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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
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  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
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  مـــقــدمــة
  

اقديѧة التѧي تتمتѧع بهѧا        ورغم الصيغة التع  , يندرج موضوع دراستي في إطار المعاملات الخاصة        

الدولѧѧة فѧѧي إطѧѧار تنظيمѧѧي لفѧѧرض مجموعѧѧة مѧѧن    تѧѧدخل هѧѧذه المعѧѧاملات إلا أن هѧѧذا لѧѧم يمنѧѧع مѧѧن   

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

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

مѧع العلѧم أن     . و التي تخضع آافة المعاملات العقارية إلى الشكل الرسمي        ,المتضمن قانون التوثيق  

 المتѧѧضمن قѧѧانون  1988 جويليѧѧة 12 المѧѧؤرخ فѧѧي 27.88بموجѧѧب قѧѧانون هѧѧذا الأمѧѧر تѧѧم إلغѧѧاؤه 

  .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 

تعѧين علينѧا    يهناك عدة شكليات تخѧضع لهѧا المعѧاملات العقاريѧة            هو انه    شارةبالإو الجدير           

 تعتبر رآنѧا جوهريѧا فيѧه إلѧى          إذالمشرع لقيام التصرف القانوني      أقرها   فهناك شكلية , التمييز بينها 

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

بѧل يѧؤدي    ,  التصرف القانوني و لا يترتب عѧن تخلفهѧا بطلانѧه           وهناك شكلية ليست رآنا في           

 حѧسب الهѧدف المقѧصود بالѧشكل         إثباتѧه  صѧعوبة    إلى  لكافة أثاره أو   التصرف إنتاجتخلفها إلى عدم    

 التѧي تѧؤثر فѧي التѧصرف       الإثبѧات نوع يشمل شكلية    , نوعين من الشكليات  وهنا يمكن أن نميز بين      

 لا يجѧѧوز إلا بالѧѧشكل المقѧѧرر  إثباتѧѧه أن إلاابق الارادتѧѧين نѧѧشأ مѧѧستقلاً عنهѧѧا أي بمجѧѧرد تطѧѧ   آونѧѧه

و ,  الغيѧѧر بحѧѧصول التѧѧصرفإعѧѧلاميتطلبѧѧه القѧѧانون بغيѧѧة الѧѧشهر ونѧѧوع آخѧѧر يѧѧشمل شѧѧكلية , قانونѧѧا

لان التѧѧصرف يعتبѧѧر قائمѧѧا وصѧѧحيحا ومنتجѧѧا لآثѧѧاره فيمѧѧا بѧѧين    , لѧѧيس رآنѧѧا فѧѧي التѧѧصرف الѧѧشهر 

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

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

  .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           

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

فالشكلية تلعب دوراً بѧارزاًُ فѧي تحقيѧق الأمѧن و الإئتمѧان وتحقيѧق المѧساواة و العدالѧة فѧي                        , يةالشكل

الѧشكلية هѧي الأخѧت التوأمѧة         " جنيرهѧ  الѧشهير ا   الألمѧاني المعاملات وفѧي هѧذا الإطѧار يقѧول الفقيѧه            

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

  . ضمن فصلينالإشكالية عن الإجابةولت       ثم حا

وتوصѧѧلت فѧѧي دراسѧѧتي للفѧѧصل ,       فѧي الفѧѧصل الأول الѧѧشكلية الرسѧѧمية فѧѧي عقѧѧد البيѧѧع العقѧѧاري 

الأول إلى أن الشكلية الرسمية و التي يقѧصد بهѧا الكتابѧة الرسѧمية تعتبѧر رآنѧا للانعقѧاد الѧى جانѧب                       

لان العقѧѧد بطلانѧѧا مطلقѧѧا طبقѧѧا لѧѧنص   ل و الѧѧسبب و تخلفهѧѧا يترتѧѧب عليѧѧه بطѧѧ  حѧѧرآѧѧن الرضѧѧا و الم

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

 العقѧѧود الناقلѧѧة للملكيѧѧة العقاريѧѧة أو إفѧѧراغالمѧѧشرع الجزائѧѧري أمѧѧر بѧѧضرورة أن لكѧѧن ورغѧѧم       

دات العرفيѧة    التعاقѧ  إلѧى  من اللجوء    درافالأ هذا لم يمنع     أن إلا, الحقوق العقارية في الشكل الرسمي    

فأغلبيѧѧة المѧѧواطنين عبѧѧر أنحѧѧاء الѧѧوطن لا يحѧѧوزون علѧѧى عقѧѧود    , فѧѧي مجѧѧال المعѧѧاملات العقاريѧѧة 

  .رسمية مسجلة ومشهرة

 حاولѧѧت فѧѧي الفѧѧصل الثѧѧاني دراسѧѧة نѧѧوع أخѧѧر مѧѧن الѧѧشكلية وهѧѧي الѧѧشكلية  الأسѧѧاس     وعلѧѧى هѧѧذا 

 فѧي النهايѧة أهميѧة       لإبѧراز  معرفѧة الأثѧار المترتبѧة عѧن آѧلا النѧوعين مѧن الѧشكليات                   بهدفالعرفية  

  .الشكلية الرسمية آرآن للانعقاد في البيوع العقارية
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  1 الفصل

  التصرف الشكلي
  
  
  

  
لقѧѧѧѧد جعѧѧѧѧل المѧѧѧѧشرع الجزائѧѧѧѧري مѧѧѧѧن التѧѧѧѧصرفات التѧѧѧѧي رأى أن لهѧѧѧѧا وزنها،وتأثيرهѧѧѧѧا            

شكل لإجرائهѧѧѧا مثѧѧѧل   الإجتماعيѧѧѧة تѧѧѧصرفات شѧѧѧكلية،فرض فيهѧѧѧا الѧѧѧ     فѧѧѧي الحيѧѧѧاة الإقتѧѧѧصادية و  

التѧѧѧѧصرفات الѧѧѧѧواردة علѧѧѧѧى العقѧѧѧѧارات وعقѧѧѧѧود الѧѧѧѧشرآات والعقѧѧѧѧود الѧѧѧѧواردة علѧѧѧѧى المحѧѧѧѧلات       

  .التجارية والسفن والعقود المتعلقة بالإيجارات الزراعية 

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

لدراسѧѧѧѧѧة مفهѧѧѧѧѧوم التѧѧѧѧѧصرف الѧѧѧѧѧشكلي وعليѧѧѧѧѧه سنخѧѧѧѧѧصص المبحѧѧѧѧѧث الأول مѧѧѧѧѧن هѧѧѧѧѧذا الفѧѧѧѧѧصل  

  .والمبحث الثاني نستعرض فيه أهداف الشكلية 

  مفهوم التصرف الشكلي. 11.
  

سنخѧѧѧصص المطلѧѧѧب الأول مѧѧѧن هѧѧѧذا المبحѧѧѧث لتعريѧѧѧف التѧѧѧصرف الѧѧѧشكلي، ثѧѧѧم سѧѧѧنتناول            

فѧѧѧي المطلѧѧѧب الثѧѧѧاني علاقѧѧѧة الѧѧѧشكل بالرضѧѧѧا،وفي مطلѧѧѧب ثالѧѧѧث سѧѧѧنتناول بالدراسѧѧѧة آѧѧѧل مѧѧѧن          

  .بالتعاقد في التصرف الشكلي التوآيل والوعد 
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   تعريف التصرف الشكلي 1.11.
  

إن تعريѧѧѧѧف التѧѧѧѧصرف الѧѧѧѧشكلي يحتѧѧѧѧاج إلѧѧѧѧى تѧѧѧѧدقيق وتحديѧѧѧѧد، فتعѧѧѧѧدد الأشѧѧѧѧكال وتنوعهѧѧѧѧا 

وإخѧѧѧѧѧتلاف الأغѧѧѧѧѧراض التѧѧѧѧѧي تهѧѧѧѧѧدف إلѧѧѧѧѧى تحقيقهѧѧѧѧѧا وتنѧѧѧѧѧوع الجѧѧѧѧѧزاء المترتѧѧѧѧѧب علѧѧѧѧѧى عѧѧѧѧѧدم    

ضѧѧѧحة ودقيقѧѧѧة أمѧѧѧرا  مراعاتها،آلهѧѧѧا مѧѧѧسائل تجعѧѧѧل مѧѧѧن تعريѧѧѧف التѧѧѧصرف الѧѧѧشكلي بѧѧѧصورة وا  

  .محل إختلاف وجدل 

] Jeny ]1)(و مѧѧѧѧن التعѧѧѧѧاريف التѧѧѧѧي قيلѧѧѧѧت فѧѧѧѧي التѧѧѧѧصرف الѧѧѧѧشكلي، تعريѧѧѧѧف جينѧѧѧѧي       

فهѧѧѧو يѧѧѧرى أن التѧѧѧصرف الѧѧѧشكلي هѧѧѧو الѧѧѧذي فѧѧѧرض فيѧѧѧه الѧѧѧشكل تحѧѧѧت طائلѧѧѧة عѧѧѧدم         . 39ص 

الفاعليѧѧة بدرجـѧѧـة مѧѧا،  فѧѧإن آانѧѧت هنѧѧاك حريѧѧة فѧѧي إختيѧѧار الѧѧشكل فѧѧلا نكѧѧون بѧѧصدد تѧѧصرف            

  .شكلي 

ѧѧѧا روبيѧѧѧي أم)Roubier (]1[ى     .39صѧѧѧدف إلѧѧѧل يهѧѧѧل عمѧѧѧي آѧѧѧشكلية تعنѧѧѧرى أن الѧѧѧو يѧѧѧفه 

إيѧѧѧѧضاح النظѧѧѧѧام القѧѧѧѧانوني وتحديѧѧѧѧد الوضѧѧѧѧعية القانونيѧѧѧѧة للأفѧѧѧѧراد بوسѧѧѧѧائل خارجيѧѧѧѧة آالѧѧѧѧشكليات 

 الѧѧѧѧѧѧشكلية .39ص] Bounecase(]1(آمѧѧѧѧѧѧا يعѧѧѧѧѧѧرف بونكѧѧѧѧѧѧاز   .والمواعيѧѧѧѧѧѧد والإجѧѧѧѧѧѧراءات  

 بالتѧѧѧصرفات الѧѧѧشكلية وتلѧѧѧك   بأنهѧѧѧا ذات مفهѧѧѧوم متغيѧѧѧر تѧѧѧشتمل التѧѧѧصرفات التѧѧѧي تعѧѧѧرف عѧѧѧادة     

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

يتѧѧѧѧѧضح أن هѧѧѧѧѧذه التعѧѧѧѧѧاريف جѧѧѧѧѧاءت عامѧѧѧѧѧة وواسѧѧѧѧѧعة،فهي تѧѧѧѧѧشمل التѧѧѧѧѧصرف الѧѧѧѧѧشكلي    

بѧѧѧѧѧالمعنى الحقيقѧѧѧѧѧي الѧѧѧѧѧذي يعتبѧѧѧѧѧر الѧѧѧѧѧشكل فيѧѧѧѧѧه رآنѧѧѧѧѧا جوهريѧѧѧѧѧا لقيѧѧѧѧѧام التѧѧѧѧѧصرف والѧѧѧѧѧشكليات  

   …ة آشكليات الإثبات والشهر إلخ  الأخرى التي تؤدي أغراضا مختلف

والѧѧѧشكل فѧѧѧي التѧѧѧشريعات الحديثѧѧѧة لѧѧѧيس آمѧѧѧا آѧѧѧان فѧѧѧي الѧѧѧشرائع القديمѧѧѧة عبѧѧѧارة عѧѧѧن طقѧѧѧوس         

بѧѧѧѧل أصѧѧѧѧبح شѧѧѧѧكلا خطيѧѧѧѧا فѧѧѧѧي صѧѧѧѧورة سѧѧѧѧند مكتѧѧѧѧوب وفقѧѧѧѧا لقواعѧѧѧѧد وإجѧѧѧѧراءات            ورمѧѧѧѧوز،

مѧѧѧضبوطة ومحѧѧѧددة تختلѧѧѧف مѧѧѧن تѧѧѧصرف لآخѧѧѧر فقѧѧѧد يѧѧѧشترط المѧѧѧشرع تѧѧѧدخل موظѧѧѧف عѧѧѧام           

تѧѧѧصرف مثѧѧѧل التѧѧѧصرفات الѧѧѧواردة علѧѧѧى بيѧѧѧع عقѧѧѧار أو محѧѧѧل   مخѧѧѧتص فѧѧѧي تحريѧѧѧر مѧѧѧضمون ال 

 وهѧѧѧو يعѧѧѧد أقѧѧѧوى التѧѧѧصرفات الѧѧѧشكلية سѧѧѧواءا مѧѧѧن حيѧѧѧث  …تجѧѧѧاري أو إنѧѧѧشاء عقѧѧѧد شѧѧѧرآة إلѧѧѧخ

] 3[التعاقѧѧѧѧد     التنفيѧѧѧѧذ بѧѧѧѧه إذ يعتبѧѧѧѧر سѧѧѧѧندا تنفيѧѧѧѧذيا يغنѧѧѧѧي المتعاقѧѧѧѧد عѧѧѧѧن رفѧѧѧѧع دعѧѧѧѧوى صѧѧѧѧحة 

   .122ص
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جѧѧѧة علѧѧѧى الكافѧѧѧة ولا يجѧѧѧوز   حيѧѧѧث يعتبѧѧѧر مѧѧѧا ورد فيѧѧѧه ح   أو مѧѧѧن حيѧѧѧث حجيتѧѧѧه فѧѧѧي الإثبѧѧѧات،   

  .إثبات خلافه إلا عن طريق الطعن بالتزوير

 وقѧѧѧѧد يكѧѧѧѧون الѧѧѧѧشكل عرفيѧѧѧѧا حيѧѧѧѧث يتѧѧѧѧرك للأفѧѧѧѧراد مهمѧѧѧѧة القيѧѧѧѧام بتحريѧѧѧѧر التѧѧѧѧصرف،     

ويѧѧѧضاف إلѧѧѧى هѧѧѧذا الѧѧѧشكل الѧѧѧذي يتفѧѧѧق عليѧѧѧه الطرفѧѧѧان لإبѧѧѧرام التѧѧѧصرف آѧѧѧأن يتفѧѧѧق فѧѧѧي عقѧѧѧد     

سѧѧѧمي أو عرفѧѧѧي فيكѧѧѧون   إبتѧѧѧدائي علѧѧѧى وجѧѧѧوب إبѧѧѧرام التѧѧѧصرف النهѧѧѧائي فѧѧѧي شѧѧѧكل آتѧѧѧابي ر      

هنѧѧѧѧѧا التѧѧѧѧѧصرف الѧѧѧѧѧشكلي علѧѧѧѧѧى أسѧѧѧѧѧاس مѧѧѧѧѧا إتفѧѧѧѧѧق عليѧѧѧѧѧه فѧѧѧѧѧي العقѧѧѧѧѧد الإبتѧѧѧѧѧدائي أي شѧѧѧѧѧكلا        

  .40ص]1[إتفاقيا

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

) formalisme direct  (     صرف،حيثѧѧѧوين التѧѧѧرة بتكѧѧѧصل مباشѧѧѧا تتѧѧѧار أنهѧѧѧى إعتبѧѧѧعل

 يѧѧѧѧؤدي مباشѧѧѧѧرة إلѧѧѧѧى بطѧѧѧѧلان التѧѧѧѧصرف بخѧѧѧѧلاف الأشѧѧѧѧكال الأخѧѧѧѧرى التѧѧѧѧي أن عѧѧѧѧدم مراعاتهѧѧѧѧا

تعتبѧѧر شѧѧكلية غيѧѧر مباشѧѧرة لكونهѧѧا تمѧѧس جانبѧѧا مѧѧن جوانѧѧب التѧѧصرف آإثباتѧѧه أو نفѧѧاذه إتجѧѧاه             

 لأن أثرهѧѧѧѧا .41ص]1[الغيѧѧѧѧر، وهنѧѧѧѧاك أيѧѧѧѧضا مѧѧѧѧن يطلѧѧѧѧق عليهѧѧѧѧا إسѧѧѧѧم شѧѧѧѧكلية بѧѧѧѧين الأطѧѧѧѧراف

  .التصرف ينصب أولا وقبل آل شيء على العلاقة القانونية لطرفي 

  
إذن فالتѧѧѧصرف الѧѧѧشكلي الحقيقѧѧѧي هѧѧѧو التѧѧѧصرف الѧѧѧذي يعتبѧѧѧر الѧѧѧشكل فيѧѧѧه رآنѧѧѧا جوهريѧѧѧا    

لا بѧѧد منѧѧه لقيامѧѧه، فهѧѧو يقابѧѧل التѧѧصرف الرضѧѧائي، فهѧѧذا الأخيѧѧر يحتѧѧاج لقيامѧѧه تѧѧوافر الرضѧѧا            

لكѧѧن  .والمحѧѧل والѧѧسبب وفѧѧي التѧѧصرف الѧѧشكلي يѧѧضاف إلѧѧى ذلѧѧك عنѧѧصر رابѧѧع وهѧѧو الѧѧشكل            

تѧѧѧام بѧѧѧين الѧѧѧشكل والرضѧѧѧا بѧѧѧل علѧѧѧى العكѧѧѧس هنѧѧѧاك علاقѧѧѧة وثيقѧѧѧة  لا يعنѧѧѧي هѧѧѧذا وجѧѧѧود إسѧѧѧتقلال 

  .بينهابين الشكل والرضا وتأثير متبادل 

  العلاقة بين الشكل والرضا . 1.12.
  
التѧѧѧѧصرف الѧѧѧѧشكلي هѧѧѧѧو الѧѧѧѧذي إشѧѧѧѧترط المѧѧѧѧشرع شѧѧѧѧكلا إلزاميѧѧѧѧا معينѧѧѧѧا لѧѧѧѧصحته،إلا أن    

أن يتѧѧѧѧوافر هѧѧѧѧذا لا يعنѧѧѧѧي أن الѧѧѧѧشكل وحѧѧѧѧده آѧѧѧѧافي لإنѧѧѧѧشاء مثѧѧѧѧل هѧѧѧѧذه التѧѧѧѧصرفات، بѧѧѧѧل لابѧѧѧѧد    

وأآثѧѧѧѧر مѧѧѧѧن ذلѧѧѧѧك يجѧѧѧѧب أن يكѧѧѧѧون هѧѧѧѧذا   .الرضѧѧѧѧا الѧѧѧѧرآن الأصѧѧѧѧلي فѧѧѧѧي التѧѧѧѧصرف القѧѧѧѧانوني   

إذ الѧѧѧѧشكل تقѧѧѧѧرر لإبѧѧѧѧراز إرادة الطѧѧѧѧرفين فѧѧѧѧي صѧѧѧѧورة  الرضѧѧѧѧا غيѧѧѧѧر مѧѧѧѧشوب بعيѧѧѧѧوب الإرادة،

  .معينة وهو يهدف إلى حماية الرضا 
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فѧѧѧѧدور الإرادة هѧѧѧѧو   إذن هنѧѧѧѧاك تѧѧѧѧلازم بѧѧѧѧين الرضѧѧѧѧا والѧѧѧѧشكل وتѧѧѧѧأثير متبѧѧѧѧادل بينهمѧѧѧѧا،       

حديѧѧѧѧد الآثѧѧѧѧار الموضѧѧѧѧوعية للتѧѧѧѧصرف بينمѧѧѧѧا يتѧѧѧѧولى الѧѧѧѧشكل إبѧѧѧѧراز هѧѧѧѧذه الوقѧѧѧѧائع بѧѧѧѧصورة         ت

  .42ص] 1[معينة

آمѧѧѧѧا يعتبѧѧѧѧر الѧѧѧѧشكل مѧѧѧѧن ناحيѧѧѧѧة أخѧѧѧѧرى قرينѧѧѧѧة علѧѧѧѧى وجѧѧѧѧود الرضѧѧѧѧا لا سѧѧѧѧيما إذا آѧѧѧѧان    

 يجѧѧѧوز ذلѧѧѧك إلا عѧѧѧن طريѧѧѧق  ، ولاالѧѧѧشكل رسѧѧѧميا حيѧѧѧث يѧѧѧصعب الإدعѧѧѧاء بعѧѧѧدم وجѧѧѧود الرضѧѧѧا  

  .بالتزويرالطعن 

 بѧѧѧѧل لابѧѧѧѧد مѧѧѧѧن  بѧѧѧѧصحته،ي لا يكفѧѧѧѧي فيѧѧѧѧه الѧѧѧѧشكل وحѧѧѧѧده للقѧѧѧѧول    إذن فالتѧѧѧѧصرف الѧѧѧѧشكل 

 قرينѧѧѧة علѧѧѧى وجѧѧѧود الرضѧѧѧا    ، فالѧѧѧشكلوجѧѧѧود الإرادة الحقيقيѧѧѧة والѧѧѧسليمة لأطѧѧѧراف التѧѧѧصرف    

  .العكسوسلامته لكن هذه القرينة قابلة لإثبات 

   التوكيل والوعد بالتعاقد في التصرف الشكلي .1.13.
  

   التوكيل في التصرف الشكلي  .1.1.31.
  

توآيѧѧѧѧل هѧѧѧѧو فѧѧѧѧي أصѧѧѧѧله رضѧѧѧѧائي سѧѧѧѧواء آѧѧѧѧان تѧѧѧѧوآيلا عامѧѧѧѧا أم خاصѧѧѧѧا،إلا انѧѧѧѧه إذا   ال

 تѧѧѧѧѧصرف شѧѧѧѧѧكلي فيجѧѧѧѧѧب أن يتخѧѧѧѧѧذ نفѧѧѧѧѧس الѧѧѧѧѧشكل المقѧѧѧѧѧرر للتѧѧѧѧѧصرف      ورد التوآيѧѧѧѧѧل علѧѧѧѧѧى 

 مѧѧѧѧن القѧѧѧѧانون المѧѧѧѧدني الجزائѧѧѧѧري حيѧѧѧѧث اشѧѧѧѧترطت   572الأصѧѧѧѧلي، وهѧѧѧѧذا مѧѧѧѧا تؤآѧѧѧѧده المѧѧѧѧادة  

لا إذا وجѧѧѧد نѧѧѧص  للتوآيѧѧѧل فѧѧѧي التѧѧѧصرف الѧѧѧشكلي نفѧѧѧس الѧѧѧشكل المقѧѧѧرر للتѧѧѧصرف الأصѧѧѧلي،إ      

وعليѧѧه فѧѧإن التوآيѧѧل الѧѧوارد علѧѧى بيѧѧع عقѧѧار أو محѧѧل تجѧѧاري أو إعѧѧداد          .يقѧѧضي بخѧѧلاف ذلѧѧك   

  .قانوناعقد شرآة لابد أن يكون في نفس الشكل المنصوص عليه 

ويلاحѧѧѧѧظ أن الѧѧѧѧشكل المقѧѧѧѧصود هنѧѧѧѧا هѧѧѧѧو الѧѧѧѧشكل المقѧѧѧѧرر لѧѧѧѧصحة التѧѧѧѧصرف أمѧѧѧѧا إذا    

فѧѧلا يѧѧشترط للتوآيѧѧل شѧѧكلا معينѧѧا،     آѧѧان الѧѧشكل المقѧѧرر قѧѧصد بѧѧه الإثبѧѧات أو أي غѧѧرض آخѧѧر        

وبالتѧѧѧѧالي  لأن الѧѧѧѧشكل المقѧѧѧѧرر لا ينѧѧѧѧصب علѧѧѧѧى صѧѧѧѧحة التѧѧѧѧصرف فيظѧѧѧѧل التѧѧѧѧصرف رضѧѧѧѧائيا، 

  .يجوز التوآيل فيه بكافة الطرق 
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   الوعد بالتعاقد في التصرف الشكلي .1.1.32.
إذا إشѧѧѧѧترط القѧѧѧѧانون  :( مѧѧѧѧن القѧѧѧѧانون المѧѧѧѧدني الجزائѧѧѧѧري 2 الفقѧѧѧѧرة 71تѧѧѧѧنص المѧѧѧѧادة 

ѧѧѧد اسѧѧѧام العقѧѧѧـد لتمѧѧѧضــمن الوعـѧѧѧاق المتѧѧѧى الإتفѧѧѧضا علѧѧѧق أيѧѧѧشكل يطبѧѧѧذا الѧѧѧين فهѧѧѧكل معѧѧѧتيفاء ش  

  ).بالتعاقد 

  
فالوعѧѧѧد الѧѧѧذي يѧѧѧرد علѧѧѧى تѧѧѧصرف شѧѧѧكلي يجѧѧѧب أن يفѧѧѧرغ فѧѧѧي نفѧѧѧس الѧѧѧشكل المقѧѧѧرر       

للتѧѧѧѧصرف الأصѧѧѧѧلي فѧѧѧѧإذا آѧѧѧѧان العقѧѧѧѧد الموعѧѧѧѧود بѧѧѧѧه يتطلѧѧѧѧب الѧѧѧѧشكلية آبيѧѧѧѧع العقѧѧѧѧار أو المحѧѧѧѧل  

ومѧѧѧن ثѧѧѧم  يعتبѧѧѧر رآنѧѧѧا أساسѧѧѧيا فѧѧѧي العقѧѧѧد، التجѧѧѧاري أو حѧѧѧصص فѧѧѧي الѧѧѧشرآة فѧѧѧإن الѧѧѧشكل هنѧѧѧا  

فѧѧѧإن الѧѧѧشكلية تعتبѧѧѧر عنѧѧѧصرا لازمѧѧѧا لإبѧѧѧرام عقѧѧѧد الوعѧѧѧد بالتعاقد،وهѧѧѧذا مѧѧѧا أشѧѧѧارت إليѧѧѧه الفقѧѧѧرة   

