلى تحقيق نفس الغاية التي يتطلع إليها هذا المبدأ.






 المبحـث الأول 





القطـــــع المثـــــار 


في صورة عدم قيام المدين بتنفيذ التزامه، فان الدائن يمكنه أن يثير الفسخ اوالاقالة من العقد، وفي هذه الحالة، فان عليه الالتجاء إلى القضاء، فإذا ما تبينت جدية الطلب، فان القاضي يقضي بفسخ العقد (الفقرة1) على أن الدائن يمكنه أن يحتاط منذ البداية ويضع صلب العقد شرطا فسخيا (الفقرة2) وفي هذه الحالة، فان الفسخ يتدخل بقوة القانون.






الفقرة الأولى : الفسخ  القضائي :


على عكس نظيره الفرنسي، فان المشرع التونسي لم يتبنى نظرية عامة للفسخ، فهو لا يتحدث عن الفسخ سوى في نصوص متفرقة من مجلة الالتزامات والعقود، وان النص الأكثر أهمية، هو من دون شك، الفصل 273 م.ا.ع الذي يقر بالفسخ كجزاء لمماطلة المدين وتأخره عن الوفاء بما التزم به.


وان غياب نظرية عامة للفسخ من شأنه أن يدعم مبدأ الدفع بعدم التنفيذ، إذ يقول الأستاذ Pillebout في هذا الإطار، أن اتساع ميدان أي من المؤسستين من شانه أن يقلص من بروز الأخرى، ففي فرنسا مثلا، ساهم نص الفصل 1184 من المجلة المدنية في تألق الفسخ، وكنتيجة لذلك، فقد ظل الدفع بعدم التنفيذ لفترة طويلة مغمورا، حتى أن خصوم هذا المبدأ قد ذهبوا إلى اعتباره وسيلة قطع للالتزام غير شرعية، باعتبارها تتجاوز ما جاء به الفصل 1184 م.م.ف.(1).


أما الآن فقد وقع تجاوز هذا الموقف، غير أن ذلك لا يعني أن انتشار مبدأ الدفع بعدم التنفيذ ليس له سلبيات، من ذلك أن الحدود التي تفصله عن الفسخ لم يقع تركيزها بصفة تمكن من تمييزهما عن بعضهما البعض، ومع ذلك فان العديد من النقاط تميز بينهما.
يتميز الفسخ عن الدفع بعدم التنفيذ بطابعه الاحتياطي(أ) وبالدقة في شروط اعتماده(ب).


أ- الطابع الاحتياطي للفسخ :

في صورة عدم وجود بند فسخي بالعقد، فان الفقرة الأخيرة من الفصل 273 م.ا.ع تنص على أن " فسخ العقد لا يكون إلا بحكم ".


وقد عارض أنصار مبدأ سلطان الإرادة بشدة هذا التدخل من القضاء في





______________________
(1) Cassin, op.cit p335
                                                                                                          "...elle ( c.a.d l'exception d'inexécution ) apparaît comme un acte de rupture au mépris de l'article 1184. 








العلاقات التعاقدية(1)، إذ أنه من غير المقبول بالنسبة إليهم أن يتدخل طرف أجنبي عن العقد حتى وان كان القاضي في الحد من شريعة الأطراف، فالفسخ لا يمكن أن يكون مبررا حسب رأيهم إلا بوجود شرط فسخي(2).


ولقد وقع تجاوز هذه النظرية التقليدية سواء على مستوى النصوص التشريعية، أو كذلك على مستوى الفقه، وان تدخل القضاء يبدو ضروريا لأنه يساهم من ناحية في المحافظة على مصالح المدعى عليه، كما انه يضمن قيام العقد إذا ما تبين وان ذلك ممكن، وقد انتهى اغلب الفقهاء إلى الإقرار بضرورة اعتماد الفسخ كحل أخير من طرف  المتعاقدين.


كما أن موقف فقه القضاء يعكس بوضوح الطابع الاستثنائي الذي يجب أن يكتسبه الفسخ، من ذلك ما ذهبت إليه محكمة التعقيب في قرارها بتاريخ 15 جوان 1981 من التذكير بفقه قضائها المستقر في اعتبار الفسخ مجرد إمكانية متاحة لتقدير قضاة الأصل(3).


وبالتأمل في موقف المشرع نجد انه يذهب إلى تفضيل الإبقاء على قيام العقد ذلك أن مماطلة المدين تخول للدائن الدفع بعدم التنفيذ، ولا تمكنه من المطالبة بالفسخ إلا بعد انقضاء مدة من الانتظار، فالفصل 273 م ا ع يبدو وكأنه ينص على تسلسل زمني للخيار، ففي الصورة التي يستحيل فيها التنفيذ العيني، يفسح المجال أمام طلب الفسخ، وفي هذا الإطار نجد أن فقه القضاء الفرنسي قد ذهب في نفس الاتجاه، إذ يختار في اغلب الأحيان الإبقاء على العقد، من ذلك أن المحاكم الفرنسية قد استعملت في العديد من المرات الإمكانية التي خولها لها الفصل 1184 م.م.ف كي تمنح أجلا 

للمدين حتى يقوم بتنفيذ ما التزم به(4).





_________________________

                                                                                                       Cassin, op.cit. p 335 
       (1)

                                                                                                      Cassin, op.cit. p 334         (2)

(3)   تعقيب مدني عـ3312ـدد بتاريخ 15 جوان 1981، نشرية محكمة التعقيب لسنة 1981 الجزءII ص 176.

(4)  تنص الفقرة الأخيرة من الفصل 1184 م.م.ف :

" La résolution doit être demandée en justice, et il peut être accordé au défendeur un délai selon les circonstances ".


من هنا يتضح إذن أن الدفع بعدم التنفيذ يوفر اكثر ضمانات للدائن الذي من

مصلحته أن يستعمل استثناء عدم التنفيذ، على أن يطالب بالفسخ، باعتبار أن القضاء بذلك يبقى مجرد احتمال.


وفي الحقيقة إن التردد إزاء مؤسسة الفسخ يجد تبريرا له في عدة جوانب : فمن جهة أولى، يمثل العقد أداة اقتصادية هامة، ببقائه تحافظ المعاملات التجارية على استقرارها ونموها، ومن جهة ثانية فان الفسخ يتسم بطابعه التهديمي، ذلك انه لا يحقق مصالح الدائن إذ من الطبيعي أن أي شخص يبرم عقدا لأنه يريد إدخال تغييرات على عناصر ذمته المالية(1).


فعلى العكس من الدفع بعدم التنفيذ، يمثل الفسخ جزاء وليس ضمانا لتنفيذ العقد، وهناك من الفقهاء من ذهب إلى القول بأن الدفع بعدم التنفيذ يمثل مرحلة تمهيدية للفسخ(2)، إذ أن من يثير الدفع يمتنع عن التنفيذ، إلى أن يقضى بالفسخ.


على أن التردد إزاء الفسخ يفسر أيضا بالشدة التي تميز شروط اعتماده(ب).


ب - الشدة في إقرار الفسخ :

إن استعمال الدفع بعدم التنفيذ لا يخضع سوى لإرادة الطرف الذي يروم اعتماده، فالقاضي يتدخل بصفة لاحقة، وبالتالي فانه لا وجود لإجراءات مسبقة.


في حين أن الفسخ يشترط فيه احترام إجراءات معينة، فإذا خلا العقد من اجل محدد للتنفيذ، فان المدين لا يعد مماطلا إلا بعـد توجيـه إنذار له من طرف الدائن 
يطالبه فيه بضرورة الوفاء بما التزم به.


ويشترط المشرع(3) في الإنذار أن ينص صراحة على أن المدين ملزم بالوفاء بما عليه من التزامات مع التنبيه على المدين بضرورة الوفاء بما تعهد به.





_________________________

                                                                                                  Cassin, op. cit. p395   
       (1)
L'epeltier" La résolution judiciaire des contrats  pour inexécution des obligations " thèse p66    (2)

D. Paris 1934.



(3)   انظر الفصل 269 م.ا.ع 


 ومن نتائج الإنذار انه يجعل التزام المدين محدد الأجل، فإذا مر ذلك الأجل دون أن يقوم المدين بالوفاء بالتزاماته فان ذمة الدائن تبرأ من جميع ما تعهد به تجاهه، فضلا عن ثبوت المماطلة في جانب المدين.


وانه لا يشترط لاستعمال الدفع بعدم التنفيذ، أن يقع إنذار المدين بوجوب تنفيذ التزاماته(1) على أن هذا المبدأ تعتريه بعض الاستثناءات التي تمليها سواء الوضعية الخاصة للمدين أو لاعتبارات اقتصادية، من ذلك أن أمر 8 جوان 1970 يفرض علـى الشركـة الوطنية لاستغلال وتوزيع المياه أن تقوم بإشعار حريفها، قبــل أن تعمـد إلى قطع الماء، وان هذا الاستثناء تمليه من دون شك الصبغة المعاشية للمـــاء(2).


أما بالنسبة للفسخ، فانه يشترط فيه أن يقع إنذار المدين، حتى يتسنى له تنفيذ التزاماته، إلا أن الإنذار لا يعد كافيا لإقرار الفسخ، إذ لا بد من حصول القناعة لدى حكام الأصل بضرورة طلب الفسخ وجديته، وعادة لا يقضى بالفسخ إلا إذا ما تبين أن عدم التنفيذ بالغ الأهمية وانه كان نتيجة تقصير من المدين(3) ، كما أن الفسخ ليس حقا مكتسبا طالما لم يحـض بقوة الشي المقضي به، إذ أن المدين بإمكانه أن يتحلل 

من الفسخ إذا ما أعرب عن استعداده في تنفيذ التزاماته(4).


وبالإضافة إلى ذلك فان الفسخ لا يكون جزاء لكل امتناع عن التنفيذ، إذ أن القضاء يميز عادة في اعتماده للفسخ بين عدم التنفيذ الذي يتعلق بالتزام أساسي، وبين عدم التنفيذ الذي لا يهم سوى التزام فرعي والالتزامات الأساسية كما يعرفها





_________________________

 (1)  في هذا الإطار يقول الأستاذ A. Huet :

" La mise en demeure peut être la condition préalable d'une action non d'une exception ". Note sous cassation du 27/1/1970 arrêt précité.

(2)   انظر القرار التعقيبي عـ3096ـدد بتاريخ 1982/2/1 ن.م.ت لسنة 82 ص 247.

 Marty et Raynaud : Droit Civil : Les obligations TII p 264, voir aussi Colin et Capitant      (3) op. cit. p176.
(4)    في هذا الإطار نورد تعقيبا فرنسيا جاء به :

" Les juges de fond doivent prendre en compte toutes les circonstances intervenues jusqu'au jour de la décision " . cass. civ. du 5/5/1993, RTD civ. 1994 p 353.

الفقهاء هي الالتزامات اللازمة في  تكوين العقد(1).


والجدير بالملاحظة في هذا السياق، أن الالتزامات الأساسية في العقود الملزمة للجانبين مترابطة ارتباطا قويا، مما يجعل من عدم تنفيذ أحد هذه الالتزامات كافيا بالنسبة للقاضي أن يؤدي إلى إنهاء العقد، على انه لا شيء يمنعه من القضاء بالتعويض عن الخسائر الناجمة عن ذلك، كجزاء لعدم التنفيذ.


أما بالنسبة للالتزامات الفرعية أو الإضافية فإنها تطرح إشكالا بخصوص تعريفها إذ يذهب الفقهاء إلى القول بأن أي التزام غير أساسي يمكن أن يكون فرعيا(2).


وتحديد هذه الالتزامات ليس بالأمر الهين، إذ انه من الضروري الرجوع إلى إرادة الأطراف للوقوف على هذه الالتزامات، غير أن هذه الإرادة لا تكون في كل الحالات واضحة.


وعموما، فانه نادرا ما يقضى بفسخ العقد بسبب عدم تنفيذ التزام فرعي، إذ لا يقضى بذلك إلا إذا أدى إلى عدم تنفيذ التزام أساسي.


ويتضح من كل ما سلف بسطه الشدة التي يفترضها المشرع للقضاء بالفسخ، مما يدعم القول بأن إثارة الدفع بعدم التنفيذ هي ايسر على الدائن، حتى انه في بعض 

الالتزامات يتسم الدفع بعدم  التنفيذ بعلوية في التطبيق، فنحن نعلم انه في صورة إخلال المدين بالتزاماته العقدية المتمثلة في القيام بعمل معين أو في الامتناع عن عمل فالحل لا يكون هنا إلا بالتعويض للدائن عن الخسارة التي لحقته من جراء عدم تنفيذ المدين لالتزامه(3)، وهو ما يعبر عنه بالتنفيذ بمقابل L'exécution par équivalent لتمييزه عن التنفيذ العيني L'exécution en nature، إذ في هذا الصنف من الالتزامات لا يمكن للدائن إجبار مدينه على التنفيذ العيني لما لهذا الأخير من مساس بالحرية





_________________________

Maurice Riccard et André Prud'homme " de la résolution judiciaire pour inexécution   des   (1)

obligations " RTD civ. 1912 p 66.

                                                                                        Riccard et Prudhomme op. cit. 
   (2)
    (3) انظر الفصلين 275 و 276  م.ا.ع.
الشخصية للمدين، أو لاستحالة التنفيذ العيني كما في صورة الامتناع عن عمل.


وبالتالي، فإننا نرى أن الدفع بعدم التنفيذ يمثل وسيلة إجبار مباشرة في صورة عدم تنفيذ التزام بعمل، ففي صورة امتناع الأجير عن القيام بالعمل المناط بعهدته، يكون من حق المؤجر الامتناع عن دفع الأجر، وبالتالي فان هذا الامتناع يمثل وسيلة ضغط مباشرة تسلط على الأجير حتى يقوم بتنفيذ التزامه.


على أن هذا الأثر الجبري، يمكن أن يتجسد بصورة أوضح عند وجود بنود فسخية بالعقد.


الفقرة  الثانية : البنود الفسخية  الصريحة :


إذا كانت القاعدة أن يقع الفسخ بحكم قضائي، إلا أنه يجوز اتفاق المتعاقدين على اعتبار العقد مفسوخا بمجرد الإخلال بالالتـزام، وذلـك بإدراج شـرط فسخي Une clause résolutoire وهو ما نص عليه الفصل 274 من م.ا.ع بقوله "إذا اشترط العاقدان أن عدم وفاء أحدهما بما التزم به يوجب فسخ العقد، فان العقد ينفسخ بمجرد وقوع ذلك".


والجدير  بالذكر، أن هناك من الفقهاء من لا يقر بمثل هذه البنود الفسخية، إذ

يعتبرونها مخلة بالمبدأ القائل بأنه "لا يمكن للشخص أن يقتص لنفسه بنفسه"(1) حتى أن الفقهاء القدامى وعلى رأسهم الفقيه "دوما Domat"، لا يعترفون لمثل هذه البنود سوى بالأثر التهديدي أو الجبري، وبالتالي يخضعونها إلى السلطة التقديرية للقضاء(2).


على أن جل التشريعات تنص على هذه البنود وتعتبرها أثرا مباشرا لمبدأ سلطان الإرادة، وبالتالي فإذا أدرج المتعاقدان شرطا فسخيا، فان العقد ينفســـخ 

"بمجرد وقوع" عدم الوفاء أي أن العقد يعتبر مفسوخا بحكم القانون Résolution de  »



_________________________

 (1)   ترجمة شخصية للمبدأ القائل " Nul ne peut se faire justice à soi même  "

                             J. Borricand " la clause résolutoire expresse " RTD civ. 1957 p 433   (2)

plein droit » دون حاجة إلى حكم قضائي ويعني ذلك أن العقد يفسخ حتما دون أن يكون للقاضي خيار بين الفسخ والتنفيذ حتى إن كان هذا الأخير ممكنا، وقد أكدت محكمة التعقيب في هذا السياق انه لا يجوز للقاضي إلغاء الشرط الفسخي(1).

كما أن الفسخ الاتفاقي لا يعني عدم ضرورة التقاضي عند وجود منازعة في واقعة تنفيذ العقد، إلا أن مهمة القاضي تقتصر في هذه الحالة على التثبت من هذه الواقعة، فإذا تبين له أن المدين قد نفذ التزامه، أبقى على العقد، وإذا تبين له العكس، يحكم بالفسخ بمجرد وقوع عدم الوفاء(2)، ويكون هذا الحكم مقررا للفسخ، وذلك على عكس الحكم بالفسخ الصادر على أساس الفصل 273 م.ا.ع الذي هو حكم منشئ للفسخ(3).


وان هذه البنود عادة مـا نجدها في عقود الأكرية، وهي تحقق اكثر ضمانات

للمكري. وان فقه قضائنا مستقر على إقرار الفسخ بالنسبة لهذه العقود(4)، ذلك أن عرض الوفاء بعد الأجل المحدد بالعقد، لا يمنع المكري من التمسك بالشرط الفسخي(5).


وبالرغم من ذلك، فان محكمتنا العليا قد عبرت في بعض الحالات عن مرونة في موقفها هذا، إذ شجعت قضاة الأصل على تأويل هذه البنود بطريقة ضيقة(6) مما فسح المجال أمام القضاء للتعديل من شدة هذه البنود الفسخية.





_______________________

 (1)    تعقيب مدني عـ133ـدد بتاريخ 9 ديسمبر 1976، م.ق.ت 1977، عـ5ـدد ص 59.

(2)  تعقيب مدني بتاريخ 19 فيفري 1981، م.ق.ت 1982 عـ1ـدد ص 76.

(3)  الأستاذ " المنجي طرشونة، محاضرات مرقونة في القانون المدني، للسنة الثانية حقوق، السنة الجامعية 1993-1994 كلية الحقوق والعلوم الاقتصادية بسوسة    
(4) تعقيب مدني عـ3694ـدد بتاريخ 1981/10/11، ن .م.ت1981 ص 191، انظر أيضا تعقيب مدني عـ5497ـدد بتاريخ 1981/11/26 ن.م.ت 1981 ص 171، تعقيب مدني عـ3476ـدد بتاريخ 1981/10/16، ن.م.ت 81 ص 217، تعقيب مدني عـ471ـدد بتاريخ 1982/3/15 ن.م.ت 82 ص 346، تعقيب مدني عـ858ـدد بتاريخ 1979/3/22 ن.م.ت 1979 ص 147.  

(5)  تعقيب مدني عـ10824ـدد بتاريخ 1975/2/20، ن.م.ت 75 ص 107، تعقيب مدني عـ11849ـدد بتاريخ 1975/1/30، ن.م.ت 75 ص 73.

(6)  تعقيب مدني عـ4561ـدد بتاريخ 1982/1/11، ن.م.ت 82 ص 76.  


وفي هذا الإطار، يمكن أن نورد كمثال على ذلك القرار التعقيبي الصادر بتاريخ 16 سبتمبر 1981 الذي يتعلق بعقد كراء جاء في أحد فصوله أن عقدة الكراء تنفسخ في صورة إدخال تغييرات على المكرى، وقد قام المكتري بتغطية سقف الدار بسقف من الزنك مما جعل المكري يرفع دعوى يطلب من ورائها فسخ العقد لحصول الواقعة التي يترتب عليها فسخ عقد الإيجار فقضت المحكمة الابتدائية بصفاقس يوم 11 أوت 1977 بعدم سماع الدعوى، فاستانف المدعي هذا الحكم، وقد رأت محكمة الاستئناف أن المطلوب قد خالف بعض شروط العقد بإحداث تغيير بالدار يتمثل في إقامة سقف من الزنك بوسطها، وذلك حسب اعترافه والمعاينة المجراة بواسطة عدل تنفيذ، فقضت بنقض الحكم الابتدائي والقضاء من جديد بفسخ عقدة التسويغ، فتعقب المكتري هذا القرار، وقد قضت محكمة التعقيب بنقض هذا القـرار لمخالفته بنود العقـد، وقد جاء بإحدى حيثيات القرار "...ولئن حجر الفصل 

الرابع من العقد على المتسوغ إدخال أي تغيير بالمكرى إلا بعد موافقة المالك، فان 

التغيير المنصوص عليه بالعقد والذي تتوقف عليه موافقة المالك، هو الجوهري الذي يمس من هيكل الحوز، وليس من هذا القبيل إحداث سقف من الزنك بوسط الدار الذي لم يمس بالهيكل الأصلي للبناء ..."(1).


وبالإضافة إلى موقف محكمة التعقيب، فان المشرع قد تدخل أيضا في بعض النصوص الخاصة للحد من صرامة البنود الفسخية، من ذلك ما جاء بالقانون عـ35ـدد لسنة 1976 المؤرخ في 18 فيفري 1976 المتعلق بضبط العلاقات بين المالكين والمكترين لمحلات معدة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العمومية، الذي نص في فصله الحادي والعشرين على انه " بدون اعتبار كل تنصيص مخالف، فان الشرط المدرج بعقدة الكراء القاضي بالفسخ الوجوبي عند عدم دفع معلوم الكراء في الأماد المتفق عليها لا يكون نافذ المفعول إلا بعد مضي شهر من التنبيه على الكاري عن طريق عدل منفذ ولم يقع الخلاص اثره ".





_______________________

 (1)   قرار تعقيبي مدني عـ6409ـدد بتاريخ 16 سبتمبر 1981، ن.م.ت 81 ص 84.

وقد تبنى المشرع نفس هذا الموقف في قانون الأكرية التجارية(1).


وقد ذهبت محكمة التعقيب الفرنسية إلى أبعد من ذلك في تأويلها لهذه البنود الفسخية، إذ اعتبرت أن التنصيص عليها صلب العقد هو مجرد تذكير لأحكام الفصل 1184 م.م.ف و خولت بالتالي لقضاة الأصل التثبت من مدى ملاءمة الفسخ للوضعية المطروحة أمامهم.


وبالتأمل في مبدأ الدفع بعدم التنفيذ والشروط الفسخية الصريحة، يتضح وجود عدة نقاط تشابه بينهما فمن جهة أولى نلاحظ أن كلتا الطريقتين متروكة لتقدير الدائن 

الذي بإمكانه دائما اختيار الوسيلة المناسبة له، فالدائن يمكنه ألا يدفع بعدم التنفيذ ويلتجئ مثلا إلى التنفيذ الجبري أو طلب إنهاء العقد، كما أن وجود شرط فسخي لا يمنع الدائن من الانتفاع ببقية الوسائل المخولة له(2).


وقد طرح الإشكال في الفقه بخصوص الوضعية التي يعبر فيها الدائن عن نيته في إثارة الشرط الفسخي عند عدم تنفيذ مدينه لما التزم به، فهل يمكن له في هذه الصورة أن يتراجع عن ذلك ويطالب بالتنفيذ؟


وقد ذهب الفقهاء إلى القول بأن العقد يعتبر منتهيا من الوقت الذي أثار فيه الدائن الشرط الفسخي، وبالتالي فانه قد فقد بذلك صفته في المطالبة بتنفيذ العقد(3).


إلا أن هذا الرأي يبدو مبالغا فيه، لأن الإشكال قد يطرح في التطبيق عندما يقوم الدائن بتتبع التنفيذ الجبري للعقد، ويكون قد سبق له قبل ذلك أن أثار الشرط الفسخي، فسيسعى المدين في هذه الصورة إلى التمسك بحصول الواقعة التي يفترضها الشرط الفسخي بسبق إثارته من قبل الدائن، والحال أن المبدأ هو أنه لا يمكن للمدين أن ينتفع بخطئه حتى يتحلل من تنفيذ التزامه.





_______________________

 (1)   انظر الفصل 4 من القانون عـ37ـدد لسنة 1977 المؤرخ في 25 ماي 1977 المتعلق بتنظيم العلاقات بين المسوغين والمتسوغين فيما يخص تجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في الحرف.

  (2)  انظر مثلا تعقيب فرنسي بتاريخ 24 نوفمبر 1993 جاء به :

" Le créancier à qui son titre donne tout  à la fois une action en exécution et l'action résolutoire n'est pas présumé avoir renoncé à celle-ci parce qu'il exerce la première. " R.T.D civ.1994 p355.






                                        Borricand, op.cit p 449.    (3) 




ومن جهة ثانية، يتشابه كل من الدفع بعدم التنفيذ والشرط الفسخي في الأثر المباشر لكل منهما، إذ أن اعتمادهما لا يخضع لسلطة القضاء كما انهما يتشابهان في إمكانية خضوعهما للمراقبة القضائية اللاحقة، إذ أنه على غرار مبدا الدفع بعدم التنفيذ، يمكن أن يستعمل الشرط الفسخي بصورة تعسفية مما يفسح المجال أمام المديـن للالتجـاء للقضاء لممارسة رقابته على مدى شرعية إثارة كل من الوسيلتين من طرف الدائن.


وبالرغم من هذا التشابه، فان الدفع بعـدم التنفيذ له من الخصائص ما يميزه  

عن الشرط الفسخي. فالدفع بعدم التنفيذ هو اثر مباشر للعقد الملزم للجانبين كما نص على ذلك الفصل 247 م.ا.ع في حين أن الشرط الفسخي يستمد وجوده في العقد من اتفاق الطرفين على وضع هذا البند.


كما انهما يختلفان أيضا من حيث مدى تطبيقهما، ففي حين يمكن استعمال الدفع في أية صورة من صور عدم التنفيذ، فان الشرط الفسخي لا يمكن أن ينتج آثاره إلا في حدود عدم التنفيذ المنصوص عليه صلب العقد فإذا وقع التنصيص صلب العقد على أن الكراء ينفسخ بمجرد عدم الوفاء بالمعينات في الآجال المتفق عليها، فان هذا البند لا ينتج آثاره إذا عمد المكتري إلى إحداث تغييرات بالمكرى كما أن الدفع بعدم التنفيذ يمكن استعماله من قبل كل متعاقد، في حين أن الشرط الفسخي لا يمكن أن يتمسك به إلا المتعاقد الذي وضع لمصلحته، فلا يجوز للمدين التمسك بالشرط الفسخي عند عدم تنفيذه لالتزامه، وإلا أصبح الدائن تحت مشيئة المدين.


كما أنهما يختلفان أيضا من حيث ميدان التطبيق، فالدفع بعدم التنفيذ لا يمكن إثارته إلا في العقود الملزمة للجانبين، في حين أن الشرط الفسخي يمكن إدراجه في أي نوع من أنواع العقود.


على أن الدفع بعدم التنفيذ يمكنه في بعض الصور الخاصة أن يقف حائلا دون إحداث الشرط الفسخي لآثاره، فلو فرضنا أن الدائن لم يقم بتنفيذ التزامه، فان ذلك  يخول للمدين  أن يمتنع هو الآخر من تنفيذ التزامه مستعملا بذلك استثناء عدم 

التنفيذ، ففي هذه الصورة، لا يمكن للدائن إثارة الشرط الفسخي بسبب عدم وفاء المدين بالتزامه لأنه هو من امتنع أولا عن تنفيذ التزامه.


وبذلك يتضح أن الدفع بعدم التنفيذ يتميز بعلوية في التطبيق، وقد منحه المشرع هذه العلوية باعتباره أثرا مباشرا للعقود الملزمة للجانبين، وليس مجرد تنصيص يستمد وجوده من إرادة المتعاقدين.


           


المبحث الثاني 



   الدفع بعدم التنفيذ وقطع الالتزام بإرادة منفردة 


إن من بين أهم الانتقادات التي  وجهت إلى مبدأ الدفع بعدم التنفيذ هي أن استعماله يمكن أن يخفي وراءه نزعة إلى إنهاء الالتزام بإرادة منفدرة، إذ أنه من الصعب التأكد من أن مستعمل الدفع يروم الضغط على معاقده لينفذ الالتزام المقابل لالتزامه، أم أنه ينزع في الحقيقة إلى التحرر مستقبلا من التزامه الخاص، ذلك أن الامتناع عن التنفيذ عادة ما يكون غامضا(فقرة1) ومع ذلك فان مجال القطع الانفرادي يختلف عن مثيله بالنسبة للدفع بعدم التنفيذ(فقرة2) .


الفقرة  الأولى :  الطابع  الغامض  للامتناع :


إن الدفع بعدم التنفيذ والقطع الانفرادي يتجسدان في الواقع في امتناع عن التنفيذ غير أن هاتين المؤسستين تختلفان من حيث سبب هذا الامتناع، وكذلك من حيث مداه.


أ- سبب  الامتناع :

إن امتناع مستعمل الدفع عن أداء ما التزم به عادة ما يكون بسبب عدم تنفيذ الالتزام  المقابل لالتزامه من قبل معاقده، أما بالنسبة للقطع الانفرادي فان السبب يمكن أن يكون متنوعا بحسب الوضعيات التعاقدية.


إن ميدان تطبيق القطـع الانفـرادي عادة ما يكون في العقود المستمرة غير 

محددة المدة، إذ أنه في هذا النوع من العقود، يمكن دائما للعلاقات أن تتوقف بإرادة

أحد المتعاقدي.في هذا السياق يمكن أن نشير إلى أحكام الفقرة الثانية من الفصل793 م.ا.ع التي جاء بها أن الكراء "إن كان بدون تعيين مدة جاز لكل من المتعاقدين فسخه، إلا أن للمكتري الحق في الأجل الذي جعله العرف لتفريغ المحل".



وفي صورة إنهاء الالتزام بإرادة أحد المتعاقدين، فان القاضي لا يمكن له عند اللزوم سوى الحكم بالتعويض للطرف المتضرر من هذا الإنهاء .


كما أن هذا النوع من الإنهاء يجد تطبيقا له في عقود الشغل، وبصفة عامة في جميع العلاقات التعاقدية التي يحتاج فيها الشخص إلى إسداء خدمات له من قبل الغير، ويمكن أن نشير أيضا إلى الفصل 1160 م.ا.ع الذي جاء به " للموكل عزل وكيله متى شاء ..."


إلا أن مدى الامتناع هو الذي يميز خاصة بين الدفع بعدم التنفيذ والإنهاء بإرادة منفردة للالتزام.


ب -  مدى  الامتناع :

يكون الامتناع عن التنفيذ في القطع الانفراي للالتزام نهائيا أما في الدفع بعدم التنفيذ، فان الامتناع يجب أن يكون مؤقتا، إذ نص على ذلك صراحة الفصل 247 م.ا.ع بقوله " إذا كان الالتزام من الطرفين فلأحدهما أن يمتنع من إتمام ما عليه حتى يتمم الآخر ما يقابل ذلك من العقد" إذ أن الأمر يتعلق بمجرد تعليق للتنفيذ وليس إنهاء العقد، غير أن هذا الامتناع المؤقت يمكن أن يؤدي إلى امتناع نهائي مما يصعب معه التمييز بين كل من الدفع بعدم التنفيذ والقطع الانفرادي.


إن التمييز بين الامتناع المؤقت والامتناع النهائي يبدو ضروريا للحفاظ على استقلالية مبدا الدفع بعدم التنفيذ وألا فان وجوده سيصبح مقصورا على الحالات التي 

يكون فيها إنهاء الالتزام بإرادة منفردة جائزا.


وان هذا الإشكال لا يطرح عندما تكون للدائن إمكانية الخيار بين إحدى هاتين 
الوسيلتين، إذ أن من أمكنه الأكثر أمكنه الأقل. أما في الصورة التي تكون فيها إمكانية الخيار منعدمة، فان مستعمل الدفع، يمكن أن يكون مسؤولا عن إثارته للدفع بعدم التنفيذ إذا ما تبين أن امتناعه عن التنفيذ له طابع نهائي.


كذلك فانه في الصورة التي يتعاقد فيها شخص مع قاصر عديم الأهلية، أو مع شخص معيب الرضا، فانه لا يمكنه مبدئيا أن يتمسك ببطلان التصرف  الذي أجراه

 سواء كان ذلك عن طريق دعوى أصلية أو عن طريق دفع(1) لكنه مع ذلك لا ينبغي أن يبقى تحت مشيئة مدينه، فإذا ما قام هذا الأخير بمطالبته بتنفيذ ما التزم به دون أن تكون له النية في تنفيذ التزامه المقابل لذلك، ففي هذه الصورة يفسح أمامه المجال لاستعمال الدفع بعدم التنفيذ الذي يقدم له الحل المناسب. وفي الحقيقة فان التمييز بين الامتناع المؤقت والامتناع النهائي يجب أن يتم حسب الوضعيات المطروحة التي تكون فيها هاته الوسيلة أو تلك مشروعة دون غيرها(2).


