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 :خــــذيـمـي

د نفرِ فيذا الأخير يَ  ؛بَيْف الإنساف كالماؿ علبقة نظمتيا الشرائع كرسمتيا القكانيف لممالؾ
بالتصرؼ في الماؿ بغض النظر عف طبيعة العممية، فإذا تحققت ىذه العلبقة كاف الإنسافُ 

 اً، كبيذا تنشأ حقكؽ عمى الشيء المممكؾ.مالكاً كالماؿُ مممكك

و ذلؾ أنّ  ؛عد الحق العيني الأصمي كالرئيسي مف بيف الحقكؽ العينية الأخرػ كحق الممكية يُ 
مف استغلبؿ كاستعماؿ  ،يخكؿ المالؾ كافة السمطات التي يمكف تصكر كركدىا عمى الشيء

قو كالقانكف لاسيّما الممكية العقارية، د الممكية مف المكاضيع التي اىتـ بيا الفكلذلؾ تعُ  ؛كتصرؼ
 باعتبارىا الركيزة الأساسية التي يقكـ عمييا تطكر كرقي المجتمعات.

ت مكضكع الممكية مف الناحية القانكنية، إلا  أنّو لا يزاؿ محل س  كرغـ التطكرات التي مَ  
العقارية، كالتي  تفكير كتأليف رجاؿ القانكف، لاسيّما إذا تعمق الأمر بأسباب كسب الممكية

بالإضافة  .كالعقكد كالشفعة ،كأسباب ناقمة ؛لبءيكالحيازة كالاست ،فيا الفقو إلى أسباب منشئةصنّ 
إلى الكفاة التي تنتقل الممكية عف طريقيا إما اختيارا مف مالكيا عف طريق الكصية، أك جبرا 

بة، خاصة الأسباب لكف في الكثير مف الأحياف تشكب ىذه الأسباب شائ، عف طريق الميراث
ذلؾ أنو قد يمجأ أطراؼ العلبقة القانكنية إلى إجراء تصرؼ قانكني ظاىر يستر  ؛الناقمة لمممكية

ىذه الأخيرة التي ليست بكليدة  بذلؾ حقيقة العلبقة القائمة بينيما، كىك ما يُعب ر عنو بالصكرية.
نّما تمتد جذكرىا في الظيكر اني، ىذا القانكف الذؼ سادت إلى القانكف الركم (1)الحاضر، كا 

قكاعده الشكمية التي لعبت دكرا ىاما في استقرار المعاملبت، كبث الثقة كالطمأنينة في نفكس 
المتعاقديف، فمـ تقتصر العقكد لتماـ انعقادىا عمى رضا العاقديف، بل لابد مِف إفراغيا في قالب 

ط الحاجة كالتطكرات الاجتماعية معيف تُحدده ىذه المكائح: كنتيجةً ليذه الشكمية كتحت ضغ

                              
نفاذ التصرفات، التنظيـ القانكني كالإجرائي  انظر في مراحل التطكر التاريخي لمصكرية: إبراىيـ المنجى، دعكػ الصكرية كدعكػ عدـ -(1)

 .200-193، ص1998لرفع الدعكييف، منشأة المعارؼ، الطبعة الأكلى، الإسكندرية، مصر، 
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كالاقتصادية؛ ظيرت الصكرية في العقكد كالتصرفات، التي كانت صكرية قانكنية مِف صُنع 
القانكف نفسو كحيمو، كتتـ ىذه التصرفات القانكنية بأشكاؿ كأكضاع كصكر خاصة، تحددت 

 القانكنية. بمقتضى الألكاح الاثني عشر، التي يجب اتباعيا حتى تُنتج العقكد آثارىا

كما أضفى عمييا القضاء الركماني القكة القانكنية؛ ككف ىذا القضاء عند تطبيقو لمقكانيف 
يطبقيا تطبيقا حرفيا، إذ يكفيو أف تُفرَغ ىذه العقكد كالتصرفات في الأشكاؿ التي حددىا ليا 

مممكية. كمف قانكف الألكاح الاثني عشر؛ كبذلؾ انتشرت الصكرية في دائرة التصرفات الناقمة ل
أشير الطرؽ التي لجأ فييا الركماف إلى الصكرية في نقل الممكية: الإشياد الصكرؼ في عمل 
الكصية، أيف يبيع المكصي إلى أحد أصدقائو ما يريد إيصاءه ليعيد ىذا الأخير بيعو صكريا 

 لمف اختاره البائع )المكصي حقيقةً( كارثا لو بعد كفاتو. 

، «إخفاء الحقيقة»في القرف السادس عشر الصكرية عمى أنّيا: كقد عرّؼ فقياء الركماف 
ؼ»كعرفكا التصرؼ الصكرؼ بأنّو:  . ككاف استعماؿ الصكرية حينذاؾ «كل تصرؼ غير جِدِّ

بأحد طريقيف: إما بإخفاء التصرؼ الحقيقي تحت ستار تصرؼ صكرؼ، أؼ بطريقة كرقة 
ما بطريقة عقد الاستعارة. كالعبرة بالعقد   الحقيقي المستتر لا بالعقد الصكرؼ الظاىر.الضد، كا 

كفي القانكف الفرنسي القديـ، الذؼ أخذ قكانينو عف القانكف الركماني، فحمل بيف دفتي 
نصكصو القانكنية نفس الأشكاؿ كالأكضاع التي استمزميا القانكف الركماني لتككيف العقد، إلّا 

ة، كلأجل القضاء عمى الغش كحماية الغير أنّو كتفاديا للؤضرار التي تنجـ عف استعماؿ الصكري
حسف النية كاستقرار المعاملبت؛ جاء بنص قانكني حظر مف خلبلو استعماؿ الصكرية في 
بعض الحالات، أيف نص صراحة عمى بطلبف كرقة الضد بطلبنا مطمقا، حتى بيف عاقدييا، 

 مراعاة لمصالح العاـ.

غير عَقِبَ الثكرة الفرنسية، أيف نص قانكف فركمير إلّا أفّ ىذا المفيكـ لمصكرية ما لبِثَ أف تَ 
(Frumaire)  منو عمى بطلبف كرقة الضد العرفية بطلبنا مطمقا إذا تضمنت زيادة  40في المادة

في الثمف عمى القدر المبيف في العقد الظاىر في التصرفات الناقمة لمممكية التي أبرمت 
يمو، كذلؾ بيدؼ الغش الذؼ كاف في بمقتضى عقد رسمي أك بمقتضى عقد عرفي سبق تسج
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الغالب نحك الخزانة العامة. كما أردفو بعقكبة مالية في الفقرة الثانية مف نفس المادة، التي تعادؿ 
ثلبثة أمثاؿ الرسـ المستحق دفعو لمخزانة العامة. كىذه المادة ىي أساس التشريعات المالية 

 المتعاقبة في فرنسا.

زائرؼ كعمى غرار نظيره المصرؼ، الذؼ يسكد فيو مبدأ حرية في حيف القانكف المدني الج
التعاقد، بمعنى أفّ رضا العاقديف كاؼٍ كحده لانعقاد العقد دكف حاجة إلى إسباغو في قالب 

 معيف، فإفّ للؤشخاص إبراـ التصرفات القانكنية المباشرة المسمكح ليـ، بطريقة غير مباشرة.

نّما اكتفى بالنص عمييا في المادتيف كالمشرع الجزائرؼ لـ يضع نظرية عام ة لمصكرية، كا 
إذا أبرـ عقد صكرؼ، »منو عمى ما يمي:  198، حيث تنص المادة (1)ؽ.ـ.ج 199ك 198

. في «فمدائني المتعاقديف كخمفيما الخاص، متى كانكا حسني النية، أف يتمسككا بالعقد الصكرؼ 
ف عقدا حقيقيا بعقد ظاىر فالعقد النافذ إذا أخفى المتعاقدا»عمى أنّو:  199حيف تنص المادة 

. فمـ يتطرؽ المشرع الجزائرؼ لمسألة «فيما بيف المتعاقديف كالخمف العاـ ىك العقد الحقيقي
إمكانية تمسؾ دائني العاقديف كخمفيما الخاص بالعقد الحقيقي المستتر إذا كاف ذلؾ في 

المصالح الذؼ قد ينشأ بيف مصمحتيما، كما لـ يتطرؽ أيضا إلى الفصل بيف التعارض في 
الأغيار، كيمكف القكؿ إفّ المشرع الجزائرؼ قد تأثر بالمشرع الفرنسي الذؼ تناكؿ فقط العقكد 
المستترة، كقرر أفّ ىذه الأخيرة ترتب آثارىا فيما بيف العاقديف فقط. كذلؾ مف خلبؿ نص المادة 

 . (2)منو 1321

                              
 147قانكف مدني أردني؛ المادتيف  369ك 368قانكف مدني مصرؼ؛ المادتيف  245ك 244كيقابميما في القكانيف العربية: المادتيف  -(1)
 عراقي. قانكف مدني 148ك
نقلب عف: ليمى  .27، ص1992ديكاف المطبكعات الجامعية، عمي عمي سميماف، ضركرة إعادة النظر في القانكف المدني الجزائرؼ،  -(2)

مجدكبة شايناز، دعكػ الصكرية )في القانكف المدني الجزائرؼ(، مذكرة لنيل شيادة الماجستير في القانكف الخاص، كمية الحقكؽ كالعمكـ 
 .3، ص2002-2001ة، جامعة الجزائر، الإداري
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ىا إلى التصرفات القانكنية الصادرة مف جانب ، بل تتعدا (1)كالصكرية لا تقتصر عمى العقكد
كاحد، بالإضافة إلى أنظمة قانكنية أخرػ. إلّا أنّنا سنقصر بحثنا ىذا عمى دراسة الصكرية في 
العقكد، ىذه العقكد التي تُرتب حقكقًا كالتزامات في جانب العاقديف، كما ترتب آثارًا في حق 

قاـ بو سمفو أك مدينو، لكف إذا ما قاـ ىذاف  الغير الذؼ يككف عالما بحقيقة التصرؼ الذؼ
الغير، الأمر الذؼ قد يؤدؼ  ىذا مصالح العاقداف بإخفاء حقيقة التصرؼ القائـ بينيما قد تتأثر

إلى إىدار حقكقو؛ لأجل ذلؾ كفل المشرع ليذا الغير كسيمة لمحفاظ عمى حقكقو، كحتى الحفاظ 
رية التي يستطيع كل ذؼ مصمحة رفعيا عمى حقكؽ العاقديف، كذلؾ مف خلبؿ دعكػ الصك 

 لمحفاظ عمى حقكقو.

كعمى ذلؾ فإفّ لمكضكع الصكرية في العقكد أىمية بالغة؛ باعتبار أفّ المعاملبت بيف 
قد تطكرت مف حيث كثرتيا ككسائميا، بتعدد حاجات الإنساف  -خاصةً المالية منيا-الأشخاص 

إليو أطراؼ العقد مف تصرفات بقصد التحايل عمى  كاختلبفيا كتزايدىا، كفي المقابل فإفّ ما يمجأ
أحكاـ القانكف، أك الإضرار بالغير، قد ييدد استقرار المعاملبت في ظل عدـ كجكد تنظيـ 
قانكني يُبَيِّف أحكاـ الصكرية بشكل دقيق؛ الشيء الذؼ جعل الكثير مف أحكاـ الصكرية 

 غامضة.

ضا، كرضكخِو كتَسميمِو في مجممو بالنصكص كما زاد الطيف بَم ة تجاىل الفقو لمصكرية أي
القانكنية المجحفة في حق ىذا النظاـ، فلب ىك قي ميا، كلا ىك حاكؿ انتقادىا، كاكتفى بشرحيا 
كالتعميق عمييا. الأمر الذؼ أدػ إلى انتشار الصكرية بشكل رىيب في شتى المجالات، 

تياؿ عمى أحكاـ القانكف، كالإضرار كأصبحت نِعَـ الكسيمة للبعتداء عمى مصالح الغير، كالاح
بمصمحة الضرائب، خاصة إذا أخذنا في الاعتبار اعتماد الدكؿ في ىذا الكقت عمى الضرائب 

خاصة في ظل سياسة التقشف المُنتَيَجَة مف قِبَل الدكلة، كما جاء في قانكف المالية –كدخل ليا 

                              
ؽ.ـ.ج عمى أفّ: "العقد اتفاؽ يمتزـ بمكجبو شخص أك عدة أشخاص نحك شخص أك عدة أشخاص آخريف بمنح أك  54تنص المادة  -(1)

 فعل أك عدـ فعل شيء ما".
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الضريبي بشتى أشكاؿ ، مما يدفع البعض إلى التحايل مف أجل التيرب -2016لسنة 
 التصرفات الصكرية.

الأمر الذؼ دفعنا لدراسة ىذا المكضكع بشيء مف التفصيل في ظل القكانيف العربية خاصةً، 
سقاطيا عمى القانكف الجزائرؼ،  منيا القانكف المصرؼ، كحتى القانكف الفرنسي متى لزـ الأمر، كا 

تكف مأخكذة مف القانكف المصرؼ،  باعتبار أفّ مصدر النصكص الجزائرية في مجمميا إف لـ
فيي بذلؾ مُستَقَاة مف القانكف الفرنسي؛ ذلؾ أفّ ىذا المكضكع لـ يَنَل نصيبو مف الاىتماـ 
كالدراسة في ظل القانكف الجزائرؼ، إذ إفّ أغمب الكُت اب كالباحثيف الجزائرييف، كالفقياء العرب 

عتبارىا كسيمة لممحافظة عمى الضماف إنّما يَقصركف دراسة الصكرية، في دعكػ الصكرية با
 العاـ لمدائنيف، في حيف أفّ الصكرية أشمل بكثير مف ذلؾ.

لـ يتناكليا  -كىك قميل جدا يُعَدُّ عمى الأصابع  –بالإضافة إلى أفّ ما كُتب في الجزائر  
عمى الغش  بالتحميل كالتقييـ كالنقد، كما أنّو لـ يقدـ بديلب لممشرع لمخركج بنظاـ متكازف لمقضاء

في العقكد، بل بقي في قكقعة المشرع المصرؼ، نتيجة التأثر بما كصل إليو الفقياء المصرييف، 
 دكف تمحيص لأقكاليـ. 

المدني الجزائرؼ عالج مكضكع الصكرية في نصيف قانكنييف لا غير، كبالتالي  قانكف كال
شكل أكسع الصكر العديدة تيدؼ ىذه الدراسة إلى تعريف الصكرية كبياف شركطيا. كما سنبيّف ب

التي يمجأ إلييا الأفراد لمتحايل في العقكد الناقمة لمممكية، كتمييز الصكرية عف المصطمحات 
التي قد تشتبو بيا؛ فنيدؼ مف خلبؿ ىذه الدراسة كلك بصكرة مختصرة إلى تكضيح بعض 

ت الكاردة في الغمكض الذؼ يَكتَنِف النصكص المنظمة لمصكرية، كمحاكلة معالجة بعض الثغرا
ىذه النصكص، مف خلبؿ بياف الآثار التي تترتب عمى الصكرية، كما نكضح مكقف الفقو 

 كالقضاء كالتشريع مف مسائل الحكـ الصادر في دعكػ الصكرية، كتقادـ ىذه دعكػ.

تحديد القوة الممزمة لكل من كعميو يمكف طرح إشكالية نراىا مناسبة لما تقدـ، تتمثل في: 
في العقود الناقمة لمممكية، في إطار حكم الصورية وأثرىا بالنسبة  الظاىرقيقي و العقدين الح

 لمعاقدين والغير. 



 يمذيخ

 ك 
 

 كتتفرع عف ىذه الإشكالية عدة تساؤلات: 

 ىل الصكرية في ذاتيا سبب مف أسباب بطلبف التصرفات القانكنية؟ -

مشرع كالمتمثمة في ىل يَقتَصِر معنى الغير في الصكرية عمى الفئة التي نص  عمييا ال -
 ، أـ تتعداه إلى طكائف أخرػ؟الخاصدائني العاقديف كخمفيما 

 ىل تتقادـ دعكػ الصكرية أـ ىي لا تخضع لنظاـ التقادـ أصلب؟ -

كللئجابة عمى ىذه الإشكالية كالأسئمة الفرعية، كلأجل كضع ىذا البحث في شكل مفيد، 
تقسيـ المكضكع إلى فصميف: بحيث نتطرؽ يضمف عمى الأقل الإحاطة بمعظـ جكانبو، ارتأينا 

 ـ تقسيمو إلى مبحثيف:  مفيكـفي الفصل الأكؿ إلى  الصكرية في العقكد الناقمة لمممكية، الذؼ تَ
لصكرية في العقكد الناقمة لمممكية، في حيف نتناكؿ في المقصكد بانتناكؿ في المبحث الأكؿ 

المصطمحات التي قد تشتبو بيا. أما الصكرية كتمييزىا عف  مدػ مشركعيةالمبحث الثاني 
الفصل الثاني فخصصناه لدراسة أحكاـ الصكرية في العقكد الناقمة لمممكية، نتطرؽ في المبحث 
الأكؿ منو لآثار الصكرية في العقكد الناقمة لمممكية، في حيف تـ التطرؽ لدعكػ الصكرية في 

 العقكد الناقمة لمممكية في المبحث الثاني.

ذلؾ عمى المنيج الكصفي كالتحميمي لتحديد تعريف الصكرية، ككذا تحميل آراء  مُعتَمديف في
الفقياء كبعض النصكص القانكنية، ككذا القرارات القضائية. كما اعتمدنا عمى المنيج المقارف 

 لأجل المقارنة بيف التقنيف المدني الجزائرؼ كالقكانيف المقارنة.
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  انفظم الأول 

 د انُبلهخ نهًهكُخانظىسَخ فٍ انؼمى يفهىو
تُعتبر التصرفات القانكنية مجالًا خصبًا لمصكرية، خاصةً التصرفات العقدية، كمف أىميا 
العقكد الناقمة لمممكية، فكثيرًا ما يمجأ أطراؼ العلبقة القانكنية إلييا كمما أرادكا إخفاء حقيقة كضع 

ف يككف التصرؼ الحقيقي ما، كيككف ذلؾ باتفاقيما عمى إظيار تصرؼ قانكني لمعمف، في حي
 بينيما مستترا.

كبذلؾ فإفّ الصكرية قد تتناكؿ العلبقة القانكنية ذاتيا، بحيث يككف التصرؼ الظاىر مجرد 
مظير كاذب لا كجكد لو في الحقيقة، مع تضميف الاتفاؽ المستتر لتصرؼ آخر مختمف تماما 

 مع التصرؼ الظاىر.

قة القانكنية ذاتيا، بل عمى إخفاء جانب مف كما قد يتفق الأطراؼ، لا عمى صكرية العلب
جكانب ىذه العلبقة؛ كذلؾ إما بإخفاء طبيعة العلبقة القانكنية القائمة بينيما، أك إخفاءَ ركفٍ مف 
أركاف التصرؼ أك شرطٍ مف شركطو الأساسية، كأخيرًا قد يَقصد الأطراؼ بالصكرية إخفاء أحد 

 .(1)أطرافيا

؛ فإنّيـ قد (2)تصرفات المباشرة المسمكح ليـ بيا، بطريقة غير مباشرةكلما كاف للؤفراد إبراـ ال
يستخدمكف ىذه الأنكاع لمصكرية لأغراض مشركعة، كما قد تككف بعكس ذلؾ تماما، كالأمر ىنا 

نّما بالباعث أك الغرض مف الصكرية  . (3)لا يتعمق بأشخاص العقد كا 

                              
ف الخاص، كمية الحقكؽ كالعمكـ بف عكدة لزرؽ، كسائل حماية الضماف العاـ، مذكرة مقدمة لنيل شيادة الماجستير في القانك  –(1)

 .134، ص2013/2014السياسية، جامعة كىراف، 
 .5إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص -(2)
عرفات تكاؼ فيمي مرداكؼ، الصكرية في التعاقد "دراسة مقارنة"، أطركحة لنيل درجة الماجستير في القانكف الخاص، كمية الدراسات  -(3)

 .19، ص2010، نابمس، فمسطيف، العميا، جامعة النجاح الكطنية
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في عدة نكاحي مع مصطمحات: كبذلؾ أصبحت الصكرية مرادفًا لكممة الغش، كتتفق 
 .(1)التزكير، التحايل؛ كلا تختمف معيا إلّا اختلبؼ الجنس عف النكع

كفي ظل عدـ كضع المشرع الجزائرؼ لنظرية عامة لمصكرية، سنحاكؿ مف خلبؿ ىذا 
الفصل، دراسة مفيكـ الصكرية )مبحث أكؿ(، لنعالج في )المبحث الثاني( غاية الصكرية 

 تبو بيا.كتمييزىا عما قد يش
  

                              
الدكتكراه في القانكف، كمية الحقكؽ، جامعة عيف شمس،  أطركحة، -دراسة نظرية تطبيقية مقارنة -مجدؼ حسني خميل، الصكرية  –4

 .48-21المنصكرة، د.س.ـ، ص
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 انًجحش الأول

 بنظىسَخ فٍ انؼمىد انُبلهخ نهًهكُخث انًمظىد

بادغ ذؼ بدء، كقبل التطرؽ لمتعريف بالصكرية كبياف أنكاعيا، اتضح لنا مف خلبؿ تقصينا 
لنصكص القانكف المدني، أف  المشرع الجزائرؼ كعمى غرار نُظَرائِو مف المشرعيف في القكانيف 

ا مف خلبلو يعالج أحكاميا المقارنة، لـ يضع نظري ص ليا بابًا خاصًّ ة عامة لمصكرية، كلـ يُخَصِّ
ؽ.ـ.ج، كالمتيف لـ يكرد فييما  199ك 198بشكل دقيق. كاكتفى بالنص عمييا في المادتيف 

المشرع تعريفًا جامعًا مانعًا لمصكرية، بل ترؾ الأمر لاجتياد الفقو، الأمر الذؼ أدػ إلى ظيكر 
. كنحف لا يَسَعُنَا أفْ نَتَتَب عَ كل ما كقفنا عميو، كلكن نَا نَحرِص عمى إفادة آراء فقيية مختمفة

لَ إلىالمطالع بأقرب طريق، فَنُكرِد أىـ التعريفات الفقيية كالقضائية، لنَ  نُوُ  تَكص  نراه تعريف نُضَمِّ
 ـ جامعًا لما سبق بياف أنكاع  ، كبالتالي استخلبص شركط قياـ الصكرية )في مطمب أكؿ(، كمف ثَ

 كصكر الصكرية )في مطمب ثافٍ(.

 انًطهت الأول

 ثبنظىسَخ فٍ انؼمىد انُبلهخ نهًهكُخ انزؼشَف

يمجأ المتعاقداف في الغالب إلى الصكرية إذا ما أرادا إخفاء حقيقة ما تعاقدا عميو لسبب قاـ 
و إرادة العاقديف. عندىما، فَيَنشَأ لنا عقداف: عقد ظاىر؛ كىك العقد الصكرؼ الذؼ لـ تتجو إلي

 .(1)كعقد مستتر؛ كىك العقد الحقيقي الذؼ قصده العاقداف بإرادتيما، كىك ما يسمى بكرقة الضد

 ـ تقسيـ ىذا المطمب إلى فرعيف عمى النحك الآتي:  كلتكضيح التعريف بالصكرية، تَ

                              
كجو عاـ، الإثبات، آثار الالتزاـ، دار نظرية الالتزاـ ب :2جعبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد،  –(1)

 .1073، ص1968النيضة العربية، القاىرة، مصر، 
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 انفشع الأول

 رؼشَف انظىسَخ
 نيا(، كقضاء )ثالثا(.كنخصصو لدراسة تعريف الصكرية لغة )أكلا(، فقيا )ثا 

 أولا: رؼشَف انظىسَخ نغخ

رَ الشيء: أبرز لو صكرة أؼ شكلب. كالصكرؼ:  الصكرية: مأخكذة مف مادة صَكَرْ: صَك 
بطاف غيره، مع إرادة ذلؾ المُبْطَف  .(1)نسبة إلى صكرة. كىي إظيار تصرؼ قصدًا كا 

 صبَُب: رؼشَف انظىسَخ فمهب

فُيا بأن يا: فتعاريف الفقياء لمصكرية،  اختمفت اتفاؽ طرفي التصرؼ عمى »نجد البعض يُعرِّ
إخفاء إرادتيما الحقيقية تحت شعار مظير كاذب، سكاء كانت الصكرية مطمقة أك نسبية، كذلؾ 

. فيككف بذلؾ لدينا في الظاىر عقد كىك العقد الصكرؼ، كفي (2)«لغرضٍ ما، يُخفيانو عف الغير
ا الظاىر ما ىك إلا مجرد كىـ، كما قد يتضمف عقدًا آخر نفس الكقت يتفق الطرفاف عمى أفّ ىذ

 مختمف عف الظاىر كىك العقد الحقيقي.

التظاىر بأمر يخالف الكاقع مِف جميع نكاحيو، أك مِف »كفي تعريف آخر لمصكرية، أنّيا:  
اف ذلؾ بعضيا عمى الأقل. فيي تُكجِد مكقفًا ظاىرًا غير حقيقي يَستُر مكقفاً خفياً حقيقياً. فإفْ ك

                              
ـ، 1988 -ق1408محمد ركاس قمعو جي، حامد صادؽ قنيبي، معجـ لغة الفقياء، دار النفائس، الطبعة الثانية، بيركت، لبناف،  –(1)

 .278ص
، 1990في ضكء الفقو كالقضاء، دار المعارؼ، الطبعة الثانية، د.ب.ف، عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، الصكرية  -(2)

 حيث يقكؿ:   LAYDU Jean-Baptiste. كىك يتشابو مع تعريف الفقيو الفرنسي 15ص
 «La simulation est un mensonge concerté. Les parties créent volontairement une convention apparente 

différente de la convention réelle, qui reste cachée». 

Il y a deux acte : l’acte ostensible (destiné à être connu des tiers), encore nommé acte apparent ou acte 

simulé, et l’acte secret, siège de la volonté réelle des parties, aussi qualifié d’acte occulte (ou contre-

lettre). LAYDU Jean-Baptiste, Droit Civil, Droit des obligations, panorama du droit, P142. 
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. لكف ليس في كل (1)«المكقف تعاقدا، كاف العقد الظاىر صكريا كالعقد الخفي ىك العقد الحقيقي
أنكاع الصكرية يتضمف الاتفاؽ المستتر عقدا، فقد يقتصر فقط عمى إثبات أف العقد الظاىر عقد 

 صكرؼ لا كجكد لو.

فيا أحد مستشارؼ ـ.ف.ؼ، بأنّيا:   .(2)«تمكيو لمحقيقة»كما عر 

لـ يضع تعريفاً  المشرع الجزائرؼ ؽ.ـ.ج، نجد أف   199ك 198بالرجكع إلى نص المادتيف 
نّما يُترَؾُ لمفقو  .  (3)لمصكرية، كحسفٌ فَعَل؛ لأف  التعريف ليس مِف اختصاص المشرع أصلًب، كا 

 صبنضب: رؼشَف انظىسَخ لؼبء

النص كدلالتو  ميمة التعريف ليست مف اختصاص القضاء أيضا، لكف في حالة غمكض 
؛ لذا نُكرِد بعض (4)يمجأ القاضي إلى تكضيح النص كتفسيره في حالة الخلبؼ عمى ذلؾ

 تعريفات القضاء لمصكرية.

نجدىا  ،(5)الصادرة بشأف الصكرية قراراتو الرجكع إلىفبالنسبة لمقضاء المصرؼ، كبعد   
قديو. غير أفّ ىذا التعريف تتفق جميعيا بأف  الصكرية تعني عدـ قياـ العقد أصلب في نية عا

 يصدؽ في حالة الصكرية المطمقة، لا النسبية.

                              
محمكد عبد الرحيـ الديب، الحيل في القانكف المدني، دراسة مقارنة بالفقو الإسلبمي، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر،  -(1)

 .58، ص2008
(2)- SAGHY-CADENAS Pedro, La simulation de contra, Étude comparée en droit civil Français et 

Vénézuélien, Thèse de doctorat en droit, Université Panthéon-Assas, 22 mars 2012, P9. 

عدـ إدخالو كذلؾ لاعتبارات عديدة، مف أىميا: أفّ المشرع كظيفتُو الأساسية التشريع؛ أؼ كضع الأحكاـ كالقكاعد فقط، بالإضافة إلى  -(3)
سياـ عزؼ، الضرر المعنكؼ في المسؤكلية المدنية، مذكرة تخرج لنيل شيادة ماستر في القانكف، )في اضطراب بيف النص كالتعريف. 

 .(9، ص2013تخصص: عقكد كمسؤكلية، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة البكيرة، 
 .10، صنفسوسياـ عزؼ، مرجع  -(4)
، مج المكتب الفني، 23/11/1994، جمسة 59، لسنة 2236مثاؿ: طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ انظر عمى سبيل ال -(5)
، مج المكتب الفني، 1/7/2014، جمسة 9213، 6152، 5291أرقاـ  الغرفة المدنية، طعكف  طعف ـ.ف.ـ،؛ 1452ؽ، ص45، س2ع
 ، مج المكتب الفني.   4/8/2014، جمسة 83، لسنة 11308طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ  ؛124ؽ، ص47س
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تعنػػػػػي قانكنػػػػػا إعطػػػػػاء صػػػػػكرة لكاقعػػػػػة »أمػػػػػا القضػػػػػاء المبنػػػػػاني، فقػػػػػد عػػػػػر ؼ الصػػػػػكرية بأن يػػػػػا 
 .(1)«ما أك لعمل قانكني معيف، فيَنتُج عنيا عمل ظاىرؼ عقدًا أك اتفاقًا...

اتفاؽ العاقديف عمى إخفاء »رية عمى أنّيا: كما عر فت محكمة النقض الفمسطينية الصك 
التعاقد بينيما بعقد ظاىر غير حقيقي، كيُشترط فييا اتحاد العاقديف، كاتحاد المكضكع، كتزامف 

. نلبحع أفّ ىذه المحكمة (2)«العقديف الظاىر كالمستتر، كالاتفاؽ عمى إخفاء إرادتيما الحقيقية
الصكرية بنكعييا. كما أنيا لـ تتطرؽ إلى تعريف إنّما تَخُصُّ ىنا الصكرية النسبية، لا 

 الصكرية، بقدر ما تطرقت إلى ذكر شركط قياميا.

حُيا، ناىيؾ عف  ر الصكرية أك تُكَضِّ أما بالنسبة لمقضاء الجزائرؼ، فمـ نَعثر عمى قرارات تُفَسِّ
فُيا.  قرارات تُعرِّ

ة كالقضائية، التي تَخُصُّ كفي الأخير، كبعد ىذا العرض الكجيز لمختمف التعاريف الفقيي
دِىا، إلا  أن يا تصل في النياية إلى نتيجة كاحدة ىي:  أف  "الصكرية كتُبيِّف مفيكميا، كرغـ تعدُّ

مظير كاذب مخالف لمحقيقة، كذلؾ بالتعبير عف إرادة  (3)الصكرية في العقكد ىي اصطناع
 .(4)"ظاىرة غير حقيقية تُخفي إرادة حقيقية

                              
 .147، ص2005نزيو نعيـ شلبلا، دعكػ الصكرية، دراسة مقارنة، منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت، لبناف،  انظر في ذلؾ: -(1)
 .10. نقلب عف: عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص29/1/2005، الصادر بتاريخ 2004، لسنة 186قرار رقـ  -(2)
 فيي اصطناع: لأفّ الصكرية في حقيقتيا صناعة كخَمْق تصرؼ ظاىر. -(3)
ؽ. نقلب عف: أنكر طمبة، الصكرية كأكراؽ الضد، المكتب 60، س16/7/1994في ىذا المعنى: طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، جمسة  -(4)

 .4؛ مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص39الجامعي الحديث، د.ب.ف، د.س.ف، ص
 .)مجدؼ حسني خميل، المرجع كالمكضع نفسيما(فرقيا عف الأكضاع الظاىرة التي تستفيد فقط مف ظاىر مكجكد كىذا ما ي

ت عمييا ـ   ؽ.ـ.ج. 60أما الإرادة الظاىرة: فيي الإرادة المُعمَف عنيا، الظاىرة لمعياف، بكسائل التعبير المختمفة التي نَص 
 العاقديف حقيقةً. كالإرادة الحقيقية: ىي ما اتجيت إليو إرادة 
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 انفشع انضبٍَ

 شوؽ رحمك انظىسَخش
مف خلبؿ التعاريف السابقة، نستنتج أفّ لمصكرية شركطا لابد مف تكافرىا فييا لتحققيا، 

 كىذه الشركط تتمثل فيما يمي:

 ارحبد الأؽشاف وانًىػىع فٍ كم يٍ الارفبق انظبهش وانًسززشأولا: 

الظاىر الذؼ لا يُعَبِّر ىك كجكد اتفاقيف، كىما: الاتفاؽ  في الفقو المعاصر ما يُمَيِّز الصكرية
عف الإرادة الحقيقة لمطرفيف، كالغرض منو أفْ يُفرَض عمى الغير. كالاتفاؽ المستتر الذؼ 

 .(1)اتجيت إليو ىذه الإرادة، كييدؼ إلى إلغاء أك تعديل أحكاـ الأكؿ

رية لا الصك فإفّ ، أحدىما أك كلبىما إف اختمففي كلب الاتفاقيف، أما  يت حِد الطرفافكلابد أفْ 
ؿ في العقد الظاىر كميّا أك جزئيّا، كىذيف الإجراءيف لا ، لأف  الاتفاؽ(2)تتحقق  الخفيّ يُمغي أك يُعدِّ

لمبدأ نسبية آثار منطقية ، كىذه نتيجة (3)يُعتَدُّ بيما إلّا إذا قاـ بيما نفس أطراؼ العقد
 .(4)التصرفات

نّما يكفي اتحادىما كلا يُشترط الاتحاد الشخصي بيف أطراؼ الاتفاؽ الظا  ىر كالمستتر، كا 
. فيجكز أف يحرر العقد الظاىر المتعاقداف، كيحرر الاتفاؽ المستتر ككيل (5)اتحاداً قانكنيًّا

                              
عبد القادر الفار، أحكاـ الالتزاـ، آثار الحق في القانكف المدني، دار الثقافة، الطبعة الأكلى، الإصدار الثامف، عماف، الأردف،  -(1)

 . 94، ص2005
FAGES Bertrand, L'interposition de personnes ne suppose pas que l'acte ostensible et l'acte secret aient 

été conclus entre les mêmes personnes, Revue trimestrielle de droit civil 2001, Chroniques, France, P134; 

SAGHY-CADENAS Pedro, op.cit, p84, n°202-203. V: Civ. 1er,  13/1/1953: Bull. civ. I, n° 15. 
 .174محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع سابق، ص -(2)
 .71ؼ حسني خميل، مرجع سابق، صمجد -(3)
 .178محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع سابق، ص -(4)
 .50؛ عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص46إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص -(5)
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عنيما، أك العكس، أك ككيل أحدىما مع العاقد الآخر، كما يجكز أف يحرر العقد المستتر كرثة 
 .(1)المتعاقديف باعتبارىـ الممثميف القانكنييف لمكرثييـ

كعمى ذلؾ فإفّ التعاقد بطريق التسخير لا يُعتبر كرقة ضد، حيث تنقصو خاصية اتحاد  
 .(2)العاقديف

بالإضافة إلى اتحاد المكضكع في كلب الاتفاقيف الظاىر كالمستتر، فإذا كاف نقل ممكية في 
أحد  العقد الظاىر، فيجب أف يككف كذلؾ في الاتفاؽ المستتر، كذلؾ إما بإلغائو أك تعديل

 .(3)عناصره

 انزؼبطش انزهٍُ ثٍُ الارفبلٍُ انظبهش وانًسززشصبَُب: 

، أؼ أف يَصدُر كِلب الاتفاقيف في (4)فالاتفاؽ المستتر يجب أف يتعاصر مع الاتفاؽ الظاىر
. كالمعاصرة المقصكدة ىنا ىي (6)، ككنُيما عمميتيف لا تتجزآف في نية العاقديف(5)كقت كاحد

، أؼ تمؾ التي دارت في ذىف المتعاقديف كانعقدت نيتيـ عمييا (7)المادية المعاصرة الذىنية لا
فْ جاء تاريخ صدكر الاتفاؽ المستتر بعد ذلؾ(8)عند صدكر التصرؼ الظاىر  .(9)، كا 

يكفي اعتبار الإقرار المذككر كرقة ضد تكافر المعاصرة »كىك ما أخذت بو ـ.ف.ـ، بقكليا:  

                              
 .175محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع سابق، ص -(1)
 ي لاحقا في الصكرية بطريق التسخير.نظر ما سيأتٱ. ك 50عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص -(2)
 محمكد عبد الرحيـ الديب، المرجع كالمكضع السابقاف. -(3)

(4) -  WEILL Alex et TERRÉ François, Droit civil, Les obligations, 2ème édition, Dalloz, 1975, p619, 

n°566. 

 .46إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص -(5)
 .177ديب، مرجع سابق، صمحمكد عبد الرحيـ ال -(6)
 .70مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(7)
 .11، صمرجع سابق؛ ليمى مجدكبة شايناز، 1، ىامش1077، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع السابق، ج -(8)
 .123ب.س.ف، ص، د.د.2عبد المجيد الحكيـ، عبد الباقي البكرؼ، محمد طو البشير، القانكف المدني كأحكاـ الالتزاـ، ج -(9)



 انظىسَخ فٍ انؼمىد انُبلهخ نهًهكُخ يفهىو :انفظم الأول

15 
 

ف   .(1)«اختمف تاريخيماالذىنية التي تربطو بالعقد كا 

تفاؽ كعمى ذلؾ إذا لـ يتحقق ىذا التعاصر الذىني بيف الاتفاقيف الظاىر كالمستتر، ككاف الإ
الثاني المحرر في كقت لاحق مف الاتفاؽ الأكؿ، فإف  ىذا الاتفاؽ اللبحق لا يُعَدُّ كرقة ضد، بل 

لا للبتفاؽ السابق  .(2)يُعتبر مُعَدِّ

صكرية العقد، لكف اختلبؼ التاريخ ليس دليلب عمى جدية العقد،  فاتحاد التاريخ دليل عمى
 .(3)كىي مسألة مترككة لتقدير قاضي المكضكع

يٍ حُش انًبهُخ أو الأسكبٌ أو  اخزلاف كم يٍ الارفبق انظبهش وانًسززش صبنضب:

 انششوؽ

نّما قصدا الاتفاؽ الح  قيقي المستتر، بما أفّ العقد الظاىر لـ يَقصِده العاقداف بإرادتيما، كا 
، ىذا الاختلبؼ الذؼ قد يككف كميًّا كىك ما يسمى (4)فلببد عندئذ مف كجكد اختلبؼ بينيما

 . (5)بالصكرية المطمقة، كقد يككف جزئيًّا كيسمى حيف ذاؾ بالصكرية النسبية

كمف أمثمة الاختلبؼ الكمي بيف الاتفاقيف: اتفاؽ شخصيف عمى أف يبيع الأكؿ لمثاني مالا 
ناه بأفّ ىذا البيع لا  -كرقة الضد–الو، عمى أف يُحررا في نفس الكقت محررا سريا مف أمك  يُضَمِّ

 كجكد لو في الحقيقة، مع ما يترتب عمى ذلؾ مف آثار.