فѧѧѧإذا لѧѧѧم يѧѧѧستوف الوعѧѧѧد بالتعاقѧѧѧد الѧѧѧشكل المطـــѧѧѧـلوب     . المѧѧѧذآورة آنفѧѧѧا  71الثانيѧѧѧة مѧѧѧن المѧѧѧادة  

رسѧѧѧمي أمѧѧѧام الموثѧѧѧق نѧѧѧشأ   وإذا تѧѧѧم الوعѧѧѧد بالتعاقѧѧѧد فѧѧѧي الѧѧѧشكل ال  .30.29ص] 5[آѧѧѧان بѧѧѧاطلا 

فѧѧي ذمѧѧة الواعѧѧد إلتѧѧزام بإتمѧѧام العقѧѧد النهائي،فѧѧإذا لѧѧم يفعѧѧل إستحѧѧصل الموعѧѧود لѧѧه علѧѧى حكمѧѧا            

 مѧѧѧѧن 72ويقѧѧѧѧوم هѧѧѧѧذا الحكѧѧѧѧم متѧѧѧѧى حѧѧѧѧاز قѧѧѧѧوة الѧѧѧѧشيء المقѧѧѧѧضي مقѧѧѧѧام العقѧѧѧѧد إذ تѧѧѧѧنص المѧѧѧѧادة  

إذا وعѧѧѧѧد شѧѧѧѧخص بѧѧѧѧإبرام عقѧѧѧѧد ثѧѧѧѧم نكѧѧѧѧل وقاضѧѧѧѧاه     :(القѧѧѧѧانون المѧѧѧѧدني الجزائѧѧѧѧري علѧѧѧѧى أنѧѧѧѧه    

لآخѧѧѧر طالبѧѧѧا تنفيѧѧѧذ الوعѧѧѧد وآانѧѧѧت الѧѧѧشروط اللازمѧѧѧة لتمѧѧѧام العقѧѧѧد وخاصѧѧѧة مѧѧѧا يتعلѧѧѧق   المتعاقѧѧѧد ا

  ).منها بالشكل متوافرة قام الحكم مقام العقد 

وإذا لѧѧѧم يѧѧѧراع فѧѧѧي الوعѧѧѧد بالتعاقѧѧѧد الѧѧѧشكل المقѧѧѧرر للتѧѧѧصرف النهѧѧѧائي، آѧѧѧان بѧѧѧاطلا آمѧѧѧا  

ن الوعѧѧѧد باطѧѧѧل  لأ.رأينѧѧѧا،ولا يجѧѧѧوز إجبѧѧѧار الواعѧѧѧد علѧѧѧى تنفيѧѧѧذ وعѧѧѧده وإبѧѧѧرام العقѧѧѧد النهѧѧѧائي        

مѧѧѧѧن أساسѧѧѧѧه ولا يجѧѧѧѧوز أيѧѧѧѧضا إستѧѧѧѧصدار حكѧѧѧѧم علѧѧѧѧى الواعѧѧѧѧد يقѧѧѧѧوم مقѧѧѧѧام التѧѧѧѧصرف المѧѧѧѧراد    

إبرامه،لأنѧѧѧѧه لѧѧѧѧو جѧѧѧѧاز ذلѧѧѧѧك لأمكѧѧѧѧن التحايѧѧѧѧل علѧѧѧѧى نѧѧѧѧصوص القѧѧѧѧانون والتوصѧѧѧѧل إلѧѧѧѧى إبѧѧѧѧرام   

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

وسѧѧѧѧيلة قانونيѧѧѧѧة لتحقيѧѧѧѧق أغѧѧѧѧراض شѧѧѧѧتى وأهѧѧѧѧداف لقѧѧѧѧد إتخѧѧѧѧذ المѧѧѧѧشرع مѧѧѧѧن الѧѧѧѧشكل      

ويختلѧѧѧѧف الهѧѧѧѧدف مѧѧѧѧن الѧѧѧѧشكلية إختلافѧѧѧѧا جѧѧѧѧذريا فѧѧѧѧي الѧѧѧѧشرائع القديمѧѧѧѧة عنѧѧѧѧه فѧѧѧѧي         متنوعѧѧѧѧة،

القѧѧوانين الحديثѧѧة،فمن شѧѧكلية غريزيѧѧة ناتجѧѧة عѧѧن ميѧѧل العقѧѧل البѧѧشري إلѧѧى آѧѧل مѧѧا هѧѧو مѧѧادي             

 وملمѧѧѧوس ومثيѧѧѧر للحѧѧѧواس إلѧѧѧى شѧѧѧكلية هادفѧѧѧة وضѧѧѧعت عѧѧѧن إدراك تѧѧѧام وعѧѧѧن قѧѧѧصد مѧѧѧن أجѧѧѧل  

تحقيѧѧѧق أهѧѧѧداف مختلفѧѧѧة وذلѧѧѧك إمѧѧѧا لحمايѧѧѧة المѧѧѧصلحة العامѧѧѧة أو لتحقيѧѧѧق المѧѧѧصلحة الخاصѧѧѧة           

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

وعليѧѧѧѧѧه سنخѧѧѧѧѧصص المطلѧѧѧѧѧب الأول مѧѧѧѧѧن هѧѧѧѧѧذا المبحѧѧѧѧѧث لدراسѧѧѧѧѧة الѧѧѧѧѧشكلية آوسѧѧѧѧѧيلة      

كلية فѧѧѧѧѧي حمايѧѧѧѧѧة  لحمايѧѧѧѧѧة المѧѧѧѧѧصلحة العامѧѧѧѧѧة والمطلѧѧѧѧѧب الثѧѧѧѧѧاني نѧѧѧѧѧستعرض فيѧѧѧѧѧه دور الѧѧѧѧѧش      

  .الخاصةالمصلحة 

   الشكلية لحماية المصلحة العامة .1.21.

سѧѧѧنتناول بالدراسѧѧѧة فѧѧѧي هѧѧѧذا المطلѧѧѧب الѧѧѧشكل آوسѧѧѧيلة توجيѧѧѧه ورقابѧѧѧة وذلѧѧѧك فѧѧѧي الفѧѧѧرع     

الأول، ثѧѧѧѧم نѧѧѧѧستعرض فѧѧѧѧي الفѧѧѧѧرع الثѧѧѧѧاني دور الѧѧѧѧشكلية فѧѧѧѧي حمايѧѧѧѧة الأمѧѧѧѧن و الائتمѧѧѧѧان، ثѧѧѧѧم      

يѧѧѧѧق العدالѧѧѧѧة،وفي مطلѧѧѧѧب رابѧѧѧѧع سѧѧѧѧنتناول  سѧѧѧѧنتناول فѧѧѧѧي الفѧѧѧѧرع الثالѧѧѧѧث دور الѧѧѧѧشكلية فѧѧѧѧي تحق 

  .دراسة دور الشكلية في تحقيق إيرادات للخزينة العامة 

  
   الشكلية وسيلة توجيه ورقابة .1.2.11.

  
يقѧѧѧوم الѧѧѧشكل بѧѧѧدور هѧѧѧام فѧѧѧي توجيѧѧѧه الѧѧѧسياسة الإقتѧѧѧصادية للدولѧѧѧة فهѧѧѧو يѧѧѧساهم فѧѧѧي            

لѧѧѧѧذي إخترتѧѧѧѧه إدراج الإرادة الفرديѧѧѧѧة ضѧѧѧѧمن الإطѧѧѧѧار الإجتمѧѧѧѧاعي مѧѧѧѧن أجѧѧѧѧل مѧѧѧѧسايرة الѧѧѧѧنهج ا  

آمѧѧѧѧѧا يѧѧѧѧѧساهم فѧѧѧѧѧي تمكѧѧѧѧѧين الدولѧѧѧѧѧة مѧѧѧѧѧن إحكѧѧѧѧѧام الرقابѧѧѧѧѧة علѧѧѧѧѧى التѧѧѧѧѧصرفات المدنيѧѧѧѧѧة   الدولѧѧѧѧѧة،

والتجاريѧѧѧѧة الهامѧѧѧѧة التѧѧѧѧي يقѧѧѧѧوم بهѧѧѧѧا الأفѧѧѧѧراد والتѧѧѧѧي نظѧѧѧѧرا لوزنهѧѧѧѧا وتأثيرهѧѧѧѧا فѧѧѧѧي الإقتѧѧѧѧصاد      

الѧѧѧѧѧѧوطني يجѧѧѧѧѧѧب أن لا تتѧѧѧѧѧѧرك للمبѧѧѧѧѧѧادرة الفرديѧѧѧѧѧѧة وحѧѧѧѧѧѧدها وهѧѧѧѧѧѧذا مѧѧѧѧѧѧا يعѧѧѧѧѧѧرف بالرقابѧѧѧѧѧѧة         

إلѧѧѧѧى تنظѧѧѧѧيم الطاقѧѧѧѧة والمجهѧѧѧѧود القѧѧѧѧانوني للأفѧѧѧѧراد فѧѧѧѧي قنѧѧѧѧاة   الإجتماعية،هѧѧѧѧذه الرقابѧѧѧѧة تهѧѧѧѧدف  

  .21ص] 2[تصب في بحر المصلحة العامة 
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وعليѧѧѧه فѧѧѧإن حريѧѧѧة الأفѧѧѧراد فѧѧѧي التعاقѧѧѧد تمثѧѧѧل حѧѧѧاجزا أمѧѧѧام الدولѧѧѧة فѧѧѧي مباشѧѧѧرة تلѧѧѧك      

الرقابѧѧة فѧѧي الأحѧѧوال التѧѧي تتبѧѧع فيهѧѧا الѧѧسرية فѧѧي المعѧѧاملات،إذ يحبѧѧذ الأفѧѧراد دائمѧѧا الأسѧѧلوب             

نѧѧѧѧد الإقѧѧѧѧدام علѧѧѧѧى التعاقد،وعليѧѧѧѧه مѧѧѧѧن الѧѧѧѧضروري إجبѧѧѧѧار المتعاقѧѧѧѧدين علѧѧѧѧى    الأقѧѧѧѧل ظهѧѧѧѧورا ع

إفѧѧراغ عقѧѧودهم فѧѧي الѧѧشكلية المقѧѧررة قانونѧѧا مѧѧع فѧѧرض الجѧѧزاء علѧѧى مخالفѧѧة القѧѧانون بإبطѧѧال            

  .التصرف 

  
فالѧѧѧѧشكل الكتѧѧѧѧابي يمكѧѧѧѧن القاضѧѧѧѧي عنѧѧѧѧد فѧѧѧѧصله فѧѧѧѧي النزاعѧѧѧѧات مѧѧѧѧن مراقبѧѧѧѧة مѧѧѧѧدى         

كلية المحѧѧѧѧددة فѧѧѧѧي القانون،فيتѧѧѧѧسنى  مطابقѧѧѧѧة التѧѧѧѧصرف القѧѧѧѧانوني للѧѧѧѧشروط الموضѧѧѧѧوعية والѧѧѧѧش  

وهنѧѧѧا يظهѧѧѧر   .بѧѧѧذلك للقاضѧѧѧي تطبيѧѧѧق الجѧѧѧزاء المقѧѧѧرر علѧѧѧى مخالفѧѧѧة قواعѧѧѧد القѧѧѧانون الآمѧѧѧرة          

دور الѧѧѧѧشكلية فѧѧѧѧي تѧѧѧѧسيير هѧѧѧѧذه العمليѧѧѧѧة حيѧѧѧѧث يѧѧѧѧصعب فѧѧѧѧي التѧѧѧѧصرف الرضѧѧѧѧائي التأآѧѧѧѧد مѧѧѧѧن 

مѧѧدى مخالفѧѧة القاعѧѧدة القانونيѧѧة، بينمѧѧا يكѧѧون الوضѧѧع واضѧѧحا فѧѧي حالѧѧة مѧѧا إذا آѧѧان التѧѧصرف            

ѧѧѧال       شѧѧѧانون بإبطѧѧѧة القѧѧѧى مخالفѧѧѧزاء علѧѧѧرض الجѧѧѧة وفѧѧѧصي الحقيقѧѧѧن تقѧѧѧي مѧѧѧتمكن القاضѧѧѧكليا في

  .عقوباتالتصرف أو فرض 

  
فالѧѧѧѧشكل الكتѧѧѧѧابي يجѧѧѧѧسم إرادة المتعاقѧѧѧѧدين بѧѧѧѧصورة بѧѧѧѧارزة وواضѧѧѧѧحة ممѧѧѧѧا يѧѧѧѧسهل        

  .إجراء الرقابة على مدى مطابقتها للنصوص والتشريعات القانونية 

  
  ئتمان الشكلية لحماية الأمن والا.12.1.2.

  
إن العلاقѧѧѧѧات الإجتماعيѧѧѧѧة فѧѧѧѧي حاجѧѧѧѧة ماسѧѧѧѧة إلѧѧѧѧى الإسѧѧѧѧتقرار والوضѧѧѧѧوح،فيجب أن       

يكѧѧѧѧون إنتقѧѧѧѧال الأمѧѧѧѧلاك وبѧѧѧѧالأخص تلѧѧѧѧك التѧѧѧѧي لهѧѧѧѧا أهميѧѧѧѧة آبيѧѧѧѧرة فѧѧѧѧي حيѧѧѧѧاة المجتمѧѧѧѧع مثѧѧѧѧل      

 بѧѧѧشكل واضѧѧѧح وجلѧѧѧي لكѧѧѧي يكѧѧѧون الأفѧѧѧراد علѧѧѧى بينѧѧѧة    …العقѧѧѧارات والمحѧѧѧلات التجاريѧѧѧة إلѧѧѧخ 

ـѧѧѧѧѧـال دورا بѧѧѧѧѧارزا،فهي أداة إعѧѧѧѧѧلام ممتѧѧѧѧѧازة  مѧѧѧѧѧن وضѧѧѧѧѧعيتها،وتلعب الѧѧѧѧѧشكلية فѧѧѧѧѧي هѧѧѧѧѧذا المج  

  .تكشف عن وقوع التصرف من حيث تاريخه ومكان إجرائه ومضمونه 

 فالتѧѧصرف الѧѧذي يحѧѧرر فѧѧي سѧѧند مكتѧѧوب يѧѧسمح للغيѧѧر بѧѧالإطلاع عليѧѧه وتقѧѧصي آѧѧل مѧѧا يتѧѧضمنه،

فالمعامـلات الواردة عن العقارات يستطيع آل من لѧه مѧصلحة الإطѧلاع عليهѧا فѧي مكتѧب الѧشهر                     

  .قاري ولا تنتقل الملكية إلا إذا تم الشهر الع
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فعن طريق تحرير التصرف في سѧند مكتѧوب لا يخѧشى عليѧه مѧن تغيѧر الظѧروف، آمѧا                      

يѧسهل إثبѧات وجѧوده وتحديѧد إلتزامѧات أطرافѧه وحقوقѧه،فالطرف الѧذي يحѧوز علѧى سѧند مكتѧѧوب            

 بѧه دون حاجѧة      قѧوة خاصѧة إذا آѧان بيѧده سѧند رسѧمي حيѧث يѧستطيع التنفيѧذ                  يكون في مرآز أآثر     

  .لإستصدار حكم قضائي آما سيأتي بيانه في دراستنا 

إئتمان يلجأ إليها الأفѧراد فѧي معѧاملاتهم التعاقديѧة مѧن       وبذلك تعتبر الشكلية وسيلة أمن و   

  .أجل حماية أنفسهم وضمان حقوقهم 

   الشكلية لتحقيق العدالة.1.2.13.
  

الѧة فѧي المعѧاملات وفѧي هѧذا الإطѧار           تقوم الشكلية بدور فعѧال فѧي تحقيѧق المѧساواة والعد           

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

 
فالتصرفات الѧشكلية التѧي تجѧرى أمѧام موظѧف عѧام تحѧول عѧادة دون تѧأثير الطѧرف القѧوي                        

ود شѧѧخص ثالѧѧث يمثѧѧل الѧѧسلطة مѧѧع أطѧѧراف التѧѧصرف يعѧѧد ضѧѧمانا     علѧѧى الطѧѧرف الѧѧضعيف،فوج 

لتحقيق المساواة والعدالѧة فѧي التعاقѧد،ويعمل علѧى تفѧادي اسѧتعمال الѧشروط التعѧسفية التѧي يمليهѧا                    

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

 12 المѧѧؤرخ فѧѧي 27 /88 مѧѧن قѧѧانون 8مѧѧادة  حѧѧسب نѧѧص الملѧѧزم بتقѧѧديم نѧѧصائحه للأطѧѧراف،

 فبواسѧѧطة نѧѧصائح الموثѧѧق يѧѧتمكن الأطѧѧراف مѧѧن معرفѧѧة   .جويليѧѧة المتѧѧضمن تنظѧѧيم مهنѧѧة التوثيѧѧق 

الإلتزامات التي تترتب على تصرفهم والجزاء الذي ينجم عن الإخلال بهѧذه الإلتزامѧات ويجنѧبهم                

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

غيѧѧر المѧѧشروعة، آمѧѧا يѧѧساعد القاضѧѧي علѧѧى الكѧѧشف والوصѧѧول إلѧѧى نيѧѧة المتعاقѧѧدين المѧѧشترآة        

وتحديد إلتزامات وحقوق آل منهما ويكون الوضع أآثر سهولة فيما إذا آان الѧشكل رسѧميا حيѧث                  

                  ѧن طريѧسها إلا عѧاء بعكѧل الإدعѧة لا يقبѧمي حجѧالتزوير  يعتبر ما جاء في السند الرسѧن بѧق الطع .

  .وبالتالي تكون مهمة القاضي في تقصي الحقيقة سهلة وبسيطة

  
خلاصѧѧѧѧѧة القѧѧѧѧѧول أن أهميѧѧѧѧѧة الѧѧѧѧѧشكلية فѧѧѧѧѧي مجѧѧѧѧѧال أعمѧѧѧѧѧال القѧѧѧѧѧضاء تعتبѧѧѧѧѧر واضѧѧѧѧѧحة         

الأهميѧѧѧѧة،فهي تѧѧѧѧساهم بѧѧѧѧذلك فѧѧѧѧي الفѧѧѧѧصل فѧѧѧѧي المعѧѧѧѧاملات بѧѧѧѧسرعة وتجنѧѧѧѧب القѧѧѧѧضاء أعبѧѧѧѧاء       

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

آثيѧѧѧرا مѧѧѧا تعѧѧѧود الѧѧѧشكلية علѧѧѧى الخزينѧѧѧة العامѧѧѧة بحѧѧѧصولها علѧѧѧى ضѧѧѧرائب ورسѧѧѧوم          

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

 فالعمليѧѧѧѧѧات الѧѧѧѧѧواردة علѧѧѧѧѧى العقѧѧѧѧѧارات والمحѧѧѧѧѧلات التجاريѧѧѧѧѧة والѧѧѧѧѧشرآات تخѧѧѧѧѧضع      

 بموجــѧѧѧѧـب 1976ديѧѧѧѧسمبر 9 وجوبѧѧѧѧا للتѧѧѧѧسجيل،إذ أن قѧѧѧѧانون التѧѧѧѧسجيل الѧѧѧѧصادر بتѧѧѧѧاريخ    

 يѧѧѧشترط علѧѧѧى الموثѧѧѧق تѧѧѧسجيل مختلѧѧѧف العقѧѧѧود التѧѧѧي يبرمهѧѧѧا لѧѧѧدى مѧѧѧصلحة       105-76الأمѧѧѧر 

 مѧѧѧن قѧѧѧانون 01 فقѧѧѧرة 75التѧѧѧسجيل والطѧѧѧابع التѧѧѧابع لهѧѧѧا مكتѧѧѧب التوثيѧѧѧق إقليميѧѧѧا إذ جѧѧѧاء بالمѧѧѧادة 

لا يمكѧѧѧن للمѧѧѧوثقين أن يѧѧѧسجلوا عقѧѧѧودهم إلا فѧѧѧي مكتѧѧѧب التѧѧѧسجيل التѧѧѧابع للѧѧѧدائرة أو         (التѧѧѧسجيل

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

ويلѧѧѧزم نفѧѧѧس القѧѧѧانون المѧѧѧوثقين تѧѧѧسجيل جميѧѧѧع العقѧѧѧود التѧѧѧي تحѧѧѧرر بمعيѧѧѧتهم فѧѧѧي أجѧѧѧل   

 لعقوبѧѧѧات جبائيѧѧѧة طبقѧѧѧا   لا يتجѧѧѧاوز شѧѧѧهرا،وفي حالѧѧѧة التѧѧѧأخير فѧѧѧي التѧѧѧسجيل يتعѧѧѧرض الموثѧѧѧق    

يجѧѧѧب أن تѧѧѧسجل  :(هѧѧѧا  مѧѧѧن قѧѧѧانون التѧѧѧسجيل المѧѧѧذآور أعѧѧѧلاه والتѧѧѧي جѧѧѧاء في    58لѧѧѧنص المѧѧѧادة  

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

 مѧѧѧن نفѧѧѧس القѧѧѧانون المѧѧѧذآور أعѧѧѧلاه فѧѧѧإن المѧѧѧوثقين الѧѧѧذين لѧѧѧم   93وطبقѧѧѧا لѧѧѧنص المѧѧѧادة 

يѧѧѧѧسجلوا عقѧѧѧѧودهم فѧѧѧѧي الآجѧѧѧѧال المحѧѧѧѧددة تطبѧѧѧѧق علѧѧѧѧيهم عقوبѧѧѧѧات تأديبيѧѧѧѧة تمارسѧѧѧѧها علѧѧѧѧيهم          

ل تطبيѧѧѧѧѧѧق عقوبѧѧѧѧѧѧات أخѧѧѧѧѧѧرى  الѧѧѧѧѧѧسلطة المختѧѧѧѧѧѧصة التѧѧѧѧѧѧي يتبعونѧѧѧѧѧѧـها،دون المѧѧѧѧѧѧساس بإحتمѧѧѧѧѧѧا  

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

وهѧѧѧذا يترتѧѧѧب عليѧѧѧه دفѧѧѧع حقѧѧѧوق للخزينѧѧѧة العامة،هѧѧѧذه الحقѧѧѧوق التѧѧѧي آثيѧѧѧرا مѧѧѧا يتعѧѧѧذر    

فلѧѧѧو لѧѧѧم  .إسѧѧѧتيفاؤها إذا لѧѧѧم تكѧѧѧن المعѧѧѧاملات التѧѧѧي فرضѧѧѧت عليهѧѧѧا محѧѧѧررة فѧѧѧي سѧѧѧند مكتѧѧѧوب         

شѧѧѧكل معѧѧѧين لأمكѧѧѧن التهѧѧѧرب بѧѧѧسهولة مѧѧѧن      يفѧѧѧرض المѧѧѧشرع أن تفѧѧѧرغ هѧѧѧذه التѧѧѧصرفات فѧѧѧي      

 12 المѧѧѧѧؤرخ فѧѧѧѧي  27-88مѧѧѧѧن قѧѧѧѧانون  28ولقѧѧѧѧد جѧѧѧѧاءت المѧѧѧѧادة   دفѧѧѧѧع الѧѧѧѧضرائب والرسѧѧѧѧوم، 

يحѧѧѧصل الموثѧѧѧق الحقѧѧѧوق والرسѧѧѧوم بمختلѧѧѧف   ( :المتعلѧѧѧق بتنظѧѧѧيم مهنѧѧѧة التوثيѧѧѧق  1988جويليѧѧѧة 

أنواعهѧѧѧѧѧا لحѧѧѧѧѧساب الدولѧѧѧѧѧة مѧѧѧѧѧن الأطѧѧѧѧѧراف الملѧѧѧѧѧزمين بتѧѧѧѧѧسديدها ويѧѧѧѧѧدفع مباشѧѧѧѧѧرة بقباضѧѧѧѧѧات   

  .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.
  

لا يقتѧѧѧصر الѧѧѧشكل علѧѧѧى حمايѧѧѧة وتحقيѧѧѧق المѧѧѧصلحة العامѧѧѧة فقѧѧѧط بѧѧѧل يقѧѧѧوم أيѧѧѧضا بѧѧѧدور    

 حمѧѧѧائي فѧѧѧي مجѧѧѧال المعѧѧѧاملات الخاصѧѧѧة ذات الأهميѧѧѧة الكبيѧѧѧرة فѧѧѧي حيѧѧѧاة الأفѧѧѧراد،        إيجѧѧѧابي و

   … العقارات والمحلات التجارية والسفن إلخالواردة علىآالتصرفات 

الѧشكل الرسѧمي لحمايѧة أطرافهѧا فالѧشكل يقѧوم بحمايѧة أطѧراف                حيث يѧستلزم المѧشرع صѧبها فѧي          

  .التصرف آما يقوم أيضا بحماية حقوق الغير الذين يمسهم التصرف

  
       الشكلية لحماية أطراف التصرف2.21..1
  

تعѧѧود الѧѧشكلية علѧѧى المتعاقѧѧدين  بالفائѧѧدة،إذ بѧѧالرغم مѧѧن أنهѧѧا تعѧѧد مѧѧصدر بيروقراطيѧѧة        

 وبѧѧسبب تلѧѧك البيروقراطيѧѧة وذلѧѧك التبѧѧاطؤ خاصѧѧة تقتѧѧضي مѧѧن        وتباطؤ،فإنهѧѧا فѧѧي الوقѧѧت ذاتѧѧه   

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

  
وقد إشترط المشرع الجزائري الشكل الرسمي في العقود ذات الأهمية الكبيѧرة فѧي حيѧاة              

إذ أن      ،…جاريѧة وعقѧد الѧشرآة إلѧخ    الأفراد آالتصرفات الواردة على العقѧارات والمحѧلات الت       

تѧѧدخل الموثѧѧق فѧѧي تحريѧѧر هѧѧذه العقѧѧود يعѧѧد ضѧѧمانة لتحقيѧѧق مѧѧصلحة أطѧѧراف التѧѧصرف،فيقدم لهѧѧم 

نѧѧصائحه وينѧѧبههم إلѧѧى مѧѧدى الإلتزامѧѧات التѧѧي تترتѧѧب علѧѧى تѧѧصرفهم ويرشѧѧدهم ويѧѧوجههم الѧѧشيء  

 ذلѧك التعاقѧد مѧن    الذي يكون له إنعكاس على مدى حѧسن نيѧتهم فѧي التعاقѧد مѧن جهѧة،وعلى إثبѧات                   

جهة أخرى،ولا شك أن هذا العمل بدوره يساهم في إستقرار المعاملات وتعزيز الثقѧة فѧي العقѧود                  

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

  
فعيѧوب الرضѧا تقѧل فѧي التѧصرف           وبالنسبة للرضا فѧإن الѧشكل يعѧد دعامѧة فѧي حمايتѧه،             

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

أنѧѧه مѧѧن الѧѧسهل إجبѧѧار شѧѧخص علѧѧى التعاقѧѧد شѧѧفاهة لكѧѧن يѧѧصعب هѧѧذا فѧѧي تѧѧصرف شѧѧكلي رسѧѧمي  

   . 35ص] 1[فالإآراه نادر الوقوع في التصرفات الرسمية
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اريخ يѧسمح بتحديѧد القѧانون       فالت آما يسمح التصرف الشكلي بتحديد تاريخ ومكان إبرامه،                

آمѧا يѧسمح    الواجب التطبيق على التصرف خاصة إذا ما صدر قانون جديѧد يلغѧي القѧانون القѧديم،       

أمѧا بالنѧسبة لتحديѧد مكѧان إبѧرام التѧصرف             .تاريخ التصرف بمعرفة أهلية الأطѧراف وقѧت التعاقѧد         

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

  
   الشكلية لحماية الغير1.2.22.

