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:ةـــــــــــــــــــــالمقدم

المعقدة فى نفس الوقت ، تبر نظریة البطلان في القانون المدني من النظریات الھامة وتع
وعلى النقیض من ذالك الغربي بقسط وافر من الدراسة والأھمیة ،قھت لدى الفظیلذالك ح

لم یھتم الفقھ العربي بھذا الموضوع إذا ما استثنینا النزر القلیل الذین جاءت كتاباتھم مغرقة 
یات وبعیدة كل البعد عن الواقع العملي ، مما جعلھا لیست ذات أثر كبیر فى في النظر

.الواقع القانوني العملي 

ونظریة البطلان نظریة واسعة لھا تطبیقاتھا فى كل فروع  القانون ، ولكننا نقتصر على 
.دراستھا بالنسبة لبطلان العقد فى القانون المدني 

كن تفرد مكانا لنظریة البطلان ،بل كنا نجد القواعد ونلاحظ أن القوانین القدیمة لم ت
.ى أمكنة متفرقة ومتباعدة فى البطلان تحتویھا نصوص متناثرة العامة ف

غیر أن القوانین الحدیثة أصبحت تھتم بھذه النظریة وتخصص لھا مكانا خاصا بھا ،كما 
لھا مكانا خاصا ،وھو دھو الشأن بالنسبة للقانون الموریتاني الذى نظم نظریة البطلان وافر

بطلان (مفردا الفصل الأول ل " بطلان الإلتزامات وإبطالھا :  " الباب السادس المعنون ب
لكن التشریع الموریتاني كعدید من ) إبطال الإلتزامات(والفصل الثاني ل ) الإلتزامات

.التشریعات الأخرى لم یعرف البطلان ، بل إكتفى بذكر أسبابھ وأنواعھ وآثاره 

ومن خلال تتبع المسار التاریخي لنظریة البطلان یتضح أنھا مرت بعدة مراحل زمنیة 
مرت فى القانون  الروماني ، حیث كانت الشكلیة ھي العنصر السائد فى العقود وعدم 
مراعاتھا یعنى بطلان العقد بصرف النظر عن إرادة  الأطراف المتعاقدة ، ثم تطور ھذا 

دید یعطى القاصر الحق فى الإسترداد  أو طلب إبطال  الأعمال القانون إلى إبتداع نظام ج
التى عقدھا  متى كان الغش والتدلیس سائدین فیھا ، ومن ھنا أخذ التراضى طریقھ إلى  

.العقود بدل الشكلیة 

رضاء أحد طرفي التعاقد إما من صدوره من مجنون أو من والعقد یبطل مطلقا إذا إنعدم 
م المحل ، أو كان موجودا لكنھ مخالف للنظام  العام والآداب أیضا صبي غیر ممیز أو إنعدا

نقضت أھلیة المتعاقد او فسد رضائھ لغلط ابطلانا نسبیا أو یصبح فاسدا إذا ویبطل العقد 
أو تدلیس أو إكراه أو إستغلال 

:أدب الدراسة - 
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إطاره العام ، حیث ھتمت بالموضوع في امسبوقة  بدراسات اسةرمع أن ھذه الد
حظیت   نظریة البطلان بعدد من الدراسات والكتابات ، كالدراسة الھامة التي قدمھا 

) نظریة بطلان التصرف القانوني (تحت عنوان 1953الدكتور جمیل الشرقاوي سمة 
.والتي ناقش فیھا الموضوع ودرسھ في إطاره العام

تحت عنوان 1987بار محمد سنة وكذلك الدراسة المتمیزة التي قدمھا الدكتور ح
والتي )نظریة بطلان التصرف القانوني في القانون المدني الجزائري والفقھ الإسلامي (

حلل فیھا  ودرس موضوع البطلان في القانون  الجزائري مقارنا لھ بالفقھ الإسلامي منجزا 
درس من قبل إلا أن موضوع البطلان في التشریع الموریتاني لم ی.بذلك دراسة متمیزة 

ولم ینل من البحث  ما یستحق لیبرز مضمونھ ویحدد طبیعتھ  ، لذلك ستكون ھذه الدراسة  
مستكملة للجھود السابقة  في موضوع البطلان ومنطلقة منھا  ، دارسة للبطلان في التشریع 

.الموریتاني  مقارنة لھ  بنظیره الجزائري وغیره من التشریعات العربیة الحدیثة 

:الاختیار أسباب -

من بین المواضیع التي استغرقتني بالاھتمام  المواضیع ذات الصلة ببلدي ، ولقد حز قي 
ولو أن -نفسي أن أرى أغلب المواضیع في التشریعات العربیة مطروقة بالبحث والدراسة 

والتشریع الموریتاني ما زال ینقصھ الكثیر من الدراسة –ذلك لم یصل إلى الحد المطلوب 
.ح ، مما ولد في نفسي رغبة في استكمال ھذا النقص والشر

من جھة ، ومن جھةھذه الرغبة في سد ھذا النقص للذلك جاءت ھذه الدراسة تحقیقا 
ص  بمرجع  یساعد المھتمین اة بشكل عام  والموریتانیة بشك خمد المكتبة القانونیأخرى 

.والباحثین القانونیین 

: نطاق الدراسة -

و وسیلة الأفراد لتبادل الإلتزامات ، فإذا إستوفي أركانھ وشروط صحتھ بما أن العقد ھ
كان نافذا ، أما إذا تخلف ركن من الأركان فإن العقد یكون باطلا ولا یرتب الإلتزامات فى 

وشل العقد فرضتھ طبیعة الأمور فى صورة بطلان . ذمة طرفیھ ، و بالتالي لایكون نافذا 
.القواعد التى أوجبھا المشرع لتحقیق مصلحة عامة أو خاصة التصرف لعدم إتباع الأفراد 

إذن فالبطلان مرتبط بالعقد ، وبالتالى فھو مجال تطبیقھ ،ومن ثم تنعقد علیھ الدراسة فى 
.ھذا البحث 

:الصعوبات -

:لقد تعرضت فى سبیل إعداد ھذا البحث لمجموعة من الصعوبات المختلفة 
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ى واجھتنى فى ھذا البحث ھي قلة المراجع فى موضوع من أكبر الصعوبات الت
یبحث بالشكل الكافي فى القوانین العربیة ، ولم لم البطلان ، ذالك أن ھذا الموضوع مازال 

تقدم فیھ دراسة وافیة ، إذا ما إستثنینا بعض الرسائل التى قدمت فیھ ، و التى كان أكثرھا 
. الواقع العملي القانوني المعاش أن یلج إلىلھذا الموضوع دونمغرقا فى المجال النظري 

ھذا بشكل عام  

بما أن دراستنا ھذه مسقطة على التشریع الموریتاني ، فإن الصعوبات خاص أما بشكل 
ح والتحلیل القدر جة لحداثة عھده لم یتلقى من الشرتزداد ، ذالك أن القانون الموریتاني نتی

ى المراجع الأجنبیة للمقارنة والتقریب ،وھو ما الكافي ، مما جعل الباحث فیھ یضطر إل
.أخذ مني الجھد الكثیر 

:الإشكالیة -

سنحاول فى دراستنا ھذه إلقاء نظرة شاملة على نظریة البطلان ، من حیث أحكامھ 
بھ اوآثاره وكذالك تحدید أھمیتھ ، بقصد تمییزه عن غیره من نظم الجزاء ، ثم تحدید أسب

ن أنواعھ المستقر علیھا فقھا ، والمقصودة فى التشریع الموریتاني والتعرض لتقسیمھ لبیا
.وغیره من التشریعات العربیة 

ولنتناول ھذه الجزئیات وغیرھا مما یتعلق بنظریة البطلان ، ارتأیت تحدید إشكالیة 
الذى ما ھو الإتجاه: البحث فى التساؤل الأساسي والجوھري لموضوع البطلان ،و ھو

. للبطلان  ؟مافى إطار تقریرھوالجزائريالموریتانيین شرعتلاكل من أخذه 

:التالیة ومن ھذا التساؤل تتفرع التساؤلات 

.؟لبطلان  نظریة اشرعین فى إطار تالھذین الإختلاف  بین ما مدى التوافق و -

ھل البطلان یختلف عن الأنظمة المشابھة لھ وما العلاقة بینھما ؟-

.ء الفقھیة المختلفة حول نظریة البطلان ؟ما ھي الآرا-

.ما ھي أحكام البطلان والآثار المترتبة علیھ ؟

وللإجابة على  كل ھذه التساؤلات  قسمت البحث إلى  فصل تمھیدي وثلاثة  فصول 
لمنھجیة التالیة رئیسیة وذلك طبقا ل

البحثخطة
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التقادم والعقد القابل للإبطال  : المطلب الثاني 

خاتمة 
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:مھیديفصل ت

أركان العقد و شروط صحتھ

و العقود عملیا بالقدر الالتزاماتلم یكن المشروع الموریتاني في قانون 

غالبیة على عكس ،بشكل عامبالالتزام، و ربطھ بالعقدلم یربط البطلان نالكافي حی

1.التشریعات العربیة التي تربط البطلان بالعقد 

الذي ضبط بطلان ) تقنین( ائري و كذلك القانون المدني الجز331إلى 319قانون الالتزامات و العقود الموریتاني في مواده من 1
. 105إلى 99العقد في مواده من 
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البطلان بالبحث یقتضي التعرض لموضوعھ الذي ھو العقد بشيء و تناول 

ء الذي یترتب على اشروط صحتھ، ثم الجزومن البیان و كذلك تناول أركان العقد، 

ه العناصر حاول تحلیل ھذنأو تخلف بعضھا، لذلك سوالشروط، تخلف تلك الأركان 

لثاني لشروط ركان العقد  ثم نخصص الأخصص الأول  نتباعا في ثلاثة مباحث،

الجزاء المترتب على تخلف ھذه صحة العقد، على أن نتناول في المبحث الثالث

.الأركان و الشروط أو تخلف بعضھا

أركان العقد:الأولالمبحث 

إن دراسة أركان العقد تقتضي تبیان ماھیتھ أولا، ثم تحدید صلتھ بالتصرف 

ي تعریفا خاصا یحقق ھدفھ من ذلك أن بعض الفقھ یعرف التصرف القانونالقانوني 

جعلھ موضوع البطلان، و أخیرا تحدید الأركان اللازم توفرھا في العقد لكي یوصف 

.بھذا الوصف

ماھیة العقد: المطلب الأول

لتزامات والعقود العقد ، على ف المشرع الموریتاني في قانون الالم یعر

ردت في نصوصھا ات التي أونمسلك التقنیالذي سلك لمشرع الجزائري عكس ا

ھ بیلتزم بموجاتفاق( بأنھ دنيمانونقالمن 54في المادة ھعرففلعقد،لاتعریف

و من قراءة ھذا 2) شخص أو عدة أشخاص آخرین بمنح أو فعل أو عدم فعل شيء ما

نحو شخص " و ھي عبارة ھبارة كاملة من الصیاغة العربیة لالنص نجد أنھ أسقط ع

ینما جاءت الصیاغة الفرنسیة لھذا النص سلیمة من أي ب" أو عدة أشخاص آخرین 

3.نقص

محمد سعید جعفور ،نظرات في صحة العقد وبطلانھ في القانون المدني والفقھ الإسلامي ،دار ھومھ للطباعة والنشر والتوزیع ن - 2
ا أنظر عبد الرزاق أحمد السنھوري، الوسیط في یتفق الفقھ على اعتبار العقد ھو نفسھ الاتفاق دون أي تمییز بینھم، و1998الجزائر

.447ص . 1952دار الحیاء التراث العربي، بیروت –مصادر الالتزام 1شرح القانون المدني ج 
»: إذ جاءت ھذه الصیغة كالآتي- 3 Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes

s’obligent envers une ou plusieurs autres à faire ou à ne pas faire quelque chose ».
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و العقود، الالتزاماتقانون ع الموریتاني لم یعرف العقد في و لأن كان المشر

توافق إرادتان أو أكثر و تطابقھا تطابقا تاما " فإن الفقھ المعاصر عمد إلى تعریفھ بأنھ

إنشاءكان ھذا الأثر القانوني في لحظة زمنیة معینة قصد إحداث أثر قانوني سواء

أو أكثر إرادتانتوافق " أو ھو باختصار " الالتزام، أو نقلھ، أو تعدیلھ، أو إنھائھ 

4."رابطة قانونیة إنھاءأو تعدیل أو إنشاءعلى 

الإیجاب بالقبول طالما ارتباطو جوھر العقد فیما  یظھر من ھذا التعریف ھو 

نونیة محددة ھي دائرة القانون الخاص و بصدد أن ذلك كان واقعا في دائرة  قا

فق تتن أو عدد من الإرادات تیبغیر إرادالارتباطقوام لھذا لا و ، 5معاملات مالیة

.على أمر ما، و تلتزم بإعطاء أو بعمل أو بامتناع عن عمل شيء ما

و تجدر الملاحظة إلى أن ما ذھب إلھ المشرع الموریتاني من عدم تعریف 

العمل ولیست من قبیل يالعمل الفقھتعد من قبیل سلم لأن التعریفات امسلك العقد ھو 

الحدیثة في القانون الألماني، و القانون الاتجاھاتلیھ عالتشریعي و ھذا ما سارت

6السویسري 

و بناءا علیھ فإنھ مھما تعددت الإرادات التي تنشئ العقد فإنھا في النھایة 

د ھو العقد لذلك یصح تعریف بوري لاكنترزي لھ ضي إلى وجود كائن واحد جدیتف

7."نتیجة أتفاق شخصین أو أكثر " بأنھ 

القانونيعلاقة العقد بالتصرف :الثانيالمطلب 

في دراسة العقد لا بد من تحدید العلاقة بینھ و بین التصرف القانوني، و 

اتجاھات عدیدة ماھیة التصرف القانوني نرى أنھ یتجھلمعرفة بالعودة إلى الفقھ 

إذ یرى الاتجاه الأول أن العقد ھو نوع من التصرف القانوني بمعناه ھ ،بصدد تعریف

الضیق، بینما یرى اتجاه ثاني أن العقد ھو أیضا نوع من التصرف القانوني لكن 

267ص 1978دار النھضة العربیة بیروت –2المبادئ القانونیة العامة طبعة : أنور سلطان - 4
151ص 39بند 21964مصادر الالتزام  ط 1الوسیط في شرح القانون المدني ج –عبد الرزاق السنھوري - 5
.20ص 9بند 1954مصر 1شرح القانون  المدني المصري  الجدید ج –كامل مرسي- 6
.6ص 2001–رسالة ماجستیر –نظریة بطلان العقود في التقین المدني الجزائري –العصامي الوردي - 7
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بمعناه الواسع، و ھناك اتجاه ثالث یرى أن التصرف القانوني ھو إرادة منفردة بصفة 

.دائمة

كل اتجاه من ھذه الاتجاھات تتحدد العلاقة بین العقد و التصرف و في ضوء

القانوني

.العقد نوع من التصرف القانوني بمعناه الضیق:الاتجاه الأول

إلى إحداث أثر إرادةاتجاه ":ى أنصار ھذا الرأي أن التصرف القانوني ھوری

و الإرادة ھذا التعریف أن أساس التصرف القانوني ھدو مفا8"قانوني معین

.المنفردة

رف القانوني فإنھ من الأجدر و و تفادیا للالتباس و توضیحا لمدلول التص

إلى إحداث أثر قانوني ) أو أكثر(اتجاه إرادة"التصرف القانوني بأنھ وفق تعریفالا

، و بھذا یمكن تحدید العلاقة بین العقد و التصرف القانوني باعتبار أن العقد "معین

.القانوني بالمقابلة مع النوع الآخر الذي یتمثل في الإرادة المنفردةنوع من التصرف

و لعل ھذا المنحى ھو الذي سار علیھ فقھاء الشریعة الإسلامیة حیث قالوا بـ 

و ذلك أن التصرف قد یكون عقدا و إرادة منفردة، 9"أن كل عقد تصرف و العكس"

.العقدو بھذا فإن العقد أخص من التصرف و التصرف أعم من 

و قد سار على ھذا الرأي الكثیر  من الفقھاء و بعض الأساتذة حیث یرون أن 

التصرف القانوني یشمل العقد و التصرف الصادر من جانب واحد، فالأستاذ محمد 

حسنین یرى أن مصادر الالتزام منھا العقد و الإرادة المنفردة باعتبارھما نوعي 

سنھوري یقسم التصرفات القانونیة إلى ، كما أن الدكتور ال10التصرف القانوني

، جزء الأول ،1987،رسالة دكتوراة.نظریة بطلان التصرف القانوني: حبار محمد - 8
.07، ص 2001ة بطلان العقود في القانون المدني الجزائري، رسالة ماجستیر بن عكنون لعصامي الوردي، نظری- 9

، المؤسسة الوطنیة 10محمد حسنین، الوجیز في نظریة الالتزام، مصادر الالتزام و أحكامھا في القانون المدني الجزائري، ص -10
.للكتاب
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و تصرفات صادرة من جانبین ) الإرادة المنفردة(تصرفات صادرة من جانب واحد 

11).العقود(

أھم صورة للتصرف القانوني في الحیاة (و یرى بعض الفقھ أن العقد یعتبر 

ھو- كما سلف - و مسایرة للرأي الفقھي الغالب، فالتصرف القانوني ) الاجتماعیة

و ھو ما یفید بأن العقد أحد نوعي " اتجاه إرادة أو أكثر إلى إحداث أثر قانوني معین"

.التصرف القانوني

غیر أن مشكلة ھامة تثار بھذا الصدد تتمثل في إیجاد معیار یتم بموجبھ تمییز 

التصرف القانوني الصادر من جانب واحد عن التصرف القانوني الصادر من 

.جانبین

ھو ما قرره بعض الفقھ الفرنسي الحدیث من أن ذلك المعیار و الحل الأمثل

أن نیة من صدر منھ التصرف ھي المعیار الحقیقي "یكمن في نیة المتصرف بقولھم 

الذي یمكن بمقتضاه تمییز التصرفات الصادرة من جانب واحد عن تلك الصادرة من 

لالتزام بھ إلا و یترتب على ھذا أن التصرف الذي یقصد صاحبھ عدم ا12".جانبین

أما التصرف الذي ) أي العقد(إذا اقترن بتصرف آخر ھو تصرف صادر عن جانبین 

.یراد بھ الالتزام دون أن یقترن بتصرف آخر ھو تصرف صادر عن جانب واحد

العقد نوع من التصرف القانوني بمعناه الواسع: الاتجاه الثاني

لقانوني یشمل كافة یذھب أنصار ھذا الاتجاه الثاني إلى أن التصرف ا

أي التصرفات القانونیة بالمعنى السابق، و جمیع ) الأقوال(التصرفات القولیة 

.أي الوقائع المادیة) الأفعال(التصرفات الفعلیة 

و تأكیدا لھذا المعنى، یرى أحد أنصار ھذا الاتجاه أن التصرف القانوني یشمل 

ھ الشارع أثرا معینا سواء ما یصدر عن الإنسان من قول أو عمل و یرتب علی"كل 

.143، ص 38ي المصري، بند عبد الرزاق السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدن- 11
.08العصامي الوردي، المرجع السابق ، ص - 12
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كان ذلك متضمنا إرادة إنشاء حق أم لا، وسواء كان الأثر المترتب في صالح من 

.صدر عنھ القول أو العمل أو في صالح غیره و كان فیھ ضررا لھ

و ترتیبا على ذلك فإن العلاقة بین العقد و التصرف القانوني تتمثل في اعتبار 

سلك مي، و بذلك فإن أنصار ھذا الاتجاه قد سلكوا العقد نوعا من التصرف القانون

بنوعیھ (أنصار الاتجاه الأول و إن اختلفوا معھم في توسیع نطاق التصرف القانوني 

و الواقعة القانونیة بوصفھا شاملة للأفعال المادیة بنوعیھا ) العقد و الإرادة المنفردة

.النافعة و الضارة

بین التصرف القانوني و الواقعة المادیة لكن ھذا التعریف یؤخذ علیھ مساواتھ

13.على الرغم من أن الفرق بینھما جد كبیر

التصرف القانوني ھو الإرادة المنفردة بصفة دائمة:الاتجاه الثالث

یرى أنصار ھذا الاتجاه أن التصرف القانوني ھو إرادة واحدة بصفة دائمة، 

الإرادات في إنشاء العقد، لأن سواء كانت ھذه الإرادة وحدھا أو شاركھا غیرھا من 

العقد سیظل محتفظا بذاتیتھ و إن كان سیصبح كائنا مركبا من مجموعة من 

.التصرفات القانونیة

و بشكل أوضح فإن الإرادة حین ترتبط بغیرھا فإنھا لا تذوب معھا، بل تظل 

با من محتفظة بكیانھا المستقل رغم دخولھا في بناء العقد الذي لا یعدوا أن یكون مرك

.التصرفات القانونیة

و یسترسل أنصار ھذا الاتجاه في القول أن آثار التصرف لا تنسب لارتباط 

و ھم في 14الإرادتین بل تبقى منسوبة إلى الإرادة التي تبقى دائما محتفظة بذاتیتھا

أن : ذالك إنما یضعون مقدمات تؤدي إلى جوھر الفكرة التي یتبنونھا و التي مؤداھا

.143، ص 32، بند 1عبد الرزاق أحمد السنھوري، الوسیط ج- 13
، 6حتى البند 5، بند 1956جمیل الشرفاوي، نظریة بطلان التصرف القانوني في القانون المدني المصري، مطبعة جامعة القاھرة - 14

.15ص 
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طلان ھو التصرف القانوني لا العقد كما أن البطلان لیس أنواعا و إنما موضوع الب

.ھو نوع واحد

و وفق اتجاھھم ھذا، فإن العلاقة بین العقد و التصرف القانوني تتحدد من 

كما سبق من خلال الاتجاھین - خلال أن العقد لم یعد نوعا من التصرف القانوني 

فات القانونیة، و في رأینا فإنھ لا مسوغ و إنما صار مركبا من التصر- السابقین 

للقول بھذا الرأي لأنھ منخرط في النظریات، كما أنھ یتجافى مع المسلك الذي اتخذه 

.و كذلك القانون المدني الجزائري15قانون الالتزامات و العقود الموریتاني

حیة و في الواقع فإنھ یصعب القول بأن العقد كائن حي یحمل في ثنایاه كائنات 

مستقلة أخرى ھي التصرفات القانونیة، لذلك یمكن القول أن المسلك الذي اتخذه 

المشرع الموریتاني مثلھ في ذلك مثل المشرع الجزائري، كان مسلكا عملیا حین 

ابتعدا عن النظریات المغرقة في المنطق  و ربطا البطلان بالعقد دون التصرف 

ك و من ثم فإن مسل) ا من مكونات العقدأي الإرادة المنفردة باعتبارھ(القانوني 

أسلم في وجھة نظرنا حین تجنبا التعقید و شرعین الموریتاني و الجزائري كانالم

.اللذین وقع فیھما بعض التشریعات الأخرىالغموض

أركان العقد: المطلب الثالث

قبل الدخول في تفاصیل أركان العقد یجدر بنا أن نعرف الركن إذ ھو في 

ھو ما یكون : للغویة یقصد بھ جانب الشيء القوي، و في اصطلاح الأصولییندلالتھ ا

16.بھ قوام الشيء  و وجوده، بحیث یعد جزء داخلا في ماھیتھ

و العقد لھ أركان لا ینعقد بدونھا، بحیث إذا تخلف أي ركن منھا فإن العقد لا 

17.بینشأ و لا تقوم لھ قائمة و ھذه الأركان ھي التراضي، المحل، السب

.124، ص 22005م، النظریة العامة للعقد في قانون الالتزامات و العقود الموریتاني، طیولد عبد الداأحمدو- 15
، 25محمد المالقي، محاضرات في شرح القانون المدني التونسي، المطبعة الرسمیة للجمھوریة التونسیة،  السنة لم تذكر ، ص - 16
28.
.للعقد، مرجع سابقأحمد ولد عبد الدایم، النظریة العامة -
.121، دار النشر غیر مذكورة، ص 1983عبد الھادي العطافي، مصادر الالتزام، نظریة العقد - 17
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و إذا كان الرأي الراجح فقھا ھو أنھ یجب توافر الأركان السابقة للعقد فھناك 

آراء فقھیة ترى عكس ذلك، إذ ثمة رأي یقول أن التراضي ھو الركن الأوحد 

.و ھذا الرأي یتماشى و  منطق نظریة وحدة البطلان18للعقد،

ھو جزاء تخلف تجاه لا یعني أن البطلان المطلق لذلك سنرى لاحقا أن ھذا الا

.ركن التراضي وحده، بل إنھ جزاء تخلف أركان أخرى متطلبة في الإرادة 

فإن ھناك من ) التراضي، المحل، السبب(وبالإضافة إلى الأركان السابقة 

، لذلك كان من اللازم إعطاء ھذین 19العقود ما یتطلب ركني الشكلیة و التسلیم

.الركنین مكانتھما في ھذا العرض

ا حددنا ماھیة أركان العقد و أوضحنا أن المراد بالأركان تلك الأسس و بما أنن

التي تعتبر دعامة للعقد، و أن ھذه الأركان تتمثل في التراضي و المحل و السبب، و 

كذلك الشكلیة  و التسلیم بالنسبة للعقود التي تطلب المشرع فیھا استیفاء شكل معین أو 

اول في إیجاز الخصائص البارزة لھذه الأركان تسلیم الشيء المتفق علیھ فإننا سنتن

المستخلصة من أحكام قانون الالتزامات و العقود الموریتاني، و كذلك القانون المدني 

:الجزائري لنعطي فكرة عن كل منھما و نحللھا على النحو التالي

التراضي: أولا

كون یعرف الرضا بأنھ اتجاه الإرادة نحو أمر معین یشترط  القانون أن ی

غیر أن للفظ الرضا إلى جانب ھذا المعنى معنى آخر یقصد بھ توافق مشروعا ،

الإرادتین ،أو التراضي ،وبھذا المعنى یقال أن العقد یتم بمجرد رضا العاقدین أو أن 

20.رضا العاقدین ھو أھم ركن من أركان العقد

.، و انظر كذلك عبد الھادي العطافي، مصادر الالتزام74، ص 1974جمیل الشرقاوي، مصادر الالتزام، القاھرة - 18
، ھذا فیما یتعلق بالشرط الشكلي أما فیما یتعلق بشرط 615و 607و 500لمواد أنظر قانون الالتزامات و العقود الموریتاني، ا-19

، و انظر كذلك القانون المدني الجزائري في 1118و كذلك المادة 803و 777و 729التسلیم فانظر كذلك تفس القانون في مواده 
.793و 333مادتیھ 

132، الطبعة الرابعة ، بیروت ، ص2ریة العقد ، جسلیمان مرقس ، الوافي في شرح القانون المدني ، نظ 20
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لال ثلاثة و لا شك أن التراضي ھو أھم ركن من أركان العقد لذلك سندرسھ من خ

مسائل ھي من الأھمیة بمكان كأساس لدراسة ركن التراضي في العقد، و ھذه 

.المسائل الثلاثة ھي الإرادة و اتجاھھا إلى إحداث أثر معین ثم التعبیر عنھا

:وجود الإرادة-1

إن قوام العقد ھو الإرادة لذا یتعین أن تكون متوفرة لدى المتعاقدین وقت إبرام 

أن لا وجود لطریقة خاصة یعبر بھا عن الإرادة، بل یمكن ذلك العقد ، و القاعدة

بشتى الطرق و یلاحظ أن الإرادة شيء معنوي تختلج في نفس الإنسان فیعرفھا 

بشعور ذاتي ینفرد بھ دون غیره، و لذا فإن الطابع الذاتي النفسي یضفي الكثیر من 

صل أن الشخص لھ إرادة الضبابیة على وجود الإرادة الجادة الممكنة الإثبات، و الأ

21.حرة و أھل للالتزام ما لم یصرح القانون بخلاف ذلك

و بالتالي فإن وجود الإرادة مؤداه أن تكون الإرادة قائمة لدى من یسعى لإبرام 

العقد، فإذا كانت معدومة قانونا كما لو أبرم العقد عدیم الأھلیة، أي شخص لم یبلغ 

امات والعقود الموریتاني ، أو لم یبلغ الثالثة السابعة من عمره حسب قانون الإلتز

عشر من عمره حسب القانون المدني الجزائري فإن العقد یكون معدوما شأنھ في ذلك 

22.شأن التصرفات التي یجریھا المجنون أو المعتوه

:اتجاه الإرادة إلى إحداث أثر معین-2

لإرادة إلى ترتیب یقصد باتجاه الإرادة نحو إحداث اثر قانوني، ھو أن تتجة ا

آثار قانونیة فإن لم تكن قد اتجھت إلى إحداث ھذا الأثر كما یحدث في مجال 

المجاملات أو الاتفاقات التي لا تتضمن عنصر الإلزام، فإن ھذه الأعمال تخرج من 

.كنف القانون لانتـفاء عنصر الإلزام فیھا

:التعبیر عند الإرادة-3

.29أحمد ولد عبد الدایم، النظریة العامة للعقد،  مرجع سابق، ص - 21
، أنظر كذلك الدكتور عبد الھادي العطاف، 35حبار محمد، نظریة بطلان التصرف القانوني، رسالة دكتوراه، مرجع سابق، ص - 22

.123نظریة العقد مرجع سابق، ص 
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عنھا، و للتعبیر من الوسائل ما یترك للإرادة إن الإرادة لا تظھر إلا بالتعبیر

حریة اختیار ما تراه من طریق یتم بھ الإفصاح عنھا، و لا فرق بین طریق و آخر 

من طرق التعبیر عن الإرادة، و ھذا ھو الأصل في أن الشخص لھ أن یعبر عن 

و قد قسم الفقھ طرق التعبیر عن الإرادة إلى 23إرادتھ بأي طریقة یرتضیھا ھو

.التعبیر الصریح و التعبیر الضمني، وسنبین كل منھما :نوعین ھما

:التعبیر الصریح-أ

لإرادة صریحا إما باللفظ أو الكتابة أو بالإشارة المتداولة |یكون التعبیر عن ا

عرفا، كما قد یكون باتخاذ موقف لا تدع ظروف الحال شكا في دلالتھ على حقیقتھ 

24.المقصودة

من طرق التعبیر الصریح یتم بھا التبادل بین المتعاقدین، و اللفظ ھو طریقة 

فینعقد العقد بینھما، و كذلك الكتابة فقد یتم بھا التبادل بین الإرادتین، كما یتم تطابقھما 

عن طریق الكتابة المتبادلة بینھما و بھذا ینعقد العقد أیضا، و كذلك الإشارة فھي 

أن تكون إشارة متداولة عرفا، أي إحدى طرق التعبیر الصریح، و لكن یشترط 

اعتادھا الناس بصورة رفعتھا إلى درجة العرف، و لكل متعاقد أن یستخدم الإشارة 

للتعبیر عن إرادتھ سواء كان أخرس أو غیر أخرس، كما أن من وسائل التعبیر 

الصریح عن الإرادة، اتخاذ موقف لا تدع ظروف الحال شكا في دلالتھ على حقیقتھ 

.المقصودة

:التعبیر الضمني-ب

إن التعبیر الصریح دال بذاتھ على ما یفید المعنى المقصود، بینما التعبیر 

الضمني ھو وسیلة یمكن بھا استنباط ما تھدف إلیھ إرادة شخص عما یتخذه من

یستشف من خلالھ اتجاه إرادتھ إلى - سلبیا كان أم إیجابیا-موقف معین أو قیامھ بعمل

.30، وكذلك أحمد ولد عبد الدایم، نظریة العقد، مرجع سابق، ص 128عبد الھادي العطافي، نظریة العقد، مرجع سابق، ص - 23
.128و كذلك عبد الھادي العطافي، نظریة العقد، مرجع سابق، ص 35، 30حبار محمد، نظریة بطلان التصرف القانوني، ص - 24
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أي یستشف منھ ما یعد تعبیرا عن إرادتھ و ھذا ھو التعبیر إحداث أثر قانوني،

.الضمني

استمرار المستأجر في العین المؤجرة بعد : و یمكننا أن نورد مثالا عن ذلك

انتھاء مدة الإیجار، فإن ھذا یحمل في دلالتھ تعبیرا عن الإرادة بغرض تجدید عقد 

.الإیجار

ح و الضمني لا بأس أن نتطرق و بعد أن وضحنا طرق التعبیر بشقیھا الصری

.بشيء من الإیجاز للسكوت و ھل لھ دلالة على التعبیر أم لا

فإنھ لا یصلح لأن یكون وسیلة -وھذه طبیعتھ - و السكوت بما أنھ عدم 

للتعبیر عن الإرادة، و ھذا ھو الأصل من أن السكوت لا یمكن أن یكون طریقا 

ا لابسھ من الظروف ما یكون بمثابة دلیل للتعبیر عن إرادة الموجب، لكن السكوت إذ

على اعتباره قبولا، و ھذا ھو السكوت الملابس الذي نص قانون الالتزامات و العقود 

الموریتاني بقبولھ إذا كانت طبیعة المعاملة أو العرف التجاري أو غیر ذلك من 

یعتبر الظروف التي تدل على أن الموجب لم یكن لینتظر تصریحا بالقبول فإن العقد

و یعتبر السكوت عن الرد قبولا 25قد تم إذا لم یرفض الإیجاب في الوقت المناسب،

.إذا كان ھناك تعامل سابق بین المتعاقدین، و اتصل الإیجاب بھذا التعامل

المحل: ثانیا

یقصد بالمحل في النصوص المتعلقة بھ محمل الالتزام، أي الأداء ذاتھ سواء 

أو الامتناع عنھ أو في صورة إعطاء شيء، أما محل كان في صورة القیام بعمل 

كالبیع أو الإیجار أو 26العقد فیقصد بھ العملیة القانونیة المراد إجراؤھا بین المتعاقدین

الشركة، ففي البیع على سبیل المثال نجد عدة التزامات، مما یجعل محل الالتزام عنده 

ان التعرض و الاستحقاق، و متعدد، و ھذا كالمحافظة على الشيء و تسلیمھ و ضم

من 81من القانون المدني المصري، و كذلك المادة 98ات و العقود الموریتاني، و كذلك المادة من قانون الالتزام46المادة - 25
.القانون المدني العراقي

.38دربال عبد الرزاق، الوجیز في النظریة العامة للالتزامات، دار العلوم، ص - 26
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یشترط في المحل أن یكون معینا أو قابلا للتعیین، و أن یكون موجودا أو قابلا 

.للوجود، و أن یكون ممكنا و مشروعا

:تعیین المحل أو قابلیتھ للتعیین-1

یجب توافر ھذا الشرط سواء كان الأداء عبارة عن القیام بعمل أو الامتناع 

شيء ما ، و الشيء المادي إما أن یكون معینا بذاتھ أو بنوعھ عنھ، أو كان عبارة عن

فقط، و في ھذه الحالة الأخیرة یجب تحدید المقدار أیضا أو وضع الأساس الذي یتم 

27.بھ تحدید المقدار

:وجود المحل أو قابلیتھ للوجود-2

أن یكون موجودا وقت العقد و |إن المحل إذا تمثل في شيء مادي، فإنھ یجب 

بطل نظرا لتخلف المحل، لكن ذلك لا یمنع من التعامل في الأشیاء التي ستوجد في إلا

.المستقبل، لكن یشترط أن یكون وجودھا ممكنا

و تجدر الملاحظة إلى أن جواز التعامل في الأشیاء المستقبلیة لا یبیح التعامل 

باطل بنص في تركة إنسان على قید الحیاة و لو برضاه، و أي تعامل وقع فیھا فھو 

28.القانون

:أن یكون المحل مشروعا-3

یشترط في محل الالتزام أن یكون مشروعا، أي مما یجیز القانون التعامل 

فیھ، و عدم المشروعیة ترتبط بفكرة النظام العام و الأخلاق ، فكل تصرف یصطدم 

یعبر عن مجموعة المبادئ )النظام العام(بھما یكون غیر مشروع، و ھذا المصطلح 

قانونیة السائدة في دولة في فترة زمنیة معینة، غرضھا تحقیق مصلحة الجماعة ال

.سواء كانت تلك المصلحة سیاسیة أو اقتصادیة أو اجتماعیة

.38دربال عبد الرزاق، المرجع نفسھ، ص - 27
.من القانون المدني الجزائري2الفقرة 92قانون الالتزامات و العقود الموریتاني، و كذلك المادة من 2الفقرة 81المادة - 28



19

:   أن یكون المحل ممكنا-4

و یقصد بذلك أن لا یكون المحل مستحیلا، و الاستحالة المقصودة ھنا ھي 

تكون الاستحالة مطلقة أن الالتزام لا یستطیع الاستحالة المطلقة لا النسبیة و معنى أن

القیام بتنفیذه أیا كان و أیا كانت الوسائل التي یستعملھا فھي استحالة على الجمیع، أما 

أن الاستحالة النسبیة ھي أن یستحیل على مدین بعینھ تنفیذ ما تعھد بھ، بالرغم من 

الأخیرة یسأل المدین و العقد لتزام، و في ھذه الحالةغیره قادر على الوفاء بنفس الا

29.صحیح، بینما في الأولى لا ینعقد العقد أصلا لتخلف ھذا الشرط في المحل

السبب: ثالثا

یراد بالسبب باعتباره ركنا من أركان العقد طبقا للنظریة القدیمة الغرض الذي 

ظریة ابتغاه طرفا أو أطراف العقد من وراء إجراء ھذا العقد، بینما یراد بھ في الن

.الحدیثة الباعث الدافع إلى إجرائھ، و یتعین التفرقة بین سبب الالتزام و سبب العقد

فسبب الالتزام ھو الغرض المباشر المجرد الذي یقصد صاحب العقد تحقیقھ 

من وراء التزامھ، ففي عقد البیع  مثلا یعتبر سبب التزام البائع بنقل ملكیة المبیع إلى 

الثمن، و یكون سبب التزام المشتري ھو الحصول على المشتري ھو الحصول على 

المبیع، وإذا ما  روعي السبب بھذا المعنى فإنھ یشترط فیھ أن یكون موجودا معینا و 

،أما سبب العقد فھو الباعث الدافع لإجراء ھذا العقد والمقرر في ھذا 30مشروعا

مع النظام الصدد أنھ یشترط في ھذا الباعث أن یكون مشروعا أو غیر متعارض

.العام و الأخلاق الحمیدة

.41دربال عبد الرزاق، مرجع سابق، ص - 29
،    وكذالك   أحمد ولد عبد الدایم، النظریة العامة للعقد، 37حبار محمد، نظریة بطلان التصرف القانوني، مرجع سابق، ص - 30

.75ق، ص مرجع ساب
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الشكلیة: رابعا

یعتبر ركن الشكلیة ركنا استثنائیا، ذلك أن المبدأ المستقر علیھ حالیا ھو مبدأ 

أي أن الإرادة وحدھا قادرة على إنشاء العقد دون الحاجة إلى 31الرضائیة في العقود

.أن تتخذ مظھرا خاصا

أن الشكلیة قد بدأ یتسع نطاق تدخلھا، غیر أنھ یلاحظ في الوقت الحدیث 

خاصة بالنسبة للعقود التي یكتسي موضوعھا أھمیة في الحیاة الاقتصادیة، كالعقود 

.التي یكون موضوعھا عقارا

ھذا و یجدر بنا التنبیھ إلى أنھ یتعین التمییز في ھذا الصدد بین الشكلیة كركن 

أو كوسیلة إثبات، فالشكلیة المقصودة في انعقاد العقد، و الشكلیة كطریقة لشھر العقد،

ھنا ھي الشكلیة المقررة لوجود العقد نفسھ،  كشرط التوثیق بالنسبة إلى عقد بیع 

32.العقار

أما الشكلیة المتخذة لشھر العقد فإنھا طریقة لإعلام الغیر بالعقد الذي انعقد و 

المشرع لا لقیام كذلك الشكلیة المتخذة كطریقة لإثبات العقد، فھي وسیلة یعتمدھا 

و موجود، لكن لإثباتھ فقط نظرا لقیمتھ المالیة، و من قبیل ذلك قائم العقد، إذ أن العقد

ف م في فقرتھا الأولى، من أنھ في 333ما تطلبھ المشرع الجزائري في المادة 

دینار 100.000إذا كان التصرف القانوني تزید قیمتھ على "المواد غیر التجاریة 

كان غیر محدد القیمة فإنھ لا تجوز البینة في إثباتھ أو انقضائھ ما لم جزائري أو 

".یوجد نص یقضي بغیر ذلك

.89و كذلك أحمد ولد عبد الدایم مرجع سابق، ص 37حبار محمد، مرجع سابق، ص - 31
إذا كان المبیع عقارا أو حقوقا عقاریة أو أشیاء أخرى یمكن "من قانون الالتزامات و العقود الموریتاني على أنھ 500تنص المادة - 32

ر ثابت التاریخ، و لا یكون لھ اثر في مواجھة الغیر إلا إذا سجل في الشكل المحدد رھنھا رھنا رسمیا، لزم أن یجري البیع كتابة في محو
".بمقتضى القانون
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و عكس ما ذھب إلیھ المشرع الجزائري في ھذا المجال فإن المشرع 

الموریتاني في قانون الالتزامات و العقود لم یشترط الشكلیة لإثبات العقود ذات القیمة 

33.الاقتصادیة الكبیرة

التسلیم في العقود العینة: ساخام

ھناك مجموعة من العقود اشترط فیھا المشرع الموریتاني بالإضافة إلى 

الشروط الموضوعیة آنفة الذكر، أن یتم تسلیم الشيء المتفق علیھ فلا یكون العقد تاما 

إلا بالتسلیم، مثال ذلك الرھن الحیازي الذي لا یكفي لقیامھ مجرد التراضي بل یتعین 

الشيء المرھون و بصورة فعلیة تحت تصرف الدائن المرتھن أو تحت وضع 

قانون الالتزامات والعقود 1118انظر المادة (تصرف الغیر المتفق علیھ 

، و من العقود العینة ما لا یتم إلا بالتسلیم الفعلي كالودیعة، و إعارة )الموریتاني

من 803و 777و 729انظر المواد .  الاستعمال و إعارة الاستھلاك أو القرض

.قانون الالتزامات و العقود الموریتاني

شروط صحة العقد: المبحث الثاني

لا یكفي لقیام العقد توافر الأركان السابقة من تراضي و محل و سبب أو 

تتمثل ‘ تشكیلة وفق الصیغ السالف بیانھا، بل لا بد من توافر شروط أخرى في العقد

العقد قد أبرم من شخص كامل الأھلیة، و أن ھذه الشروط في ضرورة أن یكون

تكون إرادتھ خالیة من العیوب التي قد تشوبھا، و التي تتمثل في الغلط و التدلیس و 

.الإكراه و الاستغلال

الأھلـیــــة: المطلب الأول

تعرف الأھلیة بأنھا صلاحیة الشخص لاكتساب الحقوق و تحمل الالتزامات، 

، فالأھلیة بھذا لا تعدو أن ترتب 34ك من تصرفات قانونیةو مباشرة ما یترتب عن ذل

.88أحمد ولد عبد الدایم، مرجع سابق، ص -33.
.90أحمدو ولد عبد الدایم، النظریة العامة للعقد، نفس المرجع ، ص - 34
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حقوقا أو تحمل التزامات في الذمة المالیة للمتمتع بھا، فھي یراد بھا أن تكون 

تكون -حینئذ - للشخص أھلیة القیام بالعقد أي أن یكون كاملھا، فإن كان ناقصھا فإننا 

نھا تعتبر قاصرة في نظر بصدد نقص الأھلیة، أي أن الإرادة تكون موجودة غیر أ

، 35القانون مما یجعل العقد مریضا، و من ثم یبقى  مھددا من حیث الوجود و المصیر

.أما إذا كان الشخص عدیم الأھلیة فإن العقد على خلاف ذلك لا تقوم لھ قائمة

عـیـــوب الإرادة: المطلب الثاني

و التراضي لقد أوضحنا فیما سبق ضرورة التراضي كركن أساسي في العقد،

لكي یكون كذلك یجب أن یكون صحیحا، و صحتھ تقتضي صدوره من ذي أھلیة 

متمتع بإرادة خالیة من العیوب، و غیاب أي من ھذه الضوابط یجعل العقد قابلا 

الغلط و : ، و التي ھي36للإبطال، و ھذا ما یحتم علینا التعرض لعیوب الإرادة

37.التدلیس و الإكراه و الغبن

الغـلــط: لالفرع الأو

اعتقاد یخالف الحقیقة یتولد في ذھن الشخص فیحملھ "و یعرف الغلط بأنھ 

، یتضح من خلال ھذا التعریف أن 38"على التعاقد، و ما كان لیتعاقد لو علم بالحقیقة

الغلط ھو عدم تطابق الإرادة الحقیقیة مع تلك المصرح بھا، فضحیتھ یقوم لدیھ 

ا كان لیبرمھ لو وقف على حقیقة الأمر، فھو بذلك تصور مغلوط في ظلھ یبرم عقدا م

یصیب الإرادة لحظة إبرام العقد فیوجھھا وجھة تخالف الحقیقة الواقعیة، مثال ذلك أن 

یشتري شخص نظارات على أساس أن إطارھا مكون من ذھب، فإذا بھ في الحقیقة 

.مكون من نحاس

.39ابق، ص حبار محمد، نظریة بطلان التصرف القانوني، مرجع س- 35
من الفقھاء من یستعمل بدل عیوب الإرادة عیوب الرضا، و ذلك لیس بالدقیق في نظرنا لأن استعمال ھذه العبارة الأخیرة من شأنھ -36

أن یوقع في اللبس و الإبھام من أنھا عیوب تلحق الإرادة التعاقدیة فحسب، و الواقع أنھ یمكن أن تلحق التصرفات الناشئة عن الإرادة 
لمنفردة كالوصیة و غیرھا، و علیھ فإننا نفضل عبارة عیوب الإرادة التي تشیر بوضوح إلى أن ھذه العیوب تعتري التصرف الإرادي ا

.بغض النظر عن مصدره، عقدا كان أو إرادة منفردة
.و ما یلیھا81زائري، المادة و ما بعدھا و انظر كذلك القانون المدني الج60قانون الالتزامات و العقود الموریتاني، المادة - 37
و انظر كذلك . 13محمد سعید جعفور، نظریة عیوب الإرادة في القانون المدني الجزائري و الفقھ الإسلامي، دارھومة، ص -38

.41، ص 1980الأستاذ محمد المالقي، محاضرات في شرح القانون المدني التونسي، المطبعة الرسمیة التونسیة 
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التــــدلـیــس: الفرع الثاني

لیل العاقد باستعمال وسائل احتیالیة تدفعھ إلى التعاقد، یعرف التدلیس بأنھ تض

بحیث لولاه لما رضي بالتعاقد، أو ھو استعمال طرق احتیالیة بقصد إبھام المتعاقد 

39.بأمر یخالف الواقع و جره بذلك إلى التعاقد

یتضح من ھذا التعریف أن التدلیس ھو استعمال طرق احتیالیة بغیة إیقاع 

و قد تكون ھذه الطرق الاحتیالیة نتیجة فعل من ھو طرف غلط،الطرف الآخر في ال

في العقد نفسھ، كأن ینتحل شخص صفة تدفع الآخر إلى التعاقد معھ في حین أنھ لم 

تكن لھ ھذه الصفة، كما قد یكون حاصلا من الغیر كأن یوھم شخص ثالث أحد طرفي 

.ھلا لذلكالعقد بأن المتعاقد معھ أھل للقیام بعمل ما مع أنھ لیس أ

فالوھم ھو الأثر الدافع إلى : و من ما تقدم تتبین لنا الصلة بین التدلیس و الغلط

.التعاقد في كل منھما

الإكراه: الفرع الثالث

الأصل أن الشخص حر في إبرام العقد طبقا لمبدأ سلطان الإرادة لكن قد 

ذا ھو الإكراه یتعرض لضغط یولد في نفسھ رھبة تحملھ على التعاقد خشیة الأذى و ھ

إجبار شخص شخصا آخر بدون حق على أن یعمل عملا "الذي یمكن تعریفھ بأنھ 

عبارة عن وسائل الشدة و التخویف التي "كما یمكن تعریفھ بأنھ 40"بدون رضاه

یمارسھا شخص ضد شخص آخر لإلزامھ كرھا على الرضا بالعقد، و التي تولد في 

فالإكراه إذا ھو تعاقد تحت سلطان 41"ذىنفسھ رھبة تحملھ على التعاقد خشیة الأ

الرھبة التي تتولد تحت تأثیر الشعور بجدیة التھدید بالخطر، فالإكراه یمس الإرادة 

:لھانظر في ذلك ك- 39
، و كذلك محمد المالقي، محاضرات في شرح القانون المدني 107أحمد ولد عبد الدایم، النظریة العامة للعقد، مرجع سابق، ص - 

.53، مرجع سابق، ص 1980التونسي، المطبعة الرسمیة التونسیة 
.41- 40محمد سعید جعفور، نظریة عیوب الإرادة، مرجع سابق، ص - 

.نون الالتزامات و العقود الموریتانيمن قا66ا المادة - 40
، و كذلك محمد المالقي، محاضرات في شرح القانون المدني التونسي، مرجع 334، المرجع السابق، ص 1السنھوري، الوسیط ج-41

.49سابق، ص 
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في أھم  مرتكزاتھا  المتمثل في القدرة على الاختیار و حریتھ، إذ لا یرغب المكره 

.في التعاقد و إنما تدفعھ الرھبة التي تترتب على الإكراه إلى ذلك

42الغبن أو الاستغلال: لفرع الرابعا

من أھم متطلبات العدالة التناسب المطلق بین ما یحصل علیھ كل طرف و ما 

تتیح لكل طرف -باعتباره أداة فردیة للتعامل - یلتزم بھ، و إذا كانت فكرة العقد 

حریة استخدامھ وفق تقدیره الذاتي لمصالحھ و ظروفھ، لذا كان المبدأ في العلاقات 

قدیة وفقا لمذھب سلطان الإرادة اعتداد المشرع بما أدت إلیھ اتفاقات الطرفین، الع

بغض النظر عن التعادل الفعلي بین الحقوق   و الالتزامات الناتجة عن ذلك، شرط 

أن لا یصل ذلك حد استغلال أحد المتعاقدین ظروف الآخر، متى كان شأنھا حملھ 

.عاءات أو الغبن الجسیمعلى قبول التعاقد رغم الاختلال في الاد

فالغبن إذا ھو التفاوت و انتفاء التوازن لحظة إبرام العقد بین ما یعطیھ أحد 

أطراف العقد و ما یأخذه مقابلا لذلك، أو ھو استغلال أحد المتعاقدین في الآخر حالة 

ضعف في أمر من الأمور بحیث یحجب عنھ ھذا الضعف ملكة الموازنة و التبصر، 

اقد معھ ھذه الفرصة  و یجره إلى إبرام عقد ینتج عنھ لحوق غبن بھ، ما فینتھز المتع

43.كان لیقدم على إبرامھ لولا ھذا الاستغلال

حالة المرض و الحالات الأخرى المشابھة: الفرع الخامس

لقد نص المشرع الموریتاني على حالة خامسة من حالات عیوب الإرادة حیث 

، على أنھ إذا كانت أسباب 44تزامات و العقودمن قانون الال74نص في المادة 

قد عبر عن الاستغلال بالغبن، و بذلك یكون) الاستغلال(یلاحظ أن المشرع الموریتاني عبر عن ھذا العیب من عیوب الإرادة - 42
.بالنتیجة التي تحصل عنھ، إذ أن نتیجة الاستغلال ھي الغبن و التفاوت الذي ینتج عنھ بین المتعاقدین

.91محمد سعید جعفور، نظریة عیوب الإرادة، مرجع سابق، ص - 43
".ة متروكة لتقدیر القاضيأسباب الإبطال المبنیة على حالة المرض و الحالات الأخرى المشابھ"ھو 74نص المادة - 44
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الإبطال مبنیة على حالة المرض و الحالات الأخرى المشابھة یكون ذلك متروك  

