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  :الملخص

یعتبر مبدأ الحلول العیني أحد آلیات حمایة الحقوق العینیة التبعیة، بحیث یقوم على استبدال شيء بشيء         

وتتمثل أهمیته في تجنب تعطیل القیمة . آخر یقوم مقامه، وتبقى أحكام البدل القدیم ساریة على البدل الجدید

وبالرغم من أن المقنن الجزائري . حلول، كما أنه یستردّ الأموال، وینشّط حركة التجارة والائتمانالاقتصادیة لمحل ال

لم یضع نظریة عامة في الحلول العیني، إلاّ أنه أخذ بهذا المبدأ في الكثیر من المواد القانونیة، لا سیما فیما یتعلق 

یقات الحلول العیني وفق قاعدة أعمّ وأشمل منه وكان الفقه الإسلامي متضمنا كذلك لتطب. بالرهن وحق الحبس

ة والشركة ولها تفریعات فقهیة عدیدة في البیع والرّهن والودیع. إذا تعذّر الأصل یُصار إلى البدل: "وهي قاعدة

  .، وجاءت هذه الدراسة لبیان معالم الحلول العیني، وبیان نطاقه وتطبیقاته في المعاملات المالیةوبدل الوقف

  .، أصل، بدلتخصیصعیني، ،حلول: المفتاحیةالكلمات

Abstract:
The principle of real subrogation is one of the mechanisms for the protection of 

accessory real rights, so that it is based on replacing something with something else that 
replaces it, and the provisions of the old remain applicable to the new allowance. Its 
importance is to avoid disrupting the economic value of the object of real subrogation, it also 
recovers money, and stimulates commerce and trust fund. Although the Algerian legalizer did 
not develop a general theory of real subrogation, he adopted this principle in many legal 
articles, especially with regard to mortgage and the right of lien. Islamic jurisprudence also 
included applications of real subrogation according to a more general and comprehensive 
rule: "If the original is not possible, the replacement shall be made. It has many 
jurisprudential branches in sale, mortgage, deposit, company, and replacing of waqf.

Key words: real, subrogation, specification, origine, replacement.
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  :مقدمة

احترام شروطها المقترنة بها، لكن قد تطرأُ ها، ووجوبُ فیه أن الأصل في العقود جوازُ كّ ا لا شممّ 

، إلى الانتقال - بتعبیر أدق- لزم أحد طرفي العقد، أو مالك الحق العینيفي بعض الاستثناءات حالات تُ 

یتم في الشریعة وهذا الانتقال لا یكون عشوائیا، وإنما . إلى بدل آخر غیر المحلّ الذي یملك الحق فیه

وفي القوانین الوضعیة الحدیثة، . الإسلامیة وفق قواعد وضوابط حاكمة للمعاملات المدنیة بین الناس

الفقه الإسلامي - وكلا النظامین. یكون وفق قواعد وآلیات تضبط حالات الانتقال من عین إلى عین أخرى

  .والقانون الوضعي یهدفان إلى حمایة محل الحق العیني

ته، وأحد آلیات هذه الحمایة هو ما یسمى في القانون بالحلول العیني، وبالغوص في ماهیّ        

لذا حاولت . ، وتحدیدا في باب المعاملاتالفقه الإسلاميمع فروعمتشابهة تطبیقاتوشروطه، نجد أنّ له 

، وهذه المحاولة للحلول العیني القانوني بمنظور فقهي إسلاميةفي هذه الدراسة إبراز الأمثلة التطبیقی

ترمي إلى إبراز القانون المدني الإسلامي المحض، بشكل حدیث، بحیث یسهل إدراجه في مواد القوانین 

  .الدولیة، التي تبنت النظام القانوني، في سیاستها المعاصرة

فیم تمثل أهمیته؟ في أي نطاق أعمل ما هو الحلول العیني؟: تطرح هذه الدراسة عدة تساؤلاتو 

قه ـــــــــفق القانون والفــــــــهل یتقه الإسلامي؟ــــــــد هذا المبدأ في الفــــــــبدأ؟ هل یوجــــــــنن الجزائري هذا المــــــــالمق

  في تفصیلاته؟

في إبراز ما للفقه من مادة زاخرة، قد تربو وتزید على نظریتها القانونیة، إذ البحثتكمن أهمیة و 

ملة الناس فیما بینهم، بینما قواعد الفقه حاكمة لباب العبادات والمعاملات معا، الأخیرة قاصرة على معا

والفقهاء المعاصرون لم یتوسعوا في بیان ما یقابل هذه النظریة القانونیة، التي تحل الكثیر من المشكلات 

ه الإسلامي، وجاءت هذه الدراسة لتسد أحد ثغرات الكتابة في نظریة الحق في الفق. والنزاعات القضائیة

تظاهي - آلیات الحمایة بمعالم واضحة، وصیاغة حدیثةوتحدیدا في مباحث حمایة الحق، إذ تحدیدُ 

  .ونادرةٌ شحیحةٌ - نظیرتها القانونیة

الكتبلمیة مبثوثة ضمن أحدــــــــدة العماــــــعدو أن تكون الــلا تحاث عن هذا الشأن، و ـــــــبت بعض الأبوقد كتِ 

                                                     :التالیة

نظریة الحلول العیني، لمنصور مصطفى منصور، وهي أطروحة نال بها الباحث شهادة الدكتوراه في - 

یل الفلسفي والقانوني لهذه القانون، بجامعة القاهرة، في خمسینیات القرن المنصرم، عرض فیها بالتفص

. النظریة وتاریخها وأركانها وشروطها، وأقسام الحلول، وآثاره، ودوره في حمایة الأموال والمجموعات المالیة

عتبر المقال عتبر البحث الأصیل لهذه النظریة، لكن یُ لتي تُ اوقد تعذر الوصول إلى هذه الأطروحة، 

: الإسلامیة لصاحبة محمد صبري نصار الجندي، والموسوم بـالمنشور في المجلة الأردنیة في الدراسات
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نظرة على قواعد الحلول العیني دراسة موازنة بین الفقه الغربي والقانون المدني الأردني وقانون «

دراسة هامة جدا، واعتمد بشكل كبیر على الأطروحة، مما سهل » المعاملات المدني لدولة الإمارات

  . تبه الدكتور منصور مصطفى منصورالوصول إلى الكثیر مما ك

الوسیط في شرح القانون المدني، لعبد الرزاق السنهوري، حیث تناول ماهیة الحلول العیني، والنظریات - 

الحدیثة، والتقلیدیة فیه، وبعض تطبیقاته في الفقه الإسلامي، وكذا القانون المدني المصري، وذكر أن هذا 

لعدم وضع تقنین مستقر -حین كتابته تلك السطور-في الحلول العینية الأخیر لا یحتوي على قاعدة عامّ 

  .هثابت یخصّ 

، لنصوص مواد القانون المدني الجزائري، وكذا نصوص استقرائيتحلیليفهوأما عن منهج البحث

ها مواد مجلة الأحكام العدلیة العثمانیة، بغیة الوصول إلى معالم لنظریة الحلول العیني القانونیة، وتطبیقات

  .في الفقه الإسلامي

، الأول لبیان ماهیة الحلول العیني، عناوین رئیسیةخمسةطبیعة الدراسة تقسیمها إلى قد اقتضتو      

، وأنواعهلبیان أركانهلرابعوا. في القانون الوضعيه، والثالث لبیان تاریخ هذا المبدأ توالثاني لبیان أهمی