                              
؛ طعف 658ؽ، ص25، س1، مج المكتب الفني، ع9/4/1974، جمسة 39، لسنة 121طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ  -(1)

، في الالتزامات، المجمد 2. نقلب عف: سميماف مرقس، الكافي في شرح القانكف المدني، ج15/12/1945ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، جمسة 
 .358، ص1992بيركت، لبناف، الطبعة الثانية، -مصر، مكتبة صادر-زاـ، دار الكتب القانكنيةالرابع، أحكاـ الالت

 .70مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(2)
ؿ عقدا سابقا حقيقيا:    WEILL Alex et TERRÉكبناء عمى ذلؾ، فإفّ الصكرية تتمي ز عف العقد اللبحق الذؼ يُمغي أك يعدِّ

Fronçois, op.cit, p619, n°566.  

 .16عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص -(3)
 .176محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع سابق، ص -(4)
 .12عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص -(5)
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أما بالنسبة للبختلبؼ الجزئي، فقد يتناكؿ ىذا الاختلبؼ طبيعة العلبقة القانكنية بيف 
 .(1)ركطياالعاقديف، أك ركنا مف أركانيا، أك شرطا مف ش

 ساثؼب: أٌ َكىٌ أحذهًب ظبهشا، وَكىٌ اِخش يسززشا

معنى ذلؾ أف يككف ىناؾ اتفاقاف، أحدىما ظاىر كىك الاتفاؽ الصكرؼ، كالآخر مستتر  
؛ فالاتفاؽ الظاىر ما ىك إلّا ستار لحقيقة التصرؼ الذؼ قصده العاقداف (2)كىك الاتفاؽ الحقيقي

أثر لو قانكنا؛ لأفّ إرادة المتعاقديف لـ تنصرؼ إلى ترتيب  فيك عقد معدكـ لا»، (3)بإرادتييما
 . (4)«أحكامو

أما الاتفاؽ المستتر فيك الذؼ اتجيت إليو إرادة العاقديف الحقيقة، كىك الذؼ يسرؼ بيف  
 .(5)ؽ.ـ.ج 199المتعاقديف كالخمف العاـ، كىك العقد الحقيقي. كىذا ما نصت عميو المادة 

 انًطهت انضبٍَ

 ىسَخـــظـع انىاـــأَ
قمنا فيما سبق إفّ المتعاقديف يمجآف في الغالب، مف أجل إخفاء حقيقة العقد القائـ بينيما،  

إلى الصكرية، ىذه الأخيرة التي تَفتَرِض تصرفا ظاىرا كاتفاقا مستترا. ىذا الاتفاؽ الذؼ قد يككف 
ؿَ أَحَدَ عناصر العلبقة قانكنية القا يُمغي مف شأنو أف ئمة بيف المتعاقديف، أك يُمغييا أك يُعَدِّ

 برم تيا.

                              
 انظر ما يأتي في المطمب الثاني مف ىذا المبحث بشأف أنكاع الصكرية. -(1)
 .1077، ص2يكرؼ، مرجع سابق، جعبد الرزاؽ أحمد السن -(2)
  .178محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع سابق، ص -(3)
 .66مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(4)

فْ كاف صكريا، فإنو يُرتب آثاره بالنسبة لمغير حسف النية حسب ما نصت عميو المادة  ؽ.ـ.ج،  198لكف نلبحع أفّ العقد الظاىر، حتى كا 
 .ـ.ـ.ؽ 244المقابمة لممادة 

 انظر في تفصيل ذلؾ، آثار الصكرية بيف المتعاقديف، في الفصل الثاني. -(5)
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كعمى ىذا النحك، يككف لمصكرية نكعاف: صكرية مطمقة )فرع أكؿ(، كصكرية نسبية )فرع 
 ثافٍ(.

 انفشع الأول

 انظىسَخ انًطهمخ
ىي التي تتناكؿ العلبقة القانكنية في ذاتيا، فيككف العقد الصكرؼ لا »الصكرية المطمقة،  

، كما أفّ الاتفاؽ المستتر لا يتضمّف تصرفا آخر يختمف عف التصرؼ (1)كجكد لو في الكاقع
 .(2)«الظاىر، بل يقتصر عمى إثبات أفّ العقد الظاىر عقد صكرؼ لا كجكد لو

كمف أمثمة الصكرية المطمقة أفْ يتفق شخصاف "أ" ك "ب" عمى أفْ يبيع الأكؿ لمثاني أرضو 
ترا مفادُهُ أفّ البيع صكرؼ لا حقيقة لو، كىذا بمبمغ معيف، كفي الكقت نفسو يكتباف سندا مست

السند المستتر ىك كرقة الضد. كبالنتيجة فإفّ البائع يَظَلُّ مالكا لتمؾ الأرض فلب تَخرُج مِف 
مُمكِو. كتطبيقاً لذلؾ، يستطيع البائع الصكرؼ "أ" في حالة تسميمو الأرض لممشترؼ "ب" 

                              
، أحكاـ الالتزاـ، دراسة مقارنة، دار كائل، الطبعة الأكلى، 2حسف عمي الذنكف، محمد سعيد رحك، الكجيز في النظرية العامة للبلتزاـ، ج -(1)

 . 124، ص2004
 الغير: فالصكرية المطمقة ىي مجرد تمكيو لتضميل

CARBONNIER Jean, Cours de droit civil, 2eme année de capacité, Union nationale des étudiants des 

France, Service d’édition des cours de la faculté de droit, Paris, France, 1956-1957, P95.  

لالتزاـ، دراسة مقارنة في القانكنيف المصرؼ كالمبناني، دار النيضة العربية، أنكر سمطاف، المكجز في النظرية العامة للبلتزاـ، أحكاـ ا -(2)
 .121؛ عبد المجيد عبد الحكيـ، عبد الباقي البكرؼ، مرجع سابق، ص152، ص1998بيركت، لبناف، 

، فيككف العقد الظاىر لا كجكد -كياف العقد –كقد قررت ـ.ف.ـ في عدة أحكاـ ليا، بأفّ "الصكرية المطمقة ىي التي تتناكؿ كجكد العقد ذاتو 
ؽ. نقلب عف: معكض عبد 52، س30/4/1986، جمسة 865بو في الحقيقة". انظر مثلب: طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، الطعف رقـ 

فة ؛ طعف ـ.ف.ـ، الغر 243، ص1990التكاب، الشفعة كالصكرية كفقا لقضاء النقض، منشأة المعارؼ، الطبعة الثانية، الإسكندرية، مصر، 
 .1337ؽ، ص29،  س1، مج المكتب الفني، ع25/5/1978، جمسة 46، لسنة 377المدنية، طعف رقـ 
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ا عميو بكرقة الضد ، كلا يُقبل مف المشترؼ "ب" التمسؾ بالعقد الظاىر استردادىا منو، مُحتَجًّ
ف البيع، لأنّو مجرد كىـ  .(1)المُتضمِّ

غير أفّ ىناؾ مف يَعتَبر التصرؼ الظاىر الصكرؼ، تصرفا باطلب بطلبنا مطمقا، مُتَجرِّدا 
 .(2)مف أؼ أثر قانكني

ف كنّا نُؤيِّدُه في الشق الأكؿ  مع شيء  -مطمقا اعتبار التصرؼ الصكرؼ باطلب بطلبنا–كا 
لابد أف نَقِفَ  -تجريد التصرؼ الظاىر مف أؼ أثر قانكني–مف التفصيل، فإفّ الشق الثاني 

 عنده كقفة مُتأنِيّة. كلتكضيح كلب الشقيف، نطرح السؤاليف الآتييف:

 ىل تُعتَبر الصكرية بذاتيا سببا لمبطلبف؟   -1

صر عمى أطراؼ العلبقة كىل تجريد التصرؼ الظاىر مف أؼ أثر قانكني، يَقت -2
 القانكنية، أـ يتعداه إلى الغير حسف النية؟ 

بالنسبة للئجابة عف التساؤؿ الأكؿ، نقكؿ: إنو لا يترتب عمى مجرد سمكؾ الصكرية بطلبف 
التصرؼ القانكني الذؼ قصده العاقداف بإرادتييما الحقيقية،  بل يقتصر البطلبف عمى الإرادة 

 ؽ.ـ.ج. 199. كىذا إعمالا لنص المادة (1)حقيقي الصكرية التي ليس ليا كجكد

                              
، فلب تسرؼ في حقو كرقة الضد، فإذا باع "ب" الأرض لػ "ج"، فإفّ مف مصمحة ىذا الأخير -إذا كاف حَسف النية –أما بالنسبة لمغير  -(1)

عميو بكرقة الضد. )محمد المالقي، محاضرات في شرح القانكف المدني التكنسي، مركز النشر اعتبار البيع بيف "أ" ك "ب" ناجزًا، كلا يُحتَج 
 (. 217، ص2003الجامعي، الطبعة الثانية، تكنس، 

كما يستطيع الدائنكف رفع دعكػ الصكرية ضد مدينيـ )البائع الصكرؼ(، مُد عيف أفّ تصرؼ البائع المديف في أملبكو لفائدة المشترؼ كاف 
 9/1/1984، المؤرخ في 8860ا، كلا ييدؼ سكػ لتيريب أمكالو كالإضرار بالضماف العاـ، انظر في ذلؾ: القرار التعقيبي، عدد صكري

(. نقلب عف: محمد الزيف، النظرية العامة للبلتزامات، العقد، د.د.ف، الطبعة الثانية، تكنس، د.س.ف، 317، ص1، ج1984)ف.ـ.ت، 
ؽ، 37، س2، مج المكتب الفني، ع15/6/1986، جمسة 53، لسنة 623غرفة المدنية، طعف رقـ ؛ طعف ـ.ف.ـ، ال10، ىامش381ص
 .683ص
عامر محمكد الكسكاني، أحكاـ الالتزاـ، آثار الحق في القانكف المدني، دراسة مقارنة، دار الثقافة، الطبعة الثانية، عماف، الأردف، -(2)

 .162، ص2010
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ذلؾ أنّو يجب أف تككف الإرادة المُنشئة لمعقد جديّة، قاصدةً إبراـ العقد كالارتباط بو، فلب 
عبرة إذف بالإرادة غير الجدية كالتي لـ يَقصد صاحبيا أف يمتزـ بيا، كمف بينيا الإرادة 

 .(2)الصكرية

بصكرية عقد البيع، إذا أثبت أفّ صكريتو مطمقة، كاف ىذا كبناءً عمى ذلؾ، فإفّ المدعي 
تِوِ التزاماً بنقل ممكية (3)العقد باطلب ، كبالتالي لا يُنتج آثاره، فيظل البائع مالكا كلا يُكلِّدُ في ذم 

 . (4)المبيع

ؽ.ـ.ج، فإفّ  199أما بالنسبة للئجابة عف التساؤؿ الثاني: فعملب بمقتضى أحكاـ المادة 
–النافذ بيف المتعاقديف كالخمف العاـ ليما، ىك العقد الحقيقي، أما التصرؼ الصكرؼ  التصرؼ
إذ لمّا كاف مناط كجكد عقد ما ىك إرادة أطرافو، كلمّا »فلب كجكد لو بالنسبة إلييما،  -الظاىر

=                              
. نقلب عف: عبد الرحمف أحمد جمعة الحلبلشة، 30/4/1987، الصادر بتاريخ 739/1985ر رقـ محكمة التمييز الأردنية، قرا -(1)

؛ كانظر 1، ىامش161، ص2006الكجيز في شرح القانكف المدني، آثار الحق الشخصي، أحكاـ الالتزاـ، دار كائل، الطبعة الأكلى، 
 .LAYDU Jean- Baptiste, op.cit, p144, n°334أيضا: 

، في الالتزامات، المجمد الأكؿ، نظرية العقد كالإرادة المنفردة، دار الكتب 2مرقس، الكافي في شرح القانكف المدني، جسميماف  -(2)
 .134، ص1987بيركت، لبناف، الطبعة الرابعة، -مصر، مكتبة صادر -القانكنية 

، مرجع سابقف: معكض عبد التكاب، . نقلب ع27/5/1965، جمسة 30، لسنة 440طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ  -(3)
 .256ص
 .127عبد المجيد الحكيـ، عبد الباقي البكرؼ، مرجع سابق، ص -(4)

ياؿ، مع الإشارة أفّ التمسؾ بالصكرية يجب أف يككف جازما صريحا، حتى تبحثو المحكمة كتَبُت  فيو، كلا يُفيد مجرد التمسؾ بالتكاطؤ كالاحت
كحكما، لأفّ الصكرية إنّما تعني عدـ قياـ العقد أصلب في نية عاقديو، أما التكاطؤ أك الاحتياؿ فإنّو غير كذلؾ "لاختلبؼ الأمريف مدلكلا 

، 865مانع مف جدية التعاقد كمف قياـ الرغبة في إحداث أؼ آثار قانكنية لو". في ىذا المعنى: طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، الطعف رقـ
؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، الطعف 243، صمرجع سابقلب عف: معكض عبد التكاب، . نق330، ص30/4/1986، جمسة 25لسنة 
. نقلب عف: سعيد أحمد شعمة،  قضاء النقض المدني في الصكرية كالشفعة، دار الفكر 330، ص3/4/1985، جمسة 24، لسنة 91رقـ

 .  47، ص1993العربي، د.ب.ف، 
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د كاف المتعاقداف في حالة الصكرية ليس لدييما إرادة ترتيب العقد الصكرؼ لآثاره، فإفّ ىذا العق
 ، كبالنتيجة، فإنّو يتجرد مف أؼ أثر قانكني فيما بيف العاقديف.(1)«لف يككف لو كجكد

لكف ماذا عف الغير حسف النية الذؼ تككف لو مصمحة في التمسؾ بالعقد الظاىر؟، إذ إفّ 
ىذا الغير قد يجػيل حقيقة التصػرؼ، مُعتمدا في ذلؾ عمى العقد الظػاىر، في ىذه الحػػالة يككف 

 .(2)تيجةً لحُسفِ نيتو، أف يتمسؾ بالعقد الظػاىر إذا كانت لو مصػمحة في ذلؾلو، ن

كالحكمة مف ذلؾ، ىي رغبة المشرع في حماية الغير حسف النية ضمانا لاستقرار 
، إلّا (4)، كىذا بالرغـ مف أفّ العقد الصكرؼ لا يُعبر عف الإرادة الحقيقة لممتعاقديف(3)المعاملبت

 .(5)را كاذبا اعتمد عميو الغير حَسف النية كاطمأفّ إليو في تعامموأنّيما قد أنشآ مظي

أفّ ىذه القرارات ]الأقكاؿ[ فييا »كفي الأخير نصل إلى ما كصل إليو الأستاذ إبراىيـ نجار 
شيء مف التسرع كعدـ الدقّة، لأنّيا قد تكحي بأفّ الصكرية المطمقة، ىي بحد ذاتيا سبب 

ثار[ الأعماؿ القانكنية، في حيف أفّ الصكرية المطمقة ليست سببا لإبطاؿ أك لتعطيل مفاعيل ]آ
 .(6)«للئبطاؿ، أك لتعطيل المفاعيل ]الآثار[، إلّا عندما تدخل نطاؽ اللبشرعية

                              
)عبد المجيد الحكيـ، عبد  طبيقا لمقكاعد العامة كا عمالا لمبدأ سمطاف الإرادة.. كذلؾ ت67مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(1)

 (.127الباقي البكرؼ، مرجع سابق، ص
 .231، صمرجع سابقمعكض عبد التكاب،  -(2)
 .159، ص2006محمد حسيف منصكر، النظرية العامة للبلتزاـ، أحكاـ الالتزاـ، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر،  -(3)
 .99عبد القادر الفار، مرجع سابق، ص -(4)
، أحكاـ الالتزاـ، دار المعرفة الجامعية، 2؛ نبيل إبراىيـ سعد، النظرية العامة للبلتزاـ، ج163أنكر سمطاف، مرجع سابق، ص -(5)

 .179، ص2004مصر،  أحكاـ الالتزاـ، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، ؛ رمضاف أبك السعكد،153، ص1992الإسكندرية، مصر، 
كما يمييا. مشار إليو في: ليمى مجدكبة  87إبراىيـ نجار، الصكرية المطمقة كالصكرية النسبية في الاجتياد القضائي المبناني، ص -(6)

 .15شايناز، مرجع سابق، ص
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 انفشع انضبٍَ

 انظىسَخ انُسجُخ
ىي التي تتحقق عندما يتفق الطرفاف عمى إخفاء »عر ؼ الفقو الصكرية النسبية بأنّيا 

. فإفْ ىي (2)«، دكف أف تُنكِر كجكد ىذه العلبقة(1)ت ستار تصرؼ صكرؼ تصرؼ حقيقي تح
انصب ت عمى نكع العقد، أؼ طبيعة العلبقة القانكنية القائمة بينيما، كانت صكرية بطريق 
التستر، أمّا إذا اقتصرت عمى إخفاء ركف مف أركاف التصرؼ أك شرطا مف شركطو الجكىرية، 

إفْ ىي انصرفت إلى إخفاء شخصية أحد المتعاقديف، كانت كانت صكرية بطريق المضادة، ف
 .(3)الصكرية حينئذ صكرية بطريق التسخير

 أولا: انظىسَخ ثطشَك انزسزش 

الصكرية بطريق التستر ىي الصكرية التي تَرِد عمى طبيعة العلبقة القانكنية بيف العاقديف، 
تفق فييا الطرفاف عمى إخفاء حقيقة ، بمعنى أنّيا الحالة التي ي(4)أؼ طبيعة التصرؼ القانكني

 .(5)التصرؼ المبرـ بينيما، كذلؾ بإظياره في صكرة عقد آخر مختمف عنو
مّا نحك الغير.  كالصكرية بطريق التستر، إنّما الغرض منيا الغش، إمّا نحك القانكف، كا 

                              
 .115، ص1996جلبؿ عمي العدكػ، أصكؿ أحكاـ الالتزاـ كالإثبات، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصر،  -(1)
 .122عبد المجيد الحكيـ، عبد الباقي البكرؼ، مرجع سابق، ص -(2)
 .13أنكر طمبة، مرجع سابق، ص -(3)

ح نقطة غاية في الأىمية، ذلؾ أفّ الفقو الغالب يُرَكِّز د راسة كرقة كقبل أف نُعَرِّج إلى تأصيل ىذه الأشكاؿ لمصكرية النسبية، لابد أف نُكضِّ
ريق المضادة"، ككأف  الحالات الأخرػ لمصكرية النسبية، كحتى في حالة الصكرية المطمقة، لا تكجد كرقة ضد. الضد في حالة "الصكرية بط
ؿ أحكاـ محتكػ العقد الظاىر»فيما أفّ كرقة الضد ىي:    «اتفاؽ خفي بيف المتعاقديف، تُمغي أك تُعدِّ

«Une contre-lettre est une convention occulte qui contredit, en les annulant ou en les modifiant, des 

dispositions contenues dans une convention ostensible». www.dictionnaire-

juridique.com/definition/contre-lettre.php, 22/4/2016. 

  (.16فإفّ كرقة الضد ىي قاسـ مشترؾ لكل حالات كفركض الصكرية. )مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص كعميو

 .12؛ مجدؼ حسني خميل، مرجع نفسو، ص33إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص -(4)
 .381محمد الزيف، مرجع سابق، ص -(5)

http://www.dictionnaire-juridique.com/definition/contre-lettre.php
http://www.dictionnaire-juridique.com/definition/contre-lettre.php
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 وهزا الغش نجذه فٍ عذةّ تطبُقاث، منها: انغش َحى انمبَىٌ: -1

 خفٍ هجخ:غ انزٌ َ  ُانج -1-1

فالعقد الظاىر ىك البيع كىك العقد الصكرؼ، كالعقد المستتر ىك اليبة، كىك العقد الحقيقي. 
، أك التيرب مف رسكـ التسجيل، كالتي (1)شكمية العقدكيككف الغرض منيا عادة التيرب مف 

 .(2)تككف كبيرة في العقكد التبرعية، مقارنة عما ىك في المعاكضات

قداف عمى أفّ عقد البيع ىك في حقيقتو ىبة، يستطيع كل مَف لو مصمحة كعميو إذا اتفق العا
، إثبات صكرية عقد البيع بكافة الطرؽ القانكنية في الإثبات، كذلؾ (3)في كشف حقيقة التصرؼ

، كبذلؾ تقع اليبة باطمة بطلبنا -ؽ.أ.ج 206المادة –لكجكد تحايل عمى أحكاـ القانكف 
 .(4)مطمقا

 

                              
 ف المعقكد عميو عقارا أك حقا يتطمب الرسمية.. ىذا إذا كا1075-1074، ص2عبد الرزاؽ السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(1)

تمميؾ بلب عكض، تنعقد بإيجاب كقبكؿ، كتتـ بالحيازة، كمراعاة أحكاـ التكثيق في العقارات كالإجراءات الخاصة في »فاليبة كأصل، ىي: 
شكمية، إذا تعمق الأمر بالعقارات ؽ.أ.ج. كعمى ذلؾ فإفّ عقد اليبة مف العقكد ال 206ك 202. كىذا ما نصت عميو المادتيف «المنقكلات

نّما يَمزَـ إفراغو في شكل رسمي. كفي حال ة كالحقكؽ العينية العقارية، بمعنى أنّو لا يكفي لانعقادىا كجكد التراضي بيف المتعاقديف، كا 
كانت سافرة أك مستترة[.  ؽ.أ.ج صريح في ذلؾ، ]سكاء 206الإخلبؿ بيذا الإجراء يُعتبر عقد اليبة باطلب بطلبنا مطمقا، فنص المادة 

)ميدية دحماني، فاطمة الزىراء ثمجكف، عقد اليبة كسبب لاكتساب الممكية العقارية، مذكرة لمحصكؿ عمى شيادة الميسانس، تخصص 
 (.10، ص2011/2012قانكف عقارؼ، كمية الحقكؽ، جامعة يحيى فارس بالمدية، 

ؼ استغنى عف ىذا الشكل في اليبة المستترة، كقرر انعقاد اليبة صحيحة بدكنو. (، الذ1ؼ 488كىذا عمى خلبؼ القانكف المصرؼ )المادة 
 (.  48)عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص

(2) -   LAYDU Jean-Baptiste, op.cit, p143, n°329.  

. في حيف أفّ عقد ، أما إذا كانت بيف الأصكؿ مف الدرجة الأكل%5ففي عقد اليبة تككف رسكـ الشير  ى أك الأزكاج فإنيا تعفي مف الرسكـ
 قانكف التسجيل. 353/2، المادة %1البيع تككف فيو رسكـ الشير 

 كباعتبارىا صكرية تدليسية، يجكز حتى لأطرافيا أف يُثبتاىا بكل الطرؽ، بما فييا البينة كالقرائف. )طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، -(3)
 (.370. نقلب عف: عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص9/5/1985، جمسة 51، لسنة 233الطعف رقـ 

ؽ.ـ.ج(، كلا أثر لميبة لا بيف  102كبالتالي لا تمحقيا إجازة، كيمكف لممحكمة أف تقضي بالبطلبف مف تمقاء نفسيا )المادة  -(4)
 ؽ.أ.ج(.206ك 202ائرؼ )المادتيف المتعاقديف كلا في حق الغير، كىذا حسب مكقف المشرع الجز 
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 :بوفبئُ بخفٍ ثُؼانجُغ انزٌ َ   -1-2
يككف البيع باطلب إذا احتفع البائع يكـ البيع بحق »ؽ.ـ.ج عمى أنّو:  396نصت المادة   

. كفي ظل ىذا الحظر لعقد البيع الكفائي، يمكف أف (1)«استرداد الشيء المبيع في أجل معيف
 . (2)الحكـنتصكر الأساليب كالكسائل التي قد يمجأ إلييا العاقداف بيدؼ التحايل عمى ىذا 

فقد يحرر العاقداف عقدا يتضمّف بيع العقار، كلا يَنُصاف فيو عمى حق الاسترداد، ثـ يُتبعانِوِ 
بتحرير عقد آخر يَنُصافِ فيو عمى حقيقة التصرؼ، فيككف عقد البيع عقدا صكريا، كالعقد الآخر 

 .(3)ىك العقد الحقيقي أؼ كرقة الضد

حقيقة التصرؼ أف يثبت صكرية العقد الظاىر  كعندئذ يجكز لكل مف لو مصمحة في كشف
، كبذلؾ -ؽ.ـ.ج 396المادة –بكل طرؽ الإثبات القانكنية، لكجكد تحايل عمى أحكاـ القانكف 

 يقع عقد البيع الكفائي باطلب بطلبنا مطمقا. 

 انزظشفبد انزٍ رسزش وطُخ: -1-3

ر عميو يككف أىلب لمباشر إفّ كل شخص بمغ السف القانكني متمتعا بقكاه العقمية، كلـ يُحجَ 
، فمو أف يتصرؼ في أمكالو كيفما (4)ؽ.ـ.ج 40/1حقكقو المدنية كىذا ما نصت عميو المادة 

                              
كىك نفس مكقف المشرع المصرؼ، كالذؼ كاف مكقفو متذبذبا بشأف إبطاؿ ىذا العقد نظرا لممشاكل العديدة التي كاجييا مف خلبؿ  -(1)

ا العقد يتمثل في التطبيق العممي، الأمر الذؼ دفعو إلى تقرير بطلبف عقد بيع الكفاء، غير أفّ ىناؾ مف يرػ بأفّ التكييف لصحيح ليذ
كجكب اعتباره عقد بيع صحيح معمق عمى شرط فاسخ؛ ككف إبطاؿ التصرفات القانكنية أمر غير مرغكب في التقنينات المدنية الكضعية 

انيف الحديثة، التي تتجو نحك تقميص دائرة البطلبف. )ياسر باسـ ذنكف السبعاكؼ، بيع الكفاء، دراسة مقارنة بيف الشريعة الإسلبمية كالقك 
 كما بعدىا(.  117، ص2011دار شتات لمنشر كالبرمجيات، مصر،  -العربية، دار الكتب القانكنية

 .201بف عكدة لزرؽ، مرجع سابق، ص -(2)
، جمسة 56، لسنة 999؛ كانظر عمى سبيل المثاؿ: طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ 132أنكر طمبة، مرجع سابق، ص -(3)

، جمسة 65، لسنة 4233؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف 801ؽ، ص41، س2تب الفني، ع، مج المك28/11/1990
 .1461ؽ، ص48، س2، مج المكتب الفني، ع13/12/1997
كل شخص بمغ سف الرشد متمتعا بقكاه العقمية كلـ يُحجر عميو، يككف كامل الأىمية لمباشرة »ؽ.ـ.ج عمى أفّ:  40/1تنص المادة  -(4)

 .«حقكقو المدنية
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شاء كلمف شاء، كقد تككف ىذه التصرفات بعكض أك بغير عكض، كمف أمثمة ىذه الأخيرة نجد 
 .(1)الكصية التي تُعتبر مف التصرفات الناقمة لمممكية

التصرفات الخطيرة، لاعتبار أفّ المكصي قد يتنازؿ عف كل أمكالو كالكصية تُعتبر مف 
لكارث أك لأجنبي، مما يتسبب في حرماف بقية الكرثة أك كميـ مف تركة مكرثيـ. الأمر الذؼ 

 .(3)، لمنع الإضرار بالكرثة(2)إلى تقييد حرية الإيصاء الجزائرؼ  أدػ بالمشرع
التحايل عمى أحكاـ القانكف، الذؼ إف لـ  غير أفّ ىذا التقييد يدفع بعض الأشخاص إلى

                              
، كنص في المادة «تمميؾ مضاؼ إلى ما بعد المكت بطريق التبرع»ؽ.أ.ج بأنّيا:  185عرّؼ المشرع الجزائرؼ الكصية في المادة  -(1)

 .«لممكصي أف يكصي بالأمكاؿ التي يممكيا كالتي تدخل في ممكو قبل مكتو عينا أك منفعة»مف نفس القانكف عمى ما يمي:  190
 .«لا كصية لكارث إلا إذا أجازىا الكرثة بعد كفاة المكصي»أ.ج عمى أنّو: ؽ. 189تنص المادة  -(2)

 كىذا التقييد يككف مف ناحيتيف:
ؽ.أ.ج، التي اعتبرت الكصية لكارث  189، كىذا ما نصت عميو المادة لا وصية لوارث إلا إذا أجازىا الورثة بعد وفاة الموصي -أ

 اقي الكرثة، كىك ما يُستخمص مف الصياغة الفرنسية ليذه المادة.صحيحة، كلكنّيا مكقكفة عمى إجازة خاصة مف ب
«Le testament fait au profit d’un héritier ne produit effet que si les héritiers y consentent après le décès du 

testateur».  

زركؽ، محمد حمكش، حماية الكرثة مف الكصايا المستترة في كىي القاعدة التي قضت بيا المحكمة العميا في عدة قرارات ليا. )عبد الرؤكؼ 
 (.13، ص2005/2006القانكف الجزائرؼ، مذكرة تخرج لنيل شيادة المدرسة العميا لمقضاء، 

. نقلب عف: جماؿ سايس، الاجتياد الجزائرؼ في 24188، رقـ الممف 14/3/2001قرار المحكمة العميا، الغرفة المدنية، الصادر بتاريخ 
؛ حكيـ دربالي، الكصية في التشريع الجزائرؼ، مذكرة 1130، ص2013، منشكرات كميؾ، الطبعة الأكلى، الجزائر، 3ضاء المدني، جالق

لنيل شيادة الماستر في الحقكؽ، تخصص: أحكاؿ شخصية، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، قسـ الحقكؽ، جامعة محمد خيضر بسكرة، 
 . 18، ص2014/2015

عتبارات التي مف أجميا عمّق المشرع إجازة الكرثة لمتصرؼ الذؼ يتـ مف المكرث المريض مرض المكت عمى كفاة مكرثيـ: كانظر في الا
 .571، ص2005عبد الرحمف أحمد جمعة الحلبلشة، الكجيز في شرح القانكف المدني الأردني، عقد البيع، دار كائل، الطبعة الأكلى، 

ؽ.أ.ج.  185، كذلؾ اعتمادا عمى نص المادة كة، وما زاد عن الثمث يتوقف عمى إجازة الورثةتكون الوصية في حدود ثمث التر  -ب
، غير منشكر. نقلب عف: عبد الرؤكؼ زركؽ، محمد 40651، رقـ الممف24/2/1986انظر في ذلؾ، قرار المحكمة العميا، الصادر بتاريخ 

حرية في التصرؼ فيو أثناء مرض المكت؛ لأنو المقدار المخصص . كفي حدكد ىذا الثمث، لممكرث مطمق ال14حمكش، مرجع سابق، ص
الإدارية، لمكصية شرعاً كقانكنًا. )فريدة محمدؼ زكاكؼ، مبدأ نسبية العقد، رسالة لنيل دكتكراه الدكلة في القانكف الخاص، كمية الحقكؽ كالعمكـ 

 (.28، ص1992بف عكنكف، جامعة الجزائر، 
إنّما يرجع إلى تَعَمُّق حق الكرثة بأمكاؿ المريض مرض المكت مف كقت المرض الذؼ يمكت فيو. انظر فسبب تقييد التصرؼ ىنا،  -(3)

، العقكد التي تقع عمى الممكية، المجمد الأكؿ، البيع 4في تفصيل ذلؾ: عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، الكسيط في شرح القانكف المدني، ج
 .324-323لبناف، د.س.ف، ص كالمقايضة، دار احياء التراث العربي، بيركت،
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يكف مف أجل حرماف بعض الكرثة مف حقيـ في الميراث، فلؤجل تفضيل بعضيـ عمى 
. فيمجأ الشخص بذلؾ خلبؿ مرض مكتو، إلى ستر تصرؼ قصد بو التبرع، بتصرؼ (1)بعض

تِو إلى ستر  يككف بعكض. بل أكثر مف ذلؾ، فقد يَعمَد المكصي حاؿ حياتو كتَمَتُّعِوِ بكامل صح 
تصرفاتو المضافة إلى ما بعد المكت، في شكل تصرفات مُنجَزَة، بأف يتصرّؼ لأحد كرثتو أك 
لأجنبي، عمى أف يحتفع المتصرؼ، كبأيّة طريقة كانت، بحيازة العيف محل التصرؼ، كبحقو 

 .(2)في الانتفاع بيا مدػ حياتو

. (3)كىي نكع مف الصكرية النسبية كل ىذه التصرفات إخفاء لمكصية كراء تصرفات أخرػ،
كىي تصرفات ليست في أصميا كصية كلكنّيا تأخذ حكميا، كقد اعتبرىا القانكف كصية 

 .(6)، بأفْ حصرىا بقيكد الكصية(5)؛ قرر فييا حماية لمكرثة(4)مستترة

 كىناؾ حالتاف يُحمى فييما الكارث مف الكصايا المستترة، نص  عمييما القانكف المدني: 

                              
 .44ص ،2006رد التحايل عمى أحكاـ الميراث في التشريع الجزائرؼ، قصر الكتاب، الجزائر، عبد العزيز محمكدؼ،  -(1)
 .29-20عبد العزيز محمكدؼ، المرجع كالمكضع نفسيما؛ زركؽ عبد الرؤكؼ، حمكش محمد، مرجع سابق، ص -(2)
ىك ما كاف متصلب بقكاعد التكريث كأحكامو المعتبرة شرعا، أك الزيادة  -لتعمق الإرث بالنظاـ العاـ–رث كالتحايل الممنكع عمى أحكاـ الإ»

لأحد كرثتو، تككف صحيحة كلك كاف  حاؿ صحتوالصادرة في  المُنجَزَةأك النقص في حصصيـ الشرعية، كيترتب عمى ىذا أفّ التصرفات 
. طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، «ما يككف قد خرج مف ممكو حاؿ حياتو فلب حق  لمكرثة فيوالمكرث قد قَصَدَ بيا حرماف بعض كرثتو؛ لأفّ 

، 3650؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ 525ؽ، ص15، مج المكتب الفني، س9/4/1964، جمسة 29، لسنة 355طعف رقـ 
 .416ؽ، ص46، س1، مج المكتب الفني، ع19/02/1995، جمسة 60لسنة 

. 322، ص2/1/1979، تاريخ الجمسة 34، لسنة 550ر في ذلؾ عمى سبيل المثاؿ: طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ انظ -(3)
 .93نقلب عف: سعيد أحمد شعمة، مرجع سابق، ص

ظيار نية تصرؼ آخر بقصد التحايل عمى أح»الكصية المستترة:  -(4) كاـ ىي تصرؼ يَعمَد المكصي فيو إلى إخفاء نية الإيصاء، كا 
. )مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، «الميراث، كعندئذ يككف التصرؼ المستتر ىك الكصية، أما التصرؼ الظاىر فقد يككف بيعا أك ىبة...

 (.501ص
كالقانكف كما يحمي الكرثة مف الكصايا المستترة، يحمي الدائنيف أيضا. فتككف ليـ بذلؾ مصمحة في الكشف عف الكصايا المستترة،  -(5)

ـ عمى الكصايا. )انظر في تفصيل ذلؾ، عبد الحكـ فكدة، النظاـ القانكني كتُرَ  ج ح مصمحتيـ عمى مصمحة الكارث، باعتبار الديكف تُقَد 
، 2005لحماية الكرثة مف الكصايا المستترة، مرض المكت، الاحتفاظ بالحيازة كالمنفعة، دار المطبكعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، 

 (.25ص
 .40، ص2004كظ جغبكب، الكصية بيف الشريعة كالقانكف، مذكرة لنيل إجازة المعيد الكطني لمقضاء، محف -(6)
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 ظذس يٍ انًىسس فٍ يشع انًىد: رانزظشفبد انزٍ  -1-3-1

، كاعتبر (1)ؽ.ـ.ج 776ك 408نص  المشرع الجزائرؼ عمى ىاتو الحالة في المادتيف 
التصرفات التي ذكرتيا الأكلى كصية في الفارؽ الذؼ قد يتجاكز حد ثمث التركة، فيسرؼ عميو 

عف الثمث. كاعتبر التصرفات التي  ما يسرؼ عمى الكصايا مف شرط إجازة الكرثة فيما زاد
 ذكرتيا الثانية مضافة إلى ما بعد المكت، فتُحاط بقيكد الكصية.

 حبنخ رظشفبد انًشَغ يشع انًىد ثمظذ انزجشع: -أ

، أفّ المريض مرض المكت، إذا تبرع نَفَذَ التبرع (2)ؽ.ـ.ج 776/01نستنتج مف نص المادة 
مكت اعتُبِرَ كصية مستترة، كسَرَت عمى ىذا  في حقو حاؿ حياتو، فإف اتصل بيذا المرض

 .(3)التبرع أحكاـ الكصية

الأكلى، أفّ  في فقرتو 776ما جاء في نص المادة غير أفّ ما تجدر الإشارة إليو بصدد 
حُكمو جاء عامًا، يشمل كل تصرؼ صدر في مرض المكت أيّا كانت التسمية التي أعطيت 

 (5)ذ نفس الحكـ التصرفات التبرعية الصريحة مف ىبة؛ لذلؾ يككف مف باب أكلى أف تأخ(4)لو

                              
 عمى التكالي.  916ك 477تقابميما في القانكف المدني المصرؼ، المادتاف:  -(1)
يُعتَبَر تبرعا  كل تصرؼ قانكني يصدر عف شخص في حاؿ مرض المكت بقصد التبرع،»ؽ.ـ.ج عمى أفّ:  776/1تنص المادة  -(2)

 .«مضافاً إلى ما بعد المكت، كتسرؼ عميو أحكاـ الكصية أيًّا كانت التسمية التي تُعطى إلى ىذا التصرؼ
يُقصد بسرياف أحكاـ الكصية؛ تطبيق أحكاميا بعد كفاة المريض، إذ لا يُعتَبَر المكرث مريضا مرض مكت إلّا إذا اتصل المكت بيذا  -(3)

، 2006نيف، عقد البيع في القانكف المدني الجزائرؼ، ديكاف المطبكعات الجامعية، الطبعة الخامسة، الجزائر، المرض فعلب. )محمد حس
 (.217ص
، أسباب كسب الممكية مع الحقكؽ العينية المتفرعة عف 9عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد، ج -(4)

 . 222تفاؽ(، دار احياء التراث العربي، بيركت، لبناف، د.س.ف، صالممكية )حق الانتفاع كحق الار 
. كىك الحكـ الذؼ «اليبة في مرض المكت كالأمراض المخيفة تُعتبر كصية»ؽ.أ.ج عمى أفّ:  204لذلؾ نص  المشرع في المادة  -(5)

، جماؿ سايس، 307939، رقـ الممف 19/05/2005أيّدتو المحكمة العميا في عدة قرارات ليا. كقرار الغرفة المدنية، الصادر بتاريخ 
 . 1288، مرجع سابق، ص3ج

، العقكد التي ترد عمى 5عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد، جكىك ما أخذ بو أيضا جميكر الفقياء )
    ؛ 128ص ياء التراث العربي، بيركت، لبناف، د.س.ف،الممكية، المجمد الثاني، اليبة كالشركة كالقرض كالدخل الدائـ كالصمح، دار إح

= 
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 .(2)؛ لأفّ المتصرؼ لا يأخذ مقابلب لما يُعطي، كىي أكثر التصرفات ضررا بالكرثة(1)ككقف

حبنخ ثُغ انًشَغ يشع انًىد: -ة
 

قد يمجأ المريض مرض المكت إلى التصرؼ في أمكالو ببيعيا، فيككف ىذا البيع في الحقيقة 
، كىذا البيع قد يككف لكارث أك لأجنبي، كىذا (3)خر مضاؼ إلى ما بعد المكتستارا لتصرؼٍ آ

 الأخير قد يككف حسف أك سيء النية.

