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 شكر و عر فان
عْن   رَب    وَقاَلَ "  َّت   ن عْمَتَكَ  أَشْكُرَ  أَنْ  أَوْز  يَّ  وَعلََى  علَََّ  أَنعَْمْتَ  ال َ  أَعَْْلَ  وَأَنْ  وَالِ 

لْن   ترَْضَاهُ  صَال حًا كَ  ف   ب رَحَْْت كَ  وَأَدْخ  بَاد  ينَ  ع  ال ح   "  الصَّ

تمامن وفقن أ  الحمد و الشكر لله عز و جل عل جزيل نعمه علينا  هذا العمل ،  لإ

 فاللهم لك الحمد و لك الشكر كما ينبغي لجلال وجهك و عظيم سلطانك.

خص بالذكر أ ساتذة أ  ي ، و أ تقدم بالشكر و التقدير لجميع أ ساتذة جامعة عمار ثليج

 قسم العلوم الإسلامية. 

المشرف"الزيغمي نعيمي" حفظه الله عل  ل س تاذيأ تقدم بخالص و جزيل الامتنان 

جل اثراء أ  تقبله الاشراف عل هذه المذكرة، و عل توجيهاته السديدة و القيمة من 

تمامهذا العمل، و عل تشجيعي   هذه المذكرة.  لإ

الشكر للجنة المناقشة عل قبولهم و تكرمهم مناقشة هذه المذكرة كما كما أ تقدم بجزيل 

دارة قسم العلوم الإسلامية من اداريين، و أ ساتذة كما أ تقدم أ   شكر القائمين عل اإ

خص بالذكر بنيت و زميلت العزيزة الغالية أ  بالشكر لكل من مد يد العون لي ، و 

 جقيدل زينب. 
 



 
 
 
 

ه  داءـــاإ
لى من وضع المولى س بحانه و تعالى تحت قدميها الجنة و وقرها ف كتابه اإ  -

مي الغالية جزاها الله أ  لى من كان دعاؤها سر نجاحي اإ لى نبع الحنان اإ العزيز 

 عن خير الجزاء ف الِارين .

 -بي العزيز رحْه الله و تغمد روحه الجنة .أ  لى اإ 

خت العزيزة مريم أ  خت و س ندي ف الشدائد و رفيقة دربي ف الحياة أ  لى اإ -

 طال الله ف عْرها .أ  دام عليها نعمة الصحة و العافية و أ  حفظها الله و 

 -لى س ندي ف الحياة زوجي حفظه الله .اإ 

 خوتي كل واحد باسمه .أ  مي و بهم اس تمد قوتي أ  لى من شاركن حجر اإ 

دام عليهما نعمة أ  بنت خالت مباركة العزيزة حفظهما الله و اإ لى خالت و اإ -

 الصحة و العافية.

 ، و قرة عين الس يدة نفيسة و محمد الغالي.لى ولِي الحبيبيناإ 
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 ةـــــمقدم
 له وصحبهآى علو  شرف خلق الله سيدنا محمدأالحمد لله والصلاة والسلام على 

 بعد : ماأجمعين أ
ولى أنظرية البطلان من النظريات التي تشكل خطرا كبيرا على المعاملات المالية لذلك 

لها كل من فقهاء القانون وفقهاء الشريعة عناية خاصة من خلال تقسيمهم العقد من حيث 
ي جمهور الفقهاء أكما هو في ر ،الصحة وعدمها، الى عقد صحيح ، وعقد غير صحيح 

 لى عقد صحيح وباطل وفاسد كما هو مستقر عليه في المذهب الحنفي .ا  ،و 
والفاسد بناء على تفريقهم بين الركن والشرط وبذلك ففقهاء الاحناف فرقوا بين الباطل 

حناف قد وضعوا مرتبة وسطى بين الصحة والبطلان قاصدين بذلك التقليل من لأيكون ا
كان  إذاصله ولا بوصفه بينما أذا كان غير مشروعا بإحالات البطلان ،فيكون العقد باطلا 

لجمهور يكون باطلا ، وهم بهذا صله دون وصفه كان العقد فاسدا عندهم و عند اأمشروعا ب
 إلىو أالنفاذ  إلىو أالصحة  إلىو أيجعلون الشرط على درجات منها ما يرجع الى الانعقاد 

ن يكون أما إما فقهاء القانون الوضعي لم يميزوا بين الركن والشرط ،فالعقد عندهم أاللزوم .
و شرط أركان العقد أبان يتخلف فيه ركن من  ،يكون باطلا بطلانا مطلقا أنما ا  و ،صحيحا 

بطال بان يتخلف فيه شرط من شروط الصحة لإيكون قابلا ل أنمن شروط انعقاده واما 
يشوب العقد عيب من عيوب الرضا )كالغلط والتدليس والاكراه  أنو أهلية ،لأكنقص في ا

التخفيف من  للإبطالة لمرتبة القابلي إيجادهموالغبن والاستغلال ( وهم بدورهم قصدوا من 
 .الأخيرةستقرار هذه لاالبطلان على المعاملات المالية حماية لحقوق الغير،وضمانا  شدة اثر

وتحصيلا لما سبق سأتناول موضوع الحماية الشرعية والقانونية للغير من خلال عرض   
والموسوم  الاحكام المتعلقة بنظرية البطلان فقها وقانونا وهذا ما يتناوله موضوع مذكرتي

ومنه  نطرح   "نظرية الفساد والبطلان بين الفقه الاسلامي والقانون المدني الجزائري"بعنوان 
الإشكالية التالية ما هي ماهية نظرية الفساد و نظرية البطلان في كل من الفقه الإسلامي و 

  القانون المدني الجزائري؟
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 : همهاأذكر أالفرعية الأسئلة ويتفرع عن هذه الاشكالية جملة من 
 من هو صاحب الحق في التمسك بالبطلان في كل من الفقه والقانون ؟ -
 ثار المترتبة على  نظرية الفساد و البطلان في كل من الفقه و القانون ؟لآوما هي ا-
و ما مدى توفيق القانون المدني في تبنيه لأحكام الفقه الإسلامي بخصوص هاتين -

 النظريتين ؟ 
 أهمية الدراسة:

سلامي والقانون المدني لإهمية هذا الموضوع في خصوصية نظرية البطلان في الفقه اأتبرز 
ركان العقد وشروط أالتي تستوجب التفرقة بين  الجزائري والتي تعتبر من اهم النظريات

 صحته 
 الهدف من الدراسة:

 يكمن الهدف من هذه الدراسة في هاتين النقطتين :
الفقه  أحكامشكالات في القانون المدني الجزائري مما يتناقض مع لإمعالجة بعض ا -

 . الإسلامي
 سلامي .لإحكام الفقه اأرغبتي في الاطلاع على مدى توافق القانون المدني الجزائري مع -

 سبب اختيار الموضوع :
 من الأسباب التي دفعتني لاختيار هذا الموضوع ما يلي :

الفاضل المشرف كموضوع مذكرة ماستر لم يسبق ستاذي أن هذا الموضوع طرحه إ -
 التعرض له بالكتابة والبحث .

 هدافهم في تصحيح العقود .ألى تحقيق غايات الناس و إن هذا الموضوع يسعى إ-
 ستفادة من البحث في هذا الموضوع وتقديمه كأطروحة علمية .لإا-

 الدراسات السابقة :
نني وجدت دراسة متميزة مقدمة من طرف الدكتور محمد ألا إدراسة سابقة  أجدعنوان لم ك

م تحت عنوان )نظرية بطلان التصرف القانوني في القانون المدني 1887حبار سنة 
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الجزائري والفقه الإسلامي (والتي حلل فيها موضوع البطلان في القانون الجزائري مقارنا له 
 بالفقه الإسلامي منجزا بذلك دراسة متميزة .

 بحثي هذا عن هذه الدراسة بما يلي:وقد تميز 
ن دراستي هذه تناولت جملة من العناصر التي تناولتها دراسات سابقة بصفة حصرية بلم إ

نه أشتاتها والخروج بنتيجة يستفيد منها الطلبة في الاختصاصين الفقهي والقانوني ،كما 
 كعنوان لم يتعرض له بالبحث والكتابة .

 المنهج المتبع :
 هذه الدراسة اعتماد نوعين من المناهح وهما :تطلبت مني 

: بمعالجة كل ما تم الوقوف عليه وجمعه من تعاريف لغوية  المنهج الوصفي التحليلي-
 .راء فقهية ، و دراسة المواد القانونية وتحليلها آواصطلاحية و 

من  : حيث قمت بعقد مقارنة بين ما ورد في الفقهين القانوني والفقهي المنهج المقارن-
 .حكام تتعلق بنظرية البطلان أ

 منهجية الدراسة :
 هذا المنهجية التالية : يفي بحث تاتبع
براز أهمية الفساد والبطلان في العقد وتصور المسالة وذكر عناية العديد من فقهاء إ-1

 الشريعة والقانون المدني فيها .
 صلية .لأقوال من مصادرها الأتوثيق ا-2
اذا كانت بعض صور المسالة محل الخلاف ، وبعضها محل اتفاق ، تحرير محل النزاع -3

 والترجيح مع بيان سببه .
صلية ان وجد فيها ما يغني عن غيرها ، وذلك في لأالاعتماد على أمهات المصادر ا-4

 التحرير والتوثيق والجمع .
 العناية بدراسة ما جد من القضايا مما له صلة واضحة بالبحث .-5
 الآيات ، وبيان سورها مضبوطة بالشكل .ترقيم -6
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 التركيز على موضوع البحث ، وتجنب الاستطراد .-7
و من كتب المصطلحات أالتعريف بالمصطلحات من كتب الفن الذي يتبعه المصطلح ، -8

 المعتمدة .
 توثيق المعاني من معاجم اللغة المعتمدة ، وتكون الإحالة عليها بالمادة والجزء والصفحة.-9

العناية بقواعد اللغة العربية ، وعلامات الترقيم ، ومنها علامات التنصيص للآيات -10
 قواس فيكون لكل منها علامته الخاصة .لأو اأالعلماء وتمييزها بالعلامات  ولأقوالالكريمة ، 

ترجمة الاعلام غير المشهورين بإيجاز بذكر اسم العلم ، وتاريخ وفاته والعلم الذي -11
 هم مؤلفاته ، ومصادر ترجمته .أو اشتهر به ، 

 ذكر رموز البحث في المتن والهامش :-
 ب ط                          بدون طبعة 

 ب ب                         بدون بلد 
 ب ت                         بدون تاريخ 

 ب د                          بدون دار النشر 
 الجزء الأول                            1ج

 ص                           الصفحة 
 ق.م.ج                       القانون المدني الجزائري 

 سرة لأقانون ا                         أق.
 م                              المادة 

 
 الصعوبات :

في هذا الصدد الى  أشيرو  ،تواجه كل باحثحيث لا يخلو بحث من المصاعب التي 
 الصعوبات التالية :

 كورونا .جائحة انقطاع التواصل مع الأستاذ المشرف لوقت متأخر بسبب -
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قلة المراجع الخاصة بهذا الموضوع خاصة الجانب القانوني مما جعلني اعتمد على -
ائل التي تناولت بعض كما استعنت في بعض الأحيان ببعض الرس،المراجع العامة للالتزام 

 عناصر الموضوع بصفة حصرية .
 خطة البحث : 

 البحث وفق خطة  متكونة من مقدمة وفصلين وخاتمة . تولمعالجة هذا الموضوع  قسم
 مقدمة :وتتضمن العناصر التالية -1
 همية الدراسة  أ-أ

 الهدف من الدارسة -ب
 سبب اختيار المضوع -ت
 الدراسة السابقة -ث
 المتبع المنهج-ج
 المنهجية المتبعة -ح
 الصعوبات -خ
 خطة البحث -د

 الاسلاميالفصل الأول: الفساد والبطلان في الفقه 
 المبحث الأول : مفهوم الفساد والبطلان 

 تعريف الفساد والبطلان  المطلب الأول :
 مهور المطلب الثاني: الفرق بين الفساد والبطلان عند الاحناف ومنشأ الخلاف بينهم وبين الج

 مراتب البطلان  المطلب الثالث :
 سباب الفساد والبطلانأ المطلب الرابع :

 المبحث الثاني: اثار الفساد والبطلان 
 المطلب الأول :اثار البطلان 
 المطلب الثاني: اثار الفساد



 ةــــــــــمقدم
 

 و‌
 

 المطلب الثالث: موازنة بين العقد الفاسد والعقد الباطل
 انون المدني الجزائري الفصل الثاني: الفساد والبطلان في الق

 المبحث الأول : مفهوم البطلان  
 سبابهالمطلب الأول : تعريف البطلان وا

 لان وما يشايهه من النظم الفرق بين البطالمطلب الثاني: 
 المطلب الثالث: أنواع البطلان وموقف التشريعات منها 

 المطلب الرابع: مراتب البطلان  
 وامتداد اثارهالمبحث الثاني: تقرير البطلان 

 تقرير البطلان المطلب الأول :
 المطلب الثاني : امتداد اثار البطلان

المطلب الثالث : موازنة بين نظرية الفساد والبطلان في الفقه الإسلامي والقانون المدني 
 الجزائري.

 خاتمة : وتتضمن اهم النتائج والتوصيات  
 الفهارس

 قائمة المصادر والمراجع
 



 

 

 

ل ال ول ـــــالفص  
 الفساد والبطلان الفقه الإسلامي  

 فهوم الفساد والبطلان المبحث الأول : م
 الفساد والبطلان تعريفالمطلب الأول: 

الخلاف بينهم وبين  ومنشأحناف الثاني: الفرق بين الفساد والبطلان عند الأ المطلب
 الجمهور

 المطلب الثالث: مراتب البطلان 
 المطلب الرابع: أسباب الفساد والبطلان  

 المبحث الثاني : اثار الفساد والبطلان  
 المطلب الأول : اثار البطلان 
 المطلب الثاني  : اثار الفساد  

 الثالث: مقارنة بين العقد الفاسد والعقد الباطل  المطلب
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 تمهيد
تعتبر نظرية البطلان محل خلاف عند فقهاء الشريعة وفقهاء القانون فهي من المسائل 

كان  ولقد ،طبيعتهادد وضع لها حد يح القانون على فقهاء صعبالتي المعقدة والمضطربة 
لفقهاء الشريعة الإسلامية اجتهادات في هذا الباب وبخاصة الفقه الحنفي الذي سعى في 
إيجاد مرتبة بين الصحة والبطلان وهي نظرية الفساد والتي قصدوا بها التخفيف من شدة 

قسم هذا الفصل الى مبحثين اناء على هذه المعطيات سوبالبطلان ومنع النزاع بين الناس 
 ثارأتعرض في المبحث الثاني الى االفساد والبطلان و  فهومى مإلل و المبحث الأتطرق في اس

 الفساد والبطلان .
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 نالفساد والبطلا  مفهوم:  لوالمبحث الأ 
سع نطاقا من نظريتها في الفقه الوضعي حيث انها أو ن نظرية البطلان في الفقه الإسلامي إ

حيث قسموا العقد الى عقد للعقود  ةفقهاء الشريعة أهمية كبير لى أو وقد  الأفاقبعد ألى إترتقي 
واللازم وهذا التقسيم  صحيح وعقد غير صحيح والعقد الصحيح يشمل العقد الموقوف والنافذ

ان يرى ب فالجمهورخلاف بينهم  فهو محلتفاق لدى الفقهاء اما العقدغير الصحيح حل اهوم
حناف فالعقد غير لأاما ا صحيح قسم واحد والفاسد والباطل عندهم مترادفان غيرال العقد

ية الفساد اهم يهما الصحيح عندهم قسمان باطل وفاسد وبناء عليه نطرح السؤال التالي 
أربعة مطالب  ضمنعلى هذا التساؤل تكون  وللإجابة والبطلان في الفقه الإسلامي ؟

الفرق فيه الى  تتطرقتالثاني  طلبالفساد والبطلان والم تعريففيه  تلو ال تنو لأالمطلب ا
والمطلب الثالث  الخلاف بينهم وبين الجمهور ومنشأ الأحنافعند بين الفساد والبطلان 

 تناول فيه أسباب الفساد والبطلان .أوالمطلب الرابع لى مراتب البطلان إفيه  تتعرض
 الفساد والبطلان تعريف ل:والمطلب الأ 

الخلاف الواقع بين فقهاء  إلى تشر ألى تقسيمات العقد من حيث الوصف و إ تتعرضن أبعد 
بيان حقيقة كل من العقد الفاسد والعقد الباطل  بيالشريعة حول العقد غير الصحيح يجدر 

ل فيه تعريف الفساد والبطلان لغة و اتنأل و ي هذا يكون ضمن فرعين الفرع الألتفصيل فاو 
 لى تعريف الفساد والبطلان اصطلاحا .إتعرض فيه أوالفرع الثاني 

 لغة ل: تعريف الفساد والبطلانوالفرع الأ 
دا من باب فسد فهو فاسد وفسد النبات أي تعفن والمفسدة ضد االفساد لغة: فسد الشيء فس-أ

نتن وعطب العقد ونحوه بطل والفساد أاللبن فسادا  أووفسد اللحم 1والجمع مفاسد المصلحة

                                                             
دار ، تحقيق عبد العظيم شناوي  ،المصباح المنير في غريب الشرح الكبير ،الرافعي ،حمد بن علي الفيومي المقري ا1

 )مادة فسد( 472ص  2ج ، ب س ط ،  1ط ، المعارف  القاهرة 
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ی چوالخلل و الجذب والقحط وفي التنزيل قوله تعالى :  بوالاضطراالتلف والعطب 

 2أي الحاق الضرر 1چ ی ئج ئح ئم ئى ئي بج بح
بطله أالبطلان لغة: بطل ، بطلا ، بطولا ، و بطلانا بضمهن ذهب ضياعا و خسرانا ، و -ب

و يقال بطل دم القتيل و ذهب دمه بطلا ، اذا قتل و لم يأخذ له ثأر  3، و الباطل ضد الحق
و البطولة   4و لا دية ، و فسد و سقط حكمه يقال بطل البيع ، و بطل الدليل فهو باطل

ڎ ڈ چو في التنزيل قوله تعالى 5مال ثبات له عند الفحص عنه ، و الجمع اباطيل

 6چ ڈ
 اصطلاحا : تعريف الفساد و البطلانلفرع الثانيا

ن عدم الصحة في العبادات قسم واحد يشمل الفساد والبطلان ، سواء أاتفق الفقهاء على 
 أفي شرط من شروطها فلا تسقط على المكلف ولا  تبر  أوكان الخلل في ركن من أركانها 

ى و االمعاملات فقد س وأما،  7متثاللإن المقصود في العبادات هو الطاعة و الأمنه ذمته 
الحنفية فقد فرقوا فيها بين الفساد  وأمافيها الجمهور في الحكم عليها بالفساد والبطلان ، 

 بإلغائهاتقول  ن المقصود منها مصلحة العباد ومصالح العباد الدنيوية لالأوالبطلان ، وذلك 
س وعلى أسا   8أركانها لانتفاء حقيقتها الشرعية حينئذ إلىوصل الخلل  إذا إلاتاما  إلغاء

                                                             
 41الآية ، سورة الروم 1
مجمع اللغة العربية  ،المعجم الوسيط ، محمد خلف الله احمد الشاشي ، عطية صولحي ،ابراهيم انيس عبد الحليم منتصر2
  666ص  1م  ،م  2004 – 4ط  ،مكتبة الشروق الدولية  ب ب ،
 ،اشراف محمد نعيم العرقسوسي ، القاموس المحيط ، ت ه( 817مجد الدين محمد بن يعقوب   )الفيروز الابادي 3

 )مادة بطل( 966ص ، ب س ط ، ب ب ، مؤسسة الرسالة  
 61المعجم الوسيط ص ، المصدر السابق 4
خ اياته و  –البحر الرائق شرح كنز الدقائق ض  ،ه( 970البركات عبد الله بن احمد بن محمود )ت  لابيالحافظ النسفي 5

 113ص  6ج ، م 1997-ه1418 – 1ط ،ب ب  ،دار الكتب العلمية ، احاديثه زكريا عميرات
 33الآية ، سورة محمد 6
-ط الاولى ، دار الفكر القاهرة ، محمد سلقينيإبراهيم -ت، تحقيق المراد في ان النهي يقتضي الفساد ، الحافظ العلائي 7

 229ص ، م 1982 -ه1402
 32ب س ط ص، ب ط   ،ب ب ،المكتبة الوقفية  ،المدخل الوسيط لدراسة الشريعة الإسلامية  ،نصرفريد محمد واصل 8
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هناك من  أنهذه الاعتبارات تباينت تعريفات كل من الجمهور والحنفية للفساد والبطلان كما 
 : والتفصيل في هذا يكون كالتالي ،تعريفهمان من تولى يالمعاصر 

 تعريف الفساد و البطلان عند الجمهور-1
 1شرط من شروطه أو أركانه: هو ما نهى عنه لاختلال ركن من  عند المالكية

 .2ةما تقاعد عن تحصيل مقصود : هو  الشافعيةعند 
 3: هو عدم ترتيب المقصود من المعقود عليه. عند الحنابلة

 الحنفية تعريف الفساد والبطلان عند-2
 4: هوما كان مشروعا بأصله دون وصفه تعريف للفساد

 5ولا بوصفه. بأصله:هو ما لم يكن مشروعا تعريف البطلان
 .الفساد والبطلان عند المعاصرين تعريف-3
 تعريف الفساد-أ

 أنمرتبة بين الصحة والبطلان  ذلك  بأنهلفظ الفساد يشعر  :6الزرقا أحمدعرفه مصطفى 
 7الفساد يوحي الى معنى التغيير والاختلال في شيء .

 
 

                                                             
لبنان  –بيروت  ،عالم الكتب  ،تهذيب الفروق والقواعد السنية في الاسرار الفقهية  ،محمد علي بن حسين المكي المالكي 1
 99-98ص ،  2ج ،ب س ط  ،ب ط   ،
، 2ج،ب س ط ، ب ط ، ب ب ،ب د  ،قواعد الاحكام في مصالح الانام  ،عز الدين عبد العزيز بن عبد السلام السلمي 2

 143ص
)تحقيق عبد  ،لفقه التحبير شرح التحريرفي أصول ا، ه( 885علاء الدين أبو الحسن علي سليمان الدمشقي )ت المرداوي 3

 3658ص ، 7جزء، م 2000 -1ط، مكتية الرشد ، الرياض ، الرحمان الجبرين ، و اخرون ( 
 113ص ،  6ج  ،المصدر السابق ، لحافظ الدين النسفي  4
دار ، زكرياءعميرات، ت  –ض  ،الاشباه والنظائر  ،ه( 970زين الدين بن إبراهيم بن محمد الشهير ) ت ابن نجيم 5

 291ص ، م 1999ه 1419 -1لبنان ط  –بيروت ، الكتب العلمية 
من ابرز علماء الفقه في العصر الحديث ، من مؤلفاته أحكام الأوقاف ، نظام التأمين و الرأي الشرعي ، هو عالم سوري  6

 110، سير أعلام النبلاء للذهبي ، ص 1996فيه ، توفي سنة 
 8-730ص ،  2م  ج 2004-ه 1425ط  الثانية ، دار القلم  دمشق  ،المخل الفقهي العام ، مصطفى الزرقا 7
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 2: هو له وجود شرعي ولكنه مهدد بالزوال . 1جعفور عرفه سعيد
 : تعريف البطلان-ب

في نظر  وأثارهالزرقا :هو عدم اكتساب التصرف وجوده الاعتباري  أحمدعرفه مصطفى 
 3الشارع .

 4عرفه سعيد جعفور : هو العقد الذي لا تتوافر له مقومات انعقاده .
 والحاصل مما سبق ذكره من تعريفات للغوية واصطلاحية نستخلص الأمور التالية :

لفساد والبطلان اعم من المعنى الاصطلاحي وان كان قريب منه في لالمعنى اللغوي  إن-
 الفقهاء خصوا المعنى الاصطلاحي بالعقد . أن إلاالمعنى 

بينما  ،غير الصحيح قسم واحد لا غير أنجمهور المالكية والشافعية والحنابلة يرون  إن-
 قسمان فاسد وباطل . العقد غير الصحيح أن إلىالحنفية ذهبوا 

التفرقة بين الفاسد والباطل عند الحنفية هو الخلل الواقع في الوصف دون اس أس إن-
 الأصل .

تعريف مصطفى الزرقا وهو من المعاصرين جاء جامع مانع لمعنى البطلان حيث  إن-
الأثر من انعدام الى ما يترتب عليه  شارأ الباطل كما لعقدالكيفية التي ينشا بها ا إلىأشار 

 .كتصرف شرعي وهو ثبوت الملك  حعلى العقد الصحيالذي رتبه الشارع 
 
 
 

                                                             
محمد سعيد جعفور دكتور مختص في القانون الجزائري ، من مؤلفاته الوجيز ، القانون ،  1

www.editionshouma.com  ،19/09/2020  16:30، الساعة 
ط الثالثة ، ب ب ،دار هومة ، نظرات في صحة العقد وبطلانه في القانون المدني والفقه الإسلامي ، محمد سعيد جعفور2

 9-110ص، م  2009
 10- 703ص،  2ج   ،المرجع السابق  ،مصطفى الزرقا 3
 97ص ،المرجع السابق  ،محمد سعيد جعفور 4

http://www.editionshouma.com/
http://www.editionshouma.com/
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الخلاف بينهم وبين  ومنشأ حنافعند الأ : الفرق بين الفساد والبطلانمطلب الثانيال
 .الجمهور
 .حنافل : الفرق بين الفساد والبطلان عند الأوالفرع الأ 

سواء رادف معنى الفساد و البطلان وذلك العامة عند الجمهور هي ت القاعدة أنم من غبالر 
صاحب  قد فرقوا بينهما في بعض المسائل ويؤكد هذا أنهم إلاالمعاملات  أوفي العبادات 

 أن إلىمسائل فرقوا فيها بين الفاسد والباطل ..... أصحابنا}فقد ذكر بقوله : القواعد والفوائد 
نماذلك ليس مخالفا لقاعدة الترادف  أنوالذي يظهر لي يقول  وقع التفريق في مسائل  وا 
لما قام عندهم دليل الذي فهموا منه  إلاالحنفية لم يفرقوا بين الفاسد والباطل  أنكما 1الدليل{

كل من  أنعلى وهذا دليل  2هذه التفرقة وجعلهم يعتدون بالفاسد في بعض عقود المعاملات
لفاسد والباطل ولكن كل على حسب الاعتبارات التي اعتدى حناف فرقوا بين االجمهور والأ

 أهمسيتم عرض الفاسد والباطل  الحنفية هم من كان لهم السبق في التفرقة بين أنبها وبما 
 وهو على النحو التالي :هما على الاعتبار الذي اعتمدوه نجه التفرقة بيأو 
كل منهما أي في النهي  أصلة في ييظهر وجه التفرقة بين الفاسد والباطل عند الحنف-1

وهذا واضح ؟  أصلهفي وصفه دون  أموصفه معا و  أصلهالواقع في العقد هل هو واقع في 
 في تعريف كل منهما حيث عرف صاحب البحر الرائق }الباطل ما لا يكون مشروعا لا

ذاته الخلل  اعترىما  الباطل هو أنأي 3لا بوصفه { بأصلهولا بوصفه والفاسد ماكان  بأصله
 أماكالصيغة والمحل والعاقدان فلا يترتب عليه أي اثر شرعا ،  أركانهأي في ركن من 

وتمحض النهي للعارض  أصلهصح صافه فأو الفاسد فهو ما سلمت ذاته ولكن الخلل شاب 
 الصحيح . أثارفاسدا بوصف وبناء على هذا رتب له الشارع بعض  بأصلهفكان صحيحا 

                                                             
تحقيق عبد الكريم الفضلي  ،القواعد والفوائد الأصولية ، ه(  803ابي الحسن علاء بن محمد بن عباس البعلي )ت1
  152ص ،م 1998-ه  1418ط الأولى ، بيروت -صيدا ، المكتبة العرية ،
ط  ،ب ب ،المكتبة الشاملة  ،المعتصر من شرح مختصر الأصول  ،ابي المنذر محمود بن محمد بن مصطفى المنياوي2

 41ص، م 2010-ه 1431الأولى 
 113ص،  6ج  ،المرجع السابق  ،الحافظ الدين النسفي 3
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الحنفية فرقوا بين الشرط  أنينهما )أي بين الفاسد والباطل ( في التفرقة بكما يظهر وجه -2
شروط العقد عندهم هي شروط انعقاد وشروط صحة  أن إذوالركن وهذا بخلاف الجمهور 

فاته شرط من شرائط  كل بيع هو فالباطل  البيع أما}في بدائع الصنائع ويوضح هذا ما جاء 
 1{وغيرهاهلية والمحلية لأمن االانعقاد 

ويوضح هذا ما جاء في بدائع الصنائع }اما البيع الفاسد فهو كل بيع فاته شرط من شرائط 
وقد مثل صاحب نهاية السول للبيع الباطل والفاسد فقال }بيع الملاقيح باطل لان  2الصحة {

معدوم وليس بمال و بيع الدرهم بالدرهمين فاسدا لان  لأنهالنهي راجع لركنه وهو المبيع 
عارض وهو اشتمال احد العوضين على زيادة لايقابلها عوض فكان ربا  لأمر النهي

مضافا  أهلهدا صادرا من محد العاقدين فكان عأ.....والفرض انه لاخلل في الصيغة ولا في 
 .3لمحله {

الباطل لما كان  أن إذهم ما يوضح الفرق بين الفاسد والباطل هو اختلافهما في الحكم أو  -3
به لزم من ذلك انعدامه وعدم  إلايقوم الشيء  ركانه والركن ما لاأتري ركنا من الخلل يع

اعتبر مشروع الأصل  أصلهالخلل وصفه دون  اعترىترتب عليه أي اثر شرعا والفاسد لما 
العقد الصحيح ويظهر هذا جليا في قول صاحب البحر  أثارومن ثم ترتبت عليه بعض 

الحكم وهو الملك  إفادةولا وصفه وحكمه عدم  بأصله ايكون مشروع الرائق }الباطل ما لا
}الفاسد يفيد الملك عند اتصال القبض به  الهدايةويوضحه ما جاء في ، 4لا { أوقبضه 

فكانت هذه ثمرة  5المثل{ أومة يويكون المبيع مضمونا في يد المشتري فيه والضمان بالق

                                                             
ص ، 5ج م ،1986ه 1406بيروت لبنان ،الطبعة الثانية ، ت(، دار الكتب العلمية،587أبو بكر علاء الدين) الكاساني1

305 
 299ص ،  5المصدر السابق  نفسه ،  ج 2
ب  ،دار عالم الكتب  ،نهاية السول في شرح منهاج الاصول ، ه( 776يم بن الحسن )تجمال الدين عبد الرحالاسنوي 3
 101ص،  1ج ،ب س ط ،ب ط ،ب

 113ص ،المصدر السابق ،الحافظ الدين النسفي  4
نسق وخرج احاديثه ،الهداية شرح ايدايةالمبتد ئ   ،ه( 593هان الدين ابي الحسن على بن ابي بكر  )ت المرغيناني بر 5

 92ص ،  5ه ج 1417 - 1ط ، ب ب ،إدارة القران والعلوم الإسلامية ، اشرف نوراحمد، نعيم 
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د من حالات البطلان قصد منها ضمان الاجتهاد الحنفي في التفرقة بين الفاسد والباطل للح
 استقرار المعاملات .
 آثارهالبطلان حكم شرعي وضعي وان الفعل الباطل لا تترتب عليه  أن إلىنخلص مما سبق 

 أكانشرط صحته عند الجمهور سواء  أو أركانهفقد أيا من  إذاالشرعية ،ويكون الفعل باطلا 
كان من  إذا أماكان عبادة ،  إذا إلا الأحنافمعاملة ولا يكون كذلك عند  أوعبادة 

كان الخلل واقعا في احد  إن أما،  أركانهفقد ركنا من  إذا إلاالمعاملات فبطلانه لا يكون 
 .  ثارلأاشروط صحته فانه يكون فاسدا فقط وتترتب عليه بعض 

 .منشأ الاختلاف بين الجمهور والاحناف:  نيالثا فرعال
الوصف المنهي عنه  لأثريكمن في مدى تكييفهم  والأحنافالخلاف بين الجمهور  منشأ إن

صاف العقد يلحق النهي الوارد أو نهي وارد على وصف لازم من  هل هو،في التصرفات 
 لا  ؟ أمالعقد في الحكم ،  أصلعلى 

قة سواء كان لة مطفقتضي عدم وجود العقد شرعا بصيالنهي  أن إلىفالجمهور يذهبون 
من النهي ما دام ورد  أنصف ملازم له ، فهم يرون و  إلى أوالعقد  أصل إلىالنهي راجعا 

 . البطلانالشارع فالتصرف غير مشروع ، ومن ثم فهو عقد باطل لان النهي يقتضي 
 إلىالعقد أي  أصل لىيرجع اكان  إذاالنهي  أنالذين يرون  الأحنافو هذا على عكس 

كالنهي عن بيع  أوجنون ، ل أوهلية لصغر السن ، لأا من عديم ركنه ومحله كصدور الرضا
سبة الى المسلم كالخنزير فيقتضي نبال تملكه متقوم لايجوز غير أوما ليس بمال كالميتة،

يتفقون مع جمهور الفقهاء  وهم في هذا ،بطلان التصرف ومن ثم فلا يترتب عليه أي اثر
وصف ملازم للتصرف فانه يقتضي بطلان هذا الوصف فقط  إلىكان النهي راجعا  إذا أما،
في محله ، ومن ثم فانه  أهلهيرد عليه البطلان لكونه صادرا من العقد فلا   أصل وأما، 

الصحيح والباطل  فلتصر ا قل من البطلان أي في مركز وسط بينأيلحقه الفساد فقط  ،وهو 
سليم الذات ، وانظر  لأنهمن الباطل  وأقوى ،فاسد الوصف لأنهفهو دون التصرف الصحيح 
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 له وليس لازم غير عقدر للو امج سبب نهيالاذا كان  أما1جاء بينهما اعتبر فاسدا لكونه
في يوم  لبيع وقت النداء للصلاةكا عليه في هذه الحال الإقدامشرطا فيه كان حكمه كراهة 

 2.ةالجمع
هذا ما صرح به محمد سعيد جعفور في كتابه  الأحناف رأيوالراجح في هذه المسالة هو 

جدها الحنفية أو متينة المبنى  بأنهاصفا نظرية الفساد انظرات في صحة العقد وبطلانه و 
قصد منها ضمان استقرار المعاملات  ذات نظرة مقاصدية لأنهالتكون فرجا لا حرجا ذلك 

 أنفسهمهم  بأنهممن باب تفسير ظواهر النصوص وقال  بأنهالجمهور  إليهووصف ما ذهب 
الاجتهاد الحنفي 3وصف الدكتور السنهوري خالفوا قاعدة الترادف في الفساد والبطلان كما

  .نظرية الفساد ببراعة الصناعة الفقهية  جدأو الذي 
 : مراتب البطلان لثالثاالمطلب 

لا تقتصر على العقد غير  أنهامراتب البطلان واسعة النطاق في الفقه الإسلامي بحيث  إن
العقد الصحيح النافذ اللازم وغير اللازم  إلىبل تتعداه الذي يشمل الفاسد والباطل الصحيح 

 أمالسبب من الأسباب ،الزوال  إلىالعقد في الحالات المذكورة قد يؤول ف والعقد الموقوف
 الإجازةلعدم  أوبالفسخ ،  أولتضمنه شرطا فاسدا ، أولاختلال ركن من اركان العقد ، 

تدرج على حسب والتفصيل في هذا يكون  الإبطال أوالبطلان  إما،وبذلك يكون مصيره 
 هو كالتالي:الضعف و  إلىالعقود من حيث عدم ظهور الأثر المترتب على البطلان من القوة 

 الصحيح ل : العقد والفرع الأ 
استكمل عناصره الأساسية وشرائطه الشرعية . فيصبح : هو ما  تعريف العقد الصحيح -1

 4عليه ثارهآو صالحا لترتيب حكمه 
                                                             

ص ، ب س ط ، ب ط ، ب د ، طبعة بالإسكندرية ، الشريعة الإسلامية نظرية الملكية والعقود  ،نين بدران يبدران أبو الع1
487 

دار ، الفقه الإسلامي ( بأحكام)دراسة مقارنة  التأديبيةالبطلان الجزائي واثره على الدعوة ، حمد محمد  لحفناوي اا2
  178ص ، م 2006الأولى  بعةط، الإسكندرية،الفكر

-1885أحد أعلام الفقه و القانون في الوطن العربي ، من مؤلفات قضايا الحرية و الديمقراطية "،عبد الرزاق السنهوري  3
 .58" سير أعلام النبلاء للذهبي ،ص1971