  .ني الجزائري، ومجلة الأحكام العدلیةتطبیقاته في القانون المدلبیان خامسوال

  :تعریف الحلول العیني- 1

، في اللغة ثم في "العین"و" الحلول: "قبل بیان ماهیة الحلول العیني، نتطرّق إلى بیان مفرداته

  .الاصطلاح، ثم بیان مفهومه باعتباره مركبا وصفیا

  تعریف الحلول العیني باعتباره مفردا-1.1

  یني لغةتعریف الحلول الع- 1.1.1

مصدر كالحلول، والحِلّ، ... نقیض المرتحل"، والمحلُّ زول بمَحَلٍّ الحلول هو النّ : تعریف الحلول لغة-أ

إذا أكثر القوم : حلالوأرض م. منزل القوم: جماع الحَالّ النازل، والمَحِلّة: والحِلال، والحُلُول، والحِلَلُ 

  .1الحلول به

ومسائل شتّى، وأصلها كلها عندي فتح الشّيء لا یشذّ عنه الحاء واللام له فروع«: قال ابن فارس

  .2»نزل: وحلّ . شيء

  .3»حرّكتهم: التحرّك والذّهاب، وحلحلتهم: أزالهم عن مواضعهم، والتحلحُل: وحَلْحَلَ القومَ «: وقال ابن سیده

اظرة لكل الن: العین«: جاء في العین. العین لفظ مشترك، یطلق على عدّة معان: تعریف العین لغة- ب

قع یسمّى العینَ مكبة، والعین من السحاب ما أقبل بصر، وعین الماء، وعین الرّ  . ن یمین القبلة وذلك الصُّ

  .4»الدینار: العین: لا أطلب أثراً بعد عین، أي بعد معاینته، ویقال: ویقال
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  .5»الذي تبعثه لتجسس الخبر: المیل في المیزان، والعین: والعین«: وجاء في تهذیب اللغة

أي هو مال حاضر : هو عینٌ غیر دینٍ : ید الحاضر، یقالتعالوهو المال : العین«: وقال ابن فارس

  .6»خذ درهمك بعینه: نفسه، تقول: تراه العیون، وعینُ الشّيء

  :تعریف الحلول العیني اصطلاحا- 2.1.1

أقسامه، أما عند البحث عن تعریف الحلول، غالبا ما تذكر تعریفات : تعریف الحلول اصطلاحا-أ

 Opération qui substitue une personne ou une«: مصطلح الحلول منفردا فیُعرّف بأنه

chose à une autre (Subrogation personnelle et subrogation réelle). Le sujet ou 

l’objet obéissant au même régime juridique que l’élément qui’ il remplace»7  

أن الحلول هو عملیة إبدال شخص بشخص بآخر، أو شيء بشيء آخر، بحیث یسري ومعنى هذا 

  .على الشخص البدیل ذات أحكام الشخص الأصلي، وعلى الشيء البدیل ذات أحكام الشيء الأصلي

كلّ شيء «: تطلق العین في اصطلاح الفقهاء على النقد، جاء في الكلیات: تعریف العین اصطلاحا- ب

  .8»الدنانیر فإنها عینعرض، إلا الدراهم و 

لع التي تباع بالنقود، وإلا فالعین بلفظ أخص تطلق وهذا الاطلاق یستقیم، في مقابلة العرض، أي السّ      

الشّيء المُعیّن المشخّص، «: ة الأحكام العدلیة العین بأنهالّ جعلى كل شيء متعیّن بذاته، ولهذا عرفت م

وهذا التعریف هو . 9»ن، فكلها من الأعیاندراهم حاضرتیْ ت وحصان، وكرسيّ، وصُبرة حنطة وصُبرةكبیْ 

  .المراد في هذا البحث

  وصفیاتعریف الحلول العیني باعتباره مركبا -2.1

الحلول العیني بوجه عام، یكون بخروج مال من ذمّة شخص، ودخول مال «: عرّفه السنهوري بقوله

القدیم، ویسري علیه نفس المالِ الجدید محلَّ مالُ الآخر في نفس الذمّة، بدلا من المال الذي خرج، فیحلُّ 

  .10»النظام القانوني الذي كان ساریا على المال القدیم

أخرى، خرجت من ذمة الشخص، أو عینٍ محلَّ عینٍ هو حلولُ «: وعرّفه مجمع اللغة العربیة بقوله     

محل العین المرهونة، عند هلكت، فیما كانت على تلك العین من حقوق للغیر، كحلول مبلغ التأّمین

  .11»هلاكها، بسبب الحریق مثلا

ومعنى هذا أن الحلول العیني یقوم على الاستبدال، أي زحزحة في محل الحق العیني التبعي،       

نه، وتسري أحكام مآخر بدلاه شيءٌ فیخرج المحل الأصلي عن الذمة المالیة لصاحب الحق، ویحل مكانَ 

  . لجدید، كما كانت تسري على المحل الأصلي القدیمالحق على المحل البدلي ا
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  :تظهر فائدة الحلول العیني في النقاط التالي: أهمیة الحلول العیني-2

حمایة الحقوق العینیة التبعیة، فالأصول إذا هلكت، یتمّ تعیین البدیل، كالراهن إذا هلكت العین -     

  .لتأمین، إذا هلك محلّ  الرّهن أو تلفالمرهونة، فإنه یضمن حقّه من التعویض، أو مبلغ ا

تجنب تعطیل القیمة الاقتصادیة لمحل الحلول، إذ توجد عروض قد تتغیّر قیمتها السوقیة مع مرور -     

الزمن، فإذا طبّقت علیها قاعدة الحلول العیني، واسبتدلت هذه العروض بأموال أخرى، فإنه یُتَصرّفُ فیها 

ك توجّه إلى مصارفها الخاصة، دون فقدان لقیمتها، أو وضع لثمنها، بمختلف عقود المعاوضات، وبذل

  .یمكنه المحافظة على وظیفة المالإذ وعلیه فالحلول بمثابة استجابة تتكیف مع التوقعات الاقتصادیة، 

  .اقیمیّ ممتلكاتال، وضمان استعادة الأموالیعتبر حلاّ من حلول استرداد -     

یط حركة التجارة والائتمان، لدرجة أنه یمكن القول بأن الائتمان لا یؤدّي دوره للحلول دور في تنش"-     

  .12"المنشود بدون وجود نظام الحلول

  :الإطار القانوني لنظریة الحلول العیني- 3

یرجع الأساس القانوني لنظریة الحلول العیني إلى نظریتین اثنتین، النظریة التقلیدیة، القائمة على      

راح المتأثرین بفقهاء القانون الروماني وكذا القانون الفرنسي القدیم، وأیضا النظریة الحدیثة، أقوال الش

  .المواجهة لها في كثیر من النقاط

  :النظریة التقلیدیة-1.3

تقوم آراء النظریة التقلیدیة ابتداء على أن فكرة الحلول العیني في أساسها فكرة رومانیة، طبقت في 

               . 13لة الاحلال العهدي، ومسألة طلب ردّ التركة، ومسألة المدخرات العسكریةمسأ: ثلاث مسائل هي

ومفادها حصر إعمال الحلول فیما یُعدّ من خصائص الشيء أو صفاته، وهو الأمر الذي ناقشه       

الأمر ، حول هذه الخصائص التي یمكن انتقالها، وهذا BrodeauوبرودوDumoulinالقانونیان دیمولان 