وان الامتناع المؤقت لا يهم بأي حال من الأحوال الرباط الإلزامي الناجم عن العقد، بل يهم النظام الذي سيتم وفقه تنفيذ  الالتزامات المتبادلة، أو كذلك طبيعة الالتزام المطلوب أداءه، لذلك فان القاضي عند حسمه للنزاع، يجب أن يثبت إن كان تنفيذ الالتزام بصفة لاحقة بعد زوال سبب الامتناع ممكنا أو مسموحا به.


فالأجير مثلا لا يمكنه أن يستعمل الدفع بعدم التنفيذ إذا ما طالبه المؤجر بأداء الخسائر الناجمة عن قطعه التعسفي للعقد، والحال انه قد تعاقد مع مؤجر ثان، إذ في هذه الصورة عبر الأجير عن إرادته النهائية في قطع العقد.


الفقرة  الثانية : مجال  القطع  الانفرادي للالتزام :


باستثناء التشريعات المتأثرة بالتشريع الجرماني، فان اغلب الأنظمة القانونية 
تعارض قطع الالتزام بإرادة منفردة، إذ أن لهذا الأخير مساس بالقوة الملزمة للعقد، غير أن هذا الموقف قد وقع تجاوزه رغبة في التوسيع من مجال هذا القطع الانفرادي.


ومن أهم ما ساعد على ذلك هو مبدأ حسن النية، ذلك أن الإخلال بهذا المبدأ في التنفيذ يمثل سببا كافيا لكي يعمل المتعاقد المتضرر من ذلك على التحرر من الرباط التعاقدي، على أن بعض الفقهاء لم يؤيدوا هذا القول، ويرفضون أن تقع
معالجة الخطأ بخطأ مثله، ذلك أن سوء نية أحد المتعاقدين لا يبرر إنهاء العقد من





_______________________

 (1)   انظر أحكام الفصل 14 م.ا.ع.

                                                                                                            Cassin, op. cit. p 394  (2)

طرف المتعاقد الثاني(1).


وفي الحقيقة فإننا نرى أن هذا الموقف فيه شيء من المبالغة، ذلك أن تنفيذ العقد لا يهم المصالح الخاصة للمتعاقدين فحسب، وإذا انعدمت الثقة فيما بين المتعاقدين، فانه يكون من الأسلم أن يقع فك الرباط التعاقدي، على أن يقع تنفيذه في وسط تنازعي لان ذلك سيضر بمصالح الأطراف المتعاقدة وكذلك بمصالح الغير.


كما أن القول بأنه يجب الإبقاء على العقد إلى حين اللجوء إلى القضاء ليقرر مصير العقد، من الممكن أن يسبب ضررا للدائن من المستحيل تداركه، إذ يكون من الأفضل تمكينه في هذه الحالة من إنهاء العقد بإرادته المنفردة(2)، ذلك أن تعليق العقد لن يكون له أي فائدة بالنسبة إليه.


وان مجال القطع الانفرادي يتسع بصفة ملحوظة في العلاقات التجارية، إذ لا مجال هنا لانتظار تقرير الفسخ من طرف القاضي، لان ذلك لن يؤدي سوى إلى تعطيل إنهاء محتوم للعقد، والزيادة في الإضرار الناجمة عن ذلك(3).  

وقد أظهر عالم الأعمال عديد الممارسات لهذا القطع الانفرادي، من ذلك ما يصطلح على تسميته " بالإحلال La pratique de remplacement    "(4).


فإذا كانت البضاعة المتعاقد بشأنها ضرورية لنشاط التاجر، وتأخر معاقده في مده بها، فان بإمكانه اقتناء هذه البضاعة من طرف الغير وقد اعتبر الفقهاء أن تقنية الإحلال ليست سوى نوع من القطع الانفرادي للعقد(5).


وبالرغم من هذه النزعة إلى توسيع مجال إنهاء الالتزام بإرادة منفردة، فانه





______________________

                                                                  Jestaz " l'urgence et les principes ", op. cit. p 180  (1)

                                                                                           Marty et Raynaud op. cit. p 270  (2)

 (3)   في هذا الإطار يقول الأستاذ " Ghestin  " :

La résolution judiciaire présente dans ces types de relations un inconvénient majeur " celui de retarder une rupture inévitable en augmentant sensiblement le risque qui en résulte " Note sous cassation 15/1/1973 op. cit.. 
(4)   إن الفصل 275 م.ا.ع يقر بهذه الإمكانية بقوله : " إن كان الالتزام لا يتوقف إتمامه على ذات الملتزم جاز للملتزم له أن يجريه بواسطة غيره من مال المدين ".

                         J.P. Le Gall " Le retard dans la livraison des marchandises vendues " . p 266  (5)
يبقى مع ذلك له طابع استثنائي، لأنه عملا بمبدأ القوة الملزمة للعقد الذي نص عليه الفصل 242 م.ا.ع فانه لا يجوز نقض العقد إلا باتفاق الطرفين(1) ومن هذه الناحية، فانه يختلف عن مبدا الدفع بعدم التنفيذ الذي يمثل مبدا عاما، وله مجال تدخل أوسع ذلك أن مجرد التأخير في التسليم، لا يخول عادة للدائن أن يتحرر من التزامه نهائيا، وإنما يخول له تعليق تنفيذه.


كما أن مستعمل الدفع، ليس مضطرا لان يبرر تصرفه هذا بالخطر الذي يهدده عند عدم تنفيذ معاقده لالتزامه، في حين أن القطع الانفرادي إذا لم يكن مسموحا به صراحة فانه وجب أن يجد تبريرا له في هذا الطابع الاستعجالي للتنفيذ.


وعموما فان شروط القطع الانفرادي للالتزام تتميز بالصرامة، ذلك أن أي امتناع عن التنفيذ يخول استعمال الدفع بعدم التنفيذ طالما أن الأمر لا يتجاوز تعليق تنفيذ الالتزام. أما بخصوص القطع الانفرادي، فان القضاء عادة ما يشترط الطابع الاستعجالي الذي يكتسيه الالتزام الذي لم يقع تنفيذه، والخطر الذي ينجر عن التأخير في الوفاء(2).


إن القطع الانفرادي للالتزام يفسر إلى درجة كبيرة بالثقة التي يجب أن تسود المعاملات التجارية، إلا أن الثقة ولئن كانت ضرورية لاستقرار التجارة، إلا أنها غير كافية، إذ لا بد لهذه الأخيرة من السرعة، وهو الأمر الذي تجسده نظرية المقاصة.




_______________________

 (1) تعقيب مدني عـ2452ـدد بتاريخ 17 نوفمبر 1981، م.ق.ت 1982، ع 7، ص 102.

                                                                                                             Jestaz, op. cit. p 185  (2)












القسم الثاني 



    الدفع بعدم التنفيذ لا يمثل طلب مقاصة


لقد ورد التنصيص على المقاصة بالفصول 369 إلى 381 م.ا.ع وهي وسيلة من وسائل انقضاء الالتزامات التي نص عليها الفصل 339 م.ا.ع الناتجة عن وجود التزامين متقابلين في ذمة شخصين، كل واحد منهما دائن ومدين قبل الآخر(1).

 
وهي عبارة عن وسيلة ثنائية مختزلة للوفاء، وبهذا العنوان فهي تشترط توفر جميع شروط الوفاء، إذ أن الدينين الذين ستقع بينهما المقاصة يجب أن يكونا حالين ومعلومي المقدار، كما نص على ذلك الفصل 374 م.ا.ع.


والأكيد أن المقاصة هي أداة ضمان، إلا أنها بالأساس وسيلة من وسائل انقضاء الالتزامات، وهذه الخاصية تمكن من التمييز بينها  وبين الدفع بعدم التنفيذ، إلا أن ذلك لم يمنع من الخلط بينهما في بعض الحالات، من ذلك أن فقه القضاء الفرنسي قد استبعد في العديد من المرات تطبيق مبدا الدفع بعدم التنفيذ بالنظر إلى عدم توفر الشروط القانونية للمقاصة(2) كما أن الدائن يقوم عبثا في العديد من الحالات طالبا إجراء المقاصة، والحال أن دعواه كانت أن تقبل إن هو عارض بمبدأ الدفع بعدم التنفيذ(3).


وبعيدا عن أية إمكانية للخلط، فانه من المفروض أن توجد بين المؤسستين علاقة تكامل، إذ أن قاعدة " التنفيذ المتبادل " أو " التنفيذ مثلا بمثل " تؤثر بصفة ملحوظة في إطار العقود الملزمة للجانبين في مدى إمكانية إجراء المقاصة.


وهذه القاعدة تمكن في بعض الحالات من تقوية المقاصة ( المبحث1)، وفي حالات أخرى من تطهير المقاصة من عيوبها(المبحث2).





______________________

 Colin et Capitant, op. cit. p 391, voir aussi Boris Starck " droit civil : Les obligations " p 738 (1)

                                     Cassation de la chambre sociale du 8/7/1965 D.S.66 p310 Note Huet  (2)

(3)  انظر تعقيب مدني عـ8336ـدد بتاريخ 19 جوان 1983، م.ق.ت. 84 ص 79





المبحث الأول 



     التنفيذ المتبادل وسيلة لتقوية المقاصة 


إذا اتفق شخصان على إبرام عقد، فهما يقومان بذلك للوصول إلى منافع وامتيازات ما كانا ليحققاها بإرادتهما المنفردة، لذلك فانه من الطبيعي أن يكون محل التزام كل منهما مختلفا عن الآخر، فإذا كان هذان الالتزامان من غير المثليات، فان ذلك يمنع من إجراء المقاصة .


غير انه في بعض الحالات، يتعلق العقد أساسا بأداء مبالغ مالية، كما في صورة عقد التامين، فإذا امتنع المدين عن التنفيذ، فان الدائن يكون له الخيار بين طلب إجراء مقاصة أو الدفع بعدم التنفيذ، غير أن الدفع بعدم التنفيذ يوفر له اكثر ضمانات خاصة إذا لم تتوفر في الدين شروط المقاصة القانونية، كما أن الطابع الاحتمالي للمقاصة القضائية، يمكن تجاوزه ببساطة بإثارة الدفع بعدم التنفيذ(الفقرة1) وقد ذهب بعض الفقهاء إلى انه لا وجود لهذا الاحتمال إذا كانت الديون مترابطة (الفقرة 2).


الفقرة الأولى : الطابع الاحتمالي للمقاصة القضائية :


إذا وقعت مطالبة المدين بالوفاء في إطار دعوى أصلية، فان بإمكانه أن يعارض بوجود دين له في ذمة المدعي، لم تتوفر فيه جملة الشروط المستوجبة لإجراء المقاصة القانونية(1) ويحصل ذلك عادة إذا لم يكـن الديـن محصورا، فيقوم 
المطلوب بدعوى معارضة حتى يقوم القاضي بحصر هذا الدين.





______________________

(1) F. Chabas : " Réflexions sur la compensation judiciaire "  JCP 66 II N° 2026                               


ولم تتعرض مجلة الالتزامات والعقود إلى هذا النوع من المقاصة، إلا أن مجلة المرافعات المدنية والتجارية مكنت من خلال تنظيمها لدعوى المعارضة من إجراء المقاصة القضائية(1).


وفي الحقيقة، فان المقاصة القضائية ليست حقا ممنوحا للدائن، بل هي مجرد إمكانية متروكة للسلطـة التقديريـة للقضاء الـذي يتعامـل معها عادة بشيء من التحفظ(2)، وهي مسالة هامة تمكن من التمييز بين المقاصة والدفع بعدم التنفيذ، إذ أن هذا الأخير لا يتوقف على تدخل مسبق من القاضي .


وفي هذا الإطار هناك من الفقهاء من ذهب إلى القول بان دور القاضي في إطار المقاصة القضائية يجب أن يقف عند حد إعلان المقاصة، فإذا ما تم تحديد مقدار الدين، فان الشروط القانونية تصبح متوفرة وبالتالي تسترجع المقاصة أثرها الآلي إلا أن هذا القول مبالغ فيه، تماما مثل الرأي الذي يقول بان الحكم القاضي بإجراء المقاصة هو حكم منشئ لها(3).


والصواب أن الحكم القاضي بالمقاصة هو في جزء منه مقرر لها، لان القاضي سيتحقق من مدى جدية المقاصة، وهو في الجزء الآخر منه منشئ لها لان القاضي هو الذي سيقوم بحصر الدين أو سيتأكد أن كان الدين ثابتا أم لا، وان تكييف طبيعة الدور الذي يقوم به القاضي في المقاصة القضائية ليس نظريا صرفا، ذلك أن 

هذا التكييف ستكون له انعكاساته على تحديد تاريخ المقاصة، ولقـد طرحت في هذا 
الشان ثلاثة آراء: فبالنسبة للبعض يجب اعتبار تاريخ الدعوى، وهم أنصار الموقف الذي يقول بان الحكم القاضي بالمقاصة هو حكم مقرر لها (Un jugement déclaratif) وهو رأي غير وجيه باعتبار أن ربح الدعوى والقضاء بالمقاصة ليس أمرا أكيدا حتى يقع اعتبار تاريخ الدعوى تاريخا لوقوع المقاصة.





______________________
 (1) انظر الفصلين 28 و227 م.م.م.ت انظر أيضا :

                                     Mellouli Slaheddine : " La demande reconventionnelle " R.T.D 61 p11.

                                                                                                      Pillebout op. cit. p 193.    (2)
 (3)     في هذا الإطار يقول الأستاذ "Chabas " :

" Il est vrai que la compensation judiciaire est l'oeuvre et la création du juge, mais cela n'est pas suffisant pour considérer son jugement comme un jugement constitutif. "

وهناك رأي ثان يذهب إلى القول بان المقاصة تحصل من تاريخ تواجد الدينين معا، أي أن الحكم القضائي سينتج آثاره بصفة رجعية.

 
على أن أغلب الفقهاء يذهبون إلى اعتماد تاريخ الحكم القاضي بالمقاصة وهو الموقف الذي اعتمدته محكمة التعقيب الفرنسية(1) ويجد هذا الموقف تبريرا له في السلطة التقديرية المتروكة للقاضي في مجال المقاصة القضائية.


إن هذه السلطة التقديرية تصبح محدودة جدا إذا ما اكتفى الدائن بإثارة الدفع بعدم التنفيذ، فإذا ما استوفى شروطه، فان هذا المبدأ يصبح مفروضا على القاضي(2) على أن القاضي يمكنه دائما أن يرفض إجراء المقاصة بين الديون، إذ يمكنه أن يرفضها إذا ما تبين له أنها تخفي مماطلة من قبل من يتمسك بها(3) كما يمكنه أن يرفض إجراءها حتى وان وقع التمسك بها بصفة مشروعة وذلك إذا كان تقديرها يتطلب إجراءات معقدة، إذ أن فقه القضاء يتفق على أن المقاصة يجب أن تجرى دون صعوبة أو تأخير مضر بالطرف المقابل(4).


غير أن هذه السلطة التقديرية المخولة للقاضي تجد حدودا لها، إذا ما وجد ترابط بين الدين المطالب به بصفة أصلية والدين المتمسك به في إطار دعوى معارضة لإجراء المقاصة بينهما(5) (الفقرة 2).


الفقرة  الثانية : المقاصة بين ديون مترابطة :


إذا كانت المقاصة تقع بين ديون لا يجمعها سوى أنها من المثليات فمن باب

أولى أن تجرى بين الديون الناشئة عن عقد ملزم للجانبين(6) ففي هذا الصنف من





_________________________

(1)  Cass. civ. 22-10- 1907 D.S. 1909 I p 513, Note Boucard                                           

(2)  Pillebout, op. cit p54    
                                                                                 (3)  Mellouli S. op. cit.  Voir aussi F.Chabas.op.cit.    
(4) Cass. civ. ch. com. : arrêt du 14/1/1963; B 1963 III N° 10 ; cass. civ. 1ère ch. 9/12/1965,      
       B 1965 I p 691.

(5) Didier Martin " Les effets de la compensation " J.C.L civ. Fase 112-117



(6) Cassin, op. cit. p 191








    

العقود، يمكن للدائن أن يقوم بتعليق الوفاء بالتزامه، كما يمكنه أيضا أن يقوم بالأداء عن طريق المقاصة.


ويمكن أن نورد مثالا على ذلك في عقد التامين، إذ أنه في صورة تحقق الخطر المتفق عليه، يجد المؤمن نفسه ملزما بتغطية هذا الخطر، كما أن المؤمن له يجد نفسه مدينا بمعلوم أقساط التامين التي حلت آجالها ولم يقع دفعها. ففي هذه الصورة للمؤمن الخيار بين الدفع بعدم التنفيذ أو اجراء المقاصة.


وقد رفضت محكمة التعقيب التونسية تطبيق قواعد المقاصة بين الديون المترابطة(1) وهذا الموقف قد أخذته عن فقه القضاء الفرنسي الذي حاول في البداية أن يؤسس المقاصة بين الديون المترابطة على  وجود حساب جاري وقد وقع تبني هذا الحل في كل مرة يوجد فيها حساب بين المتعاقدين كما في صورة الوكالة مثلا.


وقد وقع انتقاد هذا الموقف فيما بعد، إذ يرى الأستاذ Pillebout أن مفهوم 

"الحساب " لم يكن سوى حجة اعتمدتها المحاكم لتبرير تطبيقها لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ، وان القواعد الخاصة بالحساب الجاري هي التي ساعدت على اعتماد هذا الحل، ذلك أنه إذا لم يتمكن أحد المتعاقدين من إلزام معاقده على تنفيذ التزامه الذي سيسجل في الحساب بينهما، فان ذلك ليس بسبب عدم تنفيذ الالتزام المقابل وإنما بسبب عقد الحساب الجاري نفسه فـ "الالتزام بالتنفيذ في هذه الصورة من شأنه أن يخرق العقد، والحال انه للتمسك بالدفع بعدم التنفيـذ، فـان خـرق العقد من طرف المدين هو الذي يبرر الامتناع عن التنفيذ من طرف الدائن".


وقد رأى بعض الفقهاء أن المقاصة بين الديون المترابطة هي نتيجة لقاعدة

"التنفيذ المتبادل" التي تحكم العقود الملزمة للجانبين، وبالتالي فانه ليس من العدل أن يقع إخضاع هذا النوع من المقاصة إلى الشروط المتشددة للمقاصة بصفة عامة، فالدفع بعدم التنفيذ يكون له طابع خاص إذا ما كانت الالتزامات المتبادلة من المثليات إذ في هذه الصورة لا تتوقف آثار الدفع بعدم التنفيذ عند حد التعليق المؤقت للتنفيذ، ولكنها تصل إلى انقضاء هذه الالتزامات عن طريق المقاصة(2).





_________________________

 (1) انظر مثلا قرار تعقيبي مدني عـ10ـدد بتاريخ 1976/7/8 ن.م.ت 76 ص 198.

                                                                                                   Roger Houin, op; cit. p359.  (2)










وهذا الحل يجد تبريرا له في وحدة منشأ الالتزامين، وهو العقد الملزم للجانبين.


وقد وضعت محكمة التعقيب الفرنسية مبدأ يقول بان المقاصة فيما بين الديون المترابطة هي نتيجة لوجود ارتباط بين الالتزامات، يمكن أحد المتعاقدين من توقيف تنفيذ التزامه إذا لم يقم معاقده بتنفيذ التزامه الخاص، حتى أن أحد الفقهاء ذهب إلى القول بان المقاصة في القانون الفرنسي أصبحت شبيهة بمثيلتها في القانون الألماني(1)، وذلك بالرغم من القيود التي تفرضها المجلة المدنية الفرنسية(2).


وان هذا الموقف قابل للنقد لان من شانه أن يؤدي إلى الخلط بين الدفع بعدم التنفيذ والمقاصة فمجرد التمسك بالدفع بعدم التنفيذ لا يعني أبدا طلب إجراء مقاصة(3).

على أن قاعدة التنفيذ المتبادل لها تأثيرها في طلب إجراء المقاصة، إذ أن من شأنها أن تطبع شروط المقاصة بشيء من المرونة، فتصبح هذه الأخيرة مفروضة على القاضي الذي يجد نفسه ملزما بالقضاء بها بالرغم من وجود موانع قانونية فهذه الموانع لا تهم في الحقيقة سوى المقاصة القانونية(4)، ومن مميزات قاعدة التنفيذ  المتبادل أنها تساهم في تطهير المقاصة من عيوبها ( المبحث2).





_________________________

(1)   في القانون الألماني لا يشترط لإجراء المقاصة أن تكون الديون المترابطة معلومة المقدار ومستحقة الأداء إذ أن النظرية الألمانية مؤسسة على مفهوم العدالة والإنصاف وبالتالي فالمقاصة هي أداة ضمان قبل كل شيء.

                            R. Mendegris " La nature juridique de la compensation " Paris 1967 p 141  (2)

                                                  J. Ghestin : Note sous cassation du 15/1/1973, arrêt précité.  (3)

Mr Jacques Ghestin dit à ce propos : " Lorsque les obligations connexes sont fongibles, et particulièrement lorsqu'elles portent sur une somme d'argent, l'exception se distingue mal de la compensation ".

                                                                                                                   Chabas, op. cit .  (4)








      





المبحث الثاني



التنفيذ المتبادل وسيلة لتطهير المقاصة من عيوبها


باعتبار أن المقاصة هي وسيلة ثنائية مختزلة للأداء، فإنها لا يمكن أن تنتج آثارها إلا إذا كان الأداء ممكنا، وبالتالي إذا أفلس المدين، فان الأداء لا تعارض به جماعة الدائنين، إذ تكون المقاصة ممنوعة في هذه الحالة، وهو نفس الحل المعتمد أيضا كلما تدخل طرف أجنبي في العلاقات ما بين الأطراف.


إلا أن غياب المقاصة لا يمس من قاعدة التنفيذ المتبادل، إذ أن الدفع بعدم التنفيذ يحافظ على وجوده بالرغم من إفلاس المدين(الفقرة1) أو تدخل الغير (الفقرة2).


الفقرة  الأولى : إفلاس  المدين :


لقد جاء بالفصل 379 م.ا.ع أن " المقاصة لا تضر بالحقوق التي اكتسبها الغير على مقتضى القانون " .

 
وتجد هذه القاعدة تطبيقا واسعا لها في قانون الإجراءات الجماعية، إذ أن مبدأ 

منع إجراء المقاصة هو نتيجة لرفع يد المدين عن إدارة مكاسبه ولاستحالة التتبعات الفردية، وللمساواة التي يجب أن تسود بين جميع الدائنين. ولئن كان هذا المبدأ عاما إلا أن الأمر يختلف في المقاصة القانونية(1)(أ) عنه في المقاصة القضائية(ب).


أ- المقاصة  القانونية :

تظهر المقاصة القانونية مبدئيا وأنها خالية من كل نية مغالطة أو تغرير 

ولذلك يحتج بها أمام الغير.





_________________________

(1)Pedamon et Carmet " La compensation dans la procédure collective du règlement du passif
                                                                                                 D.S. 1976 p 123      

إلا أن الإشكال يطرح إذا ما استوفت المقاصة شروطها خلال فترة الارتياب أو الشك La période suspecte .


فبالتأمل في قانون التفليس نجد أن الفصل 462 م.ت ينص على أن الدفوعات التي يقوم بها المدين بطرق غير عادية من تاريخ الوقت الذي عينته المحكمة لتوقفه عن الدفع أو في ظرف العشرين يوما التي قبله يجب الحكم ببطلانها بالنسبة لجماعة الدائنين(1)، وهذا النص يتعرض إلى تعداد الطرق العادية في الأداء دون أن يشير إلى المقاصة، فهل يعني ذلك أن المقاصة لا تعارض بها جماعة الدائنين؟


يرى بعض الفقهاء في هذا الإطار أن فتح إجراءات التفليس لا يؤدي إلى رفع يد المدين عن إدارة مكاسبه والتصرف فيها بصفة رجعية(2) لذلك فان المقاصة تحافظ على أثرها الانهائي إذا ما كانت جميع شروطها متوفرة قبل صدور الحكم 

بالتفليس، حتى وان وقعت المطالبة بإجرائها بعد ذلك(3).

ويرى البعض الآخر من الفقهاء انه يجب التمييز بحسب ما إذا كان الدائن على علم أم لا بالوضعية المالية لمدينه. إلا أن ذلك يمكن أن يسقط المقاصة في خيار عدم المعارضة بها(4) إذا ما أثبت أمين الفلسة أن الدائن كان يعلم بتوقف مدينه عن الدفع في الوقت الذي وقع الاحتجاج فيه بالمقاصة.


إن هذا التمييز لا يبدو مقنعا لان الدائن سواء كان يعلم أو يجهل الوضعية المالية لمدينه، فان ذلك لا يقف حائلا أمام إحداث المقاصة القانونية لأثرها المتمثل في انقضاء الالتزامات، فالطابع التلقائي للمقاصة القانونية يكفي لتبرير آليتها.


وفي الحقيقة، فانه يكفي لتجاوز هذا الإشكال أن يقع الرجوع لروح النص والغاية التي وجد من اجلها، فإقصاء الطرق غير العادية في الوفاء، مرده أنها تساهم




_________________________

(1)   هذا الفصل، ينص في فقرته 3 على انه لا يحتج أمام جماعة الدائنين بـ " دفع ديون نقدية حل اجلها بغير نقود أو كمبيالات أو سندات للأمر أو شيكات أو أذون بالتحويل وبوجه عام كل دفع بأداء عوض من الملتزم به مع الاحتفاظ بالحقوق التي اكتسبها غير المتعاقدين عن حسن نية ".

                                                                                                            Didier Martin, op. cit. (2)

                                                                                                    R. Mendegris op. cit. p135  (3)                          Pedamon et Carmet, op. cit. ; voir aussi R. Mendegris op. cit. p 136.   (4)          

     

في تفضيل بعض الدائنين على غيرهم، والحال أن إرادة الدائن ليس لها أي وجود في إطار المقاصة القانونية.

فما هو الموقف إذن إزاء المقاصة الحكمية ؟


ب-  المقاصة  القضائية :

يقضي المبدأ العام أن انعكاس الإفلاس على المقاصة القضائية، يختلف بحسب الوقت الذي تجري فيه المقاصة، فإذا اصبح الحكم القاضي بالمقاصة نهائيا قبل افتتاح إجراءات التفليس، فان المقاصة تكتسب حجية الحكم القاضي بها، و يحتج بها بالتالي أمام جماعة الدائنين، أما إذا لم يقم القاضي بالتصريح بالمقاصة وافتتحت إجراءات التفليس، فإنها تفقد آثارها ولا تعارض بها جماعة الدائنين(1) إلا أن هناك

من الفقهاء من يذهب إلى القول بأنه لا يجـب اعتمـاد هذه القاعدة إذا تعلق الأمر 
بالمقاصة بين ديون مترابطة،(2) لان في ذلك مساس بمبدأ التنفيذ المتبادل الذي يحكم العقود الملزمة للجانبين.


إن تفليس أحد المتعاقدين لا يمكن أن يمس من هذه القاعدة، ولذلك فانه يجب دائما إجراء المقاصة فيما بين الديون المترابطة حسب بعض الفقهاء(3).


إن هذا الرأي مبالغ فيه، لان الدفع بعدم التنفيذ لا يؤدي إلى انقضاء الديون المترابطة، فإذا كان إجراء المقاصة غير ممكن، فان الدفع بعدم التنفيذ يحافظ على وجوده، ويقوم بدور جديد يخول لدائن المفلس أن يحافظ على وضعيته هذه إلى أن تستكمل المقاصة شروط تطبيقها العادية(4).


إن هذا الحل له فوائده في القانون التونسي إذ أنه يمكن من تجاوز نقائص فقه القضاء الذي يجهل إلى حد الآن المقاصة فيما بين الديون المترابطة.





_________________________  

  (1) Pedamon et Carmet, op. cit.

  (2)  Pedamon et Carmet, op. cit. p 127.







  (3)  Cassin, op. cit. p 248









  (4)  R. Mendegris, op. cit. p142.










الفقرة  الثانية : تدخل  الغير:


المقاصة هي أداة وفاء تقع بين طرفين كل واحد منهما دائن ومدين للآخر بصفة شخصية(1) فإذا ما تدخل طرف أجنبي عن هذه العلاقة، فان ذلك من شأنه أن يحدث تغييرا على آليات المقاصة، وهي الصورة التي تقع فيها المطالبة بالدين من طرف شخص أجنبي، أو إذا كان هذا الدين مشترطا لفائدة الغير.


ومن أهم تطبيقات ذلك ما يحدث في مادة التامين، إذ يجد المؤمن نفسه في مواجهة متضرر من حادث مرور يقوم بمطالبته بأداء غرامة التامين، فإذا ما كان المؤمن  دائنا  للمؤمن  له  بأقساط التامين التي حل اجلها ولم يقع دفعها، فان ذلك لا
يخول له أن يحتج على المتضرر بإجراء مقاصة ناشئة عن علاقة تعاقدية هو أجنبي 
عنها تماما.


إن قاعدة " التنفيذ مثلا بمثل " أو " التنفيذ المتبادل " تمكن مع ذلك من تجاوز هذه الصعوبة، فإذا كان يخول للمتضرر أن يتجاهل الوضعية المالية لمدينه، فان ذلك لا يعفيه من احترام استقرار العقد الذي يطالب بتنفيذه(2).


غير أن هذا الحل لا يخول للمؤمن كما ذهب إلى ذلك الأستاذان Picard et Besson أن يقوم باقتطاع معلوم قسط التامين الذي لم يقع أداءه من الغرامة التي ستدفع للمتضرر(3) لان ذلك من شانه أن يدعم الخلط بين المقاصة والدفع بعدم التنفيذ، أو يمنح للمؤسسة الأخيرة آثارا أجنبية عنها، ذلك أن الدفع بعدم التنفيذ لا يخول للمؤمن سوى تعليق دفع الغرامة إلى أن تتم تسوية معلوم أقساط التأمين.


إن كسب هذا الدفع مفروغ منه في صورة حصول نزاع، لأن القانون يمكن المتضرر من القيام بدعوى مباشرة ضد المؤمن، وهو ما يفتح المجال أمام هذا الأخير للدفع بعدم التنفيذ إلى أن يقوم المؤمن له بتنفيذ التزامه المقابل.

فكيف يكون الأمر في صورة الحوالة أو العقلة التوقيفية؟





_________________________

 (1)  انظر الفصل 369 م.ا.ع.
                                                                                                   Voir Pillebout, op. cit. p 56. (2)

                                 Picard et Besson : Traité d'assurance T II p 458, cité par Pillebout p 56  (3)





الحوالة هي تقنية لانتقال الالتزامات، يحل بمقتضاها المحال له محل المحيل فيما له من الحقوق تجاه مدينه المحال عليه(1).


وبعد حصول الإعلام بالحوالة، لا يمكن للمدين المحال عليه أن يحتج على المحال له بالمقاصة التي نشأت بعد هذا الإعلام، كما أن الدين ينتقل إلى المحال له بجميع امتيازاته وكذلك بجميع تحملاته، فالمدين لا يكون ملتزما تجاه المحال له إلا في حدود التزامه تجاه المحيل، وإذا كانت المقاصة غير ممكنة فان الدفع بعدم التنفيذ يبقى دائما متاحا له، لأنه اثر مباشر للعقـد الملـزم للجانبيـن بحكـم القانون، وان  
هذه القاعدة تجد استثناء لها في مادة إحالة الأوراق التجارية، وهذا الاستثناء مرده وجود مبدأ عدم المواجهة بالاستثناءات Le principe de l'inopposabilité des exceptions الذي يحكم الأوراق التجارية.


إن مبدأ منع المقاصة اعتبارا لحقوق الغير المكتسبة يحضى بتكريس خاص في إطار العقلة التوقيفية، فهذه الأخيرة تخضع في نظامها إلى أحكام الفصول من 330 إلى 352 م.م.م.ت وهي إجراء يقوم بمقتضاه الدائن بحجز أموال أو أية مكاسب أخرى تعود بالملكية إلى مدينه تحت يد الغير، وذلك بغية استيفاء دينه منها أو من متحصل بيعها.


وبمجرد ضرب العقلة التوقيفية، فان المدين لا يمكنه التصرف في مكاسبه، كما أن الغير المعقول تجنيده يصبح ملزما بتجميد كل المكاسب الموجودة تحت يده، فضلا عن قيام مسؤوليته إزاء كل نقص فيها.