 

=                              
؛ كانظر أيضا: إبراىيـ رشاد السيد عامر، تصرفات المريض مرض المكت في القانكف المدني 53عبد العزيز محمكدؼ، مرجع سابق، ص

كمية الحقكؽ كالعمكـ الإدارية،  الجزائرؼ مقارنا بالشريعة الإسلبمية كالقكانيف الأخرػ، لمحصكؿ عمى درجة الماجستير في القانكف الخاص،
(، إذ اعتبركا أفّ ىبة مريض مرض المكت لأحد كرثتو غير نافذة إلا إذا أجازىا الكرثة، تطبيقا لأحكاـ 14، ص1989جامعة الجزائر، 

لبفيـ كتنازعيـ. ؽ.أ.ج. كالعم ة في ذلؾ ألّا يتأذػ بعض الكرثة مف إيثار بعضيـ عمى بعض، الأمر الذؼ قد يؤدؼ إلى اخت 189المادة 
)إياد محمد جاد الحق، ىبة المريض مرض المكت في مجمة الأحكاـ العدلية، دراسة تحميمية مقارنة، مجمة الجامعة الإسلبمية، سمسمة 

 (. 535، ص2011، غزة، فمسطيف، يكنيك 2، العدد 19الدراسات الجامعية، المجمد 
لتركة، أما ما زاد عف ىذا القدر فيتكقف عمى إجازة باقي الكرثة بعد كفاة الكاىب أما إذا تمت اليبة لغير كارث، فإنّيا تجكز في ثمث ا

ؽ.أ.ج المتعمقة بالكصية، ككجب حيف ذاؾ عمى ىذا الأجنبي رد القدر الزائد عف الثمث إلى التركة.  185المريض، تطبيقا لأحكاـ المادة 
 (.54)عبد العزيز محمكدؼ، مرجع سابق، ص

، المؤرخ في 25-90ؽ.أ.ج، ثـ صدر قانكف رقـ  219إلى  213ائرؼ أحكاـ الكقف في المكاد مف نظـ المشرع الجز  -(1)
-91إلى قانكف  32. الذؼ أحاؿ في مادتو 1990، سنة 49، المتضمف قانكف التكجيو العقارؼ، المعدؿ كالمتمـ، ج.ر عدد18/11/1990
الذؼ نص  عمى حماية دائني المريض مف تصرفاتو التي يُجرييا في  ، المتعمق بالأكقاؼ، المعدؿ كالمتمـ،27/4/1991، المؤرخ في 10

منو نصت عمى تطبيق المادة  215مرض مكتو، غير أنّو لـ يتضمف أؼ حكـ يتعمق بالكرثة، كلكف بالرجكع إلى قانكف الأسرة، نجد المادة 
ي مرض المكت تسرؼ عميو أحكاـ الكصية، مع لزكـ أعلبه عمى الكقف، كعمى ىذا الأساس، كتطبيقا لحكـ ىذه المادة، فإف الكقف ف 204

التفرقة بيف الكقف لكارث أك لأجنبي، كما إذا كاف الكقف يزيد عف الثمث  أك يساكيو، أك كاف المريض مدينا أك غير مديف. )عبد العزيز 
 (.40؛ عبد الرؤكؼ زركؽ، محمد حمكش، مرجع سابق، ص56-55محمكدؼ، مرجع سابق، ص

لسعدؼ، الكاضح في شرح القانكف المدني، عقد البيع كالمقايضة، دراسة مقارنة في القكانيف العربية، دار اليدػ، عيف محمد صبرؼ ا -(2)
؛ فيصل دكيدة، تصرفات المريض مرض المكت، مذكرة لنيل شيادة الماستر في الحقكؽ، تخصص: 485، ص2008مميمة، الجزائر، 

 .72، ص2014/2015جامعة محمد خيضر، بسكرة،  أحكاؿ شخصية، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية،
 .71عبد العزيز محمكدؼ، مرجع سابق، ص -(3)
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 . (1)ؽ.ـ 409ك 408كقد نظـ المشرع الجزائرؼ أحكاـ البيع في مرض المكت بالمادتيف 

                              
 إذا باع المريض مرض المكت لكارث فإفّ البيع لا يككف ناجزاً إلّا إذا أقر هُ باقي الكرثة.»ؽ.ـ.ج عمى أنّو:  408تنص المادة  -(1)

 .«ر مصادؽ عميو كمف أجل ذلؾ يككف قابلب للئبطاؿأما إذا تـ البيع لمغير في نفس الظركؼ فإنّو يعتبر غي
 كما نلبحظو عمى ىذا النص، تعارضو مع الصياغة الفرنسية. كذلؾ في النقاط التالية:

 أضافت النسخة الفرنسية لمفقرة الثانية عبارة لـ ترد في الصياغة العربية، إذ تنص عمى ما يمي:  -أ
«…est présumée avoir été fait sans consentement valable ». 

ع بمعنى أفّ البيع قد تـ بدكف رضا صحيح، كىذا أمر لا يستقيـ، إذ إفّ البيع قد تـ برضا الطرفيف فعلب، كلكف حماية لمكرثة عم قَ المشر 
 تصرفاتو التي تزيد عمى ثمث التركة في مرض المكت عمى إقرار الكرثة.

علبه، كحتى نضع النص في سياقو القانكني، لابد  مف القكؿ إفّ نص ىذه المادة لـ يَذكُر أ  408غير أفّ ما تجدر الإشارة إليو بشأف المادة 
مسألة الثمث البَت ة، لكف لما كاف البيع لكارث في مرض المكت يُعتبر ساترا لكصية، كلما كاف قَصد البائع مف ذلؾ التيرب مف شرط 

ؽ.ـ.ج التي تحيمنا إلى  775ىذا التصرؼ لأحكاـ الكصية. كبالرجكع لممادة الإقرار، بيدؼ الإضرار بحقكؽ الغير، لذلؾ أخضع المشرع 
 185ك 123قانكف الأسرة بشأف تنظيـ الكصية. نجده يُعمق الكصية التي تزيد عمى الثمث عمى إقرار الكرثة، كىذا في نص المادتيف 

 ؽ.أ.ج.
ؽَ النص في الحكـ بيف البيع لكارث، كالبيع لأجنبي، فجعل صحة -ب البيع الأكؿ متكقفة عمى إقرار بقية الكرثة، كجعل البيع الثاني قابل  فر 

ما لعيب في الرضا كما يقكؿ النص الفرنسي لنفس الفقرة  .للئبطاؿ؛ إما لأنّو غير مصادؽ عميو كما جاء في النص العربي لمفقرة الثانية، كا 
ا، كلا ندرؼ أؼ معنى قانكني قصده المشرع مف كراء ذلؾ. كمصطمح غير "مصادؽ عميو" مصطمح شاذ لـ يعرفو القانكف المدني إطلبق

؛ محمد 91؛ عبد العزيز محمكدؼ، مرجع سابق، ص1، ىامش31انظر في شأف ىذه الملبحظات: فريدة محمدؼ زكاكؼ، مرجع سابق، ص
 .488-487صبرؼ السعدؼ، عقد البيع كالمقايضة، ص

للئبطاؿ، سكاء كاف في حدكد الثمث أك زاد عنو، فيك أمر لا يستقيـ أيضا، أما بالنسبة لاعتبار البيع لمغير في مرض المكت قابلب 
بالإضافة إلى أفّ عبارة "قابلب للئبطاؿ" في غير محميا؛ ذلؾ أفّ طمب الإبطاؿ قد شُرِعَ لمصمحة ناقص الأىمية كمف شاب رضاءه عيب 

. كحتى لك فرضنا جدلا أننا في ىذا الإطار، فإفّ حق مف عيكب الرضا، كلسنا في ىذه المادة بصدد عيكب الرضا كلا نُقص الأىمية
الإبطاؿ مقرر لمف شُرِعَ لمصمحتو كحده. كفي حالتنا ىذه، فإفّ المكرث المريض مرض المكت ىك الذؼ يككف لو حق طمب الإبطاؿ، كلف 

سبة لتصرفات مكرثيـ في مرض المكت. يستطيع ذلؾ لكفاتو. كما أفّ حق طمب الإبطاؿ لا ينتقل إلى الكرثة لأنيـ يككنكف مف الغير بالن
. نقلب عف: 29، ص1987سنة ، 33عمي عمي سميماف، ضركرة إعادة النظر في القانكف المدني الجزائرؼ، مجمة الشرطة، الجزائر، العدد 

 .489؛ انظر عكس ىذا القكؿ، محمد صبرؼ السعدؼ، عقد البيع كالمقايضة، ص30محمدؼ فريدة زكاكؼ، مرجع سابق، ص
فّ ما يمكف قكلو في ىذا الصدد أفّ حق الإبطاؿ قد قرره أيضا المشرع لممشترؼ في بيع ممؾ الغير، كذلؾ في نص المادة غير أ
ؽ.ـ.ج، كحتى إف كاف حق طمب الإبطاؿ ينتقل إلى الكرثة باعتباره حقا شخصيا؛ لكف مع ذلؾ يبقى الكرثة في ىذه الحالة مف الغير 397

ض المكت، إذ متى أثبت الكرثة أفّ تصرؼ مكرثيـ صدر منو كىك في مرض المكت، اعتُبركا مف الغير، بالنسبة لتصرفات مكرثيـ في مر 
 (.60؛ عبد العزيز محمكدؼ، مرجع سابق، ص172كليـ حينئذ إثبات ذلؾ بكافة طرؽ الإثبات. )رمضاف أبك السعكد، مرجع سابق، ص

 سالفة الذكر، لتُصبِحَ كما يمي: 408لذلؾ اقترح الأستاذ محمد صبرؼ السعدؼ تعديل نص المادة 
 .«إذا باع المريض مرض المكت لكارث أك لغير كارث، فلب يككف البيع نافذاً في حق الكرثة إلّا إذا أقركه»

= 
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كف ، رغـ أنّو يُم(1)أفّ الحكـ فييا ينطبق عمى البيع فقط 408حيث نلبحع عمى المادة 
 . (2)ؽ.ـ سالفة الذكر 776/01إدراج حكـ بيع المريض مرض المكت تحت حكـ المادة 

 الحُاة: يالتصشف لىاسث مع الاحتفاظ بالحُاصة والانتفاع مذ -1-3-2

إضافة إلى التصرفات التي يُبرميا المكرث في مرض المكت، كالتي تأخذ حكـ الكصية، 
في كامل صحتو، رغبةً منو في إيثار بعض  فإنّو قد تصدر عف المكرث بعض التصرفات كىك

الكرثة عمى الآخريف، فيمجأ إلى إخفاء كصية في صكرة تصرؼ مُنجَز، تحايلب عمى أحكاـ 
، كما قد (3)القانكف. كالكسيمة الشائعة في ىذا التحايل ىي عقد البيع الذؼ يككف ستارا لمكصية

 .(4)تككف في صكرة عقد ىبة مع تكافر نفس الشركط بيا

، التي نلبحع منيا أفّ تصرؼ (5)ؽ.ـ.ج 777قد تضمنت أحكاـ ىذه الحالة المادة ك  
المكرث في ىذا الفرض لـ يصدر في مرض مكتو، بل صدر في حالة صحتو، غير أنّو قي دَ ىذا 

=                              
 ؾيُلبحع عمى ىذا الاقتراح: أن و جاء عاما؛ فصَدرُ ىذه المادة لـ يفرؽ بيف بيع المريض مرض المكت لكارث أك لغير كارث. مقتدياً في ذل

منو. كما أفّ عَجزىا جاء عاما بشأف إقرار الكرثة، ذلؾ أن و يُفيـ منيا، أفّ البيع في مرض  477في المادة  1947بالقانكف المصرؼ لسنة 
المكت، سكاء كاف في حدكد الثمث أك جاكزه، مكقكؼ عمى إقرار الكرثة. في حيف أنّو يجكز لممريض مرض المكت التصرؼ في أمكالو فيما 

 ز ىذا القدر.لا يُجاك 
فإنو  كما اقترح الأستاذ عمي عمي سميماف، تعديل الفقرة الثانية مف ىذه المادة، عمى النحك الآتي: "أما إذا تـ البيع لمغير في نفس الظركؼ،

ػ نفاذ التصرؼ في . كىذا التعديل المقترح ليذه الفقرة، متعمق بمدث فإنّو يتكقف عمى إجازة الكرثة"ينفذ في حدكد الثمث، كما زاد عمى الثم
حق الكرثة مف عدمو، كلا يتعمق الأمر بالقابمية للئبطاؿ لككننا لسنا بصدده، ىذا مف جية. كمف جية أخرػ، أفّ نفاذ تصرؼ المكرث في 

 .30حق الكرثة لا يُثار إلّا إذا جاكز ثمث التركة فقط، كىذا الاقتراح يشير إليو صراحة. فريدة محمدؼ زكاكؼ، المرجع نفسو، ص
 .35عبد الرؤكؼ زركؽ، محمد حمكش، مرجع سابق، ص -(1)
لَ ىذه الحالة، الأمر الذؼ أكقعو في تناقض  -(2)  -بشأف الإقرار كالقابمية للئبطاؿ  –إلّا أفّ المشرع كبمناسبة نصو عمى أنكاع البيكع، فص 

 (.42جغبكب، مرجع سابق، صرغـ أفّ نيتو كانت تيدؼ دكف شؾ إلى إلحاؽ البيع في مرض المكت بالكصية. )محفكظ 
كأف يذكر في العقد ثمنا صكريا لا يمتزـ بو المشترؼ أصلب، مع احتفاظو بحيازة الشيء المتصرؼ فيو كبحق الانتفاع بو طكاؿ  -(3)

 حياتو. 
 .43عبد الرؤكؼ زركؽ، محمد حمكش، مرجع سابق، ص -(4)
يُعتبر التصرؼ كصية كتجرؼ عميو أحكاميا إذا تصرؼ شخص »نّو: ؽ.ـ.ـ عمى أ 917ؽ.ـ.ج المقابمة لممادة  777تنص المادة  -(5)

 .«لأحد كرثتو كاستثنى لنفسو بطريقة ما حيازة الشيء المتصرؼ فيو كالانتفاع بو مدة حياتو ما لـ يكف ىناؾ دليل يخالف ذلؾ
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 .(1)التصرؼ باحتفاظو لنفسو، بحيازة العيف، كحقو في الانتفاع بيا مدػ حياتو

 ش َحى انغُش:غان -2 

الغير نجده أكثر ما يككف في صكرة عقد اليبة الذؼ يُخفي بيعا. إذ أنّو مِفَ الغش نحك  
، أف يككف التصرؼ المشفكع فيو بيعا، كيجب أف يككف مكجكداً، (3)كقانكنا (2)المتفق عميو فقيا

 .(4)حقيقيا، كصرفا. كعمى ذلؾ فالشفعة لا تجكز في عقد اليبة، كلك كانت بعكض نقدؼ

 انًؼبدح صبَُب: انظىسَخ ثطشَك

نّما تتناكؿ أحد عناصر (5)لا تتناكؿ الصكرية بطريق المضادة، كجكد العقد كلا تكييفو  ، كا 
التصرؼ القانكني، سكاء كاف ركنا فيو، أك شرطا مف شركطو، أك سببا أك تاريخ 

 .(6)تعديل محتكػ التصرؼ الظاىر مدػ فييا، يذكراف كيحتفع المتعاقداف بكرقة الضد...التصرؼ

 .(6)الظاىر
 خ انضًٍ:طىسَ -1

                              
 .226، ص9عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(1)
؛ 526؛ عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص446، ص9جع نفسو، جعبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مر  -(2)

 .189أنكر طمبة، مرجع سابق، ص
الشفعة رخصة تجيز الحمكؿ محل المشترؼ في بيع العقار ضمف الأحكاؿ كالشركط »ؽ.ـ.ج عمى ما يمي:  794تنص المادة  -(3)

 «.المنصكص عمييا في ىذا القانكف 
تخنكني، الشفعة بيف الشريعة الإسلبمية كالقانكف الجزائرؼ "دراسة تأصيمية تحميمية مقارنة"، أطركحة مقدمة لنيل دكتكراه عمكـ أسماء  -(4)

  .389-388، ص2012/2013باتنة،  -في القانكف، تخصص: قانكف عقارؼ، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة الحاج لخضر

 .181؛ محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع سابق، ص59لحميد الشكاربي، مرجع سابق، صعز الديف الدناصكرؼ، عبد ا -(5)
 .14مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(6)
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تككف صكرية الثمف كاشفة عف أفّ الثمف الظاىر المدرج في عقد البيع إنّما يستر ثمنا آخر 
حقيقيا كليس كىميا )كما في حالة اليبة المستترة في صكرة بيع(، كبذلؾ يختمف الثمناف الحقيقي 

 .(1)كالصكرؼ في القيمة، إما بالزيادة أك النقصاف

 يقة الثمف في الفرضيف الآتييف:كيمجأ المتعاقداف إلى إخفاء حق

 انزهشة يٍ سسىو انزسغُم: -1-1
قد يتفق البائع كالمشترؼ عمى إبراـ عقد بيع بثمف لا يمثل حقيقةً قيمة المبيع، فيككف ثمنا 

نانِيا ثمنا -كىك الثمف الظاىر لمكافة-صكريا،  ، كيحرراف في الكقت نفسو كرقة الضد التي يُضَمِّ
 . (2)ذككر في عقد البيع الصكرؼ، كذلؾ بغرض تقميل رسكـ التسجيلآخر أكبر مف الثمف الم

 يُغ انشفُغ يٍ الأخز ثبنشفؼخ: -1-2

كذلؾ بأف يذكر المتعاقداف في كرقة الضد، ثمنا أقل مف الثمف المذككر في عقد البيع، 
ففي  .(3)مُرتَفِعا لتعجيز الشفيع مف الأخذ بالشفعة أك لتثبيط ىمتو -بذلؾ–فيككف ىذا الأخير 

 كلب الفرضيف يككف لمتصرؼ ثمناف: ثمف حقيقي كلكنّو مستتر، كثمف ظاىر كلكنّو صكرؼ.

 طىسَخ انسجت:  -2

مف المتفق عميو أنو يجب أف يككف سبب الالتزاـ صحيحا؛ كىك يككف كذلؾ إذا لـ يكف 
تصرؼ ، أك صكريا؛ ذلؾ أفّ العاقديف قد يمجآفِ إلى إخفاء حقيقة سبب ال(4)مغمكطا أك مكىكما

                              
 .480مجدؼ حسني خميل، مرجع نفسو، ص -(1)
 .14؛ مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص498عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص -(2)
الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، المرجع كالمكضع نفسيما؛ مجدؼ حسني خميل، المرجع كالمكضع نفسيما؛ طعف  عز الديف -(3)

؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة 303ؽ، ص10، س2، مج المكتب الفني، ع2/4/1952، جمسة 24، لسنة 372ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ 
 .118ؽ، ص51، س1مج المكتب الفني، ع ،13/1/2000، جمسة 62، لسنة5737المدنية، طعف رقـ 

(4)-  ، يككف سبب الالتزاـ غير صحيح، إذا اعتقد العاقداف بكجكد سبب التزاـ كىمي لا كجكد لو في الكاقع، كىي حالة السبب المزعكـ
، منشكرات 3قارنة، جفيككف الغمط قد أصاب كجكد السبب كمنع مف إنشاء العقد. )مكريس نخمة، الكامل في شرح القانكف المدني، دراسة م

 (.258، ص2007الحمبي الحقكقية، بيركت، لبناف، 
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كراء سبب آخر صكرؼ، كأف ييب رجل لعشيقتو مالا لمكاصمة العلبقة غير المشركعة، مع 
. كبالتالي يككف لمتصرؼ سبباف: (1)ذكره أفّ سبب اليبة ىك خدمة مشركعة قامت بيا لأجمو 
 سبب حقيقي كلكنّو مستتر، كسبب ظاىر كلكنّو صكرؼ.

 طىسَخ ربسَخ انزظشف: -3

فَ في  قد يمجأ المتعاقداف إلى إعطاء التصرؼ تاريخا صكريا يخالف التاريخ الحقيقي الذؼ دُكِّ
، كبالتالي نككف أماـ (2)التصرؼ، كغالبا ما يككف ذلؾ ىك إبعاد التصرؼ عف دائرة البطلبف

 فرضيف:

 رمذَى ربسَخ انؼمذ: -3-1

 . (3)كذلؾ حتى يككف سابقاً عمى بدء مرض المكت الذؼ صدر فيو التصرؼ

 سَخ انؼمذ:رأخُش رب -3-2

كأف يككف أحد العاقديف ناقص الأىمية لحظة إبراـ العقد فيتكاطأ العاقداف عمى تأخير تاريخ 
، كبذلؾ يقع التصرؼ في الكقت الذؼ اكتممت (4)التصرؼ حتى يتفاديا الطعف فيو بنقص الأىمية

                              
، مصادر الحقكؽ الشخصية، 1؛ ياسيف الجبكرؼ، المبسكط في شرح القانكف المدني، ج14مجدؼ حسني خميل، مرجع السابق، ص -(1)

؛ طعف ـ.ف.ـ، 580-578، ص2002ف، الأردف، المجمد الأكؿ، نظرية العقد، القسـ الأكؿ: انعقاد العقد، دار كائل، الطبعة الأكلى، عما
؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة 714ؽ، ص21، س2، مج المكتب الفني، ع28/4/1970، جمسة 36، لسنة 101الغرفة المدنية، طعف رقـ 

 .915ؽ، ص33، س2، مج المكتب الفني، ع14/11/1982، جمسة 46، لسنة 506المدنية، طعف رقـ 
، مج المكتب 24/3/1966، جمسة 32، لسنة 190طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ ؛ 28أنكر طمبة، مرجع سابق، ص -(2)

 .723ؽ، ص17، س1الفني، ع
...المقصكد بصكرية التاريخ أف يكضع عمى العقد تاريخ غير صحيح »؛ كقضت ـ.ف.ـ بأفّ: 35إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص -(3)

، جمسة 20، لسنة 268؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ «مرض المكت...سابقا عمى تاريخو الحقيقي لإخفاء أنّو حرر في 
 .144ؽ، ص4، س1، مج المكتب الفني، ع27/11/1952
 .199، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(4)
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ظاىر كلكنّو  . كبذلؾ يككف لمتصرؼ تاريخاف: تاريخ حقيقي لكنّو مستتر، كتاريخ(1)فيو لو أىميتو
 صكرؼ. 

 صبنضب: انظىسَخ ثطشَك انزسخُش    

يُقصد بالصكرية بطريق التسخير، أف يتـ التصرؼ لحساب شخص غير الشخص المذككر 
في العقد، تحايلب عمى أحكاـ القانكف عند كجكد مانع قانكني يحكؿ دكف إتماـ الصفقة لشخص 

 .(2)معيّف
فيمجأ إلى  اليبة غير جائزة لو،ا لػ "ب"، الذؼ تككف فإذا أراد "أ" أف ييب كل أمكالو أك بعضي

إلى "ج" الذؼ يقتصر دكره عمى تمقي اليبة مف الكاىب "أ"، ثـ نقميا إلى  أمكالو صكرياىبة 
 .(3)المنتفع مف تمؾ الأمكاؿ المكىكبة كرقة الضد ىك الأخير بمقتضى"ب". فيككف ىذا  المكىكب لو

تَنصَبُّ عمى شخصية أحد العاقديف بقصد إخفائيا كبذلؾ فإفّ الصكرية بطريق التسخير 
 .(4)تحت اسـ شخص آخر يظير في العقد، كيككف ذلؾ بعمـ المتعاقد الآخر

 عمييا؛ كىي ما أطمق (5)كقد تضَم فَ القانكف المدني صكراً مختمفة لمصكرية بطريق التسخير

                              
 .15مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(1)
؛ كقضت ـ.ف.ـ بأفّ: 122بد الباقي البكرؼ، مرجع سابق، ص؛ عبد المجيد الحكيـ، ع145أنكر سمطاف، مرجع سابق، ص -(2)
. طعف «الصكرية بطريق التسخير تَرِد عمى أطراؼ العقد دكف مكضكعو، بحيث يقتصر العقد المستتر عمى بياف أطراؼ العقد الحقيقيف...»

. كانظر أيضا: 482ؽ، ص44س ،1، مج المكتب الفني، ع23/12/1993، جمسة 59، لسنة 2479ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ 
 .1201ؽ، ص31، س1، مج المكتب الفني، ع24/4/1980، جمسة 49، لسنة 648طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ 

 . 16؛ ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص1076، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج-(3)
 .16مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(4)
 الصورية بطريق التسخير.، كبيف التعاقد بطريق التسخير أو الاسم المستعارنبغي في ىذا المقاـ التمييز بيف ي -(5)

ر أك كسيط، أك عمى الأقل يجب عميو أف يكك  د مُسَخ  ف عالما ففي ىذه الأخيرة، يككف "الغير" المتعاقد مع الككيل عالما بأنّو يتعامل مع مُجر 
ر في الصكرية يُبرـ عقديف مع إبراـ كرقة الضد؛ فتنتقل إليو ممكية الشيء بيذا التسخير؛ لأنّو متف ق معو عمى ذلؾ. بالإضافة إلى أفّ المُسَخ 

 بأحد العقديف، لينقميا بالعقد الآخر إلى الممنكع مف التعاقد. 
ر يتعاقد مع شخص يغمب ألّا يككف عالما بالتس خير، أك ليس مف الضركرؼ أف يعمـ بو؛ ذلؾ أما في التعاقد بطريق التسخير، فإفّ المُسَخ 

ؿ أفّ الككيل قد لا يُبرـ التصرؼ مع الغير باسـ المككل، بل باسمو الشخصي، فيُعير اسمو لممككل حتى لا يظير الأخير في التعاقد. فَيُقا

= 
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، (1) 403، 402المكاد  ؼ فيالمشرع الجزائر  ، كقد تناكليا«بيع الحقكؽ المتنازع عمييا»الفقو 
ؽ.ـ.ج، كالتي يتضح منيا أفّ المشرع حدد الأشخاص الممنكعيف مف الشراء، كىـ:  411ك

 .(2)القضاة، المدافعيف القضائييف، المحاميف، المكثقيف، كتاب الضبط، ككذلؾ السماسرة كالخبراء

مع كميا في تصرؼ كتجدر الإشارة في نياية تعداد أشكاؿ الصكرية النسبية، أنّيا قد تجت
كاحد؛ كيككف ذلؾ متى اتفق الأشخاص عمى إخفاء حقيقة التصرؼ المبرـ بينيما، كىك ما 
يحدث غالبا في اليبة، حيث يجتمع أف تككف مستكرة كبكاسطة شخص مسخر. كقد يككف ذلؾ 

 .(3)أيضا إذا كاف ىناؾ تسخير مع إخفاء لجزء مف الثمف
  

=                              
ر ىنا )بالاسـ المستعار  رَ الككيل في التعاقد، كيُدعى المُسَخ  عقد  -0لذؼ يبرـ ثلبثة تصرفات كميا جدية: (، اprête-nomإفّ المككل سَخ 
راً فيو ككيلب عف آخر في تصرؼ يُعينانو في عقد الككالة.  يعقد المسخر مع الغير عقدا يبرـ فيو ىذا التصرؼ المعيف  -0ككالة يككف مُسَخ 

نقل فيو أثر ىذا التصرؼ الذؼ سبق يعقد مع المككل مرة أخرػ عقدا ي -3لحساب المككل، كلكنّو باسمو ىك، فينصرؼ إليو أثر التصرؼ. 
 أف عقده لحسابو مع الغير.

 كلما كاف الككيل يتعاقد مع الغير باسمو الشخصي فينصرؼ أثر التعاقد إليو، فإفّ الككالة المستترة تقضي بنقل ىذا الأثر مف الككيل إلى
اردة عمى العمل، المجمد الأكؿ، المقاكلة كالككالة ، العقكد الك 7؛ ك ج1076، ص2المككل. )عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج

؛ عبد المجيد 19؛ أنكر طمبة، مرجع سابق، ص637-636، ص1964كالكديعة كالحراسة، دار إحياء التراث العربي، بيركت، لبناف، 
مرجع سابق،  ؛ نزيو نعيـ شلبلا،17؛ مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص123-122الحكيـ، عبد الباقي البكرؼ، مرجع سابق، ص

، نقلب عف: 4؛ إيماف طارؽ شكرؼ، التعاقد باسـ مستعار، كمية القانكف، جامعة بابل، د.د.ف، د.س.ف، ص118ص
www.uobabylon.edu.iq.) 

بطريق  الصورية، كبيف حالة الاسم المستعاربيف حالة  أخمطؽ.ـ.ج، نلبحع أف المشرع قد  403ك 402مف نص المادتيف  -(1)
" أٌ الصىسَت بطشَق التسخُش، personne interposéeتعمل في كلب النصيف لفع "الاسـ المستعار"، بينما نجد لفع "، حيث اسالتسخير

 (.71بالنسبت لصُاغتهما الفشنسُت. )لُلً مجذوبت شاَناص، مشجع سابق، ص
 ا.كما بعدى 194، ص4اٌنظر في تفصيل ىذه الحالات: عبد الزراؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(2)
 .18مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(3)
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 انًجحش انضبٍَ

 خ ورًُُزهب ػًب لذ َشزجه ثهب يٍ يظطهحبدانظىسَ يذي يششوػُخ
ـ، كرغـ تعدد أنكاعيا، إلّا أنّيا تشترؾ في حقيقة كاحدة، ىي أنّيا  إفّ الصكرية بالمفيكـ المتقدِّ

.  (1)تُخالف الحقيقة المتفق عمييا بيف المتعاقديف، سكاء كانت ىذه المخالفة مطمقة، أك نسبية
ف في الغالب الأعـ يُقصد بيا الغش؛ إما نحك القانكف، ىذه المخالفة التي قد تككف مشركعة، لك

ما نحك الغير، كبذلؾ تُصبح غير مشركعة.  كا 

كلأفّ غاية الصكرية أسالت الكثير مف الحبر، لتشابييا مع مرادفات الغش، تقتضي الضركرة 
اؿ أقرب بياف أقكاؿ الفقياء بشأف صكر مشركعيتيا، ثـ نُتبعيا بنظرة تُؤيِّد ما كاف مف تمؾ الأقك 

إلى الصكاب )المطمب الأكؿ(، لنميز الصكرية عما قد يشتبو بيا مف مصطمحات )المطمب 
 الثاني(.

 انًطهت الأول

 انظىسَخيذي يششوػُخ 

الغاية مف الصكرية قد تككف مشركعة كقد تككف غير مشركعة، كالأمر ىنا لا يتعمق 
نّما بالباعث إلى التعاقد، ى ذا الأخير الذؼ قد يككف مشركعا أك بأطراؼ العلبقة القانكنية، كا 

غير مشركع. لذلؾ سنعالج )في الفرع الأكؿ( الصكرية المشركعة، لنتطرؽ )في الفرع الثاني( 
 لدراسة الصكرية غير المشركعة.

                              
 .266محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع سابق، ص -(1)
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 انفشع الأول

 انظىسَخ انًششوػخ

تُعتبر الصكرية مشركعة إذا كاف الغرض منيا شريفا، كىذا ىك الفرض النادر أك الأقل 
 ، كمف أمثمتيا:(1)ا في نظر الفقوحدكث

تمييز شخص لأحد أبنائو بشيء مف مالو أكثر مِف إخكتو، لدافع مشركع، مثل إسكانو  -1
ىك كزكجتو )بعد زكاجيما(، كحتى لا يثير ىذا التبرع الشحناء كالبغضاء بيف أفراد أسرتو، 

قكـ ببيع الماؿ إلى . أك ي(2)فيستخدـ ىذا الأب الصكرية لإخفاء تبرعو تحت ستار عقد بيع
صديق بيعا صكريا، كفي الكقت ذاتو يكتب بينو كبيف صديقو كرقة ضد تفيد بأفّ البيع 

 .(3)صكرؼ 

إلّا أف ىناؾ مف الفقو مف يقكؿ بعدـ مشركعية ىذا التصرؼ، عمى أساس أفّ الأب الذؼ 
يتحقق ىذا  يستر التبرع تحت تصرؼ صكرؼ لا يريد إثارة الحقد كالحسد بيف أفراد أسرتو، كلا

اليدؼ إلّا إذا كنا في مأمف مف معرفة بقية الأسرة بيذا التصرؼ، كالغالب أنيـ يطمعكف عمى 
حقيقتو، كليـ إثباتو بكافة طرؽ الإثبات القانكنية، فيقع بذلؾ ما خشيو الأب، بالإضافة إلى ما 

 . (4)رةيستتبع ىذا الفعل مف انعداـ الثقة كالاستقرار في المعاملبت بيف أفراد الأس

                              
 .79عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص -(1)
 .19مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(2)

 CARBONNIER Jean, Cours de droit civil, Op.cit, P96. 
 .20مي مرداكؼ، مرجع سابق، صعرفات نكاؼ في -(3)
 .277-276محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع سابق، ص -(4)
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رغبة شخص في شراء الشقة الخاصة بجاره، ك لكنو كلظركؼ خاصة اعتقد أفّ جاره قد  -2
يرفع الثمف عميو إذا ظير بنفسو في العقد، أك يضع شركطا مرىقة لو، فاستعار اسـ شخص 

 .(1)آخر ليشترؼ لو ىذه الشقة، ثـ ينقل الممكية إليو بمقتضى كرقة الضد

ثاؿ إضرارًا بحقكؽ البائع إف لـ يكف فيو تدليس، بل كفيو خرؽ كيرػ البعض أفّ في ىذا الم
لقاعدة فقيية تقتضي الأمانة في حصكؿ المتعاقد عمى رضا المتعاقد الآخر، بالإضافة إلى أفّ 
في ىذا المثاؿ غمط كبير؛ ذلؾ أفّ الصكرية بطريق التسخير يفترض فييا عمـ المسخر 

ىذا التصرؼ يتـ صكريا، كبالتالي تنصرؼ آثار كالمسخر لو، كالمتصرؼ مع المسخر، بأفّ 
التصرؼ إلى المسخر لو بمقتضى اتفاؽ الأطراؼ عمى ذلؾ، كبالتالي لا تؤدؼ الصكرية 

 .(2)غرضيا المشركع

كيصل بعض الفقو إلى أفّ الحديث عف الصكرية المشركعة ىك حديث نظرؼ محض، 
اء كانت عدـ المشركعية في معتبريف كل أنكاع الصكرية خارجة عف نطاؽ المشركعية، سك 

لا تقكـ إلّا مصاحبة لباعث غير حميد ». فالصكرية حسب ىذا الرأؼ (4)أك في الغاية (3)الكسيمة
ذا كانت النظرة التشريعية لـ تَعُد  البعض منو غير مشركع فذلؾ  ينافي الأخلبؽ القكيمة، كا 

 .(5)«نشكدقصكر مف التشريع ذاتو أف يبمغ بالقاعدة المستكػ الأخلبقي الم

                              
 .79عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص -(1)

 LAYDU Jean-Baptiste, Op.cit, p143, n°329. 

 .277؛ محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع سابق، ص20مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(2)
؛ مجدؼ حسني خميل، مرجع 1074، ص2راجع في أمثمة الصكرية المشركعة الأخرػ، عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج

 .275؛ محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع سابق، ص19سابق، ص
 صكرية.قد تككف الكسيمة ىي كرقة الضد، أك الاسـ المستعار عمى النحك الذؼ بيناه عند دراسة أنكاع ال -(3)
 .278إذ لا تكاد تعثر عمى مثاؿ كاحد تككف فيو الصكرية مشركعة ليا أىدافيا النبيمة. )محمكد عبد الرحيـ الديب(، ص-(4)
كما  477، ص1989السيد بدكؼ، حكؿ "نظرية عامة لمبدأ حسف النية في المعاملبت المدنية"، رسالة دكتكراه، جامعة القاىرة،  -(5)

 .278؛ محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع سابق، ص21حسني خميل، مرجع سابق، صبعدىا، نقلب عف، مجدؼ 
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 انفشع انضبٍَ

 انظىسَخ غُش انًششوػخ
كىي الصكرة الغالبة لتطبيقات الصكرية؛ فالصكرية في غالب الحالات غرضيا غير 
مشركع، كتتمثل إما في الغش نحك القانكف كالتحايل عمى أحكامو الآمرة، أك ىدر حقكؽ الغير، 

 . (2)تُرادؼ كممة الغش، كبذلؾ أصبحت الصكرية (1)أك الإضرار بحقكؽ مصالح التسجيل

كىك ما يؤيده البعض بقكليـ: إفّ الغرض مف الصكرية إما الإضرار بالدائنيف، أك التحايل 
 ، متجاىميف بذلؾ كمي ةً الصكرية المشركعة.(3)عمى القانكف 

 كأمثمة الصكرية غير المشركعة لا حصر ليا، نكرد بعضيا كالآتي:

 أولا: انزحبَم ػهً انمبَىٌ

التي  الشكميةمتعاقديف عمى ستر عقد اليبة في صكرة عقد بيع لمتيرب مف اتفاؽ ال -1
 يَتَطَم بُيا القانكف.

، 402تحايل بعض الأشخاص الممنكعيف مف التصرؼ عمى الحظر الكارد في المكاد  -2
 ؽ.ـ.ج، فيستعير اسـ شخص آخر يتعاقد باسمو. 411، كالمادة 403

مة لمتيرب مف قكاعد الأىمية التي يتطمبيا قد تككف الصكرية بطريق التسخير كسي -3
القانكف، كأف يقكـ شخص ناقص الأىمية أك عديميا بتسخير شخص آخر في ىبة، ككف عدـ 

 . (4)كماؿ أىميتو لا يسمح لو بالقياـ بيذه اليبة، كذلؾ بتكاطؤ المكىكب لو كعممو

                              
 .273مجدؼ حسني خميل، المرجع كالمكضع نفسيما؛ محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع نفسو، ص -(1)

LAYDU Jean-Baptiste, Op.cit, p143, n°329. 