جملة من الملاحظات، فھو مأخوذ حرفیا من 74لتقدیر القاضي، و یثیر نص المادة 

قانون من59من قانون الالتزامات و العقود المغربي المنقولة عن المادة 54المادة 

الالتزامات و العقود التونسي مع بعض التحریف اللفظي،   و یكتنفھ الغموض بالنظر 

و لا 45إلى أنھ لم یعرف المفاھیم التي أورد، فلا ھو نص على تعریف لحالة المرض

على الحالات المشابھة، فألقى المشرع عبء فھم ھذه النصوص القانونیة و أعمال 

.مقتضیاتھا على القاضي

لق حالة المرض بكل مرض بغض النظر عما إذا أفضى إلى الموت أم و تتع

لم یفضي إلیھا متى كان من شأنھ أن یؤثر و بصورة ملموسة على قدرة المریض 

.على التمییز و حریة الاختیار

و تتمثل حالة المرض في الأمراض جمیعھا بغض النظر عما إذا كانت 

مشابھة لحالة المرض حالة البلادة و و یمكن أن تعتبر حالات 46عضویة أم نفسیة

البلاھة و الشیخوخة و حالات الاكتئاب و الانفعال العصبي الحاد و غیر ذلك، فحین 

یثبت المریض و على النحو المقدم أنھ أبرم عقد تحت تأثیر المرض أو حالة مشابھة 

.لھ یكون لھ حق إبطال العقد الذي أبرم

الموضوع التقدیریة وفقا لأحكام على أن تقدیر ذلك متروك لسلطة قاضي 

.من قانون الالتزامات و العقود الموریتاني74المادة 

التي نص ) حالة المرض(و یجدر التنبیھ إلى أن ھذه الحالة من عیوب الإرادة 

علیھا المشرع الموریتاني لم یشر إلیھا القانون الجزائري في القانون المدني، و لم 

و ھذا أمر یلقي بالمسؤولیة على القضاء في الاضطلاع بھذا الدور و لا وجود حسب علمنا لمحاولة قضائیة في فحوى ھذا النص، - 45
لعقد، أورده الأستاذ أحمد ولد عبد الدایم في النظریة العامة ل) المغرب(من أجل ذلك نورد مقتضیات حكم لمحكمة الاستئناف بمراكش 

.122ص 
شقتھ بثمن أقل من ثمنھا ، تقدمت ان في حالة مرض و من أجل ھذا باعة و في سبیل إثبات أن مورثھا كنبین ھذا الحكم أن الطاعو قد 

بشھادة طبیة مثبتة أنھ كان من مرضى القلب ، وقد أبرم العقد تحت تأثیر تلك الحالة ، وعمدت المحكمة إلى أن حالة المرض لا یشترط 
.عمالھا أن یكون المرض نفسیا ، بل یكفي أن یكون قد أثر على القدرة على الاختیار و موازنة الأمور و لولاه لما تم العقدلإ

.123أحمد ولد عبد الدایم، النظریة العامة للعقد، مرجع سابق، ص - 46
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ادة، و بذلك فإن المشرع الموریتاني كان متأثرا في ینص على أنھا حالة تعیب الإر

.ھذا الجانب بالمشرع المغربي و كذلك المشرع التونسي

:جزاء تخلف أركان العقد و شروط صحتھ: المبحث الثالث

لقد تناولنا فیما سبق النظریة العامة لأركان العقد و شروط صحتھ ، و بینا أن 

یضاف إلیھم الشكل ) السبب-المحل- التراضي(ة العقد لا یقوم إلا بتضافر أركان ثلاث

و التسلیم في العقود الشكلیة و العینیة ، و وضحنا أن توفر ھذه الأركان لا یكفي لقیام 

العقد، و إنما یتعین أن تتضافر فیھ شروط صحة تقتضي صدوره من شخص تتوفر 

.ي قد تفسدھافیھ الأھلیة اللازمة، متمتعا بإرادة غیر مشوبة بعیب من العیوب الت

لذلك سنتناول في ھذا المبحث حكم كل من قانون الالتزامات و العقود 

الموریتاني و القانون المدني الجزائري فیما یتعلق بالجزاء المترتب على تخلف ھذه 

.الأركان و الشروط

و قد نص المشرع الموریتاني على أن جزاء تخلف أي ركن من أركان العقد 

زاء تخلف أي شرط من شروط الصحة ھو قابلیة العقد ھو البطلان، بید أن ج

و ما بعدھا بنظام 319و قد أقر المشرع الموریتاني ذلك فاعتد في المادة . للإبطال

و ھو نفس المنھج الذي سار علیھ 47و ما بعدھا بالإبطال324البطلان، و في المادة 

الحق في إبطال العقد و كذلك أثر البطلان الموریتاني نوعي البطلان و مدة سقوط . ع.إ.ق331إل  319لقد بینت المواد من -47
:المطلق و مدة سقوط دعواه على النحو التالي

و یكون الالتزام باطلا بقوة . الالتزام الباطل بقوة القانون لا یمكن أن ینتج أي أثر، إلا استرداد ما دفع بغیر حق تنفیذا لھ:319المادة 
:القانون

.لقیامھإذا كان ینقصھ أحد الأركان اللازمة-1
.إذا قرر القانون في حالة خاصة بطلانھ-2

بطلان الالتزام الأصلي یترتب علیھ بطلان الالتزامات التابعة ما لم یظھر العكس في القانون أو من طبیعة الالتزام التابع، :320المادة 
.بطلان الالتزام التابع لا یترتب علیھ بطلان الالتزام الأصلي

من الالتزام یبطل الالتزام في مجموعھ إلا إذا أمكن شرعا لھذا الالتزام أن یبقى قائما بدون الجزء الذي لحقھ بطلان جزء:321المادة 
.البطلان، و في ھذه الحالة الأخیرة یبقى الالتزام قائما باعتباره عقدا متمیزا عن العقد الأصلي

ما یصح بھ التزام آخر، جرت علیھ القواعد المقررة لھذا الالتزام إذا بطل الالتزام باعتبار ذاتھ، و كان بھ من الشروط:322المادة 
.الأخیر
.إجازة الالتزام الباطل بقوة القانون أو التصدیق علیھ لا یكون لھما أدنى أثر:323المادة 
القانوني و في من ھذا الأمر76و 75و 59و 25یكون لدعوى الإبطال محل في الحالات المنصوص علیھا في المواد :324المادة 

الحالات الأخرى التي یحددھا القانون، و تتقادم ھذه الدعوى بسنة في كل الحالات التي لا یحدد فیھا القانون أجلا مخالفا، و لا یكون لھذا 
.التقادم محل إلا بین من كانوا أطرافا في العقد

لا من یوم زوالھ،و لا في حالة الغلط و التدلیس إلا من یوم اكتشافھمالا یبدأ سریان مدة التقادم المذكورة في الحالة الإكراه إ:325المادة 
أما بالنسبة إلى التصرفات المبرمة من القاصرین فمن یوم بلوغھم سن الرشد و بالنسبة إلى التصرفات المبرمة من المحجور علیھم  و 



27

لعقد أو شروط المشرع الجزائري حیث اعتبر الجزاء المترتب على تخلف أركان ا

مدني 105إلى 99صحتھ ھو البطلان و الإبطال، و نص على ذلك في المواد من 

.جزائري

و یتضح من خلال النصوص التشریعیة المذكورة في المواد السابقة أن 

المشرع الموریتاني قد تبنى التقسیم الثنائي للبطلان مثلھ في ذلك مثل المشرع 

.دة البطلان أو نظریة الانعدامالجزائري، دون أن یأخذ بنظریة وح

و في ھذا الصدد یثار التساؤل حول المعیار الذي یمكن بمقتضاه التمییز بین 

البطلان المطلق و البطلان النسبي، و سعیا من الفقھ إلى حل إشكال التفرقة بین 

نوعي البطلان فقد درج على اعتماد معاییر معینة في ھذا الشأن سنقوم  بتوضیحھا 

أن نبین بعد ذلك موقف كل من المشرعین الموریتاني و الجزائري بھذا أولا على

.الصدد

المعاییر المعتمدة فقھا للتمییز بین نوعي البطلان: المطلب الأول

انقسم الفقھ في اتجاه وضع معاییر یمكن من خلالھا التفرقة بین نوعي البطلان 

للتفرقة بین البطلان المطلق و إلى فریقین یرى أولھما أن المعیار الذي یمكن اعتماده 

البطلان النسبي یكمن في المصلحة، أما ثانیھما فیرى أن انعدام أحد أركان العقد أو 

.كلھا أو فساد الرضا ھو مناط التفرقة بینھما

تھم إذا مات ناقصو الأھلیة و ھم على ھذه الحالة،و في ناقصي الأھلیة فمن یوم رفع الحجر عنھم أن من یوم وفاتھم في ما یتعلق بورث
.حالة الغبن المتعلقة بالراشدین فمن یوم وضع الید على الشيء محل العقد

.تنقل دعوى الإبطال إلى الورثة في ما بقي لمورثھم من مدتھا،مع مراعاة الأحكام المتعلقة بانقطاع التقادم أو بمدتھ:326المادة 
.ي دعوى الإبطال بالتقادم في جمیع الحالات بمرور خمس عشرة سنة من تاریخ العقدتنقض:327المادة 
یسوغ التمسك بالدفع بالبطلان لمن ترفع علیھ الدعوى بتنفیذ الاتفاق في جمیع الحالات التي یمكنھ فیھا ھو نفسھ أن یباشر :328المادة 

.السابقة327و 324اد دعوى الإبطال،ولا یخضع ھذا الإبطال للتقادم المقرر في المو
یترتب على إبطال الالتزام وجوب إعادة المتعاقدین إلى نفس و مثل الحالة التي كان علیھا وقت نشأتھ و التزام كل منھما :329المادة 

لغیر بان یرد للآخر كل ما أخذه منھ بمقتضى أو نتیجة العقد الذي تقرر إبطالھ،و تطبیق بشأن الحقوق المكتسبة على وجھ صحیح ل
.الحسن النیة،الأحكام الخاصة المقررة لمختلف العقود المسماة

الالتزام الذي یخول القانون دعوى إبطالھ لا تصح إجازتھ و لا التصدیق علیھ إلا أذا تضمن بیان جوھر الالتزام و الإشارة :330المادة 
.ن شأنھ أن یؤدي إلى الإبطالإلى سبب قابلیتھ للإبطال ،و التصریح بالرغبة في إصلاح العیب الذي كان م

إذا لم تحصل الإجازة أو التصدیق صراحة، یكفي أن ینفذ طوعا كلیا أو جزئیا الالتزام القابل للإبطال ممن كان على بینة :331المادة 
.من عیوبھ بعد الوقت الذي یمكن لھ إجازتھ أو التصدیق علیھ بوجھ صحیح
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المصلحة ھي مناط التفرقة بین البطلان المطلق و البطلان : الفرع الأول

النسبي

رقة بین نوعي البطلان یتمثل في نوع یرى أنصار ھذا الرأي أن معیار التف

المصلحة، فمثلا إن كانت قواعد البطلان تحمي مصلحة خاصة ھي مصلحة 

المتصرف صاحب الإرادة المعنیة، كان العقد باطلا بطلانا نسبیا، أما إذا كانت قواعد 

البطلان تسعى إلى حمایة المصلحة العامة باعتبارھا مصلحة علیا تعلو على المصالح 

و ینتقد ھذا المعیار على أساس أنھ تصعب بھ . ة كان العقد باطلا بطلانا مطلقاالخاص

التفرقة، كما لا یمكننا بمقتضاه وضع حد فاصل بین نوعي المصلحتین، لأن فكرة 

48.المصلحة فكرة مرنة متطورة تختلف باختلاف الزمان و المكان

أحد أركان العقد أو معیار التفرقة بین نوعي البطلان ھو انعدام:الفرع الثاني

كلھا أو فساد الرضا

یرى أصحاب ھذا الفریق الثاني من الفقھ أن معیار التمییز بین البطلان 

المطلق و البطلان النسبي یتمثل في انعدام أحد أركان العقد أو كلھا أو فساد الرضا، 

شكیلة التراضي، المحل، السبب، الت(فإذا تخلف مثلا أحد أركان العقد أو تخلفت كلھا 

فإن العقد یكون باطلا بطلانا ) التسلیم بالنسبة للعقود العینیة-بالنسبة للعقود الشكلیة 

فإن العقد ) إما لنقص الأھلیة أو لعیب في الرضا(مطلقا، أما إذا كان الرضا معیبا 

49.یكون قابلا للإبطال

و یتضح من خلال ھذا المعیار الأخیر أنھ أكثر وضوحا من معیار المصلحة، 

و بالتالي ھو الأسلم حسب وجھة نظرنا و الأكثر ملائمة للتفرقة بین نوعي البطلان 

لأنھ معیار ملموس یمكن بمقتضاه وضع حد فاصل بین البطلان المطلق و البطلان 

.النسبي

.16ص 1200رجع سبق ذكره،العصامي الموردي، رسالة ماجستیر، م- 48
.541–540، ص 1الوسیط، مرجع سابق ج/ عبد الرزاق السنھور - 49
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موقف كل من المشرع الموریتاني و المشرع الجزائري من : المطلب الثاني

:ھذین المعیارین

ارین و موقف المشرع الموریتاني من ھذین المعیسنتعرض  أولا لتوضیح 

ذلك بتوضیح موقف المشرع الجزائري منھما و سنتناول على أیھما یعتمد ثم نتبع 

:ذلك كلھ بشيء من الإیجاز على النحو التالي

موقف المشرع الموریتاني من ھذین المعیارین: الفرع الأول

لموریتاني و المتعلقة یتضح من خلال نصوص قانون الالتزامات و العقود ا

أي المعیار الذي یرى أن مناط التفرقة بین نوعي (بالبطلان أنھ اعتد بالمعیار الثاني 

، إذ أفاد صراحة من )البطلان ھو انعدام أحد أركان العقد أو كلھا أو فساد الرضا

أن البطلان النسبي و الذي عبر عنھ 76و 75و 59: خلال نصوص المواد 

لجزاء أو الصفة التي قد تلحق العقد نتیجة تخلف شروط صحة الرضا بالإبطال ھو ا

یكون قابلا للإبطال (على أنھ 59فالمشرع الموریتاني نص صراحة في المادة 

، و ھو بذلك یكون )الرضا الصادر عن غلط أو الناتج عن تدلیس أو المنتزع بإكراه

، كما قد ربط البطلان قد ربط الإبطال أو البطلان النسبي بتخلف شروط صحة الرضا

المطلق یتخلف أو انعدام أركان العقد و بالتالي فھو اعتمد على المعیار الثاني في 

.التفرقة بین نوعي البطلان

موقف المشرع الجزائري من ھذین المعیارین: الفرع الثاني

إذا عدنا لمراجعة نصوص القانون المدني الجزائري یتبین لنا أنھ قد اعتد 

ار الثاني شأنھ في ذلك شأن المشرع الموریتاني، إذ أفاد ضمنیا أن أیضا بالمعی

50.البطلان النسبي ھو الجزاء المترتب على تخلف صحة الرضا

لمدة تقادم 101و دلیل ذلك أنھ بعد أن تعرض في الفقرة الأولى من المادة 

للغلط و الحق في إبطال العقد، حدد في الفقرة الثانیة وقت سریان ھذه المدة بالنسبة 
.16العصامي الوردي، بطلان العقد، رسالة ماجستیر، مرجع سابق، ص - 50
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بصدد حدیثھ 90التدلیس و الإكراه متبعا نفس الطریقة التي نھجھا في نص المادة 

عن الاستغلال و ھو ما یدل دلالة واضحة على أن المشرع قد قصد البطلان النسبي 

.دون البطلان المطلق

كما أن المشرع الجزائري قد أفاد من ناحیة أخرى أن البطلان المطلق یعتبر 

خلف أحد أركان العقد أو كلھا، و إن لم یربطھ بأحكام خاصة تحت مترتبا على ت

عنوان مستقل، بل ورد النص علیھ في نصوص متفرقة یعالج كل منھا حالة معینة، و 

إذا كان محل "مدني جزائري من أنھ 93من ھذا القبیل ما ورد النص علیھ في المادة 

حیث رتب المشرع على " مطلقاالالتزام مستحیلا في ذاتھ كان العقد باطلا بطلانا 

استحالة المحل عدم قیام ركن من أركان العقد، و من ثم اعتبر العقد باطلا بطلانا 

.مطلقا

مقارنة بین التشریع الموریتاني و التشریع الجزائري في : الفرع الثالث

نظرتھما لأركان العقد و شروط صحتھ و الجزاء المترتب على تخلف ھذه الأركان و 

الشروط

زامات و العقود تضح من خلال ما سبق من مراجعة لنصوص قانون الالتی

و القانون المدني الجزائري أنھما یتفقان بصفة تكاد تكون كاملة في الموریتاني،

إلا أنھ مع ھذا الاتفاق توجد ھناك بعض . عرضھما لأركان العقد  و شروط صحتھ

:الفروق الشكلیة و ھي

صطلحات مثال ذلك أن المشرع الموریتاني الاختلاف في التسمیات و الم-1

عبر عن العیب الرابع ) الغلط، التدلیس، الإكراه، الغبن(في تعداده لعیوب الإرادة 

بالغبن في الوقت الذي عبر عنھ المشرع الجزائري بالاستغلال و ھو اختلاف كما 

ة ذكرت شكلي لأن المعنى واحد، فالمشرع الموریتاني عبر عن الاستغلال بالنتیج

.التي تحصل عنھ إذ أن نتیجة الاستغلال ھي الغبن الذي یقع على الطرف المستغل
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: الاختلاف الثاني ھو أن المشرع الجزائري حصر أركان العقد في-2

التراضي، المحل، السبب، والشكل في العقود التي تشترط فیھا الشكلیة، في نفس 

الأربعة ركنا خامسا ھو الوقت الذي زاد المشرع الموریتاني على ھذه الأركان 

.التسلیم في العقود العینیة مثل الرھن و الإعارة

الفرق الثالث ھو أن المشرع الجزائري عبر عن أركان العقد بشروط انعقاد -3

العقد، فسمى الأركان شروطا و ھو بذلك خالف النھج المتعارف علیھ فقھا في التفرقة 

لذي سار علیھ نظیره الموریتاني حیث بین أركان العقد و شروطھ، و ھذا ھو النھج ا

و . سمى الأركان التي لا یقوم العقد بدونھا أركانا، و سمى شروط صحة العقد شروطا

.ھو في ذلك تبعا لأغلب التشریعات العربیة

.ھذه ھي أھم الفروق التي یمكن الخروج بھا من خلال المقارنة بین التشریعین

لك الأركان التي لا یقوم العقد بدونھا و خلاصة ما تقدم أن أركان العقد ھي ت

فإذا تخلفت أو تخلف بعضھا كان الجزاء ھو البطلان المطلق، أما شروط الصحة 

التي تتمثل في كمال أھلیة المتعاقدین، و خلو إرادتیھما من عیب یلحقھا فإنھا إذا 

.تخلفت أو تخلف بعضھا أصبح العقد قابلا للإبطال
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: الفصل الأول 

الطبیعة القانونیة للبطلان وتقسیماتھ
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سنتناول  ھذا الفصل في  مبحثین، نخصص الأول منھما للطبیعة القانونیة 
للبطلان من خلال الآراء التي تحدثت عنھا، ثم نخصص المبحث الثاني للتقسیمات

: التي أوجدھا الفقھ للبطلان،وذلك فیما یلي

الطبیعة القانونیة للبطلان: المبحث الأول 

من خلال تعریفات البطلان التي سبقت الإشارة إلیھا، سنحدد طبیعتھ القانونیة 
:من خلال تناول الآراء التي تحدثت عنھا، على النحو التالي

جزاء یلحق بآثار العقد الرأي القائل بأن البطلان مجرد: المطلب الأول 

إلى أن التصرف القانوني مجرد حیلة خیالیة ولیس 51یذھب أنصار ھذا الرأي
فھي . بكائن قائم لھ وجود قانوني، والعبرة ھي الآثار التي یرتبھا التصرف القانوني

فالتصرف القانوني عندھم . التي یحسب حسابھا، وھي التي یلحقھا جزاء البطلان

وھم جایبو، لیتزسكو، جودمیھ، وبیرتراند كرستیان، وقد وردت آراء ھؤلاء تفصیلا في رسالة الدكتور جمیل 51
.وما بعدھا53، ص 1953ي، نظریة البطلان، مرجع سابق، الشرقاو

ومن الفقھ الفرنسي من یرى أیضا أن البطلان مجرد جزاء، فمثلا جوسران یرى بأن البطلان ھو جزاء عدم 
عبد الحكم فوده، البطلان في : التصرف القانوني، أنظر ھذا الرأي في كتاب لصحة اجتماع الشروط المطلوبة 

. والقوانین الخاصةالقانون المدني 
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، یخدم غایات الأفراد في نطاق مصلحة الجماعة، والحیلة القانونیة مجرد نظام قانوني
.مجرد وسیلة لتحقیق غایة معینة، ھي ترتیب الآثار المرغوبة من الأفراد

فیرى أصحاب ھذا الرأي أن البطلان جزاء قانوني لا یلحق إلا آثار العقد ولا 
تى یلحقھ الجزاء، فالعقد یلحق العقد ذاتھ لإنكارھم لھ، حیث یرون عدم وجوده قانونا ح

القانوني عندھم لیس لھ قیمة في ذاتھ، والقیمة ھي الآثار التي یرتبھا تنفذه بین 
.المتعاقدین

باطل العقد ، فیوصف بأنھ عقد ومن ھذا المنطلق فالبطلان لیس بصفة تلحق 
.بل جزاء یلحق بآثار العقد المعیب فیشلھا، ویفقدھا فاعلیتھا

ورأى أن التصرف القانوني موجود 52رقاوي ھذا الرأيوقد انتقد جمیل الش
شأنھ في ذلك شأن الكائنات الأخرى، وإن كان مجرد كائن قانوني ینعقد وتبعث فیھ 

.الحیاة القانونیة، إذا استجمع أركان انعقاده التي نظمھا القانون

ویري الدكتور الشرقاوي أن إنكار وجود التصرف یتنافى مع مبادئ الصناعة 
.ونیة المتفق علیھا فقھا وقضاءالقان

فإذا كانت الآثار القانونیة للتصرف مجرد نتیجة أو غایة فلا بد لھا من وسیلة 
تؤدي إلیھا، وھذه الوسیلة ھي التصرف القانوني، وطالما وجدت الآثار وجد التصرف 

.الذي یبعثھا إلى الوجود، ككائن عضوي قائم بذاتھ

إنكار أصحاب ھذا الرأي لفكرة ویحلل الدكتور جمیل الشرقاوي سبب
التصرف القانوني أنھم لا یعترفون بالانعدام كمرحلة قصوى للبطلان، أو أنھم لا 

كانعدام وبطلان مطلق وبطلان نسبي، ویركزون : یعترفون بالتقسیم الثلاثي للبطلان 
عدم اعتناق فكرة - حسب الشرقاوي -فكرھم على الآثار فقط، ولكن لا یتطلب 

أن ننكر وجود التصرف القانوني، إذ یمكن الوصول إلى نفس النتیجة دون الانعدام
حاجة إلى جحد فكرة التصرف بالقول أن التصرف أما موجود قانونا مكتملا لشروط 
قیامھ وصحتھ فھو صحیح، و إما أنھ غیر موجود لتخلف ركن أو أكثر من أركانھ فھو 

.باطل

وجزاء یلحق بالآثارالبطلان وصف یلحق بالعقد:المطلب الثاني 

.وما بعدھا58جمیل الشرقاوي، الرسالة، المرجع السابق، ص 52
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عدم الصحة  أو عدم النفاذ : ((في تعریفھما للبطلان بأنھ "ذھب أوبري ورو 
.))الذي یلحق تصرفا لمخالفتھ لأمر أو نھي من القانون

ذلك . ویأخذ الدكتور جمیل الشرقاوي على ھذا التعریف عدم الدقة والقصور
بالخیار بین أي من " اذعدم نف"أو " عدم صحة"أنھ یجعل البطلان إما أن یكون 

الكلمتین، أي یستوي التصریف بین معنى كل منھما، وبین معناھما معا، ومعنى 
ولا فرق بینھما، ولذا فإنھا لا تفید , البطلان، فلفظ عدم الصحة یعني بالضبط البطلان

- مثل البطلان -أي إیضاح لمعنى البطلان إذا استعملت في تعریفھ بل تحتاج 
.للتوضیح

تصرف باطل أي تصرف غیر صحیح، أما الثانیة فتلحق بآثار فیقال
التصرف، فیقال الآثار لا تلزم الطرفین ولا تنفذ في حقھما، فصفة عدم النفاذ تلحق 
بأمر خارج العقد ھو آثاره، أما عدم الصحة فیلحق العقد من الداخل أي تلحقھ في 

53.ذاتھ

إلى أن البطلان صفة تلحق 54من أجل ھذا النقد اتجھ الرأي في الفقھ الفرنسي
بالتصرف القانوني  المعیب ذاتھ وبالتالي فالبطلان حالة یكون علیھا التصرف المعیب 

.لخلل لحقھ بسبب مخالفة النصوص القانونیة المنظمة لإنشائھ

وملخص ھذا الرأي ھو أن الوصول إلى الغایة من البطلان وھي عدم نفاذ 
عن طریق الوسیلة المؤدیة إلیھا، وھي التصرف التصرف أو شل فاعلیتھ لا یمكن إلا 

القانوني الذي یجب وصفھ بالبطلان كمرحلة أولى، أما المرحلة الثانیة فھي توقیع 
.الجزاء، بشل فاعلیة الآثار وإعدام القوة الملزمة للعقد

عبد -وحسب رأینا فإن ما ذھب إلیھ الدكتور جمیل الشرقاوي، ویوافقھ فیھ 
لصحیح وبالتالي نتفق معھما في أن البطلان وصف یلحق التصرف ھو ا- الحكم فوده 

المعیب، غایتھ تحقیق جزاء معین، ھو شل آثار التصرف القانوني، فالصفة التي ینعت 
بھا التصرف المعیب ھي السبب في ترتیب الجزاء وتوقیعھ، وھذا الجزاء القانوني 

رتبت فھي غیر نافذة، وبذلك یتضمن شل فاعلیة العقد، ومنعھ من ترتیب آثاره، فإذا ت
یفقد العقد قوتھ الملزمة، وھذه النتیجة أمر خارج عن الصفة التي لحقت بذات 

.التصرف القانوني

.24، ص 1999، دار الفكر، 2عبد الحكم فوده، البطلان في القانون المدني والقوانین الخاصة، ط53
امش رقم ، ھ66جمیل الشرقاوي، الرسالة، ص . ابلانیول دربیر وإسحاق  وكانسینو، مشار إلیھم في مؤلف د54
2
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تقسیمات البطلان: المبحث الثاني 

تبنى قانون الالتزامات والعقود الموریتاني تقسیما ثنائیا للبطلان، متبعا في ذلك 
القانون المدني المصري التي تبنى نفس التقسیم مثل -غالبیة التشریعات الحدیثة -

الثنائي للبطلان، وقبل أن تمضي على تطبیقھ خمس سنوات ظھر رأي فقھي سنة 
في مصر ینادي بوحدة البطلان، وقد جاء أیضا القانون المدني الجزائري مقتفیا 1953

الذي انتھجھ وللوقوف على االإتجاه . أثر القانون المصري في الأخذ بالتقسیم الثنائي
لكلا من سنعرض . المشرع الموریتاني وكذلك الجزائري في تبنیھما للتقسیم الثنائي

:الثنائي ونظریة وحدة البطلان وذلك على النحو التالي التقسیم

)البطلان المطلق والبطلان النسبي(:التقسیم الثنائي للبطلان : المطلب الأول 

نده بعنایة خاصة، وفي إطار عنایة الفقھ اھتم الفقھ بمسألة البطلان، وحظیت ع
ھذه بمسألة البطلان اتجھ اتجاھات متعددة، فھناك من قال بالتقسیم الثنائي للبطلان، 

نعدام، في حین أن رأیا ثالثا قال بوجود بطلان من نوع ھناك من أضاف نظریة الاو
.خاص

مثلھ مثل وكما سبق فإن المشرع الموریتاني أخذ بالتقسیم الثنائي للبطلان
المشرع الجزائري ولاستبیان موقفیھما سنتناول ھذه المسائل في ما یلي

البطلان المطلق: الفرع الأول 

:تعریف البطلان المطلق: أولا

البطلان المطلق ھو البطلان الذي یلحق العقود التي استوفت كل أركانھا 
55م العام أو الآدابالأساسیة ولكنھا تكون باطلة لمخالفتھا لقوانین متعلقة بالنظا

. وبالتالي فسبب البطلان حسب ھذا الرأي ھو مخالفة العقد  لقانون متعلق بالنظام العام
وبالإضافة إلى ھذا الرأي ذھب رأي ثاني من الفقھ إلى أن البطلان المطلق ھو 
البطلان الذي یلحق بعض العقود جراء عدم توافر الأركان أو اخلالھا بالالتزامات 

واعتبارات النظام العام، فیعرف البطلان المطلق بأنھ الجزاء الذي یرتبھ القانونیة 
المشرع إما على عدم توافر ركن من أركان العقد، كانعدام الرضا أو المحل أو السبب 

عبد الحمید الشواربي، البطلان المدني الإجرائي والموضوعي، منشأة المعارف الإسكندریة، التاریخ لم یذكر، 55
.444ص 
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أو الشكل، وإما بموجب نص قانوني في حالات خاصة ولاعتبارات تتصل بالنظام 
56.أركان انعقادهطل العقد على الرغم من توافر سائرالعام فیب

ویؤخذ على ھذا التعریف أنھ أدخل في تعریف البطلان الشروط المتطلبة في 
.الأركان، كما أنھ لم یأخذ بعدم تطابق الإرادتین كسبب لبطلان العقد

حالات البطلان المطلق :ثانیا

بعد أن تطرقنا للتعریفات الفقھیة للبطلان على النحو الذي تقدم سنتطرق إلى 
ت التي تندرج تحتھ، وبالرجوع إلى أحكام قانون الالتزامات والعقود الموریتاني الحالا

إبرام تصرف من شخص لا - : المتعلقة بالبطلان، نرى أنھ حدد حالات أربع ھي 
إلى جانب تخلف ركن - وانعدام التراضي والمحل والسبب وشروطھما -أھلیة لھ 
من ھذه ، وسنحلل كلا"العقود العینیةفي"والتسلیم -" في العقود الشكلیة"الشكلیة 

تبع ذلك بالحالات التي أورد فیھا المشرع البطلان بنص الحالات الأربع على أن ن
.خاص

إبرام العقد من شخص لا أھلیة لھ-1

من المشروع التمھیدي للقانون المدني المصري على 193لقد نصت المادة 
..." ذا أبرم من شخص لا أھلیة لھ إطلاقاإ: "أنھ یكون العقد باطلا في الحالات الآتیة 

أن العقد یكون باطلا إذا أبرم ھ بعض الفقھ بدون تحریف إذ قالوھذا السبب ذاتھ نقل
57.من شخص لا أھلیة لھ إطلاقا

والحكم . 58والمقصود بالأھلیة ھي أھلیة الأداء التي مناطھا الإدراك والتمییز
ن الشخص یعتبر فاقد التمییز ومن ثم عدیم في قانون الالتزامات والعقود الموریتاني أ

الأھلیة إذا لم یبلغ من العمر سبع سنوات، فمرحلة التمییز تبدأ وفقا للتشریع الموریتاني 

.118، ص 332، بند 1962، بیروت، 1، ط4زھدي یكن، شرح قانون الموجبات والعقود، ج56
.119، ص 333زھدي یكن، المرجع السابق، بند 57
ظریة بطلان التصرف القانوني في القانون المدني الجزائري والفقھ الإسلامي، مقارنة، ص حبار محمد، ن58

181.
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، عكس ما نص علیھ المشرع الجزائري من أن الشخص یعتبر 59من السنة السابعة
، وبالتالي 60نةفاقد التمییز ومن ثم عدیم الأھلیة إذا لم یبلغ من العمر ثلاث عشرة س

فھو غیر مأھلا لإبرام العقود سواء كانت تلك العقود عقود تبرع أم عقود اغتناء، ولذا 
فإن الصبي غیر الممیز وفقا للقانون المدني الجزائري لا یستطیع أن یقبل الھبة، لأنھ 

.فاقد التمییز، فلا یكون لإرادتھ أثر

یحدد سن 2005نیو یو20وقد كان القانون المدني الجزائري قبل تعدیل
.التمییز بستة عشر سنھ

نتقاد الذي وجھھ ت جوھریة من بعض الفقھاء، مثل الاما سبب لھ انتقاداوھو
لھ علي على سلیمان الذي یرى أن مسلك المشرع الجزائري في ھذا الصدد جاء معیبا  

د ، خاصة إذا كان لا یفصلھا عن سن الرش61، حین أناط التمییز بھذه السن المتأخرة
.،وھو ما دعاه إلى المطالبة بتعدیل یراعي ھذه المسألة62سوى ثلاث سنوات فقط

20وعلى الرغم من أن التعدیل الذي أدخل على القانون المدني الجزائري في 
قد حط سن التمییز من ستة عشر سنھ إلى ثلاث عشرة سنھ ، فإنھ من 2005یونیو 

لیھ أغلب التشریعات ض مع ما ذھب إلسن متأخرة ، وتتعاروجھة نظرنا لا تزال ھذه ا
العربیة الحدیثة وكذلك ما سارت علیھ الشریعة الإسلامیة، التي جعلت سن التمییز سبع 
سنوات ،باعتبارھا السن التي یملك فیھا الطفل القدرة على التمییز إذا كان في حالة 

.طبیعیة 

ي أن وبالتالي فإنھ وحسب وجھة نظرنا كان من الأفضل للمشرع الجزائر
یجعل سن التمییز سبع سنوات  تماشیا مع التشریعات العربیة التي تأخذ ھذا الحكم من 

.الشریعة الإسلامیة

وتجدر الإشارة في ھذا الصدد إلى أن المشرع الجزائري قد خالف المشرع 
الموریتاني وكذلك أغلب التشریعات العربیة، وذلك حین سوى بین الصبي غیر الممیز 

" 42/1المادة "المعتوه حیث اعتبرھم جمیعا في حكم عدیمي الأھلیة وبین المجنون و
.من القانون المدني الجزائري

.93، ص 2005أحمدو عبد الدایم، النظریة العامة للعقد، الطبعة الثانیة، 59
.من القانون المدني الجزائري2فقرة / 42أنظر المادة 60
، 1970ك حسن علي الذنون، شرح القانون المدني العام، ، وكذل290، ص 152، بند 1السنھوري الوسیط، ج61

.19، ص 20بند 
ضرورة إعادة النظر في القانون المدني : قد ورد  انتقاد على علي سلیمان في مقال لھ تحت عنوان 62

.21، ص 1986، مایو 30الجزائري، منشور في مجلة الشرطة، العدد 
182ص.1ج.مرجع سابق . نظریة بطلان التصرف . ھمن رسالت. وقد نقلناه عن الدكتور حبار محمد
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وكان على المشرع الجزائري أن یمیز بین الصبي غیر الممیز من جھة وبین 
المعتوه والمجنون من جھة ثانیة مثل ما فعل المشرع الموریتاني، وذلك أن تصرفات 

حتى ولو كانت نافعة لھ نفعا محضا، بینما تصرفات الأول باطلة بطلانا مطلقا 
المجنون والمعتوه تكون صحیحة قبل تسجیل قرار الحجر علیھما ولا تكون باطلة إلا 
بعد ھذا التسجیل، أو في حالة ما إذا كانت حالة الجنون أو العتھ شائعة وقت العقد أو 

63.معروفة للطرف المتعامل معھما

دراسة المقارنة یتضح أن المشرع الموریتاني من خلال كل ما سبق وبأعمال
في قانون الالتزامات والعقود، والمشرع الجزائري في القانون المدني یتفقان في كل ما 
یتعلق بأھلیة التعاقد، إلا أنھما یختلفا في تحدیدھما لبدأ سن التمییز، حیث قرر المشرع 

نة السابعة من عمره ،في حین الموریتاني أن سن التمییز تبدأ من یوم بلوغ الفرد الس
أن المشرع الجزائر رفع سن التمییز إلى السنة الثالثة عشر، حیث اعتبر أن الفرد لا 
یعتبر ممیزا إلا بعد بلوغھ الثالثة عشر من عمره، وھو بذلك خالف التشریع 
الموریتاني والتشریع المصري، بل وكل التشریعات العربیة، وكذلك الرأي المعمول 

شریعة الإسلامیة، من أن سن التمییز تبدأ منذ بلوغ الإنسان السنة السابعة من بھ في ال
.عمره

إبرام عقد ینعدم فیھ التراضي من جھة أو المحل والسبب وشروطھا من -2
جھة أخرى

لقد سبق لي أن بینت في الفصل التمھیدي أركان العقد التي تنحصر في 
ین الحكم الذي یترتب على تخلف ھذه التراضي والمحل والسبب، ویجدر بي ھنا أن أب
.الأركان أو تخلف شروط كل من المحل والسبب

التراضي -أ

اقتران إرادتي المتعاقدین –في الأصل -إن اصطلاح التراضي یفید 
وتطابقھما تطابقا تاما، في زمن محدد مع اتجاه كل منھما إلى إحداث أثر قانوني 

جادتین غیر ھازلتین أو مجاملتین، وأن یتم ویقتضي ذلك أن تكون الإرادتین64.معین
التعبیر عنھما لإخراجھما من دائرة الحالات النفسیة، إلى نطاق الظواھر الاجتماعیة 

.التي ینظمھا القانون

لا یكون أھلا لمباشرة حقوقھ المدنیة من كان فاقد : "من القانوني المدني الجزائري ھو 42/1نص المادة 63
.التمییز لصغر في السن أو عتھ أو جنون

.186حبار محمد، نظریة بطلان التصرف، مرجع سابق، رسالة، جامعة الجزائر، ص 64
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أن التراضي ھو اجتماع "ھذا وقد أورد الفقھاء عدة تعریفات للتراضي منھا 
عض من الفقھاء الإیجاز فیقولون ، ویحاول الب65"أرادتین أو أكثر لإحداث أثرا قانوني

".ھو تطابق إرادتین"أن التراضي 

وبإمعان النظر أكثر في التعریفین السابقین، نلاحظ أن الأول منھما یعبر عن 
دون أن یبین ما إذا كان ھذا الاجتماع ینطوي على " اجتماع إرادتین"التراضي بأنھ 

.لثاني لم یقید التطابق بقید زمنيتطابق الإرادتین من عدمھ، كما یلاحظ أن التعریف ا

وھاتین الملاحظتین ھما اللتان استدركھما رأي حدیث في الفقھ، فعرف 
وأنھ لا " یوجد باقتران إرادتین متطابقتین، إرادة توجب وأخرى تقبل"التراضي بأنھ 

یكفي صدور ھاتین الإرادتین فقط بل یجب أن یتلاقیا أي یجب أن یعلم كل من 
66.یجاب والقبولالمتعاقدین بالإ

وبالرجوع إلى التشریع الموریتاني نرى أنھ اتجھ في تحدیده لمدلول التراضي 
لا یتم "من قانون الالتزامات والعقود على أنھ 40ھذا الاتجاه حیث نص في المادة 

الاتفاق إلا بتراض الطرفین على العناصر الأساسیة للالتزام وعلى باقي الشروط 
ھذه 40ویستخلص من نص المادة " یعتبرھا الطرفان أساسیةالمشروعة الأخرى التي 

أنھا تعتبر أن اللحظة الزمنیة التي یعتد بھا لقیام التراضي ھي اللحظة التي یتطابق فیھا 
.الإیجاب والقبول الصادرین من طرفي التراضي

وقد سار التشریع الجزائري في تحدیده المدلول التراضي على نفس المعنى 
من القانون 59ھ المشرع الموریتاني حیث نص ھو الآخر في المادة الذي سار علی

یتم العقد بمجرد أن یتبادل الطرفان التعبیر عن إرادتھما "المدني الجزائري على أنھ 
".المتطابقتین) والأصح إرادتیھما(

ومن خلال ما سبق یظھر أن التراضي ركن أساسي في العقد، وبالتالي فإن 
مشروعا، ما ھو الجزاء المترتب على تخلف ركن التراضي في التساؤل التالي یكون

؟.العقد

وللإجابة على ھذا التساؤل ینبغي الرجوع إلى القضاء الذي نجده قد درج على 
أن الأثر الھام الذي ینتج عن تخلف ركن التراضي ھو بطلان العقد، وھناك حكمین 

.تصر علیھما كمثالقضائیین قد صدرا في ھذا المجال عن القضاء المصري، سأق

.499، ص 247، بند 1954محمد كامل مرسي، الالتزامات، الجزء الأول، ط القاھرة، 65
.33و 23، ص 1983محمد حسنین، الوجیز في نظریة الالتزام في القانون المدني الجزائري، الجزائر 66
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04فالحكم الأول ھو الحكم الصادر عن المحكمة الجزائیة المصریة بتاریخ -
یشترط لوجود اتفاق بین شخصین أن "، حیث جاء في ھذا الحكم أنھ 1901نوفمبر 

، كما أنھ یشترط في رضا من ...یكون ھذا الاتفاق مبنیا على رضا كل من المتعاقدین
قا، إذ أن وجود أدنى خلاف بین القبول والإیجاب یكون من یتعاقد أن یكون رضاء مطل

67.شأنھ عدم الاتفاق وجعلھ كأن لم یكن

أما الحكم الثاني فھو الحكم الصادر عن محكمة النقض المصریة، حیث -
أنھ متى "مبدأ قانونیا ھاما مفاده 1951نوفمبر 22قررت في ھذا الحكم الصادر في 

، وھذان المبدآن القانونیان اللذان 68"صرف یقع باطلاكانت الإرادة منعدمة فإن الت
.قررتھما المحاكم المصریة یؤكدان أن انعدام التراضي في العقد جزاؤه البطلان

وإذا كانت التشریعات متفقة على أن انعدام الإدراك سواء كان من الجانبین أو 
رادة، فإن ھناك من جانب واحد یؤدي إلى البطلان المطلق للعقد لوجود آفة معدمة للإ

جدلا قد أثیر بصدد حالة السكر، وأثره على صحة العقد، وفي ھذا الصدد یذھب رأي 
جدید في الفقھ العربي الحدیث إلى أن التفرقة المستقر علیھا فقھا وقضاء وتشریعا 
والتي مفادھا أن البطلان نوعان، بطلان مطلق یتقرر في حالة فقدان أحد أركان العقد 

یتقرر في حالة كون أحد الطرفین ناقص الأھلیة أو مشوب رضاه ،وبطلان نسبي 
.بعیب من العیوب

تفرقة منتقدة لكونھا غیر متماشیة - في رأي ھذا الفریق -تعتبر ھذه التفرقة 
مع الاجتھاد المستمر، ویضرب ھذا الفریق مثال لتقویة رأیھ، مضمون ھذا المثال أنھ 

جنون أو یوجد في حالة سكر ظاھر ینعدم معھا في حالة كون أحد المتعاقدین مصابا ب
كل رأي عاقل لدیھ، لا نكون في ھذه الحالة بصدد بطلان مطلق إذ أن الطرف 
السكران ھو الذي یتضرر فقط في ھذا العقد على عكس المتعاقد الآخر الذي كان ملما 

ر التمسك بأحكام العقد، أو أنھ ھو من تولى وضعھا، وبالتالي فإنھ لا یجوز لھذا الأخی
.بمبدأ بطلان العقد بطلانا مطلقا لانعدام الرضا في جانب الطرف الآخر المتعاقد معھ

وذلك بسبب عدم مراعاتھ لقواعد الضمیر، بل أن العقد یعتبر باطلا بطلانا 
نسبیا فقط، بالنسبة للطرف المتعاقد الذي كان رضاه معدوما ولھ أن یقرر ھو أو ممثلھ 

.69فیذه، أو أن یقیم دعوى الإبطالإجازة العقد ویطلب تن

.188ھذا الحكم أشار إلیھ الدكتور حبار محمد، في رسالتھ المشار إلیھا مسبقا، ص 67
.504و503، ص 2حكم أورده محمد كامل مرسي، في مؤلفھ السابق، ھامش ھذا ال68
،           193، بند 1960، مصادر الموجبات، بیروت، 1جورج سیوفي، النظریة العامة للموجبات والعقود، ج69

.294، 293ص 
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:لكن ھذا الرأي المتقدم یمكن أن توجھ لھ الانتقادات التالیة 

فھو اعتبر الرأي القائل بأن العقد في حالة انعدام رضا أحد طرفیھ لجنون أو 
لسكر ظاھر، باطل بطلانا مطلقا رأیا خاطئا على أساس أنھ یتنافى مع الاجتھاد، في 

مصدر ذلك الاجتھاد ولم یقدم ما یؤید ادعائھ من أحكام وآراء فقھیة حین أنھ لم یبین 
.منسوبة إلى أصحابھا وحجج القائلین بھا

مع ما استقر علیھ الفقھ والقضاء والتشریع وي على تناقضأن ھذا الرأي ینط
من أن التراضي ھو نتیجة تطابق إرادتین سلیمتین صادرتین عن طرفي العقد الذي لا 

مة بدونھما، فكیف یمكن لھذا الرأي إذن أن یقول أن ھناك تراضیا على تقوم لھ قائ
.الرغم من انعدام أحد مكوناتھ المتمثل في إرادة المجنون أو السكران

المحل  -ب

قبل التعرض للمحل بتحلیل أحكام البطلان المتعلقة بھ یجدر بنا التعرض 
. مقصود ھو محل الالتزاملماھیتھ والبحث عما إذا كان یراد بھ محل العقد أو ال

وعلة ذلك ھو أن ھناك عددا من العقود تنشئ عدة التزامات، یتعدد محلھا بتعدد 
الأطراف، ففي عقد البیع مثلا یكون البائع ملزما ینقل ملكیة المبیع، كما أن المشتري 

المبیع والثمن، وقد : یكون ملزما بدفع الثمن، أي أن عقد البیع ینطوي على محلین ھما 
أدى ھذا التعدد في المحل بالفقھ إلى الأخذ بالتفرقة بین محل العقد ومحل الالتزام، وھو 
یرى في ھذا الصدد، أن محل الالتزام یقصد بھ ما یلتزم بھ المدین سواء كان ذلك عملا 

، وأنھ یراد بمحل العقد العملیة القانونیة التي 70أو امتناعا  عن عمل أو إعطاء شيء
.وذلك نظرا لكونھما متمایزین عن بعضھما البعض71تحقیقھایرید المتعاقدان 

فمثلا العقد یمكن أن یكون باطلا لبطلان محلھ كما ھو الأمر بالنسبة إلى 
من قانون الالتزامات 2، فقرة 81المادة "التعامل في تركة إنسان على قید الحیاة 

، 73"دني الجزائريمن القانون الم2، فقرة 92، وكذلك المادة 72والعقود الموریتاني

قانون المدني ، وكذلك سلیمان مرقس، شرح ال408، ص 213، المرجع السابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج70
.103، ص 118، بند 1964، القاھرة، 2المصري، في الالتزام، ج

.190، ص 1حبار، نظریة بطلان التصرف، مرجع سابق، ج71
أن لا یجوز بأي وجھ التنازل عن تركة : "من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني ھو 81/2نص المادة 72

مل فیھا أو في شيء مما تشتمل علیھ ولو حصل برضاه، وكل تصرف إنسان على قید الحیاة، ولا إجراء أي تعا
"مما سبق یقع باطلا بطلانا مطلقا
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فالعملیة القانونیة المراد تحقیقھا محظورة قانونا، ومع ذلك تظل الالتزامات التي 
، وقد نحى المشرع الموریتاني منحى الرأي الغالب في الفقھ، 74یولدھا العقد صحیحة

إذ أنھ اعتد بمحل الالتزام دون محل العقد، وقد تطلب فیھ شروطا معینة یجب توافرھا 
.ون صحیحا فیھ حتى یك

فأما الشرط الأول فیتمثل في أن محل الالتزام یجب أن یكون موجودا عند -
إبرامھ فإذا تخلف شرط الوجود كان العقد باطلا بطلانا مطلقا، على أن شرط الوجود 

من قانون 81المادة "لا یعني عدم قیام العقد إذا كان محل الالتزام شیئا مستقبلا 
، 75"من القانون المدني الجزائري92/2یتاني وكذلك المادة الالتزامات والعقود المور

غیر أن ذلك لا یعني جواز التعامل في جمیع الأشیاء المستقبلیة، بل یخرج من ذلك 
النطاق التعامل في تركة إنسان على قید الحیاة، إذ أخضعھ المشرع الموریتاني شأنھ 

حالة رضا صاحب الشأن في ذلك شأن المشرع الجزائري  للبطلان المطلق حتى في 
76.بھ

أما الشرط الثاني فیتمثل في أن یكون محل الالتزام ممكنا، وذلك طبقا و- 
من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني التي 79للحكم المستفاد من نص المادة 

یبطل الالتزام الذي یكون محلھ شیئا أو عملا مستحیلا، إما بحسب : "نصت على أنھ 
من القانون المدني 93، وھو ما یتفق مع نص المادة "كم القانونطبیعتھ أو بح

إذا كان محل الالتزام مستحیلا في ذاتھ كان العقد باطلا "الجزائري الذي جاء فیھ أنھ 
".بطلانا مطلقا

من قانون الالتزامات والعقود قد تكون 79والاستحالة كما أشارت المادة 
حالة الطبیعیة فصورتھا أن یتعھد شخص ببیع طبیعیة وقد تكون قانونیة، فأما الاست

كوكب سماوي مثلا، وأما الاستحالة القانونیة فمثالھا أن یتعھد محام برفع استئناف عن 
.قضیة معینة في حین أن أجل الاستئناف یكون قد انقضى

أما الشرط الثالث فیتمثل في أن یكون محل الالتزام معینا ویستفاد ھذا الشرط -
من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني، حیث 78و 23تین من نصوص الماد

أن "78ثم أضافت المادة " على أنھ لابد للإلتزام من محل محقق"23نصت المادة 

غیر أن التعامل في تركة إنسان على قید الحیاة باطل : "من القانون المدني الجزائري ھو 92/2نص المادة 73
".ولو كان برضاه

.408، ص 1، مرجع سابق، ھامش 1السنھوري، الوسیط، ج74
یجوز أن یكون محل الالتزام شیئا مستقبلا : "من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني ھو 81/1نص المادة 75

".أو غیر محقق في ما عدى الاستثناءات المقررة بمقتضى القانون
القانون من 92/2من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني المشار إلیھ سابقا وكذا نص المادة 81/2المادة 76

.المدني الجزائري
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وھو نفس الشرط الذي یمكن أن " الشيء الذي ھو محل الالتزام یجب أن یكون معینا
القانون المدني الجزائري من94یستفاد من مفھوم المخالفة للفقرة الأولى من المادة 

إذا لم یكن محل الالتزام معینا بذاتھ وجب أن یكون معینا بنوعھ : "التي جاء بھا 
ویكفي أن یكون المحل : "، وجاء في الفقرة الثانیة منھا "ومقداره وإلا كان العقد باطلا

.معینا بنوعھ فقط إذا تضمن العقد ما یستطاع بھ تعیین مقداره

ھذه المواد السابقة فإنھ یتعین في المحل أن یكون معینا، أو وتطبیقا لأحكام 
.على الأقل أن یستوفي العناصر اللازمة وإلا كان العقد المبرم عرضھ للبطلان

أما الشرط الرابع والأخیر فیتمثل في أن یكون محل الالتزام مشروعا، أي أن -
من 77ك في المادة لا یكون مخالفا للنظام العام والآداب، وقد ورد النص على ذل

الأشیاء والأفعال والحقوق "قانون الالتزامات والعقود الموریتاني التي جاء بھا أن 
المعنویة الداخلة في دائرة التعامل تصلح وحدھا لأن تكون محلا للالتزام، ویدخل في 

