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الملخ�ص

الف�سل التام بين القواعد القانونية في فروع القانون المختلفة يظل مح�ص اجتهاد، ومن ثم فمرور 
العديد من المبادئ من فرع قانوني اإلى اآخر يعد في نظر البع�ص اأمرٌ م�ستحيلٌ رغم اإمكانية تحققه 
في الواقع العملي. ومن بين هذه المبادئ "مبداأ الدفع بعدم التنفيذ" الذي �سلّم الفقه بالعتراف به 

ا اإياه في مجال العقود الإدارية. في "العقود المدنية" راف�سً
وعلى الرغم مما يمتلكه الراف�سون لهذا المبداأ من حجج واأ�سانيد، اإل اأن تلك الحجج ل تعدو اأن 

تكون اأفكاراً قابلة للتحليل والنقد و�سولً اإلى الت�سليم العقلي بها اأو رف�سها.
هذا  غمار  لخو�ص  الباحث  دفع  ما  وهو  البحث،  من  الكافي  بالقدر  ال�سابقة  الفكرة  تحظ  ولم 
اإطار ما  اأو نفي �سلاحيته للتطبيق في مجال العقود الإداري��ة في  اإثبات  اإلى  المو�سوع المهم و�سولً 

ت�سهده الأفكار القانونية من تطور منطقي ودائم يتعين اأن يتنا�سب مع �سرورات الواقع المعا�سر.
وتحقيقاً للهدف المن�سود من هذا البحث، اآثر الباحث المقارنة بين موقف الفقه القانوني في كل 
من م�سر وال�سعودية، مق�سمًا بحثه اإلى مبحثين: جاء اأحدهما بعنوان ماهية الدفع بعدم التنفيذ في 
العقود الإدارية، والآخر بعنوان: العتراف الفقهي بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية العقبات 

والحلول.
التنفيذ في  بعدم  بالدفع  الفقهي  الع��تراف  اأهمها: جواز  نتائج  عدة  اإلى  الباحث  تو�سل  ولقد 
العقود الإدارية ب�سروط و�سعها الباحث في خاتمة بحثه، واأو�سى بعدد من التو�سيات منها: اإ�سدار 
ن�سو�ص قانونية �سريحة في كل من م�سر والمملكة العربية ال�سعودية تعترف بجواز تم�سك المتعاقد 

مع الإدارة بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية وفق �سروط محددة.

عقبات الاعتراف الفقهي بالدفع بعدم
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Abstract
 

The complete separation of legal norms in the various branches of law remains purely a 
matter of diligence, so the application of many principles of one legal branch to another is, in 
the view of some, impossible, even though it can be achieved in practice.

One of these principles is the "principle of the non-performance," which has been approved 
in "civil contracts,” but has been rejected in administrative contracts. While those who reject 
this principle have arguments and reasons, these arguments are only analytical and critical 
ideas.

The principle of the non-performance in administrative contracts had not been sufficiently 
studied, which led the researcher to study this matter to test its applicability in the area of 
administrative contracts in the context of the logical and lasting development of legal ideas 
that must be commensurate with the imperatives of contemporary reality. 

To achieve the goals of this study, the researcher drew a comparison between legal 
Egyptian jurisprudence and Saudi jurisprudence. This study is divided into two sections; the 
first section is dedicated to identifying the concept the non-performance in administrative 
contracts, and the second section is the jurisprudence approval dilemma of this principle and 
the proposed solutions.

The study concluded with the most important results and suggestions. 

Dr. Ekramy Basuony Abd Elhi Khattab
Associate Professor of Constitutional & Administrative Law 

Imam Mohammed Ibn Saud Islamic University 

Obstacles to Recognition of Jurisprudence for 
Non-Execution in Administrative Contacts 

 Comparative Study

Keywords: The Non-performance, Administrative Contracts, Egypt, Saudi Arabia.
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المقدمة  

تت�سم العلاقة بين القانون المدني والإداري بالتعاون في بع�ص جوانبها والتنافر والختلاف في 

القانون  الإداري من  القانون  قواعد  العديد من  اقتبا�ص  التعاون  فمن بين جوانب  اأخرى؛  جوانب 

المدني ومنها: قواعد الم�سوؤولية الإدارية، واللتزام الإداري.

واأما عن جوانب الختلاف والتعار�ص فتتمحور حول طبيعة العلاقات التي ينظمها كل منهما، 

اإذ تنظم قواعد القانون المدني علاقات قانونية تختلف في طبيعتها عن تلك التي تنظمها قواعد 

القانون الإداري، وهذا الختلاف يلقي بظلاله على طبيعة الدفوع القانونية التي يمكن التم�سك بها 

من قبل اأطراف العلاقات القانونية الخا�سعة لأي منهما.

ومن بين الدفوع التي تعد وبحق اإعلانًا عن هذا الختلاف بين فرعي القانون المدني والإداري 

الدفع بعدم التنفيذ؛ اإذ يعد معترفًا به في عقود القانون الخا�ص بينما يعد من الأمور �سعبة المنال 

في مجال العقود الإدارية؛ ويرجع ذلك اإلى عدد من العقبات القانونية، ومن اأهمها موقف الفقه 

القانوني الإداري.

وهذا الموقف على الرغم من الت�سليم بوجود مبرراته ودوافعه المعتمدة على طبيعة العقد الإداري 

وراذه في  للجدوى من  تقييم حقيقي  اإلى  و�سولً  والتحليل  للبحث  اأن يخ�سع  يتعين  اأنه  اإل  واآثاره؛ 

انعكا�سًا  المطاف تمثل  نهاية  الآثار في  وتلك  الطبيعة  اأن هذه  اإذ  القانوني الحالي؛  العملي  الواقع 

لأو�ساع وت�سرفات قانونية قابلة للتعديل والتغيير باختلاف الأزمنة والأطراف الفاعلة، وال�سيا�سة 

الت�سريعية التي تختلف من بلد اإلى اآخر.

والتي   ،19 كوفيد  كورونا  جائحة  من  الآن  العالم  ي�سهده  ما  والتحول  التغير  و�سائل  اأهم  ومن 

اأعلنت بو�سوح عن احتياج الجهات الإدارية في دول العالم قاطبة اإلى �سواعد المتعاقدين معها لتقف 

بجوارها وت�سد من اأزرها لمواجهة العديد من التداعيات التي اأ�سابت مرافق الدولة- ب�سفة عامة 

وال�سحية منها ب�سفة خا�سة بال�سلل �سبه التام. 

والحتياج ال�سابق يحتاج اإلى مراجعة حقيقية وجادة لثوابت العلاقة القانونية بين جهة الإدارة 

والمتعاقدين معها لبناء اأوا�سر جديدة للتعاون و�سولً اإلى تكامل تام بينهما على اأ�سا�ص من العدالة 

وبعيدًا عن التع�سف واإ�ساءة ا�ستعمال ال�سلطة.

ويعد الفقه القانوني هو مهند�ص هذا البناء وموؤ�س�سه الحقيقي لما يمار�سه من تاأثير في كل من 

الن�سو�ص الت�سريعية والتجاهات الق�سائية على حد �سواء.

ال�سريعة  يتبنى  اأحدهما  قانونيين:  نظامين  تناول  اأهمية  تظهر  القانونية  التجاهات  بين  ومن 

الإ�سلامية باعتبارها الحاكمة لكافة اأنظمة الحكم والقواعد القانونية فيه، وهو النظام القانوني 

ال�سعودي، والآخر يجعل مبادئ ال�سريعة الإ�سلامية م�سدرًا رئي�سًا من م�سادره الت�سريعية.
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وال�سبب وراء اختيار الباحث للنظامين القانونيين ال�سابقين يعود اإلى ندرة الحديث عن الدفع 

بعدم التنفيذ من ناحية، واختلاط هذا الم�سطلح مع م�سطلحات �سرعية عديدة في الفقه ال�سعودي 

من ناحية اأخرى، اأما الفقه الم�سري فقد اعتمد على اأ�سباب ومبررات متعددة في عدم العتراف 

بهذا الدفع في مجال العقود الإدارية.

اأهمية مزدوجة   وتناول مو�سوع البحث- من خلال عر�ص موقف النظامين ال�سابقين- يحقق 

لكل منهما؛ اإذ يعد توجيهًا لنظر الفقه ال�سعودي الإداري للاهتمام به من ناحية، وتقييمًا لموقف 

الفقه القانوني الإداري الم�سري من ناحية اأخرى.

وترتيبًا على الأهمية ال�سابقة اأعر�ص في هذه الورقة البحثية بقدر من التحليل والنقد غير المخل 

اإلى و�سع ت�سور وا�سح  الدفع و�سولً  وال�سعودي من هذا  الإداري الم�سري  القانوني  الفقه  لموقف 

للاعتراف به من عدمه 

م�شكلة البحث

يحاول الباحث من خلال بحثه اأن يجيب على عدد من الت�ساوؤلت الهامة على النحو الآتي:

من  عدد  مع  ت�سابهه  ظل  في  الإدارية  العقود  في  التنفيذ  بعدم  للدفع  وا�سح  تعريف  يوجد  هل   -

الم�سطلحات القانونية وال�سرعية؟

- ما الطبيعة القانونية للدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية؟

- ما مبررات الفقه في اإنكار تطبيق مبداأ الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية؟ وهل يمكن تعديل 

هذا الموقف اأو الخروج عليه؟

- هل توجد �سرورات عملية قانونية تبرر التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية؟

- ما ال�سوابط الفقهية المقترحة لجواز التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية؟ 

اأهمية البحث  

)1( يحدد البحث م�سير العتراف الفقهي بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية. 

)2(  يقدم البحث مثالً واقعيًا للم�سكلات القانونية التي تواجه العقود الإدارية وي�سع حلولً لها.

)3( يم�ص البحث اأحد المو�سوعات ال�سائكة في العلاقة بين قواعد القانون المدني والقانون الإداري 

في مجال الدفوع القانونية للعقود.
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اأهداف البحث 

)1( الو�سول اإلى تعريف فقهي وا�سح للدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية.

)2( التاأكيد على اإمكانية العتراف الفقهي بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية.

)3( و�سع اآلية فقهية للتم�سك بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية.

الإدارية فقهًا وو�سع  العقود  التنفيذ في  بالدفع بعدم  التم�سك  تواجه  التي  الم�سكلات  اإي�ساح   )4(

الحلول العملية لها.

 منهجية البحث 

اتبع الباحث منهجا تحليليًا و�سفيًا، اإذ قام بتمحي�ص الن�سو�ص القانونية وال�سرعية و�سولً اإلى 

المراد منها، في اإطار من التحليل المنطقي لهذه الن�سو�ص، وم�ستخدمًا المنهج المقارن بين النظام 

القانوني في كل من م�سر والمملكة العربية ال�سعودية.

 خطة البحث 

تحقيقًا للهدف من البحث فقد ق�سمه الباحث اإلى مبحثين: تناول في الأول ماهية الدفع بعدم 

العقود  في  التنفيذ  بعدم  بالدفع  الفقهي  العتراف  عقبات  والثاني:  الإدارية،  العقود  في  التنفيذ 

الإدارية والحلول المقترحة 
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المبحث الاأول
ماهية الدفع بعدم التنفيذ في العقود الاإدارية

الحديث عن ماهية الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية تقت�سي و�سع مفهوم وا�سح ومحدد 

له والتمييز بينه وبين ما يت�سابه معه من دفوع اأخرى، وهو ما يتناوله الباحث في المطلبين الآتيين: -

المطلب الاأول
مفهوم الدفع بعدم التنفيذ في العقود الاإدارية

الفرع الاأول
الدفع بعدم تنفيذ الالتزام في العقود الاإدارية لغة

يمكن الو�سول اإلى تعريف لم�سطلح الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية لغة بتحليل مفرداته 

على النحو الآتي:

اأولا- الدفع لغة 

وجاءت   ، دَافِعٌ(2  لَهُ  لَيْ�صَ  )لِلْكَافِرينَ  تعالى  قال  والإزالة1،  التنحية  منها:  معان  ورد على عدة 

بمعنى الرد : ومنه دفعت ال�سيء ل�ساحبه اأي رددته اإليه 3، وقد تاأتي بمعنى النت�سار فيقال دافع 

.
عن الوطن اأي انت�سر له4، وقد يق�سد به المنع : فيقال دفع عنه الخطر اأي منعه عنه5

ثانيًا- عدم التنفيذ

.
 العدم يق�سد به لغة الفقدان، ومنهم قولهم عدمت ال�سيء اأي فقدته ولم اأجده 6

وانفاذ  لهما  ال�ستغفار  الوالدين  النبي)�ص("بر  قول  وفيه  الإم�ساء  به:  فيق�سد  التنفيذ  اأما 
عهدهما" 7

ثالثًا- الالتزام لغة

.
 من لزم لزومًا، وتعنى عدم المفارقة، اأو العتناق، اأو الوجوب فيقال األزم اأي اأوجب8

)1( اأبو الف�سل جمال الدين محمد بن مكرم ابن منظور، ل�سان العرب، ج8، ط1388ه� - 1968م، دار �سادر، بيروت، لبنان، �ص: 
.88

)2( �سورة المعارج اآية )2(.
 3 )( بن منظور، ل�سان العرب ، المرجع ال�سابق، �ص: 88.

)4( اأحمد بن محمد بن علي الفيومي، الم�سباح المنير في غريب ال�سرح الكبير للرافعي، ط 4، ج1، المطبعة الأميرة، القاهرة، م�سر، 
1921م  �ص: 267.

)5( اإبراهيم اأني�ص واآخرون،  المعجم الو�سيط، ج1،  مجمع اللغة العربية - مكتبة ال�سروق الدولية،  2004م، �ص: 289.
)6( ابن منظور، ل�سان العرب، ج12، المرجع ال�سابق، �ص: 392.

)7( ابن منظور ل�سان العرب، ج3 ، المرجع ال�سابق، �ص: 514.
)8( ابن منظور ، ل�سان العرب، ج12، �ص: 542. 



عقبات الاعتراف الفقهي بالدفع بعدم التنفيذ ...240

الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 19 )
(  1  ) العــــــــــدد 

رابًعا- العقد لغة

 يرد العقد في اللغة على عدة معان منها : العهد وال�سمان والعزم ، وقد يق�سد به اأي�سا اإفراغ 

.
التفاق في �سكل ما اأي التوثيق)9(

خام�شًا- الاإدارة لغة

 ترد على معان مختلفة منها الدور والدوران بمعنى الطواف، ومنها  التعاطي مع الأمر ومنها 

 .
اإدارة التجارة، واإدارة الراأي اإجالته، واأدار العمل واأدار الآلة اأي تولى ت�سريف الأمر فيها10

واأول ما يلاحظ على التعريفات اللغوية لمفردات " الدفع بعدم تنفيذ اللتزام في العقد الإداري"، 

اأنها جاءت بعيدة تمامًا عن المعنى المق�سود منه، ويرجع ذلك اإلى اأن و�سف العقد بالإداري لغة - 

بما يحتويه من معنى ت�سريف الأمور، اأو اإدارتها – ل يتفق البتة مع مفهومه الحقيقي؛ ف�سلًا عن 

تعدد المق�سود بم�سطلح الدفع لغة وكذا مفهوم عدم اللتزام، وجمعيها مفاهيم تبعد اإلى حد ما 

عن المق�سود القانوني بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية.

الفرع الثاني 
 الدفع بعدم التنفيذ في العقود الاإدارية في الا�شطلاح الاإ�شلامي والقانوني 

اأول: الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية في ال�سطلاح الإ�سلامي

1- الدفع ا�شطلاحًا 

لم يتعر�ص الفقه الإ�سلامي القديم لتعريف الدفع، ول يعنى ذلك البتة عدم ا�ستخدامهم له، 

له  الفقهاء المحدثون فقد و�سعوا  اأما  الفقهية11،  وا�سحًا في بع�ص كتاباتهم  الدفع  بدا هذا  فقد 

تعريفات عدة.

وتدور غالبية تعريفاتهم حول محور رئي�ص يتمثل في كون الدفع ادعاء يتعلق بدعوى اأمام القا�سي 

�سواء كان الدعاء قبل الحكم اأو بعده، ولكنهم اختلفوا في الهدف من وراء هذا الدفع فمنهم من 

ذهب اإلى اأن الغر�ص منه دفع الخ�سومة، اأو اإبطال دعوى المدعي12، ومنهم من ذهب اإلى اأن الغر�ص 

.
منه تفادي الحكم على المتم�سك به في الدعوى اأو تاأخيره13

)9(ا لح�سين اأحمد بن فار�ص بن زكريا، معجم مقايي�ص اللغة، تحقيق عبدال�سلام هارون،  دار الخانجي- -الطبعة الثالثة-1402ه� 
- 86/4 القاهرة، م�سر.                                              

)10( ابن منظور، ل�سان العرب، المرجع ال�سابق، ج2، �ص: 238.
)11( زين الدين بن اإبراهيم بن محمد المعروف بابن نجيم الم�سري الحنفي، البحر الرائق �سرح كنز الدقائق مطبوع مع حا�سية 
منحه الخالق، �سبطه وخرج اآياته واأحاديثه زكريا عميرات، الطبعة الأولى، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، 1997م، ج7، �ص: 

.292

)12(على حيدر، درر الحكام مجلة الأحكام، ج12، دار عالم الكتب، القاهرة، م�سر، 1423ه� / 2003م، �ص: 185، محمد راكان 
�سيف الله الدغمي، دعوى التناق�ص والدفع في ال�سريعة الإ�سلامية، ط 1، دار الجبل، بيروت، لبنان، 1411ه�، �ص:155.

)13(  ماأمون اأبو �سيف، الدفوع المو�سوعية لدعوى النفقة، دار الثقافة للن�سر والتوزيع، 2011م، �ص: 20، من�سور عبد الله الطوالبة، 
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الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 19 )
(  1  ) العــــــــــدد 

اأو اإبطال دعوى المدعي  اأن الهدف من الدفع لي�ص في جميع الأحوال دفع الخ�سومة  والحقيقة 

اأو تاأخير الحكم؛ بل هو في بع�ص الأحيان - كما في الدفع بعدم التنفيذ - مجرد امتناع عن تنفيذ 

اللتزام كو�سيلة لحمل الطرف الآخر على تنفيذ التزامه، والقا�سي ل يُ�سقط عن المتم�سك بالدفع 

التزامه بل قد يقر المتناع اأو يبطله، وفي جميع الأحوال تظل اللتزامات المتقابلة قائمة ل ت�سقط 

اأو تنق�سي.

2- الدفع بعدم التنفيذ:

ال�سبب  ولعل  الإ�سلامية،  ال�سريعة  الم�سطلح في  لهذا  تعريفًا  و�سع  اأعلم- من  فيما   - اأجد   لم 

و�سع  بعيدًا عن  للم�سائل  العامة  بالكليات  الإ�سلامي  الفقه  اهتمام  اإلى  يرجع  ذلك  وراء  الرئي�ص 

النظريات وتطبيقها على مفردات بذاتها.

ولم يمنع هذا الهتمام من تطبيق هذه القاعدة ومعالجتها من قبل الفقهاء الم�سلمين ولكن تحت 

م�سميات اأخرى منها: الحق في الحب�ص14، والمتناع عن الت�سليم15، والمنع من النتفاع16، و�سقوط 

نفقه النا�سز17. 