 .79عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص -(2)
 .114جلبؿ العدكػ، مرجع سابق، ص -(3)
 .275محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع سابق، ص -(4)
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ؽ.ـ.ج،  396ادة التحايل عمى القانكف الذؼ حظر القياـ بعقد بيع كفائي بمكجب الم -4
بأف يتفق العاقداف عمى أفّ عقد البيع ىك في حقيقتو عقد بيع كفائي، يستطيع البائع فيو استرداد 
المبيع عندما يرد الثمف إلى المشترؼ خلبؿ مدة معينة، كفي نفس الكقت يحرراف عقدا صكريا 

 ينصاف فيو عمى أنّو عقد بيع مُنجَز. 

 ثحمىق انغُش إػشاسا صبَُب: انغش

إخفاء عقد البيع تحت ستار عقد ىبة صكرؼ، أك رفع الثمف في الظاىر عما ىك كائف  -1
 حقيقةً؛ كذلؾ لمنع الشفيع أك تعجيزه عف الأخذ بالشفعة.

إخفاء الكصية تحت ستار عقد بيع صكرؼ، تفاديا لتطبيق القكاعد التي تقيد حرية  -2
 الإيصاء.

ى أمكالو، بحمكؿ الأجل، إلى إبراـ عقكد صكرية أف يمجأ المديف، تفاديا لتنفيذ دائنيو عم -3
 لإيياـ الدائنيف بافتقار ذمتو المالية. 

قياـ العاقديف بتقديـ تاريخ العقد الذؼ يبرمانو في مرض المكت، حتى لا يعتبر تبرعا،  -4
 كبالتالي تفادؼ إجازة الكرثة.   

 نهزهشة يٍ حمىق انزسغُمصبنضب: انغش   

رية في بعض الحالات، ىك إلحاؽ الضرر بالدكلة، مف خلبؿ قد يككف الغرض مف الصك 
 كبالتالي التيرب الضريبي: (1)الاحتياؿ عمى مصمحة التسجيل

أف يككف عقد البيع ساترا لعقد اليبة، لمتيرب مف دفع رسكـ تسجيل عقد اليبة، باعتبار  -1
 ة.أفّ ىذه الرسكـ تككف مرتفعة في العقكد التبرعية مقارنة بعقكد المعاكض

 كما قد يذكر العاقداف ثمنا أقل مف الثمف الحقيقي، تيربا مف دفع رسكـ التسجيل كاممةً. -2
                              

(1)- CARBONNIER  Jean, Cours de droit civil, Op.cit, P96. 
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 بعض في نظر – (1)كفي الأخير نخمص إلى أفّ الغاية مف الصكرية قد تككف مشركعة
، كقد تككف غير مشركعة، كىذه الأخيرة ىي الصكرة الغالبة لتطبيقات -الفقو عمى الأقل

حت كممة الصكرية مرادفاً لكممة الغش، ىذا الأخير الذؼ قد يككف نحك الصكرية، حتى أصب
القانكف أك نحك الغير أك نحك مصمحة التسجيل، الأمر الذؼ يدفعنا إلى التساؤؿ عف حكـ 

 الصكرية في ىذه الحالة؟ أك بتعبير أدؽ، ىل تُعتبر الصكرية سببا في بطلبف التصرؼ؟

لصكرية ليست بذاتيا سببا في بطلبف التصرؼ، إذ يُعتَدُّ عمى أفّ ا (3)كالقضاء (2)أجمع الفقو
بالعقد الحقيقي بيف الطرفيف إذا كاف مستكفيا لشركط الانعقاد ككذا شركط الصحة، أما إذا كاف 

 -كأف يُخفي تصرفا محمو غير مشركع أك يككف سببو غير مشركع -التصرؼ المستتر باطلب 
 فيككف جزاء التصرؼ حينئذ البطلبف.  (4)

 ـ الكشف عف الصكرية  أما إذا كاف الغرض مف الصكرية ىك التحايل عمى القانكف، فإف تَ
 . (5)فإفّ الجزاء يقتصر عندئذ عمى منع تحقيق الغرض الذؼ قصده العاقداف مف الصكرية

–انطلبقا مما سبق ظيرت بعض الأصكات ىنا كىناؾ مطالبةً؛ إما باعتبار الصكرية في 
ذلؾ أفّ النكع المشركع منيا ]مف الصكرية[ قد »تصرفات التي تشكبيا؛ سببا لبطلبف ال -ذاتيا

انقرض منذ زمف سحيق، بل قُل إنّو نكع مف الصكرية لـ يستدؿ لو عمى أثر في الكاقع العممي 

                              
الغاية معاً، "ذلؾ أفّ المشركع منيا إنّما راعى الغاية فقط، دكف الكسيمة، في حيف أفّ التصرؼ ينبغي أف يأخذ في الاعتبار الكسيمة ك  -(1)

 .275ليككف الحكـ صحيحا". محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع سابق، ص
؛ 151؛ محمد حسيف منصكر، مرجع سابق، ص116؛ جلبؿ عمي العدكػ، مرجع سابق، ص155أنكر سمطاف، مرجع سابق، ص -(2)

 .163عامر محمكد الكسكاني، مرجع سابق، ص
CARBONNIER Jean, Théorie des obligations, Presses Universitaires de France, Paris, France, 1963, 

P170 ; WEILL Alex et TERRÉ François, Op.cit, p622, n°571, Buffelan-Lanore Yvaine, Larribau-

Ternryre Virginie, Droit civil, Les obligations, Sirey, 13eme édition, 2012, P363, n°959. 

(3) -  Civ. 1er,  22 oct. 1975: Bull. civ. I, n° 291 ; Civ. 1er,  11 juill. 1979:   Bull. civ. I, n° 209.   
كما إذا أخفى العاقداف ىبة في صكرة بيع، الغرض منيا الاستمرار في علبقة غير مشركعة، فإف التصرؼ يبطل، لا لأنّو صكرؼ،  -(4)

 .258، ص2سابق، ج بل لأفّ سببو غير مشركع. راجع أيضا: مكريس نخمة، مرجع
 .151محمد حسيف منصكر، مرجع سابق، ص -(5)
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ما بتجريـ الصكرية جنائيا، ككف الصكرية كالتزكير (1)«رغـ تردد اسمو في كتابات الفقو –، كا 
، إذ (2)كاحدة، كل منيما فيو تغيير لمحقيقة كنية العمد كالضرر مف فصيمة -حسب ىذا الرأؼ

عمى المشرع أف يَعتَد  بالعقد الظاىر سكاء فيما بيف المتعاقديف، أك في حق الغير، خاصة أنّو 
ؿ عميو أماـ القضاء في حالة العجز عف إثبات الصكرية  . (3)العقد المُعَك 

كب احتراـ مبدأ سمطاف الإرادة، كاعطائو كىناؾ مف ذىب مذىباً كسطاً، حيث يرػ كج
 .   (4)الاىتماـ الخاص، إذ يجكز للؤفراد إبراـ العقكد في إطار مشركع

 انًطهت انضبٍَ

 رًُُز انظىسَخ ػًب لذ َشزجه ثهب يٍ يظطهحبد
بعد تحديد تعريف الصكرية كشركط تحققيا كأنكاعيا، كاف لابد مف تمييز الصكرية عف 

 شتبو بيا، حتى نتفادػ الخمط الكاقع فيما بينيا.بعض المصطمحات التي ت

 انفشع الأول

 انزًُُز ثٍُ انظىسَخ وانزذنُس

قمنا بأفّ الصكرية ىي اتفاؽ طرفي العلبقة القانكنية عمى خمق مظير كاذب لإخفاء الحقيقة، 
 . (5)فيككف المتعاقداف في مركزيف متعارضيف

غرض منيا إيقاع المتعاقد الآخر في غمط أما التدليس فيك استعماؿ طرؽ احتيالية يككف ال
                              

 .220مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(1)
مجدؼ  :نقلب عف .427، ص1937عزيز خانكي، الصكرية ككجكب اعتبارىا جريمة، مجمة القانكف كالاقتصاد، السنة السابعة،  -(2)

 .6حسني خميل، مرجع نفسو، ص
 .283ديب، مرجع سابق، صمحمكد عبد الرحيـ ال -(3)

BAUR Louis, Droit romain : des fidéicommis, Droit français : des contre-Lettres, Thèse pour le doctorat, 

La faculté de droit de Nancy, université de France, Académie de Nancy, 1885, P103-105.  

 .27مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(5)
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يدفعو إلى التعاقد. كيشترط في التدليس: الاحتياؿ، كأف يككف التدليس ىك الدافع لمتعاقد، 
 .(1)كاتصاؿ المدلس عميو بالطرؽ الاحتيالية

، فكلبىما يخفي (2)فيتشابو كل مف التدليس كالصكرية في ككنيما يمثلبف تزييفاً إراديّاً لمحقيقة
 ،  إلّا أنّيما يختمفاف:(3)تحت ستار ظاىر شيئا

 ًظذس ان يٍ حُش أولا:

في حالة الصكرية، تككف الأطراؼ المتعاقدة متفقة فيما بينيا عمى الغير. أما في حالة 
 .(4)التدليس، فيناؾ مناكرة مف أحد طرفي العقد ضد الطرؼ الآخر

 غبَخان صبَُب: يٍ حُش

كؿ أحد طرفي التصرؼ بطريق الاحتياؿ. أما القصد مف التدليس ىك الحصكؿ عمى قَب
، فلب يكجد طرؼ في العقد يغش (5)الصكرية فإف كلب الطرفيف عمى عمـ بما يخفيانو عف الغير

 . (6)طرفا آخر، بل يكجد أطراؼ تغش الغير

 صبنضب: يٍ حُش الإصجبد

قيمتو عف  إثباتو إلا بالكتابة إذا زادت -مف حيث المبدأ –الصكرية تصرؼ قانكني لا يجكز 
                              

يجكز إبطاؿ العقد لمتدليس إذا كانت الحيل التي لجأ إلييا أحد العاقديف أك النائب عنو، مف »ؽ.ـ.ج عمى أنّو:  86تنص المادة  -(1)
 الجسامة بحيث لكلاىا لما أبرـ الطرؼ الثاني العقد.

 .«لك عمـ بتمؾ الكاقعة أك ىذه الملببسةكيعتبر تدليسا السككت عمدا عف كاقعة أك ملببسة إذا أثبت أفّ المدلس عميو ما كاف ليبرـ العقد 
إذا صدر التدليس مف غير المتعاقديف، فميس لممدلس عميو أف يطمب إبطاؿ العقد، ما لـ »مف نفس القانكف عمى أنّو:  87كما تنص المادة 

 .«يثبت أف المتعاقد الآخر كاف يعمـ، أك كاف مف المفركض حتما أف يعمـ بيذا التدليس
 . 27ميل، مرجع سابق، صمجدؼ حسني خ -(2)
 .29عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص -(3)

(4) -  WEILL  Alex et TERRÉ François, Op.cit, p619, n°566. 

 .142بف عكدة لزرؽ، مرجع سابق، ص -(5)
 .28مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(6)
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 .(1)د.ج، في حيف أفّ التدليس كاقعة مادية كبالتالي يجكز إثباتو بكافة طرؽ الإثبات 100.000

 ساثؼب: يٍ حُش انًششوػُخ

التدليس يعتبر دائما غير مشركع، ككف الغرض منو في جميع الحالات ىك غش المتعاقد 
د تككف غير مشركعة، قد تككف مشركعة، كق -حسب الرأؼ الغالب–. أما الصكرية (2)الآخر

 .(3)اليدؼ منيا الغش نحك القانكف، أك غش الغير، أك الإضرار بحقكؽ مصمحة التسجيل

 ػهً انزظشف انمبَىٍَصش الأيٍ حُش خبيسب: 

سببا لبطلبف التصرؼ، في حيف أفّ التدليس باعتباره مف عيكب  -بذاتيا–الصكرية ليست 
 .(4)الإرادة فيك سبب لإبطاؿ التصرؼ القانكني

 يٍ حُش رمبدو انذػىيسبدسب: 

دعكػ البطلبف لمتدليس تخضع لمتقادـ الخماسي، مف اليكـ الذؼ يكشف فيو، أك التقادـ 
ـ المشرع الجزائرؼ مسألة (5)سنكات مف يكـ تماـ العقد10بمضي  . أما دعكػ الصكرية فمـ يُنَظِّ

 .(6)تقادميا، لكنّيا حسب الرأؼ الغالب فقيا كقضاء، لا تخضع لمتقادـ

                              
 .29عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص -(1)
 .82الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص عز الديف -(2)
 .154أنكر سمطاف، مرجع سابق، ص -(3)
 .29مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(4)
 ( سنكات.5يسقط الحق في طمب إبطاؿ العقد إذا لـ يتمسؾ بو صاحبو خلبؿ خمس )»ؽ.ـ.ج عمى أنّو:  101تنص المادة  -(5)

لة... التدليس مف اليكـ الذؼ يكشف فيو، ...غير أنّو لا يجكز التمسؾ بحق الإبطاؿ ...لمتدليس ...إذا كيبدأ سرياف ىذه المدة، في حا
 .«( سنكات مف كقت تماـ العقد10انقضت عشر )

 اٌنظر ما سيأتي لاحقا في الفصل الثاني. -(6)
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 انفشع انضبٍَ

انزًُُز ثٍُ انظىسَخ وانغش
(1)

 

. كبالرجكع (2)«المناكرات المقركنة بسكء نية، بيدؼ الإضرار بالغير»يُقصد بالغش 
مَة لدعكػ عدـ نفاذ التصرؼ، كبالتحديد نص المادة  لنصكص القانكف المدني الجزائرؼ المُنَظِّ

ب إعساره أك زيادة إعساره لحظة قيامو منو، نجد أفّ الغش يقكـ إذا كاف المديف سَيُسَبِّ  192
 .(3)بالتصرؼ المطعكف فيو، بالإضافة إلى عمـ المتصرؼ إليو بإعسار المديف المتصرؼ

اتفاؽ كلب الطرفيف عمييا؛  إلاّ  كعمى ىذا النحك فإفّ الصكرية ليست إلا الغش، كلا يميزىا
ا إلا اختلبؼ الجنس ذلؾ أفّ الصكرية تندرج تحت الاسـ العاـ لمغش، كلا تختمف عني»

 .(4)«بالنكع

غير أفّ الصكرية تتميز عف الغش مف حيث ككنو يفترض أف يصدر مف المديف عقد جدؼ، 
، كأف يستيدؼ ىذا (1)ييدؼ المديف مف خلبلو إلى إحداث الآثار القانكنية المترتبة عميو

                              
عة، كسكء نية، حتى كصل الأمر، مف شدة التقارب لابد أف نُميِّز ىنا بيف الغش كالتدليس؛ ذلؾ أفّ كلبىما ينطكؼ عمى مكر كخدي -(1)

، 1150، 889في المكاد  Fraudeبدلا مف لفع  dolبينيما، إلى استخداـ كل منيما مكاف الآخر، حيث استخدـ القانكف الفرنسي لفع 
 ؽ.ـ.ؼ. 1151

كاجية العاقد الآخر، في حيف أفّ الغش قد يقع في م العاقديففالتدليس يككف مف أحد  مف حيث الفاعل:إلا أفّ الاختلبؼ بينيما يبدك جميا، 
 مف الطرفيف معا بقصد الإضرار بالغير، أك الغش نحك القانكف.

: في التدليس إنّما يريد المدلِّس دفع المتعاقد الآخر إلى التعاقد معو، عمى عكس الغش، الذؼ لا يككف القصد مف كرائو مف حيث اليدؼ
 ف أحكاـ القكاعد الآمرة، كلك لـ يتحصل مف كرائو عمى أيّة مكاسب شخصية.سكػ الإضرار بالآخريف، أك التيرب م

: التدليس لا يككف إلّا في تككيف العلبقة التعاقدية، أما الغش فقد يككف في العقد، كما في التعاقد إضرارا بالدائنيف، كقد مف حيث المحل
 (.82-79لديب، مرجع سابق، صيككف خارج نطاؽ العقد، كالغش نجك القانكف. )محمكد عبد الرحيـ ا

 .79محمكد عبد الرحيـ الديب، مرجع نفسو، ص -(2)
إذا كاف تصرؼ المديف بعكض، فإنّو لا يككف حجة عمى الدائف إذا كاف ىناؾ غش »ؽ.ـ.ج عمى أنّو:  02ك 192/01تنص المادة  -(3)

ذا كاف الطرؼ الآخر قد عمـ بذلؾ الغش يكفي لاعتبار التص رؼ منطكيا عمى الغش أف يككف قد صدر مف المديف صدر مف المديف، كا 
 كىك عمـ بعسره.

 .«كما يُعتبر مف صدر لو التصرؼ عالما بغش المديف إذا كاف قد عمـ أف ىذا المديف في حاؿ عسر
 .48مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(4)
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لو كجكد  التصرؼ نية الإضرار بالغير. أما الصكرية فتفترض كجكد عقد ظاىر صكرؼ، ليس
 .(2)قانكني

 انفشع انضبنش

 انظىسَخ وانزحفع انزهٍُ

. كمثالو أف يككف أحد العاقديف ىازلا (3)التحفع الذىني ىك أف يُظير الشخص غير ما يُبطف
 كالآخر جادا.

 كعمى ذلؾ يشترؾ كل مف الصكرية كالتحفع الذىني  فيما يمي:

 الاختلبؼ بيف الإرادتيف الظاىرة كالحقيقة. -1

 .(4)افر نية الغش كالخديعة في كمييماتك  -2

كرغـ ىذا التشابو بيف الصكرية كالتحفع الذىني، إلا أفّ ىناؾ فكارؽ جكىرية بينيما يمكف 
 حصرىا في النقاط التالية:

 ًظذسانأولا: يٍ حُش 

. أما التحفع الذىني فيستقل بو أحد (5)الصكرية تدبير كاتفاؽ بيف طرفي العلبقة القانكنية
. (6)، دكف أف يتفق في ذلؾ مع العاقد الآخر، بإظيار إرادة تختمف عف الإرادة المُبطَنةالعاقديف

=                              
 .144بف عكدة لزرؽ، مرجع سابق، ص -(1)
 .49مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(2)
محمد صبرؼ السعدؼ، الكاضح في شرح القانكف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، مصادر الالتزاـ، العقد كالإرادة المنفردة، دراسة  -(3)

 .10، ىامش78، ص2012مقارنة في القكانيف العربية، دار اليدػ، عيف مميمة، الجزائر، 
 .37مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(4)
 .147ىيـ سعد، مرجع سابق، صنبيل إبرا  -(5)
 .86عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص -(6)
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التحفع الذىني نكع مف الصكرية كلكنو صكرية غير متفق عمييا بيف المتعاقديف، »كبذلؾ فإفّ 
فّ التحفع الذىني ليس إلا كأ، Bilatéraleكليذا قيل إفّ الصكرية ليست إلا تحفظا ذىنيا ثنائيا 

 .Unilatérale»(1)كرية انفرادية ص

 غشعانصبَُب: يٍ حُش 

ؿ فيو. أما التحفع الذىني فيك  الصكرية تتجو نحك أثر العقد الظاىر، فإما أف تُمغيو أك تُعَدِّ
مكجو لمتحايل عمى الدكافع، إذ يسعى الطرؼ المتحفع إلى إقناع الطرؼ الآخر عمى إبراـ العقد 

 .(2)ير جدية تختبئ كراءىا إرادة أخرػ مختمفة عنيامعتدا في ذلؾ عمى إرادة ظاىرة غ

 غزاء انصبنضب: يٍ حُش 

بما أف الصكرية كليدة إرادتيف، فيي نافذة؛ إذ يسرؼ العقد الحقيقي بيف العاقديف، ككنو العقد 
الذؼ اتجيت إليو ارادتيما الحقيقة. أما الغير حسف النية، فاحتراما لمبدأ استقرار المعاملبت، 

 . (3)د النافذ في حقو ىك العقد الظاىر إذا كاف في مصمحتوفإفّ العق

العبرة في »أما التحفع الذىني، ككف الإرادة فيو مُبطَنَة غير مُعمَنَة، كعملب بالقاعدة الفقيية 
فيي غير نافذة؛ لا في حق المتعاقد . (4)«العقود بالمقاصد والمباني، لا بالألفاظ والمعاني

 الآخر كلا في حق الغير.

                              
 .38مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(1)
 مجدؼ حسني خميل، المرجع كالمكضع نفسيما. -(2)
 اٌنظر ما سيأتي في آثار الصكرية، الفصل الثاني. -(3)
ـ، 1985-ق 1405ائر في شرح الانتباه كالنظائر، دار الكتب العممية، الطبعة الأكلى، لبناف، أحمد بف محمد مكي، غمز عيكف البص -(4)

 .268، ص2ـ، ج1985
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 نفشع انشاثغا

 انظىسَخ وانزكُُف انخبؽئ
إعطاء العقد الكصف القانكني، الذؼ يدؿ عمى مضمكنو كيتفق مع »يقصد بتكييف العقد 

. «إعطاء العقد كصفا قانكنيا لا يتفق مع مضمكنو». كالخطأ في تكييف العقد يعني؛ «بنكده
 .(1)كالخطأ ىنا قد يككف مقصكدا كقد يككف غير مقصكد

صكرية مع الخطأ في تكييف العقد في أفّ كمييما يخمق مظيرا مخالفا لمحقيقة. كبذلؾ تتفق ال
فالتصرؼ الظاىر في الصكرية يُنشئ مظيرا مخالفا لمتصرؼ الحقيقي، كىك ساتر لو. كذلؾ 
الحاؿ في الخطأ في تكييف العقد، أيف يتكلد عنو كضع ظاىر يخالف التكييف الصحيح 

 النقاط التالية:  ، إلّا أنيما يختمفاف في(2)لمعقد

 غشعانأولا: يٍ حُش 

ف كاف الغرض منيا الغش نحك القانكف كالغش نحك مصمحة التسجيل، إلا أنّيا  الصكرية كا 
في الغالب الأعـ تككف بيدؼ ىدر حقكؽ الغير. أما الخطأ في تكييف العقد فإفّ الغاية منو 

طراؼ إخضاع العقد لنظاـ قانكني ، إذ يحاكؿ الأ(3)تتمثل في الغش نحك القانكف كقكاعده الآمرة
 .(4)معيف، كالانحراؼ بو عف النظاـ القانكني الكاجب التطبيق عميو

                              
 .32عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص-(1)
 .34مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(2)
 .32عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص -(3)
 .34مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(4)
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 انخؼىع نشلبثخ انًحكًخ انؼهُبصبَُب: يٍ حُش 

الصكرية ىي مسألة كاقع، يستقل بيا قاضي المكضكع، كبالتالي لا رقابة عميو مف المحكمة 
 .(2)مسألة قانكف، كبالتالي يخضع لرقابة المحكمة العميا. أما التكييف الخاطئ لمعقد فيك (1)العميا

  صجبدالإيٍ حُش صبنضب: 

. أما الخطأ في (3)إثبات الصكرية يختمف باختلبؼ الشخص المدعي بصكرية العقد الظاىر
 .(4)الكصف فيجكز إثباتو بكل الطرؽ القانكنية

 ساثؼب: يٍ حُش انغزاء

ث يككف لمغير الخيار في التمسؾ بالعقد قرر المشرع بشأف الصكرية جزاءً خاصا، حي
الظاىر، أك التمسؾ بالعقد الحقيقي، حسب مصمحتو. أما في التكييف الخاطئ فإفّ لمقاضي 
سباغو بالتكييف الصحيح، كبالتالي إخضاعو لمنظاـ القانكني  سمطة مراجعة التكييف الخاطئ كا 

 .(5)الكاجب التطبيق عميو

                              
، لسنة 251؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ 18/1/1984، جمسة 50، لسنة 950طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ  -(1)

 .286-285، نقلب عف: عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص8/5/1985، جمسة 52
 .34مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(2)
 ا سيأتي لاحقا في إثبات دعكػ الصكرية، في الفصل الثاني.اٌنظر م -(3)
 .32عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص -(4)
 .36مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(5)
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 انفشع انخبيس

 خ وانؼمذ الإػبفٍانزًُُز ثٍُ انظىسَ

عقد جدؼ يعمل بو إما بدلا عف العقد الأكؿ أك يعمل بو معو، أؼ »العقد الإضافي ىك   
أنو يؤخذ بالعقديف معا إفْ كاف العقد الثاني مكملب للؤكؿ، كيؤخذ بالثاني فقط دكف الأكؿ إف جاء 

 .(1)«الثاني لاغيا للؤكؿ

ا جاء لتعديل اتفاؽ جدؼ سابق عنو كميا فالعقد ىنا جدؼ، ناشئ عف إرادتيف جديدتيف، إنّم
 .(2)أك جزئيا

يتضح مف خلبؿ ما سبق أف الصكرية تتفق مع الاتفاؽ الإضافي في كجكد عقديف، لكف 
 تختمفاف مف عدة نكاحي جمية:

: أحدىما ظاىر صكرؼ، تنحصر كظيفتو في ككنو اتفاقاففي الصكرية يككف لدينا  -1
أماـ اتفاؽ كاحد ناتج عف نفس الفكرة كىي فكرة فنككف بذلؾ »حقيقي،  لاتفاؽ ساترا

. أما في الاتفاؽ الإضافي، فإفّ العقد اللبحق إنّما يأتي لتعديل شركط العقد السابق (3)«الصكرية
 .(4)إما كميا أك جزئيا؛ فنككف بذلؾ أماـ عقد حقيقي جدؼ جاء لتعديل عقد جدؼ سابق عنو

، فيي بذلؾ (5)العقديف الظاىر كالمستتر تشترط الصكرية كجكد التعاصر الذىني بيف -2
 .(6)تتميز عف الاتفاؽ اللبحق الذؼ يغير عقدًا سابقًا جديًّا متفقًا عميو

                              
 .66مجدؼ حسني خميل، مرجع نفسو، ص -(1)
 .87عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص -(2)
 .42مرجع سابق، صمجدؼ حسني خميل،  -(3)
 .30عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص -(4)
 .146بف عكدة لزرؽ، مرجع سابق، ص -(5)

(6)- WEILL Alex et TERRÉ François, po.cit, p619, n°566. 
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باعتبار الصكرية تُبرـ في الخفاء، الغاية منيا اصطناع مظير كاذب لخداع الغير، فإفّ  -3
إذا كاف في مصمحتو(. العقد المستتر لا يككف نافذا في حق الغير الذؼ يعتد بالعقد الظاىر )

 .(1)أما العقد الإضافي ككنو عقدًا جديًّا فإنّو يككف نافذا في حق الغير

                              
 .42مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(1)
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 انفظم انضبٍَ

 أحكبو انظىسَخ فٍ انؼمىد انُبلهخ نهًهكُخ

الصكرية ىي اصطناع مظير كاذب يُخفي حقيقة العلبقة القانكنية بيف العاقديف، فيي بذلؾ 
مستترًا، ىذا الأخير الذؼ يككف مف شأنو إما محك كل أثر  تَفتَرِض تصرفًا ظاىرًا، كاتفاقًا

 لمتصرؼ الظاىر، أك تعديل بعض أحكامو.

كلم ا كاف جكىر التصرؼ ىك إحداث أثر قانكني اتجيت إليو إرادة العاقديف الحقيقية، فالعبرة 
تر حينئذ بحقيقة ما اتفق عميو الطرفاف، لا بالتصرؼ الظاىر، الذؼ ىك مجرد مظير كاذب سا

 لمحقيقة.

كلئف كاف ىذا الحكـ ينطبق عمى العاقديف باعتبارىما أصحاب الإرادة الحقيقية، كخمفيـ 
العاـ باعتباره خمفا ليـ في ىذه الإرادة، فإنّو مع ذلؾ قد لا ينطبق عمى دائني العاقديف كخمفيـ 

حسف المذيف قد يجيمكف كجكد الصكرية، فيككف ليـ، بناء عمى  -كل حسب مصمحتو–الخاص 
نيتيـ، التمسؾ بالعقد الظاىر إذا كانت ليـ مصمحة في ذلؾ؛ كلأجل ىذا كُجِدَت دعكػ 
الصكرية، التي تيدؼ إلى حماية حقكؽ الدائنيف في المحافظة عمى الضماف العاـ،  كالتي 

 يُشترط فيمف يمجأ إلييا أف تتكافر فيو الشركط المكضكعية في رفع الدعاكػ بصفة عامة.

بو أحكاـ الصكرية مف أىمية، إلّا أفّ المشرع الجزائرؼ ترؾ تنظيـ بعض ىذه كرغـ ما تتمتع 
 الأحكاـ كأخضعيا لمقكاعد العامة، في حيف ترؾ البعض الآخر دكف تنظيـ أصلب.

كبناء عمى ذلؾ سكؼ نُعالج في ىذا الفصل أحكاـ الصكرية، مع بياف رأؼ الفقو في 
ل ذلؾ ندرس آثار الصكرية )المبحث الأكؿ(، ثـ المسائل التي تركيا المشرع دكف تنظيـ؛ كلأج

 نتطرؽ لدراسة دعكػ الصكرية )المبحث الثاني(.
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 انًجحش الأول

 آصبس انظىسَخ فٍ انؼمىد انُبلهخ نهًهكُخ
 :مبدآففي ظل القكانيف الرضائية، يُييمف عمى أحكاـ الصكرية  

ؽ.ـ.ج المقابمة لممادة  106، الذؼ أقرتو المادة «مبدأ سمطاف الإرادة» المبدأ الأول:
ؽ.ـ.ـ، كالذؼ يَفتَرِض أفّ الإرادة الحرة كالمشتركة لمعاقديف ىي أساس القكة الممزمة  147/01

د التزاماتو كما يترتب عميو مف آثار قانكنية، كبذلؾ فإف   لمعقد، فيي التي تُنشئو، كىي التي تُحدِّ
 ـ كجكب الاعتراؼ بالعقد ىذا المبدأ يَفرِض عمينا احتراـ الإرادة الحقيقة لممت عاقديف، كمف ثَ

 .(1)المستتر

، كالذؼ ييدؼ إلى المحافظة عمى استقرار «مبدأ الأكضاع الظاىرة» المبدأ الثاني:
، كالذؼ يقتضي حماية الغير حسف النية، كذلؾ بالسماح لو بالأخذ بالعقد الظاىر (2)المعاملبت

 .(3)الذؼ لـ تتجو إليو الإرادة الحقيقية لمعاقديف

إلا أفّ لكل منيما مجالو الخاص في إطار الصكرية؛  ،رغـ أنّيما متناقضاف ،ففيذاف المبدآ
ففي العلبقة بيف العاقديف يككف الاعتداد بالعقد المستتر احتراما لمبدأ سمطاف الإرادة، كبالنسبة 

في المجاؿ  لمغير يككف الاعتداد بالعقد الظاىر استقرارا لممعاملبت، إلّا أفّ تطبيق المبدأيف
 .(4)المحدد ليما لا يككف بشكل مطمق

                              
 .148نبيل إبراىيـ سعد، مرجع سابق، ص -(1)
 .152بق، صبف عكدة لزرؽ، مرجع سا -(2)
 .126عبد المجيد الحكيـ، عبد الباقي البكرؼ، مرجع سابق،  -(3)
 .82مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(4)
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 انًطهت الأول

 آصبس انظىسَخ ثٍُ انًزؼبلذٍَ

إذا أخفى المتعاقديف عقدا حقيقيا بعقد ظاىر، »عمى أنو:  (1)ؽ.ـ.ج 199تنص المادة 
 . «فالعقد النافذ فيما بيف المتعاقديف كالخمف العاـ ىك العقد الحقيقي

العبرة في تكييف العلبقة القانكنية القائمة بيف العاقديف ىي فالملبحع مف ىذا النّص أفّ 
الاعتداد بالتصرؼ الحقيقي لا بالتصرؼ الصكرؼ، فالعبرة إذف بما انصرفت إليو الإرادة الحرة 

، كذلؾ تكريسا لمبدأ سمطاف الإرادة الذؼ بمقتضاه لا تسرؼ آثار العقد (2)كالمشتركة لمعاقديف
أف يتمسؾ في مكاجية العاقد  (4)ذلؾ أنّو لا يجكز لأحد العاقديف . كمعنى(3)الظاىر في حقيما

 .(5)الآخر إلّا بالعقد الحقيقي

. كيترتب (7)، فإفّ أثر العقد ينصرؼ إلى الخمف العاـ(6)ؽ.ـ.ج 108كتطبيقا لنص المادة 
باعتبار »، (8)كيترتب عمى ذلؾ أنّو يسرؼ في حقو ما يسرؼ في حق السمف بشأف ىذا العقد

                              
ذلؾ أفّ نية المتعاقديف تنصرؼ إلى التقيد بالعقد »ؽ.ـ.ـ كالتي جاء في مذكرتيا الإيضاحية:  245كيقابل ىذا النص المادة  -(1)

 .232، صمرجع سابق. نقلب عف: معكض عبد التكاب، «ار دكف غيره...المستتر، فيك الجدير كحده بالاعتب
 .153بف عكدة لزرؽ، مرجع سابق، ص -(2)
 .63ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص -(3)
أف تككف الشخص الذؼ عَقَدَ العقد، سكاء بنفسو أك بكاسطة نائب مَث مَوُ في العقد، كيستكؼ في ذلؾ »يُقصد بالمتعاقد في الصكرية:  -(4)

 (.83. )مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص«النيابة اتفاقية أك قانكنية أك قضائية
 .55إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص -(5)
ينصرؼ العقد إلى المتعاقديف كالخمف العاـ، مالـ يتبيف مف طبيعة التعامل، أك مف نص »ؽ.ـ.ج عمى ما يمي:  108تنص المادة  -(6)

 .«ثر لا ينصرؼ إلى الخمف العاـ، كل ذلؾ مع مراعاة القكاعد العامة المتعمقة بالميراثالقانكف، أفّ ىذا الأ
. )محمد صبرؼ السعدؼ، مصادر «ىك كل مف يخمف الشخص في ذمتو المالية، أؼ يرثو في حقكقو كفي كل التزاماتو»الخمف العاـ:  -(7)

د تنتقل إلى الكارث بعد مكت المكرث المتعاقد، أما الالتزامات فيجب (. كمعنى ذلؾ، أفّ الحقكؽ التي يُنشِئُيا العق321مصادر الالتزاـ، ص
 (.542، ص1مراعاة مبدأ ألّا تركة إلّا بعد سداد الديكف. )عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج

 .542، ص1عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع نفسو، ج -(8)
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مِيفَ لشخصيتو، يحمكف محمو في الحقكؽ كفي مركزهالكرثة مُمَ  . كبالتالي (1)«ثِّمِيف لممكرث، مُتَمِّ
فإفّ العقد النافذ في حق الخمف العاـ ىك العقد الحقيقي شأنيـ في ذلؾ شأف العاقديف، كىذا 

 ؽ.ـ.ج.  199عملب بمقتضى أحكاـ المادة 

لصكرؼ الظاىر، كاف لابد أف نفرؽ بيف كلما كانت العبرة بالعقد الحقيقي المستتر لا بالعقد ا
؛ فإذا كانت صكرية العقد مطمقة؛ فإنّو لا يترتب عمى (2)ما إذا كانت الصكرية مطمقة أك نسبية

 . (3)العقد الظاىر الصكرؼ أؼ أثر

، (4)أما إذا كانت الصكرية نسبية، فإفّ العقد الحقيقي لا يعدـ العقد الظاىر، بل يعدلو جزئيا
الاعتداد بيذا العقد الحقيقي يؤدؼ إلى تطبيق القكاعد القانكنية التي قَصَدَ كعمى ذلؾ فإفّ 

 . كعمى ذلؾ:(5)العاقداف مف الصكرية تفادؼ تطبيقيا

إذا كانت الغاية مف كجكد الصكرية ىي تجنب تطبيق قاعدة تقضي ببطلبف التصرؼ  -1
رية بطريق التستر؛ فإذا . كيككف ذلؾ خاصة في الصك (6)الحقيقي، فإفّ ىذا التصرؼ يقع باطلب

اشترػ أحد القضاة حقا متنازعا عميو بعقد صكرؼ، مستخدما اسما مستعارا، ففي ىذه الحالة 
 .(7)يترتب عمى الاعتداد بالعقد الحقيقي بطلبف ىذا العقد

                              
  .55إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص -(1)
 .116عمي العدكػ، مرجع سابق، ص جلبؿ -(2)
 جلبؿ عمي العدكػ، المرجع كالمكضع نفسيما.  -(3)

جكد فالعقد الظاىر لـ تتجو إليو الإرادة الحقيقة لمعاقديف، فيما بذلؾ لـ يريدا ترتيب آثاره، "فيك عقد غير جدؼ خُمق ميتا ليس لو مف الك 
 (.56غير الاسـ". )إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص

فالعقد الحقيقي المستتر ىك الذؼ ينفذ بيف العاقديف، إلا أفّ أحكاـ العقد الظاىر التي لا تتعارض مع أحكاـ العقد الحقيقي تبقى  -(4)
 .63سارية. ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص

 .116جلبؿ عمي العدكػ، مرجع سابق، ص  -(5)
 .38عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص -(6)
ا طبقا لمقاعدة التي تقضي ببطلبف شراء القضاة لمحقكؽ المتنازع عمييا كالتي تدخل في دائرة اختصاصيـ. )جلبؿ عمي العدكػ، كىذ -(7)

 (.117-116العدكػ، مرجع سابق، ص
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مف القانكف المدني الفمسطيني أنّو:  256جاء في المذكرة الإيضاحية لنص المادة  -2
مف الصكرية تفادؼ تطبيق قاعدة تقضي بعدـ نفاذ التصرؼ الحقيقي ...إذا كاف المقصكد »

المستتر، فإنّو يترتب عمى الاعتداد بيذا التصرؼ تطبيق القاعدة كبالتالي عدـ نفاذ التصرؼ 
. كما إذا أخفى المكصي الكصية تحت ستار عقد بيع تفاديا لتطبيق (1)«الحقيقي المستتر...

