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 : المقدمة
على متطلبات حیاتهم الیومیة من طعام  یعتبر العقد من أهم الوسائل القانونیة لحصول الإفراد      

 وشراب ووسیلة مواصلات ...........الخ
لذلك أولى المشرع اللیبي في القانون المدني أهمیة خاصة للعقد باعتباره أهم مصدر من       

 مادة. 74أي في  163إلى المادة  89مصادر الالتزام ، فنظم نظریة العقد في المواد 
اقدیة بین الأفراد لابد وأن تقوم على أسس تحقق العدالة بین أطرافها، ومن باب فالعلاقات التع       

 وة والتي یبتغیها من جراء تعاقده،العدالة، حصول كل طرف من أطراف العقد على الفائدة المرج
ومن أهم هذه الأسس الضمان، فوجود الالتزام بالضمان في العقد یجعل المتعاقد یشعر بالأمان قبل 

 في العلاقة التعاقدیة.الدخول 
ففي عقد البیع مثلا، فكما أن المشتري یلتزم بدفع ثمن المبیع، فمن باب العدالة، أن یضمن      

البائع بأن ینقل له ملكیة هادئة لا یعكر صفوها أي تعرض او استحقاق من جانبه أو من جانب 
 الح للانتفاع به.بیع غیر صمالغیر، وأن یكون المبیع خالیا من العیوب التي تجعل ال

والجدیر بالذكر أن الالتزام بالضمان یوجد في جمیع عقود المعارضات سواء كانت واردة على 
الملكیة أم واردة على الانتفاع بالشيء أم كاشفة للحق ، ولا یوجد في عقود التبرع حیث أن المتبرع لا 

 یأخذ مقابلا لما یعطي ، فمن باب العدالة ألا یضمن.
سیقتصر على بیان وتحدید نطاق هذا الالتزام في العقود  –ان شاء االله تعالى  – وموضوع البحث

الواردة على الملكیة، وذلك لأهمیة هذه العقود ، ولا سیما عقد البیع حیث نظم القانون المدني اللیبي 
في  فیه أغلب أحكام الضمان، واعتبرها بمثابة القاعدة العامة له ، بعدها عالج بقیة أحكام الضمان
 العقود المختلفة بحسب طبیعة كل عقد، وبالقدر الذي تختلف فیه أحكامه عن أحكام عقد البیع.

وتأتي كذلك أهمیة موضوع الالتزام بالضمان في العقود الواردة على الملكیة ، في أنه یعتبر من 
لناحیة العملیة المباحث الهامة في هذه العقود ومجالا رحبا للدراسة والبحث ، علاوة على أهمیته من ا

، فكثیرا من المنازعات التي تطرح أمام القضاء منشؤها اخلال المتعاقد الملتزم بالضمان من الوفاء 
 بالتزامه.

 الضمان في العقود الواردة على الملكیة في القانون اللیبي
 بني وليد جامعة – القانون كلية – عبدالسلام بلعيد خليفة د.

 
 



 عبدالسلام بلعيد خليفة د.
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 :إلى مبحثین وسیتم تقسیم البحث
 المبحث الأول : التعریف بالضمان ونشأته

 المطلب الأول: التعریف بالضمان 
 المطلب الثاني: التطور التاریخي للضمان 

المبحث الثاني : نطاق الضمان في العقود الواردة على الملكیة 
 المطلب الأول: الضمان في عقد البیع والمقایضة

 المطلب الثاني : الضمان في عقد الشركة
 المطلب الثالث: الضمان في عقد الهبة

 المطلب الرابع: الضمان في عقد القرض
 الم�حث الأول

 التعر�ف �الضمان ونشأته
 الدراسة في هذا المبحث التعریف بالضمان والتطور التاریخي لهوسنتناول ب

 المطلب الأول
 التعر�ف �الضمان لغة واصطلاحا

 أولا: تعر�ف الضمان في اللغة:
جاء في لسان العرب: الضمین الكفیل ، وضمن الشيء وبه ضمنا وضمانا كفله به، وضمنه إیاه 

 )1(ته . كفله ، وضمنته الشيء تضمینا فتضمنه عني مثل غرم
وجاء في المصباح المنیر : یقال ضمنت الشيء، فأنا ضامن، بمعنى ملتزم به ، وضمنته المال أي 

 )2(ألزمته إیاه. 
وهناك العدید من التعاریف التي جاءت بكتب اللغة تحمل نفس المعنى سالف الذكر، مما یتضح أن 
فقهاء اللغة عرفوا الضمان بمعنى الالتزام ، فضمان المال لغة أي التزامه، فیقال ضمنت غیري 

 )3(یاه . ایاه، وضمنته بالمال : الزمته إبالمال أي التزمته 
یعتبر اصطلاح الضمان من المصطلحات القدیمة في  الفقه القانوني:ثان�ا: تعر�ف الضمان في 

لغة القانون، فمنذ أن عرف الانسان الدخول في العلاقات التعاقدیة بینه وبین غیره للحصول على 

 .346. ص 1996كلمة (ضمن) ط. دار الكتاب العربي بیروت  5ابن منظور : لسان العرب ج   (1)
 .7ص  1986ا . دار أحباء التراث العربي بیروت مھثثلادة (ضمن ) الضاد مع المیم وما یم 2المصباح المنیر: ج  (2)
 .245ص  1984مختار الصحاح : مادة (ضمن) ط  (3)
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احتیاجاته ، وهو لا یلجأ إلى التعاقد إلا بعد أن یشعر بالأمان في ابرام العقد، والالتزام بالضمان 
 مان المنشود.یحقق له هذا الأ

هناك اتجاه في الفقه عرف الضمان بأنه : " الالتزام بتعویض الضرر الناشئ نتیجة خطأ  -
 )1(مدني" 

إلا أن هذا التعریف لم یسلم من النقد على أساس أنه أراد أن یعرف الضمان، فوضع تعریفا یعني 
 المسئولیة المدنیة ، وهذا یعطي معنى واسع للضمان.