إن نجاعة العقلة التوقيفية، وحقوق الدائن العاقل تصبح محل جدل إذا ما ادعى الغير المعقول تحت يده انقضاء ديونه التي نشأت بعد ضرب العقلة التوقيفية، وبذلك تصبح هذه المقاصة خاضعة لأحكام الفصل 379 م.ا.ع إلا انه لا يمكن التغاضي عن مصلحة الغير المعقول تحت يده، فمما لا شك فيه أن هذا الأخير يمكنه الاستفادة من هذا الإجراء بصفته عاقلا على نفسه لكن بشرط أن يكون المال المعقول كافيا لسداد جميع ديون العاقلين.





_________________________

  (1)  انظر الفصل 229 م.ا.ع.

وبعبارة أخرى، ولئن ليس من الممكن منع الغير المعقول تحت يده من الدفع بعدم التنفيذ، فان هذا الأخير لا يمكنه في المقابل التفصي من التزاماته القانونية وخاصة منها واجب التصريح.





خاتمة الجزء الأول 


من خلال تناولنا بالتحليل في الجزء الأول لاستقلالية مبدأ الدفع بعدم التنفيذ، فقد لاحظنا أن الخلط بينه وبين المؤسسات القريبة منه له طابع وهمي، من السهل دحضه بإبراز الخصوصيات المميزة للدفع، وهذه الاستقلالية مردها المنطق القانوني الذي يقتضي انه باعتبار الدفع بعدم التنفيذ يهدف إلى تحقيق وظائف خاصة به، فمن الطبيعي أن تكون له آليات مختلفة عن آليات المؤسسات الشبيهة به.


وقد مكننا هذا المنطق من تمييز الدفع بعدم التنفيذ عن الفسخ وعن المقاصة، وانتهينا إلى اقتراح إيجاد علاقة تكامل بين مختلف هذه المؤسسات.


والجدير بالذكر في هذا السياق، أن التمييز قد اكتسى نوعا من الصعوبة، فيما يخص التفرقة بين الدفع بعدم التنفيذ وحق الحبس، إلا أن ذلك كان ضروريا حتى نجنب الطرف المتضرر من عدم التنفيذ من الوقوع في وضعيات حرجة.


وفي الحقيقة يكمن الاختلاف بينهما في مدى التطبيق، اكثر منه في طبيعة كل من مؤسسة منهما، وقد توصلنا باعتماد معايير موضوعية وذاتية إلى إيجاد بعض الفوارق بينهما.


وبتمييز الدفع بعدم التنفيذ عن المؤسسات القريبة منه، توصلنا إلى تحديد مميزاته الأساسية وهي المرونة في شروط اعتماده أولا واتساع ميدان تطبيقه ثانيا.


إن الجمع بين هاتين الميزتين يندر أن يحصل في التطبيق، لذلك فإننا سنلاحظ أن ذلك سيمكن الدفع بعدم التنفيذ من القيام بوظائف هامة.


يؤكد العديد من الفقهاء على أن الدفع بعدم التنفيذ يستمد أساسه من الغاية التي يسعى إلى تحقيقها وهي تكريس العدالة التعاقدية والتنفيذ الكامل للالتزامات من قبل المتعاقدين. هذا التأكيد يجرنا للحديث عن الدور الهام الذي يقوم به مبدأ الدفع بعدم التنفيذ الذي يعد في نفس الوقت وسيلة ضغط على المدين المخل بأداء ما التزم به وأيضا أداة لحماية مستعمل الدفع من مخاطر الآثار الناجمة عن عدم تنفيذ الالتزام.


إن هاتين الوظيفتين عادة ما تجتمعان، غير أن الأهمية التطبيقية لكل منهما تختلف باختلاف الظروف وخاصة منها الاقتصادية(1).


ومن هذا المنطلق، فان البحث الجدي لمسألة وظائف الدفع بعدم التنفيذ والذي يمكننا من تصور شامل لها يفرض علينا اعتماد مفهوم واسع لمصطلح " الوظيفة" يجمع في الآن ذاته بين آثار الدفع بعدم التنفيذ وأهمية الدور الذي يقوم به.


في هذا الإطار ومثلما سلف شرحه، فان مجال تطبيق الدفع بعدم التنفيذ، هو العقد وبالتحديد العقد الملزم للجانبين، إلا أنه لا يجب تناول العقد على انه مجرد اتفاق رضائي بين طرفين وإنما أيضا كوسيلة للتعامل والتبادل الاقتصادي من ذلك أننا نجد الفقه الحديث(2) يؤكد دائما على الدور الاقتصادي الذي يقوم به العقد، وعلى المكانة التي يجب أن يحتلها في الدورة الاقتصادية .


والأكيد أن العقود الفورية لها أهميتها، غير أن هذه الأهمية لا تتجاوز الإطار العادي للحياة اليومية، فالعقود المستمرة هي التي تحضى بالأهمية القصوى، إذ أنه ليس من قبيل الصدفة أن تكون الإشكاليات القانونية الأكثر تعقيدا ناشئة عن هذا الصنف من العقود(3).     





______________________ 

 (1)  كما نجد أيضا تطبيقا لهاتين الوظيفتين في مجال حق الحبس، إلا أنهما تتجسدان أكثر في مادة الدفع بعدم التنفيذ،    الذي يقوم بدور مختلف. 

Laurent Dursel et Gride U.C.L " L'analyse économique du droit des contrats " Revue   (2)              interdisciplinaire d'études juridiques 1985/4 p 45.

Jacques Ghestin " L'effet rétroactif de la résolution " art. précité    (3)

في الحقيقة، إن تفسير الأهمية المسندة للعقود المستمرة في التنفيذ لا يمكن أن يكون من خلال خصوصية الإشكاليات القانونية الناجمة عنها فقط، وإنما أيضا لكونها على علاقة بفئة من المتعاقدين يقع الحرص دائما على حمايتها، وهي فئة المستهلكين وان الحرص على حماية المستهلكين يعود أساسا إلى التركيبة الاقتصادية للنظام الرأسمالي التي ما فتئ يحكمها قانون العرض والطلب، فبقدر توفر الإنتاج يجب أن يرتفع الاستهلاك، وعلى هذا الأساس فان تضخم الإنتاج الذي شهده المجتمع الرأسمالي دفع بالسلطات المعنية إلى تشجيع المستهلكين على الاستهلاك وذلك بتوفر الوسائل والضمانات الأساسية لتحقيق هذا التوجه.


ولسائل أن يتساءل عن جدوى العلاقة بين هذه العوامل الاقتصادية وبين موضوعنا الحالي المتعلق بوظائف الدفع بعدم التنفيذ.


جوابا على ذلك فإننا نقول أن تنفيذ العقود يشمل أهم المعاملات المالية والاقتصادية وعلى هذا الأساس، فانه لحسن تطور المنظومة الاقتصادية، يجب أن تتوفر جميع الآليات والضمانات القانونية التي تساهم بصفة مباشرة في نجاحها، ولذلك فإننا لا يمكن أن نتجاهل جميع هذه العوامل أو نتغافل عنها في تحليلنا القانوني، بل يجب أن نأخذها بعين الاعتبار عند البحث في بعض  المؤسسات الكلاسيكية مثل الدفع بعدم التنفيذ.


إن هذا التمشي الذي توخيناه في تحليلنا للجزء الثاني من هذا البحث يجعلنا نحرص على ألا نتجاهل بعض الصعوبات التي تستحق أن نقف عليها ولو بصفة موجزة من ذلك مثلا مسألة  الطبيعة الإجرائية للدفع بعدم التنفيذ التي تعد مسألة على غاية من الأهمية في إطار البحث عن آثار الدفع بعدم التنفيذ.


فهل أن الدفع بعدم التنفيذ هو عبارة عن دفع موضوعي أم مجرد دفع إجرائي؟ هل هو مجرد دفع قطعي يؤدي إلى رفض الدعوى أم دفع موضوعي لـه 

طابع إمهالي لا يؤثر على الدعوى سـوى بصفة مؤقتة(1) أم أنه يؤدي إلى الحكم بعدم سماع الدعوى؟


إن الإجابة عن جميع هذه التساؤلات تجعلنا نحسم منذ  البداية أن الدفع بعدم التنفيذ ليس حقا مطلقا(2) وإنما هو مجرد إمكانية يتمتع بها أطراف العقد للوصول إلى تنفيذ هذا العقد بصفة كاملة وصحيحة، فهو عبارة عن طريقة لتحقيق عدالة خاصة تمكن أحد طرفي العقد من التصدي لتخلف الطرف الآخر عن تنفيذ التزامه. فالدفع بعدم التنفيذ هو حق مشروع، إلا أن الدائن لا يمكنه استعماله إلا إذا استجاب لبعض الشروط، فالدائن لا يمكنه أن يستعمل هذا الحق إلا إذا وفى من جهته بما هو محمول على عاتقه أو عبر عن استعداده لذلك.


هذا وإضافة لذلك فان حق التداعي على أساس الدفع بعدم التنفيذ ولئن كان حقا مشروعا إلا أنه لا يمكن استعماله إلا إذا أعرب مستعمل  الدفع عن استعداده للوفاء التام بالتزامه، وهنا يجد الفصل 246 م ا ع مجال انطباقه(3).


إلا أنه يجب الأخذ بعين الاعتبار في هذا المجال خصوصية مؤسسة الدفع بعدم التنفيذ وطبيعة الادعاء المثار من قبل مستعمل الدفع لإعطائه مكانة خاصة.


فمبدئيا لا يقدم مستعمل الدفع أي دعوى، كما أنه لا يرمي إلى التملص من تنفيذ الالتزام المحمول عليه، فهو لا يناقش أصل النزاع أو صفته كمدين، وإنما يطالب بتنفيذ العقد " مثلا بمثل " .


وان هذه الخصوصية هي التي تمكن من تحديد الوظيفة الحقيقية للدفع بعدم التنفيذ، إذ أن هذا المبدأ ليس مجرد وسيلة لحماية المتعاقدين المتضررين من عدم التنفيذ ( الفرع الأول ) وإنما  يساهم أيضا في توجيه الالتزامات التعاقدية بصفة تمكنها من تحقيق دورها الاقتصادي ( الفرع الثاني ).    





________________________     

                                                                                  Cassin, op. cit p595 et s.  (1)

                                                                                                            Cassin, op. cit p 440   (2)
(3)    ينص  الفصل 246 م ا ع على انه " ليس لأحد أن يقوم بحق ناتج من الالتزام ما لم يثبت انه قد وفى من جهته أو عرض أن يوفي بما أوجبه عليه ذلك الالتزام بمقتضى شروطه أو بمقتضى القانون والعرف "

      





  الفــرع الأول 




           الوظـــائـف التوجـيهيـــــــة 


إن البحث عن إيجاد وسائل وأدوات لتحقيق تطبيق فعلي ومتوازن للعقود هو شيء هام لما للعقود من أهمية مطلقة في تحقيق التوازن الاقتصادي. وعلى هذا الأساس فان تطبيق مبدأ الدفع بعدم التنفيذ باعتباره وسيلة من هذه الوسائل لا يهم المصالح الشخصية للمتعاقدين فحسب، وإنما يتجاوز ذلك ليوجه العقد لخدمة مصالح المجتمع ككل.


وفي هذا الإطار، فان ظاهرة تأثير العقد على المجتمع ليست في حاجة إلى بيان فتكاثر العقود الاقتصادية والصناعية وتطورها مكن العقد من احتلال مكانة على غاية من الأهمية كعامل للتطور الاقتصادي.


ولذلك فانه من الضروري تفادي انحلال الروابط العقدية، وقد كان المشرع واعيا بهذه الوضعية، وهو ما يفسر إسناده لسلطات واسعة للقضاء في هذه المادة وذلك للمحافظة على استمرار العقود. إلا أن هذا الوعي من جانب المشرع غير كاف لتحقيق هذه الغاية بل إن وعي المتعاقدين يجب أن يكون اكثر أهمية.

ذلك أن كثرة اللجوء إلى استعمال الدفع بعدم التنفيذ يبين إرادة المتعاقدين في تنفيذ التزاماتهم من ناحية، ووعيهم بما للعقد من تأثير على المنظومة الاجتماعية والاقتصادية من ناحية ثانية.


لكن تجدر الإشارة في هذا المجال إلى أن الدفع بعدم التنفيذ لا يجب أن يكون أداة لتنفيذ العقد فقط، وإنما وسيلة لتنفيذه بكل أمانة مما يحقق العدالة بين المتعاقدين.


وبهذه الخصوصية التي يتمتع بها مبدأ الدفع بعدم التنفيذ، فان تطبيق هذا المبدأ يحمل في طياته غايتين هما : الإبقاء على قيام العقد وحمايته من الانهيار 

( القسم الأول )  وتنفيذ الالتزامات التعاقدية بأمانة ( القسم الثاني ).






  القسـم الأول 





الإبقاء  علـى  قيـام  العقـد


إن وجود العقد يعد ضرورة حتمية لنجاح الدفع بعدم التنفيذ، فاحتلال هذا الشرط يؤدي إلى فقدان الضمان الذي يوفره هذا المبدأ، وان تدخل الدفع يجب أن لا يمس من وجود العقد، وأن يتم في إطار احترام الالتزامات المتفق عليها بين المتعاقدين.


ويتضح مما سبق أن مجرد وجود العقد لا يعني إمكانية تطبيق مبدأ الدفع بعدم التنفيذ، بل يجب إلى جانب ذلك توفر شرط ثان وهو أن يكون الالتزام الذي يدفع مستعمل الدفع بعدم تنفيذه موجودا وقابلا للتنفيذ.


وفي جميع الحالات، فان استعمال الدفع بعدم التنفيذ لا يجب أن يؤدي إلى زوال العقد بل على العكس من ذلك، فان الهدف من هذا المبدأ ليس مجرد حماية لوجود العقد وإنما أيضا الإبقاء على محتواه كيفما وقع الاتفاق عليه.


إن مبدأ الدفع بعدم التنفيــذ يعــد بهذه الطريقة أداة للإبقاء على وجود العقد من ناحية، لأنه لا يمس من البنية القانونية للعقد، بل يؤدي إلى مجرد تعليق تنفيذه ( المبحث الأول ) ومن ناحية أخرى يمكن من المحافظة على محتوى العقد لكونه يساهم في تحقيق أو تجسيد الالتزامات التعاقدية ( المبحث الثاني ).






المبحث الأول 




        تعلــــيق التنفيــــذ


لقد اتسع مفهوم التعليق، حتى أننا أصبحنا نتحدث عن" نظرية التعليق"،وليس عن مصطلح التعليق فحسب.


وبالرغم من هذه الأهمية فقد ظل هذا المفهوم غامضا ومتغيرا(1) كما أنه أخذ في الانفصال شيئا فشيئا عن وسائل الضغط والإجبار، ليأخذ مكانه بين الوسائل التي يقع اللجوء إليها في صورة عدم تنفيذ العقود(2).


إن التعليــق أصبـح مفهوما معقدا، وهذا التعقيد ناتج عن الدور المزدوج  الذي يقوم بـه(3)، فالتعليـق لم يعد مجرد أداة حمائية، بل تعدى ذلك ليصبح أداة عقابية ( فقرة ثانية )، ولكن قبل التعرض إلى هذا الدور الثنائي الذي يقوم به تعليق التنفيذ، فانه لا بد من تحديد مفهوم التعليق أولا ( فقرة أولى ) .


الفقرة  الأولى : مفهوم  التعليق :


لعله من الأكيد منذ البداية أن نحسم الأمر في خصوص مفهوم التعليق بأنه ليس مفهوما عاما، إذ تقع التفرقة تقليديا بين تعليق العقد وتعليق الالتزام.





________________________    

(1)    يقول الأستاذ " Jean François Artz " في هذا الإطار :






 La notion se laisse mal cerner et semble hétérogène "   "

- " La suspension des contrats à exécution successive " . D 1979 p 95. voir aussi " Chaffai " thèse précitée p 217.

J. Treillard: " De la suspension des contrats de la tendance à la stabilité du rapport contractuel (2) 

p 59 L.G.D.J Paris 1960.

                                                                                                       Chaffai, op.cit p 217 et s. (3)






                   


إن تعليق العقد يحد من آثاره دون المساس من وجوده، فالعقد لا ينتج أي أثر أثناء فترة التعليق.


وهذا التعليق يمكن أن يكون اتفاقيا أو قانونيا، ففي خصوص التعليق الاتفاقي، فانه يمكن ملاحظة هذه الظاهرة في عقود الامتياز(1) بحيث يعد التعليق جزاء لعدم تنفيذ أحد أطراف العقد لواجباته، كما انه في مجال عقود التامين على الحياة عادة ما يقع اللجوء إلى تعليق الاتفاق في حالة تفاقم الخطر عند بروز ظروف غير متوقعة كالحرب مثلا.

كما أن التعليق يمكن أن يكون مصدره القانون، وبهذه الطريقة فهو يتدخل لحماية بعض الفئات من المتعاقدين، وفي هذا الخصوص نعرض على سبيل المثال حماية الأجير الذي تقع مناداته لقضاء مدة بمركز التدريب أو في التجنيد، فذلك لا يعد سببا مبطلا للعقد، وإنما مجرد توقيف له فقط، حسب أحكام الفصل 19 م .ش.


ولئن كان تعليق العقد يفهم بصفة ضمنية من خلال هذا النص، فان أحكام الفصل 20 م.ش. جاءت واضحة وصريحة عندما نص على أن المرض يوقف عقد الشغل وأن " وقف العمل من طرف المرأة طيلة المدة التي تسبق الولادة وتليها لا يمكن أن يكون موجبا لقطع عقد الشغل من طرف المؤجر ".


لكن إلى جانب هذا الدور الحمائي الذي يقوم به مفهوم التعليق القانوني للعقد فانه يتدخل أيضا كجزاء لردع المتعاقد العاجز عن التنفيذ، إذا كان لهذا العجز خطر محدق بالشركة، وهي حالة المؤمن له الذي لم يدفع قسط التامين في الأجل المحدد بالعقد(2).


أما بخصوص تعليق الالتزامات فهو لا يؤدي إلى إتلاف آثار العقد، وإنما 





__________________________    

                                                                                                  Treillard, op. cit. p 217 et s  (1)

 (2)  انظر الفصل 11 م. التامين.

يؤدي فقط إلى تأجيل حلول تنفيذ الالتزامات الناشئة عنه(1).


وفي جميع الحالات مهما كان مجال تطبيق التعليق سواء في العقد أو في الالتزام،  فان هذا المفهوم  يستمــد مشروعيتــه حســب بعـض الفقهاء  من 

" مفهوم السبب"(2)، من ذلك أن الأستاذ Treillard يذهب إلى القول بأن الإرادة المصرح بها أثناء تكوين العقد هي التي تنير السبيل دائما أمام القاضي عند اتخاذه الحكم بتوقيف العقد، فعدم تنفيذ الالتزامات التعاقدية يؤثر سلبا على إرادة المتعاقدين، كما يمس من سبب تعاقدهما فهذا الأثر السلبي يخول للقاضي توقيف تنفيذ العقد أو الالتزام إلى أن تتبلور إرادة المتعاقدين في مواصلة تنفيذ العقد دون مخاطر تهدد هذا الجانب أو ذاك.


وبالرغم من  الصلاحيات الهامة التي يكتسبها القاضي من خلال نظرية السبب إلا أن هذا القول لا يمكن أن يتماسك أمام بعض الانتقادات التي وجهت له.


فمن ناحية أولى، نلاحظ أن هذه النظرية غير قادرة على تبرير التعليق الآلي للعقد، فإذا أخذنا كمثال على ذلك التعليق في مادة التامين، فان دور القاضي لا يتجاوز مجرد التأكد من مدى توفر شروط التعليق من عدمه.


ويمكن أن نذهب إلى أبعد من ذلك باعتماد أحكام الفصل 11 م. التأمين الذي يتناقض مع فكرة السبب، إذ أن تطبيق هذا الفصل يؤدي إلى توقيف العقد من جانب واحد طالما أن المؤمن له يبقى ملزما بدفع أقساط التأمين طوال فترة تعليق العقد، وإلا فان العقد لا يستأنف العمل به(3). 





______________________________

(1)   تجدر الإشارة أن بعض التشريعات الأجنبية كالتشريع البرازيلي والتشريع الإيطالي تعتمد نوعا آخر من التفرقة بين توقيف العقد وقطع العقد، انظر في هذا الخصوص :

Yamaguchi ( Toshio ) : " La théorie de la suspension de contrat de travail et ses applications pratiques dans le droit des pays membres de la communauté Européenne ". p 69.  

                                                                                                       Treillard, op. cit. p 72.     (2)

(3)    تنص الفقرة 5 من الفصل 11 من م. التامين على انه " لا يستعيد عقد التامين الذي وقف العمل به مفعوله إلا بداية من اليوم الموالي ليوم خلاص الأقساط المتخلدة ".


ومن ناحية ثانية، فان نظرية السبب تبقى عاجزة أيضا عن تبرير مختلف الحالات الأخرى  التي تؤدي إلى تعليق التنفيذ، إذ أنه لا يمكن أن نتحدث عن تعليق الالتزام إلا إذا كان هذا  الأخير ممكنا وقابلا للتنفيذ نظريا وقانونيا، أما إذا أضحى موضوع الالتزام غير قابل للتنفيذ أو مستحيلا، فان التعليق وبالتالي الدفع بعدم التنفيذ يصبحان بدون جدوى.


إن الغاية من التعليق هي إجبار المدين على تنفيذ التزامه، ولكي يحافظ هذا المفهوم على جدواه، فان موضوع الالتزام يجب أن يكون ممكنا وقابلا للتنفيذ، فليس مهما أن يكون المدين قادر أو عاجز عن التنفيذ، فالمهم أن لا يندثر موضوع الالتزام والعكس دائما صحيح، فإذا اندثر موضوع الالتزام واصبح التنفيذ مستحيلا، فان التعليق يفقد جدواه.


وفي هذا الإطار توجد عدة حالات تمثل عائقا أمام استعمال التعليق أو مبدأ الدفع بعدم التنفيذ، من ذلك مثلا عندما يكون التنفيذ مستحيلا نتيجة لأمر طارئ أو قوة قاهرة أو نتيجة لسوء نية أحد المتعاقدين.


فإذا ما اعتمدنا حالة يكون فيها تنفيذ الالتزام المحمول على عاتق المدين مستحيل التنفيذ نتيجة لقوة قاهرة، فان التعليق يصبح غير ممكن لسببين : الأول هو إن المدين غير مسؤول عن عدم التنفيذ، والثاني هو أن التنفيذ غير ممكن، وبالتالي فانه ليس من العدل، كما أنه لا توجد أية جدوى من استعمال وسيلة للجبر كالتعليق.


غير انه يمكن اللجوء إلى التعليق لتوقيف العقد بالرغم من وجود قوة قاهرة أو أمر طارئ حالا دون تنفيذ الالتزام، وهذه الإمكانية لا يمكن أن تتحقق إلا إذا توفر شرطا أساسي، وهو أن تكون آثار القوة القاهرة مؤقتة  ومحمولة على الزوال.


وبهذه الكيفية فانه يمكن استعمال التعليق كوسيلة حمائية لتنفيذ العقد في المستقبل وذلك بعد زوال الأمر الطارئ أو القوة القاهرة.


ومهما يكن من أمر، فان هشاشة هذه النظريـة تعود إلى أن الأستاذ Treillard، وعلى خلاف بعض الفقهاء الذين يعتبرون التعليق حق يفـرض تطبيقـه علـــى

القاضي(1)، قد تبنى موقف فقه القضاء الفرنسي الذي اعتبر التعليق مجرد مسالة واقعية تخضع للسلطة التقديرية للقاضي(2).  

إن هذا الموقف يتناقض بكل وضوح مع فكرة السبب التي لها مساس مباشر بالنظام العام، وعليه فان آثارها يجب أن تفرض على القضاء، فالتعليق بهذا المفهوم هو حق إذا توفرت شروطه، فانه لا تبقى للقاضي أية سلطة تقديرية إزاءه.


وفي المقابل، إذا كان السبب في عدم التنفيذ ناتجا عن تقاعس أحد المتعاقدين، فان الدور الذي يجب أن يقوم به التعليق من خلال هذه الفرضية هو محاولة تفادي فسخ العقد، وذلك بتكريس نظام للضغط يؤثر على إرادة المتعاقد المتقاعس حتى يقوم بتنفيذ التزامه مباشرة(3).


ومن ناحية ثالثة، فان الانتقاد الذي يمكن أن يوجه لمثل هذه النظرية، يتمثل أيضا في أن كل من مفهومي السبب والتعليق يؤديان إلى آثار مختلفة، فالهدف من مفهوم السبب هو تسليط جزاء على غياب أحد الأركان الأساسية لتكوين العقد وذلك بزوال هذا الأخير بالبطلان، في حين أن مفهوم التعليق يسعى للحفاظ على بقاء العقد بالرغم من العراقيل التي تحول دون تنفيذه.


ولمزيد تبرير موقفه، قام الأستاذ Treillard بعملية مقاربة بين كل من مفهوم التعليق والأجل الذي يمنحه القاضي على وجـه الفضـل(4) الذي نص عليه الفصل 





__________________________    

                                                                                                           Cassin, op. cit. p 175.  (1)

                                                                                                          Treillard, op. cit. p 70.  (2)

                                                                                                          Treillard, op. cit. p 73.  (3)

(4)  في  القانون التونسي، وقع تنظيم الإمهال على وجه الفضل بمقتضى أحكام الفصل 137 م.ا.ع، وهذا الأجل لا يمكن منحه إلا بصفة استثنائية أو لتنفيذ حكم مع اتخاذ الاحتياطات الكبرى وعدم وقوع ضرر فادح للدائن.

أما في القانون الفرنسي، فان المجلة المدنية قد كرست صنفين من مهلة الوفاء: الصنف الأول جاء صلب أحكام الفصل 1184، فقرة أخيرة التي تنص : " Il peut être accordé au défendeur un délai selon les circonstances ".

وقد جاءت هذه المؤسسة لتحول دون الفسخ المبكر للعلاقة التعاقدية، وقد طبق فقه القضاء الفرنسي هذا الامتياز كلما كان عدم تنفيذ العقد ناتجا عن قوة قاهرة مؤقتة، انظر في هذا الخصوص : req. 15/11/1921 D.P. 1922 I p 186.
أما الصنف الثاني فقد جاء صلب  أحكام الفصل 1244 من م م ف والذي يجد تبريرا له في بعض الاعتبارات الاقتصادية أو في حالات استعجالية، إذ أن هذا الامتياز يجد تفسيره في العديد من الحالات من خلال الصعوبات الاقتصادية التي يعجز أمامها المدين عن الوفاء بالتزاماته في الأجل.

1184 م م ف والذي يعمل على مزيد الحرص على الإبقاء على العقد.


ومهما كان الاختلاف بين موقف المشرع التونسـي ونظيــره الفرنســي من مسألة الأجل على وجه الفضل، إلا أنهما يتفقان حول الطابع الاستثنائي الذي يميزه.


إن الطبيعة الاستثنائية لمهلة الوفاء هي التي تجسد التباعد بينها وبين مفهوم التعليق الذي في العديد من الحالات، ومثلما سلف شرحه يواجه به القاضي، غير أن هذا الأخير يتمتع بسلطة تقديرية مطلقة للعوامل  التي تمكنه من أن يضرب أجلا لعاقد أو أن يمهله على وجه الفضل للوفاء بالتزامه.


وتجدر الإشارة في هذا الإطار أن مهلـة الوفـاء لا تعلـق العقـد، بـل إن هذا الأخير يبقـى ساري المفعـول، وجميـع الالتزامات الناشئة عنه تبقى نافذة إلى حدود نهايـة هـذا الأجل، وبذلك فان الاختلاف بين مفهوم التعليق ومفهوم مهلة الوفاء يزداد عمقا، فالتعليق يؤدي إلى توقيف العقد مع توقيف جميع الالتزامات الناشئة عنه، إلى أن يتسنى تنفيذها في وقت لاحق، أما مهلة الوفاء فإنها، وعلى العكس من ذلك تسعى ليس فقط للإبقاء على العقد، وإنما لتنفيذ الالتزامات الناشئة عنه أيضا.


وفي هذا الخصوص، فان محكمة التعقيب التونسية كرست هذا المبدأ في أحد قراراتها الذي جاء به " إذا أسعف المتسوغ من قبل القاضي بأجل على وجه الفضل فان العقد يبقى إلى انتهاء ذلك الأجل عاملا بين الطرفين وخاصة فيما يتعلق بمعينات الكراء "(1).


وفي الختام، ومهما كان مفهوم التعليق فان أساسه الحقيقي يجب أن يستمد من الدور الذي يقوم به، وهو الإبقاء على العلاقة التعاقدية( الفقرة الثانية ).





__________________________    

(1) قرار تعقيبي مدني عـ5013ـدد مؤرخ في 1967/6/15، م.ق.ت 67 ص 21.    


الفقرة الثانية : دور التعليق :


يقوم تعليق التنفيذ من خلال  المفهوم الذي سبق شرحه بدور هام يبرز على مستويين، فمن ناحية أولى يمثل التعليق أداة ضغط على إرادة المتعاقد المتقاعس عن التنفيذ، وهو بذلك يؤدي وظيفة تشجيعية أو جبرية ومن ناحية ثانية، فان التعليق يتدخل في عدة حالات كجزاء يسلط على المتعاقد الذي لم يقم بتنفيذ التزامه، وفي هذه الصورة فان دور التعليق يكتسي صبغة جزائية أو عقابية.


وفي هذا الإطار تجدر الإشارة إلى أن التعليق يقوم بدور ثالث يتمثل في انه ضمان للدائن إزاء عجز المدين عن أداء التزامه، لكن وبما أننا سنتعرض لهذا الدور في إطار لاحق، فسنكتفي في هذا المجال بتناول الدور الجبري والدور الزجري للتعليق.


ففي خصوص دور التعليق باعتباره وسيلة للضغط نلاحظ في هذا المجال، ومثلما أشرنا إلى ذلك عند البحث في أساس مبدأ الدفع بعدم التنفيذ ومفعوله التعليقي، إن الغاية من هذا المبدأ هي تحقيق نوع من العدالة الموضوعية التي تفترض التنفيذ الكلي والشامل للالتزامات.

وفي العديد من الحالات نجد أن الدفع بعدم التنفيذ الذي يعتبر طريقة خاصة وفردية في التنفيذ، يمثل طريقة أنجع من الطرق التنفيذية العامة التي غالبا ما تمتاز بالتعقيد وعدم النجاعة.


إن هذا الدور الذي يؤمنه مبدأ الدفع بعدم التنفيذ هو نتيجة للجبر الذي يمارس على المدين وذلك بفعل تعليق تنفيذ الالتزام حتى يوفي بالتزامه المقابل له.


ومن هذا المنطلق، فان التعليق يعتبر طريقة ناجعة للضغط، خاصة وان الضغط يمثل جوهر مبدأ الدفع بعدم التنفيذ(1) إذ بانعدامه لا يمكن الحديث عن الدفع





__________________________    

(1) M. Pillebout dit à ce propos : " sans son existence ( c'est à dire la contrainte ) au moins virtuelle, il ne peut y avoir de véritable exception d'inexécution ".

بعدم التنفيذ.


إلا أنه لا يمكن تطبيق هذه القاعدة ( أي قاعدة الجبر ) إلا إذا توفر شرطان أساسيان : الأول يتمثل في ضرورة عدم تنفيذ الالتزام من طرف المدين، والثاني يتمثل في إمكانية تنفيذ الالتزام قانونيا وتطبيقيا.


ففي خصوص الشرط الأول، لا يمكن تصور وجود الجبر دون أن يكون هناك خرق من جانب الشخص موضوع الجبر، للالتزام المحمول على عاتقه، وبالإضافة لذلك فان الالتزام الذي لم يقع تنفيذه يفترض أن يكون التزاما فوريا(1)، أي حل أجله وغير مؤجل.


ومهما تعددت الإشكاليات المنجرة عن هذا الشرط، فانه لا يمكن الحديث عن الجبر ما دام الالتزام لم يقع خرقه، وكنتيجة لذلك، فان ضرورة خرق الالتزام هي التي تبرر وجود مبدأ الدفع بعدم التنفيذ.


وحتى يكون الجبر ممكنا، وجب أن يكون الشخص موضوع هذا الجبر قادرا على تنفيذ الالتزام الذي تم خرقه، وهو ما يجرنا للحديث عن الشرط الثاني المتمثل في أن يكون تنفيذ الالتزام الذي يتمسك مستعمل الدفع بعدم تنفيذه ممكنا واقعا وقانونا، فالجبر يجب أن تكون له نجاعة فعلية، ولكي يتحقق ذلك فان الالتزام المطالب تنفيذه وجب أن يكون غير مستحيل فلا يهم  أن يكون المدين عاجزا عن تنفيذ الالتزام، بل المهم أن يكون محل الالتزام موجودا وان يكون ممكن التنفيذ والعكس صحيح فإذا كان الالتزام غير قابل للتنفيذ، فان الدفع بعدم التنفيذ يصبح مفرغا وبدون جدوى لان الجبر يصبح غير مبرر.


