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: لإبقاز ىذا العمل ابؼتواضع كما نتقدـ بالشكر كالتقدير لأستاذ الفاضل الذم أشرؼ علينا الأستاذ

  ك أسأؿ الله العلي القدير أف يكوف بفن قاؿ فيهم الله،على متابعتو للموضوع" طوايبية "
 ...من ابؼؤمنتُ رجاؿ صدقوا ما عاىدكا الله عليو

مولام الشايب، أشكره على :      كما أشكر كل من ساعدني في ىذا البحث، كأخص بالذكر
خويلدم، بوطيب، كراـ، لعبادم، بؾوج، : توجيهاتو السديدة كمساعدتو، كما أشكر الأساتذة الكراـ

 كما لا أنسى طلبة قسم ابغقوؽ
     شكر بفزكج بالدعاء لأساتذتي من التعليم الإبتدائي إلى التعليم ابعامعي، الذين كاف بؽم عظيم 

 .الفضل في كصولنا إلى ىذا ابؼستول بلغهم الله منازؿ الشهداء
شكر خاص للوالدين الكريدتُ على مساعدتهما، بارؾ الله في عمريهما كفي ميزاف حسناتهما، كجعلهما 

 .من أىل الفردكس الأعلى
 .     كما أشكر كل من ساىم من قريب أك بعيد في إبقاز ىذا العمل
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 دمقدمممممـ                                                                                   

  أ

 

 

إذ أف تعامل الأفراد فيما  يعتبر العقد من أىم مصادر الالتزامات التي تربط الفرد في معاملبتو مع غتَه،

 .تنشأ عنها التزامات متقابلة لكلب الطرفتُ ابؼتعاقدين بينهم يستند في كثتَ من الأحياف إلى إبراـ عقود بـتلفة،

كبرقيق رغباتهم باعتبار أف  كلقد شرعت العقود في بؾاؿ ابؼعاملبت من أجل إشباع حاجات الأفراد،

العقد ىو الوسيلة الفعالة التي يستطيع الفرد أف يحقق بها بعض مصابغو الاقتصادية كالاجتماعية، مادامت مصابغو 

 .لا تتعارض مع النظاـ العاـ ك ابؼبادئ العامة

كلكن ما يثتَ ابعدؿ ىنا أنو بسبب إجازة ابؼشرع إبراـ بـتلف العقود شريطة ألا بزالف النظاـ العاـ 

كابؼبادئ العامة كما لم يقم بحصر العقود التي يجب على الأشخاص إبرامها،لم يستطع أف ينظمها بصيعها أك 

يعطيها اسم قانوني مناسب بؽا لاختلبؼ مصافٌ كحاجيات الأشخاص كتنوعها، بفا بظح بظهور العقود غتَ 

إذا كانت العقود ابؼسماة ىي التي قاـ . ابؼسماة إلى جانب العقود ابؼسماة، كمن ىنا  تظهر لنا عدة تساؤلات

 . ابؼشرع بإعطائها اسم قانوني كنظم أحكامها في تشريعو

:ي لإ  ااية
: كمن خلبؿ ما سبق يدكن صياغة الإشكالية كالتالي

   اذ ي قص ي اا قوايغي ي ا س اةي؟

: ك يدكن بذزئة الإشكالية إلى

 ما الفرؽ بينها كبتُ العقود الأخرل التي نظمها التشريع ؟- 

 ما ىي الأحكاـ التي تنظم ىذه العقود الغتَ مسماة؟ - 



 

 

ي
ي
ي

 

 

ي
ي
ي:يي لأ ل ا  حث

يمفهومي ا قواي ا س اةي يغي ي ا س اة
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 أحكام العمق غير المسمى في الممانون الجزائري

 مفهوم العقود المسماة و غير المسماة: المبحث الأول
تعريف العقد المسمى والعقد الغير مسمى  :المطمب أول

في التشريعات ابغديثة لم يعد ىناؾ فرؽ بتُ العقد سوءا كاف مسمى اك غتَ مسمى فكلبهما يتم بدجرد 
 الناس يألفوابؼسماة تتطور من زمن الى زمن بحسب ما  العقود العينية، اف الشكلية كالعقود العقود التًاضي الا في

ابؼسماة كتنقص من عصر الى عصر، اذ تظهر عقود جديدة كبزتفي عقود قديدة،  العقود في التعامل، فقد تزيد
ككثر التعامل بو في بؾاؿ من المجالات، كلكنها لم تصل بعد الى ابؼرتبة التي  العقود فكلما تعاظم شاف عقد من

'' مثاؿ ذلك ما ذكره  العقود تكفل بؽا التنظيم ابؼفصل كتتفاكت التقنينات ابؼختلفة فيما تتناكلو بالتنظيم من ىذه
الايراد ابؼرتب، التامتُ، )من اف ابؼشرع ابؼصرم في التقنتُ ابؼدني لم ينظم عقودا على شاكلة " الفقيو السنهورم 
عقود ) كىذا كلو نظمو التقنتُ ابؼدني ابعديد كلم ينظم ابؼشرع ابؼصرم في التقنتُ ابؼدني ابعديد  (التزاـ ابؼرافق العامة

يي1.تزداد اهميتها كل يوـ العقود مع اف ىذه (النقل،الاعماؿ العامة، التوريد 
ي

العقد المسمى تعريف : الفرع الأول

ىو العقد الذم كضع لو القانوف ابظا خاصا كتكفل ببياف أحكامو ك ذلك لشيوع ىذا العقد بتُ الأفراد 
فالعقد ابؼسمى يخضع للقواعد القانونية التي أكردىا القانوف بشأنو،كىي قواعد مكملة لإرادة .كانتشاره في معاملبتهم

ابؼتعاقدين في بؾموعها،لا تطبق إلا إذا لم يتفق ابؼتعاقداف على خلبفها،كلا تطبق القواعد  العامة في نظرية الالتزاـ 
.  لم توجد قواعد خاصة بالعقد بؿل تنظيم القانوفإذا إلاابػاصة بالعقد 

  ابؼوضوع كالغرض منها، فنجد أف ىذه العقود ماباختلبؼكىي بزتلف  كالعقود ابؼسماة متعددة متنوعة،
.  كابؽبةابؼقايضةيقصد بو نقل ملكية شيء أك حق على الشيء مثل البيع ك

  .كعقد الإيجار كالعارية كالغرض الاستهلبكي يرد على الانتفاع بالشيء أك ابغق، كمن ىذه العقود ما
يستهدؼ استفاء الدائن  كمنها ما .كابغراسة كعقد ابؼقاكلة كالوكالة كالوديعة، يرد عمل الإنساف، كمنها ما

كىي  يكوف موضوعو شيئا غتَ بؿقق،كعقد التأمتُ كابؼرتب مدل ابغياة، كمنها ما،حقو،كعقد الكفالة،كعقد الرىن
 .تسمى بعقود الغرر ما

كالبيع :العقد ابؼسمى ىو عقد خصو ابؼشرع باسم معتُ كبنصوص تنظم أحكامو بالذات في المجموعة ابؼدنية
 .كابؼقايضة كالشركة كالقرض كالصلح كالإيجار كالعارية كابؼقاكلة كالوكالة كالوديعة كابغراسة كغتَىا

                                                 
 .4-3 ص ، التراث العربي، بيروتإحياء،دار 4،جالوسيط في شرح القانون المدنيعبد الرزاق السنهوري،  1
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كيتعتُ  .673 إلى 351كقد نظمها ابؼشرع ابعزائرم في الكتاب الثاني كخصص بؽا بطسة أبواب من ابؼادة 
1. على ابؼفسر أف يرجع اليها،قبل الرجوع الى ابؼبادئ العامة في نظرية الالتزاـ

 

ي
العقد الغير مسمى  تعريف : الفرع الثاني

ىو العقد الذم لم يضع لو القانوف ابظا خاصا كلم ينص على القواعد التي بركم انعقاده كآثاره،كمثالو العقد 
الذم تتعهد بدوجبو دار النشر بطبع كتاب بؼؤلف معتُ،كتتولى نشره كبيعو،في مقابل نسبة معينة من أرباحو،كمنو 
أيضا عقد الفندقة،كىو العقد الذم يبرمو ابؼسافر مع صاحب الفندؽ،كالعقد الذم يلتزـ بدقتضاه شخص القياـ 

. بعمل معتُ في مقابل إطعامو كإقامتو كمن أمثلة ىذه العقود أيضا عقد ابؼباريات الرياضية كالإعلبف
 ما تشاء ىن العقود إنشاء أف الإرادة حرة في  إذ حصرىا،إمكافكالعقود غتَ ابؼسماة لا يدكن تقسيمها لعدـ 

. طابؼا لا بزالف النظاـ العاـ ك الآداب
كذلك في حالة   بزضع للقواعد العامة التي تطبق على كل العقود،، فإنهاكنظرا لعدـ تنظيم ابؼشرع بؽذه العقود

. عدـ اتفاؽ الطرفتُ على مسألة معينة أك عدة مسائل في العقد
كلا تتوقف على   القاضي،اختصاصكيلبحظ أف كصف العقد أنو مسمى أك غتَ مسمى مسألة قانونية من 

تسمية ابؼتعاقدين للعقد،قد يخطئاف في التسمية أك يعطياف العقد الوصف ابػطأ عم عمد لستً عقد آخر، كما في 
  2.خالة البيع الذم يخفي الوصية مثلب

كىناؾ من يعرؼ العقد غتَ ابؼسمى بأنو العقد الذم لم يضع الشارع لو تنظيما خاصا،فهو يخضع في تكوينو 
كالقاعدة أف . كيقاس العقد غتَ ابؼسمى على ما يقرب منو في العقود ابؼسماة. كآثره للمبادئ العامة لنظرية الالتزاـ

العقود غتَ ابؼسماة لا حصر بؽا، لأف الإرادة حرة في إنشاء ما تريد من عقود في حدكد النظاـ العاـ كحسن 
 .الآداب

كإذا ما انتشرت بعض ىذه العقود في اىتم بها ابؼشرع كأضافها إلى القائمة العقود ابؼسماة، كما فعل القانوف 
كمن أمثلة العقود غتَ . ابؼدني ابعزائرم إذ أضاؼ إلى طائفة العقود ابؼسماة الرىاف الرياضي كعقد التأمتُ مثلب

العقد الذم بدقتضاه دار النشر يطبع كتاب بؼؤلف معتُ،كعقد ابغضانة،كعقد ابؼباريات الرياضية،كعقد :ابؼسماة 
  3.الإعلبف،كعقد الستَؾ كغتَىا

                                                 
1

 52 ابعزائر، ص –بن عكنوف - ، الساحة ابؼركزية 2005،ديواف ابؼطبوعات ابعامعية،الطبعة الرابعة 1، ج  ا ظ يةي ا امةيالاا ز مي  ي اقا وني ا    ي اجز ئ  بلحاج العربي،  
 -1ج ، المنفردةالإرادةالعقد و ، النظرية العامة للالتزامات، شرح القانون المدني الجزائري ،الدكتور محمد صبري سعدي 2
 .52-51، ص عين مميمة الجزائر– دار الهدى  – 2004 – 2ط
 .53بمحاج العربي، مرجع سابق، ص  3
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 أهمية التفرقة بين العقود المسماة والغير مسماة:المطمب الثاني

 ىناؾ مشكلة فنية تثار ىي برديد مشكلة إفابؼسماة كغتَ ابؼسماة  العقود  بقد من خلبؿ ابؼقارنة بتُإننا
 . جانب النظرية العامة للعقد ؟إلى الإطراؼالقواعد القانونية الواجبة التطبيق على العقد الذم ابرمو 

ترجع مشكلة التكييف الى اف القواعد القانونية بؿدكدة بينما كقائع ابغياة متنوعة كغتَ بؿدكدة فعند تطبيق  -
 كىذا لتطبيق القواعد القانونية التي إليهاالقانوف على الواقع كجب التكييف ام برديد الطائفة القانونية التي ينتمي 

مثلب بقد على ابؼستول التنظيمي القواعد العامة في نظرية الالتزامات كالقواعد  العقود بركم ىذه الطائفة، ففي
 من عقود كفق ما يلبي رغباتهم دكف يشاءكفابؼسماة، اما عمليا بقد اف الافراد يبرموف ما  العقود ابػاصة في قانوف

مراعاة للصيغ كابؼصطلحات دكف خلبؼ امَا عندما يثار ابػلبؼ حوؿ تنفيذ ىذا الاتفاؽ ابؼبـر بتُ الاطراؼ 
 الواردة في العقود كطرحو اما القضاء فاف القاضي يبدا في توصيف كتصنيف الاتفاؽ كفقا لنماذج

ابؼسماة كبالتالي يطبق عليو  العقود ابؼسماة فاذا انطبقت احدل ىذه النماذج فاف العقد يكوف من العقود قانوف
القاضي القواعد القانونية ابؼنظمة بؽذا العقد الى جانب القواعد العامة، امَا اذا لم يطابق ىذا الاتفاؽ لام من 

غتَ ابؼسماة فيطبق عليها القاضي القواعد ابؼلبئمة  العقود ابؼسماة فاف العقد يكوف من العقود النماذج الواردة في
في النظرية العامة للبلتزامات اك في اقرب عقد مسمى بؽذا الاتفاؽ ليطبق عليو ما يناسبو من القواعد ابػاصة بهذا 

 . العقد، فالتكييف اذا يتطلب القياـ بعمليتتُ
 كأف يبحث عن ما يديز عقد البيع كتوافر العقود برديد العناصر القانونية ابؼميزة لنموذج معتُ من :  لاه ا

 ).  عنصرم الثمن، نقل ابؼلكية)
 عن العناصر الواقعية التي تقابل ىذه العناصر القانونية الإطراؼاما في العقد الفردم الذم ابرمو  :ثا يه ا

1ابؼميزة للعقد ابؼسمى
يي.

 أهمية التمييز بتُ العقد ابؼسمى ك العقد الغتَ مسمى فالأكؿ يخضع للؤحكاـ التي كضعها تتضحبفا سبق 
. ابؼشرع خاصة بو

. أما العقد غتَ مسمى فتَجع الى القواعد العامة التي بركم العقد في نظرية الالتزاـ لتطبيق الاحكاـ عليو
 شاع عقد من العقود غتَ ابؼسماة،كأصبح مهما الى درجة  فإذاكىذا ك طائفة العقود ابؼسماة في تطور مستمر،

كجوب تنظيمو،فإف ابؼشرع يقوـ بتنظيم ىذا العقد،ليحدد أحكامو، كبهذا ينتقل ىذا العقد غتَ ابؼسمى من طائفة 
العقود غتَ ابؼسماة الى طائفة العقود ابؼسماة، كمن ذلك ـ افعلو ابؼشرع ابؼصرم بتنظيمو لعقد التأمتُ في التقنتُ 

 2.ابؼدني ابغالي

                                                 
 .10-9، ص 2004، الاسكندرية،2ط، دار الجامعة الجديدة، المسماة عقد البيع العقود ،نبيل ابراهيم سعد 1
. 52، مرجع سابق، ص الدكتور محمد صبري سعدي 2
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إذ عندما يجد ابؼشرع أف عقدان . كابؽدؼ من التنظيم القانوني للعقود ابؼسماة ىو التيستَ على الأفراد كالقضاة
ما يحظى بأهمية كبتَة في ابغياة العملية فإنو غالبان ما يتصدل لتنظيم أحكامو تنظيمان خاصان كذلك لتحقيق عدة 

.  الدقيقة للعقد الذم يرغبوف في إبراموالقانونيةالتيستَ على الأفراد الذين غالبان ما يجهلوف الأحكاـ :  منهاأىداؼ
كذلك لتيستَ مهمة القاضي في الفصل في النزاعات ابؼعركضة عليو دكف الرجوع إلى القواعد العامة التي تتطلب 

كقد يهدؼ ابؼشرع من ذلك أيضان ابػركج عن . جهدان كبتَان من القاضي عندما يريد تطبيقها على ابغالات ابػاصة
ككذلك قد يهدؼ إلى تطوير عقد من العقود بععلو . القواعد العامة عندما يجد أف ابؼصلحة تستدعي ذلك

كفيما يأتي نتحدث عن القواعد التي بركم العقود ابؼسماة كطبيعتها كأصناؼ . منسجمان مع متطلبات العصر
 .العقود ابؼسماة كالتكييف القانوني للعقود

 
 القواعد القانونية التي تحكم العقود المسماة والعقود غير المسماة :الفرع الأول 

 بزضع العقود ابؼسماة للقواعد القانونية ابػاصة بها، كعندما لا يجد القاضي في ىذه القواعد قاعدة تناسب 
، فإف لم يجد يرجع إلى مصادر القانوف (نظرية العقد)بالنزاع ابؼعركض عليو يلجأ إلى القواعد العامة في العقد 

أما بخصوص العقود غتَ ابؼسماة فيجب على القاضي أف يطبق عليها القواعد العامة مباشرة، فإف لم يجد . الأخرل
. يرجع إلى ابؼصادر الأخرل

 الطبيعة القانونية لمقواعد التي تحكم العقود المسماة : الفرع الثاني
إف الأصل في القواعد القانونية التي بركم العقود ابؼسماة أنها قواعد مكملة كليست آمرة، كعليو يجوز لطرفي  

. العقد الاتفاؽ على خلبفها ما لم يكن ىذا الاتفاؽ بـالفان للنظاـ العاـ أك الآداب أك مناقضان بؼقتضى العقد
كابؽدؼ من ىذا التنظيم القانوني، غتَ ابؼلزـ للعقود ابؼسماة ىو التسهيل على ابؼتعاقدين كإغناؤىم عن التطرؽ 

  1.بعميع تفاصيل العقد
 

 المسماة  العقودأنواع : المطمب الثالث
التي خصها ابؼشرع بقواعد خاصة نتيجة استقرار تعامل الناس  العقود ابؼسماة ىي العقود أفعرفنا بفا سبق 

ابؼسماة كغتَ  العقود  في التمييز بتُرأيناعليها ضمن مبادئ قاـ ابؼشرع بتوحيدىا ضمن نصوص القانوف ككما 
 ابؼشرع قد أف رأيناابؼسماة في التشريعات القديدة كفي التشريع الركماني بصفة اخص ككذا في التشريعات ابغديثة 

كما (  عقود البيع، الايجار، الوكالة، الوديعة، العارية، التامتُ )كضع قواعد قانونية خاصة لتنظيم عقود من اهمها 
 . يهمنا في دراستنا عقدا البيع كالايجار

                                                 
 ، دار الثقافة لمنشر و التوزيع،البيع و الإيجار و قانون المالكين و المستأجرين– العقود المسماة ، العبيدي عمي هادي 1
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لكن لنلق نظرة قبل ذلك على ما نظمو ابؼشرع من عقود ضمن التقنتُ ابؼدني فنجد انو كضع بطس بؾموعات 
 . بقد فيها

 .العقود التي ترد على ابؼلك (1
 .العقود التي ترد على ابؼنفعة (2
 .العقود التي ترد على العمل (3

 عقود الغرر (4
 .عقود الضماف (5
 466 الى 351في ابؼواد  (البيع، ابؼقايضة، الشركة، القرض كالصلح  )التي تقع على ابؼلكية  العقود:   لا

 مدني
(  الايجار، العارية )ابؼتعلقة بالانتفاع بالشيء العقود :ثا يا
  مدني611الى  594في ابؼواد  (ابؼقاكلة، الوكالة، الوديعة كابغراسة)الواردة على العمل   لعقود:ثااثا
  مدني643 الى 613في ابؼواد (ابؼقامرة كالرىاف  )الاحتمالية  العقود عقود الغرر امي:﴿   ا

 1 673 الى 644 عقود التامينات الشخصية العينية، افرد بؽا ابؼشرع ابؼواد من : امسا
 
ككل نوع من العقود الواردة أعلبه يتسم بطبيعة قانونية خاصة بو بسيزه عن سواه من العقود، كلكن ىناؾ   

بعض أكجو الشبو بتُ كل بؾموعة من العقود التي تنتمي إلى طائفة أك صنف كاحد، كما أف بصيع ىذه العقود 
. تشتًؾ في كثتَ من ابغكاـ التي بزضع فيها لنظرية العقد

 كمن العقود ابؼسماة أيضان ما تضمنو قانوف التجارة كعقد ابغساب ابعارم كعقد الوديعة النقدية كعقد إجارة 
كما أف ىناؾ عقودان مسماة أخرل نظمتها قوانتُ خاصة كعقد . ابػزائن كعقد الوكالة بالعمولة كعقد النقل كغتَىا