نطاقا جدیدا یقوم على یقوم على أن الحلول  Renussonلا یحدّد بدقة نطاق الحلول، فقدّم رینسون 

یعمل بقوّة القانون في الحفاظ على اكتمال عناصر المجموع المالي، وهذا من شأنه اعتبار المال الجدید 

وعلیه تترتب نفس آثار المال . لالذي یدخل في المجموعة المالیة، مقابل مال آخر، بدیلا عن المال الأو 

وهذا ما یجعله . كما اعتبر أن الحلول مجاز یقع بتقریر القانون أو تحدثه إرادة الأطراف. الأول من حقوق

محصورا في النطاق القانوني، أو النطاق الاتفاقي، ولا یخرج عنهما، بحیث إذا كان النطاق قانونیا، فإن 

أما إذا كان الحلول اتفاقیا، . ستندا إلى الحدود القانونیة المرسومة لهالحلول العیني یعمل بشكل تلقائي، م

  .14فإنه لا یعمل إلا إذا توافقت الإرادتان، توافقا یسمح به القانون
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الحلول الاتفاقي في الحالة العامة، إذ إنه مجاز، ولا یقع إلا بتقریر Flachثم أنكر القانوني فلاش       

  .15وقوع الحلول بوجود مجموعات واقعیة، أو قانونیة، لا حكمیةأنه یقبلبالقانون، وأضاف 

بأن الحلول مجاز قانوني، إلا أن نطاق الحلول عندهما Rauورو Aubryویتفق معه أوبري      

، ونظرتهما -وهي التي تقع بوجود تصرّف- أضیق، حیث یحصرانه في المجموعات القانونیة، لا الواقعیة

قیما "ومهم للذمّة وارتباطها بالشخصیة، فبما أنها لا تتجزّأ، إذن تمثّل عناصرها عن الحلول تتأتى من مفه

میعا ذات طابع مثلي، تقبل أن یستبدل ــــــــمالیة، ولیست أشیاء بعینها، وما دام الأمر كذلك، فإنها ج

  . 16"بعضها ببعض

إلا إذا ناقض العقل، انتقد هذا الاتجاه في عدّة نقاط، كان الأبرز منها أن الحلول لیس مجازا،       

ع طبیعته، أو صفات ویكون الحلول في كل مال بما لا یتعارض م. كاعتبار العقار مالا منقولا والعكس

وأیضا، قصر نطاق الحلول العیني في المجموعات المالیة أمر یضیق من فعالیة .المال الذي حلّ 

الأخذ بافتراض الحلول بالنسبة لمال، أو و . الحلول، وحمایة حقوق الدائنین تقتضي التوسع في هذا النطاق

  .17أموال معیّنة متى كانت فائدتها مَرجُوّة، لا أن تقتصر بین المثلیّات

  :النظریة الحدیثة-2.3

. تقوم النظریة الحدیثة للحلول العیني على فكرة تجزئة الذمّة، بحیث یكون للشخص أكثر من ذمة      

ویترتّب عن . هذا المال یكون مخصّصا لغرض معیّن. ة للمالوینشأ في الذمة الواحدة أكثر من مجموع

فحیثما حل مال محل مال . التخصیص"والمعیار الذي یحكمه هو . هذا الأساس إلى توسیع نطاق الحلول

آخر، بحیث یكون موجها لوجه معین من وجوه الانتفاع أو الاستغلال، فإن المال الذي دخل، یحلّ حلول 

  . 18"ینظر إلى قیمته، لا ذاتهي خرج، و عینیا محل الذ

والحاصل أن الفرق بین النظریة التقلیدیة والنظریة الحدیثة أن الأولى تقوم على فكرة الاستبدال،       

بینما تقوم الثانیة على فكرة الاستبدال والتخصیص وكذا المجموع، بحیث یعاد تكوین مجموع المال، بعد 

عندما یكون هناك «: یقول السنهوري).  المال الجدید(آخر ، ودخول )المال القدیم(خروج أحد عناصر 

مجموع من المال واجب الرّد، وتراد معرفة العناصر التي یشتمل علیها هذا المجموع لتكون محلا للرّد، في 

هذه الحالة إذا خرج أحد هذه العناصر من المجموع قبل الرّد، وكان له مقابل، فإنّ هذا المقابل یحلّ بحكم 

  .19»محل المال الذي خرج، ویجب ردّه ضمن سائر المجموعالقانون

كذلك تقوم النظریة التقلیدیة على فكرة أن المال الجدید یكون من طبیعة الشيء، بینما تقوم النظریة      

  .الحدیثة على فكرة أن المال الجدید یكون مخصصا لنفس الغرض الذي كان مخصصا له المال القدیم

نظریة التقلیدیة على أن الحلول العیني مجاز قانوني، أي مجرد افتراض للوقوع، وأیضا تقوم ال     

  .وبالتالي ینتج عنه ضیق نطاق الحلول، بینما تنفي ذلك النظریة الحدیثة، مما یوسّع في نطاق إعماله
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  :وأنواعهأركان الحلول العیني- 4

: یمكن حصر أركان هذه النظریة فيبتتبّع الدراسات النظریة التي تناولت الحلول العیني بالدراسة،

  :، وتفصیل ذلك كالآتي"، التّخصیص"البدل"، " المحلّ "

  :أركان الحلول العیني-1.4

  :محل الحق العیني- 1.1.4

خاص به، قانونيٌّ وهو المال الأصلي الذي تجري علیه أحكام الاستبدال، هذا المال، له مركزٌ 

ینا مرهونة، أو ملكیة شائعة بین الشركاء، أو حقا محبوسا، أو قانونیة خاصة، كأن یكون عه قواعدُ مُ تحكُ 

دا بالضیاع أو هذا المال یشترط فیه أن یكون قابلا للنقل إلى محل آخر، وأن یكون إما مهدّ . ملكا مؤمّنا

الهلاك، أو التلف، أو یكون قد خرج من ذمة صاحبه بتصرف شرعي كالعقد والإرادة المنفردة، أو بواقعة 

  .لتعدّي، وهذا یعني أن الحلول العیني هو أمر استثنائي ولیس عاماشرعیة كا

  :البدل- 2.1.4

صاحب –وهو المال الجدید، الذي جرى استبداله محل المال القدیم، یدخل في ذمة عین الشخص 

، ویأخذ ذات مركزه القانوني، وتجري علیه ذات أحكام المحل الأصلي، وقد یكون نقدا، كالتعویض - الحق

ب فیه الضرر الناشئ على الملك المؤمّن، أو عقارا بدل العقار الأول المرهون، أو عینا مرهونة الذي تس

حل محل العین المرهونة الأولى التي هلكت، أو كانت قد خرجت من الذمة، وإذن یشترط وجود تجدیدة، 

  .علاقة بین البدل والمبدَل بحیث تلفُ هذا الأخیر أو ذهابه هو سبب اكتساب البدل

  :التخصیص- 3.1.4

عیین ینصب ـــــو الجدید، وهذا التادر من صاحب الذمة المالیة للمال القدیم أــــــیین الصــــــوهو التع

  :أمرینعلى

تحدید الغرض الذي وضع له المال القدیم، وتعیین مركزه القانوني، كالعین الموقوفة، خصّصها :الأول

  .ل البرّ والإحساناالواقف لأغراض أعم

تحدید البدل الذي یحل محل المال المبدل، والذي تجري علیه نفس الأحكام الخاصة به، كاستبدال :نيالثا

