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أثر أحكاـ الفقو الإسلبمي في القانكف 
 المدني الجزائرم
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 إهداء

 الكزيمين والدي إلى المتىاضع العول هذا أهدي

 وحفظهوا تعالى الله رعاهوا علي والإكزام الفضل صاحبي 

 وأساهت ومحود وسعيد أهيرة وأبنائي سوجتي إلى العول هذا أهدي كوا

 الله حفظهن 

  والأخىاث الإخىة جميع وإلى

 المقارنت بالدراساث ههتن كل وإلى
 

 

 

 

 



 
 

 شكس ًتقدٌس

أعظم انشكس ًالحمد ًانثناء لله عص ًجم عهى كسٌم فضهو ًًاسع عطائو 

 ًتٌفٍقو حتى تم انعمم عهى ىرا انٌجو .

ثم أسمى آٌاث انشكس ًانتقدٌس لمه أخر بٍدي لإكمال ىرا انبحث ًغمسوً 

الأستاذ اندكتٌز عبد بجمٍم تٌاضعو ، ًجم  أدبو ، ًسدٌد تٌجٍيو ًوصحو ، 

انقادز به حسش الله انري اسأل الله تعالى نو أن يحفظو ًٌفٍد بعهمو ًيجعهو ذخسا 

 لهره الأمت.

ًانشكس مٌصٌل لأعضاء انهجنت المٌقسة عهى تفضهيم بقبٌل مناقشت ىره 

الأطسًحت ، فهيم مني سهفا كم انتقدٌس ًالامتنان عهى ما سٍقدمٌوو مه 

 ائح .تٌجٍياث ًملاحظاث ًوص

ًانشكس مٌفٌز إلى كم مه أفادوا بكتاب أً تٌجٍو أً كهمت طٍبت شحر بها 

 إنجاش ىرا انبحث . همتنا في فتراث

 فجصاىم الله عني كم خير فيٌ وعم المجاشي ًوعم المكافئ.



 

 
 

 

  هقدهت
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 مقدمة 
محمد كعمى  كليف كالآخريف سيدناالحمد لله رب العالميف كالصلبة كالسلبـ عمى سيد الأ

 آلو كصحبو الطيبيف الطاىريف كمف تبعيـ بإحساف إلى يكـ الديف كبعد :
مثميا مثؿ باقي الشعكب كالدكؿ  ،كانت الجزائر منذ أف دخميا الإسلبـ محككمة بشريعتو

كالإسلبمية ، لكف بكقكع أكثر الدكؿ الإسلبمية تحت الغزك الأكركبي كالتي منيا الجزائر، 
حلبؿ قكانينو الركمانية محميا                 .عمؿ الاستعمار الفرنسي عمى إبعاد الشريعة الإسلبمية كا 

نسي أيما مقاكمة ، كمف جميع غير أف الشعب الجزائرم قد قاكـ الاستعمار الفر   
...كقد أثمرت تمؾ المقاكمة  ةأك الثقافي ةأك الاجتماعي ةناحية العسكريالنكاحييا، سكاء مف 

رادتيا  ،الباسمة  .كاسترجعت بذلؾ الجزائر حريتيا كشخصيتيا كا 
كبعدما ممكت الجزائر أمرىا ، كاف لزاما عمييا إعادة النظر في المكركث الاستعمارم  

المكركث التشريعي ، كىك ما عبر عنو  :رىؽ كاىميا مدة طكيمة مف الزمف ، كمف ذلؾالذم أ
بمناسبة تنصيب المجنة الاستشارية المكمفة  لوفي كممة ىكارم بكمديف  الراحؿالرئيس 

:" إف التشريعات التي بقكلو ـ 12/03/1971بمناقشة مشاريع القكانيف الأساسية ، يكـ 
عمى بلبدنا فرضا مدة قرف كربع ، كالتي سمبنا بيا مكتسباتنا فرضيا النظاـ الاستعمارم 

معالـ ماضينا ، كمحك عناصر شخصيتنا ، قد بقي  لركحية كالمادية ، كحاكؿ بيا طمسا
ـ ، كىي الغريبة عف ديارنا ، 1962ديسمبر  31معظميا جاريا بو العمؿ بمقتضى قانكف 

نكار كجكدنا كذاتيتنا كالتي كضعت لاست  .غلبلنا كا 
كالآف كقد انفكت الأغلبؿ كممكنا زماـ أمرنا لتسيير شؤكننا بأنفسنا ، فعمينا أف نتخمص 
نيائيا مف القكانيف الدخيمة عمينا ، كمف التركة التشريعية التي كانت في خدمة الاحتلبؿ 
العسكرم كالاستغلبؿ الاقتصادم ...فالجزائر اليكـ كىي منطمقة في ثكرتيا الثقافية الشاممة 

كحاضرىا الماثؿ ، يمثؿ نشأتيا كتطكرىا  ،كؿ أمة قطعة مف ماضييا الطكيؿ قانكف أفتعمـ 
نا الحالية غريبة عنٌا تتعارض مع نكأخلبقيا كتقاليدىا كدينيا كمعتقداتيا ، كتعمـ أف قكاني

أحسف ما في تشريعنا الإسلبمي التقميدم ... فيجب إذف إعادة النظر فييا جذريا لتردٌ إلى 
  . 1كلتستطيع تمبية حاجيات كأىداؼ ثكرتنا الاشتراكية"، شريعية الإسلبمية المصادر الت

                                                           
مجمة ،  الأساسية القكانيف مشاريع بمناقشة المكمفة الاستشارية المجنة تنصيب بمناسبة الرئيس الراحؿ ىكارم بكمديف كممة 1

 . 10 -8ـ ، ص 1971الأصالة ، كزارة التعميـ الأصمي كالشؤكف الإسلبمية ، السنة الأكلى ، العدد الثالث ، أكت 
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كقد أعادت الجزائر النظر فعلب في تشريعاتيا الكطنية ، كمف ذلؾ القانكف المدني الذم 
  . ـ1975سبتمبر  26صدر في 
 طرح الإشكاليةأكلا : 

 26بعد أف كانت الجزائر تطبؽ القانكف المدني الفرنسي بحذافيره أصبحت بعد تاريخ   
لـ كاضعي القانكف المدني الجزائرم ـ تطبؽ قانكنا مدنيا جزائريا ، غير أف 1975سبتمبر 
لو مذكرة إيضاحية تبيف فييا منيجيا في صنع القانكف كصياغتو ، كأىـ مف ذلؾ  يصنعكا

 ،استمدت منيا القانكف المدني كخصكصا ما يتعمؽ بالفقو الإسلبميالمصادر المادية التي 
 ؟ أيف يكمف أثر الفقو الإسلبمي في القانكف المدني الجزائرمكعميو نطرح التساؤؿ الآتي : 

 كتندرج تحت ىذه الإشكالية الرئيسية مجمكعة مف الإشكالات الفرعية كىي : 

 الجزائرم مادتو؟ ماىي المصادر التي استمد منيا القانكف المدني -
 ىؿ يعد القانكف المدني الجزائرم مجرد صكرة عف القانكف المدني المصرم ؟  -
لماذا لـ يستمد القانكف المدني نصكصو كميا مف الفقو الإسلبمي ؟ ألأنو لا يصمح  -

 لمتٌطبيؽ في ىذا العصر؟ أـ لأنو فقو جامد غير متطكر ؟
نصكصو مف الفقو الإسلبمي  ىؿ كاف استمداد القانكف المدني الجزائرم لبعض -

 بطريؽ مباشر أـ عف طريؽ القانكف المدني المصرم ؟
ىؿ المسائؿ التي استمدىا القانكف المدني الجزائرم مف الفقو الإسلبمي استمدىا  -

بيف الفقو الإسلبمي كغيره مف القكانيف فييا خالصة مف الفقو الإسلبمي أـ زاكج في الاستمداد 
 الغربية ؟

  المكضكع كأىدافو أىميةثانيا : 
 تكمف أىمية كأىداؼ المكضكع في ما يمي : 

براز مكانة الفقو الإسلبمي كغناه بالأحكاـ الصالحة كأف مركنت - تجعمو  وإظيار كا 
 صالحا لكؿ زماف كمكاف، كضركرة السعي إلى أف يحتؿ مكانو بيف النظـ القانكنية العالمية .

كأف إبعادىا عف الساحة التشريعية لكثير إبراز صلبحية الشريعة الإسلبمية لمتطبيؽ ،  -
 مف الدكؿ العربية لـ يكف لنقص كقصكر في أحكاميا، كلكف لعدـ كجكد الإرادة في تحكيميا.

بياف أصالة الفقو الإسلبمي كاستقلبلو عف القكانيف الكضعية مف خلبؿ بياف  -
 خصائصو كمميزاتو .
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ليا حكـ في الفقو الإسلبمي كيظير بياف أنو ما مف مسألة تناكليا القانكف المدني إلا ك  -
ذلؾ جميا مف خلبؿ المسائؿ المقارنة في ىذه الدراسة، عمى أف ذلؾ لا ينفي أبدا ضركرة 

 إعادة بعث الحياة كالجدة في الفقو الإسلبمي بما يكاكب المدنية الحديثة كالتطكر السريع .
ت كأعراؼ بما يتلبءـ مع عاداضركرة إعادة النظر في نصكص القانكف المدني  -
  .الشعب الجزائرم  ةدكعقي
 . معرفة المصادر التي استمد منيا القانكف المدني الجزائرم نصكصو -
معرفة المكاطف التي تأثر بيا القانكف المدني الجزائرم بالفقو الإسلبمي ، ثـ معرفة  -

ة المسائؿ التي استمدىا القانكف المدني مف الفقو الإسلبمي ىؿ كاف استمدادىا بصفة مباشر 
 أك عف طريؽ القانكف المدني المصرم . 

مف الأىداؼ التي تحققيا ىذه الدراسة ىك استفادة القضاة في مجاؿ القانكف المدني  -
مف حصر المكاد المستمدة مف الفقو الإسلبمي ، كذلؾ بالرجكع في تفسير المادة التي أصميا 

 . ىك الفقو الإسلبمي إلى الفقو نفسو في فيـ معناىا كما رمت إليو
 أسباب اختيار المكضكع  ثالثا:  -

 دفعني إلى اختيار ىذا المكضكع جممة مف الأسباب أجمميا في ما يمي : 
الرغبة في الدراسات المقارنة عمكما ، كخصكصا ما يتعمؽ بالقانكف المدني مقارنا  -

منذ زمف في مقارنة القانكف المدني الجزائرم  كبيرةبأحكاـ الفقو الإسلبمي ، إذ عندم رغبة 
عماؿ العاطفة ، قصد  بأحكاـ الفقو الإسلبمي مقارنة كاعية مكضكعية بعيدة عف التعصب كا 
معرفة مكامف النقص في القانكف المدني كسدىا كمحاكلة تخريج جميع مسائؿ القانكف المدني 

 .عمى أساس مف الفقو الإسلبمي 
أف الجزائر استمدت قانكنيا  -مف بعض المتخصصيفحتى  -ادعاء الكثيريف   -

المدني كمو مف القانكف المدني الفرنسي ، كفي أحسف الأحكاؿ يقاؿ أف القانكف المدني 
الجزائرم مستمد مف القانكف المدني المصرم ، كىذا الأخير مستمد مف القانكف المدني 

ادر القانكف المدني الجزائرم، الفرنسي ، فأردت أف أكتشؼ الحقيقة كاممة، كأتبيف بنفسي مص
 كخصكصا ما استمده مف الفقو الإسلبمي.
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إزالة الخلبؼ القائـ بيف المتخصصيف في القانكف عمكما كفي القانكف المدني  -
خصكصا حكؿ معرفة الأصكؿ التي استمد منيا القانكف المدني مادتو كخاصة مدل استمداده 

 اطي يمجأ إليو القاضي بعد التشريع.مف الفقو الإسلبمي الذم يعتبر أكؿ مصدر احتي
المطمع عؿ الدراسات المقارنة في الشريعة كالقانكف يجد أنيا بقدر ما تيتـ بالمقارنة  -

ظيار الفكارؽ بيف الفقو الإسلبمي كالقانكف الكضعي ، كبياف أف السبؽ دائما لمفقو  كا 
مسألة التأثر كالاستمداد  المقارنة...  إلا أنيا تفتقر إلى الإسلبمي مف حيث معالجتو لمكضكع

مف الفقو الإسلبمي ، كىي مسألة ليا كزنيا في أم بحث مقارف بيف الشريعة كالقانكف ، 
فأردت أف أبحث في ىذا المكضكع ليككف مكجيا لكثير مف الباحثيف الذيف يريدكف البحث في 

 المكاضيع المقارنة بيف الفقو الإسلبمي كالقانكف المدني الجزائرم .

  الدراسات السابقة رابعا :
عدا دراسة كحيدة لـ أجد دراسة أكاديمية كافية أعطت المكضكع حقو كبسطت مسائمو ،  

المدني الجزائرم مظاىر تأثر القانكف كىي "غير أنيا اقتصرت عمى جزئية مف المكضكع فقط 
 ،بف خدة  ةماجستير للؤستاذ حمز  مذكرة "  -العقد كالإرادة المنفردة نمكذجا -بالفقو الإسلبمي

،  تممسافأبك بكر بمقايد  كمية الحقكؽ بجامعةتحت إشراؼ الدكتكر : تشكار الجيلبلي ، 
 جزئية مف مكضكع الدراسة عمى مذكرةصاحب ال اقتصر : 2007/2008السنة الجامعية 

بأكجو الشبو كثيرا كجعميا  دراسةاىتـ الأستاذ صاحب ال كىي العقد كالإرادة المنفردة ، كقد
 . القانكف المدني بالفقو الإسلبميى تأثر دليلب عم

 الشريعة مبادئكما أف ىناؾ دراسة أخرل تقترب في عنكانيا مف دراستنا  كىي " 
 ماجستير ، صائغي مبارؾ للؤستاذ ، " الجزائرم المدني لمقانكف رسمي كمصدر الإسلبمية
 كمية ، الجزائر جامعة ، دكيدر الديف مجد:  الأستاذ بإشراؼ ، كمسؤكلية عقكد تخصص
غير أف مكضكعيا ىك الشريعة الإسلبمية كمصدر  . 1985 سنة ، عكنكف بف الحقكؽ

رسمي لمقانكف المدني الجزائرم ، أم مصدر احتياطي يمجأ إليو القاضي عند كجكد فراغ في 
التشريع ، أما دراستنا فتتناكؿ الفقو الإسلبمي كمصدر مادم لنصكص القانكف المدني 

 الجزائرم .
في حيف أف أكثر ما كقفت عميو كاف عبارة عف مؤلفات فقيية تناكلت المكضكع كمبحث  

 : ، ىي مف مباحثيا
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  عبد الرزاؽ السنيكرم لمدكتكر الجديد الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم كتاب -1
: كالذم  ـ2000منشكرات الحمبي الحقكقية ، بيركت ، لبناف ، الطبعة الثالثة ، مف إصدار 

المسائؿ التي استمدىا القانكف المدني المصرم مف الفقو  في الجزء الأكؿ منو تناكؿ
إجمالا ، كنص عميو تفصيلب في الأجزاء الأخرل ، كقد كاف السنيكرم مكافقا  الإسلبمي

 تماما لما نصت عميو المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم .
كىك نص مطبكع  لؤستاذ كحيد الديف سكارلأبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم  -2

، أعده صاحبو لطمبة الماجستير تخصص عقكد كمسؤكلية لمسنة الدراسية الراقنةبالآلة 
بكمية الحقكؽ بف عكنكف بالجزائر العاصمة لما كاف أستاذا زائرا بيا ، كقد  1978/1979

كعة مسائؿ تتعمؽ بالقانكف المدني الجزائرم مف حيث تبكيبو تناكؿ في كتابو ىذا مجم
كمف ذلؾ تأثره بالفقو الإسلبمي ، كقد تكمـ عمى ذلؾ إجمالا ، كذلؾ ، كمضمكنو كمصادره 

كاف جؿ اعتماده  كقدالفقو الإسلبمي ، بببياف المسائؿ التي تأثر بيا القانكف المدني الجزائرم 
 نيكرم في كتابو الكسيط .في كتابو ىذا عمى ما نص عميو الس

نشر ديكاف المطبكعات مف كتاب نظرات قانكنية مختمفة للؤستاذ عمي عمي سميماف  -3
كىك كتاب يحتكم عمى مجمكعة مف  :ـ 1994،  –الجزائر  –الجامعية ، ابف عكنكف 

حيث الشريعة الإسلبمية كمصدر لمقانكف في البلبد العربية  المقالات ، منيا مقاؿ بعنكاف : 
جممة مف المسائؿ زعـ أف القانكف المدني الجزائرم قد تأثر بيا مف الفقو  الأستاذ فيوذكر 

الإسلبمي ، كقد ذكرىا الأستاذ مف غير شرح ، كلـ أجد لبعض المسائؿ التي ذكرىا دليلب 
مف الفقو الإسلبمي كلا كميا يصمح لاعتمادىا ، فمسألة الممكية الشائعة يقكؿ أنيا مستمدة 

لقانكف المدني الفرنسي ، لكني كجدت أف القانكف المدني الفرنسي نص عمى الممكية يعرفيا ا
مماؿ الشائع ، كما كجدت أف الفقو الرضائية لقسمة الكقد بينت ذلؾ في مسألة  –الشائعة 

الإسلبمي استمد بعض مسائؿ الممكية الشائعة مف الفقو الإسلبمي لا كؿ مسائميا ، ككذلؾ 
دة المنفردة يقكؿ أنيا مستمدة مف الفقو الإسلبمي ، كلكف بالرجكع إلى الأمر بالنسبة للئرا

كالقانكف المدني المصرم ىك الذم استمد  -المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم ، 
نجد أنيا ليست مستمدة مف الفقو  -منو القانكف المدني الجزائرم مسألة الإرادة المنفردة 

 ائؿ الإرادة المنفردة مثؿ الإبراء بإرادة منفردة. الإسلبمي، الميـ إلا بعض مس
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إصدارات ، مف الشريعة الإسلبمية كالقانكف المدني المصرم : لممستشار عبد الستار آدـ  -4
عف المسائؿ التي فيو كقد تكمـ  :ـ 1969المجمس الأعمى لمشؤكف الإسلبمية ، القاىرة ، 

يمتزـ بما ذكرتو المذكرة  غير أنو لـاستمدىا القانكف المدني المصرم مف الفقو الإسلبمي ، 
الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم ، بؿ زاد بعض المسائؿ زاعما أنيا مستمدة مف الفقو 

ئؿ، الإسلبمي مثؿ ضماف العيب الخفي ، كحؽ الحبس حتى استيفاء الثمف كغيرىا مف المسا
لكني لـ أجد ما يؤيد ما ذىب إليو بعد الرجكع الى المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني 

تقميدا لما نص عميو الأستاذ السنيكرم في مقاؿ لو   المصرم ، كلعمو ذىب إلى ما ذىب إليو
بعنكاف تنقيح القانكف المدني المصرم ، كالذم ذكر فيو الأستاذ السنيكرم بعض المسائؿ 

مدة مف الفقو الإسلبمي في ظؿ القانكف المدني الأىمي كالمختمط ، كلكف لـ بأنيا مست
 يستمدىا القانكف المصرم الحالي مف الفقو الإسلبمي .

 كىك مف إصدارات،  منو لؤستاذ كىبة الزحيمي في الجزء الرابعلالفقو الإسلبمي كأدلتو  -5
ما استمده القانكف المدني فيو الأستاذ فقد ذكر :  ـ1985سنة  ، دار الفكر ، الطبعة الثانية
    ، كقد كاف مقمدا في ذلؾ لممستشار عبد الستار آدـ في كتابو السكرم مف الفقو الإسلبمي

  .السابؽ ذكره  " الشريعة الإسلبمية كالقانكف المدني المصرم دراسة مقارنة"
 

  البحث المتبع في منيجالخامسا : 
أىما اقتضت طبيعة المكضكع أف أعتمد عمى عدة مناىج عممية يكمؿ بعضيا بعضا 

 :منيجاف 
: كذلؾ في الكشؼ كالبحث عف المسائؿ التي تأثر  المنيج الاستقرائياعتمدت عمى  -

 بيا القانكف المدني بالفقو الإسلبمي .
في : كذلؾ في عرض المسائؿ المدركسة كمقارنتيا  المنيج المقارفاعتمدت عمى  -

ك  -في كثير مف الأحياف -كؿ مف القانكف المدني كغيره مف القكانيف كالأنظمة الغربية 
 كذلؾ في الفقو الإسلبمي ثـ الكصكؿ إلى النتيجة مف المقارنة .

   منيجية البحث:  سادسا -

 :  اتبعت في منيجية البحث الخطكات الآتية
 المادة العممية .الرجكع إلى المصادر الأصمية في أكثر الأحياف عند جمع  -
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قمت بتقسيـ البحث كفؽ منيجية القانكف المدني الجزائرم في تناكلو لممكضكعات ،  -
كذلؾ حتى يسيؿ تناكؿ المكضكعات المدركسة كفؽ تسمسؿ منطقي مألكؼ عند 

 المتخصصيف كغيرىـ .
مف  –تطرقت إلى المسائؿ التي استمدىا القانكف المدني الجزائرم مف الفقو الإسلبمي  -

مباشرة ، مثؿ مجمس العقد كالإبراء مف الديف ...  –خلبؿ القانكف المدني المصرم طبعا 
ككذلؾ المسائؿ التي زاكج القانكف المدني في استمداده فييا بيف الفقو الإسلبمي كغيره مف 
القكانيف الغربية ، كىي أكثر المسائؿ ، غير أني لـ أتطرؽ أبدا إلى المسائؿ المكافقة لمفقو 

لإسلبمي غير أنيا لـ تستمد منو ، كىي أكثر المسائؿ بالتأكيد ، ذلؾ أف القانكف المدني ا
الجزائرم لا يخالؼ الفقو الإسلبمي إلا في بعض المسائؿ مثؿ القرض بفائدة كالتأميف عمى 

أصؿ القانكف  –الحياة كالرىاف ، كىك ما أكدتو المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم 
ما كرد في المشركع مف نصكص ىك أيضا يمكف تخريجو بقكليا : "  –لجزائرم المدني ا

ف لـ  1"عمى أحكاـ الشريعة الإسلبمية دكف كبير مشقة  ، أم أف القانكف المدني الجزائرم كا 
يكف في أغمبو مستمدا مف الفقو الإسلبمي ، فإنو لا يخالفو ، كيمكف تخريج جميع نصكصو 

عمى اختلبؼ مذاىبو ، كلذلؾ فقصدنا مف ىذه الدراسة ىك عمى أحكاـ الفقو الإسلبمي 
، لا المسائؿ التي تكافؽ بمعنى استمدىا مف الفقو الإسلبميحصر المسائؿ التي تأثر بيا 
 الفقو الإسلبمي كلا تخالفو . 

تعمدت في كثير مف الأحياف ذكر المسائؿ الفقيية مجردة عف الأدلة ، كاكتفيت بذكر  -
 ، كذلؾ خشية أف تطكؿ الرسالة . الأقكاؿ الفقيية فقط

أسيبت قميلب في بعض المسائؿ مثؿ مسألة التعسؼ في استعماؿ الحؽ كحكالة الديف  -
كالظركؼ الطارئة كمسؤكلية عديـ التمييز ، ذلؾ أنيا تعتبر عند أىؿ الاختصاص بمثابة 

ء تناكؿ ىذه نظريات أك مبادئ كبرل ليا فركع كثيرة منتشرة في القانكف المدني ، كلذلؾ أثنا
أما المسائؿ ك القانكف المدني ، المسائؿ ذكرت ليا عدة تطبيقات، سكاء في الفقو الإسلبمي أ

 التفصيمية مثؿ مجمس العقد كالإبراء مف الديف كالتقادـ المسقط ...فمـ أطؿ البحث فييا .
ائرم أشير بحسب المستطاع إلى القكانيف المدنية العربية المكافقة لمقانكف المدني الجز  -

 في الاستمداد مف الفقو الإسلبمي .
                                                           

مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، كزارة العدؿ المصرية ، مطبعة دار الكتاب العربي ، شارع فاركؽ  1
 .1/20ـ ، ج1950  -مصر  –
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تجنبت دراسة المسائؿ التي أحاؿ القانكف المدني الجزائرم إلى الرجكع فييا إلى قانكف  -
الأسرة ، عمى أساس أنو المكاف الأنسب ليا ، كأقصد مسألة الأىمية بالخصكص ، فقد تطرؽ 

سرة بخصكص معرفة الأحكاـ إلييا القانكف المدني في بعض المكاد ، ثـ أحاؿ إلى قانكف الأ
المناسبة ليا ، كلذلؾ مع أف مسائؿ الأىمية المذككرة في القانكف المدني الجزائرم تعتبر 
مستمدة مف الفقو الإسلبمي لـ أتطرؽ إلييا، لأف قانكف الأسرة ىك المصدر الأصمي ليا 

لقانكف الأسرة  ( ، كما أف المصدر الأساس44مادة بحسب تعبير القانكف المدني نفسو ) ال
 ىك الفقو الإسلبمي ، كلذلؾ لـ أر في التطرؽ إلييا كبير فائدة .

 عرفت المصطمحات الفقيية المبيمة أك التي تحتاج إلى مزيد إيضاح . -
 قمت بعزك الآيات القرآنية بعد كتابتيا بالرسـ العثماني إلى سكرىا.  -
 قمت بتخريج الأحاديث النبكية مف مصادرىا الأصمية . -
ترجـ للؤعلبـ المذككريف في صمب الرسالة لأسباب عديدة منيا أف أكثرىـ مف لـ أ -

المشيكريف سكاء مف القدامى كأصحاب المذاىب كالصحابة رضكاف الله عمييـ ، أك المحدثيف 
مثؿ السنيكرم كالزرقا كغيرىـ ، فيذه الفئة شيرتيـ تغني عف ترجمتيـ ، أما الفئة الثانية مف 

كا مف المشيكريف عند أىؿ الاختصاص ، مثؿ كحيد الديف سكار ، كعمي الأعلبـ إما أف يككن
عمي سميماف  ، كفتحي الدريني ..، كما أنو لاكجكد لتراجـ متاحة ليـ ، أك يككف ىؤلاء 

مثؿ   -كىـ قمة-الأعلبـ أجانب فمنيـ المشيكر مثؿ سالي ، جكسراف .. كغير المشيكر 
إما لا كجكد لتراجـ متاحة ليـ، أك أف العثكر عمى  نالينك ، كفيتزجيرالد ... كىؤلاء جميعا

تراجـ ليـ مف الصعكبة بمكاف ، كليس ليـ أثر كبير في البحث ، فقد كاف بالإمكاف 
 الاستغناء عف ذكر أكثرىـ .

جعمت عدة فيارس ليذه الدراسة حتى تسيؿ عممية البحث، كىي فيرس الآيات ،  -
 كفيرس الأحاديث ، كفيرس لممصادر كالمراجع ، كفيرس لممكضكعات . 

يا أىـ النتائج المتكصؿ إلييا ، كبعض المقترحات تختمت البحث بخاتمة ضمن -
 المتعمقة بالبحث .

 سابعا : صعكبات البحث 
البحث عف المصادر  : تني أثناء بحثي في ىذا المكضكعالتي كاجيمف الصعكبات     

الأساسية التي يستند إلييا المكضكع ، كخصكصا أف القانكف المدني الجزائرم يفتقر إلى 
المصادر التي استمد منيا القانكف مادتو ، كىذا  إلىعادة ما ترشدنا التي مذكرة إيضاحية ، ك 
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التحضيرية لمقانكف المدني الجزائرم عمى أساس أنيا  ما لـ أجده ، فقد بحثت عف الأعماؿ
غير منشكرة في الييئات كالمؤسسات القانكنية الرسمية مثؿ المجمس الشعبي الكطني 

 .كالمجمس الدستكرم ، لكف بدكف جدكل 
 Exposé des"  :لكضع القانكف المدني الجزائرمعدا ما يعرؼ بعريضة الأسباب 

motifs du projet d'ordonnance portant code civil  كىي عريضة ، "
صفحات كتبت بالمغة الفرنسية ، تكمـ فييا المشرع الجزائرم عف أىـ  متككنة مف عشر

لغاء القانكف المدني السابؽ المكركث عف  الأسباب التي دعتو لكضع قانكف مدني جديد ، كا 
 1.زائرم أيضا ذكر لبعض مصادر القانكف المدني الجفييا الاستعمار ، كما جاء 

الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم باعتبارىا  إضافة إلى صعكبة الحصكؿ عمى
 .إلا بعد عدة سنكات مف البحث  حيث لـ أتحصؿ عمييامنشكرة ،  أعمالا

 خطة البحث :  ثامنا: 
تـ تقسيـ البحث إلى مقدمة كثلبثة أبكاب المطركحة  اتللئجابة عمى الإشكالي          

 كخاتمة ، كذلؾ كما يمي :
  الباب الأكؿ : مدخؿ مفاىيمي إلى الفقو الإسلبمي كالقانكف المدني الجزائرم

 في القكانيف المدنية العربية أثرهالفصؿ الأكؿ : مفيكـ الفقو الإسلبمي ، أصالتو ك 
 المبحث الأكؿ : تعريؼ الفقو الإسلبمي كخصائصو 

  المبحث الثاني : أصالة الفقو الإسلبمي
 في القكانيف المدنية العربية أثر الفقو الإسلبميالمبحث الثالث: 

 الفصؿ الثاني : مدخؿ مفاىيمي لمقانكف المدني الجزائرم
 المبحث الأكؿ: التعريؼ بالقانكف المدني كبياف مراحؿ كضعو كالتعديلبت التي مر بيا

 المبحث الثاني : مصادر القانكف المدني الجزائرم
    مف الفقو الإسلبمي ككيفية تفسير النصكص  مدل استمداد القانكف المدنيالمبحث الثالث: 

 .المستمدة منو
 
 

                                                           
1
وهو أستاذ ، الأستاذ الفاضؿ عمي فيلبلي كىي كثيقة صادرة مف كزارة العدؿ الجزائرية ، تحصمت عمى ىذه الكثيقة مف    

 0الحقوق بجامعة الجزائر بكلية 
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 الالتزامات  مي فيالفقو الإسلب أحكاـ الباب الثاني : أثر
 الفقو الإسلبمي في مصادر الالتزاـ أحكاـ الفصؿ الأكؿ : أثر
 الفقو الإسلبمي في العقد كآثاره أحكاـ المبحث الأكؿ : أثر
 الفقو الإسلبمي في الفعؿ المستحؽ لمتعكيض أحكاـالمبحث الثاني : أثر 
 الفقو الإسلبمي في انتقاؿ الالتزاـ كانقضائو أحكاـالفصؿ الثاني : أثر 
 الفقو الإسلبمي في انتقاؿ الالتزاـ بحكالة الديف أحكاـ المبحث الأكؿ : أثر
 ...الالتزاـ الفقو الإسلبمي في انقضاءأحكاـ المبحث الثاني : أثر 

 حؽ الممكيةك  المسماة العقكدالفقو الإسلبمي في أحكاـ الباب الثالث: أثر 
 المسماة الفقو الإسلبمي في العقكدأحكاـ : أثر  الأكؿالفصؿ 

 الفقو الإسلبمي في العقكد المتعمقة بالممكيةأحكاـ المبحث الأكؿ : أثر 
 العقكد المتعمقة بالانتفاع كعقكد الغررالفقو الإسلبمي في أحكاـ المبحث الثاني : أثر 

 الفقو الإسلبمي في حؽ الممكيةأحكاـ : أثر ثانيالفصؿ ال
 الفقو الإسلبمي في الممكية الشائعةأحكاـ أثر : المبحث الأكؿ
 الفقو الإسلبمي في طرؽ اكتساب الممكيةأحكاـ :  أثر المبحث الثاني

 : كفييا أىـ النتائج المتكصؿ إلييا . خاتمة
ف كفقت إلى  ىذا الصكاب فبضؿ الله كحده ، كما كاف مف زلؿ فمني كمف الحؽ ك كا 

 الحؽ ، كالكماؿ لله كحده .الشيطاف ، كحسبي أني بذلت قصارل جيدم لإصابة 
، خالصا لكجيو الكريـ متقبلب كنافعا ك  كالله أسأؿ التكفيؽ كالسداد كأف يجعؿ ىذا العمؿ

 يف .كآخر دعكانا أف الحمد لله رب العالم
 
 
 
 
 
 



 

 
 

 
 

 

 

  الأول الباب

 المدني والؼانون الإدلامي الػؼه إلى مػاهقؿي مدخل

 الجزائري
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كالشريعة الإسلبمية كبياف  سنتطرؽ في ىذا الباب إلى مفيكـ كؿ مف الفقو الإسلبمي
صالة أالفرؽ بينيما مع ذكر خصائص الفقو الإسلبمي مقارنة بالقانكف الكضعي، كما سنبيف 

الفقو الإسلبمي كاستقلبلو عف القانكف الركماني كذلؾ بإبطاؿ دعكل تأثر الفقو الإسلبمي 
مع استثناء  لعربيةفي القكانيف ابالقانكف الركماني ، كما سنتطرؽ إلى أثر الفقو الإسلبمي 

 .في الفصؿ الأكؿ مف ىذا الباب  كمو كذلؾالقانكف المدني الجزائرم مكضكع الدراسة ، 
كبياف التعديلبت  الجزائرم كما سنتطرؽ في الفصؿ الثاني إلى التعريؼ بالقانكف المدني 

 لى بياف مصادره المادية التيإضافة إ مف يكـ صدكره إلى آخر تعديؿ ، التي طرأت عميو
   كقد تـ عنكنة الفصميف بما يمي :   استمد منيا ،

في الؼوانين  أثرهالػصل الأول : مػفوم الػؼه الإدلامي ، أصالته و

 المدنقة العربقة

 

 لؼانون المدني الجزائريإلى االػصل الثاني : مدخل مػاهقؿي 
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في  أثرهالػصل الأول : مػفوم الػؼه الإدلامي ، أصالته و

 الؼوانين المدنقة العربقة

 

 ويحتوي عؾى ثلاثة مباحث :

 

 المبحث الأول : تعروف الػؼه الإدلامي وخصائصه

 

 المبحث الثاني : أصالة الػؼه الإدلامي

 

    المدنقة الؼوانين في الإدلامي الػؼه أحؽام أثر مظاهرالمبحث الثالث : 

 العربقة لؾدول
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 المبحث الأكؿ : تعريؼ الفقو الإسلبمي كخصائصو 
سنتناكؿ في ىذا المبحث تعريؼ الفقو الإسلبمي كذلؾ في المطمب الأكؿ ، أما في 

 .المطمب الثاني فسنتناكؿ فيو خصاص الفقو الإسلبمي
 المطمب الأكؿ:  تعريؼ الفقو الإسلبمي 
ثـ  ،مف تعريؼ الشريعة الإسلبمية أكلا لا بد قبؿ التطرؽ إلى تعريؼ الفقو الإسلبمي 

الشريعة الإسلبمية، كذلؾ لإزالة  و كببفنعرؼ الفقو الإسلبمي، كبعد ذلؾ نبيف الفرؽ بين
  التداخؿ الحاصؿ بينيما عند الكثيريف .

 لغة كاصلبحاالفرع الأكؿ : تعريؼ الشريعة 
  الشىريعىةي لغة أكلا :

أصؿ الشريعة في المغة مشرعة الماء ، كىي مكرد الشاربة التي يشرعيا الناس فيشربكف  
منيا كيستقكف. كالعرب لا تسمييا شريعة حتى يككف الماء عدٌا لا انقطاع لو كماء الأنيار ، 
: كيككف ظاىرا معينا كلا يستقى منو برشاء، كاشتؽ مف ذلؾ الشِّرٍعىةي فًي الديف، قاؿ المَّوي تعالى

 ﴿            ﴾1  كالشَّريعىةي: ما شىرىعى اللهي تعالى لعباده، قاؿ المَّوي ،

    ﴿تعالى:                        ﴾2  ،

 .3كتطمؽ عمى الظاىر المستقيـ مف المذاىب، كقيؿ الطريؽ في الديف

                                                           
 48سكرة المائدة ، آية رقـ :  1
 18سكرة الجاثية ، آية رقـ :  2
محمد . 8/175ج ، ىػ 1414 - الثالثة: الطبعة،  بيركت – صادر دار ، العرب لساف ، منظكر ابف الديف جماؿانظر :  3

، ص : ـ 2001، مختار الصحاح ، عني بترتيبو : محمكد خاطر ، دار الفكر ، الطبعة الأكلى ، ،  بف أبي بكر الرازم
القامكس المحيط ، تحقيؽ: مكتب تحقيؽ التراث في مؤسسة الرسالة ، بيركت  ، لبناف ، الطبعة الفيركز آبادم ، . 285

المصباح المنير في غريب الشرح الكبير ، أحمد بف محمد بف عمي الفيكمي ، .  216، ص:  ـ2005الثامنة ، سنة 
ىاركف ، دار  أحمد بف فارس ، معجـ مقاييس المغة ، تحقيؽ : عبد السلبـ محمد. 1/310، جبيركت  –مكتبة العممية ال

. عمي بف محمد الشريؼ الجرجاني ، التعريفات ، ضبطو كصححو جماعة مف العمماء 3/262، جـ 1989الفكر ، سنة 
 .127ـ. ص: 1983لبناف ، الطبعة الأكلى ، –دار الكتب العممية بيركت  بإشراؼ الناشر ،
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  الشىريعىةي اصطلبحا ثانيا : 
الشريعة ما شرع الله تعالى لعبادة مف الأحكاـ التي جاء بيا نبي مف الأنبياء عمييـ كعمى 

ليا عمـ نبينا الصلبة كالسلبـ ، سكاء كانت متعمٌقة بكيفية عمؿ كتسمٌى فرعية كعممية، كدكٌف 
 .1الفقو، أك بكيفية الاعتقاد كتسمٌى أصمية كاعتقادية، كدكٌف ليا عمـ الكلبـ

كقيؿ " ىي الأحكاـ التي سنيا الله لعباده عمى لساف رسكلو ، ليعممكا بيا عف إيماف ، 
 . 2سكاء أكانت متعمقة بالعقائد أك العبادات أك الأخلبؽ"
ف الأحكاـ العقدية كالأخلبقية كالعممية ، أم كعمى التعريفيف السابقيف الشريعة تضـ كلب م

 مرادفة لمديف .
كمف قاؿ بأف الشريعة أخص مف الديف عرفيا بأنيا : " النظـ التي شرعيا الله ، أك شرع 
أصكليا ، ليأخذ الإنساف بيا نفسو في علبقتو بربو ، كعلبقتو بأخيو المسمـ ، كعلبقتو بأخيو 

 .3تو بالحياة "الإنساف ، كعلبقتو بالككف ، كعلبق
 اىك سف القكانيف سكاء أكاف مصدرىا الديف ، كيسمى تشريع ما سبؽكالتشريع بناء عمى 

 .4اكضعي ا، أك مف كضع البشر ، كيسمى تشريع اسماكي
 لغة كاصطلبحاالفرع الثاني : تعريؼ الفقو 

   الفًقٍوي لغة أكلا :
الفقو في المغة ىك العمـ بالشيء كالفيـ لو، كقيؿ ىك عبارة عف فيـ غرض المتكمـ مف 
كلبمو ، كغمب عمى عمـ الديف لسيادتو كشرفو كفضمو عمى سائر أنكاع العمـ ، كقد جعمو 
العرؼ خاصا بعمـ الشريعة ، كتخصيصا بعمـ الفركع منيا ، يقاؿ: أكتي فلبف فًقٍيان في الديف 

                                                           
شراؼ  1 محمد بف عمي التيانكم ، مكسكعة كشاؼ اصطلبحات الفنكف كالعمكـ ، تحقيؽ: د. عمي دحركج ، تقديـ كا 

 .1/1018ـ. ج1996لبناف ، الطبعة الأكلى ،  -بيركت –كمراجعة: د. رفيؽ العجـ ، مكتبة لبناف ناشركف 
 .09، ص: 2/1996محمد سلبـ مدككر ، المخؿ لمفقو الإسلبمي ، دار الكتاب الحديث ، ط 2
الطبعة  –قطر  –محمد الدسكقي كأمينة الجابر ، مقدمة في دراسة الفقو الإسلبمي ، دار الثقافة لمطباعة كالنشر كالتكزيع  3

 29، ص:  1999الثانية ، 
محمد سلبـ  .19، ص: 1985لبمي ، الدار الجامعية ، الطبعة العاشرة ، محمد مصطفى شمبي ، المدخؿ في الفقو الإس 4

 . 09، مرجع سابؽ ، ص :  مدككر
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﴿ قاؿ المَّو عز كجؿ: أم فيما فيو.      ﴾1  أم ليككنكا عمماء بو، كدعا ،

الميـ عممو الديف كفقيو في «لابف عباس رضي الله عنيما فقاؿ:  صمى الله عميو كسمـ النبي
، فكذلؾ ،  كأىما فىقيو بضـ القاؼ ، ، كفىقًوى بًالٍكسر، فيـ أم فيمو تأكيمو كمعناه »التأكيؿ 

كقيؿ بالضـ إذا صار الفقو لو سجية كممكة، كلذلؾ فإف فىقيو بضـ القاؼ، تستعمؿ في 
. كيقاؿ فقىو بالفتح إذا سبؽ 2النعكت. يقاؿ: رجؿ فىقًيوه، كقد فىقيوى يفقيو فىقاىةن إذا صار فقييا

 غيره إلى الفيـ. كخلبصة ذلؾ : فقىو بالفتح إذا سبؽ غيره إلى الفيـ ، كفقيو بالضـ إذا صار
. كلذلؾ قاؿ السبكي في الإبياج : " الفقو بحسب 3الفقو لو سجية ، كفقًو بالكسر إذا فيـ 

 المغة ثلبثة أقكاؿ: 
أحدىا: مطمؽ الفيـ، كالثاني: فيـ الأشياء الدقيقة، كالثالث: فيـ غرض المتكمـ مف 

 .4كلبمو"
  الفقو اصطلبحا ثانيا :

مف بيف أىـ التعريفات لمصطمح الفقو تعريؼ أبي حامد الغزالي الذم عرفو بأنو :" عبارة  
حتى لا يطمؽ بحكـ ثـ يقكؿ " عف العمـ بالأحكاـ الشرعية الثابتة لأفعاؿ المكمفيف خاصة"، 

العادة اسـ الفقيو عمى متكمـ كفمسفي كنحكم كمحدث كمفسر ، بؿ يختص بالعمماء بالأحكاـ 
لثابتة للؤفعاؿ الإنسانية كالكجكب كالحظر كالإباحة كالندب كالكراىة ، كككف العقد الشرعية ا

 . 5"صحيحا كفاسدا كباطلب ، كككف العبادة قضاء كأداء ، كأمثالو
                                                           

 .122سكرة التكبة ، آية رقـ :  1
الفيركز آبادم . 423، مرجع سابؽ ، ص :  محمد بف أبي بكر الرازم. 523-13/522ابف منظكر ، مرجع سابؽ ، ج 2

. ابف فارس ، مرجع سابؽ ، 2/479. أحمد بف محمد بف عمي الفيكمي ، مرجع سابؽ ، ج 1250، مرجع سابؽ ، ص: 
 .168. عمي بف محمد الشريؼ الجرجاني ، مرجع سابؽ ، ص: 4/442ج
أحمد بف حجر العسقلبني ، فتح البارم شرح صحيح البخارم ، رقـ كتبو كأبكابو كأحاديثو: محمد فؤاد عبد الباقي ، أخرجو  3

ىػ ، 1379بيركت ،  –كصححو: محب الديف الخطيب ، عمؽ عميو: عبد العزيز بف عبد الله بف باز ، دار المعرفة 
 .165-1/164ج
 .1/28، ج ـ1995، -بيركت–دار الكتب العممية  ، الإبياج في شرح المنياج ، تقي الديف السبكي ككلده تاج الديف 4
ـ ، 1993أبك حامد الغزالي ، المستصفى ، تحقيؽ: محمد عبد السلبـ عبد الشافي ، دار الكتب العممية ، الطبعة الأكلى،  5

 .05ص: 
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كعرفو ابف خمدكف بأنو :" معرفة أحكاـ الله تعالى في أفعاؿ المكمٌفيف بالكجكب كالحظر  
اة مف الكتاب كالسٌنٌة، كما نصبو الشٌارع لمعرفتيا مف كالنٌدب كالكراىة كالإباحة ، كىي متمقٌ 

 1الأدلٌة ، فإذا استخرجت الأحكاـ مف تمؾ الأدلٌة قيؿ ليا فقو."
للئماـ الشافعي، كالذم ىك : " العمـ بالأحكاـ الشرعية ينسب كأشير تعريؼ لمفقو ىك ما 

 .2العممية المكتسب مف أدلتيا التفصيمية "
ؿ بو المعنى في الذىف، كيطمؽ عمى أخص مف ذلؾ، كىك : ما يحص بالعمـكيقصد 

الاعتقاد الجازـ المطابؽ ، كلذلؾ فالعمـ يتناكؿ اليقيف كالظف ، لأف الأحكاـ العممية كما تثبت 
 بدليؿ قطعي تثبت كذلؾ بدليؿ ظني كىك الأغمب .

: فجمع حكـ ، كىك مطمكب الشارع الحكيـ أك ما يصدره لمناس مف أكامر  الأحكاـأما 
كنكاىي كنظـ عممية تنظـ حياتيـ الاجتماعية كعلبقتيـ ببعضيـ البعض ، كىك خطاب الله 
تعالى المتعمؽ بأفعاؿ المكمفيف اقتضاء أك تخييرا أك كضعا ، كالمراد بالخطاب عند الفقياء 

 ب الصلبة كتحريـ القتؿ ... ىك الأثر المترتب عميو كإيجا
 : المتكقفة عمى الشرع ، المأخكذة منو صراحة أك دلالة .  بالشرعيةكالمراد 

 كخرج بقكلو: )الشرعية( العقمية كالمغكية، كالحسية.

                                                           
ر كمف عاصرىـ مف ذكم الشأف الأكبر ، تحقيؽ: عبد الرحماف ابف خمدكف ، ديكاف المبتدأ كالخبر في تاريخ العرب كالبرب 1

 .563ـ ، ص : 1988خميؿ شحادة ، دار الفكر، بيركت ،الطبعة الثانية، 
عبد الرحيـ بف الحسف بف عمي الإسنكم ، نياية السكؿ  .168عمي بف محمد الشريؼ الجرجاني ، مرجع سابؽ ، ص:  2

. حسف بف محمد العطار 11ـ ، ص: 1999، الطبعة الأكلى ، لبناف -بيركت-شرح منياج الكصكؿ، دار الكتب العممية 
.  أحمد بف عبد الرحيـ 1/57، حاشية العطار عمى شرح الجلبؿ المحمي عمى جمع الجكامع ، دار الكتب العممية ، ج

ـ ، 2004، الطبعة الأاكلى،  لجكامع ، تحقيؽ: محمد تامر حجازم ، دار الكتب العمميةالعراقي ، الغيث اليامع شرح جمع ا
. كىبة 11الطبعة الثامنة ، ص: –مصر  –. عبد الكىاب خلبؼ ، عمـ أصكؿ الفقو ، مكتبة الدعكة ، دار القمـ 26ص:

حمد الزرقا ، الفقو أ. مصطفى 1/16ـ ، ج1985الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، دار الفكر ، الطبعة الثانية ،سنة 
 .10ـ ، ص : 1995كلى ، الطبعة الأ ، -دمشؽ  –الإسلبمي كمدارسو ، دار القمـ 
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: المتعمقة بالعمؿ القمبي كالنية، أك غير القمبي مما يمارسو الإنساف مثؿ القراءة العمميةك
 لجكارح الباطنة كالظاىرة. كالصلبة كنحكىا مف عمؿ ا

كاحترز بقكلو العممية عف العمـ بالأحكاـ الشرعية الاعتقادية التي ىي أصكؿ الديف، ككذا 
العمـ بالأحكاـ الشرعية التي يشتمؿ عمييا عمـ أصكؿ الفقو ككجكب العمؿ بخبر الآحاد، أك 

نما لـ تكف ىذه مف الفقو لأني ا ليست أحكاما عممية، كجكب التقيد بالقياس، إلى غير ذلؾ. كا 
 بؿ ىي أحكاـ عممية أك أصكلية، كتسمى العممية أحيانان بالفرعية ، كالاعتقادية بالأصمية.

: صفة لمعمـ ، كمعناه المستنبط بالنظر كالاجتياد، كىك احتراز عف عمـ الله  المكتسبك
لحاصؿ بالكحي، تعالى، كعمـ ملبئكتو بالأحكاـ الشرعية، كعمـ الرسكؿ صمٌى الله عميو كسمـ ا

لا بالاجتياد، كعممنا لما ىك معمكـ مف الديف بالضركرة لأنو يعد مف البدىيات التي لاتحتاج 
إلى دليؿ كنظر، ككجكب الصمكات الخمس، كحرمة الخمر كالزنا كالقتؿ... فلب تسمى ىذه 

  المعمكمات فقيان، لأنيا غير مكتسبة.
ف، كالسنة، كالإجماع، كالقياس. كاحترز بيا : ما جاء في القرآبالأدلة التفصيميةكالمراد 

 عف عمـ المقمد لأئمة الاجتياد، فإف المقمد لـ يستدؿ عمى كؿ مسألة يعمميا بدليؿ تفصيمي،
بؿ عممو مكتسب مف دليؿ إجمالي، كىك أنو أفتاه بو المجتيد، ككؿ ما أفتاه بو فيك حكـ الله 

 .1في حقو
  2الشريعة الإسلبمية كالفقو الإسلبميالفرؽ بيف مصطمح الفرع الثالث : 

ة : كىي العقائد مية تشتمؿ عمى ثلبثة أقساـ رئيسسبؽ كأف بينا أف الشريعة الإسلب
كالأخلبؽ كالأحكاـ العممية ، كىذه الأخيرة تشتمؿ عمى العبادات كالمعاملبت ، كعميو فمسائؿ 

                                                           
. أحمد بف عبد الرحيـ العراقي ، مرجع سابؽ، ص: 17-1/16كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج 1

الككيت  –إصدار كزارة الكقاؼ كالشؤكف الإسلبمية بالككيت ، طباعة ذات السلبسؿ . المكسكعة الفقيية الككيتية ، 27-28
 1/28تقي الديف السبكي ككلده تاج الديف ، مرجع سابؽ ، ج. كانظر بتفصيؿ: 15-1/12، جـ 1983الطبعة الثانية ،  –

 .1/65ـ ، مرجع سابؽ ، ج1998/ 1ط -دمشؽ–مصطفى أحمد الزرقا ، المدخؿ الفقيي العاـ ، دار القمـ  كما بعدىا.
مؽ اسـ الشريعة الإسلبمية عمى ما يشممو اسـ الفقو ، بؿ صار يقكؿ الدكتكر عبد الكريـ زيداف : " إف بعض الكتاب يط 2

ىذا المصطمح مألكفا كمعركفا ، كلا يثير لبسا كلا استنكارا ، فتطمؽ الشريعة الإسلبمية أك أحكاـ الشريعة الإسلبمية عمى ما 
زيداف ، نظرات في الشريعة عبدالكريـ ...... "   -في حقيقة الأمر بينيما  –يطمؽ عميو اسـ الفقو ،مع بقاء التفرقة 

 .63ـ ، ص :1/2011الإسلبمية كالقكانيف الكضعية ، مؤسسة الرسالة ، بيركت ، ط
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تناكليا مسمى الفقو ، كالذم العبادات كالمعاملبت تعتبر جزءا مف الشريعة فقط ، كىي التي ي
ىك العمـ بالأحكاـ الشرعية العممية ، كعميو فمسائؿ العقيدة كالأخلبؽ تدخؿ في مسمى 

 الشريعة كلا تدخؿ في مسمى الفقو ، فالشريعة أعـ كأشمؿ مف الفقو .
ثـ إف الشريعة ىي تمؾ النصكص مف القرآف الكريـ كالسنة النبكية بما تتضمنو مف أقكاؿ 

لنصكص القرآف ، أك  اكتقريراتو صمى الله عميو كسمـ ، سكاء كانت تفسيرا أك بيانكأفعاؿ 

 ﴿ أحكاما جديدة لـ ينص عمييا القرآف ، كقد قاؿ تعالى :             

     ﴾1. 

منيا سكاء مف  أما الفقو فما يفيمو العمماء مف نصكص الشريعة ، كما يستنبطكنو
  .نصكص القرآف الكريـ أك السنة النبكية أك ما شيدت لو النصكص بالصحة كالاعتبار

 عمى أف ىناؾ نكعيف مف الأحكاـ الفقيية :
النكع الأكؿ أحكاـ قررتيا نصكص القرآف كالسنة كىي قطعية في دلاتيا كثبكتيا ، كىي 

 يجكز مخالفتيا بحاؿ  كالمعمكـ مف الأحكاـ التي لـ تترؾ لفيـ الناس كاستنتاجاتيـ ، كلا
ب الصلبة كالزكاة كالصياـ كحرمة الزنا كالقتؿ كحرمة الجمع بيف ك الديف بالضركرة ، مثؿ كج

يي مف الشريعة ، أم تشريع إل االأختيف كنكاح الأميات ... كىذه الأحكاـ الفقيية تعتبر جزء
ف كاف ىك الأكبر لا يجكز مخالفتو ، كىذا النكع ىك الجزء الأقؿ مساحة مف  الأحكاـ ، كا 
 خطرا كأىمية ، لأنو يمثؿ الأساس المكيف لبناء الشريعة كمو .

كالنكع الثاني : أحكاـ سكت عنيا الكتاب كالسنة ، أك جاءت بيا نصكص ظنية الثبكت 
أك الدلالة ، فيذا النكع الثاني مف الأحكاـ ىك محؿ اجتياد الفقياء ، كىك يمثؿ النسبة الأكثر 

 حكاـ .مف الأ
كعميو إف استبعدنا النكع الأكؿ فإف النكع الثاني ىك الذم يبذؿ فيو الفقيو جيده في فيـ 
 ةالشريعة كتطبيؽ نصكصيا ، كفيو يختمؼ فيـ فقيو عف آخر ، كمثالو الخلبفات المكجكد

بيف المذاىب الفقيية ، كعميو فما ذىب إليو الفقيو باجتياده يحتمؿ الصكاب كالخطأ ، كيككف 
                                                           

 .4-3سكرة النجـ ، آية رقـ :   1



 
 

20 
 

 نً الجزائريـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ مدخل مفاهٌمً إلى الفقه الإسلامً والقانون المد الباب الأول

بلب لمنقاش ، كليس لرأم الفقيو كاجتياده تمؾ القدسية التي لمنصكص ، كأف أم تخطئة قا
لاجتياد فقيو ما ترجع إلى فيـ الفقيو لمنصكص الشرعية ، كلا ترجع إلى تخطئة النص 

المعنى الخفي الذم يتعمؽ بو الحكـ، كلا  ف الفقيو يحاكؿ دائما الكصكؿ إلىالشرعي ، ذلؾ أ
أم كالاجتياد، كيحتاج إلى النظر كالتأمؿ، كليذا لا يجكز أف يسمى الله يككف ذلؾ إلا بالر 

تعالى فقيينا، لأنو لا يخفى عميو شيء.
1 . 

كمما ينبغي ملبحظتو ىنا أف الفقو الإسلبمي بمجمكعو يبقى مصبكغا بالصبغة الدينية ، 
صكصيا كمف لأنو قائـ عمى الشريعة الإسلبمية كمبادئيا كقكاعدىا كأصكليا، كمستقى مف ن

 .  2المصادر التي اعتبرتيا
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
. عبد الكريـ زيداف ، المدخؿ لدراسة 18-16حمد الزرقا ، الفقو الإسلبمي كمدارسو ، مرجع سابؽ ، ص : أمصطفى  1

. عمي بف محمد الشريؼ 66-65ـ ، ص: 1969مصر ،  –الاسكندرية –مر بف الخطاب الشريعة الإسلبمية ، دار ع
 .168الجرجاني ، مرجع سابؽ ، ص: 

 .63عبدالكريـ زيداف ، نظرات في الشريعة الإسلبمية كالقكانيف الكضعية ، مرجع سابؽ ، ص : 2
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 المطمب الثاني : خصائص الفقو الإسلبمي
سبؽ كأف بينا أف الفقو الإسلبمي يعالج جزءا ميما مف أقساـ الشريعة الإسلبمية ، كىك 
القسـ الخاص بالمعاملبت كالعبادات ، كلذلؾ فإف تعرضٌنا لخصائص الفقو الإسلبمي لا بد 

مندرجا ضمف الخصائص العامة لمشريعة الإسلبمية ذاتيا ، فكؿ خصيصة مف كأف يككف 
خصائص الفقو إنما تندرج في الغالب تحت خصيصة مف خصائص الشريعة الإسلبمية ، 
كلذلؾ تجد تكافقا كبيرا في الخصائص عند مف كتب في خصائص الشريعة الإسلبمية كمف 

ياف ىذه الخصائص عمى الفركؽ كتب في خصائص الفقو الإسلبمي، كسكؼ نركز في ب
 الميمة بيف الفقو الإسلبمي كالقانكف الكضعي لملبءمة ذلؾ لمكضكع الدراسة.

 يجمع بيف الجزاء الدنيكم كالأخركم: الفقو الإسلبمي رباني المصدر الفرع الأكؿ 
 الفقو الإسلبمي رباني المصدر أكلا :

القرآف كالسنة النبكية مصدرىا لما كانت الشريعة الإسلبمية كىي تمكـ النصكص مف 
الكحي ، ككانت في بعض الأحياف النصكص كاضحة لا تحتاج إلى أم اجتياد في فيميا ، 
لـ نكف في حاجة إلى الفقياء لتكضيحيا كبيانيا ، غير أنو لما كانت أكثر النصكص تحتاج 

قياء لمعرفة لا بد مف الرجكع إلى الفكر في معرفة المقصكد منيا ، كاف إلى إعماؿ ذىف كف
حكـ الله تعالى، غير أف الفقيو لـ يكف أبدا في اجتياده إلا تابعا لتمكـ النصكص ، أم أف 
كؿ مجتيد مقيد في استنباطو الأحكاـ الشرعية بنصكص الكتاب كالسنة ، كما يتفرع عنيما 

، فكاف مية مباشرة ، كما ترشد إليو ركح الشريعة ، كمقاصدىا العامة ، كقكاعدىا كمبادئيا الك
رساء  بذلؾ الفقو الإسلبمي تماـ قكاعده، كا  سكم البنية، كطيد الأركاف، لاكتماؿ مبادئو، كا 

﴿  :أصكلو في زمف الرسالة كفترة الكحي عمى النبي صمٌى الله عميو كسمـ، قاؿ تعالى    

                    ﴾1،  كلـ يبؽ بعدئذ إلا

 . 2التطبيؽ عمى كفؽ المصالح البشرية التي تنسجـ مع مقاصد الشريعة
                                                           

 .3: آية رقـ :  سكرة المائدة 1
 .1/18، مرجع سابؽ ، جكىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو  2
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أم أف الفقيو في الفقو الإسلبمي يرجع إلى أصكؿ كقكاعد إليية المصدر كيبني عمييا 
كالتي ىي اجتياده كفتكاه ، كىنا يتميز الفقو الإسلبمي عف غيره مف القكانيف الكضعية ، 

أساسا مف كضع البشر كصنعيـ ، أما الشريعة الإسلبمية التي يعتمد عمييا الفقيو فيي مف 
عند الله، ككؿٌّ مف الشريعة كالقانكف يتمثؿ فيو بجلبء صفات صانعو، فالقانكف مف صنع 
البشر كيتمثؿ فيو نقص البشر كعجزىـ كضعفيـ كقمة حيمتيـ، كمف ثّـَ كاف القانكف عرضة 

ر كالتبديؿ، فالقانكف لا يمكف أبدا أف يبمغ حد الكماؿ ما داـ صانعو لا يمكف أف لمتغيي
ف استطاع الإلماـ بما كاف.  يكصؼ بالكماؿ، كلا يستطيع أف يحيط بما سيككف ، كا 

حاطتو بما كاف كما  أما الشريعة فصانعيا ىك الله، كتتمثؿ قدرة الخالؽ ككمالو كعظمتو كا 
لعميـ الخبير بحيث تحيط بكؿ شيء في الحاؿ كالاستقباؿ ، فيي ىك كائف، كمف ثّـَ صاغيا ا

 1ليست في حاجة لمتغيير كالتبديؿ ميما تغيرت الأكطاف كالأزماف كتطكر الإنساف.
   الجمع بيف الجزاء الدنيكم كالأخركم ثانيا:

ائص القانكف الكضعي أنو مقترف بجزاء ، حتى يفرض عمى الناس اتباعو صمف أىـ خ
بو ، كىذا الجزاء ىك جزاء دنيكم حتما لأف كاضعي القانكف لا يممككف مف أمر كالالتزاـ 

الآخرة شيئا ، كقد يككف ىذا الجزاء جنائيا بالحبس أك تسميط بعض العقكبات الكاقعة عمى 
، أك بفسخ العقد إذا تكفرت نيا بالتعكيض إذا سبب ضررا لمغيرالجسـ ، كما قد يككف مد

 أسباب ذلؾ ...
ف كانت ا لشريعة الإسلبمية تتفؽ مع القكانيف الكضعية في الجزاء الدنيكم عمى مف كا 

يخالؼ أكامرىا كنكاىييا ، فإنيا تختمؼ عنو بأف الجزاء يككف فييا أخركيا أيضا ، بؿ الأصؿ 
، 2أف الجزاء فييا أخركم ، كما الجزاء الدنيكم إلا لحفظ الاستقرار في المجتمع كتنظيمو

                                                           
محمد الدسكقي كأمينة الجابر ، مقدمة  .41عبد الكريـ زيداف ، المدخؿ لدراسة الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ص :  1

اليادم محمد ، الفقو الإسلبمي بيف الأصالة كالتجديد، مجمة  . سريط31في دراسة الفقو الإسلبمي ،مرجع سابؽ ، ص: 
عبد القادر عكدة ، .249ـ، ص: 2005، 2، مج12مصر ، ع  -جامعة المنيا (  -الدراسات العربية ) كمية دار العمكـ 

 .1/18التشريع الجنائي الإسلبمي مقارنان بالقانكف الكضعي ، دار الكاتب العربي، بيركت ، ج
محمد الدسكقي كأمينة الجابر ،  .44-43ـ زيداف ، المدخؿ لدراسة الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ص عبد الكري 2

 .39مقدمة في دراسة الفقو الإسلبمي ،مرجع سابؽ ، ص: 
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م كضع مكضع الضركرة لمف لـ يؤمف بالآخرة كما فييا مف ثكاب ككأف ىذا الجزاء الدنيك 
 . 1كعقاب ، فيتعدل حدكد الله

إضافة إلى أف الفقو الإسلبمي يحكم مف التكاليؼ الشرعية ما ىك مف أعماؿ الجكارح ،  
كما ىك مف أعماؿ القمكب ، كلذلؾ فالأعماؿ الظاىرة المخالفة لأكامر الله يعاقب عمييا 

زاء الدنيكم مع مطالبتو بالتكبة إلى الله تعالى حتى يأمف الجزاء الأخركم ، المخالؼ بالج
القتؿ كالزنا كالقذؼ... كأما الأعماؿ الخفية كالتي لا يطمع عمييا ككذلؾ مثؿ الجرائـ الظاىرة 

 إلا الله تعالى فشرع في حقيا الجزاء الأخركم ، كذلؾ مثؿ الحسد كالبغض كالكبر كالرياء...
قات في ىذا الباب أيضا أف الفقو الإسلبمي يبشر الممتثميف لأكامر الله تعالى كمف المفار 

أما القانكف الكضعي فيقتصر بثكاب الله ليـ ، كينذر كيحذر المخالفيف كالعاصيف بالعقاب ، 
 .2عمى تقرير جزاءات سمبية عمى مخالفة أحكامو، دكف تقرير ثكاب عمى حالة امتثاؿ قكاعده

 بالأخلبؽ وارتباطك بالصفة الدينية حلبن كحرمة اتصاؼ الفقو الإسلبميالفرع الثاني : 
 بالصفة الدينية حلبن كحرمة الفقو الإسلبمي اتصاؼ أكلا:

انطلبقا مف ككف الفقو الإسلبمي أساسو كمصدره الذم بني عميو ىك الكحي ، فإف ذلؾ 
مف  اعمى الفرد كيككف الفرد دائـ الاستحضار لرقابة الله عميو، فإف نج ايجعؿ لمشريعة سمطان

مف العقاب الأخركم ، كمف ذلؾ فإف تصرفات  يكم فإنو يعمـ يقينا أنو لا ينجكالعقاب الدن
الفرد دائما مقيدة بفكرة الحلبؿ كالحراـ ، كلذلؾ نجد الفقياء يفرقكف في الأحكاـ بيف القضاء 

يبنى عمى ظاىر الفعؿ أك التصرؼ، كلا علبقة لو بالأمر المستتر لقضائي كالديانة ، فالحكـ ا
 . الباطني
الظاىر لا إلى كاقع الأمر، فمف جاء بشيكد زكر فسيحكـ القاضي  ىفالقاضي ينظر إل 

ف كاف لا يقع ديانةلصالحو ،    .كمف طمؽ امرأتو خطأ غير قاصد الطلبؽ، يقع منو قضاء كا 
                                                           

 .203ـ ، ص: 1996شككت محمد عمياف ، التشريع الإسلبمي كالقانكف الكضعي ، دار الشكاؼ ، الطبعة الأكلى ،  1
، شككت محمد عمياف، مرجع سابؽ. 45-44زيداف ، المدخؿ لدراسة الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ص  عبد الكريـ 2

 .1/24كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج .203ص:
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ينظر إلى الحقيقة ككاقع الأمر ، فمف جاء بشيكد زكر يكسب  أما الحكـ الدياني فإنو 
القضية قضاءن ، أما ديانة فلب ، كيحرـ عميو ذلؾ الحؽ الذم اكتسبو ، كمف طمؽ زكجتو 
خطأ كلـ يكف ينكم الطلبؽ ، فإف القاضي يحكـ بكقكع الطلبؽ منو، لكف المفتي يفتيو بجكاز 

 بقائو مع زكجتو .
ـ القضائي كالدياني ما ركتو أـ سممة رضي الله عنيا عف النبي كمنشأ التفرقة بيف الحك

نكـ تختصمكف إلي ، كلعؿ بعضكـ أف يككف «صمى الله عميو كسمـ أنو قاؿ:  إنما أنا بشر كا 
ألحف بحجتو مف بعض ، كأقضي لو عمى نحك ما أسمع ، فمف قضيت لو مف حؽ أخيو 

 .1»شيئا فلب يأخذ ، فإنما أقطع لو قطعة مف النار
كبسبب ىذه الصفة الدينية التي تحكـ أفعاؿ المسمـ كتصرفاتو لا يستطيع أخذ حؽ الغير 
ف حكـ لو القاضي بو ، ذلؾ أنو يكجد بداخمو زاجر باطني يمنعو مف الاحتياؿ عمى قانكف  كا 
الشريعة ، كيككف المسمـ بذلؾ مدفكعا إلى الامتثاؿ لأحكاـ الفقو الإسلبمي بخلبؼ القانكف 

يفتقر إلى ىذه الخاصية ، كىذه الرقابة الذاتية ، كلذلؾ لا سمطاف لمقانكف عمى  الكضعي الذم
  .النفكس ، ككؿ شخص استطاع الإفلبت مف تسمط القانكف فإنو يسارع إلى ذلؾ في الغالب 

كقد أدل كجكد ىذه النزعة الدينية أك الكازع الديني الداخمي إلى إضفاء صفة الييبة 
لى صيانة الحقكؽ بجانب النزعة المادية الكالاحتراـ للؤنظمة الشرع تي تلبحظيا فقط ية، كا 

 ، لأف الشريعة ترعى الاعتباريف معان ، الاعتبار القضائي كالاعتبار الدياني.القكانيف الكضعية
كلمكانة النزعة الدينة في المحافظة عمى الحقكؽ كاستقرارىا نجد القكانيف الكضعية أحيانا 

النزعة الدينية ، كذلؾ يظير كاضحا في حالة تحميؼ الخصـ اليميف  تمجأ إلى الاستعانة بيذه
 .  2عند عجز المدعي عف إثبات دعكاه

                                                           
 .9/25، ج 6967، كتاب الحيؿ ، باب إذا غصب جارية فزعـ أنيا ماتت ، حديث رقـ : أخرجو البخارم  1
مصطفى أحمد الزرقا ، المدخؿ الفقيي العاـ ،  .22-1/21الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، جكىبة  2

عبد  .15-14مصطفى أحمد الزرقا ، الفقو الإسلبمي كمدارسو ، مرجع سابؽ ، ص :  .96-68مرجع سابؽ ، ص: 
محمد الدسكقي كأمينة الجابر ، مقدمة في  .41 الكريـ زيداف ، المدخؿ لدراسة الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ص :

 . 31مرجع سابؽ ، ص:  دراسة الفقو الإسلبمي ،
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 بالأخلبؽالإسلبمي ارتباط الفقو  ثانيا:
يتميز الفقو الإسلبمي بنزعتو الأخلبقية التي تتخمؿ جميع أحكامو ، مف عبادات 
كمعاملبت كعقكبات كأحكاؿ شخصية كعلبقات دكلية كشؤكف إدارية كدستكرية ...بخلبؼ  

نفعية كىي  ة، بؿ تيدؼ إلى غاي 1التي لا ييميا الزكاة كالطير كالتقكل القكانيف الكضعية
ف أىدرت بعض مبادئ الديف كالأخلبؽ ، أما العمؿ عمى حفظ النظاـ كاس تقرار المجتمع، كا 

الفقو فيحرص عمى رعاية الفضيمة كالمثؿ العميا كالأخلبؽ القكيمة، فتشريع العبادات مف أجؿ 
بعادىا عف المنكرات، كتحريـ الربا بقصد بث ركح التعاكف  تطيير النفس كتزكيتيا كا 

جشع أصحاب الماؿ، كالمنع مف التغرير  كالتعاطؼ بيف الناس، كحماية المحتاجيف مف
فساد العقكد بسبب الجيالة كنحكىا مف عيكب  كالغش في العقكد، كأكؿ الماؿ بالباطؿ، كا 
الرضا، مف أجؿ إشاعة المحبة ، كتكفير الثقة ، كمنع المنازعة بيف الناس ، كالأمر بتنفيذ 

 العقكد قصد بو الكفاء بالعيد .
ذا تآزر الديف  كعميو فالأخلبؽ عنصر أصيؿ في تقكيـ شؤكف الحياة كصلبح المجتمع ، كا 

 .2كالخمؽ مع التعامؿ، تحقؽ صلبح الفرد كالمجتمع، كسعادتيما معان 
 مركنتو كقابميتو لمبقاء كالتطبيؽشمكلية الفقو الإسلبمي ك الفرع الثالث : 

 شمكلية الفقو الإسلبمي  أكلا :
تضـ كلب مف الأحكاـ العقدية كالأخلبقية كالعممية ، ذكرنا سابقا أف الشريعة الإسلبمية 

ىي التي يختص بيا عمـ الفقو ، كتنقسـ بدكرىا إلى قسميف ، قسـ خاص كىذه الأخيرة 
بأحكاـ العبادات مف طيارة كصلبة كصياـ كحج كزكاة ... مما يقصد بو تنظيـ علبقة 

 الإنساف بربو. 

                                                           
 .250، مرجع سابؽ ، ص:  سريط  اليادم محمد 1
عبد الكريـ زيداف ، المدخؿ لدراسة الشريعة الإسلبمية ،  .1/23كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج 2

 . 50 مرجع سابؽ ، ص :
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د كتصرفات كعقكبات، كغيرىا مما يقصد كالقسـ الثاني خاص بأحكاـ المعاملبت مف عقك 
بو تنظيـ علبقات الناس بعضيـ ببعض، سكاء أكانكا أفرادان أـ جماعات. كىذه الأحكاـ تشمؿ 

 كلب مف ركابط القانكف الخاص كالعاـ في الاصطلبح الحديث ،  كتتفرع إلى ما يمي:
يايتيا مف زكاج / أحكاـ الأحكاؿ الشخصية: كىي أحكاـ الأسرة مف بدء تككينيا إلى ن1

 كطلبؽ كنسب كنفقة كميراث ، كيقصد بيا تنظيـ علبقة الزكجيف كالأقارب بعضيـ ببعض.
/ أحكاـ المعاملبت المالية : كىي التي تتعمؽ بمعاملبت الأفراد كمبادلاتيـ مف بيع 2

جارة كرىف ككفالة كشركة كقرض ..، كيقصد بيا تنظيـ علبقات الأفراد المالية. كتسمى في  كا 
 تعبير القانكني الحديث بالقانكف المدني . ال

/ أحكاـ المرافعات: كىي مجمكعة القكاعد التي تبيف ما يجب اتخاذه مف أعماؿ 3
جراءات لتطبيؽ أحكاـ القانكف منذ رفعيا إلى تنفيذ الحكـ فييا، كقد بحث الفقياء ذلؾ في  كا 

يميف كالقرائف كغيرىا، كيقصد الأبكاب المتعمقة بالقضاء كالدعكل كطرؽ الإثبات بالشيادة كال
بيا تنظيـ الإجراءات لإقامة العدالة بيف الناس. كقد كرد في القضاء كالشيادة كما يتعمؽ بيا 

 في القرآف نحك عشريف آية.
/ الأحكاـ الجنائية: كىي التي تتعمؽ بما يصدر مف المكمؼ مف جرائـ، كما يستحقو 4

يا حفظ حياة الناس كأمكاليـ كأعراضيـ عمييا مف عقكبات حدية أك تعزيرية، كيقصد ب
كحقكقيـ، كينظميا في القانكف الكضعي قانكف العقكبات ، كقد كرد في المجمكعة الجنائية في 

 القرآف نحك ثلبثيف آية.
/  الأحكاـ الدستكرية: كىي التي تتعمؽ بنظاـ الحكـ كأصكلو، كيقصد بيا تحديد علبقة 5

ف لـ الحاكـ بالمحككـ، كتقرير ما للؤفرا د كالجماعات مف حقكؽ، كما عمييـ مف كاجبات، كا 
يسميا الفقياء  بالأحكاـ الدستكرية كلكنيـ نصك عمييا في كتبيـ ككتاب الأحكاـ السمطانية 

 لمماكردم مثلب . 
/  الأحكاـ الدكلية: كىي التي تتعمؽ بتنظيـ علبقة الدكلة الإسلبمية بغيرىا مف الدكؿ 6

 غير المسمميف المكاطنيف بالدكلة، كتشمؿ  الجياد كالمعاىدات.  في السمـ كالحرب ، كعلبقة
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 كيقصد بيا تحديد نكع العلبقة كالتعاكف كالاحتراـ المتبادؿ بيف الدكؿ.
/  الأحكاـ المالية: كىي المتعمقة بمكارد الدكلة الإسلبمية كمصارفيا ، كتنظيـ العلبقات 7

كالفقراء ، كينظميا في القانكف الكضعي قانكف المالية بيف الدكلة كالأفراد ، كبيف الأغنياء 
 المالية .
/ الأحكاـ المتعمقة بمعاممة الأجانب غير المسمميف في الدكلة الإسلبمية ، كتنظيـ 8

علبقاتيـ فيما بينيـ كبيف رعايا الدكلة الإسلبمية ، كينظـ ىذه الأحكاـ في القانكف الكضعي 
 القانكف الدكلي الخاص .

داب: كىي التي تحد مف جمكح الإنساف، كتشيع أجكاء الفضيمة الأخلبؽ ك الآ /9
ماطة الأذل عف الطريؽ ، ...  كالتعاكف كالتراحـ بيف الناس ، مف ذلؾ مثلب إلقاء السلبـ كا 

 . إلى غير ذلؾ مف الأحكاـ....1كىذا ما يفتقر إليو القانكف الكضعي
قانكنيا كاملب  يتسع لكؿ قضايا كىذا يؤكد أف الفقو الإسلبمي قد شمؿ بيف طياتو نظاما 

الحمكؿ ليا ،  عبيا ، كيفي بكؿ حاجات الناس، كيضالحياة ، كيعالج مختمؼ مسائميا كجكان
كىك أكسع مف التشريعات البشرية ، لأنو يتناكؿ بالتنظيـ شؤكف المعاملبت التي عالجيا 

 . 2القانكف الحديث كزاد عمييا تنظيمو لمعبادات 
  سلبمي كقابميتو لمبقاء كالتطبيؽالإ مركنة الفقو ثانيا: 

كقدرتو عمى النماء كالتجديد ، كقابميتو لمبقاء ، كمما يتميز بو ىذا الفقو خصكبتو كمركنتو 
، كمكاجية كؿ الظركؼ ، كعلبج كؿ  بسبب كفائو بحاجات الناس كمصالحيـ المشركعة

، كىذه الخصيصة تدؿ عمى صلبحية طارئ ، كحؿ كؿ مشكمة ميما يكف حجميا كنكعيا 
 .الشريعة الإسلبمية لمعمكـ كالبقاء 

                                                           
شككت محمد عمياف ، . 45-44انظر : عبد الكريـ زيداف ، المدخؿ لدراسة الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ص  1

تاريخ الفقو الاسلبمي ، عمر  .1/24كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج .203مرجع سابؽ ، ص:
 .250، مرجع سابؽ ، ص:  . سريط  اليادم محمد27-24سميماف الأشقر ، مكتبة الفلبح ، الككيت ، ص: 

، الطبعة  -الجزائر –المدخؿ لدراسة التشريع الإسلبمي ، ديكاف المطبكعات الجامعية ، بف عكنكف بمحاج العربي ،  2
 .52الثانية ، ص: 
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، أك عمى :المعنى يقكؿ الشافعي رحمو الله  كفي ىذا " كؿ ما نزؿ بمسمـ ففيو حكـ لازـ
ذا لـ يكف فيو  سبيؿ الحؽ فيو دلالة مكجكدة، كعميو إذا كاف فيو بعينو حكـ كجب اتباعو، كا 

 1لحؽ فيو بالاجتياد ، كالاجتياد : القياس. "بعينو طمب الدلالة عمى سبيؿ ا
كالذم أراده الشافعي ، أف الشريعة الإسلبمية تمتاز بمصادرىا المرنة المتطكرة كالتي 
تساير كؿ عصر كتتابع كؿ كاقعة ، كتمبي حاجة كؿ مجتمع ك ىذه المصادر ىي ما 

لإجماع كالقياس صرحت بيا الشريعة أك دلت عمييا أك أكمأت إلييا كالقرآف كالسنة كا
 كالاستحساف كالاستصحاب كالمصمحة المرسمة ...

