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  ـصملـــــــخـــــ
  
  
  
 

لقد جعل المشرع الجزائري من التصرفات التي رأى أن لها وزنها و تأثيرها في الإقتصاد 

و مثالها المعاملات الواردة على الأموال العقارية و المحلات التجارية , الوطني تصرفات شكلية

لعقارية فالشكلية تلعب دورا بارزا في تمكين الدولة من إحكام مراقبتها على السوق ا. و الشرآات

  .و التقليل من المضاربة غير الشرعية و تمكين الخزينة العمومية من مداخيل مالية آبيرة

و تعتبر الرسمية من أقوى التصرفات الشكلية و لقد ظهرت في التشريع الجزائري مع صدور 

 المتضمن تنظيم مهنة التوثيق حيث أوجب 1970 ديسمبر 15 المؤرخ في 70/91الأمر 

 منه أن تحرر العقود الناقلة لملكية عقارية أو حقوق عقارية في شكل 12ادة المشرع في الم

 1988 ماي 3 المؤرخ في 14 /88رسمي و قد عزز المشرع هذا الأمر بقانون جديد رقم 

 من الأمر المذآور 12المتضمن تعديل القانون المدني الجزائري و الذي نقل حرفيا نص المادة 

 منه و أآد على أن العقود التي تتضمن نقل 1 مكرر 324ي المادة أعلاه إلى القانون المدني ف

. ملكية عقارية أو حقوق عقارية يجب أن تفرغ في قالب رسمي تحت طائلة البطلان المطلق

 و المحل و السبب و تخلفها يترتب افالكتابة الرسمية تعتبر رآنا للإنعقاد إلى جانب رآن الرض

قدين إلى الحالة التي آان عليها قبل إبرام العقد و لا يجوز عليه بطلان العقد و إعادة المتعا

في فائها يللأطراف الإتفاق على مخالفة الشكلية الرسمية لأنها تتعلق بالنظام العام و لا يمكن إست

حالة تخلفها و لا يجوز للقضاء أن يأمر بإستفائها فإذا إنعقد العقد بغير إستيفاء الشكل الرسمي 

  . بطلانا مطلقاإعتبر العقد باطلا

أما , فمن اللحظة التي يتم فيها التوقيع على عقد بيع العقار من ذوي الشأن أمام الموثق ينعقد العقد

قبل ذلك حتى و لو تم التراضي و تسلم آل من المشتري للعقار المبيع و البائع للثمن و تحرير 

ه لم يكن و لا يجوز صرف في شكل عرفي فلا ينعقد العقد إطلاقا و يعتبر آأن عقد بيع العقار

الطرفين إلى تحرير العقد أمام الموثق لأنه لا وجود لهذا العقد و لا يرتب أي إلتزام أياً آان نوعه 

  .على عاتق الأطراف المتعاقدة



                                      

 

  

  

  

  شــكــر
  

  
  

  أتوجه بشكري الجزيل إلى كل من ساعدني على إعداد هذا العمل المتواضع

   الحقوق بالبليدة وأخص بالذكر الأستاذوأخص بالذكر عائلتي وأساتذة كلية

  الذي أعانني على إعداد هذا العمل" حداد العيد"المـــشرف  الدكتور 
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  دون أن أنسى"بن رقية بن يوسف " يد العون والمساعدة ،كما أشكر الأستاذ لي

   العمل على تشجيعاتهم  لي دون أن أنسى كاتبة وزملائي في أصدقائي

   .بـهلول فــلةرة ـذكـمـذه الـه
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  مـــقــدمــة
  

ا        ورغم الصيغة التع  , يندرج موضوع دراستي في إطار المعاملات الخاصة         ع به ة التي تتمت اقدي

ن    ع م م يمن ذا ل املات إلا أن ه ذه المع دخل ه ن    ت ة م رض مجموع ي لف ار تنظيم ي إط ة ف الدول

املات   إتباعها  الإجراءات أو الشكليات يتعين على المتعاقدين       في تعاقداتهم لا سيما في مجال المع

و 1970ديسمبر15 المؤرخ في 91.70 من الأمر  12/العقارية ومن أهم هذه النصوص نذآر م

م أن     . و التي تخضع آافة المعاملات العقارية إلى الشكل الرسمي        ,المتضمن قانون التوثيق   مع العل

اؤه  م إلغ ر ت ذا الأم انون ه ي 27.88بموجب ق ؤرخ ف ة 12 الم انون  1988 جويلي ضمن ق  المت

  .التوثيق الجديد

 بمقتضى قانون المتممو من القانون المدني المعدل 01مكرر  324و نذآر أيضا المادة        

 الملغاة 12/و التي يعتبر محتواها نقلا حرفيا لنص م, 1988 ماي 03في  المؤرخ14.88رقم 

 الجزائري على أن العقود التي تتضمن نقل ملكية عقارية أو حقوق و التي أآد فيها المشرع

   .أن تفرغ في قالب رسمي تحت طائلة البطلانيجب عقارية 

ة            هو انه    شارةبالإو الجدير            املات العقاري ا المع ا    يهناك عدة شكليات تخضع له ين علين تع

ى          إذالمشرع لقيام التصرف القانوني      أقرها   فهناك شكلية , التمييز بينها  ه إل ا في ا جوهري  تعتبر رآن

  . بطلان التصرفإلىجانب رآن الرهن و المحل و السبب مما يؤدي تخلفها 

ه           وهناك شكلية ليست رآنا في            ا بطلان ؤدي    ,  التصرف القانوني و لا يترتب عن تخلفه ل ي ب

ه  صعوبة    إلى  لكافة أثاره أو   التصرف إنتاجتخلفها إلى عدم     شكل         إثبات  حسب الهدف المقصود بال

ات نوع يشمل شكلية    , نوعين من الشكليات  وهنا يمكن أن نميز بين       ؤثر في التصرف       الإثب  التي ت

ه رد تط   آون ا أي بمج ستقلاً عنه شأ م ين ن ه أن إلاابق الارادت رر  إثبات شكل المق وز إلا بال  لا يج

ا كلية , قانون شمل ش وع آخر ي شهر ون ة ال انون بغي ه الق ر بحصول التصرفإعلاميتطلب و ,  الغي

شهر  صرف ال ي الت ا ف يس رآن ين    , ل ا ب اره فيم ا لآث ا وصحيحا ومنتج ر قائم صرف يعتب لان الت

  . يتم نشرهما عدا الأثر العيني حتى ولو لم المتعاقدين
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ا          , وهناك نوعان نستبعدهما من دراستنا     وعليه فإن محور دراستي ينصب حول الشكلية التي أقره

ة  قانالمشرع لقيام التصرف القانوني لا سيما في عقد البيع العقاري باعتباره من أهم التصرفات ال      ل

  .عاملات المالية يوميا مختلف المإطارفي يبرمها الأفراد للملكية العقارية و أهم التصرفات التي 

  وعليه نتسأل عن طبيعة الشكلية المقررة في عقد البيع العقاري ؟      

 في خطة تتضمن التقسيم الأتي حيث قسمت الموضوع الى        الإشكاليةوقد حاولت معالجة هنا           

 أهداف رض الى التصرف الشكلي و تعفصلين معززة الفصلين بفصل تمهيدي اقتضته ضرورة ال  

ة في                        , يةالشكل ساواة و العدال ان وتحقيق الم ارزاًُ في تحقيق الأمن و الإئتم فالشكلية تلعب دوراً ب

ه             ول الفقي ذا الإطار يق اني المعاملات وفي ه شهير ا   الألم ة         " جنيره  ال شكلية هي الأخت التوأم ال

  .ومن شأنها أيضاً تمكين الخزينة العمومية من مداخيل مالية آبيرة" للعدالة

  . ضمن فصلينالإشكالية عن الإجابةولت       ثم حا

اري  ع العق د البي ي عق شكلية الرسمية ف ي دراستي للفصل ,       في الفصل الأول ال وتوصلت ف

ى جانب                        اد ال ا للانعق ر رآن ة الرسمية تعتب ا الكتاب الأول إلى أن الشكلية الرسمية و التي يقصد به

ا و الم ن الرض ه بط  حرآ ب علي ا يترت سبب و تخلفه نص   ل و ال ا ل ا طبق ا مطلق د بطلان لان العق

  . من القانون المدني و لا تنشأ عنه أية التزامات01مكرر324/م

م        ن ورغ ضرورة أن لك ر ب ري أم شرع الجزائ راغالم ة أو إف ة العقاري ة للملكي ود الناقل  العق

ى  من اللجوء    درافالأ هذا لم يمنع     أن إلا, الحقوق العقارية في الشكل الرسمي     ة    التعاق  إل دات العرفي

ة  املات العقاري ال المع ي مج ود    , ف ى عق وزون عل وطن لا يح اء ال ر أنح واطنين عب ة الم فأغلبي

  .رسمية مسجلة ومشهرة

ذا  ى ه شكلية  الأساس     وعل شكلية وهي ال ن ال وع أخر م ة ن اني دراس صل الث ي الف ت ف  حاول

شكليات                   بهدفالعرفية   وعين من ال ة عن آلا الن ار المترتب ة الأث راز  معرف ة       لإب ة أهمي  في النهاي

  .الشكلية الرسمية آرآن للانعقاد في البيوع العقارية
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  1 الفصل

  التصرف الشكلي
  
  
  

  
ا             ا وزنها،وتأثيره ي رأى أن له صرفات الت ن الت ري م شرع الجزائ ل الم د جع لق

صادية و   اة الإقت ي الحي ا ال     ف كلية،فرض فيه صرفات ش ة ت ل   الإجتماعي ا مث شكل لإجرائه

لات        ى المح واردة عل ود ال شرآات والعق ود ال ارات وعق ى العق واردة عل صرفات ال الت

  .التجارية والسفن والعقود المتعلقة بالإيجارات الزراعية 

  . فإتخذ المشرع من الشكل وسيلة قانونية لتحقيق أغراض شتى وأهداف متنوعة     

صل   ذا الف ن ه ث الأول م صص المبح ه سنخ شكلي وعلي صرف ال وم الت ة مفه لدراس

  .والمبحث الثاني نستعرض فيه أهداف الشكلية 

  مفهوم التصرف الشكلي. 11.
  

نتناول             م س شكلي، ث صرف ال ف الت ث لتعري ذا المبح ن ه ب الأول م صص المطل سنخ

ن           ل م ة آ نتناول بالدراس ث س ب ثال ا،وفي مطل شكل بالرض ة ال اني علاق ب الث ي المطل ف

  .بالتعاقد في التصرف الشكلي التوآيل والوعد 

  
  
  
  
  



                                      

 8

  
  

   تعريف التصرف الشكلي 1.11.
  

ا  كال وتنوعه دد الأش د، فتع دقيق وتحدي ى ت اج إل شكلي يحت صرف ال ف الت إن تعري

دم     ى ع ب عل زاء المترت وع الج ا وتن ى تحقيقه دف إل ي ته راض الت تلاف الأغ وإخ

صورة وا   شكلي ب صرف ال ف الت ن تعري ل م سائل تجع ا م را  مراعاتها،آله ة أم حة ودقيق ض

  .محل إختلاف وجدل 

ي        ف جين شكلي، تعري صرف ال ي الت ت ف ي قيل اريف الت ن التع ] Jeny ]1)(و م

دم         . 39ص  ة ع ت طائل شكل تح ه ال رض في ذي ف و ال شكلي ه صرف ال رى أن الت و ي فه

صرف             صدد ت ون ب لا نك شكل ف ار ال ي إختي ة ف اك حري ت هن إن آان ا،  ف ـة م ة بدرجـ الفاعلي

  .شكلي 

ا روبي ى     .39ص]Roubier (]1(ي أم دف إل ل يه ل عم ي آ شكلية تعن رى أن ال و ي  فه

شكليات  ة آال ائل خارجي راد بوس ة للأف عية القانوني د الوض انوني وتحدي ام الق ضاح النظ إي

راءات   د والإج از   .والمواعي رف بونك ا يع شكلية .39ص] Bounecase(]1(آم  ال

ادة      رف ع ي تع صرفات الت شتمل الت ر ت وم متغي ا ذات مفه ك   بأنه شكلية وتل صرفات ال  بالت

  .التي تخضع لشكليات خاصة والتصرفات التي تتطلب تعبيرا صريحا عن الإرادة 

شكلي     صرف ال شمل الت عة،فهي ت ة وواس اءت عام اريف ج ذه التع ضح أن ه يت

شكليات   صرف وال ام الت ا لقي ا جوهري ه رآن شكل في ر ال ذي يعتب ي ال المعنى الحقيق ب

   …ة آشكليات الإثبات والشهر إلخ  الأخرى التي تؤدي أغراضا مختلف

وس          ن طق ارة ع ة عب شرائع القديم ي ال ان ف ا آ يس آم ة ل شريعات الحديث ي الت شكل ف وال

وز، راءات            ورم د وإج ا لقواع وب وفق ند مكت ورة س ي ص ا ف كلا خطي بح ش ل أص ب

ام            ف ع دخل موظ شرع ت شترط الم د ي ر فق صرف لآخ ن ت ف م ددة تختل ضبوطة ومح م

ضمون ال  ر م ي تحري تص ف ل   مخ ار أو مح ع عق ى بي واردة عل صرفات ال ل الت صرف مث ت

خ رآة إل د ش شاء عق اري أو إن ث  …تج ن حي واءا م شكلية س صرفات ال وى الت د أق و يع  وه

حة  وى ص ع دع ن رف د ع ي المتعاق ذيا يغن ندا تنفي ر س ه إذ يعتب ذ ب د     التنفي ] 3[التعاق

   .122ص
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ات،    ي الإثب ه ف ث حجيت ن حي ه ح   أو م ا ورد في ر م ث يعتب وز   حي ة ولا يج ى الكاف ة عل ج

  .إثبات خلافه إلا عن طريق الطعن بالتزوير

صرف،      ر الت ام بتحري ة القي راد مهم رك للأف ث يت ا حي شكل عرفي ون ال د يك  وق

د      ي عق ق ف أن يتف صرف آ رام الت ان لإب ه الطرف ق علي ذي يتف شكل ال ذا ال ى ه ضاف إل وي

ابي ر       كل آت ي ش ائي ف صرف النه رام الت وب إب ى وج دائي عل ون   إبت ي فيك مي أو عرف س

كلا         دائي أي ش د الإبت ي العق ه ف ق علي ا إتف اس م ى أس شكلي عل صرف ال ا الت هن

  .40ص]1[إتفاقيا

  .166ص] 4[ويسمى البعض الشكلية المقررة لقيام التصرف بالشكلية المباشــــرة 

) formalisme direct  (     صرف،حيث وين الت رة بتك صل مباش ا تت ار أنه ى إعتب عل

ا دم مراعاته ي أن ع رى الت كال الأخ لاف الأش صرف بخ لان الت ى بط رة إل ؤدي مباش  ي

اه              اذه إتج ه أو نف صرف آإثبات ب الت ن جوان ا م س جانب ا تم رة لكونه ر مباش كلية غي ر ش تعتب

راف ين الأط كلية ب م ش ا إس ق عليه ن يطل ضا م اك أي ر، وهن ا .41ص]1[الغي  لأن أثره

  .التصرف ينصب أولا وقبل آل شيء على العلاقة القانونية لطرفي 

  
ا     ا جوهري ه رآن شكل في ر ال ذي يعتب صرف ال و الت ي ه شكلي الحقيق صرف ال إذن فالت

ا             وافر الرض ه ت اج لقيام ر يحت ذا الأخي ائي، فه صرف الرض ل الت و يقاب ه، فه ه لقيام د من لا ب

شكل             و ال ع وه صر راب ك عن ى ذل ضاف إل شكلي ي صرف ال ي الت سبب وف ل وال ن  .والمح لك

تقلال  ود إس ذا وج ي ه ة  لا يعن ة وثيق اك علاق س هن ى العك ل عل ا ب شكل والرض ين ال ام ب ت

  .بينهابين الشكل والرضا وتأثير متبادل 

  العلاقة بين الشكل والرضا . 1.12.
  
صحته،إلا أن     ا ل ا معين كلا إلزامي شرع ش ترط الم ذي إش و ال شكلي ه صرف ال الت

د     ل لاب صرفات، ب ذه الت ل ه شاء مث افي لإن ده آ شكل وح ي أن ال ذا لا يعن وافر ه أن يت

انوني    صرف الق ي الت لي ف رآن الأص ا ال ذا   .الرض ون ه ب أن يك ك يج ن ذل ر م وأآث

وب الإرادة، شوب بعي ر م ا غي ورة  الرض ي ص رفين ف راز إرادة الط رر لإب شكل تق إذ ال

  .معينة وهو يهدف إلى حماية الرضا 
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ا،        ادل بينهم أثير متب شكل وت ا وال ين الرض لازم ب اك ت و   إذن هن دور الإرادة ه ف

صورة         ت ائع ب ذه الوق راز ه شكل إب ولى ال ا يت صرف بينم وعية للت ار الموض د الآث حدي

  .42ص] 1[معينة

ان     يما إذا آ ا لا س ود الرض ى وج ة عل رى قرين ة أخ ن ناحي شكل م ر ال ا يعتب آم

ا   ود الرض دم وج اء بع صعب الإدع ث ي ميا حي شكل رس ق  ، ولاال ن طري ك إلا ع وز ذل  يج

  .بالتزويرالطعن 

شكل  صرف ال ول    إذن فالت ده للق شكل وح ه ال ي في صحته،ي لا يكف ن  ب د م ل لاب  ب

صرف     راف الت سليمة لأط ة وال ود الإرادة الحقيقي شكلوج ا    ، فال ود الرض ى وج ة عل  قرين

  .العكسوسلامته لكن هذه القرينة قابلة لإثبات 

   التوكيل والوعد بالتعاقد في التصرف الشكلي .1.13.
  

   التوكيل في التصرف الشكلي  .1.1.31.
  

ه إذا   ال ا،إلا ان ا أم خاص وآيلا عام ان ت واء آ ائي س له رض ي أص و ف ل ه توآي

ى  ل عل صرف      ورد التوآي رر للت شكل المق س ال ذ نف ب أن يتخ كلي فيج صرف ش  ت

ادة   ده الم ا تؤآ ذا م لي، وه ترطت   572الأص ث اش ري حي دني الجزائ انون الم ن الق  م

لي،إ       صرف الأص رر للت شكل المق س ال شكلي نف صرف ال ي الت ل ف ص  للتوآي د ن لا إذا وج

ك    لاف ذل ضي بخ داد          .يق اري أو إع ل تج ار أو مح ع عق ى بي وارد عل ل ال إن التوآي ه ف وعلي

  .قانوناعقد شرآة لابد أن يكون في نفس الشكل المنصوص عليه 

ا إذا     صرف أم صحة الت رر ل شكل المق و ال ا ه صود هن شكل المق ظ أن ال ويلاح

ر         رض آخ ات أو أي غ ه الإثب صد ب رر ق شكل المق ان ال ا،     آ كلا معين ل ش شترط للتوآي لا ي ف

ائيا،  صرف رض ل الت صرف فيظ حة الت ى ص صب عل رر لا ين شكل المق الي  لأن ال وبالت

  .يجوز التوآيل فيه بكافة الطرق 
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   الوعد بالتعاقد في التصرف الشكلي .1.1.32.
ادة  نص الم رة 71ت ري 2 الفق دني الجزائ انون الم ن الق انون  :( م ترط الق إذا إش

د اس ام العق ـد لتم ضــمن الوعـ اق المت ى الإتف ضا عل ق أي شكل يطب ذا ال ين فه كل مع   تيفاء ش

  ).بالتعاقد 

  
رر        شكل المق س ال ي نف رغ ف ب أن يف كلي يج صرف ش ى ت رد عل ذي ي د ال فالوع

ل   ار أو المح ع العق شكلية آبي ب ال ه يتطل ود ب د الموع ان العق إذا آ لي ف صرف الأص للت

ا   شكل هن إن ال شرآة ف ي ال صص ف اري أو ح د، التج ي العق يا ف ا أساس ر رآن م  يعتب ن ث وم

رة    ه الفق ارت إلي ا أش ذا م د بالتعاقد،وه د الوع رام عق ا لإب صرا لازم ر عن شكلية تعتب إن ال ف

ادة   ن الم ة م ا  71الثاني ذآورة آنف ـلوب     . الم شكل المطـــ د ال د بالتعاق ستوف الوع م ي إذا ل ف

اطلا  ان ب شكل ال  .30.29ص] 5[آ ي ال د ف د بالتعاق م الوع شأ   وإذا ت ق ن ام الموث مي أم رس

ا             ى حكم ه عل ود ل صل الموع ل إستح م يفع إذا ل د النهائي،ف ام العق زام بإتم د إلت ة الواع ي ذم ف

ادة   نص الم د إذ ت ام العق ضي مق شيء المق وة ال از ق ى ح م مت ذا الحك وم ه ن 72ويق  م

ه     ى أن ري عل دني الجزائ انون الم اه     :(الق ل وقاض م نك د ث إبرام عق خص ب د ش إذا وع

د ا ق   المتعاق ا يتعل ة م د وخاص ام العق ة لتم شروط اللازم ت ال د وآان ذ الوع ا تنفي ر طالب لآخ

  ).منها بالشكل متوافرة قام الحكم مقام العقد 

ا   اطلا آم ان ب ائي، آ صرف النه رر للت شكل المق د ال د بالتعاق ي الوع راع ف م ي وإذا ل

ائي         د النه رام العق ده وإب ذ وع ى تنفي د عل ار الواع وز إجب ا،ولا يج ل  لأ.رأين د باط ن الوع

راد     صرف الم ام الت وم مق د يق ى الواع م عل صدار حك ضا إست وز أي ه ولا يج ن أساس م

رام    ى إب ل إل انون والتوص صوص الق ى ن ل عل ن التحاي ك لأمك از ذل و ج ه ل إبرامه،لأن

  .271.270ص] 4[تصرف شكلي دون مراعاة الشكل المقرر 
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   أهداف الشكلية .12.
  

شكل       ن ال شرع م ذ الم د إتخ داف لق تى وأه راض ش ق أغ ة لتحقي يلة قانوني وس

ة، ي         متنوع ه ف ة عن شرائع القديم ي ال ذريا ف ا ج شكلية إختلاف ن ال دف م ف اله ويختل

ادي              و م ا ه ل م ى آ شري إل ل الب ل العق ن مي ة ع ة ناتج كلية غريزي ة،فمن ش وانين الحديث الق

ل   ن أج صد م ن ق ام وع ن إدراك ت عت ع ة وض كلية هادف ى ش واس إل ر للح وس ومثي  وملم

ة            صلحة الخاص ق الم ة أو لتحقي صلحة العام ة الم ا لحماي ك إم ة وذل داف مختلف ق أه تحقي

  .من أجل حماية طرفي العقد أو الأشخاص الآخرين الذين يمسهم التصرف 

يلة       شكلية آوس ة ال ث لدراس ذا المبح ن ه ب الأول م صص المطل ه سنخ وعلي

ش       ه دور ال ستعرض في اني ن ب الث ة والمطل صلحة العام ة الم ة  لحماي ي حماي كلية ف

  .الخاصةالمصلحة 

   الشكلية لحماية المصلحة العامة .1.21.

رع      ي الف ك ف ة وذل ه ورقاب يلة توجي شكل آوس ب ال ذا المطل ي ه ة ف نتناول بالدراس س

م       ان، ث ن و الائتم ة الأم ي حماي شكلية ف اني دور ال رع الث ي الف ستعرض ف م ن الأول، ث

ي تحق  شكلية ف ث دور ال رع الثال ي الف نتناول ف نتناول  س ع س ب راب ة،وفي مطل ق العدال ي

  .دراسة دور الشكلية في تحقيق إيرادات للخزينة العامة 

  
   الشكلية وسيلة توجيه ورقابة .1.2.11.