عرف الضمان بأنه : " التزام مسبب الضرر بتعویض المضرور ولو  اتجاه آخر في الفقه -
 )2(لم یرتكب أي خطأ عقدي أم تقصیري". 

ووجه لهذا التعریف نفس النقد الموجه لسابقه ، على أنه جعل للضمان معنى أوسع من سابقه، حیث 
 بعة.قصد بذلك تعریف المسئولیة بعد ما لحق بها من تطور نتیجة لظهور نظریة تحمل الت

الاتجاه الغالب في الفقه: ذهب هذا الاتجاه إلى تضییق مفهوم الضمان، حیث قصد منه  -
ضمان الاستحقاق وضمان العیوب الخفیة فقط، وذلك على أساس أن أحكام ضمان 

 )3(الاستحقاق وضمان العیوب الخفیة مردهما إلى أصول واحدة في القواعد العامة . 
ا الاتجاه وإن كان یؤید ما ذهب إلیه الاتجاه الغالب في الفقه ، إلا أن بعض الفقهاء من أنصار هذ

إلا أنه یرى عدم وجود اختلاف ما بین ضمان العیوب الخفیة وضمان الاستحقاق، حیث أنه یترتب 
على وجود عیب في البیع نقص في قیمته ، ومثل هذا النقص یوجد في حالة الاستحقاق الجزئي 

ا الرأي اطلاق اصطلاح المسئولیة في حالة وجود العیب الخفي لبعض المبیع ، ویفضل أصحاب هذ
بدلا من الضمان، باعتبار أن العیب یقابل ركن الخطأ في المسئولیة المدنیة ، وما یترتب على 

 )4(العیب من عدم صلاحیة الشيء للغرض المقصود منه یقابل ركن الضرر. 
 )5(الضمان على ضمان الاستحقاق فقط. فالملاحظ أن أصحاب هذا الرأي أرادوا أن یقصروا معنى

 .249مكتبة الوفاء القانونیة الاسكندریة ص  2009: عقد البیع ط  ود. سمیر عبد السید تناغ )1(
 ۱۳ص.1971د. عبدالرسول عبد الرضا محمد : الالتزام بضمان العیوب الخفیة ، رسالة دكتوراه جامعة القاھرة  )2(
د. سلیمان  مرقص: العقود  – 541ص  2008البیع والمقایضة طبعة  3ھوري : الوسیط حـ ) د. عبدالرزاق السن3(

د. محمد المبروك اللافي : العقود المسماة  –وما بعدھا  362ص  1980عالم الكتب بالقاھرة  4المسماة عند البیع ط 
د. فایز احمد عبدالرحمن  – 69ص  1992أحكام البیع والتأمین والوكالة في التشریع اللیبي منشورات جامعة ناصر 

 112ص  2012دار المطبوعات الجامعیة ط  –یبي عقد البیع في التشریع الل
)لا یمكن القول بأن العیب یقابل ركن الخطأ في المسئولیة المدنیة ، لأنھ یوجد العیب في الشي لأسباب خارجة عن 4(

معرفة المتعاقد وبالتالي لا یمكن نسبھ الخطأ إلیھ، وكذلك لا تختلط دعوى الضمان بدعوى المسئولیة، حیث وضع 
 116السابق.ص.لدعوى الضمان أحكاما خاصة بھا د. سلیمان مرقص المرجع  القانون

 .290ص  1984دار النھضة العربیة  2د. خمیس خضر: العقود المدنیة الكبیرة البیع والتأمین والایجار ط )5(
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سواء في لیبیا وفي مصر وفرنسا متفق على أن معنى  –وأخیرا یمكن القول بأن الفقه القانوني 
الضمان في العقد ینصرف إلى ضمان التعرض والاستحقاق وضمان العیوب الخفیة، فالإفادة من 

ة إلى أن الالتزامات الأخرى الناشئة عن الشيء محل العقد لا تتم إلا بتحقیق هذا الضمان ، بالإضاف
العقد لا تحقق وحدها الفائدة من الشيء محل العقد، فالالتزام بالتسلیم لا یحقق فائدته إذا تم التعرض 

 )1(ا .بلشخص المستلم في انتفاعه بمحل العقد، أو تم تسلیمه شیئا معی
 المطلب الثاني

 لتطور التار�خي للالتزام �الضمانا
 مان في قانون حمورابي:أولا : الض

یعتبر قانون حمورابي دراسة لشریعة بلاد ما بین النهرین وما جاورها لأكثر من ألف سنة. فما هي 
 الضمانات التي وجدت في ظل هذا القانون؟

 ضمان الاستحقاق : -1
كان ینشأ بتعهد صریح من جانب البائع یذكر في  -في ظل هذا القانون –فالتزام البائع بالضمان 

العقد، وكان الجزاء المترتب على الإخلال بهذا الالتزام قبل قانون حمورابي جزاء جنائیا . ثم أصبح 
 )2(في عهد حمورابي جزاءً مدنیاً یتولد عن ذات العقد ومقتضاه تعویض المشتري.