 234ص ،  4ج ، المرجع السابق نفسه 4
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وهو ينقسم عند الحنفية 1ووصفه . بأصلهويعرفه الحنفية بقولهم : هو ما كان مشروعا 
 .2موقوف ونافذ إلىوالمالكية 

والولاية كما لو عقد العاقل الرشيد عقدا  الأهليةهو العقد الصادر من كامل العقد النافذ :  -أ
لغيره بالنيابة عن هذا الغير وكان ما عقده في حدود نيابته . وحكم هذا العقد ترتب  أولنفسه 

 لازم وغير لازم . إلىوينقسم العقد النافذ .  3عليه دون توقف على إجازة احد ثارهآ
صفة اللزوم عند الحنفية والمالكية بمجرد صدور العقد من تثبت العقد اللازم :و -1/أ

تخايرا  إذا أو،  بأبدانهماالمتعاقدين . وعند الشافعية والحنابلة لا يلزم العقد الا بتفرق العاقدين 
 وهو نوعان :. 4، فاختارا لزومه عملا بخيار المجلس

حتى لو اتفق المتعاقدان على ذلك وهذا لكون طبيعة العقد تقتضي  أبدانوع لايقبل الفسخ 
بدفعه ، فلا يملك  المرأةاللزوم ، ومثاله الطلاق على مال والخلع ، فانهما نظير مال قامت 

 أحدا المتعاقدين فسخ هذا العقد .
 فمن لا ونوع اخر يقبل الفسخ اذا اتفق المتعاقدان على ذلك كالبيع والاجارة والحوالة والصلح

يجعل العقد لازما بمجرد تمام العقد ومن قال به يكون البيع وما في يقول بخيار المجلس 
،اما في المجلس فلكل من الطرفين حق فسخ معناه غير لازم الا بانتهاء مجلس العقد 

 5العقد.
ء ، هو العقد الذي بطبيعته يمكن العقد الجائز ، كما يسميه الفقها أوالعقد غير اللازم : -2ا/

فسخه من قبل احد العاقدين ، فهو غير لازم في حقهما ، فلكل منهما فسخه على وجه 
العاقدين  لأحدالانفراد والاستقلال متى شاء ، كعقد الوديعة والعارية . وقد يكون العقد لازم 

                                                             
-ه 1423  –ب ط ، الرياض  ،دار عالم الكتب ، در الحكام شرح مجلة الاحكام ، علي حيدر المحامي فهمي الحسين 1

  107ص ،  1م –م 2003
      240ص ،  4ج ، المرجع السابق ،وهبة الزحلي 2
 2005 -ه 1425ط الأولى ، لبنان -بيروت ، مؤسسة الرسالة  ،المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية  ، عبد الكريم زيدان 3

 483ص ، م  
 241ص  ،  4ج ، الوجيز في الفقه الإسلامي  ،المرجع  السابق ، لي يوهبة الزح4
  501ص  ،المرجع السابق  ،بدران أبو العنين بدران 5
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ذلك . مثل عقد الرهن  لو بينما لا يستطيع الأ، فيستطيع هذا فسخه  الآخرغير لازم للعاقد 
 أنبعد تمامه لازم بالنسبة للمدين لا يجوز فسخه ، بينما هو غير لازم بالنسبة للمرتهن ، فله 

يفسخه متى شاء . والكفالة عقد لازم بالنسبة للكفيل ، غير لازم للمكفول له ، فله فسخ عقد 
بحق الغير ، فلا ضرر  الإضراروبالطبع يتقيد حق الفسخ بعدم  .1الكفالة بدون رضا الكفيل 

العقد اللازم يفقد صفة اللزوم اذا اتصلت به  أنولا ضرار في الإسلام . ويمكن القول 
ارادتهما معا ، كما هو الحال في  أوالخيارات المختلفة التي تنتج اما عن إرادة احد الطرفين 

 2.واما عن إرادة الشارع جل وعلا ، كما خيار العيب والرؤية خيارالشرط ، 
هو ثبوت اثره المترتب عليه من اباحة الشرع للعاقد بالعقد كالبيع اذا :وحكم العقد الصحيح

صح ترتب اثره من الملك وجواز التصرف فيه من هبة ووقف واكل ولبس وانتفاع وغير ذلك 
، وكذلك كالنكاح والاجازة والوقف وغيرها من العقود يترتب على صحتها الأثر الذي اباحه 

حيح هو افادته لحكمه المقصود للمتعاقدين بهذه العقود . فالمدلول العام للعقد الصالشرع 
 3منه
العقد الموقوف :هو العقد الصادر من مالك غير اهل للاستقلال بصدوره كالصبي -ب

 أوصادر من غير ذي ولاية شرعية كالفضولي ،  أوضات المالية و عاعقود المالمميز في 
 4كبيع المرهون .في مال تعلق به حق الغير 

وهذا العقد حكمه :ان اثاره لا تترتب عليه ، الا اذا اجازه من له حق الاجازة ، وهو الذي 
يملك حق الإصدار ، ولا بد ان تكون الاجازة صحيحة ، فاذا لم توجد بطل العقد ، هذا عند 

                                                             
 . 79ص، المرجع السابق ، عبد الكريم زيدان 1
ص ، م 2016ط الأولى ، تطوان ، مطبعة الخليج العربي ، نظرية العقد في الشريعة الإسلامية ، انيكمحمد الحبيب التج2

193 
 350المرجع نفسه ،ص  3
رسالة مقدمة  للحصول على درجة الدكتوراه في الحقوق ، نظرية العقد الموقوف في الفقه الاسلامي  ،عبد الرازق حسنفرج 4

 23ص  م ،1968-1388كلية الحقوق جامعة القاهرة ، )الشريعة الإسلامية ( 
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لي باطلا ما عند الشافعية فيدخل في قسم غير الصحيح ويكون عقد الفضو أ1الحنفية والمالكية
 2كما في الصبي غير المميز والسفيه المحجور عليه .

 الفرع الثاني : العقد غير الصحيح 
شرط من شرائطه فلا يترتب  أوتعريف العقد غير الصحيح :هو ما اختل فيه ركن من اركانه 

 3عليه اثاره المقصودة منه شرعا .
 وهو عند الحنفية قسمان :

ولا وصفه ، أي يكون العقد ليس موجود ولا انعقاد  بأصلهد الباطل :فهو ما لم يشرع العق-
لان محل العقد لا يصح  أولان العاقد غير اهل للتعاقد ، كالمجنون والصبي غير المميز ، 

 4التعاقد عليه ولا يقبل حكم العقد شرعا كبيع الميتة ، وزواج المحارم ومعتدة الغير .
انه لا يعتبر منعقد أصلا ، فهو والعدم سواء ومن ثم فلا يكون له أي وجود شرعي  ه :وحكم

 5ولا يترتب عليه اثاره المقرر له شرعا .
صافه أو ما كان مختلا ، والخلل فيه راجعا الى وصف من العقد الفاسد: هو عند الحنفية -ب

أي خلل ، والمحل قابل اللازمة ، فهو عقد منعقد لسلامة ركنه . وهو الايجاب والقبول من 
لحكم العقد ، وهذا القدر من السلامة يكفي لانعقاد العقد بشرط فاسد ، ولكن الخلل طرا على 

الى اجل مجهول يؤدي  أوصافه الخارجية فاسدة كما لو اقترن العقد بشرط فاسد ، أو بعض 
ونحو ذلك ، ان عقد النكاح خلا من الشهود ،  أوكان المبيع غير معين ،  أوالى النزاع ، 

 6لا بوصفه . بأصلهويعبر الفقهاء عن العقد الفاسد بانه ما كان مشروعا 

                                                             
 499ص  ،المرجع السابق، بدران أبو العنين 1
   215 214ص ،المرجع السابق  ، نصر فريد محمد واصل 2
 33ص ،  2ج ،م 2005 – 1ط ، دمشق  -دار الفكر، الوجيز في الفقه الإسلامي ،وهبة الزحلي  3
، م 1996 – 2القاهرة ط، دار الكتاب الحديث ، رياته العامة المدخل الفقهي تاريخه ومصادره ونظ، محمد سلام مدكور 4

  607ص 
ه 1414ط الأولى ، ب ب ،ب د ، عبد الستار أبو غدة  -نظرية العقد في الفقه الإسلامي  ر، عز الدين محمود خوجة 5
 71ص ، م  1993-
 281ص 4المرجع السابق   الفقه الإسلامي وادلته ج ، لي يوهبة الزح6
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دلالة كان يقبضه في مجلس  أوالمالك صراحة ،  بإذن:انه يثبت فيه الملك بالقبض  هوحكم
وسياتي التفصيل في احكام كل من العقد الباطل  1عليه .العقد امام البائع دون ان يعترض 
 والعقد الفاسد فيما بعد ان شاء الله .

تعد اقسام سؤال وهو كيف  للأذهانوبعد عرض مراتب البطلان عند فقهاء الشريعة قد يتبادر 
 الصحيح من مراتب البطلان ؟

د الصحيح قالع اقسام لازم وهم منا للازم وغير لاوالجواب هو ان كل من العقد الموقوف و 
طريق  لزوال برغم من ان هذه العقود منعقدة صحيحة وذلك عن الى ا الا انهم قد يؤولوا

بعدم  أوكان من حق احدهما دون الاخر أو الفسخ سواء كان الفسخ من حق المتعاقدان معا 
الاجازة بالنسبة للعقد الموقوف و بهذا قد يكون مصير هذه العقود الابطال ولذلك عدها فقهاء 

 .   الشريعة من مراتب البطلان 
 أسباب الفساد والبطلان  :رابعالالمطلب 

فرق الحنفية بين العقد الباطل والعقد الفاسد وهذا ظاهر في تحديدهم لموضوع الخلل الواقع 
فالباطل ما وقع الخلل في اصله ووصفه اما الخلل الواقع في العقد الفاسد فهو في كل منهما 

في وصفه دون اصله وبناء عليه وعلى هذا الأساس لابد من اختلاف السبب المؤدي لكل 
 لأسبابل نتطرق فيه و منهما وحتى يتوضح هذا نتعرض لهذه الأسباب في فرعين الفرع الأ

 الفساد سبابلأالبطلان والفرع الثاني نتعرض 
 نل : أسباب البطلا والفرع الأ 

ن سبب البطلان الأساسي مرجعه الى وجود مخالفة لنظام الشريعة في ناحية جوهرية إ
 كالخلل الذي يصيب احد مقومات العقد الأساسية

{ وهم بأصلهومن ثم عرف الفقهاء الاحناف العقد الباطل }هو العقد الذي ليس مشروعا 
انه قد اجري مخالفا لناحية جوهرية من النظام  بأصلهيريدون من عدم مشروعية العقد 

                                                             
 221المرجع  السابق ، ص ، الحافظ العلائي  1
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التي لابد من تحققها حتى يتكون الشرعي فيه والمراد من الناحية الجوهرية الأركان والشروط 
 1العقد بمقوماته الصحيحة .

 ويمكن ارجاع العناصر الجوهرية في العقد لجهات ثلاثة تتمثل في :
 صيغة العقد :وهو تطابق الايجاب والقبول في مجلس العقد .-1
 العاقدان :ويشترط فيهما العقل والتميز .-2
وان يكون  ، قابل للتعين أوومعينا ، محل العقد : ويشترط فيه ان يكون مقدور التسليم -3

 مملوكا مالا متقوم
جتمع له ركنه مستوفيالشرائطه وتسمى فاذا توفرت هذه العناصرالاساسية فان العقد يكون قد ا

تلك الشرائط بشرائط الانعقاد لان كلا منها يعبر عن ناحية من تلك النواحي الجوهرية التي 
جنون مثلا( يوجب بطلان العقد  أواذا فقدت لم ينعقد العقد .فعدم أهلية العاقد )لصغره 

كبيع 2عقد للتصرف الوارد عليهعدم قابلية محل الكذالمخالفته ناحية جوهرية لنظام التعاقد و 
جود له بدون الاهلية و بمال لان التصرف الشرعي لا كل ما ليسالميتة ، وبيع الملاقيح و 

 3والمحلية وبفقدانهما يبطل التصرف ويترتب على هذا بطلان العقد .
 : أسباب الفسادفرع الثانيال

تفيد جميع العقود دون ان تنقسم أسباب الفساد الى نوعين عامة و خاصة اما العامة فهي 
يكون لنوع العقد اثر في ذلك واما الخاصة فهي أسباب تخص بعض العقود دون غيرها و 

 .عرضللأسباب العامة ثم الخاصةنتعليه س
 لا:اسباب الفساد العامةأو 

ان السبب العام والاساسي في فساد العقد هو مخالفة العقد لنظامه الشرعي في ناحية فرعية 
 مستحق للفسخ متممة يجعله

                                                             
ط  ،لبنان -بيروت ، دار احياء التراث العربي ، مصادر الحق في الفقه الإسلامي ، م( 1971عبد الرزاق السنهوري )ت 1

 90/  89ص،  4جزء ، م 1954 –م 1953 –الأولى 
  710ص،  2ج ،المرجع السابق ، مصطفى الزرقا 2
 305ص   ،ق المصدر الساب، الكاساني3
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ر الاكراه والشرط التقيدي  و ومن الأسباب العامة لفساد العقد عند الحنفية الجهالة والغر 
 والتفصيل فيها على الوجه التالي:

 الجهالة الفاحشة :وهي التي تفضي الى المنازعة ،وهي أربعة أنواع-1
 قدرا أونوعا أو جهالة المبيع بالنسبة للمشتري ، جنسا   -أ

 بما يستقر عليه السعر أولثمن كبيع الشيء بثمن مثله جهالة ا -ب
المبيع الموصوف دينا في الذمة وجهالة مدة  أوجاهالة الاجل ، أي مدة تسليم الثمن  -ج

 خيار الشرط
 رهن ، فلا بد من تعيين الكفيل والمرهون  . أوجهالة وسيلة التوثيق من كفالة  -د
 الاكراه :وهو نوعان -2
الضرب الذي يخشى اتلاف  أوالضرب كالقتل  أوكالقتل خطير  بأمر التهديدوهو ملجىء :-أ

 عضو .
 أوالضرب غير المتلف عضوا  أوغير خطير كالحبس  بأمرغير ملجىء : وهو التهديد -ب

 1انزاله درجة . أوترقية أو اذى بالمكره كمنع توظيفه  أوالحاق ظلم 
 .يجعلها موقوفة ؟ أواختلف الراي في الاجتهاد الحنفي حول اثره في العقود هل يفسدها 

صحيح موقوف  لعقد مع الاكراههذيل الى ان ازفر بن  ل :ذهب الى هذا الرايو القول الأو 
الآراء في الاجتهاد الحنفي  اقباتفولكن يكون حكمه وتنفيذه على الاجازة بعد رفعالاكراه 

 2رحمه الله . أحمدووافقهم في ذلك بعض فقهاء المالكية ورواية ثانيةعن الامام ،
القول الثاني :وذهب الى هذا الراي أكثر الحنفية على ان العقد مع الاكراه فاسد وتترتب عليه 

 3اثار الفساد من تحقق الموضوع عند القبض ويستحق الفسخ .
اذا اجازه المستكرهبعد زوال  لأنهاعتبارعقد المكره موقوفا ،  الرأيينوالأرجح بين  الترجيح:

  .كراه  يجوز ويلزمه في حقهلاا
                                                             

 25- 24ص،  2ج  ،الوجيز في الفقه الإسلامي  ،المرجع السابق ، وهبة الزحيلي1
 115ص ، ب س ط   ،ط  الأولى ، بيروت  –دمشق  ،دار القلم الدار الشامية  ،النظريات الفقهية  ،محمد الز حيلي 2
 163ص ، م 1981 –ه 1401ط الأولى ،ب ب ،دار الشروق، ضوابط العقد في الفقه الاسلامي  ،عدنان التركماني 3



 الفقه الإسلامي  في الفساد و البطلان                                     الفصل الأول
 

23 
 

موهون  لأنهالغرر : والمراد به غررالوصف كما لو باع بقرة على انها تحلب كذا رطلا 3-
 .1التحقق فقد ينقص والاجتهاد الحنفي يميز في هذا الصدد بين نوعين من الغرر

اصل المعقود عليه وهذا يوجب بطلان العقد وذلك كبيع الحمل في بطن ل :غرر في و لأ
 امه.

صاف والمقادير ونحوه من النواحي الفرعية وهذا يوجب فساد العقد وهو و والثاني :غرر في الأ
 2المقصود هنا .

يدي الممنوع ، لان الاجتهاد الحنفي يعتبر كل ييدي وهو الشرطالتقيالتقأو الشرط المفسد : -
ضة المالية ، كما و اضمن لمنفعة زائدة على اصل مقتضى العقد مخالفا ومفسدا للمعشرط مت

قرضا  للأخراقراض احد المتبايعين  أولو اشترط في البيع حمل المبيع على حساب البائع ، 
 . 3و نحو ذلك

وقد علق الأستاذ مصطفى الزرقا على ذلك فقال }وبما ان عرف الناس مصحح للشروط في 
نظر الفقهاء ، فكل شرط فاسد في الأصل ينقلب صحيحا ملزما اذا تعارفه الناس ، وشاع 
بينهم اشتراطه وعندئذ نستطيع القول بان الشرط الفاسد قد زال فقهيا من معاملات الناس 

الشروط في هذا العصر كلها صحيحة بمقتضى الاجتهاد الحنفي  بمفعول الزمن ، وأصبحت
 نفسه { 

ان الاحناف اعتمدوا في تصحيحهم للعقود المستحدثة على العرف رغم  هذا القوليتبين من 
الأصل عندهم في العقود والشروط هو الحظر لا الاباحة وهذا بخلاف المالكية فالاصل ان 

 اة لا الحظر وهو الاصح وهم في هذه المسالة اعتبرو عندهم في العقود والشروط هو الاباح
 4احسن المذاهب .

                                                             
 381ص ، 4ج  ،لمرجع السابق ا،لي يوهبة الزح1
 745-744ص ،  2ج  ،المرجع السابق  ،مصطفى الزرقا 2
الدار  ،وزارة الشؤون الدينية المملكة المغربية ، نظرية العقد في الفقه الإسلامي  من خلال عقد البيع  ، محمد سلامة 3

 262ص ، م 1994-ه 1414البيضا  ط 
 747ص،  2ج ،المرجع السابق  ، مصطفى الزرقا 4
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وبناء على ما سبق ذكره وما يمكن قوله بهذا الصدد انه كان يجدر بالاحناف ان يعتمدوا في 
حدثة على القاعدة التي اعتمدها المالكية في هذه المسالة مسالة تصحيحهم للشروط المست

 هي الأصل مما كان يغنيهم على اعتماد العرف . لأنها
 : أسباب الفساد الخاصة  ثانيا

في بعض العقود دون بعض ويرجع في معرفتها الى شرائط الصحة في كل  تأثيرهاوينحصر 
عقد على حده ،وذلك كالشيوع يفسد البيع، وعدم التوقيت يفسد الاجارة، وعدم التقابض في 

 1.مجلس العقد يفسد عقد الصرف 
 : اثار الفساد والبطلان بحث الثانيالم

حكام الباطل فكانت ثمرة هذه التفرقة اختلافهما في الاالعقد الفاسد و العقد ية بين ففرق الحن
في العقد الباطل انه لايترتب عليه موضوعه الذي شرع من  فالأصلالمترتبة على كل منهما 

الا انه قد تنتج عنه اجله ، ولا ينتج عنه اثر من الاثار التي وضعها الشارع للعقد الصحيح 
كما ان الأصل في العقد الفاسد انه ،اعدة العامة قفي بعض الأحوال اثار استثنائية من هذه ال

واقعة تنفيذ العقد  لكن بناء علىعلى مخالفة شرعية واقعة في وصفه لاشتماله واجب الفسخ 
القيمة وذلك حماية لحق الغير أو حكما وهوثبوت الملك مع ضمان المثل لها ة يفرتب الحن

فيه اثارالعقد الباطل  لاو سأتنل و الأمطلب لامطالب ثلاثة والتفصيل في هذا سيكون ضمن 
فيه الى عقد  سأتعرضالثالث  مطلب، والالعقد الفاسد  لإثارفيه سأتعرضالثاني مطلبوال

 .مقارنة بين العقد الفاسد والعقد الباطل 
 : اثارالبطلان لومطلب الأ ال

ولما كان الأصل في البطلان ان يعدم العقد كما قدمنا ، فانه ينبغي ان يترتب على ذلك ان 
نرى فيها ان العقد المتسم استثنائية العقد الباطل لاينتج اثرا ما ، مع ذلك فهناك حالات 

بالبطلان قد ينتج بعض الاثار . وبهذا يكون للعقد الباطل اثار اصلية وأخرى عرضية 

                                                             
العقد في الفقه الإسلامي )دراسة مقارنة بالقانون الوضعي تكشف عن تفوق التشريع الإسلامي ( ، عباس حسني محمد 1

 69ص ،  1ج ،م 1993-ه 1413ط الاولى ، الرياض 
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ل فيه الاثار و ال الاثار الاصلية للعقد الباطل والفرع الثاني نتنو الفرع الأ نفصلها في فرعين
 العرضية للبطلان .

 الاثار الاصلية للعقد الباطل :لولفرع الأ ا
 العقد الباطل لاينتج اثرا وليس له وجود شرعي   -1

وذلك ان البطلان يفقد به التصرف سببيته لحكمه ، فلا يترتب عليه ذلك الأثر النوعي 
 1المقررله شرعا في حال صحته .

}لاحكم لهذا البيع أصلا ،  2والعقد الباطل لا وجود له أصلا ويظهر هذا في قول الكاساني
لموجود ، ولا وجود لهذا البيع الا من حيث الصورة لان التصرف الشرعي لا ل لان الحكم

 وجود له بدون الاهلية{
ليس له وجود شرعي ومن ثم فهوعدم والعدم و جودله الا من حيث الصورة ، و العقد الباطل لاف

 3لا ينتج اثرا .
 العقد الباطل لايفيد الملك -2

 4صاحب البحر الزخار }لاملك بعقد باطل اذهو كعدمه{
نحو ذلك مما ليس هو مالا عند  أوعذرة  أودم أو ويقول صاحب المجموع }فان اشتراه بميتة 

 5احد من الناس لم يملكه أصلا ولم يصح تصرفه 
الخانية  }بيع الصبي الذي لا يعقل والمجنون ........باطل ......والبيع  ىاو الفتوجاء في 

الباطل لايفيد الملك وان اتصل به القبض حتى لو كان المبيع عبدا فاعتقه لا ينفذ اعتاقه 

                                                             
 5-61ص ،  4ج  ،المرجع السابق  ،عبد الرزاق السنهوري 1
 -هـ 587من مؤلفاته بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع )، هو فقيه حنفي مشهور من أهل حلب ،علاء الدين الكاساني 2

 .61م( سير أعلام النبلاء للذهبي ، ص1991
 305ص ،  5 ،المرجع السابق  ،الكاساني3
م 1977-ه 1399ط الأولى ، صنعاء ، دار الحكمة اليمانية ، البحر الزخار  ،ت(  840احمد بن يحيى بن المرتظى  )4
 384ص، 
 377ص،  9ج ،ب س ط ، ب ب ،دار الفكر  ،المجموع شرح المهذب ،( 676ابي زكريا محي الدين شرف النووي )ت5
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....ولو باع ام الولد وسلمها ، لا يملكها المشتري ......والمشتري بالميتة والدم لايملك وان 
 . تري لايملك الشيء المبيع ، حتى لو تم قبضه للشيء باذن البائعأي ان المش 1قبض{

 الباطل وجب الرد و إعادة الحال الى ما كانت عليه العقد واذا نفذ-3
ويتفرع عن القبض اللاحق للعقد الباطل ان كلا من المتعاقدين لا يملك ان يجبر الاخرعلى 
تنفيذ العقد ، فان نفذه احدالعاقدين باختياره سواء كان يعلم بطلان العقد ام لا ، كان له ان 
يسترد ما سلمه سابقا لان التسليم كان بناء على العقد ، والعقد باطل وكل ما بني على باطل 

عادة ما بني عليه الى حالته  أوهو باطل فالتنفيذ ف التسليم كان باطلا، والباطل يجب هدمه وا 
 2السابقة

لسبب اخر لم يجز له قبضه ، أو يقول صاحب المجموع : }متى اشترى شيئا فاسدا لشرط 
فان قبضه لم يملكه بالقبض سواء علم فساد البيع ام لا ، ولايصح تصرفه فيه ببيع ، واعتاق 

 هبة ، ولا غيرها ، ويلزمه رده الى البائع وعليه مؤنة الرد كالمغصوب ،والمقبوض بالسوم{،ولا
 أوهبة  أوعتق  أووجاء في الشرح الكبير }وبخروج المبيع عن يد المشتري ببيع صحيح 

تعلق حق الغير بالبيع كرهنه اذا لم يقدر الراهن على خلاصه لعسره فلو قدر يصدقة ، و 
المثل في  أواللازمة ، ولو فات المبيع فاسدا وجب في  المقوم  كإجازتهفوتا و لملائة لم يكن 

المثلي ثم زال المفيت أي حكمه وهو عدم رده لبائعه ان عاد المبيع لحالته الاصلية سواء 
ضروريا كارث وصار كانه لم يحصل فيه مفوت ورده الى بائعه مالم  أوكان عوده اختياريا 

 3ل فلا يرتفع {.و  انيكون الفوات بتغير السوق الأيحكم حاكم بعدم الرد الا
فالظاهر ان مذهب الامام مالك لا يجيز الاسترداد في حالة ما اذا كان المتصرف اليه الثاني 

صدقة وذلك حماية الغير . الا انه في  أوهبة  أوقد تلقى ملكية الشيء المبيع بعقد صحيح 

                                                             
بهامش فتاوى قاضيخان فخر الدين حسن منصورالاوزجندي  ،الفتاوى الخانية في مذهبالامام الأعظم ابي حنيفة النعمان ، 1

 133ص،  2ط الثانية جزء ،ببولاق مصر، المطبعة الكبرى الاميرية ،( 695الفرغاني )ت
 91ص  ،النظريات الفقهية  ،مرجع السابق ال،لييمحمد الزح2
دار احياء  ،حاشية الدسوقي على الشرح الكبير ، شمس الدين محمد عرفة الدسوقي ابي البركات سيدى احمد الدردير 3

 75-74ص ، 3ج  ،ب ب ،الكتب العربية 
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تصرف فيه ،  أومن المشتري لكونه استهلكه حالة ما اذا فات على البائع استرداد الشيء 
 1مثليا ان كان مثليا . أوفانه يرد الى البائع اما قيمة الشيء المبيع ان كان قيميا ، 

والحاصل مما سبق ذكره ان مذهب الامام مالك يجعل الرد يفوت في البيع الباطل وهو 
والفاسد سواء في المذهب فالمذهب المالكي يحمي الغير في العقد الباطل ، كما يحميه 
 المذهب الحنفي في العقد الفاسد وذلك لاختلاط العقد الباطل بالعقد الفاسد في مذهب مالك 

 ل ما في ضمنهاذا بطل الشيء بط-4
ومما يتفرع عن هذا قولهم اذا بطل المتضمن }بالكسر{ بطل المتضمن }بالفتح{ وهومعنى
الابراء مترتبا على عقد  أوابراه ولو ابرا عاما وكان الإقرار  أو،  لأخرانسان اقر و مالالاصل 
اذا بطل الإقرار والابراء . وذلك كما ، الصلح بوجه ما أوصلح ثم انتقض البيع  أوكبيع 

شراه منه واقرله  أو، منه يتضمن إقراره له بالملك  ءهاشترى شيئا من اخر ، فان شرا
بطل بوجوب الثمن في ذمته ، ثم ظهران المبيع مستحق للغير ، ولم يجز المستحق البيع أو 

بوجوب الثمن ، ورجع المشتري  أوترتب عليه من الإقرار بالملك أو البيع وبطل ما تضمنه 
بطل ببطلان البيع الذي  لأنهثمن اذا كان دفعه له ، ولا يمنعه اقراره من ذلك ، على البائع بال

 2تضمنه .
 العقد الباطل لا يقبل الاجازة ويتمسك بالبطلان كل ذي مصلحة-5

ولما كان العقد الباطل غير موجود شرعا ، فانه لا يتصور ان تلحقه الاجازة اذ الاجازة لا 
. و العقد الباطل كتصرف شرعي ،  بالإجازةاثره فينفذ  لإنتاجتلحق الا عقدا موجودا قابلا 

  . أي اثر ، و من ثم  لا تمكن اجازته لإنتاجمعدوم و غير قابل 
واذا كان العقد الباطل منعدم ، ولا ينتج اثرا ، ولا تلحقه الاجازة ، فان لكل ذي مصلحةان 

 3،ووارث ،وغيرهم .  مستأجريتمسك بالبطلان من بائع ، ومشتري ،وشفيع ومرتهن،و 
 العقد الباطل لايحتاج الى الفسخ ولايحتج به امام القضاء-6

                                                             
 958ص 4ج  ،المرجع السابق ،عبد الرزاق السنهوري -1
 338ص ،المرجع السابق ، ابن نجيم 2
 967-95ص،  4ج ،المرجع السابق ، اعبد الرزاق السنهوري 3
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زالة المعدوم تحصيل حاصل  وذلك لان العقد الباطل معدوم لم يوجد ، والفسخ إزالة للعقد ، وا 
، وما دام العقد الباطل لايحتاج الى ابطال فان النتيجة اللازمة لهذا انه لا يحتج به امام 

تمسك به ذو مصلحة لديه ،ولو لم يدفع  أوالقاضي يرد الاحتجاج به اذا ادعى القضاء ، ف
الخصم بالبطلان ، ولو لم ينتبه اليه ، لان تقرير بطلانه عند التمسك به لا  يتوقف على 

 1الطلب  .
 العقد الباطل لا يسري عليه حكم التقادم -7

لاعتبار الزمن سببا لكسب  أوالتقادم هومرور الزمن ، بانقضاء فترة معينة على حق لسقوطه 
 2الحق وبما ان العقد الباطل معدوم فلا يعتبر التقادم سببا لمشروعيته .

: }القاضي اذا قضى في   مجتهد فيه نفذ قضاؤه الا في مسائل نص 3ابن نجيمل يقو 
بحل المطلقة  أواصحابنا فيها على عدم النفاذ منها لو قضى ببطلان الحق بمضي المدة ، 

ببيع درهم بدرهمين  أوبسقوط المهر،  أوبصحة نكاح المتعة ،  أوثلاث بمجرد عقد ثاني ،
 4يدا بيد{

حقا لعبد {  لان  العقد  الباطل  لا  أو لعانا ، أوالزمان قذفا  و يقول }الحق لا يسقط بتقادم
التقادم  الى عقد صحيح  و لان الباطل معدوم والعدم لا ينقلب   أوينقلب بمرور الزمان 

وجودا بطول الأمد  كما انه لايمتنع التمسك ببطلان العقد الباطل لمنع تنفيذه ولو مضت 
 5ر عاما(.على العقد مدة التقادم )وهي خمسةعش

 
 

                                                             
ص   ،م 1999 –ه 1420قطر ط   ،دار الثقافة ، مقدمة في دراسة الفقه الاسلامي ، محمد الدسوقي وامينة الجابر 1

2708  
 94ص، المرجع السابق ، لي يمحمد الزح2
هـ( 970زين الدين بن نجيم فقيه اصولي من فقهاء المذهب الحنفي ، من مؤلفاته البحر الرائق شرح كنز الدقائق، توفي ) 3

 70سير أعلام النبلاء للذهبي ، ص
  197 – 196ص ، الاشباه والنظائر  ،المصدر السابق ،ابن نجيم  4
  226- 225ص ،  2ج  ،المرجع السابق ، مصطفى الزرقا 5
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 الاثار العرضية للعقد الباطل الفرع الثاني:
برغم ان العقد الباطل ليس له وجود شرعا الا انه كواقعة مادية له وجود فعلي بحيث تترتب 

لانهما سيان الباطل  أوعليه اثار فرعية تتمثل في عنصرين وهما الضمان ، والنكاح الفاسد 
 كالاتي:في هذا فيه باتفاق الفقهاء والتفصيل 

 انتقال الضمان : -1
 اختلف الفقهاء في حكم المبيع في البيع الباطل على قولين 

والشافعية ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية في القول الراجح والمالكيةل :و القول الأ
 على ان المشتري اذا قبض1والحنابلة

هلك في يد المشتري أو المبيع في العقد الباطل فانه يكون في ضمانه ، فاذا تلف المبيع كله  
فانه يضمنه بالمثل ان كان مثليا ، وبالقيمة ان كان قيميا ذلك ان المشتري قبض المبيع على 

فالمبيع في العقد الباطل ليس  2ضة بدفع الثمن فيكون مقبوض على سوم الشراءو اسبيل المع
حالا من المقبوض على سوم الشراء ، واستثنى المالكية من ذلك ، اذا كان المبيع مما  بادنى

عا حيث ذكر ذلك في حاشية الدسوقي بقوله :}واعلم ان محل انتقال ضمان لايجوز تملكه شر 
الفاسد بالقبض اذا كان المبيع الفاسد منتفعا به شرعا فخرج شراء الميتة والزبل فان ضمانه 

 3.قبضه {  من بائعه ولو
القول الثاني :ذهب بعض فقهاء الحنفية الى ان المبيع المقبوض في البيع الباطل يكون امانة 

وبهذا القول اخذت 4تقصيرمنه ،فلايضمنه أوفي يد المشتري فاذا هلك في يده من غيرتعدي 

                                                             
، دار الكتب العلمية ، تحقيق محمد فارس ومسعد عبد الحميد السعدني ، الكافي ،موفق الدين عبد الله المقدسي ابن قدامة 1

  19ص،  2ج ،م 1994-ه1414ط الأولى ، لبنان -بيروت 
ذا لم يسمي الثمن فهلك عنده لم واما ا، سوم الشراء هو ان يسمي الثمن فيقول اذهب بهذا فان رضيت اشتريته بعشرة  2

 يضمن عليه 
 71ص،  3ج  ،المرجع السابق  ،شمس الدين محمد عرفة الدسوقي 3
دراسة وتحقيق وتعليق عادل احمد عبد  ،رد المحتار على الدر المختارعلى شرح تنوير الابصار ،محمد امين ابن عابدين  4

-ه1423ب ط  ، الرياض ، دار عالم الكتب، وقدم له وقرضه محمد بكر إسماعيل ، الموجود وعلي محمد معوض 
  246ص  ،7ج ،م  2003
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اذا قبض المشتري المبيع باذن البائع في البيع الباطل ( }370المجلة حيث جاء في )م : 
 1كان المبيع امانة عند المشتري فلو هلك بلا تعد لا يضمنه {

اء على ما سبق ذكره في مسالة الضمانوباستقراء ما ورد في كتب الفقه من نالترجيح :وب
 قولاقوال الفقهاء فيه يظهر ترجيحهم لل

هو قول الجمهور اذ من المقرران القبض على سبيل البدلية يوجب الضمان ، كما ل و و الأ
 أوان من المقرر ان المقبوض على سوم الشراء بلا عقد ، مضمون على قابضه بالمثل ، 

مة لدلالة ذلك على ان صاحبه لم يسلمه الا على أساس و اعند المسالقيمة اذا بين له ثمن 
حالا منه كما سبق  بأدنىالضمان ، فالمبيع المقبوض في البيع الباطل ليس  أوضة ، و االمع

 2ان ذكرت . 
ثر الضمان المترتب على العقد الباطل نتج كواقعة مادية لا كتصرف شرعي ا ان وعليه يتبين

ضة يوجب تسليم و ا، وهذه الواقعة أساسها قبض المبيع من قبل المشتري كون البيع عقد مع
وبهذا تكون يد المشتري على المبيع يد ضمان لا يدامانة وهو ، يقا لمصلحته المبيع له تحق

 الراجح . 
 النكاح الباطل-2

فساده سيان حتى في المذهب الحنفي ليس  أوفاسد .لان بطلان الزواج  أوالزواج باطلا كان 
وان كان له وجود فعلي .فلا ينتج اثره كتصرف شرعي حيث لا تثبت له  له وجود شرعي ،

ولكن ينتج بعض الاثار  احكامه من حل استمتاع ، والنفقة والتوارث بحال من الأحوال
مهرا ، ويثبت به نسب الولد ، وتجب على  المرأةاذا اعقبه الدخول فتستحق به  3كواقعة مادية

 عدة من تاريخ المفارقة المرأة

                                                             
 393ص،  1م ،المرجع السابق ،علي حيدر 1
 222ص  ،المرجع السابق  ،الحافظ العلائي 2
 98ص،  4ج ،المرجع السابق ، عبد الرزاق السنهوري 3
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لان اتصال الرجل و لان الشرع يحتاط في اثبات الانساب ، وايجاب العدة بمجرد الشبهة ، 
زنى محضا، واما المهر اذا كان بنكاح ن لا يخلو عن نتيجتين، اما عقوبة الحد اذا كا بالمرأة

 شبهة. أوصحيح، 
تثناء، لم والعقد وان كان صحيحا ، يورث شبهة تثبت بها هذه الاحكام الاحتياطية. وهذا الاس

 1يترتب الا على فعل الدخول،لاعلى مجرد العقد.
وفي هذا يقول الكاساني:}واما النكاح الفاسد فلا حكم له قبل الدخول واما بعد الدخول فيتعلق 
به احكام منها ثبوت النسب ، ومنها وجوب العدة ، وهو حكم الدخول في الحقيقة، ومنها 

سد ليس بنكاح حقيقة لانعدام محله اعني محل حكم وجوب المهر والاصل فيه ان النكاح الفا
في النكاح الصحيح لحاجة الناس الى ذلك وفي الدخول...الا ان الشرع اسقط اعتبار المنافي 

النكاح الفاسد بعد الدخول لحاجة الناكح الى درء الحد وصيانة مائه عن الضياع  بثبات 
عمال ...فجعل منعقدا في حق النسب ووجوب العدة وصيانة  البضع المحترم عن الاست

 2المنافع المستوفاة لهذه الضرورة .....وهو قبل الدخول لا يجعل منعقد قبله{
ترادف معنى على ما يظهر لي من خلال ما تم عرضه في هذا العنصر ،اتفاق الفقهاء و 

على الاثار المترتبة عليه لم تترتب ان الباطل، كما  أوالفساد والبطلان في النكاح الفاسد 
حكام المترتبة قد ، وانما على أساس الواقعة المادية وهو الدخول وهذه الاعأساس النكاح ك

منها حفظ  الشارع  انما رتبها الشارع الحكيم حيث حوت حكم ، واسرار و مقاصد راعاها
 النسب من الضياع ، والابضاع من الاختلاط ، و درء الحد.