يتجاوز الدور الحمائي للشكل طرفي التصرف إلى حماية مѧصلحة الغيѧر بحيѧث آثيѧرا                

مѧѧا يهѧѧم الغيѧѧر  العلѧѧم بѧѧبعض التѧѧصرفات التѧѧي لهѧѧا أهميѧѧة آبيرة،فقѧѧد جعѧѧل المѧѧشرع أمѧѧوال المѧѧدين   

علѧى هѧذا الѧضمان العѧام لكѧي      ضامنة لديونه ومѧن مѧصلحة الѧدائن أن يعلѧم بѧالتغيرات التѧي تطѧرأ          

 مѧن  191يتخذ الإجراءات اللازمة للحفاظ على حقوقه،آرفع دعوى عدم النفاذ طبقا لنص المѧادة            

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

ق المѧدين أو زاد     أن يطلب عدم نفاذ هذا التصرف في حقه،إذا آѧان التѧصرف قѧد أنقѧص مѧن حقѧو                   

  ...) في التزاماته

وأن عدم وجوب الѧشهر يجعѧل المѧدين يتѧصرف فѧي الأمѧوال التѧي تكѧون ذمتѧه الماليѧة                       

خفية وعلى غير علم من دائنيه،مما قد يضر بهؤلاء نتيجة نقصان الضمان العام،لذلك قѧد أخѧضع                 

 أن يѧѧتم ت لابѧѧدالمѧѧشرع الجزائѧѧري التѧѧصرفات الهامѧѧة إلѧѧى نظѧѧام الѧѧشهر،ولكي يѧѧتم شѧѧهر التѧѧصرفا 

  .تحريرها في الشكل الرسمي
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  2الفصل 

  الشكلية الرسمية في عقد البيع العقاري
  

  

تعتبѧѧѧر الرسѧѧѧمية مѧѧѧن أقѧѧѧوى التѧѧѧصرفات الѧѧѧشكلية،ولم تكѧѧѧن الرسѧѧѧمية فѧѧѧي ظѧѧѧل القѧѧѧانون         

المѧѧѧدني المطبѧѧѧق فѧѧѧي الجزائѧѧѧر تѧѧѧشترط فѧѧѧي بيѧѧѧع العقار،فكѧѧѧان الأطѧѧѧراف أحѧѧѧرارا فѧѧѧي تحريѧѧѧر         

ي شѧѧѧѧѧكل،بل وآѧѧѧѧѧان البيѧѧѧѧѧع سѧѧѧѧѧواء ورد علѧѧѧѧѧى منقѧѧѧѧѧول أو عقѧѧѧѧѧار يعتبѧѧѧѧѧر تامѧѧѧѧѧا  عقѧѧѧѧѧودهم فѧѧѧѧѧي أ

وصѧѧѧѧحيحا حتѧѧѧѧى ولѧѧѧѧو لѧѧѧѧم يѧѧѧѧتم فѧѧѧѧي شѧѧѧѧكلية معينة،ويѧѧѧѧستتبع ذلѧѧѧѧك أن بيѧѧѧѧع العقѧѧѧѧار آѧѧѧѧان عقѧѧѧѧدا     

فѧѧإن إختѧѧار الأطѧѧراف تحديѧѧد عقѧѧد البيѧѧع فѧѧي شѧѧكل معѧѧين آѧѧان العقѧѧد شѧѧكليا          .رضѧѧائيا فѧѧي أصѧѧله  

  . 861ص] 7[بحكم الإتفاق لا بحكم القانون

مѧѧѧѧر لѧѧѧѧم يѧѧѧѧدم طѧѧѧѧويلا حيѧѧѧѧث ظهѧѧѧѧرت الѧѧѧѧشكلية الرسѧѧѧѧمية فѧѧѧѧي التѧѧѧѧشريع         لكѧѧѧѧن هѧѧѧѧذا الأ 

المتѧѧѧѧضمن تنظѧѧѧѧيم 1970ديѧѧѧѧسمبر  15 المѧѧѧѧؤرخ فѧѧѧѧي 91-70الجزائѧѧѧѧري مѧѧѧѧع صѧѧѧѧدور الأمѧѧѧѧر 

 منѧѧѧه أن تحѧѧѧرر العقѧѧѧود الناقلѧѧѧة لملكيѧѧѧة عقѧѧѧار أو      12مهنѧѧѧة التوثيѧѧѧق الѧѧѧذي أوجѧѧѧب فѧѧѧي المѧѧѧادة      

فكѧѧѧان هѧѧѧذا . العقѧѧѧدحقѧѧوق عقاريѧѧѧة فѧѧѧي شѧѧѧكل رسѧѧمي،وأن يѧѧѧدفع الѧѧѧثمن لѧѧѧدى الموثѧѧѧق الѧѧذي حѧѧѧرر   

وقѧѧѧد عѧѧѧزز المѧѧѧشرع  القѧѧѧانون هѧѧѧو اللبنѧѧѧة الأولѧѧѧى لبѧѧѧروز نظѧѧѧام التوثيѧѧѧق فѧѧѧي الجزائѧѧѧر المѧѧѧستقلة،  

 المتѧѧѧѧضمن تعѧѧѧѧديل  1988 مѧѧѧѧاي 03 مѧѧѧѧؤرخ فѧѧѧѧي  14-88هѧѧѧѧذا الأمѧѧѧѧر بقѧѧѧѧانون جديѧѧѧѧد رقѧѧѧѧم     

 مѧѧѧن الأمѧѧѧر المѧѧѧذآور أعѧѧѧلاه   12القѧѧѧانون المѧѧѧدني الجزائѧѧѧري والѧѧѧذي نقѧѧѧل حرفيѧѧѧا نѧѧѧص المѧѧѧادة     

وأآѧѧѧد علѧѧѧى أن العقѧѧѧود التѧѧѧي تتѧѧѧضمن    منѧѧѧه،01 مكѧѧѧرر 324 فѧѧѧي المѧѧѧـادة إلѧѧѧى القѧѧѧانون المѧѧѧدني

نقѧѧѧل ملكيѧѧѧة العقѧѧѧار أو حقѧѧѧوق عقاريѧѧѧة يجѧѧѧب أن تفѧѧѧرغ فѧѧѧي قالѧѧѧب رسѧѧѧمي تحѧѧѧت طائلѧѧѧة الѧѧѧبطلان 

المطلق،وعليѧѧѧه فѧѧѧإن الѧѧѧشكلية تعتبѧѧѧر رآنѧѧѧا فѧѧѧي العقѧѧѧد مثلهѧѧѧا مثѧѧѧل التراضѧѧѧي والمحѧѧѧل والѧѧѧسبب        

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

لѧѧѧѧѧذلك سѧѧѧѧѧنتناول فѧѧѧѧѧي المبحѧѧѧѧѧث الأول مѧѧѧѧѧن هѧѧѧѧѧذا الفѧѧѧѧѧصل الѧѧѧѧѧشكلية الرسѧѧѧѧѧمية آѧѧѧѧѧرآن      

للإنعقѧѧѧاد، ثѧѧѧم سѧѧѧنتناول فѧѧѧي المبحѧѧѧث الثѧѧѧاني دراسѧѧѧة آثѧѧѧار الѧѧѧشكلية الرسѧѧѧمية فѧѧѧي عقѧѧѧد البيѧѧѧع             

  .العقاري
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   الشكلية الرسمية آرآن للإنعقاد 21.
  

الѧѧѧѧسبب وإذا إنعѧѧѧѧدم  للعقѧѧѧѧد طبقѧѧѧѧا للقواعѧѧѧѧد العامѧѧѧѧة ثلاثѧѧѧѧة أرآѧѧѧѧان هѧѧѧѧي الرضѧѧѧѧا، المحل،و     

إلѧѧѧى جانѧѧѧب هѧѧѧذه الأرآѧѧѧان   .28ص] 8[أحدهـѧѧѧـما لا ينعقѧѧѧد العقѧѧѧد ويكѧѧѧون بѧѧѧاطلا بطلانѧѧѧا مطلقѧѧѧا   

الجوهريѧѧѧة الثلاثѧѧѧة فѧѧѧإن العقѧѧѧود التѧѧѧي يكѧѧѧون محلهѧѧѧا عقѧѧѧارا أو حقوقѧѧѧا عقاريѧѧѧة لا تنعقѧѧѧد إلا إذا         

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

وعقѧѧѧد البيѧѧѧع آمѧѧѧا عرفتѧѧѧه   ناقلѧѧѧة للملكيѧѧѧة العقاريѧѧѧة، ويعتبѧѧѧر عقѧѧѧد البيѧѧѧع مѧѧѧن أهѧѧѧم العقѧѧѧود ال  

عقѧѧѧѧد يلتѧѧѧѧزم بمقتѧѧѧѧضاه البѧѧѧѧائع أن ينقѧѧѧѧل    :( مѧѧѧѧن القѧѧѧѧانون المѧѧѧѧدني الجزائѧѧѧѧري هѧѧѧѧو   351المѧѧѧѧادة 

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

وعليѧѧѧه يمكѧѧѧن تعريѧѧѧف عقѧѧѧد البيѧѧѧع العقѧѧѧاري علѧѧѧى أنѧѧѧه عقѧѧѧد يلتѧѧѧزم بمقتѧѧѧضاه البѧѧѧائع بنقѧѧѧل       

  .ر أو حقوق عقارية إلى المشتري مقابل ثمن نقديملكية عقا

 مѧѧѧѧن القѧѧѧѧانون المѧѧѧѧدني  01 مكѧѧѧѧرر 324وقѧѧѧѧد إشѧѧѧѧترط المѧѧѧѧشرع الجزائѧѧѧѧري فѧѧѧѧي المѧѧѧѧادة   

فالمѧѧѧشرع الجزائѧѧѧري جعѧѧѧل مѧѧѧن العقѧѧѧود    .صѧѧѧبه فѧѧѧي قالѧѧѧب رسѧѧѧمي تحѧѧѧت طائلѧѧѧة بطѧѧѧلان العقѧѧѧد   

ها مѧѧѧن الѧѧѧواردة علѧѧѧى إنتقѧѧѧال العقѧѧѧارات والحقѧѧѧوق العينيѧѧѧة العقاريѧѧѧة عقѧѧѧودا رسѧѧѧمية لابѧѧѧد لѧѧѧصحت   

ويكѧѧѧون بѧѧѧذلك قѧѧѧد خѧѧѧالف آѧѧѧل مѧѧѧن المѧѧѧشرع الفرنѧѧѧسي والمѧѧѧصري  تحريرهѧѧѧا فѧѧѧي شѧѧѧكل رسѧѧѧمي،

حيѧѧث أن بيѧѧع العقѧѧار هѧѧو عقѧѧد رضѧѧائي فѧѧي القѧѧانونين المѧѧصري والفرنѧѧسي يكفѧѧي فѧѧي إنعقѧѧاده              

] 10[توافѧѧѧق الإيجѧѧѧاب والقبول،وأنѧѧѧه يترتѧѧѧب عليѧѧѧه بمجѧѧѧرد ذلѧѧѧك جميѧѧѧع آثѧѧѧار البيѧѧѧع بوجѧѧѧه عѧѧѧام     

حيѧѧѧѧث لا تنتقѧѧѧѧل فѧѧѧѧي القѧѧѧѧانون المѧѧѧѧصري إلا إذا روعيѧѧѧѧت    مѧѧѧѧا عѧѧѧѧدا إنتقѧѧѧѧال الملكيѧѧѧѧة   . 394ص

  .228ص ]11[التسجيل  إجـــــراءات

بينمѧѧѧا فѧѧѧي فرنѧѧѧسا تنتقѧѧѧل الملكيѧѧѧة فيمѧѧѧا بѧѧѧين المتعاقѧѧѧدين بمجѧѧѧرد التعاقѧѧѧد ولكѧѧѧن لا يكѧѧѧون           

إنتقѧѧѧال الملكيѧѧѧة معتبѧѧѧرا بالنѧѧѧسبة إلѧѧѧى الغيѧѧѧر إلا مѧѧѧن وقѧѧѧت شѧѧѧهر العقѧѧѧد فѧѧѧي مكتѧѧѧب الѧѧѧشهر الѧѧѧذي   

   .374ص]10 [مبيعيقع في دائرته العقار ال

ممѧѧѧѧا نѧѧѧѧود الوقѧѧѧѧوف عنѧѧѧѧده فѧѧѧѧي هѧѧѧѧذا المبحѧѧѧѧث هѧѧѧѧو تعريѧѧѧѧف العقѧѧѧѧد الرسѧѧѧѧمي وشѧѧѧѧروط     و

صѧѧحته فѧѧي مطلѧѧب أول وفѧѧي مطلѧѧب ثѧѧاني سѧѧنتطرق إلѧѧى التوآيѧѧل والوعѧѧد والتعѧѧديل فѧѧي عقѧѧد            

  .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.

يتطلѧѧѧѧب القѧѧѧѧانون إخѧѧѧѧضاع العقѧѧѧѧد الرسѧѧѧѧمي إلѧѧѧѧى قواعѧѧѧѧد محѧѧѧѧددة وصѧѧѧѧارمة لѧѧѧѧضمان      

لѧѧѧذلك فقѧѧѧد أسѧѧѧندت مهمѧѧѧة إعѧѧѧداده إلѧѧѧى       اسѧѧѧتجماعه لѧѧѧشروطه ونѧѧѧشوئه فѧѧѧي صѧѧѧورة صѧѧѧحيحة،     

وهѧѧѧذا مѧѧѧا سѧѧѧنتطرق  جهѧѧѧة مختѧѧѧصة قانونيѧѧѧا تراعѧѧѧي فѧѧѧي إعѧѧѧداده القواعѧѧѧد القانونيѧѧѧة الخاصѧѧѧة بѧѧѧه،

تعѧѧѧين علينѧѧѧا تعريѧѧѧف العقѧѧѧد الرسѧѧѧمي أولا، ثѧѧѧم التطѧѧѧرق لكѧѧѧن قبѧѧѧل هѧѧѧذا ي إليѧѧѧه فѧѧѧي هѧѧѧذا المطلѧѧѧب،

  .إلى شروط صحته 

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

العقѧѧѧѧد الرسѧѧѧѧمي يثبѧѧѧѧت فيѧѧѧѧه موظѧѧѧѧف أو ضѧѧѧѧابط عمѧѧѧѧومي أو شѧѧѧѧخص مكلѧѧѧѧف بخدمѧѧѧѧة         (

مѧѧѧـا تلقѧѧѧاه مѧѧѧن ذوي الѧѧѧشأن وذلѧѧѧك طبقѧѧѧا للأشѧѧѧكال القانونيѧѧѧة فѧѧѧي حѧѧѧدود       عامѧѧѧة مѧѧѧا تѧѧѧم لديѧѧѧه أو   

  ).سلطة إختصاصه 

  

   عѧѧѧѧѧنيѧѧѧѧѧنص مѧѧѧѧѧن القѧѧѧѧѧانون المѧѧѧѧѧدني الجزائѧѧѧѧѧري 324لقѧѧѧѧد آѧѧѧѧѧان الѧѧѧѧѧنص القѧѧѧѧѧديم للمѧѧѧѧѧادة  

،ولا "العقѧѧѧѧد الرسѧѧѧѧمي"وأبѧѧѧѧدلت هѧѧѧѧذه العبѧѧѧѧارة فѧѧѧѧي الѧѧѧѧنص الجديѧѧѧѧد بعبѧѧѧѧارة  "الورقѧѧѧѧة الرسѧѧѧѧمية "

الѧѧواردة فѧѧي الѧѧنص الفرنѧѧسي     "  Acte"لمѧѧة شѧѧك أن المѧѧشرع قѧѧد رأى فيهѧѧا ترجمѧѧة أصѧѧح لك     

ويѧѧرى الأسѧѧتاذ يحѧѧي بكѧѧوش فѧѧي آتابѧѧه أدلѧѧة الإثبѧѧات فѧѧي القѧѧانون المѧѧدني الجزائѧѧري فѧѧي الفقѧѧه            

مѧѧن شѧѧأنه  "  Acte"الإسѧѧلامي أنѧѧه يوجѧѧد التبѧѧاس فѧѧي لغѧѧة القѧѧانون الفرنѧѧسي فѧѧي مѧѧدلول آلمѧѧة       

تѧѧѧدل علѧѧѧى  "  Acte"أن يخلѧѧѧط مѧѧѧا بѧѧѧين التѧѧѧصرف القѧѧѧانوني والأداة الخاصѧѧѧة بإثباتѧѧѧه فكلمѧѧѧة     

التѧѧѧصرف آمѧѧѧا تѧѧѧدل أيѧѧѧضا علѧѧѧى العقѧѧѧد المكتوب،وقѧѧѧد تѧѧѧسرب هѧѧѧذا الخلѧѧѧط إلѧѧѧى لغѧѧѧة القѧѧѧانون           

علѧѧѧى )عقѧѧѧد (علѧѧѧى التѧѧѧصرف القѧѧѧانوني ثѧѧѧم اسѧѧѧتعمل اللفѧѧѧظ نفѧѧѧسه  ) عقѧѧѧد (العربѧѧѧي ،فѧѧѧأطلق لفѧѧѧظ 

  .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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تѧѧѧѧدل علѧѧѧѧى الѧѧѧѧدليل الكتѧѧѧѧابي عموما،أيѧѧѧѧا آѧѧѧѧان نوعѧѧѧѧه سѧѧѧѧواء  ) المحѧѧѧѧرر(ويѧѧѧѧرى أن آلمѧѧѧѧة 

فتѧѧѧѧدل علѧѧѧѧى  )الѧѧѧѧسند (أمѧѧѧѧا آلمѧѧѧѧة  . آѧѧѧѧان معѧѧѧѧدا للإثبѧѧѧѧات أم لا بمѧѧѧѧا فѧѧѧѧي ذلѧѧѧѧك الأوراق العاديѧѧѧѧة   

  : ة الرسمية والورقة العرفية فنقولالوثيقتين المعدتين خصيصا للإثبات وهما الورق

  .السند الرسمي أو السند العرفي

مثѧѧѧѧل الرسѧѧѧѧائل والبرقيѧѧѧѧات  :فѧѧѧѧسنرسلها علѧѧѧѧى مѧѧѧѧا عѧѧѧѧدا همѧѧѧѧا مѧѧѧѧن الأدلѧѧѧѧة)الورقѧѧѧѧة (أمѧѧѧѧا آلمѧѧѧѧة 

  .والدفاتر التجارية التي لم تكن معدة أساسا لتكون أداة للإثبات

شѧѧѧѧكلي آمѧѧѧѧا هѧѧѧѧو  لا سѧѧѧѧيما إذا آنѧѧѧѧا بѧѧѧѧصدد عقѧѧѧѧد   لا نوافѧѧѧѧق رأي الأسѧѧѧѧتاذ يحѧѧѧѧي بكѧѧѧѧوش، 

الحѧѧѧال فѧѧѧي عقѧѧѧد البيѧѧѧع العقѧѧѧاري أو عقѧѧѧد آخѧѧѧر ممѧѧѧا يѧѧѧشترط القѧѧѧانون فيѧѧѧه الѧѧѧشكل الرسѧѧѧمي،لأنه     

فѧѧѧي هѧѧѧذه الحالѧѧѧة تѧѧѧسمية العقѧѧѧد الرسѧѧѧمي تنѧѧѧصرف إلѧѧѧى التѧѧѧصرف القѧѧѧانوني فѧѧѧي حѧѧѧد ذاتѧѧѧه ،لأن    

الѧѧѧѧشكلية الرسѧѧѧѧمية هنѧѧѧѧا تعتبѧѧѧѧر رآنѧѧѧѧا فѧѧѧѧي العقѧѧѧѧد فهѧѧѧѧي تѧѧѧѧدخل فѧѧѧѧي تكوينه،وأنѧѧѧѧه بѧѧѧѧدون الكتابѧѧѧѧة 

  .د لهذا التصرفالرسمية لا وجو

 يتبѧѧѧѧين لنѧѧѧѧا أن الرسѧѧѧѧمية تعنѧѧѧѧي قيѧѧѧѧام موظѧѧѧѧف عѧѧѧѧام أو       324وبѧѧѧѧالعودة لتحليѧѧѧѧل المѧѧѧѧادة   

ضѧѧѧѧѧابط عمѧѧѧѧѧومي أو شѧѧѧѧѧخص مكلѧѧѧѧѧف بخدمѧѧѧѧѧة عامѧѧѧѧѧة بتحريѧѧѧѧѧر التѧѧѧѧѧصرف،بحيث أن صѧѧѧѧѧفة        

الموظѧѧѧѧف العѧѧѧѧام هѧѧѧѧي التѧѧѧѧي تѧѧѧѧضفي علѧѧѧѧى التѧѧѧѧصرف الѧѧѧѧصيغة الرسѧѧѧѧمية،إلا أنѧѧѧѧه يمكѧѧѧѧن تمييѧѧѧѧز 

  .199ص] 12[  ضيقاًى واسعا ومعنىمعنيين للرسمية معن

  أولا المعنى الواسع 

ويقѧѧѧصد بѧѧѧه آѧѧѧل سѧѧѧند محѧѧѧرر مѧѧѧن طѧѧѧرف موظѧѧѧف عѧѧѧام أو ضѧѧѧابط عمѧѧѧومي أو شѧѧѧخص       

مكلѧѧف بخدمѧѧة عامѧѧة بغѧѧض النظѧѧر عѧѧن نوعيѧѧة المهѧѧام التѧѧي يمارسѧѧها سѧѧواء آانѧѧت مهمѧѧة آѧѧل              

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

عѧѧѧام وتحمѧѧѧل توقيعѧѧѧه فمثالهѧѧѧا النѧѧѧسخ التنفيذيѧѧѧة هѧѧѧي التѧѧѧي فѧѧѧالعقود التѧѧѧي يѧѧѧصدرها موظѧѧѧف 

يحررهѧѧѧا آتѧѧѧاب أقѧѧѧسام الѧѧѧضبط بإعتبѧѧѧارهم مѧѧѧوظفين عموميين،والموظѧѧѧف العѧѧѧام حѧѧѧسب نѧѧѧص        

 المتѧѧѧѧѧѧضمن 1985مѧѧѧѧѧѧارس 23 المѧѧѧѧѧѧؤرخ فѧѧѧѧѧѧي  59-85 مѧѧѧѧѧѧن المرسѧѧѧѧѧѧوم رقѧѧѧѧѧѧم   05المѧѧѧѧѧѧادة 

 :الأساسѧѧѧѧي النمѧѧѧѧوذجي لعمѧѧѧѧال الإدارات والمؤسѧѧѧѧسات العموميѧѧѧѧة والتѧѧѧѧي جѧѧѧѧاء فيهѧѧѧѧا      القانـѧѧѧѧـون

هѧѧѧو لفѧѧѧظ يطلѧѧѧق علѧѧѧى العامѧѧѧل الѧѧѧذي يثبѧѧѧت فѧѧѧي منѧѧѧصب عملѧѧѧه بعѧѧѧد إنتهѧѧѧاء المѧѧѧدة التجريبيѧѧѧة          (

  ) .ويكون حينئذ في وضعية قانونية أساسية وتنظيمية إتجاه المؤسسة أو الإدارة 
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وأمѧѧѧا العقѧѧѧود الرسѧѧѧمية التѧѧѧي يѧѧѧصدرها ضѧѧѧابط عمѧѧѧومي  فهѧѧѧي تلѧѧѧك التѧѧѧي يѧѧѧصدرها مѧѧѧن       

التѧѧѧѧي ينتمѧѧѧѧي إليها،ومثالهѧѧѧѧا المحاضѧѧѧѧر التѧѧѧѧي  يخѧѧѧѧول لѧѧѧѧه القѧѧѧѧانون هѧѧѧѧذه الѧѧѧѧصفة بѧѧѧѧسبب المهنѧѧѧѧة  

 1991جѧѧѧѧانفي 08 المѧѧѧѧؤرخ فѧѧѧѧي 09-91 مѧѧѧѧن القѧѧѧѧانون رقѧѧѧѧم  05يحررهѧѧѧѧا المحѧѧѧѧضر،فالمادة 

  .المتضمن تنظيم مهنة المحضر تعطيه صفة الضابط العمومي 

 مѧѧѧѧن 05ومثالهѧѧѧѧا أيѧѧѧѧضا العقѧѧѧѧود التѧѧѧѧي يѧѧѧѧصدرها الموثѧѧѧѧق فهѧѧѧѧو حѧѧѧѧسب مѧѧѧѧا تقѧѧѧѧضي بѧѧѧѧه المѧѧѧѧادة 

 المتѧѧѧѧضمن تنظѧѧѧѧيم مهنѧѧѧѧة التوثيѧѧѧѧق    1988 جويليѧѧѧѧة 12فѧѧѧѧي  المѧѧѧѧؤرخ 27-88القѧѧѧѧانون رقѧѧѧѧم  

يعѧѧѧد الموثѧѧѧق ضѧѧѧابطا عموميѧѧѧا يتѧѧѧولى تحريѧѧѧر العقѧѧѧود التѧѧѧي يحѧѧѧدد القѧѧѧانون    : (والتѧѧѧي جѧѧѧاء فيهѧѧѧا 

صѧѧѧѧѧѧѧيغتها الرسѧѧѧѧѧѧѧمية وآѧѧѧѧѧѧѧذا العقѧѧѧѧѧѧѧود التѧѧѧѧѧѧѧي يѧѧѧѧѧѧѧود الأطѧѧѧѧѧѧѧراف إعطاءهѧѧѧѧѧѧѧا هѧѧѧѧѧѧѧذه الѧѧѧѧѧѧѧصيغة      

………….(.  