العین الموقوفة بعین أخرى، فهذه الأخیرة توجه أیضا لأغراض أعمال البرّ والإحسان، ولا تجري عیها بقیة 

  .العقود

  :أنواع الحلول العیني-2.4

  الذي ترسمه القواعد القانونیة، لكن هذا لا یمنع من ني عن الإطار بشكل عام، لا یخرج الحلول العی      

  :وجود أنواع له، فإذن ینقسم الحلول باعتبار الجهة التي تخول وقوع الحلول إلى ثلاثة أنواع
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ویكون بتوافق إرادة من علیه الوفاء مع : conventional subrogationالحلول الاتقافي - 1.2.4

إذا كان البدل صالحا "ص مال معین یقع علیه الحلول، ویصح هذا الحلول فقط إرادة الدائن، على تخصی

في تصفیة : ، مثال ذلك20"لأن یحل محل المبدَل ویأخذ أحكامه، كما لا یكون بوجود قواعد قانونیة تمنعه

المؤرخ في05- 07رقم لمدني الجزائريافي الفقرة الأولى من القانون 445الشركة وقسمتها نصت المادة 

تتم التصفیة عند الحاجة إما على ید جمیع الشركاء، «: على ما یليالمعدّل والمتمّم،2007مایو 13

ومعنى هذا أن حلّ الشركة یكون باتفاق . 21»وإما على ید مصفّ واحد أو أكثر تعیّنهم أغلبیة الشركاء

الأمور العالقة بها كالدیون، جمیع الشركاء، دون تخلّف واحد منهم، ومعلوم أن التصفیة لا تتم إلا بإنهاء 

والرهون، وباقي التصرفات التي لها آثار تبعیة، ویُتصوّر إجراء استبدال بین أموال مخصصة لتحل محل 

  .غیرها، باتفاق الشركاء

ومعناه وجود نص قانوني خاص یقرر الحلول : Legal subrogationالحلول القانوني - 2.2.4

من 36المؤمَّن إلى مبلغ التعویض المستحق، حیث نصّت المادة العیني، كتحدید انتقال أحكام الشيء

إذا وقع حادث في مجال تأمینات الأموال، یحصل الدائنون «: قانون التأمینات الجزائري على ما یلي

وهذه المادّة . »22الممتازون أو المرهونون تبعا لمرتبتهم وطبقا للتشریع الساري على التعویضات المستحقة

إذا «: من القانون المدني الجزائري، حیث نصّت على ما یلي642أخرى ملغاة وهي المادة تفسرها مادة

كان الشيء المؤمن علیه مثقلا برهن حیازي أو رهن تأمیني أو غیر ذلك من التأمینات العینیة، فإن حقوق 

دتین أنّ ومفاد كلا الما. 23»الدائنین المضمونة تنتقل إلى التعویض المستحق بمقتضى عقد التأمین

الأشیاء المؤمَّن علیها التي تكون تحت تأمین عیني كالرهن مثلا، إذا تلفت واستحقت تعویض التأمین، 

فإن هذا التعویض یأخذ نفس الأحكام المسبقة للشيء المؤمَّن الهالك ویأخذ مركزه القانوني، فیصیر كذلك 

نود التي یحددها ــــــــق البـــــــان ساریا على البدل القدیم، وفیني الذي كـــــــــثقلا بذات الرهن أو التأمین العتـــــــم

  .عقد التأمین

وهو الاستبدال الذي یجریه القضاء عند اقتضاء :  Judical subrogationالحلول القضائي- 3.2.4

: رقيف نفعه، قال الختوقّ لوقف إذاالمصلحة العامة، ومثاله استبدال الوقف، حیث أجاز الحنابلة استبدال ا

وإذا خرب الوقفُ، ولم یردّ شیئا، بیع واشتُريَ بثمنه ما یردُّ على أهل الوقف، وجُعل وقفا كالأول، كذا «

وبلغة القانون تحل العین . 24»الفرس الحبیسُ إذا لم یصلح لغزو بیعَ، واشتُري بثمنه ما یصلح للجهاد

التي - م القضاء، لأن للوقف شخصیة معنویةالموقوفة الجدیدة حلولا عینیا محل العین الموقوفة القدیمة بحك

فإذن . ، وناظر الوقف هو من یتكفل بآلیة الاستبدال- یُعبّر عنها بالجهة العامة في الفقه الإسلامي

یتضمن الفقه الإسلامي نظریة الحلول العیني وفق النظریة الحدیثة القائمة على التخصیص، بل وقد صرح 

الوقف مؤبّد، فإذا لم یمكن تأبیده على وجه «: ابن عقیلبعض الفقهاء بالتخصیص ذاته حیث قال

  الأعیانوإیصال الأبدال جرى مجرى ، وهو الانتفاع على الدوام في عین أخرى، یخصّصه استبقاء الغرض
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  .25»للغرضوجمودنا على العین مع تعطّلها تضییعٌ ،

ك وحصرها في أربعة وأخذ المقنن الجزائري بالقول بجواز استبدال الأوقاف، لكن ضیّق في ذل

، حیث المعدّل والمتمّمالمتعلق بالأوقاف10- 91من القانون رقم 24صور، وهو ما نصت علیه المادة 

حالة - : لا یجوز أن تُعوَّض عین موقوفة أو یُستبَدَل بها ملك آخر، إلا في الحالات الآتیة«: جاء فیها

حالة ضرورة –. الوقفي مع عدم إمكان إصلاحهحالة فقدان منفعة الملك –. تعرّضه للضیاع أو الاندثار

حالة انعدام –. عامة، كتوسیع مسجد أو مقبرة أو طریق عام، في حدود ما تسمح به الشریعة الإسلامیة

. المنفعة في العقار الموقوف وانتفاء إیتانه بنفع قطّ، شریطة تعویضه بعقار یكون مماثلا أو أفضل منه

والحاصل أن مثل هذا الاستبدال . 26»ن السلطة الوصیة بعد المعاینة والخبرةتثُبت الحالات المبیّنة أعلاه م

خضع العین الموقوفة الجدیدة لنفس ال، وتهو من صلاحیة القضاء، فهو الذي یجري عملیة الاستبد

  .المركز القانوني الذي كانت علیه العین الموقوفة القدیمة، ویخصص وقفها لذات الغرض المشترك

  :ة الحلول العینيتطبیقات نظری- 5

  :تطبیقات الحلول العیني في القانون المدني الجزائري-1.5

على نظریة عامة -كغیره من قوانین البلاد العربیة الأخرى- لا یتضمن القانون المدني الجزائري      

  :للحلول العیني، وإنما یشتمل على تطبیقات لها في بعض مواده المقننة، نذكر بعضا منها

یبقى نافذا الرهن الصادر من جمیع «: من القانون المدني الجزائري على أنه890مادة نصت ال      

الملاكین لعقار شائع، أیا كانت النتیجة التي تترتب على قسمة العقار فیما بعد، أو على بیعه لعدم إمكان 

وقع في نصیبه وإذا رهن أحد الشركاء حصة شائعة في العقار أو جزءا مفرزا من هذا العقار، ثم . قسمته

، بقدر ما یعادل قیمة انتقل الرهن بمرتبته إلى الأعیان المخصصة لهعند القسمة أعیان غیر التي رهنها، 