 قد صحيحانقلاب العقد الباطل الى ع-3
ترى بعض الأنظار الفقهية إمكانية انقلاب هذا العقد الى اخر صحيح ، وكمثال لذلك ان 

حكموا ببطلان البيع والاجارة اذا صرح في عقدهما بنفي الثمن ، والاجرة صراحة ، الفقهاء ، 

                                                             
 222ص ،المرجع السابق ،الحافظ العلائي 1
 335ص  ،  2ج  ،المصدر السابق ، الكاساني2
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اذا نفى الثمن  لأنهقال اجرتك بلا اجرة ،  أوبان قال العاقد : بعتك هذا الشيء بلا ثمن ، 
 .نتفت حقيقة العقد صراحة ا

فينعقد البيع هبة ثم اختلفوا بعد تقرير بطلان البيع والاجارة ، هل ينقلب العقد صحيحا 
 ،والاجارة اعارة ؟ على قولين :

ل : ذهب فريق من الفقهاء الى هذا الانقلاب تنزيلا على القاعدة الفقهية القائلة : و القول الأ
 1والمباني { للألفاظ}العبرة في العقود للمقاصد والمعاني ، لا 

القول الثاني : وذهب فريق اخر الى عدم هذا الانقلاب ، بحجة ان العقد الأصلي باطل ، 
 فهو معدوم ، والانقلاب لا يكون في معدوم 
 2.وهذا هوالراي الراجح في الاجتهاد الحنفي 

 الترجيح:
جه ، ومرجعه في رايه هذا القاعدة الفقهية التي أو ل و يرى مصطفى الزرقا ان الراي الأ

ما امكن ، ومن صور حمل الكلام حمله على  3لى من اهماله {أو تقرران:}اعمال الكلام 
وقد المجاز اذا تعذرت الحقيقة ، فيعتبر البيع مجازا عن الهبة والاجارة مجازا عن الإعارة  

لمقاصد والمعاني لا للالفاظ والمباني { قيد لقاعدة }العبرة في العقود ل 4ذكر محمد الزحيلي
هوان اعتبار المقاصد والمعاني في العقود مقيد اذا لم يعارضه في كتابه القواعد الفقهية و 

مانع شرعي يمنع اعتبار المقصد والمعنى ، ويصرفه الى جهة أخرى ، فلو عارضه تعتبر 
 5تلك الجهة وان قصد غيرها  .

                                                             
ج  -م 2006-ه 1427ط الأولى  -ب ب  -القواعد الفقهية وتطبيقاتها في المذاهب الأربعة  دار الفكر   محمد الزحيلي1
 404ص   1
 224-223الحافظ العلائي المصدر السابق   ص2
ص   –ب س ط  –دمشق  ب ط  -دار القلم  -أبو غدة  عبد الستار-محمد الزرقا بقلم احمد الزرقاشرح القواعد الفقهية  3

315 
تاريخ الأديان ، –محمد الزحيلي أستاذ وفقيه حاصل على دكتوراه في الفقه المقارن ، من مؤلفاته أصول الفقه الإسلامي  4

 .35سير أعلام النبلاء للذهبي ، ص
 413 - 412ص ، 1ج ،القواعد الفقهية وتطبيقاتها في المذاهب الأربعة   ،المرجع السابق ، لي يمحمد الزح5
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ه القاعدة ليس على اطلاقه وانما هو مقيد بعدم وجود مانع ومن هنا يتبين لنا ان اعمال هذ
 شرعي يمنع من اعتبار المقصد والمعنى .

 انتقاص العقد :-4
كان للفقه الإسلامي الاسبقية على الفقه الحديث في التعرض لفكرة انتقاص العقد لكن  لقد

بيعتين في بيعة  أوليس بهذا الاصطلاح وانما عرف عندهم بما يسمى صفقتين في صفقة 
ايكون ونجد هذا ظاهرا في النصوص الواردة في كتب أئمة المذاهب الأربعة والتفصيل في هذ

 كالاتي  :
المذهب المالكي : جاء في مذهب الامام مالك في البيع اذا كان في شق منه صحيح -ا

الانتقاص  ل :يرى بان الصفقة كلها باطلة والثاني : يقول بجواو وشق اخر باطلا ، قولان الأ
بزوال الشق الباطل ويبقى الشق الصحيح بقسطه من الثمن . اما اذا بحيث ينتقص البيع 

كان البيع في شق منه نافذا وفي شق موقوفا ، صح البيع في الشقين ، فاذا اجيز الشق 
قوف انتقص فينفذ في شق و الموقوف ، نفذ البيع في الشقين معا واذا لم يجز الشق الم

 1الاخر . ويسقط في الشق
اما الاحناف فالعقد الباطل لديهم لا ينتقص بل يبطل فيشقيه لان المذهب الحنفي : -ب

الصفقة متحدة ولا يمكن الحكم بالصحة والفساد في وقت واحد ، اما صحبا ابي حنيفة فقد 
 . 2اعملا انقاص العقد ، ولكن اذا عين ابتداء كل شق حصته أي وجود صفقتين منذ البداية

ب الشافعي : اختلفت اراء الشافعية في مسالة جواز انتقاص العقد من عدمه المذه-ج
 وهي :فشملت ثلاثة اقوال 

ل : ذهب أصحاب هذا الراي الى جواز انتقاص العقد ،فيبقى الشق الصحيح قائما و القول الأ
ويسقط الشق الباطل . وللمشتري الخيار بين فسخ البيع في الشق الصحيح وبين امضائه 

تفرقة لهما : يدفع كل الثمن وليس له الخبار في أو لصفقة عليه فاذا امضاه فيه قولان . لتفرقا
                                                             

  103/ 99ص،  4ج ،المرجع السابق  ،عبد الرزاق السنهوري 1
 ،تخصص عقود المسؤولية ، مذكرة تخرج لنيل شهادة الماستر في القانون ، الاثار العرضية للعقد الباطل ، اسعد سعيدة 2

   9ص  ،اشراف  بلعزوز رابح 
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الصفقة، وثانيهما : يدفع قسط الشق الصحيح من الثمن ويكون للبائع الخيار لتفرقة الصفقة 
 عليه .

القول الثاني: وذهب أصحاب هذا الراي الىعدم جواز انتقاص العقد مطلقا لان العقد جمع 
 حلالا وحراما فيغلب التحريم فيبطل في الشقين جميعا ويرد المبيع ويسترد الثمن .بين 

فلم يجوزوه في حالة جهالة القول الثالث : فرق أصحاب هذا الري في مسالة انتقاص العقد 
الثمن اما فيما ينقسم الثمن فيه على الأجزاء جوزوه لان العوض غير مجهول وكذلك فيما 

 ذا فيما لاعوض فيه كالنكاح .لاعوض فيه كالرهن وك
وبهذا يتبين لنا ان العقد يسقط في شقيه جميعا اذا كان الثمن مجهولا ، اما في الأحوال 
الأخرى التي سبق الإشارة اليها فانه يجوز انتقاصه فيبقى الشق الصحيح قائما ويسقط الشق 

 1.الباطل والمشتري بالخيار بين الفسخ والامضاء في الشق الصحيح 
فيجيز انقاص العقد لكن يشترط ان يكون المشتري غير عالم بقيام المذهب الحنبلي : -د

يصح بيعه فاذا كان عالما ببطلان الشق الفاسد فلا خيار بفسخ سبب عدم الجواز فيما لا 
العقد ، أي اذا امكن تقسيم الثمن على أجزاء العقد فيبقى الصحيح بما يقابله من ثمن ويبطل 

 2له.الباطل بما يقاب
ويتبين لنا مما قدمناه من احكام انتقاص العقد في المذاهب المختلفة ان نظرية انتقاص العقد 
عرفت في الفقه الإسلامي قبل الفقه الحديث ومما يلاحظ ان المعيار الذي اعتمده الفقه في 

 هذه النظرية هو المعيار الموضوعي.
 : اثار الفساد    مطلب الثانيال
ان الأصل في العقد الفاسد انه لاينتج اثرا باعتباره تصرفا شرعيا الا انه كواقعة مادية قد  

لهما فبل القبض وثانيهما أو ينتج بعض الاثار والحديث عن هذه الاثار يكون على ضربين 

                                                             
 .102ص ،  4ج ،المرجع السابق  ، عبد الرزاق السنهوري 1
اشراف الأستاذة  ،مذكرة ضمن متطلبات نيل شهادة الماستر حقوق تخصص قانون عقاري ، انقاص العقد ، بوهالي جميلة 2

 10ص  م ،2017-2016السنة الجامعية ، الأبيض ليلى 
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فيه العقد الفاسد قبل  لاو نتنل و ون ضمن فرعين الفرع الأالتفصيل في هذا يكبعد القبض و 
 . القبض والفرع الثاني نتطرق فيه الى العقد الفاسد بعد القبض

 العقد الفاسد قبل القبض :لوالفرع الأ 
، ولكل منهما فسخه أي لكل  1البيع الفاسد محظور فلا ينال به نعمة الملك قبل القبض 

ملكه بلا علم الصاحب ري ما دام المبيع في لمشتواحد من المتعاقدين حق الفسخ قبل قبض ا
فالأصل فيه انه لا ينتج اثرا و من ثم لاتلحقه  2على قول أبو يوسف وعند محمد وزفر بعلمه.

 الاجازة .
 ثبوت الملك قبل القبض :عدم -1

لو ثبت الملك قبل القبض  لأنهملك قبل القبض كي لايؤدي الى تقرير الفساد الوانما لا يثبت 
من موجب العقد فيتقررالفساد ،وهو لأنهاعلى البائع تسليم المبيع لوجب تسليم الثمن ووجب 

 لايجوز لان الفساد واجب الازالة والرفع شرعا .
 العقد الفاسد عقد منعقد شرعا :-2

عي لا على ان العقد الفاسد اذا لم يكن عقدا صحيحا ، فهو مع ذلك منعقد وله وجود شر 
وجود مادي فحسب . والدليل على ذلك ان البيع الفاسد منعقد ان ركن البيع وركنه مبادلة 

لان النهي عن العقود  3الى محله فوجب القول بانعقادهمال صادر من اهله مضافا لبما
الشرعية لا يخرجها من ان تكون مشروعة ، وانما يحرم مباشرتها ، وتحصيل الحكم بذلك 
السبب مع بقائه سببا له كما اذا كان النهي لمعنى في غيره كالبيع عند اذان الجمعة فانه 

 4مشروع على حاله يفيد حكمه غير انه محظور .
                                                             

الهداية شرح البناية مع شرح العلامة عبد الحي ، ه( 593برهان الدين ابي الحسن علي بن ابي بكر )تالمرغيناني 1
 422ص ، 5ج ،ب س ط  ،ب ط ، ب ب، وخرج احاديثه نعيم شرف نور احمد ب د ،ه( 130اللكنوي )ن

دار ، نتقى في شرح الملتقى مجمع الأنهر في شرح ملتقى الابحر  بهامشه بدر الم ،عبد اللهبن الشيخ محمد بن سليمان 2
 66ص  ، 9ج ،ب س ط  ، ب ط ، ب ب، احياء التراث العربي 

تحقيق ايمن صالح ، البناية شرح الهداية ،ه( 855محمد بن موسى بن احمد بن الحسين  الحنفي )تبدر الدين العيني 3
 198ص،  5م ج 2000-ه1420ط الأولى ، لبنان   –بيروت ، دار الكتب العلمية ، شعبان 

 63ص،  4ج  ،ب س ط  ، ب ط  ،ط الأولى  ،ببولاق مصر، دار الاميرية  ،تبين الحقائق شرح الحقائق ، الزيلعي4
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الفاسد ولا يفيد الملك أصلا ، وان قبض المشتري المبيع  وعندجمهور الفقهاء لا ينعقد البيع
لانالمحظور لا يكون طريقا الى الملك ، ولان النهي عن البيع الفاسد يقتضي عدم المشروعية 

 1. لا يفيد حكما شرعيروع وغير المش، 
 : وجوب فسخ العقد الفاسد الا اذا زال المفسد-3

ذلك ان الواجب في العقد الفاسد فسخه زجرا. للمعصية لكن ان امكن إزالة السبب المفسد 
للعقد انقلب العقد وصار صحيحا ، وهذا ظاهر في كلام الكاساني حيث يقول : }ان البيع 
وان كان مشروعا في ذاته فان الفساد مقترن به ذكرا دفع الفساد واجب ،ولايمكن الا بفسخ 

خه لكن لغيره لا لعينه حتى لوامكن دفع الفساد بدون فسخ كما اذا كان العقد فيستحق فس
الفساد لجهالة الاجل فاسقطاه يسقط ويبقى البيع مشروعا كما كان ، ولان اشتراط الربا ، 

دخال  ونحو ذلك معصية والزجرعن المجهولة في البيع  الآجالوشرط الخيار مجهول ، وا 
م انه يفسخ فالظاهر لاذا ع لأنهزاجرعن المعصية المعصية واجب واستحقاق الفسخ يصلح 

 2انه يمتنع عن المباشرة .
وحاصل مما سبق ذكره ان العقد الفاسد قبل ان يدعم بالقبض لا ينتج أي اثر ، ويكون 
بمثابة العدم ، شانه في هذا شان العقد الباطل تماما ولا يترتب عنه أي التزام لا على البائع 

لكل منهما التمسك بفسخ العقد ان صراحة وان دلالة ، وللقاضي  ولاعلى المشتري، ويجوز
وان العقد الفاسد عند   بالإجازةان يحكم بفسخه ولومن تلقاء نفسه ، والعقد الفاسد لا يتصحح 

عقد محظور، وهذا خلافا للاحناف  لأنهبعده أو جمهور الفقهاء لايفيد الملك سواء قبل القبض 
 .حيحه وذلك بإزالة السبب المفسد ، وهذا قبل القيضكما ان العقد الفاسد يمكن تص

 : العقد الفاسد بعد القبضالفرع الثاني
ان العقد الفاسديتدعم بعض الشيء بالقبض ، وهذا هو جوهر نظام العقد الفاسد في الفقه 
الحنفي ، وهو الذي يميزه عن العقد الباطل الا ان هذا لا يعني انه يصير صحيحا فهو يظل 

                                                             
 494ص ، 4ج  ،المرجع السابق  الفقه الإسلامي وادلته ،لي يوهبة الزح1
 300ص،  5ج  ،المصدر السابق ، الكاساني2
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وكل ما هنالك ان اثر فساده يخف ومظهردعم العقد الفاسد يتركز في انه يفيد حكمه فاسدا . 
 1وينتج اثره بعد تسليم المبيع للمشتري تنقل الملكية لهذا الأخير .

 ثبوت الملك بعد القبض :-1
 2: }الفاسد يفيد الملك عند اتصال القبض به { . ايثار الانصاف  جاء في
البائع يعني  بأمر: }اذا قبض المشتري المبيع في البيع الفاسد صاحب تبين الحقائقويقول
 مال ملك المبيع ولزمه قيمته { .وكل من عوضيه ،  بإذنه

 ك وهما :البيع الفاسد المل لإفادةفالظاهر من قوله ان الحنفية يشترطون شرطان 
 للفساد .القبض : لان البيع الفاسد لا يفيد الملك قبل القبض وهو واجب الفسخ رفعا -أ

وهوالظاهر من المذهب . الا البائع ،  يأذنانه يشترط لملك  المبيع ان ي ا اذن البائع :-ب
اذا قبضه في مجلس العقد ولم يمنعه البائع استحسانا ، وهو الصحيح  يكتفي دلالةكما انه

لان البيع تسليط منه على القبض فاذا قبضه بحضرته قبل ، ولم ينهه كان بحكم التسليط 
، اما اذا قبضه بغيراذنالبائع في البيع الفاسد ، فهوكما لو لم السابق على هذا القبض

 3ك على ماعرفيقبضهأي انه بغير اذنه لا يفيد المل
 الملك في العقد الفاسد ملك خبيث : -2

يقول حتى يستعمله يثبت الملك ويقصد بالملك في البيع الفاسد هو الملك الخبيث ، ولا 
مملوك بلا الكاساني :} ان هذا الملك يفيد المشتري انطلاق التصرف ليس فيه انتفاع بعين ال

والاعتاق والتدبير والكتابة والرهن والاجارة خلاف بين اصحابنا كالبيع والهبة والصدقة 
كل أونحوذلك مما ليس فيه انتفاع بعين المبيع واما التصرف الذي فيه انتفاع بعين المملوك ك

الطعام ولبس الثوب وركوب الدابة وسكنى الدار والاستمتاع بالجارية فالصحيح انه لايحل 

                                                             
 512ص ،المرجع السابق ، عبد الفتاح عبد الباقي 1
ط   ،ب ب ،دار السلام ، تحقيق العلي الناصر الخلفي ، ايثار الانصاف في اثارالخلاف ، ه(654لسبط بن الجوزي )ت2

 284ص م ،1987-ه  1408الاولى  
عبد الرزاق  -ت  ،شرح فتح القديرعلى الهداية شرح بداية المبتدىء، كمال الدين احمد بن قودر قاضي زاده  ابن الهمام 3

 426- 425ص ، 6ج ،م  2003-ه 1424 1ط، ب ب، دار الكتب العلمية  ،غالب المهدي 
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واجب الرفع وفي الانتفاع به  لأنهنتفاع لان الثابت بهذا البيع ملك خبيث لايفيد اطلاق الا
 1تقررله وفيه تقرر الفساد ولهذا لا يفيد الملك قبل القبض تحرزا .

: }فاذا باع المشتري المقيوض بالشراء نفذ بيعه لانه ملكه بالقبض شرح فتح القدير وجاء في
فيه سواء كان تصرفا لايحتمل النقض كالاعتاق  فوكل من ملك بالقبض شيئا يملك التصر 

 2يحتمله كالهبة {. أووالتدبير 
فالملكية التي تنتقل بمقتضى العقد الفاسد المقترن بالقبض ، بيعا كان ام هبة ام صلحا ام 
غيرها ، ليست هي الملكية العادية التي تترتب بمقتضى العقد الصحيح . فهي ملكية من نوع 

طي صاحبها مكنة لتصرف ، دون مكنة الانتفاع . ويطلق الفقهاء خاص . هي ملكية تع
الملك أو على هذا النوع من الملكية التي تثبت بمقتضى العقد الفاسد اصطلاح الملكية الخبيثة 

 3الخبيث .
 يبقى العقد الفاسد بعد القبض قابلا للفسخ :-3

في يد المشتري اعداما اذ على كل منهما فسخه قبل القبض وبعده )أي المتعاقدين(ما دام 
لقضاء . واذا امر ا ولايشترط فيه قضاء قاضي لان الواجب شرعا لا يحتاج الى  ،للفساد

 4على امساكه ،وعلم به القاضي فله فسخه جبرا حقا للشرع . 
 عقد الفاسد :من يملك الفسخ في ال -4

 لشرط فاسد زائد   أويخلو اما ان يكون في صلب العقد أي لمعنى في البدلين ان الفساد لا
وعليه فان السؤال المطروح من يملك الفسخ في هاتين الحالتين ؟ والتفصيل في هذا يكون 

 كالتالي :

                                                             
 304ص،  5ج  ،المصدر السابق ، الكاساني1
 478ص،  6ج ،المصدر السابق ، ابن الهمام  2
 513ص ،المرجع السابق ، عبد الفتاح عبد الباقي 3
 291- 290ص،  7ج  ،المصدر السابق  ،ابن عابدين4
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: اذا كان الفساد راجعا الى البدل كالبيع بالخمر فان كل واحد من المتعاقدين لى و الحالة الأ-
بعده لان الفساد راجع الى فساد في صلب العقد فكان  أويملك الفسخ سواء قبل القبض 

 1عا  . يالفساد قويا فيؤثر فيه بسلب اللزوم عنه فيظهر عدم اللزوم في حقهما جم
وان كان الفساد راجعا لشرط زائد كاشتراط ما ينتفع به أحد المتعاقدين فالكل  الحالة الثانية :-

وهذا عند محمد 2ط ان يفسخه بحضرة صاحبه منهما ذلكقبل القبض واما بعده فالذي له الشر 
لان العقد قوي والفساد ضعيف فمن له منفعة الشرط يقدر ان يسقط الشرط ويبقى العقد 

. وفي قول أبا حنيفة وأبو يوسف فلكل واحد من المتعاقدين حق 3صحيحا لرفعه المفسد 
 4.مستحق حقا للشرع فانتفى اللزوم عن العقد  لأنهالفسخ 

 الفسخ في العقد الفاسد  :طريقة  -5
 يكون الفسخ في العقد الفاسد بطريقتين بالقول والفعل 

، ونحو ذلك ولا رددت  أونقضت ،  أوبالقول :وهو ان يقول من يملك الفسخ فسخت ، -ا
بعده لان هذا البيع  أويحتاج الى قضاء القاضي ولا الى رضا البائع سواء كان قبل القبض ، 

لكل الله عز وجل على الخلوص لما في رفع الفساد فيظهر في حق  انما يستحق الفسخ حقا
 على رضا . فكان فسخا في حق الناس كافة فلا تقف صحته على قضاء ولا

هبة ، صدقة  أوما رده ببيع ، بالفعل : وهو ان يرد المبيع على بائعه على أي وجه -ب
دعه إياه يبرا المشتري عن أوأو اعاره منه ،  أووهبه ،  أوإيداع بان باعه منه ،  أواعارة ، أو ،

يستحق الرد على البائع فعلى أي وجه ما رده يقع عن جهة استحقاق بمنزلة رد  لأنهالضمان 
 .5العارية والوديعة انه يكون فسخا

 7-ما يبطل حق الفسخ :
                                                             

 300ص،  5ج  ،المصدر السابق ،الكاساني1
 447ص،  5ج  ،المصدر السابق المرغيناني ، 2
 66ص،  2ج ، المصدر السابق  ،ن الشيخ محمد بن سليمان ب عبد الله3
 478ص،  5ج  ،المصدر السابق  المرغيناني ، 4
 30ص،  5ج  ،المصدر السابق ، الكاساني5
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اسقطت  أوان الفسخ في البيع الفاسد يبطل بصريح الابطال والاسقاط بان يقول ابطلت 
الزمته لان وجوب الفسخ عنه يثبت حقا لله تعالى دفعا للفساد وما ثبت حقا  أوجبت البيع أوأو 

 1ية .الرؤ مقصودا كخيار له خالصا لاهدرعلى اسقاطه 
الواقع على المشتري شراء فاسد ؟فيه والسؤال المطروح هل يبطل حق الفسخ بسبب التصرف 

 تفصيل 
ف العبد في حق نفسه مقصودا يتضمن ذلك قد يسقط الفسخ بطريق الضرورة بان يتصر 
غير ذلك وبيان ذلك في  أويفوت محل الفسخ  أوسقوط حق الله عز وجل بطريق الضرورة 

 مسائل المشتري شراء فاسدا .
ان كان التصرف مزيلا للملك من كل وجه كالبيع والهبة والاعتاق ، )أي الفسخ في البيع -1

ه ، فنفذ لتصرف في محل مملوك  لأنهالمثل  أوالفاسد يبطل( وعلى المشتري القيمة 
 تصرفه.

 ليس مزيلا للملك :أو وان كان تصرفا مزيلا للملك من وجه ،  -2
 .فانه يبطل الفسخ2الاستلاد والكتابةو فان كان تصرفا لا يحتمل الفسخ ومثلوا له بالتدبير -ا

فانه يفسخ ، فلو اجر رجل الشيء ، حق  كالإجارةوان كان التصرف يحتمل الفسخ ،  -ب
ل وفسخ الاجارة ، ثم يفسخ البيع بسبب الفساد ، لان الاجارة وان كانت عقدا و للمالك الأ

 لازما ، الا انها تفسخ بالعذر ، ولاعذر اقوى من رفع الفساد
صى شخص بالمبيع بيعا فاسدا ، صحت الوصية ، ويجوز فسخها ما دام الموصي أو ولو 

 ن الوصية تصرف غير لازم حال حياة الموصي حيا ، لا
له ، كما  الموصيفلو مات الموصي قبل الفسخ ، سقط حق الفسخ ، لان الملك انتقل الى 

 بالبيع .ينتقل 

                                                             
 301ص ،  5ج  ،المصدر السابق ، الكاساني1
المللك من وجه اذا انها تؤول بالعبد الى الحرية بعد الموت في التدبير والاستلاد ،او بعد تنفيذ هذه التصرفات تزيل 2

 مقتضى عقد الكتابة بوفاء الالتزام المالي
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ويلاحظ ان حق الفسخ يورث ، فلو مات المشتري شراء فاسدا فورثه ، فيحق للبائع الفسخ ، 
ي حق الفسخ ، وكذا يحق لورثة البائع ان مات وكذا الورثة ، لان الوارث يقوم مقام الميت ف

 1ان يطالب ورثته باستردادالمبيع .
ونستخلص من هذا ان حق الفسخ يظل قائما ولا ينقطع بموت احد المتعاقدين بل ينتقل الى 

 البيع الفاسد واجب الفسخ حقا لله تعالى خالصا  الورثة ذلك ان 
 الزيادة في المبيع الفاسد : -8

 متصلة  أوان الزيادة في المبيع الفاسد اما ان تكون زيادة منفصلة 
الزيادة المتصلة : والزيادة المتصلة اما ان تكون متولدة من الأصل كالسمن والجمال ،  -أ

حقيقة والاصل مضمون الرد فكذلك التبع ، كالغصب   للأصلتابعة  لأنهافهذه لاتمنع الفسخ 
تمنع الفسخ  فإنها، العسل  أولأصل كخلط الدقيق بالسمن واما ان تكون غير متولدة من ا

 لان الزيادة لم تدخل تحت البيع لا أصلا ولا تبعا .
من الأصل كالولد واللبن متولدةان تكون الزيادة المنفصلة : وهذه الزيادة أيضا اما  -ب

فلاتمنع حق الفسخ ، وللبائع ان يسترد الأصل مع الزيادة تابعة لها لكونها متولد ،  رةوالثم
بدل جزء فائت من الأصل حقيقة كالمتولدمن الأصل . واما  لأنه،  كذلك  2الارشو ،  منه 

لاتمنع الرد وللبائع ان  فإنهاان تكون هذه الزيادة غير متولدة كالهبة والصدقة والكسب ،
لم تحدث  لأنهاحصلت على ملكه ، الا انها لاتطيب له ،  لأنهازيادة ، يسترد الأصل مع ال

 3فكانت في معنى ربح ما لم يضمن.، بل في ضمان المشتري في ضمانه 

                                                             
 497ص،  4ج ،الفقه الإسلامي وادلته  ،المرجع السابق ، لي يوهبة الزح1
لارش : هو العوض المالي الذي يقدر شرعا ، ويجب على الجاني في غير النفس والأعضاء ، فاذا كان العوض عن ا2

 النفس اوالعضو فيسمى دية 
 498ص،  4ج  ،المصدر السابق، لييوهبة الزح 3
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و الأربعة لا تمنع الفسخ الا المتصلة الغير المتولدة  بأقسامهاوتجدر الإشارة الى ان الزيادة 
تضمن بالاستهلاك لا بالهلاك عند الصاحبان ، وعند أبا حنيفة سوى  فإنهاغير المتولدة 

 . 1المنفصلة غير المتولدة
 أوحنطة فطحنها،أو غزلا فنسخه ، أو وكذلك الزيادة بالصنع كما اذا كان المبيع قطنا ،فغزله ، 

اذ القبض في البيع الفاسد كقبض الغصب ، لان كل واحد منهما مضمون الرد  ساحةفابناها
المثل حال هلاكه ، فكل ما يبطل حق المالك في الغصب  أوقيامه ، ومضمون القيمة حال 
في البيع . وحينئذ يلزم المشتري بدفع قيمة الشيء المبيع يوم القبض ، كما في  ل يبط

 2.الغصب 
اشتراه فاسدا لزمه قيمتها وامتنع الفسخ عند أبا حنيفة وذلك  ما غرس في أووعليه فاذا بنى 

لان الغرس والبناء يقصد بهما الدوام وقد حصلا بتسليط من البائع فينقطع بهما حق 
 3. وعند الصاحبان ينقضهما ويرد المبيع . الاسترداد 

 النقصان في البيع الفاسد : -9
ية فانه لايمنع الاسترداد و ان النقصان بافة سميقول الكاساني مبينا احكام النقصان : }فان كا

وللبائع ان يأخذه مع ارش النقصان لان المبيع بيعا فاسدا يضمن بالقبض كالمغصوب 
صاف تضمن بالقبض و والقبض ورد عليه بجميع اجزائه فصار مضمونا بجميع اجزائه والأ

لو انتقص بغير صنعة كان  لأنهلاتضمن بالعقد كما في قبض المغصوب وكذلك وان كانت 
لى ، وان كان بفعل اجنبي فالبائع بالخيار ان شاء اخذ الارش من أو مضمونا عليه فبصنعه 

اني وهويرجع على المشتري كما جالمشتري والمشتري يرجع به على الجاني وان شاء اتبع ال
ء من وقت لما اخذ قيمة النقصان من المشتري فقد تقرر ملكه في ذلك الجز  لأنهفي الغصب 

 4البيع فيه{
                                                             

 303ص،  7ج  ،المصدر السابق ، ابن عابدين 1
 499ص،  4ج ،المرجع السابق ، وهبة الزحلي 2
 302ص،  7ج ،المرجع السابق ، ين ابن عابد3
 303ص،  5ج ،المصدر السابق ،الكاساني4
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سواء كان بفعل افة وما يستخلص من كلام الكاساني ان النقصان في المبيع بيعا فاسدا 
لايمنع حق الاسترداد ،اما في ما ان كانت بفعل بفعل المشتري ،  أوبفعل المبيع  أوية و اسم

 اجنبي فالبائع بالخيار ان شاء اخذ الارش وان شاء اتبع الجاني .
 الفاسد لايقبل الاجازة :العقد -10

عن مخالفة لأنهناشئكليهما ، أوالعاقدين فساد العقد كبطلانه لا يرتفع باجازة احد ذلك ان 
نظام العقد وليس لاحد ان يقر هذه المخالفة .بل يبقى العقد الفاسد مستحقا للفسخ ولو اجازه 

 1المتعاقدان ولكن الفساد يمكن ان يزول بإزالة سببه . 
 لفاسد لايسري عليه التقادم :العقد ا-11

حق فسخ العقد الفاسد يبقى قائما ولو بعدالتنفيذ حتى يزول سببه مالم يوجد مانع من ذلك ان 
 : موانع الفسخ التي سبق التفصيل فيها وهي

 تغيير شكله واسمه كطحن القمح وخبز الدقيق .أو استهلاكه  أوهلاك المعقود عليه -أ
العسل والبناء على  أوكخلط الدقيق بالسمن الزيادة المتصلةغير المتولدة من الأصل -ب

الأرض وصبغ الثوب .اما الزيادات الأخرى المتصلة المتولدة كالسمن والجمال ، والزيادة 
 .غير المتولدة كالكسب والغلة فلا تمنع الفسخ والرد أوالمنفصلة المتولدة كالولد والثمرة 

 . 2لشيء المقبوض بعقد فاسد من قبل القابض كالبيع والهبة والرهن والوقفالتصرف با-ج
والحاصل مما سبق ذكره ان البيع الفاسد واجب الفسخ حقا لله تعالى خالصا وذلك دفعا 

بيع قائما في يد المشتري، وثانيهما : عدم ملهما بقاء الأو :  بأمرينللفساد وهذا لايتات الا 
رهنه  أوبهبته  أوالمشتري في المبيع ببيعه الى مشتري ثاني تعلق حق الغير بان يتصرف 

كما ان إزالة المفسدة تمنع الفسخ لان بزوال المفسدة يصح عقد البيع وتترتب عليه جميع اثار 
 .المعاملاتستقرار لاالعقد الصحيح وهذا فيه ضمان 

 
                                                             

 230ص  السابق،المصدر ،الحافظ العلائي1
 283ص، 4ج ،المرجع السابق ، لي يوهبة الزح2
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 : مقارنة بين العقد الفاسد والعقد الباطل ثالثال طلبالم
يظهر من خلال عرضنا لفكرة العقد الفاسد التي تفرد بها الاحناف حيث رتبوا لها احكاما 
وذلك بناء على واقعة تنفيذ العقد لاعلى أساس اعتبارهكتصرف شرعي وقد راينا فيما سبق ان 
العقد الفاسد بعد القبض الصحيح باذن العاقد ،تترتب عليه اثار معينة والمتمثلة في انتقال 

ملكية من نوع خاص حيث  لأنهادون الانتفاع بعين المملوكة فيد انطلاق التصرف ملكية ت
اطلقوا عليها تسمية الملكية الخبيثة لاشتمالها على وصف منهي عنه شرعا وهذه الملكية 

بان يتعلق به حق الغير عن أو لاتثبت الا بعد تصرف المشتري في المبيع  بتغير صورته 
 رهن .أو طريق هبة 
طل عند الحنفية اجه التفرقة بين العقد الفاسد والعقد البأو هذه الاحكام يظهر لنا  وبناء على

 في النقاط التالية : انسرده
ان العقد الفاسد كتصرف شرعي لاينتج أي اثر فهو والعقد الباطل في هذا سواء وان كانله -1

زوال كونه مستحق الفسخ من طرف كل الوجود باعتباره كواقعة مادية فان هذا الوجود مهدد ب
بعده وهذا دون حاجة الى رضا الاخر ودون الحاجة الى  أوسواء قبل القبض من المتعاقدين 
 .حكم القضاء 

الشرط الفاسد اذا كان سبب  بإسقاطان العقد الفاسد قد يستخلص منه عقد صحيح وذلك -2
عنه كل اثار العقد الصحيح  فساد العقد فبانتقاص هذا الشرط يصير العقد صحيحا وتنتج

باعتباره كتصرف شرعي وهذه الاثار لم تترتب على العقد الفاسد كواقعة مادية بل ترتبت 
معدوم  لأنهبينما العقد الباطل لايمكن تصحيحه على العقد الصحيح المستخلص منه  .

 والعدم لا وجود له .
قعة مادية هو انتقال الضمان ان من بين الاثار التي تنتج عن العقد الفاسد بصفته كوا-3

يجعل المشتري يقبض المبيع  البائع بإذنللمشتري ذلك ان العقد الفاسد اذا اقترن بالقبض 
لتحقيق مصلحته ويتصرف فيه تصرف المالك فتصبح يده يد ضمان لا يد امانة كما سبق 
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مع لمثل وهو في هذا الأثر محل اتفاق أو فاذا هلك المبيع في يده ضمن القيمة ان ذكرت 
 العقد الباطل .

