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ميو ينسب امفضل  في امبداية امشكر والحمد لله، جل في علاه فإ 

كلٌل   -وامكلٌل يبقى لله وحده–كلو في ا 

وبعد الحمد لله، يشرفني أ ن أ تقدم بشكري الجزيل وثنإئي الخإمص 

" المشرفة على ىذه المذكرة إطمةــــة فوبـــعيشل س تإذتي امفإضلة "

نطإئحيإ وتوجيهإتهإ امقيمة طيلة وامتي منحتني ثقتهإ ولم تبخل علً ب 

نجإز ىذا امعمل  عداد وا  المتواضع أ دامهإ الله في خدمة امعلم عملية ا 

 وامبحث وأ طإل في عمرىإ.

لى ال سإتذة امكرام أ عضإء لجنة  كلٌ أ تقدم بامشكر وامتقدير ا 

ثرائهإ،  المنإقشة مقبولهم ومنحيم منإ شرف قبولهم لمنإقشة المذكرة وا 

 إ امتوجيهإت وامنطح.وتقديم من

فنسأ ل الله امعون وامسداد والخير الموضل وامطواب المأ مون فيو 

 نعم امولي ونعم امنطير.
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إن الحاجة إلى التعامل بين الناس ولدت اليوم ما يعرف بالعقد الذي أصبح ضرورة ممحة     
لسد حاجيات الإنسان، والعقد ىو الصورة المعروفة لمتصرف القانوني في مجال العموم القانونية، 

إلتزام حيث يعتمد في وجوده عمى اتفاق إرادتين أو أكثر للئنشاء أو تعديل أو نقل أو إنياء 
 .1معين

حتى يتم العقد مستوفيا للؤركان والشروط، كان ممزما لممتعاقدين بالوفاء بو، أما إذا لم يتم 
التعامل بين الأطراف عمى أسس صحيحة فعندئذ يكون العقد باطلب، لا وجود لو قانونا، ولا 

عض الآثار، يترتب عميو أي أثر، ومع ذلك نجد أن بعض التصرفات القانونية الباطمة منتجة لب
 باعتبارىا واقعة مادية فتنتج آثار عرضيو لا أصمية ومن بين أىم ىذه الآثار نظرية تحول العقد.

تعتبر فكرة تحول العقد من الوسائل القانونية التي يسعى المشرع من خلبليا الحفاض عمى 
لتعاقدية التصرفات القانونية من البطلبن الذي يمحقيا، والمحافظة عمى استقرار العلبقات ا

 وتحقيق الغايات الاقتصادية والاجتماعية.

نما تعود جذورىا إلى  إن نظرية تحول العقد ليست من إبداعات الفقو المدني الحديث وا 
القانون الروماني الذي اىتم بضرورة إستمرار العقود والاستفادة منيا، ثم تبمورت ىذه النظرية 

م ثم أخذت ىذه النظرية طريقيا 1896لمان عام جميا في القرن التاسع عشر عمى يد الفقياء الأ
من نفس القانون  140إلى التقنين وظيرت لأول مرة في القانون المدني الألماني في المادة 

والتي جاء فييا "إذا كان التصرف القانوني الباطل مشتملب عمى شروط تصرف قانوني آخر 

                                                             
الحقوقية، بيروت، لبنان،  الحمبيعمي كاظم الشباني، تحول العقد في نطاق القانون المدني، الطبعة الأولى، منشورات   1

 .54، 53، ص 2015



 مقدمة
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م الطرفان ببطلبن التصرف الأول كان ىذا التصرف الآخر قائما وصحيحا إذ أثبت أنو لو عم
 .1لأرادا ىذا التصرف الأخير"

حيث قامت معظم  3ومنيا القوانين العربية 2عن ىذا القانون أخذت القوانين الغربية
التشريعات المقارنة بتكريس نظرية تحول العقد بالنص عمييا صراحة كقاعدة عامة في تقنيناتيا 

من القانون المدني الجزائري عمى  105في المادة ومنيا تقنين المشرع الجزائري الذي نص 
الآتى: "إذا كان العقد باطلب أو قابلب للئبطال وتوفرت فيو أركان عقد آخر، فإن العقد يكون 

تبين أن نية المتعاقدين كانت تنصرف إلى إبرام  إذا صحيحا باعتباره العقد الذي توفرت أركانو
 .4ىذا العقد"

أن التصرف القانوني الباطل قد يحمل في طياتو عناصر  تتمخص نظرية تحول العقد في
 تصرف آخر صحيح فيتحول ىذا التصرف متى انصرفت إرادة المتعاقدين إليو.

في حين أن ىناك أنظمة قانونية أخرى لم تتبن نظرية تحول العقد كنظرية قائمة بذاتيا في 
نما نظمت تشريعاتيا تطبيقات عممية ليذه ال نظرية مثل المشرع الفرنسي الذي نظاميا القانوني وا 

تأثر بيا في بداية القرن العشرين، وأخذ بيا الفقياء المسممون في بعض التطبيقات التي بمغت 
 أعمى درجات التنظيم.

من أسباب اختيار الموضوع عموما الأىمية الكبيرة التي يحظى بيا العقد في الحياة 
نية وما يتطمب ذلك من حمول مناسبة من أجل العممية. وازدياد حالات بطلبن التصرفات القانو 

                                                             
من القانون  140من القانون المصري عمى أساس المادة  144أحمد يسري تحول التصرفات القانونية )دراسة مقارنة( لممادة   1

 .81، ص 1995المدني الألماني، أطروحة لنيل الدكتوراه بجامعة روبرتو كارولا بييميج بألمانيا، 
الصادر في  1464اتيا، القانون المدني الإيطالي في المادة من بين التشريعات التي أخذت بنظرية تحول العقد في تقنين  2

 منو الخاصة بتحول القسمة النيائية. 840، أما القانون الفرنسي نص عمى بعض التطبيقات لو في المادة 1942
 140منو والقانون العراقي في المادة  144بالنسبة لمقوانين العربية التي أخذت بتحول العقد، القانون المصري في المادة   3

 منو. 11منو والقانون الكويتي في المادة  145منو، والقانون التونسي في المادة 
 2005فيفري  27، الصادر في 15، عدد 75/58، المعدل للؤمر رقم 2005يونيو  20المؤرخ في  05/10القانون رقم   4

 المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم.
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حماية الثقة المشروعة في المعاملبت وسياسة إنقاذ التصرفات من البطلبن بإضافة إلى نقص 
 المراجع فيما يخص ىذا الموضوع بشكل مباشر.

وينطوي الموضوع محل الدراسة عمى أىمية نظرية تتمثل في طرح إشكالية قانونية مثيرة 
أصيميا وتحميل مفرداتيا وشروطيا، بإضافة إلى إثراء المكتبة القانونية بمادة لمجدل ومحاولة ت

عممية تكون مرجعا لجميور القانونين، بإضافة إلى الأىمية العممية لموضوع الدراسة المتمثل 
بطاليا طالما أن ليا مخرج قانوني وجعميا في قالب قانوني آخر.  في عدم إىدار التصرفات وا 

ىذه الدراسة إلى إيجاد حمول ليذه الآلية من خلبل التعرض إلى كما ييدف موضوع 
النظام القانوني لتحول العقد، وبيان مفيومو وشروط إعمالو من خلبل استعراض مواقف الفقو 
في بعض جوانب التحول، كتحديد الطبيعة القانونية لو ودور إرادة الأطراف في تطبيقو وبحث 

 أىم التطبيقات العممية للآلية التحول. نطاق تدخل القاضي في تطبيقو. وعرض

من خلبل المادة العممية المعتمدة في ىذه الدراسة تظير بعض جوانب ىذا الموضوع 
مشتتة بين مختمف المؤلفات والكتب فيناك أطروحة تناولت مسألة تحول العقد وىي أطروحة 

 2022" نوقشت سنة ناريمان خمار تحت عنوان "تحول التصرف القانوني في التشريع الجزائري
 بكمية الحقوق، جامعة محمد خيضر بسكرة.

ويتضح أن مختمف الدراسات السابقة تناولت الموضوع في إطار القانون المقارن في حين 
 دراستي تحددت في ضوء التشريع الجزائري.

وتبز صعوبات ىذا الموضوع فضلب عمى دقتو وغموض عناصره، إلى افتقار المكتبات 
ف ز الصعيد الفقيي أو القضائي، حيث عصة، وندرة المراجع سواء عمى المراجع المتخص

الباحثون في الفقو العربي والجزائري خاصة عمى تناول ىذا الموضوع في مساحات تميق 
بأىميتو، فنجد عدد محتشم من القرارات والأحكام القضائية المطبقة لتحول العقد والتعميق عمييا، 

مع مواضيع عديدة منيا تفسير العقد، تكييف العقد، نظرية بإضافة إلى تشعب ىذا الموضوع 



 مقدمة
 

 د
 

العقد، بإضافة إلى كثرة الآراء الفقيية في مسألة واحدة مما يزيد في صعوبة الموضوع 
 ومناقشتو.

 وعميو فالإشكالية التي سنتولى معالجتيا عبر ىذا الموضوع تتمحور أساسا حول مايمی:

 فات القانونية"؟"كيف يتجمى مبدأ تحول العقد عمى التصر  -

 وللئجابة عمييا يجب المرور بأسئمة فرعية ليا إرتباط بالإشكالية الأصمية نذكر منيا:

إلى أي مدى وفق المشرع الجزائري في صياغتو القانونية لنص تحول العقد لموصول  -
 إلى الأىداف المرجوة منو؟

 أرض الواقع؟ ؟ وكيف تتجسد تطبيقاتو عمىآثارهماىو تحول العقد؟ فيما تتمثل أىم  -

وللئجابة عمى ىذه الإشكالية اعتمدنا عمى بعض المناىج العممية، منيا المنيج الاستقرائي 
وذلك لإقامة دراسة تأصيمية قانونا وفقيا من خلبل استقراء أكبر قدر ممكن من الكتب في ىذا 

نيج الموضوع، سواء مؤلفات أو أطروحات و رسائل جامعية أو مقالات، واعتمدنا أيضا الم
التحميمي الذي نحاول من خلبلو الوقوف عمى الأسس الفقيية التي يقوم عمييا التحول بإضافة 
إلى اعتماد المنيج الوصفي الذي يعتبر الأنسب في مجال العموم الإنسانية بغية الوصول إلى 

 الأىداف المحددة واستنباط استنتاجات والوصول إلى نتائج واقعية وتعزيزىا بقرارات قضائية.

 ارتأينا تماشيا مع موضوع الدراسة أن نقسم البحث إلى فصمين:

حيث خصصنا الفصل الأول لتناول الإطار النظري لنظرية تحول العقد. والذي أدرجنا فيو 
 مبحثين:

 المبحث الأول: مفيوم تحول العقد.

 أما المبحث الثاني: أحكام تحول العقد.



 مقدمة
 

 ه
 

لنظرية تحول العقد وقسمناه ىو أيضا إلى  أما الفصل الثاني: ناقشنا فيو الإطار النظري
 مبحثين، حيث تناولنا في المبحث الأول: دور القضاء في نطاق تحول العقد.

 أما المبحث الثاني: تطبيقات تحول العقد في القانون المدني الجزائري
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التصرؼ القانوني ىو إرادة محضة متجية إلى إحداث أثر قانوني يتمثؿ في إنشاء حؽ أو 
فإذا توافرت أركاف العقد مستكممة لشروطيا كاف العقد صحيحا  1نقمو أو تغييره أو انقضائو

ونافذا، أما إذا تخمؼ أحد أركانو كاف باطلب، والعقد الباطؿ ليس لو وجود قانوني كقاعدة عامة 
ولا يترتب عميو أي أثر فيكوف بمثابة العدـ، لكف ىذه القاعدة ترتب كثير مف النتائج السمبية في 

أب الفقو ومف بعده المشرع لتفادي تمؾ الآثار والنتائج مف خلبؿ التقميؿ مجاؿ المعاملبت، لذا د
مف حالات البطلبف ما أمكف عمى طريؽ فكرة تحوؿ العقد وتقوـ النظرية عمى أف أثار العقد 
الباطؿ قد تستخمص منيا مسائؿ جوىرية تكوف أساسا صالحا لقياـ عقد جديد غير ذلؾ الذي 

 جديد عمى إنقاذ العقد الباطؿ وفقا لفكرة تحوؿ العقد. لحقو البطلبف وىنا يولد عقد

ولفيـ فكرة تحوؿ العقد وجب توضيح مفيوـ تحوؿ العقد وبياف أحكامو وعمى ضوء ما 
 تقدـ يتضمف ىذا الفصؿ مبحثيف:

 مفيوـ تحوؿ العقد. المبحث الأوؿ:

 أحكاـ تحوؿ العقد. المبحث الثاني:

 

 

 

 

 

                                                             
 .7، ص 2005 ،مصر ،القاىرة د. رأفت الدسوقي، تحوؿ العقد الباطؿ إلى تصرؼ صحيح، ، دار الكتب القانونية،  1
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 المبحث الأول: مفهوم تحول العقد.

إف التحديد الدقيؽ لمفيوـ تحوؿ العقد يقتضي تعريفو وبياف الطبيعة القانونية لتحوؿ العقد 
 في )المطمب الأوؿ( وفصمو عف النظـ المشابو لو في )المطمب الثاني(.

 المطمب الأول: المقصود بتحول العقد.

ؿ( تحديد إف المقصود بتحوؿ العقد يطرح مسألتيف ميمتيف تعريؼ تحوؿ العقد )الفرع الأو 
 الطبيعة القانونية لتحوؿ العقد في )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول: تعريف تحول العقد.

لتعريؼ تحوؿ العقد لابد مف التعريؼ المّغوي لتحوؿ )أولا( و تعريؼ العقد )ثانيا( 
 والتعريؼ الاصطلبحي لتحوؿ العقد )ثالثا(.

 أولا: تعريف التحول في المغة.

جاءت مف الفعؿ الخماسي )تحوؿ( تحولا، تحوؿ إلى ، تحوؿ عف، وليا  كممة التحوؿ في المّغو
ستة معاني: تنقؿ مف مكاف إلى مكاف أو مف حاؿ إلى حاؿ، تحوؿ في الأمر: تغير في وضع 

 .1إلى آخر، انصرؼ عنو إلى سواه: عف زميمو إلى سواه، طمب الحيمة، احتاؿ، انقمب
 .2إلى العوج فقد حاؿ واستحاؿ الاستواءوقيؿ في التحوؿ أفّ كؿ ما تحوؿ مف  .1
ر   كَشْؼَ  يَمْمِكُوفَ  فَلَب وفي قولو تعالى:  .2 تَحْوِيؿً  وَلاَ  عَنْكُ ْـ الضُّ

3. 
تَحْوِيلًب  المَّوِ  لِسُنَّتِ  تَجِدَ  تَبْدِيلًب وَلَفْ  المَّوِ  لِسُنَّتِ  تَجِدَ  فَمَفْ ولقولو تعالى: 

4. 

                                                             
، دار الدعوة، الأولىإبراىيـ مصطفى، حامد عبد القادر، أحمد الزيات، محمد عمي النجار، المعجـ الوسيط، الطبعة  1

 .209، ص 1979إسطنبوؿ، تركيا، 
والنشر والتوزيع، لبناف،  لمطباعة، مؤسسة الرسالة 8عقوب الفيروز أبادي، القاموس المحيط الطبعة مجد الديف محمد بف ي 2

 .989، ص 2005
 .56سورة الإسراء، الآية   3
 .43سورة فاطر، الآية   4
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ومطاوع لو، وتدور معانيو عمى التنقؿ  ونستخمص مما سبؽ أف التحوؿ أثر لتحويؿ
 والتبديؿ والتغيير.

 ثانيا: تعريؼ العقد.

 تعريف العقد في المّغة: .1

صرح أئمة الاشتقاؽ أف أصؿ العقد نقيض الحؿ ثـ استعمؿ ىذا المصطمح فى أنواع 
 .1العقود والبيوع، فيقاؿ العقد بمعنى ضماف والعيدة وموضع العقد ىو ما عقد عميو

 :الاصطلاحتعريف العقد في  .2

 .2ىو ما ينشأ عف إرادتيف لظيور أثره الشرعي في المحؿ

 ثالثا: التعريف الاصطلاحي لتحول العقد.

لأجؿ الإلماـ بالتعريؼ الإصطلبحي لابد مف التطرؽ إلى الجانب القانوني ورأى الفقو، 
 وكذلؾ في الفقو الإسلبمي.

 التعريف القانوني لتحول العقد. .1

النظرية أنيا مف النظريات الألمانية المعروفة التي صاغيا الألماف في القرف أصؿ ىذه 
 140التاسع عشر وأخذ بيا القانوف الألماني كقاعدة عامة في نص صريح، حيث نصت المادة 

مف ىذا القانوف أنو "إذا كاف العمؿ القانوني الباطؿ يفي بشروط عمؿ قانوني آخر، فيذا العمؿ 
 .3خذ بو إذ فرض أف المتعاقديف كاف يريدانو لو كانا يعمماف بالبطلبف"الأخير ىو الذي يؤ 

                                                             
 .900مجد الديف محمد بف يعقوب الفيروز أبادي، المصدر السابؽ، ص   1
، لساف العرب، مجمد   2 ، 1993، دار الصادر، بيروت، لبناف، 3، ط9ابف منظور أبي الفضؿ جماؿ الديف بف مكرـ

 .175ص
، ص 1998د. عبد الرزاؽ السنيوري، نظرية العقد، الجزء الثاني، الطبعة الثانية، منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت، لبناف،   3

643. 
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مف القانوف المدني المصري  144ثـ اقتبسيا منو المشرع المصري وجاء نصيا في المادة 
كالآتي: "إذا كاف العقد الباطؿ أو قابؿ للئبطاؿ وتوافرت فيو أركاف عقد آخر، فإف العقد يكوف 

ي توافرت أركانو، إذا تبيف أف نية المتعاقديف كانت تنصرؼ إلى إبراـ صحيحا باعتباره العقد الذ
 .1ىذا العقد"

ومنو انتقمت تمؾ النظرية إلى معظـ التشريعات العربية حيث اقتبست بعض التشريعات 
مف القانوف المدني "إذ  105ىذا النص بحرفيتو. ومنيا نص عمييا المشرع الجزائري في المادة 

أو قابؿ للئبطاؿ وتوفرت فيو أركاف عقد آخر فإف العقد يكوف صحيحا كاف العقد الباطؿ 
باعتباره العقد الذي توفرت أركانو إذ ثبت أف نية المتعاقديف كانت تنصرؼ إلى إبراـ ىذا 

 .2العقد"

أما القانوف المدني الفرنسي فلب نص فيو عمى ىذه النظرية، ورغـ ذلؾ فإنو يمكف إعماؿ 
القانوف، طبقا لنظرية التكييؼ، تكييؼ العقد ىو إعطاء الوصؼ ىذه النظرية في ظؿ ىذا 

القانوني، مف عمؿ القاضي، فلب عبرة بصفة المتعاقداف في تسمية العقد، فقد يكوناف مخطئيف 
 .3أو متعمديف إخفاء عقد في صورة عقد آخر

ئري وعمى غرار التشريعات المقارنة لـ يرد تعريؼ تحوؿ العقد في القانوف المدني الجزا
حيث اكتفى المشرع بوضع الأحكاـ اللبزمة لتحوؿ العقد و تبياف شروطو، دوف تحديد المعنى، 
ولما كاف وضع المفاىيـ مف حيث المبدأ عملب فقييا محضا فقد تعددت التعاريؼ الفقيية لتحوؿ 

 العقد واختمفت فيما بينيا ونذكر فيما يمي أىميا.

 
                                                             

 29، الجريدة الرسمية بتاريخ 1948يوليو لسنة  16رمضاف الموافؽ لػػ  22در يوـ الخميس الصا 131القانوف المدني رقـ   1
 .1948يوليو 

لنظرية تحوؿ العقد، دراسة مقارنة، مجمة كمية الحقوؽ، جامعة قطر، دولة  التطبيقيةمحمد عمار تراكمية غزاؿ، الإشكاليات   2
 .63قطر، د.س.ج، ص 

 .217، ص 2011عقد، الجزائر، موفر لمنشر، عمي فيلبلي، نظرية العامة لم  3
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 التعريف الفقهي لتحول العقد: .2

تعددت تعريفات الاصطلبحية لدى الفقو عمى مختمؼ شرائحو: فذىب بعض الشراح لقد 
إلى القوؿ أف المقصود بتحوؿ العقد أنو تغير في وصؼ العقد مف شأنو يرتب لو جميع أثاره 

أو أنو يعيد تحوؿ العقد الباطؿ  1بالرغـ مف البطلبف الذي لحقو عندما كاف عمى وضعو الأصمي
 .2أثار إلى عقد صحيح ينتج آثارا بيف المتعاقديفالذي كاف لا يرتب أي 

وعرفو الأستاذ عبد الرزاؽ السنيوري "أف التصرؼ الباطؿ الذي قصده المتعاقداف قد 
يتضمف رغـ بطلبنو عناصر تصرؼ آخر، وبذلؾ يتحوؿ التصرؼ الباطؿ إلى تصرؼ صحيح 

الأصمية إلى عقد صحيح  وبتالي يتـ تصحيح العقد الباطؿ بتسمية 3بمجرد كوف عناصره متوفرة
 بتسمية مغايرة تحت إشراؼ قاضي الموضوع.

وذىب الفقو الفرنسي )فيميب سميميو( أف التّحوؿ ىو ظاىرة قانونية بفضميا ينقمب العقد 
الباطؿ إلى آخر صحيح عند توفر شروط صحة ىذا التأخير بحيث يخضع لنفس اليدؼ 

 .4المرغوب مف قبؿ الأطراؼ

تاذ كاظـ الشباني الذي يمـ بمفيوـ تحوؿ العقد والغرض منو والأساس أما رأي الفقيو الأس
 الذي يقوـ عميو واليدؼ مف ورائو وبذلؾ يأتي التعريؼ جامعا مانعا.

                                                             
عادة تكميفيا وأثر تكيفيا العوارض الطارئة،   1 مقارنة، مجمة كمية القانوف  دراسةعبد الحميد محمد البعمي، تحوؿ العقود وا 

 .192الكويتية العالمية، دولة الكويت، دوف سنة نشر، ص 
، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، الالتزاـ، مصادر اتللبلتزامأنور السمطاف، الموجز في النظرية العامة   2

 .198، ص 1988
، الطبعة الأولى، لبناف، دار إحياء التراث الأوؿد. عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجزء   3

 .496، ص 1952العربي، لبناف، 
4  Philippe. Simler, La nullité partielle des actes juridiques, thèse librairie, générale, de droit et 
de jurisprudence, Paris, 1969, P 13. 
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وليذا يرى أف القصد مف تحوؿ العقد "ىو العممية القانونية التي تتـ مف قبؿ القضاء، 
في ذات العقد الباطؿ دوف أف تيدؼ إلى إيجاد عقد جديد صحيح توافرت أركانو وعناصره 

 .1ينطوي عمى تغيير في ىذه العناصر مستندا في ذلؾ بالإرادة الافتراضية لممتعاقديف"

أما في الفقو الإسلبمي فإف بعض القواعد الفقيية فيو تكريس واضح لفكرة تحوؿ العقد 
عبرة في العقود الباطؿ إلى عقد آخر صحيح، فقاعدة "إعماؿ الكلبـ أولى مف إىمالو" وقاعدة "ال

 والتصرفات بالمقاصد والمعاني لا بالألفاظ والمباني".

فالقاعدتاف تشيراف إلى آثار التصرفات التي تترتب بناءا لما تتجو إليو إرادة الأطراؼ 
المتعاقدة، بغض النظر عف التسمية التي أطمقت عمى التصرؼ في حد ذاتو، فالعبرة بالتسمية 

 .2مقابؿ القصد

لى جانب  اختلبؼ الفقياء فى تعريؼ تحوؿ العقد نجدىـ أيضا اختمفوا في تحديد وا 
 الطبيعة القانونية.

 الفرع الثاني: الطبيعة القانونية لتحول العقد.

