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التصرفات القانونية أيام القانون الروماني بحيث كان التصرف لم تكن الإرادة ذات شأن في تكوين 

وكانت الأشكال في ظله ثلاث أنواع الأولى منها  ،القـــــــــانوني لا يقوم إلا باستيفائه للشكـليات المقررة قانونا

ى إضافة إلى أخر  ،وأخرى كتابية لا تقوم إلا بعد كتابتها على نحو معين  ،تتم بصورة مادية ملموسة

ولم تكن التصرفات الشكلية معروفة بالمعنى الموجـــود حاليا بل  ،لفظية لا تنعقد إلا بألفاظ مخصوصة

فالبيع مثلا والقرض والإيجار والشركات وغيرها من  ،كـانت مجرد قوالب لابـد من مراعـاتها لقيام التصرف

 .    كرالتصرفات لا تعتبر قائمة إلا إذا وضعت في أحد الأشكال السالفة الذ

ففكرة . ولمسايرة التطور الذي لحق الشكلية في كنف القانون، يجب أن نقف على مراحله المختلفة

الشكل تجد جذورها في القانون الروماني ذلك أن المقرر في القوانين الرومانية القديمة ان الإرادة لم تكن 

ترط لتمكين هذه الإرادة من إنتاج قادرة بحد ذاتها على إنشاء وتكوين التصرفات القانونية، بل كان يش

آثارها القانونية ضرورة إفراغها في شكل رسمي يحدده القانون، وهو شكل كان يتحقق بحضور أفواج من 

ت الرسمية والقيام بطقوس معينة دقيقة والاحتفال بقيام العقد احتفالا رسميا لكي يعتبر االشهود وتبادل العبار 

الشكل هو الذي كان يجعل أي تصرف تصرفا صحيحا، ومن ثم كان أي العقد قائما وصحيحا، وعليه فإن 

خطأ في أي إجراء شكلي يؤدي إلى بطلان التصرف بصرف النظر عما اتجهت إليه الإرادة، وعلى 

بدون الاهتمام بالإرادة  ترتيب الأثر القانوني إلىالعكس من ذلك فإن استيفاء الإجراءات الشكلية يؤدي 

  .ذاتها، فلا يهم أن تكون سليمة أو معيبة

الاتفاق المجرد من :  " واستنادا لهذه الاعتبارات نشأت في كنف القانون الروماني القاعدة الشهيرة 

، أي أن الاتفاق المجرد لم يكن كافيا لإنشاء الالتزام، وبمعنى آخر لكي يصبح "الشكل لا تنشا عنه دعوى 

  .تفاق عقدا يجب أن يصاغ في أحد الأشكال التي قررها القانون وبذلك يصبح له أثرالا

لكن الأمر لم يبق على هذا النحو، بحيث عرف المجتمع الروماني تطورا كبيرا شمل معظم النواحي 

تفكير السياسية والاقتصادية والاجتماعية مما أدّى إلى رواج التجارة وازدياد المعاملات فانعكس هذا على ال

القانوني وأدّى إلى اعتراف القانون الروماني بقدرة الإرادة على إنشاء العقد دونما أية حاجة لإفراغها في 

  .الشكل الرسمي الذي يحدّده القانون، وعليه برزت العقود الرائية

وعلى الرغم من تطور القانون الروماني إلا أنه لم يقرر في أي مرحلة من مراحله تطبيق مبدأ 

ن الإرادة في العقود، بل أعتبر الشكلية هي الأصل والرضائية استثناء يرد عليه، واستمرت الشكلية سلطا
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هي المبدأ العام في التصرفات القانونية حتى نهاية القرن الثاني عشر ثم أخذت في التدهور وبدأ دورها 

  .يتقلص شيئا فشيئا

لشكلية في القرن السابع عشر بسبب ومع تقلص دور الشكلية أستقر مبدأ الرضائية وضعف مبدأ ا

سيادة المذاهب الفردية في النواحي الاقتصادية والفلسفية والسياسية، وهي تشيد بوجود قانون طبيعي مبني 

 اقتصاديةعلى حرية الفرد ووجوب استقلال إرادته وتسيير هذه الإرادة لكل ما في الحياة من نظم 

  .واجتماعية

نظريات وقامت عليها وسلمتها إلى المشرعين في أوائل القرن التاسع فتلقت الثورة الفرنسية هذه ال

  .م على أساس تقدير حرية الفرد والإمعان في إحترام إرادته1804عشر، فوضع قانون نابليون سنة 

في  الأساسيالتراضي هو الركن  أصبحالرضائية في التصرفات القانونية  مبدأ أستقربعد أن 

صبحت الإرادة وحدها مجردة من أي شكلية كافية لإنشاء التصرف،ليصبح التصرف القانوني، ومن ثم أ

، وبالتالي أخذت استثناءمبدأ الرضائية مبدأ عاما في إبرام التصرفات القانونية واعتبرت الشكلية مجرد 

لتصل إلى  ،التصرفات القانونية تبتعد شيئا فشيئا عن الشكليات التي كانت شرطا أساسيا في تكوينها

  .  ثم إلى مبدأ سلطان الإرادة  الالتزامة الحرة التي ينبع منها الإراد

وإذا كان هذا هو موقف القانون الفرنسي، فإن الكثير من التشريعات الحديثة اعتمدت نفس الموقف 

كالتشريعات العربية، ومن بينها التشريع الجزائري الذي أعتنق هذا المبدأ وحدد في نطاقه وسائل التعبير 

موقف معين  اتخاذمن القانون المدني وجعلها إما لفظا أو كتابة أو إشارة أو  60ة في المادة عن الإراد

من القانون المدني  59الرضائية، إذ أكدت المادة  بمبدأبصفة صريحة أو ضمنية، حيث أخذ المشرع 

لمتطابقتين دون عن إرادتهما ايتم العقد بمجرد أن يتبادل الطرفان التعبير : (على مبدأ الرضائية بنصها 

  ) .الإخلال بالنصوص القانونية

تماما بل بالعكس من ذلك فقد  اختفائهاوبالرغم من ضعف مبدأ الشكلية إلا أن ذلك لم يؤدي إلى 

وسيلة فنية  باعتبارهعادت الشكلية للظهور والنمو من جديد، وهذا بسبب المزايا الكثيرة التي يقدمها الشكل 

  .تحقيق أغراض شتىقانونية يستعملها المشرع ل
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وأصبح الشكل بمعناه الحديث لا ينشئ بمفرده التصرفات القانونية وإنما يضاف إلى الإرادة في 

  .تكوينها

الشكلية الحديثة في التصرفات القانونية التي تهدف الى بعث الثقة بين  اتجاهوتغيرت النظرة الفقهية 

في المعاملات وتحقق الحماية والأمن القانوني، وهي مهام  الاستقرار، ومن ثم توفر الائتمانالأفراد وتقوي 

تعجز الرضائية عن تحقيقها بصورة كافية، مما يستدعي اللجوء إلى الشكلية كوسيلة ممتازة لتحقيقها، ولهذا 

نجد معظم التصرفات الهامة أو الخطيرة أو المعقدة أو طويلة الأمد تصرفات فرض المشرع إفراغها في 

، ومثالها التصرفات الواردة على العقار وعقود الشركات والعقود الواردة على قادهالانعشكل محدد 

  . المحلات التجارية والسفن والعقود الواردة على الملكية الصناعية والتجارية وبعض عقود العمل

من القانون المدني الجزائري يكون المشرع قد فتح باب للنصوص  59نص المادة  إلىوبالرجوع 

فقد تشترطها  ،ية لأن تقيد مبدأ الرضائية بأشكال وإجراءات تختلف باختلاف نوع التصرفالقانون

النصـوص القانونية في مرحلة إنشاء التصرف القانوني وتكـون مصاحبة للتــراضي سواء بغرض التعبـير 

برامه عليها، أو لانعقاد التصـرف أو لإثباته، كما قد تشترط قبل إنشاء التصرف بحيث يتوقف إ الإرادةعن 

وتكون أحينا أخرى لاحقة للتصرف، وتعتبر الشكلية عموما وفي أية مرحلة كانت ذات أهمية معتبرة 

وذات  ،أو قرينة على صحته ،بالنسبة للتصرف في حد ذاته كونها قد تكون ركنا فيه أو وسيلة لإثباته

سبة للطــرف الضعيف منهم، وبذلك أهمية أيضا بالنسبة لأطراف التصرف إذ توفر لهم الحماية لاسيما بالن

يكون الشكل بإعتباره وسيلة للتعبير عن الإرادة وقيدا عليها متعدد الوظائف حسب مختلف صوره فيكون 

 للانعقادللإثبات لما يوفره للخصوم من ضمانات لا توفرها لهم غيرها من الأدلة، أو قد تكون وسيلة 

  .هفائإستا لابد من مفروض قانون إجراءوصحة التصرف القانوني أو 

  :ومما جعلنا نختار هذا الموضوع محل دراستنا تلبية لعدة أسباب منها 

  .في بعض التصرفات القانونية والشكلية كوسيلة للإثبات للانعقادعدم التمييز بين الشكلية  -1

إثباته إذ لا ينبغي الخلط بين  وأداةالخلط الواقع في الحياة العملية بين التصرف القانوني  -2

  .المحرر والتصرف القانوني الذي يتضمنه
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التصرفات القانونية من الناحية العلمية فهي تعد الوسيلة  إثباتالأهمية الكبيرة للكتابة في  -3

لم تتوافر الوسيلة لإثباته عند  قيمة للحق ما الأكيدة التي يعتمد عليها الأفراد في صيانة حقوقهم إذ لا

  .لمنازعة فيها

  . التصرفات القانونية وكيفية حماية هذه الأخيرة إنشاءالدور الهام الذي تلعبه الشكلية في  -4

م لمجموع هذه الأفكار تثار إشكالية الموضوع حول من هذه الأسباب وفي ظل هذا التزاح انطلاقا

  .الآثار المترتبة عن توافر الشكلية في التصرفات القانونية 

  .؟لتصرفات القانونيةا ةحماي وكيف يمكنها ،ر الشكليةتمتد آثا إلى أي مدىف

وصف وتحليل  إلىإتباع المنهج الوصفي التحليلي الذي يهدف  يناارتأوللإجابة على هذه الإشكالية 

الموضوع في مختلف جوانبه ومراحله أثناء وبعد إنشاء التصرفات القانونية وذلك من خلال العمل على 

قواعد العامة والتصرفات القانونية التي تتطلب شكلية معينة، سواء للشكل الذي محل حصر الدراسة في ال

معتمدين في  التصرف القانوني، إثباتذلك الشكل الذي يتطلب توافره في  أوتكوين للتصرف القانوني، 

بات بعض الحالات على دراسة مقارنة بين الشكلية محل تكوين التصرف القانوني وتلك التي تكون محل إث

  .الفقهية والقضائية في الموضوع  جتهاداتالإببعض  ستدلالالإوفي ذات الوقت إمكانية  للترف القانوني،

وقد قسمنا موضوعنا هذا وفقا للخطة المتبعة إلى فصلين، متطرقين إلى الدور الذي تلعبه الشكلية 

مباحث، تعرضنا فيهم إلى  ، وهذا بدوره قسمناه إلى ثلاث)الفصل الأول(في إنشاء التصرفات القانونية

ثم إلى شروط الشكلية غير المباشرة في , )المبحث الأول(الشكلية المباشرة في تكوين التصرف القانوني

  .التصرف القانوني، ومن ثم إلى آثار الشكلية في تكوين )المبحث الثاني( تكوين التصرف القانوني

، وقسمناه بدوره )الفصل الثاني(التصرفات القانونيةثم إنتقلنا بعد ذلك إلى دور الشكلية في إثبات 

، ثم إلى )المبحث الأول(إلى مبحثين أساسيين، إلى مدلول التصرفات القانونية محل الإثبات بالشكلية

  ).المبحث الثاني(حجية الشكلية في الإثبات

فيها أهم  ، أبرزنا)خاتمةال (وكخلاصة وحوصلة لموضوعنا هذا محل الدراسة إستعرضنا في الأخير

قصد  النتائج والملاحظات والإقتراحات التي من شأنّها أن تثري البحث وتعرّج عن النقائص المستخلصة

  .إيجاد الحلول لها في النهاية 



 

 

  

  الفصل ا
ول

 إنشاءر الشكلية في دو  

 التصرفات القانونية
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ة في التصرفات القانونية وتوسيعه لرقعة الرضائية المشرع الجزائري لمبدأ سلطان الإرادبعدما أخذ 

طه في افإنه لم يلغ دور الشكل نهائيا وإنما فتح المجال لوجوده في بعض التصرفات الهامة، واشتر فيها، 

من القانون  1مكرر  324عليه المادة  تبعض الحالات كركن فيها و شرط لانعقادها ومثال ذلك ما نص

لات ية العقارية والمحالناقلة للملك المدني الجزائري والتي رتبت على تخلفه البطلان، فلا تنعقد التصرفات

مكرر من القانون  467التجارية وغيرها مما ذكرت المادة إلا بعد إستيفاء الشكل الرسمي، ونصت المادة 

المدني الجزائري على أن الإيجار لا ينعقد إلا كتابة و أن يكون له تاريخ ثابت وإلا كان باطلا وفي هذه 

افة إلى الرضا والمحل والسبب يترتب على تخلفه إض ،الحالات يكون الشكل الكتابي ركنا في العقد

  .البطلان

من القانون المدني الجزائري كذلك على أن المرتب مدى الحياة لا يكون  615ونصت المادة 

صت مشترطة لصحة التصرف القانوني، ون صحيحا إلا إذا كان في عقد مكتوب، و هنا تكون شكلية

يجوز الإثبات بالشهود ولو لم تزد القيمة على  لا: (لىمن القانون المدني الجزائري ع 334المادة 

أو هو جزء من حق لا يجوز إثباته إلا ....دج فيما يخالف ما اشتمل عليه مضمون عقد رسمي100000

  .، وبالتالي تكون قد فرقت بين العقد الرسمي وبين الكتابة كوسيلة إثبات )بالكتابة 

ل تختلف باختلاف نوعه والذي يكون إما رسميا أو ومن كل ما سبق يمكن القول بأن وظائف الشك

ويختلف الشكل أيضا باختلاف طبيعة التصرف، فيأخذ  ،عرفيا في صيغة كتابة ورقية أو إلكترونية

التصرف الرضائي الشكل الذي يرتضيه الأطراف مهما كان نوعه، بينما يأخذ التصرف الشكلي الشكل 

الشكليات الكتابية التي يمكن للأطراف إفراغ تصرفهم القانوني وعليه سوف نتناول هذه . المعروض قانونا 

  .فيها في مرحلة إنشائه سواء باتفاقهم أو بنص من القانون

ولهذا سنتناول في المبحث الأول شروط الشكلية المباشرة في تكوين التصرف القانوني، وفي 

نوني وفي المبحث الثالث آثار المبحث الثاني شروط الشكلية الغير المباشرة في تكوين التصرف القا

  .الشكلية في تكوين التصرف القانوني 
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  في تكوين التصرف القانوني شروط الشكلية المباشرة: المبحث الأول 

شرع مجموعة من الضوابط وهو الشرط المحدد قانونا وفق أحكام وأشكال معينة، وقد أحاط الم

والتي بفضلها يكون العقد صحيحا ومنتجا لآثاره القانونية، القانونية الدقيقة تثبت بواسطتها صحته الشكلية و 

إذ إن عدم مراعاة أحد من الضوابط يجعل المحرر باطلا بطلان مطلقا وعليه سوف نقسم مبحثنا هذا إلى 

الكتابة : الشكل العرفي والمطلب الثالث : الشكل الرسمي، المطلب الثاني : ثلاثة مطالب، المطلب الأول 

 .الإلكترونية

  الشكل الرسمي : المطلب الأول 

وهو الشكل المحدد قانونا وفق شروط وأشكال معينة ويحرر من أشخاص مؤهلين قانونا وتفرغ فيه 

التصرفات التي اشترط فيها القانون الرسمية والتصرفات التي يرى الأطراف إفراغها فيها وهو ما سوف 

  :نتناوله كما يلي 

  مفهوم الشكل الرسمي: الفرع الأول 

عقد يثبت فيه الموظف ( ...ج على أنه .م.ق 324عرف المشرع الجزائري العقد الرسمي في المادة 

أو ضابط عمومي أو شخص مكلف بخدمة عامة، ما تم لديه أو ما تلقاه من ذوي الشأن وذلك طبقا 

  .1الإثباتحقيقة مسألة القد عالجت هذه المادة في و ). اختصاصهللأشكال القانونية وفي حدود سلطته و 

ومن خلال هذا النص يكون للعقد الرسمي مفهومان الأول منهما واسع أما الثاني فمفهوم ضيق 

  :يلي  نفصلهما كما

ويقصد به كل سند محرر من قبل موظف عام مختص بغض النظر عن : المفهوم الواسع : أولا 

اصة فقط، أو تتعداه إلى نوعية المهام التي يمارسها، سواء كانت تقتصر على تحرير العقود بصفة خ

أعمال أخرى، بحيث تشمل السندات الرسمية بهذا المعنى إلى جانب العقود التوثيقية وثائق الحالة المدنية 

والأحكام القضائية والقرارات الإدارية، و كل التصرفات الرسمية الصادرة عن مديري أملاك الدولة وكذا 

                                                             
1
علي فيلالي ، الإلتزامات ، النظرية العامة للعقد ، دون طبعة ، الجزائر ، المؤسسة الوطنية للفنون المطبعية ، وحدة -  

  .297، ص  2008الرغاية ، 
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قود المحررة في القنصليات الجزائرية وغيرها من الوثائق دواوين الترقية والتسيير العقاري و كذا الع

  .   1الرسمية

ويتعلق الأمر هنا بتلك السندات المحررة من قبل ضابط عمومي مختص : المفهموم الضيق : ثانيا 

بتحرير العقود والتصرفات بصفة خاصة وهو الموثق، وتسمى التصرفات الرسمية التي يحررها عقودا 

  .2ظمة في قانون التوثيق توثيقية كما هي من

  شروط الشكلية الرسمية : الفرع الثاني 

و بالرغم من قصرها لكنها تعج بالمفاهيم القانونية والشروط المختلفة للشكل الرسمي  324إن المادة 

  : التي نفصلها حسب العناصر الأساسية التالية 

  ).طته وإختصاصه موظف، ضابط عمومي، مكلف بخدمة عامة، حدود سل(صفة محرر العقد - 

  .عقد محرر وفق الشكل القانوني - 

  .عقد إشهاري أو تصريحي - 

يتلقى الضابط العمومي، تحت طائلة البطلان العقود الإحتفائية : (  3مكرر  324وتضيف المادة 

  : وبذلك يكون هناك عنصر رابع هو ). بحضور الشهود 

  .العقود الإحتفائية والعقود الرسمية الأخرى- 

  :وقد قصرتها المادة السابقة على : صفة محرر العقد : أولا 

من القانون الأساسي العام للوظيفة العامة الصادر  04عرفته المادة : الموظف العمومي /01

يعتبر موظفا كل عون عين في وظيفة عمومية : ( بأنه  2006يوليو  15المؤرخ في  06/03بالأمر رقم 

  .3)دائمة ورسم في السلم الإداري 

                                                             
1
  . 62ية في القانون الجزائري ، رسالة ماجستير ، بن عكنون ، ص زواوي محمود ، الشكلية للصحة في التصرفات المدن-  

2
  .26المتضمن تنظيم مهنة الموثق المادة  2006فبراير  20المؤرخ في  06/02قانون التوثيق رقم -  

3
المتضمن  16/07/2006بتاريخ  46المنشور في الجريدة الرسمية رقم  15/07/2006المؤرخ في  06/03الأمر رقم -  

  .الأساسي للوظيفة العموميةالقانون 



  إنشاء التصرفات القانونيةدور الشكلية في :                                           الفصل ا
ول
 

 
10 

 

منه في فقرتها الأخيرة القضاة والمستخدمون العسكريون والمدنيون للدفاع  02تثنت المادة وإس

  .الوطني ومستخدمو البرلمان

و هو الشخص الذي يخول له القانون سلطة التصديق و إعطاء الصبغة : الضابط العمومي /02

 20المؤرخ في  06/02 من القانون رقم 03الرسمية للعقود أو الوثائق، كالموثق حيث نصت المادة 

الموثق ضابط عمومي، مفوض من قبل السلطة : ( المتضمن تنظيم مهنة الموثق على  2006فبراير 

العمومية، يتولى تحرير العقود التي يشترط فيها القانون الصبغة الرسمية وكذا العقود التي يرغب 

  . 1)الأشخاص إعطاءها هذه الصبغة 

يقصد بهم الخواص الذين يساهمون في تسيير بعض المرافق و : خص المكلف بخدمة عامة الش/03

  .2العمومية ومثالهم الخبراء المقبولون الذين تعينهم المحكمة ورؤساء المجالس الشعبية المنتخبون 

ويعني أن يكون لمحرر العقد الولاية أو التفويض القانوني في : ته اصامحرر واختصالسلطة " ثانيا 

ه الموضوعي أي استنادا إلى نوع العقد الذي يحوز له القيام بتوثيقه كأن تحريره إضافة إلى إختصاص

من قانون تنظيم مهنة التوثيق  02يكون إداريا أو توثيقيا ثم إختصاصه المحلي ومثال ذلك نص المادة 

  . 3على أن الإختصاص الإقليمي لمكاتب التوثيق يمتد إلى كامل التراب الوطني

العقود المحررة من قبل القضاة تكتسي نفس طابع الرسمية الذي تكتسيه وتجدر الإشارة هنا إلى أن 

العقود المحررة من قبل الأعوان العموميين وهو ما كرسه إجتهاد المحكمة العليا في القرار المؤرخ في 

من المستقر عليه فقها وقضاء أن العقود التي يحررها القضاة الشرعيون تكتسي نفس : (  03/06/1989

لكية الذي تكتسيه العقود المحررة من قبل الأعوان العموميين وتعد عنوانا على صحة ما يفرغ طابع الم

ومن . فيها من إتفاقات وما تنص عليه من تواريخ بحيث لا يمكن إثبات ماهو مغاير أو معاكس لفحواها

  .ثم فإن النعي على القرار المطعون فيه بخرق القانون غير مؤسس

                                                             
1
المتضمن  08/03/2006بتاريخ  14المنشور في الجريدة الرسمية رقم  20/02/2006المؤرخ في  06/02القانون رقم -  

  .قانون مهنة التوثيق
2
  .107، ص  2004حمدي باشا عمر ، نقل الملكية العقارية ، دار هومه ، طبعة  

3
  .236، ص  1997النظرية العامة للعقد ، مطبعة الكاهنة ، الدكتور علي فيلالي ، الإلتزامات ، -  
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أن القسمة المحررة من طرف القاضي الشرعي صحيحة  –ي قضية الحال ف - ولما كان من الثابت

  .1ومعترف بها، ومن ثم فإن قضاة الموضوع طبقوا القانون تطبيقا صحيحا 

وكذلك الأمر في العقود الإدارية العقود المتعلقة بالمستثمرات الفلاحية بحيث جاء في قرار المحكمة 

عقد الإداري المشهر الذي يمنح للمستثمرة الفلاحية هوعقد إن ال: (  19/03/2003العليا المؤرخ في 

رسمي يثبت حق الانتفاع الدائم عن الأرض وحق عيني على العقار متفرغ عن الملكية العقارية يمنح 

  .  2للمستفيد الصفة في ممارسة كل الدعاوى القضائية لحماية حقه في ذلك 

نصت كل من مواد القانون المدني وقانون تنظيم  وقد: تحرير العقد وفقا للشكل القانوني : ثالثا 

  :على نوعين من البيانات، بيانات عامة وأخرى خاصة  75/74مهنة التوثيق وكذا الأمر 

وهي بيانات لا بد أن يتضمنها كل تصرف رسمي منها ما نصت عليه المادة : البيانات العامة /01

على ذلك من قبل الضابط العمومي وأضافت ج كتوقيع العقود الأطراف والتأثير .م.ق 2مكرر  324

ج على أن يبين في العقود الناقلة أو المعلنة عن ملكية عقارية، طبيعة .م.ق 4مكرر  324المادة 

  .ومضمون وحدود العقارات وأسماء المالكين السابقين، وعند الإمكان صفة وتاريخ التحويلات المتتالية 

أشكال  32إلى  26المتضمن مهنة التوثيق في مواده من كما نص الفصل الخامس من القانون 

العقود التوثيقية ومضمونها فتحرر باللغة العربية وتتضمن المبالغ المالية والتواريخ بالأحرف والأرقام، 

  .إلخ...تخلو من التنويه على هوية الأطراف تكون خالية من كل تشطيب أو تحشير ولا

المتعلقة بكل تصرف إذ ينصرف بها عن باقي التصرفات  وهي البيانات: البيانات الخاصة /02

ج، وكذلك البيانات المتعلقة بتحديد .م.ق 3مكرر  324وأهمها الشهود في العقود الإحتفائية طبقا للمادة 

 76/63من المرسوم رقم  114و  67و  66و  21الملكية وأصلها، كما هو محدد ومبين في المواد 

                                                             
1
  .119، ص  1992سنة ، 01المجلة القضائية عدد 40097ر رقم القرا-  

2
  .338، ص  2003سنة ، 01المنشور بالمجلة القضائية عدد 261995القرار رقم -  
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المتعلق بتأسيس  13/04/1976بتاريخ  30ر في الجريدة الرسمية رقم المنشو  25/03/1976المؤرخ في 

  .1السجل العقاري المعدل والمتمم، و كلها تتعلق بالحالة المادية والطبيعة القانونية للعقارات 

  الشكل العرفي : المطلب الثاني 

المدني  من القانون 328و  327و 2مكرر  326نظم المشرع الجزائري الشكل العرفي في المواد 

الجزائري تحت تسمية العقد العرفي وتطرق إلى حجيته وشروطه دون أن يعطيه تعريفا محددا، وبعد أن 

الشكل العرفي ذلك أن هناك عدد من ل الرسمي بقي لنا أن نتعرف على تعرفنا على مفهوم الشك

هذه الكتابة رسمية،  لمشرع الكتابة لإنعقادها ولكن دون أن يفرض أن تكونتلزم لالتصرفات القانونية يس

بحيث يترك مهمة القيام بذلك للأطراف ولا يفرض عليهم اللجوء إلى ضابط عمومي لتحرير تصرفاتهم، 

فيتولى الأطراف إعداد السند الذي يتضمن التصرف في الشكل المطلوب ويسمى التصرف الشكلي هنا 

ر من ذوي الشأن بوصفهم أشخاصا والمقصود بالكتابة العرفية الكتابة التي تصد. تصرفا شكليا عرفيا

 : عاديين فهو عكس الكتابة الرسمية وهو ما سنتناوله كما يلي 

  مفهوم الكتابة العرفية : الفرع الأول 

يعرفها البعض على أنها الشكل الذي تعارف عليه الناس واتخذوه وسيلة لإثبات : تعريفها /01

العقد العرفي، ونظمه في نصوص القانون المدني في تصرفاتهم القانونية، ثم قننه المشرع وأعطاه تسمية 

  .منه 328و  327المادتين 

بأنها الشكل الذي إستلزم المشرع أن تصاغ فيه بعض التصرفات القانونية " كما يعرفها آخرون 

أو أنه كل عقد غير    2" وترك مهمة إعداده لأطراف التصرف دون ضرورة تدخل موظف عام لتحريره 

  . 3"في تحريره موظف ما بحكم وظيفته رسمي لم يتدخل 

يأخذ العقد العرفي عدة صور أهمها العقد الرسمي مختل أحد الشروط، والعقد المعد : صورها /02

  :من قبل الأطراف، إضافة إلى العقد وفق نموذج مهيأ سلفا كما يلي 
                                                             

1
ذكرة تخرج لنيل إجازة المدرسة العليا للقضاء عويطي فريد و عشوري عبد العزيز ، الشكلية في التصرفات القانونية من م-  

  .10، ص  2005/2008، الدفعة السادسة عشر،  السنة 
2
  .91زواوي محمود ، الشكلية للصحة ، مرجع سابق ، ص -  

3
  .53عبد الحكم فوده ، المحررات الرسمية و المحررات العرفية ، دار الفكر القانوني ، ص -  
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يعتبر (: ج .م.ق 2مكرر  326وهو ما نصت عليه المادة : العقد الرسمي مختل أحد الشروط   - أ

عرفي  العقد غير رسمي بسبب عدم كفاءة أو أهلية الضابط العمومي، أو إنعدام الشكل كمحرر

، وعليه فكل عقد رسمي حرره موظف عام عديم الكفاءة، أو )إذا كان موقعا من قبل الأطراف 

غير مؤهل، أو لم يحرر وفق الشكل المحدد قانونا، يعد محررا عرفيا متى كان موقعا من قبل 

 .طرافالأ

والملاحظ هنا أن لفظ الأطراف جاء بصيغة الجمع، بعكس بعض التشريعات التي تفرق بين توقيع 

أحد الأطراف أو جميعهم حسب نوعية العقد العرفي المعني فيما إذا كان تبادليا يجب توقيعه من الأطراف 

  .  1كلهم كالإيجار، أو فرديا كالإقرار بالدين

وهو كل عقد محرر من قبل أحد الأطراف أو شخص : بل الأطرافالعقد العرفي المعد من ق) ب

دونها، شرط أن يحمل العقد إحدى العلاقات الشخصية ل الذي يرضونه وبالطريقة التي يحدّ آخر في الشك

ج من كتابة أو إمضاء أو بصمة، مما يمكن من نسبة أو نفي المحرر عنه .م.ق 327الواردة في المادة 

  .في حالة النزاع

وهو ما يكون وفق إستمارات أو مطبوعات معدة : عقود العرفية المعدة وفق نماذج مهيأة سلفا ال) ج

مسبقا ولا يبق على الأطراف سوى ملئها، كعقود التأمين والشيكات، وأوسع مجال لتطبيق هذه العقود 

  . 2العرفية هو الأوراق التجارية كالسفتجة والسند لأمر

  شروط الكتابة العرفية : الفرع الثاني 

  :على ما يلي  –قبل تعديلها  –من القانون المدني الجزائري  327نص المشرع الجزائري في المادة 

  ...".يعتبر العقد صادرا ممن وقعه ما لم ينكر صراحة ما هو منسوب إليه من خط و إمضاء " 

ر العرفي كشكل للتصرف القانوني توافر يستنتج من هذه المادة أن المشرع إشترط لصحة المحر 

  .شرطين أولهما الكتابة و ثانيهما التوقيع

                                                             
1
  .54نفس المرجع السابق ، ص -  

2
الأستاذ بكوش يحي ، أدلة الإثبات في القانون المدني و الفقه الإسلامي ، الطبعة الثانية عن المؤسسة الوطنية للكتاب ، -  

  . 129ص 
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على  2005ماي  20المؤرخ في  05/10ونص في ذات المادة بعد تعديلها بموجب القانون رقم 

يعتبر العقد العرفي صادرا ممن كتبه أو وقعه أو وضع عليه بصمة أصبعه ما لم ينكر صراحة : " مايلي 

و يستفاد من ظاهر هذا النص أن المشرع الجزائري أضفى الحجية على الورقة ..." . سوب إليه ما هو من

العرفية حتى ولو لم تكن موقعة أي أنه يكفي لصحة الورقة العرفية أن تكون مكتوبة بالرغم من عدم 

  .توقيعها 

بدل " أو" عبارة  استعملويؤخذ على المشرع الجزائري أنه أخطأ في الصياغة العربية للمادة حين 

  .1"و"

نص فيها  جاءت موفقة، إذ 327رنسية للمادة د إلى أن الصياغة الفوتجدر الإشارة في هذا الصدّ 

يعتبر العقد العرفي صادرا ممن كتبه و وقعه أو وضع عليه بصمة أصبعه ما لم : " المشرع على أنه 

  ...".ينكر صراحة ما هو منسوب إليه 

يعتبر : " باللغة العربية كالآتي  327على المشرع الجزائري صياغة المادة  وعليه يبدو لنا أنه كان

، ذلك أن التوقيع يعتبر شرطا جوهريا إلى جانب الكتابة لصحة "العقد العرفي صادرا ممن كتبه و وقعه 

  .المحرر العرفي 

  :الكتابة : أولا 

ير ولا من لا من حيث لغة التعب شترط المشرع أي شرط خاص في الكتابةبالنسبة للورقة العرفية لم ي

عكس الأوراق الرسمية التي  2يمكن كتابتها باللغة العربية أو بأية لغة أجنبية  حيث طريقة التحرير، إذ

يستلزم القانون أن تكتب باللغة العربية، و تصح الكتابة باليد سواء كانت بخط المدين أو غيره ولو كان 

تابة بالمداد أو بقلم الرصاص أو بغيرها أو بأية وسيلة من وسائل ناقص الأهلية، كما يمكن أن تكون الك

  .الطباعة 

                                                             
1
شيخ سناء ، الشكلية في إطار التصرفات القانونية بين التشريع و القضاء ، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون -  

  .2012-2011- تلمسان–قايد الخاص ، جامعة أبو بكر بل
2
، ص  1999، دار الثقافة للنشر و التوزيع ، الأردن ،  2عباس العبودي ، شرح أحكتم قانون الإثبات المدني ، ط-  

137.  
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لا يشترط كذلك أن تتضمن الورقة العرفية كتابة بيانات إلزامية ولا يتعين لتحريرها مراعاة أوضاع 

 معينة كما هو الشأن بالنسبة للكتابة الرسمية، فلا يلزم ذكر إسم من قام بتحريرها أو ذكر مكان تحرير