3- الالتزام ورد على عدة معان منها: 

 .
ما يجب على ال�سخ�ص �سرعًا ، اأو ما يوجبه ال�سخ�ص على نف�سه18

الدللة على اأهلية الأداء، ومن ذلك القول باأن المراأة اأهل للالتزام بالعقد، وال�سغير لي�ص من 

.
اأهل اللتزام بالعقد19

.
الدللة على الأثر المترتب على الفعل من خلال الربط بين اللتزام وال�سمان20

الدفع بعدم تنفيذ اللتزام، درا�سة مقارنه، ر�سالة دكتوراه، كلية الدرا�سات العليا الجامعة الأردنية، 2005م، �ص: 13- 14.
)14( اأبو الوليد محمد بن اأحمد بن ر�سد القرطبي )المتوفى: 520ه�(، البيان والتح�سيل، تحقيق: د محمد حجي واآخرون، دار 

الغرب الإ�سلامي، بيروت - لبنان الطبعة: الثانية، 1408 ه� - 1988 م، ج8، �ص: 498.
)15( موفق الدين اأبو محمد بعد الله بن اأحمد بن محمد بن قدامه )ت 630ه�(، المغني على مخت�سر الإمام اأبي القا�سم عمر بن 
الح�سين بن عبد الله بن اأحمد الخرقي المطبوع على ال�سرح الكبير على متن المقنع ، ج6، دار الكتاب العربي، القاهرة، م�سر،  �ص: 

.24

)16( اأبو زكريا محي الدين بين �سرف النووي، رو�سة الطالبين تحقيق: زهير ال�ساوي�ص، المكتب الإ�سلامي، بيروت- دم�سق- عمان 
الطبعة: الثالثة، 1412ه� / 1991م ، ج3، �ص: 452

)17( اأبو عبد الله محمد بن اأحمد �سم�ص الدين القرطبي،  الجامع لأحكام القراآن، دار الكتب العلمية، القاهرة، الطبعة الثانية، 
1964م، �ص 174

عبد الله محمد ح�سن محمد   : المب�سوط، تحقيق  الحنفي، )ت490ه�(  ال�سرخ�سي  �سهل  اأبي  بن  اأحمد  بن  بكر محمد  اأبو   )18(
اإ�سماعيل ال�سافعي، قدم له الدكتور كمال عبد العظيم العناني، من�سورات محمد علي بي�سون لن�سر كتب ال�سنة والجماعة، دار الكتب 

العلمية، بيروت، لبنان، 1414ه� / 1995م، ج5، �ص:193.
)19( ال�سرخ�سي، المب�سوط، المرجع ال�سابق،  ج7، �ص: 95.

)20( محمد الخطيب ال�سربيني، مغنى المحتاج اإلى معرفة معانى األفاظ المنهاج على متن منهاج الطالبين، ج2، طبعة دار الكتب 
العلمية، بيروت، لبنان، 2000م، �ص 198
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الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 19 )
(  1  ) العــــــــــدد 

ومن الفقهاء من عرف اللتزام تعريفًا مبا�سرا بقوله اإن " مفهوم هذا الم�سطلح لغة يدور حول 

اإلزام ال�سخ�ص نف�سه بما لم يكن لزما له" ، واأما عن المق�سود به فقها فقد ياأتي على معنى العطية 

 
وقد يطلق على اللتزام في الغالب على ما تعارف عليه النا�ص21

ومن المحدثين من ذهب اإلى تعريف اللتزام بالنظر اإلى �سخ�ص الملتزم، فعرفه باأنه "ال�سخ�ص 

.
المكلف بمقت�سى ال�سرع بالقيام بعمل اأو المتناع عنه لم�سلحة �سخ�ص اآخر" 22

رابعًا- العقد الاإداري في الا�شطلاح ال�شرعي

وق�سمه  عامه،  ب�سفة  العقد  عرف  بل  الإداري،  العقد  م�سطلح  الإ�سلامي  الفقه  يعرف  لم   

وتقوية  العقد ل يخلو من عهد  اأن  باعتبار  اللغوي  المعنى  اإلى  يُنظر فيه  اأحدهما عام  اإلى معنيين 

فين�سرف معنى العقد بمعناه العام اإلى جميع ما يعزم ال�سخ�ص على فعلة باإرادته المنفردة 23، اأو 

باإرادة اأخرى في مجال العقود24، والمعنى الأخير هو المق�سود عند اإطلاق عموم اللفظ لدى فقهاء 

 .
ال�سريعة الإ�سلامية25

الحكمي  اأو  المادي  والرتباط  والقبول  الإيجاب  معاني  حول  فيدور  للعقد  الخا�ص  المعنى  واأما 

 .
ال�سرعي26

ويرى الباحث اأن مفهوم الدفع بعدم التنفيذ في العقد الإداري في ال�سطلاح ال�سرعي ل يو�سل 

في  الإداري  للعقد  تعريف  وجود  عدم  اأهمها:  لعل  اأ�سباب  لعدة  الدفع،  لهذا  الحقيقي  المعنى  اإلى 

اأخرى مثل الحق في الحب�ص وغيره من  التنفيذ بمفاهيم  الفقه الإ�سلامي، واختلاط الدفع بعدم 

الم�سطلحات.

ثانيا- الدفع بعدم التنفيذ في العقود الاإدارية قانونًا

1- الدفع 

ذهب راأي اإلى اأن المق�سود بالدفع " كافة الو�سائل التي يمكن للخ�سم اأن ي�ستخدمها في الدفاع 

اأمام خ�سمة رغبة منه في درء دعوى المدعي ، وي�ستوى في ذلك اأن يكون الدفع عينيًا موجها اإلى 

به  يتمتع  ما  اإنكار  اأو  الحق  اأ�سل  مواجهة  في  كانت  و�سواء   ، اإجراءاتها  من  اأي  اأو  ذاتها  الدعوى 

)21( محمد محمد الحطاب الرعيني اأبو عبد الله، تحرير الكلام في م�سائل اللتزام، تحقيق : عبد ال�سلام محمد ال�سريف، دار 
الغرب الإ�سلامي، 1404ه� / 1984م، �ص 68- 69. 

)22( م�سطفى الزرقا، المدخل الفقهي العام، ج 1، دار القلم، دم�سق، �سوريا، 2004م، �ص: 436.  
)23( محمد بن اإدري�ص ال�سافعي، اأحكام القراآن لل�سافعي، تحقيق ال�سيخ عبد الغني عبد الخالق، ط1، دار اإحياء العلوم، بيروت، 

لبنان، ج2، �ص: 66.
)24( اأبو العبا�ص �سهاب الدين اأحمد بن اإدري�ص بن عبد الرحمن المالكي ال�سهير بالقرافي )المتوفى: 684ه�(، الفروق، عالم الكتب، 

بيروت، لبنان، 1414ه�، ج4، �ص: 13.
)25( محمد اأبو زهرة، الملكية ونظرية العقد في ال�سريعة الإ�سلامية، دار الفكر العربي، 1996م، �ص: 181.

)26( ال�سيد ن�ساأت الدريني، الترا�سي في عقود المبادلت المالية، دار ال�سروق، الطبعة الأولى، 1403ه�، �ص: 38.
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الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 19 )
(  1  ) العــــــــــدد 

.
الخ�سم من �سلطة على محل النزاع"27

وذهب راأي اأخر اإلى اأن الدفع "كافة الو�سائل التي ي�ستخدمها المدعي عليه في مواجهة المدعي 

.
لتفادي �سدور حكم في مواجهته في الدعوى محل النزاع"28

2- الدفع بعدم التنفيذ 

اإياه بالدعاء بم�سروعية ما يقوم به المدعي  ذهب راأي اإلى تعريف الدفع بعدم التنفيذ وا�سفا 

عليه من امتناع عن الوفاء بما وجب عليه من التزام غير حال الأداء ب�سبب امتناع الطرف الآخر 

.
عن تنفيذ التزامه المقابل اأو الإخلال به" 29

ذهب اآخر اإلى اأن الدفع بعدم التنفيذ ل يقت�سر ا�ستخدامه على اللتزامات غير الحالة بل اأي�سا 

ي�سمل اللتزامات حالة الأداء مقررة اأنه "نظام قانوني يطبق في العقود المتبادلة يمكن لكل طرف 

من اأطرافها المتناع عن تنفيذ التزاماته كي يقوم الآخر بتنفيذ التزاماته المقابلة اأو يقدم عر�سا 

.
للوفاء بها"30

عرفت المادة 333 مدني من القانون المدني الم�سري الدفع بعدم التنفيذ باأنه " في العقود الملزمة 

للجانبين اإذا كانت اللتزامات المتقابلة م�ستحقه الوفاء جاز لكل من المتعاقدين اأن يمتنع عن تنفيذ 

التزامه اإذا لم يقم المتعاقد الآخر بتنفيذ ما التزم به".

 فالدفع بعدم التنفيذ وفق الن�ص ال�سابق: �سلطة جوازية لكل من المتعاقدين ي�ستطيع من خلالها 

اأحدهما اأن يمتنع عن تنفيذ التزامه اإذا لم يقم الطرف الآخر بالوفاء بالتزاماته المتقابلة. 

3- الالتزام 

ذهب راأي اإلى تعريف اللتزام باأنه  " ارتباط قانوني بين طرفين بمقت�ساه ي�ستطيع الدائن اأن 

 .
يلزم المدين باأداء عمل اأو المتناع عن اأدائه"31

وذهب اآخر اإلى القول اإلى قريب من المعنى ال�سابق مقررًا اأن اللتزام رابطة توجب على �سخ�صٍ 

.
، اأو اأداء عمل اأو المتناع عنه لح�ساب �سخ�ص اآخر"32 ما قانونا بنقل حقٍّ عينيٍّ

اأن الدفع بعدم تنفيذ اللتزام في العقود الإدارية هو: �سلطة قانونية تخول اأحد  ويرى الباحث 

اأطراف العقد الإداري الحق في المتناع عن الوفاء بالتزاماته العقدية حتى يقوم الطرف الآخر 

بالوفاء بالتزاماته المتقابلة.

)27( اأحمد اأبو الوفا، نظرية الدفوع في قانون المرافعات، مطبعة الوفاء القانونية، القاهرة، م�سر، 2015م، �ص: 17
)28( رزق الله اأنطاكي، اأ�سول المحاكمات في المواد المدنية والتجارية، مطبعة الجديد المفيدة، 1965م، �ص: 197.

)29( من�سور عبد الله الطوالبة، مرجع �سابق، �ص: 53.
)30( اليا�ص نا�سيف، مو�سوعة العقود المدنية والتجارية، من�سورات الحلبي، بيروت، لبنان، 2019م، ج7، �ص: 345.

)31( حمدي عبد الرحمن، الو�سيط في النظرية العامة للالتزامات، دار النه�سة العربية، القاهرة، م�سر، 2010م، �ص:8.
)32( �سليمان مرق�ص، الوافي في القانون المدني، دار الكتب القانونية، 2000م، �ص:21.
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الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 19 )
(  1  ) العــــــــــدد 

ومن خلال التعريف ال�سابق يوؤكد الباحث �سرورة اأن يكون الدفع بعدم التنفيذ �سلطة قانونية 

العام  القانوني بمعناه  الن�ص  يكون م�سدرها  قد  ال�سلطة  وهذه  بالم�سروعية،  مو�سوفًا  يكون  حتى 

)الد�ستور – القانون – اللائحة(، اأو الن�ص التفاقي في العقد؛ اإذ يجوز لطرفي العقد التفاق على 

ال�سماح لأي منهما اأو كل منهما بالمتناع عن تنفيذ التزامه عند اإخلال الطرف الآخر بالتزاماته 

المتقابلة، وي�سترط في هذه الحالة الأخيرة األ يتعار�ص هذا الن�ص التفاقي مع ن�ص قانوني بمعناه 

العام.

فعلى �سبيل المثال اإذا وجد ن�ص قانوني يمنع توقف المتعاقد مع جهة الإدارة عن تنفيذ التزامه 

عند اإخلال جهة الإدارة في تنفيذ اأي من تعهداتها، فوجود ن�ص اتفاقي في العقد يخالف ذلك يجعل 

هذا الن�ص مخالفًا للقانون، ومن ثم يبطل هذا ال�سرط مع بقاء العقد �سحيحًا.

ويوؤكد الباحث �سرورة منح هذه ال�سلطة القانونية لكل طرف من اأطراف العقد الإداري بمعنى 

اأنه يجوز لجهة الإدارة اأن تتوقف عن �سداد الم�ستخل�سات الم�ستحقة للمقاول المتعاقد معها في عقود 

الأ�سغال العامة، اإذا امتنع عن تنفيذ الم�سروع دون عذر مقبول، والعك�ص �سحيح.

المطلب الثاني
التمييز بين الدفع بعدم التنفيذ في العقود الاإدارية وغيره من الدفوع

الدفوع  من  غيره  وبين  بينه  التمييز  التنفيذ  بعدم  للدفع  القانوني  التعريف  م�ستلزمات  من 

القانونية التي تت�سابه معه، وذلك على النحو الآتي:-

الفرع الاأول
الدفع بعدم التنفيذ والدفع با�شتحقاق الف�شخ

.
الف�سخ لغة : النق�ص والإزالة 33، وفي ال�سطلاح : اإنهاء للرابطة العقدية وحل لها 34

وما يثير الخلط بين الدفع بالف�سخ والدفع بعدم التنفيذ في العقود ب�سفة عامة هو الت�سابه بين 

كل منهما في ال�سبب الدافع لتقديمه، فكل منهما ي�ستند اإلى اإخلال الخ�سم بالتزاماته التعاقدية 

اأو  تاأجيله  اأو  الأ�سلية  الدعوى  مواجهته في  �سدور حكم في  توقي  اإلى  يهدف  منهما  وكل  المقابلة، 

.
�سدور حكم يحفظ للمتم�سك باأي من الدفعين حقه35

واإذا كان الف�سخ على النحو ال�سابق يمثل اإنهاء للرابطة العقدية فهل الدفع بعدم التنفيذ كذلك؟، 

وهل يهدف المتم�سك به التحلل نهائيًا من التزاماته العقدية؟ وفي مجال العقود الإدارية هل يحق 

)33( ابن منظور، ل�سان العرب، مرجع �سابق، �ص : 472
ال�سافعي، العز بن عبد ال�سلام، قواعد الأحكام في  اأبو محمد عز الدين بن عبد ال�سلام بن عبد العزيز بن عبد ال�سلام   )34(

م�سالح الأنام، ج2، ط 1353ه�، �ص: 82.
)35( من�سور عبد الله الطوالبة، مرجع �سابق، �ص: 62.
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الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 19 )
(  1  ) العــــــــــدد 

لجهة الإدارة اأو المتعاقد معها ف�سخ العقد بالإرادة المنفردة لأي منهما؟ اأم اأن هذه ال�سلطة متاحه 

لأحدهما دون الآخر؟، وجميع هذه الأ�سئلة تمثل اإ�سكاليات حقيقية. 

بعدم  الدفع  ت�سابه بين  اإذا كان هناك  اإنه:  القول وبحق  ال�سابقة يمكن  الت�ساوؤلت  واإجابة عن 

التنفيذ والدفع با�ستحقاق الف�سخ، فاإنه يمكن التمييز بينهما على النحو الآتي: - 

اأولًا- من حيث اأثر ا�شتخدام كل منهما والهدف منه 

يعود  وبالف�سخ  التعاقدية36،  العلاقات  به  وتنتهي  اللتزامات  انق�ساء  و�سائل  اأحد  الف�سخ  يعد 

اأن  اأما الدفع بعدم التنفيذ فهو ل يعدو  الحال اإلى ما كان عليه قبل ن�سوء اللتزامات التعاقدية، 

يكون عملًا �سلبيًّا ل يوقف تنفيذ العقد اإل لفترة محدودة ، ويوؤدي التم�سك بها اإما اإلى الف�سخ، اأو 

 .
ال�ستمرار في تنفيذ اللتزامات37

ثانيًا- من حيث كيفية التم�شك بالدفع في كل منهما:

 يحتاج الف�سخ كو�سيلة من و�سائل اإنهاء الرابطة العقدية اإلى دعوى ق�سائية ترفع اأمام المحكمة 

اأنه عمل  اأي  فاأ�سله امتناع   التنفيذ  الدفع بعدم  اأما  الف�سخ من عدمه،  القا�سي م�سروعية  ليقرر 

�سلبي ل يحتاج اإلى دعوى ق�سائية لكي يتمكن ال�سخ�ص من القيام به ، رغم اإمكانية التم�سك به 

اأمام القا�سي ، ولكنه في الحالة الأخيرة ل يعدو اأن يكون تاأكيدًا على موقف �سابق للمتم�سك به ، 

.
ومن ثم يقت�سر دور القا�سي في هذا ال�ساأن على اإقرار المتناع اأو منع ال�ستمرار فيه 38

العام  الأ�سل  يتعار�ص مع  اأن  يتعين  الإدارية  العقود  التنفيذ في  بعدم  بالدفع  التم�سك  اأن  واأرى 

ال�سابق الإ�سارة اإليه، فاإذا كان الأ�سل فيه اأنه ل يحتاج اإلى اإقرار من المحكمة، اإل اأنه في العقود 

الإدارية ل بد في جميع الأحوال اأن يخ�سع لرقابة القا�سي الإداري، ومن ثم ي�سترط فيه �سواء تم 

القانون  يتعار�ص مع  اأن يكون م�سروعًا ل  اأمامه  اأثناء دعوى منظورة  اأم  الق�ساء  اإلى  اللجوء  قبل 

بمعناه العام، كما يتعين اأن يخ�سع لرقابة الم�سروعية والملاءمة 39من قبل الق�ساء الإداري. 

ثالثًا- الاإعذار 

الف�سخ  اأما طلب  امتناع لمتناع،  الآخر، فهو  اإعذار الطرف  اإلى  التنفيذ  الدفع بعدم  ل يحتاج 

.
فيحتاج في بع�ص الأحيان اإلى اإعذار40

)36( اأبو عبد الله بدر الدين محمد بن عبد الله بن بهادر الزرك�سي )المتوفى: 794ه�(، المن�سور في القواعد، ج3، وزارة الأوقاف 
الكويتية الطبعة: الثانية، 1405ه� - 1985م، �ص: 42.  

)37( من�سور عبد الله الطوالبة، المرجع ال�سابق، �ص 63: 64
)38( من�سور عبد الله الطوالبة، المرجع ال�سابق، �ص 65.

)39( رقابة الم�سروعية تعنى: التحقق من �سحة الت�سرف القانوني في �سوء القانون بمعناه العام، اأما رقابة الملاءمة فتعنى حلول 
القا�سي الإداري محل م�سدر القرار اأو متخذ الإجراء اأو الت�سرف ليتحقق من مدى ملاءمته للظروف والملاب�سات التي تم اتخاذه 

فيه.
)40( ما عدا الف�سخ التلقائي والذي يتم بدون اإنذار، وهو غالبًا ما يكون بن�ص مكتوب في العقد يتفق فيه الطرفين على انف�ساخ العقد 
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اأرى اأن الدفع بعدم التنفيذ واإن كان كقاعدة عامة يتم دون اإنذار للطرف الآخر، اإل اأنه يتعين 

اأن يكون لزمًا في العقود الإدارية، اإذا تم قبل اللجوء اإلى الق�ساء الإداري، وذلك لعدة اأ�سباب لعل 

اأهمها:

اأ- اأن العقد الإداري يرتبط بالمرافق العامة، ومن ثم فاإن المتناع المفاجئ من قبل اأي من طرفي 

العقد، يمكن اأن يوؤدي اإلى توقف المرفق العام، ويهدد الم�سلحة العامة.

الأقل  اأو على  الإ�سراع  اإلى  التنفيذ في مواجهته  بعدم  للدفع  الموجه  الطرف  يدفع  قد  الإنذار  ب- 

اآلية جديدة لتنفيذ التزاماتهم المتقابلة، وهو ما يجنب  التفاق بينه ويبين الطرف الآخر على 

�ساحات الق�ساء الإداري العديد من الق�سايا.