  
ي             ساهم ف و ي ة فه صادية للدول سياسة الإقت ه ال ي توجي ام ف دور ه شكل ب وم ال يق

نهج ا   سايرة ال ل م ن أج اعي م ار الإجتم من الإط ة ض ه إدراج الإرادة الفردي ذي إخترت ل

ة، ة   الدول صرفات المدني ى الت ة عل ام الرقاب ن إحك ة م ين الدول ي تمك ساهم ف ا ي آم

صاد       ي الإقت ا ف ا وتأثيره را لوزنه ي نظ راد والت ا الأف وم به ي يق ة الت ة الهام والتجاري

ة          رف بالرقاب ا يع ذا م دها وه ة وح ادرة الفردي رك للمب ب أن لا تت وطني يج ال

دف   ة ته ذه الرقاب اة   الإجتماعية،ه ي قن راد ف انوني للأف ود الق ة والمجه يم الطاق ى تنظ إل

  .21ص] 2[تصب في بحر المصلحة العامة 
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ك       رة تل ي مباش ة ف ام الدول اجزا أم ل ح د تمث ي التعاق راد ف ة الأف إن حري ه ف وعلي

لوب              ا الأس راد دائم ذ الأف املات،إذ يحب ي المع سرية ف ا ال ع فيه ي تتب وال الت ي الأح ة ف الرقاب

ورا ع ل ظه ى    الأق دين عل ار المتعاق ضروري إجب ن ال ه م ى التعاقد،وعلي دام عل د الإق ن

ال             انون بإبط ة الق ى مخالف زاء عل رض الج ع ف ا م ررة قانون شكلية المق ي ال ودهم ف راغ عق إف

  .التصرف 

  
دى          ة م ن مراقب ات م ي النزاع صله ف د ف ي عن ن القاض ابي يمك شكل الكت فال

ش   وعية وال شروط الموض انوني لل صرف الق ة الت سنى  مطابق ي القانون،فيت ددة ف كلية المح

رة           انون الآم د الق ة قواع ى مخالف رر عل زاء المق ق الج ي تطبي ذلك للقاض ر   .ب ا يظه وهن

ن  د م ائي التأآ صرف الرض ي الت صعب ف ث ي ة حي ذه العملي سيير ه ي ت شكلية ف دور ال

صرف             ان الت ا إذا آ ة م ي حال حا ف ع واض ون الوض ا يك ة، بينم دة القانوني ة القاع دى مخالف م

ال       ش انون بإبط ة الق ى مخالف زاء عل رض الج ة وف صي الحقيق ن تق ي م تمكن القاض كليا في

  .عقوباتالتصرف أو فرض 

  
سهل         ا ي حة مم ارزة وواض صورة ب دين ب سم إرادة المتعاق ابي يج شكل الكت فال

  .إجراء الرقابة على مدى مطابقتها للنصوص والتشريعات القانونية 

  
  ئتمان الشكلية لحماية الأمن والا.12.1.2.

  
وح،فيجب أن        تقرار والوض ى الإس ة إل ة ماس ي حاج ة ف ات الإجتماعي إن العلاق

ل       ع مث اة المجتم ي حي رة ف ة آبي ا أهمي ي له ك الت الأخص تل لاك وب ال الأم ون إنتق يك

خ  ة إل لات التجاري ارات والمح ة    …العق ى بين راد عل ون الأف ي يك ي لك ح وجل شكل واض  ب

ذا المج   ي ه شكلية ف عيتها،وتلعب ال ن وض ازة  م لام ممت ارزا،فهي أداة إع ـال دورا ب ـ

  .تكشف عن وقوع التصرف من حيث تاريخه ومكان إجرائه ومضمونه 

ضمنه، ا يت ه وتقصي آل م الإطلاع علي ر ب سمح للغي وب ي ند مكت ي س ذي يحرر ف  فالتصرف ال

شهر                      ا في مكتب ال ه مصلحة الإطلاع عليه فالمعامـلات الواردة عن العقارات يستطيع آل من ل

  .قاري ولا تنتقل الملكية إلا إذا تم الشهر الع
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ا                       ر الظروف، آم ه من تغي وب لا يخشى علي ند مكت فعن طريق تحرير التصرف في س

وب             ند مكت ى س ذي يحوز عل ه،فالطرف ال ه وحقوق د إلتزامات أطراف ات وجوده وتحدي سهل إثب ي

ذ                  يكون في مرآز أآثر      ستطيع التنفي ند رسمي حيث ي ده س ان بي وة خاصة إذا آ ه دون حاجة      ق  ب

  .لإستصدار حكم قضائي آما سيأتي بيانه في دراستنا 

ة من       وبذلك تعتبر الشكلية وسيلة أمن و    املاتهم التعاقدي راد في مع إئتمان يلجأ إليها الأف

  .أجل حماية أنفسهم وضمان حقوقهم 

   الشكلية لتحقيق العدالة.1.2.13.
  

ساواة والعد            ال في تحقيق الم ذا الإطار           تقوم الشكلية بدور فع املات وفي ه ة في المع ال

  .31ص] 1[" الشكلية هي الأخت التوأمة للعدالة: "يقول الفقيه الألماني الشهير إهرينج 
« la forme est la sœur jumelle de l ’ équité » 

 
وي                         أثير الطرف الق ادة دون ت ام تحول ع ام موظف ع شكلية التي تجرى أم فالتصرفات ال

ضعيف،فوج  ى الطرف ال مانا     عل د ض صرف يع راف الت ع أط سلطة م ل ال ث يمث ود شخص ثال

ا                     سفية التي يمليه شروط التع ادي استعمال ال ى تف د،ويعمل عل ة في التعاق لتحقيق المساواة والعدال

الطرف القوي على الطرف الضعيف،أضف إلى هذا أن الموظف العام غالبا ما يكون موثقا وهو               

راف، صائحه للأط ديم ن زم بتق ادة  حسب نص المل انون 8م ن ق ي 27 /88 م ؤرخ ف  12 الم

ق  ة التوثي يم مهن ضمن تنظ ة المت ة   .جويلي ن معرف راف م تمكن الأط ق ي صائح الموث طة ن  فبواس

بهم                 ذه الإلتزامات ويجن الإلتزامات التي تترتب على تصرفهم والجزاء الذي ينجم عن الإخلال به

ى الكشف عن الشروط التعسفية أو      الوقوع في الأخطاء، آما أن الشكل الكتابي يساعد القاضي عل         

شترآة         دين الم ة المتعاق ى ني ول إل شف والوص ى الك ساعد القاضي عل ا ي شروعة، آم ر الم غي

شكل رسميا حيث                   وتحديد إلتزامات وحقوق آل منهما ويكون الوضع أآثر سهولة فيما إذا آان ال

سها إلا عن طري                   ل الإدعاء بعك التزوير  يعتبر ما جاء في السند الرسمي حجة لا يقب . ق الطعن ب

  .وبالتالي تكون مهمة القاضي في تقصي الحقيقة سهلة وبسيطة

  
حة          ر واض ضاء تعتب ال الق ال أعم ي مج شكلية ف ة ال ول أن أهمي ة الق خلاص

اء        ضاء أعب ب الق سرعة وتجن املات ب ي المع صل ف ي الف ذلك ف ساهم ب ة،فهي ت الأهمي

  .ومتاعب آثيرة في مجال الإثبات 
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   تحقيق إيرادات للخزينة العامة الشكلية ل.1.2.14.
  

وم           رائب ورس ى ض صولها عل ة بح ة العام ى الخزين شكلية عل ود ال ا تع را م آثي

  .21ص] 2[عند تسجيل العقود أو توثيقها أو شهرها 

ضع       شرآات تخ ة وال لات التجاري ارات والمح ى العق واردة عل ات ال  فالعملي

اريخ     صادر بت سجيل ال انون الت سجيل،إذ أن ق ا للت سمبر 9 وجوب ـب 1976دي  بموجــ

ر  صلحة       105-76الأم دى م ا ل ي يبرمه ود الت ف العق سجيل مختل ق ت ى الموث شترط عل  ي

ادة  اء بالم ا إذ ج ق إقليمي ب التوثي ا مكت ابع له ابع الت سجيل والط رة 75الت انون 01 فق ن ق  م

سجيل دائرة أو         (الت ابع لل سجيل الت ب الت ي مكت ودهم إلا ف سجلوا عق وثقين أن ي ن للم لا يمك

  ).ند الإقتضاء في مكتب الولاية الذي يوجد بها مكتبهم ع

ل    ي أج تهم ف رر بمعي ي تح ود الت ع العق سجيل جمي وثقين ت انون الم س الق زم نف ويل

ق     رض الموث سجيل يتع ي الت أخير ف ة الت هرا،وفي حال اوز ش ا   لا يتج ة طبق ات جبائي  لعقوب

ادة   نص الم اء في    58ل ي ج لاه والت ذآور أع سجيل الم انون الت ن ق ا  م سجل  :(ه ب أن ت يج

  ).………عقود الموثقين في أجل شهر ابتداء من تاريخها 

ادة  نص الم ا ل م   93وطبق ذين ل وثقين ال إن الم لاه ف ذآور أع انون الم س الق ن نف  م

يهم           ها عل ة تمارس ات تأديبي يهم عقوب ق عل ددة تطب ال المح ي الآج ودهم ف سجلوا عق ي

ا   ساس بإحتم ـها،دون الم ي يتبعون صة الت سلطة المخت رى  ال ات أخ ق عقوب ل تطبي

  .29ص] 6[منصوص عليها في القوانين والتنظيمات المعمول بها

ذر     ا يتع را م ي آثي وق الت ذه الحق ة العامة،ه وق للخزين ع حق ه دف ب علي ذا يترت وه

وب          ند مكت ي س ررة ف ا مح ت عليه ي فرض املات الت ن المع م تك تيفاؤها إذا ل م  .إس و ل فل

ي       صرفات ف ذه الت رغ ه شرع أن تف رض الم ن      يف سهولة م رب ب ن الته ين لأمك كل مع ش

وم،  ضرائب والرس ع ال ادة   دف اءت الم د ج انون  28ولق ن ق ي  27-88م ؤرخ ف  12 الم

ة  ق  1988جويلي ة التوثي يم مهن ق بتنظ ف   ( :المتعل وم بمختل وق والرس ق الحق صل الموث يح

ات    رة بقباض دفع مباش سديدها وي زمين بت راف المل ن الأط ة م ساب الدول ا لح أنواعه

  .الضريبةمبالغ الواجبة على الأطراف بصدد الضرائب ال

  ).وفضلا عن ذلك يتعين عليه فتح حساب خاص لدى الخزينة ليودع فيه المبالغ التي يحوزها 
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بهذا يمكن ضمان إستيفاء حقوق الخزينة ومنع التهرب من الضرائب والرسوم المقررة 

  .لهاعلى التصرفات التي رأى المشرع إخضاعها 

  حماية المصلحة الخاصةالشكلية ل 1.22.
  

دور     ضا ب وم أي ل يق ط ب ة فق صلحة العام ق الم ة وتحقي ى حماي شكل عل صر ال لا يقت

ابي و راد،        إيج اة الأف ي حي رة ف ة الكبي ة ذات الأهمي املات الخاص ال المع ي مج ائي ف  حم

   … العقارات والمحلات التجارية والسفن إلخالواردة علىآالتصرفات 

ستلزم المشرع صبها في           ة أطراف                حيث ي وم بحماي شكل يق ا فال ة أطرافه شكل الرسمي لحماي ال

  .التصرف آما يقوم أيضا بحماية حقوق الغير الذين يمسهم التصرف

  
       الشكلية لحماية أطراف التصرف2.21..1
  

ة         صدر بيروقراطي د م ا تع ن أنه الرغم م دة،إذ ب دين  بالفائ ى المتعاق شكلية عل ود ال تع

ه    ت ذات ي الوق ا ف ن        وتباطؤ،فإنه ضي م ة تقت اطؤ خاص ك التب ة وذل ك البيروقراطي سبب تل  وب

  .22ص] 2[المتعاقدين الروية والتفكير والحيطة والتبصر عند إقدامهم على التعاقد 

  
اة               رة في حي وقد إشترط المشرع الجزائري الشكل الرسمي في العقود ذات الأهمية الكبي

ارات والمحلات الت        خ    الأفراد آالتصرفات الواردة على العق شرآة إل د ال ة وعق إذ أن      ،…جاري

م  ق مصلحة أطراف التصرف،فيقدم له د ضمانة لتحقي ود يع ذه العق ر ه ي تحري ق ف دخل الموث ت

شيء   وجههم ال دهم وي صرفهم ويرش ى ت ي تترتب عل ات الت دى الإلتزام ى م بههم إل صائحه وين ن

ات                    ة،وعلى إثب د من جه تهم في التعاق د من    الذي يكون له إنعكاس على مدى حسن ني ك التعاق  ذل

ود                   ة في العق جهة أخرى،ولا شك أن هذا العمل بدوره يساهم في إستقرار المعاملات وتعزيز الثق

  .الإزدهار  وبالتالي يساعد على إستتباب أمن المجتمع وتطوره نحو الرقي و

  
ه،              ة في حمايت د دعام شكل يع إن ال ل في التصرف           وبالنسبة للرضا ف وب الرضا تق فعي

ا            التصرف الرضائي،  الشكلي عنه في   فالشكل يقي المتصرف من التسرع والوقوع في الغلط، آم

ي تصرف شكلي رسمي   ذا ف ن يصعب ه فاهة لك د ش ى التعاق ار شخص عل سهل إجب ن ال ه م أن

   . 35ص] 1[فالإآراه نادر الوقوع في التصرفات الرسمية
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انون       فالت آما يسمح التصرف الشكلي بتحديد تاريخ ومكان إبرامه،                 د الق سمح بتحدي اريخ ي

ديم،        انون الق د يلغي الق سمح    الواجب التطبيق على التصرف خاصة إذا ما صدر قانون جدي ا ي آم

د          رام التصرف             .تاريخ التصرف بمعرفة أهلية الأطراف وقت التعاق ان إب د مك سبة لتحدي ا بالن أم

  .قد ينشأ عنهفهو يسمح بمعرفة المحكمة المختصة إقليميا في الفصل في النزاع الذي 

  
   الشكلية لحماية الغير1.2.22.

را                 ر بحيث آثي يتجاوز الدور الحمائي للشكل طرفي التصرف إلى حماية مصلحة الغي

دين    وال الم شرع أم ل الم د جع ة آبيرة،فق ا أهمي ي له صرفات الت بعض الت م ب ر  العل م الغي ا يه م

التغيرات التي تطرأ           م ب دائن أن يعل ام لكي      ضامنة لديونه ومن مصلحة ال ضمان الع ذا ال ى ه عل

ادة              من  191يتخذ الإجراءات اللازمة للحفاظ على حقوقه،آرفع دعوى عدم النفاذ طبقا لنص الم

ه          :(القانون المدني الجزائري والتي جاء فيها      لكل دائن حل دينه،وصدر من مدينه تصرف ضار ب

و                    د أنقص من حق ان التصرف ق دين أو زاد     أن يطلب عدم نفاذ هذا التصرف في حقه،إذا آ ق الم

  ...) في التزاماته

ة                        ه المالي وال التي تكون ذمت دين يتصرف في الأم شهر يجعل الم وأن عدم وجوب ال

د أخضع                  خفية وعلى غير علم من دائنيه،مما قد يضر بهؤلاء نتيجة نقصان الضمان العام،لذلك ق

صرفا  تم شهر الت شهر،ولكي ي ام ال ى نظ ة إل صرفات الهام ري الت شرع الجزائ دالم تم ت لاب  أن ي

  .تحريرها في الشكل الرسمي
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  2الفصل 

  الشكلية الرسمية في عقد البيع العقاري
  

  

انون          ل الق ي ظ مية ف ن الرس شكلية،ولم تك صرفات ال وى الت ن أق مية م ر الرس تعتب

ر          ي تحري رارا ف راف أح ان الأط ع العقار،فك ي بي شترط ف ر ت ي الجزائ ق ف دني المطب الم

ي أ ودهم ف ا  عق ر تام ار يعتب ول أو عق ى منق واء ورد عل ع س ان البي كل،بل وآ ي ش

دا      ان عق ار آ ع العق ك أن بي ستتبع ذل كلية معينة،وي ي ش تم ف م ي و ل ى ول حيحا حت وص

له   ي أص ائيا ف كليا          .رض د ش ان العق ين آ كل مع ي ش ع ف د البي د عق راف تحدي ار الأط إن إخت ف

  . 861ص] 7[بحكم الإتفاق لا بحكم القانون

ذا الأ  ن ه شريع         لك ي الت مية ف شكلية الرس رت ال ث ظه ويلا حي دم ط م ي ر ل م

ر  دور الأم ع ص ري م ي 91-70الجزائ ؤرخ ف سمبر  15 الم يم 1970دي ضمن تنظ المت

ادة       ي الم ب ف ذي أوج ق ال ة التوثي ار أو      12مهن ة عق ة لملكي ود الناقل رر العق ه أن تح  من

رر    ذي ح ق ال دى الموث ثمن ل دفع ال مي،وأن ي كل رس ي ش ة ف وق عقاري دحق ذا . العق ان ه فك

ستقلة،   ر الم ي الجزائ ق ف ام التوثي روز نظ ى لب ة الأول و اللبن انون ه شرع  الق زز الم د ع وق

م      د رق انون جدي ر بق ذا الأم ي  14-88ه ؤرخ ف اي 03 م ديل  1988 م ضمن تع  المت

ادة      ص الم ا ن ل حرفي ذي نق ري وال دني الجزائ انون الم لاه   12الق ذآور أع ر الم ن الأم  م

دني انون الم ى الق ـادة إل ي الم رر 324 ف ه،01 مك ضمن    من ي تت ود الت ى أن العق د عل وأآ

بطلان  ة ال ت طائل مي تح ب رس ي قال رغ ف ب أن تف ة يج وق عقاري ار أو حق ة العق ل ملكي نق

سبب         ل وال ي والمح ل التراض ا مث د مثله ي العق ا ف ر رآن شكلية تعتب إن ال ه ف المطلق،وعلي

  .88ص] 3[قاريةبالنسبة للبيع الذي يكون محله عقارا أو حقوقا ع

رآن       مية آ شكلية الرس صل ال ذا الف ن ه ث الأول م ي المبح نتناول ف ذلك س ل

ع              د البي ي عق مية ف شكلية الرس ار ال ة آث اني دراس ث الث ي المبح نتناول ف م س اد، ث للإنعق

  .العقاري
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   الشكلية الرسمية آرآن للإنعقاد 21.
  

ا، المحل،و      ي الرض ان ه ة أرآ ة ثلاث د العام ا للقواع د طبق دم  للعق سبب وإذا إنع ال

ا    ا مطلق اطلا بطلان ون ب د ويك د العق ـما لا ينعق ان   .28ص] 8[أحدهـ ذه الأرآ ب ه ى جان إل

د إلا إذا          ة لا تنعق ا عقاري ارا أو حقوق ا عق ون محله ي يك ود الت إن العق ة ف ة الثلاث الجوهري

  .40ص] 9[توفر رآن رابع أساسي وهو الشكل الرسمي

ود ال   م العق ن أه ع م د البي ر عق ة، ويعتب ة العقاري ة للملكي ه   ناقل ا عرفت ع آم د البي وعق

ادة  و   351الم ري ه دني الجزائ انون الم ن الق ل    :( م ائع أن ينق ضاه الب زم بمقت د يلت عق

  ) .للمشتري ملكية شيء أو حقا ماليا آخر مقابل ثمن نقدي 

ل        ائع بنق ضاه الب زم بمقت د يلت ه عق ى أن اري عل ع العق د البي ف عق ن تعري ه يمك وعلي

  .ر أو حقوق عقارية إلى المشتري مقابل ثمن نقديملكية عقا

ادة    ي الم ري ف شرع الجزائ ترط الم د إش رر 324وق دني  01 مك انون الم ن الق  م

د    لان العق ة بط ت طائل مي تح ب رس ي قال به ف ود    .ص ن العق ل م ري جع شرع الجزائ فالم

صحت    د ل مية لاب ودا رس ة عق ة العقاري وق العيني ارات والحق ال العق ى إنتق واردة عل ن ال ها م

مي، كل رس ي ش ا ف صري  تحريره سي والم شرع الفرن ن الم ل م الف آ د خ ذلك ق ون ب ويك

اده               ي إنعق ي ف سي يكف صري والفرن انونين الم ي الق ائي ف د رض و عق ار ه ع العق ث أن بي حي

ام      ه ع ع بوج ار البي ع آث ك جمي رد ذل ه بمج ب علي ه يترت اب والقبول،وأن ق الإيج ] 10[تواف

ة   . 394ص ال الملكي دا إنتق ا ع ت    م صري إلا إذا روعي انون الم ي الق ل ف ث لا تنتق حي

  .228ص ]11[التسجيل  إجـــــراءات

ون            ن لا يك د ولك رد التعاق دين بمج ين المتعاق ا ب ة فيم ل الملكي سا تنتق ي فرن ا ف بينم

ذي    شهر ال ب ال ي مكت د ف هر العق ت ش ن وق ر إلا م ى الغي سبة إل را بالن ة معتب ال الملكي إنتق

   .374ص]10 [مبيعيقع في دائرته العقار ال

روط     و مي وش د الرس ف العق و تعري ث ه ذا المبح ي ه ده ف وف عن ود الوق ا ن مم

د             ي عق ديل ف د والتع ل والوع ى التوآي نتطرق إل اني س ب ث ي مطل ب أول وف ي مطل حته ف ص

  .ثم نبين في مطلب ثالث جزاء تخلف الشكل الرسمي لعقد البيع العقاري البيع العقاري،
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  مي وشروط صحته تعريف العقد الرس2.11.