كما هو الشأن على سبيل المثال في  الورقة، كما لا يشترط القانون كتابة التاريخ إلا في حالات معينة

وإن كان ذكر التاريخ له أهميته سواء بالنسبة للمتعاقدين لما قد يحدث من  السفتجة والسند لأمر والشيك،

  .تغيير في حالتهم كفقدان الأهلية أو نقصانها أو في مواجهة الغير

وليس لزاما أن تتم كتابة الورقة العرفية في حضور شهود ولو أن حضورهم مفيد كونه يعزز الخط 

ع أو التوقيع عند إنكار الورقة العرفية من جهة، ويكسب هذه الأخيرة تاريخا ثابتا حال وفاة الشاهد الذي وقّ 

  .  1على الورقة 

ت بين السطور أو في الهامش أو أن كما لا يؤثر في صحة الورقة العرفية وجود تحضير أو إضافا

، وإذا كان يجوز إضافة عبارة أو شطب 2يوجد بها كشط، ولا يلزم التوقيع على الإضافات أو التحشيرات 

كلمة أو تصحيحها إلا أنه يجب أن يكون مضمونها منسجما مع محتوى الورقة العرفية ولا يثير أي شك 

فإذا   3ة الورقة أو بطلانها يرجع لقاضي الموضوع حول صحتها، مع الإشارة إلى أن تقدير مدى صح

ثلا لا تستكمل مضمونها إلا بالعبارة المضافة أو المشطوبة فإن هذه العبارة تكون صالحة كانت الورقة م

غير أنه إذا كان هذا هو شأن الكتابة العرفية سواء كانت معدة . بغض النظر عن الصيغة التي كتبت بها

متطلبة كشكل لإنعقاد التصرف، فإنه يجب التنويه بأن الحكمة من الشكل في  لإثبات التصرف أو كانت

هذه الحالة الأخيرة تقتضي أن تكون الكتابة العرفية محررة بقصد إبرام التصرف القانوني لأن الكتابة 

العرفية المكتوبة كشكل للتصرف القانوني وإن كان المشرع لم يحدد لها شكلا محددا حيث أوجب الكتابة 

هذه الكتابة لا بد أن تكون مقصودة لأن المشرع حين يقرر شكلا للتصرف فإنه يهدف إلى حماية  ،فقط

إرادة المتصرف، وهذا الهدف يقتضي أن تكون الكتابة معدة خصيصا لهذا الغرض أي بقصد إستيفاء 

المتصرف  الشكل القانوني اللازم للتعبير عن الإرادة، فالواجب أن تكون الكتابة مقصودة من جانب

 . بإعتبارها شكلا للتعبير عن إرادته
                                                             

1
  .ج.م.من ق 328طبقا لنص المادة -  

2
،  2003بنان ، سنة محمد حسن قاسم ، أصول الإثبات في المواد المدنية و التجارية ، منشورات الحلبي الحقوقية ، ل-  

  .149ص 
3
، دار  1، ط  4ج : محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني ، الإثبات في المواد المدنية و التجارية -  

  . 63، ص  2009-  2008هومه ، الجزائر ، 
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  التوقيع : ثانيا 

المدني  من القانون 327عرفية حسب نص المادة يعتبر التوقيع شرطا مهما وجوهريا في الورقة ال

ويضمن إقرار لما هو مدون في الورقة كما يعتبر دليلا  ،ه هو الذي ينسب للكتابة إلى صاحبهالجزائري لأن

وينطوي على معنى الجزم أن الورقة العرفية صادرة من  ،ماديا مباشرا  على حصول الرضا في إنشائها

  .1لتزام بها الإالشخص الموقع  وأن إرادته قد إتجهت إلى إعتماد الكتابة و 

المنسوبة  ،لمحرر المدون فيه الواقعة القانونيةهو توقيع صاحب الشأن على ا: والمقصود بالتوقيع 

وفي العقود الملزمة  ،توقيع صادرا من  الطرفين معاالففي العقود الملزمة لجانبين يجب أن يكون  ،إليه

 ، 2كالمدين بمبلغ من النقود والدائن في توقيعه على سند مخالصة ،يكفي توقيع الملتزم فقط ،لجانب واحد

 20المؤرخ في  05/10من القانون المدني الجزائري المعدلة بموجب القانون رقم  327ولقد حددت المادة 

يعتبر العقد العرفي  صادر ممن : " أساليب التوقيع على الأوراق العرفية  نصت على أنه ،2005جوان 

  ..." .كتبه أو وقعه أو وضع عليه بصمة أصبعه 

  .قيع يكون إما بالإمضاء باليد أو ببصمة الأصبع يستخلص من هذه المادة أن التو 

غير أن المشرع لم يشترط فيه شكلا  ،فأما التوقيع بالإمضاء فيكون بخط يد من ينسب  إليه المحرر

وعليه فقد يكون التوقيع بأية علامة أو إشارة أو بيان ظاهر مخطوط  اعتاد الشخص على  ،معينا

وقد يكون بكتابة اسم ولقب  3ما  وعلى تصرف قانوني بعينه  استعماله للتعبير عن موافقته على عمل

أو  ،الموقع كاملين أو باسم الذي اشتهر به ولو كان مخالفا لاسمه الحقيقي المسجل في شهادة الميلاد

  .باسم مستعار إذا كان قد اعتاد استخدامه في إبرام التصرفات القانونية 

في التوقيع إلا أنه إشترط أن يكون  بخط  يد من وإذا كان القانون لم يوجب شكلا  خاصا  هذا

م به إلا و ى هذا الأخير أن يوقع بنفسه  لأن التوقيع عمل شخصي لايقلفيتعين ع ،تنسب إليه الورقة

ولكن يصح للوكيل أن يوقع بإمضائه هو بصفته نائبا عن  ،صاحبه  فلا يجوز إذا التوكيل في التوقيع

  .الأصيل 

                                                             

   .127: عباس العبودي ، شرح أحكام قانون الإثبات المدنى ، المرجع السابق ، ص   1
2
  .1991الموجز في الطرق لإثبات  في التشريع الجزائري  وفق آخر التعديلات ، ط: محمد زهدور  -  

3
  .159محمد حسن قاسم ، أصول الإثبات المواد المدنية والتجارية ، المرجع السابق ، ص  -  
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صبع على الورقة العرفية فقد أضافه المشرع الجزائري عند تعديل الأ أما التوقيع بوضع بصمة 

انا من التوقيع على إعتبار أنه أكثر ضم  ،منوها عنه  أعلاهمن القانون المدني الجزائري  327دة امال

ة ءلى أن عدد كبير من المواطنين لا يحسنون القرآإإضافة  ،الأصبع لا تتشابه بالإمضاء لأن بصمات

  .عون ببصمة أصابعهمويوقّ  والكتابة،

وقد يكون بالختم علما بان المشرع  ،والتوقيع قد يتم بالإمضاء أو ببصمة الإصبع كما أسلفنا

بأن إستبعاد التوقيع  1وقد برر البعض ،من القانون المدني عليه 327الجزائري لم ينص  في المادة 

لشخص ختمه كأن يسرق منه أو يضيع أو يسلمه يبرزه من الناحية العلمية ذلك أنه قد يفقد ا بالختم  له ما

ومن ثم فإن المحررات  ،به فيخون أمانته  ويوقع به من غير علم صاحبه للاحتفاظإلى شخص آخر 

العرفية الموقعة بهذا الختم لا تلزم صاحبها إلا إذا إعترف بها أو أثبت المحتج بها أنها صادرة عن 

  .خصمه 

ع لما ورد  في يدل بصفه  قاطعة  على قبول الموقّ  الورقة لكيويكون  التوقيع  غالبا في أسفل 

الورقة بكاملها مع ذلك لا يكون التوقيع باطلا إذا وضع في مكان آخر من الورقة  كأن يوضع في 

في حالة كتابة المحرر ، 2ويبقى للقاضي  سلطة تقدير مدى صحة التوقيع ،الهامش  أو في أعلى الورقة

أو معنوية  بين هذه كل صفحة ما لم توجد رابطة مادية أن يتم التوقيع على ة أوراق فالأصل في عدّ 

الصفحات تدل على  وحدة المحرر فهنا يكفي توقيع الورقة الأخيرة ويخضع تقدير هذا الاتصال لقاضي 

 .الموضوع 

ه لا إلا أن ،وقد يكون التوقيع على ورقة بيضاء  تملأ فيما بعد  وهذا ما يسمى بالتوقيع على بياض 

ية التي تعطي لتلك  البيانات  لو ية  البيانات المكتوبة  بعد التوقيع لا هي نفس  الحجّ نزاع في أن حجّ 

  . 3أنها كتبت قبله

                                                             
1
  .34، ص  الموجز في الطرق لإثبات  في التشريع الجزائري  وفق آخر التعديلات ، المرجع السابق: زهدور محمد   

2
  .96زواوي محمود ، الشكلية للصحة في التصرفات المدنية في القانون الجزائري ، المرجع السابق ، ص   

3
  .133. 132بكوش يحي ،، أدلة الإثبات في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي ، المرجع السابق ، ص  -  
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أتمن على ورقة  موقعه على بياض ا فإن كل من إلذ ،أن هذه الطريقة محفوفة بالمخاطر يلاحظ

مرتكبا  عدّ  غير ما اتفق  عليه مع الموقع  وإلاّ يجب عليه أن يراعي الأمانة  فلا يضع في الورقة بيانات  

  . 1لجريمة  خيانة الأمانة

أما من الناحية المدنية فيجب إثبات  تسليم الورقة  على بيض وخيانة من تسلمها  يقع على من  

ويراعي  في ذلك القواعد المقررة للإثبات  ذلك أنه إذا ما كتبت  الورقة  ،وقع  توقيعه  على بياض

بعد التوقيع عليها أصبحت قيمتها  في الإثبات قيمة الورقة العرفية  التي لم توقع إلا بعد أن تمت  البيضاء

كتابتها  ويبقى للمدين الحق في أن يثبت  أنه سلم توقيعه على بياض للدائن وأن ما كتبه  هذا فوق 

ة أي أنه يجوز إثبات ذلك التوقيع لم يكن هو المتفق عليه بينهما  ويكون إثبات ذلك وفقا للقواعد العام

  .2أي أنه يجوز إثبات عكس المكتوب إلا بالكتابة  ،طبقا للقواعد العامة

إضافة إلى وجوب توفر شرطي الكتابة والتوقيع في الورقة العرفية فإن المشرع إشترط أحيانا ذكر 

ات وإن كانت تتعلق هذه البيان إنّ . 3بيانات إلزامية لصحتها  كما هو الشأن بالنسبة للأوراق التجارية

شرطا شكليا إستلزمه المشرع من أجل جعل الورقة تتوافر  بمضمون التصرف فإنها في ذات الوقت تعدّ 

  .على الكفاية الذاتية 

لا يعتبر التصرفات  العرفية تصرفات شكلية على أساس أن وجوب   4والملاحظ أن بعض الفقه 

ويرجع هذا  ،ء وصف  الشكل على الكتابة الرسمية فقطفاللشكل ويقتصر على إض التزاما الكتابة لا يعدّ 

ف إلى الخلط  القائم في الفقه بين فكرة الشكل والشكل الرسمي نظرا لأن الشكل الرسمي كان هو الوص

  .الغالب

                                                             

1
  .ج.ع.من ق 381: يراجع نص المادة   

2
دار  2عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط  في شرح  القانون المدني ، نظرية الالتزام بوجه عام ، الإثبات وآثار الإلتزام ، ج  

  .180، ص 127إحياء التراث العربي ، بيروت ، لبنان ، رقم 
3
  .، من ق ج 472،  465،  390،  18يراجع المواد   

4
ياسر كمال أحمد الصرفي ، التصرف في القانون الشكلي ، في القانون المدني المعاصر، رسالة للحصول على درجة   

  . 351، ص  1992الدكتوراه في القانون ، كلية الحقوق ، جامعة القاهرة ، سنة 
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ف طالما أنها الكتابة العرفية تعتبر شكلا للتصر فيذهب إلى ان   1أما الرأي الراجح في الفقه 

  .فالشكلية ليست مرادفة للرسمية  ،نعقادللإمطلوبة 

لرسمي من حيث ضمانه لسلامة غير أنه يجدر التنويه إلى أن الشكل العرفي ليس كالشكل ا 

إذ يبقى هذا الضمان أقل درجة من ذلك الذي يتحقق في ظل الشكل الرسمي إلا أنه يبقى شكلا  ،ةالإراد

  .تعامل التجاري من سرعة عمليا بسبب بساطته وعدم تكلفته ويتماشى مع ما يفرضه ال

  : الشكل الإلكتروني: لمطلب الثالث ا

مكرر من  القانون المدني نجد أن المشرع  قد سوى بين الكتابة  323بالرجوع إلى نص المادة 

حظ هو أن الكتابة الورقية قد تكون رسمية الملا أنّ  إلاّ  ،الورقية الإلكترونية  كشكلين للتصرفات القانونيةو 

  فكيف يكون ذلك في الكتابة الإلكترونية ؟أو  عرفية  

عقد يثبت فيه موظف أو ظابط عمومي " ق م ج العقد الرسمي على أنه  324فت المادة لقد عرّ  

تلقاه من ذوي الشأن وذلك طبقا للأشكال القانونية وفي  ماما تم لديه أو  ،لف  بخدمة عامةأو شخص مك

ومن ثم لم يتوافر أي شرط من الشروط ولا يكون لها قيمة المحرر العرفي،  ،"واختصاصهحدود سلطته 

واعتبارها كتابة  ،لصعوبة تطبيقها 2رسمية  في العقود الإلكترونية ال لاستبعادوهذا ما يكون مبررا كافيا 

، 3يةد الإلكترونو لإثبات في العقو طرف لعرفية  وهنا يثور التساؤل حول مدى جدية  هذا الشكل كوسيلة 

وذلك من منطلق أنها تتوفر على شرطي الكتابة والتوقيع مع إمكانية التصديق  عليها بإنشاء موقع  على 

تقوم بالتصديق  ةشركات متخصصبه حديثا  أخذحت توهو الأمر الذي أصب ،شبكة المعلوماتية الإنترنت 

دة طويلة ويقوم هذا الموقع وحفظ المعلومات  المدونة  على الدعامات الإلكترونية لضمان  سلامتها لم

  .ثم القيام بشهر هذه التصرفات ،بوظيفته بعد إمداده  بوسائل تمكنه من معرفه هوية المتعاقد

وهي تشمل الكتابة  ،مكرر ق م ج كما سبق وأن ذكرنا 323عرف المشرع الجزائري الكتابة في  

كل :" في حين يعرف المحرر الإلكتروني فقها على أنه  ،الإلكترونية  التي لم يعط لها تعريفا مستقلا

                                                             
1
، دار النشر  1ادر الإلتزام ، ج عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، نظرية الإلتزام بوجه عام ، مص 

  .252،  251، ص  1، ط 1952للجامعات المصرية ، القاهرة ، 
2
  . 43، ص  2006أحمد المهدي ، الإثبات  في التجارة الإلكترونية ، دار الكتب القانونية ، مصر المجلة  الكبرى ط   

3
  .105، ص  2006ة الجديدة ، الإسكندرية ، ط العقود ، سعيد السيد قنديل  ، التوقيع الإلكتروني ، دار الجامع  
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ستقبال أو تخزين لرموز أو إشارات أو كتابة  أو صور أو أصوات  أو معلومات أيا أو إرسال أو إ نتقالإ

إذن تتمثل الكتابة الإلكترونية في النص المكتوب إلكترونيا  أو " كانت طبيعتها من خلال وسط إلكتروني

ت المصاحبة له  على شاشة الحاسب الآلي وكذلك المعطيات  المرتبطة بهذا النص الصورة أو الرسوما

وأخيرا جهاز الطباعة المتصل بالجهاز الآلي والذي يمكن من خلاله نقل  ،المخزن في ذاكرة هذا الأخير

  .1النص المكتوب إلكترونيا  إلى الكتابة الورقية

  :شروط الكتابة الإلكترونية : الفرع الثاني 

توفر شرطين ق م ج  إلا ب 1مكرر  323 بالشكل في الكتابة الإلكترونية طبقا للمادة يعدّ لا 

  .التأكد من هوية الشخص الذي أصدرها ثم حفظها في ظروف تضمن  من سلامتها :  أساسيين هما

لا يتأتي التأكد من هوية مصدري التصرفات : التأكد من هوية الشخص الذي أصدرها : أولا

وبالتالي فإن آثار التوقيع في  ،إقرارهم منهم بمضمون ما ورد بالعقد إلا بالتوقيع  الذي يعدّ القانونية 

إلا أن  الإشكال لا يزال قائما  في  ،الدعامات الورقية  هو الأصل ومفصول فيه وفي مدى حجيته منذ أمد

  .ع الإلكتروني ثم حجيته وبذلك لابد من تحديد مفهوم التوقي ،العقود الإلكترونية  والتوقيع الإلكتروني

  .ق م 327نصت الفقرة  الثانية من المادة : مفهوم التوقيع الإلكتروني 

م ل هإلا أنّ  ،)1مكرر323يعتد بالتوقيع الإلكتروني وفق الشروط المذكورة في المادة (:أنّه  على

لتوجيهات الأوربية الفقه ولا القضاء الجزائري لحداثة عهده في حين عرفته ا منيعرف لا من المشرع ولا 

والمنشور بالجريدة الرسمية  للإتحاد الأوربي بتاريخ  ،2000يونيو  08المتعلقة بالتجارة الصادرة  بتاريخ 

بيان يأخذ الشكل الإلكتروني ويرتبط أو يتصل بشكل :" مناه على أنه  02في المادة  200يوليو  17

إذن هو عبارة عن توقيع رقمي ،2"شكل موثقوالذي يمكن أن يخرج ب ،منطقي بمعطيات إلكترونية أخرى

أي خالص ومختلف يقوم بحل التشفير لقراءة بقية الرسائل  ،يقوم على رموز سرية وبمفتاح غير متناسق

أو بطاقات  ،وهو يأخذ أشكال متعددة ومختلفة فيمكن أن يكون عن طريق الماسح الضوئي ،المرمزة

  .على فكرة اللوغرتمية الحسابية  يقوم ،الإئتمان الممغنطسية  أو بتوقيع رقمي

                                                             
1
  .27نفس المرجع ، ص   

2
  .60الدكتور السعيد سيد قنديل ، التوقيع الإلكتروني ، المرجع السابق ، ص   
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مكرر 323لى نصوص القانون المدني لاسيما المادتين بالرجوع إ: ة التوقيع الإلكتروني حجي- 02

منه نجد أن المشرع الجزائري قد حسم الأمر فيما يخص ذلك واعتبره كالتوقيع على  الورق وجعله  327و

وفر في الشكل الإلكتروني فيما يخص قبول  معتدا به شرط أن يتوفر على الشروط التي يجب أن تت

  . 1المحررات الموقعة إلكترونيا في المعاملات التجارية كشكلية للإثبات فلا مانع قانوني لها

بالرجوع إلى القانون الجزائري  لا نجد نصوصا تنظم : وسائل الحفظ التي تضمن السلامة : ثانيا

ذلك بعكس بعض التشريعات الأخرى الحديثة وإنما الوسيلة المتعارف عليها هي اللجوء إلى مقدمي 

الشكل خدمات التصديق الإلكتروني والتي لها دور فعال في تحقيق الأمان القانوني للتصرفات ذات 

الإلكتروني فمقدمي هذه الخدمات هم من يضمنون أن المفتاح العام المستخدم هو فعلا لمرسل الرسالة 

جهة أو منظمة عامة أو خاصة تستخرج شهادات "ومن صلاحيته، أما مقدمي الخدمات فيعرفون بأنهم 

 وضعها تم إلكترونية هويةوهذه الشهادة  تعتبر بطاقة " إلكترونية تؤمن صلاحية الموقع وحجية توقيعه

إذن فلا مجال للتأكد  من هوية القائم بالتصرف القانوني في .  ومحايد العقد عن مستقل بواسطة شخص

وهم كل كيان أو  psc"2: "الشكل الإلكتروني إلا عن طريق مقدمي خدمات التصديق الذين يرمز إليهم بـ

أية خدمات أخرى متصلة بالتوقيعات شخص سواء طبيعي أو معنوي يتولى تسليم الشهادات أو يقدم 

 " 3الإلكترونية

  

  

  

  

  

  
                                                             

1
دار الثقافة للنشر  " رسالة ماجستير" علاء محمد عيد نصيرات ، حجية التوقيع الإلكتروني في الإثبات ، دراسة مقارنة   

  .82، ص 2005 والتوزيع
2
  Prestatairs , de serrices de cebtification 

3
  .62الدكتور سعيد سيد قنديل ، التوقيع الإلكتروني ، ص   
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 مباشرة في تكوين التصرف القانوني الغير شروط الشكلية : المبحث الثاني 

وحق الغير في العلم بالصرف الجاري على الأموال  بالعلنية ملتصقة تكونوهي الشكليات التي 

وتتمثل هذه الشكلية في مختلف الإجراءات  ،وخاصة ذات الأهمية كالعقارات والمحلات والشركات التجارية

د سميت هذه الإجراءات وق ،التي يفرضها القانون قبل أو بعد إبرام العقد بغية تحقيق أغراض مختلفة

فهي لا تؤثر مبدئيا على صحته ولكنها  ،لأنها لا تتصل مباشرة بالتصرف القانونيغير المباشرة بالشكلية 

 ،1لبمط"وتتعلق هذه الإجراءات بمسائل مختلفة منها التحصيل الضريبي ،قد تحد من فعاليته ونفاذه

  . 3لبوالإشهار التجاري مط ،2لبوالسهم العقاري مط

  .التسجيل الضريبي: المطلب الأول 

المؤرخ في  76/105ءات التسجيل الواردة في قانون التسجيل رقم تخضع إلى إجرا 

تنص على تسجيل  جميع التصرفات المتعلقة بنقل الملكية العقارية والحقوق  والتي 19/06/1976

وكذلك التصرفات الواردة على المحلات والشركات التجارية بل كل العقود الرسمية مهما كان  ،المتعلقة بها

ولذلك  ،في بعض الأحيان على إغفال إجراء التسجيل  بطلان التصرف القانونيموضوعها  ويترتب 

  : كما يلي  ،سوف نتعرض إلى مفهوم التسجيل وأهميته

  : مفهوم التسجيل الضريبي : الفرع الأول 

 وضوابط قواعد وفق الضرائب إدارة  طرف من المنظمة الجبائية  العملية تلك هي  الضريبي التسجيل

كما أنه يمثل  ،ويتم من خلالها تأدية أو دفع الرسوم المستحقة لحساب الخزينة العمومية ،قانونامحددة 

  . 1ةشكلية  مفروضة قانونا على  معاملات محددّ 

فإن هذه الرسوم  تختلف عن غيرها من  ،ن التسجيل عملية تكون لأجل تحصيل الرسوموبما أ

أما هذه الأخيرة فترجع إلى مصلحة  ،الرسوم الأخرى  كرسوم الشهر التي تستوفيها المحافظة العقارية

  . 2التسجيل والطابع

                                                             
1
اجستير بكلية الحقوق ، إبن بلقاضي كريمة ، الكتابة الرسمية والتسجيل والشهر في نقل الملكية العقارية ، مذكرة م  

  82، ص  2005ن  2004، عكنون
2
  .82نفس المرجع ، ص   
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الحقيقية  ةفاء حقوق التسجيل باعتبارها ضريبة  هو القيمة التجارييوالمعيار المعتمد أساس في است

  .1عقد محل التصرف إضافة إلى الأعباءفي ال اأو المصرح به

  : أهمية التسجيل الضريبي : الفرع الثاني  

تموين الخزينة الرسوم إلى كونه مصدر من مصادر تعود أهمية التسجيل باعتباره تحصيل 

ويتعلق بحقوق تستوفيها الإدارة بغض النظر عن مدى صحة العقد سواء كان رسميا صحيحا أو  ،العمومية

ة بصفة لا يمكن استرداد الرسوم المحصل: " من قانون التسجيل على انه 190باطلا ولذلك نصت المادة 

  . 2"قانونية على الوثائق التي تم إبطالها أو فسخها فيما بعد

  .عقاريالشهر ال:  المطلب الثاني 

الشهر العقاري هو موضوع واسع يستحق بحثنا مستقلا فلا يسعنا الإحاطة بجميع جوانبه ولذلك 

  : كما يلي  ،وأهميته ،نحاول في هذا المجال تحديد مفهومه

  .مفهوم الشهر العقاري : الفرع الأول 

وذلك نظرا  ،في إطار القانون الجزائري الحالي لا نستطيع إعطاء تعريف محدد للشهر العقاري

للنظام المزدوج الموجود حاليا والذي يزاوج بين كل من النظام العقاري العيني في الأراضي التي تم 

استكمال إجراءات المسح فيها والشهر الشخصي في الأراضي التي لم يتم المسح فيها وذلك لصعوبة تقدم 

ل التي تشكك في تبني نظام فضلا على أن  المشرع الجزائري لم يحسم بعض المسائ ،عمليات المسح

وبعض أحكام  75/74وهو ما تسبب في بروز عدة تناقضات بين ما ورد في الأمر  ،الشهر العيني

بلية قرارات ا، وأهمها ق3القانون المدني المنقولة من القانون المصري التبني لنظام الشهر الشخصي

  .المحافظ العقاري للطعن القضائي

                                                             
1
  .43، الجزائر ، ص  1990عمر قليمي ، الدليل العملي في التسجيل والطابع ،   

2
  .116حمدي باشا عمر ، نقل الملكية  العقارية ، مرجع سابق ، ص  

3
  . 41، دار الهومة ص  2006،  02عمر حمدي باشا وليلى زروقي، المنازعات العقارية ، طبعة   
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يتطلبه القانون أساسا بغية إعلام الغير بحصول هذا التصرف حتى أما شهر التصرف فهو إجراء  

التي تكون محل عقود رسمية  سبق  1يكون حجة عليهم في نقل الملكية العقارية أو الحقوق العينية العقارية

  .ويعتبر ذلك شرطا ضروريا لإجراء عملية الشهر تحت طائلة عدم قبوله  ،شهرها

أنه عمل فني يهدف إلى تسجيل مختلف التصرفات الواردة على كما يعرف الشهر العقاري كذلك ب

يكون الجميع على بينة من  ،العقارات بإدارة الشهر العقاري لإعلام كافة المواطنين بها إظهارا لوجودها

ويعتبر من الأهداف التي ترمي إليها معظم تشريعات العالم من أجل تنظيم الملكية العقارية ومنع  ،أمرها

  .2المضاربة

بموضوع الدراسة  وذلك على أنه  ارتباطاوهذا من خلال دراستنا سنحاول أن نعطيه تعريفا  أكثر  

تتبع العقد الرسمي الناقل للملكية العقارية أو  أنيمثل مجموعة الإجراءات التي نظمها المشرع واشترط 

  .3وأوكلها للمحافظة العقارية  ،الحقوق العينية عليها لإتمام ترتيب آثاره

بين إجراءات الشهر  العقاري المتمثل في  اختلافوفي هذا الإطار  لابد من التذكير أن هناك 

وهو ما  ،بحيث يتعلق التسجيل بنقل الملكية العقارية أو الحقوق العينية الأصلية ،التسجيل والقيد والتأشير

لعقارية من التسجيل من ق م ج ويختلف بدوره  التسجيل في المحافظة ا ،916 ،165،733تؤكده المواد 

ية أو التأمينات عبالذي يتعلق بالحقوق العينية الت أما القيد فهو الإجراء ،في مصلحة الطابع  والتسجيل

من ق م ج  ويتم كل من  1000و  809و 904و  897/2: العينية كالرهون مثلما نصت عليه المواد 

العقاري بعكس التأشير والذي هو مجرد القيد والتسجيل في سجل الإيداع الممول لدى مصلحة المحافظ 

ملاحظات  ملخصة عن الحقوق العينية  التبعية وحقوق الإمتياز والأوامر القضائية المتعلقة بها كالتي 

 ،ويقوم بها المحافظ العقاري في البطاقات العقارية فقط ،ق م ج 967و،344و 922نصت عليها المواد 

  .لطابعها المؤقت لأنها قد تخضع للتجديد أو الشطب فيما بعددون تسجيلها في سجل الإيداع وذلك نظرا 

  

                                                             
1
  .122نقل الملكية العقارية ، نفس المرجع السابق ص عمرحمدي باشا   

2
  . 13، ص  2003،أ ، د،و 01في القانون الجزائري ، طأ، مجيد خلفوني ،نظام الشهر العقاري  

3
و  76/62نوالمراسيم التنفيذية  75/74، زوالامر  793قد نظم المشرع الجزائري الشهر العقاري  في القانون المدني المادة  

  .93/123و  80/201و  76/63
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  :العقاري  هرأهمية الش: الفرع الثاني 

 ،يقوم الشهر العقاري بدور وأهمية بالغتين فهو الضمان الأساسي للعلنية في إنتقال الحقوق العقارية

كما أنه  ،التعامل معههو مالكها الذي يصح يعلم كل شخص يريد التعامل فيها بمن  بحيث يستطيع أن

ويسهل تداول العقارات ويدعم الإئتمان  ،يوفر الثقة  بين المتعاقدين ويضمن سلامة التصرفات العقارية

كما انه  ينشط سوق المال  وينمي الإقتصاد الوطني ويتيح فرص  ،بشانها نظرا لأهميتها البالغ قيمتها

افة أصحابها وتدعيم الرهون والقروض إضوق العينية و وذلك بتبيان العقارات والحق ،1الإستثمار بشكل واسع

ه وسيلة من وسائل رقابة الدولة على السوق العقارية وتحصيل الرسوم وفرض الضرائب على إلى أنّ 

كما أنه يعتبر النظام الأمثل الذي يؤمن المالك مما قد يعترضه من  ،2الملاك لفائدة الخزينة العامة

  3.عقاره من إنتفاع وإستغلال وتصرف مضايقات عند مزاولة حقوقه على

  :شهار التجاري الإ: المطلب الثالث 

قد نص القانون التجاري في عدة مواد على وجوب قيد التصرفات وإنحلالها والتنازل عن حصص 

منه وهنا نلاحظ إختلاف المصطلحات  550و97و 83ومن بين هذه المواد   ،فيها في السجل التجاري

المستعملة  بين الإشهار والقيد والتسجيل والنشر ويتبين أن الإشهار يقصد به كلا من إجراءات التسجيل 

" 1ف"والقيد بنفسي المعنى إضافة الي النشر بمعنى الإعلان وسوف نتطرق إلى مفهوم الإشهار التجاري

  :كما يلي  "2ف"ية والأهم

  :مفهوم الإشهار التجاري : الفرع الأول 

  :تناولها كما يلي نويقصد به إجراءات القيد في السجل التجاري ثم عمليات النشر و  

  :القيد في السجل التجاري  : أولا

ويعني قيام مأمور المركز الوطني للسجل التجاري في إطار مسكه لهذا السجل وتسييره بتسجيل كل 

العقود الرسمية التي تعالج  الوضع القانوني للمحلات التجارية  والشركات التجارية في الدفتر العمومي 

                                                             
1
  .276و  275، ص  1980الدكتور سليمان مقوس ، شرح القانون المدني، العقود المسماة عقد البيع ، الطبعة الرابعة    

2
  .20أ مجيدخلفوني ، نظام الشهر العقاري في القانون الجزائري ، مرجع سابق ، ص   

3
  .120أحمد باشا نقل الملكية العقارية ، مرجع سابق ، ص   
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ت التجارية طبقا تصرف في المجالافي السجل التجاري من  الشكليات للويعتبر القيد  ،الممسوك لديه

  .1من  القانون التجاري الجزائري  97للمادة 

  : النشر: ثانيا

ويعني إعلان التصرف في شكل ملخص في جريدة مختصة  بالإعلانات القانونية في  الدائرة أو  

الولاية  التي يستغل فيها المحل التجاري المتصرف فيه أو تم تأسيس الشركة ضمن نطاقها ويكن هذا 

يوما  15كما أن هناك  إعلان وطني يتم في النشرة الرسمية للإعلانات القانونية خلال  ،محلياالإعلان 

  . 2من أول نشر

  .أهمية الإشهار التجاري : الفرع الثاني  

لقد فرض المشرع الجزائري الإشهار في بعض التصرفات التجارية لا سيما المتعلقة بالمجالات 

الإنتاج  المهمة التي يجب أن يعلم بها المعنيون  وخاصة منهم  والشركات التجارية كونها من عناصر

وبهذا السبب  ،دائنو البائع او المتنازل الذين  قد يعرضون إلى الخطر في حالة التصرف سرا وخفية

كما  3ولحماية حقوقهم فرض المشرع إعلان هذه العمليات وشهرها لحماية الغير الذي يمكن أن تضر به

رفات يعتبر إحدى ضمانات الإئئتمان في القانون التجاري وتدعيما لإستقرار ان إعلان هذه التص

وجعل كل المتعاملين على بينة من التصرفات الهامة الجارية داخل  ،المعاملات التجارية داخل المجتمع

  .السوق

  

  

 

                                                             
1
نشر وتوزيع إبن  2001الدكتورة فرحة زراوي صالح ، الكامل في القانون التجاري الجزائري ،المحل التجاري طبعة   

  .264خلدون ، ص 
2
ص  30، ديوان المطبوعات الجامعية ،  2001الأستاذ سمير جميل حسين  الفتلاوي ، العقود التجارية الجزائرية ، ط   

129  ،130.  
242.3ي صالح ، الكامل في القانون التجاري الجزائري ، المحل التجاري ،المرجع السابق ، ص الدكتورة فرحة زراو 
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  ية في تكوين التصرف القانوني آثار الشكل :المبحث الثالث