  ويت�سح مما �سبق اأن اأوجه الختلاف بين الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية والدفع بالحق 

في الحب�ص تكمن في الهدف والأثر فيما وراء كل منهما، اأما الإنذار فهو اأمر لزم – فيما اأرى – في 

العقود الإدارية على التف�سيل ال�سابق الإ�سارة اإليه. 

الفرع الثاني
الدفع بعدم التنفيذ والحق في الحب�ص

من اأكثر الم�سكلات الفقهية التي يمكن اأن تواجه الفقه في مجال العتراف بالدفع بعدم التنفيذ 

في العقود كافة والإدارية ب�سفة خا�سة، هي اإيجاد خطوط فا�سلة بين هذا الدفع والحق في الحب�ص، 

فهل الدفع بعدم التنفيذ يعد من �سور الحق في الحب�ص؟ اأم اأن لكل منهما مجال يختلف عن الآخر؟ 

اأحدهما يمكن   : اإلى اتجاهين  الم�سطلحين  بين  التمييز  الفقهية في  التجاهات  تق�سيم  ويمكن 

هذا التجاه  وينق�سم  الآخر،  من  جزء  الم�سطلحين  من  كل  يكون  ت�سميته اتجاه " الندماج" وفيه 

اإلى فريقين اأحدهما يرى اأن الدفع بعدم التنفيذ يمثل الأ�سل والحق في الحب�ص يعد فرعًا عنه41، 

.
والآخر يرى عك�ص ذلك تماما42ً

اأما التجاه الآخر فيمكن ت�سميته باتجاه " النف�سال"، وهو يرى ا�ستقلال كل من الم�سطلحين 

.
عن الآخر43

على  بظلاله  األقى  قد  انف�سالهما  اأو  الم�سطلحين  اندماج  الفقهي حول  والجدل  هذا الخلاف 

على  موؤكدة  واحدًا  اعتبارهما م�سطلحًا  اإلى  الم�سرية  النق�ص  اإذ ذهبت محكمة  الق�ساء،  اتجاه 

المتقابلة في العقود الملزمة للجانبين  اللتزامات  كانت  اإذا  اأنه  المحكمة  هذه  ق�ساء  في  اأن" المقرر 

وانهاء الرابطة العقدية من تلقاء نف�سها دون حاجة اإلى اأي اإجراء اآخر  اإذا اأخل اأي من طرفي العقد بالتزاماته.
)41( جلال العدوي، اأ�سول الأحكام، من�ساأة المعارف، الإ�سكندرية، 1966م، �ص: 218.

)42(  �سمير تناغو، م�سادر اللتزام، من�ساأة المعارف، 1989م، �ص:199.
)43( محمود جمال الدين زكي، الوجيز في النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الم�سري، مطبعة جامعة القاهرة، القاهرة، 

م�سر، 1987م، هام�ص 3، �ص: 821. 
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م�ستحقه الوفاء ولم يقم اأحد المتعاقدين بتنفيذ التزامه كان الآخر األ يوفى بالتزامه فهو امتناع 

.
م�سروع عن الوفاء بالعقد وهو ما ي�سمى الحق في الحب�ص في العقود الملزمة للجانبين"44

ذهب راأي اإلى اأن التمييز بين الحق في الحب�ص والدفع بعدم التنفيذ يرجع اإلى الأ�سا�ص الذي 

يقوم عليه كل منهما؛ اإذ اإن اأ�سا�ص الدفع بعدم التنفيذ يرجع اإلى فكرة ال�سبب، اأما الحق في الحب�ص 

.
فاإنه يعود اإلى فكرة العدالة45

ولقد لقيت هذه الفكرة معار�سة �سديدة، اإذ اإن العدالة هي الم�سدر المثالي الذي تقوم عليه كافة 

الأنظمة القانونية، وكلا الدفعين يمكن اإرجاعهما اإلى فكرة العدالة46، كما اأن ال�ستناد اإلى فكرة 

ال�سبب لي�ست �سحيحة وعديمة الفائدة .

ويرجع ال�سبب في ذلك اإلى اأن العقود الملزمة للجانبين ل يجوز اأن يكون التزام اأحد طرفي العقد 

�سببًا في التزام الطرف الآخر، لأن كلاًّ منهما ين�ساأ في الوقت نف�سه، وم�سدرهما معا العقد، كما اأن 

ال�سبب يتقدم الم�سبب، وفكرة الرتباط تغني عن فكرة ال�سبب47، ويعد ذلك خلطًا بين وجود اللتزام 

.
وبين تنفيذه48

اإلى الختلاف في الخ�سائ�ص، فالحق في الحب�ص يقع  الفقه الختلاف بينهما  واأرجع راأي في 

بقوة القانون خلافًا للدفع بعدم التنفيذ49، هذا ف�سلًا عن كون الحق في الحب�ص ل يقبل التجزئة50، 

.
ويقع على عنا�سر مادية اأما الدفع بعدم التنفيذ فيقبل التجزئة ويقع على اأ�سياء غير مادية51

واأرى اأن الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية يتميز عن الحق في الحب�ص من عدة وجوه اأهمها: 

اأولا- الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية ل يرد اإل في اإطار علاقة تعاقدية بين جهة الإدارة 
والمتعاقد معها، اأما الحق في الحب�ص فقد يرد في بع�ص الأحيان خارج اإطار العلاقة التعاقدية، كما 

هو الحال في اأحقية المودع لديه في حب�ص الوديعة لحين قيام مالكها ب�سداد ما اأنفقه عليها المودع 

خارج الإطار التعاقدي.

ثانيًا- الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية يقبل التجزئة اإذ ي�ستطيع المتعاقد مع جهة الإدارة 

)44( يراجع طعن 3859 ل�سنة 69 ق، جل�سة  2000/5/4م
)45( عبد الحي حجازي، النظرية العامة للالتزامات، جامعة الكويت، 1982م، �ص: 348.

)46( عبد الرحمن م�سطفى عثمان، نظرية ال�سبب في القانون المدني، ر�سالة دكتوراه، كلية الحقوق جامعة القاهرة، 1984م، �ص: 
.579

)47( عبد الرزاق ال�سنهوري، الو�سيط في �سرح القانون المدني، المرجع ال�سابق، المجلد الأول، فقرة 272، �ص:593.
جامعة  الحقوق  كلية  دكتوراه،  ر�سالة  للجانبين،  الملزمة  العقود  في  التنفيذ  عدم  جزاء  الف�سخ  البلعاوي،  الدين  �سيف    )48(

القاهرة،1982م، �ص:70.
)49( �سليمان مرق�ص، الوافي في �سرح القانون المدني، مرجع �سابق، بند 236، �ص: 486.

)50(ع�سام اأنور �سليم، قاعدة عدم نفاذ الت�سرف القانوني في القانون المدني، فقره 562، دار الجامعة الجديدة، الإ�سكندرية، 
م�سر، 2015م، �ص: 682.

)51( جميل ال�سرقاوي، اأحكام اللتزام، دار النه�سة العربية، 1993م، �ص: 133.
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الإدارة  جهة  وفاء  لحين  المثال-  �سبيل  -على  الم�ستقبلية  التزاماته  من  جزء  تنفيذ  عن  يمتنع  اأن 

بالتزاماتها ال�سابقة، وكذلك جهة الإدارة يجوز لها اأن تمتنع عن التزاماتها الم�ستقبلية لحين قيام 

اإذ من غير  للتجزئة،  بينما الحق في الحب�ص غير قابل  المقابلة،  بالتزاماته  بالوفاء  المتعاقد معها 

الجائز التخلي عن جزء من ال�سيء المحبو�ص مقابل الجزء الذي تم الوفاء به.

واإذا كنا قد و�سعنا خطًا فا�سلًا للتمييز بين الدفع بعدم التنفيذ والدفع بالحق في الحب�ص على 

غير  الإدارية  العقود  في  التنفيذ  بعدم  الدفع  اأن  علمنا  ما  اإذا  تدق  الم�سالة  اأن  اإل  ال�سابق،  النحو 

معترف به ق�سائيًا وفقهيًا حتى الآن في المملكة العربية ال�سعودية، ومعترف به على �سبيل ال�ستثناء 

في بع�ص الدول كم�سر، وكذلك الحق في الحب�ص في مجال العقود الإدارية.

وترتيبًا على ما �سبق اأقترح ا�ستبعاد فكرة الحق في الحب�ص نهائيًا من مجال العقود الإدارية لعدة 

اأ�سباب لعل اأهمها خروج العقود الإدارية عن قاعدة التقابل المت�ساوي في اللتزامات؛ فالمتعاقد مع 

جهة الإدارة واإن كان مدينًا لها بالقيام بعمل ما، وجهة الإدارة واإن كانت مدينة بالمقابل المالي الذي 

�ستدفعه للمتعاقد، اإل اأن هذه العلاقة ل تتم في اإطار الم�ساواة في المراكز القانونية، اإذ يقف دائمًا 

المتعاقد مع جهة الإدارة موقف الطرف ال�سعيف في هذه العلاقة، لذا فاإن تطبيق الحق في الحب�ص 

في العقود الإدارية يتنافى مع اختلاف المراكز القانونية في العقد الإداري. 

بعدم  بالدفع  الخا�ص  المفهوم  ذات  الإدارية  العقود  في  الحب�ص  في  الحق  ياأخذ  اأن  اأقترح  كما 

التنفيذ، بمعنى اأن الحق في الحب�ص في العقود الإدارية ينبغي اأن يفهم في اإطار المتناع عن الوفاء 

باللتزام، اأي الحق في حب�ص اأداء اللتزام، فاإذ كان من حق البائع اأن يحب�ص ال�سيء المبيع حتى يوفي 

الم�سترى الثمن، فمن حقه في العقد الإداري اأن يحب�ص العمل اأو الخدمة التي يقوم بها لح�ساب جهة 

الإدارة حتى تقوم بالوفاء بالتزاماتها تجاهه، وهنا يتطابق مفهوم الحق في الحب�ص ومفهوم الدفع 

بعدم التنفيذ في العقود الإدارية.

الفرع الثالث
الدفع بعدم التنفيذ والدفع بالمقا�شة

المقا�سة لغة من مجازاة الفعل بنظيره52، وقد يق�سد به مقابلة الدين بالدين اأي اأن ال�سخ�ص 

 .
ي�ستطيع ان يقت�ص من دينه بما له عند �ساحبه53

ومن التعريف ال�سابق يت�سح وجود خلط بين مفهوم الدفع بعدم التنفيذ والمقا�سة، ويرجع ذلك 

اإلى الت�سابه بين الدفعين في ال�سروط اللازمة لتطبيقهما، ويظهر هذا في �سرطين، الأول : وجوب 

الآخر،  للطرف  نف�سه  الوقت  في  ومدينًا  دائنًا  طرف  كل  يكون  اأن  بمعنى  اللتزامات  بين  التقابل 

)52( لوي�ص معلوف، المنجد في اللغة، المطبعة الكاثوليكية، بيروت، لبنان، ط7، 1935م ، �ص: 631
)53( المعجم الو�سيط، ج2، �ص746 .
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.
والثاني: األ يترتب على التم�سك باأيهما �سرر54

يختلف الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية عن الدفع بالمقا�سة على النحو الآتي: 

تنفيذ  عن  المتناع  اأما  اإ�سقاطه56،  اأو  اللتزام55،  انق�ساء  من طرق  تعتبر طريقًا  المقا�سة  اأولا- 
اأكثر �سعيًا لإجبار الطرف الآخر على  لتنفيذ اللتزام مرحليا ل  اإل مجرد وقف  اللتزام فما هو 

تنفيذ ما وجب عليه من التزام.

ومن ثم فالتم�سك بالدفع بعدم تنفيذ اللتزام يدعي م�سروعية امتناعه، وعدم م�سروعية اإجباره 

على التنفيذ قبل الطرف المقابل، وهذا المتناع ل ينق�سي به اللتزام ول يزول بل تبقى اللتزامات 

المتقابلة قائمة بين الطرفين.

ثانيًا- المقا�سة تعد عملًا اإيجابيًا، اإذ يقوم المتم�سك بها با�ستيفاء ما له مما عليه اأما الدفع بعدم 
التنفيذ فقد يكون عملًا اإيجابيا اإذا تم اإثارته اأمام القا�سي، و�سلبيًا اإذا قام به اأحد طرفي العقد 

.
من تلقاء نف�سه57

ثالثًا- المقا�سة تكون بين دينين اأو بين دين وعين، اأو بين الأعيان بع�سها من بع�ص، اأما المتناع 
اأو ت�سليم المبنى  الإدارة عن تنفيذ عمل  اإذ قد يمتنع المتعاقد مع جهة  اأعم  )مو�سوع الدفع( فهو 

الم�ستاأجر، اأو تقديم خدمة، اأو المتناع عن التنفيذ في الموعد المحدد ...الخ.

رابعًا- التم�سك بالدفع بالمقا�سة يهدف اإلى اإبراء كل �سخ�ص ذمة الطرف الآخر ، وبحيث يحتفظ 
كل منهما بما يملكه، اأما الدفع بعدم التنفيذ فلا تبراأ به ذمة المتم�سك به قبل الطرف الآخر بل تظل 

 .
اللتزامات المتقابلة قائمة ل تزول ول تنق�ص58

خام�شًا- تنق�سي ال�سمانات التي ن�ساأت بمنا�سبة الديون محل المقا�سة ، ول ي�سبح لها اأي اأثر بعد 
اإجرائها59، اأما المتناع عن تنفيذ اللتزام فلا اأثر له على ال�سمانات بين طرفي اللتزام.

اما  يده،  الذي تحت  المال  من  بنف�سه  اقت�ساء حقه  ال�سخ�ص في  تعبير عن حق  �شاد�شًا-المقا�سة 
المتناع عن الوفاء  محل الدفع بعدم التنفيذ ، فلا يظهر فيه هذا التعبير ، اإذ ل ي�ستطيع ال�سخ�ص 

)54( من�سور عبد الله الطوالبة، المرجع ال�سابق، �ص: 67
)55( محمد اأمين بن عمر بن عبد العزيز عابدين الدم�سقي الحنفي، ابن عابدين )المتوفى: 1252ه�(، رد المحتار على الدر المختار 

النا�سر: دار الفكر-بيروت الطبعة: الثانية، 1412ه�،، ج7، �ص: 564
معرفة  الإن�ساف في  885ه�(،  )المتوفى:  الحنبلي  ال�سالحي  الدم�سقي  المرداوي  �سليمان  بن  علي  الح�سن  اأبو  الدين  )56( علاء 

الراجح من الخلاف، تحقيق : محمد حامد الفقي،  دار اإحياء التراث العربي،) د. ت(، ج5، �ص: 104.
)57( من�سور عبد الله الطوالبة، المرجع ال�سابق،  �ص: 69.

)58( من�سور عبد الله الطوالبة، المرجع ال�سابق، �ص: 70
)59( عبد الرحمن بن اأبي بكر، جلال الدين ال�سيوطي )المتوفى: 911ه�(، الأ�سباه والنظائر، دار الكتب العلمية الطبعة: الأولى، 

1411ه� - 1990م، �ص :117.
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الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 19 )
(  1  ) العــــــــــدد 

.
اأن ي�ستوفي حقه بنف�سه من مال الطرف الآخر الذي تحت يده ، واإل كان معتديًا60

المبحث الثاني
 الاعتراف الفقهي بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الاإدارية )العقبات والحلول( 

يتناول الباحث في هذا المبحث اأهم الم�سكلات التي تواجه الفقه القانوني الإداري وتحول دون 

العتراف بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية وحلولها المقترحة على النحو الآتي:

المطلب الاأول
م�شكلات الاعتراف الفقهي بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الاإدارية  

يواجه العتراف الفقهي بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية م�سكلات عدة اأهمها: موقف 

الفقه الإداري المنكر لجواز العتراف به، وتحديد الأحكام المتعلقة بهذا الدفع من حيث طبيعته 

و�سروط التم�سك به واآلية اإثارته من ناحية، والتاأ�سيل ال�سرعي الإ�سلامي والقانوني لهذا الدفع من 

ناحية اأخرى.

الفرع الاأول
موقف الفقه الاإداري وم�شكلات تحديد اأحكام الدفع بعدم

 التنفيذ في العقود الاإدارية
اأولًا- موقف الفقه الاإداري

يكاد اأن يكون هناك اإجماع في الفقه الإداري الم�سري على عدم العتراف بالدفع بعدم التنفيذ 

في نطاق العقود الإدارية، م�ستندين اإلى حجة مفادها: اأن الدفع بعدم التنفيذ يعر�ص ن�ساط المرفق 

العام للخطر ويتعار�ص مع مبداأ المحافظة على �سير المرافق العامة بانتظام وا�سطراد، فالمتعاقد مع 

الإدارة ملتزم بتنفيذ اللتزام واإن اأخلت جهة الإدارة بالتزاماتها المتقابلة، اإذ واجب المتعاقد ت�سهيل 

.
اأداء المرفق العام لمهامه ولي�ص عرقلتها61

ويبرر بع�ص اآخر62 عدم جواز التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ ا�ستنادًا اإلى الطبيعة الخا�سة للعقد 

الإداري التي تجعل جهة الإدارة في مركز قانوني اأعلى من المتعاقد معها وتمكنها من و�سع �سروط 

اإخلاله  المتعاقد معها عند  وتوقيع جزاءات على  القانون الخا�ص  ماألوفة في عقود  ا�ستثنائية غير 

بالتزاماته دون حاجة للجوء اإلى الق�ساء.

)60( من�سور عبد الله الطوالبة، المرجع ال�سابق، �ص 70.
)61( جابر جاد ن�سار، العقود الإدارية، دار النه�سة العربية، الإ�سكندرية، م�سر، 2004م، �ص:305 وما بعدها.

1995م، �ص:27،  اأنور اأحمد ر�سلان، مبادي القانون الإداري، مطبعة جامعة القاهرة، الكتاب الجامعي، القاهرة، م�سر،   )62(
محمد باهي اأبو يون�ص، اأحكام القانون الإداري، دار الجامعة الجديدة للن�سر، 1996م، �ص:287.
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الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 19 )
(  1  ) العــــــــــدد 

ول تتوقف �سلطة الإدارة عند هذا الحد بل تمتد �سلطتها اإلى اإنهاء العقد بالإرادة المنفردة، وهذه 

الطبيعة الخا�سة تتعار�ص بلا �سك مع منح المتعاقد مع جهة الإدارة الحق في الدفع بعدم التنفيذ؛ 

اإذ مناط العتراف به يقوم على مبداأ الم�ساواة في الحقوق والمراكز القانونية، وهذا المبداأ ل وجود 

له في العقود الإدارية.

لم ير�سد الباحث – فيما يعلم – موقفًا فقهيًا موؤيدًا للدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية في 

المملكة العربية ال�سعودية، ومن ثم فهو ي�ساطر الفقه الغالب لنظيره الم�سري، اإل اأن م�سكلة عدم 

العتراف بهذا الدفع ل ترجع - بح�سب الأ�سل- اإلى الطبيعة الخا�سة للعقد الإداري، اأو المحافظة 

على �سير المرافق العامة بانتظام وا�سطراد فح�سب؛ بل اإنها تت�سم بت�سابكات وتجاذبات متعددة. 