لѧѧѧك التѧѧѧي  وأمѧѧѧا العقѧѧѧود الرسѧѧѧمية التѧѧѧي يѧѧѧصدرها شѧѧѧخص مكلѧѧѧف بخدمѧѧѧة عامѧѧѧة فمثالهѧѧѧا ت     

يѧѧѧѧصدرها الخبيѧѧѧѧر وهѧѧѧѧو شѧѧѧѧخص يعينѧѧѧѧه القاضѧѧѧѧي طبقѧѧѧѧا لأحكѧѧѧѧام قѧѧѧѧانون الإجѧѧѧѧراءات المدنيѧѧѧѧة       

ويلجѧѧѧأ إليѧѧѧه القاضѧѧѧي عنѧѧѧدما يلتѧѧѧبس عليѧѧѧه أمѧѧѧر معѧѧѧين وتكѧѧѧون المعلومѧѧѧات التѧѧѧي بحوزتѧѧѧه غيѧѧѧر     

ليحѧѧѧصل منѧѧѧه علѧѧѧى الإيѧѧѧضاحات والمعلومѧѧѧات الѧѧѧضرورية ويѧѧѧتم   آافيѧѧѧة للوصѧѧѧول إلѧѧѧى الحقيقѧѧѧة،

  .854ص] 7[عادة ذلك في تقرير آتابي

  المعنى الضيق: ثانيا

 ويقѧѧѧصد بالرسѧѧѧمية فѧѧѧي معنѧѧѧاه الѧѧѧضيق تحريѧѧѧر العقѧѧѧد مѧѧѧن طѧѧѧرف ضѧѧѧابط عمѧѧѧومي يخѧѧѧتص      

إذ جѧѧѧѧاء فѧѧѧѧي نѧѧѧѧص   ) notaire( بتحريѧѧѧѧر العقѧѧѧѧود والتѧѧѧѧصرفات بѧѧѧѧصفة عامѧѧѧѧة يѧѧѧѧسمى موثقѧѧѧѧا   

يعѧѧد الموثѧѧѧق ضѧѧابطا عموميѧѧѧا يتѧѧولى تحريѧѧѧر    : ( مѧѧن قѧѧѧانون التوثيѧѧق المѧѧѧذآور أعѧѧلاه   05المѧѧادة  

  ѧѧي يحѧѧود التѧѧذه          العقѧѧا هѧѧراف إعطائهѧѧود الأطѧѧي يѧѧود التѧѧذا العقѧѧمية وآѧѧيغتها الرسѧѧانون صѧѧدد الق

  .الصيغة

آمѧѧѧѧا يتѧѧѧѧولى إسѧѧѧѧتلام أصѧѧѧѧول جميѧѧѧѧع العقѧѧѧѧود والوثѧѧѧѧائق للإيѧѧѧѧداع التѧѧѧѧي حѧѧѧѧدد لهѧѧѧѧا القѧѧѧѧانون هѧѧѧѧذه  

  ).الصيغة أو التي يود حائزها ضمان حفظها

  .(Actes Notariés )وتسمى التصرفات التي يتولى تحريرها بتصرفات موثقة 
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 27-88 الѧѧѧسابق ذآѧѧѧره مهنѧѧѧة التوثيѧѧѧق، ثѧѧѧم جѧѧѧاء قѧѧѧانون رقѧѧѧم     91-70ولقѧѧѧد نظѧѧѧم الأمѧѧѧر رقѧѧѧم   

الѧѧѧسابق الإشѧѧѧارة إليѧѧѧه ليعطѧѧѧي نفѧѧѧسا جديѧѧѧدا للتوثيѧѧѧق،للعلم أن هѧѧѧذا الأخيѧѧѧر قѧѧѧد ألغѧѧѧى الأمѧѧѧر رقѧѧѧم   

 91-70يلغѧѧѧѧى الأمѧѧѧѧر رقѧѧѧѧم : (  منѧѧѧѧه والتѧѧѧѧي جѧѧѧѧاء فيهѧѧѧѧا 41 وذلѧѧѧѧك بمقتѧѧѧѧضى المѧѧѧѧادة 70-91

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

وبموجѧѧѧب قѧѧѧانون التوثيѧѧѧق الجديѧѧѧد أصѧѧѧبحت مهنѧѧѧة التوثيѧѧѧق مهنѧѧѧة حѧѧѧرة بعѧѧѧد أن آانѧѧѧت         

تѧѧѧѧتم علѧѧѧѧى مѧѧѧѧستوى المحѧѧѧѧاآم، فѧѧѧѧأعطى بѧѧѧѧذلك للتوثيѧѧѧѧق والموثѧѧѧѧق دوره البѧѧѧѧارز فѧѧѧѧي الحيѧѧѧѧاة           

  .الإجتماعية من خلال الخدمات التي يقدمها للعامة الإقتصادية و

 فقѧѧد أنѧѧشأ قѧѧانون التوثيѧѧق الجديѧѧد مكاتѧѧب عموميѧѧة يمتѧѧد إختѧѧصاصها الإقليمѧѧي إلѧѧى آامѧѧل            لѧѧذلك

التѧѧѧѧراب الѧѧѧѧوطني وأسѧѧѧѧند آѧѧѧѧل مكتѧѧѧѧب عمѧѧѧѧومي للتوثيѧѧѧѧق إلѧѧѧѧى موثѧѧѧѧق يتѧѧѧѧولى تѧѧѧѧسييره لحѧѧѧѧسابه    

الخѧѧѧاص ويكѧѧѧون مѧѧѧسؤولا عنѧѧѧه ويجѧѧѧوز أن يѧѧѧشترك فѧѧѧي تѧѧѧسيير مكتѧѧѧب واحѧѧѧد أآثѧѧѧر مѧѧѧن موثѧѧѧق   

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

ويѧѧѧتم الإلتحѧѧѧاق بمهنѧѧѧة التوثيѧѧѧق عѧѧѧن طريѧѧѧق مѧѧѧسابقة تѧѧѧنظم وتѧѧѧسير بقѧѧѧرار مѧѧѧن وزيѧѧѧر العѧѧѧدل           

  :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-

ويѧѧѧѧشترط فيѧѧѧѧه عѧѧѧѧلاوة علѧѧѧѧى ذلѧѧѧѧك أن يكѧѧѧѧون قѧѧѧѧد مѧѧѧѧارس مهنѧѧѧѧة قاضѧѧѧѧي أو محѧѧѧѧامي أو   

وتخفѧѧѧѧض مѧѧѧѧدة  .موظѧѧѧѧف مѧѧѧѧدة عѧѧѧѧشر سѧѧѧѧنوات علѧѧѧѧى الأقѧѧѧѧل فѧѧѧѧي مѧѧѧѧصلحة ذات طѧѧѧѧابع قѧѧѧѧانوني  

عѧѧѧشر سѧѧѧنوات إلѧѧѧى سѧѧѧبع سѧѧѧنوات إذا مѧѧѧارس الموظѧѧѧف عملѧѧѧه فѧѧѧي مѧѧѧصلحة المحافظѧѧѧة العقاريѧѧѧة  

  .أو في مصلحة التسجيل والطابع

وات إذا آѧѧѧان أسѧѧѧتاذا حѧѧѧاملا لѧѧѧشهادة الѧѧѧدآتوراه فѧѧѧي الحقѧѧѧوق أو مѧѧѧن     وتخفѧѧѧض إلѧѧѧى خمѧѧѧس سѧѧѧن  

  .أعوان الموثقين
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ويѧѧѧؤدي الموثѧѧѧق قبѧѧѧل الѧѧѧشروع فѧѧѧي ممارسѧѧѧة المهنѧѧѧة اليمѧѧѧين أمѧѧѧام المجلѧѧѧس القѧѧѧضائي                  

يѧѧѧؤدي : ( مѧѧѧن قѧѧѧانون التوثيѧѧѧق الجديѧѧѧد والتѧѧѧي جѧѧѧاء فيهѧѧѧا    10لمحѧѧѧل إقامتѧѧѧه طبقѧѧѧا لѧѧѧنص المѧѧѧادة   

    ѧѧѧي ممارسѧѧѧشروع فѧѧѧل الѧѧѧق قبѧѧѧة       الموثѧѧѧه المهنيѧѧѧل إقامتѧѧѧضائي لمحѧѧѧس القѧѧѧام المجلѧѧѧه أمѧѧѧته مهنت

  :اليمين الآتية 

أقѧѧسم بѧѧاالله الѧѧذي لا إلѧѧه إلا هѧѧو أن أقѧѧوم بعملѧѧي أحѧѧسن قيѧѧام ،وأتعهѧѧد أن أخلѧѧص فѧѧي تأديѧѧة              "( 

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

    شروط صحة العقد الرسمي 2.1.12.
ѧѧѧين العقѧѧѧن بѧѧѧا مѧѧѧمية،يهمنѧѧѧون  ود الرسѧѧѧي يكѧѧѧتنا ،فلكѧѧѧل دراسѧѧѧه محѧѧѧار لأنѧѧѧع العقѧѧѧد بيѧѧѧعق

هѧѧѧذا العقѧѧѧد صѧѧѧحيحا منتجѧѧѧا لأثѧѧѧاره يѧѧѧشترط أن يحѧѧѧرره الموثѧѧѧق فѧѧѧي شѧѧѧكل خѧѧѧاص يѧѧѧورد فيѧѧѧه          

البيانѧѧѧѧѧѧات التѧѧѧѧѧѧي حѧѧѧѧѧѧددها القانون،هѧѧѧѧѧѧذا إذا آانѧѧѧѧѧѧت العقѧѧѧѧѧѧارات تابعѧѧѧѧѧѧة للأفراد،أمѧѧѧѧѧѧا إذا آانѧѧѧѧѧѧت   

ملكيѧѧѧة هѧѧѧذه العقѧѧѧارات تحѧѧѧرر مѧѧѧن قبѧѧѧل العقѧѧѧارات تابعѧѧѧة لمديريѧѧѧة أمѧѧѧلاك الدولѧѧѧة،فالعقود الناقلѧѧѧة ل

  .107ص] 3[مدير أملاك الدولة 

   وجوب تحريره من طرف الموثق:أولا

 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني فѧѧإن الموثѧѧق يثبѧѧت فѧѧي العقѧѧد        324حѧѧسب مѧѧا تقѧѧضي بѧѧه المѧѧادة     

الرسѧѧѧمي ولاسѧѧѧيما فѧѧѧي عقѧѧѧد بيѧѧѧع العقѧѧѧار مѧѧѧا تѧѧѧم لديѧѧѧه أو مѧѧѧا تلقѧѧѧاه مѧѧѧن ذوي الѧѧѧشأن،وذلك طبقѧѧѧا    

فѧѧѧالموثق آمѧѧѧا سѧѧѧبق القѧѧѧول يعѧѧѧد ضѧѧѧابطا  إختѧѧѧصاصه،  وفѧѧѧي حѧѧѧدود سѧѧѧلطته وللأشѧѧѧكال القانونيѧѧѧة

عموميѧѧѧا يتѧѧѧولى تحريѧѧѧر العقѧѧѧود التѧѧѧي يحѧѧѧدد القѧѧѧانون صѧѧѧيغتها الرسѧѧѧمية،ويجب أن تكѧѧѧون ولايѧѧѧة   

الموثѧѧѧѧق قائمѧѧѧѧة عنѧѧѧѧد تحريѧѧѧѧر العقѧѧѧѧد الرسѧѧѧѧمي والمقѧѧѧѧصود بالولايѧѧѧѧة هѧѧѧѧو أن يكѧѧѧѧون فѧѧѧѧي حالѧѧѧѧة     

 أوقѧѧѧف عѧѧѧن عملѧѧѧه أو فѧѧѧي عطلѧѧѧة قانونيѧѧѧة الممارسѧѧѧة القانونيѧѧѧة لعملѧѧѧه،أي ألا يكѧѧѧون قѧѧѧد عѧѧѧزل أو

،ففѧѧѧي هѧѧѧذه الأحѧѧѧوال لا يجѧѧѧوز لѧѧѧه مباشѧѧѧرة عملѧѧѧه بالتѧѧѧالي لا يѧѧѧصح العقѧѧѧد الرسѧѧѧمي الѧѧѧذي يقѧѧѧوم     

بتحريѧѧѧѧره إلا إذا آѧѧѧѧان الموثѧѧѧѧق والأطѧѧѧѧراف المتعاقѧѧѧѧدة يجهلѧѧѧѧون الأسѧѧѧѧباب وهـѧѧѧѧـنا يѧѧѧѧصح العقѧѧѧѧد   

  .63 ص] 1[رعاية للوضع الظاهر المصحوب بحسن نية 
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 أهѧѧѧلا لتحريѧѧѧر العقѧѧѧد الرسѧѧѧمي لأن أهليتѧѧѧه قѧѧѧد تѧѧѧزول فѧѧѧي        ويجѧѧѧب أن يكѧѧѧون الموثѧѧѧق  

حѧѧѧالات معينѧѧѧة حѧѧѧددها القѧѧѧانون، آѧѧѧأن تكѧѧѧون للموثѧѧѧق مѧѧѧصلحة شخѧѧѧصية مباشѧѧѧرة آمѧѧѧا لѧѧѧو آѧѧѧان    

أو آانѧѧѧت تربطѧѧѧه بѧѧѧأطراف العقѧѧѧد  طرفѧѧѧا معينѧѧѧا فѧѧѧي العقѧѧѧد أو آѧѧѧان هѧѧѧذا يتѧѧѧضمن تѧѧѧدابير لفائدتѧѧѧه،

قرابѧѧѧة حواشѧѧѧي ولا يجѧѧѧوز  قرابѧѧѧة مباشѧѧѧرة أو مѧѧѧصاهرة حتѧѧѧى الدرجѧѧѧة الرابعѧѧѧة،أو تربطѧѧѧه بهѧѧѧم   

لأقѧѧѧارب وأصѧѧѧهار الموثѧѧѧق وآѧѧѧذلك المѧѧѧستخدمين الѧѧѧذين هѧѧѧم تحѧѧѧت سѧѧѧلطتهم أن يكونѧѧѧوا شѧѧѧهودا      

   .في العقود التي يقوم بتحريرها

وبالنѧѧѧسبة لعقѧѧѧود بيѧѧѧع العقѧѧѧارات التѧѧѧي آانѧѧѧت تحѧѧѧرر سѧѧѧابقا مѧѧѧن قبѧѧѧل القاضѧѧѧي الѧѧѧشرعي  

         ѧѧرر مѧѧي تحѧѧود التѧѧى العقѧѧضفى علѧѧذي يѧѧمي الѧѧابع الرسѧѧس الطѧѧسي نفѧѧي تكتѧѧف  فهѧѧل الموظѧѧن قب

 40097وهѧѧѧѧو مѧѧѧѧا آرسѧѧѧѧته المحكمѧѧѧѧة العليѧѧѧѧا فѧѧѧѧي القѧѧѧѧرار رقѧѧѧѧم   .العѧѧѧѧام أو الѧѧѧѧضابط العمѧѧѧѧومي  

مѧѧѧѧن المѧѧѧѧستقر عليѧѧѧѧه : ( والѧѧѧѧذي جـѧѧѧѧـاء فيѧѧѧѧه119.ص] 13[ .1989 جѧѧѧѧوان 03المѧѧѧѧؤرخ فѧѧѧѧي 

فقهѧѧѧѧا وقѧѧѧѧضاءا أن العقѧѧѧѧود التѧѧѧѧي يحررهѧѧѧѧا القѧѧѧѧضاة الѧѧѧѧشرعيون تكتѧѧѧѧسي نفѧѧѧѧس طѧѧѧѧابع الرسѧѧѧѧمية   

  ѧѧѧررة مѧѧѧود المحѧѧѧسيه العقѧѧѧي تكتѧѧѧا     التѧѧѧحة مѧѧѧى صѧѧѧوان علѧѧѧد عنѧѧѧوميين وتعѧѧѧوان العمѧѧѧل الأعѧѧѧن قب

يفѧѧرغ فيهѧѧا مѧѧن إتفاقѧѧات ومѧѧا تѧѧنص عليѧѧه مѧѧن تѧѧواريخ بحيѧѧث لا يمكѧѧن إثبѧѧات مѧѧا هѧѧو مغѧѧاير أو          

معѧѧѧѧاآس لفحواهѧѧѧѧا ومѧѧѧѧن ثѧѧѧѧم فѧѧѧѧإن النعѧѧѧѧي علѧѧѧѧى القѧѧѧѧرار المطعѧѧѧѧون فيѧѧѧѧه بخѧѧѧѧرق القѧѧѧѧانون غيѧѧѧѧر   

  .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 

 مѧѧѧѧѧن قѧѧѧѧѧانون التوثيѧѧѧѧѧق الجديѧѧѧѧѧد يجѧѧѧѧѧب أن تحѧѧѧѧѧرر العقѧѧѧѧѧود     18طبقѧѧѧѧѧا لѧѧѧѧѧنص المѧѧѧѧѧادة  

ربيѧѧѧة فѧѧѧي نѧѧѧص واضѧѧѧح تѧѧѧسهل قراءتѧѧѧه ويمنѧѧѧع    الرسѧѧѧمية ولا سѧѧѧيما عقѧѧѧد بيѧѧѧع العقѧѧѧار باللغѧѧѧة الع  

وتكتѧѧѧب فيѧѧѧه المبѧѧѧالغ والѧѧѧسنة     فيѧѧѧه آѧѧѧل بيѧѧѧاض أو نقѧѧѧص أو إختѧѧѧصار أو آتابѧѧѧة بѧѧѧين الأسѧѧѧطر،      

والѧѧѧѧشهر ويѧѧѧѧوم التوقيѧѧѧѧع بѧѧѧѧالأحرف وتكتѧѧѧѧب التѧѧѧѧواريخ الأخѧѧѧѧرى بالأرقام،فѧѧѧѧإن شѧѧѧѧطبت آلمѧѧѧѧات  

  .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

وهѧѧѧي البيانѧѧѧات التѧѧѧي تتعلѧѧѧق بهويتهم،فيѧѧѧذآر بالنѧѧѧسبة للموثѧѧѧق إسѧѧѧمه ولقبѧѧѧه ومكѧѧѧان ومقѧѧѧر إقامتѧѧѧه  

    ѧѧѧم ولقѧѧѧدة إسѧѧѧراف المتعاقѧѧѧسبة للأطѧѧѧذآر بالنѧѧѧل    ويѧѧѧل ولادة آѧѧѧاريخ ومحѧѧѧسكن وتѧѧѧفة ومѧѧѧب وص

مѧѧѧѧنهم ويѧѧѧѧذآر أيѧѧѧѧضا إسѧѧѧѧم ولقѧѧѧѧب وصѧѧѧѧفة ومѧѧѧѧسكن الѧѧѧѧشهود،وإذا آѧѧѧѧان الأطѧѧѧѧراف أو بعѧѧѧѧضهم    

يجهلѧѧѧѧون اللغѧѧѧѧة العربيѧѧѧѧة وإقتѧѧѧѧضى الأمѧѧѧѧر اللجѧѧѧѧوء إلѧѧѧѧى متѧѧѧѧرجم فيتعѧѧѧѧين ذآѧѧѧѧر إسѧѧѧѧمه ولقبѧѧѧѧه        

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

  

  ت التي تتعلق بموضوع العقدالبيانا/ب

  

 أمѧѧѧѧا البيانѧѧѧѧات الخاصѧѧѧѧة بموضѧѧѧѧوع العقѧѧѧѧد فهѧѧѧѧي التѧѧѧѧي تتعلѧѧѧѧق بالتѧѧѧѧصرف القѧѧѧѧانوني        

فيجѧѧѧب أن يѧѧѧذآر فѧѧѧي العقѧѧѧد تѧѧѧاريخ إبرامѧѧѧه       الثابѧѧѧت فѧѧѧي العقѧѧѧد ومادمنѧѧѧا بѧѧѧصدد بيѧѧѧع عقѧѧѧاري،      

آمѧѧѧا يتعѧѧѧين ذآѧѧѧر طبيعѧѧѧة وحالѧѧѧة   ويحѧѧѧدد هѧѧѧذا التѧѧѧاريخ بѧѧѧاليوم والѧѧѧشهر والѧѧѧسنة ومكѧѧѧان إبرامѧѧѧه،  

بالإضѧѧѧѧѧافة إلѧѧѧѧѧى معالمѧѧѧѧѧه الحدوديѧѧѧѧѧة وأسѧѧѧѧѧماء المѧѧѧѧѧالكين الѧѧѧѧѧسابقين وعنѧѧѧѧѧد . عقѧѧѧѧѧارومѧѧѧѧѧضمون ال

الإمكѧѧѧان صѧѧѧفة وتѧѧѧاريخ التحѧѧѧويلات المتتاليѧѧѧة وهѧѧѧذا مѧѧѧن أجѧѧѧل تجنѧѧѧب الوقѧѧѧوع فѧѧѧي التѧѧѧصرف          

ويѧѧѧذآر إلѧѧѧى جانѧѧѧب ذلѧѧѧك الѧѧѧثمن الѧѧѧذي يتلقѧѧѧاه الموثѧѧѧق مѧѧѧن المѧѧѧشتري طبقѧѧѧا لمѧѧѧا  , فѧѧѧي ملѧѧѧك الغيѧѧѧر

آورة سѧѧѧابقا والتѧѧѧي تقѧѧѧضي بѧѧѧدفع الѧѧѧثمن لѧѧѧدى  مѧѧѧن القѧѧѧانون المѧѧѧدني المѧѧѧذ324تقѧѧѧضي بѧѧѧه المѧѧѧادة 

  .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.