ورابي أعطت للمشتري في حالة استحقاق المبیع للغیر أن " یأخذ ما فالمادة التاسعة من قانون حم
 دفع من نقود من بیت البائع"

لأن البائع في حالة استحقاق المبیع للغیر یعتبر سارقا وتوقع علیه عقوبة القتل جزاء لذلك الفعل 
إلى الورثة بعد  وبالتالي یأخذ المشتري ما دفع من نقود من بیت البائع . أي أن هذا الالتزام ینتقل

 توقیع عقوبة القتل على البائع. 
 والواضح من نص المادة التاسعة أن القتل جزاء لجریمة السرقة ولیس بسبب الاستحقاق.

 ضمان التعرض الصادر من الغیر: -2
من قانون حمورابي على أنه " إذا أراد رجل شراء عبد أو أمه، وصار هو أو هي  279تنص المادة 
 فذلك الذي باعه یواجه الدعاوي"محلا لدعوى 

لمكتب د. توفیق حسن فرج : عقد البیع والمقایضة : ا – 543) د. عبدالرزاق السنھوري : المرجع السابق ص 1(
د. عمران محمد علي رسلان : شرح أحكام عقد البیع في  – 270المصري الحدیث للطباعة والنشر الاسكندریة ص 

 .208ص  1978القانون المدني اللیبي المكتبة الوطنیة 
 85دار النھضة العربیة ص  2د. صوفي ابوطالب : مبادئ تاریخ القانون حـ  )2(
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فالبعض اعتبر هذه المادة من قبیل ضمان البائع للعیوب الخفیة، إلا أن الظاهر من النص أنه یلزم 
البائع بدفع التعرض الصادر من الغیر للمشتري، كادعاء الغیر مثلا أنه مالكا للعبد أو الأمة ، فعلى 

 )1(المعنى " الذي باعه سوف یواجه الدعاوي" البائع دفع هذا الادعاء فالنص صریح على هذا 
 ضمان العیوب الخف�ة: -3

وجد هذا الضمان في قانون حمورابي ، وكان قاصرا على بیع الرقیق ، وحدد العیب الذي یضمنه 
البائع هو مرض الصرع وأن ترفع دعوى الضمان خلال شهر واحد ، وجعل الجزاء المترتب على 

 )2( ظهور هذا العیب فسخ العقد .
تنص على أنه " إذا أراد رجل شراء عبد (أو) أمة ، ولم یكن شهر ضمانه قد انقضى  278فالمادة 

 )3(وأصابه داء الصرع، فسوف یعید (ه) لبائعه وسوف یأخذ المشتري الفضة التي كان دفعها. 
 ضمان العجز في المساحة : -4

وهذا الضمان لا یظهر إلا في بیع العقارات ، فمحل العقد لابد من تحدیده تحدیا دقیقا ، فالخطأ في 
فللمشتري الحق في  –أم كانت بالنقص  -فللبائع الحق في التعویض –مساحة العقار سواءً بالزیادة 

 )4(التعویض. 
 ثان�ا: الضمان في القانون المصري الفرعوني:

منقوشا علیه ملخص عقد بیع منزل بالجیزة، یرجع تاریخه لحكم الملك خوفو اكتشف الأثریون حجرا 
سنة ق.م وطبیعة ذلك العقد كما وردت على لسان البائع هي " قسما بحیاة الملك ،  2500. حوالي 

 تفیده الدار.  سأعطي ما هو حق ، وستكون أنت مستوفیا بذلك كل ما
لبائع ملتزم بضمان الاستحقاق ، وذلك لعجزه عن یتضح لنا من عبارة " سأعطي ما هو حق " أن ا

 نقل الملكیة للمشتري ، وضمان الاستحقاق تنفیذ بطریق التعویض للالتزام بنقل الملكیة .
والملاحظ من نص عبارة " ستكون انت مستوفیا بذلك كل ما تفیده الدار " یقصد بها خلو المبیع من 

دة منه ، والانتفاع به انتفاعا تاما وهذا هو الالتزام العیوب وتوافر جمیع الصفات التي تكفل الافا
 بضمان العیوب الخفیة. 

 ثالثا: الضمان في القانون الروماني : 

 201د. محمود سلام زناتي : النظم القانونیة والاجتماعیة في العالم القدیم ص   )1(
 .68ص  2016) د. محمد علي الصافوري " النظم القانونیة القدیمة 2(
  202د. محمود سلام زناتي : المرجع السابق ص  )3(
النحو () لم تكن موجودة )من الملاحظ في نصوص قانون حموراي أن ھناك كلمات وضعت بین قوسین على ھذا 4(

 بالأصل انما وضعت للمساھمة في فھم مفھوم النص.
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كانت الشكلیة هي المسیطرة في القانون الروماني ، فكانت الملكیة الرومانیة لا تنتقل الا بإجراء 
راءاته أن یشهد خمسة شهود شكلي ، أطلق علیه الشراح المصریون اسم الإشهاد لأن من اج

 )1(للمكتسب على اكتسابه الملكیة.
 فما هو الضمان الذي عرفه القانون الروماني؟

 ضمان عجز المساحة: -1
 جاء في قانون الالواح الإثنى عشر ، أنه إذا أعلن البائع أثناء الإشهاد أن الأرض المبیعة       

ذات مساحة معینة، واتضح أن المساحة أقل كان للمشتري الرجوع على البائع ، بدعوى یحصل 
بموجبها على تعویض یوازي ضعف قیمة الناقص من العقار ، وتسمى هذه الدعوى " بدعوى مساحة 

 )2(الحقل" .
 وهذه الدعوى كانت تعتبر نواة لدعوى ضمان العیوب الخفیة.

