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	شكر وتقدير
	مذكرة تخرج طبيب حكيمة
	  (H) Mazeaud,€(L) Mazeaud,(J) Mazeaud,€(F)Chabas€, Leçons de droit Civil, Tome 2, Premier volume, Obligations, Théorie générale, op.cit , p 845€.
	و إذا كان المبيع عقارا و منقولا، قد بيعا صفقة واحدة بثمن واحد ، و لم يكن بالإمكان تجزئتهما و فصل العقار عن المنقول ، جاز الطّعن فيه بالغبن ، على أن لا يدخل في حساب الغبن إلّا قيمة العقار وحده. أمّا إذا كانت الصفقة قابلة للتّجزئة ، جزئت و قسّم الثّمن على العقار و المنقول، و يجوز الطّعن بالغبن في العقار دون المنقول.
	و يستوي عدم التعادل أن يتعلق بأداءات نقدية أو أداءات غير نقدية ، إذ في كلا الحالتين تختل قواعد العدالة التعاقدية اختلالا فاحشا يقتضي تدخل القاضي من أجل إقامة التوازن في الأداءات المتبادلة للمتعاقدين.
	لذلك يرى الفقهاء أن الغبن ليس عيبا في الإرادة بل هو عيب في العقد وسبب خاص لإبطاله لأنّه يتحقّق بمجرّد التّفاوت المادّي المقدّر له حتّى و لو كانت إرادة المغبون سليمة.
	و الغبن لا يكون عيبا في العقد إلا إذا زادت قيمة العقار المبيع وقت البيع على ثمنه بأكثر من خمس القيمة ، فإذا بيع العقار بثمن يقدر بأربعة أخماس قيمته وقت البيع أو بثمن أكثر من ذلك، فلا محل للطعن في البيع بدعوى الغبن.
	و تجدر الإشارة هنا أنّ هذا الخمس أو هذا المقدار لم يكن وليد الصدفة لدّى مشرعنا ، بل قد تبناه و اعتنقه من الفقه الإسلامي، حيث أنّ المذاهب الأربعة قد اختلفت بالنّسبة لهذا الحد و المعيار، إلى أن استقر الغبن الفاحش على ما يزيد عن الخمس، و من هنا كان معيار الغبن موضوعيا بخلاف الاستغلال الذّي معياره هو ذاتي.
	إذا نشأ العقد صحيحا فإنّه يرّتب آثاره بإنشاء التزامات على عاتق كل من طرفيه باعتباره شريعة لهما، فلا يمكن التّحلل منه بالإرادة المنفردة إلّا في الحالات و الأوضاع التّي ينظمها القانون ، و هذا يلزم طرفيه بما يوجبه، كما لو كان ناشئا عن مصدر تشريعي.
	وترتيبا لما سبق، يتبيّن أنّه يتوجب تنفيذ هذه الالتزامات الملقاة على عاتق كلّا الطّرفين، وفقا لمضمون العقد، مع مراعاة حسن النّية، و ذلك بالتّعاون المستمر بين الطرفين.
	لكن هذا الامتياز الممنوح للحرّية الفردية رغم صلابته و قوّته، إلّا أنّه لم يعد يتلاءم و التّصور الجديد للقانون، و ذلك لأنّ الحرّية التّعاقدية و إن كانت تعد الحافز الفردي من أجل الرّقي و التّقدم الاقتصادي، إلّا أنّها لا تحقّق العدل تماما و حتما.
	ولضمان استقرار العلاقة التعاقدية منح المشرع القاضي سلطة التدخل القاضي لتعديل العقد و ممارسة سلطته حينما يكون هناك تفاوت فادح بين التزامات طرفي العقد، فكيف يمارس القاضي هذه السلطة؟ نحاول الإجابة على هذا السؤال في في مبحثين نخصص الأول منهما لدعوى تكملة الثمن فيما نخصص الثاني لدعوى الفسخ بعد عدم تكملة الثمن.
	لقد أوضحنا فيما سبق أنه إذا توافرت شروط الغبن التّي أسلفنا ذكرها، كيف أعطى المشرع للمتعاقد المغبون حق طلب أو رفع دعوى تكملة الثمن.