كتكفؿ لنا ىذه المصادر المرنة كالخصبة حركة تشريعية متجددة ، كفقيا حيا ناميا 
 متحركا، كقكانيف كأحكاما تتطكر بتطكر أحكاؿ الناس ، كتساير تغير الزماف كالمكاف. 

ف ، كحكـ مختمؼ الأجناس كالألكاف، كلا عجب أف دخؿ ىذا الفقو شتى البيئات كالأكطا
مف أعراب البكادم إلى كرثة الحضارات العريقة في بلبد الأكاسرة كالقياصرة كالفراعنة ، كقد 

، كأفكارا متباعدة ، كأكضاعا متغيرة ، كأحكالا متقمبة ، و نظما متباينة ، كعادات متضاربةكاج
يجاد الأحكاـ المنا  سبة ليا.فمـ يضؽ ذرعا بالإفتاء فييا ، كا 

حتى في العصكر المتأخرة التي غمب فييا التقميد ، كاشتير بيف الناس خمكىا مف 
المجتيديف لـ يقؼ العمماء مكقفا سمبيا أماـ الحكادث كالنكازؿ الجديدة ، بؿ اجتيدكا فييا 

 .2كاستنبطكا ليا الأحكاـ الخاصة بيا ككتب النكازؿ خير دليؿ عمى ذلؾ 
 في الفقو الإسلبمي جماعيةالنزعة :  الفرع الرابع

مف المعمكـ أف الفقو الإسلبمي يراعي مصمحة الفرد كالجماعة معان، دكف أف تطغى  
، لكف عند تعارض المصمحتيف تقدـ مصمحة الجماعة عمى مصمحة  كاحدة عمى الأخرل

                                                           
ـ. ص: 1940الشافعي ، الرسالة ، تحقيؽ: أحمد شاكر، مكتبو الحمبي، مصر ، الطبعة: الأكلى،  محمد بف إدريس 1

476. 
، مرجع  سريط  اليادم محمد. 67انظر : عبد الكريـ زيداف ، المدخؿ لدراسة الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ص  2

تي تجعؿ الشريعة الإسلبمية مصدرا رئيسيا حمد عبيد الكبيسي ، نظرة في النصكص الدستكرية ال .252سابؽ ، ص: 
 .173ىػ ، ص: 1395، سنة  2عدد  –العراؽ  –لمتشريع ، مجمة كمية الإماـ الأعظـ ، الجامعة المستنصرية 
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الفرد ، كىذه تعد ميزة أخرل لمفقو الإسلبمي نراىا كاضحة الظيكر في الفقو الإسلبمي منذ 
شأتو ، عمى حيف لـ نكد نممحيا في القكانيف الكضعية إلا في القرف التاسع عشر ، كما أنو ن

عند تعارض مصمحة شخصيف تقدـ مصمحة مف يصيبو أكبر الضرريف، تطبيقان لقاعدة "لا 
، كفي ذلؾ رعاية لمصمحة 2الضرر الأشد يزاؿ بالضرر الأخؼ " ك " 1ضرر كلا ضرار"
 الجماعة ككؿ.
رعاية مصمحة الجماعة: الأمر بالكفاء بالعقكد كالعيكد، كحؿ البيع كتحريـ كمف أمثمة 

قامة الحدكد صيانة لممجتمع، كتنظيـ  الربا، كتحريـ الاحتكار ، كمشركعية التسعير الجبرم، كا 
الأسرة، كرعاية حقكؽ الجار، كالبيع الجبرم لممصمحة العامة كبناء المساجد كالمدارس 

نشاء المقا  ، كتكسيع الطرؽ .بركالمشافي، كا 
كمف أمثمة تقييد حؽ الفرد عند ضرر الجماعة، أك حدكث ضرر أكبر: عدـ طاعة 
الحاكـ إذا أمر بمعصية، أك تنكر لممصمحة العامة ، لأف الطاعة في المعركؼ، لقكؿ رسكؿ 

عمى المرء المسمـ السمع كالطاعة فيما أحب ككره، إلا أف  »الله صمٌى الله عميو كسمـ : 
 .3« بمعصية، فإف أمر بمعصية، فلب سمع كلا طاعةيؤمر 

ك تقييد جكاز الكصية بثمث الماؿ منعان مف إضرار الكرثة، لقكؿ النبي صمٌى الله عميو 
فالثمث، كالثمث كثير، إنؾ أف تدع كرثتؾ أغنياء خير مف أف  »كسمـ لسعد بف أبي كقاص: 

نؾ ميما أنفقت مف نفقة، فإنيا صدقة، حتى  تدعيـ عالة يتكففكف الناس في أيدييـ، كا 
 .4« المقمة التي ترفعيا إلى في امرأتؾ

                                                           
، القكاعد الفقيية كتطبيقاتيا في المذاىب الأربعة ، دار محمد مصطفى الزحيمي ، مف مجمة الأحكاـ العدلية 19المادة  1

 .. 1/199ج،ـ  2006دمشؽ ، الطبعة الأكلى ،  –الفكر 
 . 1/219مف مجمة الأحكاـ العدلية. محمد مصطفى الزحيمي، مرجع سابؽ ، ج 27المادة  2
 1839في المعصية ، حديث رقـ : أخرجو مسمـ ، كتاب الإمارة ، باب كجكب طاعة الأمراء في غير معصية، كتحريميا  3

 . 3/1469، ج
أخرجو البخارم ، مرجع سابؽ ، كتاب الكصايا ، باب أف يترؾ كرثتو أغنياء خير مف أف يتكففكا الناس ، حديث رقـ :  4

 .3/1250، ج 1628. كمسمـ ، مرجع سابؽ ، كتاب الكصية ، باب الكصية بالثمث ، حديث رقـ :  4/3، ج 2742
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ككذلؾ ترؾ الأراضي المفتكحة بيد أىميا عمى أف يدفعكا ضريبة الجزية كالخراج، تكفيران 
لمكرد عاـ لمخزينة، كرعاية لمصمحة المسمميف العامة، كمنو تشريع الشفعة لمشريؾ أك لمجار 

المشترم الجديد. كمنو إمرار الماء في أرض الغير لإركاء دفعان لمضرر الذم قد يحدث مف 
 الأرض البعيدة عف مجرل الماء. 

أما القكانيف الكضعية فمـ تصدر عف  ،ىذا ىك شأف الشريعة الإسلبمية في ىذه الناحية
، كىك ما أكدتو نظرة الاجتماعية النبيمة السامية، بؿ كانت تسكدىا الركح الفرديةىذه ال
، ثـ ـ1804قانكف المدني الفرنسي لسنة ، كانتيجيا الجاءت بيا الثكرة الفرنسيةئ التي المباد

كحقكقو بدأ القانكف يتطكر كيقترب مف نظرة الفقو الإسلبمي مف أنو يجب النظر إلى الفرد 
مف  ، كمف ثـ أخذت ىذه القكانيف عمى اختلبؼ بينيا في الحدباعتباره عضكا في الجماعة
ف كاف تخبط القكانيف الكضعية في المكازنة بيف مصمحة حقكقوحرية الفرد في استعماؿ  ، كا 

الفرد كالجماعة قد كاف بسبب اعتباره القانكف في أكؿ أمره أف حقكؽ الفرد تعتبر حقا طبيعيا 
لو ، كلو أف يستعممو كيتصرؼ فيو كما يريد ، كمف ثـ لا حرج عميو إف أساء استعماؿ ىذه 

فترل أف الفرد نفسو كما يممؾ ممؾ لله تعالى كأف ما يعطيو  الحقكؽ ، أما الشريعة الإسلبمية
الله سبحانو كتعالى لمفرد إنما ىك منحة منو سبحانو كأف الله تعالى لا يمنح للؤفراد مف حقكؽ 

نشأتو إلا لغرض حكيـ ىك تحقيؽ الخير لمفرد كالمجتمع معا ، كليذا نجد الفقو الإسلبمي منذ 
  . 1، كرعاية مصمحة الغير كمصمحة الأمة في استعمالياحقكؽقد تكمـ عف تقييد استعماؿ ال

ف لنا مدل سعة الفقو ييتبكمف خلبؿ ما سبؽ ذكره مف خصائص الفقو الإسلبمي 
، ككذلؾ استقرار أصكلو التي تجعمو قابلب لمنمك كالتطكر كغزارة مصادره ، كمركنتو الإسلبمي

 القانكف الكضعي .التي يعتمد عمييا في الاستنباط ، خلبفا لما عميو 
 
 
 

                                                           
. محمد يكسؼ مكسى ، التشريع الإسلبمي 25-1/24الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج انظر : كىبة 1

 .60-55ـ ، ص: 1991لبناف ، الطبعة الثانية ،  –بيركت –كأثره في الفقو الغربي ، دار العصر الحديث 
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 المبحث الثاني : أصالة الفقو الإسلبمي 
كذلؾ بالرد عمى سنتناكؿ في ىذا المبحث استقلبؿ الفقو الإسلبمي عف القانكف الركماني 

جميع ادعاءات المستشرقيف المغرضة كالتي تتيـ الفقو الإسلبمي بالتطفؿ عمى  مكائد القانكف 
الركماني ، كذلؾ في المطمب الأكؿ ، كنبيف في المطمب الثاني شيادة المنصفيف مف أىؿ 
 القانكف أفرادا كىيئات عمى استقلبلية الفقو الإسلبمي ك مكانتو بيف النظـ القانكنية العالمية . 

  المطمب الأكؿ : استقلبؿ الفقو الإسلبمي عف القانكف الركماني
عف مجمكعة قبائؿ يسكدىا الجيؿ  بظيكر الإسلبـ في بلبد العرب التي كانت عبارة

كبتمكف  ،كثر فييا الحركب ، كتحكميا الأعراؼ كالتقاليد ، كلـ تعرؼ أم نكع مف القكانيفتك 
في مدة كجيزة في كثير مف البمداف المجاكرة كالبعيدة الإسلبـ في شبو الجزيرة العربية كانتشاره 

عف طريؽ الفتكحات التي قاـ بيا المسممكف ، ككاف مف تمؾ البمداف الشاـ كمصر كغيرىا مف 
البمداف التي كانت خاضعة لمدكلة الركمانية ، كمما ترتب عمى ذلؾ أف حمت في ىذه البمداف 

ركماني ، كالذم كاف مطبقا في تمؾ المناطؽ المفتكحة الشريعة الإسلبمية محؿ القانكف ال
مف ىنا ظيرت مسألة تأثر الفقو الإسلبمي بالقانكف الركماني ، كالتي  .الخاضعة لسيطرتو 

دكمينيكك ، ككاف  1أيدىا معظـ المستشرقيف عمى اختلبؼ بينيـ في مدل ىذا التأثر
أكؿ مف زعـ أف الفقو الإسلبمي مستمد مف القانكف الركماني ، كذلؾ في كتابو  غاتيسكي

بالمغة الإيطالية كالمسمى :" كتاب يدكم لمحقكؽ العثمانية العامة كالخاصة " كالذم طبع في 
ـ ، كالذم زعـ فيو مؤلفو أف الشرع الإسلبمي يتشابو كيتماثؿ مع 1856الإسكندرية سنة 

عدد مف المسائؿ ، كأف قكاعد القانكف الركماني قد دخمت كتسربت إلى القانكف الركماني في 
 .2المسمميف بسيكلة في زم الأحاديث المكضكعة التي نسبت إلى النبي صمى الله عميو كسمـ

جكلد زيير، كسانتيلبنا ، كشرماف ، كتبعو بعد ذلؾ الكثير مف المستشرقيف مثؿ 
إلى التشكيؾ في أصالة الشريعة  مر...، كفكف كرياركزم، كآمكس، كساشك، كدم بكركك

                                                           
 . 73عبد الكريـ زيداف ، المدخؿ لدراسة الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ص :  1
كارلك ألفكنسك نالينك ، نظرات في علبقات الفقو الإسلبمي بالقانكف الركمي ، مقاؿ ضمف كتاب " ىؿ لمقانكف الركمي  2

 .9ـ ، ص:1973تأثير عمى الفقو الإسلبمي" ، دار البحكث العممية ، الطبعة الأكلى ، 
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الإسلبمية بدعكل أنيا مستمدة مف القانكف الركماني ، أك أنيا تأثرت بو كثيرا ، أك أف القانكف 
الركماني مف أىـ مصادرىا عمى تفاكت بينيـ في ذلؾ بيف مغاؿ كمعتدؿ ، كمف الذيف غمكا 

المدني الركماني(" أف الشرع )القانكف  الذم زعـ في كتابو شيمدكف آمكسكثيرا في ذلؾ 
المحمدم ليس إلا القانكف الركماني للئمبراطكرية الشرقية معدلا كفؽ الأحكاؿ السياسية في 

، 2"سكل قانكف جستنياف في لباس عربي " إف القانكف المحمدم ليس، أك1الممتمكات العربية "
القانكف الركماني سكل بؿ كصؿ الأمر بأحدىـ إلى القكؿ بأف " العرب لـ يضيفكا جديدا إلى 

، فيما اعتدؿ بعضيـ كذىب إلى أف اتصاؿ المسمميف بغيرىـ مف أصحاب  3بعض الأخطاء"
ف بالقانكف الركمانيالمدنيات بعد الفتكح الإسلبمية كاف عاملب في تأثر الفقو الإسلبمي  ، كا 

المكضكعية ، لكف بطريقة تقترب مف ف يناؿ مف الفقو الإسلبمي كيتيموكاف ىذا الرأم يريد أ
دم كالكسطية ، كممف ذىب إلى ىذا الرأم أكثر الكتاب الفرنسييف ، كالمستشرؽ اليكلندم 

الذم يقكؿ :" بعد أف فتح المسممكف بلبدا ذات مدنيات قديمة نشأت حاجات لـ يكف  بكر
للئسلبـ بيا عيد ، ذلؾ أنو بدلا مف شؤكف الحياة العربية البسيطة ، كجدت ىناؾ عادات 

ـ يحكـ فييا الكتاب المنزؿ ، كلـ يرد في السنة بالنص كلا بالتأكيؿ ما يبيف الطريؽ كأنظمة ل
، كىي كقائع لـ ترد فييا نصكص ، ائع الجزئية يزداد كؿ يكـإلى معالجتيا ، ثـ أخذ عدد الكق

كلـ يكف لممسمميف بد مف الحكـ فييا إما بما يتفؽ مع العرؼ المكركث ، أك بما ييدييـ إليو 
الاجتيادم ، كلا بد أف يككف القانكف الركماني قد ظؿ زمانا يؤثر تأثيرا كبيرا في ذلؾ ، الرأم 

  . 4في الشاـ كالعراؽ ، كىما كلايات الإمبراطكرية الركمانية القديمة "

                                                           
. محمد  6صكفي حسف أبك طالب ، بيف الشريعة الإسلبمية كالقانكف الركماني ،مكتبة نيضة مصر ، القاىرة ، ص:  1

، الطبعة الثانية ،  -لبناف–يكسؼ مكسى ، التشريع الإسلبمي كأثره في الفقو الغربي ، دار العصر الحديث ، بيركت 
ساجر .  96، مكتبة نيضة الشرؽ ، جامعة القاىرة ، ص: . عادؿ بسيكني ، تاريخ القانكف المصرم 68ـ ، ص: 1991

ناصر حمد الجبكرم ، التشريع الإسلبمي كالغزك القانكني الغربي لمبلبد الإسلبمية دار الكتب العممية ، بيركت، الطبعة 
ركت .ص: . بدراف أبك العينيف بدراف ،تاريخ الفقو الإسلبمي ، دار النيضة العربية ، بي205ـ، ص : 2005الأكلى ، 

263 . 
 .6صكفي حسف أبك طالب ، بيف الشريعة الإسلبمية كالقانكف الركماني ، مرجع سابؽ، ص :  2
 .6ص :  المرجع نفسو ، 3
 .206. نقلب عف ساجر ناصر حمد الجبكرم ، مرجع سابؽ ، ص:  59دم بكر ، تاريخ الفمسفة في الإسلبـ ، ص: 4
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كمف الغريب أف بعض المؤلفيف العرب أيد ىذا القكؿ كالأستاذ محمد حافظ صبرم ، 
ذ يقكؿ :" كمنيا أف الإسلبـ عند فتكح البمداف التي كالذم ىك مف رجاؿ القضاء المصرم إ

كانت تابعة لدكلة الركماف ، كالشاـ ، كمصر، كأفريقية ، كالجزائر، كمراكش، كجد الشرع 
الركماني سائدا فييا فنسخ منو ما نسخ ، كأيد ما أيد ، كلذا كانت أغمب قكاعد الفقو 

ي مسائؿ المعاملبت الدنيكية ، المعبر عنيا الإسلبمي مكافقة لقكاعد الفقو العبرم كالركماني ف
بالمسائؿ المدنية كالتجارية كالعقكبات ...كمف أىـ ما رأيناه كتحققنا مف صحتو أثناء اشتغالنا 
بيذا العمؿ ىك أف كؿ حككمة أكركبية فتحت بمدا مف بلبد الشرؽ ، كأرادت إحداث تغيير في 

حكاؿ الشخصية ، كسيؿ عمييا تغيير أحكاـ قكانينو كأحكامو ، تعذر عمييا تغيير أحكاـ الأ
الأراضي كالمعاملبت كالحدكد ، كما ذاؾ إلا لككف مسائؿ الأحكاؿ الشخصية كردت عنيا 

، ككأف أحكاـ المعاملبت كالحدكد لا تثبت  1النصكص في الكتب السماكية كلمديف فييا دخؿ"
، عمى أف  !!!الكاتب  بنصكص دينية بؿ تثبت مف الأعراؼ كالتقاليد فقط ، عمى حسب رأم

ىناؾ اتجاىا ثالثا مف بعض المنصفيف مف المستشرقيف أنفسيـ نفى أم صمة بيف الفقو 
، كحمؿ لكاء ىذا الرأم بعض أعلبـ  فتزجيرالدكنالينك الإسلبمي كالقانكف الركماني ، كمنيـ 

كرم ، الأستاذ عمي بدكم ، كالدكتكر عبد الرزاؽ السنيالفقو كالقانكف العرب مف أمثاؿ 
كالدكتكر شفيؽ شحاتة ، كالدكتكر محمد يكسؼ مكسى ، كالدكتكر محمد سلبـ مدككر ، 

، بؿ ىناؾ مف عكس 2... كغيرىـ كالدكتكر عبد الكريـ زيداف ، كالدكتكر صكفي أبك طالب
الأمر تماما كادعى بأف القانكف الركماني ليس إلا مجمكعة مف القكاعد المستمدة مف الشريعة 

كالتي خكفا مف عدـ العمؿ بيا كالتنكر ليا مف طرؼ رجاؿ الكنيسة ، ادعى  الإسلبمية ،

                                                           
محمد حافظ صبرم ، كتاب المقارنات المقابلبت بيف أحكاـ المرافعات كالمعاملبت كالحدكد في شرع الييكد كنظائرىا مف  1

الشريعة الإسلبمية الغراء كمف القانكف المصرم كالقكانيف الكضعية الأخرل ، طبع بمطبعة ىندية بمصر، الطبعة الأكلى، 
 . 5ـ ،ص:1902سنة 

عبد الكريـ زيداف ،  .8بيف الشريعة الإسلبمية كالقانكف الركماني ، مرجع سابؽ، ص : صكفي حسف أبك طالب ،  2
، الدسكقي السيد الدسكقي عيد ، استقلبؿ الفقو الإسلبمي  74المدخؿ لدراسة الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ص : 

ـ 1989، الطبعة الأكلى ،  -العراؽ –، جيزة عف القانكف الركماني كالرد عمى شبو المستشرقيف ، مكتبة التكعية الإسلبمية 
 .14، ص:
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رجاؿ القانكف الأكركبيكف أنيا مف صنعيـ ، كسمكىا بالقانكف الركماني ، كذلؾ بعد ترجمة 
الفقو الإسلبمي في إسبانيا مف المغة العربية إلى المغة الإسبانية ، كمف ىؤلاء الأستاذ الإيراني 

 . 1جرقادقانيأبك الفضائؿ ال
 أدلة القائميف بتأثر الفقو الإسلبمي بالقانكف الركماني: الفرع الأكؿ 

 تتمخص أدلة القائميف بتأثر الفقو الإسلبمي بالقانكف الركماني في مايمي :  
/ ذىب بعض المستشرقيف إلى القكؿ بأف النبي صمى الله عميو كسمـ كاف عمى دراية 1

البيزنطي المطبؽ في الإمبراطكرية الركمانية الشرقية ، كبذلؾ تسرب كاسعة بالقانكف الركماني 
 إلى الفقو الإسلبمي .

/ لقد أسست الإمبراطكرية الركمانية عددا مف المدارس لمقانكف الركماني أىميا مدرسة 2
ركما ، كالقسطنطينية ، كأثينا ، كبيركت ، كقيصرية الشاـ ، كالإسكندرية ، ككذلؾ كجدت 

دارس ماليـ الدكلة الركمانية تطبؽ أحكاـ القانكف الركماني ، كقد بقيت تمؾ المحاكـ في أق
كالمحاكـ قائمة حتى بعد الفتح الإسلبمي ، مما جعؿ الفقياء المسمميف يستمدكف مف تمؾ 
المدارس كالمحاكـ الكثير مف الآراء كالأحكاـ، كأدخمكىا في الفقو الإسلبمي كمف بينيـ 

 زاعي .ف الشافعي كالأك االإمام
/ قالكا إف فقياء الشريعة الإسلبمية انتشركا في بلبد الإمبراطكرية الركمانية بعد فتحيا ، 3

ف إخالطة العارفيف بو ، كحيث كقد مكنيـ ذلؾ مف الاطلبع عمى أحكاـ القانكف الركماني كم
البلبد المفتكحة تعكدكا عمى القانكف الركماني كألفكه فمـ يسع فقياء الشريعة الإسلبمية إلا  أىؿ

 . 2المحافظة عمى تمؾ الأعراؼ كالتقاليد الركمانية كالحكـ بيا رعاية لما ألفو الناس
/ قالكا إف القانكف الركماني أثر بطريؽ غير مباشر في الشريعة الإسلبمية ، كذلؾ عف 4

عراؼ كالعادات الجاىمية ككتاب التممكد الييكدم ، ذلؾ أف الأعراؼ الجاىمية تأثرت طريؽ الأ
ف إبالقانكف الركماني فتسربت إليو بعض قكاعد ىذا الأخير كما تسربت إلى التممكد ، كحيث 

                                                           
.عبد الكريـ زيداف ، المدخؿ لدراسة الشريعة الإسلبمية ، مرجع 207ساجر ناصر حمد الجبكرم ، مرجع سابؽ ، ص:  1
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الشريعة الإسلبمية أقرت بعض نظـ عرب الجاىمية ، فقد تسربت بعض قكاعد القانكف 
لى الشريعة الإسلبمية ، ككذلؾ أخذ فقياء الشريعة بعض ما في الركماني بيذا الطريؽ إ

التممكد مف أحكاـ ، مما أدل إلى تسرب بعض أحكاـ القانكف الركماني المكجكدة في التممكد 
 إلى الشريعة الإسلبمية .

/ كمف الأدلة أيضا ذلؾ التشابو المكجكد بيف النظـ كالأحكاـ القانكنية في كؿ مف 5
ية كالقانكف الركماني، ككما ىك معمكـ فإف اللبحؽ يتأثر بالسابؽ ، كعميو الشريعة الإسلبم

 . 1قو الإسلبمي قد تأثر بالقانكف الركمانيففال
   فقو الإسلبمي بالقانكف الركماني مناقشة أدلة القائميف بتأثر الالفرع الثاني : 

 :سنحاكؿ مناقشة كؿ دليؿ مف الأدلة السابقة عمى حدة
 الدليؿ الأكؿ مناقشة  أكلا:

الزعـ بأف النبي صمى الله عميو كسمـ كاف عمى دراية كاسعة بالقانكف الركماني زعـ لا 
يو كسمـ نشأ في أساس لو مف الصحة ، ذلؾ أنو مف الثابت تاريخيا أف النبي صمى الله عم

، كعاش حياتو كميا إلى كفاتو صمى الله عميو كسمـ أميا لا يقرأ كلا يكتب، بيئة عربية خالصة

 ﴿يدؿ عمى ذلؾ قكلو تعالى :                       

      ﴾2  كما أف النبي عميو الصلبة كالسلبـ كما أثبتو أصحاب السير لـ ،

تجاكز تسنو لـ كانت يغادر الجزيرة العربية إلا في رحمتيف قصيرتيف إلى الشاـ ، الأكلى 
، كما أف الذيف رافقكه في  3سنو خمسة كعشريف سنة تالاثني عشر سنة ، كفي الثانية كان

، فيؿ ىذه الرحمة كافية لمتعرؼ عمى عادات القكـ ، فضلب عف  4رحلبتو كانكا عربا جميعا
تشريعاتيـ كقكانينيـ ؟ ثـ إنو صمى الله عميو كسمـ لـ يكف ذا حظكة قبؿ البعثة عمى غيره مف 

                                                           
 .75ص :  ،الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ يداف ، المدخؿ لدراسة عبد الكريـ ز  1
  .48سكرة العنكبكت ، آية رقـ :  2
أبك الفداء إسماعيؿ بف عمر بف كثير ، السيرة النبكية ، تحقيؽ: مصطفى عبد الكاحد ، دار المعرفة لمطباعة كالنشر  3

 .1/322ـ ، ج 1976، -لبناف –كالتكزيع ، بيركت 
 .30صكفي حسف أبك طالب ، بيف الشريعة الإسلبمية كالقانكف الركماني ، مرجع سابؽ، ص :  4
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ف بالتجارة ، كىك لـ يكف ك ـ عند الركماف ىـ التجار المعركففتياف قريش ، كالغالب أف المقد
مف دكف البقية كيعممكه قكانينيـ كتشريعاتيـ مع أميتو ،  كذلؾ ، فيؿ يعقؿ أف يختصكا بو

كجيمو بالقراءة كالكتابة ، ثـ إف التاجر في الغالب لا يشتغؿ بغير مقصكده الذم جاء مف 
 . 1مكاف بعيد لأجمو ، كىك التجارة ، لا نقؿ العمكـ كالمعارؼ التي تتطمب الزمف الطكيؿ

  مناقشة الدليؿ الثاني  ثانيا:
الادعاء بأف الفقو الإسلبمي استمد كثيرا مف أحكامو مف المدارس كالمحاكـ الركمانية أما 

ف كاف حقيقة قد أسست الإمبراطكرية الركمانية عددا مف  فيك ادعاء باطؿ ، ذلؾ أنو كا 
، كقيصرية الشاـ ، ني ، كالتي مف أشيرىا مدرسة ركما، كالقسطنطينيةالمدارس لمقانكف الركما

كندرية ، إلا أف الإمبراطكر الركماني جكستنياف لما جمع القكاعد الركمانية كبيركت ، كالاس
في مجمكعتو الشييرة ألغى المدارس التي تدرس القانكف الركماني ، مستثنيا في ذلؾ بعضيا 
فقط ، كىي: مدرسة ركما ، كالقسطنطينية ، كبيركت ، كذلؾ في الدستكر الذم أصدره في 

 ـ.532ر سنة بسبتم 16
درسة القسطنطينية فبعيدة عف الجزيرة العربية كلـ تكف ىناؾ أم صمة بينيما حتى أما م

ـ ، كما لـ يحدث أم اتصاؿ كدم بيف 1453سقطت عمى أيدم المسمميف الأتراؾ سنة 
الدكلة الإسلبمية كالقسطنطينية إلا في أحكاؿ قميمة ، لذلؾ لـ يقؿ أحد مف المستشرقيف بأف 

يذه المدرسة ، ككذلؾ الأمر بالنسبة لمدرسة ركما ، كالتي لـ يفتحيا الفقياء المسمميف تأثركا ب
 المسممكف أصلب .

أما فيما يتعمؽ بمدرسة بيركت فقد تعرضت لكثير مف الككارث الطبيعية منذ القرف الرابع 
لمميلبد إلى أف زالت نيائيا مف الكجكد في منتصؼ القرف السادس لمميلبد ، كبالتحديد في 

                                                           
 .214-213ساجر ناصر حمد الجبكرم ، مرجع سابؽ ، ص:  1
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لؾ بسبب اليزات الأرضية المتكالية عمى الإقميـ كما جاء في بحث للؤستاذ ـ ، كذ551سنة 
 . 1ككلينيو
كبخصكص استفادة الإماميف الأكزاعي كالشافعي مف مدرسة بيركت فكاضح بطلبنيا لما  

 فتح سبؽ ذكره مف أف مدرسة بيركت قد اندثرت بما يزيد عمى ثلبثة أرباع القرف قبؿ
لأكزاعي قد اندثر مذىبو كلـ يبؽ منو غير بعض الأقكاؿ التي المسمميف لمشاـ ، كما أف ا

حفظتيا لنا بعض كتب الفقو ، إضافة إلى أف الأكزاعي يعد مف أىؿ الحديث لا مف أىؿ 
 ، كفقيو ىذا شأنو لا يمكنو أف يتأثر بالفقو البيزنطي عمى فرض كجكده آنذاؾ .   2الرأم

و تمقى دراستو القانكنية في بيركت ، كىك أما عف الشافعي فقد ذىبكا إلى حد القكؿ بأن
أمر غريب حقا فالبيئة التي نشأ فييا الإماـ الشافعي كالمكاف الذم تمقى فيو عمكمو كالبلبد 
التي أسس فييا مذىبيو كانت كميا بعيدة عف القانكف الركماني ، كحكؿ ىذه الافتراءات يقكؿ 

قد ظف في كتابو الألماني ) التاريخ الثقافي : " فقد كاف ىذا المؤرخ ) فكف كريمر(  فيتزجيرالد
لمشرؽ( أف الإماميف الأكزاعي كالشافعي كانا قد كلدا في الشاـ ، فقاؿ" كانا في أغمب الظف 
عمى معرفة بكثير مف قكاعد القانكف الركمي البيزنطي التي قدر ليا البقاء في شكؿ قانكف 

بعد تحكلت عبارة " في أغمب الظف" إلى "  التقاليد كالعرؼ كالعادة " كفي أيدم مف رككه فيما
مف المقرر" ، كعبارة " قانكف التقاليد" إلى " القانكف البيزنطي " ، حتى انتيى بأحدىـ إلى أف 

 3قطع مؤكدا أف الشافعي" كما ىك معركؼ جدا تدرٌس الفقو في بيركت " .."
الشرؽ، لكف قد كبخصكص مدرسة الإسكندرية فقد كانت حقيقة مركزا قانكنيا ىاما في 

أمر الإمبراطكر جستنياف بإغلبقيا مع بعض المدراس الأخرل كما سبؽ بيانو ، كمف 
ـ ، كعميو فمدرسة 641المعركؼ أف الإسكندرية سقطت في أيدم المسمميف في نكفمبر 

الإسكندرية كانت قد أغمقت أبكابيا بما يزيد عف قرف قبؿ فتح المسمميف ليا ، فكيؼ يمكف 
                                                           

فتزجيرالد ، الديف المزعكـ لمقانكف الركمي عمى القانكف الإسلبمي ، تعريب محمد سميـ العكا ، مقاؿ ضمف كتاب " ىؿ  1
صكفي حسف أبك طالب ، بيف الشريعة الإسلبمية . 135تأثير عمى الفقو الإسلبمي" ،مرجع سابؽ ، ص:لمقانكف الركمي 
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 .77عبد الكريـ زيداف ، المدخؿ لدراسة الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ص :  2
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، أما مكتبتيا التي ادعى بعض المستشرقيف أف 1!فقياء المسمميف قد درسكا بيا القكؿ بأف ال
المسمميف أحرقكىا بعد فتحيـ مصر فغير مسمـ بو ، ذلؾ أف مكتبة الإسكندرية كما أثبتو 

لـ تكف مكجكدة أصلب بعد الفتح الإسلبمي لمصر ، كأف المسمميف لـ يجدكا شيئا  بتمرالأستاذ 
 2!حتى يقكمكا بحرقو ، فكيؼ ليـ أف يطمعكا إذا عمى المكتبة كيتأثركا بالقانكف الركماني

أما الادعاء بأف المحاكـ الركمانية بقيت تقكـ بميمتيا بعد الفتح الإسلبمي لمشاـ بمئة 
صحيح ، ذلؾ أف سمطة القضاء أصبحت بيد المسمميف لا بيد  سنة، فيك ادعاء غير

الركمانييف ، كالقانكف الإسلبمي ىك القانكف الكاجب التطبيؽ في دار الإسلبـ ، كىك لا يبيح 
 . 3لمقاضي كلا لمفقيو استمداد أحكامو مف قانكف أجنبي

  ثالث مناقشة الدليؿ ال ثالثا :
فقياء الشريعة بانتشارىـ في الأقاليـ الركمانية أما بخصكص الشبية التي مضمكنيا أف 

المفتكحة تمكنكا مف الاطلبع عمى القانكف الركماني ، كمخالطة العارفيف بو ، كحيث أف أىؿ 
البلبد المفتكحة لما تعكدكا عمى ذلؾ القانكف كألفكه ، رأل عمماء الشريعة أف يحافظكا عمى ما 

، كالحكـ بيا رعاية لما ألفو د القانكف الركمانيمنو قبكؿ قكاعألفو الناس في تعاملبتيـ ك 
  .الناس

الذم يقكؿ : " بعد  دم بكركيؤيد ىذه الحجة ما أكردناه سابقا عف المستشرؽ اليكلندم 
أف فتح المسممكف بلبدا ذات مدنيات قديمة نشأت حاجات لـ يكف للئسلبـ بيا عيد ، ذلؾ 

ىناؾ عادات كأنظمة لـ يحكـ فييا الكتاب  أنو بدلا مف شؤكف الحياة العربية البسيطة كجدت
المنزؿ ، كلـ يرد في السف بالنص كلا بالتأكيؿ ما يبيف الطريؽ إلى معالجتيا ، ثـ أخذ عدد 
الكقائع الجزئية يزداد كؿ يكـ ، كىي كقائع لـ ترد فييا نصكص ، كلـ يكف لممسمميف بد مف 

                                                           
. صكفي حسف أبك طالب ، بيف الشريعة الإسلبمية كالقانكف الركماني ، 12مرجع سابؽ ، ص: كارلك ألفكنسك نالينك ،  1
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ييدييـ إليو الرأم الاجتيادم ، كلا بد  الحكـ فييا إما بما يتفؽ مع العرؼ المكركث ، أك بما
أف يككف القانكف الركماني قد ظؿ زمانا يؤثر تأثيرا كبيرا في ذلؾ ، في الشاـ كالعراؽ ، كىما 

 1كلايات الإمبراطكرية الركمانية القديمة "
كىذا الدليؿ لا يصح مستندا ليـ ، لأف انتشار الفقياء المسمميف في البلبد المفتكحة لـ 

أف بينا أف المسمميف لـ يجدكا أم عمى القانكف الركماني ، كقد سبؽ مف الاطلبع يمكنيـ 
مدرسة مف مدارس القانكف بعد دخكليـ للؤقاليـ الركمانية ، كما لـ يطمعكا عمى أم كتاب مف 
كتبيـ ، كلك اطمعكا عمى القانكف الركماني أك التقكا بأحد عممائو ، أك استفادكا منو لأشاركا 

كتبيـ ، مثؿ ما أشار أىؿ الفمسفة كالطب كالأدب عما أخذكه مف كتب اليكناف  إلى ذلؾ في
، كلك أف كتابا كاحدا ترجـ إلى العربية لكانكا قد نصكا عميو ، 2كالفرس بعد حركة الترجمة 

كلنقؿ لنا أىؿ التاريخ ذلؾ ، كقد نقؿ ابف النديـ في الفيرست أسماء الكتب التي ترجمت 
، كلـ يرد فييا ذكر لأم كتاب في القانكف الركماني ، 3كىا إلى العربيةكالأشخاص الذيف ترجم

لأف ترجمة كتب القانكف الركماني جاءت متأخرة كثيرا ، فقد ذكر المؤرخكف أف أكؿ كتاب 
 ت، كفي العصر الحديث ترجم 4ـ1100ترجـ إلى العربية ىك الكتاب السكرم الركمي سنة 

كلعؿ   5مف طرؼ أحد فقيا القانكف المصرم كىك الأستاذ عبد العزيز فيمي مدكنة جكستنياف
إعراض المسمميف عف الاىتماـ بنقؿ القكانيف الركمانية كغيرىا راجع إلى أمر عقدم أكلا ، 

                                                           
 .206. نقلب عف ساجر ناصر حمد الجبكرم ، مرجع سابؽ ، ص:  59، تاريخ الفمسفة في الإسلبـ ، ص:دم بكر  1
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 -لبناف –أبك الفرج محمد بف إسحاؽ المعركؼ بابف النديـ ، الفيرست ، تحقيؽ: إبراىيـ رمضاف ، دار المعرفة بيركت  3

 كما بعدىا . 302ـ ، ص:  1997الطبعة الثانية ، 
طابع عممي بحت ، احتكل عمى القانكف الركماني القديـ الذم تعدؿ في ركما نفسيا ، يقكؿ عنو  ككىك كتاب مدرسي ذ 4

فيتزجيراد : بأنو "كتاب كجيز تافو ". كمف الطبيعي ألا يتأثر الفقياء المسممكف بتمؾ الترجمة العربية نظرا لحدكثيا بعد 
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 ﴿ مضمكنو أنو لا يجكز الحكـ بغير ما أنزؿ الله لقكلو تعالى :       

                            

                            

                   ﴾ 1  ، كغيرىا مف الآيات الدلة

عمى كجكب الحكـ بما أنزؿ الله ، كالأمر الثاني ىك أف الشريعة الإسلبمية تفرض عمى 
كجكد مف المفتي كالقاضي الالتزاـ بمصادرىا مف قرآف كسنة ، كغيرىا مف المصادر ، كلا 

 .2بيف تمؾ المصادر مصدر يسمى القانكف الأجنبي
ركمانية في البلبد  اعمى أنو مف الممكف القكؿ بأف فقياء الشريعة قد كجدكا عادات كأعراف

المفتكحة ، كالفقو الإسلبمي ليس عدكا لكؿ ما ىك ركماني ، بؿ مثؿ ما فعؿ الفقياء في 
ناس ، فعمكا أيضا مع العادات كالتقاليد التي العراؽ كفارس مع تمؾ العادات التي ألفيا ال

كجدكىا في الأقاليـ الركمانية المفتكحة ، فيعرضكنيا عمى الشريعة الإسلبمية كأصكليا ، 
فيقبمكف ما كاف مكافقا ليا كيبطمكف ما خالفيا ، كذلؾ راجع إلى أف مف بيف أحكاـ الشريعة 

ف ك ف ىؤلاء المستشرقيكمع ذلؾ لـ يب،  3كأصكليا الأخذ بالعرؼ الصحيح كالعادة الصحيحة
ما ىي العادات التي ألفيا الركماف ، كأبقى عمييا المسممكف كحافظكا عمييا ، مما يدؿ عمى 
أف ادعاءاتيـ محض تخميف فقط ، ذلؾ أنيـ يريدكف النيؿ مف أصالة الفقو الإسلبمي بأم 

 كسيمة كبأم طريقة .
  مناقشة الدليؿ الرابع  رابعا :

أما فيما يتعمؽ بادعائيـ أف الأعراؼ كالنظـ الجاىمية قد تأثرت بالقانكف الركماني ، 
كالإسلبـ قد أقر بعض العادات كالأعراؼ الجاىمية ، فلب دليؿ عمى ادعائيـ ىذا ، لأف 
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ف كانت ليـ صمة بالبمداف المجاكرة عف طريؽ التجارة ، إلا أنيا كانت محدكدة ،  العرب كا 
أثر مف الناحية القانكنية ، إضافة إلى أف العرب أمة أمية ، لا ييتمكف  كلـ يظير ليا أم

،  1بالعمـ ، كيجيمكف المغات الأجنبية، كالاقتباس إنما يككف في الغالب بيف العقميات المتقاربة
كما لا يكجد أم دليؿ يثبت أف العادات كالتقاليد العربية التي احتضنيا الفقو الإسلبمي قد 

 .3، كالأستاذ شاخت2تأثرت بالقانكف الركماني ، كىك ما أكده الأستاذ نالينك
أما ما ادعكه مف أف القانكف الركماني قد أثر في التممكد الييكدم ، كىذا الأخير قد أثر 

 مي فميس بصحيح مف عدة كجكه .في الفقو الإسلب
أف القانكف الركماني البيزنطي بعد القرف الثالث الميلبدم ىك الذم تأثر بالقانكف  /1 

الييكدم كليس العكس ، كىك ما أكده شراح القانكف الركماني في ىذا العصر ، مف أف النظـ 
نظـ العقكبات ،  القانكنية الركمانية يعد بعضيا مف أصؿ ييكدم ، كنظاـ الخطبة ، كبعض

كبعض القكاعد المتعمقة بالبيع ، كمعنى ذلؾ أف نظـ القانكف الركماني لـ تنتقؿ عف طريؽ 
 التممكد الييكد . 

أف الأحكاـ الكاردة في الشرائع السماكية السابقة لا تككف شرعا لنا كجزء مف شريعتنا  /2
 مميف .إلا إذا قاـ الدليؿ مف الشرع الإسلبمي عمى تشريعيا بحؽ المس

تكجد أحكاـ كثيرة في الشرع الييكدم مخالفة لمشريعة الإسلبمية ، منيا أف عقد الزكاج  /3
مثلب عقد شكمي لا يتـ إلا بألفاظ معينة ، كبصلبة خاصة يقكـ بيا رجاؿ الديف ، كلا يجكز 
 في أياـ الاعياد الييكدية .. ، كأف الرجؿ في الشرع الييكدم يتزكج بما شاء مف النساء مف
غير حد ذلؾ بعدد معيف ، كأف أمكاؿ الزكجة لزكجيا يتصرؼ فييا كيفما يشاء ، لأف المرأة 
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...  1لا أىمية ليا ، كأف الرضاع لا يحرـ ، كأف التركة تنتقؿ بما ليا كما عمييا إلى الكارث
ككؿ ما ذكر يتنافى تماما مع ما ىك مقرر في الفقو الإسلبمي ، كبذلؾ يظير بطلبف ما 

 يو مف تأثر الفقو الإسلبمي بالقانكف الييكدم.ذىبكا إل
، ذلؾ أنو لما قاـ ببعض المقارنات ، كجد فركقا  بكسكوكىك ما أكده المستشرؽ الفرنسي 

عميقة بيف التشريعيف ، مما جعمو يقكؿ :"  ىذا سبب أكؿ سمبي تماما، يدعكنا إلى رد الرأم 
آخر إيجابي ، ىك مايمي : تكجد فركؽ  القائؿ بأف الفقو ليس شيئا آخر غير التممكد ، كسبب

عميقة بيف جسدم ىذيف النظاميف بحيث لا يمكف اعتبار المتأخر ) الإسلبمي( مجرد نقؿ 
 2عف النظاـ المتقدـ زمانا  "

 مناقشة الدليؿ الخامس  خامسا:
أما الدليؿ الذم اعتمدكا عميو بخصكص التشابو في بعض القكاعد كالأحكاـ القانكنية 

عميو ما ينطبؽ عمى غيره مف أنكاع الفكر المختمفة ، كىك أمر طبيعي بيف الأمـ فينطبؽ 
جميعا ، لا فرؽ بيف العرب كالركماف أك غيرىـ  مف الأمـ كالشعكب المختمفة ، كلا يستطيع 
عاقؿ أف يحكـ عمى أمة بأنيا اقتبست عف أمة قانكنيا أك فكرىا بمجرد التشابو ، ذلؾ أف 

العامة كالمسائؿ التي يعبر عنيا غالبا بمبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد التشابو في القكاعد 
العدالة أمر بدىي ، لأنو مرجعو يعكد إلى أف العقؿ الإنساني السميـ يتشابو في كثير مف 

 . 3ألكاف التفكير كنتائجو ، دكف حاجة لإجياد أنفسنا بتفسير ىذه الظاىرة بالأخذ كالتقميد
لزنا، أك قاعدة عبء الإثبات عمى المدعي ، كتحريـ أخذ ماؿ فحرمة القتؿ كالسرقة كا

الغير بغير حؽ ، تعتبر مف القكاعد الشائعة في جميع الشرائع التي ييتدم إلييا العقؿ السميـ 

                                                           
صكفي حسف  .83ص :  عبد الكريـ زيداف ، المدخؿ لدراسة الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، كانظر بتفصيؿ أكثر : 1

ساجر ناصر حمد الجبكرم ، مرجع  .74-61أبك طالب ، بيف الشريعة الإسلبمية كالقانكف الركماني ، مرجع سابؽ، ص : 
 . 229-227سابؽ ، ص: 

بكسكة ، سر تككف الفقو كأصؿ مصادره ، ترجمة : بيجت الأرناؤكط ، مقاؿ ضمف كتاب " ىؿ لمقانكف الركمي تأثير  2
 .77-76لإسلبمي" ،مرجع سابؽ ، ص:عمى الفقو ا

 .69-68محمد يكسؼ مكسى ، التشريع الإسلبمي كأثره في الفقو الغربي ، مرجع سابؽ ،  3
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غفاليا في أم تشريع يدؿ عمى قصكره كجكره ، كعميو فمثؿ ىذا  كتقضي بيا العدالة ، كا 
 . 1التشابو لا يدؿ أبدا عمى التأثر

حتى التشابو في بعض المسائؿ الجزئية لا يدؿ عمى التأثر ، ذلؾ أف الأحكاـ الجزئية  بؿ
إذا بنيت عمى أسباب كعمؿ ، فإف نفس الأسباب كالعمؿ إذا تحققت في مكاف أك زماف ما 

، لذلؾ  2تؤدم إلى نفس الأحكاـ ، كفقا لممبدأ القائؿ "إف نظائر الأسباب تكلد نظائر النتائج "
و في بعض الأحكاـ الجزئية بيف نظاميف قانكنييف ليس دليلب عمى التأثر كالتأثير فإف التشاب

قد كصلب إلى درجة كاحدة مف المدنية  –كما يقكؿ شاخت –بينيا ، بؿ لعؿ المجتمعيف 
لى تشابو الظركؼ الاجتماعية كالاقتصادية ليما 3كالحضارة  . 4، كا 

لنظـ القانكنية ، فإف طائفة كبرل كبالرغـ مما يقاؿ مف كجكد تشابو سطحي في بعض ا
مف مبادئ الشريعتيف تدلؿ بكضكح قاطع عمى استقلبؿ كؿ منيما عف الأخرل، فكثيرا ما 
احتكل القانكف الركماني عمى نظـ لا أثر ليا في الشريعة الإسلبمية ، مثؿ: نظاـ السمطة 

كالإجراءات الشكمية ..  الأبكية ، كالسيادة الزكجية ، كنظاـ التبني ، كالكصاية عمى المرأة ،
ككثيرا ما احتكت الشريعة الإسلبمية عمى نظـ لا أصؿ ليا في القانكف الركماني ، مثؿ : 
اعتماد مبدأ الرضائية ، كنظاـ الشفعة ، كحرمة الزكاج بسبب الرضاع ، كالكقؼ الأىمي ، 

شريعتيف عمى كنظاـ الحسبة ، كنظاـ التعزير في العقكبات ، ..، ككثيرا ما تحتكم كؿ مف ال
نظـ مشتركة ، كلكف قكاعدىا مختمفة ، مف ذلؾ أف المرأة ترث مثؿ الرجؿ عند الركماف ، 
كنصفو في الشريعة الإسلبمية ، كلا تعدد لمزكجات في القانكف الركماني خلبفا لمشريعة 
الإسلبمية ، كالطلبؽ مف حؽ الزكج كالزكجة ، لكف في الشريعة الإسلبمية ىك مف حؽ 

 5ط ..الزكج فق
                                                           

  .84عبد الكريـ زيداف ، المدخؿ لدراسة الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ص :  1
 .265، مرجع سابؽ ، ص:  بدراف أبك العينيف بدراف 2
 .119صكفي حسف أبك طالب ، بيف الشريعة الإسلبمية كالقانكف الركماني ، مرجع سابؽ، ص :  3
 .223-222. ساجر ناصر حمد الجبكرم ، مرجع سابؽ ، ص: 50الدسكقي السيد الدسكقي عيد ، مرجع سابؽ ، ص: 4
الأكلى ، العدد الخامس ، رجب ، ، السنة  -مصر  –عمي بدكم ، أبحاث في تاريخ الشرائع ، مجمة الاقتصاد كالقانكف  5

 .735-734ىػ ، ص: 1650
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كنخمص في الأخير مف خلبؿ عرض الشبو التي أثارىا المستشرقكف ، رغبة منيـ في 
فقط ،  1856الطعف في الفقو الإسلبمي لا غير ، كخير دليؿ عمى ذلؾ أنيا أثيرت منذ سنة 

إلى أف الفقو الإسلبمي لا علبقة لو بالقانكف الركماني ، كأف القكؿ بالتأثر لا علبقة لو 
أف القائميف بالتأثر قد أقامكا حججيـ عمى أسس كاىية ، كلذلؾ فقد رجع  بالكاقع ، كما

، ثـ إف الشريعة الإسلبمية غنية بمصادرىا  1جكلد زييربعضيـ عف تمؾ الادعاءات مثؿ 
كمبادئيا كأحكاميا كمذاىبيا ، كما أف فقياءىا يعدٌكف بالآلاؼ، كمؤلفاتيا لا تعد كثرة ، أفلب 

 .  !؟ فضلب عف أف يدعى أنيا تأثرت بما ىك دكنيا في كؿ شيءيدؿ ذلؾ عمى استقلبليا 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
   

                                                           
 121فيتزجيرالد ، مرجع سابؽ ، ص :  1
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المطمب الثاني : شيادات بعض عمماء الغرب كفقياء القانكف عمى مكانة الفقو 
 الإسلبمي

  شيادات بعض عمماء الغرب كفقياء القانكف عمى مكانة الفقو الإسلبمي الفرع الأكؿ :
" مجمة الالتزامات كالعقكد التكنسية سنة سانتيلبنا"لقد كضع المستشرؽ الإيطالي  

ـ ، كأدرج فييا الكثير مف قكاعد الفقو  1883ـ في ظؿٌ الكجكد الفرنسي الذم بدأ سنة 1906
 المالكي . 

كىذا المستشرؽ ينفي عف الشٌريعة الإسلبمية ما كصفيا بو بعض المستشرقيف الآخريف 
كشريعة دينيٌة ، كيستنتج مف احتراـ الفقياء في  مف عدـ القدرة عمى التطكر بحكـ طبيعتيا

المذىبيف المالكي كالشافعي للؤحكاـ التي أقيمت عمى العادات أفٌ ذلؾ يؤدٌم إلى تطكير 
أفٌ لمفقياء المسمميف في مكضكع التعسٌؼ في الأحكاـ لمسايرة تطكٌر المجتمع ، كما يذٍكر 

 .1استعماؿ الحؽ دقائؽ ما كانت لتخطر عمى بالنا قط
:" إف في الفقو الإسلبمي ما يكفي المسمميف في تشريعيـ المدني ، إف لـ نقؿ  كيقكؿ

  2إف فيو ما يكفي الإنسانية كميا " 
إنٌي أشعر كمما أقرأ في كتب الفقو " بكؿ إنصاؼ " زايسكيقكؿ الفقيو الفرنسي " 

أعتقد أف الصٌمة الإسلبمي أنٌني قد نسيت كمما أعرفو عف القانكف الرٌكماني ... كأصبحت 
 3... " .منقطعة بيف الشٌريعة الإسلبمية كالقانكف الرٌكماني

                                                           
عبده جميؿ غصكب مقاؿ بعنكاف : القكانيف الكضعية كالشريعة الإسلبمية تقارب أـ تباعد ،أعماؿ الندكة التي عقدتيا    1

ـ ، منشكرات الحمبي 2004-1804ف المدني الفرنسي " كمية الحقكؽ بجامعة بيركت بعنكاف " مائتي عاـ عمى إصدار التقني
 . 23-22ـ ، ص : 2005الطبعة الأكلى ، سنة  –لبناف –الحقكقية ، بيركت 

ـ ، 1982 –لبناف  –محمد مصطفى شمبي ، الفقو الإسلبمي بيف المثالية كالكاقعية ، الدار الجامعية لمكتاب ، بيركت  2
بطاؿ دعكل جمكده ،  مجمة الحقكؽ )الككيت( ، السنة: . زكي الديف شعباف ، مركنة الفق216ص: ، عدد 6و الإسلبمي كا 
 . 233ـ(،ص:1982، )2رقـ : 

 .109صكفي حسف أبك طالب ، بيف الشريعة الإسلبمية كالقانكف الركماني ، مرجع سابؽ، ص :   3
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" الفقيو الفرنسي المعركؼ في مؤتمر القانكف الدٌكلي المقارف لامبيركأشار الأستاذ " 
ـ إلى التقدير الكبير لمشٌريعة الإسلبمية الذم بدأ يسكد بيف  1932المنعقد في لاىام سنة 

 في العصر الحاضر " . فقياء أكربا كأمريكا
"  الألماني عميد كمٌية الحقكؽ بجامعية فيٌنا ، مشيرا إلى عظمة التٌشريع سبيرؿكيقكؿ "

إفٌ البشريٌة لتفخر بانتساب رجؿ كمحمٌد إلييا، فإنٌو الإسلبمي كعظمة مف كضع أسسو : 
عد ما عمى أمٌيتو استطاع قبؿ بضعة عشر قرنا أف يأتي بتشريع سنككف نحف الأكربييف أس

 1"  نككف لك كصمنا إلى قمتو بعد ألفيٌ  سنة
" الأمريكي أستاذ الفمسفة بجامعة ىارفارد في كتابو ركح السٌياسة ىككنجكيقكؿ الدكتكر "

العالمية: " إفٌ سبيؿ تقدٌـ الدٌكؿ الإسلبمية ليس في اتٌخاذ الأساليب المفترضة التي تدٌعي أفٌ 
نٌما  الدٌيف ليس لو أف يقكؿ شيئان عف حياة الفرد اليكميٌة، أك عف القانكف كالنٌظـ السٌياسية ،  كا 

 يجب أف يجد المرء في دينو مصدرا لمنٌمك كالتٌقدـ ".
ثـ يجيب  عمى ما قد يرد مف تساؤؿ في مدل قدرة النٌظاـ الإسلبمي عمى خمؽ أفكار 
صدار أحكاـ مستقمٌة تتٌفؽ مع ركح الحياة العصرية . فيجيب قائلب : " إفٌ في  جديدة ، كا 
النٌظاـ الإسلبمي كؿ استعداد داخمي لمنٌمك ، كأمٌا مف حيث قابمتو لمتٌطكر فيك يفضيؿ كثيرنا 

رائع المماثمة ، كالصعكبة لا تنشأ مف انعداـ كسائؿ النٌمك كالنيضة في الشرع النٌظـ كالشٌ 
نٌما في انعداـ الميؿ إلى استخداموالإسلبميٌ ،  "، أم أفٌ القصكر لا يكمف في مبادئ  كا 

نٌما في إبعادىا عف التطبيؽ ، ثـ يستطرد قائلب "  نٌي أشعر الشريعة كأحكاميا العامة ، كا  كا 
يف أقرٌر أف الشٌريعة الإسلبمية تحتكم بكفرة عمى المبادئ اللبزمة   أنٌني عمى حؽ ح

 . 2" لمنيكض

                                                           
سامر مازف القبٌج ، مجمة الأحكاـ العدلية مصادرىا كأثرىا في قكانيف الشرؽ الإسلبمي ، دار الفتح لمطباعة كالنشر ،    1

 . 8ـ ، .ص :  2008الأردف ، الطبعة الأكلى ، سنة 
  2 .243ساجر ناصر حمد الجبكرم ، مرجع سابؽ ، ص:  
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إفٌ أكربا مدينة " في كتابو ملبمح تاريخ الإنسانيٌة : " كيمزكما يقكؿ المؤرخ الإنجميزم " 
 1" . للئسلبـ بالجانب الأكبر مف قكانينيا الإدارية كالتٌجارية

لى تأثير ىذه الرٌكح الإنسانية كالخمقية التي جاء اليكلندم إ" ميشيؿ دم تكب " كيشير 
بيا الإسلبـ ، كتجسٌدت في فمسفتو الفقييٌة كفضميا عمى أكربا في العصر الكسيط ، حيث 
يذٌكر بما كانت تعانيو البشريٌة مف بؤس كتعاسة كشقاء، مشيرا إلى تأثير القكاعد التٌشريعية 

، في التخفيؼ مف ىذه  عمى غير المقاتميفالإسلبمية الرٌامية إلى تخفيؼ كطأة الحركب 
 2المعاناة .

إفٌ فقيكـ الإسلبمي كاسع بالفقو الإسلبمي قائلب :" "فمبرمكما يشيد  المستشرؽ المجرم "
جدًّا إلى درجة أنٌي أعجب كمما فكٌرت في أنٌكـ لـ تستنبطكا منو الأنظمة كالأحكاـ المكافقة 

 3" .لبلبدكـ كزمانكـ
" الإسباني في كتابو الإسلبـ كسياسة الحكـ: " إفٌ الإسلبـ إذا إنساباتكك يقكؿ الدكتكر " 

كاف محدكدا غير متٌغير في شكمو، فيك يتمشٌى بالرٌغـ مف ذلؾ مع مقتضيات الحاجات 
الظٌاىرة ، فيك يستطيع أف يتطكٌر دكف أف يتضاءؿ في خلبؿ القركف ، كيبقى محتفظا بكؿ 

 ما لو مف قكة الحياة كالمركنة ...
كلا يجكز أف تيدـ يد الخلبفة ىذا الييكؿ العظيـ مف العمكـ الإسلبمية ، أك أف تغفمو أك 

فيك الذٌم أعطى لمعالـ أرسخ الشٌرائع ثباتنا شريعة تفكؽ في كثير مف تمسٌو بسكء 
 4" . تفاصيميا الشٌرائع الأكربية

                                                           
 .243ساجر ناصر حمد الجبكرم ، مرجع سابؽ ، ص:   1
سيد عبد الله عمي حسيف ،  المقارنات التشريعية بيف القكانيف الكضعية كالتشريع الإسلبمي  ، مقارنة بيف فقو القانكف  2
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كرئيس قضايا  " الإيطالي مستشار كزارة العدؿ كازيمي بيكلاكفي مصر نصح الأستاذ " 
إنٌو يجب عمى مصر الحككمة حينذاؾ بالأخذ مف مبادئ الشٌريعة الإسلبمية حيث يقكؿ: " 

أف تستمدٌ قانكنيا مف الشٌريعة الإسلبمية فيي أكثر اتٌفاقا مف غيرىا مع ركح البمد 
 .     1"القانكنيٌة

ذا كاف بعض المستشرقيف مثؿ السٌنيكرم : كيقكؿ الدكتكر عبد الرزاؽ  شنكؾ" كا 
خيٌؿ إلييـ أف مبادئ الشٌريعة الإسلبمية جامدة لا تتطكر، فذلؾ  زيير ك جكلد  ىيرجركنج

فيـ ينظركف إلى الشريعة  ، راجع إلى أنٌيـ ليسكا مف رجاؿ القانكف، بؿ مف رجاؿ التاريخ
لٌا فإفٌ رجاؿ القانكف ممٌف درسكا الشٌريعة يخت مفكف الإسلبمية نظرة المؤرٌخ لا نظرة الفقيو ، كا 

عف ىؤلاء المستشرقيف في نظرتيـ إلى الشٌريعة الإسلبمية ، كيكفي أف نشير إلى الفقيو 
لى العميد دلفيكيك" كالأستاذ الإيطالي " ككىمرالألماني " " عميد كمية الحقكؽ بركما ، كا 
لى كثيريف غيرىـ مف الفقياء فيـ يشيدكف بما انطكت عميو الشٌريعة  فيجمكرالأمريكي " " ، كا 

سلبمية مف مركنة كقابمية لمتطكر، كيضعكنيا إلى جانب القانكف الرٌكماني كالقانكف الإ
الإنجميزم، إحدل الشرائع الأساسية الثلبث التي سادت كلا تزاؿ تسكد العالـ ... إلى أف قاؿ 
" إف في الشٌريعة عناصر لك تكلتيا يد الصٌيٌاغة فأحسنت صياغتيا لصنعت منيا نظريٌات 

تمقٌاىا نفي الرٌقي كالشٌمكؿ كمسايرة التٌطكر عف أخطر النٌظريات الفقييٌة التي  كمبادئ لا تقؿ
: إفٌ كؿٌ مطٌمع عمى فقو  - كضرب لذلؾ أربعة أمثمة فقاؿ -عف الفقو الغربيٌ الحديث . 

الغرب يدرؾ أفٌ مف أحدث نظريٌاتو في القرف العشريف: نظريٌة التعسٌؼ في استعماؿ الحؽ ، 
 الطٌارئة ، كنظريٌة تحمٌؿ التبٌعة ، كمسؤكلية عديـ التٌمييز. كنظريٌة الظٌركؼ
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ككؿٌ ىذه النٌظريٌات أساس كبير في الشٌريعة الإسلبمية لا يحتاج إلا إلى الصٌياغة 
    1كالبناء"

إلى اعتراؼ فقياء الغرب بما في الفقو الإسلبمي مف منصكر  عمي عميكيشير الدكتكر 
تحت عنكاف "  ذىني السلبـ عبدعمى مقاؿ للؤستاذ الدكتكر  كنكز بقكلو :" كلقد عثرت أخيرا

" كرد فيو " لما كنت بمدينة ليكف بفرنسا بقسـ الدكتكراه  تجميع القكانيف كالشٌريعة الإسلبمية
" يرل أفٌ الفقو الإسلبمي في المعاملبت كنزه لامبيرـ كاف أستاذنا " 1920 -1911في سنة 

لا يفنى كمعيف لا ينضب ، ككاف يشير عمى الطمبة المصرييف بالرجكع لكضع رسائميـ في 
رسالة  فتحي محمدالدكتكراه في مكاضيع مف الشٌريعة الإسلبمية ، كفعلب كضع الدكتكر 

ع لو عند فقياء المسمميف الدكتكراه عف مذىب الاعتساؼ في استعماؿ الحؽ كالخركج عما شر 
، كما كادت الرٌسالة تطبع في كتاب حتٌى نفدت في ستٌة أشير، ككتبت عنو المجلٌبت 

 القانكنية كثيرا ، كأشادت بعظمة التٌشريع الإسلبمي ... 
إفٌ الألماف كانكا يتييكف عيجبا عمى " في مقاؿ لو "  ككىمركما كتب الفقيو الألماني " 

دخاليا ضمف التٌشريع في القانكف غيرىـ لخمقيـ نظريٌة  الاعتساؼ في استعماؿ الحؽ؛ كا 
ـ ، أما كقد ظير كتاب "الدكتكر فتحي" كأفاض في شرح  1787المدني الذم كضع سنة 

ىذه النٌظرية نقلب عف رجاؿ الفقو الإسلبمي، فإنٌو يجدر بعمماء القانكف الألماني أف 
فكا بالفضؿ لأىمو ، كىـ فقياء الإسلبـ يتنازلكا عف المجد الذم نسبكه لأنفسيـ، كيعتر 

 2..." الذٌيف عرفكا ىذه النٌظرية كأفاضكا في الكلبـ عمييا قبؿ الألماف بعشرة قركف
 
 

                                                           
ـ ، 01،1936،العدد 06عبد الرزاؽ السنيكرم ،  كجكب تنقيح القانكف المدني المصرم ، مجمة القانكف كالاقتصاد، سنة   1

،  01. عمي عمي منصكر ، مقارنات بيف الشريعة الإسلبمية كالقكانيف الكضعية ، دار الفتح ، بيركت ، ط/ 03ص: 
 .42-41ـ . ص  1970

ـ نقلب عف مقارنات بيف الشريعة الإسلبمية كالقكانيف  1937جانفي  23ائية في مف مقاؿ نشر في الجريدة القض  2
 . 42-41الكضعية ، مرجع سابؽ . ص 
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  شيادات بعض المؤتمرات الدكلية لمقانكف المقارف   الفرع الثاني :
مف بيف أىـ المؤتمرات الدكلية التي شيدت بمكانة الشريعة الإسلبمية ، كأنيا تعتبر مف 

 ما يمي :بيف أىـ النظـ العالمية لمقانكف المقارف 
 المؤتمر الدكلي لمقانكف المقارف / 1
ـ ، حيث  1932انعقد في مدينة لاىام في دكرتو الأكلى سنة  كىك المؤتمر الذم 

إحدل الشرائع ياء الألماف كالفرنسييف كغيرىـ بأف الشريعة الإسلبمية يعترؼ أعضاؤه مف الفق
الأساسية التي سادت كلا تزاؿ تسكد العالـ ، كبأنيا مرنة قابمة لمتطكر ، كىي فقو حيٌ 

متطكٌر يجب النٌظر إليو بعيف الاعتبار.  ناـ و
مندكباف مف كبار ـ في نفس المدينة قد مثؿ الأزىر فيو  1937كفي دكرتو الثانية سنة 

العمماء ببحثيف: الأكٌؿ عف " المسؤكلية المدنية كالجنٌائية في الشٌريعة الإسلبمية " كالثاني عف 
" استقلبؿ الشٌريعة كالفٌقو الإسلبمي ، كنفيٌ كؿٌ صمة مزعكمة بيف الشٌريعة الإسلبمية 

 كالقانكف الرٌكماني ".
سلبمي، نبٌو إلييا رجاؿ التٌشريع كقد تمخٌض المؤتمر عف نتائج ميمة حكؿ الفقو الإ

 الغربيٌ كىي :
 اعتبار الشٌريعة الإسلبمية مصدرا مف مصادر التٌشريع العاـ .  -
 أنٌيا حيٌة قابمة لمتٌطكر . -
هـ بذاتو غير مأخكذ عف غيره . -  أنٌيا شرع قائ

كقد ـ،  1938سنة مدينة لاىام  الذم انعقد في نفسمؤتمر المحاميف الدكلي: ك / 2
دكلة مف جميع أنحاء العالـ ، كضـ عددا كبيرا مف الأساتذة كالمحاميف  53اشتركت فيو 

 اللٌبمعيف مف مختمؼ البمداف. 
بناءن عمى اقتراح مف لجنة التٌشريع المقارف في  –كمف القرارات التي اتٌخذىا المؤتمر 

ما  –لشٌريعة الإسلبمية المؤتمر، كعطفا عمى ما أقرٌه مؤتمر القانكف المقارف السابؽ بشأف ا
 يأتي : 
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" نظرا لما في التٌشريع الإسلبمي مف مركنة ، كما لو مف شأف ىاـ يجب عمى جمعية 
 المحاميف الدكلية أف تتبنٌى الدراسة المقارنة ليذا التٌشريع كتشجٌع عمييا "  

 المقارنة  مؤتمر شعبة الحقكؽ الشرقية مف المجمع الدكلي لمحقكؽ  /3
المنعقد في كمية الحقكؽ جامعة باريس لمبحث في الفقو الإسلبمي سنة  كىك المؤتمر

" أستاذ التٌشريع  ميك" برئاسة الأستاذ " أسبكع الفقو الإسلبمي" تحت شعارـ  1951
الإسلبمي في كمية الحقكؽ بجامعة باريس، دعت إليو عددا كبيرا مف أساتذة كميات الحقكؽ 
العربية كغير العربية، ككميات الأزىر، كمف المحاميف الفرنسييف كالعرب كغيرىـ مف 
المستشرقيف ، كقد اشترؾ أربعة مف مصر ، كاثناف مف سكريا ، كقد دارت المحاضرات حكؿ 

مسة مكضكعات فقيية عينيا مجمع المكتب الدكلي لمحقكؽ المقارنة قبؿ عاـ، كتتعمؽ خ
 بالحقكؽ العامة كالخاصة " مدنية ، جنائية ، إدارية ، اقتصادية كتاريخ التشريع " كىي :

 إثبات الممكية . -
 الاستملبؾ لممصمحة العامة . -
 المسؤكلية الجنائية . -
 بعض .تأثير المذاىب الاجتماعية بعضيا في  -
 نظرية الرٌبا في الإسلبـ . -

كقد ألقيت المحاضرات كميا بالمٌغة الفرنسية كخصص لكؿٌ مكضكع يكـ ، كعقب كؿٌ 
محاضرة كانت تفتح مناقشات ميمة بيف المؤتمريف ك المحاضريف تطكؿ أك تقصر بحسب 

 الحاجة كتسجٌؿ خلبصتيا .
ؽ لممحاماة في باريس كفي خلبؿ بعض المناقشات كقؼ أحد الأعضاء ، كىك نقيب ساب

 قائلبن : 
أنا لا أعرؼ كيؼ أكفٌؽ بيف ما كاف يحكى لنا عف جمكد الفقو الإسلبمي كعدـ " 

صلبحيتو أساسا تشريعيٌا يفي بحاجات المجتمع العصرم المتطكٌر، كبيف ما نسمعو الآف 
، ببراىيف النٌصكص كالمباد  " .  ئفي المحاضرات كمناقشاتيا ، مما يثبت خلبؼ ذلؾ تماما ن
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 كفي ختاـ المؤتمر كضع المؤتمركف بالإجماع التقرير الآتي :
"بناءن عمى الفائدة المتحققة مف المباحث التي عرضت أثناء أسبكع الفقو الإسلبمي ، كما 

 جرل حكليا مف المناقشات التي نستخمص منيا بكضكح :
 فييا .إفٌ مبادئ الفقو الإسلبمي ليا قيمة حقكقية تشريعيٌة لا يمارل  – أ
إفٌ اختلبؼ المذاىب الفقيية في ىذه المجمكعة الحقكقية العظمى ينطكم عمى"  – ب

ثركة مف المفاىيـ كالمعمكمات ، كمف الأصكؿ الحقكقية" ىي مناط الإعجاب ، كبيا 
يستطيع الفقو الإسلبمي أف يستجيب لجميع مطالب الحياة المدنية ، كالتكفيؽ بيف 

 حاجاتيا .
ـ يعمنكف رغبتيـ في أف يظؿٌ أسبكع الفقو الإسلبمي يتابع أعمالو سنة كبناءن عمى ما تقدٌ 

فسنة كيكمٌفكف مكتب المؤتمر كضع قائمة لممكضكعات التي أظيرت المناقشات ضركرة 
كيأمؿ المؤتمركف أف تؤلَّؼ لجنة لكضع معجـ لمفقو ، جعميا أساسا لمبحث في الدٌكرة القادمة 

فيككف مكسكعة فقييٌة تعرض فييا  مؤلفات ىذا الفقو ،لى الإسلبمي يسيِّؿ الرٌجكع إ
 المعمكمات الحقكقية الإسلبمية كفقا للؤساليب   الحديثة " .

كأخيرا جاء في تكصيٌات ندكتي كميٌات الحقكؽ في العالـ الإسلبمي المعقكدة أكلا في 
الحة إفٌ الشٌريعة الإسلبمية صـ : "  1974ـ، كثانيا في بغداد سنة 1973بيركت سنة 

كنظاـ قانكني شامؿ مف خلبؿ تجربتيا الكاقعيٌة في القركف الماضية ، كأفٌ انحسارىا لـ 
  .1يكف لقصكرىا، بؿ كاف لأسباب خارجة عف ذاتيا"

كذكرنا لما سبؽ مف الشيادات لفقياء قانكف أك مؤتمرات دكلية ليس مف باب أننا في 
لبمية ، أك أننا في شؾ مف صلبحيتيا حاجة إلى مف يدلنا كيرشدنا إلى أىمية الشريعة الإس

                                                           
 196. شككت محمد عمياف ،مرجع سابؽ، ص: 247-244انظر : ساجر ناصر حمد الجبكرم ، مرجع سابؽ  ص :   1

، نظرات في الشريعة الإسلبمية كالقكانيف الكضعية ، . عبد الكريـ زيداف10-9. سيد عبد الله حسيف ، مرجع سابؽ ، ص: 
. محمد كحيد الديف سكار ،  التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، مكتبة دار الثقافة لمنشر  15مرجع سابؽ ، ص : 

المكتب محمد الصباغ ، التشريع الإسلبمي كحاجتنا إليو ،  ، ص ، ب . 1998كالتكزيع ، عماف ، الاردف ط/ الثانية ، 
. محمد مصطفى شمبي ، الفقو الإسلبمي بيف المثالية كالكاقعية  14 – 13ـ ص  1977الإسلبمي ، ط/ الثانية ، بيركت 

 .218، مرجع سابؽ ، ص: 
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لمتطبيؽ في ىذا العصر ، كلكف ىذه الشيادات أكردناىا مف باب أنو إذا كاف غير المؤمنيف 
بالشريعة الإسلبمية يعترفكف بصلبحيتيا لمتطبيؽ ، كأنيا نظاـ قانكني متميز، فماذا عسى أف 

كأف الله أمر بتحكيميا في  يككف مكقؼ مف يؤمنكف بأف الشريعة الإسلبمية مف عند الله ،
 ! حياة الناس ، ثـ تجدىـ يعرضكف عنيا ، كيكلعكف بقانكف الغرب كيقمدكنو 

 -  الذم صارت إليو الشٌريعة الإسلبميةؿ كمع ىذا المآيقكؿ الدكتكر عبد الكريـ زيداف " 
فٌ السٌيادة القانكنيٌة المطمقة  -بعد أف شيد ليا غير أىميا  ستعكد إلييا فإف المستقبؿ ليا، كا 

 في يكـ قريب غير بعيد، كذلؾ للؤسباب التٌالية :
إفٌ تطبيؽ الشٌريعة الإسلبمية يعتبر بحؽ في نظر المسمميف مف الدٌيف ، كجزء مف  –

عقيدتيـ ، كليذا ىـ سيعكدكف إلى تطبيؽ أحكاـ الشٌريعة الإسلبمية، كيدعكف إلى ذلؾ عمى 
شاركة في ىذه الدٌعكة بعض أكلي الرٌأم، كبعض ألسنة كتٌابيـ كعممائيـ ، كقد أخذ في الم

المعنييٌف بدراسة القانكف كتدريسو ، كأكبر الظٌفٌ أفٌ الحككمات في البلبد الإسلبمية ستمبٌي 
 ىذه الدٌعكة المشركعة ، كتحقٌؽ ىذه الرٌغبة لدل المسمميف .

رآة لعقيدتيا أفٌ القانكف في كؿٌ أمٌة يعتبر جزءن مف ضميرىا ككيانيا كتاريخيا ، كم –
كمثميا العميا في الحياة ، كضمانا لمصالحيا، كمستقرا لآماليا كأفكارىا في الحياة ، كما 
تتطمٌع إليو كتريده في المستقبؿ ، كالقانكف الذم يكتب لو البقاء كترضى عميو الأمة ىك الذٌم 

ؿ كالمكافؽ تتحقٌؽ فيو ىذه المعاني في البلبد الإسلبمية ، كليذا فمف الطٌبيعي كالمعقك 
لمقتضيات الأمكر كمصمحة الأمة، كمف باب كضع الأمكر في نصابيا كفي مكاقعيا 
الصحيحة ، أف تككف الشٌريعة الإسلبمية ىي قانكف ىذه البلبد، كالأساس الكحيد لكؿ تقنيف 

 فييا .
إفٌ الشٌريعة الإسلبمية بذاتيا صالحة لكؿٌ زماف كمكاف لأفٌ في معانييا كمبادئيا  -

كأحكاميا ما يجعميا صالحة ليذا العمكـ الزٌماني كالمكاني ، كلقد تنبو ليذه الحقيقة المعنيٌكف 
 .....1"بدارسة القانكف كأعمنتيا مؤتمراىـ كما سبؽ
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 لمدكؿ العربية  ةالفقو الإسلبمي في القكانيف المدنيأحكاـ الثالث: مظاىر أثر  المبحث
يد المطبؽ في العالـ الإسلبمي زىاء ثلبثة عشر ظمت الشريعة الإسلبمية ىي القانكف الكح

قرنا مف الزماف ، حتى ابتمي العالـ الإسلبمي في أكثره بالاستعمار الغربي، الذم حاكؿ بكؿ 
الطرؽ طمس ىكية الدكؿ المستعمرىة كتغريبيا  ، حتى أنو غير نظميا القانكنية، فأحؿ بذلؾ 

لؾ جميع المجالات القانكنية عدا مسائؿ نظمو كقكانينو بدؿ الشريعة الإسلبمية ، كشمؿ ذ
الأحكاؿ الشخصية ، كبعد أف استردت ىذه الدكؿ المستعمرىة حريتيا كأخرجت المستعمًر مف 
أراضييا ، لـ تقـ بتنقية مخمفاتو كميا ، بؿ لقد ترؾ المستعمًر الغربي تراثا مف مخمفاتو أىمو 

قكانيف دكلنا العربية حتى الآف ، ككأف  كأرذلو تمؾ القكانيف الأجنبية التي لا تزاؿ تتضمنيا
ىذه الدكؿ قد ألفت تمؾ القكانيف كما يألؼ المريض عمتو، فتركتيا تحكـ شؤكنيا حتى بعد 

، غير أنو مع كثرة الدعكات كالأصكات المنادية بالعكدة إلى تطبيؽ  1رحيؿ المستعمًر عنيا
لذلؾ  كنصت  –قكانينيا المدنية عمى الأقؿ في  –استجابت أكثر الدكؿ  الشريعة الإسلبمية

في دساتيرىا كما سيأتي عمى اعتبار الشريعة الإسلبمية مصدر رئيسا لمتشريع ، كنص 
 بعضيا عمى أف الإسلبـ ديف الدكلة ...