اأهم هذه الت�سابكات: �سرورة الربط بين مفهوم هذا الم�سطلح القانوني ومقت�سيات  ومن بين 

ال�سريعة الإ�سلامية التي تمثل القاعدة الأعلى والحاكمة على جميع القواعد القانونية في المملكة63؛ 

ومن ثم فالعتراف الفقهي القانوني الإداري في المملكة يتعين اأن يتم من خلال اعتراف ال�سريعة 

الإ�سلامية بهذا الدفع وم�سروعيته.

اإل  القانوني الحالي؛  الإ�سلامي لم يعرف هذا الم�سطلح بمفهومه  الفقه  اأن  الرغم من  وعلى   

:الحق في  مثل  القريبة منه  الم�سطلحات  ا�ستخدم عددًا من  الأخير  اأن  يثبت  العملي  التطبيق  اأن 

  .
الحب�ص64، والمتناع عن الت�سليم65، والمنع من النتفاع66، و�سقوط نفقه النا�سز67

وهنا تثار العديد من الت�ساوؤلت منها: هل يعد هذا الدفع مخالفًا لل�سرع لعدم تناوله من جانب 

الفقه الإ�سلامي؟ وهل يعد م�سروعًا في مجال العقود الإدارية، وما قول الفقه القانوني الإداري في 

.
هذا ال�ساأن؟68

ثانيًا- م�شكلات تحديد اأحكام الدفع بعدم التنفيذ في العقود الاإدارية

لم تقت�سر الم�سكلات التي يواجهها مبداأ الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية على موقف الفقه 

القانوني الإداري نف�سه؛ بل يواجه العديد من العقبات الأخرى المتعلقة بتحديد اأحكامه.

الفقه  يواجه  اإذ  الدفع؛  هذا  الإدارية: طبيعة  العقود  التنفيذ في  بعدم  الدفع  باأحكام  واأق�سد   

ال�سرعي الإ�سلامي والقانوني الإداري في هذا المجال العديد من الت�ساوؤلت التي تحتاج اإلى اإجابة 

�سافية منها: هل هذا الدفع دفع �سكلي يتعلق بالخت�سا�ص واإجراءات التقا�سي اأم مو�سوعي يتعلق 

وتاريخ  )اأ/90(  بالمر�سوم  ال�سادر  المملكة  في  للحكم  الأ�سا�سي  النظام  من  ال�سابعة  المادة  ن�ص  عليه  اأكدت  ما  وهذا   )63(
1412/8/27ه�.

)64( القرطبي، البيان والتح�سيل، مرجع �سابق، ج8، �ص 498. 
)65(بن قدامه، المغني، مرجع �سابق،  �ص 24 .

)66( النووي، رو�سة الطالبين، مرجع �سابق، �ص 452.
)67( اأبو عبد الله محمد بن اأحمد �سم�ص الدين القرطبي،  الجامع لأحكام القراآن، مرجع �سابق، �ص 174.

)68( الإجابة عن هذه الت�ساوؤلت يعر�ص لها الباحث في الجزء المخ�س�ص للحلول المقترحة للم�سكلات الفقهية . 
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الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 19 )
(  1  ) العــــــــــدد 

بذات الحق - مو�سوع الدعوى-  من حيث اأ�سل قيامه ووجوده اأو زواله، اأم دفع بعدم القبول يوجه 

اإلى الدعوى نف�سها باعتبارها و�سيلة لحماية الحق، وما هو نوع هذا الدفع؟

كما ت�سمل هذه الأحكام: �سروط التم�سك به، واآلية اإثارته، وهل يتم اإثارته ب�سدد دعوى منظورة 

اأمام الق�ساء اأم خارجه؟

وقبل الإجابة عن الت�ساوؤلت ال�سابقة يتعين التنبيه على اأن تحديد الأحكام المتعلقة بهذا الدفع- 

في مجال العقود الإدارية – يمثل اأهمية كبيرة في اإطار وجود اختلاف في تناولها بين الفقه الإ�سلامي 

والقانوني على النحو الآتي: 

1- طبيعة الدفع بعدم التنفيذ في الفقه الاإ�شلامي 

عرف الفقه الإ�سلامي نوعين من الدفوع: دفع الخ�سومة والدفع المو�سوعي على النحو الآتي: - 

)اأ(  دفع الخ�سومة: يوجه هذا الدفع اإلى الخ�سومة ذاتها ، ول يتعر�ص المتم�سك به اإلى مو�سوع 

. 
الدعوى69

)ب( الدفع المو�سوعي: ويق�سد به اإبطال دعوى المدعى، وهو عك�ص دفع الخ�سومة اإذ يوجه اإلى 

مو�سوع الدعوى، ويهدف فيه الم�ستم�سك به اإما اإلى رد الدعوى نهائيا ، بحيث ل يمكن اإعادة 

.
النزاع عن ذات المو�سوع مرة اأخرى ، اأو ردها موؤقتا فيجوز اإعادة النزاع بعد زوال �سبب الرد70

2- طبيعة الدفع بعدم التنفيذ قانونًا:

انق�سم الفقه القانوني في مجال تحديد طبيعة هذا الدفع – في نظر الباحث – اإلى اتجاهات 

ثلاثة على النحو الآتي:

الاتجاه الاأول- الدفع بعدم التنفيذ دفع مو�شوعي 

يرى اأن�سار هذا التجاه اأن ما يطلبه المتم�سك بالدفع بعدم التنفيذ من دفعه عدم اإ�سدار حكم 

عليه بناء على عدم اإلتزامه، والإقرار بم�سروعية امتناعه عن تنفيذ اللتزام مو�سوع الدعوى، ومن 

.
ثم فهو دفع موجه لمو�سوع الخ�سومة ل للخ�سومة ذاتها71

باأن المتم�سك بالدفع بعدم التنفيذ ل ينكر حق الطرف الآخر الذي  وهذا التجاه مردود عليه 

)69( من�سور عبد الله الطوالبة، المرجع ال�سابق، �ص: 16.
109، ابن نجيم،  397، ابن فرحون، تب�سرة الحكام، مرجع �سابق، ج1، �ص:  )70( ال�سيرازي، المهذب، مرجع �سابق، ج2، �ص: 
المرافعات  في  الق�سائية  الأ�سول  قراعه،  على    ،292  : �ص  ج7،  �سابق،  مرجع  ن  الخالق  منحه  حا�سية  مع  مطبوع  الرائق  البحر 
الفقه  في  ال�سكلية  الدفوع  ذياب،  �سبحي  زياد   ،54 �ص:  1921م.،  م�سر،  القاهرة،  الأوف�ست،  لطباعة  م�سر  مكتبة  ال�سرعية، 

الإ�سلامي والقانون، المرجع ال�سابق، �ص 5.
)71( �سلاح الدين الناهي، المتناع الم�سروع عن الوفاء، مطبعة ال�سلام، 1945م ، �ص: 170، بند 177، عبد الحميد ال�سواربي، 
الدفوع المدنية الإجرائية والمو�سوعية، من�ساأة المعارف، الإ�سكندرية، م�سر، 2000م، �ص: 913، رزق الله اأنطاكي، اأ�سول المحاكمات 
في المواد المدنية والتجارية، �ص 197، محمد نعيم يا�سين، نظرية الدعوى، نظرية الدعوى بين ال�سريعة الإ�سلامية وقانون المرافعات 

المدنية والتجارية، دار النفائ�ص للن�سر والتوزيع، 2000م، �ص: 589 وما بعدها.
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الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 19 )
(  1  ) العــــــــــدد 

يطالب به بل مطالبته بتنفيذ التزامه المقابل، ومن ثم فهو يقر باأ�سل هذا الحق، ول يدعي زواله ول 

.
انتهاءهه، الأمر الذي ل يعد معه الدفع في هذه الحالة دفعًا مو�سوعيًا72

الاتجاه الثاني- الدفع بعدم التنفيذ دفع بعدم القبول 

يرى اأن�سار هذا التجاه اأن المتم�سك بالدفع بعدم تنفيذ اللتزام يدعي باأن ما يطالب به المدعي 

غير م�سروع؛ ، اإذ اإن م�سروعية ادعاءاته تتوقف على تنفيذ ما عليه من التزام، اأو ا�ستعداده لتنفيذه 

ذاتها  الدعوى(    ( الخ�سومة  اإلى  موجه  توقيفي73  �سرط  على  معلق  دفع  بذلك  وهو  الأقل،  على 

باعتبارها و�سيلة من و�سائل حماية الحق مثل الدفع بعدم جواز نظر الدعوى ل�سابقة الف�سل فيها، 

فهو دفع ل يتعلق اإل بالدعوى، ول علاقة له بالإجراءات )الدفع ال�سكلي(، ول باأ�سل الحق ) الدفع 

المو�سوعي( .

الاتجاه الثالث- اأن الدفع بعدم تنفيذ الالتزام دفع تاأجيلي 

ذهب راي في الفقه القانوني اإلى القول باأن المتم�سك بالدفع بعدم التنفيذ يطلب من القا�سي 

الإقرار بعدم م�سروعية اإجباره على تنفيذ التزامه حتى يقوم الطرف الآخر بالوفاء بما عليه من 

اأنه دفع  التزامات ، ومن ثم فهذا الدفع يعد من قبيل الدفوع المتعلقة بتاأجيل تنفيذ اللتزام، اأي 

.
تاأجيلي74

3- �شروط التم�شك بالدفع بعدم التنفيذ 

الإدارية  العقود  مجال  في  التنفيذ  بعدم  بالدفع  للتم�سك  �سروط  و�سع  في  الحقيقية  الإ�سكالية 

تتثمل ب�سفة رئي�سة في كونها واردة في اإطار الفقه والقواعد الت�سريعية المن�سوية تحت لواء القانون 

المدني، ومن ثم يواجه فقه القانون الإداري – في حال اعترافه به – اإ�سكالية حقيقية في الت�سليم 

بهذه ال�سروط من عدمه.

جوهر  مبينًا  ال�سروط  لهذه  عجالة  في  اأعر�ص  العقبات،  عن  الحديث  معر�ص  في  اإننا  وحيث 

الإ�سكالية الفقهية في العتراف بها على النحو الآتي: 

)اأ( �شروط الاعتراف بالدفع بعدم التنفيذ في العقود المدنية: 
- اأن يكون العقد من العقود الملزمة للجانبين75

ويق�سد بهذا ال�سرط اأن ين�سئ مجموعة من اللتزامات المتبادلة بين الطرفين كعقود البيع في 

القانون المدني، وكعقد الأ�سغال العامة في القانون الإداري.

)72( محمد لبيب �سنب، كيفية ا�ستعمال الحق في الحب�ص، مجلة العلوم القانونية والقت�سادية، ت�سدر عن كلية الحقوق بجامعة 
عين �سم�ص، ال�سنة العا�سرة، يوليو 1968م، العدد الثاني، �ص 448.

)73( محمد الع�سماوي، قواعد المرافعات في القانونين الأهلي والمختلط، ج2، ط 1927م، �ص: 205.
)74( محمد لبيب �سنب، مرجع �سابق، �ص: 449

)75( عبد الرزاق ال�سنهوري، الو�سيط في �سرح القانون المدني، مرجع �سابق، �ص 1011
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(  1  ) العــــــــــدد 

- اأن تكون الالتزامات النا�شئة عن هذا العقد م�شتحقة الاأداء:  

ويق�سد بهذا ال�سرط اأن يكون اللتزام الذي يدفع بعدم التنفيذ به حال الآداء واجب التنفيذ 

فاإذا كان العقد يوجب على اأحد المتعاقدين اأن يبداأ بتنفيذ التزامه قبل الآخر، فلا يحق للمتعاقد 

للقانون المدني  الإي�ساحية  المذكرة  الدفع76، وفي ذلك تقول  يتم�سك بهذا  اأن  اأول  بالتنفيذ  المكلف 

الم�سري" اإذا كان العقد يوجب على اأحد المتعاقدين اأن يبداأ تنفيذ التزامه قبل المتعاقد الآخر فلا 

.
يحق له اأن ينتفع من هذا الدفع "77

- وجوب مراعاة ح�شن النية عند التم�شك بالدفع بعدم التنفيذ:

وي�ستخل�سه  ال�سخ�ص،  ل�سلطة  الم�ساحب  بالقانون  اللتزام  : ق�سد  العقود هو  النية في  ح�سن 

.
القا�سي من طبيعة العقد واآثاره القانونية باعتباره من م�سائل الواقع 78

)ب( جوهر الاإ�شكالية الفقهية  

التامة في المراكز  الم�ساواة  اأ�سا�ص  ال�سابقة و�سعت لتحكم علاقات قانونية تقوم على  ال�سروط 

القانونية بين اأطراف العلاقة التعاقدية، في حين اأن العلاقات التي تحكمها العقود الإدارية تقوم 

على عك�ص ذلك تمامَا، اإذ تكون جهة الإدارة في مركز قانوني اأعلى من المتعاقد معها.

وترتيبًا على ما �سبق فاإن فكرة اقتبا�ص هذه ال�سروط ونقلها من مجال علاقات تحكمها الم�سالح 

الخا�سة والم�ساواة بين المراكز القانونية اإلى علاقات تعتمد بالأ�سا�ص على تحقيق الم�سالح العامة ، 

والختلال الوا�سح وال�سريح بين المراكز القانونية ، تعد اإ�سكالية حقيقية يتعين البحث عن حلول 
فقهية لها .79

4- اآلية اإثارة الدفع بعدم التنفيذ في العقود الاإدارية 

اإثارة الدفع بعدم التنفيذ ب�سفة عامة تثير م�سكلات عديدة في مجال الآلية القانونية للتم�سك 

به منها: هل يتم التم�سك به خارج اإطار الق�ساء، اأم يلزم لإقراره اأن يتم بمنا�سبة دعوى ق�سائية 

مرفوعة في مواجهة المتم�سك به، اأم يرفع المتم�سك به دعوى ق�سائية لإقراره؟

ذهب راأي اإلى اأن الدفع بعدم التنفيذ في العقود المدنية ل يلزم بح�سب الأ�سل رفع دعوى لتقريره 

اأو اإقراره؛ بل يجوز التم�سك به خارج اإطار الق�ساء، اأو بمنا�سبة دعوى ق�سائية، ول يوجد ما يمنع 

.
في الوقت ذاته من رفع دعوى مبتداأة لإقراره80

اإثارته في العقود المدنية في جميع الأحوال، فما هو الحال  واإذا كان الدفع بعدم التنفيذ يمكن 
)76( طعن 3859 ل�سنة 69 ق، محكمه النق�ص الم�سرية، جل�سة  2000/5/4م

)77( �سلاح الدين الناهي، المتناع الم�سروع عن الوفاء، مرجع �سابق، �ص: 157
)78( اإكرامي خطاب، مبداأ ح�سن النية في تنفيذ العقود الإدارية، مجلة الحقوق، جامعة الكويت، ع 3، 2018م، �ص: 219 وما بعدها.

)79( يجيب الباحث عن الت�ساوؤلت ال�سابقة في المطلب المخ�س�ص للحلول المقترحة.
)80( ح�سام الدين كامل الأهواني، م�سادر اللتزام، دار النه�سة العربية للن�سر والتوزيع، القاهرة، م�سر، �ص - 541.
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في مجال العقود الإدارية، هل يجوز لأي طرف من اأطراف العقد الإداري اأن يتم�سك به من تلقاء 

الآخر  الطرف  المتعاقدين  اأحد  فيها  التي يطالب  الدعوى  اأثناء نظر  به  التم�سك  اأم يجوز  نف�سه؟ 

بالوفاء بالتزامه فيدفع الأخير بهذا الدفع؟ وهل يجوز لأي من طرفي العقد التم�سك به في نف�ص 

الوقت؟

الت�ساوؤلت ال�سابقة تمثل م�سكلات فقهية يتعين على الفقه اإيجاد حلول و�سوابط قانونية لها بما 

يتفق مع الواقع العملي، والطبيعة الخا�سة للعقد الإداري.

وينبغي هنا اأن ن�سير وبحق اإلى ت�سجيل موقف الفقه القانوني الإداري ال�سعودي الذي لم يتناول 

هذا الدفع في مجال العقود الإدارية كما لم يعر�ص نتيجة لذلك لم�سكلات تطبيقه في الواقع العملي 

-للاأ�سباب ال�سابق ذكرها -  بخلاف نظيره الم�سري الذي حاول جاهدًا عر�ص ما يواجه هذا الدفع 

من م�سكلات فقهية في تعريفه، اأو العتراف به، اأو التاأ�سيل ال�سرعي له، اأو التمييز بينه وبين غيره 

من الم�سطلحات، وتحديد طبيعته القانونية.

ولعل ال�سبب الحقيقي وراء هذا الموقف من الفقه القانوني الإداري ال�سعودي – في نظر الباحث 

- يعود اإلى الحظر القانوني لهذا الدفع81، وانعدام وجود تطبيق �سريح للم�سطلح؛ اإذ تناوله الفقه 

الإ�سلامي بم�سميات اأخرى، بخلاف الموقف الفقهي القانوني الم�سري الذي لديه ن�سو�ص قانونية 

تعترف به – واإن كانت في مجال العقود المدنية - وهو الأمر الذي اأدى بلا �سك اإلى تناوله من قبل 

الأقلام الفقهية �سرحًا وتحليلًا.  

الفرع الثاني
التاأ�شيل ال�شرعي والقانوني للدفع بعدم تنفيذ الالتزام في العقود الاإدارية

اأق�سد بالتاأ�سيل ال�سرعي: اأ�سا�ص اللتزام بقاعدة الدفع بعدم التنفيذ في الفقه الإ�سلامي في 

اأمام الفقه القانوني الإداري الم�سري  التاأ�سيل عقبة م�ستركة  مجال العقود الإدارية، ويمثل هذا 

وال�سعودي، اإذ اإن النظام الد�ستوري الم�سري يجعل من مبادئ ال�سريعة الإ�سلامية م�سدرًا رئي�سًا 

جميع  على  الإ�سلامية  ال�سريعة  حاكمية  بمبداأ  ياأخذ  ال�سعودي  الد�ستوري  والنظام  للت�سريع82، 

الأنظمة فيها.

ومن ثم فالفقه القانوني الإداري الم�سري مدعو ب�سكل رئي�ص للبحث عن اأ�سا�ص قانوني للدفع 

بعدم التنفيذ في ال�سريعة الإ�سلامية في مجال العقود الإدارية، لتجنب الدفع بعدم د�ستورية اأي من 

)81( ورد هذا الحظر �سراح بن�ص الفقرة )2( من م/ 98 من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�ستريات الحكومية ال�سعودي 
ال�سادر بقرار وزير المالية رقم 1442، وتاريخ 1441/3/21ه� على اأنه )2- ل يجوز للمتعاقد التخلي عن تنفيذ التزاماته ا�ستنادًا 

اإلى اإخلال الجهة الحكومية بتنفيذ التزاماتها(
العربية  المملكة  للحكم في  الأ�سا�سي  النظام  من  ال�سابعة  المادة  2014م،  الم�سري الحالي  الد�ستور  من  الثانية  المادة  ن�ص    )82(

ال�سعودية.
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الن�سو�ص القانونية في الم�ستقبل والتي قد تمنح اأطراف العقد الإداري مرونة ت�سمح لهم �سراحة 

بالن�ص في العقد على جواز التم�سك بهذا الدفع.