وتتحدد الطبيعة القانونية لتحوؿ العقد استنادا لملؤساس المعتمد عميو في تكييؼ عممية 
العقد استنادا إلى دور القضاء في تحوؿ التحوؿ. وىنا انقسـ الفقو إلى اتجاىيف طبيعة تحوؿ 

 العقد )أولا( وطبيعة تحوؿ العقد استنادا  إلى أثار تحوؿ العقد )ثانيا(.

 

 

 
                                                             

، 2015الحقوقية، بيروت، لبناف، سنة  الحمبي، منشورات 1عمي كاظـ الشباني، تحوؿ العقد في نطاؽ القانوف المدني، ط  1
 .7ص

 .64محمد عمار تراكمية عزاؿ، المرجع السابؽ، ص   2
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 أولا: طبيعة تحول العقد استنادا إلى دور القضاء في تحول العقد.

يعتمد ىذا الاتجاه عمى دور الذي يمارسو القضاء في عممية التحوؿ وىـ في ذلؾ عمى 
أي الأوؿ يذىب إلى أف عممية تحوؿ العقد ترجع إلى دور القضاء في تفسير العقد أما رأييف: الر 

 الرأي الثاني  يذىب إلى أف عممية تحوؿ العقد ترجع إلى دور القضاء في تكييؼ العقد.

 الرأي الأوؿ: دور القضاء في تفسير العقد.

يضاحو، نقوؿ:قاؿ الإماـ أحمد بف فارس عف التفسير، كممة تدؿ عمى بياف الشيء   وا 

 .1فسرت الشيء وفسرتو

مف أنصار ىذا الرأي الأستاذ عبد الحكيـ فودة الذي يقوؿ "أف تحوؿ العقد الباطؿ إلى عقد 
 .2صحيح ىو نوع مف أنواع التفسير الذي يقوـ بو القاضي عند نظره في النزاع المعروض عميو"

ؿ إلى عقد صحيح إنما ويضيؼ بعض الفقو أف القاضي عندما يحكـ بتحوؿ العقد الباط
نما ىو العقد  يفسر في ذلؾ نية المتعاقديف والعقد الذي ينتج أثره قانونا ليس العقد الباطؿ وا 

 .3الصحيح الذي انقمب إليو العقد الباطؿ بمقتضى سمطات القاضي في التفسير

وفي نفس السياؽ يرى بعض الفقياء أف تحوؿ العقد يرجع إلى سمطة القاضي في تفسير 
د الذي ينتج أثاراً قانونياً ليس ىو العقد الباطؿ الذي أبرمو المتعاقديف بؿ العقد الصحيح العق

                                                             
د. منصور كافي، التفسير الموضوعي بيف النظرية والتطبيؽ، الطبعة الأولى، دار الخمدونية لمنشر والتوزيع، الجزائر،   1

 .9، ص 2004
، كمية الحقوؽ، جامعة دكتوراهالوالمقارف، أطروحة لنيؿ شيادة  المصرىعبد الحكيـ فودة، تفسير العقد في القانوف المدني   2

 .1985إسكندرية، القاىرة، 
 .637، 636د. عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، نظرية العقد، المرجع السابؽ، ص   3
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وأساسو العناصر المستقمة عف العقد أصمي تجمعت في دائرتو وفسرىا القاضي تفسيرا يتماشى 
 .1مع نية المتعاقديف واستخمص منيا العقد الصحيح

حوؿ العقد ىو نوع مف أنواع التفسير الذي ولقد انتقد أصحاب ىذا الرأي الذي اعتبر أف ت
لأف التحوؿ لا يحدث إلا مع وجود عقد  2يقوـ بو القاضي لكشؼ عف الغاية العممية لممتعاقديف

باطؿ وليس مع غموض العبارات العقد كما ىو الشأف بالنسبة لتفسير العقد وأفّ التحوؿ لا يدور 
سو محؿ المتعاقداف فيبدؿ العقد الأصمي حوؿ مجرد تفسير إرادة الأطراؼ بؿ القاضي يحؿ نف
 القديـ الباطؿ إلى عقد جديد يقيمو للؤطراؼ المتعاقدة.

 الرأي الثاني: دور القاضي في تكييف العقد:

يرى أصحاب ىذا الرأي أف عممية التحوؿ ترجع إلى دور القاضي في تكييؼ العقد وليس 
التكييؼ القانوني لمعقد لو مف خلبؿ ذلؾ لتفسيره، عمى إعتبار أف القاضي عند قيامو بعممية 

تجنب البطلبف وذلؾ بإعطائو وصؼ صحيح لو يمكنو مف تجاوز البطلبف الذي لحؽ بو، حيث 
وفؽ ليذا الاتجاه فإف الأطراؼ عند إبراميـ لمعقد أعطوه إسما غير صحيح مما يستدعي تدخؿ 

عطائو الوصؼ ال  .3قانوني الصحيحالقضاء لإعادة تكييؼ العقد وفؽ مضموف صحيح وا 

ومف أنصار ىذا الرأي أيضا الفقيو سميميو حيث يقوؿ: "التحوؿ يعرض بشكؿ أساسي 
 .4لمشكمة التكييؼ التي تختفي أو تنعدـ في حالة البطلبف النسبي

                                                             
التصرفات الباطمة، مجمة القانوف والاقتصاد، العدد الأوؿ، كمية الحقوؽ، جامعة القاىرة، مصر،  آثارد. حممي بيجت بدوي،   1

 .132، ص 1933
الأستاذ عبد المطيؼ فاكير، تحوؿ العقد عمى ضوء القانوف المغربي، دراسة مقارنة، سمسمة أبحاث القانونية جامعية المعمقة،   2

 .43، ص 2017، المممكة المغربية، سنة 89مجمة الباحث، العدد 

التقديرية لمقاضي المدني، ماىيتيا  للؤعماؿ القانوف، أحمد محمود سعد، مفيوـ السمطة اللبزمة: ىو العممية الذىنية  التكييؼ  3
 .350، ص 1988، دار النيضة العربية، القاىرة، مصر، 1وضوابطيا وتطبيقاتيا، ط

محمد أبو العثـ النسور، نظرية تحوؿ التصرفات وتطبيقاتيا عمى بعض المعاملبت التجارية في القانوف الأردني، مجمة   4
 .313، ص 2019، الجامعة الأردنية، المممكة الأردنية الياشمية، 2عدد ، 46دراسات عموـ الشريعة والقانوف، المجمد 
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بإضافة أف تحوؿ العقد ليس إلا مجرد تطبيؽ لمقواعد العامة دوف أي إستثناء وذلؾ يعود 
رادة الأطراؼ إلى إستبعاد ىذا التحوؿ في العقد، فالتحوؿ يدور إلى تكييؼ العقد مالـ تتجو إ

حوؿ التكييؼ العقد بحيث يمكف القوؿ أف التكييؼ العقد إذ استقر عمى كوف عقد ما باطؿ فإف 
ذلؾ لا يحوؿ دوف تكييؼ العقد عمى أساس عقد آخر صحيح، فالعبرة بالتكييؼ الصحيح 

 .1لأنيا تحدد المقصود مف العقد وتكييفووالغاية الاقتصادية مف التصرؼ القانوني 

يبدو أف تحديد الطبيعة القانونية لتحوؿ العقد باعتباره تكييؼ لمعقد تعرض لنقد وذلؾ لأف 
الأمر غير دقيؽ وغير مقبوؿ وذلؾ لوجود شبو بيف التكييؼ والتحوؿ فالعبرة ليست بإسـ 

نما بمضمونو فتغير الاسـ ليس إلا مجرد تفسير للئ رادة الحقيقية لتصرؼ الذي لا التصرؼ وا 
يزاؿ ىو نفسو صحيح وعمى عكس ذلؾ أف التحوؿ يدور حوؿ التكييؼ عند الإرادة المحتممة أو 

 المفترضة ويقع في العقود الباطمة ومناط التكييؼ ىو العقود الصحيحة.

نما ىو عمؿ يقوـ بو القاضي  وميما يكف فإف تحوؿ العقد ليس تفسير ولا تكييؼ لمعقد وا 
اـ المتعاقديف ليبدؿ عقدىما القديـ عقدا جديدا يقيمو ليما، وذلؾ بناء عمى نيتيما المحتممة مق

 .2ميتديا بإرادة المشرع

 ثانياـ طبيعة تحول العقد استنادا إلى  آثار العقد الباطل.

يستند ىذا الاتجاه في تحديد الطبيعة القانونية لعممية تحوؿ العقد إلى أثار العقد الباطؿ 
مف يرى أف تحوؿ العقد ىو أثر عرضي لمعقد الباطؿ باعتباره واقعو مادية تترتب عمييا  فمنيـ

 آثار عرضية أما الرأي الثاني فيرى أف تحوؿ العقد ىو أثر إستثنائي لمعقد الباطؿ.

 

                                                             
الإرادية، دار بيت  الالتزاماتد. صلبح الديف عبد المطيؼ الناىي، الوجيز الوافي، مصادر الحقوؽ الشخصية، مصادر   1

 .196، ص 1974العربي، الأردف، عماف، 

، منشورات زيف الحقوقية، بيروت، 1العقد، دراسة قانونية مقارنة، ط د. راقية عبد الجبار عمي، سمطة القاضي في تعديؿ  2
 .36، ص 2016لبناف، 
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 .الأول: تحول العقد أثر عرضي لمعقد الباطل يالرأ

ف كاف مف حيث يرى أصحاب ىذا الرأي والذي يمثؿ غالبية الفقياء، بأف  العقد الباطؿ وا 
الأصؿ يعتبر في حكـ العدـ إلا أنو يمكف أف يترتب عميو آثار قانونية، والتي تحصؿ بشكؿ 
ف لـ تكف مقصودة بذاتيا مف قبؿ المتعاقديف لأف الإرادة الحقيقية لـ تنصرؼ إليو  عرضي وا 

تحوؿ العقد، وينتج العقد عند إبراـ العقد الباطؿ، ىنا الأثر العرضي لمتصرؼ الباطؿ ىو نفسو 
الباطؿ أثره باعتباره واقعة مادية لا باعتباره تصرؼ قانوني صادؼ وجود ىذه الواقعة المادية 
في العقد الذي وقع باطلب ولـ تكف مقصودة بذاتيا وليذا تـ دراسة نظرية تحوؿ العقد ضمف 

 .1مبحث الآثار العرضية

ونية التي تتبفّ صراحة نظرية تحوؿ العقد عمى لكف ىذا الرأي إنتقد بالنسبة للؤنظمة القان
اعتبار أف ىدفيا الأساسي ىو التقميؿ مف حالات البطلبف عف طريؽ تحويؿ العقد الباطؿ إلى 
عقد آخر صحيح، فكيؼ يستقيـ بعد ذلؾ الحديث عف الأثر العرضي لمعقد الباطؿ، والواقع أف 

المترتب ىو أثر العقد الصحيح وليس أثر  العقد أصبح صحيح بعد التحوؿ، و بالتالي فإفّ الأثر
 .2مف أثار العرضية لمعقد الباطؿ

 الرأي الثاني: تحول العقد أثر الإستثنائي لمعقد الباطل.

عمى خلبؼ الرأي الأوؿ اعتبر بعض الفقو أف تحوؿ العقد ىو إستثناء مف قاعدة كؿ ما 
ر عمى العقد الباطؿ بصفة ىو باطؿ لا أثر لو، لكف في بعض أحياف يرتب القانوف بعض أثا

إستثنائية لأسباب تقتضييا المصمحة وحماية الغير، وتأتي بنص خاص وتعتبر إستثناء عف 
 الأصؿ.

                                                             
سوالـ سفياف، نظرية تحوؿ العقد في القانوف المدني الجزائري، مجمة دراسات وأبحاث، المجمة العربية في العموـ الإسلبمية   1

  .139، ص 2017، والإنسانية، سنة التاسعة، جامعة زياف عاشور، الجمفة، الجزائر

 .80، المرجع السابؽ، ص تركمانية غزاؿمحمد   2
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إلا أف ىذا الموقؼ قابؿ لنقد باعتبار أف الآثار التي يرتبيا العقد الباطؿ جاءت إستثنائية 
لعقد الباطؿ لا يمكف أف يعد مثؿ: العقد الصوري، والشركة الفعمية. إنما جاءت نتيجة عف ذات ا

نما استمر في العمؿ للؤسباب قرر المشرع أنيا صورية بغية تحقيؽ  تحوؿ إلى عقد أخر، وا 
 .1الحماية الظاىرة ومبادئ العدؿ والإنصاؼ والثقة المتبادلة في المعاملبت

بعد الاطلبع عمى الآراء المختمفة بخصوص الطبيعة القانونية لتحوؿ العقد والتي تخمط 
فى مجمميا بيف نظاـ التحوؿ وبيف أنظمة أخرى والتي تعارض التنظيـ القانوني لتحوؿ العقد 
وشروط إعمالو المحددة بنص قانوني، وىذا ما جعؿ بعض الفقو يجتيد في وضع تكييؼ لتحوؿ 
ينسجـ مع اليدؼ والغاية الأساسية لو بالقوؿ "والحقيقة أف مف يمعف النظر في النصوص 

تناولت نظاـ التحوؿ يتبيف أف ىذا النظاـ إنما ىو عمؿ مف صميـ سمطة القضاء  القانونية التي
ويدخؿ ضمف صلبحية القاضي في إنشائو في إطار سياسة إنقاذ العقود مف البطلبف وذلؾ 

 .2لتحقيؽ الأىداؼ والغايات الاقتصادية المقصودة مف الأطرؼ

انونية ارتأينا أف ذلؾ لا يكفي وبعد أف تناولنا تعريؼ تحوؿ العقد وتحديد الطبيعة الق
لتوضيح فكرة تحوؿ العقد خاصة وأف ىذا النظاـ يتشابو إلى حد كبير بغيره مف الأنظمة التي 

 تسعى إلى تحقيؽ نفس اليدؼ لذلؾ خصصنا ىذا المطمب لمعالجة ىذه الإشكالية.

 المطمب الثاني: تمييز تحول العقد عن أنظمة المشابهة له.

ية تحوؿ العقد عف غيرىا مف النظـ القانونية وذلؾ لإزالة المّبس مع ينبغي لنا تميز نظر 
بعض النظريات كنظرية تفسير العقد ونظرية تكييؼ العقد وكلبىما مياـ تقع عمى عاتؽ 
القاضي والتي تسعى لممحافظة عمى استقرار المعاملبت التعاقدية، وسوؼ نخصص في ىذا 

                                                             
 .139سوالـ سفياف، المرجع السابؽ، ص   1
نريماف خمار، تحوؿ التصرؼ القانوني في التشريع الجزائري، أطروحة لنيؿ شيادة دكتوراه، تخصص قانوف خاص، كمية   2

 .110، ص 2020، الجزائرالحقوؽ، جامعة بسكرة، 
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عقد في )الفرع الأوؿ( وأيضا التمييز  تحوؿ العقد عف المطمب التمييز  تحوؿ العقد عف تفسير ال
 تكييؼ العقد )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول: تمييز تحول العقد عن تفسير العقد.

وتحديد طبيعة العلبقة بيف تحوؿ العقد وتفسير العقد وجب توضيح فكرة تفسير العقد )أولا( 
 ثـ بياف أوجو الشبو والاختلبؼ بينيما )ثانيا(.

 أولا: نبذة عف تفسير العقد.

عُرِؼَ التفسير بأنو "بياف معاني الألفاظ ودلالتيا عمى الأحكاـ لمعمؿ بالنص عمى وضع 
 .1يفيـ مف النص"

أو ىو تبياف ما انصرفت إليو إرادة المتعاقديف بغض النظر عما إذا كانت العبرة بالإرادة 
 .2الظاىرة أو الباطنة

بالقوؿ: "ييدؼ التفسير إلى تحديد معنى النصوص الواردة في وعرفو الأستاذ حسف فرج 
عقد معيف، وذلؾ إذا لـ تكف النصوص واضحة تكشؼ بجلبء عف قصد المتعاقديف، حتى يمكف 

 .3تحديد مضموف العقد الوقوؼ عمى الالتزامات التى يولدىا"

يفو "أف يقؼ بينما ذىب البعض الآخر إلى التعمؽ بالأساس الذي يقوـ عميو، فقيؿ في تعر 
 .4القاضي عمى قصد الإرادة المشتركة لممتعاقديف"

لكف رأي الفقيو عبد الحكيـ فودة الذي يمـ بمفيوـ التفسير كعممية فنية، دوف الاقتصار 
عمى تعريؼ المّفظ في ذاتو، حيث يرى أف القصد مف التفسير: "تمؾ العممية الذىنية التي يقوـ 

                                                             
 .13، ص 2004معوض فؤاد، دور القاضي في تعديؿ العقد، دار الجامعة الجديدة، مصر،   1
 .276عمي فيلبلي، المرجع السابؽ، ص   2

 .647، ص 1993،  دار النيضة العربية، لبناف، 3، طالالتزاـفي مصادر  للبلتزاـد. توفيؽ حسف فرج، النظرية العامة   3
 .65، ص 1993، بيروت، لبناف، 4صالح محمد ديب، تفسير النصوص في الفقو الإسلبمي، ط  4
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وض، لموقوؼ عمى الإرادة الحقيقية المشتركة لمطرفيف المفسر سبب ما اعترى العقد مف غم
وبتالي  1المتعاقديف، مستندا في ذلؾ إلى صمب العقد، والعناصر الخارجة عنو والمرتبطة بو"

فيو عرؼ مفيوـ التفسير والغرض منو والأساس الذي يقوـ عميو، واليدؼ مف ورائو، وطرؽ 
 ا مانعا.الوصوؿ إلى ىذا اليدؼ وبذلؾ يأتي التعريؼ جامع

 ثانيا: أوجه الشبه والاختلاف بين تحول العقد وتفسير العقد.

تقوـ فكرة تحوؿ العقد عمى مبادئ منيا البحث نية المتعاقديف واتجاه إرادتيما إلى عناصر 
العقد الصحيح ويقوـ القاضي عادة بالبحث مستعينا في ذلؾ بسمطتو في تفسير العقود، ومف 

ؿ العقد وتفسيره، لأف القاضي في كلبىما يحاوؿ التوصؿ إلى ىنا نجد أوجو الشبو بيف تحو 
المعنى الحقيقي الذي قصده المتعاقداف في العقد، فنجد أنو في تحوؿ العقد بعد أف كانت إرادة 
المتعاقديف تتجو نحو العقد الباطؿ يحاوؿ القاضي معرفة ما إذا كانت إرادتيا تتجو إلى عناصر 

ر يعتبر مرحمة مف مراحؿ تحوؿ العقد، إلا أف التفسير في التحوؿ العقد الصحيح لذلؾ أف التفسي
 .2يختمؼ عف مصطمح التفسير في العموـ وذلؾ في أمور منيا

إف القاضي يحاوؿ في أثناء تطبيقو لتحوؿ العقد الباطؿ معرفة ما إذا كانت إرادة 
لإرادة المحتممة المتعاقديف قد اتجيت إلى عناصر العقد الصحيح وبالتالي يكوف اتجاه نحو ا

للؤطراؼ، بينما التفسير ليس في مواجية حالة مف البطلبف تقبؿ التصحيح بؿ يبحث عف 
الإرادة الحقيقية والتي لـ يتـ التعبير عنيا بوضوح مف خلبؿ الألفاظ المستخدمة في النص العقد 
وبتالي فإف القاضي ليس مف ميامو البحث عف عناصر عقد صحيح بؿ أف العقد أصلب 

 .3يحصح

                                                             
 .16والمقارف، المرجع السابؽ، ص  المصرىد. عبد الحكـ فودة، تفسير العقد في القانوف المدني   1
دكتوراه، جامعة الإماـ بف سعود  ، دراسة مقارنة، أطروحةوأثرهإبراىيـ بف عبد الرحماف بف سعد السحيمي، تحوؿ العقد المالي   2

 .75العالي لمقضاء، قسـ السياسة الشرعية، المممكة العربية السعودية، دوف سنة، ص  المعيدالإسلبمية، 
 .69د. محمد عمار تراكمانية عزاؿ، المرجع السابؽ، ص   3
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إف التفسير يؤدي إلى استبقاء العقد الأصمي ولا يدخؿ عناصر جديدة إلى العقد فيو مجرد 
وسيمة لموصوؿ إلى المعنى الذي قصده المتعاقداف بخلبؼ التحوؿ فإنو يمغي العقد الأصمي، 

 .1فالعقد الذي ينتج أثرا ليس ىو العقد الأصمي الباطؿ بؿ العقد الصحيح الذي تحوؿ إليو

 الثاني: تمييز تحول العقد عن تكييف العقد.الفرع 

لتحديد طبيعة العلبقة بيف تحوؿ العقد وتكييؼ العقد يقتضي توضيح فكرة تكييؼ العقد 
 )أولا( ثـ بياف أوجو الشبو والإختلبؼ بينيما )ثانيا(.

 أولا: نبذة عن تكييف العقد.

وف لنيوض بميامو، أما التكييؼ ىو الوسيمة القانونية والسبيؿ الذي يعتمده رجؿ القان
تكييؼ العقد فيو عممية الذىنية التي تستيدؼ ربطو بالوصؼ القانوني الذي ينسب إليو بغية 

أو ربطو بفئة قانونية مف العقود بيدؼ تحديد النظاـ  2إعماؿ أحكامو القانونية الصحيحة
 .3قضاؤهالقانوني المطبؽ عميو، أي تحديد قواعد القانوف التي تحكـ قيامو وآثاره وان

وكما ىو واضح في التعريؼ المقدـ أعلبه، أف ماىية التكييؼ تبدو في کونيا وسيمة  
قانونية يتجانس فييا عنصرا الواقع والقانوف معا، بواسطة خصائص الربط يقوـ القاضي بتحميؿ 
ذ كاف التكييؼ مف حيث حقيقتو عملب ذىنيا غايتو إثبات عموـ حكـ  الواقع وتأىيمو وتنقيتو، وا 

لقانوف وسيادتو عمى الواقع فإنو لا يقتصر عمى عمؿ القاضي، وىو ما اقتصرت عميو ا
 .4التعريفات المذكورة بؿ يتعداه إلى المشرع والفقيو بؿ وأطراؼ العلبقة

                                                             
 .75، المرجع السابؽ، ص سعد السحيميإبراىيـ عبد الرحماف بف   1

، سمطة القاضي في تكييؼ العقد ورقابة المحكمة العميا، مجمة القانوف والعمؿ والتشغيؿ، العدد الخامس، جيلبلي بف عيسى  2
 .418، ص 2008جامعة عبد الحميد بف باديس، مستغانـ، الجزائر، 

لمغربية، ، المممكة ا7د. عبد الرزاؽ أيوب، تكييؼ العقود في القانوف المغربي والمقارف، مجمة طنجيس، عدد خاص، رقـ   3
 .5، ص 2007

مقني بف عمار، القواعد العامة لتفسير وتطبيقاتيا في منازعات العمؿ والضماف الاجتماعي، دراسة مقاربة، أطروحة دكتوراه،   4
 .47، 46، ص 2009كمية الحقوؽ، جامعة وىراف، الجزائر، 
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 .حول العقد وتكييف العقدأوجه الشبه والاختلاف بين تثانيا: 

المتعاقداف بإعطاء العقد وَصْؼَ يظير وجو الشبو بيف تحوؿ العقد وتكييفو حينما يقوـ 
غير صحيح، بحيث يقوـ القاضي بإعطاء الوصؼ الصحيح لمعقد، ومف ىنا يحصؿ الخمط في 
العقد الأصمي ىؿ أصبح باطلب بفعؿ تصحيح القاضي لوصفو بحيث يغيره القاضي إلى عقد 

قاضي غير آخر صحيح وىذا ىو التحوؿ، أمّا العقد الأصمي باؽٍ عمى أصمو صحيح إلا أفّ ال
 .1في وصفو فقط وىذا ىو التكييؼ

وأيضا يظير الشبو عند مف لا يعتد بإرادة المتعاقديف في تحوؿ العقد فالقائموف بأنو لا أثر 
لإتجاه نية المتعاقديف في تحوؿ العقد وأف الأمر في تحوؿ العقد متروؾ لسمطة القاضي في 

يث أف كلبىما راجع لسمطة القاضي ولا تقرير التحوؿ ىنا يحصؿ الخمط بيف التحوؿ والتكييؼ ح
 مجاؿ لإرادة الأطراؼ.

