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 التفاضل بين وسائل الضمان
 سميمان بن الشريف

 كمية الحقوق والعموم السياسية
 عنابة -جامعة باجي مختار
 

 
 ممخص

لممدين،ولكن الواقع العممي ونتيجة الجزائري لمدائنين ضمانات مختمفة ومتنوعة يمكن طمبيا عند منح الائتمان  أوجد المشرع
التغيرات الحاصمة فيو عمى مختمف الأصعدة كشف عن أنواع أخرى من الضمانات يمكن تقديميا لمحصول عمى الائتمان 

 فأمام. لدعم الأمن التعاقدي ولتعزز إحداىما ألأخرىوجدت ىذه الضمانات  ."سمطان الإرادة"تجسد في جوىرىا فكرة 
عمى الدائنين حصانة أنفسيم أو بالأحرى أمواليم من  يتعيّنعند الانعقاد وسوئيا عند التنفيذ  ة المدينيالتأرجح بين حسن ن

الوضع المتغير يمكن البحث عن المعايير والأسس التي عمى أساسيا يفاضل  ففي ظل ىذا. أخطار عدم السداد المحتممة
 .و بموغ الكفاية حالة عدم السداد الدائن بين وسائل الضمان تمك لتحقيق الحماية حال المزاحمة

 
 .العامالضمان  ،الائتمان ،التأمينات ،الضمانات: فاتيحالكممات الم

  
 

Résumé  

Le législateur algérien a instauré, au bénéfice du créancier, un ensemble de garanties, que le 

contrat générant la situation de crédit, peut exiger au débiteur, soutenant ainsi le principe de 

confiance dans les relations commerciales, et donnant aux parties (sur la base du principe de 

l’autonomie de la volonté) la faculté de créer d’autres formes de garanties. Celles-ci 

répondent à leurs besoins de consolider les autres garanties déjà instaurées par la loi, et de 

ce fait consolider la sécurité contractuelle. Le rôle de l’innovation en garanties, n’est pas 

seulement de compléter les insuffisances soulevées en cette matière, mais beaucoup plus de 

répondre au besoin de se mettre à l’encontre du risque d’insolvabilité souvent frauduleuse. 

 

Mots clés : Les Garanties, assurances, Crédit, gage commun.  
 

 

Abstract  

The algerian legislator has adopted different guaranties for the creditors that are required 

when concluding contracts with debtors. These guaranties aim to consolidate the confidence 

principle in commercial relations and permit the parties to create other forms of guaranties 

being based on the autonomous willingness principle that respond to their needs to 

consolidate other legal existing guaranties, in order to strengthen the contractual security. 
The role of innovation in guaranties is not only to complete the insufficiencies in this domain 

but to treat the problem of insolvability often fraudulent as well. 

 

Keywords :Safeguards, Insurances, Credit, commun safeguard  .     
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 :مقدمة
مافتئت الإرادة التشريعية تستيدف الدائن 
بالحماية وتعزز من مركزه بوسائل ضمان متعددة 
 ومتنوعة،حتى سارعت إرادة الأطراف المتعاقدة،
ولفترات متعاقبة إلى استحداث وسائل ضمان كبدائل 

مبدأ سمطان "لمضمانات التقميدية،مبنية عمى فكرة 
وعمى أسباب واعتبارات عدة لا يدركون "الإرادة

تمك الوسائل تجسد في .حقيقتيا وأىدافيا إلا ىم
جوىرىا فكرة التأمينات،التي تعني في مفيوميا 

الضمانات أو الوسائل التي يتقي بيا "القانوني العام 
وفي مفيوميا القانوني " الشخص خطراً معينناً 

أي " يذ الالتزاماتضمانات تنف"الخاص تعني 
الضمانات التي تؤمن الدائن من خطر عدم الوفاء 
بالدين وتتيح لو فرصة استيفاء حقو إذا ما حل أجل 

 . الاستحقاق
إذا فالعلبقة بين الدائن والمدين تقوم في الأساس 

ولكن  عمى الثقة التي يضعيا الدائن في مدينو،
نيتو أو إما لسوء  المدين قد لا يكون أىلًب ليذه الثقة،
لذلك وفي ظل ىذه  نتيجة ظروف خارجة عن إرادتو،

المتغيرات اقتضى الأمر البحث عن وسائل ضمان 
فكانت التأمينات ىي الوسيمة  تعزز حق الدائن،
وىكذا يمكن تعريف التأمينات  .لتحقيق ىذا الضمان

 ".ضمانات تنفيذ الالتزام"بأنيا 
 ن،والتأمينات بيذا المعنى مفيدة لمدائن والمدي

لأنيا بضمانيا حق الدائن تعزز الثقة بالمدين 
وتشجع الدائنين عمى ائتمانو ومنحو ما يحتاج إليو 

وىكذا يتضح أن الدائن يسعى إلى . من مال أو أجل
تعزيز مركزه وزيادة فرص الوفاء في تاريخ 
الاستحقاق من خلبل الوسائل المعروضة عميو من 

ن المدين وأ المدين والتي عادة ما يفاضل بينيا،
يسعى من خلبل ما يعرضو من ضمانات إلى 

ىذا  الحصول عمى الائتمان وتعزيز ثقة الدائن بو،
 :ما دفعنا إلى طرح الإشكال التالي

ما ىي الضمانات التي يكفميا النظام  -
القانوني لتأمين حق الدائن؟ وما ىي أوجو القصور 
فييا والتي أدت إلى ظيور الكثير من الضمانات 

ية البديمة لتقوية الائتمان ؟وعمى أي أساس الاتفاق
 يفاضل الدائن بين وسائل الضمان تمك؟

للئجابة عمى ىذه الإشكالية يمكن الرجوع إلى 
تمك التطورات التي كانت الدافع وراء دراسة ىذا 
 الموضوع لمعرفة دور وأىمية ىذه الوسائل في تفعيل
الائتمان الذي بدوره يؤدي إلى تنشيط الحياة 
 الاقتصادية عمى مستوى الأفراد والجماعات،
والإجابة عمى الإشكالية أعلبه لا تتحقق إلا بامتطاء 
المنيج التحميمي أساساً والمقارن أحياناً لأننا في 
جوانب عدة من الدراسة سنقف ونحمل النصوص 

من حيث القانونية والآراء حول وسائل الضمان 
ومن  الضمان لمدائن، فاعميتيا وكفايتيا في تحقيق

الائتمان الذي يسعى المدين لمحصول  حيث تحقيق
عميو من جية ومن جية أخرى سنعبر في رؤى عدة 
ونحاول أن نقارن بين كفاية وسائل الضمان في 
تحقيق تنفيذ الالتزام وجمب الائتمان وبين الخطر 

عمييا الدائن  الذي يحيط بيا والأسس التي يبني
قناعتو ويقبل بوسيمة ضمان دون الأخرى، ىذه 
المتفرقات في الدراسة أفضت بنا إلى تقسيم 

 :الموضوع عمى الخطة التالية
اعتبارات تفضيل الضمانات : المبحث الأول

 .التقميدية
اعتبارات تفضيل الضمانات  :المبحث الثاني

                                .المستحدثة
 اعتبارات تفضيل الضمانات التقميدية:حث الأولالمب

مما لاشك فيو أن احترام الالتزامات وتنفيذىا 
أصبح الآن من الضرورات القصوى لمحياة القانونية 
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وأنو لمن السيل تصور مدى ما يمحق  والاقتصادية،
ىذه الحياة من اضطراب إذا ما تخمف المدينون عن 