الإ�سلامي لهذا  ال�سرعي  الأ�سا�ص  اأن يبحث في  ال�سعودي عليه  الإداري  القانوني  الفقه  وكذلك 

النظام  وبين  بينها  الت�سادم  يحدث  ل  حتى  م�سروعيته  ليبرر  الإدارية؛  العقود  مجال  في  المبداأ 

ا اإذا ما علمنا انعدام وجود اآلية د�ستورية قانونية للحكم بعدم د�ستورية  الأ�سا�سي للحكم وخ�سو�سً

 .
الن�سو�ص القانونية في المملكة83

اللتزامات  في  ال�سبب  بفكرة   الإ�سلامي  الفقه  اهتمام  عدم  اإلى  تعود  التاأ�سيل  هذا  واأهمية 

المراكز  في  التكافوؤ  فكرة  على  الإ�سلامي  الفقه  في  التعاقدية  اللتزامات  تقوم  اإذ  التعاقدية84، 

وال�ستواء في المعاملات؛ فالتكافوؤ هو الذي يهيمن على هذه اللتزامات، ومن ثم يتعين على الفقه 

اإلى  التاأ�سيل ال�سرعي لهذا الدفع في مجال العقود الإدارية و�سولً  الإ�سلامي المعا�سر البحث في 

العتراف به اأو اإنكاره.

التنفيذ  بعدم  الدفع  اأ�سا�ص  اإن  قائلًا  الدفع  لهذا  �سرعي  تاأ�سيل  اإيجاد  البع�ص  حاول  ولقد 

فَعَاقِبُوا  عَاقَبْتُمْ  )وَاإِنْ  اإلى قول الله تعالى  والتكافوؤ في الحقوق واللتزامات85، م�ستندًا  الق�سا�ص 

ابِرِينَ(86، ومن ال�سنة قوله )�ص( لرجل اأ�سيب في  ل�سَّ تُمْ لَهُوَ خَيْرٌ لِّ بَرْ ثْلِ مَا عُوقِبْتُم بِهِ وَلَئِن �سَ بِمِ

.
ثمار ابتاعها " خذوا ما وجدتم ولي�ص لكم اإل ذلك"87

اأ�سا�سين: الأول تاريخي الن�ساأة يعتمد على  اأما التاأ�سيل القانوني لهذا الدفع فاإنه يقوم على    

مبداأ "  اأو   ،"non seervanti fidem non est fides servanda مبداأ "ل يرعي عهد من ل عهد له

.
ل ي�ستفيد اأحد من عمله الخاطئ"88

والأ�سا�ص الآخر: يعتمد على كون هذا المبداأ دفعًا جزائيًا م�ستقلَا م�ستقًا من الدفع بالتدلي�ص، 

ومن يثيره ي�سع عقبة في طريق دعوى التنفيذ في مواجهة من ل يقوم بتنفيذ اأدائه الخا�ص، وقد 

الوفاء  المتعاقد على  للطرفين، بحيث ل يجبر  الملزمة  العقود  بعد ذلك في جميع  المبداأ  عُمِمَ هذا 

)83( يمكن للقا�سي الإداري في المملكة – في راأي الباحث - اأن ي�ستخدم و�سيلة رقابة المتناع في عدم تطبيق الن�ص الذي يرى 
اأن يعتر�ص على حكم القا�سي في هذه الحالة  مخالفته لل�سريعة الإ�سلامية، ولكن تظل هذه الو�سيلة خفية وغير فعالة، اإذ يمكن 

بمخالفته لتطبيق ن�ص قانوني واجب التطبيق على النزاع المعرو�ص اأمامه.
1230ه�(، حا�سية الد�سوقي، دار الفكر الطبعة: بدون طبعة وبدون  اأحمد بن عرفة الد�سوقي المالكي )المتوفى:  )84( محمد بن 

تاريخ،، ج3، �ص:3، د. �سلاح الدين الناهي، المتناع الم�سروع عن الوفاء، مرجع �سابق، �ص: 384-383
والقانون  ال�سريعة  كلية  مجلة  النق�ص،  محكمة  ق�ساء  �سوء  على  التنفيذ  بعدم  الدفع  اأحكام  الرحمن،  عبد  ح�سن  )85(محمد 

باأ�سيوط، جامعة الأزهر، ع 9، 1997م ، �ص: 48.
)86( �سورة النحل الآية )126(

)87( محمد بن علي بن محمد بن عبد الله ال�سوكاني اليمني )المتوفى: 1250ه�(، نيل الأوطار �سرح منتقى الأخبار من اأحاديث 
�سيد الأخيار، تحقيق: ع�سام الدين ال�سبابطي، ج5، ط1،  دار الحديث، القاهرة، م�سر ، 1413ه� - 1993م، �ص: 241.

)88( تم ا�ستخدام  هذا الم�سطلح بوا�سطة رجال القانون الكن�سي وال�سراح على المتون، محمد ح�سن عبد الرحمن، مرجع �سابق، 
�ص: 48.
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.
بالتزامه اإل اإذا نفذ المتعاقد الآخر التزامه المقابل89

  وتبنى الم�سروع التمهيدي للقانون المدني الم�سري اأ�سا�سًا اآخر لهذا الدفع متمثلا في "مبداأ الحق 

في الحب�ص" المعروف في العقود التبادلية، وفي ذلك تقول المذكرة الإي�ساحية " فلكل من المتعاقدين 

اإزاء ذلك اأن يحب�ص ما يجب اأن يوفي به حتى يوؤدي اإليه ما هو م�ستحق له، وهو باعت�سامه بهذا الحق 

اأو الدفع اإنما يوقف اأحكام العقد ل اأكثر، فالعقد ل يف�سخ في هذه ال�سورة ول تنق�سي اللتزامات 

النا�سئة عنه على وجه الإطلاق، بل يقت�سر الأمر على وقف تنفيذه وهذا هو الفارق الجوهري بين 

.
الف�سخ والدفع بعد تنفيذ العقد90

واإذا كانت الإ�سكالية ال�سابقة تعبر عن �سعوبة �سديدة في تاأ�سيل الدفع بعدم التنفيذ في العقود 

اأن  اإل  ب�سفة عامة �سرعًا وقانونًا، وهو ما يلقي ب�سعوبة بالغة على الفقه القانوني ب�سفة عامة، 

هذه ال�سعوبة �ستزداد حتمًا اإذا تعلق الأمر بالعقد الإداري، لأن الأخير يقوم اأ�سا�سًا على انعدام 

التكافوؤ والم�ساواة في المراكز القانونية بين طرفي العقد؛ الإدارة باعتبارها الطرف الأقوى من جهة، 

والمتعاقد معها باعتباره الطرف الأ�سعف من جهة اأخرى.

المطلب الثاني
الحلول الفقهية المقترحة لتفعيل الاعتراف بالدفع

 بعدم التنفيذ في العقود الاإدارية

اأقترح على الفقه القانوني الإداري عددًا من الحلول للم�سكلات التي يثيرها الدفع بعدم التنفيذ 

في العقود الإدارية، واأدعوه للتحول نحو العتراف بهذا الدفع ا�ستنادا اإلى الحلول والمبررات الآتية:- 

الفرع الاأول
الاعتراف الفقهي بالدفع بعدم تنفيذ الالتزام في العقود الاإدارية �شرورة واقعية

العبرة  اأن  اأرى  الإدارية  العقود  اللتزام في  تنفيذ  بعدم  بالدفع  الفقهي  العتراف  لم�سكلة  حلًا 

البتة عدم م�سروعيته،  بالجانب الواقعي العملي؛ فعدم تطبيق هذا الدفع بمعناه الحالي ل يعنى 

فالعبرة بتطبيق م�سمون هذا الم�سطلح – واإن كان بم�سميات مختلفة – وهذا ما يدفع اإلى القول 

العقد بالمتناع عن تنفيذ  اأحد طرفي  الفقه لأحد بعدم م�سروعية قيام  بم�سروعيته، ولم قول في 

التزامه عند اإخلال الطرف الآخر بتنفيذ التزامه المقابل؛ بل طبق الفقه الإ�سلامي هذه القاعدة 

في مواطن عديدة، لذا ل تعار�ص بين م�سروعية هذه الو�سيلة الق�سائية، وبين عدم ا�ستخدام الفقه 

الإ�سلامي لهذا الم�سطلح.

)89(عبد الرزاق ال�سنهوري، الو�سيط، المرجع ال�سابق، ج1، �ص: 1007، عبد الحكم فودة، انهاء القوة الملزمة للعقد درا�سة تحليلية 
على �سوء ق�ساء النق�ص للم�ست�سار عبد الحكم فودة، المطبوعات الجامعية بالإ�سكندرية، 1993م، �ص: 71، وما بعدها.

)90( الأعمال التح�سيرية، للقانون المدني الم�سري، ج2، مطبعة دار الكتاب الجامعي، �ص: 333.
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اتخذه  ما  وفق  الإ�سلامي-  الق�سائي  الواقع  تطبيقه في  الدفع كقاعدة عامة تم  كان هذا  واإذا 

العقود  مجال  في  فقهيًا  طرحه  عند  تدق  الم�ساألة  اأن  اإل  بم�سروعيته-  القول  على  تدليلًا  الباحث 

الإدارية.

العقود  مجال  في  التنفيذ  بعدم  الدفع  لم�ساألة  ال�سعودي  الإداري  الفقه  ت�سدي  عدم  اأن  واأرى 

توؤ�سل لفكرة  الدفع، ومبادئ ق�سائية  المانعة من هذا  الن�سو�ص  اإلى وجود بع�ص  الإدارية؛ يرجع 

المحافظة على �سير المرافق العامة بانتظام وا�سطراد، وغيرها من الدوافع التي توؤكد على ذاتية 

وخ�سو�سية العقد الإداري.

بانتظام  العامة  المرافق  �سير  ح�سن  على  المحافظة  واأ�سوار  ح�سون  خلف  العت�سام  وهذا 

اأرى - مانعًا منطقيًا من التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ على الأقل في  وا�سطراد، ل يقوم - فيما 

الحالت التي ل تتعلق بت�سيير المرافق العامة؛ فامتناع المتعاقد عن البدء في تنفيذ الم�سروع ا�ستنادًا 

اإلى امتناع جهة الإدارة عن تمكينه من ا�ستلام الموقع، ل يتعلق بالمرفق العام، ومن ثم ل �سير من 

امتناع المتعاقد في هذه الحالة عن تنفيذ التزامه المقابل للتزام جهة الإدارة.

الم�ساألة والعتراف به وفق �سوابط لعدة  الفقه لهذه  ا بين عدم ت�سدى  اأجد كذلك تعار�سً ول 

اأ�سباب منها: 

اأولًا- ل يوجد �سرعًا ما يمنع من تطبيقه، بل اإن قواعد العدالة تفر�سه في العديد من الحالت.

ثانيًا- الن�سو�ص القانونية المانعة من التم�سك بهذا الدفع ت�سهد تحول حثيثا نحو التخفيف من 
حدة هذا الحظر.

المناف�سات  لنظام  التنفيذية  اللائحة  من   109 م/  ن�ص  من  ا�ستنباطه  يمكن  التحول  وهذا 

والم�ستريات الحكومية ال�سعودية؛ اإذ قررت اأنه " ت�سرف م�ستحقات المتعاقدين على دفعات طبقاً لما 

يتم اإنجازه من اأعمال، وبعد ح�سم ما يتحقق على المتعاقد من غرامات اأو ح�سومات اأخرى"

ومما ل �سك فيه اأن اإلزام جهة الإدارة ب�سرف م�ستحقات المتعاقدين معها وفقا للن�ص ال�سابق 

الرئي�ص  ال�سبب  الق�ساء على  المتعاقد معها يمثل خطوة مهمة في  اإنجازه من قبل  يتم  وربطه بما 

اإن التزام جهة الإدارة هنا  اإذ  لتوقف المتعاقد عن الوفاء بالتزامه ومن ثم امتناعه عن التنفيذ؛ 

بالوفاء لما قام المتعاقد باإنجازه يعد اإلتزامًا قانوني، ومن ثم يعد امتناع المتعاقد عن الوفاء بالتزامه 

في حال امتناع جهة الإدارة عن الوفاء بقيمة ما تم اإنجازه عملا م�سروعًا قانونًا.

الحكومية  والم�ستريات  المناف�سات  لنظام  التنفيذية  اللائحة  من   113 بن�ص  ورد  ما  وكذلك 

ال�سعودي الحالي اإذ �سمحت للمتعاقد بطلب تعديل الأ�سعار في حال وجود زيادة طارئة على الأ�سعار 

مقررة اأنه " .... يتم تعديل اأ�سعار العقد في الحالت المحددة بموجب المادة )الثامنة وال�ستين( من 
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النظام بالزيادة اأو النق�ص".

ا  اأي�سً الم�سرع الم�سري  ال�سعودي، بل نجد  المنظم  التحول الحثيث في موقف   ول ينح�سر هذا 

الإدارية  الجهة  بين  العلاقة  في  الفر�ص  وتكافوؤ  والم�ساواة  ال�سفافية  قواعد  تطبيق  ب�سرورة  يقر 

والمتعاقدين معها، وهو ما يوؤكد م�سروعية التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ من قبل المتعاقد مع جهة 

الإدارة تطبيقًا لهذه القواعد.

وهذا ما اأكدت عليه ن�ص الفقرة )3(، )5( من م/ 2 من القانون رقم 128 ل�سنة 2018م باإ�سدار 

قانون تنظيم التعاقدات التي تبرمها الجهات العامة؛ حيث قررت اأنه "يهدف تطبيق اأحكام هذا 

القانون اإلى ....3- تطبيق معايير العلانية وال�سفافية والنزاهة وحرية المناف�سة والم�ساواة وتكافوؤ 

الأعمال مع  للمتعاملين من مجتمع  ....5- توفير معاملة عادلة  تعار�ص الم�سالح  الفر�ص وتجنب 

الجهات الإدارية، وفي ذات الوقت منع ممار�سات التواطوؤ والحتيال والف�ساد والحتكار".

ثالثًا- الأحكام الق�سائية في كل من م�سر وال�سعودية عدلت من موقفها المت�سدد في المنع من تطبيق 
هذا المبداأ وتحولت اإلى العتراف به في حالت وب�سوابط معينة.

ويمكن ا�ستجلاء هذا العتراف في اأحد اأحكام ديوان المظالم الذي اأقر حق المتعاقد في المتناع 

المدعية  " امتناع )  اأن   وا�سحا، مقررا  بالتزامها اخلال  الإدارة  اإخلال جهة  نتيجة  التنفيذ  عن 

المتعاقدة مع جهة الإدارة( عن الوفاء بالتزامها ب�سداد ن�سيب المدعي عليها )جهة الإدارة( يمثل 

اإخلالً بينا وتق�سيًرا وا�سحًا، وهو اإخلال لي�ص له ما يبرره، على اعتبار اأن المدعية ح�سلت على 

.
م�ستحقاتها ابتداء من المواطنين، وكان عليها ت�سديد ن�سيب المدعي عليها من ذلك ...."91

بعدم  الدفع  جواز  عدم  بمبداأ  الفقهي  التم�سك  جدوى  عدم  على  و�سوح  بكل  التاأكيد  ويمكن 

التنفيذ في العقود الإدارية من خلال ر�سد موقف الق�ساء الإداري الم�سري – في عدد غير قليل 

من الأحكام ومنذ اأمد بعيد وحتى الآن – الذي يوؤكد على جواز التم�سك بهذا الدفع �سراحة في 

الأحوال الآتية: 

1- التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ باتفاق طرفي العقد تطبيقًا لمبداأ �سلطان الإرادة 

وهذا ما اأكدت عليه اأي�سا المحكمة الإدارية العليا الم�سرية اإذ ذهبت اإلى اأن " الأ�سل اأن الدفع 

�سير  لح�سن  �سمانا  الإدارية  العقود  في  الإدارة  مع  المتعاقد  به  يتم�سك  اأن  يجوز  ل  التنفيذ  بعدم 

المرافق العامة بانتظام واطراد اإل اأنه يجوز للطرفين عند التعاقد اأن يخرجا على هذا الأ�سل، وفي 

هذه الحالة يجوز للمتعاقد مع الإدارة اأن يتم�سك بالدفع بعدم التنفيذ وبالتالي ل يحق للاإدارة اأن 

توقع عليه غرامات تاأخير ما دامت قد تراخت في تنفيذ التزاماتها مما اأعجزه عن تنفيذ التزامه 

 :496 1439/4/8ه�، �ص  1439ه�، جل�سة  1437ه�، مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام  5/1477/ق لعام  )91( ق�سية رقم 
�ص 508.
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.
قبلها "92

 2005/03/15 اآخر لها �سادر بتاريخ  وكذلك ق�ست المحكمة الإدارية العليا الم�سرية في حكم 

باأحقية المتعاقد في اإ�سافة مدة التاأخير في �سرف الم�ستخل�سات اإلى مدة تنفيذ العملية، ا�ستنادا 

�سروط  مطالعة  من  الثابت  "...اإذ  حكمها:  في  وجاء  عطائه،  في  المتعاقد  اأوردها  التي  لل�سروط 

في  اأنه  منها  ع�سر  الحادي  البند  في  الإدارة  على  ا�سترط  اأنه  بعطائه  اأرفقها  التي  �سده  المطعون 

حالة تاأخر �سرف الدفعات عن خم�سة ع�سر يومًا من تاريخ تقديمها للمراجعة ي�ساف التاأخير لمدة 

العملية، وقد خلت الأوراق من دليل على تنازله عن هذا ال�سرط، والثابت اأن المطعون �سده قدم 

اإل بتاريخ  1988/03/21،ومع ذلك لم ت�سرف  الثانية من م�ستحقاته بالح�سابات بتاريخ  الدفعة 

1988/12/03 لعدم توافر العتمادات المالية، اأي اأن الجهة الإدارية تاأخرت في �سرفها 252 يوما 

يخ�سم منها خم�سة ع�سر يوما المقررة للمراجعة، ومن ثم مدة التاأخير 237 يوما يتعين لإ�سافتها 

 .
لمدة العملية طبقا لما اتفق علبه الطرفان، عملا بقاعدة العقد �سريعة المتعاقدين"93

كما ق�ست المحكمة الإدارية العليا في حكم اآخر �سادر في 2008/03/11 ب�سحة بع�ص ال�سروط، 

وخل�ست فيه اإلى اأنه متى ت�سمن العقد تحديدا لمقدار غرامة التاأخير التي يتفق عليها الطرفان 

ن�ص  الغرامة ح�سبما  مقدار  فاإن  قبلها،  بالتزاماته  اإخلاله  الإدارة في حالة  مع  المتعاقد  يتحملها 

.
عليها العقد يكون هو الواجب التطبيق دون الن�ص اللائحي؛ لأنه ن�ص خا�ص والخا�ص يقيد العام94

وقد اأكدت هذا التجاه الجمعية العمومية لق�سمي الفتوى والت�سريع الم�سرية حيث اأقرت "ب�سحة 

التفاق على اإ�سافة مدة التاأخير في �سرف الم�ستخل�سات اإلى مدة التنفيذ 95؛ بل وذهبت اإلى ما هو 

اأبعد من ذلك؛ اإذ اأجازت التفاق في العقود الإدارية على ا�ستحقاق المتعاقد لفوائد تاأخيرية نظير 

تاأخر الجهة الإدارية في تنفيذ التزامها باأداء مقابل الأعمال التي قام بتنفيذها، واأنه لي�ص في ذلك 

ما يخالف النظام العام، اإذ اإن قواعد العدالة ومقت�سيات ح�سن النية التي تظل العقود جميعا تتاأبى 

اأن تتم�سك الجهة الإدارية بتنفيذ الأعمال مو�سوع العقد وتتراخى في تنفيذ التزامها باأداء مقابل 

التاأخير في �سرف هذا المقابل في  التعوي�ص عن  المتعاقد معها في  الإقرار بحق  هذه الأعمال دون 

.
المواعيد المتفق عليها"96

)92( حكم المحكمة الإدارية العليا الم�سرية في الطعن رقم 76 ل�سنة 11 ق جل�سة 1971/12/18م – محمد ماهر اأبو العنين، العقود 
الإدارية، الكتاب الثاني – �ص 51

)93( المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 6870 ل�سنة 46 ق، الدائرة الثالثة، جل�سة 2005/03/15م.
)94( حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 3140 ل�سنة 51 ق، جل�سة 2008/03/11 .