ومهما يكن من أمر، فان التعليق من خلال هذا المفهوم الجبري، يعتبر طريقة لدعوة المدين إلى تنفيذ التزامه من اجل الحفاظ على بقاء العقد(2).





__________________________    

(1) Cassin, op. cit. p 503 et s.

(2) Artz ( Jean - François ), art. précité.

إن  نجاعة هذه الطريقة تختلف بحسب الوقت الذي استعملت فيه، فمفعول التعليق يختلف بحسب إذا كان المدين قد امتنع عن تنفيذ الالتزام بصفة كلية، أم انه قام بتنفيذ جزئي له(1).


ففي صورة عدم التنفيذ الكلي، وحتى لو فرضنا أن المدين يسعى للحصول على مقابل ما، فان درجة الضغط هنا ستكون ضئيلة، إذ سيتعرض المدين إلى خسارة سلبية تتمثل في عدم الحصول على موضوع الالتزام(2).


وتكون الوضعية مختلفة عندما تكون هناك بداية للتنفيذ، فطريقة الجبر تصبح أكثر أهمية في هذا المجال باعتبار أن المدين يجد نفسه إزاء موقف حرج يصعب عليه تجاوزه ومثال ذلك المقاول الذي يوقف أشغال البناء، إذ في هذه الحالة يضع صاحب العمل في وضعية غير محبذة لا تتناسب مع مصالحه التي تقتضي تنفيذ التزاماته في اقرب وقت ممكن.


غير أن المدين ومحاولة منه للتملص من آثار الجبر، يمكنه أن يستنجد بمتعاقدين آخرين لمواصلة الأعمال أو ينجزها بنفسه، إن هذه الفرضية ولئن كانت ممكنة، إلا أن المشرع يسلط عليها جزاءا، فالموقف الذي يتخذه المدين في هذه الحالة يعد من قبيل القطع التعسفي للعقد من جانب واحد والذي يعد خطا يثير قيام المسؤولية العقدية، وإذا أردنا مواصلة تحليل هذا التمشي، فان الشخص الذي يحل محل مستعمل الدفع في تنفيذ ما التزم به، يمكن اعتباره مخطئا، ويمكن إثارة مسؤوليته على أساس أحكام الفصل 82 م.ا.ع(3) إذا ما كان على علم بوضعية مستعمل الدفع تجاه معاقده، وفي هذه الحالة يكون مطالبا بتعويض الخسارة الناجمة لمستعمل  الدفع .





__________________________    

(1) Gerbay ( Philipe ) : "Moyen de pression privé et exécution du contrat" thèse Dijon 1976 p217.

(2) Gerbay ( Philipe ), thèse précitée p 219.

(3) Gerbay ( Philipe ) op. cit. p 222.


يتضح إذن أن تعويض مستعمل الدفع بشخص آخر في تنفيذ التزامه، يحول بينه وبين استخلاص دينه، ويجعل من آلية الضغط التي التجأ إليها دون جدوى.


وان تقنية الضغط هذه لها أيضا وظيفة جزائية تتمثل في حرمان المدين من المقابل  الذي كان ينتظره من ذلك مثلا أن المحاكم تحرم الزوجة الناشز التي تغادر محل الزوجية من حقها في النفقة، فبالتمعن في موقف فقه القضاء التونسي، نلاحظ انه قد توسع في مجال تطبيق قاعدة " التنفيذ المتبادل " أو " التنفيذ مثلا بمثل " لكي يشمل عقد الزواج(1) وقد تبنى العديد من الفقهاء هذا الموقف الفقه قضائي(2).


ولمزيد تحليل هذا الموقف، فان القانون يفرض على طرفي العلاقة الزوجية عدة التزامات من بينها وأهمها واجب المساكنة وواجب الإنفاق، ولقد استقر فقه القضاء على تمكين الزوج من الامتناع عن الإنفاق على زوجته ما دامت هذه الأخيرة لم تقم باحترام واجب المساكنة وغادرت محل الزوجية.


إن تعليق تنفيذ الالتزام من جانب الزوج يمكن تبريره من خلال الدفع بعدم التنفيذ، فكلما خرقت الزوجة واجب المساكنة، فان الزوج يبقى في حل من التزامه المتمثل في الإنفاق.


وفي هذا الإطار، نلاحظ أن محكمة التعقيب التونسية قد تبنت هذا الموقف وذلك في العديد من قراراتها إذ اعتبرت أنه " إذا أخلت الزوجة بواجباتها نحو زوجها، فلا حـق لهـا بمطالبتـه بإنفاقها تطبيقـا للقاعدة الأصولية القائلة بان ليس لأحد أن يقوم بطلب جبر معاقده على الوفاء ما لم يثبت انه وفى من جهته بما عليه لمعاقده "(3).





__________________________    

(1)  انظر قرار تعقيبي عـ1210ـدد بتاريخ 1962/2/13 ن.م.ت 62 ص 15، انظر أيضا قرار تعقيبي عـ1165ـدد      بتاريخ 1978/5/9، ن.م.ت 78 الجزء I ص 250.

                                                                                                       Pillebout, op. cit. p 172    (2)

(3)   تعقيب مدني عـ1210ـدد بتاريخ 1962/2/13، سابق الذكر.

كما ذهبت محكمة التعقيب إلى أبعد من ذلك، لتعبر بكل وضوح عن تطبيق قاعدة " التنفيذ مثلا بمثل " على عقود الزواج وذلك في قرار لها صادر سنة 1983 جاء بإحدى حيثياته : " من الواجب على الزوجة مساكنة زوجها وطاعته ( الفصل 23 م.ا.ش ) لكي يكون لها  عليه في مقابل ذلك حق النفقة ( الفصل 38 م.ا.ش )، ومن لم يوف بالتزامه لا يطالب غيره بالوفاء له ( الفصل 246 م.ا.ع )، فالحكم على الزوج بالنفقة قبل استقراء معارضته للزوجة بالنشوز يكون به الحكم قاصر التسبيب وخارقا للقانون مما يوجب نقضه "(1).


إن هذا الموقف الفقه قضائي باستعماله لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ، يجد تبريره في السعي للمحافظة على العلاقات الزوجية وحمايتها من الانهيار، إذ أنه قبل حدوث الطلاق وأثناء وجود مبادرات صلحية، فان الدفع بعدم التنفيذ يقوم بدور هام في تنفيذ الالتزامات المتقابلة.

      وهذا التعليل يمكن أن نستشفه من خلال محكمة الصلح(2) لـ"فاندوم"(Vendôme) التي اعتبرت أن منع الزوج من استعمال هذا الحق ( أي الدفع بعدم التنفيذ ) يعني 

" تجريده من الوسيلة الوحيدة التي تمكنه من إجبار الزوجة على الرجوع لمحل الزوجية "(3) إلا أن هذا الاتجاه، ولئن كان على غاية من الأهمية، إلا أنه يفرض على الزوج أن يكون هدفه من استعمال هذا الحق هو مجرد إرجاع الزوجة لمحل الزوجية والإبقاء على تماسك العلاقة الزوجية(4).


وقد تعرض هذا الموقف  الفقه قضائي لعديد  الانتقادات الفقهية، إذ أن العديد من الفقهاء ينكرون تطبيق مبدأ الدفع بعدم التنفيذ في مجال عقود الزواج، إذ    





__________________________    

(1)   تعقيب مدني عـ7416ـدد مؤرخ في 1983/3/1، ن.م.ت قسم مدني ج I  84 ص 176.

(2) محكمة إقليمية بفرنسا تختص بالنظر في القضايا الجزائية، وقد حذفت هذه المحكمة سنة 1958 ( عن القاموس القانوني، من وضع إبراهيم النجار - احمد زكي بدوي - يوسف شلالا مكتبة لبنان ).

                                                  Tribunal de paix de Vendome, 26 Octobre 1910 D 13-2-247. (3)

                                                                                      Req. 21/3/1882 D.P. 82-1-362, note  (4)







انهم يعتبرون أن تطبيق هذا المبدأ يجعل من الزواج مجرد عقد تبادلي ملزم للطرفين(1) وقد جاء هـذا الموقـف السلبي نتيجة لمحاولة التضييق من مجال تطبيق 

مبدأ الدفع بعدم التنفيذ من قبل بعض الفقهاء.


ولكن ومهما كانت الغاية من الموقف الذي اتخذته محكمة التعقيب التونسية، فان هذا الموقف ليس في طريقه من الناحية القانونية وذلك للأسباب التالية : من جهة أولى، إن هذا الموقف يفرغ الفصل 38 م.ا.ش من محتواه، إذ أن هذا الفصل يجعل من واجب الإنفاق المحمول على الزوج مرتبطا بواقعة الدخول، كما أن هذا الواجب يبقى محمولا على الزوج ونافذ المفعول طوال فترة العدة في صورة وقوع الطلاق(2).


وبهذا المعنى، فان واجب النفقة يبقى مستقلا عن تنفيذ الالتزامات الناشئة عن 

عقد الزواج، فهذا الواجب هو التزام قانوني، وهذا التحليل يؤيد الفكرة القائلة بان الزواج هو عقد من جهة تكوينه، ومؤسسة من جهة الآثار الناشئة عنه(3).


وفي الحقيقة، إن اعتبار القاعدة القانونية مجردة، لا يعني خلوها من الاعتبارات الإنسانية، ذلك أن حرمان المرأة من حقها في  النفقة، قد يؤدي إلى حرمانها من أهم مصدر حياتي لها وقد يكون الوحيد بالنسبة إليها.


ومن جهة ثانية، فإننا نلاحظ أن موقف محكمة التعقيب من خلال تطبيقها لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ على عقود الزواج، قد جاء متناقضا مع موقفها الذي يميز بين الدخول الفعلي والدخول الحكمي أو القانوني(4)، فمن ناحية اعتبرت محكمة التعقيب التونسية في العديد من قراراتها أن واجب النفقة لا ينشا إلا بوجود المساكنة، وليس بمجرد قيام العلاقة الزوجية،(5) ومن ناحية أخرى اعتبـرت انـه " يشترط الدخول 

       



__________________________   

                                                           Planiol et Ripert, Traité pratique, T II p 289  (1)

(2) ينص الفصل 38 م.ا.ش على انه:" يجب على الزوج أن ينفق على زوجته المدخول بها وعلى مفارقته أثناء عدتها ".

(3) الهادي المحيرصي " طبيعة عقد الزواج " م.ق.ت 1961 ص 936.

(4) تعقيب مدني عـ1229ـدد بتاريخ 1977/7/15، ن.م.ت 77 ج II ص81 .

(5) تعقيب مدني عـ1165ـدد مؤرخ في 1978/5/9، ن.م.ت ج I ص 250 : " قيام العلاقة الزوجية لا يوجب الإنفاق إلا مع وجود المساكنة ".

الفعلي لاستحقاق الزوجة للإنفاق، بل أن الدخول يوجب على الزوج الإنفاق وذلك إذا طلبت الزوجة من زوجها الدخول بها، بواسطة عدل منفذ، وامتنع هذا الأخير عن ذلك "(1) فكيف تطبق من جهة القواعد العامة للعقود، وتجعل واجب الإنفاق لا يقوم إلا مع وجود المساكنة معتبرة الواجبين بمثابة الالتزامين المتبادلين ومن جهة أخرى تكتفي بالدخول الحكمي، وتلزم الزوج بالإنفاق على زوجته التي لم تصبح كذلك بصفة فعلية؟


إننا نرى أن هذا التناقض لا مبرر له، وان المنطق القانوني يفرض على فقه القضاء التونسي أن يحدد موقفه من هذه المسالة وأن إشكالية نشوز الزوجة هي مسالة واقعية تتجه مناقشتها في إطار دعوى الطلاق، وليس في إطار دعوى النفقة.


إن الجبر الذي يعتبر وسيلة هامة، وفي نفس الوقت خاصية من الخصائص الجوهرية لمفهوم التعليق وللدفع بعدم التنفيذ، يحمل عدة امتيازات تمثل الجانب الإيجابي للدفع بعدم التنفيذ.


فمن إيجابيات الجبر على التنفيذ هو حمل المدين على تنفيذ التزامه من تلقاء نفسه، وفي حقيقة الأمر توجد عدة سبل تدفع المدين إلى التنفيذ من ذلك مثلا التهديد باللجوء إلى القضاء أو بالفسخ أو بتغريمه بغرامة مالية...، إلا أن جميع هذه السبل تستوجب إتباع إجراءات معقدة، كما تستوجب اللجوء إلى القضاء، وأمام هذه العوائق، يبرز مبدأ الدفع بعدم التنفيذ من خلال وسيلة الجبر كطريقة جدية وناجعة تعفي الدائن من اللجوء إلى التقاضي.


إن محاولة تفادي التقاضي تحقق بالأساس كسبا ماديا لفائدة طرفي العقد، فبالرغم من مجانية التقاضي، إلا أن كليهما واعي بان الخوض فيه مكلف جدا، كما أن تفادي التقاضي يمكن أيضا من تحقيق كسب هام للوقت الذي له دور هام في 





__________________________    

 (1)   تعقيب مدني عـ1229ـدد مؤرخ في 1977/7/15، سابق الذكر.

بعض الحالات، فعلى فرض أنه لا يوجد أي تخوف من عدم تنفيذ العقد، فان الدائن يسعى دائما لأن لا يقع التأخير في التنفيذ. ومن هنا تبرز بوضوح أهمية الجبر الذي يوفره مبدأ الدفع بعدم التنفيذ باعتباره يقوم بدور هام في إلزام المدين على تنفيذ ما عليه بصفة فورية.


أما فيما يخص الدور الزجري للتعليق، فانه يبرز بالخصوص في مادة التأمين(1)، فلقد اعتمد الفصل 11 م. التأمين مفهوما خاصا للتعليق، فإذا لم يدفع المؤمن له قسط التامين أو معلوم الاشتراط أو الجزء الذي حل اجله، فان المؤمن ينذره بواسطة رسالة مضمونة الوصول مع الإعلام بالبلوغ بضرورة الدفع، ويعتبر عقد التامين معلقا بداية من مرور 20 يوما على هذا الإنذار، وبمرور عشرة أيام على هذا التاريخ، فان للمؤمن الحق في فسخ عقد التأمين أو المطالبة أمام القضاء بتنفيذ العقد، ولا يستعيد عقد التامين الذي وقف العمل به مفعوله إلا بداية من اليوم الموالي ليوم خلاص الأقساط المتخلدة بذمة المؤمن.


إن خصوصية هذا الحل تكمن في انه طيلة مدة التعليق، لا ينتج العقد أي أثر تجاه المؤمن له، كما أن هذا الأخير يبقى مجبرا على الوفاء بالتزاماته تجاه المؤمن، مما يعني أن الخطر الذي يحدث خلال مدة التعليق لا يكون مؤمنا.


وقد مثلت هذه الخصوصية مصدرا للعديد من الإشكاليات، تمثل الإشكال الأول في الفقه في محاولة تكييف هذا التعليق، إذ اعتبره الأستاذان " Picard et Besson " تعليقا حقيقيا، في حين اعتبره الأستاذ Treillard مجرد حالة تطبيقية للدفع بعدم التنفيذ غير انه في هذه الحالة يقع استعماله بصفة عكسية، فالدائن بالالتزام الذي لم يقع  تنفيذه، لا ينتظر مدينه حتى يقوم بمطالبته بتنفيذ التزامه حتى يدفع في مواجهته باستثناء عدم التنفيذ، وإنما يسبقه إلى ذلك بان يقوم بتعليق تنفيذ العقد(2).





__________________________    

(1)  ARTZ (JEAN FRANCOIS) art.préciteé, voir aussi TREILLARD, op.cit.P 77

(2) Treillard, op. cit. p 78.

أما الإشكال الثاني فيخص امتداد آثار التعليق بطبيعته الزجرية، فهل انه يهم العقد برمته، أم أنه لا يؤثر على الالتزامات الناشئة عنه؟


إن الإجابة عن هذا الإشكال لا تخلو من التعقيد، ولكن يبدو أن هاذين الحلين لا يهمان في حقيقة الأمر آثار التعليق المنصوص عليه بالفصل 11 م. التامين، إذ انه ليس بتعليق للعقد، لان هذا الأخير يواصل إنتاج آثاره لفائدة المؤمن، كما انه ليس بتعليق للالتزامات باعتبار أن المؤمن له يبقى مجبرا على دفع الأقساط التي حل اجلها خلال فترة التعليق.


إن الموقف الذي اتخذه الأستاذ " Artz " يبدو لنا متجانسا مع عبارات الفصل 11، إذ يعتبر أن التعليق هنا هو تعليق لتغطية الخطر موضوع عقد التامين(1). ويتميز موقفه هذا بإبراز الطابع الزجري للفصل 11، وبتمييز هذا النوع الخاص من التعليـق عـن مبدأ الدفع بعدم التنفيذ، ففي الحقيقة، إن التعليق باعتباره جزاءا 

" La suspension - sanction  " هو بعيد كل البعد عن أن يكون حالة تطبيقية لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ، ذلك أن قاعدة التنفيذ " مثلا بمثل " لا تتأقلم مع التجزئة في تنفيذ العقد، وتطبيق مبدأ الدفع بعدم التنفيذ لا يجب أن يترك أي خلل عند تنفيذ العقد، وإلا فانه سينحرف عن الهدف  الذي يسعى إلى تحقيقه، وبالتالي فان الطبيعة الجزائية للتعليق التي تجد مجالها خاصة في مادة التامين لا يمكن أن تحقق تنفيذا عادلا للعقد، إذ أن الغاية من الدفع بعدم التنفيذ هي أن يكون التنفيذ " مثلا بمثل " وليس من جانب واحد.


وخلاصة ما سبـق شرحـه، إن التعليـق بمفهومـه الجبـري أو التشجيعي

 " La suspension- incitation " يعد لوحده أثرا منطقيا لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ. وإذا كان للتعليق أثرا تهديديا فحسب، فانه من المشروع التساؤل عن الغاية التي يرمي إليها. وفي الحقيقة، إن مزايا التعليق الوقائي " La suspension préventive " عديدة، فمن ناحية أولى يعتبر التعليق حلا متطورا يمكن من تجنب تجاوزات التنفيذ الجبري، كما يمكن





__________________________    

(1) Artz ( Jean - François ) art. precité.
 من تجاوز سلبيات الفسخ(1).


ومن ناحية ثانية، يمكن  التعليق من تفادي المصاريف الطائلة التي يستوجبها التنفيذ الجبري، إضافة إلى أن نجاعة هذه الوسيلة تختلف بحسب طبيعة الالتزام الذي لم يقع تنفيذه.


وبالإضافة إلى ذلك، فان التعليق يمكن من حماية استمرارية آثار العقود، كما يحول دون خروج النزاع عن النطاق الضيق فيما بين المتعاقدين ويحافظ على استقرار العلاقات التعاقدية وحسن سير العلاقات الاجتماعية(2).


إن اعتبار الدفع بعدم التنفيذ وسيلة للحفاظ على بقاء العقد يساهم بصفة مباشرة في الحفاظ على حسن تقدم المنظومة الاقتصادية، وبعبارة أخرى، فان الثقل الاجتماعي الذي يمثله العقد، يجعل من انهياره خطرا محدقا بالمجتمع ككل.


وفي النهاية، فان الغاية من مبدأ الدفع بعدم التنفيذ، وخاصة من خلال تقنية التعليق هي محاولة الحفاظ على تماسك العقد حتى يتسنى للمتعاقدين تحقيق جميع الالتزامات التعاقدية ( المبحث الثاني ).





     المبحـث الثـاني




  تحقيــق الالتزامـات التعاقديــة   


عندما يتفق شخصان أو أكثر على إبرام عقد، فانهم وبدون أدنى شك يسعون لتحقيق مصالح وخدمات لا يمكنهم الحصول عليها إلا بمقتضى ذلك الاتفاق، حتى أن التنفيذ بشيء معادل لا يمكن أن يحقق للدائن سوى اكتفاء نسبي، فضلا عن ذلك، فان منح الدائن غرامات مالية، لا يمكن أن يعوضه عـن المصالـح والمنافـع التي كان   





__________________________ 

                                                                                                                   Artz, art. précité (1)

 (2) تعتبر آثار التعليق على العلاقات الاجتماعية على غاية من الأهمية خاصة في عقود الشغل وعقود الكراء

يسعى للحصول عليها، فهذا التعويض حسب  الأستاذ Treillard " هو مجرد مقابل ضئيل للمصالح والخدمات التي ينتظر الدائن تحقيقها، والتي  منعتها عنه سوء إرادة المدين "(1).


في الواقع، لكي يقوم العقد بدوره الاقتصادي والاجتماعي على احسن وجه، وجب أن يكون تنفيذه طبقا لما تم الاتفاق عليه منذ تكوينه. " فما انعقد على الوجه الصحيح يقوم مقام القانون فيما بين المتعاقدين ولا ينقض إلا برضائهما أو في الصور المقررة قانونا "(2).


من خلال هذا النص، الذي تضمنته جل التشريعات المدنية، نستنتج أن القاضي يطبق العقد كما لو كان قانونا، لأنه يقوم مقام القانون، وهذا يعني أن القاضي بعد أن يفسر العقد ويحدد نطاقه، لا يبقى له سوى، إلزام المتعاقدين بتنفيذ جميع ما اشتمل عليه، ما دام العقد قد نشا صحيحا وملزما.


ومن أهم تطبيقات هذا المبدأ، أن القاضي يجبر الأطراف على احترام بنود العقد حتى لو كانت هذه البنود مجحفة أو مرهقة بالنسبة لأحدهم، وقد أقرت محكمة التعقيب هذا الموقف من خلال القرار المبدئي الصادر بتاريخ 1975/3/28(3)، إذ منعت محكمة التعقيب قضاة الأصل من تغيير الالتزامات أو تعديلها حتى لو كانت مرهقة بالنسبة للمدين، بل يجب عليهم أن يسهروا على احترام الشرط التغريمي وتنفيذه احتراما للقوة الملزمة للعقد.      

   



__________________________       

Treillard,op.cit p 59,c'est dans ce sens aussi que certains auteurs comme Mr Mazeaud réserve (1) le terme " exécution " au cas où le débiteur accomplit volontairement ses engagements, toute autre situation est désignée par le terme " réparation ",voir aussi Chafai, thèse précitée p 229 et s. 
(2) الفصل 242 م.ا.ع.

(3) تعقيب دوائر مجتمعة عـ71919ـدد بتاريخ 1975/3/28، ن.م.ت 75 ج I ص 224، الذي جاء بإحدى حيثياته 

" الشرط التغريمي لم يرد به نص خاص في القانون وإنما يعود في الحقيقة إلى التزام بتعويض الضرر بمبلغ معين يتفق عليه الطرفان مسبقا، وهو بهذه الصفة خاضع للقواعد العامة للالتزامات القاضية بان ما انعقد على الوجه الصحيح يقوم مقام القانون بين المتعاقدين حسب الفصل 242، وان الحكم المطعون فيه باستناده إلى الفصل 278 قد قام على غير أساس قانوني، أفلس للمحكمة أن تتدخل فيه بالزيادة أو النقصان إذ انه لا يهم النظام العام ولا يمس بالأخلاق الحميدة ".


ومن خلال ما سبق شرحه، فانه يتعين على طرفي العقد أن يقوما بتنفيذه بصفة شاملة حتى يتمكنا من تجسيد الالتزامات الناشئة عنه، ولتحقيق ذلك، أقرت جميع التشريعات عدة وسائل وتقنيات، إلا أن هذه الوسائل تعجز في العديد من الحالات عن تجسيـد الالتزامات الناشئة عن العقـود ( الفقرة الأولى ) وإزاء هـذا 

العجز، يبرز مبدأ الدفع بعدم التنفيذ ليقوم بدور هام في تجاوز العديد من النقائص 

سواء منها النظرية أو التطبيقية ( الفقرة الثانية ).


الفقرة الأولى : محدودية نجاعة الوسائل الممنوحة قانونا :


نص الفصل 273 م.ا.ع على وجود طريقتين تمكنان الدائن من التصدي لمماطلة المدين في إتمام تنفيذ العقد والوفاء بالالتزامات الناشئة عنه وتتمثل هاتان الطريقتان في غصب المدين على الوفاء إن كان ممكنا، وإلا فان فسخ العقد يعتبر الطريقة النهائية والحاسمة لإنهاء العلاقة التعاقدية.


ومثلما سبق التعرض إليه في الجزء الأول من البحث، فان الفسخ يعتبر آلية تهديمية للالتزام بصفة قطعية(1)، فهو وسيلة مشكوك في نجاعتها يمكن أن تضر بالطرف نفسه الذي لجأ إليها، وبما أن فسخ العقد لا يجوز إلا بحكم طبقا لأحكام الفصل 273 م.ا.ع فان قرار المحكمة يمكن أن يخيب آمال المدعي وذلك بعدم سماع دعوى الفسخ.


إن طلب الفسخ باعتباره وسيلة للتصدي لمماطلة المدين، فهو يستوجب من الدائن اللجوء إلى القضاء بما فيه من متاعب مادية مرهقة لكاهل الدائن الذي يكون في بعض الحالات غير قادر على تحملها، كما لا يمكن الفسخ من الحفاظ على قيام العقود وتماسكها، بل انه يمكن أن يكون وسيلة للتفصي من الالتزامات، وهو ما أشارت إليه محكمة التعقيب فـي قرار لها صادر بتاريخ 1926/2/29 جاء بإحدى    





__________________________      

(1) Cassin, op. cit. p 395.
حيثياته " حيث اقتضى القانون التونسي وكذلك القانون الفرنساوي انه يمكن للخصم أن يتفصى من الالتزامات ويطلب فسخ العقد الواقع الالتزام فيه من الطرفين، وذلك في صورة ما إذا لم يف  أحد الطرفين المذكورين ولو بحسن نية بما التزم به حسب نص الفصل 273 م.ا.ع"(1).


أما في خصوص غصب المدين على الوفاء أو التنفيذ الجبري، فهو لا يكون في كل الحالات ناجعا باعتباره يستوجب تدخل الإدارة والسلطات العمومية. كما أن هذه السلطات عادة ما ترفض تدخلها في مجال التنفيذ الجبري اما لتفادي المصاريف الباهضة التي يستوجبها تدخلها أو لأسباب إنسانية(2).


وهنا يبرز دور مبدأ الدفع بعدم التنفيذ الذي يمكن من تفادي سلبيات العقوبات التقليدية لعدم التنفيذ، وذلك بالمحافظة على التحقيق الفعلي للالتزامات المتفق عليها.


فالدفع بعدم التنفيذ يعتبر وسيلة مؤقتة بالأساس(3)، تعكس تمسك مستعمل 

الدفع بتحقيق الالتزامات الناشئة من العقد، وهو تمسك مشروع من دون أدنى شك(4). هذا بالإضافة إلى أن الدفع بعدم التنفيذ هو إجراء غير قضائي، وبالتالي فانه يحقق عدة فوائد لمن يستعمله تبرز على مستويين : فالدفع بعدم التنفيذ يعتبر في المقام الأول وسيلة مريحة من الناحية المادية بالنسبة لطرفي العقد، إذ أنه وبرغم مجانية التقاضي، إلا أن من يلتجأ إليه، يتكبد مصاريف مرهقة(5).


وفي المقام الثاني، يحقق الدفع بعدم التنفيذ ربحا هاما للوقت(6) ذلك أن كلا من المتعاقدين يعلم جيدا أن التقاضي يستلزم وقتا طويلا حتى يتوصل لفض النزاع،   





__________________________      

 (1)   قرار عـ116ـدد مؤرخ في 29 جوان 1926 ق.ت.ع.م 1960/10/9 ص 150.

(2)  يمكن أن نلاحظ هذا خاصة في خصوص تنفيذ الأحكام القاضية بإخراج المكترين من المحلات المسوغة.

                                                                                                                André Huet, op. cit. (3)

(4)  ذلك انه اثر ناشئ عن القوة الملزمة للعقد موضوع الفصل 242 م.ا.ع

Didier ( Wilfred -Jean ) : " l'exécution forcée des obligations contractuelles de faire " R.T.D    (5)

civ 1976 p 702.   

                                                                                                           Maury, thèse précitée.  (6)










ونحن نعلم أن الوقت يعد عاملا مهما في المنظومة الاقتصادية.


إن المصلحة الأساسية من استعمال الدفع بعدم التنفيذ، تبرز بالأساس في أنه يمكن من تجاوز نقائص وسائل التنفيذ الجبري.


ولقد اعتمدت مجلة الالتزامات والعقود التقسيم التقليدي للالتزامات بحسب موضوعها(1) ذلك أنها تميز بين الالتزام بإعطاء : الالتزام بعمل، والالتزام بالامتناع عن عمل.


ولقد أحدثت عبارات الفصل 275 م.ا.ع المماثلة لأحكام الفصل 1142 م.م.ف جدلا هاما بين الفقهاء، فقد نص هذا الفصل على أنه " إذا التزم أحد بعمل شيء، طولب بالخسارة عند عدم العمل ..." وبقراءة هذا النص، نلاحظ انه يحول دون التنفيذ العيني للالتزام بعمل، إذ يفهم منه أنه يمنع إتباع وسائل التنفيذ الجبري إذا ما تعلق الأمر بالتزام بعمل معين.

         إن هذا التأويل يتطابق مع النظرية الفردية للحرية الشخصية التي تقول بأن " الإنسان ليس فقط حرا في أن يتعاقد أو ألا يتعاقد، بل وفي عدم إتمام ما التزم به من عمل"(2). حسب هذه النظرية، إن الوسائل التي تسعى لجبر شخص على تنفيذ ما التزم به، تؤدي إلى المساس من حريته، وهذا المساس يبرز بوضوح عندما يتعلق الأمر بالتزام بعمل، باعتبار أن موضوع هذا الالتزام هو نشاط إنساني، وبالتالي، فان الالتزام بعمل يجب أن يبقى " التزاما اختياريا بالنسبة للمدين "(3).

     ولقد تم انتقاد هذه النظرية بشدة، كما تجاوزها الفقه وفقه القضاء، فقد تم انتقادها أولا لأنها تؤدي إلى نتائج غريبة، فالتأويل المفرط لأحكام الفصل 275 يؤدي إلى المساس من  مبدأ القوة الملزمة للعقد (4)  وزعزعة الاستقرار التعاقـدي،    





__________________________    

(1) Chaffai, thèse précitée p 231.

(2) Chaffai, thèse précitée p 267.

(3) Carbonnier, Droit civil T 4, p 577

(4) Chaffai, thèse précitée p 268, voir aussi Didier ( wiffred-Jean), op. cit p 700  

وهو بالتالي يفرغ الفصل 242 م.ا.ع من محتواه.


كما أن هذه النظرية قد تأسست على سوء فهم لمفهوم الالتزام وعلاقته بمفهوم الحرية، فهذه العلاقة لا تؤدي أبدا إلى الفوضى، فإذا كان الشخص حرا في إبرام التزام، فقد وجب أن يكون قادرا على تنفيذ ما التزم به بمحض إرادته ومطلق اختياره، كما تم انتقاد هذه النظرية كذلك، لأنها تؤدي إلى نتائج لا أخلاقية، لأن نقض الالتزامات والتفصي منها يصبح عادة عند الناس تحت شعار الحرية(1).


وقد تم تجاوز هذه النظرية التي لا تجد لها أي سند قانوني.


الفقرة الثانية : تجاوز هذه النقائص :


إن النظرية القائلة بمنع التنفيذ الجبري بالنسبة للالتزامات بعمل لا تتماشى سواء مع موقف المشرع أو موقف فقه القضاء.


إنها لا تتماشى أولا مع موقف المشرع لان القانون ينص على بعض الحالات التي يقع فيها إخضاع الالتزامات بعمل لإجراءات التنفيذ الجبري، ومثال ذلك حين يستقر المدين بمحل تجب عليه مغادرته، أو عندما يتمثل موضوع الدين في مبلغ مالي يمكن استخلاصه بإجراء عقلة على أموال المدين(2).