 .الوفاء بالتزاماتيم
لالتزامات يعد انقطاعاً لمتوازن إن عدم تنفيذ ا

الاقتصادي المؤسس عمى الثقة المشروعة في 
المعاملبت والتي في نياية الأمر قد انخدعت،لأنو 
إذا كانت الالتزامات عبارة عن علبقة قانونية بين 
طرفين ىما الدائن والمدين فإن عدم تنفيذىا قد يمس 
الغير من قريب أو من بعيد لما ليا من صدى 

لذلك فان القوانين الحديثة  ،(1)عي واقتصادياجتما
تقدم من الوسائل القانونية ما يضمن بفاعمية احترام 
وتنفيذ الالتزامات دون المساس بشخص المدين،وذلك 
لتحفظ التوازن في الحياة القانونية والاقتصادية 

 .ولتحمييا من الاضطراب
بالرجوع  إلى التشريعات نجد أن المشرع 
الجزائري يعمل بحرص عمى تنفيذ الالتزامات بدقة 
وانتظام لما في ذلك من أىمية قصوى للبئتمان،وفي 
ىذا الصدد نص عمى أن المدين ممزم بما تعيد 

وغاية الدائن ىي أن يحصل عمى الأداء الذي  ،(2)بو
ني التزم بو المدين، ويكون ذلك بالتنفيذ العي

ذا تعذر تحقيق ىذه الغاية فان الدائن  ،(3)للبلتزام وا 
يمجا إلى المطالبة بالتنفيذ بمقابل أي عن طريق 

 .(4)المطالبة بالتعويض
والأصل أن يقوم المدين بتنفيذ التزامو طائعاً 
 مختاراً،وىو بذلك يستجيب إلى أحد عنصري الالتزام،
 وىو عنصر المديونية المتمثل في واجب ممقى عمى

فإذا رفض  عاتقو يممي عميو الأداء الاختياري،
المدين الأداء الاختياري يستطيع الدائن أن يجبره 
عمى ىذا الأداء عن طريق تحريك العنصر الثاني 

ومعناه إجبار المدين عمى  وىو عنصر المسؤولية،
تنفيذ التزامو قيراً عن طريق اتخاذ إجراءات التنفيذ 

من  164ادة الجبري ضده وىو ما تضمنتو الم
 . (5)الجزائري المعدل والمتمم القانون المدني

وسعي الدائن نحو مدينو بقصد الحصول عمى 
التنفيذ العيني أو التنفيذ عن طريق التعويض تحكمو 

أن جميع أموال المدين الحاضرة " قاعدة أساسية ىي
وأن الدائنين  منيا والمستقبمية تضمن الوفاء بديونو،

وىذه "عييم نحو ىذه الأموالجميعاً متساوون في س
وما  ،(المطمب الأول)القاعدة تعرف بالضمان العام

لم يثق الدائن بالاعتبار الشخصي لممدين أو في  
ضمانو العام يدخل في دائرة البحث عن ضماناً 

لعمو في النياية يؤمن نفسو  (المطمب الثاني)خاص
 .من أخطار عدم السداد المحتممة

العام ووسائل حماية حق الضمان : المطمب الأول
 الدائن

بعد زوال نظام الإكراه البدني في قانون 
بانضمام الجزائر إلى  -الإجراءات المدنية والإدارية

العيد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية 
وانكماش نطاق تطبيقو  -16/05/1989:بتاريخ

حالة الإخلبل بالتزامات تعاقدية لم يجد الدائن وسيمة 
ل عمى حقو إلا بالالتجاء إلى التنفيذ عمى لمحصو 

ىذا التنفيذ بدأ في القانون الروماني  أموال المدين،
في شكل الحجز العام عمى ذمة المدين والذي يوقع 

وينتيي ىذا  بواسطة البريتور بناء عمى طمب الدائن،
 .(6)الحجز ببيع بالمزاد العمني لكل أموال المدين

كان أن يتم بيع وفي تطور لاحق أصبح في الإم
جزئي لأموال المدين ولكن مع بقاء نظام الحجز 

ويلبحظ أن ىذا الحجز العام  العام عمى كل أموالو،
قد ارتبط بنظام جماعي لتصفية أموال المدين،فالحق 
في الحجز لا يجب أن يؤثر فيما لمدائنين من حق 

 .في الضمان العام
وبفعل ىذا التطور أصبح الحق في الحجز الذي 

ما ىو إلا ترجمة طبيعية لحق ىذا  مكو كل دائن،يم



 3105سبتمبر   -53 عدد                                      الاقتصاد والإدارة والق انونفي  التواصل  
 

207 

 

وحصول الدائن عمى  الدائن في الضمان العام،
تأمين يضمن وفاء الالتزام سوف يخفف بشكل مؤثر 

والنتيجة  من مغالاة الدائن في استخدام ىذه الحجوز،
أنو إذا زادت فرص الوفاء بالالتزام قيل أن الدين 

يعد عنصراً في ووجود التأمين  مضمون بشكل فعال،
بحيث يؤدي زوال أو انتقاص  القيمة الحقيقية لمدين،

ىذا التأمين إلى التأثير في الدين ذاتو، والمدين الذي 
يضعف ما قدمو من تأمين أو يتخمف عن تقديمو 

يفاء الحق  .(7)يعاقب بإسقاط الأجل وا 
قد  (8)في ىذا المقام نجد أن جانباً كبيراً من الفقو

فكرة الضمان العام بفكرة الذمة استعان في تفسير 
ىذه الأخيرة التي تتكون من مجموع الحقوق  المالية،

فإن حقوق دائني المدين لا ترد  والالتزامات المالية،
حيث تشتمل الذمة عمى الديون  عمييا كمجموع،

ولكنيا ترد عمى الجانب الايجابي من ىذه  أيضاً،
الذي وىذا ما يسمى بالحق في الضمان العام  الذمة،

 .(9)يممكو دائنو المدين عمى ىذا الجانب الايجابي
وىذا الحق في الضمان العام ىو الذي يفسر العلبقة 
بين الجانب الايجابي والجانب السمبي من ذمة 

وبذلك  المدين، ومن مجموع أموالو ومجموع ديونو،
يكون مجموع حقوق الشخص ضامناً لمجموع 

 .(10)التزاماتو
ذا كانت المادة  من القانون المدني تقضي  188وا 

، ...ديونوبموفاء لبأن أموال المدين جميعيا ضامنة 
فإن الحق في الضمان العام يكون لكل دائن يتساوى 
مع غيره من الدائنين في ىذا الحق دون النظر 
لمقدار دينو، وبالتالي فإن أي دائن من الدائنين يتأثر 

سواء كان  من أي تغير يطرأ عمى ذمة المدين،
أو كان  تغير في الجانب الايجابي بزيادة الحقوق،ال

وبدلًا من  التغير في الجانب السمبي بزيادة الديون،
أن يتصرف المدين في مال لوُ يقوم بإبرام عقود 
جديدة تزيد فييا التزاماتو، فتزداد ديونو ويكثر 

فإنو  وعندما تحين لحظة التنفيذ واقتسام المال،.دائنوه
مما يترتب  نصيب كل دائن،بطبيعة الحال سينقص 

عميو أن يكون الضمان العام ليس وسيمة مؤكدة 
لتامين الدائن، كما أنو لا يصمح أن يكون أساساً 

وىذه تعتبر واحدة من مخاطر  ،(11)لائتمان المدين
 .الضمان العام التي يولي ليا الدائن اعتباراً كبيراً 

أن يحجز عمى أموال  الحق في إذا لكل دائن
ىذه أن يبادر قبل غيره إلى استيفاء حقو من المدين و 

فإذا لم يتمكن الدائنون الآخرون من المحاق  موال،لاأ
بو ومزاحمتو عند التوزيع فقد يستوفي حقو كاملًب 