ضمان       ارمة ل ددة وص د مح ى قواع مي إل د الرس ضاع العق انون إخ ب الق يتطل

حيحة،      ورة ص ي ص شوئه ف شروطه ون تجماعه ل ى       اس داده إل ة إع ندت مهم د أس ذلك فق ل

ه، ة ب ة الخاص د القانوني داده القواع ي إع ي ف ا تراع صة قانوني ة مخت نتطرق  جه ا س ذا م وه

ب، ذا المطل ي ه ه ف ذا ي إلي ل ه ن قب رق لك م التط مي أولا، ث د الرس ف العق ا تعري ين علين تع

  .إلى شروط صحته 

  ) Acte authentique(  تعريف العقد الرسمي .2.1.11.
  : من القانون المدني الجزائري العقد الرسمي آما يلي 324عرفت المادة 

ة         ( ف بخدم خص مكل ومي أو ش ابط عم ف أو ض ه موظ ت في مي يثب د الرس العق

ه أو    م لدي ا ت ة م دود       عام ي ح ة ف كال القانوني ا للأش ك طبق شأن وذل ن ذوي ال اه م ـا تلق م

  ).سلطة إختصاصه 

  

ادة   ديم للم نص الق ان ال د آ ري 324لق دني الجزائ انون الم ن الق نص م ني    ع

مية " ة الرس ارة  "الورق د بعب نص الجدي ي ال ارة ف ذه العب دلت ه مي"وأب د الرس ،ولا "العق

ح لك      ة أص ا ترجم د رأى فيه شرع ق ك أن الم ة ش سي     "  Acte"لم نص الفرن ي ال واردة ف ال

ه             ي الفق ري ف دني الجزائ انون الم ي الق ات ف ة الإثب ه أدل ي آتاب وش ف ي بك تاذ يح رى الأس وي

ة        دلول آلم ي م سي ف انون الفرن ة الق ي لغ اس ف د التب ه يوج لامي أن أنه  "  Acte"الإس ن ش م

ة      ه فكلم ة بإثبات انوني والأداة الخاص صرف الق ين الت ا ب ط م ى  "  Acte"أن يخل دل عل ت

انون            ة الق ى لغ ط إل ذا الخل سرب ه د ت د المكتوب،وق ى العق ضا عل دل أي ا ت صرف آم الت

ظ  أطلق لف ي ،ف د (العرب سه  ) عق ظ نف تعمل اللف م اس انوني ث صرف الق ى الت د (عل ى )عق عل

  .أداة إثباته ،فقيل عقد رسمي وعقد عرفي وقصد به الورقة المعدة لإثبات العمل 

  : ها في اللغة العربية ثلاثة ألفاظ أما أداة الإثبات فل

  .المحرر )1

  .السند )2

  .الورقة )3
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ة  رى أن آلم رر(وي واء  ) المح ه س ان نوع ا آ ابي عموما،أي دليل الكت ى ال دل عل ت

ة    ك الأوراق العادي ي ذل ا ف ات أم لا بم دا للإثب ان مع ة  . آ ا آلم سند (أم ى  )ال دل عل فت

  : ة الرسمية والورقة العرفية فنقولالوثيقتين المعدتين خصيصا للإثبات وهما الورق

  .السند الرسمي أو السند العرفي

ة  ا آلم ة (أم ة)الورق ن الأدل ا م دا هم ا ع ى م سنرسلها عل ات  :ف ائل والبرقي ل الرس مث

  .والدفاتر التجارية التي لم تكن معدة أساسا لتكون أداة للإثبات

وش،  ي بك تاذ يح ق رأي الأس د   لا نواف صدد عق ا ب يما إذا آن و  لا س ا ه كلي آم ش

مي،لأنه      شكل الرس ه ال انون في شترط الق ا ي ر مم د آخ اري أو عق ع العق د البي ي عق ال ف الح

ه ،لأن     د ذات ي ح انوني ف صرف الق ى الت صرف إل مي تن د الرس سمية العق ة ت ذه الحال ي ه ف

ة  دون الكتاب ه ب ي تكوينه،وأن دخل ف ي ت د فه ي العق ا ف ر رآن ا تعتب مية هن شكلية الرس ال

  .د لهذا التصرفالرسمية لا وجو

ادة    ل الم العودة لتحلي ام أو       324وب ف ع ام موظ ي قي مية تعن ا أن الرس ين لن  يتب

فة         صرف،بحيث أن ص ر الت ة بتحري ة عام ف بخدم خص مكل ومي أو ش ابط عم ض

ز  ن تميي ه يمك مية،إلا أن صيغة الرس صرف ال ى الت ضفي عل ي ت ي الت ام ه ف الع الموظ

  .199ص] 12[  ضيقاًى واسعا ومعنىمعنيين للرسمية معن

  أولا المعنى الواسع 

خص        ومي أو ش ابط عم ام أو ض ف ع رف موظ ن ط رر م ند مح ل س ه آ صد ب ويق

ل               ة آ ت مهم واء آان ها س ي يمارس ام الت ة المه ن نوعي ر ع ض النظ ة بغ ة عام ف بخدم مكل

  .واحد منهم تقتصر على تحرير العقود الخاصة فقط أو آانت تتعلق بأعمال أخرى

ف  صدرها موظ ي ي العقود الت ي ف ي الت ة ه سخ التنفيذي ا الن ه فمثاله ل توقيع ام وتحم ع

ص         سب ن ام ح ف الع وظفين عموميين،والموظ ارهم م ضبط بإعتب سام ال اب أق ا آت يحرره

ادة  م   05الم وم رق ن المرس ي  59-85 م ؤرخ ف ارس 23 الم ضمن 1985م  المت

ـون ا      القانـ اء فيه ي ج ة والت سات العمومي ال الإدارات والمؤس وذجي لعم ي النم  :الأساس

ة          ( دة التجريبي اء الم د إنته ه بع صب عمل ي من ت ف ذي يثب ل ال ى العام ق عل ظ يطل و لف ه

  ) .ويكون حينئذ في وضعية قانونية أساسية وتنظيمية إتجاه المؤسسة أو الإدارة 
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ن        صدرها م ي ي ك الت ي تل ومي  فه ابط عم صدرها ض ي ي مية الت ود الرس ا العق وأم

ة   سبب المهن صفة ب ذه ال انون ه ه الق ول ل ي  يخ ر الت ا المحاض ي إليها،ومثاله ي ينتم الت

ضر،فالمادة  ا المح م  05يحرره انون رق ن الق ي 09-91 م ؤرخ ف انفي 08 الم  1991ج

  .المتضمن تنظيم مهنة المحضر تعطيه صفة الضابط العمومي 

ادة  ه الم ضي ب ا تق سب م و ح ق فه صدرها الموث ي ي ود الت ضا العق ا أي ن 05ومثاله  م

م   انون رق ؤرخ 27-88الق ي  الم ة 12ف ق    1988 جويلي ة التوثي يم مهن ضمن تنظ  المت

ا  اء فيه ي ج انون    : (والت دد الق ي يح ود الت ر العق ولى تحري ا يت ابطا عمومي ق ض د الموث يع

صيغة       ذه ال ا ه راف إعطاءه ود الأط ي ي ود الت ذا العق مية وآ يغتها الرس ص

………….(.  

ا ت      ة فمثاله ة عام ف بخدم خص مكل صدرها ش ي ي مية الت ود الرس ا العق ي  وأم ك الت ل

ة        راءات المدني انون الإج ام ق ا لأحك ي طبق ه القاض خص يعين و ش ر وه صدرها الخبي ي

ر      ه غي ي بحوزت ات الت ون المعلوم ين وتك ر مع ه أم بس علي دما يلت ي عن ه القاض أ إلي ويلج

ة، ى الحقيق ول إل ة للوص تم   آافي ضرورية وي ات ال ضاحات والمعلوم ى الإي ه عل صل من ليح

  .854ص] 7[عادة ذلك في تقرير آتابي

  المعنى الضيق: ثانيا

تص       ومي يخ ابط عم رف ض ن ط د م ر العق ضيق تحري اه ال ي معن مية ف صد بالرس  ويق

ا    سمى موثق ة ي صفة عام صرفات ب ود والت ر العق ص   ) notaire( بتحري ي ن اء ف إذ ج

ادة   لاه   05الم ذآور أع ق الم انون التوثي ن ق ر    : ( م ولى تحري ا يت ابطا عمومي ق ض د الموث يع

ي يح   ود الت ذه          العق ا ه راف إعطائه ود الأط ي ي ود الت ذا العق مية وآ يغتها الرس انون ص دد الق

  .الصيغة

ذه   انون ه ا الق دد له ي ح داع الت ائق للإي ود والوث ع العق ول جمي تلام أص ولى إس ا يت آم

  ).الصيغة أو التي يود حائزها ضمان حفظها

  .(Actes Notariés )وتسمى التصرفات التي يتولى تحريرها بتصرفات موثقة 
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م    ر رق م الأم د نظ م     91-70ولق انون رق اء ق م ج ق، ث ة التوثي ره مهن سابق ذآ  27-88 ال

م    ر رق ى الأم د ألغ ر ق ذا الأخي ق،للعلم أن ه دا للتوثي سا جدي ي نف ه ليعط ارة إلي سابق الإش ال

ادة 70-91 ضى الم ك بمقت ا 41 وذل اء فيه ي ج ه والت م : (  من ر رق ى الأم  91-70يلغ

  ).المذآور أعلاه،وآذا الأحكام المخالفة لهذا القانون  1970 ديسمبر 15المؤرخ في 

ت          د أن آان رة بع ة ح ق مهن ة التوثي بحت مهن د أص ق الجدي انون التوثي ب ق وبموج

اة            ي الحي ارز ف ق دوره الب ق والموث ذلك للتوثي أعطى ب اآم، ف ستوى المح ى م تم عل ت

  .الإجتماعية من خلال الخدمات التي يقدمها للعامة الإقتصادية و

ذلك ل            ل ى آام ي إل صاصها الإقليم د إخت ة يمت ب عمومي د مكات ق الجدي انون التوثي شأ ق د أن  فق

سابه     سييره لح ولى ت ق يت ى موث ق إل ومي للتوثي ب عم ل مكت ند آ وطني وأس راب ال الت

ق    ن موث ر م د أآث ب واح سيير مكت ي ت شترك ف وز أن ي ه ويج سؤولا عن ون م اص ويك الخ

  .ون التوثيق الجديد من قان3حسب ما هو منصوص عليه في المادة 

دل            ر الع ن وزي رار م سير بق نظم وت سابقة ت ق م ن طري ق ع ة التوثي اق بمهن تم الإلتح وي

  :ويشترط في المترشح للمسابقة

  .أن يكون جزائري الجنسية-

  . سنة على الأقل25بالغا من العمر -

  .حاملا لشهادة الليسانس في الحقوق أو شهادة معادلة معترف بها-

  . المدنية التمتع  بالحقوق-

امي أو    ي أو مح ة قاض ارس مهن د م ون ق ك أن يك ى ذل لاوة عل ه ع شترط في وي

انوني   ابع ق صلحة ذات ط ي م ل ف ى الأق نوات عل شر س دة ع ف م دة  .موظ ض م وتخف

ة   ة العقاري صلحة المحافظ ي م ه ف ف عمل ارس الموظ نوات إذا م بع س ى س نوات إل شر س ع

  .أو في مصلحة التسجيل والطابع

ن   س س ى خم ض إل ن     وتخف وق أو م ي الحق دآتوراه ف شهادة ال املا ل تاذا ح ان أس وات إذا آ

  .أعوان الموثقين
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ضائي                   س الق ام المجل ين أم ة اليم ة المهن ي ممارس شروع ف ل ال ق قب ؤدي الموث وي

ادة    نص الم ا ل ه طبق ل إقامت ا    10لمح اء فيه ي ج د والت ق الجدي انون التوثي ن ق ؤدي : ( م ي

ي ممارس     شروع ف ل ال ق قب ة       الموث ه المهني ل إقامت ضائي لمح س الق ام المجل ه أم ته مهنت

  :اليمين الآتية 

ة              "(  ي تأدي ص ف د أن أخل ام ،وأتعه سن قي ي أح وم بعمل و أن أق ه إلا ه ذي لا إل االله ال سم ب أق

  ") .وظيفتي وأآتم سر المهنة،وأسلك في آل الأمور سلوك الموثق 

    شروط صحة العقد الرسمي 2.1.12.
ين العق ن ب ا م مية،يهمن ون  ود الرس ي يك تنا ،فلك ل دراس ه مح ار لأن ع العق د بي عق

ه           ورد في اص ي كل خ ي ش ق ف رره الموث شترط أن يح اره ي ا لأث حيحا منتج د ص ذا العق ه

ت    ا إذا آان ة للأفراد،أم ارات تابع ت العق ذا إذا آان ددها القانون،ه ي ح ات الت البيان

ة ل ة،فالعقود الناقل لاك الدول ة أم ة لمديري ارات تابع ل العق ن قب رر م ارات تح ذه العق ة ه ملكي

  .107ص] 3[مدير أملاك الدولة 

   وجوب تحريره من طرف الموثق:أولا

ادة      ه الم ضي ب ا تق سب م د        324ح ي العق ت ف ق يثب إن الموث دني ف انون الم ن الق  م

ا     شأن،وذلك طبق ن ذوي ال اه م ا تلق ه أو م م لدي ا ت ار م ع العق د بي ي عق يما ف مي ولاس الرس

ة كال القانوني لطته وللأش دود س ي ح صاصه،  وف ابطا  إخت د ض ول يع بق الق ا س الموثق آم ف

ة    ون ولاي مية،ويجب أن تك يغتها الرس انون ص دد الق ي يح ود الت ر العق ولى تحري ا يت عمومي

ة      ي حال ون ف و أن يك ة ه صود بالولاي مي والمق د الرس ر العق د تحري ة عن ق قائم الموث

زل أو د ع ون ق ه،أي ألا يك ة لعمل ة القانوني ة الممارس ة قانوني ي عطل ه أو ف ن عمل ف ع  أوق

وم      ذي يق مي ال د الرس صح العق الي لا ي ه بالت رة عمل ه مباش وز ل وال لا يج ذه الأح ي ه ،فف

د    صح العق ـنا ي باب وهـ ون الأس دة يجهل راف المتعاق ق والأط ان الموث ره إلا إذا آ بتحري

  .63 ص] 1[رعاية للوضع الظاهر المصحوب بحسن نية 



                                      

 26

  

ق   ون الموث ب أن يك ي        ويج زول ف د ت ه ق مي لأن أهليت د الرس ر العق لا لتحري  أه

ان     و آ ا ل رة آم صية مباش صلحة شخ ق م ون للموث أن تك انون، آ ددها الق ة ح الات معين ح

ه، دابير لفائدت ضمن ت ذا يت ان ه د أو آ ي العق ا ف ا معين د  طرف أطراف العق ه ب ت تربط أو آان

م    ه به ة،أو تربط ة الرابع ى الدرج صاهرة حت رة أو م ة مباش وز  قراب ي ولا يج ة حواش قراب

هودا       وا ش لطتهم أن يكون ت س م تح ذين ه ستخدمين ال ذلك الم ق وآ هار الموث ارب وأص لأق

   .في العقود التي يقوم بتحريرها

شرعي   ي ال ل القاض ن قب ابقا م رر س ت تح ي آان ارات الت ع العق ود بي سبة لعق وبالن

رر م          ي تح ود الت ى العق ضفى عل ذي ي مي ال ابع الرس س الط سي نف ي تكت ف  فه ل الموظ ن قب

ومي   ضابط العم ام أو ال م   .الع رار رق ي الق ا ف ة العلي ته المحكم ا آرس و م  40097وه

ي  ؤرخ ف وان 03الم ه119.ص] 13[ .1989 ج ـاء في ذي جـ ه : ( وال ستقر علي ن الم م

مية    ابع الرس س ط سي نف شرعيون تكت ضاة ال ا الق ي يحرره ود الت ضاءا أن العق ا وق فقه

ررة م   ود المح سيه العق ي تكت ا     الت حة م ى ص وان عل د عن وميين وتع وان العم ل الأع ن قب

اير أو           و مغ ا ه ات م ن إثب ث لا يمك واريخ بحي ن ت ه م نص علي ا ت ات وم ن إتفاق ا م رغ فيه يف

ر    انون غي رق الق ه بخ ون في رار المطع ى الق ي عل إن النع م ف ن ث ا وم اآس لفحواه مع

  .مؤسس

من طرف القاضي الشرعي  أن القسمة المحررة –في قضية الحال –لما آان من الثابت  و

  ).ومن ثم فإن قضاة الموضوع طبقوا القانون تطبيقا صحيحا . صحيحة ومعترف بها

  .البيانات التي يتعين مراعاتها في تحرير العقد الرسمي:ثانيا 

ادة   نص الم ا ل ود     18طبق رر العق ب أن تح د يج ق الجدي انون التوثي ن ق  م

ة الع   ار باللغ ع العق د بي يما عق مية ولا س ع    الرس ه ويمن سهل قراءت ح ت ص واض ي ن ة ف ربي

طر،       ين الأس ة ب صار أو آتاب ص أو إخت اض أو نق ل بي ه آ سنة     في الغ وال ه المب ب في وتكت

ات   طبت آلم إن ش رى بالأرقام،ف واريخ الأخ ب الت الأحرف وتكت ع ب وم التوقي شهر وي وال

  .وجب أن يصادق على عددها آل من الموثق والأطراف والشهود بالتوقيع بالأحرف
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  :والبيانات التي يجب أن يتضمنها العقد هي على نوعين

  .بيانات تتعلق بأشخاص العقد وبيانات تتعلق بموضوع العقد

  البيانات التي تتعلق بالأشخاص/أ

ه   ر إقامت ان ومق ه ومك مه ولقب ق إس سبة للموث ذآر بالن ق بهويتهم،في ي تتعل ات الت ي البيان وه

م ولق     دة إس راف المتعاق سبة للأط ذآر بالن ل    وي ل ولادة آ اريخ ومح سكن وت فة وم ب وص

ضهم     راف أو بع ان الأط شهود،وإذا آ سكن ال فة وم ب وص م ولق ضا إس ذآر أي نهم وي م

ه         مه ولقب ر إس ين ذآ رجم فيتع ى مت وء إل ر اللج ضى الأم ة وإقت ة العربي ون اللغ يجهل

   .التوثيق الجديد من قانون 18 طبقاً لما هو منصوص عليه في المادة ومسكنه

  

  ت التي تتعلق بموضوع العقدالبيانا/ب

  

انوني         صرف الق ق بالت ي تتعل ي الت د فه وع العق ة بموض ات الخاص ا البيان  أم

اري،       ع عق صدد بي ا ب د ومادمن ي العق ت ف ه       الثاب اريخ إبرام د ت ي العق ذآر ف ب أن ي فيج

ه،   ان إبرام سنة ومك شهر وال اليوم وال اريخ ب ذا الت دد ه ة   ويح ة وحال ر طبيع ين ذآ ا يتع آم

ضمون ال اروم د . عق سابقين وعن الكين ال ماء الم ة وأس ه الحدودي ى معالم افة إل بالإض

صرف           ي الت وع ف ب الوق ل تجن ن أج ذا م ة وه ويلات المتتالي اريخ التح فة وت ان ص الإمك

ر ك الغي ي مل ا  , ف ا لم شتري طبق ن الم ق م اه الموث ذي يتلق ثمن ال ك ال ب ذل ى جان ذآر إل وي

ادة  ه الم ضي ب ذ324تق دني الم انون الم ن الق دى  م ثمن ل دفع ال ضي ب ي تق ابقا والت آورة س

  .الضابط العمومي الذي حضر العقد

إن : ( من قانون التسجيل والتي جاء فيها 01 فقرة 256وهذا ما تؤآده أيضا المادة 

ثمن نقل الملكية في جميع العقود الموثقة المتضمنة نقل الملكية لقاء عوض لكامل الملكية أو 

اع لعقارات أو لحقوق عقارية وآذلك لمحلات تجارية أو لزبائن،يجب لملكية الرقبة أو حق الانتف

قد عدلت هذه المادة بمقتضى المادة  و ) .أن يدفع لزوما بـمـرأى وبين يدي الموثق محرر العقد 

 وأصبح خمس ثمن البيع فقط هو الذي يجب دفعه بين يدي 1998 من قانون المالية لسنة 23

  .آل ثـمن البيع هو الذي يجب دفعهالموثق بعد أن آان في السابق 
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 324هذا ويلاحظ أن المشرع الجزائري لم يدخل نفس التعديل على أحكام المادة 

 السابق ذآرها والتي تنص على وجوب دفع الثمن لدى الضابط العمومي الذي حرر 01مكرر

ن على العقد أن ، فإذا تم ذآر جميع هذه البيانات وجب على الموثق قبل أن يوقع ذووا الشأ*العقد 

يتلو عليهم الأحكام التشريعية الخاصة بالضرائب ليبين لهم الأثر القانوني المترتب على 

  .851ص]7[التصرف الذي يقدمون عليه 

فإذا تمت التلاوة وقع الموثق على العقد ووقع الأطراف والشهود وفقا لما تقضي به 

بالنسبة  . معه المترجم إن وجد من القانون المدني الجزائري ووقع02 مكرر 324المادة 

بل ويمكن  للأطراف والشهود يمكن الإآتفاء ببصماتهم إن آان أحدهم لا يستطيع التوقيع،

  .الإستغناء عن البصمات إن آان هناك مانع قاهر

  جزاء تخلف هذه البيانات/جـ

اء  السابق ذآرها من قانون التوثيق الجديد ولا المواد الأخرى الجز18لا تبين المادة 

يإستثناء حكم واحد تنص عليه المادة  الذي يترتب على تخلف البيانات أو الشروط المبينة سابقا،

 من القانون المدني الجزائري وهو خاص بشهادة الشهود حيث جاء في نص 03 مكرر 324

  : المادة

 ويترتب على).يتلقى الضابط العمومي تحت طائلة البطلان العقود الرسمية بحضور شاهدين ( 

  .850ص)7(ذلك أن العقد يكون باطلا إذا لم يذآر فيه هويتهم 

  :في حين أن النص الفرنسي في نفس نص المادة ينص على ما يلي

(les actes solonnels  sont a peine de nullité reçus par l’officier 

public en présence de deux témoins instrumentaires ). 

المذآورة أعلاه العقود الإحتفالية وليس العقود الرسمية لأنه لو قصد فالمشرع قصد في المادة 

 les  " بــدل مـن عـبارة"  les actes authentiques"العقــود الرسمية لاستـعمل عبـارة 

actes solonnels."  

                                           
 1998  من قانون المالية لسنة 23   عدم إدخال المشرع الجزائري التعديل الذي ورد بمقتضى المادة *

  ".الخاص يقيد العام " من القانون المدني يبرره المبدأ العام 01 مكرر 324المذكور أعلاه على أحكام المادة 
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 ،أما في 44ص] 9[والعقود الإحتفالية لم يرد حصرها في القانون المدني ولا في أي قانون آخر

 المعدلة بالمرسوم المؤرخ 09انون الفرنسي فقد وردت على سبيل الحصر إذ جاء في المادة الق

 16ص  ] 14[: من قانون فاتنوز أن العقود الإحتفالية هي آالتالي 1902 أوت 12في 

  .الهبة بين الأحياء والرجوع فيها )1

  .الوصية والرجوع فيها )2

  .الزواج )3

  .د الوآالات المرتبطة بتلك العقو)4

  .الهبة بين الأزواج )5

  .الإقرار ببنوة الولد الطبيعي )6

  .الترخصيات المتصلة بهذه العقود والوآالات الواردة عليها )6

فبمقتضى هذا التعديل حذف المشرع الفرنسي شهادة الشهود من العقود وإستثنى العقود 

  .الإحتفالية 

أن محرر النص " العقود التوثيقية  ويرى الأستاذ بوحلاسة عمر في مقاله شهادة الشهود في

الفرنسي إعتمد على أحكام القانون المدني الفرنسي ،ذلك أن هذا الأخير آما سبق القول يشترط 

  .شهادة الشهود في العقود الإحتفالية تحت طائلة البطلان دون غيرها من العقود 

لا تفرق بين العقود على أما محرر النص العربي فقد إعتمد على أحكام الشريعة الإسلامية التي 

  .الإطلاق في حضور الشاهدين تحت طائلة البطلان 

والعبرة بالنص العربي  وليس النص الفرنسي،رغم أنه يتم في الواقع تحرير النصوص القانونية 

  .باللغة الفرنسية ثم تترجم إلى العربية،وهذا ما أآدت عليه المحكمة العليا 

  

 les témoins)اري بغير حضور شاهدي العدل وعليه فإن تحرير عقد البيع العق

instrumentaires)   

  . المذآورة سابقا 02 مكرر 324يعد عقدا باطلا طبقا لنص المادة 
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  .ويطبق نفس الحكم قياسا على ذلك ومن باب أولى إذا لم تذآر هوية الموثق وهوية الأطراف

   سبق بيانه بالنسبة للـــشهودوآذلك الأمر بالنسبة لتوقيعاته إلا إذا وجد مانع قاهر آما

 والأطراف وفيما يخص البيانات والشروط الأخرى يطبق عليها نفس الحكم في حالة تخلفها 

  .فكلها ضرورية لصحة العقد

ولا بد من التمييز بين العقد الرسمي بإعتباره ورقة تبطل بذاتها إذا تخلفت شروط 

الأصل أن بطلان الورقة الرسمية لا يؤثر صحتها والعقد آتصرف قانوني ثابت في هذه الورقة،ف

في صحة التعاقد ولا ينتج عنه بطلان التصرف المحرر فيها،إلا أن ذلك ينطبق في حالة ما إذا 

آان التصرف الثابت في العقد لا يتطلب في تكوينه شكلا معينا مثل البيع الوارد على منقول أما 

ص فإن بطلان العقد الرسمي يؤدي حتما إلى إذا آان هذا التصرف لا ينعقد إلا بتوافر شكل خا

بطلان التصرف ذاته،وبالتالي فإن بيع العقار يكون باطلا بطلانا مطلقا إذا بطل العقد الرسمي 

 .850ص] 7[الذي حرر فيه،لأن هذا الأخير يعتبر رآنا فيه لا ينعقد إلا به 
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    التوآيل والوعد والتعديل في عقد البيع العقاري2.12.

  التوآيل في عقد البيع العقاري 2.1.21.

التوآيل في بيع العقار يجب هو أيضا أن يحرر في شكل رسمي فقد نصت المادة 

يجب أن يتوافر في الوآالة الشكل الواجب توافره في العمل : (من القانــون المدني على أنه 572

  ).القانوني الذي يكون محل الوآالة ما لم يوجد نص يقضي بخلاف ذلك 

ص هاته المادة تكون الوآالة المتعلقة بإبرام عقد بيع عقاري في شكل رسمي،لأن طبقا لن

 على ذلك فالوآالة الشفهية أو الوآالة التي تكون التصرف الأصلي يتطلب الشكل الرسمي وبناءاً

 73ص] 1[. بسند عرفي لا تصلح لإبرام عقد بيع عقاري بصورة صحيحة

  : المدني ما يلي  من القانون 572آما ورد في نص المادة 

  .) .…………لابد من وآالة خاصة في آل عمل ليس من أعمال الإدارة لا سيما في البيع ( 

وعليه يشترط القانون في أعمال التصرف وآالة خاصة ،آما هو الشأن في عقد البيع 

العقاري،لأن هذا الأخير يعد من أعمال التصرف ،وعليه فالوآالة العامة لا تكفي لإبرام عقد 

  .بيع العقاري بصورة صحيحة ال
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   الوعد بالبيع العقاري  2.1.22.