	وأنه للحصول على ذلك لابد من اللجوء إلى القضاء من خلال شروط و إجراءات و قواعد حددها القانون وقد خصصنا المطلب الأول لدراسة الشروط الشكلية لدعوى تكملة الثمن فيما خصصنا المطلب الثاني لدراسة شروطها الموضوعية.
	و موضوع هذه الدّعوى هو المطالبة بحق شخصي، إذ لا يكون للبائع في دعوى تكملة الثمن، إلا طلب التكملة إلى الحد الذي يرفع عن البيع ما لحقه من غبن، وهو ما يكمل أربعة أخماس ثمن المثل، دون أن يطلب تكملة الثمن إلى ثمن المثل، ذلك أن رفع الغبن يتحقق عند بلوغ الثمن أربعة أخماس ثمن المثل ويقع على المدعي أي صاحب العقار المبيع أن يثبت أن قيمة العقار وقت البيع تزيد على الثمن بأكثر من (1/5) خمس القيمة.
	حيث لصاحب العقار أن ينفذ بهذا الحكم على جميع أموال المشتري، و يدخل في ذلك العقار المبيع ذاته، لأن حق صاحب العقار حق شخصي، وأموال المشتري كلها ضامنة للوفاء طبقا لنص المادة 188 من القانون المدني على أنه" أموال المدين جميعها ضامنة لوفاء ديونه و في حالة عدم وجود حق أفضلية مكتسب طبقا للقانون فإن جميع الدائنين متساوون اتجاه هذا الضمان."، بل أيضا تكملة الثمن تكون مكفولة بحق امتياز البائع على العقار المبيع.
	فهذه من أهم الضمانات التي يتمتع بها البائع للحصول على الثمن و ملحقاته، إذ خوله حق امتياز على المبيع و الذي بموجبه يخوله استيفاء حقه من قيمته بالأولوية على غيره من الدّائنين.
	و الحكمة من ذلك أن البائع هو صاحب الفضل في دخول المبيع إلى ذمة المشتري، و لذلك يكون من العدل منحه الأولوية في استيفاء حقه من قيمة المبيع، و للبائع هذا الامتياز سواء كان المبيع منقولا أم عقارا، فإن البائع لما له من حق امتياز فإنه يتقدم به على سائر دائني المشتري و يستوفي حقه قبلهم من ثمن هذا العقار ، أما إذا تصرف فيه المشتري معاوضة أو تبرعا ، فللبائع أن يتتبعه في يد الغير بحق امتيازه إذا كان قد قيده قبل شهر التصرف الصادر من المشتري.
	دعوى الفسخ هذه هي دعوى مستقلة عن دعوى تكملة الثمن و إن كانت ناشئة عنــها. إذ يكون لصاحب العقار المبيع إذا لم يكمل له المشتري الثّمن بعد الحكم عليه بوجوب تكملته في الدّعوى الأولى، إذا بيع العقار المملوك له بأقل من أربعة أخماس (4/5) قيمته و بعد مطالبته بذلك أمام القضاء و امتناع المشتري عن ذلك، فله أن يطلب فسخ البيع شأنه في ذلك شأن كل بائع لم يستوف الثّمن بكامله.
	فيظهر من هذا أنّ الفسخ هو جزاء يترتب على امتناع أحد المتعاقدين عن تنفيذ ما التزم به، فهو حق صاحب العقار المبيع في حل الرّابطة العقدية مادام المشتري لم يوّف بالتزامه المتمثّل في تكملة ثمن المبيع، و هذا كلّه حتّى يتحرّر من الالتزامات التّي تحملها بموجب عقد البيع محل الفسخ. فالفسخ هو حل الرابطة العقدية إذا أخل الطّرف الآخر بالتزامه، فهو جزاء إخلال العاقد بالتزامه ليتحرّر العاقد نهائيا من الالتزامات المفروضة عليه بموجب هذا البيع.