 .(2)كصية إذا جاكزت الحد المسمكح بو في الإيصاء، كىك الثمثالقاعدة التي تقضي بعدـ نفاذ ال

أما إذا كاف القصد مف كراء الصكرية ىك استبعاد تقرير حق الغير فإنّو يترتب عمى  -3
رُهُ لو،  الاعتداد بالعقد الحقيقي تطبيق القاعدة، بحيث يككف لمغير التمسؾ بالحق الذؼ تُقَرِّ

ة، أك ذِكر ثمف أكبر مف الثمف الحقيقي لمنع أك تعجيز كإخفاء عقد البيع في صكرة عقد ىب
 .(3)الشفيع مف المطالبة بالشفعة

                              
 .37عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص -(1)
 .117جلبؿ عمي العدكػ، مرجع سابق، ص -(2)
 .156بف عكدة لزرؽ، مرجع سابق، ص -(3)

ذه أما إذا قصد العاقداف مف الصكرية تجنب قاعدة تتطمب شكلب معينا لانعقاد العقد، فإنّو لا يترتب عمى الاعتداد بالعقد الحقيقي تطبيق ى
نما يُعتَبَرُ العقد قد انعقد بالرغـ مف عدـ إفراغو في القالب المطمكب، إذ الشكمية لا تككف لازمة إلا إذا كاف التصرؼ س اً. افر القاعدة، كا 

 (.117)جلبؿ عمي العدكػ، مرجع سابق، ص
، مجمكعة 28/01/1943منو(، ككذلؾ القضاء )طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، جمسة  488/01كىذا ما أخذ بو القانكف المصرؼ )المادة 

الإيضاحية  (، ككذلؾ المذكرة4، ىامش1087، ص2. نقلب عف: عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج47، ص21، رقـ 4عمر، ج
 قانكف مدني أردني. 169لنص المادة 

فيجب لكي يسرؼ العقد الحقيقي فيما بيف العاقديف، أف تتكافر فيو جميع الشركط المكضكعية التي يتطمبيا القانكف دكف الشركط الشكمية. 
اد اليبة، بل يكفي أف تتكافر الشكمية اللبزمة التي يستمزميا القانكف لانعق الشكميةكعقد اليبة المستتر في صكرية عقد بيع، فلب تُشترط فييا 

لانعقاد عقد البيع. فيصح العقد بكصفو ىبة لا بيعا متى تكافرت فيو شركط الصحة، فيمزـ أف يككف البائع الصكرؼ )الكاىب( أىلب لمتبرع 
محضا. كما يمكف أف يككف لمبائع كليس لمبيع، كيكفي أف يككف المشترؼ الصكرؼ )المكىكب لو( أىلب لمباشرة الأعماؿ النافعة نفعا 

 الصكرؼ )الكاىب( أف يرجع في ىذا التصرؼ كفقا لأحكاـ الرجكع في اليبة.
؛ عبد القادر 117؛ جلبؿ عمي العدكػ، مرجع سابق، ص1087-1086انظر في ذلؾ: عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع نفسو، ص

 .97-96الفار، مرجع سابق، ص
لجزائرؼ، ككف أسباب كضع النصكص مخبأة، كفي ظل عدـ استثنائو اليبة مف كجكب إخضاعيا لقكاعد أما بالنسبة لمكقف المشرع ا

تنعقد اليبة بالإيجاب كالقبكؿ، كتتـ بالحيازة، كمراعاة  أحكاـ »ؽ.أ عمى أنّو:  206التكثيق مف جية أخرػ، كاكتفائو بالنص في المادة 
 نقكلات.التكثيق في العقارات، كالإجراءات الخاصة في الم

= 
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نخمص مما سبق، أفّ الصكرية ليست بذاتيا سببا لبطلبف التصرؼ،  كىذا عملب بالقاعدة 
نّما يجب بياف العم ة التي مف أجميا أُبرَِـ (1)«ما لـ يُحرمو القانكف فيك مباح»القائمة بأفّ:  ، كا 

التصرؼ الصكرؼ، ذلؾ أفّ الصكرية كثيرا ما تُستَعمل لمغش نحك القانكف أك نحك الغير، كبذلؾ 
قد يترتب عف كشف الصكرية كالاعتداد بالعقد الحقيقي، بطلبف التصرؼ الأخير لعدـ 

 مشركعيتو، أك الاقتصار فقط عمى عدـ تحقيق الغاية التي قصدىا العاقداف مف الصكرية. 

 انًطهت انضبٍَ

 صبس انظىسَخ ثبنُسجخ نهغُشآ
عمى أنّو: "إذا أبرـ عقد صكرؼ فمدائني المتعاقديف كلمخمف  (2)ؽ.ـ.ج 198تنص المادة 

الخاص، متى كانكا حسني النية، أف يتمسككا بالعقد الصكرؼ". بينت ىذه المادة فئة الغير، 
لغة القانكف ليس لو كحددتيـ في طائفتيف ىما: دائنك العاقديف، كخمفيما الخاص، لكف الغير في 

 .(3)مدلكؿ ثابت، بل إفّ مدلكلو يتغير بحسب المكضكع الذؼ يُستعمل فيو ىذ المصطمح

لذلؾ نبحث أكلا عف المقصكد بالغير في مجاؿ الصكرية، كىل يتعداه إلى أشخاص آخريف؟ 
=                              

ذا اختل أحد القيكد السابقة بطمت اليبة نفيـ منو أفّ اليبة سكاء كانت سافرة أك مستترة، إذا لـ يُخضعيا العاقداف لقكاعد الشكمية )إذا  .«كا 
ـ إفراغو أنّو إذا اشترطت الشكمية في العقد الحقيقي المستتر، كلـ يت -كما يرػ البعض  –كاف محل التصرؼ عقارا( تككف باطمة. لكف نرػ 

اؼ في الشكل المطمكب فإفّ العقد النافذ بيف العاقديف كخمفيما العاـ ىك العقد الصكرؼ، كىذا ما يُؤدؼ إلى تجاىل الإرادة الحقيقية للؤطر 
 . المتعاقدة، كبالتالي تجاىل مبدأ سمطاف الإرادة، كالذؼ بمكجبو اتجيت إرادة الأطراؼ إلى ستر العقد الحقيقي بستار العقد الظاىر

بالإضافة إلى أفّ شير ىذا التصرؼ المستتر سيؤدؼ حتما إلى معرفة الغير بصكرية العقد الظاىر، كحينئذ تنتفي الغاية مف كجكد 
 الصكرية.

 .199إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص -(1)
ف كلمخمف الخاص متى كانكا حسني إذا أبرـ عقد صكرؼ فمدائني المتعاقدي»ؽ.ـ.ـ التي تنص عمى أنّو:  244/01يقابل ىذه المادة  -(2)

ليست الصكرية سببا مف أسباب البطلبف، فالأصل أف ». كجاء في المذكرة الإيضاحية بشأف ىذه المادة: «النية، أف يتمسككا بالعقد الصكرؼ 
اقديف بطريق الصكرية، ككذلؾ يُعتَد  بالعقد المستتر دكف العقد الظاىر، كىذا ما يطابق إرادة المتعاقديف. كمع ذلؾ فقد يجيل دائنك المتع

خمفيما الخاص حقيقة المكقف اعتمادا عمى العقد الظاىر، كفي ىذه الحالة يككف لأكلئؾ كىؤلاء، تفريعا عف حسف نيتيـ، أف يتمسككا بيذا 
 . 62. نقلب عف: إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص«العقد إذا اقتضت مصمحتيـ ذلؾ...

 .382رجع سابق، صمحمكد عبد الرحيـ الديب، م -(3)
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 )الفرع الأكؿ(، ثـ تبيف أثر الصكرية بالنسبة ليذا الغير )الفرع الثاني(.

 انفشع الأول

 انًمظىد ثبنغُش

ىك الشخص الأجنبي عف التعاقد الذؼ لـ يكف طرفا فيو بشخصو أك بنائب عنو.   (1)الغير
ر حماية الغير حسف النية 198كالمشرع مف خلبؿ المادة  ؛ لذلؾ فإفّ تحديد معنى (2)ؽ.ـ.ج قر 

حكـ الغير في نطاؽ الصكرية يجب أف يتـ في ضكء الحكمة التشريعية التي دعت إلى تقنيف 
–، كىذه الحكمة تتمخص في كجكب حماية كل مف اعتمد عمى الظاىر (3)ؽ.ـ.ج 198المادة 

، (4)كاطمأف  إليو، كاعتمد بحسف نية أفّ ىذا العقد الحقيقي كبنى عميو تعاممو -العقد الصكرؼ 
 كىك ما يُعرؼ بمبدأ استقرار المعاملبت. كعمى ذلؾ فإفّ الغير في الصكرية ىـ:

 نشخظٍأولا: انذائٍ ا

المقصكد بالدائف الشخصي لكل مف المتعاقديف طرفي الصكرية، كالذؼ يُعد غيرا في 
الدائف الذؼ لو حق شخصي قِبَلَ المتعاقد عمى الشيء محل العقد المستتر مباشرة، »الصكرية؛ 

كأيضا الدائف العادؼ، كىك مف يككف دائنا بمبمغ مف الماؿ باعتبار أفّ لو حق الضماف العاـ 
 .(5)«كاؿ مدينو، كمنيا محل العقد المستتر بطريق غير مباشرعمى أم

                              
"الغير" في الصكرية يختمف عف معنى "الغير" في أثر العقد، كفي التسجيل، ككذلؾ في الشير، بالإضافة إلى اختلبفو عف معنى  -(1)

جراءاتو في المكاد المدنية في القان كف "الغير" بالنسبة لحجية الحكـ، كأخيرا بالنسبة لثبكت التاريخ. )سميماف مرقس، أصكؿ الإثبات كا 
 (.233، ص1981المصرؼ، عالـ الكتب، الطبعة الثانية، القاىرة، مصر، 

كتُعَد ىذه ىي الركيزة الثانية التي يقكـ عمييا نظاـ الصكرية، إلى جانب الركيزة الأكلى المتمثمة في ضماف احتراـ الإرادة الحقيقية  -(2)
 .  385ص لمطرفيف كتغميبيا عمى الإرادة الظاىرة. محمد الزيف، مرجع سابق،

 .125مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(3)
 .1088، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(4)
 .63إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص -(5)
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كاستقر ت ـ.ف.ـ عمى اعتبار الدائف الشخصي لممتصرؼ مف الغير في الصكرية، سكاء كاف 
، كسكاء كاف ىذا الحق مستحق الأداء أك غير مستحق (1)حقو سابقا عمى التصرؼ أك لاحقا لو

 .(2)الأداء، ماداـ خاليا مف النزاع

 : انخهف انخبص  صبَُب

مف يتمقى مف سمفو ممكية شيء محدد أك حق عيني آخر عميو، أك »الخمف الخاص ىك: 
 .(3)«حق شخصي كاف سمفو دائنا بو مف قبل

. كعمى ذلؾ إذا تـ بيع (4)سكاء كاف ىذا الحق سابقا لمتصرؼ الصكرؼ أك لاحقا عميو 
ع أك المشترؼ حقا عمى العيف صكرؼ بيف شخصيف، اعتُبِرَ مف الغير كل مف كسب مف البائ

                              
قد عمى التصرؼ الصكرؼ أنّو لا يمكف أف يككف لحظة تعاممو مع المديف  سابقاً كيرػ البعض بصدد الدائف العادؼ الذؼ نشأ حقُّوُ  -(1)

انخدع بالظاىر، لسبب بدييي ىك أفّ ىذا الظاىر لـ يكف مكجكدا عند نشكء حقو، كبالتالي لـ تتحقق فيو الحكمة التشريعية مف اعتبار 
 كما بعدىا. 155الدائف العادؼ مف طائفة الغير. انظر في تفصيل ذلؾ: مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص

 ، 828ؽ، ص47، س1، مج المكتب الفني، ع16/05/1996، جمسة 65، لسنة 4446طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ  -(2)
كعمى ذلؾ، فإنّو إذا كاف العقد الصكرؼ عقد بيع، فإفّ دائف البائع الصكرؼ يُعتبر مف الغير، كتكمف مصمحتو في التمسؾ بالعقد المستتر 

التالي مف الضماف العاـ. كدائف المشترؼ الصكرؼ يُعتبر أيضا مف الحقيقي، الذؼ بمكجبو تعتبر العيف المبيعة لـ تخرج مف ممؾ البائع كب
الغير، كتكمف مصمحتو في التمسؾ بالعقد الصكرؼ الظاىر، الذؼ بمكجبو تُعتبر العيف المبيعة قد دخمت ذمة ىذا المشترؼ، كبالتالي إثراء 

 (.46الضماف العاـ ليذا المديف. )ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص
 ـ باعيا المشترؼ الصكرؼ بيعا صكريا لمشترٍ ثافٍ، فإفّ البائع الصكرؼ الأكؿ )كىك كذلؾ إذ ا باع شخص عينا لآخر بيعا صكريا، كمِف ثَ

دائف لممشترؼ منو بمكجب كرقة الضد( يُعتبر مف الغير بالنسبة إلى العقد الصكرؼ الصادر مف المشترؼ الأكؿ إلى المشترؼ الثاني. )طعف 
، نقلب عف: عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، 48، ص1، مج المكتب الفني، ع1/12/1949، جمسة 19المدنية، طعف رقـ ـ.ف.ـ، الغرفة 
، 2، مج المكتب الفني، ع29/11/1981، جمسة 48، لسنة 489؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ 1094، ص2مرجع سابق، ج

 (.  2163ؽ، ص32س

ؽ. 54، س1095، طعف رقـ 1095؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ 321رادة المنفردة، صمحمد صبرؼ السعدؼ، العقد كالإ -(3)
 .9، ىامش371نقلب عف: سميماف مرقس، أحكاـ الالتزاـ، ص

 133. انظر في خلبؼ ذلؾ: مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص163عبد الرحمف أحمد جمعة الحلبلشة، أحكاـ الالتزاـ، ص -(4)
 لاحقيقصُر صفة الغير عمى الخمف الخاص الذؼ اكتسب حقا عينيا عمى الشيء محل التصرؼ الصكرؼ في تاريخ  كما بعدىا، الذؼ

عمى إبراـ التصرؼ الصكرؼ، كحجتو في ذلؾ  سابقعمى ىذا التصرؼ، مستثنيا بذلؾ الخمف الخاص الذؼ اكتسب حقو العيني في تاريخ 
 و كجكد آنذاؾ.أفّ ىذا الأخير لـ ينخدع بالظاىر الذؼ لـ يكف ل
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 .(2)-كىذا حسب الغالب فقيا كقضاء – (1)المبيعة، سكاء تـ الكسب قبل البيع الصكرؼ أـ بعده

نخمص مما سبق، أفّ كلب مف دائني العاقديف كخمفيما الخاص يُعتبركف مف الغير، كىذا 
يتعمق بالصكرية ؽ.ـ.ج، لكف ىل يقتصر تحديد المقصكد بالغير فيما  198بصريح نص المادة 

 عمى ىؤلاء؟ أـ أفّ ىناؾ فئة أك فئات أخرػ ينصرؼ إلييا ىذا المدلكؿ؟

 صبنضب: حكى ثؼغ انفئبد يٍ الأشخبص ويذي اػزجبسهب يٍ انغُش

ؽ.ـ.ج المقابمة لممادة  198انقسـ الفقو حكؿ الفئات التي لـ يَرِد ذكرىـ في المادة 
 ية، إلى فريقيف:ؽ.ـ.ـ، كمدػ اعتبارىـ غيرا في الصكر  244/01

يرػ أنصاره بأفّ طائفة الغير في مجاؿ الصكرية تقتصر كفقا ليذه النصكص  الفريق الأول:
فإنّو فيما عدا  -حسب ىذا الرأؼ–عمى الدائف الشخصي كالخمف الخاص لمعاقديف. كعمى ذلؾ 

يـ ىذيف الفئتيف، لا يسرؼ في حق الطكائف الأخرػ إلّا التصرؼ الحقيقي المستتر، كأفّ ل

                              
 .175رمضاف أبك السعكد، مرجع سابق، ص -(1)

كالمشترؼ كالمكىكب لو كالدائف المرتيف، كما يعد غيرا المحاؿ لو بالديف )فيك خمف خاص لممحيل في الحق مكضكع الحكالة(، إبراىيـ 
 .131ابق، ص. كالمكصى لو بعيف معينة مف التركة...، مجدؼ حسني خميل، مرجع س65المنجى، مرجع سابق، ص

فمك باع شخص عقارا بيعا صكريا، فكل مف كسب حقا عينا عمى ىذه الدار قبل التصرؼ الصكرؼ أك بعده مف البائع أك مف المشترؼ 
ذا باع شخص العقار مرتيف، ككاف البيع الأكؿ صكريا، فإفّ المشترؼ الثاني يُعتبر مف الغير بالنس بة يُعتبر مف الغير في البيع الصكرؼ. كا 

زالة جميع ليذ ا التصرؼ الصكرؼ، كيجكز لو أف يطعف فيو بالصكرية كلك كاف مشيرا، ليتكصل بذلؾ إلى محك ىذا العقد مف الكجكد كا 
 (.155العكائق التي تصادفو في سبيل تحقيق أثر عقده. )محمد حسيف منصكر، مرجع سابق، ص

نِوِ فلب يحكؿ العقد الصكرؼ المشير دكف تمكيف المشترؼ الثاني الذؼ لـ  يشير عقده مف الطعف بصكرية البيع الأكؿ المشير، كبالتالي تَمَكُّ
مف شير عقده كتحقيق الأثر المترتب عميو، كلا يحكؿ بينو كبيف ذلؾ أف يككف عقد ىذا المشترؼ الثاني غير ثابت التاريخ، كأف يككف 

(. انظر عمى سبيل المثاؿ: طعف ـ.ف.ـ، الغرفة 65ص تاريخو الحقيقي لاحقا لتاريخ العقد المسجل. )إبراىيـ المنجى، مرجع سابق،
؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، 252ؽ، ص48، س1، مج المكتب الفني، ع30/1/1997، جمسة 66، لسنة 4041المدنية، طعف رقـ 

 .596ؽ، ص46، س1، مج المكتب الفني، ع6/4/1995، جمسة 60، لسنة 4104طعف رقـ 
؛ 104؛ عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص1089، ص2مرجع سابق، ج عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، -(2)

، مج 9/12/1965، جمسة 31، لسنة 158. انظر عمى سبيل المثاؿ: طعف ـ.ف.ـ، طعف رقـ63إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص
 .1223ؽ، ص16، س3المكتب الفني، ع
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، باعتباره قد كسب حقو بالشفعة، (1)الطعف في التصرؼ الصكرؼ الظاىر، كنذكر منيـ الشفيع
كىذه الأخيرة كسبب لكسب الممكية كاقعة مركبة، يدخل في تككينيا البيع الذؼ تُطمب فيو 

، فلب يُعتَبرُ غيرا في (2)الشفعة، فيككف الشفيع بذلؾ قد كسب حقو بمكجب ىذا العقد الصكرؼ 
. كانتيى أنصار ىذا الرأؼ إلى القكؿ بأف  الشفيع لا يُعتبر خمفا خاصا لمبائع؛ لأنّو (3)لعقدىذا ا

 .(4)بحمكلو محل المشترؼ في البيع يُصبح طرفا مع البائع في نفس العقد الصكرؼ 

، كالذؼ يرػ بأنّو يندرج تحت طائفة (6)كقضاء (5)كىك الرأؼ الراجح فقياالفريق الثاني: 
 198لـ يكف طرفا في العقد أك خمفا عاما لأحد طرفيو، بالرغـ مف أف المادة الغير كل مف 
 ؽ.ـ.ـ( لـ تذكر إلّا الدائف الشخصي كالخمف الخاص لممتعاقد. 244/01ؽ.ـ.ج )المادة 

                              
قيقي، دكف العقد الصكرؼ، فيك يتمسؾ بالأكؿ لأنّو البيع الحقيقي، كيطعف بالصكرية في البيع فيسرؼ في حق الشفيع دائما العقد الح -(1)

 (.1093، ص2، ىامش1091، ص2الثاني حتى يستبعد سريانو في حقو. )عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج
العقد الصكرؼ الصادر مف البائع إلى المشترؼ  يُغايرب فالخمف الخاص يُعَدُّ غيرا؛ لأنّو قد كسب حقو مف البائع أك المشترؼ بسب -(2)

(. كيترتب 218ؽ، ص29، س1، مج المكتب الفني، ع17/1/1978، جمسة 43، لسنة 779)طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ 
زاؽ أحمد السنيكرؼ، عمى ذلؾ أنّو لا يعتبر غيرا مَف كسب حقو عمى العيف محل التصرؼ الصكرؼ بمكجب ىذا التصرؼ نفسو. )عبد الر 

 (.1091، ص2مرجع سابق، ج
كما لا يمكف اعتبار الشفيع دائنا لمبائع كلا لممشترؼ الصكرؼ، فرخصة الشفعة لا تعد مف مككنات الجانب السمبي في ذمة أؼ منيما، عمى 

ده، فلب يُعتبر ىذا النزكؿ مف قبيل النحك المعركؼ في المديكنية، كلك أفّ الشفيع قد نزؿ عف رخصة الشفعة سكاء قبل طمب الشفعة أك بع
يف. )عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص  (.141؛ مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص497الإبراء مف الد 

يل، مرجع فيك بذلؾ يَفتقدُ شرطًا مف شركط الغير، كىك أف يككف لِحَقِّ الغير مصدرا يغاير التصرؼ الصكرؼ. )مجدؼ حسني خم -(3)
(. فمك باع "أ" منزلو لػ "ب" بعقد ذكر فيو ثمف أقل مف الثمف الحقيقي لمتيرب مف رسكـ التسجيل، فإفّ الشفيع لا يُعتبر مف 141سابق، ص

أثبتو أؼّ الغير بالنسبة ليذا البيع، كلا يحق لو أف يتمسؾ بالثمف المذككر في العقد للؤخذ بالشفعة، بل يجب أف يدفع ىذا الثمف الحقيقي إذا 
 (.1091، ص2مف البائع أك المشترؼ. )عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج

 .1091، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(4)
؛ جلبؿ عمي 104-103؛ عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص162أنكر سمطاف، مرجع سابق، ص -(5)

 . 143؛ مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص118ق، صالعدكػ، مرجع ساب
، 7/6/1982ؽ؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، جمسة 50، س1450، طعف رقـ 15/1/1968طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، جمسة  -(6)

المدنية،  ؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة53ؽ. نقلب عف: عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص48، س1716طعف رقـ 
؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، جمسة 1384ؽ، ص16، س3، مج المكتب الفني، ع30/12/1965، جمسة 31، لسنة 244طعف رقـ 

الغير في معنى الصكرية ىك كل مف يكسب حقو بسبب يغاير التصرؼ »ؽ، كالذؼ قضى بأفّ: 46، س265، طعف رقـ 10/11/1983

= 
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. كلذا (1)كينبني عمى ىذا الرأؼ أفّ الشفيع يُعَدُّ مف الغير "باعتباره خمفا خاصا بحكـ القانكف"
مقابل الثمف المذككر في العقد الظاىر، كلك كاف ثمنا صكريا يقل عف  بالشفعةيجكز لو أف يأخذ 

 .(2)الصكرؼ كلك كاف في حقيقتو ىبة مستترة الثمف الحقيقي، كما أفّ لو أف يشفع في البيع

كاعتبار الشفيع مف الغير في أثر الصكرية يرجع إلى الحكمة التشريعية التي دَعَت إلى 
ؽ.ـ.ـ(، كىي حماية كل مف اطمأف  إلى  244/01المقابمة لممادة ؽ.ـ.ج ) 198كضع المادة 

 198. بالإضافة إلى أفّ ىناؾ مِف الفقو مَف يرػ بأفّ المادة (3)الظاىر كتعامل عمى أساسو
س  نّما عمى سبيل المثاؿ. كتأس  ؽ.ـ.ج لـ تتعرض لتحديد فئات الغير عمى سبيل الحصر، كا 

يُقرر خيارات يتمتع بيا الخمفُ الخاصُ كالدائنكف، دكف أف  ىذا القكؿ عمى أفّ ىذا النص إنّما
ؿ ليـ دكف مف عداىـ، مما يسمح بتمتع أشخاص آخريف بيذه  يُشير إلى أفّ ىذا الحق مُخك 

 .(4)الخيارات

كل شخص لـ يكف طرفا في »كعمى ذلؾ يمكف القكؿ إفّ الغير في إطار الصكرية ىك 
 .(5)«و يستفيد أك يُضار  مف ىذا التصرؼالتصرؼ الصكرؼ، كتككف لو مصمحة تجعم

=                              
كل ذؼ مصمحة كلك لـ تكف بينو كبيف العاقديف رابطة عقدية،  فلب يقتصر معنى الغير في الصكرؼ، فيصح التمسؾ بيا ]الصكرية[ ل

 .2، ىامش175. نقلب عف: رمضاف أبك السعكد، مرجع سابق، ص«الصكرية عمى دائني المتعاقديف أك خمفيما الخاص دكف غيرىـ
 (.67العقد الظاىر. )إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص ذلؾ أفّ القانكف قد أعطاه حق أخذ العقار بالشفعة، فتعامل عمى أساس -(1)
 .162أنكر سمطاف، مرجع سابق، ص -(2)
 .143مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(3)
ذلؾ أفّ منطق الغيرية في الصكرية الذؼ يتحدد عمى أساس كجكب حماية كل مف اعتمد عمى العقد الصكرؼ كاطمأف  إليو معتقدا بحسف »

. «قي فبنى عميو تعاممو، يقتضي أف يُعتبَرَ مف الغير كل مف لـ يكف طرفا في العقد الصكرؼ أك خمفا عاما لأحد طرفيونية أنّو عقد حقي
 (.149. مشار إليو في: مجدؼ حسني خميل، مرجع نفسو، ص210)إسماعيل غانـ، في النظرية العامة للبلتزاـ، ص

صرا في طائفتي الدائنيف كالخمف الخاص، فإفّ ىذا يؤدؼ إلى نتيجة خطيرة ؽ.ـ.ج، لك حدد الغير ح 198باعتبار أف نص المادة  -(4)
 (.146تتمثل في ظيكر طائفة جديدة لا يحكميا أؼ نص قانكني. )مجدؼ حسني خميل، مرجع نفسو، ص

ارنة في القكانيف العربية، محمد صبرؼ السعدؼ، الكاضح في شرح القانكف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، أحكاـ الالتزاـ، دراسة مق -(5)
 .3، ىامش166، ص2010دار اليدػ، عيف مميمة، الجزائر، 

ف كبالتالي يُضاؼ إلى الشفيع في طائفة الغيرية عمى ىذا النحك؛ المديف بالنسبة إلى الحكالة الصكرية مف الدائف، كالذؼ يككف لو، إذا كا
 (.162. )أنكر سمطاف، مرجع سابق، صالديف متنازعا فيو، أف يتخمص منو بدفع الثمف كالمصركفات

= 
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 انفشع انضبٍَ

 نغُشانؼمذ الأوفك ويظهحخ ا 
بعد أف حددنا المقصكد بالغير في مجاؿ الصكرية، سنتناكؿ الآف أثر الصكرية بالنسبة ليذا 
الغير، كالذؼ يختمف عف أثر الصكرية بالنسبة لمعاقديف كخمفيما العاـ. فإذا كانت القاعدة 

ؤلاء ىي أف تككف العبرة دائما بالعقد المستتر الحقيقي، إعمالا لمبدأ سمطاف الإرادة، بالنسبة لي
فإفّ ىذه القاعدة لا تطبق بالنسبة لمغير بشكل مطمق؛ حيث تككف كاجبة التطبيق إف كانت في 

، كىك ما نصت عميو المادة (1)مصمحة الغير، كلا تطبق إف كانت مصمحتو في العقد الظاىر
 .(2)ؽ.ـ.ج 198

=                              
 (.52بالإضافة إلى الخزينة العمكمية التي تككف الصكرية مكجية ضدىا. )ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص

 .177رمضاف أبك السعكد، مرجع سابق، ص-(1)
تناكؿ فقط العقكد المستترة، كقرر أفّ ىذه  يرػ الأستاذ عمي عمي سميماف أفّ المشرع الجزائرؼ تأثر بالقانكف المدني الفرنسي، الذؼ -(2)

ؽ.ـ.ج نجد أفّ مشرعنا استعمل عبارة "...فمدائني  198الأخيرة ترتب آثارىا فيما بيف العاقديف فقط، لكف بالتمعُف في نص المادة 
صراحة عمى أفّ لدائني المتعاقديف كلمخمف الخاص، متى كانكا حسني النية أف يتمسككا بالعقد الصكرؼ". فبالرغـ مف أنّو لـ ينص 
عمي عمي سميماف، مرجع )المتعاقديف كخمفيما الخاص حق التمسؾ بالعقد الحقيقي، إلا  أنّو لا مانع مف استخلبص ذلؾ مف ظاىر النص. 

  (.66نقلب عف: ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص .26سابق، ص
.غير أفّ ما يمكف ملبحظتو عمى ىذا التعميق؛ أفّ ظاىر النص ف  ي حقيقة الأمر لا يُفيَـ منو ذلؾ، بل يُفيـ بدلالة المفيكـ

ؽ.ـ.ج( بأنّو كحّد الحكـ بالنسبة لجميع الأغيار،  198ؽ.ـ.ـ )المقابل لنص المادة  244كلقد انتقد سميماف مرقس صياغة نص المادة 
متى كانكا حسني  -الخاص، كمنح ليـ جميعاسكاء كانكا مف دائني المتصرؼ كخمفو الخاص، أك كانكا مف دائني المتصرؼ إليو كخمفو 

التمسؾ بالعقد الظاىر، رغـ تعارض مصمحة الفريقيف؛ ذلؾ أفّ مصمحة الفريق الأكؿ )دائني المتصرؼ كخمفو الخاص( تكمف في  -النية
الي الضماف العاـ لو، لا تمسكيـ بالعقد الحقيقي المستتر، الذؼ بمكجبو تُعتبر العيف المتصرؼ فييا باقية في ذمة ىذا المتصرؼ، كبالت

بالعقد الظاىر كما تنص ىذه المادة. أما الفريق الثاني )دائني المتصرؼ لو كخمفو الخاص( فتكمف مصمحتيـ في التمسؾ بالعقد الظاىر، 
ابق مع ظاىر نص الذؼ بمكجبو تُعتَبَر العيف المتصرؼ فييا قد دخمت ذمة المتصرؼ لو، كبالتالي إثراء ذمة مدينيـ أك سمفيـ، كىك ما يتط

 199ك 198ؽ.ـ.ـ )المقابمتيف المادتيف  245ك 244ؽ.ـ.ـ. كعمى ىذا الأساس اقترح ىذا الفقيو تعديل المادتيف  244/01المادة 
 ؽ.ـ.ج( لتصبحا كالآتي:

 إذا ستر العاقداف عقدا حقيقيا بعقد ظاىر أنتج العقد الحقيقي آثاره لا العقد الظاىر. -1"
 ير الذؼ بنى تعاممو بحسف نية عمى أساس العقد الظاىر أف يتمسؾ بيذا العقد".غير أنّو يجكز لمغ -2

 . 369-368انظر في ذلؾ، سميماف مرقس، أحكاـ الالتزاـ، ص

= 
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 أولا: رًسك انغُش ثبنؼمذ انظىسٌ 
الأصل أفّ العقد المستتر، باعتباره العقد الذؼ لو كجكد قانكني، ىك الذؼ يسرؼ في حق 

، لكف استثناء مف (1)الغير، حتى لك كاف يجيل كجكده عند قياـ حقو كاعتقد بجدية العقد الظاىر
ىر الذؼ لا يُعبِّر عف الإرادة ؽ.ـ.ج لمغير التمسؾ بالعقد الظا 198الأصل، أجازت المادة 

، كلكنّو خمق مظيرا كاذبا اتصل بعمـ الغير الذؼ (2)الحقيقية لمعاقديف، كليس لو كجكد قانكني
. كعند ذلؾ يقضي مبدأ استقرار المعاملبت (3)انخدع بو كاطمأفّ إليو، كرتب تعاممو عمى أساسو

 .(4)باحتراـ الثقة المشركعة في الكضع الظاىر

مسؾ الغير بالعقد الظاىر ىك كجكب استقرار المعاملبت، كاف لزاما أف يككف كلما كاف ت
، أؼ أف لا يعمـ في ىذا الكقت أفّ العقد الظاىر إنّما ىك (5)ىذا الغير حسف النية كقت تعاممو

=                              
ؽ.ـ.ـ، الذؼ يرػ بأنّو نقد تنقصو الدقة كلا يصمح إلّا  244/01غير أف مجدؼ حسني خميل رد  عمى ىذا النقد المكجو لصياغة المادة 

أيف تككف مف مصمحة دائف البائع الصكرؼ كخمفو الخاص ىنا التمسؾ بالعقد –يقكؿ بأنّو إفْ صَح  في حالة الصكرية المطمقة  نسبيا. حيث
 ، فيك لا يصمح في حالة الصكرية النسبية، كضرب لذلؾ مثاليف: -المستتر

مصمحة دائني المتصرؼ كخمفو الخاص التمسؾ بالعقد إذا كىب "أ" لػ "ب" مالا كسَتَرَ اليبة بعقد بيع، فينا ستككف مف  المثال الأول:
 الظاىر، حيث يُدخِل ىذا الأخير مقابلب في الذمة المالية لمدينيـ المتصرؼ عكضا عف الماؿ الذؼ خرج منيا لممتصرؼ إليو.

فينا سيتمسؾ دائني المتصرؼ  لك أفّ "أ" باع لػ "ب" مالا ككاف الثمف المذككر في العقد الصكرؼ أكبر مف الثمف الحقيقي المثال الثاني:
 (.  201-200بالعقد الظاىر لا المستتر؛ لأفّ مف مصمحتيـ إثراء الذمة المالية لممديف. )مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص

 .105عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص -(1)
 .169مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(2)
 . 99لفار، مرجع سابق، صعبد القادر ا -(3)
 .153نبيل إبراىيـ سعد، مرجع سابق، ص -(4)
؛ كقضت ـ.ف.ـ بأفّ: 72؛ إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص106عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص -(5)
كت حسف النية ىي بكقت التعامل كنشكء ؽ.ـ.ج[، يدؿ عمى أفّ العبرة في تحديد كقت ثب 198ؽ.ـ ]المادة  244/01النص في المادة »

د الالتزاـ، كىك الكقت الذؼ انخدع فيو المتعاقد بالعقد الظاىر لممتعاقد معو، كانبنى عميو تعاممو فأعطاه القانكف حق التمسؾ بيذا العق
الغرفة المدنية، جمسة . طعف ـ.ف.ـ، «الظاىر حماية لحسف النية الذؼ لازـ التصرؼ، الأمر الذؼ يقتضيو استقرار المعاملبت...

 .  73. نقلب عف: أنكر طمبة، مرجع سابق، ص253، ص26، س26/1/1975
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 .(1)عقد صكرؼ 

، فإذا ثبت عمـ (3)، كعمى مف يدعي عكس ذلؾ أف يُثبت ما يدعيو(2)كحُسف النية مُفتَرَض
بالعقد المستتر كقت تعاممو، انتفت الحكمة مف حمايتو المقررة بنص القانكف، كسرػ في  الغير

. كيكفي أف يجيل ىذه الصكرية (4)حقو العقد الحقيقي المستتر، شأنو في ذلؾ شأف العاقديف
 .(5)كقت تعاممو، حتى كلك عمـ بيا بعد ذلؾ

 أـ العمـ المفترض؟ لكف ىل المقصكد بالعمـ ىنا ىك العمـ الفعمي بكرقة الضد، 

فإنّو يكفي لمتحقق مف ثبكت سكء نية  -كما سبق القكؿ–بالنسبة لمعمـ الفعمي بكرقة الضد 
. أما بالنسبة لمعمـ المُفتَرض أك الحكمي، كىك الذؼ (6)الغير، كىذا ما أجمع عميو الفقو كالقضاء

 فريقيف:يَنتُج عف شير كرقة الضد طبقا لمقانكف، فقد انقسـ الفقو بشأنو إلى 

                              
؛ طعف 328ؽ، ص28، مج المكتب الفني، س31/1/1977، جمسة 43، لسنة 466طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ  -(1)

 .640الفني، ص، مج المكتب 27/6/2006، جمسة 74، لسنة 8023ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ 
كتُعرَؼ حسف نية المتصرؼ أك سكء نيتو مف مسائل الكاقع التي يستقل بتقديرىا قاضي المكضكع. طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية،   -(2)

 .92ؽ، ص25، س1، مج المكتب الفني، ع1/1/1974، جمسة 38، لسنة 53الطعف رقـ 
. 162ؽ. نقلب عف: سعيد أحمد شعمة، مرجع سابق، ص44، س30/3/1978، جمسة 915طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ  -(3)

كرؼ، كلما كاف العمـ بالعقد المستتر كاقعة مادية، فإنّو يجكز إثباتيا بجميع الطرؽ، بما في ذلؾ البينة كالقرائف. )عبد الرزاؽ أحمد السني
 (.1102، ص2مرجع سابق، ج

؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة 72؛ إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص106جع سابق، صعز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مر  -(4)
 .75ؽ. نقلب عف: أنكر طمبة، مرجع سابق، ص46، س25/6/1978، جمسة 377المدنية، طعف رقـ 

أف  إبراىيـ المنجى، المرجع كالمكضع نفسيما. فإذا كاف دائنا شخصيا لممشترؼ، ككاف التصرؼ الصكرؼ سابقا عمى حقو، كجب -(5)
يككف كقت أف أصبح دائنا لممشترؼ قد اعتقد أفّ التصرؼ الصكرؼ الذؼ سبق حق و إنّما ىك تصرُّؼ جدّؼ، كقد اطمأفّ إليو عمى ىذا 
الاعتبار، ككذلؾ الحاؿ لك انتقل إليو حق عيني مف المشترؼ بعد صدكر التصرؼ الصكرؼ. )عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، 

 (. 1102، ص2ج
 .187انظر في ذلؾ: مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(6)
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يرػ أنصاره أفّ قرينة العمـ المستفاد مف شير العقد المستتر، ليست بالقرينة  الفريق الأول:
القاطعة؛ كلذا يجكز لمغير أف يدفع دلالتيا بإثبات جيمو بالعقد المستتر كقت تعاممو بالرغـ مف 

 . كيستند أنصار ىذا الاتجاه إلى أنّو:(1)شيره

ك نفسو تقصير جسيـ، فإفّ الغير يظل حَسَفَ النية حتى * ما داـ سمكؾ أطراؼ الصكرية ى
رَ في الاطلبع عمى دفاتر الشير لمعرفة الكضع القانكني لمماؿ الذؼ يتعامل عميو  .(2)كلك قص 

* الخفاء كالسرية المذاف يُحيطاف بكرقة الضد، لا يتبدداف بشيرىا، كبالتالي تظل مشكبة 
 .(3)ليس لتطيير العقكد مما لحق بيا مف غشبالغش، فالشير كسيمة لشير التصرفات، ك 

كالكاضح أفّ أصحاب ىذا الاتجاه يؤسسكف عدـ سرياف آثار العقد الحقيقي بالنسبة لمغير 
، كبالتالي يُعتبر عدـ الاحتجاج بالعقد الحقيقي في مكاجية الغير، كجزاء (4)عل نظرية الظاىر

كرقة الضد لا يمكف أف تككف حجة مف  . كعمى ذلؾ فإفّ (5)يَمحَق المستفيد مف العقد المستتر
 .(6)الأطراؼ عمى الغير حتى كلك كانت كاردة عمى حقكؽ تخضع لمشير كت ـ شيرىا

                              
 .2، ىامش1102، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(1)
ر الخطأ بالخطأ، كىك أمر لا يُقِرُّه القانكف. بالإضافة إلى أفّ الغش في كرقة الضد ليس إلّا في سِ  -(2) يَتِيا، كالكاضح أفّ ىذا الاتجاه يُبَرِّ رِّ

سرية تزكؿ بمجرد شيرىا، فيجب أف يتحم ل الغير تَبَعَة عدـ الاطلبع عمى دفاتر الشير. )مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، كىذه ال
 (.189-188ص
 . 189مجدؼ حسني خميل، مرجع نفسو، ص -(3)

الشير ىي قطع دابر المنازعات،  غير أفّ ما تجدر الإشارة إليو أفّ ىذه المسألة خلبفية، إذ يرد البعض عمى ذلؾ بأفّ الحكمة مف إجراءات
(. أما بالنسبة 107خاصة ما تعم ق منيا بمسائل حسف أك سكء النية. )عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص

ي ىكية ف مف التحقيق عمى قياـ المحافع العقارؼ  75/74مف الأمر  22لمكقف المشرع الجزائرؼ الذؼ رغـ نصو صراحة بمكجب المادة 
كأىمية الأطراؼ، ككذلؾ في صحة الأكراؽ المطمكبة مف أجل الشير، كىك ما يتماشى مع نظاـ الشير العيني الذؼ يحظر الطعف في 

الطعف في التصرفات المشيرة. )صميحة  76/63الأمر  85التصرفات المشيرة بناء عمى مبدأ الشرعية، إلّا أنّو قد أجاز بمكجب المادة 
في القانكف، تخصص: عقكد كمسؤكلية، كمية الحقكؽ كالعمكـ ر قارؼ في القانكف الجزائرؼ، مذكرة لنيل شيادة الماسترحاؿ، الشير الع

 (.33-24، ص2013السياسية، جامعة أكمي محند أكلحاج، البكيرة، 
(4)- WEILL Alex et TERRÉ François, Op.cit, p692, n°575. 