وإذا إشترط القانون لتمام العقد : ( من القانون المدني على أنه 71/6تنص المادة 

  ).إستيفاء شكل معين فهذا الشكل يطبق أيضا على الإتفاق المتضمن الوعد بالتعاقد 

أن يحرر في شكل رسمي فهو وعلى هذا الأساس فالوعد المتعلق ببيع عقار يجب 

آالبيع نفسه فإن إشتمل على جميع الشروط والجوانب الجوهرية التي يتطلبها القانون وأفرغ في 

شكل رسمي ثم أخل الواعد بتنفيذ وعده أي إبرام العقد النهائي جاز للموعود له أن يستصدر 

 من القانون 72المادة  وهذا ما تقضي به 30ص] 5[حكما من المحكمة يقوم مقام العقد النهائي

   .858ص]7[المدني فيكتسب العقد النهائي بذلك صفته الرسمية ويكون باتا ومنتجا لجميع آثاره

  

خلاصة القول أن عقد الوعد بالبيع العقاري يجب أن يفرغ في الشكل الرسمي شأنه في 

ي ذمة الواعد ذلك شأن عقد البيع العقاري،وإذا تم الوعد في الشكل الرسمي أمام الموثق نشأ ف

إلتزام بإتمام عقد البيع الرسمي،فإذا لم يفعل إستحصل الموعود له على حكم ويقوم هذا الحكم، 

   36ص]8[متى حــاز قوة الشيء المقضي مقام العقد

  

  التعديل في عقد البيع العقاري 2.1.23.
ي والتعديل يتعين هنا التمييز بين التعديل الأساسي الذي يؤثر في مضمون عقد البيع العقار

الوارد على مسائل تفصيلية ،ففي الحالة الأولى يجب أن يراعي الشكل الرسمي المقرر لصحة 

عقد البيع العقاري عند تعديل العقد،أما بالنسبة للمسائل التفصيلية أو التكميلية فلا يشترط الشكل 

 البيع العقاري مثلا الرسمي،فمثلا الإتفاق الوارد على تعديل الثمن بالإنقاص أو الزيادة في عقد

  .تمت آتابته،يعد تعديلا أساسيا لأنه يمس محل العقد وهو الثمن 
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وبالتالي لا يشترط فيه  أما الإتفاق المتعلق بتغيير تسليم باقي الثمن فلا يعد تعديلا أساسيا،

  .الشكل الرسمي المطلوب لصحة عقد البيع العقاري 

ما هو تعديل أساسي وما هو تعديل تفصيلي أو لم يتعرض الفقهاء إلى معيار التمييز بين 

تكميلي،ويمكن القول بأن التعديل الذي يمس محل التصرف ويعدل فيه آالزيادة أو النقصان يعد 

تعديلا أساسيا،بينما إذا ورد التعديل على آيفية تنفيذ الإلتزام فيعتبر تعديلا تكميليا وبالتالي لا 

  .45-46ص] 1[صلي يتطلب الشكل الرسمي المقرر للتصرف الأ

   جزاء تخلف الشكل الرسمي في عقد البيع العقاري 2.13.

  

ادة   ص الم رر 324إن ن ى       01 مك ب عل ه يترت ي أن ريح ف دني ص انون الم ن الق  م

د       لان العق ار بط ع العق ي بي مي ف شكل الرس ف ال شكلية      .تخل ى أن ال ة عل ة قاطع دل دلال ا ي مم

شكل الر     اد فال ل للإنعق ات ب شترط للإثب م ت ا ل ح    هن نص لا يوض د وال ي العق ن ف مي رآ س

و              ه ل ق لأن بطلان المطل و ال ا ه البطلان هن راد ب ه أن الم ك في ا لاش بطلان ومم ذا ال ة ه طبيع

ع          ي بي ثلا ف ل م ا فع رر آم ن تق صلحة م شرع لم يّن الم سبي لب بطلان ن ق ب ر يتعل ان الأم آ

س             ي التم ق ف ده الح ك وح ذي يمل شتري ال صلحة الم ه لم رر بطلان ث ق ر حي ك الغي همل  .ك ب

ود        أثر بوج ـق يت ه حـ ن ل ل م صلحة أي لك ل ذي م رر لك شكل تق ف ال ع لتخل بطلان البي ف

   .857ص]7[العـقد أو بزواله

ت    بطلان ويثب ـذا ال سك بـهـ شتري أن يتم ائع والم ن الب ل م ه لك ك أن ى ذل ب عل ويترت

اص، ا الخ ام ولخلفهم ا الع ـق لخلفهم ذا الح اء  ه ن تلق ه م ضي ب ة أن تق وز للمحكم ويج

سه ادة    ا،نف ص الم ي ن اء ف دني   102إذ ج انون الم ن الق ا   : ( م اطلا مطلق د ب ان العق إذا آ

سها     اء نف ن تلق ه م ضي ب ة أن تق بطلان وللمحكم ـذا ال سك به صلحة أن يتم ل ذي م از لك ج

  .87ص]15[دون أن يطلبه الخصوم.).…………ولا يزول البطلان بالإجازة 
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م   ى حك اج إل دوم ولا يحت د مع و عق ل ه د الباط ه،فإن  والعق ر بطلان ضائي لتقري  ق

رره        بطلان ولا يق ن ال شف ع م يك ذا الحك إن ه م بالبطلان،ف صدار حك ر است ضى الأم  .اقت

ل     ال قب ه الح ان علي ا آ ى م ايعين إل اع المتب ب إرج ه ووج ر ل ل أث د زال آ ل العق وإذا أبط

ادة       ه الم اءت ب ا ج ذا م دني   103التعاقد،وه انون الم ـن الق ى    :(  م دان إل اد المتعاق يع

  .).………لحالة التي آان عليها قبل العقد في حالة بطلان العقد أو إبطاله ا

  

و  ادم دع داءاً      ىوتتق سري إبت نة ت شرة س سة ع ضي خم بطلان بم رام    ال وم إب ن ي  م

دم لا   دوم والع ل مع د الباط حيحا لأن العق د ص ب العق م ينقل دة ل ذه الم ضت ه إذا انق د ،ف العق

  .530ص]4[ينقلب وجودا مهما طال الأمد 

ه       وم د ببيع ي الوع ضا ف ال أي البطلان يق ة ب ام خاص ن أحك ار م ع العق ي بي ال ف ا يق

  .فجزاء تخلف الشكل الرسمي في آل منهما هو البطلان المطلق  وفي الوآالة فيه،
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   آثار الشكلية الرسمية في عقد البيع العقاري 22.

 سيما في عقد لقد نظم المشرع الجزائري القواعد التي تتبع في تحرير العقد الرسمي،لا

البيع العقاري بدقة،وهذا من أجل التفادي  والإنتقاص من الأثر الفعال المقرر للعقد الرسمي،عن 

 إلى جانب أن القائم بتحرير عقد البيع …طريق التغيير أو الإضافة والحشر والشطب إلخ 

ة العقاري هو شخص مختص قانونا له دراية ومعرفة بقواعد وطرق تحرير العقود الرسمي

وبـالأخــص عقد البيع العقاري،وهذا ما يكسب العقد الرسمي مناعة وحصانة ضد العيوب التي 

تلحق عادة العقود العرفية،آعيوب الإرادة ونقص الأهلية ويجعله في قمة التصرفات القانونية من 

 من القانون 05 مكرر 324حيث القوة التنفيذية والحجية في الإثبات،وهذا ما تؤآده المادة 

يعتبر ما ورد في العقد الرسمي حجة حتى يثبت : (المدني الجزائري إذ تنص على أنه 

  ). الوطني  تزويره،ويعتبر نافذا في آـامل التــراب

ومما نود الوقوف عنده في هذا المبحث هو القوة التنفيذية لعقد البيع العقاري في مطلب 

  .انيأول ثم سنتعرض إلى حجية عقد البيع العقاري في مطلب ث
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    القوة التنفيذية لعقد البيع العقاري 2.21.

وجود سند رسمي بيد الدائن يسهل له إجراء التنفيذ على المدين بواسطة النسخة 

التنفيذية فهو لا يحتاج اللجوء إلى القضاء وإستصدار حكم التنفيذ،وإسناد القوة التنفيذية إلى 

د آان الموثقون مزودين في القانون الفرنسي العقود الرسمية إنما يرجع إلى أسباب تاريخية فق

القديم بسلطة قضائية فكانت العقود التي يصدرونها تعتبر بمثابة أحكام صادرة من القضاة أو 

المـحاآم،وآان حضور المتعاقدين أمام الموثق معادلا لمثولهم أمام هيئة قضائية،وصدر أمر 

لى الأعمال التي تتم أمامهم،وبــهذا  يعطي الموثقين سلطة وضع الختم ع1708ملكي في سنة 

هذا المـبدأ 1875أصبح  للعمل الموثق قوة تنفيذية ثم نقل عنه المشرع المصري في سنة 

وآذلك فعل المشرع الجزائري،وهكذا جعل مشرعنا العقد الرسمي سندا تنفيذيا يعادل الحكم .

  .70ص]16[القضائي

ود التي لها أهمية آبيرة في شكل  وهذا ما دفع المشرع الجزائري إلى اشتراط العق

  .رسمي 

فعقد البيع العقاري يقدم امتياز قوة التنفيذ باعتباره عقدا رسميا،دون اللجوء إلى القضاء 

ويكون قابلا للتنفيذ بقوة القانون،ويكون أآثر فعالية من أحكام القضاء لأنه لا يكون قابلا 

  .34ص]17[لعرفية للإستئناف وقابلا للتنفيذ دون أجل بخلاف العقود ا

تسلم الصورة التنفيذية بصيغة : ( من قانون التوثيق الجديد 21تنص المادة 

  .التنفيذ،فتحـرر وتنتهي بنفس عبارات الأحكام الصادرة عن الحكم 

  ).يؤشر على الأصل بتسليم الصورة التنفيذية 

 التنفيذية ولا يكون عقد البيع العقاري قابلا للتنفيذ إلا إذا آان ممـهورا بالصيغة

آل حكم أو : ( من قانون الإجراءات المدنية والتي جاء فيها 320المـنصوص عليها في المادة 

  : سند لا يكون قابلا للتنفيذ إلا إذا آان ممهورا بالصيغة التنفيذية  التالية 

  ).بإسم الشعب الجزائري –الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية (

  على جميع أعوان التنفيذ تنفيذ هذا: (وبناء على ما تقدم –ة بعد عبارة وينتهي بالصيغة التالي

  ).إلى آخره–الحكم ( 
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  .وعلى النواب العموميين ووآلاء الدولة لدى المحاآم مد يد المساعدة اللازمة لتنفيذه (

اء وعلى جميع قواد وضباط القوات العمومية تقديم المساعدة اللازمة لتنفيذه بالقوة عند الإقتض(

  .).………وبناءا عليه وقع هذا الحكم  .إذا طلب إليهم ذلك بصفة قانونية

ل النسخة التنفيذية من العقود الرسمية بالصيغة التنفيذية آما تذيل الأحكام يإذن تذي

وتنفذ العقود الرسمية ذات الصيغة التنفيذية في آامل التراب الوطني،ولا  .الصادرة من المحاآم

 تنفيذية واحدة لعقد البيع العقاري إلا أنه يمـكن تسليم صورة تنفيذية يسلم الموثق إلا صورة

 22إضافية وذلك بمـقتضى أمر صادر عن رئيس محكمة محل إقامة المكتب طبقا لنص المادة 

لا تسلم إلا صورة تنفيذية واحدة : (من قانون التوثيق الجديد السابق الإشارة إليه والتي جاء فيها 

ـوثق غير أنه يمكن تسليم صورة تنفيذية إضافية بأمر صادر عن رئيس تحت طائلة خلع الم

  ).يبقى هذا الأمر مرفوقا بالأصل , محكمة محل إقامة المكتب 

 .ويؤشر على الأصل بتسليم الصورة التنفيذية

خلاصة القول أن عقد البيع العقاري يمكن المتعاقد من سند تنفيذي يغنيه عن رفع 

ار أن العقد الرسمي يكون قابلا للتنفيذ بقوة القانون دون اللجوء إلى دعوى صحة التعاقد بإعتب

  .القضاء ويعتبر نافذا في آامل التراب الوطني
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     حجية عقد البيع العقاري2.22.

إن حجية العقد الرسمي هي القوة الإثباتية التي منحت له من طرف القانون آوسـيلة 

  .20ص ]18[للإثبات

يعتبر ما ورد في العقد : ( من القانون المدني الجزائري على أنه 05 مكرر 324وتنص المادة 

  ).الرسمي حجة حتى يثبت تزويره ، ويعتبر نافذا في آامل التراب الوطني

يعتبر العقد الرسمي :( من القانون المدني الجزائري على أنه 06 مكرر 324آما تنص المادة 

  ..) .………دة وورثتهم وذوي الشأن حجة لمحتوى الإتفاق المبرم بين الأطراف المتعاق

يتبين من أحكام المادتين السابقتين أن حجة عقد البيع العقاري بإعتباره عقدا 

رسميا،قاطعة لا تقبل العكس على الإطلاق ولا يجوز الطعن فيها إلا بالتزوير،وهو طريق 

  .صعب ومعقد

جميع التراب وتكون حجية العقد على الأطراف المتعاقدة وورثتهم وذوي الشأن في 

  .الوطني،وتشمل الحجية أصل التصرف وتاريخه وجزء من محتواه 

    حجية أصل التصرف2.2.21.

فالعقد الرسمي ولا سيما عقد البيع العقاري يثبت مصدره  بالنسبة لأصل التصرف،

بذاته فختم وتوقيع الموثق قرينة قاطعة على صدور عقد البيع العقاري من الموثق المعني،ولا 

الطعن فيه بالقول أنه صدر عن شخص آخر غير ذلك الموثق،عكس ما هو الحال في يجوز 

العقد العرفي حيث يجوز للخصم أن ينكر صدوره منه،وفي هذه الحالة يجب على المدعى إثبات 

  .أصل العقد العرفي 

   العقاري البيع عقد  تاريخ2.2.22.

صحيح وغير قابل للطعن فيه بعدم الصحة فالتاريخ الذي ورد في العقد  تاريخ العقد يعتبر ثابتا،

أو التقديم أو التأخير،إلا عن طريق الطعن بالتزوير فحجة التاريخ في عقد البيع العقاري تبقى 

   .116ص]19[قائمة إلى غاية الطعن فيها بالتزوير

  

   مضمون عقد البيع العقاري2.2.23.
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قدا رسميا ليست على حد سواء إن البيانات التي يتضمنها عقد البيع العقاري بإعتباره ع

  .من حيث حجيتها،وقابليتها لأن يطعن فيها بالتزوير،فإن الحقيقة هي خلاف ذلك 

فإذا آانت تلك البيانات عبارة عن وقائع مادية أشار إليها الموثق على أنـها من عمله هـو،أو أنها 

عتبر صحيحة وتعطى وقعت بحضوره،وتحت مشاهدته وأثناء تأديته لعمله ،فإن تلك البيانات ت

  .114ص]19[لها الحجية المطلقة إلى أن يطعن فيها بالتزوير 

  

وعلة ذلك أن الثقة التي إفترضها المشرع الجزائري في الموثق تكفلها الشروط التي 

  .يشترطها القانون للإلتحاق بـمهنة التوثيق

ولى فالموظف العام أو الضابط العمومي أو الشخص المكلف بخدمة عامة،الذي يت

  .تحرير العقد الرسمي هو في نظر المشرع يعتبر بــمثابة شاهد ممتاز 

وعليه فالموثق بإعتباره ضابطا عموميا فهو في نظر المشرع يعتبر بمثابة شاهد ممتاز تتميز 

شهادته بقيمة إستثنائية،فإذا ما إدعى تزوير عمله،فإن المشرع لا يسمح بإثبات ذلك بالطرق 

إجراءات بالغة التعقيد هي طريقة الطعن بالتزوير المنصوص عنها في السهلة،وقد قرر لذلك 

 إلى 155القسم الخامس من الكتاب الثالث من قانون الإجراءات المدنية الجزائري  في المواد 

 وتسمى هذه الطريقة بالدعوى الفرعية بالطعن بالتزوير لأنها تكون تابعة للدعوى الأصلية 165

تتوقف إلى إنتهاء إجراءات التحقيق في الدعوى الفرعية، آما أن المدنية،والتي يتعين أن 

المشرع قرر طريقة ثانية، هي دعوى التزوير الأصلية،وهي جزائية تتولى النيابة العامة 

  .المتابعة فيها ومن حق المتضرر تقديم شكوى إلى النيابة العامة 

تها قائمة إلى أن يطعن ويجب أن تكون البيانات التي يؤآدها الموثق،والتي تعتبر حجي

فيها بالتزوير داخلة في مجال إختصاص الموثق،فقول الموثق بأن الشخص الحاضر أمامه يتمتع 

بكامل قواه العقلية فإن ذلك لا قيمة له إلا آشهادة عادية،لأن المـوثق ليس من إختصاصه النظر 

  .115ص]19[في الأمراض العقلية 
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لقة بصلب العقد ومرتبطة به،بحيث لا يـمكن أن آما يجب أن تكون تلك البيانات متع

يقوم عقد البيع العقاري بدونـها،فإذا آانت تلك البيانات مجرد لبيانات هامشية،لا علاقة لها 

بموضوع العقد فإنـها لا تتعلق بـها الحجية،ويمكن إثبات ما يخالفها إلا أن تقدير ما إذا آانت 

ن الوقائع التي يستقل القضاة بتقديرها ولا رقابة البيانات من صلب العقد أو غير ذلك هي م

  .116ص]19[عليهم فيها 

  

أما تصريـحات الأطراف دون معاينة المـوثق في العقد فإنها لا تكون إلا بداية إثبات لا 

غير،أي بإمكان الخصوم دائما وإمكان الغير أن يثبتوا بالوسائل العادية عدم صحة ما صرح به 

بـما لـم يشاهده هو بنفسه ولـم يتم على يديه،فإذا إدعى الغير أن البيع الأطراف أمام الموثق 

العقاري المدون في العقد الرسمـي ليس بيعا آما يدل عليه العقد وإنما هو هبة مستترة،فإنه 

لأنه في مثل هذه الحالات لا يطعن في تصرف الموثق . بإمكانه أن يثبت ذلك بالوسائل المختلفة

إجراءات الطعن بالتزوير تكون عديمة الجدوى،أما إذا أنكر حصول عقد نفسه، ومن ثم فإن 

  .البيع العقاري أمام الموثق فليس أمامه إلا طريق الطعن بالتزوير 

  

خلاصة القول أن عقد البيع العقاري بإعتباره عقدا رسميا يمكن المتعاقد  من سند 

بقوة القانون دون اللجوء إلى تنفيذي يغنيه عن رفع دعوى صحة التعاقد،فهو قابل للتنفيذ 

يعتبر ما ورد فيه حجة  القضاء،وتنفيذه غير مقيد بأجل ويعتبر نافذا في آامل التراب الوطني،آما

  .  على الكافة فهو يتمتع بقوة إثبات مطلقة لا يجوز الطعن فيه إلا بالتزوير أو بدعوى البطلان 
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  3الفصل 
  يالشكلية العرفية في عقد البيع العقار

   

شرع    م أن الم ي رغ ي شكل عرف ة ف وع العقاري ر البي ى تحري راد إل أ الأف ا يلج را م آثي

فالقاعدة العامة السائدة في المجتمع الجزائري ما زالت         الجزائري أمر بإفراغها في شكل رسمي،     

ا         لاع عليه ن الإط ي يمك صائيات الت ود عرفية،والإح ب عق ة بموج دات العرفي ي التعاق ل ف تتمث

  .ئج رهيبة في مجال المعاملات العقارية التي تم إفراغها في أشكال عرفية تخبرنا بنتا

  

ود رسمية مسجلة                        ى عق وطن لا يحوزون عل ر أنحاء ال إذ أن أغلبية المواطنين في أآث

اً  ومشهرة،  ي          وأي شرة ف زال منت ي آانت ولا ت ذه الظاهرة الت ا ه ي ترجع إليه  آانت الأسباب الت

ة         بلادنا فإن الأمر يدفعنا إلى       ة العقاري وع العرفي م البي التساؤل عما هو الشكل العرفي ؟ وعن حك

  .وعن موقف القضاء الجزائري منها؟ في القانون،

  

نتناول في         ة وس شكلية العرفي وعليه سنخصص المبحث الأول من هذا الفصل لدراسة ال

  .عقاريةالمبحث الثاني دراسة آل من موقف القانون والقضاء الجزائري من البيوع العرفية ال
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  الشكلية العرفية 31.
   

صرفات،وترك   ض الت ه بع صاغ في شرع أن ت تلزم الم ذي إس و ال ي ه شكل العرف ال

ضابط    ام أو ال ف الع ب الموظ ن جان دخل م صرف دون ت راف الت داده لأط ة إع مهم

  .العمومي لتحريره آما هو الشأن في العقود الرسمية 

  

ة،وإ   صرفات القانوني ات الت ه إثب رض من ون الغ ة   ويك رك الحري د ت شرع ق ان الم ذا آ

د            بعض القواع ي ل شكل العرف ضوع ال دم خ ي ع ذا لا يعن إن ه ره، ف ي تحري راف ف للأط

ات    ض البيان ى بع ه عل رورة إحتوائ ه أو ض راف علي ع الأط ة،آوجوب توقي الجوهري

  .الأساسية

  

ى   رض إل ا أولا أن نتع در بن د العرفي،يج حة العق روط ص ى ش رض إل ل أن نتع قب

د ا  ف العق ي       تعري ي ف د العرف حة العق روط ص ى ش رض إل م نتع ب أول،ث ي مطل ي ف لعرف

  .ثم نتناول تمييز العقد العرفي عن العقد الرسمي في مطلب ثالث مطلب ثاني،

  )privé seing Acte sous ( تعريف العقد العرفي 3.11.
  

ه             ه بأن ن يعرف اك م ن هن ي، لك د العرف ا للعق ا خاص ري تعريف شرع الجزائ ضع الم م ي ل

ند " ل س ف      آ دخل الموظ دون ت اديون ب خاص ع ه أش ره وتوقيع ولى تحري ات يت د للإثب  مع

  .126ص]19["العام

ة  ود العرفي رف العق سنهوري فيع رزاق ال د ال د عب دآتور أحم ا ال ود : "أم ا عق بأنه

   .106ص]20[."يقوم بتحريرها الأفراد فيما بينهم

وان      ال بعن وثقين مق رب للم ة للغ ة الجهوي ن الغرف در ع ا ص ة "آم ضاء علاق الق

التوثيق ا     "ب ة بأنه ود العرفي ف العق ه تعري اء في راف       : "ج ل الأط ن قب ا م ع عليه ي يوق ك الت تل

   .33ص]17["فقط ولا تخضع لأي شكلية في تحريرها
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ون          داده المعني ياغته وإع ولى ص ي يت د العرف اريف أن العق ذه التع ن ه ستنتج م ي

مي       ف رس ل لأي موظ ي ولا دخ د العرف ي العق ت ف صرف الثاب سمى   بالت ك وي ي ذل ف

  .التصرف الشكلي هنا تصرفا شكليا عرفيا 

  

ا       را م اس آثي إن الن ك ف ع ذل ن العقود،وم وع م ذا الن ي ه مانة ف دام أي ض م إنع ورغ

ة          ى طبيع ع إل ذا يرج وقهم ،وه ى حق ة عل ات للمحافظ ي الإثب يلة ف ذه الوس ى ه أون إل يلج

و       ا ط ستغرق وقت داده،فلا ي ي إع هلا ف سيطا وس ه ب ي آون شكل العرف ب ال يلا ولا يتطل

  .تكاليف آبيرة،آما لا يخضع لقواعد صارمة ومحددة في تحريره 

  : والعقود العرفية نوعان 

ار            - ع والإيج ل البي ة مث صرفات قانوني ات ت د لإثب ي تع ك الت ات آتل دة للإثب ة مع ود عرفي  عق

  …إلخ 

  .وعقود عرفية غير معدة للإثبات مثل الرسائل والبرقيات ودفاتر التجار -

ا ي وارد           وم صرف ال ات الت سبقا لإثب أ م ود والمهي ن العق وع الأول م و الن تنا ه ي دراس ا ف همن

  .فيه 

  
    شروط صحة العقد  العرفي3.12.
  

د   صحة العق ة ل روطا خاص ة ش دة عام ري آقاع شرع الجزائ شترط الم م ي ل

  .ينعقد حول شرط التوقيع لإعطاء قيمة لهذا العقد العرفي،إلا أن الإجماع يكاد 

ل التط  كل       وقب ة ش ا أولا دراس ب علين ع يتوج ا التوقي ي يثيره سائل الت ة الم ى دراس رق إل

ى     رق إل اني،ثم نتط رع ث ي ف ي ف د العرف ى العق ع عل م التوقي رع أول ث ي ف ي ف د العرف العق

  .جزاء الإخلال بشرط التوقيع في فرع ثالث 
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   شكل العقد العرفي 3.1.21.
   