".دائرة التعامل جمیع الأشیاء التي لا یحرم القانون صراحة التعامل بشأنھا

نص على ھذا الشرط أیضا ولكن یشكل أكثر صراحة في نص وقد ورد ال
إذا كان محل الالتزام مخالفا : "من القانون المدني الجزائري حیث جاء بھا 96المادة 

ومن خلال ھاتین المادتین فإن العقد یكون ". للنظام العام أو الآداب كان العقد باطلا
.لعام والآدابباطلا لعدم مشروعیة محلھ إذا كان مخالفا للنظام ا

ویتضح من مجمل النصوص السابقة أن المشرع الموریتاني إذا كان قد تطلب 
شروطا في محل الالتزام فإنھ قد رتب البطلان المطلق كجزاء على تخلفھا أو تخلف 

77.بعضھا مسایرة لما درج علیھ القضاء

وعلى الرغم من أن القانون قد استقر على أن انعدام المحل أو تخلف أحد 
روطھ یفضى إلى بطلان العقد بطلانا مطلقا، فقد ظھر حدیثا في الفقھ العربي رأي ش

یذھب إلى ضرورة استبعاد البطلان المطلق كجزاء مترتب على تخلف موضوع 
غیر قائم لعدم توافر ) المحل(العقد، مؤسسا وجھة نظره على أن موضوع العقد 

، 2المشار إلیھ سابقا، ھامش 1وكمثال على ذلك فقد أورد الدكتور محمد كامل مرسي في كتابھ الالتزامات ج-77
: ، حیث جاء في حثیات ھذ الحكم أنھ 1901نوفمبر 4، حكما صادرا عن محكمة دسوق الجزائیة في 503ص 

من جھة الشيء موضوع ... ق القبول الإیجاب تمام المطابقةأن یطاب... یشترط لوجود اتفاق بین شخصین"
على موضوع الاتفاق أو (إذ أن وجود أدنى خلاف بین القبول والإیجاب ... الاتفاق ومن جھة جزئیاتھ وكلیاتھ

".یكون من شأنھ عدم إتمام الاتفاق وجعلھ كأن لم یكن) جزئیاتھ
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غیر ملزم لا باطلا بطلانا ) لعقدأي ا(شروط اكتمال العقد، ومن ثم یصبح ھذا الأخیر 
78.مطلقا، بحیث إذا ما رفعت دعوى بشأنھ فإنھا ترد لھذا السبب

:ویمكن أن نورد الملاحظتان التالیتان على ھذا الرأي الجدید 

الملاحظة الأولى أن صاحب ھذا الرأي لم یوضح من ھو الطرف الذي یتمسك 
على صاحب المصلحة فكیف یمكن أن بعدم إلزامیة العقد، فإذا قلنا أن الأمر یقتصر

لكي -نأمر المدین بتنفیذ عقد انعدم أحد أركانھ، وإذا ما أعطي ھذا الحق للمحكمة 
البطلان (فلا فائدة من العدول عن استعمال اصطلاح - تحكم بعدم إلزامیة العقد 

.لأنھ أكثر وضوحا من عبارة غیر ملزم للدلالة على ذلك) المطلق

فإن ذلك یفترض ) غیر ملزم(انیة  فھي أنھ حتى یقال أن العقد أما الملاحظة الث
بداھة أن العقد قائم وموجود وھو أمر غیر متحقق في الصورة لاختلال ركن أساسي 

.في العقد ھو موضوعھ

وكخلاصة لما عرضنا ونحن بصدد دراسة شروط المحل، یتضح أن المحل 
ناشئ عن العقد دون محل العقد الذي قصده المشرع الموریتاني ھو محل الالتزام ال

المتمثلة في ضرورة كونھ -نفسھ، وأن تخلفھ بسبب عدم توافر أحد شروطھ أو كلھا 
موجودا أو ممكن الوجود، ومعینا، ومشروعا، أي غیر مخالف للنظام العام أو للآداب 

.یؤدي إلى إلحاق صفة البطلان المطلق بالعقد-

السبب - ج 

لسبب من الناحیة الفقھیة ھذا أولا على أن نتناول یة لسنتناول الطبیعة القانون
.السبب في قانون الالتزامات والعقود

:الطبیعة القانونیة للسبب-

سبق وأن أوضحنا أن السبب یراد بھ الغرض الذي من أجلھ التزم المتعاقد، 
یثار وبالتالي فھو یتضمن إجابة على السؤال  لماذا التزم المدین ؟ في مقابل سؤال آخر

بما التزم المدین ؟ وقد ثار التساؤل في الفقھ حول الطبیعة القانونیة : بصدد المحل ھو 

.291، ص 191د، مرجع سابق، بند جورج سیوفي، النظریة العامة للموجبات والعقو-78
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، في حین ذھب 79للسبب، حیث ذھب فریق إلى أن السبب ركن في الالتزام العقدي
80.فریق آخر إلى أنھ ركن في إرادة الملتزم

وضح لنا ی) سبب الالتزام(و) سبب العقد(والحقیقة أن تحدید طبیعة كل من 
: أمرین 

أن كل عقد یرتكز في قیامھ على سبب یتمثل في الباعث الذي یدفع : أولھما 
كل من الطرفین إلى إجراء ھذا العقد، وأن ھذا الباعث شخصي لأنھ ینبع من ذات 
المتعاقد نفسھ، كما أنھ ذو طبیعة مرنة إذ أنھ یختلف لدى كل من الطرفین في نفس 

.رف الواحد منھما أو لدى الطرفینالعقد، وقد یتعدد لدى الط

أن لكل التزام سببا یترتب على العقد بحیث أنھ لولا قیام العقد لما قبل : ثانیھما 
أي من طرفیھ تنفیذ الالتزام المترتب على عاتقھ، والذي اصطلح على تسمیتھ بالسبب 

.القصدي

الذي وحسب اعتقادنا فإن السبب ركن في الالتزام العقدي ویراد بھ الغرض 
دفع كل من المتعاقدین لإبرام العقد، ومن ثم فھو یختلف باختلاف الأشخاص ودوافعھ 
ملموسة حیویة، خلافا لسبب الالتزام، الذي یقصد بھ الغرض الذي بسببھ تحمل 
المتعاقد بالتزامھ وھو لا یختلف باختلاف العقود، ومن ثم تكون دوافعھ مجردة وذات 

.طابع فني

ى التساؤل عن السبب الذي یجب أن یعتد بھ  أھو السبب ولكن ھذا یدفعنا إل
القصدي المباشر، أم ھو الباعث الدافع إلى التعاقد، ومحاولة من الفقھ الإجابة على ھذا 

:التساؤل أوجد نظریتان ھما 

النظریة التقلیدیة التي تعتد بالغرض المباشر القریب الذي یرمي إلیھ : الأولى 
ھ ، فإذا كان غیر مشروع ترتب عنھ انعدام السبب ومن ثم المتعاقد من وراء التزام

.عدم قیام العقد

نظریة مصدرھا القضاء مضمونھا أنھ لا یجب الاقتصار على السبب : الثانیة 
بمعناه التقلیدي، بل یتعین الاعتداد بالسبب الدافع إلى التعاقد، على أن ھذه الأسباب 

قضاء قد استقر على الأخذ بالأسباب لیست جمیعھا متساویة في مركزھا، إذ أن ال

، 1966، نظریة الالتزام بوجھ عام، القاھرة، 1عبد الرزاق السنھوري، الوجیز في شرح القانون المدني، ج79
.162- 161، ص 171بند 

.124-132، ص 142، في الالتزامات، بند 2سلیمان مرقس، شرح القانون المدني، ج80
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الدافعة الرئیسیة غیر المشروعة باعتبارھا سببا للبطلان المطلق، مستبعدا الأسباب 
الدافعة الثانویة غیر المشروعة بشرط أن یكون الطرف الآخر في العقود الملزمة 

81.للجانبین عالما بھا أو من السھل علیھ أن یعلم بھا

من الناحیة الفقھیة، یجدر بنا أن نوضح موقف ھذا وبعد أن درسنا السبب
المشرع الموریتاني من نظریة السبب، مقارنین لھ بالموقف الذي اتخذه نظیره 

.الجزائري من ھذه النظریة

تحدید السبب في قانون الالتزامات والعقود الموریتاني -

د أن ، وذلك بع85إلى 82لقد تطرق المشرع الموریتاني للسبب في المواد من 
من قانون 23بین ضرورة السبب في كل التزام صادر عن الإرادة في المادة 

الالتزامات والعقود، وقد اختلف الفقھاء حین تطرقھم لأحكام السبب، فمنھم من اعتبره 
. 82ركنا من أركان العقد، ومنھم من اعتبره ركنا من أركان الالتزام

ریتاني في مواده المتعلقة وبالرجوع إلى قانون الالتزامات والعقود المو
بالسبب، نرى أنھ جعل السبب ركنا في الالتزام وھو ما نراه نھجا معیبا إذ أن النظریة 
التقلیدیة التي یستند إلیھا، والتي ترى أن السبب ھو ركن في الالتزام ھي نظریة قد 
ھجرت الآن، وحلت محلھا نظریة حدیثة تجعل السبب ركنا في العقد، ولیس ركنا في 
الالتزام، وبالتالي فإنھ لا یسعنا إلا أن نأخذ بھذه النظریة الحدیثة، ونقرر ما قرره الثقاة 

السبب بالمعنى الحدیث، أي "من الفقھاء، من أنھ یراد بالسبب في القانون الموریتاني 
، وباعتبار السبب "الباعث، الدافع إلى التعاقد، والذي لا یتصور وجوده إلا في العقد

.الدافع فھو یختلف باختلاف العقود، وباختلاف الأشخاص المتعاقدینھو الباعث 

ویترتب على ذلك أنھ إذا كان الباعث على التعاقد غیر مشروع، أو لم یوجد 
وذلك تطبیقا لنص . في الأصل باعث على التعاقد، فإن العقد یصبح باطلا بطلانا مطلقا

الالتزام الذي "ي التي تنص على أن من قانون الالتزامات والعقود الموریتان82المادة 
لا سبب لھ أو المبني على سبب غیر مشروع یعد كأن لم یكن، ویكون السبب غیر 

83".مشروع إذا جاء مخالفا للنظام العام، أو للأخلاق الحمیدة أو للقانون

.133، ص 148د سلیمان مرقس، المرجع السابق، بن81
.249أ عبد المنعم فرج صدة، مصادر الالتزام، دار النھضة العربیة، ص 82
یعرف النظام العام بأنھ مجموعة القواعد القانونیة التي تستھدف حمایة مصالح المجتمع العامة ، من النواحي  -1

البلد،وتعلو قواعد النظام العام مصالح الاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسیة والمرتبط بالوضع الدین و الثقافي لذلك 
الأفراد، ویتعین علیھم الانصیاع لھان ولا تتأتى مناھضة ضوابط النظام العام والأخلاق الحمیدة ن باتفاقات 

. مخالفة حتى ولو كان من شأنھا تحقیق مصالح ذاتیة فردیة
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وبمقارنة ما قرره التشریع الموریتاني في ركن السبب مع ما قرره نظیره 
یتفقان في ضرورة وجود ركن السبب في العقد، وكذلك في الجزائري، نرى أنھما

من القانون المدني الجزائري تقرر أنھ متى 97فمثلا نرى المادة . إلزامیة مشروعیتھ
كان الباعث على التقاعد غیر مشروع فإن العقد یصبح باطلا بطلانا مطلقا، وھذا ما 

.سارت علیھ المحكمة العلیا

التسلیم في العقود العینیة عدم مراعاة الشكلیة وعدم-3

سنعالج الشكل كركن أوجب قانون الالتزامات والعقود مراعاتھ في العقود 
الشكلیة، وذلك في فقرة أولى، على أن نتعرض للتسلیم أیضا كركن تجب مراعاتھ في 

.العقود العینیة

الشكلیة -أ

أن العقد ویقصد بھا إفراغ الإرادة في شكل معین یحدده القانون، مما یعني 
الشكلي ھو ذلك العقد الذي لا یمكن لتطابق الإرادتین وحده فیھ أن یكون مصدرا 

، بل أنھ یتطلب إتباع بعض الإجراءات الشكلیة، المنصوص علیھا قانونا 84للالتزامات
لقیام العقد ذاتھ، والتي یترتب على عدم استیفائھا، عدم قیام العقد، وبالتالي عدم إنتاجھ 

.ما بین طرفیھلآثاره حتى في

وتتخذ الشكلیة صورا متعددة حسب ما یحدده القانون، فالقانون أحیانا یتطلب 
، )من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني 500المادة (إبرام العقد عن طریق توثیقھ 

وفي حالات أخرى یقتصر على اشتراط إفراغ الإرادة في ورقة مكتوبة دون تطلب 
یتمیز الشكل الذي یعتبر ركنا في العقد بنص القانون عن الشكل الرسمیة فیھا، وبذلك 

2.وكذلك عن الشكل المتطلب للإشھارالمتطلب للإثبات، 

ویمكن أن نوجز ونقول أن الشكل المتطلب قانونا لإفراغ الإرادة ھو ركن 
جوھري في العقد، وبذلك یتمیز عن الشكل المطلوب للإثبات وعن الشكل المطلوب 

.للإشھار

رتیبا على ھذه الفوارق فقد استقر الفقھ على أن عدم مراعاة الإجراءات وت
الشكلیة المطلوبة لانعقاد العقد الشكلي یفضي إلى بطلانھ بطلانا مطلقا نظرا لانعدام 

.أحد أركانھ الجوھریة

.222حبار محمد، نظریة بطلان التصرف، مرجع سابق، ص 84
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ویمكننا أن نستأنس في ھذا الصدد بالحكم القضائي الذي أصدرتھ المحكمة 
، حیث اعتبرت الشكل 148541تحت الرقم 23/05/1997العلیا الجزائریة بتاریخ

ركنا من أركان العقد زیادة على الرضا والمحل والسبب، حیث أخضعت العقود 
، وعلیھ فإنھ یترتب البطلان المطلق على 85المتصلة بنقل ملكیة العقار إلى ركن الشكل

یق البطلان تخلف ھذا الركن فیھا، وذلك عكس ما ذھب إلیھ القضاء الفرنسي من تطب
النسبي على عدم مراعاة الشكل استنادا منھ إلى أن الھدف من تطلب الشكل یتمثل في 
حمایة المتعاقدین، ومن قبیل ذلك ما قضت بھ محكمة النقض الفرنسیة في حكمھا 

من أن التقادم العشري المنصوص علیھ في المادة 1932نوفمبر 16الصادر بتاریخ  
الواجب التطبیق على دعوى بطلان العقد المعیب من تقنین نابلیون ھو1304
86.شكلا

ھل ھو المطلق أو (وعلى الرغم من أن ھذا الحكم لا یوضح صفة البطلان 
إلا أن محكمة النقض بإخضاعھا البطلان المترتب على عدم استیفاء الشكل ) النسبي

لبطلان للتقادم العشري قد أفادت ضمنا بأن الأمر متعلق بالبطلان النسبي، لأن ا
المطلق لا یتقادم إلا بثلاثین سنة، وقد یكون سند المحكمة في ھذا أن ركن الشكل 

.المتطلب في العقد الشكلي یستھدف أساسا حمایة المتعاقد

لكننا نرى أن ما ذھبت إلیھ محكمة النقض الفرنسیة لیس مستقیما، حتى ولو 
لمتعاقد لأن الأسباب التي أخذنا بالتفسیر الذي یرى أن الشكل متطلب لحمایة الشخص ا

تدفع المشرع إلى تطلب الشكلیة لا تقتصر في حقیقتھا على حمایة المتعاقد نفسھ، بل 
أنھا كثیرا ما یراد بھا دفع كل من المتعاقدین إلى التفكیر في العقد الذي یقدم علیھ، ھذا 

ھذا من جھة، ومن جھة أخرى یراد بھا مراعاة مصالح الغیر الذین قد یتضررون من 
. العقد

وعلى سبیل المثال فإن المشرع حینما یتطلب توثیق عقد بیع العقار فإنھ قد 
یستھدف حمایة المتعاقدین، لكنھ یستھدف قبل ذلك وبدرجة أولى حمایة المالك الحقیقي 

ومن ھنا نخلص إلى . حتى لا یستطیع ذوي الأغراض السیئة التصرف في ملك الغیر
ثل في توثیق العقد في مثل ھذه الحالة یؤدي إلى  انعدام أن عدم استیفاء الشكل المتم

.ركن جوھري في العقد، مما یترتب علیھ بطلان العقد بطلانا مطلقا

عدم تسلیم الشيء في العقود العینیة -ب

المنشور بالمجلة القضائیة، العدد الأول، 23/05/1997بتاریخ 148541لمحكمة العلیا، رقم راجع قرار ا85
.183، ص 1997سنة 

.226، ص 1ھذا الحكم مشار إلیھ من طرف حبار محمد، المرجع السابق، ج86
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العقود العینیة ھي العقود التي یلزم لقیامھا إضافة إلى الأركان الموضوعیة 
المتفق علیھ، فلا یكون العقد تاما إلا بالتسلیم، ومثال  الآنفة الذكر، أن یتم تسلیم الشيء 

الرھن الحیازي، وعقد الودیعة، وإعارة الاستعمال، وإعارة الاستھلاك أو : ذلك 
803، و777و729فكل ھذه العقود أوردھا المشرع الموریتاني في المواد . القرض

یترتب على تخلفھ واعتبرھا عقودا عینیة، وجعل التسلیم ركنا أساسیا فیھا1118و
وإذا كان المشرع الموریتاني قد تبنى فكرة العقد العیني فإن ھذه الفكرة قد . بطلان العقد

سبق أن وجدت صداھا لدى المشرع المغربي الذي أضفى الصفة العینیة على نفس 
.العقود التي أضفاھا علیھا المشرع الموریتاني

: ن قانون الأسرة على ما یلي م206أما المشرع الجزائري فقد نص في المادة 
تنعقد الھبة بالإیجاب والقبول، وتتم بالحیازة، ومراعاة أحكام قانون التوثیق في "

العقارات والإیجارات الخاصة في المنقولات وإذا اختل أحد القیود السابقة بطلت 
".الھبة

ومن خلال ھذا النص نرى أن المشرع الجزائري قد میز بین الھبة في المنقول 
والھبة في العقار، فاعتبر الھبة في المنقول عقدا عینیا بحیث لا تتم إلا بحیازة 

.الموھوب لھ الشيء الموھوب، فإن لم تتم ھذه الحیازة كان عقد الھبة باطلا

أما بالنسبة إلى ھبة العقار فقد اشترط المشرع الجزائري لقیامھا أن یتم 
.إجراؤھا بعقد رسمي أمام الموثق،

590الھبة في المنقول فإن المشرع الجزائري قد اعتمد في المادة وإلى جانب 
من القانون المدني، الخاصة بعقد الودیعة صیاغة تقید أنھ قد اعتبر ھذا العقد أیضا من 

.قبیل العقود العینیة

وبالتالي فإن المشرع الجزائري قد اعتبر أن الودیعة وكذلك الھبة في المنقول 
.ة التي لا تتم إلا بالتسلیم، فإذا لم یتم التسلیم فیھا كانت باطلةعقدان من العقود العینی

لعینیة لا تقوم إلا وكخلاصة لما سبق، نرى أن التسلیم ركن أساسي في العقود ا
.لف كانت باطلة بطلانا مطلقابھ فإذا تخ

وبعد أن حللنا البطلان المترتب على تخلف ركن من أركان العقد السابقة، لا 
.ض ولو بشيء من الإیجاز للبطلان الذي أقره القانون بنصوص خاصةبأس أن نتعر

البطلان المقرر بنص خاص-4
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لقد أوضحنا أن المشرع الموریتاني قد حدد للعقد أركانا ورتب على تخلفھا 
بطلان العقد، وحصرھا في توافر الأھلیة الكاملة لطرفي العقد والتراضي والمحل، 

.قود الشكلیة، والتسلیم إذا تعلق الأمر بالعقود العینیةوالسبب، إلى جانب الشكل في الع

على أن ھناك حالات قد تتوافر فیھا للعقد أركانھ القانونیة ومع ذلك یكون 
:عرضة للبطلان، ومن أمثلة ذلك ما یلي 

مثلھ مثل المشرع الجزائري 81/2لقد قرر المشرع الموریتاني في المادة 
ى قید الحیاة ولو یرضاه، ویرجع خطر التعامل في بطلان التعامل في تركة إنسان عل

التركة إلى حكمة بالغة تعود في بعض مرامیھا إلى سد باب المضاربة على حیاة 
.المورث المحتمل، ھذا فضلا عن كونھ مخالفا للنظام العام

ومن ذلك أیضا ما نص علیھ المشرع الموریتاني من بطلان القرض بالفائدة 
من قانون الالتزامات والعقود 814یث جاء في المادة بأي شكل من أشكالھ، ح

اشتراط الفائدة بین الأفراد باطل ومبطل للعقد الذي یتضمنھ، سواء : "الموریتاني أن 
جاء صریحا أو اتخذ شكل ھدیة، أو أي نفع آخر للمقرض، أو لأي شخص غیره یتخذ 

قرض الذي ، إذ یتضح من خلال ھذا النص أن المشرع یجعل عقد ال"وسیطا لھ
من القانون المدني 554یتضمن فائدة باطل بطلانا مطلقا، وھذا ما یتفق مع نص المادة 

.الجزائري، الذي یبطل القرض الذي یكون بأجر

وكذلك فإن المشرع الموریتاني حرصا منھ على حمایة العامل من تسلط رب 
یر محدودة بحیث العمل، قرر بطلان كل اتفاق من شأنھ إیجار الإنسان خدماتھ مدة غ

من قانون الالتزامات 710یظل صاحبھا ملتزما حتى موتھ، وذلك بمقتضى المادة 
لا یجوز للشخص أن یؤجر خدماتھ إلا إلى : "والعقود الموریتاني التي تنص على أنھ 

أجل محدد، أو لأداء عمل معین أو لتنفیذه، وإلا فالعقد باطلا بطلانا مطلقا، یبطل كل 
قتضاه شخص بتقدیم خدماتھ طوال حیاتھ أو لمدة تبلغ من الطول حدا اتفاق یلتزم بم

.بحیث یظل ملتزما حتى موتھ

ومن خلال ھذه النصوص یتضح أن المشرع الموریتاني ومثلھ كذلك نظیره 
الجزائري قد قرر البطلان بنصوص خاصة، وخارجا عن البطلان المقرر للعقد بتغیب 

.أركانھ أو شروطھ أو بعضھا

البطلان النسبي : لثاني الفرع ا
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من المسلم بھ أن الإرادة تلعب دورا واسعا في مجال العقد، ودلیل ذلك أن ھذا 
.تتمثلان في إرادة الموجب وإرادة القابل" توافق إرادتین"الأخیر لازال یعرف بأنھ 

ولذا فلا غرابة في أن نجد مسألة العیوب التي قد تعتري الإرادة في العقد 
.نسبیا، قد حظیت باھتمام الفقھ والقضاء والتشریع في مختلف الدولفتبطلھ بطلانا

وبالرجوع إلى التشریع الموریتاني نجد أن المشرع قد تناول بالتحلیل العیوب 
فحددھا بالغلط، والتدلیس، . 75إلى 60التي قد تلحق إرادة الشخص في المواد من 

.لإبطاللعقد لعلى كل واحد منھا قابلیة اوالإكراه، والغبن، ورتب 

أما في ما یخص نقص الأھلیة فإن المشرع الموریتاني قد نظم أحكامھ في 
.من قانون الالتزامات والعقود34إلى 25المواد من 

ومن خلال نصوص ھذه المواد یتضح أن المشرع الموریتاني قد اعتبر نقص 
وب الأربعة الأھلیة من أسباب الإبطال ولذلك یستحسن إضافة نقص الأھلیة إلى العی

.السابقة

وبالرجوع أیضا إلى القانون المدني الجزائري لمقارنتھ بالتشریع الموریتاني 
فیما یتعلق بأحكام  العقد القابل للإبطال ، نجد أنھ ھو أیضا تطرق لعیوب الإرادة التي 
تؤدي إلى قابلیة العقد للإبطال وحددھا بالغلط والتدلیس والإكراه والاستغلال وذلك في 

من القانون المدني الجزائري وفي ما یتعلق بنقص الأھلیة فإن 91إلى 81مواد من ال
المشرع الجزائري وإن ترك أحكامھ لمدونھ الأحوال الشخصیة، فإنھ اعتبره سببا من 

.من القانون المدني الجزائري101أسباب الإبطال وذلك في المادة 

ر إلى أنھ یقصد بالعقد وقبل الدخول في تحلیل حالات البطلان النسبي نشی
الباطل بطلانا نسبیا أو القابل الإٌبطال، ذلك العقد الذي یبرمھ شخص ناقص الأھلیة، أو 

87.تكون إرادتھ مشوبة بعیب من عیوب الرضا

حالات البطلان النسبي 1-

وھي كما تقدم الحالات التي یكون فیھا المتعاقد ناقص الأھلیة، أو تكون إرادتھ 
.یوب الرضامشوبة بعیب من ع

رت أركانھ وإنما ھو الجزاء لعقد تواف... البطلان النسبي: "قد عبر عن ھذه الفكرة الدكتور محمد حسنین بقولھ 87
" أن  یكون صادرا من ذي أھلیة وغیر مشوب بعیب من عیوب الرضا: لم یستوف أحد شرطي الصحة وھي 

، المؤسسة 76الوجیز في نظریة الالتزام،  مصادر الالتزام وأحكامھا في القانون المدني الجزائري، ص 
.1983الوطنیة للكتاب، الجزائر، 
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حالة نقص الأھلیة: أولا 

أولاھما بحكم صغر السن، . ھناك حالتان یعتبر فیھما الشخص ناقص الأھلیة
والصغیر الممیز ھو الذي بلغ سن . وھي حالة الصغیر الممیز وثانیھما حالة السفیھ

ة التمییز ولم یبلغ بعد سن الرشد، فھو وفقا لأحكام القانون الموریتاني من بلغ السابع
من عمره ولم یصل الثامنة عشرة، ویعد محجورا علیھ لصغر سنھ، أما السفیھ فھو 

88.الذي یتصرف في أموالھ تصرفا یعده العقلاء بلا فائدة

وقد اعتبر المشرع الموریتاني نقص الأھلیة سببا من أسباب البطلان النسبي إذ 
على أن أي تعاقد مع من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني25أنھ نص في المادة 

القاصر أو ناقص الأھلیة بغیر إذن الأب أو الوصي أو المقدم لا یلزمھما ولھما أن 
89.یطلبا إبطالھ وذلك وفقا للشروط المقررة بمقتضى القانون

ویكون الشخص ناقص الأھلیة إذا أبرم عقدا وعمره یتراوح ما بین السابعة 
یعتبر عدیم الأھلیة، ھذا في التشریع والثامنة عشرة، أما قبل بلوغھ السابعة ف

الموریتاني، أما في التشریع الجزائري فإنھ اعتبر ناقص الأھلیة ھو الذي یتراوح 
أما الشخص قبل الثالثة عشر فھو عدیم . عمره ما بین الثالثة عشر والتاسعة عشر

).من القانون المدني الجزائري42/2المادة (الأھلیة 

ھ إذا أبرم شخص ناقص الأھلیة عقدا، كان العقد وترتیبا على ما تقدم فإن
من قانون 25المادة (مشوبا بعیب ناجم عن اختلال شرط الأھلیة یخولھ حق إبطالھ 

ھذا ویجدر التنبیھ إلى أن المشرع الموریتاني ). الالتزامات والعقود الموریتاني
ارن قد قسم وتماشیا منھ مع أحكام الشریعة الإسلامیة ومع ما اعتمده الفقھ المق

تصرفات نافعة نفعا محضا : التصرفات التي قد یجریھا ناقص الأھلیة إلى أقسام ثلاثة 
.وتصرفات ضارة ضررا محضا وتصرفات دائرة بین النفع والضرر

فأما التصرفات النافعة للقاصر نفعا محضا، فھي التصرفات التي تؤدي إلى -
زام دون أن تحملھ مقابل ذلك أي تكلیف، الزیادة في أموالھ، أو التي تبرئ ذمتھ من الت

.93یة العامة للعقود، مرجع سابق، ص أحمد ولد عبد الدایم، النظر88
إذا تعاقد القاصر أو ناقص الأھلیة بغیر إذن الأب أو الوصي أو المقدم فإنھما لا : "، نصھا ھو 25المادة 89

".یلزمان بالتعھدات التي یبرمانھا ولھما أن یطلبا إبطالھا وفقا للشروط المقررة بمقتضى ھذا الأمر القانوني
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26المادة (وتكون صحیحة تماما إذ الصغیر الممیز أھلا لمباشرتھا ولا مجال لبطلانھا 
90).الموریتانيمن قانون الالتزامات والعقود

أما التصرفات الضارة بھ ضررا محضا، فھي التصرفات التي تحمل -
فتكون باطلة بطلانا مطلقا، ولو أجراھا من القاصر تكلیفا دون أن تدر علیھ أي فائدة،

قانون الالتزامات 33المادة (ینوب عن القاصر ومع الإذن الذي یتطلبھ القانون 
91).الموریتانيوالعقود

والتصرفات الدائرة بین النفع والضرر فھي التصرفات التي تؤدي أحیانا إلى -
ضرر بذمتھ المالیة، وصورة تحقیق منفعة لناقص الأھلیة، وأحیانا أخرى إلى إلحاق

ذلك عقد البیع الذي یجریھ ناقص الأھلیة، فقد یعود علیھ بالربح، كما قد تلحقھ خسارة 
أھلیة القاصر بالنسبة لھذا النوع من التصرفات تتحدد على أساس و. من إجرائھ

التفریق بینما إذا كانت التصرفات المذكورة جرت بإذن من النائب الشرعي، أم من 
92.ضي عند الضرورة وبینما إذا كانت قد تمت دون إذنالقا

فإذا أجرى القاصر أو ناقص الأھلیة تصرفا بإذن من النائب الشرعي أو قام -
ھذا الأخیر بتصرف باسم من ینوب عنھ، مباشرة أو بعد الحصول على إذن من 

وھذا . القاضي إذا اقتضى القانون ذلك، كان التصرف صحیحا منتجا كل آثاره القانونیة
.من قانون الالتزامات والعقود25ما یؤخذ من المفھوم المخالف للمادة 

أما إذا أجرى القاصر أو ناقص الأھلیة تصرفا دون إذن من نائبھما الشرعي -
من قانون الالتزامات 25فإن تصرفاتھم تكون قابلة للإبطال، وذلك وفقا لأحكام المادة 

.والعقود الموریتاني

ة التي تكون فیھا إرادة المتعاقد مشوبة بعیب من عیوب الرضاالحال: ثانیا 

إن المتعاقد كامل الأھلیة إذا شابھ عیب من عیوب الإرادة كان العقد قابلا 
في الغلط، والتدلیس، -كما أسلفنا -وتنحصر عیوب الرضا . للإبطال لمصلحتھ
:ا یلي وسندرس كل من ھذه العیوب على حدة وذلك في م. والإكراه، والغین

یجوز للقاصر ولناقص الأھلیة أن یجلبا : "قانون الالتزامات والعقود الموریتاني كالتالي من26نص المادة 90
لنفسیھما نفعا ولو بغیر مساعدة الأب أو الوصي أو المقدم، یعني أن لھما أن یقبلا كل تبرع من شأنھ أن 

".یثریھما، أو یبرئھما من التزام دون أن یحملھما أي تكلیف
التصرفات التي یجریھا من ینوب عن القاصر والمحجور علیھ أو الشخص المعنوي في "ھو 33نص المادة 91

مصلحتھم وفي الشكل المقرر في القانون لھا نفس قیمة التصرفات التي یجریھا الراشدون المتمتعون بأھلیة 
ریت مع مباشرة حقوقھم، ولا تسري ھذه القاعدة على التبرعات المحضة حیث لا یكون لھا أدنى أثر ولو أج

".الإذن الذي یتطلبھ القانون باستثناء ما یتعلق بالأشخاص المعنویة
.145عبد المنعم فرج صده، مرجع سابق، ص 92
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الغلط -1

، ویعرفھ بعض 93"اعتقاد یخالف الحقیقة: "یعرف بعض الفقھاء الغلط بأنھ 
وھم یقوم في ذھن الشخص فیصور لھ أمرا على غیر حقیقتھ : "آخر من الفقھ بأنھ 
نظریة تقلیدیة وأخرى : ھذا وقد ظھرت بصدد الغلط نظریتان . 94"ویدفعھ إلى التعاقد

ام الغلط سنعرض كل من ھاتین النظریتین على حدة، حدیثة، ومن أجل تحلیل أحك
وذلك قبل أن نخلص إلى موقف المشرع الموریتاني وكذلك نظیره الجزائري من 

.نظریة الغلط

:وقد قسمت الغلط إلى ثلاثة أنواع : النظریة التقلیدیة -أ

الغلط المانع: النوع الأول 

د، ذلك أنھ یؤدي إلى فقدان الغلط المانع ھو الغلط الذي یحول دون انعقاد العق
وھو بالتالي یقف في سبیل قیام . ركن من أركان العقد، لھذا یسمى بالغلط المعدم للرضا

، )الغلط العقبھ(العقد فیؤدي إلى بطلانھ بطلانا مطلقا، ولھذا یسمى بالغلط المانع أو 
ذا النوع من أن ھ95فالغلط المانع إذا یعدم الإرادة ولا یعیبھا فقط، ویرى بعض الفقھاء

الغلط یندمج في ما كان یسمى بالانعدام، والغلط المانع حسب النظریة التقلیدیة یتحقق 
:في ثلاث حالات ھي 

الغلط في طبیعة العقد:الحالة الأولى 

وھو عبارة عن الغلط الذي ینصب على طبیعة العقد المراد إبرامھ، ومثل ھذا 
ذلك أن إرادتي طرفي العقد لم تتوافقا، الغلط یمنع نشوء العقد لانعدام الإرادة،

فإحداھما انصرفت إلى إبرام عقد معین مثلا بینما انصرفت الأخرى إلى عقد آخر، 
ومثال ذلك من یسلم الآخر مبلغا من النقود على سبیل الودیعة فیتسلمھ الآخر على 

لا عقد سبیل القرض، فمثل ھذا الغلط یؤدي إلى بطلان العقد بطلانا مطلقا، فلا ینشأ
.ودیعة ولا عقد قرض

الغلط في ذاتیة محل الالتزام: الحالة الثانیة

.290، ص 1965محمد جمال الدین زكي، دروس في النظریة العامة للالتزامات، 93
.14الإسلامي، ص محمد سعید جعفور، نظریة عیوب الإرادة في القانون المدني الجزائري والفقھ94
.15محمد سعید جعفور، نفس المرجع، ص 95
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ویتحقق ھذا الغلط مثلا إذا أراد الشخص بیع عقار لھ ویرتضي آخر الشراء 
وھو یعتقد أن البائع یرید بیعھ عقار آخر، ففي ھذا الفرض أیضا ینعدم التراضي نظرا 

.حل الالتزاملعدم توافق إرادتي الطرفین على الشيء م

الغلط في سبب الالتزام:الحالة الثالثة 

ویحدث ھذا مثلا إذا تعھد وارث بدفع مبلغ من النقود إلى شخص معین تنفیذا 
لوصیة المورث، ثم یظھر بطلان الوصیة، أو أن الموصي كان قد رجع فیھا قبل 

لسبب غیر موتھ، ففي ھذا المثال یتوھم الشخص وجود سبب للتزامھ، في حین أن ھذا ا
.موجود، ولذلك لا ینعقد العقد لتخلف ركن من أركانھ ھو سبب الالتزام

فالغلط في ھذه الحالات الثلاث ھو الغلط المانع الذي یعدم الإرادة ویؤدي إلى 
البطلان المطلق، والذي لا یدخل بحالاتھ الثلاثة المذكورة، ضمن عیوب الإرادة، بل 

96.و وجود المحل والسببیدخل إما في موضوع وجود الإرادة أ

الغلط غیر المؤثر في الرضا: النوع الثاني 

وھو غلط یقع فیھ الشخص لكنھ لا یصیب العقد لا بالبطلان المطلق ولا 
.بالبطلان النسبي، بل یبقى صحیحا ویتحقق ذلك في إحدى الحالات التالیة

الغلط صفة غیر أساسیة في الشيء محل العقد: الحالة الأولى 

ذلك الغلط الذي ینصب على صنف الكتاب الذي تشتریھ على أن ورقھ مثال
.من نوع معین ثم یتضح خلاف ذلك

الغلط في شخصیة المتعاقد أو في صفة فیھا إن لم تكن ھذه أو : الحالة الثانیة 
تلك محل اعتبار للتعاقد

ویظھر ھذا أساسا في عقود المعاوضات، كما إذا باع تاجر سلعتھ بثمن حدده 
.الأصل لشخص یعتقد أنھ فلان، ثم اتضح أنھ شخص آخرفي

.18محمد سعید جعفور، المرجع السابق، ص 96
19ص–نفس المرجع –محمد سعید جعفور -2
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غیر أنھ مع ذلك، فإن ھناك من عقود المعاوضات ما یعقد بناء على اعتبار 
الشخص، كما في شركة الأشخاص التي یكون فیھا لشخصیة الشریك اعتبار كبیر في 

.حیث تھم شخصیة الوكیل أو العاملالعقد، وكما في عقد الوكالة وعقد العمل 

الغلط في قیمة المحل: الحالة الثالثة 

مثال ذلك أن یبیع شخص عقارا معتقدا أنھ یساوي  ألفي أرو ثم تبین لھ أنھ 
.یساوي أربعة آلاف أرو 

الغلط في الباعث : الحالة الرابعة 

كما إذا اشترى الشخص سیارة معتقدا خطأ أن سیارتھ قد سرقت، فالتعاقد في 
.یطعن في العقد على أساس غلط في الباعثھذا المثال لا یستطیع أن 

ذلك إذا ھو كل من الغلط المانع والغلط غیر المؤثر، وھما یخرجان من ضمن 
الغلط الذي یعیب الإرادة، ذلك  بأن الغلط المانع یعدم الإرادة فلا یقوم الرضا أصلا، 

لعقد لا ولولا ذلك لما سمي مانعا، أما الغلط غیر المؤثر فلا تأثیر لھ أصلا على ا
.بالبطلان المطلق ولا بالبطلان النسبي، فكأن المتعاقد لم یقع فیھ

وإذا نحن استبعدنا ھذین النوعین من الغلط مجارین في ذلك النظریة الحدیثة 
في الغلط، فلا یبقى لنا إلا النوع الثالث من الغلط كعیب في الإرادة وھو الغلط الذي 

.یؤثر في الرضا

الذي یعیب الرضاالغلط: النوع الثالث 

، وھو الغلط الذي لا )بالغلط المؤثر في الرضا(وقد اصطلح أیضا على تسمیتھ 
یحول دون انعقاد العقد، ولكن إرادة أحد المتعاقدین لا تكون سلیمة، ومن ثم فإن انعقاد 
العقد لا ینشأ خلوا من التأثیر على صحة الاتفاق، أي أنھ غلط یعیب العقد، ولكنھ لا 

بذلك فإن الجزاء المترتب علیھ ھو قابلیة  العقد المبرم للإبطال، وتندرج تحت یعدمھ، و
:ھذا النوع من الغلط صورتان 

ھي التي ینصب فیھا الغلط على مادة الشيء، وذلك كمن : الصورة الأولى 
أنھ من النحاس أو -في ما بعد - یشتري خاتما على أنھ  من ذھب في حین یظھر 

.الحدید 
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وھي التي ینصب فیھا الغلط على شخصیة المتعاقد ذاتھا على : انیة الصورة الث
شرط أن تكون محل اعتبار أساسي في التعاقد، وذلك كمن یھب سیارة لشخص یعتقد 

.أنھ زمیلا لھ ثم یتضح أنھ مجرد شخص یحمل ھذا الاسم

النظریة الحدیثة في الغلط-ب 

ھ نظریة حدیثة تنكر لقد لحق نظریة الغلط تطور كبیر، فظھرت على أساس
فكرة الغلط المانع للرضا، وتخرجھ من نطاق الغلط لأنھا ترى أن ذلك التصور یرجع 

ماھیة العقد، أو : في الواقع إلى تخلف التراضي على عنصر أساسي من عناصر العقد 
.المحل، أو السبب

غلط أما بالنسبة إلى الأحوال الأخرى من الغلط، فھي تفرق بین الغلط الدافع وال
غیر الدافع، فالغلط الدافع أو الجوھري ھو الذي یدفع المتعاقد إلى الرضا بالعقد بحیث 
لو لم یقع فیھ لما ارتضى إبرام العقد، والغلط غیر الدافع أو غیر الجوھري ھو الذي 

.یقع فیھ المتعاقد دون أن یكون لھ تأثیر على التعاقد

ة أصبحت تأخذ بعین وكخلاصة یترتب على ما سبق أن النظریة الحدیث
الاعتبار الغلط الدافع إلى التقاعد، فإذا ثبت أن إرادة المتعاقد قد شابھا غلط بحیث أن 
الشخص ما كان لیرتضي العقد لو لم یقع فیھ، فإن الغلط یصبح مؤثرا ویجعل العقد 
المبرم قابلا للإبطال لیس فقط في الحالات التي ینصب فیھا على مادة الشيء أو على 

97.جوھریة فیھ، أو على شخصیة المتعاقد بل وفي أیة حالة أخرىصفة 

موقف المشرع الموریتاني من نظریة الغلط- ج 

المواد من (بالرجوع إلى أحكام التشریع المدني الموریتاني في ما یتعلق بالغلط 
نرى أن المشرع الموریتاني قد اعتمد كلیا على ) قانون الالتزامات والعقود 65- 60

ة الحدیثة في الغلط، حیث اقتصر على الغلط الذي یعیب إرادة المتعاقد ویجعل النظری
العقد قابلا للإبطال، واشترط في ھذا الغلط حتى یكون سببا لإبطال العقد أن یكون 
جوھریا، أي أن یكون قد بلغ حدا من الجسامة بحیث یمتنع معھ المتعاقد عن إبرام العقد 

في نصھا على أنھ یشترط أن یكون 6198خذ من المادة لو لم یقع فیھ، ولعل ھذا ما یؤ

–171، القاھرة، تاریخ الطبعة لم یذكر، ص )نظریة العقد(عبد الفتاح عبد الباقي، دروس في مصادر الالتزام 97
177.

یخول الغلط الإبطال إذا وقع في ذات الشيء أو في نوعھ أو في صفة فیھ : "م ھو .ع.إ.من ق61نص المادة 98
.كانت ھي السبب الدافع إلى الرضا
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الغلط في الشيء ھو السبب الدافع إلى الرضا، سواء انصب الغلط على ذات الشيء أو 
.نوعھ أو صفة فیھ

وبذلك إذا وقع الغلط في صفة عرضیة ثانویة فلا یؤثر في صحة العقد في حین 
وأتاح إمكانیة طلب إبطال أن الغلط إذا تعلق بصفة جوھریة في الشيء عاب الرضا

وتقدیر ما إذا كانت الصفة جوھریة مسألة موضوعیة یفصل فیھا قاضي 99العقد
من قانون 64الموضوع وفقا لما تملیھ ظروف الحال والغرض من التعاقد، المادة 

.الموریتانيالالتزامات والعقود

رع موقف المشرع الجزائري من نظریة الغلط ومقارنتھ بموقف المش- د
الموریتاني

بإلقاء نظرة تفحصیة على أحكام الغلط في القانون المدني الجزائري نرى أن 
المشرع الجزائري سار على نفس الطریقة التي سار علیھا المشرع الموریتاني، حیث 

فقد أھمل كلیة الغلط المانع . سایر النظریة الحدیثة في الغلط) المشرع الجزائري(أنھ 
لأخذ بالغلط الذي یعیب إرادة المتعاقد، ویجعل العقد قابلا للرضا، واقتصر على ا

كما أن المشرع الجزائري مثل نظیره الموریتاني اشترط في الغلط حتى . للإبطال
) من القانون المدني الجزائري82/1المادة (یكون سببا لإبطال العقد أن یكون جوھریا 

أن ھذا المعیار الذي اعتمده وھو نفس المعیار الذي اعتمدتھ النظریة الحدیثة، إلا
المشرع الجزائري معیار ذاتي، فھو یقوم على البحث في مدى أثر الغلط على إرادة 

100.المتعاقد ذاتھا

فإن كان ھو السبب الذي دفعھا إلى التعاقد بحیث لولاه لما ارتضت إبرام العقد 
عد غلطا جوھریا عد حینئذ غلطا جوھریا، أما إذا لم یكن ھو الدافع إلى التعاقد فلا ی

.ومن ثم لا یؤثر في صحة العقد

ومن خلال ما سبق من تحلیل أحكام الغلط في التشریعین الجزائري 
وكذلك في . والموریتاني یتضح أنمھما یتفقان في اعتمادھما للنظریة الحدیثة في الغلط

لا تحدیدھما للشروط التي یجب أن تتوافر في الغلط حتى  یكون سببا لإبطال العقد، و
غرو في أن یتفق التشریع الموریتاني في الكثیر من النظریات مع نظیره الجزائري 
حیث یعتبر ھذا الأخیر كغیر من تشریعات المغرب العربي مصدرا من مصادر 

.التشریع الموریتاني

.104أحمد ولد عبد الدایم، النظریة العامة للعقد، مرجع سابق، ص 99
أو الجھل سواء تعلق على القضاة عند تقدیر الغلط : "من قانون الالتزامات والعقود ھو 64نص المادة 100

".بالحق أم الواقع، أن یراعوا ظروف الجالس
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وقبل أن نتجاوز نظریة الغلط یجدر بنا أن نجیب على تساؤل كثیرا ما تثیره 
ھل یشترط لإبطال العقد أن یكون الغلط فردیا، : بیق، وھو ھذه النظریة في مجال التط

.أي صادر ممن وقع في الغلط، أم یلزم فیھ أن یكون مشتركا

عنایة -في ما قبل -والإجابة على ھذا التساؤل وإن كانت قد تطلبت من الفقھ 
عظمى، إلا أنھا الآن صارت واضحة، ولم یبقى بشأنھا أي غموض في قانون 

والعقود الموریتاني، ولا في القانون المدني الجزائري ولا في نظرائھم من الالتزامات 
إذ یكفي أن یكون الغلط صادرا من جانب واحد حتى یؤدي . القوانین العربیة الأخرى

).قانون الالتزامات والعقود62المادة (إلى إبطال العقد 

ھو السبب وخلاصة كل ما تقدم أنھ إذا وقع أحد المتعاقدین في غلط، وكان 
الذي دفعھ إلى التعاقد، بحیث لولاه لما ارتضت إرادتھ إبرام العقد اعتبر غلطا جوھریا 

.وكان حینئذ سببا لإبطال العقد

التدلیس -2

التدلیس ھو تضلیل العاقد باستعمال وسائل احتیالیة تدفعھ إلى التعاقد، بحیث 
بقصد إیھام المتعاقد بأمر لولاھا لما رضي بالتعاقد أو ھو استعمال طرق احتیالیة 

101.یخالف الواقع وجره بذلك إلى التعاقد

ویستفاد من ھذا التعریف أن التدلیس غلط ناشئ عن الحیل أي غلط مستثار 
أن الغلط یمكن أن یغني عن التدلیس فإن وإذا كان السائد في الفقھ 102.ولیس تلقائیا

یوقع في نفس المتعاقد غلطا التدلیس لا یمكن أن یغني عن الغلط، إذ ھناك تدلیس لا 
.ولا یؤثر في صحة العقد

من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني یتضح 73و72وباستقراء المادتین 
أن المشرع أجاز رفع دعوى إبطال العقد للتدلیس لكنھ رھن ذلك بضرورة تضافر 

.قدتعمد استخدام الحیل و أن تكون الحیل ھي الدافعة إلى التعا: شرطان ھما 

عبد الفتاح عبد الباقي، . 318، المرجع السابق، ص 1السنھوري، الوسیط، ج: راجع تعریف التدلیس 101
علي سلیمان، النظریة العامة . 144توفیق حسن فرج، المرجع السابق، ص . 331المرجع السابق،   ص 

جمیل الشرقاوي، النظریة . 211سلیمان مرقس، المرجع السابق، ص . 60السابق، ص للالتزام، المرجع 
.133العامة للالتزام، المرجع السابق، ص 

، مصادر الالتزام، 1محمود جمال الدین زكي، الوجیز في نظریة الالتزام في القانون المدني المصري، ج102
.430، ص 230، بند 1976القاھرة، 
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تعمد استخدام الحیل -أ

لابد أن یكون ما استخدم من خداع في التدلیس یرقى إلى مستوى الحیلة التي 
من شأنھا إخفاء الحقیقة عن الطرف الآخر، وتولد الغلط في ذھنھ، ولیكون التدلیس 

.مادي ومعنوي: كذلك اشترط فیھ المشرع تضافر عنصرین 

طرق الاحتیالیة التي تتخذ صورا شتى، فأما العنصر المادي، فیتجلى في ال-
ھدفھا إخفاء الحقیقة وتضلیل الطرف الآخر، ودفعھ إلى تعاقد ما كان لیبرمھ لولا 

السكوت عمدا عن واقعة أو غرف اكتنف : ویعتبر من  التدلیس . الحیل والتضلیل
م بتلك بحیث أنھ ما كان لیبرم العقد لو عل. العقد، إذا كان یھم أحد أطرافھ الإحاطة بھ

.الواقعة أو ھذه الملابسة

لابد لقیام التدلیس من وجود العنصر المعنوي إلى جانب : العنصر المعنوي -
العنصر المادي، ویتمثل العنصر المعنوي في نیة التضلیل، أي أن تكون وسائل 
التدلیس قد استغلت بقصد تضلیل الطرف الآخر، للوصول إلى غرض غیر مشروع، 

تضلیل انتقى التدلیس، فمثلا لو استھدف أحد التجار إبراز محاسن فإن انتفت نیة ال
بضاعتھ، استھواء للزبائن لا تضلیلا لھم، فإن نیة التضلیل ھنا منتفیة وبالتالي ینتفي 

.التدلیس

الحیل الدافعة إلى التعاقد-ب

وتعني أن یكون المدلس علیھ قد أبرم العقد نتیجة تأثره بالطرق الاحتیالیة التي 
من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني 72تعملھا المدلس، وھذا ما تقتضیھ المادة اس

التي نصت على أن التدلیس لا یبطل العقد إلا إذا كان ما لجأ إلیھ المدلس من حیل قد 
بلغ في طبیعتھ حدا لولاه لما تعاقد الطرف الآخر، وینبغي أن یؤخذ بعین الاعتبار أن 

طرق الاحتیالیة المعتمدة معیار شخصي یجب أن تراعى فیھ حالة المعیار في تقدیر ال
الشخصیة من حیث  السن، الجنس، المستوى الثقافي ) المدلس علیھ(الطرف المتعاقد 

.والاجتماعي والخبرة

نرى أنھ 86/1وبالرجوع إلى القانون المدني الجزائري وخصوصا المادة 
لكنھ اشترط فیھ لیكون كذلك شرطان ھما اعتد بالتدلیس كسبب یؤدي إلى إبطال العقد، 

لجوء المدلس إلى استخدام الطرق الاحتیالیة للتأثیر في  إرادة الغیر، وأن یكون : 
.التدلیس الذي وقع فیھ الغیر ھو الدافع لھ إلى التعاقد
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ھذا و بعد أن حللنا التدلیس وبینا الشروط المطلوبة فیھ لیكون سببا للإبطال، 
س كل تدلیس موضوعا التدلیس الذي یكون سببا للابطلان ذلك أنھ لییجدر بنا أن نبین 

و الجزاء المترتب على لطلب الإبطال ، وكذلك حكم التدلیس الصادر من الغیر ،
التدلیس ؟

التدلیس الذي یصلح لأن یكون موضوعا لطلب الإبطال ؟–ج 

الدافع، التدلیس الرئیسي أو : إن الفقھ یمیز عادة بین نوعین من التدلیس 
فالتدلیس الرئیسي أو التدلیس الدافع ھو الذي یحمل على التعاقد . والتدلیس العرضي