فالمساواة إذا بين الدائنين ىي مساواة قانونية  دونيم،
والقانون يعتبر الدائنين متساوين جميعاً  لا فعمية،

من اتخاذ الإجراءات الفردية  ولكن لا يمنع أحدىم
وبالتالي فالخطر الثاني . (12)ليسبق بيا الآخرون

الذي يتعرض لو الدائنون والناتج من قاعدة الضمان 
العام ىو فيما تمميو ىذه القاعدة بوجوب المساواة بين 

إذ أن قسمة أموال المدين يجب أن تتم  الدائنين،
 عمى أساس حصول كل دائن عمى نسبة معينة من
مال المدين تعادل مالو من حق، فإذا لم تكف لموفاء 
بديونو فان ذلك بطبيعة الحال يؤدي إلى عدم 
حصول كل دائن عمى كامل حقو من أموال المدين 
 وفي ىذه الحال يقتسمون ما في ذمتو قسمة غرماء،
فلب أفضمية في الضمان العام لدائن عمى غيره من 

 .الدائنين
دة الضمان العام نظراً وكنتيجة لذلك لا تحقق قاع

لما تثيره من مخاطر لمدائن أمناً كافياً حيث يتمنى 
 .(13)كل دائن الحصول من مدينو عمى كامل حقو

مما يكون الضمان العام معو غير ذي اعتبار 
 .بالنسبة لكثير من الدائنين

في أنو قد  الآخر يكمن الخطر كمو أكثر من ذلك
عمى أموال المدين يظفر بالغنم من يبادر إلى التنفيذ 

قبل غيره حين يستشعر الحرج المالي الذي أحاط بو 
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ويضيع حق دائن آخر لمجرد أنو تخمف لسبب أو 
لآخر عن المشاركة في التنفيذ عمى أموال المدين 
فتقسم ىذه الأموال في ىذا الفرض عمى الدائنين 

ما يظير الأمر في (14)الذين شاركوا في التنفيذ فقط
ا الضمان ضماناً وىمياً،ذلك أنو حقيقتو ويجعل ىذ

بين نشأة الحق واستحقاقو يمكن أن تتغير ذمة 
فالدائن لو حق فقط عمى الأموال الموجودة  المدين،

في ذمة مدينو وقت التنفيذ،كما أن وسائل المحافظة 
أثبت الواقع العممي فعاليتيا  (15)عمى الضمان العام

المحدودة رغم أن حق الضمان العام ينشا بمجرد 
الالتزام ودون حاجة إلى إجراء شكمي والذي يولي لو 

 . الدائن اىتمام عند منح الائتمان
ويترتب عمى ذلك أن حق الضمان العام لا 
يتجسد في الواقع إلا إذا لجأ الدائن لمتنفيذ الجبري 

لأن ىذا الحق ليس إلا تعبيراً عن عمى أموال مدينو، 
عنصر المسؤولية الشخصية غير المحدودة التي تقع 

ونتيجة للبرتباط بين حق  .عمى عاتق المدين
فقد يبدو لأول وىمة أن  الضمان العام وحق الدائنية،

ولذلك  حق الضمان ليس إلا جزء من حق الدائنية،
فإن التنفيذ الجبري الذي يرتكز عميو حق الضمان 

لعام وكذلك التنفيذ الاختياري ليس إلا مرحمتين ا
 .(16)لنفس الشيء

إذا فحق الضمان العام لا يخول لمدائن إلا 
الحصول من أموال مدينو عمى قيمة معادلة لمفائدة 
 التي كان يمثميا لو تنفيذ الأداء الذي كان ينتظره،
وبناء عمى ذلك يجب أن نفرق بين ما لمدائن من 

حقو في الرجوع عمى ذمة مدينو حق في أداء معين و 
فحق الدائن  ليحصل عمى مقابل مالي ليذا الأداء،

في أداء معين يجب ألا يختمط بالوسيمة القانونية 
التي وضعت تحت تصرفو لإدراك ىذا الحق 

 .(17)وحمايتو

غير أنو بالرغم من كل ىذه الضمانات والوسائل 
التي يمنحيا القانون لمدائنين لممحافظة عمى حق 

إلا أنيم لا يزالون معرضين لان (18)الضمان العام
يفقدوا بسبب إعسار المدين أو للبعتبارات أعلبه 
بعض حقوقيم قبمو ولابد ليم من ضمانات أخرى 

 .تجنبيم ىذا الخطر أو تحد منو
الضمان الخاص ودوره في كفاية : المطمب الثاني

 حق الدائن
إذا كانت القاعدة أن جميع أموال المدين ضامنة 

ذا كانت الأنظمة  لموفاء بديونو إزاء دائنيو، وا 
القانونية قد خولت ىؤلاء الدائنين وسائل عدة لتقوية 

إلا أن ىذا الضمان وىذه الوسائل لا  الضمان العام،
تكفي من الناحية الفعمية لحماية حق الدائنين من 

 عن أن في الالتجاء فضلب مخاطر الضمان العام،
فقد لا يكون .إلييا عناء قد لا توازيو الفائدة منيا

المدين متوانياً في استعمال حقوقو أو في المطالبة 
أو المطالبة  بيا عمى نحو يخول لمدائن استعماليا

بيا بالدعوى غير المباشرة التي تخضع لشروط قد لا 
في  كما أنو قد لا ينجح الدائن ،(19)تتوافر باستمرار

إثبات غش المدين أو في إقامة الدليل عمى الصورية 
فيخرج المال من ذمة المدين وبالتالي من ضمانو 

كما أن  العام رغم التواطؤ عمى الإضرار بو أحياناً،
شير الإعسار قصد بو ضمان المساواة بين الدائنين 

فضلب عن  ولكن لا يضمن ليم الوفاء بكامل حقيم،
نجح في رفع الدعوى غير ذلك حتى أن الدائن إذا 

المباشرة أو الدعوى الصورية أو دعوى عدم النفاذ 
فيي من  ،(20)التي تتطمب شروط قد يصعب تحققيا

ىذه الناحية تحقق لمدائن حماية متأخرة وترمي إلى 
 .إنقاذ ما تبقى لممدين من أموال

ولأجل كل ذلك فإنو حتى يطمئن الدائن إلى 
ائتمانو فإنو يحسن بو استيفاء حقو من مدينو ويمنحو 

أن يحصل عمى ضمان خاص لحقو فيأمن إعسار 
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إذ أن ىذا  المدين ويدرأُ عنو بو غشو أو إىمالو،
الضمان يكون عادة كافيا لموفاء بحق الدائن في 

 . ميعاد الاستحقاق
تقوية فرص الدائن : بالضمان الخاصويقصد 

في استيفاء حقو تقوية لا تخوليا لو فكرة الضمان 
سواء كانت ىذه التقوية من مال المدين أو من  العام

وسواء كان مصدرىا الاتفاق أو نص  مال الغير،
 .(21)القانون

والضمان الخاص الذي تقرر لمدائن، إنما يأتي 
الضمان العام في زيادة عما لو أصلب من حق 

وليذا فإن  المقرر لو بالنسبة إلى جميع أموال مدينو،
ضمان لا يفقد حقو الدائن الذي تقرر لو ىذا ال

الأصمي في التنفيذ عمى أموال المدين الأخرى 
باعتبارىا داخمة في الضمان العام المقرر لو،شأنو 

وكل ما ىنالك أنو  في ذلك شأن باقي الدائنين،
وأن تخصيص مال (22)سوف يتعرض لمزاحمتيم

معين لضمان الوفاء بحق احد الدائنين لا يسمب 
بل يظل عنصراً  المال،حقوق بقية الدائنين عمى ىذا 
وبالتالي يجوز لكل دائن  من عناصر الضمان العام،