 ضمان الاستحقاق: -2
هذا الضمان بمراحل ثلاثة خلال تاریخ القانون الروماني كان الضمان في العصر القدیم في  لقد مر

، أما الأموال الغیر اشهادیه  ،  ن طریق الإشهاد للأشیاء الاشهادیةالقانون الروماني ینشأ إما ع
، فالضمان فیها ینشأ عن طریق الاشتراط ، وفي هذه المرحلة عرف الرومان نوعین من الاشتراط

كاشتراط الامساك بالشيء والاحتفاظ به، فإذا ما استحق الشي من تحت ید المشتري كان له الحق 
 )3(في الحصول على تعویض یساوي الضرر الذي لحقه من جراء الاستحقاق. 

أما الأشیاء الغیر اشهادیه كبیرة القیمة كالجواهر استعمل فیها اشتراط الضعف ، ففي حالة 
 ائع بدفع ضعف القیمة الذي دفعها المشتري.الاستحقاق یتعهد الب

وفي المرحلة الثانیة من مراحل تطور القانون الروماني ، كان البائع ملتزما بإجراء اشتراطات 
الضمان واعتبر ذلك من مقتضیات حسن النیة، فإذا لم یكن المشتري قد أجرى مع البائع اشهادا أو 

راء المتولدة عن عقد البیع نفسه لإلزام البائع بدفع اشتراطا بالضمان، كان للمشتري رفع دعوى الش
 )4(المبلغ الذي كان سیدفعه لو أعطى اشتراطا بالضمان.

وفي المرحلة الثالثة والتي تعتبر نهایة مراحل تطور ضمان الاستحقاق وفیها أصبح الضمان من 
كن هناك داع لاشتراط الضمان عند البیع أو لمطالبة البائع بإجراء هذا یطبیعة عقد البیع ، ولم 

 209د. محمود سلام زناتي : المرجع السابق ص   )1(
 206د. محمود سلام زناتي : المرجع السابق ص  )2(
 .96) د. صوفي ابو طالب : المرجع السابق ص 3(
 273. عمر ممدوح مصطفى : المرجع السابق ص د – 88د. فخري ابو سیف مبروك : المرجع السابق ص  )4(
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الاشتراط بمقتضى دعوى الشراء، فقد أصبح البائع ملتزما بضمان استحقاق المبیع وللمشتري حق 
 الرجوع علیه بمقتضى دعوى الشراء ذاتها.
 را�عا : الضمان في التشر�عات الحدیثة :

خي للضمان في الشرائع القدیمة تبین لنا أن فكرة الضمان في العقود قد بعد استعراضنا للتطور التاری
 انحصرت في بعض نصوص واشارات متناثرة لم ینظمها مبدأ عام .

إلا أن القانون الروماني عالج الضمان بصورة أكثر تطورا من الشرائع الأخرى، ولكن بالرغم من ذلك 
 التطبیقات. لم یعرف نظریة عامة للضمان وانما عرف لها بعض

والقانون الروماني أثر في العدید من القوانین في العالم الحدیث، فقد تأثر به قانون نابلیون في فرنسا 
ولقد وضع قانون نابلیون جذورا عمیقة في كثیر من بلدان العالم أهمها ایطالیا  1804الصادر سنة 

 فرنسا . والتي لم تعتمده بإرادتها الحرة ، ولكن تقالیدها تشبه تقالید
لكن الجدیر بالملاحظة أن مصر قدمت مثالا على استقبال القانون الفرنسي من قبل شعب غریب 
عنها لغة ودینا وتقالید اجتماعیة وسیاسیة ، وجعلت القانون الفرنسي هو القانون الوحید واجب 

 التطبیق .
دني المصري من عندما كلف د. عبدالرزاق السنهوري بوضع صیاغة القانون الم 1946وفي عام 

فمن فرط تأثره بالقانون الفرنسي ، قد أنجز عمله من خلال ما قام به  1949وحتى عام  1946عام 
من مزج براق بین روح التشریع الاسلامي ووضعیة القانون الفرنسي، فجاء القانون المدني المصري 

، وما حظى به د. بما لا یدع مجالا للشك متأثراً بالقانون الفرنسي 1948لسنة  131الحالي 
عبدالرزاق السنهوري من صیت عالمي أهله لصیاغة التقنینات المدنیة في كل من العراق وسوریا 
ولیبیا والكویت والامارات العربیة المتحدة فجاءت هذه التقنینات متأثرة إلى حد كبیر بالقانون 

 المصري.
ید من النصوص القانونیة في العقود واحكام الضمان في القانون المدني اللیبي تم معالجتها في العد

المختلفة والتي جاءت جمیعها مطابقة تمام المطابقة لما جاء بالقانون المدني المصري المأخوذ 
 أغلب أحكامه من التقنین المدني الفرنسي.
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 الم�حث الثاني
 نطاق الضمان في العقود الواردة على الملك�ة

 والهبة والقرضوعقد الشركة  والمقایضةالضمان في عقد البیع ه .فیسنتناول 
 المطلب الأول

 الضمان في عقد الب�ع والمقا�ضة
جرت التشریعات المختلفة على عدم تنظیم أحكام الضمان في النظریة العامة للعقد ، وانما تم       