 50/2/78،(3 رقم  1993/05/16،ملف  1993/07/04،جل�سة  في   532 رقم  والت�سريع  الفتوى  لق�سمي  العمومية  الجمعية   )95(
ملف،  رقم   206/2/295،7/1/54 مجموعة،  المكتب  الفني  ال�سنة   47 الفتوى؛364�ص،  رقم   593 في   20/10/2000 ملف،   رقم 
05/09/2001 جل�سة، 16/01/2002 في 43 رقم الفتوى؛44�ص، 54 ال�سنة، ال�سابقة المجموعة مجموعة المكتب الفني، ال�سنة 55 .

 (4 رقم  2003/01/08،ملف  2003/03/22،جل�سة  في   181 رقم  والت�سريع  الفتوى  لق�سمي  العمومية  الجمعية  فتوى   )96(
54/1/395،مجموعة المكتب الفني ال�سنة 57،�ص144؛ الفتوى رقم 593 في 2000/10/20،وقد اأقرت فيها �سراحة اأن هذا ال�سرط 

ل يت�سمن مخالفة للقانون، ول يعد تحفظا يوؤدي بذاته ل�ستبعاد العطاء.
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اإلى  والمتعاقد معها(  المتعاقدين )الإدارة  نية  اإذا اتجهت  التنفيذ  بالدفع بعدم  التم�سك  2- جواز 

تنفيذ التزاماتهما في وقت واحد

ولقد اأكدت محكمة الق�ساء الإداري في حكم قديم لها �سادر في 29 مار�ص 1970 م، هذه الحالة 

مقررة "اأنه في حالة التزام المتعاقد بت�سليم الأ�سناف المتعاقد عليها في محله، والتزام جهة الإدارة 

بدفع الثمن عند ال�ستلام، فاإن كلا اللتزامين يكون واجب التنفيذ حالً في وقت واحد، فاإذا تخلت 

يعتبر  ل  وبذلك  التزامه،  تنفيذ  عن  المتناع  للمتعاقد  حق  التزامها،  تنفيذ  عن  الإدارية  الجهة 

 .
مق�سرًا في تنفيذ التزامه بما ي�سوغ لجهة الإدارة تنفيذ العقد على ح�سابه97

3- حالة ا�ستحالة تنفيذ المتعاقد للتزاماته ب�سبب تق�سير الإدارة في تنفيذ التزاماتها 

من بين الأحكام التي اأكدت على حق المتعاقد في الدفع بعدم التنفيذ وفق هذه الحالة ما �سدر عن 

المحكمة الإدارية العليا  بتاريخ 2000/03/14 م، مقررة " اأنه  وفقًا لما ا�ستقرت عليه اأحكام هذه 

المحكمة من اأنه ل ي�سوغ في العقود الإدارية اأن يمتنع المقاول عن الوفاء بالتزاماته التعاقدية قبل 

المرفق العام بحجة اأن ثمة اإجراءات اإدارية قد اأدت اإلى اإخلال الإدارة باأحد التزاماتها التعاقدية 

قبله، ويتعين عليه اأن ي�ستمر في التنفيذ ثم يطالب الإدارة بالتعوي�ص اإن كان له محل، فاإنه ولئن كان 

هذا هو الأ�سل العام الذي يحكم تنفيذ العقود الإدارية، اإل اأن هذا الأ�سل ل ينطبق اإل في الحالت 

التي يكون فيها المقاول في موقف ي�سمح له بتذليل تلك الإجراءات الإدارية دون اأن ي�سيبه �سرر 

ج�سيم، وتكون الجهة الإدارية المتعاقدة جادة في تنفيذ الم�سروع الم�سند اإلى المقاول، ويكون امتناعها 

اأو تاأخرها في الوفاء بم�ستحقات المقاول له ما يبرره اأما اإذا ك�سفت الجهة الإدارية عن نيتها في عدم 

ا�ستكمال الم�سروع وتوقفت تماما عن �سداد م�ستحقات المقاول، ففي هذه الحالة ل مجال لإعمال 
المبداأ المتقدم98

العقود  مجال  في  الدفع  بعدم  التم�سك  لجواز  الراف�ص  الفقه  اإليها  ا�ستند  التي  الحجج  رابعًاأ- 
المخالفة  بمفهوم  تعنى  العامة،  المرافق  وانتظام  ب�سير  الإداري  العقد  تعلق  اإلى  ا�ستنادا  الإدارية 

.
اإمكانية التم�سك به في حال عدم تعلق العقد الإداري باأعمال ترتبط بانتظام المرفق العام 99

ولقد اأكد على المعنى ال�سابق اأحد اأحكام مجل�ص الدولة الفرن�سي مقررا اأنه وفق المادة )761-

اإلزام المتعاقد معها في تنفيذ  1( من قانون العدالة الإدارية ل يجوز لجهة الإدارة اأن تتع�سف في 

)97( حكم محكمة الق�ساء الإداري في الق�سبة رقم 676 ل�سنة 22 ق، جل�سة 1970/03/29،مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها 
المحكمة من اأول اأكتوبر 1969 اإلى اآخر دي�سمبر 1970،ال�سركة الم�سرية للطباعة والن�سر، 1971،�ص:281

)98( حكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 291 ل�سنة 43ق، جل�سة 2000/03/14 .محمد ماهر اأبو العينين، القا�سي 2) الإداري 
وتطبيق قانون المزايدات والمناق�سات على العقود الإدارية وفقا لأحكام وفتاوى مجل�ص الدولة حتى عام 2009،الكتاب الثاني، المرجع 

ال�سابق، �ص:286 ، وحكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 10572 ل�سنة 47 ق، جل�سة 2004/11/30م.
)99( يراجع د. �سعيد ال�سيد علي، مبداأ الدفع بعدم التنفيذ في العقد ) درا�سة تطبيقية على اأحكام الق�ساء الإداري في م�سر(، دار 

اأبو المجد للطباعة بالهرم، القاهرة، م�سر، 2006م، �ص44- 45.
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 .
التزاماته في الوقت التي تتوقف هي فيه عن دفع الإيجار المقرر له 100

وترتيبًا على كل ما �سبق يت�سح وهن و�سعف قواعد واأ�س�ص البناء الفقهي المتم�سك بعدم جواز 

التم�سك بعدم التنفيذ في العقود الإدارية للاأ�سباب ال�سابقة، ومن ثم اأدعو الفقه الم�سري وال�سعودي 

اإلى العتراف بالدفع بعدم تنفيذ اللتزام في مجال العقود الإدارية لما يحققه هذا العتراف من 

دعم لأوا�سر التعاون بين طرفي العقد الإداري؛ وعلى وجه الخ�سو�ص في ظل ما يعي�سه العالم الآن 

اإعادة هند�سة  اإدارة الدول لمرافقها ال�سحية والتي تحتاج من خلاله اإلى  من عجز �سبه تام عن 

تقوم  التي  الهند�سة  تلك  القانون الخا�ص،  اأ�سخا�ص  المتعاقدين معها من  مع  التعاقدية  علاقاتها 

على اأ�س�ص العدالة والم�ساواة التي اأقرتها ال�سريعة الإ�سلامية بعيدًا عن الجور والتع�سف غير المبرر.

الفرع الثاني
التاأ�شيل ال�شرعي والقانوني المقترح للدفع بعدم التنفيذ

ل اأتفق مع الراأي القائل باأن اأ�سا�ص الدفع بعدم التنفيذ �سرعًا يرجع اإلى الق�سا�ص؛ لأن الدفع 

بعدم التنفيذ لي�ص جزاء يوقعه طرف على طرف اآخر، ولكنه مجرد امتناع، هذا ف�سلًا عن اختلاف 

مجال تطبيق الق�سا�ص والعقود، كما اأن الممتنع عن تنفيذ التزامه لدفع الطرف الآخر اإلى التنفيذ 

ل ي�سقط عنه اللتزام، اأما في الق�سا�ص فينق�سي به التزام المقت�ص منه، وهو جزاء على ارتكاب 

جريمة، وتلك المعاني – فيما اأرى – ل مجال لها في هذه الم�ساألة.

واأرى اأن الأ�سا�ص ال�سرعي للتم�سك بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية هو قوله تعالى )يَا 

ذِينَ اآمَنُوا اأَوْفُوا بِالْعُقُودِ(101، فالعقد ين�سئ التزامات متبادلة بين طرفيه، ومن ثم يتعين على  اأيَُّهَا الَّ

كل منهما اللتزام بما تم التفاق عليه، فاللتزام ي�سبق الوفاء، والعبرة لي�ست بوجود اللتزام بل 

بالوفاء به، فاإذا لم يوف اأحد الطرفين بما التزم به يكون قد خالف القاعدة ال�سرعية التي تلزمه 

بالوفاء، ومن ثم جاز للطرف الآخر اأن يمتنع عن الوفاء بالتزامه، مع الت�سليم بوجود اللتزام قائمًا 

في جميع الأحوال.

اأما الأ�سا�ص القانوني للتم�سك بهذا الدفع، فيرجع اإلى عدة مبادئ مجتمعة اأو منفردة وهي مبداأ 

و"مبداأ  الم�سروع"،  و"التوقع  العقود"،  تنفيذ  في  النية  "ح�سن  ومبداأ  المتعاقدين"،  �سريعة  "العقد 
العدالة".

 ي�سمح مبداأ العقد �سريعة المتعاقدين للمتعاقد اأن ي�سترط في العقد باأن يقوم بالمتناع عن تنفيذ 

القانوني  الأ�سا�ص  المبداأ بمثابة  المقابل، وهنا يكون هذا  بالتزامه  الآخر  اأخل الطرف  اإذا  التزامه 

لهذا الدفع اأمام القا�سي ب�سفة عامة، والقا�سي الإداري ب�سفة خا�سة.

(100)  Cour administrative d’appel de Nancy, 23 mai 2013, N°12NC00629, Publié au recueil lebon. 
Conseil d’état, 18 Octobre 2014, N° 370644, Publié au recueil lebon.

)101( �سورة المائدة اآية )1(.
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مبداأ  وهو  العقود،  تنفيذ  النية في  مبداأ ح�سن  اإلى  ال�ستناد  ال�سابقة يمكن  انتفت الحالة  واإذا 

يتم الن�ص عليه في بع�ص الن�سو�ص القانونية المنظمة للعقود الإدارية، وتوؤيده العديد من الأحكام 

الق�سائية.

ومن بين الن�سو�ص القانونية الموؤكدة على مبداأ ح�سن النية في تنفيذ العقود الإدارية في المملكة، 

ما ورد بن�ص الفقرة )3( من م/ 98 من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�ستريات الحكومية 

ال�سعودية ال�سادرة بقرار وزير المالية رقم 1442، وتاريخ 1441/3/21ه� على اأنه )3-يجب على 

المتعاقدين والجهة الحكومية تنفيذ عقودهم وفقا ل�سروطها وبح�سن نية وبما يقت�سيه ح�سن �سير 

المرفق العام وم�سلحته(. ن�ست الفقرة )1( من م/ 96 من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات 

"تلتزم الجهة الحكومية بت�سليم موقع الأعمال في عقود  اأنه  والم�ستريات الحكومية ال�سعودي على 

الإن�ساءات العامة خلال المدة المحددة في الفقرة )2( من المادة التا�سعة والخم�سين من النظام. 

واإذا تاأخرت الجهة الحكومية عن ت�سليم الموقع خلال تلك المدة، جاز للمتعاقد اأن يطلب اإنهاء العقد 

وفقاً لأحكام المادة الثالثة والثلاثين بعد المئة من هذه اللائحة".

ويعيب الن�ص القانوني ال�سابق اأنه لم يبين الحالت التي يمكن اعتبارها من قبيل الإخلال بمبداأ 

ح�سن النية في تنفيذ العقود، وهنا اأقترح ال�ستر�ساد بما ورد بن�ص م/ 148/ 1 من القانون المدني 

التم�سك  يجوز  ل  ثم  ومن  العقود  النية في  فيها ح�سن  تتوافر  ل  ذكرته من حالت  فيما  الم�سري 

بالدفع بعدم التنفيذ فيها وهي )1- اإذا لم يق�سد به �سوى الإ�سرار بالغير، ب – اإذا كانت الم�سالح 

التي يرمي اإلى تحقيقها قليلة الأهمية بحيث ل تتنا�سب البتة مع ما ي�سيب الغير من �سرر ب�سببها. 

ج- اإذا كانت الم�سالح التي يرمي اإلى تحقيقها غير م�سروعه(.

لعدم  تطبيقية  حالت  من  الم�سرية  النق�ص  محكمة  بق�ساء  ورد  بما  ا  اأي�سً ال�ستر�ساد  ويمكن 

جواز التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ بالمخالفة لمبداأ ح�سن النية في العقود بقولها "ل يباح للمتعاقد 

اأن يتم�سك به )اأي الدفع بعدم التنفيذ( ليمتنع عن تنفيذ التزامه اإذا كان ما لم ينفذ من اللتزام 

المقابل �سئيلا لدرجة ل تبرر اتخاذ هذا الموقف الذي ل يكون متفقا مع ما يجب توافره من ح�سن 

النية، واإنما يكفيه في هذه الحالة اإنقا�ص التزامه اإلى الحدود العادلة التي تتنا�سب مع ما لم ينفذ 

.
من اللتزام المقابل"102

وفي الحالة ال�سابقة يكون التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ في العقد الإداري م�سروعًا من الناحية 

القانونية، ل�ستناده اإلى ن�ص قانوني. 

اأما اإذا لم يوجد ن�ص قانوني اأو اتفاقي على التف�سيل المتقدم فاإن اأ�سا�ص التم�سك بالدفع بعدم 

التنفيذ في العقد الإداري يتعين اأن يتم تاأ�سي�سًا على اأحد مبداأين اأو كليهما: اأحدهما فكرة " التوقع 

)102( مجموعة اأحكام النق�ص ال�سنة 17 رقم 141، نق�ص مدني 10 مايو �سنة 1966م، �ص 1040
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الم�سروع"، والتي تعنى اأن المتعاقد مع جهة الإدارة يتوقع اأن تقوم جهة الإدارة بالوفاء بالتزاماتها 

فور قيامه بتنفيذ التزاماته المتقابلة، فاإذا لم تقم بهذا الوفاء، فهنا ي�سطدم هذا التوقع الم�سروع 

للمتعاقد بواقع اإخلال جهة الإدارة بتنفيذ التزاماتها، وهو ما يوؤدي في جميع الأحوال اإلى الإخلال 

الج�سيم باقت�ساديات العقد الإداري.

طرف  كل  يوفي  اأن  المتقابلة  اللتزامات  في  تقت�سي  والتي  "العدالة"،  فهي  الأخرى  الفكرة  اأما 

بالتزاماته حتى ي�ستطيع الطرف الآخر اأن ينفذ التزامه المقابل، ومن ثم فامتناع جهة الإدارة على 

�سبيل المثال عن �سداد الم�ستخل�سات للمتعاقد معها دون مبرر، يوؤدي اإلى اإرهاق المتعاقد معها اإرهاقًا 

�سديدًا، كما اأن اإجباره على القيام بالأعمال على الرغم من عدم ح�سوله على الم�ستحقات المالية 

المقابلة لها يتناق�ص مع العدالة التي تاأبى اإل اأن يفي كل طرف بالتزامه المقابل للطرف الآخر.

  ومن التطبيقات الق�سائية في هذا ال�ساأن اأنه ل يجوز للمتعاقد اأن يتم�سك بعدم تنفيذ التزامه 

اإذا كان هو البادئ بعدم تنفيذ التزامه المقابل لهذا اللتزام الذي يدعي عدم تنفيذه، اأو اإذا كان 

ا  هو ال�سبب في عدم قيام الطرف الآخر بتنفيذ التزامه، ول يجوز التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ اأي�سً

اإل جزء ي�سير ل يبرر امتناع  اإذا كان المتعاقد الآخر قد قام بمعظم التزامه بحيث ل يبقى عليه 

المتعاقد الأول عن القيام بالتزامه، وي�ستطيع المتعاقد في هذه الحالة اأن يمتنع عن تنفيذ جزء من 

التزامه يقابل الجزء الذي لم ينفذ اإذا كان يمكن تجزئة اللتزام 103، وتطبيقا لهذه الفكرة ل يجوز 

لأحد طرفي العقد اأن يمتنع عن تنفيذ التزام اأ�سا�سي في العقد محتجا بعدم قيام الطرف الآخر 

.
بتنفيذ التزام ثانوي104

تاأتي مجتمعه  ال�سابق قد  النحو  الأ�س�ص المقترحة على  اأن  ال�سدد على  التاأكيد في هذا  ويتعين 

ن�ص  اإلى  ا�ستنادًا  التزامه  تنفيذ  بعدم  دفع  اإذا  الإدارة  المتعاقد مع جهة  اأن  واحد بمعنى  دفع  في 

اتفاقي في العقد لمتناع جهة الإدارة عن �سداد م�ستحقاته المالية خلال �سهر من تاريخ تنفيذ كل 

اإخلال  اإلى  اأ�سا�ص الدفع م�ستندًا  مرحلة من مراحل تنفيذ الم�سروع على �سبيل المثال، فهنا يكون 

 ،" النية  ح�سن  "مبداأ  مع  ذلك  وتعار�ص  المتعاقدين"،  �سريعة  "العقد  اتفاقي  بن�ص  الإدارة  جهة 

و"التوقع الم�سروع" من قبل المتعاقد، ومجافاة قواعد " العدالة"، وقد تاأتي هذه الأ�س�ص منفرده على 

التف�سيل المتقدم.

الفرع الثالث
تحديد طبيعة الدفع بعدم التنفيذ في العقود الاإدارية

اإذا كان الفقه الإ�سلامي والقانوني قد اختلفا على التف�سيل ال�سابق في تحديد الطبيعة القانونية 

)103(  اأنور �سلطان، م�سادر اللتزام في القانون المدني مقارنة بالفقه الإ�سلامي ، دار الثقافة والتوزيع،2012م،�ص: 288  
)104( عبد المنعم فرج ال�سده، م�سادر اللتزام، دار النه�سة العربية للن�سر والتوزيع،1998م، �ص 412
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للدفع بعدم التنفيذ ب�سفة عامة، فاإني اأرى اأنه قبل تحديد الطبيعة القانونية للدفع بعدم التنفيذ 

في العقود الإدارية يتعين تحديد التوقيت الزمني للتم�سك به على النحو الآتي: 

اأولا: اإذا تم التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ من قبل اأي من اأطراف العقد الإداري قبل اللجوء اإلى 
القا�سي الإداري، ففي هذه الحالة ل يعد هذا المتناع عن تنفيذ اللتزام دفعًا ق�سائيًا بل يعد من 

قبيل الت�سرفات القانونية بالإرادة المنفردة.

ثانيًا: اإذا تم التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ في العقد الإداري بمنا�سبة دعوى ق�سائية، فاإنه يتعين 
علينا هنا البحث عن الطبيعة القانونية لهذا الدفع، اأهو دفع �سكلي، اأم مو�سوعي؟

الطبيعة القانونية لهذا الدفع ينبغي – فيما اأرى – البحث عنها في اإطار الهدف الذي يبتغيه 

الطرف المتم�سك بهذا الدفع، وهو حث الطرف الآخر على التنفيذ بالتزامه المقابل، لذا فالهدف ل 

يوجه اإلى اإ�سقاط اللتزام اأو التن�سل منه، كما اأنه في الوقت نف�سه ل يوجه اإلى الدعوى ذاتها كدفع 

اأحقية  عيني، فقد تكون الدعوى م�ستوفية لكافة �سروطها ال�سكلية، ولكن محور الدفع يدور حول 

المدعى في مطالبة المدعى عليه )المتم�سك بالدفع( في هذه المطالبة.