	و مادام أنّ الفسخ لا يتقرّر إلا بحكم القضاء، " و قد يكون بقوة القانون إذا تم الاتفاق عليه، و هذا يخرج عن مجال دراستنا "ـ فلابد من إعذار المشتري. فهذا الفسخ لا يتقرر بالإرادة المنفردة ، بل يجب استصدار الحكم بالفسخ من القضاء و هنا يبرز دور القاضي في إعادته التوازن العقدي للعقد و الموازنة بين الطرفين، و لكن هنا يجب على البائع أن يقوم بإعذار المشتري بوجوب الوفاء بالتزامه المقرر في الدعوى الأولى و هو التزام بوجوب تكملة ثمن المبيع. القاضي له سلطة تقديرية في تقرير الفسخ. فله أن يحكم بالفسخ إذا رأى أن الظروف تبرره و أن المشتري مازال مقصرا في الوفاء بالتزامه بتكملة الثمن. و للقاضي أن يحكم بالتعويض فوق الحكم بالفسخ.
	على أنه يتعين لقبول دعوى الفسخ وجوب استيفاء جملة من الشروط وهي:
	أن يحوز البائع على سند تنفيذي يقضي بتكملة الثمن.
	أن يمتنع المحكوم عليه بتكملة الثمن عن تنفيذ ما التزم به.
	أن يكون طالب الفسخ قادرا على إرجاع الحال إلى ما كان عليه قبل التعاقد.
	أن يطالب الدائن بالفسخ.
	من الآثار التّي يقرّها الفسخ هي إعادة الحالة إلى ما كانت عليه قبل التّعاقد ، و هذا يعني أنّ الفسخ يزيل العقد بأثر رجعي ، فبعد تقرير الفسخ يصبح العقد منعدم الوجود كأنّه لم يكن، و بالتّالي يجب إزالة جميع الآثار التّي رتبها من يوم انعقاده.
	غير أنّ القانون قد حمى الغير الذّي ترّتبت له حقوق، إذا كان حسن النّية. فإنّ المتصرف إليه إذا كان حسن النّية فلن يصيبه ضرر من دعوى الفسخ هذه طبقا للمادة 359 من التّقنين المدني الجزائري، و هذا ما يعني أنّ البائع لا يستطيع أن يسترد العقار من تحت يد الغير حسن النّية و لا يبق له إلّا حق الرّجوع بالتّعويض على المشتري.
	إلّا أنّه تطبيقا لقواعد الشّهر العقاري، فمن قام بقيد الحقوق العينية التّبعية فإنّه يستطيع الاحتجاج بها اتجاه الغير، فالقيد هو إجراء قانوني تابع لعملية الشّهر العقاري بحيث يتم فيه قيد التّصرفات القانونية لدى المحافظة العقارية.
	و هذا كلّه ما لم يكن البائع قد سجّل عريضة دعوى الفسخ فإنّه يستطيع الاحتجاج بها أي الاحتجاج بالفسخ على كل شخص اكتسب ملكية العقار المبيع أو أيّ حق و لو كان حسن النّية.
	الخاتمة:
	
	من خلال هذه الدراسة يمكن القول أنه مازال للإرادة المشتركة المقام الأول في تحديد الالتزامات الملقاة على عاتق طرفي العلاقة العقدية وفقا لمبدأ سلطان الإرادة، ذلك أن التّعاقد يتم نتيجة التقاء إرادتين مستقلتين، فمن الإرادة ينبثق الالتزام و بها تتحدد معالمه و موضوعه و شروطه و آجاله و طرق تنفيذه و سبل تعديله.
	و قد قامت نظرية العقد في مضمونها على أساس مبدأ سلطان الإرادة الذّي يشير إلى حرية أطراف العلاقة العقدية في تحديد الحقوق و الالتزامات المترتبة على اتفاقهما، و تؤسس هذه النظرية على قدرة كل طرف على تحديد احتياجاته و التزاماته بعيدا عن تدخل المشرع الذي يأتي دوره لسد أي نقص قد يعتري هذا التنظيم التعاقدي.
	و بهذا صارت الإرادة الحرة المستقلة مصدرا للالتزامات الناشئة عن العلاقات التعاقدية، ومنه وجب احترام و تقديس حرية التعاقد و القوة الإلزامية الناتجة عنها، و هذا ما يعرف بمبدأ القوة الملزمة للعقد، و هو من المبادئ المستنتجة من مبدأ سلطان الإرادة ، و هو بذلك من الآثار المترتبة عن التعاقد، فمتى نشأ العقد صحيحا بأركانه و شروطه ترتبت عنه التزامات و أصبحت واجبة التقديس والتنفيذ، لا يمكن التنصل منها أو المساس بها سواء بالنسبة لأطرافه أو الغير.