في انه ينتج اثرا ان العقد الفاسد يتميز عن العقد الباطل في وجوده الفعلي كواقعة مادية -4
لاتقتضيه طبيعة هذا الوجود كواقعة مادية بل ان الشرع هو الذي تولى ترتيب هذا الأثر على 

وذلك  بانتقال وهذه المصلحة هي حماية الغير العقد الفاسد لمصلحة قصد الى تحقيقها 
لغير من ايكفل الشرع حماية هذافحتى  ل الى الثاني وذلك بعقد صحيحو الملك من المشتر الأ

لاسيما عندما لا تكون هناك من تحت يده باستعماله حق الفسخ ان يسترد البائع المبيع 
الفساد د هذا مع امكان وجو عه ، وسائل للشهر تنبه الغير بفساد عقد المشتري الذي تعامل م

 لكثرة 
بعقد  لثاني ا قهاء الحنفية يتصورون انتقال الملكية للمشتريف أسبابه وتنوعها . وهذا ماجعل

ملكية  لأنهالانتفاع ذلك التصرف فيالمبيع دون ا  حق ل و لمشتري الأوالعطاكما صحيح 
بواقعتان اخريان تكواقعة مادية  اقترنبعقد فاسد لا باعتباره تصرفا شرعيا بل اليه  خبيثة انتقل

المبيع الى المشتري  لان البائع لما نقل، وهي القبض الصحيح ، وتغيير صورة المبيع 
بتسليط منه في مجلس العقد دون اعتراض كان ذلك اذن منه للمشتري في التصرف فيه وهذا 

 سبب كافي لحمايته .
الاجتهاد الحنفي ان احكامها لم  ومما يلاحظ  بخصوص نظرية الفساد التي تعود الى

تقتصرعلى حماية حق الغير فحسب بل نجد انها تضمنت كذلك حماية المشتري نفسه وهذا 
 1ظاهر في الشروح التي سبق ذكرها.

 
 

                                                             
  120-119ص ،  4ج ،ينظر في مصادر الحق للسنهوري 1
 



 

 
 

الثانيل ـــــالفص  
 الجزائري المدني القانون ف الفسادوالبطلان

 مفهوم البطلان  المبحث الأول :
 اسبابهو البطلان تعريف  المطلب الأول :
  الفرق بين البطلان وما يشابهه من النظم المطلب الثاني: 

 وموقف التشريعات منها الثالث: أنواع البطلان المطلب
 المطلب الرابع: مراتب البطلان  

 المبحث الثاني: تقرير البطلان وامتداد اثاره
 المطلب الأول : صاحب الحق في التمسك بالبطلان وسقوط الحق في التمسك به 

 المطلب الثاني : امتداد اثارالبطلان
لفساد والبطلان في الفقه الإسلامي والقانون المدني المطلب الثالث : موازنة بين نظرية ا

 زائريالج
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 تمهيد
شرط من أو ،  قداركان الععلىعدم توافر ركن من الجزاءالذي فرضه القانون ان البطلان هو 

وهو  انعدام الأثربالنسبة فقدان الاهلية أوكان يشوبه عيب من عيوب الإرادة  ط صحتهو شر 
الذي لم تراع قواعد الباطل هو العقد  كما ان الى المتعاقدان ، وكذا بالنسبة الى الغير ، 

والتفصيل في ،1التزم أوالقانون في تكوينه فيكون باطلا ولا ينتج اثرا قانونيا ولا ينشا عنه حق 
ل فيه و اتنال و الأبحث الم بحثينم ضمن تينالتطرق الى مسائل يموضوع البطلان يستلزم من

 .الى تقرير البطلان وامتداد اثارهتعرض فيه االثاني  بحثمفهوم البطلان والم
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                             
ب  ،دار هومة ، مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري )المصادر الارادية العقد والإرادة المنفردة ( ، بلحاج العربي 1
 604ص  ، 1ج ، م 2016-م 2015ط الثانية  ،ب
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 مفهوم البطلان :بحث الثانيالم
شرط من شروطه ، ومثال ذلك ان يكون  أوان البطلان هو فقدان العقد ركن من اركانه 

يكون سبب الالتزام  أومحل الالتزام موجودا وقت التعاقد ولكنه غير قابل للتعامل فيه ، 
موجودا ولكن سبب العقد غير مشروع ، مما يؤدي الى بطلان العقد . وتوضيح ذلك يكون 

تمييز  ل فيه أو تنأ تعريف البطلان والفرع الثاني تطرق فيه الى أ لو الفرع الأ فرعينفي 
 .النظممن  البطلان عما يشابهه

 سبابهواتعريف البطلان  : مطلب الاولال
في  بما انني سبق لي ان تعرضت الى تعريف البطلان لغة في الفصل الأول لذلك ساذكر

 الفرع الأول التعريف الاصطلاحا له وفي الفرع الثاني ساتطرق الى أسباب البطلان .
 تعريف البطلان اصطلاحا  الفرع الأول :

 هذه التعريفات اختلف فقهاء القانون في تعريفاتهم للبطلان وهذا ماجعلالبطلان اصطلاحا :
طربة ضعرضة للانتقاد ومرجع هذا الاختلاف يعود الى ان نظرية البطلان من المسائل الم

هذا  غير انه وبالرغم منالمعقدة لذلك يصعب وضع تعريف يحدد طبيعته بصورة دقيقة 
 1يمكن ان نعرفه بانه }وصف يلحق التصرف القانوني لعيب فيه ويحرمه من اثاره{.

كاملة مستوفية  لأركانهاستجماع العقد  عدم فبطلان العقد هو الجزاء الذي يرتبه المشرع على
لشرائطها ومؤداه انعدام اثر العقد بالنسبة الى المتعاقدين وبالنسبة الى الغير فالعقد له اركان 

 أوثة ، التراضي والمحل والسبب، ولكل شروط معينة يجب توافرها ، فاذا تخلف ركن ثلا
 ان شاء الله . سأذكرهعلى التفصيل الذيللإبطالقابلا أو شرط من شروطه فان العقد يكون باطلا 

 : أسباب البطلان  فرع الثانيال

                                                             
منشورات  ،نظرية بطلان العقود في القانون المدني المغربي والفقه الإسلامي والقانون المقارن  ،احمد شكري السباعي1

 13ص، م 1987ط الثانية ، الدار البيضاء ، عكاظ 
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يظهر من خلال تعريف البطلان الذي سبق ذكره ان السبب الأساسي للبطلان هو كل خلل 
 1نقص يلحق بالعقد فيجعله معيبا بحيث تنعدم اثاره . أو

الثلاثة التي سبق ذكرها  للأركانفقهاء القانون شروط لانعقاد العقد بالإضافة أضاف ولقد 
ركنا رابعا وهو الشكل في العقود الشكلية والتسليم في العقود العينية فاذا توافرت هذه العناصر 

 2تخلف احدها كان العقد باطلا . أوامااذا لم تتوافر الأساسية للعقد انتج اثره 
روعا وان يكون هي : انيكون المحل ممكنا ومعينا ومشو كني المحل والسبب شروطا ر ل او وجعل

السبب موجودا ومشروعا ورتبوا على اختلال أي شرط من هذه الشروط سواء في المحل 
شروطا أخرى لصحته ، لركن الرضا  ا ان يكون العقد باطلا بطلانا مطلقا ، وجعلو  السببأو 

وشروط لانعقاده هي التمييز لدى العاقدين ، وتقابل الايجاب وتطابقهما ، اما شروط الصحة 
صدوره من ذي أهله وخلوه من عيوب الإرادة وهي الغلط والتدليس والاكراه والاستغلال فهي 

ويمكن ان 3والغبن بحيث اذا اختل شرطا من شروط الصحة فان العقد يبطل بطلانا نسبيا
من أسباب البطلان مخالفة القواعد القانونية التي ترتب البطلان نتيجة لهذه المخالفة ، يعتبر 

 4البطلان جزاء لتخلف شرط خاص يتطلبه القانون .فقد يكون 
هذا ويمكن ارجاع سبب البطلان الى الغش وان كان لم يرد بها نص ذلك ان هناك قاعدة 
تأخذ بها المحاكم ،ومضمونها ان الغش يبطل التصرف الذي بني عليه والمقصود بالغش 

الغش سببا للبطلان اذ  بحقوق الغير كما يعتبر للأضرارههنا هو استعمال العقد كوسيلة 
المتعلقة بالنظام  أوكان الغرض منه الاحتيال على القانون أي الهروب من الاحكام الامرة 

 .5العام ومقتضياته 
                                                             

 ،مجلة كلية الشريعة ، امعة العراقية  جال ،دراسة مقارنة ، تحول العقد المالي واثره في الفقه الإسلامي ، حيدر حبارمحمود 1
 198 -197ص  ،العدد الرابع 

ب س ، ب ط ، ب ب ،شركة دار الهدى  ،شرح القانون المدني الجزائري العقد والإرادة المنفردة ، محمد صبري السعدي2
 242ص،  1ج ، ط 

 62- 61ص ،  4ج ، المرجع  السابق ، عبد الرزاق السنهوري 3
 200ص ، المرجع السابق ،بار محمود حيدر ج4
 609- 608ص،   1ج ،المرجع السابق  ، بلحاج العربي 5
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كانت هذه جملة أسباب البطلان المعروفة هذا ما لم تستجد أسباب أخرى تقتضيها التطورات 
 . الاقتصادية والمعاملات المعاصرة

 تمييز البطلان عما يقاربه من النظم: لثانيا مطلبال
س معنى البطلان نظرا لمشابهته ببعض الأنظمة القانونية الأخرى كالنفاذ والفسخ بلتيقد 

والانحلال ولاجلاء هذا الالتباس لابد من التعرض لاوجه الاختلاف بينه وبين المصطلحات 
 : فروع وهي كالتالي اربعةضمن المذكورة وذلك 

 البطلان والنفاذ : الفرع الاول
عدم نفاذه في حق شخص من الاشخاص أو كثيرا ما يقع الخلط بين بطلان العقد وسريانه 

،مع ان الامرين مختلفان فالبطلان هو جزاء تخلف ركن من اركان العقد ، ومن ثمة يعتبر 
عدم سريان العقد في  أوكان لم يكن فيما بين طرفيه ، وأيضا بالنسبة للغيراما عدم النفاذ 

مواجهة الغير ، فان العقد يقوم صحيحا وينتج اثاره فيما بين طرفيه ، ولكن لايحتج به في 
 حق الغير لسبب من الأسباب . 

ومن جهة أخرى ، فان البطلان اذا كان مترتبا على عدم توافر شروط صحة العقد ، كما لو 
 أوالصريحة  لحق إرادة المتعاقد عيب من عيوب الرضا ، فانه يرتفع عن طريق الاجازة

من ق.م.ج ،اما عدم النفاذ فينتفي عن 100وفقا لنص المادة  للإبطالالضمنية للعقد القابل 
 /من ق.م( . 398بيع ملك الغير بمعرفة المالك الحقيقي  )م كإقرارطريق إقرار الغير للعقد 

صحيح ان كل من البطلان والفسخ يقتربان في اثرهما لكن البطلان والفسخ :  الفرع الثاني
يجب في النهاية عدم الخلط بين هذين النظامين ، حيث انه يترتب على كل منهما ، كقاعدة 
عامة  زوال العقد باثر رجعي يستند الى وقت ابرامه .ولكنهما مع ذلك يختلفان اختلافا 

 ويظهر وجه التفرقة في النقاط التالية : 1جذريا
مستوفي لكل اركانه وشروطه ، اما  من حيث التصرف: يردالفسخ على عقد صحيح-1

 البطلان بنوعيه المطلق والنسبي فيرد على عقد
                                                             

  611ص ،  1ج  ،المرجع السابق ، بلحاج العربي 1
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 1عقد مشوب بعيب من العيوب . أوغير صحيح 
من حيث السبب : ان سبب البطلان يكمن في عدم استكمال العقد اركانه المحددة -2

الى نقص الاهلية  أوالى عدم توافر شروط صحة الرضا  كما ان سبب الابطال يرجع2اقانون
متعاقدين التزاماته ،  ويستوي في ذلك ان . اما الفسخ فهو جزاء يترتب علىعدم تنفيذ احد ال

الى استحالة التنفيذ بسبب اجنبي لايد  أويكون عدم التنفيذ راجعا الى امتناع احد المتعاقدين 
 .  3له فيه

من حيث الوقت والزمن : البطلان بنوعيه النسبي والمطلق ينسحب الى وقت ابرام -3
 4صحيحة ومن ثم فانه يكون لاحقا لابرام العقد .نشأة التصرف ،اما الفسخ فيرد على عقد 

 من حيث السلطة المخولة للقاضي في كل من الفسخ والبطلان:-4
الح طالبه ، فله سلطة تقديرية في الحكم ان القاضي ليس مجبرا على الحكم دائما بالفسخ لص

من ق.م.ج( التي تنص على انه :  2/ 119وهذا طبقا لما جاء بالمادة )بعدمه ، أو بالفسخ 
)يجوز للقاضي ان يمنح المدين اجلا حسب الظروف ، كما يجوز له ان يرفض الفسخ اذا 

مات ( . اما في البطلان اكان ما لم يوف به المدين قليل الأهمية بالنسبة الى كامل الالتز 
فتنعدم هذه السلطة التقديرية ، فمتى تحققت شروطه ،فلا يكون في وسع القاضي الا الحكم 

 5.به 
 البطلان والانحلال :الفرع الثالث

رادة المنفردة ا بلا أوان الانحلال يرد على كل عقد نشا صحيحا ثم ينحل اما باتفاق الطرفين 
ن ، اما البطلان كما سبق ان ذكرنا فهو الجزاء القانوني على عدم توافر اركان يلاحد المتعاقد

                                                             
رسالة لنيل درجة دكتوراه ، نظرية بطلان التصرف القانوني في القانون المدني الجزائري في الفقه الإسلامي ،  محمد حبار1

  328ص ،تحت اشراف علي علي سليمان ، الدولة في القانون الخاص 
  118- 117ص  ،ب س ط ، ب ط ت ، ب ، ب ب، موفم للنشر ،)الالتزامات( النظرية العامة للعقد ،علي فيلالي2
  555- 554ص ،الوسيط في شرح القانون المدني  ،المرجع السابق ،السنهوري  3
 328ص، رسالة دكتوراه ، المرجع السابق ، محمد حبار 4
 613-612ص ،  1ج  ،المرجع السابق  ،بلحاج العربي 5
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شروط صحته و من هنا يتشابه البطلان و الانحلال ،من حيث الأثر القانوني  أوالعقد 
 المترتب عليهما و هو زوال العقد تماما و كانه لم يكن .

  البطلان والعقد الموقوف: الفرع الرابع
ن حالة العقد الموقوف المعروف في الفقه الإسلامي في وجوده المادي بطلان عاليتميز 

قبل صدور الاجازة غير انه لاتترتب على هذا الوجود القانوني اثاره الا اذا اجيز والقانوني 
 .ما اقرار من غيرهأو ممن له الحق في اجازته من المتعاقدين 

 بأصلهوقد عرفه عبد الرزاق حسين في رسالته نظرية العقد بانه : )بانه التصرف المشروع 
 ووصفه الذي يتوقف ترتب اثر عليه بالفعل على الاجازة ممن يملكها شرعا( 

الموقوف وان كان صحيحا في ذاته  ان العقد ل في عقد الباطفالعقد الموقوف يختلف عن ال-
فهو عقد غير مستقر ،فقد يؤول  ين ولايسري في مواجهة الغير ،لكنه لايرتب اثرا بين الطرف

( وهو من هذه الناحية 3الى ان يكون صحيحا نافذا ،وقد يؤول الى ان يكون عقدا باطلا )
لا في ذلك يتفق مع العقد الباطل ، ولكنه يفارقه في ان الاثارموقوفة على إجازة من له حق 

 1.الزوال أووهي على خطر النفاذ  كما هوالحال في العقد الباطل منعدمة
مهدد بالزوال اذا طلب ذلك  لأنههوعقد صحيح وينتج جميع اثاره  للإبطالالعقد القابل -

إقراره من غير المقرر لمصلحته الابطال اما العقد الموقوف فلا ينتج أي اثر حتى يتم 
 المتعاقدين.

ومثال العقد الموقوف الذي يبرمه النائب باسم الأصيل خارج حدود النيابة ، ومثاله في 
الوصي  أوالشريعة الإسلامية، العقد الذي يبرمه ناقص الاهلية فيظل موقوفا حتى يقره الولي 

 .فاذا لم يقره ابطل 
في اثرها فاثر  في الاجازة الا انهما يختلفان للإبطاليتفق العقد الموقوف مع العقد القابل 

ما انتجه  تأييدانها لا تضيف اليه جديدا بل تقتصر على  للإبطالالاجازة في العقد القابل 

                                                             
 127ص ،  4ج ،المرجع السابق  ، السنهوري  1
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اثر الاجازة في العقد الموقوف انها تسمح بان تترتب من اثار وصد عوامل الفناء عنه اما 
 .1عليه اثاره وبدونها لا ينتج العقد الموقوف اثره 

قاله السنهوري عن العقد الموقوف حيث ذكر ان  ى ماشارة الجدر بنا في هذا الصدد الإوي
وان )العقد الموقوف باطل حتى ينفذ  للإبطالالعقد الموقوف صورة عكسية من العقد القابل 

ويقول الأستاذ شفيق فنافذ حتى يبطل بعدم الاجازة(  للإبطال، اما العقد القابل  بالإجازة
( ويوافق محمد سعيد جعفور باطلصورة للعقد الشحاته: )ان العقد الموقوف ليس الا 

الا انه يخالفه في  بالإجازةنافذ حتى يبطل  للإبطاللعقد القابل اان السنهوري في اعتباره 
ان العقد الموقوف ليس باطلا بل هو العقد الموقوف باطلا  ويعلل بقوله : ) ه اناعتبار 

ليه لان العقد الباطل لا يمكن صحيح ولو كان باطلا لما امكن القول بورود الاجازة ع
 2اجازته.

وفي الأخير نخلص الى ان العقد الموقوف هو عقد صحيح موقوف فلا تترتب عليه اثاره 
وهومن هذه الناحية يتقارب مع العقد الباطل ولكنه يفارقه في ان الاثار موقوفة لامنعدمة 

وان توافق معه في  للإبطالالزوال  وهو صورة عكسية للعقد القابل  أووهي على خطر النفاذ 
اثر اجابي في العقد الموقوف فهي  تستند الى وقت  للإجازةالاجازة فقد خالفه في اثرها اذ ان 

فانه سلبي في حالة ما اذا  للإبطالانعقاده فترتب له اثاره الموقوفة  اما اثرها في العقد القابل 
 فيه اضرار بالمتعاقد وبالغير كان لم يكن وهذا للإبطالض اجازته يصبح العقد القابل فر 

وبهذا نلاحظ ان فكرة العقد الموقوف وهي صناعة من الفقه الإسلامي فيها ضمان لاستقرار 
 للإبطالالمعاملات بخلاف العقد القابل 

 وموقف التشريعات منهاأنواع البطلان  :لثمطلب الثاال
ان نظرية البطلان لها جذور تعود الى القانون الروماني القديم الذي كان يرى بوحدة البطلان 
واعتباره عنصر الشكلية كركن أساسي لقيام العقد مهملا بذلك عنصر الرضائية الذي اقره 

                                                             
 44ص  ،المرجع  السابق   ،عبد الرزاق حسن فرج 1
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ظهرت فكرة النظرية التقليدية ثم بظهور النشأةمنذ تبار عالفقه الإسلامي ووضع له ا
انعدام وبطلان مطلق وبطلان نسبي  لكن الى  قسمت البطلان  للبطلان حيث التقسيمالثلاثي

قامت بنقد هذه الفكرة ودمج يالتالنظرية الحديثة ظهرت مع مرور الزمن والتطور العلمي 
الانعدام مع البطلان المطلق كونهما يستويان في عدم الوجود وعدم ترتب الاثار عنهما 

دة منه كما انه لايتوافق مع المنطق وجاءت بالتقسيم ئالتقسيم لافاوبالتالي فهي ترى ان هذا 
وهذا الأخير هو الذي اعتمده والمتمثل في البطلان المطلق والبطلان النسبي الثنائي للبطلان 

القانون المدني الجزائري هذا ويوجد القانون الفرنسي وتبعته في ذلك الدول العربية من بينها 
وبما ان  يو ابهذا الراي جميل الشرق ابطلان ومن بين الذين نادو الاخر يقول بوحدة  راي

ل نتطرق و فرعين الفرع الأفي هذا المطلب  لاو سنتنالمشرع الجزائري قد تبنى التقسيم الثنائي 
فيه الى تعريف كل من البطلان المطلق و البطلان النسبي والفرع الثاني نتعرض فيه الى 

 التمييز بينهما .
 (للإبطالتعريف البطلان المطلق والبطلان النسبي )القابل  ل :والفرع الأ 

لبطلان المطلق : هو جزاء العقد الذي تخلف فيه ركن من اركان الانعقاد ، وهي اتعريفلا:أو 
الرضا والمحل والسبب والشكل في العقود الشكلية فلا يكون لهذا العقد عندئذ وجود قانوني 

هذا البطلان ، بل وللمحكمة ان تحكم به من تلقاء ولكل ذي مصلحة ان يطلب 1ولاينتج اثرا
ترد عليه الاجازة ، ولايسقط الحق في بطلانه الا بمضي مدة التقادم لا نفسها دون طلب ، و 

 من ق.م( 102وقد ورد هذا في نص )م . 2سنة(15الطويل )
باطل بطلان نسبي ، اذا كان  أوالبطلان النسبي : يكون العقد قابلا للابطال ، تعريفا:ثاني

د صحيحا ما لم يطعن قالحالة ينعالرضا المتعاقدين مشوبا بغيب من عيوب الرضا ففي هذه 
الضمنية ،  أووترد عليه الاجازة الصريحة 3في صحته المتعاقد الذي كان رضاه معيبا

                                                             
 6051 ، ص 1ج  ،المرجع السابق  ،بلحاج العربي1
بن  ،ديوان المطبوعات الجامعية  ،النظرية العامة للالتزام مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري  ،علي علي سليمان2

 77ص ،م 2003ط الخامسة ، الجزائر ،عكنون 
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المعدلة عام  100ويصححه التقادم ، اذا لم يتمسك به صاحبه خلال خمس سنوات )م
 من ق. م( .  2003

 بين بطلان المطلق و القابل للابطال التميز :الفرع الثاني 
القابل للابطال (  يظهر لنا وجه التفرقة  أووبعد تعريفنا للبطلان المطلق والبطلان النسبي )

 تتركز هذه الفروق في النقاط التالية :بينهما و 
 أوالمحل أو الرضا  أو)كانعدام الاهلية  اختلاله أوالبطلان جزاء انعدام احد اركان العقد -

العامة وهو يترتب بقوة نزولا على اعتبار المصلحة  الشكل في العقود الشكلية ( أوالسبب 
نزولاعلى اعتبارالمصلحة جزاء تخلف احد شروط صحته القانون ، اما البطلان النسبي فهو 

 الخاصة للمتعاقد . 
بدايته ولايترتب عليه أي اثر قانوني ، اما بطلانا مطلقا معدوم من العقد الباطل -

فهو قائم قبل الحكم بلابطاله ومنتج لكل اثاره القانونية في هذه المرحلة ، للأبطالالعقدالقابل
 1كالعقد الباطل بطلانامطلقا منذ بدايته باثررجعي . ر ولكن متى تقرر ابطاله ، صا

البطلان المطلق لايحتاج الى حكم يقرره ، فاذا رفع رغم ذلك الى القضاء يجوز للقاضي -
حالة كانت عليها الدعوى ، ويجوز ان يحكم به من تلقاء نفسه ولو لم يطلب ذلكاحد وفي 

تقادم وان كانت دعوى  أولكل ذي مصلحة ان يتمسك ببطلان هذا العقد وهو لايقبل إجازة 
سمع الدعوى بمرور مدة التقادم من وقت ابرام العقد استقرار للمعاملات ، البطلان تسقط فلا ت

. اما البطلان النسبي ، فهو لايتقرر غير انه يجوز الدفع ببطلان هذا العقد مهما طال الزمن
التراضي ، ولا يستطيع التمسك به الا من تقرر لمصلحته فلا يجوز  أوي ضالا بالتقا

والعقد القابل للابطال 2من ق.م.ج( 99)ملب منهما الحكم به للمحكمةان تقضي به الا اذا ط
 3والتقادم  .  بالإجازةالحق يسقط في ابطاله  )البطلان النسبي (

                                                             
 616ص  1بلحاج العربي المرجع  السابق  ج 1
  614ص 1بلحاج العربي المرجع  السابق  ج 2
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 :موقف التشريع من أنواع البطلان الثالث فرعال
ل عن ئن نتساأفانه يحق لنا ان التقسيم الثنائي هو الراجح في الفقه الحديث ،  ابينبعد ان 

 التقسيم الثلاثي امبموقف التشريع من تقسيمات البطلان التي سبق ذكرها وباي تقسيم اخذ 
ي لمراتبه ؟ام يأخذ بفكرة وحدة ئنها بفكرة التعدد الا يأخذ الثنائي للبطلان ام انه  بالتقسيم
 ؟البطلان 

ري حتى وبناء عليه سيتم عرض موقف كل من التقنين المدني الفرنسي و المصري والجزائ
 يمكننا مقارنة بين هذه التقنيات فتعم الفائدة 

 التقنين الفرنسي  موقف-1
ن الفقه الفرنسي يتبنى التقسيم أبرغمللا وجود لنظرية عامة متكاملة للبطلان في هذا التقنين فا

طلحي بطلان )مطلق ( الثنائي ، فانه لا وجود لاي نص في هذا التقنين يتعرض لذكر مص
 بل لقد غاب ذكر هذين المصطلحين من نصوصه . وبطلان )نسبي (

بيد انه مع ذلك ، فانه بالرجوع الى الاعمال التحضيرية للتقنين المدني الفرنسي ، تظهر لنا 
نية المشرع الفرنسي واضحة في اتجاهها الى التمييز بين نوعي البطلان . فكما يقول الأستاذ 

 الآدابأو يجافي النظام العام  أولقانون جويرت ان )السبب غير المشروع أي الذي يخالف ا
العامة يعيب العقد بشكل لا يمكن تصحيحه رغم مرور الزمن، لذا يعتبر العقد كان لم يكن 

يترتب .كما انه اذا لم يكن للعقد محل معين ، فانه لا يمكن القول بوجود عقد ، وبالتالي لا 
)ان دعوى الابطال لايمكن عليه أي التزام ( ويضيف الأستاذ جويرت في نفس الموضع 

سماعها الا في الحالات التي ينتج فيها العقد اثارا معينة ، وهي حالة نقص الاهلية وحالة 
 عدم سلامة الرضا ( .

ومما تقدم ، تظهر نية واضعي التقنين المدني الفرنسي في التميز بين نوعي البطلان على 
.هذا ، ولعدم وضوح النصوص  الرغم من انهم لم يذكروا اصطلاحي )مطلق ( و)نسبي(

جيدا ، فقد وضع الفقه والقضاء الفرنسيان على عاتقهما مهمة تنظيم هذه المسالة ، سواء 
ت كل من لافيما يتعلق بحا أوالبطلان ، اكان ذلك فيما يتعلق باساس التميز بين نوعي 
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عيه . ويسمى البطلان المطلق والبطلان النسبي أي القابلية للابطال . اما فكرة الانعدام و ن
فلم يرد لها ذكر في التقنين المدني الفرنسي ، وقد سبق القول بانها قد هجرها كل من الفقه 

 1والقضاء والتشريع . 
 موقف التقنين المصري -2

مطلق ونسبي ، وافرد لنظرية البطلان اخذ المشرع المدني المصري بتقسيم البطلان الى 
مكانا خاصا جمع فيه النصوص الرئيسية التي ترسم القواعد العامة في بطلان العقد )المواد 

( . لكن هذا المشرع لم يستعمل لفظي )مطلق ( و)نسبي ( بل استعمل  144الى  138من 
لحق في الابطال( )ا أولفظي )بطلان( للدلالة على البطلان المطلق و)قابلية للابطال( 

 للتعبير عن البطلان النسبي .
بطال تصريحا لاوالقابلية لعد استخدام المشرع المصري في تقنينه المدني لتعبير البطلان يو 

ضمنيا بتبنيه التقسيم الثنائي للبطلان ومعارضته لنظرية وحدة البطلان التي نادى بها الأستاذ 
ي ، والدليل على ذلك ، كما سبقنا الأستاذ محمد الحبارالى الإشارة اليه ، ان و اجميل الشرق

تخلف شرط من  أوهذا المشرع اعتبر البطلان المطلق جزاءلتخلف ركن من اركان العقد 
السبب ، وجعل القابلية للابطال جزاء لتخلف شرط من شروط صحة العقد   أوشروط المحل 

لبطلان النسبي ( غير دقيق ، اذالعقد الباطل بطلانا نسبيا عقد وقد راينا ان تعبير البطلان )ا
يمكن طلب ابطاله .ولهذا فقد احسن المشرع المصري صنعا حين اعرض عن صحيح ولكن 

استعمال اصطلاحي )والبطلان العربية التي صدرت بعده ومنها التقنين المدني الجزائري كما 
 . 2سيتضح موقفه بعد حين 

 جزائري موقف التقنين ال-3
ل أو تبنى المشرع الجزائري ،علىغرار التشريعات الحديثة ،التقسيم الثنائي للبطلان وقد تن

ل من الكتاب الثاني من التقنين المدني تحت عنوان و احكامه في القسم الثاني من الباب الأ

                                                             
  72- 71ص  ،المرجع  السابق  ،محمد سعيد جعفور1
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)شروط العقد( . فبعد ان عالج اركان العقد ،اعقبها مباشرة بتفصيل احكام البطلان ،وقد 
نوعي البطلان ضمن الج البطلان بنوعيه وحرص المشرع الجزائري على النص على ع

النصوص التي تحدد جزاء للشروط التي يشترطها .ومن مجمل هذه النصوص يتبين انه 
انحاز الى راي من يرى ان معيار التفرقة بين نوعي البطلان انما يقوم على أساس تحليل 

الانعقاد وشروط الصحة . فمن جهة، يظهر من هذه عناصر العقد ، والتمييز بين اركان 
اختلاله هو البطلان المطلق ، وتعتبر المواد  أوالنصوص ان جزاء تخلف احد اركان العقد 

خير مثال على ذلك .ومن جهة ثانية ، يفهم من نصوص أخرى ان جزاء  97و96و 93
 1تخلف شروط صحة الرضا هو قابلية العقد للابطال .

وهكذا نصل الىانه يتبين من نصوص التقنيين المدني الجزائري ان التقسيم الثنائي للبطلان 
 .هو ما اعتنقه مشرعنا 

 مراتب البطلان   :رابعمطلب الال
الحديث على مرتب البطلان في القانون المدني الجزائري يستلزم منا الوقوف على احكام  نا

 وقانونكل من القانون المدني الجزائري 
ل نتطرق فيه الى احكام القانون المدني والفرع الثاني و ضمن فرعين الفرع الأ الاسرة وذلك

 نتعرض الى احكام قانون الاسرة 
 : احكام القانون المدني لوالفرع الأ 

العقد الباطل : بالرجوع الى القانون المدني الجزائري لم يضع قائمة يبين فيها متى يكون -1
 نوعي البطلان على معيار بتأسيسالعقد باطلا ومتى يكون قابلا للابطال ، حيثاكتفى 

باطلا )بطلانا مطلقا (  العقد ط  صحته ، وعلى ذلك يكونو شر اركان العقد وبين بين التمييز
)بطلان نسبي ( اذا تخلف شرط قابلا للابطالاختل ركن من اركانه ، ويكون  أواذا تخلف 

 2من شروط صحة الرضا .

                                                             
   74المرجع  السابق نفسه ، ص 1
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 من خلال عرض الحالات التي يكون فيها العقد بطلا بطلانا مطلقا ا يكون ح هذيضو ت و
 في القانون المدني الجزائري وهي :  والحالات التي يكون فيها العقد قابلا للابطال

 تي يكون فيها العقد باطلا بطلانا مطلقا :الحالات ال-ا
، اما لانعدام تطابق الارادتين ،ذلك انه يلزم  1الرضا : اذا انعدم ركن الرضا ركن لا :انعدامأو 

 من ق .م(ان يصدر 59لقيام العقد ، وفقا للمادة )
و الذي يتضمن عرضا منه ؛ وان يصدر تعبير يقابله عن إرادة شخص اخر وهو القبول  

(loffre) تعبيره عن شخص هو الايجاب 
 (l’acceptation). 2وان يقترن هذان التعبيران للإيجابالذي يأتي مطابقا 

على  أوالتي تكون معلقة على محض مشيئة صاحبها  3لان احد المتعاقدين عديم الإرادةأو 
مجرد رغبته ، كمن يقول اثناء التعاقد سابيعك منزلي عندما اشاء ، وذلك لان نية الارتباط 

 4.من ق . م(  205على محض مشيئة الإرادة )م التعاقدي تنتفي اذا توافقت 
 أومرض  أووبالإضافة الى هذا قد تنعدم الإرادة لدى الشخص الذي فقد الوعي لسكر 

ضعا لتنويم مغنا طيسي ، وقد تتحقق الإرادة لدى الشخص لكن كان خا أوغيبوبة عقلية ، 
-40الشخص المميز طبقا للمواد )القانون لا يعتد بها ، ذلك ان القانون لا يعتد الا بإرادة 

 5(. 2005من ق . م المعدلة عام  80- 78-79
غير المميز والمجنون ، وكذا في حالات انعدام  صغيركالفلا ينعقد العقد مع فاقد التميز 

فيما اذا كانت النية متوافرة تقرير بيقوم عدم جديتها ؛ وقاضي الموضوع هو الذي  أوالإرادة 
 .6ات المادية المطروحة عليهيام لا وذلك بناء على المعط

                                                             
  251ص،  1ج  ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 1
  194ص، 1ج  ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 2
   251ص  ،1ج  ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 3
  165ص ،  1ج  ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 4
  166- 165المرجع السابق نفسه ، ص5
  166ص،  1ج ،لمرجع السابق ا،بلحاج العربي 6
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 المحل  ركن ثانيا : انعدام
ق من الفقهاء انه لابد من التمييز بين لقد انقسم الفقه بخصوص هذه المسالة ، حيث يرى فري

 1المحل العقد ومحل الالتزام بينما يرى فريق اخر ان العبرة هي محل الالتزام لا بمحل العقد .
ل : يرى انصار هذا الراي بضرورة التمييز بين محل الالتزام ومحل العقد ويبرر و الفريق الأ

من محل الالتزام ومحل العقد بانه قد  هؤلاء  قولهم بالاختلاف الاحكام التي تخضع لها كل
يكون محل الالتزام صحيحا في حد ذاته بينما يكون العقد باطلا لان العملية القانونية المراد 

 2تحقيقها غير مشروعة ومثال ذلك التعامل في تركة شخص على قيد الحياة .
لعقد ليس له في الحقيقة يرى هذا الفريق ان العبرة تكون بمحل الالتزام ، لان االفريق الثاني :

محل ، وانما يرتب اثارا تتمثل في التزامات وهذه الأخيرة هي التي لها محل فلفظ محل العقد 
،غير صحيح انما استعمل من باب ايجاز الحذف فقط لان المقصود بتلك العبارة في الواقع 

 3هو محل الالتزام الناشئ عن العقد ، وهذا هو الراي الراجح.
فان المشرع الجزائري قام بالنص على شروط المحل وهذا وفقتعديله للمواد  ساسو على هذا ا

 4عن السبب .( بصفة مستقلة  2005من ق . م عام  95- 92)
 93، يكون العقد باطلا ، وهو ما نصت عليه المادة )فاذا تخلفاي شرط من هذه الشروط 

مخالفا  أوتحيلا في ذاته ، بانه : "اذا كان محل التزام مس 2005من ق . م المعدلة عام 
 العامة ، كان العقد باطلا بطلانا مطلقا " . الآدابأو للنظام العام 

                                                             
  220ص  ،المرجع السابق ،علي فيلالي 1
 221المرجع السابق نفسه ، ص 2
 223المرجع السابق نفسه ، ص3
 وشروط المحل هي :4
 ان يكون المحل موجودا او قابلا للوجود في المستقبل -
 ان يكون معينا او قابلا للتعين -
 ان يكون ممكنا لا مستحيلا -
 ان يكون مشروعا وقابلا للتعامل -
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وبنا على هذا ففي حالة ما اذا كانت الاستحالة قد تحققت وقت نشوء الالتزام ، فان الالتزام 
اذا من ق . م( اما في حالة ما  93و 92لا يقوم أصلا لانتفاء ركن المحل ، طبقا للمواد )

نشا الالتزام ممكنا ، واستحال تنفيذه في وقت لاحق ، فان ذلك يؤدي الى انقضاء الالتزام 
 1من ق . م( . 307أصلا وهذا ما نصت عليه المادة )

 ثالثا : انعدام ركن السبب 
التساؤل التالي لماذا التزم المدين ؟  بنا طرح درلتمييز السبب عن باقي عناصر العقد يج

 والاجابة عن هذا السؤال تكون ببيان المقصود بالسبب .
لقد اثارت نظرية السبب خلاف كبير بين فقهاء القانون في تحديد الطبيعة القانونية للسب 

عنصر من عناصر الإرادة بينما يرى الفريق  هحيث انقسموا الى فريقين : فريق يرى بان
لسبب  في اومرجع هذا الخلاف يعود الى وجود نظريتين  2انه ركن في الالتزام العقديالثاني ب