في التصرف القانوني أو تخلفها آثار  ذات أهمية بالغة  وذلك تتوفر عن توافر شروط الرسمية  

أو تؤدي به إلى العدم أو صعوبة إثباته عند  ،كونها هي التي تمنحه الوجود القانوني  أو القوة التنفيذية

  :تخلفها وهو ما سنتناوله كالآتي 

  آثار الشكلية المباشرة :المطلب الأول

ذات أھمية بالغة وذلك كونھا ھي التي ي التصرف القانـوني، ر شروط الرسمية فتترتب عن تواف    
تمــنحه الوجود القانـــوني أو القـوة التنفيذية ، أوتؤدي به إلى العدم أو صعوبة إثباته عند تخلفھا ، وھو 

  :  ما سنتناوله في فرعين إثنين كا4تي 

  الشكلية المباشرة توافر أثار:الفرع الأول 

بعد إبرام التصرف القانوني وإصباغ الشكلية الرسمية عليه من قبل الموظف المختص يكتسب قوة  

لشهر العقاري هذا إضافة إلى قابليته  لإجراءات ا ،تنفيذية وحجية فيما بين طرفيه وفي مواجهة  الغير

لرسمي في تصرف شتراط المشرع الشكل اكما أن إ ،عقار أو حقوق  عينية عقارية عندما يتعلق الأمر ب

  .قانوني ما فإن ذلك ينصرف إلى كل وعد بهذا التصرف أو التوكيل فيه

إن  ،ى مدينةالعقد الرسمي المتكامل الشروط يمكن بعد تذييله من التنفيذ عل : القوة التنفيذية : أولا 

الموثق، على أن تسلم النسخة  من قانون تنظيم مهنة 31، وقد  نصت المادة زام ماتاحتوى على إل

ويسري عليها ما يجري على الأحكام  ،هورة بالصيغة التنفيذية للعقد التوثيقي وفقا للتشريع المعمول به المم

القضائية ويؤثر على الأصل بتسليم  النسخة التنفيذية وهذا ما يجعل الأشخاص يفضلون اللجوء إلى 

  .  1يرة حتى ولو لم يشترط القانون فيها الرسميةالموثق في تحرير العقود التي لها قيمة كب

إلا أن هذه القوة التنفيذية تستثني منها العقود الرسمية المحررة خارج الوطن فلا يمكن تنفيذها   

وقانون  08بالجزائر إلا بعد أمر قضائي وهو ما تضمنته الإتفاقية الجزائرية الفرنسية في مادتها 

    07/03/1994المؤرخ في 2وهو ما أقرته المحكمة العليا في القرار ،325الإجراءات المدنية في المادة

                                                             
1
  .66زواوي محمود، الشكلية للصحة في التصرفات المدنية ، مرجع سابق ، ص   
  



  إنشاء التصرفات القانونيةدور الشكلية في :                                           الفصل ا
ول
 

 
28 

 

لا تكون قابلة للتنفيذ في الجزائر  ،من المقرر قانونا أن العقود الرسمية المحررة بمعرفة موظفين أجانب" 

  ..."إلا وفقا لما تقض بتنفيذه إحدى الجهات القضائية الجزائرية 

 ،تصرف قانوني يفرغ في قالب رسمي  يكتسب قرينة الرسمية كل:  حجية الشكل الرسمي:  ثانيا

ومن  ،فبمجرد الإطلاع عليه تقوم القرينة على رسميته ،وذلك بأن يصبح  له مظهر خاص يوحي بذلك

وقد أعطيت هذه القرينة حدا  ،1وهو صعب التقليد والتزوير ،تدل على الرسمية ختم الموثق العلامات التي

فبمجرد الإطلاع  ،وذلك بان يصبح له مظهر خاص يوحي بذلك ،للصور المأخوذة عن الورقة الرسمية

عليه تصبح القرينة على رسميته ومن العلامات التي تدل على الرسمية ختم الموثق وهو صعب التقليد 

 326و 325ى الورقة الرسمية طبقا للمادتين وقد أعطيت هذه القرينة حدا للصور المأخوذة عل 2والتوزير

وللعقد الرسمي حجية مابين الأطراف وفي مواجهة الغير وقد أكدت المحكمة العليا على هذه  ،ق م ج

من المقرر قانونا أنه يعتبر ما ورد في العقد الرسمي حجة :" 18/11/1998الحجية في قرارها المؤرخ في 

  ". 3ل التراب الوطنيحتى يثبت تزويره ويعتبر نافذا في ك

ويخص هذا الأثر القانوني التصرفات : إمكانية شهر التصرف الوارد في شكل رسمي : ثالثا  

عيني لا يكون لها أثر  اء أو نقل أو تصريح أو إنقضاء حقالواردة على العقارات أو التي ترمي إلى إنش

من  16وذلك إستنادا لنص المادة  ،يةحتى بين الأطراف إلا من تاريخ نشرها في مجموعة البطاقات العقار 

 ،المتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسيس السجل العقاري 12/11/1975المؤرخ في  75/74الأمر 

  :المعدل والمتمم  25/03/1976المؤرخ في  76/63من المرسوم  61وكذلك نص المادة 

  ) .لشكل الرسمي يجب أن يقدم على ا ،كل عقد يكون موضوع إشهار في محافظة عقارية( 

من  215و 214فقد نصت كل من المادتين  :ي عند التزويرى الوصف الجزائالتأثير عل: رابعا

قانون العقوبات على جرم التزوير في المحررات العمومية أو الرسمية المرتكبة من قبل قاض أو موظف 

 ،منه باقي الأشخاص مع إعطاء الوصف الجنائي للفعل 216وأضافت المادة  ،أو قائم بوظيفة عمومية

  .وهذا على خلاف التزوير المرتكب  في باقي الأوراق والذي عادة ما يشكل جنحة

                                                             
1
  .146ص  1994سنة  03المنشور بالمجلة القضائية عدد  16876القرار رقم   

2
  .65التصرفات المدنية ، مرجع سابق ، ص  زواوي محمود، الشكلية للصحة في 

3
   .الغرفة الثانية 102ص  01عدد  1999 المنشور بالمجلة القضائية لسنة 176264قرار رقم   
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من القانون  72نصت المادة  :إنصراف شكل التصرف إلى شكل الوعد به والتوكيل فيه : خامسا 

المدني في فقرتها الثانية على أنه إذا إشترط القانون لتمام العقد إستفاء شكل معين فهذا الشكل يطبق 

  .أيضا على الإتفاق المتضمن الوعد بالتعاقد 

يجب أن يتوفر في الوكالة الشكل الواجب توفره : (كذلك على انه  ،ق م ج 527ونصت المادة  

  ).لقانوني الذي يكون محل الوكالة  مالم يوجد نص قانوني بخلاف ذلكفي العمل ا

  .آثار تخلف الشكلية المباشرة : الفرع الثاني  

  :وتتمثل هذه الآثار في بطلان التصرف الرسمي أو تحوله إلى ورقة عرفية كما يلي 

نا لإنعقاد كالمشرع الشكل الرسمي ر في كل التصرفات التي جعل  :يبطلان التصرف الرسم: أولا 

ق م ج كنقل ملكية عقار أو محل  1مكرر  324مثل العقود الواردة في المادة  ،تبطل بطلانا مطلقا

ولا يصح القول بصحة مثل هذه التصرفات عند إنعدام الشكل الرسمي أو عند تخلف البيانات  ،تجاري

تقضي بصحة العقود الشكلية ر الذي خاضت فيه المحكمة العليا كثيرا إذ كانت وهو الأم ،الجوهرية فيه

رفها المجتمعة القرار رقم نها تخلت  عن ذلك منذ إصدارها وبغإلا أ ،رغم تخلف الشكل الرسمي فيها

محل تجاري  -حيث أن الشكل الرسمي في عقد بيع: ( الذي جاء فيه  20/02/1997بتاريخ  136156

آخر يخالف القانون ويؤدي إلى  وأن تحرير عقد البيع في  شكل ،شرط ضروري لصحته–محل تجاري  –

الرسمية لازمة تحت (  28/06/2000ونفس الشيء جاء في القرار المؤرخ في  ،1)بطلان ذلك العقد

من الأمر  12اعتمادا على المادة  ،طائلة البطلان في جميع العقود المتضمنة نقل ملكية العقارات

من الأمر  16 16ك على المادة مكرر من ق م ج وكذل 324المدرج مضمونها في المادة  70/91

75/74 (2.  

 2000/ 26/02المؤرخ في  210419: وفي نفس السياق كذلك صدر قرار مجلس الدولة رقم  

  . "د بيع العقار لا ينعقد  ولا وجود قانوني له إلا إذا حرر أمام موثقحيث أن عن" عن الغرفة الثالثة 

                                                             
1
  .129حمدي باشا عمر، نقل الملكية العقارية ، مرجع سابق ، ص   

2
  .258الجزء الثاني ، ص  2004عقارية المنشور بالمجلة القضائية ، الإجتهاد القضائي للغرفة ال 197347القرار رقم   
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إلا أن التصرف الذي لا يشترط فيه القانون شكلا معينا ويكتفي فيه الرضا  لا يبطل عند تخلف  

ويمكنهم  ،إذا كان الأطراف قد إتفقوا على إفراغه فيه كون الأمر يتعلق بمصلحة الأطراف فقط ،الشكل فيه

طلب من له المصلحة لتزام عقدي وبعد لا للفسخ فقط على أساس الإخلال بإالتنازل عن ذلك  ويكون قاب

  .1في ذلك 

( م ج على أنه من ق  02مكرر 326نصت المادة  : تحول العقد الرسمي إلى عقد عرفي: ثانيا  

ويعتبر كمحرر  ،رسمي بسبب عدم كفاءة أو أهلية الضابط العمومي أو إنعدام الشكليعتبر العقد غير 

سقطت منها يعتبر  صياغتها إذ  سوء يلاحظ أن هذه المادة) عرفي  إذا كان موقعا من قبل الأطراف

عيب في كفاءة أو  لعقد الرسمي محررا عرفيا عند وجودواستنادا إليها يكون ا) بعكس صيغتها الفرنسية

فوجود التوقيع  في العقد الرسمي الذي  ،أهلية محررة  أو في شكل شرط أو يكون موقعا من الأطراف

وهو أمر سليم  ومنطقي يتماشى والقواعد  ،لهذه المادة ينحه صفة العقد العرفي اتخلف أحد شروطه طبق

إذا كان العقد باطلا أو قابلا للإبطال وتوفرت فيه ( من ق م ج  التي تنص  105العامة لاسيما المادة 

متعاقدين أركان عقد آخر فإن العقد يكون صحيحا باعتباره العقد الذي توفرت فيه أركانه إذ تبين أن نية ال

لكن إذا كان هذا العقد يتضمن تصرفا شكليا فإنه لا يقبل التصحيح ولا  ،)تنصرف إلى إبرام هذا العقد

يثبت إلا الالتزامات شخصية كبيع العقار مثلا فهو لا ينعقد في هذه الحالة وإنما يمكن أن يستعمل 

كدته المحكمة العليا في القرار وهو ما أ ،باعتباره عقدا عرفيا لإثبات قبض البائع مبلغا من النقود

حيث أن الشكل الرسمي في عقد بيع القاعدة ( الذي جاء فيه  18/02/1997المؤرخ في  136139

دي إلى بطلان بيع في شكل آخر يخالف القانون ويؤ التجارية شرط ضروري لصحته وأن تحرير عقد ال

  ).العقد

ع  قاعدة تجارية  يتضمن إلتزامات حيث أنه كان من الصحيح أن العقد العرفي المتعلق ببي 

بطلانا مطلقا لكونه يخضع لإجراءات قانونية تخص  البائع والمشتري إلا أنّه باطلاشخصية على عاتق 

لا يمكن للقاضي أن يصححها بالحكم على الأطراف بالتوجه أمام الموثق للقيام بإجراءات  ،النظام العام

  .)البيع

  

                                                             

. 17عويطي فريد وعشوري عبد العزيز، الشكلية في التصرفات القانونية، مرجع سابق، ص   1
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  مباشرة الغير ر الشكلية اآث: المطلب الثاني  

وتتمثل هذه الآثار في التسجيل الذي يغطيه في التسجيل التراث تاريخ العقد الذي يمنحه الصيغة  

الرسمية وأيضا تكون كل التصرفات الواردة موقوف على استكمال إجراءات الشهر لعقاري  وأخيرا عملية 

يكون مصير  هذه التصرفات   عنصر الأهم إلا أن عند تخلف هذه الإجراءاتالالنشر والإشهار وهو 

  :البطلان كما يلي 

  :آثار لتسجيل الضريبي : الفرع الأول 

غة رسمية تحصيل الرسوم  وهو لا يعطي أية صبإن التسجيل ما هو إلا إجراء جبائي  يستهدف  

وما هو إلا إلتزام قانوني  يقع على عاتق الأطراف أحيانا  ،إضافية للمحررات الرسمية الخاضعة له

وذلك تحت طائلة العقوبات المالية والجزائية في حالة عدم قيامه بذلك أو تأخره عن  ،والموثق أحيانا أخرى

ع على تاريخ ثبوت العقد  العرفي من يوم تسجيله كما أنه ورغم  نص المشر  ،1تسجيل المحرر في مواعيده

  .غة الرسمية وهو ما أكدته المحكمة العليام ج إلا أن التسجيل لا يمنحه الصبمن ق  328في المادة 

العرفي لا يكسبه   بما انا تسجيل العقد(  62624تحت رقم  24/09/1990في قرارها المؤرخ في  

ى ما يفيده التسجيل هو إثبات التاريخ فقط أما مضمون العقد يبقى دوما بعيدا عن الرسمية بل أقص

  .2لرسميةا

الذي  1992بل أن حتى تسجيل العقود العرفية أصبح غير جائر  منذ صدور قانون المالية لسنة  

منه  مسؤولي إدارة التسجيل القيام بتسجيل العقود العرفية الناقلة لملكية المحلات  63منعت المادة 

ة لإعطاء العقد العرفي تاريخيا وغيرها وبالتالي تكون وظيفة  التسجيل  باعتباره وسيل3التجارية والعقارية

  .ثابتا قد ألغيت 

  

  

                                                             
1
   105بلقاضي كريمة لكتابة الرسشمية والتسجيل والشهر ، مرجع سابق ص   

2
  117حمدي باشا عمر، نقل الملكية العقارية ، مرجع سابق ، ص   

3
  .43و 42، ص1999ائية  لسنة المجلة القض  
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  :آثار الشهر العقاري : الفرع الثاني  

لا تنقل الملكية والحقوق العينية  الأخرى في العقار ( من  ق م ج  على أنه  733نصت المادة  

سواء بين المتعاقدين أم في حق الغير إلا إذا روعيت الإجراءات التي ينص عليها القانون وبالأخص 

  ) .القوانين التي تدير مصلحة شهر العقار 

أن كل حق للملكية  وكل حق عيني آخر يتعلق على   1 75/75من الأمر  15ونصتا المادة  

منه  16المادة و ) مجموعة البطاقات العقارية بعقار لا وجود له بالنسبة للغير إلا من تاريخ إشهارهما في 

على أن العقود الإدارية  والاتفاقات التي ترمز  إلى إنشاء أو نقل أو تصريح  أو تعديل أو انقضاء حق 

). مجموعة البطاقات العقارية حتى بين الأطراف إلا من تاريخ نشرها في عيني  لا يكون لها  أثر 

  .سنة 12شهر عقود الإيجار التي تزيد مدتها عن  منه على 17المادة  ونصت

ومن خلال هذه النصوص المذكورة تكون  كل التصرفات الواردة فيها موقوفة  على إجراء  

راف  أو بالنسبة للغير وهو ما أكدته المحكمة العليا  استكمالات الشهر العقاري سواء كان ذلك من الأط

وأن عملية الشهر العقاري هي وحدها  التي تستطيع نقل الملكية  طبقا : ( بقولها  68467في قرارها رقم 

وعليه في حالة تزاحم المشترين  فإن الملكية تنتقل إلى من إتخذ   2من ق م ج 793لمقتضيات المادة 

 ولا ينتج عن التصرفات التي لم ،3ا برقم محدد قبل الأخذ ولو بساعات محدودةإجراءات الشهر وسجله

  .طراف العقد تشهر إلا إلتزامات شخصية بين أ

وهنا يجب التفرقة بين العقود المبرمة  ،في حالة ما إذا  استوفى العقد الشكليات المطلوبة  لإنعقاده 

شهرها إستثناء تطبيقا  حتى ولو لم تكن صحيحة ومبرمة ويمكن والتي تعتبر صحيحة 01/01/1971قبل 

  .76/63من المرسوم  89لمبدأ الأثر النسبي  للشهر المسبق طبقا للمادة 

                                                             
1
  .المتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسيس السجل العقاري   

2
  .86، ص  01، عدد  1992مجلة قضائية  10/1990/ 21القرار المؤرخ في   

3
  .121حمدي  باشا عمر ، نقل الملكية العقارية ، مرجع سابق ، ص   
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أما العقود  ،لكن لا يكون لها أثر في مواجهة الغير إلا بعد إفراغها في الشكل  الرسمي وشهرها 

وتشمل عملية شهر التصرفات  1هرها إلا إذا كانت رسميةالمبرمة  بعد التاريخ المذكور أعلاه فلا يجوز ش

  .. 2الناقلة للملكية العقارية أو الحقوق العينية كذلك الوعد بالتصرف فيها

قيمة الويعتبر الدفتر العقاري  النتيجة المباشرة والنهائية لإجراءات الشهر العقاري والذي تكون له  

ري والذي تكون له القيمة القانونية المطلقة لإثبات الملكية العقارية  القانونية والنهائية لإجراءات الشهر العقا

يؤسس الدفتر العقاري على أساس سند الملكية طبقا (  21/04/2004وهو ما جاء في القرار المؤرخ في 

بعد استكماله  للإجراءات والشكليات والآجال مما يجعله يكتسب القوة الثبوتية   76و75/74للمرسومين 

  .3بإعتماد القضاة على التصريحات دون عقد الملكية يكون دون جدوى فالنعي

إلا أمام القضاء وهو ما جاء في القرار  ،كما أن الدفتر العقاري بعد منحه لا يمكن الطعن فيه

لا يجوز إعادة النظر والمنازعة في الحقوق الناتجة عن الترقيم النهائي (  23/02/2005المؤرخ في 

  .4)العقاري إلا قضائياالمسجل في الدفتر 

كما تجدر الإشارة هنا إلى أن الدفتر العقاري قد يرفض شهر العقد الرسمي المقدم له استنادا للمادة 

وبذلك لا يكون لصاحبه سوى طريق الطعن في قرار الرفض أمام القضاء  76/63من المرسوم  100

  .بنظرها  القضاء العاديالإداري بالغرفة الجهوية المختصة طبقا لنص المادة التي تختص 

  .آثار الإشهار التجاري: الفرع الثالث 

إن إتمام عمليات الإشهار التجاري تمنح صفة التاجر  لمتلقي المحل التجاري  أو تمنح الشخصية 

إلا أن العنصر الأهم هو عند تخلف هذه الإجراءات وهو البطلان وذلك ما  ،المعنوية للشركة  التجارية

والاّ  هيجب قيد البيع في ظرف  ثلاثين يوما من تاريخ  عقد( من القانون التجاري  97نصت عليه  المادة 

                                                             
1
  .67عقارية ، مرجع سابق ، ص عمر حمدي وباشا ليلى زروقي ، المنازعات ال   

2
  .2003، لسنة  03، المنشور بمجلة  مجلس الدولة  عدد  004983قرار مجلس الدولة  رقم   

3
  العقارية الغرفة عن 2003 سنة 03 عدد القضائية بالمجلة منشور قرار  

4
ويكون الأمر من إختصاص القضاء الإداري  2005سنة  01المنشور بمجلة المحكمة العليا عدد  282811قرار رقم   

المؤرخ في  013673بعكس الطعن بإلغاء العقود التوثيقية الذي هو من إختصاص القضاء العادي  قرار مجلس الدولة رقم 
ضع لرقابة القاضي العادي حتى في حالة وجود إدارة عامة إلغاء العقد التوثيقي المحرر من الموثق يخ 01/02/2005

  .طرفا في النواع
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 548كما نصت المادة )  .الإفلاس بإعلان الحكم صدور حالة في ولو سارية المهلة وتبقى، باطلاكان 

مركز الوطني للسجل العلى وجوب إيداع العقود التأسيسية للشركات والعقود المعدلة لها لدى   منه

وهو ما سارت عليه المحكمة العليا  في قرارها المؤرخ  في  ،ونشرها إذا كانت باطلة  CNRCالتجاري 

من المقرر قانونا أن كل تنازل عن  محل تجاري ولو كان معلقا  على شرط يجب : ( 27/09/1994

إثباته بعقد رسمي وإعلانه في النشرة الرسمية  للإعلانات القانونية في الآجال المحددة وإلا كان باطلا 

  .1..)وبدون أثر

تجب الإشارة إلا أن هناك فرق بين الإشهار العقاري الذي يخص التصرفات الواردة على كما  

والإشهار التجاري الذي يخص التصرفات المرتبطة بالمحلات والشركات  ،العقارات والحقوق المتعلقة  بها

يق يخضع إن عقد التوث(  06/11/2001وهو ما بينته المحكمة العليا  في قرارها المؤرخ في  ،التجارية

لإجراءات إشهار محددة في القانون المتضمن إبرام عقد إيجار محل تجاري يخضع لإجراءات إشهار 

من قانون  85محددة في القانون التجاري وليس لإجراءات الإشهار العقاري المنصوص عليها في المادة 

  ).السجل العقاري

وأن   ،الموجود في المحل المستأجرلأنه لا يؤدي إلى أي تعديل في الوضعية القانونية للعقار  

القرار المطعون فيه لما أعتبر عقد الإيجار لمحل تجاري يخضع لعملية الإشهار العقاري فإنه خرق 

  .2للقانون يعرضه للنقيض

كما وأنه بناء على القرار  المذكور تكون التفرقة كذلك واجبة بين  آثار الشهر التجاري والشهر 

الأول البطلان المطلق للتصرف بينما يترتب عن تخلف الثاني توقف ترتيب العقاري فيترتب عن تخلف 

  .العقد لآثاره سيما في نقل الملكية 

  

  

  

                                                             
1
  .57مأخوذ من كتاب القضاء التجارب ، حمدي باشا عمر ص  125118قرار رقم   

2
  .ومايليها 214، ص  2001سنة  02المنشور بالمجلة القضائية ، عدد  256008القرار رقم   
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  جزاء تخلف الشكل في التصرفات القانونية: الثالث طلبالم

يا في التصرف وهر ر ركنا جإذا اشترط القانون إفراغ التصرف في شكل معين فإن هذا الشكل يعتب

طلبه المشرع يؤدي حتما إلى بطلان التصرف، فيجب هنا التطرق إلى تخلف الشكل الذي سين ومن ثم فإ

  :كما يلي) الثاني فرعال(ثم بعد ذلك إلى أحكام العقد الباطل لتخلف الشكل ) الأول فرعال(طبيعة البطلان 

 جزاء تخلف الشكل في التصرفات القانونية بين الفقه والتشريع الجزائري : الأول الفرع

أن مسالة تحديد البطلان الناجم عن تخلف الشكل كانت محل جدل فقهي واسع فقد ذهب البعض 

إلى أن البطلان نسبي بينما ذهب البعض الآخر إلى القول بان هذا البطلان يجب أن يكون مطلقا ولكل 

  .أساليبه ومبرراته 

التشريع الجزائري من هذه فق مو  ثم نبين) أولا(تعرض لموقف الفقهاء من تخلف الشكل لذا سن

  .)ثانيا( لة المسأ

  جزاء تخلف الشكل في الفقه : أولا 

سبق أن رأينا انه متى كان الشكل مقررا لانعقاد التصرف القانوني فان عدم استفاء هذا الشكل 

  .ا التصرف ومن تم عدم ترتيب الآثار المقصود منه عدم وجود هذ يؤدي إلى

الشكل يؤدي على عدم صحة التصرف او بطلانه فما طبيعة هذا  وإذا كان المتفق عليه أن تخلف

  .البطلان المطلق أم النسبي

المشرع الجزائري اخذ بتقسيم البطلان إلى  بأن قبل الإجابة على هذا التساؤل يجدر بنا التذكير

، بينما  بطلان مطلق وبطلان نسبي فاعتبر العقد باطلا بطلانا مطلقا إذا تخلف احد أركان الرضا أو كلها

وهو بذلك اعتمد المعيار العددي للتفرقة بين نوعي  1يكون باطلا بطلانا نسبيا إذا تخلف احد شروط الرضا

البطلان ، فإذا تخلف شروط صحة الرضا كان الجزاء هو البطلان المطلق أما شروط الصحة التي تتمثل 

                                                             
1
مصادر ا?لتزام، التصرف القانوني، مدني الجزائري النظرية العامة ل>لتزام ، محمد صبري السعدي ، شرح القانون ال  

  .250ص  الطبعة الثانية، دار الھدى، الجزائر،، 01جالعقد والغرادة المنفردة، 
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ط والتدليس والإكراه والاستغلال فان في كما الأهلية وخلو الإرادة من عيب يلحقها والتي تتمثل في الغل

  .1لفها يؤدي إلى بطلان العقد نسبياتخ

إلا أن المشرع لا يمكنه أن يحصر حالات البطلان بكاملها فقد تظهر حالات لم يواجهها المشرع 

بنصوص صريحة تقرر طبيعة البطلان المعتمد من حيث كونه بطلانا مطلقا أو بطلانا نسبيا فتبدو 

النسبة إلى القضاة للبحث عن معيار بكامل المعيار العددي الذي اعتمده المشرع في الحاجة ملحة ب

 ايتها فإذا كانت عامة أي أريد بهاالقانون المدني ، وان هذا المعيار يتمثل في طبيعة المصلحة المراد حم

مصلحة المبتغى حماية الجماعة بكاملها كان البطلان الذي تقرر لمخالفتها بطلان مطلق ، أما إذا كانت ال

بشخص معين أو بمجموعة معينة من الأشخاص فان البطلان يكون  دحمايتها مصلحة خاصة أي تتحد

  .2انسبي

هذا وان تحديد مسالة طبيعة البطلان الناجم عن تخلف الشكل المتطلب قانونا كانت مثار جدل 

هي حماية المصلحة ة من الشكل ن هذا البطلان مطلقا لان الغايقد ذهب غالبية الفقه إلى القول بأفقهي ف

، بينما ذهب الآخر إلى القول بان البطلان المترتب على الشكل يعد بطلان نسبيا وذلك على أساس العامة

  .أن الشكل مفروض لحماية المتصرف ومن ثم فانه يحمي مصلحة خاصة وليس مصلحة عامة 

م بان الشكل يحمي المتصرف فانه والحقيقة أن الرأي الثاني غير صائب لأنه على الرغم من التسلي

من الأفراد، وإنما لمصلحة كل من يبرمون  ل لا يتقرر لحماية مصلحة خاصة بفردينبغي ملاحظة أن الشك

العامة والتي تتكون من  التصرف وبذلك نخرج من نطاق المصلحة الشخصية إلى نطاق المصلحة

جانب المصلحة العامة يطغى على جانب مجموعة الأشخاص المراد حمايتهم وهم فئة هامة مما يجعل 

ه يسعى لحماية انّ  ون عادة مبررا لحماية المتصرف إلاّ ستلزام الشكل يكة ، إضافة إلى إالمصلحة الخاص

  .عائلة والورثة المصالح أخرى ك

 ،تعاملستقرار اللإ ةئتمانيالحماية الإهو الشأن بالنسبة لاشتراط الشكل الرسمي في الهبة أو و 

  .كالرهن الرسمي وبيع العقار

                                                             
1
حبار محمد ، نظرية التصرف القانوني ، في القانون المدني الجزائري الفقه ا?سCمي ، دراسة مقارنة رسالة دكتوراه    

  .177ص  1987بن عكنون الجزائر 
2
، التصرف القانوني الطبعة الثالثة ،  1بن الحاج العربي ، النظرية العامة ل>لتزام في القانون المدني الجزائري ، ج  

  .171المطبوعات الجامعية ، ص ديوان 
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ن تحديد طبيعة الجزاء المترتب على احترام الشكل المحدد قانونا أإلى  1يروقير  وذهب الأستاذ

  :يستوجب التفرقة بين حالتين 

حالة ما إذا كان الشكل مفروضا بطريقة تحكمية كما هو الشأن بالنسبة للرهن الرسمي إذ انه - 

مبرم بطريقة عرفية غير أن تدخل المشرع ومنعه لهذا الأسلوب كان يمكن تصور قيام عقد رهن عقاري 

  .نتيجة اعتبارات أهمها حماية المدين الراهن وضمان الوفاء 

الشأن بالنسبة للأوراق  حالة ما إذا كان الشكل المفروض بصفة ملازمة للتصرف نفسه كما هو- 

ثل في تغيير تكييفها أي عدم إضفاء الوصف ، إذ أن الجزاء المترتب على تخلف الشكلية فيها يتمالتجارية

  .القانوني المقرر أصلا

أن البطلان يؤدي إلى عدم  بين البطلان وتغيير التكييف فقرررأي أهمية التفرقة مالوأوضح هذا ا

إنتاج التصرف لأي اثر بينما تغيير التكيف لا يمنع هذا التصرف من أن يتخذ شكل تصرف آخر إذا 

  .تطلبها هذا التصرف الآخر استوفي الشروط التي ي

  بار محمد في رسالته تحت عنوان نظرية بطلان التصرف القانوني الدكتور ج غير أن

ن المستقر عليه فقها أن البطلان المطلق وان كان يؤدي بجديد لأ أتوأنتقد هذا الأي على أنّه لم ي

عرضية ومن بينها ما يسمى  ثاراآإلى عدم السماح للتصرف بإنتاجه أثره القانونية الأصلية، فانه ينتج 

استوفى شروطه ،  اإذآخر صحيح اه أن التصرف قد يكتسي صفة تصرف تحول التصرف الذي مؤد

انه في الحالة الثانية نكون بصدد اثر  ء يكون واحد في الحالتين وهو البطلان ، إلاوبذلك فان الجز 

انون التجاري يعتبرون الورقة التجارية عرضي للبطلان يتمثل في تحول التصرف ، ومن ثم نجد فقهاء الق

قا دمصاكان عندما يشوبها البطلان تتحول إلى مجرد سند عادي إذا كانت عرفية ، والى سند رسمي إذا 

  .عليها من طرف موظف عام 

نرى تماشيا مع الاتجاه الفقهي  الغالب أن تخلف الشكل المتطلب لانعقاد التصرف القانوني يؤدي و 

نا مطلقا لان الحكمة من فرض المشرع الشكل تقتضي ترتيب البطلان المطلق جزاء إلى بطلانه بطلا

                                                             
1
  marie-antoinette guerriero/l acte juridique solennel : l'acte juridique solennel, librairie 

génerale de droit et de jurisprudence, paris, 1975, p 361 ;362;363. 
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ن القول بالبطلان النسبي كجزاء لتخلف الشكل وما يترتب عليه من إمكانية إجازة هذا البطلان ولأ ،تخلفه

  .يؤدي إلى هدم فكرة الشكل ويجعلها دون فائدة 

  جزاء تخلف الشكل في التشريع الجزائري :  ثانيا

زيادة على العقود التي : أنه من القانون المدني إلى 1مكرر 324في المادة  زائرينص المشرع الج

يأمر القانون بإخضاعها إلى شكل الرسمي يجب تحت طائلة البطلان  تحرير العقود التي تتضمن نقل 

التنازل عن الملكية عقار أو حقوق عقارية أو محلات تجارية أو صناعية أو كل عنصر من عناصرها أو 

، مؤسسات صناعية في شكل رسمي ، أو عقود إيجار زراعية أو تجارية أوحصص فيها أسهم شركة أو

  .ويجب دفع الثمن لدى الضابط العمومي الذي حرر العقد

من القانون المدني  1مكرر 324من قانون التوثيق سابقا وهي نفسها المادة  12ادة ولقد كانت الم

   .ائي بالجزائرحاليا مثار جدل فقهي وقض

ة على العقار بالرغم من دفقد ظهر اتجاه يحاول أن يتجاهل الشكل الرسمي المتطلب في العقود الوار 

، المدنيمن القانون  1مكرر324من قانون التوثيق والتي أصبحت المادة  12وضوح عبارات نص المادة 

فهناك التصرف القانوني : متتالين أنصار هذا الرأي أن كل عقد بيع عقاري يحتوي على عقدين  فقد اعتبر

 تصرف رضائي ، وهناك التصرف المتعلق بنقل ملكية العقار وهو المتمثل في البيع في حد ذاته وهو

يؤدي إلى انتقال  تصرف شكلي ،فإذا ابرم عقد بيع العقار في شكل عرفي فان هذا العقد صحيح ولكنه لا

بذلك بان البطلان المنصوص عليه في المادة  اواستنتجو الملكية بل ينشا التزاما بنقل الملكية ، 

يجب أن يمس هذا العقد ، بل يلحق فقط انتقال الملكية كاثر مترتب  من القانون المدني لا 1مكرر324

  .1على هذا العقد

غير أن هذا الرأي تعرض للنقد على اعتبار انه ينطلق من فكرة خاطئة مؤداها أن التصرف المبرم 

 ع وتصرفا لاحقا به متعلق بنقل الملكية ، والحقيقة انه لايتصرفا متعلق بالب: يشمل تصرفين بين الطرفين 

، ذلك  1مكرر 324ية القانونية طبقا للمادة المتتابعين في تصرف واحد من الناحوجود لهذين التصرفين 