ي      د العرف ر العق دون تحري راف المتعاق ولى الأط انون أن يت شترط الق لا ي

م أو           ب له صفة آات ع ب ان يتمت واء آ خص آان،س ذلك أي ش وم ب ـمكن أن يق سهم،بل ي بأنف

ه   ر هيئت ي غي ا ف ا عام ون موظف د يك ك وق ي ذل صا ف ستخدما متخص ون م د يك لا،أو ق

  .الرسمية 

  

ر ال   ة لتحري ة معين تعمال طريق شترط إس ط   ولا ي ب بخ وز أن يكت ي فيج د العرف عق

سبقا          دة م تمارة مع كل إس ي ش ون ف ن أن يك ة،آما يمك ة الطباع ة أو آل ة الراقن د أو الآل الي

ي        ادة الت سبة للم ودة فيها،وبالن ات الموج لء الفراغ ط بم دون فق ـراف  المتعاق ي الأطــ يكتف

ره اص أو غي م الرص ر أو قل م حب ون بقل وز أن تك ي يج د العرف ا العق ب به ه يكت ع ب ا تق  مم

ذي        ي ال سلطة القاض عة ل ل خاض ا تظ سائــل آله ذه الم ا لا يهم،وه ة،آما أن لونه الكتاب

  .93ص]1[يقدر مدى وضوحها وجديتها وقابليتها لكي تصلح آسند لتصرف عرفي 

  

ـربية    ة العـــ ون اللغ شترط أن تك ي لا ي د العرف ـها العق ب ب ي يكت ة الت سبة للغ وبالن

ره بالل  رورة،فيمكن تحري ي      ض ون ف ن أن يك ا يمك ة أخرى،آم ة أجنبي ة أو أي لغ ة العربي غ

  .127ص]19[شكل رموز يملك الأطراف وحدهم حلها

ب            ع يتطل إن الوض ضاء ف دم للق ة وق ر العربي ة غي ي بلغ د العرف ب العق  وإذا آت

ة مية بالعربي ه الرس ديم ترجمت ى .94ص]1[تق ي إل د العرف دم العق ا ق ر إذا م س الأم  ونف

سجيل وال  صلحة الت ة إذ       م مية بالعربي ه الرس ديم ترجمت سجيله تق شترط لت ه ي ابع، لأن ط

  :  من قانون التسجيل على أنه130تنص المادة 

ة،    (  ة الوطني ر اللغ رى غي ة أخ ررا بلغ سجيله مح ب ت ي الواج د العرف ان العق ب  إذا آ فيج

ة    ة آامل صحوبا بترجم ون م رف     أن يك ن ط صادقة م تمس وم رف المل ة الط ى نفق تم عل ت

  ).…م معتمد مــــترج
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ن      ذيليها لا يمك شها وت مية وتهمي ود الرس شير العق ة بتح د الخاص ا أن القواع آم

اة إلا إذا     ر ملغ شطوبة تعتب ات الم إن الكلم ذلك ف ة ل د العرفي،ونتيج ى العق ق عل أن تنطب

ارض لا   ادث ع ع لح ه وق سية أو أن صفة تدلي ع ب شطيب وق ضية أن الت روف الق ن ظ ين م تب

ه ويت   لإرادة في ل ل شات أو         دخ ة التهمي دير قيم ق بتق ا يتعل عة فيم سلطة واس ضاة ب ع الق مت

   .128ص]19[التحشيرات التي يتضمنها العقد العرفي المكتوب بآلة  راقنة

  

دون  و ب حيحة ول ر ص سطور فتعتب ين ال ة ب شورة أو المكتوب ات المح ا الكلم وأم

ا، صديق عليه الا  ت شطيب أو الإح دير الت عة لتق لطة واس ة س ر أن للمحكم م غي ي ل ت الت

  .يصادق عليها،وتقرير ما إذا آانت مدلسة أم لا 

   

ذي يحتج                     ا صحيحة إذا صدرت من الشخص ال م يصادق عليه وتعتبر الإحالة التي ل

ولكن إذا    بها عليه أو إذا آانت موجودة في جميع نسخ العقد العرفي إذا آانت هناك نسخ متعددة،               

ا           ذي يحتج به ا يمكن               آانت الإحالة صادرة من الشخص ال ه، هن د العرفي في حوزت ان العق  أو آ

م يرضا                سات القضية أن الخصم الآخر ل م من ملاب للقضاة أن يعتبروا الإحالة باطلة إذا ثبت له

  .بـها أو لم يوافق عليها

ولا تمنع الكتابة بين سطور العقد العرفي،وأن عدم التصديق على تلك الكتابة لا يؤدي              

  .بت أنــها آتبت بخط الشخص الذي ينكره إلى بطلان العقد العرفي إذا ث

ي   د العرف ى العق اريخ عل ة الت انون آتاب شترط الق د لا ,46ص]21[ولا ي ذا العق ن ه  لك

ادة     ضي الم ت إذ تق اريخ ثاب ه ت ان ل ر إلا إذا آ ى الغي ة عل ون حج دني 327يك انون الم ن الق  م

ه  ى أن ري عل ي تاري:(الجزائ ر ف ى الغي ي حجة عل د العرف ون العق ه لا يك ون ل ذ أن يك خه إلا من

  :تاريخ ثابت،ويكون تاريخ العقد ثابت إبتداء 

  من يوم تسجيله -

  من يوم ثبوت مضمونه في عقد آخر حرره موظف عام -

  من يوم التأشير عليه على يد ضابط عام مختص -

  من يوم وفاة أحد الذين لهم على العقد خط وإمضاء -

  ).طبيق هذه الأحكام فيما يتعلق المخالصة غير أنه يجوز  للقاضي تبعا للظروف،رفض ت
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م                  آما تجدر بنا الإشارة إلى أن قاعدة ثبوت التاريخ العرفي لا تتعلق بالنظام العام ،فإذا ل

رغم من            ه،على ال يتمسك الغير بعدم ثبوت التاريخ المحرر ، فإن تاريخه العرفي يكون حجة علي

   .117ص]3[ازل عن حقه فيه عدم وجود التاريخ الثابت ،وذلك أخذا بأنه قد تن

  

سبة             ى بالن شاآل حت ض الم ر بع د يثي ي ق د العرف ي العق اريخ ف ر الت دم ذآ ا أن ع آم

د             للمتعاقدين أنفسهم الموقعين عليه،    فقد يحدث أن تتغير حالة أحدهم بفقدان أهليته ،أو نقصانها بع

د ال            ى العق ا عل اريخ مكتوب ان الت إذا آ د، ف ا وقت التعاق ة     أن آان متمتعا به ك قرين ر ذل عرفي أعتب

د                             ة،وبالتالي يبقى العق ر في الأهلي ل حدوث التغيي ع قب د وق د العرفي ق ى العق ع عل على أن التوقي

  .صحيح 

  

ين                        ذي يجب أخذه بع ر هو ال اريخ الأخي إن الت د العرفي،ف وإذا تعددت التواريخ في العق

ى العق      ق إلا عل دة لا تنطب ذه القاع ت تزويره،وه ار  إلا إذا ثب ه   الإعتب انبين ،لأن ة لج ود الملزم

وقد , 130ص]19[يفترض أنــها وقعت على مراحل وأن آخر موقع قد وقع على التاريخ الأخير            

  .يساهم الشهود في إنشاء العقد العرفي ولكن هذه المساهمة لا تزيده شيئا من الحجية 

  

اة                      ة وف دا،وذلك في حال د العرفي مفي ى العق أحدهم  ومع ذلك فقد يكون توقيع الشهود عل

  .مـمـن وقعوا على العقد العرفي فيعطي لهذا الأخير تـاريخا ثابتا

ره في              ي،لكن يستحسن ذآ د العرف ه العق ذي حرر في ان ال  ولا يشترط القانون ذآر المك

ذي                              ان الحقيقي ال ه هو المك ى أن ة عل ر قرين ان يعتب ك أن ذآر المك العقد لأن له أهمية خاصة ذل

ازع                   أبرم فيه العقد ولذا قد يترتب      ي وتن ق بالإختصاص المحل ا يتعل ة وخاصة م ائج هام ه نت  علي

  .130ص]19[القوانين من حيث المكان 
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    التوقيع على العقد العرفي3.1.22.
   

التوقيع هو                ستنتج ضمنيا، ف لم يشترط المشرع صراحة توقيع العقد العرفي،إلا أن هذا ي

ى وجود التصرف ا عل دل قطع ذي ي ادي الملموس ال ى وجود الرضا العنصر الم ل عل و دلي  فه

  .ويعرف التوقيع بأنه علامة مميزة لصاحبه يعرف به عادة 

ا              ـمه أو هم ه أو إسـ ويتمثل التوقيع في أن يضع الشخص بخط يده على العقد العرفي لقب

ه،           ى هويت ـها عل ع        معا أو أية آتابة أخرى جرت عادته أن يدل بـ د أن يكون التوقي م فلا ب ومن ث

  .توقيع مسألة واقع يفصل فيها القاضي بصحة التوقيع أو عدم صحتهويبقى ال.باليد

دي أو                       شعبي البل ـمجلس ال يس ال راد من طرف رئ ى توقيعات الأف ولا يعد التصديق عل

د العرفي                  ى العق ل إضفاء طابع الرسمية عل ذا الغرض من قبي ه له ذي ينتدب نائبه أو الموظف ال

د،إنما يثبت            ،ذلك لأن التصديق على التوقي    *المصادق عليه  عات لا يستهدف شرعية أو صحة العق

فقط هوية الموقع دون ممارسة الرقابة على محتوى ومضمون العقد،وهو ما تنص عليه صراحة        

ادتين   ام الم م  2و1أحك وم رق ن المرس ي  41-77 م ؤرخ ف ر 19 الم ق 1977 فبراي  المتعل

   .17ص]22[.بالتصديق على التوقيعات

   الكاربونأولا  التوقيع بالبصمات وورق

ض          ر بع اربون يثي ورق الك بع أو ب صمة الإص ع ب ق وض ن طري ع ع إن التوقي

اه                  ى إتج دل عل الصعوبات،فالتوقيع ببصمة الأصبع ولو أنه يعتبر علامة مميزة لصاحبه لكنه لا ي

  .55ص]1[الإرادة بصفة قطعية لذلك فالقضاء الفرنسي يرفض إعتبار بصمة الإصبع توقيعا 

ضاء ال  راه الق ا ي ع   بينم ادل التوقي ابع تع صمات الأص حيحا،لأن ب ري ص جزائ

  .45ص]21[

شر  ه منت ا صحيحا خاصة وأن ر بصمة الأصبع توقيع ضاء المصري إعتب ا أن الق آم

  .بكثرة في وسط الأميين 

                                           
طرف المجلس الشعبي البلدي أو الموظف المفوض،يعطي للسند العرفي تاريخا ثابتا التصديق على التوقيعات من  *

   . من القانون المدني الجزائري328إبتداء من تاريخ التصديق على التوقيع  تطبيقا لأحكام المادة 
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ره           ه وتعتب ر ب اآم تق ض المح إن بع اربون ،ف تعمال الك طة إس ع بواس سبة للتوقي وبالن

  .131ص]19[صحيحا بينما يرفضه الفقه 

ن                     ولق ة ري د حكمت محكم ع بالكاربون،فق شأن صحة التوقي سي ب د إختلف القضاء الفرن

)Rennes  (     ا ي حكمه اء ف ا ج اربون ومم ع بالك صحة التوقي سا ب ورق  :( بفرن ع ب أن التوقي

  ).الكاربون لنسخة ثانية يساوي حرآة يدوية،آما لو أن التوقيع جرى بقلمين في نفس الوقت 

وز      ة تول ع       )Toulouse(بينما حكمت محكم وع من التوقي ذا الن بطلان ه ذا   ب ،وقالت به

  : الشأن ما يلي 

ع   (  ول الموق ى قب دل عل ر،ولا ي هل للتزوي اربون س ورق الك سوخ ب ع من ود توقي إن وج

   .96ص]1[)للسند

  

وما يمكن قوله هو أن التوقيع ببصمة الأصبع أو بورق الكاربون إذا آان يثير الشك في                

ره        و يظل                  مدى صحته،أو أنه سهل لتزوي ك فه ه رغم ذل اه الإرادة،إلا أن ى إتج ه عل أو عدم دلالت

دير               توقيعا صحيحا مـتى آانت الظروف تدل على صحته،وتبقى المسألة لقاضي الموضوع في تق

إن        .ذلك   ه ف ه وعلي ذي ينسب إلي ولا يـمكن إعطاء قيمة للتوقيع إلا إذا آان صادرا من الطرف ال

ه،ولو تلقى          ع بإسم موآل ـإسمه الشخصي                  الوآيل لا يوق ع ب ا يجب أن يوق ك وإنم  تعليمات في ذل

  .وبصفته نائبا عن موآله 

  

  ثانيا  مكان التوقيع في العقد العرفي 

  

إن الهدف من التوقيع هو الدلالة على قبول الموقع لما ورد في العقد بكامله، لذلك يتعين        

ه من الكتا                   دم ب ا تق ة          أن يكون التوقيع في أسفل العقد ليكون شاملا لم دل بصفة قاطع ة، ولكي ي ب

  .على قبول الموقع بـما ورد أعلاه، ولا يكفي التوقيع الهامشي

أما القانون الفرنسي يرى أن العقود العرفية الموقع عليها في الهامش ليست لها أي قيمة               

  قانونية إلا إذا تبين أن التوقيعات وضعت في الهامش،لأنه لا يوجد مكان في أسفل العقـــد
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  . وفي هذه الحال يعتبر التوقيع في هامش العقد صحيحا,164ص]23[ع  للتوقي

ي،         د العرف ى العق دير      ولا يكون التوقيع باطلا إذا وضع في أعل فيبقى للقاضي سلطة تق

ع    حة التوقي دى ص ل          .م ى آ ع عل تم التوقي و أن ي ل ه د فالأص فحات العق دد ص ة تع ي حال وف

ع صفحة               صفحة،لكن إذا وجدت رابطة بين هذه الصفحات تدل        ا يكفي توقي د فهن ى وحدة العق  عل

شأن في وقت واحد،آما             ع ذوي ال واحدة منها،وقد يقع التوقيع على العقد العرفي من طرف جمي

  .أنه قد يتم متفرقا على مراحل أو في أماآن مختلفة

  

وى التصرف،                    ر محت ل تحري ة بيضاء قب ى ورق  وقد يكون التوقيع قبل آتابة النص وعل

ونظرا لما يثيره التوقيع على بياض من        .بعد وهذا ما يسمى بالتوقيع على بياض        ليقع ملؤها فيما    

د             ري ق مشاآل ومخاطر،نظرا لسهولة تزوير مضمون العقد أو تغيير محتواه فإن المشرع الجزائ

أن                          ا ب ى بياض فخان أمانته ة عل ة موقع ى ورق خص عقوبة خيانة الأمانة على آل من أؤتمن عل

ه      حرر عليها زورا التزاما    ع أو ذمت  أو إبراء أو أي تصرف آخر،يـمكن أن يعرض شخص الموق

ه             371المالية للضرر إذ تنص المادة       ى أن ري عل ات الجزائ انون العقوب ـمن     : ( من ق آل من أؤت

ه أو أي                           راء من ا أو إب ا زورا التزام أن حرر عليه ا ب ى بياض وخان أمانته على ورقة موقعة عل

ـوق        الحبس من سنة                تصرف آخر يمكن أن يعرض شخص الم ة للضرر يعاقب ب ه المالي ع أو ذمت

ار  5000 إلى   500على الأقل إلى خمس سنوات على الأآثر وبغرامة  من            ويجوز علاوة     . دين

ادة                             واردة في الم وق ال ر من الحق ان من حق أو أآث ى الجاني بالحرم  14على ذلك أن يحكم عل

  ).ى الأآثر وبالمنع من الإقامة من سنة على الأقل إلى خمس سنوات عل

ي              ضاف ف زام الم ن الالت صل م اض أن يتن ى بي ع عل ذي وق شخص ال ـمكن لل ا ي آم

ة               اه الحقيقي ة لنواي ه ليست مطابق العقد،ويتم ذلك بإثبات أن البيانات الموجودة في العقد الموقع علي

ات            ائل الإثب ـجميع وس ك ب ت ذل ع أن يثب شخص الموق ان ال ه بإمك ى أن ضاء عل تقر الق د إس وق

  .133ص]19[المـمكنة
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   جزاء الإخلال بـمبدأ التوقيع  3.1.23.
  

ـها   ا سبق ذآره،لأنـ ي آم د العرف صحة العق ة ل ية اللازم شكلية الأساس و ال ع ه إن التوقي

د                         ع يع دون توقي انوني، فب شاء أي تصرف ق وحدها التي تدل  على وجود الرضا الضروري لإن

  .العقد العرفي باطلا 

ع  ويعتبر القانون الفرنسي العقد   العرفي باطلا ومعدوما إذا آان غير موقع عليه من جمي

 وعليه ينبغي أن  ,164ص]23[الأطراف حتى في مواجهة الأطراف المـوقعة على العقد العرفي    

  .يتضمن العقد العرفي جميع توقيعات الأطراف المتعاقدة

ا ع                         م يكن موقع ة إذا ل د آل قيم د العرفي يفق ه  ومع ذلك ليس من السهل القول أن العق لي

انوني،                 ى وجود التصرف الق ة عل ذا         وهذا لأن التوقيع ليس إلا مجرد قرين ات ه ه يمكن إثب وعلي

ع       ر التوقي ع                 .التصرف بوسائل أخرى غي ر موق د عرفي غي ستخلص من عق فيجوز للقاضي أن ي

اني                        د العرفي هو من صنع الطرف الث د من أن مضمون العق ة إذا تأآ وت بالكتاب عليه وجود ثب

  .134ص ]19[عليه أو من إنشائه أو صياغته،أو حتى من خطه الشخصيالذي يحتج به 

  

  تمييز العقد العرفي عن العقد الرسمي  3.13.
  

رة لا             ذه الأخي ة في الإثبات،فه د الرسمي من حيث الحجي د العرفي عن العق ز العق يتمي

ادة                د نصت الم التزوير، فق ن  م 05 مكرر  324تسقط في العقد الرسمي إلا عن طريق الطعن ب

ره            : ( القانون المدني الجزائري على أنه       ى يثبت تزوي د الرسمي حجة حت يعتبر ما ورد في العق

  ) .ويعتبر نافذا في آامل التراب الوطني 

ه، حيث                   ـما نسب إلي ع والخط م ار التوقي ه إنك سقط حجيت أما في العقد العرفي فيكفي لت

العقد العرفي صادرا مـمن وقعه ما لم       يعتبر  : ( من القانون المدني الجزائري    327جاء في المادة    

نهم               ب م لا يطل ه ف ه أو خلف ضاء،أما ورثت ط وإم ن خ ه م سوب إلي و منـ ا ه راحة م ر ص ينك

ذا    ه ه وا من ـمن تلق و لـ ون أن الخط والإمضاء ه ـأنهم لا يعلم ـمينا ب وا ي ار،ويكفي أن يحلف الإنك

  ).الحق 
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العقد العرفي أن ينكره ويكفي في  ويترتب على ذلك أنه يـمكن للمنسوب إليه التوقيع في      

ال           د إعم ذي يري ى الخصم ال رفع الحجية أن يكون هذا الإنكار صريحا،وفي هذه الحالة يتعين عل

بء       ك أن ع ى ذل ت صحته، ومعن ه أن يثب سب إلي ـمن ن اره م د إنك صلحته بع ي لـم د العرف العق

ة               .الإثبات يقع عليه     ستفيد من قرين ذي ي د الرسمي ال ـخلاف العق ذا ب ا سبق وأن      وه ـمية آم  الرس

ع                 ذآرناه في دراستنا،التي تعفي من يستفيد منها من إثبات صحتها ولا يـمكن للمنسوب إليه التوقي

  .في العقد الرسـمي أن ينكره إلا عن طريق الطعن بالتزوير 

ره صراحة،فإن                    ـم ينك ه أو ل وإذا إعترف صاحب التوقيع في العقد العرفي بصدوره من

ي يكت  د العرف ن      العق ق الطع ن طري ذ إلا ع ة حينئ ه الحجي ع عن مي ولا ترف د الرس وة العق سب ق

  .،لكن هذا لا يفيد شيئا في عقد البيع العقاري العرفي 847ص]7[بالتزوير

ر                    ع، فهي تعتب م التوقي ر حك أما بالنسبة للبيانات الواردة في العقد العرفي فإن حكمها غي

هذه البيانات حجة عليه أن يدعي عدم صحتها        صحيحة إلى أن يثبت العكس ولا يكفي لـمن آانت          

  .بل لا بد أن يثبت ذلك

ا    ن فيه ى أن يطع ـمي فتفترض صحتها إل د الرس ي العق واردة ف ات ال سبة للبيان ا بالن أم

  .بالتزوير

  

د      ا، ويكون العق ان ثابت ه إلا إذا آ ي لا يحتج ب د العرف اريخ الموجود في العق ا أن الت آم

ا      ا لنص الم ا طبق ان         328دة العرفي ثابت تنا إذا آ ره في دراس ا سبق ذآ دني، آم انون الم  من الق

ام                       د آخر حرره موظف ع مسجلا في مصلحة الطابع والتسجيل أو إذا آان مضمونه ثابتا في عق

ذين                          اة أحد ال ة وف را في حال أو في حالة ما إذا آان مؤشر عليه من قبل ضابط عام مختص وأخي

ا             وإمضاء في هذه الح    لهم على العقد خط،    ا ثابت د العرفي تاريخ اريخ العق د    .الات يعتبر ت ا العق أم

  .الرسمي فبخلاف ذلك فهو ثابت التاريخ

وال،  ن الأح ال م أي ح ة ب صيغة التنفيذي ه ال ـمكن أن تلحق ي لا ي د العرف ضا العق و  أي ول

م يمكن                   صدار حك إعترف الخصم بـمضمونه فإذا أريد تنفيذه فلا بد من اللجوء إلى المـحاآم لإست

أما العقد الرسمي فيمكن المتعاقد من سند تنفيذي يغنيه عن رفع دعوى صحة التعاقد           .يذه جبرا   تنف

   . 112ص]3[بإعتبار أن العقد الرسمي عنوان للحقيقة فيما ورد أمام المـوثق
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ة                        سوق العقاري ى ال ا عل ام مراقبته ة من إحك ـمكين الدول أنه ت آذلك العقد الرسمي من ش

 غير الشرعية،وتمكين الخزينة العمومية من مداخيل مالية آبيرة أما العقد           والتقليل من المـضاربة  

ام           صدر ه ة لـم ة العمومي ان الخزين املات وحرم ي المع ى ف يم الفوض أنه تعم ن ش ي فم العرف

ة                    ال ملكي اءات الفوضوية وانتق شرعية آالبن ر ال لمـداخيلها وقد أدى إلى ظهور آلاف الحالات غي

ه              الأراضي الفلاحية من يد إ     ا أن ا، آم لى أخرى دون علم المؤسسات العمومية المختصة بمتابعته

   .21ص]18[خلق نزاعات عديدة في هذا الميدان الحساس
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  العرفي العقاري البيع  من الجزائري والقضاء القانون موقف 32.

روطه     ي وش د العرف ف العق صل لتعري ذا الف ن ه ي المبحث الأول م نا ف د أن تعرض بع

د     زه عن العق ي           وتميي اري العرفي ف ع العق م البي ـبحث دراسة حك ذا الم الرسمي، سنحاول في ه

اري   ع العق ن البي ري م ضاء الجزائ ة موقف الق نتناول دراس م س ي مطلب أول،ث ك ف انون وذل الق

  . ثــاني  العرفي في مطلب

   موقف القانون من البيع العقاري العرفي 3.21.
  

م      رأينا فيما سبق أن الشكلية الرسمية في القان        ون الجزائري ظهرت مع صدور الأمر رق

ادة          المتضمن تنظيم مهنة التوثيق،    70-91 ة       12الذي أوجب في الم ود الناقل ه أن تحرر العق  من

  .لملكية العقار في شكل رسمي وأن يدفع الثمن لدى المـوثق الذي حرر العقد 

  

ة        ان حول القيم ة آ اة العملي د   وعليه فالإشكال القانوني الذي طرح في الحي ة للعق القانوني

انون    1971 جانفي 01العـرفي المتضمن  نقل ملكية عقارية والمـبرم بعد          اريخ سريان ق  وهو ت

  .التوثيق 

ل سنة                 ـبرم قب  1971لـهذا سنتناول دراسة موقف القانون من البيع العقاري العرفي الم

ع ال                      انون من البي اني دراسة موقف الق رع ث اري العرفي    وذلك في فرع أول،ثم سنتناول في ف عق

   .1971المــبرم بعد سنة 

  

  .1971 موقف القانون من البيع العقاري العرفي المبرم قبل سنة 3.2.11.
  