وترتيبًا على ذلك اأرى اأن الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية يعد من قبيل الدفوع المو�سوعية 

اإقرار  القا�سي  المدعي طالبًا من  بالدفع هو  المتم�سك  كان  �سواء  اإذا تم بمنا�سبة دعوى ق�سائية؛ 

امتناعه عن التنفيذ واإلزام الطرف الآخر بتنفيذ التزاماته المتقابلة، اأو كان المتم�سك بالدفع مدعى 

عليه؛ لأن الهدف منه اإ�سدار حكم ق�سائي باإلزام الطرف الموجه �سده الدفع بتنفيذ التزامه، ومن 

ثم فهو يتعلق بالجانب المو�سوعي في الدعوى ولي�ص بالجانب ال�سكلي الإجرائي.

الفرع الرابع
�شروط التم�شك بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الاإدارية

عند الحديث عن الم�سكلات المتعلقة ب�سروط التم�سك بعدم التنفيذ في العقود الإدارية طرحنا 

عددًا من الت�ساوؤلت التي يتعين على الفقه القانوني الإداري و�سع اإجابات لها منها: اأن تحديد هذه 

ال�سروط ورد في ن�سو�ص ت�سريعية واآراء فقهية وق�ساء ين�سوي تحت لواء القانون المدني، ويحكم 

علاقات تقوم على اأ�سا�ص الم�ساواة في الحقوق والمراكز القانونية، فهل يمكن اقتبا�ص هذه ال�سروط 

اختلافات  بوجود  التام  الت�سليم  مع  الإدارية،  العقود  على  وتطبيقها  المدني  القانون  مجال  من 

جوهرية بين طبيعة العقود المدنية، والعقود الإدارية؟ وما هي الجهة المخت�سة بالتحقق من توافر 

هذه ال�سروط للقول بم�سروعية التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية من عدمه؟ 

وفي اإطار و�سع حلول واإجابات للت�ساوؤلت ال�سابقة يمكنني القول بداءة اأنه ل يوجد ما يمنع من 

تطبيق �سروط الدفع بعدم التنفيذ في العقود المدنية على الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية، 
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والمتمثلة في �سرروه اأن يكون العقد ملزمًا للجانبين، واأن يتم هذا الدفع في اإطار ح�سن النية، فكل 

.
من العقود الإدارية والمدنية ي�ستركان في الأركان الجوهرية105

اأما ال�سرط المتعلق باأن يكون اللتزام واجب الأداء، فهذا ال�سرط يثير ت�ساوؤلً مناطه: هل يجوز 

قبل  التزامه  باأداء  ملتزمًا  كان  اإذا  التنفيذ  بعدم  بالدفع  التم�سك  الإداري  العقد  طرفي  من  لأي 

المتعاقد الآخر اأم ل؟  

للاإجابة عن الت�ساوؤل ال�سابق يتعين البحث عن م�سدر اللتزام بالتنفيذ اأول في العقد الإداري، 

وهنا نكون اأمام فرو�ص ثلاث على النحو الآتي: 

الفر�ص الاأول: اأن يكون م�سدر اللتزام بالتنفيذ اأول العقد؛ فاإذا ورد الن�ص في العقد على اأن 
التزامها  التم�سك بالمتناع عن تنفيذ  اأول، لم يكن من حقها  التزامها  تقوم جهة الإدارة بتنفيذ 

بحجة عدم قيام الطرف الآخر بالتزامه المقابل، وكذلك الأمر بالن�سبة للمتعاقد مع جهة الإدارة.

الفر�ص الثاني: اأن يكون م�سدر اللتزام بالتنفيذ اأول هو القانون ولي�ص العقد، كما هو الحال 
والم�ستريات الحكومية  المناف�سات  لنظام  التنفيذية  اللائحة  98 من  الفقرة )2( من م/  ن�ص  في 

يجوز  ل   -2( اأنه  على  1441/3/21ه�  وتاريخ   ،1442 رقم  المالية  وزير  بقرار  ال�سادر  ال�سعودي 

للمتعاقد التخلي عن تنفيذ التزاماته ا�ستنادًا اإلى اإخلال الجهة الحكومية بتنفيذ التزاماتها( 

بعدم  بالدفع  التم�سك  في  الإدارة  جهة  مع  المتعاقد  اأحقية  بعدم  يوحي  ال�سابق  الن�ص  ظاهر 

بالتزاماتها �سواء  الإدارية  اإذا اخلت الجهة  التزامه  اأن يمتنع عن تنفيذ  التنفيذ كونه ل ي�ستطيع 

كان هو الملتزم بتنفيذ التزامه اأول اأم ل، وذلك وا�سح من �سدر الن�ص القانوني الوارد بعبارة "ل 

يجوز للمتعاقد التخلي عن تنفيذ التزامه" وهذا حظر عام على المتعاقد �سواء كان الملتزم بالتنفيذ 

اأول اأم ل.

 والنظرة المتعمقة للن�ص ال�سابق تظهر ا�ستخدام م�سطلح التخلي، والتخلي يعنى الترك، اأي ل 

يجوز للمتعاقد اأن يترك تنفيذ التزامه، اأو يتن�سل منه، وهذا المعنى يختلف تمامًا عن المق�سود من 

الدفع بعدم التنفيذ، فالمتعاقد مع جهة الإدارة حينما يتم�سك بهذا الدفع ل يق�سد ترك اللتزام 

بل كل ما ي�سعى اإليه هو حث الطرف الآخر على تنفيذ التزامه المقابل، فلا يق�سد البتة التن�سل 

اأو ترك التزامه، بل على العك�ص هو يرغب في قيام جهة الإدارة بالوفاء بالتزاماتها حتى ي�ستطيع 

القيام بالتزامه.

ولعلنا نفتر�ص – رغم الت�سليم بنقد الن�ص ال�سابق-  اأن الن�ص قد ا�ستخدم م�سطلح "المتناع"، 

اأو"الدفع بعدم التنفيذ"، فهل يجوز التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ في هذه الحالة اأم ل؟ 
ال�سناري، مبادئ واأحكام العقود الإدارية في مجال النظرية والتطبيق، دار النه�سة العربية، القاهرة،  )105( محمد عبد العال 

م�سر، �ص 5
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قول واحدًا ل يجوز للمتعاقد في الفر�ص ال�سابق التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ لوجود هذا الن�ص 

المانع، احترامًا لمبداأ الم�سروعية و�سيادة القانون106، ول يغير من هذا القول الدعاء بعدم الن�ص على 

ذلك في العقد، اأو عدم العلم بهذا الن�ص القانوني، وي�سدق هذا القول على جهة الإدارة اإذا كانت 

هي الملزمة قانونًا بالتنفيذ اأولً فلا يجوز لها التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ.

اأولً في هذه  بالتنفيذ  الطرفين  اأحد  يلزم  اتفاقي  اأو  انعدام وجود ن�ص قانوني  الثالث:  الفر�ص 
اآ من الطرفين بالتنفيذ اأول، امتنع  الحالة يرجع اإلى العرف الإداري فاإذا وجد عرف اإداري يلزم اأيًّ

نف�سح  العدالة، وهنا  اإلى قواعد  الرجوع  واإذا لم يوجد فيتم  التنفيذ،  بالدفع بعدم  التم�سك  عليه 

المجال اأمام قواعد ال�سريعة الإ�سلامية للدخول لحل هذه الم�سكلات على اأر�ص الواقع، فاإذا امتنعت 

اأو ال�ستمرار فيها،  التزامه،  البدء في تنفيذ  التزامها بتمكين المقاول من  الإدارة عن تنفيذ  جهة 

فهذا المتناع يمثل عقبة في التنفيذ يبرر للمتعاقد المتناع عن تنفيذ التزامه، وهذا يتفق مع قواعد 

العدالة وال�سريعة الإ�سلامية.

اأخير؛ لي�ص المق�سود منه ترتيب  اإلى ال�سريعة الإ�سلامية كملاذ  اأن اللجوء  اإلى  التنبيه  ويتعين 

اأولوية اأو تقدم، ولكن لكون ال�سريعة هي المظلة العامة، والم�سدر الرئي�ص الذي يرجع اإليه في حال 

انعدام وجود ال�سند القانوني.

للاعتراف  ال�سابقة  ال�سروط  تكفي  هل  الجزئية:  هذه  في  الآخر  الفقهي  الت�ساوؤل  عن  واإجابة 

ب�سحة الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية؟ اأم اأننا نحتاج اإلى مجموعة من ال�سروط الأخرى؟

التنفيذ في  بعدم  بالدفع  التم�سك  وم�سروعية  ب�سحة  للقول  تكفي  ل  ال�سابقة  ال�سروط  اأن  اأرى 

العقود الإدارية بل يتعين اإ�سافة مجموعة من ال�سروط اإليها على النحو الآتي: 

ال�شرط الاأول: م�سروعية التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ، واأق�سد بها اأن ي�ستند التم�سك بالدفع 
اإلى ن�ص قانوني، اأو اتفاقي، اأو عرفي اإداري، اأو قواعد العدالة التي تكر�سها ال�سريعة الإ�سلامية.

ال�شرط الثاني: األ يمثل التم�سك بالدفع �سورة من �سور الإ�ساءة في ا�ستعمال ال�سلطة، ومن �سور 
الإ�ساءة في ا�ستعمال ال�سلطة – على فر�ص كون العمل م�سروعًا – اأن تمتنع جهة الإدارة عن �سداد 

يقوم  اأو  الم�سروع،  كامل  وتنفيذ  التزاماته  بتنفيذ  وتطالبه  ال�سابقة،  المدد  عن  المقاول  م�ستحقات 

المقاول بالمتناع عن التنفيذ في المراحل النهائية لتنفيذ الم�سروع بعد ح�سوله على كافة م�ستحقاته 

المالية.

ال�شرط الثالث: األ يترتب على التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ �سرر ج�سيم لأحد اأطراف التعاقد، 
وال�سرر الج�سيم هنا هو: ال�سرر الذي يجعل تنفيذ اللتزام م�ستحيلًا.

)106( اأنور اأحمد ر�سلان، و�سيط الق�ساء الإداري، مرجع �سابق، �ص: 15 وما بعدها
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دور  يقت�سر  ل  بحيث  الإداري،  الق�ساء  لرقابة  التنفيذ  بعدم  الدفع  خ�سوع  الرابع:  ال�سرط 

القا�سي الإداري في هذا ال�سدد على مجرد تقرير م�سروعية المتناع عن التنفيذ من عدمه )رقابة 

.
الم�سروعية(، بل يمتد اإلى رقابة ملاءمة هذا المتناع عن التنفيذ )رقابة الملاءمة(107

الفرع الخام�ص
اآلية اإثارة الدفع بعدم التنفيذ في العقود الاإدارية

الإدارية، يتعين علينا  العقود  التنفيذ في  الدفع بعدم  اآلية  المثارة حول  الفقهية  للم�سكلات  حلا 

قد  المثال  �سبيل  فعلى  الو�سيلة،  الإداري يمار�سون عمليًا هذه  العقد  اأطراف  باأن  العتراف  بداءة 

يمتنع المتعاقد مع جهة الإدارة عن تنفيذ المرحلة اللاحقة من مراحل تنفيذ الم�سروع لحين قيام جهة 

الإدارة ب�سداد م�ستحقاته ال�سابقة - دون اأن يعلن لها ذلك �سراحة - ويتعلل باأنه يواجه عقبات في 

التنفيذ، وكذلك جهة الإدارة باعتبارها الطرف الأقوى في العلاقة التعاقدية ت�ستطيع اأن تمار�ص 

هذا الدفع �سراحة اأو �سمنًا.

اأن  اإل  ال�سابق،  النحو  على  الإدارية  العقود  في  عملًا  يحدث  قد  التنفيذ  بعدم  الدفع  كان  واإذا 

اإجراءاته يتعين النظر اإليها من جانبين : اأحدهما التوقيت الذي يمكن اإثارته فيه، والآخر الإجراء 

القانوني المتخذ للمطالبة به، فاأما عن التوقيت فلا يوجد توقيت محدد بح�سب الأ�سل يمكن الدفع 

فيه بعدم التنفيذ لحث الطرف الآخر على القيام بالتزاماته المتقابلة، ولكن الم�ساألة تدق في حالتين 

اإحداهما : اأن يقوم اأحد المتعاقدين بالدفع بعدم التنفيذ في المراحل النهائية لتنفيذ العقد بمعنى اأن 

يكون الم�سروع في مراحله النهائية، فهنا يتعين ال�ستمرار في التنفيذ، ويعد – فيما اأرى – المتناع 

عن التنفيذ، اأو الدفع به  في مثل هذه الحالة اإجراء غير م�سروع، لأنه يعد من قبيل اإ�ساءة ا�ستعمال 

ال�سلطة، وي�سدق هذا القول اإذا كان المتم�سك بالدفع جهة الإدارة اأو المتعاقد معها، وفي هذا الفر�ص 

اإذا حدث لأي من المتعاقدين �سرر يكون التعوي�ص هو ال�سبيل الوحيد لجبر هذا ال�سرر.

والحالة الأخرى: اأن يكون تنفيذ محل العقد في المراحل التمهيدية، اأو يتبقى على التمام النهائي 

له مدة زمنية طويله، فها هنا يمكن اإجراء هذا الدفع من قبل اأي من طرفي العقد الإداري، ولكن 

ب�سروط منها : األ يترتب على المتناع �سرر ج�سيم بالمتعاقد الآخر، فعلى �سبيل المثال ل يجوز لجهة 

الإدارة في عقود الأ�سغال العامة - التي تحتاج لمدة تنفيذ طويله – اأن تمتنع عن �سداد م�ستحقاته 

اإذا قام المتعاقد بتنفيذ جزء الم�سروع المقابل  اأو الم�ستخل�ص الأول  المالية الأولية كدفعة التعاقد108 

)107( محمود حافظ، الق�ساء الإداري، دار النه�سة العربية، القاهرة، م�سر، 1993م، �ص: 50، �سليمان محمد الطماوي، نظرية 
44 ، عمر محمد  1978م، �ص:  1978، ط3، مطبعة عين �سم�ص، القاهرة، م�سر،  التع�سف في ا�ستعمال ال�سلطة، ر�سالة دكتوراه، 

ال�سوبكي، الق�ساء الإداري، دار الثقافة للن�سر والتوزيع، عمان، الأردن، 2011م، �ص: 71 وما بعدها.
)108( الدفعات المقدمة : ن�سبة من قيمة ما ي�ستحقه المتعاقد مع جهة الإدارة تدفعه جهة الإدارة للمتعاقد ت�سجيعًا له على البدء 

في التنفيذ. 
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القيام  يتوقف عن  اأن  له  المتعاقد ل يجوز  الم�سروع كاملًا، وكذلك  اإتمام  الم�ستخل�ص، بحجة  لهذا 

بالمرحلة الثانية من الم�سروع بحجة رغبته في الح�سول على قيمه الم�ستخل�ص المقابل لتنفيذ هذه 

اإ�ساءة  يمثل  لكونه  م�سروع  غير  التنفيذ  بعدم  الدفع  يعد  هذه الحالت  مثل  ففي  مقدمًا،  المرحلة 

.
ل�ستعمال ال�سلطة، ويتعار�ص مع مبداأ " دوام �سير المرفق العام بانتظام وا�سطراد"109

اأما الجانب الآخر المتعلق بالإجراء المتخذ للتم�سك بالدفع بعدم التنفيذ فالأ�سل اأن الدفع بعدم 

التنفيذ ل يحتاج اإلى اإخطار اأو اإنذار110 كما هو الحال في الإنذار قبل ف�سخ العقد، اأو �سحب الم�سروع 

من المتعاقد مع جهة الإدارة، اإل اأنني اأفرق في ذلك بين عدة فرو�ص على النحو الآتي: 

الفر�ص الاأول: اأن يتم الدفع بعدم التنفيذ قبل اللجوء اإلى الق�ساء، ففي هذه الحالة اأرى �سرورة 
الإخطار قبل القيام بمثل هذا الإجراء، ويحقق الإخطار في هذا الفر�ص فوائد عدة منها: اأن الطرف 

الآخر المتم�سك بالدفع بعدم التنفيذ في مواجهته قد يقوم بتنفيذ التزامه بعد هذا الإخطار، اأو على 

الأقل يتو�سل الطرفان اإلى اتفاق على حلول مر�سيه لهما؛ دون الحاجة اإلى اللجوء اإلى الق�ساء وهو 

ما يجنب �ساحات الق�ساء الكم الهائل من الق�سايا.

كما اأن هذا الإخطار يعزز من ح�سن النية بين طرفي العقد الإداري بحيث يُظهِر كل منهما رغبته 

في اإتمام التزاماته المتقابلة بما ينعك�ص على الم�سلحة العامة المحور الرئي�ص للعقود الإدارية.

الفر�ص الثاني: اأن يتم الدفع بعدم التنفيذ بدعوى م�ستقلة لإقراره اأمام القا�سي الإداري، ففي 
هذه الحالة يتعين على القا�سي اأن يتحقق من قيام طالب الإقرار بالتم�سك بالدفع بعدم التنفيذ 

باإخطار الطرف الآخر ومرور مدة معينة قبل اللجوء اإلى رفع الدعوى ولتكن 60 يومًا، فاإذا قام بهذا 

الإخطار يمكن للقا�سي بعد ذلك الحكم بحق المدعي بالتم�سك بعدم التنفيذ، اأو عدم اأحقيته في 

ذلك في �سوء ما �سبق اإقراره من �سروط للت�سمك بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية.

اأمام القا�سي ب�ساأن عقد  اأن يتم الدفع بعدم التنفيذ بمنا�سبة دعوى منظوره  الفر�ص الثالث: 

باأنه امتنع عن تنفيذ التزامه ب�سبب امتناع الطرف الآخر عن  اأحد المتعاقدين  اإداري، كاأن يدفع 

تنفيذ التزامه المقابل، ففي هذه الحالة ل جدوى من الإخطار، لنعدام الحكمة والغر�ص من ورائه 

فولوج �ساحة الق�ساء قد تم فعلًا، ومن ثم يمكن التم�سك بالدفع في هذه الحالة – فيما اأرى – مع 

المتعلقة  الدفوع  يعد من  اأنه ل  اأي  العليا؛  الإدارية  المحكمة  اأمام  لأول مرة  به  التم�سك  عدم جواز 

بالنظام العام.

)109( يق�سد به : �سرورة المحافظة على ت�سغيل المرفق العام ب�سورة م�ستمرة دون توقف لتعلقه بالم�سلحة العامة .
(110) CASSIN. (R), De l’exception tirée de l’inexécution dans les rapports synallagmatiques) exception 
non adimpleticontractus) et de ses relations avec le droit de rétention, la compensation et la résolution, 
Librairie de Recueil D. Sirey, thèse, Paris, 1914, p583



عقبات الاعتراف الفقهي بالدفع بعدم التنفيذ ...270

الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 19 )
(  1  ) العــــــــــدد 

الخاتمة

تو�سل الباحث من خلال بحثه لعدد من النتائج، والتو�سيات على النحو الآتي:

اأولا- النتائج 

المتناع عن  الإداري الحق في  العقد  اأطراف  اأحد  تخول  قانونية  �سلطة  التنفيذ:  بعدم  الدفع   -1

تنفيذ ما التزم به حتى يقوم الطرف الآخر بتنفيذ التزامه المقابل.