يي.الصتَفة مثلبن 
 

 ا  ييفي اقا و  يا  قواي 
إف التنظيم القانوني ابػاص لبعض العقود يثتَ لنا مسألة قانونية دقيقة كمهمة تستحق البحث، ىي مسألة 

إذ لولا ىذا التنظيم ابػاص بؼا ظهرت ابغاجة إلى التكييف، لأنو مهما كاف نوع العقد فإف نظرية ". تكييف العقود"
يي2.العقد ىي التي تكوف كاجبة التطبيق

                                                 
 9، ص1990 ، الجزائر،3، ديوان المطبوعات الجامعية،طعقد البيع في القانون المدني الجزائريمحمد حسنين،  1
 .9، مرجع سابق، ص العبيدي عمي هادي 2



المبحث الأول              دفهوم العمود المسماة و غير المسماة  

- 7 - 

 أحكام العمق غير المسمى في الممانون الجزائري

كيكوف القاضي ملزمان . كيراد بتكييف العقد برديد طبيعتو القانونية كإعطائو الوصف القانوني ابؼناسب لو
بتكييف العقد، لأف التكييف من صميم عملو فسيحسم النزاعات، كىو يقوـ بذلك من تلقاء نفسو دكف أف 
، كما أنو يقوـ بهذه العملية كأف لم يحصل نزاع بتُ ذكم العلبقة حوؿ الوصف القانوني  يتقيد بتكييف ابػصوـ

الصحيح للعقد، فقد يجهل الطرفاف الوصف الصحيح للعلبقة القانونية التي تربطهما، كقد يتواطآف على كصف 
 .ىذه العلبقة كصفان خاطئان، كذلك بهدؼ التحايل على القانوف

 
 يي ا  ييقومي اقاض ي    يةي ا  ييفي اقا و  يا  ق ي إ هيي ونيم زمايً أم ين:

برديد مضموف العقد، أم الأثر القانوني ابؼتًتب عليو فعلبن كالذم يدثل ابؽدؼ ابغقيقي الذم ابذهت :ي لأم ي لأ ل
.  إليو النية ابؼشتًكة للطرفتُ، لذا فإف برديد مضموف العقد يستلزـ بالضركرة الكشف عن النية ابؼشتًكة

إضفاء الوصف القانوني على العقد، كتبدأ ىذه العملية بابؼقارنة بتُ مضموف العقد كالوصف الذم :ي لأم ي اثا  
كصفو بو الطرفاف فإف كجدهما متلبئمتُ أبقى الوصف كما ىو، أما إذا كجدهما غتَ متلبئمتُ ترؾ الوصف 

كاستأنف عملية ابؼقارنة بتُ مضموف العقد كالأكصاؼ القانونية الأخرل ابؼعركفة في القانوف، فإف كجد فيها كصف 
يلبئم ىذا ابؼضموف اختاره ليصف بو العقد، كىذا يعتٍ أف ىذا العقد من العقود ابؼسماة، كإذا لم يجد كصفان 

. قانونيان مناسبان بؽذا العقد اعتبره من العقود غتَ ابؼسماة
كيعد التكييف من مسائل القانوف التي يخضع فيها القاضي لرقابة بؿكمة التمييز، بل أكثر من ذلك يعد ضركرة  

من ضركرات التطبيق السليم لقواعد القانوف، لأف ابػطأ فيو يؤدم إلى ابػطأ في تطبيق القانوف، كما أف التكييف 
 1.ابػاطئ ىو في ذاتو خطأ في تطبيق القانوف

يي
 أهم العقود المسماة: الفرع الأول

يعد البيع من أىم ابؼعاملبت ابؼالية نظرا لانتشاره في التعامل بتُ الناس ككثرة تداكلو في حياتهم اليومية لإشباع 
كبؽذا  السبب فهو من أقدـ العقود التي عرفتها المجتمعات، كلم يسبقو إلا عقد ابؼقايضة الذم . حاجاتهم الأساسية

يعد صورة من صور البيع كمرحلة من مراحل تطوره قبل معرفة النقود، ككنتيجة للؤهمية الكبتَة بؽذا العقد فقد 
. حضي بإىتماـ القوانتُ ابؼختلفة فتكاملت أحكامو في كقت مبكر ك أصبحت مصدرا لكثتَ من العقود

 بو كبياف خصائصو خلبؿ التعريفكقبل أف تشرع ببحث أحكاـ ىذا العقد نمهد لذلك بابغديث عن ماىيتو من 
 .كنميزه عن بعض العقود ابؼشابهة لو

 
 

                                                 
 .10، مرجع سابق، ص العبيدي عمي هادي 1
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 :عقد البيع: أولا
 كما بعدىا كعرؼ عقد 351من كل ما سبق يهمنا عقد البيع الذم بظاه ابؼشرع ابؼدني كعرؼ عقد البيع في ابؼادة

البيع عقد يلتزـ بدقتضاه البائع أف ينقل للمشتًم ملكية شيء أك حقا "  من التقنتُ ابؼدني 351البيع في ابؼادة 
كحدد كبتُ من خلبؿ النصوص القانونية ابػاصة ابؼتعلقة بعقد البيع اركانو " ماليا آخر في مقابل بشن نقدم 

ي .1كشركطو كاثاره
: تعريف عقد البيع 

يراد بالبيع لغة مقابلة شيء بشيء، كىو من أبظاء الأضداد التي تطلق على الشيء كعلى ضده مثل الشراء، كما 
كمن الناس من يشتًم  ): ،أم باعوه، كقولو تعالى 20سورة يوسف اللآية (كشركه بثمن بخص  ):في قولو تعالى

، أم يبيع نفسو، كيطلق على كل من ابؼتعاقدين بائع ك 208سورة البقرة، اللآية  (نفسو إبتغاء مضاة الله 
. مشتًم

البيع بسليك ماؿ أك حق مالي لقاء : التي نصت على أف  (420)كقد عرؼ القانوف ابؼدني الأردني البيع في ابؼادة 
: كيتضح من ىذا النص أف البيع يتكوف من ثلبثة عناصر أساسية ىي. عوض 

التمليك  : العنصر الأكؿ 
. أف يرد على ماؿ أك حق مالي: العنصر الثاني 

ي2ي.أف يكوف لقاء عوض: العنصر الثالث 
  :أركان عقد البيع

 : ا   ض 
البيع عقد رضائي في القانوف ابؼصرم كالفرنسي يتم بدجرد التًاضي دكف حاجة إلى إتباع شكلية ما سواء كاف بؿل 

  . منقولا أك عقارا

أما في القانوف ابعزائرم فهو أيضا عقد رضائي إذا كاف بؿلو منقولا كلكنو عقد شكلي إذا كاف بؿلو عقارا استنادا 
 : إلى ما يأتي

                                                 
 .7نبيل سعد، مرجع سابق، ص  1
 15، مرجع سابق، صالعبيدي عمي هادي 2



المبحث الأول              دفهوم العمود المسماة و غير المسماة  

- 9 - 

 أحكام العمق غير المسمى في الممانون الجزائري

من قانوف السجل التجارم كالتي تقضي بوجوب الإشارة إلى بصيع العقود الربظية ابؼنشئة أك الناقلة  14ابؼادة 
للملكية ككذلك العقود كالقرارات القضائية اللبحقة للئجراء الأكؿ الذم كاف موضوع تأسيس البطاقات العقارية 

 .كذلك من اجل إنشاء بؾموعة البطاقات العقارية

كما أف الربظية تضع بتُ يدم ابؼشتًم كالبائع سندا قابلب للتنفيذ كلإجراء الشهر بدوجبو دكف ابغاجة إلى حكم 
 .لتنفيذه

كندرس فيما يلي بعض صور التًاضي في عقد البيع كىي الوعد بالبيع كالشراء، ثم البيوع ابؼوصوفة الأخرل كىي 
 . 1البيع بالعربوف كالبيع مع الاحتفاظ بحق العدكؿ كالبيع بشرط التجربة كالبيع بالعينة

 ي: أوصاف البيع

في البيع مع الاحتفاظ  كالبيع مع الاحتفاظ بحق العدكؿ لم ينص عليهما القانوف ابؼدني ابعزائرم : اا   وني ا يع
بحق العدكؿ يتفق ابؼتعاقداف على إدراج شرط في العقد يجعل لأحدهما أك كليهما ابغق في العدكؿ بحيث يصبح 

العقد كاف لم يكن أم انو لا يتًتب عليو كقف تنفيذ الالتزامات كلا إنهاء العقد بالنسبة للمستقبل بل يدتد أثره إلى 
ابؼاضي فينهار العقد بأثر رجعي، كبػطورة ىذا الوضع فاف حق العدكؿ لا يعطى إلا بؼدة قصتَة تنتهي قبل البدء 

  .في تنفيذ الالتزامات، كبعدىا يصبح العقد نهائيا

كالعربوف ىو مبلغ من ابؼاؿ يدفعو احد ابؼتعاقدين عند التعاقد فإذا لم ينفذ العقد فقد مبلغ العربوف كإذا كاف عدـ 
 . التنفيذ من الطرؼ الآخر رد العربوف كمثلو بؼن دفعو

ىو البيع الذم يتفق فيو على أف للمشتًم حق بذربة ابؼبيع كلا يشتًط أف يكوف ىذا  :  ا يعي ش طي ا ج  ة
الاتفاؽ صريحا بل قد يكوف ضمنيا من ذلك ما جرت عليو العادة فيو على التجربة بالنسبة لبعض الأشياء 

في البيع "  مدني جزائرم أحكاـ البيع بشرط التجربة فنصت على انو 355/1كابؼلببس ابعاىزة كقد بينت ابؼادة 
على شرط التجربة يجوز للمشتًم أف يقبل ابؼبيع أك يرفضو كعلى البائع أف يدكنو من التجربة فإذا رفض ابؼشتًم 

ابؼبيع يجب عليو أف يعلن الرفض في ابؼدة ابؼتفق عليها فاف لم يكن ىناؾ اتفاؽ على ابؼدة ففي مدة معقولة يعينها 
، كنصت الفقرة الثانية "البائع فإذا انقضت ىذه ابؼدة كسكت ابؼشتًم مع بسكنو من بذربة ابؼبيع اعتبر سكوتو قبولا 

                                                 
– بن عكنون – الساحة المركزية . 2005، عقد البيع الجزء الرابع، ديوان المطبوعات الجامعية، الطبعة الرابعة الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري خميل أحمد حسن قدادة،. د 1

 25-24 ص الجزائر
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 مدني جزائرم على أف يعتبر البيع على شرط التجربة بيعا موقوفا على شرط القبوؿ إلا إذا تبتُ من 355من ابؼادة 
كما انو من غتَ ابؼقبوؿ أف يكيف بيع التجربة بأنو بيع . الاتفاؽ أك الظركؼ أف البيع معلق على شرط فاسخ 

معلق على شرط كاقف إذ ماداـ للمشتًم حرية القبوؿ كالرفض، كالقاعدة ىي أف الالتزاـ ابؼعلق على شرط إرادم 
 1.باطلبحت 

 مدني جزائرم، كفي البيع بالعينة يقوـ البائع بتقديم عينة للمشتًم كيتفق 353نصت عليو ابؼادة  : ا يعي اا ي ة
معو على أف يقدـ لو بضاعة مطابقة بؽذه العينة كىنا يتم البيع كيعتبر تعيتُ العينة تعيينا للشيء ابؼبيع من حيث 

كيدكن القوؿ بأنو عقد بيع معلق .جنسو كنوعو كدرجتو كجودتو، فرؤية ابؼشتًم للعينة تغتٍ عن رؤيتو للشيء ابؼبيع
على شرط فاسخ ىو عدـ مطابقة ابؼبيع للعينة كإذا سلم البائع بضاعة مطابقة للعينة بساما التزـ ابؼشتًم بقبوؿ 

ابؼبيع كليس لو أف يرفضو بحجة انو غتَ مطابق لرغبتو الشخصية أما إذا كانت البضاعة غتَ مطابقة للعينة فلب يلزـ 
أف - 1 ابؼشتًم بتنفيذ العقد كلو كانت من نوع أكثر جود أك اقل جودة فهنا للمشتًم ابػيار بتُ ثلبثة أمور

 2. يطالب بفسخ العقد كبرميل البائع التعويض
 . أف يطالب بإلزاـ البائع بتقديم بضاعة مطابقة للعينة- 2
كللقاضي أف يلزـ البائع بذلك كإذا اقتضى الأمر يلزمو باف يشتًيها من السوؽ، كللقاضي أيضا أف يأذف - 3

 .للمشتًم بشراء البضاعة من السوؽ على حساب البائع بدعتٌ أف يلزـ البائع بدفع الفرؽ في الثمن

 :المحل في عقد البيع

بؿل أم عقد ىو العملية القانونية، أم أنها يصبا الشيء ابؼتفق على نقل ملكيتو في قالب قانوني أم الالتزامات 
 :التي يراد إنشائها سواء التزاـ البائع بنقل ابؼلكية كالتزاـ ابؼشتًم بدفع الثمن شركط بؿل التزاـ البائع

بصفة عامة شركط المحل أربع إف يكوف مشركعا غتَ بـالف للنظاـ العاـ كالآداب،أف يكوف بفكنا غتَ مستحيل 
 . استحالة مطلقة كاف يكوف معينا بذاتو أك بنوعو أك قابلب للتعتُ كاف يعلم ابؼشتًم بابؼبيع علما كافيا

 

                                                 
 65 مرجع سابق صخميل أحمد حسن قدادة. د 1
 65 مرجع سابق ص خميل أحمد حسن قدادة. د 2



المبحث الأول              دفهوم العمود المسماة و غير المسماة  

- 11 - 

 أحكام العمق غير المسمى في الممانون الجزائري

 :  مدني جزائرم ىنا نميز بتُ حالتت93ُنصت عليو ابؼادة  : شرط مشروعية المحل: أولا 

أف لا يكوف بؿل الالتزاـ بـالفا للنظاـ العاـ كالآداب العامة أم غتَ جائز التعامل فيو كابؼواد ابؼخدرة كمنو بطلبف 
 1.العقد بطلبنا مطلقا

لم  (شرط ابؼنع من التصرؼ )أف لا يكوف بؿل الالتزاـ بؿملب بشرط عدـ التصرؼ فيو بؼدة معينة كلغرض مشركع 
  .ينص عليو ابؼشرع ابعزائرم

إذا كاف المحل مستحيل التعامل فيو استحالة مطلقة كلو أف الشيء موجود أك قابل  : شرط الإمكان: ثانيا 
 . مدني جزائرم93مثاؿ ابؼبيع ملك للمشتًم ابؼادة . للوجود 

انتقاص من أىلية الوجوب لدل ابؼشتًم مثاؿ ذلك منع عماؿ القضاء كالمحامتُ من شراء ابغقوؽ ابؼتنازع عليها -
 . مدني جزائرم402/403ابؼادة 

 : يختلف باختلبؼ قصد العاقدين: كجود الشيء أك قابليتو للوجود

أف يكوف قصد ابؼتعادين في أف الشيء ابؼبيع موجود فعلب كقت التعاقد فإذا تبتُ انو غتَ موجود كقت 1 :  ااةي
 . التعاقد كاف العقد باطلب بطلبنا مطلقا كلو أمكن كجوده في ابؼستقبل

كإذا برقق كجود الشيء كقت التعاقد ثم ىلك لا يتًتب عليو بطلبف لاف الالتزاـ قد نشا كلكن يتًتب عليو 
 .الفسخ
يكوف قصد ابؼتعاقدين على أف الشيء ابؼبيع يكوف مستقبلي أك قابل للوجود أم تنقل ابؼلكية عند  : 2 ااةي

 ) مدني مصرم131/1 مدني جزائرم تقابلها ابؼادة 92/1كجوده كمنو فاف التزاـ البائع يكوف بفكنا بنص ابؼادة 
كبؿققا جاءت ابؼادة باستثناء كىو التعامل في تركة إنساف على قيد ابغياة (يجوز أف يكوف بؿل الالتزاـ شيئا مستقبلب

 . مدني جزائرم92/2ابؼادة 
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يلبحظ أف القانوف الوضعي يخالف الشريعة الإسلبمية على أف ىذه الأختَة حكمت بالبطلبف على الأشياء 
 .ابؼستقبلية

 ).انتقاص الأىلية)شرط أف لا يكوف ابؼشتًم بفنوعا من اكتساب ابغق ابؼبيع 

 التي تقابلها 402مثاؿ ذلك ما نصت عليو ابؼادة . ىي انتقاص صلبحية الشخص لوجوب ابغقوؽ لو أك عليو 
 التي 403مدني مصرم كالتي بسنع عماؿ القضاء كالمحامتُ من شراء ابغقوؽ ابؼتنازع عليها ك ابؼادة  471ابؼادة 

 1.  مدني مصرم التي بسنع المحامتُ من التعامل مع موكليهم في ابغقوؽ ابؼتنازع فيها472تقابلها ابؼادة 

 ابغكمة من ىذا ابؼنع ىي إبعاد رجاؿ 402منع عماؿ القضاء كالمحامتُ من شراء ابغقوؽ ابؼتنازع فيها ابؼادة 
القضاء كالمحاماة عن مواطن الشبهات لذلك نص ابؼشرع على عدـ صلبحيتهم لاكتساب ابغقوؽ ابؼتنازع فيها 

 الأشخاص ابؼمنوعتُ من الشراء على سبيل ابغصر، كيشتًط بؽذا ابؼنع 402حيث عددت ابؼادة . بطريق الشراء
كاف يكوف ابغق ابؼتنازع فيو  (قبل تعيينو أك بعد اعتزالو فهنا شراءه صحيح)أف تثبت بؽم ىذه الصفة كقت الشراء 

بالإضافة إلى انو إذا مستشارا بالمجلس الأعلى امتنع عليو شراء أم . من اختصاص المحكمة التي يباشر فيها عملو
 .اختصاصوحق من ابغقوؽ ابؼتنازع عليها في أبكاء ابعمهورية نظرا لامتداد 

إذا كاف مستشارا بالمجلس القضائي لولاية معينة يدنع عليو الشراء حتى كلو كاف النزاع بفا لا يجوز استئنافو لكن يجوز 
 2 .كالعبرة ىنا ىي بالاختصاص، لو شراء ابغقوؽ التي يكوف نظر النزاع فيها من اختصاص أم بؾلس قضائي أخر

 . شرط التعين أو القابمية لمتعيين: ثالثا 

 مدني جزائرم كيتًتب على بزلف شرط التعيتُ باف كاف ابؼبيع غتَ معتُ أك غتَ قبل للتعيتُ 94نصت عليو ابؼادة 
 . بطلبف العقد بطلبنا مطلقا

نص ابؼادة .ىناؾ طرؽ للتعيتُ كمن بينها تعيتُ ابؼبيع على أساس العينة يتفق على أف يكوف ابؼبيع مطابقا بؽا -
353/1  

غتَ أف ابؼشرع لم يكتفي بدا تقضي بو القواعد العامة في شاف تعيتُ ابؼبيع كإنما أضاؼ شرطا آخر في البيع نص 

                                                 
 66 - 65 مرجع سابق صخميل أحمد حسن قدادة. د 1
 81 مرجع سابق صخميل أحمد حسن قدادة. د 2
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كيتًتب على ىذا التخلف أف يكوف .  ألا كىو شرط العلم ابؼشتًم بابؼبيع علما كافيا 352/1عليو في ابؼادة 
 .مطلقاقابلب للئبطاؿ بؼصلحة ابؼشتًم بعكس شرط التعيتُ فانو ىذا بزاؼ يتًتب عليو بطلبف العقد بطلبنا 

 . شرط عمم المشتري بالبيع عمما كافيا : رابعا

ـ ج كيعتبر كذلك حق ابؼشتًم في طلب الإبطاؿ، إذا ذكر في عقد البيع أف ابؼشتًم عالم 352نصت عليو ابؼادة 
 .  مدني جزائرم352/2بابؼبيع سقط حقو في الإبطاؿ إلا إذا اثبت غش البائع ـ 