ل سنة                   ا قب ـم إبرامه ة والتي ت ة عقاري ،أي 1971إن العقود العرفية المتضمنة نقل ملكي

ودا صحيحة شريطة أن تكون        ري عق ا المشرع الجزائ ق إعتبره انون التوثي ل سريان ق ة قب  ثابت

  . من القانون المدني327التاريخ طبقا لنص المادة 

انون                       ـمت في ظل الق ـها ت ك أن ذه العقود،ذل ه ه فالمشرع راعى الظرف الذي أبرمت في

بق وأن    ا س سي آم انون الفرن تقلال،ذلك أن الق د الإس ر بع ي الجزائ ا ف ان مطبق ذي آ سي ال الفرن

  . ائيا لا يشترط صبه في شكل إلزامي معين ذآرنا في دراستنا يعتبر البيع العقاري تصرفا رض

ة   ن الحقب ـموروث ع صي ال شهر الشخ ام ال ن نظ ري م شرع الجزائ ال الم ن إنتق لك

شهر العيني المستحدث بموجب الامر           ى نظام ال سمبر  12المؤرخ في   74-75الإستعمارية إل دي
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صوص التنظي   1975 اري والن سجل العق يس ال ام وتأس سح الأراضي الع داد م ضمن إع ة المت مي

دخل                     ة الت سلطة التنفيذي ة أدى بال ه شهر الممتلكات العقاري ذي أساسه ورآيزت المتخذة لتطبيقه وال

   : *ثلاث مرات لتصحيح العقود العرفية الثابتة التاريخ 

ى  م   : الأول وم رق ضى المرس ي  210-70بمقت ؤرخ ف بتمبر13 الم دل  1970س ذي ع  ال

م  ي 63-76المرسوم رق ؤرخ ف ارس25 الم سجل العقاري،فحسب  المتع1976م ق بتأسيس ال ل

ل   اريخ المحررة قب ة الت ة الثابت ود العرفي سبت العق وم إآت ذا المرس ارس01ه  صيغتها 1961 م

ا يعرف بالإشهار المسبق               الشرعية،وعلى ضوء ذلك أعفيت من مبدأ الأثر الإضافي للشهر أو م

أي       لا: ( المفروض بحكم نص المادة من نفس المرسوم الذي جاء فيه          20ص]22[. ام ب  يمكن القي

رار                      د أو للق ارن للعق إجراء للإشهار في محافظة عقارية في حالة عدم وجود إشهار مسبق أو مق

ر    صرف أو صاحب الحق الأخي ت حق المت اة يثب ق الوف ال عن طري شهادة الإنتق ضائي أو ل الق

…. (..  

م        : الثانية   ذي رق اي    19 المؤرخ في      123-93بمقتضى المرسوم التنفي دل   الم 1993 م ع

اري     1997 مارس 25 المؤرخ في 63-76والمتمم للمرسوم رقم    سجل العق ق بتأسيس ال  المتعل

  .1971 إلى الأول من شهر يناير 1961 مارس01والذي تم بموجبه تمديد فترة 

انفي    ل أول ج ررة قب اريخ المح ة الت ة الثابت ود العرفي سبت العق ه إآت  صيغتها 1971وعلي

داع              الرسمية،دون حاجة للجوء إلى ا     د إي ر عق ق لتحري ى الموث لجهات القضائية،إذ يكفي اللجوء إل

  .بشأنها يتم شهره بالمحافظة العقارية المختصة 

                                           
فظات إلا أن المحا, من القانون المدني328ثبوت التاريخ منصوص عليها صراحة في نص المادةرغم أن قاعدة  *

لأن , تسجيل العقد العرفي لدى مصلحة الطابع و التسجيل لاعتبار أن له تاريخاً ثابتاُالعقارية لا تعترف إلا بحالة 
لذا ,  مزورة و مصطنعة1971/1/1التطبيق العملي قد دلّ على أن كثيراً من المحررات الثابتة التاريخ المحرر قبل 

 على قصر عملية الإشهار بطريق الإيداع على المحررات التي تثبت جرى العمل في أغلبية مصالح الحفظ العقاري
 6124رغم أن المديرية العامة للأملاك الوطنية أوضحت بموجب المذكرة رقم, تواريخها رسميا عن طريق التسجيل

 إثبات  للسيد المحافظ العقاري لولاية تبسة على استفسار وجهه لها هذا الأخير حول طريقة1995/12/17المؤرخة في 
  :بأن طرق إثباتها تنحصر في أربع وهي. العقود العرفية

   تاريخ ثبوت مضمونه في عقد آخر حرره موظف عام2-.                                             تاريخ تسجيله1-
  خط أو إمضاء تاريخ وفاة أحد الذين لهم على العقد 4- تاريخ التأشير عليه على يد ضابط عام مختص            3-

فإن المحافظ العقاري يمكن له التأكد منها بمجرد الإطلاع على , و أكدت المذكرة بأنه فيما يخص الحالات الثلاثة الأولى
فهذا الأمر , أما الحالة الرابعة فإنها تقتضي الفصل في مسألة إنتساب الخط أو الإمضاء إلى المتوفى. الوثائق المذكورة

  .العقاري بل من اختصاص القضاءليس من إختصاص المحافظ 
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شور لتصحيح    1976جوان 30 المنشور الرئاسي المؤرخ في : الثالثة  ذا المن  ،وقد جاء ه

  لإحتياطات تاريخ العمل بقانون ا1974 مارس05العقود العرفية الثابتة التاريخ والمبرمة قبل 

دى   ع وم ق للمتقاضيين عن صحة البي إجراء تحقي اآم ب شور المح ذا المن ة فكلف ه العقاري

  ..توافر أرآانه

  

اره لا                    اآم بإعتب ام المح ق صدى أم م يل ه ل شور الرئاسي أن ذا المن  لكن الملاحظ على ه

م                       ل الأمر رق ة في تأوي ة نظر الحكوم ه يحمل وجه  20 المؤرخ في      26-74يقيد القاضي آون

ري  م    1974فيف ر رق ام الأم ا أحك ل تمام ه تجاه ى أن ة، فضلا عل ق بالإحتياطات العقاري المتعل

 السابق ذآره و المتعلق بالتوثيق الذي يوجب لصحة المعاملة العقارية إفراغها في قالب        70-91

  .رسمي و دفع الثمن بيد الموثق تحت طائلة البطلان

اب       زد على ذلك أن هذا المنشور لم يحدد مدة لت           تح الب م ف ة ومن ث وع العرفي صحيح البي

ود                        سجيل العق ستلزم ت ه لا ي ق وأن انون التوثي للأشخاص للتهرب من الإجراءات التي يفرضها ق

الي                 اريخ ثابت وبالت ا ت شية الضرائب لكي يكون له سجيل والطابع لمفت دى مصلحة الت العرفية ل

  .24ص] 22[يسهل التأآد من صحتها

ة التي             والمشرع الجزائري إعتبر ت    املات العقاري ة تصحيح المع لك العقود صحيحة بغي

  تمت آنذاك لكن بشرط توثيقها بعد ذلك،  لكن هذا الأمر لم يدم طويلا لأنه صدر القانون رقـم 

سمبر    16 المـؤرخ في     91-25 سنة      1991 دي ة ل انون المالي شي   1992 المتضمن ق ع مفت ، ومن

وق            التسجيل لدى مصلحة الطابع والتسجيل تسجيل ال       ل الأملاك والحق ة المتضمنة نق ود العرفي عق

  :  من نفس القانون 63العقارية،حيث جاء في المادة 

وال      ( ضمنة الأم ة المت ود العرفي سجيل العق إجراء ت ام ب ن القي سجيل م شوا الت ع مفت يمن

العقارية أو الحقوق العقارية،المحلات التجارية أو الصناعية أو آل عنصر يكونـها ،التنـازل عن              

  ) .لمؤسسات ،العقود التأسيسية أو تعديل الشرآات ا

ل الأملاك               ود المتضمنة نق ا العق ـما فيه ة ب فهذه المادة جاءت لتقضي على العقود العرفي

  .العقارية 
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شية  دى مفت ة ل ة العقاري ل الملكي ي المتضمن نق د العرف سجيل العق ة ت ي حال ى ف ل وحت ب

سج        ا                الطابع والتسجيل فإن الأمر لا يتغير،لأن ت ل أقصى م سبه الرسمية ب د العرفي لا يك يل العق

د عن الرسمية              ] 24[يفيده التسجيل هو إثبات التاريخ فقط ،أما مضمون العقد فيبقى بعيدا آل البع

   .24ص

  .1971 موقف القانون من البيع العقاري العرفي المبرم بعد سنة3.2.12.
  

ي      ة والت ة عقاري ل ملكي ضمنة نق ة المت ود العرفي ر العق نة   تعتب د س ا بع م إبرامه  ت

ه    1971 ا أآدت ذا م ا مطلقا،وه ة بطلان ة باطل ة القانوني ن الناحي ق م انون التوثي ريان ق اريخ س ،ت

  . من القانون المدني 01مكرر 324 من قانون التوثيق القديم ،والمادة 12المادة 

رغ في قالب رسمي                    فالعقود التي تتضمن نقل ملكية عقار أو حقوق عقارية يجب أن تف

ع            تحت ك أن البي ستتبع ذل د ،وي ا في العق ر رآن شكلية الرسمية تعتب ق،لأن ال  طائلة البطلان المطل

د      ـموجب عق ار ب ع العق د عرفي،فبي ي عق ره ف م تحري ون صحيحا إذا ت ار لا يك ى عق وارد عل ال

و              عرفي هو بيع باطل بطلانا مطلقا،حتى ولو       ه وحتى ول ذي حرر في ثبت صحة العقد العرفي ال

   .847ص] 7[البائع والمشتري بتوقيعهما عليهإعترف آل من 

ى         ل إل د ولا ينتق ا يري ه آم صرف في ستطيع أن يت ائع ي ـملوآا للب ار م ى العق  فيبق

  المشتري،إذ لا يـمكن لـهذا الأخير المـطالبة بتسليم العقار، آما لا يستطيع أن يتصرف فيه 

بطلان      ويجوز للبائع أن يرفع دعوى بطلان العقد العرفي إذ هي لم تتق             ادم لأن دعوى ال

ا                      د طبق رام العق آما سبق وأن ذآرنا في دراستنا تتقادم بـمضي خمسة عشرة سنة من يوم وقت إب

  . من القانون المدني الجزائري102لما تقضي به المادة 

ـمام                         ا بإتـ ه المشتري دعوى يطالب فيه ع علي ا رف البطلان إذا م دفع ب وله أن يتمسك بال

سقط                   إجراءات البيع أمام الم     دفوع لا ت دة ال ادم عملا بقاع سقط بالتق البطلان لا ي دفع ب ـوثق،لأن ال

  .12ص]15[.بالتقادم 

ادم  بطلان بالتق شتري وإنقضت دعوى ال ى الم ع إل ار المبي لم العق د س ائع ق ان الب وإذا آ

سترد                       ع دعوى إستحقاق ي ائع أن يرف بـمرور خمسة عشرة سنة من يوم وقت إبرام العقد جاز للب

  .ار،لأن دعوى الإستحقاق لا تتقادم بـها العق
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شري           ادم الع ل بالتق ي الباط د العرف ي العق ار ف ـتملك العق شتري أن ي ستطيع الم ولا ي

ادة        د                   722المنصوص عليه في الم ة،لأن عق ان حسن الني و آ ري ول دني الجزائ انون الم  من الق

  .1ص]3[.البيع الباطل لا يصلح سببا صحيحا 

ي              : ( ر والتي جاء فيها     بمفهوم المادة السابقة الذآ    ى حق عين ار أو عل ى عق إذا وقعت الحيازة عل

ادم                           دة التق ند صحيح،فإن م ى س سه إل ستندة في الوقت نف ة وم ة بـحسن الني عقاري وآانت مقترن

  .الـمكسب تكون عشر سنوات 

  .ولا يشترط توافر حسن النية إلا وقت تلقي الحق 

راد         والسند الصحيح هو تصرف يصدر عن شخص لا يكون            شيء أو صاحب الحق الم ا لل  مالك

  ) .آسبه بالتقادم ويجب إشهار السند 

  

سه           اء نف وجدير بالملاحظة أنه يـمكن للقاضي إثارة مسألة بطلان العقد العرفي من تلق

ا      : ( من القانون المدني والتي جاء فيها       102عملا بأحكام المادة     ا مطلق إذا آان العقد باطلا بطلان

زول              جاز لكل ذي مصلحة      أن يتمسك بـهذا البطلان وللمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها ولا ي

  .) .……البطلان بالإجازة 

ا            ة التي آان ى الحال وعلى القاضي أن يعيد المتعاقدين في عقد البيع العقاري العرفي إل

ئع ثمنها  عليها قبل التعاقد ولا يكون ذلك إلا بإلزام  المشتري بترك العين المبيعة على أن يرد البا                

.  

وإسترداد آل متعاقد لـما أعطاه ،إنما يكون على أساس إسترداد ما دفع دون وجه حق            

شأ         .بعد أن تقرر بطلان العقد       اطلا لا تن دا ب اره عق د عرفي بإعتب لأن عقد بيع العقار بموجب عق

  .عنه أية إلتزامات،لأن العقد الباطل هو والعدم سواء والعدم لا ينتج أي أثر 

  

اري العرفي                 أما المش  ع العق ر البي و إعتب ري، فه رع المصري بخلاف المشرع الجزائ

دا رضائيا يكفي                        انون المصري عق ر في الق ار يعتب صحيحا لأنه آما سبق ذآره أن عقد بيع العق

  .في إنعقاده توافق الإيجاب والقبول

ـخاذ             ائع إت اتق الب ى ع ب عل حيح يرت د ص و عق ي ه ار العرف ع العق د بي ه فعق وعلي

   .253ص]11[ءات اللازمة لنقل الملكيةالإجرا
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د أن                         سجيل بع ة للت ة عقاري ل ملكي د العرفي المتضمن نق ديم العق ائع تق ى الب فيتعين عل

شهر          ـمكتب ال تص ب ف مخ ل موظ ن قب ي م د العرف ا العق ي يحمله ات الت ى التوقيع صادق عل ي

ـوقعين،وذل             ر     العقاري والتوثيق،وذلك بعد أن يتحقق هذا الموظف من شخصية الم ا لتزوي ك تفادي

  .388ص]10[التوقيعات أو لإنتحال شخصية العاقدين 

وقد ذهب المشرع المصري أبعد من هذا،حيث إعتبر البيع العقاري صحيحا حتى ولو             

  .تم مشافهة شريطة أن يثبت المشتري حصول التعاقد على بيع العقار

ى جه               ذهاب إل شهر للتصديق     ولكن قد ينكر البائع صدور البيع منه،وقد يمتنع عن ال ة ال

انون                 تنعلى توقيعه أو يم    د تصدى الق سجيل العقد،وق ه لإجراء ت ع عن إتخاذ إجراءات مطلوبة من

المصري لـهذه الحالة وأجاز للمشتري طلب تنفيذ إلتزام البائع بنقل الملكية تنفيذا عينيا وذلك عن                

  .طريق دعوى صحة التعاقد 

للمشتري أن يسجل هذا الحكم،ولو لـم تأمر    وإذا صدر الحكم لصحة ونفاذ عقد البيع فإن         

ة                ة العقاري ل الملكي د العرفي المتضمن نق سجيل العق ام ت سجيل مق ذا الت وم ه المحكمة بتسجيله فيق

سجيل                        د العرفي فيجب ت د أحال العق م ق ان الحك د،إلا إذا آ ك العق وذلك دون حاجة إلى تسجيل ذل

ه        د سجلت       ,122-123ص ]25[العقد مع الحكم بإعتباره مكملا ل دعوى ق وإذا آانت صحيفة ال

م                 سجيل الحك فيكتفي بالتأشير على هامش تسجيله بالحكم وتنتقل الملكية إلى المشتري من تاريخ ت

  .أو التأشير به وليس من تاريخ تسجيل دعوى صحة التعاقد 

  

ه،فوفاة                       ى ورثت ا عل ه يجوز رفعه ائع فإن ى الب د عل وآما يجوز رفع دعوى صحة التعاق

ائع قب  ون         الب ل يك زام بالتعويض،ب ى إلت ة إل ل الملكي ه بنق ول إلتزام ـمبيع لا يح ق ال ل الح ل نق

وفي المشتري جاز لأي من                     للمشتري أن يطالب ورثته تنفيذ ما آان يلتزم به مورثهم،آذلك إذا ت

  .123ص]25[.ورثته أن يرفع دعوى صحة ونفاذ عقد البيع في مواجهة البائع 

ر     1923 جوان    26بأن قانون التسجيل الصادر في       وقد قضت محكمة النقض المصرية       ـم يغي  ل

ـمجرد توافق             ا ب تج آثاره تم وتن من طبيعة عقد البيع من حيث هو عقد من عقود التراضي التي ت

ر مترتب                       ة غي ل الملكي دين وغيرهم،فجعل نق سبة للعاق اره بالن الطرفين وإنـما هو فقط قد عدل أث

صو    ين ح ى ح أه إل ل أرج د ب ـجرد العق ى م اقي   عل اه وب ع معن د البي رك لعق سجيل وت ل الت

  .391ص]10[أثاره
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د                   د رسمي أو بموجب عق وعليه فبيع العقار في القانون المصري سواء تـم بـموجب عق

  .أو حتى إذا لـم تتبع فيه أية شكلية معينة فهو يعتبر بيعا صحيحا ومنتجا لكافة آثاره  عرفي،

ود العرف           سي من العق انون الفرن ا           أما موقف الق ة فيعتبره ة عقاري ل ملكي ة المتضمنة نق ي

شترط صبه في شكل إلزامي                      سي لا ي عقود بيع صحيحة،ذلك أن البيع العقاري في القانون الفرن

ار                       ع العق د بي ر عق و إعتب ـمبيع والثمن،فه شيء ال ى ال معين،بل يكفي فيه توافق إرادة الطرفين عل

   .1012ص]26[.من عقود التراضي

  

ود         وقد حذا المشرع المصر  اري من عق ع العق ار البي سي في إعتب ي حذو المشرع الفرن

ـخاذ                د إت تم إلا بع انون المصري لا ي اري في الق التراضي إلا أن إنتقال الملكية في عقد البيع العق

  .إجراءات التسجيل بينما في القانون الفرنسي تنتقل الـملكية بـمجرد التعاقد 

  

  :الـمدني الفرنسي  من القانون 1586وقد جاء في نص الـمادة 

(la Vente est une convention par la quelle l’un s’oblige à livrer une 

chose et l’autre à payer le prix . 

elle peut être faite par acte authentique ou par acte sous seing 

privé). 

  

   :من القانون المدني الفرنسي 1583وقد جاء أيضا في نص المادة 

(Elle est parfaite entre les parties est la propriété est à acquise de 

droit à l’acheteur à l’égard du vendeur .des qu’on est convenu de 

la chose et du prix .quoique la chose n’ait pas été livrée ,ni le prix 

payé ). 

  

ع هو إت    ى أن البي ادة الأول م من نص الم شيء   يفه سليم ال د الطرفين بت ضاه أح زم بمقت اق يلت ف

د   ـموجب عق د رسمي أو ب ـموجب عق ا ب ع إم تم البي دفع الثمن،وي اني ب زم الطرف الث ع ويلت المبي

  .عرفي 
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ويفهم أيضا من نص المادة الثانية أن البيع يكون تاما وصحيحا بـمجرد توافق الإرادتين حول   

  .الشيء الـمبيع والثمن 

ـمادة               وهذا ما أآده ا    ـحثه في ال ـحليله وب د ت سي عن انون     1582لإجتهاد القضائي الفرن  من الق

د عرفي                ـموجب عق ا ب الـمدني الفرنسي وخاصة الفقرة الثانية،والتي جاء فيها أن عقد البيع يتم إم

أو عقد رسـمي،يفهم من هذه الفقرة أن الـمشرع الفرنسي قد إشترط الكتابة في البيع،لكن الاجتهاد        

ذا                  القضائي د صحيح ،وه  الفرنسي أآد على أن عقد البيع حتى ولو لم يتم في شكل آتابي،فهو عق

  . السالفة الذآر 1583ما أآدته الـمادة 

ـمدنية         ة ال ن الغرف صادر ع رار ال ـموجب الق سي ب ضاء الفرن ضا الق ده أي ا أآ ذا م وه

اريخ      ة    17بـمحكمة الإستئناف بت ـمفرغ ف           1930 جويلي ر ال ع غي ر البي ابي     حيث إعتب ي شكل آت

   .76ص]27[صحيحا شريطة أن يكون هناك توافق في إرادة الأطراف

ذا    رغ ه اري أن يف ع العق د البي شهر عق شترط ل سي ي انون الفرن ارة أن الق دير بالإش وج

م   04الأخير في الشكل الرسمي،وهذا ما أآدته المادة          04 المؤرخ في   22-25 من المرسوم رق

  .ري،والتي جاء فيها  الـمتضمن الشهر العقا1955جانفي 

(Tout acte Sujet à publicité dans des bureaux des hypothèques 

doit être dressé en la forme authentique) . 

  

اد              04لكن الـملاحظ أن المادة      اري آرآن للإنعق ع العق  لـم تشترط الرسـمية في عقد البي

و             ى يك شهر،وهذا حت د موضوع ال ى           وإنــما تشترطها في العق سبة إل را بالن ـملكية معتب ال ال ن انتق

  .77ص]27[.الغير 

د لكن                      ـمجرد التعاق سي يكون ب انون الفرن ـملكية في الق آما سبق وأن ذآرنا أن إنتقال ال

هذا ما بين أطراف العقد،لكن إنتقال الـملكية لا يكون معتبرا في مواجهة الغير إلا من وقت شهر                  

  .ئرته العقار الـمبيع العقد في مكتب الشهر الذي يقع في دا

ى                             ل عل د شكلي ب سي هو عق انون الفرن اري في الق ع العق د البي ي أن عق لكن هذا لا يعن

د دون حاجة          العكس،هو عقد رضائي يكفي فيه آما سبق وأن ذآرنا توافق فيه إرادة أطراف العق

ى               ي أو حت كل عرف ي ش ـمي أو ف كل رس ي ش ع ف ـم البي واء ت كل معين،وس ي ش به ف ى ص إل

  .ة،فهو بيع صحيح ما دام أن إرادة الأطراف إتجهت إلى إبرام عقد البيع العقاريمشافه
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شرع         صري و الم شرع الم ن الم ل م الف آ ري خ شرع الجزائ ول أن الم ة الق خلاص

سي، ة     الفرن ود العرفي ت صحة العق و ثبت ا،حتى ول ة مطلق ة باطل ة العقاري وع العرفي ر البي وإعتب

ه،وذلك      الـمتضمنة نقل ملكية عقارية،حتى و    ا علي ائع و الـمشتري بتوقيعهم لو إعترف آل من الب

لتخلف رآن الشكل الرسمي في عقد البيع العقاري لأنه يعتبر رآنا للإنعقاد آما سبق وأن تطرقنا                

ـمادة                    ده ال ا تؤآ ذا م ـمطلق وه بطلان ال ـخلفه ال ق       12في دراستنا يترتب على ت انون التوثي  من ق

  .  من القانون الـمدني الجزائري 01 مكرر 324القديـم،والــمادة 

  

   موقف القضاء الجزائري من البيع العقاري العرفي3.22.
  