2- يواجه الفقه القانوني الإداري في كل من م�سر والمملكة العربية ال�سعودية العديد من الم�سكلات 

القانونية المرتبطة بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية تبداأ من العتراف به مرورًا بتحديد 

طبيعته و�سروطه واآلية التم�سك به، وانتهاءً بالآثار التي تترتب عليه.

البتة  يعني  ل  ال�سعودية  الإدارية في  العقود  التنفيذ في  بعدم  الدفع  ا�ستخدام م�سطلح  3-  عدم 

مخالفته لل�سريعة الإ�سلامية، بل اإن الفقه الإ�سلامي طبقه تحت م�سميات قريبة منه

الدفع بالحق في  اأو  بالف�سخ،  الدفوع الأخرى كالدفع  التنفيذ عن غيره من  الدفع بعدم  4- يتميز 

الحب�ص، اأو الدفع بالمقا�سة.

به  التم�سك  اإذا تم  المو�سوعية؛  الدفوع  قبيل  من  يعد  الإدارية  العقود  التنفيذ في  بعدم  الدفع   -5

اأو كان المتم�سك به مدعى عليه، فالهدف من التم�سك به ا�ست�سدار  بمنا�سبة دعوى ق�سائية، 

حكم ق�سائي باإلزام الطرف المتم�سك بالدفع في مواجهته بتنفيذ التزاماته المقابلة، وهو هدف 

يتعلق بالمو�سوع في جميع الأحوال. 

اأن يكون العقد ملزما للجانبين واأن  6- ي�سترط للتم�سك بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية 

يتم في اإطار من ح�سن النية، واأن يكون م�سروعًا اأي م�ستندًا اإلى ن�ص قانوني اأو اتفاقي اأو عرفي 

اإداري، اأو م�ستندًا اإلى العدالة، واأل يترتب على التم�سك به �سرر ج�سيم للطرف الآخر، اأو يمثل 

�سورة من �سور التع�سف في ا�ستعمال الحق.

7- تم�سك الفقه القانوني الإداري الم�سري وال�سعودي بعدم جواز الدفع بعدم التنفيذ في العقود 

الإدارية ل يمثل قاعدة عامة تاأبى على التقييد اأو ال�ستثناء؛ اإذ توجد حالت واقعية عديدة تم 

العتراف الق�سائي بجواز التم�سك به �سراحة ا�ستنادا اإلى مبادئ العدالة والم�ساواة وعدم جواز 

الإ�سرار الج�سيم بالمتعاقد، وتلك جميعها مبادئ اأقرتها ال�سريعة الإ�سلامية التي تمثل مرجعية 

لكل من النظامين القانونيين في البلدين، وهو ما يوجب على الفقه الإداري في كل منهما �سرورة 

التحول من التقييد المطلق ل�ستخدام هذا الدفع اإلى اإتاحة التم�سك به وفق �سوابط معينة -–

على التف�سيل ال�سابق بيانه - يقدرها القا�سي الإداري بما يملكه من �سلطة تقديرية، على وفق 

المبادئ الق�سائية المتواترة في هذا ال�ساأن.
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ثانيًا- التو�شيات

1- موا�سلة الفقه القانوني الإداري البحث في هذا المو�سوع المهم م�ستر�سدًا بالفقه الم�سري تمهيدًا 

للاعتراف ال�سريح بم�سروعية التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية.

2- اإ�سدار ن�سو�ص قانونية جديدة في كل من القانونين الم�سري وال�سعودي تعترف �سراحة بحق 

المتعاقد مع جهة الإدارة في التم�سك بالدفع بعدم التنفيذ على وفق ال�سوابط ال�سابق الإ�سارة 

اإليها.

3- الن�ص في القانون الم�سري والأنظمة ال�سعودية على �سرورة اأن ي�سبق الدفع بعدم التنفيذ اإخطار 

للطرف الممتنع عن التنفيذ، ومرور 60 يومًا قبل اللجوء اإلى الق�ساء.

المراجع
اأولا- القراآن الكريم 

ثانيا- المراجع العربية 

)1( الموؤلفات العامة

)المتوفى:  بالقرافي  ال�سهير  المالكي  الرحمن  عبد  بن  اإدري�ص  بن  اأحمد  الدين  �سهاب  العبا�ص  اأبو 

684ه�(، الفروق، عالم الكتب، بيروت، لبنان، 1414ه�.

د  والتح�سيل، تحقيق:  البيان  520ه�(،  )المتوفى:  القرطبي  ر�سد  بن  اأحمد  بن  الوليد محمد  اأبو 

محمد حجي واآخرون، دار الغرب الإ�سلامي، بيروت - لبنان الطبعة: الثانية، 1408 ه� - 1988 

م، ج8. 

اأبو بكر محمد بن اأحمد بن اأبي �سهل ال�سرخ�سي الحنفي، )ت490ه�(، المب�سوط، تحقيق: عبد الله 

محمد ح�سن محمد اإ�سماعيل ال�سافعي، قدم له الدكتور كمال عبد العظيم العناني، من�سورات 

محمد علي بي�سون لن�سر كتب ال�سنة والجماعة، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، 1414ه� / 

1993م.

اأبو زكريا محي الدين بن �سرف النووي، رو�سة الطالبين تحقيق: زهير ال�ساوي�ص، المكتب الإ�سلامي، 

بيروت- دم�سق- عمان الطبعة: الثالثة، 1412ه� / 1991م.

في  المن�سور  794ه�(،  )المتوفى:  الزرك�سي  بهادر  بن  الله  عبد  بن  محمد  الدين  بدر  الله  عبد  اأبو 

القواعد، ج3، وزارة الأوقاف الكويتية الطبعة: الثانية، 1405ه� - 1985م

اأبو عبد الله محمد بن اأحمد �سم�ص الدين القرطبي، الجامع لأحكام القراآن، دار الكتب العلمية، 

القاهرة، الطبعة الثانية، 1964م
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اأبو محمد عز الدين بن عبد ال�سلام بن عبد العزيز بن عبد ال�سلام ال�سافعي، العز بن عبد ال�سلام، 

قواعد الأحكام في م�سالح الأنام، ج2، ط 1353ه�.

برهان الدين اإبراهيم بن �سم�ص الدين اأبي عبد الله بن فرحون اليعمري المالكي، تب�سرة الحكام 

في اأ�سول الأق�سية ومناهج الأحكام، ط 1، الجزء الثاني، مطبعة العامرة ال�سرقية، م�سر، ن�سر 

دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، 1301ه�.

زين الدين بن اإبراهيم بن محمد المعروف بابن نجيم الم�سري الحنفي، البحر الرائق �سرح كنز 

الدقائق مطبوع مع حا�سية منحه الخالق، �سبطه وخرج اآياته واأحاديثه زكريا عميرات، الطبعة 

الأولى، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، 1997م.

عبد الرحمن بن اأبي بكر، جلال الدين ال�سيوطي )المتوفى: 911ه�(، الأ�سباه والنظائر، دار الكتب 

العلمية الطبعة: الأولى، 1411ه� - 1990م.

علاء الدين اأبو الح�سن علي بن �سليمان المرداوي الدم�سقي ال�سالحي الحنبلي )المتوفى: 885ه�(، 

التراث  اإحياء  دار  الفقي،  حامد  محمد  تحقيق:  الخلاف،  من  الراجح  معرفة  في  الإن�ساف 

العربي، )د.ت(.

علي حيدر، درر الحكام مجلة الأحكام، ج12، دار عالم الكتب، القاهرة، م�سر، 1423ه� / 2003م.

ال�سلام  عبد  اللتزام، تحقيق:  م�سائل  الكلام في  اأبو عبد الله، تحرير  الرعيني  محمد الحطاب 

محمد ال�سريف، دار الغرب الإ�سلامي، 1404ه� / 1984م.

محمد الخطيب ال�سربيني، مغنى المحتاج اإلى معرفة معاني األفاظ المنهاج على متن منهاج الطالبين، 

ج2، طبعة دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، 2000م.

محمد اأمين بن عمر بن عبد العزيز عابدين الدم�سقي الحنفي، ابن عابدين )المتوفى: 1252ه�(، 

رد المحتار على الدر المختار النا�سر: دار الفكر-بيروت الطبعة: الثانية، 1412ه�.

الفكر  دار  الد�سوقي،  حا�سية  1230ه�(،  )المتوفى:  المالكي  الد�سوقي  عرفة  بن  اأحمد  بن  محمد 

الطبعة: بدون طبعة وبدون تاريخ

محمد بن اإدري�ص ال�سافعي، اأحكام القراآن لل�سافعي، تحقيق ال�سيخ عبد الغني عبد الخالق، ط1، 

دار اإحياء العلوم، بيروت، لبنان.

�سرح  الأوطار  نيل  1250ه�(،  اليمني )المتوفى:  ال�سوكاني  بن عبد الله  بن علي بن محمد  محمد 

دار  ط1،  ج5،  ال�سبابطي،  الدين  ع�سام  تحقيق:  الأخيار،  �سيد  اأحاديث  من  الأخبار  منتقى 

الحديث، القاهرة، م�سر، 1413ه� - 1993م

موفق الدين اأبو محمد بعد الله بن اأحمد بن محمد بن قدامه )ت 630ه�(، المغني على مخت�سر 

الإمام اأبي القا�سم عمر بن الح�سين بن عبد الله بن اأحمد الخرقي المطبوع على ال�سرح الكبير 

على متن المقنع، ج6، دار الكتاب العربي، القاهرة، م�سر، �ص: 24.
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)2( الموؤلفات المتخ�ش�شة

القاهرة، م�سر،  القانونية،  الوفاء  مكتبة  المرافعات،  قانون  الدفوع في  نظرية  الوفا،  اأبو  اأحمد   -

2015م.

ال�سيد ن�ساأت الدريني، الترا�سي في عقود المبادلت المالية، دار ال�سروق، الطبعة الأولى، 1403ه�.

اإليا�ص نا�سيف، مو�سوعة العقود المدنية والتجارية، من�سورات الحلبي، بيروت، لبنان، 2019م.

اأنور اأحمد ر�سلان، مبادي القانون الإداري، مطبعة جامعة القاهرة، الكتاب الجامعي، القاهرة، 

م�سر، 1995م.

الثقافة  دار   ، الإ�سلامي  بالفقه  مقارنة  المدني  القانون  في  اللتزام  م�سادر  �سلطان،  اأنور 

والتوزيع،2012م.

جابر جاد ن�سار، العقود الإدارية، دار النه�سة العربية، الإ�سكندرية، م�سر، 2004م.

جلال العدوي، اأ�سول الأحكام، من�ساأة المعارف، الإ�سكندرية، م�سر، 1966م.

جميل ال�سرقاوي، اأحكام اللتزام، دار النه�سة العربية، 1993م.

القاهرة،  والتوزيع،  للن�سر  العربية  النه�سة  دار  اللتزام،  م�سادر  الأهواني،  كامل  الدين  ح�سام 

م�سر.

القاهرة،  العربية،  النه�سة  دار  للالتزامات،  العامة  النظرية  في  الو�سيط  الرحمن،  عبد  حمدي 

م�سر، 2010م.

رزق الله اأنطاكي، اأ�سول المحاكمات في المواد المدنية والتجارية، مطبعة الجديد المفيدة، 1965م.

زياد �سبحي ذياب، الدفوع ال�سكلية في الفقه الإ�سلامي والقانون، دار وائل للطبع والن�سر، عمان، 

الأردن، 1994م.

�سعيد ال�سيد على، مبداأ الدلع بعدم التنفيذ في العقد )درا�سة تطبيقية على اأحكام الق�ساء الإداري 

في م�سر(، دار اأبو المجد للطباعة بالهرم، القاهرة، م�سر، 2006م .

�سليمان مرق�ص، الوافي في القانون المدني، دار الكتب القانونية، 2000م.

�سمير تناغو، م�سادر اللتزام، من�ساأة المعارف، الإ�سكندرية، م�سر، 1989م.

�سلاح الدين الناهي، المتناع الم�سروع عن الوفاء، مطبعة ال�سلام، القاهرة، م�سر، 1945م.

عبد الحكم فودة، اإنهاء القوة الملزمة للعقد درا�سة تحليلية على �سوء ق�ساء النق�ص للم�ست�سار عبد 

الحكم فودة، المطبوعات الجامعية بالإ�سكندرية، 1993م.

عبد الحميد ال�سواربي، الدفوع المدنية الإجرائية والمو�سوعية، من�ساأة المعارف، الإ�سكندرية، م�سر، 

2000م.
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عبد الحي حجازي، النظرية العامة للالتزامات، جامعة الكويت، 1982م.

عبد الرزاق ال�سنهوري، الو�سيط في �سرح القانون المدني الجديد، ط1، من�سورات الحلبي الحقوقية، 

بيروت، لبنان،2000م.

عبد المنعم فرج ال�سدة، م�سادر اللتزام، دار النه�سة العربية للن�سر والتوزيع،1998م

ع�سام اأنور �سليم، قاعدة عدم نفاذ الت�سرف القانوني في القانون المدني، دار الجامعة الجديدة، 

الإ�سكندرية، م�سر، 2015م.

علي قراعه، الأ�سول الق�سائية في المرافعات ال�سرعية، مكتبة م�سر لطباعة الأوف�ست، القاهرة، 

م�سر، 1921م.

عمر محمد ال�سوبكي، الق�ساء الإداري، دار الثقافة للن�سر والتوزيع، عمان، الأردن، 2011م.

ماأمون اأبو �سيف، الدفوع المو�سوعية لدعوى النفقة، دار الثقافة للن�سر والتوزيع، 2011م.

محمد اأبو زهرة، الملكية ونظرية العقد في ال�سريعة الإ�سلامية، دار الفكر العربي، 1996م.

محمد الع�سماوي، قواعد المرافعات في القانونين الأهلي والمختلط، ج2، ط 1927م

محمد باهي اأبو يون�ص، اأحكام القانون الإداري، دار الجامعة الجديدة للن�سر، 1996م.

محمد راكان �سيف الله الدغمي، دعوى التناق�ص والدفع في ال�سريعة الإ�سلامية، ط 1، دار الجبل، 

بيروت، لبنان، 1411ه�.

دار  والتطبيق،  النظرية  مجال  في  الإدارية  العقود  واأحكام  مبادئ  ال�سناري،  العال  عبد  محمد 

النه�سة العربية، القاهرة )د.ت(، م�سر.

العقود  على  والمناق�سات  المزايدات  قوانين  وتطبيق  الإداري  القا�سي  العنين،  اأبو  ماهر  محمد 

الإدارية وفقا لأحكام وفتاوى مجل�ص الدولة حتى   2009، الكتاب الثالث، )حقوق المتعاقد مع 

جهة الإدارة(، ب.د.ن، 2000

المرافعات  وقانون  الإ�سلامية  ال�سريعة  بين  الدعوى  نظرية  الدعوى،  نظرية  يا�سين،  نعيم  محمد 

المدنية والتجارية، دار النفائ�ص للن�سر والتوزيع، 2000م.

محمود جمال الدين زكي، الوجيز في النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الم�سري، مطبعة 

جامعة القاهرة، القاهرة، م�سر، 1987م.

محمود حافظ، الق�ساء الإداري، دار النه�سة العربية، القاهرة، م�سر، 1993م

م�سطفى الزرقا، المدخل الفقهي العام، ج 1، دار القلم، دم�سق، �سوريا، 2004م.

)3( الر�شائل العلمية 

اأنور اأحمد ر�سلان، مبادي القانون الإداري، مطبعة جامعة القاهرة، الكتاب الجامعي، القاهرة، 

م�سر، 1995م.



275 د. إكرامي بسيوني عبد الحي خطاب

الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 19 )
(  1  ) العــــــــــدد 

�سليمان محمد الطماوي، نظرية التع�سف في ا�ستعمال ال�سلطة، ر�سالة دكتوراه، 1978م

�سيف الدين البلعاوي، الف�سخ جزاء عدم التنفيذ في العقود الملزمة للجانبين، ر�سالة دكتوراه، كلية 

الحقوق جامعة القاهرة،1982م.

الحقوق  كلية  دكتوراه،  ر�سالة  المدني،  القانون  في  ال�سبب  نظرية  عثمان،  م�سطفى  الرحمن  عبد 

جامعة القاهرة، 1984م.

كلية  دكتوراه،  ر�سالة  مقارنه،  درا�سة  اللتزام،  تنفيذ  بعدم  الدفع  الطوالبة،  الله  عبد  من�سور 

الدرا�سات العليا الجامعة الأردنية، 2005م.

)4( الدوريات والمجلات العلمية

اإكرامي خطاب، مبداأ ح�سن النية في تنفيذ العقود الإدارية، مجلة الحقوق، جامعة الكويت، ع 3، 

2018م

محمد ح�سن عبد الرحمن، اأحكام الدفع بعدم التنفيذ على �سوء ق�ساء محكمة النق�ص، مجلة كلية 

ال�سريعة والقانون باأ�سيوط، جامعة الأزهر، ع 9، 1997م

محمد لبيب �سنب، كيفية ا�ستعمال الحق في الحب�ص، مجلة العلوم القانونية والقت�سادية، ت�سدر 

عن كلية الحقوق بجامعة عين �سم�ص، ال�سنة العا�سرة، العدد الثاني، يوليو 1968م.

)5( الد�شاتير القوانين واأعمالها التح�شيرية

الأعمال التح�سيرية، للقانون المدني الم�سري، ج2، مطبعة دار الكتاب الجامعي

الد�ستور الم�سري الحالي 2014م

المالية  وزير  بقرار  ال�سادر  ال�سعودي  الحكومية  والم�ستريات  المناف�سات  لنظام  التنفيذية  اللائحة 

رقم 1442، وتاريخ 1441/3/21ه�

وتاريخ  )اأ/90(  بالمر�سوم  ال�سادر  ال�سعودية  العربية  المملكة  في  للحكم  الأ�سا�سي  النظام 

1412/8/27ه�

)6( مجموعات الاأحكام والفتاوى الق�شائية  

حكم المحكمة الإدارية العليا الم�سرية في الطعن رقم 76 ل�سنة 11 ق جل�سة 1971/12/18م 

مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1429ه�، المجلد الخام�ص.

مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1439ه�، جل�سة 1439/4/8ه� 

مجموعة المبادئ الإدارية لعام 1420ه�، المجلد الخام�ص.

)7( المعاجم والقوامي�ص 

الدولية،  ال�سروق  مكتبة   - العربية  اللغة  مجمع  ج1،  الو�سيط،  المعجم  واآخرون،  اأني�ص  اإبراهيم 

2004م.
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لوي�ص معلوف، المنجد في اللغة، المطبعة الكاثوليكية، بيروت، لبنان، ط7، 1935م.

محب الدين اأبي الفي�ص ال�سيد محمد مرت�سى الزبيدي، تاج العرو�ص من جواهر القامو�ص، درا�سة 

وتحقيق على �سيري.

اأبو الف�سل جمال الدين محمد بن مكرم ابن منظور، ل�سان العرب، ج8، ط1388ه� - 1968م، دار 

�سادر، بيروت، لبنان، �ص: 88.

4، ج1،  للرافعي، ط  الكبير  ال�سرح  المنير في غريب  الم�سباح  الفيومي،  علي  بن  بن محمد  اأحمد 

المطبعة الأميرة، القاهرة، م�سر، 1921م �ص: 267.

ثالثًا- المراجع الاأجنبية  
CASSIN. (R), De l’exception tirée de l’inexécution dans les rapports 

synallagmatiques (exception non adimpleticontractus) et de ses relations 
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