 .  مدني جزائرم101كالتقادـ ابؼسقط قد يسقط حق ابؼشتًم في إبطاؿ العقد ابؼادة  -
 إذا بغق بالشيء ابؼبيع تلف كىو في يد ابؼشتًم فلب يجوز لو إبطاؿ العقد  -
 1. مدني جزائرم100نص ابؼادة  (صريح أك ضمتٍ )تنازؿ ابؼشتًم عن حقو في طلب الإبطاؿ  -

 

 ي اس ب:

إف السبب في عقد البيع ىو نفسو السبب في الالتزاـ فهو ركن لا غتٌ عنو لنشوء الالتزاـ العقدم كتظهر أهمية 
نظرية السبب كالنص عليها في القانوف عند الاتفاؽ على إنتاج اثر قانوني بـالف للقانوف كللنظاـ العاـ كالآداب 

 2.العامة

كبالرغم من عدـ تعريف القانوف ابؼدني ابعزائرم ككذا القانوف ابؼدني الفرنسي للسبب فقد عمل القضاء سواء 
في ابعزائر أك في فرنسا على إبطاؿ العديد من العقود لعدـ كجود السبب أك عدـ مشركعيتو كىذا تطبيقا للمادة 

إذا التزـ ابؼتعاقد لسبب غتَ مشركع أك لسبب بـالف للنظاـ العاـ أك الآداب "  من القانوف ابؼدني ابعزائرم 97
كىناؾ اختلبؼ فقهي حوؿ تعريف السبب لعدـ كجود نص، فأنصار النظرية التقليدية التي " كاف العقد باطلب 

  : فهذه النظرية تدرس السبب في ثلبثة أنواع من العقود "دكما"يتزعمها 

                                                 
 77-76 مرجع سابق صخميل أحمد حسن قدادة. د 1
، الساحة 2005، الجزء الأول،التصرف القانوني والارادة المنفردة، ديوان المطبوعات الجامعية،الطبعة الرابعة النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائريبمحاج العربي،  2

 156-155 ص.الجزائر-  بن عكنون - المركزية 
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فما داـ عقد البيع ىو من العقود التبادلية  .العقود التبادلية، العقود العينية ابؼلزمة بعانب كاحد كعقود التبرع
أم ابؼعاكضة فسبب التزاـ كل متعاقد ىو التزاـ ابؼتعاقد الآخر، مثلب التزاـ البائع بتسليم ابؼبيع ىو التزاـ ابؼشتًم 

 . بدفع الثمن

الشركط الواجب توافرىا في السبب حسب أنصار ىذه النظرية صحتو ك مشركعيتو، أما النظرية ابغديثة في 
السبب فتًل أف السبب العقد أمر ذاتي خارج عن نطاؽ العقد كيختلف باختلبؼ شخص ابؼتعاقد كابؽدؼ أك 

كيقوؿ البعض أف الباعث على التعاقد ىو الدافع على التعاقد . الغرض ابؼباشر منو ىو ابعواب على التزاـ مدني 
الذم ليس سببا للبلتزاـ، كمثاؿ ذلك أف البائع منزؿ يكوف سبب التزامو تبعا للنظرية التقليدية ىو استلبـ بشن 
ابؼنزؿ من النقود كلكن الباعث لديو الذم استبعد في النظرية التقليدية قد يكوف اخذ النقود ليمارس بها عملب 

 . بذاريا أك يقامر أك يتبرع بها كىذا ىو الباعث الذم يتغتَ من شخص لآخر

ي
 :عقد الإيجار: ثانيا

اذ لم يسبقو الا عقد ابؼقايضة ،إلا عقد ابؼقايضة كالبيعييسبقويامييعد عقد الإيجار من العقود القديدة في ظهورىا،إذ
كالبيع،كقد ظهر ىذا العقد بعد ظهور الطبقة الثالثة في المجتمع الإنساني،كىي الطبقة الوسطى بتُ طبقتي العبيد ك 

الأسياد،كذلك لأف أفراد ىذه الطبقة غتَ قادرين على امتلبؾ الأراضي ك ابؼساكن كليس لديهم من الأمواؿ ما 
يكفي بؼعيشتهم فاضطركا إلى العمل في أراضي الغتَ من طبقة الاسياد ك السكن في بيوتهم كمن ىنا برزت ابغاجة 

كمن جهة أخرل فإف طبقة الاسياد كانوا بحاجة إلى ىذا .الى نظاـ يحكم ىذه العلبقة ابعديدة فظهر عقد الإيجار
العقد أيضا لأنهم يدلكوف الأراضي الشاسعة التي لا يتمكنوف من استغلببؽا بواسطة العبيد بسبب بررر عدد كبتَ 

ي1ي.منهم،كما أنهم بدءكا يستثمركف أموابؽم عن طريق بناء ابؼساكن ك تأجتَىا
لقد نظم ابؼشرع ابعزائرم أحكاـ عقد الإيجار من حيث التطرؽ إلى تعريفو ك أركانو كالالتزامات كابغقوؽ النابذة ك 

عنو كشكلو كطرؽ إثباتو كانتهاء عقد الإيجار كفي بـتلف ابؼسائل التي تتمحور حوؿ ىذا العقد كسنتناكؿ في ىذا 
 2. ماىية عقد الإيجار من خلبؿ التطرؽ إلى مفهومو كأركانوطلبالم

 
 

                                                 
 201، مرجع سابق، صالعبيدي عمي هادي 1

.2 219 مرجع سابق صالعبيدم  علي ىادم  
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 تعريف عقد الإيجار 
 : على أنو 13/05/2007 بتاريخ 05-07 ابؼعدلة بقانوف 467.عرؼ ابؼشرع ابعزائرم عقد الإيجار في ـ

كّن ابؼؤجر بدقتضاه ابؼستأجر من الانتفاع بشيء بؼدة بؿددة مقابل بدؿ إيجار معلوـ" كيكوف الثمن في ." عقد يدم
 .الأصل مالا، إلا أنو يجوز أف يكوف ىذا البدؿ تقديم عمل

ك يلبحظ أف ىذا التعريف . كيستفاد من ىذا التعريف أف عناصر الإيجار ىي التمكتُ من الانتفاع كالأجرة كابؼدة
:  بحيث تم تعديل ابؼادة القديدة التي كانت تنص على أنو05-07من التجديدات التي جاء بها ابؼشرع في القانوف 

 ".ينعقد الإيجار بدقتضى عقد بتُ ابؼؤجر كابؼستأجر"
حيث كانت ىذه ابؼادة تهتم بانعقاد عقد الإيجار إضافة إلى أنها بصعت بتُ التعريف كحق البقاء للزكجة ابؼطلقة 

كيلبحظ أيضا أف ىذه ابؼادة ابؼعدلة ما كاف ينصب موضوعها على السكنات أك الأماكن ابؼعدة . ابغاضنة
بحيث أف عقد الإيجار ينصب على عدة مواضيع أك بؿلبت مثلب السكنات كالأراضي الفلبحية كالمحلبت . للسكن

كبقد أف ابؼادة ابعديدة جعلت من الالتزاـ بالتمكتُ من الانتفاع شرطا أساسيا بحيث يعتبر . ابؼخصصة للمهن
. فيجب على ابؼؤجر تسليم العتُ ابؼؤجرة لتمكتُ ابؼستأجر من الانتفاع بها. التزاـ ايجابي

 
 

 خصائص عقد الإيجار  
 :نستخلص من خلبؿ تعريف عقد الإيجار ابؼدني أف بؽذا العقد بؾموعة من ابػصائص تتمثػػل فػػػي

 . أم أف ابؼشرع ابعزائرم نظم أحكاـ ىذا العقد عن طريق التشريع: ق ي لإيجا﴿ي ق يمس  -ي1
 أم لا يشتًط شكل معتُ لانعقاده بل يكفي شرط التًاضي بتُ ابؼتعاقدين : ق ي لإيجا﴿ي ق ي﴿ضائ -ي2

 مكرر 507.مثلب ـ. فضلب عن المحل كالسبب إلا أننا قد بقد بعض الاستثناءات التي تلزـ إبراـ عقد الإيجار كتابة
 التي بزضع الإيجارات ذات الاستعماؿ السكتٍ ابؼبرمة من قبل ابؼؤسسات العمومية 05-07 من قانوف 1

مثلب عقود الإيجار . بفا نستنتج أف قوانينها الأساسية تشتًط كتابة عقد الإيجار. ابؼختصة إلى الأحكاـ ابػاصة بها
  .ككذلك بالنسبة لإيجارات الأراضي الفلبحية ابػاص. الصادرة عن ديواف شركة التسيتَ العقارم

 1.بابؼستثمرة الفلبحية، فهي بزضع إلى مبدأ الكتابة
 ابؼتعلق بالنشاط العقارم 01/03/1993 ابؼؤرخ في 03-93كلا ننسى في ىذا الصدد ابؼرسوـ التشريعي رقم 

 منو تشتًط كجوبا العلبقة ما بتُ ابؼستأجر كابؼؤجر في عقد 21 حيث أف ابؼادة 05-07ابؼعدؿ كابؼتمم بقانوف 
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 ابؼتضمن 19/04/1974 بتاريخ 69-74الإيجار طبقا للنموذج الكتابي الذم حدده ابؼرسوـ التنفيذم رقم 
كذلك يجب الإشارة إلى أف نظرية عقد الإيجار في . ابؼصادقة على نموذج عقد الإيجار ابؼتعلق بالنشاط العقارم 

القانوف ابؼدني لا تنطبق على الإيجارات التجارية كأصل عاـ، باعتبار أف الإيجارات التجارية يجب أف تكوف مكتوبة 
  .2005برت طائلة البطلبف ابتدءا من سنة 

 أم انو ينشا التزامات كحقوؽ لكلب طرفي العقد فابؼؤجر يلتزـ بتمكتُ : ق ي لإيجا﴿ي ق يم زميا جا  ين- 3
 .ابؼستأجر من الانتفاع بالعتُ ابؼؤجرة أما ابؼستأجر فيلتزـ بدفع مبلغ الإيجار

 يقصد بعقد ابؼعاكضة حصوؿ كل من ابؼتعاقدين على مقابل نتيجة للبلتزامات : ق ي لإيجا﴿ي ق يم ا ضة-ي4
التي يقضي بها العقد ففي عقد الإيجار يلتزـ ابؼؤجر بتمكتُ ابؼؤجر من الانتفاع بشيء في ابؼقابل يلتزـ ابؼستأجر 

 .بدفع بشن الانتفاع بذلك الشيء بؼدة معينة
 تعتبر ىذه ابػاصية عنصر جوىرم بسيز عقد الإيجار كمفادىا باف عقد الإيجار : ق ي لإيجا﴿ي ق يمؤق  -ي5

 .عقد بؿدد ابؼدة باتفاؽ بتُ أطرافو
 أم أف الالتزامات كابغقوؽ النابذة عن العقد بردد عند إبراـ العقد : ق ي لإيجا﴿يمني ا قواي ا ح اة-ي6

 .باتفاؽ بتُ أطرافو عكس العقود الغتَ بؿددة أك العقود الاحتمالية
قد الإيجار لا يرتب للمستأجر حقا عينيا في الشيء في ابؼؤجر أم انو ينشا التزامات شخصية فقط لكلب - 7 

 .الطرفتُ كعليو فانو من أىم عقود الإدارة كيخرج بساما من دائرة العقود الناقلة للملكية
 

: أركان عقد الإيجار المدني
: التراضي في عقد الإيجار 1

 .شروط الانعقاد
 بزضع للقواعد العامة ابؼنشأة للعقد كلا بزضع لشكل معتُ بل يكفي ابزاذ موقف من أطرفو لا : جواي ﴿ اة- 1

يدع أم شك في دلالتو على مقصود صاحبو كيجوز أف يكوف التعبتَ على الإرادة ضمنيا كذلك في حالة بذديد 
 1 .عقد الإيجار كالبقاء في العتُ ابؼؤجرة بعد انتهاء مدة الإيجار

يخضع كذلك للقواعد العامة لانعقاد العقد إذ يشتًط لانعقاد عقد الإيجار أف :يتطا قي لإيجا ي ااقا ول  2-
يصدر إيجاب من احدهما كقابوؿ مطابق من الأخر للئيجاب كيجدر بالإشارة إلى أف الإيجاب كالقابوؿ في عقد 

 :الإيجار يقع على أربع عناصر ىي
                                                 

 213 - 212عمي هادي العبيدي، مرجع سابق،ص.  1



المبحث الأول              دفهوم العمود المسماة و غير المسماة  

- 17 - 

 أحكام العمق غير المسمى في الممانون الجزائري

 : ماىية العقد-
  :الشيء ابؼؤجر-
 :مدة الإيجار-
 :سعر الإيجار-

من ابؼعلوـ أف طرفا عقد الإيجار هما ابؼؤجر كابؼستأجر ك سنبتُ الآف من لو حق الإيجار : طرفا عقد الإيجار 3-
 .كمن لو حق الاستئجار

 : يدلك حق الإيجار من لو الصفات الآتية: من لو حق الإيجار- أ
 .من لو حق ملكية الشيء*
يدكن بؼن لو ىذا ابغق أف يبـر عقد الإيجار إلا أف ىذا ابغق مؤقت كليس دائم كحق ابؼلكية : من لو حق الانتفاع*

التي نصت على . ج.ـ. من ؽ469كعليو فاف مدة الإيجار يجب أف لا تتجاكز مدة الانتفاع كىذا ما أكدتو ابؼادة 
أف الإيجار الصادر بفن لو حق ابؼنفعة ينقضي بانقضاء ىذا ابغق على أف تراعى ابؼواعيد ابؼقررة للتنبيو كالإخلبء 

 .كابؼواعيد اللبزمة لنقل بؿصوؿ السنة
يدكن بؼن لو ىذا ابغق أف يبـر عقد إيجار بؼدة لا تفوؽ ثلبث سنوات كيدكن أف تتمدد : من لو حق إدارة الشيء*

 .ج.ـ. من ؽ468ىذه ابؼدة بتًخيص من القاضي كىذا حسب ابؼادة 
 من قانوف الأسرة ابعزائرم على أف الولي 88تنص ابؼادة : من لو صفة الولي على القاصر ابؼالك للشيء *

 يتصرؼ في أمواؿ القاصر تصرؼ الرجل ابغريص كعليو أف يستأذف القاضي قبل القياـ بأم 
 .تصرؼ كمن بتُ ىذه التصرفات إيجار عقارات القاصر بؼدة لا تتجاكز ثلبث سنوات

ج على انو يدكن للمستأجر أف .ـ. من ؽ505تنص ابؼادة : من لو حق شخصي يتمتع بو بدوجب عقد إيجار*
يؤجر بدكره العتُ ابؼؤجرة إيجارا فرعيا كىذا الإيجار يعتبر بدكره مظهرا من مظاىر حق الانتفاع كيشتًط في بفارسة 

 .ىذا ابغق ابؼوافقة الصريحة للمؤجر الأصلي
بالإضافة إلى ىذا يدكن أف يؤجر الشيء من طرؼ أشخاص لا يتمتعوف بحق شخصي أك عيتٍ مثل ابؼستَ، *

 1.الإيجارالوكيل، ابغارس القضائي ك اللذين يتمتعوف بدقتضى الاتفاؽ أك القانوف بصلبحية إبراـ عقد 
لم يفرؽ ابؼشرع ابعزائرم بتُ الأشخاص الطبيعيتُ ك ابؼعنويتُ في قدرتهم على : من لو حق الاستئجار-ب

الاستفادة من حق الإيجار فضلب عن ىذا فاف كل شخص طبيعيا كاف أـ معنوم يستطيع أف يدفع بشن الإيجار 
 .فيحق لو حق الاستئجار متى توافرت الأىلية الوجبة لذلك
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 :الصحةشروط 
يخضع الإيجار للقواعد العامة في الأىلية إذ يشتًط في انعقاده كاكتمالو أىلية طرفي العقد : تو   ي لأه ية 1-

 سنة أك من في حكمو كابؼعتوه 13فإذا كاف أحد الطرفتُ عديم التمييز أم أقل من .  سنة كاملة19كذلك بإبساـ 
سنة كاملة أك من كاف  13كأما إذا كاف أحد الطرفتُ بفيزا كىو من أكمل. كالمجنوف كاف العقد باطلب بطلبنا مطلق

في حكمو كالسفيو كذا الغفلة فاف العقد يكوف موقوفا على إيجازة الولي أك الوصي في ابغدكد التي يجوز فيها بؽما 
. التصرؼ أك إجازة القاصر بعد اكتماؿ أىليتو كذلك لأف الإيجار من بتُ التصرفات الدائرة بتُ النفع كالضرر

 كلكن ىل يجوز للولي أك الوصي إيجار شيء بفلوؾ لعديم الأىلية أك ناقصها أك للمحجور عليو؟
 3يجب أف نشتَ إلى أنو إذا كانت أعمالو من أعماؿ الإدارة، فيجوز لو ذلك بشرط أف لا تتجاكز مدة الإيجار 

إلا أف ىذه القاعدة يدكن أف لا تطبق كبالتالي يجوز بذاكز ابؼدة إذا كاف  (.ـ. ؽ468.ـ)سنوات حسب ابؼػػادة 
 .النص القانوني ينص على خلبؼ ذلك

يكوف التًاضي في عقد الإيجار معيبا إذا شابو غلط أك تدليس أك إكراه أك استغلبؿ كليس :  يو ي ا   ض 2-
في ذلك إلا تطبيق القواعد العامة كلكن الغلط كالاستغلبؿ كالغبن في عقد الإيجار لو تطبيقات عملية لا بزلو من 

 :الأهمية ك التي سيأتي على ذكرىا
إذا كاف الغلط كاقعا على شخص ابؼستأجر فليس لو بوجو عاـ تأثتَ على صحة :  اغ طي  ي خصي ا س أج 

العقد لاف الإيجار من عقود ابؼعاكضة كيستوم لدل ابؼؤجر أف يكوف قد أجر لشخص أك لأخر ماداـ يريد بهذا 
الإيجار أف يدير العتُ ابؼؤجرة دكف مراعاة لشخصية ابؼستأجر كلكن مع ذلك يكوف الغلط سببا في إبطاؿ عقد 

الإيجار إذا كاف شخص ابؼستأجر بؿل اعتبار لدل ابؼؤجر كالأصل أف شخص ابؼستأجر ليس بؿل اعتبار في العقد 
 .إلا إذا ثبت العكس

 إذا كقع الغلط في العتُ ابؼؤجرة فاف الإيجار يكوف باطلب طبقا للقواعد العامة أما إذا : اغ طي  ي ا يني ا ؤج ة
كاف الغلط كاقعا في كصف من أكصاؼ العتُ فاف كاف بؿل اعتبار فيكوف العقد قابلب للئبطاؿ كأف يعتقد 

 الشخص أنو يستأجر أرض صابغة للزراعة فإذا ىي عكس ذلك كالأمثلة متعددة
الغبن في عقد الإيجار لا تأثتَ لو في صحة العقد فإذا أجر ابؼؤجر بأجرة :  اغ ني  لاس غلالي  ي ق ي لإيجا﴿

مرتفعة بحيث يصيب ابؼستأجر من كراء ذلك غبن فاحش أك أجر باجرة منخفضة بحث يصيبو ىو غبن فاحش 
  .فيكوف العقد قابلب للئبطاؿ. فاف الإيجار يكوف مع ذلك صحيحا ما لم تكن الأجرة تافهة أك صورية

 . أما الاستغلبؿ في عقد الإيجار فيؤثر في صحة ىذا العقد شأنو شأف سائر العقود كتطبق القواعد العامة
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 ﴿ا ح ي  ي ق ي لإيجا  : 
ي: اش ءي ا ؤج 

تطبق عليو القواعد العامة أم أف يكوف موجودا أك قابلب للوجود معيينا أك قابلب للتعيتُ ك غتَ قابل للبستهلبؾ 
كغتَ بـالف للنظاـ العاـ ك قابلب للتعامل فيو كيجدر بالإشارة إلى أف قواعد القانوف ابؼدني لا تطبق إلا على المحلبت 

ابؼوجهة للسكن أك بفارسة مهنة كيقصي مفهوـ المحل ابؼنقولات كالأرض ابعرداء ذلك أنو يستوجب كجود عقار 
مراعاة أحكاـ النصوص ابؼتعلقة بالمحلبت ابؼمنوع فيها  مبتٍ مهما كانت حالتو سواء كاف كوخا أك بيتا قصديريا مع