بحیث لولاه ما كان الشخص یقدم عل التعاقد وھو لذلك یؤدي إلى قابلیة العقد 
103.للإبطال

أما التدلیس العرضي فھو لا  یحمل على التعاقد، وإنما یقتصر على حمل 
التعاقد أبھظ وأشد مما كان یرتضیھ لو لم یضلل، المتعاقد على قبول شروط في

وبالتالي فإنھ لا یؤدي إلى قابلیة العقد للإبطال  بل إن كل ما ھناك ھو أن أثره یقتصر 
على إلزام  من تعاقد معھ على دفع تعویض لجبر الضرر الذي أصابھ من جراء ذلك 

.طبقا لقواعد المسؤولیة التقصیریة

اتفقوا على  أن التدلیس الرئیسي أو الدافع یؤدي إلى ھذا وإن كان الفقھاء قد 
:إبطال العقد، فإنھم قد اختلفوا في الجزاء المترتب على التدلیس العرضي إلى فریقین 

یرى ھذا الفریق من الفقھاء أن التدلیس العرضي أو غیر الدافع : الفریق الأول 
ى تعویض یتم إما برفع لا یصلح سببا للإبطال وإنما یحق للمدلس علیھ أن یحصل عل

.أو بتخفیض الثمن المتفق علیھ

وھو یذھب إلى أن التدلیس غیر الدافع یكون سببا للإبطال وھو : الفریق الثاني 
یرى أن التفرقة بین التدلیس الدافع والتدلیس غیر الدافع مجرد تفرقة مصطنعة، ذلك 

القبول بشروط أبھظ، سواء دفع إلى التعاقد أو اقتصر أثره على104أن التدلیس تضلیل
.فإنھ یعیب الرضا، ویجیز طلب إبطال العقد

وبإمعان النظر في نصوص قانون الالتزامات والعقود الموریتاني نرى أنھ، 
) 125المادة (وكذلك نظیره المصري ) 86/1المادة (وعلى غرار نظیره الجزائري 

حیث نبذ التفرقة بین قد تبنى وجھة النظر الفقھیة الأولى، ) 1116المادة (والفرنسي 

.59، نظریة عیوب الإرادة، المرجع سابق، ص محمد سعید جعفور103
.54محمد سعید جعفور، نفس المرجع، ص 104
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نوعي التدلیس، واكتفى بشرط أن یكون التدلیس من الجسامة بحیث لولاه لما أبرم 
).من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني72المادة (المدلس علیھ العقد 

وإذا كنا قد عرفنا أن المشرع الموریتاني قد اعتد بالتدلیس الصادر من أحد 
.، فیجدر بنا أن نعرض حكم التدلیس الصادر من الغیرطرفي العقد كسبب للإبطال

حكم التدلیس الصادر من الغیر -د 

المفروض ھنا أن شخصا من غیر المتعاقدین ھو الذي استعمل الحیل التي 
من قانون الالتزامات والعقود 72إن نص المادة . دفعت المدلس علیھ إلى إبرام العقد

ه الحالة لا یعیب الإرادة، ولیس لمن تضرر منھ الموریتاني یقرر أن التدلیس في ھذ
المطالبة بإبطال العقد، ما لم یثبت أن المتعاقد معھ كان على علم، أو یفترض فیھ أنھ 

من القانون المدني 87، وھذا أیضا ما یتفق مع نص المادة 105على علم بذلك
106.الجزائري

ر صدرت منھ إلا أنھ حیث یثبت ضحیة التدلیس، علم الطرف الآخر أن الغی
.حیل تدلیسیة لولاھا ما تعاقد یكون لھ أن یطالب بإبطال العقد

وعبء إثبات حصول التدلیس من المتعاقد الآخر أو من نائبھ أو علمھ بھ إذا 
كان واقعا من الغیر یقع على عاتق من یدعي التدلیس، فإذا أثبت المدلس علیھ ذلك كان 

ستعمال الحیل، أما إذا لم یثبت ذلك فإنھ لا یحق المتعاقد معھ متواطئا مع ھذا الغیر في ا
لھ طلب إبطال العقد، وكل ما ھنالك أن المدلس علیھ یستطیع الرجوع بالتعویض على 

107.الغیر الذي صدر منھ التدلیس

حكم التدلیس الصادر من ناقص الأھلیة ؟- ھـ

لآخر لا نزاع في مسؤولیة ناقص الأھلیة إذا ارتكب تدلیسا لإبھام الطرف ا
بصحة وقائع كاذبة لحملھ على التعاقد، لأن المسؤولیة في ھذه الحالة لا تعاقدیة، 
وحكمھ فیھا حكم سائر الناس، إذ لا یشترط في تطبیق قواعد المسؤولیة اللا تعاقدیة 

.توافر أھلیة الأداء كاملة، بل یكتفي فیھا بأھلیة التمییز

.112ـأحمدو ولد عبد الدایم، النظریة العامة للعقد، مرجع سابق، ص 105
126من القانون المدنس السوري، 127من القانون المدني المصري، 126وھو ما تقرره نصوص المواد 106

موجبات 209من القانون المدني الأردني، 148من القانون المدني العراقي، 122للیبي، من القانون المدني ا
.من مجلة الالتزامات والعقود التونسیة56وعقود لبناني، والمادة 

.63محمد سعید جعفور، مرجع سبق ذكره، ص 107



64

ا ناقص الأھلیة بإبھام المتعاقد معھ غیر أن النزاع یثار في الحالة التي یقوم فیھ
سواء كانت وسیلة التدلیس ھي استعمال طرق احتیالیة أو كانت . بأنھ كامل الأھلیة

.مجرد الكذب

وإذا ما عدنا إلى قانون الالتزامات والعقود الموریتاني نجد أنھ أجاز لناقص 
بإبطال العقد ، أن یطالب108خفاء نقص أھلیتھلیة الذي لجأ إلى طرق احتیالیة لإالأھ

وھذا مع عدم الإخلال بإلزامھ بالتعویض في ھذه الحالة، ویبدو أن المشرع الموریتاني 
منھ، 119في ھذه المسألة قد سایر المشرع المصري الذي نص ھو الآخر في المادة 

على حق ناقص الأھلیة في طلب إبطال العقد الذي استخدم فیھ طرقا احتیالیة لإخفاء 
لك عكس المشرع الجزائري الذي سكت عن ھذه الحالة وجاء خالیا وذ. نقص أھلیتھ

من أي نص یشیر إلى حالة لجوء ناقص الأھلیة إلى طرق احتیالیة لإخفاء نقص 
.أھلیتھ

الجزاء المترتب على توافر التدلیس - و 

إن الجزاء الطبیعي لتوافر التدلیس ھو إبطال العقد، وذلك في حالة ما إذا 
من قانون 72ن إثبات التدلیس، وھذا ما یستفاد من أحكام المادة تمكن المدعي م

التدلیس یخول الإبطال إذا كان ما "الالتزامات والعقود الموریتاني التي تنص على أن  
".الخ...لجأ إلیھ من حیل أحد المتعاقدین أو نائبھ

لطرف لكن التمسك بالإبطال في مثل ھذه الحالة لیس أمرا إلزامیا بالنسبة إلى ا
المدلس علیھ، إذ یمكن لھ أن یلجأ إلى رفع دعوى یطلب فیھا التعویض فقط عن 

التدلیس یعتبر عملا تقصیریا یبررالضرر الذي یكون قد لحقھ من جراء التدلیس لأن 
109.تطبیق أحكام المسؤولیة التقصیریة

الإكراه -3

لكن قد الأصل أن الشخص حر في إبرام العقد طبقا لمبدأ سلطان الإرادة، 
یتعرض لضغط یولد في نفسھ رھبة تحملھ على التعاقد خشیة الأذى، ویمكن تعریف 

عبارة عن وسائل الشدة والتخویف التي یمارسھا شخص ضد شخص : "الإكراه بأنھ 

ي الالتزام من الوصي أو من یجوز الطعن ف: "من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني ھو27نص المادة 108
القاصر بعد بلوغھ رشده إذا كان ھذا الأخیر قد استعمل طرقا احتیالیة من شأنھا أن تحمل المتعاقد الآخر على 

.م.ع.إ.ق30ویبقى القاصر مع ذلك ملتزما طبقا للشروط المقررة في المادة . الاعتقاد برشده
، وقد 1975صادر عنھا من الغرفة المدنیة الأولى في فبرایر ھذا ما أقرتھ محكمة النقض الفرنسیة في نقض 109

.271أشار لھذا الحكم  الدكتور حبار محمد في رسالتھ، نظریة بطلان التصرف القانوني، ص 
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آخر لإلزامھ كرھا على الرضا بالعقد، والتي تولد في نفسھ رھبة تحملھ على التعاقد 
110".خشیة الأذى

ھذا التعریف ھو تعاقد تحت سلطان الرھبة التي تتولد تحت فالإكراه من خلال 
التأثیر بالشعور بجدیة التھدید بالخطر، فالإكراه یمس الإرادة في أھم مرتكزاتھا 
المتمثل في القدرة على الاختیار وحریتھ، وقد ذھب الفقھ إلى التمییز بین نوعین من 

.تبعا لمدى التأثیر على الإرادة111الإكراه

وھو معدم للإرادة، یترتب علیھ تناقض، بین حقیقة ) : مطلق(دي إكراه ما-
الإرادة وطریقة التعبیر عنھا، إذ أن المكره یقصد التعبیر ولا یرید مضمونھ مما 

ومثال ذلك أن یمسك . یفضي إلى صدور تعبیر لا یترجم بحق الإرادة التي ینسب إلیھا
.یرضاھاأحد الأطراف بید الآخر لیجبره على توقیع وثیقة لا

وھو إكراه معیب للإرادة، فتكون فیھ موجودة وإن ) : نسبي(إكراه معنوي -
.اعتراھا الفساد لمجیئھا ولیدة الرھبة

من قانون 71إلى 66وقد عالج المشرع الموریتاني الإكراه في المواد من 
و ویلاحظ من خلال ھذه المواد أن الإكراه الذي عناه المشرع ھ. الالتزامات والعقود

إكراه لا یعدم الرضا أصلا، كما ھي الحالة في الإكراه المادي، وإنما ھو الإكراه الذي 
كما ھو الحال في الإكراه المعنوي، ویجدر التنبیھ إلى أنھ لا یمكن . یعیب الإرادة فقط

أن یوصف إجراء ما بأنھ إكراه مفسد للرضا إلا إذا توافرت فیھ شروط معینة نص 
:اني، ھي علیھا المشرع الموریت

:استخدام وسیلة من وسائل الإكراه -أ

فقد تكون حسیة مادیة، . لا یشترط في وسائل الضغط أن تتخذ شكلا معینا
وقد تكون غیر حسیة، لا تقع . كالتھدید الذي یقع على الجسم بالضرب والتعذیب والقتل

على الجسم بل تصیب الشخص في كیانھ الأدبي وتمس الشرف والكرامة والسمعة
.كالتھدید بإفشاء سر وبإحداث ألم نفسي بخطف أحد أقاربھ أو تعذیبھ أو نحو ذلك

سلمیان مرقس، مصادر . 334، المرجع السابق، ص 1السنھوري، الوسیط ج: راجع تعریف الإكراه في 110
عبد المنعم فرج صدة، . 259، ص 1956ونظریة العقد ط . 273، ص 1،1960الالتزام، مرجع سابق، ط 

علي سلیمان، النظریة العامة للالتزام، . 20زھدي یكن، المرجع السابق، ص . 346المرجع السابق، ص 
.40، ص 1956حسن الذنون، نظریة العقد، ط . 64المرجع السابق، ص 

و كذلك الدكتور أنور . 285، ص 1952-1951، 1عبد الحي حجازي، مذكرات في نظریة الالتزام، ط111
.169سلطان، النظریة العامة للالتزام، مرجع سابق، ص 
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في نفسھ أو مالھ أو (ولا أھمیة لما إذا كانت وسیلة الضغط موجھة إلى المتعاقد 
أو موجھة إلى أحد أقاربھ، إذ العبرة بأن یكون لھذا في نفس المتعاقد من ) شرفھ

.خطر یھدده فیقدم على التعاقد لدرء ھذا الخطرالمنزلة ما یجعل إرادتھ تفسد بسبب 

. و مما لا شك فیھ أن الإكراه بالوسائل السابقة یعرض العقد للقابلیة للإبطال
وتقدیر وسائل الإكراه ومدى جسامتھا وتأثیرھا في نفس المتعاقد، أمور موضوعیة، 

.في تقدیرھا تستقل محكمة الموضوع دون رقابة علیھا من المحكمة العلیا

وقبل أن نخرج عن وسائل الإكراه لا بأس أن نوضح أثر النفوذ الأدبي، إذ 
الخوف الناشئ "من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني على أن 71نصت المادة 

". عن الاعتبار لا یخول الإبطال إلا إذا انضمت إلیھ تھدیدات جسیمة وأعمال عنف
من شعور بالذنب حین عدم الانصیاع ولذلك فالسلطة الأدبیة رغم ما یترتب علیھا

لأوامر وتوجیھات من تلزم طاعتھ أدبیا، لا یترتب علیھا إكراه أدبي، من ذلك مثلا 
نفوذ الأب على أبنائھ والزوج على زوجھ، والنفوذ الأدبي لا ینھض أساسا لقیام 
الإكراه ما لم ترافقھ تھدیدات جسمیة، أو أفعال تشكل في مجموعھا وسیلة ضغط من 

112.شأنھا خلق رھبة، حینھا یلحق بالعقد عیب یصیره قابلا للإبطال

أن تكون وسائل الإكراه من شأنھا أن تحدث رھبة-ب

لا یكفي لتحقیق الإكراه المعیب للإرادة وقوع ضغط على إرادة الشخص، بل 
إن العبرة ھي الأثر الذي یترتب على ھذا الضغط فیلزم أن یبعث الضغط في نفس 

وتجعل عقده قابلا لٌلإبطال لعدم سلامة . بینة تجعلھ خائفا مضطرباالشخص رھبة 
فما یعیب الإرادة إذا ھو الخوف أو الرھبة . إرادتھ، نظرا لشعوره بأن خطرا ما یھدده

التي یبعثھا الإكراه في النفس ولیس الإكراه ذاتھ، فالإكراه لا یعدو أن یكون الأداة التي 
تھ، وھذا ما حمل بعض الفقھاء على تفضیل لفظ تعیب الإرادة ولیس ھذا العیب ذا

والمقصود بالرھبة البینة الخشیة التي تؤثر في إرادة ) الإكراه(على لفظ) الرھبة(
113.الشخص، بحیث تدفعھ إلى إبرام تصرف ما كان لیرغب فیھ لولاھا

ویعتد بالإكراه وإن لم یكن واقعا على المتعاقد، وإنما على شخص یرتبط بھ 
مسوغ للقول أن . لخطر الذي یحدق بشخص یحرص المتعاقد على إنقاذهعن قرب، فا

صاحبھ تعاقد مكرھا ،والسلطة متروكة للقاضي في تقدیر ذلك الارتباط ومداه،ومن ما 
من قانون 70یسوغ ھذا القول غیاب الطابع الحصري لنطاق الإكراه في أحكام المادة 

، 2، مصادر الالتزام، ط1مأمون الكزبري، نظریة الالتزام في ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربي، ج112
.195، ص 1972

.355عبد الفتاح عبد الباقي، مرجع سابق، ص 113
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تشریعات العربیة التي مدت ھذا النطاق الالتزامات والعقود الموریتاني، وقیاسا على ال
إلى غیر الأقارب  كالأصدقاء، إذ جاء النص فیھا عاما مطلقا محررا من أي 

من القانون المدني المصري 127/2تخصیص، ومن قبیل ذلك ما نصت علیھ المادة 
وتكون الرھبة قائمة على أساس إذا كانت ظروف الحال تصور للطرف الذي یدعیھا "

".یما محدقا یھدده ھو أو غیره في النفس أو الجسم أو الشرف أو المالأن خطرا جس

وبالرجوع إلى القانون المدني الجزائري نرى أنھ قصر نطاق الإكراه على 
الشخص المتعاقد نفسھ، وأحد أقاربھ دون أن یمد ذلك إلى غیر الأقارب كالأصدقاء، 

.وھو بھذا یخالف كافة التشریعات العربیة كما سبق

أن تكون الرھبة ھي الدافع إلى التعاقد-ج

یجب أن تكون الرھبة التي بعثھا الإكراه في نفس المكره ھي السبب المباشر 
أما إذا ثبت أن 114.الذي حملھ على التعاقد، بمعنى أنھ لولاھا لامتنع عن إبرام العقد

علیھ ھذا الشخص كان سیقدم على التعاقد وبنفس الشروط التي أبرمھ بھا ولو لم یسلط
سیف التھدید، وذلك لمصلحة وجدھا في إبرامھ فإن الإكراه المعیب للإدارة لا یتحقق 

من قانون الالتزامات والعقود 67حینئذ، فلا یكون العقد قابلا لٌلإبطال لأن شرط المادة 
الموریتاني لم یتحقق، وھو ضرورة أن یكون سبب التعاقد الوحید ھو الرھبة التي 

.رهتولدت في نفس المك

وإثبات كون الرھبة قائمة على بینة أو على أساس یقع على عاتق من یتمسك 
بالإكراه بغیة إبطال العقد، ولھ أن یثبت ما یدعیھ بجمیع طرق الإثبات، والأمر بعد 
متروك للسلطة التقدیریة لقاضي الموضوع، لأن ذلك لا یعدو أن یكون مسألة واقع، 

.طالما بنى حكمھ على أسباب سائغة معقولةفلا تعقیب علیھ من المحكمة العلیا،

وقوع الرھبة بدون حق أو أساس شرعي -د

یتخذ الرأي السائد في الفقھ من الغرض المراد الوصول إلیھ من وراء الإكراه 
معیارا لتحدید ما إذا كان الإكراه بحق أو بغیر حقـ،، فإذا كان ھذا الغرض غیر 

وي بعد ذلك أن تكون وسیلة الضغط مشروعة مشروع تحقق الإكراه، وإلا فلا، ویست
115.أو غیر مشروعة ما لم تصل إلى حد ارتكاب الجریمة

.122كزبري، مرجع سابق، ص مأمون ال114
.83محمد سعید جعفور، مرجع سابق، ص 115
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فإذا كان الغرض من الإكراه مشروعا فلا یعتبر أنھ وقع بدون حق ولا یبطل -
العقد بسبب الإكراه، ویتحقق ذلك حین یضغط شخص على إرادة آخر عن طریق 

ستعمالھ حقھ ما دام لا یقصد من وراء ذلك إلا المطالبة بحق لھ علیھ، أو عن طریق ا
.الوصول إلى ھذا الحق

من 66فعندئذ یكون الإكراه مشروعا، ولعل ھذا ما یؤخذ من نص المادة 
إجبار شخص "قانون الالتزامات والعقود الموریتاني، فبعد أن عرفت الإكراه بأنھ 

68وجاءت المادة ". بدون حق"، أضافت أن ھذا الإجبار یتعین أن یكون "شخصا آخر
وأقرت قاعدة عامة مفادھا أن الخوف الناتج عن التھدید بالمطالبة القضائیة أو عن 

.الإجراءات القانونیة الأخرى لا یخول الإبطال

من القانون المدني الجزائري 88ولعل نفس المعنى یستفاد أبضا من المادة 
قد شخص تحت سلطان رھبة بینة یجوز إبطال العقد للإكراه إذا تعا: "التي جاء فیھا 

".بعثھا المتعاقد الآخر في نفسھ دون حق

أما إذا كان الغرض من الرھبة أو الإكراه غیر مشروع فیعتبر أنھ قد وقع -
بغیر حق، فمثلا إذا تعھد المدین، تحت تھدید الدائن لھ بالحجز، بدفع مبلغ أكثر من 

.ده قابلا للإبطال بسبب الإكراهالدین، أو بأن یبیع لھ عینا بثمن بخس، كان تعھ

وبھذا نرى أن استعمال وسائل الضغط للوصول إلى الحق، أو للحصول على 
المصلحة المشروعة التي یسمح القانون بالتھدید من أجلھا، دون شطط أو إسراف، أو 
تعسف، إنما ھو أمر جائز، وقد قدر المشرع أن المصلحة في أن یتغاضى عن فساد 

116.نتیجة إكراه مشروعالإرادة إذا جاء

وتحدید ما إذا كان الضغط بحق أو بدون حق، وبالتالي تحدید ما إذا كان 
الإكراه مشروعا أو غیر مشروع، یعتبر من مسائل القانون، یخضع القاضي بصدده 
لرقابة المحكمة العلیا متى كانت وسائل الإكراه مبینة في الحكم، لأن ھذا التحدید یكون 

ي المعطى لواقعة معینة یترتب على ما قد یقع من الخطأ فیھا الخطأ ھو الوصف القانون
117.في تطبیق القانون

.367عبد الفتاح عبد الباقي، مرجع سابق، ص 116
مارس 31وأنظر حكم محكمة النقض المدني المصریة في . 372عبد الفتاح عبد الباقي، نفس المرجع، ص 117

یكون الضغط الذي تتولد عنھ في نفس یجب أن : "، الذي جاء فیھ ما یلي 815، مجموعة النقض، ص 1976
، ھذا الحكم أورده محمد "المتعاقد الرھبة غیر مستند إلى حق، حتى لو سلك في سبیل ذلك وسیلة غیر مشروعة

.84سعید جعفور في كتابھ الذي سبق ذكره، ص 
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الغبــن-4

یتحقق الغبن في حالة عدم تعادل أداءات الطرفین، أي عدم التناسب بینما یقدمھ 
العاقد وما یحصل علیھ من جراء إبرامھ للعقد، وذلك في عقود المعاوضة، مما یخرج 

.داد بالغبن في عقود التبرع، كما تستبعد فكرة الغبن في العقود الاحتمالیةإمكانیة الاعت

، وقد تطرق 118والغبن عیب عقدي لا یتعلق بأطراف العقد، وإنما بموضوعھ
من قانون الالتزامات والعقود 76و75المشرع الموریتاني لأحكامھ في المادتین 

ع الموریتاني أن الغبن المجرد الموریتاني، ومن خلالھما یتضح أن الأصل وفق التشری
من التدلیس لا یخول إبطال العقد وھي القاعدة العامة وإن كانت لھا استثناءات، منھا 
المرتبط بالحالة التي یلحق فیھا الغبن قاصرا أو ناقص الأھلیة، بحیث یكون الغبن سببا 

.للإبطال، ومنھا المتعلق بالغبن الذي یكتنفھ تدلیس

العامة التي تقضى بعدم الاعتداد بالغین المجرد سببا لذلك سنعرض القاعدة
.للإبطال على أن نبین الاستثناءات الواردة على ھذه القاعدة

عدم الاعتداد بالغین المجرد سببا للإبطال: أولا 

الغبن لا "من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني فإن 75وفق أحكام المادة 
تدلیس الطرف الآخر أو نائبھ أو الشخص الذي تعامل یخول الإبطال إلا إذا نتج عن 

..."معھ

وبھذا فإن الغبن المجرد الخالي من التدلیس لا یخول الإبطال بالنظر إلى أن 
التوازن الاقتصادي بین المتعاقدین لا یعد شرطا في العقد، ثقة في ما جبل علیھ الناس 

مان لإقامة التوازن من حرص على مصالحھم ومنافعھم الذاتیة، وفي ذلك خیر ض
بینھم، وبكیفیة أكبر جدیة، مما یؤكد أھمیة اشتراط اكتناف الغبن تدلیسا كي یعتد بھ 

مبینة أن 76لم تشترط حدا للغبن، فجاءت المادة 75سببا للإبطال، والظاھر أن المادة 
حده الأدنى الثلث بین الثمن المذكور وقیمة الشيء الحقیقیة، مما یعني إفساح سلطة 

لم تقم 75ویتضح أن المادة . قدیریة للقضاة في ما یتعلق بالغبن الذي یكتنفھ التدلیست

.93محمد سعید جعفور، مرجع سابق، ص 118
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متى 72أیضا وزنا للغبن الصادر من الغیر على عكس التدلیس الذي اعتدت بھ المادة 
.صدر من الغیر

الاستثناءات الواردة على قاعدة عدم الاعتداد بالغبن المجرد: ثانیا

مة التي اعتد بھا المشرع الموریتاني أن الغبن المجرد لا إذا كانت القاعدة العا
یعد سببا للإبطال فإن ھذه القاعدة لا تحمل على إطلاقھا وإنما یرد علیھا استثناءان ھما 

:

من قانون 75أن الغبن المقترن بتدلیس یتیح إمكانیة الإبطال حسب المادة 
خر إذا استعمل تدلیس كان ھو الالتزامات والعقود الموریتاني ، بمعنى أن الطرف الآ

وتوحي ھذه 119سبب الغبن، عد الغبن في ھذه الحال أساسا للمطالبة بإبطال العقد
المادة بأن الاعتداد بالغبن رھین بوجود تدلیس دفع إلى التعاقد، على أن التدلیس إذا 

انون من ق73كان عرضا لیس بدافع إلى التعاقد، لا یتیح إمكانیة الإبطال، أنظر المادة 
.الالتزامات والعقود الموریتاني

الاستثناء الثاني ھو أن الغبن المجرد یتیح الإبطال إذا تعلق بقاصر أو ناقص 
، حیث 75التي أحال إلیھا في المادة 76أھلیة وقد أقر المشرع ھذا الاستثناء في المادة 

قص الغبن یخول الإبطال إذا كان الطرف المغبون قاصرا أو نا: "نصت على أن 
...".أھلیة

مما یعني أن الغبن المجرد یتیح إمكانیة إبطال العقد إذا لحق قاصرا أو ناقص 
والظاھر أن المعنى بذلك . أھلیة، حتى ولو تصرف بمعونة ولیھ أو مساعده القضائي

.القاصر الممیز بالنظر إلى أن القاصر غیر الممیز عدیم الإرادة

تاني في اعتباره الغبن عیبا من ومن وجھة نظرنا أن مسلك المشرع الموری
عیوب الإرادة كان مسلكا غیر صائب، ذلك أن الغبن عیب في العقد ولیس عیبا یصیب 
إرادة المتعاقد، ولذلك كان الأجدر بالمشرع الموریتاني أن ینحو نحو نظیره الجزائري 

، ولھذا كان مسلكھ 120الذي اعتد بالاستغلال كعیب من عیوب الإرادة عكس الغبن
با، لأن الاستغلال حقا عیب من عیوب الإرادة، یمكن وضع قاعدة عامة بشأنھ، صائ

.كما ھو الأمر بالنسبة إلى سائر عیوب الإرادة الأخرى

127أمأمون الكزبري، مرجع سابق ، 119

92.ص-مرجع سابق-محمد سعید جعفور.لتمییز بین الغبن والاستغلال أنظر في ا120
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نظریة الانعدام: الفرع الثالث 

للعقد طبیعتھ الخاصة باعتباره أحد نوعي التصرف القانوني، كما أن لھ 
لكل من الطبیعة والموضوع عناصر موضوعا یستحیل بدونھ أي وجود واقعي لھ، و

.121لازمة یترتب على عدم توفرھا انعدام وجود العقد في رأي بعض الفقھ

ویضیف البعض الآخر إلى ھاتین المسألتین الغرض الذي یسعى إلیھ 
في حین 122المتعاقدان لیقول بأن العقد یقوم على أركان إذا لم تتوافر صار منعدما

رة وصف الانعدام بأنھ الجزاء المترتب على تخلف یتطلب فریق آخر من الفقھ ضرو
123.ركن من أركان التصرف القانوني والتي لا وجود لھ بدونھا

والبحث في تاریخ نشأة الانعدام یستلزم التعرض لآراء الفقھین العربي 
. والفرنسي

فمن الفقھاء العرب من یذھب إلى أن لنظریة الانعدام أصلا في الفقھ الحنفي، -
كل عقد یجب أن یرتكز أساسا على طرفین وموضوع، فإذا تخلف أحد "ر أن حین یقر

).غیر منعقد(أركانھ فإن العقد یعتبر كأنھ منعدم 

أما الفقھ الفرنسي فإنھ ینكر ظھور نظریة الانعدام في الشرائع القدیمة، -
ویربط نشوؤھا بظھور الأعمال التحضیریة للقانون المدني الفرنسي في حین أن 

منھم یقرر أنھا لم تظھر إلا في مرحلة لاحقة في كتابات أو بري ورو وبودي البعض
. الكنتنري وغیرھم

وإذا أعدنا النظر في الرأیین السابقین، یتضح أن الحقیقة في جانب أنصار 
:الرأي الثاني وذلك للأسباب التالیة 

ه قرروا إن الفقھاء الفرنسیین وبعض الفقھاء الذین ذھبوا معھم في ھذا الاتجا
أن نظریة الانعدام لم تكن معروفة في الشرائع القدیمة، وأرجعوھا إلى الأعمال 

.التحضیریة في رأي، أو إلى كتابات الفقھاء اللاحقین في رأي آخر على نحو ما تقدم

.246محمد جمال الدین زكي، دروس في النظریة العامة للالتزام، المرجع سابق، ص 121
.498، ص 247محمد كامل مرسي، مرجع سابق، بند 122
.332، ص 117جمیل الشرقاوي، نظریة بطلان التصرف القانوني،ـ مرجع سابق، بند 123
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أن الشریعة الإسلامیة لم تعرف سوى نظریة البطلان، ذلك أن لكل عقد فیھا 
من ماھیتھ، ویدعم حدھا كان العقد باطلا لتخلف جزءأأركانا یقوم علیھا، فإذا تخلف

ذلك أن فقھاء الشریعة الإسلامیة لم یستخدموا تعبیر العقد المنعدم بل وصفوا العقد 
.الباطل بأنھ غیر منعقد

كما أن صاحب الرأي الأول حین استطرد قائلا أن العقد یعتبر باطلا لتخلف 
أن في القانون الفرنسي إلى الانعدام الكلي أحد أركانھ وھذا البطلان یفضي كما ھو الش

فكأنھ یتكلم عن انعدام الآثار لا عن انعدام المصدر، ومع ذلك فإذا كان الأمر 124لآثاره
.   مجرد اصطلاح فإنھ لا مانع من القول بھ كمرادف للبطلان لا كنظریة مستقلة

ي بدء ما وقد ذھب رأي آخر في الفقھ مذھبا غیر مألوف، ذلك أنھ أنكر بادئ ذ
یعرف بالانعدام، وفند  حجج القائلین بھ، یبد أنھ حین تعرض للعقد الذي ینعدم فیھ أحد 
أركانھ التي ینص علیھا القانون، أو التي یقتضیھا الواقع قال إنھ عمل قانوني ناقص 
وحجتھ في ذلك أنھ من غیر المنطقي وصف عقد یبرز إلى حیز الوجود بأنھ عقد 

جوده حتى مع عدم استكمالھ لكافة العناصر یفید أنھ موجود ولكن منعدم، إذ أن مجرد و
ضد فكرة الوجود الكلي أو الجزئيذلك الوجود یكون ناقصا إذ أن فكرة العدم ھي

وحسب وجھة نظرنا أنھ لا یوجد ما یسمى بالانعدام لأن الانعدام قد ظھر في 
". زواج بغیر نصالبطلان لا یلحق ال'فرنسا كمخرج من القاعدة التي تقرر أن 

فابتعدت تلك القاعدة لتكون مرتبة أشد من البطلان، ویمكن تقریرھا بدون حاجة إلى 
نصوص، ویتضح ذلك مما یورده الفقھ الفرنسي من أن لعقد الزواج شروط ثلاثة 

وإتباع -واختلاف الجنس -وجود تراضي حقیقي : تعتبر ضروریة لانعقاده وھي 
ف أحد ھذه الأركان فإن العقد لا یصبح باطلا فحسب وإنما المراسیم الشكلیة، فإذا تخل

2.یصیر منعدما

ثم أجرى الفقھاء بعد ذلك ھذا الحكم على كافة التصرفات القانونیة، وصاغوا 
أن التصرف الذي لا یستجمع أركانھ المادیة المتطلبة في "منھ قاعدة عامة مفادھا 

لا یمكننا تصور اتفاق دون طبیعتھ أو موضوعھ یصبح من الصعب تصور وجوده، ف
، و لا "تطابق إرادتي طرفیھ، ولا وجود عقد بیع دون وجود الشيء المبیع والثمن

یقدح في ھذا ما یقرره أنصار نظریة الانعدام من أن الانعدام لیس في حاجة إلى حكم 
.المطلق یتطلب صدور حكم حتى یعتبر كأن لم یكنیقرره بینما البطلان 

شفیق اشحاتة، البطلان في القھ الإسلامي الحنفي والقانون الوضعي، مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة، 124
.2، السنة الخامسة، العدد الأول، ص 1963

.وما بعدھا 284،ص186،بند 1960،بیروت ،1جورج سیوف ، النظریة العامة للموجبات والعقود ، ج-2
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:ظریة  لانتقادات من أھمھا وقد تعرضت ھذه الن

ومظھر ذلك أن الفقھاء الذین قالوا بھا لم یستطیعوا الإتیان : أنھا غیر دقیقة 
.بحالات من الواقع محددة على سبیل الحصر یمكن تطبیقھا علیھا

والتي تتمثل (وسبب ذلك أن الآثار التي تترتب على الانعدام : أنھا غیر مفیدة 
ھي نفس ) لحة، واستحالة إجازتة أو سقوطھ بالتقادمفي حق إثارتھ من كل ذي مص

.الآثار التي یرتبھا عموما البطلان المطلق

أن الحجة التي قیل بھا من أن البطلان یجب أن یصدر بشأنھ حكم القضاء وأن 
الانعدام لا یتطلب ذلك، ھي حجة غیر صحیحة، ذلك أن اللجوء إلى القضاء أو 

ام، أو البطلان، بل بموقف ذوي الشأن، یستوي في ذلك الاستغناء عنھ لا یرتبط بالانعد
إما أن : أن یكون العقد منعدما أو باطلا، إذ أن الأمر لا یخلو من أحد الفرضین التالیین 

یحصل اتفاق على تنفیذه أو على عدم تنفیذه، وفي ھذه الحالة لا یثار إشكالا، وإما أن 
ي الذي طلب منھ الحكم بالتنفیذ یحصل نزاع وحینئذ ترفع دعوى بصدده وعلى القاض

أن یتحقق من توافر الشروط المتطلبة قانونا أو عدم توافرھا، وفي حالة ما إذا تبین 
.للقاضي أن لا مجال للتنفیذ حكم برفض طلب تنفیذ العقد

وخلاصة ما تقدم أن نظریة الانعدام نظریة خالیة من أي مضمون قانوني، 
لمنطق، وتتنافى مع مقتضیات العمل، ولا یعمل وسبب ذلك أنھا نظریة تتناقض مع ا

بھا القضاء لذلك صح عدم اعتداد غالبیة التشریعات العربیة بھا بما في ذلك التشریع 
.الموریتاني ونظیره الجزائري

مقارنة بین التشریعین الموریتاني والجزائري في تقسیمھما : الفرع الرابع
للبطلان

ن في التشریعین الموریتاني والجزائري یتضح من خلال دراسة أحكام البطلا
أنھما یتفقان إلى حد التطابق في الكثیر من الأحكام المتعلقة بھذا الموضوع، ولا غرو 

ذلك أنھما یعودان جمیعا إلى الشریعة . في ذلك إذ أن التشریعین یتحدان في مصادرھما
یة الأخرى الإسلامیة كمصدر لھما وكذلك القانون الفرنسي وبعض القوانین العرب

السابقة الظھور علیھما مثل القانون المصري، بل أكثر من ذلك فإن التشریع الجزائري 
یعتبر مصدرا لنظیره الموریتاني مثلھ في ذلك مثل غالبیة تشریعات دول المغرب 

ھذا وإن كان التشریعان اتفقا في أحكام البطلان وخصوصا في اعتمادھا . العربي
ذا الاتفاق لا یمنع من وجود بعض الفوارق والاختلافات التقسیم الثنائي إلا أن ھ

:الجزئیة التي تتضح بالدراسة والتحلیل من أھما ما یلي 
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أن المشرع الجزائري یشترط في محل الالتزام إذا كان شیئا مستقبلا أن یكون -
محققا عكس التشریع الموریتاني الذي لم یشترط التحقیق في المحل المستقبلي، ولعل 

الاشتراط من المشرع الجزائري ھو ما سبب لھ انتقادات حادة من بعض الأساتذة ھذا
.الذین تناولوه بالشرح

یختلف التشریعان في رؤیتھما للسبب حیث أن المشرع الموریتاني اعتد -
بالسبب كركن مستقل في العقد مثلھ مثل ركني التراضي والمحل، في حین أن المشرع 

نطاق المحل، وھو بذلك انتھج نھجا غیر سلیم، إذ أن لكل الجزائري أدخل السبب في 
من المحل والسبب ذاتیتھ الخاصة بھ، فھما أمران متمایزان عن بعضھما البعض 
یترتب على عدم استیفاء كل منھما الشروط التي یحددھا لھ القانون بطلان العقد بطلانا 

.مطلقا

نظریة وحدة البطلان ومناقشتھا : المطلب الثاني 

ن نظریة وحدة البطلان تعتبر إحدى النظریات التي اعتمدھا بعض الفكر إ
القانوني العربي، إذ أن الأستاذ السنھوري یعتبر أول من قال بھا، وعنھ أخذ الأستاذ 

ثم طورھا في . 1953جمیل الشرقاوي الذي حاول أن یجسد معالمھا في رسالتھ سنة 
ریة حسب ما یراھا جمیل ، وسنعرض  ھذه النظ125"مصادر الالتزام"مؤلفھ 

الفرع الأول نتناول فیھ النقد الذي وجھھ جمیل : الشرقاوي وذلك في فروع ثلاثة 
الشرقاوي إلى التقسیم الثنائي ومناقشتھ، ثم نعرض في فرع ثاني ماھیة وحدة البطلان 

.على أن نبین في الفرع الثالث موقف الفقھ العربي المعاصر منھا. ومناقشة معطیاتھا

نقد التقسیم الثنائي ومناقشتھ: ع الأول الفر

الذي ) أي تقسیمھ إلى بطلان مطلق وبطلان نسبي(إن التقسیم الثنائي للبطلان 
استقرت علیھ غالبیة الفقھ لم یلق تأیید فریق من الفقھ مثل الدكتور جمیل الشرقاوي 

نظریة فھو حین تأصیلھ للبطلان وتحدید ماھیتھ، بدأ باستبعاد. الذي انتقده بشدة
الانعدام، ثم اتجھ بعد ذلك إلى التفرقة المستقر علیھا في الفقھ الحدیث والقائمة على 
تنویع البطلان إلى بطلان مطلق وبطلان نسبي، فحاول نفیھا عن طریق انتقادھا بكل 

.قوة ، وسأتعرض لھذه الانتقادات من خلال حصرھا ومعرفة مدى صحتھا

I-یم الثنائيالانتقادات الموجھة إلى التقس

:وھذه الانتقادات حسب جمیل الشرقاوي یمكن حصرھا في التالي 

.220، ص 78صادر الالتزام، مرجع سابق، بند جمیل الشرقاوي، م125
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إن المعیار المقترح من بعض الفقھ والذي خلاصتھ أن البطلان یكون مطلقا إذا 
تخلف ركن في التصرف ویكون نسبیا إذا تخلف شرط عن أحد الأركان معیار غیر 

.بطلان النسبيصالح لتوزیع حالات البطلان بین البطلان المطلق وال

لأن التفرقة في نظره، بین تخلف ركن في التصرف وتخلف شرط فیھ یتعذر 
لأن الأمر لا یزید في اعتقاده عن كونھ تخلفا لشرط قانوني في تلك . القیام بھا

.126الصورتین

أما الانتقاد الثاني ھو أن الفقھ نفسھ لم یطبق المعیار السابق الذي اقترحھ، فھو 
المطلق على تخلف الركن نفسھ، بل یجعلھ جزاء على تخلف لا یقصر البطلان 

الشروط الواجب توافرھا في أركان التصرف كعدم تعیین المحل، أو مخالفة السبب 
127.للنظام العام

أما الانتقاد الثالث فھو أن الفقھ القائل بنوعي البطلان لم یتفق على معیار حاسم 
ذاتھ حسب الشرقاوي، یعتبر دلیلا كافیا یمكن بمقتضاه التمییز بینھما، وعدم الاتفاق
، بل إن بعض التحالیل المقترحة لیست 128على عدم صحة الفصل بین نوعي البطلان

إلا محاولة تصنیف أسباب البطلان، ومن قبیل ذلك أن ما یقول بھ الفقھ من أن البطلان 
نتیجة لتخلف أركان التصرف أو عیبھا ما عدا عیب ركن الرضا لا" "المطلق ھو 

.یضع معیارا، بل یقتصر فقط على توزیع حالات البطلان على قسمیھ

أن القول بالوجود القانوني المؤقت للتصرف القانوني الباطل بطلانا نسبیا إلى 
أي -أن یقضي ببطلانھ، وجعل زوال ھذا التصرف ذا أثر رجعي بعد الحكم بالبطلان 

الرجوع بأثر الحكم لأن 129ینطوي على تناقض واضح-اعتباره كأن لم یكن 
بالبطلان إلى تاریخ إبرام التصرف، وإزالة كل أثر ترتب على افتراض قیام ھذا 
التصرف یعني أن ھذا التصرف كان معیبا منذ إنشائھ، بحیث لم یكن صالحا لترتیب 

.آثاره القانونیة منذ البدایة

على وھذا الحكم یتفق مع معنى البطلان، لأن المسلم بھ أن البطلان یترتب 
عیب مصاحب لنشأة التصرف، یستوي في ذلك أن یكون بطلانا مطلقا أو بطلانا 

فكیف نقول بوجود قانوني مؤقت لتصرف كان باطلا منذ نشأتھ ؟. نسبیا

.217وفي مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص . 340، ص 120الشرقاوي، الرسالة، مرجع سابق، بند 126
.341-340، ص 120الشرقاوي، الرسالة، بند 127
.365، ص 129الشرقاوي، الرسالة، بند 128
.217الشرقاوي، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص 129
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:ویرى صاحب ھذا الرأي أن ھذا التناقض لن یحل إلا بأحد أمرین 

لتصرف اعتبار البطلان النسبي سببا لانقضاء التصرف أي اعتبار ا: أولھما 
صحیحا منذ نشأتھ ویصیر غیر موجود منذ صدور الحكم ببطلانھ دون حاجة إلى فكرة 
الرجعیة لأنھا تتنافى ومعنى البطلان الذي یفید عدم وجود التصرف كلیة، وعدم قیامھ 

.إطلاقا

وجوب نبذ فكرة الوجود القانوني المؤقت للتصرف الباطل بطلانا : ثانیھما 
وانعدام وجود التصرف منذ البدایة 130صاحب لوقت نشأتھنسبیا لأن سبب البطلان م

131.أمر یترتب بالضرورة على معنى دون حاجة إلى الاستعانة بفكرة الرجعیة

أن الفقھ القائل بتقسیم البطلان إلى مطلق ونسبي مستقر على اتحادھما في 
ما لم الأثر، إذ أن كل منھما یھدم التصرف منذ لحظة إنشائھ ویزیل كل آثاره، فیمتنع

ضي ھذه المساواة في الأثر بین نوعي تیتم تنفیذه بعد، ویسترد ما نفذ منھ، وتق
البطلان، ضرورة اتحادھما لیس في الطبیعة فحسب، بل وفي الشدة أیضا، لأنھ لا 

.یتصور أن یكون أحد نوعي البطلان أكثر شدة من الآخر في حین أن آثارھما واحدة

تخدم بدل اصطلاح  البطلان النسبي  تعبیر  إن التقنین المدني المصري قد اس
القابلیة للإبطال  وبرغم أن الأعمال التحضیریة لھذا التقنین تقطع بأن المشرع 
المصري قد تبنى التقسیم التقلیدي القائم على تنوعھ إلى بطلان مطلق وبطلان نسبي، 

القابلیة للإبطال  فإن تجنبھ ھذه التسمیة الفقھیة تساند نظریة وحدة البطلان لأن تعبیر 
.لا یضیف للبطلان أي وصف یوحي بشدتھ

وفي ختام سرد ھذه الانتقادات التي وجھھا جمیل الشرقاوي لنظریة التقسیم 
الثنائي للبطلان، نشیر إلى أن تعبیر التصرف الوارد في تحلیلاتھ لھذا الموضوع 

والدلیل على ینصرف إلى مدلول التصرف بمعناه الواسع، أي بوصفھ شاملا للعقد، 
ذلك أنھ حین انتقد فكرة البطلان النسبي، استھل تحلیلھ بأن  النسبیة في البطلان لعیب 
الرضاء أو نقصان الأھلیة تقوم لدى الفقھ على أساس أن ھذه العیوب لا تمنع من قیام 

.العقد

II-مناقشة ھذه الانتقادات

.367الشرقاوي، الرسالة، المرجع نفسھ ، ص 130
.224، ص 48الشرقاوي، مصادر الالتزام، مرجع نفسھ ، بند 131
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م الثنائي للبطلان، ھذا وبعد أن عددت الانتقادات الموجھة إلى نظریة التقسی
سنقوم بمناقشتھا وتوضیح مدى صحتھا من عدمھ، وذلك من خلال ملاحظات بعض 

.الباحثین علیھا

كما ھو في - أن التفرقة بین تخلف ركن وتخلف شرط فیھ لیس أمرا متعذرا 
ذلك أن القانون قد فرق بینھما، وبین الجزاء الذي یترتب على تخلف -نظر الشرقاوي 

قد سبق أن بینا موقف المشرع الموریتاني وتبنیھ للتقسیم الثنائي للبطلان، كل منھما، و
.وتحدیده للحالات التي تندرج تحت كل من نوعیھ

أن صاحب نظریة وحدة البطلان قد عمد إلى الجمع بین آراء متضاربة 
لمحاولة خلق تناقص في رأي القائلین بازدواجیة البطلان، فحین تعرض للمعیار 

بیدان (طرف بعض الفقھ للتمییز بین نوعي البطلان استند إلى رأي المقترح من
Bendani(132 وذلك لأن غالبیة الفقھ ترى أن البطلان المطلق ھو جزاء تخلف

الرضا أو تخلف المحل والسبب أو شروطھما، وأن البطلان النسبي ھو جزاء تخلف 
.شروط صحة الرضا

عدم صحة التفرقة بین نوعي إن عدم اتفاق الفقھ على معیار حاسم لا یعني
البطلان، بل على العكس من ذلك یعتبر دلیلا قاطعا على إیمان الفقھ بالتقسیم الثنائي 
للبطلان، ومحاولاتھ لتأصیل ازدواجیتھ، ھذا من جھة، ومن جھة أخرى فإن ما یقول 
بھ الدكتور جمیل الشرقاوي من أن المعیار القائل بأن البطلان المطلق ھو نتیجة 

وأن البطلان . خلف الأركان أو لوجود عیب في شروطھا ما عدى عیب ركن الرضالت
. النسبي ھو الجزاء المترتب على كون الإرادة مشوبة بعیب، لیس معیارا أصلا 

ومن وجھة نظرنا أن الشرقاوي في ھذا الرأي خالف الحقیقة وجانبھ الصواب، 
ة الحالات التي تندرج تحتھا، وأن ذلك أن المعیار ھو عبارة عن فائدة عامة، تحكم كاف

أنصار معیار التفرقة قد حصروا الحالات التي یشملھا كل من نوعي البطلان، وقد 
سبق لنا بیان الحالات التي تندرج تحت البطلان المطلق وتلك التي تندرج تحت 

.البطلان النسبي، وھي تبین مدى كون ھذا المعیار مؤصلا للقاعدة العامة

إلیھ الدكتور جمیل الشرقاوي من القول بأن الوجود القانوني نرى أن ما ذھب
المؤقت للبطلان النسبي ورجعیتھ تنطوي على تناقض واضح محل نظر، وسنوضح 

.ذلك في مناقشتنا لماھیة وحدة البطلان لأنھ یرتبط أكثر بمضمونھا

، ص 47، ومصادر الالتزام، البند 341–340، ص 120جمیل الشرقاوي، الرسالة، مرجع سابق، بند -132
217.
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أن القول بأن اتحاد أثر نوعي البطلان یفضي إلى وحدة طبیعتھما أمر غیر 
قیم، لأننا لو قلنا بذلك لأدى بنا الأمر إلى اعتبار الدعوى الصوریة والدعوى مست

طالما أن أثرھما واحد ھو عدم نفاذ التصرف، ثم لأدى بنا ذلك . البولصیة شيء واحد
أیضا إلى اعتبار الشرط الواقف كالأجل الواقف أیضا، ما دام أثرھما واحد، وھو نشوء 

.من الشرط والأجلالالتزام المتوقف على تحقیق كل

أن استخدام التقنین المدني المصري لتعبیر البطلان والقابلیة للإبطال، یفید أنھ 
مثلھ -یتبنى صراحة التقسیم الثنائي للبطلان، والدلیل على ذلك أن المشرع المصري 

قد طبق الرأي الفقھي القائل بأن تخلف ركن من أركان - مثل المشرع الموریتاني 
ف شروط المحل أو شروط السبب یفضي إلى البطلان المطلق، وأن تخلف العقد أو تخل

.شرط من شروط صحة الرضا في العقد یؤدي إلى إخضاعھ لأحكام البطلان النسبي

ماھیة وحدة البطلان ومناقشتھا: الفرع الثاني 

إن تحلیل نظریة وحدة البطلان یقتضي عرض دعائمھا حسب رأي الدكتور 
ة موقفھا من الشروط التي یتطلبھا الفقھ في المحل والسبب ، الشرقاوي،وكذلك معرف

.وأخیرا مناقشة معطیات ھذه النظریة 

دعائم نظریة وحدة البطلان حسب جمیل الشرقاوي: أولا 

إن الدكتور الشرقاوي بعد أن حاول تفنید النظریة القائلة بالتقسیم الثنائي 
، تولى عرض نظریتھ التي للبطلان أي بتنوعھ إلى بطلان مطلق وبطلان نسبي

ومن خلال 133"إننا نعتقد بأن البطلان نوع واحد: "لخصھا في عبارة واحدة جاء بھا 
:تحلیل وجھة نظر الشرقاوي ھذه نجد أنھا تقوم على دعامتین أساسیتین ھما

أن التصرف القانوني باعتباره إرادة تتجھ إلى إحداث أثر : الدعامة الأولى
.وضوع البطلانقانوني لا العقد ھو م

یرى الدكتور الشرقاوي أن ما استقر علیھ الفقھ من أن العقد كائن جدید ینتج 
عن امتزاج الإرادات الداخلة في تكوینھ رأي غیر صحیح، فھو یتصور العقد عبارة 
عن بناء قانوني مركب، مكون من تصرفات قانونیة متعددة یبقى كل منھا محتفظا 

.220، ص 48، ومصادر الالتزام، بند 415الشرقاوي، الرسالة، ص 133
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غیره من التصرفات في كیان جدید عند ارتباط القبول بذاتیتھ، أي أنھ لا یذوب مع 
134.بالإیجاب

بل على عكس -وترتیبا على تصوره الفقھي للعقد، فإنھ لا یراه محلا للبطلان 
باعتباره الإرادة الواحدة ھو "یذھب إلى أن التصرف القانوني - ما استقر علیھ الفقھ 

135".وحده موضوع البطلان

البطلان جزاء تخلف شروط ركني الإرادة:أما الدعامة الثانیة فھي

یرى الدكتور جمیل الشرقاوي أنھ لا یوجد ما یسمى بالعقد ككائن ناتج عن 
، ویترتب على ذلك عدم وجود ما یسمى في )أي الإرادات(امتزاج تصرفات قانونیة 

وغایة ) أي المحل(الفقھ بمحل العقد أو سببھ، بل یرى أن ھنالك فقط موضوعا للإرادة 
.عى إلیھا ھي ما یسمى بالسببتس

طبقا لھذا التصور الجدید -وإذا ما تم إمعان النظر في كل من المحل والسبب 
لیس من الممكن أن یفصل في الإرادة الواحدة بین "نجد أن فیھ خلطا بینھما لأنھ -