أن ينفذ عميو،كل ما في الأمر أن الدائن المزود 
بتامين عيني عمى ىذا المال يستوفي حقو مقدماً 
عمى غيره وليس أمام الدائن العادي سوى أن يقنع 

 . (23)بما تبقى لو بعد ذلك
: ىيشمل إذا ما يسم فالضمان الخاص

ويكون  بالتأمينات الشخصية والتأمينات العينية،
التأمين شخصياً بضم ذمة مالية أو أكثر إلى ذمة 
المدين الأصمي بحيث يصبح لمدائن بدلًا من مدين 
 ،واحد مدينان أو أكثر جميعيم مسؤولون عن الدين

ما عمى التعاقب، وبذلك يكون  إما في وقت واحد وا 
لمدين عن الوفاء حق الدائن مضمونا، فإذا عجز ا

 رجع الدائن عمى غيره من المسؤولين الآخرين،
 وىكذا يكون الدائن أكثر اطمئناناً إلى استيفاء حقو،

لأن تعدد المسؤولين عن ىذا الحق يخفف من 
المخاطر التي يتعرض ليا الدائن إذا ما انحصرت 

 .المسؤولية بمدين واحد فقط
 ويكون التامين عينيا،بتخصيص عين من أموال

حيث يرتبط  المدين أو الغير ضمان لموفاء بالالتزام،
 تامين الدائن بمال معين أو بعدة أموال معينة،
ويخول لو ىذا الارتباط أن يحصل عمى حقو من 
ثمن ىذه الأموال مفضلب عمى غيره من الدائنين 

 .لنفس المدين
إن الحصول عمى تأمين عيني في الوقت 

ات الطويمة الحاضر يستمزم غالباً بعض الشكمي
كما أن التأمينات العينية تنقص من القدرة  والمكمفة،

بينما ىذا الأخير في حاجة ماسة  الائتمانية لممدين،
إلى الائتمان،في مقابل ذلك نجد أن التأمينات 
 الشخصية سيمة ومرنة ويمكن الحصول عمييا من

وىذا أسيل إذا ما  ،المؤسسات المالية مثلب الغير أو
حيث لا تزال تحتل  عاملبت تجارية،تعمق الأمر بم

المكان الأسمى ويرجع سر احتفاظ التأمينات 
الشخصية بأىميتيا في القانون التجاري إلى السرعة 
وعدم التعقيد اللبزمين في العمميات التجارية الشيء 
، الذي توفره التأمينات الشخصية أكثر من العينية

فضلب عن أن القانون التجاري يحيط الدائن 
انات أوفى من القانون الذي يأخذه المدين بضم

المتوقف عن الدفع بالشدة وبتنظيمو لمتنفيذ المشترك 
عمى أموال المدين المفمس فيضمن بذلك المساواة 

وىذا في الإجمال سر تفضيميا . الفعمية بين الدائنين
وانتشارىا في ىذا المجال وقبوليا من طرف الدائنين 

ت التجارية نادرا ما ،ثم لسبب آخر نجد أن المؤسسا
تكون مالكة لعقارات وذلك لأسباب محاسبية 

ىذه المؤسسات يمكن أن تعطي ضماناً  وضرائبية،
 ،عمى المحل التجاري أو بعض عناصر الاستغلبل

والحقيقة أن مثل ىذه الأموال ليس ليا قيمة إلا 
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فيي تعتمد عمى نشاط المدين نفسو مما  بالاستغلبل،
 .ةيجعميا وسائل ضمان ىش

ليذه الأسباب نجد أن الدائن يفضل الحصول 
عمى حقو في مواجية شخص آخر غير المدين أي 
يفضل التأمين الشخصي عن التأمين العيني 
للؤسباب السابقة أعلبه وىذا خاصة إذا ما تعمق 
الأمر بمعاملبت تجارية،والتي تقتضي في بعض 

 .جوانبيا السرعة والتبسيط 
بالتفاضل بين وسائل لكن وما دام الأمر متعمق  

الضمان المعروضة من طرف المدين وباعتبار 
فالبعض  التأمينات الشخصية إحدى ىذه الوسائل،

من الدائنين يقبل بيا لاعتبارات تتوافق ومصالحيم 
 .في ذلك الشخصية
أيضا متعمق بنشاط يمس بالذمة الأمر  ومادام

 ه الظروف والأحوالالمالية فإن الأفراد في مثل ىذ
إلا .يضعون الحدود الأبعد لمنتائج المترتبة عمى ذلك

أن البعض الآخر يتحفظ في قبوليا والسبب بكل 
وىذا راجع  بساطة أنيا قد لا توفر الضمان الكافي،

إلى أن المسؤولين عن الوفاء بحقيم قد يصابون 
فيتعذر عمييم الحصول عمى حقيم  بالإعسار جميعاً،

ينات ما بين تضامن كاملب رغم تعدد صور ىذه التأم
قانون  217المدينين والمنصوص عميو في المادة

ىذه الأخيرة  قانون مدني، 644والكفالة المادة مدني،
التي يقبل بيا البعض من الدائنين إذا كانت صادرة 
عن مصرف أو عن شخص مشيود لو بالاستقامة 

أما البعض الأخر من  ذمتو المالية، وملبءةوالثقة 
ذىب دونيا إلى طمب التأمينات الدائنين فإنو ي

التي تقوم عمى تخصيص مال معين لموفاء  العينية،
بحق الدائن ويظل ىذا المال مثقلب بالتأمين حتى ولو 

ذلك أن التأمين يولي  انتقمت ممكيتو إلى الغير،
صاحبو حق تتبع المال المثقل بو في يد مالكو 

في الجديد والتنفيذ عميو لاستيفاء دينو من ثمنو،وىو 

استيفائو لدينو ىذا يكون مقدماً عمى غيره من 
الدائنين العاديين والدائنين أصحاب التأمينات التاليين 

 .لو في المرتبة
وىكذا يبدو في نظر بعض الدائنين أن التأمينات 

إذ أن  العينية أفضل من التأمينات الشخصية،
الضمان في التأمينات الشخصية يكون في الغالب 

وقد يصاب جميع ىؤلاء بالإعسار  ،بتعدد المدينين
فيستحيل عمى الدائن الحصول عمى حقو كاملب،أما 
في التأمينات العينية فحق الدائن مصون بالأموال 
المخصصة لموفاء بو،وىذه الأموال تكون في الأصل 
كافية لسداد الدين،إلا إذا تمفت أو ىبطت قيمتيا 
ن حدث فيكون  الاقتصادية وىذا أمر قل أن يحدث وا 
نتيجة اضطراب يصيب المجتمع في شتى فروع 

الأشياء توفر الثقة أكثر من "وقديما قيل  .(24)نشاطو
 .(25) "الرجال

فالتأمين العيني إذا يحقق أمناً مزدوجاً لمدائن، 
فيو يؤمنو ضد خطر إعسار المدين بما يوفره من 
حق في الأفضمية من جية،كما يؤمنو ضد خطر 
تصرف المدين في أموالو بما يحققو من الحق في 
التتبع من جية أخرى،أي حق عمى المال يسمح لو 
ا بتجنب إخفائو قبل أن يصبح الدين مستحقا وىذ

الحق يسمح لو بتتبع المال في أي يد يكون ليمارس 
عميو حقو في الأولوية عمى ثمن ىذا المال،عمما أنو 
في الحقيقة أن حق الأولوية والتتبع لا تظير 
جدواىما إلا إذا أمكن الاحتجاج بيما في مواجية 
الغير وىذا أيضاً لا يتم إلا عن طريق إجراءات 