به في تنظیمه في العقود المختلفة التي نظمها القانون المدني، وقد تم تنظیم أغلب الأحكام الخاصة 
عقد البیع واعتبارها بمثابة القواعد العامة في الضمان ، وذلك لأن عقد البیع هو العقد الذي یغلب 
فیه استعمال هذا الضمان ، ولأن منشأ الضمان یرجع الفضل فیه لعقد البیع . وهذا ما سار علیه كل 

 )1(من القانون الفرنسي والمصري وتبعهم في ذلك المشرع اللیبي .
 لقانون�ة المنظمة للضمان في عقد الب�ع والمقا�ضة النصوص ا -

إلى المادة  428نظم المشرع اللیبي ضمان التعرض والاستحقاق في عقد البیع في المواد من المادة
من التقنین  443إلى المادة  436ونظم ضمان العیوب الخفیة في عقد البیع في المواد من  435

 المدني.
منه على أن " تسري على المقایضة أحكام  474المادة رقم وبخصوص عقد المقایضة نص في 

البیع بالقدر الذي تسمح به طبیعة المقایضة ویعتبر كل من المتقایضین بائعا للشيء الذي قایض به 
 ومشتریا للشيء الذي قایض علیه".

 فالضمان في عقد المقایضة تسري علیه نفس أحكام الضمان الواردة في عقد البیع.
 شأ للضمان:الب�ع المن -

أن أحكام الضمان الواردة في نصوص القانون المدني اللیبي تنطبق على جمیع أنواع البیوع، 
فتنطبق علي بیع المنقول وبیع العقار سواء كان البیع مسجلا أم غیر مسجل، وتنطبق كذلك على 

تم تحت اشراف البیوع المدنیة والتجاریة على السواء ، وتنطبق أحكام الضمان كذلك ولو كان البیع 
 )2(القضاء ما دام بیعا اختیاریا .

إلا أن للضمان في البیع الجبري معنى آخر، فللاختلاف بین الفقهاء حول تحدید طبیعة البیع 
 )3(الجبري ، كان ذلك سببا في اختلافهم حول مدى وجود الضمان فیه من عدمه. 

 116فایز احمد عبدالرحمن : المرجع السابق ص  -وما بعدھا 96د. محمد المبروك اللافي : المرجع السابق ص  )(1
 254د. عمران محمد علي رسلان: المرجع السابق ص  )2(
 786د. احمد ابو الوفا: اجراءات التنفیذ ص  )3(
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یاء المعنویة، كبیع الأوراق المالیة كذلك هناك بیوع أخرى للضمان فیها طبیعة خاصة مثل بیع الأش
 )1(والسندات وبیع المحل التجاري وحوالة الحق، وكذلك بیع التركة. 

في الفروع الآتیة مدى وجود الضمان في البیع الجبري وفي  –ان شاء االله تعالى  –لذلك سنبحث 
 حوالة الحق وفي بیع التركة.

 الضمان في الب�ع الجبري : الفرع الأول
 حول تحدید طب�عة الب�ع الجبري:الخلاف 

من المعلوم أن البیع الاختیاري یتم بتوافق ارادتي البائع والمشتري على اتمام البیع . فهل البیع 
 الجبري كذلك؟

تعددت آراء الفقهاء حول الإجابة على هذا التساؤل فاتجاه یرى أن البیع الجبري عقد مثله مثل البیع 
 )2(ر أنه یعتبر عملا من أعمال السلطة العامة ولیس عقدا. الاختیاري بینما یرى اتجاه آخ

یرى أنصار هذا الاتجاه أن البیع الجبري عقد شأنه في ذلك شأن البیع الاختیاري .  الاتجاه الأول:
على أنه "  99ولا سیما أن اتجاه المشرع اللیبي یسیر مع أنصار هذا الاتجاه حیث نص في المادة 

 رسو المزاد ویسقط العطاء بعطاء یزید علیه ولو كان باطلا"بدات إلا لا یتم العقد في المزای
فالمشرع اللیبي یعتبر البیع بالمزاد عقدا ، ومؤدى ذلك أن البیع الجبري یتم بتوافق ارادتین كما في 
البیع الاختیاري ، فإرادة المشتري موجودة فتقدمه بالعطاء یعتبر ذلك ایجابا منه، أما إرادة البائع 

، )3(روط البیع فالبعض فسر وجودها بالقبول الضمني المتمثل في عدم الاعتراض على قائمة ش
والبعض الآخر فسر وجودها بالوكالة الضمنیة ، بمعنى أن المدین وكل الدائنین ضمنا في بیع 

 )4(أمواله نیابة عنه عند عدم الوفاء بدینه عند حلول الأجل .
والبعض الآخر فسر وجودها بالنیابة القانونیة ، أي أن البیع الجبري ینعقد بواسطة نائب قانوني غیر 

فمنهم من یرى النائب متمثلا في القاضي وآخر یرى بأنه الدائن الحاجز هو نائب قانوني عن  المدین
 )5(المحجوز علیه. 