وبالإضافة إلى ذلك فان هذه النظرية لا تتلاءم من روح الفصل 273 م.ا.ع، إذ أنها تؤدي إلى إفراغه من كل معنى، ذلك أن التسليم بهذه النظرية، يؤدي بنا إلى القول بأن أحكام هذا النص لا تهم سوى الالتزامات بإعطاء، والحال أن هذا  النوع من الالتزامات ينفذ بصفة آلية ولا يحتاج إلى اعتماد الجبر في التنفيذ(3).


كما أن هذه النظرية لا تتماشى مع موقف فقه القضاء، إذ أن المحاكم عادة ما تلتجئ إلى تقنية الجبر في صياغة أحكامها، وذلك لإجبار المدين على تنفيذ التزاماته.  





__________________________    

(1) Chaffai, thèse précitée, p 268.

(2) Chaffai, thèse précitée, p 232.

(3) Chaffai, thése précitée, p 269.    


وفي هذا الخصوص، أقرت محكمة التعقيب بقرارها عـ5934ـدد المؤرخ في 1959/7/1 وذلك برئاسة السيد محمد الفاضل بن عاشور الحكم الاستئنافي المدني عـ40695ـدد الصادر عن محكمة الاستئناف بسوسة " بنقض الحكم الابتدائي وجبر المطلوب الصادق بتنفيذ الاتفاق الواقع بينه وبين أخيه حسب نصه بالحجة العادلة في ظرف شهر من تاريخ إعلامه بالحكم و إلا تجرى عليه غرامة يومية قدرها مائة فرنك كوسيلة للجبر وحفظ حقوق المدعي في طلب تجديدها إن اقتضى الحال ..."(1).


وعموما، فإننا نرى أنه لا يجب تأويل أحكام الفصل 275 م.ا.ع بحسب الهدف الذي يرمي إليه كما ذهبت إلى ذلك المدرسة الليبرالية، وإنما بحسب وسائل التنفيذ وطبيعة الإجراءات المتبعة فيه، وبذلك فان الوسائل التي تمتاز بالقسوة والتي تمس بالكرامة الإنسانية هي التي يجب منع استعمالها دون غيرها(2).


وهكذا فان جميع وسائل التنفيذ الغير مباشرة تعتبر مقبولة، ويعتبر الدفع بعدم التنفيذ من  أهم هذه الوسائل وأنجعها فهو من أهم هذه الوسائل لأنه يتدخل بصفة آلية كلما تعلق الأمر بعقد ملزم للجانبين هذه الآلية في التدخل والعمومية في التطبيق لا نجدها في بقية وسائل التنفيذ الغير مباشرة.


ومن بين هذه الوسائل يمكن أن نورد ما جاء به الفصل 298 م.ج الذي اقتضى انه " يعاقب بالسجن مدة ستة اشهر وبخطية قدرها ثلاثمائة فرنك الإنسان الذي تسلم مالا على وجه التسبقة لأجل العمل باتفاق ويمتنع بدون موجب من العمل بما وقع به الاتفاق أو من إرجاع ما قبضه سلفا " غير أن هذه الوسيلة تبقى محدودة إذ أن مجالها لا يتعدى حماية حق الملكية(3)، فضلا على أن تدخلها يتوقف على شرط أساسي وهو أن يكون الامتناع عن التنفيذ " بدون موجب " .    





__________________________    

  (1)   قرار تعقيبي مدني عـ5934ـدد بتاريخ 1959/7/1، م.ق.ت 1960 ص 277. 

                                                                                    Didier ( Wilfred-Jean) op. cit. p 703  (2) 

                                                                                          Chaffai, thèse précitée p 233 et s. (3)









وتطبيقا للمبادئ المنظمة لتأويل النص الجزائي، فانـه لا يجـب التوسع في 

تأويل عبارة " دون موجب " التي يجب أن تؤخذ بمفهومها الضيق، وبذلك فانه كلما كان عدم التنفيذ ناتجا عن عجز المدين عن الأداء أو عن إفلاسه، فان الوسيلة المضمنة صلب الفصل 298 م.ج لا يمكن استعمالها.


أما بخصوص نجاعة الدفع بعدم التنفيذ، فهي تتمثل بالخصوص في تجسيد الالتزامات وتحقيقها، إذ أنه يمكن من تطبيق فعلي للعقد ولجميع الالتزامات الناشئة  عنه وفضلا عن ذلك، فان الميزة الأولى من تطبيق مبدأ الدفع بعدم التنفيذ تتمثل في انه يحافظ على العلاقات المستقبلية فيما بين المتعاقدين، بما فيها من مصالح تعود بالنفع على المتعاقدين، وعلى المجتمع ككل، ثم أن الدفع بعدم التنفيذ يمكن من تحقيق أهداف تعجز عن تحقيقها بقية وسائل التنفيذ الأخرى.


إن الدفع بعدم التنفيذ يهدف إلى تكريس مثالية العلاقات التعاقدية، وذلك بالمحافظة على الأمانة في التنفيذ ( القسم الثاني ).






 القسـم الثـاني 




تنفيذ الالتزامات التعاقدية بأمانة 


لكي يقوم العقد بتحقيق أهدافه كاملة، فقد وجب أن يقع تنفيذه بأمانة، وفي هذا الإطار تتنزل أحكام الفصل 243 م.ا.ع الذي ينص على  وجوب تنفيذ العقد مع تمام الأمانة ووفقا للقانون والعرف والإنصاف(1).


ويعد الدفع بعدم التنفيذ اكثر الوسائل قدرة على تحقيق هذه الأمانة في التنفيذ، ذلك أن المرونة التي تتسم بها شروطه وامتداد مجال تطبيقه يمكنانه من تحقيق عدة أهداف يصعب تحقيقها باستعمال وسائل أخرى في التنفيذ.


وقبل الخوض في مسألة دور الدفع بعدم التنفيذ فـي تحقيـق مبدأ الأمانة في التنفيذ،  فقد وجب علينا  أولا أن نتطرق  إلى تحديد مفهوم هذا المبدأ  و أساس تطبيقه. 


إن ما يلفت الانتباه من خلال فقه القضاء التونسي وفقه القضاء المقارن هو  التركيز على بعض المبادئ التي اعتبرها أساسية في مجال الوفاء بالالتزامات، من ذلك أن المحاكم قد أسست أحكامها على مفهوم الأمانة وحسن النية في شتى المجالات التعاقدية. وقد تعرض العديد من شراح القانون إلى موضوع الأمانة في  الوفاء بالالتزامات متحدثين من جهة عن " نزاهة المتعاقد " La loyauté du contractant، ومن جهة ثانية عن " الأمانة التعاقدية La loyauté contractuelle(2).


غير أن المتأمل في فقه القضاء التونسي بشكل خاص، وفقه القضاء المقارن 





__________________________    

(1) الفصل 243 م.ا.ع : " يجب الوفاء بالالتزامات مع تمام الأمانة ولا يلزم ما صرح به فقط بل يلزم كل ما ترتب على الالتزام من حيث القانون أو العرف أو الإنصاف حسب طبيعته ".

             Yves Picod : " Le devoir de loyauté dans l'exécution du contrat " op. cit. p 26 et p 81. (2)
بصفـة عامـة، يلاحـظ أن المحاكـم قـد كرسـت مفـهوم الأمانة انطلاقــا من النصوص  التشريعية واعتمادا على اعتبارات أخلاقية ترجع إلى اجتهادها وسلطتها التقديرية.


وفي نفـس المجـال، تجـدر الإشارة إلى ملاحظتين، أولهما أن المشرع التونسي قد استعمل مصطلح " أمانة " عوضا عن مصطلح " حسن النية " وذلك بخلاف جل التشريعات العربيـة والأعجمية، وكذلك بخلاف الصياغة الفرنسية لنص الفصـل 243 م.ا.ع التي استعملت على غرار المشرع الفرنسي مصطلــح " Bonne foi "(1).


والملاحظـة الثانيـة تفيـد أن مفهـوم الأمانة  هـو  مظهر من مظاهر حسـن النيـة أي أن لكلمـة حسـن النيـة ميـدان أوسع مـن كلمـة الأمانة، إلا أن ذلك لا يعنـي بالنسبـة للقضـاء وجـود فوارق شاسعة بينهما، إذ انهما يؤديان نفس الوظيفة.


وخلاصة القول، وبعد هذه البسطة الوجيزة لمفهوم الأمانة، فإننا نلاحظ انه قد نشأ عن هذا المبدأ عدة مبادئ والتزامات حديثة، من بينها واجب الإعلام الذي يجسد الالتزام بتنفيذ العقد بأمانة.


ومهما يكن من أمر، فان خصائص مبدأ الدفع بعدم التنفيذ تجعل من هذا الأخير أداة للتشجيع على الوفاء بالالتزامات مع تمام الأمانة ( المبحث الأول )، كما انه يؤدي إلى  تطوير عديد الالتزامات الحديثة من بينها واجب الإعلام الذي يمثل تكريسا للأمانة في تنفيذ العقود ( المبحث الثاني ). 





_________________________

(1) الدكتور عبد الله الاحمدي : " تنفيذ العقد " : محاضرات في القانون المدني لسنة 91-92 ( غير مصور )

وفي نفس الاتجاه مذكرة الأستاذ حسين بن سليمة : " Contribution à l'etude de l'article 243 c.o.c "، مذكرة لنيل شهادة الداراسات المعمقة في القانون الخاص بكلية الحقوق بتونس، 1986.





     المبحث الأول 



 التشجيع على الأمانة في الوفاء بالالتزامات :


لا يقوم مفهوم الأمانة على مجرد اعتبارات دينية أو أخلاقية فقط(1)، وإنما يقوم أيضا بالتحديد على أسس تشريعية، وقد رأينا أن الفصل 243 م.ا.ع السالف الذكر هو تكريس لواجب الأمانة، إلا أنه لم يوضح المعنى الدقيق لهذا المصطلح، وهو أمر طبيعي لان مثل هذه المفاهيم يصعب حصرها وتعريفها بصورة واضحة ودقيقة. وقد اعتبر هذا المفهوم مرنا وممكن التطبيق على العديد من الحالات، الأمر الذي أدى ببعض المحاكم في نطاق اجتهادها وسلطاتها التقديرية إلى اعتبار أن تنفيذ الالتزام التعاقدي بكل أمانة يعني تنفيذ ما وقع الاتفاق عليه دون محاولة التفصي من بنود العقد، وهو ما يعني أن الأمانة في الوفاء بالعقود ترتكز أساسا على مقاصد الأطراف.


وبدون الدخول في المجادلات الفقهية التي حفت بمجال تطبيق الفصل 243 م.ا.ع،(2) فان هذا الأخير يحث أطراف التعاقد على الأمانة في الوفاء بما التزما به.


وفي حقيقة الأمر، تعتبر الأمانة تكريسا لمفهوم العدالة الذي يجب أن يحكم العلاقة التعاقدية، كما أن مفهوم الأمانة في الوفاء بالالتزامات يمثل انعكاسا للقوة الملزمة للعقود.


ولقد كرس فقه القضاء التونسي هذا الاتجاه بكل وضوح، من ذلك ما جاء بالقرار التعقيبي الصادر في 1945/5/9 الذي ورد بإحدى حيثياته : " على مقتضى   





_________________________   

  (1) يقول الفقيه محمد صبحي محمصاني : " العقود مبنية على الاستقامة بمعناها الأخلاقي  الواسع، فالوفاء بالعقود كالوفاء بالعهود والعهد من نتائج الأمانة  والصدق " ( النظرية العامة للالتزامات في الفقه الإسلامي ) دار العلم للملايين 1972.

(2) لقد أدى الفصل 1134 م.م.ف الذي يقابل الفصل 243 م.ا.ع إلى بروز جدل فقهي بخصوص مجال انطباق هذا النص، فالموقف الأول يقول بان هذا النص يهم تنفيذ العقود، أما الموقف الثاني فهو يؤكد على انه يتعلق بتأويل العقود

الفصل 242 م.ا.ع فـان ما انعقـد على الوجه الصحيح يقوم مقام القانون فيما بين 

المتعاقدين، كما أن الفصل 243 م.ا.ع يقتضي أنه يجب الوفاء بالالتزامات مع تمام 

الأمانة وذلك كما تضمن العقد "(1).


وبهذا المفهوم الواسع للأمانة في تنفيذ العقود، إلا يمكن أن نجد في ميدان الدفع بعدم التنفيذ، وسيلة لتكريس هذا المفهوم وتدعيمه سعيا لحسن تطبيق العقود بما تحمله من أهداف إنسانية واقتصادية.


وفي الواقع يعتبر الدفع بعدم التنفيذ أداة ناجعة لتكريس المعادلة بين الخدمات المتبادلة بين طرفي العقد وبهذه الطريقة، فان الدفع بعدم التنفيذ يتدخل في كل مرة يحاول فيها أحد المتعاقدين الحصول من العقد على اكثر مما تم الاتفاق عليه، فهذا التدخل يعيد المعادلة والتوازن إلى العقد.


ومن أهم الصور المجسدة لهذا القول إن تنفيذ المدين لما تعهد به من التزامات، لا يحول دون تدخل مبدأ الدفع بعدم التنفيذ، إذ أنه لا يكفي أن يقوم المدين بتنفيذ ما التزم به، وإنما يجب أن يكون هذا التنفيذ شاملا ولا يشوبه أي نقص،  وبهذا العنوان، فان الدفع بعدم التنفيذ يساهم في تجسيد عدة التزامات لا يمكن أن تظهر في العقد عند إبرامه.


ومن بين هذه الالتزامات يمكن أن نذكر واجب التعاون الذي يعتبر المحرك الأساسي للعقود، وقبل الخوض في تحليل هذا الواجب، تتجه الإشارة لمسالة هامة تتمثل في أن أحكام الفصل 243 م.ا.ع لا يمكن تطبيقها بمعزل عن أحكام الفصل 242 م.ا.ع وبمعنى آخر فانه لا يمكن الحديث عن تنفيذ الالتزامات بأمانة ما لم ينشا العقد صحيحا ليكون شريعة المتعاقدين وملزما لهم، وكنتيجة لذلك فان تطبيق مبدأ الدفع بعدم التنفيذ ليقوم بدوره في تنفيذ الالتزامات بأمانة، يكون مشروطا بان تكون هذه الالتزامات شريعة المتعاقدين حسب ما جاء به الفصل 242 م.ا.ع.   





_________________________    

(1) قرار تعقيبي مدني عـ4345ـدد بتاريخ 1945/5/9.


وفي هذا الإطار، فان محكمة التعقيب قد فرطت على نفسها فرصة اتخاذ موقف حاسم في تطبيق هذا المبدأ، وذلك في قرار حديث لها صادر بتاريخ 2000/4/28(1)، إذ تفيد وقائع هذه القضية أن المدعى عليها قد تحوزت بجميع المحل التجاري الكائن بمركب مارينا المنستير، وذلك حسب عقد حجز ممضى بينها وبين المدعية بتاريخ 1985/1/10، وقد اقتضى هذا العقد أن الثمن الجملي للعقار هو 224800 دينار يدفع بحساب 10% عند إمضاء العقد، والباقي على أربعة أقساط متساوية يحل اجل خلاص كل قسط منها يوم 15 جانفي من كل سنة ابتداء من عام 1986، غير أن المطلوبة أخلت بالتزامها المتمثل في خلاص باقي أقساط ثمن البيع وذلك رغم التنبيه عليها بواسطة عدل التنفيذ ورغم وفاء المدعية بالتزامها القاضي بتمكين معاقدتها من نسخة من القانون الداخلي للملكية المشتركة من مشروع عقد البيع وكراس الشروط ودعوتها لإمضاء العقد المعروض عليها في اجل شهر من تاريخ التنبيه المذكور طالبة لذلك واستنادا على أحكام الفصل 6 من العقد وأحكام الفصول 242 و273 و274 م.ا.ع والفصلين 125 و126 القضاء بفسخ العقد المبرم بين الطرفين وإلزام المدعى عليها بالخروج من المحل وتسليمه للمدعية شاغرا من كل الشواغل، وقد تمسكت المدعى عليها بان المدعية بعد أن أبرمت عقد الحجز، أثقلت العقار موضوع عقد البيع برهون من الدرجة الأولى لفائدة مجموعة من البنوك لضمان خلاص دين قدره عدة ملايين من الدينارات بتاريخ 1986/4/3، وبالتالي فإنها لا تقبل شراء عقار مرهون، وهو ما يجعل المدعية مطالبة قانونا قبل إبرام عقد البيع النهائي بتطهير العقار من جميع الرهون الموظفة عليه لاحقا وإفراز العقار موضوع عقد البيع برسم مستقل، وقد قضت المحكمة الابتدائية بالمنستير صلب حكمها عـ9923ـدد بتاريخ 1997/12/2 بفسخ عقد الحجز المبرم بين 

الطرفين وإلزام المطلوبة بالخروج من المحل وقد استأنفت المطلوبة هذا الحكم،       





___________________________     

(1) قرار تعقيبي مدني عـ75680ـدد بتاريخ 2000/4/28 ( غير منشور ).

فأصدرت محكمة الاستئناف بالمنستير حكما تحت عـ11306دد بتاريخ 1998/5/7 يقضي بالنقض والقضاء مجددا بعدم سماع الدعوى معللة قضاءها بما يلي : " وحيث انه في خصوص القيام في حد ذاته، فانه لم يطرأ أي جديد من شأنه أن يبرر طلب فسخ عقد الحجز المبرم بين الطرفين المتنازعين طالما وانهما متصادقان على عدم تنفيذ كل واحد منهما لالتزاماته، فالمدعية في الأصل لعدم توجيهها مشروع العقد والملكية المشتركة وتطهير العقار من الرهون المضروبة عليه، والمدعى عليها لعدم دفعها بقية أقساط الثمن.


وحيث انه يمكن القول أن القيام بدعوى الفسخ ما زال سابقا لأوانه ( كما اعتبرت هذه المحكمة في قرار سابق وهو القرار عـ7541ـدد المؤرخ في 1996/10/24 ) إذ عليها أولا أن توفي بالتزاماتها ثم تطالب المدعى عليها المستأنفة الآن بأداء التزاماتها وذلك تطبيقا لأحكام الفصل 246 م.ا.ع ".


وحيث تعقبت المحكوم ضدها هذا القرار ناعية عليه خرق أحكام الفصلين 247 و274 م.ا.ع والخطأ في تطبيقهما، فكان موقف محكمة التعقيب كالتالي : إذ انطلقت للجواب بان أحكام الفصل 242 م.ا.ع الذي ينص على أن ما انعقد على الوجه الصحيح يقوم مقام القانون فيما بين المتعاقدين ولا ينقض إلا برضائهما أو في الصور المقررة في القانون.


واستخلصت من ذلك أنه متى أبرم العقد واستوفى أركانه القانونية وجب على المتعاقدين تنفيذه والالتزام بالوفاء بما تقتضيه طبيعته وشروطه حتى إذا ما  أخل أحدهما بواجباته التعاقدية، جاز للطرف الآخر المطالبة بالفسخ رضائيا أي باتفاق الطرفين أو قضائيا وقد تمسكت محكمة التعقيب ببنود العقد لتنتهي إلى أن " المعقبة 

أوفت بالتزامها الأساسي المحمول عليها بموجب القانون في عقد البيع ألا وهو تسليم المبيع إلى المستفيدة بالحجز التي تحوزت به وتصرفت فيه دون مطالبة أو شغب منذ عدة سنوات، في حين أخلت هذه الأخيرة عن الوفاء بما التزمت به ألا وهو دفع بقية 

ثمن المبيع.


وحيث انه ترتيبا على ذلك فلا يجوز الموازنة بين إخلال المشتري عن الوفاء بواجبه الأساسي المتمثل في دفع ثمن مشتراه وإخلال البائع بواجب تطهير العقار من الرهون وعرض عقد البيع النهائي على المشتري، حتى على فرض اعتبار عدم وقوع ذلك العرض مطلقا ذلك أن هذه الالتزامات التي اقرها العقد المبروم بين الطرفين وحمل إنجازها على البائع تبقى التزامات ثانوية لا تأثير لها على وجود العقد واكتمال مقوماته الجوهرية ".


وما تجدر ملاحظته في هذا الإطار أن محكمة التعقيب لما طبقت أحكام الفصل 242، قد تغاضت عن تطبيق أحكام الفصل 243، إذ أن ما انعقد على الوجه الصحيح يقوم مقام القانون فيما بين المتعاقدين، إلا أن ذلك لا يمكن تطبيقه بمعزل عن أحكام الفصل 243 م.ا.ع الذي يفرض الوفاء بالالتزامات مع تمام الأمانة، ولا يلزم ما صرح به فقط، بل يلزم كل ما ترتب عن الالتزام من حيث القانون أو العرف أو الإنصاف حسب طبيعته، وفي هذا المجال، فان المستفيد من الحجز، يكون محقا في تمسكه بالدفع بعدم التنفيذ لحماية نفسه من سوء نية البائع عندما وظف رهنا عقاريا على عقار التداعي بعد إبرام عقد الحجز ثم انه ولئن كان الالتزام الأساسي المحمول على البائع يتمثل في تسليم المبيع، إلا أن تنفيذ هذا الالتزام يجب أن يكون  بأمانة وطبقا للقانون والعرف والإنصاف وهو ما تكون معه جميع الالتزامات الأخرى مثل واجب تطهير العقار من الرهون، ولئن لم يقع التنصيص عليها صلب العقد، فإنها وعلى خلاف ما ذهبت إليه محكمة التعقيب لا تعتبر التزامات ثانوية، إذ أن توظيف رهن على عقار بعد إبرام عقد الحجز من شانه أن يحدث تغييرا جوهريا على العقد، ويمكن أن يضر بمصالح المشتري وبالتالي، فان لم يدفع المشتري بعدم التنفيذ إلى أن يقوم البائع بتطهير العقار من الرهن، فانه يكون قد جرد نفسه من أهم وسيلة حمائية تحول دون سوء نية البائع.


وخلاصة القول، فان محكمة التعقيب، ولتكريس الدور الهام الذي يقوم به مبدأ الدفع بعدم التنفيذ في تنفيذ العقود مع تمام الأمانة، كان عليها أن تعتمد أحكام الفصل 243 م ا ع كأساس لتمسك المشتري بعدم التنفيذ.


وبهذا التأويل، فان مبدأ الدفع بعدم التنفيذ لا يجبر المدين على تنفيذ التزاماته المضمنة صلب العقد فقط،  وإنما يساهم في دفعه للوفاء بجميع التزاماته الأخرى التي يمكن أن تنشأ بعد  إبرام العقد، والتي لم يسبق التنصيص عليها.


ولقد سبقت الإشارة إلى أن واجب التعاون بين المتعاقدين يعد من أهم هذه الالتزامات، ولقد نص المشرع التونسي على هذا الواجب في بعض العقود الخاصة.


يقول الأستاذ محمد الزين أن " الالتزام بالتعاون الذي يفرضه الوفاء بأمانة هو التزام يقضي على كل من المتعاقدين أن يتعاون مع صاحبه في تنفيذ العقد "(1) .


وكثيرا ما ينص  المشرع على هذا الواجب، من ذلك انه في عقد التامين، يلزم المؤمن له بان يعلم المؤمن بكل الظروف التي تحدث أثناء سريان العقد والتي من شانها أن تغير من أهمية الخطر المؤمن عليه.


ودائما وفي إطار تعريف واجب التعاون، يتجه الأستاذ Yves Picod إلى القول بان هذا الواجب يعني التزام كل من طرفي العقد بمساعدة بعضهما بعضا لا لتجاوز الصعوبات التي تطرأ أثناء تنفيذ الالتزام وإنما لضمان حسن تنفيذ العقد، وبالتالي، فان هذا الواجب مفروض على الدائن والمدين بنفس الدرجة والأهمية(2) وقد تطور هذا المفهوم بالخصوص في مجال القانون التجاري الدولي(3)، وفي هذا الإطار اقر فقه القضاء الفرنسي بمناسبة القرار الصادر عن محكمة الاستئناف بباريس انه من واجب الواعد تمكين الموعود له من الإطلاع على الأماكن موضوع الوعد(4).     





____________________________

(1) الأستاذ محمد الزين " محاضرات في القانون المدني : العقد " لسنة 1991-1992، ص 18
       Yves Picod, p 104 " L'obligation de coopération peut s'entendre de deux façons selon que (2)

        l'on  l'envisage du coté du créancier ou du débiteur ".

                                    Tric Loquin " l'amiable composition au droit comparé et international. (3)

                                                      Aix en provance 2/12/1983, Bull. C.Aix 1983, N° 138.     (4)






ويمكن أن يبرز واجب التعاون من خلال واجب النصح والإرشاد، من ذلك إن البائع ملزم بان يمد المشتري بالبيانات اللازمة والمتعلقة باستعمال المبيع إذا كانت طبيعته تقتضي توضيح ذلك وتبدي المحاكم شيئا من الصرامة عندما يتعلق الأمر بتنفيذ التزام تعاقدي بين بائع محترف ومشتري يجهل تلك البضاعة وكيفية استغلالها(1).


ففي هذا النوع من العقود عادة ما يكون الحريف غير ملم بالخبرة التكنولوجية اللازمة التي تؤمن له حسن استعمال الآلات التي اقتناها وهو ما يحتم على البائع نقل جميع المعلومات التقنية للمشتري بكل أمانة.


إن نقل هذه المعلومات التقنية يفترض تعاون المتعاقد الذي عادة ما يكون أجنبيا في هذا الصنف من العقود، غير أن المشتري لا يملك في اغلب الأحيان وسائل مباشرة لإجبار معاقده على التعاون خاصة عندما يكون هذا الأخير دولة أو منظمة دولية أجنبية، كما أن فسخ العقد لا يخدم مصالحه لأنه في حاجة لهاته الآلات، وهو في تبعية تقنية تجاه معاقده.


إلا أن هذا القول، لا يعني أن المشتري يبقى مجردا من الوسائل التي تمكنه من جبر معاقده على التنفيذ، فلئن كان غير قادر على إجباره بصفة مباشرة، إلا أنه يمكنه إجباره بصفة غير مباشرة.


وفي هذا الإطار، يبرز أمامه الدفع بعدم التنفيذ كأهم وسيلة لحمايته، فضلا عن نجاعته خاصة وان طريقة خلاص  الثمن عادة ما تكون على أقساط في مثل هذه العقود فكلما امتنع المتعاقد الأجنبي من التعاون، فان الحريف يبقى قادرا على توقيف دفع باقي الأقساط طالما أن المعلومات التقنية اللازمة لم تنتقل إليه.


ويجد واجب التعاون تطبيقا خاصا له في عقود القروض، ذلك أن المؤسسات 





____________________________
(1) قرار تعقيبي صادر عن محكمة التعقيب الفرنسية عـ82ـدد بتاريخ 27 فيفري 1985.

المالية محمولة على مراقبة حسن استعمال القرض، وتمثل هذه المراقبة وسيلة حمائية تضمن لها تسديد ما تمنحه من قروض.


وهذه الرقابة لا يمكن أن تطبق في الواقع إلا بمساعدة المقترض وتعاونه، إذ أن هذا الأخير يجب عليه أن يمكن المؤسسة البنكية المقرضة من الإطلاع على حسابياته وعلى مواقع المشاريع الممولة من قبلها، وإذا أخل المقترض بواجب التعاون هذا، فان ذلك يكون حافزا بالنسبة للمؤسسة المالية لتتوقف عن تمويل المشروع، وهو المظهر الأساسي لتدخل الدفع بعدم التنفيذ ليجبر المدين على الالتزام بواجب التعاون الذي يفرضه عليه التنفيذ بأمانة.


وعلاوة على ذلك فان واجب التعاون لا يعتبر أساسيا في  مستوى تنفيذ الالتزام فحسب، وإنما أيضا في مستوى انقضائه، فالدائن الذي يستخلص دينه ويرفض تمكين مدينه من رسم الدين أو ما يفيد الخلاص، يكون قد خالف بذلك واجب التعاون، وهو ما يخول للمدين الامتناع عن التنفيذ طالما لم يمكنه الدائن من سند الإبراء من الدين(1).






    المبحث الثاني 




   واجــــب الاعــــــــلام 


 


يمكن التأكيد منذ البداية على أن هناك عاملين أساسيين قد ساعدا على ظهور واجب الإعلام.


يتمثل العامل الأول في ظهور صنف جديد من المتعاقدين بحمايته، نتمكن من 





__________________________    

(1) ينص الفصل 265 م.ا.ع على انه " إذا أدى المدين ما عليه فله استرجاع رسم الدين بعد أن يوقع عليه الدائن كما يجب ما يقتضي خلاصه، فإذا لم يمكن ترجيع الرسم أو كانت للدائن مصلحة مقبولة قانونا في إبقائه تحت يده فللمدين أن يطلب حجة بالشهادة العادلة في خلاصه ومصروفها عليه ".

المحافظة على النظام العام الاقتصادي والاجتماعي، وهو صنف المستهلكين.


وفي حقيقة الأمر تعتبر حماية المستهلك في نفس الوقت ضرورة اجتماعية واقتصادية ذلك إن الاستهلاك يمثل المرحلة الأكثر أهمية في الدورة الاقتصادية، بدونها يصبح كل من الإنتاج والتوزيع عرضة لعديد المخاطر، فالاستهلاك يمثل المحرك الأساسي للإنتاج(1).


وقد أكد المشرع في  العديد من النصوص على واجب الإعلام(2)، كما اجتهد القضاء في تطبيقها حتى يحمي المستهلك، ولقد ظهرت هذه الفكرة ( أي حماية المستهلك ) وأصبحت تفسر العديد من النصوص القانونية الحديثة حتى اصبح بعض الفقهاء يتحدثون عن قانون المستهلك " Le droit du consommateur "(3).


ويمثل العامل الثاني الذي ساهم في بروز واجب الإعلام، كثرة المنتوجات الخطرة وتعددها، ذلك أن اللجوء إلى استعمال مواد أولية ومنتوجات حديثة أدى إلى بروز مخاطر متعددة تهدد المستهلك، والى جانب هذه المنتوجات الخطرة، فقد تصاعد تصنيع المنتوجات المعقدة التي يستوجب استعمالها توفر حد أدنى من المعرفة التقنية وغيرها...


وقد أدت كل هذه العوامل إلى تكريس واجب الإعلام وتجسيده.


وتجدر الإشارة في هذا الإطار إلى أن واجب تنفيذ العقود مع تمام الأمانة يقتضي وجود ثقة متبادلة بين طرفي العقد، ونعني بذلك انه يتحتم على كل طرف في العقد أن يعلم الطرف الآخر بكل مراحل التنفيذ.


وقد أشار المشرع التونسي في مجلة الالتزامات والعقود إلى واجب الإعلام،    





__________________________    

(1)   المنصف ذويب : " حماية المستهلك في القانون التونسي والقانون المقارن " م.ق.ت 1986 عـ1ـدد ص 13.

(2)   انظر مثلا القانون عـ23ـدد الصادر في 1983/3/4 المتعلق بوجوب التنصيص على المدة القصوى لاستعمال   المواد الغذائية.

 كذلك القانون عـ117ـدد بتاريخ 1992/12/7 المتعلق بحماية المستهلك.

(3)  الأستاذ المنصف الشافعي :

" Essai sur la protection pénale de consommateur en Tunisie ", mémoire D.E.S.S Tunis 1976. 
من ذلك ما ورد بالفصل 1131 م.ا.ع من انه " على الوكيل القيام بما وكل عليه بغاية الاعتناء والتثبت وهو مسؤول بالخسارة الناشئة لموكله عن تقصيره كما لو 

خالف وكالته اختيارا أو خالف الإرشادات الخصوصية الصادرة له من موكله أو فرط فيما اعتيد في المعاملات.


فإذا كان هناك سبب معتبر لمخالفة إرشاداته أو العادة، فعليه إعلام موكله على الفور وان ينتظر جوابه إلا إذا ضاق الوقت ". أو ما جاء أيضا بالفصل 778 م.ا.ع الذي يلزم المتسوغ بإعلام المالك حالا بجميع ما يحدث بالعين المأجورة مثل وجوب إجراء ترميمات أكيدة أو ظهور عيب غير متوقع .


وقد اقر فقه القضاء هذا الواجب معتبرا إياه مبدأ يشمل العديد من صور تنفيذ العقد، ويتسع ميدانه ليشمل اكبر عدد ممكن من العقود. وقد برر وجوده معتبرا إياه نتيجة منطقية لواجب التعاون إلا أن فقه القضاء قد ذهب إلى أبعد من ذلك معتبرا أن واجب الإعلام إنما هو  التزام فرعي للالتزام الأصلي. فاعتبرت المحاكم أن واجب الإعلام إن لم يكن بنفس الدرجة للالتزام الأصلي، فهو التزام فرعي من الضروري تنفيذه واحترامه. فأما الالتزام الأصلي فهو متمثل في التسليم مثلا للمبيع، في حين أن الالتزام الفرعي يأخذ شكل الإعلام والنصح.


