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The necessity to regulate the Preferential pact in the Algerian 
Civil Code 

Summary: 
The Preferential Pact is a technique born from contractual practice, passed to 

modern legislation, and the Algerian legislator did not take into account to regulate it, 
and only organized the laity of contract, and this, in articles 71 and 72 civil, and 
therefore this gap must be corrected by the establishment of a legal framework 
governing this technique, and the resolution of many doctrinal differences that hover 
around it, of its nature legal, through its effects, to punishment for its violation. 
Keywords: 
Preferential pact, Contractual practice, Option, Liability, Nullity. 
 

La nécessité de réglementer le pacte de préférence dans le code 
civil algérien  

Résumé : 
Le pacte de préférence est une technique qui a vu naissance avec la pratique 

contractuelle, ensuite elle est passée aux législations contemporaines. Mais le 
législateur algérien a ignoré ce point, il a juste réglementé la promesse de contracter 
dans les articles 71 et 72 du Code civil. Cette carence doit être corrigée, et ce par 
l’établissement d’un cadre juridique régissant cette technique ce qui permettra de 
régler de nombreuses divergences doctrinales qui planent au tour d’elle, à savoir : sa 
nature juridique, ses effets et les sanctions en cas de sa violation. 
Mots clés : 
Pacte de préférence, Pratique contractuelle, Option, Responsabilité, Nullité. 

 مقدمة
التفضیل، بل إنه لم ینظم الوعد  1804صدر قانون نابلیون سنة  م قانوني للوعد  ا من أ تنظ خال

ه في المادة  الإشارة إل ع، وسار القانون المدني  1596التعاقد، واكتفى  م عقد الب ة تنظ مناس مدني فرنسي 
التفضیل، 1900( السار المفعول ابتداء من الفاتح ینایر الألماني م الوعد  ) على نفس المنوال، فأهمل تنظ

بدو أن القانون المدني المصر ( م 1948و ادر إلى تنظ ان أحسن حالا من القانونین الفرنسي والألماني، إذ   (
ام العقد في المادتین  التعاقد ضمن أح التفضیل،  102و  101الوعد  م الوعد  ، ولكنه أهمل تنظ مدني مصر

التعاقد وسار  م الوعد  ، إذ اكتفى بتنظ ة على هذا المنوال، ومنها القانون المدني الجزائر ت التشرعات العر
ام العقد في المادتین   مدني. 72و  71ضمن أح

التفضیل، و  ور أعلاه، إذ لم یلتفت، هو الآخر، إلى الوعد  م المذ التنظ ظهر أن الفقه العري قد تأثر 
ام سمى النظرة العامة للعقد، ولا نجد إشارة إلى الوعد  وعمل على شرح أح التعاقد في إطار ما  الوعد 
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التفضیل محصور النطاق في  أن الوعد  اره عقدا من العقود المسماة، و اعت ع  التفضیل إلا في إطار عقد الب
ة الفقه العري أن هذا الأ التفضیل رأت غالب م للوعد  اب أ تنظ ع، وفي غ خیر ما هو إلا صورة من عقد الب

التعاقد، فهو وعد ملزم لجانب واحد معل على شر واقف. ة منتقدة تشرعا  صور الوعد  ولا شك أن هذه المنهج
ة شائعة،  ح ممارسة تعاقد عدما أص التفضیل  م الوعد  ن إهمال تنظ م ة لا  ة التشرع وفقها، فمن الناح

ع، الإیجار...)،  ...)، ومن واكتسح عدة عقود (الب ، القانون العقار ة (القانون التجار وامتد إلى عدة فروع قانون
التفضیل وعدا ملزما لجانب واحد معلق ار الوعد  ن اعت م ة لا  ة الفقه ام  االناح على شر واقف، ذلك أن أح

التفضیل. 205الشر الإراد المحض (المادة  ام الوعد  صورة مطلقة مع أح  مدني) تتنافى 
التفضیل في القانون المدني لقد م الوعد  ة لتنظ ة تعدیله سنة  الجزائر  انت الفرصة موات ، 2005مناس

ان، الشيء الذ حرم القانون المدني  فوّتولكن المشرع  ة في غالب الأح ل لات ش هذه الفرصة، واكتفى بتعد
ة، وهو الأمر الذ تفطّ  ) رغم Catalaمشروع الأستاذ ( في فرنسا،، ن لهمن التقدّم على سائر التشرعات العر

مادة وحیدة ( التفضیل  عده مشروع الأستاذ ()، 1-1106المادة أنه خصّ الوعد  ) الذ خصّه Terréومن 
التفضیل في القانون المدني الفرنسي على إثر تعدیل  ، وهو ما مهّد31و  30المادتین  م الوعد  إلى تنظ

 .مدني فرنسي 1123في المادة  2016
ة  ة، فمن ناح طة بهذه التقن ثیر من التساؤلات المح التفضیل في حسم  م الوعد  ة تنظ وتكمن أهم
اره صورة من صور الوعد أو ح شفعة اتفاقي أو  ة لا زال الجدل قائما بین الفقهاء من حیث اعت عته القانون طب

ة نظامه القانوني، لا زالت الأمور غیر  واضحة، سواء من حیث شروطه أو آثاره عقدا من نوع خاص، ومن ناح
بیرة على  التساؤلاتلا شك أن مثل هذه و  ،أو الجزاء المترتب على مخالفته ام الوعد ستكون لها تأثیرات  أح

مه في إطار تعدیل القانون المدني التفضیل ، ومن ثم وجب طرح الجزائر  إذا ما عزمت السلطات على تنظ
ة:  ة التال ال التفضیل يما هالإش قة الوعد  اع  ؟نظامه القانوني، وما هو حق عة الموضوع تتطلب ات إن طب

تین هما على التوالي:  قودنا إلى دراسة هذا الموضوع من زاو الوعد المنهج الاستقرائي التحلیلي المقارن، وهو 
ة ة ولیدة الممارسة التعاقد حث الأول) التفضیل: تقن التفضیل: نظام ، (الم حث  قانوني مستقلوالوعد  (الم

 .الثاني)
التفضیل حث الأول: الوعد  ة ولیالم  دة الممارسة التعاقد: تقن

ة، اختلف الفقه التفضیل في القانون المدني الجزائر والتشرعات العر اب تعرف تشرعي للوعد   في غ
ة )المطلب الأول(في تحدید جوهره  العري عته القانون المطلب (، واتسعت رقعة الاختلاف بخصوص تحدید طب
 .)الثاني

التفضیل ة على الغیر: المطلب الأول: جوهر الوعد   منح المستفید الأفضل
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عرف  التفضیل، في حین أن الفقه الفرنسي لا  یبدو أن الفقه العري غیر مستقر على تعرف شامل للوعد 
ال  تعرفه، ولكنه محاولته تخلّلتها  2016وقد حاول المشرع الفرنسي على إثر تعدیل  ،)ول(الفرع الأ مثل الإش
 .)ثانيال ع(الفر عض العیوب 
التفضیل في الفقهالفرع الأول  : تعرف الوعد 

قانون نابلیون،  ة التي اقتدت  ة التشرعات العر التفضیل على غرار غالب قدّمنا أن المشرع لم ینظم الوعد 
ة نجد تعرفا تشرعومن ثم لا  مناس عض الفقه العري على تعرفها  ة، وقد جر  ا لهذه الممارسة التعاقد

ع، ومن بین هذه التعرفات أنه اتفاق "لا یلتزم الواعد في وعده أن یلتزم  التفضیل في عقد الب الحدیث عن الوعد 
ع الشيء إذا أظهر الموعود له رغبته في شرائه، وإنما یلتزم، إذ عرضه أولا على بب ع الشيء أن  ا هو رغب في ب

لا له على غیره" مقتضاه الواعد بتفضیل الموعود له على غیره في حالة  1الموعود له تفض أو "اتفاق یتعهد 
ه الواعد"تصرّ  رضى  عرضه الغیر و ون الثمن في هذه الحالة هو الثمن الذ  ع، و الب أو  2فه في العین 

ه  موج لا له "الاتفاق الذ  عه أولا إلى الموعود له تفض عرض ب ع الشيء، أن  یلتزم الواعد، إذا هو رغب في ب
 .3على غیره"

ر أن هناك تعارف أخر  الذ انت قلیلة  –وجدیر  ع، من  –وإنْ  التفضیل وعقد الب لا ترط بین الوعد 
فضّل الموعود (المستفید من مقتضاه الواعد أن  الوعد) في إبرام عقد معین إذا ما قرر  ذلك مثلا: "اتفاق یلتزم 

مقتضاه الواعد، إذا ما قرّر  4الأول (الواعد) إبرام هذا العقد في المستقبل" أو "اتفاق تمهید أو تحضیر یلتزم 
ا التعاقد" قرر فیها فعل لا إبرام عقد معین، أن یختار الموعود له دون سواه، في الحالة التي  أو "العقد  5مستق

شأن شيء معین إذا ما قرر الذ یتع التفضیل تجاه الموعود له بتفضیله على غیره في التعاقد  ه الواعد  موج هد 
 .6ذلك"

قانون العقود  التفضیل في المراجع العامة المتعلقة  شیر إلى الوعد  ان  أما الفقه الفرنسي ففي أغلب الأح
ثیرة منها أنه "وعد من شخ2016قبل تعدیل  ورد تعارف  ة إبرام عقد من ، و قبل منحه أفضل ص لآخر الذ 