 548السنھوري : المرجع السابق ص د. عبدالرزاق ) 1(
 622د. رمزي سیف : في التنفیذ ص  )2(
 .203) وجدي راغب : التنفیذ الجبري ص 3(
 522د. رمزي سیف : المرجع السابق ص  )4(
 785د. احمد ابو الوفا : المرجع السابق ص  )5(
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یرى أنصار هذا الاتجاه أن البیع الجبري عمل من أعمال السلطة العامة، فهو لیس  الاتجاه الثاني :
وسدد قیمة العطاء، ویصدر بعقد، وانما یتم عندما یوقع القاضي البیع على من تقدم بأكبر عطاء 

 بذلك حكما بإیقاع البیع.
مثلاً للسلطة العامة، فإذن البیع القاضي ، والقاضي یعتبر في ذلك م فالبیع الجبري اذن من عمل

 )1(الجبري من عمل السلطة.
وبسبب هذا الاختلاف انقسم الفقه إلى اتجاهین حول مدى وجود الضمان في البیع الجبري، فأنصار 

الأول الذي یرى أن البیع الجبري عقد كسائر عقود البیع الاختیاري یؤید وجود  الاتجاه
 )2(الضمان فیه، وأن للمشتري بالمزاد الحق في الرجوع بالضمان على المدین. 

أما أنصار الاتجاه الثاني الذي یرى أن البیع الجبري عمل من أعمال السلطة العامة یرون أنه لیس 
ن، على أساس أن الضمان في القانون المدني یقوم على أساس أن البائع للمشتري الحق في الضما

أراد البیع ولیس على أساس أنه مالك، والبیع الجبري تم بأمر القاضي ، فلا یمكن الزامه بالضمان. 
)3(

ى بالتأیید هو رأي أنصار الاتجاه الأول أي أن الضمان یوجد في البیوع الجبریة كوجوده لوالرأي الأو 
لبیوع الاختیاریة على السواء وذلك لأن من قال بعدم الضمان على أساس أن المدین لم یرد في ا

البیع وانما تم بأمر القاضي ، نقول أن المدین المحجوز علیه هو البائع الذي یأخذ الثمن لیوفي منه 
 )4(دیونه والباقي یرد إلیه، فالبیع الجبري لا یحول دون اعتبار المدین بائعا.

المتفق علیه بین أنصار الاتجاهین أن الراسي علیه المزاد هو المشتري ، ولكونه مشتریا لا ومن 
یمكن بأي حال من الأحوال انكار حقه في الضمان ، والا تكون قد ظلمنا المشتري في البیع الجبري 

 وتم تنفیر الناس من البیوع الجبریة.
 الضمان في حوالة الحق :الفرع الثاني

وجود الضمان في عقد الحوالة یختلف باختلاف طبیعته ، فقد تكون الحوالة عقد معاوضة وذلك إذا 
أخذ المحیل مقابلا للحق الذي یحیله، وقد تكون تبرعا إذا لم یكن هناك مقابل للحق المحال وتوافر 

اص فیسري لدى الدائن المحیل نیة التبرع بالحق ، وقد یكون المقصود من الحوالة انشاء تأمین خ
علیها أحكام الرهن . 

 468د. محمد عبدالخالق مبادئ التنفیذ ص  )1(
 468: مبادئ التنفیذ ص 572المرجع السابق ص د. عبدالرزاق السنھوري :  )2(
 572د. عبدالرزاق السنھوري : المرجع السابق ص  )3(
 516) د. سلیمان مرقس: المرجع السابق ص 4(
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على أنه " إذا كانت الحوالة بعوض فلا یضمن المحیل إلا  295نص القانون المدني في المادة 
وجود الحق المحال به وقت الحوالة ، ما لم یوجد اتفاق یقضي بغیر ذلك ، أما إذا كانت بغیر 

 عوض فلا یكون ضامنا حتى لوجود الحق.
كان عقد الحوالة عقد معاوضة ، فإن الدائن المحیل یلتزم بضمان وجود  وبناء على هذا النص إذا

الحق بحیث إذا ثبت بعد ذلك عدم وجوده لأنه لم ینشأ نشأة صحیحة ، أو أنه انقضى لسبب من 
لتزامه وملتزما بتعویض الأضرار التي تصیب المحال له قبل انقضاء الحوالة، كان مخلا با الأسباب

 )1(من جراء ذلك . 
أما إذا كان الحق موجودا وقت الحوالة ، فلا ضمان على المحیل ولو حدث بعد الحوالة ما أدى إلى 

 انقضاء الحق ، طالما كان المحیل لا دخل له في ذلك .
 )2(أما إذا كان عقد الحوالة تبرعا فالمحیل لا یكون ملزما بشيء ولا حتى بضمان وجود الحق. 

دني التعویض الذي یرجع به المحال له على المحیل عند تحقق من القانون الم 217وحددت المادة 
الضمان فنصت على أنه " إذا رجع المحال له بالضمان على المحیل طبقا للمادتین السابقتین یلزم 

 استولى علیه مع الفوائد والمصروفات ولو وجد اتفاق یقضي بغیر ذلك ." المحیل برد ما
 الضمان في ب�ع التر�ة: الفرع الثالث

 تعر�ف: -
بیع التركة هو أن یبیع الوارث نصیبه في تركة باعتبارها مجموعا من المال إلى أجنبي غیر وارث ، 
فالوارث یبیع حصة في مجموع من المال وذلك بعد أن یخصم منها دیون التركة على أن یضمن 

 )3(البائع للمشتري صفته كوارث .
 تفرقة: -

مستقبله، حیث أن التعامل في تركة مستقبله یكون قبل ن التعامل في تركة عیفترق بیع التركة  -1
 )4(وفاة المورث وهو باطل ولو برضاء المورث.