 ن يتحقق إلا إذا كانيمكن أ هو إلا مجرد اثر مترتب على عقد البيع وان هذا الأثر لا أن نقل الملكية ما

                                                             
1
   bendeddouche  jacpoueline :déclaration de voloté et formation contrat en Algérie; la 

revue algérienne de sciences juridiques et politiques Alger n:1 mars 1981. 
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، فضلا على انه يخلط بين القانون الجزائري والقانون المصري ، ففي العقد الذي تولد عنه عقدا صحيحا

يمكن شهره طبقا  القانون المدني الجزائري الشكل الرسمي سابقا على الشهر وان كل عقد غير موثق لا

المتعلق بتأسيس السجل التجاري  ،1976مارس 25 الصادر بتاريخ 76/63من المرسوم رقم  61للمادة 

عقد يكون موضوع إشهار في المحافظة  العقارية يجب أن يقدم على ك ":عقاري والتي جاء فيه ما يلي ال

  . "الشكل الرسمي

ليس شكلا  1مكرر 324الشكل الرسمي المنصوص عليه في المادة  أنوذهب اتجاه آخر إلى 

مكرر من القانون  324وحججهم في ذلك أن المادة  1للإثباتمتطلبا لوجود العقد بل انه شرط متطلب 

المدني وردت في الفصل الأول من الباب السادس الخاص بإثبات الالتزام مما يفيد أن الشكل الرسمي 

شرط لإثبات العقد وليس ركنا لوجوده ، فضلا عن أن الفقرة الثانية من ذات المادة نصت حرفيا على 

مبرر لتواجدها إذ أن  ت لااشكلية المتطلبة بصدد التصرف في العقار لكما وان اإثبات العقود   : عبارة 

القانون يوفر للبائع حماية واسعة وليس في حاجة إلى شكلية ما للزيادة في هذه الحماية غير أن الاتجاه 

  :تعرض بدوره لعدة انتقادات يمكن حصرها فيما يلي 

تحت طائلة البطلان : ني ودليل ذلك أن عبارة إن هذا الرأي ضعيف من حيث التأسيس القانو  - 

تفيد صراحة أن شرط الشكل الرسمي شرط جوهري في  1مكرر 324التي أوردها المشرع في المادة 

التصرف ، وليس مجرد وسيلة إثبات إذ أن الأمر لو كان متعلقا بمجرد توفير دليل كتابي  للإثبات لكان 

جاز فيها المشرع الإثبات بالبينة في حالة عدم تقديم دليل كتابي بالإمكان العدول عنه في الحالات التي أ

  .للإثبات ، وصورة ذلك أن يتوافر مانع مادي أو أدبي 

يد له فيه رغم  حال دون الحصول على دليل كتابي لإثبات العقد أو ضياع السند لسبب أجنبي لا

  .من القانون المدني الجزائري  336 ألف دينار طبقا لمقتضيات المادة 100أن قيمة المعاملة قد تتجاوز

إنما قصد به المشرع تحرير العقد بدليل أن النص  1مكرر 324إن ورود لفظ الإثبات في المادة  - 

  .)constater(  كلمة الفرنسي لذا المادة جاء موفقا بنصه على

                                                             
1
رقم  35مقال منشور  بالمجلة الجزائرية للعلوم القانونية وا?قتصادية السياسية ، ج) الشكلية في العقود( على فيCلي    

  .725، ص  1997، جامعة الجزائر ،  03
-lahlou née khiar ghnia : jurisprudence revue algérienne de sciences juridipues économipues 

n3 université alger 1998 p 750-751 . 
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وإنما من القانون المدني لا تهدف إلى حماية المتصرف إليه فقط  1مكرر  324وان المادة  - 

بحيث تقوم مصلحة الضرائب  تحمي المتصرف أيضا وكذلك مصالح الغير وحقوق الخزينة العامة للدولة ،

  .ة على العقارات درسوم ضريبية على العقود الوار  باقتطاع

انه بالرغم من محاولات بعض الفقهاء إضفاء الصفة الرضائية على التصرفات  خلاصة القول

تأثر بالقانون المصري ، إلا أن شكل الرسمية يبقى في القانون الجزائري  القانونية الواردة على عقار

أو تلك التي ترتب حقا عينيا عليها ، فلا يمكن شهر عقد بيع عقار القانونية ضرورة لإنشاء التصرفات 

مثلا إذا لم يستوفي هذا العقد الشكل الرسمي المتطلب قانونا ، وعليه فان كل عقد بيع عقاري ابرم في 

بطلانا مطلقا على أساس  باطلا تاريخ سريان قانون التوثيق يعتبر 1971جانفي  01: كل عرفي بعد ش

  . 1أن الشكل الرسمي ركن في عقد البيع الوارد على عقار وليس مجرد دليل لإثباته

  الشكل لتخلف الباطل العقد أحكام: الثاني فرعال

 في المتمثل و الشكلية القانونية التصرفات في الشكل تخلف على المترتب الجزاء تحديد بعد

 الآثار و) أولا ( الشكل لتخلف البطلان تقرير قواعد دراسة المطلب هذا في تتولى المطلق، البطلان

  ).ثانيا ( الباطل العقد هذا على بةترتالم

  الشكل لتخلف البطلان تقرير: أولا 

 التصرف هذا بطلان إلى يؤدي القانوني التصرف لإنشاء القانون يفوضه الذي الشكل تخلف إن

 العامة للقواعد يخضع فهو ثم من و العقد، لتكوين جوهوي ركن الشكل لأن قانوني رأث أي تيبهر ت وعدم

 حكم صدور قريرهلت ويجب ذلك في مصلحة له من كل به يتمسك أن جوزي المطلق، للبطلان رةر المق

  .إجازته يمكن لا و  يتقادم لا أنه كما بذلك، قضائي

  : بالبطلان التمسك لهم يحق نذيلال الأشخاص_ أ

 باطلا العقد كان إذا ": يلي هما على المدني القانون من 102 المادة في ير الجزائ عر المش صن

  "سهانف تلقاء من به تقضي أن للمحكمة و البطلان بهذا يتمسك أن مصلحة ذي لكل جاز مطلقا بطلانا

                                                             

. 10،ص1، عدد 1997، منشور بالمجلة القضائية ، لسنة 18/02/1997، الصادر بتاريخ 136156يراجع قرار، م ع غ م، ملف رقم   1
  



  إنشاء التصرفات القانونيةدور الشكلية في :                                           الفصل ا
ول
 

 
41 

 

 كل المصلحة بذي ويقصد مصلحة ذي لكل جائز المطلق بالبطلان التمسك أن المادة هذه يمؤد

 خلفهما و المتعاقدين من كل مصلحة ذا ريعتب ثم من و1 بطلانه أو العقد صحة فيه ريؤث حق صاحب

  .2الدائن و الخاص خلفهما و العام

 الذي الباطل التصرف ببطلان يتمسك أن مصلحته من ذإ الوارث مثاله و العام الخلف إلى فبالنسبة

  .إليه مورثه فتؤول تركة إلى التصرف موضوع العين عادةإ من يتمكن حتى مورثه يجريه قد

 آخر لشخص فيه تصرف أن له سبق بائع من لشيء المشتري مثاله و الخاص الخلف إلى وبالنسبة

  .العين له يبقى حتى السابق التصرف ببطلان يتمسك أن الثاني المشتري حق من فإن باطل بعقد قبله

 إذا يرغلل مدينه من صادر تصرف ببطلان يتمسك أن مصلحته من فإن الدائن إلى بالنسبة وأما

 لذمته الإيجابي الجانب من ننقص أن شأنه من ذلك لأن إعساره في زيادة أو مدينه إعسار عليه رتب

  .المالية

 يتسع إنما و أعلاه كورينذالم الأشخاص و المتعاقدين على يقتصر لا بالبطلان التمسك وإن هذا

 عليها كانت حالة أية في و نفسه تلقاء من الباطل التصرف ببطلان له يحق الذي القاضي أيضا ليشمل

  .الدعوى

  : البطلان تقرير يةفكي _ب

 لا و ببطلانه حكم لصدور إذن حاجة فلا قانوني وجود له ليس الشكل خلف الباطل العقد كان امّ ل

 مصلحة له لمن حاجة فلا الأحوال، كل في تستقيم منطقية نتيجة هذه و معدوم على بالعدم للحكم حاجة

 العقد كان فلو معدوما، الباطل العقد ريعتب أن إلا عليه ما و بذلك دعوى فعر ي أن بالبطلان التمسك في

 أن البيع ببطلان حكم على يحصل أن دون للبائع كان مثلا عقار على واردا بيعا الشكل خلف الباطل

 فيها يطالب دعوى المشتري رفع إذا و صحيحا، بيعه يكون و ملكه في يزال لا فهو المبيع في يتصرف

  .العقاري البيع ببطلان الدعوى هده يدفع أن للبائع أمكن بالمبيع

                                                             
   .449ص  منشآت المعارف ا?سكندرية ، البطCن المدني ا?جرائي والموضوعي ، / الشواربي  عبد الحميد 1

2
  . 186المرجع السابق، ص بلحاج العربي ، النظرية العامة في ا?لتزام القانون المدني الجزائري ،  
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 الدعوى، وهذا طريق عن لا الدفع طريق عن ذلك يفعل الباطل العقد في بالبطلان يتمسك فالذي

 نفد قد التصرف كان إذا لكن و ،التنفيذ مرحلة بعد يدخل لم الباطل التصرف يكون عندما يحدث ما غالبا

 البطلان دعوى يرفع أن البائع على يحب الحالة هده ففي المشتري إلى المبيع بتسليم مثلا البائع قام بأن

  .2رار مق حكما الحالة هده في بالبطلان دراالص الحكم يكون و ،1 المبيع الشيء ستردلي

  : دمقاوالت الإجازة _ج

 عرضهنس ما والتقادم، وهدا الإجازة انهم و البطلان رفع فيهما يمكن حالتين الجزائري المشرع أورد

  :يلي فيما

  الإجازة  -01

 نحل و ، 3بالزوال العقد يهدد كان اللي الخطر يزولف الإبطال طلب حق عن لالتزو  هي الإجازة

  "بالإجراءات البطلان يزول لا...  ":المدني بقوله القانون من 102 المادة آخر في الجزائري المشرع عليها

 الحالة هده في التصرف أن ذلك للإجازة محلا يكون أن يمكن لا الباطل العقد أن النص اذه ومفاد

  . جديد من فيه الحياة بعث يمكن لا والميت ا،تمي ولد قد يكون

 مثلا عقار على وارد بيع كعقد فيه ركنا يعتبر الذي الشكل لتخلف باطلا القانوني التصرف كان فإذا

 هذا لأن له البائع إجازة طريق عن تصحيحه يمكن لا فانه 1971ينفجا 01: بعد عرفي شكل في مر مب

 بإرادته و لشخص يمكن لا انه عليه والمستقر العدم، بمرتبة وهو القانونية الناحية من له وجود لا البيع

 البيع ذتنفي عن الناتجة الضمنية الإجازة فإن أولى باب من و4 قانونيا تصرفا العدم من يخلق أن المنفردة

  .الأثر عديمة تكون الباطل

                                                             
1
، المرجع السابق ، ص  1ج محمد صبري السعدي ،  شرح القانون المدني الجزائري ، النظرية العامة ل>لتزام ،   

255.  
2
، ص  2004نبيل إبراھيم سعد   النظرية العامة ل>لتزام ، ومصادر ا?لتزام ، دار الجامعية الجديدة ، ا?سكندرية ، سنة   

239 .  
3
مصادر ا?لتزام  ، المرجع السابق ،  01خليل أحمد   حسن قدادة ، الوجيز في شرح  القانون المدني الجزائري ، الجزء   

  .85ص 
4
   .180بلحاج العربي، النظرية العامة في القانون المدني الجزائري المرجع السابق ص   
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 الشكل معيبا لكون نماإ و  الشكل لتخلف ليس باطلا الشكلي التصرف يكون عندما الموقف ونفس

 يمكن لا ضايأ فهنا الرسمية، الورقة لصحة اللازمة الجوهرية البيانات أحد ذيتخ عندما الشأن هو كما فقط،

  .الناقص البيان إضافة طريق عن العيب هذا صلاحإ

 يصحح أن يمكن لا و باطلا عامة كقاعدة يبقى عيبه أو الشكل خلف الباطل فر التص فإن هكذا

 إضفاء الطرفان أراد فإن العدم، مرتبة في انه بل القانونية الناحية من له وجود لا لأنه الإجازة طريق عن

 لشرط مستوفيا جديد من فر التص إبرام إلى اللجوء عليهما يتعين فانه الباطل العقد على قانونية صبغة

 الرجعية بفكرة زتتمي فالإجازة الباطل، فر التص إجازة عن ةفمختل نتائج إلى يؤدي هذا أن العلم مع الشكل

 من فر التص عمل بينما إنشائه لحظة نذم رجعي بأثر فر التص شاب الذي العيب إزالة إلى تؤدي أنها أي

  .فقط إبرامه تاريخ منذ آثاره بإنشاء للتصرف يسمح جديد

  :التقادم  - 2

 و البطلان دعوى و التقادم أولهما مسألتين بحث خلال من تتضح الباطل بالعقد التقادم علاقة إن

  .بالبطلان الدفع و التقادم ثانيهما

  : طلانبال ودعوى التقادم _ 1- 2

  :يلي ما على الجزائري المدني القانون من الثانية الفقرة 102 المادة في الجزائري عر المش صن

  " العقد إبرام وقت من سنة عشرة خمس بمضي البطلان دعوى تسقط "

 دعوى بإسقاط ذلك و احترامها يجب تر استق التي الأوضاع أن المادة هذه قراءة خلال من يتبين

 مضي بعد صحيحا ينقلب فر التص أن يعني لا اذه لكن و للكافة، رراقم استعمالها حق كان التي البطلان

 القضاء على عرضت ما إذا البطلان دعوى أن الأمر في ما غاية دائمة، بصفة و باطلا يبقى بل ةدالم

  . 1بالتقادم وطهاقس بسبب تسمع لن فإنها

  

  

                                                             
1
  . 450،  449المرجع السابق ، ص  عبد الحميد الشواربي ، البطCن المدني ا?جرائي والموضوعي ،  
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  : بالبطلان والدفع التقادم _2- 2

 نص من خاليا جاء المدني القانون فإن ةيمعن زمنية ةر فت ربمرو  تتقادم البطلان دعوى كانت إذا

  .بالبطلان الدفع تقادم في الحق سقوط زبرو 

 الشكل ركن استيفائه لعدم باطل عقد بموجب بالبيع لآخر منزله في بالتصرف شخص قام فلو وعليه

 البائع فإن العين البائع يسلم أن دون سنة ةر عش خمس العقد اذه على تاو ف و للانعقاد، المتطلب الرسمي

 يتر المش طالبه إذا أنه رغي بالتقادم، سقطت قد البطلان دعوى لأن البيع ببطلان دعوى رفع يستطيع لا

 لأن سنة عشرة خمس انقضاء من الرغم على البيع ببطلان يدفع أن حقه من كان المبيعة العين بتسليم

  .بالتقادم قطيست لا دعواه دون بالبطلان الدفع

  الشكل لتخلف اطلبال العقد آثار: ثانيا

 المقرر كان وإذا الشكل، ركن لفخلت له وجود لا تصرف الحقيقة في هو الباطل التصرف أن رأينا

 ليس آثار الباطل التصرف على رتبت قد فانه ،سواء والعدم لأنه آثار ةيأ رتبي لا الباطل التصرف أن

 آثار تطبيق دون الحيلولة إلى سعيا ذلك و مادية، واقعة مجرد باعتباره وإنما قائما قانونيا فار تص بصفته

  .للبطلان عادة تثور يتال الرجعية فكرة من التصرفات بعض وإنقاذ صارمة بصفة البطلان

  : الآثار الأصلية للتصرف الباطل _أ

 أن على قادر غير يصبح التصرف هذا نّ أ عنه يترتب بحكم ترتب ذاإ القانوني التصرف بطلان إن

 الماضي إلى فر صني وإنما فحسب المستقبل إلى يمتدلا البطلان أثر إن بل مستقبلا قانوني أثر أي يرتب

 يذفتن حصل إن تنفيذه قبل أو التصرف اءر جإ قبل عليه كانا الذي الوضع إلى الطرفان يعود بحيث ضايأ

  .1ما

 يتعين فانه رجعي ربأث التصرف على تبتر ت التي الآثار زوال إلى يؤدي البطلان كان وإذا هذا

 2أيضا ريغال إلى داهماتعي أن يجب بل فقط، التصرف فير ط على هر أث ريقتص لا البطلان هذا بأن القول

 الشيء على حقوقا بذلك واكتسبوا الباطل التصرف فير ط أحد مع تعاملوا الذين الأشخاص إلى أي

                                                             
1
  .339حبار محمد ،  نظرية  بطCن التصرف القانوني ، المرجع السابق ، ص   

2
  . 198بلحاج العربي ، النظرية العامة ل>لتزامات  قانون المدني الجزائري ، المرجع السابق ، ص   
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 التصرف بأن القول إلى ماتح يؤدي التصرف بإبطال الحكم فإن ذلك على ترتيباو  التصرف، موضوع

  .أيضا باطلا ريعتب رللغي الصادر

 مسألة تثور لا فإنه تنفيذه في البدء أو تنفيذه قبل ما فر تص بطلان رر تق إذا أنه إلى الإشارة وتجدر

 البدء أو التصرف فيذنت تم إذا أما ،رالآخ للطرف شيئا مديق لم فينر الط من أيا أنّ  ضو ر المف إذ داد،ر ستالإ

 كانا يتال الحالة إلى فينر الط من كل بإعادة وذلك تنفيذه، تم ما إزالة يستدعي البطلان فان تنفيذه في

  .التصرف اءر جإ قبل عليها

 فيها جاء التي المدني القانون من الأولى ةر الفق 103 المادة في يئر الجزا عر المش عليه صن ما هذا

 كان فإن إبطاله، أو العقد بطلان حالة في العقد قبل عليها كانا التي الحالة إلى المتعاقدان يعاد": يلي ما

  ".معادل ضبتعوي الحكم جاز مستحيلا هذا

 يعيد بأن ملزما التصرف فير ط من كل يكون العقد بطلان حالة في أنه النص هذا اءةر ق من يتبين

 بأن در ال عليه استحال من على القاضي حكم دادر الاست استحال إذا أما ه،نم أخذه ما رالآخ رفطال إلى

  .معادلا تعويضا رالآخ رفطال إلى يدفع

  : الآثار العرضية للتصرف الباطل _ب

 بصفته عرضية آثارا ينتج قد فانه قانونا الوجود معدوم لأنه أثر أي ينتج لا الباطل العقد كان ذاإ

 لىإ يؤدي قد الشكل تخلف أن ذإ الرجعية فكرة من التصرفات بعض لإنقاذ سعيا وذلك ،1مادية واقعة

  .طبيعي التزام عنه يتولد قد أنه كما آخر، فر تص لىإ الباطل التصرف تحول

  : الباطل التصرف حالة_ 1- ب 

 يتضمن قد الطرفان أجراه الذي الباطل التصرف أن في التصرف تحول نظرية مضمون يتلخص

 لىإ الباطل التصرف يتحول فحينئذ جديد، عنصر ليهإ يضاف أن دون صحيح آخر فر تص عناصر

 الآخر التصرف لىإ تنصرف كانت لطرفيه المفترضة النية أن ثبت ذاإ عناصره فيه توافرت الذي التصرف

 105 المادة في النظرية بهذه الجزائري المشرع أخذ وقد ،2إجرائه وقت الأول التصرف ببطلان علما لو

                                                             
1
  460ص السابق، لموجعا الموضوعي، و ا?جرائي المدني البطCن/ الشواربي الحميد عبد   

2
  .373حبار محمد ،  نظرية البطCن التصرف القانوني ، المرجع السابق ص   
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 عقد أركان فيه تر وتوف للإبطال قابلا أو باطلا العقد كان إذا": يلي ما فيها جاء التي المدني القانون من

 كانت المتعاقدين نية أن تبين إذا أركانه، تفر تو  الذي العقد باعتباره صحيحا يكون العقد فإن رآخ

  ."العقد هذا إبرام إلى تنصرف

لابد  صحيح آخر تصرف إلى الباطل التصرف لتحول يشترط أنه لنا ضحتي المادة هذه خلال من

  : هي ثلاثة شروط توافر من

  :باطللي أص تصرف هناك يكون أن يجب - 1

 تصرف إلى يتحول فلا صحيحا كان فإذا باطلا الأصلي التصرف يكون أن التصرف لتحول يشترط

 التصرف هذا عناصر الصحيح التصرف نمتض لو حتى الأول التصرف على المتعاقدان يؤثره آخر

 التصرف وكان باطلا هنم جزء كان إذا أما بأكمله باطلا الأصلي التصرف يكون أن بجي مما ،1الآخر

   . نتقاصهلإ بل التصرف لتحول محل هناك يكون فلا للانقسام قابلا

  :إليه ولالمح الصحيح التصرف رصعنا جميع الباطل التصرف يتضمن أن - 2

 التصرف عناصر جميع الباطل التصرف يتضمن أن ضرورة أيضا حولتال نظرية لإعمال يشترط

 دون حولي الشرط هذا اختلال أن ذلك على رتبتو  جديد، عنصر إضافة دون ليهإ نتحول الذي الصحيح

  .التحول إعمال

  :الأخر التصرف إلى الحقيقية سيول المحتملة يندالمتعاق إرادة انصراف - 3

 ظاهرة، إرادة أنقاض على تقوم محتملة إرادة أساس على حولتال يتم بأن الحالة هذه تتحقق

 كأن القضائية القرائن استخدامه طريق عن للمتعاقدين المحتملة الإرادة عن يكشف الذي هو والقاضي

 للعقد تنفيذهما شوارم من أو بأمره علمهما بعد بالبطلان التمسك عن الطرفين سكوت من يستخلص

  .التحول إلى انصرفت قد المحتملة نيتهما أن الأصلي

 إلى يتحول أن يمكن فإنه بطلانه إلى يؤدي التصرف في ركنا يعتبر الذي الشكل خلفت كان وإذا

 وطار ش تجةفللس أن ذلك الجوهرية، بياناتها نعداملإ الباطلة تجةفالس ذلك ومثال صحيح آخر تصرف

 فقدت أو فقدتها فإن التجاري القانون من 390 المادة في عليها النص ورد ببياناتها تتعلق إلزامية شكلية
                                                             

1
  . 272مرجع السابق ، ص ال، 1محمد صبري السعدي ، شرخ القانون المدني الجزائري النظرية العامة ل>لتزام ، ج  
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 من يمنع لا ذلك ولكن الشكلية بركن أخل لأنه تجةفس باعتباره باطلا السند فيكون ماهيتها فقدت بعضها

 مدني نيد سند إلى تتحول الشروط هذه فتستو  لم إذا و وطهر ش استوفت إذا تجاري سند إلى حولهات

  .دليل كل انعدام من خير دليل أي لأن العدالة ياتضمقت يخدم التحول هذا إن و ،1صحيح

  : يطبيع زامتلإ ترتيب ةالح _2- ب

 تبيتر  فلا مطلقا بطلانا بطلانه إلى يؤدي القانوني التصرف لانعقاد المتطلب الشكل تخلف كان إذا

  صحيح؟ مدني لتعهد سببا يكون لأن يصلح طبيعي التزام عنه ينجم فهل قانوني، التزام أي عليه

  .الطبيعي الالتزام بفكرة المقصود تحديد بداية الضروري من التساؤل هذا على الإجابة قبل

 ماتلتزاالا من عديدا عرف الذي الروماني القانون في ظهرت قديمة الطبيعي الالتزام فكرة إن

 الرق كنظام خاصة ونظم وأشكال رسومو   أوضاع من القانون هذا يحتويه لما نتيجة تعدا التي الطبيعية

 من بذلك وخفف وجوده عناصر ملتتك لم مدنيا التزاما الطبيعي الالتزام فاعتبر ،2الأبوية السلطة ونظام

  .به تحيط كانت التي المفروضة الشكلية

 تمتد عهاميفج الطبيعية الالتزامات في كبيرا توسعا الكنسي القانون توسع القديم الفرنسي القانون وفي

 أكثر يبتعد و الأدبي الواجب من كثيرا يقترب الطبيعي الالتزام أصبح وهكذا الضمير، يوجبه التزام كل إلى

  .الروماني القانون في الحال عليه كان ما عكس على المدني الالتزام عن

 التي الضيقة الرومانية الفكرة على تقوم تقليدية نظرية: نظريتان فظهرت الحديث القانون في أما

 نشأة عند يوجد قد المانع وهذا آثاره، رتبي أن من قانوني مانع عاقه مدنيا التزاما الطبيعي الالتزام ترى

 أن وبعد الالتزام نشأة بعد جدا المانع يكون وقد الأهلية لنقص لطاللإب قابلا العقد يكون كأن الالتزام

 تقوم حديثة ونظرية طبيعي، التزام عنه ويتخلف المدني الالتزام فينقضي الصلح أو كالتقادم آثاره تولدت

  :وهي الطبيعي الالتزام لقيام عناصر ثلاثة توافر وتستلزم الكنسي القانون فكرة على

 التزاما كان أو البداية منذ أدبيا واجبا كان سواء نفيذللت قابلا يكون بحيثمحدد  أدبي واجبأنه  - 

 .آثاره كل عليه رتبيت أن من متع قانوني لسبب طبيعيا التزاما انقلب ثم مدنيا

                                                             
1
  .281، ص  2001علي فCلي ، اPلتزامات  ، النظرية العامة للعقد ، موفم للنشر ، الجزائر   

2
، دار النھضة العربية  01عبد الرزاق السنھوري ، الوجيز في شرح القانون المدني  نظرية ا?لتزام بوجه عام ، جزء   

  .753، ص  780،رقم  1966القاھرة ، 
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 .المعنوي العنصر هو وهذا طبيعيا التزاما نمقه في أن المدين يحس أن - 

  .المشروعية عنصر هو العنصر وهذا العام النظام مع يتعارض ألا  - 

; طائفتين إلى تقسيمها يمكن الثلاثة العناصر هذه فيها تتوافر التي الطبيعي الالتزام وحالات

 التقليدية، النظرية رهاتق تيال الطبيعية الالتزامات وحدها وهي طبيعية انقلبت ثم مدنية بدأت التزامات

  .الأولى فةئالطا إلى الحديثة النظرية تضيفها الطائفة وهذه طبيعية أصبحت ثم أدبية بدأت والتزامات

 من مواد أربعة في وآثاره الطبيعي الالتزام أحكام ونظم الحديثة بالنظرية الجزائري المشرع أخذ ولقد

 لا أنه غير. به تعهد ما بتنفيذ ملزم المدين"; يلي ما على منه 160 مادةلا في نص إذ المدني، القانون

 عند القاضي يقدر"; هأن على مدني 161 المادة في نص و ،..طبيعيا الالتزام كان إذا ذالتنفي على يجبر

 الطبيعي الالتزام يخالف أن وزجي لا فإنه حال أي وعلى. طبيعي التزام هناك كان إذا ما النص عدم

 باختياره أداه ما المدين يسترد لا" ;يلي ما على القانون نفس من 162 المادة في تحر كما ،"العام النظام

 لالتزام سببا الطبيعي الالتزام يكون أن يمكن"; أنه على 163 المادة وفي ،"طبيعيا التزام ذتنفي بقصد

  ."مدني

  صحيح؟ يمدن لتعهد سببا يكون أن يصلح فهل الطبيعي الالتزام مفهوم هو هذا كان إذا

 عناصر تكتمل لم مدنيا التزاما الطبيعي الالتزام يعتبرون ينذال التقليدية النظرية أنصار ذهب لقد

 التزام لأنه طبيعي التزام عنه يترتب الشكل تخلف لسبب الباطل القانوني التصوف بأن القول إلى وجوده

 أخلاقي واجب هو الطبيعي الالتزام بأن يعتبرون ينذال الحديثة النظرية أنصار ذهب بينما ناقص، مدني

 ،1تعهده باحترام أخلاقيا واجبا به المدين عاتق على يوقع الشكل لعيب الباطل فر التص بأن القول إلى

 بطلان حالة في طبيعي التزام بوجود القول إمكانية دون يحول لا النظرتين من أي تصور تبني فإن وهكذا

  .الشكل لعيب فر التص

 تخلف بسبب باطل تصرف على طبيعي التزام بترتيب القول لأن صائب يرغ الرأيين من كلا أن لاإ

 الشكل اعاةر م دون فر التص امر بإب افر الأط فيقوم أساسها من الشكل فكرة يهدم أن شأنه من الشكل ركن

                                                             
1
 planiol et ripert, traité pratique de driot civil francais, tome 6, par ESMEIN.P,n p 990. 
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 وموقف يتماشى لا بذلك القول أن ماك ،1طبيعيا التزاما باعتباره فر التص هذا ينفذون مث قانونا المتطلب

  ٠للإجازة قابل رغي مطلقا بطلانا الشكل خلفلت فر التص بطلان رر ق الذي ير الجزائ عر شلما

 لماهية شاملة بدراسة نقوم أن الرسالة هذه من الأول القسم في انحاول نانأ رالأخي في القول يمكن

 المميزة الخصائص ازر بإ يقر ط عن الشكلية مفهوم تحديد خلال من وذلك القانونية، فاتر التص في الشكلية

 جهة، من الرضائية فاتر التص من هر وغي الشكلي فر التص بين التمييز خلالها من يمكن يتوال للشكل

 فاتر التص بين التمييز من فائدة وجدت لا هنأ ذإ الشكلي للتصرف القانوني النظام تحديد ىر أخ جهة ومن

  .به خاصة وقواعد أحكام الشكلي للتصرف تكن لم إذا والشكلية الرضائية

                                                             
1
عبد الرزاق السنھوري ، الوسيط  في شرح القانون المدني ، العقود التي تقع على الملكية ، الھبة ، الجزء الخامس      

  .76، ص  46المجلد الثاني ، دار ا?حياء التراث العربي ، بيروت ، لبنان ، رقم ـ 



 

 

  

     الثانيالفصل 

 إثباتر الشكلية في دو      

 التصرفات القانونية
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ومنها ضرورة تحرير ورقة  ،المشرع الجزائري إثبات التصرفات القانونية لإجراءات محددة أخضع

ستلزام المشرع تحرير ورقة اهذا الإجراء يختلف عن  ،مثبتة للتصرف القانوني الذي تبلغ قيمته قدرا معينا

الشكل المتطلب  عن فالشكل الذي يعتبر ركنا في التصرف يتميز ،كشكل للانعقاد التصرفمكتوبة 

   .لإثباتل

قامة الدليل أمام القضاء بالطرق المحددة قانونا على واقعة قانونية ينازع في صحتها إوالإثبات هو 

في صيانة حقوقهم أحد أطراف الخصومة، ويعتبر الإثبات الوسيلة العملية التي يعتمد عليها الأطراف 

  . والأداة الضرورية التي يعول عليها القاضي في التحقيق من هذه الوقائع  ،المترتبة على الوقائع

ولقد أحاط المشرع العقود الرسمية ذات الأهمية البالغة في الإثبات في جميع المواد المدنية و 

الآثار المترتبة و  هعقد الرسمي وشروطالتجارية و الأحوال الشخصية  وغيرها باهتمام كبير فحدد مدلول ال

  .   بين الأطراف واتجاه الغير تهعلى تخلفها وحجي

مدلول التصرفات القانونية محل  ، المبحث الأولمبحثينوعليه سوف نتناول هذا الفصل في   

  .الشكلية وفي المبحث الثاني حجية الشكلية في الإثبات إثبات 
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  الشكلية بثبات الإ مدلول التصرفات القانونية محل : المبحث الأول  

ومنها ضرورة تحرير  ،يخضع مدلول التصرفات القانونية محل الإثبات بالشكلية لإجراءات محددة

المشرع تحرير ستلزام اهذا الإجراء يختلف عن  ،ورقة مثبتة للتصرف القانوني الذي تبلغ قيمته قدرا معينا

نعقاد التصرف، فالشكل الذي يعتبر ركنا في التصرف يتميز عن الشكل المتطلب ورقة مكتوبة كشكل لإ

لإثبات لهذا سوف نتطرق في المطلب الأول لأهمية الكتابة الرسمية وخصائصها وفي المطلب الثاني ل

  . الغاية من الشكل لإثبات التصرفات القانونية وفي المطلب الثالث التمييز بين الشكل والإثبات

  أهمية الكتابة الرسمية في الإثبات وخصائصها : لأول المطلب ا

تعد الكتابة الرسمية من الوسائل الهامة في إثبات التصرفات القانونية، فكان لابد من معرفة هذه 

  ، ومن ثم معرفة خصائص هذه الكتابة التي أعتدّ بها لإثبات التصرف القانوني)الفرع الأول(الأهمية

  ).الفرع الثاني(

  أهمية الكتابة الرسمية في الإثبات : الفرع الأول 

أحاط المشرع العقود الرسمية ذات الأهمية البالغة في الإثبات في جميع المواد المدنية و التجارية و 

لعقد الرسمي شروط و الآثار المترتبة على تخلفها و لباهتمام كبير فحدد مدلول الأحوال الشخصية وغيرها 

 أيَهَا يَا(( 282وامتثالا لقوله سبحانه وتعالى في سورة البقرة الآية . واتجاه الغيرحجيته بين الأطراف 
  .صدق االله العظيم.....)). فَاكْتبُُوهُ  مسَمى أَجَلٍ  إِلَى بِدَيْنٍ  تَدَايَنتُم إِذَا آمَنُواْ  الذِينَ 