                                                            
ط في شرح القانون المدني الجدید،  1 ، الوس ع،عبد الرزاق أحمد السنهور ع  الجزء الرا ة، الب العقود التي تقع على الملك

ضة،  ة، لبنان، م ،3والمقا   .68، ص. 2000نشورات الحلبي الحقوق
ة، لبنان،  2 ضة، دار النهضة العر ع والمقا   .80، ص. 3198أنور سلطان، العقود المسماة، شرح عقد الب
ت، 3 ع، مطبوعات جامعة الكو امل الأهواني، عقد الب ت، حسام الدین    .118، ص. 1989 الكو
ة، لبنان، ، 2، الالتزامات، المصادر، الجزء الأول، العقدمحمد حسن قاسم،  4   .192ص. ، 2018منشورات الحلبي الحقوق
ة، دار هومة، الجزائر، مصادر الالتزام في القانون المدني العري بلحاج،  5 ، الجزء الأول، المصادر الإراد ، ص. 2014الجزائر

309.  
ع،  6 لالي، العقود الخاصة، عقد الب   .90، ص. 2018موفم للنشر، الجزائر، علي ف
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قرّر فیها الواعد أن یبرم في یوم ما عقدا ما" عة محدّدة ینصبّ على مال معین في الحالة التي  أو اتفاق  7طب
قترحه على المستفید" عدم إبرام عقد معین دون أن  مقتضاه طرف  مقتضاه شخص  8"یتعهّد  أو اتفاق "یلتزم 

اخ ع، إیجار سمى الواعد  ا في عقد نهائي من نوع معین (ب اره شر اعت سمى المستفید  ار شخص آخر  ت
املا" عد ومضمونه لم ُحدّد   .9مثلا)، ولكن إبرامه لم ُقرر 

التفضیل جملة من الممیزات التي لا یجب ألا یخلو منها أ  ظهر من مجموع هذه التعارف أن للوعد  و
ة أولىد والمستفید، من تعرف، فهو اتفاق بین الواع ة لإبرام عقد ناح ، ینصبّ على منح هذا الأخیر الأفضل

ةمعین في المستقبل إذا قرّر الواعد ذلك، من  ة ثان ون مضمون هذا العقد محدّدناح املة،  ا، دون أن  صورة 
ة ثالثةمن  التفضیل على النحو الآتي: ناح ن تعرف الوعد  م ناء على ذلك  مقتضاه الواعد اتفاق . و یتعهّد 

ون مضمونه غیر  ة في إبرام عقد معین في المستقبل، إذا ما قرّر الواعد ذلك، قد  منح المستفید الأفضل
املا  .محدّد 

التفضیل  في قانون العقود الفرنسي الجدید الفرع الثاني: تعرف الوعد 
التفضیل في 2016ي في ُلاحظ أن المشرع الفرنسي قد اغتنم فرصة تعدیل القانون المدن ، ونظّم الوعد 

التفضیل هو العقد  1123المادة  مدني فرنسي، وعرّفه في الفقرة الأولى من هذه المادة على النحو الآتي: "الوعد 
ة للمستفید أن یتعامل معه في حالة ما إذا قرّر التعاقد" الأولو قترح  مقتضاه یتعهّد طرف أن  بدو أن 10الذ  . و

مشروعي الأستاذ (المشرع الفر  ان متأثرا  )، فالأول عرّفه في المادة Terré( الأستاذ) و Catalaنسي قد 
مقتضاه یتعهّد الشخص  1106-1/1 ة لعقد مستقبل هو الاتفاق الذ  النس التفضیل  على النحو الآتي: "الوعد 

قى حرا في إبرامه في حالة ما إذا قرّر، منح الأولو  ، وعرّفه الثاني 11التعامل معه" الوعدة للمستفید من الذ ی

                                                            
7 « C’est une promesse faite par une personne à une autre, qui l’accepte, de lui offrir en priorité la 
conclusion d’un contrat de nature déterminée portant sur un bien désigné, pour le cas où le 
promettant déciderait un jour de conclure un tel contrat ». J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les 
obligations, 1. L’acte juridique, Delta, Liban, 10e, éd, 2002, p. 101. 
8 « Le pacte de préférence, par lequel une partie s’engage à ne pas conclure un contrat déterminé 
sans le proposer au bénéficiaire… ». R. Cabrillac, Droit des obligations, Dalloz, Paris, 1998, p. 35. 
9 « Le pacte de préférence… est un accord… par lequel une personne, qu’on appelle le promettant, 
s’oblige à choisir l’autre, le bénéficiaire, comme partenaire à un contrat définitif dont le type est 
arrêté (une vente, un bail, par exemple), mais dont la conclusion n’est pas encore décidée ni le 
contenu totalement déterminé ». D. Mainguy et J.-L. Respaud, Droit des obligations, Ellipses, Paris, 
2008, p. 80. 
10 Art. 1123/1. « Le pacte de préférence est le contrat par lequel une partie s'engage à proposer 
prioritairement à son bénéficiaire de traiter avec lui pour le cas où elle déciderait de contracter ». 
11 Art. 1106-1/1. « Le pacte de préférence pour un contrat futur est la convention par laquelle celui 
qui reste libre de le conclure, s’engage, pour le cas où il s’y déciderait, à offrir par priorité au 
bénéficiaire du pacte de traiter avec lui ». 



אאא  RARJ

  

89 
 .2022-02 ، العدد13مجلدال

م الوع، "شوقي بنّاسي التفضیل في القـضرورة تنظ  .103-84ص ص "، ر ـانون المدني الجزائـد 
 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

مقتضاه یتعهّد طرف لد آخر، المستفید،  30/1في المادة  التفضیل هو العقد الذ  على النحو الآتي: "الوعد 
ه ذلك" قرّر ف قى حرا في إبرامه، في الیوم الذ  ة عقدا، ی الأولو ه  قترح عل  .12أن 

ادر إلى تع ان المشرع الفرنسي قد  قا في نظر وإذا  ن دق التفضیل، فإن هذا التعرف لم  رف الوعد 
لمة "یتعامل" (الفرنسي عض الفقه الاعتقاد أن الاقتراح المقدّم لا Traiter، ذلك أنه استعمل  سمح  )، وهو ما 

ارة التعاقد مع المستفید؟ إن  ارة التعامل مع المستفید لها نفس معنى ع ا، فهل ع الضرورة إیجا مثل هذا شّل 
ل  شّ ة شرو العقد المراد إبرامه، ففي هذه الحالة  ة لو أن الوعد تضمن منذ البدا طرح صعو السؤال لا 
الثمن، فإن  ت الوعد عن أحد العناصر الجوهرة للعقد المراد إبرامه  ا، ولكن في المقابل إذا س الاقتراح إیجا

ون الواعد محترما لتعهّده إ طرح هل  ظهر أن هذا الأمر السؤال الذ  ذا اكتفى بدعوة المستفید للتفاوض؟ 
مجرد  سمح بإبرام العقد  قترب من الوعد الملزم لجانب واحد الذ  التفضیل الذ  مخالف للتفسیر العام للوعد 

ون محترما لوعده إلا إذا اقترح على المستفید إبرام العقد، ومن ثم  قرّر الواعد التعاقد، فالواعد لا  في قبول أن 
 .13الإیجاب لإبرام العقد

التفضیل: ة للوعد  عة القانون  جدل فقهي المطلب الثاني: الطب
اره  ي إلى اعت التفضیل، فاتجه الفقه العري الكلاس ة للوعد  عة القانون ثیرا في تحدید الطب اختلف الفقه 

اره عض ، في حین اتجّه (الفرع الأول)صورة خاصة للوعد الملزم لجانب واحد  الفقه الفرنسي الحدیث إلى اعت
 .(الفرع الثالث) اتفاق تمهید من نوع خاص، والواقع أنه (الفرع الثاني)ح شفعة اتفاقي 

التفضیل  رة خاصة للوعد الملزم لجانب واحدصو  :الفرع الأول: الوعد 

                                                            
12 Art. 30. « Le pacte de préférence est le contrat par lequel une partie s’engage auprès d’une 
autre, bénéficiaire, à lui proposer en priorité un contrat le jour où, libre de conclure, elle s’y 
déciderait ». 
13 « Le terme « traiter » est cependant ambigu, car il pourrait laisser penser que la proposition ne 
serait pas nécessairement une offre, au sens de l’article 1114 du code civil. Traiter avec le 
bénéficiaire du pacte, est-ce la même chose que conclure avec le bénéficiaire du pacte ? La 
question ne pose guère de difficulté lorsque le pacte contient, dès l’origine, les conditions de 
conclusion du contrat à venir. Dans ce cas, la proposition à laquelle le débiteur du pacte s’est 
engagé est nécessairement une offre. En revanche, lorsque le pacte demeure silencieux sur l’un des 
éléments essentiels du contrat à conclure, spécialement le prix, le promettant respecterait-il son 
engagement en se contentant d’inviter le bénéficiaire à entrer en pourparlers ? Cela irait sans 
doute à l’encontre de l’interprétation généralement retenue du pacte de préférence, qui se 
rapprocherait d’une promesse unilatérale permettant la conclusion du contrat, dès lors que le 
promettant s’est décidé à contracter. Ce dernier ne respecterait son engagement qu’à la condition 
de proposer la conclusion d’un contrat au bénéficiaire du pacte. L’acceptation de l’offre formulée 
en exécution du pacte suffit à la conclusion du contrat ». G. Chantepie et M. Latina, Le nouveau 
droit des obligations, Dalloz, Paris, 2e, éd, 2018, p. 218. 
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التفضیلعامة الفقه العر یر  ي أن الوعد  ع الملزم لجانب واحد  ي الكلاس الب صورة خاصة من الوعد 
ع الشيء إذا أظهر الموعود له رغبته في شرائه، وإنما یلتزم، إذا هو رغب  "لا یلتزم الواعد في وعده أن یلتزم بب
ع،  لا له على غیره، فإن قبل الموعود له شراءه تم الب عرضه أولا على الموعود له تفض ع الشيء، أن  في ب