ىذا بالنسبة لمدكؿ التي قبعت تحت كطأة الاستعمار الغربي ، أما بالنسبة لمدكؿ التي 
جاز" المممكة العربية السعكدية حاليا" كاليمف فظمت نجت مف تسمط المستعمر عمييا  مثؿ الح
 تطبؽ الشريعة الإسلبمية إلى يكمنا ىذا .

 أساسية:  مطالبإلى ثلبثة  المبحثكلذلؾ سنقسـ ىذا 
الأكؿ الدكؿ التي استمدت قانكنيا المدني كمو مف الفقو الاسلبمي مثؿ  المطمبنتناكؿ في 

ـ، 1985ـ، كالإمارات العربية 1976 كالأردف ـ ،1992، ك اليمف  -غير مقنف –السعكدية 
 ـ الذم استمدتو مف القانكف الأردني كغيره.1984كالسكداف في قانكنيا الجديد الصادر سنة 

الثاني الدكؿ التي زاكجت في الاستمداد في قانكنيا المدني بيف الفقو  المطمبكفي 
الاسلبمي كالقانكف الغربي أك ما يمثمو كالقانكف المدني المصرم، مثؿ العراؽ في قانكنيا 
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ـ التي أعدىا 1906ـ ، كقبمو مجمة الالتزامات كالعقكد التكنسية 1952الصادر سنة 
ساس مف الفقو الاسلبمي ، مما جعؿ البعض يجزـ عمى أ سانتيلبناالمستشرؽ الإيطالي 

ـ ، الذم 1913بأنيا مستمدة مف الفقو  الاسلبمي كميا ، كقانكف الالتزامات كالعقكد المغربي 
 جعؿ مف المجمة التكنسية أصلب لو.

إلا  -الثالث الدكؿ التي استمدت قانكنيا المدني جمو مف الفقو الغربي  المطمبكفي 
ـ ، كالدكؿ 1948القانكف المدني المبناني ، كالقانكف المدني المصرم  مثؿ  –بعض المسائؿ 

ـ، 1948التي اتخذت القانكف المدني المصرم أصلب لقكانينيا مثؿ القانكف المدني السكرم 
ـ 1975كالتي منيا القانكف المدني الجزائرم لسنة  -،  ـ1954كالقانكف المدني الميبي 

 .-مكضكع الدراسة 
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 ميالدكؿ التي استمدت قانكنيا المدني كمو مف الفقو الاسلب الأكؿ : المطمب
مف ىذه الدكؿ التي استقت قانكنيا المدني كمو مف الفقو الإسلبمي الدكؿ التي لـ تخضع 

شريعة الإسلبمية في جميع لأم استعمار غربي فساعدىا ذلؾ عمى الاستمرار في تطبيؽ ال
 .للبستعمار مثؿ الأردف كالسكداف.التي خضعت  كمنياكاليمف،أقاليمو مثؿ الحجاز ب شؤكنيا،

 المممكة العربية السعكدية :الفرع الأكؿ
 كبيريفالمممكة العربية السعكدية قبؿ تكحدىا كتسمييا بيذا الاسـ كانت عبارة عف إقميميف 

قميـ الحجاز الذم مف أىـ مدنو مكة  ىما إقميـ نجد كما يتضمنو مف مناطؽ محيطة بو ، كا 
كالمدينة ، كالمناطؽ المجاكرة مثؿ ينبع كعسير...، كما ييمنا في ىذا التقسيـ ىك النظاـ 
القانكني السائد في كؿ منيا ، ثـ نتكمـ عف القانكف السائد كخصكصا في جانب المعاملبت 

 المممكة السعكدية بعد تكحدىا .المدنية في 
أما بالنسبة لإقميـ نجد كالمناطؽ المحيطة بو ابتداء مف قياـ الدكلة السعكدية الأكلى حتى 
بدايات الدكلة السعكدية الثالثة كاف النظاـ القانكني الذم يحكـ المعاملبت المدنية ىك عبارة 

نكني القبمي، في حيف كاف عف خميط بيف مذىب الإماـ أحمد بف حنبؿ كبيف النظاـ القا
القضاء في المدف الكبرل كلا سيما الخاضعة لحكـ آؿ سعكد يمتزـ بتطبيؽ الراجح مف مذىب 
الإماـ أحمد ، في حيف أف القرل كالبكادم الخارجة عف سيطرة آؿ سعكد كاف حكـ 

ك شيخ المعاملبت المدنية فييا حكما قبميا كيعرؼ "بقضاء البدك" ، كغالبا ما يككف القاضي ى
القبيمة ، كيعتمد ىذا القضاء عمى العرؼ كالتقاليد المكركثة الممزمة لأبناء القبيمة الكاحدة ، 

 .1سكاء كافؽ ذلؾ الشريعة الإسلبمية أك خالفتيا
أما بالنسبة لإقميـ الحجاز فيك إقميـ يتميز عف سابقو بالانفتاح كالمركنة كالتنكع لككنو يعد 

 المناسؾ الدينية . لأداءلأرض مف كؿ حدب كصكب مكانا تمتقي فيو جميع شعكب ا
ككاف ىذا الإقميـ خاضعا لمخلبفة العثمانية قبؿ تكحد المممكة السعكدية ، كلذلؾ فقد تأثر 
بالنظاـ القانكني الذم كاف يحكـ الدكؿ كالأقاليـ الخاضعة لسمطاف ىذه الخلبفة ، ككما ىك 
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مدة مف الفقو الإسلبمي ، كبالضبط مف معمكـ فإف تشريعات الخلبفة العثمانية كانت مست
المذىب الحنفي ، غير أنو ببزكغ نجـ الدكؿ الأكركبية ، كظيكر علبمات سقكط الخلبفة 
العثمانية ، حتى كصفت بالرجؿ المريض ، بدأت ىذه الخلبفة في ميادنة الدكؿ الأكركبية ، 

قيا في الخلبفة العثمانية ، كمف مظاىر تمؾ الميادنة اقتباس النظـ القانكنية الأكركبية كتطبي
ـ ، كقانكف التجارة 1840فمف ذلؾ عمى سبيؿ المثاؿ اقتباس قانكف العقكبات الفرنسي سنة 

ـ ...، أما القانكف المدني فقد انبرل لو 1880ـ ، كقانكف الإجراءات المدنية سنة 1850سنة 
كه في ما يسمى ، كقنن 1جماعة مف الفقياء كىـ سبعة فقياء أشيرىـ ابف عابديف الحنفي

 2ـ.1877-1870بمجمة الأحكاـ العدلية مف سنة 
كطبقت مجمة الأحكاـ العدلية كتقنيف لممعاملبت المدنية مستمد مف الفقو الحنفي عمى 
بلبد الخلبفة العثمانية الخاضعة لحكميا ، كمف تمؾ البلبد إقميـ الحجاز ، كبالضبط المدف 

نية شرفيما الله تعالى ، كينبع كالطائؼ ، لأنيا ىي الكبرل مف ىذا الإقميـ فقط ، كمكة كالمد
نكا التي كانت خاضعة بصكرة فعمية لمخلبفة العثمانية ، بخلبؼ القرل كالبكادم الذيف كا

كبعد أف استكلى الممؾ عبد العزيز عمى الحجاز كاف لزاما . يحتكمكف إلى القانكف القبمي 
المممكة العربية السعكدية ىك إصدار تنظيـ فيما يرل ىك أف أنسب كسيمة لتمييد إنشاء 

قانكني مكحد يحكـ المعاملبت ، أساسو الشريعة الإسلبمية مستمدا مف المذاىب الأربعة 
، لأنو لـ يكف يريد فرض المذىب الحنبمي عمى أىؿ الحجاز كىـ في أكثرىـ حنفية 3جميعيا

 ح لأسباب أىميا :كما ىك معركؼ، ككضع لذلؾ خطة عمؿ ، غير أنيا لـ تكمؿ بالنجا
طكؿ المدة التي يستغرقيا المشركع ، فإذا كانت مجمة الأحكاـ العدلية كىي عمى  -

مذىب كاحد داـ إنجازىا في مدة عشر سنكات تقريبا ، فكيؼ بمف يريد تقنينا عمى أربعة 
 مذاىب ، ذلؾ أف الممؾ آنذاؾ كاف يسارع الزمف مف أجؿ تكحيد المممكة .

                                                           
و الإسلبمي ، آفاقو كتطكره ، سمسمة دعكة الحؽ ، مطبكعات رابطة العالـ الإسلبمي ػ الطبعة عباس حسني محمد ، الفق 1

 .236ىػ ، ص: 1402،  10، العدد  2الثانية ،  السنة 
 .96-95سميـ أيمف سعد ، مرجع سابؽ ، ص : 2
 .101ص:  المرجع نفسو،3
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 .1عدـ تحمس العدد الكافي مف العمماء الممثميف لممذاىب الأربعة ليذا العمؿ  -
بعد تعثر مساعي الممؾ عبد العزيز للؤسباب الفارطة أصدرت ىيئة الرقابة القضائية 
بديلب عف خطة العمؿ التي أرادىا الممؾ ، تتمثؿ في جعؿ المذىب الحنبمي ىك المصدر 

في المممكة السعكدية ، كربما كاف ترجيحيـ لذلؾ ككنيـ الأساسي لحكـ المعاملبت المالية 
كانكا في أكثرىـ حنابمة ، كتصديقا عمى ما رأتو الييئة القضائية أصدر الممؾ مرسكما ممكيا 
يحدد مف خلبلو مصادر الفقو الحنبمي التي يجب اعتمادىا في القضاء، كفي حاؿ القضاء 

كمستند الرأم المعمكؿ بو ، كىذه بمذىب آخر في حالات استثنائية يجب ذكر دليؿ 
 :المصادر المعتمدة في الفقو الحنبمي حسب المرسكـ الممكي ىي 

 ىػ( .1051ىػ( ، كالشرح لمبيكتي )ت 972* شرح منتيى الإرادات ، المتف لمفتكحي )ت 
ىػ( كالشرح لمبيكتي . فما اتفؽ عميو الشرحاف 948* شرح الإقناع . المتف لمحجاكم )ت 

 أحدىما فعميو العمؿ كما اختمفا فيو فيقدـ ما في المنتيي . أك انفرد بو
 * شرح زاد المستقنع المسمى بالركض المربع ، المتف لمحجاكم كالشرح لمبيكتي .

ىػ( كالشرح 1032* شرح دليؿ الطالب المسمى منار السبيؿ ، المتف لمرعي الحنبمي )ت 
 ىػ( .1353لابف ضكيٌاف )ت 

 ىػ( .620قدامة )ت  * المغني لممكفؽ أحمد ابف
 . 2ىػ(682* الشرح الكبير  لعبد الرحماف بف أبي عمر بف قدامة )ت 

، حيث قاـ 3كلقد قاـ بيذه الميمة كانبرل ليا القاضي الشرعي أحمد بف عبد الله القارم
بصياغة مكاد ىذه المجمة مف الكتب المذككرة في المرسكـ الممكي متأسيا بمجمة الأحكاـ 

 21مادة في مقدمة ك 2382العدلية كمرشد الحيراف لقدرم باشا ، حيث كصمت مكادىا إلى 
                                                           

حكاـ الشرعية لأحمد عبد الله القارم، تحقيؽ : مجمة الأ يمقدمة محقق  .110-103سميـ أيمف سعد ، مرجع سابؽ ، ص 1
 .29ـ ، ص : 1981عبد الكىاب إبراىيـ أبك سميماف ، محمد إبراىيـ أحمد عمي، مطبعة تيامة ، جدة  ، الطبعة الاكلى، 

 https://www.scj.gov.sa/Aboutراجع المرسكـ في مكقع المجمس الأعمى لمقضاء عمى الرابط التالي :  2
كمف العجيب أف الشيخ عبد الله القارم كاف حنفي المذىب نشأة كمشيخة ، غير أنو ممف مارس القضاء عمى المذىب  3

الحنبمي ، كلجمعو بيف المذىبيف استطاع أف يجارم مجمة الأحكاـ العدلية في تقنيف المذىب الحنبمي، كانظر ترجمة الشيخ 
 رم ، مجمة الأحكاـ الشرعية، مرجع سابؽ .مقدمة المحقؽ ، أنظر: عبد الله القابإسياب في 
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غير أف ىذا التقنيف لـ يكف ممزما لمقضاة ، كلكف مصادر ىذا التقنيف لـ يكف يجكز ، 1كتابا
ضي الخركج عنيا إلا في حالات خاصة ، كىك ما نص عميو المرسكـ الممكي ، كلأف لمقا

التقنيف كاف مف ميزات الدكؿ الغربية ، كلأسباب أخرل أيضا ،لـ تقـ المممكة بتقنيف الفقو 
كالإلزاـ بو ، غير أف ذلؾ لـ يدـ طكيلب فقد قننت المممكة الكثير مف القكانيف الجزئية 

كغيرىا ...كعميو  2ة بالعقارات مثلب، كأملبؾ القصر، كحقكؽ المؤلؼالمنظمة لمسائؿ خاص
كبعد صدكر العديد مف التقنينات الجزئية المنظمة لمسائؿ كثيرة مرتبطة بالمعاملبت أصبح 
مف الميـ بمكاف أف تجمع في تقنيف كاحد حتى يسيؿ عمى القاضي الحكـ في القضايا التي 

، كبيذا كمو لـ يصبح 3ة طبعا مف الفقو الإسلبميصدرت في حقيا ىذه القكانيف المستمد
 لمسألة الاختلبؼ في التقنيف معنى كخصكصا بعد صدكر الكثير مف التقنينات كما سبؽ.

 مدني لمجميكرية العربية اليمنية : القانكف ال الفرع الثاني
اليمف مف الدكؿ التي لـ تخضع لأم احتلبؿ لاتساع أراضييا ، كلأف الدكؿ المستعمرة لـ 
ترىا ذات فائدة ، فظمت بذلؾ بعيدة عف الغزك الأجنبي ، كبقيت تطبؽ الشريعة الإسلبمية 
في كافة مجالاتيا ،كىك ما أكدتو مكاثيؽ كدساتير الجميكرية اليمنية ، كآخرىا دستكر سنة 

الشريعة الإسلبمية مصدر جميع نص في المادة الثالثة منو عمى ما يمي "  ـ، كالذم2001
يسرم "، كىك ما جاء كاضحا جميا في المادة الأكلى مف القانكف المدني اليمني " التشريعات

ىذا القانكف المأخكذ مف أحكاـ الشريعة الإسلبمية عمى جميع المعاملبت كالمسائؿ التي 
، فإذا لـ يكجد نص في ىذا القانكف يمكف تطبيقو يرجع إلى  تتناكليا نصكصو لفظان كمعنى

مبادئ الشريعة الإسلبمية المأخكذ منيا ىذا القانكف فإذا لـ يكجد حكـ القاضي بمقتضى 
العرؼ الجائز شرعان فإذا لـ يكجد عرؼ فبمقتضى مبادئ العدالة المكافقة لأصكؿ الشريعة 

                                                           
، ص:  1986/ 2محمد زكي عبد البر ، تقنيف الفقو الإسلبمي المبدأ المنيج التطبيؽ ، دار إحياء التراث ، قطر ، ط 1

61. 
كانظر الكثير مف ىذه التقنينات في مكقع المجمس الأعمى لمقضاء السعكدم عمى الرابط التالي :   2

https://iservices.scj.gov.sa:9113/home/pdflist 
يستمد الحكـ في المممكة العربية السعكدية سمطتو مف كتاب الله  تعالى كىك ما أكده دستكر المممكة في مادتو السابعة "  3

 ".كسػنة رسػكلو كىمػا الحاكماف عمى ىذا النظاـ كجميع أنظمة الدكلة
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جتياد مف عمماء فقو الشريعة الإسلبمية الإسلبمية جممة كيستأنس برأم مف سبؽ ليـ ا
كيشترط في العرؼ أف يككف ثابتان كلا يتعارض مع مبادئ الشريعة الإسلبميػػة كالنظاـ العاـ 

 "  كالآداب العامة.
فإف الجميكرية العربية اليمنية تقدـ لمبشرية عامة كجاء في تقديـ ىذا القانكف ما يمي " 
المدني ، المعاملبت الشرعية( مستمدا مف مصادر كللؤمة الإسلبمية خاصة ) القانكف 

الشريعة الإسلبمية ، كىي القرآف كالسنة كالإجماع كالقياس ، كالأخذ بأقكل ما في كؿ 
كىذا يدؿ عمى أف القانكف المدني مستمد مف الفقو  1... "مجمكعة المذاىب الاجتيادية

صدر ىذا القانكف عمى الإسلبمي غير مقيد بأم مذىب مف المذاىب الاجتيادية ، كقد 
فترتيف ، في كؿ فترة يصدر فييا كتاباف، ككمما صدر كتاباف مف الكتب الأربعة التي تشكؿ 

 القانكف المدني اليمني طبؽ كعمؿ بو مف يكـ إصداره .
فقد صدر الكتاب الأكؿ " أحكاـ عامة في المعاملبت " ك الكتاب الثاني "الحؽ كالالتزاـ بو  

ثـ صدر الكتاب الثالث " العقكد ،  1979أفريؿ  21يكـ  1979 لسنة 10 "بقانكف رقـ
لسنة  16المسماة في الفقو الشرعي" كالكتاب الرابع "الممكية كما يتفرع عنيا " قانكف رقـ 

كبعدىا ألغيت ىذه القكانيف ككقع تعديؿ طفيؼ في الكتب ، ـ 1983يكنيك  20يكـ  1983
ـ، غير أنو تـ تعديمو أيضا 1992لسنة  19السابقة كصدر القانكف المدني بقانكف رقـ 

  .ـ2002لسنة  14كصدر بقانكف رقـ 
كمما يلبحظ عمى ىذا القانكف أنو أخذ عف القانكف المدني المصرم مكاد كثيرة ، 
كخصكصا في الكتاب الثاني المتعمؽ بالحؽ كالالتزاـ بو ، بحجة أنيا لا تخالؼ الشريعة 

  . ىذا في المذكرة الإيضاحيةمع أنيـ لـ يشيركا إلى الإسلبمية 
مف الفقو الإسلبمي ، كيرجع في  امستمد اقانكن يعدفيذا القانكف  كفي جميع الأحكاؿ

 تفسير نصكصو إلى قكاعد الفقو الإسلبمي كأصكلو حسب نص المادة الأكلى منو كما سبؽ.
 

                                                           
نائب رئيس الجميكرية السيد : عبد الكريـ بف عبد الله  –كاف ىذا التقديـ مف طرؼ رئيس مجمس الشعب التأسيسي  1

 .ـ1992العرشي في مقدمة القانكف المدني لسنة 



 
 

62 
 

 نً الجزائريـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ مدخل مفاهٌمً إلى الفقه الإسلامً والقانون المد الباب الأول

 القانكف المدني لممممكة الأردنية :الفرع الثالث 
لقد بقيت مجمة الأحكاـ العدلية ىي القانكف الذم يحكـ المعاملبت المدنية بالأردف إلى 

ـ ، كىذا القانكف بدأ التحضير لو، 1976غاية صدكر القانكف المدني الأردني في أغسطس 
، كبقيت المجنة في عمميا ىذا حتى انتيت منو سنة 3/6/1971كشكمت لو لجنة بتاريخ 

كجاء مف حيث الترتيب العاـ عمى نسؽ القانكف  ،مادة 1449، كقد بمغت مكاده 1976
  المدني المصرم مقسما إلى أربعة كتب كباب تمييدم .

الكتاب الأكؿ : يتناكؿ ، ك 86-1ؿ الأحكاـ العامة مف المادة الباب التمييدم : يتناك 
خمسة  الكتاب الثاني : يتناكؿ العقكد كينقسـ إلى، ك 464-87الحقكؽ الشخصية مف المادة 

ـ إلى بابيف الكتاب الثالث: يتناكؿ حؽ الممكية كينقس، ك  1017 -465ب مف المادة اأبك 
يتناكؿ التأمينات العينية كينقسـ إلى ف: كالاخيرالكتاب الرابع ، أما 1321-1018مف المادة 

 .1449-1322ثلبثة أبكب مف المادة 
لسمطات التشريعية في القطر بؿ كقبؿ صدكر القانكف بربع قرف تقريبا ثار الحكار لدل ا

الأردني حكؿ النيج الذم يتعيف أف يسمكو كاضع القانكف المدني الأردني الجديد ، أىك نيج 
كبيرة أـ القانكف المدني  القانكف المدني العراقي المتأثر بمجمة الأحكاـ العدلية بنسبة

 بية؟ .، كغيره مف القكانيف المدنية العربية المتأثر بالقكانيف الغر المصرم
لقد اختار كاضع القانكف المدني نيجا جديدا يميؿ إلى القانكف المدني العراقي ، كيتفكؽ 

، كىك ما جاء صريحا في كممة رئيس مجمس الأعياف حسب ما كرد في المذكرة 1عميو
لأكؿ مرة في تاريخ العرب الحديث تقكـ المممكة الإيضاحية لمقانكف المدني الأردني: " 

ية بإعداد مشركع قانكف مدني،  يتناكؿ أحكاـ المعاملبت ، مستمدا مف الأردنية الياشم
الفقو الإسلبمي بأحكامو الكاسعة المتفتحة عمى الحياة ، كقكاعده المتطكرة دائما مع 

، فاقتباس القانكف المدني الأردني مف 2"متطمبات العصر ، كالصالحة لمغد كلتبدؿ الأزماف
                                                           

محمد كحيد سكار ، الاتجاىات العامة في القانكف المدني دراسة مكازنة بالفقو الاسلبمي كالمدكنات المدنية العربية ، مكتبة  1
 .12-11ـ ، ص: 2001دار الثقافة ، الأردف ، الطبعة الثانية ، 

 .11المرجع نفسو ، ىامش ص:  2
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ب مف المذاىب ، بؿ استمد نصكصو مف قكاعد الفقو الفقو الإسلبمي لـ ينحصر عمى مذى
الإسلبمي بمذاىبو المختمفة ، كما استمد الكثير مف نصكصو مف مجمة الأحكاـ العدلية ، 

، كقد استمد 2التي لا تتعارض مع أحكاـ الفقو الإسلبمي  1ككذلؾ بعض القكانيف الكضعية
الكتاب الأكؿ مف حيث تقسيـ  الكثير مف المكاد عف القانكف المدني المصرم كخصكصا في

كيظير ذلؾ جميا كاضحا الحؽ الشخصي كتحديد آثاره ، أك ما يعبر عنو بالالتزاـ كآثاره ، 
مع أف القانكف المدني الأردني خالؼ كثيرا غيره مف لمف قارف بيف نصكص القانكنيف 

ىذا الجزء القكانيف الكضعية المستمدة مف القانكف المدني المصرم، مف حيث ترتيب مكاد 
المتعمؽ بأحكاـ الالتزاـ كبدئو بالتنفيذ الاختيارم أم بالكفاء ، أك ما يعادؿ الكفاء ثـ التنفيذ 

كلتأكيد المشرع المدني الأردني تمسكو بالاستمداد مف الفقو الإسلبمي نص ،  3الجبرم ...
كمة نصا في فاذا لـ تجد المحمف الباب التمييدم عمى ما يمي : "  02/2في المادة الثانية 

ىذا القانكف حكمت بأحكاـ الفقو الاسلبمي الأكثر مكافقة لنصكص ىذا القانكف ، فاف لـ 
"  ، ثـ نص في الفقرة الثالثة مف نفس المادة عمى تكجد فبمقتضى مبادئ الشريعة الاسلبمية

                                                           
، ص:  1997صادر الحقكؽ الشخصية ، دراسة مقارنة ، عدناف إبراىيـ سرحاف ، شرح القانكف المدني الأردني ، م 1

703. 
كقد جاء عف ىيئة تحرير مجمة ىدل الإسلبـ بمناسبة صدكر القانكف المدني الأردني  أف ىذا القانكف قد اعتمد في 2

لسابؽ الذم تـ مصادره عمى " مجمة الأحكاـ العدلية ، كالقكانيف الأردنية المعمكؿ بيا ، كمشركع القانكف المدني الأردني ا
ـ ، كالتشريعات المدنية العربية المستمدة مف الفقو الإسلبمي . كمف العمماء الذيف شارككا في إعداد 1966رفضو سنة 

المشركع : الشيخ مصطفى أحمد الزرقا ، كالأستاذ زكي عبد البر ، كالأستاذ عبد القادر الأسكد ، كمحمد مصطفى 
التي استعانكا بيا : القانكف المدني المصرم كالقانكف المدني السكرم ، كالقانكف المدني  المنفمكطي ....كمف القكانيف العربية

العراقي ، كاستعانكا كذلؾ عند أعداد القانكف كالمذكرة الإيضاحية  ، بالأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، 
قانكف المدني . " انظر : ىيئة التحرير. القانكف كمؤلفات الأستاذ عبد الرزاؽ السنيكرم كخاصة كتابو الكسيط في شرح ال

، كلقد رأيت كلبما كثيرا في المذكرات  85-84(،ص1976، )5,6، ع 20الأردف ، مج  -المدني. ىدم الإسلبـ 
الإيضاحية لمقانكف المدني الأردني منقكلا حرفيا عف المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم ، كانظر عمى سبيؿ المثاؿ 

 ألة التعسؼ في استعماؿ الحؽ .مس
كمع ذلؾ قد ادعى بعضيـ أف القانكف المدني الأردني استمد أكثر أحكامو مف القكانيف الجرمانية مع مراعاة مبادئ  3

الشريعة الإسلبمية . مثؿ عبد السلبـ الترمانيني ، كمنيـ مف ادعى بأف أكثر مكاد القانكف المدني الأردني مخالفة لأحكاـ 
سلبمي كىك ما أكده مفتي المممكة الأردنية الياشمية الشيخ  عبد الله القمقيمي. انظر : عبد السلبـ الترمانيني ، الفقو الإ

. القمقيمي، عبدالله. نقد 61، ص:  1982القانكف المقارف كالمناىج القانكنية الكبرل المعاصرة ، الطبعة الثانية ، الككيت ، 
 .57(، ص: 1964، )1، ع 9الأردف ، مج  -لإسلبـ مشركع القانكف المدني.  مجمة ىدم ا
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ة العرؼ كقكاعد العدالة بشرط عدـ المخالفة لأحكاـ الفقو الإسلبمي، كنص في المادة الثالث
يرجع في فيـ النص كتفسيره كتأكيمو كدلالتو الى قكاعد مف الباب التمييدم عمى ما يمي: " 

 ."أصكؿ الفقو الاسلبمي
أحكامو مف  استمدكىكذا يككف القانكف المدني الأردني حقيقة ىك أكؿ قانكف مدني عربي 

ي أكلا، ثـ الفقو الإسلبمي ، كنص في مصادره الاحتياطية عمى الرجكع إلى الفقو الإسلبم
ف كاف استمد بعض النصكص مف قكانيف  الرجكع إلى مبادئ الشريعة الإسلبمية ...إلخ ، كا 
متأثرة بالفقو الغربي ، فإنو قطع الصمة بينيا كبيف الفقو المستمدة منو بنصو في المادة الثالثة 
و كما سبؽ ، مف أف تفسير النصكص كفيميا كدلالتيا يرجع فييا إلى قكاعد كأصكؿ الفق
مف الإسلبمي، كىي الفكرة التي نبو عمييا العلبمة عبد الرزاؽ السنيكرم في خاتمة مقالو " 

 .1"مجمة الأحكاـ العدلية إلى القانكف المدني العراقي
بصدكره مجمة الأحكاـ العدلية تماما،  ر أيضا أف القانكف المدني لـ يمغكمف الجدير بالذك

يمغى العمؿ بما يتعارض مع أحكاـ ىذا ( " 1448بؿ نص في المادة ما قبؿ الأخيرة  )
" أم أنو لا يزاؿ معمكلا بيا فيما لا يتعارض مع نصكص القانكف مف مجمة الأحكاـ العدلية

 2القانكف المدني الجديد.
 لدكلة الإمارات العربية المتحدة القانكف المدني  :الفرع الرابع 

بعد نياية الحماية البريطانية عمى المنطقة في مطمع السبعينات مف القرف الماضي 
سارعت الإمارات السبع للبتحاد، كبدأت في تكطيد الاتحاد عمى كافة المجالات، كمف ذلؾ 

 15/12/1985في 05الاتحاد القانكني ، فصدر في مجاؿ المعاملبت القانكف الاتحادم رقـ 
ت المدنية لدكلة الإمارات العربية المتحدة ، كيتألؼ ىذا القانكف مف المتضمف قانكف المعاملب

                                                           
، مارس  02عبد الرزاؽ السنيكرم ، مف مجمة الأحكاـ العدلية إلى القانكف المدني العراقي ، مجمة القضاء ، السنة  1

 .65-64، بغداد ، ص : 1936
مرجع ، مي كالمدكنات المدنية العربية كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة في القانكف المدني دراسة مكازنة بالفقو الاسلب 2

 .11ص:  سابؽ ،
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مادة مقسمة إلى باب تمييدم كأربعة كتب رئيسة ، متأسيا في ذلؾ بترتيب القانكف  1528
 المدني المصرم كالأردني.

الكتاب الأكؿ : أما  .123-1الباب التمييدم : يتناكؿ الأحكاـ العامة مف المادة  
الكتاب الثاني: يتناكؿ ك  .488 -124تزامات أك الحقكؽ الشخصية مف المادة يتناكؿ الالف

ناكؿ الحقكؽ العينية الأصمية مف المادة تالكتاب الثالث : يك  .1132 -489العقكد مف المادة 
يتناكؿ التأمينات العينية التبعية مف المادة ف: كالاخير الكتاب الرابعأما .1133-1398
1399- 1528. 

، كقد جعؿ مف 1صدر القانكف المدني لدكلة الإمارات ىك الفقو الإسلبميكلقد كاف م
 .، كخالفو في بعض المسائؿ، كزاد عميو في بعضيا الآخر2القانكف المدني الأردني أصلب لو 

كقد نصت المادة الأكلى مف قانكف المعاملبت المدنية الإماراتي عمى جعؿ الشريعة 
الإسلبمية ىي المصدر الأكؿ الاحتياطي في حالة عدـ كجكد نص في المسألة المعركضة 

، عمى أف يككف المذىباف المالكي كالحنبمي في المقدمة ، فإف لـ يجد القاضي عمى القضاء
العرؼ ، ثـ نظر في المذىبيف الشافعي كالحنفيالمعركضة عميو  فييما أنسب الحمكؿ لمقضية

تسرم النصكص التشريعية عمى :" المكافؽ لمشريعة الإسلبمية، كىذا ىك نص المادة الأكلى
جميع المسائؿ التي تتناكليا ىذه النصكص في لفظيا كفحكاىا. كلا مساغ للبجتياد في 

ضي نصان في ىذا القانكف حكـ بمقتضى مكرد النص القطعي الدلالة. فإذا لـ يجد القا
لإماـ مالؾ كالإماـ الشريعة الإسلبمية. عمى أف يراعي تخير أنسب الحمكؿ مف مذىبي ا

لإماـ الشافعي كالإماـ أبي حنيفة، حسبما ، فإذا لـ يجد فمف مذىبي اأحمد بف حنبؿ
ارضا مع عفإذا لـ يجد حكـ القاضي بمقتضى العرؼ عمى ألا يككف مت تقتضيو المصمحة.

                                                           
تقييـ مكقؼ التشريع ك القضاء الإماراتييف مف بعض مسائؿ المسئكلية عف الفعؿ الضار ، مجمة ، سرحاف عدناف إبراىيـ  1

ث في ،  سرحاف، عدناف إبراىيـ  ، مباح 93ـ ، ص: 2010سنة  2الحقكؽ لمبحكث القانكنية الاقتصادية )مصر( ، ع 
أساس المسئكلية عف الفعؿ الضار في قانكف المعاملبت المدنية الإماراتي كفقان لأصكلو مف الفقو الإسلبمي : دراسة مقارنة. 

 .91ـ ، ص: 2005،  13مصر ، ع  -مجمة حقكؽ حمكاف لمدراسات القانكنية كالاقتصادية 
مرجع  ،مكازنة بالفقو الاسلبمي كالمدكنات المدنية العربية الاتجاىات العامة في القانكف المدني دراسة كحيد الديف سكار ، 2

 .13سابؽ ، ص: 
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ذا كاف العرؼ خاصا بإمارة معينة فيسرم حكمو عمى ىذه النظاـ العاـ أك الآداب ، كا 
كمما يؤكد استمداد قانكف المعاملبت المدنية الإماراتي مف الفقو الإسلبمي نص  ". الإمارة.

"  يرجع في فيـ النص كتفسيره كتأكيمو الى قكاعد كأصكؿ الفقو الإسلبميالمادة الثانية "
ف استمد بعضيا مف  كذلؾ لأف نصكص ىذا القانكف مستمدة مف الفقو الإسلبمي ، كحتى كا 

فإنيا لا تخالؼ أحكامو ،   -مثؿ ما فعؿ القانكف المدني الأردني  –غير الفقو الإسلبمي 
كلذلؾ يرجع في فيميا إلى قكاعد الفقو الإسلبمي ، مما يدؿ عمى قطع الصمة بينيا كبيف 

تمدت منو ، حتى لا يقكؿ قائؿ إف مصدر تمؾ المادة ىك القانكف الفرنسي المصدر الذم اس
 أك الإيطالي فيجب الرجكع إلييما لفيـ ىذه المادة .

 نكف المعاملبت المدنية السكداني قا : الفرع الخامس
بقي القانكف الإنجميزم ىك القانكف الذم يحكـ البلبد السكدانية حتى قياـ بعض الثكرات 

لبيا ضركرة تبني تشريعات عربية بدؿ القكانيف الأجنبية ، فأعمف الرئيس التي مف مطا
ـ بدء الثكرة التشريعية ، 31/08/1970السكداني في ذلؾ الكقت السيد جعفر نميرم في 

ييف بمعية بعض القضاة كبصفة عاجمة أحضرت لجنة مف كبار المستشاريف المصر 
مادة مقسمة  917عمميا فجاء القانكف في ، كفي فترة كجيزة انتيت المجنة مف  السكدانييف

، بؿ حتى في مذكرتو 1عمى أربعة كتب ، كجاء تقريبا نسخة عف القانكف المدني المصرم
، غير أف ىذا القانكف لمدني المصرمالتفسيرية ىي مأخكذة مف المذكرة الإيضاحية لمقانكف ا

العمؿ بالقانكف الإنجميزم  لـ يدـ العمؿ بو إلا سنتيف ، بسبب احتداـ الصراع ، فألغي كرجع
صدار بعض القكانيف في شأف المعاملبت المدنية بالإضافة إلى السكابؽ القضائي ة، كا 

، كتكالت صدكر 1974كذلؾ سنة  ،مثؿ قانكف العقكد، كقانكف البيع، كقانكف الككالة، الجزئية
املبت ، كىي السنة التي كلد فييا قانكف المعـ1984القكانيف الجزئية حتى سنة  بعض

المدنية الجديد نتيجة ظيكر رغبة رئيس البلبد السيد جعفر النميرم نحك النيج الإسلبمي 
تمبية لطمب الغالبية العظمى مف الشعب السكداني ، فبدأ تجسيد ىذه الرغبة بالنص في 

                                                           
 .429فاطمة محمد عبد العميـ ، مرجع سابؽ ، ص:  1
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 كالعرؼ مصدراف رئيسياف لمتشريع" ـ في مادتو التاسعة " الشريعة الإسلبمية  1973دستكر 
ماشى مع أحكاـ ـ تشكمت لجنة لمراجعة القكانيف السكدانية كتعديميا لتت1977كفي سنة 

ت المدنية ، كالذم شمؿ ـ صدر قانكف المعاملب1984/ 2/ 11، كفي الشريعة الإسلبمية
، مستمدا بعض أحكامو مف بعض قكانيف الدكؿ العربية، كخصكصا القانكف مادة 819

كر قانكنيا الإمارات العربية المتحدة قبؿ صد المدني الأردني، كمشركعات قكانيف بعض دكؿ
ه بفقو المذىبيف ، كما استعاف في كثير مف مكادالمدني المكحد ، كمصر، كالككيت، كاليمف

أف ىذا القانكف تعرض  ، غير1، ليصبح قانكنا مستمدا مف الشريعة الإسلبميةالحنفي كالمالكي
غفاؿ القانكف المدني لكثير مف المسائؿ ، منيا ما ىك جدير بالذكر كالبياف مثؿ إلحممة شرسة

ؿ، ثـ ما يتعمؽ بأكصاؼ الميمة كالمبادئ العامة لآثار الالتزاـ مف تنفيذ عيني جبرم أك بمقاب
، كمنيا  2..أك ما يعادؿ الكفاء أك بالإبراء ، كما يتعمؽ بانقضاء الالتزاـ سكاء بالكفاء الالتزاـ

تكاد تطابؽ نصكص القانكف المدني القديـ ما ىك مبالغ فيو كادعاء بعضيـ بأف نصكصو 
 .3تقريبا مع بعض التحكير كالتغيير  % 75بنسبة  1971لسنة 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 .19المكاشفي طو : تطبيؽ الشريعة الإسلبمية في السكداف بيف الحقيقة كالإثارة ، الزىراء للؤعلبـ العربي ، ص : 1
كانظر المؤاخذات عمى ىذا القانكف في : أحمد عثماف عمر ، أثر التشريعات الإسلبمية في النظاـ القانكني السكداني،  2

 كما بعدىا . 239ـ ، ص: 2006الشركة العالمية لمطباعة كالنشر ، 
 .238أحمد عثماف عمر ، مرجع سابؽ ، ص:  3
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قو الدكؿ التي زاكجت في الاستمداد في قانكنيا المدني بيف الفالثاني :  المطمب
  الاسلبمي ك القانكف الغربي  

بشيادة أكثر فقياء القانكف ، مف أىـ الدكؿ التي تمثؿ ىذا الاتجاه ىي العراؽ ، كىذا 
كعمى رأسيـ الأستاذ السنيكرم ، الذم كاف رئيسا لمجنة التي أعدت المشركع ، أما بالنسبة 
لمجمة الالتزامات كالعقكد التكنسية التي ىي أصؿ قانكف الالتزامات كالعقكد المغربي 

مي عمى رأم كما كالمكريتاني، فإف الفقياء لـ يستقركا مف حيث مدل تأثرىا بالفقو الإسلب
سنرل في محمو ، كقد آثرت أف أضعيا في نفس المكانة مع القانكف المدني العراقي لكثرة 

 المسائؿ التي استمدتيا مف الفقو الإسلبمي إذا ما قكرنت بالاتجاه الثالث كالأخير .
 : القانكف المدني العراقي  الفرع الأكؿ 
عراؽ إلى غاية صدكر القانكف المدني ظمت مجمة الأحكاـ العدلية ىي المطبقة في ال 

ألفت الحككمة العراقية لجنة مف رجاؿ القانكف لكضع  1936العراقي الجديد ، ففي سنة 
مشركع قانكف مدني جديد يقكـ عمى أساس مف الفقو الإسلبمي مع إدخاؿ ما تقتضيو ظركؼ 

السنيكرم ، ككاف التطكر مف القكانيف الحديثة ، ككاف مف بيف أعضاء تمؾ المجنة الأستاذ 
في ذلؾ الكقت عميدا لكمية الحقكؽ في بغداد ، فكضع مشركعا تمييديا لأحكاـ عقد البيع ، 

ـ تألفت لجنة جديدة برئاسة الأستاذ السنيكرم 1943ثـ تكقفت المجنة عف عمميا . كفي عاـ 
ميو ليذه الغاية ، فأنجزت عمميا في مدة ثلبث سنكات ، ثـ عرض عمى مجمس الأمة فكافؽ ع

. كقد جاء ىذا القانكف في 1، عمى أف يطبؽ بعد سنتيف مف تاريخ نشره 8/9/1951بتاريخ 
 مادة تنقسـ إلى باب تمييدم كقسميف رئيسييف: 1383
  . القسـ الأكؿ: يتناكؿ الالتزامات كالعقكد كينقسـ إلى كتابيف 

 .إلى كتابيفبدكره القسـ الثاني يتعمؽ بالحقكؽ العينية ، كينقسـ 
 : باب المكجبة ليذا القانكف مايميبالنسبة لمصادر ىذا القانكف فقد جاء في لائحة الأس أما

 " كقد أخذت الأحكاـ الكاردة في ىذا المشركع مف :
                                                           

مرجع  ،لمدني دراسة مكازنة بالفقو الاسلبمي كالمدكنات المدنية العربيةالاتجاىات العامة في القانكف ا كحيد الديف سكار ، 1
 .9سابؽ ، ص: 
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ستقرت في أرقى المشركع المصرم: كالذم ىك في جممتو صفكة مختارة مف القكاعد التي ا
الأحكاـ العدلية كقانكف كفي طميعتيا مجمة  ،القكانيف العراقية الحاليةك  ، التقنينات الغربية

 1الشريعة الإسلبمية . " ، كمف الأراضي 
القانكف المدني المصرم الذم يمثؿ القانكف إذنا مصادر القانكف المدني العراقي ىي " 

الغربي ، كالقكانيف المعمكؿ بيا في العراؽ كأىميا مجمة الأحكاـ العدلية ، كالشريعة 
يا جميع المذاىب الفقيية كبعض مشاريع القكانيف مثؿ مرشد الحيراف الإسلبمية كيدخؿ في

 " لقدرم باشا الذم اعتمد عميو في كثير مف الأحياف المشرع العراقي
كبذلؾ تعتبر العراؽ مف أكؿ الدكؿ العربية التي اعتزت بتراثيا كحفظتو مف الضياع، 

، أك أكثر مف 2كنيا المدنيكجعمت مف الفقو الإسلبمي أساسا لقرابة النصؼ مف مكاد قان
 . 3النصؼ

 مكاد مف مجمة الأحكاـ العمية. 8فعمى سبيؿ المثاؿ فإف الباب التمييدم يحتكم عمى 
كفي الباب الأكؿ الخاص بمصادر الالتزاـ مف الكتاب الأكؿ مف القسـ الأكؿ ، كالمشتمؿ 

مادة مف مرشد  22مادة مف المجمة ،كما يقرب مف  76مادة نقؿ منو ما يقرب مف 173عمى 
 الحيراف، مع كجكد الكثير مف المكاد المتقاطعة كالمتشابية بيف المجمة كمرشد الحيراف .

مادة، نقؿ منو  39كفي الباب الثاني الخاص بآثار الالتزاـ مف نفس الكتاب المشتمؿ عمى
 مكاد مف المجمة. 5

مادة ، نقؿ  54كفي الباب الثالث الخاص بالأكصاؼ المعدلة للبلتزاـ كالمشتمؿ عمى 
 مادة مف مرشد الحيراف  ...  14مادة مف مجمة الأحكاـ العدلية ، ك 13منيا 
 

                                                           
 .04لائحة الأسباب المكجبة لمقانكف المدني طبعة في مقدمة القانكف المدني العراقي في نسختو الأصمية، ص:  1
 .61، ص: مرجع سابؽ ،تقنيف الفقو الإسلبمي المبدأ المنيج التطبيؽ محمد زكي عبد البر ، 2
كما أثبتو الدكتكر أحمد عبيد جاسـ في أطركحتو المكسكمة بالتأصيؿ الفقيي لمقانكف المدني العراقي ، كذلؾ بعد أف رد  3

أكثر نصكص القانكف المدني إلى مجمة الأحكاـ العدلية، كمرشد الحيراف، كبعض مدكنات الفقو الإسلبمي. انظر : أحمد 
. كخصكصا النتائج التي 2013/ 1انكف المدني العراقي ، منشكرات زيف الحقكقية ،طعبيد جاسـ ، التأصيؿ الفقيي لمق

 .489تكصؿ إلييا كما سبؽ ص: 
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 .1كىكذا في جميع الأبكاب كالكتب 
كفيما يخص مكانة الشريعة الإسلبمية مف بيف المصادر الاحتياطية التي يرجع إلييا 

لقاضي فقد جاءت في المرتبة الثانية بعد العرؼ كالعادة ، مقمدا في ذلؾ القانكف المدني ا
المصرم ،كىك ما نصت عميو المادة الأكلى مف القانكف، كليتو لـ يفعؿ ، لأف ابتعدكا خطكة 
عف الفقو الإسلبمي ، كىـ الذيف يريدكف أف يتميزكا عف بقية القكانيف بقربيـ مف الفقو 

 سب ما تـ ذكره في لائحة الأسباب المكجبة لمقانكف المدني العراقي .الإسلبمي ح
كمف المكضكعات التي استمدىا القانكف المدني العراقي مف الفقو الإسلبمي إجمالا نجد : 

" ما  3" لا مساغ للبجتياد في مكرد النص " ، المادة   2بعض القكاعد الفقيية مثؿ : المادة 
 . 5لا يقاس عميو " كىكذا مف القكاعد إلى المادة  ثبت عمى خلبؼ القياس فغيره

( ، الرضا كأحد أركاف العقد ) 07نجد أيضا نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ) مادة 
( ، أحكاـ تفسير العقد ، كالتي ىي عبارة عف 111-93( ، الأىمية ) مكاد 92-77مكاد 

مصادر الالتزاـ ) مكاد  ( ، الإرادة المنفردة كمصدر مف167-155قكاعد فقيية ) مكاد 
( ، الإبراء مف الديف بإرادة منفردة ) مكاد 361 -339( ، حكالة الديف ) مكاد 184-185
( ، اليبة كأحد العقكد التي تقع عمى الممكية 513-509( ، خيار الشرط ) مكاد 420-424

 ( ، كبعض أنكاع الشركات كشركة الكجكه ، كشركة المضاربة ، كشركة625-601) مكاد 
( ،إيجار الأراضي الزراعية ، كالمزارعة ، كالمساقاة ، كالمغارسة 683-658الأعماؿ ) مكاد 

( ،كحقكؽ الارتفاؽ ، كالعمك كالسفؿ كالحائط المشترؾ 833 -794كأنكاع للئيجار ) مكاد 
 2كالميراث كالكصية كسببيف لكسب الممكية كالشفعة ...
تمداد القانكف المدني العراقي مف الفقو كانت ىذه بعض الأمثمة فقط التي تبيف مدل اس

الإسلبمي ، كالقانكف العراقي يعد نمكذجا خاصا لمقكانيف التي جمعت بيف أحكاـ الفقو 

                                                           
 .495-494فاطمة محمد عبد العميـ ، مرجع سابؽ ، ص:  1
التي سبؽ الإشارة  التأصيؿ الفقيي لمقانكف المدني العراقيفي رسالة احمد عبيد جاسـ . 498-495، ص : المرجع نفسو  2

 . إلييا ، فقد ذكر جميع المسائؿ المستمدة مف الفقو الإسلبمي
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الإسلبمي كالقكانيف الغربية الحديثة جنبا إلى جنب ، مع تغميب الفقو الإسلبمي كجعمو ىك 
 الأساس الأكؿ الذم يبنى عميو التقنيف.

 :نكف المدني التكنسي ك المغربي ك المكريتاني : القاالفرع الثاني 
لـ تصطمح بعض ىذه الدكؿ عمى القانكف المنظـ لممعاملبت المالية بيف الأفراد 
المصطمح الغربي المعركؼ، بؿ فضمت مصطمح المجمة، عمى غرار مجمة الأحكاـ العدلية ، 

ة الالتزامات كالعقكد فسمت تكنس قانكنيا المدني بمجمة الالتزامات كالعقكد ، كتعتبر مجم
ـ ىي أصؿ قانكف الالتزامات كالعقكد المغربي ، كالذم صدر 1906التكنسية الصادرة سنة 

بقكلو " كلكف  الأستاذ السنيكرمـ ، كقد حدثت فيو تعديلبت عديدة اختصرىا 1913سنة 
التقنيف المراكشي جاء أكثر اختصارا مف التقنيف التكنسي ، إذ حذفت بعض النصكص 

مقة بالإجراءات لا تطبؽ في مراكش ، كلا شأف ليا بالقانكف المدني ، كحذفت كذلؾ المتع
بعض النصكص تتعمؽ بقانكف التجارة ، كأخرل بقانكف الأراضي لا محؿ لتطبيقيا بمراكش ، 
كأخيرا حذفت نصكص استمدت أحكاميا مف عادات محمية بتكنس ، كما عدلت بعض 

كىذه الثانية ىي الأصؿ لقانكف الالتزامات كالعقكد المكريتاني الصادر سنة  1المكاد... "
ـ ، مع حدكث بعض التعديلبت المتعمقة بالأعراؼ كالعادات ... كلأف مصدر ىذه 1989

 القكانيف الثلبثة المذككرة ىك مجمة الالتزامات كالعقكد التكنسية سنقتصر عمييا فقط.
تكنس قرركا إصدار نظاـ قانكني يحكـ البلبد ، فألفكا  لما أعمف الفرنسيكف الحماية عمى

، 2ـ06/09/1896لجنة مككنة مف خمسة أعضاء ، كميـ مف رجاؿ القانكف الفرنسي بتاريخ 
كميمتيا كضع مشركع لتقنيف حديث يضـ أحكاـ الالتزامات كالعقكد كالتجارة ، كعيف مقررا 

 .دافيد سانتيلبنالإسلبمي ، اسمو  ليذه المجنة محاـ إيطالي معركؼ بتمكنو مف الفقو ا
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كقد بذلت ىذه المجنة جيدىا في التكفيؽ بيف أحكاـ القانكف الفرنسي كأحكاـ القكانيف 
، كبعد أف أتمت 2مع مراعاة الأعراؼ كالعكائد التكنسية 1الغربية كأحكاـ الشريعة الإسلبمية

 لجنة أخرل متككنة مف، ثـ عرض عمى  نكقش المشركع عمى مدار سنة كاممةالمجنة عمميا 
، كعشرة مف عمماء الشريعة ، منيـ خمسة مف أساتذة  اثنيف مف أعضاء المجنة الأكلى

مجنة ىي الشريعة في جامع الزيتكنة، كخمسة مف قضاة المحكمة العميا الشرعية ، كىذه ال
، الإسلبميةجتو عمى أحكاـ الشريعة ، ثـ راجعتو مراجعة دقيقة ، كخر التي قامت بالترجمة أكلا

 كلـ تجد فيو ما ينافييا ، كقد اعتمدت في عمميا ىذا عمى الأسس الآتية :
 جكاز الاقتباس مف الغير . -
 ملبحظة مقاصد الشريعة فيما يقتبس مف القكانيف. -
 3.تجاكز التعصب المذىبي عند الترجيح أك التخريج -

ة ، مصادقا عمى عمؿ المجن 4ـ1906ديسمبر 15فصدر بذلؾ مرسكـ البام في 
 كبذلؾ خرج ىذا التقنيف إلى الكجكد باسـ مجمة الالتزامات كالعقكد .

قد تباينت كجيات النظر مف حيث مدل استمداد مجمة الالتزامات كالعقكد التكنسية مف ك 
 الفقو الإسلبمي إلى عدة أقكاؿ أىميا :

الفقيو القانكني الكبير ، كالمناضؿ لأجؿ تطبيؽ  محمد عبد الجكاد: يتزعمو  القكؿ الأكؿ
حلبليا محؿ القكانيف  زغبية في أطركحتو "  بك الكضعية ، كمف انتصر لو كالدكتكرالشريعة كا 

حركة تقنيف الفقو الإسلبمي في البلبد التكنسية" كالكثير مف الباحثيف المغاربة ، يقكؿ الدكتكر 
"بأنو لا يكجد بيذا المشركع أم أثر لما ىك   -تيلبنا محمد عبد الجكاد : تعميقا عمى قكؿ سان

مخالؼ لمذىب أشير فقياء الإسلبـ ....  ىذا العمؿ مف أعماؿ الحضارة السامية التي 
"  فإني أؤيده كؿ التأييد ،    -بادرت فرنسا بو ، كالذم يمكف ليا أف تفخر بو أماـ التاريخ ..

                                                           
 .20عبد الرزاؽ السنيكرم ، مقاؿ مف مجمة الأحكاـ العدلية إلى القانكف المدني العراقي ، مرجع سابؽ، ص:  1
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الاستعمارية أف تفخر بأف ككمت إلى مستشرؽ كليتيمني مف شاء بما شاء ، في أف لفرنسا 
مصر  ، في الكقت الذم عمدت فيوكنا يستمده مف الشريعة الإسلبميةإيطالي أف يضع قان

بكالييا أك خديكييا المسمـ، كاستقلبليا كأزىرىا ، كعممائيا الدٌينييف كالمدنييف إلى نقؿ القكانيف 
صدارىا إلى مصر"  .1الفرنسية كا 

، كالذم يرل بأف ىذا القانكف ينتمي إلى الثقافة لسنيكرميتزعمو الأستاذ ا: ك  القكؿ الثاني
القانكنية الغربية اللبتينية  ، حيث يقكؿ " فكضعت المجنة المشركع ، كبذلت بعض الجيد في 
التكفيؽ بيف أحكاـ القانكف الفرنسي كأحكاـ القكانيف الغربية كأحكاـ الفقو الإسلبمي ، كلكف 

 .  2فرنسي كانت ىي الأساس الذم بني عميو العمؿ "أحكاـ القانكف ال
كلعؿ المبس الذم حدث بالنسبة لمفريؽ الأكؿ خصكصا لما عرض المشركع عمى جماعة 
مف العمماء المتخصصيف في الشريعة الإسلبمية ، كخرجكا نصكصو عمى أحكاـ الفقو 
الإسلبمي ، ثـ عرٍض المشركع لممراجع التي استمد منيا ىذا القانكف، كىي متنكعة ما بيف 

ة لابف فرحكف ، كالعقد المنظـ لابف سممكف ، كالبيجة في كتب في الفقو المالكي كالتبصر 
شرح التحفة لمتٌسكلي ، كتحفة محمد بف عاصـ ... كفي الفقو الحنفي : الأشباه كالنظائر 
لابف نجيـ ، كرد المحتار لابف عابديف ، كالفتاكل اليندية ، كمجمة الأحكاـ العدلية ، كمرشد 

لمعتمدة القكانيف الغربية مثؿ القانكف الفرنسي، الحيراف ، كذلؾ كاف مف بيف المراجع ا
كالإيطالي ، كالألماني ...كللئجابة عمى ىذا المَّبس نطرح التساؤؿ التالي : ىؿ كؿ قانكف 
نستطيع تخريجو عمى أحكاـ الفقو الإسلبمي يصير قانكنا إسلبميا؟، فالأكلكف لما رأكا أف 

اجع في الفقو الإسلبمية تتضمف نصكص مجمة الالتزامات كالعقكد لما كانت تحيؿ إلى مر 
مكاد المجمة ، قالكا بأنو أخذ نصكصو عف الفقو الإسلبمي ، أك أف ىذه النصكص مادامت 
لا تتعارض مع الفقو الإسلبمي، كنستطيع تخريجيا عمى أحكامو كمقاصده فيي داخمة في 

 رض عمييـ المشركع.دائرة الفقو الإسلبمي ، كىك العمؿ الذم قاـ بو عمماء الشريعة الذيف عي 
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ف استطعنا تخريج جميع أحكاـ القانكف عمى  أما مف قاؿ بالقكؿ الثاني فيـ يركف أنو كا 
أحكاـ الفقو الإسلبمي، فمف تكتسي ىذه النصكص الصبغة الإسلبمية ، كلا يكصؼ القانكف 

الإسلبمي ، بأنو مستمد مف الفقو الإسلبمي ، بؿ يقكلكف ىك قانكف غربي النزعة مكافؽ لمفقو 
أم المصرم  –كلذلؾ جاء في المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم بأف ىذا القانكف 

، كمع ىذا ىـ يقكلكف أنو غربي النزعة  1نستطيع تخريجو كمو عمى أحكاـ الفقو الإسلبمي –
 . 2يمثؿ الثقافة القانكنية الغربية حؽ تمثيؿ

نكف مف الفقو الإسلبمي رأيت أف أضعو في كلاضطراب الآراء في مدل استمداد ىذا القا
ف كاف  نفس المكانة مع القانكف المدني العراقي مف حيث الاستمداد مف الفقو الإسلبمي ، كا 
قد كرد في لائحة الأسباب المكجبة لمقانكف المدني العراقي في تعداد القكانيف اللبتينية النزعة 

جعميـ في نفس المرتبة مع القانكف المدني فذكر منيا القانكف المدني التكنسي كالمغربي ، ك 
 .3المصرم كالسكرم

ىذا كلا ينكر تأثر ىذا القانكف بالفقو الإسلبمي فقد أخذ عنو الكثير مف أحكامو مثؿ 
(، الإكراه ) 36-27( ، مجمس العقد )مكاد 19( ، الجعؿ ) مادة 7-6مسائؿ الأىمية ) مادة 

( ، التعسؼ في استعماؿ الحؽ ) 58اف ) مادة ( ، عقد السكر 61( ، الغبف ) مادة 50مادة 
(،تحريـ بعض 565( ، بيع المريض مرض المكت ) مادة 427( ، اليميف ) مادة 103مادة 

(، الفضالة ) 584( ، بيع الطعاـ ) مادة 575(، بيع الزبؿ ) 574-571بيكع الغرر ) مكاد 
(، المساقاة 1369( ، الخماسة ) مادة 1225-1195(،عقد القراض )مكاد 1179مادة 

. إضافة إلى الكثير مف القكاعد الفقيية المنثكرة بيف  4( 1426-1395كالمغارسة ) مكاد
 .5دفتي ىذا القانكف
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ف الفقو الغربي إلا بعض الدكؿ التي استمدت قانكنيا المدني جمو م الثالث : المطمب
 المسائؿ 

 : القانكف المدني المصرم كمف حذا حذكه كالقانكف السكرم كالميبي ... : الفرع الأكؿ 
لأف القانكف المدني المصرم يعد أصلب لمجمكعة مف القكانيف المدنية العربية مثؿ القانكف 

ـ ، كالقانكف المدني 1953ـ ، كالقانكف المدني الميبي لسنة 1949المدني السكرم لسنة 
القكانيف الثلبثة عمى الخصكص تكاد تككف نسخة طبؽ  ـ ، فيذه1975الجزائرم لسنة 

الأصؿ عف القانكف المدني المصرم ، ما عدا بعض الاختلبفات البسيطة التي تميز بيا كؿ 
بمد مف حيث الأعراؼ كالعادات ، أك حذؼ بعض المكاد ، كمف المسائؿ التي تميزت بيا 

ادئ نكف المدني المصرم تقديـ مبالقكانيف الثلبثة : السكرم كالميبي كالجزائرم عف القا
، خلبفا للؤصؿ المصرم الذم قدـ العرؼ عمى مبادئ  الشريعة الإسلبمية عمى العرؼ

القاضي عند عدـ كجكد الشريعة الإسلبمية بالنسبة لممصادر الاحتياطية التي يمجأ إلييا 
المدنييف الميبي  ، كبعض المسائؿ مثؿ تحريـ الفكائد الربكية بيف الأفراد كما في القانكنيفنص

 كالجزائرم خلبفا لمقانكف المدني المصرم .
كلذلؾ سكؼ أقتصر عمى القانكف المدني المصرم ، ككؿ ما يقاؿ عف القانكف المدني 

إلى بقية القكانيف في أكثره المصرم مف حيث استمداده مف الفقو الإسلبمي ينصرؼ 
  .المذككرة

ـ ، الذم كضع 1875ني المختمط سنة إف أكؿ قانكف مدني في مصر ىك القانكف المد
  .يف مصر كالدكؿ صاحبة الامتيازاتضمف حركة الإصلبح القضائي التي تـ الاتفاؽ عمييا ب

ـ ، لتطبقو المحاكـ 1983سنكات ، كذلؾ في سنة  القانكف المدني الأىمي بعد ثماف ثـ صدر
 الأىمية في الدعاكل التي تقكـ بيف المكاطنيف دكف غيرىـ .

ـ ، كمؼ الأستاذ 1937ألغيت الامتيازات الأجنبية بمعاىدة مكنترك سنة  كبعد أف
، 1لقكانيف المدنية الأىمي كالمختمطالسنيكرم بكضع مشركع جديد لمقانكف المدني ليحؿ محؿ ا

                                                           
 .410فاطمة محمد عبد العميـ ، مرجع سابؽ ، ص: 1
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فصدر القانكف بعد معارؾ طكيمة بيف مف يريده قانكنا إسلبميا خالصا كالدكتكر محمد صادؽ 
ي النزعة ككاضعو الدكتكر عبد الرزاؽ السنيكرم ، كما تركم فيمي ، كبيف مف يريده غرب

ـ ، كطبؽ 1948، كصدر القانكف سنة 1ذلؾ لنا مجمكعة الأعماؿ التحضيرية ليذا القانكف
مادة ، مقسما إلى باب تمييدم كقسميف  1149بعد سنة مف صدكره ، كجاء مشتملب عمى 

 رئيسييف :
 خصية ، كجاء مقسما إلى كتابيف القسـ الأكؿ : الالتزامات أك الحقكؽ الش

 (417-89الكتاب الأكؿ : الالتزامات بكجو عاـ ) مكاد  -
 (801-418الكتاب الثاني : العقكد المسماة ) مكاد  -

 القسـ الثاني : الحقكؽ العينية 
 (1029-802الكتاب الأكؿ : الحقكؽ العينية الأصمية ) مكاد  -
 ( 1149 -1030اد الكتاب الثاني : الحقكؽ العينية التبعية ) مك  -

 :صو مف ثلبثة مصادر ىي استقى القانكف المدني المصرم نصك كقد 
 القانكف المدني المصرم السابؽ ) نصكصو كقضاؤه ، كىك قانكف فرنسي إلا قميلب (. -1
 قانكنا. 20القكانيف الغربية الحديثة مف جرمانية كلاتينية كغيرىا كقد كصمت إلى قرابة  -2
يقكؿ السنيكرم " لمفقو الاسلبمي مكاف ممحكظ بيف المصادر  الفقو الإسلبمي ، -3

الثلبثة ، فقد استبقى التقنيف الجديد ما اشتمؿ عميو التقنيف القديـ مف أحكاـ أخذىا عف 
الفقو الإسلبمي ، كاستحدث أحكاما جديدة أخذىا عف ىذا الفقو ، كجعؿ بعد ذلؾ كمو 

يأتي بعد النصكص التشريعية كالعرؼ ، الفقو الإسلبمي مصدرا رسميا لمقانكف المدني 
 ." 2كيتقدـ مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة

 
 

                                                           
 انظر : مقدمة الجزء الأكؿ مف مجمكعة الأعماؿ التحضيرية . 1
ىذا الترتيب عميو ملبحظات كثيرة  !!!قدـ الفقو الاسلبمي عمى مبادئ القانكف الطبيعي فيو فضؿ لمفقو الاسلبميكىؿ ت 2

... 
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  القديـ مف الفقو الإسلبمي الذم استبقاه التقنيف المصرم الجديد أ/ 
(، الأىمية ) مادة 478-477 كىذه المسائؿ ىي : بيع المريض مرض المكت ) مادة

، سداد (504-486(، اليبة )مادة 948-935 (، الشفعة ) مادة44-48،109-119
(، خيار 845(، الغبف في بيع القاصر ) مادة899-891الديكف قبؿ قسمة التركة ) مادة 

(، غرس الأشجار في العيف المؤجرة ، 437) (، تبعة اليلبؾ في المبيع422-419الرؤية ) 
(، 818-814رؾ )مادة (، كبالحائط المشت869-856الأحكاـ المتعمقة بالعمك كالسفؿ ) مادة 

 ( .969-968كمدة التقادـ ) مادة 
  الجديد مف الفقو الإسلبمي الذم استحدثو التقنيف الجديدب/     

 بعض ىذه الأحكاـ ىي مبادئ عامة أك نظريات ، كبعضيا مسائؿ تفصيمية .
 : المبادئ العامة -

 مف ىذه المبادئ العامة ما لي:
قو الإسلبمي النزعة المكضكعية التي تتخمؿ كثيرا مف نصكصو ، كىي نزعة الف /1

، التي ىي طابع القكانيف اللبتينية، آثرىا التقنيف الجديد عمى النزعة الذاتية كالقكانيف الجرمانية
 كجعؿ الفقو الإسلبمي عمدتو في الترجيح .

ىا التقنيف الجديد عف (: لـ يأخذ 05نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ) مادة  / 2
القكانيف الغربية فحسب ، بؿ استمدىا كذلؾ مف أحكاـ الفقو الإسلبمي ، كخصكصا معايير 

 التعسؼ ...
(:ككذلؾ الأمر في حكالة الديف أغفمتيا القكانيف  322-315حكالة الديف ) مادة  /3

 ي ، فأخذ بيا التقنيف .اللبتينية ، كنظمتيا القكانيف الجرمانية متفقة في ذلؾ مع الفقو الإسلبم
(: أخذ بيا بعض  147/2كمبدأ الحكادث غير المتكقعة ) الظركؼ الطارئة( ) مادة   /4

التقنينات الحديثة ، فرجح التقنيف الجديد الأخذ بيا استنادا إلى نظرية الضركرة ، كنظرية 
 العذر في الفقو الإسلبمي .
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 يد كاستمدىا مف الفقو الإسلبمي :الأحكاـ التفصيمية التي استحدثيا التقنيف الجد -
( ،  97-94) مادة رم " الأحكاـ الخاصة بمجمس العقدمف ىذه المسائؿ كما يقكؿ السنيك 

يجار الكقؼ ) مادة  ( ، كالمسائؿ المتعمقة  1014-999( ، كبالحكر ) مادة  634-628كا 
الإيجار بمكت بإيجار الأراضي الزراعية ، كبيلبؾ الزرع في العيف المؤجرة ، كبانقضاء 

(، كبكقكع الإبراء مف الديف  627-610المستأجر كفسخو لمعذر فقد نصت عمييـ المكاد )
 .1( " 372-371بإرادة الدائف كحده ) مادة 
ىذا ىك الحد الذم كصؿ إليو التقنيف الجديد في الأخذ بأحكاـ ثـ يقكؿ السنيكرم " 

الأساس الأكؿ الذم يبنى عميو الشريعة الإسلبمية ، أما جعؿ الشريعة الإسلبمية ىي 
تشريعنا المدني فلب يزاؿ أمنية مف أعز الأماني التي تختمج بيا الصدكر ، كتنطكم عمييا 
الجكانح ، كلكف قبؿ أف تصبح ىذه الأمنية حقيقة كاقعة ينبغي أف تقكـ نيضة عممية قكية 

فيمف  -ف آخر  ، كقاؿ في مكا 2."لدراسة الشريعة الإسلبمية في ضكء القانكف المقارف 
يدعي أف بعض النظريات القانكنية كنظرية البطلبف كعيكب الرضا كنظرية السبب كنظرية 
الفسخ ، ىي نظريات يمكف الأخذ بيا كما ىي مبسكطة في القكانيف الحديثة مع نسبتيا إلى 

كبدىي أف الشريعة الإسلبمية لا تخدـ "    - 3مذاىب فقيية تتعارض معيا كؿ التعارض
                                                           

ىذا ما نص عميو السنيكرم مف حيث الاستمداد مف الفقو الإسلبمي  انظر : عبد الرزاؽ السنيكرم ،الكسيط في شرح  1
.، كىك ما 59-1/56ـ ، ج2000ة ، بيركت ، لبناف ، الطبعة الثالثة ، القانكف المدني الجديد ، منشكرات الحمبي الحقكقي

/ 1أثبتتو المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم كما جاء في مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ج
131-132 

 60ىامش ص: /1عبد الرزاؽ السنيكرم ،الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 2
كىك تعريض بالمشركع الذم قدمو الأستاذ محمد صادؽ فيمي كالذم أعده مع بعض عمماء الأزىر كبعض فقياء القانكف  3

عمى أنو مستمد مف الفقو الإسلبمي ، ككاف متعمقا بنظرية العقد فقط ، كدار جداؿ كبير بيف الدكتكر محمد صادؽ فيمي 
ىك مدكف في مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، كقد عرض  كالأستاذ السنيكرم بيذا الخصكص  كما

الأستاذ محمد صادؽ فيمي جزءا مف مشركعو ىذا مقارنا بمشركع القانكف المدني المصرم كأباف الفركؽ بيف مشركعو 
ألقاىا بعنكاف الفقو  المأخكذ عف الفقو الإسلبمي كبيف ما ذىب إليو مشركع القانكف المدني المصرم كذلؾ في محاضرة

الإسلبمي كالقانكف المدني المقارف بخصكص انعقاد المؤتمر الثاني لممحاميف العرب . انظر:  محمد صادؽ فيمي ، الفقو 
ـ ، 1956مارس  8-3الإسلبمي كالقانكف المدني المقارف ، كتاب المؤتمر الثاني لممحاميف العرب ، المنعقد بالقاىرة مف 

ـ ، مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني 1956لمحاميف ، مصر ، مطبعة حجازم ، سنة طبع بإشراؼ نقابة ا
 .89-85/ 1المصرم ، مرجع سابؽ ، ج
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نما تخدـ عف طريؽ دراستيا دراسة عممية عف طري ؽ أف ينسب إلييا ما ليس منيا ، كا 
صحيحة ، كأكؿ شرط ليذه الدراسة ىي الأمانة العممية ، كلا يعيب الشريعة الإسلبمية أنيا 
لا تطاكع في بعض نظرياتيا ما كصؿ إليو القانكف الحديث مف نظريات معركفة ، كلكف 

 . 1" مسخ أحكاميايعيبيا أف تشكه مبادئيا كأف ت
 : القانكف المدني المبناني الفرع الثاني 

ـ ، ككاف 1934ظمت مجمة الأحكاـ العدلية ىي القانكف المطبؽ في لبناف حتى سنة 
بكضع مشركع للبلتزامات  ركبرسلبناف كقتيا تحت الانتداب الفرنسي ، فكمؼ الأستاذ 

ليعيد فيو النظر ، ثـ  بميكف، عميد كمية الحقكؽ جكسرافكالعقكد ، كلما تـ أرسمو إلى الأستاذ 
حكؿ إلى المجنة الاشتراعية الاستشارية بمبناف لتنقيحو ككضعو في صيغتو النيائية ، كصدر 

ـ ، كعمؿ 11/04/1932ـ ، كنشر في الجريدة الرسمية في 09/03/1932ىذا القانكف في 
، كجاء مشتملب جبات كالعقكدالمك ـ ، كسمي ىذا القانكف بقانكف 1934بو في أكاخر سنة 

 .2مادة ، مقسما إلى قسميف رئيسييف ، كؿ قسـ يحكم مجمكعة مف الكتب  1106عمى 
كلكنو تأثر تأثرا كبيرا بالتقنيف المدني أما مصادر ىذا القانكف كما يقكؿ السنيكرم "  

و لـ الفرنسي كبالمشركع الفرنسي الإيطالي ، فجاء يحمؿ كثيرا مف عيكبيما  ... كما أن
يعف عناية كافية بالتكفيؽ بيف ما أكرده مف أحكاـ كأحكاـ الشريعة الإسلبمية ، بؿ اقتفى 

، في نبذه لمشريعة الإسلبمية " ، كفي ذلؾ يقكؿ نائب رئيس المجنة 3أثر تركيا كمصر 
الاشتراعية في تقريره " فخميؽ إذف بالجميكرية المبنانية أف تقتدم بالأمـ الغربية ، كبأقرب 

 .4.."اتيا أعني تركيا كمصر .جار 

                                                           
 .61/ىامش ص : 1عبد الرزاؽ السنيكرم ،الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 1
. فاطمة 22-21إلى القانكف المدني العراقي ، مرجع سابؽ، ص :عبد الرزاؽ السنيكرم ، مقاؿ مف مجمة الأحكاـ العدلية 2

 .469محمد عبد العميـ ، مرجع سابؽ ، ص : 
ـ( ، لا قانكنيا الجديد الذم جاء متأخرا عف القانكف 1883ـ( ، كالأىمي )1875يقصد مصر في قانكنييا المختمط ) 3

 المدني المبناني .
 .22حكاـ العدلية إلى القانكف المدني العراقي ، مرجع سابؽ، ص :عبد الرزاؽ السنيكرم ، مقاؿ مف مجمة الأ4
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، أىميا : عة الإسلبمية في جممة مف الأحكاـكمع ىذا فإف ىذا القانكف جاء متأثرا بالشري 
( ، 146-140( ، الإثراء بلب سبب ) مكاد 124نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ) مادة 

-287) مكاد ( ، حكالة الديف 184( ، التعاقد بيف غائبيف ) 179الكعد بمكافأة ) مادة 
( ، الشفعة ، المغارسة ، 87-84(، خيار الشرط ) 214-213(، الغبف ) مادة 289

 . 1المزارعة ، المساقاة ، بيع السمـ ، أحكاـ مرض المكت
 القانكف المدني الككيتي :  :الفرع الثالث 

، غير أنو  1980بقيت مجمة الأحكاـ العدلية ىي القانكف المطبؽ في الككيت حتى سنة 
عندما كمؼ الأستاذ السنيكرم بكضع مشركعات قكانيف دكلة الككيت قاـ بنقؿ الجزء الخاص 
بالالتزامات في القانكف المدني المصرم إلى القانكف التجارم الككيتي مما أبعد تطبيؽ المجمة 

ـ أصدر مجمس الكزراء الككيتي قرارا بتشكيؿ لجاف يككف 1977في ىذا الجزء ، كفي سنة 
قكانيف مستمدة مف أحكاـ الشريعة الإسلبمية كفقا لأحكاـ الدستكر الذم نص ميمتيا كضع 

عمى أف " الشريعة الإسلبمية مصدر رئيسي لمتشريع" ، كمتمشية مع كاقع الككيت كتقاليده ، 
كمف ىذه المجاف لجنة التشريعات المدنية ، كالتي أسفر عمميا عمى صدكر القانكف المدني 

ـ ، كالذم ألغى في مادتو الأكلى العمؿ بمقتضى مجمة 1980رالككيتي الحالي في أكتكب
مادة ، كجاء مف حيث التقسيـ مكافقا لمتقنيف  1082الأحكاـ العدلية ، كجاء ىذا القانكف في  

 المدني المصرم تماما .
كقد استمد ىذا القانكف كغيره مف قكانيف الدكؿ العربية بعضا مف أحكامو مف الفقو 

مده مف باقي القكانيف العربية كالغربية خرجو عمى أحكاـ الشريعة الإسلبمي ، كما است
الإسلبمية ، فقد جاء في مقدمة ىذا القانكف ما يمي : " إف ىذا القانكف قد جاء في أحكامو 
متكافقا تماما مع أحكاـ الفقو الإسلبمي عمى اختلبؼ مذاىبو ، حتى إنو لا يكجد فيو يحكـ 

ه المذاىب ، أك يتعارض مع ركح الشريعة الإسلبمية يستعصى تخريجو عمى مذىب مف ىذ
السمحة ، كذلؾ مع الاستفادة في الكقت ذاتو مما كصؿ إليو الفكر القانكني المعاصر مف 

                                                           
 .472-470فاطمة محمد عبد العميـ ، مرجع سابؽ، ص: 1
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تقدـ رائع في فف صناعة التشريع كأساليبو الحديثة... كأصبح لمككيت قانكف مدني عمى 
 .1مستكل رفيع ، كمتفؽ مع أحكاـ الشرع الإسلبمي الأغر"

( أحكاـ الفقو الإسلبمي 02كقد جعؿ القانكف المدني الككيتي في مادتو )الأكلى فقرة 
المصدر الثالث بعد العرؼ ، تقميدا لمقانكف المدني المصرم ، كالعراقي ، غير أف ىذه المادة 
عدلت بعد ذلؾ ، فقدمت أحكاـ الفقو الإسلبمي عمى العرؼ ليككف النص كالآتي " فإف لـ 

عي ، حكـ القاضي كفقا لأحكاـ الفقو الاسلبمي الأكثر اتفاقا مع كاقع البلبد يكجد نص تشري
كمصالحيا ، فإف لـ يكجد حكىـ بمقتضى العرؼ" ككاف ىذا التعديؿ بمبادرة مف المجنة 
الاستشارية العميا لمعمؿ عمى استكماؿ تطبيؽ أحكاـ الشريعة الإسلبمية ، التي شكمت 

خطة لتييئة الأجكاء لاستكماؿ لتطبيؽ أحكاـ الشريعة  ـ ، لكضع139/1991بالمرسكـ رقـ 
 .2الإسلبمية