تعتبر قاعدة الإثبات من فعمدت الشريعة الإسلامية إلى التأكيد على تدوين المعاملات وعليه 

، وعندما أكدت الشريعة الإسلامية على أهمية الكتابة فإن العصر قواعد الثابتة ودليل إثبات ممتازال

الحديث تبوأت تلك الأهمية وبالتالي تصدرت كافة أدلة الإثبات واعتبر القانون الوضعي في بعض 

هذا التصرف بتوفر عنصر الكتابة وينعدم  التصرفات القانونية ركنا من أركان العقد بحيث يدور وجود

بانعدامه فأصبح المشرع يفضل الكتابة في الإثبات عن غيرها حتى أن هناك عدد كبير من النصوص 

  . 1وأحيانا تكون من الشروط الشكلية إثباتيةزمت الكتابة فأحيانا تكون لها وظيفة ستلاالتشريعية 

                                                             
1
  .35، ص  2001، شھر سبتمر أكتوبر 03لة التوثيق، العدد مج  



  دور الشكلية في إثبات التصرفات القانونية:                                           الفصل الثاني
 

 
53 

 

لما توفره للخصوم من ضمانات لا توفرها  ،جميعا طرق الإثبات و لكتابة من أهم وسائلوتعتبر ا

فبينما تنطوي الشهادة مثلا على خطر أن ينسى الشاهد تفاصيل الواقعة التي يشهد  ،لهم غيرها من الأدلة

الحقيقة فإن الكتابة كدليل لإثبات يما يباعد بين الشهادة و أو حتى أن يخالف الشاهد ضميره ف ،عليها

فق قيام هذا التصرف، وفي وقت لا تكون فيه للخصوم مصلحة في تحرير تصرف قانوني إنما تحرر و 

ى التأكيد الذي تتميز ومقارنة بالقرائن القضائية فإن الأخيرة تفتقر إل ،الإثبات بغية تحقيق مصلحة شخصية

  .1به الكتابة

ا في ذات معترفا له،لذلك فقد جعل المشرع من الكتابة وسيلة الإثبات أساسية فيما يتعلق بالتصرفات

بينما لا تكون للشهادة أو  ،حيث يمكن أن تثبت عن طريقها جميع الوقائع القانونية ،بقوة إثبات مطلقة

  .القرائن القضائية إلا قوة محددة في الإثبات 

فالأحرف الكتابية تصدق طالما كانت مكتوبة و موقع عليها و الكتابة لها حجية في الإثبات محددة 

  .ة أو ضعفا حسب انقسامها إلى كتابة رسمية أو عرفية قانونا وهي تتفاوت قو 

  خصائصها: الفرع الثاني 

   :تختص الكتابة الرسمية باعتبارها وسيلة للإثبات بالخصائص التالية

  .بمعنى أنه ينصب مباشرة على إثبات الواقعة المراد إثباتها: طريق مباشر للإثبات  أنها *1

حقوق أي أنه يتم إعداده مسبقا من قبل الأطراف لإثبات ال: أنها طريق مهيأ سلفا للإثبات * 2

  .والالتزامات بين المتعاقدين

   .أي أن القانون هو الذي يحدد حجيته وليس القاضي: أنها طريق له حجية ملزمة  *3

أي أن حجيته قابلة لإثبات العكس وذلك بالطعن بالتزوير أو : أنها طريق حجية غير قاطعة  *4

  .الوسائل المقررة قانونات العكس ببإثبا

ويقصد به انه ليس طريقا تكميليا أو احتياطيا أي أنها تكفي : أنها طريق أصلي للإثبات * 5

  .وحدها لإثبات الواقعة المراد إثباتها متى كان العقد صحيحا ومقبولا 

                                                             
1
  .109محمد حسن القاسم، ا?ثبات في المواد المدنية والتجارية، دار الجامعية المكتبة القانونية، بيروت، ص   
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فات أي أنه تصلح لإثبات جميع الوقائع سواء كانت مادية أو تصر : أنها طريق ذو قوة مطلقة  *6

  .1قانونية ومهما كانت قيمة التصرف المراد إثباته

  لتصرفات القانونية ا لإثباتالغاية من الشكل : المطلب الثاني

المشرع تحقيقها من  أرادفما هي الغاية التي  ،الرضائية مبدأكما نعلم بان الشكل يعتبر خروجا على 

  ة؟ نيلنسبة لبعض التصرفات القانو اخلال فرض الشكل ب

 لشكل بغرض حمايةاتتعلق ب الأولىالنقطة  ،نقطتين إلىجابة على هذا التساؤل التطرق الإتقتضي 

 النقطة الثانية فهي تخص الشكل بغرض حماية المصلحة العامة أما) الأولالفرع ( ة صالمصلحة الخا

   .)الفرع الثاني(

  الشكل لحماية المصلحة الخاصة :  الأولالفرع 

خاصة وذالك بغية  وأهميةلقد اشترط المشرع شكلا معينا لبعض التصرفات ذات خطورة معينة 

   .أخرىحماية المصلحة الخاصة لطرفي القانوني من جهة وحماية الغير الذين يمسهم التصرف من جهة 

  التصرف  أطرافحماية :  أولا

 الإرادةوليس شكل  الإرادةن نقصد شكل التعبير ع فإنناعندما نتحدث عن شكل التصرف القانوني 

يعلمها غيره  لا صاحبها ولاإيعلمها  بحيث لا الإنسانظاهرة معنوية بحتة تتكون داخل  الأخيرةن هذه لأ

  . أثراكي يرتب عليها القانون  الإرادةومن هنا كانت حتمية التعبير عن   ،تم التعبير عنها إذا إلا

تقصده، وحتى يحقق التعبير  لا ما إليهاينسب  أنمن  الإرادةضروري لحماية  الإرادةوالتعبير عن 

ولاشك ان التعبير ‘ بشكل مناسب  إرادتهيختار طريقة التعبير عن  أنتصرف مهذا الدور يجب على ال

   .الأخرىمن التعبير بطرق التعبير  أفضلالكتابة  أولفظ الب

تدخل من  أيتصرفه دون الحرة شكل  إراداتهض حائية قد يختار المتصرف بمضالر  لمبدأ إعمالا

لكشف اسلوك يسمح ب ، أو بأيالمتداولة عرفا الإشارة أوالكتابة  أوبلفظ  إرادتهيعبر عن  أنفله  ،عالمشر 

                                                             
1
  .35، المرجع السابق، ص  3مجلة التوثيق ، العدد   



  دور الشكلية في إثبات التصرفات القانونية:                                           الفصل الثاني
 

 
55 

 

 للمتصرف أن إلاهذه الوسائل تختلف فيما بينها  أنورغم  ، ضمنيا أوسواء كان صريحا  الإرادةعن 

  .منها  ةيبأ إرادتهالحرية الكاملة في التعبير عن 

مطابقا لها فالمتصرف نتيجة التعاقد المتسرع قد  يأتي ولا الإرادةينحرف التعبير عن  هذا وكثيرا ما

ومن هنا يحدث عدم ‘ الحقيقة  وإرادتهيتماشى  يرضيه ولا لا فيفاجئ بماإرادته، يعبر  بدقة عن حقيقة  لا

ظهور نظريتين نوجزهما  إلى أدتهذه الوضعية ، والتعبير الإرادةتطابق بين عنصري التصرف القانوني 

  :فيما يلي

   :الإرادةنظرية _ أ

 إرادةاختلف التعبير عن  ، فإذاالظاهرة بالإرادةالحقيقة لا  بالإرادةوهي النظرية التقليدية التي تعتد  

باعتبارها العنصر  لأطرافهالحقيقة  الإرادةالحقيقة يجب استبعاد هذا التعبير لان التصرف يستمد قوته من 

القانون  الأخصبهذه النظرية القوانين اللاتينية وعلى  أخذتوقد ‘ في تكوين التصرف القانوني  الأهم

  .1الفرنسي وذالك نتيجة لسيطرة النزعة الذاتية والشخصية على تلك الشرائع

من ظهر  تأخذبما  لنية الخفية لاا، والعبرة بالإرادي الالتزام أساس الإرادةطبقا لهذه النظرية تعتبر 

يتحرى عن  أنويتعين على القاضي  مجرد قرينة عليها، الباطنية الإرادةخارجي بحيث يكون التعبير عن 

  .2يكون قد يكون هذا التعبير صادقا وقد لا ، إذالنية الحقيقية لمن صدر عنه التعبير

  :نظرية التعبير_ ب

في النصف  االذين بحثو  3الألمانالفقهاء  إلىوهي النظرية الحديثة، ويرجع الفضل في ظهورها 

يكون  أنيجوز  لا الباطنية الإرادة أنّ الى و بحثا مدققا وانته الإرادةالثاني من القرن التاسع عشر نظرية 

تتخذا مظهرا اجتماعيا، وهذا  أن أثرها لإنتاجكامن في النفس، ولابد  يءلها اثر في القانون فهي ش

القوة الملزمة  أنذالك  4عليه أحكامهعتد به القانون فيرتب عنها هو الذي ي بالإفصاحالمظهر يكون 

                                                             
1
  .93بق، ص محمد صبري السعدي، شرح القانون المدني، المرجع السا  

2
علي علي سليمان، النظرية العامة لCلتزام مصادر اPلتزام في القانون المدني الجزائري، الطبعة السابعة ، الديوان   

  . 32، ص2007الوطني للمطبوعات الجزائرية، 
3
عة الثانية، ديوان خليل أحمد حسن قدادة، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري مصادر اPلتزام، الجزء اSول، الطب  

  .34، ص2005المطبوعات الجامعية الجزائري، 
4
عبد الرزاق السمھوري، الوسيط في شرح القانون المدني نظرية اPلتزام بوجه عام مصادر اPلتزام، الجزء اSول ،   

  .180المرجع السابق، ص 
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في تعامله  إليهالموجه  إليهن مأهذا التعبير الذي اط الإرادة،للتصرف القانوني تستمد من التعبير عن 

بالتعبير لان هذا الحل استقرار  الأخذوجب  الإرادةاختلف التعبير عن  فإذا، أساسهعلى  أمورهورتب 

  .للتعامل من خلال توفير الثقة في العلاقات القانونية 

يكن، بينما منحت نظرية  مت من شان التعبير واعتبرته كأن لللق الإرادةنظرية  أنيستفاد مما تقدم، 

  .الإرادةالتعبير على النقيض من ذالك قيمة للتعبير ومستقلة عن 

يمكن الفصل بين  لا لأنهبصفة مطلقة  تيننظريال تأخذرة لم صاعن المالقواني أنويلاحظ  اهذ

إلا ينعقد  وان التصرف القانوني لا ،الأخرىعنصري التصرف القانوني والتعبير وترجيح احدهما على 

فرض الشكل ضمانا لتطابق على عمد المشرع  ىالأخر وتفاديا لترجيح احدهما على  ،معا نعنصريالبتوفر 

 سلامتهامن  التأكد إبرامهانظرا لخطورة بعض التصرفات القانونية اوجب المشرع قبل  الإرادةالتعبير مع 

في حالة  إزالتهاهذه التصرفات هامة يصعب  ثارآ وبما أنانعدامها تماما،  أوا هحتى يقل احتمال بطلان

  .1رفات قانونية معيبةتص إنشاءن الشكل وسيلة فنية يندر مع احترامها الشكلية لأ إلىالمشرع  ألج إبطالها

يفرض  وإنما إرادتهيترك المشرع للشخص حرية اختيار شكل التعبير عن  ففي التصرفات الشكلية لا

ن وسائل التعبير تتميز فيما بينهما فان المشرع القانونية ولأ أثارهاتزام به كي تنتج لعليه شكلا يجب الا

 و من اللفظ ضح منأو  بالكتابةن التعبير أعلما ب، الإرادةوضوحا في الكشف عن  الأكثريفرض الوسيلة 

  .من الكتابة العرفية  أوضحالرسمية  بالكتابة، والتعبير بالإشارةالتعبير 

ية والتفكير في رِؤ التمعن وال إلىذ قراره ويدعوه االشكل يحمي المتصرف من التسرع في اتخ إن

درك مدى أيكون قد  أن بعدإلاّ التصرف  مبإبرايقوم  ماهية التصرف الذي يقدم عليه ومدى خطورته، ولا

 أدقالقانوني بصورة  التصرفتحديد مضمون بن الشكل يكفل أب عليه، فضلا عن تالتي تتر  الآثار

  .من التصرف الرضائي وأفضل

التاريخ  لأهمية فبالنسبةالتصرف القانوني،  إبرامالشكل في تحديد تاريخ ومكان  أهميةكما تظهر 

 وإعمالالتصرف تفيد في تحديد القانون الواجب التطبيق على التصرف القانوني  إبرامفان معرفة لحظة 

من، ففي الجزائر مثلا كان التصرف في العقارات يعد تصرفا رضائيا ز قاعدة تنازع القوانين من حيث ال

                                                             
1
-108ياسر أحمد،كمال الصيرفي، التصرف القانوني في الشكلي في القانون المدني المعاصر ، المرجع السابق، ص   

109.  
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 بحأص 1970ديسمبر 15نه بعد صدور قانون التوثيق بتاريخ أغير  طرفيه، إرادةيكفي لانعقاده تطابق 

قانون السالف ذكره تحرير التصرفات المن  12حيث اوجب المشرع وفقا لمقتضيات المادة  تصرفا شكليا،

 أهليةفضلا عن تاريخ العقد يسمح بمعرفة مدى توافر ‘ العقارية في شكل رسمي تحت طائلة البطلان 

  .المتعاقدين من عدمها 

في  بالفصلدوليا  أوختصة اقيليميا مكان التصرف، فيسمح بمعرفة المحكمة الم أهميةعن  وأما

  .عن التصرف القانوني الشكلي أالنزاع الذي قد ينش

من خلال  الأطراف إرادةللشكل وظيفة وقائية تتمثل في حماية  أنخلاصة لما تقدم يمكن القول 

 .مطابقة التعبير لها، بحيث يعبر عنها بصدق، وبذالك يحمي كل شخص يبرم التصرف الشكلي

  حماية الغير : ثانيا 

الغير يقتصر على الحماية الأطراف فحسب بل يهدف أيضا إلى حماية حقوق  دور الشكل لا إن

فمثلا الهبة تعد من التصرفات الخطيرة نظرا لأنها تؤدي إلى خروج المال من ذمة الذين يمسهم التصرف، 

يقلب الأمر على كافة أوجهه قبل أن ولذلك يجب ألا تتم إلا بعد أن يتروى الواهب و  ،صاحبه دون مقابل

الأمر الذي جعل المشرع يشترط إفراغ عقد الهبة في  ،يقدم على هذا التصرف مراعاة لمصلحة عائلته

  .شكل رسمي حماية للواهب وأفراد أسرته 

القانوني كما يهدف إلى حماية  الشكل يهدف إلى حماية أطراف التصرفوإذا كان صحيحا بأن 

  فهل يتصور أن يفرض المشرع شكلا لحماية الغير فقط ؟ يمسهم التصرف أيضا،حقوق الغير الذي 

 ،إذا كان لا يوجد من الناحية النظرية ما يحول دون إمكان تصور وجود شكل لحماية الغير فقط

حماية الغير تتمثل في نظام ل أخرى لنظرا لوجود وسائ ،لا يمكن تأييده من الناحية العملية فإن هذا الحكم

سيما أن المشرع أخضع العديد من التصرفات الشكلية إلى إجراءات الشهر وهي مستقلة تماما عن  1الشهر

ية والمعاملات الواردة على الشكل كما هو الحال بالنسبة للتصرفات الواردة على العقارات والمحلات التجار 

  .والطائرات السفن

                                                             
1
  Marie-Antoinette GUERRIERO,op. tic. p 42. 
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اية الغير فقط لأن في ذلك تجاوز مهما كان الأمر لا يمكن القول بأن المشرع يفرض الشكل لحم

ذلك أن المشرع حين أوجب إفراغ  ،د غير المرغوب فيهللهدف المقصود من الشكل ويعد من قبيل التزيّ 

  .طراف والغير الذين يمسهم التصرفتصرفات معينة في شكل محدد كان يهدف من وراء ذلك حماية الأ

       الشكل لحماية المصلحة العامة              : الفرع الثاني 

لا يقتصر الشكل على حماية المصلحة الخاصة للأطراف فحسب بل يهدف أيضا إلى حماية 

وأحيانا تختلط المصلحة الخاصة بالمصلحة العامة بحيث لا يتصور تحقيق  ،وتحقيق المصلحة العامة

نوني فالقانون عندما يشترط شكلا في التصرف القا ،بالمصلحة الخاصةمرور الالمصلحة العامة إلا عبر 

بذلك لا يحمي شخصا بعينه وإنما يحمي جميع الأشخاص الذين يبرمون  يهدف الى حماية المتصرف وهو

وهكذا يمكن القول بأن الشكل يحقق المصلحة الخاصة بطريقة مباشرة والمصلحة  ،1التصرف الشكلي

  .        العامة بطريقة غير مباشرة 

غير أنه قد يفرض المشرع شكلا محددا في التصرف القانوني يهدف من خلاله إلى حماية 

القضاء  تسهيل مهمةوذلك بقصد تحقيق أغراض محددة كتحقيق العدالة و  ،المصلحة العامة بطريقة مباشرة

  ) ثالثا(وحماية الملكية العقارية ) ثانيا(ئتمان وحماية الأمن والإ) أولا(

  تحقيق العدالة وتسهيل مهمة القضاء    : أولا 

  .)2(أو تسهيل مهمة القضاء ) 1(قد تكون الغاية من الشكل تحقيق العدالة 

ه الحقبة من الزمن إلى ذازدهاره في هلقد ساد مبدأ سلطان الإرادة في القرن السابع عشر، ويرجع 

 .2و أساسه القانونمحور  الفرد واعتباره تبجيل  على ي يقومذال  الفردي  هبذي المتفش

والقانونية، ففي مجال الفلسفة على الفلسفة الاجتماعية والاقتصادية  تأثيرههب الفردي ذقد كان للمو 

 يةسفة الاقتصادية انتصرت فكرة الحر جتماعية ظهرت فكرة العقد الاجتماعي، وفي مجال الفلالإ

 .1قتصادية، وفي مجال القانون سادت فكرة القانون الطبيعيالإ

                                                             
1
 Marie-Antoinette GUERRIERO,op.tic, p 47.  

2
Cلتزام مصادر اPلتزام ، الجزاء اSول، المرجع محمد صبري سعيد ، شراح قانون المدني الجزائري النظري العامة ل  

  . 44السابق، ص
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ية، وبمقتضاه ولادته حقه الطبيعي في الحر  ذيقصد بالقانون الطبيعي أن الإنسان يصاحبه منو 

ع التعارض نم دور القانون هوة، و دته الحر إرايستطيع أن ينشئ ما يشاء من التصرفات ويقوم بتنفيذها ب

لتزامات نشاء الإلإفسح المجال أمام إرادة الشخص وحدها  ذا، وهك2ه الحرياتذه الحقوق وحماية هذبين ه

 .رتب عليها من آثاريتوما 

الغرض من تنظيم  فأصبحها، قديسة الفردية وتيّ حر هب الفردي الحر تمجيد الذا المذونتج عن ه

ين يدي الفرد ا الهدف وضعت بذوحتى تحقق الدولة هص على حقوقه، المجتمع هو حماية الفرد والحر 

م كان ضروريا عدم تقييد إرادته الخاصة في مجال ثكافة الوسائل التي تسهل له القيام بنشاطه، ومن 

المرجع الأعلى الالتزامات و القانونية سواء من حيث الشكل أو الموضوع، فكانت الإرادة مصدر  التصرفات

جب حأن الفرد هو الهدف الذي  إذخل من الدولة، ددون أي ت 3الالتزامات من آثاريترتب على هذه  فيما

ية المطلقة في مجال النشاط وتعتبر الإرادة ولتحقيق ذلك يجب أن تمنح له الحر ليه المجتمع إأن يسعى 

 .ر المقيدة للفرد أحد مظاهر هذه الحريةيغ

دة الفردية، لتقوم بما تشاء من تصرفات ١ولقد بالغ أنصار المذهب الفردي في فسحهم المجال للإر

هذه نتيجة  إلا أنلحرية الفردية كلما كانت هناك مساواة بين الأفراد، ل فسح المجال ظنا منهم أنه كلما

لمساواة بين الأفراد في التعاقد غير صحيحة في الواقع العملي حيث أن الأفراد ا التي تعمل على النظرية

والخبرة ومن حيث القوة الاقتصادية مما بجعل الطرف القوي يملي شروطه على يختلفون من حيث الذكاء 

على المجتمع، وقد مهد  وخيمةنتج عنه اختلال التوازن في المعاملات ونتائج  هذا ماالطرف الضعيف، و 

جتماعية والمساواة الإلى إنشاء مجتمع قائم على العدالة إشتراكية التي تهدف اهب الإذذلك لظهور الم

بواسطة تدخل الدولة وسيطرتها على ملكية وسائل الإنتاج، وقيامها بتوجيه المشروعات لسن الحاجات، 

مثل في أن غاية القانون يجب أن تمنطقهم  نولأ 4وتدخلها لحفظ التوازن بما تضعه من أساليب التخطيط 

 .يدا على حساب مبدأ سلطان الإرادةتكون المجتمع وليس الفرد، تسلل التدخل التشريعي رويدا رو 

                                                                                                                                                                                              
1
حمدي محمد إسماعيل سلطح، القيود الواردة على مبدأ سلطان ا?رادة في العقود المدنية، دراسة مقارنة بالفقه   

  .23، ص 2007ا?سCمي، دار الفكر الجامعي، ا?سكندرية، 
2
نشاء العقد  وتنفيذه، رسالة مقدمة لنيل لجزائري بمبدأ سلطان ا?رادة في إنون اخليفاتي عبد الرحمان، مدى اعتداد القا  

  . 16، ص 1987دارية جامعة الجزائر، ة ماجيستير في القانون الخاص، معھد الحقوق والعلوم ا?شھاد
3
  .144بق، ص ، المرجع السا 1لتزام ، الجزء في شرح القانون المدني مصادر ا? عبد الرزاق السنھوري، الوسيط  

4
العقد  وتنفيذه، المرجع السابق، ري بمبدأ سلطان ا?رادة في إنشاء عتداد القانون الجزائخليفاتي عبد الرحمان، مدى إ  

  .22ص
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 رعب وهذا ما ضه الشكلية لتحقيق المساواة والعدالة في المعاملات،فر لقد لعب القانون دورا حاسما ب

برم أمام موظف عام تالشكلية التي  فاتر فالتص ،"العدالة الشكل هو توأم" :بقوله إهرنج لمانيالأ الفقيه عنه

الطرف القوي على الطرف الضعيف، فوجود شخص ثالث يمثل أو موثق تحول من جهة دون تأثير 

ضمانا لتحقيق المساواة والعدالة في التعاقد، كما تهدف التصرفات  دف يعر اف التصر السلطة مع أط

ى إلى تفادي استعمال الشروط التعسفية التي يمليها الطرف القوي على الطرف ر الشكلية من جهة أخ

 ط العمومي الذي غالبا ما يكون الموثق ملزم بتقديم نصائحههذا الضاب أنلى إالضعيف، إضافة 

ف ، فيبين لهم آثار الالتزامات التي تترتب على تصرفهم والجزاء الناجم عن الإخلال بهذه 1للأطرا

بلا في مفاجآت لم تخطر ببالهم عند قنة من أمرهم ويقيهم بذلك الوقوع مستيالالتزامات حتى يكونوا على ب

كاء من الآخر، إذ يمكنه بواسطة نصائح ذة إذا كان أحد طرفي التصرف أقل خبرة و ف خاصر إجراء التص

التصرف ومدى أهميته، كما أن الموثق لا يقوم بإبرام هذه التصرفات في الشكل  ةقيالموثق معرفة حق

دور مال بطلانها، فتمة من العيوب بحيث يقل احيالمتطلب قانونا إلا بعد التأكد قدر المستطاع من أنها سل

 .ار معاتقر الشكل بهذا المعنى يضمن تحقيق العدالة والاس

 تسهيل مهمة القضاء: ثانيا

اف النزاع في مجال العقود، ر من المؤكد أن القاضي يسعى للوصول إلى معرفة النية المشتركة لأط

أساس  دعاءاتهما وأن القاضي يقوم بالفصل علىإيقع على عاتق طرفي النزاع إثبات وإذا كان الأصل أنه 

اف قد يصعب خاصة ر الوصول إلى الحقيقة من خلال أقوال الأط نما استخلصه من هذه الادعاءات إلا أ

تم إجراؤه شفاهة، حيث لا يمكن للقاضي في هذه الحالة الاعتماد على ادعاء رضائيا و  إذا كان التصرف

النزاع من خلال وقائع إنما يتعين عليه استنتاج ما قصده طرفا اف فقط للوصول إلى الحقيقة و ر الأط

 .قصيتالدعوى بكل طرق ال

أنه إذا كان التصرف شكليا فإن مهمة القاضي تصبح أسهل في اكتشاف النية المشتركة  رغي

سهولة إذا كان الشكل  راف التصرف، وتحديد التزامات وحقوق كل واحد منهم، ويكون الوضع أكثر لأط

ف عن إرادته واضحا وترجمة حقيقية ر بير المتصكتابة التصرف من طرف الموثق يجعل تع نرسميا لأ

                                                             
1
  .31زاوي محمود ، الشكلية في للصحة في التصرفات المدنية في القانون الجزائري ، المرجع السابق، ص   
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ي تكشف بصدق عن حقيقة قصد تلإرادته، كون الموثق بخبرته القانونية يحسن اختيار الألفاظ والكلمات ال

 .بيهه إلى آثار التصرف الذي يقدم عليهنف وتر المتص

م يتاضي هنا إنما تسهيل مهمة الق نلقد عارض الفقيه الألماني إهرنج مسألة الشكلية على أساس أو 

اف ر على الأط بالتضحية بأشياء أخرى، إذ أن تسهيل مهمة القاضي في التصرف الشكلي يلقي بالعبء

د إنشاء هذا التصرف، وهنا تظهر خطورة الشكل حيث أن أي إهمال أو نفي تحديد مقاصدهم والتزاماتهم ع

يجب أن يعرف دوره بدقة وإلا كان خطرا رة لم يكن يصدها المتعاقدان، فالشكل يتسرع يؤدي إلى نتائج خط

أي إهمال أو تسرع  ناف في تحديد مقاصدهم والتزاماتهم عند إنشاء هذا التصرف الشكلي لأر على الأط

 .افر يؤدي إلى نتائج خطيرة على الأط

اه الفقيه إهرنج إذا كان رسميا، فإنه يتم ر الشكل خلافا لما ي نيه لأجو  رويبدو أن هذا النقد غي

هم ر م للأطراف نصائح ويبصيقدعلى إعداده طبقا للقوانين المعمول بها، إذ  رضابط عمومي يسهبحضور 

بهم الوقوع في الأخطاء ويحول نتبة عنه، وهو بذلك يجر بأهمية التصرف الذي يقدمون عليه والآثار المت

 يريس حجة غيا فهو لفو اه، أما إذا كان التصرف عر كإ دون وقوعهم في عيوب الإرادة من غلط وتدليس و 

رة قانونا حتى وإن كان ر ا عكسها بوسائل الإثبات المقتفي النزاع أن يثبر قابلة لإثبات العكس بل يمكن لط

اف، ففي ر اه من تسهيل لمهمة القاضي مقابل إلقاء عبء الإثبات على الأطر أما ما يو  .ا صعبار أم ذلك

ما بدعوته، ولا يأتي دور القاضي إلا اف عبء إثبات ر ه يقع على الأطنر قانونا أر المق نمحله لأ رغي

 .اف إلى تقديمه من أدلة إثباتر بشكل ثانوي في تكوين اعتقاده من خلال ما توصل الأط

نستنتج من كل ما تقدم أن الشكل يلعب دورا مهما في تسهيل مهمة القاضي فهو يساهم في حل 

  .عة ويجنب القضاء أعباء ومتاعب شتى في مجال الإثباتر النزاعات بس

 ئتمانوالإ  حماية الأمن: ثالثا

ان عصب الحياة الاقتصادية دالقدم على الأمن والائتمان اللذين يع ذقتصادية تقوم منالحياة الإ إن

ي يتوقف عليها نشاط تسواء، فتحقيق الأمن والاستقرار في المعاملات هو الركيزة ال دوالاجتماعية على ح

ب دولية أو أهلية يعتبر تهديدا لأمن واستقرار المعاملات وينعكس ر تمع، ومجرد الخوف من اندلاع حلمجا

 العلاقات نهذا وإ . ؤثر فيه مما يؤدي إلى اختلال المعاملاتفيسلبا على النشاط العادي للأفراد 

رار والوضوح لذا يجب أن يكون انتقال الأموال، خاصة تلك التي لها تقجتماعية بحاجة ماسة إلى الاسالإ
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ن والمحلات التجارية في شكل واضح حتى يكون الأفراد في حياة المجتمع كالعقارات والسأهمية كبرى ف

 .1نة من وضعيتهمبيعلى 

ف من حيث ر عن وقوع التص للإعلاموتلعب الشكلية في هذا المجال دورا بارزا فهي أداة ممتازة 

ر في سند ر ف المحر تصتاريخه ومكان إجرائه ومن حيث مضمونه وتحديد مدى الآثار المترتبة عنه، فال

 .2ير بالاطلاع عليه ومعرفة ما يتضمنهغكتوب يسمح للم

 ستقرار فمثلا فيئتمان وتحقيق الإبالغة في تشجيع الإ أهميةوجدير بالذكر أن الشكل المكتوب له 

كتوب بهذا الدين فلا يخشى من مستيفاء حقه متى كان لديه سند لات المدنية يطمئن الدائن أكثر لإالمعام

متناع المدين عن الوفاء به، ويكون في مركز أقوى متى كان السند إوجوده أو نسيانه أو  المنازعة في

 .ائياقضما كيذ به من غير أن يستصدر حفالمكتوب رسميا لأنه في هذه الحالة يستطيع التن

لات إلى المعام يمتدئتمان لا يقتصر على المعاملات المدنية وإنما إن دور الشكل في تحقيق الإ

ه ئتمان، فالشكلية المبسطة التي تتميز بها هذالتجارية أداة ممتازة لتحقيق الإ الأوراق دالتجارية أيضا، إذ تع

ية تنمجارة و رغبات التجار في تيعة التداول ملبية بذلك حاجات الر سالأوراق جعلتها سهلة الإنشاء و 

ة تجعلها دعامة بالغة بها الأوراق التجاريتصف ت يتجريد من الدفوع التة الصف، كما أن 3ةعتجارتهم بسر 

ها تحسين فعاليتحدى الميزات الأساسية التي بلغتها الأوراق التجارية في تطورها و إ ئتمان و الأهمية للإ

 .يفاء حقهتمقدمة بذلك أقوى ضمان للدائن في اس

 حماية الملكية العقارية: رابعا

الثروة القومية فكان لزاما أن  روكانت من عناصجتماعية إات وظيفة ذا كانت الملكية العقارية مل

حقق تالك، وعدم المساس بحق ملكيته كي عرض له المتاعتداء ي كلوافر لها الحماية القانونية من تت

ستقرار الملكية وتدعيم وجب إحاطة حق الملكية بضمانات لإ ومن ثم. قتصاديةجتماعية والإوظيفتها الإ

ار ستقر إلحماية الملكية العقارية وضمان  م الوسائلأه من نالدول أئتمان العقاري، وقد وجدت الإ

 .المعاملات الواردة عليها هو الشكل

                                                             

. 28تصرفات المدنية في القانون المدني الجزائري، المرجع السابق، ص زاوي محمود، الشكلية للصحة في ال  1
  

2
  28 ص السابق، المرجع ، الجزائري القانون في المدنية التصرفات في للصحة في الشكلية ، محمود زاوي 

3
  10، ص 2006، دار ھومة، الجزائر، 11نادية فضيل، اSوراق التجارية في القانون الجزائري، طبعة   



  دور الشكلية في إثبات التصرفات القانونية:                                           الفصل الثاني
 

 
63 

 

ل الشاغل للدولة الجزائرية التي تهدف من وراء ذلك إلى إيجاد غالش دحماية الملكية العقارية يع نإ

اقبة الملكية العقارية ر م كتوب حتى يتسنى لهامد رسمي نآليات وأدوات قانونية تثبت ملكية العقار بس

فات القانونية الواردة عليها ولتمكن الدولة من الحصول على موارد الريع ر وطريقة استغلالها ومعرفة التص

 .يسواء تعلق الأمر بالعقار الصناعي أو الحضري أو الفلاح

استثمارات تزداد أهمية حماية الملكية العقارية بدخول الجزائر اقتصاد السوق وما يتطلب ذلك من و 

ولا مستثمرين وطنيين أو أجانب،  لاستثماراتقتضي لزوما وجود عقارات لها سندات، وبدونها لا وجود ت

بضرورة التعجيل في حسم هذه  أوصى 1في تقريره الخاص بالجزائر) FMI( صندوق النقد الدولي نلذا فإ

لتعزيز الأساس القانوني المسألة عن طريق الإسراع في عملية المسح العقاري ووضع سجل الأراضي 

ملكية عقارية على حدى وتسليم سند يكون بمثابة بطاقة تعريف  للشهر الممتلكات وذلك بتحديد عيني لك

يير تغييرات التي تطرأ على العقار سواء كانت قانونية كتغوتحديد هوية العين المملوكة، تسجل فيه كافة ال

والتقسيم، فالمعاملات الواردة على العقارات يستطيع كل من ل البناء ثم المالك أو طبيعة العقار أو مادية