(5)- WEILL Alex et TERRÉ François, Ibid, p692, Nbp2. 

 .189مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص  -(6)
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ىناؾ مف الفقو مف يرػ أفّ العقد الحقيقي إذا أشير لـ يعد مستترا؛ كلذا لا  الفريق الثاني:
، (2)العقد المستتر المشير، كما لا يستطيع إثبات عدـ عممو ب(1)يجكز لمغير أف يحتج بجيمو بو

 . (3)كذلؾ استنادا إلى أفّ ىذا الغير كاف مف المفركض عميو أف يَرجع إلى دفاتر الشير

نخمص مف ذلؾ إلى أفّ العمـ بكرقة الضد، سكاء كاف ىذا العمـ حقيقيا أك عمما حكميا 
ف المدني الجزائرؼ، . كىك ما أخذ بو القانك (4)مُفترضا، يُعتبر قرينة قاطعة لا تقبل إثبات العكس

 ـ   ـ فمتى تَ الذؼ يخضع العقارات كالحقكؽ العينية المتصمة بيا إلى نظاـ الشير العقارؼ، كمف ثَ
شير التصرؼ الكارد عمى العقار أك عمى الحق العيني المتصل بو قامت قرينة قاطعة عمى عمـ 

 .(5)الغير بو

                              
 .164أنكر سمطاف، مرجع سابق، ص -(1)
 .2، ىامش1102، مرجع سابق، ص2عبد الزاؽ أحمد السنيكرؼ، ج -(2)
الرجكع إلى  كذلؾ كالمشترؼ أك المرتيف مف المشترؼ الظاىر، أما مف لا تستدعي طبيعة حقو الكارد عمى الشيء محل العقد الظاىر -(3)

دفاتر الشير كدائف المشترؼ الظاىر، فلب يُعد شير العقد المستتر بالنسبة إليو قرينة عمى العمـ بالصكرية. )مجدؼ حسني خميل، مرجع 
 (. 190سابق، ص

سابق عمى العقد كما أفّ شير كرقة الضد بعد تمقي الغير حقو لا يعد قرينة عمى عممو بالصكرية، بحيث يستحيل عمى الغير متمقي الحق ال
 (.191أف يطمع عمى دفاتر الشير؛ لعدـ كجكدىا أصلب في ىذا الكقت. )مجدؼ حسني خميل، مرجع نفسو، ص

بَقِي  أف نُشير إلى أفّ ثبكت تاريخ العقد المستتر لا يُفيد العمـ المفترض بالصكرية؛ ذلؾ أفّ ثبكت التاريخ ليس كسيمة لإعلبف  -(4)
ؽ، 12سمج المكتب الفني،  ،20/4/1961، جمسة 26، لسنة 152)طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ . االتصرفات كا علبـ الغير بي

 (.376ص

 بالإضافة إلى أنّو لك شارؾ شخص في تحرير العقد الظاىر، كلك بصفتو شاىدا، فيل يككف لو الطعف بالصكرية بكصفو مف الغير؟ 
 نُفَرِّؽ ىنا بيف حالتيف:
شاىد( جاىلب بصكرية ىذا العقد الظاىر، مما ينفي تكاطؤه عمى الصكرية، فيبقى حَسَفَ النية، مما يُجيز لو أف يتمسؾ حالة ككف الغير )ال

بالعقد الظاىر إف كاف ىذا العقد يُحقق مصمحتو. كبيف حالة ككف الغير )الشاىد( عالما بصكرية ىذا العقد الظاىر، كبالتالي تكاطؤه عمى 
-107تو، فيككف حُكمُو نفس حكـ العاقديف. )عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، صالصكرية، فينتفي حُسف ني

 (.195-194؛ مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص108
 .179بف عكدة لزرؽ، مرجع سابق، ص -(5)

قد قيل بأفّ الحماية المكرسة في قكانيف كقد تساءؿ بعض الفقو حكؿ فائدة تمسؾ الغير بالعقد الظاىر في ظل قكانيف الشير العقارؼ، ف
  !ؽ.ـ.ج 198ؽ.ـ.ـ المقابمة لممادة  244/01الشير العقارؼ تُغني الغير عف مثيمتيا المقررة في المادة 

= 
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 ًسززشصبَُب: رًسك انغُش ثبنؼمذ ان
لممنكح لمغير لـ ينص عميو المشرع الجزائرؼ، عمى عكس نظيره المصرؼ إفّ ىذا الخيار ا
كما أفّ ليـ أف يتمسككا بالعقد المستتر، »ؽ.ـ.ـ عمى ما يمي:  244/02الذؼ نصّ في المادة 

 .(1)«كيثبتكا بجميع الكسائل صكرية العقد الذؼ أضَر  بيـ

؛ ذلؾ أفّ العقد المستتر ىك الذؼ (2)ىذا الخيار ما ىك في الحقيقة إلا تطبيق لمقكاعد العامة
، كعميو فإفّ العقد المستتر كأصل ىك الذؼ يسرؼ عمى (3)انصرفت إليو إرادة العاقديف الحقيقية

الغير، حتى كلك كاف الغير جاىلب بكجكد ىذا العقد، كبنى تعاممو باعتقاده بجدية العقد 
 .(5)و كنفاذه، كحتى لك تأيّد ىذا الأخير بحكـ قضائي قضى بصحت(4)الظاىر

=                              
د غير أفّ ىذا القكؿ تنقصو بعض الدقة؛ ذلؾ أفّ الحماية المقررة في قكانيف الشير العقارؼ إنّما يقتصر مجاليا عمى تطبيقيا عند اتحا

ؽ.ـ.ج فيككف عند اختلبؼ شخص المتصرؼ في كل مف العاقديف محل المفاضمة،  198السمف كتعدد خمفائو، أما مجاؿ تطبيق المادة 
، 48، لسنة 1589بحيث يككف أحدىما صاحب الحق الظاىر كالآخر صاحب الحق المستتر )طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ 

(. فمكل مف الحمايتيف نطاقيما الخاص، كلا يجكز إعماؿ أحد نظامي 1431ؽ، ص31، س2، ع، مج المكتب الفني19/5/1980جمسة 
أف يُثبت بكافة  - كمشترٍ ثافٍ  –الحماية داخل النطاؽ الخاص لنظاـ الحماية الآخر. فيككف بذلؾ لمف كسب مف البائع حقا عمى المبيع 

كاف العقد المطعكف فيو مشيرا. )مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، طرؽ الإثبات صكرية البيع الصادر مف سمفو صكرية مطمقة، كلك 
 (. 177-176ص
كقد انتقد بعض الفقو سبب كضع المشرع المصرؼ ليذه الفقرة، معتبرا أنيا تطبيق كترديد لمقكاعد العامة؛ ذلؾ أفّ الأساس القانكني  -(1)

معاقديف حرية إبراـ العقكد، فيك تَزَيُّد مف المشرع المصرؼ الذؼ كاف في لتمسؾ الغير بالعقد الحقيقي ىك مبدأ سمطاف الإرادة، الذؼ يُتيح ل
 غنى عف كضع ىذه الفقرة، كالاكتفاء بما تقرره القكاعد العامة.

كيضيف البعض إلى ىذا الانتقاد انتقادا آخر، يتمثل في أفّ المشرع المصرؼ بإيراده ليذه الفقرة قد كقع في المحظكر، حيث جاء في عَجز 
، فكأفّ المشرع يستمزـ لمطعف بصكرية العقد أف يككف ضارا «الذؼ أضرّ بيـ...كيُثبتكا بجميع الكسائل صكرية العقد »عبارة:  النص

 بمصالح الدائنيف، رغـ أفّ الفقو كالقضاء متفقاف عمى أفّ الإضرار بالغير لا يُشترط لتمسؾ ىذا الأخير بالعقد المستتر، كعمى ذلؾ يجكز
-201حق بو ضرر مف التصرؼ الصكرؼ أف يثبت ىذا التصرؼ. )انظر في ذلؾ: مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، صلمغير كلك لـ يم

202.) 
 .200مجدؼ حسني خميل، مرجع نفسو، ص -(2)
 .70إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص -(3)
 .1096، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(4)
 .203؛ مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص2، ىامش1096، ص2، مرجع نفسو، جعبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ  -(5)

= 
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كينبني عمى ذلؾ أفّ لدائني البائع كخمفو الخاص التمسؾ بالعقد المستتر سكاء كاف ثبكت 
 .(2)، ما داـ ىذا الحق خاليا مف النزاع(1)الحق أك كسبو بعد أك قبل صدكر البيع الصكرؼ 

ىر كقد جعمت الفقرة السابقة أساس تمسؾ الغير بالعقد المستتر، أف يثبت صكرية العقد الظا
 . كىك أمر إجرائي سنتناكلو في حينو.(3)الذؼ أضر بيـ

 صبنضب: انزؼبسع ثٍُ يظبنح الأغُبس

ؽ.ـ.ج عمى حكـ التعارض بيف مصالح الأغيار، كاقتصر  198لـ يتضمف نص المادة 
. بَيْدَ (4)عمى حق الدائنيف كالخمف الخاص في التمسؾ بالعقد الصكرؼ، متى كانكا حسني النية

ليذا الغير أف يتمسؾ بالعقد المستتر أك بالعقد الظاىر، كفقا لمصمحتو، فقد يحدث أنّو لما كاف 
، كلما كاف يستحيل الأخذ بالعقديف معا، كاف لزاما عندئذ تغميب (5)أف تتعارض مصالح الأغيار

=                              
ذلؾ أفّ الدائف عندما يطعف بالصكرية يككف مف الغير بالنسبة للؤحكاـ التي تتعمق بصحة العقد محل الطعف طالما لـ يختصـ في الدعكػ، 

 (.82كلأفّ المديف لا يُمثِّمُو فييا. )أنكر طمبة، مرجع سابق، ص
ائني البائع، إذا كاف البيع صكريا، أف يتمسككا بالعقد المستتر حتى يتمكنكا مف التنفيذ عمى العيف المبيعة عمى أساس أنيا لـ فمد -(1)

تخرج مف ممؾ البائع، كليـ أف يتمسككا بأفّ التصرؼ ىبة مستترة تمت في صكرة بيع، حتى يسيل عمييـ الطعف فييا بالدعكػ البكليصية 
 الغش، حتى لك لـ يثبت حقيـ في ذمة البائع إلا بعد صدكر البيع الصكرؼ.  دكف حاجة إلى إثبات

كذلؾ لمخمف الخاص الذؼ كسب حقو مف البائع عمى العيف المبيعة صكريا، أف يتمسؾ بالعقد المستتر، كمصمحتو في ذلؾ ظاىرة إذا كاف 
 (.1098-1097، ص2مرجع سابق، جقد كسب حقو بعد أك قبل صدكر البيع الصكرؼ. )عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، 

 .932، ص29، س1، مج المكتب الفني، ع30/3/1978، جمسة 44، لسنة 915طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ  -(2)
 .210مجدؼ حسني خميل، مرجع نفسو، ص -(3)

في العقد الصكرؼ ككانكا عمى عمـ بو، كقد تساءؿ بعض الفقو الفرنسي حكؿ إمكانية الغير مطالبة العاقديف، كحتى الغير الذيف اشترككا 
عمى كل  23/7/1888تعكيضيـ عف الضرر اللبحق بيـ نتيجة الصكرية. ككانت غرفة العرائض لػ: ـ.ف.ؼ قد قررت في حكـ ليا بتاريخ 

ملب، كتضمنتو كرقة مف البائع كالمشترؼ كحتى المكثق تعكيض الغير؛ حيث تعمق الأمر بعقد بيع صكرؼ أبرـ أماـ مكثق، كلـ يُذكر ثمنو كا
لا كاف لزاما تعكيض الغير كمما تحققت الصكرية. )انظر: ليمى  ضد غير مشيرة. غير أفّ الفقو يقكؿ بكجكب عدـ تعميـ ىذا الحل، كا 

 (. 75مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص
 .167محمد صبرؼ السعدؼ، أحكاـ الالتزاـ، ص -(4)
 .164أنكر سمطاف، مرجع سابق، ص -(5)
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ؽ.ـ.ـ  244/02، لذلؾ نص  المشرع المصرؼ في المادة (1)إحدػ المصمحتيف عمى الأخرػ 
ذا ت»عمى أنّو:  عارضت مصالح ذكؼ الشأف، فتمسؾ بعضيـ بالعقد الظاىر، كتمسؾ الآخركف كا 

التمهيدي  . كقد نصت المذكرة الإيضاحية لممشركع(2)«بالعقد المستتر، كانت الأفضمية للؤكليف

للقانون المدني المصري أنّ هذا الحل يستدعيه مبدأ استقرار المعاملات
(3)

غير أفّ ىناؾ مف . 
ب العقد الظاىر نتيجة يصعب تبريرىا؛ ذلؾ أفّ دائف المشترؼ الظاىر، الفقو مف يرػ في تغمي

ل في استيفاء حقو مف  حتى لك حَقُّوُ ثبت في ذمة المشترؼ قبل صدكر البيع الصكرؼ، يُفَض 
العيف عمى دائف البائع، ىذا الأخير الذؼ يحميو القانكف لك كاف تصرؼ مدينو جديا بأف يككف 

  !البكليصية، كلف يحميو حيف يككف تصرؼ مدينو صكريالو أف يطعف فيو بالدعكػ 

                              
 .127؛ حسيف عمي الذنكف، محمد سعيد الرحك، مرجع سابق، ص1103، ص2الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج عبد -(1)
كيعاب عمى ىذا النص أفّ عبارة "ذكؼ الشأف" تشمل المتعاقديف كالغير، لكف مف المؤكد أنّو لا يقصد بو العلبقة التي تقكـ بيف  -(2)

التي تقضي بإعماؿ العقد الحقيقي دكف العقد  245خر؛ لأفّ ىذه العلبقة تحكميا المادة العاقديف كحدىما أك بيف أحدىما ككرثة الآ
 الصكرؼ. كما أنّو مِف المستبعد أف يقع التعارض بيف شخصيف ممف يُعتبركف مف الغير فيما يتعمق بأثر الصكرية؛ لأفّ ىؤلاء الغير يجمعيـ

ستتر، فلب يبقى إلّا أف يقع ىذا التعارض بيف مَف يُعتبر مِف الغير بيذا المعنى كمَف أفّ مصمحتيـ في التمسؾ بالعقد الظاىر دكف العقد الم
و؛ لا يُعتبر كذلؾ، سكاء كاف ىذا الأخير ىك العاقد الآخر الذؼ لـ يتعامل معو ذلؾ الغير أـ كاف كارث ىذا العاقد أك خمفو الخاص أك دائن

الحقيقي، فتتعارض بذلؾ مع مصمحة الغير في التمسؾ بالعقد الصكرؼ. )سميماف لأفّ ىؤلاء جميعا تككف مصمحتيـ في التمسؾ بالعقد 
 (.374-373مرقس، أحكاـ الالتزاـ، ص

يرة كما يعاب أيضا عمى ىذه الفقرة أفّ حكميا ترديد أك تكرار لحكـ الشطر الأكؿ مف الفقرة الأكلى، كىي إحدػ تطبيقاتيا؛ ذلؾ أفّ ىذه الأخ
ة في أثر الصكرية بالنسبة لمغير ىي أفّ العقد المستتر ىك النافذ في حقيـ، كأفّ الاستثناء ىك إعماؿ كنفاذ العقد تُقَرر أفّ القاعدة العام

الظاىر احتراما لاستقرار المعاملبت. كبعد التمعف في حكـ الشطر الثاني مف ىذه الفقرة نجده عبارة عف ترجيح لمصمحة الغير المتمسؾ 
تمسؾ بالعقد المستتر. كىك في الحقيقة ترديد لحكـ الشطر الأكؿ مف نفس الفقرة؛ ففي حالة البيع الصكرؼ بالعقد الظاىر عمى مصمحة الم

إذا احتج دائف البائع الصكرؼ بكرقة الضد كتمسؾ دائف المشترؼ الصكرؼ بالعقد الظاىر، فالأفضمية ستككف لممتمسؾ بالعقد الظاىر؛ لأنو 
نّما ينطبق عمييـ الاستثناء المقرر في الشطر الثاني مف المادة مف الغير الذيف لا تسرؼ في حقيـ القاع دة العامة في الصكرية، كا 

، إذ في حكـ القكاعد العامة ما يُغني 244ؽ.ـ.ـ. كبالتالي لـ يكف المشرع المصرؼ بحاجة إلى إيراد الفقرة الثانية مف المادة  244/01
 (. 223عنيا. )مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص

 . 271جدؼ حسني خميل، مرجع نفسو، صم -(3)
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غير أفّ لدائف البائع في ىذه الحالة أف يتخمى عف الطعف بالصكرية في العقد الظاىر 
كيعتبره عقدا جديا، فيستطيع الطعف فيو بالدعكػ البكليصية، كسيحكـ لو بعدـ نفاذ تصرؼ 

 . (1)مدينو في الماؿ محل حقو

حل رغـ أىميتو، إلّا أنّو لا يحسـ الأمر بشكل نيائي كفي جميع في الكاقع أفّ ىذا ال
الفركض. ذلؾ أفّ لكل مف دعكػ الصكرية كالدعكػ البكليصية شركطيا، كقد لا تتكافر لدائف 

الظاىر غير مستحق  البائع الصكرؼ كل شركط الدعكػ البكليصية، فقد يككف حق دائف البائع
ط لـ يتحقق بعد أك مضاؼ إلى أجل لـ يحل لحظة طعنو الأداء مثلب، بأف يككف معمقا عمى شر 

بالدعكػ البكليصية، حينئذ لا يككف بكسع ىذا الدائف أف يأخذ بالحل الذؼ أكجده الأستاذ 
 السنيكرؼ.

كلما كاف التعارض بيف مصالح الأغيار، ما ىك في الحقيقة إلا صراع بيف مبدأيف؛ مبدأ 
ت. كماداـ قد ارتضى كل مف القانكف، الفقو، كالقضاء سمطاف الإرادة، كمبدأ استقرار المعاملب

لحل منازعات الصكرية حمكلا أساسيا فكرة استقرار المعاملبت، عمى حساب مبدأ سمطاف 
الإرادة، فكاف لابد مف التسميـ عندئذ بأفّ حسـ القانكف لممنازعات كترجيحو لمصالح تتعارض مع 

 .(2)-دائف البائع الظاىر–ىذا الدائف  مصالح أخرػ لابد كأف يككف لو ضحايا مف أمثاؿ

ذا كاف المشرع الجزائرؼ عمى غرار نظيره المبناني لـ يتعرض لمسألة تعارض المصالح  كا 
بيف الأغيار، إلّا أنّو يتعيف الأخذ فيو بحكـ القانكف المصرؼ، خاصة كأفّ ىذا الحكـ ىك الراجح 

 . (3)فقيا كقضاء في فرنسا، ككذلؾ في القضاء المصرؼ 

  

                              
 .2، ىامش1104، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(1)
 .220-219مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(2)
 .165أنكر سمطاف، مرجع سابق، ص -(3)

يار، لا يكجد كذلؾ أؼ اجتياد كنلبحع بالإضافة إلى أفّ مشرعنا لـ يضع نص في القانكف المدني يعالج مسألة تعارض مصالح الأغ
 قضائي يفصل في ىذه المسألة، عكس القضاء المصرؼ.
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 انًجحش انضبٍَ

 دػىي انظىسَخ فٍ انؼمىد انُبلهخ نهًهكُخ
إفّ حق الضماف العاـ المقرر لمدائف عمى أمكاؿ المديف، ليس مف شأنو أف يُقيِّدَ حرية ىذا 
ؿ الدائف حق الاعتراض عمى ىذا التصرؼ مف  المديف في التصرؼ في أمكالو، كما لا يُخَكِّ

 جميعيا ضامنة لمكفاء بديكنو.، باعتبار أفّ أمكاؿ المديف (1)المديف

غير أفّ القانكف لـ يترؾ الدائف تحت رحمة المديف كعرضة لتصرفاتو المشركعة كغير 
، التي (2)المشركعة، بل جعل لو طرقا ككسائل لمحفاظ عمى حقكقو، مف بينيا دعكػ الصكرية
إنّما كاف يرفعيا الدائف ليثبت صكرية تصرؼ مدينو في أمكالو، كأفّ ىذا التصرؼ الظاىر 

يتمثل في إظيار حقيقة  (3)بغرض تيربو مف الكفاء بديكنو. كلما كاف مكضكع دعكػ الصكرية
تصرؼ المديف، كبالتالي ترتيب آثاره القانكنية كىي كسيمة يمجأ إلييا كل صاحب مصمحة 
لإثبات صكرية التصرؼ الظاىر، فإفّ طبيعتيا تختمف بحسب طبيعة حق المدعي؛ فإف كاف 

يا، كانت دعكاه ذات طبيعة شخصية، أما إف كاف خمفا خاصا لأحد العاقديف، كانت دائنا عاد
 دعكاه ذات طبيعة عينية.

بحسب رافعيا؛ فيي تجد أساسيا في مبدأ  (4)كعميو فإفّ دعكػ الصكرية يختمف أساسيا
سمطاف الإرادة إذا كانت مرفكعة مف طرؼ ضد طرؼ آخر، أما إذا رفعيا دائف عادؼ تستند 

                              
، 2011، دركس في نظرية الحق، دار ىكمة، الطبعة الأكلى، الجزائر، 2محمد سعيد جعفكر، مدخل إلى العمكـ القانكنية، ج -(1)

 .482-481ص
. )محمدؼ فريدة زكاكؼ، المدخل لمعمكـ «ـ المديف بتصرؼ صكرؼ الدعكػ التي يرفعيا الدائف في حالة قيا»دعكػ الصكرية ىي  -(2)

 (.98القانكنية، نظرية الحق، ص
؛ ليمى مجدكبة 241انظر في تفصيل مكضكع دعكػ الصكرية كالاختلبفات الفقيية بشأنو: مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(3)

 .27-25شايناز، مرجع سابق، ص
كما  27كما بعدىا؛ ليمى مجدكبة شايناز، مرجع نفسو، ص 228خميل، مرجع نفسو، صانظر في تفصيل ذلؾ: مجدؼ حسني  -(4)

 .60-59بعدىا؛ عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص



 أحكبو انظىسَخ فٍ انؼمىد انُبلهخ نهًهكُخ: انفظم انضبٍَ

72 
 

، كأخيرا إذا رفعيا غير كلكنو ليس دائنا عاديا لأطراؼ (1)ؽ.ـ.ج 188إلى المادة  حينئذ
الكذب  عمى الحقيقة انتصار بكجكب تقضي التي القاعدة في أساسيا تجد فإنّيا الصكرية؛

كالظاىر؛ ليذا يتعيف عمينا قبل دراسة إثبات الصكرية )المطمب الثاني(، أف ندرس أكلا الكسيمة 
 مشرع لممدعي بصكرية التصرؼ لإثبات ىذه الصكرية )المطمب الأكؿ(.التي منحيا ال

 انًطهت الأول

 أحكبو دػىي انظىسَخ فٍ انؼمىد انُبلهخ نهًهكُخ
الدعكػ ىي مف تكابع الحق ككسيمة قانكنية لحمايتو، كبتعبير آخر ىي الحق الممارس »

مف حيث إمكانية أماـ القضاء، كبالتالي فيي رىف بطبيعة الحق الذؼ كضعت لحمايتو 
 .(2)«استمرارىا كسقكطيا بمركر الزمف

كعمى ذلؾ سنتناكؿ )في الفرع الأكؿ( مباشرة دعكػ الصكرية منذ رفعيا حتى صدكر الحكـ 
فييا، لنتطرؽ بعدىا إلى تمييزىا عف غيرىا مف الدعاكػ التي قد تشتبو بيا، حتى نتفادػ الخمط 

 يف )في الفرع الثاني(.بينيا، باعتبارىا كسائل لحقكؽ ضماف الدائن

 انفشع الأول

 يجبششح دػىي انظىسَخ
يجكز لكل شخص يدعي حقا، رَفع دعكػ أماـ »تقضي المادة الثالثة مف ؽ.إ.ـ.إ بأنّو: 
 القضاء لمحصكؿ عمى ذلؾ الحق أك حمايتو.

يستفيد الخصكـ أثناء سير الخصكمة مف فرص متكافئة لعرض طمباتيـ ككسائل 
مُوُ كالآتي: ، كعمى ذلؾ«دفاعيـ...  فإفّ عنصر مباشرة دعكػ الصكرية سَنُفَصِّ

                              
 .«أمكاؿ المديف جميعيا ضامنة لكفاء ديكنو»ؽ.ـ.ج عمى أفّ:  188/01تنص ـ -(1)
 .331، ص2007، منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت، لبناف، 4جمكريس نخمة، الكامل في شرح القانكف المدني، دراسة مقارنة،  -(2)
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 أولا: ششوؽ يجبششح دػىي انظىسَخ    

يجكز لأؼ شخص، التقاضي مالـ »ؽ.إ.ـ.إ الذؼ كرد فيو:  13انطلبقا مف نص المادة 
 تكف لو صفة، كلو مصمحة قائمة أك محتممة يُقرىا القانكف.

كعمى ذلؾ فإفّ . «عي أك في المدعى عميو...يثير القاضي تمقائيا انعداـ الصفة في المد
 شركط مباشرة دعكػ الصكرية نتناكليا كالآتي: 

 نًجبششح دػىي انظىسَخ: ظفخششؽ ان -1

السمطة الممنكحة قانكنا لمشخص صاحب الحق في المجكء لمقضاء لحماية »: تمثل الصفة
الأصيل في استعماؿ  ىذا الحق مما يُمَكِّف صاحب الحق مف المجكء إلى ىذه الدعكػ بكصفو

الحق في ممارستيا، كقد يُمارس ىذا الحق بكاسطة غيره، كفي كلب الحالتيف ىك استعماؿ لمصفة 
 فإذا انتفت الصفة في المتقاضي رُفضت دعكاه. .(1)«الممنكحة قانكنا لحماية الحق

ششؽ انًظهحخ -2
(2)

 نًجبششح دػىي انظىسَخ: 

لا دعكػ دكف مصمحة، فالأمر ىنا مجرد تطبيق  إفّ دعكػ الصكرية تخضع لمقاعدة العامة،
 ، منيا دعكػ الصكرية.(3)لقاعدة عامة تسرؼ عمى كل الدعاكػ القضائية

                              
، 32، ص2012، كميؾ لمنشر، الطبعة الأكلى، الجزائر 1عمار بكضياؼ، الكجيز في شرح قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، ج -(1)

 .32ص
جراء رفعو لمدعكػ منعا مف إشغاؿ القضاء بدعكػ لا  الفائدة العممية التي تعكد عمى رافع الدعكػ مف»يُعرِّؼ الفقو المصمحة بأنيا:  -(2)

 (.27كف المرافعات المدنية كالتجارية. نقلب عف عمار بكضياؼ، مرجع سابق، ص. )انظر: أحمد ىندؼ، قان«طائل منيا
داكؼ، مرجع سابق، عرفات فيمي مر كالمصمحة التي يُعتد بيا ىي المصمحة القانكنية، كيشترط أف تككف مباشرة، كأف تككف قائمة كحالة. )

 (.54ص
الاحتياط لدفع ضرر -أما بالنسبة لممصمحة المحتممة التي تكفي لقبكؿ الدعكػ، لا تتكافر فييا إلا إذا كاف الغرض مف الطمب أحد أمريف: 

 ، جمسة46، لسنة 135الاستيثاؽ لحق يُخشى زكاؿ دليمو عند النزاع فيو. )طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ -محدؽ، 
 (.381ؽ، ص30، س1، مج المكتب الفني، ع25/1/1979
 .54ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص -(3)
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كعمى ذلؾ فإفّ شرط المصمحة مف المسائل اللبزمة لمباشرة دعكػ الصكرية، كما أنّو كاؼ، 
كلا علبقة  ، كلا إلى إثبات عنصر الضرر،(1)فلب حاجة بعد ذلؾ إلى إثبات إعسار المديف

، كما لا يُشترط لذلؾ أف (2)السببية بيف الصكرية كحالة الإعسار، كلا إلى إثبات غش المديف
 .(3)يككف حق الدائف سابقا عمى التصرؼ الصكرؼ 

كعمى ذلؾ فإفّ دعكػ الصكرية تُرفع مف طرؼ كل مف لو مصمحة في إثبات الصكرية، 
 .(4)ير، تُرفع كذلؾ مف أحد العاقديفكالتمسؾ بالحقيقة. فيي كما تُرفع مف قِبَل الغ

 فغ ثبنظىسَخذان صبَُب: 

ؽ.إ.ـ.إ سالفة الذكر، بالإضافة إلى ما أكردناه سابقا، فإفّ  13استنادا إلى نص المادة 
المحكمة المختصة بنظر دعكػ الصكرية إذا تبيف ليا انتفاء الشركط الكاردة بنص ىذه المادة 

، كفي أؼ مرحمة كانت عمييا (5)ػ، كلك مف تمقاء نفسياكجب عمييا القضاء بعدـ قبكؿ الدعك 

                              
، 20انظر في خلبؼ ذلؾ: أيمف أبك العياؿ، الصكرية كدعكػ الطعف بيا، مجمة جامعة دمشق لمعمكـ الاقتصادية كالقانكنية، المجمد -(1)

مصمحة لف تتحقق إلا إذا كاف المديف معسرا، فإذا كاف لممديف أمكاؿ أخرػ ، الذؼ يرػ بأفّ ال61، ص2004، دمشق، سكريا، 1العدد
 يستطيع الدائف أف يستكفي منيا حقو كاملب، فميست لو مصمحة في أف يطعف بصكرية تصرؼ مدينو.

 .54ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص -(2)
 .1223ؽ، ص16، س3، مج المكتب الفني، ع9/12/1965، جمسة 31، لسنة 158طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ  -(3)
 كقد أشرنا إلى ىذه النقطة عند حديثنا عف آثار الصكرية، بالنسبة لمعاقديف، كبالنسبة لمغير. -(4)

ة تجدر الإشارة فقط إلى أفّ دعكػ الصكرية التي ترفع مف أحد العاقديف لا تككف مكجية ضد الغير حسف النية؛ لأفّ دعكاه لف تككف مقبكل
لتخمف شرط المصمحة المشركعة. أما إذا رفع أحد العاقديف دعكػ الصكرية ضد العاقد الآخر أك الغير سيء النية، فتككف لو مصمحة في 

 ذلؾ. كنجد ذلؾ في ثلبثة فركض:
 العقد الظاىر.إذا لـ يتـ تحرير كرقة الضد؛ فالأمر ىنا مرىكف بمدػ حُسف نية الطرؼ الآخر، في عدـ الادعاء بالتمسؾ بأحكاـ  -أ

 في حالة ضياع كرقة الضد مف المتعاقد؛ كينطبق عميو ما قيل في الفرض الأكؿ. -ب
في حالة تكافر كرقة الضد، لكف يشكبيا غمكض أك نقص في بياناتيا؛ فينا لابد مف رفع دعكػ الصكرية في حالة تنازع الطرفيف عمى  -ج

 كما بعدىا.  251تفصيل ذلؾ: مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، صحقيقة أك صحة البيانات المتضمنة في كرقة الضد. في 
 .108أنكر طمبة، مرجع سابق، ص -(5)

= 
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. كعمى ذلؾ فإفّ الدفع بالصكرية دفع مكضكعي يجكز إبداؤه لأكؿ مرة أماـ محكمة (1)الدعكػ 
الاستئناؼ، حتى كلك لـ يكف أحد أطراؼ العقد المدعى بصكريتو قد اختصـ أماـ المحكمة 

 .(2)الابتدائية

 ىي انظىسَخصش انحكى انظبدس فٍ دػأصبنضب: 
نقصد بأثر الحكـ الصادر في دعكػ الصكرية ما يترتب بعد الكشف عف الصكرية كتقرير 

 ؟(3) انعداـ كجكد العقد الظاىر. فيل يككف ليذا الحكـ حجية مطمقة أـ نسبية

لمعرفة ذلؾ، لابد مف التمييز بيف أثر الحكـ بالصكرية المطمقة، ك بيف أثر الحكـ بالصكرية 
 النسبية:

 صش انحكى ثبنظىسَخ انًطهمخ:أ -1
اختمف الفقياء عمى أثر الحكـ في الصكرية المطمقة، فيرػ البعض بأفّ الدائف الذؼ يرفع 
دعكػ الصكرية ىك الذؼ يستأثر كحده بالتنفيذ عمى العيف دكف بقية الدائنيف ممف لـ يدخمكا في 

 -في نظرىـ -، فلب تكجد (5). كحجتيـ في ذلؾ أفّ الدائف إنّما يرفع الدعكػ باسمو(4)الدعكػ 

=                              
إذا كانت الصفة مف الشركط التي يترتب عمى المحكمة أف تتحقق مف تكفرىا، كمف ثبكتيا »كقضت محكمة استئناؼ بيركت المدنية بأنو 

. الغرفة المدنية الثالثة، «لتي يعكد لممحكمة أف تقدر كجكدىا بالنسبة لأكجو الادعاءكالأخذ بيا عند تكفرىا، فإفّ المصمحة ىي مف الأمكر ا
 .173. نقلب عف: نزيو نعيـ شلبلا، مرجع سابق، ص1094، قرار إعدادؼ، طعف رقـ 05/7/1966الجمسة 

صكرية. )عز الديف الدناصكرؼ، عبد كيرػ البعض بأنّو لا يجكز لممحكمة القضاء بصكرية العقد إلا إذا طعف فيو أحد الخصكـ بال -(1)
 (.266الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص

، مرجع سابق. نقلب عف: معكض عبد التكاب، 16/4/1981، جمسة 41، لسنة 740طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ  -(2)
 .266ص
 .285-278مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(3)
 .231د الشكاربي، مرجع سابق، صعز الديف الدناصكرؼ، عبد الحمي -(4)
. كيرػ ىذا الفقيو بأفّ الاعتبارات التي يقكـ عمييا ىذا الاتجاه 2ىامش 1097، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(5)

تأثر كحده بالتنفيذ عمى تتفق كالاعتبارات المتحققة في الدعكػ البكليصية؛ ذلؾ أنّو في القانكف الفرنسي كاف الدائف في الدعكػ البكليصية يس
 العيف، فاستخمص أنصار ىذا الاتجاه أفّ الكاجب أيضا أف يستأثر الدائف في دعكػ الصكرية بالتنفيذ عمى العيف. 
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نيابة بيف طرفيف لا تتفق مصمحة كل منيما كمصمحة الطرؼ الآخر، فيـ يستندكف إلى نسبية 
 .(1)الحكـ الصادر في دعكػ الصكرية

في حيف يرػ البعض الآخر مف الفقو أفّ الحكـ الصادر في دعكػ الصكرية لا يسرؼ عمى 
. كعميو فإفّ الدائف إذا أثبت صكرية (2)دائنيفالخصميف كحدىما، بل يتعدػ أثره إلى سائر ال

. كحجتيـ في (3)العقد الظاىر، فإفّ الحكـ الصادر في الدعكػ تككف لو حجية عمى الجميع
ذلؾ، أفّ دعكػ الصكرية تيدؼ إلى إثبات كاقعة مادية، كىي أفّ العيف لـ تخرج مف ممؾ البائع، 

ئنيف دكف استثناء التنفيذ عمييا لاستيفاء . كمف حق جميع الدا(4)كبالتالي مف الضماف العاـ
، كبالتحديد المادة (6). كأساس ىذا الحكـ ىك القياس عمى حكـ الدعكػ البكليصية(5)حقكقيـ
 ؽ.ـ.ج، كىذا ىك الرأؼ الراجح. 194

 : نُسجُخأصش انحكى ثبنظىسَخ ا -2

حيث شركط  إفّ أثر الحكـ بالصكرية النسبية يقتصر عمى الاعتداد بالتصرؼ الحقيقي مف
؛ ذلؾ أفّ العقد مكجكد كحقيقي فيما عدا حكـ معيف أخفاه العاقداف (7)الانعقاد كالصحة كالنفاذ

. فإذا أخفى العاقداف عقد ىبة في صكرة عقد بيع، فإفّ الكشف عف الصكرية (8)بعقد صكرؼ 

                              
 .258مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(1)
كاربي، مرجع سابق، ؛ عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الش1098-1097، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(2)

 .1، ىامش179؛ رمضاف أبك السعكد، مرجع سابق، ص231ص
دكف تفرقة في ذلؾ بيف مف اشترؾ في رفع ىذه الدعكػ أك تدخل فييا، كبيف غيره، كدكف تفرقة أيضا بيف مف كاف تاريخ حقو سابقا  -(3)