یفترق بیع التركة عن بیع عین بالذات من أعیان التركة ، فهذا البیع لا ینصب على حقوق  -2
 )5(ة.ودیون التركة أو جزءا منها، وانما یعتبر بیعا عادیا فلا یخضع لأحكام خاصة كبیع الترك

  502ص  3) د. عبدالرزاق السنھوري : الوسیط حـ 1(
 .181) د. محمود جمال الدین زكي : أحكام الالتزام ص 2(
 .121المرجع السابق ص ) د. محمد مبروك اللافي : 3(
 632د. عبدالرزاق السنھوري : المرجع السابق ص  )4(
 312) د. فایز احمد عبدالرحمن : المرجع السابق ص 5(
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یفترق بیع التركة عن التخارج، فالتخارج هو بیع الوارث نصیبه لباقي الورثة في مقابل شيء  -3
 )1(معلوم. 

 مدى وجود الضمان في ب�ع التر�ة:
على أنه من باع تركة دون أن یفصل مشتملاتها لا یضمن الا ثبوت وراثته ما لم  462تنص المادة 

 یتفق على غیر ذلك .
لف الذكر أن البائع لا یضمن إلا وجود تركة وأنه وارث فیها، وبناء علیه ملزم یتضح من النص سا

 )2(بألا یأتي بأعمال تتعارض مع كونه وارثا باع حصته فلا یستطیع بیعها مرة أخرى.
فالمستفاد من النص أن الوارث لا یضمن للمشتري دخول مال معین في حصته ، ولا یلتزم بضمان 
العیوب الخفیة لوجود عیب خفي في عین من أعیان الحصة المبیعة ، ولا یضمن كذلك الاستحقاق 
كاستحقاق جزء من مشتملات الحصة المبیعة وذلك كله مداره أن بیع التركة عقد احتمالي لذلك 

 )3(المشتري كل هذه المخاطر في حسابه عند تحدید القیمة.یضع 
 المطلب الثاني

 الضمان في عقد الشر�ة
على أنه " إذا كانت حصة الشریك حق ملكیة أو حق منفعة أو أي حق  502تنص المادة رقم 

عیني آخر فإن أحكام البیع هي التي تسري في ضمان الحصة إذا هلكت او استحقت او ظهر فیها 
 نقص . أما إذا كانت الحصة مجرد انتفاع بالمال فإن أحكام الایجار هي التي تسري" عیب أو

فالمستفاد من النص سالف الذكر أن حصة الشریك قد تكون عینا معینة بالذات سواء عقارا أم منقولا 
، وفي هذا الفرض قد تكون الحصة حق ملكیة على هذه العین أو أي حق عیني آخر . فیكون 

جمیع الأحوال ملتزما بضمان الاستحقاق وضمان العیوب الخفیة على النحو الذي یلزم الشریك في 
 )4(به البائع في الشيء المبیع. 

 504أما إذا كانت الحصة المقدمة من الشریك حقا شخصیا في ذمة الغیر كما جاء بنص المادة 
ذمة الغیر فلا ینقضي  من القانون المدني " إذا كانت الحصة التي قدمها الشریك هي دیون له في

التزامه للشركة إلا إذا استوفیت هذه الدیون ویكون الشریك في ذلك مسئولا عن تعویض الضرر إذا 
 لم توف الدیون عند حلول أجلها"

 293) د. سمیر تناغو : المرجع السابق ص 1(
 .630د. توفیق حسن فرج : المرجع السابق ص  )2(
 121) د. محمد مبروك اللافي : المرجع السابق ص 3(
 .285عبدالرزاق السنھوري : المرجع السابق ص ) د. 4(
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وفي هذه الحالة ینقل الحق الذي له إلى الشركة عن طریق حوالة الحق فإن القواعد والاجراءات 
ذه الحالة . إلا أن المشرع هنا استثنى أحكام الضمان فلم یرد المقررة في حوالة الحق تسري في ه

تطبیق الضمان الوارد في حوالة الحق على هذه الحالة وهو أن یضمن المحیل وجود الحق المحال 
 )1(به وقت الحوالة، ویطبق ذلك على الشریك .

دین في الحال وفي فضمان الشریك أشد بكثیر من الضمان في الحوالة ، إذ الشریك ضامنا لیسار الم
المستقبل ولو بدون اتفاق، واذا لم تستوفي الشركة الحق الذي للشریك في ذمة الغیر في میعاد 
استحقاقه رجعت على الشریك بكل قیمة الحق بالإضافة إلى التعویض عما أصاب الشركة من 

الها بمجرد ضرر جراء التأخیر في استیفاء الحق. وسبب ذلك أن الشركة تعتمد على تكوین رأس م
 )2(تمام تأسیسها ، فإذا وقع تأخیر في استیفاء الحق الذي للشریك كان ذلك سببا في تعطیل أعمالها.

 المطلب الثالث
 الضمان في عقد اله�ة

لا یضمن الواهب استحقاق الشيء الموهوب إلا إذا  -1مدني على أنه "  483تنص المادة رقم 
ة بعوض، وفي الحالة الأولى یقدر القاضي للموهوب له تعمد اخفاء سبب الاستحقاق أو كانت الهب

تعویضا عادلا عما أصابه من الضرر، وفي الحالة الثانیة : لا یضمن الواهب الاستحقاق الا بقدر 
 ما أداه الموهوب له من عوض ، كل هذا ما لم یتفق على غیره.

 حقوق ودعاوي . واذا استحق الشيء الموهوب حل الموهوب له محل الواهب فیما له من -2
الواضح من النص سالف الذكر أن الأصل عدم وجود الضمان في عقد الهبة ، لأنه من عقود التبرع 

 والأصل عدم وجود للضمان في التبرعات.
إلا أن المشرع خرج على هذا الأصل واستثنى حالتین أجاز فیهما للموهوب له الرجوع على الواهب 

الموهوب وذلك متى تعمد الواهب اخفاء سبب الاستحقاق ، بالضمان في حالة استحقاق الشيء 
كتعمده اخفاء مستندات تثبت للغیر حقا على الشيء الموهوب. وفي هذه الحالة یكون الواهب مسئولا 

 عن تعویض الموهوب له تعویضاً عادلاً عما أصابه من الضرر.