م ه فالذ  ل ما التزم  ع الشيء، و ع أن الواعد لم یلتزم بب الب یز هذه الصورة عن الصورة الأخر في الوعد 
ع النهائي إذن إلا  عرضه أولا على الموعود له، فلا یتم الب ه أن  ع الشيء وجب عل هو أنه إذا رغب في ب

ع الشيء وأن یرد الموعود له شراءه عرض الشيء على اجتماع أمرن: أن یرد الواعد ب ون التزام الواعد  . و
عهالموعود له  د ب  .14"معلقا على شرط أن یر

التفضیل هو صورة خاصة للوعد الملزم لجانب واحد، من  ور أعلاه أن الوعد  ظهر من التحلیل المذ و
ع من ج -في هذه الصورة  -جهة، وأن التزام الواعد   ،15هة أخر هو التزام معل على شر واقف هو إرادة الب

 :16والواقع أن هذا التكییف محل نظر من ناحیتین
ة أولىمن  التفضیل إلى درجة أنه لا  ناح هناك فوارق جوهرة بین الوعد الملزم لجانب واحد والوعد 

صها على النحو الآتي: من  ن تلخ م أن هذا الأخیر مجرد صورة خاصة للأول،  ن القول  ون  جهة أولىم
الملزم لجانب واحد ملزما بإبرام العقد النهائي إذا أبد الموعود له رغبته في ذلك، في حین أن  الواعد في الوعد

التفضیل غیر ملزم بذلك، وإنما هو ملزم  ة للموعود له.  –إذا رغب في التعاقد  –الواعد في الوعد  بإعطاء الأولو
ةومن  مسائل الجوهرة للعقد المراد إبرامه، والمدة شتر في الوعد الملزم لجانب واحد الاتفاق على ال جهة ثان

ة لتحدید الشيء محل الوعد.  النس التفضیل إلا  شتر ذلك في الوعد  التي یجب إبرامه فیها، في حین أنه لا 
ع) في الوعد الملزم لجانب واحد عند إبرام الوعد، في حین  جهة ثالثةومن  الب ة التصرف (في الوعد  تشتر أهل

                                                            
14  ،   .68، ص. المرجع السابعبد الرزاق أحمد السنهور
: محمد حسنین،  15 ثیر من الفقهاء، انظر مثلا في الفقه الجزائر ، لقد صرّح بذلك  ع في القانون المدني الجزائر ، 2عقد الب

ة، الجزائر،  ، الجزء ، حسن قدادة. خلیل أحمد 34، ص. 1986دیوان المطبوعات الجامع الوجیز في شرح القانون المدني الجزائر
ة، الجزائر،  ع، دیوان المطبوعات الجامع ع، عقد الب ، 43، ص. 1996الرا الواضح في شرح القانون . محمد صبر السعد

ضة، المدني،  ع والمقا ، الجزائر، عقد الب   .110، ص. 2008دار الهد
لالي: "إن 16 عة  قول الأستاذ علي ف التفضیل، من حیث المصدر، والمحل، وطب ا عن الوعد  ل ع یختلف  الب الوعد 

ع من جانب واحد معل على شر  التفضیل وعد ب ار الوعد  ن اعت م ما لا  ائع  –الالتزامات... ، إذ من المعروف -إرادة ال
ائع  ه أن إرادة ال ن أن تكون شرطا لكونها عنصرا أوغیر المتنازع ف م ا لانعقاد العقدلا  ن أن هذا من جهة،  ساس م والشرط لا 

ة". یتعل بإرادة المتعاقد ، ص.  من جهة ثان وصف للتراضي، عالم . قارن: محمد شتا أبو سعد، 93المرجع الساب الشر 
قول: "ولكن 178، ص. 1980الكتب، مصر،  ستجمع ابتداء خصائص التعلی على شرط، إذ  التفضیل  ...فالوعد الوعد 

معنى الكلمة...". عتمد إذن على واقعة عارضة ومحایدة    التفضیل 
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التفضیل، وإنما تشتر عند ممارسة التفضیل. ومن أنه لا تشتر  ة عند إبرام الوعد  عة هذه الأهل تقوم  جهة را
ه للغیر  ع) إذا تصرف في الشيء الموعود  الب ة الواعد في الوعد الملزم لجانب واحد (إذا تعلّ الوعد  مسؤول

مقابل، في حین أ وفاء  ة أو  اله ة منه  ع أو التصرفات القر التفضیل الب ة الواعد في الوعد  نه لا تقوم مسؤول
ع غیر الب ه للغیر   .17إذا تصرّف في الشيء الموعود 

ةومن  ة ثان التفضیل وعدا معلقا على شر واقف، هو عرض  ناح ار التزام الواعد أو الوعد  ن اعت م لا 
ة اب التال ع، للأس ع" من طرف  جهة أولى: من 18العین للب ة في عرض العین للب ار "الرغ ن اعت م لا 

ن التراضي،  الإرادة، وهذه الأخیرة عنصر جوهر في العقد یتعل بر الموعود له شرطا واقفا، طالما أنها تتعل 
انه. ومن  عد توافر أر ضاف إلى العقد  ةفي حین أن الشر أمر عارض  ة"  جهة ثان ار "إبداء الرغ إن اعت

لّه بید الموعود له إن شاء قبل وإن شاء شرطا  م الشر الإراد المحض، فالأمر  واقفا یجعل هذا الشر في ح
ون الالتزام قائما إذا عل على شر واقف یجعل وجود الالتزام متوقفا  205رفض، وحسب المادة  مدني لا 

 .19على محض إرادة الملتزم
التفضیل: الفرع  اقيح شفعة اتف الثاني: الوعد 

                                                            
، ص. قارن: العري بلحاج، ال 17 قول قول، إذ 309مرجع الساب التفضیل"، و التعاقد قد یتخذ صورة خاصة هي الوعد  : "الوعد 

أن ح الموعود له تفضیله لا ینشأ إلا  لاحظ على ما تقدم،  ضا: "و ع، وأن لى شرط واقفمعلقا عأ ، وهو أن یرغب الواعد في الب
ون نافذا إلا إذا تحق الشر في الق من ق.م)، فالشر هنا  206نون المدني الجزائر (م االالتزام المعل على شر واقف لا 
ح قانونا، ولا یتوقف على محض إرادة الواعد (الملتزم) وفقا للمادة  ظروف من ق.م، بل هو شر مختلط  206صح متصل 

، ص.  متنع عن التعاقد مع شدة رغبته في ذلك". المرجع الساب ة قد تدفعه أن    .315خارج
، ص.  18 قول: "178قارن: محمد شتا أبو سعد، المرجع الساب ستجمع ابتداء خصائص التعلی ، إذ  التفضیل  ولكن الوعد 

ة العلى شرط عل تفضیله للموعود له على رغ ع، ووجود مشتر أو أكثر، وعرض ثمن معین للشراء، ، ذلك أن الواعد  واعد في الب
ع له بنفس الثمن الذ عرضه الغیر راغب الشراء،  أن یب فضل الموعود له، وثمة یلتزم  أن  وفي هذه الحالة یبرز التزام الواعد 

معنى الكلمة، فقد یرغب الواعد ف عتمد إذن على واقعة عارضة ومحایدة  التفضیل  ، وقد فالوعد  ع وقد لا یرغب، هذا ش ي الب
ع لأحد آخر خلاف  ن للواعد أن یب ا للواعد لم  یرغب شخص في الشراء وقد لا یرغب، وهذا ش آخر، فإن عرض ثمنا مناس

سبب تحق التفضیل  مشیئة ومحض إرادة الموعود له، بل  الموعود له  ة نتیجة عدم تعل الأمر  رة العرض ، وهنا تكمن ف الشر
ة".   عوامل أخر خارج

19 « En résumé, l’analyse conditionnelle du pacte de préférence peut être contestée, d’une part, 
parce que le promettant ne s’engage pas à contracter, et notamment à vendre, fût-ce sous condition, 
et, d’autre part, parce que le pacte de préférence ne crée pas un droit conditionnel, mais un droit 
de priorité pur et simple dont l’exercice dépend de la passation d’un contrat virtuel. La liberté de 
conclure le contrat projeté dont dispose le promettant devrait en tout état de cause chasser l’article 
1174 du Code civil ». M. Latina, Essai sur la condition en droit des contrats, LGDJ, 2010, p. 42. 