  

 مѧѧѧن القѧѧѧانون المѧѧѧدني صѧѧѧريح فѧѧѧي أنѧѧѧه يترتѧѧѧب علѧѧѧى       01 مكѧѧѧرر 324إن نѧѧѧص المѧѧѧادة  

ممѧѧا يѧѧدل دلالѧѧة قاطعѧѧة علѧѧى أن الѧѧشكلية      .تخلѧѧف الѧѧشكل الرسѧѧمي فѧѧي بيѧѧع العقѧѧار بطѧѧلان العقѧѧد      

سѧѧѧمي رآѧѧѧن فѧѧѧي العقѧѧѧد والѧѧѧنص لا يوضѧѧѧح    هنѧѧѧا لѧѧѧم تѧѧѧشترط للإثبѧѧѧات بѧѧѧل للإنعقѧѧѧاد فالѧѧѧشكل الر    

طبيعѧѧة هѧѧذا الѧѧبطلان وممѧѧا لاشѧѧك فيѧѧه أن المѧѧراد بѧѧالبطلان هنѧѧا هѧѧو الѧѧبطلان المطلѧѧق لأنѧѧه لѧѧو             

آѧѧان الأمѧѧر يتعلѧѧѧق بѧѧبطلان نѧѧѧسبي لبѧѧيّن المѧѧѧشرع لمѧѧصلحة مѧѧѧن تقѧѧرر آمѧѧѧا فعѧѧل مѧѧѧثلا فѧѧي بيѧѧѧع         

 .ك بѧѧهملѧѧك الغيѧѧر حيѧѧث قѧѧرر بطلانѧѧه لمѧѧصلحة المѧѧشتري الѧѧذي يملѧѧك وحѧѧده الحѧѧق فѧѧي التمѧѧس            

فѧѧѧبطلان البيѧѧѧع لتخلѧѧѧف الѧѧѧشكل تقѧѧѧرر لكѧѧѧل ذي مѧѧѧصلحة أي لكѧѧѧل مѧѧѧن لѧѧѧه حـѧѧѧـق يتѧѧѧأثر بوجѧѧѧود       

   .857ص]7[العـقد أو بزواله

ويترتѧѧѧب علѧѧѧى ذلѧѧѧك أنѧѧѧه لكѧѧѧل مѧѧѧن البѧѧѧائع والمѧѧѧشتري أن يتمѧѧѧسك بـهـѧѧѧـذا الѧѧѧبطلان ويثبѧѧѧت   

ويجѧѧѧѧوز للمحكمѧѧѧѧة أن تقѧѧѧѧضي بѧѧѧѧه مѧѧѧѧن تلقѧѧѧѧاء  هѧѧѧѧذا الحѧѧѧѧـق لخلفهمѧѧѧѧا العѧѧѧѧام ولخلفهمѧѧѧѧا الخѧѧѧѧاص،

إذا آѧѧѧان العقѧѧѧد بѧѧѧاطلا مطلقѧѧѧا   : ( مѧѧѧن القѧѧѧانون المѧѧѧدني   102إذ جѧѧѧاء فѧѧѧي نѧѧѧص المѧѧѧادة    ا،نفѧѧѧسه

جѧѧѧاز لكѧѧѧل ذي مѧѧѧصلحة أن يتمѧѧѧسك بهѧѧѧـذا الѧѧѧبطلان وللمحكمѧѧѧة أن تقѧѧѧضي بѧѧѧه مѧѧѧن تلقѧѧѧاء نفѧѧѧسها    

  .87ص]15[دون أن يطلبه الخصوم.).…………ولا يزول البطلان بالإجازة 
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 قѧѧѧѧضائي لتقريѧѧѧѧر بطلانѧѧѧѧه،فإن  والعقѧѧѧѧد الباطѧѧѧѧل هѧѧѧѧو عقѧѧѧѧد معѧѧѧѧدوم ولا يحتѧѧѧѧاج إلѧѧѧѧى حكѧѧѧѧم  

 .اقتѧѧѧضى الأمѧѧѧر استѧѧѧصدار حكѧѧѧم بالبطلان،فѧѧѧإن هѧѧѧذا الحكѧѧѧم يكѧѧѧشف عѧѧѧن الѧѧѧبطلان ولا يقѧѧѧرره       

وإذا أبطѧѧѧل العقѧѧѧد زال آѧѧѧل أثѧѧѧر لѧѧѧه ووجѧѧѧب إرجѧѧѧاع المتبѧѧѧايعين إلѧѧѧى مѧѧѧا آѧѧѧان عليѧѧѧه الحѧѧѧال قبѧѧѧل    

يعѧѧѧاد المتعاقѧѧѧدان إلѧѧѧѧى    :(  مѧѧѧـن القѧѧѧѧانون المѧѧѧدني   103التعاقد،وهѧѧѧذا مѧѧѧا جѧѧѧاءت بѧѧѧه المѧѧѧادة      

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

  

 مѧѧѧن يѧѧѧوم إبѧѧѧرام    الѧѧѧبطلان بمѧѧѧضي خمѧѧѧسة عѧѧѧشرة سѧѧѧنة تѧѧѧسري إبتѧѧѧداءاً      ىوتتقѧѧѧادم دعѧѧѧو 

العقѧѧѧد ،فѧѧѧإذا انقѧѧѧضت هѧѧѧذه المѧѧѧدة لѧѧѧم ينقلѧѧѧب العقѧѧѧد صѧѧѧحيحا لأن العقѧѧѧد الباطѧѧѧل معѧѧѧدوم والعѧѧѧدم لا  

  .530ص]4[ينقلب وجودا مهما طال الأمد 

ѧѧѧه       ومѧѧѧد ببيعѧѧѧي الوعѧѧѧضا فѧѧѧال أيѧѧѧالبطلان يقѧѧѧة بѧѧѧام خاصѧѧѧن أحكѧѧѧار مѧѧѧع العقѧѧѧي بيѧѧѧال فѧѧѧا 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

   

آثيѧѧرا مѧѧا يلجѧѧأ الأفѧѧراد إلѧѧى تحريѧѧر البيѧѧوع العقاريѧѧة فѧѧي شѧѧكل عرفѧѧي رغѧѧم أن المѧѧشرع   

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

تتمثѧѧل فѧѧي التعاقѧѧدات العرفيѧѧة بموجѧѧب عقѧѧود عرفية،والإحѧѧصائيات التѧѧي يمكѧѧن الإطѧѧلاع عليهѧѧا        

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

  

إذ أن أغلبية المواطنين فѧي أآثѧر أنحѧاء الѧوطن لا يحѧوزون علѧى عقѧود رسѧمية مѧسجلة                       

 آانѧت الأسѧباب التѧѧي ترجѧع إليهѧا هѧذه الظѧاهرة التѧѧي آانѧت ولا تѧزال منتѧشرة فѧѧي          وأيѧاً  ومѧشهرة، 

التساؤل عما هو الشكل العرفي ؟ وعن حكѧم البيѧوع العرفيѧة العقاريѧة         بلادنا فإن الأمر يدفعنا إلى      

  .وعن موقف القضاء الجزائري منها؟ في القانون،

  

وعليه سنخصص المبحث الأول من هذا الفصل لدراسѧة الѧشكلية العرفيѧة وسѧنتناول فѧي        

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

الѧѧѧѧشكل العرفѧѧѧѧي هѧѧѧѧو الѧѧѧѧذي إسѧѧѧѧتلزم المѧѧѧѧشرع أن تѧѧѧѧصاغ فيѧѧѧѧه بعѧѧѧѧض التѧѧѧѧصرفات،وترك  

مهمѧѧѧѧѧة إعѧѧѧѧѧداده لأطѧѧѧѧѧراف التѧѧѧѧѧصرف دون تѧѧѧѧѧدخل مѧѧѧѧѧن جانѧѧѧѧѧب الموظѧѧѧѧѧف العѧѧѧѧѧام أو الѧѧѧѧѧضابط   

  .العمومي لتحريره آما هو الشأن في العقود الرسمية 

  

ذا آѧѧѧان المѧѧѧشرع قѧѧѧد تѧѧѧرك الحريѧѧѧة   ويكѧѧѧون الغѧѧѧرض منѧѧѧه إثبѧѧѧات التѧѧѧصرفات القانونيѧѧѧة،وإ  

للأطѧѧѧراف فѧѧѧي تحريѧѧѧره، فѧѧѧإن هѧѧѧذا لا يعنѧѧѧي عѧѧѧدم خѧѧѧضوع الѧѧѧشكل العرفѧѧѧي لѧѧѧبعض القواعѧѧѧد           

الجوهريѧѧѧѧѧة،آوجوب توقيѧѧѧѧѧع الأطѧѧѧѧѧراف عليѧѧѧѧѧه أو ضѧѧѧѧѧرورة إحتوائѧѧѧѧѧه علѧѧѧѧѧى بعѧѧѧѧѧض البيانѧѧѧѧѧات   

  .الأساسية

  

قبѧѧѧѧل أن نتعѧѧѧѧرض إلѧѧѧѧى شѧѧѧѧروط صѧѧѧѧحة العقѧѧѧѧد العرفي،يجѧѧѧѧدر بنѧѧѧѧا أولا أن نتعѧѧѧѧرض إلѧѧѧѧى  

لعرفѧѧѧي فѧѧѧي مطلѧѧѧب أول،ثѧѧѧم نتعѧѧѧرض إلѧѧѧى شѧѧѧروط صѧѧѧحة العقѧѧѧد العرفѧѧѧي فѧѧѧي       تعريѧѧѧف العقѧѧѧد ا 

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

  )privé seing Acte sous ( تعريف العقد العرفي 3.11.
  

لѧѧم يѧѧضع المѧѧشرع الجزائѧѧري تعريفѧѧا خاصѧѧا للعقѧѧد العرفѧѧي، لكѧѧن هنѧѧاك مѧѧن يعرفѧѧه بأنѧѧه            

 معѧѧѧد للإثبѧѧѧات يتѧѧѧولى تحريѧѧѧره وتوقيعѧѧѧه أشѧѧѧخاص عѧѧѧاديون بѧѧѧدون تѧѧѧدخل الموظѧѧѧف      آѧѧѧل سѧѧѧند "

  .126ص]19["العام

بأنهѧѧѧѧا عقѧѧѧѧود : "أمѧѧѧѧا الѧѧѧѧدآتور أحمѧѧѧѧد عبѧѧѧѧد الѧѧѧѧرزاق الѧѧѧѧسنهوري فيعѧѧѧѧرف العقѧѧѧѧود العرفيѧѧѧѧة 

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

القѧѧѧѧضاء علاقѧѧѧѧة "آمѧѧѧѧا صѧѧѧѧدر عѧѧѧѧن الغرفѧѧѧѧة الجهويѧѧѧѧة للغѧѧѧѧرب للمѧѧѧѧوثقين مقѧѧѧѧال بعنѧѧѧѧوان     

تلѧѧك التѧѧي يوقѧѧع عليهѧѧا مѧѧن قبѧѧل الأطѧѧراف       : "جѧѧاء فيѧѧه تعريѧѧف العقѧѧود العرفيѧѧة بأنهѧѧا     "بѧѧالتوثيق

   .33ص]17["فقط ولا تخضع لأي شكلية في تحريرها
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يѧѧѧѧستنتج مѧѧѧѧن هѧѧѧѧذه التعѧѧѧѧاريف أن العقѧѧѧѧد العرفѧѧѧѧي يتѧѧѧѧولى صѧѧѧѧياغته وإعѧѧѧѧداده المعنيѧѧѧѧون         

فѧѧѧѧي ذلѧѧѧѧك ويѧѧѧѧسمى   بالتѧѧѧѧصرف الثابѧѧѧѧت فѧѧѧѧي العقѧѧѧѧد العرفѧѧѧѧي ولا دخѧѧѧѧل لأي موظѧѧѧѧف رسѧѧѧѧمي      

  .التصرف الشكلي هنا تصرفا شكليا عرفيا 

  

ورغѧѧѧم إنعѧѧѧدام أي ضѧѧѧمانة فѧѧѧي هѧѧѧذا النѧѧѧوع مѧѧѧن العقود،ومѧѧѧع ذلѧѧѧك فѧѧѧإن النѧѧѧاس آثيѧѧѧرا مѧѧѧا      

يلجѧѧѧأون إلѧѧѧى هѧѧѧذه الوسѧѧѧيلة فѧѧѧي الإثبѧѧѧات للمحافظѧѧѧة علѧѧѧى حقѧѧѧوقهم ،وهѧѧѧذا يرجѧѧѧع إلѧѧѧى طبيعѧѧѧة         

يلا ولا يتطلѧѧѧѧب الѧѧѧѧشكل العرفѧѧѧѧي آونѧѧѧѧه بѧѧѧѧسيطا وسѧѧѧѧهلا فѧѧѧѧي إعѧѧѧѧداده،فلا يѧѧѧѧستغرق وقتѧѧѧѧا طѧѧѧѧو      

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

  : والعقود العرفية نوعان 

 عقѧѧود عرفيѧѧة معѧѧدة للإثبѧѧات آتلѧѧك التѧѧي تعѧѧد لإثبѧѧات تѧѧصرفات قانونيѧѧة مثѧѧل البيѧѧع والإيجѧѧار            -

  …إلخ 

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

همنѧѧا فѧѧي دراسѧѧتنا هѧѧو النѧѧوع الأول مѧѧن العقѧѧود والمهيѧѧأ مѧѧسبقا لإثبѧѧات التѧѧصرف الѧѧوارد           ومѧѧا ي

  .فيه 

  
    شروط صحة العقد  العرفي3.12.
  

لѧѧѧѧѧم يѧѧѧѧѧشترط المѧѧѧѧѧشرع الجزائѧѧѧѧѧري آقاعѧѧѧѧѧدة عامѧѧѧѧѧة شѧѧѧѧѧروطا خاصѧѧѧѧѧة لѧѧѧѧѧصحة العقѧѧѧѧѧد  

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

 ѧѧѧل التطѧѧѧكل       وقبѧѧѧة شѧѧѧا أولا دراسѧѧѧب علينѧѧѧع يتوجѧѧѧا التوقيѧѧѧي يثيرهѧѧѧسائل التѧѧѧة المѧѧѧى دراسѧѧѧرق إل

العقѧѧѧد العرفѧѧѧي فѧѧѧي فѧѧѧرع أول ثѧѧѧم التوقيѧѧѧع علѧѧѧى العقѧѧѧد العرفѧѧѧي فѧѧѧي فѧѧѧرع ثѧѧѧاني،ثم نتطѧѧѧرق إلѧѧѧى    

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

لا يѧѧѧѧѧѧشترط القѧѧѧѧѧѧانون أن يتѧѧѧѧѧѧولى الأطѧѧѧѧѧѧراف المتعاقѧѧѧѧѧѧدون تحريѧѧѧѧѧѧر العقѧѧѧѧѧѧد العرفѧѧѧѧѧѧي     

بأنفѧѧѧسهم،بل يѧѧѧـمكن أن يقѧѧѧوم بѧѧѧذلك أي شѧѧѧخص آان،سѧѧѧواء آѧѧѧان يتمتѧѧѧع بѧѧѧصفة آاتѧѧѧب لهѧѧѧم أو          

لا،أو قѧѧѧѧد يكѧѧѧѧون مѧѧѧѧستخدما متخصѧѧѧѧصا فѧѧѧѧي ذلѧѧѧѧك وقѧѧѧѧد يكѧѧѧѧون موظفѧѧѧѧا عامѧѧѧѧا فѧѧѧѧي غيѧѧѧѧر هيئتѧѧѧѧه  

  .الرسمية 

  

عقѧѧѧد العرفѧѧѧي فيجѧѧѧوز أن يكتѧѧѧب بخѧѧѧط   ولا يѧѧѧشترط إسѧѧѧتعمال طريقѧѧѧة معينѧѧѧة لتحريѧѧѧر ال  

اليѧѧѧد أو الآلѧѧѧة الراقنѧѧѧة أو آلѧѧѧة الطباعѧѧѧة،آما يمكѧѧѧن أن يكѧѧѧون فѧѧѧي شѧѧѧكل إسѧѧѧتمارة معѧѧѧدة مѧѧѧسبقا         

يكتفѧѧѧي الأطــѧѧѧـراف  المتعاقѧѧѧدون فقѧѧѧط بمѧѧѧلء الفراغѧѧѧات الموجѧѧѧودة فيها،وبالنѧѧѧسبة للمѧѧѧادة التѧѧѧي       

 ممѧѧѧا تقѧѧѧع بѧѧѧه يكتѧѧѧب بهѧѧѧا العقѧѧѧد العرفѧѧѧي يجѧѧѧوز أن تكѧѧѧون بقلѧѧѧم حبѧѧѧر أو قلѧѧѧم الرصѧѧѧاص أو غيѧѧѧره

الكتابѧѧѧѧة،آما أن لونهѧѧѧѧا لا يهم،وهѧѧѧѧذه المѧѧѧѧسائــل آلهѧѧѧѧا تظѧѧѧѧل خاضѧѧѧѧعة لѧѧѧѧسلطة القاضѧѧѧѧي الѧѧѧѧذي       

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

  

وبالنѧѧѧسبة للغѧѧѧة التѧѧѧي يكتѧѧѧب بѧѧѧـها العقѧѧѧد العرفѧѧѧي لا يѧѧѧشترط أن تكѧѧѧون اللغѧѧѧة العـــѧѧѧـربية   

غѧѧѧة العربيѧѧѧة أو أي لغѧѧѧة أجنبيѧѧѧة أخرى،آمѧѧѧا يمكѧѧѧن أن يكѧѧѧون فѧѧѧي      ضѧѧѧرورة،فيمكن تحريѧѧѧره بالل 

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

 وإذا آتѧѧѧب العقѧѧѧد العرفѧѧѧي بلغѧѧѧة غيѧѧѧر العربيѧѧѧة وقѧѧѧدم للقѧѧѧضاء فѧѧѧإن الوضѧѧѧع يتطلѧѧѧب           

 ونفѧѧѧѧس الأمѧѧѧѧر إذا مѧѧѧѧا قѧѧѧѧدم العقѧѧѧѧد العرفѧѧѧѧي إلѧѧѧѧى .94ص]1[تقѧѧѧѧديم ترجمتѧѧѧѧه الرسѧѧѧѧمية بالعربيѧѧѧѧة

طѧѧѧѧابع، لأنѧѧѧѧه يѧѧѧѧشترط لتѧѧѧѧسجيله تقѧѧѧѧديم ترجمتѧѧѧѧه الرسѧѧѧѧمية بالعربيѧѧѧѧة إذ       مѧѧѧѧصلحة التѧѧѧѧسجيل وال 

  :  من قانون التسجيل على أنه130تنص المادة 

فيجѧѧѧب  إذا آѧѧѧان العقѧѧѧد العرفѧѧѧي الواجѧѧѧب تѧѧѧسجيله محѧѧѧررا بلغѧѧѧة أخѧѧѧرى غيѧѧѧر اللغѧѧѧة الوطنيѧѧѧة،    ( 

تѧѧѧتم علѧѧѧى نفقѧѧѧة الطѧѧѧرف الملѧѧѧتمس ومѧѧѧصادقة مѧѧѧن طѧѧѧرف     أن يكѧѧѧون مѧѧѧصحوبا بترجمѧѧѧة آاملѧѧѧة   

  ).…م معتمد مــــترج
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آمѧѧѧѧا أن القواعѧѧѧѧد الخاصѧѧѧѧة بتحѧѧѧѧشير العقѧѧѧѧود الرسѧѧѧѧمية وتهميѧѧѧѧشها وتѧѧѧѧذيليها لا يمكѧѧѧѧن     

أن تنطبѧѧѧѧق علѧѧѧѧى العقѧѧѧѧد العرفي،ونتيجѧѧѧѧة لѧѧѧѧذلك فѧѧѧѧإن الكلمѧѧѧѧات المѧѧѧѧشطوبة تعتبѧѧѧѧر ملغѧѧѧѧاة إلا إذا    

تبѧѧѧين مѧѧѧن ظѧѧѧروف القѧѧѧضية أن التѧѧѧشطيب وقѧѧѧع بѧѧѧصفة تدليѧѧѧسية أو أنѧѧѧه وقѧѧѧع لحѧѧѧادث عѧѧѧارض لا  

متѧѧѧع القѧѧѧضاة بѧѧѧسلطة واسѧѧѧعة فيمѧѧѧا يتعلѧѧѧق بتقѧѧѧدير قيمѧѧѧة التهميѧѧѧشات أو         دخѧѧѧل لѧѧѧلإرادة فيѧѧѧه ويت  

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

  

وأمѧѧѧѧا الكلمѧѧѧѧات المحѧѧѧѧشورة أو المكتوبѧѧѧѧة بѧѧѧѧين الѧѧѧѧسطور فتعتبѧѧѧѧر صѧѧѧѧحيحة ولѧѧѧѧو بѧѧѧѧدون 

ت التѧѧѧѧي لѧѧѧѧم غيѧѧѧѧر أن للمحكمѧѧѧѧة سѧѧѧѧلطة واسѧѧѧѧعة لتقѧѧѧѧدير التѧѧѧѧشطيب أو الإحѧѧѧѧالا  تѧѧѧѧصديق عليهѧѧѧѧا،

  .يصادق عليها،وتقرير ما إذا آانت مدلسة أم لا 

   

وتعتبر الإحالة التي لѧم يѧصادق عليهѧا صѧحيحة إذا صѧدرت مѧن الѧشخص الѧذي يحѧتج                    

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

 أو آѧان العقѧد العرفѧي فѧي حوزتѧه، هنѧا يمكѧن               آانت الإحالة صادرة من الشخص الѧذي يحѧتج بهѧا          

للقضاة أن يعتبروا الإحالة باطلة إذا ثبѧت لهѧم مѧن ملابѧسات القѧضية أن الخѧصم الآخѧر لѧم يرضѧا               

  .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

 لكѧѧن هѧѧذا العقѧѧد لا ,46ص]21[ولا يѧѧشترط القѧѧانون آتابѧѧة التѧѧاريخ علѧѧى العقѧѧد العرفѧѧي  

 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني 327يكѧѧون حجѧѧة علѧѧى الغيѧѧر إلا إذا آѧѧان لѧѧه تѧѧاريخ ثابѧѧت إذ تقѧѧضي المѧѧادة    

خѧѧه إلا منѧѧذ أن يكѧѧون لѧѧه لا يكѧѧون العقѧѧد العرفѧѧي حجѧѧة علѧѧى الغيѧѧر فѧѧي تاري:(الجزائѧѧري علѧѧى أنѧѧه 

  :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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آما تجدر بنا الإشارة إلى أن قاعدة ثبوت التاريخ العرفي لا تتعلق بالنظام العام ،فإذا لѧم                 

يتمسك الغير بعدم ثبوت التاريخ المحرر ، فإن تاريخه العرفي يكون حجѧة عليѧه،على الѧرغم مѧن           

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

  

آمѧѧا أن عѧѧدم ذآѧѧر التѧѧاريخ فѧѧي العقѧѧد العرفѧѧي قѧѧد يثيѧѧر بعѧѧض المѧѧشاآل حتѧѧى بالنѧѧسبة            

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

عرفѧي أعتبѧر ذلѧك قرينѧة     أن آان متمتعا بهѧا وقѧت التعاقѧد، فѧإذا آѧان التѧاريخ مكتوبѧا علѧى العقѧد ال           

على أن التوقيѧع علѧى العقѧد العرفѧي قѧد وقѧع قبѧل حѧدوث التغييѧر فѧي الأهليѧة،وبالتالي يبقѧى العقѧد                            

  .صحيح 

  

وإذا تعددت التواريخ فѧي العقѧد العرفي،فѧإن التѧاريخ الأخيѧر هѧو الѧذي يجѧب أخѧذه بعѧين                       

     ѧѧى العقѧѧق إلا علѧѧدة لا تنطبѧѧذه القاعѧѧت تزويره،وهѧѧار  إلا إذا ثبѧѧه   الإعتبѧѧانبين ،لأنѧѧة لجѧѧود 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 

  

أحѧدهم  ومع ذلك فقد يكون توقيع الشهود علѧى العقѧد العرفѧي مفيѧدا،وذلك فѧي حالѧة وفѧاة                     

  .مـمـن وقعوا على العقد العرفي فيعطي لهذا الأخير تـاريخا ثابتا

 ولا يشترط القانون ذآر المكѧان الѧذي حѧرر فيѧه العقѧد العرفѧي،لكن يستحѧسن ذآѧره فѧي             

العقد لأن له أهمية خاصѧة ذلѧك أن ذآѧر المكѧان يعتبѧر قرينѧة علѧى أنѧه هѧو المكѧان الحقيقѧي الѧذي                             

 عليѧه نتѧائج هامѧة وخاصѧة مѧا يتعلѧق بالإختѧصاص المحلѧي وتنѧازع                   أبرم فيه العقد ولذا قد يترتب     

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

لم يشترط المشرع صراحة توقيع العقد العرفي،إلا أن هذا يѧستنتج ضѧمنيا، فѧالتوقيع هѧو               

 فهѧѧو دليѧѧل علѧѧى وجѧѧود الرضѧѧا العنѧѧصر المѧѧادي الملمѧѧوس الѧѧذي يѧѧدل قطعѧѧا علѧѧى وجѧѧود التѧѧصرف

  .ويعرف التوقيع بأنه علامة مميزة لصاحبه يعرف به عادة 

ويتمثل التوقيع في أن يضع الشخص بخط يده على العقد العرفي لقبѧه أو إسـѧـمه أو همѧا             

ومѧن ثѧم فѧلا بѧد أن يكѧون التوقيѧع        معا أو أية آتابة أخرى جرت عادته أن يدل بـѧـها علѧى هويتѧه،          

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

ولا يعد التصديق علѧى توقيعѧات الأفѧراد مѧن طѧرف رئѧيس الѧـمجلس الѧشعبي البلѧدي أو                      

نائبه أو الموظѧف الѧذي ينتدبѧه لهѧذا الغѧرض مѧن قبيѧل إضѧفاء طѧابع الرسѧمية علѧى العقѧد العرفѧي                 

عات لا يستهدف شѧرعية أو صѧحة العقѧد،إنما يثبѧت            ،ذلك لأن التصديق على التوقي    *المصادق عليه 

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

 المتعلѧѧѧق 1977 فبرايѧѧѧر 19 المѧѧѧؤرخ فѧѧѧي  41-77 مѧѧѧن المرسѧѧѧوم رقѧѧѧم  2و1أحكѧѧѧام المѧѧѧادتين  

   .17ص]22[.بالتصديق على التوقيعات

   الكاربونأولا  التوقيع بالبصمات وورق

إن التوقيѧѧѧع عѧѧѧن طريѧѧѧق وضѧѧѧع بѧѧѧصمة الإصѧѧѧبع أو بѧѧѧورق الكѧѧѧاربون يثيѧѧѧر بعѧѧѧض         

الصعوبات،فالتوقيع ببصمة الأصبع ولو أنه يعتبر علامة مميزة لصاحبه لكنه لا يѧدل علѧى إتجѧاه                 

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

جزائѧѧѧѧري صѧѧѧѧحيحا،لأن بѧѧѧѧصمات الأصѧѧѧѧابع تعѧѧѧѧادل التوقيѧѧѧѧع   بينمѧѧѧѧا يѧѧѧѧراه القѧѧѧѧضاء ال 

  .45ص]21[

آمѧѧا أن القѧѧضاء المѧѧصري إعتبѧѧر بѧѧصمة الأصѧѧبع توقيعѧѧا صѧѧحيحا خاصѧѧة وأنѧѧه منتѧѧشر 

  .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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وبالنѧѧسبة للتوقيѧѧع بواسѧѧطة إسѧѧتعمال الكѧѧاربون ،فѧѧإن بعѧѧض المحѧѧاآم تقѧѧر بѧѧه وتعتبѧѧره          

  .131ص]19[صحيحا بينما يرفضه الفقه 

د إختلѧف القѧضاء الفرنѧسي بѧشأن صѧحة التوقيѧع بالكاربون،فقѧد حكمѧت محكمѧة ريѧن                     ولق

)Rennes  (     اѧѧي حكمهѧѧاء فѧѧا جѧѧاربون وممѧѧع بالكѧѧصحة التوقيѧѧسا بѧѧبفرن ):  ورقѧѧع بѧѧأن التوقي

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

،وقالѧت بهѧذا   بѧبطلان هѧذا النѧوع مѧن التوقيѧع       )Toulouse(بينما حكمت محكمѧة تولѧوز     

  : الشأن ما يلي 

إن وجѧѧѧѧود توقيѧѧѧѧع منѧѧѧѧسوخ بѧѧѧѧورق الكѧѧѧѧاربون سѧѧѧѧهل للتزويѧѧѧѧر،ولا يѧѧѧѧدل علѧѧѧѧى قبѧѧѧѧول الموقѧѧѧѧع   ( 