الغرض الذي يقصد  أووهما النظرية التقليدية القائمة على أساس فكرة ان السبب هو الغاية 
و برغم  3.ما يسمى "بالسبب القصدي " أوالملتزم الوصول اليه وراء رضائه التحمل بالالتزام 

النظرية للنقد الا انها تعتبر مفيدة في حدود ماذهبت اليه غير ان عيبها  من تعرض هذه
 الباعث الحقيقي على التعاقد .  أوالجوهري يكمن في استبعادها لفكرة الدافع 

التي جمعت بين الغرض المباشر للعقد أي "السبب العقدي والغرض غير والنظرية الحديثة 
لم تقف  فهي بهذا الدافع على التعاقد  أوالمباشر المقصود من العقد والمتمثل في الباعث 

الدافع الرئيسي الذي دفع  أوالباعث زته بالبحث عن و اعند الغرض المباشر للتعاقد بل تج
 4المتعاقد الى ابرام العقد وعلى هذا الأساس فهي مكملة للنظرية التقليدية

تعتبر عاملا من العوامل التي تضمن الحديثة وبناء على ما سبق ذكره فان نظرية السبب 
 .  الآداباستقرار المعاملات التعاقدية كما انها الذرع الواقي للنظام العام و 

                                                             
  495ص 1،المرجع السابق  ،بلحاج العربي 1
  546ص ،1ج ،المرجع السابق ،بلحاج العربي  2
  222ص ،  1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 3
  557ص ،  1ج ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 4
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من  97موقف المشرع الجزائري من نظرية السبب فانه طبقا لما جاء في المادة )وبخصوص 
لسبب مخالف للنظام  أو"اذا التزم التعاقد لسبب غير مشروع :ق . م( والتي نصت على انه 

 كان العقد باطلا " الآدابأو العام 
زائري قد اخذ بالنظرية الحديثة ، في السبب كما يتضح لنا  من هذا النص ان المشرع الج

يلاحظ على هذا النص انه لم يتضمن صراحة وجوب وجود السبب حاله حال المشرع المدني 
من ق .م( والتي  97من ق . م . م( والتي تقابل نص المادة )136في المادة )  المصري 

لفا للنظام العام ، كان العقد كان سببه مخا أوتنص على انه : "اذا لم يكن للالتزام سبب ، 
 . 1باطلا

من  98من ق .م( بهذا الصدد فقد نصت المادة ) 97بالإضافة الى ما نصت عليه المادة )
ق . م( على انه : "كل التزام مفترض ان له سببا مشروعا ، ما لم يقم الدليل على غير 

 .ذلك"
. م( يتبين لنا ان المشرع من ق  98و 97وعلى هذا الأساس ووفقا لما ورد في المادتين )

ان بكون السبب موجودا وان  المدني الجزائري قد اشترط في السبب شرطان اساسيان وهما :
 2يكون السبب مشروعا .
 رابعا : اغفال الشكلية 

ان العقد الشكلي هو ذلك  فاد ذلكمو ويقصد بها افراغ الإرادة في شكل معين يحدده القانون ، 
العقد الذي لا يمكن لتطابق الارادتين وحده فيه ان يكون مصدرا للالتزامات ، بل انه يتطلب 

بعض الإجراءات الشكلية ، المنصوص عليها قانونا لقيام العقد ذاته ، والتي يترتب اتباع 
 3.ى في ما بين طرفيهعلى عدم استفائها ، عدم قيام العقد ، وبالتالي عدم انتاجه لاثاره حت

                                                             
  237ص ،  1ج ،المرجع السابق ، محمد صبري السعدي 1
  570ص ،  1ج ،المرجع السابق ، ج العربي بلحا2
  27ص  ، رسالة ماجستير ،المرجع السابق ،لعصامي الواردي3
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أي لا بد من توافر شكل معين بحيث لا يتم العقد الا باستكمال هذا الشرط ن وهذا 
لاعتبارات المصلحة العامة ، وكذا لتنبيه المتعاقدين الى خطورة التصرف ، وحماية الغير 

وهذا ما يعرف بالكتابة  1حسن النية ، كتحرير العقد في ورقة رسمية امام موظف مختص ،
الرسمية لازمة ان العقد الرسمي الذي هو نوع من أنواع الشكلية الرسمية ، أي  أوالرسمية ، 

 جميع العقود المتضمنة نقل ملكية العقارات .  تحت طائلة البطلان في
القانون  ومثال العقود التي يجب افراغها في الشكل القانوني الرسمي تحت طائلة البطلان في

ترتب حق غير عقاري  أوالمدني الجزائري نذكر على الخصوص :عقود نقل ملكية عقار ، 
الحصص في الشركة ، وكذا  أوالتنازل عن اسهم  أوالصناعية ،  أوالمحلات التجارية  أو

المؤسسات  أوالمعدلة للشركة ، وعقود تسيير المحلات التجارية  أوالعقود المؤسسة 
(، وكذا عقد 397و  14-88من ق .م المضافة بالقانون  1مكرر  324 الصناعية )المادة

من  933و 904و 883من ق .ا(، وعقد الرهن الرسمي )المواد  206الهبة العقارية )المادة 
 78من ق . م(، وعقد بيع المحلات التجارية )المادة  203وعقد التسيير )المادة ق .م (، 

 2من ق . م(، وعقد النشر وغيرها .
القانون ، يستوجب والمضامين المعينة  التي يفرضها  للأشكالالتصرف الشكلي ،وفقا ان 

قانونا ومن  ولإثباتهتدخل شخص محدد لتحريره ، وتعد الشكلية هنا ركنا لقيام العقد ولصحته 
إضافة  ثم ،فان انعدامها تمنع قيامه ، ويعتبر العقد باطلا ، بل منعدما من الناحية القانونية .

الى الشكل الرسمي ضرورة استفاء الشهر العقاري بالنسبة للعقود المنصبة على نقل ملكية 
من الامر رقم  12من ق .م ، و 793مكررا و 324الحقوق العينية )المادة  أوالعقارات 

 (.  74/  75من الامر  16، و 70/91
ان الشهر لا يعتبر شكلا وبناء على هذا ، فان الفرق الجوهري بين الشهر والشكلية : هو 

التصرف القانوني ، في حين انه اذا كان العقد شكليا ، فان العقد يترتب على تخلفه بطلان 

                                                             
   582ص ،  1ج ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 1
 .  587-583ص  1المرجع نفسه ، ج 2
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لا ينعقد أصلا الا بتحريره في ورقة رسمية والا كان باطلا ؛ فالشكل هنا ركن أساسي في 
 .  1العقد وهو أداة اشهار واثبات في نفس الوقت

 العقد قابلا للابطال )البطلان النسبي( الحالات التي يكون فيها-ب
 لا : نقص الاهلية أو 

والتي تنص على انه : "كل  05/10المعدلة بالقانون رقم   من ق .م 78طبقا لنص المادة )
فاقدها بحكم  أوشخص اهل للتعاقد ، ما لم يطرا على اهليته عارض ، يجعله ناقص الاهلية 

 القانون "
يتبين لنا ان الأصل في القانون المدني الجزائري ان يكون الشخص كامل الاهلية ما لم 

نقصها فهو استثناء يجب ان يتقرر بمقتضى  أويقضي نص خلاف ذلك ، اما عدم الاهلية 
صدور حكم جنائي يجرده من حقوقه المدنية ؛ وعلى من يتمسك بعدم  أونص في القانون ، 

 2جميع طرق الاثبات .الاهلية عبء اثبات ذلك ب
وكما هو معلوم ان أهلية الأداء مناطها التمييز ، وقد حدد المشرع الجزائري سن التمييز 

نما جدا بالنسبة للتمييز ، بي متأخرةمن ق . م( وهي مدة  42بست عشر سنة طبقا للمادة )
ي ذلك سنوات(مقتديا ف 7حددها القانون المصري والليبي والعراقي والسوري والأردني ب)

 . 3الشريعة الإسلامية بأحكام
ولقد اعتبر المشرع الجزائري نقص الاهلية سبب من أسباب البطلان النسبي حيث نص في 

على انه : " يسقط الحق في طلب ابطال العقد اذا لم يتمسك فيه من ق .م(  101المادة )
اليوم الذي ( سنوات " ويبدا سريانها في حالة ناقص الاهلية من 5صاحبه خلال خمس )
 يزول فيه هذا السبب .

 
                                                             

  596ص ،  1المرجع نفسه ، ج 1
  371ص ،  1المرجع نفسه ، ج 2
  48ص  ،السابق المرجع  ،علي علي سليمان3
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 بأحكامعلى المشرع الجزائري ان يقتدي ينبغي  كان هوبناء على ما سبق ذكره نلاحظ ان
سنوت ( كما هو الحال بالنسبة  7الشريعة الإسلامية بخصوص تحديده لسن التميز وهو )

بقا لما ورد في وذلك طسنة(  19للقوانين العربية الأخرى لا سيما وقد خفظ سن الرشد الى )
 .1بذلك لا يفصل بين سن الرشد الا ثلاث سنين  فأصبحمن ق . م(  40المادة )

كما يلاحظ ان القانون الجزائري لم يتعرض لحكم تصرفات الصبي المميز واقتصرت المادة 
الى قانون  الأهليةكما انه أحال في شان القواعد  الأهليةمن ق .م ( الى اعتباره ناقص  43)

تعتبر تصرفات الصبي  الواردة في القانون المدني الجزائري فانها للأحكام، وطبقا  الأسرة
 إبطالهاحتى يتقرر  آثارهاالمميز الدائر بين النفع والضرر تصرفات صحيحة ومنتجة لكل 

 2بعد بلوغه سن الرشد .
وفي الأخير تجدر الإشارة الى ان المشرع المدني الجزائري لا يعتبر الاهلية ركنا في الالتزام 

نظره شرط من شروط صحة من ق . م( بل هي في  59و هذا طبقا لما جاء في المادة )
التراضي ، وسلامة الإرادة من العيوب التي قد تشوبها ، تؤدي الى مجرد إمكانية ابطال 

 3من ق . م( . 91الى  81و 2005المعدلة عام  79و 78و 43و 42اد )العقد طبقا للمو 
 ثانيا :اذا كانت إرادة المتعاقد مشوبة بعيب من عيوب الرضا 

سبق وان ذكرت ان من أسباب البطلان النسبي الغلط ، والتدليس ، والاكراه ، والاستغلال 
ن ق . م( ، وهذه العيوب قد م 91و 81وقد أشار اليها القانون المدني الجزائري في المواد )

)بطلان نسبي( للإبطالاحدهما ، وتجعل الرضا فاسدا ، أي قابلا  أوتلحق بإرادة المتعاقدين 
والتفصيل فيها يكون على النحو 4من ق . م(99لمصلحة من شاب ارادته هذا العيب )م 

 : الآتي

                                                             
  49ص ، المرجع السابق  ،علي علي سليمان1
  49المرجع نفسه ، ص 2
  380ص ،  1المرجع السابق ج ،بلحاج العربي3
  382ص ،  1المرجع  نفسه ، ج 4
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 أنالتعاقد . ومثاله  إلىالغلط : هو وهم أي اعتقاد خاطئ يقوم في ذهن المتعاقد فيدفعه -ا
 1من معدن مذهب . هي فإذامن ذهب  أنهامعتقدا  آنيةيقوم شخص بشراء 

والتفصيل في عيب الغلط يستوجب منا الحديث عن نظريتان هامتان وهما النظرية التقليدية 
 والنظرية الحديثة .

الذي تقوم عليه  والأساسموروثة من الفقه الفرنسي القديم النظرية التقليدية : فهي نظرية  أما
 في الغلط هو تقسيمه الى ثلاثة أنواع وهي تتمثل في :

، وهو  2الغلط المانع : وهو الذي يمنع قيام العقد ويؤدي الى بطلان العقد بطلانا مطلقا
 يشمل ثلاثة أنواع :

الغلط الذي ينصب على طبيعة العقد المراد ابرامه : كما اذا اعطى شخص لاخر  -1/ا
 على سبيل القرض فتسلمه الاخر على انه هبة . مبلغا من المال

كما اذا كان لشخص منزلان ،  الغلط الذي ينصب على ذاتية الشيء محل الالتزام : -2ا/
لهما ولكن المتعاقد معه ظن انه يبيع أو بيع  وأراداحدهما في عنابة والأخر في قسنطينة ، 

 3المنزل الثاني فارتضى الشراء على هذا الأساس.
صى أو الغلط الذي ينصب على سبب الالتزام : كما اذا اعتقد الورثة ان مورثهم قد -3ا/

ان الموصي كان  أوبدفعة له ثم اتضح ان الوصية باطلة لاخر بمبلغ من النقود ، فتعهدوا 
 4قد رجع فيها قبل وفاته .

 erreur vice du)وهو الغلط المؤثر في عنصر التراضي ، أي الذي يحدث اثناء تكوين 
consentement) الغلط المؤثر في الرضا :-ب 

                                                             
  165ص ،  1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 1
  387ص ، 1ج ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 2
  166ص ، 1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 3
  167ص ،  1المرجع نفسه ، ج 4
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حقيقة القانون ، والذي يؤدي الى  أو، ويتمثل في الاعتقاد بخلاف حقيقة الواقع  الإرادة
 .1(للإبطالالبطلان العقد بطلانا نسبيا )قابلا 

على صورتين من ق . م( 82من المادة )المشرع الجزائري في الفقرة الثانية والثالثة  لاو تنوقد 
على صفة  أوتندرج تحت هذا النوع من الغلط  وهما : الغلط الذي ينصب على مادة الشيء 

 2، والغلط الذي ينصب على شخصية المتعاقد ذاتها .جوهرية فيه 
اشترى  إذا: كما  في صفته جوهرية فيهأو  الغلط الذي ينصب على مادة الشيء-1ب/

.ومثال من النحاس المطلي بالذهب  أنهامن الذهب ، في حين  أنهاشخص ساعة على 
 3، في حين انها مجرد تقليد. أثرية أنهااشترى شخص تحفة على  إذاالصفة الجوهرية كما 

الغلط على شخصية المتعاقد ذاتها :وهذا اذا كانت محل اعتبار أساسي في اذا انصب  2ب/
مالا معتقدا ان هناك رابطة قرابة تربطه به فيتضح ان  لأخر، كان يهب شخص  4التعاقد

 6فالعبرة هنا ليست بمحل العقد بل بشخصية المتعاقد . 5الامر غير ذلك
الغلط غير المؤثر في الرضا : وهو الغلط الذي لا اثر له على صحة العقد ، ولا يؤدي -ج

 ما يقع الغلط في صفة، ولا الى البطلان النسبي ، وهو يتحقق عند الى البطلان المطلق 
 الغلط في الباعث أوالغلط في قيمة الشيء ،  أوغير جوهرية في الشيء محل الالتزام ، 

على التعاقد ، وكذا الغلط في شخصية المتعاقد اذا لم تكن شخصيته محل اعتبار في العقد 
ستوجب الكتابة ، الذي ي أو، ومثاله الغلط الذي يؤثر في الرضا مجرد الغلط في الحساب ، 

 7من ق . م( . 84)م  لأثارهتصحيحه ، فيبقى العقد صحيحا منتجا 
 ويشمل هذا النوع من الغلط على الحالات الاتية :

                                                             
 388ص ، 1ج، المرجع السابق ،بلحاج العربي 1
  161ص ، المرجع السابق ،علي فيلالي 2
  167ص ، 1المرجع السابق ج ،محمد صبري السعدي 3
  301ص ، المرجع السابق ،عبد الفتاح عبد الباقي 4
  247ص،  1ج ،المرجع السابق ،عبد الرزاق السنهوري 5
  165ص، المرجع المسابق ،علي فيلالي 6
  388ص ،  1ج ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 7
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الغلط في صفة غير أساسية في الشيء محل العقد :كالذي ينصب على صنف ورق -1ج/
 ه .أالكتاب الذي تشتريه لتقر 

أساسي في التعاقد :كتاجر يبيع سلعته الغلط في شخصية المتعاقد ليست محل اعتبار -2ج/
 لشخص يعتقد انه زبونه بثمن المثل ثم يتضح انه شخص غيره .

فباعها خمسة الاف دينار  ياو تسالغلط في القيمة : كما اذا اعتقد شخص ان سيارته -3ج/
 . آلافثمانية  ياو تسبهذا المبلغ ، ثم اتضح انها 

حصانا معتقدا ان حصانه القديم قد نفق ، الغلط في الباعث : كما اذا اشترى شخص -4ج/
 1ثم تبين انه لم ينفق .

الان الى  نأتيوبعد تعرضنا الى النظرية التقليدية في الغلط وما تضمنته من تقسيمات له 
 عرض ما تضمنته النظرية الحديثة في الغلط .

النظرية الحديثة : قامت هذه النظرية بانتقاد النظرية التقليدية حيث استبعدت فكرة الغلط 
ذلك لان هذا النوع من المانع التي جاءت بها هذه الأخيرة واخرجتها من دائرة عيوب الرضا 

في  أوفي محله  أوبطلان العقد بطلانا مطلقا كونه يقع في ماهية العقد الغلط يؤدي الى 
 2.يهتزام المترتب علسبب الال

الجوهري الذي  أوبين الغلط الدافع  فيها الأخرى من الغلط فقد فرقتالأحوال  إلىاما بالنسبة 
الدافع الذي لا يكون له اثر على التعاقد  الرضا بالعقد ، وبين الغلط غير إلىالمتعاقد  يدفع

 اذا وقع فيه المتعاقد .
النظرية الحديثة تقوم على أساس معيار واحد للغلط وهو الغلط الجوهري  إنوبهذا يتبين لنا 
الغلط كان هو الدافع للتعاقد ، أي ان الشخص ما كان ليرتضي  أنثبت  فإذاالدافع للتعاقد ، 

، وليس ذلك  للإبطالالعقد لو انه لم يقع في الغلط ، كان الغلط مؤثرا ويجعل العقد قابلا 

                                                             
 . 168ص ،  1ج ،المرجع السابق ، محمد صبري السعدي 1
  387ص ،  1ج ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 2
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على  أوعلى صفة جوهرية ، فيه  أونصب فيها على مادة الشيء فقط في الحالات التي ي
 1.شخصية المتعاقد ، بل في اية حالة أخرى 

ولقد اخذ القانون المدني الجزائري بالنظرية الحديثة في الغلط  منتهجا  في ذلك مسلك نظيره 
 81المواد )هو ما نصت عليه 2المشرع المدني المصري ، وباقي التقنينات الأخرى العربيةو

 3من ق. م( 85الى المادة 
الواقع وجره يخالف  بأمرالغش بقصد ايهام المتعاقد   أوالتجاء الى الحيلة  التدليس : هو-ب

 4التعاقد  إلىبذلك 
 5.ومثاله : تنظيف وتغيير ملامح السيارة القديمة لايهام المشتري بانها جديدة 

"وبناء على هذا l erreurذلك ان الغلط توهم تلقائي ؛ اما التدليس فهو توهم مدبر بقعل "
ولهذا يصح تسمية التدليس tromperieأو، "التعريف يظهر ان التدليس يقترب من الغلط

الإيقاع شخص اخر  أوالمتعاقد معه  (induire l’autre parte en erreur)"بالتغليط " "
 الأساليب الاحتيالية .  أوفي الغلط عبر الغش 

وبهذا الصدد نطرح التساؤل التالي هل الغلط يغني على التدليس ؟ وهل التدليس يغني عن 
 لين هوكالتالي:االغلط ؟ والجواب عن هذين السؤ 

                                                             
  169ص،  1ج ،المرجع السابق ، محمد صبري السعدي   1
  170ص ،  1نفسه ، ج المرجع 2
من ق . م على انه :"يجوز للمتعاقد الذي وقع في غلط جوهري وقت ابرام العقد ، ان يطلب ابطاله "  81تنص المادة 3

من ق .م على انه :"يكون الغلط جوهريا اذا بلغ حدا من الجسامة بحيث يمتنع معه المتعاقد عن ابرام  82وتنص المادة 
من ق . م على انه :"يكون العقد قابلا للابطال لغلط في  83م يقع في هذا الغلط ." وتنص المادة العقد لو ابرم العقد لو ل

 84ما لم يقضي القانون بغير ذلك ." وتنص المادة  82و 81القانون اذا توافرت فيه شروط الغلط في الواقع طبقا للمادتين 
لحساب ولا غلطات القلم ولكن يجب تصحيح الغلط ."  من ق . م على انه : "لا يؤثر في صحة العقد مجرد الغلط في ا

من ق . م على انه : " ليس لمن وقع في غلط ان يتمسك به على وجه يتعارض مع ما يقضي به حسن  85وتنص المادة 
 النية . " 

  331ص  ،المرجع السابق،عبد الفتاح عبد الباقي  4
  410ص ،  1ج ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 5
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سع من دائرة التدليس طبقا لما جاءت به أو الغلط يغني عن التدليس ذلك لان دائرة الغلط 
وهذا  للإبطالي ان يكون الغلط جوهريا حتى يكون العقد قابلا النظرية الحديثة وهو انه يكف

 1التقنين المدني الجزائري. ابه التقنينات العربية ومنه أخذتما 
قد يكون هناك تدليس لا يوقع في نفس  لأنهالتدليس فانه لا يغني عن الغلط ذلك  أما

 2.في صحة العقد المتعاقد غلطا وبالتالي لا يؤثر 
من ق . م( التي تقول :" يجوز ابطال العقد للتدليس اذا كانت  86وطبقا لنص المادة )

النائب عنه ، من الجسامة بحيث لولاها لما ابرم الطرف  أوالحيل التي لجا اليها المتعاقدين 
 الثاني العقد " 

ملابسة تدليسا ، اذا ثبت  أوفان المشرع المدني الجزائري يعتبر "السكوت عمدا " عن واقعة 
 3هذه الملابسة . أوان المدلس عليه ، ما كان ليبرم العقد ، لو علم بتلك الواقعة 

من ق .م( على انه :"اذا صدر التدليس من غير المتعاقدين ، فليس  87كما نصت المادة )
 أويعلم ، للمتعاقد المدلس عليه ان يطلب ابطال العقد ، مالم يثبت ان المتعاقد الاخر كان 

 كان من المفروض حتما ان يعلم بهذا التدليس "
وما يستفاد من نص هذه المادة ان  التدليس الصادر من غير المتعاقدين لا يكون سببا في 

من أو الا اذا كان المستفيد من التدليس عالما به ، ابطال العقد في نظر المشرع الجزائري 
للمتعاقد ضحية التدليس الرجوع الى مرتكبه على انه يجوز المفروض حتما ان يعلم به 

 4بالتعويض الضرر الذي لحقه منه وذلك حماية للاستقرار المعاملات.
ان المشرع المدني الجزائري  هرظي من ق . م(87و 86) ومن خلال استقراء نص المادتين

 :لا يجيز ابطال العقد الا اذا توافر شرطان وهما

                                                             
  189ص ،  1ج ،المرجع السابق ،ري السعدي محمد صب1
  190ص ،  1المرجع نفسه ، ج 2
  411ص ،  1ج  ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 3
  433ص ،  1المرجع  نفسه ، ج 4



 لفساد و البطلان في القانون المدني الجزائريا                              الفصل الثاني
 

71 
 

 أناستعمال طرق احتيالية من شانها  إلىاستخدام الطرق الاحتيالية : وهو التجاء المتعاقد -أ
 الإدلاءككذبه في غرض غير مشروع  إلىفي إرادة الغير وذلك بهدف تضليله للوصول  تؤثر

 1بها .العلم ملابسة يهم المتعاقد  أوسكوته عمدا عن واقعة  أوبالبيانات ، 
 الاحتيالية هي الدافع الى التعاقد :ان تكون الطرق -ب

نمايميز الفقه عادة بين التدليس الدافع والتدليس غير الدافع  يغري وهو بهذا لا يكون سببا  وا 
في ابطال العقد بل يقتصر الامر فيه على التعويض يسترد به المدلس عليه ما غرمه بسبب 

 2هذا التدليس وفقا لقواعد المسؤولية التقصيرية.
المشرع المدني الجزائري لم يأخذ بهذه التفرقة بين نوعي التدليس ، بل اكتفى بان غير ان 

ى بين نوعي و ر أحيث سيكون التدليس من الجسامة بحيث لولاه ما ابرم المدلس عليه العقد 
نوعي من ق .م( الذي جاء عاما ومطلقا ولم يفرق بين  86وهذا طبقا لنص المادة ) 3التدليس
 الراجح .، وهو 4التدليس

ر الشخصي في مسالة االمشرع المدني الجزائري قد اعتد بالمعي إن إلىوتجدر الإشارة 
التدليس مراعيا في ذلك أحوال المتعاقد المدلس عليه بما في ذلك مستواه الثقافي ، وخبرته ، 

مع النظر في مدى تاثير الطرق الاحتيالية المستعملة في شخصية المتعاقد وقت  وسنه .
 . 5دالتعاق

 
 
 

                                                             
  434ص ،1المرجع نفسه ، ج 1
  127 – 126ص،  1ج ،المرجع السابق ، السنهوري  2
  61ص ، المرجع السابق ،علي علي سليمان 3
  431ص،  1ج ،المرجع السابق  ،بلحاج العربي4
  431- 430ص،  1المرجع نفسه ، ج 5
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 1: هو ضغط تتاثر به إرادة الشخص فيندفع الى التعاقد الإكراه-ج
،  آخريضرب شخص  أنالمعنوي ومثاله  الإكراهالذي يقصد من هذا التعريف هو  الإكراه إن
 .2يهدده بالقتل أو

بالتهديد  3بناء على هذا فان وسائل الاكراه ليس هي التي تعيب الرضا بل الرهبة الناتجة عنه
سد فهذا المعنى هو الذي يغير المشروع هي التي تفقد المتعاقد الحرية الاختيار والاكراه ب

 4العقد. لإبطالالرضا ولا تعدمه ، وبالتالي يكون سببا 
الا ان هناك اكراه يعدم ولا يفسده كمن يمسك بابهام شخص ، ويطبع بصمته على العقد 

وهو بهذا لا يعتبر  5يؤدي الى ابطال العقد بطلانا مطلقاالمكتوب فهذا النوع من الاكراه  
 وقع في ركن من اركانه الأساسية .عيب من عيوب الرضا لانه

لاكراه اذا ايجوز ابطال العقد ابطال العقد من ق . م ( والتي تقول "  88يظهر من المادة ) و 
حق ، وتعتبر تعاقد شخص تحت سلطان رهبة بينة بعثها المتعاقد الاخر في نفسه دون 

الرهبة قائمة على بينة ، اذا كانت ظروف الحال ، تصور للطرف الذي يدعيها ان خطرا 
 المال "  أوالشرف،  أوالجسم ،  أواحد اقاربه ، في النفس ،  أوجسيما محدقا يهدده هو 

لابطال العقد في نظر المشرع الجزائري الا اذا توافرت فيه ثلاثة الاكراه لايكون سبباان 
 شروط وهي كالاتي :

الذي يقوم عليه  فالأساسالتهديد بخطر جسيم محدق لتحقيق غرض غير مشروع : -1ج/
هذا الشرط هو الرهبة البينة التي تؤثر في نفس المتعاقد فتحمله على التعاقد حيث تصور له 

                                                             
  334ص ،  1ج ،المرجع السابق،عبد الرزاق السنهوري 1
  192ص، 1ج،المرجع السابق ، محمد صبري السعدي 2
  193ص ،  1المرجع نفسه ، ج 3
  442ص  ،1ج ،المرجع السابق ، بلحاج العربي 4
  192ص  ،1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 5
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ولا المال ، ول أوالجسم ، الشرف  أويهدد احد اقاربه ، في النفس،  أوان خطرا جسيما يهدده 
 .1هذه الرهبة ما كان ليرغب في ابرام العقد
الجزائري لم يحدد  رعنلاحظ ان المشمن ق . م(  88وبناء على ما ورد في نص المادة )

درجة القرابة بل تركها مطلقة مخالفا بذلك ما جاء في القانون المدني الفرنسي الذي عمد الى 
 الزوجة والفروع  أومن ق . م . ف(بالزوج  1113في المادة ) للأقاربتحيد منتقد 

 2.الأصول
من ق . م( والتي تقول : "يراعى في  88/3ومن جهة أخرى نستخلص من نص المادة )

سنه ، وحالته الاجتماعية والضحية ، وجميع  أو،  الإكراهجنس من وقع عليه  الإكراهتقرير 
ان المعيار في الرهبة عند "  الإكراهالظروف الأخرى التي من شانها ان تؤثر في جسامة 

 .3المشرع الجزائري هو معيار شخصي ذاتي
التعاقد : وقد سبق الإشارة الى هذا في نص  إلىحصول رهبة في نفس المتعاقد تدفعه -2ج/

 م ( .من ق .  88المادة )
سببا لابطال العقد لا بد ان يكون  الإكراهبالمتعاقد الاخر : وحتى يكون  الإكراهاتصال -3ج/

اما اذا صدر الاكراه من غير متصلا بالطرف الاخر ويعتبر كذلك اذا وقع من نفس المتعاقد 
 أو بالإكراهالمتعاقدين فان المشرع الجزائري يشترط في هذه الحالة ان يكون المتعاقد عالما 

من ق . م( بقولها  89وهذا طبقا لما نصت عليه المادة ) 4كان مفرضا عليه حتما ان يعلم به
 إذا إلايطلب ابطال العقد  أنمن غير المتعاقد ، فليس للمعاقد المكره  الإكراهصدر  إذا: "

 " . الإكراهكان من المفروض حتما ان يعلم بهذا  أو، كان يعلم  الآخرالمتعاقد  أنثبت 

                                                             
  194ص  ، 1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 1
  447ص ،  1ج ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 2
  194ص ،  1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 3
 
  197ص،  1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 4
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ه بخصوص ى بين التدليس والاكراو ر أالمشرع المدني الجزائري قد س نلاحظ انوبهذا الصدد 
 .1المتعاقدين غير الشرط المتعلق بالتدليس والاكراه الصادر من

ومن هنا يتبين لنا ان المتعاقد اذا لم يكن له صلة بالاكراه فان العقد في هذه الحالة يظل 
الرجوع الى الغير الذي وقع منه الاكراه ، بالتعويض على صحيحا ولا يكون امام المكره سوى 

 2الشخص الذي مارس عليه الاكراه وهذا في حالة ما اذا كان الطرف لمستفيد حسن النية
م تعديل  2005غير ان العربي بلحاج يرى انه يستحسن بالمشرع الجزائري ضمن تعديلات 

م بالنص على ان الاكراه يخول  1975من ق . م( القديم الصادر سنة  89صياغة المادة )
ابطال العقد ، وان لم يباشره الذي وقع الاتفاق لمنفعته ذلك ان الطرف المتضرر من الاكراه 

، لان اثبات المتعاقد يحق له ان يطالب بابطال العقد ، حتى لو كان مصدر الرهبة هو الغير
سدة الاكراه عنه ومن هنا ومفالرهبة كافي لتقرير الابطال لدفع الضرر  وطأةانه كان تحت 

ومتى عيب رضاؤه بسبب الغير، جاز للمتعاقد طلب الابطال ، وان لم يتصل الاكراه بعلم 
يكون  قد  النحو  هذا من ق . م( على 89المشرع الجزائري لنص المادة ) المتعاقد وبتعديل

 مسلك مسلك الفقه الإسلامي في هذه المسالة وعلى وجه الخصوص المذهب المالكي الذي ل
بل اكتفى بالاعتداد بالاكراه المفسد للرضا يشترط الشرطان اللذان اشترطهما المشرع الجزائري 

 . 3ولو تهيا مصادفة
كي يبرم تصرفا في اخر ل 5هوى جامحا أو4بيناالاستغلال : هو ان يستغل شخص طيشا -د

 يؤدي الى غبن قادح به .
 

                                                             
  48ص ، المرجع السابق ،علي علي سليمان 1
  486ص،  1ج ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 2
  487ص ،  1المرجع نفسه ، ج 3
 او خفة لا تعين صاحبها على تقدير الأمور تقديرا سليما .،الطيش البين : هو تسرع وعدم تبصرة بالعواقب 4
 او بشخص اخر ولعا شديد لا قبل له بدفعه  .،الهوى الجامح : هو ان يولع الشخص بشيء 5
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 لإرضائهاوصورته هو ان تستغل زوجة في مقتبل العمر دلالها في نفسه من هوى جامح 
 .1ويحمله بذلك الى ان يهبها ماله

كل  يأخذهفيه ، بينما ضة ، نتيجة عدم التعادل و ا"اختلال التوازن الاقتصادي في عقد المع
 ويقصد بالغبن " le lésionمتعاقد فيه وما 

 .2يعطيه فهو غابن اذا اخذ اكثر مما اعطى ، وهو مغبون اذا اعطى اكثر مما اخذ ومن ثم
م(، 20/06/2005المؤرخ في 05/10منق. م المعدلة بالقانون رقم  90وطبقا لنص المادة )

تة كثيرا في النسبة مع ما و امات احد المتعاقدين متفوالتي تنص على انه :" اذا كانت التزا
مع التزامات المتعاقد الاخر ، وتبين ان  أوحصل عليه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقد 

هوى  أوالمتعاقد المغبون لم يبرم العقد الا لان المتعاقد الاخر قد استغل فيه طيشا بينا 
ان ينقص  أود جامحا ، جاز للقاضي بناء على طلب المتعاقد المغبون ، ان يبطل العق

 التزامات هذا المتعاقد ." 
يتبين لنا ان المشرع المدني الجزائري لا يعتد بالاستغلال باعتباره عيب يشوب الرضا الا اذا 

 توافر فيه شرطان : 
المتعاقد  يأخذهت فاحش بين ما و ااحدهما : يتعلق بالجانب الموضوعي للعقد ، وهو وجود تف

 3.، وبين ما يعطيه
ت الفاحش نتيجة استغلال و ايتعلق بالجانب الشخصي للمتعاقد بحيث يكون التفوثانيهما : 

 .4الهوى الجامح في الشخص المغبون أوالطيش البين 
من ق .م( بقولها : "جاز للقاضي بناء على طلب  90كما نستخلص من نص المادة )

." ان المشرع ان ينقص من التزامات هذا المتعاقد  أوالمغبون ، ان يبطل العقد المتعاقد 
الجزائري بناء على الجزائين اللذان حددهما في نص هذه المادة بخصوص هذه المسالة 

                                                             
  203ص ،  1ج ،المرجع السابق ،ي السعدي محمد صبر 1
  465ص ،  1ج  ،المرجع السابق ،لعربي بلحاج ا2
  204ص ،  1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 3
  205ص ،  1المرجع نفسه ، ج 4
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الانقاص من الالتزامات قد اعطى للقاضي صلاحية الخيار بينهما  أووهما: اما ابطال العقد 
وهذا بناء على طلب من المغبون ، فاذا طلب المتعاقد المغبون ابطال العقد جاز في الحكم 

قاضي ان ينقص من التزاماته فقط ، ولا يقضي بحكم الابطال ، وهذا للمحافظة على لل
استقرار التعامل ،اما اذا طلب المتعاقد المغبون الانقاص من التزاماته فليس له ان يحكم 

 .1مبهذا يكون قد حكم بأكثر مما طلب الخصلأنهبالابطال
تاريخ العقد لذا يجب رفعها خلال هذه وتسقط دعوى ابطال العقد للاستغلال بمرور سنة من 

 .2السنة والا سقط الحق في ابطال العقد
وهكذا وبناء على ما سبق ذكره  يتضح لنا ان المعيار العام الذي اعتد به القانون المدني 

عيوب الرضا الأخرى  أوالجزائري بصدد نظرية عيوب الإرادة سواء في ذلك  نقص الاهلية 
هو المعيار الذاتي الشخصي قاصدا بذلك البطلان النسبي  تحت ندرجوهي الحالات التي ت

الفقه الإسلامي  بأحكامفي ذلك  متأثراالمحافظة على استقرار المعاملات بين الأشخاص 
 على وجه الخصوص .

هذا وتجدر الإشارة الى وجود نصوص قانونية خاصة تقضي ببطلان العقد بطلانا نسبيا 
من ق . م( المتعلقة ببيع ملك الغير والتي تنص 397)قابلا للابطال( من ذلك المادة )

بقولها: "اذا باع شخص شيئا معينا بالذات وهو لا يملكه ، فللمشتري الحق في طلب ابطال 
وفي كل حالة لا يكون هذا البيع لم يعلن بيعه ،  أولى عقار اعلن البيع ولو وقع البيع ع

ناجزا في حق مالك الشيء المبيع ولو اجازه المشتري " والابطال هنا مقرر لصالح 
 3.المشتري

 الفرع الثاني : احكام قانون الاسرة
ري ان المقصود بالبطلان في قانون الاسرة هو بطلان عقد الزواج حيث بين المشرع الجزائ

وهي أربعة من ق . ا .ج (  9الأركان والشروط المتعلقة بصحة هذا العقد  في نص المادة )
                                                             

  68ص ، المرجع السابق ،علي علي سليمان 1
 من ق . م .  90المادة 2
  253ص ،  1ج ،المرجع السابق ،السعدي محمد صبري 3
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الشاهدين والصداق ( الا انه يبدو ان المشرع  –الولي  -والمتمثلة في )الرضا  ركانا
بالمذهب الحنفي حيث احتفظ بركن واحد من هذه  تأثرالجزائري بعد تعديله لقانون الاسرة قد 

أساسي  1عتبر باقي الأركان شروطا بخلاف الرضا الذي بقي كركنواالأركان وهو الرضا 
محققا لاختلال ركنه  امطلق ابطلان حسب المشرع فان هذا العقد يكون باطلاعقد الزواج و في 

من ق . ا . ج( على 33/1ة طبقا لما جاء في نص ) المادو هذا 2الأساسي أي ركن الرضا
 انه :} يبطل الزواج اذا اختل ركن الرضا { .