 (.52أبك العياؿ، مرجع سابق، ص؛ أيمف 387أك لاحقا عمى التصرؼ الصكرؼ. )سميماف مرقس، أحكاـ الالتزاـ، ص
 .246مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(4)
 .1، ىامش179رمضاف أبك السعكد، مرجع سابق، ص -(5)
 .52أيمف أبك العياؿ، مرجع سابق، ص -(6)
 .71عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص -(7)
 .118أنكر طمبة، مرجع سابق، ص -(8)
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تر مخالفا يترتب عميو تطبيق أحكاـ اليبة؛ لأفّ العقد مكجكد كمشركع. أما إذا كاف العقد المست
 .(1)لمقانكف، فإفّ ىذا العقد يعتبر باطلب

 رمبدو دػىي انظىسَخساثؼب: 
إفّ أؼ مسألة لـ تخضع لتنظيـ القانكف، نادرا ما يتفق بشأنيا الفقو، كباعتبار تقادـ دعكػ 
الصكرية لـ ينظمو المشرع الجزائرؼ عمى غرار نظيره المصرؼ، فقد أثارت ىذه المسألة جدلا 

 اط الفقياء، كعمى ذلؾ سنتناكؿ ىذا العنصر مف خلبؿ النقاط التالية:كاسعا في أكس

 يذي خؼىع دػىي انظىسَخ نهزمبدو:  -1

 انقسـ الفقو بشأف ىذه المسألة إلى اتجاىيف:

: يرػ بأفّ دعكػ الصكرية لا تسقط بالتقادـ، سكاء رفعت مف أحد طرفي  (2)الاتجاه الأول
في الأساس المعتمد لتبرير ىذا القكؿ، فمنيـ مف قاؿ بأنّيا لا العقد أك مف الغير، كلكنيـ اختمفكا 

تسقط بالتقادـ؛ لأف الغرض منيا تقرير حقيقة قائمة مستمرة ىي عدـ كجكد التصرؼ الظاىر، 
. كىناؾ مف قاؿ بأفّ دعكػ (3)كلا يُتَصَكر أف ينقمب عدـ الكجكد إلى كجكد بمركر الزمف

. كىذا (4)سؾ بالانعداـ لا يمحقو تقادـ ميما طالت مدتوالصكرية دعكػ انعداـ، كالحق في التم

                              
 . كراجع ما أسمفناه عف الغاية مف الصكرية.222بد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، صعز الديف الدناصكرؼ، ع -(1)
؛ أنكر 125؛ عبد المجيد الحكيـ، عبد الباقي البكرؼ، مرجع سابق، ص1107، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(2)

؛ رمضاف أبك السعكد، 312ربي، مرجع سابق، ص؛ عز الديف الدناصكرؼ، عبد الجميد الشكا116ك103-102طمبة، مرجع سابق، ص
 .178مرجع سابق، ص

 .93ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص -(3)
سنة في 15ما إذا تحققت الصكرية منذ أكثر مف مدة التقادـ المنصكص عمييا في القكاعد العامة ) -حسب ىذا الرأؼ  –فلب ييـ بعد ذلؾ 

ر مف الكضعية القانكنية بالنسبة للؤطراؼ الذيف عمييـ الالتزاـ بالعقد الحقيقي، كلا يحق لأحدىـ التمسؾ القانكف الجزائرؼ(؛ لأفّ الزمف لـ يُغي
بالعقد الظاىر، بل يحق لمغير المجكء إلى القضاء لإظيار ككشف أفّ العيف محل التصرؼ الصكرؼ لا زالت بذمة المديف المتصرؼ، 

 (.94مرجع نفسو، ص كبالتالي الضماف العاـ. )ليمى مجدكبة شايناز،
 .95-93ليمى مجدكبة شايناز، مرجع نفسو، ص -(4)
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 . (1)الرأؼ ىك الغالب فقيا كقضاء

غير أفّ الملبحع عمى حُجَج ىذا الفريق أنّيا تصدؽ في حالة الصكرية المطمقة، حيث إفّ 
الادعاء بالصكرية المطمقة المقصكد منو تقرير أمر كاقع ىك عدـ كجكد العقد الظاىر، كىذا 

، أما إذا كانت دعكػ الصكرية نسبية كادعى الطاعف (2)يح ميما انقضى عميو الزمفالأمر صح
ببطلبف التصرؼ الحقيقي المستتر، فإفّ ىذا الطعف بالبطلبف يسقط بالتقادـ شأنو شأف كل 
دعكػ بطلبف احتراما لاستقرار المعاملبت، ذلؾ أنّو لا يجب أف يبقى العقد المستتر ميددا 

لَو القانكف التمسؾ بيذا الحقبالإبطاؿ طكاؿ الكق  .(3)ت مف طرؼ مف خَك 

ىناؾ مف الفقو مف ذىب عكس الاتجاه السابق، كأقر  بأفّ دعكػ الصكرية  الاتجاه الثاني:
 تسقط بالتقادـ، مستنديف في ذلؾ عمى ما يمي:

تِّـ * إفّ استقرار التعامل، الذؼ ىك محكر كل الحمكؿ التشريعية الكاردة بشأف الصكرية، يُحَ 
 .(4)ىذا الحل، حتى لا يبقى التصرؼ معمقا زمنا طكيلب

* إفّ مضي مدة طكيمة عمى قياـ العقد الصكرؼ، إف لـ يكف مف شأنيا أف تُسبِغَ عميو 
، إلّا أنّيا تَحُكؿ دكف سماع دعكػ الصكرية -باعتباره عقدًا لا كجكد لو قانكنا –كجكدا قانكنيا 

                              
. نقلب عف: نزيو نعيـ شلبلا، 1945، النشرة القضائية المبنانية، 1945أيار 23محكمة لبناف الجنكبي البدائية، قرار صادر بتاريخ  -(1)

 .67مرجع سابق، ص
ضع لمتقادـ لاعتباره إياىا مثل باقي الدعاكػ كالطرؽ التي قررىا الشارع في ىناؾ قرار لػ ـ.ف.ـ يُستنتج مف خلبلو أف دعكػ الصكرية تخ

، مج المكتب 13/3/1958، جمسة 24، لسنة 41التقنيف المدني لمحفاظ عمى الضماف العاـ. )طعف ـ.ف.ـ، الغرقة المدنية، طعف رقف 
، 52، لسنة 19ف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ (. لكف ىناؾ قرار صريح يُفيد بعدـ سقكطيا. )انظر: طع187ؽ، ص9، س1الفني، ع
 (.428ؽ، ص40، س1، مج المكتب الفني، ع9/2/1989جمسة 

ؽ، 24، س10/4/1973؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، جمسة 450ؽ، ص20، س20/3/1969طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، جمسة  
 .116-115. نقلب عف: أنكر طمبة، مرجع سابق، ص577ص
 .246في شأف ذلؾ: نزيو نعيـ شلبلا، مرجع سابق، ص راجع -(2)
 .184بف عكدة لزرؽ، مرجع سابق، ص -(3)
. نقلب عف: أحمد مرزكؽ، نظرية الصكرية في التشريع المصرؼ، رسالة دكتكراه جامعة 292مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(4)

 .275، بند 1958القاىرة، 
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 .(1)التي تُرفع بعد مضي ىذه المدة

كبالنتيجة يصل أنصار ىذا الاتجاه إلى تطبيق القكاعد العامة، الخاصة بالتقادـ المنصكص 
ؽ.ـ.ج عمى دعكػ الصكرية، باعتبار أفّ المشرع لـ ينص عمى مدة  308عمييا في المادة 

 .(2)لسقكط دعكػ الصكرية

يف يتقادـ * كما يَرُد أنصار ىذا الاتجاه عمى القائميف بعدـ تقادـ دعكػ الصكرية، إذ ك
بالقكؿ بأفّ نظاـ التقادـ إنّما ييدؼ إلى ضبط  !كيستقر ما ىك عدـ، ليس لو أؼ كجكد قانكني

شرعية المراكز غير الشرعية، كليس إلى تخميدىا، كلك صحت ىذه الحجة لاعتمدنا عمييا كذلؾ 
 في رفض فكرة الأثر الرجعي لمبطلبف النسبي عندما يقضى بو، فالعقد الباطل نسبيا عقد
مكجكد، كلكف بصدكر حكـ الإبطاؿ يزكؿ العقد بأثر رجعي، كيُعتبر كأف لـ يكف، فينا قد أزاؿ 
نظاـ الإبطاؿ بأثر رجعي الكجكد القانكني لما ىك قائـ كمكجكد. فمماذا إذف ننكر عمى نظاـ 

 .(3)التقادـ أف يَمنح كجكدا قانكنيا لما لا يُعَدُّ مكجكدا؟

، ككذلؾ ـ.ف.ؼ في عدة قرارات ليا، كالتي (4)بل لبناف المدنيةكقد أي دَ ىذا الرأؼ محكمة ج
 .(5)بعد أف كانت تأخذ بعدـ تقادـ دعكػ الصكرية، تراجعت عف مكقفيا ىذا كأخضعتيا لمتقادـ

 :فٍ التششَع الجضائشٌ مذة التقادم التٍ تخضع لها دعىي الصىسَتتقذَش  – 2

ا بتقادـ دعكػ الصكرية، أك عدـ إفّ التقنيف المدني الجزائرؼ لـ يتضمف نصا خاص
خضكعيا لمتقادـ أصلب. كفي ظل ذلؾ كمو لا مناص حينئذ مف تطبيق القكاعد العامة في مدد 

                              
 . 405. نقلب عف: أحمد مرزكؽ، مرجع نفسو، ص312لشكاربي، مرجع سابق، صعز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد ا -(1)
 . نقلب عف: أحمد مرزكؽ، المرجع كالمكضع نفسيما. 65عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص -(2)
 .  299مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(3)
فْ يكف ىناؾ خلبؼ في الفقو »بأنّو:  21/11/1963ريخ قضت محكمة استئناؼ جبل لبناف المدنية في قرار ليا صادر بتا -(4) كا 

كالاجتياد حكؿ إخضاع دعكػ الصكرية لمركر الزمف؛ فإفّ ىذه المحكمة تتبنى الرأؼ القائل بكجكب اخضاع ىذه الدعكػ لمركر الزمف، 
و يجكز خمق حالة عدـ استقرار دائمة بإبقاء لأنّو إذا جاز بناء العقد الظاىرؼ الذؼ ينطكؼ في أكثر الأحياف عمى الغش مدة مف الزمف، فإنّ 

 .247. نقلب عف: نزيو نعيـ شلبلا، مرجع سابق، ص«الغش مستمرا مدة تزيد عف مدة مركر الزمف
 .95ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص -(5)
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، كبذلؾ فيي (1)ؽ.ـ.ج 308التقادـ، كبالتالي فإفّ دعكػ الصكرية تسرؼ عمييا أحكاـ المادة 
ي ىذه المدة، فلب . كىكذا لف تككف دعكػ الصكرية مقبكلة بعد مض(2)سنة 15تسقط بمضي 

 .(3)الغير كلا العاقداف يستطيعكف أف يرفعكا دعكػ الصكرية بعد ىذه المدة

كمف المتفق عميو في الفقو كالقضاء الفرنسي أفّ مدة التقادـ تسرؼ ابتداء مف يكـ تحرير 
 .(5)سنة تتأثر بأسباب الكقكؼ كالانقطاع 15. كبذلؾ فإفّ مدة (4)العقد الصكرؼ 

ة إليو في الأخير، أفّ التقادـ إنّما يمحق فقط الدعكػ نفسيا، أما الدفع الذؼ كما تجدر الإشار 
يُستمد مف كاقعة الصكرية، فإنّو يبقى مستمرا لا يسقط ميما طاؿ الزمف، كذلؾ تطبيقا لقاعدة 

 .(6)«الدعاكػ مؤقتة، أما الدفكع فدائمة»

 انفشع انضبٍَ

 رًُُز دػىي انظىسَخ ػٍ دػبوي يشبثهخ نهب
فيما سبق إفّ حق الضماف العاـ المقرر لمدائف لا يخكلو حقا في أف يعترض عمى قمنا 

تصرؼ المديف في أمكالو، سكاء كاف تصرفو ىذا بعكض أك بغير عكض، غير أفّ القانكف 
حاكؿ أف يُحقق ليذا الدائف أكبر قدر مف الحماية، في الحدكد التي تسمح بيا فكرة الضماف 

لى رفع إحدػ الدعاكػ الثلبث الآتية: دعكػ الصكرية، الدعكػ العاـ، حيث يمكنو المجكء إ

                              
ت التي كرد فييا نص خاص في يتقادـ الالتزاـ بانقضاء خمسة عشر سنة فيما عدا الحالا»ؽ.ـ.ج عمى ما يمي:  308تنص المادة  -(1)

 .«القانكف كفيما عدا الاستثناءات الآتية
 .96ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص -(2)
 .297مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص-(3)
رة، تسرؼ لكف استثناء إذا لـ يتمكف المدعي مف ممارسة دعكاه خلبؿ تمؾ المدة، كما لك تعمق الأمر بكارث أجرػ مكرثو ىبة مستت -(4)

 (.97-96مدة التقادـ مف يكـ افتتاح التركة. )ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص
كمف ذلؾ اعتبار قياـ علبقة الزكجية سببا لكقكؼ مدة تقادـ دعكػ الصكرية، كلا تُعاكد مدة التقادـ سيرىا إلّا عند حل الزكاج. )مجدؼ  -(5)

 (. 298)مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص
 .96ي خميل، المرجع كالمكضع نفسيما؛ ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، صمجدؼ حسن -(6)
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 .(1)البكليصية، كالدعكػ غير المباشرة

كعمى ذلؾ سنحاكؿ مف خلبؿ ىذا الفرع تمييز دعكػ الصكرية عف ىذه الدعاكػ، حتى 
نُزيل الخمط بينيا، خاصة الدعكػ البكليصية، أيف كصل الخمط بينيما إلى حد اعتبار دعكػ 

 كعا مف الدعكػ البكليصية.الصكرية ن

: رًُُز دػىي انظىسَخ ػٍ انذػىي انجىنُظُخأولا
(2)

 

 أوعه انزشبثه ثٍُ دػىي انظىسَخ وانذػىي انجىنُظُخ: -1

، كىك (3)يَجمع بيف دعكػ الصكرية كالدعكػ البكليصية كحدة الغرض مف الدعكييف -1
يَقصد بو إبعاد بعض  المحافظة عمى الضماف العاـ بالطعف في تصرؼ صادر مف المديف،

 .(4)أمكالو أك كميا عف أنظار دائنيو، كتُعتبر تصرفا تدليسيا

في كلب الدعكييف يسعى المديف إلى تجنب تنفيذ الدائف عمى مالو، فيتصرؼ في مالو  -2
 .(5)تصرفا جديا أك صكريا، كفي كمتا الحالتيف لا يَنفُذ تصرؼ المديف في حق الدائف

ف لـ يَشترؾ  -حسب الرأؼ الغالب  – (6)إفّ أثر الحكـ -3 يستفيد منو جميع الدائنيف، كا 

                              
 .482محمد سعيد جعفكر، مرجع سابق، ص -(1)
ىي المطالبة المدنية التي أدلى بيا الدائف ضد طرؼ ثالث بالتراجع عف نقل »الدعكػ البكليصية أك دعكػ عدـ نفاذ التصرفات  -(2)

. «لطرؼ مف قِبل المديف الطرؼ الثاني، كالتي نقمت عادة لغرض إحباط تنفيذ اتفاؽ المديف لالتزاـ الدائفالممكية التي بُذِلَت لصالح ىذا ا
action-www.dictionary.thelaw.com/paulian   12/5/2016بتاريخ. 
ف أجل حمايتو مف الأفعاؿ الاحتيالية التي يقكـ بيا المديف كالتي تستيدؼ تيريب ما بقي مف أصكؿ الدعكػ التي يباشرىا الدائف م»أك ىي 
 (.13. )ابتساـ القرّاـ، مرجع سابق، ص«أمكالو

 .149أنكر سمطاف، مرجع سابق، ص -(3)
 .208إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص -(4)
 .56عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص -(5)
 ثر الحكـ يتمثل في عدـ النفاذ في الدعكػ البكليصية، أك لإثبات صكرية التصرؼ الظاىر في دعكػ الصكرية.أ -(6)

http://www.dictionary.thelaw.com/paulian-action
http://www.dictionary.thelaw.com/paulian-action
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 .(2)ؽ.ـ.ج 194، كىذا ما نصت عميو المادة (1)بعضيـ في رفع الدعكػ أك لـ يتدخل فييا

 ثٍُ دػىي انظىسَخ وانذػىي انجىنُظُخ: خزلافأوعه الا -2

إفْ كانت الدعكػ ؛ ف(3)إفّ الفارؽ الجكىرؼ بيف الدعكييف يَكمُف في مكضكع كل منيما -1
البكليصية مكجية إلى تصرؼ جدؼ يُنتج أثره فيما بيف عاقديو كبالنسبة لمغير، فإفّ دعكػ 
ب نحك تصرؼ صكرؼ لا يُنتج أؼ أثر بيف العاقديف، كلا يككف لو أثر بالنسبة  الصكرية تُصَك 

 .(4)لمغير إلّا بالقدر اللبزـ لاستقرار المعاملبت

مف لو مصمحة في التمسؾ بصكرية التصرؼ الظاىر، كلك  دعكػ الصكرية يرفعيا كل -2
 .(5)كاف أحد العاقديف. أما الدعكػ البكليصية فلب يرفعيا إلّا الدائف

إذا كاف يُشترط في الدعكػ البكليصية أف يككف حق الدائف مستحق الأداء، فإنّو يكفي  -3
 .(6)في دعكػ الصكرية أف يككف خاليا مف النزاع

ية لا يُشترط أف تككف الصكرية قد قصد بيا الإضرار بحقكؽ الدائف، في دعكػ الصكر  -4
 .(7)أما في الدعكػ البكليصية فيشترط في المعاكضات قصد الإضرار

الدعكػ البكليصية لا يمكف أف تمارس إلا مف قِبَل الدائف السابق حقو عمى التصرؼ  -5

                              
 .345مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(1)
 ؽ.ـ.ج. 194راجع في ذلؾ المادة  -(2)
 .149أنكر سمطاف، مرجع سابق، ص -(3)
 .390سميماف مرقس، أحكاـ الالتزاـ، ص -(4)
 .95ادر الفار، مرجع سابق، صعبد الق -(5)
 . 167عبد الرحمف أحمد جمعة الحلبلشة، أحكاـ الالتزاـ، ص -(6)

كعمى ذلؾ يجكز في دعكػ الصكرية لمف كاف دينو مؤجلب أك معمقا عمى شرط كاقف رفع ىذه الدعكػ. )عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد 
 (.136الشكاربي، مرجع سابق، ص

 .209جع سابق، صإبراىيـ المنجى، مر  -(7)



 أحكبو انظىسَخ فٍ انؼمىد انُبلهخ نهًهكُخ: انفظم انضبٍَ

83 
 

 .(2)فلب يُشترط ذلؾ -ب حسب الرأؼ الغال –أما في دعكػ الصكرية  .(1)المتنازع عميو

لا يُشترط لرفع دعكػ الصكرية أف يككف التصرؼ الصكرؼ قد سَب بَ إعسار المديف أك  -6
. أما في الدعكػ البكليصية فإنّو (3)زاد في إعساره، إذ لا تلبزـ بيف حالة الإعسار كصكرية العقد

إعسار المديف أك زاد فإنّو يجب عمى الدائف أف يثبت أفّ التصرؼ المطعكف فيو قد تَسَب بَ في 
 . (5)، أك مجرد إثبات الدائف أنّو سيككف مف الصعب استعادة المديف لو(4)فيو

في دعكػ الصكرية يجكز لممديف أف يسترد العيف التي باعيا صكريا لممشترؼ، أما في  -7
 .(6)الدعكػ البكليصية فلب يستطيع المديف ذلؾ؛ لأفّ البيع الذؼ صَدَرَ منو بيع جدؼ

دعكػ الصكرية المرفكعة ضد بيع صكرؼ، إذا تنازع دائف البائع الذؼ يتمسؾ بالعقد في  -8
الحقيقي مع دائف المشترؼ الذؼ يتمسؾ بالعقد الظاىر، كانت الأفضمية لدائف المشترؼ، متى 

. أما في الدعكػ البكليصية المرفكعة ضد (7)كاف حسف النية، احتراما لمبدأ استقرار المعاملبت
مو المديف إلى متصرؼ إليو مف الغير إضرارا بالدائف، يُعتَبر البيع غير نافذ في بيع جدؼ أبر 

َـ ىذا الدائف لاستيفاء حقكقو مف العيف عمى دائف المشترؼ  حق الدائنيف، كيتَقَد 
(8). 

                              
(1)- HARDY Jules, De l’action paulienne en droit romain et de l’article 1167 du code NAPOLÉON, 

Thèse de doctorat, Faculté de droit de Paris, France, 1865, P53.  

دعكػ الصكرية أكثر مف تقرير عدـ  . كحُجتيـ في ذلؾ أفّ الدائف لا يطمب في338انظر: مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(2)
 (.150كجكد تصرؼ المديف، كىك أمر لا يتأثر بتاريخ نشكء حق الدائف. )أنكر سمطاف، مرجع سابق، ص

. نقلب عف: عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد 23/6/1985ؽ، جمسة 52، س979طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ  -(3)
 .1، ىامش1119، ص2؛ راجع أيضا السنيكرؼ، مرجع سابق، ج139-138الشكاربي، مرجع سابق، ص

 . 391سميماف مرقس، أحكاـ الالتزاـ، ص -(4)
PELLOUIN Louis, Droit Romain de l’action paulienne- Droit civil Français de la révocation des actes 

faite par le débiteur en fraude des droits de ses créanciers (Art 1167 C. civ), Thèse pour le doctorat, 

Faculté de droit de Caen, France, 1879, P103-111. 
(5)- NOTARNICOLA Sandra, A propos de l’action paulienne: Quand le créancier poursuit la poursuit la 

condamnation du tiers acquéreur au paiement des sommes dues par le débiteurs indélicat, Antwerpen, 

3/1/2005. P3.   

 .1120، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ،، مرجع سابق، ج -(6)
 .341مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(7)
 .137عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص -(8)
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في الدعكػ البكليصية، كانطلبقا مف فكرة الغش، فإفّ الدائف رافع الدعكػ يجكز لو أف  -9
 .(1)ؽ الإثبات. أما في دعكػ الصكرية فإفّ الإثبات يختمف باختلبؼ رافعيايُثبت الغش بكل طر 

. في (2)ؽ.ـ.ج 197نص المشرع صراحة عمى تقادـ الدعكػ البكليصية في المادة  -10
حيف سكت عف ذلؾ بشأف دعكػ الصكرية، كفي ظل ىذا الصمت مف المشرع كعدـ نصو عمى 

 تخضع لمقكاعد العامة في التقادـ. -ؿككما سبق القك  –تقادميا مف عدمو، فإنّيا 

ب: رًُُز دػىي انظىسَخ ػٍ انذػىي غُش انًجبششحصبَُ
(3) 

إف الدعكػ غير المباشرة تتشابو مع دعكػ الصكرية في عدة أكجو، كلكنيما مع ذلؾ 
 متمايزتاف عف بعضيما البعض.

      أوعه انزشبثه ثٍُ دػىي انظىسَخ وانذػىي غُش انًجبششح: -1

، بل يكفي أف يككف (4)شترط في كلب الدعكييف أف يككف حق الدائف مستحق الأداءلا يُ  -1
 .(5)محقق الكجكد خاليا مف النزاع

لا يُشترط أف يككف حق الدائف في كلب الدعكييف سابقا عمى التصرؼ الصادر مف  -2
 .(6)المديف )التصرؼ المطعكف فيو(

                              
 .344مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(1)
 ؽ.ـ.ج. 197ادة راجع الم -(2)
أف يتصرؼ الدائف في حقكؽ مدينو المعسر كدعاكاه باسـ كلصالح ىذا الأخير، كذلؾ إذا أىمل »يُقصد بالدعكػ غير المباشرة:  -(3)

صيا ، كمثاؿ ذلؾ: أف يُيمِل مديف معسر استعماؿ حقكقو، كقبكؿ تركة أك متابعة مديف يَمتَنِع عف الكفاء نظرا لعدـ استفادتو شخ«استعماليا
منيا، كىكذا لا يبقى لدائنو مف كسيمة تسمح لو بالمحافظة عمى حقو إلّا التصرؼ بدلا مف المديف مف أجل استرجاع أمكاؿ ىذا الأخير. 

.ف، )ابتساـ القرّاـ، المصطمحات القانكنية في التشريع الجزائرؼ، قامكس بالمغتيف العربية كالفرنسية، قصر الكتاب، البميدة، الجزائر، د.س
 (.12ص
 ؽ.ـ.ج. 189. راجع أيضا نص المادة 165عبد الرحمف أحمد جمعة الحلبلشة، أحكاـ الالتزاـ، ص -(4)
 .94عبد القادر الفار، مرجع سابق، ص -(5)
 .151أنكر سمطاف، مرجع سابق، ص -(6)
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 .(1)جميع الدائنيف عمى حدٍ سكاءلا تقتصر كلب الدعكييف عمى الدائف، بل تُفيد  -3

 أوعه الاخزلاف ثٍُ دػىي انظىسَخ وانذػىي غُش انًجبششح: -2

إف  الفارؽ الأساسي بيف الدعكييف يكمف في اختلبؼ محل كل منيما؛ ذلؾ أف محل  -1
الدعكػ غير المباشرة ىك الحق الأصمي لممديف، أما دعكػ الصكرية فمحميا ىك حق خاص 

 .(2)بالدائف رافعيا

بالنسبة لطرؽ الإثبات، فنجد في الدعكػ غير المباشرة أفّ الدائف رافعيا إنّما يخضع  -2
. أما إذا طعف (3)لنفس نظاـ الإثبات الذؼ يخضع لو مدينو، فيما لك باشر ىذا الحق بنفسو

الدائف في العقد الظاىر كرفع الدعكػ باسمو ىك، فإنّو يستطيع إثبات الصكرية بجميع طرؽ 
 .(4)القانكنية لأنّو مف الغير الإثبات

إذا طعف الدائف بالصكرية فلب حاجة إلى إثبات إعسار المديف. أما إذا تمسؾ بالعقد  -3
المستتر نيابة عف مدينو، كجب عميو أف يُثبِتَ أفّ المديف يُصبح معسرا أك يزيد في إعساره إذا 

 .(5)لـ يتمسؾ بيذا العقد

ييف: في دعكػ الصكرية لا يستطيع المدعى عميو أف بالنسبة لكسائل دفع ىاتيف الدعك  -4
يدفع الادعاء بصكرية العقد بأؼ دفع خاص مستمد مف العقد المستتر؛ لأفّ الدائف يُعتبر مف 

                              
 .210؛ إبراىيـ المنجى، مرجع سابق، ص1122، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(1)
فيذه الدعكػ إنّما تستيدؼ استعماؿ نفس حق المديف الثابت لصالحو في ذمة الغير )مديف المديف(، كلا تنصرؼ إلى استعماؿ حق  -(2)

خاص بالدائف رافع الدعكػ، فالدائف ىنا يرفع الدعكػ غير المباشرة مستعملب اسـ مدينو. عمى عكس دعكػ الصكرية أيف يمارس الدائف في 
قرره لو القانكف في إثبات صكرية التصرؼ الظاىر، فالدائف ىنا يرفع دعكػ الصكرية باسمو ىك. )مجدؼ حسني  مباشرتو لمدعكػ حقا

 (.315-314خميل، مرجع سابق، ص
، فإنّو يككف نائبا عنو - أؼ باسـ مدينو –كيترتب عمى ذلؾ أفّ الدائف إذا رفع دعكػ الصكرية عف طريق الدعكػ غير المباشرة  -(3)

 (.106. )أنكر طمبة، مرجع سابق، صزـ في الإثبات بما كاف يمتزـ بو المديففييا، فيمت
 .1122، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(4)
 .166عبد الرحمف أحمد جمعة الحلبلشة، أحكاـ الالتزاـ، ص -(5)
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. أما إذا تمسؾ بالعقد المستتر نيابة عف المديف، جاز لممدعى (1)الغير بالنسبة لأثر الصكرية
تي يستطيع أؼ يدفع بيا دعكػ البائع لك كاف ىك عميو أف يدفع ىذه الدعكػ بكافة الدفكع ال

 .(2)الذؼ تمسؾ بالعقد المستتر

بالنسبة لمف يحق ليـ رفع كلب الدعكييف: في دعكػ الصكرية يحق لكل ذؼ مصمحة  -5
أف يتمسؾ بإثبات صكرية التصرؼ الظاىر. في حيف أفّ الدعكػ غير المباشرة مقتصرة عمى 

 .(3)الدائنيف دكف سكاىـ

سنة ابتداء مف يكـ  15سابقا إفّ دعكػ الصكرية تتقادـ طبقا لمقكاعد العامة بمضي  قمنا -6
تحرير العقد الصكرؼ. في حيف أفّ الدعكػ غير المباشرة كما يقكؿ الأستاذ السنيكرؼ فإنّيا 

 .(4)تسقط بالمدة التي يسقط بيا الحق الذؼ يستعممو الدائف

ل التمسؾ بالعقد المستتر الذؼ أىمل مدينو كبناء عمى ذلؾ، فإفّ الدائف غالبا ما يُفَ  ضِّ
التمسؾ بو، بطريق رفع دعكػ الصكرية، أؼ الطعف باسمو بصكرية العقد الظاىر، فيذا أيسر 
لو مف التمسؾ بالعقد المستتر عف طريق الدعكػ غير المباشرة أؼ نيابةً عف مدينو، رغـ تساكؼ 

 .(5)النتيجة النيائية في كلب الدعكييف

ر نصل بعد ىذه المقارنة بيف دعكػ الصكرية ككل مف الدعكػ البكليصية كفي الأخي
كالدعكػ غير المباشرة إلى أفّ؛ دعكػ الصكرية دعكػ مستقمة بذاتيا كليا نظاميا القانكني 

 . (6)الخاص

                              
 .56؛ عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص316مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(1)
 .145عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص -(2)
 .315مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(3)
 .1، ىامش1123، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(4)
 .316؛ مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص1123، ص2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع نفسو، ج -(5)

(6)- V : PATARIN Jean, Donation déguisée : prescription de l'action en déclaration de simulation ou de 

déguisement, Revue trimestrielle de droit civil 1994, Chroniques p920. 
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 انًطهت انضبٍَ

 ؽشق إصجبد دػىي انظىسَخ

ذؼ أباحو القانكف لإثبات تأكيد حق متنازع فيو لو أثر قانكني، بالدليل ال»يُقصد بالإثبات 
. كمسألة عبء الإثبات في دعكػ الصكرية تخضع لمقكاعد العامة في الإثبات، (1)«ذلؾ الحق

، كطالما أفّ الأطراؼ في (2)كالتي تقضي بأفّ ))البينة عمى مف ادعى كاليميف عمى مف أنكر((
فّ ىناؾ الصكرية تتفق عمى ستر تصرؼ حقيقي تحت ستار آخر ظاىر صكرؼ، فلببد مف أ

أغيارا، بل حتى الأطراؼ، منيـ مف يتأثر بيذا التصرؼ الصكرؼ، كتقتضي مصمحتو أف يَرفَعَ 
دعكػ يتمسؾ فييا بصكرية التصرؼ الظاىر، كبالتالي تمسكو بالعقد المستتر الحقيقي، كحينئذ 

 لابد لو مف أدلة يستعيف بيا في ىذا الإثبات، كيستجيب القضاء بذلؾ لادعائو. 

بات الذؼ يختمف بحسب ما إذا كاف رافع الدعكػ طرفا في الصكرية أك غيرًا. كعمى ىذا الإث
ذلؾ سنتناكؿ )في الفرع الأكؿ( طرؽ إثبات الصكرية في حاؿ ما إذا رُفِعَت الدعكػ مف قِبَل 
 العاقديف، لنتطرؽ )في الفرع الثاني( لطرؽ إثباتيا في حالة ممارسة الغير لدعكػ الصكرية.     

 ولانفشع الأ

 ؽشق إصجبد انظىسَخ يٍ ؽشف انؼبلذٍَ

 نميز بشأف ىذه الحالة بيف حالتيف:

                              
 .29ص، 1، ج2005أحمد نشأت، رسالة الإثبات، مكتبة العمـ لمجميع، الطبعة الأكلى، بيركت لبناف،  -(1)
. كيُعتبر ىذا النص تطبيقا «عمى الدائف إثبات الالتزاـ كعمى المديف إثبات التخمص منو»ؽ.ـ.ج عمى ما يمي:  323تنص المادة  -(2)

ؼ لمبدأ عاـ يسرؼ عمى جميع أنكاع الركابط القانكنية لا عمى الركابط المالية فحسب، كىذا المبدأ يُمخص في أفّ }البينة عمى مف ادعى خلب
جراءاتو في المكاد المدنية، صالظا  . 83ىر{. سميماف مرقس، أصكؿ الإثبات كا 
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 ثبنكزبثخ أولا: انظىسَخ ثٍُ انؼبلذٍَ ووسصزهى لا رضجذ إلاّ 

، فطبقا (1)يخضع إثبات الصكرية فيما بيف العاقديف كخمفيما العاـ لمقكاعد العامة في الإثبات
دج كجب إثباتو  100.000ة التصرؼ تزيد عمى ، إذا كانت قيم(2)ؽ.ـ.ج 333لأحكاـ المادة 

بالكتابة، ككذلؾ الحاؿ لك كاف التصرؼ الصكرؼ ثابتا بالكتابة، إذ يتعيف في ىذه الحالة إثبات 
التصرؼ الحقيقي بالكتابة أيضا حتى لك كانت قيمتو )أؼ التصرؼ الحقيقي( أقل مف 

ات عكس ما ىك ثابت بالكتابة، دج؛ ذلؾ أفّ العاقد مدعي الصكرية إنّما يريد إثب 100.000
 .(3)كىك ما لا يجكز إلّا بالكتابة أيضا

 كما أفّ ىذه القاعدة تَرِد عمييا عدة استثناءات، يجكز فييا الإثبات بكل الطرؽ، كىي:

 .(4)كجكد مبدأ ثبكت بالكتابة يدؿ عمى الصكرية -1

 .(5)كرقة الضد(كجكد مانع مادؼ أك أدبي يحكؿ دكف الحصكؿ عمى الدليل الكتابي ) -2

                              
؛ 1330ؽ، ص35، س1، مج المكتب الفني، ع16/5/1984، جمسة 50، س1027طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ  -(1)

 .26ص . نقلب عف: نزيو نعيـ شلبلا، مرجع سابق،28، قرار رقـ 27/2/1970محكمة التمييز المدنية، تاريخ 
دج، أك  100.000كفي غير المكاد التجارية، إذا كاف التصرؼ القانكني تزيد قيمتو عف »ؽ.ـ.ج عمى ما يمي:  333تنص المادة  -(2)

 .«كاف غير محدد القيمة، فلب تجكز البينة في إثبات كجكده أك انقضائو، مالـ يكجد نص يقضي بغير ذلؾ
. نقلب عف: 20/11/1984، جمسة 51، س1885عف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ ؛ ط97عبد القادر الفار، مرجع سابق، ص -(3)

. نقلب عف: 1945، النشرة القضائية المبنانية، 1945أيار  24؛ محكمة لبناف الجنكبية البدائية، بتاريخ 54أنكر طمبة، مرجع سابق، ص
 . 69نزيو نعيـ شلبلا، مرجع سابق، ص

كل كتابة تصدر مف الخصـ كيككف مف شأنيا أف تجعل كجكد التصرؼ المدعى بو قريب »مى أفّ: ؽ.ـ.ج ع 335/01تنص المادة  -(4)
 . «الاحتماؿ، تُعتبر مبدأ ثبكت بالكتابة

كلا يكجد معيار معيف لممانع المادؼ الذؼ يتعذر معو عمى المتعاقد أف يحصل عمى كرقة الضد، فتستقل بالتالي كل حالة عمى  -(5)
ؼ كالعلبقة التي تربط بيف العاقديف. كلقاضي المكضكع استخلبص كجكد أك عدـ كجكد المانع مف الكقائع كالأدلة الأخرػ، كفقا لمظرك 

 (. 128-127المكجكدة لديو. )أنكر طمبة، مرجع سابق، ص
تبار الأبكة مانعة مف إذا أقامت محكمة الاستئناؼ حكميا بجكاز إثبات الصكرية بالبينة عمى اعتباريف: أحدىما ىك اع»كقضت ـ.ف.ـ بأنّو: 

مانعة مف الحصكؿ  -بقطع النظر عف علبقة الأبكة  –الحصكؿ عمى كتابة مُثبِتة لمصكرية، كالآخر ىك اعتبار ظركؼ تحرير السند كحدىا 
 (.58. نقلب عف: أنكر طمبة، مرجع نفسو، ص760، ص11/4/1946. )طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، جمسة «عمى ىذه الكتابة...

 يجكز الإثبات بالشيكد أيضا فيما كاف يجب إثباتو بالكتابة:»ؽ.ـ.ج عمى أنّو:  336/01لمادة كتنص ا

= 



 أحكبو انظىسَخ فٍ انؼمىد انُبلهخ نهًهكُخ: انفظم انضبٍَ

89 
 

 :(1)إذا فقد الدائن سنده الكتابي بعد الحصول عميو بسبب أجنبي -3
فيجكز، إذا ما تكافرت ىذه الاستثناءات، إثبات الصكرية بجميع طرؽ الإثبات القانكنية بما 

دج أك كاف العقد  100.000، حتى لك زادت قيمة التصرؼ عف (2)في ذلؾ البينة كالقرائف
 .(3)تا بالكتابةالظاىر الصكرؼ ثاب

كيُضيف الفقو إلى ىذه الاستثناءات استثناءات أخرػ، تتمثل في: حالة ما إذا كانت قد 
، كحاؿ ما إذا كاف الغرض مف الصكرية (4)أحاطت تنظيـ العقد ظركؼ قد شابيا الغش كالتدليس

نحك . كالحكمة مف تقرير ىذا الاستثناء الأخير ىي: أفّ الغش (5)ىك التحايل عمى القانكف 
، استنادا إلى أفّ قاعدة (6)القانكف عمل غير أخلبقي، لذلؾ يجب تيسير كشفو بجميع الطرؽ 

 .(7)الغش يُفسِد كل  شيء

=                              
 .«إذا كجد مانع مادؼ أك أدبي يحكؿ دكف الحصكؿ عمى دليل كتابي -
 .152محمد حسيف منصكر، مرجع سابق، ص -(1)

إذا فقد الدائف سنده الكتابي  –ما كاف يجب إثباتو بالكتابة: ... يجكز الإثبات بالشيكد أيضا في»أعلبه:  336كتنص الفقرة الثانية مف المادة 
 .«لسبب أجنبي خارج عف إرادتو

 .1738ؽ، ص27، مج المكتب الفني، س13/12/1976، جمسة 42، س697طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ  -(2)
 .153-152محمد حسيف منصكر، مرجع سابق، ص -(3)
 .69ؼ، مرجع سابق، صعرفات نكاؼ فيمي مرداك  -(4)
التيرب مف أحكامو المتعمقة بالنظاـ العاـ أك الآداب، كىي التي لا يجكز للؤشخاص الاتفاؽ عمى »"يُقصَد بالتحايل عمى القانكف:  -(5)

لّا كاف اتفاقيـ باطلب بطلبنا مطمقا...كيتكفر الاحتياؿ عمى القانكف، عندما ينصرؼ الاتفاؽ إلى الإضرار بحق كؽ أحد مخالفتيا، كا 
 (.  255-15-14. )أنكر طمبة، مرجع سابق، ص«المتعاقديف أك بتمييز أحدىما عف الآخر...