ا إذا حرر                    ا مطلق اطلا بطلان ار ب ع العق ر بي  رأينا فيما تقدم أنه من الناحية القانونية يعتب

ن      دد م ي ع ا ف ـمحكمة العلي ت ال ة ظل صوص القانوني ة الن ي،ورغم وضوح دلال كل عرف ي ش ف

ـها  ادة    قرارات ي الم ا ف صوص عليه ـمية الـمن شكلية الرس ل ال ي تأوي ضاربة ف انون 12مت ن ق  م

د          . من القانون الـمدني     01 مكرر   324التوثيق القديـم والمادة     ه بع ة معتبرة،لأن ـمدة زمني ك ل وذل

صادر في                          شهير ال ـمجتمعة ال رار الغرف ال ا في ق ا عن موقفه ـمحكمة العلي  18ذلك تراجعت ال

  .1997فيفري 

  

دخل                    ون انون،فهو يت ا في الق علم أن القضاء لا يلجأ إلى عملية الإجتهاد إلا إذا وجد فراغ

ـحتمل                    د ي صا غامضا ق لسد هذا الفراغ،وفي هذه الحالة يقوم بـخلق القاعدة القانونية،أو إذا وجد ن

ذا الغموض             ة ه اطع           , 11ص]28[أآثر من مـعنى فهو يتدخل لإزال صا واضحا ق ا إذا وجد ن أم

ـمادة                          الدلالة، ساءل هل نص ال ه نت ام وضوح النص وعلي اد  أم  فإنه ملزم بتطبيقه حيث لا إجته

ـمادة           12 ـم أو نص ال ق القدي صا      01 مكرر  324 من قانون التوثي ر ن ـمدني يعتب انون ال  من الق

  .غامضا يـحتمل أآثر من مـعنى مـما دفع الـمحكمة العليا أن تلجأ إلى عملية الإجتهاد؟
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ة ه  نحاول دراس ـجاه   س رع الأول الإت ي الف ة ف اول بالدراس رعين، نتن ي ف ب ف ذا المطل

د         اه الجدي نتناول  الإتج اني س رع الث ي الف اري العرفي،وف ع العق ن البي ا م ة العلي ـم للمحكم القدي

  .للمحكمة العليا من البيع العقاري العرفي 

  

   الإتجاه القديـم للمحكمة العليا من البيع العقاري العرفي3.2.21.
   

ه              ل ا سبق قول ـمية آم شكلية الرس ل ال قد آانت قرارات الـمحكمة العليا متضاربة في تأوي

ل       ن قب ة م ـها واجب رة آون ر مباش كلية غي ـها ش ى أن ـمية عل شكلية الرس ف ال ـجاه يكي اك إت ،فهن

ضا أن           د،آما إعتبرت أي ى صحة العق ـخلفها عل ؤثر ت الإثبات أو لنقل الـملكية فقط و من ثـم فلا ي

دين               البيع ا  ستطيع أحد المتعاق ـها ي لعقاري العرفي بيعا صحيحا يرتب إلتزامات شخصية بـموجب

ـمحاآم                         ـجاه ال ك إت دة في ذل ع في شكل رسـمي مؤي مطالبة الآخر بتنفيذ إلتزامه بتحرير عقد البي

ع      راءات البي ـمام إج ق لإت ام الموث ه أم ائع بالتوج زام الب ة وإل ود العرفي صحة العق ضي ب ي تق الت

  .123ص] 3[ي مع المشتري وفي حالة إمتناع البائع عن القيام بذلك قام الحكم مقام العقد النهائ

ـمية التي            شكلية الرس ر ال وهناك إتـجاه قضائي آخر بالـمحكمة العليا يرى العكس، فيعتب

ادة  ا نص الم ار إليه ادة 12أش ـم والم ق القدي انون التوثي ن ق رر 324 م د 01 مك ي العق ا ف ،رآن

  .ـلفها البطلان الـمطلق للعقد يرتب على تخ

بيل   ى س ذآر عل الرأي الأول ن ي أخذت ب ا الت ـمحكمة العلي صادرة عن ال رارات ال ين الق و من ب

  :الـمثال 

ين ل   30950ملف رقم    (1973 مارس   30القرار الـمؤرخ في     ق الأمر      ) م  .م و ز  . ب حيث تعل

ـم يحرر في           دعارة ل د لل ـجاري مع ـمحل ت ـرسمي   بعقد إيـجار تسيير حر ل شكل ال د آانت   . ال ولق

ة  ستأجرة (الطاعن ي الـم ده  ) وه ـمطعون ض ب ال ـمؤجر (تطال و ال ل  ) وه د،فلم يقب ق العق بتوثي

  طلبها لأن العقد غير موجود لتخلف رآن الشكلية،بل لعدم مشــــروعية 

سبب  د    , 723ص]29[ال روا العق ضاة إعتب ـمثال أن الق ال أو ال ذا الح ن ه ستنتج م ـمكن أن ي وي

  .يحا رغم تـخلف الشكل الرسـمي صح
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 الذي جاء 1990 أآتوبر 21آما قضت الـمحكمة العليا في قرار آخر لـها أصدرته في 

 12إن عملية الشهر العقاري هي وحدها تستطيع نقل الـملكية طبقا لـمقتضيات الـمادة : ( فيه 

  ......).ي من القانون المدن793من الأمر الـمتعلق بتنظيم التوثيق والـمادة 
  .  وهذا يعني أن الغرض من الشكلية هو نقل الـملكية

  :يقول قضاة الـمحكمة العليا)95744ملف  (1993 جانفي 06وفي القرار الـمؤرخ في 

ه          ( ترت ب ذي إش ي ال د العرف اء العق ب إلغ ي طل ق ف ه أي ح يس ل اعن ل ث أن الط حي

إن ا                      ة أخرى ف د ومن جه ا في العق يس طرف ه ل ادة   الـمطعون ضدها لأن ألغيت وأصبحت     12لم

ديد              ر س شراء،ولذا فالوجه غي ضاة     , 724ص]29[) الـمعاملات الآن حرة البيع وال ويظهر أن ق

ـمادة   ـماما ال اهلوا ت د تج ة ق ذه الحيثي ن خلال ه ا م ـمحكمة العلي رر 324ال انون  01 مك ن الق م

  .الـمدني

ي   ه ف ـم إبرام ي ت د عرف ـموجب عق ة أرض ب ع قطع ضية بي ي ق وان 03وف  ج

ي       1974 صادر ف ا ال ي قراراه ا ف ـمحكمة العلي ضت ال سمبر  07،ق رارا   1983دي ضت ق نق

ي   ر ف ضاء الجزائ ـجلس ق دره م وفمبر 10أص ي  1981 ن د العرف بطلان العق ه ب ضي في  يق

ه   ررت أن ة أرض وق ع قطع ضمن بي شروط  ..………" الـمت ائع أن ال ن الوق ت م ث يثب حي

تم         الـموضوعية على الوثائق اللازمة لإتـمام ال ـ     ـم ت معاملة بالشكل القانوني،وأن الكتابة الرسـمية ل

ـموثق                   ام ال ـمثول أم ـمماطل بال وا الطرف ال إلا بسبب تعنت أحد الـمتعاقدين جاز للقضاة أن يلزم

   .845ص]7[...."…لإنجاز البيع إستنادا إلى إلتزامه الشخصي الناتج عن عقد البيع نفسه 

رار آخر             ا في ق ـمحكمة العلي اي    30 أصدرته في      آما قضت ال رار    1985م ضا لق ،نق

ي    ستغانـم ف ضائي لـم ـمجلس الق ن ال ادر ع ارس  14ص ي   1984م د عرف بطلان عق ضي ب يق

د        ……………: "  بـما يلي    1976يتضمن بيع مسكن ومبرم في       دون التوقف عن حيث أنه وب

  .الوجه الـمثار من طرف الـمدعي في الطعن والـمأخوذ من الـخطأ في تطــبيق الأمــــر
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يتعين التسجيل هنا بأن البيع الـمذآور معترف به بصورة .. …1970 ديسمبر 15 الـمؤرخ في  

سدد                   ه ومحدد وم قطعية من الطرفين الـمتعاقدين وبأن الشيء الـمبيع ثابت وبأن السعر متفق علي

ـمبي        .من طرف الـمشتري للمدعي الذي يعترف بذلك         ار ال ع وأن هناك تسليم وإستلام لـحيازة العق

ذ حوالي عشر سنوات               ه في الطعن        .مع الأشغال الـمنجزة وشغله من ـحق للمدعي علي ه لا ي وأن

ي        ـمؤرخ ف ر ال ضيات الأم ى مقت ادا عل ه إعتم ن إلتزامات صل ع ه للتن أ إرتكب سك بخط  15التم

سمبر  ائع   1970دي إعتراف الب ـمنه ب دد ث غله وس ـمبيع وش شيء ال از ال شتري ح خاصة وأن الم

ذه القضية                106الي تطبيق مقتضيات الـمادة     وأنه يتعين بالت   ـمدني في ه انون ال ا من الق  وما يليه

ة                          اره آامل تج أث انبين ين ـمنفذ من الج ين الطرفين وال ـمبرم ب ذآر ال والتصريح بأن العقد الآنف ال

   .845-846ص]7[.............."

  

ل ملكي               ر     سبق وأن ذآرنا في دراستنا سابقا أن العقد العرفي الـمتضمن نق ة يعتب ة عقاري

شتري             ائع والـم ن الب ل م رف آ و إعت ى ول حته وحت ت ص و ثبت ى ول ا حت ا مطلق اطلا بطلان ب

ه     ـمادة       .بتوقيعهما علي ق ال ول بتطبي ا           106والق ري والتي جاء فيه ـمدني الجزائ انون ال :  من الق

ا   العقد شريعة الـمتعاقدين،فلا يجـوز نقضه ولا تعديله إلا بإتفاق الطرفين،أو للأسبا       ( ب التي يقره

  ).القانون 

دين أن                    ة،فليس للمتعاق ة النصوص القانوني ذا مخالف ي ه فعلا العقد شريعة الـمتعاقدين، لكن لا يعن

انون يتطلب                      اقهم في شكل عرفي ،رغم أن الق وا بصب إتف يتفقوا على مـخالفة القانون وأن يكتف

د الرس ـ   رام العق ى إب راف عل اق الأط ام موظف عمومي،فإتف ره أم شكل  تحري ن ال ـجرد م مي م

د    ر الأطراف بحصول العق و أق اره ول تج آث د ولا ين شئ العق انون،لا ين ي الق ه ف الـمنصوص عن

  .22ص]2[

  1990نوفمبر  19المــــؤرخ في   61.796آما جاء في قرار الغرفة الـمدنية رقم 

  ) .غير منشور(

ـمادتين  ( شة ال ـموضوع مناق ضاة ال ى ق ان عل ان361و 351حيث آ ن الق يس  م ـمدني ول ون ال

  . غير قابلة للتطبيق لقضية الحال91-70 من الأمر 12الـمادة 

انون       د في نظر الق ات ويع ي في العلاق د العرف ا للعق د قصد فعلا تخصيص مكان وأن المشرع ق

  ).مصدر إلتزامات بين الطرفين 
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اريخ                    ة بت رار صادر عن نفس الغرف اه ق ذا الإتج اي    5آما أآد ه م       1995 م ـحت رق    ت

ائي ،       :(حيث جاء فيه     108.  181 ع النه ام إجراءات البي ق لإتم وأنه بإحالة الطرفين أمام الموث

ـمادة                ـخرق ال فإن قضاة الـموضوع طبقوا القانون تطبيقا سليما،وأنه لا يـمكن للمدعي الإحتجاج ب

ر 12 ن الأم ي 91-70 م ـمؤرخ ف سمبر 15 ال ة 1970 دي الح الخزين ي  ص اءت ف ي ج  الت

  ) .ة والشهر العقاري فقط العمومي

د رضائي يكفي                             ل هو عق دا شكليا ب يس عق ار ل ع العق رارات أن بي ذه الق امن ه يتبين لن

ذي يجب               لتمامه تطابق إرادتي البائع والمشتري على البيع و المبيع والثمن،أما الشكل الرسمي ال

ا               ع وم ات        تحت طائلة البطلان أن يحـرر فيه البيع ،فهو ليس شرطا لإنعقاد البي  هو إلا شرط لإثب

ة                .العقد ونفاذه في حق الغير       ل الملكي ة لنق ا من الإلتزامات التمهيدي دو أن يكون إلا إلتزام ولا يع

    .من القانون المدني361التي نصت عليها المادة 

  .128ص]3[:وقد آان موقف المحكمة العليا هذا مبررا بالحجج التالية 

أما الإجراءات   .الإيجاب والقبول وتحديد ثمن العين المبيعة       أن البيع ينتج أثاره بـمجرد تبادل       -/1

  . من القانون المدني ما هي سوى إجراءات لتمام العقد 01 مكرر 364التي فرضتها المادة 

ى               361، 351أن المادتين   -/2 ـمبيع إل ة ال ل ملكي  من القانون المدني الجزائري تلزمان البائع بنق

  .شأنه أن يجعل نقل الملكية عسيرا أو مستحيلا الـمشتري والإمتناع عن آل ما من 

ة   01 مكرر 364أن المادة   -/3 ة العمومي  من القانون الـمدني الجزائري جاءت في صالح الخزين

  .والشهر العقاري فقط 

  

نقل الملكية العقارية في ضوء آخر التعديلات وأحدث        "ويرى الأستاذ حـمدي باشا عمر في آتابه        

ة في              أن الإحتكار " .الأحكام ـمعاملات العقاري ا يخص ال ديات فيم صالح البل ـمنوحا ل ان م  الذي آ

ر    ـموجب الأم شأ ب ـمجال الحضري الـمن ي  26-74ال ـمؤرخ ف ري 20 ال ـمتعلق 1974 فيف  ال

اء التي              .بالإحتيطات العقارية للبلدية السابق الإشارة إليه      ـمعدة للبن ستثني الأراضي ال ان ي ذي آ ال

انية من التداول بين الأشخاص إلا لصالح البلدية مقابل ثـمن تقويـمه من   تقع داخل الـمنطقة العمر   

ـمعاملات       ى ال ف إل شكل مكث ون ب ـمواطنين يلتجئ ل ال ذي جع و ال ة ه لاك الدول صالح أم ل م قب

ع         اطف م ع الإجتماعي،وتتع ذا الواق ع ه ى م ا تتماش ـمحكمة العلي ل ال ا جع ة،وهو م العرفي

  .آهم العقارية بـموجب عقــود  عرفية الـمتقاضين الذين تعاملوا في أملا
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ـمتعلق   1974فيفري  20الـمؤرخ في  26-74وتجدر بنا الإشارة إلى أن الأمر رقم      ال

م     88بالإحتياطات العقارية للبلدية قد ألغي بـموجب الـمادة         انون رق ـمؤرخ في    25-90 من الق ال

  .الـمتضمن التوجيه العقاري  1990نوفمبر  18

  

الته        ويوافق الـمحكم  ة   "ة العليا في إتـجاهها الأستاذ زروق قدور في رس ة القانوني الطبيع

ـمادة           ". للبيع العقاري  وارد في ال ـمؤرخ في         12فهو يرى أن الحكم ال سمـبر   15 من الأمر ال دي

ـمجرد تراضي الطرفين،ولا يـخضع                    1970 د ب لا يجعل من البيع العقاري عقدا شكليا فهو ينعق

ذا التراضي لأي شكل خ     ى        .اص ه ات عل يس إلا شرطا للإثب ه ل شكل الرسـمي الـمشترط في وال

ر    انوني خطي صرف ق ـبة ت ك أن اله ا للإنعقاد،ذل ـمي فيه شكل الرس ترط ال ي إش ـهبة الت عكس ال

انون المصري    ,843ص]7[بالنسبة للواهب وعائلته لأنه يفقره دون مقابل      آما هو الشأن في الق

.  

  

ر     ود التي        وردنا على ذلك أن المشرع الجزائ ع العق شكل الرسـمي في جمي ي إشترط ال

ـهبة            تتضمن نقل ملكية عقارية،    ق ال وذلك بصورة واحدة سواء تـم نقل الملكية العقارية عن طري

ف      بطلان إذا تخل و ال ه وه ذي نص علي زاء ال ق الج وز أن نطب لا يج ع إذن ف ة أو البي أو المبادل

سها إذا           الشكل الرسمي بصورة مختلفة ونقول أنه يمس صحة ا           ة ولا يم ان تصرفه هب د إذا آ لعق

ا                   ود آله ذه العق ر ه آان التصرف بيعا ، بإعتبار أن عقد الهبة أخطر من عقد البيع فالمشرع إعتب

  .خطيرة بالنسبة للأطراف وتستوجب التروي والتفكير والتبصر 

  

ادة            دني لا       01 مكرر    324إضافة إلى هذا فإن الحكم الذي تضمنته الم انون الم   من الق

د                    يدع أي شك في أن الشكل الرسمي هو رآن من أرآان العقد وأن الجزاء الذي أقره المشرع عن

ر    صفة واضحة أن الأم ا وب د قطع ذا يفي د وه ق للعق بطلان المطل و ال مية ه شكلية الرس ف ال تخل

شكلية الرسمية           .يتعلق برآن من أرآان العقد وليس بمجرد وسيلة إثبات           ان الغرض من ال ولو آ

ررة                   هو إثبات  شكلية المق دان ال رم المتعاق م يحت و ل ان التصرف صحيحا ول   التصرف القانوني لك

  .726ص]29[
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ذه                 آما أنه لا حاجة للإثبات إلا في حالة إنكار أحد المتعاقدين للتصرف،ويمكن تجاوز ه

العقبة في بعض الحالات عن طريق القرائن وفي آل الحالات فإن إنعدام وسيلة الإثبات لا يرتب          

  .726ص]29[طلان ،وأي منطق يقول ببطلان العقد لإنعدام إثباتهالب

  

ة        ة العقاري ل الملكي د،آأن ينق اذ العق ولا يمكن آذلك إعتبار هذه الشكلية مـجرد إجراء لنف

بين الأطراف في مواجهة الغير لأن تخلف هذه الإجراءات لا ينال من صحة العقد فإنعدام الشهر              

ان                   العقاري لا ينال من صحة العقد        ر وفي بعض الأحي ة الغي ه فقط في مواجه بل يحد من فعاليت

  .حتى بين المتعاقدين 

ر،ولكن                          ة الغي د في مواجه د أن يحتج بالعق ه لا يمكن للمتعاق ي أن د يعن إن عدم نفاذ العق

ذا                    تجاهل الغير للعقد لا يعني عدم وجوده بين المتعاقدين بل العقد موجود وصحيح وسيصبح ناف

  .108ص]30 [القيام بالإجراءات المقررة لذلكفي حق الغير بعد 

  

ان                           سألتان تعني ا م د هم ات العق اذ أو إثب ا نف د بينم اد العق ة إنعق فالبطلان هو جزاء مرحل

د         اد العق ساويان من                 .مرحلة مـا بعد إنعق ه ي ذر إثبات ذي يتع د ال ذ أو العق ر الناف د غي ان العق وإذا آ

  .ك فرقا آبيرا بين هذه الأوصاف القانونية الناحية العملية العقد الباطل،فيبقى أن هنا

  

ا من       ـمية رآن شكلية الرس و من بين القرارات الصادرة عن المحكمة العليا التي تعتبر ال

  : أرآان العقد يترتب على تخلفها البطلان الـمطلق للعقد نذآر

ي  ؤرخ ف رار الم ة  07الق م ( 1982جويلي ف رق ضاة) 25699مل رى الق ث ي : حي

ا..……( م    12دة أن الم شريعي رق ر الت ن الأم ي   91-70 م ـمؤرخ ف سمبر  15ال  1970دي

بطلان     ة ال ت طائل ار تح ة العق ل ملكي ضمن نق ي تت ود الت ي العق ـمي ف شكل الرس رض ال تف

ادة          ..……… ه الم انون      12حيث أن البطلان التي تنص علي سمبر    12من ق بطلان   1970 دي

ـمدني الجدي          بطلان           ) .د  مطلق لا يقبل الإجازة طبقا للقانون ال ا وقضاءا أن ال ـمعروف فقه فمن ال

شكلية             ا جعلت من ال ة العلي ول أن المحكم ـمكننا الق ـم ي الـمطلق يترتب على تـخلف الرآن ومن ث

  .الرسـمية رآنا من أرآان العقد
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رم       ……: ( 1982 ديسمبر   18وجاء آذلك في القرار المؤرخ في        د يب أنه إذا آان العق

ا       ـمجرد إتف ين      من حيث المبدأ ب ين إرادت انون         ……ق ب شترط الق دما ي ذلك عن يس آ إن الأمر ل  ف

ة                     ـموثق وتحت طائل دخل ال وبصورة إستثنائية توفر شكل من الأشكال الرسـمية ، حيث يصبح ت

  ..).…………البطلان واجبا 

  

ي    ضاربا ف ضا وت اك تناق واريخ صدورها أن هن ن ت رارات وم ذه الق ل ه ن آ ضح م يت

ب    ـمية يج شكلية الرس ل ال رف       تأوي ة الغ ا لهيئ ة العلي ه المحكم ت ب ا قام ذا م د له،وه ع ح وض

  .1997 فيفري 18المجتمعة  من خلال القرار الشهير الصادر في 

   الإتجاه الجديد للمحكمة العليا من البيع العقاري العرفي 3.2.22.
   

شكلية                  ل ال ظلت المحكمة العليا ردحا من الزمن في عدد من قراراتها متضاربة في تأوي

ة   الرس ى غاي ه إل بق قول ا س ري 18ـمية آم ع   1997 فيف ا بجمي ـمحكمة العلي ت ال ث إجتمع ،حي

  :136,156غرفها بأمر من الرئيس الأول وقررت بالتاريخ الـمذآور في القرار الـحامل لرقم 

ـمحرر                  ( د العرفي ال حيث أنه يتبين من القرار الـمطعون فيه أن قضاة الإستئناف إعتبروا أن العق

اريخ  ى     1988وت  أ22بت اعن إل ن الط ة م دة تجاري ع قاع ضمن بي ـزاع والـمت ي الن ين طرف  ب

ثمن وترتب  د ال ـمبيع وتحدي شروط الخاصة بوصف ال تملا ال دا صحيحا مك ـمطعون ضده عق ال

ـراءات  ام إجـ ـموثق لإتم ام ال ضوا بصرف الطرفين أم ذلك ق ة ل ات شخصية ونتيج ه إلتزام  علي

  . البيع

ـخرق أ       ادتين     حيث أن قضاءهم هذا ي ام الم انون التجاري و      79حك  من  01 مكرر  324 من الق

وق      ضمان حق مي ل د رس ر عق اري تحري ل تج ع مح ي بي شترطان ف ـهما ت دني لـكون انون الم الق

  .الأطراف وآذا حقوق الغير وإلا آان باطلا

ع                   د البي حيث أن الشكل الرسمي في بيع القاعدة التجارية شرط ضروري لصحته و أن تحرير عق

  . آخر يخالف القانون يؤدي إلى بطلان ذلك العقدفي شكل
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حيث أنه إذا آان صحيحا أن العقد العرفي المتعلق ببيع قاعدة تجارية يتضمن إلتزامات شخصية             

ة تخص                     ه يخضع لإجراءات قانوني ا لكون ا مطلق ه باطل بطلان على عاتق البائع و الشاري إلا أن

الح صححها ب ن للقاضي أن ي ام لا يمك ام الع ام النظ ـموثق للقي ام ال ه أم ى الأطراف بالتوج كم عل

  .بإجراءات البيع 

ق                د العرفي المتعل بطلان العق ضاة الموضوع أن يقضوا ب وضمن هذه الظروف أنه يتعين على ق

ا                  د وفق ببيع القاعدة التجارية ويأمروا بإرجاع الأطراف إلى الحالة التي آانوا عليها قبل إبرام العق

  .لقانون المدني  من ا103لأحكام المادة 

    .)وبـما أن القرار المنتقد لم يراع القواعد القانونية المبينة أعلاه فإنه يستحق النقض 

ة     وما نعيبه على قرار الغرف المجتمعة للمحكمة العليا،      اء المصطلحات القانوني عدم دقته في إنتق

ا لا  ة العلي رار المحكم ه ق ا ذهب إلي ى خلاف م مية وعل صحيحة،لأن الرس صحة ال د شرطا ل تع

ة تخص                       ل أهمي سألة أق العقد،بل رآنا رآينا فيه لأن الرآن يتعلق بوجود العقد بينما الشرط هو م

  *.على العموم صحة التراضي

  : وجاء أيضا في قرار المحكمة العليا السابق الإشارة إليه ما يلي 

إلتزامات شخصية   حيث إذا آان صحيحا أن العقد العرفي المتعلق ببيع قاعدة تجارية يتضمن  (

ة تخص                     ه يخضع لإجراءات قانوني ا لكون ا مطلق ه باطل بطلان على عاتق البائع و الشاري إلا أن

ام     ق للقي ام الموث ه أم ى الأطراف بالتوج الحكم عل صححها ب ن للقاضي أن ي ام لا يمك ام الع النظ

  ) .بإجراءات البيع 

ه            وإعتقادنا أن هذا القول غير صحيح،لأن العقد العرفي المتعل         د ب ع محل تجاري لا يعت ق ببي

د                 ام العق اد أو قي ـحول دون إنعق شكلية ي لأنه أصلا منعدم وغير موجود قانونا إذ أنا تخلف رآن ال