 . الشير والعلبنية
منح ئن قد لا يجد غضاضة في ولذلك فالدا

  مدين إذا قدم الأخير تأميناً عينياً كافياً لمئتمان لاا
يكفل الوفاء بالحق،بينما يتردد كثيرا في منح ائتمانو 

 .إذا اعتمد المدين عمى محض الضمان العام
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أنو إذا كان المشرع  وترتيبا عمى ما سبق أعلبه،
راره نظام قد أحاط الدائن العادي بنوع من الحماية بإق

عطائو من الوسائل ما يكفل  الضمان العام، وا 
إلا انو مع ذلك لا يحقق لمدائن  المحافظة عميو،

الضمان الكافي لاستيفاء حقو،كما انو غالباً ما يعجز 
الدائن عن الحصول عمى تأمين شخصي أو عيني 

كل ىذا أدى بالدائن إلى الالتجاء  ليسد ىذا القصور،
لعمو يحقق لنفسو نوعاً من  إلى الوسائل الاتفاقية

 .الضمان

اعتبارات تفضيل الضمانات : المبحث الثاني
 المستحدثة

وخاصة المؤجمة منيا  في ظل روابط الالتزام،
نجد أن الدائنين،وفي ظل الظروف الاجتماعية 
والاقتصادية والسياسية القائمة عمى متغيرات لا 
 يمكن التحكم فييا أو التنبؤ بيا يضعون الكثير من
وسائل الحيطة والحذر مما قد يصدر من الشخص 

ومما لم يفصح عنو عند  المدين في ىذه الروابط،
لذا يمجأون وفي حالات جانبت الحصر إلى  إبراميا،

طمب ضمانات إضافية تعزيزاً لعناصر الثقة التي 
 .فقدت وكان يفترض وجودىا

وباتساع نطاق الائتمان وتزايد أىميتو في العصر 
بالمتعاقدين  إلى الإقبال المتزايد عمى الحالي أدى 

فقد  التأمينات واستحداث صور جديدة لمضمان،
تطورت المعاملبت التجارية والمصرفية والمشروعات 

المشتركة وعجزت التأمينات التقميدية عن مواجية 
 .تمك الحاجة نظراً لما تنطوي عميو من وقت ونفقات

ىذه الضمانات المستحدثة ظيرت إلى الوجود 
كما أنيا  اثر تعرض التأمينات العينية لعدة أزمات،

جاءت بالاتفاق بين الأطراف المتعاقدة لمواجية 
الحاجة إلى ضمان أقوى لا يعرض صاحبو لذات 

كما  .المخاطر التي تواجو صاحب الضمان التقميدي
أنيا في الوقت ذاتو عززت من قدرت طالبي التمويل 

لممؤسسات أو  ويسرت عممية الاقتراض،سواء بالنسبة
الأفراد والذين عجزوا جزئياً أو كمياً عن تمويل 

 احتياجاتيم الاستيلبكية 
 .أو الاستثمارية بأنفسيم

وأمام عدم كفاية وسائل الضمان السابقة في منح 
إلى  فقد لجأو الممولين الضمان والأمان الكافي،

وسائل مستحدثة لمتمويل تمنحيم ضماناً أكثر 
وتبعدىم في ذات الوقت عن مخاطر الوسائل 

 .التقميدية
وتتميز وسائل التمويل الائتماني الحديث بأنيا 
 ليست جديدة كمية عن الأنظمة القانونية التقميدية،
نما تقوم عمى احد ىذه النظم المعروفة مثل  وا 

تطويعيا بما يجعل ليا  الإيجار والبيع والتأمين بعد
دوراً ائتمانياً فيتضمن النظام إلى جانب صفتو 

 .صفة ائتمانية تأمينية التقميدية،
أضف إلى ذات الأسباب أن بعض التأمينات 
التقميدية مثل الرىن الحيازي، قد يؤدي إلى عرقمة 
تداول الأموال بل ويصعب توفيرىا في الكثير من 

وسائل أخرى  الأحيان مما كشف العمل عن ظيور
لمضمان تختمف في قوتيا ومداىا بحسب حاجة 

 .الدائنين ليا وقدرة المدينين عمى توفيرىا
ولعل من أىم تمك الصور الاتفاقية البديمة 

الممكية كوسيمة  لمصور التقميدية لحماية الائتمان،
التأمين كوسيمة لتعزيز  ،(المطمب الأول)لمضمان
انع من الشرط الم ،(المطمب الثاني)الضمان

 (.المطمب الثالث)التصرف كوسيمة لمضمان
 الممكية كوسيمة لمضمان: المطمب الأول

تعزيزاً لمركزىم،لجأ الدائنون إلى توظيف وسائل 
قانونية تقميدية خارج نطاق التأمينات وذلك حماية 
لأنفسيم من تصرفات المدين،فعادوا لمممكية 

خاصة ما تحققو ليم ىذه الضمانة من  كضمان،
 . حماية حالة  إعسار أو إفلبس المدين
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في ىذا المقام نجد أن التأمينات العينية قد مرت 
التصرف الائتماني ثم الرىن :بمراحل ثلبث ىي

الحيازي ثم الرىن الرسمي، وفي الوقت الحاضر يبدو 
 أنيا قد عادت إلى شكميا الابتدائي الممكية،

يرة توظف كوسيمة لمضمان، وذلك إما فأصبحت الأخ
بالاحتفاظ بيا عمى سبيل الضمان أو نقميا لنفس 

 .الغرض واليدف
الاحتفاظ بالممكية عمى سبيل :الصورة الأولى -أ

 .الضمان
إن الصعوبات المرتبطة بالضمانات التقميدية 

إلى أيجاد التبادلية بين الأفراد أدت بالممارسات 
تتمثل أساساً في توظيف حق  ضمانات أخرى،

الممكية في مجال الضمان وذلك عن طريق شرط 
 . الاحتفاظ بالممكية

ممشاريع لفمن اجل الحصول عمى تمويل 
الإنتاجية بأقل كمفة ممكنة وتوفير الضمانات الأكيدة 

لجا  وتشجيع المشترين عمى الاستثمار، لمبائعين،
الأشخاص إلى وسائل ضمان تسيل عممية تصريف 

 صناعات وتلبءم بنفس الوقت البائع والمشتري،ال
احد  فكان عقد البيع مع شرط الاحتفاظ بالممكية

 .صورىا
إن استعمال حق الممكية كضمان كان موجودا 

حيث أن الراىن كان ينقل  في القانون الروماني،
ممكية أموالو إلى الدائن الذي يمتزم بإرجاعيا، وكانت 

إلا أن ىذه -fiducie-ىذه الوسيمة معروفة باسم
التقنية لم تتجسد في القانون المدني القديم لأنيا 

لأن الرىن الرسمي و الحيازي  كانت لا تفيد بشي،
تأمينات  – 1804-كانا يشكلبن في ذلك الوقت

ولكن بظيور  .(26)فعالة وكافية لمدائنين والمدينين
أزمة التأمينات العينية والشخصية، فإن الممارسات 

 ى استعمال حق الممكية كضمان،أدت بالرجوع إل
فأصبح البائع مثلب يشترط الاحتفاظ بممكية المبيع 

وىو ما يعرف  إلى أن يقوم المشتري بالوفاء بالثمن،
بالبيع مع شرط الاحتفاظ بالممكية، والذي نص عميو 

قانون مدني،وعميو نلبحظ أن  363المشرع في المادة
 بالثمن،شرط الاحتفاظ بالممكية سببو تأجيل الوفاء 