 .له مصلحة الاطلاع عليها في مكتب الشهر العقاري

معاملات الواردة على العقارات وجوبا لدى لمشرع الجزائري تسجيل الإضافة إلى ذلك اشترط ا

لتي كان من المتعذر مصلحة التسجيل، الأمر الذي ينجم عنه دفع حقوق الخزينة العامة، هذه الحقوق ا

المعاملات تجري  هرة في سند مكتوب، فلو ترك المشرع هذر استيفاؤها لو لم تكن التصرفات العقارية مح

هرب بسهولة من دفع الرسوم والحقوق المفروضة تبطريقة التراضي دونما استلزام شكل معين لأمكن ال

ستيفاء حقوق الخزينة العامة إت بضمان فار التص هرضه المشرع على هذفعليها، بينما يسمح الشكل الذي 

 .رة قانونار ومنع التهرب من الرسوم والضرائب المق

  

  

  

                                                             
1
، 2002، أشار إليه حمدي باشا عمر، حماية الملكية العقارية الخاصة، دار ھومة، الجزائر، 1998لقد صدر تقرير سنة   
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  التمييز بين الشكل والإثبات : المطلب الثالث

خلصنا في ما سبق أن الشكل هو أسلوب يفرضه المشرع عن الإرادة بحيث أن التعبير لا ينتج أثاره 

  .التصرف القانوني الشكلي وبذلك يعد الشكل ركنا في ،قانوناالقانونية إذا لم يفرغ في الشكل المتطلب 

إن تحديد مفهوم الشكل يتطلب منا كذلك التمييز بينه وبين ما يشتبه به من تصرفات قانونية قد 

ومن ثم يتميز الشكل الذي يعتبر ركنا في  ،يضن أنها تصرفات شكلية وهي في الحقيقة ليست كذلك

  .المتطلب للإثبات  التصرف بنص القانون عن الشكل

بين الشكل الذي  الاختلافسنتناوله بالبحث معتمدان على أسلوب المقارنة لاستظهار مدى  هذا ما

  .يتطلبه القانون ركنا في التصرف وبين الأنظمة المقاربة له 

ومنها ضرورة تحرير ورقة مثبتة  ،يخضع المشرع إثبات التصرفات القانونية لإجراءات محددة

نوني الذي تبلغ قيمته قدرا معينا، هذا الإجراء يختلف عن استلزام المشرع تحرير ورقة مكتوبة للتصرف القا

وإن  ،فالشكل الذي يعتبر ركنا في التصرف يتميز عن الشكل المتطلب للإثبات ،كشكل لانعقاد التصرف

  ).الفرع الثاني(بل عمليا أيضا ) الفرع الأول(ما ليس نظريا فقط ههذا التمييز بين

  رية ظالإثبات من الناحية النالتمييز بين الشكل و : الفرع الأول 

إن الشكل كركن لانعقاد التصرف القانوني يختلف عن الشكل لمجرد الإثبات، فقبل إبراز أوجه 

  .الإختلاف بينهما  يبدو لنا من المفيد تحديد مفهوم الإثبات

   :مفهوم الإثبات/ 1

بالطرق المحددة قانونا على واقعة قانونية ينازع في صحتها  الإثبات هو إقامة الدليل أمام القضاء

الإثبات الوسيلة العملية التي يعتمد عليها الأطراف في صيانة حقوقهم  ويعتبر .1أحد أطراف الخصومة

 .المترتبة على الوقائع، والأداة الضرورية التي يعول عليها القاضي في التحقق من هذه الوقائع 

وزع في حقه نمن حق كل فرد في المجتمع إذا ما أصبح  جتماعيةالإفبعد تنظيم القانون للعلاقات 

حقه بعدما كان يقتضيه بنفسه، وفي سبيل ذلك كان لا بد على  واسترجاعأن يلجا إلى القضاء في نزاعه 

                                                             
1
  .09زھدور محمد، الموجز في الطرق المدنية ل>ثبات في التشريع الجزائري، المرجع السابق، ص   
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ل القانوني يعد جوهريا من يدعي حقا أن يثبته ومن هنا تظهر أهمية الإثبات في الحياة العملية إذ أن الدلي

  .ذلك أن الحق بدون دليل عدم  ،بالنسبة للحق

: ختلاف الأنظمة القانونية في تنظيمه والتي انقسمت إلى نظريات ثلاثة إأدت أهمية الإثبات إلى 

  . نظرية الإثبات المقيد أو القانوني ونظرية الإثبات المختلط حر و ال أونظرية الإثبات المطلق 

  نظرية الإثبات المطلق : أولا 

إنما أطلقت يدهما في إثبات الواقعة أو الخصوم بطرق محددة للإثبات و مفادها أنه لا يقيد القاضي 

، فيبقى للخصوم مطلق الحرية في اختبار الأدلة التي يرون ها إذ يقبل أي دليل لإثبات أي حقالمتنازع في

كما  ،ضي الحرية في تقييم وتقدير الأدلة المعروضة عليهأنها تقنع القاضي، وفي مقابل ذلك يكون للقا

  . 1يمكنه الحصول على الأدلة التي تساعده في تكوين اقتناعه ويسوغ له أيضا القضاء بعمله الشخصي

في التعامل لأن منح القاضي حرية واسعة  ستقرارالإو ذه النظرية أنها لا تحقق الثقة ويعاب على ه

في تقدير الأدلة فيحكم وفق أهوائه الشخصية دون رقابة عليه من  مالهاستعإقد تؤدي به إلى إساءة 

  .القانون

  نظرية الإثبات المقيد :ثانيا

خلافا للنظرية المطلقة فإن هذه النظرية تحدد طرق الإثبات تحديدا دقيقا وتحدد قيمة كل طريق من 

الواقعة محل النزاع بأية وسيلة ، فلا يجوز للخصوم إثبات 2الطرق بحيث يتقيد به الخصوم والقاضي

يرونها مناسبة بل يتقيدون بما حدده القانون، كما لا يمكن للقاضي أن يقبل طرقا غير تلك الني حددها 

ر القيمة التي منحها إياها القانون، فموقف القاضي إذن من هذه النظرية يالقانون ولا يستطيع أن يعطيها غ

حالة ما إذا كانت ناقصة ولا يمكنه إعطاء رأيه الشخصي وإنما  سلبي إذ لا يمكنه إكمال أدلة الخصوم

  .ض عليه وفق ما قرره القانونر يمة كل وسيلة تعيقدر ق

طمئنان في نفوس ستقرار المعاملات وبعث الثقة والإإتتميز به هذه النظرية من تحقيق  رغم ما

ها في المقابل تقيد القاضي وتحصر سلطته التقديرية أو تعدمها مما يؤدي إلى تباين بين المتقاضين إلا أنّ 

                                                             
1
 .واSمريكي اPنجليزي والقانون السويسري والقانون اSلماني القانون المذھب بھذا أخذ وقد  

  .10 ص ، السابق المرجع ، المدني القانون شرح في الواضح ، سعيد صبري محمد الصدد بھذا يرجع  -
2
  .  12، ص 1996عادل حسن علي، اPثبات في المواد المدنية، مكتبة زھراء الشرق،   
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الحقيقة الواقعية والحقيقة القضائية أين تكون الحقيقة واضحة جلية للقاضي غير أنه لا يحكم لصاحب 

  .الحق بسبب قصور وسائل الإثبات أو انعدامها

  نظرية الإثبات المختلط : ثالثا

ظام الأول يحقق العدالة ادات التي وجهت لكل من النظامين المطلق والمقيد من أن الننتقنظرا للإ

ستقرار التعامل دون تحقيق العدالة، ظهرت إيعمل النظام الثاني على ستقرار المعاملات بينما إويتجاهل 

ومؤدى  ستقرار المعاملات معا،إنظامين بحيث تحقق العدالة وتضمن نظرية مختلطة تجمع بين مزايا ال

هذه النظرية أنها تجمع بين الحرية و التقييد في الإثبات حين أخذت بحرية الإثبات على إطلاقها في 

  .المسائل الجنائية والتجارية وقيدته في المسائل المدنية تقييدا شديدا بسبب طبيعتها

حرية الإثبات النظرية الأخيرة ومنها التشريع الجزائري الذي أخذ ب 1ولقد اعتمدت معظم التشريعات

وقيده في المسائل المدنية، علما أنه وزع قواعد الإثبات بين القانون المدني وقانون  2في المسائل التجارية

  .الإجراءات المدنية والإدارية لأنها مزيج من القواعد الموضوعية والإجرائية معا

ليمين بنوعيها المتممة دنية في الكتابة و امحصر وسائل الإثبات في المواد ال ويلاحظ أن المشرع

لإثبات بها، ، وحدد لكل طريقة منها الحالات التي يتوجب فيها ا3ئنوالحاسمة والإقرار وشهادة الشهود والقرا

ما للإثبات عند نشوء الحق دون الكتابة من أقوى طرق الإثبات ومن مزاياها أنه يمكن إعدادها مقد دوتع

  .نتظار إلى وقت المنازعة فيهالإ

ي يكون فيها مصدر الحق توسيلة للإثبات في الأحوال الكام المشرع الكتابة بوجه عوقد أوجب 

  : الفقرة الأولى من القانون المدني على ما يلي 333نص في المادة و  ،تصرفا قانونيا مدنيا

دينار جزائري أو  100000في غير المواد التجارية إذا كان التصرف القانوني تزيد قيمته على "

نقضائه ما لم يوجد نص قانوني يقضي إوز الإثبات بالشهود في وجوده أو د القيمة فلا يجكان غير محد

  "بغير ذلك

                                                             
1
  .ا?يطالي والفرنسي والبلجيكي والمصري واللبنانيمن التشريعات التي أخذت بھذا النظام ھي التشريع  
  .30-29يراجع عبد الرزاق السنھوري، الوسيط في شرح القانون المدني، المرجع السابق، ص -

2
  .ت .من ق 30و . م.من ق  333في إطار المعامCت يجوز ا?ثبات بكافة الوسائل طبقا لمقتضيات المادتين    

3
  .ج.م.من ق ادھوما بع 323وذلك في المواد   
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العام، توجد نصوص أخرى خاصة تستلزم صراحة الكتابة لإثبات بعض  صوإلى جانب هذا النّ 

  .تفاق التحكيمإ ونية، كعقد الكفالة وعقد الصلح و التصرفات القان

  .ختلاف بينه وبين الشكلنتعرض لنقاط الإح مفهوم الإثبات، بعد توضي

  :ختلاف بين الشكل والإثبات تحديد أوجه الإ

إن التمييز بين وجود التصرف القانوني وبين إثباته أمر مسلم به في القانون لأن تحقق الوجود 

ى يزول أنه رغم ذلك يمكن أن يلتبس الشكل بالإثبات، وحت القانوني للتصرف يستقل ويتميز عن إثباته، إلاّ 

  :ختلاف بينهما و هي كالتاليلإهذا اللبس يجب ذكر أوجه ا

أن المشرع نظم مسألة الشكل اللازم لوجود التصرف القانوني في القسم الثاني من الفصل   *1*

ن العناصر التي بتوافرها بيّ ي شروط العقد، تلك القواعد التي الثاني من الباب الأول من القانون المدني ف

حكم إثبات التصرف في الباب السادس من الكتاب تانوني، بينما نظم القواعد التي القيوجد التصرف 

  .الثاني من القانون المدني الخاص بإثبات الالتزام

أن الشكل أسلوب يفرضه المشرع للتعبير عن الإرادة بالنسبة لتصرفات معينة فإذا عبر * 2*

لعقد، تعبيره هذا أي أثر لأن الشكل شرط لتكوين اروض لم ينتج فلمتصرف عن إرادته خلاف الشكل الما

ستبداله بآخر، أما دليل الإثبات وإن استلزم إستبعاد الشكل أو إتفاق على و لذلك لا يمكن للأطراف الإ

ستبعادها أو إتفاق على المدنية إلا أنه يجوز للأفراد الإالمشرع الكتابة كقاعدة عامة لإثبات التصرفات 

ثبات الأخرى لأن قواعد الإثبات ليست من النظام العام ذلك أنه إذا كان الشخص ستبدالها بطرق الإإ

  .1يستطيع أن يتنازل عن حقه فمن باب أولى أن يتنازل عن طرق إثباته

أن الوظيفة الأساسية للشكل هي حماية الإرادة وهي تقتضي أن يكون ركنا من أركان  *3*

وظيفة دليل  إبرام التصرف، أما ن الشكل قد تم وقتالتصرف، ومن ثم لا يتصور تحققها إلا إذا كا

الإثبات فلا تظهر إلا في مرحلة لاحقة لإبرام التصرف حال قيام نزاع بصدده، ومن ثم لا يستلزم أن يكون 

  .تمامه عقب إبرامه إبرام التصرف إنما يجوز لتاريخ دليل الإثبات معاصرا

                                                             
1
رمضان أبو سعود، أصول ا?ثبات في المواد المدنية والتجارية، النظرية العامة في ا?ثبات، دار الجامعية، بيروت،   

  .46، ص1993
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التصوف القانوني يؤدي إلى عدم صحة فرضه القانون لإنشاء يأن تخلف الشكل الذي  *4*

ف إذ يعتبر التصرف من ر ت فإنه لا تأثير له على صحة التص، أما تخلف دليل الإثبا1التصرف وبطلانه

ترتب عنه كافة آثاره، وإن أدى ذلك إلى صعوبة إثباته من الناحية يالقانونية قائما من وقت إبرامه و الناحية 

  .العملية

ذلك أن الشكل يتعلق  ضوح أن الشكل يتميز عن الإثبات تميزا نظرياخلاصة لما تقدم يتبين بو 

ف النظر عن الإثبات، و هذا كاف ر ف بصر نوني، بينما يتحقق وجود هذا التصف القار بإنشاء التص

  .للتمييز بين التصرفات الشكلية و التصرفات الرضائية التي تخضع لقاعدة الإثبات بالكتابة

  .العملية المترتبة على التمييز بين الشكل والإثباتالنتائج : الفرع الثاني

بعدها تأكدنا من وجود فرق جوهري بين الشكل والإثبات من الناحية النظرية يجدر بنا أن نعوض 

  .النتائج العملية المترتبة على هذا التمييز

ة،إلا أنه لا ه بالرغم من وجود فرق بين الشكل و الإثبات من الناحية النظرينّ يرى جانب من الفقه أ

ف ر ن تخلف الشكل المطلوب لقيام التصيوجد فرق بينهما من الناحية العملية، فالنتيجة العملية الناجمة ع

ف القانوني المجرد من دليل إثباته ر خلف الشكل المطلوب لإثباته لأن التصتمشابهة لتلك المترتبة عن 

  .2عمليا يصبح عند المنازعة فيه هو والعدم سواء

، وإنما جانب آخر من الفقه أن التمييز بين الشكل و دليل الإثبات ليس نظريا فحسب بينما يرى

ف يؤدي إلى عدم وجوده وعدم ر نعقاد التصطلب لإضا لأن تخلف الشكل المتيترتب عليه نتائج عملية أ

لأن  لا يؤدي حتما إلى استحالة إثبات التصرف الذي فعالية آثاره، بينما يختلف الشكل المطلوب للإثبات

جعل المدعي في وضع عسير لإثباته بسبب عدم تف وإن كانت بالفعل ر القدرة على إثبات وجود التص

ف بحيث يمكن إثباته ر ستحالة إثبات وجود التصإأن هذا لا يعني  تهيئة السند الذي اشترطه المشرع، إلا

في بعض الحالات  ينة و القرائنعن طريق الإقرار أو اليمين كما يمكن إثباته أيضا عن طريق الب

  .3ستثنائيةالإ

                                                             
1
  .في تفصيC أحكام القانون الجزائري بصدد جزاء تخلف الشكل ، يراجع المبحث الثالث من الفصل الثاني   

2
  .51في المواد المدنية ، المرجع السابق، ص عادل حسن علي، ا?ثبات   

3
  VILLARD Antoine/ la formation du contrat , O.P.U , p20. 
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ق من الناحية العملية بين تصرف لم يوجد أصلا لتخلف ر ه لا يوجد أي فنّ أوتجدر الملاحظة 

رتيب أي تستحال إثباته، ففي الحالتين النتيجة واحدة و هي عدم إود قانونا و لكن الشكل وتصرف موج

نعقاد بة المطلوبة لإتاالرأي الثاني من أن الك هب إليهنا نؤيد ما ذأنّ  آثار على التصرف القانوني، إلاّ 

نعقاد التصرف من الناحية العملية عن الكتابة المطلوبة لإ الكتابة من الناحية العملية عن ةالتصرف مختلف

عدم وجود التصرف لا يساوي صعوبة إثباته مهما كانت هذه الصعوبات،  لأن ،لمجرد الإثبات المطلوبة 

حتكام إلى ضمير الخصم عن طريق اللجوء إلى الإقرار أو اليمين الكتابي يمكن الإففي غياب الدليل 

 الحالات إحدى القرائن وذلك متى توافرتة و الحاسمة  كما يمكن إثبات التصرف عن طريق البني

  .أوردها المشرع على قاعدة الإثبات بالكتابة  التي ستثنائيةالإ

  :الإثبات بالإقرار أو اليمين _ 1

فنص في المادة . المشرع الجزائري الكتابة لإثبات التصرفات التي تزيد قيمتها عن حد معينأوجب 

في غير المواد التجارية إذا كان التصرف القانوني :" يلي الفقرة الأولى من القانون المدني على ما 3331

لشهود في وجوده وز الإثبات باد القيمة فلا يجددينار جزائري أو كان غر مح 100000تزيد قيمته على 

لتطبيق هذه المادة، بجب أن يكون التصرف محل  ٠لم يوجد نص يقضي بغير ذلك نقضائه ماإأو 

الإثبات تصرفا قانونيا سواء كان صادرا من جانبين كالبيع مثلا أو بإرادة منفردة كالوصية، فقاعدة وجوب 

تسمح بإمكانية إعداد دليل كتابي مقدما الإثبات بالكتابة لا تسري على الوقائع المادية لأن طبيعتها لا 

لإثباتها، كما بجب أن يكون التصرف القانوني تصرفا مدنيا لأن التصرفات التجارية تخرج من إطار 

تطبيق هذه القاعدة حيث يجوز إثباتها بكافة طرق الإثبات أيا كانت قيمة التصرف، و أن تزيد قيمة 

اف كتابة ير محدد القيمة، و منه لا يتعين على الأطر دينار جزائري أو يكون غ 100000التصرف على 

ي تقل قيمتها عن الحد المذكور كون هذه التصرفات ليست على درجة من الخطورة تالتصرفات القانونية ال

هذا، وإذا كان المشرع أوجب الكتابة لإثبات التصرفات القانونية التي تزيد  .حتى يتوجب إثباتها بالكتابة

دينار جزائري فهذا لا يعني أن الكتابة هي الدليل الوحيد المقبول للإثبات فإذا  100000قيمتها عن 

تخلفت يصبح التصرف من المستحيل إثباته وإنما يجوز إثباته بما يعادل الكتابة كالإقرار واليمين ذلك أن 

  .ضايالمشرع يمنع الإثبات بشهادة الشهود، وهو ما يستنتج منه أن الإثبات بالقرائن غير جائز أ

                                                             

.دج  1000، كانت تنص على قيمة  20/06/2005المؤرخ  05/10قبل تعديلھا بموجب القانون رقم  333المادة   1
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بة كدليل وحيد تاص صراحة على اشتراط الكتنلا من القانون المدني  333بالتالي فإن المادة 

لإثبات التصرفات الخاضعة لها وإنما فقط تحظر الإثبات بشهادة الشهود، وعليه يمكن إثبات التصرفات 

  .القانونية بالإقرار أو اليمين في حالة تخلف الكتابة

  :الإثبات بالبنية والقرائن  _2

ف القانوني بل يمكن ر لا يعني استحالة إثبات وجود التصة المطلوبة للإثبات تابرأينا أن تخلف الك

ن متى توافرت إحدى الحالات إثباته بطريق الإقرار واليمين، كما يمكن إثباته عن طريق البنية والقرائ

وجود مانع مادي أو  ،)أولا( في وجود مبدأ ثبوت بالكتابة  ستثنائية التي نص عليها القانون و المتمثلةالإ

فقد الدائن سنده الكتابي لسبب أجنبي خارج عن و  ،)ثانيا(الحصول على دليل كتابي معنوي حال دون 

  ).رابعا( حتيال على القانون والإ ،)ثالثا(إرادته 

  وجود مبدأ ثبوت بالكتابة: أولا

يجوز الإثبات بالشهود فيما كان يجب إثباته : من القانون المدني على ما يلي 335المادة  صتن

جعل وجود تدر من الخصم و يكون من شأنها أن بالكتابة إذا وجد مبدأ ثبوت بالكتابة، و كل كتابة تص

  .حتمال، تعتبر مبدأ ثبوت بالكتابةقريب الإ ف المدعى بهر التص

وهي  1لا بد، من توافر شروط ثلاث كي نكون بصدد مبدأ ثبوت بالكتابة نّهيستفاد من هذه المادة أ

  :كالتالي

  وجود الكتابة: الشرط الأول 

لم يشترط المشرع نوعا خاصا من الكتابة فأي ورقة مكتوبة مهما كان شكلها يمكن اعتبارها بداية 

نة يتتضمن الورقة المكتوبة بيانات معا توافرت الشروط الأخرى، كما أنه لم يشترط أن موت بالكتابة إذا ثب

منها الأوراق الرسمية الباطلة  فكل الكتابات تصلح كبداية ثبوت الكتابة و عليه أو أن تكون موقعة، و

الموقعة، والرسائل العادية والدفاتر التجارية  نعدام الأهلية، أو أي عيب شكلي آخر، أو المعيبة غيرلإ

                                                             
1
  .73جزائري، المرجع السابق، ص زھدور محمد ، الموجز في الطرق المدنية ل>ثبات للتشريع ال  
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رة المدونة في محضر تحقيق أو في مذككرات الشخصية وكذا الأقوال ذلملأوراق المنزلية والمخالصات واوا

  .1مقدمة في الدعوى أو في دعاوى سابقة أو في محاضر الجلسات

  صدور الكتابة من الخصم: الشرط الثاني

عتبار هذه الورقة المكتوبة بداية ثبوت بالكتابة أن تكون صادرة من الخصم الذي يحتج بها يجب لإ

  .2أو ممن يمثله قانوناعليه شخصيا 

وتعتبر الورقة صادرة من الخصم إذا كانت بخطه أو موقعة منه أو كانت بخط من يمثله أو موقعة 

منه، أو كانت رسمية ورد فيها قول له، فإن لم تكن كذلك فلا تعتبر صادرة منه حتى ولو وجدت بين 

  .3أوراقه

المحتج بها عليه، فإن بة يجب ألا ينكرها ثبوت بالكتا يلاحظ أخيرا أنه حتى تعتبر الورقة بداية

  .دعى تزويرها فقدت صفة بداية الثبوت بالكتابةإأنكرها أو 

 حتمالجعل التصرف المدعى به قريب الإ: ثالشرط الثال

حتمال بة أن يكون المكتوب فيها قريب الإعتبار الورقة المكتوبة بداية ثبوت بالكتايشترط كذلك لإ

، فمثلا إذا كتب مدين إلى دائنه 4كانت أقواله غير قاطعة في نفي ما جاء فيها في نسبته إلى الخصم، بأن

نكر مقداره أو تاريخ الوفاء به تعتبر هذه الرسالة مبدأ ثبوت ييشير فيها إلى دين في ذمته ولم  رسالة

قداره يجاوز بالكتابة بالنسبة لهذا الدين، ويجوز بالتالي للدائن أن يثبت مقداره بشهادة الشهود ولو كان م

 .جزائري دينار 100000 بـنصيب البينة المقدر 

أما إذا كانت الورقة المكتوبة تتضمن نفيا قاطعا للورقة المدعى بها فلا يمكن اعتبارها مبدأ ثبوت 

 .بالكتابة لأن جواز الإثبات بالبينة يفترض وجود دليل ناقص

                                                             
1
  .224-223بكوش يحي، أدلة ا?ثبات في القانون المدني الجزائري والفقه ا?سCمي، المرجع السابق، ص   

2
  MOSTEFA Kara Farida / la preuve écrite en droit civil algérien, mémoire pour le diplôme de 

magistère en droit privé , Alger , 1982,p 113. 
3
  .133محمد صبري سعيد، الواضح في شرح القانون المدني ، المرجع السابق، ص   

4
  .74زھدور محمد، الموجز في الطرق المدنية ل>ثبات في التشريع الجزائري، المرجع السابق، ص   
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حتمال يرجع للسلطة المدعى به قريب الإة لنجعل الأمر وإن تقدير ما إذا كانت الورقة المكتوب

 .المطلقة لقضاة الموضوع، ولا يخضعون في ذلك لرقابة المحكمة العليا

عتبار الدليل الكتابي الناقص بداية ثبوت بالكتابة متى توافرت قيه الشروط الثلاثة إهكذا يمكن 

 .ية لقضاة الموضوعيجوز تكملته بشهادة الشهود و يخضع ذلك للسلطة التقدير  و كرذلالسابقة ا

التصرف القانوني  ستثناء في إثباتإثبوت بالكتابة فإن الشهادة تجوز بناء على هذا، إذا وجد مبدأ 

دينار جزائري أو كانت غير محددة القيمة، غير أنه في التصرفات  100000زيد قيمته على يالذي 

ولو وجد مبدأ ثبوت بالكتابة لأن الكتابة في نعقاد فلا يجوز الإثبات بالبينة ة حيث تشترط الكتابة للإالشكلي

  .هذه التصرفات لا تكون دليلا فقط بل تعتبر ركنا من أركان التصرف فإن تخلفت انعدم التصرف

 وجود مانع من الحصول على دليل كتابي: ثانيا

ا الفقرة الأولى من القانون المدني الجزائري والتي جاء فيها م 336نصت على هذه الحالة المادة 

إذا وجد مانع مادي أو أدبي يحول دون : مما كان يجب إثباته بالكتابةيجوز الإثبات بالشهود أيضا : "ليي

 ٠"الحصول على دليل كتابي

يعني هذا النص أن الشخص قد يوجد في ظروف تمنعه من الحصول على دليل كتابي لإثبات 

لظروف أن يثبت هذا التصرف القانوني ف قانوني كان يجب إثباته بالكتابة فتقبل منه نتيجة هذه ار تص

دينار جزائري أو ما يخالف أو ما يجاوز  100000ولو كانت قيمته تزيد على ) شهادة الشهود(بالبينة 

 .الدليل الكتابي

عترضت إالة النسبية التي ستحون الحصول على الدليل الكتابي الإويقصد بالمانع الذي يحول د

، وهذا المانع قد يكون ماديا وقد 1ومنعته من الحصول على هذا الدليل ف القانونير الدائن وقت نشوء التص

 .يكون أدبيا

ف ر عاقد بتهيئة الدليل الكتابي للتصويقصد بالمانع المادي انعدام الوسائل المادية والظرفية للمت

 .القانوني الذي قام به

                                                             
1
  .76المرجع السابق ، ص  ،الجزائري التشريع في ل>ثبات المدنية الطرق في الموجز زھدور محمد،  
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أثناء الحوادث المفاجئة أو ي يقوم بها المودع توهي ال 1ضطرارية أبرز تطبيق لهيعة الإتعتبر الودو 

المودع في مأمن من   الكوارث العامة كالحرائق والفيضانات وحوادث الغرق والحروب، حتى يجعل الشيء

ما يودعه نزلاء الفندق من أمتعة لدى صاحب الفندق  ضطراريةيحيط به، ويلحق بالوديعة الإ الخطر الذي

ن النزيل في حالة النزاع أن يثبت ما أودعه بشهادة لأن ظروف السفر لا تسمح له بجرد كل أمتعتهم، فيمك

  .دينار جزائري 100000أمتعته تجاوز  الشهود ولو كانت قيمة

والقاضي هو الذي يقدر قيام المانع المادي من الحصول على الكتابة ولا يخضع في هذا لرقابة 

 .عند تسبيبه لهالمحكمة العليا و لكن عليه فقط أن يبين الظروف التي أقامت هذا المانع 

أما المانع الأدبي فيقصد به الهاجس النفسي الذي لم يسمح للمتعاقد من الناحية الأدبية طلب الدليل 

، ومن أمثلة ذلك صلة القرابة كعلاقة الأب بإبنه أو أخيه، أو علاقة 2الكتابي من المتعاقد معه لسبب ما

الزوج وأصهاره، وعرف بعض المهن كالعلاقة الزوجية أي علاقة الزوج بزوجته، وصلة المصاهرة أي بين 

 .القائمة بين الطبيب والمريض أو المحامي وموكله

ويرجع تقدير قيام المانع الأدبي من الحصول على دليل كتابي لسلطة القاضي ولا يخضع في ذلك 

 .لرقابة المحكمة العليا

 سبق وجود سند كتابي وفقدانه بسبب أجنبي: ثالثا

الفقرة الثانية من القانون المدني والتي جاء  336على هذه الحالة في المادة  نص المشرع الجزائري

ابي إذا فقد الدائن سنده الكت... جوز الإثبات بالشهود أيضا فيما كان بجب إثباته بالكتابةي: "فيها ما يلي

إنشاء تابي يكون موجودا وقت يستفاد من هذه المادة أن الدليل الك ،"لسبب أجنبي خارج عن إرادته

تكب أي خطأ في ضياعه، ولذلك ير ف القانوني ولكنه يفقد من الدائن لسبب أجنبي لا يد له فيه ولم ر التص

نعقاد إذ بة حتى ولو كانت الكتابة شرطا للإأجاز القانون أن يثبت بالبينة ما كان يجب إثباته بالكتا

  .لتمامه ستوفى الكتابة المشروطةإأن السند الكتابي الضائع كان قد المفروض 

ستثناء أن يقيم الدليل على سبق وجود السند ثم على ترط لكي يستفيد المدعي من هذا الإهذا ويش

 .فقدانه بسبب أجنبي
                                                             

1
  . 455عبد الرزاق السنھوري ، الوسيط في شرح القانون المدني، نظرية اPلتزام بوجه عام ، المرجع السابق، ص   

2
  .76زدھور محمد ، نفس المرجع السابق،   
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بالتالي يتعين على المدعي أن يثبت قبل كل شيء أنه كان لديه دليل كتابي مستوفي للشروط 

ق الإثبات لأنه يثبت واقعة ر ء بكافة طدعاوله في سبيل ذلك أن يثبت هذا الإ ،1القانونية على ما يدعيه

رة السند المفقود كان فقط عبا أثبت أنّ  على الدليل الكتابي الكامل، أما إذا مادية هي واقعة سبق حصوله

 .ف بشهادة الشهودر وز للمدعي إثبات هذا التصجعن بداية ثبوت بالكتابة فلا ي

للمدعي ق بالنسبة بستثناء يطأن هذا الإالدائن دون المدين رغم وتجدر الملاحظة أن المشرع ذكر 

نقضى بالوفاء وأنه كان له سند كتابي كامل وفقد إعى هذا الأخير بأن الدين دّ إوالمدعى عليه أيضا، فإذا 

 .الادعاء بالبينة المدعي أن يثبت هذا ثلم له مثله منه بسبب أجنبي لا يد له فيه جاز

رجع إلى سبب أجنبي لا يد له فيه، فيكون يلى المدعي إثبات أن فقدان السند من جهة ثانية يجب ع

عليه حينئذ أن يقيم الدليل على واقعتين هما حدوث السبب الأجنبي، وفقدان السند نتيجة وقوع هذا 

 .2الحادث

فعل والسبب الأجنبي الذي أدى إلى الفقد قد يكون حادثا أو حريقا أو فيضانا، و قد يكون ناشئا عن 

الغير، كما إذا سلم المدعي السند للمحكمة أو لأحد المحامين ثم فقد، وقد يكون فقدان السند راجعا إلى 

المدعى عليه كما لو اختلسه أو انتزعه بالقوة أو بالحيلة أو مزقه أو أحرقه، والمهم في جميع هذه الصور 

نه إذا مزق المدعي السند خطأ ضمن أن يكون فقدان السند راجعا إلى سبب أجنبي لا يد للمدعي فيه لأ

أوراق أخرى أو أهمل في المحافظة عليه فضاع منه فإنه لا يستفيد من رخصة إثبات التصرف القانوني 

  .بالبينة

في أن يثبت صاحب السند أنه لم ويلاحظ هنا أمران، أولهما أن السبب الأجنبي لا يتشدد فيه، فيك

إثبات السبب الأجنبي قد  فقد السند بسبب أجنبي، والثاني أنّ صر في المحافظة عليه حتى يعتبر أنه يق

 لتهم منزله، ولمإلا أن حريقا لا يد له فيه ثالسند، فإذا أثبت شخص م انيتضمن في الوقت ذاته إثبات فقد

حترقت جميعها، كان في هذا إثبات للسبب الأجنبي وإثبات لفقد السند إيستطع أخذ أوراقه أو مستنداته ف

 .3ما دام أنه قد أثبت أن أوراقه قد احترقت جميعهاالمكتوب 

                                                             
1
  .143محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني، المرجع السابق ، ص   

2
  MOSTAFA-KARA FARIDA/op.cit , p 128. 

3
  .468-467عبد الرزاق السنھوري، الوسيط في شرح القانون المدني، نظرية ا?لتزام بوجه عام، المرجع السابق، ص   
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مهما كان من أمر إذا نجح المدعي في إقامة الدليل على سبق وجود السند وفقدانه بسبب أجنبي 