السكن أما إذا تعلق الأمر بدحل مهتٍ فشركط القابلية للسكن غتَ مطلوبة ك يكفي أف بسارس مهنة في المحل كما 
تطبق قواعد القانوف ابؼدني على ملحقات السكن كالقبو كالسطح إذا أجريت تبعا للمحل الرئيسي أك إذا أجريت 

 1.أساسا للسكن أك بفارسة مهنة
 .كيجدر بالإشارة إلى أف بفارسة ابؼهنة في المحل ابؼؤجر يجب أف تكوف فعلية كاعتيادية كمشركعة كبصفة رئيسية

ي
ي: س  ي لإيجا﴿

كتقضي . الأجرة أك بدؿ الإيجار ىو ابؼبلغ ابؼالي الذم يلتزـ ابؼستأجر بدفعو في مقابل حصولو على ابؼنفعة
أف بدؿ الإيجار قد يكوف نقدا أك بتقديم أم عمل آخر، كأف يؤجر شخص أرض مقابل بدؿ . ـ. ؽ467/1.ـ

الإيجار في نسبة معينة من المحصوؿ كيجب أف تكوف الأجرة حقيقية كجدية بحيث لا تكوف مقدارا تافها يقتًب من 
 كبدعتٌ أف تكوف الأجرة متفق عليها بتُ 467/2.كيشتًط أف تكوف الأجرة معلومة كىذا ما قضت بو ـ. العدـ

الطرفتُ كمعلومة في العقد، فإذا كانت من النقود يكفي في تعيينها ذكر ابؼقدار كإذا كاف بدؿ الإيجار تقديم عمل 
 .يجب تقويدو كتقديره في العقد

ي
:يم ةي لإيجا﴿

تعد ابؼدة من العناصر ابعوىرية في عقد الإيجار لأنو من العقود الزمنية التي تتخذ فيو التزامات كحقوؽ الطرفتُ تبعا 
 ابؼعدلة أنو يجب أف بردد مدة الإيجار أم يجب أف تكوف مدة معلومة 467.بؼدة العقد، كبؽذا فقد نصت ـ

كبالتالي استبعد ابؼشرع العقود غتَ المحددة كالعقود الأبدية إذ على أساس ىذه ابؼدة يتعتُ مقدار ابؼنفعة التي 
يستحقها ابؼستأجر كمقدار الأجرة التي يستحقها ابؼؤجر ك لم يحددىا ابؼشرع ابعزائرم في التعديل ابعديد ابغد 

الأقصى للمدة إلا أنو يستفاد من نص ابؼادة أنو لا يجوز أف يبـر عقد الإيجار بؼدة حياة ابؼستأجر كإذا كاف الشيء 
 . سنوات إذا قاـ بالإيجار كليو أك كصيو3ابؼأجور ملك لقاصر، فلب يجوز أف تزيد مدة الإيجار على 
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 :السبب في عقد الإيجار
يعرؼ السبب في العقود بأنو العنصر ابؼعنوم الذم يسمح بدعرفة بؼاذا الإرادة تنشا الالتزاـ فهو ابؽدؼ الذم من 

أجلو يؤدم ابؼتعاقد التزامو كيدكن تعريفو بالاعتبارات الاقتصادية التي ينتظر جنيها من طرفا العقد ك عليو 
فالاختلبؼ كاضح بتُ السبب كالمحل فالأكؿ مادم كالثاني معنوم ك السبب في عقد الإيجار بالنسبة للمستأجر ىو 

 1.استغلبؿ الشيء ابؼؤجر أما بالنسبة للمؤجر فهو الاستفادة من سعر الإيجار
 

 : الكتابة في عقد الإيجار
إذا كاف عقد الإيجار في القانوف القديم لم تشتًط الكتابة لإبرامو حيث جعلها أمر نسبي فقد تكوف مشركطة ببعض 

القوانتُ ابػاصة بالإيجارات السكنية مثلب ديواف التًقية كالتسيتَ العقارم ككذلك إيجار الأراضي الفلبحية ككذلك 
 .الإيجارات ابؼتعلقة بالنشاط العقارم، كلكن ىذا لا يدنع أف يكوف عقد الإيجار كتابة من أجل إثباتو

 فانو يشتًط الكتابة في عقد الإيجار برت طائلة 2007 مكرر في ظل تعديل 467.كبالرجوع إلى نص ـ
 .البطلبف، كعليو فاف كتابة عقد الإيجار تعتبر شرط لانعقاده صحيحا، إضافة إلى الشركط التي ذكرناىا سابقا

غتَ أف ابؼشرع لم يبتُ طبيعة الكتابة إذا كانت ربظية أك غتَىا، كعليو يجب الرجوع للقواعد العامة التي تبتُ أحكاـ 
الكتابة لإثبات الالتزاـ كليس لانعقاده، كيستخلص أف الكتابة تكوف ربظية كقاعدة عامة، كمفادىا أف العقد يحرر 

 (.ـ. ؽ2324.ـ)من طرؼ موظف أك ضابط عمومي أك شخص مكلف بابػدمة العامة في حدكد سلطاتو 
على  (ابؼوثق)كيجب أف توقع العقود الربظية من قبل الأطراؼ كالشهود عند الانقضاء كيؤشر الضابط العمومي 

  .كيعتبر العقد الربظي حجة حتى يثبت تزكيره. (.ـ. مكرر ؽ324/2.ـ)ذلك في آخر العقد 
 

 أهم العقود غير المسماة:المطمب الثالث
 العقد الطبي: الفرع الأول 

من عدـ الوصوؿ إلى كصف دقيق للعقد الطبي ك معرفة الطبيعة القانونية لو، فهذا لا يدنع أف يتمتع ىذا بالرغم 
العقد بخصائص معينة بسيزه عن باقي العقود، فهو يعتبر عقد رضائي يقوـ على اعتبار شخصي ك متقابل 

 .الالتزامات 
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 عقد رضائي يقوـ على اعتبار شخصي ك متقابل الالتزامات (1
 ىو عقد مدني بفتد ك متتابع  (2
 ىو عقد يبـر عن بعد (3
ىو عقد قابل للئنهاء أك الفسخ   (4

 العقد الطبي عقد رضائي يقوم عمى اعتبار شخصي و متقابل الالتزامات: أولا

ابؼريض يختار الطبيب نسبة إلى كفاءتو العلمية ابغقيقية أك ابؼفتًضة، ك أيضا نظرا للثقة ابؼوضوعة في شخص 
ين ؛ ك بابؼقابل يتمتع الطبيب عالطبيب حتى يطمئن لأكامره ك تعليماتو ك ىذا الاختيار لا يخضع لاتباع شكل ـ

– بدكره بقدر من ابغرية في التعاقد في بفارسة نشاطو ابؼهتٍ، فمن حيث ابؼبدأ يجوز رفض التعاقد مع مريض معتُ 
 1.كفقا بؼبدأ حرية التعاقد فلب يكره الطبيب على قبوؿ التعامل مع أم مريض– بابؼفهوـ الضيق فقط 

فهو ينظم التزاما على الطبيب بتقديم العلبج اللبزـ ك بإتقاف للمريض ك   كيتضمن العقد الطبي التزامات متقابلة
يجبره على حفظ سره ك عدـ إفشائو، مقابل ذلك يلتزـ ابؼريض بدفع الأتعاب، كما يلتزـ أيضا بإتباع نصائحو 

 من التقنتُ ابؼدني 310: كإرشاداتو، من ىنا نستشف أف ىذا العقد يعد من فئة عقود ابؼعاكضة إذ تنص ابؼادة 
 أف تتقادـ بسنتتُ حقوؽ الأطباء ك الصيادلة " على طابع ابؼعاكضة بؽذا العقد كتنص على أنو

" كاجبة بؽم جزاء عما أدكه من عمل مهنتهم ك عما تكبدكه من مصاريف " بشرط أف تكوف ىذه ابغقوؽ  " 
بردد عن  طريق التنظيم أسعار الأعماؿ التي "  من قانوف ترقية الصحة ك بضايتها على أف 211: كتنص ابؼادة 

 2." يؤديها الأطباء ك جراحوا الأسناف ك الصيادلة

 يأتي على رأس ابغقوؽ نتيجة بؼالو من أهمية اجتماعية، فيتدخل الطبيب كلما ( العلبج )فابغق في التطبيب 
حالة الضركرة ابؼنصوص عليها في ابؼادة : حصلت الضركرة دكف أف يتقاضى مسبقا أم أجر على ذلك، مثالو 

                                                 
عقــــود و :  تخصص ،عشــوش كريم،من إعداد الطالب العقد الطبي، بحـث لنيل شهـادة الماجستير في القانون الخاص. 1

 2ص. بن عكنون - كميــــة الحقــوق و العموم الإدراية،2001 – 2000السنة الجامعية  ، مسؤوليـــــة
عقــود و :  تخصص ،عشــوش كريم،من إعداد الطالب العقد الطبي، بحــث لنيل شهـادة الماجستير في القانون الخاص. 2

 4ص. بن عكنون - كميــة الحقــوق و العموم الإدراية،2001 – 2000السنة الجامعية  ، مسؤوليــة
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راحي الأسناف ك الصيادلة أف يدتثلوا   يتعتُ على الأطباء ك ج"  من قانوف الصحة التي تنص على أنو 210
 التي تلزـ الأطباء بكتم السر ابؼهتٍ 206: لأكامر التسختَ التي تصدرىا السلطة العمومية مع مراعاة أحكاـ ابؼادة 

يعاقب طبقا لأحكاـ ابؼادة "  من القانوف نفسو على أنو 236: إلا في حالات يسمح بؽم قانونا، كما تنص ابؼادة
دة ك ابؼبلّغة حسب تامن لم يدتثل لأكامر السلطات العمومية ابؼع"كعلى أنو "  مكرر قانوف العقوبات442

 . من ىذا القانوف 210: ، كما نصت على ذلك ابؼادة "الأشكاؿ التنظيمية 

كما أف العلبقة بتُ الطبيب ك ابؼريض ىي علبقة تبادلية، تلقي بالتزامات متقابلة على طرفيها ك هما الطبيب من 
 .جهة أكلى، ك ابؼريض من جهة ثانية

 العقد الطبي عقد مدني ممتد و متتابع: ثانيا

 من مدكنة أخلبؽ 20: يظل العمل الطبي يتصف بالطابع ابؼدني بعيدا عن الطابع التجارم، ك قد نصت ابؼادة 
 ...يجب ألا بسارس مهنة الطب " الطب صراحة 

 .ك منعت الطبيب من القياـ بأساليب الإشهار ابؼباشرة كغتَ ابؼباشرة... " بفارسة بذارية  

كما يتميز العقد الطبي على أنو عقد بفتد، متتابع كمستمر، فهو عادة لا يتحقق مرة كاحدة ك لا ينفذ فورا، لكونو 
دة مراحل مرتبطة ك منشئة لالتزامات جديدة يتحّلى بها كل من ابؼريض ك الطبيب، فالقياـ ع يتحقق خلبؿ 

بفحوصات ك إجراء التشخيص ك معابعة الأسقاـ تستغرؽ كقتا قد يطوؿ أك يقصر حسب ابغالات، بفا يجعل 
 .عنصر الزمن جوىريا في ىذا العقد

 العقد الطبي عقد يبرم عن بعد: ثالثا

قد يبـر العقد الطبي بتُ ابؼريض ك الطبيب ليس في صورة بعوء ىذا ابؼريض إلى عيادة الطبيب، بل قد يبـر عقد عن 
فيصدر  بعد بدكف التواجد أك الالتقاء ابؼادم للؤطراؼ كحضورىم بؾلس العقد بغظة تبادؿ التًاضي بينهما،

الإيجاب كيقتًف بو القبوؿ عبر شبكة الأنتًنيت بتُ الطبيب كابؼريض اللذاف يضمهما بؾلس كاحد حكمي 
افتًاضي، كمن ثم فهو عقد فورم متعاصر، كعليو فهو يبـر بتُ غائبتُ في ابؼكاف في مثل ىذه الأحواؿ، فهو من 
العقود التي تتم بتُ حاضرين في الزمن؛ ك العبرة في برديد مكاف العقد ىو ابؼكاف الذم كصل فيو العلم بالقبوؿ 
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ينتج التعبتَ "  من التقنتُ ابؼدني ابعزائرم 61: من طرؼ من أصدر إيجابو للطرؼ الآخر، ك ىذا حسب ابؼادة 
 إليو، ك يعتبر كصوؿ التعبتَ قرينة على العلم بو ما لم كجو  عن الإرادة أثره في الوقت الذم يتصل فيو، بعلم من ك

 1"يقم الدليل على عكس ذلك 

 العقد الطبي عقد قابل للإنهاء أو الفسخ: رابعا

فما داـ أف العقد الطبي يقوـ على أساس التًاضي ك التقابل في الالتزامات ك كذا على أساس الثقة مراعتُ الاعتبار 
الشخصي، فإف العقد ينعقد إذا ما كافق ابؼريض على الطبيب ابؼعافً كأصل عاـ ؛ ك ىذا الاعتبار نفسو الذم 
خوؿ للمريض أف ينهي العقد، ك سبب ذلك ىو أف ثقة ابؼريض لا يشتًط توافرىا عند إبراـ العقد فحسب بل 
ينبغي أف تبقى قائمة ك مستمرة طيلة فتًة العلبج، فإذا فقد ابؼريض ثقتو في الطبيب في أم بغظة من اللحظات 

– كاف لو أف يفسخ العقد بإرادتو ابؼنفردة، ك بابؼقابل بإمكاف الطبيب فسخ العقد إذا ما أخلّ ابؼريض بالتزاماتو 
قِبل الطبيب ابؼعافً غتَ أنو لا بؾاؿ لأف يكوف جسم الإنساف بؿلب للخطر –  كاجب دفع الأتعاب أك بشن العلبج 

 . ك الضركرةالاستعجاؿبفسخ العقد خاصة في حالة 

كىكذا أخلص إلى أف العقد الطبي تكوف الالتزامات فيو متقابلة، إذا لم يوؼ أحد ابؼتعاقدين بالتزاماتو جاز 
 2.للمتعامل الآخر بعد إعذاره للمدين أف يطلب تنفيذ العقد كفسخو مع التعويض في كلتا ابغالتتُ

 .كأخلص أختَا أف العقد الطبي يكتسي طابعا خاصا من قبيل العقود غتَ ابؼسماة ذك الطبيعة ابؼتميزة في قياـ أركانو

 عقد النشر الذي يبرمه المؤلف مع دار النشر: الفرع الثاني 

  طبيعة عقد النشر:  أولا 

 ابؼؤلف، :أطرافو عرفت الكثتَ من قوانتُ حق ابؼؤلف عقد النشر كحددت شركط صحتو، كبينّت التزامات 
 العقد الذم يتنازؿ :يعرؼ عقد النشر بأنومنو  132/1في ابؼادة  على سبيل ابؼثاؿ القانوف الفرنسيؼكالناشر، 

                                                 
 5عشوش كريم، مرجع سابق ص 1
عقـود و :  تخصص ،عشـوش كريم،من إعداد الطالب العقد الطبي، بحــث لنيل شهــادة الماجستير في القانون الخاص. 2

 5ص. بن عكنون - كميـــة الحقـــوق و العموم الإدراية،2001 – 2000السنة الجامعية  ، مسؤولـــة
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بدقتضاه ابؼؤلف، أك أحد كرثتو من بعده كفقا لشركط بؿددة الى شخص يسمى الناشر عن حق إنتاج أك العمل 
كعرفو ابؼشرع السويسرم في ابؼادة  على إنتاج عدد من النسخ للمصنف، على أف يلتزـ الأختَ بالطبع كالإعلبف،

  العقد الذم يتعهد ابؼؤلف، أك خلفائو، بتسليم ىذا الإنتاج الى الناشر كالذم يلتزـ من جانبو بنشره   : بأنو16

 القانوف الأردني بغماية حق ابؼؤلف أم تعريف لعقد النشر، كىذا قصور كاضح كما أرل، يورد ابؼشرع في، كلم 
.  كعلى ابؼشرع الأردني تدارؾ ىذا النقص ككضع تعريف موحد لعقد النشر، يبتُ فيو التزامات الناشر، كابؼؤلف 

ابؼشرع ابؼصرم أشار الى عقد النشر عند اشتًاطو لصحة تصرؼ ابؼؤلف في حقوقو ابؼالية، أف يكوف في حتُ أف 
مداره،  تعاقده مع الناشر كتابيا، كأف يتضمن ىذا العقد بالتفصيل كل حق يكوف بؿل التصرؼ على حدة، كبياف

كالغاية منو، كزماف كمكاف الاستغلبؿ، كذلك حتى يكوف كلب الطرفتُ على بينة من أمرهما، كبذنبا للغموض في 
 1العقد 

 من 9كتناكؿ ابؼشرع الأردني عقد النشر عند اشتًاطو الكتابة لانعقاد عقد استغلبؿ ابؼصنف، حيث نصت ابؼادة 
للمؤلف ابغق في استغلبؿ مصنفو بام طريقة يختارىا كلا يجوز للغتَ )القانوف الأردني بغماية حق ابؼؤلف على أنو 

كيعتٍ ىذا النص صراحة، أنو لا  ( تصرؼ بفا ىو مبتُ ادناه دكف اذف كتابي من ابؼؤلف اك من يخلفو بأمالقياـ 
يعتد بنقل أم من حقوؽ ابؼؤلف إلا إذا كاف مكتوبا في ضمن عبارات كاضحة، كصريحة، لأنو يستحيل بعد ذلك 
إثبات الانتقاؿ بأم طريق آخر من طرؽ الإثبات، كما تضمنت بعض القوانتُ نماذج موحدة لعقود النشر بالنسبة 
لبعض ابؼصنفات، بحيث يلتزـ ابؼؤلف، كالناشر بها، بعد حصوبؽم على موافقة منظمات أك ىيئات بـتصة بدوجب 

القانوف، على اعتبار أف ىذه ابؼنظمات تؤدم دكرا عاما يخفف على ابؼؤلف من ابؼصاعب التي يواجهونها في 
مفاكضاتهم مع ابؼنتفعتُ، كأجازت ىذه القوانتُ لطرفي العقد ابػركج على شركط العقد النموذجي بشرط أف لا 

ينطوم العقد ابعديد الذم تسفر عنو مفاكضاتهم على الانتقاص من حقوقهم التي كفلها القانوف، أك العقود 
 2.النموذجية ابؼوحدة للمؤلف 

إف عقد النشر ككغتَه من العقود يتأسس على اتفاؽ بتُ طرفتُ، ابؼؤلف، كالناشر، يتعهد الأكؿ بدقتضاه بأف يقدـ 
يلتزـ الثاني بطبع ىذا ابؼنتج على نفقتو، كبتوزيعو على مسئوليتو، في سبيل إيصالو الى فيما للثاني نتاجو الذىتٍ، 

 .علم ابعمهور بإحدل كسائل النشر 

                                                 
 2 صوالتحكيم في المنازعات المتعمقة به، المحامي أيمن أحمد الحسون (حق النشر)الحق المالي لممؤلف  1
 4-3صالمحامي أيمن أحمد الحسون،نفس المرجع ا .2
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 خصائص عقد النشر  : اثاني

: يدا يليؼيدتاز عقد النشر مثل باقي العقود بجملة من ابػصائص تتمثل 

 حيث أف الاتفاؽ يتم بتُ فريقتُ، ابؼؤلف كالناشر، بعد برديد الالتزامات ابؼتبادلة بتُ :  هي ق يت ااا ي (1
الفريقتُ، كرغم أف عقد النشر من العقود الرضائية كالتي تستلزـ توافر الرضا ابػالي من العيوب ابؼبطلة 

كالغلط، كالتدليس، كالإكراه، كذلك لا يحوؿ دكف استلزاـ توفر أىلية التعاقد، كىي الأىلية ابؼدنية للتعاقد 
 . بالنسبة للمؤلف، كالأىلية التجارية بالنسبة للناشر

كيتميز عقد النشر عن باقي العقود الرضائية بديزة خاصة تنبع من طبيعة بؿلو، خاصة ما يرتبط منها بامتيازات ابغق 
الأدبي للمؤلف، فعلى الرغم من التزاـ ابؼؤلف بتسليم أصوؿ مصنفو الى الناشر، إلا أف الناشر لا يدلك ابغق في 