אאא  RARJ

  

92 
 .2022-02 ، العدد13مجلدال

م الوع، "شوقي بنّاسي التفضیل في القـضرورة تنظ  .103-84ص ص "، ر ـانون المدني الجزائـد 
 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

الاتفاق بین الواعد  عض الفقه الفرنسي الحدیث أن الوعد التفضیل ح شفعة اتفاقي، أ تم  یر 
منح ذلك ح الشفعة  ة على المتعاقدین الآخرن مثلما  ة والأفضل منح هذا الأخیر الأولو والمستفید بدلیل أنه 

على  هذا التكییف محل نظر من نواح عدة ، والواقع أن20المعروفة في القواعد العامة وعض التشرعات الخاصة
 :النحو الآتي
ة أولىمن  عتبر  ناح العقد مصدر عتبر القانون مصدر الشفعة، فلا شفعة إلا بنص قانوني، في حین 

التفضیل، إذ هو ةاتفاق بین الواعد والمستفید. ومن  الوعد  ة ثان تمثل الشفعة طرقة من طرق اكتساب  ناح
ة في مجالات شتى. ومن  التفضیل ممارسة من الممارسات التعاقد مثل الوعد  ة، في حین  ة ثالثةالملك  ناح

التعاقد  ة من خلال قراره  حافظ على حرته التعاقد ة، في حین أن الواعد  تمارس الشفعة قیدا على الحرة التعاقد
ار  عةالمتعاقد معه. ومن من عدمه، وفي اخت ة را تمثل الشفعة رخصة تجیز الحلول محل المشتر وف  ناح

ا لإبرام عقد في المستقبل إذا قرّر الواعد ذلك. ومن  التفضیل عقدا تمهید مثل الوعد  ط معینة، في حین  ضوا
ة خامسة ط صارمة، في حین لا وجود ل ناح ذلك في الوعد تخضع ممارسة الشفعة لجملة من الشرو وف ضوا

ة. ومن  لاد الغر ة في ال ة الممارسات التعاقد متاز بنوع من المرونة فرضتها حیو ة سادسةالتفضیل، إذ   ناح
قبل ذلك وف  التفضیل  ع، في حین أن الوعد  شخص الشف النظر إلى اتصالها  الحوالة  لا تنتقل الشفعة 

ط معینة  .21ضوا
التفضیل: الفرع  تفاق تمهید من نوع خاصا الثالث: الوعد 

التفضیل  انت في اعتقادنا أن الوعد  ة  ة، ومن ثم  ةولیدتقن لاد الغر ة في ال ة الإبداع الممارسة التعاقد
ة في ضوء القواعد العامة،  عته القانون إذ هو اتفاق تمهید من نوع خاص، ان من العبث محاولة تحدید طب

ة عض الأنظمة القانون قترب من  النظر إلى  فهو  قترب من الوعد الملزم لجانب واحد  قها، إذ  طا ولكنه لا 
ة،  رة الأفضل النظر إلى وجود ف قترب من الشفعة  وجود واعد ومستفید، ولكنه یختلف عنه اختلافا جوهرا، و

ة ولكنه متمیّز عنها تمیّزا جذرا، ومن ثم فلا مناص من الاعتراف بذاتیته واستقلالیته عن الأنظمة  القانون
شف  حدّد معالمه، و م خاص في القانون المدني  حتاج إلى تنظ التالي فهو  المعروفة في القواعد العامة، و

                                                            
20 L. Leveneur, Rapport de synthèse, in Pacte de préférence : liberté ou contrainte ?, Dr et Patr, 
janvier 2006, p. 81 ; G. Pillet, La circulation des avant-contrats, in L’avant-contrat. Actualité du 
processus de formation des contrats, 2008, p. 178 ; G. Gaudemet, La portée des pactes de 
préférence ou préemption sur des titres de société, Rev. Sociétés, 2011, p. 139. 

التفضیل وح الشفعة: یونس صلاح الدین علي،  انظر في الفقه العري في التمییز بین 21 ة، مصر، الوعد  العقود التمهید
عدها. وانظر في الفقه الفرنسي: ( 475، ص. 2010  J. Ghestin, G. Loiseau et Y.-M. Serinet, Traité deوما 

éd,  eDelta, Liban, 4, Point Le consentement –: Le contrat  droit civil, La formation du contrat, T. 1
2014, p. 575..(  
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ة على الغیر في التعاقد، مع  رته المحورة المتمثلة في منح المستفید الأفضل امه، مبرزا ف عرض أح قته، و حق
حرته في اتخاذ قرار التعاقد من  .22عدمه احتفا الواعد 

التفضیل: حث الثاني: الوعد   نظام قانوني مستقل الم
ن العقود  ، للقواعد العامة في تكو التفضیل، من حیث الشرو ، أما آثاره (المطلب الأول)یخضع الوعد 

ان  ا في (المطلب الثاني)فتحتاج إلى ب عرف تجدیدا حیو ، في حین أن الجزاء المرتب على خرق الواعد لالتزامه 
د فعّالیته العقود المعاصرن قانو   .(المطلب الثالث) یؤّ

التفضیل: شروط مخفّفة  المطلب الأول: شروط الوعد 
ن العقود  التفضیل من حیث الموضوع للقواعد العامة المعروفة في تكو ، أما (الفرع الأول)یخضع الوعد 

ه  ة، ومع ذلك هناك تمییز یتعیّن الأخذ  ل، فالأصل هو الرضائ  .(الفرع الثاني)من حیث الش
ةالفرع الأول  : الشروط الموضوع

ة العامة في  التفضیل، ومن ثم فهو یخضع للقواعد الموضوع ن الوعد  لا توجد قواعد خاصة تتعل بتكو
ناء على ذلك یتعیّن توافر  ن العقود، و التفضیل تكو ة للتراضي ینعقد الوعد  النس التراضي والمحل والسبب. 

التفضیل لا یتضمن تعهّدا بإبرام العقد النهائي فإنه  ما أن الوعد  اقتران الإیجاب والقبول بین الواعد والمستفید، و
ون معینا، إذ یجب  ة للمحل فیجب أن  النس أعمال الإدارة. أما  ام  ة الق عة العقد في توافر أهل تحدید طب

س من الضرور أن تكون  ه العقد الاحتمالي، ولكن ل ع، إیجار...)، والمحل الذ ینصّب عل موضوع الوعد (ب
عدُ على هذا  الشرو الجوهرة للعقد النهائي الاحتمالي محدّدة بدقة منذ إبرام الوعد، لأن الأطراف لم تتراض 

الإضافة إلى ذلك یجب أ ون العقد النهائي، و ة للسبب فیتعیّن أن  النس نا ومشروعا. أما  ون المحل مم ن 
 .23موجودا ومشروعا

                                                            
مهد فعلا لإبرام عقد نهائي، غیر أن هذا  22 التفضیل هو عقد تمهید فهو  لالي: "لا نزاع في أن الوعد  قول الأستاذ علي ف

ع الاحتمالي للعقد النهائي فهو الحرة التي ، وأما مرد الطا ل من  الأخیر هو مجرد أمر احتمالي قد یتحق وقد لا یتحق یتمتع بها 
ة محل الوعد من عدمها، علما  ة العقد اشرة العمل التفضیل م قرر وقت انعقاد الوعد  الواعد والموعود له أ المستفید، فالواعد لم 
ما یتمتع بدوره المستفید وقت تعبیر الواعد عن رغبته في التعاقد  ة محضة،  ارات شخص مه اعت ة في التعاقد تح أن قرار الرغ

م ح المفاه ن في ضوء هذه الممیزات التي ینفرد بها عقد التفضیل إلحاقه  م املة في قبول العرض أو رفضه، ولا  رة 
التفضیل هو عقد تمهید من نوع خاصالمعروفة...  ه یبدو واضحا أن الوعد  ه المشرع الفرنسي عندما وعل ، وهذا ما نص عل

مفهوم مستق التفضیل  امه".من القانون المدن 3-1123ل في المادة رّس الوعد أو العقد  المرجع  ي الفرنسي فعرّفه وحدّد أح
، ص.    .95الساب

23 J. Ghestin, G. Loiseau et Y.-M. Serinet, op. cit, p. 580. 
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التعاقد، ومع ذلك لا یوجد مانع قانوني من  التفضیل خلافا للوعد  بدو أن المدة غیر مشترطة في الوعد  و
التفضیل م الوعد  لا لتنظ ارها شر انعقاد لو تدخّل المشرع مستق ذا الأخیر لا زال عقدا ، وما دام أن ه24اعت

التفضیل لمدة محدّدة أو  ن تصوّر وجود وعد  م ن افتراضها، ومن ثم  م غیر مسمى في التشرع الجزائر فلا 
 .25لمدة غیر محدّدة مثلما هو الحال في القانون المدني الفرنسي

ةالفرع ال ل  ثاني: الشروط الش
ة، فمن المعلوم أن الأصل  ل ة في العقود في التشرع الجزائر أما بخصوص الشرو الش هو الرضائ

ام المادة  قا لأح التفضیل محل عقد مستقل،  59ط ان الوعد  غي التمییز بین فرضین: إذا  مدني، ومع ذلك ین
ة ا ما دام أن الأصل هو الرضائ ون في هذه الحالة رضائ عا لعقد  ،ف التفضیل عقدا تا ان الوعد  أما إذا 