 :  كمف مظاىر أثر الفقو الإسلبمي في ىذا القانكف ما يمي
( ، 50 -46( ، مجمس العقد ) مادة 30نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ) مادة  

( ، 122-121(،الكعد بجائزة كتطبيؽ للئرادة المنفردة ) 163الغبف في عقد القاصر ) 
( ...ككثير مف 252-248ضماف أذل النفس ، كيقصد بو التعكيض بالدية الشرعية ) مكاد 

المسائؿ التي تدؿ عمى الأثر الكاضح لمشريعة الإسلبمية في ىذا القانكف ، كخصكصا أف 
 .3جميع مكاده لا تعارض الشريعة الإسلبمية كما سبؽ نقمو

مي أثر في جميع قكانيف الدكؿ العربية التي كفي الأخير لقد رأينا كيؼ أف الفقو الاسلب
و يقاؿ فييا ما يقاؿ في بؿ كحتى التي أغفمناىا تجنبا للئطالة ، كخصكصا أن -تطرقنا إلييا 

، كالقانكف المدني ـ، كالقانكف المدني البحريني2004، كالقانكف المدني القطرم لسنة مثيلبتيا
                                                           

مرجع ، كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة في القانكف المدني دراسة مكازنة بالفقو الاسلبمي كالمدكنات المدنية العربية 1
 .12سابؽ ، ىامش ص: 

تقنيف الفقو الإسلبمي كخطكة لتكحيد التشريعات في البلبد العربية ك الإسلبمية. حمقات نقاشية لرابطة  حشاد  حساـ. 2
المنظمة بالأزىر في الفترة الممتدة  –التحديات التي تكاجو الأمة الإسلبمية في القرف المقبؿ  -الجامعات الإسلبمية حكؿ 

 .182(، ص: 1999) 2ـ،  مصر ، مج 1999أفريؿ  23-21بيمف 
 ..485-481فاطمة محمد عبد العميـ ، مرجع سابؽ ، ص :  3
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، الفقو الاسلبمي فييا ميمغا كبيرافمقد رأينا أف بعض الدكؿ بمغ تأثير  -لسمطنة عماف..
كبعضيا كاف تأثير الفقو الاسلبمي مكازيا لتأثير القانكف الغربي ، كبعضيا كاف أثر الفقو 
الإسلبمي فييا قميلب ، كىي أكثر الدكؿ العربية للؤسؼ ، كحاكلنا إعطاء بعض الأمثمة 

 ف خلبؿ عرض بعض النصكص القانكنية مف كؿ القكانيف المدركسة  .التكضيحية م
كفي الختاـ نقكؿ إف تشريع كؿ أمة ىك مف خصائصيا ، كلو ارتباط كثيؽ بأخلبقيا، 
كتقاليدىا، كجكٌىا ، كأرضيا ، كما ىك إلا مظير مف مظاىرىا الاجتماعية ، كمرآة لحالتيا 

ذا ألقينا نظرة عمى مختمؼ  الأمـ التي ليا مجد في الحياة ، كشخصية تعتز الاقتصادية ، كا 
بيا ، كجدنا أف قانكنيا ىك منيا ، كىي مصدره الأكؿ ، فيا ىك القانكف الفرنسي ما ىك إلا 
قانكف تمؾ الأمة التي تكارثتو عف تاريخيا القديـ ، كعدلتو طبقا لحاجاتيا الحديثة ، كذلؾ 

طابعيـ ، كىك مظير لعقميتيـ كركحيـ ، الحاؿ بالنسية لمقانكف الألماني ، فيك مطبكع ب
، كيثبت 1كتقنيف لما جرت بو تقاليدىـ كأنظمتيـ ...كىكذا القانكف الإنجميزم كالإيطالي كغيره

نسب القانكف للؤمة كمما ثبت ميلبده فييا ، أك اتصالو بتاريخيا كتأثره بعاداتيا كتقاليدىا ، 
ذا ثبت نسب القانكف للؤمة فقد ثبتت كمسايرتو لحالتيا الاجتماعية كالسياسية كالديني ة ، كا 

شرعيتو كأىميتو لحكميا ، كلـ تجد الأمة غضاضة في احتراـ القانكف كطاعتو ، لأف الأمة 
في ىذه الحالة إنما تحكـ نفسيا بنفسيا ، كتخضع لما تديف بو مف عاداتيا كتقاليدىا كآدابيا 

د العالـ إذا ما أخذكا لأمة مف كنظميا كعقائدىا ، كليذا كمو حرص المقننكف في كؿ بلب
قكانيف أمة أخرل عمى أف يعدلكا ما يأخذكنو ، حتى يأتمؼ مع قكانيف الأمة الآخذة ، كيتفؽ 
مع أنظمتيا ، لأنيـ يعممكف حؽ العمـ أف إلزاـ أمة قانكف أمة أخرل دكف مراعاة لما بيف 

اتيا ، كتقاليدىا ، كآدابيا ، الأمتيف مف اختلبؼ ، معناه إلزاـ إحدل الأمتيف بالتخمي عف عاد
كىك  -، كمف ذلؾ ما يفخر بو بعض الفقياء السكيسرييف  2كمميزاتيا، كنظميا ، كشرائعيا

ني في  مؤلفو القانكف المدني السكيسرم حيث يقكؿ:" قد استمددنا القانكف المد - رسؿالفقيو 
تشريعات الأخرل، ، استطعنا أف نتجنب الاستمداد مف الالسكيسرم مف مصادر ىي مصادرنا

                                                           
 .246محمد صادؽ فيمي ، مرجع سابؽ ، ص :  1
 .25ـ ،  ص 1977/ 5عبد القادر عكدة ، الإسلبـ كأكضاعنا القانكنية ، نشر دار المختار الإسلبمي ، ط 2
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ذا كاف طبيعيا أف تكجد مسائؿ مشتركة بيف تقنينا كالتقنيف الألماني أك التقنيف الفرنسي ،  كا 
فتقنيننا ليس مدينا لأم مف التقنينيف ، أك ىك عمى الأقؿ ليس مدينا ليما إلا في بعض 

قد نيسج عمى  المسائؿ التفصيمية ، كبقدر كاحد بالنسبة لكؿ منيما ، كيمكف القكؿ إف تقنيننا
 1منكاؿ طباعنا ، كأخلبقنا ، كعقميتنا ، إذ أنو حقا تشريع سكيسرم قبؿ كؿ شيء. "

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 .246محمد صادؽ فيمي ، مرجع سابؽ  ، ص  1
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 لؼانون المدني الجزائريإلى االػصل الثاني : مدخل مػاهقؿي 

 

 ويحتوي عؾى ثلاثة مباحث :

المبحث الأول: التعروف بالؼانون المدني وبقان مراحل وضعه 

 والتعدولات التي مر بفا

 

 مصادر الؼانون المدني الجزائريالمبحث الثاني : 

 

مدى ادتؿداد الؼانون المدني من الػؼه الإدلامي المبحث الثالث : 

 وكقػقة تػسير الـصوص المستؿدة مـه
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 المبحث الأكؿ: التعريؼ بالقانكف المدني كبياف مراحؿ كضعو كالتعديلبت التي مر بيا
، أما  في نكف المدني كذلؾ في المطمب الأكؿفي ىذا المبحث إلى التعريؼ بالقاسنتطرؽ 

 مراحؿ كضع القانكف المدني الجزائرم كالتعديلبت التي مر بياالمطمب الثاني فسنتطرؽ إلى 
 المطمب الأكؿ : التعريؼ بالقانكف المدني 

 الفرع الأكؿ : تعريؼ القانكف لغة كاصطلبحا
 لغة :تعريؼ القانكف  أكلا:

، كتطمؽ كيراد بيا   1، كتطمؽ عمى مقياس الشيء كطريقو لفظة قانكف لفظة ليست عربية
، أم أف قانكف الشيء أصمو كأساسو، فعمى المعنييف السابقيف يراد بالقانكف مف 2أصؿ الشيء

الناحية المغكية النظاـ كالقاعدة المطردة الثابتة، كمنو يقاؿ قانكف الجاذبية ، كقانكف العرض 
، مع  3القانكف بمعنى القكاعد التنظيميةكالطمب  ...كقد كاف لمعرب السبؽ في استعماؿ كممة 

، كمف معانييا القاعدة كالتنظيـ كالقدكة كالمبدأ  4كممة لاتيني كقيؿ أصميا فارسيال أف أصؿ
 .  5كالعصا المستقيمة

يطمؽ القانكف في الاصطلبح عمى معنييف ، معننى تعريؼ القانكف اصطلبحا :  ثانيا:
ا .  عامنا ، كمعننى خاصن

 
 

                                                           
 .2/763، ج1985مجمع المغة العربية ، المعجـ الكسيط ، نشر دار الدعكة ،سنة  1
 .457، محمد بف أبي بكر الرازم ، مرجع سابؽ ، ص 13/350انظر ابف منظكر ، مرجع سابؽ ، ج 2
 كمنو كتاب القانكف في الطب لابف سينا ، ككتاب القكانيف الفقيية لابف جزم المالكي . 3
 .2/763ية ، المعجـ الكسيط ، جمجمع المغة العرب 4
. غالب عمي  13ـ ، ص 2003، القاىرة  5انظر : محمد حساـ محمكد لطفي ، المدخؿ لدراسة القانكف ، طبعة  5

.  10ـ ، ص 2004الداكدم ، المدخؿ إلى عمـ القانكف ، ، دار كائؿ لمطباعة كلمنشر ، عماف ، الطبعة السابعة ، 
. محمد حسيف 10ـ ، ص 2007مدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية ، جامعة الأزىر ، سنة إسماعيؿ عبد النبي شاىيف ، ال

لبناف ، الطبعة الأكلى ، سنة  -منصكر ، المخؿ إلى القانكف " القاعدة القانكنية " ، منشكرات الحمبي الحقكقية ، بيركت 
جامعة المنكفية ،  –كمية الحقكؽ سعيد سعد محمد عبدالسلبـ ، المدخؿ في نظرية القانكف ، نشر  . 8ـ ، ص 2010

 . 10، ص  2003الطبعة الأكلى ، سنة 
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 : المعنى العاـ لكممة قانكف/ 1
"ىك مجمكعة قكاعد السمكؾ العامة ، المجردة ، الممزمة ، التي تنظـ الركابط الاجتماعية  

 1"س عمى اتباعيا بالقكة عند الحاجة، كتقسر الدكلة الناي المجتمع كتقترف بجزاء مادم حاؿف
 : المعنى الخاص لكممة قانكف/ 2
تصدرىا السمطة التشريعية  " القانكف ىك كؿ قاعدة أك مجمكعة مف القكاعد القانكنية التي 

في الدكلة ، كيككف المقصكد بالقانكف عندئذ التعبير عف التشريع الكضعي ، فيقاؿ قانكف رقـ 
** الصادر بتاريخ ** كالمنظـ لمينة المحاماة ، أك قانكف المنافسة ، أك قانكف الشير 

قنيف أحيانا ، فيقاؿ كلمقانكف استعمالات أخرل أيضا ، فيطمؽ كيراد بو الت،  2العقارم ... "
القانكف المدني أك التجارم كيراد بو التقنيف المدني أك التجارم ، كقد يطمؽ عمى مجمكعة 
القكاعد القانكنية المطبقة في بمد معيف ، فيقاؿ القانكف الجزائرم ، كالقانكف المصرم ، 

عائلبت القانكنية كالقانكف الفرنسي ، بؿ قد يراد بو ما ىك أكسع مف ذلؾ ، كىي الأنظمة أك ال
الكبرل ، فيقاؿ القانكف اللبتيني ، كالقانكف الأنجمكسكسكني ، كالقانكف الجرماني ، كالقانكف 

 . 3الإسلبمي
 الفرع الثاني : تعريؼ القانكف المدني 

، ي أىـ فرع مف فركع القانكف الخاص، بؿ يعتبر الشريعة العامةيعتبر القانكف المدن
، فتشابؾ القكانيف عمى الإطلبؽ، كمنو خرجت فركع القانكف الخاصني ىك أقدـ فالقانكف المد

العلبقات كتنكعيا كارتباطيا بأنشطة خاصة كميف متنكعة جعؿ مف الضركرم فصؿ 
كاستخراج بعض الحالات التي كاف يعالجيا القانكف المدني كجعميا فرعا مستقلب بذاتو لما 

نشطة كالميف ، فكاف مف ذلؾ أف لتمؾ الأحكاـ مف خصكصية كاتصاؿ بنكع معيف مف الأ
                                                           

  . 10غالب عمي الداكدم ، مرجع سابؽ ، ص  1
  2 . 10مرجع سابؽ ، ص  المرجع نفسو ، 
 15 -14. محمد حساـ محمكد لطفي ، مرجع سابؽ ، ص  11-10انظر : غالب عمي الداكدم ، مرجع سابؽ ، ص  3

.  11 – 10. سعيد سعد محمد عبدالسلبـ ، مرجع سابؽ ، ص  8-7. محمد حسيف منصكر ، مرجع سابؽ ، ص 
ربية ، القاىرة ، الطبعة الثالثة ، سنة ، دار النيضة العالمدخؿ المعاصر لفقو القانكف  عبدالله مبركؾ محمد النجار ، 

 . 14 – 13،ص  2006
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ظير القانكف التجارم ، كقانكف العمؿ ...إلخ ، كلأف القانكف المدني ىك أصؿ جميع فركع 
القانكف الخاص كاف عمى القاضي كجكب الرجكع إليو في حالة عدـ كجكد نص يخص 

ىك عبارة عف مجمكعة القكاعد كعمى ذلؾ فالقانكف المدني : ، القضية محؿ النزاع 
لقانكنية التي تنظـ الركابط الخاصة في الأحكاؿ الشخصية كالمعاملبت المالية بيف ا

 . 1الأشخاص أنفسيـ ، كبينيـ كبيف الدكلة بكصفيا شخصا عاديا في المجتمع
، الأكلى تنظـ علبقات الأحكاؿ الشخصية ، ف المدني يضـ طائفتيف مف القكاعدإذنا فالقانك 

 لمالية .كالثانية تنظـ علبقات الأحكاؿ ا
: كىي التي تنظـ العلبقات التي تنشأ بيف الفرد كأسرتو مف جية  الأحكاؿ الشخصية أكلا:

كالزكاج كالطلبؽ كالنفقة كالميراث كمسائؿ البنكة كالنسب ...أك التي تخص الشخص نفسو 
 كحالة الأشخاص كأىميتيـ ، كحالة المفقكد كالغائب ، كالكصية ، كالكقؼ .

 كتشمؿ كؿ مف الحقكؽ الشخصية كالحقكؽ العينية. ) العينية (: الأحكاؿ المالية ثانيا:
 الحؽ الشخصي : كىك رابطة مالية بيف شخصيف ، يمتزـ بمقتضاىا المديف بآداء / 1

حؽ ذا قيمة مالية لمدائف ، كينطكم تحت ىذا الحؽ ما يتعمؽ بمصادر الالتزاـ كأحكامو مف 
ثبات ...ككذلؾ ما يتعمؽ بالعقكد كالقكاعد المنظمة ليا ، كعقد البيع  انتقاؿ كانقضاء كا 

 2كالإيجار كالكديعة كالعارية كالككالة كالحراسة كالمقاكلة....
الشخص عمى شيء مادم  المباشرة التي تقع مف السمطة : كيقصد بوالحؽ العيني/ 2

ينة لغرض الاستفادة مف ىذا ، كيستطيع بمقتضى ىذه السمطة القياـ بأعماؿ معمعيف بالذات
، كذلؾ باستعمالو كاستغلبلو كالتصرؼ فيو بجميع أنكاع التصرفات، كىذه الحقكؽ الشيء

                                                           

.  65. محمد حساـ محمكد لطفي ، مرجع سابؽ ، ص  58-57انظر : غالب عمي الداكدم ، مرجع سابؽ ، ص  1 
عبدالله .  98-97. سعيد سعد محمد عبدالسلبـ ، مرجع سابؽ ، ص  81محمد حسيف منصكر ، مرجع سابؽ ، ص 

   . 81ص ، مرجع سابؽ ، مبركؾ محمد النجار 
. محمد  65. محمد حساـ محمكد لطفي ، مرجع سابؽ ، ص  58انظر : غالب عمي الداكدم ، مرجع سابؽ ، ص   2 

عبدالله مبركؾ .  98-97. سعيد سعد محمد عبدالسلبـ ، مرجع سابؽ ، ص  82حسيف منصكر ، مرجع سابؽ ، ص 
  . 82ص ع سابؽ ، ، مرجمحمد النجار 
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الارتفاؽ ، كحقكؽ عينية تبعية العينية نكعاف ، حقكؽ عينية أصمية كحؽ الممكية كالانتفاع ك 
 . 1كحؽ الرىف الرسمي كالرىف الحيازم كحؽ التخصيص كحقكؽ الامتياز

كعميو فإف القانكف المدني في أغمب الدكؿ الغربية كبعض الدكؿ الإسلبمية يتضمف كلب 
، التركيمف الأحكاؿ الشخصية كالمعاملبت المالية ، كالقانكف المدني الفرنسي كالسكيسرم ك 

الية ، كذلؾ لاعتبارات أف الدكؿ العربية فصمت الأحكاؿ الشخصية عف المعاملبت المغير 
، فاستمدت قكاعد الأحكاؿ الشخصية مف الفقو الإسلبمي كالجزائر كمصر كالمغرب دينية

، لاسلبمي في بعض الدكؿ، مف الفقو االحقكؽ العينية متنكعة الاستمدادكالعراؽ...، كبقيت 
 لاستمداد مف الفقو الغربي ىك المعمكؿ بو.كفي أغمبيا لا يزاؿ ا

 الفرع الثالث : تبكيب القانكف المدني الجزائرم
 لقد جاء القانكف المدني الجزائرم مقسما إلى أربعة كتب ، كىي كالآتي :

، كقد جاء مقسما إلى   52إلى المادة  01مف المادة   أحكاـ عامة ": "  الكتاب الأكؿ   
بابيف ، الباب الأكؿ يتضمف آثار القكانيف كتطبيقيا ، كالباب الثاني يتضمف الأشخاص 

 الطبيعة كالاعتبارية . 
كقد جاء مقسما  ،673إلى المادة  53مف المادة " الالتزامات كالعقكد " : الكتاب الثاني   

، ـ ، كالباب الثاني آثار الالتزاـباب الأكؿ يتضمف مصادر الالتزا، الإلى أحد عشر بابا
كالباب الثالث الأكصاؼ المعدلة لآثار الالتزاـ ، كالباب الرابع انتقاؿ الالتزاـ ، كالباب 

السابع العقكد المتعمقة الخامس انقضاء الالتزاـ ، كالباب السادس إثبات الالتزاـ ، كالباب 
ف العقكد المتعمقة بالانتفاع بالشيء ، كالباب التاسع العقكد الكاردة ، كالباب الثامبالممكية
 ، كالباب الحادم عشر كالأخير خاص بالكفالة .لعمؿ، كالباب العاشر عقكد الغررعمى ا

، كقد جاء 881ة إلى الماد 674" مف المادة  الحقكؽ العينية الأصمية: "  الكتاب الثالث
ص بحؽ الممكية  ، كجاء مقسما إلى فصميف ، الفصؿ ، الباب الأكؿ خامقسما إلى بابيف
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القسـ الأكؿ نطاقو كسائؿ  ،مكية بكجو عاـ كتناكؿ خمسة أقساـالأكؿ معنكف بحؽ الم
الث القيكد التي تمحؽ حؽ ، كالقسـ الثاني تقسيـ الأشياء كالأمكاؿ، كالقسـ الثحمايتو

في العقارات  الممكية المشتركة، كالقسـ الخامس الممكية، كالقسـ الرابع الممكية الشائعة
، أما الباب الثاني مف ىذا اني فقد تضمف طرؽ اكتساب الممكية، أما الفصؿ الثالمبنية
، الفصؿ فقد جاء خاصا بتجزئة حؽ الممكية، كالذم احتكل بدكره عمى فصميف الكتاب

غلبؿ الأراضي التي تمنحيا الأكؿ حؽ الانتفاع كحؽ الاستعماؿ كحؽ السكف كحؽ است
، أما الفصؿ الثاني فجاء لأراض الممنكحة لأعضاء المجمكعات، كحؽ استعماؿ االدكلة

 خاصا بحؽ الارتفاؽ .
" كتسمى أيضا التأمينات العينية ، كقد جاء  الحقكؽ العينية التبعية: "  الكتاب الرابع

، كاحتكل ثلبثة فصكؿ ، بكاب ، الباب الأكؿ الرىف الرسميمقسما ىذا الكتاب إلى أربعة أ
، تضمف ىذا الفصؿ ثلبثة أقساـ ، الرىف ،كالفصؿ الثاني آثار الرىفالفصؿ الأكؿ  إنشاء 

، كالثالث اني أثر الرىف بالنسبة إلى الغير، كالثكؿ أثر الرىف بالنسبة لممتعاقديفالقسـ الأ
كالباب الثاني  خاص بحؽ التقادـ كحؽ التتبع ،أما الفصؿ الثالث فتعمؽ بانقضاء الرىف ،

، الفصؿ الأكؿ ، كالذم جاء مقسما إلى فصميفتاب تضمف حؽ التخصيصمف ىذا الك
، أما ثار حؽ التخصيص كانقاصو كانقضاؤه، كالفصؿ الثاني آإنشاء حؽ التخصيص

الفصؿ الأكؿ ، خمسة فصكؿ هب الثالث فقد تضمف الرىف الحيازم، كالذم تضمف بدكر البا
، كالفصؿ الثالث انقضاء الرىف ىف الحيازمفصؿ الثاني آثار الر ، كالأركاف الرىف الحيازم

، أما الباب الرابع ارم، كالفصؿ الخامس رىف المنقكؿالحيازم ، كالفصؿ الرابع الرىف العق
، كالأخير فقد تناكؿ حقكؽ الامتياز، كجاء حاكيا لفصميف، الفصؿ الأكؿ أحكاـ عامة

، القسـ خير بدكره قسـ إلى قسميفذا الفصؿ الأ، كىصؿ الثاني أنكاع الحقكؽ الممتازةكالف
الأكؿ حقكؽ الامتياز العامة كحقكؽ الامتياز الخاصة الكاقعة عمى منقكؿ ، كالقسـ الثاني 

 حقكؽ الامتياز الخاصة الكاقعة عمى عقار .
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 المطمب الثاني : مراحؿ كضع القانكف المدني الجزائرم كالتعديلبت التي مر بيا 
 مراحؿ كضع القانكف المدني الجزائرمالفرع الأكؿ : 

ـ مديرية التشريع كالكثائؽ ، ككاف مف صلبحيات ىذه 1963أنشئت بكزارة العدؿ سنة 
المديرية تحرير النصكص التي تعتمدىا كزارة العدؿ بمبادرة منيا ، أك بالاتصاؿ مع 

 كزارات أخرل. 
يع القكانيف المختمفة ، كبعد إنشاء ىذه المديرية قامت بتشكيؿ عدة لجاف لإعداد مشار 

ككاف مف بيف ىذه المجاف  " لجنة العقكد كالالتزامات كالحقكؽ العينية "، كشكمت ىذه 
المجنة مف قضاة كمحاميف كأساتذة في الحقكؽ ، كممثميف عف الييئات الكطنية المعنية ، 

كقد انقسمت ىذه  كقد استشير بعض رجاؿ القانكف الأجانب مف طرؼ ىذه المجنة ،
لجاف فرعية قصد كضع قانكف مدني جديد ، إلا أف ىذه المحاكلة لـ تثمر  جنة إلى أربعالم

بسبب عدـ تمكف المجنة الفرعية للؤمكاؿ مف إنجاز ما كمفت بو ، لأنيا لـ تتمؽ 
التكجييات اللبزمة حكؿ مستقبؿ حؽ الممكية ، ذلؾ أف المكقؼ مف ىذه المسألة لـ يحدد 

 بعد . 
كتشكمت  1973-147ـ أنشئت لجنة كطنية لمتشريع بالمرسكـ رقـ 1973كفي سنة 

عضكا ، برئاسة رئيس الدكلة ، كعضكية كزير العدؿ الذم ينكب عف  19ىذه المجنة مف 
الدراسات القانكنية في رئاسة الكزراء ،  مديرالرئيس في رئاسة المجنة ، إضافة إلى 
كنائب عاـ ، كالرئيس الأكؿ لممجمس الأعمى ، كممثؿ عف كؿ كزارة ، كسكرتير عاـ ، 

كالنائب العاـ لدل المجمس ، كأربعة قضاة مف المجمس الأعمى ، كأساتذة حقكؽ كمحاميف 
 سنكات في مزاكلة المينة ، كمدير التشريع كالكثائؽ في كزارة العدؿ . 10ليـ 

ياـ ككاف مف صلبحيات المجنة الكطنية تفكيض كؿ منظمة أك ىيئة مختصة لمق
بالدراسات كالبحكث التمييدية بالنسبة لمقانكف المدني ، كقد أخذت المجنة الكطنية 
بالدراسات التي أعدتيا لجنة فرعية مكمفة بإعداد المشركع التمييدم لمقانكف المدني ، 
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ككاف مف التكجييات التي قدمت ليذه المجنة الفرعية ضركرة أف يككف مشركع التقنيف قائما 
 قتصادية كالاجتماعية لمبلبد مع اعتبار كاسع لمشريعة الإسلبمية .عمى الأسس الا

في ظؿ ىذه التكجييات كبياف الخطكط العامة لمممكية العقارية كجدت المجنة نفسيا ممزمة 
بسمكؾ أحد الطريقيف لكضع ىذا القانكف ، إما كضع قانكف مدني تقميدم يساير أكضاع 

بارات الاشتراكية ، كيعبر عف أسس جديدة مما البلبد ، أك كضع تقنيف يرتكز عمى الاعت
 يحتـ البحث عف صيغ جديدة لكضع ىذا القانكف ..
 حجج منيا : تكقد سمكت المجنة الطريؽ الأكؿ كبررت ذلؾ بعد

في كؿ البلبد الحديثة تقريبا بما في ذلؾ البلبد الاشتراكية تشكؿ نظرية الالتزامات  :أكلا
 الكلبسيكية أساسا ميما لمتقنيف.

 إف المفيكـ الكلبسيكي لمعقد ضركرم لإعطاء الطمبة التككيف القانكني اللبزـ . : ثانيا
إف القانكف المدني ىك الأساس الأكؿ لكؿ تككيف حقيقي ، كىك عمـ كفف ، كىك ما  :ثالثا

يرتكز عميو التقنيف الحديث ، كذلؾ ما نجده في القانكف المدني لمدكؿ الحديثة كمصر كسكريا 
... 

   ا أتمت المجنة عمميا ، كىك كضع مشركع تمييدم لمقانكف المدني ، قامت كبعدم
قراره  رمضاف سنة  20المؤرخ في  75/58، كصدر بالأمر رقـ  1المجنة الكطنية بدراستو كا 

ـ ، كنشر في الجريدة الرسمية في 1975سبتمبر  26ق ، كالمكافؽ ؿ :  1395
 ـ .30/09/1975

مف ىذا القانكف عمى ما يمي " يسرم مفعكؿ ىذا  1003كمف الغريب أف نصت المادة 
يكليك ) جكيمية ( سنة  5ق ، المكافؽ 1395جمادم الثانية عاـ  25الأمر ابتداء مف تاريخ 

ـ ..." كما ذىب إليو المشرع الجزائرم يعتبر خرقا لقكاعد بدىية كمقررة في جميع 1975
عدـ رجعية القكانيف قاعدة معمكؿ بيا في جميع فركع القانكف فضلب  قكانيف العالـ ، فقاعدة

                                                           

شريعة الإسلبمية كمصدر رسمي لمقانكف المدني الجزائرم ، مبارؾ صائغي ، ماجستير تخصص عقكد مبادئ ال 1  
 .  1985كمسؤكلية ، بإشراؼ الأستاذ : مجد الديف دكيدر ، جامعة الجزائر ، كمية الحقكؽ بف عكنكف ، سنة 
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مف ىذا  1فقرة  2عف القانكف المدني ، بؿ لقد ناقض المشرع نفسو، فمقد نص في المادة 
القانكف عمى أنو: "لا يسرم القانكف إلا عمى ما يقع في المستقبؿ، كلا يككف لو أثر 

  مر بيا القانكف المدني الجزائرمالفرع الثاني : التعديلبت التي 
 لقد عدؿ القانكف المدني الجزائرم مرات عديدة ، كىي كالآتي :

، كالذم ألغى المكاد  ـ09/08/1980المؤرخ في  07-80عدؿ بالقانكف رقـ أكلا : 
 .643إلى المادة  626الخاصة بالتأميف مف المادة 

، كالذم عدؿ الممكية  ـ29/01/1983المؤرخ في  01-83القانكف رقـ ثانيا : 
، 754، 750، كعدؿ كذلؾ المكاد)748ك 746المشتركة في العقارات كالمتعمقة بالمادتيف 

 750اؼ مف المكاد الجديدة ) ( ، كأض772،  769، 767،  764، 763،  756
 756، 2مكرر 756، 1مكرر  756، مكرر756، 2مكرر 750، 1مكرر 750، مكرر
، كمف المكاد الممغاة ( 2مكرر   1،764مكرر 764مكرر،  764مكرر،  763، 3مكرر
 (751 ،752 ،753  ،755  ،757  ،758  ،759  ،760  ،761 ،762 ،765  ،

766  ،768  ،770  ،771) 
ف يت، كالذم عدؿ الماد ـ24/12/1984المؤرخ في  21-84القانكف رقـ ثالثا :    

 الخاصتيف بالقرض الاستيلبكي . 456ك  455
، كالذم ألغى المكاد مف  ـ08/12/1987المؤرخ في  19-87انكف رقـ القرابعا :    

 كالمتعمقة باستغلبؿ الأراضي التي تمنحيا الدكلة . 866إلى  858
، كالذم عدؿ بعض  ـ03/05/1988المؤرخ في  14-88القانكف رقـ خامسا :    

، 1مكرر324مكرر ،324كأضاؼ مكاد جديدة )  324في أحكاـ الإثبات فعدؿ المادة 
، 7مكرر324، 6مكرر324، 5مكرر324، 4مكرر324، 3مكرر324، 2مكرر324
الخاصة بعقد الشركة ، كعدؿ أيضا  416( ، كما عدؿ المادة 2مكرر326، 1مكرر326

مكية ، كما أضاؼ مكاد جديدة متعمقة بحالة الخاصة بحؽ الم 681إلى  679المكاد مف 
 (  .3مكرر  681،  2مكرر  681،  1مكرر  681الاستيلبء ) 
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، كالذم نظـ أحكاـ  ـ07/01/1989المؤرخ في  01-89القانكف رقـ سادسا :    
 . 10إلى  1عقد التسيير بالفصؿ الأكؿ مكرر مف المكاد 

، كالذم  ـ2005كنيك ) جكاف( ي 20المؤرخ في  10-05القانكف رقـ ثامنا :    
قكد تضمف تعديلبت كثيرة كخصكصا في البابيف الأكؿ) أحكاـ عامة( كالثاني ) الع

 ،22، 18،19، 17، 16، 12،15، 11، 10، 8، 7، 6)  كالالتزامات( فقد عدؿ المكاد
23 ،24 ،25 ،36 ،38 ،39 ،42 ،43 ،49  ،52 ،54 ،78 ،79 ،80 ،90 ،93، 

 ،136، 134، 133، 132ف 131، 129، 126، 125، 124، 121، 103، 101
( ، كقد أضاؼ 558، 553، 336، 335، 334، 333، 327، 3مكرر  324، 137

  ،مكرر 17، 1مكرر 13مكرر ،  13ىذا القانكف العديد مف المكاد الجديدة كىي المكاد ) 
 123مكرر ،  123مكرر ،  72،  2مكرر 23، 1مكرر 23مكرر ، 23مكرر ،  21

مكرر ،  323مكرر ،  182،  1مكرر 140مكرر ،  140مكرر ،  124،  1مكرر
 (.135، 115، 96،  41( ، كقد ألغيت مكاد أخرل كىي المكاد ) 1مكرر 323
، كالذم جاء معدلا كممغيا  ـ05/2007/ 13المؤرخ في  05-07القانكف تاسعا :    

مف المكاد )  كص ، فقد عدؿ كلبمى الخصكمضيفا لمكاد كثيرة متعمقة بعقد الإيجار ع
467، 468، 469، 476-485 ،487-490 ،492 ،497-501 ،503، 505 ، 
507. ) 

 ،2مكرر 469، 1مكرر 469مكرر،  469مكرر،  467مف المكاد )  كأضاؼ كلب 
 ( .1مكرر 507مكرر ، 507، 4مكرر 469، 3مكرر 469

 (  537-508،  504، 475-470مف المكاد )  كألغى كلب
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 المبحث الثاني : مصادر القانكف المدني الجزائرم
معرفة مفيكـ المصدر المادم كالمصدر الرسمي لمقانكف المدني تقكدنا إلى ضركرة معرفة 
معنى القاعدة القانكنية ، ذلؾ أف القانكف ما ىك إلى مجمكعة مف القكاعد المتعددة المصادر 

كثير مف الأحياف ، كالمتنكعة الأىداؼ ...فالقاعدة القانكنية ىي الأساس الذم يقكـ عميو في 
 بنياف القانكف ، بؿ ىي الكحدة كالخمية التي يتككف منيا . 

: ىي حكـ عاـ ، مجرد ، منظـ لسمكؾ الفرد في المجتمع ، لو  كعميو فالقاعدة القانكنية
 .1قكة الإلزاـ 

مقاعدة القانكنية نستطيع التعرؼ بسيكلة عمى خصائص القاعدة فمف خلبؿ ىذا التعريؼ ل
القانكنية غير أف ما ييمنا معرفتو ىنا أف القاعدة القانكنية تتككف مف عنصريف أساسييف ىما: 

ليككف الأثر كالحكـ في نفس المعنى ، كقيؿ الحكـ  3كقيؿ الفرض كالحكـ 2الفرض كالأثر
 .4كالجبر 

القاعدة القانكنية لا بد فييا مف فرض ، كىك تصكير المسألة كمعنى الفرض كالحكـ أف 
أما الأثر أك الحكـ فيك الجزاء المترتب عمى المسألة المعركضة فيككف التعكيض أك البطلبف 

ؽ ـ ج ( أف مف سبب بخطئو ضررا لمغير يمزـ  124... كمثاؿ ذلؾ ما نصت عميو المادة )
و في ضرر لشخص آخر ، كالأثر بالتعكيض ، فالفرض ىك أف يتسبب شخص بخطئ

المترتب مف ذلؾ ىك التعكيض ، أك أف يصدر قانكف يقضي بمنع تجارة الذىب أك الفضة 
كيجعميا حكرا عمى الدكلة ، فالفرض ىك منع ىذا النكع مف التجارة كالأثر ىك بطلبف العقد 

 لمف قاـ بيذه التجارة الممنكعة قانكنا ...
كنية تتككف مف الحكـ كالجبر " الإلزاـ " فالحكـ في المثاؿ كىناؾ مف قاؿ أف القاعدة القان

السابؽ ىك منع تجارة الذىب ، كالجبر ىك الجزاء الذم مف شأنو أف يجعميا ممزمة لنا ، 
                                                           

 كنية  انظر: المراجع السابقة .ىك تعريؼ مستنبط مف خصائص القاعدة القانكنية ، كلمعرفة خصائص القاعدة القان 1
 .14سعيد سعد محمد عبدالسلبـ ، مرجع سابؽ ، ص  2
ـ ، 2000/2001أحمد السعيد الزقرد ، أصكؿ القانكف ، مجمكعة محاضرات لطمبة الحقكؽ ، جامعة المنصكر ، سنة  3

 . 11-10ص 
 .81كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص  4
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كالجزاء ىنا ىك البطلبف ، ككأف القاعدة القانكنية بيذا التصكير إنما ىي جسـ كركح لا 
القاعدة ، كركحيا ىك الجبر كالإلزاـ ، كبيذا ، فالجسـ ىك حكـ  1ينفصؿ أحدىما عف الآخر

التقسيـ نستطيع القكؿ بأف القاعدة القانكنية تستمد مف مصدريف اثنيف مصدر مادم يمثؿ 
جسـ القاعدة ، كىك النص المنظـ لشأف مف شؤكف الجماعة ، كمصدر رسمي يمثؿ ركح 

تحقؽ بؾ تكامميا كتثبت بو  القاعدة إذ ىك الذم ينفخ فييا الركح ، فيصبح ليا مف الإلزاـ ما
 كجكدىا ، إذ يصبح ليا كجكد شرعي .

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
. كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ،  94انظر : غالب عمي الداكدم ، مرجع سابؽ ، ص  1

 .81مرجع سابؽ ، ص 
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 المطمب الأكؿ : المصادر المادية لمقانكف المدني الجزائرم
ىي تمؾ المصادر التي تستمد منيا القاعدة القانكنية مضمكنيا كمادتيا، المصادر المادية 

عية ، اقتصادية ، سياسية ، ثقافية ، أك كالتي قد تككف مصادر تاريخية ، طبيعية ، اجتما
 1دينية...

كالناظر في نصكص القانكف المدني الجزائرم يجد تنكعا كاضحا في المصادر المادية 
ؽ ـ ج( التي تنص عمى كجكب أف  28/2التي استمد منيا القانكف مادتو ، فنص المادة )

ليدؿ عمى أف المصدر المادم تككف الأسماء جزائرية بالنسبة للؤطفاؿ المكلكديف بالجزائر 
ؽ ـ ج ( عمى تحريـ القرض  454ليذه المادة ىك مصدر ثقافي كتاريخي ، كنص المادة )
ؽ ـ ج ( التي أجازت الفائدة  455بفائدة بيف الأفراد ىي ذات مصدر ديني ، كنص المادة )

صادم ، إذا كاف أحد أطراؼ العلبقة الربكية مؤسسة ، كذلؾ تشجيعا للبدخار ىك مصدر اقت
كقد يككف المصدر تاريخيا، أم يعد الأصؿ التاريخي الذم أخذ عنو مضمكف القاعدة ، فمثلب 
القانكف الركماني يعد مصدرا تاريخيا لمقانكف المدني الفرنسي ، كالقانكف المدني الفرنسي 
،  كالقانكف المدني الألماني كالشريعة الإسلبمية تعد مصادر تاريخية لمقانكف المدني المصرم

درا تاريخيا لمقانكف المدني نسي كالشريعة الإسلبمية تعتبر مصكالقانكف المدني المصرم كالفر 
، خلبفا لمف يراه نكعا قائما  2الجزائرم ، فالمصدر التاريخي ىك نكع مف المصادر المادية

، ذلؾ كقد يجتمع في بعض النصكص القانكنية جميع 3بذاتو يختمؼ عف المصدر المادم 
 .4لمادية ، فيككف مصدر المادة اقتصاديا كدينيا كتاريخيا كأخلبقيا في نفس الكقت المصادر ا

                                                           
. غالب  83، ص :  -بيركت  –لنيضة العربية لمطباعة كالنشر انظر : عبد المنعـ فرج الصدة ، أصكؿ القانكف ، دار ا 1

. كحيد الديف سكار 114-113مرجع سابؽ ، ص  إسماعيؿ عبد النبي شاىيف ، . 94عمي الداكدم ، مرجع سابؽ ، ص 
 .82، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص 

. عبد المنعـ فرج الصدة ،  82كف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القان 2
. عبد الناصر تكفيؽ العطار ، مدخؿ إلى دراسة القانكف كتطبيؽ الشريعة الإسلبمية ، مطبعة 83مرجع سابؽ ، ص : 

 .129ـ ، ص 1979سنة  –مصر  –السعادة ، القاىرة 
. محمد حساـ محمكد  101محمد حسيف منصكر ، مرجع سابؽ ، ص كىك ما دأب عميو الكثير مف المؤلفيف ، انظر :  3

 .93لطفي ، مرجع سابؽ ، ص 
 .94مرجع سابؽ ، ص  عبدالله مبركؾ محمد النجار ، 4
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كمف خلبؿ البحث في نصكص القانكف المدني الجزائرم نجد أنو استمد نصكصو مف 
مصادر متنكعة ، غير أف معظـ نصكصو قد استمدىا مف القانكف المدني المصرم الجديد 

ـ  ، مثمو مثؿ أغمب الدكؿ العربية التي كجدت في القانكف المدني المصرم 1948لسنة 
القانكف المدني الميبي ، كالقانكف المدني العراقي ..كتتمثؿ ضالتيا كالقانكف المدني السكرم ، ك 

 مصادر القانكف المدني الجزائرم في ما يمي : 
   الفرع الأكؿ : التشريعات الجزائرية الخاصة

مف النصكص التي استقاىا القانكف المدني الجزائرم مف التشريعات الجزائرية الخاصة ما  
 :يمي 

 أ/ قانكف التسيير الذاتي
 قانكف التسيير الاشتراكي لممؤسسات ب/

 1ج/ قانكف الحالة المدنية 
 – 514، ) المكاد  2د/ النصكص المتعمقة بحؽ المستأجر في البقاء في العيف المؤجرة

537)3 . 
 الفرع الثاني : المدكنات كالتشريعات العربية 

القانكف  لقد استمد القانكف المدني الجزائرم أكثر نصكصو مف ىذه المدكنات كخصكصا
 كما سنبينو . المدني المصرم

 القانكف المدني المصرم الجديد  :أكلا
ـ ألغي كؿ مف القانكف المدني 1948بصدكر القانكف المدني المصرم الجديد لسنة 

كالمذاف يكاداف يككناف  -ـ 1883ـ، كالقانكف المدني الأىمي لسنة 1876المختمط لسنة 
كمف الأسباب التي أدت إلى تنقيح  –نسخة طبؽ الأصؿ عف القانكف المدني الفرنسي 

                                                           
 .53مبارؾ صائغي ، مرجع سابؽ ، ص  1
حميد ، دراسة  ، بف شنيتي 30كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص  2

لمعمكـ القانكنية كالاقتصادية كالسياسية ، كمية الحقكؽ ، جامعة الجزائر  ة تحميمية لمقانكف المدني الجزائرم ، المجمة الجزائري
 .119ـ ، ص 2002، سنة  02، عدد رقـ 39، ج

  (.6ص. 31)ج.ر 2007مايك سنة  13المؤرخ في  05-07ألغيت جميع ىذه المكاد بالقانكف رقـ   3
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كما يقكؿ  –يحا شاملب العديد مف العيكب أىميا القانكف المدني المصرم القديـ تنق
" أنو فيو نقص ثـ فيو فضكؿ ، كىك غامض حيث يجب البياف ، مقتضب  –السنيكرم 

حيث يجب الإفاضة ، ثـ ىك يسترسؿ في التافو مف الأمر فيعنى بو عناية لا تتفؽ مع 
كثيرا مف عيكبو ،  أىميتو المحدكدة ، يقمد التقنيف المدني الفرنسي تقميدا أعمى ، فينقؿ

كىك بعد متناقض في نكاح مختمفة ، كيضـ إلى ىذا التناقض أخطاء معيبة ...كىناؾ 
مسائؿ كثيرة نحف في حاجة إلى أف نأخذىا لا مف التقنيف الفرنسي العتيؽ بؿ مف 
التقنينات الحديثة ، حيث نشيد أحدث النظريات القانكنية مطبقة تطبيقا تشريعيا محكما 

ظريات عامة قد استقرت في القانكف كأصبحت إرثا لجميع الأمـ لا نجد ليا ... فيناؾ ن
أثرا عندنا ، أك نجد أثرىا ناقصا مقتضبا ، فنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، كنظرية 
عامة لمغبف تتناكؿ كؿ نكاحي القانكف ، كقانكف لمجمعيات كالمنشآت كالأشخاص المعنكية 

نظاـ لعقد التأميف كلعقكد الاحتكار كالمنافع العامة ، بكجو عاـ ، كتشريع لمعمؿ ... ك 
كنظرية لمنيابة في التعاقد ، كتنظيـ الممكية عمى الشيكع ، كالاعتراؼ بحكالة الديف أسكة 
قرار الإرادة المنفردة مصدرا للبلتزاـ ، كالاعتراؼ بالعقكد المجردة كعقكد  بحكالة الحؽ ، كا 

قنيننا منيا كىي لازمة لا يجكز إغفاليا في تشريع الإذعاف ...كؿ ىذه نظريات لا حظ لت
، ككاف ىذا القانكف المدني الجديد قد استمد أحكامو مف ثلبثة مصادر  1حديث ..." 
 أساسية ىي :

   نصكص التقنيف المدني القديـ كأحكاـ القضاء المصرم / 1   
لقد استقى التقنيف المدني الجديد أكثر نصكصو مف التقنيف القديـ بعد أف ىذب كرتب 
كعدؿ في نصكصو ، كأضاؼ إلييا أحكاـ القضاء المصرم طكاؿ سبعيف سنة بقي فييا 
ىذا القضاء يعمؿ في تفسير ىذه النصكص كتطبيقيا ، كمف الأحكاـ التي استمدىا 

اـ القضاء الممكية الشائعة التي لـ ينص عمييا القانكف المدني المصرم الجديد مف أحك
القانكف المدني القديـ كنظميا القضاء ، كقسمة الميايأة ، كالحرسة ، كالحكر ، كحقكؽ 

                                                           
، العدداف الرابع  22عبد الرزاؽ السنيكرم ، محاضرة عف مشركع تنقيح القانكف المدني ، مجمة المحاماة ، السنة  1

 .420-419ـ ، ص 1942ـ ، يناير 1941كالخامس ، ديسمبر 
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الارتفاؽ ، كالتزامات الجكار ، كالتعاقد بالمراسمة ، كضماف العيكب الخفية في الإيجار كفي 
نتقاؿ حؽ الشفعة بالميراث ....  اليبات كالكصايا المخفية تحت ستار البيع ، كفي ا

 . 1كالنصكص التي استقيت مف ىذا المصدر تكاد تصؿ إلى ثلبثة أرباع التقنيف الجديد
 سلبمية كأحكاـ الفقو الإسلبمي مبادئ الشريعة الإ/ 2    

يقكؿ السنيكرم " لمفقو الاسلبمي مكاف ممحكظ بيف المصادر الثلبثة ، فقد استبقى  
اشتمؿ عميو التقنيف القديـ مف أحكاـ أخذىا عف الفقو الإسلبمي ، التقنيف الجديد ما 

كاستحدث أحكاما جديدة أخذىا عف ىذا الفقو ، كجعؿ بعد ذلؾ كمو الفقو الإسلبمي مصدرا 
رسميا لمقانكف المدني يأتي بعد النصكص التشريعية كالعرؼ ، كيتقدـ مبادئ القانكف الطبيعي 

 كقكاعد العدالة  " 
 : لفقو الإسلبمي الذم استبقاه التقنيف المصرمالقديـ مف ا -
كىذه المسائؿ ىي : بيع المريض مرض المكت ، الأىمية ، الشفعة ، اليبة ، سداد  

الديكف قبؿ قسمة التركة ، الغبف في بيع القاصر ، خيار الرؤية ، تبعة اليلبؾ في المبيع ، 
ك كالسفؿ ، كبالحائط المشترؾ ، غرس الأشجار في العيف المؤجرة ، الأحكاـ المتعمقة بالعم

 كمدة التقادـ .
  الجديد مف الفقو الإسلبمي الذم استحدثو التقنيف الجديد -

 بعض ىذه الأحكاـ ىي مبادئ عامة أك نظريات ، كبعضيا مسائؿ تفصيمية .
 : المبادئ العامة -

 تتمثؿ ىذه المبادئ العامة في ما يمي :
مف نصكصو ، كىي نزعة الفقو الإسلبمي / النزعة المكضكعية التي تتخمؿ كثيرا 1

كالقكانيف الجرمانية ، آثرىا التقنيف الجديد عمى النزعة الذاتية التي ىي طابع القكانيف اللبتينية 
 ، كجعؿ الفقو الإسلبمي عمدتو في الترجيح .

                                                           
/ 3يكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، منشكرات الحمبي الحقكقية ، بيركت ، لبناف ، طعبد الرزاؽ السن 1

 .425عبد الرزاؽ السنيكرم ، محاضرة عف مشركع تنقيح القانكف المدني مرجع سابؽ ، ص  .1/44جـ، 2000
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/ كمف ىذه المبادئ نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، لـ يأخذىا التقنيف الجديد 2
 الغربية فحسب ، بؿ استمدىا كذلؾ مف أحكاـ الفقو الإسلبمي ... عف القكانيف

/ ككذلؾ الأمر في حكالة الديف أغفمتيا القكانيف اللبتينية ، كنظمتيا القكانيف 3
 الجرمانية متفقة في ذلؾ مع الفقو الإسلبمي ، فأخذ بيا التقنيف .

عض التقنينات /  كمبدأ الحكادث غير المتكقعة ) الظركؼ الطارئة( أخذ بيا ب4
الحديثة ، فرجح التقنيف الجديد الأخذ بيا استنادا إلى نظرية الضركرة ، كنظرية العذر في 

 الفقو الإسلبمي .
 :الأحكاـ التفصيمية التي استحدثيا التقنيف الجديد كاستمدىا مف الفقو الإسلبمي -

ي جار مف ىذه المسائؿ كما يقكؿ السنيكرم " الأحكاـ الخاصة بمجمس العقد ، كا 
الكقؼ ، كبالحكر ، كبإيجار الأراضي الزراعية ، كبيلبؾ الزرع في العيف المؤجرة ، 
كبانقضاء الإيجار بمكت المستأجر كفسخو لمعذر ، كبكقكع الإبراء مف الديف بإرادة الدائف 

 1كحده " 
ثـ يقكؿ السنيكرم " ىذا ىك الحد الذم كصؿ إليو التقنيف الجديد في الأخذ بأحكاـ 

الإسلبمية ، أما جعؿ الشريعة الإسلبمية ىي الأساس الأكؿ الذم يبنى عميو تشريعنا  الشريعة
المدني فلب يزاؿ أمنية مف أعز الأماني التي تختمج بيا الصدكر ، كتنطكم عمييا الجكانح ، 
كلكف قبؿ أف تصبح ىذه الأمنية حقيقة كاقعة ينبغي أف تقكـ نيضة عممية قكية لدراسة 

 2ة في ضكء القانكف المقارف ."الشريعة الإسلبمي
  التشريع المقارف  /3   

لقد استند القانكف المدني الجديد عمى ىذا المصدر فاستمد منو بعض أحكامو كالكثير مف 
صيغو كعباراتو ، كمف ىذه الأحكاـ المؤسسات ، كحكالة الديف ، كالإعسار ، كبعض 

                                                           
عبد الرزاؽ السنيكرم ،  ،59-1/56جعبد الرزاؽ السنيكرم ،الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ،  1

، كىك ما أثبتتو المذكرة الإيضاحية لمقانكف  428-426محاضرة عف مشركع تنقيح القانكف المدني مرجع سابؽ ، ص 
 .132-131/ 1المدني المصرم كما جاء في مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ج

 .60/ ىامش ص1لقانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، جعبد الرزاؽ السنيكرم ،الكسيط في شرح ا 2
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كالمسؤكلية عف الآلات الميكانيكية كالنصكص المسائؿ التفصيمية كمسؤكلية عديـ التمييز ، 
الخاصة بالحكادث الطارئة ...كأما نكاحي الصياغة كالأسمكب فقد أفاد منيا التقنيف الجديد 

 أكبر فائدة .
 كتقسـ ىذه التقنينات الحديثة التي استمد منيا القانكف المدني نصكصو إلى ثلبثة أقساـ :

  ثياالتقنينات اللبتينية قديميا كحدي/ أ 
فالقديـ يأتي عمى رأسو التقنيف الفرنسي ، كالتقنيف الإيطالي القديـ ، كالتقنيف الإسباني ،  

كالتقنيف البرتغالي ، كالتقنيف اليكلندم ، كالحديث يشتمؿ عمى التقنيف التكنسي كالمراكشي ، 
 كالتقنيف المبناني ، كالمشركع الفرنسي الإيطالي ، كالتقنيف الإيطالي الجديد .

  التقنينات الجرمانية/  ب 
 كأىميا التقنيف الألماني ، كالتقنيف السكيسرم ، كالتقنيف النمساكم . 

  تقنينات متخيرة/ ج 
كىي التقنينات التي استقت مف كمتا المدرستيف اللبتينية كالجرمانية ، كأىـ ىذه التقنينات  

 كالتقنيف الياباني . التقنيف البكلكني ، كالتقنيف البرازيمي ، كالتقنيف الصيني ،
كقد تكخى التقنيف المدني الجديد الاستفادة مف مزايا ىذه التقنينات كتفادم عيكبيا ، غير 
أف أكثر ما رجع إليو التقنيف الجديد مف ىذه التقنينات خمسة ، كىي المشركع الفرنسي 

اني ، كالتقنيف الإيطالي ، كالتقنيف الإيطالي الجديد ، كالتقنيف السكيسرم ، كالتقنيف الألم
 . 1البكلكني

                                                           
كانظر أيضا : عبد الرزاؽ  ،63-1/62عبد الرزاؽ السنيكرم ،الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 1

، مجمكعة الأعماؿ التحضيرية 425-422السنيكرم ، محاضرة عف مشركع تنقيح القانكف المدني مرجع سابؽ ، ص 
 .136-132/ 1نكف المدني المصرم جلمقا
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كلقد أثر القانكف المدني المصرم في القانكف المدني الجزائرم تأثيرا كبيرا ، كقاـ عمى 
حتى أف الدكتكر عمي عمي سميماف  ، ، بؿ اقتبس منو أكثر نصكصو حرفيا1أساس منو 

" فما كاد القانكف المدني يصدر حتى عكفت عمى دراستو بشكؽ كبير ،  :قاؿ في ذلؾ 2
 .3ككـ كنت سعيدا حيف كجدتو يكاد يككف صكرة مطابقة لمقانكف المدني المصرم "

غير أف كاضع القانكف المدني الجزائرم لـ يشأ أف يستند استنادا كميا عمى القانكف 
ا القانكف ، فاستمد بعض نصكصو المدني المصرم ، فاستمد بعض أحكامو مف خارج ىذ

مف التشريعات الجزائرية الخاصة ، كبعض النصكص مف المدكنات كالتشريعات العربية 
كالقانكف المدني الميبي ، كمجمة الالتزامات كالعقكد التكنسية ، كقانكف الالتزامات كالعقكد 

يف الغربية المغربي ، كقانكف المكجبات كالعقكد المبناني ، كنصكص أخرل عف القكان
 كالقانكف الفرنسي، كمشركع تنقيحو .

 نكف الالتزامات كالعقكد المغربي مجمة الالتزامات كالعقكد التكنسية كقا ثانيا: 
مف أىـ الأحكاـ التي استمدىا القانكف المدني الجزائرم مف القانكنيف التكنسي  

 كالمغربي ما يمي :
 / في نطاؽ العقد 1
  يف يتأثر المكره بتيديدىـتضييؽ نطاؽ الأشخاص الذأ/ 

لـ يشأ كاضع القانكف المدني الجزائرم السير عمى خطى القانكف المدني المصرم في 
( ، بؿ 127/2صدد تكسيع نطاؽ الأشخاص الذيف يتأثر بيـ المكره  بتيديدىـ ) مادة 

( المذيف 50( ، كالقانكف المغربي ) مادة 54) مادة  غرار المجمة التكنسيةعمى آثر السير 

                                                           
كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مخطكط ، دركس ألقيت عمى طمبة ماجستير عقكد  1

 .28، ص  1979-1978كمسؤكلية ، كمية الحقكؽ بف عكنكف ، السنة الدراسية 
في كضع القانكف المدني المصرم ، فكاف ممف أعد  ىك فقيو مصرم تمرس في القانكف المدني عمى الخصكص ، شارؾ 2

المذكرات الإيضاحية ليذا القانكف ، كما ساىـ في ترجمتو إلى الفرنسية ، كرافؽ العلبمة الكبير عبد الرزاؽ السنيكرم مدة 
النظر في عشر سنكات حتى أتيح لو الإحاطة بكؿ نكاحي ىذا القانكف . ىكذا ذكر عف نفسو في مقدمة كتابو ضركرة إعادة 

 .6-5ـ . ص 1992القانكف المدني الجزائرم ، ديكاف المطبكعات الجامعية ، بف عكنكف ، الجزائر ،
 .5عمي عمي سميماف ، ضركرة إعادة النظر في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص  3
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ضيقا مف ذلؾ النطاؽ ، كجعلب الإكراه يمثؿ تيديدا إذا كقع عمى المتعاقد أك أحد أقاربو لا 
غير ، بخلبؼ القانكف المدني المصرم الذم جعؿ الإكراه يمثؿ تيديدا إذا كقع عمى المتعاقد 

لذلؾ جاء القانكف المدني الجزائرم في ، ك  1أك أم شخص آخر كلك لـ يكف قريبا لو
كتعتبر الرىبة قائمة عمى  (  مضيقا للؤشخاص الذيف يتأثر المكره بتيديدىـ "88/2المادة)

ىك، بينة إذا كانت ظركؼ الحاؿ تصكر لمطرؼ الذم يدعييا أف خطرا جسيما محدقا ييدده 
 .2، في النفس، أك الجسـ، أك الشرؼ، أك الماؿ "أك أحد أقاربو

  عدـ اشتراط اتصاؿ الغمط بالمتعاقد الآخر ب/
لقد اشترط القانكف المدني المصرم اتصاؿ الغمط بالمتعاقد الآخر حتى يقبؿ الإبطاؿ كما 

( ، كىك 41( كالمغربي )مادة 46خلبفا لمقانكنيف التكنسي ) مادة  3ؽ ـ ـ( 120في المادة)
يجكز لممتعاقد الذم كقع في  بقكلو " (81ما أخذ بو القانكف المدني الجزائرم في مادتو )مادة 
 120، كىذه المادة مأخكذة عف المادة ) 4غمط جكىرم كقت إبراـ العقد، أف يطمب ابطالو "

ؽ ـ ـ( ، جعمت الغمط الجكىرم مرتبط باتصالو بالمتعاقد  120ؽ ـ ـ( ، غير أف المادة )
كب اتصاؿ الغمط بالمتعاقد الآخر ، كىك ما لـ يقتبسو مف المشرع الجزائرم ، لأنو لا يرل كج

الآخر متأثرا في ذلؾ بالتشريعيف التكنسي كالمغربي ، غير أنو مما يلبحظ عمى ىذا التصرؼ 
مف المشرع الجزائرم ىك أنو أدل إلى عدـ الانسجاـ الكمي بيف المكاد المتعمقة بالغمط ، ذلؾ 

ف المدني المصرم ، كمعمكـ أف المشرع الجزائرم استمد المكاد المتعمقة بالغمط كميا مف القانك 
أف ىذه المكاد تخدـ بعضيا ، كيفسر بعضيا بعضا، فيي كحدة كاممة ، فإذا أخذنا جميع ىذه 
المكاد المتعمقة بالغمط كحذفنا جزء أك جممة مف مادة فيجب عمينا أيضا إعادة النظر في باقي 

                                                           
كر لمطرؼ الذل يدعييا أف ؽ ـ مصرم : " كتككف الرىبة قائمة عمى أساس إذا كانت ظركؼ الحاؿ تص 127/2مادة  1

 في النفس أك الجسـ أك الشرؼ أك الماؿ. "ىك أك غيره خطرا جسيما محدقا ييدده 
، بف شنيتي حميد ، مرجع  34-32كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص  2

 .120-119سابؽ ، 
ؽ ـ مصرم : " إذا كقع المتعاقد في غمط جكىرم جاز لو أف يطمب إبطاؿ العقد ، إف كاف المتعاقد الآخر قد  120مادة  3

 كقع مثمو في ىذا الغمط ، أك كاف عمى عمـ بو ، أك كاف مف السيؿ عميو أف يتبينو."
، بف شنيتي حميد ، مرجع سابؽ  35، صكحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ  4
 ،120. 
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ا يظير مف نص المكاد ذات الصمة بالمكضكع الكاحد خشية الكقكع في التضارب ، كىك م
يراىا يعتبر الغمط جكىريا عمى الأخص إذا كقع في صفة لمشيء  ( "82/2المادة )

، أك يجب اعتبارىا كذلؾ نظرا لشركط العقد كلحسف النية " كىي المتعاقداف جكىرية
: إذا كقع في   ( مدني مصرم " كيعتبر الغمط جكىريا عمى الأخص121/2عف الماد )

. أك يجب اعتبارىا كذلؾ لما يلببس اعتبار المتعاقديفكىرية في صفة لمشيء تككف ج
مف ظركؼ كلما ينبغي في التعامؿ مف حسف نية. " فكيؼ إذا بالمشرع الجزائرم في 

( يكتفي بالتصريح بإبطاؿ 81(  يؤكد اتصاؿ الغمط بالمتعاقد الآخر كفي المادة )82/2)
جكىرم ، دكف أم ذكر لاتصاؿ الغمط بالمتعاقد الآخر العقد إذا كقع المتعاقد في غمط 

( كالتي استؿ منيا المشرع الجزائرم 120كما فعؿ القانكف المدني المصرم في المادة)
 ( .81المادة )
 / في نطاؽ المسؤكلية التقصيرية 2

يفترؽ القانكف المدني الجزائرم عف القانكف المدني المصرم في بعض الكجكه في كؿ 
متكلي الرقابة ، كمسؤكلية مالؾ البناء، كمسؤكلية حارس الحيكاف ، في حيف  مف مسؤكلية

 أنو التقى في ىذه الكجكه ذاتيا مع القانكف المدني لكؿ مف تكنس كالمغرب .
   مسؤكلية متكلي الرقابةأ/ 

( إلى استمداد القاعدة العامة بصدد 134عمد القانكف المدني الجزائرم في المادة )
( منو ، كلكنو لـ 173الرقابة مف القانكف المدني المصرم في المادة ) مسؤكلية متكلي

يمبث أف استدرؾ فعمد إلى التضييؽ مف نطاؽ تطبيؽ ىذه القاعدة العامة حيث قصر 
عمى الأب  نطاؽ الأشخاص المسؤكليف عف الرقابة في حالة ككف الخاضع لمرقابة قاصرا

ؽ ـ ج ( بقكليا : " يككف الأب كبعد 135كىك ما قضت بو المادة )، أك الأـ بعد كفاتو
 كفاتو الأـ مسؤكلاف عف الضرر الذم يسببو أكلادىما القاصركف الساكنكف معيما...".

كالظاىر أف القانكف المدني الجزائرم قد تأثر في ىذا التضييؽ بالمجمة التكنسية مادة 
لقانكف المدني ( ، كحتى با35( ، كقانكف الالتزامات كالعقكد المغربي  مادة )93/2)
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 2(135، غير أف القانكف المدني الجزائرم قد ألغى المادة )1(1334/3الفرنسي في المادة )
المضيقة لنطاؽ الأشخاص المسؤكليف عف الرقابة في حالة ككف الخاضع لمرقابة قاصرا ، 

 ( .134كرجع إلى القاعدة العامة في المادة )
  مسؤكلية حارس الأشياءب/ 

ياء حيف جعميا شاممة لكؿ دني الجزائرم في مسؤكلية حارس الأشكسع القانكف الم
، ككانت لػو ؽ ـ ج( " كؿ مف تكلى حراسة شيء 138، كعمى ىذا جاءت المادة )الأشياء

 قدرة الاستعماؿ كالتسيير، كالرقابة، يعتبر مسؤكلا عف الضرر الذم يحدثو ذلػؾ الشيء".
 كجاء تكسع القانكف المدني الجزائرم في ىذه المسؤكلية عمى غرار المجمة التكنسية  
( في حيف أنو خالؼ القانكف المدني المصرم )مادة 88مادة ( ، كالقانكف المغربي )96)مادة 
( الذم قصر نطاؽ مسؤكلية حارس الأشياء عمى الأشياء التي تتطمب حراستيا عناية 178

 خاصة .
  / في نطاؽ الإثراء بلب سبب 3

عمد القانكف المدني الجزائرم إلى مخالفة أصمو المصرم كمجاراة القانكف التكنسي 
 كالمغربي في نطاؽ الإثراء بلب سبب في حالات ثلبث :

 التضييؽ مف قاعد الإثراء بلب سببأ/ 
ؿ ؽ ـ ج( بقكليا " كؿ مف ناؿ عف حسف نية مف عم 141كىك ما نصت عميو )مادة 

الغير أك مف شيء لو منفعة ليس ليا ما يبررىا يمزـ بتعكيض مف كقع الإثراء عمى حسابو 
بقدر ما استفاد مف العمؿ أك الشيء "، كذلؾ عمى غرار مجمة الالتزامات كالعقكد التكنسية 

( الذيف اشترطا أف يككف الإثراء 66مادة ( كقانكف الالتزامات كالعقكد المغربي )72مادة )
، خلبفا لمقانكف المدني المصرم الذم جاء خاليا مف ىذا الشرط ، كعمى ذلؾ فإف  بحسف نية

                                                           
، بف شنيتي حميد ، مرجع  37كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص  1

 .121سابؽ ، 
 .2005يكنيك  20المؤرخ في  10-05ألغيت بالقانكف رقـ   2
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المثرم في القانكف المدني المصرم ممزـ بالتعكيض لمف أثرل عمى حسابو سكاء أكاف 
 .1ؽ ـ ـ(  179ذلؾ بحسف نية أك سكء نية ) مادة 

في حاؿ حرماف المديف مف استرداد دينو الذم قاـ بسداده قبؿ حمكؿ أجمو  ب/
 جيمو قياـ الأجؿ 

لا يمكف لمدائف أف  منو إلى أنو " (145/1)ذىب القانكف المدني الجزائرم في المادة 
يطالب بحؽ مؤجؿ قبؿ حمكؿ أجمو، أما إذا تـ الكفاء معجلب فلب يجكز استرداد ما دفع 

)مادة حتى كلك كاف المديف يجيؿ الأجؿ " كىك ما ذىبت إليو مجمة الالتزامات التكنسية 
( ، كحتى قانكف المكجبات كالعقكد 136العقكد المغربي)مادة( ،كقانكف الالتزامات ك 146

( ، خلبفا لمقانكف المدني 1186كالقانكف المدني الفرنسي )مادة  ( ،108المبناني)مادة 
ي حاؿ جيمو قياـ أجؿ المصرم الذم منح المديف حؽ استرداد ما دفعو إلى دائنو ف

 (. 183/1مادة الاستحقاؽ )
  ج/ تكسيع نطاؽ الفضالة ) الاستغناء عف شرط الاستعجاؿ أك الضركرة (

كقانكف الالتزامات كالعقكد  ،(1179)مادة الالتزامات التكنسية مجمة عمى غرار
( الذيف لـ 149( ، كحتى قانكف المكجبات كالعقكد المبناني)مادة 943المغربي)مادة 

ؿ الذم يقكـ بو الفضكلي ، سار القانكف المدني يشترطكا الاستعجاؿ أك الضركرة في العم
لفضالة ىي أف يتكلى شخص عف قصد القياـ ا ( منو إلى أف "150)المادة الجزائرم في 

بالشأف لحساب شخص آخر، دكف أف يككف ممزما بذلؾ" بدكف اشتراط الاستعجاؿ أك 
 ؽ ـ ـ( .  188 مو المصرم الذم اشترط ذلؾ )مادةالضركرة مخالفا بذلؾ أص

 
 

                                                           
ضيؽ في مسألة الإثراء بلب سبب لـ يتنبو إلى ضركرة التنسيؽ بيف ىذا مما يلبحظ عمى القانكف المدني الجزائرم أنو لما  1

التضييؽ كبيف باقي مكاد أحكاـ الإثراء بلب سبب المستمدة مف القانكف المدني المصرم، كالتي أقامت أحكاميا عمى التفصيؿ 
لمشرع الجزائرم صكرة ما إذا كاف بيف ما إذا كاف المثرم حسف النية أك سيئيا ، كمف صكر الإثراء بسكء نية التي أقرىا ا

ؽ ـ ج . كحيد الديف سكار ، أبحاث  838الحائز سيء النية حيث ألزمو برد ما قبضو مف ثمار أك قصر في قبضو مادة 
 .44إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص
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  الأقصى لنظرة الميسرة بسنة كاحد / تحديد الحد 4
خالؼ القانكف المدني الجزائرم في ىذه المسألة أصمو المصرم الذم طمب مف القاضي 
أف يمنح المديف أجلب معقكلا لآداء التزامو ، كلـ يحدده بزمف معيف ، كما جاء في 

( ، كالمغربي 244المدني السكرم )مادة  ( ، كىكذا الشيء نفسو في القانكف346)المادة
    .(115مادة ( كالمبناني )243)مادة 

ة الالتزامات أما القانكف المدني الجزائرم فمـ يأخذ بيذا المعيار المرف ، بؿ كافؽ مجم
( كالتي حددت ىذه المدة بسنة كاحدة فقط ، فجاءت )المادة 137/2مادةكالعقكد التكنسية )

: " غير أنو يجكز لمقضاء نظرا لمركز المديف،  يمي تنص عمى ماؽ ـ ج( كالتي  281/2
، ة أف يمنحكا آجالا ملبئمة لمظركؼ، دكف أف تتجاكز ىذه مدة سنةكمراعاة لمحالة الاقتصادي

  كأف يكقفكا التنفيذ مع إبقاء جميع الأمكر عمى حاليا".
  القانكف المدني الميبي ثالثا:

تشريع الميبي المكاد المتعمقة المدني الجزائرم مف المف النصكص التي استقاىا القانكف 
باحتيا فيما بيف المؤسسات كالأفراد ، كىي المكاد )ظبح ؽ  456-454ر الفائدة بيف الأفراد كا 

 . 1ـ 1972لسنة  74ـ ج ( ، كقد استمدىا مف القانكف المدني الميبي رقـ 
 انكف المكجبات كالعقكد المبناني الأحكاـ المستمدة مف ق رابعا :

عمى " "لقد عزؼ القانكف المدني الجزائرم عف الأخذ بمدة ؽ ـ ج( 101المادة )نصت   
التقادـ المتعمقة بالحؽ في إبطاؿ العقد المشكب بعيب الغمط ، أك التدليس ، أك الاستغلبؿ، 

الكاردة في القانكف المدني المصرم كالبالغة ثلبثة سنكات )مادة  أك الإكراه ، أك نقص الأىمية
ؽ ـ ـ( ، كآثر إطالة ىذه المدة إلى عشر سنكات عمى غرار ما فعؿ قانكف المكجبات  140

ؽ ـ ج( غير أنو عدؿ ىذه المادة، كخفض ىذه المدة 101)المادة كالعقكد المبناني ،كذلؾ في 
يسقط الحؽ في إبطاؿ العقد إذا لـ يتمسؾ بو  مف عشر سنكات إلى خمس سنكات بقكلو "

( سنكات. كيبدأ سرياف ىذه المدة، في حالة نقص الأىمية مف اليكـ 5صاحبو خلبؿ خمس )

                                                           
 مف ىذه الرسالة . فصيؿ ىذه المسألة في مكضكع القرضانظر ت 1
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الذم يزكؿ فيو ىذا السبب، كفي حالة الغمط أك التدليس مف اليكـ الذم يكشؼ فيو، كفي 
غير أنو لا يجكز التمسؾ  حالة الإكراه مف يكـ انقطاعو، غير أنو لا يجكز التمسؾ بحؽ
( سنكات مف كقت تماـ 10بحؽ الإبطاؿ لغمط أك تدليس أك إكراه إذا انقضت عشرة )

 .1العقد  "
 الفرع الثالث : المدكنات كالتشريعات الغربية 

 مدة مف القانكف المدني الفرنسي النصكص المست أكلا:
  / تعريؼ العقد كتقسيـ العقكد1

الجزائرم تعريؼ العقد كتقسيـ العقكد مف القانكف المدني استمد القانكف المدني 
 1101( ، كالمأخكذة مف المكاد )57إلى  54ككاف ذلؾ نقلب حرفيا مف المادة ) 2الفرنسي
 .  3( مف القانكف المدني الفرنسي1106إلى 
   / القاعدة العامة في المسؤكلية التقصيرية2

مة في المسؤكلية التقصيرية بنصيا عمى مدني جزائرم القاعدة العا 124أكردت المادة 
كؿ فعؿ أيا كاف يرتكبو الشخص بخطئو، كيسبب ضررا لمغير يمزـ مف كاف سببا في  أف "

 . 4ؽ ـ فرنسي 1382حدكثو بالتعكيض " كىي مادة مقتبسة مف المادة 
  / تضييؽ نطاؽ مسؤكلية حارس البناء3
س البناء مكافقا في ذلؾ لمقانكف لقد ضيؽ القانكف المدني الجزائرم مف مسؤكلية حار  

ؽ ـ ج( عمى " مالؾ  140/2، فقد نصت المادة ) 5(1386المدني الفرنسي ) مادة 
البناء مسؤكؿ عما يحدثو انيداـ البناء مف ضرر كلك كاف انيداما جزئيا... " كذلؾ خلبفا 

                                                           

 (.22ص. 44.)ج.ر2005يكنيك  20المؤرخ في  10-05بالقانكف رقـ عدلت  1  
لقد أكرد أكثر شراح القانكف المدني الجزائرم ملبحظات كثيرة حكؿ تعريؼ العقد كتقسيـ العقكد في القانكف المدني   2

كحيد  . 19-10ص النظرية العامة للبلتزاـ ، مرجع سابؽ ،  الجزائرم شكلب كمضمكنا . انظر مثلب عمي عمي سميماف ،
   .52-51الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص

.1014-1005انظر : القانكف المدني الفرنسي بالعربية ، مرجع سابؽ ، ص :  3  
.1344المرجع نفسو  ص:   4  

  5 .1453المرجع نفسو  ص: 
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سكاء ( كالذم جعؿ المسؤكلية شاممة لكؿ حارس 177لمقانكف المدني المصرم في مادتو )
 كاف مالؾ أك غير مالؾ .

استمد القانكف المدني الجزائرم تعريؼ حؽ الممكية مف القانكف : / تعريؼ حؽ الممكية 4
( منو عمى أف حؽ الممكية ىك " الممكية 544القانكف المدني الفرنسي الذم نص في المادة )

 الممكية حؽ الانتفاع بالأشياء  كالتصرؼ بيا بشكؿ مطمؽ تماما ، شرط ألا يككف استعماليا
 " (ؽ ـ ج 674)، كىك ما نصت عميو المادة  1محظكرا بالقكانيف أك الأنظمة . " استعماليا

الممكية ىي حؽ المتمتع كالتصرؼ في الأشياء بشرط أف لا يستعمؿ استعمالا تحرمو القكانيف 
كالأنظمة "غير أنيا حذفت عبارة مطمقا ، حتى يككف حؽ الممكية متفقا مع القيكد العديدة 

 . 2ف المدني الجزائرم عمى ىذا الحؽالتي أكردىا القانك 
 ع تنقيح القانكف المدني الفرنسي النصكص المستمدة مف مشرك  ثانيا:

مف النصكص المستمدة مف مشركع تنقيح القانكف المدني الفرنسي تحديد المكطف الإدارم 
ؽ ـ ج( عمى أف " مكطف كؿ جزائرم ىك المحؿ الذم يكجد  36العاـ ، فقد نصت المادة ) 

سكناه الرئيسي ، كعند عدـ كجكد سكنى يحؿ محميا مكاف الاقامة العادم " ، غير أف فيو 
مكطف كؿ جزائرم ىك المحؿ الذم  ىذه المادة كقع فييا بعض التعديؿ ، فأصبحت كالتالي "

يكجد فيو سكناه الرئيسي، كعند عدـ كجكد سكنى يقكـ محؿ الإقامة العادم مقاـ المكاطف. كلا 
كقد تأثر كاضع القانكف شخص أكثر مف مكطف كاحد في نفس الكقت " ، يجكز أف يككف لم

ف  (224)المدني الجزائرم بالمادة  مف المشركع التمييدم لتنقيح القانكف المدني الفرنسي ، كا 
 كاف لـ يجار ىذا المشركع مجاراة تامة .