أي أن آلية ىذا الشرط تقتضي أن إتمام الوفاء 
بالثمن يستتبع نقل ممكية المبيع من البائع إلى 
المشتري، ويظير ىذا جمياً في تعاقدات البنك في 

حيث كان  -سابقاً -مجال بيع السيارات بالتقسيط
. يحتفظ بممكية العين إلى أن يتم الوفاء بآخر قسط

ظ بالممكية يشكل ومنذ ذلك أصبح شرط الاحتفا
تعبيراً واضحاً عن الاتجاه نحو توظيف الممكية 

بالإضافة إلى مفيوميا الأساسي  كوسيمة لمضمان،
 .كحق عيني أصمي

ىو عبارة ":(27)عموماً  وشرط الاحتفاظ بالممكية
عن بند أو شرط يرد في العقد بشكل صريح أو 

-بائع الشيء –ضمني ينص عمى احتفاظ المالك 
عمى الرغم من تسميمو لممشتري الذي  بممكيتو لممال

يصبح حائزا لو، حتى يقوم ىذا الأخير وخلبل مدة 
 ."متفق عمييا في العقد بالوفاء بكافة الأقساط

إن اليدف الذي يتوخاه الدائن من وراء إدراج ىذا 
الشرط في العقد ىو الحصول عمى أكبر قدر ممكن 
من الحماية وتتجمى مظاىر ىذه الحماية والفاعمية 
من خلبل إمكانية البائع بأن يطالب باسترداد الشيء 
المبيع باعتباره مالك لو مما يجنبو مزاحمة باقي 

 ،ممكن إلى حد بعيددائني المشتري لو،ىذا الأمر 
ولكن الإشكال الذي يثور وممكن أن يتفاجئ بو 

ىو أنو في حالة إفلبس المشتري فإن باقي  البائع،
وىو أن المبيع  الدائنين يأخذون بالوضع الظاىر،

يدخل في الضمان العام لممدين خاصة أن ما يؤيد 
 .ىذا الموقف ويعززه ىو حيازة المدين لمشيء المبيع

ن فعالية ىذا الشرط تظير بشكل في الحقيقة أ 
في  (28)جمي ضمن أحكام عقد الاعتماد الأيجاري
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من ذات القانون،وضمن أحكام  22مضمون المادة 
ويتضح أن إحتفاظ المؤجر  ،(29)البيع الأيجاري

بممكية الأصل يشكل ضماناً فعالا في مواجية 
الإجراءات الجماعية المتخذة من طرف دائني 

لإفلبس والتسوية المستأجر في إطار ا
القضائية،حيث أن العين المؤجرة لا تخضع لأية 

 .متابعة
لكن وما تجدر الإشارة إليو أن تطبيق ىذه 
القاعدة يبقى مقتصراً من حيث مجال التطبيق عمى 
عقد الاعتماد الأيجاري، مما يضع المشرع موضع 
المقصر نظير ما ذىب إليو نظيره الفرنسي في ىذا 

ذه القاعدة حتى يجعل من ىذا المجال من تعميم ى
 .الشرط ضماناً فعالا

أن شرط الاحتفاظ بالممكية ورغم الحماية التي 
إلا أن ما يعيبو  يوفرىا باعتباره وسيمة ضمان،

ويجعل الكثير من الدائنين وخاصة في ظل 
ىو ضيق مجالو  المعاملبت المدنية لا يٌقبِمون عميو،

يني،كما انو لكونو مقصوراً عمى عمميات التمويل الع
محفوف بمخاطر انتقال المبيع إلى حائز حسن 

ولذا فان مجال انتشاره يبقى محدودا  ،(30)النية
ومقصورا في الغالب الأعم عمى التجار المحترفين 

 .خاصة
نقل الممكية عمى سبيل :الصورة الثانية -ب

 .الضمان
ظير ىذا النوع من التصرفات في القانون 

ينات العينية جاءت لتمبية الروماني كأول صورة لمتأم
 طمب المدين لمدين وتعزز ائتمان الدائن لدينو،
ومؤدى ىذا الاتفاق ىو قيام المدين بنقل ممكية 
الشيء إلى الدائن مع التزام الدائن بمقتضى الاتفاق 
الائتماني بإعادة نقمو لممدين مرة أخرى عند وفائو 

 .بالدين المضمون

قائمة عمى نقل وغني عن البيان أن التأمينات ال
التصرف "الممكية عمى سبيل الضمان،ومنيا

ظيرت إلى الوجود إثر تعرض التأمينات  "الائتماني
العينية لعدة أزمات فقدمت كآلية جديدة لمواجية 
الحاجة إلى ضمان أقوى لا يعرض صاحبو لذات 

وفي  ،المخاطر التي تواجو صاحب التأمين العيني
التأمينات  عن-ANCEL-ىذا الصدد كتب الأستاذ

التأمين الجيد لا يجب أن يكون كذلك "المثالية فقال
نما يتعين عميو أن يحقق  من جية الدائن فحسب وا 
ذات القبول لدى المدينين ولا يعرض مصالح الغير 

 .(31)"لمخطر
وبالرجوع لمضمانات التي يمكن أن تقدميا فكرة 

بالمقارنة -الفيدوسية-التصرف الائتماني نجد أن
وىي سمة  الكلبسيكية تمتاز بالبساطة، لمتأمينات

متأتية من الطابع الإتفاقي أو التعاقدي الذي يغمب 
 .عمى التصرف الائتماني

وفي ىذه الحقيقة نجد أن التجاذب الذي يحصل 
بين الدائنين،ىو عمى مَن يحوز أفضل تأمين يجعمو 

حينيا يستطيع الانفلبت  في مصاف المركز المتميز،
لتجيء بعد ذلك  اواة بين الدائنين،وتجاوز قاعدة المس

عممية الموازنة والمفاضمة بين تمك 
لنصل إلى مَنّ مِن الدائنين يكون لو (32)الضمانات

الحق في الأولوية حين المزاحمة،ومن ىذه الناحية 
فان التصرف الائتماني عمى سبيل الضمان يقول 

-HUBERT DE VAULPANE-الأستاذ
مواجية التأمينات  يحقق كل يوم كسباً جديداً في"

العينية الكلبسيكية عند افتتاح الإجراءات الجماعية 
 .لمتنفيذ

ثم ما من شك في أن التصرف الائتماني عمى 
سبيل الضمان القائم عمى نقل الممكية عزز من قدرة 

سواء كانت  طالبي التمويل ويسر عممية الإقراض،
ن كانت عممية نقل  لممؤسسات أو للؤفراد، حتى وا 
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إلى المتصرف إليو تمثل بعض الخطر بالنسبة المال 
لممدين الراىن،لكنيا بالطبع تمثل افتقاد مؤقت لممال 

وخاصة لما نعمم خاصية التبعية  إلى غاية السداد،
فيي غير مقصودة لذاتيا  التي تميز عممية التنازل،

نما تستيدف الضمان وتنبني عمى التزام خاص يقع  وا 
لا تعرض عمى عاتق المتصرف إليو تمثل  بالرد، وا 

 .لممساءلة القانونية

 التأمين كوسيمة لتعزيز الضمان: المطمب الثاني
نظرا لعجز الضمان العام ووسائمو عن حماية 

كانت الحاجة ماسة إلى وسيمة أخرى  حق الدائن،
تؤمن الدائن من خطر إعسار المدين وتحميو من 

ىمالو  .غشو وا 
التأمينات في البداية وجدت ىذه الوسيمة في نظم 

إلا أن الواقع أبرز عجز ىذه  العينية والشخصية،
الوسائل بدورىا،ما دفع الأمر إلى البحث عن وسائل 
أنجع،من بين ىذه الوسائل الحديثة نسبياً ما يسمى 