وبإضافة نجد أف في كؿ مف التحوؿ والتكييؼ القاضي يبحث عف النية المشتركة 
لممتعاقديف حتى يتجمى المعنى الذي قصداه في العقد لكي يستطيع القاضي تقرير التحوؿ 

 .2والتكييؼ عمى الوجو الصحيح

دعو بأي حاؿ مف الأحواؿ إلى إزالة الفوارؽ بيف التحوؿ والتكييؼ غير أف ىذا التشابو لا ي
 ومف ىذه الفوارؽ نجد:

إف تحوؿ العقد لا يقوـ إلا ببطلبف العقد الأصمي واشتمالو عمى عناصر عقد صحيح، أما 
التكييؼ فيو مرحمة تمي مرحمة التفسير تأتي لوجود غمط في توصيؼ العقد ولا يمزـ لذلؾ مف 

 وصيؼ بطلبف العقد أصمي.الغمط في الت

                                                             
 .80إبراىيـ بف عبد الرحماف سعد السحيمي، المرجع السابؽ، ص   1

، 119، ص 1997، مكتبة دار الثقافة والنشر، عماف، الأردف، 1بير الفتلبوي، تحوؿ العقد، دراسة مقارنة، طصاحب ع  2
110. 
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إف أثار المترتبة مف تحوؿ العقد عرضية لا أصمية بخلبؼ التكييؼ فإنو ناتج عف أثار 
نما يتغير الوصؼ.  الأصمية والعقد أصمي يبقى عمى حالو ولـ يتغير في عناصره وا 

إف تحوؿ العقد يستمزـ إتجاه إرادة المتعاقديف إلى إحداثو عمى عكس التكييؼ فإنو مف 
ـ القاضي ولا مجاؿ للئرادة المتعاقديف، إلا في حالة توصيفيا لمعقد توصيؼ موافؽ لمقاضي ميا

 .1فينا يجب العمؿ بو

وعمى ضوء ما تقدـ يتبيف لنا أنو لتحديد طبيعة نظاـ التحوؿ باعتباره تكييؼ لمعقد أو 
ظاـ تحوؿ تفسير لمعقد أمر غير مقبوؿ حيث أنو لاحظنا ىناؾ اختلبؼ كبير بيف النظاميف ون

 العقد.

 المبحث الثاني: أحكام تحول العقد.

حتى تنتج نظرية تحوؿ العقد مفاعيميا يجب ضبطيا وتقييدىا بشروط التي تعتبر الأساس 
لأعماليا وتطبيقيا ومف تـ التطرؽ إلى أىـ الأثار المترتبة عمييا وعميو نعرض شروط تحوؿ 

 الثاني(.العقد )المطمب الأوؿ( وأثار تحوؿ العقد )المطمب 

 المطمب الأول: شروط تحول العقد.

مف قانوف المدني وىذه  105نظـ المشرع الجزائري شروط تحوؿ العقد مف خلبؿ المادة 
الشروط متفؽ عمييا مف قبؿ مختمؼ الأنظمة التي تبنت نظرية تحوؿ العقد، مف الناحية 

تعاقديف، فقد اختمؼ بشأنيا ىذه الموضوعية، لكف مف الناحية الذاتية والمتمثمة في اتجاه إرادة الم
 الأنظمة وعميو سنعرض الشروط الموضوعية )الفرع الأوؿ( والشروط الذاتية )الفرع الثاني(.

 

                                                             
مف القانوف المدني المصري، أطروحة  144أحمد يسري، تحوؿ التصرؼ القانوني، دراسة مقارنة، عمى ضوء المادة   1

 .66، 65، ص 1955كارولا بيميج بألمانيا،  روبرتوالدكتوراه، بجامعة 
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 الفرع الأول: الشروط الموضوعية لتحول العقد.

مف القانوف المدني الجزائري صراحة عمى الشروط اللبزمة لتطبيؽ  105تشير نص المادة 
والتي جاء فييا "إذا كاف العقد باطلب أو قابلب للئبطاؿ وتوفرت فيو أركاف عقد نظرية تحوؿ العقد 

آخر، فإف العقد يكوف صحيحا باعتبار العقد الذي توفرت أركانو"، مف الواضح أف المشرع 
أضفى عمى الشروط المتعمقة بتحوؿ العقد صبغة موضوعية المتعمقة بالعقد الأصمي نعرضيا 

 لعقد الجديد التي توفرت أركانو في العقد الباطؿ نعرضيا )ثانيا(.)أولا( وشروط متعمقة با

 أولا: بطلان العقد الأصمي.

العقد ىو المرحمة الأولى التي يمر بيا تحوؿ العقد وىو الركف الأساسي الذي  1بطلبف
 .2يقوـ عميو حتى ينتج أثره

راح القانوف في نظرية البطلبف مف النظريات الميمة التي كانت محؿ خلبؼ بيف فقياء وش
كثير مف المسائؿ، لذلؾ وجب تسميط الضوء عمى ىذه النظرية بحكـ أىميتيا بالنسبة لموضوعنا 
)تحوؿ العقد( ولأف مجالو ىو العقد الباطؿ أو القابؿ للئبطاؿ، لذا سنعرض مفيوـ البطلبف 

 وأنواعو كما يمي:

ف العقد أو شرط مف البطلبف ىو الجزاء الذي يقرره القانوف عند تخمؼ ركف مف أركا
 .3شروط الصحة

 وعرفو البعض الآخر مف الفقو عمى أنو "العقد الذي لا تتوفر فيو مقومات وشروط العقد 

 
                                                             

وخسرا، أي فَسَدَ وسَقَطَ حُكْمُوُ فيو باطؿ، أحمد بف محمد بف عمي القيومي، المصباح  ضياعاالبطلبف في المغة بمعنى ذىب   1
 .21، ص 2006المنير، مكتبة لبناف، لبناف، 

 .87إبراىيـ بف عبد الرحماف بف سعد السحيمي، المرجع السابؽ، ص   2
، 2010المطبوعات الجامعية، الجزائر،  ديواف، 4الوجيز في شرح القانوف المدني الجزائري، طخميؿ أحمد حسف قدادة،   3

 .81ص
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 .1الصحيح، فالعقد لا يقوـ صحيحا إلا إذا استجمع أركانو وشروط صحتو"

ويقوؿ أحمد سباعي عف تعريؼ البطلبف أنو "وصؼ يمحؽ التصرؼ القانوني لعيب فيو  
 .2مف آثاره" يحرمو

ونستخمص مما سبؽ أف البطلبف ىو الجزاء الذي يوقعو القانوف لعدـ توفر أركاف العقد  
مف  105إلى المادة  99وشروط صحتيا. وقد نظـ القانوف المدني الجزائري البطلبف مف المادة 

 القانوف المدني متناولا أحكامو ومحددا أنواعو.

الفقياء وأخذ بو المشرع الجزائري إلى نوعيف:  وينقسـ البطلبف حسب ما ذىب إليو معظـ
 البطلبف المطمؽ والبطلبف النسبي.

 البطلان المطمق: .1

ىو جزاء عدـ توفر ركف مف أركاف العقد بأف ينعدـ الرضا أو المحؿ أو السبب أو توافر 
توافرىا الأركاف لكف إحْتؿ ركف منيا كركف الرضا، أو عدـ استيفاء الشروط التي أوجب القانوف 

 .3فيو أركاف المحؿ مستحيلب أو غير قابؿ لتعييف

كذلؾ البطلبف المطمؽ معناه أف العقد لـ ينعقد بعد، فيجوز لكؿ ذي مصمحة التمسؾ 
بالبطلبف، ولا يترتب عمى العقد الباطؿ أي أثر ولا يتـ تصحيحو بالإجازة، كما أف العقد الباطؿ 

ينتج أي آثار قانونية، ولممحكمة أف تقرر البطلبف مف لا يتقادـ بطلبنو فيو في حكـ العدـ، ولا 

                                                             
 .220، ص 2000، بيروت، لبناف، الدار الجامعيةالعقد والإرادة، المنفرد،  الالتزاـمحمد حسف منصور، مصادر   1
، عكاظأحمد شكري السباعي، نظرية بطلبف العقود في القانوف المدني المغربي والفقو الإسلبمي والقانوف المقارف، منشورات   2

 .76، ص 2019المممكة المغربية، 
 .172، ص 2004والتوزيع، الإسكندرية، مصر،  لمنشرالعقد، المكتب الجامعي الجديد  انحلبؿأنور طمبة،   3
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مف القانوف المدني  92تمقاء نفسيا، أو يقرر البطلبف المطمؽ بنص في القانوف كنص المادة 
 .1الجزائري التي تقضي ببطلبف التعامؿ في تركة إنساف عمى قيد الحياة

 البطلان النسبي: .2

بسبب نقص في الأىمية، وقت انعقاد العقد البطلبف النسبي ىو البطلبف الذي يمس العقد 
ذ شاب رضا عيب كالغمط أو  أو بسبب كوف إرادة المتعاقديف معيبة بعيب مف عيوب الرضا وا 
إكراه، أو التدليس كاف العقد باطلب بطلبنا نسبيا، فلب يجوز التمسؾ بو إلا مف طرؼ مف تقرر 

وعمى عكس البطلبف المطمؽ فإف  2لمصمحتو، ولا يجوز لممحكمة أف تقضي بو مف تمقاء نفسيا
البطلبف النسبي تمحقو الإجازة ويسقط بالتقادـ وينعقد العقد صحيحا ما لـ يطعف في صحتو 

 .3المتعاقد الذي كاف رضاه معيبًا

مف القانوف المدني  105وقد أكد المشرع الجزائري عمى بطلبف العقد الأصمي في المادة 
لب للئبطاؿ" وىو ما ذىبت إليو محكمة النقض المصرية في بالقوؿ "إذا كاف العقد باطلب أو قاب

قرارىا الذي جاء فيو "يشترط لتحوؿ التصرؼ القانوني الباطؿ إلى عقد صحيح أف يكوف العقد 
 .4الأصمي باطلب وأف تتوفر فيو جميع عناصر العقد أخر الذي يتحوؿ إليو"

لأصمي صحيحا لكنو تضمف فمف الواجب أف يكوف العقد الأصمي باطلب، فمو كاف العقد ا
عقد آخر، فإف المتعاقديف يفضلبف ما اتجيت إرادتيما إلى إبرامو وىو العقد الأصمي، ولا داعي 
إلى إنشاء عقد آخر، فلب يتحوؿ العقد الأصمي ما داـ صحيحا، إذ لا يتحوؿ إلا العقد الباطؿ 

                                                             
، ديواف المطبوعات الجامعية، بف 6نظرية العامة للئلتزاـ، مصادر الإلتزاـ في القانوف المدني الجزائري، ط أنور السمطاف،  1

 .71، ص 2003عكنوف، الجزائر، 
الجامعية، بف عكنوف، الجزائر،  المطبوعات، ديواف 4العربي بمحاج، نظرية العامة للئلتزاـ في القانوف المدني الجزائري، ط  2

 .171، ص 2005
، العقد والإرادة المنفردة، الالتزاـ، مصادر للبلتزاـ، الواضح في شرح القانوف المدني، النظرية العامة سعديمحمد صبري   3

 .248، ص 2007دراسة مقارنة، في القوانيف العربية، دار اليدى، الجزائر، 

، 2، طالالتزاـرية الإلتزاـ بوجو عاـ، مصادر ، نظ1عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، ج  4
 .488، ص 2011دار النيضة، القاىرة، مصر، 
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ف يفضؿ الوصية، ومثاؿ ذلؾ عقد ىبة صحيحة يتضمف عناصر الوصية، وتبيف أف الواىب كا
 .1فلب تتحوؿ اليبة إلى وصية في ىذه الحالة لأف اليبة صحيحة فلب محؿ لتحوؿ

وكذلؾ يجب أف يكوف ىذا البطلبف مصاحب لنشأة العقد بمعنى أف العقد لو نشأ صحيحا 
ثـ ثبت بطلبنو فإف ذلؾ لا يتطمب التحوؿ لأف إرادة المتعاقديف مف البداية اتجيت إلى عقد 

بالفعؿ ومف ثـ إذا فقد أحد المتعاقديف أىمية التعاقد بعد إبرامو التصرؼ الصحيح صحيح ونشأ 
 .2فإف ىذا العقد لا يصمح تحويمو

ومف جية أخر أف العقد الصحيح المعمؽ عمى شرط واقؼ أو شرط فاسخ إذ تخمؼ الشرط 
صحيحا  الواقؼ أو تحقؽ الشرط الفاسخ سقط العقد، لا يتحوؿ إلى تصرؼ آخر لأف العقد أبرـ

واتجيت إرادة المتعاقديف إلى تعميقو عمى ىذا الشرط أو ذلؾ ولا يريداف أف يتحوؿ ىذا العقد إلى 
 .3عقد آخر

ويرى الفقو أف فكرة التحوؿ تتطمب أف يكوف التصرؼ الأصمي باطلب بالكامؿ أو قابلب 
عقد وليس للئبطاؿ أما إذا كاف التصرؼ الأصمي باطلب في شؽ منو فإف ذلؾ يتطمب إنقاص ال

تحويمو ويتجو أنصار ىذا الرأي إلى أف العقد القابؿ للئبطاؿ ىو عقد صحيح لا يتـ تحويمو قبؿ 
أف يقتضي بطلبنو، لأف التحوؿ قاصر عمى التصرفات الباطمة وىناؾ مف أكد عمى إمكانية 

 .4تحوؿ العقد القابؿ للئبطاؿ حتى ولو لـ يتـ الحكـ ببطلبنو

                                                             
، كمية 2، العدد 6منتصر عمواف كريـ، القرار الإداري المتحوؿ )التأصيؿ والشروط(، مجمة العموـ القانونية والسياسية، المجمد   1

 .279، ص 2018القانوف، جامعة العراؽ، 
، والاقتصاديةبدر، تحوؿ تصرفات الإدارة الباطمة إلى تصرفات قانونية صحيحة، مجمة العموـ القانونية  أحمد سلبمة أحمد  2

 .421، ص 2017، جامعة قطر، 1، ج2العدد 

عدناف إبراىيـ عبد الحميمي، نظرية تحوؿ العقد وتأصيميا في ضوء قواعد  أصوؿ الفقو الإسلبمي، مجمة جامعة الأنبار   3
 .5، ، ص 2007، العراؽ، 9، العدد 1ية مجمد لمعموـ الإنسان

، دار النيضة العربية لمنشر، القاىرة، مصر، 1، الموجز في النظرية العامة للئلتزاـ، القسـ الأوؿ، طيحيىد. عبد الودود   4
 .221، ص 1981
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لا يجوز تحويمو إذ أنو موجود يرتب أثاره لأف قابمية العقد والراجح ىو أف ىذا العقد 
للئبطاؿ تعني ما شاب العقد ىو عيب يرتب البطلبف النسبي وىو بطلبف مقرر لمصمحة مف 
توافر لو الحؽ في التمسؾ بو وبتالي إذ لـ يتمسؾ بو فإف العقد يفترض أنو صحيح، ولا يتحوؿ 

عمى ذلؾ إمكانية تحويمو، إذا توافرت باقي الشروط أما إذ قضى ببطلبنو فإف الأثر المترتب 
 .1اللبزمة لتحوؿ العقد الجديد

وعميو فإف المشرع الجزائري لـ يوفؽ حيف أدرج ىذا النوع مف )العقود الباطمة بطلبنا 
نسبيا( في نصو وكاف يكفي إدراج العقود الباطمة  بطلبنا مطمقا لأنو لـ يطبؽ نظاـ التحوؿ إلا 

اطمة دوف غيرىا والمجوء إلى العقود بالوجود المؤقت لمعقد الباطؿ بطلبنا نسبيا في العقود الب
كوف ىذه العقد موجودة في حالتيف: حالة الصحة وحالة البطلبف، فيو إما عقد صحيح عمى 

ما عقد باطؿ بطلبنا مطمقا منذ البداية.  الدّواـ، وا 

 ثانيا: موافقة العقد الأصمي أركان عقد صحيح آخر.

العقد الأصمى الباطؿ لعناصر العقد الصحيح آخر ىو الشرط الثاني مف شروط  مرافقة
تحوؿ العقد فلببد أف يتضمف التصرؼ الباطؿ جميع عناصر التصرؼ الأخر الذي يتحوؿ إليو 

مف القانوف المدني الجزائري بقوؿ "وتوفرت  105وىذا الشرط نجده واضحا جميا في نص المادة 
العقد يكوف صحيحا باعتبار العقد الذي توفرت أركانو" غير أنو فيو أركاف عقد آخر، فإف 

يتفحص ىذا النص يتبادر إلى الذىف سؤاؿ عف الطبيعة القانونية لمعقد الجديد وكيفية توافؽ 
 العقد الباطؿ مع عناصر وأركاف العقد الآخر؟

العقد الجديد وعميو اختمؼ الفقياء حوؿ الطبيعة القانونية لمعقد الجديد فيؿ يمزـ أف يكوف 
 مف نوع آخر يختمؼ عف العقد الأصمي أـ يكفي اختلبؼ مضموف العقد للؤعماؿ التحوؿ؟

 

                                                             
 .6أحمد سلبمة أحمد بدر، المرجع السابؽ، ص   1
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 الطبيعة القانونية لمعقد الصحيح: .1

 قسـ الفقو بخصوص ىذه المسألة إلى اتجاىيف مختمفيف نوضح رأي كلبىما كما يمي:

الغالب أف يكوف العقد الجديد مختمؼ عف العقد  الاتجاهيری الفريؽ الأوؿ وىو  .1.1
المضموف للؤعماؿ مبدأ  اختلبؼالقانونية ولا يكفي  الطبيعةالأصمي مف حيث 

 .1التحوؿ

ويقوؿ في ذلؾ الأستاذ حساـ الديف الأىوائي "والراجح ىو ضرورة أف يكوف التصرؼ 
ف لا يكفي لتحوؿ الجديد مف نوع آخر غير التصرؼ الباطؿ وأف مجرد تغيير في المضمو 

 .2العقد"

بمعنى أف يكوف ىناؾ فرؽ بيف التصرفيف سواء مف حيث المضموف ومف حيث نوع العقد 
لا ما فائدة تقرير نظاـ تحوؿ العقد إذا كانت الأركاف المتوافرة ىي ذات الأركاف الخاصة  وا 

تتشكؿ بذاتيا عقد بالعقد الباطؿ، وأف الأركاف التي يجب أف يتوفر في العقد الباطؿ يجب أف 
لا يمتنع  آخر صحيح مف دوف أي تفسير يطرأ عمييا بالإضافة أو الإستبداؿ أو الإنقاص وا 

 .3التحوؿ حيث يكوف أماـ نظاـ قانوني آخر ىو التصحيح

ويؤكد بعض الفقو ذلؾ بالقوؿ أنو لا يشرط بتطابؽ التصرؼ الباطؿ مع التصرؼ 
لا كانت النت  .4يجة أف التحوؿ نظرية عديمة القيمةالصحيح في الشكؿ والمضموف وا 

                                                             
، نيضة مصر، 2، الكتاب الأوؿ، طمصادر الإلتزاـانوف المدني الجديد أحمد حشمت أبو سيت، نظرية الإلتزاـ في الق  1

 .326، ص 1994مصر، 
 . 271، 171، ص 1995، نيضة مصر، مصر، 2، ط2، جللبلتزاـحساـ الديف كامؿ الأىوائي، النظرية العامة   2
 .127عمي كاظـ الشباني، المرجع السابؽ، ص   3

ىند فالح محمود صالح العلبؼ، نظرية البطلبف في القانوف المدني، دراسة تحميمية مقارنة، دار الكتب القانونية، مصر،   4
 .383، ص 2015
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ومنيـ الفقيو الفرنسي سالى بالقوؿ "إف التصرؼ الثاني الذي تحوؿ إليو التصرؼ الباطؿ 
يجب أف يكوف مختمفا عف التصرؼ الأوؿ في طبيعتو كشرط لا بد منو، فيقع كؿ تصرؼ في 

 .1نطاؽ قانوني مختمؼ عف آخر

ف زىيد أو تافو إلى ىبة، وتحوؿ رىف باطؿ إلى مف الأمثمة عمى ذلؾ تحوؿ عقد البيع بثم
 حؽ حبس، وكفالة باطمة إلى حوالة ديف.

كذلؾ مثاؿ البيع الصادر مف المريض مرض الموت إذ وقع باطلب فإنو يحتفظ بآثاره 
القانونية بينما تنقمب طبيعتو القانونية مف شكؿ بيع إلى وصية لكف بشرط أف يشمؿ العقد 

 جديد صحيح والمتمثؿ في الوصية.الأصمي عمى عناصر عقد 

نستخمص مما سبؽ أنو لابد أف يكوف العقد الجديد الذي يتحوؿ إليو العقد الأصمي مف 
نوع آخر ويقع في نطاؽ قانوني يختمؼ عف العقد الأصمي الباطؿ والإختلبؼ بينيما لا يحوؿ 

ىا المتعاقداف والعقد دوف حصوؿ عممية التحوؿ القانوني طالما تحققت الغاية والنتيجة التي قصد
 الجديد يوافؽ في عناصره التصرؼ الباطؿ.