ىك ( منو عمى أف " المكطف 40خلبفا لمقانكف المدني المصرم الذم نص في المادة )
المكاف الذم يقيـ فيو الشخص عادة ، كيجكز أف يككف لمشخص في كقت كاحد أكثر مف 

 .3مكطف ، كما يجكز ألا يككف لو مكطف ما "
                                                           

.640المرجع نفسو  ص:   1  
 .57-56كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص : 2
 .63، ص :المرجع نفسو  3
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 المطمب الثاني : المصادر الرسمية لمقانكف المدني الجزائرم 
القانكنية كىي تمؾ المصادر التي يستمد منيا القانكف إلزامو كينتيي بيا خمٍقو ، فالقاعدة 

نما تحتاج أيضا إلى شكؿ تخرج فيو لكي تكتسب  لا تتككف فقط مف جكىر أك مضمكف ، كا 
صفة الإلزاـ ، كتصبح نافذة ، كتكتسب ىذه الصفة بإفصاح صاحب الحؽ في الإلزاـ بيا 
عف طريؽ النص عمييا ، كىك ما يطمؽ عميو المصدر الرسمي لمقانكف ، كيسميو البعض 

 1ظير فيو الإرادة الممزمة لمجماعةيا المظير أك الشكؿ الخارجي الذم تبالمصدر الشكمي لأن
يسرم  كقد نص القانكف المدني الجزائرم في مادتو الأكلى عمى المصادر الرسمية بقكلو "

 القانكف عمى جميع المسائؿ التي تتناكليا نصكصو في لفظيا أك في فحكاىا.
ذا لـ يكجد نص تشريعي ، حكـ القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلبمية ، فإذا لـ  كا 

 ". يكجد فبمقتضى العرؼ ، فإذا لـ يكجد فبمقتضى مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة
ىك المصدر كتتدرج ىذه المصادر مف حيث الأىمية فالتشريع ىك أىـ مصدر ، ك  

عد التشريع ، تأتي المصادر الاحتياطية، كىي في المرتبة الثانية بالأساسي لمقانكف ، ثـ 
كمرتبة حسب أىميتيا كرجكع القاضي إلييا عند عدـ كجكد نص تشريعي، كىي مبادئ 

 الشريعة الإسلبمية ، ثـ العرؼ ، ثـ مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة .
ككركد ىذا النص في صدر الباب التمييدم لمقانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم يدؿ 

بياف مصادر القانكف في فركع القانكف الخاص بأسره ، كىك ما  أف المقصكد بيذا النص
، ذلؾ أف الأحكاـ التمييدية الكاردة في  2أكدتو المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم

الباب التمييدم لمقانكف المدني يتناكؿ تطبيقيا فركع القانكف الخاص كمو ، إذ القانكف المدني 

                                                           
انظر :  مبارؾ صائغي ، مبادئ الشريعة الإسلبمية كمصدر رسمي لمقانكف المدني الجزائرم ، ماجستير تخصص عقكد  1

.  11، ص  1985، جامعة الجزائر ، كمية الحقكؽ بف عكنكف ، سنة  كمسؤكلية ، بإشراؼ الأستاذ : مجد الديف دكيدر
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أف القاضي في القانكف التجارم يمجأ إلى القانكف المدني في  ىك أصؿ القانكف الخاص بدليؿ
 1معرفة الشخص الاعتبارم ، كتعريؼ الشركة كأركانيا ... 

كقد خالؼ القانكف المدني الجزائرم أصمو المصرم في ترتيب المصادر الرسمية لمقانكف 
عمى العرؼ كجعميا المدني فإذا كاف القانكف المدني الجزائرم قدـ مبادئ الشريعة الإسلبمية 

في المرتبة الثانية بعد التشريع فإف القانكف المدني المصرم بدأ بالعرؼ كمصدر احتياطي 
ياطي الثاني بمبادئ الشريعة الإسلبمية كأخير مبادئ القانكف تأكؿ كتلبه في المصدر الاح

"  تسرل الطبيعي كقكاعد العدالة فجاء في نص المادة الأكلى مف القانكف المدني المصرم : 
النصكص التشريعية عمى جميع المسائؿ التي تتناكليا ىذه النصكص في لفظيا أك في 

فإذا لـ يكجد نص تشريعي يمكف تطبيقو، حكـ القاضي بمقتضى العرؼ، فإذا لـ  .فحكاىا
يكجد، فبمقتضى مبادئ الشريعة الإسلبمية، فإذا لـ يكجد فبمقتضى مبادئ القانكف 

 2." الطبيعي كقكاعد العدالة
كلف نتعرض إلى التشريع باعتباره المصدر الأصمي العاـ لمقاعدة القانكنية بحيث يتعيف 
عمى القاضي عندما يعرض عميو النزاع أف يمجأ إليو أكلا، كلا يعدؿ إلى غيره إلا إذا لـ يجد 

يا عمى المسألة المعركضة أمامو، فيمجأ القاضي حينيا إلى المصادر قفيو القاعدة التي يطب
 حتياطية الثلبث كفؽ ترتيبيا المعركؼ . الا

ف كاف  كما لف نتطرؽ إلى المصدر الاحتياطي الثاني كىك العرؼ بالشرح كالتعريؼ ، كا 
لمعرؼ أىمية كبيرة في القكانيف الحديثة عمكما كمنيا القانكف المدني الجزائرم ، فالعرؼ كاف 

و كيحؿ محمو ، كلما سارت ىك المصدر الأكؿ لمقانكف ، كبعد ظيكر الديف أخذ ييذب من
المجتمعات في طريؽ التقدـ كزاد النشاط فييا ، كتعقدت الركابط الاجتماعية ظير التشريع 
كأداة ضركرية لمكفاء بحاجة الجماعة إلى القكاعد المزمة في ىذا الشأف ، كأصبح التشريع 

المرتبة الثانية  بذلؾ ىك المصدر الأكؿ في أغمب القكانيف الحديثة ، كمع ذلؾ بقي العرؼ في
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في بعض القكانيف المدنية العربية مثؿ القانكف المدني المصرم كالعراقي كالميبي ، كاحتؿ 
المرتبة الثالثة في قكانيف مدنية أخرل كالقانكف المدني الجزائرم كالسكرم كالأردني ...، غير 

ؾ أف أف كجكد العرؼ كمصدر احتياطي يكمؿ ما بالتشريع مف نقص ىك أمر حتمي ، ذل
النقص في التشريع أمر لا يمكف ملبفاتو أبدا ، كخصكصا أف النكازؿ دائمة الحدكث 
كالنصكص التشريعية محدكدة ، فلب بد مف المجكء إلى مصدر آخر يكمؿ التشريع ، كىذا 

 . 1المصدر ىك العرؼ في بعض الأحياف
دني الجزائرم كما ييمنا في مكضكعنا ىذا ىك المصدر الاحتياطي الأكؿ في القانكف الم

 ة كككنيا مصدرا رسميا احتياطيا .بعد التشريع ، كالذم ىك مبادئ الشريعة الإسلبمي
اطي أكؿ لمقانكف المدني مبادئ الشريعة الإسلبمية كمصدر رسمي احتي : الفرع الأكؿ

 الجزائرم
يسرم  نص القانكف المدني الجزائرم في مادتو الأكلى عمى المصادر الرسمية بقكلو "

 القانكف عمى جميع المسائؿ التي تتناكليا نصكصو في لفظيا أك في فحكاىا.
ذا لـ يكجد نص تشريعي ، حكـ القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلبمية ، فإذا لـ  كا 

 ". يكجد فبمقتضى العرؼ ، فإذا لـ يكجد فبمقتضى مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة
ائرم ىذه المادة عف المادة الأكلى مف القانكف المدني كقد استمد القانكف المدني الجز 

المصرم ، غير أنو قدـ مبادئ الشريعة الإسلبمية عمى العرؼ كمبادئ القانكف الطبعي 
كقكاعد العدالة ، خلبفا لمقانكف المدني المصرم الذم قدـ العرؼ عمى مبادئ الشريعة 

كف المدني المصرم الترتيب الذم ذىب الإسلبمية كمبادئ القانكف الطبيعي ، كقد استمد القان
 . 2مف القانكف المدني السكيسرم 1/2بالتشريع ثـ العرؼ مف المادة  إإليو مف البد

كقبؿ التعرؼ عمى المقصكد بمبادئ الشريعة الإسلبمية يجدر بنا أف نذكر المراحؿ التي 
كبما أف القانكف مر بيا النص القانكني الذم يجعؿ مبادئ الشريعة مصدرا رسميا لمقانكف ، 

لمصرم مع تعديؿ في ترتيب المدني الجزائرم قد استمد ىذا النص عف القانكف المدني ا
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، فسنذكر المراحؿ التي مرت بيا ىذه المادة في مشركع القانكف المدني المصرم المصادر
حتى صارت نصا قانكنيا نيائيا فقد كانت المادة الأكلى مف المشركع التمييدم ليذا التقنيف 

، ا يستميمو القاضي للبستئناس فحسبتجعؿ دكر الشريعة الإسلبمية قاصرا عمى ككنو مصدر 
فلب يككف عميو أف يتقيد بو ، كما ىك الشأف بالنسبة لمفقو كالقضاء ، فبعد أف ذكرت 
المصادر الرسمية التي يستقي منيا القاضي القاعدة القانكنية ، أضافت في فقرتيا الثالثة ما 

كفي لجنة المراجعة أجرم تعديؿ في ، يأتي : " كيستميـ في ذلؾ مبادئ الشريعة الإسلبمية" 
ادة يجعؿ مبادئ الشريعة الإسلبمية مصدرا رسميا ممزما كيكضع في الترتيب قبؿ ىذه الم

مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة حتى يجد مجالا عند التطبيؽ ، ككاف ذلؾ باقتراح مف 
 .الأستاذ السنيكرم ، فأصبحت الفقرة الثانية مف ىذه المادة عمى الكجو المذككر

مجمس الشيكخ حذفت مف ىذه الفقرة عبارة " الأكثر ملبءمة كفي لجنة القانكف المدني ب
لنصكص ىذا القانكف ، دكف تقيد بمذىب معيف . " لأف حكميا مفيكـ في حدكد فكرة 
الملبءمة ، كلـ تر المجنة محلب للئشارة إلى عدـ التقيد بمذىب باعتبار أف الرجكع سيككف 

 .1إلى المبادئ ، كىي لا تختمؼ باختلبؼ المذاىب "
لقد اختمؼ فقياء القانكف الكضعي في المقصكد بمبادئ الشريعة الإسلبمية التي نصت ك

عمييا الفقرة الثانية مف المادة الأكلى مف القانكف المدني الجزائرم كغيره مف القكانيف المدنية 
التي نصت عمى نفس المادة ، فأغمب فقياء القانكف الكضعي يركف أف المقصكد بمبادئ 

لبمية أنيا الأصكؿ الكمية كحدىا ، كالتي لا يختمؼ جكىرىا باختلبؼ المذاىب الشريعة الإس
دكف حمكليا التفصيمية ، أك أحكاميا الجزئية التي تتفاكت الآراء بشأنيا ، بؿ يختمؼ فييا 

 .2فقياء المذىب الكاحد 
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ذا كانت الأحكاـ الفقيية تؤخذ مف كتب المذاىب ، فإف مبادئ الشريعة الإسلبمية تؤ  خذ كا 
مف الكتاب كالسنة ، ذلؾ أف الأحكاـ الفقيية قابمة لمخطأ لأنيا عبارة عف اجتيادات لمفقياء ، 
بخلبؼ مبادئ الشريعة الإسلبمية ، كذلؾ مثؿ الأمر بالعدؿ كالمساكاة ، كالنيي عف أكؿ 

...، كعمى ىذا الرأم فإف تطبيؽ الأحكاـ 1أمكاؿ الناس بالباطؿ ، ككقاعدة الخراج بالضماف
فقيية التفصيمية في النكازؿ التي سكت عنيا القانكف يغدك ممتنعا خلبفا لمقانكف المدني ال

الأردني مثلب ، إذ نص في المادة الأكلى منو أف أحكاـ الفقو الإسلبمي مصدر رسمي 
 .2بالإضافة إلى مبادئ الشريعة الإسلبمية

ر مفيكـ مبادئ غير أف الأستاذ السنيكرم ذىب إلى ما ىك أبعد مف ذلؾ ، كلـ يقص
الشريعة الإسلبمية عمى المبادئ المتفؽ عمييا بيف المذاىب ، بؿ ذىب إلى أنيا أحكاـ الفقو 
الإسلبمي مف غير التقيد بمذىب معيف فقاؿ :" كالرجكع إلى الفقو الإسلبمي في كتبو 
را المعتمدة كاجب أيضا عندما يراد استخلبص الأحكاـ مف الشريعة الإسلبمية باعتبارىا مصد

رسميا لمقانكف المدني...فكؿ مذاىب الفقو يجكز الرجكع إلييا كالأخذ منيا ، كلا محؿ لمكقكؼ 
 4، بؿ كلا لمتقيد بالمذىب الحنفي في جممتو ..."  3عند أرجح الأقكاؿ مف مذىب أبي حنيفة

كىك الذم ذىب إليو الأستاذ عمي عمي سميماف مف أنيا مجمكع ما فييا مف حمكؿ ، 
 مبادئ ، فينبغي عمى القاضي أف يرجع إلى عف اختلبؼ المذاىب الفقييةالنظر بصرؼ 
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  . 148-146سابؽ ، ص: 
ا ذىب إليو السنيكرم في كتابو الكسيط متأخر قطعا عما كاف يقكؿ بو قبؿ ، فقد جاء في الأعماؿ التحضيرية لمقانكف ك م 3

المدني المصرم عند مناقشة مكضكع مبادئ الشريعة الإسلبمية عندما اعترض الأستاذ حممي عيسى باشا عمى حكـ 
عيف قائلب إف ذلؾ يحدث اضطرابا بيف الأحكاـ لاختلبؼ الإحالة عمى مبادئ الشريعة الإسلبمية دكف تقيد بمذىب م

المذاىب ...أجاب السنيكرم عمى ذلؾ بقكلو : " إف المادة تتكمـ عف مبادئ الشريعة أم كمياتيا ، كىي ليست محؿ خلبؼ 
  .1/191بيف الفقياء . " مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج

 . 61/ 1السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، جعبد الرزاؽ  4
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الشريعة ، كيبحث عف الحؿ في أم مذىب مف مذاىبيا، دكف أف يقتصر عمى مذىب مالؾ، 
 .  1كىك المعمكؿ بو في الجزائر

 الفرع الثاني : نظرة في ترتيب المصادر الرسمية الاحتياطية لمقانكف المدني الجزائرم
ذا لـ يكجد نص تشريعي ، حكـ القاضي  ؽ ـ جزائرم :" 1/2نص المادة  مف خلبؿ كا 

بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلبمية ، فإذا لـ يكجد فبمقتضى العرؼ ، فإذا لـ يكجد 
 " فبمقتضى مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة

ىؿ كفؽ كقد تكممنا عمى المقصكد مف مبادئ الشريعة الإسلبمية ، كلكف بقي أف ننظر 
 المشرع الجزائرم في ىذا الترتيب، أـ كاف عميو أف يخطك عمى خطى المشرع المصرم مثلب.

  دئ الشريعة الإسلبمية عمى العرؼ تقديـ مبا أكلا:
،  (1/2)لقد سار القانكف المدني الجزائرم عمى ىدم القانكف المدني السكرم في المادة 

كلما جاء القانكف المدني الأردني سار عمى ىدييما في تقديـ مبادئ الشريعة الإسلبمية عمى 
، خلبفا لمقانكف المدني المصرم الذم قدـ العرؼ عمى مبادئ  (1/3)العرؼ في المادة 

، ككذلؾ  (1/2)، كالقانكف المدني العراقي في المادة  (1/2)الشريعة الإسلبمية في المادة 
. كالملبحظ أف القكانيف السابقة قمدت القانكف المدني (1/2)المدني الميبي في المادة القانكف 

المصرم في الصياغة التي جاء بيا ، غير أف بعض القكانيف المدنية مثؿ القانكف المدني 
 الجزائرم خالفو في الترتيب .

ى العرؼ ، كقد أحسف القانكف المدني الجزائرم في تقديـ مبادئ الشريعة الإسلبمية عم
ذلؾ أف الرجكع إلى المبادئ العامة لمشريعة كالقكاعد الفقيية التي لا تختمؼ حكليا المذاىب 

أك الرجكع إلى أحكاـ الفقو  –عمى التفسير الضيؽ لمبادئ الشريعة الإسلبمية  –الفقيية 
قا ليغني ح –عمى التفسير المكسع لمبادئ الشريعة الإسلبمية  –الإسلبمي في جميع مذاىبو 

عف الرجكع إلى العرؼ ، ذلؾ أف مف العرؼ ما ىك مكافؽ لمشريعة الإسلبمية كىك الغالب ، 
كمنو ما ىك مخالؼ ، فالنص عمى تقديـ مبادئ الشريعة الإسلبمية يقطع الطريؽ أكلا عف 

                                                           
ـ، ص: 2007الطبعة الثالثة،  –المحمدية –عمار بكضياؼ، المدخؿ إلى العمكـ القانكنية، جسكر لمنشر كالتكزيع، الجزائر 1
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الرجكع إلى كؿ عرؼ مخالؼ لمبادئ الشريعة الإسلبمية ، ثـ إذا عممنا أف الشريعة 
رجكع إلى العرؼ في مبادئيا كقكاعدىا ، كقد اشتير عند الفقياء أف ما الإسلبمية تأمر بال

، كما جعمت الشريعة  1ليس لو ضابط في المغة كلا في الشرع يرجع فيو إلى العرؼ 
، " استعماؿ  2الإسلبمية العرؼ أساسا لكثير مف أحكاميا فنصت عمى أف : " العادة محكمة"

، " المعركؼ عرفا  4نع عادة كالممتنع حقيقة"، " الممت 3الناس حجة يجب العمؿ بيا"
، " لا ينكر تغير الأحكاـ بتغير  6، "التعييف بالعرؼ كالتعييف بالنص" 5كالمشركط شرطا"

... كالخلبصة أف العرؼ يعد مف بيف مبادئ الشريعة الإسلبمية كقكاعدىا ، كعميو 7الأزماف"
 لبمية .فإنو لا فائدة مف النص عميو بعد مبادئ الشريعة الإس

كمما ينبغي التنبيو عميو أف المستدمر الفرنسي لـ يستطع تككيف أعراؼ مخالفة لمشريعة 
الإسلبمية مف خلبؿ القكانيف التي كاف يفرضيا عمى الجزائرييف طيمة المدة التي مكثيا ، 
كبقي الجزائريكف متمسككف بتقاليدىـ كأعرافيـ كدينيـ ، يقكؿ الأستاذ كحيد الديف سكار : " 

ما يشيد عمى عجز التشريع الدخيؿ عمى تككيف أعراؼ محمية رفض القضاء ذاتو ما ك
 تعارض مف ىذه التشريعات مع الفقو الإسلبمي .

كلقد حدثني أحد كبار القضاة في المحكمة العميا في الجزائر العاصمة أف القضاء 
مف القانكف المدني الجزائرم الجديد في تحريمو الربا بيف  (454)الجزائرم قد سبؽ المادة 

الأفراد ، حيف كاف ىذا القضاء يأبى إقرار الفائدة ما بيف الأفراد في كاقع الأمر كبصكرة فعمية 

                                                           

 . 1/51ـ ، ج1991كتب العممية ، تاج الديف عبد الكىاب بف تقي الديف السبكي ، الأشباه كالنظائر ، دار ال1 
 -دمشؽ  -أحمد بف الشيخ محمد الزرقا ، شرح القكاعد الفقيية  ، صححو كعمؽ عميو: مصطفى أحمد الزرقا ، دار القمـ  2

محمد مصطفى الزحيمي،  القكاعد الفقيية كتطبيقاتيا في المذاىب الأربعة ، دار  .1/219ـ ، ج1989الطبعة: الثانية، 
 .1/298ـ .ج 2006، الطبعة الأكلى ،  دمشؽ –الفكر 

 . 1/321مرجع سابؽ ، ج محمد مصطفى الزحيمي،. 1/223أحمد بف الشيخ محمد الزرقا ، مرجع سابؽ ، ج 3
 . 1/319مرجع سابؽ ، ج محمد مصطفى الزحيمي،. 1/225أحمد بف الشيخ محمد الزرقا ، مرجع سابؽ ، ج 4
 . 1/345مرجع سابؽ ، ج محمد مصطفى الزحيمي،. 1/237، ج أحمد بف الشيخ محمد الزرقا ، مرجع سابؽ 5
 . 1/349مرجع سابؽ ، ج محمد مصطفى الزحيمي، .1/241أحمد بف الشيخ محمد الزرقا ، مرجع سابؽ ، ج 6
 . 1/353مرجع سابؽ ، ج محمد مصطفى الزحيمي،. 1/227أحمد بف الشيخ محمد الزرقا ، مرجع سابؽ ، ج 7
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ؽ ـ جزائرم  454عمى الرغـ مف أف القانكف المدني الفرنسي كاف يقرىا إلى أف أتت المادة 
 .1ت مسمؾ القضاء الجزائرم الذم سبقيا إلى ىذا التحريـ " فصرحت بإلغاء الربا رسميا كأيد

كبنص القانكف المدني الجزائرم عمى مبادئ الشريعة الإسلبمية كجعميا المصدر الأكؿ 
الاحتياطي بتقديميا عمى العرؼ كعمى مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة يعد تقدما 

زائرم بالفقو الإسلبمي ، كلا شؾ في أف كاضحا كنية صادقة تبرز مدل اىتماـ المشرع الج
ذلؾ يزيد مف الاىتماـ بالشريعة الإسلبمية سكاء مف طرؼ الفقيو القانكني ، بحيث يصبح 
مضطرا لدراستيا دراسة عممية في ضكء القانكف المقارف ، أك مف طرؼ القاضي الذم يجد 

أمامو إلى الرجكع  نفسو مجبرا في حالة عدـ كجكد نص قانكني يطبؽ عمى النزاع المعركض
 إلى أحكاـ الفقو الإسلبمي .

 القانكف الطبيعي كقكاعد العدالةتقديـ مبادئ الشريعة الإسلبمية عمى مبادئ ثانيا : 
اعتبر القانكف المدني الجزائرم مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة مصدرا رسميا 

عرؼ ، فإذا لـ يجد القاضي حلب لما احتياطيا أخيرا ، يأتي بعد مبادئ الشريعة الإسلبمية كال
عرض عميو في التشريع فينشد ضالتو في المصادر الاحتياطية ، فيبدأ بمبادئ الشريعة 
الإسلبمية ثـ العرؼ كأخيرا مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة ، فماذا يقصد المشرع بيذه 

 المبادئ ؟
بادئ القانكف الطبيعي كقكاعد في الحقيقة لا يكجد حتى الآف مدلكؿ محدد لاصطلبح م

 العدالة ، مما جعؿ فقياء القانكف يختمفكف في تعريفيـ ليذا المصطمح .
فمنيـ مف ذىب إلى أف مبادئ القانكف الطبيعي ىي تمؾ المبادئ التي يكشفيا العقؿ ،  

كالتي تمثؿ الكماؿ ، كىي التي ييتدم بيا المشرع عند كضعو لمقانكف ،أما العدالة فيي 
 . 2القكاعد التفصيمية التي تيدؼ إلى إعطاء كؿ ذم حؽ حقو
مجمكعة القكاعد التي يستخمصيا  كمنيـ مف ذىب إلى أف مبادئ القانكف الطبيعي ىي

العقؿ البشرم مف طبيعة الركابط الاجتماعية باعتبارىا المثؿ الأعمى لمعدؿ ، أك مكجيات 
                                                           

 .   92-91حاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص كحيد الديف سكار ، أب 1
   .  192مرجع سابؽ ، ص :  إسماعيؿ عبد النبي شاىيف ، 2
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العدؿ المثالية ، فيسترشد كييتدم بيا المشرع الكضعي حتى يقترب مف الكماؿ في كضع 
عقؿ السميـ ، الأحكاـ القانكنية ،. أما العدالة فيي شعكر كامف في النفس يكشؼ عنو ال

 . 1كيكحي بو الضمير المستنير ، كييدؼ إلى إيتاء كؿ ذم حؽ حقو
في حيف ذىب فريؽ آخر إلى أف مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة ىما تعبيراف 

 ، كقد كثر الخلبؼ في تحديد المقصكد بيما  . 2يقصد بيما معنى كاحد
مح فمسفي لا طقكاعد العدالة مصكفي الحقيقة فإف مصطمح مبادئ القانكف الطبيعي ك 

يعبر عف قكاعد محددة كمنضبطة ، لكف المشرع في الحقيقة أراد بيا أف يمزـ القاضي 
بادئ الشريعة الإسلبمية بالاجتياد برأيو في الحالات التي لا يجد فييا حلب في التشريع أك م

ء جريمة يعاقب ، كالنككؿ عف القضا 3، حتى يقطع عميو سبيؿ النككؿ عف القضاءأك العرؼ
اع المعركض أمامو بالاجتياد ، كلذلؾ يجد القاضي نفسو مجبرا عمى حؿ النز  4عمييا القانكف

، كقد جاء في المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم أف عبارة  مبادئ القانكف فيو
د " لا تر  الطبيعي كقكاعد العدالة  كما شاكميا مف عبارات أخرل في التقنينات الأجنبية

نما ىي تمزمو أف يجتيد رأيو حتى يقطع عميو سبيؿ النككؿ عف القاضي إلى ضابط يقيني ، كا 
ذا اعتبرنا أف القصد مف عبارة مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة ىي دفع 5القضاء " ، كا 

القاضي إلى الاجتياد في حالة عدـ كجكد حؿ لمقضية المعركضة أمامو فإف عبارة القانكف 
السكيسرم تعد أكثر تكفيقا في التعبير عف ىذا المعنى ، فقد نصت المادة الأكلى منو المدني 

                                                           
. كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ،  223محمد حساـ محمكد لطفي ، مرجع سابؽ ، ص  1

مرجع سابؽ ،  . إسماعيؿ عبد النبي شاىيف ،  231. محمد حسيف منصكر ، مرجع سابؽ ، ص  92مرجع سابؽ ، ص 
   .  192ص : 

 . 232-231محمد حسيف منصكر ، مرجع سابؽ ، ص  2
محمد   .175-174.  عبد المنعـ فرج الصدة ، مرجع سابؽ ، ص : 181 ص:مرجع سابؽ ، عمار بكضياؼ ،  3

 . 232حسيف منصكر ، مرجع سابؽ ، ص 
 .  180 ص: مرجع سابؽ ، عمار بكضياؼ ،  4
 .   1/188مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 5
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" القاضي حيف لا يجد نصا في التشريع أك عرفا ، يحكـ كفؽ ما كاف يضعو ىك أف :عمى 
 .1مف قكاعد لك عيد إليو بأمر التشريع " 

مجكء إلى كما يجب عمى القاضي أف يتجرد مف معتقداتو الذاتية ، كيجب عميو ال
 . 2الاعتبارات المكضكعية التي يراعي فييا المبادئ التي تسكد النظاـ القانكف بأكممو

كمف المبادئ التي استنبطيا القضاء المصرم مف ىذا المصدر في ظؿ القانكف المدني 
المصرم القديـ حماية الممكية الأدبية كالفنية كالصناعية، كحؽ المؤلؼ في تأليفو، كحؽ 

مخترعاتو الصناعية ، كحؽ التاجر في الاسـ التجارم كالعلبمة التجارية ، كذلؾ المخترع في 
قبؿ أف تصدر القكانيف التي تنظـ ىذه الحماية ، كما أخذ بفكرة التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، 

.. كذلؾ كمو قبؿ أف يصدر التقنيف المدني  3كنظرية تحمؿ التبعة ، كنظرية الظركؼ الطارئة
لذم نص عمييا ضمف نصكصو ، كفي ذلؾ تقكؿ المذكرة الإيضاحية المصرم الجديد كا

لمقانكف المدني المصرم : " ففي كنؼ مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة طبقت المحاكـ 
المبادئ العامة في القانكف المصرم ، كأخذت ببعض أحكاـ الشريعة الإسلبمية ، كاتبعت 

أك معاىدات دكلية ، بؿ عمدت إلى استحداث  بعض القكاعد المقررة في تشريعات أجنبية
أحكاـ اقتضتيا طبيعة الركابط الاجتماعية دكف أف يككف ليا سند في سكابؽ التشريع أك 

 . 4العرؼ"
كلكف إف كاف استنباط القانكف المدني المصرم لكثير مف المسائؿ مف خلبؿ مبادئ 

الذم لـ يكف ينص عمى أف مبادئ  -القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة في ظؿ التقنيف القديـ 
الشريعة مصدر مف مصادر القانكف ، ككاف القاضي ينتقؿ مف التشريع إلى العرؼ إلى 

                                                           
 . 175-174الصدة ، مرجع سابؽ ، ص : عبد المنعـ فرج  1
.  عبد المنعـ فرج الصدة ، مرجع سابؽ 1/189مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2

 .  232. محمد حسيف منصكر ، مرجع سابؽ ، ص 175، ص : 
   .  195مرجع سابؽ ، ص :  ف ،. إسماعيؿ عبد النبي شاىي176عبد المنعـ فرج الصدة ، مرجع سابؽ ، ص :  
ـ ، 1938 –القاىرة –عبد الرزاؽ السنيكرم ، حشمت أبك ستيت ، أصكؿ القانكف ، مطبعة لجنة التأليؼ الترجمة كالنشر  3

 . 105-103ص : 
 .   1/189مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج  4



 
 

021 
 

 نً الجزائريـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ مدخل مفاهٌمً إلى الفقه الإسلامً والقانون المد الباب الأول

أمرا معقكلا ، لكنو بعيد جدا بعد صدكر القانكف  -اعد العدالةمبادئ القانكف الطبيعي كقك 
المدني المصرم الجديد ، الذم نص في المادة الأكلى منو عمى أف مبادئ الشريعة مصدر 
يأتي قبؿ مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة ، بؿ لقد خطا القانكف المدني الجزائرم 

ئ الشريعة عمى العرؼ كمبادئ القانكف الطبيعي خطكة فاؽ فييا أصمو المصرم ، كقدـ مباد
كقكاعد العدالة ، فيؿ يتصكر أف يمجأ القاضي إلى مبادئ الشريعة كلا يجد فييا ما يحؿ بو 

 النزاع الذم طرح عميو كيجد ذلؾ في مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة ؟
حاؿ ألا يجد فييا حلب ، في الحقيقة إذا التجأ القاضي إلى مبادئ الشريعة الإسلبمية فم

سكاء حلب منصكصا عميو ، أك يجتيد في إيجاد حؿ مف خلبؿ مبادئ كقكاعد كمقاصد 
 الشريعة الإسلبمية ، كلذلؾ  قد استبعد فكرة القانكف الطبيعي كاضع القانكف المدني العراقي 

حية لمقانكف كعممت المذكرة الإيضا، ( 1/3( ، كالقانكف المدني الأردني ) المادة1/2المادة )
إيمانا بأف مبادئ الشريعة الإسلبمية إذا احتيج المدني الأردني ىذا الاستبعاد بقكليا : " 

للبلتجاء إلييا تغني عف مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة ، فضلب عما تتسـ بو ىذه 
الأخيرة مف إبياـ كغمكض عمى خلبؼ الشريعة مبادئ الشريعة الإسلبمية فيي مسطكرة 

كىك ما أشار  1..."ي كتاب الله كسنة رسكلو كمبينة في كتب العمكـ الإسلبمية المختمفة  ف
بؿ لعؿ أحكاـ الشريعة الإسلبمية كىي أدؽ تحديدا كأكثر إليو الأستاذ السنيكرم بقكلو : " 

انضباطا مف مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة ، ىي التي تحؿ محؿ ىذه المبادئ 
 .2" تغنينا عنيا في كثير مف المكاطفكالقكاعد ، ف

 
 

 

                                                           
 . 28عمارة محمد القضاة ، مرجع سابؽ ، ص : 1
 .60/ 1عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 2
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كما أغفؿ استمداده مف ما انفرد بو القانكف المدني الجزائرم مف أحكاـ : المطمب الثالث
 القانكف المدني المصرم 

 الفرع الأكؿ : ما انفرد بو القانكف المدني الجزائرم مف أحكاـ
  ستقبؿ بأف يككف ىذا الشيء محققا تقييد جكاز التعامؿ في الشيء الم أكلا: 

لـ يطمؽ المشرع الجزائرم جكاز التعامؿ في الشيء المستقبمي عمى غرار أصمو المصرم 
منو عمى أنو " يجكز أف يككف محؿ الالتزاـ شيئا مستقبلب" ، بؿ  (131)الذم نص في المادة 
" يجكز أف يككف محؿ  (ؽ ـ ج 92/1)، كىك ما نصت عميو المادة 1قيده بأف يككف محققا 
فسمؾ المشرع الجزائرم مسمؾ الحيطة كالحذر في التعامؿ  2" محققاالالتزاـ شيئا مستقبلب ك

بالشيء المستقبمي كىك ما سمكو كؿ مف القانكف المدني العراقي كالأردني متأثريف في ذلؾ 
 بالفقو الإسلبمي . 

عمييا في القانكف منصكص استبداؿ التعكيض القضائي بالفائدة التأخيرية ال ثانيا:
 المدني المصرم 

حظر القانكف المدني الجزائرم الفائدة الاستثمارية أك التعكيضية التي تشترط عادة في 
القركض بيف الأفراد ، كجعميا مف الربا المحرـ ، غير أنو لـ ينص عمى  حرمة الفكائد 

                                                           
( ، 132(، كالقانكف المدني السكرم )131( ، كالقانكف المدني المصرم )1130خلبفا لكؿ مف القانكف المدني الفرنسي ) 1

( الذيف لـ يشترطكا في 188( ، كالقانكف المدني المبناني )66( ، كالقانكف المدني التكنسي )61)كالقانكف المدني المغربي 
 الشيء المستقبمي أف يككف محققا.

  -كىك الأستاذ كحيد الديف سكار -لقد اختمفت أنظار شراح القانكف المدني الجزائرم في ىذه المسألة ، فمنيـ مف يرل  2
م أجاد في تقييد جكاز التعامؿ في الشيء المستقبمي بأف يككف ىذا الشيء المستقبمي محققا ،ذلؾ بأف القانكف المدني الجزائر 

لأف ىذا القيد يضمف حماية مصمحة المشترم ، كينأل بالعقد عف الخكؼ كالمخاطر ، كيكفؿ قيامو عمى إرادة مطمئنة بعيدة 
كتحققو في المستقبؿ نفذت آثار العقد بأثر رجعي ، أما عف الحسرة كالندـ ، كعميو إذا تحقؽ ىذا الشرط كىك كجكد الشيء 

ؽ ـ ج (.كمف الفقياء  205-202إذا تخمؼ الشرط  زاؿ العقد بأثر رجعي عملب بالقكاعد الناظمة لمشرط الكاقؼ ) مادة 
ط في المحؿ ىي لفظة زائدة لـ يكفؽ فييا القانكف المدني الجزائرم ، كأنو يشترط فق محققامف يرل خلبؼ ذلؾ ، كأف لفظة 

أف يككف مكجكدا أك ممكف الكجكد . كسار عمى ىذا الرأم بعض الفقياء مثؿ عمي عمي سميماف ، كمحمد صبرم السعدم . 
. عمي عمي   66-65انظر : كحيد الديف سكار، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص 

. محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات ، مصادر  70، ص سميماف، النظرية العامة للبلتزاـ ، مرجع سابؽ 
 .208الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص 
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كضكح الربا فيو ، غير أنو التأخيرية القانكنية ، أك ما يسمى بالتعكيض القانكني ، كذلؾ ل
أحؿ محؿ ىذه الأخيرة التعكيض القضائي ، كىك الذم يحكـ بو القاضي طبقا لما أصاب 
الدائف مف ضرر ، بدؿ ما يحدده القانكف مف تعكيض جزافي ، كىك ما نصت عميو المادة 

ذا كاف محؿ الالتزاـ بيف أفراد مبمغا مف النقكد عيف مقداره إ" بقكليا : (ؽ ـ ج 186)
رفع الدعكل كتأخر المديف في الكفاء بو ، فيجب عميو أف يعكض لمدائف الضرر اللبحؽ 

 ىذا التأخير". 
نقاصيا  ثالثا:  إطالة مدد التقادـ كا 

ادـ التي استمدىا إف الاتجاه العاـ  لمقانكف المدني الجزائرم يتجو إلى إطالة مدد التق
القانكف المدني المصرم مثؿ دعاكل إبطاؿ العقكد في حالات نقص الأىمية كعيكب 

 10-05ؽ ـ ج( كالتي تتقادـ فييا الدعكل بعشر سنكات قبؿ التعديؿ رقـ 101/1مادة 
ـ، كبعد التعديؿ بخمس سنكات ، كفي كؿ الأحكاؿ تعتبر 2005يكنيك  20المؤرخ في 

مدة أكبر مف المدة التي نص عمييا القانكف المدني المصرم كالمقدرة بثلبث سنكات ىذه ال
(  ، كفي دعكل التعكيض الناشئ عف الفعؿ الضار )مادة صرممؽ ـ  140/1) مادة 
ؽ ـ ج( ، كالتي تتقادـ بمضي خمسة عشر سنة مف يكـ كقكع الفعؿ الضار حتى 133

لبؼ القانكف المدني المصرم الذم فرؽ بيف لك عمـ المضركر بالفعؿ الضار كفاعمو ، بخ
عمـ المضركر بالفعؿ الضار كعدـ العمـ بو فتتقادـ في الحالة الأكلى بثلبث سنكات ، 

كفي دعكل التعكيض  (،صرممؽ ـ 172/1كفي الحالة الثانية بخمسة عشر سنة ) مادة 
اليكـ ؽ ـ ج(،التي تتقادـ بمضي عشر سنكات مف 142عف الإثراء بلب سبب ) مادة 

لبث الذم يعمـ فيو المتضرر بحقو في التعكيض ، كفي القانكف المدني المصرم تتقدـ بث
ؽ  149د غير المستحؽ ) مادة ، كدعكل استردا(صرممؽ ـ  180سنكات فقط ) مادة 

، تتقادـ بعشر سنكات مف اليكـ الذم يعمـ فيو مف دفع غير المستحؽ بحقو في ـ ج(
 187الاسترداد، كفي القانكف المدني المصرم تتقادـ بثلبث سنكات حسب المادة ) مادة 

تسقط بانقضاء عشر سنكات  ؽ ـ ج(، 159مادة ( ، كفي دعكل الفضالة )صرممؽ ـ 
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في القانكف المدني المصرم تتقادـ بمضي ثلبث مف اليكـ الذم يعمـ فيو كؿ طرؼ بحقو ، ك 
 ( .مصرمؽ ـ  197سنكات فقط ) مادة 

ىذا كقد عمد القانكف المدني الجزائرم أيضا إلى إطالة المدة التي أكجب فييا عمى مف 
يريد الأخذ بالشفعة أف يبمغ رغبتو فييا إلى كؿ مف البائع كالمشترم فجعميا ثلبثيف يكما ) 

بدلا مف خمسة عشر يكما كما في القانكف المدني المصرم ) مادة  ؽ ـ ج( ، 799مادة 
ميا عشر سنكات )مادة (، كما أطاؿ مدة التقادـ القصير المكسب فجعصرممؽ ـ  940
 ؽ ـ 969مادة ي المصرم الذم جعميا خمس سنكات )، بخلبؼ القانكف المدنؽ ـ ج( 828

 (صرمم
غير أنو في بعض المدد عمى قمتيا جنح القانكف المدني الجزائرم إلى تخفيضيا خلبفا 
لمقانكف المدني المصرم مثؿ : تقادـ حقكؽ أرباب الميف الحرة ، كالتي تتقادـ في القانكف 

( ، أما في القانكف المدني الجزائرم صرممؽ ـ  376المدني المصرم بخمس سنكات ) مادة 
 ؽ ـ ج(. 310ط ) مادة فتتقادـ بسنتيف فق

ككذلؾ خالؼ القانكف المدني الجزائرم أصمو المصرم في المدة التي ينقضي بانتيائيا 
ؽ ـ ج( ، في حيف أف  879حؽ الارتفاؽ بعدـ الاستعماؿ فجعميا عشر سنكات ) مادة 
 .1(صرم ؽ ـ م1027/1القانكف المدني المصرم جعميا خمس عشرة سنة كاممة ) مادة 

دادىا مف القانكف المدني النصكص التي أغفؿ المشرع الجزائرم استمي : الفرع الثان
 المصرم 
 مدني المصرم نصكص أغفؿ المشرع الجزائرم استمدادىا مف القانكف ال أكلا:

لقد أغفؿ المشرع الجزائرم استمداد بعض النصكص التي تعتبر بمثابة المبادئ كالقكاعد 
الفقرات مف المكاد المقتبسة مف القانكف المدني المصرم ، العامة ، كما أغفؿ استمداد بعض 

 ك ذلؾ كالآتي :
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 دة العامة في جكاز استعماؿ الحؽ / القاع1
   ماؿ الحؽ في المادة لقد نص القانكف المدني المصرم عمى القاعدة العامة في استع 

مسئكلان عما مف استعمؿ حقو استعمالان مشركعان لا يككف  " :( منو بقكلومصرمؽ ـ  4)
ينشأ عف ذلؾ مف ضرر " كلا يكجد نص مقابؿ ليذه المادة في القانكف المدني الجزائرم ، 
بؿ اكتفى القانكف المدني الجزائرم بإيراد الاستثناء عمى ىذه القاعدة ، كذلؾ ببياف 

مكرر( ، بعد تعديؿ  124الحالات التي يككف فييا استعماؿ الحؽ غير مشركع ) مادة 
 5كالتي كانت مكافقة لممادة ) (،41أما قبؿ التعديؿ فكاف رقـ المادة ىك ) ، ـ 2005سنة 
 ( .صرمؽ ـ م
 / أحكاـ الجمعيات كالمؤسسات 2

نظميا القانكف المدني المصرم في الباب التمييدم منو ، كأغفميا المشرع الجزائرم 
 .1حتى يصدر بخصكصيا قانكف خاص ، كلـ يشأ إقحاميا في القانكف المدني 

 / أحكاـ نقاص الأىمية 3
إلى  40أشار القانكف المدني الجزائرم  إلى مف ىـ ناقصكا الأىمية في المكاد مف ) 
ؽ ـ ج(، كترؾ بياف أحكاـ ناقص الأىمية إلى قانكف الأسرة ، مع ما في ذلؾ مف 44

تنافر كتناقض بيف نصكص التقنينيف المدني كقانكف الأسرة في بعض النصكص الخاصة 
 .2ألةبيذه المس

 / التعكيض القانكني 4
( منو ، كأغفؿ ذلؾ القانكف 227نص عميو القانكف المدني المصرم في )المادة  

 المدني الجزائرم ، كحسف فعؿ لظيكر الفائدة المحرمة في ذلؾ جميا .
  / نظاـ الإعسار5

                                                           
 .7-4كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص  1
انظر عمى سبيؿ المثاؿ في بياف التنافر كالتناقض : عمي عمي سميماف ، النظرية العامة للبلتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص  2

48-50. 
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( ، كأغفؿ ذلؾ 264-249نظـ القانكف المدني المصرم نظاـ شير الإعسار في )المكاد  
 قانكف المدني الجزائرم .ال

 / ممحقات الشيء المبيع 6
( ، كأغفاليا القانكف المدني الجزائرم 432نص عمييا القانكف المدني المصرم في )المادة

 رغـ أىميتيا .
 / عقد اليبة 7
 أغفؿ تنظيمو القانكف المدني الجزائرم كنظمو قانكف الأسرة. 
 / الدخؿ الدائـ 8
( ، كأغفمو القانكف المدني 548-545) المكادلمصرم في نص عميو القانكف المدني ا 

 الجزائرم .
 / بعض أنكاع الإيجار 9
يجار مثؿ إيجار الأراضي لقد أغفؿ القانكف المدني الجزائرم التطرؽ إلى بعض أنكاع الإ 

( ، ككذلؾ أغفؿ 618-610، كالتي نص عمييا القانكف المدني المصرم في )المكاد الزراعية
 (.627-619، كالذم تطرؽ إليو القانكف المدني المصرم في )المكاد  عقد المزارعة

 / شرط المنع مف التصرؼ 10
ؽ ـ ـ( ، كأغفمو القانكف المدني الجزائرم . ليمتقي في ىذا  823نصت عميو )المادة  

 الإغفاؿ مع أحكاـ الفقو الإسلبمي التي لا تقر ىذا الشرط .
 / أحكاـ العمك كالسفؿ 11
( ، كأغفميا القانكف المدني 861-859نص عمييا القانكف المدني المصرم في المكاد )  

الجزائرم مكتفيا بأحكاـ الممكية المشتركة في العقارات المبنية ، التي استمدىا مف القانكف 
المؤرخ في  67/223، ككذلؾ المرسكـ رقــ10/07/1965في  المؤرخ 65/557الفرنسي رقـ
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ككؿ مف القانكف كالمرسكـ الفرنسييف ينظماف الممكية المشتركة ، ـ 17/03/1967
 .1لمعقارات المبينة 

  / رىف الأمكاؿ المستقبمة كرىف ممؾ الغير12
 ( .397لـ يتناكليا القانكف المدني الجزائرم مع أنو نص عمى بيع ممؾ الغير ) مادة 

 أك مرىقا  / التنفيذ التعكيضي في حالة صيركرة تنفيذ الالتزاـ مستحيلب13
، أغفميا القانكف المدني الجزائرم ، كالتيؽ ـ ـ( 203/2نصت عميو المادة ) كىك ما 

 (.ؽ ـ ج 164) الأكلى فقط مف نص المادة السابقة، حسب المادةكاكتفى بالفقرة 
 راط اتصاؿ الغمط بالعاقد الآخر / اشت14

كأغفمو القانكف المدني ( منو ، 120نص عميو القانكف المدني المصرم في ) المادة 
 الجزائرم .

الترخيص لمدائف أف ينفذ الالتزاـ بعمؿ عمى نفقة المديف دكف ترخيص مف / 15
  القضاء في حالة الاستعجاؿ

ؽ ـ ـ( ، كأغفمو القانكف المدني الجزائرم مع  209كىك ما نصت عميو المادة ) 
 الأىمية الكبيرة ليذه المسألة .

  يف كالخمؼ الخاص مف التمسؾ بالعقد الحقيقي/ حرماف دائني المتعاقد16
ؽ ـ ج ، كألزمتيما بالتمسؾ  198كذلؾ في العقد الصكرم الذم نصت عميو المادة  

( عمى أف ليـ أف 244بالعقد الصكرم فقط ، خلبفا لمقانكف المدني المصرم ) مادة 
 .2التمسؾ بالعقد الصكرم أك العقد المستتر " الحقيقي "

أغفؿ المشرع الجزائرم استمدادىا مف القانكف المدني المصرم غير نصكص  ثانيا:
 للبحقة لمقانكف المدني الجزائرم أنو تدارؾ ذلؾ كنص عمييا في التعديلبت ا

                                                           

-704للبطلبع عمى كؿ مف القانكف كالمرسكـ المذككريف انظر: القانكف المدني الفرنسي بالعربية ، مرجع سابؽ ، ص:  
732   .1  

، بف شنيتي حميد ، 17-4أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص انظر: كحيد الديف سكار ،  2
 .110-107مرجع سابؽ ، 
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 مقصر لمتقادـ مع قانكف مطيؿ لو  / تنازع قانكف قديـ1
ؾ ذلؾ لقد أغفؿ القانكف المدني الجزائرم ىذه المسألة كلـ ينص عمييا ، غير أنو تدار   

(  3 - 2الفقرة  7المادة )ـ، كىك نص2005يكنيك  20رخ في المؤ  10-05في التعديؿ رقـ 
 منو. 8كالتي نص عمييا القانكف المدني المصرم في المادة 

جراءات المحاكمة / قك 2  اعد الاختصاص كا 
( منو ، كأغفميا القانكف المدني 22المادة ف المدني المصرم في )نص عمييا القانك 

لسنة  10-05الجزائرم ، غير أنو تدارؾ ذلؾ كنص عمييا كمادة جديدة في التعديؿ رقـ 
 . (مكرر 21)ـ ، كذلؾ في المادة 2005
 / أحكاـ العربكف 3
منو كأغفميا المشرع الجزائرم رغـ  (103)نص عمييا القانكف المدني المصرم في المادة  

أىميتيا الكبيرة كتعامؿ الناس المستمر بيا ، غير أنو تدارؾ ذلؾ النقص في التعديؿ رقـ 
 . (مكرر 72)ـ ، كنص عمى أحكاـ العربكف في المادة 2005لسنة  05-10

 / الضرر الأدبي 4
انكف المدني ( منو كأغفمو  الق222نص عميو القانكف المدني المصرم في المادة )

ـ ، كنص عميو في 2005لسنة  10-05الجزائرم ، لكنو تدارؾ ذلؾ النقص في التعديؿ رقـ 
 مكرر(. 182المادة) 

كىذه المصادر المادية لمقاعدة القانكنية لا تكفي كحدىا لخمؽ قكاعد قانكنية ليا مف 
حتى يككف المكانة ما تفرض بو كجكدىا ، بؿ لا بد مف كجكد مصدر رسمي ليذه القكاعد 

 ليا مف الإلزاـ ما تفرض بو كجكدىا كاحتراميا .
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مف الفقو الإسلبمي ككيفية تفسير  استمداد القانكف المدني دلالمبحث الثالث: م
 النصكص المستمدة منو

 ، مف الفقو الإسلبمي استمداد القانكف المدني دلمفي ىذا المبحث إلى بياف سنتطرؽ 
كيفية تفسير النصكص التي  كذلؾ في المطمب الأكؿ ، أما في المطمب الثاني فسنتطرؽ إلى

  . ككيؼ تستخمص منيا الأحكاـ باعتبارىا مصدرا رسميا، استمدت مف الشريعة الإسلبمية 
 مف الفقو الإسلبمي استمداد القانكف المدني دلمالمطمب الأكؿ : 
 مدل الاستمداد مف الفقو الإسلبميالرأم المكسع كالمضيؽ في الفرع الأكؿ : 

 مدل الاستمداد مف الفقو الإسلبميالرأم المكسع في  أكلا :
يتزعـ ىذا الرأم بعض الفقياء مف أبرزىـ الأستاذ عمي عمي سميماف في مقاؿ لو عف 

المسائؿ التي الشريعة الإسلبمية كمصدر لمقانكف في البلبد العربية ، حيث ذكر الكثير مف 
استمدىا القانكف المدني الجزائرم عف الفقو الإسلبمي مف خلبؿ أصمو القانكف المدني 
المصرم ، كعدد ىذه المسائؿ كزعـ أنيا مأخكذة كميا عف الفقو الإسلبمي، فقاؿ مثلب في 
مسألة التعسؼ في استعماؿ الحؽ "كىي نظرية عرفتيا الشريعة الإسلبمية منذ ألؼ كأربع مئة 

ـ ، كلـ يعرفيا القانكف الركماني كلا القكانيف المستمدة منو ، كلـ يكتشفيا الفقياء الفرنسيكف عا
إلا في أكاخر القرف الماضي" ، في حيف أف التعسؼ في استعماؿ الحؽ لـ يأخذه القانكف 
المدني الجزائرم كأصمو المصرم عف الفقو الإسلبمي فقط ، بؿ استمده كذلؾ مف القكانيف 

كما سنبينو بالتفصيؿ في مكضعو ، كقاؿ في مسألة الظركؼ الطارئة " فيذه مستمدة  الغربية
مف الشريعة الإسلبمية التي أسندتيا إلى نظرية الضركرة " في حيف أف ىذه النظرية مأخكذة 
نما رجح القانكف المدني المصرم الأخذ بيا  عف القانكنيف البكلكني كالإيطالي كما سنبينو ، كا 

رية الضركرة في الفقو الإسلبمي ، ككذلؾ في ما يتعمؽ بالنزعة المكضكعية فقد استنادا لنظ
زعـ أف القانكف المدني استمدىا مف الفقو الإسلبمي ، كقمدتو في ذلؾ بعض التشريعات 
الحديثة كالتشريع الألماني كالإنجميزم ، كمثميا في مسألة حكالة الديف ، فقد زعـ أنيا أخذت 
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قط ، كلـ يشر إطلبقا إلى مزكاجة القانكف المدني في استمداده ليذه عف الفقو الإسلبمي ف
 المسائؿ مف الفقييف الغربي كالإسلبمي .

ىذا التكسع المطركح إنما يتعمؽ بالنظريات العامة فقط ، أما بالنسبة لممسائؿ التفصيمية 
الأستاذ التي استمدىا القانكف المدني مف الفقو الإسلبمي فقد كافؽ فييا ما ذىب إليو 
 . 1السنيكرم ، كالمذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم كما سيأتي في الاتجاه الكسط 

 الرأم المضيؽ في الاستمداد مف الفقو الإسلبمي  ثانيا:
خلبفا لما تقدـ أف مصدر النزعة المكضكعية السائدة في أحمد زكي الشيتي يرل الدكتكر 

الجرمانية لا الفقو الإسلبمي ، كقد جاء في بحث لو  القانكف المدني المصرم ىك التشريعات
قدمو إلى معيد القانكف الدكلي المقارف عف تككيف العقد كتفسيره في القانكف المدني المصرم 
ما يمي : " كالحؽ أنو رغـ ما جاء في المذكرة الإيضاحية فإف استمداد القانكف المدني الجديد 

ئف صح القكؿ بأف الفقو الإسلبمي متفؽ مع القانكف مف الفقو الإسلبمي ىك محدكد جدا ، كل
الجرماني مف حيث النزعة المكضكعية ففي كسعنا القكؿ أف النصكص التي طىبقت ىذه 
النزعة استيمدت مف التشريع الجرماني ، كسيجد القاضي نفسو مضطرا عند تفسير ىذه 

 . 2الإسلبمي " النصكص إلى الرجكع إلى ىذه التشريعات الجرمانية لا إلى التشريع
ذلؾ أف ىذا الأستاذ لما رأل ذلؾ التشابو الكبير بيف الفقو الإسلبمي كالقانكف الجرماني  

في كثير مف الأحكاـ التي سبب التشابو فييا ىك أخذ كمييما بالنزعة المكضكعية ، مما جعمو 
كلـ يعتمد يرجح مباشرة أف القانكف المدني المصرم اعتمد عمى القانكف المدني الجرماني ، 

أبدا عمى الفقو الإسلبمي ، كأف ما ذكرتو المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني ىك كلبـ غير 
 دقيؽ . 
 

                                                           
ـ ، 1994سنة  –الجزائر  –عمي عمي سميماف ، نظرات قانكنية مختمفة ، نشر ديكاف المطبكعات الجامعية ، ابف عكنكف  1

 .48-45ص 
كحيد الديف سكار ، ـ ، القسـ الفرنسي . نقلب عف 1949، مارس  1، العدد  19شيتي ، مجمة الاقتصاد كالقانكف ، السنة  2

 . 97أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص 
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  في مدل الاستمداد مف الفقو الإسلبمي : الرأم الكسط الفرع الثاني
كاضع القانكف المدني  – 1كيتزعـ ىذا الرأم الأستاذ الكبير عبد الرزاؽ السنيكرم 

كالذم ذىب إلى رأم كسط بيف الاتجاىيف السابقيف ، فمـ يدعي بأف جميع  –المصرم الجديد 
المسائؿ التي نص عمييا الاتجاه المكسع للبستمداد مف الفقو الإسلبمي بأنيا كذلؾ ، كما لـ 
ينفي ذلؾ مثؿ ما ذىب إليو الأستاذ شيتي ، فالسنيكرم يرل بأف ىناؾ بعض النظريات 

م مف القانكف الجرماني كغيره ، لا مف القانكف اللبتيني ، استمدىا القانكف المدني المصر 
ككاف الفقو الإسلبمي ىك عمدتو في الترجيح مثؿ النزعة المكضكعية كحكالة الديف كنظرية 
الظركؼ الطارئة ، ذلؾ أف ليذه النظريات سند في الفقو الإسلبمي مما يقتضي الأخذ بيا في 

النزعة  لمبادئ العامة التي أخذ بيا التقنيف الجديدالقانكف المدني المصرم ، فيقكؿ " فمف ا
المكضكعية التي تتخمؿ كثيرا مف نصكصو ، كىي نزعة الفقو الإسلبمي كالقكانيف الجرمانية ، 
آثرىا التقنيف الجديد عمى النزعة الذاتية التي ىي طابع القكانيف اللبتينية ، كجعؿ الفقو 

 . الإسلبمي عمدتو في الترجيح
لـ يأخذىا التقنيف (: 05ضا نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ) مادة المبادئ أيكمف ىذه 

، كخصكصا ىا كذلؾ مف أحكاـ الفقو الإسلبمي، بؿ استمدالجديد عف القكانيف الغربية فحسب
(: أغفمتيا القكانيف  322-315ككذلؾ الأمر في حكالة الديف ) مادة ... معايير التعسؼ

 ، فأخذ بيا التقنيفمتفقة في ذلؾ مع الفقو الإسلبمي يف الجرمانية، كنظمتيا القكاناللبتينية
، فرجح : أخذ بيا بعض التقنينات الحديثة( 147/2) مادة كمبدأ الحكادث الطارئة ،الجديد

 ."الإسلبمي كنظرية العذر في الفقو ،ذ بيا استنادا إلى نظرية الضركرةالتقنيف الجديد الأخ
مية التي استمدىا القانكف المدني المصرم مف الفقو أما ما يتعمؽ بالمسائؿ التفصي

الإسلبمي فذكرىا السنيكرم مطابقة لما نقمتو المذكرة الإيضاحية ، كقسميا إلى مسائؿ قديمة 
                                                           

احتفظ المشرع المصرم ككافقو في ذلؾ كثيركف أشيرىـ الفقيو المصرم الكبير : الدكتكر سميماف مرقس حيث قاؿ :  "  1
يجار  بما كاف القانكف القديـ يحتكيو  مف أحكاـ ىذا الفقو ، ثـ زاد عمييا أحكاما أخرل استمدىا منو كأحكاـ مجمس العقد كا 

كأحكاما غيرىا استمدىا مف الفقو الإسلبمي كمف القكانيف الجرمانية معا كنظرية الكقؼ كالحكر كالإبراء مف الديف ، 
...... " سميماف مرقس ، مذكرة بشأف تكحيد القانكف  اؿ الحؽ كحكالة الديف كمبدأ الحكادث الطارئةالنعسؼ في استعم

  .33، العدد الرابع ، ص :  1976، تشريف الأكؿ ،  ،  31المدني في الدكؿ العربية ، مجمة القضاء ، مصر ، السنة 



 
 

030 
 

 نً الجزائريـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ مدخل مفاهٌمً إلى الفقه الإسلامً والقانون المد الباب الأول

في التقنيف السابؽ كأبقى عمييا القانكف المدني الجديد ، كمسائؿ جديدة استحدثيا القانكف 
 المدني الجديد، كذلؾ كالآتي :

  القديـ مف الفقو الإسلبمي الذم استبقاه التقنيف المدني المصرم الجديد : أكلا
( ، الأىمية ) مادة 478-477كىذه المسائؿ ىي : بيع المريض مرض المكت ) مادة    
( ، سداد 504-486(، اليبة )مادة 948-935( ، الشفعة ) مادة 109-119،  44-48

( ، خيار  845الغبف في بيع القاصر ) مادة( ، 899-891الديكف قبؿ قسمة التركة ) مادة 
( ، غرس الأشجار في 437( ، تبعة اليلبؾ في المبيع )مادة 422-419الرؤية )مادة 

( ، 869-856(، الأحكاـ المتعمقة بالعمك كالسفؿ ) مادة 592العيف المؤجرة ) مادة 
 ( . 969-968( ، كمدة التقادـ ) مادة 818-814كبالحائط المشترؾ )مادة 

  الأحكاـ التفصيمية التي استحدثيا التقنيف الجديد كاستمدىا مف الفقو الإسلبمي  انيا:ث
( ،  97-94مادة " الأحكاـ الخاصة بمجمس العقد ) مف ىذه المسائؿ كما يقكؿ السنيكرم

يجار الكقؼ ) مادة  ( ، كالمسائؿ المتعمقة  1014-999( ، كبالحكر ) مادة  634-628كا 
الزراعية ، كبيلبؾ الزرع في العيف المؤجرة ، كبانقضاء الإيجار بمكت بإيجار الأراضي 

( ، كبكقكع الإبراء مف الديف  627-610المستأجر كفسخو لمعذر فقد نصت عمييـ المكاد  )
 .1( " 372-371بإرادة الدائف كحده ) مادة 

ة لمقانكف كما ذىب إليو الأستاذ السنيكرم مكافؽ تماما لما نصت عميو المذكرة الإيضاحي
، بؿ كلبمو منقكؿ عف المذكرة  2المدني المصرم في مدل الاستمداد مف الفقو الإسلبمي

الإيضاحية نفسيا ، كالتي نصت عمى ما يمي : "كقد أخذ المشركع أيضا عف الشريعة 

                                                           
 . 57-56/ 1عبد الرزاؽ السنيكرم ،الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 1
زعـ الأستاذ كحيد الديف سكار بأف المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم تعد ضمف الاتجاه المكسع في الاستمداد  2

طلبع عمى المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني مف الفقو الإسلبمي ، كدلؿ ببعض النصكص المجممة ، غير أنو بعد الا
المصرم كجدت خلبؼ ذلؾ ، لكجكد العديد مف النصكص المتفرقة في ىذه المذكرة تتكمـ عف مدل الاستمداد مف الفقو 
الإسلبمي ، بعضيا كاف مجملب ، الأمر الذم جعؿ الأستاذ الكبير كحيد الديف سكار يجعؿ المذكرة الإيضاحية تتزعـ الاتجاه 

يجد تفصيلب أكثر ، كتصريحا مف  22-1/21مف ىذه المذكرة ، كالناظر مثلب في ج 1/30المذككر مثؿ ما جاء في ج
 المذكرة الإيضاحية بأف بعض المسائؿ لـ تستمد فقط مف الفقو الإسلبمي بؿ استمدت أيضا مف الفقو الغربي  .
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 نً الجزائريـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ مدخل مفاهٌمً إلى الفقه الإسلامً والقانون المد الباب الأول

الإسلبمية نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ... كأكرد ليا تطبيقات كثيرة اقتبسيا ىك أيضا 
الإسلبمية ، كمسؤكلية عديـ التمييز تأخذ بيا التقنينات الجرمانية دكف التقنينات مف الشريعة 

اللبتينية ، فأخذ المشركع بما ذىبت إليو التقنينات الجرمانية لأنيا ىي التي تتفؽ مع الشريعة 
الإسلبمية ، ككذلؾ الأمر في حكالة الديف تغفميا التقنينات اللبتينية كتنظميا التقنينات 

نية متفقة في ذلؾ مع الشريعة الإسلبمية ، كقد أخذ المشركع بيا اتباعا لمشريعة ، الجرما
كمبدأ الحكادث غير المتكقعة أخذ بو القضاء الإدارم في فرنسا دكف القضاء المدني ، فرجح 

 المشركع الأخذ بو استنادا إلى نظرية الضركرة في الفقو الإسلبمي .
المشركع مف الفقو الإسلبمي يكفي ىنا مجرد الإشارة  كىناؾ أحكاـ تفصيمية كثيرة اقتبسيا

يجار  يجار الكقؼ ، كالحكر ، كا  إلى بعضيا ، مف ذلؾ الأحكاـ الخاصة  بمجمس العقد ، كا 
الأراضي الزراعية ، كىلبؾ الزرع في العيف المؤجرة ،كانقضاء الإيجار بمكت المستأجر ، 

نفردة ، ىذا إلى مسائؿ أخرل كثيرة سبؽ أف كفسخو بالعذر ، ككقكع الإبراء مف الديف بإرادة م
اقتبسيا التقنيف الحالي مف الشريعة الإسلبمية ، كجاراه المشركع في ذلؾ ، كبيع المريض 
مرض المكت ، كالغبف ، كخيار الرؤية ، كتبعة اليلبؾ في البيع ، كغرس الأشجار في العيف 

المشترؾ ، كمدة التقادـ ، أما الأىمية المؤجرة ، كالأحكاـ المتعمقة بالعمك كالسفؿ ، كالحائط 
كاليبة كالشفعة كالمبدأ القاضي بألا تركة إلا بعد سداد الديكف فيذه كميا مكضكعات عمى 

 1جانب كبير مف الأىمية ، كقد أخذت برمتيا مف الشريعة الإسلبمية . " 
ىذا  " ك ثـ يقكؿ الأستاذ السنيكرم في آخر كلبمو حكؿ الاستمداد مف الفقو الإسلبمي :

ىك الحد الذم كصؿ إليو التقنيف الجديد في الأخذ بأحكاـ الشريعة الإسلبمية ، أما جعؿ 
الشريعة الإسلبمية ىي الأساس الأكؿ الذم يبنى عميو تشريعنا المدني فلب يزاؿ أمنية مف 

 2أعز الأماني التي تختمج بيا الصدكر ، كتنطكم عمييا الجكانح ...  " 
الآراء السابقة ىك الرأم الأخير ، ليس لككنو ىك الرأم الكسط بيف الرأم المختار مف ك

 الآراء السابقة، كلكف لككنو ىك الرأم الذم تعضده الحجة ، كذلؾ مف كجييف :
                                                           

 .22-1/21بؽ ، جمجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سا 1
 .60/ىامش ص 1عبد الرزاؽ السنيكرم ،الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 2
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 نً الجزائريـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ مدخل مفاهٌمً إلى الفقه الإسلامً والقانون المد الباب الأول

/ تعتبر المذكرة الإيضاحية عمؿ رسمي نابع عف إرادة تشريعية كاعية ، كالمذكرة أ
بالاعتبار مف غيرىا ، كلا سيما كأف  الإيضاحية ىي المفسرة كالشارحة لمقانكف ، فيي أكلى

ىذه المذكرة الإيضاحية نشرت ضمف مجمكعة الأعماؿ التحضيرية، كالتي ىي عبارة عف 
سرد لكؿ الأحداث المتعمقة بمراحؿ إعداد ىذا القانكف، كالمصادر التي استمد منيا مادتو، 

ع  إلى غاية صدكره مركرا بالمناقشات التي دارت بيف المجنة المكمفة بإعداد ىذا المشرك 
ذا عممنا أف ىذا الرأم الكسط بيف الرأييف السابقيف ىك رأم ىذه المذكرة فإنو  كالمكافقة عميو، كا 

 أكلى بالاعتبار مف غيره .
/ يعد الأستاذ عبد الرزاؽ السنيكرم ىك مف أشرؼ عمى إعداد مكاد ىذا القانكف، كتابع ب

ه مف طرؼ الكزارة إلى غاية صدكره ، فإف رأيو مسيرة ىذا القانكف مف اليكـ الذم كمؼ بإعداد
فيما يتعمؽ بمدل استمداد ىذا القانكف مف الفقو الإسلبمي رأم لو كزنو، كلو اعتباره، لا سيما 
كأف رأيو جاء مكافقا لما ذىبت إليو المذكرة الإيضاحية ليذا القانكف ، كعميو فإف ىذا الرأم 

ؽ إلى المسائؿ المأخكذة عف الفقو الإسلبمي في ىك الأرجح ، كسنرل ذلؾ تفصيلب عند التطر 
 ثنايا ىذه الرسالة .
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 نً الجزائريـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ مدخل مفاهٌمً إلى الفقه الإسلامً والقانون المد الباب الأول

كيفية تفسير النصكص التي استمدت مف الشريعة الإسلبمية ككيؼ المطمب الثاني :  
 الأحكاـ باعتبارىا مصدرا رسميا  تستخمص منيا

يحتاج إلى قد يحتاج القاضي إلى فيـ نص قانكني مستمد مف الفقو الإسلبمي ، كقد 
الرجكع إلى مبادئ الفقو الإسلبمي قصد تممس حؿ لمنزاع المطركح أمامو إف لـ يسفعو 

كيفية تفسير النصكص التي استيقت مف الشريعة  التشريع في ذلؾ، كلذلؾ فسنتطرؽ أكلا
الإسلبمية إلى ثـ إلى كيفية استخلبص الأحكاـ القانكنية مف مبادئ الشريعة الإسلبمية 

 درا رسميا احتياطيا :باعتبارىا مص
باعتبارىا  كيفية تفسير النصكص التي استمدت مف الشريعة الإسلبمية الفرع الأكؿ:

  اريخيا لمقانكف المدني الجزائرم مصدرا ت
إف النصكص التي استقاىا القانكف المدني الجزائرم مف الفقو الإسلبمي فأصبحت بذلؾ 

تاريخيا ليا يستند في تفسيرىا إلى نصكصا تشريعية ، كأصبح الفقو الإسلبمي مصدرا 
 مصدريف اثنيف ىما :

 القضاء الجزائرم:  أكلا
ما جاء في كتب الفقو الإسلبمي المعتمدة ، دكف التقيد بمذىب معيف ، :  ثانيا

كعمى أف يراعى في الأخذ بأحكاـ الفقو الإسلبمي التنسيؽ بيف ىذه الأحكاـ 
المدني في جممتو ، كذلؾ حتى لا يفقد كالمبادئ العامة التي يقكـ عمييا القانكف 

القانكف المدني تجانسو كانسجامو ، أم أف القاضي يرجع إلى المذىب أك إلى 
الذم يتلبءـ مع المبادئ كالقكاعد العامة  –مف أم مذىب كاف  -القكؿ الفقيي 

 1التي يقكـ عمييا القانكف المدني .
 
 
 

                                                           
. عبد الرزاؽ السنيكرم  132-131كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص  1

 .  61-60/ 1ؽ ، ج، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع ساب
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 نً الجزائريـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ مدخل مفاهٌمً إلى الفقه الإسلامً والقانون المد الباب الأول

نية مف مبادئ الشريعة الإسلبمية كيفية استخلبص الأحكاـ القانك  الفرع الثاني : 
 باعتبارىا مصدرا رسميا احتياطيا 

لكي تستخمص الأحكاـ القانكنية مف مبادئ الشريعة الإسلبمية باعتبارىا مصدرا رسميا 
احتياطيا أكلا في القانكف المدني الجزائرم يتعيف الرجكع إلى الفقو الإسلبمي في كتبو 

 المعتمدة ، كينبغي أف يراعى في ىذا الرجكع أمراف ىما : 

الإسلبمي ، فكؿ مذاىب الفقو  عدـ التقيد بمذىب معيف مف مذاىب الفقو:  أكلا
يجكز الرجكع إلييا كالأخذ منيا ، كلا محؿ لمكقكؼ عند أرجح الأقكاؿ مف المذىب 
المالكي ، بؿ كلا التقيد بالمذىب المالكي في جممتو ، بؿ كما يقكؿ السنيكرم " لا 
مكجب لمتقيد بالمذاىب الأربعة المعركفة ، فيناؾ مذاىب أخرل ، كمذىب الزيدية 

 ب الإمامية ، يمكف الانتفاع بيا إلى حد بعيد" .كمذى
عمى المفسر أف يختار مف مبادئ الشريعة الإسلبمية ما كاف منيا أكثر :  ثانيا

مكافقة لنصكص القانكف المدني ، كذلؾ حرصا عمى أف لا يفقد القانكف المدني 
ي تجانسو كانسجامو ، كليس ذلؾ بالأمر العسير ما داـ القاضي  لو أف يمجأ ف

 .1ذلؾ إلى جميع المذاىب الفقيية 
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 .  61-60/ 1، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج
 



 

 

 

 

 

 

 

 الباب الثاني 

 الػؼه الإدلامي في الالتزامات  أحؽام أثر

 

 

 

 

 

 



 
 

037 
 

 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

يعتبر مكضكع الالتزامات مف أىـ المكاضيع التي اىتـ بيا القانكف المدني الجزائرم ، 
كخصص ليا عددا لا بأس بو مف النصكص ، فقد عالج مكضكع الالتزامات بدءا مف المادة 

، كذلؾ راجع لأىميتو البالغة، ذلؾ أف نظرية الالتزاـ بما تحكيو  350إلى غاية المادة  53
نطقية ، كما تتميز بو مف ثبات كاستقرار استحؽ أف تككف الأساس كالركيزة مف قكاعد كمية كم

التي يقكـ عمييا القانكف المدني ، بؿ القانكف الخاص كمو ، كزيادة في استقرار ىذه النظرية 
استمد القانكف المدني الجزائرم بعض المسائؿ المككنة ليذه النظرية مف الفقو الإسلبمي ، 

، فنتكمـ عمى أثر الفقو الإسلبمي في مصادر الالتزاـ ، في ىذا البابسنتطرؽ إليو كىك ما 
ثـ نتطرؽ إلى أثر الفقو الإسلبمي في مسألة انتقاؿ الالتزاـ كانقضائو ، كذلؾ في الفصميف 

 التالييف : 
 

 الػؼه الإدلامي في مصادر الالتزام أحؽام الػصل الأول : أثر

 

 الالتزام انتؼالالػؼه الإدلامي في  أحؽام : أثر ثانيالػصل ال

 وانؼضائه
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

 

 

 

الػؼه الإدلامي في مصادر  أحؽام الػصل الأول : أثر

 الالتزام

 ويحتوي عؾى مبحثين :

 

 الػؼه الإدلامي في العؼد وآثاره أحؽامأثر المبحث الأول : 

 

الػعل المستحق الػؼه الإدلامي في  أحؽامأثر المبحث الثاني : 

 لؾتعووض
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

 الفقو الإسلبمي في العقد كآثاره  أحكاـالمبحث الأكؿ : أثر 
يعتبر مكضكع العقد كآثاره مف أىـ المكاضيع في القانكف المدني ، باعتباره يمثؿ القكاعد 
العامة التي تنظـ معاملبت الأفراد فيما بينيـ ، كما يعتبر العقد أىـ مصدر مف مصادر 

در الأكفر حظا مف حيث عدد النصكص التي نظمت الالتزاـ ، كلذلؾ كاف العقد ىك المص
مصادر الالتزاـ ، كلقد كاف لمفقو الإسلبمي حظو مف التأثير في ىذا المكضكع الياـ ، كلذلؾ 
سنقسـ ىذا المبحث إلى مطمبيف نتناكؿ في المطمب الأكؿ أثر أحكاـ الفقو الإسلبمي في 

 لفقو الإسلبمي في آثار العقد .مكضكع العقد ، كنتناكؿ في المطمب الثاني أثر أحكاـ ا
 الفقو الإسلبمي في العقد  أحكاـالمطمب الأكؿ : أثر 

 الفرع الأكؿ : نظرية الإرادة الظاىرة 
مف المبادئ العامة التي أخذ بيا القانكف المدني الجزائرم مقمدا فييا أصمو المصرم تمؾ 

نزعة الفقو الإسلبمي كالقكانيف النزعة المكضكعية التي تتخمؿ كثيرا مف نصكصو ، كالتي ىي 
الجرمانية ، آثرىا التقنيف المدني المصرم عمى النزعة الذاتية التي ىي طابع القكانيف 

. كمف القانكف المدني المصرم تسممت 1اللبتينية ، كجعؿ الفقو الإسلبمي عمدتو في الترجيح
 ر مف نصكصو .ىذه النزعة إلى القانكف المدني الجزائرم ، كىي كاضحة جمية في كثي

كمف آثار النزعة المكضكعية في نصكص القانكف المدني الجزائرم اعتداده بالإرادة 
الظاىرة ، كالتي ىي نزعة الفقو الإسلبمي كما سيأتي كالقكانيف الجرمانية، خلبفا لمنزعة 

سمطاف الذاتية التي تعتنقيا القكانيف اللبتينية، كالتي مف نتائجيا الاعتداد إلى حد كبير بمبدأ 
 الإرادة ، كمنو الاعتداد بالإرادة الباطنة كتغميبيا عمى الإرادة الظاىرة .
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

 لإرادة الباطنة في الفقو الغربي الإرادة الظاىرة كاأكلا : 
إف القانكف لا يعتد بالإرادة إذا ظمت كامنة في النفس ، كلذلؾ كاف لا بد مف إظيارىا 

 . 1كف التحقؽ مف كجكدىاكالتعبير عنيا في الحيز الخارجي حتى يم
فإذا لـ تختمؼ الإرادة الداخمية الباطنة عف مظيرىا الخارجي كعبر الشخص عف إراداتو 
بطريؽ مف طرؽ التعبير ينطبؽ كؿ الانطباؽ عمى ما انطكت عميو نفسو مف إرادة ، فسياف 

، كلكف إف اختمفت الإرادة الظاىرة عف الإرادة  2الأخذ بالإرادة الكامنة أك بمظيرىا الخارجي
الباطنة فعندىا نتساءؿ مف أيف يأخذ العقد قكتو الممزمة ، ىؿ مف الإرادة الكامنة في النفس 

 أـ مف الإرادة الظاىرة أم المعمنة ؟
( دينار ، فبدؿ 10.000ككمثاؿ تكضيحي لذلؾ شخص يريد أف يبيع بضاعتو بمبمغ ) 

( دينار، كيأتي شخص 1000المبمغ كضع عمييا مبمغا آخر قدره )أف يضع عمييا ىذا 
لاقتناء ىذه البضاعة عمى أف ثمنيا ىك الثمف الثاني ، ففي ىذه الحالة ىؿ ينعقد العقد عمى 
أساس الإرادة الظاىرة كىي ألؼ دينار ، أـ عمى أساس الإرادة الباطنة كىي عشرة ألاؼ 

 دينار؟
 كضكع ، اتجاه لاتيني ينظر إلى الإرادة الحقيقية التيىناؾ اتجاىاف يتجاذباف ىذا الم

التمسؾ بالإرادة الباطنة ، كاتجاه آخر جرماني يقؼ تجكؿ في نفس الشخص ، كلذلؾ يرل 
 عند المظير الخارجي المحسكس ، كلذلؾ يرل ضركرة التمسؾ بالإرادة الظاىرة .

   نظرية الإرادة الباطنة/ 1
القانكف الفرنسي كالقكانيف اللبتينية التي نسجت عمى سادت ىذه النظرية بكجو خاص في 

منكالو ، بؿ لقد سادت إلى عيد قريب حتى في القكانيف الجرمانية قبؿ ظيكر أنصار الإرادة 
 الظاىرة .