   .96ص]1[)للسند

  

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

أو عѧدم دلالتѧه علѧى إتجѧاه الإرادة،إلا أنѧه رغѧم ذلѧك فهѧو يظѧل                  مدى صحته،أو أنه سهل لتزويѧره       

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

ولا يـمكن إعطاء قيمة للتوقيع إلا إذا آان صادرا مѧن الطѧرف الѧذي ينѧسب إليѧه وعليѧه فѧإن        .ذلك  

 تعليمѧات فѧي ذلѧك وإنمѧا يجѧب أن يوقѧع بѧـإسمه الشخѧصي                  الوآيل لا يوقѧع بإسѧم موآلѧه،ولو تلقѧى         

  .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        

بѧة، ولكѧي يѧدل بѧصفة قاطعѧة          أن يكون التوقيع في أسفل العقد ليكѧون شѧاملا لمѧا تقѧدم بѧه مѧن الكتا                  

  .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

فيبقѧى للقاضѧي سѧلطة تقѧدير      ولا يكون التوقيع باطلا إذا وضع فѧي أعلѧى العقѧد العرفѧي،        

وفѧѧي حالѧѧة تعѧѧدد صѧѧفحات العقѧѧد فالأصѧѧل هѧѧو أن يѧѧتم التوقيѧѧع علѧѧى آѧѧل          .مѧѧدى صѧѧحة التوقيѧѧع   

 علѧى وحѧدة العقѧد فهنѧا يكفѧي توقيѧع صѧفحة               صفحة،لكن إذا وجدت رابطة بين هذه الصفحات تدل       

واحدة منها،وقد يقع التوقيع على العقد العرفي مѧن طѧرف جميѧع ذوي الѧشأن فѧي وقѧت واحѧد،آما            

  .أنه قد يتم متفرقا على مراحل أو في أماآن مختلفة

  

 وقد يكون التوقيع قبل آتابة النص وعلѧى ورقѧة بيѧضاء قبѧل تحريѧر محتѧوى التѧصرف،                   

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

مشاآل ومخاطر،نظرا لسهولة تزوير مضمون العقد أو تغيير محتواه فإن المѧشرع الجزائѧري قѧد            

خص عقوبة خيانة الأمانة على آل من أؤتمن علѧى ورقѧة موقعѧة علѧى بيѧاض فخѧان أمانتهѧا بѧأن                         

 أو إبراء أو أي تصرف آخر،يـمكن أن يعرض شѧخص الموقѧع أو ذمتѧه      حرر عليها زورا التزاما   

آѧل مѧن أؤتѧـمن     : ( من قѧانون العقوبѧات الجزائѧري علѧى أنѧه             371المالية للضرر إذ تنص المادة      

على ورقة موقعة علѧى بيѧاض وخѧان أمانتهѧا بѧأن حѧرر عليهѧا زورا التزامѧا أو إبѧراء منѧه أو أي                          

ع أو ذمتѧه الماليѧة للѧضرر يعاقѧب بѧالحبس مѧن سѧنة                تصرف آخر يمكن أن يعرض شخص المѧـوق       

ويجѧوز عѧلاوة     . دينѧار  5000 إلى   500على الأقل إلى خمس سنوات على الأآثر وبغرامة  من           

 14على ذلك أن يحكم علѧى الجѧاني بالحرمѧان مѧن حѧق أو أآثѧر مѧن الحقѧوق الѧواردة فѧي المѧادة                            

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

آمѧѧا يѧѧـمكن للѧѧشخص الѧѧذي وقѧѧع علѧѧى بيѧѧاض أن يتنѧѧصل مѧѧن الالتѧѧزام المѧѧضاف فѧѧي             

العقد،ويتم ذلك بإثبات أن البيانات الموجودة في العقد الموقع عليѧه ليѧست مطابقѧة لنوايѧاه الحقيقيѧة              

وقѧѧد إسѧѧتقر القѧѧضاء علѧѧى أنѧѧه بإمكѧѧان الѧѧشخص الموقѧѧع أن يثبѧѧت ذلѧѧك بѧѧـجميع وسѧѧائل الإثبѧѧات           

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

إن التوقيѧѧع هѧѧو الѧѧشكلية الأساسѧѧية اللازمѧѧة لѧѧصحة العقѧѧد العرفѧѧي آمѧѧا سѧѧبق ذآره،لأنـѧѧـها  

وحدها التي تدل  على وجѧود الرضѧا الѧضروري لإنѧشاء أي تѧصرف قѧانوني، فبѧدون توقيѧع يعѧد                        

  .العقد العرفي باطلا 

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

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

  .يتضمن العقد العرفي جميع توقيعات الأطراف المتعاقدة

ليѧه  ومع ذلك ليس من السهل القول أن العقѧد العرفѧي يفقѧد آѧل قيمѧة إذا لѧم يكѧن موقعѧا ع                        

وعليѧه يمكѧن إثبѧات هѧذا         وهذا لأن التوقيع ليس إلا مجѧرد قرينѧة علѧى وجѧود التѧصرف القѧانوني،                

فيجѧوز للقاضѧي أن يѧستخلص مѧن عقѧد عرفѧي غيѧر موقѧع                 .التصرف بوسائل أخرى غيѧر التوقيѧع      

عليه وجود ثبѧوت بالكتابѧة إذا تأآѧد مѧن أن مѧضمون العقѧد العرفѧي هѧو مѧن صѧنع الطѧرف الثѧاني                       

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

  

  تمييز العقد العرفي عن العقد الرسمي  3.13.
  

يتميѧز العقѧد العرفѧي عѧن العقѧد الرسѧمي مѧن حيѧث الحجيѧة فѧي الإثبات،فهѧذه الأخيѧѧرة لا            

ن  مѧ 05 مكѧرر  324تسقط في العقد الرسمي إلا عن طريق الطعѧن بѧالتزوير، فقѧد نѧصت المѧادة               

يعتبر ما ورد في العقѧد الرسѧمي حجѧة حتѧى يثبѧت تزويѧره            : ( القانون المدني الجزائري على أنه      

  ) .ويعتبر نافذا في آامل التراب الوطني 

أما في العقد العرفѧي فيكفѧي لتѧسقط حجيتѧه إنكѧار التوقيѧع والخѧط مѧـما نѧسب إليѧه، حيѧث                  

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

ينكѧѧر صѧѧراحة مѧѧا هѧѧو منـѧѧسوب إليѧѧه مѧѧن خѧѧط وإمѧѧضاء،أما ورثتѧѧه أو خلفѧѧه فѧѧلا يطلѧѧب مѧѧنهم              

الإنكѧѧار،ويكفي أن يحلفѧѧوا يѧѧـمينا بѧѧـأنهم لا يعلمѧѧون أن الخѧѧط والإمѧѧضاء هѧѧو لـѧѧـمن تلقѧѧوا منѧѧه هѧѧذا   

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

رفع الحجية أن يكون هذا الإنكار صريحا،وفي هذه الحالة يتعين علѧى الخѧصم الѧذي يريѧد إعمѧال          

العقѧѧد العرفѧѧي لـمѧѧصلحته بعѧѧد إنكѧѧاره مѧѧـمن نѧѧسب إليѧѧه أن يثبѧѧت صѧѧحته، ومعنѧѧى ذلѧѧك أن عѧѧبء      

 الرسѧـمية آمѧا سѧبق وأن      وهѧذا بѧـخلاف العقѧد الرسѧمي الѧذي يѧستفيد مѧن قرينѧة               .الإثبات يقع عليه    

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

  .في العقد الرسـمي أن ينكره إلا عن طريق الطعن بالتزوير 

وإذا إعترف صاحب التوقيع في العقد العرفѧي بѧصدوره منѧه أو لѧـم ينكѧره صѧراحة،فإن                   

 ѧѧي يكتѧѧد العرفѧѧن      العقѧѧق الطعѧѧن طريѧѧذ إلا عѧѧة حينئѧѧه الحجيѧѧع عنѧѧمي ولا ترفѧѧد الرسѧѧوة العقѧѧسب ق

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

أما بالنسبة للبيانات الواردة في العقد العرفي فإن حكمها غيѧر حكѧم التوقيѧع، فهѧي تعتبѧر                   

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

  .بل لا بد أن يثبت ذلك

أمѧѧا بالنѧѧسبة للبيانѧѧات الѧѧواردة فѧѧي العقѧѧد الرسѧѧـمي فتفتѧѧرض صѧѧحتها إلѧѧى أن يطعѧѧن فيهѧѧا   

  .بالتزوير

  

آمѧا أن التѧѧاريخ الموجѧѧود فѧي العقѧѧد العرفѧѧي لا يحѧتج بѧѧه إلا إذا آѧѧان ثابتѧا، ويكѧѧون العقѧѧد     

 مѧن القѧانون المѧدني، آمѧا سѧبق ذآѧره فѧي دراسѧتنا إذا آѧѧان         328دة العرفѧي ثابتѧا طبقѧا لѧنص المѧا     

مسجلا في مصلحة الطابع والتسجيل أو إذا آان مضمونه ثابتا في عقѧد آخѧر حѧرره موظѧف عѧام                      

أو في حالة ما إذا آان مؤشر عليه من قبل ضابط عام مختص وأخيѧرا فѧي حالѧة وفѧاة أحѧد الѧذين                         

أمѧا العقѧد    .الات يعتبر تѧاريخ العقѧد العرفѧي تاريخѧا ثابتѧا             وإمضاء في هذه الح    لهم على العقد خط،   

  .الرسمي فبخلاف ذلك فهو ثابت التاريخ

ولѧѧو  أيѧѧضا العقѧѧد العرفѧѧي لا يѧѧـمكن أن تلحقѧѧه الѧѧصيغة التنفيذيѧѧة بѧѧأي حѧѧال مѧѧن الأحѧѧوال، 

إعترف الخصم بـمضمونه فإذا أريد تنفيذه فلا بد من اللجوء إلى المـحاآم لإستѧصدار حكѧم يمكѧن                  

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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آذلك العقد الرسمي مѧن شѧأنه تѧـمكين الدولѧة مѧن إحكѧام مراقبتهѧا علѧى الѧسوق العقاريѧة                       

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

العرفѧѧي فمѧѧن شѧѧأنه تعمѧѧيم الفوضѧѧى فѧѧي المعѧѧاملات وحرمѧѧان الخزينѧѧة العموميѧѧة لـمѧѧصدر هѧѧام          

لمـداخيلها وقد أدى إلى ظهور آلاف الحالات غيѧر الѧشرعية آالبنѧاءات الفوضѧوية وانتقѧال ملكيѧة                   

لى أخرى دون علم المؤسسات العمومية المختѧصة بمتابعتهѧا، آمѧا أنѧه              الأراضي الفلاحية من يد إ    

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

بعѧѧد أن تعرضѧѧنا فѧѧي المبحѧѧث الأول مѧѧن هѧѧذا الفѧѧصل لتعريѧѧف العقѧѧد العرفѧѧي وشѧѧروطه    

الرسѧمي، سѧنحاول فѧي هѧذا المѧـبحث دراسѧة حكѧم البيѧع العقѧاري العرفѧي فѧѧي           وتمييѧزه عѧن العقѧد    

القѧѧانون وذلѧѧك فѧѧي مطلѧѧب أول،ثѧѧم سѧѧنتناول دراسѧѧة موقѧѧف القѧѧضاء الجزائѧѧري مѧѧن البيѧѧع العقѧѧاري  

  . ثــاني  العرفي في مطلب

   موقف القانون من البيع العقاري العرفي 3.21.
  

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

 منѧه أن تحѧرر العقѧود الناقلѧة       12الذي أوجѧب فѧي المѧادة          المتضمن تنظيم مهنة التوثيق،    70-91

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

  

القانونيѧة للعقѧد   وعليه فالإشكال القانوني الذي طرح في الحيѧاة العمليѧة آѧان حѧول القيمѧة       

 وهو تѧاريخ سѧريان قѧانون    1971 جانفي 01العـرفي المتضمن  نقل ملكية عقارية والمـبرم بعد         

  .التوثيق 

 1971لـهذا سنتناول دراسة موقف القانون من البيع العقاري العرفي المѧـبرم قبѧل سѧنة                

عقѧاري العرفѧي    وذلك في فرع أول،ثم سنتناول فѧي فѧرع ثѧاني دراسѧة موقѧف القѧانون مѧن البيѧع ال                     

   .1971المــبرم بعد سنة 

  

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

،أي 1971إن العقود العرفية المتضمنة نقل ملكيѧة عقاريѧة والتѧي تѧـم إبرامهѧا قبѧل سѧنة                  

 ثابتѧѧة قبѧل سѧريان قѧѧانون التوثيѧق إعتبرهѧѧا المѧشرع الجزائѧري عقѧѧودا صѧحيحة شѧѧريطة أن تكѧون       

  . من القانون المدني327التاريخ طبقا لنص المادة 

فالمشرع راعى الظرف الذي أبرمѧت فيѧه هѧذه العقود،ذلѧك أنѧـها تѧـمت فѧي ظѧل القѧانون                      

الفرنѧѧسي الѧѧذي آѧѧان مطبقѧѧا فѧѧي الجزائѧѧر بعѧѧد الإسѧѧتقلال،ذلك أن القѧѧانون الفرنѧѧسي آمѧѧا سѧѧبق وأن   

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

لكѧѧѧن إنتقѧѧѧال المѧѧѧشرع الجزائѧѧѧري مѧѧѧن نظѧѧѧام الѧѧѧشهر الشخѧѧѧصي الѧѧѧـموروث عѧѧѧن الحقبѧѧѧة  

ديѧسمبر  12المѧؤرخ فѧي   74-75الإستعمارية إلѧى نظѧام الѧشهر العينѧي المѧستحدث بموجѧب الامѧر          
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ميѧѧة المتѧѧضمن إعѧѧداد مѧѧسح الأراضѧѧي العѧѧام وتأسѧѧيس الѧѧسجل العقѧѧاري والنѧѧصوص التنظي   1975

المتخذة لتطبيقه والѧذي أساسѧه ورآيزتѧه شѧهر الممتلكѧات العقاريѧة أدى بالѧسلطة التنفيذيѧة التѧدخل                    

   : *ثلاث مرات لتصحيح العقود العرفية الثابتة التاريخ 

 الѧѧذي عѧѧدل  1970سѧѧبتمبر13 المѧѧؤرخ فѧѧي  210-70بمقتѧѧضى المرسѧѧوم رقѧѧم   : الأولѧѧى 

لѧѧق بتأسѧѧيس الѧѧسجل العقاري،فحѧѧسب  المتع1976مѧѧارس25 المѧѧؤرخ فѧѧي 63-76المرسѧѧوم رقѧѧم 

 صѧѧيغتها 1961 مѧѧارس01هѧѧذا المرسѧѧوم إآتѧѧسبت العقѧѧود العرفيѧѧة الثابتѧѧة التѧѧاريخ المحѧѧررة قبѧѧل  

الشرعية،وعلى ضوء ذلك أعفيت من مبدأ الأثر الإضافي للشهر أو مѧا يعѧرف بالإشѧهار المѧسبق              

 يمكѧن القيѧام بѧأي       لا: ( المفروض بحكم نص المادة من نفس المرسوم الذي جاء فيه          20ص]22[.

إجراء للإشهار في محافظة عقارية في حالة عدم وجود إشѧهار مѧسبق أو مقѧارن للعقѧد أو للقѧرار                     

القѧѧضائي أو لѧѧشهادة الإنتقѧѧال عѧѧن طريѧѧق الوفѧѧاة يثبѧѧت حѧѧق المتѧѧصرف أو صѧѧاحب الحѧѧق الأخيѧѧر   

…. (..  

عѧدل   الم 1993 مѧاي    19 المѧؤرخ فѧي      123-93بمقتضى المرسѧوم التنفيѧذي رقѧم        : الثانية  

 المتعلѧق بتأسѧيس الѧسجل العقѧاري     1997 مارس 25 المؤرخ في 63-76والمتمم للمرسوم رقم   

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

 صѧѧيغتها 1971وعليѧѧه إآتѧѧسبت العقѧѧود العرفيѧѧة الثابتѧѧة التѧѧاريخ المحѧѧررة قبѧѧل أول جѧѧانفي   

لجهات القضائية،إذ يكفي اللجوء إلѧى الموثѧق لتحريѧر عقѧد إيѧداع              الرسمية،دون حاجة للجوء إلى ا    

  .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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 ،وقد جاء هѧذا المنѧشور لتѧصحيح    1976جوان 30 المنشور الرئاسي المؤرخ في : الثالثة 

  لإحتياطات تاريخ العمل بقانون ا1974 مارس05العقود العرفية الثابتة التاريخ والمبرمة قبل 

العقاريѧѧة فكلѧѧف هѧѧذا المنѧѧشور المحѧѧاآم بѧѧإجراء تحقيѧѧق للمتقاضѧѧيين عѧѧن صѧѧحة البيѧѧع ومѧѧدى  

  ..توافر أرآانه

  

 لكن الملاحظ على هѧذا المنѧشور الرئاسѧي أنѧه لѧم يلѧق صѧدى أمѧام المحѧاآم بإعتبѧاره لا                   

 20 المѧؤرخ فѧي      26-74يقيد القاضѧي آونѧه يحمѧل وجهѧة نظѧر الحكومѧة فѧي تأويѧل الأمѧر رقѧم                      

المتعلѧѧق بالإحتياطѧѧات العقاريѧѧة، فѧѧضلا علѧѧى أنѧѧه تجاهѧѧل تمامѧѧا أحكѧѧام الأمѧѧر رقѧѧم    1974فيفѧѧري 

 السابق ذآره و المتعلق بالتوثيق الذي يوجب لصحة المعاملة العقارية إفراغها فѧي قالѧب        70-91

  .رسمي و دفع الثمن بيد الموثق تحت طائلة البطلان

          ѧاب       زد على ذلك أن هذا المنشور لم يحدد مدة لتѧتح البѧم فѧن ثѧة ومѧوع العرفيѧصحيح البي

للأشخاص للتهرب مѧن الإجѧراءات التѧي يفرضѧها قѧانون التوثيѧق وأنѧه لا يѧستلزم تѧسجيل العقѧود                       

العرفية لѧدى مѧصلحة التѧسجيل والطѧابع لمفتѧشية الѧضرائب لكѧي يكѧون لهѧا تѧاريخ ثابѧت وبالتѧالي                

  .24ص] 22[يسهل التأآد من صحتها

لك العقود صحيحة بغيѧة تѧصحيح المعѧاملات العقاريѧة التѧي             والمشرع الجزائري إعتبر ت   

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

، ومنѧع مفتѧشي   1992 المتѧضمن قѧانون الماليѧة لѧسنة      1991 ديѧسمبر    16 المـؤرخ فѧي     91-25

عقѧود العرفيѧة المتѧضمنة نقѧل الأمѧلاك والحقѧوق            التسجيل لدى مصلحة الطابع والتسجيل تسجيل ال      

  :  من نفس القانون 63العقارية،حيث جاء في المادة 

يمنѧѧع مفتѧѧشوا التѧѧسجيل مѧѧن القيѧѧام بѧѧإجراء تѧѧسجيل العقѧѧود العرفيѧѧة المتѧѧضمنة الأمѧѧوال      (

العقارية أو الحقوق العقارية،المحلات التجارية أو الصناعية أو آل عنصر يكونـها ،التنـازل عѧن              

  ) .لمؤسسات ،العقود التأسيسية أو تعديل الشرآات ا

فهذه المادة جاءت لتقضي على العقود العرفيѧة بѧـما فيهѧا العقѧود المتѧضمنة نقѧل الأمѧلاك              

  .العقارية 
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بѧѧل وحتѧѧى فѧѧي حالѧѧة تѧѧسجيل العقѧѧد العرفѧѧي المتѧѧضمن نقѧѧل الملكيѧѧة العقاريѧѧة لѧѧدى مفتѧѧشية 

يل العقѧد العرفѧي لا يكѧسبه الرسѧمية بѧل أقѧصى مѧا                الطابع والتسجيل فإن الأمر لا يتغير،لأن تѧسج       

] 24[يفيده التسجيل هو إثبات التاريخ فقط ،أما مضمون العقد فيبقى بعيدا آѧل البعѧد عѧن الرسѧمية             

   .24ص

  .1971 موقف القانون من البيع العقاري العرفي المبرم بعد سنة3.2.12.
  

 تѧѧѧم إبرامهѧѧѧا بعѧѧѧد سѧѧѧنة   تعتبѧѧѧر العقѧѧѧود العرفيѧѧѧة المتѧѧѧضمنة نقѧѧѧل ملكيѧѧѧة عقاريѧѧѧة والتѧѧѧي     

،تѧѧاريخ سѧѧريان قѧѧانون التوثيѧѧق مѧѧن الناحيѧѧة القانونيѧѧة باطلѧѧة بطلانѧѧا مطلقا،وهѧѧذا مѧѧا أآدتѧѧه    1971

  . من القانون المدني 01مكرر 324 من قانون التوثيق القديم ،والمادة 12المادة 

فالعقود التي تتضمن نقل ملكية عقار أو حقوق عقارية يجب أن تفѧرغ فѧي قالѧب رسѧمي                   

 طائلة البطلان المطلѧق،لأن الѧشكلية الرسѧمية تعتبѧر رآنѧا فѧي العقѧد ،ويѧستتبع ذلѧك أن البيѧع            تحت

الѧѧوارد علѧѧى عقѧѧار لا يكѧѧون صѧѧحيحا إذا تѧѧم تحريѧѧره فѧѧي عقѧѧد عرفي،فبيѧѧع العقѧѧار بѧѧـموجب عقѧѧد     

ثبت صحة العقد العرفѧي الѧذي حѧرر فيѧه وحتѧى ولѧو              عرفي هو بيع باطل بطلانا مطلقا،حتى ولو      

   .847ص] 7[البائع والمشتري بتوقيعهما عليهإعترف آل من 

 فيبقѧѧѧى العقѧѧѧار مѧѧѧـملوآا للبѧѧѧائع يѧѧѧستطيع أن يتѧѧѧصرف فيѧѧѧه آمѧѧѧا يريѧѧѧد ولا ينتقѧѧѧل إلѧѧѧى        

  المشتري،إذ لا يـمكن لـهذا الأخير المـطالبة بتسليم العقار، آما لا يستطيع أن يتصرف فيه 

            ѧبطلان      ويجوز للبائع أن يرفع دعوى بطلان العقد العرفي إذ هي لم تتقѧوى الѧادم لأن دع

آما سبق وأن ذآرنا في دراستنا تتقادم بـمضي خمسة عشرة سنة من يوم وقѧت إبѧرام العقѧد طبقѧا                     

  . من القانون المدني الجزائري102لما تقضي به المادة 

وله أن يتمسك بالѧدفع بѧالبطلان إذا مѧا رفѧع عليѧه المѧشتري دعѧوى يطالѧب فيهѧا بإتـѧـمام                        

    ѧسقط                   إجراءات البيع أمام المѧدفوع لا تѧدة الѧلا بقاعѧادم عمѧسقط بالتقѧالبطلان لا يѧدفع بѧـوثق،لأن ال

  .12ص]15[.بالتقادم 

وإذا آѧѧان البѧѧائع قѧѧد سѧѧلم العقѧѧار المبيѧѧع إلѧѧى المѧѧشتري وإنقѧѧضت دعѧѧوى الѧѧبطلان بالتقѧѧادم 

بـمرور خمسة عشرة سنة من يوم وقت إبرام العقد جѧاز للبѧائع أن يرفѧع دعѧوى إسѧتحقاق يѧسترد                      

  .ار،لأن دعوى الإستحقاق لا تتقادم بـها العق
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ولا يѧѧستطيع المѧѧشتري أن يѧѧـتملك العقѧѧار فѧѧي العقѧѧد العرفѧѧي الباطѧѧل بالتقѧѧادم العѧѧشري          

 مѧن القѧانون المѧدني الجزائѧري ولѧو آѧان حѧسن النيѧة،لأن عقѧد                   722المنصوص عليه فѧي المѧادة       

  .1ص]3[.البيع الباطل لا يصلح سببا صحيحا 

إذا وقعت الحيازة علѧى عقѧار أو علѧى حѧق عينѧي              : ( ر والتي جاء فيها     بمفهوم المادة السابقة الذآ   

عقاري وآانت مقترنѧة بـحѧسن النيѧة ومѧستندة فѧي الوقѧت نفѧسه إلѧى سѧند صѧحيح،فإن مѧدة التقѧادم                          

  .الـمكسب تكون عشر سنوات 

  .ولا يشترط توافر حسن النية إلا وقت تلقي الحق 

 مالكѧا للѧشيء أو صѧاحب الحѧق المѧراد         والسند الصحيح هو تصرف يصدر عѧن شѧخص لا يكѧون           

  ) .آسبه بالتقادم ويجب إشهار السند 

  

وجدير بالملاحظة أنه يـمكن للقاضي إثارة مسألة بطلان العقد العرفѧي مѧن تلقѧاء نفѧسه          

إذا آان العقد باطلا بطلانѧا مطلقѧا      : ( من القانون المدني والتي جاء فيها       102عملا بأحكام المادة    

أن يتمسك بـهذا البطلان وللمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها ولا يѧزول              جاز لكل ذي مصلحة     

  .) .……البطلان بالإجازة 

وعلى القاضي أن يعيد المتعاقدين في عقد البيع العقاري العرفѧي إلѧى الحالѧة التѧي آانѧا           

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 حѧق            

لأن عقد بيع العقار بموجѧب عقѧد عرفѧي بإعتبѧاره عقѧدا بѧاطلا لا تنѧشأ         .بعد أن تقرر بطلان العقد      

  .عنه أية إلتزامات،لأن العقد الباطل هو والعدم سواء والعدم لا ينتج أي أثر 

  