الثاني الذي يجعؿ اختلبؼ المضموف بيف العقديف كافيا لأعماؿ  الاتجاهيتجو  .2.1
التحوؿ دوف أف يشترط أف يكوف العقد الأصمي نوعا يختمؼ عف العقد الجديد وأف 

أساسا أف نميز العقد  فيكفيالقانوف يتطمب تصرفا آخر لا يمزـ أف يكوف نوع آخر، 
الجديد عف العقد الباطؿ في تغيير بسيط يميز بيف العقديف بحيث يمكف أف يشترؾ 
العقديف في النوع مع اختلبؼ في المضموف فالعقد المتغير مف حيث المضموف 
فقط ىو عقد آخر، فإذا أمكف تحقيؽ الغرض الاقتصادي والغاية المطموبة عف 

 .2وؿ يكوف جائزاطريؽ العقد الجديد فإف التح

                                                             
 .80صاحب عبيد الفتلبوي، المرجع السابؽ، ص   1

 .148أحمد يسري، المرجع السابؽ، ص   2
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في ىذا الصدد يقوؿ أستاذ أحمد يسري "فالتصرؼ المتغير مف حيث المضموف فقط ىو 
تصرؼ آخر كذلؾ فإذا أمكف تحقيؽ الغرض الاقتصادي المطموب عف طريؽ تصرؼ آخر مف 

 .1نفس الصورة القانونية فإف التحوؿ يكوف جائزا"

ف دوف اختلبؼ العقد الجديد مف ومف الأمثمة عمى تحوؿ العقد مف خلبؿ تغيير المضمو 
حيث الطبيعة القانونية ىو أف يتحوؿ عقد مخالؼ لمقانوف إلى مضموف آخر صحيح كأف 
يتحوؿ عقد إيجار قاعة لممؤانسة والذي ىو مخالؼ للآداب العامة إلى عقد ايجار قاعة حفلبت 

في مضموف العقد موسيقية وىنا العقد يبقى عمى حالو محتفظا بطبيعتو إلا أنو يتـ التغيير 
بيدؼ المحافظة عمى العقد مف البطلبف، ومثاؿ عمى ذلؾ أيضا عقد إيجار بتأجير قطعة أرض 
لمدة مئة سنة فيذا عقد باطؿ وبدؿ إىدار العقد يتـ تحويمو إلى عقد ايجار آخر بمدة محددة 

 .2وأقؿ ويتـ إبقاء عمى العقد، فمو عمما المتعاقديف ببطلبف الإيجار لما عقداه أصلب

يبرر أصحاب ىذا الاتجاه رأييـ أف الإتجاه الأوؿ القائؿ باشتراط اختلبؼ في نوع العقد قد 
خالؼ الصواب ومرفوض لأف المشرع لـ ينص صراحة عمى وجوب التغيير في نوع العقد، 
باعتبار أف التحوؿ في حد ذاتو تغيير في مضموف العقد حيث صرحت المحكمة العميا الألمانية 

لا يستمزـ تغيير التصرؼ مف حيث النوع، حيث يجوز أف يحصؿ التحوؿ مع  بأف "التحوؿ
 .3مجرد تغيير المضموف فقط"

نما إذ كانت الصورة القانونية  وأيضا العبرة ليست باختلبؼ العقديف مف حيث النوع، وا 
 .4لمعقد الجديد تساعد عمى الحصوؿ عمى الغاية والنتيجة التي قصدىا المتعاقديف

                                                             
 .129عمي كاظـ الشباني، المرجع السابؽ، ص   1
بف عمي عبد النور، إنقاذ العقد، أطروحة مقدمة لنيؿ شيادة الدكتوراه، تخصص القانوف المدني وتأمينات، كمية الحقوؽ،   2

 .152، ص 2022سعيد حمديف، جامعة الجزائر، الجزائر، 
 .101أحمد سلبمة أحمد بدر، المرجع السابؽ، ص   3
 .121لسابؽ، ص ، المرجع اسعد السحيميإبراىيـ بف عبد الرحماف بف   4



الإطار النظري لتحول العقد:                                                                الفصل الأول  
 

31 
 

مثؿ ىذا الشرط يقمؿ مف حالات إعماؿ التحوؿ ويضي ؽ مف نطاؽ تطبيؽ كذلؾ اشتراط 
نظاـ التحوؿ مما يتنافى مع التطورات الاقتصادية والاجتماعية، حيث أف التحوؿ يقمؿ مف 

 .1حالات البطلبف وتزايد عدد العقود الباطمة المستمرة والذي كاف مف الممكف أف تكوف بلب أثر

لضروري أف يكوف العقد الآخر الصحيح الذي تحوؿ إليو ما يمكف استخلبصو أنو مف ا
ذا كانت النصوص  العقد الباطؿ مف طبيعة قانونية مختمفة عف العقد الباطؿ الأصمي، وا 
القانونية التي عالجت ىذه النظرية لـ تشير صراحة بذلؾ، لكف يمكف استخلبص ذلؾ منيا، 

ائبة وذلؾ لأف العقد المتغير مف حيث والاعتقاد بتحقيؽ التحوؿ بمجرد تغيير المضموف غير ص
المضموف ليس عقد آخر، فعقد الكراء المؤبد الذي يقع باطلب لا يمكف أف يتحوؿ إلى عقد كراء 
مؤقت إذ أنو يعد انقاصًا لا تحولًا، مف خلبؿ إنقاص المدة الزائدة إلى الحد المسموح قانونا 

ؿ والعبرة بتحقيؽ الغرض الاقتصادي الأمر الذي يجعمو يدخؿ ضمف نظاـ الإنقاص وليس التحو 
رادة الطرفيف مف العقد والتي أخفؽ العقد الباطؿ في تجسيدىا.  وا 

 :أرکان وعناصر العقد الجديد .2

سبؽ وأف عرفنا أنو مف شروط التحوؿ موافقة العقد الأصمي باطؿ عناصر عقد آخر 
مدني صراحة مف القانوف ال 105صحيح الذي نص عميو المشرع الجزائري في نص المادة 

 "وتوفرت فيو أركاف عقد آخر ... باعتبار العقد الذي توفرت أركانو".

معنى ذلؾ أف توافؽ عناصر العقد الباطؿ عناصر العقد الجديد، إلا أف الفقو اختمفوا في 
طبيعة الموافقة ىؿ يقصد بيا الإحتواء أي أف العقد الباطؿ يجب أف يحتوي عمى عناصر العقد 

 افؽ؟ وذىبوا في ذلؾ إلى اتجاىيف.الجديد تعني التو 

بمعنی أف واقعة العقد  الاحتواءفيرى الإتجاه الأوؿ أف المقصود بالتوافؽ ليس  .1.2
الأصمي لا يمزـ أف تشبو مف كافة الوجوه واقعة العقد الجديد، حتى ولا أف يكوف 

                                                             
 .153عمي عبد النور، المرجع السابؽ، ص   1
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العقد الجديد متضمنا عمى وجو كامؿ في الأصمي الباطؿ، فالتوافؽ معناه رابطة 
تقوـ بيف العقديف يجب جعميا موضع إعتبار، وتوصيؼ ىذه الرابطة عادة بأنيا 

 .1ة التي قصدىا المتعاقدافرابطة الغرض والغاي
بمقابؿ يرى الاتجاه الثاني إلى القوؿ بأف المقصود بالتوافؽ ىو الإحتواء وأنو لا  .2.2

يوجد أي فارؽ موضوعي بينيما بمعنى أف العقد الباطؿ يجب أف يحتوي في 
واقعتو العناصر القانونية المكونة لمعقد الجديد، يجب أف يحتوييا في ذاتيا أي 

عناصر العقد الأصمي ومنو إذ يجب أف تكوف عناصر العقد الجديد ىي نفسيا 
لأننا سوؼ نصطدـ بنظاـ آخر  تحويموبغية  استكمالوتخمؼ أحد عناصره لا يجوز 

 .2غير التحوؿ

ولعؿ الرأي الراجح ىو الأخذ بالإتجاه الذي يذىب إلى توافر أركاف العقد الجديد لا يعني 
دة حالات التحوؿ وعمى بأي حاؿ احتوائيا ضمف العقد الأصمي الباطؿ لأف ذلؾ سيؤدى إلى زيا

العكس فإف مدلوؿ الاحتواء سيؤدي إلى التقميؿ مف عممية التحوؿ وعدـ الاستفادة منو إلا في 
 .3نطاؽ ضيؽ

 الفرع الثاني: الشروط الذاتية لتحول العقد.

اعتمد المشرع الجزائري إضافة إلى الشروط الموضوعية شرط آخر جوىري الذي ىو 
نية اللبزمة للؤعماؿ نظاـ التحوؿ التي جاء النص عمييا في المادة الشرط الذاتي المتمثؿ في ال

مف القانوف المدني الجزائري "... إذ تبيف أف نية المتعاقديف كانت تنصرؼ إلى إبراـ ىذا  105
العقد ..." فقد اختمؼ شراح القانوف ونظرياتيـ حوؿ مدى تأثير إرادة المتعاقديف في إعماؿ 

                                                             
 .123إبراىيـ بف عبد الرحماف بف سعد السحيمي، المرجع السابؽ، ص   1
، 2016لرجـ يمينة، تحوؿ العقد، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير في العقود والمسؤولية، كمية الحقوؽ، جامعة الجزائر،   2

 .71ص
 .102سابؽ، ص أحمد يسري، المرجع ال  3
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حيث ىناؾ مف يرى أنيا إرادة احتمالية )أولا( منيـ مف يعتد بالإرادة التحوؿ في مواقؼ مختمفة 
 الإحتياطية ومنيـ مف يبني التحوؿ عمى الإرادة الافتراضية )ثانيا(.

 أولا: الإرادة الاحتمالية:

يرى جانب مف الفقو والذي يأخذ بالمعيار الذاتي كأساس لترتيب آثار العقود، فيجعؿ إرادة 
ما لعممية التحوؿ، فلببد أف تتجو إرادة المتعاقديف إلى عناصر العقد الجديد المتعاقديف شرطا ىا

 ،1ولا يشترط لذلؾ إتجاه الإرادة الحقيقية بؿ يكتفي بالإرادة المحتممة

ف كانت متجية إلى العقد الباطؿ إلا أنيما كانا  معنى ذلؾ أفّ إرادة المتعاقديف الحقيقية وا 
ببطلبف العقد الأصمي، أما الإرادة الواقعية انصرفت إلى العقد يريداف العقد الصحيح لو عمما 

رادتيا المحتممة أو الغاية التى قصدىا مف التعاقد انصرفت إلى العقد الصحيح ، 2الأصمي وا 
ف لـ يريدا العقد الصحيح إرادة قانونية إلا أنيما أراداه إرادة عممية والإرادة القانونية  فالمتعاقداف وا 

ة إلى تحقيؽ الغرض العممي، فإذا تعارضت الوسيمة مع الغرض وجب تغميب ما ىي إلا وسيم
 .3الغرض عمى الوسيمة

وفي ىذا الإطار جاء حكـ محكمة النقض المصرية بالقوؿ "تحوؿ العقد الباطؿ إنما يكوف 
في حالة البطلبف التصرؼ مع اشتمالو عمى عناصر عقد آخر تكوف نية الطرفيف الاحتمالية قد 

 .4ى قبولو دوف إدخاؿ عنصر جديد عميو ..."انصرفت إل

بإضافة إلى رأي الفقيو سالي الذي يبر ذلؾ بقولو "فيناؾ غاية عممية يريد المتعاقداف 
الوصوؿ إلييا وقد اختارا لذلؾ طريقا قانونيا تبيف بطلبنو، فإف كاف ىناؾ طريؽ قانوني صحيح 

ا يريداف ىذا الطريؽ القانوني الصحيح، لو يؤدي إلى الغاية ذاتيا، فمف الممكف القوؿ بأنيما كان

                                                             
 .109إبراىيـ بف عبد الرحماف سعد السحيمي، المرجع السابؽ، ص   1
 .632عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ص   2
 .172، 171أحمد يسري، المرجع السابؽ، ص   3
 .315محمد أبو العثـ النسور، المرجع السابؽ، ص   4
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أنيما كانا يعمماف ببطلبف الطريؽ القانوني الذي اختاراه، ماداـ الطريؽ الصحيح يؤدي إلى 
 .1الغاية العممية التي قصداىا، فالعبرة إذف بالغاية العممية لا بإرادة القانونية"

الفقو أنو مف غير المعقوؿ لكف ىذا الجانب مف الفقو لـ يسمـ مف النقد حيث يرى بعض 
لا كنا بصدد عقديف  أف تكوف إرادة العقد الباطؿ حقيقية وكذلؾ إرادة العقد الصحيح حقيقية وا 
العقد الأصمي الباطؿ، والعقد الجديد الذي استحدث بعد تعديؿ إرادة الطرفيف ولا يمكف القوؿ 

تتجو إلى العقد الجديد الصحيح بوجود إرادة أصمية أو حقيقية تقوـ إلى جانبيا إرادة إحتمالية 
 .2الذي تضمنت العقد الباطؿ

وىناؾ أنصار نظرية الإرادة الباطنة مف يشرط في التحوؿ أف تنصرؼ إرادة المتعاقديف 
احتياطيا إلى العقد الصحيح الذي تحوؿ إليو العقد الباطؿ، فلب تكفي الإرادة المحتممة، بؿ يجب 

بطلبف العقد الأصمي فتنصرؼ إرادة المتعاقديف احتياطيا  أف يكوف المتعاقداف قد توقعا احتماؿ
إلى التصرؼ آخر الصحيح عند تحقؽ الاحتماؿ، وبذلؾ يكوف المتعاقديف قد أراد تصرفا باطلب 
في الأصؿ، وأراد تصرفا صحيحا عمى سبيؿ الإحتياط فيقوـ التصرؼ الصحيح عمى إرادة 

 .3حقيقية لا عمى إرادة المحتممة

الرأي منتقد حيث أنو مف غير المنطقي أف يكوف لممتعاقديف في الوقت ذاتو إلا أف ىذا 
إرادتيف حقيقتيف، إحداىما تتجو إلى إبراـ العقد الأصمي الذي يقع باطلب وأخرى اتجيت إلى إبراـ 
العقد الجديد عمى سبيؿ الاحتياط ومف خلبؿ ذلؾ يعمـ الشخص أف العقد الذي يريد الارتباط بو 

ومع ذلؾ يقدـ عميو ويكوف أماـ نظاـ آخر ىو تفسير العقد عمى ىذا الأساس لا ىو عقد باطؿ 
  .4مجاؿ لقبوؿ بالإرادة الاحتياطية لتحوؿ العقد

                                                             
 .632، ص عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ  1
 .279منتصر عمواف كريـ، المرجع السابؽ، ص   2
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ومف الواضح أف فكرة الإرادة الاحتمالية فكرة مستبعدة الاحتماؿ لأف القوؿ بيا يعني وجود 
 إذا ثبت بطلبف التصرؼ الأصمي إرادتيف عند إبراـ التصرؼ تبقى إحداىما مخفية ولا تظير إلا

بإضافة إلى أف ذلؾ يشير بتوافر العمـ ببطلبف لدى المتعاقديف أثناء إبراـ التصرؼ الباطؿ وىو 
 .1أمر لا يمكف قبولو

 ثانيا: الإرادة الافتراضية.

وعمى عكس الإتجاه الأوؿ الذي يرى بأف الإدارة اللبزمة لتحوؿ العقد ىي الإرادة 
أنصار ىذا الإتجاه أف الإرادة اللبزمة لتحوؿ العقد ىي إرادة إفتراضية ويعني الاحتمالية، يرى 

 .2ذلؾ أف الإرادة غير حقيقة تقوـ عمى أساس الافتراض أو التصور

ىذه الإرادة منسوبة إلى القاضي الذي يفصؿ في النزاع، وذلؾ بأف يفترض بأف نية 
خلبؿ نية تصورية غير حقيقية ترمي إلى المتعاقديف كانت نتيجة إلى العقد الجديد الصحيح مف 

تحقيؽ اليدؼ الاقتصادي المقصود مف التعاقد، يقوـ القاضي باكتشافيا مسترشدا بالظروؼ 
التي صاحبت التعاقد والغرض منو وعميو فإف الأمر يدور حوؿ إنشاء نية كانت تكوف لمطرفيف 

 .3ي عقد آخروقت إبراـ العقد الباطؿ حتى ولو أنيما لـ يفكرا إطلبقا في أ

وعمى ىذا الأساس فميس ىناؾ إلا إرادة حقيقية واحدة ىي إرادة المتعاقديف، والتي اتجيت 
إلى العقد الباطؿ، أما الإرادة المطموبة لإعماؿ نظاـ تحوؿ العقد فيي إرادة تقوـ عمى الافتراض 

 .4وىي إرادة غير موجودة أصلب

                                                             
 .298منتصر عمواف كريـ، المرجع السابؽ، ص   1
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نيا أقرب إلى الدقة وتتماشى مع نستخمص مما سبؽ في مفيوـ الإرادة الإفتراضية أ
مف القانوف المدني الجزائري، حيث  105العرض الذي قصده المشرع الجزائري في المادة 

 الإرادة المقصودة ىنا ىي إرادة غير حقيقية يتصور القاضي وجودىا عند إبراـ التصرؼ.

انو بأية ويقوـ باكتشافيا مسترشدا بالظروؼ التي صاحبت التعاقد والغرض منو والاستع
 وسيمة تمكنو مف استخلبص ىذه النية.

إلا أف الصحيح مف كؿ ما سبؽ أف ىناؾ إرادتيف، إرادة حقيقية وىي التي انصرفت إلى 
رادة إفتراضية أو الغاية التي يقصدىا المتعاقداف أو الغرض الاقتصادي وىي  العقد الباطؿ وا 

ف صنع القضاء ىو الذي يفترض الغاية التي مف أجميا وجدت نظرية التحوؿ، وىي إرادة م
 وجودىا الأمر الذي يسيـ في إنقاذ العقود مف البطلبف.

ومتى توافرت شروط التحوؿ السالفة شرحيا، يتـ تحويؿ العقد الباطؿ إلى عقد جديد وعميو 
يترتب عمى ىذا الأخير جميع الآثار القانونية وىو ما نبحثو مف خلبؿ عرض أثار تحوؿ العقد 

 اني.في المطمب الث

 المطمب الثاني: آثار تحول العقد.

بعد أف عرضنا الشروط اللبزمة لتحوؿ العقد الباطؿ إلى عقد صحيح جديد وأنو متى 
استوفت ىذه الشروط فإف العقد الجديد يكسب القوة التي تمكنو مف ترتيب آثار، وآثار التحوؿ 

ف الوضعية أفّ إرادة المتعاقديف تختمؼ تبعا للبختلبفات التي يقوـ عمييا العقد، فنجد في القواني
کما أف ليا الحرية فى إنشاء العقود ليا الحرية أيضا في الآثار التي تترتب عمى العقد، فالعقد 
شريعة المتعاقديف في القانوف، بالنسبة لآثاره وكؿ ما اشتمؿ عميو ما لـ يكف مشتملب عمى شيء 

ة كيفية سرياف ىذه الأثار مف حيث يخالؼ النظاـ العاـ والآداب العامة ويكوف ذلؾ بمعرف
الزماف، وىؿ أف ىذا الأثر يتحقؽ بشكؿ رجعي في )الفرع الأوؿ( وكذلؾ الأشخاص الذيف يسري 

 عمييـ أثر ذلؾ العقد الصحيح في )الفرع الثاني(.
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 الفرع الأول: آثار تحول العقد من حيث الزمان.

تاريخ حصوؿ البطلبف وليس ينتج تحوؿ العقد أثاره مف حيث الزماف بشكؿ رجعي إلى 
مف تاريخ الحكـ بتحوؿ العقد الباطؿ إلى عقد صحيح وذلؾ إعمالا الأثر الرجعي حسب نص 

مف القانوف المدني الذي ينص عمى أنو "يعاد المتعاقداف إلى الحالة التي كانا عمييا  103المادة 
لعقود الفورية والعقود ، ولكف ىذه القاعدة ىؿ تطبؽ عمى ا1قبؿ العقد في حالة بطلبف العقد"

 المستمرة عمى حد سواء أـ لا؟

للئجابة عمى ىذا السؤاؿ سنعرض فيما يمي سرياف آثار تحوؿ العقد في العقود الفورية 
 )أولا( وسرياف أثار تحوؿ العقد في العقود الزمنية )ثانيا(

 .أولا: سريان آثار تحول العقد في العقود الفورية

ليو بعد بطلبف العقد الأصمي يحمؿ تاريخ العقد الأصمي، إف العقد الجديد المتحوؿ إ
بمعنى أف التحوؿ ينتج أثره بأثر رجعي وليس بأثر الحاؿ في ىذا الصدد يقوؿ أستاذ أحمد 
يسري "والواقع أف تحوؿ التصرؼ المراد أصلب وبعبارة أخرى فإف التحوؿ ينتج أثره بأثر رجعي 

ا المبدأ كقاعدة عامة فقد سمـ بأف التحوؿ يتـ بصفة ليس بأثر الحاؿ، وحتى الذي أراد تجنب ىذ
 .2عامة بأثر رجعي"

يتفؽ أغمب الفقياء بأف الإرادة التي يستند إلييا القاضي لمحكـ بتحوؿ العقد ىي إرادة 
افتراضية، حيث يفترض القاضي أف إرادة المتعاقديف كانت حتما تتجو إلى إبراـ العقد الجديد 

الباطؿ لو وصؿ إلى عمميما بطلبف العقد الأصمي والعمؿ خلبؿ  الصحيح المتضمف في العقد
 .3ذلؾ يؤكد فرضية إقداـ المتعاقديف عمى إبراـ العقد رغـ العمـ ببطلبنو وىو أمر مستبعد

                                                             
عكاش ريـ، نبيؿ مالكية، تحوؿ عقد الوقؼ بيف الفقو الإسلبمي والتشريع الجزائري، مجمة الحقوؽ والعموـ السياسية، المجمد   1

 .919، ص 2023، جامعة خنشمة، الجزائر، 08، العدد 10
 .209أحمد يسري، المرجع السابؽ، ص  2
 .244صاحب عبيد الفتلبوي، المرجع السابؽ، ص   3
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وبناءا عميو فإف تحوؿ العقد ينتج أثاره بشكؿ رجعي إلى تاريخ وقوع البطلبف وىذا ما 
إف العقد يكوف صحيحا باعتباره العقد الذي توافرت مف القانوف المدني "ف 105أكدتو المادة 

 أركانو إذ تبيف أف نية المتعاقديف كانت تنصرؼ إلى إبراـ ىذا العقد".

وما يمكف استخلبصو مف نص المادة أفّ أثار تحوؿ العقد مف حيث الزماف إنما تتـ بأثر 
أف المتعاقديف رجعي إلى وقت حصوؿ البطلبف بوصفو الوقت الذي يمكف عنده فقط افتراض 

 .1سيرتبطاف بالعقد الصحيح لو عمما بالبطلبف

 ثانيا: سريان آثار تحول العقد في العقود الزمنية.

إذا كانت قاعدة سرياف الأثر الرجعي لمعقد المتحوؿ في العقود الفورية لا تثير أي إشكاؿ، 
 إلا أنيا بالنسبة لمعقود الزمنية ىناؾ اختلبؼ بشأنيا بيف الفقياء

مف يرى بأف التحوؿ لا يمكف أف ينتج أثره بشكؿ رجعي بالنسبة لمعقود الزمنية بؿ  فيناؾ
يتـ بأثر الحاؿ حيث ظير ىذا الرأي حديثا، حيث أكد الفقيو الفرنسي )ليبنسكي( أف تحوؿ العقد 
في العقود الزمنية لا يمكف الرجوع عنيا وقمبيا، مثاؿ عمى ذلؾ عقد العمؿ الذي ىو مف العقود 

ة لا يمكف استرجاع الالتزامات التي يتـ تنفيذىا بموجب دعوى لاسترجاع، ففي ىذه الحالة الزمني
يكوف تأثير البطلبف لا يصوغ لو محو الماضي وتجاىمو، ويقوؿ في ذلؾ "إف البطلبف ينتج أثره 
بالنسبة لممستقبؿ بنظرية الظاىرة التي اعتمدىا الفقياء بالنسبة لمثؿ ىذه العقود والأوضاع 

اتجة عنيا، فيو يقر ضمنيا بأف تحوؿ العقد يمكف أف ينتج أثره بالنسبة لممستقبؿ وليس بأثر الن
 .2رجعي، نظرا لصعوبة القوؿ بانتفاء الأوضاع التي تترتب عمى تنفيذ العقد أو جزء منو

ففي ىذه العقود يعتبر الزمف عنصرا جوىريا فييا لأنو ىو الذي يحدد محؿ المعقود عميو، 
ذ ىذا العقد مدة معينة مثؿ عقد الإيجار أو عقد العمؿ ثـ أبطؿ فإف ىذا البطلبف لا ليذا إذ نف

                                                             
نوري، الأثر الرجعي في التصرؼ القانوني، دراسة في القانوف المدني العراقي والمقارف، مذكرة ماجستير، كمية حمد خاطر   1

 .9، ص 1986، جامعة بغداد، العراؽ، السياسيةالحقوؽ 
2 Lipinski (Pascal), La conversion des actes juridiques, ouvrage précité, 2002, P 1178. 
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يمكف أف يرتب أثاره بشكؿ رجعي لأف الزمف إذ مظي لا يعود وما يتـ تنفيذه لا يمكف استرداده 
 .1أو محوه باعتباره كأف لـ يكف

أثاره بشكؿ رجعي لكف مف الراجح القوؿ أف تحوؿ العقد في مثؿ ىذه العقود إنما يحدث 
مف حيث الزماف إلى وقت حصوؿ البطلبف و ىو وقت إبراـ العقد وليس مف تاريخ الحكـ بو، 
لأف القوؿ بغير ذلؾ يعتبر أف العقد الباطؿ قد أنتج آثارا قانونية صحيحة وىو غير منطقي لأف 

ثاؿ عمى ذلؾ الأثار لا يمكف أف تنتج مف عدـ والعقد الباطؿ ليس لو أف ينتج أثر قانوني، وم
عقد الإيجار المؤبد الذي يعد باطلب والذي يمكف أف يتحوؿ إلى عقد إيجار مؤقت وعميو فإف 
ىذا العقد الصحيح يسري بأثر رجعي مف تاريخ إبراـ العقد الأصمي الباطؿ )الإيجار المؤبد( 

 .2ومف ثـ فلب مجاؿ لمقوؿ إف تحوؿ ينتج أثاره بشكؿ حاؿ ومستقبمي

راء السابقة يری جانب آخر مف الفقو أف ىناؾ مبدأ عاـ يطبؽ وعمى نقيض ىذه الآ
بخصوص أثار تحوؿ العقد مف حيث الزماف تقضي أف تحوؿ العقد ينتج أثاره بشكؿ رجعي 
ف كانت ىناؾ ثمة  دائما، وفي جميع الأحواؿ سواء كاف العقد فوريا أو عقدا زمنيا حتى وا 

 .3فصعوبات تظير بشأف رجعية الأثر بالنسبة لمبطلب

إلا أف ىذا الاتجاه غير مسمـ بو في عقود المدة أو الزمنية التي يعمؿ التحوؿ بنسبة ليا 
بأثر الحاؿ لأف البطلبف يعمؿ فييا بأثر الحاؿ كذلؾ لا يكوف إستثناء مف تمؾ القاعدة، لأف 

بالالتزامات الطبيعة ىذه العقود بسبب أىمية الزمف فييا باعتباره الركف الأساسي في الوفاء 
تجعؿ الأثر الرجعي لمبطلبف مف الصعب تصوره حيث أف رد ىذه الالتزامات الموفاة يكوف 

 .4متعذرا بسبب سرياف الزمف، إف لـ يكف مستحيلب

                                                             
 .200، ص 1993العامة للئلتزاـ، الدار الجامعية، بيروت،  ريةالنظتوفيؽ فرج،   1
، 13نظرية تحوؿ العقد في القانوف المدني الجزائري، مجمة الاجتياد القضائي، المجمد  آثار، حورية لشيب، ناريمافخمار   2

 .214، ص 2021، جامعة محمد خيضر، بسكرة، الجزائر، جانفي 25عدد 
 .370ع السابؽ، ص عمي كاظـ الشباني، المرج  3

 .370، عمي كاظـ الشباني، المرجع السابؽ، ص 243صاحب عبيد الفتلبوي، المرجع السابؽ، ص   4
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 الفرع الثاني: آثار تحول العقد من حيث الأشخاص.