ة أو  ة رسم ل انت الش ا، سواء  ل سي ش ان العقد الرئ ا إذا  ل ون ش سي، فإنه في هذه الحالة قد  رئ
ة  .26عرف

التفضیل: تمییز بین مرحلتین  زمنیتین المطلب الثاني: آثار الوعد 
التفضیل، التمییز بین ان آثار الوعد  مرحلتین حاسمتین: مرحلة ما قبل اتخاذ الواعد قرار التعاقد  یتعیّن، لب

عد اتخاذ هذا القرار (الفرع الأول)  .(الفرع الثاني)، ومرحلة ما 
 قبل اتخاذ قرار التعاقدالفرع الأول: مرحلة ما 

                                                            
التعاقد. انظر: أنور سلطان،  24 اسا على الوعد  التفضیل ق عض الفقه العري وجوب تحدید المدة في الوعد  ، المرجع السابیر 

عة 81ص.  التعاقد، فهو ذو طب التفضیل على الوعد  اس الوعد  ن ق م . والواقع أن هذا الرأ مجانب للصواب، ذلك أنه لا 
، ص.  : العري بلحاج، المرجع الساب ا مستقلا. انظر في الفقه الجزائر ل عقدا تمهید ش ة خاصة، و قول: "فإن 310قانون ، إذ 

انه (وهي التراضي والمحل والسبب)، الاتفاق الذ  مقتضاه أحد الأطراف بتفضیل الطرف الآخر، لا ینعقد إلا إذا توافرت أر عد 
قى خلالها الواعد ملتز فضلا عن الم عدم إبرام العقد محل التفضیل مع الغیردة التي ی ل، یخضع ما  ضا: "...وعلى  قول أ ". و

نه للشرو العامة المقررة لصحة الاتفاقات، والعقود المنصوص علیها في القانون المدني (م  ة عند تكو  59و 54اتفاق الأفضل
، ص.  72و 71و عدها من ق.م)...". المرجع الساب   .312وما 

25 « …la prédétermination du prix du contrat envisagé et stipulation d’un délai ne sont pas des 
conditions de validité du pacte de préférence ». Cass. civ, 2e, 15 janv. 2003, n° 01-03.700, Bull, III, 
n° 9, D. 2003, jur, p. 1190, note H. Kenfack. Voir : F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette et F. Chénedé, 
Les obligations, Dalloz, Paris, 12e, éd, 2019, p. 292 ; D. Houtcieff, Droit des contrats, Bruylant, 
Bruxelles, 4e, éd, 2018, p. 171 ; B. Fages, Droit des obligations, LGDJ, Paris, 9e, éd, 2019, p. 70 ; 
Y. Buffelan-Lanore et V. Larribau-Terneyre, Les obligations, Sirey, Paris, 16e, éd, 2018, p. 365. 
26 J. Ghestin, G. Loiseau et Y.-M. Serinet, op. cit, p. 581. 
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عدم  قع على الواعد التزام  للواعد الحرة الكاملة في اتخاذ قرار التعاقد من عدمه، وفي هذه المرحلة 
قى في الأصل حرًا في التعامل مع الغیر )أولا(التعاقد مع الغیر  ا(، و ون )ثان التساؤل عن المدة التي  ، و

التفضیل  الوعد  قى فیها الواعد ملتزما   .)ثالثا(ی
عدم التعاقد مع الغیرالت أولا:  زام الواعد 

ي،  ون هذا الأخیر، حسب الفقه الكلاس في هذه الفترة التي تسب قرار الواعد في التعاقد من عدمه 
عدم فعل شيء، أ التزام  ة التزام  التفضیل، فهو من هذه الزاو شأن محل الوعد  عدم التعاقد مع الغیر  ملتزما 

قابله  مثل الامتناع عن عمل، و التفضیل، في حین  الوعد  مثل المدین  ح شخصي للمستفید، فالواعد 
عض الفقه الحدیث في وجود هذا النوع من الالتزام على عات الواعد، 27المستفید الدائن في هذا الوعد شّك  . و

ما أنه لا یلزم  شّل قیدا على حرة محدّدة،  ون إذ رأ جانب من الفقه أن مثل هذا الالتزام  أ أداء، ولا 
صورة أعم في الحظر 28محلا لأ تنفیذ ساهم  ، في حین رأ جانب آخر من الفقه أنه مجرد التزام ثانو 

ه احترام تعهّداته ستحیل عل ز من  عدم وضع نفسه في مر  .29المفروض على الواعد 
ور أعلاه فإن الفقه مستقر على أنه یجوز للمس تفید التنازل عن حقه وغض النظر عن الاختلاف المذ

حول دون ذلك ار الشخصي)  الاعت له لشخص آخر وف قواعد الحوالة ما لم یوجد مانع ( ، 30عن طر تحو
التفضیل إلا إذا وُجد اتفاق على خلاف على ذلكوع  .31ند وفاته ینتقل هذا الح لورثته، فالوفاة لا تُسقط الوعد 

ا: ة الواعد في التعامل مع الغیر خ ثان  ارج محل الوعدحر
ة غیر تلك  ات عقد عمل ام  حرته في التعامل مع الغیر من خلال الق قى محتفظا  الأصل أن الواعد ی

ة...) ضة، والحصة في الشر ة، والمقا الرهن واله التفضیل ( ، ولكن في نفس الوقت 32التي هي محل الوعد 

                                                            
27 « Cette obligation de ne pas faire se traduit chez le bénéficiaire par un simple droit de créance 
exclusif de tout droit réel ». J; P. Puig, Contrats spéciaux, Dalloz, Paris, 7e éd, 2017, p. 154. 
28 « Cependant, on peut douter qu’une obligation de ne pas faire en soit réellement une. Une telle 
« obligation » est une restriction à une liberté déterminée. Elle n’oblige à aucune prestation et ne 
donne lieu à aucune exécution ». M. Mignot, Art. 1123 – Fasc. Unique : Contrat. – Formation du 
contrat. – Pacte de préférence, JurisClasseur Civil Code, 2018 (Mise à jour 24 Août 2020), n° 44. 
29 « L’obligation de ne pas faire qu’on lui prête très souvent n’est qu’une obligation secondaire et 
participe plus largement de l’interdiction qui lui est faite de se mettre dans l’impossibilité de 
respecter ses engagements ». G. Pillet, op. cit, n° 23. 
30 J. Ghestin, G. Loiseau et Y.-M. Serinet, op. cit, p. 584 ; P. Puig, op. cit, p. 154. 
31 B. Fages, op. cit, p. 72 ; D. Houtcieff, op. cit, p. 171. 
32 P. Puig, op. cit, p. 155 ; F. Collart Dutilleul et Ph. Delebecque, Contrats civils et commerciaux, 
Dalloz, Paris, 8e, éd, 2007, p. 72. 
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ة تعرقل إعمال ح أ عمل ام  متنع عن الق ه أن  ة یتعیّن عل ، ومن ثم یجب التوفی بین هذین 33الأفضل
التفضیل هو منح  اشر للوعد  عض الفقه، من خلال القول: إن الموضوع الم ون ذلك، حسب  ارن و الاعت
ار التصرفات التي تمنع ذلك هي تلك التي  ن اعت م ة لإبرام احتمالي لعقد في المستقبل، ومن ثم  ة رت أفضل

ة ذ عة  تخوّل الغیر ح أفضل ة من طب ات عقد عمل ام  قى الواعد حرّا في الق ة أحسن، وفي المقابل ی رت
عة  ن للواعد إبرام عقود من طب م ارة أخر  ع ط بإرادته. و أخر غیر تلك التي هي محل الوعد طالما أنها ترت

حیث ة ذاته  یؤد إلى نشأة ح  مختلفة عن تلك التي هي محل الوعد، طالما أن أثرها لا یؤثر في ح الأفضل
ة منافس  .34أفضل

قاء الواعد ملتزما نحو المستفید ثالثا:  مدة 
التفضیل،  التعاقد، فإن المدة لا تعتبر شر انعقاد في الوعد  التفضیل مختلفا عن الوعد  ان الوعد  لما 

منع  قى فیها الواعد ملتز  –بداهة  –ولكن ذلك لا  عدم التعاقد مع اتفاق الأطراف على تحدید مدة معینة ی ما 
قى فیها الواعد ملتزما  ة للمستفید إذا ما قرّر التعاقد، والسؤال المطروح: ما هي المدة التي ی الغیر وإعطاء الأفضل
قى قائما ما دام  ظهر أن التزام الواعد ی التفضیل عقدا مستقلا لمدة غیر محدّدة؟  ان الوعد  نحو المستفید إذا 

قرّر التعاقد،  ه أنه لم  ستحیل عل ة من  ن احتساب مدة التقادم على أساس أن المستفید في وضع م إذ لا 
قراره في التعاقد عرّفه  سر إلا من هذا 35استعمال حقوقه ما دام أن الواعد لم  ، ومن ثم فإن التقادم لا 

عض الفقه 36التارخ ر أن  الذ التفضیل لمدة غیر الحدیث . وجدیر  ام قد رأ أن الوعد  محدّدة یخضع لأح
ن للواعد إنهاؤه بإرادته المنفردة م ، وهو ما لا یخدم مصلحة المستفید، ولهذا 37العقد غیر محدّد المدة، ومن ثم 