 .جاز له أن يثبت ما يدعيه عن طريق البينة

 الاحتيال على القانون: رابعا

تيهما على مخالفة قاعدة قانونية من يقصد بالاحتيال على القانون تواطؤ المتعاقدين وتوافق إراد

 هو مشروع النظام العام ثم إخفاء هذه المخالفة تحت ستار تصرف مشروع فيكون هناك تصرف غير

. 1هو التصرف الذي يقع الطعن فيه يستره تصرف مشروع الحقيقي الذي وقع الاتفاق عليه، فر التص

حين أن السبب الحقيقي للدين هو المقامرة أو  ومثال ذلك أن يذكر المتعاقدان في سند الدين أنه قرض في

 .قيام الدائن بارتكاب عمل غير مشروع

ي تتمثل في منح عمل قانوني وصفا أو تلى القانون يختلف عن الصورية الحتيال عويلاحظ أن الإ

شكلا ظاهريا مختلفا عن الوصف أو الشكل الحقيقي، فالصورية ليست سببا لإبطال التصرفات القانونية و 

حتيال على القانون والصورية هو الإ هي ليست في جميع الأحوال غير مشروعة، فالفرق الأساسي بين

 .2أنها ليست وسيلة للتهرب من القانون بل وسيلة لإخفاء الحقيقة

يجاوز دينار جزائري أو فيما يخالف أو  100000وإذا كان الأصل الإثبات بالكتابة فيما يجاوز 

تفاق على مخالفة القانون يجوز إثباته بالبينة والقرائن تسهيلا للكشف عن مخالفة الثابت بالكتابة فإن الإ

 .القانون و تحقيقا لرغبة المشرع في إبطال كل تصرف غير مشروع

حتيال على باطلا وأن الإ تبربأن كل ما يخالف النظام العام يعهذا وإن القاعدة العامة التي تقضي 

النظام العام، فيجوز لكل من يتمسك به أن يثبته بجميع طرق الإثبات لا القانون ينطوي على ما يخالف 

 30ومن قبيل ذلك ما قررته المحكمة العليا في قرارها الصادر بتاريخ . رفرق في ذلك بين المتعاقدين والغي

على  ي تمتالفريضة الأن  - الحال قضيةفي  -لما كان الثابت : والذي قضت فيه بما يلي 9941أفريل 

الموثق لم تكن تشمل جميع الورثة الشرعيين، بتعمد من المدعين، فهذا يشكل غشا من  سها البيع أمامأسا

  ٠شأنه أن يؤدي إلى بطلان البيع المبرم في شكل رسمي

                                                             
1
  .236عادل حسن علي، ا?ثبات في المواد المدنية ، المرجع السابق، ص   

2
بيار أميل طوبيا، التحايل على القانون، دراسة مقارنة في القانون الخاص حول قاعدة الغش يفسد كل شيء، المؤسسة   

  .وما يليھا  43، ص 2009الحديثة للكتاب، لبنان، 
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  حجية الشكلية في الإثبات: المبحث الثاني

التنفيذ إلا الإثبات و متى توافرت في الورقة الشروط المتطلبة قانونا فإنها تصبح لها قوة وحجية في 

بجميع الطرق الأخرى المقررة للإثبات وهذا ما سوف  هالقانوني يبقى صحيحا وقابلا لإثباتأن التصرف 

  :نراه في مايلي

  المترتبة على الورقة الرسمية  حجيةال: المطلب الأول

لك أنها تكتسب متى توافرت في الورقة الشروط المتطلبة قانونا فإنها تصبح ورقة رسمية ويترتب على ذ

  ).الفرع الثاني(ولها قوة تنفيذية ) الفرع الأول(حجية في الإثبات 

  حجية الورقة الرسمية في الإثبات: الفرع الأول 

هذه الدراسة من  الفصل الأولإذا توافرت في الورقة الشروط الشكلية والقانونية السابق ذكرها في 

 بها أن يحتج نمم  تية في الإثبات بحيث لا يطلبأصبحت لها ذاة الرسمية و فاكتسبت هذه الورقة ص

 .بطلانها على الدليل يقيم ينكرها أن على من ولكن يثبت صحتها

ين ذأخرى بصدورها عن الأشخاص القرينة بسلامتها المادية و : ينتانبذلك تكون للورقة الرسمية قر و 

فإذا نازع الخصم في صحة ، 1أصحاب الشأنين لهم سلطة إصدارها و ذالأشخاص ال: ها وهميعوا علوقّ 

يقع عبء نقضها على  إنماو بها أن يقيم الدليل على صحتها  الورقة الرسمية فلا يكون على من يتمسك

خلافا للورقة العرفية التي لا تتمتع  2رتزويدعاء باللا يتيسر له ذلك إلا بطريق الإنكرها و يي ذالخصم ال

ي يحتج بها ذإنكارها من الخصم ال عدم متوقفة على أن حجيتها في الإثبات ذبقوة ذاتية في الإثبات إ

 .ها كان على من يحتج بها أن يثبت صدورها من خصمهر كعليه، فإن أن

يشترط في الورقة الرسمية التي تتمتع بقوة ذاتية في الإثبات أن يكون مظهرها الخارجي سليما غير و 

الحشر عيوب مادية ظاهرة كالكشط و ت على مشوب بعيوب بحيث لا يحوطها شك أو إبهام، فإن اشتمل

                                                             
1
 ،2 ج اPلتزام، آثار و ا?ثبات عام، بوجه اPلتزام نظرية المدني، القانون شرح في الوسيط/ السنھوري الرزاق عبد 

  .143 ص ،88 رقم السابق، المرجع
2
محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني،، ا?ثبات في المواد المدنية والتجارية، المرجع السابق، ص  

51.  
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قط قيمتها الإثباتية أو صدرت منه جاز للمحكمة من تلقاء نفسها أن تس ىمتو المحو من غير تصديق و 

 .الإداريةمن قانون الإجراءات المدنية و  75لها أن تقوم بتحقيق بشأنها وفقا للمادة تنقصها و 

ه ذحتجاج بها الإذلهم أن يتنازلوا عن ه ما أن أصحاب الشأن المحتجين بالورقة الرسمية يجوزب

نازل تراد الأر حقه فإن اأعطاها القانون لصاحب الحق لإظه الورقة رغم رسميتها لأنها ليست إلا وسيلة

ية من قانون الإجراءات المدنية الفقرة الثان 181من المادة  ذا ما يؤخذه الوسيلة فله ذلك، و هذعن ه

 حتجاج بها صراحة أو ضمنا عن الإ رها يجوز له أن يتخلىيبتزو  يالمدع ن أن المحتج بالورقةالإدارية مو 

 .1تستبعد من أوراق الملفو 

 في صورها حجية في الإثباتة كان لها في أصلها و ى ثبت للورقة صفتها الرسميا، متذبناء على هو 

  .يرغبالنسبة إلى البين الطرفين و  إلى مدى بعيد 

  حجية الورقة الرسمية بالنسبة للأطراف :ولاأ

ما ورد في العقد  يعتبر": من القانون المدني على هما يلي 5مكرر 324نص المشرع في المادة 

 ".ينا في كامل التراب الوطذالرسمي حجة حتى يثبت تزويره و يعتبر ناف

حجة لمحتوى  يعتبر العقد الرسمي": من نفس القانون على ما يلي 6ركر م 324في المادة  صنو 

 .ذوي الشأنرم بين الأطراف وورثتهم و فاق المبتالا

تهام، حتجاج بتوجيه الإمحل الإ العقد ذى بسبب تزوير في الأصل يوقف تنفيغير أنه في حالة شكو 

 ٠االعقد مؤقت ذينفوف إيقاف تظر عند رفع دعوى فرعية بالتزوير يمكن للمحاكم حسب الو 

هذه  دحضيها ولا يمكن فن وّ رسمية حجة على صحة ما دالورقة الين أن تفاد من هاتين الماديست

لموظف أو الضابط العمومي أو هذه الحجية تثبت لما قام به ا إنّ ة إلا عن طريق الطعن بالتزوير، و الحجي

مهامه، أما ما صدر من ذوي الشأن في غيبة فسه في حدود سلطته و نكلف بخدمة عامة بمال صالشخ

                                                             
1
  29ص السابق، المرجع الجزائري، التشريع في ل>ثبات المدنية الطرق في الموجز محمدا زھدور 
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ة فيحهم فإن هذه الوقائع لا تلحقها صصر ناء على تباقتصر نظر هذا الأخير على تسجيله ق و الموث

 .1يقة الطعن بالتزويرر قييد بطتمن ثم يمكن إثبات عكسها بالطرق العادية للإثبات دون الالرسمية، و 

ة في إيضاح مدى حجية الورقة الرسميين النوعين من البيانات و اذهذا ما يدفعنا إلى التفرقة بين ه

 .كلتا الحالتين

 ويرتز الببالطعن  لاعكسها إ ثباتإ نيمك لا لتيالييانات ا - 01

كلف لمإن هذه البيانات تتمثل في الوقائع التي يقوم بها الموظف أو الضابط العمومي أو الشخص ا

صدرت التي نات المدونة في الورقة الرسمية و فسه أو قام بها ذوو الشأن أمامه، فالبيانبخدمة عامة ب

كلف بخدمة عامة تعتبر بيانات رسمية لا يمكن مبمعرفة الموظف أو الضابط العمومي أو الشخص ال

ا تاريخ الورقة ومكان تحريرها واسم الموثق وحضور منه، و 2لا عن طريق الطعن فيها بالتزويرإنقضها 

 .الشهوداف و ر المترجم عند الاقتضاء وتوقيع الموثق والأط

تحرير ضا ما يصدر من ذوي الشأن في حضور الموظف المختص بييانات أيشمل هذا النوع من الب

إقرار المؤجر بأنه تسلم بدل لمشتري بأنه تسلم الشيء المبيع و ار ار كإقبصره الورقة الرسمية تحت سمعه و 

لها حجية مطلقة في الإثبات ورقة الرسمية يفترض أنها صحيحة و البيانات المدونة في ال هالإيجار، فكل هذ

 .هادحضمجال لأي طريق آخر ل يها بالتزوير ولافعدم صحتها إلا الطعن  .يمكن لمن يدعيلا 

لقة في الإثبات يرجع إلى لعل السبب في منح هذه البيانات الواردة في الورقة الرسمية حجية مط

الطعن  هو طريقها و دحضع فجعل لها طريقا معقدا لأمانة الضابط العمومي في نظر المشر مكانة و 

 .ويرلتز با

 دعاء الفرعيعن طريق الإ إما: في الورقة الرسمية بطريقتينيتم الطعن بالتزوير 

 .عرضه تباعانو هذا ما س. عاء الأصلي بالتزويردبالتزوير أو عن طريق الإ

                                                             
1
 بتاريخ الصادر ،148561: رقم ملف م، غ ع م قرار يراجع ذلك على وللتدليل الجزائري، القضاء عليه أكد ما وھذا  

 اثباتية قوة الرسمي للعقد كان إذا: "يلي ما فيه جاء الذي و. 47 ص ،2 ع ،1997 لسنة ق م ب منشور ،1997/04/30
 أطراف قبل من المعطاة اSخرى المعلومات فإن نفسه الموثق بھا قام التي المعاينات يخص فيما بالتزوير فيه يطعن حتى
  ."العكسي الدليل إقامة غاية إلى اثباتية قوة لھا تكون العقد

2
  .56،ص  2005، دار الھومة الجزائر سنة  1الكتابة الرسمية كدليل إثبات قانون المدني الجزائري ، ط/ مايدي أحمد  
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 التزويربالادعاء الفرعي . أ

الذي ينظر في الدعوى  ام القاضيمكرة بذلك أذبتزوير الورقة الرسمية أن يودع معلى المدعي 

الخصم لإثبات التزوير تحت  كرة بدقة الأوجه التي يستند عليهاذجب أن تتضمن هذه الميالأصلية، و 

 .يبلغها إلى خصمهدعاء و بول الإقعدم  .طائلة

الدعوى لا  دعاء الفرعي بالتزوير إذا رأى أن الفصل فييجوز للقاضي أن يصرف النظر عن الإو 

العكسية يتعين على الخصم الذي قدم الوثيقة في الحالة ، و يهمي المطعون فوقف على العقد الرسيت

زويرها بيان موقفه بشأن التمسك بالورقة من عدمه، فإذا قرر عدم التمسك بها أو لم يبد أي بتالمدعى 

رجاء إك بالورقة فإنه يجب على القاضي ستبعد القاضي المحرر، أما إذا قرر المدعي التمسإتصريح 

 .يةلفرعى حين الفصل في دعوى التزوير افي الدعوى الأصلية إلالفصل 

 بالتزوير الأصليدعاء الإ. ب

كانية الطعن مالجديد إالإدارية انون الإجراءات المدنية و لقد استحدث المشرع الجزائري بموجب ق

 أمريدعوى، حيث رة لرفع الر ام القاضي المدني وفقا للأشكال المقمبالتزوير عن طريق دعوى أصلية أ

تتبع إجراءات التحقيق المنصوص عليها في زوير لدى أمانة الضبط و تبإيداع المستند المطعون فيه بال

نفس  إذا قضى الحكم بثبوت التزوير تطبقمن هذا القانون و  174و  170إلى  167، 165المواد 

 .دعاء الفرعي بالتزويرالأحكام المشار إليها في الإ

 ذ أن المستقر عليه قانوناإلقضاء الجزائريان فيما سبق، ادا لم يعرفه التشريع و ا حكما جديهذ و يعد

يقوم القاضي المدني آنذاك طلب أصلي أمام القضاء الجزائي و  م بموجبتأن الطعن بالتزوير ي ضاءقو 

حين الفصل في الدعوى الجزائية  لىإبإصدار حكم بوقف الفصل مؤقتا في الدعوى المطروحة أمامه 

بطلب فرعي أمام القاضي م ت، أو ي"المدنيالجزائي يوقف ": حكم من القاضي الجزائي تطبيقا لمبدأور دصو 

 .يجابي للقاضي المدنيهذا الحكم إعمالا للدور الإ المدني، ويعد

 باتثرق الإ عكسها بكل ط إثباتن كيم تيالبيانات ال - 02

الشأن أمام الموظف المختص عن أمور ارات التي يدلي بها ذوو ر علق الأمر هنا بالبيانات أو الإقيت

 قرارإعلى تصريحاتهم و مثال ذلك  على مسؤوليتهم بناء ضوره فيقوم بتدوينهابحر جولم ت لم تقع أمامه
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ين الإقرارين في العقد من ذر، فإثبات هجابأنه قبض بدل الإي رار المؤجر المشتري بأنه تسلم المبيع أو إق

 الإقرار اقعةو  فإن ومنه ،1بذاتها  ورهما لا على صحة الوقائعقبل الموظف المختص دليل على صحة صد

ها إلا بمكن الطعن يعت بحضور الموثق لا وق التيذاتها و   الإيجار بحد قبض بدل  أو بتسلم المبيع

الإيجار أو أن الدفع كان المؤجر بأنه لم يتسلم بدل ء البائع بأنه لم يتسلم المبيع و بالتزوير، أما ادعا

البيانات لا يمس بأمانة الموثق و صدقه  ٥إثباته بكافة طرق الإثبات لأن الطعن في هذجوز صوريا ي

  .على اعتبار أن الموثق عندما أثبت حصول تلك الوقائع لم تكن لديه الوسيلة للتحقق من صحتها

  .حجية الورقة الرسمية بالنسبة إلى الغير: ثانيا

عن طريق الطعن  لاّ إها دحضبالنسبة للأطراف لا يمكن ة يالمحرر الرسمي له حج نرأينا أ

رة قانونا حسب نوع البيانات الواردة في الورقة، فما الحكم ر ة طريقة من طرق الإثبات المقبالتزوير أو بأي

 .ير؟غبالنسبة لحجية الورقة الرسمية بالنسبة إلى ال

لمحتوى  لعقد الرسمي حجةبر اتيع": من القانون المدني على ما يلي 6رركم 324نصت المادة 

 ."أناف المتعاقدة وورثتهم و ذوي الشر تفاق المبرم بين الأطالإ

مي تنحصر في الأطراف المتعاقدة وورثتهم ه المادة أن حجية المحرر الرسذغة هقد يفهم من صيا

به القضاء، بحيث  ذو أخ 2ر الرسمي حجة على الكافة مثلما أكد ذلك الفقهر ذوي الشأن، مع أن المحو 

لا ف أو الموثق في الورقة الرسمية ويحتج به نحوهم، و ه الموظتي أثبذف القانوني الر يسري في حقهم التص

عاينها بنفسه أو ختصاصه و إخل في در بالنسبة للبيانات التي تيإلا عن طريق الطعن بالتزو  دحضهيجوز 

تي حررها الموظف أو الموثق نقلا عن طريق أخوى بالنسبة للبيانات ال بأيعن طريق الطعن فيها 

 .اف المتعاقدة دون أن يتحقق منهار الأط

 11في المادة  صي نذالمشرع المصري الو ذو حذعلى المشرع الجزائري أن يح.يتعينبالتالي كان 

  .افةعلى الناس ك.رات الرسمية حجةر على أن المح.من قانون الإثبات

  

                                                             
1
  .71عدل حسن علي ، ا?ثبات في المواد المدنية ، المرجع السابق ص   
 السابق، المرجع التجارية، و المدنية المواد في ا?ثبات المدني، القانون شرح في الواضح/ السعدي صبري محمد 2

  .55ص
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 .الورقة الرسمية صورة حجية: لثاثا

حمل توقيعه وتوقيع تة التي ثقالموثق يحتفظ بأصول المحررات المو  نقانون التوثيق على أ نصي

ثباتية لهذه فما هي القيمة الإ. 1أن يسلم نسخا أو صورا منها لذوي الشأنذوي الشأن وتوقيع الشهود و 

 .الصور؟

فالأصل هو ذلك صورتها، لتفرقة بين أصل الورقة الرسمية و قبل الإجابة على هذا التساؤل، يجب ا

عوا ع من وقّ قتضاء، فجميالمترجم عند الإاف العقد والموثق والشهود و ر جمل توقيعات أطيالمحرر الذي 

عات مما أنها لم يحمل التوقتت، أما صور الورقة الرسمية فلا 2ما وقعوا على الأصلإنعلى الورقة الرسمية 

ونها صورة كلكن رسميتها محدودة في و الموثق بل هي منقولة عن الأصل، وهي ورقة رسمية عن  صدرت

أنه لا فرق بين يها من بيانات وتوقيعات و فيفترض أنها مطابقة للأصل مطابقة تامة بما ورد لا أصلا و 

 .الصورة الخطية أو الفوتوغرافية

لكن ب عن المحررات الرسمية الأصلية و رتتالجدير بالذكر أن الحجية التي تحدثنا عنها فيما سبق ت

في الغالب هو أن تكون الورقة التي تعرض أمام القضاء صورة أو نسخة من الأصل الذي  الذي يحدث

 نيمكن للقاضي أن يطمئ دمة هذه الصورة أو النسخة؟ و إلى أي حيدونت فيه الحقوق أصلا، فما هي ق

 إلى حقيقة الوقائع المسجلة بها؟

ة ميما إذ كان أصل الورقة الرسحالة : بين حالتينقة تفر لإجابة على هذا التساؤل تتطلب الإن ا

  .موجود غيرحالة ما إذا كان الأصل موجودا، و 

  .موجودا لصالأ كان اإذ ميةالرس وراقالأ  ورص ةحجي - 1

 فإن موجودا الرسمية الورقة أصل كان إذا" :يلي ما على المدني القانون من 325 المادة صتن

 وتعتبر. للأصل مطابقة فيه تكون الذي بالقدر حجة تكون فوتوغرافية أو كانت خطية الرسمية صورتها

 الصورة تراجع الحالة هذه ففي تنازع وقع فإن الطرفين، أحد ذلك في ينازع لم ما للأصل مطابقة الصورة

  ".الأصل على

                                                             
1
عبد الرزاق السنھوري ، الوسيط في شرح القانون المدني  نظرية ا?لتزام بوجه عام ، الجزء الثاني ، المرجع السابق ،   

  .162ص 
2
  .61ميدي أحمد ، الكتابة الرسمية كدليل إثبات في القانون المدني الجزائري ، المرجع السابق ، ص   
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 توافر من دب لا فإنه ذاتها الرسمية الورقة حجية للصورة تكون لكي أنه المادة هذه من يستفاد

 قيمة لا لأنه الحاجة عند إليه الرجوع يمكن حتى موجودا الرسمية الورقة أصل يكون أن: هما شرطين

 إذا لأنه رسمية الصورة هذه تكون وأن للأصل، هاتلبمطا مدى من قوتها تستمد نماإ و  ذاتها حد في للصورة

  .بها يعتد لا فإنه عادية الصورة كانت

 كان أيا الأصل من مأخوذة صورة من أو الأصل من مباشرة مأخوذة تكون أن الصورة في ويستوي

 على مضاهاتها فيمكن موجودا الأصل دام فما الأصل، بين و بينها توسطت التي الرسمية الصور عدد

  1 .الأصل

 فوتوغرافية أو كانت خطية الرسمية الصورة أن على قانونية قرينة قامت الشرطان انذه توافر إذا

 لإثبات قابلة القرينة هذه أن غير ه،نم نقلت الذي للأصل ثباتيةالإ القوة نفس لها وتكون للأصل مطابقة

 أما الإثبات في قوتها لها كانت للأصل الصورة مطابقة تبين فإذا الخصم ينكرها لم ما قائمة فهي العكس

  .الدعوى ملف من استبعادها وجب للأصل مطابقتها عدم تبين إذا

  موجود غير لصالأ كان إذا الرسمية وراقالأ  ورص حجية - 2

 الصورة كانت الرسمية الورقة أصل وجدي لم إذا": بقولها مدني 326 المادة الحالة هذه على نصت

   :يالآت الوجه على حجة

 مظهرها كان متى الأصل حجية تنفيذية غير أو كانت تنفيذية الأصلية الرسمية للصور يكون

  .للأصل مطابقتها في بالشك يسمح لا الخارجي

 لكل الحالة هذه في يجوز ولكن ذاتها الحجية الأصلية الصور من المأخوذة الرسمية للصور ويكون

 رسمية صور من يؤخذ ما أما. منها أخذت التي الأصلية الصورة على مراجعتها يطلب أن الطرفين من

  ."ستئناس تبعا للظروفإلا لمجرد الإ به ديعت فلا الأولى النسخ من المأخوذة للصورة

 والصورة الأصلية، الرسمية الصورة حالة: وهي حالات ثلاثة بين فرق المشرع أن المادة هذه من يستفاد

  .الأصلية الصورة من المأخوذة للصورة الرسمية والصورة الأصلية، الصورة من المأخوذة الرسمية

  

                                                             
1
  .164، 163المدني  نظرية ا?لتزام بوجه عام ، مرجع سابق ص ،  عبد الرزاق السنھوري ، الوسيط في شرح القانون 
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  الأصلية الرسمية الصورة حجية _أ.2

 منقولة عمومي ضابط أو مختص موظف من المسلمة الصورة هي الأصلية الرسمية الصورة إن

 تنفيذية غير صورة أو التنفيذية بالصيغة ممهورة أي تنفيذية صورة كانت سواء 1الضائع الأصل من مباشرة

  .التنفيذية صيغةبال تمهر أن دون الشأن ذوي لىإ تسلم و مباشرة الأصل من تنقل التي وهي

 مظهرها كان متى وذلك المفقود الأصل حجية الأصلية الرسمية للصورة تكون الحالة هذه ففي

 يكون كأن الشك ىعل يبعث الخارجي مظهرها كان إذا أما للأصل، مطابقتها في بالشك يسمح لا الخارجي

  .الحالة ههذ في حجيتها قدتف الصورة فإن ريتحش أو محو أو كشط بها وجد إذا كما بها عبث قد

 علج والذي موجود، رغي لأنه الأصل من لا ذاتها من حجيتها الأصلية الرسمية الصورة ستمدتو 

  .افر الأط توقيع حملتت لا أنها رغم العام الموظف ختم هو الحكم هذا تأخذ الصورة

  الأصلية الصورة من المأخوذة الرسمية الصورة حجية _ب. 2

 الأصلية، الصورة من مأخوذة ولكنها ةشر مبا الأصل من مأخوذة ليست الصورة الحالة هذه في

 بشرط الأصلية الصورة حجية نفس الأصلية الصورة من المأخوذة الرسمية الصورة لهذه عر المش جعل وقد

 ثم ومن ذلك، كنمأ أصلها على مضاهاتها ينرفالط أحد طلب ذاإ حتى موجودة الأصلية الصورة تكون أن

 لم فإذا ،2هانم أخذت التي الأصلية الصورة من مأخوذة هي بل ذاتها من مستمدة غير الصورة هذه فحجية

 في الحكم هو ما لكن الحجية صاحبة هي الأصلية الصورة وبقيت استبعدت الأصلية للصورة مطابقة تكن

  مفقودة؟ الأصلية الرسمية الصورة كانت إذا ما حالة

 ثبوت مبدأ تعتبر الأصلية رغي الصورة أن لىإ ضالبع فذهب الصدد، بهذا الفقهاء راءآ تفاختل

 أصلية صورة بمثابة اعتبارها يمكن الأصلية رغي الصورة هذه أن لىإ الآخر البعض ذهب بينما بالكتابة،

  .لها هاتمطابق في للشك مجالا يدع لا الخارجي هار مظه كان ىمت المفقودة الأصلية الصورة من

لا ة محدودة و لا حجيإفلا تكون لهذه الصورة الثانية  صه أمام سكوت النّ إلى أنّ  يذهب رأي آخرو 

 .ستئناس شأنها في ذلك شأن الصورة الرسمية للصورة المأخوذة من الصورة الأصليةبها إلا لمجرد الإ ديعت

                                                             
1
  123بكوش يحي ، أدلة ا?ثبات في القانون المدني الجزائري والفقه ا?سCمي ، مرجع سابق ص ،   

2
  .58محمد صبري السعدي ، الواضح في شرح القانون  المدني ، المرجع السابق ص   
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مدة من الصورة الرسمية المفقودة إلا على تبالصورة المس دالأخير أنه لا يعتنرى تماشيا مع الرأي و 

ها نموذة ح حجية الصورة الأصلية نفسها للصورة الرسمية المأخنشترط لمإستئناس ذلك أن المشرع لإسبيل ا

كان اف، فإذا ر يه في حالة المنازعة من أحد الأطأن يكون أصل الصورة الأصلية موجودا للرجوع إل

فقط شأنها شأن  ستئناسالإ  لسبي على مة أن تأخذ بهابها و للمحك دالأصل غير موجود فإنه لا يعت

 .الأولى المأخوذة من الصورة الصورة

 حجية الصورة الرسمية للصورة المأخوذة من الصورة الأصلية  ج.2

 :من القانون المدني على ما يلي 326المشرع الجزائري في الفقرة الأخيرة من المادة  صن

ئناس تسبه إلا لمجرد الإ دلمأخوذة من النسخ الأولى فلا يعتأما ما يؤخذ من صور رسمية للصورة ا"

 ."روفظتبعا لل

لنسبة للصورة الحالة عندما تكون الصورة مأخوذة من صورة أصلية أي صورة ثالثة باتتحقق هذه و 

وف كل ر حسب ظستئناس الإدلال و تسبها إلا على سبيل الإ دتة لا يعهذه الصور الرسمية الأصلية، و 

حتمال وجود إمنها  صعتبارها مجرد قرينة يستخلإينة بقضية، فيكون للقاضي أن يعتد بها في دعوى مع

ا ممة، و قد يعتبرها في دعوى أخرى بداية ثبوت بالكتابة فيكملهتلمدعى به و يكمله باليمين الما الحق

 .ية أخرىقض قد لا يأخذ بها على الإطلاق فيبالشهادة أو اليمين المتممة، و 

 القوة التنفيذية للورقة الرسمية: الفرع الثاني

 أنير، و غبات بالنسبة للأطراف المتعاقدة والثللورقة الرسمية حجية في الإ نع السابق أر رأينا في الف

الورقة و  .للورقة الرسمية تنفيذيةلصورها حجية تختلف باختلاف حالاتها، و نتعرض في هذا الفرع للقوة ال

ية لكل منهما فيما تنفيذلى دراسة القوة التو نبية، وسنالرسمية قد تصدر من جهات وطنية أو من جهات أج

 :يلي

  

 يةنالأوراق الرسمية الصادرة من جهات وطيذ فتن: أولا
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 : ية الذي جاء بعنوانالإدار المدنية و  ءاتالإجرامن الكتاب الثالث من قانون  ابعر اجعة الباب الر من م

) راتر المح(ر العقود ع الجزائري اعتبر يتضح أن المش "نفيذيةي للسندات التر أحكام عامة في التبيين الجب"

ارية أن الورقة الإداءات المدنية و ر من قانون الإج 11/600ذ يستفاد من المادة إذية، الرسمية سندات تنفي

من  ذلها في طلب تنفيذها بواسطة المنفعداد السندات الرسمية التي تعطي الحق لحام الرسمية تعتبر في

توضع على   نفيذية التيالت والصيغة .يةفنها كما هو الحال في الورقة العر غير أن يستصدر حكما بشأ

فيذ وإلى النيابة نالمحضرين القضائيين بإجراء الت أمر موجه إلى الرسمي هي المحرر أولتوثيقي العقد ا

 .1القوة العمومية بالمساعدة على إجرائهالعامة و 

المحررات الرسمية خول المشرع الجزائري مكاتب التوثيق حق وضع الصيغة التنفيذية على وقد 

 .لوكيل عنهم بوكالة خاصةلالشأن أو  تسليمها إلى أصحابو  واجبة التنفيذ

لا نسخة تنفيذية واحدة تحت طائلة العقوبات التأديبية التي يتعرض لها إوالملاحظ أنه لا تسلم 

ل على نسخة تنفيذية أخرى فيمكنه الحصو  تنفيذن تسلمها قبل الالنسخة م هذا فقدت هذإالموثق، غير أنه 

 .ر بالأصلداالصر يق ويرفق الأممة تواجد مكتب التوثكدر من رئيس محابأمر ص

لفته تخويل المشرع الموثقين سلطة منح القوة التنفيذية للعقود الرسمية لمخا 2هاءقد انتقد بعض الفق

م لجعل العقود في مرتبة الأحكاده، و يلنفسه حقه ب يقضيجوز لشخص أن يالمبدأ العام و هو أنه لا 

العقود الرسمية التي عادة ما تتضمن تعهد شخص بالقيام  هذا ما تفتقر لهالقضائية التي تتصف بالإلزام و 

عقود على أحكام المحكمين اس هذه القييرى هؤلاء أنه كان على المشرع  بعمل أو الامتناع عن عمل، و

 .مةكحلملا بأمر يصدره رئيس اإذها يجوز تنفي التي لا

يذية على المحررات غير أننا نرى خلاف ذلك لأن منح المشرع الموثق حق وضع الصيغة التنف

وجه إلى مكاتب التوثيق تقته بنزاهة وكفاءة الموثق من جهة، وحث للمواطنين على الثرسمية دليل على ال

لتحرير العقود الرسمية التي تعطي الحق لحاملها في طلب تنفيذها من غير أن يستصدر حكما بصددها 

عني أنها تصبح مستقلة عن القضاء يد لا صيغة التنفيذية لهذه العقو من جهة أخرى، فضلا عن أن منح ال

                                                             

.من قانون ا?جراءات المدنية واPدارية  601ة التنفيذية في المادة لقد نص المشرع الجزائري على الصيغ  1
  

2
عبد الباسط جميعي ، أشار إليه مايدي أحمد في مؤلفه ، الكتابة الرسمية كدليل إثبات في القانون المدني الجزائري ،   

  .71المرجع السابق ، ص 
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حكام القضائية هو الشأن بالنسبة للأما  ثل ينفذ إلا بتدخل القضاء تماما مجزءا مهما منها لا بل إنّ 

 .فيذنالنهائية التي تعوض لإشكالات الت

لم يحدد العقود  - قبل تعديل قانون الإجراءات المدنية -تجدر الإشارة إلى أن المشرع الجزائريو 

لمحرر إنما ترك ذلك للسلطة التقديرية للموثق أو مصدر اتمهر بالصيغة التنفيذية و  الرسمية التي يجب أن

صدور قانون الإجراءات  ى العمل به في المجال التوثيقي، أما بعدر الرسمي حسب طبيعة كل عقد وما ج

فإن المشرع اعتبر العقود  2008فبراير 25المؤرخ في  09/08م قالمدنية والإدارية بموجب القانون ر 

بالإيجارات التجارية والسكنية محددة المدة وعقود  ا تلك المتعلقةيمالتوثيقية سندات تنفيذية س) رراتالمح(

 .الوديعةارية والهبة والوقف والبيع والرهن و العالقرض و 

من  فيذلتنيتم ا، و للتنفيذ في الإقليم الجزائري حمل الصيغة التنفيذية قابلةتإن الورقة الرسمية التي 

ها، كما تكون المحكمة طرف المحضر القضائي الذي يقع في دائرة اختصاص المحكمة التي يتبع ل

 قح ما لم يعط نفيذتي يقع في دائرة اختصاصها التهي المحكمة ال نفيذصل في منازعات التفالمختصة لل

 .أصدرته التي مةكالرجوع أمام المح بجالحالة يه ففي هذ السند، بتفسير الأمر

د من السند الرسمي من حقه أوجب القانون على ممثل النيابة تسخير القوة العمومية فيولتمكين المست

الإدارية الجديد مة في قانون الإجراءات المدنية و ثل النيابة العامعند طلبها في أجل أقصاه عشرة أيام، فت