-في نظره - ، وعلة ذلك أن العمل الإرادي 136القصد إلى المحل والقصد إلى السبب
.جزأ بالنسبة إلى ما ینصب إلیھ من موضوع وغایةكل لا یت

ونظرا لھذا الارتباط بین المحل والسببـ، یرى الدكتور جمیل الشرقاوي إمكانیة 
أو ) موضوع التصرف القانوني(التعبیر عنھما بعبارة واحدة ھي موضوع الإرادة 

ب إلى أقر" بغایة التصرف"، وإن كان یرى أن تسمیتھا )أو التصرف(غایة الإرادة 
لكونھا تسمیة " السبب"إبراز طبیعتھما الذاتیة كعنصر لٌلإرادة، واستعمل بدلھا عبارة 

.فقھیة وتشریعیة مستقرا علیھا

ھو السبب –بناء على ذلك -ویرى صاحب ھذا الرأي أن مضمون الإرادة 
وحده دون المحل، وأن  ھذا السبب ھو ركن التصرف القانوني، وھو غني عن المحل 

.137تضمنھلأنھ ی

ونظریة الشرقاوي ھذه التي تعتبر أن الإرادة ھي موضوع البطلان ، وأن 
السبب ھو ركنھا الوحید،  تتطلب منا معرفة موقفھا من الشروط التي یتطلبھا الفقھ في 

.كل المحل والسبب 

.15، ص 6الشرقاوي، الرسالة، بند 134
.48، ص 17الشرقاوي، الرسالة، بند 135
.186، ص 41الشرقاوي، مصادر الالتزام، مرجع سابق، بند 136
.187، ص 41الشرقاوي، مصادر الالتزام، نفس المرجع، بند 137
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نبذ فكرة البطلان النسبي: أما الدعامة الثالثة فھي 

شرقاوي قد قصر حالات البطلان ھذا وبعد أن عرفنا أن الدكتور جمیل ال
المطلق على عدم المشروعیة، والحق بھ الشكل المتطلب لقیام التصرف، فإنھ یجدر بنا 

.أن نعرف موقفھ من عیوب الرضا

التدلیس (یرى الدكتور الشرقاوي أن ما ذھب إلیھ الفقھ من أن عیوب الإرادة 
ا أمر متعذر، إذ أن ھذا الحكم لا تؤدي حتما إلى انعدامھ) والغلط والإكراه والاستغلال

ما ھو إلا وقوف عند نظریة نفسیة لا قانونیة، فوجود الإرادة قانونا یتوقف على اكتمال 
شروط یحددھا القانون في العمل الإرادي، فإذا تخلف أحد ھذه الشروط استحال ھذا 

میة لھ، الوجود القانوني، وما یمكن أن یقال بھ من وجود فعلي أو واقعي للإرادة لا أھ
138.لأن الأھمیة ھي لوجود الإرادة في نظر القانون

وإن كان ھذا ھو موقف الدكتور جمیل الشرقاوي، أي أنھ قد رتب البطلان 
كجزاء على كون الإرادة مشوبة بأحد ) أي ما یسمى في الفقھ بالبطلان المطلق(

العیوب الأربعة، فما موقفھ من نقص الأھلیة وانعدامھا ؟

وجھة نظر الدكتور الشرقاوي، نشیر إلى أن صاحب نظریة قبل البحث عن 
فقدان "وحدة البطلان لا یفرق بین نقص الأھلیة وانعدامھا، بل یدخلھما معا في نطاق 

".الأھلیة

وبالعودة إلى مجال نقصان الأھلیة نرى أن الدكتور جمیل الشرقاوي یذھب 
بطلان المطلق ھو جزاء انعدام على أن ما استقر علیھ الفقھ وقننتھ التشریعات من أن ال

الأھلیة، وأن البطلان النسبي ھو جزاء نقصھا محل نظر لأن فقدان الأھلیة سواء انبنى 
أم على نقص ھذا " أي ما یعرف في الفقھ بانعدام الأھلیة"على انعدام التمییز تماما 
معناه أن الإرادة غیر كافیة في نظر) أي نقص الأھلیة(التمییز مع وجود بعضھ 

القانون لیترتب علیھا ما تقصد إلیھ من آثار، أي أن التصرف الذي تشارك في إنشائھ 
الإرادة التي عدھا القانون منعدمة في اعتباره تصرفا لا یوجد في نطاق القانون، أي 

.تصرف منعدم لأن الإرادة بشروطھا التي قررھا القانون غیر متوفرة في الحالتین

رغم وحدة طبیعتھ، فإن لھ صورتین تختص كل أن البطلان : وخلاصة القول 
.منھما بطائفة من حالات البطلان

.110، ص 24الشرقاوي، المرجع نفسھ ، بند 138
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ویشترط في كل 139)الثابتة أو المفترضة(البطلان لعیوب الرضا : أولاھما 
منھا أن یكون دافعا إلى التصرف، ویرى الشرقاوي أن ھذه العیوب مسألة نفسیة 

خراجھ إلى النطاق القانوني، كان داخلیة، فإذا ما قام من صدر منھ التصرف القانوني بإ
إعلانھ كاشفا لعیب موجود منذ نشأة التصرف، أي أن إعلانھ لا یزید عن كونھ كاشفا 
عن البطلان، ولیس إنشاء لھ، ولذلك یرى أن من الدقة وصف ھذه الصورة بالبطلان 

140.المقنع

كل البطلان لعدم المشروعیة، ویلحق بھ البطلان لعدم استیفاء الش: ثانیھما 
وفیھ تكون مخالفة التصرف للقانون ظاھرة مصاحبة 141المتطلب ركنا في الانعقاد

.لنشوء التصرف دون حاجة إلى أن یفصح عنھا المتصرف

وبعد عرضنا لصورتي البطلان ھاتین حسب الدكتور جمیل الشرقاوي، فإنھ 
.من الأھمیة بمكان أن نعرف دور القاضي في كل منھما

:ورتي البطلان ھاتین دور القاضي في كل من ص

- حسب رأي الشرقاوي -إن القاضي في نطاق البطلان بعیب في الرضا 
یكون ملزما بأن یقضي فیھ دون أن تكون لھ سلطة تقدیریة، وعلة ذلك أن القانون قد 
اشترط لصحة التصرف ضرورة سلامة الإرادة، فإن كانت الإرادة معیبة ترتب علیھا 

غیر أن تقریر البطلان یعیب في الرضا، یبقى متوقفا انعدام التصرف، أي بطلانھ،
على إعلان صاحب الرضا المعیب عنھ، وبغیر ھذا الإعلان یستحیل على القاضي أن 
یعرف البطلان لأنھ لا یكون في نطاق القانون بل یبقى كامنا في نفس من عیبت 

142.إرادتھ

الشكل المتطلب أما فیما یخص البطلان لعدم المشروعیة أو لعدم استیفاء ركن
في قیام التصرف، فطالما أنھ مسألة ظاھرة داخلة في نطاق القانون، فعلى القاضي أن 
یستشف بنفسھ عدم المشروعیة، أو المنافاة للأخلاق، وأن یتوصل إلى تبیان عناصرھا 

143.بنفسھ لیقضي من ثم ببطلان التصرف

والإكراه، أما العیب ) التدلیس(أو الناجم عن استعمال الحیل ) الغلط(لتلقائي الوھم ا: العیب الثابت للرضا ھو 139
.فیتمثل في حالة الغین وصغر السن أو ضعف العقلالمفترض 

.375- 374، ص 135الشرقاوي، الرسالة، مرجع سابق، بند 140
.222، ص 40مرجع سابق، بند ا الشرقاوي، مصادر الالتزام،141
.375، ص 133الة، بند ا الشرقاوي، الرس142
.375، ص 135الشرقاوي، الرسالة، بند 143
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طلبھا الفقھ في المحل موقف  نظریة وحدة البطلان من الشروط التي یت: ثانیا 
والسبب

سنتعرف على موقف ھذه النظریة من الشروط المتطلبة في المحل والسبب، 
وذلك من خلال عرض ھذه الشروط وتوضیح موقف ھذه النظریة منھا ، وذلك على 

:النحو التالي 

بالنسبة إلى شرط وجود المحل والسبب-1

لسبب عنصرین في الإرادة یرى الدكتور جمیل الشرقاوي أن اعتبار المحل وا
یقتضي استبعاد شرط وجود المحل ووجود السبب كشرط مستقل فیھما، لأن وجود أي 
منھما یستفاد بالضرورة من وجود الإرادة، فمجرد أن نسلم بوجود إرادة متجھة إلى 
أحداث أثر قانوني یقتضي أن تكون ھذه الإرادة منطویة على مضمون معین ھو ھدفھا 

ي تضم ما یمكن أن یسمى محلا أو سببا للتصرف القانوني إذ لیس من أو غایتھا الت
.أي دون محل أو سبب144المتصور أن تكون ھناك إرادة خاویة من المضمون

وترتیبا على ذلك فانعدام المحل أو السبب لا یتصور إلا مع انعدام الإرادة 
في شروط أي انعدام التصرف القانوني، وبذلك نكون في غنى عن البحث 145نفسھا

.التصرف القانوني

وخلاصة ما یمكن التوصل إلیھ ھي أن وجود المحل أو السبب لیس شرطا في 
التصرف القانوني، ولیس تخلف وجود أي منھما سببا في البطلان، لأن معنى ھذا 

.التخلف ھو الانعدام الفعلي للإرادة

بالنسبة إلى شرط الإمكان والاستحالة -2

أنھ لا یوجد ما یسمى بالاستحالة الطبیعیة المطلقة، یرى الدكتور الشرقاوي 
وأنھ یستحیل وضع حد فاصل ونھائي بین الممكن والمستحیل طبیعیا بسبب تقدم العلم 

في - وما أدى إلیھ من كشف لأسرار الطبیعة، وبذلك فإن الاستحالة المطلقة تقتصر 
الإرادة نظرا لكون على الاستحالة القانونیة التي یراد بھا عدم مشروعیة -نظره 

.التصرف غیر جائز بسبب عدم مشروعیة موضوعھ

.190، ص 43الشرقاوي، مصادر الالتزام، نفس المرجع ، بند 144
.191، ص 43الشرقاوي، مصادر الالتزام، المرجع السابق، بند 145
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ویترتب على ذلك أن الإمكان القانوني شرط للمحل على الرغم من أن ھذا 
الأخیر یعتبر عنصرا للإرادة

بالنسبة إلى صحة السبب-3

یؤید الدكتور الشرقاوي ما استقر علیھ الفقھ الحدیث من أن الشرط المتطلب 
مشروعیة الباعث، وأثناء تحلیلھ تعرض لصورة الغلط في السبب في السبب ھو

- حسب رأیھ -فاعتبره مجرد عیب في الإرادة استنادا إلى أن السبب عنصر فیھا 
، وانتھى إلى القول بأن لا حاجة لاستلزام صحة 146ولیس ركنا مستقلا قائما بذاتھ

وط الإرادة تغنى عن ما دامت شر-أي عدم الغلط فیھ كشرط مستقل للسبب -السبب 
147.ذلك

بالنسبة إلى شرط تعیین المحل -4

بالاستناد إلى ما اعتبره الدكتور الشرقاوي من أن المحل داخل في الإرادة، 
فإنھ رفض أن یكون تعیین المحل شرطا مستقلا، لأن تعیین المحل باعتباره عنصرا 

148.في الإرادة یتحقق بالضرورة بمجرد التسلیم بوجود الإرادة

بالنسبة إلى شرط مشروعیة المحل والسبب-5

یرى صاحب نظریة وحدة البطلان أن تحقق مشروعیة المحل والسبب 
شرط لازم لصحة التصرف القانوني -باعتبارھما عنصرین مكونین لمضمون الإدارة 

.بل إنھ یعتبره الشرط الوحید الذي یستبقیھ سببا للبطلان-

ورة موافقتھ للقانون لأنھ لا یمكن أن ومضمون ھذا الشرط یتمثل في ضر
149.تخالف شروط التصرف القانوني القواعد القانونیة الآمرة

.197، ص 43الشرقاوي، مصادر الالتزام، نفس المرجع، بند 146
.197، ص 43بند الشرقاوي، نفس المرجع، 147
.200، ص 44الشرقاوي، نفس المرجع، البند 148
.299- 298، ص 105الشرقاوي، الرسالة، مرجع سابق، بند 149
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أما بالنسبة إلى الشكل في الحالات التي یعتبر فیھا ركنا في التصرف -6
القانوني

، وترتیبا على ما سبق، فإن 150فإن تخلفھ یؤدي إلى بطلان ھذا التصرف
تبقى بین الشروط المتطلبة في المحل والسبب شرط الدكتور جمیل الشرقاوي قد اس

كما أنھ قد استبقى الشكل بالنسبة إلى التصرفات الشكلیة، واعتبرھما . المشروعیة فقط
داخلین في نطاق الأسباب التي تؤدي إلى ما استقر على تسمیتھ فقھا وقضاء وتشریعا 

.بالبطلان المطلق

تھ، فإن لھ صورتین تختص كل أن البطلان رغم وحدة طبیع: وخلاصة القول 
.منھما بطائفة من حالات البطلان

ویشترط في كل 151)الثابتة أو المفترضة(البطلان لعیوب الرضا : أولاھما 
منھا أن یكون دافعا إلى التصرف، ویرى الشرقاوي أن ھذه العیوب مسألة نفسیة 

طاق القانوني، كان داخلیة، فإذا ما قام من صدر منھ التصرف القانوني بإخراجھ إلى الن
إعلانھ كاشفا لعیب موجود منذ نشأة التصرف، أي أن إعلانھ لا یزید عن كونھ كاشفا 
عن البطلان، ولیس إنشاء لھ، ولذلك یرى أن من الدقة وصف ھذه الصورة بالبطلان 

152.المقنع

البطلان لعدم المشروعیة، ویلحق بھ البطلان لعدم استیفاء الشكل : ثانیھما 
وفیھ تكون مخالفة التصرف للقانون ظاھرة مصاحبة 153نا في الانعقادالمتطلب رك

.لنشوء التصرف دون حاجة إلى أن یفصح عنھا المتصرف

وبعد عرضنا لصورتي البطلان ھاتین حسب الدكتور جمیل الشرقاوي، فإنھ 
.من الأھمیة بمكان أن نعرف دور القاضي في كل منھما

ما ھو دور القاضي في كل منھما ؟

- حسب رأي الشرقاوي -القاضي في نطاق البطلان بعیب في الرضا إن 
یكون ملزما بأن یقضي فیھ دون أن تكون لھ سلطة تقدیریة، وعلة ذلك أن القانون قد 
اشترط لصحة التصرف ضرورة سلامة الإرادة، فإن كانت الإرادة معیبة ترتب علیھا 

.104، ص 23الشرقاوي، مصادر الالتزام، مرجع سابق، بند 150
كراه، أما العیب والإ) التدلیس(أو الناجم عن استعمال الحیل ) الغلط(الوھم التلقائي : العیب الثابت للرضا ھو 151

.فیتمثل في حالة الغین وصغر السن أو ضعف العقلالمفترض 
.375- 374، ص 135الشرقاوي، الرسالة، مرجع سابق، بند 152
.222، ص 40مرجع سابق، بند ا الشرقاوي، مصادر الالتزام،153
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یب في الرضا، یبقى متوقفا عي بطلانھ، غیر أن تقریر البطلان بانعدام التصرف، أ
على إعلان صاحب الرضا المعیب عنھ، وبغیر ھذا الإعلان یستحیل على القاضي أن 
یعرف البطلان لأنھ لا یكون في نطاق القانون بل یبقى كامنا في نفس من عیبت 

154.إرادتھ

أما فیما یخص البطلان لعدم المشروعیة أو لعدم استیفاء ركن الشكل المتطلب 
لتصرف، فطالما أنھ مسألة ظاھرة داخلة في نطاق القانون، فعلى القاضي أن في قیام ا

یستشف بنفسھ عدم المشروعیة، أو المنافاة للأخلاق، وأن یتوصل إلى تبیان عناصرھا 
155.بنفسھ لیقضي من ثم ببطلان التصرف

مناقشة نظریة وحدة البطلان ھذه: ثالثا

ه وحددنا الدعائم التي تقوم علیھا بعد أن عرضنا نظریة الدكتور الشرقاوي ھذ
حري بنا أن نناقشھا ونعرض الآراء المخالفة لھا، وسنقوم بذلك حسب ترتیب العناصر 

.التي تقوم علیھم ھذه النظریة

I -في ما یتعلق بالدعامة القائلة بأن الإرادة ھي موضوع البطلان لا العقد

كیب القانوني للعقد، إن مناقشة مدى سلامة ھذه الفكرة یقتضي مناقشة التر
لنبحث عن مدى بقاء الإرادة محتفظة بذاتیتھا داخل نطاقھ للتوصل إلى تحدید موضوع 

.البطلان

ومن المعلوم أن العقد لا یتم إلا بصدور إیجاب من أحد الطرفین یلیھ قبول من 
الطرف الآخر، ومن حصیلة تطابق القبول مع الإیجاب فقط یتكون العقد، وھذا 

دي إلى فقدان كل من الإرادتین لذاتھا لكي تصبح جزء من كل غیر قابل التطابق یؤ
.للتجزئة، وابتداء من ھذه اللحظة فحسب، یجب أن نبحث عن الالتزامات التعاقدیة

.375، ص 133ا الشرقاوي، الرسالة، بند 154
.375، ص 135الشرقاوي، الرسالة، بند 155
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أما القول بخلاف ذلك، فسیؤدي بنا إلى نتیجة غریبة، لأن القول بأن الإرادة 
و ما یسمیھ الدكتور الشرقاوي بالبناء أ- تبقى قائمة ومحتفظة بذاتیتھا داخل نطاق العقد 

معناه أن الالتزامات المترتبة في ذمة أطرافھ تنشأ في أوقات - القانوني المركب 
فمثلا في عقد البیع یكون البائع ملزما بنقل الملكیة منذ تعبیره عن إرادتھ، في . مختلفة

ن ذلك، وھذا حین أن التزام المشتري بدفع الثمن یتراخى حتى وقت تعبیره بدوره ع
156.أمر غیر منطقي وھو تصویر نظري مجرد لا یخدم الأغراض العملیة

وترتیبا على ھذا فإنھ في مجال العقد یبقى تطابق الإرادتین، مصدر الالتزام، 
أي أن كل إرادة تذوب مع غیرھا داخل نطاق العقد، وتفقد ذاتیتھا، الأمر الذي یجب 

البطلان، على أساس أنھ أحد نوعي التصرف معھ التسلیم باعتبار العقد نفسھ موضوع
.الذي سبق وأن حددناهالقانوني 

في ما یتعلق باعتبار البطلان جزاء تخلف شروط ركني الإرادة-اا

بعد أن وضحنا عدم سلامة الحجة الأولى، یمكننا أن نرتب علیھا النتیجة 
بعین الاعتبار بمحل التالیة، وھي أـنھ طالما أن العقد ھو مصدر الالتزام، فیجب الأخذ

.العقد وبسببھ دون الإرادة وسببھا

فبالنسبة إلى محل العقد-أ

إن لكل عقد محل ھو العملیة القانونیة التي یقصد طرفاه تحقیقھا، وتحقیق ھذه 
العملیة القانونیة یقتضي ترتیب التزامات تتعدد بتعدد أطراف التعاقد، على أن تعدد 

محل العقد، بل أن الالتزامات تستھدف في نھایتھا تحقیق محل الالتزام لا یعني انعدام
العملیة القانونیة المتوخاة من العقد، وتأكیدا لذلك فإن عقد الشركة یلزم أطرافھ بتقدیم 
حصصھم عینا أو نقدا أو عملا وذلك لتحقیق استثمار مالي معین في التجارة ھو محل 

قة بین محل الالتزام ومحل العقد، عقد الشركة، إن ھذا المثال بدون شك یوضح العلا
.وكیف أن العقد یعتبر ركنا جوھریا فیھ ،إذا انعدم ترتب علیھ انعدام العقد

بالنسبة إلى سبب العقد -ب

إن ما ذھب إلیھ الشرقاوي من القول بأن السبب ركن في الإرادة ھو محل 
ھدف معین إلا نظر، ذلك أن السبب وثیق الصلة بالرضا، لأن كل إرادة لا تتجھ إلى 

إذا كانت مندفعة إلى تحقیق غایة معینة على أن ھذه الصلة بینھما لا تمنع من كونھما 
مستقلین عن بعضھما البعض، فقد یكون السبب غیر مشروع على الرغم من كون 

.119حبار محمد، نظریة بطلان التصرف القانوني، مرجع سابق، ص 156
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ومن قبیل ذلك أن یقوم شخص بشراء منزل لإعداده للقمار، ففي ھذا . الإرادة صحیحة
مشروعیة السبب على الرغم من كون إرادة المتعاقدین المثال یبطل العقد لعدم

صحیحة وبذلك یتضح جلیا أن السبب لیس ركنا في الإرادة وإنما ھو ركن في العقد، 
157.وأن كلا منھما مستقل عن الآخر وإن كانا متلازمین

بالنسبة إلى إدماج المحل في السبب-ج

ل في السبب، أو بعبارة إن ما یذھب إلیھ الدكتور الشرقاوي من أن المحل داخ
أوضح من أن السبب یغني عن المحل فلا یبقى لھذا الأخیر دور في التصرف 
القانوني، رأي یخالف الواقع، وللتدلیل على ذلك وخاصة في مجال العقود، أعرض 
الصورة التالیة التي تبین بوضوح أن كلا منھما لھ وجوده القانوني الخاص بھ، فمثلا 

عقد إیجارعلیھ لمستأجر كي یستعملھ لإیواء المجرمین أو للعب لو أبرم مالك منزل 
القمار، فإن محل العقد في ھذه الصورة أي العملیة القانونیة التي أراد المتعاقدان 

وھو أمر مشروع، إلا أن العقد یكون باطلا لعدم ) المنزل(تحقیقھا ھي تأجیر العین 
ان على قید الحیاة ولو كان مشروعیتھ، ومثال ذلك بطلان التعامل في تركة إنس

ففي ھذا المثال یكون العقد باطلا لعدم مشروعیة المحل لكونھ محظورا قانونا . برضاه
158.على الرغم من أن الباعث على التعاقد مشروعا في حد ذاتھ

:ومن خلال ھذین المثالین السابقین نكتشف النقاط التالیة 

.ل للالتزام قد تتعددأن لكل عقد محلا وإن كان یتجزأ إلى محا- 

.أن لكل عقد سببا لا بد منھ لقیام العقد-

أنھ لا یمكن إدماج المحل في نطاق السبب لأن أحدھما قد یكون باطلا مع -
.بقاء الآخر صحیحا

في - وننبھ إلى أنھ مما یؤكد التفرقة بین المحل والسبب أن الشرقاوي نفسھ 
ل في نطاق السبب وتطلب فیھما شرط وبعد أن أدمج المح-قولھ بوحدة البطلان 

المشروعیة فقط، رجع عن ذلك واستلزم شرط توافر الإمكان القانوني في المحل 
، وھذا ما یترتب علیھ اختلاف الشروط المتطلبة في كل من المحل والسبب، 159فقط

.وبالتالي یكون لكل منھما خصائصھ التي یستقل بھا عن الآخر

.144-143، ص 161أنور سلطان، مرجع سابق، بند 157
.163، ص 176نور سلطان، مرجع سابق، بند 158
.193، ص 43الشرقاوي، مصادر الالتزام، مرجع سابق، بند 159
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استقلال شروط أركان العقد عن بعضھا ومادمنا في مجال مناقشة مدى 
البعض، فالأجدر بنا أن نتابع الدكتور الشرقاوي في تحلیلھ للشروط المتطلبة في المحل 

.والسبب تباعا

بالنسبة إلى شرط وجود المحل والسبب-1

ذھب  الدكتور الشرقاوي إلى أن وجود المحل والسبب یترتب بالضرورة على 
ثم فلا حاجة إلى تطلب شرط الوجود فیھما كشرط ، ومن160وجود الإرادة ذاتھا

:ویعتبر رأي الدكتور الشرقاوي ھذا محل نظر لسببین ھما . مستقل

أن كلا من المحل والسبب ركن قائم بذاتھ إلى جانب التراضي استنادا إلى ما -
.سبق إیضاحھ

تبین أن محلھ أن العقد یقوم أحیانا رغم عدم وجود محلھ، إلا أنھ یبطل إذا ما -
كان غیر موجود وقت التعاقد على الرغم من وجود التراضي، مثال ذلك أن یبرم 
طرفان عقد بیع سیارة سیتم نقلھا من اسبانیا إلى موریتانیا، ثم تبین أن السیارة قد 
ھلكت بسبب خطأ تابع للبائع قبل إبرام العقد، فھنا یبطل العقد لعدم وجود المحل وقت 

.غم من صحة التراضيالتعاقد على الر

إن ما ذھب إلیھ الدكتور الشرقاوي بالنسبة إلى شرط الإمكان والاستحالة-2
من استحالة الفصل بین الاستحالة الطبیعیة المطلقة والنسبیة نظرا للتقدم العلمي، ومن 
ثم نبذ الاستحالة الطبیعیة المطلقة، ینطوي على نوع من المعادلة، فحقیقة العلم في 

ستمر، إلا أن ذلك لا یعني أنھ قد أوجد حلولا لكل الظواھر، والدلیل على ذلك تطور م
.أن بعث الحیاة في شخص متوفى یبقى من قبیل الاستحالة المطلقة

بالنسبة إلى صحة السبب-

استنادا إلى النظریة الحدیثة في السبب، فإن الشرط المتطلب فیھ ھو شرط 
رة الغلط في السبب فإن تطبیق أحكام الغلط المشروعیة فقط، وأما بالنسبة إلى صو

لیس معناه إھدارا لفكرة السبب، بل أن ذلك یرجع إلى تداخل منطقتیھما مع سیطرة 
متطلبا، كما أن ) أي عدم الغلط في السبب(فكرة الغلط علیھا، وبذلك یبقى ھذا الشرط 

.114وحبار محمد، مرجع سابق، ص . 190، ص43الشرقاوي، مصادر الالتزام، نفس المرجع ، بند 160
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لقانوني وإن كانا ھذا التداخل لا یعني إدماج السبب في الإرادة لأن لكل منھما كیانھ ا
متلازمین

بالنسبة إلى شرط تعیین المحل - 4

إن ما یراه الدكتور جمیل الشرقاوي من عدم اشتراط ضرورة تعیین المحل 
كشرط مستقل فیھ لكونھ داخلا في الإرادة ذاتھا، وأن وجودھا یفترض تعینینھ، ھو 

:عكس ذلك حسب وجھة نظرنا وذلك للسببین التالیین 

فقد یبطل العقد لعدم ) الرضا(مكن إدماج المحل في نطاق الإرادة أنھ لا ی
مشروعیة المحل رغم أن الإرادة سلیمة، ومثال ذلك أن یتعامل شخص كامل الأھلیة 
في تركة مستقبلیة عن وعي وإدراك، فھنا یبطل العقد لمخالفة المحل لنص القانون 

على الرغم من كون إرادة ) نيمن قانون الالتزامات والعقود الموریتا81/2المادة (
.وبالتالي فلابد من التفرقة بین المحل والإرادة. المتصرف سلیمة

أن وجود الإرادة یقتضي بالضرورة تعیین المحل، فلو أبرم عقد بین مقاول 
ورب عمل سلیمي الإرادتین، بمقتضاه التزم المقاول بإقامة بناء دون تعیین نوعھ لأدى 

ام غیر معین، ومن ثم إلى عدم تعیین محل عقد المقاولة ذلك إلى جعل محل الالتز
فیجعلھ ذلك في حكم المعدوم، وبالتالي یبطل العقد لعدم تعیین المحل، رغم سلامة 

.إرادتي طرفي عقد المقاولة

بالنسبة إلى شرط مشروعیة المحل والسبب -5

المحل والسبب أن یكونا إذا كان الدكتور جمیل الشرقاوي یشترط في 
ننا نتفق معھ في ذلك، على أننا لا نرى قصر مجال المشروعیة على روعین فإمش

.نطاق القواعد القانونیة الآمرة، بل أن یلحق بھما كلا من النظام العام والآداب العامة

بالنسبة للشكل-6

لقد سبق وأن بینت أن الفقھ استقر على أن تخلف الشكل كركن مطلوب في 
.قد بطلانا مطلقاالعقد یفضي إلى بطلان الع
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وبالاستناد إلى ما تقدم یتضح أنھ لا مناص من الأخذ بالمحل كركن مستقل في 
العقد مع ضرورة توافر شروطھ التي تتلخص في وجوب كونھ موجودا أو قابلا 
للوجود، ومعینا أو قابلا للتعیین وممكنا ومشروعا، واعتبار السبب أیضا ركنا في العقد 

فیھ طبقا للنظریة الحدیثة إلى جانب ركنا التراضي مع تطلب شرط المشروعیة
.تي أوجب المشرع استیفاءه لقیامھا والشكل في العقود ال

III-في ما یتعلق بنبذ فكرة البطلان النسبي

سبق وأن قلنا أن الدكتور الشرقاوي لا یؤمن بفكرة ازدواجیة البطلان وأنھ 
: أن للبطلان صورتین -ظره في ن- یعتبره نوعا واحدا، إلا أن ذلك لا ینفي 

البطلان لعد المشروعیة فقط وھي صورة من صور البطلان المطلق : أولاھما 
.في نظر الفقھ

.البطلان لعیوب الرضا وھو المعروف فقھا بالبطلان النسبي: وثانیھما 

ونحن وإن كنا في الصورة الأولى لا نتفق مع الشرقاوي في قصرھا على 
فإننا لا نختلف معھ في 161ي مخالفة القواعد القانونیة الآمرةنطاق عدم المشروعیة أ

أن القاضي ھو الذي یكشف ھذا العیب من تلقاء نفسھ ویحكم بالبطلان إذا بدى لھ، بینما 
نجد القاضي في الصورة الثانیة لا یحكم بالبطلان إلا إذا أعلن صاحب المصلحة عن 

.العیب الذي شاب إرادتھ في صورة دعوى الإبطال

- في نطاق نظریة الشرقاوي -وبخصوص الصورة الثانیة یمكن أن نتساءل 
: لو أبرم شخص عقدا تحت تأثیر التدلیس في : عن الحكم في حالة الافتراض التالي 

، فما 21/03/2005: ثم أفصح عن ھذا العیب الذي شاب إرادتھ في 20/01/2000
قط أم أنھ یكون ذا أثر رجعي؟ھو أثر الحكم ببطلان العقد؟ أینصرف إلى المستقبل ف

:سبقت الإشارة إلى أن الدكتور الشرقاوي یقول في ھذا الصدد بأحد حلین 

إما اعتبار البطلان النسبي سببا لانقضاء الالتزام، أي اعتبار العقد صحیحا -
.منذ إنشائھ وغیر موجود منذ صدور الحكم ببطلانھ

:لقد حصرنا حالات البطلان المطلق في  (161

.إبرام عقد من شخص لا أھلیة لھ إطلاقا-أ
.إبرام عقد ینعدم فیھ التراضي من جھة  أو المحل والسبب أو شروطھما من جھة أخرى- ب
.إغفال الشكل- ج
.عدم التسلیم في العقود العینیة-د
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للإبطال لأن الرجوع بأثر الحكم وإما نبذ فكرة الوجود المؤقت للعقد القابل-
بالبطلان إلى یوم إبرام العقد وإزالة كل أثر ترتب على افتراض قیام ھذا العقد یعني أن 

.ھذا العقد كان معیبا منذ إنشائھ

:ونلاحظ أن كلا ھذین الحلین لا یصادف الصواب للأسباب التالیة 

لأن الانقضاء یفترض أن مجال انقضاء الالتزام لا محل لھ في نطاق البطلان، 
أن العقد قد نشأ صحیحا منذ وجوده حتى لحظة انقضائھ، وھو أمر لا یتماشى ومنطق 
نظریة وحدة البطلان، لأن الأصل فیھا أن العقد كان معیبا منذ إنشائھ ومن ثم كان 

وإذا ما جارینا الدكتور الشرقاوي في قولھ بالانقضاء أي اعتبار العقد صحیحا . باطلا
ھ وغیر موجود منذ صدور الحكم ببطلانھ دون حاجة إلى فكرة الرجعیة فعلى منذ نشأت

أي أساس نقرر صحة الفترة السابقة التي كان العقد فیھا مریضا ؟ أعلى أساس الإجازة 
وھي لم تصدر بعد ؟ أم على أساس العقد وقد نشأ باطلا ؟ فھذا الحل المقترح من 

.طرف الشرقاوي یحتاج إلى تبریر

وھو اعتبار العقد -أخذنا بالحل الذي یراه الشرقاوي أنسب الحلول أما إذا 
باطلا منذ نشأتھ، فإن ذلك یدل على أخذ الشرقاوي بمضمون فكرة الأثر الرجعي مع 

.اختلاف في التسمیة فقط

نتفق مع الدكتور ونظرا لعجز ھذه الحلول السابقة بصدد البطلان النسبي، فإننا 
ة الإبقاء على ما استقر علیھ الفقھ لأنھ یتماشى مع ضروربحبار محمد في القول

.الأغراض العملیة

وكخلاصة فإن نظریة وحدة البطلان نظریة غیر سائغة، أساسھا الإغراق في 
لذلك فإن مسلك المشرع الموریتاني في تجاھل . المنطق والابتعاد عن المجال العملي

ن صائبا، لأنھ ھو ما استقر علیھ ھذه النظریة واعتماده للتقسیم الثنائي للبطلان، كا
.الفقھ وسار علیھ القضاء، وأخذت بھ التشریعات الحدیثة بما فیھا التشریع الجزائري

وإتماما لدراسة نظریة وحدة البطلان ھذه فنعتقد أنھ من الأحسن أن نتعرض 
.ولو بإیجاز لموقف الفقھ العربي المعاصر منھا ومدى تأثره بھا
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ف الفقھ من نظریة وحدة البطلانموق: الفرع ثالث 

على الرغم من أن رسالة الدكتور جمیل الشرقاوي قد اعتمدت فكرا قانونیا 
جدیدا في الفقھ العربي، فإنھا لم توجھ إلیھا الانتقادات ولم یتبناھا أي فقیھ عربي حتى 

ر أولئك الذین سبقوه إلى تقدیم ملاحظات بشأنھا، فقلیلا ما نجد دراسات الفقھاء تشی
إلیھا رغم أن مؤلفات الكثیرین منھم قد صدرت في وقت معاصر للرسالة، وسنكتفي 

.ھنا بسرد بعض الآراء القدیمة والحدیثة التي تعرضت للموضوع

رأي الدكتور عبد الرزاق أحمد السنھوري-1

.سنتعرض لرأي السنھوري في جمیع مؤلفاتھ التي تناول فیھا ھذا الموضوع

1934سنة ) ظریة العقدن(رأیھ في مؤلفھ -أ

: ینكر الدكتور السنھوري على الفقھ قولھ بوجود ثلاث مراحل للعقد ھي 
الصحة : لا توجد إلا حالتان "ویقرر أنھ . الصحة والبطلان النسبي والبطلان المطلق

ولكن الأستاذ السنھوري یقرر أن العقد الباطل بطلانا نسبیا لا 162"والبطلان المطلق
نا مطلقا إلا بعد الحكم بذلك، وفي نفس الوقت قد لا یقضي ببطلانھ، یعتبر باطلا بطلا

العقد الباطل بطلانا نسبیا ھو عقد "فیبقى كما ھو، لذلك یدفع فورا ھذه الشبھة بقولھ أن 
، الأولى ھي مرحلة الصحة وذلك قبل أن یتقرر 163"یمر بمرحلتین واحدة بعد أخرى

تمسك ببطلانھ صاحب الشأن، حتى انقضى بطلانھ أو إذا استمر على حالتھ بحیث لم ی
حقھ في طلب الإبطال القانوني بالتقادم، والثانیة ھي مرحلة البطلان المطلق وذلك إذا 

.تقرر إبطالھ بحكم قضائي

ومن خلال ھذا العرض نرى أن الدكتور السنھوري یقول في مؤلفھ ھذا 
.بوحدة البطلان) نظریة العقد(

1964وسیط سنة رأي السنھوري في مؤلفھ ال-ب

یقرر الدكتور السنھوري في مؤلفھ الوسیط أن المنطق یستلزم القول بوحدة 
البطلان لأن البطلان عدم، ولیس منطقیا أن یتدرج العدم من شدید إلى أشد، یبد أن 

، وھذا المؤلف أشار إلیھ في كتابھ الوسیط 618، ص 1، ھامش 1934ھوري، نظریة العقد، القاھرة، السن162
.سنة14، وھو صدر قبل القانون المدني المصري بـ 638، ص 1ج
.618نفس المرجع، ص السنھور، 163
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الاعتبارات التاریخیة والنصوص التشریعیة والمحاولات الفقھیة قد عقدت تلك 
من قائل بتقسیم ثلاثي إلى قائل بتقسیم ثنائي، إلى من البساطة التي یفرضھا المنطق، ف

ثم ینتھي السنھوري إلى القول بأن 164یتبنى القول بتنوع البطلان إلى مراتب متعددة
الوقوف عند التقسیم الثلاثي خیر من تشتت قواعد البطلان ، وخیر من التقسیم "

وعقد ) فیھ العقد المنعدمویدخل (الثلاثي التقسیم الثنائي إلى عقد باطل بطلانا مطلقا 
بل خیر من التقسیم الثنائي الرجوع إلى المنطق الصحیح وجعل ... باطل بطلانا نسبیا

والواقع في الأمر أن ... البطلان من درجة واحدة، لا تفاوت فیھا ھي البطلان المطلق
ھو البطلان النسبي لیس شیئا مستقلا قائما بذاتھ، یقوم إلى جانب البطلان المطلق، وما

مرحلة الصحة ومرحلة البطلان، : إلا تعبیر مناسب عن حالة عقد یمر على مرحلتین 
فیؤول أمره في النھایة إلى الصحة التامة أو البطلان المطلق، ومن ثم فلیس ھناك إلا 

ورغم . 165"نوع واحد من البطلان یندمج فیھ البطلان النسبي كما اندمج فیھ الانعدام
إن : "الدكتور السنھوري یعود حین تأصیلھ للبطلان ویقول كل ما تقدم فإن الأستاذ 

البطلان المطلق وإن كان یرضي المنطق القانوني إلا أنھ یجب من ناحیة الصیاغة 
المحضة الرجوع إلى التقسیم الثنائي فیكون العقد باطلا بطلانا مطلقا أو باطلا بطلانا 

166".نسبیا

1967الفقھ الإسلامي سنة رأي الدكتور السنھوري في مصادر الحق في-ج

في ھذا المؤلف یكرر الأستاذ السنھوري نفس الرأي الثاني بنفس العبارات 
التي وردت في الوسیط، ولذا یمكن القول بأن ھذا الرأي ھو الرأي النھائي للدكتور 

أن القول بوحدة البطلان ھو أمر یفرضھ المنطق، ولكن القول : السنھوري وخلاصتھ 
ولذا وقف السنھوري . ئي ھو أمر تقتضیھ الصیاغة الفنیة لھذه النظریةبالتقسیم الثنا

167.وھو یؤصل البطلان-أي عند التقسیم الثنائي -عنده 

1954رأي الدكتور محمد كامل مرسي سنة -2

لقد استعرض الدكتور محمد كامل مرسي في مؤلفھ عن الالتزامات، الآراء 
لمطلق ثم البطلان النسبي، وانتھى إلى أن بعض الفقھیة القائلة بالانعدام، فالبطلان ا

الشراح یدمجون الانعدام مع البطلان المطلق، وبعضھم یضع العقود المنعدمة في 
ناحیة ویدمج العقود الباطلة بطلانا مطلقا وتلك الباطلة بطلانا نسبیا في ناحیة 

.534، ص 300، المرجع السابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج164
.538- 537، ص 300لمرجع السابق، بند ، ا1السنھوري، الوسیط، ج165
.538، ص 300، نفس المرجع، بند 1السنھوري، الوسیط، ج166
.88- 87، ص 4السنھوري، مصادر الحق في الفقھ الإسلامي، ج167
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لھما أو: ثم انتھى الدكتور مرسي إلى تفضیل تقسیم العقود إلى قسمین . 168أخرى
الباطلة أو الباطلة بطلانا مطلقا وثانیھما العقود القابلة للإبطال أو الباطلة بطلانا نسبیا 

169.ویضیف أن العقود الباطلة تنطوي على العقود المنعدمة لأن آثارھما واحدة

رأي الدكتور عبد الفتاح عبد الباقي -3

لان رأى ضرورة إن الدكتور عبد الفتاح عبد الباقي حین تأصیلھ لنظریة البط
فحلل البطلان بالنظر إلى ماھیتھ وتوصل إلى أن البطلان في : تحلیلھا من زاویتین 

حقیقتھ غیر قابل للتنوع لأن العقد الباطل عقد منعدم، والعدم في ذاتھ لا یتنوع ویرى 
:أن البطلان من حیث الوقت الذي یلحق فیھ العقد نوعان 

ذ إنشائھ فیحول دون میلاده حیا وعندئذ إما أن یكون بطلانا یلحقھ العقد من-
یسمى بطلانا مطلقا،

وإما أن یكون بطلانا یلحق العقد حالة تمسك من تقرر لمصلحتھ بھ فیسمى -
عندئذ بطلانا نسبیا، وحین ما استطرد الدكتور عبد الفتاح عبد الباقي في تحلیلھ رأى 

ھا تفید أن ھناك تفاوت في أن تسمیة العقد المنعدم بالبطلان المطلق تسمیة معیبة لأن
درجة البطلان، وھذا غیر منطقي لأن البطلان عدم، والعدم لیس لھ في ذاتھ درجات 

170.یتفاوت بینھا

ثم إن العقد الباطل بطلانا نسبیا ھو عقد صحیح ومنتج لكل آثاره غیر أنھ 
ول ینطوي على جرثومة فیھ تصلح سببا لإبطالھ، فإما أن تفتك بھ فتبطلھ وإما أن  تز

عنھ فیتدعم العقد بزوالھا، ومن ثم فلیس دقیقا أن یوصف ھذا العقد بالبطلان ما دام 
171.إبطالھ لم یتقرر بالفعل

1976رأي الدكتور أنور سلطان في النظریة العامة للالتزام سنة -4

.499-498، ص 247، بند 1محمد كامل مرسي، شرح القانون المدني، الالتزامات، ج168
.500، ص 248المرجع السابق، بند محمد كامل مرسي، شرح القانون المدني،169
.258- 257، ص 151عبد الفتاح عبد الباقي، دروس في مصادر الالتزام، نظریة العقد، بند 170
.258، ص 151عبد الفتاح عبد الباقي، المرجع السابق، بند 171
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رأي الدكتور أنور سلطان یقترب كثیرا من رأي الأستاذ السنھوري الذي قال 
: یعرض لما یقرره الفقھ من أن العقد یمر بثلاث مراحل ھي بھ أخیرا، ذلك أنھ

.الصحة والبطلان المطلق والبطلان النسبي

ھي التي تتوافر فیھا للعقد أركانھ وھي الرضا والمحل والسبب : فحالة الصحة 
.والشكل إذا كان شكلیا، وتتوافر لكل ركن شروطھ القانونیة

إذا نقص العقد ركنا أو أكثر، بأن كان ھي التي تتحقق: وحالة البطلان المطلق 
الرضا معدوما أو كان المحل مستحیلا أو غیر معین أو غیر مشروع، أو كان سبب 

.العقد غیر مشروع، أو كانت الشكلیة غیر متوافرة إذا كان العقد من العقود الشكلیة

وتتحقق إذا نقص العقد أحد شروط صحتھ كنقص : وحالة البطلان النسبي 
.أو عیب في الرضاالأھلیة

لیس ھناك : ویعرض الدكتور أنور وجھة نظره في تقسیم البطلان فیقول 
ذلك أن العقد الباطل بطلانا نسبیا یأخذ حكم "سوى مرحلتین الصحة والبطلان المطلق 

العقد الصحیح وتترتب علیھ كافة آثاره القانونیة حتى یتمسك بالبطلان من شرع ھذا 
قص الأھلیة، أو من شاب رضاه عیب، فإذا تقرر البطلان البطلان لمصلحتھ وھو نا

زالت جمیع الآثار القانونیة التي تترتب على ھذا العقد وانعدم انعداما أصلیا بأثر 
.172"رجعي، ولا یكون ثمة فرق بینھ وبین العقد الباطل بطلانا مطلقا من بادئ الأمر

یعود فیؤكد أن وحدة ولكن الدكتور أنور سلطان بعد أن یقرر التقسیم السابق، 
البطلان وإن كانت أمرا منطقیا إلا أنھا تمتنع على الصیاغة الفنیة التي تستلزم وجوب 
التفرقة بین العقد الباطل بطلانا مطلقا والعقد الباطل بطلانا نسبیا، لأن لكل منھما 

ھو والعدم سواء ولذا لا یرد علیھ التقادم ولا تصححھ الإجازة، "خصائصھ، فالأول 
عقد مرتب لكافة آثاره القانونیة "وأما الثاني فھو 173"حاجة إلى حكم یقرر بطلانھولا

174...".حتى یقضي ببطلانھ، ولذا لا یجوز للمحكمة أن تقضي بإبطالھ من تلقاء نفسھا

وھكذا ینتھي الدكتور أنور سلطان إلى تأیید التقسیم الثنائي للبطلان، لأن وحدة 
ة إلا أن القول بالتقسیم الثنائي ھو أمر تقتضیھ أصول البطلان وإن كانت مسألة منطقی

.الصیاغة القانونیة

.210-209، ص 214أنور سلطان، مصادر الالتزام، مرجع سابق، بند 172
.210، ص 214السابق، بند أنور سلطان، المرجع 173
.أنور سلطان، نفس المرجع السابق174
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وفي نفس ھذا الاتجاه نجد فقھاء كثیرین یقررون في شروحھم تفضیلھم لتقسیم 
175.البطلان إلى مطلق ونسبي، وإن كانوا لم یتعرضوا صراحة لنظریة وحدة البطلان

عظم الفقھ یتبنى التقسیم الثنائي ومن خلال الآراء السابقة یمكننا أن نجزم بأن م
للبطلان وأساس ذلك أنھ تقسیم مقبول یتماشى مع الحیاة العملیة، وأن القول بوحدة 
البطلان ھو قول اختلف الفقھ حولھ، فمن رأي ینبذه إلى آخر یبني علیھ كل أحكامھ، 

.إلى ثالث یقول بمنطقیتھ رغم أن أصول الصیاغة القانونیة تتنافى معھ

مدى تبني التشریعین الموریتاني والجزائر ي لھذه النظریة : الثالث المطلب 
.وكذلك  بعض التشریعات العربیة 

بعد أن تعرضنا لموقف الفقھ العربي المعاصر من تقسیمات البطلان وعرفنا 
أنھ قد تبنى في غالبیتھ التقسیم الثنائي، حري بنا أن نعرف موقف التشریعات العربیة 

.عتمداني من ھذه التقسیمات وعلى أیھا یالموریتبما فیھا التشریع

ولمعرفة ذلك سأتعرض بالدراسة لأحكام البطلان في كل من التشریعات 
الجزائر، مصر، وسوریا، ولیبیا، والمغرب، لبنان، على أن نبدأ : العربیة التالیة 

.بموقف المشرع الموریتاني

القانون الموریتاني: أولا 

امات والعقود الموریتاني في بابھ السادس للأحكام لقد تعرض قانون الالتز
وقد تعرضت . 331إلى 319المتعلقة ببطلان الالتزامات وإبطالھا وذلك في مواده من 

في ما سبق لكل ھذه المواد بالتحلیل وبینت أن المشرع الموریتاني من خلال ھذه 
م على أساس تنوع النصوص القاطعة الدلالة قد تبنى التقسیم الثنائي للبطلان القائ

وأحیل إلى ما . البطلان إلى مطلق ونسبي، وھو یتماشى في ذلك مع التقنینات العربیة
.سبق أن وضحتھ في بدایة ھذه الدراسة من تبني المشرع الموریتاني للتقسیم الثنائي

القانون الجزائري: ثانیا 

ني الجزائري إن مراجعة النصوص التشریعیة التي وردت في القانون المد
بصدد بطلان العقد تكشف بوضوح أن المشرع الجزائري قد حذى حذو التشریعات 

.فأخذ بالمعیار المعتمد في ظل النظریة التقلیدیة. العربیة

وما بعدھا، و حسن علي 245، ص 122منھم الدكتور محمود جمال الدین زكي، المرجع السابق، بند 175
.120، ص 139الذنون، مرجع سابق، بند 
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ء المترتب على تخلف اإذ أفاد ضمنا من جھة أولى أن البطلان النسبي ھو الجز
شروط صحة الرضا، كما أنھ أفاد من جھة ثانیة أن البطلان المطلق یعتبر جزاء 
مترتبا على تخلف أحد أركان الانعقاد أو كلھا وإن لم یضبطھ بأحكام خاصة تحت 
عنوان مستقل، بل ورد النص على البطلان المطلق في نصوص متفرقة یعالج كل 

.منھا حالة معینة

ما سبق نلاحظ أن المعتمد في القانون المدني الجزائري ھو أن ومن خلال 
شروط قیام العقد ھي تلك الأركان التي لا یقوم العقد بدونھا، فإذا تخلفت أو تخلف 

كان الجزاء ھو البطلان -عدا اختلال شروط الرضا - بعضھا أو اختل شرط كل منھا 
ة، وخلو الإرادة من عیب المطلق، أما شروط الصحة التي تتمثل في كمال الأھلی

.یلحقھا فإنھا إذا تخلفت أو تخلف بعضھا أصبح العقد قابلا للإبطال

.وبھذا یتضح أن المشرع الجزائري قد اعتد بالتقسیم الثنائي للبطلان

176في القانون المصري والسوري واللیبي: ثالثا 

ي لقد أخذ المشرع المصري وسایره في ذلك المشرعین السوري واللیبي، ف
إطار العقد بتقسیم البطلان إلى بطلان مطلق وبطلان نسبي فاعتبر العقد باطلا بطلانا 

تخلف فیھ ركن التراضي أو المحل أو السبب أو الشكل بالنسبة للعقود امطلقا، إذ
.الشكلیة

با بفبصدد التراضي اعتبر المشرع المصري عدم تطابق إرادتي المتعاقدین س
من القانون المدني المصري 89تفاد من نص المادة للبطلان المطلق وھو حكم یس

) من القانون المدني اللیبي89من القانون المدني السوري والمادة 92وتطابقھا المادة (
، ..."یتم العقد بمجرد أن یتبادل طرفان التعبیر عن إرادتین متطابقتین: "التي جاء بھا 

عدم إبرام العقد، كما أنھ تطلب في الأمر الذي یستفاد منھ أن عدم التطابق یؤدي إلى 
المحل أن یكون ممكنا ومعینا وغیر مخالف للنظام العام، أو الآداب وإلا كان العقد 

من القانون المدني 135و133و132باطلا، وھو ما تضمنتھ أحكام المواد 
، وإضافة إلى ذلك فإنھ رتب البطلان المطلق كجزاء على عدم مشروعیة 177المصري

تقنین المدني السوري واللیبي إن ما دفعني إلى تحلیل أحكام ھذه التقنیات دفعة واحدة مرده إلى أن نصوص ال176
جاءت مطابقة تماما لنصوص التقنین المدني المصري، ومن ثم فإن ما نستخلصھ من استنتاجات من القانون 
المدني المصري ھي التي تسري على القانونیة الآخرین، لذلك سنكتفي بتحلیل القانون المدني المصري مع 

.السوري واللیبيالإشارة فقط إلى أرقام نصوص التقنین المدني
من القانون المدني السوري والمادة 133وتطابقھا المادة (من القانون المدني المصري 132نصت المادة 177

وجاء " إذا كان محل الالتزام مستحیلا في ذاتھ كان العقد باطلا: "على ما یأتي ) من القانون المدني اللیبي132
إذا لم یكن محل الالتزام معینا بذاتھ وجب أن یكون معینا بنوعھ : "ي من القانون المدني كالتال133نص المادة 
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من القانون المدني 136رغم أن نص المادة 178منھ بالنظریة الحدیثةالسبب أخذا
، قد تفید أنھ تبنى نظریة )من القانون المدني السوري137وتطابقھا المادة (المصري 

ازدواج السبب القائلة بالجمع بین النظریتین، التقلیدیة والحدیثة، وقد جاء بھذه المادة ما 
أو كان سببھ مخالفا للنظام العام أو الآداب كان العقد إذا لم یكن للالتزام سبب: "یلي 

وقد امتاز القانون اللیبي عن التقنین المصري والسوري، بأنھ أزال ھذا اللبس ". باطلا
لسبب غیر إذا التزم المتعاقد : "منھ على النسق التالي 136إذ جاءت المادة 

دیثة في السبب في ھذه ید صراحة أنھ تبنى النظریة الحالأمر الذي یف..." مشروع
.المادة

في القانون المغربي: رابعا 

لقد نص قانون الالتزامات والعقود المغربي وھو بصدد العقد أیضا في الفصل 
یكون قابلا للإبطال الرضا الصادر عن غلط أو الناتج عن تدلیس أو "على أن 39

إلا إذا نتج عن أن الغبن لا یخول الإبطال55وجاء في الفصل " المنتزع بالإكراه
وقد تضمن ھذا ..." تدلیس الطرف الآخر أو نائبھ أو الشخص الذي تعامل من أجلھ

وبمقتضاه یجوز إبطال العقد للغبن دون حاجة 56الفصل استثناء أورده الفصل 
للتدلیس، إذا كان الطرف المغبون قاصرا أو ناقص الأھلیة ولو تعاقد بمعونة وصیھ أو 

...".للأوضاع التي یحددھا القانونمساعده القضائي وفقا 

وبذلك یكون المشرع المغربي قد اعتبر الغلط والتدلیس والإكراه والغین سببا 
للبطلان النسبي، وإن كان قد اشترط في الغبن أن یكون مقترنا بالتدلیس إذا كان 

.الطرف المغبون كامل الأھلیة

رد إلى أصل واحد كما ورد النص على البطلان المطلق في مواضیع متفرقة ت
ھو بطلان العقد متى تخلف أحد أركانھ، ومن قبیل ذلك ما ورد علیھ النص في المادة 

من 59وما جاء في الفصل ..." لا یتم الاتفاق إلا بتراض الطرفین"من أنھ 19/1
یبطل الالتزام الذي یكون محلھ شیئا أو عملا مستحیلا إما بحسب طبیعتھ أو "179أنھ

من القانون 133من القانون المدني السوري، والمادة 134وتطابقھا المادة (، "ومقداره وإلا كان العقد باطلا
إذا : "من القانون المدني المصري في المحل أن یكون مشروعا لقولھا 135، وتطلبت المادة )المدني اللیبي

من القانون المدني 136تطابقھا المادة (، و"كان محل الالتزام مخالفا للنظام العام أو الآداب كان العقد باطلا
).من القانون المدني اللیبي135السوري والمادة 

.514، ص 189، بند 1السنھوري، المرجع السابق، ج178
، منشور بمجلة القضاء 1913أغشت 12فق لـ ، الموا1331قانون الالتزامات والعقود، ظھیر رمضان 179

- 77-76، العدد، 1965والقانون الصادرة عن وزارة العدل المغربیة، السنة الثامنة، فبرایر، مارس، أبریل، 
78.