ركن والشرط من خلال اعتباره الويظهر من خلال ما سبق ان المشرع الجزائري قد فرق بين 
وبفقدانه يترتب على هذا ركن الرضا هوالركن الأساسي الذي تقوم عليه صحة عقد الزواج 

اذا فقد هذا العقد ركن من الأركان الواردة في نص المادة العقد حكم البطلان المطلق اما 
طا لا اركانا فان العقد و من ق . ا . ج( قبل تعديلها والتي اعتبرها المشرع الجزائري شر 9)

في هذه الحالة يصبح فاسد لا باطلا وبهذا الخصوص تجدر الإشارة الى ان قانون الاسرة 
في هذا الصدد متأثرا من خلال تعريفه لكل منهما  فرق بين عقد الزواج الباطل والعقد الفاسد

 من ق .ا .ج( . 35-32بالمذهب الحنفي ويظهر هذا من خلال ما ورد في المادتين )
من ق. ا 33الزواج الباطل : هو كل عقد فقد ركنه الساسي المتمثل في الرضا )المادة -ا

 ن ق . ا( .م 32شرطيتنافى ومقتضياته )المادة  أواشتمل على مانع  أو، .ج(
من الزواج الفاسد :هو كل عقد وجد فيه ركنه المتمثل في التراضي ،ولكنه فقد شرط -ب

بدون  أومكررة من ق .ا(، كان يتم بغير شاهدين ،  9شروط صحته الواردة في )المادة 
بدون ولي في حالة وجوبه . هذا وقد تعرض المشرع الجزائري للزواج الفاسد في  أوصداق ، 
 3.من ق .ا( 34و33)المادتين 

                                                             
الجزائر  ،دار البيضاء  ،مولود ديدان دار بلقيس  –د ف تحت اشرا، قانون الاسرة الجزائري  ،نسرين شريفي وكمال بوفرورة1
 17ص ، م  2018 –ب ط ، 
 21المرجع السابق نفسه ، ص 2
شهادة الماجستير في القانون مذكرة لنيل ، مظاهر تاثر القانون المدني الجزائري بالشريعة الإسلامية ، بن خدة حمزة 3

 64ص  ،م 2008-م 2007 –لية الحقوق اشراف الأستاذ جيلالي ك، الخاص  )التصرف القانوني نموذجا (
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،وبخاصه  الفقه الإسلامي تأثرهبأحكاموتجدر الإشارة الى ان المشرع الجزائري بالرغم من 
لا  فإنهاقانون الاسرة  أوة في القانون المدني دالوار  بالأحكامالفقه الحنفي  سواء ما تعلق منها 

 تأثرومرجع هذا التناقض يعود الى  تناقض فيما بينها .ها تسم بعدم الدقة مما يجعلتزال ت
 مشرعنا بالفقه الغربي .

تعريف العقد الموقوف المعروف في الفقه العقد الموقوف : سبقوان تطرقت  الى -ب
جه الاختلاف بينه وبين كل من العقد الباطل بطلانا مطلقا والعقد القابل أو الإسلامي وذكرت 

فهو يفرق عنه في كونه صحيحا في ذاته ، ولكنه لايرتب اثر بين طرفيه ولا يسري  الللابط
اذا فيقال ان العقد موقوفا . وحكم هذا العقد انه لا تترتب عليه اثاره الا في مواجهة الغير ، 

اجازه من له حق في ذلك فيصبح بعدئذ نافذا وتسري عليه احكام العقد النافذ  اما اذا لم 
من صاحب الشأن فيه ، فانه يبطل وعندئذ تسري عليه احكام العقد الباطل .  تصدر اجازته

فالعقد الموقوف كما يتضح من تسميته عقد غير مستقر ، قد يؤول الى ان يكون عقدا 
 .1باطلا

نا ني الجزائري بفكرة العقد الموقوف وجددالحاصل مما سبق ذكره بخصوص اخذ القانون المو 
بينما لم يأخذ بها في اذانه اعتمد فكرة العقد الموقوف في قانون الاسرة  كبير تناقض فيه

يز الدائرة مالتي تضمنت تصرفات الصبي الم 83القانون المدني وتفصيل ذلك انه في المادة 
ضمن العقود الموقوفة على إجازة الأخير بين النفع والضرر حيث كيفتهذه المادة تصرفاتهذا 

يز الدائرة بين النفع مميف القانون المدني تصرفات الصبي الالولي بينما ك أوالوصي 
اذ تعتبر صحيحة منتجة لكل اثارها حتى والضرر في العقود الباطلة بطلانا نسبيا 

من ق.م.ج انه  83وما يؤخذ على المشرع بصدد المادة يتقررابطالها بعد بلوغه سن الرشد . 
راشدا ، ان لم يسبق لممثله الشرعي ان  اغفل ذكر إجازة الصبي المميز نفسه بعد ان يصبح

 .2بت فيه في فترة قصره

                                                             
  51ص ،المرجع السابق،محمد سعيد جعفور1
 143المرجع السابق ، ص ،محمد سعيد جعفور2
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يقصد بعدم النفاذ في القانون المدني عدم جواز الاحتجاج بالعقد ، ولو كان العقد النافذ : 
 منتجا  مع بقائه 1صحيحا في مواجهة الغير

الاخذ بهذه لاثاره فيما بين طرفيه ولقد راى المشرع الجزائري ،على غرار نظيره المصري ، 
وذلك في مواطن متعددة من التقنين المدني ،  (عدم النفاذالنظرية حيث اطلق عليها تسمية )

 .2منها ما يتعلق بالعقد الصحيح ، ومنها ما يتعلق بالعقد الصحيح القابل للابطال
التي سبق والظاهر من هذا العقد انه يتشابه مع العقد الموقوف المعروفة في الفقه الإسلامي 

 لتفصيل فيه الا انهما يختلفان في كون العقدا
 3.الموقوف لايرتب اثرا لا فيما بين المتعاقدين ولا بالنسبة الى الغير

 ومن امثلة هذا العقد مايلي :
صحيح بين المتعاقدين ، الا انه غير نافذ في  العقد الذي يبرمه المريض مرض الموت ،-

 من ق..م .ا( . 2/ 180من ق.م.ج و 408حق الورثة طبقا للمادة )
فيما بين  لأثارهبدائنيه فهو عقد صحيح ومنتج  للإضرارالعقد الذي يبرمه المدين المعسر -

الدعوى المدين ومن تعاقد معه ، ولكنه غير نافذ في مواجهة الدائنين ، اذا طعن فيه ب
من  192 – 191البولصية )دعوى عدم نفاذ تصرفات المدين ( وفقا لما جاء في المادتين 

 ق.م.ج
قد يكون ساري فيما بين طرفيه ، الا انه في نفس الوقت لا  للإبطالكما ان العقد القابل -

يسري في حق الغير ، فهو قابل للابطال بين عاقديه البائع والمشتري ، ولكنه لا ينفذ في 
 4الغير حق المالك الحقيقي ، غير ان عدم النفاذ يزول باقرار

عدم نفاذها في القانون المدني  أمثلةوبخصوص العقود التي يتخلف فيها الشهر فان من 
 الجزائري :

                                                             
  610ص ،1ج  ،المرجع السابق ،بلحاج العربي  1
  41- 40ص، المرجع السابق  ،محمد سعيد جعفور2
  51المرجع السابق نفسه ،  ص3
 244ص،  1ج  ،المرجع السابق  ،السعدي محمد صبري 4
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زواله  أوتغييره  أووجود قيد التصرفات المنشئة لحق عيني اصلي ، والتي من شانها نقله -
 في السجل العيني ،حتى ترتب اثرها القانوني 

العقار غير المقيد في على ذلك ، فان عقد بيع  اتيبتر  ، وبالنسبة للغير بين ذوي الشأن
، لا يترتب اثره بين المتعاقدين كما انه لا يمكن الاحتجاج به في مواجهة السجل العيني 

من ق.م( وينتفي عدم النفاذ عن طريق إقرار الغير للعقد كاقرار بيع ملك  793)م.الغير 
 1.خاص الغير بمعرفة 

وبناء على ما سبق عرضه من أسباب عدم النفاذ في القانون المدني الجزائري يتبين لنا ان 
القاسم المشترك بين هذه الأسباب يعود الى قصد المشرع الجزائري في حماية الغير ذي 

حق الذي قد يتضرر من جزاء هذا العقد ويقصد بالغير هنا كل من لم يشترك في العقد ، ال
 2.ولكن يتعلق حقه بالتصرف موضوع لعقد

 و امتداد أثاره: تقرير البطلان  المبحث الثاني
 أوالعقد ، أركاناتضح لنا فيما سبق ان البطلان المطلق هو الجزاء المقرر لتخلف ركن من 

 سبي فهو الجزاء المقرر فيالبطلان الن أما. سببال أوشرط من شروط المحل 
البطلان المطلق يتقرر بصفة عامة  أن رأيناعيوب الإرادة . كما  أو الأهليةحالة نقص 

 لحماية الصالح العام في حين ان البطلان النسبي يقصد حماية مصلحة خاصة .
 المطلب الأول: تقرير البطلان

لاختلاف أساس كل نوع من نوعي البطلان ، فان الفوارق بينهما تتعدد ، ويتضح ذلك ونظرا 
ق في حمن حيث الأشخاص الذين لهم الحق في التمسك بالبطلان ، وكذلك امكان سقوط ال

عن طريق التقادم وعرض هذه المسائل يكون ضمن  أوالتمسك بالبطلان عن طريق الاجازة 
صاحب الحق في التمسك بالبطلان والفرع الثاني نتطرق فيه  ل فيهأو نل نتو فرعين الفرع الأ

 الى سقوط حق التمسك  يالبطلان  .

                                                             
  111- 110ص ،  1ج ،المرجع السابق  ، بلحاج العربي 1
  41ص  ،المرجع السابق ، محمد سعيد جعفور2
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 التمسك بهوسقوط الحق في : صاحب الحق في التمسك بالبطلان  فرع الاولال
ان تحديد الأشخاص الذين لهم حق التمسك بالبطلان يختلف باختلاف نوعي البطلان كما 

 سيتضح فيما يلي :
 بالبطلانصاحب الحق في التمسك :ولاا
 صاحب الحق في التمسك بالبطلان المطلق-ا
 المصلحة قوام التمسك بالبطلان -1ا/

 إجراء لأيالعقد الباطل هو عقد معدوم لم ينعقد أصلا ، لذلك لايحتاج تقرير البطلان فيه 
،خاصة استصدار حكم من القضاء لذا فان كلا من طرفي العقد الباطل لا يحتاج الى رفع 

 دعوى لتقرير البطلان . وهذا ما سار عليه الفقه التقليدي  .
الفقه الحديث يرى بضرورة الالتجاء الى القضاء للحصول على حكم ، في  أغلبية أنغير 

افضا ان يكون هناك بطلان بقوة القانون نسبيا ، ر  أوحالتي البطلان سواء اكان مطلقا 
 1.يقضي المرء حقه بنفسه  أنعدم جواز  إمبد إلىمستندا في ذلك 

وعليه فان لكل ذي مصلحة ان يطلب البطلان ولمحكمة ان تحكم به من تلقاء نفسها دون 
على البطلان بقولها :}اذا كان العقد باطل بطلانا مطلقا جاز  120نصت المادة طلب ، وقد 

لكل ذي مصلحة ان يتمسك بهذا البطلان ، وللمحكمة ان تقضي به من تلقاء نفسها , 
ولايزول البطلان بالاجازة وتسقط دعوى البطلان بمضي خمس عشرة سنة من وقت ابرام 

 2.العقد{
 3.بطلانه أوبصحة العقد  يتأثرويراد بالمصلحة التي تستند الى حق 

وعلى هذا الأساس ، يستطيع ان يتمسك بالبطلان كل من المتعاقدين والخلف والعام والخلف 
الخاص والدائنين كما انه للمحكمة ان تقضي بالبطلان من تلقاء نفسها ، في اية حالة تكون 

                                                             
  255ص،  1ج ،المرجع السابق  ،محمد صبري السعدي 1
  79- 78ص  ،المرجع السابق ،علي علي سليمان 2
  329ص ، المرجع السابق ،علي فيلالي 3
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عليها الدعوى وذلك لان العقد الباطل ليس له وجود قانوني فهو اما منعدم بسبب تخلف ركن 
، وكلها معطيات يجب على القاضي ان  الآداببسبب مخالفة النظام العام و  أو، من اركانه 

 1.يراعيها
 2.يطالب المتخاصمان بذلك أوق.م يمكن للمحكمة ان تقضي من تلقاء نفسها ببطلان العقد . ومعنى ذلك انه يجوز للقضاء ان يقضوا ببطلان العقد ولو لم ينازع  120المحكمة : بمقتضى احكام المادة 2/أ-
هو  للإبطالالعقد القابل  للإبطالصاحب الحق في التمسك بالبطلان النسبي )القابل  -ب

، بناء على طلب من تقرر لمصلحته، ولابد من  إبطالهعقد صحيح ويظل كذلك حتى يتقرر 
 3.صدور حكم القضاء

عيب من عيوب الرضا ، فله  إرادتهشاب  أوفاذا كان احد طرفي العقد ناقص الاهلية ، 
من  إرادته، والذي سلمت  الأهلية الكامل الآخرالمتعاقد  أما.  الإبطالالحق في طلب 

 العيوب فليس له هذا احق .
لابطال ، ان يتمسك لوكذلك لايصح للغير الأجنبي الذي يراد الاحتجاج عليه بالعقد القابل 

 .4من تلقاء نفسهابابطال العقد ، ولا يجوز للمحكمة ان تقضي به 
من ق.م بانه }اذا جعل القانون لاحد المتعاقدين حقا في ابطال  99ومن هنا تنص المادة 

فلا يجوز للمحكمة وفقا لهذه المادة ، ان  العقد ، فليس الاخر ان يتمسك بهذا الحق { وعليه
 5.تقضي بالابطال من تلقاء نفسها 

دائني المتعاقد، ى الورثة . وكذلك الى ونلاحظ ان الحق في التمسك بالابطال ينتقل ال
والخلف الخالص له ، ولكن يكون هذا التمسك باسم مدينهم بطرق الدعوى غير المباشرة 

 6.بخلاف الحال في البطلان المطلق ، فان الدائنين يطلبون البطلان باسمهم الخاص

                                                             
  634ص،  1ج ،المرجع السابق ،لعربي بلحاج ا1
  330ص  ،المرجع السابق ،علي فيلالي 2
  256ص،  1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 3
  258ص،  1المرجع السابق نفسه ،  ج 4
  634ص،  1ج  ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 5
  258ص،  1،المرجع السابق  ،محمد صبري السعدي 6
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ق.م، من  99، ان يتضمن نص المادة  2005ضمن تعديلات عام الا انه كان يستحسن 
في صياغته الإشارة بصفة واضحة لذوي المصلحة في التمسك بطلب الابطال )وهم المتعاقد 
زالة القصور الذي ما زال يعتريه أيضا  وحده ، وخلفه العام وخلفه الخاص ودائنيه(، وا 
بتوضيح انه : اذا تمسك بالابطال صاحب المصلحة فيه ، وجب على المحكمة ان تحكم به 

 1.ن على غير ذلكما لم ينص القانو 
عاقد الذي تقرر الابطال لصالحه دون المتعاقد معه المتعاقد : حق الابطال هو حق للمت1ب/

اكراه ، فحق التمسك بابطال العقد هو للمدلس  أو غلطأو ، ولا للغير ، فاذا كنا بصدد تدليس 
المكره فقط . وتمنع خصوصية هذا الحق المحكمة من  أولمن وقع في الغلط ،  أوعليه ، 

 ان تقضي بالابطال من تلقاء نفسها ، كما لا يجوز ان يحتج بذلك . 
ان يكون  أووقد يكون حق الابطال مقرر لكلا المتعاقدين ، كابرام عقد من طرف قاصرين ، 

ك بحق ابطال مكرها ، ففي هذه الحالة يحق لكل منهما ان يتمساحدهما قاصرا ، والأخر 
 2.حالة الاكراه اذا كان مكرها أوالعقد مدعيا حالة القصر اذا كان قاصرا ، 

 القائم مقام المتعاقد 2ب/
في أو هو من يخلف الشخص في ذمته المالية من حقوق والتزامات ،  الخلف العام :- 2-1

السلف تماما  يعتبر طرفا في العقد مثل3لانه جزء منها كالوارث والموصى له بجزء من التركة
ومثاله الوارث فان مصلحته أيضا 4، وله نفس الحقوق بما في ذلك حق التمسك بابطال العقد

 5.يتمسك ببطلان عقد بيع ابرمه مورثه حتى تعود العين المبيعة الى التركةان 

                                                             
  635ص،  1ج  ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 1
 330ص ، المرجع السابق  ،لي فيلالي ع2
 207ص 1م ج  1966ب ط ، القاهرة ،دار النهضة العربية  ،الوجيز في شرح القانون المدني ،السنهوري  3
  331ص ،المرجع السابق ،علي فيلالي 4
)دراسة ،نظرية البطلان في قانون الالتزامات والعقود الوريتاني والقانون المدني الجزائري  ،سيد إبراهيم ولد احمد مالك5

جامعة وهران ،اشراف الأستاذ العربي شحط عبد القادر ،بحث لنيل شهادة الماجستير في القانون المدني تحت ، مقارنة ( 
  429ص، م 2009 -م2008كلية الحقوق  
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حقا عينيا كما  أوهو من يتلقى من سلفه ملكية شيء معين بالذات  الخلف الخاص :-2-2
 و 1هو الغالب ، وقد يكون حقا شخصيا

مثاله المشتري ، فانه اذا كان البائع قد تصرف قبل التعاقد معه في العين المبيعة لشخص 
اخر غيره بعقد باطل فان من حق المشتري ان يتمسك ببطلان العقد السابق حتى تخلص له 

 2.العين بمقتضى العقد اللاحق
ائن أيضا له مصلحة في ابطال التصرف من مدينه لانه اذا لم يبطل فالد الدائنون :-2-3

 3سيؤثر في الجانب الإيجابي من ذمته المالية
 4.الدعوى غير المباشرةحق التمسك بابطال العقد عن طريق  مويكون له

، بل لابد ان تكون هذه المصلحة متصلة والمصلحة لاتكفي ليترتب عليها طلب ابطال العقد 
البطلان ، فلا يجوز ان يطلب جار بطلان بيع منزل جاره لان له مصلحة في ان بسبب 

 5يتخلص من المشتري الجديد
لمن  أولورثته ،  أوويتضح مما سبق ان الحق في طلب الابطال لا يجوز الا لمن تقرر له ، 

ينوب عنه نيابة قانونية . وكذلك للدائنين وللخلف الخاص . وعلى ذلك لا يكون لكل ذي 
 6.مصلحة ، كما في حالة البطلان المطلق ، كما لا يحق أيضا للمتعاقد الاخر

عن طريق الدفع بالبطلان ،  أون يتمسك ببطلان العقد عن طريق الدعوى الرئيسية ويجوز ا
 .المحكمة العليا أول مرة امام المجلس و وفي اية مرحلة كانت عليها الدعوة ، ولو لأ

وعليه يمكننا القول ان الحكم الذي يقرر الابطال يعتبر منشئا له لان العقد ينعقد صحيحا 
 الى حين صدور حكم الابطال ، بينما يعتبر الحكم الذي يقرر البطلان كاشفا له لان العقد 

 
                                                             

  210ص،  1ج ،المرجع السابق ،عبد الرزاق السنهوري 1
  429ص، المرجع السابق  ،سيد إبراهيم ولد احمد مالك 2
  257ص،  1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي  3
  257- 256ص،  1ج ،المرجع السابق ،امحمد صبري السعدي 4
  329ص ،المرجع السابق ،علي فيلالي 5
  258ص،  1ج ،المرجع السابق ،السعدي محمد صبري 6
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 1.الباطل هو عقد منعدم أصلا
خلالها وهي خمسة عشرة ،يجب ان تراعى المدة التي يمكن رفع دعوى البطلان وفي النهاية 

 2، اما الدفع بالبطلان فانه جائز في كل وقت
 : سقوط الحق في التمسك بالبطلان  ثانيا

يز بين العقد الباطل بطلانا يالحديث عن سقوط الحق في التمسك بالبطلان يستلزم منا التم
 مطلقا والعقد القابل للابطال )البطلان النسبي (

هو عدم ، فلا يصححه يث ان العقد الباطل بطلانا مطلقا فيما يخص الاجارة والتقادم ح
الاجازة .اما العقد القابل للابطال فان الحق يسقط في ابطاله بالاجازة والتقادم  أوالتقادم ، 

 3.وبناء عليه الكلام سيكون عن الاجازة ثم التقادم
 لا : الاجازة أو 

 أوق.م.ج على انه }يزول حق ابطال العقد بالاجازة الصريحة  من 100تنص المادة 
 وتستند الاجازة الى التاريخ الذي تم فيه العقد دون اخلال بحقوق الغير { .الضمنية ، 

 أو4تعريف الاجازة : الاجازة هي تصحيح العقد القابل للابطال يرفع العيب الذي يلحقه-1
ر من جانب من تقرر لمصلحته البطلان هي عمل قانوني يتم بإرادة منفردة ، ويصد

بقوله }الاجازة هي النزول عن حق طلب الابطال ممن وعرفها الأستاذ عبد الفتاح 5النسبي
  6يتقرر لصالحه . وهي لذلك تصحح العقد القابل للابطال

                                                             
  329ص  ،المرجع السابق ،علي فيلالي 1
بحث لنيل شهادة الماجيستير في ، نظرية بطلان العقد في التقنين المدني الجزائري )دراسة مقارنة ( ،لعصامي الواردي2

الجزائر ، بن عكنون ، كلية الحقوق والعلوم الإدارية ،تحت اشراف الأستاذ الدكتور عمار مساعدي  ،العقود والمسؤولية 
  122ص، م 2001-م2000

 
  259ص،  1ج ،المرجع السابق  ،محمد صبري السعدي3
  622ص،  1ج ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 4
  259ص،  1ج  ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 5
  473ص ،المرجع السابق ،عبد الفتاح عبد الباقي 6
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فاذا اجيز العقد القابل للابطال ، زال حق المتعاقد في التمسك بابطال العقد ، واستقر وجود 
 1.العقد نهائيا غير مهدد بالزوال

والاجازة بهذا التحديد ، لا ترد على العقد الباطل لانه تصرف معدوم مجرد من أي اثر 
 ، وهذا ما تبينه المادة 2قانوني منذ لحظة نشاته

مطلقا جاز لكل ذي من ق.م( التي تنص على }اذا كان العقد باطلا بطلانا  102/1)
ن وللحكمة ان تقضي به من تلقاء نفسها ، ولا يزول البطلان مصلحة ان يتمسك بهذا البطلا

 .بالاجازة{
ومن ثم فان الاجازة تقتصر على العقد القابل للابطال ،وهو ما أشارت اليه صراحة المادة 

عمل  فالإقرارويجب عدم الخلط بين الإقرار والاجازة .  3أعلاهمن ق.م( المذكورة  1/ 102)
قانوني أيضا لكنه يصدر من شخص خارج عن العقد وبه يضيف اثار العقد اليه .كما في 
حالة إقرار الأصيل للعقد الذي ابرمه نائبه خارج حدود نيابته . ومثله أيضا ملك الغير فلا 

والاقرار  4من ق. مدني الجزائري ( 308)المادة  بالإقرارينفذ في مواجهة المالك الحقيقي الا 
 على عقد صحيح ، ويصدر من الغير في حين ان الاجازة ترد على العقد القابل  يرد

 5.للابطال وتصدر من المتعاقد الذي تقرر البطلان لمصلحته
 شروط الاجازة :-2

وحتى يترتب على الاجازة اثرها لا بد ان تتوافر فيها شروط موضوعية وأخرى شكلية ، 
 ونتكلم في ذلك فيما يلي :

 لموضوعية : تتجلى لنا هذه الشروط في النقاط التالية :الشروط ا-2/1

                                                             
  84ص،  4ج  ،المرجع السابق ،عبد الرزاق السنهوري 1
  622ص،  1ج ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 2
  622ص،  1المرجع السابق نفسه ،   ج 3
  260ص ،  1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 4
  334ص   ،المرجع السابق  ،فيلاليعلي 5
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ان يكون العقد قابلا للابطال ، اذان الاجازة باعتبارها تنازلا عن البطلان ، تقتصر على -
اشخاص محددين عيبت  أوالعقود الباطلة بطلانا نسبيا ، أي انها تصدر فقط عن شخص ، 

 كانوا ناقصي الاهلية . أوارادتهم ، 
 المجيز عالما بالعيب الذي لحق ارادته ، ان تتوافر لديه النية في تصحيحه . ان يكون-
ان تتم بعد زوال العيب الذي شاب إرادة المتعاقد ، وترتيبا على ذلك فان إجازة المتعاقد -

جازة ناقصي الاهلية  1.المدلس عليه تبدا من وقف انتهاء التدليس ، وا 
زم اختفاء العيب الذي اقترن بالعقد بل يكفي زوال اما في حالة الاستغلال ، فليس من اللا

 2.الهوى الجامح أو، ظروف التعاقد ، وهي حالة الطيش 
الشروط الشكلية : لم يحدد المشرع الجزائري في نصوصه شروط معينة لشكل الاجازة  -2/2

 .من ق.م(الى نوعيها وهي الاجازة الصريحة والاجازة الضمنية 100الا انه إشارة في المادة )
كتابي ، واثباتها يخضع للقواعد العامة  أووتظهر في شكل شفوي ، الاجازة الصريحة : -ا

 عمال القانونية .الخاصة باثبات الا
الاجازة الضمنية : وتستفاد من الوقائع التي تدل عليها دلالة قاطعة ، كما اذا شاب إرادة -ب

فى أو زواله . كما اذا  أوللعقد ، المتعاقد عيب من عيوب الرضا ، وقام بعمل يفيد إجازته 
ازة على الطرف قام ببيع ما اشتراه. ويقع عبء اثبات الاج أوبقسط من الثمن في عقد البيع 

قرائن الب أوالاخر غير المجيز ، ويستطيع هذا الأخير اثباتها بكافة الطرق ،ولو بالبينة ، 
 3.لانها غير صادرة منه

 الاجازة :ر ااث-3
اذا توافرت شروط الاجازة ، فيترتب عليها اثرها ، وهو زوال خطر ابطال العقد ، لان حق 

وبذلك يستقر العقد نهائيا أي يتايد ويصبح غير مهدد المتعاقد في التمسك بالابطال يسقط . 
 4.بالزوال

                                                             
  135ص  ،المرجع السابق ،سيد إبراهيم ولد احمد مالك 1
  261ص ،  1ج  ،المرجع السابق ،امحمد صبري السعدي 2
  262- 261ص ،  1المرجع السابق نفسه ،   ج 3
  262ص   ،1المرجع السابق نفسه ،  ج 4
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 المتعاقدين : بين الاجازة فيما ر اث-ا
يكون للاجازة اثر فيما بين المتعاقدين دون الغير بحيث اذا اجيز العقد القابل للابطال ، زال 

من بالزوال ، و حق المتعاقد في التمسك بابطال العقد ، وستقر وجود العقد نهائيا غير مهدد 
من وقت صدوره لا من وقت الاجازة  صحيحاثم ينقلب العقد صحيحا بوجه بات ، ويعتبر 

 1.فحسب لان للاجازة اثر رجعيا
 اثر الاجازة بالنسبة للغير: -ب

تستند الاجازة من ق .م . ج السابق ذكرها حيث نصت على}و  100ما جاء في المادة طبقا ل
 الى التاريخ الذي تم فيه العقد دون الاخلال 

فلا  2يلاحظ ان استناد الاجازة الى تاريخ ابرام العقد ، لا يضر بحقوق الغير .بحقوق الغير{ 
والمقصود بالغير هنا  3حقوقهم التي كسبوها منه على الشيء موضوع العقد قبل اجازته تتأثر

 4.هو كل من كسب حقا عينيا على الشيء محل العقد
للبيعرهن العين ،  ته، وقبل اجاز بلوغه سن الرشدعينا ، وبعد باع قاصرا  لو انومثال ذلك 

ثقلة بحق تنتقل العين الى المشتري مو ، ضر الدائن المرتهنذلك لاتلبيع بعد تهلأجاز ن فا
 5.الرهن

تضر بمن يشتري عقارا كان قد سبق لمالكه بيعه ، اذا كان قد تم بعد  كما ان الاجازة لا
 . إجازة هذا البيع قبل  و لو البيع الأ رصدو 

 
 

                                                             
  84ص ،  4ج  ،المرجع السابق  ،عبد الرزاق السنهوري1
  262ص  ، 1ج  ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 2
  624ص،  1ج  ،المرجع السابق  ،بلحاج العربي 3
  84ص،  4ج  ،المرجع السابق ،لسنهوري عبد الرزاق ا4
 420ص ،  1ج  ،المرجع السابق ،عبد الرزاق السنهوري 5
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وتجدر الإشارة الى ان العقد الباطل )بطلانا مطلقا ( لا ترد عليه الاجازة لانه معدوم طبقا  
 من ق . م ( السابق  102لما ورد في المادة )

 1.ذكرها
 اخطأوبشان اثار الاجازة فان العربي بلحاج يشاطر قول علي علي سليمان بان المشرع قد 

ذلك ان العقد القابل للابطال من ق . م (  100في مسالة اقحام لفظ الاجازة في المادة )
تصححه وبتالي ليس هناك  لإجازةعقد صحيح منتج لاثره وليس بحاجة )البطلان النسبي( 

إجازة وانما هناك نزول عن الحق في طلب الابطال فقط . ويضيف علي فيلالي بهذا الصدد 
 بالأثرالحق ولا ينازع احد في هذا ، وانمايتعلق المشكل بقوله }ان الاجازة هي نزول عن 

 2.الرجعي للاجازة حيث يتناقض مع المنطق باعتبار ان العقد صحيح من بداية الامر
باعتباره  في نص المادة وذلكوالسبب في وقوع المشرع المدني الجزائري في هذا الالتباس ،

من ق . م ( ان الأثر الرجعي للاجازة يجب ان لايخل بحقوق الغير هو تاثره بنظيريه  100)
وينادي  ،المصري والفرنسي غير ان محمد سعيد جعفور يرى ان هذا الراي غير دقيق

 بالتأييدتعديل صياغة نص هذه المادة على النحو التالي :"يزول حق ابطال العقد  بضرورة
 الضمني ويستند الابطال، اذا حكم به أوالصريح 

الى التاريخ الذي تم فيه العقد دون اخلال بحقوق الغير{ . وبهذا يكون الأثر الرجعي خاصا  
 .3تأييدهفقط بحالة الحكم بابطال العقد دون حالة 

 : التقادم  ثانيا
من ق . م( :}يسقط الحق في ابطال العقد اذا لم يتمسك به صاحبه  101تقضي المادة )

 خلال خمس سنوات ...{ 
 4.ن الشخص الذي امتنع مدة من الزمن عن التمسك بحقهأو تعريف التقادم : هو جزاء ته-1

                                                             
  624ص ،  1ج  ،المرجع السابق  ،بلحاج العربي 1
 337ص  ،المرجع السابق  ،علي فيلالي 2
   149 – 148ص   ،المرجع السابق  ،محمد سعيد جعفور3
  338ص  ،المرجع السابق  ،علي فيلالي 4
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 شروط التقادم :-2
 .زوال نقص الاهلية وذلك ببلوغ المتعاقد سن الرشد -
 .المدلس عليه أو اكتشاف الغلط والتدليس بالنسبة للمتعاقد الذي وقع في غلط -
 1.انقطاع الاكراه بالنسبة لمن اكره على التعاقد-

ويختلف اثر التقادم في البطلان المطلق عنه في البطلان النسبي ،فبينما لا يسقط في 
. م( ، فان البطلان  ق من 102البطلان المطلق سوى الدعوى به طبقا لما ورد في المادة )
من ق . م المعدلة بالقانون  101النسبي يزول بتقادم قصير المدة طبقا لما جاء في المادة )

،  لاأو البطلان المطلقبالتقادم   علاقةسيكون الحديث عن  ( ، وبناء على هذا 10/ 05رقم 
 2.العقد القابل للابطال )البطلان النسبي(بالتقادم عن علاقة ثم 
 علاقة التقادم بالعقد الباطل بطلانا مطلقا:-أ

من ق . م( على انه :}تسقط دعوى البطلان بمضي خمس عشرة  2/  102نصت المادة )
 سنة من وقت ابرام العقد { فالقاعدة العامة في

القانون المدني الجزائري ان العقد الباطل لا يصححه التقادم ، لانه عقد معدوم في الأصل ، 
يس من شانه ان يخلق من العدم وجودا ، مهما طال عليه الزمن غير ان ومضي الزمن ل

 ولكن هذا لا يعنيان  3دعوى البطلان تسقط بمضي خمس عشرة سنة من وقت ابرام العقد
العقد الباطل ينقلب صحيحا ، بل يبقى لكل ذي مصلحة ان يتمسك ببطلان العقد عن طريق 

فهو ما زال عقدا باطلا ، وكل ما في الامر ان دعوى بطلانه أصبحت غير  4الدفع به
، ملف  20/06/2001مقبولة ،وهذا ما حكمت به المحكمة العليا في قرار مشهور لها في 

 . 247506رقم 

                                                             
  522ص ،  1ج  ،المرجع السابق ،عبد الرزاق السنهوري 1
  627ص،  1ج  ،المرجع السابق   ،عربي بلحاج ال2
 628ص ،  1ج  ،المرجع السابق ،بلحاج العربي  3
 342ص  ،المرجع السابق ،علي فيلالي 4
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ففي حالة ما يكون المتعاقدان قد نفذا التزاماتهما بناء على العقد الباطل ، يجوز لكل واحد 
يسترد الشيء المبيع من المشتري عن ما دفع بالنسبة للبائع فيستطيع ان منهما استرداد 

طريق دعوى الاستحقاق ، اما المشتري فيستطيع استرداد الثمن من البائع عن طريق استرداد 
 1.ما دفع دون وجه حق

اما اذا كان العقد لم ينفذ ، وطالب احد المتعاقدين بالتنفيذ ، وكان قد مضى على ابرام العقد 
اكثر ، فللمدعي عليه التمسك بالبطلان لدفع هذه الدعوى ، لان الدفوع لا  أوخمس عشرة 

عدم خضوع البطلان للتقادم على نفس  ويتأسس2الدفوع أبدية لمبدأتسقط بمرور الزمن تطبيقا 
عليها خضوع دعوى البطلان للتقادم ، وهي المحافظة على الوضع  يتأسسالعلة التي 
 المستقر .