ويقول الأستاذ عبد الله الاحمدي في هذا الإطار أن واجب الإرشاد أصبح تابعا لواجب التسليم، فالإرشاد جزء لا يتجزأ من التسليم في معناه المادي(1).


ولقد تطور فقه القضاء في هذا الخصوص حتى أصبح يتخذ من  واجب الإعلام مبدءا أنتج واجبا عاما للإرشاد(2)، ويتمثل هذا الواجـب في تحميل أحد





__________________________    

(1)  الأستاذ عبد الله الاحمدي : المرجع السابق، تعليق على القرار التعقيبي الفرنسي الصادر في 1977/7/11،  القرار المذكور موجود بـ R.T.D civ 1989, p 290
 (2)  انظر بهذا الخصوص :

Bourgeois ( Denise ) et Revel ( Janine )

" La responsabilité du fabriquant en cas de violation de l'obligation de renseigner le consommateur sur le danger de la chose vendue " J.C.P. 1975 I N° 2679, voir aussi De Juglart :

 " l’obligation de renseignement dans le contrat " R.T.D civ 1945 p1.
المتعاقدين بواجب إرشاد المتعاقد الآخر بكل ما يتعلق بالبيانات اللازمة لاستعمال الشيء المتعاقد عليه.


وتبدي المحاكم اكثر صرامة عندما يتعلق الأمر بتنفيذ التزام تعاقدي بين بائع محترف ومشتري يجهل تلك البضاعة وكيفية استغلالها. وقد جاء بالقرار التعقيبي الصادر عن محكمة التعقيب الفرنسية بتاريخ 1985/2/27ما يلي :

Il appartient au vendeur professionnel de matériaux acquis par un acheteur profane de le conseiller et de le renseigner et notamment d'attirer son attention sur les inconvénients inhérents à la qualité des matériaux choisis par le client, aussi que sur les précautions à prendre par sa mise en oeuvre ". (1)

وما تجدر ملاحظته أن ميدان واجب الإعلام مرتبط بموضع الالتزام الأصلي، فكلما كان هذا الموضوع متشعبا، اصبح واجب الإعلام متحتما.


وتنقص أهمية هذا الواجب في المقابل كلما كان المشتري بإمكانه معرفة خصوصيات المبيع وله من الخبرة ما يكفيه لاكتشاف كل العيوب المتعلقة بموضوع العقد، وما انفك القضاء يؤكد على واجب الإعلام والإرشاد حتى يتحقق التوازن بين طرفي العقد لان هناك ما عبر عنه الفقيه Patrice Jourdin بعدم التوازن على مستوى المعلومات بخصوص المبيع(2)، ونظرا لأهمية هذا الالتزام، فقد رتب عنه فقه القضاء جزاءا يختلف باختلاف الحالات والصور.


وفي البداية وقع التطرق لواجب الإرشاد على مستوى تكوين العقد، واعتبرت المحاكم أن الإخلال بهذا الواجب يؤدي إلى المساس بركن هام من أركان العقد وهو الرضا، فوقعت معالجة المسالة على أساس نظرية عيوب الرضا، وخاصة على أساس التغرير فيتم إبطال العقد على أساس أن الرضا معيب، إلا أنه اتضح وان مفهوم التغرير قاصر في العلاقات التعاقدية التي تجمع بين مزودين محترفين ومستهلكين عن جبر الأضرار التي يتحملها المستهلك.


وفي هذا الإطار، سعى كل من الفقه وفقه القضاء إلى تجاوز هذا الإشكال،   





__________________________ 

      (1)   Cassation civile, 25/2/1985, bull. civ. N° 82

      (2)   Patrice Jourdin " Le devoir de se renseigner " D. 83 p139. 
فظهرت نظرية حديثة سعت إلى إعطاء واجب الإرشاد استقلاليته(1) فاتجه  بعض شراح القانون إلى القول بان جزاء عدم الإعلام يجب أن يحافظ على خصوصيته مقارنة مع الجزاء المتعلق بالعيوب الخفية للمبيع. ومهما يكن من أمر، فان واجب الإعلام يبقى التزاما تعاقديا طالما أن المشرع اعتبر ذلك الالتزام من الواجبات المحمولة على كاهل أحد المتعاقدين، وهو كذلك التزام متصل بتنفيذ العقد، لا فقط بتكوينه(2).


إن واجب الإرشاد حسب فقه القضاء يجب أن يتعلق بكيفية استعمال المعدات، غير أن مسؤولية الصانع لا تقوم، إلا بتوفر جملة من الشروط مجتمعة :


الشرط الأول يتمثل في وجود علاقة سببية بين الضرر الحاصل للمستهلك والفعل الضار المتمثل في عدم الإرشاد الذي يعتبر واجبا ضروريا نظرا لخطورة استعمال الشيء الناتجة عنه المضرة.


أما الشرط الثاني يتمثل في درجة الخطورة التي يمكن أن يحدثها الشيء موضوع البيع، وقد ركز فقه القضاء على هذا المعيار ليحدد صنف الأشياء التي تستوجب تطبيق واجب الإرشاد.


وفي القانون التونسي، تأخر تدخل المشرع لحماية المستهلك إذ اقتصر تدخله على سن بعض النصوص المتفرقة(3) ولم يوجد نص قانوني عام في الميدان سوى في أواخر سنة 1992 بواسطة القانون عـ117ـدد بتاريخ 7 ديسمبر 1992. وقد جاء العنوان الثالث من هذا القانون كالتالي : " في إعلام المستهلك وضمان المنتوج " وقد تضمن عدة تطبيقات لواجب الإعلام مـن ذلـك ما جاء بالفصل 16 منه الذي      





__________________________    

                                                                                              Bourgeois et Revel, art. précité. (1)  Patrice Jourdin, op. cit. p 140 : " Le devoir d'informer autrui devra présenter une autonomie    (2) suffisante par rapport à l'obligation de garantie pour ne pas être absorbé par celle-ci et perdre         ainsi toute spécificité.

(3)  من ذلك القانون عـ36ـدد بتاريخ 1970/5/19 المتعلق بالامتناع عن البيع، أو كذلك القانون عـ23ـدد المتعلق بوجوب التنصيص على المدة القصوى لاستعمال المواد الغذائية السالف الذكر.

ينص على انه " يتعين على المزود إعلام المستهلك بواسطة نشريات تتعلق بالخاصيات والتركيبة وطريقة الاستعمال والمخاطر المحتملة ومدة الاستعمال المتوقعة أو عند الاقتضاء التاريخ الأقصى لاستعمال المنتوج ".


والى جانب ذلك، وبالرجوع إلى مجلة الالتزامات والعقود، نلاحظ أن موقف المشرع التونسي لم يكن واضحا تجاه واجب الإعلام، حتى أنه يمكن تأويل أحكام الفصلين 88 و89 م.ا.ع بطريقة لا تتماشى مع ما يقتضيه واجب الإعلام إذ أنه بقراءة هذين النصين، يمكن أن نستنتج أن الإرشاد هو الذي يعتبر مصدرا لقيام المسؤولية، وليس العكس.


غير أن هذا الاستنتاج لا يمكن أن يعبر عن الإرادة الحقيقية للمشرع، فبوضع هذين الفصلين في إطارهما الحقيقي، يتضح انهما قد وردا صلب الباب الثالث من المجلة تحت عنوان : " فـي الالتزامـات الناشئة من الجنح وما ينزل منزلتها " وهو ما يمكـن أن نستخلـص منـه أن هذيـن النصيـن لا ينطبقان في إطار العلاقة التعاقدية، كما أن شرط التصرف المخطئ يعتبر ضروريا لتطبيق هذين الفصلين، فلا يمكن اللجوء لأحكام الفصل 88 إلا إذا كان الإخبار بموجب تقصير فاحش أو تهور فادح، كما انه لا يمكن تطبيق أحكام الفصل 89 إلا في صورة قصد خديعة المستشير أو إذا أخطأ المخبر خطا ثقيلا لا يصدر من مثله ونشا عن ذلك ضرر المستشير.


وبالتأمل في هذه النصوص، نلاحظ أنها لا توفر حماية ناجعة للمستهلك، وفي هذا النطاق يبرز دور الدفع بعدم التنفيذ لحماية المستهلكين. فاعتماد هذا المبدأ لمعاقبة من يخالف واجب الإرشاد، يحث المصنع على أن يكون حذرا ويلتزم بإعلام معاقده بجميع المعلومات العامة لحسن إدارة المشتري واستعماله.


فالدفع بعدم التنفيذ يحقق اكثر نجاعة من اللجوء للقيام على مسؤولية المصنع أو المزود، إذ أن مسؤولية هذا الأخير على أساس مخالفته لواجب الإرشاد تحتوي 

على سلبيات اقتصادية(1) فمن ناحية، لا يمكن لهذه المسؤولية أن تحمي جميع المستهلكين، إذ لا تتجاوز أولئك الذين تضرروا من جراء عدم إرشادهم.


ومن ناحية أخرى، فان آثار هذه المسؤولية يمكن أن تتلاشى بمجرد أن يخصم المصنع أعباء هذه المخاطر من ثمن المبيع(2).


ومن ناحية ثالثة، فان شروط قيام هذه المسؤولية محدودة إذ انها لا تتعدى المخاطر الناجمة عن البضائع، في حين انه توجد عدة بضائع لا يمكن التفصي من مخاطرها مع أنها لا تستوجب إرشادات معينة لاستعمالها، من ذلك مثلا التجهيزات الإلكترونية والأدوات المنزلية...


فالدفع بعدم التنفيذ يمثل أكثر أهمية بالنسبة للمستهلك، ذلك بالنظر إلى المرونة التي يتسم بها تطبيقه.


والى جانب ما سلف بيانه، فان واجب الإرشاد يتدخل أيضا لحماية صنف آخر من المتعاقدين والمتمثل في المقترضين.


إن عقد القرض يعتبر ميدانا هاما لتطور واجب الإرشاد، وفي هذا الخصوص، هناك صنفان من المتعاقدين يمكنهما الانتفاع من هذا الواجب :

فالصنف الأول يتمثل في المقترض، وان واجب الإعلام الذي يحتاج إليه يتمثل في كيفية سداد القرض ونسبة الفائض المفروضة عليه، ذلك أن واجب الإرشاد يكتسي أهمية بالغة فيما يخص الفوائض. إذ كثيرا ما نلاحظ على مستوى التطبيق، أن المقرض يكتفي بصفة عامة بالتنصيص على نسبة الفائض صلب عقد القرض، وهو أمر غير كافي لأنه لا يمكن المقترض من الإلمام بالتزامه بصفة واضحة وهو ما يفرض على المقرض أن يلتزم بواجب الأمانة وذلـك بإرشاد المقتـرض بصورة    





__________________________    

(1) انظر في هذا الشان :                                                                                            Rudden Bernard " Le juste et l'inefficace pour un non devoir de renseignement " R.T.D civ 1985 N° 1 p 91.

(2) انظر الفصل 18 من القانون عـ111ـدد المؤرخ في 1992/12/7 المتعلق بحماية المستهلك.

واضحة حول شروط القرض والفوائض المنجرة عنه.


أما الصنف الثاني من المتعاقدين المنتفعين من واجب الإرشاد فهم الكفلاء،اذ أن واجب الإعلام يقتضي أن يكون الكفيل على علم بكافة المتغيرات والعمليات التي تطرأ على حساب المكفول حتى يتمكن إن لزم الأمر من إنهاء عقد الكفالة(1).


كما أن صاحب الحساب البنكي يجب أن يكون على علم بكافة العمليات المسجلة بحسابه، والهدف من ذلك له أهمية خاصة فيما يتعلق بتجنب  الوقوع في إصدار شيكات بدون رصيد، وفي هذا الإطار نجد أن فصل 674 م.ت يفرض على البنك أن يرسل لصاحب الحساب كشفا مرة في العام على الأقل(2). 


وخلاصة الأمر فانه يمكن القول انه بإمكان المحاكم التونسية اعتماد مقتضيات الفصل 243 م.ا.ع لتأسيس واجب الإعلام والإرشاد(3) ولتوسيع مدى تطبيقه على أصناف من العقود لم ترد بشأنها نصوص خاصة نظرا لما للعقد من دور اقتصادي هام يقتضي الأمر مراقبته وتكييفه وفق معطياته الاقتصادية .


وهكذا نكون قد لاحظنا أن الدفع بعدم التنفيذ يمكن من توجيه العلاقة التعاقدية، إذ أن هذا المبدأ يمكن أن يصنف ضمن الوسائل التي تساهم في الحفاظ على قيام العلاقة التعاقدية وعلى استقرارها. وبالإضافة إلى ذلك فان هذا المبدأ يمكن من إجبار المتعاقد الممتنع عن الوفاء بالالتزام من أداء ما التزم به وذلك حتى في الصور التي يمنع فيها القانون الالتجاء إلى الغصب على الوفاء .

كما أن الدفع بعدم التنفيذ يمكن من تنفيذ  العقد بطريقة مثلى سواء بإجبار الأطراف على تنفيذ العقد مع تمام الأمانة، أو كذلك بتنفيذ كل ما ينشأ عن العقد من التزامات  لا تظهر مباشرة من عبارات العقد، وإنما تقتضيها مفاهيم العدالة وحسن النية.





__________________________    

Simler ( Philipe ) : " Le Juge et la caution : excès de rigueur du ou excès d'indulgence " J.C.P (1)
1986 p 169.
   Laresponsabilité du banquier " cours du D.E.A  polycopie p 70 et s     انظر  محمد العربي هاشم  (2)

(3) انظر مذكرة الأستاذ حسين بن سليمة : " ...Contribution à l’étude de l'art 243 c.o.c   "

وان هذه الوظائف التوجيهية التي تميز الدفع بعدم التنفيذ، يمكن أن تحجب بعض الوظائف الحمائية لهذا المبدأ حتى وان لم تكن أساسية وتبرز هذه الوظائف الحمائية في عدة ميادين. ( الفرع الثاني )






الفـرع الثـاني 





الوظــائف الحمائيـــــــة 


إن نجاعة الدفع بعدم التنفيذ باعتباره وسيلة للضغط تبقى نسبية، ذلك أن الأثر التهديدي يتوقف على عنصرين هامين : العنصر الأول موضوعي ويتعلق بطريقة الوفاء وطبيعة العقد. ويبرز هذا الأثر خاصة في العقود الممتدة في الزمن، أو كذلك عندما يكون الوفاء مؤجلا.


أما العنصر الثاني فهو ذاتي ويتعلق بأهمية المقابل الذي ينتظر المدين الحصول عليه لقاء الالتزام الذي امتنع عن تنفيذه.


إن نسبية الأثر الجبري لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ لا تعني الحكم مسبقا على أهميته، لأنه لا يمثل سوى أثر من آثاره المتعددة، فالدفع بعدم التنفيذ يعكس إلى جانب ذلك أثرا حمائيا.


وتأكيدا على هذا القول، فقد ذهب العديد من الفقهاء إلى تناول الدفع بعدم التنفيذ باعتباره أداة ضمان(1)، وقد ذهب الفقيه Ghestin إلى أبعد من ذلك مؤكدا على أن هذا المبدأ هو بمثابة الامتياز الفعلي(2).


وفي حقيقة الأمر، يكتسي الضمان باعتباره وظيفة أساسية للدفع بعدم التنفيذ صبغة خاصة يجب التطرق إليها أولا. إذ أن ركن الضمان له صبغة متغيرة بحسب  طبيعة عدم التنفيذ ووضعية المدين، والمرحلة التـي وصـل إليها الأطراف إذا ما   





____________________     

(1) انظر في هذا الشأن :

Pillebout, op. cit p 239 et s

Il dit à ce propos : " l'exception d'inexécution permettant de ne pas exécuter à découvert, a naturellement un effet de garantie pour l'excipiens ".

                                                            J. Ghestin : " Conformité et garantie ...", op.cit. p 149. (2)

ويقول الفقيه Ghestin في هذا الإطار :

" L'exception confère à celui qui l'oppose un véritable privilège " 

" Traité de droit civil " op. cit p 370

شرعوا في تنفيذ العقد.


وفي هذا الإطار، ومثلما سبق التعرض إلى ذلك، فان الإجبار لا يكون مبررا 

إلا مع وجود سوء نية المدين، في حين أن الضمان لا يتحقق إلا إذا توقع الدائن 

خطر عدم التنفيذ الالتزام التعاقدي.


وبذلك فان مفهوم الخطر يمكننا من تفسير مفهوم الضمان الذي يحققه الدفع بعدم التنفيذ، ويمكن أن نحصر في هذا الخصوص عدة فرضيات يقوم فيها مفهوم الخطر بدور بالغ الأهمية سواء من خلال فعل الغير أو نتيجة لوضعية المدين أو كذلك نتيجة للمرحلة التي توصل إليها العقد في التنفيذ(1).


ورغم أهمية الدور الحمائي الذي يقوم به الدفع بعدم التنفيذ، إلا أننا لاحظنا أن أغلب الفقهاء الذين تناولوا هذا الدور، قد عالجوا الإشكال من زاوية وحيدة، إذ اهتموا في أغلب الحالات بتحليل الدور الحمائي بالنسبة لمستعمل الدفع فقط، في حين أننا إذا ما تعمقنا في بحث هذه المسألة، فإننا سنجد أن مصالح المدين جديرة أيضا بالحماية.


إن الدفع بعدم التنفيذ لا يتدخل لمجرد مواجهة المدين الذي يرفض التنفيذ، وإنما أيضا لأسباب قد تكون مستقلة عن إرادة المدين، وهذه الفرضية تبرز خاصة في العقود التي لا يقع  التنصيص فيها على نظام معين للتنفيذ، وفي هذه الحالة يصبح  الدفع بعدم التنفيذ في متناول طرفي العقد، وانه من باب الصدفة لا غير أن يكون أحد المتعاقدين هو مستعمل الدفع.


كما أن آثار الدفع بعدم التنفيذ يمكن أن تشمل أيضا الغير، فهل يمكن إذن الاحتجاج بالدفع في مواجهة الغير؟


إن جميع هذه الإشكاليات سيقع التطرق إليها في قسمين :


 
يتعلـق القسم الأول بالأثر الحمائي لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ فيما بين المتعاقدين، في حين يتعلق القسم الثاني بالأثر الحمائي لهذا المبدأ في مواجهة الغير.   





______________________     

(1) انظر في هذا الشأن : Pillebout, op. cit., p 240 et s   





  القسم الأول 

الأثر الحمائي لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ فيما بين المتعاقدين


يعد الدفع بعدم التنفيذ أداة ضمان، لا تقتصر آثارها الحمائية، على حماية مستعمل الدفع من عدم التنفيذ فحسب، وإنما من التنفيذ المعيب ومن التنفيذ الجزئي أيضا.


ويمكن تبرير الأثر الحمائي لمبدأ الدفع بعدم  التنفيذ من خلال المحافظة على التوازن بين مصالح المتعاقدين، خاصة وأن العقود الملزمة للجانبين تمتاز أساسا بترابط الالتزامات الناشئة عنها، كما أنها تتميز بالتوازن الذي يجب أن يسود بين التزامات كل متعاقد.


وهذا التوازن يجب أن يسود طوال فترة قيام العقد(1)، وللمحافظة على ذلك تتكفل نظرية السبب باحترام هذا التوازن خلال مرحلة تكوين العقد، ويتدخل الدفع بعدم التنفيذ خلال مرحلة التنفيذ، في حين يتدخل الفسخ للحفاظ على هذا التوازن خلال مرحلة انقضاء العقد. وبذلك فان الدفع بعدم التنفيذ يبقى الطريقة المثلى لحماية مصالح الأطراف المتعاقدة أثناء التنفيذ.


ولكي يكون لهذا  التوازن مصداقية، فان الأثر  الحمائي لمبدأ الدفع بعدم التنفيذ لا يتدخل لفائدة مستعمل الدفع فحسب ( المبحث الأول )، بل ان هذا الأثر يشمل أيضا مصالح المدين ( المبحث الثاني ).





______________________  

(1) Maury : op. cit. p 312.





المبحــث الأول 





حماية مصالح مستعمل الدفع 


إن مصالح مستعمل الدفع جديرة بالحماية سواء من خطر عدم المطابقة في التنفيذ ( الفقرة الأولى ) أو من خطر تغيير الوضعية الاقتصادية للمدين ( الفقرة الثانية ).


الفقرة الأولى : حماية من خطر عدم المطابقة :


عادة ما يقع تناول واجب المطابقة بالتحليل من خلال الالتزامات المحمولة على البائع، وبالتحديد التزامه بتسليم المبيع، وأن هذه الرؤية لا يجب أن تحد من مجال بحثنا، بالرغم من أننا سنعتمد بالأساس في هذا التحليل على عقد البيع(1).


وسيقع تناول عقد البيع، أولا لا لأن واجب المطابقة يتمظهر في عنصرين : العنصر الأول مادي ويتعلق بعدم المطابقة بين التوقعات والحقيقة، أما العنصر الثاني فهو ذاتي ويهم مقصد المشتري، وهو في الحقيقة عبارة عن المفهوم الوظيفي للضمان(2).


ومن جهة أخرى، فان التفرقة التقليدية التي تقوم بين واجب الضمان وواجب التسليم، هي تفرقة دقيقة، وعادة ما تكون من غير أهمية. ثم إن هذه التفرقة غير واضحة في مجلة الالتزامات والعقود، ومن خلال واجب الضمان، وقع التأكيد على 





______________________  

(1) ذلك أن عقد البيع يمثل النموذج المثالي للعقود، والتحليل المعتمد بشأنه يمكن أن يتماشى مع أغلب الأصناف الأخرى من العقود.

   Le Tourneau : " Conformité et garantie dans la vente d'objets mobiliers corporels "  R.T.D   (2)

   Co 1980 p 231 N° 62.  

واجب التنفيذ المطابق(1).


وفي النهاية، فان هذه التفرقة قد أوجدتها طبيعة الدعوى التي تختلف بحسب 

ما إذا كان الأمر يتعلق بواجب التسليم أو بواجب الضمان، بالرغم من أن هذا التمييز 

ليس له أي تأثير على استعمال الدفع بعدم التنفيذ.


ولقد وقع التأكيد، تقليديا عل أن الإمكانيات المتاحة للمشتري المتضرر هي قيامه بدعوى الغصب على التنفيذ أو دعوى الفسخ(2)، إلا أن هذا الرأي يجب الحد منه فيما يتعلق بواجب المطابقة، ذلك أنه سواء تعلق الأمر بواجب التسليم (أ) أو بواجب الضمان (ب) فان الدفع بعدم التنفيذ يمكن من إيجاد حلول تعجز عنها بقية الوسائل الأخرى.


أ- واجـــب التسلــيم :

إن مختلف التقنيات المخولة قانونا تعبر عادة عن شيء من الأخلاقيات التي يجب أن تطبع العلاقات الإنسانية. وتأكيدا لهذا القول، فان تعدد الدعاوى التي يمكن للمتعاقد المتضرر القيام بها، يمثل إحدى الوسائل التي تسعى إلى المحافظة على وجود عنصر الأمانة في المعاملات، على أن هذه الأخلاقيات لا يمكن أن تتحقق إلا مع وجود مصداقية في استعمال الدعاوى المفتوحة أمام الأطراف .


وان المتأمل في الدعاوى المرفوعة ضد البائع على أساس عدم احترام واجب المطابقة، يلاحظ كثرة اللجوء إليها بطريقة أثقلت كاهل المحاكم، دون أن يقع التوصل إلى إيجاد حلول دقيقة وواضحة(3).





______________________  

(1) انظر بهذا الخصوص الفصل 649 م.ا.ع

انظر أيضا " سكينة بوراوي " : 

Contribution à l’étude des défauts rédhibitoires en matière de vente dans le code des obligations et des contrats " R.T.D 1980 p 14. 

                                                                                                      Tourneau : op. cit. N° 15. (2)

                                                                                                    S. Bouraoui : op. cit. p 146 (3)








وحتى يقع التخفيف عن كاهل المحاكم، فان اللجوء إلى استعمال الدفع بعدم التنفيذ أصبح أمرا ضروريا، إلا أن هذا الاستعمال لا يمكن أن يحقق الغاية المرجوة منه إذا ما بقي وفق مشيئة المتعاقدين. ولهذا السبب بالذات فإننا نرى أنه لا بد من تدخل تشريعي لتنقيح أحكام الفصل 273 م.ا.ع وذلك بإجبار الدائن على أن يتخذ موقفا سلبيا أطول فترة ممكنة قبل أن يعمد إلى غصب مدينه على الوفاء، وفي صورة استحالة ذلك، يفتح المجال أمامه لاستعمال بقية الوسائل التي يخولها له هذا النص.


وعموما، فان ميزات الدفع بعدم التنفيذ لا توقف عند هذه المرحلة فحسب، ذلك أن هذا المبدأ يمكن من التخفيف من حدة شروط الدعاوى الناشئة عن الالتزام بالتسليم. إذ أنه عملا بمبدأ حسن النية الذي يحكم العلاقات التعاقدية، فان المشتري يمكنه المطالبة بحقوقه دون التقيد بآجال معينة(1) وعلى هذا الأساس يمكن تبرير أجل السنة الممنوح للمشتري للقيام بدعواه على أساس واجب التسليم.


وتظهر هذه الحدة من خلال نقطة بداية احتساب أجل رفع الدعوى، فهذا الأجل يبدأ في السريان حسب أحكام الفصل 629 م.ا.ع " ...من التاريخ المبين في العقد لابتداء تصرف المشتري في المبيع، و إلا فان السنة المذكورة تعد من تاريخ العقد والسكوت عن ذلك المدة المذكورة يسقط به الحق " .


إن اعتماد التاريخ المبين في العقد لابتداء تصرف المشتري في المبيع، كبداية لاحتساب الأجل يبدو قابلا للنقد، لأن أجل السنة يمكن أن ينتهي دون أن ينتقل المبيع إلى حوز المشتري بصفة فعلية، لذلك فقد كان على المشرع التونسي أن يعتمد تاريخ تسليم المبيع أو استلامه من قبل المشتري(2).


وبالرغم من هذه المساوئ، فان المشتري لا يبقى مع ذلك مجردا من الحماية،   





_______________________   

(1) Le tourneau : op. cit. p 145

(2) S. Bouraoui, op. cit. p 173 : " Le législateur aurait pu retenir le jour de la " remise " ou de la 

" réception " de la chose ...".
إذ أن اعتماد تقنيات الدفع بعدم التنفيذ يمكنه من الامتناع عن أداء الثمن إذا ما تبين له أن المبيع غير مطابق لما وقع الاتفاق عليه.


هذا من ناحية ومن ناحية أخرى فان انتهاء الأجل المنصوص عليه صلب الفصل 629 م.ا.ع لا يحول دون الاستفادة من الضمان الذي يحققه الدفع بعدم التنفيذ، إذ أن هذا الأجل قد وضع بشأن دعوى الفسخ، وبالتالي فانه لا ينسحب على بقية الوسائل التي تعمل على ضمان تنفيذ العقد.


ومن ناحية أخرى، فان الدفع بعدم التنفيذ يمكن من حماية مستعمل الدفع من سوء نية المشتري الذي يقوم برفع دعوى في طلب فسخ العقد، والحال انه لم يقم بأي تصرف يعبر من خلاله عن إرادته في استلام المبيع، ذلك أن البائع غير ملزم بإيصال الشـيء المبيع إلى مقر المشتري أو مخازنه، وهو ما يطلق عليه بالفرنسية

" La livraison " وإنما يكفيه حسب أحكام الفصل 592 م.ا.ع أن يتخلى عن المبيع وأن يصدر منه إذن للمشتري في تسلم المبيع وأن يمكنه من حوزه بلا مانع، فالدفع بعدم التنفيذ يتدخل هنا لمعاقبة خمول المشتري وتقاعسه.


وفي هذا الإطار، لقائل أن يقول ان مستعمل الدفع يمكنه تحقيق نفس النتيجة لو أثار دفعا موضوعيا أو قام بدعوى معارضة، غير أن هذا القول يبقى نسبيا ذلك أن الدفع الموضوعي من شانه أن يؤدي إلى عدم سماع الدعوى المقامة من طرف المشتري دون تنفيذ عقد البيع، والحال أن الدفع بعدم التنفيذ يؤدي إلى تنفيذ هذا العقد.

كما أن الدعوى المعارضة تفترض وجود دعوى أصلية وهذه الأخيرة يمكن أن يقع طرحها من طرف المشتري(1)، كما يمكن أن يقضى بعدم قبول دعوى المعارضة.


إن الأثر الحمائي للدفع بعدم التنفيذ يبدو جليا فيما يتعلق بواجب الضمان (ب)   





___________________

(1) أنظر صلاح الدين الملولي :

" La demande reconventionnelle " ( autonomie ou dépendance à l’égard de la demande principale ) R.T.D 1981, p 24.

ب- واجــب الـضـمـان :

إذا كان على البائع أن يقوم بتسليم المبيع إلى المشتري، فان ذلك لا يكفي لكي يطمئن المشتري على مشتراه ويستغله في ظروف حسنة، بل يتعين عليه أن يمكن المشتري من مبيع خال من كل العيوب ومن كل شغب، بحيث يتمتع المشتري بحيازة هادئة ونافعة ابتداء من حصول التسليم. فإذا تعرض المشتري لشغب يعطل حيازته أو يخشى معه على المبيع أن ينتزع منه، جاز له أن يطالب البائع بضمان الاستحقاق.


كما يجوز له إذا ظهر في المبيع عيب يمنع الانتفاع به كلا أو بعضا أن يطالب البائع بضمان العيوب الخفية. وان ضمان حوز المبيع والتصرف فيه بدون  منازعة يرمي إلى حماية المشتري في صفته القانونية كمالك. أما ضمان العيوب، فانه يرمي  إلى حماية المشتري في مصالحه الاقتصادية. وقد نظمت مجلة الالتزامات والعقود هذين النوعين من الضمان تنظيما مفصلا في فرع " الضمان " موضوع الفصول 630 إلى 674.


وبالنسبـة لضمـان الاستحقـاق، فـان تطبيـق مبدأ الدفـع بعـدم  التنفيذ لا يطـرح أي إشكال، بل أنه قد تم إقرار هذا المبدأ بصفة صريحة صلب أحكام الفصـل 682 م.ا.ع(1)، لكـن المسألـة تصبـح دقيقة فيما يتعلق بضمان العيوب الخفيـة.


إن هذه الصعوبة تعود في المقام الأول لطبيعة العيوب نفسها التي يكفلها الضمان، فلا يمكن للمشتري القيـام بـدعوى رد المبيع لوجود عيب خفي L'action rédhibitoire " إلا  إذا  كان هذا العيب يتعلق باستعمال الشيء،  وكـان هامـــا، 





___________________
(1) ولئن كان الفصل 682 م ا ع يتحدث عن حق الحبس، فانه قد سبق لنا أن بينا أنه يتعلق في حقيقة الأمر بالدفع بعدم التنفيذ، انظر الهامش ص 20  و21 .

غير ظاهر، غير معلوم من قبل المشتري وسابقا عن عملية البيع "(1).

 
ثم إن هذه الصعوبة تعود في المقام الثاني إلى الآجال الضيقة التي مكن أن يقوم خلالها المشتري على البائع بدعوى ضمان العيوب(2)، وتزداد وضعية المشتري سوءا كلما أدركنا أن آجال القيام بهذه الدعوى تسري من تاريخ التسليم.


والسؤال الذي يطرح نفسه في هذا الإطار : هل أن المشتري يصبح مجردا عن كل ضمان إذا انتهت آجال القيام بدعوى ضمان العيوب؟


إن الجواب بالإيجاب عن هذا التساؤل يعتبر مجحفا بحقوق المشتري لان إمكانية اللجوء إلى مبدأ الدفع بعدم التنفيذ تبقى دائما مفتوحة وذلك للأسباب التالية :


يتمثل السبب الأول في أن دعوى رد المبيع لوجود عيب خفي هي دعوى استثنائية تسعى لتأمين حماية فعلية لحقوق المشتري دون أن تمنعه من اللجوء إلى وسائل حمائية أخرى، وذلك تطبيقا للمبدأ القائل " من أمكنه الأكثر أمكنه الأقل ".