).المادة(، )الفصل(أو مرسوم، ویقصد بـ ) قانون(في التشریع المغربي ) ظھیر(یقصد بمصطلح :ملاحظة 
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الالتزام الذي لا سبب لھ أو "من أن 62/1ذلك نص علیھ في الفصل وك" بحكم القانون
".المبني على سبب غیر مشروع یعد كألم یكن

إن ھذه النصوص كلھا تدل على أن المشرع المغربي قد تبین التقسیم الثنائي 
للبطلان القائم على أساس تنوعھ إلى مطلق ونسبي وھو یتماشى في ذلك مع التقنینات 

.العربیة

في القانون اللبناني: مسا خا

لقد وضع المشرع اللبناني وھو بصدد تحلیلھ لأحكام العقد حالات البطلان، فقد 
من قانون الموجبات والعقود اللبناني على أن الموجب الذي لیس لھ 196نصت المادة 

سبب أولھ سبب غیر صحیح أو غیر مباح یعد كأن لم یكن، ویؤدي ذلك إلى اعتبار 
.یعود إلیھ غیر موجود أیضا وما دفع یمكن استردادهالعقد الذي 

من نفس القانون ما مضمونھ أن كل عقد 201، 192، 191وجاء في المواد 
یوجب شیئا أو فعلا مستحیلا باطل، كما یعتبر باطلا كل عقد یوجب أمرا غیر مباح 

قانونا أو قانونا أو فعلا مستحیلا باطل، كما یعتبر باطلا كل عقد یوجب أمرا غیر مباح
.مخالفا للآداب، بالإضافة إلى أنھ إذا كان السبب غیر مباح كان العقد باطلا أصلا

أن العقود القابلة للإبطال ھي العقود التي تبطل بسبب عیب 233وجاء بالمادة 
وعدم الأھلیة، ) التدلیس(أصیل لحقھا وقت إنشائھا كالغلط والإكراه والغبن والخدعة 

.المحكمة أن تحكم بالإبطالوأنھ لا یجوز لغیر 

قد اعتبر 196ومن خلال ما تقدم یتضح أن المشرع اللبناني بمقتضى المادة 
العقود المخالفة للقانون أو الآداب العامة في حكم العقود المنعدمة، وفي بقیة المواد 
أضفى علیھا حكم البطلان المطلق، وبذلك یكون قد سوى البطلان المطلق بالانعدام، 

بالبطلان النسبي وبذلك 233انب البطلان المطلق فقد أخذ بمقتضى المادة وإلى ج
180.یكون المشرع اللبناني قد أخذ بالتقسیم الثنائي للبطلان

ومما ینبغي التنبیھ إلیھ أن المشرع اللبناني اعتبر انعدام الأھلیة سببا للبطلان 
قصود بانعدام الأھلیة ھو النسبي وبالرجوع إلى تفسیر الفقھاء اللبنانیین  یظھر أن الم

نقصھا، ومن قبیل ذلك ما ورد في مؤلف الأستاذ زھدي یكن من اعتبار العقد المبرم 
من شخص لا أھلیة لھ إطلاقا سببا للبطلان المطلق، الأمر الذي یفید أن نقص الأھلیة 

.280، ص 182ق، بند جورج سیوفي، مرجع ساب180
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ھو سبب البطلان النسبي، ولعل ھذا الخلط الذي وقع فیھ المشرع اللبناني راجع إلى 
181.في القانون الفرنسيIncapacitéمتھ لكلمة ترج

ویمكن أن نخرج من ھذه النظرة على أغلب التشریعات العربیة أنھا قد أجمعت 
). 1913كالقانون المغربي (على تبني التقسیم الثنائي للبطلان یستوي في ذلك قدیمھا 

نائي وحدیثھا كبقیة التشریعات الأخرى ،ولعل السبب في ذلك ھو أن التقسیم الث
بابتعاده عن الإغراق في المنطق . للبطلان ھو تقسیم تغلب علیھ الصفة العملیة

.للبحث الفقھي وحدهوالنظریات التي تبقى مجالا خصبا

.120-119، ص 333زھدي، یكن، مرجع  سابق، بند 181
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:الفصل الثاني 

ثارهعلاقة البطلان بالأنظمة المشابھة لھ وآ
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مبحث (بین في ھذا الفصل علاقة البطلان بالأنظمة الأخرى المشابھة لھسن
)مبحث ثاني(لتي تنتج عن البطلان ثم الآثار الأصلیة والعرضیة ا)أول

البطلان والأنظمة المشابھة لھ: المبحث الأول 

ة لھ أن نتعرض لأنظمة یقتضي منا تحدید علاقة البطلان بالأنظمة المشابھ
وستنطوي ھذه وكذلك الفسخ والانفساخ ،النفاد، والانحلال، عدم قانونیة مختلفة مثل 

طلان عن الأنظمة المشابھة المحاولة على أسلوب المقارنة لاستظھار مدى اختلاف الب
:على النحو التاليمطالب وذلك ثلاثةتعرض لھذه الأمور فيلھ، وسن

ن وعدم النفاذالبطلا: المطلب الأول 

لا یمكن أن تتضح علاقة البطلان بعدم النفاذ إلا بعد تبیان ماھیة عدم النفاذ، ثم 
تبیان مدى اختلافھ مع البطلان، لذلك سأتناول ھاتین النقطتین في فرعین، أبین في 

.الأول ماھیة عدم النفاذ، على أن أبین في الثاني مدى اختلافھ مع البطلان

ة عدم النفاذطبیع: الفرع الأول 

یقصد بعدم النفاذ عدم سریان آثار العقد في مواجھة الغیر مع بقائھ منتجا 
بمعنى أن العقد ینتج كل آثاره القانونیة المقررة لھ فیما بین 182لأثاره في ما بین طرفیھ

.طرفیھ، إلا أنھ لا یمكن أن ینتج آثاره بالنسبة للغیر

نسبیة آثار (في القانون المدني وھو وعدم النفاذ یعود في الأصل إلى مبدأ ھام 
عدم النفاذ إنما یكون بالنسبة للأجنبي "إذ یوضح الدكتور حشمت أبو استیت أن ) العقد

طبقا لقاعدة نسبیة أثر العقد، لا یضار بعقد لم ) أي الأجنبي عن العقد(عن العقد، فھذا 

.174، ص 185أنور سلطان، مرجع سابق، بین 182



103

حا، فھو على فرض یشترك فیھ فلا یعنیھ في قلیل أو كثر أن یكون العقد باطلا أو صحی
.183"صحة العقد لن یؤثر في حقھ شیئا

وإذا ما عدنا إلى قانون الالتزامات والعقود الموریتاني نجد أنھ أخذ بنظریة 
عدم النفاذ في حیز ضیق حیث اعتد بھا في موضعین أثنین یتعلقان دائما بالعقود 

:الصحیحة، وھذین الموضوعین ھما 

من قانون 43لمشرع الموریتاني في المادة حیث نص ا:العقد الصوري -
الاتفاقات السریة المعارضة لا یكون لھا أثرا "الالتزامات والعقود الموریتاني على أن 

فیستفاد ..."  فلا یحتج بھا على الغیر إذ لم یكن لھ علم بھا... إلا في ما بین المتعاقدین
فإن ) ظاھر(راه بعقد صوري من ھذا النص أن المتعاقدین إذا أبرما عقدا حقیقیا وست

ھذا العقد الخفي الحقیقي ھو الذي یكون نافذا بینھما لكنھ لا یكون نافذا في مواجھة 
.الغیر، أي الدائنین والخلف الخاص، ولا ینتج آثاره اتجاھھم إذا لم یكونوا عالمین بھ

من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني على500ادة نصت الم:بیع العقار -
إذا كان المبیع عقارا أو حقوقا عقاریة أو أشیاء أخرى یمكن رھنھا رھنا رسمیا : "أنھ 

لزم أن یجري البیع كتابة في محرر ثابت التاریخ ولا یكون لھ أثر في مواجھة الغیر 
فاشتراط الكتابة ھنا ضروریا لصحة " إلا إذا سجل في الشكل المحدد بمقتضى القانون

ا، ھھا عقارا أو حقوقا عقاریة أو أشیاء أخرى یمكن رھنالعقود التي یكون موضوع
وجزاء عدم احترام ھذه الشكلیة ھو البطلان، في حین أن ھذا العقد حتى ولو توفرت 
فیھ ھذه الشكلیة لا یسرى في مواجھة الغیر إلا إذا سجل في الشكل المحدد بمقتضى 

النفاذ بمقتضى المادة القانون، وإذا لم یسجل في ھذا الشكل المحدد كان عرضة لعدم
.من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني500

ھذا في ما یتعلق بموضوع عدم النفاذ في التشریع الموریتاني أما إذا نظرنا في 
التشریع الجزائري، فنجد أن القانون المدني الجزائري أخذ بنظریة عدم النفاذ بصفة 

أخذ بھا في مواطن متعددة بعضھما أوسع مما أخذھا بھ نظیره الموریتاني، حیث 
.متعلق بالعقد الصحیح، وبعضھا الآخر متصل بالعقد القابل للإبطال

فبالنسبة إلى العقد الصحیح نجد المشرع الجزائري أورد نصوصا متفرقة نص 
فیھا على عدم نفاذ العقد في مواجھة الغیر مثل العقد الذي یجریھ المدین المعسر 

من القانون المدني الجزائري على أنھ لا یكون 191المادة أضرار بدائنھ حیث نصت 
من القانون 199نافذا في حق الغیر، ومثل ذلك أیضا العقد الصوري، فقد نصت المادة 

المدني الجزائري على أن العقد الصوري لا یكون نافذا في مواجھة الغیر أي الدائنین 
یھ المریض مرض الموت والخلف الخاص ومن أمثلة ذلك أیضا التصرف الذي یجر

الكتاب الأول، مصادر / الجدید ) المصري(أحمد حشمت أبو استیت، نظریة الالتزام في القانون المدني 183
.241، ص 246، بند 1954الالتزام، ط 
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فھو یعتبر وصیة أیا كانت التسمیة التي تعطى لھ، وبالتالي لا یعتبر نافذا . بقصد التبرع
.في حق الورثة في ما زاد على ثلث التركة

فإنھ قد یتم إبرام عقد ویكون قابلا للإبطال : أما بالنسبة للعقود القابلة للإبطال 
مواجھة الغیر، مثال ذلك عقد بیع ملك الغیر، لمصلحة أحد عاقدیھ، ولكنھ لا یسري في

من القانون المدني الجزائري على أن بیع ملك الغیر قابل 397فقد نصت المادة 
للإبطال في ما بین البائع والمشتري وحده، وأنھ لا یسري في حق الغیر، والمقصود 

.بالغیر ھنا المالك الحقیقي حتى ولو أجازه المشتري

یمكننا القول بأن عدم النفاذ ھو حالة قانونیة مفادھا اعتبار ومن خلال ما تقدم 
العقد منتجا لآثاره في ما بین طرفیھ فقط، دون أن یكون ساریا في مواجھة الغیر لعلة 
ارتآھا المشرع قاصدا منھا حمایة الغیر، ذوي الحقوق الذین قد یتضررون بسبب ھذا 

.العقد

النفاذاختلاف البطلان عن عدم : الفرع الثاني 

ھذا وبعد أن بینا طبیعة عدم النفاذ، یمكننا أن نبین أوجھ اختلافھ مع البطلان 
وذلك في ما یلي 

من حیث كیفیة زوال كل منھما -1

العقد الباطل بطلانا مطلقا لا ینتج آثاره وبالتالي لا یثور خلاف بینھ وعدم 
لك أن البطلان النسبي لا النفاذ، وإنما یثور الخلاف بین البطلان النسبي وعدم النفاذ، ذ

تصححھ إلا الإجازة الصادرة من أحد طرفي العقد، بینما عدم النفاذ لا یمكن للطرفان 
أو أحدھما أن یصححھ، وإنما یتعین أن یتم إقراره من طرف الغیر صاحب المصلحة 

184.في العقد

من حیث الأثر-2

یفضي إلى انعدام إن البطلان سواء كان مطلقا أو نسبیا وصدر بھ حكم، فإنھ
.أثر العقد سواء بالنسبة إلى طرفیھ أو بالنسبة إلى الغیر

في حین أن عدم النفاذ یترتب علیھ عدم سریان أثر العقد في مواجھة الغیر 
.فقط، على الرغم من أن ھذا العقد یظل منتجا لكل آثاره في ما بین طرفیھ

من حیث نطاق كل منھما-3

اق عدم النفاذ، لأن البطلان وصف یلحق العقد یختلف نطاق البطلان عن نط
ذاتھ من حیث أنھ إذا اختل أحد أركانھ أو شروط المحل أو شرط السبب یكون مطلقا، 

.502، ص 252المرجع السابق، بند محمد كامل مرسي، 184
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یكون ) كمال الأھلیة وخلو الإرادة من العیوب(وإذا اختل أحد شرطي صحة الرضا 
العقد یعتبر أما عدم النفاذ فیلحق العقد من الناحیة الخارجیة المحضة، أي أن. نسبیا

غیر سار في حق الغیر متى كانت آثاره غیر ممكنة التحقیق بالنسبة للغیر، على الرغم 
.من أن العقد یعتبر صحیحا منذ نشأتھ

من حیث تحدید صاحب الحق في التمسك بكل منھما-4

إن التمسك بالبطلان المطلق حق لكل ذي مصلحة، في حین أن التمسك 
أما عدم النفاذ فإنھ یقترب من . ى من شرع لمصلحتھبالبطلان النسبي قاصر عل

البطلان النسبي، إذ أنھ شأنھ في ذلك شأن البطلان النسبي، یقتصر على الشخص الذي 
یستھدف القانون حمایتھ ویمنحھ حق الطعن في العقد، وعلى الرغم من ھذا التشابھ 

ائما بینھما، یتمثل في الذي یوجد بین ھذین النظامین، فإن ھناك اختلافا جوھریا یبقى ق
أن البطلان النسبي مقرر لصالح أحد طرفي العقد، في حین أن عدم النفاذ مقرر لصالح 

.الغیر

البطلان والانحلال : المطلب الثاني 

یختلف البطلان عن الانحلال من حیث أن العقد یكون باطلا حینما یولد غیر 
یب لحقھ حین نشأتھ، في حین صحیح، أو ینشأ صحیحا ولكنھ یكون مھددا بالزوال لع

أن الانحلال یمكن قیام سببھ بصدد العقود التي تبرم صحیحة ثم تنحل قبل أن یتم 
185.تنفیذھا وأحیانا قبل البدء في تنفیذھا

والانحلال یختلف عن البطلان سواء تم الانحلال بإرادة أحد طرفي العقد، أو 
.تم بإرادتھا معا

ادة أحد الطرفینانحلال العقد بإر: الفرع الأول 

لقد اعتد المشرع الموریتاني على غرار التشریعات المعاصرة بقاعدة عامة 
حیث جاء 247مفادھا أن العقد شریعة المتعاقدین، وقد ضمن ھذه القاعدة في المادة 

الالتزامات التعاقدیة المنشأة على وجھ صحیح تقوم مقام القانون بالنسبة إلى "فیھا 
غاؤھا إلا برضاھما معا أو في الحالات المنصوص علیھا في مشئیھا، ولا یجوز إل

".القانون

وتبعا للقاعدة التي أثبتتھا ھذه المادة فإن العقد لا یمكن إلغاؤه ولا تعدیلھ إلا 
.بتوافق أطرافھ، إذ ما أنشأتھ إرادتان یجوز لھما نقضھ وتعدیلھ باتفاق جدید

.624، ص 1محمد كامل مرسي، الالتزام، مرجع سابق، ج185
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من قانون الالتزامات 247مادة الواستثناء من ھذا المبدأ العام الذي أثبتتھ
فإن المشرع الموریتاني أورد نصوصا في مواضیع متفرقة من قانون والعقود

الالتزامات والعقود منح بمقتضاھا لأحد طرفي العقد الحق في إنھاء العقد والتحلل منھ، 
للموكل أن "التي جاء فیھا ھذا القانون من 870من ذلك مثلا ما نصت علیھ المادة 

الوكالة متى شاء، وكل شرط یخالف ذلك یكون  باطلا وعدیم الأثر بالنسبة إلى یلغي
فھي أعطت للموكل الحق في إنھاء عقد " المتعاقدین وإلى الغیر على حد السواء

الوكالة في أي وقت وألغت كل اتفاق بینھ وبین الموكل یخالف ذلك، وبھذا النص یكون 
ى القاعدة العامة التي تقضي بأن العقد لا یمكن المشرع الموریتاني قد أورد استثناء عل

إنھاؤه إلا باتفاق طرفیھ، أعطى بموجبھ لأحد طرفي العقد الحق في إنھائھ بإرادة 
.منفردة 

والحقیقة أن المشرع الموریتاني لم یكن بدعا في ذلك ،فقد سبقھ إلیھ  المشرع 
من القانون 106المادة الجزائري، إذ أنھ بعد أن اعتمد القاعدة العامة السابقة في

المدني الجزائري فمنع بموجبھا إنھاء العقد إلا باتفاق طرفیھ، عاد وأورد على ذلك 
من أمثلة ذلك ،استثناءات أعطى بموجبھا لأحد طرفي العقد الحق في إنھائھ بإرادتھ 

من القانون المدني الجزائري، التي تقضى بأن الوكالة یمكن أن 587نص المادة 
.أي وقت بإرادة الموكل ولو وجد اتفاق بینھ وبین الموكل یخالف ذلكتنتھي في

وقد أخذ المشرع الجزائري أیضا بھذا الحكم في ما یتعلق بالودیعة، إذ نجد 
من القانون المدني توجب على المودع لدیھ أن یسلم الشيء إلى المودع 594المادة 

.صلحة المودع لدیھبمجرد طلبھ، إلا إذا ظھر من العقد أن الأجل عین لم

وإن كان في , ومن خلال ھذه الأمثلة یتضح أن الحق في إلغاء العقد أو إنھائھ
الأصل لكل من الطرفین، فإنھ قد یكون  لأحد طرفین فقط دون الآخر كما ھو واضح 

.في النصوص السابقة

إنھاء العقد باتفاق طرفیھ: الفرع الثاني 

بمثابة استثناء، لأن القاعدة العامة تقضي إن إنھاء العقد بإرادة منفردة یعتبر
بأن إنھاء العقد لا یقع إلا بإرادة طرفیة معا، أي باتفاقھما وھو ما یعرف قانونا 

وقد سبق القول أن المشرع الموریتاني نص على أن العقد یعتبر شریعة ) بالتقایل(
من قانون 247ة الماد. إلا باتفاقھماالمتعاقدین، وبالتالي لا یمكن نقضھ أو تعدیلھ

.الالتزامات والعقود الموریتاني 

لإقالة، أي ھل وفي ھذا الصدد یثار التساؤل حول الطبیعة القانونیة للتقایل أو ا
ومحاولة من الفقھ . دل یعتبر فسخا للعقد الأول أم ھو عقد جدیالاتفاق على التقای

الة عقدا جدیدا یتفق أولھا یعتبر الإق: للإجابة على ھذا التساؤل وجدت آراء ثلاثة 
بموجبھ الطرفان على حل ما سبق الاتفاق علیھ، ویرى ثانیھما أن التقایل فسخ اتفاقي، 
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ویذھب الرأي الثالث إلى اعتبار التقایل فسخا في ما بین المتعاقدین، وعقدا جدیدا 
186.بالنسبة إلى الغیر

ر فیھ إیجاب وتأسیسا على الرأي القائل بأن التقایل عقد، فإنھ یلزم أن یتواف
، والأصل أن أثر 187وقبول صریحان أو ضمنیان كما ھو الأمر في العقد الأصلي

، أي انتھاء سریان مفعول العقد الأول 188التقابل لا یسري إلا بالنسبة إلى المستقبل
بالنسبة إلى المستقبل فقط، ویظھر ذلك خاصة في نطاق العقود ذات الأداءات 

تفاقي یؤدي إلى عقد الإیجار، فإنھاؤه بالطریق الأإلى المستمرة، كما ھو الأمر بالنسبة
.إنھاء الأداءات مستقبلا، دون ما تم تنفیذه، إذ أنھ لا یمكن الرجوع فیھ

إلا أن المتعاقدین قد یتفقان على إعادة الحالة إلى ما كانت علیھا قبل العقد، 
جعي ؟وبالتالي یثار التساؤل عما إذا كان للتقایل في ھذه الحالة أثر ر

أن إنھاء إلى189وفي صدد الإجابة على ذلك یذھب رأي من الفقھ الفرنسي
أن المتعاقدین لم : العقد في ھذه الحالة لا یكون لھ أثر رجعي بل یمكن تفسیره بما یلي 

محو العقد الأول لأن ذلك لا یدخل في نطاق - مقابل للأول -یقررا بموجب عقد ثان 
كل منھما للآخر ما حصل علیھ، فالبائع یعید الثمن إلى سلطتھما بل اتفقا على أن یعید

المشتري مقابل إعادة المشتري الشيء المبیع إلیھ،

مبدأ ویترتب على ذلك نتائج عملیة تختلف كلیة عن تلك التي یؤدي إلیھا 
، فھو یرى أن ھذا التحلیل وحده ھو الذي یسمح بحمایة الغیر، وتطبیقا لذلك الرجعیة

عقار بترتیب حق رھن علیھ لصالح الغیر، وتم اتفاق الطرفین على فلو قام مشتري
إنھاء البیع اللاحق لإنشاء حق الرھن، فإن ھذا الاتفاق لا یمس حقوق الدائن المرتھن 

.ولكن بشرط أن یكون الرھن قد تم قیده قبل التقایل

عي ویقابل ھذا الرأي رأي آخر في الفقھ العربي یرى أن التقایل لیس لھ أثر رج
إلا أذا تراضا المتعاقدان على ذلك، غیر أنھ من حیث النتائج العملیة یلتقي مع الرأي 

190.الأول إذ یشترط عدم مساس التقایل بحقوق الغیر

رى أن لا یكون للتقایل أثر رجعي، أما إذا ذا ما راعینا قواعد العدالة فإننا نو إ
.ھذا بمراعاة حقوق الغیراا اتفاقھمطرفان على خلاف ذلك، وجب أن یقیداتفق ال

أوجھ الاختلاف بین البطلان من جھة  والإنھاء والتقایل من : الفرع الثالث 
جھة أخرى

.447-446عبد المجید الحكیم، الموجز في نظریة الالتزام، ص 186
.777، ص 459، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج187
.778، ص 459، نفس  المرجع ، بند 1السنھوري، الوسیط، ج188
.313لرأي للفقیھ مازو، مشار إلیھ من طرف حبار محمد، مرجع سابق، ص ھذا ا189
.778، ص 459، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج190
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أي بإرادة أحد طرفیھ أو بإرادتیھما معا : ماھیة الانحلال بشقیھ بعد أن بینا
.نطاق اختلاف كل منھما عن البطلانسنتطرق إلى

بإرادة منفردةاختلاف البطلان عن إنھاء العقد: أولا 

یمكن تلخیص أوجھ الاختلاف بین البطلان والإنھاء بالإرادة المنفردة في ما 
:یلي 

الأصل أنھ لیس لإنھاء العقد سواء كان ذلك بإرادة أحد عاقدیھ أو نتیجة قوة -1
وذلك كإنھاء رب العمل لعقد المقاولة إذ ینصب أثره على 191قاھرة أثر رجعي

علیھ الحال بالنسبة إلى البطلان النسبي إذا صدر حكم بھ المستقبل فقط، على عكس ما
.فإنھ یكون دائما ذا أثر رجعي

المطلق والنسبي على العقود التي لا تستجمع : یسري البطلان بنوعیھ -2
أما الإنھاء فھو یقع على عقد مستوف لكل أركانھ 192أركان قیامھا أو شروط صحتھا

.ولشروط صحتھ

عن التقایلاختلاف البطلان: ثانیا 

:تتبین الاختلافات بین البطلان والتقایل من خلال ما یلي 

أن انحلال العقد بإرادتي المتعاقدین، وھو المسمى بالتقایل یستلزم تطابق 
.أرادتي المتعاقدین على التقایل، وأما البطلان بنوعیھ فلا یستلزم ذلك

إعفاء كل طرف من إن التقایل باعتباره اتفاقا على إلغاء العقد، یفضي إلى
التزاماتھ دون حاجة إلى استصدار حكم قضائي بذلك، أما البطلان فیختلف الحكم 
بصدده فإن كان نسبیا، استوجب الأمر صدور حكم قضائي لتقریره أما البطلان 

.المطلق فالأصل فیھ أنھ لا حاجة لرفع دعوى بشأنھ ما دام لم یحصل نزاع بشأنھ

رجعي، على عكس البطلان النسبي الذي ینصرف الأصل أنھ لیس للتقایل أثر
.أثره إلى الماضي حین صدور الحكم بھ

البطلان والفسخ والانفساخ: المطلب الثالث 

عن البطلان، وذلك في تناول بالتحلیل كلا من الفسخ والانفساخ وإختلافھما سن
في بین ثلاثة فروع نخصص الأول منھا للفسخ، ونخصص الثاني للانفساخ على أن ن

الثالث أوجھ الاختلاف بین كل من الفسخ والانفساخ من جھة والبطلان من جھة 
.أخرى

.92، مرجع سابق، ص 4السنھوري، مصادر الحق في الفقھ الإسلامي، ج191
.174، ص 185أنور سلطان، مرجع سابق، بند 192
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الفسخ: الفرع الأول 

بأنھ انحلال الرابطة العقدیة بأثر رجعي جزاء عدم قیام المدین    الفسخ یعرف 

193. بتنفیذ التزامھ العقدي 

أحد المتعاقدین عن إذ یفترض في الفسخ وجود عقد ملزم للجانبین یتخلف فیھ
الوفاء بالتزامھ ، فیطلب الآخر فسخھ لیفلت بذلك من تنفیذ ما التزم بھ ، والعقود 
الملزمة للجانبین ھي التي یرد علیھا الفسخ بجمیع أنواعھ ، أما في العقد الملزم لجانب 

.واحد فلا محل للفسخ فیھ

، فذھب فریق من وقد اختلف الفقھاء في الأساس الذي تقوم علیھ نظریة الفسخ

بینما یذھب فریق آخر من الفقھ إلى 194الفقھاء إلى تأسیسھا على نظریة السبب
تأسیسھا على نظریة الارتباط ما بین الالتزامات المتقابلة في العقود الملزمة للجانبین، 
إذ أن طبیعتھا تستلزم أن یكون التزام أحد المتعاقدین مرتبطا بالتزام المتعاقد الآخر، 

وھناك 195ن التزامھ نھائیاتحلل ملم یقم أحدھما بتنفیذ التزامھ جاز للآخر أن یفإذا
فریق ثالث من الفقھ یؤسسھا على فكرة العدالة ومقتضاھا أن العدالة تقتضي أن یسمح 
للطرف الذي لم یحصل على الحق المقرر لھ بمقتضى العقد أن یتحلل مما التزم بھ من 

196.جراء ھذا العقد

:الفسخ استقر الفقھ على ضرورة توافر ثلاثة شروط ھي ولنكون بصدد 

.أن یكون العقد ملزما للجانبین-1

أن یكون أحد المتعاقدین قد خل بتنفیذ التزاماتھ بمحض إرادتھ بینما یكون -2
.طالب الفسخ قد قام بتنفیذ التزاماتھ أو أظھر استعداداه لذلك

علیھ قبل إبرام العقدأن یكون من الممكن إعادة الحالة إلى ما كانت-3

والفسخ نوعان، فھو بقدر ما یكون قضائیا فقد یكون اتفاقیا لذلك سنتناول كلا 
.من ھذین النوعین على حدة

الفسخ القضائي : أولا 

ي ضوء الفقھ والقضاء ، الطبعة الثانیة ،منشأة المعارف ،الاسكندریة ،عبد الحمید الشواربي ، فسخ العقد ف1
15ص 
.268، ص 306أنور سلطان، مرجع سابق، بند 194
.785، مرجع سابق، ص 1السنھوري، الوسیط، ج195
.272، ص 307، مرجع سابق، بند 2سلیمان مرقس، شرح القانون المدني، ج196
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یعتبر الفسخ القضائي بمثابة الجزاء المترتب على إخلال أحد المتعاقدین 
من قانون 276ا ما نصت علیھ المادة بالتزاماتھ العقدیة في العقد الملزم للجانبین وھذ
إذا كان المدین في حالة مطل كان : "الالتزامات والعقود الموریتاني حیث جاء فیھا 

للدائن الحق في إجباره على تنفیذ التزاماتھ ما دام ممكنا، فإن لم یكن ممكنا جاز للدائن 
خ العقد بقوة لا یقع فس... أن یطلب فسخ العقد ولھ الحق في التعویض في الحالتن

".القانون وإنما یجب أن تحكم بھ المحكمة

فالفسخ القضائي مكنة متاحة وحق لكل متعاقد، ولا بد في إعمالھ من اللجوء 
إلى القضاء واستصدار حكم بشأنھ، والفسخ القضائي یرد على كل العقود الملزمة ‘

ف الملتزم عن تنفیذ للجانبین، خلاف العقود الملزمة لجانب واحد، والتي إذا امتنع الطر
.ما علیھ فلا مصلحة للطرف الآخر في طلب الفسخ

من القانون المدني الجزائري 199/1سابقة الذكر تقابلھا المادة 276والمادة 
في العقود الملزمة للجانبین إذا لم یفي أحد : "إذ تنص على نفس الأحكام حیث جاء بھا 

د إعذاره المدین أن یطالب بتنفیذ العقد أو المتعاقدین بالتزامھ جاز للمتعاقد الآخر بع
".فسخھ مع التعویض في الحالتین إذا اقتضى الحال ذلك

:ومن خلال ھاتین المادتین یتضح أن للفسخ القضائي ثلاثة شروط ھي 

:أن یكون العقد من العقود الملزمة للجانبین-1

عقود الملزمة إن نظریة الفسخ مرتبطة بنظریة السبب، بمعناه التقلیدي في ال
ارتباطا لا یتصور معھ قیام للجانبین، لأن التزامات الأطراف مرتبطة في ما بینھا

إذا لم ینفذ أحد الطرفین التزامھ جاز للطرف ‘ا دون قیام الالتزام المقابل، بحیث أحدھ
- كما تقدم -الآخر أن یطلب التحلل من التزامھ وعلى ھذا الأساس فإن الفسخ القضائي 

197.كافة العقود الملزمة للجانبینیرد على

ألا یقوم أحد الطرفین بتنفیذ التزاماتھ-2

قدین لم ینفذ التزامھ لكي نكون بصدد فسخ قضائي لا بد أن یكون أحد المتعا
إذ في حالة القوة القاھرة نكون بصدد - لا بقوة قاھرة لا حول لھ فیھا نتیجة خاطئھ

ذلك أن یكون عدم التنفیذ كلیا أو جزئیا، إلا أنھ یستوي في -الانفساخ لا بصدد الفسخ 
في حالة عدم التنفیذ الجزئي للقاضي سلطة تقدیریة فإذا ما تبین لھ أن ما لم یوف بھ 
المدین قلیل الأھمیة بالنسبة إلى كل الالتزامات جاز لھ أن یرفض الحكم بالفسخ، ومن 

م بھ فعلا أو بإظھار الأكید أن حق طالب الفسخ مشروط بضرورة تنفیذه ما التز
.استعداده لذلك لأن حق الفسخ ممنوح فقط لمن انتفى التقصیر من جانبھ

ضرورة أن یكون الفسخ بحكم قضائي-3

.413، ص 356د أنور سلطان، مرجع سابق، بن197
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یجب على المتعاقد الذي یرغب في التحلل من التزاماتھ أن یستصدر حكما 
حق في قضائیا بالفسخ، والفسخ القضائي اختیاري بالنسبة للطرف المطالب بھ لأن لھ ال

أن یطالب بتنفیذ العقد، إذا كان ممكنا، كما أنھ اختیاري بالنسبة إلى القاضي، إذ لھ أن 
یمتنع عن الحكم بالفسخ إذا تبین لھ أن الفسخ غیر مستوف لشروطھ، بل ومع استیفائھا 

قانون 276المادة(ئیة یقوم خلالھا بتنفیذ التزامھ فلھ أن یمنح المدین مھلة قضا
إذا كان الالتزام ما زال ممكن التنفیذ، فإذا لم یقم )قود الموریتانيالالتزامات والع

المدین بتنفیذ التزاماتھ خلال المدة الممنوحة لھ قضاء، صار العقد مفسوخا تلقائیا 
.بانتھاء الأجل الممنوح لھ

ھذا وبعد أن تعرضنا لطبیعة الفسخ، وبینا الشروط المتطلبة فیھ حري بنا أن 
رتبة علیھ، ولمعرفة ھذه الآثار فإنھ من الأحسن التفرقة بین آثار نعرف الآثار المت

.الفسخ بالنسبة إلى المتعاقدین من جھة وآثاره بالنسبة إلى الغیر من جھة أخرى

آثار الفسخ في ما بین المتعاقدین-أ

إن أھم أثر للفسخ ھو إعادة المتعاقدین إلى الحالة التي كانا علیھا قبل التعاقد، 
العقد في ما بین المتعاقدین بأثر رجعي، فیلزم كل منھما یرد ما حصل علیھ أي زوال 

وإن كان ثمنا یرده، وفسخ العقد . عینا یردھا وثمراتھاتإن كان لذلك محل، فإن كان
.یؤدي إلى زوال آثاره في الماضي

روطھ ومقتضى ذلك والقاعدة العامة أن الفسخ یزیل العقد كلیة، ویمحوه بكل ش
ختار الفسخ لا محل بعدئذ لتمسكھ بأي شرط من شروط العقد، إلا أن الذي اأن الدائن

ھذه القاعدة ترد علیھا بعض الاستثناءات تجیز استبقاء بعض شروط العقد بعد فسخھ، 

وذلك لاستقلال ھذه الشروط عن موضوع العقد، إذ من الشروط ما یتمتع 
العقد ولا بمآلھ ویظھر ذلك جلیا باستقلال بحیث یشكل اتفاقا مستقلا لا یتأثر بموضوع

.وسأبین ھذا الشرط بشيء من الإیجاز. 198في إطار الشرط الجزائي

وھو یستھدف تنظیما اتفاقیا للنتائج التي قد تسفر عن عدم : الشرط الجزائي -
العقد، وبذلك لا یزول بفسخ العقد، بل یبقى أساسا لتقدیر التعویض عن الفسخ ذتنفی

.نفیذ، مما یعطیھ استقلالیة عن العقد تكفل لھ البقاء بعد الفسخالناجم عن عدم الت

ومبنى استقلال الشرط الجزائي ھو تمیزه عن المعطیات الاقتصادیة والقانونیة 
المتبادلة الناشئة عن العقد، فلا یترتب على فصلھ عنھ أو إضافتھ إلیھ المساس 

.بجوھره، وإنما یستھدف تنظیم ما یترتب على عدم تنفیذه

أثر الفسخ بالنسبة إلى الغیر-ب

، 354، وكذلك ا أنور سلطان، مرجع سابق، بند 807، ص 479، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج198
.398ص 
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إن الفسخ لا یترتب علیھ محو آثار العقد في ما بین المتعاقدین فقط، بل یشمل 
كأن لم -بناء على الأثر الرجعي للفسخ -الغیر، ففي عقد البیع مثلا یعتبر المشتري 

رتبھا یكن مالكا أبدا للمبیع، ولذلك یعود المبیع إلى البائع خالیا من الحقوق التي 
المشتري علیھ لأنھ لا یستطیع أن یعطي الغیر ما لا یملك وعلى ھذا فإذا كان المشتري 
قد تصرف فیھ بالبیع فیحق للبائع أن یسترده من المشتري الثاني، وفي ھذه الحالة فإن 
المشتري لا یلزم برد ثمار المبیع إلا إذا كان سیئ النیة وقت القبض، ولا یكون كذلك 

الذي ترفع فیھ دعوى الفسخ على المشتري الأول، أما إذا كان یعلم قبل إلا من الیوم 
رفع الدعوى بأن سند ملكیة البائع مھدد بالفسخ لعدم الوفاء بالتزاماتھ، فلا یمنع ذلك من 
اعتباره حسن النیة لأنھ یصح لھ أن یعتمد على أن سلفھ سیفي بالتزاماتھ، كما أنھ لا 

بالمبیع قبل رفع دعوى الفسخ، في حین یجوز لھ أن یلزم بالتعویض إذا أحدث تلفا 
.یعود على طالب الفسخ بالمصاریف النافعة كمصاریف البناء والإصلاح

:ویستثنى من قاعدة استرداد المبیع من الغیر بعد الفسخ ما یلي 

.إذا كان الغیر یستطیع أن یدفع دعوى البائع یتملك المبیع بالتقادم-1

ب بحسن نیة حقا عینیا على منقول تطبیقا للقاعدة إذا كان الغیر قد كس-2
.الحیازة في المنقول بحسن نیة سند الملكیة"الشھیرة 

إذا كان الغیر قد كسب حقا بموجب عقد من عقود الإدارة كالإیجار لأن -3
المشتري یعتبر نائبا عن البائع باعتباره مالكا تحت شرط فاسخ، لھ حق الإدارة، فإذا ما 

.دون غش فإنھا تنصرف إلى المالكأبرم عقودا ب

)الشرط الفاسخ(الفسخ الاتفاق : ثانیا 

إذا اتفق "من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني أنھ 277نصت المادة 
المتعاقدان على أن العقد ینفسخ عند عدم وفاء أحدھما بالتزاماتھ، وقع الفسخ بقوة 

من 120المادة التي توافقھا المادة ووفقا لأحكام ھذه " القانون بمجرد عدم الوفاء
القانون المدني الجزائري فإنھ یجوز للمتعاقدین أن یتفقا مقدما عند إبرام العقد على 
اعتبار العقد مفسوخا من تلقاء نفسھ، دون حاجة إلى حكم قضائي حال عدم الوفاء 

الشروط لإعمال الفسخ الاتفاقي توافرالناشئة عنھ، وقد تطلب القانون بالالتزامات
المتفق علیھا بین المتعاقدین، كما اشترط إعذار المدین ویتعین أن یتم الإعذار في 

199.المھلة المحددة، اتفاقا

وإن كان القانون قد اعتبر العقد مفسوخا من تلقاء نفسھ دون حاجة إلى 
استصدار حكم قضائي بذلك، فإن ھذا لا یعني استبعاد رقابة القضاء في حالة ما إذا 

زاع بین المتعاقدین حول تنفیذ الالتزامات أو حول تحقق الشروط المشار إلیھا، نشب ن
إذ مما لا شك فیھ أن القضاء ھو المرجع الوحید في حالة حدوث نزاع بین الطرفین إذ 

.41محمد حسین منصور، دور القاضي إزاء الشرط الصریح الفاسخ، منشأة المعارف، ص 199
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ھو السلطة ذات الصلاحیة للتحقق مما إذا كان وقع ھناك إخلال بالالتزام من عدمھ، 
تصرت سلطتھ على التحقق من حصول الاختلال فإذا عرض النزاع على القضاء، اق

.بالالتزام أو عدم حصولھ

وقد استقر الفقھ والقضاء على أن الشرط الفاسخ لا یؤدي إلى  اعتبار العقد 
مفسوخا من تلقاء نفسھ إلا إذا كان قاطع الدلالة على ذلك، أما إذا ثار شك بشأنھ فیتعین 

وخا من تلقاء نفسھ بمجرد الإخلال تفسیره على انھ لا یؤدي إلى جعل العقد مفس
من أن 1950ینایر 12بالالتزام، وفي ھذا الإطار قضت محكمة النقض المصریة في 

الشرط الفاسخ لا یقتضي الفسخ حتما بمجرد حصول الإخلال بالالتزام إلا إذا كانت "
200".صیغتھ صریحة دالة على وجوب الفسخ حتما عند تحقیقھ

)الفسخ بحكم القانون(الانفساخ : الفرع الثاني 

إذا : "من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني على ما یلي 644نصت المادة 
ت، أو تغیرت كلیا أو جزئیا بحیث أصبحت غیر صالحة ھلكت العین المكتراة، أو تعیب

للاستعمال للغرض الذي اكتیرت من أجلھ، وذلك دون خطأ أي واحد من المتعاقدین 
نفسخ، من غیر أن یكون لأحدھما على الآخر أي حق في التعویض، فإن عقد الكراء ی

ولا یلزم المكتري من الكراء إلا بقدر انتفاعھ، وكل شرط یخالف ذلك یكون عدیم 
".الأثر

توضح ھذه المادة من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني، شأنھا في ذلك و
تحالة التنفیذ إذا كانت راجعة أن اس201من القانون المدني الجزائري121شأن المادة 

إلى سبب أجنبي لا ید للمدین فیھ، فإنھا تؤدي إلى انقضاء الالتزام وبالتالي إلى 
صیرورة العقد منفسخا من تلقاء نفسھ، وبذلك یمكن القول بأن الانفساخ یرجع إلى 

تھدم استحالة تنفیذ العقد بسبب أجنبي لا دخل للمدین فیھ، سواء كانت الاستحالة مادیة ك
المنزل المكترى أو المبیع قبل أن یسلمھ البائع إلى المشتري، أم كانت تلك الاستحالة 

202.قانونیة، كما إذا نزعت ملكیة ھذا المنزل للمنفعة العامة

وترتیبا على ھذا الأساس فلا ضرورة للإعذار لأن مجال إعمالھ یتطلب 
ائي بالانفساخ لأن ضرورة كون التنفیذ ممكنا، كما أن لا حاجة لصدور حكم قض

203.مصدره القانون

.2، ھامش 811، مرجع سابق، ص 1أورده الدكتور السنھوري في الوسیط، ج200
في العقود الملزمة للجانبین إذا نقضى الالتزام بسبب : "من القانون المدني الجزائري ھو 121نص المادة 201

".، انقضت معھ الالتزامات المقابلة وینفسخ العقد بحكم القانون)بسبب استحالة تنفیذه: الأصح (تنفیذه 
.363-362ص ،233عبد الفتاح عبد الباقي، نظریة العقد، مرجع سابق، بند 202
.127محمد حسنین، مرجع سابق، ص 203
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فإذا وقع أن ادعى أحد الطرفین أن الطرف الآخر قد امتنع عن التنفیذ بخطئھ، 
وتبین للقاضي أن عدم التنفیذ مرجعھ السبب الأجنبي فأصدر حكما بالانفساخ كان ھذا 

204.الحكم مقررا للفسخ لا منشأ لھ

ن العقد إذا انفسخ بحكم القانون وترتبط بالانفساخ مسألة تحمل التبعة، بمعنى أ
لاستحالة تنفیذ التزام المدین لسبب أجنبي، فأي الطرفین یتحمل تبعة انقضاء الالتزام 

الذي استحال تنفیذه ؟

والإجابة على ھذا السؤال تختلف باختلاف نوعیة العقد، فإذا كان العقد ملزما 
ام المودع لدیھ لسبب أجنبي لجانب واحد كالودیعة غیر المأجورة، واستحال تنفیذ التز

أما إذا كان . 205تبعة الاستحالة) المودع(فإن التزام المدین ینقضي ویتحمل الدائن 
فإن المدین إذا استحال علیھ تنفیذ التزامھ فإنھ لا یستطیع مطالبة الدائن يالعقد تبادل

ا ھلك ففي عقد البیع إذ. 206بتنفیذ ما تعھد بھ، وبالتالي فالخسارة ھو الذي یتحملھا
المبیع المعین بالذات قبل التسلیم لسبب أجنبي فإن المدین بالتسلیم ھو الذي یتحمل تبعة 

، فحینئذ تنتقل عذار المشتري بتسلم العین المبیعة، إلا إذا وقع الھلاك بعد إ207الھلاك
.تبعة الھلاك إلى المشتري الذي لم یقم بالتسلم رغم إعذاره

المترتبة - سبق ذكرھا -نفس الآثار التي وفي ما یتعلق بآثار الانفساخ فھي
القضائي والاتفاقي، ویعاد المتعاقدان إلى الحالة التي كانا علیھا : على الفسخ بنوعیھ 

قبل التعاقد، ولا محل للتعویض لأن المدین قد انقضى التزامھ بقوة قاھرة لا ید لھ 
208.فیھا

نفساخاختلاف البطلان عن كل من الفسخ والا: الفرع الثالث 

إلى زوال -بحسب الأصل -إذا كان كل من البطلان والفسخ والانفساخ یؤدي 
:العقد بأثر رجعي، فإن ھناك خلافات جوھریة بینھما یمكن تلخیصھا في ما یلي 

من حیث السبب-1

إن سبب البطلان یكمن أصلا في عدم استجماع العقد لأركان محددة قانونا، 
لى عدم توافر شروط صحة الرضا أو إلى نقص الأھلیة، كما أن سبب الإبطال یرجع إ

.822، ص 489، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج204
.823، ص 490، نفس المرجع ، بند 1السنھوري، الوسیط، ج205
.280-279، ص 317سلیمان مرقس، شرح القانون المدني، مرجع سابق، بند 206
.282، ص325أنور سلطان،  مرجع  سابق، بند 207
.824، ص 491، نفس المرجع  ، بند 1السنھوري، الوسیط، ج208



115

أما الفسخ بنوعیھ والانفساخ فھما جزاء . أي أنھ یصاحب العقد من وقت نشأتھ ووجوده
یترتب على عدم تنفیذ أحد الطرفین لالتزامھ، یستوي في ذلك أن یكون عدم التنفیذ 

سبب أجنبي لا دخل للمدین راجعا إلى امتناع أحد المتعاقدین أو إلى استحالة التنفیذ ب
.فیھ

من حیث نوع العقد-2

یرد الفسخ والانفساخ على العقد الملزم للجانبین فقط، فلا یتصور أن یرد على 
التصرفات الصادرة من جانب واحد، أما البطلان فإنھ یرد على كافة التصرفات سواء 

.كانت صادرة من جانبین أو جانب واحد

من حیث الوقت-3

لان إلى وقت إبرام العقد سواء كان مطلقا أو نسبیا متى قضي ینسب البط
بإبطال العقد، إعمالا لفكرة الأثر الرجعي، أما الفسخ أو الانفساخ فیرد على عقد كان 
صحیحا ومن ثم فإنھ یكون لاحقا لإبرام العقد،وبعبارة أخرى فإن سبب البطلان بنوعیھ 

ھ ،  بینما أسباب الفسخ تنشأ بعد قیام یقوم وقت قیام العقد ،أي یكون معا صرا لنشأت
.العقد سلیما صحیحا والمتمثلة في عدم التنفیذ

خضع لأحكام المسؤولیة المسؤولیة بصدد العقد الباطل یإذا كان أساس -4
اتفاق الفقھاء، فإنھ في دعوى الفسخ حصل خلاف حاد بین الفقھاء، فمن التقصیریة ب

نھا تجد مصدرھا في الإخلال بالتزام تعاقدي ومن قائل بأن المسؤولیة تكون تعاقدیة لأ
.قائل أن المسؤولیة بعد فسخ العقد تكون تقصیریة

المخولة للقاضي في كل من الفسخ والبطلانمن حیث السلطات-5

متى طلب منھ ذلك، أما في بھ یكون القاضي ملزما بالحكم بالنسبة للبطلان 
التقدیریة للقاضي، فلھ أن یحكم بھ، ولھ الفسخ فیبقى الأمر جوازیا، أي یخضع للسلطة

أن یعدل عنھ إلى الحكم بالتنفیذ، وفي حالة الحكم بالتنفیذ فإن السلطة التقدیریة تمكنھ 
من منح المدین مھلة یتم خلالھا التنفیذ، كما أنھ یملك الحكم بالتعویض للدائن أو 

.لتنفیذ كان جزئیا ولیس ذا أھمیةبرفضھ خاصة إذا رأى أن عدم ا

آثار البطلان: المبحث الثاني 

إن العقد الباطل لیس عملا قانونیا، إذ ھو كعقد لا وجود لھ، ولكنھ عمل مادي، 
أو واقعة قانونیة، وھو بھذه المثابة قد ینتج أثرا قانونیا، لیس ھو الأثر الأصلي الذي 
یترتب على العمل القانوني باعتباره عقدا، بل ھو أثر عرضي یترتب على العمل

المادي باعتباره واقعة قانونیة، على أن العقد الباطل قد ینتج في حالات استثنائیة أثره 
الأصلي باعتباره عقدا، وھذا شذوذ تقتضیھ تارة ضرورة استقرار التعامل، وطورا 
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وجوب حمایة حسن النیة، والعقد القابل للإبطال إذا تقرر بطلانھ انعدم من البدایة، 
.بمنزلة سواءوصار ھو والعقد الباطل

ولذلك فإن الآثار التي تترتب على البطلان نجدھا مشتركة بین كل من البطلان 
209.المطلق والقابلیة للإبطال