ان دعوى البطلان في العقد الباطل تسقط بالتقادم بينما نلاحظ على ما سبق ذكره بناء و 
الدفع بالبطلان لا يسقط لان الدفوع لا تتقادم بناء على القاعدة التي سبق ذكرها وهذا ما 

 3.المصريةمحكمة النقض  قضت به محكمة النقض الفرنسية و
البطلان بالتقادم متأثرا في هذا الصدد المشرع الجزائري هو بدوره اخذ بفكرة سقوط دعوى و 

كانت قد تمت ضاع التي و بالقضاء الفرنسي والقضاء المصري قاصدا بذلك احترام الأ
 الاجتماعي . للأمنواستقرت بمضي الزمن حماية 

 علاقة التقادم بالعقد القابل للابطال : )البطلان النسبي(-ب
(  13/06/2005المرخ في  10/ 05 من ق .م المعدلة بالقانون رقم 101تقضي المادة )

 بابطال العقد اذا لم يتمسك به صاحبه خلال خمس سنوات { .على انه :}يسقط الحق 
كما تنص الفقرة الثانية من نفس المادة بانه :}ويبدا سريان هذه المدة في حالة نقص الاهلية 

التدليس من اليوم الذي يكتشف  أومن اليوم الذي يزول فيه هذا السبب ، وفي حالة الغلط 

                                                             
 628ص،  1ج  ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 1
  265ص ،  1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 2
  629ص  ،  1ج ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 3
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 أوفيه ، وفي حالة الاكراه من يوم انقطاعه غير انه لا يجوز التمسك بحق الابطال لغلط 
 اكراه اذا انقضت عشر سنوات من وقت تمام العقد{  أوتدليس 

، فلا وعليه فان الحق في ابطال العقد يسقط بالتقادم ، اذا مضت المدة القانونية المقررة 
د ذلك ابطاله لا من طريق الدعوى ولا من طريق الدفع ، وبذلك يستقر العقد نهائيا يجوز بع

 .بعد ان كان مهددا بالزوال
على العقد القابل للابطال كما للاجازة الا انه يفرق عنه في مسالة حقوق وللتقادم اثر رجعي 

به حقوق  تتأثرم الغير ، فبينما الاجازة لا تضر بحقوق الغير . فان زوال البطلان بالتقاد
وبعد بلوغه سن الرشد وقبل تقادم البطلان رتب الغير ومثال ذلك لو ان قاصرا باع عينا ، 

 على العين رهنا ، ثم تم التقادم ، فان ملكية العين تخلص للمشتري غير مثقلة بحق الرهن .
 1.في حالة الاجازة وهذا عكس ما قرر

عدم الاخلال بحقوق الغير في الاجازة امر غير وبهذا الصدد فان علي علي سليمان يرى ان 
منطقي ولا يتفق مع اعتبار العقد صحيحا ومنتجا لكل اثاره حتى يقضى بابطاله ذلك ان 

الرجعي لتقادم دعوى الابطال ، يجب ان يزيل حقوق  كالأثرعنده  الأثر الرجعي للاجازة
د مهدد بالابطال مما يدل الغير الذي تعامل مع شخص معيب الإرادة مع علمه ان هذا العق
 2.على سوء نيته وبالتالي فان الجزاء الذي يستحقه هو عدم احترام حقه

في مدة التقادم ني الجزائري قد اطال دلاحظ  ان القانون المبناء على ما سبق عرضهنو 
وفي المقابل نجد ان القانون وهذا يتنافى مع مبدا استقرار المعاملات والمراكز القانونية  ، 

المصري كان اميل الى المحافظة على استقرار التعامل حيث قصر المدة الى خمس سنوات 
 3.وكذا القانون الفرنسي

مدة التقادم وتختلف مدة تقادم دعوى الابطال على حسب الأحوال حيث حددالمشرع الجزائري 
 خمس سنوات في الحالات التالية :

                                                             
 523ص ،  1ج  ،المرجع السابق  ،نهوري الس 1
  83ص ،المرجع السابق ،علي علي سليمان 2
  340ص ، المرجع السابق ،علي فيلالي 3
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 من يوم وفاة القاصر . أوزوال سببها  أوحالة نقص الاهلية : من وقت بلوغ سن الرشد -1
 : من وقت اكتشاف الغلط والتدليس بالنسبة للمتعاقد الذي وقع فيه .حالة الغلط والتدليس -2
 1.حالة الاكراه : وتبدا المدة من تاريخ انقطاع الاكراه عن المكره-3

ومما يلاحظ على هذه الحالات انه لا يجوز التمسك بابطال العقد بعد مضي خمس سنوات 
 على  ابرامه .

ز مدة أو شرط وهو عدم تجبوتجدر الإشارة الى ان المشرع الجزائري قد  قام بتقيد هذا الاجل 
 2.عشر سنوات من تاريخ ابرام العقد

وبهذا يتبين لنا ان المشرع الجزائري قد اخذ باقصر الاجلين بخصوص الحالات الثلاثة 
 أوخمس سنوات من يوم اكتشاف العيب أو السابق ذكرها عشر سنوات من يوم ابرام العقد ، 

 3.زواله
اما حالة الاستغلال : فان طلب ابطال العقد يسقط بمضي سنة من تاريخ العقد طبقا -4

 ق . م( من  90للمادة )
في الاستغلال وهو عيب من عيوب ةالمحددان مدة التقادم ما يلاحظ بهذا الخصوص و 

من مدته في العيوب الأخرى وذلك من ناحيتين :ناحية القياس الزمني ، الرضا اقصر 
 4.وناحية مبدا السريان

الى ان مدة عشر سنين ، ومدة الخمسة عشر عاما وهي مدتا تقادم يرد  تجدر الإشارة و 
لا يرد عليها الوقف فالاستغلال   المحددة في حالةمدة السنة  اماعليها الوقف ، والانقطاع 

 5.والانقطاع

                                                             
  265ص،  1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 1
  340ص  ،المرجع السابق ،علي فيلالي 2
  340ص  ،المرجع السابق  ،علي فيلالي 3
  524ص ،  1ج  ،المرجع السابق ،السنهوري  4
  81ص ، المرجع السابق  ،لي سليمان علي ع5
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ى مع الاجازة في مسالة الأثر الرجعي و االتقادم يتس وبناء على ما سبق عرضه يتبين لنا ان
حيث يترتب عليهما نفس النتيجة بالنسبة الى سقوط الحق في طلب ابطال العقد القابل 

للابطال ، اذ يزول عنه الخطر الذي كان يهدده ، ويستقر نهائيا فكل من التقادم والاجازة لا   
 . نشأتهيصححان العقد  القابل للابطاللانه عقد صحيح منذ 

 اثار البطلان امتداد :الثاني مطلبال
العقد الباطل بطلانا مطلقا ، والعقد القابل للابطال  ،  نبالرغم من الاختلاف الموجود بي

وذلك من عدة وجوه .الا انهما يتفقان في الأثر الرجعي وهو زوال العقد منذ ابرامه وبمعنى 
، وذلك فيما عدا بعض اخر يعتبر كان لم يكن فيما بين المتعاقدين ، وبالنسبة الى الغير 

الاصلية الى اثار البطلان  لو الأ نتعرض في المطلبوبناء عليه س الاستثناءات القانونية .
 .  العرضية البطلان  الاثار ل فيهأو والمطلب الثاني نتن

 للبطلان  الأصلية ثارلأ ا ل :والأ  الفرع
 لا ثم ثانيا بالنسبة الى الغير أو ين سنتطرق  لاثار البطلان فيما بين المتعاقد

 اثر البطلان فيما بين المتعاقدين أولا :
القاعدة العامة في اثر البطلان فيما بين المتعاقدين هي إعادة المتعاقدين الى الحالة التي ان 

زوال كل اثر قانوني للعقد ، وتعين على كل وبالتالي  ،كانا عليها قبل التعاقد وما يرد عليها
 1.ما حصل عليه بمقتضاه أوعاقد ان يرد ما سلمه ، 

: }يعاد المتعاقدان  10- 05لها بموجب القانون من ق . م( بعد تعدي 103وتقضي المادة )
في  وردما ل طبقاو ابطاله ..{  أوالتي كانا عليها قبل العقد في حالة بطلان العقد الى الحالة 

جزء منه ففي هذه الحالة وجب  أوذ العقد الباطل كله ينفبتالمتعاقدان  قامهذه المادة فانه اذا 
، فمثلا في عقد البيع الباطل ما حصل عليه بمقتضاه  أوعلى كل واحد منهما رد ما تسلمه 

يستوجب على البائع الالتزام برد الثمن ، وعلى المشتري رد المبيع وثمراته من يوم المطالبة 

                                                             
  647ص 1 ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 1
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وبناء على هذا فانه يجوز الامر باسترداد المبالغ المدفوعة على أساس العقد  1القضائية
 2.تي كانا عليها قبلالى الحالة الالباطل ، بعد ارجاع الطرفين 

من ق . م(حيث جاء فيها :}فان كان مستحيلا جاز الحكم  103وتكملة  لنص المادة )
لاسترداد بسبب هلاك والتي يستفاد منها انه في حالة ما اذا استحال ابتعويض معادل { 

ففي كعقد الاجار مثلا لطبيعة المعاملة )كما هو الحال بالنسبة للعقود الزمنية (  أوالشيء 
معادل يجوز للقاضي ان يحكم بتعويض نقدي  3هذه الحالة وعند غياب اتفاق المتعاقدين

والتعويض هنا أساسه المسؤولية غير العقدية )أي المسؤولية التقصيرية(، لان الحكم ،
، وهذا طبقا للقاعدة التي تقول بانه :}اذا بطل العقد 4القانوني يقرر بانه : }لا عقد للبطلان {

 .5{ما ترتب عليه بطل كل 
وما بعدها من ق . م( انه اذا  143و 103)وفقا لاحكام المادة تجدر الإشارة الى انه  و 

كليهما ، فلا يكون امام القاضي الا الزام من استحال عليه  أواستحال الرد على المتعاقدين 
المبيع فان هلك الرد، بتعويض معادل على ان أساس الرد هنا هو دفع غير مستحق ، وعليه 

مثلا في يد المشتري بسبب لا يد له فيه ، وكان حسن النية ، فانه لا يسال الا بقدر ما عاد 
عليه من منفعة ، وللبائع ان يسترد المبيع التالف ، دون ان يكون له حق في تعويض 

 6.التالف
 الواردة على هذه القاعدة ستثناءاتالا-2

 السابق ذكرها الحالة التي كانا عليها قبل العقد {على قاعدة : } اعادة المتعاقدين الى وترد 
والتفصيل في هاتين الحالتين وهي حالة نقص الاهلية، وحالة عدم المشروعية  ين استثناء

 :على النحو الاتي
                                                             

  269ص،  1ج  ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي  1
  647ص،  1ج ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 2
  345ص  ،المرجع السابق ،علي فيلالي 3
  648ص،  1ج  ،المرجع السابق  ،بلحاج العربي4
  84ص  ،المرجع السابق ،علي علي سليمان 5
  649ص،  1ج ،المرجع السابق  ،بلحاج العربي 6
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 حالة نقص الاهلية :-أ
ناقص الاهلية ، اذا ابطل العقد من ق . م( على انه :}غير انه لا يلزم  103تنص المادة)
 ته ان يرد غير ما عاد عليه من منفعة بسبب تنفيذ العقد { لنقص اهلي

ومفاد هذه المادة ان ناقص الاهلية يرد ما قد تبقى في يده مما أعطاه المتعاقد الاخر ، 
ومثال ذلك لو باع قاصر مسكنا بالفي 1فائدة أووكذلك يرد ما انفقه ، وما عاد عليه بمنفعة 

وانفق الباقي في الملاهي ، ففي هذه الحالة لا يلزم الا ، دينار ، واشترى بالف دينار شقة 
لا واما ما انفقه ولم يعد عليه بفائدة ف 2برد ثمن الشقة التي اشتراها لانها تعود عليه بالمنفعة

الاخر اثبات ان القاصر استفاد مما برده ، بعد تقرير ابطال العقد . وعلى المتعاقد  يلزم
 3.قبضه

 :والظاهر ان المشرع الجزائري بسنه لهذه الاحكام بخصوص ناقص الاهلية قصد امران 
 لهما : حماية ناقص الاهلية وذلك بعدم الزامه برد كل ما حصل عليه من هذا العقد أو 

 4.وثانيهما : مجازاة من تعامل معه مع علمه بان هذا العقد مهدد بالابطال
عد التفسير في القياس فانه يطبق على عديمي الاهلية انهطبقا لقوا كما تجدر الإشارة الى

وكذا اذا وقع ناقص الاهلية في احد عيوب الإرادة نفس الحكم ما دامت الحكمة من نص 
 5.هي حماية القاصرو من ق .م( 103المادة )

من  103/2ناقص الاهلية لا يكون ملزما ، طبقا للمادة  أووبناء على ما سبق فان القاصر 
 أوالتعويض الا في حدود ما عاد عليه الشيء من منفعة من هذا التنفيذ ،  أوق . م، بالرد 

                                                             
  650ص،  1ج  ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 1
  346ص  ،المرجع السابق ،علي فيلالي 2
  272ص ،  1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 3
  84ص  ،المرجع السابق ،علي علي سليمان 4
  651ص ،  1ج  ،المرجع السابق ،لحاج العربي ب5
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وعلى من يطالب بالرد ، ووفقا للقواعد العامة في  كان الشيءما يزال موجودا تحت حيازته .
 1.على ناقص الاهلية مما تسلمهالاثبات ، ان يقيم الدليل على عود منفعة 

 حالة عدم المشروعية -ب
 Nemo auditur "ومعنى هذه القاعدة انه لا يجوز للغاش

propriamturpitudineallegans هناك قاعدة رومانية قديمة تقول": 
ان يستفيد من غشه ، طبقا لهذه القاعدة اذا كان احد المتعاقدين قد قام بأداء التزام مخالف  

غير مشروع وتقرير بطلان ذلك العقد ، فليس له ان يسترد ما دفعه  أوالادابأو للنظام العام 
 2.لانه ملوث وغاش ، وليس له ان يحتج بغشه

شخصا ثالثا ، فانه يجوز له ان يسترد ومثال ذلك من يدفع مبلغ لاخر في مقابل ان يقتل 
 3.هذا المبلغ في حالة عدم قيام الشخص الاخر بجريمة القتل

 ولقد انتقد الفقه الحديث هذه القاعدة من الوجهتين المنطقية والعملية :
: وذلك ان منطق البطلان يقتضي بان يكون الاسترداد جائزا في كل  يةجهة المنطقالمن -1

 4.لالأحوال ، حتى لا يترتب اثر على العقد الباط
، يؤدي الى التشجيع على الجريمة ، وانتشار العملية: فان تطبيق هذه القاعدة جهة المن -2

المجرم الماجور الفاحشة فطبقا للمثال السابق ذكره فان بقاء المال في يد الطرف الاخر 
لارتكاب الجريمة فيه تشجيع على الفساد الامر الذي لا يتفق مع الحاجة الى محاربة الفحش 

 5.والجريمة والغش
بهذا الصدد نجد ان المشرع المصري قد اغفل النص الذي كان المشروع التمهيدي يشتمل و 

حوال التي تقتضي عليه حيث قام  بحذفه بحكم انه لا يتمشى مع منطق البطلان تاركا الأ

                                                             
  651ص ،  1ج  ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 1
  85ص  ،المرجع السابق ،علي علي سليمان 2
  653ص،  1ج  ،المرجع السابق  ،العربيبلحاج 3
  435ص،  1ج  ،المرجع السابق ،السنهوري  4
 271المرجع السابق، ص ،محمد صبري السعدي 5
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وقد احسن المشرع الجزائري حينما لم ينص على هذه 1النظر الى القواعد العامة لتعالجها
، على 2005من ق . م(المضافة عام  103حيث كرس في الفقرة الثالثة من المادة )القاعدة 

كان  أوانه :"يحرم من الاسترداد في حالة بطلان العقد ، من تسبب في عدم مشروعيته ، 
 2.وهو الاتجاه العام السائد في اجتهادات المحكمة العليا عالما به ."

 :راثر البطلان بالنسبة للغي :ثانيا
م الأشخاص الذين لهم حقوق تتاثر بصحة العقد . وبعبارة أخرى ، هم يقصد بالغير هنا ه

 3.الخلف الخاص للمتعاقدين
ان الأصل ان اثر البطلان لا يقتصر على المتعاقدين ، بل ينصرف الى الغير أيضا أي 
الى كل شخص يكتسب حقا عينيا على العين محل العقد الذي تقرر بطلانه ، وبذلك يمكن 

 4.اثر عينيا كما يرى البعض الاخر أوالقول بان للبطلان اثر مطلقا كما يقول البعض . 
قاعدة الأثر الرجعي للبطلان بالنسبة للغير ، ثم الى الاستثناءات نتعرض الى وبناء عليه س
 الواردة عليها .

 قاعدة الأثر الرجعي بالنسبة للغير: -أ
فاذا القاعدة ان البطلان له اثر رجعي ليس على المتعاقدين فقط ، بل وبالنسبة للغير أيضا . 

هذا الأخير من الغير بالنسبة  باع عمر عمارة الى زيد ، وباعها هذا الأخير لعلي ، فيعتبر
للعملية التي تمت بين عمر وزيد ، فاذا ابطل العقد بين عمر وزيد اعمالا لقاعدة الأثر 

فيلزم  الرجعي باعتبار ان زيد ليس مالكا للعمارة وقد تصرف في ملك الغير وهو ملك عمر
مقتضى عقد شرائه  ،فالمشتري الثاني وهو علي يكون كان لم يمتلك الشيء ب5علي برد العمارة

" كما يعبر عن وفاقد الشيء لا يعطيه  "يكون العقد الثاني قد صدر من غير مالك قانونا ،و 

                                                             
  436ص  ،1ج  ،المرجع السابق  ،السنهوري 1
  654ص،  1ج  ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 2
  283ص ،  1ج  ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 3
  126ص ،المرجع السابق  ،لعصامي الواردي4
  350- 349ص  ،المرجع السابق ،علي فيلالي 5
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ذلك علماء الفقه الإسلامي ،والقاعدة الرومانية تقضي :"زوال حق الناقل يترتب عليه زوال 
 1.حق المتلقي " فلا يجوز للشخص ان ينقل لغيره اكثر مما يملك

وواضح ان اطلاق قاعدة الأثر الرجعي للبطلان يؤدي الى عدم   le cedit"خاصة اذا كان
 استقرار المعاملات والاضرار بالثقة والائتمان"

باطل ،  والخلف الخاص حسن النية . أي لا يعلم ان عقد المتصرف مهددا بالابطالأ
ساسها ان والمشرع الجزائري بدوره عهد الى توفير الحماية الى الغير حسن النية ، والتي أ

قانونا ، مما يتولد عنه مظهر  هالبطلان لا يمنع ان يكون للعقد وجود مادي قد يوهم بوجود
 2.ان العقد صحيح ، فيبرم الغير من حسني النية تصرفاتهم على أساس هذا المظهر الخادع

 الاستثناءات الواردة على هذه القاعدة :-ب
ان قاعدة الأثر الرجعي بالنسبة للغير ليست على اطلاقها حيث  نجد ان هناك احكام خاصة 
تحد من هذه القاعدة قصد بها المشرع الجزائري حماية حسن النية ويتعين التفرقة في هذا 

 . عقود الصورية عقود الإدارة، وعقود التصرف ، والالخصوص بين 
 عقود الإدارة :-1

 من ق . م  467في المادة  وقد عرفه المشرع الجزائريعقود الإدارة ،  يعد عقد الايجار من
محددة مقابل بدل  لمدةبانه :"عقد يمكن المؤجر بمقتضاه المستاجر من الانتفاع بشيء 

 " ايجار معلوم 
و يأتي في تحليل هذه المادة انه عقد رضائي ملزم لجانبين يتم بمجرد التراضي ومدة الايجار 
وان عقد الايجار بشكل رسمي لدى الموثق ، لكن المشرع وبموجب تعديل القانون المدني 

مكرر من القانون المدني التي تنص "ان ينعقد الايجار  467بإضافة المادة  2007لسنة 

                                                             
  658ص ،  1 ،جالمرجع السابق ،العربي  بلحاج1
  284ص ،  1ج ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي  2
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تاريخ ثابت والا كان باطلا". كما انه من العقود المفوضة ، زيادة على ذلك كتابة ويكون له 
 1.والمعنوية كما يرد على المنقول والعقارانه يرد على الأشياء المادية 

الفقهاء ان عقد الايجار مستثنى من الأثر الرجعي لزوال الملكية حيث  نومن المتفق عليه بي
الذي زالت ملكيته تظل نافذة بعد ذلك ، عملا على  ان اعمال الإدارة الصادرة من المالك

استقرار المعاملات وحماية الغير حسن النية ، ولكن يشترط لنفاذ هذه العقود في حق المالك 
، ( حسن النية ، وان تتعلق بقيمتها ومدتها  كالمستأجرالأصلي ، ان يكون المتصرف اليه )

ود من بقاء الايجار الصادر ممن زالت وبغير نية الغش من أي من طرفيها ذلك ان المقص
، وهو لا يكون جديرا بهذه الحماية الا اذا كان  المستأجرملكيته باثر رجعي ، انما حماية 

 2.حسن النية
 عقود التصرف :-2

 التصرفات يستوجب منا التفرقة بين المنقول والعقارالحديث عن عقود 
 بالنسبة للمنقول: -ا

التجارية واستحالة التأكد من مدى سلامة التصرفات التي سبق نظرا لسرعة المعاملات 
 3.ابرامها على المنقول اضطر المشرع الى تقرير قاعدة "الحيازة في المنقول سند الملكية "

فاذا باع شخص شيئا لاخر ثم قام المشتري ببيع هذا الشيء الى شخص ثالث وسلمه إياه ثم 
انتزاع الشيء من يد المشتري الثاني للمالك الأصلي ل ، فلا يحق و تقرر بطلان البيع الأ

ل و متى كان حسن النية ، أي لا يعلم وقت ابرام عقده السبب الذي أدى الى بطلان البيع الأ
من ق . م السابق  835استنادا الى ان الحيازة في المنقول سند الحائز ، طبقا لنص المادة 

 4.ذكرها

                                                             
  39ص  ،المرجع السابق ،لمياء بن زهرة 1
  659ص،  1ج ، المرجع السابق،بلحاج العربي 2
 127ص  ،المرجع السابق  ،لعصامي الواردي3
  284ص  ،  1ج  ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 4
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على الغير الذي حاز منقولا بحسن نية بعقد قضي ومفاد هذه القاعدة هو عدم الاحتجاج 
 1.اكتسب بمقتضاه حقا عينيا أوببطلان أي ببطلان هذا العقد الذي تملك بموجبه المنقول ، 

ان المشرع المدني الجزائري قد اخذ بنظام الشهر العيني بالنسبة بالنسبة للعقار :-ب
المقررة( ومن ثم ، يجب  أونشئة للتصرفات والحقوق التي ترد على العقار )كالتصرفات الم

، على من يكتسب تسجيل دعوى البطلان في السجل العيني ، ليكون الحكم بالبطلان حجة 
بحسن نية حقا عينيا بعد رفع تلك الدعوى . ولا يمكن للغير سيء النية ان يحتج لمصلحته 

 2.بالقيد المسجل اذا كان هذا القيد معيبا
ففي العقار ، اذا كان سند المتصرف باطلا بطلانا مطلقا ، فان المتصرف اليه الحسن النية 
يستقر حقه العيني الذي اكتسبه اسنادا للتقادم   باعتبار انه تلقى حقه حق غير مالك ، لكن 

الحقيقي بما اكتسبه قبل التسجيل بالدعوى بغير الاستناد ليس له ان يحتج على المالك 
 باعتبار ان عقده لا وجود له قانونا . للتقادم  

اما اذا كان سند المتصرف باطلا نسبيا ، فان الحكم بالبطلان لا يحتج به على الغير الحسن 
بها في المقابل يكون الحكم حجة على من ترتبت  لتأثيرالنية قبل التسجيل بدعوى الابطال 

بها ، حيث ان هذا العقد موجود  التأثيرأو لهم حقوق عينية ابتداء من تاريخ تسجيل الدعوى 
 3.ويرتب اثاره الى ان يحكم بابطاله

استثنائية خاصة بصاحب الحق العيني العقاري فكل من ي بحالة وقد اتى المشرع الجزائر 
تبعيا( بحسن نيته قبل شهر الدعوى بان يجهل امر البطلان فان  أوكسب حقا عينيا )اصليا 

 به .يتأثر حقه لا 

                                                             
  660ص،  1ج  ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 1
 660ص ،  1ج  ،المرجع السابق   ،بلحاج العربي 2
 37ص ،المرجع السابق ، لمياء بن زهرة 3
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فانه بهذا يكون سيء النية لعلمه بالبطلان فيزول  للإشهاره في تاريخ لاحق اما اذا تم اشهار 
المتعلق  63-76من الامر  86حقه بتقرير بطلان العقد الأصلي وهذا طبقا لنص المادة 

 1.السجل العقاري بتأسيس
من ق . معلى انه :"يبقى صحيحا لمصحة الدائن المرتهن الرهن  885وتنص المادة 
سبب اخر  لأيزواله  أوالغاؤه  أوفسخه  أولك الذي تقرر ابطال سند ملكيته الصادر من الما

 ، اذا ثبت ان الدائن كان حسن النية وقت ابرام عقد الرهن " 
 أوالفسخ و ومفاد هذا النص انه اذا الت ملكية عقار الى شخص معين بعقد قابل للابطالأ

سبب ، وقام المشتري بتقرير حق رهن على العقار لصالح شخص ، ويسمى في  لأيالزوال 
لا يؤثر هذه الحالة الدائن المرتهن ، فان بطلان التصرف الذي تملك بمقتضاه المشتري ، 

 2.على حق الدائن المرتهن ،فيعود العقار الى البائع مثقلا بهذا الحق
العقد الصوري هو عقد غير حقيقي بين المتعاقدين يخفي عقد اخر ،  : ةالصوري ودالعق-3

كالبيع الصوري الذي يخفى هبة مستترة. وقد حمى القانون الدائنين والخلف الخاص من 
 من ق . م( 198طبقا لنص المادة )3لهم التمسك بالعقد الصوري فأجازصورية العقد 

ن وللخلف الخاص ، متى كانوا حسني النية ان بقولها :"اذا ابرم عقد صوري فلدائني المتعاقدي
يتمسكوا بالعقد الصوري "فالدائن المشتري ولمن كسب حقا عينيا علىالشيء محل التصرف 

 4.هو عقد حقيقي ، ويرتبون امورهم على هذا الأساسالصوري 
قد تكون الصورية مطلقة اذا كان التصرف الظاهر لا وجود له في الحقيقة ، كحالة من و 

خروج العين من ذمته ولا على عدم  عينا معينة ويتفق معه الظاهرلشخص  فييبيع 

                                                             
-1988-1980العقاري المعدل والمتمم سنة المتعلق بتاسيس السجل  1976مارس  25المؤرخ في  63- 76الامر 1

 1976افريل  13الصادرة في  30، المنشور بالجريدة الرسمية رقم 1993
 285ص،  1ج  ،المرجع السابق ، محمد صبري السعدي 2
 661ص،  1ج ،المرجع السابق ، بلحاج العربي 3
  284ص ،  1ج  ،المرجع السابق ، محمد صبري السعدي 4
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الحصول على الثمن ، وقد تكون نسبية اذا أراد الشخص إخفاء حقيقة التصرف القانون في 
 1.صورة تصرف اخر ، كحالة البيع الذي يخفي هبة مستترة

ومع ذلك اذا رتب المشتري فالبيع الصوري مثلا ، هو عقد لا وجود له ، ويقع من ثم باطلا 
بمقتضاه حقا عينيا ، وكان المتصرف اليه )الدائن المشتري ( حسن النية بقي الحق الذي 

 كسبه ، رغم بطلان سند ملكية المتصرف ، ويكون نافذا في مواجهة البائع الصوري .
ري ، وعلى هذا الأساس فانه يجوز للغير اذا كان حسن النية ان يتمسك بالعقد الظاهر الصو 

متى كانت له مصلحة في ذلك ويجوز للغير ان يثبت الصورية بكافة طرق الاثبات وبجميع 
 2.الوسائل القانونية

بخصوص هذه المسالة فان الأستاذ محمد سعيد جعفور يشاطر الأستاذ علي علي سليمان 
من  198في رايه بخصوص ما نص عليه المشرع الجزائري في دعوى الصورية في المادة 

التقنين المدني الجزائري بانه جاء قاصرا كما يرى سعيد جعفور ان المشرع الجزائري قد اغفل 
ئنين بالعقد المستتر دون العقد الظاهر كما انه لم يذكر حكم ذكر حكم تمسك جميع الدا

العقد الصوري  أوالحالة التي تتعارض فيها المصالح بين الدائنين بين التمسك بالعقد الظاهر 
من ق .م  244حيث كان يجدر بمشرعنا لتنظيم احكام هذه المسالة ان يقتبس نص المادة )

قد صوري فلدائني المتعاقدين وللخلف الخاص ، متى اذا ابرم ع-1.م( والذي يقضي بانه : "
كانوا حسني النية ، ان يتمسكوا بالعقد الصوري ، كما ان لهم ان يتمسكوا بالعقد المستتر 

 3.ويثبتوا بجميع الوسائل صورية العقد الذي اضر بهم 
 
 
 

                                                             
  51-50-  49- 48ص  ،المرجع السابق  ،محمد سعيد جعفور1
  663ص،  1ج  ،المرجع السابق ،العربي بلحاج 2
  51-50ص  ،المرجع السابق  ،محمد سعيد جعفور 3



 لفساد و البطلان في القانون المدني الجزائريا                              الفصل الثاني
 

104 
 

 الثاني : الاثار العرضية  الفرع
قد يستحيل إزالة بعض الاثار التي رتبها العقد الباطل ، كما قد يستحيل تجاهلها أيضا نظرا 

وفي نفس الوقت لا يمكن الحاقها بالعقد لانه لخطورتها على الأطراف وعلى المجتمع ، 
ابطاله ، ففي هذه الحالة تلحق هذه الاثار بالعقد كونه  أومنعدم الوجود بعد تقرير بطلانه 

دية وليس تصرفا قانونيا ، فتعتبر هذه الاثار عرضبة ، لان مصدرها القانون وليس واقعة ما
 1.إرادة المتعاقدين

الزواج غير الصحيح، ومن الاثار العرضية التي ينتجها العقد الباطل باعتباره كواقعة مادية 
ارث ما فهو في الشريعة الإسلامية لا ينتج اثاره الاصلية كحل التمتع ،ووجوب النفقة والتو 

بين الزوجين ، ولكنه ينتج اثارا عرضية كوجوب العدة في بعض الأحوال ، ووجوب المهر 
بعد الدخول وثبوت النسب احتياطا وسقوط الحد ولو مع العلم بالبطلان خلاف في الراي، 

، فاذا وقع ان فهو بهذا الاعتبار باطل لا ينتج اثرا ، ولكنها تترتب عليه باعتباره واقعة مادية 
كما لو كانا زوجين ، فالعدة واجبة على اثر هذا الاتصال  بالأخرارتبط احدهما  وامرأةجلا ر 

الفعلي ، والبنوة ثابتة بطبيعة الأشياء ، والمهر بمثابة التعويض عن الدخول ، وسقوط الحد 
 2.عند من يقولون به يكون للشبهة لا للقيام رابطة زوجية

لاهما نظرية انتقاص أو التي ينتجها العقد الباطل نظريتين معروفتين ومن اهم الاثار العرضية 
 العقد، وثانيهما نظرية تحول العقد ، وسنتعرض لهما فيما يلي :

 )البطلان الجزئي (لا : نظرية انتقاص العقد أو 
 
 
 
 

                                                             
  351ص  ،المرجع السابق ،علي فيلالي 1
 496ص،  1ج ،المرجع السابق ، السنهوري  2
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 مفهوم انتقاص العقد :-1
القانونية بناء على هو صلاحية العمل الاجرائي المعيب في شق منه الى توليد بعض الاثار 

 1.الجزاء الصحيح فيه
قابلا للابطال  أومن ق . م( بقولها : "اذا كان العقد في شق منه باطلا  104تنص المادة )

، فهذا الشق وحده هو الذي يبطل ، الا اذا تبين ان العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع 
 قابل للابطال ، فيبطل العقد كله " أوباطلا ، 

يتضح لنا من نص هذه المادة انه اذا كان العقد باطلا في جزء منه ، وصحيح في الجزء 
الاخر ، وكان قابلا للانقسام ، فانه ينتقص قانونا أي اننا في هذه الحالة نستبعد الجزء 
الباطل ، ونستبقي الباقي من العقد الذي يظل صحيحا ، باعتباره عقدا مستقلا . وهذا هو ما 

 2."البطلان النسبي " أوقاص العقد " يسمى ب "انت
ومثال ذلك شخص بهب لزوجته التي طلقها مالا ويشترط عليها الا تتزوج وليس لها ولد منه 

ل باطلا والهبة و ضها عن طلاقها ، فيكون الشرط الأي، وتبين ان هذه الهبة هي منحة لتعو 
لاده منها أو تتزوج لرعاية صحيحة ، اما اذا كانت الهبة قد منحت لها لان الواهب يريد الا 

 3.فان الشرط يكون هو الباعث الدافع ، وتبطل الهبة اذا تزوجت
 شروط انتقاص العقد :-2

 شروط وهي : لانتقاص العقد لا من تحقق ثلاثة
 بطلان شق من العقد :-ا

باطلا بأكمله ، فلا حاجة للانقاص ، حيث يكون  أواذا كان العقد صحيحا في كل بنوده 
لى صحيحا ، ويكون باطلا كليا في الحالة الثانية ، وهذا اذا تعذر و العقد في الحالة الأ

 تحويله .
                                                             

 220ص ، المرجع السابق ،احمد محمد الحفناوي 1
  636ص،  1ج  ،المرجع السابق ، بلحاج العربي 2
  79ص ،المرجع السابق ، علي علي سليمان 3
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في جزء منه فقط ، ويحدث هذا أو ويعتد بالانقاص اذا كان العقد باطلا في بند من بنوده ، 
روط المخالفة للقانون ، كالشرط الذي يقضي الوضع عادة اذا تضمن العقد شرطا ابعض الش

من ق  622بسقوط حق المؤمن له بسبب تاخره في التصريح بالحادث المؤمن عليه المادة )
 أوالحد  أول من الضمان أو المقأو الشرط الذي يقضي باعفاء المهندس المعماري  أو. م ( 

قص من الضمان عندما ين أوالشرط الذي يسقط  أومن ق ، م(  556الانقاص منه المادة )
 1.من ق . م( 384يتعمد البائع إخفاء عيب من المبيع غشا منه المادة )

 قابلية العقد للانقسام :-ب
يجب ان يكون التصرف الأصلي باطلا بأكمله . اما اذا كان جزء منه باطلا وكان التصرف 

فيزول الجزء قابلا للانقسام . فلا يكون هناك محل لتحول التصرف ، بل لانتقاصه . 
وفي اعتقادنا فان العقد يكون قابلا للانقسام اذا كان سقوط الجزء الباطل منه لا 2الصحيح

ينال من تكييف العقد ، فلا يغير من طبيعته القانونية ، كابطال الشرط الذي يسقط حق 
من ق . م( وقد نصت المادة  622المؤمن له في التعويض الذي اشارت اليه المادة  )

ق . م ("اذا وقع الاتفاق على احد الشركاء لا يسهم في أرباح الشركة ولا في  من -42)
ان مثل هذا الشرط ينال من طبيعة عقد الشركة ، خسائرها كان عقد الشركة باطلا ...( 

الذي يقوم أساسا على اقسام الربح والخسارة ، وقد يكون العقد كذلك غير قابل للانقسام 
من ق . م ( "الصلح لا يتجزا فبطلان جزء منه يقتضي  466) بمقتضى القانون مثل المادة

 3بطلان العقد كله "
 
 
 

                                                             
 355ص  ،المرجع السابق ،علي فيلالي 1
 355المرجع السابق  نفسه ، ص 2
 500- 499ص،  1ج ،المرجع السابق ،السنهوري  3
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 الشق الباطل غير المؤثر :-ج
الشرط الباطل هو الباعث الدافع الى  أوويشترط أيضا الا يكون الشق الباطل في العقد 

المتعاقدان العقد ، لان إبقاء العقد الشرط لما ابرم  أوالتعاقد ، وبمعنى اخر انه لولا هذا الشق 
 1.ذلك الشرط يتعارض مع إرادة المتعين التي يجب احترامها أويعد ابطال هذا الشق 

 ثر انتقاص العقد :أ-3
بعد انقاص العقد يكون الشق الباطل منعدما وكانه لم يكن ، ولا  يترتب عليه أي اثر ، فعند 

 ابطال شرط سقوط ضمان المهندس المعماري
من ق . م( .فانهما يلتزمان بالضمان من توافرت الشروط  556طبقا للمادة ) لاو المقأو 

 2.المقررة لذلك . اما بالنسبة للشق الصحيح فانه يرتب كل اثاره القانونية الاصلية
المتعاقدين ، فاذا تبين ان ارادتهما ، قد  لإرادةويخلص مما سبق ان الانتقاص هو تفسير 

الانتقاص الا اذا تبين ان المتعاقدين يبطل كله ، فيمتنع  أوقصدت اما ان يصح العقد كله 
كما ان الانقاص يكون حتما اذا نص القانون  3كانا يرتضيان العقد الجديد لو علما بالبطلان

 يقررها .ضاع التي و الأ أوزة الحدود و اعليه ، وذلك جزاء لمج
 صالأحوال يجب انقاص العقد دون حاجة الى اثبات إرادة المتعاقدين الى هذا الانقاهذه ففي 

الحدود التي ز أو لتتجه الى ابرام العقد لولا تجكانت  ، بل حتى ولو ثبت ان إرادة المتعاقدين ما
 4.قررها القانون

بطلان العقد قد يلحق بالمتعاقد اضرار خاصة اذا كان  أووتجدر الإشارة الى ان ابطال 
الابطال عند التعاقد ، وهذا يطرح مشكلة التعويض حيث يكفي  أويجهل سبب ذلك البطلان 