ارها شرطا لانعقاد الوعد بنص  عض الفقه أنه من الأفضل حسم مسألة المدة عن طر اعت السبب رأ 
 .38القانون 
عدثانيالفرع ال  قرار التعاقد اتخاذ : مرحلة ما 

                                                            
33 A. Bénabent, Les contrats spéciaux civils et commerciaux, Delta, Liban, 7e, éd, 2006, p. 54. Voir 
par ex : Cass. civ, 3e, 10 mai 1984, Bull. civ, III, n° 96 ; JCP 1985, II, 20328, note M. Dagot ; Cass. 
civ, 3e, 1 avril 1992, Bull. civ. III, n° 116 ; RTD civ. 1993, p. 346, obs. J. Mestre. 
34 « Autrement dit, des contrats de nature différente peuvent être conclus dès lors que leur effet 
n’est pas d’affecter en soi le droit de préférence, en donnant naissance à un droit de préférence 
rival ». J. Ghestin, G. Loiseau et Y.-M. Serinet, op. cit, p. 581. 
35 Cass. civ, 1re, 22 déc. 1959, JCP 1960. II. 11494, note P. Esmein ; RTD civ. 1960. 323, obs. J. 
Carbonnier. 
36 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette et F. Chénedé, op. cit, p. 291 ; P. Puig, op. cit, p. 152. 
37 N. Blanc, Le pacte de préférence et le temps, in Mélanges M.-S. Payet, 2001, p. 55, sp. p. 73. 
38 S. Lequette, Réflexions sur la durée du pacte de préférence, RTD civ, 2013, p. 491, sp. p. 508. 
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التعاقد للمستفید  قدّم اقتراحا  ه أن  التعاقد، تعیّن عل ون لهذا الأخیر )أولا(إذا اتخذ الواعد قراره  ، وعندئذ 
ا(الح في القبول أو الرفض   .)ثان

التعاقد أولا: م اقتراح   التزام الواعد بتقد
التعاقد  التعاقد للمستفید، ل حرة إذا اتخذ الواعد قراره  م اقتراح  ي، بتقد التزم، حسب الفقه الكلاس

ان  عدما  ا ملتزما الواعد ف قة، الامتالتزاما سلب ح في هذه المرحلة ناع عن فعل شيء في المرحلة السا ص
فعملتزما  ام  الق ا  ا 39لالتزاما إیجاب قة الأمر، إیجا تضمّن هذا الاقتراح، في حق وضا على معر التعاقد ، و
ز 40المستفید ضمن للمستفید مر التفضیل، إذ  میّز الوعد  قا، وهذا ما  اتا ودق ون  ، ومن ثم وجب أن 

الشرو  ه  مقارنة الشرو المعروضة عل ة للمترشحین المنافسین من خلال السماح له  النس ة  الأفضل
جوز للأطراف الاتفاق عل41المعروضة على الغیر أو من قبل الغیر ل معین، و ون الإیجاب في ش ، 42ى أن 

ة ما إذا تم احترام ذلك شّك في وجود مثل هذا 43ولقاضي الموضوع مراق عض الفقه الحدیث  . وُلاحظ أن 
التفضیل لا تتناسب مع القول بوجود التزام  حجة أن حلول المستفید محل الغیر جزاءً على مخالفة الوعد  الالتزام 

 .44عمل على عات الواعد
                                                            

م عرض للمستفید من أجل إبرام العقد النهائي ینشأ منذ إبرام عقدJ. Ghestinیر الأستاذ ( 39 الوعد  ) وزملاؤه أن التزام الواعد بتقد
د. انظر: ( قى غیر مؤّ  .J. Ghestin, G. Loiseau et Y.-M. Serinet, op. cit, pالتفضیل، إلا أن تنفیذه تم تأخیره، و

583.(  
ما فیها الثمن،  40 ل عناصر العقد  التفضیل إذا عرض التعاقد على الموعود له "مع تحدید  لالي أن الواعد  یر الأستاذ علي ف

التف ع من جانب واحد، فیتحوّل التزام الواعد من التزام سلبي فإن الوعد  الب ح وعدا  ص إلى  –منع من التعامل مع الغیر  –ضیل 
، ص.  ع حالة قبول الموعود له". المرجع الساب الب ون ملزما  . والواقع أن هذا التحلیل محل نظر، إذ یؤد 96التزام إیجابي، ف

ان مستقلان، ذلك أن الواعد في الحالة  إلى الخلط بین الوعد الملزم لجانب التفضیل، في حین أنهما نظامان قانون واحد والوعد 
م إیجاب  عط رضاءه النهائي، وإنما التزم بتقد ة فلم  ه، أما في الحالة الثان الأولى أعطى رضاءه النهائي لإبرام العقد الموعود 

  للمستفید إذا ما قرّر التعاقد.
41 « Cette obligation d’offrir est caractéristique du pacte, dont l’objectif est d’assurer au 
bénéficiaire une position préférentielle par rapport aux candidats concurrents. L’efficacité de cette 
préférence suppose la possibilité de comparer les conditions proposées au bénéficiaire et celles 
offertes aux (ou par eux). C’est pourquoi, la proposition doit avoir les caractéristiques d’une 
offre ». M. Mignot, op. cit, n° 47. 
42 Voir : G. Flora, L’interprétation et la rédaction du pacte, Dr. et patr, janv. 2006, p. 49. 
43 Cass. civ, 1re, 10 mai 1978, Gaz. Pal. 1978, 2 ; somm. p. 255 ; Juris-Data n° 003986. 
44 « On observera ici qu’il n’y a pas davantage d’obligation de faire dans le cas du pacte de 
préférence tel que le conçoit actuellement la jurisprudence. Retenir que, dans l’hypothèse d’une 
violation de son engagement par le promettant, le bénéficiaire du pacte peut, après avoir poursuivi 
la nullité du contrat passé avec un tiers, être substitué à ce dernier implique que le droit de priorité 
s’impose par lui-même : c’est-à-dire que son efficacité ne dépend pas d’un acte de volonté du 
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ح و  في اعتقادنا أن وجود هذا الالتزام محل نظر على أساس أن المستفید، في هذه المرحلة، یتمتع 
قابله التزام على عات الطرف الآخر، ومن  إراد في القبول أو الرفض، ومن المعلوم أن هذا النوع من الح لا 

شّل التزاما  م إیجاب من الواعد للمستفید لا  ن القول أن تقد م عض ثم  ، وهو ما جعل  المعنى الفني الدقی
ّف  على أنه شر من شرو ممارسة المستفید للح الإراد في القبول أو الرفض. هالفقه الحدیث 

ا: ار ثان  ح المستفید في الخ
عض الفقه التعاقد حسب  التفضیل من الوعد  قترب الوعد  ، والواقع أن المستفید 45في هذه المرحلة 

ح إراد یتمثل في قبول الإیجاب المعروض من الواعد أو رفضه یتمتّع، منذ ون ذلك في 46هذه اللحظة،  ، و
ة:  ات التال إذا عبّر المستفید عن قبوله  -مدة متف علیها أو في مدة معقولة، وعندئذ یجب التمییز بین الفرض

ان هذا ه من الواعد انعقد العقد النهائي إلا إذا  ة أو  الإیجاب المعروض عل ة الرسم ل الأخیر یتطلب الش
ة لانعقاده.  التفضیل، واسترجع  –العرف إذا عبّر المستفید عن رفضه للإیجاب المعروض من الواعد سقط الوعد 

عبّر عن  –الواعد حرته، وجاز له التعاقد مع الغیر.  ت المستفید عن الإیجاب المعروض من الواعد، فلم  إذا س
 .47یجاب سقط الوعدقبوله أو رفضه لهذا الإ

التفضیل:  دةالمطلب الثالث: الجزاء المترتّب على مخالفة الوعد  ة مؤّ  فعال

                                                                                                                                                                                                     
promettant. Tout au plus le promettant est-il tenu d’une obligation de faire accessoire, qui est de 
proposer le contrat au bénéficiaire du pacte de préférence. S’il n’exécute pas cette obligation 
accessoire, le droit de priorité n’en existe pas moins, de sorte qu’il peut être substitué au tiers 
contractant, sans qu’il soit besoin pour cela de forcer la volonté du promettant ». G. Wicker, 
L’engagement du promettant: engagement au contrat définitif, RDC, 2005, n° 1, p. 652. Voir aussi: 
D. Mazeaud, Exécution des contrats préparatoires, RDC, 2005, n° 1, p. 62 ;G. Pillet, op. cit, n° 20 
et s. 
45 « A partir de cet instant, le pacte de préférence s’apparente à une promesse unilatérale de 
vente : le débiteur n’est plus seulement tenu de ne pas vendre à un tiers, il promet de vendre au 
bénéficiaire ». P. Puig, op. cit, p. 156. 