وسنتناول كلا من الآثار العرضیة والآثار الأصلیة للعقد الباطل وذلك في 
:المطلبین التالیین 

الآثار العرضیة للبطلان: المطلب الأول 

طل آثارا باعتباره واقعة مادیة كما قدمنا، ومن ذلك الزواج قد ینتج العقد البا
غیر الصحیح، فھو في الشریعة الإسلامیة لا ینتج آثاره الأصلیة كحل التمتع ووجوب 
النفقة والتوارث ما بین الزوجین، ولكنھ ینتج آثارا عرضیة كوجوب العدة في بعض 

وسقوط الحد، ولومع العلم الأحوال ووجوب المھر بعد الدخول وثبوت النسب احتیاطا
210.بالبطلان على خلاف في الرأي

وھذه الآثار لا تترتب على الزواج باعتباره عقدا، فھو بھذا الاعتبار باطل لا 
ینتج أثرا ولكنھا تترتب علیھ باعتباره واقعة مادیة، فإذا وقع أن رجلا وامرأة ارتبط 

إثر ھذا الاتصال الفعلي، والبنوة أحدھما بالآخر كما لو كانا زوجین، فالعدة واجبة على
ثابتة بطبیعة الأشیاء، والمھر بمثابة التعویض عن الدخول، وسقوط الحد عند من 

.یقولون بھ یكون للشبھة لا لقیام رابطة زوجیة

ومن أھم الآثار العرضیة التي ینتجھا العقد الباطل أثران یستخلصان من 
لعقد، ونظریة الخطأ عند تكوین العقد، تطبیق نظریتین معروفتین، ھما نظریة تحول ا

:وسنتعرض لكل من ھاتین النظریتین وذلك على النحو التالي 

نظریة تحول العقد: الفرع الأول 

، ثم تقدیم أمثلة عملیة )أولا(سنتناول ھذه النظریة من خلال توضیح مضمونھا 
)ثالثا(وأخیرا شروط تحول العقد)ثانیا(لھا 

ل العقدمضمون نظریة تحو: أولا 

قد یكون العقد القابل للإبطلان قبل أن یتقرر بطلانھ منتجا لبعض الآثار كواقعة مادیة لا كعقد، فھو یصلح أن 209
نھ لا یصلح لذلك، یكون سببا صحیحا ناقلا للملكیة، یستند إلیھ الحائز في التملك بالتقادم، بخلاف العقد الباطل فإ

فإذا اشترى شخص عقارا من غیر المالك، وكان البائع قاصرا، صلح ھذا البیع أن یكون سببا صحیحا، وتملك 
المشتري العقار بالتقادم، وظاھر أن البیع الصادر من القاصر غیر المالك یعتبر في العلاقة ما بین المشتري 

أما إذا أبطلھ القاصر أو یكون سببا صحیحا إلا قبل إبطالھ، والمالك الحقیقي واقعة مادیة لا عقدا، وھو لا 
.المشتري فإنھ لا یعود صالحا لأن یكون سببا صحیحا

.496، ص 303، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج210
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من قانون 322یمكن أن نستخلص نظریة تحول العقد ھذه من المادة 
إذا بطل الالتزام باعتبار ذاتھ، وكان بھ "الالتزامات والعقود الموریتاني التي جاء بھا 

من الشروط ما یصح بھ التزام آخر، جرت علیھ القواعد المقررة لھذا الالتزام 
".الأخیر

مانیة، صاغھا الفقھاء الألمان في القرن التاسع العقد نظریة أللحوونظریة ت
عشر، وأخذ بھا التقنین الألماني كقاعدة عامة، وعلى نھج التقنین الألماني سارت 
أغلب القوانین مثل القانون المصري، والقانون الموریتاني على ما یبدو من المادة 

.السابقة الذكر322

تصرف الباطل قد یتضمن رغم وتتلخص نظریة تحول العقد في أن العقد أو ال
بطلانھ عناصر عقد آخر، فیتحول العقد الذي قصد إلیھ المتعاقدان وھو العقد الباطل 
إلى العقد الذي توافرت عناصره وھو العقد الصحیح، وبذلك یكون العقد الباطل قد أنتج 

.أثرا قانونیا عرضیا لا أصلیا

أمثلة عملیة لنظریة تحول العقد: ثانیا 

:تحول العقد الباطل إلى آخر صحیح ما یلي من أمثلة

:الكمبیالة الباطلة -

فإذا فقدت ھذه الشروط أو فقد . للكمبیالة شروط شكلیة إلزامیة تتعلق ببیاناتھا
بعضھا فقدت الكمبیالة ماھیتھا، ولكن ذلك لا یمنع من تحول الكمبیالة الباطلة إلى سند 

211.عادي صحیح

:راثا لھ تعھد شخص بأن یجعل آخر و-

ومن أمثلة تحول العقد أیضا أن یتعھد شخص تعھدا لا رجعة فیھ أن یجعل آخر 
وارثا لھ، فیكون ھذا التعھد باطلا لأن الشریعة الإسلامیة بینت أصحاب الحقوق في 
التركة ومن یرث ومن لا یرث، وھي لا تعرف عقد إقامة الوارث، ولكن ذلك لا یمنع 

.صحیحة یمكن الرجوع فیھا في أي وقتمن تحول ھذا العقد إلى وصیة 

:وصیة لاحقة لوصیة سابقة -

ومن أمثلة التحول كذلك وصیة لاحقة لوصیة سابقة، فإذا كانت الوصیة 
اللاحقة باطلة تحولت إلى عدول صحیح عن الوصیة السابقة، ومثل ذلك تصرف باطل 

.498، ص 305، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج211
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الباطل في شيء كان قد أوصى بھ المتصرف قبل صدور التصرف، فیتحول التصرف
.إلى عدول صحیح عن الوصیة

شروط تحول العقد: ثالثا 

یتبین مما تقدم أن ھناك شروط ثلاثة لتحول العقد الباطل إلى عقد آخر صحیح 
وانصراف إرادة - وتضمنھ لعناصر عقد آخر - بطلان العقد الأصلي -: وھي 

.المتعاقدین المحتملة إلى ھذا العقد الآخر

یشترط لتحول العقد أن یكون ھناك عقد أصلي : وجود عقد أصلي باطل-1
لو أن العقد الأصلي كان صحیحا، : باطل، ویترتب على ھذا الشرط نتیجتان أولاھما 

أنھ یجب : وثانیھما . فلا یتحول إلى عقد آخر كان المتعاقدان یؤثرانھ على العقد الأول
ل وكان العقد قابلا أن یكون العقد الأصلي باطل بأكملھ، أما إذا كان جزء منھ باط

للانقسام، فلا یكون ھناك محل لتحول العقد، بل لانتقاصھ، فیزول الجزء الباطل ویبقى 
، مثال ذلك قسمة أعیان بعضھا موقوف وبعضھا مملوك، فتقع 212الجزء الصحیح

قسمة الموقوف باطلة، وتبقى قسمة المملوك صحیحة، إلا إذا أثبت من یطعن في 
.نت لتتم في المنقول دون الموصوفالقسمة كلھا أنھا ما كا

یشترط ثانیا لإعمال نظریة التحول ضرورة كون العقد الباطل متضمنا -2
جمیع عناصر العقد الصحیح الذي یتحول إلیھ دون إضافة أي عنصر جدید آخر إلیھ، 
فإذا اختل ھذا الشرط لم یجز التحول، مثال ذلك شخص باع أرضا من آخر، وتبین أن 

لوكة للبائع، فلا یتحول العقد إلى بیع یقع على منزل مملوك للبائع، الأرض غیر مم
213.حتى ولو ثبت أن المتعاقدین كانا یقبلان ذلك لو علما بأن البائع لا یملك الأرض

والشرط الثالث في إعمال نظریة التحول ھو وجوب انصراف إرادة -3
د الأصلي، ولیس معنى ذلك المتعاقدین المحتملة إلى العقد الآخر الذي تحول إلیھ العق

أن المتعاقدین أرادا العقد الآخر إرادة حقیقیة، بل معناه أنھما كانا یریدانھ لو أنھما علما 
بأن العقد الأصلي باطل، فإرادتھما الواقعیة انصرفت إلى العقد الأصلي، وانصرفت 

ن العقد إرادتھما المحتملة إلى العقد الآخر، ومن ھنا یتضح أن القاضي قد استخلص م
عناصر عقد صحیح، انصرفت إلیھ الإرادة المحتملة - باعتباره واقعة مادیة - الباطل 

للمتعاقدین، فأقام ھذا العقد الصحیح مقام العقد الباطل، وجعل ذلك أثرا عرضیا 
214.لھذا

.500، ص 307، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج212
.502، ص 307،نفس المرجع ،  بند 1السنھوري، الوسیط، ج213
ھناك من أنصار نظریة الإرادة الباطنة من یشترط في التحول أن تنصرف إرادة المتعاقدین، احتیاطا إلى 214

ل العقد الصحیح الذي تحول إلیھ العقد الباطل، فلا تكفي الإرادة المحتملة، بل یجب أن یتوقع المتعاقدین احتما
بطلان العقد الأصلي فتنصرف إرادتھما احتیاطا إلى العقد الآخر عند تحقیق ھذا الاحتمال، والإرادة الاحتیاطیة 
ھي كما نرى إرادة حقیقیة، ویكون المتعاقدان قد أرادا عقدا باطلا في الأصل، وأرادا عقدا صحیحا على سبیل 

.ى إرادة محتملةالاحتیاط، فیقوم العقد الصحیح على إرادة حقیقیة، لا عل
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ویمكن للقاضي أن یستخلص من سكوت الطرفین عن التمسك بالبطلان بعد 
ما في تنفیذ العقد الأصلي أن نیتھما المحتملة قد علمھما بأمره، أو من استمرارھ

215.انصرفت إلى التحول حتى لو نازع أحدھما في ذلك

نظریة الخطأ في تكوین العقد: الفرع الثاني 

سنعالج نظریة الخطأ في تكوین العقد من خلال توضیح مضمونھا وذلك في 
ن نبین في فقرة ثالثة مدى نقطة أولى ثم تبیان موقف الفقھاء منھا في نقطة ثانیة، على أ

.تأثر التشریعات الحدیثة بھا

:مضمون نظریة الخطأ في تكوین العقد -1

بطال، ویكون سبب البطلان آتیا من جھة أحد لاقد یكون العقد باطلا أو قابلا لٌ
المتعاقدین، أما المتعاقد الآخر فیعتقد صحة العقد، ویطمئن إلى ذلك، ویبني تعاملھ على 

اد، فإذا تقرر بطلان العقد، نالھ من وراء ذلك ضرر لم یكن في حسابھ، فھل ھذا الاعتق
یرجع بالتعویض على من كان سبب البطلان آتیا من جھتھ، وعلى أي أساس قانوني 

ھذا ھو وضع المسألة في نظریة الخطأ عند تكوین العقد، ووجھ . یكون ھذا الرجوع ؟
عقد تؤسس علیھ مسؤولیة المتعاقد الذي الصعوبة فیھا أن العقد باطل، فلیس ھناك إذن

أتى سبب البطلان من جھتھ، فكیف إذا یمكن الرجوع علیھ ؟

، الفقیھ (Ihering)ومحاولة منھ الإجابة على ھذا السؤال فقد وضع إھرنج 
ودعاه إلى ذلك أن ) نظریة الخطأ عند تكوین العقد(الألماني المعروف، ھذه النظریة 

ي ألمانیا ھو القانون المعمول بھ في عھده، ولم یكن ھذا القانون القانون الروماني كان ف
یسلم أن كل خطأ یرتب مسؤولیة مدنیة،بل كانت الأعمال الضارة التي توجب 

ع إھرنج أن یقرر أن العقد الباطل كواقعة ویض مقیدة بشروط معینة، فلم یستطالتع
ن الروماني، فعثر مادیة یعتبر خطأ یوجب التعویض، ولكنھ نقب في نصوص القانو

على بعض النصوص التي تقضي برجوع أحد المتعاقدین على الآخر في العقد الباطل 
واستخلص من ذلك أن العقد بالرغم من بطلانھ ینشئ 216بمقتضى دعوى العقد ذاتھا

.التزاما بالتعویض كعقد لا كواقعة مادیة

الروماني بل رسم مبدأ ولم یقتصر إھرنج على التطبیقات التي وجدھا في القانون
عاما یقضي بأن كل متعاقد تسبب ولو بحسن نیة في إیجاد مظھر تعاقد ي اطمأن إلیھ 
المتعاقد الآخر بالرغم من بطلان العقد الذي قام علیھ ھذا المظھر، یلتزم بمقتضى 

وعلى النقیض من ذلك یوجد من أنصار نظریة الإرادة الظاھرة من لا یتطلب لا إرادة احتیاطیة ولا إرادة 
محتملة، بل یكتفي بانعدام الإرادة العكسیة، فیتحول العقد ما لم یتضح من الظروف أن نیة المتعاقدین قد 

.انصرفت إلى استبعاد ھذا التحول
.124، ص 143، مرجع سابق، بند حسن علي الذنون215
.357، وكذلك حبار محمد، مرجع سابق، ص 505، ص 309، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج216
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العقد الباطل ذاتھ أن یعوض المتعاقد الآخر ما أصابھ من الضرر بسبب اطمئنانھ إلى 
217.بحیث یرجع إلى الحالة التي كان یصیر إلیھا لو لم یتعاقدالعقد 

: وتتمیز نظریة إھرنج ھذه بأن كلا من المقومات الثلاثة للمسؤولیة والتي ھي 
.الخطأ، العقد والتعویض تتمیز فیھا بطبیعة خاصة

:فبالنسبة للخطأ-

التعاقد، فإنھ ینحصر في إقدام المتعاقد الذي أتى سبب البطلان من جھتھ على 
.وكان واجبا أن یعلم بما یحول دون ھذا التعاقد من أسباب توجب بطلان العقد

ویرى إھرنج أنھ حتى لو فرض أن ھذا المتعاقد كان لا یستطیع أن یعلم بسبب 
البطلان، فإنھ یبقى أن ضررا قد وقع، وأن من العدل أن یتحملھ ھو، وقد وجد سبب 

متعاقد الآخر وھو حسن النیة، ولم یكن في موقف البطلان في جانبھ، لا أن یتحملھ ال
.یستطیع فیھ أن یكشف عن ھذا السبب

فوجود سبب البطلان في جانب أحد المتعاقدین ھو في ذاتھ خطأ یوجب 
.التعویض

:بالنسبة للعقد -

یرى إھرنج أن العقد الذي أخل بھ المتعاقد المسؤول كان من الممكن تصویره 
. م بمقتضاه ھذا المتعاقد أن یكفل للمتعاقد الآخر صحة العقدعلى أنھ عقد ضمان التز

ووجھ ذلك أن كل شخص أقدم على التعاقد یتعھد ضمنا ألا یقوم من جانبھ سبب یوجب 
بطلان العقد، ورضاء المتعاقد الآخر أن یتعاقد معھ إنما ھو قبول ضمني لھذا التعھد، 

.یینبإیجاب وقبول ضمن- حسب إھرنج - فیتم عقد الضمان 

الفقھ الفرنسي، وخاصة لدى العفقیھفي وقد لقیت نظریة إھرنج ھذه ترحیبا
من القانون المدني الفرنسي المتعلقة 1599الذي رأى فیھا تطبیقا لنص المادة " سالي"

إذ أنھ لم یرد سبب إلزام البائع بالتعویض في حالة كونھ حسن النیة إلى . ببیع الغیر
لأنھ لم یرتكب خطأ، وإنما یرجع إلى أساس إخلالھ بعقد أحكام المسؤولیة التقصیریة

ضمان ضمني مفاده أن كل شخص یقدم على التعاقد یتعھد ضمنا أن یضمن سلامة 
218.العقد، أي لا یقوم من جانبھ سبب یوجب بطلان العقد

:بالنسبة إلى التعویض -

.505، ص 309، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج217
ص ،361، وزھدي یكن، المرجع السابق، بند 555، ص 309، نفس المرجع ، بند 1السنھوري، الوسیط، ج218
159.
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كما إن التعویض عن العقد الباطل في نظریة إھرنج لا یكون تعویضا كاملا
في التعویض عن عقد صحیح، لأن التعویض عن العقد الصحیح یكون عن المصلحة 

.الإیجابیة، أما التعویض عن العقد الباطل فیكون عن المصلحة السلبیة

شخص حجز : ویوضح إھرنج الفرق بین التعویضین ضاربا المثال التالي 
ؤولا عن تعویض غرفة في فندق وتخلف عن الحضور فإذا كان العقد صحیحا كان مس

المصلحة الإیجابیة، أي عن الضرر الذي أصاب صاحب الفندق من عدم تنفیذ العقد، 
فیدفع أجرة الغرفة، أما إذا كان العقد باطلا ومع ذلك اطمأن صاحب الفندق إلى صحة 
التعاقد، فلا یرجع إلا بالتعویض عن المصلحة السلبیة، فیقدر بقیمة الضرر الذي 

ھ صحة العقد لیعود بھذا التعویض إلى الحالة التي كان علیھا، أصابھ من جراء توھم
ویترتب على ذلك أنھ لا یرجع بالتعویض . ولو لم یوجد ھذا المظھر الخداع من التعاقد

إلا إذا أثبت أن الغرفة قد طلبھا آخرون فرفض الطلب لاعتقاده أن الغرفة 
یت شاغرة، فإن صاحب ، لكنھ إذا ثبت أن ھناك غرفا أخرى في الفندق بق219محجوزة

220.الفندق لا یستحق شيء

:موقف الفقھ من نظریة الخطأ عند تكوین العقد -2

فقھ في غالبیتھ قد انتقد نظریة الخطأ عند تكوین العقد، واستند في ذلك لإن ا
:على المبررات التالیة 

أن ھذه النظریة كانت ولیدة الضرورة، فقد نادى بھا إھرنج مضطرا إلى - أ 
حاجات معینة یضیق عنھا القانون الروماني، أما في الوقت الحاضر فقد مواجھة

أصبحنا في غنى عن ھذه النظریة، طالما أن جمیع التشریعات الحدیثة قد استقرت 
على أن كل خطأ یرتكبھ شخص ویسبب ضررا للغیر یلزم من كان سببا في حدوثھ 

221.ة التقصیریةبالتعویض، الأمر الذي یساعد على تطبیق أحكام المسؤولی

إن فكرة العقد الضمني قد انتقدت من الفقھ الفرنسي وذلك استنادا إلى -ب 
:سببین ھما 

أن ھذه النظریة تفترض قیام عقد ضمني إلى جانب كل اتفاق، وھو أمر قل -
.ما یفكر المتعاقدان فیھ

، وكذلك أنور السلطان، المرجع السابق، بند 507، ص 309، المرجع السابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج219
.195، ص 313
.157، ص 310زھدي یكن، مرجع  سابق، بند 220
.511، ص 311السنھوري، المرجع السابق، بند 221
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وثاني ھذه الأسباب أن فكرة العقد الضمني غیر مستقیمة، فلو فرض أن العقد -
الأصلي أبطل نتیجة نقص الأھلیة، أو عیب من عیوب الرضا، أفلا یتصور أن یلحق 

222.نفس العیب العقد الضمني فیؤثر فیھ كما أثر في العقد الأصلي

وقد كان لھذین الانتقادین أثر بالغ في عدم نجاح ھذه النظریة، الأمر الذي حدا 
بالحصول على تعویض عن بالفقھ إلى البحث عن أساس آخر یسمح للمتعاقد المتضرر 

الضرر الذي لحق بھ، والمستقر علیھ، أن ھذا التعویض یتم بالرجوع إلى فكرة 
المسؤولیة التقصیریة، وذلك استنادا إلى أن العقد الباطل لا یزید عن كونھ واقعة مادیة 

223.منتجة لأثر عرضي بشرط أن تتوفر فیھا شروط الخطأ التقصیري

:یثة بنظریة إھرنج مدى تأثر التشریعات الحد-3

لقد تأثرت بعض القوانین الحدیثة بنظریة إھرنج سالفة الذكر ومن أكثر ھذه 
القوانین تأثرا بنظریة إھرنج ھو القانون الألماني الذي أخذ بنظریة الخطأ عند تكوین 

على أنھ إذا 122العقد، لكن لا كنظریة عامة بل في مواطن متفرقة، فنص في المادة 
أو طعن فیھ بالبطلان ) إرادة غیر جدیة(118رادة باطلا وفقا للمادة كان إعلان الإ

فعلى من صدرت ) الخطأ في نقل الإرادة(120و) الغلط(118على أساس المادتین 
.منھ ھذه الإرادة إذا كانت موجھة إلى شخص معین أن یعوض ھذا الشخص

أن یعوض أي شخص، عن الضرر الذي وإذا لم تكن موجھة لشخص ما
أصابھ لاعتقاده صحة الإرادة، دون أن یجاوز مقدار التعویض حد ما لھ من المصلحة 

فنصوص ھذه المواد السالفة من القانون الألماني ھي . في أن تكون الإرادة صحیحة
تطبیق لنظریة الخطأ عند تكوین العقد في فروض میتة مثل فرض الإرادة غیر الجدیة 

. وفرض الغلط

التي 307لماني بنظریة الخطأ عند تكوین العقد في المادة كما أخذ القانون الأ
نصت على أن الطرف الذي یعلم، أو یجب ضرورة أن یعلم، عند إتمام عقد یرمي إلى 
عمل مستحیل، باستحالة ھذا العمل، یلتزم بتعویض الطرف الآخر عن الضرر الذي 

.أصابھ من جراء اعتقاده بصحة العقد

بالتعویض إذا كان الطرف الآخر یعلم، أو یجب على أنھ لا محل للالتزام 
ضرورة أن یعلم بھذه الاستحالة، وھذا النص تطبیق آخر للنظریة في فرض بطلان 

224.العقد لاستحالة المحل

، ص 214ور سلطان، نفس المرجع ، بند ، أن511، ص 311، نفس المرجع ، بند 1السنھوري، الوسیط، ج222
196.
، 214، أنور سلطان، المرجع السابق، بند 511، ص 311، المرجع السابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج223
.196ص 
.158، ص 360زھدي یكن، المرجع السابق، بند 224
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على أن القانون الألماني رغم أخذه بنظریة إھرنج ھذه، أي نظریة الخطأ عند 
عقد الباطل یوصفھ تصرفا قانونیا تكوین العقد، فإنھ لم یرتب الالتزام بالتعویض على ال

225.قائما، بل اعتباره واقعة مادیة تنطوي على شروط الخطأ التقصیري

أما في القانون الفرنسي فقد ذھب بعض الفقھاء الفرنسیین إلى الأخذ بنظریة 
من القانون 1599الخطأ عند تكوین العقد، واستند سالي في ذلك إلى نص المادة 

بیع ملك الغیر باطل ویترتب علیھ الحكم بالتعویض إذا كان الفرنسي، وھو یقضي بأن
المشتري یجھل أن الشيء مملوك للغیر، فمصدر التعویض في ھذه الحالة، في نظر 
سالي، لا یمكن أن یكون خطأ من البائع  فقد یكون حسن النیة، وإنما ھو عقد ضمان 

یكون قد تعھد ضمنا یستخلص من ظروف التعاقد، إذ أن البائع بإقدامھ على البیع 
.بكفالة صحة العقد

على أن غالبیة الفقھاء الفرنسیین لا تأخذ بنظریة الخطأ عند تكوین العقد وترى 
في حالة ما إذا كان العقد باطلا أن من أتى سبب البطلان من جھتھ لا یكون مسؤولا إلا 

.إذا ثبت خطأ في جانبھ، طبقا لقواعد المسؤولیة التقصیریة

ن الفرنسي القانون المصري فإنھ لم یأخذ بنظریة الخطأ عند تكوین ومثل القانو
.العقد

وإذا كانت نظریة إھرنج لم تلقى تأییدا من غالبیة التشریعات القدیمة والحدیثة، 
فإنھا كذلك قد رفضت أیضا من طرف التشریع الموریتاني حیث لم یشر إلیھا، مثلھ في 

.ذلك مثل التشریع الجزائري

الآثار الأصلیة للبطلان: ني المطلب الثا

قد یرتب القانون في بعض الحالات على العقد الباطل آثاره الأصلیة لا 
باعتباره واقعة مادیة كما ھو الأمر في الآثار العرضیة، بل باعتباره عقدا، فیكون ھو 

.والعقد الصحیح بمنزلة سواء

ت ترجع وفي ھذا خروج صریح على القواعد العامة، یبرره أن ھذه الحالا
بوجھ عام إلى فكرة حمایة القانون للظاھر لاسیما إذا اصطحب بحسن النیة، وھذه 
رعایة واجبة لاستقرار التعامل، فالظاھر المستقر الذي اطمأن إلیھ الناس في تعاملھم 
یبقى في حمایة القانون حتى ولو خالف الحقیقة، ویقوم كما لو كان ھو الحقیقة ذاتھا، 

من أصول القانون، الذي تندرج تحتھ نظریة الإرادة الظاھرة، ھذا الأصل الجوھري

.509، ص 310، نفس المرجع ، بند 1السنھوري، الوسیط، ج225
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ونظریة التصرف المجرد ونظریة الصوریة في مختلف تطبیقاتھا، یمتد أیضا لیشمل 
226.العقد الباطل فیرتب علیھ آثاره الأصلیة كما لو كان عقدا صحیحا

:ومن أمثلة العقود الباطلة التي ترتب أثارھا الأصلیة ما یلي 

:ركة التجاریة التي لم تستوفي الإجراءات الواجبة قانونا الش-1

تعتبر الشركة التي لم تستوفي الإجراءات الواجبة قانونا باطلة، لكنھا مع ھذا 
تعتبر شركة فعلیة أو واقعیة بالنسبة للغیر حسن النیة، وتنتج كافة آثارھا بحیث یقتصر 

حمایة للغیر الذي أطمأن إلى أثر البطلان على الشركاء، وتظل الشركة قائمة فعلا
قانون الالتزامات والعقود 996/6وذلك تطبیقا للمادة . قیامھا، وتعامل معھا بحسن نیة

من القانون التجاري الجزائري، إذ أن عقد الشركة 742، وكذلك المادة 227الموریتاني
ي الباطل ینتج آثاره الأصلیة كما ولو كان عقدا صحیحا، ووجھ ذلك أن الشركة الت

قضي ببطلانھا تعتبر في المدة السابقة على الحكم بالبطلان شركة واقعیة تنتج الآثار 
.التي تنتجھا الشركة الصحیحة، ویعتبر تعامل الغیر مع الشركة صحیحا

:بقاء أعمال الإدارة رغم بطلان سند ملكیة المؤجر -2

لتي صدرت ذلك أن المالك إذا فسخ أو بطل سند ملكیتھ، فإن أعمال الإدارة ا
، فإنھا تبقى قائمة بالرغم من بطلان سند قبل البطلان وبخاصة عقود الإیجارمنھ

.الملكیة بأثر رجعي، وذلك حمایة لاستقرار التعامل في أعمال الإدارة

:انعدام أثر الصوریة بالنسبة للحقوق التي اكتسبھا الغیر بحسن نیة -3

واكتسب حقا بحسن نیة، فإنھ إذا وجد عقد صوري واطمأن الغیر على صحتھ، 
من قانون الالتزامات 43وذلك تطبیقا لنص المادة . لا أثر للصوریة على ھذه الحقوق

الاتفاقات السریة المعارضة لا یكون لھا أثر إلا في ما بین (والعقود التي جاء بھا 
..."فلا یحتج بھا على الغیر إذا لم یكن لھ علم بھا... المتعاقدین 

من القانون المدني الجزائري، توضح أن 198دة التي تقابلھا المادة إن ھذه الما
العقد الصوري رغم أنھ عقد لا وجود لھ، إلا أنھ رغم ذلك یقوم بالنسبة للغیر حسن 

.النیة إذا تعامل على مقتضاه

، 1، وكذلك نفس المؤلف، الوسیط، ج188في نظریة الالتزام، المرجع السابق، ص السنھوري، الوجیز 226
.512، ص 512المرجع السابق، بند 

لا یمكن للشركة ولا للشركاء أن یتمسكوا بالبطلان في مواجھة الغیر لحس : "، ھو 6، فقرة 996نص المادة 227
..."النیة
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حمایة الدائن المرتھن عندما یتقرر بطلان سند ملكیة المدین الراھن رھنا -4
:رسمیا 

ھن الصادر من شخص لا یملك العقار المرھون بسبب أن سند إن عقد الر
ملكیتھ قد أبطل أو فسخ أو ألغي أو زال لأي سبب، یبقى رغم بطلانھ مترتبا علیھ آثاره 

.الأصلیة ، ومن أھمھا قیام حق الرھن لمصلحة الدائن المرتھن

تاني ھذه ھي أھم الآثار الأصلیة للعقد الباطل التي نص علیھا التشریع الموری
وغیره من التشریعات الحدیثة بما فیھا التشریع الجزائري، والتي أوردھا الفقھاء 

.وأعطوھا حیزا من النقاش والتحلیل

: الفصل الثالث

]أحكام العقد الباطل والعقد القابل للبطلان[أحكام البطلان 
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بعد أن بینا في الفصلین السابقین نوعي البطلان، ومدى اختلافھ عن أنظمة 
مشابھة لھ مثل عدم النفاذ، والانحلال، وبینا كذلك الآثار المترتبة علیھ سنبین في ھذا 

.الفصل أحكام البطلان بنوعیھ، أي العقد الباطل والعقد القابل للإبطال

ن نشیر إلى أن الفرق بین نوعي البطلان وقبل أن ندخل في تبیان أحكام البطلا
یتمثل في أن العقد الباطل ھو عقد لا وجود لھ من الناحیة القانونیة، في حین أن العقد 
القابل للإبطال لھ وجود قانوني مؤقت حتى یقضى بإبطالھ، وحینئذ یكون لھذا 

.البطلان أثر رجعي

:ویترتب على ھذه التفرقة بین نوعي البطلان أثران ھما
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أن العقد الباطل بطلان مطلقا لا یحتاج تقریره إلى حكم قضائي، وإن كان الواقع - 
، أما البطلان النسبي 228العملي قد یتطلب من أي ذي مصلحة التمسك بھ أمام القضاء

.فلا یتم تقریره إلا بالتقاضي، ولا یجوز أن یتمسك بھ إلا صاحب المصلحة

ة ویزول بالتقادم، خلافا للبطلان المطلق الذي                                 أن البطلان النسبي ترد علیھ الإجاز-
.  لا یخضع لمثل ھذه الأحكام

ول لطلب البطلان، وسنحلل أحكام البطلان في ثلاثة مباحث، نخصص الأ
نخصص الثاني للإجازة،ثم نتناول في المبحث الثالث أحكام التقادم بالنسبةعلى أن 
.للبطلان

طلب البطلان والإبطال: لمبحث الأولا

سنتعرض لتحلیل ھذا المبحث في مطلبین نخصص الأول منھما لطلب 
.البطلان، على أن نتناول في الثني طلب الإبطال

طلب البطلان: المطلب الأول

من الذي لھ الحق في التمسك : لتناول طلب البطلان ینبغي تحدید مسألتین ھما
.التمسك بھبالبطلان، وكذلك آثار 

من الذي لھ الحق في التمسك بالبطلان: الفرع الأول

القاعدة العامة ھي أن لكل ذي مصلحة في البطلان أن یتمسك بھ وذلك بقوة 
وإن 229القانون، وللمحكمة أن تقضي بھ من تلقاء نفسھا ولو لم یطلب أي طرف ذلك

ك بالبطلان فإنھ كان المشرع الموریتاني لم ینص صراحة على من لھ الحق في التمس
یمكننا إعمال ھذه القاعدة السابقة المعمول بھا في كل القوانین العربیة بما فیھا القانون 

إذا كان العقد باطلا "مدني على أنھ 1/ 102الجزائري الذي نص صراحة في المادة 

.377، ص 137جمیل الشرقاوي، الرسالة، مرجع سابق، بند 228
.130أحمد ولد عبد الدایم، النظریة العامة للعقد، مرجع سابق، ص 229



128

بطلانا مطلقا جاز لكل ذي مصلحة أن یتمسك بھذا البطلان، وللمحكمة أن تقضي بھ 
وفي صدد إعمال ھذه القاعدة یثور تساؤل یتعلق بمدى الحاجة إلى ..." نفسھامن تلقاء

صدور حكم بالبطلان ؟ إذ أنھ ما دام العقد باطلا ومن ثمة لا وجود لھ، فإنھ لا 
ضرورة لصدور حكم أو حصول اتفاق یقرر بطلانھ، فمثلا إذا كان عقد البیع باطلا 

وأن یتصرف بالمبیع الذي كان محلا لعقد فلا یكون للبائع إلا تجاھل العقد الباطل،
البیع الباطل ،فیبیع العین من جدید أو یرتب علیھا رھنا وحین یطالبھ المشتري  
بتسلیمھا فلا یكون أمامھ إلا أن یدفع ببطلان عقد البیع الذي یستند إلیھ المشتري في 

.طلبھ

لب رفع دعوى لكن إذا كان ھذا ھو الأصل المنطقي، فإن الواقع العملي قد یتط
: لتقریر البطلان، ومن أمثلة ذلك ما یلي

: مخالفة المحل للنظام العام-1

لقد سبق أن بینا أن التعامل في تركة شخص ما زال على قید الحیاة باطل ولو 
من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني، إذ 81/2كان برضاه، وذلك حسب المادة 

م العام، والتحایل علیھا یفضي بالضرورة إلى بطلان تعتبر ھذه قاعدة متعلقة بالنظا
.التعامل الذي أجري تحایلا على القانون

ولذا فتحریم التعامل في التركة المستقبلیة أمر مرتبط بفكرة النظام العام فإذا باع 
الوارث كل ما سوف یرثھ فإن ھذا البیع یقع باطلا لأن محلھ تركة مستقبلیة، والتعامل 

وإذا كان البطلان في ھذه الصورة ھو جزاء حتمیا 230خالفتھ للنظام العامفیھا باطل لم
إلا أن المرجع في تقریره ھو تقدیر القاضي، ولذا فإن رفع دعوى للبطلان یصبح 

.أمرا ضروریا

: عدم مشروعیة السبب-2

یشترط في سبب العقد أن یكون مشروعا أي لا یتنافى مع النظام العام أو 
.عكس ذلك فإن العقد یصبح باطلا بطلانا مطلقاالآداب، فإذا كان

ولكن رغم بطلان العقد لعدم مشروعیة سببھ فإن ذلك متروك لتقدیر القاضي، 
231.ولذا یجب على من لھ مصلحة رفع دعوى لتقریر البطلان

.150، ص 75سلیمان مرقس، مرجع سابق، بند 230
. 167، ص 179نور سلطان، مرجع سابق، بند 231
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ھذا وبناء على كل ما تقدم فإن رفع دعوى أمام القضاء مسألة ضروریة إذا كان 
تقدیریة للقاضي، إلا أن الحكم ھنا لا یكون منشئا للبطلان وإنما الحكم بالبطلان مسألة 

.كاشفا لھ

وإذا كانت القاعدة العامة أن الذي یتمسك بالبطلان ھو صاحب المصلحة فإن 
ھذا اللفظ مرن، لذلك حاول الفقھاء تحدید مفھوم لھ یكون أقرب إلى الكمال، فذھب 

كل صاحب حق تؤثر "یقصد بھ الدكتور جمال الدین زكي إلى أن صاحب المصلحة
ولذلك فإنھ حسب الدكتور زكي لیس لشخص لھ 232..."فیھ صحة العقد أو بطلانھ

علاقة سیئة مع جاره أن یرفع دعوى للمطالبة ببطلان سند ملكیتھ قصد التخلص منھ 
كما أنھ لیس لتاجر أن یطلب بطلان شركة تنافسھ لیتخلص منھا، لأن أي منھما لیس 

. ن كل منھما یمكن أن یجني فائدة من وراء البطلانصاحب حق وإن كا

من لھ حق "كما ذھب الدكتور أنور سلطان إلى تعریف صاحب المصلحة بأنھ 
ومثل لذي المصلحة بالدائن 233"یؤثر فیھ اتخاذ العقد الباطل مظھر العقد الصحیح 

.والخلف العام ثم بالخلف الخاص

لان العقد الصادر من مدینھ فبالنسبة للدائن فإن مصلحتھ أن یتمسك ببط-
للغیر ویترتب علیھ إعسار للمدین أو زیادة إعساره ،وإلا نقص الجانب الإیجابي من 

.ذمة المدین

مثل الوارث، فإن من مصلحتھ أیضا أن یتمسك : وبالنسبة إلى الخلف العام-
.ببطلان عقد بیع أبرمھ مورثھ حتى تعود العین المبیعة إلى التركة

الخاص، مثل المشتري، فإنھ إذا كان البائع قد تصرف قبل وبالنسبة للخلف-
التعاقد معھ في العین المبیعة لشخص آخر غیره بعقد باطل فإن من حق المشتري أن 
یتمسك ببطلان العقد السابق حتى تخلص لھ العین بمقتضى العقد اللاحق، ونشیر في 

تسقط دعوى البطلان إذا النھایة إلى أن التشریع الموریتاني لم ینص على مدة محددة 
لم ترفع فیھا، وذلك عكس غالبیة التشریعات العربیة مثل التشریع الجزائري الذي 

.حدد المدة التي یمكن رفع دعوى البطلان خلالھا بخمسة عشر سنة

آثار تقریر البطلان : الفرع الثاني

الالتزام "من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني فإن 319وفقا لأحكام المادة 
..."الباطل بقوة القانون لا یمكن أن ینتج أي أثر إلا استرداد ما دفع بغیر حق تنفیذا لھ

.259، ص 231محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، بند 232
177- 176،ص 191بند ، –نفس المرجع  –أنور سلطان  -233
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ومن ھذا النص الذي سبق وأن بینا فحواه یتضح أن العقد الباطل مجرد في 
الأصل من أي أثر، فلا اعتداد بھ ولا وجود لھ قانونا ولا یقدح في ذلك أنھ في بعض 

اطلا ومع ھذا ینتج أثرا فیما بین المتعاقدین وبالنسبة للغیر الحالات یكون العقد ب
.أیضا

آثار تقریر البطلان فیما بین المتعاقدین : أولا

إن القاعدة العامة التي ینبغي الانطلاق منھا ھي ضرورة إعادة المتعاقدین إلى 
إذ 234یتعاقداالحالة التي كانا علیھا قبل التعاقد، أي إلى الحالة التي كانا علیھا لو لم 

العقد عندئذ لا یرتب أثرا، ففي حالة أنھ لم ینفذ بعد فلا التزام على أي من طرفیھ، أما 
إذا كان نفذ كلا أو جزءا لزم أن یعاد الطرفان إلى الحالة التي كانا علیھا قبل التعاقد 

وھذا ما یؤخذ من فحوى المادة . ما أمكن ذلك، إذ أن ما بني على باطل یبقى باطلا
من قانون الالتزامات والعقود، التي أقرت ضرورة استرداد ما دفع تأسیسا على 319

.الالتزام الباطل بقوة القانون

وتبعا لذلك إذا كان العقد الباطل عقد بیع تم تنفیذ ما یرتب من التزامات 
بالتقایض كان لزاما أن یسترد البائع المبیع والمشتري الثمن، غیر أنھ إذا استحال الرد 

235.على القاضي الحكم بتعویض مناسب على أساس الإثراء بلا سببكان

أما في العقود الزمنیة فإن استحالة الرد بدیھیة، فلو كان العقد الباطل عقد إیجار 
لذلك . مثلا فإنھ لا یكون من شأن البطلان إزالة الانتفاع الذي حصل علیھ المستأجر

غیر أن ذلك التعویض . ل شغلھ المكانفإن ھذا الأخیر یكون ملزما بدفع تعویض مقاب
لا یأخذ حكم الأجرة، ولا یعطي امتیازھا أي أن المستأجر لا یكون ملزما بدفع قیمة 

الإیجار الأصلي، 

كما أن بطلان عقد العمل یرتب في ذمة رب العمل التزاما بدفع مقابل للعامل 
مبلغ الذي سبق تعیینھ عن العمل الذي قام بھ، على أن ھذا المقابل لا یكون مساویا لل

236.في العقد الباطل، بل یتعین تقدیره طبقا للخدمات المقدمة من طرف العامل

حیث أن العقد الباطل لا "وطبقا لھذا المعنى قررت محكمة النقض الفرنسیة أنھ 
یمكنھ أن ینتج أي أثر، وإذا تم تنفیذه تعین إعادة المتعاقدین إلى الحالة التي كانا علیھا 

عاقد، غیر أنھ إذا استحال على الطرفین أن یرد كل منھما ما تلقاه من الآخر قبل الت

.263، ص 134محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، بند 234
.131أحمد ولد عبد الدایم، مرجع سابق، ص 235
.589، ص 338، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج236
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نظرا لطبیعة الالتزامات، فإنھ یجب الأخذ بعین الاعتبار قیمة الأداءات التي قدمھا كل 
237".منھما والفائدة التي حصل علیھا الآخر من جراء ذلك

آثار تقریر البطلان بالنسبة للغیر: ثانیا 

ر البطلان على أطراف العقد وإنما تمتد إلى الغیر فیتأثر بالبطلان لا تقتصر آثا
في ما تخلد في ذمتھ من حقوق تلقاھا من أحد أطراف العقد على الشيء الذي ورد 
علیھ العقد، وھي حقوق یزیلھا البطلان إعمالا لقاعدة عامة مؤداھا أن الشخص لا 

238.یمكن أن ینقل إلى غیره أكثر مما یملك

لى ھذه القاعدة لو باع شخص عقارا لشخص آخر ورتب المشتري وترتیبا ع
حق رھن رسمي لصالح الغیر على ھذه العین ثم تقرر بعد ذلك ) أي المالك الجدید(

بطلان عقد البیع فإن منطق البطلان یقتضي وجوب إعادة المتعاقدین إلى الحالة التي 
الیة من الحق العیني الذي رتبھ كانا علیھا قبل التعاقد، ومن ثمة یسترد البائع العین خ

إعمالا للقاعدة 239المشتري علیھا لأن زوال حق الناقل یترتب علیھ زوال حق المتلقي
وإعمالا ". أي أنھ لا یجوز لشخص أن ینقل للغیر حقوقا أكثر مما یملك"السابقة 

240".إن فاقد الشيء لا یعطیھ"للقاعدة الشرعیة 

ه بالقواعد الخاصة بحمایة الغیر حسن غیر أن تطبیق ھذه القاعدة تم تقیید
حیث أن المشرع الموریتاني جعل وضع الید بحسن نیة سند لملكیة المنقول، 241النیة

یفترض في الحائز "من قانون الالتزامات والعقود على أنھ 463إذ نص في المادة 
بحسن نیة شیئا منقولا أو مجموعة من المنقولات أنھ قد كسب ھذا الشيء بطریقة 

مدني جزائري التي 1/ 835وتقابل ھذه المادة، المادة " عیة وعلى وجھ صحیحشر
".الحیازة في المنقول سند الملكیة"نصت على أن 

ومن ھذه المادة یستنتج أنھ لو حاز أحمد منقولا بعقد باطل ورتب حقوقا علیھ 
أحمد لا لعبد االله حسن النیة، فإن بطلان العقد الذي دخل بمقتضاه المنقول في حیازة 

1117یؤثر على حقوق عبد االله حسن النیة، وتطبیقا لھذه المقتضیات نصت المادة 
الدائن الذي یتسلم بحسن "من قانون الالتزامات والعقود في فقرتھا الثانیة على أن 

".نیة، على سبیل الرھن شیئا منقولا ممن لا یملكھ یكسب حق الرھن

ھذا الحكم أورده لعصامي الوردى في رسالتھ، نظریة بطلان العقد في التقنین المدى الجزائري، جامعة 237
.147، ص 2000، الجزائر

.298عبد المنعم فرج الصدة، مرجع سابق، ص 238
.278جمیل الشرقاوي، الرسالة، مرجع سابق، ص 239
.271-270، ص 137محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، بند 240
.182، ص 199أنور سلطان، مرجع سابق، بند 241
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طلب الإبطال : المطلب الثاني

ام دعوى الإبطال، من خلال التعرض لمن لھ الحق في التمسك سنوضح أحك
.بطلب الإبطال، ھذا أولا، وثانیا أثر التمسك بطلب الإبطال

من لھ الحق في التمسك بطلب الإبطال: الفرع الأول

بالعودة إلى قانون الالتزامات والعقود الموریتاني نرى انھ جعل الحق في طلب 
قد ناقص الأھلیة،  أو المتعاقد الذي شاب رضاه عیب من الإبطال مقصور على المتعا

ثم 76و-75و- 59و-25العیوب الأربعة المعروفة، ھذا ما نصت علیھ المواد 
الخلف العام، حیث أعطت للورثة الحق في التمسك بدعوى 326أضافت المادة 

.الابطال في ما تبقى من مدتھا

ثیر من الأشخاص، كما یظھر وبذلك یظھر أن حق طلب الإبطال یعود لعدد ك
أن المتعاقد الذي لم یقم بھ سبب الإبطال لا یحق لھ التمسك بھ، على أن حق طلب 
الإبطال قد یكون في بعض الصور لكلا طرفي العقد، كأن یكون العقد مبرما بین 

.قاصرین، ففي ھذه الحالة یحق لكل قاصر أن یطلب إبطال العقد

ھ القانون التمسك بھ، فإنھ لا یحق للمحكمة أن وبما أن الإبطال حق لمن أجاز ل
.تقضي بھ من تلقاء نفسھا، إذا لم یتمسك بھ أمامھا صاحب المصلحة

وھنا تثار مسألة ھامة تتعلق بما إذا كان من حق أحد المدینین المتضامنین أن 
.یتمسك بالإبطال المقرر لأحدھم أم لا یحق لھ ذلك

في ھذا الصدد، حیث یرى فریق منھ أنھ وبالعودة إلى الفقھ نرى أنھ مختلف
لما كانت ھناك نیابة تبادلیة بین المدینین المتضامنین، فإن لكل منھم أن یتمسك "

أن أسباب "بینما یرى فریق آخر 242"المقرر لأحدھم) یقصد الإبطال(بالبطلان 
ن الإبطال المتعلقة بأحد المدینین كالغلط والإكراه ھي أسباب شخصیة لا یجوز للمدی

243".المتضامن الآخر التمسك بھا لطلب إبطال العقد

وحسب رأینا فإن الرأي الأخیر ھو الأصح وھو الذي یتفق مع مقتضیات المادة 
لكل مدین متضامن أن "من قانون الالتزامات والعقود التي تنص على أنھ 184

.328، ص 195، بند 3السنھوري، الوسیط، ج242
صاني، محاضرات في القانون المدني اللبناني، الأوصاف المعدلة لآثار الالتزام، مطبوعات صبحي المحم243

.40، ص 1958جامعة الدول العربیة، سنة 
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نین یتمسك بالدفوع الشخصیة الخاصة بھ وبالدفوع المشتركة بین المدینین المتضام
جمیعا، ولا یجوز أن یتمسك بالدفوع الشخصیة المحضة المتعلقة بواحد أو أكثر من 

فما دامت أسباب البطلان ھي أسباب شخصیة متعلقة بأحد الدائنین، " المدینین معھ
.فإنھ لا یجوز لغیره من الدائنین المتضامنین التمسك بھا للمطالبة بإبطال العقد

لب الإبطالآثار التمسك بط: الفرع الثاني

یترتب على التمسك بطلب الإبطال وتقریره، زوال الآثار التي رتبھا العقد بین 
طرفیھ منذ إبرامھ، لأن الإبطال بعد تقریره یفضي إلى محو العقد تماما، فیعتبر كأنھ 
لم یبرز إلى حیز الوجود، ویسرى كل ما تقدم ذكره بالنسبة إلى العقد الباطل من وقت 

ا تم اللجوء إلى القضاء، أي أن كل عاقد یلتزم برد ما تسلمھ إلى تقریر البطلان إذ
.المتعاقد الآخر

30بإحالتھا إلى المادة 27غیر أنھ یرد على ھذا المبدأ استثناء أوردتھ المادة 
.من قانون الالتزامات والعقود

ل إلا في حدود النفعلا یسأ"ق ھذا الاستثناء بحمایة ناقص الأھلیة، إذ أنھ ویتعل
الذي استخلصھ من العقد، ومعنى ذلك أنھ إذا أبطل عقد بیع بسبب نقص أھلیة البائع 

.مثلا التزم ھذا الأخیر برد ما عاد علیھ بمنفعة من الثمن الذي تلقاه

وترتیبا على ذلك، فإذا باع القاصر عینا مملوكة لھ وصرف جزء من الثمن 
خر في شيء عاد علیھ بنفع كما الذي قبضھ في مجال اللھو والقمار، وأنفق الجزء الآ

لو اشترى عقارا  مثلا، فإذا أبطل عقد البیع الذي أبرمھ بسبب نقص أھلیتھ فإن 
فلا ) ناقص الأھلیة(یكون ملزما برد المبیع كلھ، أما البائع ) كامل الأھلیة(المشتري 

الجزء یلزم برد الثمن كاملا إلى المشتري، وإنما یعید ما عاد علیھ بالمنفعة فقط، دون
الذي أنفقھ في مجال اللھو والترف، والسبب الذي دفع المشرع إلى إقرار ھذه القاعدة 
یكمن في حمایة القاصر، لأن القول بغیر ذلك یؤدي إلى تعجیز القاصر عن طلب 
الإبطال، وھو ما من شأنھ أن یجعل الحمایة المقررة لھ قانونا مجرد حمایة 

244.صوریة

ع قد قصد من وراء ذلك أیضا منع الغیر من اللجوء كما یمكن أن یكون المشر
.إلى التعاقد مع القاصر قصد الإضرار بمصالحھ

.180، ص 197أنور سلطان، المرجع السابق، بند 244
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وتتحقق مصلحة القاصر طالما انھ استعمل المال أو الشيء الذي حصل علیھ 
بمقتضى العقد الذي تقرر إبطالھ في ما عاد علیھ بفائدة حتى ولو ھلك الشيء، أو 

یدعي أن فائدة قد عادت على ناقص الأھلیة علیھ ومن245نقصت قیمتھ بعد شرائھ،
.أن یقوم بإثبات ذلك حسب القواعد العامة في الإثبات

ھذا وبعد أن أوضحنا أحكام دعوى البطلان ومن یحق لھ التمسك بھا وآثار ذلك 
التمسك، یجدر بنا أن نتعرض لأسباب سقوط ھذه الدعوى أي دعوى البطلان 

طت دعوى البطلان، أي تعذر رفعھا قانونا، بقیت آثار وأحكامھ، ذلك أنھ إذا ما سق
نتیجة لاستحالة الوسیلة الضروریة –رغم أنھ نشأ باطلا –العقد كما لو كان صحیحا 

.لتقریره بانقضاء الدعوى بھ

.وأسباب انقضاء أو سقوط دعوى البطلان المعروفة ھي الإجازة والتقادم

الإجازة والبطلان: المبحث الثاني

عرض للإجازة یتطلب إجراء مقارنة بین العقد الباطل والعقد القابل إن الت
للإبطال من حیث ورودھا علیھما، إذ أن العقد الباطل لا وجود لھ منذ البدایة، 
وبالتالي فلا یتصور أن تلحقھ الإجازة، أما العقد القابل للإبطال فھو في مرحلتھ 

كون لأحد المتعاقدین الحق في طلب الأولى یرتب جمیع آثاره كالعقد الصحیح، وإنما ی
إبطالھ، ویزول ھذا الحق بالنزول عنھ وھذه ھي الإجازة، فالعقد القابل للإبطال إذن 

.خلافا للعقد الباطل تلحقھ الإجازة

وسنوضح أحكام كل من العقد الباطل والعقد القابل للإبطال من حیث قبولھما 
ن نبدأ بمطلب أول نوضح فیھ للإجازة وذلك بأن نخصص لكل منھما مطلبا على أ