بينيما وذلؾ العقد ىو ناتج المتحصؿ عف ارتباط إرادتيف تيدفاف إلى إنتاج أثار قانونية 
لكي يحقؽ كؿ مف المتعاقديف اليدؼ والغاية الاقتصادية متى نشأ ىذا العقد مف تطبيؽ نظاـ 
تحوؿ العقد الباطؿ إلى عقد صحيح آخر لاسيما أف ىذا أخير لو أثار تسري بحؽ طرفيو ابتداء 
كما يسري في حؽ الغير كذلؾ، ومف أجؿ ذلؾ نتناوؿ سرياف الأثار بحؽ  طرفي العلبقة 

 العقدية )أولا( وسرياف الأثار في حؽ الغير )ثانيا(.

 أولا: سريان آثار تحول العقد بحق المتعاقدين.

طالما سممنا بوجود عقد آخر صحيح الذي ظير إلى الوجود فيصبح لو وجود قانوني وىذا 
يعني أف العقد قد أوجد إلتزامات متبادلة في جانب كؿ طرؼ مف طرفي العلبقة التعاقدية ومف 

في تنفيذ العقود مف الالتزاـ  1ـ لابد لكؿ طرؼ مف ىؤلاء تنفيذ الالتزامات طبقا لمبدأ حسف النيةت
بالنزاىة والتعاوف، فالأوؿ يقضي أف يمتنع المتعاقد عف كؿ غش أو تدليس يجعؿ مف تنفيذ 

ي التزاـ صعبا أو مستحيلب، أما الثاني فيقتضى باطلبع المتقاعد الآخر عمى كؿ المستجدات الت
ؽ.ـ التي تنص "يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمؿ  107تتعمؽ بتنفيذ العقد وذلؾ طبقا لممادة 

 .2عميو وبحسف نية"

وتعد الآثار التي تنتج عف اعماؿ نظاـ التحوؿ سارية في حؽ الأطراؼ العلبقة العقدية 
ا في العقد بدرجة الأولى والذي لا يطرأ أي تغير عمى صفاتيـ الأصمية التي كانوا يحمموني

الأصمي الباطؿ بحيث أف التحوؿ لا يصوغ لو تغيير فى صفة الأطراؼ، بمعنى أف التحوؿ 
حتى ينتج أثاره مف خلبؿ انقاذ العقد وجب أف لا يتـ التغير في أطراؼ العلبقة العقدية، وذلؾ 

                                                             
مبدأ حسف النية، يقتضي الإخلبص والأمانة في تنفيذ العقد بيف أطراؼ العلبقة التعاقدية وىذا المبدأ يفرض التعاوف الذي   1

، 2007سى إبراىيـ، حسف النية في تنفيذ العقود، منشورات زيف الحقوقية، لبناف، يساعد عمى تنفيذ الالتزاـ، عبد المنعـ مو 
 .84ص

عبد القادر علبؽ، أساس القوة الممزمة لمعقد وجذورىا، دراسة مقارنة، مذكرة ماجستير، كمية الحقوؽ، جامعة أبوبكر بمقايد،   2
 .12، ص 2008تممساف، الجزائر، 
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. حيث جاء فى قرار 1حالة إدخاؿ طرؼ جديد في العلبقة التعاقدية ىنا يمتنع تحوؿ العقد
محكمة النقض المصرية "تحوؿ العقد يكوف ممتنعا إذ كاف يستمزـ إدخاؿ متعاقد جديد ليعقد 

 .2العقد"

ومف جية أخرى أف العقد الصحيح الذي نتج عف إعماؿ نظاـ التحوؿ يرتب آثاره بدرجة 
الأولى فى حؽ المتعاقديف فإنو مف جية ثانية فإف أثار التحوؿ ستنتقؿ إلى الخمفاء المتعاقديف 

الورثة والمرضى ليـ بموجب التركة باعتبار أف العقد يعد حجة عمى صاحبو وعمى خمفو ك
، وىذا ما يبدو بوضوح فى قرار محكمة الإستئناؼ ببيروت التي جاء فى حيثياتيا "حيث 3العاـ

 .4مف المقرر أف العقد يعتبر حجة عمى المورث الذي أبرمو كما يعتبر حجة عمى الورثة"

 ر تحول العقد بحق الغير.ثانيا: سريان آثا

أصبح مف المعروؼ أف أثار التحوؿ تسري في حؽ أطرؼ العقد الباطؿ الذي تحوؿ إلى 
عف العقد كما ىو  5عقد صحيح وفي حؽ خمفيـ العاـ، كذلؾ تسري ىذه الآثار في حؽ الغير

لنية الحاؿ بالنسبة لمغير حسف النية، و مثاؿ عمى ذلؾ الشركة الباطمة حيث أف الغير حسف ا
أف يتمسؾ بيذه الشركة بعد أف تحولت مف شركة باطمة إلى شركة واقعة أي شركة فعمية إذ ما 

وىذا ما يبدو بوضوح في قرار محكمة الكويتية التي جاء في  6باشرت أعماليا بشكؿ فعمي

                                                             
 .246صاحب عبيد الفتلبوي، المرجع السابؽ، ص   1
 .199ناريماف خمار، تحوؿ التصرؼ القانوني في التشريع الجزائري، المرجع السابؽ، ص   2
والأمواؿ، أركاف العقد، انحلبؿ  الأشخاص ،وتطبيقو و القانوفأنور طمبة، الوسيط في القانوف المدني، إساءة استعماؿ الحؽ   3

 .404، ص 1998، دار الفكر الجامعي، مصر 1، جالتقصيرية والمسؤوليةة العقدية، العقد، المسؤولي
 .387كاظـ الشباني، المرجع السابؽ، ص  عمي  4

الغير ىو الذي لـ يكف طرفا في العقد ولا خمفا لأحد مف المتعاقديف وىو ما يسمى بالغير الأجنبي اصلب عف العقد فلب   5
يدا عف دائرة التعاقد، حيث أف بيع ممؾ الغير لا يسري في حؽ المالؾ الحقيقي الذي لـ يكف أثر العقد ماداـ بع إليوينصرؼ 

 .554طرفا في العقد، عبد الرزاؽ السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، المرجع السابؽ، ص 
 .218، حورية لشيب، المرجع السابؽ، ص ناريمافخمار   6
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حيثياتيا "أف الشركة الباطمة تتحوؿ دائما إلى شرکة فعمية سواء كاف البطلبف نشأ عف تخمؼ 
 .1اف الموضوعية العامة أو الخاصة أو أركاف الشكمية"الأرك

ومف الملبحظ في ىذا الصدد أف تحوؿ عقد الشركة الباطمة إلى شركة فعمية واضح امتداد 
أثره إلى خارج نطاؽ أطراؼ عقد الشركة حيث شمؿ الغير حسف النية الأجنبي الذي تعامؿ مع 

عقد الشركة( بعد أف تحوؿ إلى شركة فعمية ىذه الشركة عمى أساس وجود فعمي، وعميو تحوؿ )ال
 .2يجب حماية الغير مف أجؿ استقرار الاقتصادي لمعقود

وخلبصة ما تقدـ أف تحوؿ العقد ينتج أثاره بالدرجة الأولى فى حؽ الأطراؼ المتعاقدة 
وتسري في حؽ الخمؼ العاـ، وكذلؾ تسري في حؽ الخمؼ الخاص والغير عف العقد ىدؼ 

 ؿ العقد ىو إنقاذ العقد مف البطلبف.الأساسي في تحو 

 

 

 

 

                                                             
 .388ع السابؽ، ص عمي كاظـ الشباني، المرج  1
 .289عبد الرزاؽ السنيوري، المرجع السابؽ، ص   2
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نشيد اليوم الدور الكبير الذي أصبح يمعبو القضاء في مادة العقود، فدوره لم يعد يقتصر 
عمى النطق بأحكام المساعدة عمى إحترام العلاقات التعاقدية وعمى حسن تنفيذىا بل تجاوز ذلك 
إلى تكوين العقود، فتدخل المشرع لتحويل العقد الباطل إلى آخر صحيح، والسعي نحو تجنب 
البطلان وضمان الاستقرار التعاقدي من خلال الدور الأساسي الموكل لو عند تطبيق آلية 
تحول العقد، وعميو نعرض دور القاضي في نطاق تحول العقد )المبحث الأول( وتطبيقات 

 تحول العقد في )المبحث الثاني(.

 المبحث الأول: دور القضاء في نطاق تحول العقد.

من القانون المدني  105الا في تحول العقد حيث تعد المادة القاضي لو دورا ميما وفع
حالة صريحة من المشرع لمقاضي، حيث يعتد بيذه الوسيمة  الجزائري أساسا قانونيا عاما وا 
لتجنب البطلان، ورغم ذلك لا ينحصر مجال تدخل القاضي عند التصريح بكل حالة توفرت 

التشريعية المنصوص عمييا قانونا وعميو فييا شروط ىذا النص بل كذلك بمعانية الحالات 
سنتطرق في ىذا المبحث إلى سمطة القاضي في تطبيق تحول العقد )المطمب الأول( ومجال 

 تدخل القضاء في نطاق تحول العقد )المطمب الثاني(.

 المطمب الأول: سمطة القاضي في تطبيق تحول العقد.

في تحول العقد الكاشفة )الفرع سوف نتطرق في ىذا المطمب بداية إلى سمطة القاضي 
 الأول( وبعدىا سمطة القاضي في تحول العقد المنشئة )الفرع الثاني(.

 سمطة القاضي في تحول نظام العقد )سمطة كاشفة(. :الفرع الأول

إن مجال تدخل القاضي في نظام تحول العقد يضيق ويتسع تبعا لممعيار المعتمد من قبل 
ت نظرية تحول العقد، في الأنظمة القانونية التي تتبنى المعيار التشريعات القانونية التي تبن

الذاتي في تحول العقد تشترط البحث عمى الإرادة المحتممة واتجاه نيتيا إلى العقد الجديد يكون 
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عن التحول وتحقق من استكمال شروطو وعند  1ىنا دور القاضي ضيقا ومحصورا في الكشف
الطرفين فالقاضي ىنا لا يبعث في التصرف الحياة  ذلك يفرض التحول عمى القاضي وعمى

نما يكشف عن ىذه الحياة  .2وا 

عميو فالقاضي يتأكد من توافر عناصر العقد الصحيح في العقد الباطل وليس بالعقد القديم 
أي شرط يحول دون التحول وعندئذ يفرض القاضي التصرف الجديد عمى الطرفين تطبيقا 

، بل يكشف عن عقد قائم بذاتو 3فإن القاضي لا ينشىء عقدا جديدالإرادتيما المشتركة، وبذلك 
متخفي في ثوب العقد القديم وبذلك تعتبر شروط التحول قيودا عمى القاضي القصد منيا الحد 

 .4من إطلاق سمطتو التقديرية

وعميو فدور القاضي ليس الأنشاء بل الكشف والتفسير ثم القيام بتحويل العقد مستعينا 
ومدى توفر العناصر القانونية لمعقد الجديد في العقد الباطل، وىو من  5لاقتصاديباليدف ا

واجباتو القانونية، فلا يممك القاضي إنشاء عقد جديد خارج نطاق العقد الأصمي والتأكد من 
 انصراف النية الافتراضية لمتعاقدين للارتباط بالعقد الجديد لو أنيا تبين ما بالعقد 

 .6البطلان فيو يسترشد بإرادتيا بالذاتالأصمي من أسباب 

بالمقابل حتى ولو تمسك أحد الأطراف بالبطلان فإن ىذا التسمك لا يحول دون سمطة 
القاضي في تحويل العقد إذ توفرت الشروط المنصوص عمييا في القانون، وبذلك يسيم في 

فات القانونية بصفة عممية صنع العقد من خلال دوره التشريعي المنسجم مع سياسة إنقاذ التصر 

                                                             
يعتبر جانب من الفقو أن سمطة القاضي في نطاق التحول ىي سمطة كاشفة لو فالتحول حسب ىذا الاتجاه لا تستمزم أن   1

 .421يكون القاضي دور إيجابي فيو، ذلك قصد إقراره، حممي بيجت بدوي، أثار التصرفات الباطمة، المرجع السابق، ص 
 .144سوالم سفيان، المرجع السابق، ص  2
 .501لرزاق أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانون الجديد، المرجع السابق، ىامش رقم  ص عبد ا  3
 .251عمي كاظم الشباني، المرجع السابق، ص   4
 .66محمد عمار تركمانية عزال، المرجع السابق، ص   5

 .144ص  السابقسوالم سفيان، المرجع   6
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عامة والعقود بصفة خاصة أو في الحالات الخاصة التي نص عمييا المشرع الجزائري في 
 .1قانون الأسرة والتي يكون فييا التحول بقوة القانون

وبمعنى أن القاضي غير ممزم بالتأكد من تحقق من الشروط المنصوص عمييا بل يقوم 
ل إرادة الأطراف عمى حساب المشرع فالتحول الذي نص بتحويل العقد مباشرة إذ لا يمكن تفضي

ن تبين اتجاه إرادة الأطراف إلى شكل قانوني معين دون غيره  .2عميو لا يمكن استبعاده حتى وا 

ومن مزايا إقصاء دور الإرادة في عممية إتاحة فرصة أکبر لمعقد الباطل ليتعايش في إطار 
قصاء إرادة عقد جديد يحقق المنفعة منو ويساىم في المح افظة عمى استقرار العلاقات العقدية وا 

 الأطراف من شأنو أيضا أن يساىم في تفادي تعطيل عمل القاضي عند الحكم بالتحول.

 الفرع الثاني: سمطة القاضي في تحول العقد )سمطة منشئة(.

وىاجسو في ذلك  3يرى بعض الفقو أن دور القاضي يتجاوز دور الكاشف إلى حد إنشاء
يد ليس مصادرة إرادة أطراف العلاقة التعاقدية بقدر مساعدتيم في تحقيق الغايات بالتأك

الاقتصادية التى بات من المتعذر تحقيقيا بغير الدور المنشىء الذي يمارسو القاضي، وذلك 
من خلال افتراضو ما كانت ستتجو إليو إرادة الأطراف لو تبينا البطلان قبل ارتباطيما بالعقد 

 .4محل النزاع

وبناءا عميو فإن المشرع إنما أنشأ ما يعرف اليوم بالعقود المسماة لترتيب آثار كل عقد 
بناء عمى المسمى الذي أعطاه إياه العقد، فيسمى عقد البيع بيذا الاسم لأن أثره الأصمى ىو 
نقل الممكية بعوض فى حين سمى العقد الذي ينقل الممكية بلا عوض باليبة فإن تمسك أحد 

                                                             
 .85محمد عمار تركمانية عزال، المرجع السابق، ص   1
 .245ص  2صاحب عبيد الفتلاوي، المرجع السابق، ىامش رقم   2
عمى عكس الحكم الكاشف، لا يكشف أو يؤكد عمى وضع قانوني موجود ولا يمزم الأطراف عمى القيام بعمل  المنشئالحكم   3

نما يخمق وضع قانوني جدي د لم يكن موجودا من قبل وأغمب الفقو الحديث ذىب إلى اعتماد ىذا أو الامتناع عن عمل وا 
 التوجو.

 .15ص  السابقعمي كاظم الشباني، المرجع   4
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قد البيع ببطلانو لانعدام ركن الثمن، فإن ذلك لا يسمب القاضى حقو في إعادة أطراف ع
 .1توصيف العقد عمى أنو ىبة ومن ثم تحويمو عمى ىذا الأساس

فدور القاضي لا يقف عند حد البحث عن الإرادة الحقيقية لممتعاقدين كما ىو الحال 
نما يتعدى ذلك إلى البحث عن ال نية الاحتمالية للأطراف المتعاقدة وىو بالنسبة لتفسير العقد، وا 

 .2جوىر العمل القضائي في نظرية تحول العقد

فعمى سبيل المثال اشتراط انعدام الأجر في عقد العمل فإن ىذا الشرط لا يسمح بإمكانية 
إنقاص العقد بل يبطل العقد لانعدام ركن الأجر، غير أنو يمكن لمقاضي أن يحولو إلى عقد 

قاضي أن إرادة الأطراف المتعاقدة قصدت العمل المجاني، أو كما يرى البعض تبرع إذ تبين لم
 .3بعقود التفضيل

ومن الواضح أن المشرع عند تبني نظرية تحول العقد يطمق سمطتو في التحري عن نية 
المتعاقدين من خلال معطيات الدعوى من أجل الوقوف عمى المراد الحقيقي من التصرف 

 .4لأطرافبغض النظر عن تسمية ا

لكن الفقيو سالي يناقض ىذا الدور الإنشائي لمقاضي إذ يرى أن القاضي بذلك يخمق 
تصرف شأنو شأن المشرع في خمق القاعدة القانونية، والمفروض أن القاضي المدني لو دور 
سمبي محايد، فالقاضي في نظر سالي يساىم في تكوين العقد بإضافة إرادتو إلى إرادة 

                                                             
، دار الفكر والقانون، 1، ط1، المجمد 1فودة، الموسوعة العممية في البطلان في ضوء الفقو والقضاء النقض، ج الحكيمعبد   1

 .253، ص 1999مصر، 
 .87ص  السابقزال، المرجع غركمانية محمد عمار ت  2
 .654ص  السابقفودة، المرجع  الحكيمعبد   3
 .76محمد عمار تركمانية عزال، المرجع السابق، ص   4
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نو يحل إرادتو محل إرادتيما فيكون ليما تصرفًا، بدل التصرف الأصمي المتعاقدين بل أ
 .1الباطل

لكن ىذا التحميل كان محل انتقاد، لأن دور الذي يقوم بو القاضي أولا ىو تفسير العقد، 
ومن ثم الكشف عن النية المشتركة المحتممة لمطرفين، بالوقوف عمى الغرض الاقتصادي دون 

ض القانوني مجرد شكل لتحقيق الغرض الاقتصادي، فلا ييم المتعاقد الغرض القانوني، فالغر 
أن يصل إلى غرضو بعقد البيع أو الإيجار الميم أن يتحقق اليدف الاقتصادي أيا كانت 
الطبيعة القانونية لمتصرف، فإن كانت الوسيمة الأولى باطمة فلا مانع من تواجد وسيمة قانونية 

 .2رمي إليو الطرفانأخرى الميم تحقيق الغرض الذي ي

وما يمكن استنتاجو أن دور القاضي في تحول العقد ىو دور خاص، ليس كاشف لو فقط 
وفي نفس الوقت لا يرقى إلى تدخل القاضي في تعديل العقود وذلك بإعتبار أن سمطة القاضي 

في إتجاه ىذه النظرية من بين السمطة المخولة لو في موضوع البطلان، فدوره إيجابي ويتجمي 
تدخل في حالتين أوليما في تقرير البطلان، ثم للأعمال التحول وذلك بحمولو محل المتعاقدين 
وذلك بتحويل العقد الباطل إلى عقد آخر صحيح في حال تبين أن الإرادة الافتراضية لممتعاقدين 
كانت ستتجو إلى العقد الجديد لو عمموا ببطلان العقد الأول، وىذا الدور يمارسو طبقا 

منصوص القانونية المنظمة ليذه النظرية وىو مقيد بيا وأن ذلك التقييد بقدر ما يعنى احتراميا، ل
 فإن ذلك يعني أيضا عدم إعماليا والالتجاء إلى تطبيق غيرىا.

وأخيرا فإنو من الواضح أن الأنظمة التي تتبنى صراحة نظرية تحول العقد، أن لمقاضي 
ه ىنا لا يقف عند البحث عن الإرادة الحقيقية لممتعاقدين سمطة واسعة في تقرير التحول، فدور 

نما يتجاوز في ذلك إلى البحث عن النية الاحتمالية للأطراف المتعاقدة، وىو جوىر العمل  وا 
                                                             

، البطلان المدني، الإجرائي والموضوعي، البطلان في القانون المدني، منشأة المعارف، الإسكندرية، الشواربيعبد الحميد   1
 .467، ص 2007مصر، 

، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة والاستثماراتأمال سميم، تحول العقد في القانون المدني، رسالة الماجستير في العقود   2
 .60، ص 2005المنار، تونس، 
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القضائي في تحول العقد، حتى ولو توصل من خلال ذلك إلى تسمية التصرف تسمية تخالف 
الأطراف بالبطلان، كما لو القيام بذلك من تمقاء التي أطمقيا المتعاقدان وحتى ولو تمسك أحد 

 .1نفسو

 المطمب الثاني: مجال تدخل القضاء في نطاق تحول العقد.

إن استقرار العلاقات التعاقدية تحتم عمى القاضي أن يمعب دورًا نشطا وفعالا عند تفعيمو 
من جديد في الواقع لنظرية تحول العقد، فدوره العام يساعد عمى إنقاذ العقد الباطل بإدماجو 

القانوني، وقد يثار التحول من طرف القاضي تمقائيا، ففي ىذه الحالة إذا كان القاضي غير 
مكمف بتقديم الإثبات، فإنو ممزم بتعميل تطبيق التحول وشروطو، وقد يثار التحول من أحد 

طلان العقد أطراف حالة نزاع حول العقد، وقد يثار التحول في شكل دفع كأن يطالب المدعي بب
أو إبطالو، وعميو يجب معرفة المكمف بتقديم الحجج والأدلة المؤيدة لإدعائو أو معرفة من يقع 
عميو عبء الاثبات ومعرفة دور القاضي في تطبيق تحول العقد لذلك سنعرض في ىذا المطمب 

 إثبات تحول العقد )الفرع الأول( ودور القاضي في تطبيق تحول العقد )الفرع الثاني(.

 .الفرع الأول: إثبات تحول العقد

تقضى القواعد العامة بأن البينة عمى من اِدعي وىذا ما يستدعي  2بالنسبة لعبء الإثبات
 الوقوف عمى الحالات التي يثار فييا عبء الإثبات في التحول.