أما السبب الثاني فيتمثل في أن المشرع نفسه قد أقر هذه الإمكانية بصفة ضمنية صلب أحكام الفصل 683 م.ا.ع وتجدر الإشارة إلى أنه يجب التوسع في تأويل أحكام هذا النص ليشمل العيوب التي لا يحميها واجب الضمان، وكذلك العيوب التي يمكن اكتشافها بعد فوات أجل  القيام بالدعوى، إذ أننا نرى أن التمسك بتأويل ضيق لأحكام هذا النص يمكن أن يفرغه من كل جدوى، خاصة وأن الدفع بعدم التنفيذ يمثل مبدأ عاما في القانون التونسي، وبالتالي فهو ليس بحاجة لنص خاص للتذكير به.    




___________________
Gerard Leny : " Recherches sur quelques aspects de la garantie des vices cachés dans la vente (1)

 de véhicules neufs et d’occasion " R.T.D civ 1970 p 2

أنظر أيضا قرار مدني استئنافي عـ19687ـدد صادر عن محكمة الاستئناف بتونس مؤرخ في 1960/1/13، م.ق.ت. 60 ص 47.

(2) ينص الفصل 672 م ا ع على صنفين من الآجال :

 - إذا كان المبيع عقاران فان القيام بالدعوى يكون في ظرف ثلاثمائة وخمسة وستين يوما من وقت التسليم.

- إذا كان المبيع من المنقولات والحيوان، فالأجل يكون ثلاثون يوما من تاريخ التسليم.


وإذا ما حاولنا مقارنة الدفع بعدم التنفيذ بدعوى رد المبيع لوجود عيب خفي، فإننا سنلاحظ أولا أن الدفع بعدم التنفيذ يمثل مبدأ عاما حسب ما نصت عليه أحكام الفصل 247 م.ا.ع، كما أن الدفع لا يؤدي إلى إنهاء عقد البيع بل إلى تمكين المشتري من تأجيل موعد الوفاء والى دفع البائع إلى معالجة نتائج عدم تنفيذه دون أن يكون لأهمية العيب أي تأثير على إمكانية التمسك بالدفع بعدم التنفيذ.


ويمكن مؤاخذة هذا الحل باعتباره مبالغا فيه إذ يمكن المشتري من تعليق التنفيذ لمجرد وجود أي عيب في المبيع.


إلا أن هذه المؤاخذة مردود عليها باعتبار أن المشرع يشترط في هذه الحالة أن يكون الدفع متناسبا مع عدم التنفيذ، وبالتالي فان البائع يمكنه إلزام المشتري على دفع الثمن وذلك بإعطائه كفالة أو توثقة أخرى كافية للضمان(1).


إن هذا الحل يؤكد التباعد بين دعوى رد المبيع لوجود عيب خفي والدفع بعدم التنفيذ، فضلا على أن هذا الأخير يمكن التمسك به في الحالات التي لا يمكن فيها القيام بهذه الدعوى.


 وفي حقيقة الأمر، يمكن اعتبار الدفع بعدم التنفيذ مكملا لدعوى رد المبيع، إذ أنه يمكن من تجاوز النقائص التي تميز هذه الدعوى، فالدفع بعدم التنفيذ لا يتقيد بآجال، ويمكن التمسك به ولو بعد سقوط الحق في القيام بهذه الدعوى.


وتزداد هذه المرونة وضوحا حتى ولو لم يكتسب العيب درجة من الأهمية تعتبر ضرورية للقيام بدعوى رد المبيع كما يمكن التمسك بالدفع بعدم التنفيذ ولو بشأن العيوب الظاهرة أو تلك التي تكون غير ذات أهمية، ذلك لأن الشيء المعيب لا يعادل أبدا الشيء المطابق. وكنتيجة لذلك فان تسليم شيء معيب مهما كانت طبيعته ودرجة أهميته، يعد من قبيل عدم التنفيذ الذي يبرر التمسك بالدفع.





___________________
(1) انظر أحكام الفصل 682 م ا ع 


ونتيجة لذلك فان الدفع بعدم التنفيذ يمثل ضمانا مبدئيا،  تبرز أهميته بأكثر وضوح حين يكون المدين في ظروف اقتصادية صعبة.


الفقرة الثانية : حماية من الوضعية الاقتصادية للمدين :


باستثناء بعض الأصناف من العقود مثل عقد الشركة أوعقد الزواج، فان الاعتبار  الشخصي " L’élément intitu personae " لا يكون له تأثير معتبر على العلاقات التعاقدية، وذلك برغم ما لهذا العامل من أهمية مطلقة إذ أنه يجعل بعض الأشخاص لا يتعاقدون مع أولئك الذين لا تعبر وضعياتهم الاقتصادية عن شيء من الثقة والارتياح.


ولكن قد يحدث أن تتغير هذه الوضعية الاقتصادية بعد إبرام العقد، فيصبح المدين معسرا (أ) أو يصبح في حالة إفلاس (ب)(1) وفي هذه الحالة، وإذا لم يشرع بعد في التنفيذ، فان الدفع بعدم التنفيذ يقوم بدور هام كأداة ضمان بالنسبة لمستعمل الدفع.  


أ- ضمان من حالة الإعسار :

إن إعسار المدين يفيد مباشرة استحالة التنفيذ، وهو ما يبرر تدخل مبدأ الدفع بعدم التنفيذ حتى في الحالات التي يكون فيها مستعمل الدفع ملزما بالتنفيذ أولا.


وهذا القول يمكن أن نستخلصه بصفة ضمنية من أحكام الفصل 601 م.ا.ع 

الذي اقتضى في الفقرة الثالثة منه أن المشتـري " إذا ارتكـب ما يقتضي تضعيف     





___________________
(1) يجب التمييز منذ البداية بين حالة الإعسار وحالة التوقف عن الدفع، فحالة الإعسار هي حالة الشخص الذي لا يقدر على دفع ديونه بصفة منتظمة نتيجة لتضخم العنصر السلبي لذمته المالية بالمقارنة مع العنصر الإيجابي، في حين أن حالة التوقف عن الدفع هي الحالة التي لا يقدر فيها المدين على مواجهة ديونه الحالة بواسطة العنصر الإيجابي المتوفر في ذمته المالية. 

التوثقة التي أعطاها في دفع الثمن وصـار البائـع بسبـب ذلك غير آمن من ضياع حقه "، فان ذلك يحل البائع من واجبه في تسليم المبيع.


ويمكن أن نستنتج من عبارات هذا النص أنه كلما كانت إمكانية أداء الثمن محتملة أو يشوبها خطر ما، فان للبائع التمسك بعدم التنفيذ. وتمثل حالة الإعسار أحد أهم هذه الأخطار، حتى أن الفصل 601 أولا قد نص عليها صراحة.


وبصفة عامة، يبدو أن حالة الإعسار لا تطرح مشاكل في خصوص إثارة الدفع بعدم التنفيذ، بل إن حالة اليسر أو الملاءة هي التي تتطلب شيئا من التفكير.


وفي هذا الإطار، يجدر التساؤل ، هل يجوز للمدين إجبار الدائن على التنفيذ استنادا إلى أنه في حالة يسر وقادر على الوفاء ؟ إن الجواب بالإيجاب يكون منطقيا في حالة إذا كان الدفع بعدم التنفيذ يؤدي وظيفة وحيدة تتمثل في الضمان، إلا أننا سبق أن تعرضينا إلى أن هذا المبدأ يقوم بدور أساسي وهو الجبر باعتباره يكتسي صبغة زجرية.


إن مسألة اليسر والقدرة على الوفاء تطرح بصفة أساسية عندما تكون الدولة طرفا في العلاقة التعاقدية(1) وفي هذا الإطار، يمكن التفكير بأنه عندما تكون العلاقة بين الدولة والأفراد، يقوم الدفع بعدم التنفيذ بدور هام ويؤدي وظيفته على أحسن وجه.


إلا أن موقف فقه القضاء الإداري يرفض ذلك، ذلك أنه في عقود المقاولة، وعندما تكون الدولة صاحبة المشروع، فان فقه القضاء يرفض بصفة عامة أن يسند المقاول الحق في إثارة الدفع بعدم التنفيذ تجاهها(2).


فكيف يمكن تبرير هذا  الموقف الفقه قضائي؟ 

  
لقد ذهب البعض من الفقهاء إلى القول بأن حالة اليسر المميزة للدولة تجعل     






___________________

                                                                                        Gerbay ( Philipe ) op. cit. p 212. (1)









    (2)  أنظر قرار صادر عن مجلس الدولة الفرنسي : C.E 17/12/1958 R.O.P 1959 p 1067

من استعمال الدفع بعدم التنفيذ غير ذي جدوى، ذلك أن دائني الدولة ليسوا في حاجة للدفع بعدم التنفيذ باعتبار أنهم متأكدين من خلاصهم إن عاجلا أم آجلا، فهم يعلمون علم اليقين أن الدولة قادرة على الخلاص وليست معسرة.


وقد وقع انتقاد هذا الموقف، باعتبار أن السبب الحقيقي الذي يفسر هذا الموقف الفقه قضائي هو الحفاظ على حسن سير المرفق العام(1).


إن هذا المعيار يبرز بكل وضوح في قرارات مجلس الدولة الفرنسي، من ذلك مثلا القرار الصادر بتاريخ 1930/3/9، والذي جاء به : 

" Le refus de la ville de faire droit à ses demandes, ne l'autorisait pas à ajourner   la reprise du service public "  (2).


وفي حقيقة الأمر، هناك اتفاق حاصل في الفقه على أن مبدأ استمرارية المرفق العام له أساس سياسي بالأساس، من خلال اعتباره امتداد لفكرة استمرارية الدولة.


وقد ذهبت الأستاذة Agnès Dupie إلى اعتبار أن مبدأ الاستمرارية يقوم أولا كمصدر لامتيازات الإدارة قبل أن يكون مصدرا لحقوق  المنتفع(3).


وفي إطار العقود الإدارية(4) تم الاستناد إلى مبدأ استمرارية المرفق العام لتخويل الإدارة حق تعديل العقد بإرادتها المنفردة. وبذلك فانه لا يمكن مواجهة الدولة بمبدأ الدفع بعدم التنفيذ، لأن هذا المبدأ يتناقض مع مبدأ استمرارية المرفق العام.


إن أهمية مبدأ استمرارية المرفق العام هي التي بررت إضفاء قيمة دستورية عليه في قرار المجلس الدستوري الفرنسي بتاريخ 1979/7/25 :

      



____________________
                                                                                                          Gerbay, op. cit. p 213 (1)

                                                                                         C.E : 9/3/1930 Req Lebon p 311. (2)

 (3) من أمثلة هذه العقود في تونس نجد : اتفاقية اللزمة المبرمة بين وزارة المواصلات وشركة منشآت الاتصال في جويلية 1983، واتفاقية اللزمة بين وزارة التجهيز والإسكان وشركة تونس للطرقات السيارة في جوان 1994، والاتفاقية بين وزارة النقل وشركة النقل الحضري في أكتوبر 1996.

" Continuité du service public de la radio - télévision " .

وهي  التي  جعلت  مجلس  الدولة الفرنسي  يصفه  بالمبدأ  الأساسي  في  قرار 

"Dame Bonjean  " بتاريخ 1980/6/13.


ودون حاجة لتحليل مبدأ استمرارية المرفق العام في هذا الإطار، فان النتيجة التي نستخلصها هي أنه كلما لم يكن هناك مساس بالمرفق العام، فان الامتناع عن التنفيذ يصبح ممكنا في مواجهة الإدارة.


ب- ضمان من إفلاس المدين :

بالنسبة لحق الحبس(1)، لا يطرح إفلاس المدين أي إشكال  أمام  الدائن الحابس ذلك أن حق الحبس يعتبر بمثابة الامتياز الذي يحقق للمستفيد منه حق التتبع وحق الأولوية في استخلاص دينه.


ويطرح الإشكال فيما يتعلق بالدفع بعدم التنفيذ ذلك أن المبدأ أنه " لا امتياز بدون نص "، فالسؤال الذي يطرح هنا : هل يمثل هذا المبدأ عائقا أما مستعمل الدفع في صورة إفلاس مدينه ؟


إننا لا نعتقد ذلك لعدة أسباب، أولها أن مستعمل الدفع لا يمثل مدينا فحسب للمفلس،  وإنما دائنا له كذلك، و بهذا العنوان فانه يجب أن يرتقي مرتبة تفوق مرتبة جماعة الدائنين، ذلك أنه في هذه الحالة، يقع تفضيل المساواة بين الأطراف في العقد على المساواة التي يفرضها الإفلاس بين الدائنين العاديين(2).


وثانيهما، أن جماعة الدائنين تستمد دعواها من العقد الذي يربط بين مدينهم ومستعمل الدفع، وتأسيسا على ذلك فهي مطالبة باحترام القواعد التي يفرضها هذا العقد.  





____________________
(1) Bel Hadj Hammouda Ajmi, op. cit.

(2) Pillebout, op. cit. p 250 : " L'égalité entre les parties au rapport sera préférée à celle plus générale qui impose la faillite entre les créanciers chirographaires " .

إن مستعمل الدفع إذا ما وقعت مطالبته من طرف أمين الفلسة بأداء الدين المتخلد بذمته لفائدة المفلس، يمكنه أن يدفع في مواجهته بأنه لن يؤدي هذا الدين إلا إذا ما حصل على مقابل التزامه.


إلا أن ما تجدر الإشارة إليه في هذا الإطار، أن المرونة التي سبق أن تعرضنا إليها والتي تميز شروط تطبيق الدفع بعدم التنفيذ يجب الحد منها، ذلك أنه في صورة إفلاس المدين، فان الدفع بعدم التنفيذ يفقد أثرة الجبري، ذلك أنه لا يمكن ممارسة أي ضغط على المدين المفلس، فلا يحافظ الدفع بعدم التنفيذ إلا على وظيفته كضمان وبالتالي لا يمكن إثارة الدفع بعدم التنفيذ إلا في حدود هذا الضمان ومع مراعاة التناسب بين عدم التنفيذ من جانب كل من مستعمل الدفع والمدين المفلس.


في القانون الفرنسي، يتجه اعتماد تفرقة بين مرحلتين مختلفتين :


ففي المرحلة الأولى السابقة عن تنقيح 1984 والتي تهم قانون 1967(1)، يخضع جميع الدائنين، الذين نشأت حقوقهم قبل صدور الحكم بالتفليس دون استثناء إلى واجب الإدلاء بجميع الحجج التي تثبت ديونهم، والى اختبار مدى صحة الديون. أما مستعمل الدفع فانه يبقى مع ذلك مفضلا ولا يمكن إلزامه على أداء دينه طالما لم يتحصل مسبقا على الدين الذي له في ذمة المفلس.


وقد عبر فقه القضاء الفرنسي صراحة عن هذا الاتجاه(2)، ذلك أن مبدأ 

" التنفيذ المتبادل " أو " مثلا بمثل " يمنح مستعمل الدفع امتيازا هاما يمكنه لا فقط من التفصي من قانون الإفلاس الذي يجبر كل دائن أن يتحصل على نسبة معينة من بيع الموجودات على المفلس " La loi de dividende "، وإنما أيضا من استخلاص ديونه قبل كل دائن حتى وان كان دائنا مرتهنا.


أما في المرحلة الثانية والتي تهم التنقيح الذي أدخـل بـواسطة قانـــون 





____________________
(1) Pedamon et Carnet, op. cit. p 128.

(2) Aix 8/12/1954 D 54 p 226 note Parcerou.

1985/1/25 وقانون 1984/3/1 والمتعلق بالوقاية ومعالجة الصعوبات التي تواجهها المؤسسات(1) فقد أصبح من الوجاهة التساؤل إن كان مستعمل الدفع ما يزال يحضى بنفس هذه المعاملة، خاصة وان هذا التنقيح قد أدخل تغييرات جوهرية على إجراءات التفليس ؟


وفي هذا الإطار، توجد عدة إجراءات قانونية أدخلها هذا التنقيح يمكن أن تهم مبدأ الدفع بعدم التنفيذ بصفة مباشرة. وتتميز هذه الإجراءات بوجوبية المرور بفترة ملاحظة تسبق مرحلة إعداد مخطط إنقاذ المؤسسة أو مخطط تصفيتها(2).


وخلال هذه الفترة، لا يقع رفع يد التاجر عن إدارة ممتلكاته، إذ يواصل تسيير مؤسسته ولكن ذلك يكون تحت مراقبة متصرف إداري يقع تعيينه من قبل المحكمة وهنا لا يمثل سداد ديون المؤسسة سوى هدفا ثانويا بالمقارنة مع الهدف الرئيسي من هذا الإجراء والمتمثل في المحافظة على قيام المؤسسة وإنقاذها من الإفلاس.


وخلال هذه الفترة لا يمكن للدفع بعد التنفيذ أن ينتج آثاره التي سبق التعرض إليها، لان ذلك من شأنه أن يوهن إنقاذ المؤسسة فلو فرضنا مثلا أن مستعمل الدفع هو مزود للمؤسسة بالمواد اللازمة لسيرها، فان منحه إمكانية إثارة الدفع يمكن أن يحدث صعوبات خطيرة للمؤسسة تؤدي إلى عرقلة إنقاذها.


أما في القانون التونسي، فان إرساء المنظومة القانونية لإنقاذ المؤسسات قد جاء متأخرا نسبيا، وذلك بواسطة القانون عـ34ـدد لسنة 1995 والمؤرخ في 

1995/4/17 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية، والذي تم     





____________________

Voir à ce propos : Bachelot ( yves ) : " Reforme de la faillite : un équilibre difficile à trouver " (1)

revue Banque N° 442, Septembre 1984, p 885.

Voir aussi : " La loi sur le redressement judiciaire des entreprises " revue Banque N° 452 Juillet 1985 p 663 - Lemonty ( Jacques ).

(2) وقد حددت هذه الفترة بثلاثة أشهر قابلة للتجديد مرة واحدة، إلا أن هذه الفترة يمكن أن تصل بصفة استثنائية إلى سنة كاملة وذلك بطلب من ممثل النيابة العمومية.

تنقيحه بواسطة القانون عـ63ـدد المؤرخ في 1999/7/15.


وتجدر الإشارة في هذا المجال إلى أن المشرع التونسي قد نسج على نفس منوال المشرع الفرنسي. ودون حاجة للمقارنة بين التشريعين لعدم جدواها في إطار بحثنا، فان الجدير بالذكر أن المشرع التونسي قد أكد بصفة صريحة على توقيف جميع أعمال التنفيذ خلال فترة الإنقاذ.


وقد جاء بالفصل 34 من هذا القانون أنه " يتعطل كل تتبع فردي أو عمل تنفيذي يرمي لاستخلاص دين سابق خلال فترة المراقبة. كما يتوقف سريان جميع الفوائض وغرامات التأخير وتعلق آجل السقوط ".


ويمكن أن نستخلص من هذا النص أن الدفع بعدم التنفيذ يعد من قبيل أعمال التنفيذ التي تجبر المؤسسة على الوفاء، وبالتالي فانه لا يسمح بالتمسك بالدفع في إطار قانون إنقاذ المؤسسات.


وبالإضافة  إلى ذلك فان الفصل 38 من نفس القانون ينص على استمرار العمل بالعقود  التي تربط المؤسسة بالغير من حرفاء ومزودين وغيرهم، فلا يمكن لهؤلاء تعليق التزاماتهم عملا بمبدأ الدفع بعدم التنفيذ.


إن غاية المشرع من  إرساء هذا القانون هو إعطاء أولوية مطلقة لإنقاذ المؤسسة التي تمر بصعوبات اقتصادية، وذلك لما للمؤسسة من أهمية على الصعيدين الاجتماعي والاقتصادي، وحرصا على تحقيق هذه النتيجة، فان جميع أعمال التنفيذ يمختلف أنواعها والتتبعات الفردية تصبح باطلة ما لم يأذن بها القاضي المراقب المكلف من المحكمة المتعهدة بمشروع الإنقاذ.


وما يمكن ملاحظته من خلال قانون الإنقاذ، أن المشرع قد منح للقضاء صلاحيات واسعة قد جاءت في البعض منها تقديرية وفي البعض الآخر تقريرية. كما أن المشرع قد أعطى للقاضي صلاحيات جديدة تختلف عن مفاهيم الصلاحيات القضائية المتعارفة. فالقاضي اصبح يبحث عن مساهمة المؤسسة في الدورة الاقتصادية، وهو الذي يقرر جدوى استمرار نشاطها من عدمه باعتبارها خلية من 

خلايا الاقتصاد، كما أنه يسهر على الحفاظ على مواطن الشغل وهو الضامن لتغطية ديون المؤسسة(1) وفي إطار هذا الدور الهام، فان القاضي يمكنه أن يرفض استعمال الدفع بعدم التنفيذ حرصا منه على إنقاذ المؤسسة في أحسن الظروف.  


وفي الأخير، يمكن القول أن الدفع بعدم التنفيذ يحافظ دائما على دوره الحمائي، ذلك أن منع استعماله خلال إنقاذ المؤسسة له طابع مؤقت، فبمجرد تحسن وضعية المؤسسة يسترجع هذا المبدأ دوره كاملا، ذلك أن الاحتجاج بالدفع يبقى قائما ولا يعترف بآجال سقوط باعتباره مبدأ قانونيا عاما.


ونستخلص بالتالي أن الدفع بعدم التنفيذ يبقى الطريقة المثلى لضمان مصالح الدائن، فهل أن هذا المبدأ له نفس الجدوى فيما يتعلق بمصالح المدين؟





____________________
(1) ينص الفصل الأول من قانون 17 أفريل 1995 على أن نظام الإنقاذ " يهدف أساسا الى مساعدة المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية على مواصلة نشاطها والمحافظة على مواطن الشغل فيها والوفاء بديونها " 






المبحث الثاني 



حماية مصالح المدين ( أي معاقد مستعمل الدفع )


أن الميزة الخاصة بالدفع بعدم التنفيذ هي أنه يمثل وسيلة دفاعية، وهو ما يفيد أن تدخله يجب أن يكون في حدود ما هو ضروري لتنفيذ العقد.


وان كان الدفع بعدم التنفيذ يمكن من حماية مصالح مستعمل الدفع في المقام الأول، فان ذلك لا يجب أن يتحقق على حساب إهمال مصالح المدين، إذ أن هذا المبدأ يجب أن يتدخل لضمان استقرار الالتزام التعاقدي. وهو ما يفيد أن الدفع بعدم التنفيذ لا يجب أن يتجاهل مصالح المدين التي تستحق العناية خاصة إذا لم يصدر من المدين تصرف خاطئ(1).

 
إن مصالح المدين جديرة بالعناية سواء كان ذلك في مرحلة تعليق التنفيذ 

( الفقرة 1 ) أو في مرحلة التقاضي ( الفقرة 2 ).


الفقرة الأولى : في مرحلة التعليق :

إن التعليق الناجم عن آثار الدفع بعدم التنفيذ يخلق فراغا في تنفيذ العقد، ويؤدي إلى بروز صعوبات جدية. وتزداد هذه الصعوبات خطورة باعتبار أن المشرع لم ينص على الحلول التي تمكن من  إنهاء الوضعية التي يؤدي إليها الدفع بعدم التنفيذ.


إن إمكانية الإيداع أو التنفيذ بين يدي الغير لا تمنع من إعمال الدفع بعدم التنفيذ.   





____________________
(1) وهي الحالة التي يقع اللجوء فيها للدفع بعدم التنفيذ في غياب التنصيص على نظام معين للتنفيذ.


وتهم الصعوبة الأولى مسألة تحمل التبعة. فلو فرضنا أنه خلال مرحلة التعليق، أصبح الالتزام المحمول على عاتق مستعمل الدفع مستحيلا بسبب أمر طارئ أو قوة قاهرة، فمن يتحمل هنا تبعة هلاك الشيء؟


من المعلوم أن تحمل التبعة يقع على المدين، ويحمل هذا المبدأ استثناء فيما يخص العقود الناقلة للملكية(1).


فهل يؤدي استعمال الدفع بعدم التنفيذ إلى قلب هذا المبدأ؟


لم يقع تحليل هذا الإشكال بالطريقة  التي يستحقها، إذ اكتفى أغلب الفقهاء بالتذكير بنتائج تطبيق نظرية تحمل التبعة مؤكدين على انقضاء التزامات كل من طرفي العقد بسبب هذه النظرية(2).


ويستحق هذا الإشكال حسب رأينا التعمق في تحليله، وفي هذا الإطار لا بد من التمييز بحسب تصرف المدين، وكذلك بحسب طبيعة الالتزام المحمول على عاتق مستعمل الدفع. 


إن تصرف المدين له أهميته، فإذا ما قام هذا الأخير بتأمين الالتزام المحمول عليه أو قام بإجراءات الإيداع، أو عرض علىمعاقده تنفيذ التزامه بين يدي طرف أجنبي عن العقد، فان مستعمل الدفع لم يعد له الحق في التمسك بموقفه، كما يفقد الدفع بعدم التنفيذ كل جدوى من استعماله.


وفي هذه المرحلة إذا هلك الشيء موضوع التزام مستعمل الدفع بعد عرض الوفاء من طرف المدين، فانه يصبح من الإجحاف أن يتحمل هذا الأخير تبعة هذا الهلاك.


إن الدائن الذي لا يستجيب للتنفيذ بعد صدور عرض جدي من طرف مدينه، يكون قد ارتكب خطا، وبالتالي فهو ملزم بتحمل نتائج هذا التصرف.





____________________
(1) Carbonnier : op. cit. p 281 et s .

(2) Pillebout : op. cit. p 226; voir aussi cassin, op. cit. p 637.

إن العرض الحقيقي أو كذلك الإيداع يمكن اعتبارهما بمثابة الإنذار الذي يبرر تحمل التبعة من طرف الدائن ( أي مستعمل الدفع ) باعتباره مماطلا.


وفي هذا الإطار، ذهب الفقيه Cassin إلى القول بأن مستعمل الدفع هو من يتحمل تبعة هلاك الشيء الملتزم به، إذا ما قام معاقده بإنذاره بالوفاء(1) ولم يستجب له.


وتتأثر أيضا نظرية تحمل التبعة بطبيعة الالتزامات المحمولة على عاتق مستعمل الدفع.


فإذا تعلق الأمربالتزام بإعطاء، فان التأويل يمكن أن يكون بالقياس مع الحل المنصوص عليه بشأن حق الحبس. فمن المعلوم أن البائع إذا قام بحبس المبيع " فانه يضمنه وحكمه في ذلك حكم المرتهن الحائز للرهن "(2). وان وضعية مستعمل الدفع الملتزم بإعطاء شيء تتقارب مع وضعية الدائن الحابس، وبهذا العنوان فان مستعمل الدفع يتحمل بنفس الالتزامات التي يتحمله الحابس. غير أن هذه المقاربة بينهما لا يمكن أن تكون مطلقة، وهي تهم التزام مستعمل الدفع بحفظ الشيء الذي لمدينه لا غير، ويمكن أن نعتمد في هذا الخصوص على أحكام الفصل 233 م.ح.ع الذي ينص أنه " على الدائن أن يعتني بحفظ وصيانة الشيء أو الحق المرهون عنايته بالأشياء التي هي على ملكه ".


أما بقية الأحكام وخاصة منها ما يتعلق ببيع الشيء فيجب استبعادها من إطار الدفع بعدم التنفيذ، لأن تطبيقها في هذا المجال يؤدي إلى خرق المبدأ القائل بأنه " لا امتياز بدون نص " .


أما إذا تمثل  التزام  مستعمل الدفع في  التزام بعمل، فقد وجب عليه مواصلة التنفيذ بمجرد زوال أسباب تمسكه بالدفع، فإذا استعمل مقاول مثلا الدفع بعدم التنفيذ، 




____________________
                                                                                                           Cassin, op. cit; p 637. (1)










 (2) أنظر الفصل 603 م.ا.ع.
فانه يصبح ملزما بمواصلة الأشغال، بمجرد قيام صاحب المشروع بتنفيذ التزاماته، وهذا القول لا يفيد أن المقاول مطالب بالبقاء رهن إشارة صاحب العمل طيلة مدة التعليق وأنه لا يستطيع القيام بأي عمل آخر، بل إن ذلك يعني بكل بساطة أن المقاول يجب عليه أن يتصرف بطريقة تكون فيها مواصلة العمل ممكنة في كل وقت.


أما الصعوبة الثانية التي تنتج عن تعليق التنفيذ خلال استعمال الدفع، فهي تهم مسألة الفوائض، ويمكن التساؤل في هذا الإطار إن كان المدين يستطيع المطالبة بفوائض التأخير أو الفوائض التعويضية الناتجة عن فترة التعليق؟


بالنسبة لفوائض التأخير، فانها لا تكون مستحقة إلا إذا عين أجل للتنفيذ، أما بالنسبة للدفع بعدم التنفيذ، فمن آثاره أنه لا يعترف بأي أجل طالما لم يقع اشتراطه في  العقد، والحق في عدم التنفيذ أولا لا يمثل في حد ذاته أجلا(1) غير أن هذا الحل لا يكتسي صبغة عامة، ولذلك وجب التمييز بين حالتين :


تتمثل  الحالة الأولى في استعمال الدفع بدم التنفيذ عند عدم الاتفاق على نظام معين للتنفيذ. وان ذلك لا يمنع أحد المتعاقدين من إنذار معاقده بالوفاء.


وانطلاقا من التاريخ الذي قام فيه المدين بإنذار معاقده بالتنفيذ في الأجل الذي حدده له، تبتدئ فوائض التأخير في السريان.


أما الحالة الثانية فتتمثل في استعمال الدفع بعدم التنفيذ عند وجود تنفيذ معيب. ويصبح الحل هنا أكثر تعقيدا ويختلف بحسب التصرف الذي يقوم به مستعمل الدفع.


ففي صورة التنفيذ المعيب، لا يمكن اللجوء إلى الدفع بعدم التنفيذ إلا بعد انذرا المدين أو القيام بأي تصرف من شأنه إعلام المدين بالالتزامات المحمولة عليه. وفي هذه الوضعية لا يوجد ما يمنـع سريـان فوائض التأخير إذا قام المدين 





______________________

(1) Cassin, op. cit. p 659.  

بإصلاح التنفيذ وتمسك مستعمل الدفع مع ذلك بموقفه السلبي.


وبالإضافة إلى ذلك فان مستعمل الدفع يبقى ملزما بأداء الفوائض، إذا لم يقبل منه تمسكه بالدفع بعدم التنفيذ.


أما فيما يخص الفوائض التعويضية، فلا يمكن المطالبة بها طالما كان التمسك بالدفع بعدم التنفيذ قائما على أسس صحيحة، كما أن الضرر(1) الذي يزعم المدين حصوله له، لم يكن نتيجة تصرف مستعمل الدفع وحده، وإنما أيضا نتيجة سلبية المدين وعدم تنفيذه لالتزاماته.


الفقرة الثانية : في مرحلة التقاضي :


إذا ما وقع اللجوء إلى التقاضي لحسم النزاع، فانه يكون من المتجه معرفة مدى تأثير الدفع بعدم التنفيذ على الدعوى التي أقامها المدين.


فإذا كان استعمال الدفع قائما على أسس صحيحة، فهل يؤدي ذلك  إلى رفض دعوى المدين؟


هذا ما يستفاد في الحقيقة من موقف فقه القضاء الذي يبدو أنه قد أساء تأويل أحكام الفصل 246 م.ا.ع(2) (3) كما أن هذا الموقف من شأنه التغاضي عن المدلول العميق للدفع بعدم التنفيذ.


إن أحكام الفصل 246 م.ا.ع ليس لها أي علاقة بمبدأ الدفع بعدم التنفيذ، فهذا النص يقرر عدم قبول الدعوى كجزاء لسوء نية المتعاقد الذي أقامها.





______________________
(1) تتمثل الأضرار بصفة عامة فيما حصل من خسارة وما فات من ربح نتيجة عدم استعمال الشيء طيلة فترة التعليق.

(2) ينص هذا الفصل على أنه " ليس لأحد أن يقوم بحق ناتج من الالتزام ما لم يثبت أنه قد وفى من جهته أو عرض أن يوفي بما أوجبه عليه ذلك الالتزام بمقتضى شروطه أو بمقتضى القانون أو العرف " .

(3) بالنسبة لتطبيق أحكام هذا النص في صورة الدفع بعدم التنفيذ، أنظر تعقيب مدني عـ1165ـدد بتاريخ 1978/5/9، م.ق.ت عـ10ـدد ص 7.