حيث يقوم المدين بالتأمين عمى العين  بالتأمين،
وأن حق الدائن في ىذه  المثقمة بالتأمين العيني،

 مغ التأمين الصورة يتعمق بمب
أو التعويض في حالة ىلبك تمك العين،كما أن 
التأمين أيضا يقوي المال الذي يقدمو المدين لمدائن 
كضمان لما يحصل عميو من ائتمان،فقد اتخذا عقد 
التامين وسيمة لمتمويل الائتماني واخذ ذلك عدة 

والتأمين عمى  صور منيا التأمين عمى المال المبيع،
 لتأمين عمى شخص المشتري،وا المال المرىون،
وحق الدائن في  ورىن وثيقة التأمين، وتأمين الدين،

ىذه الصور يتعمق بمبمغ التأمين أو التعويض في 
لذلك الكثير من الدائنين  حالة ىلبك تمك العين،

والمصارف يشترطونو إلى ( الممولين)وخاصة التجار
جانب وسائل الضمان الأخرى ويفضمونو في كثيرا 

 .الحالاتمن ىذه 

ذلك أن الممارسات العممية كثيرا ما تكشف عن 
أن الدائن يشترط التأمين عمى الشيء المرىون كي 
يستطيع أن يستوفي حقو من مبمغ التأمين في حالة 

ومن ثم فإن التأمين عمى  تعرض المال لمخطر،
المال الضامن لمدين كثيرا ما يكون وسيمة أو شرط 

 .لمحصول عمى الائتمان
ذا كا نت ىذه الوسيمة تظير أنيا أكثر فاعمية وا 

من حيث الضمان إذ لا يوجد حجز عقاري ولا بيع 
وتتميز بالتسوية السريعة بفضل  بالمزاد العمني،

الدعوى المباشرة لمدائن في مواجية شركة التأمين 
ومن حيث المبدأ موسرة،لكن يعاب عمييا أنيا أكثر 

يعتبر  بل أن ىناك من يعتبر أن ىذا الضمان كمفة،
شكلب خاصا من الكفالة وبالتالي فإن مخاطر إعسار 

والدليل  الكفيل تظل قائمة أي إفلبس شركة التأمين،
عمى صحة ىذا الرأي أن شركات التأمين العاممة في 
ىذا المجال تقوم غالبا بفرض إعادة التأمين عمى 
عميميا وذلك خشية من وقوعيا ىي الأخرى في 

 .يبرر عجز ىذا الضمانحالة إعسار أو إفلبس مما 
في الحقيقة أن خمو المنظومة القانونية من نص 
قانوني خاص بالتأمين عمى الدين أو التأمين عمى 

يؤدي حتماً إلى عدم  القرض عمى المستوى الداخمي،
بموغ الغاية المنشودة من ىذا الضمان مما يبرز 

وعميو نستنتج أن  عجزه عن حماية ائتمان الدائن،
ير قادر عمى تغطية العجز الذي ىذا الضمان غ

يكتنف الضمانات السابقة،خاصة وأن ارتفاع تكمفتو 
 .من الإقبال عميو( المدينين)يخيف الزبائن 

ولكن رغم فاعمية ىذه الوسيمة إلا أنيا تبقى 
مقبولة نسبياً من طرف بعض الدائنين وغير ذات 

وقد يقبميا بعض الدائنين  أىمية بالنسبة للآخرين،
كما  إلى جانب وسائل الضمان الأخرى، ويشترطيا

ىو الحال بالنسبة لتعاملبت البنوك مما يقيم الأمر 
شك في فاعمية ىذه الوسيمة ونسبيتيا في القدرة عمى 
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تأمين الدائن ضد الإخطار المختمفة المشار إلييا 
أعلبه ،مما يجعل بقية الدائنين في بحث مستمر عن 

يد في قيام ولعل التشد وسائل أخرى أكثر نجاعة،
المدين بعمل أو الامتناع  عنو ما يحقق ىذا الغرض 
ويجعل الدائن أكثر حصانة مما يحتمل من مخاطر 

 . عدم السداد
الشرط المانع من التصرف كوسيمة : المطمب الثالث

 لمضمان
عادة ما يمزم الدائن مدينو بالقيام بعمل أو 
الامتناع عن عمل وذلك بيدف تعزيز الضمان أو 

التصرفات التي قد تزعزع المركز المالي تفادي 
لممدين،ولعل أبرز صور تمك الالتزامات والتي 
جاءت مسايرة لمقتضيات الائتمان التجاري تمثمت 

قد يشترط المتصرف عمى المتصرف إليو : في أنو
عدم التصرف في الشيء مدة زمنية وذلك ليدف 

كأن يشترط البائع عدم  تصرف المشتري  مشروع،
حيث لا شك في  قبل الوفاء بكامل الثمن، في المبيع

مشروعية الباعث الممثل في ضمان استيفاء الثمن 
ومن شأن ذلك ضمان  وحث المشتري عن الوفاء بو،

فعالية حق البائع في طمب الفسخ واسترداد المبيع 
وىذا ما يعرف  في حالة التخمف عن الوفاء بالثمن،

يرد  وىو قيد اتفاقي ،بالشرط المانع من التصرف
 أوردتو اغمب التقنينات الحديثة، عمى حق الممكية،

بالمقابل من ذلك فإن القانون المدني الجزائري أغفل 
التعرض ليذا الشرط متأثرا في ذلك بالقانون المدني 

 .الفرنسي القديم الذي ورد بدوره خاليا منو
غير أن القضاء الفرنسي متأثرا بتطور الظروف 

ة قد انتيى في النصف ومستجيباً لمحاجات العممي
الثاني من القرن الماضي إلى قبول ىذا الشرط بعد 

وأشترط لصحتو أن يكون الباعث  أن كان يرفضو،
 .(33)مشروعا ولمدة معقولة

أما المشرع المصري فأمام استقرار القضاء عمى 
إجازة الشرط المانع من التصرف فمم يكن لو سوى 

نين ما جرى الاستجابة ليذا الاستقرار القضائي وتق
فنظم أحكام الشرط المانع من  عميو القضاء،

عمى التوالي  824- 823التصرف ضمن المادتين 
 823إذ قضت المادة  من القانون المدني المصري،

إذا تضمن العقد أو الوصية شرطا يقضي بمنع "
التصرف في مال فلب يصح ىذا الشرط ما لم يكن 

معقولة مبنيا عمى باعث مشروع ومقصورا عمى مدة 
ويكون الباعث مشروعا متى كان المراد بالمنع من 
التصرف حماية مصمحة مشروعة لممتصرف أو 
المتصرف إليو أو الغير والمدة المعقولة يجوز أن 
تستغرق مدى حياة المتصرف أو المتصرف إليو أو 

 "الغير
من ذات القانون والتي حدد فييا  824أما المادة 

الشرط المانع من المشرع المصري جزاء مخالفة 
إذا كان شرط المنع من "التصرف فقضت بأنو 

التصرف الوارد في العقد أو الوصية صحيحا طبقا 
لأحكام المادة السابقة فكل تصرف مخالف لو يقع 

 .(34)"باطلب
يستخمص من ىذه المواد انو لصحة ىذا الشرط 

 :لابد من توافر شروط أىميا
 .أن يرد في عقد أو وصية-
 .باعث عمى اشتراطو مشروعاأن يكون ال-
 .أن تكون مدة المنع معقولة وليست أبدية-

إن خمو التقنين المدني الجزائري من نصوص 
مماثمة لا يعني عمى حد تعبير الأستاذ عمي عمي 
سميمان حرمان المتعاقدين من إمكانية إدراج ىذا 
الشرط والدليل عمى ذلك أن المرسوم الصادر 