                                                           
 .88صبرم السعدم،  النظرية العامة للبلتزامات "العقد كالإرادة المنفردة "، مرجع سابؽ، ص: محمد  1
 ـ ، 1998الطبعة الثانية ،  -لبناف–منشكرات الحمبي الحقكقية ، بيركت  عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، نظرية العقد ، 2
 168-1/167ج
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كىذه النظرية ىي نتيجة منطقية لمبدأ سمطاف الإرادة ، فما دامت إرادة المتعاقديف ىي 
فيجب البحث عف ىذه الإرادة فيما تنطكم عميو النفس كما  التي تخمؽ الالتزاـ ، كتحدد مداه ،

يستكف في الصدر ، فيذه النظرية ترل أف الإرادة ىي لب التصرؼ كقكامو ، كما التعبير إلى 
كسيمة إلى إخراج ىذه الإرادة إلى الكجكد ، كىك يعتبر دليؿ عمييا قابؿ لإثبات العكس، 

بؿ يجب الرجكع إلى الإرادة التي قصد التعبير كلذلؾ لا يجكز التعكيؿ عمى مجرد التعبير 
ذا تعذر الكصكؿ إلى معرفة الإرادة الحقيقية عف طريؽ الجزـ كاليقيف فما عمى  عنيا ، كا 
القاضي إلا أف يتعرفيا عف طريؽ الظف كالتخميف ، كالحاصؿ أف ىذه النظرية ترل أف العقد 

 .1كانا متفقيف مع الإرادتيف الحقيقيتيف  يتككف بتطابؽ إرادتيف لا بتطابؽ التعبيريف ، إلا إذا
" يجب : منو أنو  1156كلقد تبنى القانكف المدني الفرنسي ىذا الاتجاه فقرر في المادة 

نية المتعاقديف المشتركة بدلا مف التكقؼ عند المعنى الحرفي  البحث في العقكد عف
 . 2للؤلفاظ"
  الظاىرة نظرية الإرادة/ 2

بعد تبني الألماف لنظرية الإرادة الباطنة مدة مف الزمف قامت في النصؼ الثاني مف القرف 
التاسع عشر حركة فقيية تجديدية بحثت نظرية الإرادة الباطنة بحث المدقؽ المنتقد ، كخرجكا 
مف بحثيـ عمى أف ىذه الإرادة النفسية لا يجكز أف يككف ليا أثر في القانكف ، فيي شيء 

النفس كلا بد لإنتاج أثرىا أف تتخذ مظيرا اجتماعيا ، كذلؾ بالإفصاح عنيا ، ككاف  كامف في
نقد ىؤلاء ييدؼ بالدرجة الأكلى إلى إبراز مدل إغفاؿ نظرية الإرادة الباطنة لمصفة 

                                                           
. كحيد الديف سكار ، 282-281كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص : 1

. عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، نظرية العقد ، مرجع سابؽ ، 89الاتجاىات العامة في القانكف المدني ، مرجع سابؽ ، ص :
منشكرات دراسة مقارنة بالفقو الغربي ،  – حؽ في الفقو الإسلبميمصادر ال،  عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم .168-1/167ج

. محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات "العقد 4/34، ج الطبعة الثانية  -لبناف -الحمبي الحقكقية ، بيركت 
ديكاف المطبكعات الجامعية ، . بمحاج العربي ، النظرية العامة للبلتزاـ ، 89-88كالإرادة المنفردة " ، مرجع سابؽ ، ص : 

.عمي عمي سميماف ، النظرية العامة 63-62/ 1مرجع سابؽ ، جـ ، 2008الطبعة السادسة ،  –الجزائر  –بف عكنكف 
 .32للبلتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص :

 1155القانكف المدني الفرنسي بالعربية ، مرجع سابؽ ، ص: 2
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، كيرل أنصار ىذه المدرسة الجديدة أنو لا بد مف التعكيؿ  1الاجتماعية لمعلبقات القانكنية
اىرة التي يطمئف إلييا الناس في تعاملبتيـ لأنيا تؤدم إلى الثقة كالأماف في عمى الإرادة الظ

، كلذلؾ فالإرادة الظاىرة ىي الإرادة التي يستطيع القانكف 2المعاملبت بيف الأشخاص 
احتضانيا كترتيب ما قصدتو مف آثار ، أما الإرادة الباطنة الكامنة في النفس كالتي لـ تخرج 

لمقانكف بيا، ما لـ تنقمب مف ظاىرة نفسية إلى ظاىرة اجتماعية ،  إلى الكجكد فلب شأف
كيعتبر التعبير عند أنصار نظرية الإرادة الظاىرة دليؿ عمى الإرادة الباطنة ، غير أنو دليؿ 

، فالمتعامؿ لا يستطيع أف يتعرؼ عمى إرادة مف تعامؿ معو إلا  3غير قابؿ لإثبات العكس
طيع أف يحتج عميو بعد ذلؾ بأف مف تعاقد معو كاف ينطكم عمى إذا عبر عف إرادتو، فلب يست

رادة أخرل غير التي عبر عنيا ، لأف في ذلؾ ىدـ لاستقرار المعاملبت ، كيكرث عدـ  4نية كا 
الثقة كالطمأنينة في التعامؿ ، كما لا يشترط أصحاب ىذه النظرية طريقا خاصا لمظير 

سكاء كاف تعبيرا صريحا أك تعبيرا ضمنيا ،  التعبير عف الإرادة ، فأم مظير يصح عندىـ
كحتى السككت قد يككف مظيرا مف مظاىرا التعبير عندىـ أحيانا ، كالميـ ألا تقتصر الإرادة 

، كالحاصؿ مف ىذه النظرية أف القكة الممزمة لمعقد تستمد مف  5عمى العمؿ النفسي فقط
كأف عدـ مطابقة الإرادة الباطنة للئرادة ، 6التعبير عف الإرادة لا مف الإرادة الكامنة في النفس

 .  7الظاىرة لا يكرث العقد بطلبنا ، لأف العقد قاـ بتطابؽ ركنيو كىما التعبيراف المتبادلاف
 

                                                           
. عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، مصادر 170-1/169عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، نظرية العقد ، مرجع سابؽ ، ج 1

 .35-4/34الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج
 .32عمي عمي سميماف ، النظرية العامة للبلتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص : 2
 .283-282و الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص :كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفق 3
 .170-1/169عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، نظرية العقد ، مرجع سابؽ ، ج 4
. كحيد الديف سكار ، الاتجاىات 4/35عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج 5

 .89العامة في القانكف المدني ، مرجع سابؽ ، ص :
 .91-90محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات "العقد كالإرادة المنفردة " ، مرجع سابؽ ، ص :  6
 .283-282كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص : 7
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   التقريب بيف النظريتيف/ 3
الملبحظ أف الخلبؼ بيف النظريتيف ىك خلبؼ نظرم في غالبو ، فالقانكف الألماني الذم 

تجده يتراجع عنيا في عيكب الرضا ، كذلؾ باعتماده نظرية الغمط تبنى الإرادة الظاىرة 
القائمة عمى حماية الإرادة الحقيقية لممتعاقد ، كالقانكف الفرنسي نفسو يشترط عمى مف ادعى 
اختلبؼ الإرادة المعبر عنيا عف الإرادة الباطنة الحقيقية إثبات ذلؾ كقمما يستطيع شخص 

ات اختلبؼ الإرادة الظاىرة عف الإرادة الباطنة بالكتابة إذا إثبات ذلؾ ، كما أنو يشترط إثب
كىك ما نصت عميو المادة  1كاف التصرؼ محؿ النزاع لا يجكز إثباتو إلا بالكتابة أيضا

، كعميو في أكثر الأحكاؿ تتعادؿ النظريتاف مف حيث 2مف القانكف المدني الفرنسي 1341
ف اختمفت مف حيث الأساس النظرم ، كفي الأحكاؿ القميمة التي يمكف فييا  النتيجة العممية كا 

تقديـ الدليؿ كالإثبات عمى اختلبؼ الإرادة الظاىرة عف الإرادة الباطنة تختمؼ النظريتاف في 
التطبيؽ العممي ، فنظرية الإرادة الظاىرة لا تسمح بقبكؿ ىذا الدليؿ العكسي ، بؿ تقؼ عند 

ة الباطنة فتأخذ بالدليؿ العكسي ، كتعدؿ عف الإرادة حدكد الإرادة الظاىرة ، أما نظرية الإراد
الخارجية إلى الإرادة الداخمية ، كمع ىذا الاختلبؼ فإف النظريتاف تتقارباف أيضا مف ناحية 
ف أىممت التعبير الذم ىك المظير الخارجي ،  أخرل ، كذلؾ أف نظرية الإرادة الباطنة كا 

نكني ، بؿ يستحؽ التعكيض كؿ مف اطمأف فيي لا تترؾ ىذا المظير الخاطئ دكف أثر قا
ليذا المظير حماية لمثقة المشركعة ، فتككف النتيجة العممية أف المظير الخارجي ينتج أثرا 

عمى أساس أنو ىك الأصؿ  -نظرية الإرادة الظاىرة-في كمتا النظريتيف، في النظرية الأكلى
عمى أساس أف ىذا المظير  -لباطنةنظرية الإرادة ا-الذم ينتج الأثر ، كفي النظرية الثانية

الخادع فكت عمى مف اطمأف إليو الأثر الذم يقصده ، فكجب التعكيض عف فكاتو ، كعميو 

                                                           
،  الطبعة السادسة –الأردف  –عدناف إبراىيـ سرحاف ، نكرم حمد خاطر ، الالتزامات دراسة مقارنة ، دار الثقافة  1

 .283. كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص : 59-58ـ ، ص: 2016
تكاقيع خاصة لكؿ تصرؼ بشيء تتجاكز قيمتو مبمغا أك قيمة بقكليا : " يجب تنظيـ سند لدل الكاتب بالعدؿ أك سند ذم  2

تحدد بمكجب مرسكـ ، حتى لإيداع إيرادم ، لا تقبؿ شيادة الشيكد لإثبات ما يخالؼ السند أك يتجاكز مضمكنو، كلا بشأف 
 ما يدعى أنو قيؿ قبؿ أك أثناء أك بعد السند ، حتى لك تعمؽ الأمر بمبمغ أقؿ ."
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ييستحؽ التعكيض في النظرية الأكلى عمى أساس العقد، كفي النظرية الثانية عمى أساس 
 . 1العمؿ الضار
  مكقؼ الفقو الإسلبمي مف النظريتيفثانيا : 

ؼ العقد في الفقو الإسلبمي كالذم ىك "ارتباط الإيجاب الصادر مف أحد يمف خلبؿ تعر 
أك كما جاء في المجمة بأنو"  2المتعاقديف بقبكؿ الآخر عمى كجو يثبت أثره في المعقكد عميو"

 .3ارتباط ايجاب بقبكؿ عمى كجو مشركع يثبت أثره في المعقكد عميو "
ىي النزعة المكضكعية دكف الذاتية ،  يتضح أف النزعة التي تسكد في الفقو الإسلبمي

 -فالعقد ارتباط إيجاب بقبكؿ لا مف حيث إنو ينشئ التزامات شخصية في جانب المتعاقديف 
بؿ مف حيث إنو  –كىذا ىك المعنى البارز في النزعة الذاتية التي تبنتيا القكانيف اللبتينية 

حالة أخرل ، كىنا تبرز النزعة  يثبت أثره في المعقكد عميو ، أم يغير المحؿ مف حالة إلى
، ىذه النزعة ىي التي جعمت الفقو الإسلبمي يميؿ إلى الأخذ  4المكضكعية لمفقو الإسلبمي

 .5بالإرادة الظاىرة طمبا لاستقرار المعاملبت دكف الإرادة الباطنة الكامنة في النفس
كلما كانت الإرادة الظاىرة ىي المظير الخارجي لمتعبير عف الإرادة الباطنة فقد اعتنى 
الفقياء اعتناء كبيرا بصيغة العقد حتى أنيـ يقفكف طكيلب عند بعض العبارات كالألفاظ ، كما 
تدؿ عميو ىذه العبارات مف المعاني ، كلذلؾ تجد اختلبفا في الأحكاـ بسبب الاختلبؼ في 

كالصيغ مما يدؿ عمى اعتنائيـ بالإرادة الظاىرة كالتي تتمثؿ في تمؾ الصيغ  التعابير

                                                           
. عبد الرزاؽ أحمد 182-1/170عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، نظرية العقد ، مرجع سابؽ ، ج:  كانظر بتفصيؿ أكفى 1

 .37-4/35السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج
 73ؽ ـ عراقي ، كالمادة  73ؽ ـ أردني ، كالمادة  87مف مرشد الحيراف ، كىي مطابقة لممادة  262كما جاء في المادة  2

 مف القانكف المدني طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية .
 مف مجمة الأحكاـ العدلية . 104ك103المادة  3
 .1/77عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج 4
. كحيد الديف 92سابؽ ، ص : . محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات "العقد كالإرادة المنفردة " ، مرجع 5

عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، مصادر الحؽ في  .17سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص : 
 1/77الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

كالتعابير، كلكنيـ لـ ييممكا الإرادة الباطنة، فإذا كاف التعبير صريحا ، كىك التعبير الذم لا 
يفتقر إلى نية حمؿ عمى الإرادة الظاىرة اتفاقا ، أما إف كاف التعبير غير صريح ، كىك 

 1حتاج فيو إلى النية لمعرفة مقصد صاحبو ، فإف العبرة آنذاؾ بالإرادة الباطنةالتعبير الذم ي
كىك ما حمؿ بعض الفقياء عمى القكؿ بأف الفقو الإسلبمي يعتد بالإرادة الباطنة الحقيقة لا  -

كلذلؾ كاف لا بد مف التطرؽ إلى تمؾ الصيغ كالتعابير كمعرفة مكقؼ ،  -2الإرادة الظاىرة
 ، كمالذم تدؿ عميو ، أىك الإرادة الظاىرة أـ الباطنة ؟الفقياء منيا 

  صيغة الماضي/ 1
يؤثر الفقياء المسممكف صيغة الماضي لانعقاد العقد ذلؾ أف ىذه الصيغة بطبيعة  

كضعيا المغكم كالشرعي لفظ يتمحض لمحاؿ ، فينعقد بو العقد دكف بحث عف النية أخذا 
جاكزت مرحمة التفكير كالمفاكضة إلى مرحمة الحسـ  بالإرادة الظاىرة ، ذلؾ أف الإرادة قد

كالجزـ كالقطع ، ثـ إف الإرادة ىنا كاضحة فلب يعدؿ عنيا إلى الإرادة الباطنة ، لأف الجرم 
 .3كراء نية العاقد كالتحسس لما انطكت عميو سريرتو أمر عسير

بيا العقد  كقد جاء في كتب الفقو الإسلبمي عمى تنكع مذاىبو أف صيغة الماضي ينعقد
، فقد جاء في البدائع قكلو :" أما بصيغة الماضي فيي أف 4دكف نظر إلى الإرادة الباطنة 

ف كانت  يقكؿ البائع: بعت كيقكؿ المشترم: اشتريت، فيتـ الركف؛ لأف ىذه الصيغة كا 
لمماضي كضعا، لكنيا جعمت إيجابا لمحاؿ في عرؼ أىؿ المغة كالشرع، كالعرؼ قاض عمى 

                                                           
،  ف إدريس القرافيأحمد ب .3/249ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج .3/272ابف نجيـ ، البحر الرائؽ ، مرجع سابؽ ، ج  1

دار -دراسة مقارنة في الفقو الإسلبمي-. عمي محيي الديف القره داقي، مبدأ الرضائية في العقكد 1/316مرجع سابؽ ، ج
 .1221-2/1220ـ، ج3/2008البشائر الإسلبمية، بيركت، ط

محمصاني في كتابو القيـ النظرية  اتجو إلى القكؿ بأف الفقو الإسلبمي يعتد بالإرادة الباطنة لا الظاىرة الدكتكر صبحي 2
العامة لممكجبات ك العقكد في الشريعة الإسلبمية  معتمدا عمى أقكاؿ كشكاىد عديدة . صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، 

 .302ص : 
. عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، 314كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص :  3

 .300. صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص:1/88ادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، جمص
 .4/97كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج 4
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

ا إذا قاؿ البائع: خذ ىذا الشيء بكذا، أك أعطيتكو بكذا، أك ىك لؾ بكذا، أك الكضع، ككذ
بذلتكو بكذا، كقاؿ المشترم: قبمت أك أخذت أك رضيت أك ىكيت كنحك ذلؾ، فإنو يتـ الركف، 

 1لأف كؿ كاحد مف ىذه الألفاظ يؤدم معنى البيع كىك المبادلة، كالعبرة لممعنى لا لمصكرة."
 : " الإيجاب كالقبكؿ يككناف بصيغة الماضي كبعت مف المجمة169كجاء في المادة 

كاشتريت، كأم لفظ مف ىذيف ذكر أكلا فيك إيجاب كالثاني قبكؿ ، فمك قاؿ البائع: بعت ، ثـ 
قاؿ المشترم: اشتريت ، أك قاؿ المشترم أكلا: اشتريت ، ثـ قاؿ البائع: بعت ، انعقد البيع 

 كيككف لفظ " بعت " في الأكؿ إيجابا ك " اشتريت " قبكلا. كفي الثانية بالعكس .
ع أيضا بكؿ لفظ ينبئ عف إنشاء التمميؾ كالتممؾ كقكؿ البائع: أعطيت أك كينعقد البي

 ممكت كقكؿ المشترم: أخذت أك تممكت أك رضيت أك أمثاؿ ذلؾ ".  
صيغتو لمحاؿ يؤخذ فيو بالإرادة  كمف ىنا نستخمص القاعدة التالية : كؿ لفظ تتمحض

الظاىرة ، كينعقد بو العقد ، لأف الإرادة الظاىرة ىنا كاضحة فلب يعدؿ عنيا إلى الإرادة 
    2الباطنة.
  صيغة المضارع/ 2
إذا كانت صيغة الماضي تفيد الحاؿ قطعا كينعقد بيا العقد ، فإف صيغة المضارع إذا  

الآف أك إذا انتفى احتماؿ المساكمة  أبيعؾاطعة كقكلو أفادت الحاؿ لا الاستقباؿ بقرينة ق
كما لك قاؿ شخص لآخر " تيزكجني ابنتؾ" فقاؿ : قبمت ، أكقاؿ شخص لآخر "جئت كالكعد 

، أك  3لتزكجني ابنتؾ" فقاؿ: زكجت، فإف العقد يتـ إذا انتفى احتماؿ  المساكمة كالكعد

                                                           
 .5/133جعلبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ،  1
. عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، 341كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص :  2

 .1/88مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج
ركؼ . كماؿ الديف محمد المع321كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص :  3

 .3/191بابف اليماـ ، فتح القدير ، دار الفكر ، ) د ت ف( ، ج



 
 

047 
 

 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

ف ىذه الصيغة ينعقد بيا العقد فإ 1تعارؼ الناس عمى استعماؿ صيغة المضارع لمحاؿ
 . 2اتفاقا

أما إف كانت صيغة المضارع يراد بيا الاستقباؿ فإنو لا ينعقد بيا العقد كفي ذلؾ نصت 
ينعقد البيع بصيغة المضارع أيضا إذا أريد بيا الحاؿ كما في  " مف المجمة : 170المادة 

ذا أريد بيا الاستقباؿ لا ينعقد " . عرؼ بعض البلبد كأبيع  كأشترم، كا 
ف كاف احتماؿ صيغة المضارع    كأما إف كانت ىذه الصيغة تحتمؿ الحاؿ كالاستقباؿ ، كا 

للبستقباؿ أكثر كأشير فإنو لا يؤخذ حينيا بالإرادة الظاىرة، بؿ يجب الرجكع إلى النية أم 
ف أيريد بيا الاستقباؿ لـ ينعقد، كجاء  إلى الإرادة الباطنة، فإف أيريد بيا الحاؿ انعقد العقد، كا 

كأما صيغة الحاؿ فيي أف يقكؿ البائع لممشترم: أبيع منؾ ىذا  في بائع الصنائع ما نصو : "
الشيء بكذا كنكل الإيجاب فقاؿ المشترم: اشتريت، أك قاؿ المشترم أشترم منؾ ىذا الشيء 

ذا، كقاؿ المشترم: أشتريو كنكيا الإيجاب؛ يتـ بكذا كنكل الإيجاب، كقاؿ البائع: أبيعو منؾ بك
ف كانت صيغة أفعؿ لمحاؿ ىك الصحيح؛ لأنو غمب  نما اعتبرنا النية ىينا كا  الركف كينعقد، كا 

 3استعماليا للبستقباؿ إما حقيقة أك مجازا فكقعت الحاجة إلى التعييف بالنية. "
الحاؿ كالاستقباؿ يؤخذ فيو  كمف ىنا نستخمص القاعدة التالية : " كؿ لفظ تحتمؿ صيغتو

بالإرادة الباطنة ، لأف الإرادة الظاىرة ىنا غير كاضحة فكقعت الحاجة إلى التعييف بالنية ، 
 .4أم الأخذ بالإرادة الباطنة "

 
 

                                                           
. ابف نجيـ الحنفي ، مرجع سابؽ ، 54. ص:2/1992أحمد فيمي أبك سنة ، العرؼ كالعادة في رأم الفقياء ،ط 1
 .5/285ج
يمي ، الفقو الإسلبمي . كىبة الزح321كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص :  2

 .4/97كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج
 .5/133جعلبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ،  3
 .1/89عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج 4
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

 غ الأمر كالاستفياـ كالاستقباؿ صي/ 3
ينعقد  1أما بالنسبة لصيغة الأمر فعند الأئمة مالؾ كركاية عف أحمد كركاية عف الشافعي

كىي متمحضة لمحاؿ كمف قاؿ لآخر " بعني ثكبؾ " فقاؿ: قبمت ، أما عند أبي  بيا العقد ،
إذ ىي عبارة عف طمب للئيجاب كالقبكؿ ، ، فصيغة الأمر متمحضة للبستقباؿ  2حنيفة

كليست إيجابا كقبكلا ، كلذلؾ فلب ينعقد بيا العقد ، أم أف الإرادة الظاىرة صريحة الدلالة 
مف المجمة أنو : " لا ينعقد البيع  172البت كالقطع ، كعميو جاء في المادة  عمى عدـ

بصيغة الأمر أيضا كبع كاشتر إلا إذا دلت بطريؽ الاقتضاء عمى الحاؿ فحينئذ ينعقد بيا 
البيع فمك قاؿ المشترم: بعني ىذا الشيء بكذا مف الدراىـ كقاؿ البائع: بعتؾ لا ينعقد البيع ، 

ائع لممشترم: خذ الماؿ بكذا مف الدراىـ كقاؿ المشترم: أخذتو ، أك قاؿ أما لك قاؿ الب
المشترم: أخذت ىذا الشيء بكذا قرشا ، كقاؿ البائع: خذه ، أك قاؿ: الله يبارؾ لؾ كأمثالو 

 ىينا بمعنى: ىا أنا ذا بعت فخذ". ، فإف قكلو: خذه ، كالله يبارؾ، انعقد البيع 
المضارع المقركف بالسيف أك سكؼ مثؿ: سأبيعؾ، لأف أما صيغة الاستقباؿ كىي صيغة 

ذكر السيف يدؿ عمى إرادة العقد في المستقبؿ ، فيك كعد بالعقد كليس عقدا ، أم أنو يدؿ 
عمى عدـ إرادة الحاؿ ، فلب ينعقد بيا العقد اتفاقا، حتى كلك نكل بيا العاقد الإيجاب 

 .3كالقبكؿ
كليا : " صيغة الاستقباؿ التي ىي بمعنى الكعد مف المجمة بق 171كىك ما أكدتو المادة 

 المجرد مثؿ سأبيع كأشترم لا ينعقد بيا البيع" .

                                                           
ي ، مرجع سابؽ ، محمد بف أحمد الخطيب الشربين .2/229، مرجع سابؽ ، ج أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب 1
. كحيد 4/97كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج .3/481. ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج2/328ج

 .322الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص : 
 .5/133جعلبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ،  2
. كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو 4/99قو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، جكىبة الزحيمي ، الف 3

عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ،  .339الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص : 
 .1/89ج
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

كأما صيغت الاستفياـ فيي صيغت تمحضت للبستقباؿ فلب ينعقد بيا العقد كذلؾ اتفاقا ، 
ذلؾ أنيا سؤاؿ الإيجاب كالقبكؿ كليست إيجابا كلا قبكلا ، كذلؾ كأف يقكؿ المشترم لمبائع : 

تبيع مني ىذا الشيء بكذا ؟ فقاؿ البائع : بعت، لا ينعقد العقد إلا إذا رد المشترم عميو أ
 1كقاؿ اشتريت .

كمما سبؽ نستخمص القاعدة التالية: " كؿ لفظ تتمحض صيغتو للبستقباؿ يؤخذ فيو 
ادة بالإرادة الظاىرة ، كلا ينعقد بو العقد ، لأف الإرادة ىنا كاضحة فلب يعدؿ عنيا إلى الإر 

 2الباطنة ، فمك نكل العاقد الإيجاب كاستعمؿ صيغة تتمحض للبستقباؿ لا ينعقد العقد. "
 الكنايات / 4

يعتد الفقو الإسلبمي كذلؾ بالإرادة الباطنة في التعبيرات التي تككف فييا الإرادة الظاىرة 
لفظ يحتمؿ  غير كاضحة، كذلؾ في الحالات التي يككف فييا التعبير كناية ، ذلؾ أف الكناية

المراد كغيره ، فإف كجدت قرينة تدؿ عمى المراد كانت الإرادة الظاىرة ىي المعكؿ عمييا ، 
ف لـ تكجد أم قرينة تدؿ عمى المراد مف التعبير، كظؿ الاحتماؿ قائما في تحديد مراد  كا 
 صاحب التعبير فإنو يرجع إلى نيتو مف التعبير كسكاء أكاف التعبير لفظيا أك كتابيا أك

 3إشارة.
كالقاعدة العامة مف خلبؿ القكاعد السابقة الذكر ىي " أف الأصؿ في صيغة العقد ىك 
الأخذ بالإرادة الظاىرة إذا كانت ىذه الإرادة كاضحة ، فإف تمحضت الصيغة لمحاؿ انعقد 
ف تمحضت للبستقباؿ لا ينعقد ، أما إذا كانت الإرادة الظاىرة غير كاضحة بأف  العقد ، كا 

                                                           
. عبد 4/99فقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج. كىبة الزحيمي ، ال5/133جعلبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ،  1

 .1/89الرزاؽ أحمد السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج
 .1/89عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج 2
كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص :  راجع تفصيؿ القكؿ في الكنايات في : 3

346-358. 



 
 

051 
 

 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

الصيغة الحاؿ كالاستقباؿ، )أك كانت الصيغة كناية(، تعيف الرجكع إلى النية أم إلى احتممت 
لا لـ ينعقد"  .  1الإرادة الباطنة فإف انصرفت ىذه الإرادة إلى الإيجاب انعقد العقد ، كا 

كمف خلبؿ ما سبؽ ذكره يتبيف أف الفقو الإسلبمي مكضكعي النزعة بلب ريب، يقدـ الإرادة 
، ككمما رأل ذريعة إلى حمؿ الصيغ العقدية عمى الإرادة  2كينتصر ليا الظاىرة بكضكح

ف كانت ىذه الصيغ محتممة للئرادتيف ، إلا في الحالات التي لـ يجد  الظاىرة فعؿ ذلؾ، كا 
ليا سببا لحمميا عمى الإرادة الظاىرة فإنو حينئذ يحمميا عمى الإرادة الباطنة أم ينظر فييا 

 إلى نية صاحبيا .
ىك نيج جميع الفقياء عمى مختمؼ  -تغميب الإرادة الظاىرة  -كاف ىذا النيجكلقد 
لـ يشذ منيـ سكل فقيو كاحد ، كىك الفقيو الحنفي المحقؽ الكماؿ بف اليماـ الذم  3مذاىبيـ

نادل في كتابو فتح القدير بكجكب العدكؿ عف المعايير المكضكعية السائدة في الصيغ 
العقدية في الفقو الإسلبمي ، كالتي تكجب الأخذ بالإرادة الظاىرة ، كالاستعاضة عنيا 

خذ بالإرادة الباطنة ، فقاؿ : " كالمعنى ىك المعتبر في ىذه العقكد، بمعايير ذاتية ، تكجب الأ
ألا يرل إلى ما قالكا، لك قاؿ: "كىبتؾ أك كىبت لؾ ىذه الدار أك ىذا العبد بثكبؾ ىذا" 

 فرضي، فيك بيع بالإجماع.
قالكا: إنما قاؿ في ىذه العقكد احتراز عف الطلبؽ كالعتاؽ، فإف المفظ فييما يقاـ مقاـ 

 معنى، كأنت تعمـ أف إقامة المفظ مقاـ المعنى ليا أثر في ثبكت حكمو بلب نية ليس غير.ال
فإذا فارقت ىذه العقكد ذلؾ، اقتضى أف لا يثبت بمجرد المفظ بلب نية ، فلب يثبت بمفظ  

 البيع حكمو إلا إذا أراده بو.
ة ، كلذا لا ينعقد كحينئذ فلب فرؽ بيف " بعت " ك "أبيع" في تكقؼ الانعقاد بو عمى الني 

 بمفظ "بعت" ىزلا .

                                                           
 .1/90عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج 1
 .28عبد الستار آدـ ، مرجع سابؽ ، ص:  2
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

فإنو فلب معنى لقكلو ينعقد بمفظ الماضي كلا ينعقد بالمستقبؿ، ثـ تقييده بما إذا لـ ينك بو 
 . 1"ينعقد بو في الماضي كغيره بالنية، كلا ينعقد بالماضي كغيره بلب نية

كالألفاظ في العقكد إنما ذلؾ كمما ينبغي التنبيو عميو أف اعتناء الفقياء المسمميف بالصيغ 
لا ينفي اعتدادىـ بالنيات كالمقاصد بؿ ىك الأصؿ ، كىك الذم دلت عميو نصكص الشريعة 
كقكاعدىا كما ىك معركؼ ، كلكف لأجؿ استقرار المعاملبت كاف كلابد مف الاعتداد 

دليؿ عمى لا لأنيا ىي الإرادة الحقيقة، كلكف لأف الإرادة الظاىرة تعد قرينة ك  2بالظكاىر
الإرادة الباطنة التي ىي أساس العلبقة الرضائية في حقيقة الأمر، ككذلؾ لأف الإرادة الباطنة 

 لا يمكف الكشؼ عنيا إلا مف خلبؿ الإرادة الظاىرة المتمثمة في تمؾ الصيغ كالألفاظ.
كما يلبحظ بأف تمؾ الصيغ التي سمؼ الكلبـ عمييا إنما كانت معتبرة عند الفقياء لأف 

لعرؼ عندىـ درج عمى ذلؾ ، كلك كاف العرؼ عندىـ لـ يعمؿ فيو بتمؾ الصيغ لما ترددكا ا
 .3لحظة في عدـ العمؿ بيا

كمما ينبغي التنبيو عميو أيضا أف ما تـ التطرؽ إليو مف اعتداد الفقياء بالظكاىر دكف 
قد يعطى الأثر النيات داخؿ في ساحة القضاء لا الإفتاء ، أك كما يسمكنو قضاءن لا ديانة ، ف

الكاحد اعتباريف اثنيف ، اعتبارا قضائيا كاعتبار دينيا ، كمؤدل الاعتبار القضائي أف ينظر 
إلى الصكرة المادية لمكاقعة ، كما يترتب عمييا مف أثر في الخارج ، كىي محؿ القضاء 

ترنة بو ، كالإلزاـ، بينما مؤدل الاعتبار الديني النظر إلى الباعث عمى العمؿ ، كالنية المق
 كاعتبارىما أساس المؤاخذة الخمقية كمناط الثكاب كالعقاب مف الله تعالى . 

كلئف كاف مناط الاعتبار الأكؿ ىك القضاء فإف مناط الاعتبار الثاني ىك الإفتاء ، فإذا 
ما زؿ لساف مستفت بطلبؽ ، أفتاه المفتي بحؿ زكجتو ، رغـ صيركرتيا أجنبية عنو في 

 . 4نطاؽ القضاء
                                                           

 .6/251الكماؿ بف اليماـ ، مرجع سابؽ ، ج 1
 .28عبد الستار آدـ ، مرجع سابؽ ، ص:  2
 .302صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 3
 .466لفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص : كانظر بتفصيؿ أكثر :كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في ا 4
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

 مف الإرادتيف الظاىرة كالباطنة مكقؼ المشرع الجزائرم الثا : ث
اختمفت أنظار الفقياء في تحديد مكقؼ المشرع الجزائرم فمنيـ مف يرل بأنو أخذ مبدئيا 

،  -2تبعا لاختلبؼ فقياء القانكف المدني المصرم -1بالإرادة الباطنة، كمنيـ مف يرل العكس
باطنة ككمميا بالإرادة الظاىرة عكس ما فعمو المشرع كمنيـ مف يرل بأنو أخذ بالإرادة ال

 .  3الألماني الذم أخذ بالإرادة الظاىرة ككمميا بالإرادة الباطنة
المطابقة في مجمميا  -غير أنو كمف خلبؿ تتبع نصكص القانكف المدني الجزائرم 

كالظاىرة لمقانكف المدني المصرم، كالذم كاف سباقا في الأخذ بالإرادة الباطنة كأصؿ 
يظير أف القانكف المدني الجزائرم اعتنؽ ما ذىب إليو القانكف  -4كاستثناء عمى القكؿ الراجح

بالإرادة الباطنة كأصؿ عاـ، كاستثناء المدني المصرم كالقكانيف المستمدة منو ، فقد أخذ 
ي حضيرة حفاظا عمى استقرار المعاملبت ، ليبقى القانكف المدني الجزائرم فبالإرادة الظاىرة 

 القكانيف اللبتينية لا يتزحزح عنيا في قكاعدىا كأصكليا إلا لمضركرة أك الحاجة .
  / مظاىر تأثر المشرع الجزائرم بالإرادة الباطنة1

لـ يشذ المشرع الجزائرم كأصمو المصرم عف القكانيف اللبتينية التي ينتمي إلييا 
 -عا في ذلؾ أصمو المصرم متب -كأصؿ عاـكخصكصا القانكف المدني الفرنسي كأخذ 

 ، كمف بيف مكاطف أخذ المشرع الجزائرم بالإرادة الباطنة ما يمي:  بالإرادة الباطنة
/ اعتداده بالتعبير عف الإرادة في حالة مطابقتو التعبير للئرادة الحقيقية لممتعاقديف، كىك أ

ؿ الطرفاف التعبير يتـ العقد بمجرد أف يتباد ؽ ـ ج( : " 59التفسير الصحيح لنص المادة )
عف إرادتيما المتطابقتيف دكف الاخلبؿ بالنصكص القانكنية " ، لا كما فسرىا بعضيـ بأف 
المشرع الجزائرم قد اعتد بالتعبير كحده ، كأف ىذه المادة دليؿ صريح بأف المشرع الجزائرم 

صرحت بو قد اعتد بالإرادة الظاىرة ، كالغريب في الأمر أف ىذا الرأم الثاني ىك الذم 
                                                           

 .91، مرجع سابؽ ، ص : ـ 2008الجزائر ، ، مكفـ لمنشر ، ) النظرية العامة لمعقد(الالتزامات عمي فيلبلي ،  1
 .154مصطفى عبد الجكاد ، مرجع سابؽ ، ص: 2
 .27محمد حسنيف ، مرجع سابؽ ، ص:  3
 .1/90القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جعبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح  4
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

ؽ ـ ـ( ، كالتي نصت  89المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم بخصكص المادة )
عمى أنو " يتـ العقد بمجرد أف يتبادؿ طرفاف التعبير عف إرادتيف متطابقتيف ، مع مراعاة ما 

ؽ  59كالتي ىي أصؿ المادة ) -يقرره القانكف فكؽ ذلؾ مف أكضاع معينة لانعقاد العقد ." 
، حيث قالت : " قطع المشرع بإيثار مذىب الإرادة الظاىرة بصكرة كاضحة في ىذا  - ـ ج(

النص ، فمـ يتطمب لانعقاد العقد تكافؽ إرادتيف ، بؿ استمزـ تبادؿ التعبير عف إرادتيف 
 .1متطابقتيف"

ك المادة  صرم(ؽ ـ م 89)كالظاىر أف اشتراط تبادؿ التعبير الذم نصت عميو المادة 
لا ينـ عف أخذ المشرع بنظرية التعبير أم بالإرادة الظاىرة ، بؿ إف اشتراط  (ؽ ـ ج 59)

القانكف لتبادؿ )التعبيريف عف إرادتيف متطابقتيف(، لا تبادؿ )تعبيريف متطابقيف عف إرادتيف( 
ليكشؼ بكضكح عف جكىرية الإرادة في التصرؼ القانكني ، كأف التعبير ليس لو  ميمة سكل 

 . 2دة بيف طرفي التصرؼ تبادؿ ىذه الإرا
/ أنو لـ يعتد في تككيف العقد إلا بالإرادة الحرة السميمة غير المضممة كلا الكاىمة ، ب

فمحصيا مف الغمط كالتدليس كالإكراه كالاستغلبؿ ، كالتي جعميا عيكبا تجيز طمب إبطاؿ 
 (ؽ ـ ج . 90-81، كىك ما نصت عميو المكاد مف ) 3العقد
. 4باطلب إذا كاف سببو غير مشركع أك مخالفا لمنظاـ العاـ أك الآداب/ أنو اعتبر العقد ج

 .5عمى انحيازه إلى الإرادة الباطنةفاعتناء المشرع بالباعث عمى التعاقد يدؿ 

                                                           
 2/9مجمكعة الأعماؿ التحضيرية  لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1
. كحيد الديف سكار 95محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات "العقد كالإرادة المنفردة " ، مرجع سابؽ ، ص :  2

 . 286-285سلبمي ، مرجع سابؽ ، ص : ، التعبير عف الإرادة في الفقو الإ
عبد الرزاؽ  .95محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات "العقد كالإرادة المنفردة "، مرجع سابؽ ، ص :  3

 .1/98السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج
 ؽ ـ ج . 97كىك ما نصت عميو المادة  4
عبد الرزاؽ  .95السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات "العقد كالإرادة المنفردة " ، مرجع سابؽ ، ص :  محمد صبرم 5

 .1/98السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

 111/2)/ في تفسير العقد إذا كانت عبارات العقد غير كاضحة كما نصت عميو المادة د
أكيؿ العقد، فيجب البحث عف النية المشتركة أما إذا كاف ىناؾ محؿ لت بقكليا : " ؽ ـ ج( 

لممتعاقديف دكف الكقكؼ عند المعنى الحرفي للؤلفاظ، مع الاستيداء في ذلؾ بطبيعة التعامؿ، 
كبما ينبغي أف يتكافر مف أمانة كثقة بيف المتعاقديف، كفقا لمعرؼ الجارم في المعاملبت ." 

( ، ككاضح مف ىذا النص صرمؽ ـ م 150كأصؿ ىذه الفقرة ىي الفقرة الثانية مف المادة )
أف الأصؿ ىك البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف ، كىي الإرادة الحقيقية، كما المعايير 
التي نص عمييا المشرع مف العرؼ الجارم كطبيعة المعاممة إلا طرقا لمكصكؿ إلى الإرادة 

 . 1الحقيقية لممتعاقديف عمى نحك منضبط يمكف الاطمئناف إليو
  مظاىر تأثر المشرع الجزائرم بالإرادة الظاىرة /2

إف المشرع الجزائرم لـ يبؽ جامدا عمى الأخذ بالإرادة الباطنة مثمو في ذلؾ مثؿ باقي 
القكانيف التي اعتمدت ىذه الإرادة ، ذلؾ أنو لا يمكف لأم قانكف أف يأخذ بنظرية الإرادة 

نما لا بد كأف يجمع بيف الظاىرة بصفة مطمقة ، كلا بنظرية الإرادة البا طنة بصفة مطمقة ، كا 
 .2النظريتيف ، فيأخذ بنظرية كأصؿ عاـ كيكمميا بالأخرل 

كلقد كمٌؿ القانكف المدني الجزائرم الإرادة الباطنة بأخذه بالإرادة الظاىرة طمبا لاستقرار 
المشرع المعاملبت كحفاظا عمى الثقة المتبادلة بيف المتعاقديف ، كلذلؾ فإف مظاىر أخذ 

 الجزائرم بالإرادة الظاىرة  تتجمى في ما يمي :
  ينتج التعبير عف الإرادة لأثره  في الكقت الذم/  أ

عمى أنو : " ينتج التعبير عف الارادة أثره في الكقت الذم  3(ؽ ـ ج 61)نص في المادة 
يتصؿ فيو بعمـ مف كجو إليو، كيعتبر كصكؿ التعبير قرينة عمى العمـ بو ما لـ يقـ الدليؿ 
عمى عكس ذلؾ" ، كيترتب عمى ذلؾ أف مف كجو إليو إيجاب فقبمو ثـ عدؿ ، كلكف القبكؿ 

فإف العقد ينعقد لا عمى أساس الإرادة كصؿ إلى عمـ المكجب قبؿ أف يصؿ العدكؿ ، 
                                                           

 .99-1/98الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1
 .155، ص: مصطفى عبد الجكاد ، مرجع سابؽ 2
 مف القانكف المدني طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية . 76. كالمادة صرمؽ ـ م 91المطابقة لنص المادة  3



 
 

055 
 

 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

الباطنة الحقيقية التي عدؿ عنيا ، بؿ عمى أساس إرادتو الظاىرة ، كىي الإرادة التي اقترف 
 .1بيا الإيجاب 

 / استقلبؿ التعبير عف الإرادة عف صاحبو ب
إذا مات مف صدر منو التعبير عف الارادة أك فقد  أنو :" (ؽ ـ ج 62)جاء في المادة 

أىميتو قبؿ أف ينتج التعبير أثره، فإف ذلؾ لا يمنع مف ترتب ىذا الأثر عند اتصاؿ التعبير 
 بعمـ مف كجو اليو، ىذا ما لـ يتبيف العكس مف التعبير أك مف طبيعة التعامؿ " .

كمدلكؿ ىذه المادة أف التعبير عف الإرادة يبقى منتجا لآثاره بالرغـ مف مكت صاحبو أك 
كفي ذلؾ أخذ بالإرادة الظاىرة التي انفصمت عف صاحبيا بمكتو أك فقده فقده لأىميتو ، 

 .  2لأىميتو
: مف ؽ ـ مصرم ما يمي 92ميا المادةكجاء في المذكرة الإيضاحية ليذه المادة كالتي أص

"أم أف التعبير عف الإرادة لا يسقط بمكت مف صدر منو أك بفقد أىميتو ، كىذا الحكـ ليس 
مزكـ التعبير عف الإرادة ، فالالتزاـ بالإبقاء عمى التعبير ، أك بعبارة أدؽ إلا نتيجة منطقية ل

بالارتباط بو ، يظؿ قائما بعد المكت أك فقد الأىمية ، شأنو في ذلؾ شأف أم التزاـ آخر، فإذا 
كاف التعبير عف الإرادة إيجابا كفقد المكجب أىميتو قبؿ صدكر القبكؿ ، كجو القبكؿ بداىة 

 إلى شخصو ، كيراعى مف ناحية أخرل أف التعبير عف الإرادة لا يسقط كذلؾ إلى نائبو لا
نما يككف لكرثة المتكفى أك ممثمي فاقد  بكفاة مف كجو إليو ، أك بفقد أىميتو قبؿ القبكؿ ، كا 

 الأىمية في ىذه الحالة أف يقكمكا مقامو في القبكؿ .
ضا بالمكت أك بفقد الأىمية ، ككجكد التعبير حتى قبؿ أف يصبح لازما لا يتأثر ىك أي

سكاء أكاف مف مات أك فقد أىميتو ىك الطرؼ الذم صدر منو الإيجاب ، أـ الطرؼ الذم 

                                                           
عبد الرزاؽ  .95محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات "العقد كالإرادة المنفردة " ، مرجع سابؽ ، ص :  1

 .1/96صرم ، مرجع سابؽ ، جالسنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الم
. عبد الرزاؽ السنيكرم ، 101كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص: 2

 .1/198الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج
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كجو إليو ، كغني عف البياف أف حؽ العدكؿ ينتقؿ إلى كرثة الشخص أك ممثميو إذا حدثت 
 1الكفاة أك طرأ فقد الأىمية قبؿ صدكر التعبير ."

ف أيده الكثير ىذا الرأم الذم ذىبت إليو  المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم كا 
 3، غير أنو لـ يمؽ ترحيبا كبيرا مف بعضيـ كعمى رأسيـ السنيكرم . 2مف الفقياء

، تمؼ عف التعبير الصادر مف القابؿذلؾ أنيـ اعتبركا أف التعبير الصادر مف المكجب يخ
ؽ ـ مصرم ، )  91تتفؽ مع المادة  كحممكا المادة عمى التعبير الصادر مف القابؿ حتى

 ؽ ـ ج( التي تعتبر أف التعبير لا ينتج أثره حتى يصؿ إلى عمـ مف كجو إليو . 61المادة 
أما إذا كاف التعبير مف المكجب ثـ مات المكجب أك فقد أىميتو قبؿ كصكؿ التعبير إلى 

ميتو فإف العقد لا يتـ إذ القابؿ ، كأعمف القابؿ قبكلو دكف أف يعمـ بمكت المكجب أك فقده لأى
يشترط لتمامو أف يصؿ العمـ بالقبكؿ إلى المكجب ،كقد مات المكجب أك فقد أىميتو قبؿ 

 .(ؽ ـ ج 61)كصكؿ العمـ بالقبكؿ إليو ، فتخمؼ الشرط المنصكص عميو في المادة
، ىك النظرة الحديثة التي ترل  (ؽ ـ ج 62)كالحاصؿ أف أساس الحكـ الكارد في المادة 

أف الإرادة لا تمكت كلا تنعدـ بكفاة الشخص الذم تصدر عنو ، كىي فكرة مستمدة مف أحكاـ 
الفقو الإسلبمي ، انطلبقا مف النزعة المكضكعية ، كقد قمدت القكانيف الحديثة كالتشريع 

 .4رفيا القانكف الفرنسيالألماني كالإنجميزم الشريعة الإسلبمية في ىذه النزعة التي لـ يع
أما عف أثر المكت كفقد الأىمية في الفقو الإسلبمي فثمة رأياف بصدد صمة التعبير 

 :بصاحبو
 

                                                           
 .2/31مجمكعة الاعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1
 .95مثؿ محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات "العقد كالإرادة المنفردة " ، مرجع سابؽ ، ص :  2
للبطلبع عمى الخلبؼ الكاقع في المسألة راجع : مجمكعة الاعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ،  3
 .1/198انكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جعبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح الق. 38-2/31ج
. بمحاج العربي ، النظرية العامة للبلتزاـ ، مرجع  47عمي عمي سميماف ، نظرات قانكنية مختمفة ، مرجع سابؽ ، ص: 4

 .1/66سابؽ ، ج
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 رأم الجميكر  -
يرل جميكر العمماء أف التعبير عف الإرادة يتبع صاحبو بعد صدكره عنو، كمقتضى ىذا  

ده لأىميتو قبؿ كصكؿ التعبير الرأم أف التعبير عف الإرادة يسقط بمجرد كفاة صاحبو أك فق
ف خرجت مف صاحبيا لكنيا تظؿ  إلى عمـ مف كجو إليو كمف حجج ىذا الرأم أف الإرادة كا 
لصيقة بو تمكت معو ، كتزكؿ بفقده لأىميتو ، فالإرادة المحضة ليس يسعيا الانتقاؿ إلى 

ي لـ يتـ خمؼ صاحبيا ، كلا إلى ممثمو الشرعي ، إذ ليس مف شأنيا تمقي التصرفات الت
 . 1تككينيا بعد

يشترط لصحة القبكؿ حياة المكجب فمك مات قبمو بطؿ  جاء في الفتاكل اليندية أنو "
 .2الإيجاب "

كجاء في رد المحتار : " قاؿ: في البحر: كالحاصؿ أف الإيجاب يبطؿ بما يدؿ عمى 
 3الإعراض كبرجكع أحدىما عنو كبمكت أحدىما؛ كلذا قمنا: إف خيار القبكؿ لا يكرث" 

  رأم الإباضية كلازـ مذىب بعض المالكية -
عنو ،  يرل ىؤلاء الفقياء أف التعبير عف الإرادة يستقؿ عف صاحبو بعد صدكره 

كمقتضى ىذا الرأم أف يظؿ التعبير قائما ينتج أثره بمجرد كصكلو إلى عمـ مف كجو إليو رغـ 
كفاة صاحبو أك فقده لأىميتو ، كمف حجج ىذا الرأم أف صاحب التعبير قد عمؿ ما في 
كسعو قبؿ إصداره لتعبيره ليجعؿ التعبير صحيحا ، كالتعبير إذ ينفصؿ عف صاحبو يككف لو 

قؿ ، فيجب تبعا لذلؾ أف ينتقؿ إلى الكارث بالحالة التي كاف عمييا عند مكرثو كما كجكد مست

                                                           
مصطفى محمد الجماؿ ،  .109كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص :  1

القانكف المدني في ثكبو الإسلبمي ، مصادر الالتزاـ ، شرح مفصؿ لأحكاـ التقنينات العربية المستمدة مف الفقو الغربي 
 .113ـ، ص:1996الطبعة الأكلى ،  –الإسكندرية  –كالمستمدة مف الفقو الإسلبمي كتطبيقاتيا القضائية، دار الفتح 

 .3/7ىػ ، ج1310برئاسة نظاـ الديف البمخي ، الفتاكل اليندية ، دار الفكر ، الطبعة الثانية  ،  لجنة مف عمماء اليند 2
 .4/527ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج 3



 
 

058 
 

 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

داـ أف المكجب كاف باستطاعة الرجكع عف إيجابو إذ لـ يكف ممزما لو كلـ يفعؿ ، فممكرثة أف 
 . 1يرجعكا عف ىذا الإيجاب أسكة بما كاف يستطيع فعمو مكرثيـ

ؿ البيع أك مات قاـ خميفتو مقامو في القبكؿ ، كقد فعندىـ إذا فقد المشترم أىميتو قبؿ قبك 
لا  ف تجنف مشتر قبؿ قبكؿ عمؽ البيع ، كخميفتو بمقامو إف كانت ، كا  جاء في النيؿ: " كا 
ف مات فكارثو بمقامو ، كجاز  أجبر أكلياؤه باستحلبؼ عميو إف طمب البائع في الأظير ، كا 

أك مقتكؿ ، إف لـ يكف المبيع رقيقا أك مصحفا  قبكلو إف ارتد أياـ استتابتو كبعدىا ، إما مسمـ
 أك آلة ضرب " .

ككذلؾ إف مات البائع أك فقد أىميتو قبؿ قبكؿ المشترم، لـ يسقط الإيجاب، ككاف 
لممشترم أف يقبؿ المبيع بالرغـ مف ذلؾ ، كقد جاء في النيؿ : " كمف باع فمات أك جف أك 

 . 2ارتد ، فبدا لو ، عمؽ لممشترم كخير"
مف ككف أف الإيجاب عندىـ ممزـ كلا يجكز  - 3لازـ مذىب بعض فقياء المالكية  أما

الرجكع عنو ، فمك رجع أحد المتبايعيف عما أكجبو لصاحبو قبؿ أف يجيبو الآخر لـ يفده 
                                                           

. مصطفى محمد الجماؿ، مرجع 109كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص :  1
 .113سابؽ ، ص:

نقلب عف: عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو  2/11، شرح النيؿ كشفاء العميؿ ، ج محمد أطفيش 2
 .17-2/16الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج

ذلؾ أف المالكية عمى رأييف في ىذه المسألة ، الرأم الأكؿ يكافقكف فيو الجميكر مف أف الإيجاب غير ممزـ ، كالرأم  3
مف مشركع تقنيف الشريعة  20/2الكقت المناسب لمرد عميو ممف كجو إليو. جاء في المادة  الثاني أنو ممزـ حتى يمضي

الإسلبمية عمى مذىب الإماـ مالؾ ما يمي : "كلممكجب أف يرجع عف إيجابو قبؿ صدكر القبكؿ ممف كجو إليو ذلؾ الإيجاب 
أف المكجب لو الرجكع عف إيجابو قبؿ صدكر  ...  " كجاء في إيضاح ىذه المادة ما يمي : " ما جرينا عميو في النص مف

القبكؿ ممف كجو إليو ذلؾ الإيجاب ، ىك أحد قكليف في المذىب لأف البيع قبؿ صدكر القبكؿ لـ يكف قد تـ عميو ، فلب يمزـ 
سب لأنو ىك إيجابو ، كالقكؿ الثاني : أنو ليس لو الرجكع عنو قبؿ أف يجيبو مف كجو إليو ، بالقبكؿ أك الرد في الكقت المنا

" كلـ يرجح كأحؿ الله البيع كحرـ الرباالذم اكجبو عمى نفسو فيمتزـ بو ، كقد حكى القرطبي القكليف في تفسير قكلو تعالى " 
نما  أحدىما عمى الآخر ،  كظاىر كلبمو كما قاؿ الحطاب في مكاىب الجميؿ : أنيما ركايتاف في المذىب عف مالؾ ، كا 

لأكؿ لمكافقتو لقكؿ جميكر الأئمة . " انظر: المجنة التحضيرية لتقنيف الشريعة الإسلبمية ، جرينا في النص عمى القكؿ ا
إشراؼ مجمع البحكث الإسلبمية بالأزىر ، مشركع تقنيف الشريعة الإسلبمية عمى مذىب الإماـ مالؾ ، الطبعة التمييدية ، 

 .4/240، ج ، مرجع سابؽأبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب . 69ـ ، ص : 1972
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، فإف الإيجاب لا يسقط بمكت المكجب أك فقده - 1رجكعو إذا أجابو صاحبو بعد بالقبكؿ
 .  2لأىميتو

التي أكرده المشرع الجزائرم ليذا المبدأ ىك عدـ انقضاء الإيجار بمكت كمف التطبيقات 
، كىك 3ؽ ـ ج( 510المؤجر كلا بمكت المستأجر عمى أف يككف لكرثتو الحؽ في إنيائو ) 

حكـ مستمد مف الفقو الإسلبمي لا يعرفو القانكف الفرنسي ، في حيف أخذ بو التشريع 
ـ( ، كىك ما حكمت بو المحكمة العميا في  ؽ 569ؽ ـ( كالألماني ) 270السكيسرم )

اجتيادىا القضائي الذم استقر عمى أف عقد الإيجار لا ينتيي بأم حاؿ مف الأحكاؿ بمكت 
 . 4المؤجر كلا بمكت المستأجر

  كراه الصادر مف غير المتعاقديف / التدليس كالإ ج
عمى أف التدليس الصادر مف غير  (87)نص القانكف المدني الجزائرم في المادة 

إلا إذا ثبت أف المتعاقد الآخر كاف يعمـ أك كاف  المتعاقديف لا يؤدم إلى طمب إبطاؿ العقد ،
عمى أف الإكراه الذم (89)مف المفركض حتما أف يعمـ بيذا التدليس، ككذلؾ نص في المادة 
ثبت أف المتعاقد الآخر كاف  يككف مف غير المتعاقديف لا يككف سببا في إبطاؿ العقد إلا إذا

 . 5يعمـ أك كاف مف السيؿ عميو أف يعمـ بذلؾ الإكراه
كعميو فإف العقد يككف صحيحا لا عمى أساس الإرادة الحقيقية لممتعاقد الأكؿ ، فإف ىذه 
الإرادة قد أفسدىا التدليس أك الإكراه ، كلكف عمى أساس إرادتو الظاىرة التي اعتمد عمييا 

 . 6الآخرالمتعاقد 
                                                           

 .4/240، مرجع سابؽ ، ج أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب 1
مصطفى محمد الجماؿ،  .18-2/17عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج 2

 .113مرجع سابؽ ، ص:
 (6ص. 31)ج.ر 2007مايك سنة  13المؤرخ في  05-07غير أف ىذه المادة ألغيت بالقانكف رقـ  3
 .1/66بمحاج العربي ، النظرية العامة للبلتزاـ ، مرجع سابؽ ، ج 4
عبد الرزاؽ  .96، مرجع سابؽ ، ص: ت "العقد كالإرادة المنفردة "محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزاما 5

 .1/97رم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جالسنيك 
 .1/97عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 6
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  / في تفسير العقد د
عمى أنو: " إذا كانت عبارة العقد كاضحة فلب يجكز  1)ؽ ـ ج 111/1)نصت المادة   

 .الانحراؼ عنيا مف طريؽ تأكيميا لمتعرؼ عمى إرادة المتعاقديف" 
كفي  ذلؾ أخذ كاضح بالإرادة الظاىرة ، كىك ما ذىب إليو الفقو الإسلبمي كما سبؽ 

 .2بيانو
   الصكرية/ في ق
إذا أبرـ عقد صكرم فمدائني المتعاقديف  عمى أنو : " (ؽ ـ ج 198)نصت المادة  

 .كلمخمؼ الخاص، متى كانكا حسنى النية، أف يتمسككا بالعقد الصكرم " 
كالعقد الصكرم ىك العقد الظاىر ، كفي ىذا النص اعتداد ظاىر بالإرادة الظاىرة ، كقد  

 . 3أخذ الفقو الإسلبمي بالعقد الصكرم في صكر عديدة  كالنكاح كالطلبؽ كالعتاؽ
  / في الباعث غير المشركعك
عمى أنو : " إذا التزـ المتعاقد لسبب غير مشركع أك لسبب ( ؽ ـ ج 97)نصت المادة  

 .مخالؼ لمنظاـ العاـ أك للآداب كاف العقد باطلب" 
غير مشركع فإف العقد يككف باطلب كظاىر مف ىذا النص أف الباعث عمى العقد إذا كاف  

كىك كذلؾ في الفقو الإسلبمي عمى خلبؼ بيف الفقياء في تسمية السبب غير المشركع في 
العقد مف عدمو ، فإف تضمنت صيغة العقد صراحة أك ضمنا الباعث غير المشركع فالعقد 
ف لـ تتضمف صيغة العقد الباعث غير المشركع لكف قد  باطؿ عند جميع الفقياء ، كا 

                                                           
 ؽ ـ ـ . 150المطابقة لممادة  1
مد صبرم السعدم ، مح .101كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص: 2

 .96النظرية العامة للبلتزامات "العقد كالإرادة المنفردة " ، مرجع سابؽ ، ص : 
كحيد الديف سكار .96محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات "العقد كالإرادة المنفردة " ، مرجع سابؽ ، ص :  3

  .101، ص: ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ
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، كباطؿ عند المالكية 1فالعقد صحيح عند الحنفية كالشافعيةانصرفت إليو نية المتعاقديف 
 .2كالحنابمة

كبيع العنب لمف  ،كبيع العينة ،كمف الأمثمة الكثيرة الذكر في ىذا الباب نكاح المحمؿ 
ىؿ يتعيف أف يككف المتعاقد  :غير أف التساؤؿ الذم يثكر ىنا ىك،  يعصره خمرا ...الخ

 شركع ؟ الآخر عمى عمـ بالباعث غير الم
لقد ذىب الاجتياد الفقيي كالقضائي إلى اشتراط ذلؾ حتى يقاؿ ببطلبف العقد ، كعميو 
فإف عدـ مشركعية الباعث الذم حدا بأحد المتعاقديف إلى التعاقد لا يككف سببا في بطلبف 
العقد إلا إذا كاف المتعاقد عمى عمـ بذلؾ ، أما إف كاف الباعث غير مشركع كلـ يعمـ بو 

الآخر فإف العقد يككف صحيحا لا عمى أساس إرادة المتعاقد الباطنة ، لأف إرادتو غير  العاقد
مشركعة بسبب الباعث غير المشركع ، كلكف عمى أساس إرادتو الظاىرة التي اطمأف إلييا 

 المتعاقد الآخر ، كاعتمد عمييا في ترتيب شؤكنو .
 
 
 
 

                                                           
يقكؿ الشافعي في الأـ : " أصؿ ما أذىب إليو أف كؿ عقد كاف صحيحا في الظاىر لـ أبطمو بتيمة كلا بعادة بيف  1

المتبايعيف كأجزتو بصحة الظاىر كأكره ليما النية إذا كانت النية لك أظيرت كانت تفسد البيع، ككما أكره لمرجؿ أف يشترم 
عمى بائعو أف يبيعو ممف يراه أنو يقتؿ بو ظمما؛ لأنو قد لا يقتؿ بو كلا أفسد عميو ىذا  السيؼ عمى أف يقتؿ بو كلا يحرـ

البيع، ككما أكره لمرجؿ أف يبيع العنب ممف يراه أنو يعصره خمرا كلا أفسد البيع إذا باعو إياه؛ لأنو باعو حلبلا، كقد يمكف 
 ا أبدا، ككما أفسد نكاح المتعة.أف لا يجعمو خمرا أبدا، كفي صاحب السيؼ أف لا يقتؿ بو أحد

إنما أفسده أبدا بالعقد ، كلك نكح رجؿ امرأة عقدا صحيحا، كىك ينكم أف لا يمسكيا إلا يكما أك أقؿ أك أكثر لـ أفسد النكاح 
 علبء الديف الكاساني. كانظر : 3/75ـ ، ج1990،  -بيركت  -الفاسد." الشافعي محمد بف إدريس ، الأـ ، دار المعرفة  

. عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، 189-4/190مرجع سابؽ ، ج ،
 .4/56ج
. كانظر بتفصيؿ 4/267، مرجع سابؽ ، جأبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب  .4/168ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج 2

 .236-229لإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص : أكفى كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو ا
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 يجد لو سندا كاضحا في المذىبيف  كاشتراط عمـ المتعاقد الآخر بالباعث غير المشركع
 . 3، كعند ابف حزـ 2كالحنبمي 1المالكي

كالخلبصة أف اعتداد الاجتياد بالإرادة الظاىرة في حالة الباعث غير المشركع يجد لو 
 . 4سندا في أحكاـ الفقو الإسلبمي
 الفرع الثاني : مجمس العقد

لما كاف الأصؿ في القبكؿ أف يصدر بعد الإيجاب مباشرة ماداـ المكجب لـ يحدد أجلب 
أجمو رغـ أف تأتي نظرية مجمس العقد الإسلبمية المنشأ لتبيف أف القبكؿ قد يطكؿ ، لمقبكؿ 

ف يضميـ مجمس كاحد كلـ يتفرقا ، المقبكؿ ، كذلؾ ماداـ المتعاقد المكجب لـ يحدد أجلب
 مى ىذه النظرية في الفقو الإسلبمي ثـ في القانكف المدني الجزائرم .ع فسنتكمـكلذلؾ 

 مجمس العقد في الفقو الإسلبمي :  أكلا: 
لنتعرؼ عمى أحكاـ مجمس العقد في الفقو الإسلبمي كاف لزما عمينا اف نحدد أكلا الغرض 

المبتغاة مف السير عمى مف ىذه النظرية ثـ نبيف الحدكد التي تنتيي إلييا كصكلا إلى النتائج 
 خطى ىذه النظرية .

  الغرض مف مجمس العقد / 1
تحديد المدة التي يصح أف تفصؿ القبكؿ عف الإيجاب ، كذلؾ  غرض مجمس العقد ىك

لكي يتمكف مف عرض عميو الإيجاب مف المتعاقديف أف يتدبر أمره كتككف لو فرصة مكاتية 
ككف القبكؿ مباشرة كراء الإيجاب لما تمكف لقبكؿ الإيجاب أك رفضو ، كلك اشترطنا أف ي

المتعاقد الآخر مف التريث كالتدبر لإعلبف قبكلو أك رفضو ، كمف جية أخرل لا يسمح لمقابؿ 
أف يتراخى إلى درجة الإضرار بالمكجب بإبقائو مدة طكيمة دكف الرد عمى إيجابو ، كلذلؾ 

 نظرية مجمس العقد . كجب الرد عمى إيجابو ، كلأجؿ التكسط بيف الأمريف ظيرت
                                                           

 4/267، مرجع سابؽ ، جأبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب  1
 .4/168ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .236-229كحيد الديف سكار ، التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص :  3
 .103المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص:كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف  4
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عمى أف مسألة مجمس العقد لـ يعرفيا القانكف المدني الفرنسي بخلبؼ الفقو الإسلبمي  
 .  1الذم صاغيا بدقة متناىية، بؿ لقد بمغت مف الإتقاف حدا كبيرا لكلا إغراقيا في المادية

 حدكد مجمس العقد / 2
أك الاجتماع الكاقع مف أجؿ مجمس العقد ىك ذلؾ المكاف الذم يكجد فيو المتعاقداف، 

، كيبدأ مف كقت صدكر الإيجاب كيبقى ماداـ المتعاقداف منصرفيف إلى التعاقد ، كلـ  2التعاقد
 يبدي أم إعراض مف أحدىما .

 فإف بدا إعراض مف أحدىما فقد انفض مجمس العقد .
ف قاـ أحدىما كترؾ المكاف الذم صدر فيو الإيجاب فقد انفض مجمس العقد .  كا 

ف رد المتعاقد الآخر عمى الإيجاب ، قبكلا أك رفضا ، فيككف مجمس العقد قد أدل  كا 
 الغرض منو .

أما إذا انفض مجمس العقد دكف قبكؿ ، فقد سقط الإيجاب ، كلا يجكز بعد ذلؾ لممتعاقد 
الآخر أف يقبؿ إلا إذا صدر إيجاب جديد مف المكجب ، أك إذا قبؿ عد قبكلو إيجابا لا بد لو 

 .3بكؿ مف الطرؼ الآخرمف ق
نحف ىنا نأخذ بالمذىب الحنفي، كىك المذىب الذم قصد التقنيف يقكؿ السنيكرم " 

، كقد اختمفت الحنفية عف الشافعية في ذلؾ ،  الجديد أف يستمد منو في ىذه المسألة
فالحنفية يركف كما قدمنا جكاز القبكؿ كلك تراخى عف الإيجاب، ما داـ قد صدر في مجمس 

، أما الشافعية فيشترطكف الفكر في القبكؿ ، فإذا لـ يصدر فكرا سقط الإيجاب كلك لـ  4العقد
، فيجكز لممكجب لو أف  5يرجع فيو المكجب ، كلكنيـ في الكقت ذاتو يقكلكف بخيار المجمس

                                                           
 .2/6عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج 1
 .296صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ،ص:  2
 .2/7عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج 3
مف المجمة " المتبايعاف بالخيار بعد الإيجاب إلى آخر المجمس" كانظر شرحيا لسميـ رستـ باز ، مرجع سابؽ  182المادة  4

 .5/136. علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج85، ص:
 .2/320. الخطيب الشربيني ، مرجع سابؽ ، ج3/4محمد بف إدريس الشافعي ، مرجع سابؽ ، ج 5
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يرجع في قبكلو قبؿ انفضاض مجمس العقد ، كمف ثـ أصبح مذىب الشافعي بفضؿ ىذه 
، كأصبح الفرؽ بينو كبيف المذىب الحنفي محدكد المدل مف الناحية الصياغة الفنية معقكلا 

العممية ، فالحنفية يقكلكف أف المكجب لو يستطيع أف يؤخر قبكلو إلى ما قبؿ افضاض 
المجمس ، كالشافعية يقكلكف بؿ يجب أف يقبؿ فكرا ، كلكنو يستطيع الرجكع في قبكلو إلى ما 

 قبؿ انفضاض المجمس . 
، كيمنع  خيار المجمس  1مالكي فيشترط الفكرية كالمذىب الشافعيأما المذىب ال

كالمذىب الحنفي ، كىذا ىك مذىب القكانيف الحديثة ، كلـ يختره التقنيف الجديد لما ينطكم 
، أما المذىب الحنبمي فيجيز لمف كجو إليو الإيجاب التراخي في  2عميو مف ضيؽ كحرج "

 . 3ي لممتعاقديف خيار المجمس كالشافعيةالقبكؿ لآخر المجمس كالحنفية ، كيعط
 قياء في إثبات خيار المجمس كنفيواختلبؼ الف/ 3

أم حؽ المتعاقديف في  -كالحاصؿ أف الفقياء اختمفكا في إثبات الخيار كنفيو إلى قكليف 
 ىما :  -الرجكع عف العقد بعد القبكؿ كقبؿ نياية المجمس

  المثبتكف لخيار المجمسأ/ 
ليو ذىب الشافعية كالحنابمة إلى القكؿ  ذىب جميكر العمماء مف الصحابة كالتابعيف كا 
بثبكت خيار المجمس ، أم أنو إذا تلبقى الإيجاب كالقبكؿ فإف العقد يقع جائزا غير لازـ ، 
كيككف لكؿ مف العاقديف الخيار في فسخ العقد أك إمضائو ما داـ العاقداف في مجمس العقد ، 

                                                           
مف مشركع تقنيف الشريعة عمى مذىب الإماـ مالؾ " يتـ البيع  20لفاصؿ اليسير ، كما جاء في المادة كيجكز أيضا ا 1

بالإيجاب كالقبكؿ إف صدر أحدىما بعد الآخر فكرا أك بعد فاصؿ يسير، فإف صدر بعد فاصؿ يعتبره العرؼ إعراضا عف 
يف الشريعة عمى مذىب الإماـ مالؾ ، مرجع سابؽ ، الجكاب ، أك بعد انفضاض المجمس فلب ينعقد بو البيع " مشركع تقن

 .4/240، مرجع سابؽ ، جأبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب . 68ص:
 في اليامش . 232-1/231، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيكرم 2
الإماـ أحمد عمى :" يجب أف يحصؿ القبكؿ فكر الإيجاب  مف تقنيف الشريعة الإسلبمية عمى مذىب 04نصت المادة   3

إلا في حالتيف . الأكلى أف يككف العاقداف في مجمس العقد كلـ يتشاغلب عف العقد بما يقطعو عرفا ... " تقنيف الشريعة 
 . عمار محمد3/485. ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج 24الإسلبمية عمى مذىب الإماـ أحمد ، مرجع سابؽ ، ص : 

 . 92القضاة ، مرجع سابؽ ، ص :
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ىذا الأخير صفة المزكـ إلا بعد تفرؽ العاقديف بأبدانيما ، أك يتخايرا ، كيحدد كلا يكتسب 
 طبيعة التفرؽ العرؼ الشائع بيف الناس في التعامؿ. 

كاستدلكا عمى ذلؾ بقكؿ عميو الصلبة كالسلبـ : " البيعاف بالخيار ما لـ يترفقا ، أك يقكؿ 
لتفرؽ فيك أف يتفرقا بالأبداف ، عمى أف ، أم اختر المزكـ ، كأما ا 1أحدىما لصاحبو اخترٍ"

 .2يخضع ذلؾ لمعرؼ السائد بيف الناس
  النافكف لخيار المجمسب/ 
ذىب أبك حنيفة كمالؾ كأكثر أصحابيما إلى القكؿ بعدـ ثبكت خيار المجمس ، بؿ يمزـ  

، البيع بنفس الإيجاب كالقبكؿ أك ما يقكـ مقاميما مف فعؿ كدلالة ، فمنعكا خيار المجمس 
كأثبتكا خيار الرجكع عف إمضاء العقد إذا أكجب أحدىما البيع ، فكؿ منيما بالخيار حتى 

 . 3ينتيي كلبميما في العقد إبراما أك تركا

﴿ لى أمر بالكفاء بالعقكد فقاؿ اكمف الأدلة التي استندكا إلييا ، أف الله تع        

       ﴾4  كخيار المجمس ينافي ذلؾ مف ناحية أف  الراجع عف مكجب العقد ،

 ﴿قبؿ التفرؽ لـ يؼً بو ، كأف العقد يتـ بمجرد التراضي لقكلو تعالى         

                       ﴾5  ،

كالتراضي إنما يحصؿ بمجرد صدكر الإيجاب كاقترانو بالقبكؿ ، كذلؾ يدؿ عمى عدـ ثبكت 
 خيار المجمس .

                                                           
أخرجو البخارم مف حديث ابف عمر رضي الله عنيما ، كتاب البيكع ، باب إذا لـ يكقت في الخيار ىؿ يجكز البيع ،  1

 .3/64. مرجع سابؽ ، ج2109حديث رقـ 
مختارات مف نصكص حديثية . محمد عمي فرككس ، 252/ 4كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدليتو ، مرجع سابؽ ، ج 2

 .160، ص:  ـ1998 -الجزائر –في فقو المعاملبت المالية ، دار الرغائب كالنفائس ، القبة 
-161. محمد عمي فرككس ، مرجع سابؽ ، ص: 251/ 4كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدليتو ، مرجع سابؽ ، ج 3

162.. 
 .01الآية رقـ ، سكرة المائدة  4
 .29الآية رقـ  ، سكرة النساء 5
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كلـ يأخذكا بالأحاديث الكاردة في إثبات خيار المجمس لمنافاتيا لعمكـ الآيات السابقة 
المدينة عند المالكية ، ، كقيؿ لمخالفتيا عمؿ أىؿ يؿ أنيا منسكخة بالآيات القرآنيةالذكر ، كق

...كتأكؿ  1كقيؿ مخالفتيا لما تعـ بو البمكل ، كقيؿ إف حيث البيعاف بالخيار حديث مضطرب
الحنفية حديث "البيعاف بالخيار ما لـ يترفقا " بأنو كارد في مرحمة ما قبؿ تماـ العقد ، 

ف شاءا لـ يع قداه ، كالمراد بالتفرؽ فالبيعاف أم المتساكماف قبؿ العقد إف شاءا عقدا البيع كا 
ىك التفرؽ بالأقكاؿ لا بالأبداف ، أم أف لممكجب أف يرجع عف إيجابو قبؿ قبكؿ الآخر ، 

ف شاء رد، كىذا ىك خيار القبكؿ أك الرجكع   . 2كللآخر الخيار ، إف شاء قبؿ في المجمس، كا 
 مجمس العقد  مسألةالنتائج المترتبة عمى / 4
 مف خلبؿ ما سبؽ التطرؽ إليو ثلبث نتائج ىي : العقدمسألة مجمس يترتب عمى  
أف يككف لممخاطب بالإيجاب خيار القبكؿ إلى أف ينفض مجمس العقد، أ/     

فالقبكؿ ىنا غير محتـ، كمجمس العقد إنما صيغة نظريتو لتحديد الميعاد الذم يتـ 
 فيو قبكؿ الإيجاب أك رفضو .

إيجابو إلى أف يصدر القبكؿ أك  أف يككف لممكجب خيار الرجكع عفب/      
 ينفض المجمس .

أف يككف لكؿ مف المتعاقديف خيار المجمس أم خيار الرجكع لممكجب ج /     
.3كخيار القبكؿ لمذم كجو إليو الإيجاب   

 قد في القانكف المدني الجزائرم مجمس العثانيا : 
الإيجاب في مجمس إذا صدر عمى مجمس العقد بقكليا : "  (ؽ ـ ج 64)نصت المادة 

العقد لشخص حاضر دكف تحديد أجؿ القبكؿ فإف المكجب يتحمؿ مف إيجابو إذا لـ 
يصدر القبكؿ فكرا ، ككذلؾ إذا صدر الإيجاب مف شخص إلى آخر بطريؽ الياتؼ أك 

 بأم طريؽ مماثؿ .
                                                           

 .167محمد عمي فرككس ، مرجع سابؽ ، ص:  1
 .297. صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ،ص: 251/ 4كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدليتو ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .2/14عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج 3
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غير أف العقد يتـ ، كلك لـ يصدر القبكؿ فكرا ، إذا لـ يكجد ما يدؿ عمى أف المكجب 
عدؿ عف إيجابو في الفترة ما بيف الإيجاب كالقبكؿ، ككاف القبكؿ صدر قبؿ أف  قد

 .1" ينفض مجمس العقد
كمؤدل ىذه المادة أنو إذا كاف التعاقد بيف حاضريف حقيقة أك حكما كما في التعاقد 
بطريؽ الياتؼ ، فالأصؿ أف يصدر القبكؿ فكرا بعد الإيجاب ما داـ المكجب لـ يحدد 

، فإذا لـ يصدر القبكؿ فكرا فإف لممكجب أف يرجع عف إيجابو ، كلكف استثناء  أجلب لمقبكؿ
لمتعاقداف ما زالا في مجمس مف ىذا الأصؿ أجاز القانكف أف يتراخى القبكؿ ما داـ ا

 2، كمنشغميف بالتعاقد ، كما داـ المكجب باقيا عمى إيجابو ، كىذا مذىب أبي حنيفةالعقد
الذم اقتبس منو القانكف المدني  –قانكف المدني المصرم كما سبؽ بيانو ، غير أف ال

ف كاف قد اقتبس ىذه النظرية مف المذىب الحنفي عمى  –الجزائرم ىذه المادة  كا 
، فإنو لـ يقمد مذىب أبي حنيفة في 3الخصكص كما ذكرت ذلؾ المذكرة الإيضاحية

، جاء في بدائع  4انيالتصكير المادم المكاني لمجمس العقد بؿ استبدؿ بيا التصكير الزم
كعمى ىذا إذا تبايعا كىما يمشياف أك يسيراف عمى دابتيف أك  الصنائع بيذا الخصكص : "

ف كاف  دابة كاحدة في محمؿ كاحد، فإف خرج الإيجاب كالقبكؿ منيما متصميف انعقد، كا 
ف قؿ.... ف قؿ لا ينعقد؛ لأف المجمس تبدؿ بالمشي كالسير كا  كلك  بينيما فصؿ كسككت كا 

تبايعا كىما كاقفاف انعقد لاتحاد المجمس كلك أكجب أحدىما كىما كاقفاف فسار الآخر قبؿ 
لأنو لما سارا كسارا فقد تبدؿ المجمس قبؿ القبكؿ،  ،القبكؿ أك سارا جميعا ثـ قبؿ لا ينعقد
كلك تبايعا كىما في سفينة، ينعقد سكاء كانت كاقفة  فمـ يجتمع الشطراف في مجمس كاحد...