ص ـــــــجدها تنـــــــمون هذه المادة نـــــــوبالقراءة السریعة لمض. 27»لــــــــــقار الذي كان مرهونا في الأصـــــــــالع

  :على عدة أمور

تبر هذا التصرّف ـــــــــمة أو بعدها، واعــــــــــشاع، أو جزء منه، قبل القســـــــز رهن العقار المجوا: أولاها- 

  .صحیحا ونافذا

جواز رهن الشریك الواحد منفردا لحصته المشاعة في العقار، دون أن ینتظر تصفیة هذا العقار : ثانیها- 

  .بالقسمة، مع باقي الشركاء

  صیب في نفس العقار المشاع، فإنّ ـــــــسمة، وكان للراهن نـــــــالدّین بعد وقوع القل الوفاء بــــإذا حلّ أج: ثالثا- 

إما - على اختلاف بین أصحاب القانون–الجزء المفرز الذي وقع في نصیب الشریك الراهن، ینتقل 

  لول العیني كما ــــــمبدأ الحــــــــت محلا للرّهن، أو بـــــاعة التي كانــــــل الحصة المشــــــبمقتضى القسمة لیحل مح



  - ني الجزائري ومجلّة الأحكام العدلیّة نموذجاالقانون المد-نظریة الحلول العیني في القانون الوضعي والفقه الإسلامي

                      نور الدین بوحمزة                                                                                                   هاجر لعیایدة

152

  .28قرره السنهوري

أجل الوفاء بالدین بعد وقوع القسمة، ووقع للراّهن نصیب من عقاّر آخر غیر الذي كان إذا حلّ : رابعا- 

كانت من الأرض، المرهونةُ ، والحصةُ بها منزلٌ مشیدٌ شاسعةٍ أرضٍ قطعةَ علیه الرهن، كأن كان المشاعُ 

المنزل المشیّد حلولا عینیا محل حصة الأرض ، فهنا یحلُّ المشیّدُ ز للراهن المنزلُ رِ وبعد القسمة أُف

من أخذ البدل نفس أحكام -السالف ذكرها–المرهونة، وینتقل الرهن الرسمي إلیها، أخذا بآثار الحلول 

  .- الجزء المبدل

من القانون المدني 890ادة ویبقى سؤال عن كیفیة إجراءات الحلول العیني، وجوابه في تتمة الم      

بیّن هذا القدر بأمر على عریضة، ویقوم الدائن المرتهن بإجراء قید جدید یبیّن یُ و «: الجزائري، إذ جاء فیها

فیه القدر الذي انتقل إلیه الرّهن خلال تسعین یوما من الوقت الذي یخطره فیه أي ذي شأن بتسجیل 

. »وجه برهن صدر من جمیع الشركاء ولا بامتیاز المتقاسمینالقسمة، ولا یضر انتقال الرهن على هذا ال

ومفهومه إذا لم یتم تسجیل القید خلال المدة المحدّدة فإن الدائن قد یفقد حقه في التقدم على بقیة الدائنین، 

  .بحیث یسجل دینه ابتداء من تاریخ تسجیل القید الجدید

إذا هلك العقار المرهون أو تلف «: ائري على أنهمن القانون المدني الجز 900كذلك نصت المادة       

من مبلغ التعویض عن الضرر، أو انتقل الرهن بمرتبته إلى الحق الذي یترتب على ذلكلأي سب كان، 

ومفاد المادة أن المدین إذا لم یوفّ الدین . »مبلغ التأمین، أو ثمن المقرر مقابل نزع ملكیته للمنفعة العامة

كما في حالة نزع الملكیة –ب هلاك العقار، أو تلفه، أو خروجه من ذمة الراهن فور حلول الأجل، وعق

، فإن الرهن ینتقل إلى مبلغ التعویض عن الضرر، یدفعه المتسبب في التلف، أو - الفردیة للصالح العام

لغ التأمین تدفعه شركة التأمین إذا كان العقار مؤمنّا علیه، أو ینتقل إلى الثمن المقرر مقابل نزع الملكیة مب

  .للمنفعة العامة، وللدائن المرتهن الحق في التقدم في استیفاء حقه من هذا المقابل النقدي

ن المدني الجزائري على من القانو 954وذات الشيء ینطبق على الرهن الحیازي، إذ تنص المادة      

یضمن الراهن هلاك الشيء المرهون أو تلفه إذا كان الهلاك أو التلف راجعا لخطئه أو ناشئا عن «: أنه

المتعلقة بهلاك الشيء المرهون رهنا 900و899ویسري على الرهن الحیازي أحكام المادتین . قوة قاهرة

  . »ن إلى ما حلّ محله من حقوقبانتقال حق الدائن من الشيء المرهورسمیا أو تلفه، 

كذلك طبق مبدأ الحلول العیني في حالة حقوق الامتیاز الخاصة العقاریة، إذا طرأ على محلّها      

یسري على الامتیاز ما یسري «: من القانون المدني الجزائري على ما یلي987الهلاك، فنصت المادة 

  .»أو تلفهعلى الرهن الرسمي من أحكام متعلقة لهلاك الشيء 

إذا كان الشيء «: من القانون المدني الجزائري على ما یلي201وفي حق الحبس نصت المادة       

المحبوس یخشى علیه الهلاك أو التلف، فللحابس أن یحصل على إذن من القضاء في بیعه وفقا للأحكام 
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ومعنى هذا أن . »وینتقل الحق في الحبس من الشيء إلى ثمنه، 971المنصوص علیها في المادة 

الحابس ملزم بحفظ الشيء المحبوس، ولا یقصّر في ذلك، وفي حالة ما إذا كان مآل هذا الشيء المحبوس 

الهلاك أو التّلف، فإنه یتعیّن علیه اتخاذ تدابیر قضائیة، من شأنها تنفیذ إجراءات بیع هذا الشيء 

حبس الشيء، إلى الحق في حبس ثمن هذا المحبوس، ولا یعني هذا تنازلا عنه، بل یعني انتقال الحق في

  .الشيء، وفقا لمبدأ الحلول العیني

من القانون المدني الجزائري 971وعن كیفیة تنفیذ إجراءات بیع الشيء المحبوس، جاء في المادة      

إذا كان الشيء مهددا بالهلاك أو التلف، أو نقص القیمة، بحیث یخشى أن یصبح غیر كاف «: ما نصه

حق الدائن، ولم یطلب الراهن ردّه إلیه مقابل شيء آخر یقدّم بدله، جاز للدّائن أو للرّاهن أن لضمان

ویفصل القاضي في أمر . یطلب من القاضي الترخیص له في بیع بالمزاد العلني، أو بسعره في السوق

  .»الثمنوینتقل حق الدائن في هذه الحالة من الشيء إلى إیداع الثمن عند الترخیص في البیع، 

إلا أنه ینتقل من الشيء ینتهي حق الانتفاع بهلاك الشيء، «: على أنه853كذلك نصّت المادة      

ومفاد المادّة ان الشيء الُمنتفع به، إذا أصابه الهلاك فإن هذا ینهي حق . »الهالك إلى ما قد یقبل قیمته

ل العیني إلى ما قد یقوم مقامه من عوض، إن الانتفاع الذي كان متعلّقا به، إلا أنه ینتقل وفق مبدأ الحلو 

  .ن یكون محلاّ للتخصیصكان هذا العوض یصلح لأ

المأخوذة والاختصاصاتُ لا تكون حجّة على الشفیع، الرهونُ «: على أنه806كما نصت المادة      