فقد اختمف الفقو وتباينت أراده حول مسألة الإثبات في تحول العقد، فيری بعض الفقو أن 
 الإثبات لا يقع عمى أي طرف من أطراف العقد الباطل، بل أنا القاضي ىو الذي يتولى عبء 

 
                                                             

 .79محمد عزال تركمانية، المرجع السابق، ص   1
ىو إلزام أحد الخصمين  الإثباتزع بشأنيا، فعبء الواقعة المتنا إثباتتحديد الخصم الذي يجب عميو  الإثباتيقصد عبء   2

لا حكم لخصمو، زوزو ىدى، عبء  ، الجزائر، غير بسكرة، رسالة الماجستير، جامعة الإثباتبإقامة الحجة عمى ما يدعيو وا 
 ق.م.ج نصت "عمى الدائن اثبات الالتزام وعمى المدين التخمص منو". 323، وفي المادة 81، ص 2005منشورة، 
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 .1عممية إجراء التحول من تمقاء نفسو طالما أن ما تحول العقد يقع بقوة القانون

فقد يثار التحول من طرف القاضي تمقائيا دون طمب من الأطراف أو أحدىم، ذلك أنو 
قضي بإبطالو ثم يكشف أنو يتوفر عمى عناصر عقد آخر جديد عندما يقرر بطلان العقد أو ي

فإن القاضي يبادر إلى تحويل عقد الذي يفرض عميو كما يفرض عمى الأطراف وفي ىذه 
ن كان القاضي غير مكمف بتقديم الاثبات، فإنو ممزم بتعميل تطبيق التحول أي  الحالة، فإنو وا 

لا تعرض حكمو لمطعن بإثبات عدم توفرىا أو إثبات وجود إرادة معاكسة  توفر شروطو وا 
 .2لتحول

ولما كان التصرف الجديد يصح بقوة القانون، فمن واجب القاضي مراعاة إمكانية التحول 
في الدعوى من تمقاء نفسو، والطرف الذي يتمسك بالتحول لا يتحمل عبء الاثبات وجود 

 .3شروطو

ن تمقاء نفسو ويحتج لذلك بأن ولكن ىناك من ينفي إمكانية أن يعمل القاضي التحول م
التحول إنما يخدم في المحل الأول حاجة المتعاقد ولذلك فإن اعمالو ضد إرادة ذلك الذي كان 

 .4من الواجب أن يساعده سوف يتعارض مع ىذا الغرض

ويرى بعض الفقياء أن عبء الإثبات إنما يقع بدرجة الأساس عمى عاتق الطرف الذي 
 م عميو ضرورة إقناع القاضي دائما بتوفر شروطو.يتمسك بتحول العقد، ولاز 

ويحتج بذلك أنو عمى طرفي العلاقة التعاقدية أن يقدما لمقاضي مادة حكمو ويجب أن 
 .5يطبقا أمامو الوقائع التي ينتج عنيا أن التحول يكون لو مجال في الدعوى

                                                             
 .172عمي عبد النور، المرجع السابق، ص بن   1
 .91عبد المطيف فاكير، المرجع السابق، ص   2
 .210أحمد يسري، المرجع السابق، ص   3
 .173بن عمي عبد النور، المرجع السابق، ص   4

 .137بن عبد الرحمان بن سعد السحيمي، المرجع السابق، ص  إبراىيم  5
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ر المنشئة ومما لا شك فيو أن القواعد العامة تقضي بأن الإثبات ينصب عمى المصاد
لمحق لا لمحق المدعى بو نفسو ونعمم أن تمك المصادر لا تخرج عن أن تكون التصرفات 
قانونية أو واقعة قانونية مما يستمزم أن الاثبات عمى أحدىما، شريطة أن يكون محل نزاع، 

 .1محددا متعمقا بالحق المتنازع فيو

ذه القواعد عمى التحول، توصل ويقول في ذلك الأستاذ الحبيب الدقاق أنو "لتطبيق حكم ى
إلى أن الإثبات لا ينصب عمى التحول في ذاتو باعتباره حق مدعی بو، بل عمى المصادر 

 .2المنشأة لتحول، وىي ليست شيئا آخر غير شروط تطبيقو

ولكن ىناك اتجاه آخر يرى أن المرعي بالتحول لا يكون ممزما باثبات شروطو بل إن من 
 .3و الذي يمزم بإثبات ذلكيدعي عدم توفر شروطو ى

ىذا بالنسبة للأطراف أما بالنسبة لمغير فإنيم يمكنيم اثبات التحول أو توفر شروطو 
بجميع وسائل الإثبات دون مراعاة التشدد الذي تفرضو القواعد السابقة ذكرىا بالنسبة للأطراف، 

 ؟وكل ىذا يدفعنا إلى التساؤل إلى دور القاضي وكيفية تطبيق تحول العقد

 الفرع الثاني: دور القاضي في تطبيق تحول العقد.

من ق.م إلى إلزام القاضي بالبحث عن الإرادة التي ىو مجبر عمى  105أشارت المادة 
احتراميا والتي تعتبر الأساس التعاقدي في مرحمة تكوين العقد في إطار النظرية التقميدية، لكن 

ن قيود الإرادة بل وتتجاوزىا عند تطبيق وذلك بتكريس آلية التحول أصبح القاضي أكثر تحررا م
 بإعتماد عمى اليدف الاقتصادي لمعقد وبذلك يقوم بخمق عقد جديد مكان العقد الباطل الأصمي.

                                                             
، 2017’ المدني المغربي، مطبعة فضالة المحمدية، المممكة المغربي التشريعفي  الإثباتإدريس العموي العبدلاوي، وسائل   1

 .20ص 
 والاقتصادالحبيب الدقاق، تحول التصرفات القانونية، أطروحة لنيل شيادة الدكتوراه في القانون الخاص، كمية العموم القانونية   2

 .239، ص 1996 والاجتماعية، جامعة محمد الخامس، المممكة المغربية،
 .210أحمد يسري، المرجع السابق، ص   3
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ومن ىنا نقف عند أىمية الدور الذي أصبح يمعبو القاضي الذي أصبح أكثر فاعمية 
يجابية عند تكوين العقد حيث أن العقد لم يعد نتاج عمل ا لأطراف بل أصبح من عمل وا 

 القاضي وىذا الدور الخلاق قد منح حديثا لمقاضي.

وعميو يجب عمى فقو القضاء إدخال فعالية أكبر عمى آلية التحول لبموغ الغاية المنشودة 
وىي إستقرار المعاملات لكن لا يجب أن يبقى حبرا عمى ورق بل يجب عمى القاضي أن 

ميتيا، وأن يسعى لتطبيقيا حتى يشعل الدور الفاعل الذي يكشف عن ىذه الآلية ومميزاتيا وأى
 .1تؤمنو لو

وبالرجوع إلى العمل التطبيقى القضائي نجد أنّ القاضي من خلال أحكامو وقراراتو ىناك 
نوع من التناقض فييا يتبادر إلى الذىن إلى عدم الفيم الرزين لآلية التحول بالنسبة لمقاضي 

لا كيف نفسر التن اقض في الأحكام والقرارات القضائية رغم أن المواد القانونية التي الجزائري وا 
 تنص عمى التحول واضحة وصريحة.

أنو "من  73453حيث توضح القرارات التالية ذلك، يقضى قرار المحكمة العميا رقم 
المقرر قانونا أن اليبة في مرض الموت تعتبر وصية ومن ثم فإن القضاء بخلاف ىذا المبدأ 

 .2فا لمقانون"يعد مخال

 وقضى "من المقرر قانونا أن اليبة في مرض الموت والأمراض المخيفة تعتبر وصية".

أنو "إن المجمس تجاوز حدوده فى ذلك  45 371وقضت المحكمة العميا فى قرارىا رقم 
بإعتبار عقد اليبة وصية وىذا لا يصح حسب قواعد الشريعة الإسلامية، كما ذكر ذلك الشيخ 

                                                             
1 Gout olivier, Le juge et l’annulation du contrat, thèse université de droit d'économie et des 
sciences d’aix-Marseille, PUAM, 1999, P 32, n° 19. 

، عن حسن طاىري، قانون الأسرة 16/03/1999ادر في الص 734 53قرار المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخصية رقم   2
، الخطبة، الطلاق، وانحلالوالمصرية في مسائل )الزواج،  النقضالمحكمة العميا في الجزائر ومحكمة  اجتيادفي ظل 

 .82، ص 2015التبرعات(، دار الخمدونية، الجزائر، 
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وما بعدىا بقولو "لا يجوز وصية الزوج لزوجتو" وليذا فإن  92الجزء الرابع الصفحة الخميل في 
 .1قضاه الموضوع خالفوا قواعد الشريعة الإسلامية ومن ثم يتعين نقض القرار

کالآتي "حيث أن  10349وفي نفس السياق قضى مجمس قضاء بسكرة فى قراره رقم 
كميا بإلغاء دعوى ابطال عقد اليبة في مرض محكمة الدرجة الأولى قد جانبت الصواب في ح

الموت لعدم التأسيس ... مما يتعين الغاء الحكم المستأنف والقضاء من جديد بإلغاء عقد اليبة 
المبرمة من طرف المرحوم مورث المستأنفين والمحرر من طرف الموثق والمشير لدى 

 .2المحافظة العقارية بسكرة

رار الذي جاء فيو "إن القضاء بإبطال عقد ىبة في وما قضت بو المحكمة العميا في ق
مرض الموت دون مراعاة المبدأ القانوني الذي يقرر بأن ىبة المريض مرض الموت يعتبر 

 .3وصية ويستفيد منيا الموىوب لو في حدود ما يسمح بو القانون بعد مخالف القانون"

وت تعتبر وصية ومن ثم وفي نفس السياق أنو من المقرر قانونا أن اليبة في مرض الم
ق. أسرة وأيضا قضت  1854و 204فإن القضاء بخلاف ىذا المبدأ يعد مخالفا لمقانون المادة 

"من المقرر قانونا أن اليبة في مرض الموت والحالات  96869المحكمة العميا فى قرارىا رقم 
 .5ق.أسرة 204المخيفة تعتبر وصية مادة 

                                                             
، عن حسن طاىري، المرجع نفسو، 20/01/1987المؤرخ في  45371قرار المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخصية رقم   1

 .83ص 

 .83، ص2016، 2، مجمة مجمس الدولة، العدد 10/06/2016بتاريخ  10349مجمس القضاء، الغرفة العقارية، قرار رقم   2
، 2018، 5، مجمة مجمس الدولة، العدد 12/09/2018المؤرخ في  20349مجمس القضاء، الغرفة العقارية، قرار رقم   3

 .21ص
، 1999، 2، المجمة القضائية، العدد 17/03/1998بتاريخ  16058المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخصية قرار رقم   4

 .22ص 
، 2، عدد 2022، المجمة القضائية 21/02/2001بتاريخ  96869ية قرار رقم الأحوال الشخص غرفةالمحكمة العميا،   5

 .60ص
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لذكر قد جانبت الصواب عندما قامت بإلغاء عقد اليبة يبدو أن قرارات المحكمة السالفة ا
من قانون الأسرة وعميو يجب عمى المحكمة العميا  776دون تحويمو إلى وصية وفقا لمادة 

من قانون المدني، تكون  105إصدار إجتيادات قضائية خاصة بآلية التحول وتفعيل المادة 
ية والمستشارين عمى مستوى المجالس مرجعا قانونيا لمقاضي عمى مستوى المحاكم الابتدائ

 القضائية ومرجعا أيضا طلاب القانون.

وربما يرجع ذلك إلى عدم الفيم الرّصين لنظرية تحول العقد من طرف القاضي أو من 
طرف المتعاقدين ونجد أن دور القاضي محتشم في تفعيل ىاتو الآلية عكس ما كان منتضر 

لا ما فائدة من تبني ىذه  قرارىا في تنظيم التشريع الجزائري، الأمر الذي جعمنا منو وا  النظرية وا 
لغرض تطبيقات العممية الأكثر تداولا والتي تطرح العديد من الإشكاليات أمام القاضي الجزائري 

 في المبحث الثاني من ىذا الفصل.
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 المبحث الثاني: تطبيقات تحول العقد في القانون المدني.

ل العقد كثيرة لا يمكن عدىا ولا حصرىا في نطاق معين والحالات التي إن تطبيقات تحو 
سيتم ذكرىا ىي الأبرز والأكثر تداولا والتي تطرح العديد من الإشكاليات عمى المستوى العممي 
وأمام القاضي الجزائري، ورغبة منا في الإلمام بنظرية تحول العقد سواء من الناحية النظرية أو 

، سنعرض فيما يمى أىم تطبيقات تحول العقد في القانون المدني والمتمثمة من الجانب العممي
في تحول تصرفات مريض مرض الموت )المطمب الأول( وتحول بيع ممك الغير )المطمب 

 الثاني(.

 المطمب الأول: تحول تصرفات المريض مرض الموت إلى وصية.

التطبيقات العممية اعتبر المشرع الجزائري تصرفات المريض مرض الموت من أىم 
ق.م الجزائري وعميو سنسمط الضوء عمى  105لنظرية تحول العقد التي تنص عمييا المادة 

مفيوم تصرفات مريض مرض الموت )الفرع الأول( ثم نعرض تحول تصرفات مريض الموت 
 إلى وصية )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول: مفهوم مرض الموت.

، واكتفى بإيراد حالات خاصة فيو، ولما كان 1وتلم يعرف المشرع الجزائري مرض الم
مرض الموت من مسائل الأحوال الشخصية فيكون المرجع لتأصيمة لأحكام الشريعة الإسلامية 

 وعميو سنتطرق إلى تعريف مرض الموت )أولا( ثم شروطو )ثانيا(.

 

                                                             
يرجع خمو القانون المدني من تعريف مرض الموت إلى عدة أسباب منيا أنو من مسائل الأحوال الشخصية التي ترجع فييا   1

ريض، وليس انعدام رضاه، حسني الأحكام لشريعة الإسلامية، أن مرض الموت ظيور حق آخر لمورثة عند اقتراب أجل الم
محمود عبد الدائم، مرض الموت وأثره عمى عقد البيع، دراسة معمقة ومقارنة بالفقو الإسلامي، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 

 . 96، ص 2007مصر، 
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 أولا: تعريف مرض الموت.

كامو وفق المنظور القانوني نظرا لاستحالة إيجاد تعريف مرض الموت، وذلك لضبط أح
التشريعي، فالقانون المدني يخمو من أي نص يعرفو أو يحدد المقصور منو لذلك كان لابد من 
الانتقال إلى الفقو الشرعي لتحديد معنى مرض الموت ثم إلى التعريف الفقو القانوني لمرض 

 الموت.

 تعريف الفقه الشرعي لمرض الموت. .1

الإسلامية تعريف مرض الموت، فعرفو الفقو الحنفي أنو "المرض لقد تولى فقياء الشريعة 
الغالب منو الموت الذي يعجز فيو المريض، رؤية مصالحة، سواء أكان صاحب فراش أو لم 

 .1يكن"

 .2أما الفقو المالكي يعرفو أنو "ما حكم أىل الطب أنو يكثر الموت في مثمو ولو لم يغمب"

الذي لا تتطاول بصاحبو معو الحياة"، وذكر  أما عن المذىب الشافعي "ىو المرض
الشافعية أن المرض نوعان، مرض مخوف أي يخاف منو الموت، ومرض غير مخوف أي لا 

 .3يخاف منو الموت

أما بالنسبة لمحنابمة في تعريف مرض الموت "فيو المرض الذي بكثير حصول الموت 
الموت شرطان: أحدىما أن منو، وتعتبر في المريض الذي يعمق لو أحكام المريض مرض 

 .4يتصل بمرضو الموت، والثاني أن يكون مخوفا

                                                             
والتوزيع،  لمنشرافة أحمد محمد عمي داود، أحكام العقد في الفقو الإسلامي والقانون المدني، الطبعة الأولى، دار الثق  1

 .243، 242، ص 2011إسكندرية، مصر، 
 .313عبد الرزاق أحمد السنيوري، المرجع السابق، ص   2
 .244أحمد محمد عمي داود، المرجع نفسو، ص   3
 .245أحمد محمد عمي داود، المرجع السابق، ص   4
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وانطلاقا من التعاريف الفقيية السالفة الذكر فإن جميور الفقو الإسلامي يری أن مرض 
الموت ىو المرض الذي مات فيو المقرر أو الموصي مطمقا وبالتالي لا يمكن أن ندلي بأن 

 اقعة الوفاة فعلا.مرض ىو مرض الموت إلا إذا تحققت و 

 تعريف الفقه القانوني لمرض الموت. .2

أما عن التعاريف المعاصرة لمفقو القانوني فقد عرفو مصطفى الزقا أنو "المرض الذي 
يعجز الرجل عن أعمالو المعتادة وقضاء حاجاتو خارج المنزل، كالحرفة والوضيفة والمينة، 

و يتصل بالموت بدون أن يستمر سنة ويغمب فيو اليلاك كمرض الإيدز، أو مرض السرطان، 
 .1كاممة عمى حالو من غير إزدياد

واختصر إياد محمد جاد الحق في تعريف مرض الموت قائلا "ما لا يعجب من صدور 
الموت منو ولو لم يكن غالباً" ويرى آخرون أن مرض الموت الذي يكون من شأنو خمق الشعور 

ض عمى تمك الحال سبب المرض أو غيره من باليأس من الحياة ودنو الأجل، ويموت المري
 .2أسباب أخرى

الذي نص كالآتي  33719أما القضاء الجزائري نجده عرف مرض الموت في القرار رقم 
"من المقرر شرعا أن مرض الموت الذي يبطل التصرف ىو المرض الأخير إذا كان خطيرا 

 .3ويؤدي إلى الموت ويفقد المتصرف وعيو وتميزه"

أن نعرف مرض الموت بالمرض الذي يخاف منو اليلاك، يمكن ف السابقة ومن التعاري
غالبا أو المرض المخوف الذي يتصل بالموت أو يغمب فيو اليلاك، ومن ثم الخوف من اليلاك 

                                                             
، الطبعة السادسة، دار الفكر، دمشق، 2الجديد، ج ثوبومصطفى أحمد الزقا، المدخل الفقيي العام )الفقو الإسلامي في   1

 .804، ص 1992سورية، 
، بيع في مرض الموت، رسالة ماجستير، تخصص في قانون خاص، جامعة الشرق الأوسط، الأردن، ارشيداتسارة خضر   2

 .70، ص 2014
، 3مة المحكمة العميا، العدد ، مج09/07/1984بتاريخ  33719المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم   3

 .51، ص 1990
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ىو الدافع الذي يحمل المريض عمى تصرفات تؤدي في الغالب إلى الأضرار بمصمحة الورثة 
 .1الدائنين

 ثانيا: شروط مرض الموت.

اختمف فقياء الشريعة الإسلامية حول شروط مرض الموت، فذىب الفقو المالكي إلى 
إعتماد ثلاث شروط وىو رأي الجميور أيضا لتحقيق مرض الموت في حين أضاف الفقو 
الحنفي شرط إضافي آخر لتحقيق مرض الموت وىو مدة سنة، وحددت مجمة الأحكام العدلية 

 .2فات لمرض الموتمدة مرض الموت بسنة في معرض تعري

وبما أن الفقو المالكي ىو الفقو المعتمد في دولة الجزائر وكذلك فى القضاء الجزائري فإنو 
 من الواجب الاحتكام إلى شروطو والتي نوضحيا كالتالي:

 المريض يعقد عن قضاء مصالحه. .1

عجز المريض عن قضاء مصالحة العادية التي يستطيع الأصحاء مباشرتيا عادة وىذا 
الشرط قال بو الفقو الحنفي، ومثال ذلك ممارسة الأعمال المينية وقضاء الحوائج اليومية، وليس 
واجبا أن يكون المريض مرض الموت أن يمزم المريض الفراش فقد لا يمزمو ويبقى مع ذلك 
عاجزا عن قضاء مصالحو وعمى عكس من ذلك فقد يكون الإنسان عاجزا عن قضاء مصالحو 

ض فلا يعتبر ذلك مرض الموت، فقد يحيل الإنسان إلى سن الشيخوخة تجعمو ولكن ليس بو مر 
نما بسبب  غير قادر عمى ممارسة الأعمال المألوفة ويحتاج إلى من يعاونو وليس بو مرض وا 

                                                             
عبد العزيز محمودي، رد التحايل عمى أحكام الميراث في التشريع الجزائري، لتصرف في مرض الموت والتصرف مع   1

 .36، ص 2006الاحتفاظ بالحيازة والمنفعة العامة، دار قصر الكتاب، الجزائر، 
دياد سنة أو أكثر تكون تصرفاتو كتصرف الصحيح، وقد أخذ القضاء المصري إذ امتد المرض وىو عمى حالو واحدة دون إز   2

 .38بيذا الرأي، عبد العزيز محمود، المرجع السابق، ص 
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فيذا لا يكون مريضا مرض الموت وتكون تصرفاتو في حكم تصرفات  1كبر السن والشيخوخة
 .2الأصحاء

 لموت.أن يغمب في المرض خوف ا .2

أن يغمب فيو اليلاك عادة، ومرجع ذلك الأطباء وأىل الخبرة في تحديد طبيعة المرض 
الذي يغمب فيو اليلاك حيث توجد أمراض يغمب فييا الخوف من الموت ولكنيا لا تعجز 
المريض عن مزاولة أعمالو العادية مثل مرض الأيدز، لذلك فإن المعيار في تحديد وجود مرض 

 .3و معيار شخصي يشمل في اعتقاد لدى المريض بدنو أجمو من عدموالموت من عدمو ى

 أن يعقب المرض الموت مباشرة. .3

أن يعقب المرض الموت مباشرة سواء كان الموت بسببو أو بسبب آخر أفضى إليو كالقتل 
أو الغرق أو الحرق ومفاد ذلك أن الموت إذ اتصل بالمريض كان التصرف الذي أبرمو قد تم 

، ومعنى ذلك أنو لا يشترط في مرض 4ت حتى ولو نشأ الموت عن سبب آخرفي مرض المو 
 .5الموت أن يقعد صاحبو عن قضاء حاجتو أو أن يؤثر ىذا المرض في قواه العقمية أو أىميتو

شرط الاعتبار المريض مرض الموت،  33719وىذا ما جاء فى قرار محكمة العميا رقم 
ة الموت من المرض، إنتياء فعلا بالوفاة وتحديد توفر ثلاث صفات. العجز عن العمل، وغمب

                                                             
نما ىي دور من أدوار الطبيعية لمحياة وتعتبر تصرفات الشيخ مثل تصرفات الأصحاء   1 الشيخوخة لا تعتبر مرض الموت وا 

الإنسان سواء شاب أو شيخ وينتيي بالموت ويشعر صاحبو بقرب أجمو، إياد محمود ومرض الموت ىو المرض الذي يعترى 
 .521، 520جاد الحق، المرجع السابق، ص 

، المرجع السابق، ص 3، عقد البيع والمقايضة، ط4عبد الرزاق السنيوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، ج  2
314 ،315. 

ي وأدلتو، الجزء الرابع، التصرفات الفقيية والعقود، ، دار الفكر، دمشق، جميورية سورية، ، الفقو الإسلامالزحيمي وىبة  3
 . 612، ص 1985

محمود زىدور، الوصية في القانون المدني الجزائري والشريعة الإسلامية، دار المؤسسة الوطنية لمكتاب، الجميورية الجزائرية   4
 .40، ص 1991الديمقراطية الشعبية، 

 .437أنور السمطان، المرجع السابق، ص   5
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ىذه النواحي يرجع إلى تقرير الطبيب المختص وما يقرره في نوع المرض الذي يغمب فيو 
لى ظروف الدعوى وتقدير المحكمة  .1الموت وا 

وعمى ىذا الأساس اعتبر المشرع الجزائري مرض الموت واقعة مادية تثبت بكافة طرق 
القرائن والبينة وشيادة الطبية تعتبر دليلا قويا لا سيما تمك الموقعة من  الإثبات بما في ذلك

مصالح الطب الشرعي ويعتبر قضاة الموضوع ىذه الوسيمة دليلا حاسما في الدعوى وتدعم في 
مثل ىذه الحالات إذ التمس المدعي إجراء التحقيق وغالبا ما يتم ذلك بشيادة الشيود الذين 

ر أيامو، ويمجأ قضاة الموضوع أيضا إلى القرائن مثل توثيق العقد قبل عايشوا المتوفى في آخ
 .2الوفاة بمدة قميمة ويشيد بعد الوفاة وتنتقل الممكية نقلا تاما

ويتم عبء الاثبات عمى الورثة أن تصرف مورثيم صدر في مرض الموت عملا بنص 
 .3من قانون المدني الجزائري 776المادة 

، إضافة إلى موت الواىب ىو حالة 17335محكمة العميا رقم وىو ما اعتمدتو قرار ال
مادية ظاىرة لا يمكن إخفاءىا ويجوز إثباتيا بشيادة الشيود زيادة عمى الشيادات الطبية 

 .4المحتج بيا

 الفرع الثاني: تحول تصرف المريض مرض الموت إلى وصية.