                                                           
ؽ ـ عراقي،  82ؽ ـ سكداني .كالمادة  78ؽ ـ سكرم ، كالمادة  95ؽ ـ مصرم، كالمادة  94ىذا النص يطابؽ المادة  1

 مف مشركع القانكف المدني كفؽ الشريعة الإسلبمية .  89ؽ ـ أردني ، كالمادة  96كالمادة 
 .34-33عمي عمي سميماف ، النظرية العامة للبلتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص :  2
كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في . 2/42جمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جم 3

  .108القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص : 
 .108كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص :  4
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ية، خرج الشطراف متصميف أك منفصميف، بخلبؼ المشي عمى الأرض كالسير عمى أك جار 
الدابة، لأف جرياف السفينة بجرياف الماء لا بإجرائو ألا ترل أف راكب السفينة لا يممؾ 
كقفيا، فمـ يكف جريانيا مضافا إليو، فمـ يختمؼ المجمس فأشبو البيت، بخلبؼ المشي 

فعمو، ككذا سير الدابة مضاؼ إليو ألا ترل: أنو لك سيرىا كالسير، أما المشي فظاىر لأنو 
 1سارت، كلك كقفيا كقفت، فاختمؼ المجمس بسيرىا... " 

أف الفقو الحنفي أغرؽ إغراقا شديدا في تصكير مجمس  –يقكؿ السنيكرم –كالحاصؿ 
العقد كحدة مكانية مادية ، فالمجمس يتبدؿ بالمشي ، لأف الإيجاب كقع في مكاف ثـ كقع 
القبكؿ في مكاف آخر بانتقاؿ المتعاقديف خطكة مف المكاف الأكؿ كىما يمشياف ، كىذه 

جاب كالقبكؿ ، ككذا الحاؿ في السير عمى الدابة ، كيختمؼ الخطكة ىي التي تخممت الإي
... كالحاصؿ عند الحنفية أنو إذا اختمؼ المجمس بالتنقؿ الاختيار 2الأمر في السفينة 

    )المشي أك السير عمى الدابة( لا ينعقد البيع ، أما إذا اختمؼ بالتنقؿ غير الاختيارم 
 .  3بالمنطؽ إلى أبعد مدل ) جرياف السفينة( ينعقد . كفي ذلؾ ذىاب

كفي الأخير لقد رأينا كيؼ أف نظرية مجمس العقد التي تعد بحؽ نظرية إسلبمية خالصة 
المنشأ ، لا نظير ليا في النظـ القانكنية الغربية ، كىي تعكس بحؽ خصكبة الفقو الإسلبمي 

كانيف الغربية بالدقة كمركنتو ، بؿ لقد بمغت مف الإتقاف حدا كبيرا ، كىي نظرية لـ تعرفيا الق
التي رأيناىا في الفقو الإسلبمي ، كلذلؾ استمد القانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم ىذه 

 النظرية مف أحكاـ الفقو الإسلبمي، كمف المذىب الحنفي عمى الخصكص .
 
 
 
 

                                                           
 .5/137مرجع سابؽ ، جعلبء الديف الكاساني ،  1
 .13-2/12عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .232ىامش ص:/1، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيكرم 3
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 نظرية الظركؼ الطارئة الفقو الإسلبمي في أحكاـ المطمب الثاني : أثر 
يعتبر العقد مف أىـ مصادر الالتزاـ عمى الإطلبؽ فيك شريعة المتعاقديف ، فلب يجكز 
نقضو كلا تعديمو إلا باتفاقيما ، أك للؤسباب التي يقررىا القانكف ،كما نصت عمى ذلؾ المادة 

الذم أدل انتشاره إلى التخفيؼ  -، كذلؾ تأسيسا عمى المذىب الاجتماعي   (ؽ ـ ج 106)
فردية التي تشبع بيا المذىب الفردم ، كالتي مؤداىا الحرية المطمقة في إبراـ مف النزعة ال

العقكد ، فلب يجكز لأم أحد التدخؿ في تعديؿ العقد أك انياءه إلا بمكافقة طرفي العقد ، حتى 
فكانت جممة  –لك كاف المتدخؿ ىك القاضي تحت أم مبرر كلك كاف بحجة تحقيؽ العدالة 

ىي البكابة التي استطاع القاضي أف يتسمؿ منيا إلى العقد  رىا القانكفأك للؤسباب التي يقر 
ؽ ـ ج (  110كما في الشركط التعسفية في عقكد الإذعاف ) ـ  فيعدؿ فيو أك ينييو ،

كالظركؼ الطارئة ، فالقاضي لا يقتصر دكره عمى ، ؽ ـ ج( 184/2لشرط الجزائي ) ـ كا
 3/ 107 )العقد أيضا ، كىك ما نصت عميو المادةتفسير العقد، بؿ لو أف يعدؿ في أحكاـ 

" غير أنو إذا طرأت حكادث استثنائية عامة لـ يكف في الكسع تكقػعيا  ( بقكليا :ؽ ـ ج
كترتب عمى حدكثيا أف تنفيذ الالتزاـ التعاقدم ك إف لـ يصبح مستحيلب صار مرىػقا لممديف 

ؼ كبعد مراعاة لمصمحة الطرفيف ، بحيث ييدده بخسارة فادحة ، جاز لمقاضي تبعا لمظرك 
 أف يرد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقكؿ، كيقع باطلب كؿ اتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ ".

كالفرؽ بينيا كبيف النظـ القانكنية  تعريؼ نظرية الظركؼ الطارئةالفرع الأكؿ: 
 المشابية
 : تعريؼ نظرية الظركؼ الطارئةأكلا : 

في  –، كتكاد تتطابؽ ، كأجمع تعريؼ ليذه النظرية  لقد تعددت التعاريؼ ليذه النظرية
كؿ حادث عاـ لاحؽ عمى تككيف العقد، كغير متكقع الحصكؿ عند كىك أنيا : "  –نظرم 

التعاقد، ينجـ عنو اخػتلبؿ بيٌف في المنافع المتكلدة عف عقد يتراخى تنفيذه إلى أجؿ أك 
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عقد يرىقو إرىاقا شديدا ، كيتيدده آجاؿ ، كيصبح تنفيذ المديف لالتزامػو كمػا أكجبو ال
 . 1"بخسارة فادحة تخرج عف الحد المألكؼ

فمف خلبؿ ىذا التعريؼ نجد أف نظرية الظركؼ الطارئة تفترض أف عقدا تراخى كقت 
التي كاف تكازف العقد يقكـ  –تنفيذه إلى أجؿ ، كلما حؿ ىذا الأجؿ إذا بالظركؼ الاقتصادية 

تغيرت تغيرا مفاجئا لحادث لـ يكف في الحسباف ، فاختؿ التكازف قد  -عمييا كقت تنفيذه 
 الاقتصادم لمعقد اختلبلا خطيرا .

لا لكاف قكة قاىرة  –فالحادث الطارئ لا يجعؿ تنفيذ العقد مستحيلب  كما أنو لا يجعؿ  –كا 
خسارة ىذا التنفيذ يعكد بخسارة عمى المتعاقد لا تخرج عف الحد المألكؼ في التجارة مثلب ، فال

، الخسارة لا تخرج عف الحد المألكؼلمتاجر أمر متكقع ، كعميو فيمتزـ بتنفيذ التزامو طالما أف 
أما الحادث الطارئ فإنو يترتب عميو حدكث إرىاؽ لممديف في تنفيذ الالتزاـ بحيث ييدده 

 .2بخسارة تخرج عف  الحد المألكؼ لأنيا لـ تكف متكقعة كقت التعاقد 
إلى التنبيو إلى بعض النظريات المشابية لنظرية الظركؼ الطارئة في  ىذا كتجد الإشارة

بعض الأحكاـ كبياف الفرؽ بينيا كبيف ىذه النظرية ، كمف أىميا نظريتي الاستغلبؿ 
 كالإذعاف ، كالقكة القاىرة.

 كالنظـ القانكنية المشابيةالفرؽ بيف نظرية الظركؼ الطارئة ثانيا : 
  ذعاف/ نظريتي الاستغلبؿ كالإ1
تعتبر نظرية الظركؼ الطارئة نظرية مقابمة لنظريتي الاستغلبؿ كالإذعاف ذلؾ أنيا تجد  

تطبيقيا أثناء تنفيذ العقد خلبفا لنظريتي الاستغلبؿ كالإذعاف المتاف تقكماف أثناء مرحمة 
تككيف العقد ، ككؿ مف ىذه النظريات كجدت لإعادة التكازف العقدم إلى مساره الصحيح ، 

                                                           
الكضعي ، مجمة المجمع الفقيي لرابطة العالـ نظرية الظركؼ الطارئة في الفقو الإسلبمي كالقانكف ،  محمد رشيد قباني 1

 .131، ص  ىػ 1408،  2الإسلبمي ، عدد : 
عبد الستار آدـ ، الشريعة الإسلبمية كالقانكف المدني المصرم إصدارات المجمس الأعمى لمشؤكف الإسلبمية ، القاىرة ،  2

. عبد الزاؽ  1/705، مرجع سابؽ ، ج.عبد الرزؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني 36-45ـ ، ص1969
 . 6/20السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج
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ف  كاف في نظرية الظركؼ الطارئة تتكزع تبعة الاختلبؿ بيف المتعاقديف ، لأف حدكث كا 
الظرؼ الطارئ يرجع إلى حادث لا يد لممتعاقديف فيو ، أما في النظريتيف الأخرييف ، فإف 
الغبف يرفع كمو عف المتعاقد الضعيؼ ، لأف حدكث الغبف راجع إلى استغلبؿ القكم مف 

 .1المتعاقديف لمضعيؼ منيما
 / القكة القاىرة 2

كؿ مف القكة القاىرة كنظرية الحكادث الطارئة تشتركاف في ككف كؿ منيما أمر غير 
 متكقع الحدكث عند التعاقد لا يمكف دفعو ، كلكنيما يختمفاف فيما يأتي :

إف الحادث الطارئ يجب أف يككف عاما كشاملب ، أما القكة القاىرة فيمكف أف تككف  -
 ـ كحده.فردية تصيب الممتز 

إف الحادث الطارئ يصبح فيو تنفيذ الالتزاـ مرىقا لممديف ، بحيث ييدده بخسارة  -
 فادحة ، أما القكة القاىرة فيصبح فيو تنفيذ الالتزاـ مستحيلب .

إف أثر الحادث الطارئ ىك تعديؿ الالتزاـ الذم أصبح مرىقا برده إلى الحد المعقكؿ ،  -
 .2لتزاـ كبراءة المديف مف التزاموأما أثر القكة القاىرة ىك انقضاء الا

 كالبلبد التي أخذت بياتطكر نظرية الظركؼ الطارئة الفرع الثاني : 
 تطكر نظرية الظركؼ الطارئةأكلا : 

لقد مرت نظرية الظركؼ الطارئة بمراحؿ تاريخية عديدة حتى استكت نظرية متكاممة ، 
القانكف المدني المصرم ، مثمو مثؿ أغمب كقد أخذ بيا القانكف المدني الجزائرم مقمدا فييا 

القكانيف المدنية العربية التي أخذت ىذه النظرية عف القانكف المدني المصرم ، كلذلؾ فسكؼ 
 نتطرؽ إلى تطكر النظرية في كؿ مف التشريعيف الأكركبي كالاسلبمي .

                                                           
بكلحية جميمة ، نظرية  .1/706، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيكرم 1

دراسة مقارنة ، رسالة ماجستير ، تخصص : عقكد كمسؤكلية ، معيد  ،الظركؼ الطارئة في القانكف المدني الجزائرم 
 . 13 -11ـ. ص 1983الحقكؽ كالعمكـ الإدارية ، الجزائر ، 

الزحيمي ، كىبة ،  706-1/705عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .332ـ ، ص 1985الكضعي ، مؤسسة الرسالة ، ط الرابعة ، نظرية الضركرة الشرعية مقارنة مع القانكف 
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 النظرية في القانكف الركماني/ 1
ده بيذه النظرية لتأثره بالثقافات السائدة قبمو لـ يأخذ القانكف الركماني في بدية عي    

، فيـ يركف في حصكؿ الدائف عمى حقو كاملب  1كلنظرتو الخاصة لمعدالة مف ناحية أخرل
مف المديف نكعا مف العدالة يبرر الضرب عمى يد المديف كأخذه بالعسؼ كالقسكة في سبيؿ 

ظركؼ قد تككف في معظميا  إجباره عمى آداء التزاماتو مع غض الطرؼ عما أحاط بو مف
خارجة عف إراداتو ، كتطبيقا لقاعدة إعطاء كؿ ذم حؽ حقو فلب يمتفتكف إلى تمؾ الظركؼ ، 
فيضطركف المديف إلى التنفيذ ظنا منيـ أف ىذه ىي العدالة ، فمـ ينظركا إلى قاعدة إعطاء 

 كؿ ذم حؽ حقو بطريقة مرنة بما يتلبءـ مع كؿ حالة عمى حدة .
الفقياء المحدثيف يركف أف فقياء الركماف قد عرفكا ىذه النظرية ، كقد  إلا أف بعض

،  africanus  كأفريكنكس،  paul بكؿاستميمكا ما ذىبكا إليو مف عبارات كؿ مف الفقييف 
فمقد نقؿ عف الفقيو بكؿ قكلو " ينقضي الالتزاـ إذا جد ظرؼ ما كاف يمكف أف ينشأ فيو 

" إذا  أفريكانكس، كيقكؿ الفقيو 2الالتزاـ ، كمع ذلؾ فميس ىذا صحيحا في كؿ الحالات "
اشترط شخص عمى أف يدفع لو أك لشخص آخر يسمى تيتكس  مبمغا مف الماؿ ، فالكفاء 

كلا يصح  –أم شخصيتو القانكنية  –إذا لـ تتغير حالتو المدنية يككف صحيحا  لتيتكس
إذا تغيرت حالتو المدنية بأف صار شخصا آخر، أك نيفي، أك كقعت عميو  لتيتكسالكفاء 

عقكبة الحرماف مف الماء كالنار، أك إذا أصبح رقيقا ، كذلؾ لأف الاشتراط يتضمف شرطا 
 .3ي كاف عمييا كقت الاشتراط "في نفس الحالة الت تيتكسمؤداه : إذا بقي 

                                                           
،  1967انظر في تطكر فكرة العدالة عند الركماف : صكفي أبكطالب ، مبادئ تاريخ القانكف ، دار النيضة العربية  ،  1

 .339-337ص: 
مي دراسة مقارنة ، دار محمد محي الديف إبراىيـ سميـ ، نظرية الظركؼ الطارئة بيف القانكف المدني كالفقو الإسلب 2

 .26، ص  2007المطبكعات الجامعية ، الإسكندرية ، 
محمد عبد الجكاد محمد ، الغبف اللبحؽ كالظركؼ الطارئة في القانكنيف الفرنسي كالمصرم ، مقاؿ منشكر بمجمة الاقتصاد 3

 .158، العدد الثاني ، السنة الثالثة كالثلبثيف ، ص 1963كالقانكف ، يكنيك 
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غير أف المعارضيف لكجكد فكرة الظركؼ الطارئة في القانكف الركماني برركا ما ذكره 
عمى أنو لا يشير إلى مسألة الظركؼ الطارئة بؿ يتعمؽ بالأىمية ، إلا أف الاتجاه  أفريكانكس

الفقيي السائد يرل أف القانكف الركماني يجيؿ ىذه النظرية ، كأما ما نسب مف أقكاؿ لفقياء 
الركماف مثؿ الفقيو بكؿ إنما ىي عبارات غامضة يصعب القكؿ بأنيا تؤسس لكجكد نظرية 

 .1رئة تسمى الظركؼ الطا
إلا أف ىذا الأمر لـ يدـ طكيلب فقد تكثقت صمة الركماف بالثقافة الإغريقية منذ القرف 

 136الثاني  ؽ ـ حتى بمغ الأمر ذركتو حيف أخضعت ركما بلبد الإغريؽ لحكما نيائيا عاـ 
 2شيشركف كسينيؾؽ ـ ، حيث ظير مف الركماف مف درس الفمسفة الإغريقية كمف أشيرىـ 

" لا يجب التمسؾ بالكعكد التي تصبح ضارة بمف صدرت ليـ ،  شيشركف، ككاف مما قالو 
ذا أصبح التعيد الذم أعطيتو يسبب لؾ مف الضرر أكثر مما يسبب مف النفع لمف تعيدت  كا 

ما  سينيؾ، كمف أقكاؿ  3لو فلب يككف مخالفا لمكاجب أف الفائدة الأكبر تفضؿ عمى الأقؿ "
ده سمفو كقكلو " أنا لا أعتبر حانثا لعيدم كلا يمكف اتيامي بعدـ الكفاء إلا يكاد يطابؽ ما رد

إذا بقيت الأمكر عمى ما ىي عميو كقت التزامي، ثـ لـ أنفذه ، كالتغير الذم يطرأ عمى أمر 
كاحد يجعمني حرا في أف أناقش التزامي مف جديد كيخمصني مف كلبمي الذم أعطيتو ، 

حالتو التي كاف عمييا في الكقت الذم تعيدت فيو لكي كيجب أف يبقى كؿ شيء عمى 
أف العقد  شيشركف كسينيؾ، فمضمكف ما ذكره كؿ مف  4أستطيع المحافظة عمى كلبمي . "

يبقى مستمرا ما استمرت نفس الظركؼ التي أبرـ فييا ، كىك ما يعرؼ بشرط بقاء الأمكر 
بأف ىذه المرحمة كانت ىي   عمى ما ىي عميو ، أك الشرط الضمني ، كبذلؾ يمكف القكؿ

 البداية لكضع الأسس الأكلى ليذه النظرية .  

                                                           
 .  26محي الديف إبراىيـ سميـ ، مرجع سابؽ ، ص  محمد1
 .340مرجع سابؽ ، ص  ، مبادئ تاريخ القانكف صكفي حسف أبكطالب ،2
 .28-27:، صالديف إبراىيـ سميـ ، مرجع سابؽ محمد محي. 160-159محمد عبد الجكاد محمد ، مرجع سابؽ ، ص  3
-159، محمد عبد الجكاد محمد ، مرجع سابؽ ، ص  28-27محمد محي الديف إبراىيـ سميـ ، مرجع سابؽ ، ص 4

160. 
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  النظرية في القانكف الكنسي/ 2
أباطرة الركماف بالقانكف  بعد أف أصبح الديف المسيحي دينا رسميا لمدكلة الركمانية اعترؼ

، كلأنو كاف قانكنا مشبعا بالركح الدينية لـ يكف مف المستغرب أبدا أف تظير فيو  1الكنسي
ىذه النظرية ، فقد كاف رجاؿ الكنيسة يرتبكف عمى الحكادث الطارئة التي تجعؿ تنفيذ الالتزاـ 
مرىقا لممديف أثرا قانكنيا ، فيناؾ غبف يقع عمى المديف المرىؽ ، كالغبف لا يجكز إذ ىك مف 

، كقد اعتمد  2المحرـ أكمو ، كىك إثراء دكف حؽ لمدائف عمى حساب المديف المرىؽالربا 
ىذه الفكرة في القرف الثاني عشر كصاغكا منيا القاعدة المعركفة  بارتكؿأصحاب مدرسة 

بقاعدة " تغير الظركؼ " كىي تعني بأف العقد يقكـ عمى شرط مضمر بيف المتعاقديف يجعؿ 
ؼ التي أبرـ في ظميا ، فإذا تغيرت ظركؼ العقد الاقتصادية كأدل بقاءه منكطا ببقاء الظرك 

تبدليا إلى إرىاؽ أحد المتعاقديف ، كجب تعديؿ العقد ليزكؿ الحيؼ الناشئ مف ىذا التغيير 
 المفاجئ الذم لـ يكف بحسباف المتعاقديف كقت التعاقد 

كنسية المنشأ إلى غاية كقد أخذ الفقياء الإيطاليكف كالألماف بقاعدة تغير الظركؼ ال    
القرف الثامف عشر ، كما أخذ بيا قدامى الفقياء الفرنسييف ، إلا أف فقياء القرف السابع عشر 
رفضكىا رفضا تاما لتأثرىـ بالقانكف الركماني العتيؽ مف ناحية ، كلانتشار فكرة مبدأ سمطاف 

 .3لقرف الماضيالإرادة مف ناحية أخرل ، ثـ ما لبثت أف ظيرت مف جديد في أكائؿ ا
 النظرية في القانكف الفرنسي/ 3

تعتبر فرنسا مف أشد البلبد عنادا في رفض نظرية الظركؼ الطارئة، كأكثرىا حرصا عمى 
التمسؾ بحرية التعاقد كقدسية العقد ، أك ما يسمى بالقكة الممزمة لمعقد التي تقضي بعدـ 

                                                           
الذم ىك في حقيقتو عبارة عف اقتباس مف القانكف الركماني كتطكير لو ، كضعتو الكنسية في صياغ جديدة كقامتو عمى  1

الظركؼ الطارئة ، دراسة تاريخية كمقارنة لمنظرية في الشريعة  نظرية مبادئ الديف المسيحي . عبد السلبـ الترمانيني ،
 .09ص ـ ، 1971الإسلبمية كالشرائع الأكركبية كتطبيقات النظرية في تقنينات البلبد العربية ، دار الفكر ، 

مصادر ، عبد الرزاؽ السنيكرم ، 1/707عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .136محمد رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، ص ،  6/21الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج

 .11عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص  3
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

ث تعديمو أك إنياؤه إلا برضى المساس ببنكد العقد مف أم طرؼ كلك كاف القاضي،  مف حي
 طرفيو .

كلما كانت نظرية الحكادث الطارئة ثغرة ينفذ منيا القاضي إلى العقد فيناؿ قكتو الممزمة ، 
إذ ىك يعدؿ العقد بطمب مف أحد المتعاقديف دكف رضى الآخر ، لـ تمبث النظرية أف 

ريف في ذلؾ بالقانكف انتكصت عمى أيدم المدنييف مف رجاؿ القانكف الفرنسي القديـ متأث
عمى  -الركماني ، كثبت القانكف المدني الحديث عمى المكقؼ فمـ يقر النظرية لا فقيا 

 1كلا قضاء. -خلبؼ في الرأم 
يبنكف رأييـ  -كىـ منكرك النظرية  –أما مف الناحية الفقيية فأصحاب المذىب التقميدم  

كغايتو ، كأف الإرادة الحرة ىي التي  عمى كجكب احتراـ الحرية الفردية لأنيا ىي مركز الحؽ
تنشئ العمؿ الحقكقي، فبمقدار ما تحترـ إرادة المتعاقديف تسمـ العقكد ، كترسخ الثقة ، 

 كيستقر التعامؿ بيف الناس .
كغيره مف أصحاب ىذا المذىب ، كيذىبكف إلى أف تعديؿ  مازككىك ما يؤكده الأستاذ 

العقد بسبب الظركؼ الطارئة يؤدم إلى ىدر مبدأ قانكني كأخلبقي معا ، لأف شريعة العقد 
قاعدة أساسية يستحيؿ بدكنيا دكاـ الحياة الحقكقية ، كما أف العقد عيد كميثاؽ يحط نقضو 

" أفاض "تدىكر القانكفكتابا سماه  ريبير ، كلذلؾ ألؼ الأستاذ الكبير 2مف شرؼ الإنساف
فيو عف مساكئ الأخذ بيذه النظرية، كاعتبر أف تدخؿ الدكلة في الاقتصاد كالعقد يعتبر نكعا 

 . 3اعتداءات القانكف عمى العقدمف 
كأما المدافعكف عف ىذه النظرية كىـ أنصار المذىب الاجتماعي فيركف أف الإنساف 

تنشأ حقكقو في المجتمع ، فالإرادة في رأم المذىب الاجتماعي  ليست لو حقكؽ لذاتو ، إنما
لا تنشئ القاعدة القانكنية بيف الدائف كالمديف ، إنما ىي شرط لتطبيقيا، كلا يمكف تطبيؽ ىذه 

                                                           
، عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر 1/708عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني ، مرجع سابؽ ، ج 1

 6/21ي ، مرجع سابؽ ، جالحؽ في الفقو الإسلبم
 .22-21عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص  2
 .52محمد محي الديف إبراىيـ سميـ ، مرجع سابؽ، ص  3
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

القاعدة إلا إذا كانت تتلبءـ مع الضركرات الاجتماعية كالاقتصادية ، كلأجؿ ىذه الضركرات 
كد ، إما بمنع إدخاؿ شركط عمييا ، أك بإضافة شركط تفرضيا تتدخؿ الدكلة في تكجيو العق

عمى المتعاقديف، فتغؿ مف إرادتييما كتقيد مف حريتيما ، فمف العدالة إذف أف يتدخؿ القاضي 
في تعديؿ العقد إذا بمغ إلى حد الإرىاؽ ، لأنو مف الظمـ التمسؾ بشريعة العقد إذا زادت 

ىك ما ذىب إليو مف أنصار ىذا المذىب كؿ الأستاذ أعباء المديف كبمغت حد الإرىاؽ ، ك 
 .1كغيرىما ديمكؾك  أيسمف

غير أف أنصار ىذه النظرية اختمفكا اختلبفا كبيرا في الأساس الذم تنبني عميو، فمف 
قائؿ بأف أساسيا ىك العدؿ كالإنصاؼ ، كقائؿ بأف أساسيا التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، 

 2 سبب ، كقائؿ بأف أساسيا ىك الغمط في القيمة ...كقائؿ بأف أساسيا ىك الإثراء بلب
كالذم ذىب إليو أنصار المذىب الاجتماعي ىك الصكاب بلب ريب ، ذلؾ أف مبدأ العقد 
شريعة المتعاقديف لا يناقض نظرية الظركؼ الطارئة ، ذلؾ أف تطبيؽ ىذه النظرية راجع 

قد، بؿ راجع لأمكر استثنائية تؤدم لأسباب لا علبقة ليا بالإرادة التي ىي أساس انعقاد الع
إلى الإرىاؽ في التنفيذ ، كمف العدؿ إرجاع الإرىاؽ إلى الحد المعقكؿ ، كلا يتـ ذلؾ إلا عف 

 .  3طريؽ ىذه النظرية 
كأما مف ناحية القضاء فمقد حاكلت بعض المحاكـ غداة صدكر القانكف المدني الفرنسي ، 

عشر كالقرف العشريف أف تفتح ثغرة في قاعدة العقد  كفي فترات متعاقبة خلبؿ القرف التاسع
، غير أف تمسؾ الاجتياد المدني الفرنسي 4شريعة المتعاقديف بقبكؿ نظرية الظركؼ الطارئة

بشريعة العقد، كرفضو تطبيؽ نظرية الظركؼ الطارئة غدا تقميد راسخا ، فأقاـ بينو كبينيا 
ية أف تنفذ منو، كباءت محاكلاتيا بالفشؿ ، حجابا لـ تستطع بعض المحاكـ التي تؤمف بالنظر 

                                                           
 .25-22عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص  1
القانكف المدني عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح ،  120-72ص  محمد محي الديف إبراىيـ سميـ ، مرجع سابؽ، 2

 . 6/21، عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج1/707، مرجع سابؽ ، ج
 .52محمد محي الديف إبراىيـ سميـ ، مرجع سابؽ، ص  3
   .15عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص  4



 
 

077 
 

 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

فقد سعى بعضيا إلى تعديؿ العقد عف طريؽ تفسيره ، كسعى البعض الآخر إلى تعديمو 
، كقالت : "  1بتأكيؿ مخالفتو لمنظاـ العاـ ، إلا أف محكمة النقض نقضت ىذه الأحكاـ كميا 

فيف كسيمة لتعديؿ العقد ، إنو لا يجكز لمقاضي أف يتخذ مف سمطتو في تفسير إرادة الطر 
فمتى كانت عبارة العقد صريحة ككاضحة يجب تطبيقيا كما كردت ، كليس مف حؽ القاضي 
أف يعدؿ فحكاىا تحت ستار التفسير ، كما لا يجكز لمقاضي أف يعدؿ العقد بتأكيؿ مخالفتو 

 2لمنظاـ العاـ ، لأف مخالفة النظاـ العاـ تقضي بإبطاؿ العقد لا تعديمو . "
تيجة ليذا المكقؼ الصمب اتجاه ىذه النظرية مف طرؼ محكمة النقض مف جية ، ن

كلتغير الظركؼ الاجتماعية كالاقتصادية إثر الحربيف العالميتيف مف جية أخرل ، اضطر 
المشرع الفرنسي إلى إصدار تشريعات لحالات خاصة ىي بمثابة حمكؿ جزئية في مناسبات 

قرارا لنظرية عامة لمظركؼ الطارئة ، كمف أمثمة تمؾ معينة ، كليست تطبيقا شاملب أك إ
 التشريعات :

الذم أجاز لمقاضي أف يفسخ العقد أك يكقؼ  21/1/1918الصادر في  فايكقانكف  -
تنفيذه ، حتى تنقشع غمامة الحرب ، إذا تأكدت المحكمة مف اختلبؿ التكازف بيف الأداءات 

 في العقد نتيجة ارتفاع الأسعار.
الخاص بتنظيـ العلبقة بيف المؤجر كالمستأجر ،  26/9/1939در في القانكف الصا -

كالذم أعطى لمقاضي سمطة تعديؿ العقد إذا ثبت أف ظركؼ الحرب العالمية الثانية قد أدت 
 . 3إلى اختلبؿ التكازف بيف أداءات كؿ مف المؤجر كالمستأجر ...

                                                           
تؤكد تمسؾ الاجتياد المدني الفرنسي بقاعدة شريعة العقد كنفي  انظر العديد مف الاجتيادات القضائية في مسائؿ كثيرة 1

، عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ  18-15نظرية الظركؼ الطارئة في: عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص 
مرجع سابؽ ، عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني ،  ، 6/23في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج

 .710-1/709ج
 18عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص  2
كانظر أيضا الكثير مف القكانيف كالمراسيـ الصادرة بخصكص تعديؿ الالتزامات بسبب الظركؼ الطارئة في : عبد السلبـ  3

 . 50-49، محمد محي الديف إبراىيـ سميـ ، مرجع سابؽ، ص  30-28، مرجع سابؽ ، ص  الترمانيني
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

عمى أف نظرية الحكادث الطارئة إذا كانت قد انتكصت في القانكف الخاص فقد    
ازدىرت في القانكف العاـ ، بدأت في القانكف الدكلي العاـ شرطا ضمنيا مفركضا في 
المعاىدات الدكلية ، ثـ انتقمت إلى القانكف الإدارم ، فقد أخذ بيا القانكف الإدارم الفرنسي ، 

العالمية الأكلى ، بسبب تبدؿ الظركؼ الاقتصادية كتأثيرىا في تنفيذ كطبقيا خلبؿ الحرب 
ـ مف 05/1916/ 30عقكد التزاـ المرافؽ العامة ، ككاف أكؿ قرار صدر بيذا الشأف بتاريخ 

طرؼ مجمس الدكلة الفرنسي في قضية مشيكرة ، ثبت فييا أف شركة الغاز في مدينة بكردك 
بسعر معيف ، ثـ ارتفع سعر الغاز عقب نشكب الحرب ، كانت ممزمة بتكريد الغاز لممدينة 

كلما رفع الأمر إلى مجمس الدكلة قضى بتعديؿ العقد بما يتناسب مع السعر الجديد ، ثـ 
 1أعقب ىذا الحكـ أحكاـ أخرل مف القضاء الإدارم في ىذا المعنى.

 كقد أخذ القضاء الإدارم دكف القضاء المدني بيذه النظرية لسببيف ىما :
أف الأقضية التي تعرض عمى القضاء الإدارم تتصؿ اتصالا كثيقا بالصالح العاـ ،  -

كلذلؾ يحرص القضاء الإدارم عمى أف يكفؽ في أحكامو بيف تطبيؽ القكاعد القانكنية 
الصحيحة كالمصمحة العامة ، فإذا نظر إلى نظرية شركة الغاز التي أشرنا إلييا 

التي تقدميا الشركة لمجميكر إذ ىي تقكـ كيجب أف يحسب حسابا لمخدمة العامة 
لا أفمست كقاسى الجميكر مف ذلؾ أكثر مما  بمرفؽ عاـ فلب يجكز أخذىا بالعنت كا 

 يقاسيو لك عدٌؿ عقد الالتزاـ نزكلا عمى حكـ الحكادث الطارئة .
أف القضاء الإدارم ليس مقيدا بنصكص تشريعية كالقانكف المدني ، فيك يتمتع بكثير  -

تجعؿ بعض أحكامو أقرب إلى التشريع ، كتيسر لو عمى كؿ حاؿ أف  مف الحرية
 .  2يماشي تطكر الظركؼ

 
 

                                                           
، عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع  1/714عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني ، مرجع سابؽ ، ج  1

 .19 -18سابؽ ، ص 
 . 715-1/714مرجع سابؽ ، جعبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني ،   2
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

 الظركؼ الطارئة البلبد التي أقرت نظرية:  ثانيا
  البلبد التي أقرت النظرية بنص صريح في القانكف/ 1
 رت النظرية بنص صريح في القانكف القكانيف الغربية التي أق / أ

كالإيطالي كاليكناني" تعتبر أىـ القكانيف الغربية الحديثة التي نصت  القكانيف "البكلكني
 صراحة عمى ىذه النظرية في قكانينيا المدنية  .

 -الذم يعد أكؿ قانكف غربي حديث نص عمى ىذه النظرية  -البكلكني فقد نص القانكف 
ترضت تنفيذ عمى ما يمي : " إذا اع 1934مف قانكنو المدني الصادر سنة (279)في المادة 

العقد صعكبات مرىقة أك ىدد تنفيذه أحد المتعاقديف بخسارة فادحة ، لـ يتمكف المتعاقداف مف 
تكقعيا حيف إبراـ العقد كالحرب أك الكباء ، أك تمؼ المحاصيؿ بأسرىا ، أك أية كارثة طبيعية 

يف ، إذا أخرل ، جاز لممحكمة بعد أف تستعيف بمبادئ حسف النية كتكازف بيف مصمحة الطرف
 رأت ضركرة لذلؾ أف تعيف طريقة تنفيذ العقد أك مقدار الالتزاـ ، بؿ كالحكـ بفسخ العقد. "

( 1467)ـ ، فقد نص في المادة 1942أما بالنسبة لمقانكف المدني الإيطالي المعدؿ سنة 
اـ منو عمى ما يمي : " في العقكد المستمرة أك الدكرية أك المؤجمة التنفيذ ، إذا أضحى التز 

أحد المتعاقديف مرىقا إرىاقا فاحشا ، بسبب حكادث استثنائية لـ يمكف تكقعيا ، فميذا المتعاقد 
أف يطمب فسخ العقد ، كيسقط ىذا الطمب إذا تقدـ الطرؼ الآخر بقبكؿ تسكية عادلة كفقا 

 ".(1458)لأحكاـ المادة 
ي : " إذا طرأ حادث عمى ما يم (388)كأما القانكف المدني اليكناني فقد نص في المادة 

استثنائي غير متكقع عمى العقد المبرـ كفقا لما يكجبو حسف النية ، كيتفؽ مع العرؼ في 
المعاملبت ، ككاف مف شأنو أف يجعؿ التزامات الطرفيف المتعاقديف مرىقة تزيد عمى الحد 

المعقكؿ، ، فيجكز لممحكمة بناء عمى طمب المديف أف ترد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد كؼالمأل
 1كليا أف تقضي بفسخ العقد كمو، أك تفسخ الجزء الذم لـ ينفذ منو ...."

                                                           
. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني ، مرجع 34-33عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص  1

 .1/716سابؽ ، ج
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

 رت النظرية بنص صريح في القانكف القكانيف العربية التي أق ب/
ـ  أكلى القكانيف العربية التي نصت عمى ىذه 1948يعتبر القانكف المصرم الجديد لسنة 

" كمع ذلؾ إذا طرأت حكادث استثنائية  (147/2)يح كما جاء في المادة النظرية بنص صر 
يصبح  عامة لـ يكف في الكسع تكقػعيا كترتب عمى حدكثيا أف تنفيذ الالتزاـ التعاقدم ك إف لـ

، جاز لمقاضي تبعا لمظركؼ كبعد مستحيلب صار مرىػقا لممديف، بحيث ييدده بخسارة فادحة
الحد المعقكؿ، كيقع باطلب كؿ المكازنة بيف مصمحة الطرفيف أف يرد الالتزاـ المرىؽ إلى 

اتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ "، كقد احتذل القانكف المدني المصرم مثاؿ التقنيف البكلكني فيما 
أكرده مف أحكاـ تشريعية في ىذا الشأف ، إلا أنو تقدـ عمى التقنيف البكلكني مف حيث بيانو 

ر أمثمة تطبيقية مثؿ ما بكضكح الفرؽ بيف الظرؼ الطارئ كالقكة القاىرة ، كما أنو اجتنب ذك
 .1فعؿ التقنيف البكلكني كاكتفى فقط بكضع ضكابط لمعرفة الظرؼ الطارئ 

كلقد احتذت القكانيف العربية التي جاءت بعد القانكف المدني المصرم حذكه في النص 
، كالقانكف (148/2)عمى ىذه النظرية في قكانينيا المدنية مثؿ القانكف المدني السكرم 

، (205)، القانكف المدني الأردني (146/2)، كالقانكف المدني العراقي(147/2)الميبيالمدني 
كالقانكف المدني الجزائرم (، 146)، القانكف المدني الككيتي (137)القانكف المدني السكداني 

(107/3.) 
  البلبد التي أقرت النظرية عف طريؽ الاجتياد القضائي/ 2
التي أخذت بنظرية الظركؼ الطارئة  مدافسكيسرا مف أىـ الببر كؿ مف ألمانيا ك تتع   

عف طريؽ الاجتياد القضائي ، كذلؾ في الحالات التي تقضي بيا العدالة تخفيفا مف حدة 
 القكة الممزمة لمعقد.

أما بالنسبة لألمانيا فقد عرفت ىذه النظرية منذ القركف الكسطى إلى غاية صدكر القانكف 
ـ ، كالذم جاء خاليا مف إيراد مبدأ عاـ يقر ىذه النظرية، الميـ 1900 المدني الألماني لسنة

                                                           
 .2/280دني المصرم ، مرجع ساؽ ، جمجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف الم 1
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(  621،  610إلا تطبيقيف ليذه النظرية في حالات خاصة كمحددة ، كذلؾ في المادتيف )
 .1كما أكدت ذلؾ الأعماؿ التحضيرية ليذا القانكف 

، فإف فريقا  كعمى الرغـ مف عدـ نص المشرع الألماني عمى مبدأ عاـ يقر ىذه النظرية
مف الفقياء الألماف لا زالكا مستمسكيف بيذه النظرية مدافعيف عنيا ، غير أف المذىب 
الحقكقي المسيطر آنذاؾ رفض قبكليا ، كما رفضت المحكمة العميا إقرارىا كالأخذ بيا ، غير 

انيا في أف التنكر ليذه النظرية لـ يدـ طكيلب ، فبعد الخراب الاقتصادم الناتج بعد خسارة ألم
الحرب العالمية الأكلى، كخاصة فيما يتمثؿ في ىبكط العممة الألمانية، كغلبء أسعار المكاد 
الأكلية بنسبة مئة ضعؼ ، مما جعؿ القضاء الألماني أماـ أحد حميف : إما أف يحمي القكة 

ما أف يقضي بحكـ العدالة ، فاختار الحؿ الثاني كعميو بنى نظرية الظر  كؼ الممزمة لمعقد كا 
 الطارئة .

 (275)كقد تأسست قكاعد النظرية في ألمانيا أكؿ الأمر عمى التكسع في تفسير المادة 
مف القانكف المدني الألماني ، كالتي تقضي بإعفاء المديف مف التزامو ، إذا أصبح التنفيذ 
مستحيلب بقكة قاىرة ، كاستخلبص ما أسماه بالاستحالة الاقتصادية ، ثـ كجد القضاء 

ماني أف إعفاء المديف يترتب عميو زكاؿ العقد ، مما يضر بالتعامؿ الحقكقي فمنح الأل
 . 2القاضي سمطة التعديؿ بدؿ الفسخ لمحفاظ عمى التكازف كالعدالة العقدية

أما في سكيسرا فقد أخذ الاجتياد القضائي في تطبيؽ النظرية عمى أساس مبدأ العدالة 
إذا تغيرت الظركؼ الاقتصادية بما يرد التعادؿ إليو ،  كحسف النية ، مما يقضي بتعديؿ العقد

كيرفع الإرىاؽ مف تنفيذه ، كقد اعتمد الاجتياد السكيسرم في تخريج ىذا الاجتياد عمى 
، إذا التي تجيز فسخ العقد بسبب الغبف مف قانكف الالتزامات السكيسرم ، (21)تفسير المادة 

 . 3اعتبر ما أصاب المديف مف خسارة بالحادث الطارئ غبنا تجب إزالتو لإعادة تكازف العقد 

                                                           
 .57، ص محمد محي الديف إبراىيـ سميـ ، مرجع سابؽ 1
 . 58-57رجع سابؽ، ص محمد محي الديف إبراىيـ سميـ ، م .31-29عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص  2
 .31عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص  3
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

كأما بالنسبة إلى أنجمترا فإف القضاء الإنجميزم كاف لا يعترؼ بالقكة القاىرة كلا بالحادث 
ند المفاجئ سببا لانقضاء الالتزاـ ، كحمؿ بذلؾ أطراؼ العقد مسؤكلية المخاطر المحتممة ع

تنفيذ العقد ، غير أف ذلؾ ما لبث أماـ الظركؼ التي كلدتيا الحرب العالمية الأكلى ، فقد 
أكجد القضاء الإنجميزم ثغرة مضمكنيا افتراض قياـ الشرط الضمني بتبدؿ ظركؼ العقد ، 
كبذلؾ جارل قكانيف القارة الأكربية في اعتبار القكة القاىرة سببا في انقضاء العقد ، ثـ تكسع 

ي تطبيؽ ىذا الشرط في العقكد التجارية ، فقضى بإعفاء المديف مف تنفيذ التزامو إذا ف
أضحى التنفيذ مستحيلب أك صعبا بسبب لا يعزل إلى خطئو بؿ يعزل إلى حكادث تطرأ أثناء 

 .1تنفيذ العقد بحيث لك تكقعيا الرجؿ البصير حيف إبراـ العقد لما أقدـ عمى التعاقد
 ية الظركؼ الطارئة في القانكف المدني الجزائرمنظر الفرع الثالث : 

 رئة في القانكف المدني الجزائرم شركط نظرية الظركؼ الطاأكلا : 
، كما أغفؿ بياف العقكد المعنية بولقد أغفؿ المشرع تحديد طبيعة الظرؼ الطارئ ،   

أم أف ىذه غير أنو اكتفى ببياف حصكؿ الظرؼ الطارئ بيف كقت إبراـ العقد ككقت تنفيذه، 
، كيشترط ليذه النظرية أربعة 2النظرية متعمقة بالعقكد الزمنية، أك الفكرية المؤجمة التنفيذ

 :كىي  (107/3)شركط ، كىي مأخكذة مف نص المادة 
كذلؾ بأف يككف مرجأ التنفيذ ، سكاء كاف العقد  : أف يككف العقد متراخيا في تنفيذه/ 1

 ، 3مف العقكد المستمرة ، كعقد الإيجار ، أك مف العقكد الفكرية مؤجمة التنفيذ كعقد التكريد
 

                                                           
 .32عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص  1
، فيناؾ مف يقكؿ إنيا تقتصر عمى العقكد التبادلية ، ىناؾ اختلبفات فقيية كثيرة متعمقة بمجاؿ نظرية الظركؼ الطارئة  2

دكف العقكد الممزمة لجانب كاحد، كىناؾ مف يرل بأنيا تشمؿ كلب العقديف الممزـ لجانب كاحد أك الممزـ لجانبيف ، كىناؾ مف 
حتمالية منيا. تى الايستبعد العقكد الاحتمالية مف أف تعميا النظرية ، كىناؾ مف يرل بأف النظرية شاممة لجميع العقكد ح

 .373، ىامش ص مرجع سابؽ، ) النظرية العامة لمعقد(الالتزامات  انظر : عمي فيلبلي،
، الكسيط في شرح القانكف  ، عبد الرزاؽ السنيكرم 256-1/255، جمرجع سابؽ ،النظرية العامة للبلتزاـ ،بمحاج العربي 3

، محمد رشيد قباني، 318جع سابؽ ،ص مر نظرية الضركرة الشرعية،  ،كىبة الزحيمي ، 1/718، مرجع سابؽ، جالمدني
 .142، ص مرجع سابؽ
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 .1كيعتبر ىذ الشرط شرطا غالب الحدكث
  أف يطرأ بعد إبراـ العقد حادث استثنائي عاـ/ 2
كىك الحادث الذم يندر كقكعو كالحرب ، كالزلزاؿ ، كالكباء أك ارتفاع باىض في     

الأسعار ...كيجب أف يككف الحادث الاستثنائي عاما يشترؾ فيو طائفة مف الناس فإف 
كاف خاصا بالمديف فقط فلب تطبؽ أحكاـ ىذه النظرية عمى ىذا العقد ، كالحادث الخاص 

ك مكتو ، أك احتراؽ محاصيمو ، أك إضراب عمالو...كميا بالمديف مثؿ مرضو أك إفلبسو أ
أمكر تفيد حكادث خاصة ، كلا تكفي لتطبيؽ النظرية ،كفي عدـ الاعتداد بأم ظرؼ 
خاص بالمديف ىك ضماف لعدـ الغش مف جانبو بادعائو خلبؼ الكاقع ، كتقديره متركؾ 

ة لتضييؽ تطبيؽ لقاضي المكضكع ، كيظير أف شرط عمكمية الحادث الطارئ ىك كسيم
 . 2ىذه النظرية

  أف تككف ىذه الحكادث الاستثنائية العامة ليس في الكسع تكقعيا كلا دفعيا/ 3
الحادث الذم لا يمكف تكقعو كلا دفعو ىك الحادث الخارج عف المألكؼ ، أم أف    

 الرجؿ العادم ليس في كسعو أف يتكقعو كلا أف يدفعو إذا كقع ، كالمعيار ىنا مكضكعي ،
كتقديره متركؾ لقاضي المكضكع ، فإذا كاف في الكسع تكقعو كدفعو باتخاذ التدابير 

                                                           
يقكؿ الأستاذ السنيكرم : عمى أف العقد إف كاف غير متراخ ف كطرأت مع ذلؾ ىذه  الحكادث الاستثنائية ، عقب صدكره  1

ف كاف ذلؾ لا يقع إلا نادرا ، فميس يكجد ما يمنع مف تطبيؽ النظ مقتديا في  –رية ، كليذا آثر التقنيف المصرم مباشرة ، كا 
أف يسكت عف شرط التراخي ، فيك شرط غالب لا شرط ضركرم . عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط  –ذلؾ بالتقنيف البكلكني 

 .  1/718في شرح القانكف المدني ، مرجع سابؽ ، ج
النظرية ،بمحاج العربي ،  721-1/720ابؽ ، جعبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني ، مرجع س 2

، محمد 318مرجع سابؽ ،ص   نظرية الضركرة الشرعية ،  ، كىبة الزحيمي ، 1/257مرجع سابؽ ، ج، العامة للبلتزاـ 
 .376. عمي فيلبلي، مرجع سابؽ ،ص 143-142رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، ص 
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لكقائية فلب يعد حادثا مفاجئا مثؿ حصكؿ فيضاف في بمد كثيرة الفيضانات ، أك انتشار ا
 1دكدة القطف، كىي حالة كثيرا ما تحدث في ىذا النكع مف الزراعة ...

  لممديف بسبب الحادث الطارئأف يصبح تنفيذ الالتزاـ مرىقا / 4
أم أف ىذا الحادث المفاجئ ييدد المديف بخسارة فادحة ، دكف أف يصؿ الأمر إلى    

استحالة التنفيذ ، كفي ىذه الحالة يختمؼ الظرؼ الطارئ عف القكة القاىرة التي تؤدم إلى 
م يسبب استحالة تنفيذ الالتزاـ ، كبذلؾ ينقضي الالتزاـ ، بخلبؼ الظرؼ الطارئ الذ

إرىاقا لممديف مف غير أف يصؿ ىذا الإرىاؽ إلى حد عدـ القدرة عمى تنفيذ الالتزاـ، أك 
استحالتو ، كلذلؾ فإف الإرىاؽ المعتد بو ىك الإرىاؽ الشديد الذم يجاكز الخسارة المألكفة 
في التعامؿ ، حتى إذا ما كقع يككف الجزاء فيو ىك رد الالتزاـ إلى الحد المعقكؿ ، 

يار الذم يقدر بو الإرىاؽ ىك المعيار المكضكعي ، الذم لا دخؿ لمظركؼ الخاصة كالمع
 2بالمديف فيو .

فإذا تكفرت ىذه الشركط جاز لمقاضي تبعا لمظركؼ كبعد مراعاة مصمحة الطرفيف أف يرد 
الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقكؿ ، كيقع باطلب كؿ اتفاؽ يخالؼ ذلؾ ، فالقاضي قد يرل بأف 

كؼ تقتضي زيادة الالتزاـ المقابؿ ، كقد يرل أنيا تقتضي إنقاص الالتزاـ المرىؽ ، كقد الظر 
 .3يرل كقؼ تنفيذ الالتزاـ حتى يزكؿ الحادث الطارئ 

 

                                                           
النظرية  ، بمحاج العربي ، 722-1/721المدني ، مرجع سابؽ ، جعبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف  1

، محمد 318مرجع سابؽ ،ص  نظرية الضركرة الشرعية ،  ، كىبة الزحيمي ، 1/257مرجع سابؽ ، ج ، العامة للبلتزاـ
 .143رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، ص 

النظرية  ، بمحاج العربي ، 1/722/724عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني ، مرجع سابؽ ، ج 2
، محمد 319مرجع سابؽ ،ص  نظرية الضركرة الشرعية ،  ، كىبة الزحيمي ، 1/258مرجع سابؽ ، ج ،العامة للبلتزاـ

، مرجع سابؽ ، ص ) النظرية العامة لمعقد(تزامات ، عمي فيلبلي ، الال144-143رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، ص 
378. 

النظرية العامة  ، بمحاج العربي ، 1/725عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني ، مرجع سابؽ ، ج 3
 .259-1/258مرجع سابؽ ، ج ،للبلتزاـ



 
 

085 
 

 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

 رئة في القانكف المدني الجزائرم بعض تطبيقات نظرية الظركؼ الطاثانيا : 
لمنظرية ، فإف القانكف  الذم يقرر المبدأ العاـ( ؽ ـ ج 107/3)زيادة عمى نص المادة 

المدني الجزائرم قد أكرد بعض الحالات الخاصة التي تعد تطبيقا مف تطبيقات نظرية 
الظركؼ الطارئة ، غير أف ىذه الحالات لخصكصيتيا أكرد ليا المشرع أحكاما تختمؼ عف 

أكثر الأحكاـ المذككرة في النظرية العامة لمظركؼ الطارئة ، مثاؿ إسقاط شرط العمكمية في 
 الحالات ، كالحكـ بفسخ العقد بدؿ رد الالتزاـ إلى الحد المعقكؿ في حالات أخرل .

 كمف ىذه التطبيقات عمى سبيؿ المثاؿ لا الحصر :  
  في عقد الإيجار/ 1

: "ينتيي الإيجار بانقضاء المدة المتفؽ عمييا دكف حاجة  (1مكرر 469)المادة أ/     
 إلى تنبيو بالإخلبء. 

.  إنياء عقد الإيجار قبؿ ذلؾ لسبب عائمي أك مينيغير أنو يجكز لممستأجر 
  1كيجب عميو إخطار المؤجر بمكجب محرر غير قضائي يتضمف إشعارا لمدة شيريف."

كيلبحظ أف ىذه المادة الجديدة أتت بمبدأ عاـ ، كىك انتياء عقد الإيجار بانتياء مدتو     
تنبيو بالإخلبء كقد أحسف المشرع في اشتراط ذلؾ ، كىذا المتفؽ عمييا ، دكف حاجة إلى ال

، كالقانكف المدني المصرم بدكره يظير أنو (ؽ ـ مصرم 598)المبدأ العاـ مستمد مف المادة 
مف مرشد الحيراف ، كالتي تنص عمى أنو : " إذا انتيت مدة ( 641)استمدىا مف المادة 

لحانكت المؤجرة كيسمميا لصاحبيا ، كلا الإجارة كجب عمى المستأجر أف يفرغ الدار أك ا
 حاجة لمتنبيو عميو بالتخمية ".

غير أنو يجكز لممستأجر إنياء كما أتت ىذه المادة باستثناء في الفقرة الثانية : "     
عقد الإيجار قبؿ ذلؾ لسبب عائمي أك ميني . كيجب عميو إخطار المؤجر بمكجب محرر 

" ، كىذا الاستثناء كاف مكجكدا مف قبؿ ،  ف غير قضائي يتضمف إشعارا لمدة شيري
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يجكز لممكظؼ أك المستخدـ إذا غير محؿ إقامتو  الممغاة: " 1(513)تضمنتو المادة 
لمصمحة العمؿ، أف يطمب إنياء إيجار مسكنو إذا كاف ىذا الإيجار معينا لمدة عمى أف 

 . 2، كيككف باطلب كؿ اتفاؽ يخالؼ ذلؾ " (477)تراعى المكاعيد المبينة في المادة 
كىذا الاستثناء المذككر ىك حكـ مقتبس مف الفقو الإسلبمي، كمف نظرية العذر في  

مف مشركع القانكف  (603)، كىك مكافؽ لنص المادة  3المذىب الحنفي عمى كجو الخصكص
ممستأجر إذا المدني طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية ، كالذم ينص عمى أنو :" يجكز ل

اقتضى عممو أف يغير محؿ إقامتو أف يطمب إنياء إيجار مسكنو ، إذا كاف ىذا الإيجار 
 .4معيف المدة ، عمى أف يراعي مكاعيد التنبيو بالإخلبء ..."

غير أنو في حالة كفاة : " لا ينتقؿ الإيجار إلى الكرثة.  5(2مكرر 469)المادة ب/     
عمى خلبؼ ذلؾ، يستمر العقد إلى انتياء مدتو، كفي ىذه المستأجر، ما لـ يكجد اتفاؽ 

( أشير، إنياء العقد إذا 6الحالة، يجكز لمكرثة الذيف كانكا يعيشكف عادة معو منذ ستة )
".  كىي أصبحت تكاليفو باىظة بالنسبة إلى مكاردىـ أك أصبح الإيجار يزيد عف حاجتيـ

لا ينتيي  ، كالتي كانت تنص عمى أنو : " الممغاة 6(510)المادة التي جاءت تعديلب لممادة 
غير أنو إذا مات المستأجر جاز لكرثتو أف الإيجار بمكت المؤجر كلا بمكت المستأجر. 

يطمبكا فسخ عقد الإيجار إذا أثبتكا أنو بسبب مكت مكرثيـ أصبحت أعباء العقد أثقؿ مف 
الحالة يجب أف تراعى . كفي ىذه أف تتحمميا مكاردىـ ، أك أصبح الإيجار يجاكز حاجتيـ
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 (6ص. 31)ج.ر 2007سنة 
 قانكف مدني مصرم . 609المطابقة لنص المادة  2
. كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، 51انظر : عبد الستار آدـ ، مرجع سابؽ ، ص  3

 . 118مرجع سابؽ ، ص:
 553القانكف المدني طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية كمذكرتو الإيضاحية ، مرجع سابؽ ، ص:   4
 (4ص. 31.)ج.ر2007نة مايك س 13المؤرخ في  05-07أضيفت بالقانكف رقـ  5
 قانكف مدني مصرم. 601المطابقة لنص المادة  6
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كىي أف الإيجار لا ينتقؿ  -، فإف كانت قد عدلت مف القاعدة العامة  1مكاعيد التنبيو ...."
، أم أنو ينتيي بمكت المؤجر بقكة القانكف ، كبمكت المستأجر إف كاف ىناؾ  2إلى الكرثة

فإف الاستثناء لا زاؿ قائما لـ يمحقو أم تعديؿ ، كفي ذلؾ تطبيؽ كاضح  -اتفاؽ خاص بذلؾ
 لنظرية الظركؼ الطارئة .

كالملبحظ أف كؿ الحالات المذككرة تعتبر حادث شخصي، كليس عاما كما تشترطو 
 عامة لمظركؼ الطارئة.النظرية ال

 في عقد المقاكلة / 2
: " عمى أنو إذا انيار التكازف الاقتصادم بيف التزامات كؿ  3(3/ 561)المادة نصت     

مف رب العمؿ كالمقاكؿ ، بسبب حكادث استثنائية عامة لـ تكف في الحسباف كقت التعاقد ، 
كتداعى بذلؾ  الأساس الذم قاـ عميو التقدير المالي لعقد المقاكلة ، جاز لمقاضي أف يحكـ 

ف اتفؽ مع النظرية العامة بزيادة الأجر أك فسخ العقد " ، كالم لبحظ عمى ىذا النص أنو كا 
لمظركؼ الطارئة في ما يتعمؽ بعمكمية الحادث الطارئ ، فقد خالؼ النظرية بأف أجاز 
لمقاضي فسخ العقد في حيف أف النظرية العامة لمظركؼ الطارئة لا تجيز فسخ العقد بؿ ترد 

 الالتزاـ إلى الحد المعقكؿ فقط .
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 (6ص. 31)ج.ر 2007سنة 
أحد العاقديف ، خلبفا لما ذىب إليو الحنفية مف مذاىب الائمة الثلبثة : مالؾ كالشافعي كأحمد أف الإجارة لا تنتيي بكفاة  2

الممغاة  510أنيا تنتيي بكفاة أحدىما ، كقد كاف القانكف المدني الجزائرم ينص عمى ما ذىب إليو الأئمة الثلبثة في المادة 
ف المدني الأردني ، كالقانك  601شأنو في ذلؾ شأف الكثير مف القكانيف المدني العربية كالقانكف المدني المصرم في المادة 

، كالعراقي في المادة 611، كالقانكف المدني الككيتي في المادة 566، كالقانكف المدني السكرم في المادة  709في المادة 
(  رجع إلى المذىب الحنفي في عدـ انتقاؿ  2مكرر  469...، غير أنو في التعديؿ الجديد كما ذىبت إليو المادة )783

كىبة  .4/1356ابف رشد القرطبي ، مرجع سابؽ ، جانظر في انتياء الإيجار بمكت أحد العاقديف : الإيجار إلى الكرثة . 
 .1075-3/1074. شرح مرشد الجيراف ، مرجع سابؽ ، ج 4/322الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ،  ج

 قانكف مدني مصرم 658/04المطابقة لنص المادة  3
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: " يجكز لمالؾ العقار المرتفؽ  عمى أنو 1(881)المادة نصت :  اؽفي حؽ الارتف/ 3
بو أف يتحرر مف الارتفاؽ كمو أك بعضو ، إذا فقد الارتفاؽ كؿ منفعة لمعقار المرتفؽ ، أك 
إذا لـ تبؽ لو سكل فائدة محدكدة لا تتناسب مع الأعباء الكاقعة عمى العقار المرتفؽ بو" ، 

الحالة حادث شخصي كليس فالحادث الطارئ الكاقع عمى مالؾ العقار المرتفؽ بو في ىذه 
 .2عاما كما تشترطو النظرية العامة لمظركؼ الطارئة 

 كؼ الطارئة في الفقو الإسلبمي نظرية الظر الفرع الرابع : 
إف الشريعة الإسلبمية بفضؿ أصميا الديني قد أفسحت في قكاعدىا مجالا رحبا لمبادئ 

، كمف ذلؾ قكؿ ابف القيـ "  3فيياالأخلبؽ كالعدالة ، فكاف طابع الرفؽ بالناس ىك الغالب 
فإف الشريعة مبناىا كأساسيا عمى الحكـ كمصالح العباد في المعاش كالمعاد ، كىي عدؿ 
كميا ، كرحمة كميا ، كمصالح كميا ، كحكمة كميا ، فكؿ مسألة خرجت عف العدؿ إلى 

العبث ، الجكر، كعف الرحمة إلى ضدىا ، كعف المصمحة إلى المفسدة ، كعف الحكمة إلى 
ف أدخمت فييا بالتأكيؿ ، فالشريعة عدؿ الله بيف عباده ، كرحمتو بيف  فميست مف الشريعة كا 

 . 4خمقو ، كظمو في أرضو ، كحكمتو الدالة عميو كعمى صدؽ رسكلو  صمى الله عميو كسمـ"
الذم جاءت بو الشريعة الإسلبمية كقررتو في كرفع الحرج  كانطلبقا مف مبدأ العدالة

﴿ : كقكلو تعالى نصكصيا               ﴾5 كقكلو تعالى ،: 

﴿              ﴾6كقكلو سبحانو،:﴿           ﴾7، 

                                                           
 قانكف مدني مصرم . 1029المطابقة لنص المادة  1
، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ،  انظر تطبيقات ىذه النظرية في : عبد الرزاؽ السنيكرم 2
 . 261 -1/260مرجع سابؽ ، ج ،النظرية العامة للبلتزاـ ، بمحاج العربي ، 730-1/729ج
 .37ع سابؽ ، ص عبد السلبـ الترمانيني ، مرج 3
 .3/11ابف القيـ ، مرجع سابؽ ، ج 4
 .185 رقـ : الآية، سكرة البقرة  5
 .78رقـ : الآية ، سكرة الحج  6
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قامة العدؿ بيف الناس، كلما كانت  ،1﴾ كغيرىا مف الآيات الدالة عمى رفع الحرج كالضيؽ، كا 
نظرية الظركؼ الطارئة تستند عمى الأسس السابقة  كجدت مجالا خصبا لتطبيقيا في الفقو 
الإسلبمي  متمثلب في نظرية الضركرة الشرعية ، كفي ذلؾ يقكؿ الفقيو الفرنسي الكبير 

ـ: " إف 1932المؤتمر الدكلي لمقانكف المقارف المنعقد بمدينة لاىام سنة  فيلامبير الأستاذ 
الضركرة في الفقو الإسلبمي تعبر بصكرة أكيدة كشاممة عف فكرة يكجد أساسيا في القانكف 
الدكلي العاـ في نظرية الظركؼ المتغيرة ، كفي القضاء الإدارم الفرنسي في نظرية الظركؼ 

نجميزم فيما أدخمو مف المركنة عمى نظرية استحالة تنفيذ الالتزاـ الطارئة ، كفي القضاء الإ
تحت ضغط الظركؼ الاقتصادية ، التي نشأت بسبب الحرب ، كفي القضاء الدستكرم 

 .2الأمريكي في نظرية الحكادث المفاجئة  "
كما أف الأستاذ عبد الرزاؽ السنيكرم قد دعا إلى الأخذ بنظرية الظركؼ الطارئة استنادا 
إلى نظرية الضركرة في الفقو الإسلبمي ، كذلؾ في مقالو الذم نشره بصدد تنقيح القانكف 
المدني المصرم ، حيث جاء فيو " إف نظرية الظركؼ الطارئة عادلة ، كيمكف لممشرع 
المصرم في تقنينو الجديد أف يأخذ بيا استنادا إلى نظرية الضركرة في الشريعة الإسلبمية ، 

المدل خصبة النتائج تتسع لنظرية الظركؼ الطارئة ، كليا تطبيقات  كىي نظرية فسيحة
ت ، كقد أصبحت نظرية الضركرة مف النظريا منيا نظرية العذر في فسخ الإيجاركثيرة 

 3"نظريات القانكنية في ىذا المكضكع، كىي تماشي أحدث الالأساسية في الشريعة الإسلبمية
كىك ما أكده في محاضرة لو حكؿ مشركع تنقيح القانكف المدني بقكلو :" كمبدأ الحكادث غير 
المتكقعة أخذ بو القضاء الإدارم في فرنسا دكف القضاء المدني ، فرجح المشركع الأخذ بو 

                                                           
 . 90سكرة النحؿ ، الآية رقـ :  1
، نقلب عف :  303-302، القسـ الفرنسي ، ص  05، العدد  02، مقاؿ بمجمة الاقتصاد كالقانكف ، السنة  إدكارد لامبير 2

ص  مرجع سابؽ ،، عبد السلبـ الترمانيني ،  253-252/ 1بمحاج العربي ، النظرية العامة للبلتزاـ، مرجع سابؽ ، ج
35-36 . 

المصرم ، مجمة القانكف كالاقتصاد ، السنة السادسة، العدد الأكؿ ، عبد الرزاؽ السنيكرم ، كجكب تنقيح القانكف المدني  3
 .124مرجع سابؽ ، ص  ،نقلب عف : محمد رشيد قباني  .132، ص  1936يناير 
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، كىك ما أكده أيضا في بعض كتبو  1استنادا إلى نظرية الضركرة في الشريعة الإسلبمية"
كمبدأ الحكادث الطارئة أخذت بو بعض التقنينات الحديثة، فرجح التقنيف الجديد بقكلو : " 

، كىك ما نصت  2الأخذ بو استنادا إلى نظرية الضركرة كنظرية العذر في الفقو الإسلبمي ."
عميو المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم بأف "المشركع قد استمد مف الشريعة 

ظرياتيا العامة ، كأحكاميا التفصيمية ، كمف أىـ ما اقتبسو مف الإسلبمية  الكثير مف ن
نظرياتيا العامة : النزعة المادية كالمكضكعية التي تميز الفقو الإسلبمي ، كما أخذ بنظرية 

أخذ بو القضاء الإدارم في  كمبدأ الحكادث غير المتكقعةالتعسؼ في استعماؿ الحؽ ...
ركع الأخذ بو استنادا إلى نظرية الضركرة في الشريعة فرنسا دكف القضاء المدني فرجح المش

، كعميو فنظرية الظركؼ الطارئة استيمدت في الحقيقة مف القكانيف الغربية 3الإسلبمية "
كىك ما أكدتو المذكرة الإيضاحية كذلؾ عند الحديث  -كالقانكف البكلكني كالقانكف الإيطالي

سلبمي أصالة ، غير أف الفقو الإسلبمي كاف كلـ تيستمد مف الفقو الإ - (147)عف المادة 
دكره في ىذه النظرية مرجحا فقط ، فمما كانت الكثير مف الدكؿ تعادم ىذه النظرية ، كعمى 
رأسيا القانكف المدني الفرنسي ، كبالمقابؿ بعض الدكؿ عمى قمتيا أقرت ىذه النظرية 

مصرم الجديد الأخذ بيذه بنصكص صريحة في قكانينيا المدنية ، آثر القانكف المدني ال
النظرية، كجعؿ عمدتو في ترجيح الأخذ بيا ىك الفقو الإسلبمي، الذم يزخر بتطبيقات عديدة 

 ليذه النظرية مثؿ نظرية العذر كنظرية الجكائح .
كلذلؾ فأثر الفقو الإسلبمي في نظرية الظركؼ الطارئة في القانكف المدني الجزائرم ، 

 كمؤيد للؤخذ بيا ، لا أثر منشئ .كأصمو المصرم ىك أثر مرجح 
 
 

                                                           
، العدداف الرابع  22، محاضرة عف مشركع تنقيح القانكف المدني ، مجمة المحاماة ، السنة  عبد الرزاؽ السنيكرم 1

 . 427ـ ، ص 1942ـ ، يناير 1941كالخامس ، ديسمبر 
 .1/59، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيكرم 2
 .22-1/20مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع ساؽ ، ج 3
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  قكاعد نظرية الضركرة التي تستند إلييا نظرية الظركؼ الطارئةأكلا : 
نستطيع أف نؤسس نظرية الظركؼ الطارئة عمييا ، كفي  1لنظرية الضركرة قكاعد كثيرة

 ىذا المقاـ نشير إلى بعضيا فقط إجمالا كىي : 
: كفي ضكئيا يسعنا أف نيسٌر عمى المديف إذا ما  2قاعدة المشقة تجمب التيسير/ 1  

 لحقت بو  مشقة ، أك أحاط بو ظرؼ طارئ بحيث أصبح تنفيذ الالتزاـ مرىقا .
: بالاستناد إلى ىذه القاعدة نستطيع الخركج عف  3عدة الضركرات تبيح المحظكراتقا/ 2  

إقالة المديف الذم غدا التزامو مرىقا قاعدة احتراـ "القكة الممزمة لمعقد" كيبتدئ ىذا الخركج في 
مف عثرتو  ، كذلؾ بتحفيض التزامو ، كىذه الإقالة ترتقي إلى مستكل الضركرة  ، كلذلؾ 

 ساغ لنا أف نيدر في سبيميا مبدأ احتراـ القكة الممزمة لمعقد  .
: كفي ضكء ىذه القاعدة يسعنا أيضا أف 4 قاعدة الضرر الأشد يزاؿ بالضرر الأخؼ/3   
خفض التزاـ المديف المرىؽ كىك ) الضرر الأشد( بتحمؿ الدائف جانبا منو كأف يتحمؿ جانبا ن

مف ارتفاع الأسعار المؤدم لإرىاؽ المديف كىك بالنسبة لمدائف في ىذه الحالة يمثؿ ) الضرر 
 .5الأخؼ( 

  بعض تطبيقات نظرية الضركرة في الفقو الإسلبميثانيا : 
ليس قاعد "العقد شريعة المتعاقديف فلب يجكز نقضو أك تعديمو إلا برضى الطرفيف" إلا 

﴿تطبيقا لقكلو تعالى :             ﴾6  غير أف تنفيذ العقد يجب أف

، فنظرة إلى ميسرةاف المديف معسرا ، فإف ك7لا ضرر كلا ضرارلا يسبب ضررا لممديف لقاعدة 

                                                           
 .278-193انظر : كىبة الزحيمي ، نظرية الضركرة الشرعية ، مرجع سابؽ ، ص :  1
 مف مجمة الأحكاـ العدلية. 17المادة  2
 مف مجمة الأحكاـ العدلية . 21المادة  3
 مف مجمة الأحكاـ العدلية . 27المادة  4
 .107 -106كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص :  5
 .01 : سكرة المائدة آية رقـ 6
 مف مجمة الأحكاـ العدلية .  20المادة  7
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ف لـ يقدر عمى الكفاء دفعة كاحدة أداه مقسطا ، استنادا لقاعدة "ميسرة الأمر إذا ضاؽ ، كا 
ذا تبدلت الظركؼ عند تنفيذ العقد ، كاختمفت عف ظركؼ نشأتو ، فأضر التنفيذ  1" اتسع ، كا 

بأحد المتعاقديف، جاز في المذىب الحنفي فسخ العقد في الإيجار تأسيسا عمى القاعدة 
لمتقدمة ، كجاز إنقاص ثمف الثمار كالبقكؿ المبيعة قبؿ جنييا في المذىبيف المالكي ا

كالحنبمي ، إذا أصابتيما آفة قممت مف كميتيا أك ثمنيا ، كمف ىنا نشأت نظرية العذر في 
المذىب الحنفي ، كنظرية الجكائح في المذىبيف المالكي كالحنبمي ، ككمتاىما قائمتاف عمى 

 .2أحد العاقديف بسبب تغير ظركؼ تنفيذ العقد عف ظركؼ نشأتو منع الإضرار ب
 / نظرية العذر1   

العجز عف المضي عمى مكجب العقد ، إلا بتحمؿ لقد عرؼ فقياء الحنفية العذر بأنو : " 
، فالعذر يجعؿ المتعاقد عاجزا عف تنفيذ ما اتفؽ  3" أم بعقد الإجارة ضرر غير مستحؽ بو

نما يتحمؿ المتعاقد  عميو بمكجب العقد ، كلكف لا يصؿ ىذا العجز إلى درجة الاستحالة ، كا 
لككنو أمر طارئ الحدكث لـ يكف  -  4بسبب حصكؿ العذر ضررا زائدا لـ يمتزمو بالعقد

كؿ عذر " : أكده ابف عابديف بقكلو ، كىك ما 5كينتج عف تحقؽ العذر ثبكت الفسخ –متكقعا 

                                                           
 مف مجمة الأحكاـ العدلية . 18المادة  1
 .45 :عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص 2
عبد الرحمف بف محمد بف سميماف المعركؼ بداماد أفندم ، مجمع الأنير في شرح ممتقى الأبحر ، دار إحياء التراث  3

 .2/399العربي ، ج
مٍبًيِّ ، عثماف بف ع  4 مي بف محجف البارعي، فخر الديف الزيمعي الحنفي ، تبييف الحقائؽ شرح كنز الدقائؽ كحاشية الشِّ

. محمد رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، 5/146ىػ ، ج  1313بكلاؽ، القاىرة ، الطبعة: الأكلى،  -المطبعة الكبرل الأميرية 
 .155 :ص

ريب أف نجد التعريؼ الذم كضعو فقياء الحنفية لمعذر الذم يجيز فسخ عقد يقكؿ الأستاذ محمد عبد الجكاد : "كمف الغ 5
الإيجار عندىـ ، يتفؽ مع التسمية التي أطمقيا مجمس الدكلة الفرنسي عمى الإرىاؽ، فيسمي مجمس الدكلة الفرنسي العذر 

أم العبء الخارج عما يقتضيو العقد" .  la charge extracontractuelleالزائد عما كاف يتكقعو المتعاقداف عند التعاقد 
كمية الحقكؽ ،  محمد عبد الجكاد محمد ، شرط الإرىاؽ في تطبيؽ نظرية الظركؼ الطارئة ، مجمة القانكف كالاقتصاد ،

 .15: ص ـ ، 1963 العدد الرابع ، جامعة القاىرة ،
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لا يمكف معو استيفاء المعقكد عميو إلا بضرر يمحقو في نفسو أك مالو يثبت لو حؽ 
 .1" الفسخ

، كجعمتو فاسخا لمعقد ، فنصت (443)كقد أخذت مجمة الأحكاـ العدلية بالعذر في المادة 
  .2" عمى أنو : " لك حدث عذر مانع لإجراء مكجب العقد تفسخ الإجارة

كالأساس القانكني الذم أقاـ عميو المذىب الحنفي ىذه النظرية ىك أف الإجارة بيع 
المنافع، كالمنافع معدكمة في الحاؿ ، أم عند التعاقد ، فلب تحتمؿ البيع ، فكاف القياس عدـ 
جكازىا ، كلكنيا مع ذلؾ قد جكزت استحسانا بحكـ الضركرة لشدة الحاجة إلييا ، حتى تكفر 

عة لممتعاقديف ، فإذا آؿ الأمر إلى الضرر كجب الرجكع إلى القياس ، كالقكؿ بعدـ لزكـ المنف
 العقد .

كتكسعكا في ذلؾ حتى جعمكا العذر في مقاـ العيب قبؿ القبض في البيع، فتفسخ بو 
 .3، لأف السبب فييما كاحد، كىك الضرر غير المستحؽ بالعقدلبيع بالعيبالإجارة كما يفسخ ا

 كالجميكر الحنفيةعند ر المكجبة لمفسخ الأعذاأ/ 
 إلى ثلبثة أقساـ :الحنفية عند الأعذار المكجبة لمفسخ  -

  عذر مف جانب المستأجر/ 1   
، بسبب الالتزاـ بالعقد كالاستمرار فيو ، حؽ المستأجر ضرر في نفسو أك مالوكذلؾ إذا ل    

أمكر لـ يمتزميا بالعقد ، مثؿ إفلبسو ، أك تغييره لحرفتو ، أك سفره إلى مكاف بعيد ...  لطركء
كؿ ذلؾ يجعؿ مف الاستمرار في العقد لزكـ الضرر بالمستأجر ، لأنو لـ ينتفع بالمعقكد عميو 

 .4لسفره ، أك تغيير حرفتو ، أك إفلبسو كما سبؽ 

                                                           
 .6/81ابف عابديف، مرجع سابؽ، ج 1
 . 249 :دلية ، مرجع سابؽ ، صسميـ رستـ باز ، مجمة الأحكاـ الع 2
 .49 :، عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص 5/146عثماف بف عمي فخر الديف الزيمعي ، مرجع سابؽ ، ج   3
، كىبة الزحيمي ،  4/197علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج ، 156محمد رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، ص   4

 ،  321 :ع سابؽ ،صمرج نظرية الضركرة الشرعية ، 
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انب المستأجر حتى جعمكا العدكؿ عف كلقد تكسع الحنفية في العذر الذم يككف في ج
العمؿ الذم لا نفع فيو كلا مصمحة عذرا يثبت بو حؽ الفسخ ، كما لك استأجر الشخص 
رجلب لتنظيؼ ثياب ، أك خياطتيا ، أك ليقطع شجرا ، أك ليزرع أرضا ، أك ليحدث في ممكو 

مو أف يفسخ الإجارة ، شيئا مف البناء أك الحفر ، أك ليقمع ضرسا ... ثـ بدا لو ألا يفعؿ ، ف
كلا يجبر عمى شيء مما ذكر ، لأنو تبيف لو ألا مصمحة لو فيو ، ذلؾ أف فعؿ المذككرات 
السابقة يؤدم إلى إتلبؼ الماؿ ، كىك ضرر سيمحؽ بالمستأجر قطعا ، فكاف ذلؾ عذر يبرر 

 . 1لو الامتناع عف المضي في العقد ، كالمطالبة بفسخو 
 عذر مف جانب المؤجر / 2   
كلأف عقد  أف يمحقو ديف فادح لا يجد طريقا لمكفاء بو إلا بيع الشيء المأجكر ، مثؿ كذلؾ   

ة الديف الإيجار عقد لازـ ، فإف البيع لا ينفذ إلا إذا أجازه المستأجر ، كلذلؾ جعؿ الحنفي
، جر كىك حبسودكث ضرر بالمؤ ، لأنو عدـ الفسخ سيؤدم إلى حعذر يفسخ بو عقد الإيجار

كلا يجكز تحمؿ ضرر غير مستحؽ بالعقد ، ككذلؾ لك اشترل رجؿ بيتا ثـ أجره ، كبعد ذلؾ 
اكتشؼ عيبا بالبيت فمو أف يرد ما اشتراه بالعيب ، كلكف البيت المعيب مؤجر ، ففي ىذه 
ؿ الحالة لممؤجر أف يفسخ عقد الإيجار بالعذر المتمثؿ في حؽ الرد لمعيب ، لأنو لك لـ يفع

 .2لتحمؿ ضررا غير مستحؽ بالعقد ، كىك التزاـ المبيع المعيب 
 عذر راجع إلى العيف المؤجرة أك الشيء المأجكر / 3   
مثؿ أف يستأجر الرجؿ حماما في قرية ليستغمو مدة معمكمة ، ثـ ىاجر أىؿ القرية ، فلب     

 يجب عميو الأجر لممؤجر .