إلزاـ ابؼؤلف بتسليمو ابؼصنف، إذ أف اكتماؿ كابسامو أمر يتوقف تقديره على ابؼؤلف كحده، كإذا مات  كلم يكن قد 
أتم مصنفو، فإنو لا يحق للناشر مطالبة كرثة ابؼؤلف بإبساـ ابؼصنف ك كلا أف يكلف شخصا آخر بإبسامو، كلا يدلك 

.   مطالبتو بالتعويض الناشر إزاء امتناع ابؼؤلف عن تسليمو ابؼصنف إلا

 فعقد النشر يعتبر عقدا مدنيا بالنسبة للمؤلف، كعقدا بذاريا بالنسبة للناشر، كىذا أمر :  هي ق يمخ  طي (2
، (134-116)يتًتب عليو أف أىلية التعاقد ىي الأىلية ابؼدنية التي حددىا القانوف ابؼدني ضمن ابؼواد 

-9 )في حتُ أف أىلية التعاقد للناشر ىي أىلية التعاقد التجارية الواردة في القانوف التجارم ضمن ابؼواد 
 ضد ابؼؤلف ابؼقامة، إضافة الى ما يتًتب على ذلك من اختلبؼ في طرؽ الإثبات، فالدعول (15

 ضد الناشر ابؼقامة الدعول في حتُ أفبزضع في إثباتها لأحكاـ الإثبات الواردة في القانوف ابؼدني، 
.  فيخضع إثباتها لأحكاـ الإثبات ابػاصة بالتجار، كالواردة ضمن مواد القانوف التجارم 

كمن ابؼلبحظ أنو إذا كاف من ابؼمكن تكييف كضع الناشر بأنو تاجر، كوف عملو يهدؼ الى ابؼضاربة، كبرقيق 
الربح، إلا أف ىذه الصفة لا تتوفر في ابؼؤلف كالذم لا يعتبر تاجرا حتى كاف كاف ىو من قاـ بالنشر، كالتوزيع، من 

 1.  أجل بيعو، كبهدؼ برقيق الربح، إذ لا يعد تاجرا من قاـ بدعاملة بذارية عرضا 

                                                 
 7-6المحامي أيمن أحمد الحسون،نفس المرجع ص.  1
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 إذ يتضمن عقد النشر برديد الالتزامات ابؼتعلقة بطرفي العقد، كبرديد ابؼقابل ابؼادم :ي  هي ق يمح اي (3
الذم سيتقاضاه ابؼؤلف عن حقوؽ النشر، كبرديد ابؼدة التي تنتهي فيها حقوؽ النشر، كما اذا كاف العقد 

يتضمن حق الناشر في الطباعة بؼرة كاحدة، أك عدة طبعات، كنوع الطبعة ابؼقتًحة، كشكلها، كبرديد 
.  النطاؽ الإقليمي للتوزيع، كابؼدل كالغرض من الاستغلبؿ، كغتَىا من الأمور 

 على أنو 13كىذا أمر يتفق مع أحكاـ القانوف الأردني بغماية حقوؽ ابؼؤلف، إذ نص ابؼشرع الأردني في ابؼادة 
مكتوبا كأف يحدد فيو  يكوف للمؤلف أف يتصرؼ بحقوؽ الاستغلبؿ ابؼالي بؼصنفو كيشتًط في ىذا التصرؼ أف)

   (صراحة كبالتفصيل كل حق يكوف بؿلب للتصرؼ مع بياف مداه كالغرض منو كمدة الاستغلبؿ كمكانو 

إلا أف ابؼشرع الأردني كفي تقصتَ كاضح منو لم يتناكؿ حالة عدـ برديد مدة العقد، فلم يرتب البطلبف على عقد 
النشر غتَ بؿدد ابؼدة، كحسنا فعل بذلك، لكنو أيضا لم يضع حلب بؼثل ىذه الإشكالية، كما أراه أف يقوـ ابؼشرع 
الأردني بوضع نص ملزـ بحيث يكوف كل عقد لم بردد مدة فيو معقود حكما بؼدة عشر سنوات مثلب، اعتبارا من 

 .تاريخ توقيع العقد، كما فعل ابؼشرع اللبناني 

 فمعظم قوانتُ بضاية حق ابؼؤلف تضمنت أحكاما خاصة بعقود النشر، بأف تكوف :  هي ق ي    ي (4
مكتوبة لصحة التصرؼ، فلب ينعقد عقد النشر شفاىة، كإلا اعتبر باطلب، كىذه ابؼيزة ينفرد بها عقد النشر 
عن الكثتَ من العقود الرضائية، ففي حتُ يدكن انعقاد عقد النشر بواسطة البرقية ابؼرسلة من ابؼؤلف الى 

النشر، كالتي كقع ابؼؤلف على أصلها، بينما لا يتعقد العقد بواسطة ابؼكابؼة ابؽاتفية باعتبارىا موافقة 
للمؤلف ابغق في ) من قانوف بضاية حق ابؼؤلف على أنو 9قد نص ابؼشرع الأردني في ابؼادة ، كشفهية

استغلبؿ مصنفو بام طريقة يختارىا كلا يجوز للغتَ القياـ بام تصرؼ بفا ىو مبتُ ادناه دكف اذف كتابي 
، كىذا النص يعتٍ أف أم نقل بغقوؽ ابؼؤلف لا يعتد بو إلا اذا كاف مكتوبا ( ... من ابؼؤلف اك من يخلفو

.  في عبارات كاضحة كصريحة، فلب يدكن بعدىا إثبات التعاقد بأم طريقة أخرل للئثبات 

، فقد قضت المحكمة التونسية الابتدائية برفض الاعتداد قراراتهاكىذا أيضا ما أقرتو المحاكم العربية في العديد من 
.  بعقد التنازؿ عن حق الاستغلبؿ ابؼالي نظرا لعدـ كتابتو بفا يبطلو 
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كبفا يبرر اشتًاط الكتابة طوؿ مدة العلبقة بتُ طرفي عقد النشر، كتشعب علبقاتهم، كىي علبقات تتطور بدركر 
الزمن مفسحة المجاؿ لاحتماؿ تأكيل بنود كاجبة التطبيق بصورة بـتلفة، الأمر الذم قد يتًتب عليو منازعات 

 1. عديدة، إضافة الى أف في الكتابة ضمانة أكيدة بغقوؽ كلب الطرفتُ 

كلعل ابؼشرع اليمتٍ كاف أكثر توفيقا بوضعو نموذجا موحدا لعقد النشر، يجوز للطرفتُ ابؼؤلف كالناشر التعاقد 
بدوجبو أك بدوجب أم نموذج آخر إلا أف أم ظلم، أك انتقػاص بغقوؽ ابؼؤلف أك غبن لو لا يتفق كأحكاـ العقد 

.  النموذجي يعتبر باطلب، كيرد الى ما كرد في العقد النموذجي 

 إذ أف أحكاـ عقد النشر كانت فيما مضى بزضع :ي ني   امهيتخضعياقا وني  ايةي قي ا ؤافي (5
.  للقوانتُ التجارية، كابؼدنية كالتي كانت تتضمن أحكاما خاصة بالعقود كمن بينها عقد النشر 

كلم يتضمن قانوف بضاية حق ابؼؤلف من أحكاـ عقد النشر سول النزر اليستَ، كاشتًاط أف يكوف تصرؼ ابؼؤلف 
 2.بحقوقو ابؼالية كتابيا، كبرديد مدتو 

                                                 
 8المحامي أيمن أحمد الحسون،نفس المرجع ص.  1
 9المحامي أيمن أحمد الحسون،نفس المرجع ص.  2
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 القواعد العامة لمعقد: المبحث الثاني
 أركان العقد: المطمب الأول

كبرليل فكرة التًاضي                      .الركيزة الأساسية في تكوين العقد ىي الإرادة أم تراضي ابؼتعاقدين
le consentement) (يوضح عن ضركرة توافر عنصرين أساسيتُ فيو كهما :l’objet)   ( كالسبب la 

cause)  ( . فللرضا موضوع أك بؿل يرد عليو،كما أف لو سببا يدفع إليو أك غاية معينة يراد برقيقها بإبراـ عقد
: كإنشاء التزامات النابذة عنو،لذلك جرل التقليد في الفقو ابؼدني القوؿ بأف أركاف العقد ثلبثة

التًاضي،كالمحل،كالسبب،كعليو ينعقد العقد إذا توافرت أركانو بصيعا،بحيث إذا بزلف كاحد منها كاف العقد باطلب 
ي1.بطلبنا مطلقا

 
 :الصحة وشروط الانعقادشروط : الفرع الأول

لذا فلكلي ينشا العقد لا بد من كجود . أثر قانوني معتُإحداث أك أكثر على إرادتتُعرفنا أف العقد ىو توافق 
.  في العقدالأساسيالتًاضي بتُ طرفيو،فالتًاضي ىو الركن 

 إلى أف العقد يؤدم  إذ  كيجب أف يكوف تراضي الطرفتُ موجودا حقيقة كاف يصب ىذا التًاضي على شيء معتُ،
لذا يجب أف يكوف ىذا الالتزاـ بؿل صافٌ لكي يرد .  حق،أك تعديل الالتزاـ، أك نقلو أك زكالو أك التزاـ إنشاء

. عليو،ك ىذا ىو الشيء ابؼعتُ الذم ينصب عليو التًاضي،على أف تتوافر فيو الشركط القانونية،كىذا ىو بؿل العقد
. برقيقها كىذا ىو سبب العقد  كل متعاقد مدفوعة بغاية مشركعة تستهدؼ،إرادة     كيجب أف تكوف 

: كبناء على ما تقدـ،فلكي ينشأ العقد يجب أف تتوافر لو الأسس اللبزمة لوجوده، كبدعتٌ آخر أركانو ىي
.ي ا   ض  (1

.ي ا ح  (2

 .ي اس ب (3
.  ىو العقد الشكلي، كىذا الأركاف الثلبثة، ركنا رابعا ىو الشكلإلىكقد يضيف القانوف أك ابؼتعاقداف 

.  التسليم، ىوالوديعة يستلزـ القانوف ركنا رابعا، ككفي العقود العينية، كىي القرض كالعارية

                                                 
، الجزء الأول،التصرف القانوني والارادة المنفردة، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائريبمحاج العربي،  1

 55،صالجزائر-  بن عكنون - ، الساحة المركزية 2005ديوان المطبوعات الجامعية،الطبعة الرابعة 
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كيرل البعض الآخر أف . فالبعض يرل أنهما ركناف في الالتزاـ دكف العقد. كقد اختلف الفقو في ركتٍ المحل كالسبب
 1.الإرادة ركنا في العقد كمن الفقهاء من يعتبرهما ضمن عناصر ، كالسببالمحل ركن في الالتزاـ

 

 : التراضي1
: كجود التًاضي كصحتو

 يعبر ىو ما الإرادتتُكتوافق . أثر قانوني معتُإحداث أك أكثر على على إرادتتُ العقد ىو توافق أفسبق القوؿ 
. ، فلب يجوز لو ادا لم يتوفر الرضا بوالعقدكىو أساس  عليو بالتًاضي أك الرضى،

 اعتًل كإلا لابد أف يجيء الرضا سليما من العيوب،إذ العقد صحيحا، لإنشاءكجود الرضا كحده، لا يكفي 
 2.الفساد العقد برغم من قيامو،كيكوف مهددا بالزكاؿ

: إرادتتُالتًاضي ىو توافق 
  إحداث الأثر إلىكيقصد بالتًاضي ابذاه الإرادة . يقوـ بغتَ توافره، فلبالتًاضي ىو كما قدمنا أساس العقد كقوامو

ك بالنسبة للعقد يعتٍ توافق ارادتي .القانوني ابؼطلوب، فيقاؿ أف البائع قد ارتضى البيع،كابؼشتًم قد ارتضى الشراء
كلكي يقوـ الرضا بالعقد،فلب بد من كجود ارادة لشخص بؿدد . الأثر القانوني ابؼقصود منوإحداثطرفيو على 

 أثر قانوني معتُ،كأف يخرج ىده الإرادة الى العالم ابػارجي بالتعبتَ عنها،كأف تتطابق مع ارادة إحداثيتجو الى 
. أخرل

 كما ىو ابغاؿ في التعاقد بطريق ابؼزايدة،ك التعاقد بالإذعاف،.كتوافق الارادتتُ قد يتخد بعض الصور ابػاصة
ي.كالوعد بالتعاقد،كالتعاقد بالعربوف،كعلينا أف نبتُ ىده الصور

ي

: محل الالتزام ومحل العقد- 2
 التي تراضى الطرفاف ( l’opération  juridique)ىو العملية القانونية  (objet du contrat)بؿل العقد  

. ، أما بؿل الالتزاـ فهو ما يتعهد بو ابؼدين)،التأمتُالإيجاركالبيع،  (على برقيقها 

                                                 
1 عتُ مليلة – دار ابؽدل  – 2004– الطبعة الثانية - ابعزء الأكؿ، العقد كالارادة ابؼنفردة،  ا ظ يةي ا امةيالاا ز مات،ي  حي اقا وني ا    ي اجز ئ   ،بؿمد صبرم سعدم .د 

75ص.ابعزائر  
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 ينشئو، كلدلك بقد بؿل العقد يتعدد بتعدد الالتزامات التي تنتج عنو، فالبيع يولد الذمكبؿل العقد ىو بؿل الالتزاـ 
التزامتُ أساستُ أحدهما على البائع، كىو الالتزاـ بنقل ابؼلكية،كثانيهما على ابؼشتًم،كىو الالتزاـ بدفع الثمن،فمحل 

 .عقد البيع ىو المحل كالثمن
 
 يت  يفيمح ي لاا ز مي  اش  طي او جبيتو   هاي يه:

.  بإعطائو أك بعملو،أك بالامتناع عن عملوابؼدين يلزـ الذمنستطيع أف نعرؼ بؿل الالتزاـ بأنو الشيء 

 البائع بنقل ملكية الشيء كالتزاـ نقل أك انشاء حق عيتٍ، obligation de donner) (كمثاؿ الالتزاـ بإعطاء 
ابؼبيع الى اابؼشتًم،فهنا التزاـ بنقل حق عيتٍ، أما الالتزاـ بإنشاء حق عيتٍ فمثالو انشاء حق الرىن أك حق 

 التزاـ بفثل بتمثيل دكر معتُ في بسثيلية معينة،كالتزاـ ( obligation de faire)  الارتفاؽ،كمثاؿ الالتزاـ بعمل 
. مهندس معمارم يعمل تصميمات ىندسية بؼستشفى

 التزاـ بفثل بعدـ التمثيل في فرقة )  (obligation de ne pas faireكمثاؿ الالتزاـ بالامتناع عن العمل 
. أخرل كالتزاـ تاجر بعدـ منافسة تاج آخر،كالتزاـ من يشتًم قطعة أرض بعدـ بناء مصنع عليو

: ج، كىده الشركط ىي.، ـ92،96كيلزـ في بؿل الالتزاـ توافر شركط معينة تضمنتها ابؼواد 

. أف يكوف بؿل الالتزاـ بفكنا غتَ مستحيل .1

. أف يكوف معيننا أك قابل للتعيتُ  .2

 1.أف يكوف مشركعا، أم غتَ بـالف للنظاـ العاـ كالآداب .3

: السبب- 3
الغرض الذم يقصد – كما يرل الكثتَ من الفقهاء - يقصد بالسبب باعتباره ركننا في العقد أك ركنا في الالتزاـ

. ابؼلتزـ الوصوؿ إليو كراء رضائو التحمل بالالتزاـ
كبدعتٌ آخر الغاية التي يستهدؼ ابؼلتزـ برقيقها نتيجة التزامو، ففي عقد البيع مثلب يرتضي البائع التحمل بالالتزاـ 
بنقل ملكية  ابؼبيع  إلى ابؼشتًم كبتسليمو إياه بهدؼ ابغصوؿ على الثمن الذم يلتزـ ابؼشتًم بدفعو، كمن ناحية 

. أخرل يرتضي ابؼشتًم بتحمل دفع الثمن رغبة منو في ابغصوؿ على ابؼبيع

                                                 
 210محمد صبري السعدي،مرجع سابق ص.د 1
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كسبب الالتزاـ يتميز عن بؿل الالتزاـ،فالمحل كما سبق بيانو ىو الأمر الذم يلتزـ ابؼدين بإعطائو أك بعملو أك 
. بالامتناع عن عملو

أما سبب الالتزاـ، فهو الغاية أك الغرض الذم يسعى ابؼلتزـ إلى برقيقو،من كراء برملو الالتزاـ،فالسبب تتضمنو 
الإجابة عن السؤاؿ بؼادا التزـ ابؼدين؟ أما المحل فتتضمنو الإجابة عن السؤاؿ بداذا التزـ ابؼدين؟ 

كيلبحظ أف بؾاؿ فكرة السبب في الالتزامات الارادية،أم التي تنشأ بفعل الارادة فقط،كفي ىده ابغالة لا فرؽ بتُ 
. الالتزامات الناشئة عن العقد كتلك الناشئة من جانب كاحد، كالوصية

: السبب بدعتٌ مصدر الالتزاـ
 يتولد الالتزاـ منو،فلفظ الذم سبق برديده،كبتُ السبب بدعتٌ ابؼصدر،الذمكينبغي عدـ ابػلط بتُ السبب بابؼعتٌ 

. السبب يفيد في نظرية الالتزاـ معنيتُ أساسيتُ 
 ).ابؼنشئالسبب (ابؼصدر الذم يستمد منو الالتزاـ كجوده،كيطلق عليو : الأكؿ

. كيقاؿ في ىدا السبب أف العقد مثلب،أك العمل غتَ مشركع سبب الالتزاـ
يقصد بو الغرض أك الغاية التي يرمي اليها ابؼلتزـ من كراء قبولو أف يتحمل بالالتزاـ،كيسمى ىدا : كابؼعتٌ الثاني

ي1.الأختَ كنتناكؿ في دراستنا السبب بابؼعتٌ )السبب القصدم(المجاؿ 
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ثبات العقد : المطمب الثاني تنفيذ وا 
تنفيذ العقد :الفرع الأول

:  على ما يلي2ك1 /107تنص ابؼادة 
كلا يقتصر العقد على الزاـ ابؼتعاقد بدا كرد فيو فحسب، بل . يجب تنفيذ العقد طبقا بؼا اشتمل عليو كبحسن نية»

كقد سبق أف رأينا أف العقد يعتبر .« يتناكؿ ايضا ما ىو مستلزماتو كفقا للقانوف، كالعدالة،بحسب طبيعة الالتزاـ
قانوف ابؼتعاقدين ، فيجب عليهما تنفيذه بأمانة كبحسن نية ، كحسن النية معيار شخصي مستمد من القانوف 

الفرنسي يرجع فيو القاضي الى سلوؾ كل من ابؼتعاقدين ليقرر ىل سلك فيو سلوؾ الرجل العادم 
 (Le bon pére de famille )  كما يقتضي حسن النية ألا يتعسف أحد ابؼتعاقدين في حقو الناشىء

كلا يلتزـ العقد كلب من ابؼتعاقدين بتنفيذ ـ تناكلو من التزامات فقط بل يلتزـ كل منهما أيضا بتنفيذ ما . عن العقد
يتًتب على العقد من مستلزماتو التي كردت في نصوص قانونية،أك التي يقتضيها العرؼ، أك تتطلبها العدالة بحسب 

 1.كيكوف كل منهما سيء النية إذا لم يفعل ذلك. طبيعة الالتزاـ
ي ت فيذي ا ق ي  ي احالاتي لاس ث ائية

  نظرية الظركؼ الطارئة إف تسمية ىذه النظرية بهذا الاسم، فيو الدلالة الكافية على معناىا، حيث تفتًض
الاقتصادية  ىذه النظرية أف عقدا يتًاخى تنفيذه إلى أجاؿ كعقد التوريد، كعند حلوؿ أجل التنفيذ تكوف الظركؼ

قد تغتَت تغتَا فجائيا لم يكن منظورا كقت إبراـ العقد، فيصبح الوفاء بالالتزامات الناشئة من العقد لا مستحيلب 
استحالة تامة ينقضي بها الالتزاـ كالاستحالة التي تنشأ من القوة القاىرة مثلب، كإنما يصبح مرىقا للمدين بحيث 

يؤدم إجباره عليو إلى إفلبسو أك ينزؿ بو على الأقل خسارة فادحة بزرج عن ابغد ابؼألوؼ، فما مصتَ ىذا العقد 
كما ينبغي أف يكوف موقف ابؼشرع أك القاضي من ىذا ابؼدين الذم ابرـ العقد كىو عازـ على تنفيذه بأمانة كحسن 