رع المصري بخلاف المѧشرع الجزائѧري، فهѧو إعتبѧر البيѧع العقѧاري العرفѧي                 أما المش 

صحيحا لأنه آما سبق ذآره أن عقد بيع العقѧار يعتبѧر فѧي القѧانون المѧصري عقѧدا رضѧائيا يكفѧي                       

  .في إنعقاده توافق الإيجاب والقبول

وعليѧѧه فعقѧѧد بيѧѧع العقѧѧار العرفѧѧي هѧѧو عقѧѧد صѧѧحيح يرتѧѧب علѧѧى عѧѧاتق البѧѧائع إتѧѧـخاذ            

   .253ص]11[ءات اللازمة لنقل الملكيةالإجرا
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فيتعين علѧى البѧائع تقѧديم العقѧد العرفѧي المتѧضمن نقѧل ملكيѧة عقاريѧة للتѧسجيل بعѧد أن                        

يѧѧصادق علѧѧى التوقيعѧѧات التѧѧي يحملهѧѧا العقѧѧد العرفѧѧي مѧѧن قبѧѧل موظѧѧف مخѧѧتص بѧѧـمكتب الѧѧشهر         

ك تفاديѧا لتزويѧر     العقاري والتوثيق،وذلك بعد أن يتحقق هذا الموظف مѧن شخѧصية المѧـوقعين،وذل            

  .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

              ѧى جهѧذهاب إلѧصديق     ولكن قد ينكر البائع صدور البيع منه،وقد يمتنع عن الѧشهر للتѧة ال

ع عن إتخاذ إجراءات مطلوبة منѧه لإجѧراء تѧسجيل العقد،وقѧد تѧصدى القѧانون                 تنعلى توقيعه أو يم   

المصري لـهذه الحالة وأجاز للمشتري طلب تنفيذ إلتزام البائع بنقل الملكية تنفيذا عينيا وذلك عѧن                

  .طريق دعوى صحة التعاقد 

للمشتري أن يسجل هذا الحكم،ولو لـم تأمر    وإذا صدر الحكم لصحة ونفاذ عقد البيع فإن         

المحكمة بتسجيله فيقѧوم هѧذا التѧسجيل مقѧام تѧسجيل العقѧد العرفѧي المتѧضمن نقѧل الملكيѧة العقاريѧة               

وذلك دون حاجة إلى تسجيل ذلѧك العقѧد،إلا إذا آѧان الحكѧم قѧد أحѧال العقѧد العرفѧي فيجѧب تѧسجيل                       

وإذا آانѧت صѧحيفة الѧدعوى قѧد سѧجلت       ,122-123ص ]25[العقد مع الحكم بإعتباره مكمѧلا لѧه       

فيكتفي بالتأشير على هامش تسجيله بالحكم وتنتقل الملكية إلى المشتري من تاريخ تѧسجيل الحكѧم                

  .أو التأشير به وليس من تاريخ تسجيل دعوى صحة التعاقد 

  

وآما يجوز رفع دعوى صѧحة التعاقѧد علѧى البѧائع فإنѧه يجѧوز رفعهѧا علѧى ورثتѧه،فوفاة                      

 ѧѧائع قبѧѧون         البѧѧل يكѧѧزام بالتعويض،بѧѧى إلتѧѧة إلѧѧل الملكيѧѧه بنقѧѧول إلتزامѧѧـمبيع لا يحѧѧق الѧѧل الحѧѧل نق

للمشتري أن يطالب ورثته تنفيذ ما آان يلتزم به مورثهم،آذلك إذا تѧوفي المѧشتري جѧاز لأي مѧن                    

  .123ص]25[.ورثته أن يرفع دعوى صحة ونفاذ عقد البيع في مواجهة البائع 

 لѧـم يغيѧر     1923 جѧوان    26بأن قانون التسجيل الصادر فѧي       وقد قضت محكمة النقض المصرية      

من طبيعة عقد البيع من حيث هو عقد من عقود التراضي التѧي تѧتم وتنѧتج آثارهѧا بѧـمجرد توافѧق            

الطرفين وإنـما هو فقط قد عدل أثѧاره بالنѧسبة للعاقѧدين وغيرهم،فجعѧل نقѧل الملكيѧة غيѧر مترتѧب                      

ل التѧѧѧسجيل وتѧѧѧرك لعقѧѧѧد البيѧѧѧع معنѧѧѧاه وبѧѧѧاقي   علѧѧѧى مѧѧѧـجرد العقѧѧѧد بѧѧѧل أرجѧѧѧأه إلѧѧѧى حѧѧѧين حѧѧѧصو   

  .391ص]10[أثاره
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وعليه فبيع العقار في القانون المصري سواء تـم بـموجب عقѧد رسѧمي أو بموجѧب عقѧد                  

  .أو حتى إذا لـم تتبع فيه أية شكلية معينة فهو يعتبر بيعا صحيحا ومنتجا لكافة آثاره  عرفي،

يѧة المتѧضمنة نقѧل ملكيѧة عقاريѧة فيعتبرهѧا           أما موقف القѧانون الفرنѧسي مѧن العقѧود العرف          

عقود بيع صحيحة،ذلك أن البيع العقاري في القانون الفرنѧسي لا يѧشترط صѧبه فѧي شѧكل إلزامѧي                     

معين،بل يكفي فيه توافق إرادة الطرفين علѧى الѧشيء الѧـمبيع والثمن،فهѧو إعتبѧر عقѧد بيѧع العقѧار                      

   .1012ص]26[.من عقود التراضي

  

ي حذو المѧشرع الفرنѧسي فѧي إعتبѧار البيѧع العقѧاري مѧن عقѧود         وقد حذا المشرع المصر 

التراضي إلا أن إنتقال الملكية في عقد البيع العقѧاري فѧي القѧانون المѧصري لا يѧتم إلا بعѧد إتѧـخاذ               

  .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 ). 

  

فѧѧاق يلتѧزم بمقتѧѧضاه أحѧѧد الطѧرفين بتѧѧسليم الѧѧشيء   يفهѧم مѧѧن نѧص المѧѧادة الأولѧѧى أن البيѧع هѧѧو إت   

المبيѧѧع ويلتѧѧزم الطѧѧرف الثѧѧاني بѧѧدفع الثمن،ويѧѧتم البيѧѧع إمѧѧا بѧѧـموجب عقѧѧد رسѧѧمي أو بѧѧـموجب عقѧѧد  

  .عرفي 
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ويفهم أيضا من نص المادة الثانية أن البيع يكون تاما وصحيحا بـمجرد توافق الإرادتين حѧول   

  .الشيء الـمبيع والثمن 

 مѧن القѧانون     1582لإجتهاد القضائي الفرنѧسي عنѧد تѧـحليله وبѧـحثه فѧي الѧـمادة               وهذا ما أآده ا   

الـمدني الفرنسي وخاصة الفقرة الثانية،والتي جاء فيها أن عقد البيع يتم إمѧا بѧـموجب عقѧد عرفѧي               

أو عقد رسـمي،يفهم من هذه الفقرة أن الـمشرع الفرنسي قد إشترط الكتابة في البيع،لكن الاجتهاد        

 الفرنسي أآد على أن عقد البيع حتى ولو لم يتم في شكل آتابي،فهو عقѧد صѧحيح ،وهѧذا                  القضائي

  . السالفة الذآر 1583ما أآدته الـمادة 

وهѧѧذا مѧѧا أآѧѧده أيѧѧضا القѧѧضاء الفرنѧѧسي بѧѧـموجب القѧѧرار الѧѧصادر عѧѧن الغرفѧѧة الѧѧـمدنية        

ي شѧكل آتѧابي     حيѧث إعتبѧر البيѧع غيѧر الѧـمفرغ فѧ           1930 جويليѧة    17بـمحكمة الإستئناف بتѧاريخ     

   .76ص]27[صحيحا شريطة أن يكون هناك توافق في إرادة الأطراف

وجѧѧدير بالإشѧѧارة أن القѧѧانون الفرنѧѧسي يѧѧشترط لѧѧشهر عقѧѧد البيѧѧع العقѧѧاري أن يفѧѧرغ هѧѧذا   

 04 المѧؤرخ فѧي   22-25 من المرسѧوم رقѧم   04الأخير في الشكل الرسمي،وهذا ما أآدته المادة        

  .ري،والتي جاء فيها  الـمتضمن الشهر العقا1955جانفي 

(Tout acte Sujet à publicité dans des bureaux des hypothèques 

doit être dressé en la forme authentique) . 

  

 لـم تشترط الرسـمية في عقد البيѧع العقѧاري آѧرآن للإنعقѧاد              04لكن الـملاحظ أن المادة     

ن انتقѧال الѧـملكية معتبѧرا بالنѧسبة إلѧى           وإنــما تشترطها في العقѧد موضѧوع الѧشهر،وهذا حتѧى يكѧو            

  .77ص]27[.الغير 

آما سبق وأن ذآرنا أن إنتقال الѧـملكية فѧي القѧانون الفرنѧسي يكѧون بѧـمجرد التعاقѧد لكѧن                     

هذا ما بين أطراف العقد،لكن إنتقال الـملكية لا يكون معتبرا في مواجهة الغير إلا من وقت شѧهر                  

  .ئرته العقار الـمبيع العقد في مكتب الشهر الذي يقع في دا

لكن هذا لا يعنѧي أن عقѧد البيѧع العقѧاري فѧي القѧانون الفرنѧسي هѧو عقѧد شѧكلي بѧل علѧى                            

العكس،هو عقد رضائي يكفي فيه آما سبق وأن ذآرنا توافق فيه إرادة أطѧراف العقѧد دون حاجѧة         

إلѧѧى صѧѧبه فѧѧي شѧѧكل معين،وسѧѧواء تѧѧـم البيѧѧع فѧѧي شѧѧكل رسѧѧـمي أو فѧѧي شѧѧكل عرفѧѧي أو حتѧѧى              

  .ة،فهو بيع صحيح ما دام أن إرادة الأطراف إتجهت إلى إبرام عقد البيع العقاريمشافه
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خلاصѧѧة القѧѧول أن المѧѧشرع الجزائѧѧري خѧѧالف آѧѧل مѧѧن المѧѧشرع المѧѧصري و المѧѧشرع        

وإعتبѧѧر البيѧѧوع العرفيѧѧة العقاريѧѧة باطلѧѧة مطلقѧѧا،حتى ولѧѧو ثبتѧѧت صѧѧحة العقѧѧود العرفيѧѧة     الفرنѧѧسي،

لو إعترف آل مѧن البѧائع و الـمѧشتري بتوقيعهمѧا عليѧه،وذلك      الـمتضمنة نقل ملكية عقارية،حتى و   

لتخلف رآن الشكل الرسمي في عقد البيع العقاري لأنه يعتبر رآنا للإنعقاد آما سبق وأن تطرقنا                

 مѧن قѧانون التوثيѧق       12في دراستنا يترتب على تѧـخلفه الѧبطلان الѧـمطلق وهѧذا مѧا تؤآѧده الѧـمادة                   

  .  من القانون الـمدني الجزائري 01 مكرر 324القديـم،والــمادة 

  

   موقف القضاء الجزائري من البيع العقاري العرفي3.22.
  

 رأينا فيما تقدم أنه من الناحية القانونية يعتبѧر بيѧع العقѧار بѧاطلا بطلانѧا مطلقѧا إذا حѧرر                   

فѧѧي شѧѧكل عرفѧѧي،ورغم وضѧѧوح دلالѧѧة النѧѧصوص القانونيѧѧة ظلѧѧت الѧѧـمحكمة العليѧѧا فѧѧي عѧѧدد مѧѧن     

 مѧѧن قѧѧانون 12متѧѧضاربة فѧѧي تأويѧѧل الѧѧشكلية الرسѧѧـمية الـمنѧѧصوص عليهѧѧا فѧѧي المѧѧادة    قراراتѧѧـها 

وذلѧك لѧـمدة زمنيѧة معتبرة،لأنѧه بعѧد          . من القانون الـمدني     01 مكرر   324التوثيق القديـم والمادة    

 18ذلك تراجعت الѧـمحكمة العليѧا عѧن موقفهѧا فѧي قѧرار الغѧرف الѧـمجتمعة الѧشهير الѧصادر فѧي                         

  .1997فيفري 

  

علم أن القضاء لا يلجأ إلى عملية الإجتهاد إلا إذا وجѧد فراغѧا فѧي القѧانون،فهو يتѧدخل                    ون

لسد هذا الفراغ،وفي هذه الحالة يقوم بـخلق القاعدة القانونية،أو إذا وجد نѧصا غامѧضا قѧد يѧـحتمل                   

أمѧا إذا وجѧد نѧصا واضѧحا قѧاطع           , 11ص]28[أآثر من مـعنى فهو يتدخل لإزالѧة هѧذا الغمѧوض            

 فإنه ملزم بتطبيقه حيѧث لا إجتهѧاد  أمѧام وضѧوح الѧنص وعليѧه نتѧساءل هѧل نѧص الѧـمادة                          الدلالة،

 مѧن القѧانون الѧـمدني يعتبѧر نѧصا      01 مكѧرر  324 من قانون التوثيѧق القديѧـم أو نѧص الѧـمادة           12

  .غامضا يـحتمل أآثر من مـعنى مـما دفع الـمحكمة العليا أن تلجأ إلى عملية الإجتهاد؟
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 ѧѧة هѧѧنحاول دراسѧѧـجاه   سѧѧرع الأول الإتѧѧي الفѧѧة فѧѧاول بالدراسѧѧرعين، نتنѧѧي فѧѧب فѧѧذا المطل

القديѧѧـم للمحكمѧѧة العليѧѧا مѧѧن البيѧѧع العقѧѧاري العرفي،وفѧѧي الفѧѧرع الثѧѧاني سѧѧنتناول  الإتجѧѧاه الجديѧѧد        

  .للمحكمة العليا من البيع العقاري العرفي 

  

   الإتجاه القديـم للمحكمة العليا من البيع العقاري العرفي3.2.21.
   

قد آانت قرارات الـمحكمة العليا متضاربة في تأويѧل الѧشكلية الرسѧـمية آمѧا سѧبق قولѧه              ل

،فهنѧѧاك إتѧѧـجاه يكيѧѧف الѧѧشكلية الرسѧѧـمية علѧѧى أنѧѧـها شѧѧكلية غيѧѧر مباشѧѧرة آونѧѧـها واجبѧѧة مѧѧن قبѧѧل      

الإثبات أو لنقل الـملكية فقط و من ثـم فلا يѧؤثر تѧـخلفها علѧى صѧحة العقѧد،آما إعتبѧرت أيѧضا أن          

لعقاري العرفي بيعا صѧحيحا يرتѧب إلتزامѧات شخѧصية بـموجبѧـها يѧستطيع أحѧد المتعاقѧدين               البيع ا 

مطالبة الآخر بتنفيذ إلتزامه بتحرير عقد البيѧع فѧي شѧكل رسѧـمي مؤيѧدة فѧي ذلѧك إتѧـجاه الѧـمحاآم                        

التѧѧي تقѧѧضي بѧѧصحة العقѧѧود العرفيѧѧة وإلѧѧزام البѧѧائع بالتوجѧѧه أمѧѧام الموثѧѧق لإتѧѧـمام إجѧѧراءات البيѧѧع     

  .123ص] 3[ي مع المشتري وفي حالة إمتناع البائع عن القيام بذلك قام الحكم مقام العقد النهائ

وهناك إتـجاه قضائي آخر بالـمحكمة العليا يرى العكѧس، فيعتبѧر الѧشكلية الرسѧـمية التѧي           

،رآنѧѧا فѧѧي العقѧѧد 01 مكѧѧرر 324 مѧѧن قѧѧانون التوثيѧѧق القديѧѧـم والمѧѧادة 12أشѧѧار إليهѧѧا نѧѧص المѧѧادة 

  .ـلفها البطلان الـمطلق للعقد يرتب على تخ

و مѧѧن بѧѧين القѧѧرارات الѧѧصادرة عѧѧن الѧѧـمحكمة العليѧѧا التѧѧي أخѧѧذت بѧѧالرأي الأول نѧѧذآر علѧѧى سѧѧبيل  

  :الـمثال 

حيѧث تعلѧق الأمѧر      ) م  .م و ز  . بѧين ل   30950ملف رقم    (1973 مارس   30القرار الـمؤرخ في    

ولقѧد آانѧت   . الѧشكل الѧـرسمي   بعقد إيـجار تسيير حر لѧـمحل تѧـجاري معѧد للѧدعارة لѧـم يحѧرر فѧي          

بتوثيѧѧق العقѧѧد،فلم يقبѧѧل  ) وهѧѧو الѧѧـمؤجر (تطالѧѧب الѧѧـمطعون ضѧѧده  ) وهѧѧي الـمѧѧستأجرة (الطاعنѧѧة 

  طلبها لأن العقد غير موجود لتخلف رآن الشكلية،بل لعدم مشــــروعية 

ويѧѧـمكن أن يѧѧستنتج مѧѧن هѧѧذا الحѧѧال أو الѧѧـمثال أن القѧѧضاة إعتبѧѧروا العقѧѧد    , 723ص]29[الѧѧسبب 

  .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 

حيѧѧث أن الطѧѧاعن لѧѧيس لѧѧه أي حѧѧق فѧѧي طلѧѧب إلغѧѧاء العقѧѧد العرفѧѧي الѧѧذي إشѧѧترت بѧѧه          (

ألغيѧت وأصѧبحت     12لمѧادة   الـمطعون ضѧدها لأنѧه لѧيس طرفѧا فѧي العقѧد ومѧن جهѧة أخѧرى فѧإن ا                     

ويظهѧر أن قѧضاة     , 724ص]29[) الـمعاملات الآن حرة البيع والѧشراء،ولذا فالوجѧه غيѧر سѧديد             

مѧѧن القѧѧانون  01 مكѧѧرر 324الѧѧـمحكمة العليѧѧا مѧѧن خѧѧلال هѧѧذه الحيثيѧѧة قѧѧد تجѧѧاهلوا تѧѧـماما الѧѧـمادة  

  .الـمدني

 جѧѧѧѧوان 03وفѧѧѧѧي قѧѧѧѧضية بيѧѧѧѧع قطعѧѧѧѧة أرض بѧѧѧѧـموجب عقѧѧѧѧد عرفѧѧѧѧي تѧѧѧѧـم إبرامѧѧѧѧه فѧѧѧѧي  

نقѧѧضت قѧѧرارا   1983ديѧѧسمبر  07،قѧѧضت الѧѧـمحكمة العليѧѧا فѧѧي قراراهѧѧا الѧѧصادر فѧѧي       1974

 يقѧѧѧضي فيѧѧѧه بѧѧѧبطلان العقѧѧѧد العرفѧѧѧي  1981 نѧѧѧوفمبر 10أصѧѧѧدره مѧѧѧـجلس قѧѧѧضاء الجزائѧѧѧر فѧѧѧي  

حيѧѧѧث يثبѧѧѧت مѧѧѧن الوقѧѧѧائع أن الѧѧѧشروط  ..………" الـمتѧѧѧضمن بيѧѧѧع قطعѧѧѧة أرض وقѧѧѧررت أنѧѧѧه  

معاملة بالشكل القانوني،وأن الكتابة الرسـمية لѧـم تѧتم         الـموضوعية على الوثائق اللازمة لإتـمام ال ـ    

إلا بسبب تعنت أحد الـمتعاقدين جاز للقضاة أن يلزمѧوا الطѧرف الѧـمماطل بالѧـمثول أمѧام الѧـموثق                  

   .845ص]7[...."…لإنجاز البيع إستنادا إلى إلتزامه الشخصي الناتج عن عقد البيع نفسه 

،نقѧضا لقѧرار    1985مѧاي    30 أصѧدرته فѧي      آما قѧضت الѧـمحكمة العليѧا فѧي قѧرار آخѧر            

يقѧѧضي بѧѧبطلان عقѧѧد عرفѧѧي   1984مѧѧارس  14صѧѧادر عѧѧن الѧѧـمجلس القѧѧضائي لـمѧѧستغانـم فѧѧي   

حيث أنه وبѧدون التوقѧف عنѧد        ……………: "  بـما يلي    1976يتضمن بيع مسكن ومبرم في      

  .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  

قطعية من الطرفين الـمتعاقدين وبأن الشيء الـمبيع ثابت وبأن السعر متفѧق عليѧه ومحѧدد ومѧسدد                  

ع وأن هناك تسليم وإستلام لـحيازة العقѧار الѧـمبي        .من طرف الـمشتري للمدعي الذي يعترف بذلك        

وأنѧه لا يѧـحق للمѧدعي عليѧه فѧي الطعѧن        .مع الأشغال الـمنجزة وشѧغله منѧذ حѧوالي عѧشر سѧنوات              

 15التمѧѧسك بخطѧѧأ إرتكبѧѧه للتنѧѧصل عѧѧن إلتزاماتѧѧه إعتمѧѧادا علѧѧى مقتѧѧضيات الأمѧѧر الѧѧـمؤرخ فѧѧي       

خاصѧѧة وأن المѧѧشتري حѧѧاز الѧѧشيء الѧѧـمبيع وشѧѧغله وسѧѧدد ثѧѧـمنه بѧѧإعتراف البѧѧائع   1970ديѧѧسمبر 

 وما يليهѧا مѧن القѧانون الѧـمدني فѧي هѧذه القѧضية                106الي تطبيق مقتضيات الـمادة     وأنه يتعين بالت  

والتصريح بأن العقد الآنѧف الѧذآر الѧـمبرم بѧين الطѧرفين والѧـمنفذ مѧن الجѧانبين ينѧتج أثѧاره آاملѧة                         

   .845-846ص]7[.............."

  

              ѧل ملكيѧضمن نقѧر     سبق وأن ذآرنا في دراستنا سابقا أن العقد العرفي الـمتѧة يعتبѧة عقاري

بѧѧاطلا بطلانѧѧا مطلقѧѧا حتѧѧى ولѧѧو ثبتѧѧت صѧѧحته وحتѧѧى ولѧѧو إعتѧѧرف آѧѧل مѧѧن البѧѧائع والـمѧѧشتري            

:  مѧن القѧانون الѧـمدني الجزائѧري والتѧي جѧاء فيهѧا           106والقѧول بتطبيѧق الѧـمادة       .بتوقيعهما عليѧه    

ب التѧي يقرهѧا   العقد شريعة الـمتعاقدين،فلا يجـوز نقضه ولا تعديله إلا بإتفاق الطرفين،أو للأسبا       (

  ).القانون 

فعلا العقد شريعة الـمتعاقدين، لكن لا يعنѧي هѧذا مخالفѧة النѧصوص القانونيѧة،فليس للمتعاقѧدين أن                   

يتفقوا على مـخالفة القانون وأن يكتفѧوا بѧصب إتفѧاقهم فѧي شѧكل عرفѧي ،رغѧم أن القѧانون يتطلѧب                     

مي مѧѧـجرد مѧѧن الѧѧشكل  تحريѧѧره أمѧѧام موظѧѧف عمومي،فإتفѧѧاق الأطѧѧراف علѧѧى إبѧѧرام العقѧѧد الرسѧѧ ـ  

الـمنѧѧصوص عنѧѧه فѧѧي القѧѧانون،لا ينѧѧشئ العقѧѧد ولا ينѧѧتج آثѧѧاره ولѧѧو أقѧѧر الأطѧѧراف بحѧѧصول العقѧѧد   

  .22ص]2[

  1990نوفمبر  19المــــؤرخ في   61.796آما جاء في قرار الغرفة الـمدنية رقم 

  ) .غير منشور(

ون الѧѧـمدني ولѧѧيس  مѧѧن القѧѧان361و 351حيѧѧث آѧѧان علѧѧى قѧѧضاة الѧѧـموضوع مناقѧѧشة الѧѧـمادتين  (

  . غير قابلة للتطبيق لقضية الحال91-70 من الأمر 12الـمادة 

وأن المѧشرع قѧѧد قѧصد فعѧѧلا تخѧѧصيص مكانѧا للعقѧѧد العرفѧѧي فѧي العلاقѧѧات ويعѧѧد فѧي نظѧѧر القѧѧانون      

  ).مصدر إلتزامات بين الطرفين 
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   تѧـحت رقѧم       1995 مѧاي    5آما أآد هѧذا الإتجѧاه قѧرار صѧادر عѧن نفѧس الغرفѧة بتѧاريخ                   

وأنه بإحالة الطرفين أمام الموثѧق لإتمѧام إجѧراءات البيѧع النهѧائي ،       :(حيث جاء فيه     108.  181

فإن قضاة الـموضوع طبقوا القانون تطبيقا سليما،وأنه لا يـمكن للمدعي الإحتجاج بѧـخرق الѧـمادة               

 التѧѧѧي جѧѧѧاءت فѧѧѧي  صѧѧѧالح الخزينѧѧѧة 1970 ديѧѧѧسمبر 15 الѧѧѧـمؤرخ فѧѧѧي 91-70 مѧѧѧن الأمѧѧѧر 12

  ) .ة والشهر العقاري فقط العمومي

يتبين لنѧامن هѧذه القѧرارات أن بيѧع العقѧار لѧيس عقѧدا شѧكليا بѧل هѧو عقѧد رضѧائي يكفѧي                            

لتمامه تطابق إرادتي البائع والمشتري على البيع و المبيع والثمن،أما الشكل الرسѧمي الѧذي يجѧب              

 هѧو إلا شѧرط لإثبѧات        تحت طائلة البطلان أن يحـرر فيه البيع ،فهو ليس شرطا لإنعقاد البيѧع ومѧا              

ولا يعѧدو أن يكѧون إلا إلتزامѧا مѧن الإلتزامѧات التمهيديѧة لنقѧل الملكيѧة                .العقد ونفاذه في حق الغير      

    .من القانون المدني361التي نصت عليها المادة 

  .128ص]3[:وقد آان موقف المحكمة العليا هذا مبررا بالحجج التالية 

أما الإجѧراءات   .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 

 من القانون المدني الجزائري تلزمان البائع بنقѧل ملكيѧة الѧـمبيع إلѧى               361، 351أن المادتين   -/2

  .شأنه أن يجعل نقل الملكية عسيرا أو مستحيلا الـمشتري والإمتناع عن آل ما من 

 من القانون الـمدني الجزائري جاءت في صالح الخزينѧة العموميѧة   01 مكرر 364أن المادة   -/3

  .والشهر العقاري فقط 

  

نقل الملكية العقارية في ضوء آخر التعديلات وأحدث        "ويرى الأستاذ حـمدي باشا عمر في آتابه        

 الذي آѧان مѧـمنوحا لѧصالح البلѧديات فيمѧا يخѧص الѧـمعاملات العقاريѧة فѧي              أن الإحتكار " .الأحكام

 الѧѧـمتعلق 1974 فيفѧѧري 20 الѧѧـمؤرخ فѧѧي  26-74الѧѧـمجال الحѧѧضري الـمنѧѧشأ بѧѧـموجب الأمѧѧر   

الѧذي آѧان يѧستثني الأراضѧي الѧـمعدة للبنѧاء التѧي              .بالإحتيطات العقارية للبلدية السابق الإشارة إليه     

انية من التداول بين الأشخاص إلا لصالح البلدية مقابل ثـمن تقويـمه مѧن   تقع داخل الـمنطقة العمر   

قبѧѧل مѧѧصالح أمѧѧلاك الدولѧѧة هѧѧو الѧѧذي جعѧѧل الѧѧـمواطنين يلتجئѧѧون بѧѧشكل مكثѧѧف إلѧѧى الѧѧـمعاملات      

العرفيѧѧѧة،وهو مѧѧѧا جعѧѧѧل الѧѧѧـمحكمة العليѧѧѧا تتماشѧѧѧى مѧѧѧع هѧѧѧذا الواقѧѧѧع الإجتماعي،وتتعѧѧѧاطف مѧѧѧع        

  .آهم العقارية بـموجب عقــود  عرفية الـمتقاضين الذين تعاملوا في أملا
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الѧـمتعلق   1974فيفري  20الـمؤرخ في  26-74وتجدر بنا الإشارة إلى أن الأمر رقم     

الѧـمؤرخ فѧي    25-90 من القѧانون رقѧم     88بالإحتياطات العقارية للبلدية قد ألغي بـموجب الـمادة        

  .الـمتضمن التوجيه العقاري  1990نوفمبر  18

  

الطبيعѧة القانونيѧة   "ة العليا في إتـجاهها الأستاذ زروق قدور فѧي رسѧالته        ويوافق الـمحكم 

ديѧسمـبر   15 مѧن الأمѧر الѧـمؤرخ فѧي         12فهو يرى أن الحكم الѧوارد فѧي الѧـمادة           ". للبيع العقاري 

لا يجعل من البيع العقاري عقدا شكليا فهو ينعقѧد بѧـمجرد تراضѧي الطѧرفين،ولا يـخѧضع                    1970

    ѧكل خѧي لأي شѧذا التراضѧى        .اص هѧѧات علѧرطا للإثبѧيس إلا شѧه لѧشترط فيѧـمي الـمѧشكل الرسѧوال

عكѧѧس الѧѧـهبة التѧѧي إشѧѧترط الѧѧشكل الرسѧѧـمي فيهѧѧا للإنعقاد،ذلѧѧك أن الهѧѧـبة تѧѧصرف قѧѧانوني خطيѧѧر   

 آما هو الشأن فѧي القѧانون المѧصري    ,843ص]7[بالنسبة للواهب وعائلته لأنه يفقره دون مقابل    

.  