   .727ص]29[ويستحيل إذن إنشاء أي إلتزام أيا آان نوعه على عاتق الأطراف

                                           
توافر الأهلية وخلو الإرادة من العيوب التي قد تشوب رضا أحد المتعاقدين وهـي الغلـط و                  يشروط صحة العقد ه    *

أما أركان العقد فهي التراضي و المحل و السبب وقد يضيف القانون ركنا رابعـاً إلـى                 .التدليس و الإكراه و الإستغلال    
   .الرسمي ثلاثة الشكلهذه الأركان الجانب 
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ل             ة تتمث  في مدى صحة    لكن رغم هذا فإن قرار الـمحكمة العليا قد فصل في نقطة قانونية هام

ل               ا قب انوا عليه ة التي آ ى الحال ـها وأمر بإرجاع الأطراف إل العقود العرفية،حيث قضى ببطلان

شأن بعض                  .إبرام العقد    رم ب وهذا القرار قد حدد موقف المحكمة العليا من العقود العرفية التي تب

شكل الرسـمي،             انون صياغتها في ال ذلك تكون المحك     التصرفات التي يشترط الق د      وب ا ق ة العلي م

ات   صدر عن الجه ي ت رارات الت ام والق ود ضمن الأحك اين والاختلاف الموج دا للتب وضعت ح

شكل           ي ال صياغته ف راف ب زم الأط ي وتل د العرف صحة العق ا ب ضي أغلبيته ي تق ضائية والت الق

  .الرسمي 

السابق الإشارة  136.156إذ أن عرض الملف رقم       وهذا العمل لم يكن سهل التكريس،     

انون      20لى الغرفة المختلطة للمحكمة العليا للنظر فيه وفقا لأحكام المادة  إليه ع  ا من الق ا يليه وم

م  ي   22-89رق ؤرخ ف سمبر  12الم ا    1989دي ا وتنظيمه ة العلي صلاحيات المحكم ـمتعلق ب ال

  .وسيرها لكون مسألة العقد العرفي طرحت إشكالات جدية خاصة بالتأويل القانوني 

ة           فإجتمعت الغرفة المخ   ة والبحري ة التجاري ضاة الغرف ة وق ة المدني ضاة الغرف تلطة الـمكونة من ق

اريخ   اي  21بت ة          1996 م ود العرفي ة العق ق بمدى حجي انوني المتعل شة الإشكال الق ـمت مناق وت

ة                 ود العرفي لكن بدون الخروج برأي موحد،لأن الغرفة المدنية تمسكت بموقفها القائل بصحة العق

سبة     ذلك الأمر بالن ود        وآ بطلان العق ل ب ا القائ ة  التي تمسكت بموقفه ة و البحري ة التجاري  للغرف

  .103ص] 3[العرفية المنصبة على بيع المحل التجاري أو العقار

د    صل فيه،ولق ة للف رف المجتمع ى الغ ف عل ة المل ة إحال ة المختلط ررت الغرف ه ق وعلي

  .1997 فيفري 18إنتهت هذه الإجراءات بالقرار الصادر في 

  

د ـمدى     وتج ق ب ة يتعل رف المجتمع ه الغ ذي أعطت انوني ال ل الق ة أن الح ا الملاحظ ر بن

رار                          ذا الق ة،لكن يمكن توسيع نطاق ه ع المحلات التجاري ة التي تتضمن بي ود العرفي صحة العق

ادة      ي صلب نص الم واردة ف املات ال ع  المع ضا جمي شمل أي رر 324لي انون  01 مك ن الق  م

ق ب      ك التي تتعل دني وخاصة تل صادرة عن       الم ذآرة ال ه الم ذي أآدت شيء ال ارات،وهو ال ع العق بي

اريخ  دل بت وزارة الع ة ل شية العام م  1997المفت صادر عن  02/97تحت رق رار ال ضا الق ،وأي

ا في             ة العلي ة للمحكم ة العقاري اي   23الغرفة العقارية وأيضا القرار الصادر عن الغرف  1997م

   .148.541تحت رقم 
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ا أ( ـمقرر قانون ـجب تحت  من ال ـمي ي شكل الرس ى ال انون بإخضاعها إل أمر الق ي ي ود الت ن العق

  .طائلة البطلان أن تحرر على الشكل الرسـمي

ضائي      اد الق الف الإجته م يخ انون ول رق الق ـم يخ ه ل ون في رار المطع إن الق ـم ف ن ث وم

صادر في          رار ال ـموجب الق ه ب ري   18للمحكمة العليا الذي أعيد النظر في م   تحت  1997فيف رق

136.156.  

ين                 شاعة ب وعليه فإن قضاة الموضوع لما قضوا ببطلان البيع بالعقد العرفي للقطعة الأرضية الم

  ).الورثة المالكين، فإنهم طبقوا صحيح القانون 

م         ا رق  المؤرخ في   136.156ونؤيد رأي الأستاذ عمر زودة في تعليقه على قرار المحكمة العلي

ده صياغة     12نص المادة  ،قوله أن صياغة     1997فيفري   18 من قانون التوثيق القديم ومن بع

ادة     اد،ولا يطرح النص أي                    01 مكرر    324نص الم ى أي إجته دعو إل دني لا ت انون الم من الق

سير                          ل أو التف رك أي مجال للتأوي م تت دة ل ر صياغة النص صياغة جام إشكال قانوني حيث تعتب

ه واضحة،فقد إستع    ة جاءت عبارات و قطعي الدلال ارة  فه ري عب ة مل المشرع الجزائ تحت طائل

د في شكل رسمي،                ى              البطلان إذا لم يحرر العق د عل ارة هو للتأآي ذه العب وإستعمال المشرع له

  .صرامة الحكم الذي أتى به وهكذا تبدو إرادة المشرع واضحة 

د         136.156فالقرار الصادر عن المحكمة العليا رقم        ى بجدي  السابق الإشارة إليه، قد أت

  .كنه لم يأت بإجتهاد، لأن القضاء عندما يقوم بتطبيق القانون تطبيقا آليا فهو لا يجتهدول

  

زم    و يلت ي فه كل عرف ي ش ذي حرر ف ار ال ع العق د بي رر القاضي بطلان عق دما يق فعن

ا،    01مكرر    324بتطبيق نص المادة     ا آلي ودا شكلية           تطبيق ار عق ع العق ود بي حيث أصبحت عق

  .يقمنذ سريان قانون التوث

  

شكلية      ف ال ي تكيي ضاربا ف ان مت ا آ ة العلي سابق للمحكم اه ال ول أن الإتج ة الق خلاص

ادة    ي الم ا ف صوص عليه مية المن ادة   12الرس ديم والم ق الق انون التوثي ن ق رر  324 م مك

  . من القانون المدني01
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ـخ            صادر بتاري رار ال ي الق سابق ف ا ال ن موقفه ت ع د تراجع ا ق ة العلي ن المحكم لك

م 1997ري  فيف18 ت رق د  136.156 تح اه الجدي بح الإتج ه، فأص ارة إلي سابق الإش  ال

ا               ا مطلق اطلا بطلان د ب مي يع كل رس ي ش رغ ف م يف ار إذا ل ع العق رى أن بي ا ي ة العلي للمحكم

ادة   ص الم ى ن تنادا إل رر  324إس بطلان لا  01مك ن ال وع م ذا الن ذآورة أعلاه،وه  الم

دين ولا     د المتعاق ل أح ن قب ازة م ه إج ضاة،وللمحكمة أن    تلحق ل الق ن قب صحيحه م ن ت  يمك

  .تقضي به من تلقاء نفسها

ى   دين إل ادة المتعاق ا إع ة العلي رار المحكم ي ق اء ف ا ج د آم لان العق ى بط ب عل ويترت

  . من القانون المدني 103الحالة التي آانا عليهما قبل إبرام العقد وهذا تطبيقا للمادة 
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  الخاتمـــة

  
  

وخصب للدراسة لم يحض بدراسات وافية تبين دورها بوضوح في          الشكلية موضوع هام    

تنظيم الـمعاملات القانونية ومساهمتها الفعالة في ضمان الأمن والإستقرار لها،فهي تعتبر أداة            

  .ناجعة في يد المشرع لتوجيه المعاملات القانونية وفقا للسياسة الإقتصادية والإجتماعيى للدولة

ئري بـهذا الإتجاه بصفة واضحة فقد جعل من التصرفات التي          ويبدو تأثر المشرع الجزا   

رأى أن لها وزنـها وتأثيرها في الإقتصاد الوطني تصرفات شكلية،ومثالها المعاملات الواردة            

هذه التصرفات التي نجد أنها ما تـزال        . على الأموال العقارية والمحلات لتجارية والشركات       

في كثير من التشريعات مثـل القـانونين المـصري          تصرفات رضائية أو ذات شكلية مخففة       

  .والفرنسي

فالشكلية تلعب دورا بارزا في تمكين الدولة        وإتجاه المشرع الجزائري هذا له ما يبرره،      

من إحكام مراقبتها على السوق العقارية والتقليل من المضاربة غير الشرعية وتمكين الخزينة             

  .العمومية من مداخيل مالية كبيرة

م وضوح ودلالة النصوص القانونية إلا أنه ظهرت إختلافات في تأويل الـشكلية             لكن رغ 

قـانون   مـن    12التي فرضها المشرع الجزائري لا سيما الشكلية المنصوص عليها في المادة            

حيث إشترط المشرع في المعاملات . من القانون المدني 01  مكرر324التوثيق القديم والمادة 

قارية أو محلات تجارية أو شركات ضرورة تـوافر ركـن الـشكل             الواردة على الأموال الع   

  .تحت طائلة البطلان –إلى جانب ركن الرضا و المحل والسبب –الرسمي في العقد 

فهناك إتجاه قضائي يكيف الشكلية الرسمية على أنـها شكلية غير مباشرة كونها واجبـة              

  .العقدخلفها على صحــة ومن ثم فلا يؤثر ت من أجل الإثبات أو لنقل الملكية فقط،

وهناك إتجاه قضائي آخر يرى العكس، فيعتبر الشكلية التي يشير إليها هذان النصان أنها              

  .للعقدركن في العقد يترتب على تخلفها البطلان المطلق 
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ولم يستقر رأي المحكمة العليا بشأن إعتبار الشكلية الرسمية كـركن للإنعقـاد فـي               

إلا بإجتماع جميع غرفهـا     – وبالتالي إستبعاد العقود العرفية      –لعقارية  العقـود الناقلة للملكية ا   

  .الأول بأمر من الرئيس 1997 فيفري 18بتــاريخ 

  

وخلاصة ما يمكن قوله هو أنه منذ نفاذ قانون التوثيق أصبح عقد بيع العقار وغيره مـن           

 من  01 مكرر   324مادة   من قانون التوثيق القديم وال     12العقود التي ورد تعدادها ضمن المادة       

القانون المدني عقودا شكلية حيث تعتبر الكتابة الرسمية ركنا في العقد وتخلفها يترتـب عليـه              

ولا تنشأ عنه أي إلتزامات لأن العقد الباطل هـو والعـدم سـواء               بطلان العقد بطلانا مطلقا،   

التي كانا عليهـا قبـل      والعدم لا ينتج أي أثر ويترتب عليه أيضا إعادة المتعاقدين إلى الحالة             

  . من القانون المدني103إبرام العقد وهذا تطبيقا للمادة 

  

ولا يجوز للأطراف الإتفاق على مخالفة الـشكلية الرسـمية التـي يفرضـها القـانون                

وفـي حالـة تخلفهـا فـلا يمكـن            تتعلـق بالنظـام العـام،      العقاري لأنـها في عقد البيع    

فـإذا إنعقـد العقـد بغيـر إسـتيفاء الـشكل            .استيفائهاباستيفائها ولا يجوز للقضاء أن يأمر       

فمـن اللحظـة التـي يـتم فيهـا التوقيـع            .المقرر قانونا إعتبر هذا العقد باطلا بطلانا مطلقا       

على عقد بيع العقار من ذوي الشأن أمام الموثق ينعقد العقـد، أمـا قبـل ذلـك حتـى ولـو              

ع للـثمن وتحريـر عقـد بيـع         تم التراضي وتسلم كل من المشتري للعقـار المبيـع والبـائ           

العقار في شكل عرفي،فلا ينعقد العقد إطلاقا ويعتبـر كأنـه لـم يكـن ولا يجـوز صـرف                

  .الطرفين إلى تحرير العقد أمام موثق لأنه لا وجود لهذا العقد 

 إسـتخلاص بعـض     ودراستنا لموضوع الشكلية في عقد البيع العقاري هذا مكننا مـن          

ثل في وجود نوع من الخلل والتباين في الأحكـام القـضائية            الملاحظات و النقائص والتي تتم    

بشأن تكييف الشكلية في عقد البيع العقاري رغم وضوح النصوص القانونية ودلالتها كما سبق              

وعليه نقترح جـملة من الإقتراحات التي نراها ضرورية للمساهمة في الفهم الـصحيح              قوله،

  .مصداقيةيد العدالة والتطبيق السليم للنصوص القانونية مما يز
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إنشاء محاكم عقارية متخصصة تكون مهمتها الفصل في المنازعات المتعلقة بالقـضايا            -

  .العقارية بمختلف أنواعها مما يساعد على توحيد الأحكام القضائية

تكوين قضاة متخصصين في المادة العقارية وتوفير وثائق العمل اللازمـة لــهم،لأن             -

سية لتكوين القاضي، وبالتالي ضمان فعالية أكثر لجهـاز العدالـة           التخصص أصبح وسيلة أسا   

  .المكلف بالتدخل في أحد أهم الثروات الإقتصادية التي تشهد تطورات مستمرة

إنشاء هيئة وطنية مختصة في متابعة النصوص القانونية التي تحكم العقار من أجل مواكبة  -
 18لقرار الصادر عن المحكمة العليا بتاريخ وأملنا أن تلتزم المحاكم با .التطورات الجارية

الذي يساعد على توحيد القضاء ويزيد العدالة مصداقية 136.156الحامل رقم  1997فيفري 
.أكثر
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  1979 فيفري 18قرار الغرف المجتمعة الصادر بتاريخ 

  باسم الشعب الجزائري

  الـمحكمة العليا

  الغرف الـمجتمعة

  قــــرار

  ةفي القضية الـمنشور

  

فريد باي إبراهيم الـمحامي الـمقبول لـدى       / الـمدعي في الطعن والوكيل عنه الأستاذ        -أ.ع.ب:بين  

  الـمحكمة العليا 

  من جهة 

  الـمدعى عليه في الطعن الغير الـممثل –ح .ع : وبـين 

  من جهة أخرى 

  

العدالـة  أن الـمحكمة العليا بـهيئة الغرف الـمجتمعة،بـجلستها العلنية الــمنعقدة بقـصر      

  .بالـجزائر 

  .وبعد الـمداولة وفقا للقانون أصدرت القرار الآتي نـصه

  .وما يليها من قانون الإجراءات الـمدنية  231،233،239بناء ا على المواد 

 الـمتعلق بصلاحيات الــمحكمة     1989 ديسمبر   12بعد الإطلاع على القانون الـمؤرخ في       

  .ـمتمم العليا وتنظيمها وسيرها ، الـمعدل وال

  .1996ماي  21بعد الإطلاع على تقرير وتوصيات الغرفة الـمختلطة للمحكمة العليا بتاريخ 

 1996سبتمبر   30بعد الإطلاع على جدول إرسال السيد الرئيس الأول للمحكمة العليا بتاريخ            

الـمتضمن إنعقاد الغرف الـمجتمعة للمحكمة العليا للفصل في القضية          939/96تـحت رقم   

 1989 ديـسمبر    12من القانون الـمؤرخ في      24و   23لية وفقا لـمقتضيات الـمادتين     الحا

  .والمذكور أعلاه

  .بعد الإطلاع على عريضة الطعن بالنقض ومـجموع أوراق ملف الدعوى

بعد الإستماع إلى السيد حسان بوعروج رئيس غرفة بالمحكمة العليا في تلاوة تقريـره إلـى                

  .ماعيل باليط في طلباته الرامية إلى نقض القرار الـمنتقد الـمحامي العام السيد إسـ
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في القرار الـصادر     1994أكتوبر   29أ طعن بطريق النقض بتاريخ      .ع.حيث أن المسمى ب   -

بعد إلغاء الـحكم الأول الصادر     –القاضي       1994ماي   30عن مـجلس قضاء معسكر في      

بيع الـمحل التجاري المبرم بين     بالإشهاد بصحة   -1993ماي   10 عن محكمة الـمحمدية في     

 وبصرفهما أمـام    1988أوت   22الطرفين المتنازعين بـموجب العقد العرفي الـمؤرخ في        

ح .الـموثق للقيام بإجراءات نقل الـملكية مع إلزام الشاري الـمطعون ضـده الـمـسمى ع             

 ـ            ذا تـسعة   بأدائه مبلغ يقدر بـمائـتي وخـمسين ألف دينار يـمثل قيمة الثمن الـمتبقي وك

  .آلاف دينار مقابل مؤخر بدل الإيـجار 

  . تتضمن وجها واحدا  – تدعيما للطعن –حيث أن الأستاذ فريد باي إبراهيم أودع مذكرة  -

  .حيث أن الـمطعون ضده لـم يرد رغم صحة التبليغ -

  .حيث أن الطعن بالنقض إستوفى أوصافه القانونية فهو مقبول شكلا -

  : ـمأخوذ من مـخالفة القانون والخطأ في تطبيقه ال : عن الوجه الوحيد

 من القانون التجاري    79بدعوى أن عملية بيع الـمحل التجاري  تـخضع لأحكام الـمادتين           

و أنه يـجب إثباته بعقد رســمي تحـت طائلـة           . من القانون الـمدنـي     01 مكرر   324و  

  .البطلان 

  . العقد وقضى بصحته إلا أن القرار الـمنتقد رفض الدفع الـخاص ببطلان

حيث أنه يتبين من القرار الـمطعون فيه أن قضاة الاستئناف اعتبـروا أن العقـد العرفـي                 -

بين طرفي النـزاع والـمتضمن بيع قاعدة تـجارية مـن          1988 أوت   22الـمحرر بتاريخ   

ح ، عقد صحيح مكتمل الشروط الخاصة بوصـف         .أ إلى الـمطعون ضده ع    .ع  .الطاعن ب 

ـحديد الثمن وترتب عليه إلتزامات شخصية ،ونتيجة لذلك قضوا بصرف الطرفين           الـمبيع وت 

  .أمام الـموثق لإتـمام إجراءات البيع 

 01 مكـرر    324 من القانون التجاري و      79حيث أن قضائهم هذا يـخرق أحكام الـمادتين        -

ي من القانون الـمدني لـكونـهما تشترطان في كل بيع مـحل تجاري تـحرير عقد رسـم            

  .لضمان حقوق الأطراف وكذا حقوق الغير وإلا كان باطلا 

حيث أن الشكل الرسـمي في عقد بيع القاعدة التجاريـة شـرط ضـروري لـصحته وأن                 -

  .تـحرير عقد البيع في شكل آخر يـخالف القانون ويؤدي إلى بطلان ذلك العقد 
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 ـ          - جارية يتضمن إلتزامـات    حيث أنه إذا كان صحيحا أن العقد العرفي الـمتعلق ببيع قاعدة ت

شخصية على عاتق البائع و الـمشتري إلا أنه باطل بطلانا مطلقا لكونه يـخضع لإجراءات              

قانونية تـخص النظام العام ولا يـمكن للقاضي أن يصححها بالحكم على الأطراف بالتوجـه              

  .أمام الـموثق للقيام بإجراءات البيع 

قضوا ببطلان العقد العرفي الـمتعلق ببيـع       وضمن هذه الظروف على قضاة الـموضوع أن ي       

القاعدة  التجارية ويأمر بإرجاع الأطراف إلى الحالة التي كانوا عليها قبل إبرام العقـد وفقـا                 

  . من القانون الـمدني 103لأحكام الـمادة 

  .وبـما أن القرار الـمنتقد لـم يراع القواعد القانونية الـمبينة أعلاه فإنه يستحــق النقض

  هذه الأسباب تقضي الـمحكمة العليا فل

بقبول الطعن شكلا وموضوعا وبنقض وإبطال القرار الـمطعون فيه الصادر عن مــجلس             

  .1994 ماي 03قضاء معسكر في 

بإحالة القضية والأطراف على نفس الـمجلس مشكلا من هيئة أخرى للفصل فيها من جديد               و

  .وفقا للقانون

  . ن ضدهوإبقاء الـمصاريف على المـطعو

   02/97 تحت رقم 1997الـمذكرة الصادرة عن المفتشية العامة لوزارة العدل بتاريخ 

بشأن القرار الصادر عن الغرف الـمجتمعة للمحكمة العليا بـخصوص العقـود         : الـموضوع

  .العرفية

ت إذا كان القانون قد بين أهمية العقود العرفية وحدد قيمتها في الإثبات فإن التطبيـق بالجهـا         (

القضائية أظهر وجود تباين كبير في الأحكام والقرارات التي تصدر عنها كما تعلـق الأمـر                

بالتصرفات التي أبرمت بعقود عرفية رغم اشتراط القـانون إخـضاعها للـشكل الرســمي               

وجاءت أغلب الأحكام التي فصلت في الـمنازعات التي تنشأ في حالة وقوع خلاف بين البائع               

حة البيع ما عدا الـمحكمة العليا التي استقر الاجتهاد فيها فتـرة مـن              والـمشتري تقضي بص  

الزمن على اعتبار العقد العرفي يرتب التزاما على كل من البائع والـمشتري و مـن ثــم                 

فإنـها تلزم الطرفين بالتوجه إلى الموثق لصياغة العقد في الشكل الرسـمي كما ينص علـى               

 لا يترتب على مخالفته صيرورة العقد من عقد عـرفي إلـى            ذلك القانون ،إلا أن هذا الإلزام     
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عقد رسـمي، بل أن ذلك يـخضع لإرداة الطرفين،فإذا إمتنع أحـدهما عـن الـذهاب إلـى                 

الـموثق فإنه لا يـجبر على ذلك وإنـما يكون في وسع الطرف الـمتضرر مقاضاته لطلب              

ر للوفاء بـما إلتزم الطرف     التعويض عن الضرر الـحاصل له من جراء امتناع الطرف الآخ         

الآخر للوفاء بـما إلتزم به بينما البيع لا يتم لعدم تـحرير العقد في شـكل رســمي أمـام                   

  .المـوثق 

 1997 فيفري   18إلا أنه مؤخرا حسمت الـمحكمة العليا الأمر وذلك بإصدار قرار مؤرخ في             

إذا كان العقد العرفي    " ه إعتبرت فيه بأن   136,156عن الغرف الـمجتمعة فصلا في الطعن رقم      

الـمتعلق ببيع القاعدة التجارية يتضمن التزامات شخصية على عاتق البـائع إلا أنـه باطـل                

  .." .………بطلانا مطلقا 

والشيء الـجديد في قرار الـمحكمة العليا هو القضاء ببطلان العقد العرفي والأمر بإرجـاع              

  .م العقد الأطـراف إلى الـحالة التي كانوا عليها قبل إبرا

وهذا القرار قد حدد موقف الـمحكمة العليا من العقود العرفية التـي تبـرم بـشأن بعـض                   

  .التصرفات التي يشترط القانون صياغتها في الشكل الرسـمي 

وبذلك تكون الـمحكمة العليا قد وضعت حد للتباين والإختلاف الـموجود ضـمن الأحكـام              

ية والتي تقضي أغلبيتها بصحة العقـد العرفـي         والقرارات التي تصدر عن الـجهات القضائ     

 وتلزم الأطراف بصياغته في الشكل الرسـمي،وفي حالة الإمتناع يقوم الـحكم مقـام العقـد،             

الشيء الذي أدى إلى إطالة مرحلة الـخصام تارة أو إلى عدم تنفيذ تلك الأحكام الصادرة تارة                

  .أخرى ناهيك عن عدم التقيد بأحكام القانون 

ن القرار ستكون له فوائد عديدة لا على العمل القضائي فحسب وإنــما حتـى بالنـسبة    لذا فإ 

للمعاملات التي تنوي الأفراد مستقبلا إبرامها بعقود عرفية إذا ما تأكدوا مسبقا مـن موقـف                

القضاء الثابت منها كما هو واضح من قرار الـمحكمة العليا الشيء الذي يؤدي إلـى التقيـد                 

من جهة وإلى استقرار الـمعاملات وتفادي العديد من الخصومات مـن جهـة             بأحكام القانون   

  ) .أخرى 
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