ة  46 ان ح المستفید ح أولو ح ح ) Droit de priorité(عدما  ص في المرحلة الأولى قبل اتخاذ الواعد قرار التعاقد، فإنه 
ار عد اتخاذ الواعد قرار التعاقد، وهو ح إراد (في ا) Droit d’option( خ ة  س ح Droit potestatifلمرحلة الثان )، ول
ة ي.) Droit de créance( دائن   مثلما یر الفقه الكلاس

47 « En cas d’acceptation de cette offre par le bénéficiaire, le contrat devra être tenu pour 
définitivement conclu : c’est le jeu naturel de l’offre et de l’acceptation. En cas de refus, le 
promettant sera libéré et pourra conclure le contrat avec un tiers sans encourir de responsabilité. Il 
en ira de même en cas de renonciation tacite (mais alors certaine et non équivoque) du bénéficiaire 
à se prévaloir du pacte ». B. Fages, op. cit, p. 71. 
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ة  م اقتراح للمستفید، قامت مسؤولیته العقد أن تعاقد مع الغیر دون تقد التفضیل  إذا تجاهل الواعد الوعد 
طلان العقد أو الحلول محل الغیر في التشرع الفرنسي (الفرع الأول)في التشرع الجزائر  م ب ن الح م ، و

 .(الفرع الثاني)
ة للواعد ة العقد  الفرع الأول: المسؤول

م اقتراح للمستفید من أجل التعاقد،  التفضیل من خلال تعاقده مع الغیر دون تقد إذا تجاهل الواعد الوعد 
التفضیل مما یجعله مسؤولا تجاه المستفید في إطار  ة الناشئة عن عقد الوعد  التزاماته التعاقد ون قد أخلّ  فإنه 

ة وف القواعد العامة، فعدم تنفیذ ا ة العقد ستوجب التعوض عن الضرر المسؤول شّل خطأ  لواعد لالتزاماته 
التفضیل،  ا عن عقد الوعد  قى أجنب ة. أما الغیر فی ستطع ممارسة حقه في الأفضل المستفید الذ لم  اللاح 

ة احتراما لمبد ة العقد ن مقاضاته على أساس المسؤول م ة أثر العقد، ومع ذلك لا یوجد مانع  أومن ثم لا  نسب
ون ذلك من قا ات سوء نیته، و ة إذا استطاع المستفید إث ة غیر العقد نوني من مقاضاته على أساس المسؤول

التفضیل بین الواعد والمستفید ات علمه بوجود الوعد   .48خلال إث
قه في المیدان و  طرح أ تحفظ من حیث المبدأ، إلا أن تطب ور أعلاه لا  ان ما هو مذ ُلاحظ أنه إذا 
ا س  ان مجرد ل المستفید ما دام أن إبرام العقد النهائي  صعُب تقدیر الضرر اللاح  لأمر الهیّن، ذلك أنه قد 

ناء على ذلك رأ  سقط الوعد. و ن أن یرفض المستفید الاقتراح المقدّم من الواعد، ومن ثم  احتمال، إذ من المم
ت الفرصة ( –ح  –عض الفقه  رة تفو  Perte deأنه لا مناص من اللجوء، في هذه الحالة، إلى ف

chanceة صورة اتفاق قدّر التعوض   .49) إلا إذا وُجد بُند جزائي 
طلان العقد أو الحلول محل الغیر  الفرع الثاني: 

ة للمستفید، قنّن المشرع الفرنسي تقنیتین،  النس ة التعوض  نقلهما عن الاجتهاد النظر إلى عدم فعال
طلان العقد بین الواعد والغیر،  ن للمستفید أن یختار التمسّك بإحداهما، وهما على التوالي:  م القضائي، 

في حالة ما إذا أُبرم  مدني فرنسي على ما یلي: " 1123/2والحلول محل الغیر، وفي هذا المعنى نصت المادة 
ن لیعقد مع الغیر  م التفضیل،  ه. وعندما خرق الوعد  لمستفید الحصول على تعوض عن الضرر الذ أصا

طلان أو  ال ة  ضا المطال ن لهذا الأخیر أ م ه،  ة المستفید في التمسك  ون الغیر على علم بوجود الوعد ون
طلب من القاضي الحلول محل الغیر في العقد المبرم  .50"أن 

                                                            
48 G. Chantepie et M. Latina, op. cit, p. 219 ; O. Deshayes, Th. Genicon et Y.-M. Lathier, Réforme 
du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, LexisNexis, Paris, 2016, p. 
143. 
49 J. Ghestin, G. Loiseau et Y.-M. Serinet, op. cit, p. 589. 
50 Art. 1123/2. « Lorsqu'un contrat est conclu avec un tiers en violation d'un pacte de préférence, le 
bénéficiaire peut obtenir la réparation du préjudice subi. Lorsque le tiers connaissait l'existence du 
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طلان العقد بین الواعد والغیر، فقد أخذ ة ل عید، واشتر  النس ه الاجتهاد القضائي الفرنسي منذ زمن 
ات علمه بوجود الوعد ة الغیر، أ إث ات سوء ن ات 51لإعمال هذا الجزاء إث عض القرارات إث ، بل واشتر في 

ات علمه بوجود الوعد الوعد إلى جانب إث ة المستفید في التمسّك  ه المشرع 52علم الغیر بن ، وهو عین ما أخذ 
ة للحلول محل الغیر في العقد المبرم بین هذا الأخیر والواعد، فإن الفرنس النس ورة أعلاه. أما  ي في المادة المذ

ادئ الأمر ه في  ه إلا مؤخرا في قرار شهیر بتارخ 53الاجتهاد القضائي الفرنسي قد رفض الأخذ  عترف  ، ولم 
مة النقض، واشت 2006مایو  26 ات علم الغیر بوجود الوعد صادر عن الغرفة المختلطة لمح ر لإعماله إث

ة المستفید في التمسّك بهذا الوعد ورة أعلاه.54ون ه المشرع الفرنسي في المادة المذ  ، وهو عین ما أخذ 
الخطوة التي أقدم علیها المشرع الفرنسي من خلال السماح للمستفید  ورغم ترحیب عامة الفقه الفرنسي 

طلان أو الحل قع على عات اللجوء إلى ال ات المزدوج الذ  ول محل الغیر، إلا أنه غیر راض عن اشترا الإث
ون من  ة المستفید في التمسّك بهذا الوعد، إذ  ات علمه بن ات علم الغیر بوجود الوعد وإث المستفید، أ إث

قتضي أنه لم یت الوعد في حین أن الفرض  ة المستفید في التمسّك  ل أ إیجاب من المستحیل الحدیث عن ن
ات علم الغیر بوجود الوعد  2015الواعد یدل على عزمه التعاقد مع الغیر. وُلاحظ أن مشروع  تفي بإث ان 

                                                                                                                                                                                                     
pacte et l'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir, ce dernier peut également agir en nullité ou 
demander au juge de le substituer au tiers dans le contrat conclu ». 
51 Cass. req, 15 avr. 1902, S. 1902, 1, p. 316 ; DP 1903, 1, p. 38 ; Cass. req, 12 janv. 1926, S. 1926, 
1, p. 183 ; DH 1926, p. 116. 
52 Cass. civ, 3e, 10 févr. 1999, Bull. civ. III, n° 37; JCP G 1999, II, 10191, note Y. Dagorne-Labbé ; 
D. 2000, somm, p. 278, obs. Ph. Brun ; JCP N 2000, p. 522, note C. Bourrier ; RTD. 1999, p. 616, 
obs. J. Mestre, et p. 856, obs. P.-Y. Gautier. 
53 Cass. civ, 3e, 30 avr. 1997, n° 95-17598 ; D. 1997, 475, note D. Mazeaud ; Defrénois 1997, 1007, 
obs. Ph. Delebecque; JCP G 1997, Ii, 22963, note B. Thuillier ; RTD civ, 1997, 685, obs. P.-Y. 
Gautier, et 1998, 98, obs. J. Mestre. 
54 « …si le bénéficiaire d’un pacte de préférence est en droit d’exiger l’annulation du contrat passé 
avec un tiers en méconnaissance de ses droits et obtenir sa substitution à l’acquéreur, c’est à la 
condition que ce tiers ait eu connaissance, lorsqu’il a contracté, de l’existence du pacte de 
préférence et de l’intention du bénéficiaire de s’en prévaloir ». Cass. ch. Mixte, 26 mai 2006, Bull. 
civ. N° 4 ; D. 2006, p. 1861, note P.-Y. Gautier, 1864, note D. Mainguy, et p. 2644, obs. B. 
Fauvarque-Cosson ; JCP G 2006, II, 10142, note L. Leveneur, et I, 176, obs. F. Labarthe ; JCP E 
2006, p. 1585, note Ph. Delebecque ; JCP N 2006, p. 1417, note B. Thuillier ; RDC 2006, p. 1080, 
obs. D. Mazeaud, et p. 1131, obs. F. Collart-Dutilleul ; Defrénois 2006, p. 1206, obs. E. Savaux ; 
Rev. Sociétés 2006, p. 808, note J.-F. Barbieri ; Dr. et patr. 2006, n° 152, p. 93, obs. L. Aynès et Ph. 
Stoffel-Munck ; RTD civ. 2006, p. 550, obs. J. Mestre et B. Fages ; RLDC septembre 2006, p. 5, 
note H. Kenfack. 
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مشروع ( 55التفضیل ور  2016إلا أن تعدیل  Terré(56اقتداء  ات المزدوج المذ عاد من جدید لاشترا الإث
 .57أعلاه