التصرفات القانونية  رأي المشرع ضرورة الحفاظ عمى الأوضاع التي استقرت بعد إبرام
وأيضا رفع الضرر عمى ورثة مريض مرض الموت من جراء تصرفاتو القانونية الواقعة أثناء 

                                                             
، 3، المجمة القضائية، العدد 09/07/1984المؤرخ في  33719المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخصية، القرار رقم   1

 .51، ص 1990
العربية،  المعارف، الإسكندرية، جميورية مصر منشأةفتحي حسن مصطفى، الممكية بالميراث في ضوء الفقو والقضاء، دار   2

 .120، ص 1992
الفترة الثانية من ق.م "وعمى الورثة المتصرف أن يثبتو أن تصرف القانوني قد صدر عن مورثيم وىو في  776تنص المادة   3

 مرض الموت وليم إثبات بجميع طرق ولا يحتج عمى الورثة بتاريخ العقد إذ لم يكن ىذا التاريخ ثابت.
المذكور لدى حسن طاىري،  05/01/1994المؤرخ في  17335المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخصية، القرار رقم   4

 .120المرجع السابق، ص 
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مرضو فقد يصدر منو تصرفات قانونية كالبيع واليبة ويمحق بيذا التصرف عيبا بأحد أركانو 
ي يتحول يجعمو في الحقيقة الأمر تصرفا مضافا إلى ما بعد الموت القصد منو التبرع وبتال

 التصرف القانوني ميما كان مسماه إلى وصية وتطبق عميو أحكاميا.

ق.م الجزائري التي جاء فييا "كل تصرف قانوني ويصدر عن  776حيث نصت المادة 
شخص في حال مرض الموت بقصد التبرع يعتبر تبرعا مضافا إلى ما بعد الموت وتسري عميو 

 ى إلى ىذا التصرف".أحكام الوصية أيا كانت التسمية التي تعط

من القانون المدني "إذ باع المريض مرض الموت لوارث فإن البيع  408ونص في المادة 
لا يكون ناجزا إلا إذ أقره باقي الورثة" وترتيبا عميو سوف نتناول صور تحول تصرفات المريض 

إلى مرض الموت بالبيع إلى الوصية )أولا( ثم تحول تصرفات المريض مرض الموت باليبة 
 الوصية )ثانيا(.

 أولا: تحول تصرف المريض مرض الموت بالبيع إلى الوصية.

ق. المدني الجزائري الآتي: "إذ باع المريض  408لقد نص المشرع الجزائري في المادة 
مرض الموت لوارث فإن البيع لا يكون ناجزا إلا إذا أقره باقي الورثة" حيث وضع تنظيما خاصا 

 الموت.لحكم بيع المريض مرض 

تجدر الإشارة أن المشرع عندما نظم المواد المتعمقة بالبيع في مرض الموت وآثار المترتبة 
عمى ذلك إنما قصد بيع المريض الذي فيو تبرع ويفترض أن البيع حقيقتو ىو ىبة مستترة وأن 
 المريض لم يقبض الثمن من المشتري وأن الثمن المذكور في العقد إنما ىو ثمن صوري أي بيع
بلا ثمن أصلا، لكن ىذه الفرضية أو الفرض قابلا لاثبات العكس وقد عمق في ذلك الأستاذ 
أحمد السنيوري قائلا "ولا يقال أن البيع يكون باطلا ويتحول إلى ىبة صحيحة بل العقد ىبة 

 .1مكشوفة رأسا"

                                                             
 .448محمد صبري سعدي، المرجع السابق، ص   1
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يث ومن القرائن القوية عمى الصورية أن يكون المشتري عاجزا عن دفع الثمن واضحا، بح
لا يعقل أن يكون البائع قد أخذ الأمر عمى محمل الجد وأن الثمن المذكور في العقد ليس إلا 
ثمن صوري والعقد إلا تبرعا، وليس عمى المشري نقذ ىذه القرينة إلا أن يتبث أنو فعلا دفع ثمن 

يع ىبة المبيع لا يقل عن قيمتو فإن لم يستطع أن يثبت أنو دفع ثمنا ما لممريض اعتبر ىذا الب
 .1بغير ثمن وكان ليا حكم الوصية

وعمى ىذا الأساس فالبيع في مرض الموت إما يكون بثمن لا يقل عمى قيمة المبيع وفي 
ىذه الحالة يعتبر البيع بيعا صحيحا نافذا في حق الورثة دون الحاجة إلى إجازتيم سواء كان 

 .2البيع لوارث أو لغير وارث

التركة فإذا أثبت المشتري أنو دفع ثمنا لممبيع وأثبت  أو بثمن يقل بما لا يتجاوز ثمث
مقدار ما دفع وكان المقدار يقل عن قيمة المبيع وقت الموت بما لا يتجاوز ثمث التركة فإن 

وذلك  3البيع ىذا يكون نافذا في حق الورثة ويستوي في ذلك أن يكون البيع لوارث أو لغير وارث
 حسب التفصيل الآتي:

 مرض الموت إلى وصية إلى وارثه.تحول بيع فى  .1

الفقرة الأولى من القانون المدني "إذ باع المريض مرض الموت  408جاء في المادة 
لوارث فإن البيع لا يكون نافذا إلا إذ أقره باقي الورثة" وعميو فإن البيع مريض الموت لوارثو 

 ذا أقروه وأصبح نافذا في يكون صحيحا بين العاقدين ولكنو غير نافذ في حق باقي الورثة إلا إ

 

                                                             
 .220صاحب عبيد الفتلاوي، المرجع السابق، ص   1
 .329عبد الرزاق أحمد السنيوري، المرجع السابق، ص   2
 .456عمي كاظم الشباني، المرجع السابق، ص   3



الإطار انوظيفي نتحول انعقد:                                                                انفصم انثاني  
 

63 
 

ذا رفضوه يكون غير نافذ في حقيم ويترتب عميو بطلان العقد  .1حقيم من وقت إبرام التصرف وا 

حيث جاء في قرار المحكمة العميا أنو "... حيث وبمراجعة القرار المطعون فيو سينتج أن 
التي وضحت أنو من القانون المدني  408قضاة الموضوع أسسوا قضاءىم عمى أحكام المادة 

 .2إذ باع المريض مرض الموت لوارث فإن البيع لا يكون نافذا إلا إذا أقره باقي الورثة"

الآتي "... ومن المقرر  116375وفي ىذا السياق قضت المحكمة العميا قرارىا رقم 
قي قانونا أن عقد البيع المنجز أثناء مرض الموت لفائدة الورثة، لا يكون نافذا إلا إذ أقره با

 .3ق.م" 408الورثة م 

لكن قد يحدث أن يقر بعض الورثة التصرف ولا يقره آخرون وفي حال أقره البعض ولم 
يقر آخرون كان البيع يقبل التجزئة ينفذ البيع في حصص من أقروه من الورثة ولا ينفذ في 

رد إلى حصص من لم يقر البيع بالنسبة إلى أنصبتيم ويترتب عمى ذلك أن يمتزم المشري بأن ي
 .4التركة ذلك القدر كمو أو بعضو الذي يخص الورثة الذين لم يقرو البيع أو قيمتو"

 

 

                                                             
المشرع الجزائري تفادي الخمط بين الإجازة والإقرار، فمفظ الإجازة يعبر بو عن التصوير الشرعي، ولا تكون الإجازة إلا من   1

يم حق إقرار التصرف كان طرف في التصرف أما لفظ الإقرار فإنو يعبر عن التصور القانوني والمقصود بالورثة الذين يثبت ل
الاشخاص الذين ينحصر فييم أرث المتصرف وقت موتو، رابح بن غريب، أحكام تصرفات المريض مرض الموت في القانون 

معمري، تيزي وزو، الجزائر،  مولود بجامعةمقارنة، مجمة النقدية لمقانون والعموم السياسية،  دراسةالمدني والفقو الإسلامي، 
 .361د.س.ن، ص

، 20، لشيب حورية، تحول تصرفات المريض مرض الموت إلى الوصية، مجمة العموم الإسلامية، المجمد ناريمانر خما  2
 .472، ص 2020، جامعة محمد خيضر، بسكرة، الجميورية الجزائرية الديمقراطية، 2العدد 

، 3، المجمة القضائية، العدد 09/07/1984المؤرخ في  116375المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخصية، القرار رقم   3
 .51، ص 1990

، 2014، البيع في مرض الموت، مذكرة ماجستير، كمية الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، الأردن ارشيداتخضر  سارة  4
 .46ص
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 تحول بيع المريض مرض الموت إلى الوصية لغير الورثة. .2

ق.م الفقرة الثانية ما يمي "أما إذ تم البيع لغير الورثة في نفس  408نصت المادة 
للإبطال"، الأصل يجوز بيع المريض الظروف فإنو غير مصادق عميو ومن أجل ذلك قابلا 

مرض الموت لغير وارثة بثمن المثل أو بغبن يسير، ولا يعد الغبن يسير محاباة عند عدم 
استغراق الدين، فإذا باع المريض في مرض موتو لغير وارثة بغبن فاحش نقصا في الثمن، فيو 

ن كان الثمث يفي بما لزم محاباة تعتبر من ثمث مالو، فإن خرجت من الثمث مالو بعد الدين بأ
ن كان الثمث لا يفي بيا بأن زادت عميو يكون محلا لمطعن، ويخير المشتري بين أن  البيع، وا 

 .1يدفع لمورثة الزائد لإكمال ما نقص من الثمثين أو يفسخ البيع

من القانون المدني الجزائري أن جميع تصرفات المريض مرض  776وتشير المادة  
منو  184وقد أدرج المشرع الوصية في قانون الأسرة التي أشارت المادة  الموت تعتبر وصية،

من  184كما يمي: "الوصية تمميك مضاف إلى ما بعد الموت بطريق التبرع"، ثم جاءت المادة 
 .2نفس القانون محددة الجزء الموصى بو من الشركة ووضعت حكما لما بقي من التركة"

صية لكل عمل قانوني يصير في مرض الموت فالمشرع ىنا قد عمم فأعطي حكم الو 
ن كان ىذا الفرض قابلا للاثبات العكس،  سواء كانت معاوضة أو تبرعا فاعتبره وصية مستترة وا 
فالعبرة إذن بالقصد أو بالنية وليس بظاىر العقد أو شكمو وتخضع ىذه المسألو لسمطة التقديرية 

 لمقاضي الموضوع.

                                                             
ي ق.م.ج لتصبح "إما إذ تم البيع لمغير في نفس الظروف، فإنو ينفذ ف 408اقترح الأستاذ عمى عمي سممان تعديل المادة   1

حدود الثمث وما زاد عن الثمث يتوقف عمى إجازة الورثة" وىكذا تكون الترجمة الفرنسية متفقة مع النص العربي وتتفق مع حكم 
عمي سممان، ضرورة المادة إعادة النظر في نص القانون المدني ج.الديوان الوطني  عمىالقانون المدني مع قانون الأسرة، 
 .222، 221، ص 1990لممصنوعات الجامعية، الجزائر، 

، 1991سعاد إبراىيم صالح، أحكام الميراث والوصية في الشريعة الإسلامية، دار الضياء، جميورية مصر العربية،   2
 .180ص
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التبرع فلا صعوبة في الأمر إذ تسري عميو أحكام لأن التصرف إذا انطوى عمى معنى 
دعى أحد الورثة أنو تبرع  الوصية ومثل ذلك اليبة، أما إذا كان التصرف في الظاىر معاوضة وا 
وأثبت ذلك بطرق الإثبات المخولة قانونا، سرت عميو أحكام الوصية ولا تسري عميو أحكام 

 .1المعاوضة التي تبرم في مرض الموت

 تصرف المريض مرض الموت بالهبة إلى وصية. ثانيا: تحول

تعتبر اليبة عقد من عقود التبرع أباحتيا الشريعة الإسلامية ورغبت فييا وسنت ليا 
التشريعات الوضعية قواعد وقوانين تحكميا فالواىب يمكن أن يكون صحيحا كما يمكن أن يكون 

 .2مريضا مرض الموت

مميك بلا عوض إلا أنو يجوز لمواىب أن يشترط فقد عرف المشرع الجزائري اليبة بأنيا ت
 .3عمى الموىوب لو القيام بالتزام يتوقف عمى إنجاز الشرط

من قانون الأسرة الجزائري أن اليبة في مرض الموت والحالات  204ونصت المادة 
 المخيفة تعتبر وصية".

كميا وىو في ويستفاد من ىذه المادة أن الواىب إذ تصرف في أموالو ووىب جزء منيا أو 
مرض الموت أو تصرف بذلك وىو في حالة من حالات المخيفة فإن تصرفو ىذا يأخذ حكم 

                                                             
أحمد البديرات، مدى اعتبار مرض الأيدز مرض الموت وتأثيره في تصرفات المريض في القانون المدني الأردني والفقو   1

، ص 2006، العدد الأول، الأردن، 22ارنة، مجمة جامعة حرش لمعموم الاقتصادية والقانونية، المجمد الإسلامي، دراسة مق
78. 

اليبة عند الحنفية تمميك عين بغير عوض وعرفيا الشافعي "بأنيا تمميك عين بلا عوض حال الحياة تطوعا، وقد ورد النص   2
 .30، سورة ص الآية وَوَىَبْنَا لِدَاوُودَ سُمَيْمَانَ لى عمييا في القرآن الكريم في أكثر من موضع في قولو تعا

-09المعدل والمتمم بالأمر رقم  الأسرةالمتضمن قانون  1984يونيو  09المؤرخ في  11-84من القانون رقم  202المادة   3
 .15، الجريدة الرسمية رقم 2005فبراير  27المؤرخ في  02
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الوصية، وأن اليبة لما بعد الموت تكون باطمة لأنيا لا تنفذ إلى بالموت الواىب وتأخذ حكم 
 .1الوصية

في كما أن الشيء الموىوب الذي لا يزيد قيمتو عمى ثمث التركة إذا كان التصرف صادر 
 .2مرض الموت ولم يتجاوز قيمتو حدود ثمث التركة تصح ىبتو ولا يتوقف عمى إقرار الورثة

إلا أن اليبة في مرض الموت لصالح المنفعة العامة تأخذ حكما خاصا فلا رجوع فييا 
من قانون الأسرة الجزائري التي تنص "اليبة بقصد المنفعة العامة لا رجوع  212بنص المادة 

 فييا".

خذ المشرع الجزائري برأي المالكية والشافعية ورواية الإمام أحمد، واعتبر الثمث ىو وقد أ
الحد الأقصى لتصرفات المريض مرض الموت التبرعية وما زاد عن ذلك يعتبر محاباة ويطبق 

 .3عمييا القيود الواردة عمى تصرفات المريض مرض الموت

الورثة من تحايل المريض مرض  ونجد القضاء الجزائري وفق إلى حد كبير في حماية
الموت خاصة بالنسبة لتصرفات التبرعية التي تضر ضررا محصنا بالذمة المالية، منيا اليبة 

كما يمي "إن القضاء  229397كونيا تصرف دون مقابل فجاء في قرار المحكمة العميا رقم 
بأن اليبة في مرض  بإبطال عقد اليبة في مرض الموت دون مراعاة المبدأ القانوني الذي يقرر

الموت تعتبر وصية ويستفيد منيا الموىوب لو في حدود ما يسمح بو القانون يعد مخالف 
 .4لمقانون"

                                                             
، 1، ط1، عن جمال الساسي، ج17/03/1998، المؤرخ في 33719صية، قرار رقم المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخ  1

 .989، ص 2013منشورات كميك، الجزائر، 
نبيل صفر، تصرفات المريض مرض الموت )الوصية، البيع، اليبة، لوقف، الكفالة، الإبراء، الإقرار، الخمع، الطلاق(، دار   2

 .109، ص 2009اليدى، الجزائر، 
مفيدة، معمري إيمان، أحكام اليبة في مرض الموت، بين الفقو الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، مجمة طبقة ميدون   3

 .82، ص 2019، المركز الجامعي الشييد بن حواس، بريكة، بسكرة، الجزائر، جوان 2لدراسات العممية الأكاديمية، العدد 
 .387، ص 2، العدد 1999، المجمة القضائية 24/04/2002المؤرخ  229397المحكمة العميا، القرار رقم   4
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يقضي بأنو "...   15/06/1989ونجد أيضا في قرار المحكمة العميا الصادر بتاريخ و
من متى ثبت أن عقد اليبة قد حرره مالكو في فترة مرضو الخطير والمخيف الذي يدخل ض

قانون الأسرة عمى قضاة الموضوع أن يبطمو عقد اليبة  204حالات المشار إلييا في المادة 
 .1المذكور ويعتبرونو وصية"

بأنو "...  17/03/1989وفي ىذا الصدد قضت المحكمة العميا في قرارىا الصادر في 
ىب وتأخذ حكم من المقرر أن اليبة لما بعد الموت تكون باطمة لأنيا لا تنفذ إلا بموت الوا

الوصية ولما كان ثابت في قضية الحال أن الواىب وىب العقار موضوع النزاع إلى الطاعنة 
زوجتو شرط نقل الممكية ما بعد الموت فإن قرار المجمس بإبطال اليبة باعتبارىا وصية التزام 

 .2صحيح لمقانون"

أجنبي وأثبت وعميو إذ صدرت اليبة من المريض مرض الموت إلى أحد ورثة أو إلى 
الورثة أنيا قد صدرت في مرض الموت مورثيم فإنيا تتحول من ىبة إلى الوصية بحيث تبطل 
اليبة إذ كانت لأحد الورثة وصادرة من المتصرف بمرض موتو حيث لا وصية لوارث إلا إذا 
أجازىا باقي الورثة، أما إذا كانت اليبة صادر في مرض الموت لأجنبي عن التركة فيتحول 

اليبة إلى وصية وتطبق عميو أحكاميا فتكون وصية جائزة وفي حدود ثمث التركة ولا تنفذ  عقد
 فيما زاد عن ذلك إلا إذا أجازه الورثة جميعيم.

 المطمب الثاني: تحول بيع ممك الغير إلى بيع منشىء الالتزامات.

ع ممك الغير إن ىذا النوع من البيوع كثير الوقوع في الحياة العممية لذا خصص المشرع بي
لمجموعة من المواد القانونية إلا أنيا بقيت غامضة في فحواىا وىذا ما أدى إلى تضارب في 

                                                             
نشرة القضاة، العدد  19/06/1989، بتاريخ  18410القرار الصادر عن المحكمة العميا غرفة الأحوال الشخصية، رقم   1

 .231، ص 59

، 1999، 1دد مجمة القضائية، الع 17/03/1989بتاريخ  186058القرار المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخصية رقم   2
 .119ص 
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أراء الفقياء حول ىذا النوع من البيوع وعلاقتو بنظرية تحول العقد من أجل ذلك نعرض النظام 
لى عقد القانوني لبيع ممك الغير وذلك بنيات مفيومة )الفرع الأول تحول بيع ممك الغير إ

 منشىء للالتزامات )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول: مفهوم بيع ممك الغير.

 سنتناول في ىذا الفرع تعريف بيع ممك الغير أولا وشروط تحققو )ثانيا(.

 أولا: تعريف بيع ممك الغير في التشريع الوضعي.

لخوض في تطرق المشرع الجزائري إلى تنظيم أحكام بيع ممك الغير في مواد عديدة دون ا
الفقرة الأولى، من  397إيجاد تعريف لو، تاركا الأمر للاجتياد الفقياء، وبالرجوع إلى المادة 

القانون المدني الجزائري التي نصت عمى ما يمي: "إذا باع شخص شيئا معينا بالذات وىو لا 
ر أعمن يممكو فمممشتري الحق في طمب إبطال البيع ويكون الأمر كذلك ولو وقع البيع عمى عقا

أو لم يعمن"، نجد أنيا تضمنت عناصر البيع ممك الغير، فعرفو بعضيم بأنو: "بيع شخص 
، وعرفو البعض الآخر: "البيع الذي يكون المبيع فيو معينا 1لشيء معين بذات وىو لا يممكو"

 .2بالذات لا يممكو البائع، وبعبارة أدق لايممكو البائع ولا المشتري"

يع ممك الغير أن يبيع شخص شيئا معينا بالذات إلى آخرون وىو وقال آخرون "المقصود ب
 .3لا يممكو حال إتجاه إرادة المتعاقدين إلى نقل ممكية المبيع فور التعاقد"

وعرفو بعض الفقو بأنو: "عقد يبيع الشخص بمقتضاه مالا معينا بالذات ممموكاً لمغير 
 من ىذا البيع نقل ممكية المبيع في وبدون سابق توكيل من لو الحق الشرعي في ذلك، ويقصد 

                                                             
مطالبي بسمة، شودار أمينة، أحكام بيع ممك الغير، دراسة مقارنة بين القانون المدني الجزائري والفقو الإسلامي، مجمة   1

 .1075، ص 2020، الجزائر، 2، العدد 4القانونية والسياسية، المجمد  لمدراساتالاستاذ الباحث 
 .295، ص 1984، دار النيضة، القاىرة، مصر، 2لتأمين، الإيجار، طخميس خضر، العقود المدنية، البيع، ا  2
عبد النبي شاىين إسماعيل، أحكام بيع ممك الغير في الفقو الإسلامي والقانون المدني، دراسة مقارنة، دار الجامعة،   3

 .47، 46، ص 2005الإسكندرية، مصر، 
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 .1الحال إلى ذمة المشتري"

 ثانيا: شروط بيع ممك الغير.

يتضح من خلال التعريفات السابقة لبيع ممك الغير أنو يتعين توافر شروط ثلاثة لبيع ممك الغير 
 وىي:

 أن يكون العقد بيعا: .1

يمتزم بمقتضاه البائع أن ينقل حتى يعتبر البيع ممكا لمغير، يقتضي ذلك أن يوجد عقد بيع 
إلى المشتري ممكية الشيء المبيع مقابل ثمن نقدي، أما إذا كان العقد مجرد وعد بالبيع أو يتعيد 
أحد طرفي العقد لطرف آخر بالحصول عمى ممكية الشيء المبيع ثم يقوم بعد ذلك بنقل الممكية 

المالك الحقيقی لشيء عمى بيعو لطرف الآخر، وأن يتعيد أحد الطرفين بالحصول عمى موافقة 
 .2لممتعاقد الآخر، فإن ىذا العقد لا يعد بيعا ولا تنصرف إليو أحكام بيع ممك الغير

 أن يكون المبيع معين بالذات. .2

، ويستوي أن 3حتى يعد البيع بيعا لممك الغير يجب أن يكون المبيع شيئا معينا بالذات
العقار بين البيع المسجل أو الغير مسجل، أما إذا يكون منقولا أو عقارا، وبغير تفرقة في بيع 

، فلا يمكن وصف العقد بأنو بيع ممك لمغير، ولو كان 4كان المبيع معينا بالنوع أي من المثميات

                                                             
ضولي والفضولي، في المغة المُستغل لما لا يَمْمِكُوُ، الفيروز أبادي، يصطمح عمى بيع ممك الغير في الفقو الإسلامي، بيع الف  1

 . 1043مجد الدين محمد، المرجع السابق، ص 

 .12، ص 1998، دار الألفي المنيا، مصر، 4كامل رمضان جمال، أحكام بيع ممك الغير فقيا وقضاءا، ط  2
التي تسمح بتميزه عن غيره وتنفي عن الجيالة، فتعين الأرض ببيان بذكر صفاتو  تعيينوالمبيع المعين بذات ىو الذي يكون   3

، زاىية حورية، الواضح في عقد يوسفموقعيا وحدودىا ومساحتيا ... إلخ وتعين سيارة وذلك بعلامة صنعيا، ورقميا، سي 
 .96، ص 2014، دار اليوشة، الجزائر، 2البيع، دراسة مقارنة ومدعمة باجتيادات القضائية والفقو، ط

ليا نضير من جنسيا مساره أو مقارب ليا في القيمة، بحيث يقوم بعضيا  يوجدالمعينة بنوعيا والتي  الأشياءالمثميات ىي   4
 .97البيع، المرجع نفسو، ص  عقدوالفضة، سي يوسف، زاىية حورية، الواضح في  كالذىبمقام بعض عند الوفاء 
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البائع غير مالك وقت العقد لأي مقدار من نوع ما التزم بيعو، ذلك أن الشيء المعين بالنوع لا 
 .1يمكن وصفو بأنو ممموك أو غير ممموك

 أن يكون المبيع غير ممموك لمبائع ولا لممشتري. .3

لكي يكون البيع بيعا لممك الغير يجب أن لا يكون الشيء المبيع ممموكا لمبائع، لأنو إذ 
كان ىذا الشيء المبيع ممموكا لمبائع كان العقد صحيحا، لا محل إذا لمقول بيع ممك الغير، كما 

أيضا، فإذا كان المبيع ممموكا ليذا الأخير وأقدم عمى أنو يجب أن يكون المبيع ممموكا لممشتري 
وذلك لاستحالة تحقيق الغرض المقصود  2شرائو جيلا منو بممكيتو لو، فإن البيع لا ينعقد أصلا

من البيع استحالة مطمقة، ألا وىي نقل الممكية من البائع إلى المشتري الذى لا يممك المبيع 
نا من الوارث مع أنو موصى لو بيا، أو أن يقصر أصلا. ومثال ذلك أن يشتري الشخص عي

 .3في البحث الدقيق فى مستندات ممكيتو ويظير لو فيما بعد سند ممكيتو لمحق الذي اشتراه

 الفرع الثاني: تحول بيع ممك الغير إلى عقد منشىء للالتزامات.