تقوؿ  نية، إلا أف ظركؼ باغتتو لم تكن في ابغسباف طرأت بو، أعاقتو عن تنفيذ التزامو كىددتو بخسارة فادحة ؟
نظرية الظركؼ الطارئة بأف الالتزاـ لا ينقضي لأف ابغادث الطارئ ليس قوة قاىرة، كلا يبقى ىذا الالتزاـ كما ىو 

لأنو مرىق، كلكن يرد القاضي الالتزاـ إلى ابغد ابؼعقوؿ حتى يطيق ابؼدين تنفيذه، بحيث يطيقو بدشقة كلكن في غتَ 
إرىاؽ، كىذا بالرغم من تشبث الدائن بالقوة ابؼلزمة للعقد كبسسكو بدطالبة ابؼدين بوفاء التزاماتو كاملة، متجاىلب ما 

غتَ »: من ؽ ـ على 3/107 ابؼادة تقضي تغتَ من الظركؼ كما يلحق بابؼدين من خسارة لو اكره على التنفيذ
أنو إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها كترتب على حدكثها أف تنفيذ الالتزاـ التعاقدم، 

كاف لم يصبح مستحيلب، صار مرىقا للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة جاز للقاضي تبعا للظركؼ كبعد مراعاة 
  ». بؼصلحة الطرفتُ أف يرد الالتزاـ ابؼرىق إلى ابغد ابؼعقوؿ، كيقع باطلب كل اتفاؽ على خلبؼ ذلك

                                                 
  98- 97عمي عمي سميمان، نفس المرجع ،ص.  1
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كعليو يجوز تعديل العقد إذا طرأت بعد إبرامو حوادث استثنائية لم تكن متوقعة جعلت تنفيذ الالتزاـ مرىقة على 
 القانوف من الشريعة الإسلبمية كلم يأخذ بها ابعزائرم كىذه نظرية الظركؼ الطارئة التي استمدىا ابؼشرع. ابؼدين

  الفرنسي، حيث عمل الفقو الإسلبمي بهذه النظرية من قبل أف تعرؼ في الفقو الغربي بأربعة عشر قرنا
 
 ا ظ ية    طيتط يق   

  : من ؽ ـ أف تطبيق نظرية الظركؼ الطارئة يتطلب توافر ثلبثة شركط كىي 3/107 ابؼادة يتضح من خلبؿ
كذلك سواء أف العقد من أصل طبيعتو من عقود  : أف يكوف العقد الذم تثار النظرية في شأنو عقدا متًاخيا - 1

أما العقود التي يتم تنفيذىا فور . ، أك العقود ابؼستمرة، أك العقود الفورية ذات التنفيذ ابؼؤجل(كعقد الإيجار )ابؼدة 
انعقادىا، فلب يتصور فيها كجود ىذه النظرية، بل يؤخذ فيها بنظرية الاستغلبؿ، كلا تنطبق ىذه النظرية على 

  . العقود الاحتمالية إذ ىي بطبيعتها تعرض ابؼتعاقد إلى كسب كبتَ أك بػسارة جسيمة
أم خارج عن ابؼألوؼ بحيث لا يدكن للرجل العادم أف يتوقعو عند : أف يطرأ حادث استثنائي عاـ كمفاجئ - 2

كمثالو ابغرب أك الزلزاؿ، أك إضراب مفاجئ، أك قياـ تسعتَة ربظية  إبراـ العقد، فابؼعيار ىنا ىو معيار موضوعي،
أك إلغائها، أك ارتفاع باىظ في الأسعار أك نزكؿ فاحش فيها، أك كباء أك جراد يزحف سرابا، كيجب ألا تكوف ىذه 

  . ابغوادث خاصة بابؼدين بل يجب أف تكوف عامة شاملة لطائفة من الناس
كمن ىنا يظهر الفرؽ بتُ ابغادث الطارئ كالقوة : أف يصبح تنفيذ الالتزاـ مرىقا للمدين كليس مستحيلب- 3 

القاىرة، فالأكؿ يجعل التنفيذ مرىقا أما الثانية فتجعلو مستحيلب، كمن تم بذعل القوة القاىرة الالتزاـ ينقضي 
لاستحالة التنفيذ، أما ابغادث الطارئ فلب يقضي الالتزاـ بل يرده إلى ابغد ابؼعقوؿ، فتوزع ابػسارة بتُ الدين 

 1 .كالدائن
 

   حكم الظروف الطارئة
متى توفرت الشركط الثلبثة ابؼتقدمة كاف للقاضي تبعا للظركؼ كبعد ابؼقارنة بتُ مصلحة الطرفتُ أف يرد الالتزاـ 
ابؼرىق إلى ابغد ابؼعقوؿ كلو أف يعدؿ العقد في حدكد مهمتو العادية كىي التفستَ، كما لو أف يختار بتُ أكثر من 

  : كسيلة بؽذا التعديل إذ ابؼهم أف يعيد التوازف، كعليو تتمثل سلطة القاضي كفقا بؽذه النظرية في
  ). 2/281ـ ( أف يأمر بتنفيذ العقد حتى يزكؿ ابغادث إذا كاف مؤقتا يرجى زكالو -
  .أف ينقص التزاـ ابؼدين ابؼرىق -
  .أف يؤخذ من التزاـ الدائن بدا يؤدم إلى توزيع ابػسارة بتُ الدائن كابؼدين -

                                                 
 100-99عمي عمي سميمان،مرجع سابق ،ص.  1

???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????_files/???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????.htm
???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????_files/???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????.htm
???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????_files/???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????.htm
???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????_files/???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????.htm
???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????_files/???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????.htm
???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????_files/???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????.htm
???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????_files/???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????.htm
???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????_files/???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????.htm
???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????_files/???????%20???%20??????%20107%20??%20???????%20??????%20????????%20.%20-%20???????%20??????%20?%20??????%20?????????.htm


 المبحث الثاني             المواعق العادـ للعمق

- 35 - 

 أحكام العمق غير المسمى في الممانون الجزائري

  .أف يجمع بتُ إنقاص الالتزاـ ابؼرىق، كزيادة الالتزاـ ابؼقابل أم أف يوزع الزيادة على عاتق طرفي العقد  -
عن الشريعة الإسلبمية  ابعزائرم القانوف كىنا يختلف. كيلبحظ في ىذا المجاؿ أنو ليس للقاضي أف يفسخ العقد

كيعتبر تطبيق نظرية الظركؼ الطارئة إذا برققت شركطها من النظاـ العاـ، يقع كل . التي بذيز فسخ العقد للضرر
 1.اتفاؽ على بـالفتها باطلب

 
إثبات العقد : الفرع الثاني

ليست كلها ذات طبيعة كاحدة كإنما تتنوع إلى قواعد موضوعية  (في ابؼواد ابؼدنية كالتجارية )إف قواعد الإثبات
بقدىا أساسا في القانوف ابؼدني كالقانوف التجارم إضافة لبعض القوانتُ ابػاصة التي يدكن أف تهتم بها، كأخرل 

 .شكلية أك إجرائية بقدىا أساسا في قانوف الإجراءات ابؼدنية
كبسييز ىذه القواعد كمعرفتها لو أهمية كبتَة سواء بالنسبة للؤطراؼ خصوصا من حيث مدل تقييد حريتهم في ىذه 

  .الذم يهمو الإثبات القواعد أك بالنسبة للغتَ
 

 القواعد الموضوعية في الإثبات
كىي تلك القواعد التي بردد طرؽ الإثبات ابؼختلفة كقيمة كل طريقة منها، كعلى من يقع عبء الإثبات، كبؿل 

بالنسبة للتصرؼ القانوني الذم تزيد  (شهادة الشهود )الإثبات، كمثابؽا القاعدة التي تقضي بجواز الإثبات بالبينة 
 .قيمتو عن حد معتُ

 بصفة الالتزاـ أحكاـ كىذه القواعد بقدىا كما قلنا أساسا في القانوف ابؼدني الذم يعتبر الشريعة العامة الذم ينظم
العقد، ككذلك بقدىا في القانوف التجارم الذم ينظم ابؼعاملبت  عامة بدا في ذلك إثباتو كبابػصوص إثبات

  ...التجارية، كما يدكن أف بقدىا في بعض القوانتُ ابػاصة مثل قانوف ابؼنافسة، كقانوف ابؼستهلك
 2:إذف فالقواعد ابؼوضوعية في الإثبات ىي التي بردد

 
  :طرق الإثبات المختمفة ومدى حرية الأطراف في اختيارها1- 

كبغض النظر عن ىذه الوسائل أك الطرؽ التي سنتناكبؽا بالتفصيل في ابؼبحث الثاني نكتفي ىنا بتبياف مدل حرية 
الأطراؼ في اختيار كسائل الإثبات فنقوؿ أف ابؼشرع ابعزائرم قد سلك ابذاىتُ في ىذا المجاؿ فنجده تارة يأخذ 

الذم يقيد من حرية الأطراؼ حيث يفضل كسيلة معينة في الإثبات كيستبعد " الشرعي "بنظاـ الإثبات القانوني 
                                                 

 100عمي عمي سميمان ، مرجع سابق ، ص.  1
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الوسائل الأخرل مثل الكتابة حيث بقد ابؼشرع ابعزائرم في أغلب ابغالات يفضل الإثبات بالكتابة على باقي 
 ...الوسائل بل كيشتًط الكتابة الربظية في معظم العقود ابؼهمة مثل عقد بيع العقار كبيع المحل التجارم

حيث " نظاـ الإثبات ابغر" يسميو الفقو  يسمى حرية الإثبات أك ما ىذا من جهة، لكن من جهة أخرل بقد ما
 الوسيلة التي يريدكنها في الإثبات دكف برديد لاختياريفتح ابؼشرع ابعزائرم في ابغالات الأخرل المجاؿ للؤطراؼ 

 .بقده خصوصا في ابؼعاملبت التجارية كسيلة بذاتها،كىذا ما
 ىذا جانب من جوانب القواعد ابؼوضوعية في الإثبات، كما بقد أف ىذه القواعد بردد أيضا

 
ي:يقع عبء الإثباتيعمى من2 -

لا  )كفي ىذا الصدد بقد أف القاعدة العامة في الإثبات أف ابؼدعي ىو ابؼكلف قانونا بإثبات دعواه كتقديم الأدلة 
يقصد بابؼدعي ىنا رافع الدعول فقط كلكن يقصد بو كل من يدعي خلبؼ الوضع الثابت أصلب أك عرضا أك 

 .، أما ابؼدعى عليو فعليو إثبات العكس كنفي ما يدعى بو خصمو(قاطعة غتَ ظاىرا أك خلبؼ قرينة قانونية
فعبء الإثبات ينتقل من طرؼ إلى آخر في ابػصومة حتى يعجز أحدهما عن إثبات ادعائو فيخسر دعواه كىذا ما 

 .  كعلى ابؼدين إثبات التخلص منوالالتزاـعلى الدائن إثبات :"  بقولو323نص عليو القانوف ابؼدني في ابؼادة 
كالذم يجرم عمليا أف عبء الإثبات يوزع بتُ الطرفتُ ككل منهما يدام بدا يؤيد دعواه، كفي النهاية يكوف اقتناع 

 .القاضي بناءا على ما يقدـ إليو من أدلة
 كمن ابعوانب التي برددىا أيضا القواعد ابؼوضوعية في الإثبات

 
 : محل الإثبات3- 

كىو الذم يهمنا لأف الإثبات ينصب عليو أصلب، كىو يتمثل أساسا في الواقعة القانونية ابؼنشئة للحق كليس ابغق 
 .في حد ذاتو، كىذا باعتبارىا مصدرا للحق كباعتبار ىذا الأختَ الأثر ابؼتًتب عليها

ىذه الواقعة القانونية قد تكوف كاقعة مادية مثل الوفاة التي يتًتب عليها ابؼتَاث، كقد تكن تصرؼ قانوني إما بإرادة 
 . العقد منفردة أك إرادتتُ مثل العقود كىي بؿور دراستنا أم إثبات

 :كمحل للئثبات ينبغي توافرىا على شركط، تتمثل فيما يلي العقد كلكن لكي تقبل كاقعة قانونية بدا فيها
(. النزاع يدكر حوبؽا)  أف تكوف الواقعة بؿل الإثبات بؿل النزاع -
 .المحددة لا يدكن إثباتها غتَ أف تكوف الواقعة بؿددة لأف الواقعة -
 1.ارتباط الواقعة بابغق بؿل الطلب -
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مستحيلة سواء  غتَ أف تكوف الواقعة منتجة في الإثبات بحيث تتوافر على أحد عناصر الإقناع كتكوف جائزة -
  .استحالة مادية مثل القوة القاىرة أك استحالة قانونية بؼخالفتها للنظاـ العاـ

 
ي

  . القواعد الإجرائية في الإثبات:أولا
يتبع من إجراءات في تقديم طرؽ الإثبات كدكر القاضي كابػصوـ في  كىي تلك القواعد التي بردد ما

 بدفكرات مكتوبة إلا بإذف المحكمة الاستعانةالإثبات، كمثابؽا القاعدة التي توجب أف تؤدل اليمتُ شفاىة كلا يجوز 
. أك القاضي ابؼنتدب كحيث تسوغ ذلك طبيعة الدعول 

ىذه القواعد إذف تهتم بابعانب الإجرائي في الإثبات على خلبؼ القواعد ابؼوضوعية التي تهتم بابعانب 
، كىي تتمحور أساسا حوؿ دكر القاضي كابػصوـ في الإثبات (كسائل الإثبات، كبؿلو، كعبئو)ابؼوضوعي

 .كالإجراءات التي تتبع في الإثبات بوسيلة ما
نسبة لدكر القاضي فابؼبدأ العاـ في الإثبات في ابؼواد ابؼدنية كالتجارية ىو حياد القاضي كعدـ تدخلو اؿبؼ

 بدا يقدـ إليو ابػصوـ من أدلة كبناء اقتناعو عليها، كإف كاف ىناؾ استثناءات ترد الاكتفاءفي الإثبات كإنما عليو 
على ىذا ابؼبدأ من بينها إعطاء القاضي سلطة توجيو اليمتُ ابؼتممة في بعض ابغالات كالأمر بحضور ابػصوـ 

 ...، كطلب تقديم الدفاتر التجارية للئثبات،للبستجواب
كلكن تبقى ىذه السلطة بؿدكدة بدا حدده القانوف فقط أما في ابغالات الأخرل فيكتفي القاضي بدراقبة 

 . بابغيادالتزامودكر ابػصوـ في الإثبات كبناء اقتناعو على مايقدـ إليو من أدلة أم 
، فالإجراءات ابؼتعلقة بهم   في عدـ جواز أف يصطنع ابػصم دليلب تتمحور أساساأما بالنسبة لدكر ابػصوـ

لنفسو، ككذلك عدـ جواز إجبار ابػصم على تقديم دليل ضد نفسو، كىذه أيضا من ابؼبادئ العامة في الإثبات 
ابؼواد التجارية حيث يجيز القانوف للتاجر تقديم دفاتره التجارية   ترد عليها كذلك استثناءات فيما يخصكالتي

 . للئثبات لصابغو، ككذلك يدكن مطالبتو بتقديدها للئثبات ضده
ىذا كلو بشأف اختلبؼ القواعد الإجرائية عن ابؼوضوعية من حيث جوانب الإثبات التي تهتم 

 :،إضافة لذلك بزتلف عنها من عدة جوانب(مضمونها)بها
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  :من حيث القانون الذي ينظمها1- 
على خلبؼ القواعد ابؼوضوعية التي بقدىا في القوانتُ ابؼوضوعية فإف القواعد الإجرائية بقدىا أساسا في 

 .قانوف الإجراءات ابؼدنية
 

 :من حيث القانون الواجب التطبيق من حيث المكان-ي2
قانوف البلد  (بدا فيها إجراءات الإثبات)من ابؼسلم بو أف القاضي يطبق فيما يتعلق بإجراءات التقاضي 

قانوف " الذم كلاه القضاء أم قانوف البلد الذم تتبعو المحكمة ابؼعركض عليها النزاع، كيسمى ىذا القانوف
، كىذا خلبؼ القواعد ابؼوضوعية الذم يطبق بشأنها ابؼبادئ العامة في القانوف الدكلي ابػاص الذم يحدد "القاضي

 .القانوف ابؼوضوعي ابؼطبق
 

 :من حيث القانون الواجب التطبيق من حيث الزمان3- 
كفي ىذا الصدد نقوؿ أف القواعد الإجرائية في الإثبات تطبق بأثر فورم دكف أف يكوف بؽا أم أثر رجعي 

 .لأنها تعلق أصلب بحسن ستَ إجراءات ابػصومة
أما القواعد ابؼوضوعية فيمكن أف يكوف بؽا أثر رجعي كما يدكن أف يطبق بشأنها قانوف قديم خصوصا 

 .كأنها ليست من النظاـ العاـ
 

 :من حيث علاقتها بالنظام العام- 4
على خلبؼ القواعد ابؼوضوعية التي لا تعتبر من النظاـ العاـ، فإف القواعد الإجرائية تعد بصفة مطلقة من النظاـ 

العاـ كذلك لأف ابؼشرع يضعها بػدمة العدالة كبرقيقها كحسن ستَ إجراءات ابػصومة فيلتزـ بها القاضي كابػصوـ 
 في تطبيق ىذه القواعد أك استبعادىا أك تطبيق إجراءات الاختيارعلى حد سواء دكف أف يكوف بؽم حرية 

 . نص عليها القانوفغتَ التي أخرل
كبعد أف حددنا طبيعة قواعد الإثبات بصفة عامة بشقيها كما يحتويو كل شق،يدكن لنا أف نتطرؽ الآف إلى كسائل 

  .  بصفة عامةالالتزاـكالتي ىي كسائل إثبات  العقد إثبات
 

 العقد وسائل إثبات: ثانيا
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القاعدة أف الإثبات يتم بكافة الطرؽ باستثناء ما إذا استوجب ابؼشرع طريقة بؿددة في القانوف كللئثبات طرؽ 
 1:بـتلفة سوؼ نذكر أهمها في ىذا ابؼبحث

 
  بالكتابة العقد إثبات- 1

تعتبر الكتابة أىم كسيلة في الإثبات كقد نص القانوف ابؼدني كالقانوف التجارم على الكتابة كوسيلة لإثبات 
 .التصرفات القانونية

أك ىو ما يستفاد من كرقة بؿررة لإثبات عمل قانوني أك )الإثبات بالكتابة يستلزـ إفراغ الالتزاـ حق ثابت في كرقة 
كتعتبر الكتابة دليلب قاطعا على حتُ إقامة دليل عكسي كتكوف ىذه  (كقفو مادية تنشأ عنها حقوؽ كالتزامات

 .الكتابة في صورة بؿرر ربظي أك بؿرر عرفي
 
 الكتابة الرسمية:  

المحرر الربظي أك الورقة الربظية ىي كل كرقة صادرة من موظف عاـ أك شخص مكلف بخدمة عمومية بـتص 
 .بتحريرىا من حيث نوعها كمن حيث مكاف التحرير حسب القواعد ابؼقررة قانونا

كبستاز الورقة الربظية بكونها مدعمة بالقرينة الربظية بفا يخوبؽا حجة خاصة في الإثبات كتعتبر حجة ما لم يطعن فيها 
 مكرر من القانوف ابؼدني ابؼعاملبت ابؼدنية كالتجارية التي 324في التزكير كلقد حدد ابؼشرع ابعزائرم في ابؼادة 

  :يستوجب إثباتها بالكتابة برت طائلة البطلبف كذلك بإفراغ ابؼعاملة في عقد ربظي كىذه ابؼعاملبت ىي
 .العقود التي تتضمن نقل ملكية عقار أك حق عقارم أك بؿلبت بذارية أك صناعية أك كل عنصر من عناصرىا -
كل معاملة تتعلق بالتنازؿ عن أسهم من شركة أك حصص فيها أك عقود إيجار زراعية أك بذارية أك عقود تسيتَ  -

 .بؿلبت بذارية أك مؤسسات صناعية
 .العقود ابؼؤسسة أك ابؼعدلة للشركة -

 .الربظي حجة حتى يثبت تزكيره كبستد حجيتو لأطرافو كبػلفهم ابػاص العقد كيعتبر
ي
 الكتابة العرفية: 