من ق . م( للحصول  124المتضرر ان يثبت وقوع خطا من جانب المتعاقد معه للمادة )

                                                             
 276ص،  1ج  ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 1
  357ص ،المرجع السابق ،علي فيلالي 2
 277ص ،  1ج  ،المرجع السابق ، محمد صبري السعدي  3
  278المرجع نفسه ، ص4
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، لان العقد بالمسؤولية العقدية  على التعويض . فالعبرة تكون بالمسؤولية التقصيرية وليس
 1.باطل

وفي الأخير نقول ان الانقاص وسيلة قانونية قائمة بذاتها ، ومستقلة عن غيرها من الأنظمة 
يملك القاضي بمقتضاها تصحيح العقد الذي شابه عيب جزئي ، لذا فان الأثر الأساسي 

على الشق الاخر صحيحا لانقاص العقد يتمثل في اسقاط الشق الباطل منه بقصد الإبقاء 
نافذا ، وعليه فان جوهر الانقاص واثره يكمن في تصحيحه  للعقد ، بحذف الشق الباطل في 
بعض الحالات وتخفيض بعض الشروط في الحالات الأخرى ، وعليه فان الهدف الأساسي 

 2.هو تصحيح العقد
 ثانيا : نظرية تحول العقد 

مة القانونية للعناصر التي تتواجد في الاجراء الباطل هو الاعتداد بالقيمفهوم تحول العقد :-1
 3.، والتي تصلح لتكوين اجراء اخر

قابلا  أو"اذا كان العقد باطلا  بقولها :من ق . م(  105ويتضح لنا من نص المادة ) 
توافرت للابطال ، وتوافرت فيه اركان عقد اخر ، فان العقديكون صحيحا باعتباره العقد الذي 

، اذا تبين ان نية المتعاقدين كانت تنصرف الى ابرام هذا العقد ".ان التقنين  فيه اركانه
التي صاغها الفقهاء الالمان في القرن التاسع  4لجزائري اخذ بنظرية تحول العقدا المدني

 نهجه سار التقنين المصري .على الألماني كقاعدة عامة و عشر ، واخذ بها التقنين 
وتتلخص هذه النظرية في ان التصرف الباطل قد يتضمن رغم بطلانه عناصر تصرف اخر 
، فيتحول التصرف الذي قصد اليه المتعاقدان وهو التصرف الباطل ، الى تصرف الذي 

                                                             
  357ص  ،المرجع السابق ،علي فيلالي 1
  22ص  ،المرجع السابق  ، اسعد سعيدة 2
 . 218- 217ص ، المرجع السابق ، احمد محمد الحفناوي 3
  273ص،  1ج  ،المرجع السابق ، محمد صبري السعدي 4



 لفساد و البطلان في القانون المدني الجزائريا                              الفصل الثاني
 

109 
 

توافرت عناصره ، وهو التصرف الصحيح ، وبذلك يكون التصرف الباطل قد انتج اثرا قانونيا 
 . 1عرضيا لا اصليا

اذا كانت الكمبيالة )السفتجة ( لم تستوف الشكل الواجب ، واطلق عليها المتعاقدان ومثاله 
 2.بالرغم من ذلك اسم الكمبيالة ، فانها تتحول من كمبيالة باطلة الى سند دين صحيح

والواقع ان مبررات الاخذ بهذه النظرية يمكن تلمسها من رغبة المشرع في التقليل من حالات 
طلان لا يعتبر هدفا يسعى اليه المشرع ، وانما وسيلة يستعملها للتخلص البطلان ، لان الب

لحماية بعض الأشخاص  أومن عقد غير موجود ، وذلك بسبب عدم توافر اركان وجوده ، 
وب الرضا في حالة ما يتمسك هؤلاء يمن عابت ارادتهم بعيب من ع أو، كناقصي الاهلية 

بحقهم في ابطال العقد ، ومن ثم فاذا كان العقد الباطل يتضمن عناصر عقد صحيح ، 
 3.فيتحول الى عقد صحيح 

 شروط تحول العقد :-2
ليتحول  ان هناك شروطا ثلاثة من ق . م السالف ذكرها  105نص المادة  يتبين من

 هي:اخر صحيح و  تصرف الباطل الىلتصرف ا
 بطلان العقد الأصلي .-ا

 ان يتضمن اركان عقد اخر .-ب
 4.قدين الى هذا العقد الاخرانصراف نية المتعا-ج
اصلي باطل ، ويترتب عقد وجود عقد اصلي باطل : يشترط لتحول العقد ان يكون هناك -أ

عقد لاهما : لو ان العقد الأصلي كان صحيحا ، فلا يتحول الى أو على هذا الشرط نتيجتان 
ل . وثانيهما : انه يجب ان يكون العقد الأصلي و اخر كان المتعاقدان يؤثرانه على العقد الأ

                                                             
  498ص ،  1،جالمرجع السابق ، السنهوري  1
  274ص ،  1ج  ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي 2
  25ص ، المرجع السابق ، لمياء بن زهرة 3
 192ص   ،المرجع السابق  ،السنهوري  4
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بأكمله ، اما اذا كان جزء منه باطل وكان العقد قابلا للانقسام ، فلا يكون هناك محل لتحول 
ومثال ذلك قسمة اعيان العقد ، بل لانتقاصه ، فيزول الجزء الباطل ويبقى الجزء الصحيح 

بعضها موقوف وبعضها مملوك ، فتقع قسمة الموقوف باطلة وتبقى قسمة المملوكة صحيحة 
 .1فالا اذا ثبت من يطعن في القسمة كلها انها ما كانت لتتم في المنقول دون الموصو ،
 أوتوافر كل عناصر العقد الجديد بالعقد الأصلي الباطل  يشترط توافر اركان عقد اخر :-ب

القابل للابطال ، وهذا شرط منطقي تستوجبه فكرة تحول العقد ذاتها ، فلا يمكن التحول من 
قابل للابطال الى غيره كعقد جديد الا اذا توافرت بين اشلاء هذا العقد الباطل  أوعقد باطل 

القابل للابطال كافة عناصر العقد الجديد . ولا يجوز استحداث عنصر خارجي واقحامه  أو
عملية العقدية لاعمال فكرة تحول العقد ، فليس من حق القاضي ان يضيف أي على ال

عنصر جديد بحيث اذا ابطل عقد بيع منزلا لكونه غير مملوك للبائع فلا يجوز القول بتحول 
العقد الى منزل اخر يملكه هذا البائع حتى ولو تبين ان ذلك يتفق مع قصد المتعاقدين ان 

ي العقد الباطل غير المحل الذي يراد تحولا العقد الجديد اليه ، ين ، لان المحل فالمتعاقد
 2.وهذا مما يخالف نظرية التحول وجوهرها

وأخيرا يشترط انصراف المتعاقدين المحتملة انصراف نية المتعاقدين الى العقد الاخر : -ج
رادا العقد الى العقد الاخر الذي تحول اليه العقد الأصلي . وليس معنى ذلك ان المتعاقدين ا

الاخر إرادة حقيقية ن بل معناه انهما كانا يريدانه لو انهما علما بان العقد الأصلي باطل . 
الى العقد الواقعية انصرفت الى العقد الأصلي ، وانصرفت ارادتهما المحتملة  رادتهماإف

 الاخر.

                                                             
  500- 499ص ،  1ج  ،المرجع السابق ،السنهوري  1
مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون والعقود ، انقاص العقد على ضوء القانون المدني الجزائري ،بوشعرة امينة 2

  77ص  ، والمسؤولية 
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مادية عناصر  وبناء على هذا يتبين ان القاضي قد يستخلص من العقد الباطل ياعتباره واقعة
العقد الصحيح انصرفت اليه الإرادة المحتملة للمتعاقدين . فاقام هذا العقد الصحيح مقام 

 1.العقد الباطل ، وجعل ذاك اثرا عرضيا لهذا
 اثار تحول العقد :-3

اذا تم تحويل العقد الباطل  وهو العقد الأصلي  يصبح هذا الأخير منعدم الوجود  ويعتبر 
 2.ما يرتب العقد الجديد  وهو العقد الصحيح  كل اثارهكانه لم يكن  بين

: موازنة بين نظرية الفساد والبطلان في الفقه الإسلامي والقانون المدني  ثالثالمطلب ال
 الجزائري 

وبعد عرضي للاحكام المتعلقة بنظرية الفساد والبطلان في كل من الفقه والقانون المدني 
كل من الفقهين وان اختلفا من حيث ان احكام الواردة في لى لها اهتمام أو الجزائري والتي 

حيتها بحيث انها تنطق على جميع الوقائع لاصالفقه الإسلامي اكثر دقة وثبات ومرونة و 
الأماكن والازمنة والاحوال والسر في  تالمستجدة في باب المعاملات المالية مهما اختلفو 

سنة ول قوية ومتينة الا وهي كتاب الله و ذلك كونها ترجع الى انها قائمة على دعائم واص
رسوله المصطفى صلى الله عليه وسلم وبناء على ما سبق ذكره من احكم في كل من 

 الفقهين سنعقد المقارنة التالية .
ان القانون المدني يتفق مع الفقه الإسلامي بصدد العقد الباطل كما انه يوجد به ما يقابل -

فكرة العقد غير اللازم لاحد السببين المذكورين، أي عدم لزوم فكرة القابلية للابطال ، وهي 
 بعيب ارادي . أوالعقد المقترن بخيار عقدي 

نجد ان الفقه الإسلامي له نظامه الخاص في تقسيم العقد من حيث الصحة والبطلان -
 والفساد والوقف والنفاذ واللزوم .

                                                             
  501ص  ،1ج  ،المرجع السابق ، السنهوري  1
  354ص ، المرجع السابق ،علي فيلالي 2
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فهناك العقد الصحيح ، وينقسم الى نافد وغير نافد أي موقوف ، وقد راينا ان العقد -أ
عيوب الإرادة وغير لازم اذا كان فيه أو الصحيح قد يكون لازما اذا كان خاليا من الخيارات 

 خيار العيب . أوخيار الرؤية  أوكخيار الشرط احد الخيارات 
 ولا بوصفه . بأصلهوهو العقد الذي لا يكون مشروعا لا  وهناك العقد الباطل ،-ب
وهناك العقد الفاسد ، الذي انفرد الفقه الحنفي بالقول به ،حيث فرق بين الخلل في الأصل -ج

 1.والخلل في الوصف ، فقرر بطلان العقد ، ورتب فساده في الحالة الثانية
اما في القانون المدني الجزائري ،فالعقد اما ان يكون صحيحا واما ان يكون غير صحيح . -

قابلية العقد  أووقد قسم فقهاء القانون البطلان الى نوعين : بطلان مطلق وبطلان نسبي 
 للابطال .

 يلي :وبهذا توصلت الى ما 
العقد كمرتبة من مراتب البطلان انفراد الفقه الحنفي عن القانون المدني بالقول بنظرية فساد -

 لا نظيرة لها في هذا القانون وفقهه .
القابلة للابطال في  أوان نظرية الفساد في الفقه الحنفي لا تقابل نظرية البطلان النسبي -

 2.القانون المدني ، بل تختلف عنها في الغاية والاحكان
العقد مستحقا للفسخ . وان كان  ان الفساد لا يزول بالاجازة في الفقه الإسلامي بل يبقى-

الفساد يمكن ان يزول بإزالة سببه ، كما لو كان الفساد لجهالة احد العوضين في العقد ، 
فعين الطرفان العوض ، فيزول الفساد وينقلب العقد صحيحا ، ذلك ان من القوعد المقررة في 

ن النسبي في القانون المدني ، نه ، "اذا زال المانع عاد الممنوع ".اما البطلاالفقه الإسلامي ا
من  100الضمنية )م  أوفهو عكس ذلك تماما ، فهو يمكن النزول عنه بالاجازة الصريحة 
 من ق . م . ج( . 101ق . م .ج( ، كما يمكن ان يسقط حق طلب الابطال بالتقادم )م 

                                                             
 154ص ،  1ج  ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 1
 325ص،  1ج  ،الوسيط في شرح القانون المدني ،المرجع السابق  ،السنهوري 2
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لامي في مسالة ان العقد الباطل بطلانا نسبيا قد يشبه العقد الموقوف الواردة في الفقه الإس-
 الاجازة الا انه يعتبر صور عكسية من حيث الاحكام المرتب له .

والان وبعد عرض هذه المقارنة نرى ان الفقه الإسلامي كان اكثر منطقا من القانون المدني -
رغم ما ، فالمعقول ان يقف نفاذ العقد حتى يستكمل ما نقصه لا ان يعتبر صحيحا وينفذ 

 طل .اعتراه من عيب حتى يب
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 خاتمة:
 الامور التالية : بعد عرضنا لهذا الموضوع استخلصنا

ان الحنفية فرقوا بين الفاسد والباطل في المعاملات دون العبادات بينما الجمهور يرى .1
 بترادفهما في المعنى سواء في العبادات او المعاملات

 ان الخلاف بين الجمهور والحنفية مرجعه لقضية اصولية وهي مقتضى النهي . .2
لبطلان اكثر تدرجا في الفقه الاسلامي بمقارنتها من حيث الصحة واان مراتب البطلان  .3

 بالمراتب الموجودة في القانون المدني الجزائري .
للبطلان مرجعه الى وجود مخالفة لنظام الشريعة في ناحية جوهرية  يالأساس سببن أ .4

ة،اما سبب فساد العقد هو مخالفته لنظامه كالخلل الذي يصيب احد مقومات العقد الأساسي
 الشرعي في ناحية متممة له كالشرط  التقييدي.

 تهن للبطلان اثار اصلية منها انه لا ينتج اثر و ليس له وجود شرعي و عدم افادإ .5
، وعدم قبوله للاجازة ولا للتقادم ، واثار عرضية كانتقال الضمان وترتب بعض الاثار للملك

 تصرف شرعي . على عقد النكاح الباطل بصفته واقعة مادية لا باعتباره
يستوي العقد الفاسد مع العقد الباطل قبل القبض لكونه عقد منهي عنه ، ولان الاصل فيه . 6

 الا ينتج اثرا حتى وان كان منعقدا  فهو واجب فسخه حقا لله تعلى دفعا للفساد . 
 اما بعد القبض ، فيبقى العقد الفاسد قابلا للفسخ أيضا ، الا انه خلافا لما كان عليه .7

 الامر قبل القبض يجب التمييز بين حالتين :
  ان يكون الفساد راجعا الى البدل كبيع الخمر ، فيكون فساد في صلب العقد و بذلك

 يحق للعاقدين فسخه كما كان لهما ذلك قبل القبض .
   ففي هذه الحال يمكن تصحيح العقد الفاسد  ان يكون الفساد راجعا الى شرط فاسد

 سد .بانتقاص السبب المف
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أن العقد الفاسد لا تلحقه الاحازة ولا يجوز لاحد المتعاقدين النزول على حقه في الفسخ . 8
 ذلك لانه واجب الفسخ حقا لله تعالى خالصا ولا حق للعبد في اسقاطه .

 استقرارا للمعاملات بين الناس.      ر و غيلغير ان العقد الفاسد يثبت الملك بالقبض حماية ل .9
لان في القانون هو وصف يلحق التصرف القانوني لعيب فيه فيحرمه من ان البط. 10

 الاثاره .
وهو البطلان المطلق والبطلان ان القانون المدني الجزائري اعتنق التقسيم الثنائي . 11

 النسبي او )القابل للابطال( .
ان الفرق بين العقد الباطل مطلقا والعقد القابل للابطال)البطلان النسبي( هو ان . 12

البطلان المطلق هو جزاء انعدام احد اركان العقد وهو عقد معدوم منذ بدايته ولاتترتب عليه 
أي اثر ولا يحتاج الى حكم يقرره ويجوز للقاضي ان يحكم به من تلقاء نفسه ولكل ذي 

لانه ولايقبل الاجازة ولا التقادم ، اما البطلان النسبي فهو جزاء تخلف مصلحة ان يتمسك ببط
شرط من شروط صحة العقد ولا يتقرر الا بالتقاضي او التراضي ولا يستطيع التمسك به الا 

 او التقادم . بالإجازةمن تقرر لمصلحته الابطال ويسقط حق الابطال 
التفرقة بين نوعي البطلان ، فالبطلان في ان المشرع الجزائري اتخذ المعيار الذي يضم 

الحالة الأولى يكون مطلقا اما في الحالة الثانية يكون نسبيا وهي أنواع البطلان في الفقه 
 الحديث .

 ان حالات البطلان المطلق تتمثل في تخلف ركن من اركان العقد .. 13
 .اما حالات البطلان  النسبي فتعود الى عيوب الرضا . 14
قاعدة الأثر الرجعي تترتب عليها استثناءات مما تمكن الغير حسن النية التمسك ان . 15

 .بحقوقه
ان المشرع عالج الاثار السلبية لقاعدة الأثر الرجعي وخفف من قسوة هذه القاعدة . 16

 تحقيقا لاستقرار المعاملات وحماية الغير.
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،ومنها الاصلية ، وهي إعادة ان الاثار التي تقع على عاتق المتعاقدين منها العرضية . 17
المتعاقدين الى الحالة قبل التعاقد وتمتد هذه القاعدة الى الغير  مما يؤدي الى تؤثر حقوقه 

   . بتقرير البطلان وزوال حقوقه 
حكام المتعلقة بتصرفات الصبي المميز اذ لاان القانون المدني الجزائري تناقض في ا. 18
لقة به في قانون الاسرة حيث قسمها الى ثلاثة اقسام فاعتبر الفقه الحنفي المتع بأحكاماخذ 

تصرفاته الضارة ضررا محضا باطلة بطلانا مطلقا وتصرفاته النافعة نفعا محضا صحيحة 
نافذة دون ان تتوقف على اذن الولي كما اعتبر تصرفاته الدائرة بين النفع والضرر موقوفة 

نه اغفل ذكر إجازة الصبي المميز نفسه في حال على إجازة الولي او الوصي او الكفيل الا ا
بلغ سن الرشد اما في القانون المدني الجزائري فالم يأخذ بهذا التقسيم بل اعتبر تصرفات 
الصبي المميز صحيحة وتترتب عليها جميع اثار العقد الصحيح وكيفها ضمن العقد القابل 

 للابطال )البطلان النسبي ( .
فرق في عقد الزواج بين عقد الزواج ان ون المدني الجزائري و كما نلاحظ  ان القان. 19

الباطل وعقد الزواج الفاسد وهذا في التعريف مقتديا في ذلك بالفقه الحنفي الا انه لم يأخذ 
المحددة لهذا العقد حيث انه لم يفرق بين فقدان العقد شرط واحد او الشروط كلها  بالأحكام

زواج القاصر بدون يعتبر في بعضالأحيان من كل الشروط ففرغ عقد الزواج  قد يلدرجة انه 
 ولي صحيحا وهذا بعد الدخول.

الفقه الحنفي فيما يخص  بأحكاموعليه يتبين لنا ان القانون المدني الجزائري لم يأخذ 
تصرفات الصبي المميز  وان كان قد اخذ بها  في قانون الاسرة ولكنه اغفل ذكر اجازته هو 

بالقوانين الغربية مما جعل احكامه  تأثرهنفسه في حالة بلوغه سن الرشد ولعل مرجع هذا هو 
لاستنباط  تتسم بعدم الدقة والتناقض رغم انه جعل من احكام الشريعة مصدرا احتياطي

 الاحكام في حالة وجود ثغرة في القانون .
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 المقترحات :
 الى المقترحات التالية : توصلتومما سبق 

اقترح على كل من هم في الاختصاصين الفقهي والقانوني أن يتناولوا مثل هذه الدراسات  
 المقارنة و الإستفادة منها في الفقهين.

كما اقترح  على المشرع الجزائري ان يأخذ بفكرة الفقه الحنفي عن العقد الفاسد لما له من  
أهمية في التقليل من حالات ابطال العقد فضلا عن احترام إرادة المتعاقدين خصوصا اذا 
كانت المخالفة الواردة على العقد غير جوهرية ولا تتعلق باركانه فضلا عن ذلك فان الاخذ 

مكانية تصحيحه يؤدي الى تحقيق ما يهدف اليه المشرع من استقرار بالعقد ال فاسد وا 
 .المعاملات في المجتمع وحماية الغير حسن النية 

كما ااقترح على المشرع الجزائري عند قيامه بتعديل التشريعات الحالية ان يرجع الى كتب  
 ب .الفقه الإسلامي لما تمتاز به من دقة في المعالجة وعمق في الأسلو 
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 فهرس الآيات
 الصفحة السورة رقم الآية طرف الآية الرقم
چ ڎ ڈ ڈچتعالى 01  10 الروم 41 
چ ی ی ئج ئح ئم ئى ئي بج بحچ 02  10 محمد 33 
 

 فهرس الأعلام 
 الصفحة العلم الرقم
 11 مصطفى أحمد الزرقا 1
 11 محمد سعيد جعفور 2
 16 عبد الرزاق السنهوري 3
 25 الكاساني 4
 28 ابن نجيم 5
 33 محمد الزحيلي 6
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 القرآن الكريم برواية ورش عن نافع
 القواميس و المعاجم

محمد خلف الله احمد الشاشي  –عطية صولحي  -ابراهيم انيس عبد الحليم منتصر .1
 -م  2004 – 4ط  –مكتبة الشروق الدولية  ب ب  –المعجم الوسيط  مجمع اللغة العربية 

 .  1م 
القاموس المحيط اشراف محمد ت ه( 817مجد الدين محمد بن يعقوب الفيروز ابادي  ) .2

 ب س ط . -ب ب  -نعيم العرقسوسي  مؤسسة الرسالة  
 المراجع الفقهية

ه(  البحر 970ابي البركات عبد الله بن احمد بن محمود المعروف بالحافظ النسفي )ت  .3
ب   –خ اياته و احاديثه زكريا عميرات دار الكتب العلمية  –الرائق شرح كنز الدقائق ض 

 . 6م ج 1997-ه1418 – 1ط -ب 
ه(  القواعد والفوائد الأصولية  803ابي الحسن علاء بن محمد بن عباس البعلي )ت .4

 م.  1998-ه  1418بيروت ط الأولى -تحقيق عبد الكريم الفضلي المكتبة العرية صيدا 
ابي المنذر محمود بن محمد بن مصطفى المنياوي  المعتصر من شرح مختصر الأصول   .5

 م .2010-ه 1431ط الأولى  -الشاملة  ب ب المكتبة 
( المجموع شرح المهذب  دار الفكر  ب ب 676ابي زكريا محي الدين شرف النووي )ت .6
 . 9ج  -ب س ط  –
حمد بن علي الفيومي المقري الرافعي المصباح المنير في غريب الشرح الكبير  تحقيق ا .7

  2ب س ط ج  1عبد العظيم شناوي دار المعارف  القاهرة ط 
-صنعاء  –ت(  البحر الزخار دار الحكمة اليمانية  840احمد بن يحيى بن المرتظى  ) .8

 م .1977-ه 1399ط الأولى 
إبراهيم محمد سلقيني دار -الحافظ العلائي تحقيق المراد في ان النهي يقتضي الفساد ت .9

 م .1982 -ه1402-الفكر القاهرة ط الاولى 
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 –دار الاميرية ببولاق مصر ط الأولى  ب ط  تبين الحقائق شرح الحقائق ،  الزيلعي .01
 . 4ج  -ب س ط  

الفتاوى الخانية في مذهب الامام الأعظم ابي حنيفة النعمان بهامش فتاوى قاضيخان  .11
( المطبعة الكبرى الاميرية ببولاق 695فخر الدين حسن منصورالاوزجندي الفرغاني )ت

 .2مصر ط الثانية جزء 
شريعة الإسلامية نظرية الملكية والعقود طبعة بالإسكندرية بدران أبو العينين بدران  ال .12

 ب س ط . –ب ط  –ب د 
ه( الهداية شرح البناية 593برهان الدين ابي الحسن علي بن ابي بكر المرغناني )ت .13

ه( وخرج احاديثه نعيم شرف نور احمد ب د 1303مع شرح العلامة عبد الحي اللكنوي )ن
 .5ب س ط ج  –ب ط -ب ب  –

14.  
ه( نهاية السول في شرح منهاج 776الدين عبد الرحيم بن الحسن الاسنوي )تجمال  .15

 . 1ج -ب س ط  –ب ط  –الاصول  دار عالم الكتب  ب ب 
ه(  الهداية شرح ايداية 593رهان الدين ابي الحسن على بن ابي بكر المرغيناني )ت  .16

ط -الإسلامية  ب ب  المبتدئ  نسق وخرج احاديثه نعيم اشرف نوراحمد إدارة القران والعلوم
 . 5ه ج 1417 - 1

ه(  الاشباه والنظائر  970زين الدين بن إبراهيم بن محمد الشهير بابن نجيم ) ت  .17
 م .1999ه 1419 -1لبنان ط  –ت زكرياءعميرات دار الكتب العلمية بيروت  –ض 
شمس الدين محمد عرفة الدسوقي ابي البركات سيدى احمد الدردير حاشية الدسوقي  .18

 .3ج  -الشرح الكبير  دار احياء الكتب العربية  ب ب على 
لبنان -عبد الكريم زيدان المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية   مؤسسة الرسالة بيروت  .01

 م. 2005 -ه 1425ط الأولى 
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عبد الله بن الشيخ محمد بن سليمان  مجمع الأنهر في شرح ملتقى الابحر  بهامشه  .20
 ج -ب س ط   –ب ط  –ب ب  -ر احياء التراث العربي  بدر المنتقى في شرح الملتقى دا

ب ب ط الأولى   –عدنان التركماني  ضوابط العقد في الفقه الاسلامي دار الشروق  .10
 .163م ص 1981 –ه 1401

عز الدين عبد العزيز بن عبد السلام السلمي  قواعد الاحكام في مصالح الانام  ب د  .22
 .2ج-ب س ط  –ب ط -ب ب  –

ه( التحبير شرح 885بو الحسن علي سليمان المرداوي الدمشقي )ت علاء الدين أ .23
التحريرفي أصول الفقه  )تحقيق عبد الرحمان الجبرين ، و اخرون ( مكتية الرشد ، الرياض 

 .7م جزء2000 -1ط
 –علي حيدر المحامي فهمي الحسين در الحكام شرح مجلة الاحكام دار عالم الكتب  .24

 .  1م –م 2003-ه 1423  –الرياض ب ط 
كمال الدين ابن الهمام احمد بن قودر قاضي زاده  شرح فتح القدير على الهداية شرح  .25

 1ط -ب ب  –عبد الرزاق غالب المهدي  دار الكتب العلمية  -بداية المبتدىء ت 
 .  6م  ج 2003-ه 1424

ه(ايثار الانصاف في اثار الخلاف تحقيق العلي الناصر 654لسبط بن الجوزي )ت .26
 . 1987-ه  1408ط الاولى    -ار السلام  ب ب الخلفي د

ط  -ب ب  -محمد الزحيليالقواعد الفقهية وتطبيقاتها في المذاهب الأربعة  دار الفكر   .27
 .  1ج –م 2006-ه 1427الأولى 

دار القلم  -عبد الستار أبو غدة -محمد الزرقا بقلم احمد الزرقاشرح القواعد الفقهية  ر  .28
 ب س ط.  –دمشق  ب ط  -
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محمد امين الشهير بابن عابدينرد المحتار على الدر المختار على شرح تنوير  .29
الابصار دراسة وتحقيق وتعليق عادل احمد عبد الموجود وعلي محمد معوض وقدم له 

 .  7ج -م  2003-ه1423الرياض ب ط  -وقرضه محمد بكر إسماعيل دار عالم الكتب 
ه( 855در الدين العيني الحنفي )تمحمد بن موسى بن احمد بن الحسين المعروف بب .30

لبنان  ط الأولى  –البناية شرح الهداية تحقيق ايمن صالح شعبان دار الكتب العلمية بيروت 
 م .2000-ه1420

محمد سلام مدكور المدخل الفقهي تاريخه ومصادره ونظرياته العامة دار الكتاب  .31
 م .1996 – 2القاهرة ط –الحديث 

مالكي  تهذيب الفروق والقواعد السنية في الاسرار محمد علي بن حسين المكي ال .32
 . 2ج -ب س ط  -ب ط   -لبنان  –بيروت  –الفقهية  عالم الكتب 

موفق الدين عبد الله بن قدامة المقدسي الكافي تحقيق محمد فارس ومسعد عبد الحميد  .33
 . 2م ج 1994-ه1414لبنان ط الأولى -بيروت -دار الكتب العلمية -السعدني 

 -يد محمد واصل  المدخل الوسيط لدراسة الشريعة الإسلامية  المكتبة الوقفية نصر فر  .34
 ب س ط.-ب ط   -ب ب  

 . 2م ج 2005 – 1دمشق ط  -وهبة الزحلي الوجيز في الفقه الإسلامي دار الفكر .35
 المراجع القانونية

احمد شكري السباعي نظرية بطلان العقود في القانون المدني المغربي والفقه الإسلامي  .36
 م .1987والقانون المقارن  منشورات عكاظ الدار البيضاء ط الثانية 

احمد محمد الحفناوي البطلان الجزائي واثره على الدعوة التأديبية )دراسة مقارنة بأحكام  .37
 م . 2006كندرية طبعة الأولى الإس-الفقه الإسلامي (دار الفكر 

بلحاج العربي مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري )المصادر الارادية العقد  .38
 .  1م    ج 2016-م 2015ط الثانية  -ب ب  –والإرادة المنفردة ( دار هومة 
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عباس حسني محمد العقد في الفقه الإسلامي )دراسة مقارنة بالقانون الوضعي تكشف  .39
 . 1م ج 1993-ه 1413ط الاولى -وق التشريع الإسلامي ( الرياض عن تف
م( مصادر الحق في الفقه الإسلامي   دار احياء 1971عبد الرزاق السنهوري )ت  .40

 . 4م جزء 1954 –م 1953 –لبنان  ط الأولى -التراث العربي بيروت 
القاهرة  -العربية عبد الرزاق السنهوري الوجيز في شرح القانون المدني  دار النهضة  .41
 م ج  . 1966ب ط  -

عبد الستار أبو غدة ب  -عز الدين محمود خوجة نظرية العقد في الفقه الإسلامي  ر .42
 م.  1993-ه 1414ط الأولى -ب ب  –د 
علي علي سليمان النظرية العامة للالتزام مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري    .43

 م.  2003الجزائر ط الخامسة  –عكنون  ديوان المطبوعات الجامعية  بن
ب  –ب ط  –ب -علي فيلالي)الالتزامات( النظرية العامة للعقد  موفم للنشر ب ب  .44

 س ط . 
 –محمد الحبيب التجاني نظرية العقد في الشريعة الإسلامية مطبعة الخليج العربي  .45

 م.2016ط الأولى  –تطوان 
قطر ط   -دار الثقافة -الفقه الاسلامي   محمد الدسوقي وامينة الجابر مقدمة في دراسة .46

 م .1999 –ه 1420
بيروت ط   –دمشق  –محمد الز حيلي  النظريات الفقهية  دار القلم الدار الشامية  .47

 الأولى  ب س ط.
محمد سعيد جعفور نظرات في صحة العقد وبطلانه في القانون المدني والفقه  .48

 م . 2009ط الثالثة  -الإسلامي دار هومة  ب ب 
محمد سلامة نظرية العقد في الفقه الإسلامي  من خلال عقد البيع  وزارة الشؤون  .49

 م .1994-ه 1414الدينية  المملكة المغربية  الدار البيضا  ط 
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شرح القانون المدني الجزائري العقد والإرادة المنفردة  شركة دار -محمد صبري السعدي .50
 . 1ج  -ب س ط   –ب ط  –الهدى  ب ب 

مولود ديدان  –د  –ي وكمال بوفرورة  قانون الاسرة الجزائري تحت اشراف نسرين شريف .51
 م  ص .2018 –ب ط -الجزائر  –دار البيضاء  –دار بلقيس 

م  2004-ه 1425مصطفى الزرقا المخل الفقهي العام  دار القلم  دمشق ط  الثانية  .52
 .8ج 

 الرسائل
لنيل شهادة الماستر في القانون اسعد سعيدة الاثار العرضية للعقد الباطل مذكرة تخرج  .53

 تخصص عقود المسؤولية  اشراف  بلعزوز رابح  .  
بن خدة حمزة مظاهر تاثر القانون المدني الجزائري بالشريعة الإسلامية مذكرة لنيل  .54

شهادة الماجستير في القانون الخاص  )التصرف القانوني نموذجا (اشراف الأستاذ جيلالي 
 م  .2008-م 2007 –كلية الحقوق 

بوشعرة امينة انقاص العقد على ضوء القانون المدني الجزائري مذكرة لنيل شهادة  .55
 الماجستير في القانون والعقود والمسؤولية. 

بوهالي جميلة انقاص العقد مذكرة ضمن متطلبات نيل شهادة الماستر حقوق تخصص  .56
 . 2017-2016قانون عقاري  اشراف الأستاذة الأبيض ليلى السنة الجامعية 

سيد إبراهيم ولد احمد مالك نظرية البطلان في قانون الالتزامات والعقود الوريتاني  .57
والقانون المدني الجزائري )دراسة مقارنة ( بحث لنيل شهادة الماجستير في القانون المدني 

 -م2008تحت اشراف الأستاذ العربي شحط عبد القادر جامعة وهران كلية الحقوق  
 م . 2009

الرازق حسن فرج  نظرية العقد الموقوف في الفقه الاسلامي رسالة مقدمة  عبد  .58
للحصول على درجة الدكتوراه في الحقوق )الشريعة الإسلامية ( جامعة القاهرة كلية الحقوق 

1388-1968. 
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محمد حبار نظرية بطلان التصرف القانوني في القانون المدني الجزائري في الفقه  .59
رجة دكتوراه الدولة في القانون الخاص تحت اشراف علي علي الإسلامي رسالة لنيل د

 سليمان  . 
نظرية بطلان العقد في التقنين المدني الجزائري )دراسة مقارنة (  -لعصامي الواردي .60

بحث لنيل شهادة الماجيستير في العقود والمسؤولية  تحت اشراف الأستاذ الدكتور عمار 
 م . 2001-م2000الجزائر  –مساعدي كلية الحقوق والعلوم الإدارية بن عكنون 

 المجلات
ره في الفقه الإسلامي دراسة مقارنة  الجامعة حيدر حبار محمود تحول العقد المالي واث .61

 العراقية  مجلة كلية الشريعة  العدد الرابع.
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 الملخص 
ان تقرير البطلان يؤدي الى القضاء على التصرف الشرعي او القانوني واثاره ، لذلك سعى 

القانون ،وفقهاء الشريعة الى التقليل من حالات البطلان تخفيفا من شدة اثره كل من فقهاء 
على المعاملات المالية ، ويظهر لنا هذا في تقسيماتهم للعقد غير الصحيح ، حيث قسمه 
فقهاء الحنفية الى فاسد وباطل ، فالباطل عندهم هو مالم يكن مشروعا باصله ولا بوصفه 

باصله دون  وصفه ، ويقابل هذا التقسيم تقسيم فقهاء القانون ،  ،والفاسد هو ما كان مشروعا
حيث قسموا البطلان الى بطلان مطلق وهو ما تخلف فيه ركن من اركان العقد ، او شرط 
من شروطها ، وبطلان نسبي وهو ما تخلف فيه شرط من شروط صحة العقد كنقص في 

الاكراه والغبن والاستغلال ( الاهلية ، او عيب من عيوب الرضا )كالغلط والتدليس و 
استقرارية حماية الغيرو  وبالمقارنة بين الفقهين نجد ان الفقه الحنفي كان اكثر توفيقا في مسالة

 المعاملات المالية .
الفقه  –العقد  مطلق البطلان-نسبي البطلان–البطلان  –الكلمات المفتاحية: الفساد 

 .التقادم –الإجازة  –الأثار –القانون المدني الجزائري  –الإسلامي 
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Abstract 

The establishment of legalnullitywilldisruptlegalbehaviour and itseffects, 

thatiswhyevery scholar of law and Islamicstudiesattempted to minimize cases of 

legalnullity and itsnegativeeffect on financial transactions. And thisisprevalent 

in its incorrect division; thisisspecificallyclear in the Al-Hanafi’s scholars 

division which leads to corruption. Thoughtheir ethos were, whatwas not 

originallylegal and with no description isnull and sois the case for legal of origin 

but with no description, this division meets the standards of the legal scholars 

for theydividedlegalnullityinto a completenullity, where the legalcontract 

conditions might cause a conflict. And partial nullitywhichisexplained as a 

condition from the conditions of the legalcontractSuch as a lack of eligibility or 

a defect of false consent, not coercion, and exploitation.compared to the 

towjurisprudance ,wefindthat hanafi jurisprudancewas more successful in the 

issue of stabilitytransactiin . 

Key word : corruption -nullity – contract – islamic jurisprudence – algerian 

civil law -antiquitues – license – statute of limitation-Invalidityis relative-

Absolutenullity. 

 
 

 