بتأسيس السجل  المتعمق 13/04/1976بتاريخ
قد ذكر شرط عدم جواز التصرف في  (35)العقاري
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وعميو فلب مانع من إدراج ىذا  منو، 87المادة 
 .الشرط

إن ىذا الشرط يمكن أن يمعب دوراً ىاماً في حفظ 
وضمان حق البائع في الثمن في البيع الائتماني 
نظرا لان يد المشتري تظل مغمولة عن التصرف في 

أي أن المشتري  فاء بكل الثمن،العين حتى يتم الو 
يفقد مؤقتاً أىم عنصر من عناصر حق الممكية وىو 

ويؤدي ذلك إلى حث المشتري عمى  حق التصرف،
الوفاء بالثمن كي يتمكن من ممارسة مكنات حق 

 .الممكية كاممة
ىذا وأن ىذا الشرط لا يمنع وجوده في العقد 
المتعاقد من طمب فسخ ىذا العقد استناداً إلى 

لأحكام العامة المقررة لمفسخ في العقود الممزمة ا
ومع ذلك يعاب عميو أنو لا يقدم ضمانات  لمجانبين،

عينية أو شخصية مباشرة لمبائع تضمن لو استيفاء 
حقو في الثمن فيو يظل ميدداً بمخاطر إعسار 
المشتري ومزاحمة باقي الدائنين في حالة التنفيذ عمى 

لمبيع بصفة خاصة أموالو بصفة عامة وعمى ثمن ا
إلا إذا تمسك بحق امتيازه كبائع عمى ىذا الثمن مما 

 .يبرز ضعف ىذا الضمان
ثباتا لضعف ىذا الضمان ما جاء في  عممياً وا 
مذكرة صادرة عن مديرية أملبك الدولة لولاية 

حيث جاء من طرف مديرىا أن ىذا  ،(36)المدية
 الشرط والمتمثل في المنع من التصرف لا يستند إلى
أي نص قانوني أو مندرج ضمن إطار تنظيمي 

 .معين
إن القرار المشار إليو أعلبه يفرغ الشرط المانع 
من التصرف من كل قيمة قانونية الأمر الذي يؤدي 
إلى القول بحرمان الدائن من استعمال ىذا الأسموب 

 .لتدعيم ضمانو وحماية ائتمانو
 
 

 :ةـالخاتم
الضمانات تحتل مكانة  ختاماً يمكن القول ان

ذلك أن لا أحد ينكر  مرموقة ضمن وسائل تحقيقيا،
أن أىمية الضمان في العصر الحالي تزداد بالقدر 

فباعتبار  الذي ازدادت فيو الحاجة الماسة للبئتمان،
ىذا الأخير قائم عمى الثقة، فيذا يعني أن الدائن لا 

 ولا شك أن يمنح ائتمانو إلا لممدين الموثوق فيو،
ىذه الثقة تنبع بشكل أساسي مما يقدمو لمدائن من 

 .وقوضمانات تكفل لو الوفاء بحق
ىذا التطور  إن فكرة الضمانات فكرة متطورة،

أدى إلى تنوع كبير في الوسائل والأدوات المستعممة 
في سبيل تحقيق الوظيفة الاقتصادية المبتغاة من 
وراء الضمان،وقد أدت التطورات الحديثة إلى أن 

لدائنين أصبحوا في بحث مستمر عمى المزيد من ا
الضمانات، بل أن البعض منيم يشترط عدة وسائل 

وأمام ىذه .ضمان بمناسبة عممية ائتمانية واحدة
المتغيرات نجد أن التأمينات تمعب دوراً كبيراً في 
ضمان حق الدائن حيث تضعو في مركز متميز عن 

الحصول  إلا أنو ليس من السيل غيره من الدائنين،
في كل مرة عمى تمك التأمينات ما دام الأمر كشف 
عن عدم كفاية وجدوى الاعتبار الشخصي ونقصد 
بالأخير عدم الثقة الكافية في الأشخاص أو بالأحرى 
شخص المدين وانعدام العنصر الأخلبقي نتيجة 

مبدأ حسن النية عند نشوء  -في الغالب -تأرجح
ذه،وأمام ىذا المتغير الالتزام إلي سوء النية عند تنفي

تتوارى كممة إئتمان عن معنى الثقة في حسن نية 
إزاء ىذا الأمر،رغم ما  الشخص الذي يمتزم نحوك،

يتمتع بو من مركز اجتماعي أو نظر البعض من 
. واعتبار الأشخاص لو عمى أنو ذي ملبءة وأمانة،

حيث يصعب عمى المدين غالباً وفي ظل ىذه 
سواء لعدم  الضمانات، الظروف تقديم الكافي من

 توافرىا
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مما يشكل في الأخير عبأ  أو لارتفاع تكمفتيا،
مالياً عمى المدين الذي يكون غالباً في حاجة ماسة 

 .إلى الائتمان
أضيف إلى ذلك ما تنطوي عميو الضمانات من 
بعض المخاطر والعيوب، فالتأمينات العينية مثلب قد 

امة والرىون تسبقيا حقوق أخرى كحقوق الامتياز الع
وحقوق الامتياز الخاصة الأسبق في القيد،علبوة 

الحجز -عمى ذلك فإن تحقيق التأمينات لوظيفتيا
يكون غالباً بطئ وباىض -والبيع بالمزاد العمني

في مقابل ذلك ورغم ما لمتأمينات من ...التكاليف
مزايا بالنسبة لمدائنين أثناء منح الائتمان وليم الخيار 

فإنيم يبدون أقل انشغالا  نيا،في المفاضمة بي
بالمطالبة بالوفاء بحقوقيم في الأجل المحدد ويتركون 

 -مما يؤدي إلى أن دائنين آخرون الديون تتراكم،
 .يدفعون ثمن ذلك-العاديين 

في ىذا المضمار ورغم ما يحف الأمر من 
مخاطر فإن عمى الدائن والمدين أن يأخذوا في 

التي يعرضيا  الحسبان انو رغم وسائل الضمان
المدين سواء بطمب من الدائن أو إغراء منو لمدائن 

فان قيمة ىذا الطمب وذلك  لمحصول عمى الائتمان،
العرض تكمن فيما يتمتع بو الطرفان من قوة 

في شان تنفيذ ( الاعتبار الشخصي)الضمير الخمقي
التزاماتيم التعاقدية والحرص عمى تحقيق مصالحيم 

لك ورغم سيطرة الفكر أضيف إلى ذ المتبادلة،
الرأسمالي لدى الكثير من الأشخاص في العصر 
الحالي فانو وحتى تكون وسيمة الضمان مثالية ميما 

أو مستحدثة فانو يجب أن تراعى  تقميدية كان نوعيا،
 :الاعتبارات التالية

بسيطة في إنشائيا وقميمة التكاليف حتى لا تكون  -
في عدم سبب في رفع تكمفة الائتمان أو سبب 

 .منحو
حتى  ملبئمة لمدين الذي تضمنو ومتناسبة معو، -

 .يتجنب إساءة استعمال التامين
فعالة في تحقيق الضمان حال المجوء إلييا  -

بمعنى أن يعطى لمدائن الأمان في  واستعماليا،
 استيفاء حقو في تاريخ الاستحقاق إذا لم ينفذ المدين

 .التزامو
تعقيد الإجراءات تنفيذ بسيط،إي خالية من  -

 .وطوليا،وذلك لتجنب البطء والنفقات غير المفيدة
ومتى توافرت ىذه الاعتبارات في الضمانات التي 
تم عرضيا وتقديميا من طرف المدين فإن لمدائن في 

 .ىذه الاحوال حرية التفاضل بينيا
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