  

ي إشѧترط الѧشكل الرسѧـمي فѧي جميѧع العقѧود التѧي        وردنا على ذلك أن المѧشرع الجزائѧر    

وذلك بصورة واحدة سواء تـم نقل الملكية العقارية عѧن طريѧق الѧـهبة            تتضمن نقل ملكية عقارية،   

أو المبادلѧѧة أو البيѧѧع إذن فѧѧلا يجѧѧوز أن نطبѧѧق الجѧѧزاء الѧѧذي نѧѧص عليѧѧه وهѧѧو الѧѧبطلان إذا تخلѧѧف     

لعقѧد إذا آѧان تѧصرفه هبѧة ولا يمѧسها إذا           الشكل الرسمي بصورة مختلفة ونقول أنه يمѧس صѧحة ا          

آان التصرف بيعا ، بإعتبار أن عقد الهبة أخطر من عقد البيع فالمѧشرع إعتبѧر هѧذه العقѧود آلهѧا                  

  .خطيرة بالنسبة للأطراف وتستوجب التروي والتفكير والتبصر 

  

  مѧن القѧانون المѧدني لا       01 مكѧرر    324إضافة إلى هذا فإن الحكم الذي تѧضمنته المѧادة           

يدع أي شك في أن الشكل الرسمي هو رآن من أرآان العقد وأن الجزاء الذي أقره المشرع عنѧد                   

تخلѧѧف الѧѧشكلية الرسѧѧمية هѧѧو الѧѧبطلان المطلѧѧق للعقѧѧد وهѧѧذا يفيѧѧد قطعѧѧا وبѧѧصفة واضѧѧحة أن الأمѧѧر   

ولو آѧان الغѧرض مѧن الѧشكلية الرسѧمية           .يتعلق برآن من أرآان العقد وليس بمجرد وسيلة إثبات          

  التصرف القانوني لكѧان التѧصرف صѧحيحا ولѧو لѧم يحتѧرم المتعاقѧدان الѧشكلية المقѧررة                   هو إثبات 

  .726ص]29[
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آما أنه لا حاجة للإثبات إلا في حالة إنكار أحد المتعاقدين للتصرف،ويمكن تجاوز هѧذه                

العقبة في بعض الحالات عن طريق القرائن وفي آل الحالات فإن إنعدام وسيلة الإثبات لا يرتѧب          

  .726ص]29[طلان ،وأي منطق يقول ببطلان العقد لإنعدام إثباتهالب

  

ولا يمكن آذلك إعتبار هذه الشكلية مـجرد إجراء لنفѧاذ العقѧد،آأن ينقѧل الملكيѧة العقاريѧة       

بين الأطراف في مواجهة الغير لأن تخلف هذه الإجراءات لا ينال من صحة العقد فإنعدام الشهر              

بل يحد من فعاليتѧه فقѧط فѧي مواجهѧة الغيѧر وفѧي بعѧض الأحيѧان                   العقاري لا ينال من صحة العقد       

  .حتى بين المتعاقدين 

إن عدم نفاذ العقѧد يعنѧي أنѧه لا يمكѧن للمتعاقѧد أن يحѧتج بالعقѧد فѧي مواجهѧة الغيѧر،ولكن                         

تجاهل الغير للعقد لا يعني عدم وجوده بين المتعاقدين بل العقد موجѧود وصѧحيح وسيѧصبح نافѧذا                   

  .108ص]30 [القيام بالإجراءات المقررة لذلكفي حق الغير بعد 

  

فالبطلان هѧو جѧزاء مرحلѧة إنعقѧاد العقѧد بينمѧا نفѧاذ أو إثبѧات العقѧد همѧا مѧسألتان تعنيѧان                          

وإذا آѧان العقѧد غيѧر النافѧذ أو العقѧد الѧذي يتعѧذر إثباتѧه يѧساويان مѧن                 .مرحلة مـا بعد إنعقѧاد العقѧد        

  .ك فرقا آبيرا بين هذه الأوصاف القانونية الناحية العملية العقد الباطل،فيبقى أن هنا

  

و من بين القرارات الصادرة عن المحكمة العليا التي تعتبر الѧشكلية الرسѧـمية رآنѧا مѧن      

  : أرآان العقد يترتب على تخلفها البطلان الـمطلق للعقد نذآر

: حيѧѧѧث يѧѧѧرى القѧѧѧضاة) 25699ملѧѧѧف رقѧѧѧم ( 1982جويليѧѧѧة  07القѧѧѧرار المѧѧѧؤرخ فѧѧѧي 

 1970ديѧѧسمبر  15الѧѧـمؤرخ فѧѧي   91-70 مѧѧن الأمѧѧر التѧѧشريعي رقѧѧم    12دة أن المѧѧا..……(

تفѧѧѧرض الѧѧѧشكل الرسѧѧѧـمي فѧѧѧي العقѧѧѧود التѧѧѧي تتѧѧѧضمن نقѧѧѧل ملكيѧѧѧة العقѧѧѧار تحѧѧѧت طائلѧѧѧة الѧѧѧبطلان    

بطѧلان   1970 ديѧسمبر    12مѧن قѧانون      12حيث أن البطلان التي تنص عليѧه المѧادة          ..………

         ѧـمدني الجديѧبطلان           ) .د  مطلق لا يقبل الإجازة طبقا للقانون الѧضاءا أن الѧا وقѧـمعروف فقهѧن الѧفم

الـمطلق يترتب على تـخلف الرآن ومن ثѧـم يѧـمكننا القѧول أن المحكمѧة العليѧا جعلѧت مѧن الѧشكلية            

  .الرسـمية رآنا من أرآان العقد
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أنه إذا آان العقѧد يبѧرم       ……: ( 1982 ديسمبر   18وجاء آذلك في القرار المؤرخ في       

 فѧإن الأمѧر لѧيس آѧذلك عنѧدما يѧشترط القѧانون         ……ق بѧين إرادتѧين      من حيث المبدأ بѧـمجرد إتفѧا      

وبصورة إستثنائية توفر شكل من الأشكال الرسـمية ، حيѧث يѧصبح تѧدخل الѧـموثق وتحѧت طائلѧة                    

  ..).…………البطلان واجبا 

  

يتѧѧضح مѧѧن آѧѧل هѧѧذه القѧѧرارات ومѧѧن تѧѧواريخ صѧѧدورها أن هنѧѧاك تناقѧѧضا وتѧѧضاربا فѧѧي   

وضѧѧع حѧѧد له،وهѧѧذا مѧѧا قامѧѧت بѧѧه المحكمѧѧة العليѧѧا لهيئѧѧة الغѧѧرف       تأويѧѧل الѧѧشكلية الرسѧѧـمية يجѧѧب   

  .1997 فيفري 18المجتمعة  من خلال القرار الشهير الصادر في 

   الإتجاه الجديد للمحكمة العليا من البيع العقاري العرفي 3.2.22.
   

ظلت المحكمة العليا ردحا من الزمن في عدد من قراراتها متضاربة فѧي تأويѧل الѧشكلية                 

ѧѧة   الرسѧѧى غايѧѧه إلѧѧبق قولѧѧا سѧѧري 18ـمية آمѧѧع   1997 فيفѧѧا بجميѧѧـمحكمة العليѧѧت الѧѧث إجتمعѧѧحي،

  :136,156غرفها بأمر من الرئيس الأول وقررت بالتاريخ الـمذآور في القرار الـحامل لرقم 

حيث أنه يتبين من القرار الـمطعون فيه أن قضاة الإستئناف إعتبروا أن العقѧد العرفѧي الѧـمحرر                  (

 بѧѧين طرفѧѧي النѧѧـزاع والـمتѧѧضمن بيѧѧع قاعѧѧدة تجاريѧѧة مѧѧن الطѧѧاعن إلѧѧى     1988وت  أ22بتѧѧاريخ 

الѧѧـمطعون ضѧѧده عقѧѧدا صѧѧحيحا مكѧѧتملا الѧѧشروط الخاصѧѧة بوصѧѧف الѧѧـمبيع وتحديѧѧد الѧѧثمن وترتѧѧب 

 عليѧѧه إلتزامѧѧات شخѧѧصية ونتيجѧѧة لѧѧذلك قѧѧضوا بѧѧصرف الطѧѧرفين أمѧѧام الѧѧـموثق لإتمѧѧام إجـѧѧـراءات 

  . البيع

 مѧن  01 مكѧرر  324 مѧن القѧانون التجѧاري و      79حكѧام المѧادتين     حيث أن قضاءهم هذا يѧـخرق أ      

القѧѧانون المѧѧدني لـكونѧѧـهما تѧѧشترطان فѧѧي بيѧѧع محѧѧل تجѧѧاري تحريѧѧر عقѧѧد رسѧѧمي لѧѧضمان حقѧѧوق     

  .الأطراف وآذا حقوق الغير وإلا آان باطلا

حيث أن الشكل الرسمي في بيع القاعدة التجارية شرط ضروري لصحته و أن تحرير عقѧد البيѧع                  

  . 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 إلتزامѧات شخѧصية             

على عاتق البائع و الشاري إلا أنѧه باطѧل بطلانѧا مطلقѧا لكونѧه يخѧضع لإجѧراءات قانونيѧة تخѧص                    

كم علѧѧى الأطѧѧراف بالتوجѧѧه أمѧѧام الѧѧـموثق للقيѧѧام النظѧѧام العѧѧام لا يمكѧѧن للقاضѧѧي أن يѧѧصححها بѧѧالح

  .بإجراءات البيع 

وضمن هذه الظروف أنه يتعين على قѧضاة الموضѧوع أن يقѧضوا بѧبطلان العقѧد العرفѧي المتعلѧق               

ببيع القاعدة التجارية ويأمروا بإرجاع الأطراف إلى الحالة التي آانوا عليها قبل إبرام العقѧد وفقѧا                 

  .لقانون المدني  من ا103لأحكام المادة 

    .)وبـما أن القرار المنتقد لم يراع القواعد القانونية المبينة أعلاه فإنه يستحق النقض 

عدم دقته في إنتقѧاء المѧصطلحات القانونيѧة     وما نعيبه على قرار الغرف المجتمعة للمحكمة العليا،     

تعѧѧد شѧѧرطا لѧѧصحة الѧѧصحيحة،لأن الرسѧѧمية وعلѧѧى خѧѧلاف مѧѧا ذهѧѧب إليѧѧه قѧѧرار المحكمѧѧة العليѧѧا لا 

العقد،بل رآنا رآينا فيه لأن الرآن يتعلق بوجود العقد بينما الشرط هѧو مѧسألة أقѧل أهميѧة تخѧص                      

  *.على العموم صحة التراضي

  : وجاء أيضا في قرار المحكمة العليا السابق الإشارة إليه ما يلي 

إلتزامѧات شخѧصية   حيث إذا آان صحيحا أن العقد العرفي المتعلق ببيع قاعدة تجارية يتضمن  (

على عاتق البائع و الشاري إلا أنѧه باطѧل بطلانѧا مطلقѧا لكونѧه يخѧضع لإجѧراءات قانونيѧة تخѧص                    

النظѧѧام العѧѧام لا يمكѧѧن للقاضѧѧي أن يѧѧصححها بѧѧالحكم علѧѧى الأطѧѧراف بالتوجѧѧه أمѧѧام الموثѧѧق للقيѧѧام    

  ) .بإجراءات البيع 

ق ببيѧع محѧل تجѧاري لا يعتѧد بѧه            وإعتقادنا أن هذا القول غير صحيح،لأن العقد العرفي المتعل        

لأنه أصلا منعدم وغير موجود قانونا إذ أنا تخلف رآن الѧشكلية يѧـحول دون إنعقѧاد أو قيѧام العقѧد                

   .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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 فѧي مѧدى صѧحة    لكن رغم هذا فإن قرار الـمحكمة العليا قد فصل في نقطة قانونية هامѧة تتمثѧل            

العقود العرفية،حيث قѧضى ببطلانѧـها وأمѧر بإرجѧاع الأطѧراف إلѧى الحالѧة التѧي آѧانوا عليهѧا قبѧل              

وهذا القرار قد حدد موقف المحكمة العليا من العقود العرفية التѧي تبѧرم بѧشأن بعѧض                  .إبرام العقد   

مѧة العليѧا قѧد      وبѧذلك تكѧون المحك     التصرفات التي يشترط القѧانون صѧياغتها فѧي الѧشكل الرسѧـمي،            

وضѧѧعت حѧѧدا للتبѧѧاين والاخѧѧتلاف الموجѧѧود ضѧѧمن الأحكѧѧام والقѧѧرارات التѧѧي تѧѧصدر عѧѧن الجهѧѧات  

القѧѧضائية والتѧѧي تقѧѧضي أغلبيتهѧѧا بѧѧصحة العقѧѧد العرفѧѧي وتلѧѧزم الأطѧѧراف بѧѧصياغته فѧѧي الѧѧشكل          

  .الرسمي 

السابق الإشارة  136.156إذ أن عرض الملف رقم       وهذا العمل لم يكن سهل التكريس،     

ومѧا يليهѧا مѧن القѧانون      20لى الغرفة المختلطة للمحكمة العليا للنظر فيه وفقا لأحكام المادة  إليه ع 

الѧѧـمتعلق بѧѧصلاحيات المحكمѧѧة العليѧѧا وتنظيمهѧѧا    1989ديѧѧسمبر  12المѧѧؤرخ فѧѧي   22-89رقѧѧم 

  .وسيرها لكون مسألة العقد العرفي طرحت إشكالات جدية خاصة بالتأويل القانوني 

تلطة الـمكونة مѧن قѧضاة الغرفѧة المدنيѧة وقѧضاة الغرفѧة التجاريѧة والبحريѧة           فإجتمعت الغرفة المخ  

وتѧـمت مناقѧشة الإشѧكال القѧانوني المتعلѧق بمѧدى حجيѧة العقѧود العرفيѧѧة          1996 مѧاي  21بتѧاريخ  

لكن بدون الخروج برأي موحد،لأن الغرفة المدنية تمسكت بموقفها القائل بѧصحة العقѧود العرفيѧة                

 للغرفѧة التجاريѧة و البحريѧѧة  التѧي تمѧسكت بموقفهѧا القائѧل بѧبطلان العقѧѧود        وآѧذلك الأمѧر بالنѧسبة    

  .103ص] 3[العرفية المنصبة على بيع المحل التجاري أو العقار

وعليѧѧه قѧѧررت الغرفѧѧة المختلطѧѧة إحالѧѧة الملѧѧف علѧѧى الغѧѧرف المجتمعѧѧة للفѧѧصل فيه،ولقѧѧد   

  .1997 فيفري 18إنتهت هذه الإجراءات بالقرار الصادر في 

  

ر بنѧѧا الملاحظѧѧة أن الحѧѧل القѧѧانوني الѧѧذي أعطتѧѧه الغѧѧرف المجتمعѧѧة يتعلѧѧق بѧѧـمدى     وتجѧѧد

صحة العقѧود العرفيѧة التѧي تتѧضمن بيѧع المحѧلات التجاريѧة،لكن يمكѧن توسѧيع نطѧاق هѧذا القѧرار                         

 مѧѧن القѧѧانون  01 مكѧѧرر 324ليѧѧشمل أيѧѧضا جميѧѧع  المعѧѧاملات الѧѧواردة فѧѧي صѧѧلب نѧѧص المѧѧادة     

بيѧع العقѧѧارات،وهو الѧشيء الѧذي أآدتѧه المѧذآرة الѧصادرة عѧѧن       المѧدني وخاصѧة تلѧك التѧي تتعلѧق ب     

،وأيѧѧضا القѧѧرار الѧѧصادر عѧѧن  02/97تحѧѧت رقѧѧم  1997المفتѧѧشية العامѧѧة لѧѧوزارة العѧѧدل بتѧѧاريخ 

 1997مѧاي   23الغرفة العقارية وأيضا القرار الصادر عن الغرفѧة العقاريѧة للمحكمѧة العليѧا فѧي            

   .148.541تحت رقم 
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ن العقѧѧود التѧѧي يѧѧأمر القѧѧانون بإخѧѧضاعها إلѧѧى الѧѧشكل الرسѧѧـمي يѧѧـجب تحѧѧت  مѧѧن الѧѧـمقرر قانونѧѧا أ(

  .طائلة البطلان أن تحرر على الشكل الرسـمي

ومѧѧن ثѧѧـم فѧѧإن القѧѧرار المطعѧѧون فيѧѧه لѧѧـم يخѧѧرق القѧѧانون ولѧѧم يخѧѧالف الإجتهѧѧاد القѧѧضائي     

رقѧم   تحѧت  1997فيفѧري   18للمحكمة العليا الذي أعيد النظѧر فيѧه بѧـموجب القѧرار الѧصادر فѧي         

136.156.  

وعليه فإن قضاة الموضوع لما قضوا ببطلان البيع بالعقد العرفي للقطعة الأرضѧية المѧشاعة بѧين                

  ).الورثة المالكين، فإنهم طبقوا صحيح القانون 

 المѧؤرخ فѧي   136.156ونؤيد رأي الأستاذ عمر زودة في تعليقه على قرار المحكمة العليѧا رقѧم        

من قانون التوثيق القديم ومѧن بعѧده صѧياغة     12نص المادة  ،قوله أن صياغة     1997فيفري   18

مѧن القѧانون المѧدني لا تѧدعو إلѧى أي إجتهѧاد،ولا يطѧرح الѧنص أي                    01 مكѧرر    324نص المѧادة    

إشكال قانوني حيث تعتبѧر صѧياغة الѧنص صѧياغة جامѧدة لѧم تتѧرك أي مجѧال للتأويѧل أو التفѧسير                         

تحѧѧت طائلѧѧة مل المѧѧشرع الجزائѧѧري عبѧارة  فهѧو قطعѧѧي الدلالѧѧة جѧاءت عباراتѧѧه واضѧѧحة،فقد إسѧتع   

وإسѧتعمال المѧشرع لهѧذه العبѧارة هѧو للتأآيѧد علѧى              البطلان إذا لم يحرر العقѧد فѧي شѧكل رسѧمي،               

  .صرامة الحكم الذي أتى به وهكذا تبدو إرادة المشرع واضحة 

 السابق الإشارة إليه، قد أتѧى بجديѧد         136.156فالقرار الصادر عن المحكمة العليا رقم       

  .كنه لم يأت بإجتهاد، لأن القضاء عندما يقوم بتطبيق القانون تطبيقا آليا فهو لا يجتهدول

  

فعنѧѧدما يقѧѧرر القاضѧѧي بطѧѧلان عقѧѧد بيѧѧع العقѧѧار الѧѧذي حѧѧرر فѧѧي شѧѧكل عرفѧѧي فهѧѧو يلتѧѧزم   

حيѧث أصѧبحت عقѧود بيѧع العقѧار عقѧودا شѧكلية           تطبيقѧا آليѧا،    01مكѧرر    324بتطبيق نص المادة    

  .يقمنذ سريان قانون التوث

  

خلاصѧѧѧة القѧѧѧول أن الإتجѧѧѧاه الѧѧѧسابق للمحكمѧѧѧة العليѧѧѧا آѧѧѧان متѧѧѧضاربا فѧѧѧي تكييѧѧѧف الѧѧѧشكلية     

مكѧѧѧرر  324 مѧѧѧن قѧѧѧانون التوثيѧѧѧق القѧѧѧديم والمѧѧѧادة   12الرسѧѧѧمية المنѧѧѧصوص عليهѧѧѧا فѧѧѧي المѧѧѧادة   

  . من القانون المدني01
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لكѧѧѧن المحكمѧѧѧة العليѧѧѧا قѧѧѧد تراجعѧѧѧت عѧѧѧن موقفهѧѧѧا الѧѧѧسابق فѧѧѧي القѧѧѧرار الѧѧѧصادر بتاريѧѧѧـخ           

18ѧѧѧѧم 1997ري  فيفѧѧѧѧت رقѧѧѧѧد  136.156 تحѧѧѧѧاه الجديѧѧѧѧبح الإتجѧѧѧѧه، فأصѧѧѧѧارة إليѧѧѧѧسابق الإشѧѧѧѧال 

للمحكمѧѧة العليѧѧا يѧѧرى أن بيѧѧع العقѧѧار إذا لѧѧم يفѧѧرغ فѧѧي شѧѧكل رسѧѧمي يعѧѧد بѧѧاطلا بطلانѧѧا مطلقѧѧا              

 المѧѧѧѧذآورة أعلاه،وهѧѧѧѧذا النѧѧѧѧوع مѧѧѧѧن الѧѧѧѧبطلان لا  01مكѧѧѧѧرر  324إسѧѧѧѧتنادا إلѧѧѧѧى نѧѧѧѧص المѧѧѧѧادة  

 يمكѧѧѧن تѧѧѧصحيحه مѧѧѧن قبѧѧѧل القѧѧѧضاة،وللمحكمة أن    تلحقѧѧѧه إجѧѧѧازة مѧѧѧن قبѧѧѧل أحѧѧѧد المتعاقѧѧѧدين ولا    

  .تقضي به من تلقاء نفسها

ويترتѧѧѧب علѧѧѧى بطѧѧѧلان العقѧѧѧد آمѧѧѧا جѧѧѧاء فѧѧѧي قѧѧѧرار المحكمѧѧѧة العليѧѧѧا إعѧѧѧادة المتعاقѧѧѧدين إلѧѧѧى  

  . 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



                                      

 79

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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  قائمة المراجع
الشكلية للصحة في التصرفات الـمدنية في القانون .زواوي مـحمود  - 1

رسالة ماجيستير في العقود والـمسؤولة – دراسة مقارنة -الـمدني الجزائري 

  .1986،الجزائر ، 

الشكلية وأثرها على التعاقد في القانون الـمدني الجزائري  ."يعبد العزيز نوير   -2

  )1982 .18مـجلة الشرطة العدد "والتطبيق القضائي لـها

نقل الملكية العقارية في ضوء آخـر تعـديلات وأحـدث           .حـمدي باشا عمر   -3

  .2000دار هومه للطباعة والنشر و التوزيع،: الطبعة الثانية،الجزائر.الأحكام

نظرية الإلتزام بوجه عام ،جـزئ مـصادر        .عبد الرزاق السنهوري  أحـمد  .د -4

  .1973الإلتزام،دار إحياء التراث العربي، طبعة 

مــجلة  " الوعد بالبيع صورة من صـور الوعـد بالتعاقـد         ."لعروم مصطفى  -5
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