الذم  العقد العرفي ىو ىي المحررات ابؼعدة من الأفراد دكف أف يتدخل موظف عاـ في برريرىا بحكم كظيفتو كالعقد
 .يفتقد من أعده إلى الكفاءة كالأىلية اللبزمة ابؼستوجبة في الضابط العمومي
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 1.أطرافو إلا منذ ثبوت تاريخو غتَ العرفي حجة بتُ أطرافو كلكن ىذه ابغجية لا بستد إلى العقد كيكوف
 كما يليها من القانوف 2 مكرر 326الربظي كوسيلة إثبات في ابؼادة  غتَ العقد كلقد نص ابؼشرع ابعزائرم على

 .ابؼدني
 من القانوف ابؼدني تلحق بالوثائق العرفية كالرسائل ابؼوقعة ككذلك البرقيات ابؼوقعة كابؼودعة في 329كطبقا للمادة 

 .مكتب التصدير
كما تعتبر الدفاتر التجارية بؿررات عرفية بحيث يجوز قبوبؽا من طرؼ القاضي كإثبات بتُ التجار إذا كانت 

 من 9 من القانوف التجارم كىذا بسبب إلزامية مسكها من قبل التاجر طبقا للمادة 13منتظمة طبقا للمادة 
  .القانوف التجارم

بشرط أف يتعلق النزاع ) من القانوف ابؼدني 330كما يدكن أف بستد حجيتها إلى غي التاجر كفقا لنص ابؼادة 
التاجر كأف يكوف الدين بؿاؿ النزاع بفا يجوز إثباتو بالبينة كمتى قرر القاضي قبوؿ الدفاتر  ضائع كردىا التاجر لغتَبب

في الإثبات تعتُ عليو تكملتو بتوجيو اليمتُ ابؼتممة كىو أمر جوازم للقاضي فلو كامل ابغرية في تعيينو من توجو 
 ).إليو ىذه اليمتُ من الطرفتُ

 
  الكتابة الالكترونية: 

كذلك بدوجب  العقد قد ادخل ابؼشرع ابعزائرم نوع جديد من الكتابة كىي الكتابة الالكتًكنية كوسيلة لإثبات
 ابؼعدؿ للقانوف ابؼدني 2005 يونيو 20 ابؼؤرخ في 10-05 ابؼدخلة بدوجب القانوف رقم 1 مكرر323ابؼادة 

  :حيث نصت على ما يلي
يعتبر الإثبات بالكتابة في الشكل الالكتًكني كالإثبات بالكتابة على الورؽ بشرط إمكانية التأكد من ىوية 

 2.الشخص الذم أصدرىا كأف تكوف معدة كبؿفوظة في ظركؼ تضمن سلبمتها
 
 التوقيع:  
 من القانوف ابؼدني كىو 327 ك2 مكرر324بؼشرع ابعزائرم يشتًط توقيع العقود الربظية كالعرفية طبقا للمادتتُ ا

 .بذلك يعتبر التوقيع شكلية أساسية لازمة لصحة ىذه الكتابة
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العقد،  كيؤكد بدوجبو الأطراؼ على قبوبؽم بدا كرد في العقد فالتوقيع يعتبر بدثابة الإجراء الذم يبعث الركح في
 .كبالتالي يصبح حجة عليهم

كالتوقيع مرتبط بالكتابة ابؼوقع عليها، فبالنسبة للعقد الربظي فإنو يتم برت إشراؼ الضابط العمومي الذم يقوـ 
العرفي فلب  العقد  ثم يؤشر عليو الضابط في الأختَ، كأماالاقتضاءكيوقعو الأطراؼ كالشهود عند  العقد بتحرير

يكوف ذا قيمة إلا إذا كاف موقعا كيحتوم على تاريخ ثابت كيتم توقيعو من قبل الأطراؼ فقط دكف حاجة إلى 
  .شخص آخر، ككذلك يوجد التوقيع الإلكتًكني الذم يرتبط أساسا بالكتابة الإلكتًكنية كيخضع لنفس شركطها

في ابؼواد ابؼدنية كفقا لنص ابؼادة  العقد  كانت الكتابة ربظية أك عرفية فإف ابؼشرع استوجبها كدليل لإثبات كسواء
 دج كتابة ما لم 100 .000 من القانوف ابؼدني، كالتي توجب إثبات التصرؼ القانوني الذم تتجػاكز قيمتو 333

 .يوجد نص يقضي بخلبؼ ذلك
كما يتطلب ابؼشرع ابعزائرم في بعض التصرفات القانونية التجارية الكتابة كذلك نظرا لأهميتها مثل عقد الشركة 

كعقد النقل البحرم فضلب عن طبيعتها التي لا تكوف إلا كتابة بؼا تتضمنو من بيانات كىذا استثناءا عن ابؼبدأ العاـ 
 من القانوف التجارم كالذم يجيز إثبات التصرفات القانونية التجارية مهما بلغت 30ابؼنصوص عليو في ابؼادة 

قيمتها بكافة كسائل الإثبات كىذا بؼا تتطلبو ابغياة التجارية في سرعة في إبراـ العقود كتنفيذ الالتزامات ابؼتًتبة عنها 
  .فضلب عن الثقة ابؼتبادلة بتُ التجار

 
 .الكتابة بغير العقد إثبات- 2

 :كىي كالتالي العقد إلي جانب الإثبات بالكتابة ىنالك كسائل أخرل بؿددة قانونا يدكن استعمابؽا لإثبات
 ي: لإث اتي اا ي ة

 .تتمثل البينة في شهادة الشهود كتكوف شهادتهم إما شهادة إثبات أك نفي
 على الإثبات بالبينة فيما لا يستوجب القانوف إثباتو كتابة أك في حالة توفر موجبات 333كقد نصت ابؼادة 

 :( ؽ ـ336ابؼادة )الإثبات بالبينة سواء كجدت بداية إثبات بالكتابة أك لم توجد كذلك في حالتتُ 
كجود مانع مادم أك أدبي يحوؿ دكف ابغصوؿ على دليل كتابي كما في حالة التصرؼ بتُ الأزكاج أك الفركع  -

 .كالأصوؿ
إذا فقد الدائن سنده الكتابي لسبب أجنبي خارج عن إرادتو كفي ىذه ابغالة يتعتُ على الدائن تقديم البينة على  -

 .كجود ىذا الدليل الكتابي الذم ضاع منو
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  1 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كيفية استعماؿ شهادة الشهود كدليل للئثبات74 إلى 63كقد حددت ابؼواد من
 
 اق  ئن :  

 من ؽ ـ تغتٍ 337أنشأ ابؼشرع القرائن لتخفيف عبأ الإثبات على ابؼدعي كعليو فإف القرينة طبقات لنص ابؼادة
من تقررت بؼصلحتو من أية طريقة فلئثبات، كيدكن نقلها بالدليل العكسي ما لم يوجد نص يقضي بقطعيتها، 
كالقرينة إما قانونية كىي التي نص عليها ابؼشرع لإثبات كاقعة معينة كإما قرينة قضائية ترؾ ابؼشرع أمر استنباطها 

 .  ؽ ـ340للقاضي كفقا لنص ابؼادة 
كما أف القرينة القانونية تكوف إما قرينة قاطعة بنص القانوف لا تقبل لإثبات العكس كمن أمثلتها حجية الشيء 

التي حازت حجية الشيء ابؼقضي فيو تكوف حجة بؼا   ؽ ـ بأف الأحكاـ338ابؼقضي بو بحيث تقضي ابؼادة 
 .فصلت فيو من حقوؽ كلا يجوز قبوؿ أم الدليل ينقض ىذه القرينة

 ؽ ـ 98ابؼادة  )أما القرائن القانونية البسيطة فهي التي يدكن إثبات عكسها لأنها مؤسسة في غالب على الظاىر 
تنص على أف كل إلتزاـ مفتًض أف لو سبب مشركع ما لم يقم الدليل على عكس ذلك، التعاقد يفتًض ابؼشركعية 

 .(سببو بغتُ إثبات العكس 
 
 ي : اي ين

 إلى 343اليمتُ ىو حلف ابؼدعى لإثبات الواقعة ابؼدعى بها كحلف ابؼدعى عليو لنفيها، نصت عليها ابؼواد من 
 :كاليمتُ نوعاف.  ؽ ـ350

كيقصد بها، أنو لكل خصم ابغق في توجيو اليمتُ ابغابظة بػصمو مع إعطاء القاضي ابغق  : اي يني احاس ة- 
 .ـ. من ؽ343في رفضها إذا ما بدا لو تعسف ابػصم ابؼادة 

كىي اليمتُ التي يوجهها القاضي تلقائيا إلى أم من ابػصمتُ ليبتٍ ابغكم كىذا ما نصت  : اي يني ا   ة- 
 .ـ كلا يجوز بؼن كجهت إليو ردىا كيتم توجيو ىذه اليمتُ أثناء سرياف ابػصومة. ؽ348عليو ابؼادة 

 ﴿  ي :  لإق
كالإقرار، كىو إعتًاؼ ابػصم أماـ القضاء بالواقعة  العقد بالإضافة إلي ىذه الوسائل ىناؾ كسائل أخرل لإثبات

 .)  ؽ ـ341ابؼادة (القانونية ابؼدعى بها عليو كذلك أثناء الستَ في الدعول ابؼتعلقة بها الواقعة 
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كالإقرار بهذا ابؼعتٍ يكوف حجة على ابؼقر كلا يتجزأ على صاحبو فإما أف يؤخذ بو كلو أك يتًؾ كلو كىذا ما نصت 
 . ؽ ـ342عليو ابؼادة

 

 إنهاء العقد: المطمب الثالث 

على عدـ تنفيذ أحد ابؼتعاقدين بؼا رتبو  الفسخ نظاـ قانوني يقوـ إلى جوار ابؼسؤكلية العقدية كىو يتمثل في ابعزاء
 ىو كل عاقد في العقد ابؼلزـ للجانبتُ في أف يطلب متى لم يقم العاقد الآخر العقد من التزامات في ذمتو، كمعناه
الالتزامات التي فرضتها عليو  كزكاؿ آثارىا بأثر رجعي فيتخلص من. بتنفيذ التزامو على الرابطة العقدية

 1.كالانفسخ، كابكلبؿ العقد كقد فرؽ القانوف بتُ الفسخ، (ـ. ؽ123،119ـ)
 :لقياـ ابغق في فسخ العقد يجب توافر ثلبثة شركط:  الفقرة الأكلى من القانوف ابؼدني 119حسب ابؼادة  -

:يا صوصي اقا و ية
في العقود ابؼلزمة للجانبتُ،اذا لم يوفي أحد ابؼتعاقدين بإلتزامو،جاز  ) من ؽ ـ ج على أنو119تنص ابؼادة 

. للمتعاقد الآخر بعد اعذاره ابؼدين أف يطالب بتنفيذ العقد أك فسخو، مع التعويض اذا اقتضى ابغاؿ ذلك
كيجوز القاضي أف يدنح ابؼدين أجلب حسب الظركؼ كما يجوز لو أف يرفض الفسخ اذا كاف ما لم يوفي لو ابؼدين 

 .(قليل الأهمية بالنسبة الى كامل الالتزامات
فسخ العقد : الفرع الأول

 :شروط الفسخ: أولا

ذلك  (التبادلية)ج أف بؾاؿ الفسخ ىو في العقود ابؼلزمة للجانبتُ . ـ119يتضح من الفقرة الأكلى من نص ابؼادة 
لأف الفسخ مبتٍ على فكرة الارتباط التي تكوف بتُ الا لتزامات ابؼتقابلة، أما العقود ابؼلزمة بعانب كاحد كالوديعة 

فلب يوجد فيها الا مدين غتَ ذلك دائن، فإذا ماأخل ابؼدين أك ابؼلتزـ بإلتزامو بعدـ , بغتَ أجر كابؽبة بدكف عوض 
التنفيذ، فإنو لا يتصور أف يطالب الطرؼ الآخر الفسخ، كىو دائن غتَ مدين ليس في ذمتو أم إلتزاـ ليتحلل 

منو،فمصلحتو تكوف في طلب تنفيذ العقد لا في فسخو، كما يتضح أيضا من النص أف الدائن ابػيار بتُ الفسخ 
فالفسخ بؾرد رخصة بزوؿ الدائن الذم يحصل الاخلبؿ بالتزامو التحلل من العقد كلو أف يتمسك بتنفيذ .كالتنفيذ
. الالتزاـ

: كيجب لإمكاف كقوع الفسخ أك إلغاء العقد أف تتوافر شركط ثلبثة ىي 
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. أف يخل أحد ابؼتعاقدين بالتزامو .1

. أف يكوف طالب الالغاء قد نفذ التزامو أك مستعد لتنفيذىا .2

 .    أف يكوف طالب الإلغاء قادرا على إعادة ابغالة الى ما كانت عليو قبل العقد .3
 
:يي نييخ ي   ي ا   اق يني اا ز مه: اش طي لأ ل (1

كىذا ىو الشرط ابعوىرم للفسخ،فالفسخ جزاء يتقرر لصافٌ الدائن عند عدـ كفاء ابؼدين بالتزامو،كيستلزـ القانوف 
فإذا كاف سبب استحالة تنفيذ الالتزاـ لا يرجع الى ابؼدين،بل الى سبب أجنبي، .اعذار ابؼدين قبل طلب الفسخ

 de)كقوة قاىرة مثلب، فإف الالتزاـ ينقضي كيتًتب عليو انقضاء الالتزاـ ابؼقابل،كينفسخ العقد بقوة القانوف 
plein droit) كىذا ىو الانفساخ .

كيخلص بفا سبق أنو يشتًط للفسخ، امتناع ابؼدين عن القياـ بالتزامو اذا كاف التنفيذ العيتٍ بفكنا،أك استحاؿ عليو 
 .التنفيذ العيتٍ بسبب يرجع الى فعلو

 

  ي  مي ا  فيذي اجزئ:
اذا قاـ ابؼدين بتنفيذ جزء من التزامو،فإف الدائن يحق لو ابؼطالبة بالفسخ، كيعتبر في حكم عدـ التنفيذ ابعزئي،أف 

كفي ىذه ابغالة للقاضي سلطة التقدير، فإذا كاف ابعزء الذم لم يقم بتنفيذه . يكوف تنفيذ الدائن لالتزامو معيبا
فقد يرل القاضي أف عدـ التنفيذ خطتَ يبرر .ابؼدين يبرر ابغكم بالفسخ أك يعطي للمدين مهلة ليكمل التنفيذ

كما .كفي ىذه ابغالة اما أف يفسخ العقد كلو،أك يقتصر على فسخ ابعزء الذم لم ينفذ مع بقاء ابعزء الآخر.الفسخ
 في ىذه الأساسييقضي بالفسخ كلو اذا كانت التزامات ابؼدين لا برتمل التجزئة،أك أف ابعزء الباقي ىو 

 1.الالتزامات
 

:ييق ي فذي ا ز مهي  يمس   يا  فيذها لإاغاء نيي ونيطاابي: اش طي اثا   (2

 كاف مستعدا للوفاء بها،اذ الأقل كاف قد كفى بها أك في إذا إلافلب يجوز للمتعاقد الذم أخل بالتزامو طلب الفسخ 
 .ليس من العدؿ أف يكوف طالب الفسخ بـلب بالتزامو،كبطلب الفسخ لعدـ قياـ ابؼدين بتنفيذ ما التزـ بو
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:ييمايكا  ي  يهيق  ي ا ق إا ي نيي ونيطاابي لإاغاءيقاا﴿ ي   يإ ااةي احااةي: اش طي اثااث (3

 ما كانت عليو قبل التعاقد فإذا كاف طالب الفسخ لا إلى ابغالة إعادة   ذلك أف أثر الفسخ كما سنرل ىو 
.  يجوز لو طلب الفسخذلك، فلبيستطيع 

 تسلم مشتًم كمية من البضاعة كجزء من ابؼبيع كباع ىذه الكمية فإنو لا يستطيع طلب فسخ إذاكمثاؿ ذلك 
 البائع، لأنو لا يستطيع نزع ما باعو من إلى لم يسلمو البائع باقي ابؼبيع  لعدـ استطاعتو رد ما تسلمو إذاعقد البيع 

يد ابؼشتًم اذ في ىذا اخلبؿ بالتزاـ الضماف،اما في حالة عدـ استطاعة ابؼدين رد الشيء الى أصلو أم اعادة 
ـ )ابغالة الى ما كانت عليو قبل العقد فإف ذلك لا يدنع من ابغكم بالفسخ كفي ىذه ابغالة يقضي عليو بالتعويض

ي.(ج. ـ122
ي

بطلان العقد : الفرع الثاني

اف العقد ىو اتفاؽ بتُ شخصتُ أك أكثر كالأساس الذم يقوـ عليو ىو الرضا كىذا الأختَ أساس كل عقد كعند 
 . قياـ ىذا الركن تقوـ على أساسو الأركاف الأخرل كابؼتمثلة في المحل كالسبب كىناؾ من يضيف الشكل السليم

 .كقد أقر القانوف أف أم بزلف لأم ركن من ىذه الأركاف يعتٍ بطلبنا لعقد
 .كالبطلبف يعتٍ إبطالو أك انعدامو كذلك ىو جزاء لتخلف ركن من الأركاف ابؼذكورة

 ." انو ابعزاء الذم يوقعو القانوف لعدـ توافر أركاف العقد كشركط صحتها" كقد عرفو بعض الفقهاء 
من خلبؿ ىذه التعاريف السابقة يدكننا أف نقوؿ أف العقد لا يكوف دائما صحيحا فقد تتخللو عوارض تكوف 

 1.سببا في إبطالو أك قابليتو للئبطاؿ
 :مفهوم البطلان وأنواعه:أولا

 يت  يفي ا طلان -1
كنا قد استعرضنا الشركط أك الأركاف الواجب توفرىا حتى يكوف العقد صحيحا ، إلا انو بتخلف ركن من ىذه 

 2. الأركاف يصبح العقد باطلب أك قابلب للئبطاؿ
 . " يعتٍ انعداـ الأثر القانوني للعقد الذم لم برتـً فيو القواعد التي أكجبها ابؼشرع في العقد" ىناؾ من عرفو 

ىو كصف يلحق تصرفا قانونيا معينا لنشاتو بـالفا لقاعدة : " بالإضافة إلى ىذا التعريف ىناؾ تعاريف أخرل 
                                                 

،ديوان المطبوعات النظرية العامة للالتزام،مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائريعمي عمي سميمان، .  1
 78-77،صالجزائر-  بن عكنون - ،الساحة المركزية 2003الجامعية،الطبعة الخامسة 

. 171بمحاج العربي،مرجع سابق،ص. 2



 المبحث الثاني             المواعق العادـ للعمق

- 46 - 

 أحكام العمق غير المسمى في الممانون الجزائري

كالسبب في استبداؿ كلمة جزاء بكلمة كصف ىو دقة ابؼعتٌ ، فكلمة ابعزاء تفيد " قانونية يؤدم إلى عدـ نفاذه 
فكرة العقاب كىذه الفكرة مستبعدة بساما في القانوف ابؼدني ، كاستبعاد فكرة العقاب فهذا لا يعتٍ إف ابؼشرع لا 

يقيم بؽا كزنا على الإطلبؽ فبطلبف العقد كوف سببو أك بؿلو غتَ مشركع ىو فعلب عقاب للمتعاقدين، على عكس 
إبطاؿ العقد بسبب التدليس الذم يرمي قبل كل شيء إلى بضاية رضا ابؼدلس عليو مندكف أف نتجاىل سلوؾ 

ابؼدلس الذم يعاقب عن طريق إبطاؿ العقد ىذا من جهة ، كمن جهة أخرل إف كلمة ابعزاء لا تعتٍ حتما ردعا 
 . كالعقاب ابؼسلط على الفرد ، بل يقصد بو النتائج القانونية ابؼتًتبة على التعريفات إذا بست بـالفة للقانوف

بالإضافة إلى ىذه التعاريف ىناؾ من شبو العقد بكائن حي كالبطلبف حالة خاصة تلحق العقد ككيفية 
 . ىذه ابغالة حسب خطورتها

كيتًتب على بطلبف العقد أك فسخو زكاؿ كل أثاره كىذا ىو كجو الشبو بتُ النظاميتُ ، فالبطلبف مثل 
يؤدم إلى انعداـ الرابطة القانونية ، أما بالنسبة لوجو الاختلبؼ يتمثل في الأسباب التي أصابت العقد ،  الفسخ