قد تم بعد ضد المشتري، وكذلك كل بیع صدر منه وكل حق عیني رتبّه المشتري، أو ترتب علیه، إذا كان 

یبقى للدائنین المسجلة دیونهم ما لهم من حقوق ر الإعلان بالرغبة في الشفعة، على أنه تاریخ شهْ 

فنقلت "فإذن طبقت هذه المادة مبدأ الحلول العیني، .»الأفضلیة فیما آل للمشتري من ثمن العقار

  .29"التأمینات العینیة من العقار المشفوع فیه، إلى ما حلّ محله من الثمن

إذا حلّ الدّین المرهون قبل حلول الدین «: في الفقرة الأولى على ما یلي980نصت المادة كذلك      

ین إلا للمرتهن والراهن معا، ویستطیع كل من هذین ي الدّ المضمون بالرهن، فلا یجوز للمدین أن یوفّ 

وهذه المادة . »إیداعهوینتقل حق الراهن إلى ما تمّ الأخرین أن یطلب من المدین إیداع ما یؤدیه، 

تفترض حلول أجل الدین المرهون قبل أجل الدّین المضمون بالرهن، وفیها لا یقبض الدین إلا الراهن "

والحكمة من ذلك أن الراهن هو صاحب الدین، . والمرتهن معا، ولا یجوز للمدین أن یوفي لأحدهما

بالدین المرهون، ویمكن أن یطلب من والمرتهن هو صاحب الحق في الحیازة، فكل منهما تعلّق حقه 

  .هذا تطبیقا لمبدأ الحلول العیني، و 30"المدین إیداع الدّین، وینتقل حق الرهن إلى ما تمّ إیداعه

  :تطبیقات الحلول العیني في مجلة الأحكام العدلیة-5.2

  تها الدولة العثمانیة، في الثلث ـــــــمیة، وضعـــــــكام العدلیة مدونة تقنینیة إسلامیة رســـــــــتعتبر مجلة الأح
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الأخیر من القرن التاسع عشر للمیلاد، وهي مأخوذة من المذهب الحنفي، ولم تخرج عنه إلى غیره من 

سایرت هذه المجلة التحولات المعاصرة التي طرأت على الأنظمة القانونیة . المذاهب إلا في مواضع قلیلة

احتوت المجلة . والتي تبنت النظام اللاتیني في إصدار القوانینللدول التي تتعامل مع الدولة العثمانیة،

على مواد حاكمة لنظام المعاملات في الفقه الإسلامي، لذا تم اختیارها كنموذج للدراسة، لسهولة صیاغة 

عض المواد التي تتضمن تطبیقات لمبدأ ــــــوفیما یلي عرض لب. عن الخلاف الفقهيایدــــــالأحكام، بع

  :ل العینيالحلو 

إذا مات المشتري مفلسا «: من مجلة الأحكام العدلیة على ما یلي296في باب البیع نصت المادة      

قبل قبض المبیع وأداء الثمن، كان للبائع حبس المبیع إلى أن یستوفي الثمن من تركة المشتري، وفي هذه 

ع بأنقص من الثمن الأصلي أخذ البائع الثمن ي حق البائع بتمامه، وإن بیالصورة یبیع الحاكم المبیع، فیوفّ 

قط، وما زاد ــــــــمن الأصلي فــــــالذي بیع به، ویكون في الباقي كالغرماء، وإن بیع بأزید أخذ البائع الث

  .31»طى للغرماءـــــــیع

ومعنى هذه المادة أن البائع الذي لم یستلم بعدُ ثمنَ  المبیع، ولم یسلّم بعدُ الشيءَ المبیعَ، وكان هذا       

خیر في حیازته، فإنّ هذا المبیع هو ملك للمشتري لا البائع، وبوفاته أصبح جزءا من التركة، وللبائع الأ

  .الحق في حبس المبیع من أجل استیفاء الثمن، وله حق التقدم على سائر الغرماء

مبیع وآلیة الاستیفاء تكون عن طریق القضاء، فبعد تعیین القاضي لمصفٍّ للتّركة، یقوم ببیع ال      

  .المحبوس، وینتقل حق البائع من حق حبس المبیع إلى حق شخصي وهو الحق في ردّ الثمن ووفائه

ومفاد المادة . 32»یجوز تبدیل الرهن برهن آخر«: على ما یلي712نصت المادة : في باب الرهن     

عیني، لكن هذا جواز استبدال العین المرهونة، بعین أخرى تحل محل الأولى، وهو أحد صور الحلول ال

الأخیر یختلف عن مسألة تبدیل الرّهن في أن الأول قد یكون برضا صاحب الذمة المالیة كما في الحلول 

بینما ینحصر تبدیل الرّهن في حالة رضا الطرفین، وهو . الاتفاقي، أو جبرا عنه، كما في الحلول القضائي

  .یمة الرّهن الأوّلشرط في التبدیل، ولو كانت قیمة الرّهن الثاني أزید من ق

إذا أتلف الرّاهن الرّهن أو عیّبه یضمن، وكذلك «: على ما یلي741وفي ذات الباب نصت المادة       

وبالنظر إلى مضمون هذه المادة نجد أنها . 33»المرتهن إذا أتلفه أو عیّبه یسقط من الدّین مقدار قیمته

  :تناولت حالتین

و تعیّبه بسبب الرّاهن، فإن كان الفعل إتلافا، فالنتیجة المترتبة على إذا حدث تلف الرهن أ: الحالة الأولى

ذلك هي ضمانه، وهذا الضمان هو البدل الجدید الذي یحلّ محل الرهن القدیم، وتسري علیه ذات أحكامه، 

إن كان الدین مؤجلا یضمن الراهن بدل «: یقول علي حیدر. وهو ما یجري وفق مبدأ الحلول العیني

هن من الرّاهن قیمته إن كان من القیمیّات، تني إن كان وقت أداء الدّین لم یحلّ بعد، یأخذ المر الرهن، یع

  ومثله إن كان من المثلیّات، ویبقى ذلك البدل مرهونا في یده لحین حلول أجل الدّین، وإن كانت تلك القیمة 
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  . 34»أكثر من مقدار الدّین المؤجّل

الراهن لا یضمن المرهون كاملا، وإنما یضمن فقط النقص، وهذا النقص أما إذا كان الفعل تعییبا، ف      

  .- في مقدار التعیّب فقط- جزئیایحل محل العین المرهونة 

إذا حدث تلف الرّهن أو تعیّبه بسبب المرتهن، فإن كان الفعل إتلافا فهنا یضمن المرتهن : الحالة الثانیة

ول لولسنا هنا بصدد حالة الح. فیقتصّ المرتهن حقهالعین المرهونة، فإن كانا من نفس جنس الدین، 

العیني، والفرق بینه وبین المقاصة، أنه بهذه الأخیرة انقضاء للحق، بینما في الحلول تبقى أحكام المبدل 

ویصیر بهلاك الرّهن مستوفیا عین حقه من «: یقول السرخسي في باب رهن الصرف. ساریة على البدل

  .35»مالیة الرهن لا مستبدلا

فهنا یحل الضمان محل العین - بدل الضمان وجنس الدین-أما إن لم یكونا من نفس الجنس      

ویبقى البدل المذكور مرهونا «: یقول علي حیدر. الرهنالمرهونة، وتبقى ذات الأحكام ساریة إلى غایة فكّ 