.ماھیة الإجازة

ماھیة الإجازة: المطلب الأول

إن تحدید ماھیة الإجازة یتطلب منا التعرض لتعریفھا أولا، ثم شروط إعمالھا 
ثانیا، وأخیرا تمییزھا عما یلتبس بھا من أنظمة قانوني أخرى لذلك سنعرض لكل ھذه 

: المسائل على النحو التالي

الإجازة تعریف : أولا

.كتفي بعرض أھمھایدة قدمت لتحدید ماھیة الإجازة سنھناك تعریفات فقھیة عد

.264، ص 135محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، بند 245



135

246"نزول المتعاقد عن حقھ في طلب إبطال العقد"إذ یعرف البعض الإجازة بأنھا 

اتجاه إرادة احد المتعاقدین نحو تطھیر العقد من "ویعرفھا البعض الآخر بأنھا 
247".طالأحد العیوب التي تجعلھ قابلا للإب

وحسب ما اتجھ إلیھ الفقھ فإن الإجازة ھي وضع قانوني یدل ومن وجھة نظرنا
. على أن المتعاقد الذي عیبت إرادتھ ینزل عن حقھ في طلب إبطال العقد

شروط إعمال الإجازة: ثانیا

أن تستوفي نوعین من حتى تكون الإجازة صحیحة وتؤدي المقصود منھا لابد
.وشروط شكلیةشروط موضوعیة : الشروط

:الشروط الموضوعیة-

أن یكون العقد قابلا للإبطال، إذ أن الإجازة باعتبارھا تنازلا عن )1
البطلان، تقتصر على العقود الباطلة بطلان نسبیا، أي أنھا تصدر فقط عن شخص أو 

.أشخاص محددین عیبت إرادتھم أو كانوا ناقصي الأھلیة

لتزامات والعقود الموریتاني أنھ من قانون الا331ویتضح من خلال المادة 
الإجازة أو "... یقصر الإجازة على العقد القابل للإبطال، إذ جاء بھذه المادة 

الاعتراف أو التنفیذ الاختیاري إذا وقعت في الشكل والوقت اللذین یحددھما القانون 
یترتب علیھا التنازل عن الوسائل والدفوع التي كان من الممكن التمسك بھا ضد 

".الالتزام القابل للإبطال

أن یكون المجیز عالما بالعیب الذي لحق إرادتھ، وأن تتوافر لدیھ النیة في )2
.تصحیحھ

وترتیبا على ذلك فإن ،أن تتم بعد زوال العیب الذي شاب إرادة المتعاقد)3
إجازة المتعاقد المدلس علیھ تبدأ من وقت انتھاء التدلیس، وإجازة ناقص الأھلیة 

.ببلوغھ سن الرشدتتحدد 

.184، ص 201أنور سلطان، مرجع سابق، بند 246
.188-212، مرجع سابق، بند 2ج- سلیمان مرقس، شرح القانون المدني247
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:الشروط الشكلیة-

والعقود أشارت إلى شرط الشكلیة تمن قانون الالتزاما331لإن كانت المادة 
في الشكل والوقت اللذین یحددھما ) أي الإجازة(إذا وقعت "... في الإجازة بقولھا 

.فإنھا لم توضح نوع ھذه الشكلیة التي ینبغي للإجازة أن ترد فیھا..." القانون

والإجازة الضمنیة ھي . وعلیھ فإن الإجازة یمكن أن تكون صریحة أو ضمنیة
أن یقوم المتعاقد الذي عیب رضاه بتنفیذ العقد بإرادتھ بصفة فعلیة أو أن یتخلى عن 
استعمال حقھ في إبطال العقد حتى مضي خمس عشرة سنة المحددة لھ في المادة 

.من قانون الالتزامات والعقود327

اختلاف الإجازة عن أنظمة قانونیة أخرى: ثالثا

: لتأكید ماھیة الإجازة یجب تمییزھا عما یلتبس بھا من أنظمة أخرى

I-الإجازة وعمل العقد من جدید:

إنشاء عقد آخر لاحق لعقد باطل لإزالت " عمل العقد من جدید"یقصد بعبارة 
من جدید في جوانب العیوب التي لحقت العقد الأول، وتختلف الإجازة عن عمل العقد

: متعددة أھمھا

: من حیث نوع التصرف-1

نوعان مختلفان أولھما ھو التصرف –كما سبق –إذ أن التصرف القانوني 
القانوني الصادر من جانب واحد أي الإرادة المنفردة، وثانیھما التصرف الصادر من 

.جانبین أو أكثر أي العقد أو الاتفاق

من جانب واحد، أي من جانب المجیز، فإنھا تختلف والإجازة بما أنھا تصدر 
أي تتراضیان 248عن عمل العقد من جدید الذي یتطلب إرادتین أو أكثر تتوافقان

.ویحركھما باعث دافع إلى إعادة عمل العقد

: من حیث الأثر الرجعي-2

من البدیھي القول بأن إبرام العقد یفضي إلى اعتباره موجودا من لحظة الإبرام 
.من تاریخ سابق على ذلك، أي أن نشوء العقد لھ أثر فوريلا 

.566-565، ص 316، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج248
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فإذا فرض أن كان العقد باطلا وقام المتعاقدان بعمل العقد من جدید فإن ھذا 
العقد لا یكون لھ أثر رجعي أي لا تنصرف آثاره إلى وقت إبرام العقد الباطل، بل 

یكون لھا أثر ینتج آثاره من وقت إبرامھ فحسب، وذلك على خلاف الإجازة التي
.رجعي

: من حیث الأھلیة-3

إن عمل العقد من جدید یقتضي توافر لأھلیة في كل من الطرفین وقت إبرامھ، 
ولو لم تكن 249"یكتفي بتوافرھا في المجیز وقت الإجازة"أما في الإجازة فإنھ 
.متوافرة عند إبرام العقد

II-الإجازة والإقرار :

في أن الإجازة تقع من صاحب الشأن أي من تختلف الإجازة عن إقرار العقد
أحد أطراف العقد القابل للإبطال، أما إقرار العقد فھو وإن كان تصرفا قانونیا صادرا 
من جانب واحد أیضا إلا أنھ یقع من الغیر، فیؤدي إلى إنفاذ العقد في مواجھتھ 

250.كالموكل الذي یقر وكیلھ في ما تجاوز فیھ حدود وكالتھ

الإجازة والعقد الباطل : انيالمطلب الث

ھذا وبعد أن وضحنا معنى الإجازة على النحو السابق فإنھ یحسن بنا أن نبین 
.علاقة الإجازة بالعقد الباطل

ویتضح من خلال قانون الالتزامات والعقود أن العقد الباطل لا تلحقھ الإجازة، 
.من ھذا القانون323ولا تؤثر فیھ، وھذا ما نصت علیھ المادة 

إجازة الالتزام الباطل بقوة القانون أو التصدیق علیھ لا یكون لھما أدنى : "بقولھا
وبھذا فإن المشرع یكون قد قصر الإجازة على العقد القابل للإبطال دون العقد " أثر

.الباطل

بالتالي والعلة في ذلك ھي أن العقد الباطل ھو عقد لا وجود لھ، ولا یمكن
" العقد الباطل"فردة أن یخلق من العدم عقدا كما أنھ نلشخص واحد وبإرادتھ الم

251.معدوم والمعدوم لا یصیر وجودا ولو أجیز

.515، ص 316، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج249
، ص 249م، بند 1964قاھرة، السنھوري، الوسیط، الجزء السابع، المجلد الأول، العقود الواردة على العمل، ال250
459.
: أنظر في ھذا المعنى251
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وإذا كان العقد الباطل لا تلحقھ الإجازة فإن ھذا لا یمنع من أن یعاد عملھ من 
فالإجازة –كما سبق بیانھ –جدید، وھناك فرق بین الإجازة وعمل العقد من جدید 

ولھا أثر رجعي یستند إلى وقت . ن جانب واحد ھو المجیزعمل قانوني صادر م
نشوء العقد المجاز، أما عمل العقد من جدید فإنھ یقتضي توافق الإرادتین لأنھ عمل 

.جدید

:راعى فیھ شرطانل العقد من جدید صحیحا ینبغي أن یولكي یكون عم

252.وجود أركان العقد وشروط صحتھ كاملة: أولھما

ھذا العقد الجدید منتجا لآثاره من وقت صدوره، لا من وقت أن یكون : وثانیھما
253.صدور العقد الباطل

ھذا وینبغي أن نشیر إلى أن قانون الالتزامات والعقود الموریتاني كان سلیما 
في تنظیمھ لأحكام عقد الھبة، وبالتالي فإنھ لم یثار بصددھا ما ثار من تناقض في 

مدني مصري 489ما ثار بصدد المادة بعض التشریعات الأخرى، من ذلك مثلا 
إذا قام الواھب أو ورثتھ مختارین بتنفیذ ھبة باطلة لعیب في "التي تنص على أنھ 

ومفاد ھذا أن القانون ھو الذي یحدد " الشكل فلا یجوز لھم أن یستردوا ما سلموه
فیجوز أن یجعل العقد الباطل لعیب في الشكل "الجزاء المترتب على تخلف الشكل 

254".بلا لأن تلحقھ الإجازةقا

ویرى بعض الفقھاء أن ھذا تناقض واضح إذ كیف تلحق الإجازة عقدا منعدما 
ویشیرون إلى أن بعض الأعمال التحضیریة قد . لا وجود لھ من الناحیة القانونیة
إن الھبة الباطلة بطلانا مطلقا لعیب في الشكل یتولد "حاولت رفع ھذا التناقض بقولھا 

طبیعي یعتبر تسلیم الموھوب للھبة تنفیذا لھ، ولھذا السبب لا یجوز عنھا التزام
255".الاسترداد وفقا لقواعد الالتزامات الطبیعیة

الإجازة والعقد القابل للإبطال: المطلب الثالث

.249، ص 125جمال الدین زكي، المرجع السابق، بند -
.515، ص 316،نفس المرجع ، بند 1السنھوري، الوسیط، ج-
.169، ص 371زھدي یكن، مرجع سابق، بند -

.250-249، ص 125محمود جمال الدین زكي،مرجع سابق، بند 252
.515، ص 316، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج253
.515، ص 315،نفس المرجع ، بند 1السنھوري، الوسیط، ج254
.185، ص 201أنور سلطان، مرجع سابق، بند 255



139

بل للإبطال، فإنھ من تمكن من توضیح العلاقة بین الإجازة والعقد القالكي ن
القابل للإبطال في فرع أول، ثم آثار الإجازة في بین حكم إجازة العقد الضروري أن ن

.فرع ثاني

حكم إجازة العقد القابل للإبطال: الفرع الأول

: من قانون الالتزامات والعقود في فقرتھا الثانیة على ما یلي331نصت المادة 
الإجازة أو الاعتراف أو التنفیذ الاختیاري إذا وقعت في الشكل والوقت اللذین "... 

ما القانون یترتب علیھا التنازل عن الوسائل والدفوع التي كان من الممكن یحددھ
..."التمسك بھا ضد الالتزام القابل للإبطال

ویتضح من خلال ھذا النص وكما تقدم بأن الإجازة تلحق العقد القابل للإبطال، 
وال، لأن لھ وجودا قانونیا ما دام بطلانھ لم یتقرر، وإن كان ھذا الوجود مھدد بالز

.فإذا لحقتھ الإجازة استقر

والإجازة عمل قانوني صادر من جانب واحد فلا حاجة لاقتران قبول بھا، ولا 
256.یمكن الرجوع فیھا بحجة أن القبول لم یصدر

والذي یجیز العقد ھو الذي یثبت لھ الحق في التمسك بالبطلان، فناقص الأھلیة 
جازة، وھذا ما یقضي بھ المنطق ومن شاب رضاءه عیب ھما اللذان تصدر منھما الإ

القانوني، لأن الإجازة نزول عن التمسك بالبطلان ولا ینزل عن الحق إلا من 
257.یملكھ

ویشترط في المجیز وقت الإجازة أن یكون كامل الأھلیة بالنسبة إلى العقد الذي 
عیب من عیوب –وھي عمل قانوني كما قدمنا –یجیزه، وألا تشوب الإجازة 

258.غلط أو تدلیس أو إكراه أو استغلالكالالإرادة، 

ومن أجل ذلك لا تصح الإجازة إلا إذا زال السبب الذي قرر القانون من أجلھ 
البطلان، فناقص الأھلیة مثلا لا یستطیع إجازة العقد ما دام ناقص الأھلیة، فإذا 
استكمل أھلیتھ جاز لھ ذلك، كما أن من شاب رضاه عیب لا تكون إجازتھ صحیحة ما

، ھذا 1926أفریل سنة 27ھذا ما قضت بھ محكمة الاستئناف المختلط المصریة في حكمھا الصادر بتاریخ 256
.516، على ھامش، ص 1لھ السنھوري في الوسیط جالحكم أشار

وشذ عن ھذه القاعدة بیع ملك الغیر، إذ یجوز فیھ أن تصدر الإجازة من المالك الحقیقي مع أنھ لا یملك 257
وھي ترجع إلى أن ھذا البیع لا ینقل الملكیة إلى - ویفسر ھذا علة البطلان في بیع ملك الغیر-التمسك بالبطلان

.ذا أجاز المالك الحقیقي العقد لم یعد ھناك مانع من انتقال الملكیة، فتنتفى علة البطلان فیزولالمشتري، فإ
. 517، ص 317، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج258
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دام تحت تأثیر ھذا العیب، حتى إذا انكشف الغلط أو افتضح التدلیس أو ارتفع الإكراه 
.صحت الإجازة بعد ذلك

وتكون الإجازة صریحة أو ضمنیة، ولا یشترط في الإجازة الصریحة أن 
تشتمل على بیانات معینة، بل كل عبارة یفھم منھا الإجازة تصح، بشرط أن تكون نیة 

259.واضحةالمجیز في الإجازة

والإجازة الضمنیة تكون بتنفیذ العقد من جانب من لھ الحق في التمسك 
أو بتصرفھ 260.بالبطلان، أو إتیانھ عملا مادیا یدل على نزولھ عن التمسك بالبطلان

إذا اشترى قاصر عینا وبعد البلوغتصرفا یفھم منھ بوضوح أنھ أجاز العقد كما 
.بأن لھ حق إبطال العقد الذي اشترى بھ العینتصرف فیھا باعتباره مالكا وھو عالم 

وعبء إثبات الإجازة یقع على الطرف الآخر غیر المجیر، ولما كانت الإجازة 
261.غیر صادرة منھ فلھ أن یثبتھا بجمیع الطرق ولو بالبینة أو بالقرائن

آثار الإجازة: الفرع الثاني

كان قابلا للإبطال إن الأثر الجوھري والأساس للإجازة ھو جعل العقد الذي 
263.أي أن الإجازة تجعل العقد یستقر بصفة نھائیة فلا یھدد بالزوال262.عقدا صحیحا

من قانون 331لكن في الحیاة العملیة قد تثار مسألة لم تتطرق لھا المادة 
رادة أحد المتعاقدین عیبان مثلا فأجاز إالالتزامات والعقود تتعلق بحالة ما إذا شاب

خر، مثال ذلك إبرام شخص ناقص الأھلیة عقدا تحت تأثیر غلط أحدھما دون الآ
وحین بلوغھ سن الرشد یجیز العقد في ما یتعلق بالغلط لا في ما یتعلق بعیب نقص 

. فما أثر ھذا على صحة العقد ؟. الأھلیة

إن المنطق یقضي في ھذه الحالة بصحة العقد بالنسبة للعیب الذي أجیز مع بقاء 
الإبطال بالنسبة إلى العیب الآخر وھذا ھو ما جرى علیھ أغلب الحق في التمسك ب

264.الفقھ

ھذا الحكم أشار . 1915یونیو 17ھذا ما نصت علیھ محكمة الاستئناف المصریة في حكمھا الصادر بتاریخ 259
.517، على ھامش، ص 1لوسیط جلھ السنھوري في ا

بأن استیلاء : مثال ذلك بناء المشتري على الأرض التي اشترى، وقد قضت محكمة الاستئناف المصریة260
الشریك على الجزء المفرز الذي وقع في نصیبھ بعد القسمة وقیامھ فیھ بالأعمال التي یقوم بھا المالك في ملكھ 

). 1913مایو سنة 29(ة یعتبر إجازة للعقد بعد أن كشف العیب الذي شاب عقد القسم
.518، ص 317، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط، ج261
.187، ص 204أنور سلطان، مرجع سابق، بند 262
.518، ص 318، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط ج263
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ھذا وبعد أن عرفنا أن الأثر الجوھري للإجازة ھو جعل العقد الذي كان قابلا 
أثر رجعي، )أي الإجازة(أن نعرف إن كان لھا فإنھ یحسن بنا. للإبطال عقدا صحیحا

ھ یقتصر على المتعاقدین فقط ؟ ر على حقوق الغیر ؟، أم أنیثھل لھ تأوإذا كان 

رجعي ؟الثر و الأالإجازة-1

إن الرأي الراجح في الفقھ ھو أن للإجازة أثرا رجعیا بمعنى أن العقد یعتبر 
وذلك أن للإجازة أثرا . صحیحا بالإجازة من وقت صدوره لا من وقت الإجازة

265.رجعیا

مدى تأثر حقوق الغیر بالأثر الرجعي للإجازة ؟ -2

القول بالأثر الرجعي لإجازة العقد یجب أن یقتصر على المتعاقدین دون إن
كل من اكتسب حقا عینیا على الشيء موضوع "ویقصد بالغر . إخلال بحقوق الغیر

266.العقد

وقد ظھرت في الفقھ أربع صور لحمایة الحقوق المكتسبة للغیر وفق نص المادة 
مدني 100التي یوافقھا نص المادة من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني331

.جزائري

:وھذه الصور الأربع ھي

ھي حالة ما إذا باع قاصرا عقارا ثم بعد بلوغھ سن الرشد : الصورة الأولى-
رتب حق رھن رسمي على نفس العقار، وعلى إثره أجاز عقد البیع الذي أبرمھ حین 

المشتري أم لا ؟كان قاصرا، فما مصیر ھذا الرھن ؟ وھل ینفذ في مواجھة 

: وفي محاولتھم للإجابة على ھذا التساؤل انقسم الفقھاء إلى رأیین ھما

یذھب أنصار ھذا الرأي وھم أساسا من الفقھ الفرنسي في : الرأي الأول-
دون (مدني فرنسي إلى أن الإجازة تنتج آثارھا 1338تحلیلھم للفقرة الثالثة من المادة 

ر في ھذه الحالة ھو من تصرف إلیھ القاصر بعقد وأن الغی) مساس بحقوق الغیر
الحق في التمسك ببطلان عقد البیع، لأن حق الدائن –تبعا لذلك –رھن، وینتقل إلیھ 

المرتھن أصبح مرتبطا بھ، ولذلك فإن الدائن المرتھن قد انتقل إلیھ بمقتضى عقد 

.519، ص 318،نفس المرجع ، بند 1السنھوري، الوسیط ج264
.518، ص 318، مرجع سابق، بند 1ط جالسنھوري، الوسی265
.187، ص 204أنور سلطان، مرجع سابق، بند 266
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ما صدرت الرھن حق طلب الإبطال أو التنازل عنھ بالإجازة أو السكوت، فإذا
.قد صدرت ممن لم یعد یملكھا–حینئذ –الإجازة من البائع الأصلي، فإنھا تكون 

وترتیبا على ذلك فإن الدائن المرتھن لا یضار بالإجازة، وتنتقل العین إلى 
.المشتري مثقلة بحق الرھن المقرر ضمانا لحقھ

رف القاصر وأید ھذا الاتجاه الدكتور السنھوري إذ قرر أن إجازة البیع من ط
بعد بلوغھ سن الرشد في ھذه الحالة لا تضر الدائن المرتھن إذ تنتقل العین إلى 

267.المشتري مثقلة بحق الرھن

یذھب أنصار ھذا الرأي إلى عكس ما یقول بھ الرأي الأول، إذ :الرأي الثاني-
یقررون أن البیع الصادر من القاصر صحیح حتى یتقرر إبطالھ، ولذلك فبتوافر 
شروط انتقال الملكیة فإنھا تنتقل إلى المشتري، أما التصرف اللاحق المتمثل في 
الرھن الصادر من القاصر بعد بلوغھ سن الرشد فیكون صادرا من غیر مالك، 

وخلاصة ھذا الرأي أن ) أي المشتري(وبالتالي فلا یسري في حق المالك الجدید 
حقوق المشتري، ومن ثمة تنتقل إجازة القاصر بعد بلوغھ سن الرشد للبیع لا تمس

268.العین لھذا الأخیر نھائیا خالیة من الرھن

قانون 331الواردة في المادة ) الغیر(عبارة ومن وجھة نظرنا فإننا نعتبر أن 
ھذا الرأي الأخیر، ذلك أن الأصل في العقد القابل للإبطال الالتزامات والعقود، توافق 

رامھ طالما أنھ لم یتقرر إبطالھ، وبالتالي فإن أي أنھ عقد صحیح منتج لآثاره منذ إب
یعتبر تصرفا في ملك الغیر، –في ھذه الحالة –تصرف لاحق یصدر من القاصر 

وذلك أن الإجازة لا تضیف شیئا جدیدا إلى العقد وكل ما تفیده ھو أن من لھ حق 
.الإبطال قد تنازل عنھ

بصفتھ مدینا مخالفا بذلك ما تقضي ھي أن یعقد قاصر رھنا رسمیا: الصورة الثانیة-
بھ القواعد العامة من أنھ لا یجوز للقاصر أن یقوم بتصرف ضار بھ ضررا محضا، 
وبعد بلوغھ سن الرشد یبیع العقار المرھون بیعا صحیحا، ثم یجیز الرھن بعد ذلك 

فما حكم ھذه الإجازة ؟ وھل تنفذ في مواجھة المشتري ؟ 

ازة بما أنھا تمس حق المشتري المتصرف إلیھ یرى بعض الفقھ أن ھذه الإج
بالبیع فإنھا لا تسري في مواجھتھ لأن الملكیة تكون قد انتقلت إلیھ بالبیع، ویكون 
المتصرف بذلك البیع قد تنازل عن حقھ في الإجازة أو طلب الإبطال وأصبحت من 

.518، ص 318، مرجع سابق، بند 1السنھوري، الوسیط ج267
.518بلانیول رویبیر وإسمان، أشار لھ السنھوري في ھامش، ص 268
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رة من صاد–حینئذ –حق المشتري، فإذا صدرت الإجازة من المدین الراھن فتكون 
269.غیر مالك

عقد (مع مقتضى الإجازة، لأن العقد وحسب رأینا فإن ھذا الرأي لا یتماشى
المبرم من طرف القاصر ھو عقد صحیح منتج لآثاره القانونیة طالما أنھ لم ) الرھن

یصدر حكم ببطلانھ، وأن الإجازة لا تزید عن كونھا عملیة تثبیت للعقد المبرم بصفة 
.أى عن شيء یھددهنھائیة، أي جعلھ بمن

ھو –في ھذه الصورة –وترتیبا على ھذا فإن عقد الرھن المبرم من طرف القاصر 
عقد صحیح منتج لآثاره القانونیة، فإذا لم یصدر حكم ببطلانھ وقام القاصر بعد بلوغھ 
سن الرشد ببیع العقار موضوع الرھن فإن البیع یكون صحیحا وینتقل العقار إلى 

.ھذا الرھنالمشتري مثقلا ب

إذا رتب قاصر رھنا على عقار وقبل إجازتھ وبعد بلوغ سن : الصورة الثالثة-
الرشد رتب رھنا ثابتا على نفس العقار ثم أجاز الرھن الأول، فما مصیر حق الدائن 

ةالمجاز أو تكون لھ الأولویلالمرتھن الثاني، أي ھل ینفذ في مواجھتھ الرھن الأو
في استیفاء دینھ ؟

ا الافتراض ذھب فریق من الفقھ إلى أن الدائن المرتھن ذلإجابة على ھفي ا
المتأخر لا یضار بالإجازة ویستطیع أن یطالب بعدم نفاذ الرھن الأول في حقھ، فیتقدم 

270.على الدائن المرتھن الأول

في حین ذھب فریق إلى عكس ھذا المنحى، فرأى أن إجازة الرھن الأول تجعلھ 
ومن ثمة یتقدم الدائن المرتھن الأول على الدائن المرتھن صحیحا منذ البدایة،

271.الثاني

وإذا ما أعدنا النظر في ھذین الرأیین نجد أن الصواب ھو من نصیب الرأي 
أن عقد الرھن الأول صحیح منتج لآثاره –كما سبق أن بینا –الثاني لأن الأصل 

ھا تثبیتا لھذا العقد الذي كانت طالما أنھ لم یقض بإبطالھ، وأن الإجازة لا تزید عن كون
.آثاره مھتزة منذ إبرامھ

.339- 337، 15، بند 1970، التأمینات الشخصیة والعینیة، القاھرة، 1السنھوري، الوسیط ج269
بودري، ودى لوان، الرھن الحیازي والامتیاز والرھن الرسمي ونزع : ممن قالوا بھذا الرأي الأستاذان270

، ص 10أشار إلیھما الدكتور السنھوري في الوسیط ج1337و1335و1333فقرة 1907، 2الملكیة ج
. 2، ھامش 338

، 10،و مشار إلیھ أیضا في الوسیط ج2ھامش 26ص ، 19، بند 1959سلیمان مرقس، التأمینات العینیة 271
. 1، ھامش 339ص 
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تفترض أن قاصرا اشترى عقارا وفي وقت لاحق لإبرام : الصورة الرابعة-
بترتیب حق رھن رسمي على ھذا العقار بدون ) الكامل الأھلیة(عقد البیع قام البائع 

عند ) المشتري(لقاصر مراعاة للعقد القابل للإبطال الذي أبرمھ مع القاصر، فإن قام ا
بلوغھ سن الرشد بإجازة عقد البیع الذي كان قد أجراه، فإن ھذه الإجازة تھدر حق 

.الدائن المرتھن

التقادم والبطلان : المبحث الثالث

بین في الأول منھما ن: بالبطلان من خلال مطلبین اثنینوضح علاقة التقادم سن
في الثاني علاقة التقادم بالعقد القابل وضح التقادم بالعقد الباطل، على أن نعلاقة

.للإبطال

التقادم والعقد الباطل: المطلب الأول

التقادم : یمكن توضیح علاقة التقادم بالعقد الباطل من خلال مسألتین ھما
.ودعوى البطلان من جھة، ومن جھة أخرى التقادم والدفع بالبطلان

التقادم ودعوى البطلان: الفرع الأول

ن وانقسم إلى اتجاھین متناقضین د اختلف بصدد تقادم دعوى البطلاإن الفقھ ق
: وضح كل منھماسن

ینكر وجود تقادم لدعوى البطلان: الاتجاه الأول-

وھو اتجاه یتماشى مع موقف الفقھ 272)جابیو(ویقود ھذا الاتجاه الفقیھ الفرنسي 
ویرى أن العقد الباطل التقلیدي فیما یتعلق بالبطلان المطلق الذي یشبھھ بالانعدام،

بطلانا مطلقا ھو والعدم سواء بمعنى أنھ لیس لھ أي وجود ولذا فلیست ھناك دعوى 
.بشأنھ یسري علیھا التقادم

.یرى أن دعوى البطلان تسقط بالتقادم: الاتجاه الثاني-

یتماشى ھذا الاتجاه مع الفقھ الحدیث حیث أنھ لا ینكر أن العقد الباطل عقد و
بمعنى أنھ كالعدم، وما دام عدما والعدم لا یمكن بعثھ فإنھ لا یجوز أن غیر موجود

.393، ص 137جمیل الشرقاوي في رسالتھ، بند 272
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ترفع دعوى بطلان العقد الباطل مھما طال الزمن على إبرامھ حتى لو انقضت بشأنھ 
273.مدة التقادم الطویل

إلى ن قرر ذلك یرى أن ھناك ضرورة تلجئولكن ھذا الاتجاه الفقھي بعد أ
العامة في التقادم حمایة للأمن الاجتماعي بالمحافظة إخضاع دعوى البطلان للقواعد 

.على الأوضاع التي تمت واستقرت بمضي الزمن

وإذا كان ھذا ھو موقف الفقھ من تقادم دعوى البطلان فما ھو موقف التشریعین 
الموریتاني والجزائري من ھذه المسألة ؟ 

شرع الموریتاني من تقادم دعوى البطلان موقف الت-1

شریع الموریتاني لم ینص صراحة ولا ضمنا على تقادم دعوى البطلان إن الت
مما یمكننا من القول بأنھ ترك المسألة على أصلھا أي عدم وجود دعوى للبطلان في 
الأصل لكي یسري علیھا التقادم، وبھذا فإن المشرع الموریتاني یعتبر قد سایر الرأي 

المطلق، أحرى أن یسري علیھا الفقھي الأول القائل بعدم وجود دعوى للبطلان
.التقادم

وبذلك یكون التشریع الموریتاني اعتمد ما یقضي بھ المنطق من أن البطلان 
المطلق لا یزول بالتقادم، لأن العقد الباطل معدوم، والمعدوم لا ینقلب وجودا مھما 

.طال علیھ الأمد

شرع الجزائري من تقادم دعوى البطلان موقف الت-2

مشرع الجزائري یقول بالرأي الثاني القائل بأن دعوى البطلان تسقط یبدو أن ال
مدني على سقوط دعوى البطلان بالتقادم 2/ 102بالتقادم وذلك حین نص في المادة 

".وتسقط دعوى البطلان بمضي خمسة عشر سنة من وقت إبرام العقد: "بقولھ

تقرت یجب ولعل مبرر المشرع الجزائري في ذلك ھو أن الأوضاع التي اس
.احترامھا وذلك بإسقاط دعوى البطلان والتي كان للكافة حق استعمالھا

.ویكون المشرع الجزائري قد تأثر بنظیره المصري في ھذا الصدد

وإذا كانت دعوى البطلان تسقط بالتقادم حسب التشریع الجزائري، ھل یعني 
على ھذا التساؤل ذلك أن العقد بعد مضي مدة التقادم یصبح صحیحا ؟ یجیب الفقھ 

274.بالنفي قائلا إن العقد یبقى دائما باطلا ولو سقطت دعوى بطلانھ بالتقادم

.168، ص 206أنور سلطان، مرجع سابق، بند 273
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فإن الاتجاه الفقھي الأول والذي أخذ بھ المشرع الموریتاني ھو ناوحسب رأی
: الذي یوافق الصواب وذلك لسببین ھما

ادم، ذلك أنھ یتماشى مع المنطق الذي یقضي بأن البطلان المطلق لا یزول بالتق
.مھما طال علیھ الزمناأن العقد الباطل كما تقدم معدوم، والعدم لا ینقلب وجود

أنھ ما دامت دعوى البطلان إذا سقطت بالتقادم لا یؤدي سقوطھا ھذا إلى اعتبار 
العقد الباطل صحیحا، وإنما یبقى على أصلھ وھو البطلان فإنھ لا معنى لسقوطھا 

.دفھابالتقادم ما دامت لا تؤدي ھ

التقادم والدفع بالبطلان :الفرع الثاني

لقد جاء التشریع الموریتاني خالیا من أي نص یقرر سقوط الدفع بالبطلان 
خصوصا التشریعین . بالتقادم، مثلھ في ذلك مقل غالبیة التشریعات الأخرى

.الجزائري والمصري الذي لم ینص أي منھما على سقوط ھذا الدفع بالتقادم

نقول بأن الدفع بالبطلان لا یسقط بالتقادم، معتمدین في ذلك على مما یجعلنا
الاجتھادات القضائیة، حیث أن محكمة النقض المصریة أكدت في حكم حدیث لھا 

أن العقد الباطل یظل معدوما ولا ینقلب مع الزمن صحیحا وإنما تتقادم الدعوى فلا "
كدفع ضد دعوى مرفوعة بالعقد تسمع بعد مضي المدة الطویلة، أما إذا أثیر البطلان

275"فلا تجوز مواجھتھ بالتقادم

وعلیھ فإن العقد الباطل ما دام لا ینقلب صحیحا بالتقادم، بل یبقى كما كان دائما 
.معدوما، فالدفع بالبطلان لا یسقط بالتقادم مھما طالت المدة

لم وترتیبا على ذلك، فإذا باع شخص أرضا مثلا، وكان البیع باطلا، ولم یس
الأرض للمشتري، ومضى على صدور البیع خمس عشرة سنة، فھو لا یستطیع أن 

حسب التشریع الجزائري وكذلك (یرفع دعوى بطلان البیع لسقوطھا بالتقادم
، ولكن ما دامت الأرض في یده ولم یسلمھا للمشتري، فھو في غیر حاجة )المصري

دعوى یطالبھ فیھا بتسلیم إلى رفع دعوى البطلان، غیر انھ إذا رفع علیھ المشتري
أن یدفع الدعوى ببطلان البیع حتى بعد انقضاء خمسة ) البائع(الأرض، استطاع ھو 

.عشرة سنة، لأن الدفع بالبطلان لا یسقط بالتقادم كما قدمنا

) 142المادة (، والقانون المدني السوري )141المادة (أخذ بھذا الحكم كل من القانون المدني المصري 274
.1، ھامش 195، الدكتور السنھوري، الوجیز، مرجع سابق، ص )141المادة (المدني اللیبي وكذلك القانون

، أشار إلیھ الدكتور السنھوري في 404، 41رقم 8مجموعة أحكام النقض 1957/ 4/ 11نقض مدني 275
.1، ھامش 573، مرجع سابق، 1الوسیط ج
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وحتى إذا افترضنا أن البائع قد سلم الأرض للمشتري، ومضى على صدور 
ه الحالة یستطیع أن یسترد الأرض من البیع خمسة عشرة سنة، فإن البائع في ھذ

المشتري، لا بدعوى بطلان البیع لأنھا قد سقطت بالتقادم، ولكن بدعوى الاستحقاق 
.وھي لا تسقط أبدا

فإذا تمسك المشتري في دعوى الاستحقاق بالبیع الباطل، دفع البائع ببطلان 
ائع عن طریق دعوى البیع والدفع بالبطلان لا یسقط بالتقادم كما رأینا، فیتمكن الب

الاستحقاق أن یسترد الأرض، ما لم یكن المشتري قد كسب ملكیتھا بالتقادم المكسب، 
276.وھذا شيء آخر لا علاقة لھ بالتقادم المسقط لدعوى البطلان

وكمثال آخر إذا كان المشتري قد دفع الثمن في بیع باطل، وأراد استرداده بعد 
یع، جاز أن یسترده لا بدعوى بطلان البیع، انقضاء خمسة عشرة سنة من صدور الب

ولكن بدعوى استرداد ما دفع دون حق، فإذا تمسك البائع في دعوى الاسترداد بالبیع 
الباطل دفع المشتري ببطلانھ وھو دفع لا یسقط، فیتمكن المشتري عن طریق دعوى 

.استرداد ما دفع دون حق أن یسترد الثمن ما لم تسقط دعوى الاسترداد ذاتھا

ویتبین من كل ما تقدم أن الدفع بالبطلان لا یسقط بالتقادم، كما أن سقوط دعوى 
البطلان بالتقادم لیس بذي أثر كبیر، فقد رأینا أن تقادم ھذه الدعوى لا یمنع البائع من 
استرداد المبیع إذا كان قد سلمھ، ولا من استبقائھ إذا كان لم یسلمھ، كما أنھ لا یمنع 

داد الثمن إذا كان قد دفعھ ولا من الامتناع عن دفعھ إذا كان لم المشتري من استر
یدفعھ، أما إذا فقد البائع حقھ في استرداد المبیع، أو ضاع على المشتري حقھ في 
استرداد الثمن، فإن ذلك لا یرجع إلى التقادم المسقط لدعوى البطلان، بل إلى التقادم 

277.ق الاستردادالمكسب لحق الملكیة، أو التقادم المسقط لح

علاقة التقادم بالعقد القابل للإبطال: المطلب الثاني

سقوط دعوى : بین علاقة التقادم بالعقد القابل للاطال من خلال نقطتین ھماسن
.الإبطال ودفعھا بالتقادم

سقوط دعوى الإبطال بالتقادم:الفرع الأول

یكون "على أنھ من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني 324تنص المادة 
76- 75-59- 25لدعوى الإبطال محل في الحالات المنصوص علیھا في المواد 

.190-189، ص 207أنور سلطان، مرجع سابق، بند 276
. 522، ص 320، مرجع سابق، بند 1سنھوري، الوسیط جال277
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من ھذا الأمر القانوني، وفي الحالات الأخرى التي یحددھا القانون، وتتقادم ھذه 
".الدعوى بسنة في كل الحالات التي لا یحدد فیھا القانون أجلا مخالفا

لا "تى یبدأ سریان مدة التقادم ھذه بقولھا لتحدد م325وجاءت المادة الموالیة 
یبدأ سریان مدة التقادم المذكورة في حالة الإكراه إلا من یوم زوالھ ولا في حالة الغلط 

.والتدلیس إلا من یوم اكتشافھما

أما بالنسبة إلى التصرفات المبرمة من القاصرین فمن یوم بلوغھم سن الرشد، 
محجور علیھم وناقصي الأھلیة فمن یوم رفع وبالنسبة للتصرفات المبرمة من ال

الأھلیة وھم االحجر عنھم أو من یوم وفاتھم في ما یتعلق بورثتھم إذا مات ناقصو
على ھذه الحالة، وفي حالة الغبن المتعلق بالراشدین فمن یوم وضع الید على الشيء 

.محل العقد

جمیع الحالات تنقضي دعوى الإبطال بالتقادم في"على أنھ 327وتنص المادة 
".بمرور خمسة عشرة سنة من تاریخ العقد

ویتضح من خلال ھذه النصوص أن قانون الالتزامات والعقود یقرر تقادم 
: دعوى الإبطال ویحسب سریان مدتھ على النحو التالي

في حالة ما إذا كان سبب الإبطال ھو الإكراه أو الغلط أو التدلیس فإن الحق )-1
ینقضي بمرور سنة من یوم زوال الإكراه أو من یوم اكتشاف  في التمسك بالإبطال

.الغلط  أو التدلیس 

أما إذا كان سبب الإبطال ھو صغر سن أحد طرفي العقد فإن التمسك )-2
.یتقادم بمرور سنة تحسب من یوم بلوغ الصغیر سن الرشدبطالبالإ

الأھلیة فإن اقصي وفي ما یتعلق بالتصرفات المبرمة من المحجور علیھم ون)-3
ینقضي بمرور سنة من یوم رفع الحجر عنھم، أو من یوم وفاتھم في التمسك بالإبطال

.الأھلیة وھم على ھذه الحالةاما یتعلق بورثتھم إذا مات ناقصو

وفي حالة الغبن المتعلق بالراشدین فإن دعوى إبطال العقد بسببھ تتقادم )-4
.العقدبمرور سنة من یوم وضع الید على الشيء محل

وفي جمیع ھذه الحالات المذكورة فبالإضافة إلى أن دعوى الإبطال فیھا تتقادم 
بمرور سنة على زوال الإكراه أو اكتشاف الغلط والتدلیس أو بلوغ القاصر سن 
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الرشد فإنھا تنقضي فیھا الدعوى أیضا وتتقادم بمرور خمسة عشرة سنة من تاریخ 
278.ي ذلك بأقصر الأجلینوالعبرة ف) 327المادة (إبرام العقد 

، فإن 1980/ 01/ 01فمثلا لو أبرم شخص عقد بیع تحت تأثیر الغلط في 
: دعوى الإبطال تنقضي بأقصر الأجلین وھما

.إما بمرور سنة من تاریخ اكتشاف الغلط

/ 01/ 01وإما بانقضاء خمسة عشرة سنة من تاریخ إبرام العقد أي إلى غایة 
1995.

دني الجزائري على عكس نظیره الموریتاني حیث أطال وقد جاء القانون الم
كثیرا مدة تقادم دعوى الإبطال للغلط أو التدلیس أو الإكراه، حیث جعلھا عشر سنین 

.من یوم زوال سبب القابلیة للإبطال

وھو ما سبب لھ انتقادات من بعض الأساتذة على أساس أن ھذه الإطالة في مدة 
.عدم استقرار المعاملاتتقادم دعوى الإبطال تؤدي إلى 

وكخلاصة لما تقدم فإن الحق في طلب إبطال العقد ینقضي بمضي سنة واحدة 
من یوم زوال ) في التشریع الجزائري(وعشر سنوات ) في التشریع الموریتاني(

.أو بمضي خمسة عشرة سنة من وقت إبرام العقد. سبب القابلیة للإبطال

یصبح العقد صحیحا بعد أن كان –دون طلب الإبطال –وبمضي ھذه المدة 
.مشوبا بأحد العیوب التي تجعلھ قابلا للإبطال

ویلاحظ أن ھناك فرقا جوھریا بین تقادم الدعوى في العقد الباطل، وتقادمھا في 
العقد القابل للإبطال، فقد قدمنا أن تقادم دعوى البطلان في العقد الباطل لا یقلب العقد 

، صحیحا بل یبقى العقد باطلا

أما تقادم دعوى الإبطال في العقد القابل للإبطال فیقلب العقد صحیحا ویبقى 
.العقد مرتبا لجمیع آثاره بشكل بات 

التقادم والدفع بالإبطال:الفرع الثاني

.191، ص 209أنور سلطان ، مرجع سابق، بند 278
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من قانون الالتزامات والعقود الموریتاني في فقرتھا الثانیة 328تنص المادة 
324للتقادم المقرر في المواد ) بالإبطالأي الدفع (لا یخضع ھذا الدفع "على أنھ 

"السابق327و

ویتبین من خلال ھذا النص أن المشرع الموریتاني أخرج الدفع بالإبطال من 
دائرة التقادم وجعلھ لا ینقضي بمرور مدة زمنیة معینة بل یمكن لمن یحق لھ 

.استعمالھ أن یستعملھ في أي لحظة شاء

د خالف نظیره الجزائري الذي یعتبر أن وبذلك یكون المشرع الموریتاني ق
الدفع بالإبطال یخضع للتقادم في المدة المحددة لتقادم دعوى الإبطال، ویبدو أن 

.المشرع الجزائري تأثر في ھذا الصدد بالمشرع المصري

فإن ما ذھب إلیھ المشرع الجزائري ھو الصواب، ذلك أن ومن وجھة نظرنا
للإبطال یختلف عن الدفع بالبطلان في العقد الباطل، الدفع بالإبطال في العقد القابل

لأن الدفع في الحالة الأولى ھو في حقیقتھ دعوى إذ سیتخذ من ناحیة الإجراءات 
أما الدفع في . صورة دعوى فرعیة یقیمھا المدعى علیھ ویطالب فیھا بإبطال العقد

.اءاتالحالة الثانیة فھو دفع محض من ناحیة الموضوع ومن ناحیة الإجر

ومن ثمة فالدفع بالإبطال یتقادم لأنھ دعوى، والدعوى یرد علیھا التقادم، أما 
279).والدفوع لا تتقادم(الدفع بالبطلان فلا یتقادم لأنھ دفع 

.1، ھامش 523، مرجع سابق، 1السنھوري، الوسیط ج279
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لموضوع نظریة البطلان في قانون الالتزامات والعقود لقد تعرضت في ھذا البحث
الموریتاني مقارنا لھ بالقانون المدني الجزائري، وذلك في مقدمة وفصل تمھیدي وثلاثة فصول 

.رئیسیة 
حیث بینت  في المقدمة أھمیة الموضوع  ، ونطاق الدراسة ،والتطور التاریخي لنظریة 

لاختیار ھذا الموضوع ، مبینا الصعوبات التي البطلان ، وكذلك الأسباب التي دفعتني
.اعترضتني في سبیل إعداده، واضعا في الختام الإشكالیة التي التي انطلقت منھا 

أما الفصل التمھیدي فقد تعرضت فیھ لتوضیح أركان العقد وكذلك شروط صحتھ ، مبینا 
للعقود المطلوب استیفائھا الرضا والمحل  والسبب وكذلك الشكلیة بالنسبة:أن أركان العقد ھي 

شكلا معینا ، ثم أضفنا لھذه الأركان الأربعة ركنا خامسا نص علیھ المشرع الموریتاني ھو ركن 
.التسلیم المطلوب في العقود العینیة

كمال الأھلیة ، وسلامة إرادة : في حین أن الشروط المطلوبة لصحة العقد تتمثل في 
.والاستغلال –والإكراه –والتدلیس –الغلط –ة في المتعاقد من عیوب الرضا ،والمتمثل

ثم تناولت في آخر ھذا الفصل الجزاء المترتب على تخلف ھذه الأركان أو الشروط أو 
تخلف بعضھا، مبینا أن جزاء تخلف أركان العقد ھو البطلان المطلق في حین أن جزاء تخلف 

ة فقھا للتمییز بین نوعي البطلان  ، موضحا الشروط ھو البطلان النسبي ، مبینا المعاییر المعتمد
.موقف كل من التشریع الموریتاني  وكذلك الجزائري من ھذین المعیارین 

وقد حللت في الفصل الأول  من الفصول الرئیسیة  الطبیعة القانونیة للبطلان  وكذلك 
لتي قیل بھا في ھذا تقسیماتھ ، حیث تعرضت في سبیل تحدید طبیعة البطلان لكل  الآراء الفقھیة ا

الشأن ، بدءا بالرأي القائل بأن البطلان جزاء یلحق بآثار العقد ، مرورا بالرأي الآخر الذي یرى 
بأن البطلان وصف یلحق العقد وجزاء یلحق الآثار،  مناقشا لھذین الرأیین مبینا حجج القائلین 

.بھما 
و الذي اعتمده المشرع كما عرضت تقسیمات البطلان  مبینا أن التقسیم الثنائي ھ

الموریتاني  موافقا في ذلك لنظیره الجزائري ، وغالبیة التشریعات الحدیثة ، مبینا نظریة وحدة 
البطلان عارضا الدعائم التي تقوم علیھا ومناقشا لھا ، ثم عرجت في آخر ھذا الفصل على 

.ا نظریة الانعدام  مبینا مدلولھا  موضحا لھا عارضا أدلة المدافعین عنھ

وبینت في الفصل الثاني علاقة البطلان بالأنظمة المشابھة لھ ، مبرزا في ھذا الصدد 
أوجھ الاختلاف بین البطلان وعدم النفاذ ، وبینھ والانحلال ،وكذلك تمایز البطلان عن الفسخ 

.والانفساخ 
ة وتعرضت في آخر الفصل للآثار المترتبة على البطلان ، مقسما لھا إلى آثار أصلی

.وأخرى عرضیة 
وفي الفصل الثالث والأخیر بینت أحكام البطلان ، حیث تعرضت لدعوى البطلان ومن 

.لھ  حق التمسك بھا ،وكذلك الإجازة والتقادم وورودھما على البطلان
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ومن خلال كل ھذا التحلیل والنقاشات التي قمنا بھا في ھذه الدراسة توصلنا للنتائج التالیة 
:

ضع البطلان فى قانون الإلتزامات والعقود الموریتانى  ھو العقد ولیس أن مو:أولا 
التصرف القانوني ، وأوضحت أن العقد باعتباره موضوع البطلان لیس إلا أحد نوعي التصرف 

.القانوني ، ینتج عن تطابق إرادتین ویصبح كائنا جدیدا یذوب فیھ الإیجاب والقبول 
أركان وشروط صحة ، فأركان _ فقد بینت أن لھوبما أن العقد ھو موضوع البطلان ،

التراضى والمحل : ( العقد ھي تلك الأركان التي لا یمكن للعقد أن یقوم بدونھا ، والمتمثلة في 
فإذا تخلفت ھذه ) والسبب والشكلیة بالنسبة للعقود الشكلیة ،وكذلك التسلیم في العقود العینیة

شروط أي منھا ماعدا شروط صحة الرضا ، صار الأركان أو تخلف بعضھا أو إختل شرط من 
.العقد باطلا بطلانا مطلقا 

كمال الأھلیة ، وخلو إرادة كل من المتعاقدین من عیوب ( أما شروط صحة العقد فھي 
فإذا تخلفت ھذه الشروط أو تخلف ) الغلط ،التدلیس ، الإكراه ، الغبن : الرضا ، المتمثلة في 

.بطال بعضھا أصبح العقد قابلا للإ

خلصت من دراسة نظریة البطلان في قانون الإلتزامات والعقود الموریتاني  ، إلى :ثانیا 
أن ھذا القانون إعتمد التقسیم الثنائي شانھ فى ذالك شأن نظیره الجزائرى وغالبیة التشریعات 

.العربیة 
) ن نسبى بطلان مطلق وبطلا( وإعتماد المشروع الموریتانى للتقسیم الثنائي للبطلان 

:ترتب علیھ ما یلى 
أن البطلان یكون مطلقا فى حالة عدم إستجماع العقد لكل أركانھ أو بعضھا ، وتنحصر 

:الحالات التي تندرج تحت البطلان المطلق في الآتي 
إبرام عقد من شخص لا أھلیة لھ 

من إبرام عقد یفتقد فیھ ركن التراضى من جھة أو المحل أو السبب أو شروطھما - ب 
جھة 

إغفال الشكل فى العقود الشكلیة -ج
عدم التسلیم فى العقود العینیة - د

ویتقرر البطلان فى حالات معینة أورد المشرع بشأنھا نصوصا خاصة- ھـ

و یكون البطلان نسبیا إذا كان الشخص الذي أبرم العقد ناقص الأھلیة أو ھو شخص ) 2
.یشوب إرادتھ عیب من عیوب الرضا

وفي ما یتعلق بنظریة وحدة البطلان فقد ناقشناھا وعرضنا الانتقادات الموجھة إلیھا :ثالثا 
السنھوري : ، وخلصنا إلى عدم جدواھا مستندین إلى آراء بعض الفقھاء كالأستاذ الدكتور 

عبد الباقي ، وغیرھما ، وبینا أنھ رغم إشارة بعضھم إلى ھذه النظریة فإنھم لم : والدكتور 
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وھا ، ولذلك إستقر غالبیة الفقھ على التقسیم الثنائي ، ولم یقف الأمر عند الفقھ بل تجاوزه إلى یتبن
التشریع ، فتبنى كل من المشرع المصري والسوري والمغربي واللیبي واللبناني والجزائري مثل 

ي ، ضاربین نطیرھم الموریتانى ، تبنّو التقسیم الثنائى معتبرین أنھ  ھو التقسیم الواقعي والعمل
.بوحدة البطلان عرض الحائط 

وقد إتّضح لنا من خلال البحث والمقارنة أن البطلان یختلف عن بعض الأنظمة :رابعا 
:القانونیة المشابھة لھ فى مایلى 

أن البطلان ذو أثر رجعي وبذالك یتفق مع الفسخ فى العقود الفوریة ویختلف عن عدم )ا
. المنفردة ، وعن التقایل النفاذ وعن الإنھاء بالإرادة 

أن البطلان النسبي  یقبل  الإجازة مثلھ مثل عدم النفاذ  لكنھ یختلف عنھ فى أن ) ب
.الإجازة فى البطلان النسبي تصدر من أحد طرفي العقد ، بینما تصدر فى عدم النفاذ من الغیر 

فسخ  والانحلال أن البطلان لا یرد إلا على عقد غیر صحیح ، فى حین أن التقابل وال) ج
.، لا ترد إلا على عقد صحیح فقط 

إن العقد الباطل تترتب علیھ آثار أصلیة كما ھو الحال بالنسبة للعقد الصحیح، :خامسا
.مثل حمایة الدائن المرتھن عندما یتقرر بطلان سند ملكیة المدین الراھن رھنا رسمیا

ھا نظریة الخطأ عند تكوین العقد ، كما قد تترتب على العقد الباطل أیضا آثار عرضیة أھم
.وكذالك نظریة تحول العقد 

بالنسبة إلى أحكام البطلان فقد إتضح من خلال البحث واستقراء النصوص أن :سادسا 
العقد الباطل لا تلحقھ الإجازة ولا یخضع للتقادم عكس العقد القابل للإبطال الذى تلحقھ الإجازة 

حدد بمرور سنة من تاریخ إكتشاف سبب الإبطال ، أو خمس ویخضع للتقادم ، وھذا التقادم م
. عشرة سنة من  یوم إبرام العقد 
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