فالمتعاقد الذي يلتجئ إلى القضاء لإجبار مدينه على تنفيذ التزاماته، في حين أنه لم يقم بتنفيذ الالتزامات المحمولة عليه، يمكن اعتباره سيئ النية، وبالتالي فان رفض الدعوى المقامة من طرفه يكون منطقيا، وهذه الوضعية تختلف في الحقيقة 

عن الدفع بعدم التنفيذ.


وان تطبيق هذا النص على الدفع بعدم التنفيذ يمكن أن يؤدي إلى وضعيات معقدة، وتبرز هذه الحالة خاصة عندما لا يقع الاتفاق صلب العقد على نظام معين للتنفيذ، إذ أن كل طرف عير مطالب بالتنفيذ أولا، وفي هذه الصورة يمكن لكل متعاقد أن يدفع بعدم التنفيذ، فلو وقع التقيد حرفيا بأحكام الفصل 246 فان ذلك سيؤدي إلى رفض الدعوى التي يرفعها أحد المتعاقدين باعتبار أنه لم ينفذ ما التزم به وباعتبار أن الدفع بعدم التنفيذ يمكن استعماله من قبل الطرفين.


إن هذا التأويل يتناقض مع المدلول العميق للدفع بعدم التنفيذ، باعتبار أن من يتمسك بهذا الدفع لا يناقش أساس الدعوى المقامة من طرف معاقده، وإنما يصرح للقاضي بكل بساطة بأن له دين في ذمة المدعي كمقابل للدين الذي وقعت مطالبته بأدائه.


وهذا الأساس لا بد من أخذه بعين الاعتبار من طرف القضاء. وقد ذهب الفقيه Cassin في هذا الإطار إلى اقتراح اعتماد تقنية إصدار الأحكام المعلقة على شرط " Le système de la condamnation conditionnelle "(1)، فحسب هذا الفقيه، لا يجب أن يؤدي استعمال الدفع بعدم التنفيذ حتى إلى الرفض المؤقت للدعوى المقامة من طرف المدعي، وإنما يجب أن تقف آثار الدفع بعدم التنفيذ عند منع إلزام مستعمل الدفع فحسب، بتنفيذ التزامه. إذ يجب أن يشتمل الحكم على شرط إضافي يكفل حق مستعمل الدفع(2). 





______________________

(1) Cassin, op. cit. p 617 .  

(2) Cassin, op. cit. p 617. Il disait à ce propos : " L'invocation de l'exception d'inexécution ne doit même pas empêcher le rejet temporaire de l'action du demandeur, son effet sera simplement d'empêcher une condamnation pure et simple de l'excipiens et de faire adjoindre à cette condamnation une déclaration de charge ".

وهذا القول لا يعني أن يخسر المدعي دعواه وإنما يعني أنه لا يمكنه تنفيذ الحكم الذي تحصل عليه إلا مع التزامه بالتنفيذ من جانبه تطبيقا لمبدأ " التنفيذ مثلا بمثل "(1).


إن هذا الحل الذي اقترحه الأستاذ Cassin يتميز بفهم عميق لآثار الدفع بعدم التنفيذ، كما أن له نجاعة هامة على مستوى التطبيق.


في الحقيقة لا يمكن القضاء برفض الدعوى المقامة من طرف المدين ( أي معاقد مستعمل الدفع ) إلا إذا كانت هذه الدعوى غير مؤسسة قانونا وان تمسك المطلوب في الدعوى بالدفع بعدم التنفيذ لا يؤثر على أساس الدعوى الذي قام سليما، باعتبار أن المدعي يطالب معاقده بالأداء أو بتنفيذ التزام موجود .


وان المطلوب ( أي مستعمل الدفع ) لا يقوم في هذه الدعوى إلا بإعلام القاضي بالدين الذي له في ذمة المدعي حتى يراعي حقوقه في الحكم الذي سيصدره، وأن يضمن التنفيذ المتبادل للالتزام التعاقدي. وان هذا  الدور الذي سيقوم به القاضي لا يتحقق إلا إذا أصدر حكما يلزم فيه المطلوب بأداء ما تخلد بذمته، مع الحصول في مقابل ذلك على ما له من الحقوق في ذمة المدعي(2).


إن هذا الحل له عدة إيجابيات : فهو يؤدي إلى حسم النزاع بطريقة تكفل مصالح طرفي العقد، كما أنه يساهم أيضا في تنفيذ الالتزام التعاقدي.


وبالإضافة إلى ذلك تمكن تقنية " الحكم المعلق تنفيذه على شرط " من توفير حماية للمدعي(3) وذلك بتمكينه من تفادي البطء وكلفة الدعوى دون الحصول على 





______________________
(1) نجد تطبيقات هذا النوع من الأحكام خاصة في المادة الاستعجالية، من ذلك " الخروج إن لم يدفع ".

                                                                                                            Cassin, op. cit. p 618. (2)

(3) المدعي هنا هو معاقد مستعمل الدفع، وقد اصطلحنا على تسميته " بالمدين " في هذا الإطار وأن الدائن هو مستعمل الدفع، بالرغم  من أن الالتزام هو تبادلي " وكل منها دائن ومدين للأخر " وذلك تجنبا للثقل في المصطلحات " وللتأكيد على الحماية التي يوفرها الدفع بعدم التنفيذ لهذا الجانب أو ذاك.

النتائج التي سعى إليها بإقامته للدعوى(1).


ويمكن هذا الحل في نهاية الأمر من  تدعيم الخاصية الجبرية للدفع بعدم التنفيذ، إذ أن المدعي يمكنه بواسطة هذا الحكم أن يلجأ إلى التنفيذ بالقوة كما يمكنه الانتفاع بجميع الحقوق الناشئة من العقد(2).


ويمكن أن نلاحظ في هذا الإطار، أن من مصلحة مستعمل الدفع أن يقوم بتنفيذ العقد في أسرع وقت ممكن، إذ أن هذا الحكم يجعل من وضعيته هذه ( أي كمستعمل للدفع ) مؤقتة في مواجهة الغير.





______________________

(1) Cassin, op. cit p 619.
(2) Cassin, op. cit p 619.
                                                    القسم الثاني 

             الأثر الحمائي للدفع بعدم التنفيذ في مواجهة الغير 


ليس من الضروري أن يكون أحد المتعاقدين هو القائم بدعوى التنفيذ. بل يمكن أن تقع إقامة هذه الدعوى من طرف شخص أجنبي عن العقد له مصلحة في إتمام تنفيذ هذا العقد. ويمكن أن نذكر على سبيل المثال الدعوى التي يقوم بها دائن أحد المتعاقدين أو خلفه الخاص.


كما يمكن القيام أيضا بدعوى التنفيذ من طرف شخص أجنبي تماما عن أحد المتعاقدين ومثال ذلك الدعوى التي يقوم بها المالك الحقيقي.


واٍن التساؤل الذي يمكن أن يطرح في هذا المجال هو : هل أن الدفع بعدم التنفيذ قادر على الثبات أمام مختلف هذه الدعاوى، وبعبارة أخرى هل يمكن الاحتجاج بالدفع بعدم التنفيذ إزاء الغير؟


وفي حقيقة الأمر لا يوجد حل شامل لهذا التساؤل، ولا بد من الإجابة عن هذه الإشكالية بحسب طبيعة الدعوى المقامة من طرف الغير، وسيقع التمييز في هذا الإطار بين الغير الذي يثير حقا ناشئا من العقد الذي يربط بين مستعمل الدفع ومعاقده ( المبحث الأول )  والغير الذي يثير حقا خاصا ( المبحث الثاني )






المبحث الأول 




الغير الذي يثير حقا ناشئا من العقد


هذا الغير عادة ما يكون إما الدائنون العاديون للدائن المماطل أو خلفه الخاص، وفي هذا الإطار، فانه عادة ما تقع المعارضة إزاء هذا الصنف من الغير بالدفع بعدم التنفيذ، ولكي يقع فهم آلية هذه المعارضة لا بد من التعرض إلى بعض الحالات التطبيقية ( الفقرة الثانية )، ولكن قبل ذلك لا بد من البحث عن أساس هذه المعارضة ( الفقرة الأولى ).


الفقرة الأولى : أساس المعارضة :


لقد اتجه الفقه تقليديا إلى عدم الاعتراف بمبدأ الاحتجاج بالدفع بعدم التنفيذ. وقد ذهب الشق الأول من الفقهاء إلى اعتبار الدفع بعدم التنفيذ مؤسس على الترابط فيما بين الالتزامات، وأن الطرف الذي يثير هذا الدفع، إنما يثير في الحقيقة مجرد رباط تعاقدي، والحال أنه لا يمكن الاحتجاج بالعقود إزاء الغير(1).


ويستند هذا المذهب خاصة إلى مبدأ الأثر النسبي للعقود، إلا أن هذه النظرية قد وقع تجاوزها، إذ أن العقد أصبح يتميز خاصة بأثره الاجتماعي،  وبذلك فهو لا يمكن أن يكون مجهولا من قبل الغير.


وقد ذهب شق ثان من الفقهاء إلى الربط بين الدفع بعدم التنفيذ والدفع بالغش الذي كان معروفا في القانون الروماني، و قد أكد هذا الاتجاه على عدم إمكانية الاحتجاج بهذا الدفع إزاء الغير(2).


أما حديثا فقد أصبح الفقه يعترف شيئا فشيئا بالاحتجاج بالدفع بعدم التنفيذ 





______________________
(1) Beudant et lerebours pugeonniere : cours de droit civil français T VIII, N° 776, 2ème édition.

(2) Cassin : op. cit. p 687.

إزاء الغير وذلك للأسباب التالية :


إن معارضة الغير بالدفع بعدم التنفيذ تعتبر في المقام الأول وسيلة للتصدي للوسائل الاحتيالية التي قد يلجأ إليها المدين للتفصي من تنفيذ التزاماته(1) إذ في صورة عدم إمكانية معارضة الغير، فان ذلك قد يشجع المدين على التفصي من التزاماته كأن يقوم مثلا ببيع الشيء الذي هو على ملكه ولكنه ممسوك من طرف دائنه، أو كذلك يقوم بإحالة حقه في المقابل الذي ينتظر الحصول عليه والذي دفع دائنه بعدم تنفيذه، لعدم قيامه هو بما التزم به(2).


كما تمكن هذه المعارضة في المقام الثاني من الحفاظ على التوازن ليس فقط بين المتعاقدين وإنما إزاء الغير أيضا، وفي هذا الاتجاه ذهب الأستاذ Maury إلى تبرير المعارضة بالدفع بعدم التنفيذ بفكرة " المساواة " أو " التكافؤ "(3).


وبالنسبة لهذا  الفقيه، فان الاحتجاج بالدفع إزاء الغير لا يؤدي إلى خرق مبدأ المساواة فيما بين الدائنين، إذ أنه بالنسبة إليه توجد مساواة أكثر أهمية لا بد من دعمها، وهي المساواة فيما بين الأطراف الذين أبرموا العقد معا(4).


وتمكن هذه المعارضة في الأخير من دفع الغير على احترام العقد،  وقد دافع عن هذه النظرية الأستاذ " Cassin " الذي برر الاحتجاج بالدفع بعدم التنفيذ إزاء الغير بالاعتماد على فكرة تداخل دعوى الغير في العقد  التبادلي، فبالنسبة لهذا الفقيه، عندما تكون دعوى الغير مؤسسة على عقد أبرم بين مدينه ومستعمل الدفع، فان هذا الغير ملزم باحترام التوازن الناشئ عن هذا العقد، وقد تعمق في تحليل هذا الرأي ليذهب إلى القول بأنه لا يمكن الاعتماد على وجود علاقة تبادلية ليقع إلزام 





______________________
(1) Huet : J.C.L civil : op. cit

(2) Huet : op. cit. 

(3) Maury : op. cit. p 331 et s

(4) Maury : op. cit. p 331, il disait à ce propos : " Tout tiers qui s'en prévaut de l'existence d'une obligation née de contrat synallagmatique doit accepter de se voir opposer l'existence de l'autre : de l'équivalence voulue ".
أحد طرفيها بتنفيذ التزاماته، وأن يقع تجاهل وجود هذه العلاقة التي تمنح نفس هذا 

الطرف حقوقا تقابل تلك الالتزامات(1) كما أضاف الأستاذ Cassin أن العقد غير قابل للتجزئة، وأن الدعوى المؤسسة على هذا العقد تبقى خاضعة للرد بشتى الوسائل الناشئة من هذا العقد(2).


إن التعرض لبعض الحالات التطبيقية، يمكننا من فهم الاحتجاج بالدفع بعدم التنفيذ إزاء الغير.


الفقرة الثانية : أوجه المعارضة :


يستعمل الغير بصفة عامة الدعوى الغير مباشرة أو الدعوى المباشرة للقيام ضد مديني مدينهم. ولقد وقع التنصيص على الدعوى الغير مباشرة صلب أحكام الفقرة الثانية من الفصل 306 م.ا.ع(3) التي جاء بها : " ...وإذا لم يتيسر لأرباب الديون الخلاص فيما لهم على المدين وكان له حقوق على الغير كان لهم عرض نازلتهم على الحاكم، وبعد إثبات حقوقهم يمكن لهم التحصيل على تعرقيل ما للمدين من الحقوق والديون التي على الغير والقيام بما تبعها من الحقوق والدعاوى ...".


وما يمكن أن نستخلصه من هذا النص، أن الدعوى الغير مباشرة تقوم على أساس حماية ما للمدين من حقوق، وأنه لا يمكن ممارستها إلا إذا كان المدين قادرا على ممارستها بنفسه، أي كما لو أن المدين قد قام بها بنفسه(4).


فهل يعني ذلك أنه يمكن الاحتجاج بالدفع بعدم التنفيذ إزاء الغير الذين قاموا بالدعوى الغير مباشرة؟   





______________________
                                                                                                             Cassin, op. cit p 690 (1)

                                                                                                             Cassin, op. cit p 690 (2)

 (3) لقد تم التنصيص على الدعوى الغير مباشرة في القانون  الفرنسي صلب أحكام الفصل 1166 م.م.ف، وتجدر الإشارة أن القانون التونسي يختلف عن القانون الفرنسي في أنه يشترط إذن القاضي للقيام بهذه الدعوى .

                                       Poucard ( André ) : " Action oblique " J.CL civil art 1166 fasc : 38  (4)


إن الجواب بالإيجاب عن هذا التساؤل يبقى مشروعا، خاصة وأن هذا الحل قد وقع التنصيص عليه صلب الفقرة الأولى من الفصل 307 م.ا.ع(1) إلا أنه لا بد من توضيح مسألة معينة، إذ أن هذه الفقرة تشير إلى أنه لا يمكن الاحتجاج بالدفع إلا إذا كان سببه سابقا على قيام الدائن بالدعوى القضائية.


وحسب رأينا لا يتعلق هذا الشرط بالدفع بعدم التنفيذ وذلك للأسباب التالية :


 فمن ناحية أولى، لا يمثل مستعمل الدفع مدينا فسحب، وإنما دائنا أيضا، وبالتالي، فانه ليس من المعقول أن نطلب من مستعمل الدفع رفع يده عن المال أو الشيء حتى يقع خلاص دائن مدينه، وأن نحمله تبعة وضعية المدين.


ومن ناحية ثانية، إن سبب الدفع بعدم التنفيذ يكون دائما سابقا عن الدعوى التي يقوم بها الدائن، فهذا السبب ليس سوى العقد الذي يربط بين مستعمل الدفع ومعاقده.


وهذا القول لا يعني أنه يقع الاحتجاج دائما بالدفع بعدم التنفيذ إزاء الغير الذين قاموا بالدعوى الغير مباشرة، ذلك أنه إذا تم إدخال مستعمل الدفع في الدعوى، ولم يقدم ما له من دفوعات، فانه لا يمكنه بعد ذلك التمسك بالدفع بعدم التنفيذ، وهذا الحل يجد تفسيره في مبدأ " حجية الأمر المقضي به " ذلك أن مستعمل الدفع قد أصبح في هذه الصورة طرفا في الدعوى.


إن الدفع بعدم التنفيذ يقع الاحتجاج به أيضا إذا سلك الغير طريق الدعوى المباشرة(2).


الدعوى المباشرة هي حق مخول للدائن - في غياب كل رباط تعاقدي - في أن يقوم ضد مدين مدينه، وباسم هذا الأخير ولحسابه وذلك بتنفيـذ الالتزامـــات 





______________________
(1) ينص الفصل 307، فقرة أولى : " الدائن القائم في حق غريمه يعتبر كنائب عنه لكن في منفعة نفسه وبناءعلى ذلك:

أولا يسوغ الاحتجاج عليه بجميع الأوجه التي يمكن الاحتجاج بها على المديون إن كان سببها سابقا على قيام الدائن ".

 Cozion (Maurice ) et Lopard ( Catherine ) : Action directe : J-CL civil art 1166 fasci.38 bis   (2)

المحمولة على كاهل المدين لفائدة مدينه الأصلي.


وقد قام فقه القضاء الفرنسي بدور هام في إبراز الدعوى المباشرة، إذ انطلق من بعض النصوص بالمجلة المدنية(1) ليكرس مبدأ الدعوى المباشرة.


ولا يجهل المشرع التونسي الدعوى المباشرة التي تمارس بصفة مطردة من قبل المتضررين من حوادث الطرقات ضد شركات التأمين، الحالة وجوبا محل المتسببين في الحوادث.


ويقول الأستاذ Pillebout في هذا الإطار أن الدعوى المباشرة إذا كانت تخول للغير أن يتجاهل الوضعية المادية لمدينه الأصلي، إلا أنها لا تعفيه من احترام التوازن الذي يستوجبه العقد الذي قام بإثارته(2).


ويمكن تطبيق هذه الدعوى أيضا في وضعية المحال له الذي لا ينتقل له 

من الحوالة سوى الحق في أن يحل محل المحيل فيصبح خلفا له.


وهو ما يستنتج من المبدأ القائل بأنه " لا يمكن لأحد أن يحيل من الحق أكثر مما له شخصيا " .


ولقد تم تنظيم الحوالة في القانون التونسي صلب الباب الأول من المقالة الرابعة تحت عنوان " في انتقال الالتزامات " وتم التنصيص على مبدأ المعارضة بالاستثناءات ( Le principe de l'opposabilité des exceptions ) صلب الفصل 217 م.ا.ع الذي جاء به : " للمدين أن يعارض المحال له بجميع المعارضات التي كان له أن يعارض بها المحيل إن كان لها مستند وقت الإحالة أو وقت الإعلام بها ". وبذلك فان الدين ينتقل بنفس الامتيازات والعيوب المرتبطة به، كما أن المدين المحال عليه لا يلتزم إزاء المحال له إلا في حدود التزامه تجاه المحيل.


وهناك إشكال يطرح إذا قبل المدين المحال عليه الإحالة، فهل يمكنه في هذه    





______________________
(1)   من ذلك الفصول : 1798، 1753 و 1994 م.م.ف

                                                        Pillebout : op. cit. p 160, voir aussi André Huet, op. cit.  (2) 






الصورة معارضة المحال له بالدفع بعدم التنفيذ؟

يجب التمييز هنا بين وضعيتين :


إذا كان الدفع بعدم التنفيذ لم يتأسس بعد أثناء قبول الإحالة، فان هذا القبول لا يمنع المدين المحال عليه من معارضة المحال له بالدفع بعدم التنفيذ، وذلك لأن هذا القبول لا يخول للمدين المحال عليه إجراء مقاصة مع الحقوق التي يمكنه الحصول عليها من طرف المحيل. فهذا القبول لا ينزع عنه الحق في معارضة المحال له، مثلما كان بإمكانه القيام به تجاه المحيل في خصوص العيوب الخاصة بالدين المحال(1).


وفي مقابل ذلك إذا تم القبول في فترة كان فيها بإمكان المحال عليه التمسك بالدفع بعدم التنفيذ، فان ذلك يعتبر منه تنازلا عن حقه في الاحتجاج بالدفع بعدم التنفيذ.

      وهذا الحل يمكن أن نستخلصه من عبارات الفصل 202 م.ا.ع الذي جاء به : 

" تحويل الحق المتنازع فيه باطل إلا إذا وافق على ذلك المدين المحال عليه ". وقد حصر فقه القضاء تطبيق أحكام هذا النص على الحالات التي يكون فيها النزاع منشورا أمام القضاء،(2) وهو موقف لا يتطابق مع عبارات الفصل 202 التي تتحدث عن النزاع وليس عن الدعوى.


إن الدفع بعدم التنفيذ يمكن الاحتجاج به أيضا في صورة الحلول أو التفويض(3).





______________________
                                                                                                            Cassin, op. cit. p 700. (1)

(2) تعقيب مدني عـ558ـدد بتاريخ 1927/3/24، م.ق.ت عـ 9 10+ـدد ( 1960/10/9 ص 39 )، جاء بمبدئه : 

" اقتضى الفصل 202 من المجلة المدنية أن تحويل الحق المتنازع فيه باطل إلا إذا وافق على ذلك المدين المحال عليه، وان الفصل المذكور بين بآخره أن معنى الحق المتنازع فيه هو إذا كانت هناك أحوال من شأنها أن توقع نزاعا معتبرا لدى المحاكم في أصل الحق " .

(3) أنظر أيضا الفصل 234 م.ا.ع.


إن جميع هذه الحالات التطبيقية قد بينت لنا أنه يمكن الاحتجاج بالدفع بعدم التنفيذ إزاء الغير، كلما لم يكن لهذا الغير حق تجاه مستعمل الدفع، وكلما تصرف باسم مدينه، وشملت دعواه بصفة أساسية العقد التبادلي الذي يربط بين مستعمل الدفع ومعاقده.


فما هو الحل إذن إذا كان لهذا الغير حقا خاص؟ ( المبحث الثاني ).





    المبحث الثاني 




    الغير الذي يثير حقا خاصا


قد يجد مستعمل  الدفع نفسه في مواجهة غير لا يقوم باسم مدينه أو في حقه، بل بصفته صاحب حق خاص به، و في هذه الحالة تختلف المعارضة بالدفع بعدم التنفيذ بحسب ما إذا كان هذا الحق الخاص فعليا ( الفقرة الثانية ) أو منقوصا 

( الفقرة الأولى ).


الفقرة الأولى : الحق الخاص المنقوص - أو غير الفعلي 


نقصد بالحق الخاص المنقوص ( Le droit propre imparfait )، الحق الذي لا يكون قائما بذاته، والذي يحتاج في دعمه إلى الرجوع للعقد المبرم من طرف مستعمل الدفع(1) أي بعبارة أخرى لا يكون هذا الحق الخاص بالغير كافيا بمفرده كأساس مستقل للدعوى(2).

    وتتجلي هذه الحالة بصفة عامة بالنسبة للمشتري الثاني ( Le sous - acquéreur ) إذ كما هو معلوم، تنتقل ملكية المبيع إلى  المشتري بمجرد ابرام العقد، وكنتيجة لذلك، فان المشتري يمكنه أن يقوم ببيع المبيع دون أن يكون ملزما بدفع الثمن إلى البائع في الحال.


والإشكال الذي يمكن أن يطرح في هذه الحالة هو عندما يقوم المشتري الثاني بدعوى ضد مستعمل الدفع ( البائع الأول ) يطالبه فيها بتسليم المبيع، فهل يمكن للبائع في هذه الصورة أن يعارضه بالدفع بعدم التنفيذ؟   





______________________
(1) Maury : op. cit. p 332.

(2) Cassin, op. cit p 690.

إن الإجابة بالنفي في هذا المجال تعتبر غير منطقية، ففي الواقع، ولئن كان المشتري الثاني قادرا على الدفاع عن حقه في الملكية، إلا أنه لا يمكنه ذلك دون الاعتماد على العقد المبرم بين مستعمل الدفع الحائز للمبيع والمشتري الأول. وفي هذا الإطار نجد تطبيقا للقاعدة التي أقرها الفقيه Cassin، والتي تفيد أنه يقع الاحتجاج بالدفـع بعـدم التنفيذ على الغير، كلما اعتمدت دعوى هذا الأخير على الالتزام التبادلي .


وتتدعم  وضعية مستعمل الدفع أكثر فأكثر، كلما تعلق النزاع بمنقول، ذلك أن دعوى المشتري الثاني يجب أن تواجه في هذه الحالة القرينة التي تضمنها الفصل 53 م.ح.ع الذي جاء به : " من حاز شيئا منقولا أوصبرة من المنقولات شبهة، حمل على أنه ملك ذلك بالوجه الصحيح وعلى من يدعي خلاف ذلك أن يثبته " فلا يبقى للمشتري في هذه الحالة سوى إثبات أن مستعمل الدفع هو مجرد حائز عرضي(1).


ويمكن اعتماد نفس هذا الحل تجاه الدائن العاقل، إذ أن دائن المتعاقد المتقاعس عن التنفيذ، عندما يحاول عقلة شيء بين يدي المتعاقد الآخر فانه يستعمل حق الضمان العام المنصوص عليه صلب الفصل 192 م.ح.ع لكن ولئن كان لهذا الدائن حق خاص فانه منقوص، ذلك أن الدائن ملزم بالتدخل في العلاقة التبادلية ليقوم مقام مالك الشيء المعقول(2).


الفقرة الثانية : الحق الخاص الفعلي : ( Le droit propre parfait ).


يملك الغير حقا خاصا فعليا عندما تكون دعواه ضد مستعمل الدفع مؤسسة على حق مستقل وثابت، ولا يحتاج للاعتماد على العقد المبرم بين مستعمل الدفع ومدينه.





______________________

(1) Maury : op. cit. p 332.

(2) Cassin, op. cit p 696.

وتتعلق الفرضية الأولى بحالة المالك الحقيقي الذي يجد الشيء الذي يملكه بين يدي غير ( مستعمل الدفع ) لم يتعاقد معه، فيقوم بمطالبته لاسترجاع ما يملكه.


ولمعالجة هذه الإشكالية، يجدر التمييز بحسب طبيعة هذا الشيء : فإذا تعلق الأمر بمنقول، فان الدفع بعدم التنفيذ يحيل إلى صنف آخر من الضمان، وهو المبدأ القائل بأن  " الحيازة سند الملكية في المنقول ".


ويكتسي هذا الضمان أكثر أهمية في القانون الفرنسي، إذ يستخلص من أحكام الفصل 2280 م.م.ف أن من حاز شيئا في مكان عمومي، لا يمكن للمالك أخذه منه إلا بتعويض الحائز عما أنفقه.


أما إذا تعلق الأمر بالمطالبة باسترداد عقار، فان الأمر يصبح أكثر تعقيدا، فإذا اعتمدنا القياس مع حق الحبس، يمكن القول أنه لا يجوز الاحتجاج بالدفع بعدم التنفيذ.


وبالرجوع لأحكام الفصل 313 م.ا.ع فان حق الحبس لا يمكن أن يجري على الأشياء التي ليست على ملك المدين الضائعة أو المسروقة التي يطلبها أربابها. 
ويمكن تطبيق هذا الحل على الدفع بعدم التنفيذ، إذ باعتباره لا يمثل امتيازا حقيقيا، فانه لا يمكن الاحتجاج به على المالك الحقيقي.


وقد وقع تكريس هذا الحل من خلال القواعد المنظمة لبيع ملك الغير، ودون حاجة للغوص في المجادلات الفقهية المتعلقة بالجزاء المسلط على بيع ملك الغير إن كان بطلانا أو فسخا، فان هذا العقد يزول لا محالة وباعتبار أن الدفع بعدم التنفيذ هو أثر ناشئ عن العقد، فمن الطبيعي أن يزول هذا الضمان بزوال العقد.

ويمكن ملامسة نفس هذا الحل فيما يتعلق بالدائن المرتهن على عقار، إذ له الحق في تتبع هذا العقار أيا كانت اليد التي انتقل إليها(1) دون الاهتمام بمعرفة إن كان يوجد عقد أم لا بين الحائز ومدينه.





______________________
(1)   أنظر أحكام الفصل 280 م.ح.ع.


وعموما فانه يمكن تبني قاعدة عامة لتحديد آثار الدفع بعدم التنفيذ بالنسبة إلى الغير . فهذا الدفع يمكن الاحتجاج به في مواجهة أي شخص يستند إلى العقد المبرم بين مستعمل  الدفع ومعاقده، سواء كان له حق خاص أم لم يكن له. وعلى العكس من ذلك، لا يمكن الاحتجاج بالدفع بعدم التنفيذ في مواجهة أي شخص لا يستند إلى هذا العقد كأساس ضروري لإقامة دعواه(1).





______________________
(1) Cassin : op. cit. p 690, il dit à ce propos : " l'exception est opposable à toute personne munie ou non d'un droit propre pénétre dans le rapport synallagmatique . Elle est au contraire inopposable à toute personne dont l'action n'a pas le rapport synallagmatique pour support nécessaire ".




خاتمة الجزء الثاني 


لقد لاحظنا من خلال هذا الجزء  الثاني أن الدفع بعدم التنفيذ له مدلول خصب ويمكن من الوصول إلى عدة نتائج. فهو يقوم أولا بدور وقائي يخول لمستعمل الدفع الاحتياط من الآثار المعقدة التي يؤول إليها فسخ الالتزام وبالتالي فان الدفع بعدم  التنفيذ يصلح أن يكون تمهيدا مناسبا لزوال العقد.


ويقوم الدفع بعدم التنفيذ أساسا بدور تشجيعي يجعل منه يحتل مرتبة هامة ضمن نظرية الالتزامات، فبفضل المرونة التي تميز شروط تطبيقه، والتقدير الواسع لمفهوم " عدم التنفيذ " يقوم الدفع بعدم التنفيذ بالمحافظة على قيام العقد، وبإعداد مناخ ملائم لتنفيذ الالتزامات الناشئة عنه، من ذلك أنه يضمن الأمانة والمصداقية فيما بين التعاقدين.


وبالإضافة إلى ذلك يحتل العقد مكانة اقتصادية هامة باعتباره أداة لتبادل الخيرات والثروات. ولكي يقوم العقد بدوره الاقتصادي على أكمل وجه، فقد وجب أن يتم تنفيذه في محيط سلمي، وفي هذا الإطار، يساهم الدفع بعدم التنفيذ بصفة جدية في التقليل من النزاعات بين الأطراف المتعاقدة وفي المحافظة على الثقة المتبادلة بينها.


إلى جانب ذلك يقوم الدفع بعدم التنفيذ بدور هام جدا وهو الدور الحمائي الذي يكفل مصالح مستعمل الدفع فحسب، وإنما مصالح المدين أيضا. وهو ما يجعل من الدفع بعدم التنفيذ أداة هامة للمحافظة على التوازن فيما بين المتعاقدين.


              الخاتمة العامة 


 من خلال دراستنا للدفع بعدم التنفيذ، لاحظنا أن هذه المؤسسة تتمرد نوعا  ما على القواعد القانونية التقليدية.


وان تدخل هذا المبدأ لتلبية الاحتياجات الاقتصادية والاجتماعية أصبح ضروريا، وللوصول إلى ذلك لا بد من تظافر جهود كل المعنيين بهذا الأمر.


وان نجاح هذه المؤسسة يحتاج إلى شيء من النضج القانوني، كما يحتاج إلى وعي كبير من قبل المتعاقدين الذين وجب عليهم التخلص من أنانيتهم والعمل على تحقيق الصالح العام.


وبالإضافة إلى ذلك، فان الدفع بعدم التنفيذ لا يمكنه أن ينتج آثاره بصفة كاملة، إذا ما تم التشدد في تقدير شروط استعماله. إن تقدير قاعدة " التنفيذ مثلا بمثل " تحتاج إلى نوع من المرونة في الاستنتاج، وهنا بالذات يبرز الدور الخلاق للقاضي الذي وجب عليه أن يلائم هذه القاعدة مع متطلبات عصره.


 وفي هذا الإطار نأمل أن تساهم دراستنا المتواضعة في مزيد تدعيم مبدأ الدفع بعدم التنفيذ، وفي إبراز خصوصيته، التي لطالما شوهها تدخل مؤسسات أخرى.


وان الدفع بعدم التنفيذ يحتاج حقا إلى مزيد الدعم، لأنه يكفل التوازن في العقود، وهي غاية منشودة في كل عصر وأوان، أضف إلى ذلك الدور الهام الذي يقوم به الدفع بعدم التنفيذ في تجاوز النقائص التشريعية، إذ باعتبار هذا المبدأ، أثرا قانونيا عاما للعقود الملزمة للجانبين، فهو يتدخل في صورة وجود فراغ تشريعي لحماية أحد المتعاقدين أو كليهما.  



                                                   *   تمت بعـون اللـه  *
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