دّر هذا النقص، أما إذا كان الفعل تعییبا، وحدث نقص بالعین المرهونة، فیق.36»بمقام أصل الرهن

  .ویخصم من مقدار الدّین

إذا أتلف الرهن شخص غیر الراهن والمرتهن، ضمن قیمته «: على ما یلي742كذلك نصت المادة       

وهذه المادة مثل سابقتها، إلا أن حالة الإتلاف هنا . 37»یوم إتلافه، وتكون تلك القیمة رهنا عند المرتهن

عییب بسببه، ولا تفترق الأحكام في كلا الأمرین عن المادة سالفة الذكر، بسبب أجنبي، ولم تذكر أحكام التّ 

إلا أن المرتهن یكون خصما للأجنبي المتسبب في الإتلاف أو التعییب، وتحول من كونه أحق بالعین 

وبدل الضمان یحل حلولا . المرهونة، إلى كونه أحق باسترداد ما ترتب عن الفعل الضار بسبب الأجنبي

  .یا محل العین المرهونة التي هلكت، أو حلولا عینیا جزئیا إذا تعیّبتعینیا كل

لو باع الرّاهن الرهن بدون رضى المرتهن لا ینفذ البیع، «: على ما یلي747كذلك نصت المادة      

وكذا إذا أجاز المرتهن . ولا یطرأ خلل على حق حبس المرتهن، ولكن إذا أوفى الدّین یكون ذلك البیع نافذا

البیع یكون نافذا، ویخرج الرهن من الرهینة، ویبقى الدّین على حاله، ویكون ثمن المبیع رهنا في مقام 

المبیع، وإن لم یُجِز المرتهن البیع فالمشتري یكون مُخیّرا إن شاء انتظر إلى أن ینفكّ الرّهن، وإن شاء رفع 

  . 38»الأمر إلى الحاكم حتى یفسخ البیع

  :بعض أحكام تصرفات الراهن في الرهن، وهنا نجد عدّة حالاتوهذه المادة تحدد      

  .رضي المرتهن أو لم یرض. بیع الراهن مع وفائه بالدّین للمرتهن، فالبیع نافذ: الحالة الأولى

  وفیهبیع الراهن مع عدم وفائه بالدین، وهنا یكون البیع موقوفا على إجازة المرتهن ورضاه،: الحالة الثانیة

  :أیضاحالتان

       .إذا لم یُجِز المرتهن بیع الراهن، لا ینفذ البیع، وللمشتري الخیار بین انتظار فك الرهن، أو فسخ البیع-أ

إذا أجاز المرتهن بیع الراهن، نفذ البیع، واستدام حق حبس عین مرهونة، ویحل ثمن الرهن المبیع -ب
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ر قیمة الدّین مثلا بسبب هذا تغیّ تع، فلا حلولا عینیا محلّ الرّهن، وتسري علیه ذات أحكامه قبل البی

التصرّف، ولو هلك ثمن المبیع في یده، اعتبر كهلاك الرهن القدیم في یده، وجرت علیه أحكام المادة 

  . ، السالف ذكرها741

إذا خیف فساد الرّهن فللمرتهن بیعه وإبقاء ثمنه رهنا في «: على ما یلي759أیضا نصت المادة      

حاكم، وإذا باعه بدون إذن الحاكم یكون ضامنا، كذلك لو أدرك ثمرُ البستان المرهون وخضرته یده بإذن ال

  .39»وخیف تلفه، فلیس للمرتهن بیعه إلا بإذن الحاكم، وإن باعه بدون إذن الحاكم یضمن

وهذه المادة أصرح ما یكون في مبدأ الحلول العیني، ومفادها وجود حق مهدد بالضیاع، متقرر       

مرتهن، مع عدم مكنته من مراجعة الراهن، كأن غاب غیبة منقطعة، أو كان مفقودا، فیتعیّن علیه رفع لل

ع الرّهن، ویحل ثمن المبیع حلولا عینیا محل الرّهن بیعیین من یقوم بتدعوى لدى الحاكم، الذي یقضي ب

  .وهنا نجد أنفسنا في حالة الحلول القضائي. المُبدَل

إذا كان صاحب الودیعة غائبا غیبة منقطعة، «: على ما یلي785، نصت المادة وفي باب الودیعة     

إلا أنه إذا كانت . بحیث لا یعلم موته ولا حیاته، یحفظها المستودع إلى أن یعلم موت صاحبها أو حیاته

عها الودیعة مما یفسد بالمكث فیبیعها المستودع بإذن الحاكم، ویحفظ ثمنها أمانة عنده، لكن إذا لم یب

ن بعض أحكام الودیعة، وتفترض غیبة المودع مع الخشیة یّ وهذا النص یب. 40»ففسدت بالمكث لا یضمن

، فالإجراء الذي یقوم به المستودع هو رفع أمرها 41"كأن كانت صوفا یفسدها العثُّ "من هلاك الودیعة، 

أما . ا محلّ الودیعة المبیعةإلى الحاكم، الذي یأذن له ببیعها، وحفظ ثمنها، ویحلّ هذا الثمن حلولا عینی

  .42"إذا باعها المستودع بدون إذن الحاكم، فبیعه في حكم الفضولي"

الودیعة التي تحتاج إلى النفقة كالخیل والبقر نفقتها على «: على ما یلي786كذلك نصت المادة      

ینئذ یأمر بإجراء الأنفع صاحبها، وإذا كان صاحبها غائبا، فیرفع المستودع الأمر إلى الحاكم، والحاكم ح

رها المستودع برأي الحاكم، وینفق والأصلح في حق صاحب الودیعة، فإن كان یمكن إیجار الودیعة، یؤجّ 

وإذا لم یمكن إیجارها فیبیعها فورا بثمن المثل، أو ینفق علیها . علیها من أجرتها، أو یبیعها بثمن مثلها

ثمن مثلها، ثم یطلب نفقة تلك الأیام الثلاثة من صاحبها، وإذا المستودَع من ماله ثلاثة أیام، ثم یبیعها ب

وهذه المادة كسابقتها، إلا أن . 43»أنفق علیها بدون إذن الحاكم فلیس له مطالبة صاحبها بما أنفقه علیها

السبب هنا في بیع الودیعة لیس الخشیة من الهلاك والتّلف، وإنما نفقة الودیعة في ذاتها، إذ المستودَع 

  كان متبرّعا، فیراجع المودِع- دون إذن الحاكم–مجبرا على الانفاق علیها من ماله الخاص، وإذا فعل لیس

  :في أمرها، وإن كان غائبا، رفع أمرها إلى القاضي، ولا یخلو الأمر من حالین

ویُنفَقُ كاللبن، فهنا تؤجّر أو یباع النتاج،-مما لا ینقص منها–إن أمكن إجارتها، أو بیع نتاجها : الأول

.                                                                                                                   على الودیعة منها

إن لم یمكن إجارتها، أو بیع نتاجها، فهنا یراجِع المستودَع القاضي، الذي یأمره ببیعها بثمن المثل، : الثاني
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وإن رأى القاضي أن یأمره ببیعها فعل ذلك، «: قال السرخسي. لثمن حلولا عینیّا محل الودیعةویحلّ هذا ا

وإذا باعها جاز بیعه، لأن في الأمر بالإنفاق تلف بعض المالیّة على المالك، وفي البیع یتوفر علیه حفظ 