ة (قي أن نشیر إلى أن المشرع الفرنسي قد أق الدعو الاستفهام سمى  Action ر ما 

interrogatoire(58  عة من المادة ن و مدني فرنسي على النحو الآتي: " 1123موجب الفقرتین الثالثة والرا م
ه وذلك خلال مدة  ان ینو التمسّك  التفضیل وما إذا  ا من المستفید تأكید وجود وعد  تاب طلب  للغیر أن 

رتكون معقولة حدّدها والتي یجب أن ع في  ... وُذ ستط ة في هذه المدة، لا  ة أنه عند تخلف الإجا الكتا
طلان العقد ة ب الحلول في العقد المبرم مع الغیر أو المطال ة  ناء على هذا  ،59"المستفید من الوعد المطال و

التفضیل  اتب المستفید للتأكّد من وجود الوعد  ون بوسع الغیر المتردّد في التعاقد مع الواعد أن  النص 
تعیّن أن یتضمن هذا الطلب الكتابي تحدید مدة  الوعد، و ان هذا الأخیر ینو التمسّك  والتعرّف على ما إذا 

شیر  حرم المستفید من رفع للردّ التي یجب أن تكون معقولة، وأن  بوضوح إلى أن عدم الردّ في هذه المدة 
طلان العقد.  دعو الحلول في العقد المبرم مع الغیر أو من رفع دعو 

اغة التي حُرّرت بها المادة شدیدة اللهجة لقد وجّه الفقه الفرنسي عدة انتقادات  مدني  4- 1123/3للص
ة أولى: من على النحو الآتي فرنسي ة للغیر، في حین جعل ناح النس ورة أعلاه جوازة  ة المذ ة الكتاب ت المطال

سأل المستفید عن نیته  التفضیل لن  علم بوجود الوعد  ارة، ذلك أن الغیر الذ  ان من المفروض جعلها إج
                                                            

55 Art. 1125/2. « Lorsque, en violation d’un pacte de préférence, un contrat a été conclu avec un 
tiers qui en connaissait l’existence, le bénéficiaire peut agir en nullité ou demander au juge de le 
substituer au tiers dans le contrat conclu. Le bénéficiaire peut également obtenir la réparation du 
préjudice ». 
56 Art. 31. « Lorsque, en violation d’un pacte de préférence, un contrat a été conclu avec un tiers 
qui en connaissait l’existence, le bénéficiaire peut du pacte peut demander au juge de le substituer 
au tiers dans le contrat conclu. Le tout sans préjudice de dommages et intérêts ». 
57 « Le projet d’ordonnance allégeait le fardeau probatoire du bénéficiaire en conditionnant cette 
annulation ou substitution à la seule connaissance du pacte par le tiers, alors que la Cour de 
cassation exigeait également la preuve de la connaissance de la volonté du bénéficiaire de s’en 
prévaloir. Cette seconde exigence a été réintroduire à l’occasion de réécriture finale du texte. Sans 
être impossible à rapporter, notamment grâce aux diligences du notaire, la preuve de cette seconde 
condition « psychologique » demeure délicate. Elle aurait pu être abandonnée, ce qui aurait 
d’ailleurs permis une meilleure articulation avec le mécanisme interrogatoire nouvellement 
consacré ». F. Chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats, Dalloz, Paris, 2e, éd, 
2019, p. 43. Voir aussi : D. Houtcieff, op. cit, p. 174 ; P. Puig, op. cit, p. 159. 
58 Voir : C. Mangematin, L’action interrogatoire en matière de pacte de préférence : une 
incombance ? Dr. et patr, n° 261, sept, 2016, p. 38. 
59 Art. 1123/3-4. « Le tiers peut demander par écrit au bénéficiaire de confirmer dans un délai qu'il 
fixe et qui doit être raisonnable, l'existence d'un pacte de préférence et s'il entend s'en 
prévaloir…L'écrit mentionne qu'à défaut de réponse dans ce délai, le bénéficiaire du pacte ne 
pourra plus solliciter sa substitution au contrat conclu avec le tiers ou la nullité du contrat ». 
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ه لو أقدم على إبرام العقد محل الوعد مع الواعد،  ه، لأن هذه المُساءلة ستكون حجة عل إذ في هذه في التمسّك 
ان عالما بوجود الوعد  ه أن الغیر  طلان أو الحلول ما دام أنه قد ثبت لد ال ع المستفید التمسّك  ستط الحالة 

ه. ومن  ة المستفید في التمسّك  ن ةو ة ثان ه" ( ناح ان ینو التمسّك  ارة "إذا   s’ilیوجد غموض بخصوص ع

entend s’en prévaloirالتفضیل من أجل إبرام العقد النهائي أم )، فهل المقصود بها تم الوعد  سّك المستفید 
ة على الغیر؟ ومن  الأولو ا وف ما هو محدّد في الوعد  ه الواعد إیجا عرض عل الوعد من أجل أن  التمسّك 

ة ثالثة منع  ناح عض المجالات من إدراج بند  ه العمل في  ورة أعلاه ما هو جار عل لم تراع المادة المذ
التفضیل، مع أن مشروع ا ار الغیر بوجود الوعد  ل ان یتضمن فقرة تجیز للمستفید  2015لمستفید من إخ

طلان أو دعو الحلول محل وضوح  فقد حقه في رفع دعو ال ار الغیر بوجود الوعد دون أن  الامتناع عن إخ
 .60الغیر

 خاتمة
التفضیل، بدءا من تعرفه وانتهاءً  قة بخصوص الوعد  شفت هذه الدراسة عن وجود اختلافات عم لقد 
ن المنازعة فیها، فمن  م ن أن نصل إلى جملة من الحقائ التي لا  م الجزاء المرتب على مخالفته، ومع ذلك 

ة أولى ع مثلما هو معروف في ال ناح عقد الب التفضیل  ط الوعد  ي، بل هو ممارسة لا یرت فقه العري الكلاس
ام العقد، ومن  مه ضمن أح ة تمتد لكل العقود المسماة، ومن ثم یتعین تنظ ةتعاقد ة ثان لا شك أن الوعد  ناح

مثل صورة خاصة للوعد الملزم لجانب واحد، بل هو اتفاق من نوع خاص بین الواعد والمستفید لا  التفضیل لا 
الاستناد فه  ن تكی ة، ومن  م ان ولید الممارسة التعاقد ة ثالثةإلى القواعد العامة طالما أنه  یتمیّز بنوع  ناح

ما من حیث عدم اشترا توافر شروطه الجوهرة ولا تحدید المدة،  نه، لاس شرو تكو ما یتعل  من المرونة ف
عةومن  ة را ا، حرا في التعاقد مع الغیر من خلال ا ناح قى الواعد، مبدئ ة غیر تلك التي ی ات عقد عمل ام  لق

التفضیل، ومن  ة خامسةهي محل الوعد  ح إراد یخوّل ناح رفض أو قبول التعاقد مع  هیتمتع المستفید 
 الواعد.

التفضیل، سواء تعل الأمر  م الوعد  ة في تنظ أس من الاستفادة من التجرة الفرنس وفي اعتقادنا لا 
الاستفادة من تعدیل القانون المدني الفرنسي Terré) و (Catalaالاستفادة من مشروعي ( )، أو تعل الأمر 

ة:مع تفاد ما وجّه لها من انتقادات، )، 2016(  وفي هذا الإطار نقترح المادة التال
ة في إبرام عقد معین في المستقبل،  منح المستفید الأفضل مقتضاه الواعد  التفضیل اتفاق یتعهّد  "الوعد 

املا. رّر الواعد ذلك،إذا ما ق ون مضمونه غیر محدّد   قد 

                                                            
60 G. Chantepie et M. Latina, op. cit, p. 222 ; O. Deshayes, Th. Genicon et Y.-M. Lathier, op. cit, p. 
147 et s ; F. Chénedé, op. cit, p. 44. 
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ة مع مراعاة مع ما ورد  نه للقواعد العامة الموضوع التفضیل من حیث تكو الفقرة في یخضع الوعد 
لي. سي ش عا لعقد رئ ان الوعد مستقلا أم تا ل فیتعیّن التمییز بین ما إذا   الأولى، أما من حیث الش

التعوض  طالب  ان للمستفید أن  محل الوعد  إذا أخلّ الواعد بوعده من خلال إبرام عقد مع الغیر یتعل 
علم  ان هذا الأخیر  ة إذا  ة غیر العقد قا لقواعد المسؤول ة، ومن الغیر ط ة العقد قا لقواعد المسؤول من الواعد ط

طال  ة بإ ذلك المطال نه  م التفضیل، و الحلول محل الغیر في العقد بوجود الوعد  العقد بین الواعد والغیر أو 
التفضیل.  المبرم بین الواعد والغیر إذا أثبت علم هذا الأخیر بوجود الوعد 

طلب من المستفید عن  رغب في التعاقد مع الواعد أن  التفضیل و علم بوجود الوعد  یجوز للغیر الذ 
شیر بخط طر محضر قضائي تأكید رغبته في التمسّك  بإبرام العقد النهائي، وذلك خلال مدة شهرن على أن 

طال العقد  واضح في المحضر إلى أن عدم الرد في هذه المدة یؤد إلى سقو ح المستفید في التمسّك بإ
  المبرم بین الواعد والغیر أو الحلول محل الغیر في هذا العقد".