 .373مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(6)
كلما كاف التحايل عمى القانكف ليس كاقعة مادية حتى يُمكف إثباتيا بكل طرؽ الإثبات، بل ىك تكاطؤ بيف المتعاقديف عمى مخالفة قاعدة »

خفاء ىذه المخالفة تحت تصرؼ مشركع، فيك عنصر مف عناصر التصرؼ القانكني، يتعمق بالمحل أك السبب، قانكني ة مف النظاـ العاـ، كا 
كشفو كاف الكاجب في الأصل أف يُثبَتَ بنفس الطريقة التي يُثبَت بيا التصرؼ القانكني، إلّا أفّ فيو خركجا عمى النظاـ العاـ، فكجب تيسير 

باحتو بجميع  (.151. )عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص«الطرؽ  كا 
ح أفّ العقد الظاىر ينطكؼ عم نّما يستمزـ أف تدعميا قرائف قانكنية تُرَجِّ ى عمل غير أفّ القضاء لا يقتنع بالبينة لكحدىا في ىذا الصدد، كا 

 (. 372صمخالف لمنظاـ العاـ كللآداب. )مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، 
 .373مجدؼ حسني خميل، مرجع نفسو، ص -(7)

= 
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عمى أفّ عم ة جكاز الإثبات بالبينة كالقرائف في حالة التحايل عمى القانكف ضد مصمحة أحد 
. فإذا (1)التحايل عميوالعاقديف، ىك كجكد مانع يحكؿ دكف الحصكؿ عمى كرقة الضد ممف تـ 

اختمس أحد طرفي الصكرية مف الآخر الدليل الكتابي عمى الصكرية، جاز للآخر إثبات ىذا 
. عمى أفّ انتفاء الكتابة لا يعني استبعاد إثبات (2)الاختلبس، ثـ إثبات الصكرية بجميع الطرؽ 
نّما يجكز إثباتيا بالإقرار كاليميف كل ىذه الأدلة كالقرائف . مع كجكب أف تككف (3)الصكرية، كا 

 .(4)كالبينة مكافقة كىامة كصريحة، بحيث أنيا تُقنع المحكمة بصحة دعكػ الصكرية

أما إذا فشل مدعي الصكرية في إثباتيا أماـ القضاء، يبقى العقد المطعكف بصكريتو معتبرا 
 .(5)عقدا جديا، كيككف ىك كحده المنتج لآثاره فيما بيف العاقديف

=                              
FAGES Bertrand, La fraude fait échec à toutes les règles, Revue trimestrielle de droit civil 2007, 

Chroniques, P772. 

 .158أنكر سمطاف، مرجع سابق، ص -(1)
 .32نزيو نعيـ شلبلا، مرجع سابق، ص -(2)
 .162جمعة الحلبلشة، أحكاـ الالتزاـ، صعبد الرحمف أحمد  -(3)
. نقلب عف: نزيو نعيـ شلبلا، مرجع سابق، 41، قرار رقـ 31/5/1956محكمة التمييز المبنانية، الغرفة المدنية الأكلى، تاريخ  -(4)

 .215ص
 . 38عبد القادر الفار، مرجع سابق، ص -(5)

و لا يكجد عقد آخر غير العقد المطعكف عميو، كبالتالي يككف الطاعف غير محق فإذا أخفق الطاعف في إثبات الصكرية، فإفّ مفاد ذلؾ، أنّ 
فيما ادعاه مف عدـ جدية ىذا العقد، مما يؤدؼ إلى اعتباره غير صكرؼ، بما يترتب عمى ذلؾ مف آثار. )أنكر طمبة، مرجع سابق، 

 (.52ص
مكاجية شخص مف الغير، فلب يجكز لو ذلؾ؛ لأفّ لمغير التمسؾ بالعقد  تجدر الإشارة إلى أنّو إذا أراد أحد العاقديف إثبات صكرية العقد في

الصكرؼ إذا كانت لو مصمحة في ذلؾ، المّيـ إلّا إذا ثبت عمـ الغير بالصكرية، أؼ أنّو سيء النية، فيككف شأنو في ذلؾ شأف العاقديف 
 (.87أنفسيـ. )ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص
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نظىسَخ فٍ حبنخ انزحبَم ػهً لىاػذ انًُشاس ػذ يظهحخ أحذ صبَُب: إصجبد ا

 انىسصخ  

، سكاء كانت (1)المتعمقة بالعاقديف، عمى خمفيما العاـ الإثباتكقاعدة عامة تسرؼ قكاعد 
ؽ.ـ.ج سالفة الذكر. كالكاقع أنّو يجب  108، تطبيقا لممادة (2)خلبفتو عف طريق إرث أك كصية

 التمييز بيف حالتيف: 

 نخ انخهف انؼبو انزٌ َزًسك ثحك يسزًذ يٍ سهفه:حب -1

كىنا ينطبق المبدأ تماما، كيعد الخمف العاـ حينئذ في نفس مركز سمفو، كيُحتج عميو بالعقكد 
، كأنّو (4)الغير بالنسبة لتصرفاتو حكـ فييُعتبركف ، كلا (3)الصكرية أك الجدية التي أبرميا سمفو
الف أك يجاكز الثابت بالكتابة إلا بالكتابة أك ما يقكـ تبعا لذلؾ؛ لا يجكز لو إثبات ما يخ

 ،عمى النحك الذؼ بيناه آنفا. (5)مقاميا

 حبنخ انخهف انؼبو انزٌ َزًسك ثحك يسزًذ يٍ انمبَىٌ يجبششح: -2

حيث يتأثر ىذا الحق بالصكرية، كعندئذ يتحقق الاستثناء، كيُصبح الخمف العاـ غيرا مِم فْ 
. إذ متى أثبت الكرثة أفّ التصرؼ صدر مف مكرثيـ في مرض (6).جؽ.ـ 198تحميو المادة 

                              
 .153رجع سابق، صمحمد حسيف منصكر، م -(1)
 .83مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(2)
 .128مجدؼ حسني خميل، مرجع نفسو، ص -(3)
 .60عبد العزيز محمكدؼ، مرجع سابق، ص -(4)
 . 58أنكر طمبة، مرجع سابق، ص -(5)

في التركة، إذ ىذا الإقلبؿ لا كلا يغير مف ىذا كمو أف يككف التصرؼ المنجز الصادر مف المكرث، مف شأنو أف يُقمل مف نصيب الكارث 
، 24/3/1949، جمسة 17، لسنة 164يُعتَبَر إضرارا بحق الكارث الذؼ لا ينشأ إلّا بكفاة مكرثو. )طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ 

المكرث، الكارث حكمو حكـ »(. كما قضت ىذه المحكمة أيضا بأفّ 127. نقلب عف: سعيد أحمد شعمة، مرجع سابق، ص164طعف رقـ 
فلب يجكز لو إثبات صكرية سند صادر مف مكرثو إلى الغير إلّا بالكتابة، إلّا إذا طعف في ىذا السند بأنّو ينطكؼ عمى الإيصاء أك أنّو 

. نقلب عف: أنكر طمبة، 24/2/1953، جمسة 25، لسنة 761. )طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ «صدر في مرض مكت مكرثو
 (.  62مرجع سابق، ص

 .129مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(6)
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؛ لأنّيـ في ىذه الحالة (1)المكت، اعتُبِركا مف الغير، كليـ حينئذ إثبات ذلؾ بكافة طرؽ الإثبات
، بالإضافة إلى كجكد المانع الذؼ يحكؿ دكف حصكلو عمى (2)يستمدكف حقيـ مف القانكف مباشرة

 . (3)لمصكرية الدليل الكتابي المُثبِت

كقمنا سابقا إفّ مِف بيف الأدلة التي يستند إلييا الكرثة في إثبات صكرية تصرؼ مكرثيـ، 
. غير أفّ القضاء لا يقتنع (4)الذؼ قصد بو التحايل عمى أحكاـ الميراث، نجد شيادة الشيكد

نّما يستمزـ أف تدعميا قرائف ح أفّ  (5)بالشيادة لكحدىا في ىذا الصدد، كا  العقد الظاىر  تُرَجِّ
ينطكؼ عمى عمل مخالف لمنظاـ العاـ كللآداب. كمف بيف ىذه القرائف الأكثر كجكدا في الكاقع 

 العممي: 
 انمشائٍ انًزؼهمخ ثبنىطُخ:   

سبق كأف ذكرنا بأفّ التقييد المزدكج الذؼ فرضو المشرع عمى حرية الإيصاء لمنع الإضرار 
ايل عمى أحكاـ القانكف، كيككف ذلؾ في الغالب بالكرثة، قد يدفع بعض الأشخاص إلى التح

                              
 . 60؛ عبد العزيز محمكدؼ، مرجع سابق، ص172رمضاف أبك السعكد، مرجع سابق، ص -(1)

ف الكرثة مف إثبات ذلؾ، فإفّ ىذا التصرؼ لا يسرؼ عمييـ إلّا في حدكد الثمث. )عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكار  بي، فبمجرد تَمَكُّ
 (.200ق، صمرجع ساب

كلا تقف نصكص العقد كعباراتو الدالة عمى تنجيز التصرؼ ميما كانت صراحتيا حائلب دكف ىذا الإثبات. )طعف ـ.ف.ـ، الغرفة  -(2)
 (.189. نقلب عف: عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص9/6/1985، جمسة 54، لسنة 751المدنية، طعف رقـ 

 . 158، مرجع سابق، صأنكر سمطاف -(3)
غير أفّ الأستاذ السنيكرؼ يرػ أفّ الكارث لا يُعتبر مف الغير في ىذا الصدد، كلكف يجكز لو إثبات صكرية التصرؼ بجميع الطرؽ، بسبب 

 (.125ما ارتُكِبَ في حقو مف غش كتحايل للئضرار بو، بحرمانو مف الإرث. )أنكر طمبة، مرجع سابق، ص
. )محمد صبرؼ «إخبار الإنساف في مجمس القضاء بكاقعة صدرت عف غيره، يترتب عمييا حق لغيره» صد بيا:شيادة الشيكد يُق -(4)

 (.129، ص2011السعدؼ، الكاضح في شرح القانكف المدني، الإثبات في المكاد المدنية كالتجارية، دار اليدػ، عيف مميمة، الجزائر، 
. )محمد صبرؼ السعدؼ، المرجع «نكف أك القاضي مف كاقعة معمكمة لمعرفة كاقعة مجيكلةالنتائج التي يستخمصيا القا»القرائف ىي:  -(5)

رت لمصمحتو عف أيّة طريقة أخرػ مف طرؽ »ؽ.ـ.ج عمى أفّ:  137(. كنصت المادة 164نفسو، ص القرينة القانكنية تُغني مف تَقَر 
 .«نص يقضي بغير ذلؾالإثبات، عمى أنّو يجكز نقض القرينة بالدليل العكسي، ما لـ يكجد 

وقرائن قضائية؛ ؛ أعدّىا المشرع لمقاضي كطرحيا أمامو كأكجب عميو الأخذ بيا عند تكافر شركطيا. قرائن قانونيةكالقرائف عمى نكعيف: 
 (.406يصنعيا القاضي بنفسو باستخلبصيا مف كقائع الدعكػ. )مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص

 ؽ.ـ.ج(.  340ليس مطمقا، فيك ينحصر في الحالات التي يككف فييا الإثبات بالبينة مقبكلا. )المادة مع ملبحظة أفّ الإثبات بالقرائف 
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بستر تصرؼ قصد بو التبرع، بتصرؼ آخر يككف بعكض، كالذؼ يككف غالبا كصية في صكرة  
 عقد بيع. 

ؽ.ـ عمى سرياف قانكف الأسرة كالنصكص  775كبعد أف نصّ المشرع الجزائرؼ في المادة 
 المتعمقة بيا عمى الكصية، نص  بعدىا عمى قرينتيف:

(1)770لشَُخ انًبدح  -أ
 انخبطخ ثزظشفبد انًشَغ يشع انًىد: 

ؽ.ـ.ج سالفة الذكر، أف يُثبِتَ الكرثة أفّ  776/01إفّ الأصل يقتضي لإعماؿ أحكاـ المادة 
، كلكف المشرع أعفاىـ مف ىذا (2)تصرؼ مكرثيـ قد صدر في مرض المكت بقصد التبرع

كل تبرع يصدر مف الشخص أثناء مرض المكت يُعد  الإثبات؛ بإقامة قرينة قانكنية مفادىا ))أفّ 
أف يَصدر أثناء مرض  -في حكـ الكصية، كتسرؼ عميو أحكاميا((، طالما تكافر شرطاف: 

الشرط  تكافر عمىقرينة  . كمتى تكافر الشرط الأكؿ، كاف(4)كأف يَصدر بقصد التبرع -، (3)المكت
، كىي (5)در مف مريض مرض المكت كصيةالصاالتصرؼ معا، يُعتبر  الثاني، كبتكافر الشرطيف

، كذلؾ مف خلبؿ إثباتو أنّو دفع عكضا (6)كىي قرينة بسيطة يجكز لممتصرؼ إليو إثبات عكسيا

                              
كعمى كرثة المتصرؼ أف يثبتكا أفّ التصرؼ القانكني قد صدر عف مكرثيـ كىك في »ؽ.ـ عمى أنّو:  02ك 776/01تنص المادة  -(1)

 الكرثة بتاريخ العقد إذا لـ يكف ىذا التاريخ ثابتا. مرض المكت كليـ إثبات ذلؾ بجميع الطرؽ، كلا يحتج عمى
إذا أثبت الكرثة أفّ التصرؼ صدر عف مكرثيـ في مرض المكت اعتبر التصرؼ صادرا عمى سبيل التبرع ما لـ يثبت مف صدر لو 

 .«التصرؼ خلبؼ ذلؾ، كل ىذا ما لـ تكجد أحكاـ خاصة تخالفو
لمدني، الحقكؽ العينية الأصمية، أحكاميا كمصادرىا، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصر، حسف كيرة، الكجيز في أحكاـ القانكف ا -(2)

 .349، ص1998
كلمكرثة إثبات ذلؾ بجميع طرؽ الإثبات مف بينيا البينة كالقرائف، لأفّ مرض المكت كاقعة مادية، فيستطيعكف إثباتو بتقارير الأطباء،  -(3)

 (. 1، ىامش74-73ة مف ظركؼ المرض...)عبد الحكـ فكدة، مرجع سابق، صكبشيادة الشيكد، كبالقرائف المستخمص
ؽ.ـ.ج لا لزكـ لإثباتو؛ ذلؾ أفّ مجرد إثبات الشرط الأكؿ قرينة عمى تكافر نية التبرع لديو.  776/03كىذا الشرط حسب نص المادة  -(4)

 (.418)مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص
 .419مجدؼ حسني خميل، مرجع نفسو، ص -(5)
 .41محفكظ جغبكب، مرجع سابق، ص -(6)
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 .(1)عكضا لممكرث

(2)777لشَُخ انًبدح  -ة  
 انخبطخ ثبنزظشفبد انًؼبفخ إنً يب ثؼذ انًىد: 

ا أنّو إذا تصرؼ ؽ.ـ.ج أقاـ قرينة قانكنية مفادى 777إفّ المشرع مف خلبؿ نص المادة 
المكرث إلى أحد كرثتو، كاحتفع لنفسو بحيازة العيف، كبحق الانتفاع، ككاف احتفاظو بيذيف 

 . (3)الحقيف لمدػ حياتو، اعتبر التصرؼ صكريا كأنّو يستر كصية، كبالتالي تسرؼ عميو أحكاميا

بء الإثبات إلى فقياـ ىذه القرينة يؤدؼ إلى إعفاء الكارث مف إثبات ما تدؿ عميو، كينتقل ع
، فممكارث الذؼ صدر لو (5). كىي قرينة بسيطة يجكز لممتصرؼ إليو إثبات عكسيا(4)خصمو

التصرؼ أف يثبت أف التصرؼ في حقيقتو تصرؼ منجز كبيع أك ىبة، أما إذا عجز عف إثبات 
 .(6)ذلؾ، اعتُبر التصرؼ كصية مستترة، كطبقت عميو أحكاـ الكصية

بالقرينة القانكنية، إذا عجز عف إثباتيا، أف يستند إلى القرائف غير أفّ الكارث المتمسؾ 
ضافة التصرؼ إلى ما بعد المكت  القضائية، إذ لا يكجد ما يحكؿ دكف استنباط قصد الإيصاء كا 

 .(8)، ىذه الأخيرة التي تختمف مف قضية إلى أخرػ (7)مف قرائف قضائية أخرػ 

                              
كتسرؼ عميو في ىذه الحالة أحكاـ البيع في مرض المكت، كتخضع المحاباة في الثمف إلى حكـ الكصية. )عبد العزيز محمكدؼ،  -(1)

 (.50مرجع سابق، ص
شخص لأحد كرثتو كاستثنى يعتبر التصرؼ كصية كتجرؼ عميو أحكاميا إذا تصرؼ »ؽ.ـ.ج عمى ما يمي:  777تنص المادة  -(2)

 .«لنفسو بطريقة ما حيازة الشيء المتصرؼ فيو كالانتفاع بو مدة حياتو ما لـ يكف ىناؾ دليل يخالف ذلؾ
، جمسة 36، س181؛ طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ 201عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص -(3)

 .1061ؽ، ص21، س2ي، ع، مج المكتب الفن16/6/1970
 .221أنكر طمبة، مرجع سابق، ص -(4)
 .233، ص9عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج -(5)
 .201عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص -(6)
 .1517ؽ، ص42، س2ع، مج المكتب الفني، 9/10/1991، جمسة 55، لسنة 1532طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، طعف رقـ  -(7)
 .222محمد حسنيف، مرجع سابق، ص -(8)
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 انفشع انضبٍَ

 إصجبد انظىسَخ يٍ ؽشف انغُش
المدعي قد يككف مف الغير كالمدعى عميو أحد أطراؼ العقد، كقد يككف المدعي أحد  إفّ 

أطراؼ العقد كالمدعى عميو مف الغير، كقد يككف المدعي مف الغير كالمدعى عميو غيرا أيضا، 
 .(1)كفي كل ىذه الأحكاؿ يقع عبء الإثبات عمى مدعي الصكرية

حد طرفي التصرؼ الصكرؼ أك ضد غير آخر فدعكػ الصكرية حينما تُرفَع مف الغير ضد أ
 (2)بالنسبة لمعقد الظاىر، فإفّ لو الحق في إثبات الصكرية بكافة الطرؽ، حتى بالشيادة كالقرائف

 .(4)، كميما كانت قيمة الالتزاـ(3)ميما كانت ىذه الصكرية

 كيرجع السبب في حرية الإثبات لسببيف ىما:  

، كالكقائع (5)ليس تصرفا قانكنيا، بل ىك كاقعة مادية أفّ العقد الصكرؼ بالنسبة لمغير -1
 .(6)، فيمكف إثباتيا بكافة الطرؽ لإثباتيا المادية لا تسمح طبيعتيا في أغمب الحالات بإعداد دليل

 .(6)الطرؽ 
نِيِـ في كقت تحرير  -2 أفّ الغير باعتبارىـ أجانب بالنسبة لذلؾ العقد، حاؿ ذلؾ دكف تَمَكُّ

 .  (1)عمى دليل كتابي عمى الصكرية العقد بيف عاقديو أف يحصمكا

                              
 .69عرفات نكاؼ فيمي مرداكؼ، مرجع سابق، ص -(1)
 مف القرائف التي يستند إلييا الغير في إثبات صكرية التصرؼ، نجد: -(2)
المطعكف فيو بالصكرية المطمقة،... تراخي المشترؼ المشفكع منو في إبراـ عقد البيع  -بكجكد علبقة زكجية أك قرابة بيف المتعاقديف،  -أ

 (.216)أنكر طمبة، مرجع سابق، ص
 .89ليمى مجدكبة شايناز، مرجع سابق، ص -(3)
. إذ إفّ الغير في إثبات الصكرية لا يتقيد بالكتابة، حتى كلك كانت قيمة الالتزاـ في 167محمد صبرؼ السعدؼ، أحكاـ الالتزاـ، ص -(4)

 (.1112-1111، ص2دج. )عبد الرزاؽ أحمد السنيكرؼ، مرجع سابق، ج 100.000العقد الظاىر تزيد عمى 
 .395مجدؼ حسني خميل، مرجع سابق، ص -(5)
 .133محمد صبرؼ السعدؼ، الإثبات في المكاد المدنية كالتجارية، ص -(6)
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تجدر الإشارة في نياية ىذا المطمب الذؼ خصصناه لإثبات دعكػ الصكرية، أفّ ىذه 
القكاعد المقررة في الإثبات غير متعمقة بالنظاـ العاـ، كبالتالي لا يجكز لممحكمة أف تتعرض ليا 

أف تُقرر ما إذا كاف العقد صكريا  ، غير أفّ ليذه المحكمة السمطة المطمقة في(2)مف تمقاء نفسيا
 .(4)، لتعمقو بفيـ الكقائع في الدعكػ (3)أك جديا

=                              
 .381سميماف مرقس، أحكاـ الالتزاـ، ص -(1)
مع ذلؾ طمب الخصـ إحالة الدعكػ إلى التحقيق لإثباتو بكافة الطرؽ بما في ذلؾ فإف كاف التصرؼ لا يجكز إثباتو إلّا بالكتابة، ك  -(2)

جاكز البينة كحدىا أك القرائف كحدىا أك البينة كالقرائف معا، فميس لممحكمة أف ترفض ىذا الطمب مف تمقاء نفسيا، قكلا منيا بأفّ التصرؼ يُ 
يخالفو إلّا بالكتابة، بل يتعيف عمييا إجابة ىذا الطمب إف تضمف دفاعا جكىريا، أك نصاب البينة أك أنّو ثابت بالكتابة، فلب يجكز إثبات ما 

ترفضو ليس للؤسباب السابقة، إنّما لِمَا تكافر لدييا مف أدلة أخرػ تُغني عف التحقيق المطمكب، كما يجب عمييا رفضو إذا دفع الخصـ 
 (.128-51مرجع سابق، ص الآخر بعدـ جكاز الإثبات بالبينة أك القرائف. )أنكر طمبة،

 .155عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، مرجع سابق، ص -(3)
 . 246، صمرجع سابق. نقلب عف: معكض عبد التكاب، 728ؽ، ص27، س23/3/1976طعف ـ.ف.ـ، الغرفة المدنية، جمسة  -(4)
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 خبرًخ

لقد رأينا مف خلبؿ دراستنا ىذه أفّ الأفراد يمجؤكف غالبا، مف أجل ستر تصرفاتيـ الحقيقية 
عف الكافة، إلى الصكرية، التي تقكـ عمى كجكد عقد حقيقي كلكنّو مستتر، كعقد ظاىر كلكنّو 

كرؼ؛ فيككف بذلؾ الأكؿ ىك النافذ بيف أطراؼ العلبقة القانكنية، إعمالا لمبدأ سمطاف الإرادة، ص
 في حيف يسرؼ الثاني في حق الغير حسف النية تحقيقا لاستقرار المعاملبت.

كقد حاكلنا جاىديف مف خلبؿ دراستنا ىذه الإلماـ بجميع الجكانب المحيطة بالصكرية في 
 لمممكية، ككصمنا إلى عدة نتائج كاقتراحات نعرضيا كالآتي:  نطاؽ العقكد الناقمة

 انُزبئظ:

إفّ الصكرية في العقكد ىي اصطناع مظير كاذب مخالف لمحقيقة، كذلؾ بالتعبير عف  -1
 إرادة ظاىرة غير حقيقية تُخفي إرادة حقيقية.

جتماعيا يستمزـ لتحقق الصكرية في العقكد أف تتكافر فييا شركط معينة، مع كجكب ا -2
لا تَغي ر الكصف القانكني ليا؛ إذ لابد مف تكافر عقديف اتحد فييما الطرفاف  في لحظة كاحدة، كا 
كالمكضكع، إضافة إلى التعاصر الذىني بيف العقديف الظاىر كالمستتر، ككجكب اختلبؼ 
ي العقديف مف حيث الماىية أك الأركاف أك الشركط، فضلب عف أف يككف أحدىما ظاىرا عمنيا ف

 حيف يككف الآخر مستترا سريا.

يمجػػأ العاقػػداف مػػف أجػػل إخفػػاء حقيقػػة العلبقػػة القائمػػة بينيمػػا عػػادة إلػػى الصػػكرية، التػػي  -3
تَفتػَػرِض بػػدكرىا تصػػرفا ظػػاىرا كآخػػر مسػػتترا، ىػػذا الأخيػػر الػػذؼ يكػػكف مػػف شػػأنو أف يمحػػي ىػػذه 

عتيػا، أك ركػف مػف أركانيػا، العلبقة برمتيا، أك يعػدؿ أحػد عناصػر ىػذه العلبقػة، المتمثمػة فػي طبي
 أك شخصية أحد عاقدييا.

فػػي  –فػػإفّ الصػػكرية ليسػػت  «أفّ مػػا لػػـ يُحرمػػو القػػانكف فيػػك مبػػاح»انطلبقػػا مػػف قاعػػدة  -4
إذ يُعتَدُّ بالعقػد الحقيقػي سببا لبطلبف التصرفات القانكنية، إلّا إذا دخمت نطاؽ اللبشرعية،  -ذاتيا

الانعقػػػاد ككػػػذا شػػػركط الصػػػحة، أمػػػا إذا كػػػاف التصػػػرؼ بػػػيف الطػػػرفيف إذا كػػػاف مسػػػتكفيا لشػػػركط 
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فيكػػػكف جػػػزاء  -كػػػأف يُخفػػػي تصػػػرفا غيػػػر مشػػػركع أك يكػػػكف سػػػببو غيػػػر مشػػػركع-المسػػػتتر بػػػاطلب 
 التصرؼ حينئذ البطلبف. 

 ـ الكشػػف عػػف الصػػكرية  أمػػا إذا كػػاف الغػػرض مػػف الصػػكرية ىػػك التحايػػل عمػػى القػػانكف، فػػإف تػَػ
 تحقيق الغرض الذؼ قصده العاقداف مف الصكرية.فإفّ الجزاء يقتصر عندئذ عمى منع 

 –إفّ الحديث عف الصكرية المشركعة ىك حديث نظرؼ محض؛ ذلؾ أنّو يمكف اعتبار  -5
لى حد بعيد  كل أنكاع الصكرية خارجة عف نطاؽ المشركعية، سكاء كاف عدـ المشركعية  -كا 

 في الكسيمة أك في الغاية.

 :مبدآفيُييمف عمى أحكاـ الصكرية  -6

ؽ.ـ.ج كالذؼ يَفتَرِض أفّ الإرادة الحرة  106، الذؼ أقرتو المادة «مبدأ سمطاف الإرادة» -
د التزاماتو  كالمشتركة لمعاقديف ىي أساس القكة الممزمة لمعقد، فيي التي تُنشئُو، كىي التي تُحدِّ

لإرادة الحقيقة كما يترتب عميو مف آثار قانكنية؛ كبذلؾ فإف  ىذا المبدأ يَفرِض عمينا احتراـ ا
 ـ كجكب   الاعتراؼ بالعقد المستتر.لممتعاقديف، كمف ثَ

، كالذؼ ييدؼ إلى المحافظة عمى استقرار المعاملبت، كالذؼ «مبدأ الأكضاع الظاىرة» -
يقتضي حماية الغير حسف النية، كذلؾ بالسماح لو بالأخذ بالعقد الظاىر الذؼ لـ تتجو إليو 

 الإرادة الحقيقية لمعاقديف.

آثار أكراؽ الضد بالنسبة لمطرفيف، ماىي إلّا تطبيق لمقكاعد العامة، كالتي كردت في  -7
ؽ.ـ.ج، إذ إفّ المشرع الجزائرؼ كَر سَ في ىذا النص مبدأ سمطاف الإرادة،  199نص المادة 

بحيث جعل العقد السارؼ المفعكؿ بيف العاقديف ىك العقد المستتر، احتراما للئرادة الحرة 
 كة لعاقديو.المشتر 

أما آثار أكراؽ الضد بالنسبة لمغير، فيي في شق منيا تطبيق لمقكاعد العامة، بحيث يجكز 
إف كاف في العقد الأكؿ ما  -لمغير التمسؾ بالعقد الحقيقي إف ىك أثبت صكرية العقد الظاىر 

ة ، كفي شق آخر ىي استثناء مف ىذه القكاعد، حيث أجاز المشرع في الماد-يحقق مصمحتو 
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، -كىك العقد الذؼ لا كجكد لو قانكنا –ؽ.ـ.ج لمغير حسف النية التمسؾ بالعقد الظاىر  198
 إذا كاف فيو ما يحقق مصمحتو.

، كىذا ىك الخاصإفّ مفيكـ الغير في الصكرية لا يقتصر عمى دائني العاقديف كخمفيما  -8
الذؼ لو ما لمفئة السابقة الفيـ الظاىر لمنص، بل يتعدػ إلى أشخاص آخريف مف بينيـ الشفيع، 

مف التمسؾ بالعقد الظاىر حتى لا يضيع حقة في الأخذ بالشفعة، كذلؾ في ضكء الحكمة 
ؽ.ـ.ج، كىي حماية كل مف اطمأفّ  198التشريعية التي ابتغاىا المشرع مف كراء نصو لممادة 

  إلى الظاىر كتعامل عمى أساسو.

تمسؾ الغير بالعقد المستتر عمى عكس  إفّ المشرع الجزائرؼ لـ ينص عمى إمكانية -9
المشرع المصرؼ، مقتديا في ذلؾ بالقانكف المدني الفرنسي، ذلؾ أفّ ىذا الحكـ ما ىك في 
الحقيقة إلا تطبيق كترديد لمقكاعد العامة؛ ذلؾ أفّ الأساس القانكني لتمسؾ الغير بالعقد الحقيقي 

إبراـ العقكد، كعمى ذلؾ فإنّو يمكف أفْ نفيـ ىك مبدأ سمطاف الإرادة، الذؼ يُتيح لمعاقديف حرية 
ؽ.ـ.ج، أنّو يمكف لمغير التمسؾ بالعقد المستتر الحقيقي إذا  198مف ظاىر نص المادة 
 اقتضت مصمحتيـ ذلؾ.

كما أفّ مشرعنا لـ ينص عمى حكـ التعارض بيف مصالح الأغيار، كما فعل المشرع  -10
حَ مصمحة الغير المتمس ؾ بالعقد الظاىر عمى مصمحة المتمسؾ بالعقد المصرؼ، الذؼ رَج 

 المستتر، غير أفّ في القكاعد العامة ما يغني عف ىذا الحكـ أيضا.

لـ يتفق الفقياء عمى أثر الحكـ الصادر في دعكػ الصكرية، غير أفّ ترجيح قكؿ  -11
ئر عمى آخر يقتضي التمييز بيف الصكرية المطمقة؛ أيف يتعدػ الحكـ الصادر فييا إلى سا

الدائنيف دكف اقتصاره عمى الخصميف كحدىما، كبيف الصكرية النسبية؛ أيف يقتصر أثر الحكـ 
 الصادر فييا عمى الاعتداد بالتصرؼ الحقيقي مف حيث شركط الانعقاد كالصحة كالنفاذ.

لـ يُعالج المشرع الجزائرؼ عمى غرار نظيره المصرؼ مسألة تقادـ دعكػ الصكرية، بل  -12
دات الفقو كالقضاء، حيث يرػ البعض بأفّ دعكػ الصكرية لا تسقط بالتقادـ، سكاء تركو لاجتيا

رفعت مف أحد طرفي العقد أك مف الغير؛ لأفّ الغرض منيا تقرير حقيقة قائمة مستمرة ىي عدـ 
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كجكد التصرؼ الظاىر، كلا يُتَصَكر أف ينقمب عدـ الكجكد إلى كجكد بمركر الزمف. في حيف 
بأنيا دعكػ تسقط بالتقادـ شأنيا في ذلؾ شأف سائر الدعاكػ، كذلؾ مف يرػ البعض الآخر 

ف كاف الرأؼ الأكؿ ىك  فقيا كقضاء، إلا أفّ الرأؼ الثاني ىك  الغالبأجل استقرار المعاملبت. كا 
الذؼ يتطابق مع القكاعد المقررة في الصكرية؛ ذلؾ أفّ ىذا الحل يفرضو استقرار التعامل الذؼ 

ؿ التشريعية الكاردة بشأف الصكرية، ككذا القكاعد العامة لمتقادـ، أيف تنص ىك محكر كل الحمك 
ؽ.ـ.ج بأفّ كل التزاـ يخضع لمتقادـ المنصكص عميو في ىذا النص، ما لـ يرد  308المادة 

 مف نفس القانكف. 311إلى  309بشأنو نص خاص أك تضمنتو المكاد مف 

ثبات، كعمى ذلؾ فإفّ عبء الإثبات يقع يخضع إثبات الصكرية لمقكاعد العامة في الإ -13
عمى مدعي الصكرية، إلّا أفّ طرؽ إثبات الصكرية تختمف باختلبؼ رافع الدعكػ، فإف كانت 
ىذه الأخيرة مرفكعة مف قبل أحد العاقديف أك خمفو العاـ فنرجع دائما لتطبيق ىذه القكاعد العامة 

في حالة عدـ كجكد تحايل ضد لعدـ كجكد نصكص خاصة تتعمق بإثبات الصكرية، كىذا 
مصمحة العاقد الآخر الذؼ يككف لو حينئذ الحق في إثبات صكرية العقد بكافة طرؽ الإثبات 
القانكنية، شأنو في ذلؾ شأف الغير الذؼ يعجز عف الحصكؿ عمى سند لإثبات ىذه الصكرية. 

 تر. ىك الذؼ يَجِد مصمحتو في العقد المست الصكرية كالغير الذؼ يعنيو إثبات
 انزىطُبد:  

في سائر -عدـ ترؾ الباب مفتكحا أماـ إبراـ العقكد الصكرية التي انتشرت  -1
انتشار النار في اليشيـ، إذ لـ تكتفِ بمجرد التصرفات القانكنية؛ لذا كاف لزاما عمى  -المجالات

إطلبؽ المشرع تجريـ العقكد الصكرية التي تيدؼ إلى تحقيق غاية غير مشركعة. كىذا لا يعني 
 الحرية في إبراـ العقكد الصكرية الأخرػ، بل لابد مف تقييدىا بيدؼ الحد مف المجكء إلييا.

ؽ.ـ.ج، في كل مف الصياغتيف  408نقترح عمى المشرع الجزائرؼ تعديل نص المادة  -2
العربية كالفرنسية عمى النحك الذؼ أسمفناه، حتى يتفادػ التناقض الحاصل بيف النص الأصمي 

 الرسمي، بالإضافة إلى تفادؼ الخمط بيف لفظي الإقرار كالقابمية للئبطاؿ.كالنص 
في ظل عدـ تطرؽ المشرع لبياف الحكـ في العقكد التي تشترط شكمية معينة  -3

لانعقادىا، نقترح عميو النص عمى ىذا الحكـ، كتبياف أؼ العقديف يستمزـ فيو ىذه الشكمية لتماـ 
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ؽ.ـ.ـ الذؼ  488/1الحالة بالمشرع المصرؼ في نص المادة العقد، كنرػ أف يقتدؼ في ىذه 
استثنى صراحة الشكمية المطمكبة في عقد اليبة المستترة، حتى يككف العقد النافذ بيف العاقديف 

 ىك العقد المستتر، احتراما لمبدأ سمطاف الإرادة، كتكريسا لإرادتيما المشتركة.
مف خلبليا بيف دائني المتصرؼ كخمفو  ؽ.ـ.ج، كالتفرقة 198ضركرة تعديل المادة  -4

 الخاص، كبيف دائني المتصرؼ إليو كخمفو الخاص، لتعارض مصالح كل منيما.
ضركرة النص عمى تقادـ دعكػ الصكرية، كتحديد مدة ليذا التقادـ، بما يتكافق كما  -5

 جاء في القكاعد العامة في التقادـ.
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 لبئًخ انًشاعغ

 أولا: بالمغة العربية:

 تب:الك-0

 الكتب المتخصصة: -أ

إبراىيـ المنجى، دعكػ الصكرية كدعكػ عدـ نفاذ التصرفات، التنظيـ القانكني كالاجرائي  -1
 .  1998لرفع الدعكييف، منشأة المعارؼ، الطبعة الأكلى، الإسكندرية، مصر، 

 أنكر طمبة، الصكرية كأكراؽ الضد، المكتب الجامعي الحديث، د.ب.ف، د.س.ف. -2
أحمد شعمة، قضاء النقض المدني في الصكرية كالشفعة، دار الفكر العربي، د.ب.ف،  سعيد -3

1993. 
عبد الحكـ فكدة، النظاـ القانكني لحماية الكرثة مف الكصايا المستترة، مرض المكت،  -4

 .2005الاحتفاظ بالحيازة كالمنفعة، دار المطبكعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، 
ؼ، رد التحايل عمى أحكاـ الميراث في التشريع الجزائرؼ، قصر الكتاب، عبد العزيز محمكد -5

 .2006الجزائر، 
عز الديف الدناصكرؼ، عبد الحميد الشكاربي، الصكرية في ضكء الفقو كالقضاء، دار  -6

 .1990المعارؼ، الطبعة الثانية، د.ب.ف، 
ارنة بالفقو الإسلبمي، دار محمكد عبد الرحيـ الديب، الحيل في القانكف المدني، دراسة مق -7

 .2008الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر، 
معكض عبد التكاب، الشفعة  كالصكرية كفقا لقضاء النقض، منشأة المعارؼ، الطبعة  -8

 .1990الثانية، الإسكندرية، مصر، 
بناف، نزيو نعيـ شلبلا، دعكػ الصكرية، دراسة مقارنة، منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت، ل -9

2005. 
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 الكتب العامة: -ب

ابتساـ القرّاـ، المصطمحات القانكنية في التشريع الجزائرؼ، قامكس بالمغتيف العربية  -1
 كالفرنسية، قصر الكتاب، البميدة، الجزائر، د.س.ف.

أحمد بف محمد مكي، غمز عيكف البصائر في شرح الانتباه كالنظائر، دار الكتب العممية،  -2
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