  .44»جمیع المالیة، فلهذا نفذ بیعه بأمر القاضي

الملك المشترك الذي هو غیر «: على ما یلي1313، نصت المادة وفي باب النفقات المشتركة     

قابل للقسمة، كالطاحون والحمّام، إذا احتاج إلى العمارة، وطلب أحد الشریكین تعمیره وامتنع الآخر، 

فیصرف علیه قدرا معروفا بإذن الحاكم، ویعمّره، ویكون مقدار ما أصاب حصّة شریكه من المصاریف 

ومفاد المادة . 45»علیه، وله أن یستوفي دینه هذا من أجرته بإیجار ذلك الملك المشتركالتعمیریة دینا له

افتراض إعمار الملك المشترك مع تمنّع الشریك المعمّر، والأنسب في هذه الحال مراجعة القاضي الذي 

الشریك یأذن له بالتعمیر ویعتبر المصاریف الزائدة عن حصته دینا على الشریك الممتنع، فإذا أجّر 

المعمّر الملك المشترك، حلّت هذه الأجرة حلولا عینیا محل دین الشریك الممتنع، ویستوفیه الشریك المعمرّ 

  .منه، بقدر ما خرجت من ذمته من مصاریف، إذا استوفى ماله، كان باقي الأجرة ملك مشتركا بینهما

ویستوفي دینه هذا من أجرته، وللشریك المعمّر أن یؤجّر ذلك الملك المشترك، «: یقول علي حیدر

وبذلك یندفع الضرر عن الطرفین، وبعد أن یستوفي المعمّر مطلوبه، یأخذ الشریكان إیجار الملك المشترك 

  .46»بالاشتراك بمقدار حصصهما

إذا تعذر الأصل یصار : وبمجموع التطبیقات الفقهیة نجد أنها تندرج تحت قاعدة فقهیة، هي قاعدة     

عناها أن الإنسان یؤدّي ما أُمر به ابتداء، فإذا تعسّر إیتانه، أدّى ما قام مقامه، وهو البدل، ، ومإلى البدل

وتحكم القاعدة حق االله وحق العبد، كما لكن هذه القاعدة أوسع نطاقا وتفریعا من مبدأ الحلول العیني، 

  .القواعد الفقهیةنها من كتب شروح وتراجع هذه الفروع في مظاتحكم الحق المالي وغیر المالي، 

ومما یتفرّع على هذه المادة من أن «: في شرح هذه القاعدة حیث قالما ذكر الزرقا :مثال ذلك     

الغاصب إذا أعطى للمغصوب منه رهناً بعین المغصوب، ثم تلفت العین المغصوبة في ید الغاصب، فإن 

عینا مغصوبة في ید الغاصب لم یردّها أنومعناه.47»الرّهن یكون حینئذ رهناً ببدلها من مثل أو قیمة

، بل قدّم له رهنا في مقابلها، لكن تلفت هذه العین في ید الغاصب، وفي - المغصوب منه- إلى صاحبها

هذه الحال لا تسقط ید الغاصب، لأنها ید ضمان، وهذا الضمان یحلّ حلولا عینیا محل العین المغصوبة، 

  .  بأداء مثله إن كان من المثلیات، أو قیمته إن كان من القیمیاتلأن الرّهن لا یزال قائما، ولا ینفك إلا

  ل یصار إلىـــــــإذا تعذر الأص"یة من جزئیات قاعدة ــــــیني جزئدأ الحلول العــــــمبلص أن ـــــومن هنا نخ      

  لول هوــــــلقاعدة التیسیر، أما سبب الحب اـــــــــب، إذ سبــطاق التطبیقي، أو حتى السبــــــــ، سواء في الن"دلـــــــالب

  .مهدد بالضیاعالخوف من زوال محل حق 
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  :خاتمة

  : د هذه الدراسة المقتضبة نخلص إلى النتائج التالیةبع

ق الحلول العیني مبدأ قانوني روماني، مفاده إبدال عین محل أخرى، وتكمن فائدته في حمایة الحقو - 

     .، إذا كان المحل مهددا بالهلاكاالعینیة، وبالأخص التبعیة منه

لم توضع نظریة عامة واضحة المعالم للحلول العیني في القانون المدني الجزائري، إلا أنه تضمّن - 

  .تطبیقات عدیدة لهذا المبدأ

لمبدأ الحلول العیني منذ بدایة تألیف زاخرةیتضمن كذلك الفقه الإسلامي في فروعه الفقهیة تطبیقات - 

  .الفقهیةالمدونات

  .كما یجري الحلول العیني في ذمم الأفراد الطبیعیین، فكذلك یجري في ذمم الشخصیات المعنویة- 

في القانون –عویض العیني أو الت-في الفقه الإسلامي-یلتقي مبدأ الحلول العیني مع الضمان- 

ص، حیث لا في كونه حمایة لمالیة صاحب الحق، ویفترقان في عدة نقاط أبرزها التخصی- الوضعي

تخصیص في الضمان أو التعویض العیني، بینما یوجد في الحلول العیني، وكذلك في الضمان یكون 

سواء السبب الخشیة على المحلّ من الهلاكالسبب الاعتداء بفعل أجنبي، بینما في الحلول العیني یكون

هددا بالضیاع أو التلف أو وكذلك في الحلول العیني یكون المحل م. كان السبب ذاتیا، أو بفعل أجنبي

  .آیلا إلى الزوال والهلاك، بینما في الضمان یكون المحل قد هلك بالفعل

ة مع الحلول العیني في حال ما إذا كان هذا الحلول جزئیا لا كلیا، ویفترقان في أن تلتقي المقاصّ - 

  .في الحلول العینيالمقاصة انقضاء تام للحق، بینما تبقى أحكام البدل ساریة على الجزء المبدل 

  .یتفق القانون الوضعي مع الفقه الإسلامي في أن الحلول استثناء ولیس أصلا عاما- 

صیص المبدل لیقوم ـــــــــظریة الحدیثة للحلول العیني، حیث یقوم على تخـــــــــمع النالإسلامي یتفق الفقه - 

.مقام البدل

أن المبدَل یأخذ مباشرة أحكام البدل دون عقد جدید، یختلف القانون الوضعي عن الفقه الإسلامي في- 

فتوجد مواضع توافق هذه الحالة، وتوجد أخرى فیها خلاف بین العلماء، هل یُجدّد أما في الفقه الإسلامي 

  .العقد فیها أم لا

  : التوصیات  

  .لزوم وضع دراسة معمقة عن نظریة الحلول العیني، وتحدید آثارها بالنسبة للغیر- 



- القانون المدني الجزائري ومجلّة الأحكام العدلیّة نموذجا-نظریة الحلول العیني في القانون الوضعي والفقه الإسلامي

نور الدین بوحمزة                                                                                                   هاجر لعیایدة

159

في الفقه الإسلامي العدید من الفروع الفقهیة للحلول العیني، ولیس كلها متفقا علیه، فوجب استقراء - 

  . الخلاف فیها وبیان الراجح منها، بغیة الوصول إلى مواد ضابطة

دراسة الحلول العیني دراسة مقارنة فیما بین الأنظمة القانونیة المعاصرة، حیث تجري أحكام الحلول - 

جري في غیره في ذات المسألة كمسألة تبعض المسائل الخاصة في نظام قانوني معیّن ولا العیني في

  .استرداد أموال المفقود وغیرها من المسائل المتعلقة بأحكام الأسرة
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