	وحتى يلتزم بها القاضي و يحترمها وضع له المشرع الجزائري مجموعة من الضوابط، يتعين عليه السير وفقها، و أن الخروج عنها يعد مخالفة للقانون، فعلى القاضي إذن أن يجتهد في حدود سلطاته دون خروجه عن أحكام القانون في سبيل تحقيق العدالة العقدية.
	و ما دام العقد متوازنا، فإن السلطة في تعديله تعود في المبدأ لمن له السلطة في إنشاءه، فعقود القانون الخاص تخضع في الأساس لإرادة الأطراف وفقا لقاعدة العقد شريعة المتعاقدين، فلا يجوز نقضه أو تعديله بالزيادة أو النّقصان إلا برضاء الطرف الآخر أو وفقا لما ينص عليه القانون، و لم يسمح لا للتشريع و لا للقضاء بالتدخل في هذه العلاقات التعاقدية و المساس بحرمتها.
	و يشير الواقع العملي إلى خروج العديد من العلاقات التعاقدية عن هذا الأساس من خلال اختلاف المركز الاقتصادي أو القانوني لطرفي العلاقة العقدية، على نحو يستطيع فيه أحدهما فرض إرادته التعاقدية على الطرف الأخر، و من ثمة تنشأ حالة من اختلال التوازن العقدي.
	و في هذا المنحى، سعى المشرع الجزائري إلى تحقيق العدالة العقدية من خلال إيجاد نوع من التوازن بين أداءات أطراف العقد، و قد بادر في سبيل ذلك إلى وضع نصوص قانونية يحمي بها المصلحة المشتركة للمتعاقدين.
	و بذلك لم يعد مبدأ سلطان الإرادة خير أساس للقوة الملزمة للعقد، ذلك أن العقد لا يكون ملزما إلا إذا كان مفيدا وعادلا، و هذا ما دفع بالمشرع الجزائري إلى وضع استثناءات على قاعدة العقد شريعة المتعاقدين ، يعيد من خلالها الاعتبار لمبدأ العدالة العقدية.
	و بالإضافة إلى ذلك ، فإنه رغم تأكيد الاجتهاد القضائي على مبدأ العقد شريعة المتعاقدين و حرمة المساس به، إلا أن القضاء ذاته أصبح يتدخل في العلاقات التعاقدية بدافع العدل والإنصاف بين أطراف العقد، و ذلك بسبب عدم التوقع و الظروف التي تبرر تعديل العقد ، و هذا كله لأجل حماية إرادة الطرف الضعيف. فتدخل القاضي قد أملته مبررات و ضرورات، كان الهدف منها رفع الغبن.
	و أن هذه الضرورات و المبررات الملحة التي حتمت على القاضي التدخل في تعديل العقد زادت من تفعيل دوره الايجابي في مجال العقود، ما أصبح في إمكانه رفع الغبن و التعسف بصفة عامة سواء وقت إبرام العقد أو حتى عند تنفيذه، و هذا يدخل في إطار السلطات و الصلاحيات الممنوحة للقاضي، و التي تهدف إلى تحقيق التوازن العقدي.
	و توصلنا إلى أن سلطة القاضي في تعديل العقد لا تكون في جميع الحالات ، بل قصرها المشرع على حالات معينة، و في حدود ضيقة جدا، لا تتوافق مع تحقيق قواعد العدالة و الإنصاف و التوازن العقدي، لذلك نرى ضرورة تدخل المشرع من أجل إعادة النّظر في نظرية الغبن خاصة في منح حق الطعن في العقد لكلا المتعاقدين وفقا لما يقضي به مبدأ المساواة العقدية.
	كما أن المشرع الجزائري لم يعمم نظرية الغبن و قصرها على بيع العقار دون نوع آخر من العقود، بمعنى أنه قصره على بيع العقار دون المنقول بما في ذلك المنقولات ذات القيمة الكبيرة كالسفن و الطائرات و الأسهم و السندات أو غيرها والواقع يثبت أن هذه المنقولات تحقق اقتصاد الدول المتطورة وليس العقارات.