عقد  تضاربت الآراء الفقيية وتجاذبت حول طبيعة بيع ممك الغير ىل ىو عقد صحيح أو
 باطل؟

يرى الأستاذ السنيوري أن بيع ممك الغير يقع باطلا إلا أن ىذا البطلان لا يكون نسبيا أو 
نما يكون ىذا البطلان من نوع خاص قد نشأ نص تشريعي صريح استند في إنشائو إلى  مطمقا وا 

 .4عمة معقولة

 ن، لأنو عقد ويرى الأستاذ محمد حسنين أن بيع ممك الغير يكون مصيره الفسخ لا البطلا

                                                             
 .295خميس خضر، المرجع السابق، ص   1
 .98رمضان جمال، المرجع السابق، ص كامل   2
 .74، ص 1998، دراسة مقارنة، دار وائل، عمان، الأردن، 1الحلا لشة جمعة عبد الرحمان، بيع ممك الغير، ط  3
 .101عبد الرزاق السنيوري، المرجع السابق، ص   4
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 .1من عقود المعاوضات أولا ولأنو أحد طرفيو المتمثل في البائع والمشتري لم يقم بتنفيذ التزاماتو

ويرى الأستاذ محمد حسنين أن بيع ممك الغير يكون قابلا للإبطال، من طرف المشتري 
مموك عمى أساس وقوع المشتري في غمط جوىري بحيث كان يجيل وقت البيع أن المبيع غير م

لمبائع، ويحق لممشتري بأن يتمسك بإبطال البيع إما في صورة دعوى إبطال يرفعيا عمى البائع 
ما في صورة دفع يدفع بيا دعوى البائع إذ طالبو  ليسترد الثمن أو يستبق ضمان الاستحقاق، وا 

 .2البائع لدفع الثمن

ى العقد بدل بطلانو إلا أنو اتجو رأي فقيي آخر إلى ضرورة تطبيق نظرية تحول العقد عم
وذلك لإنقاذه وىو في حد ذاتو تطبيق لمقواعد العامة ويعتبر الأستاذ حممي بيجت بدوي من 

 الأوائل من نادى بيذا الرأي ويرى أنو يجب التمييز بين حالات في مثل ىذا النوع من البيوع :

حيث يكون  وىي حالة جيل المشتري بأن المبيع لا تعود ممكيتو لمبائع :الأولى الحالة -
المشتري قد أقدم عمى الشراء، وىو يجيل أن الشيء المبيع لا تعود ممكيتو لمبائع وكان 
يقصد من وراء ىذا العقد أن تنتقل الممكية إليو دون تأخير أو تأجيل وأنو كان حسن 
النية بحيث أنو لن يقدم عمى إبرام العقد وشراء الشيء المبيع لو وصل إلى عممو أن 

لا تعود ممكيتو لمبائع حيث في ىذه الحالة يمكن الحكم عمى أساس  الشيء المبيع
 .3الغمط

تتمثل في حالة جيل كل من البائع والمشتري بأن الشيء المبيع تعود  الحالة الثانية: -
ممكيتو لمغير ويرى إبرام العقد وفقا لمقواعد العامة فإن ىذا العقد لا يمكن الحكم 

 ومع ذلك فإن القانون يقضي ببطلانوببطلانو لأن الطرفان حسنا النية 

                                                             
 .175بن عمي عبد النور، المرجع السابق، ص   1
 .96، المرجع السابق، ص ناريمانخمار   2

 .156صاحب عبيد الفتلاوي، المرجع السابق، ص   3
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وتتمثل في حالة تواطؤ كل من البائع والمشتري عمى إبرام عقد البيع  الحالة الثالثة: -
عمى الرغم من عمم المشتري بأن المبيع ليس ممكا لمبائع ويكون اليدف من إبرام ىذا 

الحيازة وفي العقد ىو إضرار بالمالك الحقيقي من خلال معارضة ىذا المالك في 
ممكية المبيع وىو ما يعد تصرفا مخالفا لنظام العام وبتالي يكون مصيره البطلان 

 الضرر بالغير. لإلحاقبسوء النية  واقترانوالعام  لمنظامالمطمق لمخالفتو 
لممحافظة عمى العقد واستقرار المعاملات يمكن إعمال نظرية تحول العقد بحيث يتحول 

والذي قضى القانون والأحكام العامة ببطلانو إلى عقد منشىء  العقد من بيع ممك الغير
للالتزامات والذي يكون مفاده تعيد بالحصول عمى ممكية الشيء المبيع ومن ثم يتم بيعيا إلى 

 المشتري مقابل ثمن معين.

كل ىذا مع اشتراط أن تكون نية الطرفين كانت تنصرف إلى ىذه النتيجة كما في حالة 
ا لو أثبت المشتري أنو لم يكن يقدم عمى إبرام مثل ىذا العقد لو كان يعمم بأن الغمط وذلك فيم

. ويمزم البائع بالتعويض 1المبيع غير ممموك لمبائع وفي ىذه الحالة يبطل العقد بطلانا مطمقا
 .2باعتباره متشبتا بخطئو في أن يعقد المشتري معو لحسن نية عقدا باطلا ويتعذر إجراء التحول

الأستاذ بيجت بدوي عمى أن البيع ممك الغير يمكن تحويمو إلى عقد منشىء  ويؤكد 
للالتزامات بقولو: "إذ تحول عقد البيع من صورتو العادية التى يترتب عمييا انتقال الممكية 
بمجرد الاتفاق إلى عقد منشىء للالتزامات، فالواقع أنو لم يخرج في صورتو الجديدة عن أن 

 .3يكون عقد بيع

                                                             
 .758عبد الحميد الشواربي، المرجع السابق، ص   1
 .542عمي كاظم الشباني، المرجع السابق، ص   2
 .759عبد الحميد الشواربي، المرجع السابق، ص   3
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ى الأستاذ مرقس بأن أحكام بيع ممك الغير ما ىي إلا إحدى تطبيقات التشريعية ويني
لنظرية تحول التصرف القانوني تجاوز فيو البعض الشيء كما تقتضيو نظرية التحول عندما 

 .1ذىب إلى افتراض انصراف نية البائع المحتممة إلى التحول افتراضا غير قابل لإثبات العكس

سير أحكام ممك الغير وفيو كذلك يمكن الاستغناء عن الالتجاء إلى وبيذا القول يمكن تف
فكرة أن بطلان ىذا البيع بطلانا نسبيا من نوع خاص، تمك الفكرة التي تعتبر بمثابة تسميم 

 بالعجز التي لا ينبغي المجوء إلييا عند عدم كفاية القواعد العامة لتفسير أحكام معينة.

السنيوري ىذا بالقول أن العقد الباطل يتحول إلى عقد  فقد انتقد الأستاذ عبد الرزاق
منشىء للالتزامات يتعارض مع نظرية التحول المعروفة فيذه النظرية تقتضي أن تكون نية كل 
من المتعاقدان المحتممة تتصرف وقت العقد لا بعد ذلك إلى العقد الجديد بدلا من العقد الباطل 

 .2ذا التأويلونية المشتري المحتممة تستعصي عمى ى

فإما أن تكون النية قد انصرفت احتمالا إلى العقد الجديد منذ البداية، فلا يجوز اثبات 
النقيض من ذلك وينبغي ألا يجوز تبعا لذلك لممشتري أن يطمب إبطال البيع وتكون نيتو قد 

طمقا انصرفت إلى العقد الجديد، فلا يكون ىناك تحول وينبغي أن يبقى البيع باطلا بطلانا م
 وىذا ما يتعارض مع النص الصريح.

ورد الأستاذ سممان مرقس عمى ىذا الاعتراض بقولو إننا لا ننكر أن تحول بيع ممك الغير 
الباطل باعتباره عقدا ناقلا لمممكية بذاتو إلى عقد منشىء للالتزامات فحسب لا يتفق كل إتفاق 

تعمقة ببيع ممك الغير تفسر عمى مع نظرية التحول المعروفة، ولكننا نقول أن النصوص الم
أساس تطبيق المشرع نظرية التحول تطبيقا تشريعيا عمى ىذا البيع ومن المعموم أن المشرع 
عندما يطبق بنفسو نظرية معينة عمى حاليا أن يتجاوز عن بعض الشروط التي تتطمبيا ىذه 

                                                             
، عالم الكتب، القاىرة، مصر، 5، ط3، جالمدني في العقود المسماة عقد البيع القانونسميمان مرقس، الوافي في شرح   1

 .370، ص 1980
 .280، عقد البيع والمعارضة، المرجع السابق، ص 4عبد الرزاق السنيوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، ج  2
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نظرية ويمكن أن يعتبر النظرية العامة أو أن يعدل بعض الشيء من الآثار التي ترتبيا ىذه ال
 .1ىذا من القبيل التطبيق الشريعي لنظرية تحول العقد الباطل إلى بيع ممك الغير

في حين يرى اتجاه الآخر أن بيع ممك الغير ىو اتفاق يكون بموجبو كلا الطرفين عمى 
ع في بينة بما يفيد بو ذو طبيعة مزدوجة فيو ينشئ التزاما شخصيا بنقل الممكية عمى كاىل البائ

الأول ويتحول ىذا الالتزام الشخصي إلى حق عيني في مرحمة ثانية، المتمثمة في الانتقال 
الفعمي لمممكية عندما يجيز لممالك البيع أو عندما يصبح البائع مالكا لممبيع أي أن بيع ممك 

تزامات الغير يتضمن في الواقع عمميتين اثنتين أولى إلى حد بعيد الوعد بالبيع ولا تتضمن أي ال
شخصية محمولة عمى كلا الطرفين وعممية الثانية لتنقل بموجبيا ممكية المبيع يمكن أن يطمق 

 .2عمييا تسمية البيع النيائي

يبدو من خلال مراجعة الآراء التي جاءت حول أحكام بيع ممك الغير من الواضح أنو من 
التوازن العقدي بين أطراف  الممكن الأخذ بنظام تحول العقد الباطل لما لو من دور في تحقيق

العلاقة العقدية، حيث لا يمكن وصف ىذا النوع من العقود بأنو قابل لمفسخ باعتبار أن النص 
جاء صريحا بجعل جزاء ىذا العقد ىو البطلان، كما لا يمكن القول بأن ىذا العقد من العقود 

حقيقي بينما في ىذه النصوص الموقوفة، ذلك أن العقد الموقوف لا يمكن أن يجيزه إلا المالك ال
من القانون المدني، فإن المشتري ىو الذي يممك حق الإجازة، والقول  398و 397وىي المواد 

بأن عقد البيع ممك الغير ىو عقد باطل بطلانا نسبيا ذلك أن البطلان النسبي يتحقق في حالة 
غير صحيح، وذلك في  ما إذا كان العقد مستوفيا لأركانو، غير أن الرضا قد اختل بأن صدر

، وحيث 3حالة ما إذا كان العقد من ناقص الأىمية، أو إذا شاب الرضا غمط أو تدليس أو إكراه
أن بيع ممك الغير يختمف عن ىذه الأحوال لذا لا يمكن وصفو بالبطلان النسبي فقواعد البطلان 

                                                             
 .736ص  السابقسميمان مرقس، المرجع   1
 .780عبد الحميد الشواربي، المرجع السابق، ص   2
 .477، مصطفى العوجي، المرجع السابق، ص 610مد السنيوري، نظرية العقد، المرجع السابق، ص عبد الرزاق أح  3
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ن من يحق لو النسبي لا تسمح بأن يتم إجازة العقد وتصحيحو بإرادة شخص أجنبي، حيث أ
 .1إجازة العقد في حالة البطلان النسبي إنما ىو المشتري وليس شخص أجنبي عنو

وعميو فإنو ما ذىب إليو الأستاذ حممي بيجت بدوي والأستاذ سميمان مرقس ىو أقرب 
لمصواب في إمكانية الأخذ بنظام تحول العقد، وذلك من خلال الفرضية التالية، وىي حالة أن 

المشتري يجيلان أن العين المبيعة إنما تعود لشخص آخر ويقدمان عمى الارتباط يكون البائع و 
بالعقد، ففي مثل ىذه الحالة يعد العقد باطلا بطلانا مطمقا وذلك لاستحالة المحل، وبالتالي 
يمكن لنا تطبيق نظام تحول العقد الباطل إلى عقد آخر صحيح ىو عقد منشئ لالتزامات مفاده 

ة المبيع، ومن ثم نقميا إلى المشتري مقابل التزام الأخير بدفع مبمغ من الحصول عمى ممكي
 المال، ويمكن التوصل إلى ىذه النتيجة من خلال تطبيق عناصر نظام تحول العقد التالية:

حيث أن العقد في ىذه الحالة ىو عقد باطل  بطلان العقد أو القابمية لمبطلان: أولا:
محل استحالة مطمقة كون البائع غير مالك، لا سيما ونحن بطلانا مطمقا وذلك لاستحالة ال

نتحدث عن بيع مال معين بالذات يعود لمغير قصد نقل الممكية لممشتري في الحال، ولا نتكمم 
عن شيء معين بالنوع لذا طالما كان المال المبيع ىو مال معين بالذات فان العقد يقع باطلا 

 .2بطلانا مطمقا

حيث أن عقد البيع الباطل يتضمن في  د الباطل أركان عقد آخر:أن يتضمن العق ثانيا:
أركانو عقد آخر وىو عقد منشئ لالتزامات معينة ويكون عمى شكل تعيد من البائع بالحصول 

، ولا يمكن الاعتراض عمى ىذا الأمر باعتبار 3عمى الممكية ومن ثم نقل الممكية إلى المشتري
مباشرة بينما في العقد الثاني فان الآثار تكون أقل، عمى أن عقد البيع يقصد بو نقل الممكية 

اعتبار أن العقد الثاني يتضمن مجرد تعيد بالحصول عمى الممكية ومن ثم نقميا، حيث أنو لا 
                                                             

 .548عمي كاظم الشباني، المرجع السابق، ص   1
 .101إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص   2
جميع الطرق تؤدي إلى روما"، مشاعل عبد العزيز الياجري، الالتزامات المدنية والإثبات، التطور التاريخي لمقانون المدني "  3

 .199، ص 2021مجمة كمية القانون الكويتية العالمية، جامعة الكويت، 
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يوجد فرق بين ىذين العقدين من حيث النتيجة، ذلك أن التزامات البائع في كل العقدين إنما ىي 
وىي تعتبر محققة في كلا العقدين، وأن البائع في العقد الأول  العمل عمى نقل الممكية والتسميم،

 .1مالكا أما في العقد الثاني فيو غير مالك

حيث لو عمم  أن تكون إرادة الطرفين المفترضة كانت ستنصرف إلى العقد الآخر: ثالثا:
شتري لو المتعاقدان ببطلان عقدىما الذي ارتبطا بو فيو أمر متحقق أيضا، حيث أن البائع والم

كانا يعممان منذ البدء في الفرضية التي جعمناىا أساسا في مقدمة كلامنا بأن العقد الذي يقدمان 
نما كان  عميو ىو عقد باطل لاستحالة المحل كون المال لا يعود لمبائع، فإنيما لن يقدما عميو وا 

ثم العمل عمى  من الممكن أن يرتبط بعقد آخر مفاده قيام البائع بالحصول عمى الممكية ومن
نقميا لممشتري، طالما أن ىذا الأخير لم يعترض صراحة إذ لو اعترض صراحة لانتفى القول 
بنظام تحول العقد أصلا كون المتعاقد قد عبر عن إرادتو الحقيقية وعميو فلا مجال لمبحث عن 

لة بيع ممك الإرادة الافتراضية، وىكذا يعد الشرط الثالث لنظام تحول العقد متحقق أيضا في حا
 الغير في الفرضية المذكورة وىي كون البائع والمشتري يجيلان أن المال المبيع لا يعود لمبائع.

بمقابل لو أخذنا بفكرة أن عقد بيع ممك الغير ىو عقد قابل للإبطال فإنو يمكن القول 
نية من القانون المدني أشارت صراحة إلى إمكا 105بتحول العقد أيضا، حيث أن نص المادة 

تحول العقد القابل للإبطال، حيث جاء فييا: " إذا كان باطلا أو قابلا للإبطال ..." ذلك أن ىذا 
العقد القابل للإبطال يمكن أن يتحول إلى عقد آخر بعد بطلانو في حالة عدم حصول الإجازة 

سير من قبل المشتري حيث يمكن أن يتحول إلى تعيد بنقل الممكية، وعمى ىذا الأساس يمكن تف
التزام البائع بالتعويض، إذ أن ىذا التعويض يستند إلى المسؤولية العقدية استنادا لمعقد الذي 

 تحول إليو العقد الباطل.

                                                             
 .550عمي كاظم الشباني المرجع السابق، ص   1
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من القانون المدني إنما ىي إحدى تطبيقات  397ويترتب عمى ىذا الأساس أن المادة 
 .1نظام تحول العقد الباطل إلى عقد آخر صحيح

                                                             
 .552عمي كاظم الشباني، المرجع السابق، ص   1
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من خلال دراسة موضوع تحول العقد في القانون المدني الجزائري يتضح أن المشرع 
الجزائري قد وُفق إلى حد ما بتبنِّ ىذه النظرية صراحة في القانون المدني، وأفرد ليا العديد من 

النضرية لم التطبيقات العممية، سواء في القانون المدني أو القوانين الخاصة الأخرى، لكن ىذه 
تحقق النتائج والأىداف المتوخاة من إقرارىا كون الصياغة المفضية فييا ما يعاب عمييا، الأمر 
الذي إنعكس سمبا، وكان عقبة في طريق المشرع لتحقيق ما كان يصبوا إليو من خلال إقراره 

وردىا عمى آلية تحول العقد، وفي ختام ىذه الدراسة، خمصا إلى جممة من النتائج والتوصيات ن
 النحو الآتي:

 أولا: النتائج:

إن نظام تحول العقد الباطل إلى عقد صحيح طريقا عمميا ميما في إنقاذ العقود من   .1
 البطلان أو الحد منو بشكل الذي يسيم في عممية إستقرار المعاملات والتوازن العقدي.

ات من ق.م عمى العقد دون باقي التصرف 105قصر المشرع الجزائري المادة  .2
من من القانون الألماني التي  140القانونية. مخالفاً بذلك النص الأصمي، وىو المادة 

 جاءت واسعة النطاق شاممة لجميع التصرفات القانونية.
نجد أن المشرع الجزائري لم يكن موفقا في إيراده لعبارة أو قابلًا للإبطال في نص  .3

ابل للإبطال، كونو عقد صحيح من ق.م.ج حيث لا يمكن تحول العقد الق 105المادة 
 و مرتبا لأثاره.

برغم من إقرار المشرع الجزائري لنظرية تحول العقد في القانون المدني وأىميتيا إلا أن  .4
 واقع العمل القضائي يثبت محدودية تدخمو في ىذا المجال.
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 ثانيا: الإقتراحات.

مقارنة بالأىمية التي يحضى النصوص القانونية التي تجسد مبدأ تحول العقد قميمة جدا  .1
بيا، لذلك نقترح عمى المشرع إصدار تشريعات جديدة عمى تشكل قوانين خاصة أو 
إجراء التعديل عمى نصوص القوانين النافذة لمواكبة التطورات وسد الثغرات القانونية 

 المستجدة.
ة وعدم من القانون المدني حتى تشمل كافة التصرفات القانوني 105تعديل لنص المادة  .2

 الاكتفاء بالنص عمى العقد فقط.
ق.م وجعميا مقصورة عمى العقود  105حذف عبارة )أو قابلًا للإبطال( من نص المادة  .3

الباطمة فقط دون العقود القابمة للإبطال، كما ىو الحال بالنسبة لأصل المادة في القانون 
 المدني الألماني.

دأ التحول العقدي حيث أنو عادة يمجأ نقترح عمى القاضي الجزائري التدخل لتحقيق مب .4
 من ق.م 105قصور معنى المادة  بسببإلى عدم تطبيق ىذا المبدأ بحجة إلتزام الحياد 
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 ممخص



 

 ملخص:
من القانون المدني الألماني مرجعا لجميع التقنينات الأوروبية والعربية في  041تعد المادة 

من القانون المدني  011الأخذ بآلية التحول بما فيها المشرع الجزائري وهو ما يتجمى في المادة 
العقد، تضمنتها بعض الجزائري، بالإضافة إلى اعتماد المشرع جممة من التطبيقات العممية لتحول 

النصوص المتفرقة، حيث تمعب آلية التحول دورا كبيراً في انقاذ العقود من البطلان بما يضمن 
المحافظة عمى إستقرار العلاقات التعاقدية، وضمان مصالح المتعاقدين، ورغم إقرار المشرع الجزائري 

ا الخصوص يثبت محدودية تدخل لنظرية تحول العقد وأهميتها، إلا أن واقع العمل القضائي في هذ
من القانون  011القاضي في هذا المجال ويتجسد ذلك في قمة القرارات القضائية التي اعتمدت المادة 

المدني كأساس قانوني لها حيث نجد أن أغمب القرارات القضائية المتعمقة بتحول العقد تكون بقوة 
 القانون في قانون الأسرة خاصة.

 كلمات مفتاحية:
 آثار تحول العقد. –إرادة القاضي  –إرادة الأطراف  –بطلان العقد  –العقد  تحول

 
Summary: 

Article 140 of the German Civil Code serves as a reference for all European 

and Arab techniques regarding the adoption of the transformation mechanism, 

including the Algerian legislature, as reflected in Article 105 of the Algerian Civil 

Code. 

Additionally, the legislature has adopted several practical applications of 

contract transformation, included in various scattered texts. 

The transformation mechanism plays a significant role in saving contracts 

from nullification, ensuring the stability of contractual relationships and 

protecting the interests of the contracting parties. 

Despite the Algerian legislature's recognition of the contract transformation 

theory and its importance, judicial practice in this regard shows limited judicial 

intervention. This is evident in the scarcity of judicial decisions that have used 

Article 105 of the Civil Code as a legal basis, with most judicial decisions 

concerning contract transformation occurring automatically under family law. 

Keywords: 

Turning of the decade – The NULLITY of the contract – The will of the parties 

– The will of the judge – The effects of the transformation of the Decade. 