 628) د. توفیق حسن فرج : المرجع السابق ص 1(
 .312) د. سمیر تناغو : المرجع السابق ص 2(

أما اذا كانت حصة الشریك تمكین الشركة من الانتفاع بشيء معین فإن أحكام عقد الایجار ھي التي تسري ویلزم 
في العین المؤجرة تجاه المستأجر . ( وھذا خارج عن بحثنا الضمان في العقود الشریك بالضمان كالتزام المؤجر 

 الواردة على الملكیة)
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ات مقابل الهبة ، ففي هذه الحالة والحالة الثانیة إذا كانت الهبة بعوض أو مقترنة بشروط أو التزام
یسأل الواهب عن تعویض الموهوب له بسبب الاستحقاق ، وهذا التعویض لا یتجاوز العوض الذي 

 )1(أداه الموهوب له مقابلا للهبة ، كما تبرأ ذمته من الالتزامات والشروط التي اقترنت بها الهبة. 
حددت متى  484ق والدعاوي وكذلك المادة وفي الحالتین یحل الموهوب له محل الواهب في الحقو 

یكون الواهب مسئولا عن ضمان العیوب الخفیة في الشيء الموهوب وجاءت بنفس الشروط السابق 
على أنه إذا -2لا یضمن الواهب خلو الشيء الموهوب من العیوب .  -"1سردها . حیث نصت 

ب كأن ملزما بتعویض الموهوب تعمد الواهب اخفاء العیب أو ضمن خلو الشيء الموهوب من العیو 
له عن الضرر الذي یسببه العیب ویكون كذلك ملزما بالتعویض، إذا كانت الهبة بعوض على ألا 

 یجاوز التعویض في هذه الحالة قدر ما اداه الموهوب له من هذا العوض.
 المطلب الرا�ع

 الضمان في عقد القرض
بالمعاملات المدنیة والتجاریة بین الأفراد من القانون المدني " فیما یتعلق  539نصت المادة 

 الطبیعیین إذا استحق الشيء سرت أحكام العاریة "
رض استبقاء الشيء تإذا ظهر في الشيء عیب خفي واختار المق -1على أنه "  540وتنص المادة 

ن أما إذا كان المقرض قد تعمد اخفاء العیب فیكو  -2فلا یلزمه أن یرد الا قیمة الشيء المعیب .
 للمقترض أن یطلب إما اصلاح العیب وإما استبدال شيء سلیم بالشيء المعیب."

إلى عقد العاریة  539فالضمان في عقد القرض یتمثل في ضمان الاستحقاق وقد أحالت فیه المادة 
تنص على أنه" لا ضمان على المعیر في استحقاق الشيء المعار إلا أن یكون هناك  637والمادة 

 مان أو أن یكون المعیر قد تعمد اخفاء سبب الاستحقاق"اتفاق على الض
فالأصل عدم ضمان الاستحقاق في عقد القرض إلا استثناء في حالتین إذا اشترط المقترض 
الضمان، والثانیة إذا تعمد المقرض اخفاء سبب الاستحقاق ، وبالمثل لا یلزم المقرض بضمان 

 مدني "  540ض كما جاء بالمادة العیوب الخفیة إلا في اخفاء العیب عن المقتر 

 159-158ص  5) د. عبدالرزاق السنھوري الوسیط حـ 1(
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 الخاتمة 
من بحث مدى وجود الضمان في العقود الواردة على الملكیة،  –وبتوفیق االله وحده  –بعد أن انتهینا 

 نذكر أهم النتائج التي توصلنا إلیها من خلال البحث :
على أن معنى لقد مر اصطلاح الضمان في الفقه القانوني بمراحل تطور إلى أنه استقر  -1

 الضمان في العقد ینصرف إلى ضمان التعرض والاستحقاق وضمان العیوب الخفیة.
وجد الضمان في القوانین القدیمة إلا أنه ظهر في صورة بعض النصوص والإشارات العابرة ولم  -2

فتأثر  ینظمها مبدأ عام إلا أن القانون الروماني عالج الضمان بصورة أكثر تطورا من الشرائع القدیمة
والذي یعتبر النبع الذي أخذ منه القانون المدني الفرنسي الحالي  1804به قانون نابلیون الصادر 

 والذي تأثر به كل من القانون المدني المصري واللیبي.
الضمان یوجد في جمیع عقود المعارضات سواءً الواردة على الملكیة أم الواردة على الانتفاع أم  -3

  یوجد في عقود التبرع وقد تم تنظیم أغلب أحكامه في عقد البیع .الكاشفة للحق ، ولا
جعل المشرع أحكام الضمان الواردة في عقد البیع بمثابة القواعد العامة للضمان ، لأنه العقد  -4

 الذي یغلب فیه استعمال الضمان .
خرى نظرا لما الضمان لا یقتصر على عقد البیع فقط انما نص علیه المشرع اللیبي في عقود أ -5

تتمیز به تلك العقود من خصوصیات تختلف عن طبیعة عقد البیع . فنجد المشرع اللیبي نص على 
 الضمان في عقد الحوالة وعقد الشركة وعقد الهبة وعقد القرض .
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