فالانعداـ بسبب البطلبف يعود إلى عيب أصاب العقد في احد أركانو، كاما الفسخ فتَجع إلى عدـ تنفيذ احد 
ابؼتعاقدين لالتزامو في العقد ابؼلزـ للجانبتُ كيزكؿ العقد ام ينقضي كذلك عن طريق الابكلبؿ كيجمع بتُ الابكلبؿ 

كالبطلبف انو يتًتب عليهما زكاؿ العقد لكن الابكلبؿ يرد على عقد نشا صحيحا كقد ينحل العقد باتفاؽ 
 .الطرفتُ

 . كقد ينحل عن طريق الرجوع إلى الإرادة ابؼنفردة لأحد العاقدين
كالعقد الباطل مثلو مثل العقد غتَ النافذ لا يسرم في حق الغتَ كلا يدكن الاحتجاج بو لدل الغتَ، 

كالسبب في عدـ نفاذ العقد ىو الإخلبؿ بإجراءات الشهر العقارم كىذه الإجراءات بسثل تقييد نقل حق ابؼلكية 
  كابغقوؽ العينية الأخرل بتُ ابؼتعاقدين

يتميز البطلبف عن عدـ النفاذ لكوف العقد الباطل منعدـ الوجود قانوف ابالنسبة للمتعاقدين نفسيهما 
 .كبالنسبة للغتَ كذلك

 . أما في حالة عدـ نفاذ العقد فهو موجود قانونا بتُ ابؼتعاقدين كمنعدـ بالنسبة للغتَ
    و عي ا طلان-ي:ي2
   ا طلاني ا ط ق-ي ي

إف العقد الباطل بطلبنا مطلقا ، فهو منعدـ الوجود كلا حاجة إلى تقرير البطلبف ، كيضاؼ بؽذا النوع 
من بطلبف العقد الذم لم يستوفى أركانو ، كانعداـ تطابق الإرادتتُ ، كانعداـ المحل أك السبب ، أك عدـ مشركعية 

 . بؿلو أك سببو
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إف كاف من شركط التًاضي ىناؾ شركط أساسية كىي أف يصدر بفن بلغ سن التمييز ، كانو إذا صدر من 
 .1 عديم التمييز كاف باطلب بطلبنا مطلقا كلو كاف العقد بؼصلحتو

ككذلك بالنسبة للمحل يجب أف يكوف موجودا أك بفكن الوجود في ابؼستقبل كإذا لم يكوف موجودا عند 
التعاقد بل كاف قد ىلك فاف العقد يكوف باطلب بطلبنا مطلقا كإذا كاف المحل مستحيل الوجود في ابؼستقبل 

 2 استحالة مطلقة فاف العقد يكوف باطلب مطلقا
 .ككذلك من شركط المحل أف يكوف معينا اك قابلب للتعيتُ كإلا كاف العقد باطلب بطلبنا مطلقا

 . بالإضافة لذلك فاف المحل يجب أف يكوف مشركعا فإذا كاف عكس ذلك فانو ام العقد يكوف باطلب
 ببطلبف التعامل في تركة إنساف على قيد ابغياة 92/2يتًتب البطلبف ابؼطلق بنص في القانوف لنص ابؼادة 

يكوف البيع باطلب إذا  : " 396كلو كاف برضاه ككذلك نص القانوف على بطلبف بيع الوفاء من ذلك نص ابؼادة 
كالبطلبف ابؼطلق يجعل العقد في حكم ابؼعدكـ " احتفظ البائع يوـ البيع بحق استًداد الشيء ابؼبيع في اجل معتُ 

 . بحيث لا ينتج أم اثر قانوني كإف كانت تتًتب عليو أثار
ىذا البطلبف ابؼطلق لا ترد عليو الإجازة كلا يسقط ابغق في طلب بطلبنو . كلكل ذم مصلحة اف يطلبو

   سنة إف الدفع بهذا البطلبف لا يسقط أبدا15إلا بدضي مدة التقادـ 
ي  ا نْطنْلاني ا نْس نْ -ي:ي 

العقد القابل للئبطاؿ أك البطلبف النسبي ففيو يكوف العقد قائما كلكن معيبا بعيب من عيوب الرضا كىي 
بؼن  (الناقص  )نقص أىلية ابؼتعاقد ابؼميز كالغلط كالتدليس كالإكراه كالاستغلبؿ ، كيكوف طلب إبطاؿ العقد 

عيب رضاه إف الإبطاؿ النسبي شرع بؼصلحة ابؼتعاقد الناقص الأىلية أك بؼن كقع في غلط أك للمدلس عليو  أك 
  .ابؼكره أك بؼن استغل فاف احدىم أجاز العقد أك تنازؿ عن طلب الإبطاؿ فيصبح العقد كيبقى قائما منتجا لأثاره

 " : 101 سنوات كذلك طبقا بؼا جاءت بو ابؼادة 10 قد حدد القانوف مدة طلب الإبطاؿ بددة 
 سنوات كيبدأ سرياف ىذه ابؼدة في حالة نقص 5يسقط ابغق في إبطاؿ العقد إذا لم يتمسك بو صاحبو خلبؿ 

الأىلية من اليوـ الذم يزكؿ فيو ىذا السبب كفي الغلط أك التدليس من اليوـ الذم يكشف فيو ، كفي حالة الإكراه 
 سنوات من كقت 10من يوـ انقطاعو غتَ انو يجوز التمسك بحق الإبطاؿ لغلط أك تدليس أك أكراه إذا انقضت 

  .بساـ العقد
إلى جانب البطلبف النسبي الذم تقرره القواعد العامة يوجد بطلبف نسبي يقرره القانوف طبقا لنص ابؼادة 

إذا باع شخص شيئا معينا بالذات كىو لا يدلكو فللمشتًم ابغق بطلب إبطاؿ البيع كيكوف الأمر  " : 397
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كذلك كلو كقع البيع على عقار أعلن أكلم يعلن بيعو ، أك في كل حالة لا يكوف ىذا البيع ناجزا في حق مالك 
اختلبؿ الرضا ينتج عنو أف يكوف العقد قائما حتى يطلب من صدر منو الرضا . " الشيء ابؼبيع كلو أجازه ابؼشتًم

بضاية القانوف كعندئذ يزكؿ العقد كىذا ىو البطلبف النسبي فهو قائم كصحيح كمنتج للآثار غتَ انو على خطر 
 .الإبطاؿ

إذا جعل القانوف لأحد ابؼتعاقدين حقا : "  عل القابلية للئبطاؿ99بالإضافة للمواد السابقة نصت ابؼادة 
 ."في إبطاؿ العقد فليس للمتعاقد الأخر إف يتمسك بهذا ابغق

يزكؿ حق إبطاؿ العقد بالإجازة الصريحة أك الضمنية كتستند الإجازة إلى التاريخ :" 100ككذلك ابؼادة 
 . " الذم تم فيو العقد، دكف إخلبؿ بحقوؽ الغتَ

الإجازة تلحق العقد الباطل نسبيا فيزكؿ حق الإبطاؿ بالإجازة الصريحة أك الضمنية كىي تصرؼ قانوني 
من جانب كاحد يزيل بو احد ابؼتعاقدين العيب الذم بغق العقد كمن ثم فيلزـ إف تتوافر فيو شركط التصرؼ من 

 . حيث الأىلية كسلبمة الإدارة من العيوب
كالفرؽ بتُ الإجازة كالإقرار أف الأختَ يصدر من جانب كاحد كيكوف خارج عن أطراؼ العقد مثاؿ إقرار 
ابؼالك في حالة التمسك بالإبطاؿ كناقص الأىلية بعد بلوغو كإف يكوف العقد باطلب نسبيا ، كأف يكوف على علم 
بالعيب كيريد أف يجيزه أك أنها تصدر بعد زكاؿ العيب فلب إجازة لقاصر أك بؼكره كلا إجازة إلا بعد اكتشاؼ الغلط 

 . كالتدليس، كزكاؿ ما يشوب الإرادة كىي الوقوع برت الاستغلبؿ
إذا أجيز العقد الباطل بطلبنا نسبيا استقر كجوده نهائيا كالإجازة لا تصحح العقد القابل للئبطاؿ لأنو 

صحيح قبلها كلكنها تزيل خطر الابطاؿ كىي لا بزل بحق الغتَ إذ لا يصح إف تضر بحق الغتَ ، كيقصد بالغتَ ىنا 
 . ابػلف ابػاص للمتعاقد الذم لو ابغق في الإبطاؿ

ثم يجيزه بعد بلوغو سن الرشد العقد  (مثل ىذا العقد قابل للبطلبف  )إف يرىن قاصر عقار : مثاؿ 
الباطل نسبيا فهو مهدد بالإبطاؿ لكن إذا مضت عليو ابؼدة القانونية أصبح صحيحا كسقط الإبطاؿ بالتقادـ ، 

 . كبرسب ابؼدة من يوـ زكاؿ العيب كيفسر انو امتناع عن إقامة الدعول
إذا بيع عقار بغبن يزيد عن بطس فالبائع ابغق  : " 358كيعتبر تصحيحا لعقد البيع ما قضت بو ابؼادة 

 ." في طلب تكملة الثمن إلى أربعة أبطاس بشن ابؼثل
 . كيجب لتقدير ما إذا كاف الغبن يزيد عن ابػمس إف يقوـ العقار بحسب قيمتو كقت البيع
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يجوز نقض القسمة ابغاصلة  : " 732/2كما يعتبر تصحيحا لعقد القسمة ما نصت عامة ابؼادة 
بالتًاضي إذا اثبت أحد ابؼتقابظتُ انو بغقو منها غبن يزيد على ابػمس ، على أف تكوف العبرة في التقدير بقيمة 

 1." الشيء كقت القسمة
 

لا يتمسك بالإبطاؿ إلا ابؼتعاقد الذم تقرر الإبطاؿ بؼصلحتو كلا بسلك المحكمة إف تقضي بو من تلقاء 
نفسها كالإبطاؿ لا يتقرر إلا بالرضاء أك القضاء كحكم القاضي ىنا الذم ينشئ البطلبف كإف كاف يستند بأثر 

 2. رجعي
 
 آثار تقرير البطلان :ثانيا

م   ي   لي ا ق ي :-ي1
 . يتًتب على تقرير البطلبف أك إبطاؿ العقد زكالو الكلي أك بأثر رجعي

ي  از  لي ا   يا  ق :ي  لاي
 . إذا تقرر بطلبف العقد إبطالو فانو يزكؿ كليا ، أم انو ينعدـ ، أم كاف لم يكن أصلب

 .فالواجبات كابغقوؽ التي رتبها العقد أك كاف ستَتبها تزكؿ كليا
تقرير إبطاؿ عقد البيع أك إبطالو زكاؿ عملية البيع فتزكؿ صفة البائع للمالك ككل ابغقوؽ كالواجبات التي : مثلب 

 . اكتسبها أك برملها بدوجب العقد
 . فليس لو ابغق في ابؼطالبة بثمن ابؼبيع أك مصاريفو ، كليس عليو إف يسلم ابؼبيع ككذلك بالنسبة للمشتًم

فهذا الأمر متعلق بالبطلبف ابؼطلق كوف العقد لم ينعقد أصلب ، إما بالنسبة للعقد القابل للئبطاؿ فانو ينعقد 
صحيحا كيكتسب أطرافو حقوقا كيحملهم كاجبات ، كعليو فاف تقرير الإبطاؿ يزيل ىذه ابغقوؽ كالواجبات كذلك 

من إبراـ العقد 
ي    لي ا ق ي أث ي﴿ج  :يثا ياي 

إذا تقرر بطلبف العقد أك إبطالو سرياف ىذا الإبطاؿ على ابؼتعاقدين من يوـ إبراـ العقد ، كفي بعض ابغالات إعادة 
 ابؼتعاقدين إلى ابغالة التي كانا عليها قبل العقد ،كذلك بالإضافة للغتَ إذا كاف قد اكتسب حقا من احد ابؼتعاقدين
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.1 
 .  مدني103ما جاءت بو ابؼادة : كمثاؿ ذلك 

 : إعادة ابؼتعاقدين إلى حالتها الأصلية
حيث كانو كاف  : " 09/07/1989 مدني ككذلك ما قضى بو قرار المجلس الأعلى بتاريخ 103جاءت ابؼادة 

 بذارية ،من اجل عدـ إفراغو في الشكل 545كاف قضاة ابؼوضوع قد نطقوا ببطلبف عقد الشركة تطبيقا للمادة 
الربظي فانو كاف ينبغي عليهم استخلبص بصيع النتائج ابؼتًتبة على ىذا البطلبف بقصد إعادة الطرفتُ إلى ابغالة 

 . "  مدني103التي كانا عليها قبل كاستند إلى نص ابؼادة 
يعتٍ ذلك إعادة ابؼتقاعدين إلى ما قبل إبراـ العقد ، خاصة إذا كاف ابؼتعاقد ناقص الأىلية أك ابؼلوث          

   2(الغاش)
ي: كيفياتي لاس  ا ا-ي2

حتى تزكؿ  ( 2) بدقابل  ( 1 )إذا تقرر بطلبف أك العقد الذم شرع في تنفيذه فلب بد أف يستًد كلمنها أداه عينا 
  . كل أثار ىذا العقد

ي : لاس  ا اي ا ي   /   
 . أفضل حالة لإعادة ابؼتعاقدين إلى ما قبل العقد ىي استًداد كلمنهما ما أداه عينا

فالبائع إف يستًد ابؼبيع كبشاره منذ إبراـ العقد كللمشتًم إف يستًد ما أداه أم الثمن بالإضافة إلى ابؼصاريف التي  *
 . أنفقها بغفظ ابؼبيع

ك مثاؿ ذلك أب ابؼشتًم اجرل ترميمات على عقار ككاف حسن النية فلو ابغق في طلب التعويض كذلك ما اخذ 
 . 18/06/1969بو المجلس الأعلى في قراره ابؼؤرخ في 

يكوف الاستًداد عن  (كالإيجار  )أما إذا استحاؿ استًداد ما أداه ابؼتعاقداف عينا بسبب ىلبؾ الشئ أك الطبيعة 
طريق التعويض فإذا تقرير إبطاؿ عقد الإيجار فلب يدكن للمؤجر إف يستًد ابؼنفعة التي برصل عليها ابؼؤجر منذ إبراـ 

 . العقد، في ىذه ابغالة للقاضي برديد مبلغ التعويض الذم يحل بؿل الاستًداد العيتٍ
 . ككذلك بالنسبة إذا ىلكت ابؼبيع بعد تنفيذ العقد فلو إف يستًد تعويضا عن ذلك فقط
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ي:   ماني ا   اق يجزئياي  يك يايمني لاس  ا ا/ي 
 على ابؼادة ابؼتعاقداف إلى ما قبل العقد إلا انو ىناؾ حالات لا يدكن فيها ذلك منها 103إذا كانت نصت ابؼادة 

 . إلزاـ ابؼتعاقد ناقص الأىلية برد جزء فقط من الأشياء التي برصل عليها
فليس لو أف يستفيد من غشو ففي حالة بطلبف العقد بسبب عدـ  (الغاش  )بالإضافة إلى ىذا فبالنسبة للملوث 

 . مشركعيتو، فاف ابؼتعاقد ابؼتسبب في عدـ ابؼشركعية لا يستفيد من حق استًداد ما أداه
 . ككذلك بالنسبة للتساكم في الغش فلب يستًداف كلبهما

 ).   عقوبات133 ـ (مثاؿ ذلك بالنسبة للراشي كابؼرتشي 
 . عقوبات 203 – 202 – 168 – 167 – 161ككذلك مصادرة ابؼاؿ ما جاءت بو ابؼواد 

ي:سقوطي قوقي اغي -يج
 . إذا تم تقرير البطلبف أك الإبطاؿ في حق ابؼتعاقدين فستسرم حتى على الغتَ الذم استفاد من كراء ىذا العقد
فتتأثر حقوقو بصحة أك ببطلبف العقد ، كالغتَ ليس الأجنبي عن العقد إنما ىو ابػلف ابػاص الذم يخلف 

  : ابؼتعاقدين في حق عيتٍ أك في عتُ معينة
 إلا . فإذ اباع علي لعمر شقة كباعها عمر لأبضد فاف تم إبطاؿ عقد البيع الاكؿ فاف الثاني يبطل كذلك: مثاؿ 

انو ىناؾ استثناء على ىذه القاعدة كىو بتوفر حسن النية كعدـ العلم ببطلبف العقد كحيازة سندا صحيحا أك 
 . سند بغاملو

 885فقد نظم ابؼشرع ذلك كاقر بحيازة الشيء موضوع العقد كتكوف حيازتو صحيحة، كذلك ما نصت عليو ـ 
 .مدني، فيما يتعلق بالرىن

   لآثا﴿ي ا  ضنْينْةيا  نْقنْ ي ا اط -يي3
من العقود الباطلة التي تنتج آثار عرضية الزكاج بتُ المحارـ فهو باطل إنما ينتج أثار عرضية بوصفو كاقعة مادية 

 .كوجوب ابؼهر كثبوت النسب كالعدة
 . كالعقد الباطل لتدليس أك إكراه يوجب التعويض عن ابؼسؤكلية التقصتَية

 .عن الفعل غتَ ابؼشركع بالنسبة للمتعاقد حسن النية كذلك ببطلبف العقد لسبب لم يكن يعلم بو
 1.استعماؿ القاصر لطرؽ غتَ مشركعية لإخفاء نقص أىليتو كتزكير شهادة ميلبده : مثاؿ ذلك
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كفي الأختَ كمن خلبؿ ما تطرقنا إليو في موضوع بحثنا ىذا نستخلص أف العقود غتَ ابؼسماة ىي العقود 

التي لم يتكفل ابؼشرع ببياف أحكامها ليعود إليها ابؼتعاقدكف مباشرة كذلك لعدـ إمكانية حصرىا، فهي دائمة 

الظهور كىذا حسب حاجة الأشخاص  لإبراـ عقود جديدة تسهل معاملبتهم كتلبي حاجاتهم، كلكن رغم ىذا 

فابؼشرع لم يتًكها بدكف رقابة أك أحكاـ يرجع إليها لنظر في مدل مشركعيتها، حيث اشتًط أف تكوف غتَ بـالفة 

للنظاـ العاـ كابؼبادئ العامة، كما جعل النظرية العامة للعقد ىي التي تنظمها كذلك من خلبؿ القواعد العامة 

 .للعقد

كما نفهم أف تنظيم ابؼشرع لعقد معتُ حتى يصبح عقدا من العقود ابؼسماة برت اسم خاص بو  

متوقف على شيوع ىذا العقد في ابؼعاملبت بتُ الأشخاص ككثرة تداكلو، فيقوـ ابؼشرع بوضع أحكامو في كتاب 

أك باب خاص ليسهل على ابؼتعاقدكف كعلى القضاة بياف نظمو كالرجوع إليها مباشرة في حالة نزاع مطركح حوؿ 

 . ىذا العقد
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وفي الأخير ومن خلال ما تطرقنا إليه في موضوع بحثنا هذا نستخلص أن العقود غير المسماة هي 

العقود التي لم يتكفل المشرع ببيان أحكامها ليعود إليها المتعاقدون مباشرة وذلك لعدم إمكانية حصرها، فهي 

دائمة الظهور وهذا حسب حاجة الأشخاص  لإبرام عقود جديدة تسهل معاملاتهم وتلبي حاجاتهم، ولكن 

رغم هذا فالمشرع لم يتًكها بدون رقابة أو أحكام يرجع إليها لنظر في مدى مشروعيتها، حيث اشتًط أن 

تكون غير مخالفة للنظام العام والمبادئ العامة، كما جعل النظرية العامة للعقد هي التي تنظمها وذلك من 

 .خلال القواعد العامة للعقد

كما نفهم أن تنظيم المشرع لعقد معين حتى يصبح عقدا من العقود المسماة تحت اسم خاص به  

متوقف على شيوع هذا العقد في المعاملات بين الأشخاص وكثرة تداوله، فيقوم المشرع بوضع أحكامه في 

كتاب أو باب خاص ليسهل على المتعاقدون وعلى القضاة بيان نظمه والرجوع إليها مباشرة في حالة نزاع 

.  مطروح حول هذا العقد
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