 .تسهيلهاو  فيذبح يهدف إلى مساندة عملية التنأص

 جنبيةأيذ الأوراق الرسمية الصادرة من جهات فنت: ثانيا

إن الأوراق الرسمية الصادرة من موظفين عموميين أو موظفين قضائيين أجانب أو من قنصلية 

في الجزائر إلا إذا توافرت فيها الشروط المنصوص عليها  فيذض الوطن لا تكون قابلة للتنأر بجنبية أ

 .قانونا

الإدارية نجد أن المشرع الجزائري استحدث في المواد من و بالرجوع إلى قانون الإجراءات المدنية و 

ت الرسمية الأجنبية في الجزائر وذلك بوضع السنداالعقود و  فيذونة في تنر إجراءات أكثر م 608إلى  605

في الجزائر ماشيا  فيذنالسندات للت هموضوعية تسمح للقاضي بإجراء الرقابة على قابلية هذشروط شكلية و 
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ي أبرمتها الجزائر مع تالإخلال بالمعاهدات الدولية ال عدم مع أغلب التشريعات المقارنة مراعيا في ذلك

 .1غيرها من الدول

ع الجزائري اشترط لتنفيذ السندات الرسمية الصادرة من جهة أجنبية ر يستفاد من هذه المواد أن المش

حكم قضائي ممهور بالصيغة التنفيذية من الجهة القضائية الجزائرية في الإقليم الجزائري استصدار 

ذ عليه أو نفهي محكمة مقر المجلس القضائي الذي يوجد في دائرة اختصاصها موطن المو  المختصة

 .نفيذمحل الت

القاضي ائي الممهور بالصيغة التنفيذية و لا تصدر الجهة القضائية الجزائرية المختصة الحكم القضو 

 :لا إذا استوفت الشروط الآتيةإة السندات الرسمية الأجنبي بتنفيذ

 .أن تتوافر الشروط المطلوبة لرسمية السند وفقا للبلد الذي حرر فيه .1

 .هفيذ وفقا لقانون البلد الذي حرر قابليته للتنفية السند التنفيذي و فه صفيأن تتوافر  .2

 الآداب العامة في الجزائر، فالسند الرسميكون مخالفا للقوانين الجزائرية والنظام العام و ألا ي .3

دا مخالفا للقانون سن الفوائد يعدير و غالأجنبي الذي يرمي إلى إلزام المدين بدفع ما بذمته لدى ال

 .نيالمد القانون من 454لمقتضيات المادة  وفقا الأفراد عامل بالفوائد بينتال يمنع الجزائري الذي

تفاقات القضائية التي تبرمها الجزائر مع غيرها من الدولية أو الإد تقتضي المعاهدات لا أنه قإ

من قانون  608مادة للتفاقية طبقا لإفذ حينئذ بنود هذه المعاهدة أو االدول أحكاما مخالفة لهذا الحكم فتن

إن العمل بالقواعد المنصوص عليها في المادتين ": الإدارية التي جاء نصها كالآتيالإجراءات المدنية و 

برم بين الجزائر تلقضائية التي ل بأحكام المعاهدات الدولية و الاتفاقات اأعلاه لا يخ 606و  605

  ."لوغيرها من الدو 

 .في الإثباتحجية الورقة العرفية : الثاني المطلب

أن لصورها ير و غرأينا أن الورقة الرسمية لها حجيتها في الإثبات سواء بالنسبة للمتعاقدين أو ال

اف و ر في مواجهة الأط وت في درجاتها فما هي قيمة الورقة العرفية من حيث حجيتهاتفامع الا ضيحجية أ

 ير؟غال

                                                             

. 331، ص 2009يد، ترجمة للمحاكمة العادلة، المؤسسة الوطنية للفنون المطبعيةن الجزائر، ذيب عبد السCم، قانون ا?جراءات المدنية وا?دارية الجد   1
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 للأطرافحجية الورقة العرفية بالنسبة : الفرع الأول

ن ميعتبر العقد العرفي صادرا م": الفقرة الأولى من القانون المدني على ما يلي 327نصت المادة 

احة ما هو منسوب إليه، أما ورثته أو خلفه فلا ر بصمة أصبعه ما لم ينكر صبه أو وقعه أو وضع عليه تك

أو الإمضاء أو البصمة هو لمن تلقوا  خطفوا يمينا بأنهم لا يعلمون أن اليكفي أن يحلر و ايطلب منهم الإنك

 ."الحقمنه هذا 

ها في تو حجي نفير ة في مواجهة الطضي التمييز بين حجية الورقة العرفييقتالمادة  هإن تحليل هذ

 .مواجهة الخلف العام

 خطالعرفية ال الورقة إليه المنسوب ينكر  حجة ما لم تعتبر هانفإ للطرفينبالنسبة   هاتيفأما عن حج

لم ينكرها صراحة عد ت المنسوب إليه الورقة العرفية و را صريحا، فإذا سكاأو التوقيع أو بصمة أصبعه إنك

 العرفية الورقة  زالت عن أو توقيع كتابة  ه منالشخص ما ينسب إلي ارا منه بصحتها، أما إذا أنكرر ذلك إق

ن م يطلب  بأن ذلكو  ،1صدورها ممن يحتج بها عليه أن يثبت بها على المتمسك ويتعين ها مؤقتايتحج

 وما بعدها من قانون 164 توقيع الورقة طبقا لمقتضيات المادةو   لمضاهاة الخطوط إجراء تحقيق المحكمة

 .الإداريةو  المدنيةالإجراءات 

 غير نهاكو يتوقف على الورقة المطعون فيها فإذا رأى قاضي الموضوع أن الفصل في القضية لا 

 على  بإمضائه أن يؤشر العكس فيتعين عليه إذا ارتأى  أما ها،نع رالنظ  فر الدعوى فإنه يص في منتجة

لى مستندات الدعوى أو عملا اعتمادا ع الخطوط لمضاهاة بإجراء تحقيق يها ويأمرالمطعون فة الورق

 .ى الأمر ذلكتضاق تىر مبشهادة الشهود، كما له أن يستعين بخبي

عن  ترتبمن الشخص الذي أنكرها فإنه يفإذا ثبت من التحقيق المدني أن الورقة العرفية صادرة 

 .هايرقة المطعون فو ذلك ثبوت الحجية لل

الخطوط فإنه يمكن لمن يحتج في مواجهته إضافة إلى جواز إجراء التحقيق عن طريق مضاهاة 

ما يليها من و  175زوير وفقا لمقتضيات المادة تدعاء بالها عن طريق الإفية العرفية أن يطعن بالورق

                                                             

.61، صفحة4، عدد 1990، المنشور بالمجلة القضائية لسنة 27/12/1987، الصادر بتاريخ 45685يراجع القرار،م ع غ م، ملف رقم    1
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ات الإجراءات المنصوص عليها في مضاهاة ذانون الإجراءات المدنية والإدارية، وتتبع في ذلك ق

 .الخطوط

من القانون  327يستفاد من المادة فبة للورثة أو الخلف العام بالنس أما عن حجية الورقة العرفيةو 

 خطبأنهم لا يعلمون أن ال اليمينوا لفيكفي أن يحار و هم الإنكنورثة المتعاقد أو خلفه لا يطلب مالمدني أن 

 الورقة العرفية حجيتها ن زالت عنأو الإمضاء أو البصمة هو لمن تلقوا منه الحق، فإذا أدى الخلف اليمي

أخرى لإثبات صدور الورقة ممن تنسب إليه  يلتجئ إلى طرق  أن بها على المتمسك يتعين وحينئذ قتامؤ 

ة من قانون الإجراءات المدني 165، 164ين تقا في المادبإجراءات مضاهاة الخطوط المذكورة ساب

 .الإداريةو 

ه خصمه ضده ته أو أثبنتأسيسا على ما سبق، فإنه إذا اعترف الخصم بصدور المحرر العرفي م

ا يتعلق بسلامته المادية، فإذا ادعى من فيمبعد إنكاره فإن المحرر العرفي بصبح كالمحرر الرسمي 

يق الطعن بالتزوير ر يتمسك به بحصول تعيير مادي في مضمونه عليه أن يسلك في هذا الادعاء ط

 .1دعيهيلإثبات ما 

تعلق الأمر بمدى صحة  إنماالعرفي و لمحرر دعاء بوجود تزوير مادي في اإأما إذا لم يكن هناك 

البيانات الواردة فيه فإنه يجوز لمن يتمسك بعدم صحة مضمون الورقة العرفية أن يثبت خلاف ما هو 

 .مكتوب بالطرق العادية وفقا للقواعد العامة

عترافه بذلك فإن صورتها إ تنسب إليه و  ىا متذا كانت حجية الورقة العرفية تكمن في توقيعهإ و 

كتوبة بخط يد المدين فإنها تعتبر مالخالية من التوقيع لا حجة لها في الإثبات إلا إذا كانت هذه الصورة 

 .مبدأ ثبوت بالكتابة

نص المشرع الجزائري في المادة  :يرغحجية الورقة العرفية بالنسبة إلى ال: ثانيالفرع ال 

ن أن ير في تاريخه إلا مغلا يكون العقد العرفي حجة على ال": من القانون المدني على ما يلي 328

 :ابتداء يكون تاريخ العقد ثابتايكون له تاريخ ثابت، و 

 .من يوم تسجيله -
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  .138بكوش يحي أدلة ا?ثبات في القانون المدني الجزائري والفقة ا?سCمي المرجع السابق،ص   
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 .آخر حوره موظف عام من يوم ثبوت مضمونه في عقد  -

 .مختصمن يوم التأشير عليه على يد ضابط عام  -

 ".إمضاءين لهم على العقد خط و ذمن يوم وفاة أحد ال  -

يكون   ير أنغجية الورقة العرفية في مواجهة اليتبين من هذه المادة أن المشرع الجزائري اشترط لح

 الثابت؟ المقصود بالتاريخ ما بالغير؟ و المقصود فما. ثابت ا تاريخله

يصاب بضرر في حقه الذي في الورقة العرفية ولا ممثلا فيها و  افر هو كل شخص لم يكن ط غيرال

الخلف العام ئب عنهما و النارفي الورقة أو بمقتضى القانون، ويستثنى من ذلك المتعاقدان و تلقاه من ط

لو كان غير مواجهتهم بتاريخ المحرر العرفي و ين يحتج في ذوصى له بجزء من التركة اللمواكالوارث 

 :ها يلييف ريغيمكن تحديد الوعليه . 1ثابت

 :خلف الخاصال_ أولا

ه ذمتهو الذي يخلف سلفه في جزء من ذمته المالية عكس الخلف العام الذي يخلف سلفه في 

من ثم فإن تصرفات سلفه عاقد حقا على شيء معين بالذات، و المالية كلها، أي كل من تلقى عن المت

ا التاريخ حجة على الخلف الخاص ريخ معين، فلا يكون هذليه قبل تاإكون نافذة على الحق الذي انتقل ت

لى آخر منقولا فلا يحتج إالخاص، فإذا باع شخص  لفلى الخإسابقا على انتقال الحق لا إذا كان ثابتا و إ

ف ثابت التاريخ وذلك ر ا كان هذا التصفي هذا المنقول إلا إذ) البائع( على المشتري بتصرفات سلفه

  .)المشتري(بخلفه  ارار إضتقديم تاريخها عدة تصرفات على المنقول و ) لبائعا(لتجنب إبرام السلف 

 :ن الحاجزئالدا_ ثانيا

تحصيل حقه من ثمنه، ه قصد بيعه و دينهو الدائن الذي يوقع حجزا على مال معين من أموال م

ول المنقعوى أنه اشترى هذا بد رض له شخص آخر تعول معين مملوك لمدينه و فإذا قام الدائن بحجز منق

يء غير هذا الحجز في حالة ثبوت صحة قوله باطلا لوروده على ش نمن مدينه قبل توقيع الحجز ع

سابق لتاريخ توقيع اء تاريخ ثابت و لشر د المثبت لى كان للعقتيكون ادعاؤه صحيحا ممملوك للمدين و 

                                                             
1
  .37زھدور محمد ، الموجز في الطرق المدنية ?ثبات التشريع الجزائري ، المرجع السابق ، ص   
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ج به على الدائن لا يحتت التاريخ فإن الحجز يعد صحيحا و راء ثابلشإذا لم يكن عقد ا الحجز، أما

 .الحاجز

ا ثابتا، ذا كان تاريخهإ إلا يرغر قانونا أنه لا يحتج بتاريخ الورقة العرفية على الر إذا كان المقو 

 ورقة العرفية تاريخ ثابت؟لفكيف يكون ل

يها تاريخ الورقة العرفية فت الحالات التي يكون ر من القانون المدني حص 328يلاحظ أن المادة 

 :ثابتا فيما يلي

 تسجيل المحرر العرفي - 01

عمومي مؤهل قانونا في سجل يقصد بالتسجيل قيد ملخص المحرر العرفي من طرف موظف 

 .الطابعسجيل و تتشية الفخاص بم

ولا  احتم التاريخ يدل على أنه قد أبرم قبل ذلك ثابتا اتاريخ العرفي المحرر يعطي التسجيل وهذا

 .1التسجيل إلا بطريق التزويرير الطعن في تاريخ غكان الميكون بإ

 ع تسجيل العقود العرفية المتضمنةمنع المشر  1992ور قانون المالية لسنة دذ صنالملاحظ أنه مو 

يكونها، التنازل عن  كل عنصر أو الصناعية  أو تجاريةال المحلات العقارية، الحقوق أو  العقارية الأموال

الصناعية، العقود إدارة المحلات التجارية أو ارية،الحصص في الشركات، الإيجارات التجالأسهم و 

  .الرسمية راتر المح سجيلتفقط  وأوجب. التعديلية للشركات أو التأسيسية  

 .مي رسالعقد ال فيإثبات مضمون المحرر العرفي  - 02

كر ذأن نيكون للمحرر العرفي تاريخ ثابت في حالة ما إذا أفرغ مضمونه في محرر رسمي ب

رفية كأن تكون مثال ذلك الحكم القضائي المثبت للتصرفات الواردة في الورقة العله، و البيانات الجوهرية 

كلف بخدمة م صالمحرر الرسمي الني يثبت بموجبه موظف أو ضابط عومي أو شخإيجارا أو بيعا، و 

 .عامة مضمون محرر عرفي
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 عام مختص.فظطرف مو  نالمحرر العرفي م لىالتأشير ع -03

يد أنه قدم تف م محرر عرفي إلى موظف عام مختص فأشر عليه بعلامةالحالة إذا قد هتتحقق هذو 

مثال ذلك تصديق له ثابت التاريخ من هذا اليوم، و جعيخ معين، فإن التأشير على المحور إليه في تاري

ا ثابتيجعل تاريخ التصديق تاريخا  اف المحرر العرفي الذير ط الحالة المدنية على توقيعات أطضاب

طلاع إلى الخصم للإ هليملتسرفي للمحرر العرفي أو تأشير القاضي أو كاتب الجلسة على المحرر الع

 الرسوم العرفي إلى قابض المحور يقدم كأنعليه فإن هذا التأشير يجعل المحرر العرفي ثابت التاريخ، أو 

  .1العقد ثابت التاريخ ىعل المستحق عندئذ يجعل هذا التأشير الرسم حصل على  أنه يفيد  عليه بما فيؤشر

 وإمضاء خطالمحرر العرفي  لهم الذينأحد  ةوفا -04

ين سبق لهم أن وضعوا خطهم أو توقيعهم على الورقة ذأو أكثر من الأشخاص ال صإذا توفي شخ

الوفاة،  ل على أنها كانت موجودة قبل حصولالعرفية فإن تاريخ الوفاة هو التاريخ الثابت لها، فذلك دلي

المتوفى ص الشخ ذلك أن يكونيستوي في و  ثابتا، تاريخا للورقة طيتعي تال الواقعة الوفاة هي فإنولهذا 

 .أو غير ذلك كفيلا أو شاهدا الورقة أو في فار ط

من القانون  328المادة  صر العرفي طبقا لنر لأربعة التي يثبت بها تاريخ المحهذه هي الحالات ا

 .يرغمواجهة اللجزائري و يحتج بها في المدني ا

  .حجية التوقيع الالكتروني في الإثبات: المطلب الثالث

دراسة ) الفرع الثاني( التوقيع الالكتروني في الإثبات ا الضرورة قبل التطرق لحجيةنتقتضي م

  ).الفرع الأول(الشروط الواجب توافرها في التوقيع الالكتروني  

 شروط صحة التوقيع الالكتروني: الفرع الأول

 :ما يليالثانية من القانون المدني على  الفقرة 327ع الجزائري في المادة ر المش نص

 ."علاهأ ررمك 323كورة في المادة ذوط المشر روني، وفق البالتوقيع الالكت ويعتد"

 :ضي بما يليتقمن القانون المدني نجدها  رر مك 323بالرجوع إلى نص المادة و 
                                                             

1
  .39الموجز في الطرق المدنية ?ثبات التشريع الجزائري ، المرجع السابق ، ص / زھدور محمد  
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التأكد  إمكانية بشرط الورق، على بالكتابة الالكتروني كالإثبات بالكتابة في الشكل يعتبر الإثبات"

 ."وف تضمن سلامتهار كون معدة ومحفوظة في ظأن تي أصدرها و تالص ة الشخمن هوي

القانونية لا بد أن يكون صادرا من  أثارهيستفاد من هاتين المادتين أن التوقيع الالكتروني حتى ينتج 

 .1مل على التوقيعشتتروني الملكصحة المحرر الإم الحفاظ على تأن يشخص الموقع و 

 معرفة هوية الموقع من خلال التوقيع ةرور ض - 01

ة وتساعد على تحديد شخصيزة و رأينا أن التوقيع التقليدي هو كل علامة مكتوبة بخط اليد ممي

 الالكتروني؟ن بالنسبة للتوقيع ذف، فما هو الشأن إر موقعها وتترجم إرادته في قبول هذا التص

شكل حروف أو  ذختيوني و لكتروني هو ما يوضع على المحرر الالكتر لقد عرفنا أن التوقيع الإ

 .بمناسبته ف الذي يصدر التوقيعر الموقع وقبوله بمضمون التص صارات تسمح بتحديد شخأرقام أو إش

يميزه عن غيره من جب أن يدل على الموقع بحيث يحدد شخصه وهويته و ي لكترونيفالتوقيع الإ

ر بتحويلها علها و ي تم نقتومات اللكتروني، مصداقية المعلكما يفيد قبوله لمضمون المحرر الإالأشخاص 

ه ني، والتوقيع بهذا المعنى يفيد ألكترونعاقدين تكمن في التوقيع الإتحديد شخصية المتو  الانترنتشبكة 

شخص معين يكون ربط بين أداة التوقيع و تونية لكتر إذي يرد اسمه في شهادة عن شخصية الموقع ال ريعب

 .الغرض منها تأكيد شخصية صاحب التوقيع

كد من م التأتى تلكتروني ملكترونية والتوقيع الإص على حجية الورقة الإذا كان المشرع الجزائري نإ و 

التقنية التي ظاما خاصا يحدد الضوابط الفنية و لا انه لم يضع نإلكتروني هوية الموقع على المحرر الإ

ستخدام تقنية آمنة إيره بمييزه عن غتحكم إنشاء توقيع له طابع متفرد يسمح بتحديد شخصية الموقع و ت

من قانون التوقيع  4/1316المادة  صلحال في التشريع الفرنسي حيث تنتضمن ذلك، كما هو ا

يد هوية الموقع تضمن دعلى أن يتم التوقيع باستخدام وسيلة آمنة لتح 2000لكتروني الصادر سنة الإ

 30بتاريخ  272/2001ف الذي وقع عليه، ثم أصدر المشرع الفرنسي القرار رقم ر صلته بالتص

لكتروني حتى يكون صحيحا أن يكون تحت سيطرة الموقع وحده الذي اشترط في التوقيع الإ 2001مارس

  .موقعلللكترونية إهوية تصة تكون بمثابة أن تصدر بشأنه شهادة تصديق معتمدة من جهة مخو  دون غيره

                                                             

.154شيخ سناء، الشكلية في إيطار التصرفات العقارية بين التشريع والقضاء، المرجع السابق،ص   1
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يع عليه متى لتزامه بما تم التوقإ دل على رضائه و ييا فإن ذلك لكترونإبمجرد قيام الموقع بالتوقيع و 

لا ون التوقيع مرتبطا بشخص الموقع و جب أن يكيينسب إليه، فضلا على ذلك فانه كان التوقيع صحيحا و 

زه عن غيره خاصة إن تم التوقيع تميييسمح بتحديد هوية الموقع و  تفردتى ذلك إلا إذا كان له طابع ميتأ

الخاص لتشفير المستند ستعمال الموقع المفتاح إالخاص، فنظام التشفير بالمفتاحين العام و ستعمال إب

ح الخاص هو مفتاح سري لتزام الذي يتعهد به دليل على رضائه بمضمون السند لأن المفتاالمتضمن الإ

 .عتماد التوقيعإبياناته في شهادة ستعمله إلا صاحب التوقيع والذي يظهر اسمه و لا يعلمه ولا ي

 الموقع نيالالكترو  الحفاظ ض صحة المحرر ةضرور  - 02

ي من لحظة لكترونرونية المتضمنة التوقيع الإلكتالجزائري أوجب أن تحفظ الورقة الإإن المشرع 

كيفية الحفاظ على تحققه من صحتها، غير أنه لم يحدد ى لحظة وصولها إلى المرسل إليه و إنشائها إل

في  صالنظام القانوني الفرنسي الذي نمنها خلافا للنظم القانونية الغربية و لكتروني صحة التوقيع الإ

تفيد صحة التوقيع  على ضرورة إصدار شهادة 2001مارس 30المؤرخ في  272/2001المرسوم رقم 

ها على حفظ التوقيع فية تسمى جهة الفحص يتم التأكيد من جهة متخصص لكترونيةبة الإتالكتروني والكالإ

لكترونية إلكترونية على دعامات يانات الإبوالحفاظ على ال لكتروني من لحظة التصديق لحظة الإرسالالإ

  .على كيفية حفظهايرها و ثابتة لا يمكن تغي

 لكتروني في الإثباتقوة التوقيع الإ : الفرع الثاني

يعتبر العقد العرفي صادرا ": من القانون المدني على ما يلي 327المشرع الجزائري قي المادة  صن

أو كر صراحة ما هو منسوب إليه، أما ورثته نو وضع عليه بصمة أصبعه ما لم يمن كتبه أو وقعه أم

اء أو البصمة هو يكفي أن يحلفوا يمينا بأنهم لا يعلمون أن الخط أو الإمضخلفه فلا يطلب منهم الإنكار و 

 .1لمن تلقوا منه هذا الحق

 ."أعلاه1 مكرر 323كورة في المادة ذلكتروني وفق الشروط المقيع الإيعتد بالتو و 

                                                             
1
زھدور كوثر ، التوقيع ا?لكتروني وحجيته في قانون ا?ثبات المدني الجزائري مقارنا ، مذكرة  لنيل درجة  ماجستير   

  . 2007/2008في القانون الخاص ، كلية الحقوق ، جامعة وھران 
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قرن حجيته بالشروط لكتروني و زائري أخذ بالتوقيع الإيتبين من قراءة هذه المادة أن المشرع الج

الذي أصدر  صالتأكد من هوية الشخلة في وجوب المتمثو  1مكرر 323المنصوص عليها في المادة 

 .وف تضمن سلامتهار ووجوب إعدادها وحفظها في ظ لكترونيةالورقة الإ

لكترونية نفس الحجية كتسبت الورقة الإإلكتروني شروط اللازمة لصحة التوقيع الإى توافرت التم

استبعد ضمنيا الورقة الجزائري من ثم يبين أن المشرع شرع للورقة العرفية التقليدية، و التي قررها الم

 .رونية الرسميةتلكالإ

ف الخصم بصدور تر اجهة الأطراف ذلك أنه إذا ما اعلكترونية حجية في مو مفاد ذلك أن للورقة الإو 

 الرسمية ونية تصبح كالورقةتر لكه بعد إنكارها فإن الورقة الإلكترونية منه أو أثبتها خصمه ضدالورقة الإ

 .ثابت تاريخ ى كان لهاتم ريغال قبل لها حجيتها كما المادية، يتعلق بسلامتها فيما

 لكتروني الموقع عليهمحرر الإاستنتاجا لكل ما سبق، فإن المشرع الجزائري ما دام أنه جعل ال

ن سواء على تمتع بحجية المحررات العرفية فإنه بإمكان المتعاقدين اللجوء إلى أي من الكتابتيلكترونيا يإ

  .لكتروني وذلك في التصرفات التي أوجب القانون إفراغها في الشكل العرفيالورق أو في الشكل الإ
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من خلال هذا العرض الموجز لبعض الشكليات الخاصة بالتصرفات القانونية والتي قد توجد قبل 

نلاحظ بأن هذه الشكليات تجعل التصرفات القانونية في بعض  ،إنشائها أو حال الإنشاء أو بعد ذلك

 ،وذلك نظرا للجزاءات التي قد تلحق التصرف من جراء تخلفها أو وجودها ناقصة ،الحالات محل خلل

ونجد أيضا أن المشرع بعد أن أعتنق مبدأ الرضائية وجعله قوام التصرفات القانونية عاد وقيده في بعض 

ووضع بغرض ضمان احترامها عدة جزاءات تترتب عن  ،الحالات وجعله يخضع لصيغ وإجراءات شكلية

القانون فيها  والتي تكون في بعض الحالات البطلان مثلما هو الحال في التصرفات التي جعل ،تخلفها

وفي بعض الأحيان الأخرى عدم الصحة، وعدم انتقال الملكية في التصرفات  ،الرسمية أو الكتابة ركنا

الذي يحدده انطلاقا من  إلا أنه أغفل في حالات أخرى ذكر الجزاء وترك الأمر للاجتهاد ،الواجبة الشهر

شرع قد فرضه لحماية مصالح عليا فإذا ظهر الشكل في التصرف وكان الم ،أهمية الشكل في التصرف

أما إن اتخذ الشكل دورا حمائيا لمصالح المتعاقدين فقط  ،كان الجزاء المترتب عليه هو البطلان المطلق

 ،وإن تعلق بالغير كان غير نافذ في مواجهته ،كان الجزاء عدم الصحة أو تراخي بعض آثار التصرف

  . إلى غير ذلك من الحالات 

ي التصرفات جعلنا نميز بينه وبين ما يشتبه به من تصرفات قانونية قد يضن وإن تحديد الشكل ف

كما  ،لأنها لا تهدف إلى تنظيم طريقة التعبير عن الإرادة ،أنها تصرفات شكلية وهي في الحقيقة غير ذلك

رف فهذه الإجراءات لا علاقة لها بتكوين التص ،هو الشأن بالنسبة لإجراءات الإثبات و التسجيل والشهر

  . شكلية ومن ثم ليس صحيحا ما يذهب إليه بعض الفقه من أنها تصرفات ،القانوني فهي تأتي بعد تكوينه

يدخل في نطاق الشكل كل القواعد المنظمة لطريقة التعبير عن الإرادة سواء كانت بسيطة أو 

يشمل الشكل ومن ثم فالشكل لا يقتصر مفهومه كما يعتقد البعض على الشكل الرسمي فقط بل  ،معقدة

  .العرفي أيضا 

عزز وهو ما ي ،الرضائية إلا أنه يؤكد سلطان الإرادة ولا ينفيه عد استثناء من مبدأا كان الشكل يإذ

لأن للشكل وظيفة وقائية تتمثل في حماية إرادة الأطراف من ) هي توأم العدالة يةالشكل: (عبارة إهرنج

كل يحمي المتصرف من التسرع في اتخاذ قراره ويدعو فالش ،خلال مطابقة التعبير لها بحيث عنها بصدق

فضلا عن أن الشكل يكفل تحديد  ،إلى التمعن والتفكير في ماهية التصرف الذي يقوم عليه ومدى خطورته

ستقرار الإوهذا من شأنه أن يحقق العدالة و  ،ورة أدق وأفصل من التصرف الرضائيمضمون التصرف بص
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، وهذه قيق المصلحة الخاصة والعامة معان الشكل يهدف إلى تحمن ثم فإو  ،معا ويحمي الملكية العقارية

  .الوظيفة الهامة تبرز وجوده في القانون الحديث 

ولا يحقق الشكل هذه الوظيفة إلا إذا كان ركنا من أركان التصرف القانوني يترتب عن تخلّفه بطلان 

  .هذا التصرف بطلانا مطلقا

وبالرغم من زيادة عدد التصرفات الشكلية إلا أن هذا لا يعني أن الشكلية أصبحت قاعدة عامّة 

  . والرضائية استثناء عنها، فكلاهما قاعدتان متكاملتان تحكمان إنشاء التصرفات القانونية

ع و النتائج و التي تتعلق بالموضو تم ذكره نستخلص بعض الملاحظات و  من خلال ماوفي الختام و 

  : أهمها ما يلي النصوص المنظمة له و ب

ضرورة حصر النصوص المتعلقة بشكليات انعقاد التصرفات القانونية ووضعها ضمن الباب  - 

  .إحترامهاضمان معرفتها و  وباقي الشكليات  المتعلق بأركان العقد في القانون المدني لتمييزها عن

توحيدها بين ضبط المصطلحات بشأنها و نية بدقة و تحديد الشكليات اللاّحقة للتصرفات القانو  - 

مختلف القوانين مع توضيح الآثار المترتبة على كل منها لتفادي اللبس الذي قد تثيره مثلما هو الحل 

لقوانين ا ،القانون المدنيو  ،قوانين التسجيليل الذي يختلف معناه بين كل من بالنسبة لمصطلح التسج

  .ريالإشهار التجاالمنظمة للشهر العقاري و 

العقود والتفرقة بين الكتابة والرسمية لتفادي  عدم ضبط المصطلحات كذلك فيما يخص تسمية - 

ها وإختلاف التوجيهات في فهمها ما يخلقه من آثار على التصرفات القانونية ذاتالغموض بينهما و 

  .تفسيرهاو 

يبين الغرض من كما يتعين على المشرع عندما يفرض شكلا معينا في التصرف القانوني ما أن  - 

تقرير هذا الشكل أهو ركنا لإنعقاده أم وسيلة لإثباته حتى لا يكون النص القانوني محلا للتأويل و التفسير 

  .بقصد الوصول إلى غرض المشرع من اشتراط الشكل 

يذ دون استصدار حكم هي قابلة للتنفبر حجة بين المتعاقدين والغير و إن المحررات الرسمية تعت - 

على ذات الحجية بين لا يطعن في رسميتها إلا بالتزوير في حين يحوز المحرر العرفي و  من القضاء

تكون له حجية بالنسبة للغير إذا كان له تاريخ  ،الغير ما لم يتم إنكاره أو الدفع فيه بالجهالةالمتعاقدين و 
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، تنفيذه حكما قضائيا ثابت إضافة إلى ذلك فإن المحرر العرفي لا يكون قابلا للتنفيذ إلا إذا صدر بشأن

عادة موقعا عليها من ذوي الشأن لا تكون رفية التي لم تعد أصلا للإثبات و هناك بعض المحررات العو 

حوال كشأن الرسائل والبرقيات مع ذلك فإن القانون يعطيها بعض الحجية في الإثبات تتفاوت بحسب الأو 

  . الدفاتر التجارية و 

هما رسمي ومشهر له حجية مطلقة في الحالة التي يعرض فيها على القاضي محررين أحد - 

فإن القاضي هنا يعتد بالمحرر العرفي إعتبارا أن التصرف  1971-01-01الآخر عرفي أبرم قبل و 

ذلك لتقريب عناصر إثبات ترط محررا رسميا كدليل لإثباته و كان لا يش 1971-01- 01القانوني قبل 

 08ن عناصر تكوينه وقت إبرام هذا التصرف و هذا ما أخذ به المشرع الجزائري طبقا للمادة التصرف م

  . 2005-07-20المؤرخ في  10- 05المتمم بالقانون لقانون المدني الجزائري المعدل و من ا

بالنسبة إلى المحررات الإلكترونية فالرأي الراجح هو الذي أعتبرها محررات عرفية ذلك أن و  - 

ي وهو الموثق ليمنحها لعقد أمام ضابط العموم أطرافات الرسمية تتطلب الحضور المادي و المحررا

ية بالنسبة بالنتيجة فلها من الحجية ما للمحررات العرف، و هذا ما تفتقر إليه المحررات الإلكترونيةالرسمية و 

عد فيه الكتابة شرطا ال الذي تلذلك لا يمكن تصور المحررات الإلكترونية في المج ،الغيرللمتعاقدين و 

ي الكتابة في مثل هذه التصرفات كتفاء بإتباع النمط التقليدي فلتصرفات القانونية فإما يتعين الإنعقاد الإ

مختصة مثل إدارة إما العمل على إعادة هيكلة الجهات الإدارية الإستبعاد المحررات الإلكترونية و  بالتاليو 

العمل بها كي تستقر أيضا مثل هذه الأساليب الحديثة و تعاب مصالح التسجيل لإسالشهر العقاري و 

  .الشكلية الإلكترونية في مجال التوثيق

ية وخلاصة القول نلاحظ أن الغموض الذي يكتنف النصوص القانونية التي تنظم مسألة الشكل

سواءا نقصها في مسألة تحديد الشكلية مها مع الواقع العملي وغموضها و عدم انسجاللتصرفات القانونية و 

به الدور الذي تلعالغرض و من  ها هذا ما من شأنه يحدّ كانت تدخل في تكوين التصرفات القانونية أم لإثبات

بقصد الوصول إلى غرض المشرع من إشتراط  هأطرافحماية حقوق و  الشكلية في حماية هذا التصرف 

 .الشكل في إبرام التصرفات القانونية
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