                                                           
 :مرجع سابؽ ،ص  نظرية الضركرة الشرعية ،  ، كىبة الزحيمي ،  4/197علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج  1

 ،  51 :، عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص 321
 :مرجع سابؽ ،ص  نظرية الضركرة الشرعية ،  ، كىبة الزحيمي ، 4/198علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج  2

 ،  50 -49 :، عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص 322
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كمثؿ أف يؤجر الكالد كلد لمخدمة أك الحرفة ، ثـ بمغ الكلد أثناء الإجارة ، فيجكز فسخيا ، 
لأف في إبقاء العقد بعد البمكغ ضررا بالصبي ، فيعجز عف المضي في مكجب العقد إلا 

 . 1بضرر لـ يمتزمو 
 جميكر الفقياء بسبب العذر عند لأعذار المكجبة لفسخ العقدا -

: مالؾ كالشافعي كأحمد كسفياف الثكرم كأبك ثكر كغيرىـ أف عقد يرل جميكر الفقياء 
الإجارة عقد لازـ لا ينفسخ إلا بما تنفسخ بو العقكد اللبزمة مف كجكد العيب بيا ، أك ذىاب 

 .2محؿ استيفاء المنفعة
تفسخ الإجارة في المذىب المالكي بمنع استيفاء المنفعة شرعا ، مف ذلؾ ما نص عميو    

كما في المدكنة عند سؤاؿ ابف القاسـ عف انقطاع الماء عف الزرع ، أيككف ذلؾ المالكية 
، 3لـ أسمع مف ممؾ في انقطاع الماء شيئا ، كأراه عذرا "  عذرا تفسخ بو الإجارة ، فقاؿ : "

كمثمو في المدكنة أيضا عندما سئؿ عف العبد الآبؽ المستأجر ، قاؿ" أرأيت إف استأجرت 
 .4عبدا فأبؽ ، أتنفسخ الإجارة في قكؿ مالؾ ؟ قاؿ : نعـ 

ككذلؾ مف أمثمة ما تنفسخ بو الإجارة عند المالكية كمف اكترل حماما أك فندقا ، فانجمى 
مف يسكنو فلب كراء عميو ، ككسككف الألـ عف السف أىؿ البمد عنو ، أك قؿ كارده ، كلـ يجد 

                                                           
 322 :مرجع سابؽ ،ص نظرية الضركرة الشرعية ، ، كىبة الزحيمي ،  4/198علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج 1

 ،  52 :، عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص
محمد ابف أحمد بف رشد القرطبي ، بداية المجتيد كنياية المقتصد ، تحقيؽ : ماجد الحمكم ، دار ابف حزـ ، الطبعة  2

،  1968، مكفؽ الديف عبد الله بف أحمد بف قدامة ، المغني ، نشر مكتبة القاىرة ،  4/1355ـ ، ج 1995الأكلى ، 
 ،   323 :مرجع سابؽ ،ص  نظرية الضركرة الشرعية ،، كىبة الزحيمي ،  5/336ج
ـ ، ج 1994مالؾ بف أنس بف مالؾ بف عامر الأصبحي المدني ، المدكنة ، دار الكتب العممية ، الطبعة: الأكلى،   3
3/425. 
 .3/446، جالمرجع نفسو  4
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ذا اكترل الرجؿ أرضا فغاصت بالماء  المستأجر عمى قمعيا ، كمف استأجر دابة فمرضت ، كا 
 .1...كؿ ذلؾ يعتبر مف الأعذار المبيحة لمفسخ ، لعدـ استيفاء المنفعة مف المعقكد عميو 

، أك عيب تنقص بو المنفعة، قكد عميوارة إذا كجد خمؿ في المعكعند الشافعية تنفسخ الإج
أك تعذر استيفاء المنفعة عمى الكجو الشرعي ، كمف استأجر دار فانيدمت ، أك اكترل أرضا 
لمزراعة فانقطع ماؤىا ، أك استأجر دابة فمرضت ، أك انيدـ حائط في الدار المستأجرىة ، أك 

 .2ص بيا المنفعة انقطع ماء البئر أك العيف ...كغير ذلؾ مف العيكب التي تنق
تنفسخ الإجارة إذا تعذر استيفاء المنفعة تعذرا شرعيا ، أك كجد خمؿ أك فعند الحنابمة أما 

عيب في المعقكد عميو تنقص بو المنفعة ، كمف ذلؾ مكت العبد ، كالصبي المرتضع ، أك 
 مكت المرضعة ، كمكت الراكب إذا لـ يكف ىناؾ مف يقكـ مقامو في استيفاء المنفعة ،

، كغرؽ الأرض كانقطاع مائيا ، لقمعو ، أك برئو ، كانيداـ الداركانقلبع الضرس الذم اكترل 
 . 3أك حدكث خكؼ عاـ يمنع الناس مف سكف ذلؾ المكاف الذم فيو العيف المستأجرىة 

                                                           
ـ 1992ة، أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب ، مكاىب الجميؿ في شرح مختصر خميؿ ، دار الفكر ، الطبعة: الثالث  1

 نظرية الضركرة الشرعية ، ، كىبة الزحيمي ،  6/97، عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ ، مرجع سابؽ ، ج 5/433، ج
، عادؿ مبارؾ المطيرات ، أحكاـ الجكائح في الفقو الإسلبمي كصمتيا بنظريتي الضركرة  323 :ص مرجع سابؽ ،

 .135-134 :ـ ، ص2001ة الإسلبمية ، كمية دار العمكـ ، القاىرة كالظركؼ الطارئة ،رسالة دكتكراه ، قسـ الشريع
، محمد بف أبي  2/263إبراىيـ بف عمي بف يكسؼ الشيرازم ، الميذب في فقو الإماـ الشافعي ، دار الكتب العممية ، ج  2

،  5/315، ج 1984نياية المحتاج إلى شرح المنياج ، دار الفكر، بيركت ،  العباس أحمد بف حمزة شياب الديف الرممي ،
مرجع سابؽ  نظرية الضركرة الشرعية ، ، كىبة الزحيمي ،  6/99عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ ، مرجع سابؽ ، ج

 .135 :، عادؿ مبارؾ المطيرات ، مرجع سابؽ ، ص 323،ص 
لبناف ،  –إبراىيـ بف محمد بف عبد الله بف محمد ابف مفمح ، المبدع في شرح المقنع ، دار الكتب العممية، بيركت   3

. كانظر :  عبد الرزاؽ السنيكرم ، 5/339، ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج  4/440ـ ، ج 1997الطبعة: الأكلى، 
،  323 :مرجع سابؽ ،ص نظرية الضركرة الشرعية ، ، ، كىبة الزحيمي  103-6/101مصادر الحؽ ، مرجع سابؽ ، ج

 .137-136 :عادؿ مبارؾ المطيرات ، مرجع سابؽ ، ص
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كمثمو ما ذكره شيخ الإسلبـ ابف تيمية مف أف نقص منفعة الحماـ كالفندؽ كنحكىما ، 
كمثؿ أف ينتقؿ جيراف المكاف ، أك يقؿ الزبكف لخكؼ أك خراب ، أك تحكيؿ ذم سمطاف ليـ 

 .1فإف ذلؾ يعتبر عذرا يحط بو عف المستأجر بعض الأجرة بقدر ما نقص مف المنفعة: 
   العذرشركط تطبيؽ أحكاـ ب/ 
 مف خلبؿ ما سبؽ بيانو نستطيع حصر الأعذار المكجبة لمفسخ في مايمي: 
 أف يككف العقد مف عقكد المدة التي يتـ تنفيذىا في مدة زمنية كعقد الإيجار مثلب . -
أف يطرأ بعد العقد عذر يمنع مف تنفيذ العقد بحيث يعجز أحد المتعاقديف عف  -

لعذر إلى حد العجز عف تنفيذه لـ يكف المضي عمى مكجب العقد، فإذا لـ يصؿ ا
 عذرا .

أف يصيب أحد المتعاقديف ضرر مف جراء المضي عمى مكجب العقد ، بحيث  -
 يصبح تنفيذ العقد مرىقا .

 .2أف يككف ىذا الضرر غير مستحؽ بالعقد ، فإف كاف مستحقا بالعقد لـ يكف عذرا  -
 .فإذا تكفرت الشركط السابقة كاف الجزاء ىك فسخ العقد لمعذر 

  نظرية الجكائح/ 2
كما رأينا سابقا مف أف الحنفية يفسحكف المجاؿ لنظرية الفسخ بالعذر في عقد الإيجار ، 
كيتكسعكف فييا خلبفا لممذىب الفقيية الأخرل، فإف المالكية كالحنابمة يفسحكف لنظرية إنقاص 

 في بيع الثمار خلبفا لبقية المذاىب، كالحنفية ك الشافعية . الثمف لمجكائح
 
 
 
 

                                                           
أحمد بف عبد الحميـ بف تيمية الحراني،  مجمكع الفتاكل ، نشر مجمع الممؾ فيد لطباعة المصحؼ الشريؼ، المدينة   1

 .311/ 30ـ ، ج 1995النبكية، المممكة العربية السعكدية ، 
 .155محمد رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، ص   2
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 تعريؼ الجائحة أ /   
جاح الشيء استأصمو ، كمنو الجائحة ، كىي الشدة التي تجتاح :  في المغةالجائحة  -     

 لبؾ ػػػػػػ، أم أىمكو بالجائحة ، كالجكح ىك الي الماؿ مف سنة أك فتنة ، كجاح الله مالو كأجاحو
 .1كالاستئصاؿ ، كالجائحة المصيبة التي تحؿ بالرجؿ في مالو فتجتاحو كمو 

 في الاصطلبح : الجائحة  -
: اختمفت آراء فقياء المالكية في تعريفيـ لمجائحة إلى عدة آراء  الجائحة عند المالكية

فمف ذلؾ قكؿ ابف القاسـ  كما في الذخيرة لمقرافي " قاؿ ابف القاسـ: ىي ما لا يستطاع دفعو 
كمثؿ ليا في المدكنة : "بالجراد ك البرد ، كالمطر ، كالطير الغالب تأتي فتأكؿ  2إف عمـ بو"

ف الثمار في رؤكس الشجر ، كالسمكـ تصيب الثمرة ، كالعطش يصيب الثمرة ، كالدكد ، كعف
الثمرة مف انقطاع مائيا ، أك السماء احتبست عف الثمرة حتى ماتت ، فإف ذلؾ كمو جائحة 

،كقاؿ أيضا : " كقاؿ مالؾ  3مف الجكائح تكضع عف المشترم إف أصابت الثمث فصاعدا. "
قاؿ: قاؿ مالؾ: ىك جائحة مف الجكائح. قاؿ ابف في الجيش: يمركف بالنخؿ فيأخذكف ثمرتو، 

، كقاؿ خميؿ : "ىي ما لا  4القاسـ: كلك أف سارقا سرقيا أيضا كانت جائحة في رأيي."
، كقاؿ ابف رشد الحفيد: "الجائحة ما  5يستطاع دفعو كسماكم، كجيش أك سارؽ خلبؼ "

فلب خلبؼ في المذىب أنو أصاب الثمرة مف السماء ، مثؿ البرد كالقحط كضده ،  كالعفف ، 
جائحة ...كأما ما كاف مف صنع الآدمييف فبعض مف أصحاب مالؾ رآه جائحة ، كبعض لـ 

 .6يره جائحة ... " 
                                                           

. ابف منظكر ،  216/ 1. الفيركز آبادم ، مرجع سابؽ ، ج 110، ص مرجع سابؽ محمد بف أبي بكر الرازم ،   1
 .    2/431سابؽ ، جمرجع 

 .212/ 5أحمد بف إدريس القرافي ، مرجع سابؽ ، ج   2
 .591 -590/  3مالؾ بف أنس ، مرجع سابؽ ، ج  3
 .591/  3ج المرجع نفسو ،  4
ـ ، 2005خميؿ بف إسحاؽ بف مكسى الجندم ، مختصر العلبمة خميؿ ، تحقيؽ ، أحمد جاد ، دار الحديث ، القاىرة ،   5

 .160ص 
 .1269/ 3محمد ابف أحمد بف رشد القرطبي ، مرجع سابؽ ، ج  6
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 .1كمف المالكية مف قصرىا عمى الآفة السماكية دكف ما كاف مف صنع الآدمي
لجراد ىي : كؿ آفة لا صنع للآدمي فييا، كالريح كالبرد كا كالجائحة عند الحنابمة

. كتكسع ابف تيمية في ذلؾ حتى عد الجائحة ما يككف مف صنع الآدمي في ما لا 2كالعطش
إتلبؼ الجيش الذم لا يمكف تضمينو ىك مف الآفات  يمكف ضمانو كالجيش مثلب ، قاؿ : "

ذا تمؼ الزرع بآفة سماكية قبؿ تمكف الآخر مف حصاده فيؿ تكضع فيو  السماكية؛ كالجراد. كا 
كأشبييما بالكتاب  -تكضع في الثمر المشترل؟ عمى قكليف لمعمماء. أصحيما  الجائحة كما

 .  3كضع الجائحة. " -كالسنة كالعدؿ 
كيلبحظ أف الفقياء متفقكف عمى دخكؿ الآفات السماكية في مفيكـ الجائحة ، كأف 
جميكرىـ يقتصر عمى الآفات السماكية في تفسيرىـ لمجائحة ، كبعضيـ جعؿ الجائحة في 

ر الآفات السماكية كصنع الآدمي، كىؤلاء أيضا اختمفكا في ذلؾ في مسألة الجيش غي
 .  4كالسرقة كالنيب كالسمطاف الجائر

 شركط تطبيؽ أحكاـ الجكائحب/ 
كمف خلبؿ التعاريؼ السابقة نستخمص الشركط التي يجب تكافرىا حتى تطبؽ أحكاـ 

 الجكائح ، كىذه الشركط ىي : 
، فبيع الثمار عمى رؤكس أشجارىا قبؿ نضجيا يحتاج  متراخياأف يككف تنفيذ العقد  -

 إلى مدة زمنية لتنفيذ العقد ، كذلؾ بانتظار نضجيا ، كقد تطكؿ مدة جنييا  أيضا .

                                                           
،  212/ 5كمطرؼ بف عبد الرحماف ، كعبد الممؾ بف الماجشكف . أحمد بف إدريس القرافي ، مرجع سابؽ ، ج   1

كالحاصؿ أف المالكية اختمفكا في مسمى الجائحة إلى ثلبثة أقكؿ : منيـ مف يجعؿ الجائحة في الأمكر السماكية كحدىا ، 
مف قاؿ أنيا  يمنكف التحرز منيا ، ككاف غالبا كالجيش ، كمنيـكمنيـ مف قاؿ أنيا تشمؿ حتى أعماؿ الآدمييف التي لا 

تشمؿ أعماؿ الآدمييف التي يمكف التحرز منيا ما دامت مف غير فعؿ المشترم . انظر  محمد ابف أحمد بف رشد القرطبي 
 . 164. محمد رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، ص 1269/ 3، مرجع سابؽ ، ج

 . 4/81بف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج  مكفؽ الديف عبد الله بف أحمد  2
 . 255/ 30عبد الحميـ ابف تيمية ، مرجع سابؽ ، ج  3
 . 17عادؿ المطيرات ، مرجع سابؽ ، ص   4
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كذلؾ كاضح مف خلبؿ  أف تحدث بعد العقد جائحة عامة تصيب المعقكد عميو : -
كد كعطش ...كفي أغمبيا الأمثمة التي عرضيا المالكية كالحنابمة مف مطر كبرد كثمج كد

 جكائح عامة .
فلب يمنكف التحفظ غالبا مف الآفات السماكية  أف لا يمكف التحفظ مف تمؾ الجائحة : -

كالمطر كالبرد كالعطش ...كحتى ما كاف مف فعؿ الآدمييف إذا كاف غالبا كالجيش مثلب ، 
ف اتخذ المرء الاحتياطات اللبزمة .  1لأنو لا يمكف التحفظ منو كا 

 ح كالمقدار الذم يحصؿ بو الضماف الجزاء في الجكائج/ 
إلى أف الضماف عمى  3كالحنابمة 2أما مف حيث الجزاء في الجكائح فقد ذىب المالكية

الذيف يركف أف الضماف عمى  5كالشافعية 4البائع في ما أىمكتو الجائحة ، خلبفا لمحنفية
 المشترم .

ى قكؿ مف يرل بأف الضماف يككف أما مف حيث المقدار الذم يحصؿ بو الضماف عم
عمى البائع في حاؿ كقكع الجائحة فذىب المالكية إلى أف المقدار الذم يحصؿ بو الضماف 

، أما إذا كاف بقكلا ففيو  6عمى البائع في الجكائح ىك الثمث فأكثر إذا كاف المحصكؿ ثمارا
، كىك قكؿ القميؿ كالكثيرر أنو لا فرؽ بيف قيؿ إذا أصابت الجائحة الثمث ، كالأشي الخلبؼ ،

، فالضماف دائما عمى البائع ، أما الحنابمة فمـ يفرقكا بيف الثمار كالبقكؿ ،  7مالؾ في المدكنة

                                                           
 .166محمد رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، ص   1
ؽ : محمد أحمد بف إدريس القرافي ، الذخيرة ، تحقي . 1267/  3محمد ابف أحمد بف رشد القرطبي ، مرجع سابؽ ، ج  2

. مالؾ بف أنس ، مرجع 5/216ـ ، ج 1994بيركت ،  -حجي ، سعيد أعراب  ، محمد بكخبزة ،  دار الغرب الإسلبمي
 .591/  3سابؽ ، ج

 .4/80مكفؽ الديف عبد الله بف أحمد بف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج   3
 323، مرجع سابؽ ،ص  ،  كىبة الزحيمي 5/239علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج   4
 . 3/57ـ ، ج 1990بيركت ،  –محمد بف إدريس الشافعي ، الأـ ، دار المعرفة   5
 . 215/ 5. أحمد بف إدريس القرافي ، مرجع سابؽ ، ج 3/583مالؾ بف أنس ، المدكنة  ، مرجع سابؽ ، ج   6
. مالؾ 215/ 5إدريس القرافي ، مرجع سابؽ ، ج  كنقؿ القرافي أف مالؾ يقكؿ بالثمث فييا قياسا عمى الثمار . أحمد بف  7

 . 3/587مالؾ بف أنس ، المدكنة  ، مرجع سابؽ ، ج 
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، فالضماف عمى  1، كلا بيف المقدار القميؿ كالكثير في ما أصابت الجائحة في ظاىر المذىب
 . 2لتمكف مف القبضالبائع لأنيـ يعتبركف أف العقد لا يتـ إلا بالقبض التاـ ، أك ا

جزائرم في مسألة الظركؼ مقارنة بيف الفقو الإسلبمي كالقانكف المدني الالفرع الرابع : 
 الطارئة 

لـ ييتـ الفقياء المسممكف بصياغة النظريات الفقيية مثؿ ما اىتـ بيا فقياء الغرب مكتفيف 
عرضو لأسمكب الفقو  في ذلؾ ببياف المسائؿ الجزئية كفي ذلؾ يقكؿ الدكتكر السنيكرم  عند

الإسلبمي في معالجة الحكادث كالمسائؿ ، حيث بيف في ىذا الصدد أف الفقو الإسلبمي 
، ظريات عامة ليا، كلـ يقـ  بصياغة نة مسألة مسألة ، كقرر أحكاما لياعالج المسائؿ العممي

 : لسببيفكذلؾ 
/ أف الفقو الإسلبمي لا في نظرية الحكادث الطارئة كلا في غيرىا مف النظريات ألؼ 1

 –كالفقو الركماني كككؿ فقو أصيؿ  –كضع النظريات المتماسكة ، كذلؾ أف الفقو الإسلبمي 
إنما يعالج المسائؿ مسألة مسألة ، كيضع ليا حمكلا عممية عادلة ، ينساب فييا تيار خفي 

نكني المتسؽ ، كعمى الباحث أف يكشؼ عف ىذا التيار ، كأف يشيد نظرية مف المنطؽ القا
متماسكة يسكدىا منطؽ قانكني سميـ ، مف الحمكؿ المتفرقة المكضكعة لممسائؿ المختمفة ، 

 كىكذا يبني بيذه الأحجار بناءن راسخ الأركاف .
ة العقد / أف الفقو الغربي اضطر إلى كضع نظرية عامة لمحكادث الطارئة لأف قك 2

الممزمة فيو قد بكلغ فييا مبالغة دعت إلى تممس الكسائؿ لمتخفؼ منيا نزكلا عمى مقتضيات 
العدالة ، ككانت المبالغة تحت تأثير المذاىب الفردية ، كالتخفؼ تحت تأثير مذاىب 

حيث مقتضيات العدالة تسكد دئما عند  –التضامف الاجتماعي ، أما في الفقو الإسلبمي 
فقد أمكف في ضكء ىذه المقتضيات فتح ثغرات مختمفة في  -القكة الممزمة لمعقد تعارضيا مع

                                                           
 .4/81مكفؽ الديف عبد الله بف أحمد بف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج   1
 .30/267أحمد بف عبد الحميـ بف تيمية الحراني، مرجع سابؽ ، ج  2
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القكة الممزمة لمعقد ، دكف أف يرل الفقياء داعيا لكضع نظرية يرجع إلييا في تبرير ذلؾ ، ما 
 .  1دامت مقتضيات العدالة ىي التي يمجأ إلييا عادة في ىذا التبرير

الظركؼ الطارئة في القانكف المدني كنظريتي العذر  كبعد إلقاء نظرة إجمالية حكؿ نظرية
كالجكائح في الفقو الإسلبمي يلبحظ أف الفقو الإسلبمي تكسع في تقدير الحادث الطارئ أكثر 
مف القانكف المدني الجزائرم، كأصمو المصرم ، فمف حيث الشركط الكاجب تكفرىا في 

 الحادث الطارئ نجد :
القانكف المدني يجب أف يككف متراخيا ، أم أف العقد يككف  أف الحادث الطارئ في:  أكلا   

مف العقكد المستمرة أك الزمنية، التي لا بد ليا مف مدة حتى يتـ تنفيذىا، كعقد المقاكلة 
كالتكريد ... الأمر نفسو في نظرية العذر فعقد الإيجار مف العقكد المستمرة ، ككذلؾ في 

س أشجارىا لا بد لو مف مدة زمنية حتى يتمكف مف نظرية الجكائح فمشترم الثمار عمى رؤك 
 تنفيذ العقد .

أف الحادث الطارئ لا بد أف يككف عاما ، كىك كذلؾ في نظرية الجكائح عند :  ثانيا   
المالكية كالحنابمة ، كخصكصا إذا كاف بآفة سماكية ، أما إف كانت الجائحة بفعؿ آدمي ففي 

 ا ، كيككف خاصا أيضا كما سبؽ .عمكميتيا خلبؼ، أما العذر فيككف عام
أف الحادث الطارئ ليس في الكسع تكقعو كلا دفعو ، كىك كذلؾ في الجكائح ، فيي : ثالثا   

غير متكقعة الحدكث ، كلا يمكف دفعيا ، أما العذر فيككف غير متكقع الحدكث كإفلبس 
ر مف طرؼ كليو ، كالذم  التاجر المستأجًر ، كقد يككف متكقعا مثؿ بمكغ الصبي المستأجى

ببمكغ يمكنو فسخ العقد أك المضي فيو ، كسكاء كاف العذر متكقع أك غير متكقع فلب يمكف 
 دفعو في كلب الحالتيف .

أف الحادث الطارئ لا يجعؿ تنفيذ الالتزاـ مستحيلب ، بؿ يجعمو مرىقا ، كالأمر :  رابعا   
يذ الالتزاـ مستحيلب، لكنو يككف نفسو في نظرية العذر كالجكائح ، ففي كمييما لا يككف تنف

 مرىقا لممديف.

                                                           
 . 6/90ج مرجع سابؽ ،عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي دراسة مقارنة بالفقو الغربي ، انظر :  1
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فجميع شركط نظرية الظركؼ الطارئة متكفرة كمحتكاة في نظريتي العذر كالجكائح في 
الفقو الإسلبمي ، غير أف الفقو الإسلبمي أكسع مف حيث تكفر بعض الشركط السابقة ، 

ينا أف الفقو الحنفي في كشرط العمكمية في الحادث الطارئ في القانكف المدني ، كالذم رأ
 مسألة العذر يقبؿ حتى بالظرؼ الطارئ الخاص...

أما مف حيث جزاء تكفر الشركط السابقة في الحادث الطارئ ، فقد رأينا أف القانكف 
، ككذلؾ أصمو المصرم ، يرد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد  107/03المدني الجزائرم في مادتو 

ية إضافة إلى رد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقكؿ ، أجاز المعقكؿ ، غير أف الفقو الإسلبم
 . 1أيضا فسخ العقد

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
مرجع سابؽ ،ص  نظرية الضركرة الشرعية ، ، كىبة الزحيمي ، 177-173محمد رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، ص  1
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 الفقو الإسلبمي في الفعؿ المستحؽ لمتعكيض أحكاـ المبحث الثاني : أثر 
حؽ لمتعكيض عمى مجمكعة مف أنكاع تنص القانكف المدني الجزائرم في الفعؿ المس

كجميع ىذه المسؤكليات ...  الشخصية كالمسؤكلية عف فعؿ الغيرالمسؤكلية منيا المسؤكلية 
، كسنقتصر عمى ما تأثر بالفقو الإسلبمي منيا ، فنتطرؽ  تندرج تحتيا مجمكعة مف المسائؿ

كالمندرجة ضمف المسؤكلية عف الأفعاؿ الشخصية ،  ،إلى مسألة التعسؼ في استعماؿ الحؽ
كالمندرجة ضمف  ،مسؤكلية عديـ التمييزكما سنتطرؽ إلى كذلؾ في المطمب الأكؿ ، 

 ، كذلؾ في المطمب الثاني .المسؤكلية عف فعؿ الغير
 نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ الفقو الإسلبمي في أحكاـ المطمب الأكؿ : أثر 

ىذه النظرية عرفيا الفقو الإسلبمي منذ نشأتو ، فقد انبثقت أنكارىا الأكلى، كنبت غرسيا 
أصكليا الأكلى مف القرآف الكريـ كالسنة المطيرة ، ثـ أخذت ىذه النظرية المبارؾ ، ككضعت 

تتطكر كتحتؿ مكانيا المرمكؽ في التشريع الإسلبمي بتعيد الفقياء ليا في جميع مراحؿ 
التشريع، حتى استكت خمقا سكيا، كامؿ التككيف كاضح المعالـ ، حتى كاف ليا مف العمكـ 

شريعات الكضعية التي نبتت فييا ىذه النظرية ، بعد آماد كالشمكؿ مالـ يتحقؽ ليا في الت
 طكيمة مف رسكخيا كاستقرارىا في الفقو الإسلبمي .

ىذه النظرية بكصؼ ككنيا نظرية عمى النظاـ  حقا إف الفقياء المسممكف لـ يتناكلكا
المعركؼ في الفقو الغربي، لأف الفقو الإسلبمي لـ ييبفى بكجو عاـ عمى النظريات العامة ، بؿ 
ىك بصكرة خاصة كليد الاستقراء كالاستخلبص مف القضايا الفردية ، كالناظر في تمؾ 

ىا الفقياء نظرية عامة لسكء القضايا الفردية يستطيع أف يستخمص مف أحكاميا التي قرر 
 . 1استعماؿ الحؽ عمى غرار ما صنع فقياء التشريع الكضعي

                                                           
في الفقو الإسلبمي. مجمة العمكـ القانكنية كالاقتصادية ) كمية عيسكم أحمد عيسكم . نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ  1

 .01( ، ص: 1963) 1، ع 5مصر ، مج  -جامعة عيف شمس (  -الحقكؽ 
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كترتبط ىذه النظرية ارتباطا كثيقا بالحؽ الذم ذىب أكثر الفقياء في عصرنا الحاضر 
لا عد  1إلى أنو ذك كظيفة اجتماعية ، فلب يجكز لمستعممو أف يخرجو عف كظيفتو ىذه، كا 

الحؽ، كىذا ما تقتضيو النظرة الحديثة التي لا تعتبر الحقكؽ سمطات  ذلؾ تعسفا في استعماؿ
نما تريدىا حقكقا نسبية يمثؿ كؿ منيا كظيفة اجتماعية لتحقيؽ غاية معينة يجب  مطمقة ، كا 

 ألا يحيد الحؽ عنيا ...  
الذم ىك أصؿ القانكف المدني الجزائرم في ىذه النظرية  –كحينما أراد المشرع المصرم 

يكرد في التقنيف المدني الجديد لأكؿ مرة ىذه النظرية لـ يجد أمامو في سائر القكانيف أف  -
 .  2الأجنبية مف الضكابط خيرا مما كرد في الفقو الإسلبمي

أما بالنسبة لمصطمح التعسؼ فمـ يرد عمى لساف الفقياء المسمميف ، إنما ىك مصطمح 
 De la bus desيو الفرنسيكف مصطمح كارد إلينا عف فقياء القانكف الغربي، فيطمؽ عم

droit  كالإنجميز يطمقكف عميو ،The abuse of rights  غير أف الترجمة الحرفية لكممة ،
(abuse إساءة ، كىك المصطمح الذم أخذ بو القانكف المدني المبناني ، غير أف أكثر )

كريا كليبيا الفقياء درجكا عمى استعماؿ مصطمح التعسؼ بدؿ الإساءة كما في مصر كس
  ..كالجزائر كالأردف

                                                           
تعتبر مسألة الحؽ مف أكثر المسائؿ التي احتدـ حكليا الصراع كطاؿ فييا النقاش بيف المذىب الشخصي كالمذىب  1

كما بعدىا . فتحي  10ؿ ذلؾ في : عيسكم أحمد عيسكم ، مرجع سابؽ ، ص المكضكعي كالمذىب المختمط. انظر تفصي
، ص: 2008الدريني ، نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو الاسلبمي ، مؤسسة الرسالة ، بيركت، الطبعة الثالثة ، 

341-361   . 
ة ، إعداد مجمس الشعب المصرم، سنة مشركع القانكف المدني المصرم المستمد مف الفقو الإسلبمي كمذكرتو الإيضاحي 2

، برئاسة الدكتكر صكفي أبك طالب ، كعضكية أكثر مف سبعيف عضكا مف أساتذة الشريعة كالقانكف عمى رأسيـ شيخ 1982
الأزىر جاد الحؽ عمي جاد الحؽ صدر ضمف سمسمة تجمع جميع مشاريع القكانيف المستمدة مف الفقو الإسلبمي كالتي 

كعنكف جامع ىذه السمسمة ىذا المجمكع بعنكاف قكانيف الشريعة عمى المذاىب الأربعة  1982المصرم أعدىا مجمس الشعب 
،كخص القانكف المدني بجزء خاص : قكانيف الشريعة الإسلبمية عمى المذاىب الأربعة إعداد لجنة تقنيف الشريعة بمجمس 

 ..30-2/29ـ ، ج2013لطبعة الأكلى الشعب المصرم ، قدـ لو كحيد عبد السلبـ بالي ، دار ابف رجب ، ا
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كلقد استعمؿ الفقياء المسممكف بعض الألفاظ كالعبارات التي تؤدم نفس المعنى مع 
، كابف القيـ عبارة  1الإساءة كالتعسؼ ، فمقد استعمؿ الشاطبي عبارة الاستعماؿ المذمكـ

عمى   3رة، أما الفقياء المعاصركف فمنيـ مف آثر لفظة المضا 2المضارة في الحقكؽ 
، كمنيـ مف فضؿ  4التعسؼ ، كمنيـ مف فضؿ الترجمة الأصمية لممصطمح كىي الإساءة 

استعماؿ كممة التعسؼ لدقتيا في تأدية المعنى المراد ، ذلؾ أف التعسؼ انحراؼ عف الجادة، 
كقد يككف مف نتائج ىذا الانحراؼ مضارة لمغير ، كمف يقصد باستعماؿ حقو الإضرار بغيره، 

يككف كما في نكاح التحميؿ مثلب ، إذ القصد فيو إرجاع المطمقة ثلبثا إلى زكجيا  كقد لا
نما فيو انحراؼ عف الغرض الاجتماعي مف الزكاج ، كىك  الأكؿ ، كلا مضارة فيو لأحد ، كا 

 . 5التناسؿ كالألفة كالمكدة كبناء أسرة ، فمـ يشرع الزكاج في الأصؿ لمتحميؿ
 كتطكرهالفرع الأكؿ: تعريؼ التعسؼ 

 أكلا : تعريؼ التعسؼ لغة كاصطلبحا 
 تعريؼ التعسؼ لغة / 1
: السير بغير ىداية كالأخذ عمى غير الطريؽ ، كالعىسٍؼ:   العىسٍؼي كالتَّعىسُّؼي كالاعٍتًساؼي

رككب المفازة كقطعيا بغير قصد، كلا ىداية، كلا تكخي صكب، كلا طريؽ مسمكؾ. يقاؿ: 
: السيري عمى غير  اعٍتسؼ الطريؽى اعتًسافان إذا قطعو دكف صكب تكخاه فأصابو. كالتَّعٍسًيؼي

مى  . كمنو قيؿ: رجؿ عىسيكؼه إذا لـ يقصد قىصٍدى الحؽٌ ، ثـ كثر حتى قيؿ: عىسىؼ عى ـ كلا أثرو

                                                           
المكافقات في أصكؿ الشريعة ، خرج أحاديثو : أحمد السيد سيد احمد عمي ، تعميؽ عبد الله دراز  أبك إسحاؽ الشاطبي ، 1

 .  3/181ج ـ ، د ت ط ، 2003، المكتبة التكفيقية ،
. نقلب عف الطرؽ الحكمية لابف القيـ ، كلقد رجعت إلى الكتاب المذككر فمـ أجد 52، مرجع سابؽ ص فتحي الدريني 2

 ذلؾ.
ـ ، العدد 1961محمد أبك زىرة ، إساءة استعماؿ الحؽ ، مجمة إدارة قضايا الحككمة ، مصر ، السنة الخامسة ، سبتمبر 3

 .82الثالث . ص: 
 .44اؿ الحؽ كما يعبر بو صبحي محمصاني ،مرجع سابؽ، ص:أك سكء استعماؿ الحؽ بدؿ إساءة استعم 4
 .53فتحي الدريني ،مرجع سابؽ، ص  5
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السمطاف: إًذا ظمىـ. كتعسَّؼ فلبفه فلبننا إذا ركبو بالظمـ كلـ ينصفو. كرجؿ عىسيكؼ إذا كاف 
ا ظمكمن

1  . 
كخلبصة المعنى المغكم لمتعسؼ دكرانو بيف السير عمى غير الطريؽ الصحيح، كرككب 

 الأمر مف غير تدبير ، كالظمـ كالجكر .
 تعريؼ التعسؼ اصطلبحا/ 2  

عرؼ العديد مف الفقياء التعسؼ بتعاريؼ متقاربة، مف أشيرىا تعريؼ الأستاذ فيمي أبك 
 " . تصرؼ الإنساف في حقو تصرفا غير معتاد شرعاسنة حيث عرفو بأنو : " 

الفقو الحنفي كغيره أف للئنساف أف " قرر الفقياء كما في  –يقكؿ أبك سنة  –معنى ذلؾ 
نما يسأؿ  يتصرؼ في ممكو تصرفا معتادا ، كلا يسأؿ عما يترتب عميو مف ضرر حينئذ ، كا 

-، كمما يلبحظ عمى ىذا التعريؼ   2عف الضرر إذا كاف التصرؼ في ممكو غير معتاد "
المعتاد مف ملبحظات أىميا أف التعسؼ في حقيقتو ليس مرتبطا بغير  -كما يقكؿ الدريني

التصرؼ ، إنما يرتبط أساسا بغاية الحؽ كنتيجة استعمالو ، يدلنا عمى ذلؾ أف التصرؼ قد 
 يككف معتادا كمع ذلؾ تككف نتيجتو غير مشركعة ...

، كىك تعريؼ  غير أف أشير تعريؼ متداكؿ لمتعسؼ ىك تعريؼ الأستاذ فتحي الدريني
دقيؽ ، كشامؿ لمتصرؼ المعتاد كغير المعتاد ، كمؤسس عمى الغاية الاجتماعية لمحؽ 

مناقضة قصد الشارع في تصرؼ مأذكف المنبثقة مف قاعدة نسبية الحقكؽ ، فعرفو بأنو :" 
 " . فيو شرعا بحسب الأصؿ

قصد فمناقضة قصد الشارع قد تككف مقصكدة كتشمؿ بذلؾ استعماؿ الحؽ لمجرد 
الإضرار ، أك تحقيؽ مصمحة غير مشركعة ، أك استعماؿ دكف نفع ، أك لنفع تافو ، في 
ما أف تككف المناقضة غير مقصكدة ، كىذه تشمؿ الأفعاؿ  حيف يمحؽ بغيره ضررا بينا . كا 

                                                           
. مجد الديف 311/ 4، ج  مرجع سابؽ. أحمد بف فارس ، 208، ص ، مرجع سابؽمحمد بف أبي بكر الرازم  :انظر 1

 .837، ص مرجع سابؽ الفيركزآبادل ، 
 1382تعماؿ الحؽ ، مقاؿ منشكر في مجمة الأزىر ، جمادم الآخرة ، سنة أحمد فيمي أبك سنة ، نظرية التعسؼ في اس 2

 . كأصؿ ىذا المقاؿ محاضرة بأسبكع الفقو الإسلبمي .432، ص  218، عدد 
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التي تككف مآلاتيا مضادة للؤصؿ العاـ في الشرع لأف الحقكؽ إنما شرعت لجمب مصمحة 
آؿ استعماليا إلى ما يناقض ىذا الأصؿ لـ تشرع ، كىذا ىك التعسؼ في أك درء مفسدة فإذا 
 معياره المكضكعي .

كيككف التعسؼ في جميع التصرفات القكلية كالفعمية المأذكف فييا شرعا بحسب الأصؿ 
ليخرج بذلؾ التصرفات كالأفعاؿ غير المشركعة لذاتيا ، لأف إتيانيا يعتبر اعتداء لا تعسفا ، 

 .  1ىك الذم يحدد مجاؿ تطبيؽ ىذه النظريةكىذا القيد 
 تطكر نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽثانيا : 

لقد مرت فكرة التعسؼ في استعماؿ الحؽ بمراحؿ عديدة، حتى استقرت عمى ما ىي عميو 
في كقتنا الحاضر نظرية متماسكة، ذات معايير دقيقة كمؤصمة ،انطلبقا مف ككف الحقكؽ 

 إلى نسبية الحقكؽ كقصرىا عمى تأدية غاية اجتماعية لا تتعداىا . مطمقة كمقدسة، كصكلا 
 نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف الركماني/ 1

مف الطبيعي ألا نجد في القانكف الركماني القديـ نصكصا صريحة تقرر نظرية عامة 
ت بؿ كاف أساسو لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ ، ذلؾ أف القانكف الركماني لـ يكف كليد النظريا

، إضافة إلى ذلؾ فإف 2القضايا العممية كالمسائؿ الحقيقية الفرعية التي عرضت عمى فقياءه
القانكف الركماني مشبع بفكرة الحؽ المطمؽ كالركح الفردية ، فمـ تظير فيو نظرية التعسؼ 

قكؿ  4،بؿ كانت تسكد فيو قكاعد ضد مبدأ التعسؼ ذاتو فقد جاء في الديجست 3بكضكح
الفقيو الركماني الكبير كايكس" ليس بالمعتدم مف يستعمؿ حقو" ، كعف الفقيو بكلس " أنو لا 

                                                           
 .91فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص   1
 .431ص المرجع نفسو ، 2
سميماف ، النظرية العامة للبلتزاـ ، ديكاف المطبكعات الجامعية ، بف عكنكف ، الجزائر، الطبعة السابعة ،  عمي عمي 3

 .210، ص  2003
كىي "مدكنة الاجتياد" إذ تعد مف أبرز مؤلفات الركماف القانكنية ، كما جاء في : فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص  4

ممكجبات كالعقكد في الشريعة الاسلبمية ، دار العمـ لمملبييف ، بيركت ، الطبعة .صبحي محمصاني ، النظرية العامة ل433
 .50ص 1، ج 1972الثالثة ، 
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يأتي عملب ضارا إلا مف يعمؿ بدكف حؽ " كعف أكلبيانكس " إنو ليس بالمؤذم مف استعمؿ 
 .1حقو " ، " مف استعمؿ حقو فما ظمـ "

تي تدؿ عمى أنيـ فكركا غير أنو نقؿ عف بعض فقياء القانكف الركماني بعض الأمثمة ال
في ىذه النظرية كيعد ذلؾ بداية لنشأتيا حتى تتطكر فيما بعد ، كمف ذلؾ المقكلة الشييرة " 
منتيى الحؽ منتيى الظمـ " فيـ قد عرفكا أنو لا تناقض بيف أف يقاؿ في مسألة كاحدة أنيا 

 تمثؿ الحؽ كالظمـ في آف كاحد.
لو " مف يحفر في ممكو كيجذب بذلؾ الماء كمف ذلؾ ما ينسب إلى الفقيو مارسمكس قك 

عف بئر جاره فلب يككف ضامنا ، كلكف بشرط أف يفعؿ ذلؾ بنية تحسيف أرضو أما إذا فعمو 
. كمف ذلؾ ما يعزل إلى الفقيو 2بنية الإضرار بالجار فيك ضامف كمسؤكؿ بدعكل الاحتياؿ "

العركؽ النابعة في عيف إيمبياف " أف مف حفر بئرا في أرضو كتعمؽ في الحفر حتى قطع 
لجاره ، لا يككف مسؤكلا عف تعكيض ىذا الضرر ، كلكنو يككف مسؤكلا إذا كاف التعمؽ في 

، كالملبحظ ليذه الأمثمة يدرؾ جيدا تذبذبيا بيف  3الحفر مف شأنو أف يسقط حائط الجار "
ثباتيا في حالة أخرل، مما يدؿ عمى أف ىذه التطبيق ات قامت نفي المسؤكلية في حالة، كا 

عمى مبدأ الإنصاؼ كقكاعد العدالة ، أكثر مف ككنيا تطبيقا لنظرية التعسؼ، كلعؿ العادات 
 .    4كاف ليا تأثير في تقييد بعض الحقكؽ

 الفرنسي نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف/ 2
انتقمت ىذه النظرية إلى القانكف الفرنسي القديـ بعد إحياء دراسات القانكف الركماني في 
العصكر الكسطى ، فذىب دكما إلى أف الشخص يككف متعسفا في استعماؿ حقو إذا ىك 

                                                           
 .433فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص: 1
 .50صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 2
عمي سميماف ، مرجع  . عمي1/948السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جعبد الرزاؽ  3

 .211سابؽ ، ص : 
 .434فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص: 4
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قصد الإضرار بالغير أك لـ تكف لو مصمحة في استعمالو، ككاف يرل أف مف يباشر إجراءات 
 . 1مباشرتيا فتتحقؽ مسؤكليتو التقاضي قد يتعسؼ في 

أما القضاء فقد كاف يطبؽ ىذه النظرية رغـ عدـ النص عمييا في القانكف باعتباره كاف 
يتسـ بكجو عاـ بالنزعة  الفردية الميـ إلا تمؾ النصكص التي تتعمؽ بتنظيـ العلبقات 

ية المالؾ عف محكمة ككلمار القاضي بمسؤكل ـ1855، كمف ذلؾ الحكـ الصادر سنةالجكارية
، ففكرة التعسؼ كانت 2الذم أقاـ مدخنة فكؽ سطح منزلو أدت إلى حجب النكر عمى جاره 

معمكمة لدل الفقياء الفرنسييف ، كجرت بيا أقلبميـ ، كما عرفت في مجاؿ القضاء ، كلعميـ 
كانكا يستكحكف في ذلؾ مبادئ العدالة فطبقكىا عمى أشد الحقكؽ إطلبقا، كىك حؽ الممكية ، 

ر أف ىذه التطبيقات التي ظيرت في القانكف الفرنسي القديـ قد طمستيا الثكرة الفرنسية غي
 . 4كبداية القرف  العشريف 3إلى أف ظيرت في أكاخر القرف التاسع

جعؿ ـ فقد جاء مشبعا بالركح الفردية، مما 1804أما فيما يتعمؽ بالقانكف الفرنسي لسنة 
، و لـ يقـ النظرية عمى أساس مستقؿمف آثار ذلؾ أن، ككاف أساس القانكف ىك الحؽ المطمؽ

(، 1383،1382بؿ تستر كراء مبنى المسؤكلية التقصيرية ، كىك " الخطأ "، في المكاد )
 . 5كحاكؿ أف يبرر أحكامو بناء عمى مقتضى ىذه النظرية بالاستناد إلى فكرة الخطأ

كمة استئناؼ باريس سنة كمف الأحكاـ القضائية الصادرة في ىذا المجاؿ ما قضت بو مح
ف كاف قد 1941 ـ، مف أف المالؾ يككف متعسفا في استعماؿ حقو كتجب مساءلتو لأنو كا 

أقاـ حائطا في مدخؿ مسكنو الكائف كسط حديقتو بيدؼ منع الأتربة ، إلا أنو قد سد بذلؾ 
بجاره ،  فناء جاره الذم كاف بمثابة ممر لو ، فيك اختار في التنفيذ طريقة تعد أكثر إضرارا

                                                           

 . 1/949عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ،  مرجع سابؽ، ج 1
. عبد 313.ص:1979محمد شكقي السيد ، التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، الييئة المصرية العامة لمكتاب ، القاىرة  2

 .950الرزاؽ السنيكرم ،مرجع سابؽ ، ص:
 .436فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ،ص:  3
 .1/949عبد الرزاؽ السنيكرم ، مرجع سابؽ ، ج 4
 .438فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ،ص:  5
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إذ كاف يمكنو أف يقيـ الحائط بمادة شفافة لا تحجب الضكء عف جاره كتمنع مركر الأتربة 
 . 1في ذات الكقت

كعمى الرغـ  مف أف قانكف نابميكف لـ يتعرض بتاتا لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، 
ات المتكالية فإف المشرع الفرنسي تأثر ببركز ىذه النظرية إلى الكجكد، كأخذ يصدر التشريع

 تطبيقا ليذه النظرية، كمف ىذه التشريعات: 
، كجعؿ إنياء عقد (1780)ـ الذم عدؿ المادة 27/12/1890القانكف الصادر في  – 1

العمؿ غير محدد المدة بإرادة منفردة مف قبيؿ التعسؼ المكجب لمتعكيض ، كقد جدد ىذا 
 .26/12/1910في مف الكتاب الأكؿ ( 23)الحكـ في قانكف العمؿ بالمادة 

الذم يعتبر المؤجر متعسفا إذا رفض إيجار  5/2/1941القانكف الصادر بتاريخ  – 2
 مسكف لشخص لديو أكلاد . 

الذم يقضي بالتعسؼ لرفض تشغيؿ عامؿ  27/4/1956القانكف الصادر بتاريخ  – 3
 .2أك لإنياء عقده بسبب انتمائو أك عدـ انتمائو إلى نقابة 

 ي استعماؿ الحؽ في باقي الدكؿ الغربية    نظرية التعسؼ ف/ 3
لقد أخذت التشريعات الحديثة بيذه النظرية عمى خلبؼ بينيا في مدل تكسعيا كتضييقيا 
في نطاؽ المعايير ، فقد اقتصرت بعض التشريعات عمى المعيار الذاتي في أضيؽ حدكده ، 

زج بيف المعياريف كىك قصد الإضرار، كبعضيا عمى المعيار المادم كحده ، كبعضيا م
 الذاتي كالمكضكعي .

ـ ، كالمعمكؿ بو ابتداء مف سنة 1896فقد نص القانكف المدني الألماني الصادر سنة 
منو بقكلو " لا يباح استعماؿ ( 226)ـ ، عمى التعسؼ في استعماؿ الحؽ في المادة 1900

 الحؽ إذا لـ يكف لو مف غرض سكل الإضرار بالغير ".

                                                           

 .316محمد شكقي السيد ، مرجع سابؽ ، ص  1
 .221عمي عمي سميماف ، النظرية العامة للبلتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص  2
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فنص القانكف المدني الألماني يسمح بتطبيؽ نظرية التعسؼ في حدكد ضيقة جدا إذ 
قصرىا عمى قصد الإضرار فقط ، كىك معيار ذاتي محظ ، فمك صاحبى قصد الإضرار 

 .1حصكؿ منفعة كلك قميمة لصاحب الحؽ ، كاف استعمالو لحقو مباحا 
المادة الأكلى منو أخذ بالمعيار ففي ـ 1926أما القانكف المدني السكفييتي الصادر سنة 

المادم كحده فضلب عف غمكض المادة كاتساعيا ، فقد نصت عمى أف " القانكف يكفؿ 
الحقكؽ المدنية ، إلا أف يككف استعماليا مخالفا لمغرض الاقتصادم كالاجتماعي الذم كجدت 

لمادة الخامسة ـ نقؿ الحكـ إلى ا1964مف أجمو " ، كعند صدكر القانكف المدني الجديد سنة 
 . 2منو

 كمف القكانيف التي زاكجت بيف المعياريف الذاتي كالمكضكعي :  
، ـ1912ـ، كالمعمكؿ بو ابتداء مف 1906الصادر سنة  قانكف الالتزامات السكيسرم -

متكسعا في حالات التعسؼ فنص في المادة الثانية منو عمى أنو "يجب عمى كؿ شخص أف 
فيذ التزاماتو طبقا لمقكاعد التي يرسميا حسف النية ، أما يستعمؿ حقكقو ، كأف يقكـ بتن

 التعسؼ الظاىر في استعماؿ الحؽ ، فلب يقره القانكف " .
عمى أنو " (74/2)فقد جاء في المادة  مشركع القانكف الفرنسي الإيطالي للبلتزامات -

يعتبر متعسفا كؿ مف يمحؽ ضررا بالغير ، متجاكزا في استعمالو حقو حدكد النية الحسنة ، 
 أك اليدؼ الذم مف أجمو كجد الحؽ". 

منو " أف كؿ مف يمحؽ عف قصد أك  (35)في المادة  القانكف المدني البكلكني -
، إذا كاف قد تجاكز  إىماؿ ضررا بالغير كىك يستعمؿ حقا مف حقكقو ، يككف ممزما بضمانو

 في استعمالو حدكد حسف النية ، أك اليدؼ الذم مف أجمو منح ىذا الحؽ ".  
ـ " يمزـ 1916كالتي تـ تعديميا سنة  (1295)في المادة القانكف المدني النمساكم  -

 .3بالتعكيض مف يستعمؿ حقو بطريقة تتنافى مع الآداب كبنية ظاىرة في الإضرار بالغير "
                                                           

 .462فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص   1
 .222عمي عمي سميماف ، النظرية العامة للبلتزاـ ،  مرجع سابؽ ، ص  2
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 ية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الدكؿ العربية:تطكر نظر / 4
لـ تخمكا التقنينات العربية مف النص عمى ىذه النظرية إما متأثرة في ذلؾ بالقكانيف 

مف قانكف المكجبات كالعقكد المبناني  (124)الغربية، أك بالفقو الإسلبمي، فقد نصت المادة 
زـ أيضا بالتعكيض مف يضر الغير عمى أنو " يم -الذم كضعو الفقيو الفرنسي جكسراف  –

 بتجاكزه أثناء استعماؿ حقو حدكد حسف النية ، أك الغرض الذم مف أجمو منح ىذا الحؽ" . 
كىذا النص يقرر نفس ما يقرره مشركع القانكف الفرنسي الإيطالي للبلتزامات ، كىك 

عمؿ حقو بنية بعمكمو يشمؿ المعياريف الذاتي كالمكضكعي ، فيعتبر الشخص متعسفا إذا است
الإضرار بالغير ،أك استعممو لغرض يخالؼ الغرض الذم مف أجمو شرع ىذا الحؽ ، أيا كاف 

 ىذا الغرض الأخير ، اقتصاديا أك اجتماعيا أك سياسيا ...
أما القانكف المصرم الجديد فيك ثاني قانكف في البلبد العربية نظـ نظرية التعسؼ في 

(  مف 5،4كصاغيا كمعايير التعسؼ كاممة في مادتيف ) استعماؿ الحؽ في صمب التقنيف، 
الباب التمييدم . كقد عدىا كاضعو كشارحو الأستاذ السنيكرم في جممة المبادئ التي 
استمدىا القانكف المدني المصرم مف الفقو الإسلبمي، حيث قاؿ " ....كمف ىذه المبادئ 

كف الجديد عف القكانيف الغربية أيضا نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، لـ يأخذىا القان
. كلـ يقتصر فييا عمى المعيار  1فحسب، بؿ استمدىا كذلؾ مف أحكاـ الفقو الإسلبمي

الشخصي الذم اقتصرت عميو أكثر القكانيف ، بؿ ضـ إلييا معيارا مكضكعيا في الفقو 
يصيب  الإسلبمي يقيد استعماؿ الحؽ بالمصالح المشركعة ، كيتكقى الضرر الجسيـ الذم قد

 كقد جاء في المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم ما يمي: .2الغير مف استعمالو"

                                                           

اذ مصطفى الزرقا " بؿ إف قكؿ السنيكرم " لـ يأخذىا القانكف الجديد عف القكانيف الغربية فحسب، بؿ استمدىا يقكؿ الأست 1
كذلؾ مف أحكاـ الفقو الإسلبمي"  يفيد أف الأحكاـ التي تضمنتيا المادتاف المذككرتاف فيو عف التعسؼ في استعماؿ الحؽ 

سلبمي، ثـ تابعتو القكانيف العربية التي أخذت عنو متابعة حرفية في ىاتيف ىي خميط كمزيج مف القكانيف الأجنبية كالفقو الإ
المادتيف عف التعسؼ  " مصطفى أحمد الزرقا ، صياغة قانكنية لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو إسلبمي ، دار 

 .10.ص 2/1987البشير ، عماف ، ط
 .1/47، مرجع سابؽ، ج السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم 2
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"كقد ساعد عمى اختيار ىذا المسمؾ إقرار الشريعة الاسلبمية لنظرية التعسؼ في 
استعماؿ الحؽ بكصفيا نظرية عامة ، كعناية الفقو الاسلبمي بصياغتيا صياغة تضارع إف 

زاء لـ تفؽ في دقتيا كا   حكاميا أحدث ما أسفرت عنو مذاىب المحدثيف مف فقياء الغرب . كا 
ذلؾ حرص المشركع عمى أف ينتفع في صياغة النص بالقكاعد التي استقرت في الفقو 
الاسلبمي ، كىي قكاعد صدر عنيا التشريع المصرم في بعض تطبيقاتو ، كاستميميا 

 القضاء في كثير مف أحكامو ."
ع أف ينسج عمى منكاؿ التقنيف السكيسرم في النص عمى أف كؿ "كليذا لـ ير المشرك 

شخص يجب عميو أف يباشر حقكقو كيفي بالتزاماتو كفقا لما يقضي بو حسف النية ، كأف 
التعسؼ الظاىر في استعماؿ حؽ مف الحقكؽ لا يحميو القانكف ، كلـ ير المشركع كذلؾ أف 

قضى في المادة الأكلى مف التقنيف المدني  يختار الصيغة التي آثرىا المشركع السكفييتي إذ
بأف القانكف يتكفؿ بحماية الحقكؽ المدنية إلا أف تستعمؿ عمى كجو يخالؼ الغرض 

 الاقتصادم أك الاجتماعي مف كجكدىا .
( ، كىي لا تعدك أف 124كأعرض أيضا عف الصيغة التي اختارىا التقنيف المبناني )ـ 

 يسرم كالتقنيف السكفييتي .تككف مزاجا مف نصكص التقنيف السك 
كاستمد مف كجانب أيضا كؿ تمؾ الصيغ العامة بسبب غمكضيا كخمكىا مف الدقة ، 

 . 1"الفقو الإسلبمي بكجو خاص الضكابط الثلبثة التي اشتمؿ عمييا النص
ألؼ كتقكؿ في مكاف آخر : " كعمى ىذا النحك كضع المشركع دستكرا لمباشرة الحقكؽ 

مف المبادئ في الشريعة الإسلبمية، كبيف ما انتيى إليو الفقو الحديث فيو بيف ما استقر 
، كلكف دكف أف يتقيد كؿ التقيد بمذاىب ىذا الفقو ،  في نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ

كبذلؾ أتيح لو أف يمكف لمنزعة الأخلبقية كالنزعات الاجتماعية الحديثة، كأف يصؿ بيف 
 2رقى نكاحيو كأحفميا بعناصر المركنة كالحياة ".نصكصو كبيف الفقو الإسلبمي في أ

                                                           

 209-1/207مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم، مرجع سابؽ، ج 1
 .1/211ج المرجع نفسو ، 2
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: " مف استعمؿ حقو استعمالا مشركعا لا يككف مسؤكلا ( عمى أف4كقد جاء نص المادة )
ف مف يستعمؿ حقو عما ينشأ عف ذلؾ مف ضرر" كىي تعد قاعدة عامة في نفي المسؤكلية ع

ؿ حقو استعمالا غير ( جاءت لتبيف أف مف استعم5)استعمالا مشركعا، غير أف المادة
: "يككف شأ عف ذلؾ الاستعماؿ ضرر كما يميمشركع فإف المسؤكلية تترتب عميو إذا ن

 استعماؿ الحؽ غير مشركع في الأحكاؿ الآتية :
 إذا لـ يقصد بو سكل الإضرار بالغير . –أ  
 إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقيا قميمة الأىمية ، بحيث لا تتناسب البتة -ب

 مع ما يصيب الغير مف ضرر بسببيا.
 إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقيا غير مشركعة " -ج

كعف القانكف المدني المصرم استقت الدكؿ العربية ىذه النظرية كالقانكف المدني السكرم، 
التي تضمنت  (66)كالميبي، كالجزائرم، كالأردني، كالذم جاء في مذكرتو الإيضاحية لممادة 

حكـ التعسؼ كمعاييره : " تتناكؿ ىذه المادة حالة إساءة استعماؿ الحؽ ، كقد عرؼ فقياء 
 الإسلبـ ىذه الحالة منذ القديـ ، كشرعكا ليا الأحكاـ ثـ لحؽ بيـ الغربيكف ..

عمى أنو نظرية  –أم مبدأ إساءة استعماؿ الحؽ  –كقد أقرت الشريعة الإسلبمية ذلؾ 
الفقو الإسلبمي بصياغتيا صياغة تضارع ، إف لـ تفؽ في دقتيا كأحكاميا عامة ، كعني 

 أحدث ما أسفرت عنو مذاىب المحدثيف مف فقياء الغرب . " 
كقالت عف بعض المعايير : " قد استقر الفقو الإسلبمي عمى الأخذ بيا " ، كقالت عف 

 بعضيا الآخر " إف الفقو الإسلبمي أساسيا ."
كعمى ىذا النحك كضع المشركع قاعدة لمباشرة الحقكؽ ، استنادا إلى ما ثـ قالت أخيرا : " 

استقر مف المبادئ في الشريعة الإسلبمية المتفقة مع ما انتيى إليو الفقو الحديث في نظرية 
 . 1إساءة استعماؿ الحؽ "

                                                           
، مرجع سابؽ ، صياغة قانكنية لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو إسلبمي نقلب عف مصطفى أحمد الزرقا ، 1

 . 11ص 



 
 

206 
 

 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

 مف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ كالإسلبمي الغربي يفمكقؼ الفقي:  الفرع الثاني
 مكقؼ الفقو الغربي مف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽأكلا : 

لأف معظـ فقياء العالـ أضحى يسمـ اليكـ بأف الحقكؽ نسبية لا مطمقة ، كأف استعماؿ 
الحؽ مقيد بالغرض الذم شرع مف أجمو ، فقد تبمكرت ىذه النظرية في تشريعات العمـ جمو 

قو ، كأخذت طريقيا إلى التقنيف مع عمى تفاكت بينيا في مفيكـ التعسؼ كمدل تطبي
 .  1الانتقادات الكثيرة لبعض الفقياء كمعارضتيـ ليا

 الفقياء المعارضكف لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ/ 1
 مف أبرز الفقياء المعارضيف ليذه النظرية الفقيياف الكبيراف اسماف ك بلبنيكؿ 

ية لأنيا مبنية عمى أساس غير : يرل اسماف أف ىذه النظرية غير منطق رأم اسمافأ/ 
صحيح ، فالمسؤكلية التقصيرية مبنية عمى الخطأ المكلد ليا ،اما في حالة التعسؼ في 
استعماؿ الحؽ فإننا لـ نخرج مف دائرة الحؽ ، كىي دائرة مشركعة ميما تكف نية صاحبو 

ذا استعمؿ عند استعمالو ، بخلبؼ الخطأ فيك فعؿ غير مشركع ، لأنا لك سممنا بأف الحؽ إ
بسكء نية أدل إلى قياـ المسؤكلية ، فقد ينتيي ىذا بنا إلى إحلبؿ الخطأ الأدبي محؿ الخطأ 

، ثـ يضيؼ بأف ىذه النظرية  2القانكني مما يؤدم إلى الخمط بيف عمـ الأخلبؽ كعمـ القانكف
يجعؿ مف الخطكرة بمكاف لأننا إذا أسندنا إلى القاضي الكشؼ عف النية ك الباعث فإف ذلؾ 

الناس معرضكف لأىكاء القضاة كتقديرىـ الشخصي كتحكميـ الكيفي ، إذ لا شيء يمنع 
القاضي مف أف يقرر أف ىذا العمؿ مقصكد فيو الإضرار ، أك أنو يشكؿ تعسفا في استعماؿ 
الحؽ مف غير قصد ، كبالتالي يستطيع القاضي أف يضرب بالنص  عرض الحائط ، كيككف 

 . 3كفبذلؾ سمطانا فكؽ القان
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كعمى ىذا فإف الفقيو إسماف قد أسس نقده لمنظرية عمى أساس الخمط بيف القانكف     
كعمـ الأخلبؽ ،  كما قد يؤدم إليو مف تحكـ القضاة عند البحث عف النية التي صحبت 

 استعماؿ الحؽ     
 كمما قد يرد بو عمى الفقيو إسماف ما يمي :   
في استعماؿ الحؽ ىك الخطأ المكلد لممسؤكلية إذا كاف مبنى المسؤكلية عف التعسؼ  -

نما عميو تطبيؽ النصكص القانكنية  التقصيرية فإف القاضي لـ يمنح أم سمطة جديدة ، كا 
 المتعمقة بالمسؤكلية التقصيرية لا غير .

لقد أباح القانكف لمقاضي في اكثر مف مكضع البحث عف النية كالكشؼ عنيا ،  -
عماؿ سمطتو التقديرية في ذ لؾ ، فضلب عف اف ىذه السمطة التقديرية غير مطمقة بؿ ىي كا 

مقيدة بأسس كقكاعد كضكابط ، ثـ إذا كانت سمطة القاضي التقديرية مطمكبة في مكاضع 
 .  1كثيرة فمماذا نخشاىا فقط في مسألة التعسؼ

أما ما يتعمؽ بالخمط بيف عمـ القانكف كعمـ الأخلبؽ فيك أمر لا أىمية لو ذلؾ أف  -
" إف  جكسرافالقكاعد القانكنية ما ىي إلا قكاعد أخلبقية مصحكبة بجزاء ، كلذلؾ يقكؿ الفقيو 

لـ تكجد فقط إلا ففي مخيمة بعض  –أم بيف القاعدة الخمقية كالقاعدة القانكنية  –ىذه الحدكد 
ء .... فعمـ الأخلبؽ ما ىك إلا البكتقة التي يصاغ فييا القانكف عف طريؽ التشريع الفقيا

 كالعرؼ كالقضاء " .
يعترؼ بأف استعماؿ الحؽ قد يؤدم إلى قياـ المسؤكلية إذا  إسمافكمع ما سبؽ فإف 

ترتب عميو تعطيؿ حؽ شخص آخر ، كمثؿ لذلؾ بحالة الإضراب الذم يقكـ بو العماؿ 
ؿ عمى طرد عماؿ غير منتميف إلى النقابة ، إذ في ىذا الإضراب تعطيؿ لحمؿ رب العم

 . 2لحؽ رب العمؿ ، كاعتداء عمى حرية العمؿ
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 : رأم بلبنيكؿب / 
أف الأساس الذم تقكـ عميو ىذه النظرية إنما ىك أساس متناقض في  يرل بلبنيكؿ    

ذاتو ، فاستعماؿ الحؽ أمر مشركع ، كالتعسؼ مجاكزة لحدكد الحؽ ، كىك أمر غير مشركع، 
ذا كجد التعسؼ انتفى الحؽ ، بؿ تنكر ليا حتى قاؿ عنيا  فإذا كجد الحؽ انتفى التعسؼ ، كا 

ؾ قاؿ كممتو المشيكرة " ينتيي الحؽ حيث يبدأ التعسؼ كلذل 1أنيا خاطئة حتى في تسميتيا 
في استعمالو ، كلا يمكف اف يككف تعسؼ في استعماؿ حؽ ما ، لسبب لا يمكف أف يدحض، 

 .  2كىك أف العمؿ الكاحد لا يمكف أف يككف في كقت كاحد مكافقا لمقانكف كمخالفا لو  "
 فرأم الفقيو بلبنيكؿ يرتكز عمى نقطتيف : 

التناقض المنطقي كالقانكني أف يكصؼ الفعؿ بأنو مشركع كغير مشركع في  أنو مف –
 كقت كاحد.

لا يتكفر  –كىك مبنى التعسؼ في نظره  -أف ركف الخطأ المكلد لممسؤكلية التقصيرية   –
إلا في فعؿ غير مشركع لا يستند إلى حؽ ،كعميو فجميع حلبت التعسؼ تعد حالات خركج 

 عف الحؽ . 
 لرأم قكبؿ بعدة انتقادات أىميا : غير أف ىذا ا

يرل السنيكرم " أف النقد الذم تكجو بو بلبنيكؿ إنما ىك نقد شكمي لا غير، إذ يمكف  -
لرده أف نقكؿ : إف ىناؾ نكعيف مف الخركج عف الحؽ ، خركجا صريحا  عف حدكد الحؽ ، 

مسؤكلية إلى كخركجا عف الحؽ بالتعسؼ في استعمالو ، كلا يعترض بلبنيكؿ عمى امتداد ال
ىذا النكع الثاني ، ككؿ ما ينكره ىك أف يسمى ىذا تعسفا في استعماؿ الحؽ كلا يسمى 
خركجا عف الحؽ ، لأف التعسؼ في رأيو ىك خركج عف حدكد الحؽ ...كلكف يصح أف 

 . 3يككف العمؿ الكاحد متفقا مع حدكد الحؽ ، كيككف في الكقت ذاتو مخالفا لمقانكف " 
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في المغة الفرنسية ليا معنياف ، فيي  Droitعمى ذلؾ بقكلو " إف كممة  جكسرافكلذلؾ رد 
تعني الحؽ الشخصي تارة ، كتارة أخرل تعني القانكف ، كلا شيء يمنع مف أف يستعمؿ الحؽ 

 .1الشخصي كيككف مخالفا لمقانكف
: " المشركعية كعدـ المشركعية لـ ينصبا عمى ذات  كفي السياؽ نفسو يقكؿ الدريني
منصبة عمى ذات الفعؿ ، لاستناده  –كىي المشركعية  –الفعؿ في كقت كاحد ، إذ الأكلى 

إلى حؽ ، كعدـ المشركعية منصب عمى الباعث أك نتيجة الفعؿ ....كتمقي السمع فإنو يمنع 
ف كاف الباعث عميو مشركعا كىك جمب الرزؽ مف طريؽ  مشركع كىك حرية التجارة ، أما كا 

فذلؾ بالنظر لمخالفتو لمقاعدة العامة القاضية بأف الضرر  –عدـ المشركعية  –المنع 
الخاص يتحمؿ لدفع ضرر عاـ ...كعمى ذلؾ فلب تناقض ، فيمكف أف يككف الفعؿ في ذاتو 

يقاؿ في  مشركعا ، كلكف في الكقت نفسو مخالؼ لركح الشريعة كقكاعدىا العامة، كمثؿ ذلؾ
 . 2القانكف "

أما القكؿ بأف التعسؼ صكرة مف صكر الخطأ المرتب لممسؤكلية التقصيرية ، كحدكثو  -
يعني الخركج عف حدكد الحؽ ، ذلؾ أف الخطأ إنما ىك خركج عف حدكد الحؽ فمحؿ نظر ، 
لأنو لا يسمـ بأف التعسؼ ىك خركج عف الحؽ ، ذلؾ أف الخركج كمجاكزة الحؽ  أمر محرـ 

جميع الشرائع ، كالفعؿ غير المشركع في ذاتو ، سكاء أترتب عميو ضرر أـ لا ، بؿ يمنع في 
كلك جر لمغير نفعا ، كيكفي إثبات مجرد حصكؿ الفعؿ ليتشكؿ الاعتداء أك المجاكزة ، كمف 
 يبني في أرض غيره ، أك يزرع فييا ، أك يبيع ثمارىا ... كلا يشترط إثبات حدكث الضرر .

الفعؿ فيو مشركع لذاتو كلكف قصد بو مثلب تحقيؽ مصمحة غير مشركعة ، أما التعسؼ ف
أك حدكث ضرر أكبر مف المنفعة التي تعكد عمى صاحبو ، فيمنع التسبب لذلؾ كمف يبني 
نما يبني بقصد الإضرار بجاره ليحجب النكر  في أرضو مف غير مجاكزة لحدكد ممكو ، كا 

 . 3عنو
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ي تنكرت ليذه النظرية كانتقدتيا انتقادا مريرا ، الأستاذ كمف الأقمية مف الفقو العربي الت
الذم أبى أف يسمي ىذه النظرية بالاسـ الذم عرفت بو كرأل أف يسمييا "  مصطفى مرعى

الخطأ تحت ستار الحقكؽ" ، ثـ ينتيي إلى القكؿ بأنو مف المعترضيف عمى ىذه النظرية لأف 
و لا ليحقؽ بو نفعا لنفسو ، كلكف ليكقع بو الحقكؽ لا يساء استعماليا كلكف مف يستعمؿ حق

 .1ضررا بالغير فيك مخطئ
 الفقياء المؤيدكف لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ/ 2

لـ تفمح معارضة بعض الفقياء ليذه النظرية بؿ شقت طريقيا إلى التقنيف إذ فرضيا 
قرار أغمب الفقياء بنسبية الحقكؽ مما جعؿ جميكر فقياء القانكف يقركنيا عمى  الكاقع كا 
اختلبؼ بينيـ في مدل اتساعيا كاحتكائيا لجميع المعايير الشخصية كالمادية ، كبيف مقتصر 

يير ، فمف بيف الفقياء الذيف أيدكا النظرية كدافعكا عنيا الفقيياف عمى أحد ىذه المعا
 سالي ك جكسراف .الفرنسياف 

 :  رأم ساليأ/ 
يعتبر الفقيو سالي مف الفقياء الفرنسيف السباقيف إلى الإقرار بيذه النظرية كالدفاع عنيا  

غير أنو جعؿ المعيار المادم أساسا ليا ، بخلبؼ المعيار الذاتي الذم يجعؿ في رأيو 
النظرية بغير فائدة لعسر تبيف القصد كالنية ، كلذلؾ جعؿ عمة التعسؼ تظير في الاستعماؿ 

عي لمحؽ ، بحيث جعؿ الظركؼ كالبيئة كالعرؼ ىي المحدد ما إذا كاف غير الطبي
الاستعماؿ عاديا أـ غير عادم ، كيقصد بالاستعماؿ غير العادم الاستعماؿ الذم ينافي 

 .2الغرض الاجتماعي كالاقتصادم الذم شرع مف أجمو الحؽ مف دكف اعتبار لنية صاحبو
 رأم جكسراف : / ب

ليس إلا قاعدة اجتماعية  كالقانكف الحؽ في ذاتو كظيفة اجتماعية ، جكسرافيعتبر 
، كالحقكؽ ككنيا متفرعة عنيا تأخذ طابعيا ، فيي إذا اجتماعية في نشأتيا كركحيا إلزامية

                                                           

 .218عمي عمي سميماف ، النظرية العامة للبلتزاـ ،  مرجع سابؽ  ص  1
 .455فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص  2



 
 

220 
 

 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

ذا كانت الجماعة قد منحت الأفراد ىذه الحقكؽ فما ذلؾ إلا لكي تككف في  كالغرض منيا ، كا 
الجماعة ، كلا يتـ ذلؾ إلا عف طريؽ استعماليا الاستعماؿ  أيدييـ كسائؿ أمف كعمؿ لصالح

 الذم يؤدم الغرض منيا .
فحؽ الممكية مثلب ليس إلا كظيفة اجتماعية ، فإذا استعممو الفرد فيجب أف يستعممو بما 

 يؤدم إلى حفظ الصالح العاـ كأمف المجتمع كراحتو .
، كلما كاف ىذا 1ذم كضع لو فالتعسؼ إذا ىك الخركج بالحؽ عف اليدؼ الاجتماعي ال

المعيار مف التجريد كالسعة بحيث يعسر تطبيقو ، كيفتح المجاؿ كاسعا أماـ القضاء ليتحكـ 
في النظر إلى الغاية الاجتماعية كالاقتصادية لمحؽ بمنظاره الشخصي المبني عمى معتقدات 

 حزبية أك سياسية... 
حتى إذا كاف مكافقا لمغرض  كليذا دعا جكسراف إلى الاستغاثة بالباعث النفسي

ذا خالفو ع د ذلؾ تعسفا لأنو دافع غير الاجتماعي كالاقتصادم لمحؽ لـ يكف تعسفا كا 
 . مشركع

أنو جعؿ الحؽ كظيفة اجتماعية ، كالحؽ في الكاقع ليس  كمما يؤخذ عمى رأم جكسراف
نما لو كظيفة اجتماعية، كفرؽ بيف الأمريف ، ففي الحالة الأكلى  بذاتو كظيفة اجتماعية ، كا 
يككف الشخص مجرد ككيؿ أك مكظؼ ، بؿ يعتبر الشخص مجرد آلة اجتماعية أك عنصر 

ي الحالة الثانية يككف الحؽ مجرد تككيف لا يعمؿ لصالحو الخاص بؿ لصالح الجماعة ، كف
كسيمة لتحقيؽ غرض كغاية لصالح الجماعة بحيث لمفرد أف يمارس حقكقو بكؿ حرية بشرط 
أف يحافظ عمى الغرض الذم شرع الحؽ لأجمو ، كفي ذلؾ يتحقؽ التكازف بيف مصمحة الفرد 

 . 2كمصمحة الجماعة
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 ستعماؿ الحؽمكقؼ الفقو الإسلبمي مف نظرية التعسؼ في اثانيا : 
عمى غرار فقياء القانكف الكضعي نجد أف فقياء الشريعة الإسلبمية اختمفكا أيضا في 

ف لـ يسمكىا بيذا الاسـ  مما يدؿ عمى سبقيـ في التقعيد ليذه  -مدل الأخذ بيذه النظرية كا 
 عمى عدة أقكاؿ أىميا:  -النظرية 
 نظرية الحؽ المطمؽ/ 1

يمثؿ ىذه النظرية اتجاه كبير في الفقو الاسلبمي ، فقد ذىب إلييا كؿ مف أبي حنيفة 
، كمف مستنداتيـ ما تقرر في 1كالشافعي كبعض الحنابمة كداكد الظاىرم كابف حزـ كغيرىـ 

 . 2الفقو مف أف " الجكاز الشرعي ينافي الضماف"
ف أبك حنيفة فقد قاؿ  كاف يتضرر جاره بو " ، " مف تصرؼ في ممكو لا يمنع عنو كا 

كحكي أف رجلب تضرر مف بئر حفرىا جاره في داره فأتى أبا حنيفة شاكيا مستفتيا فمـ ينكر 
عميو فعمو في ممكو ، بؿ ىدل المستفتي إلى حيمة بقكلو " احفر في دارؾ بقرب تمؾ البئر 

ل ، كما ترل فيو ضرر كأذ –يقكؿ صبحي محمصاني  –بالكعة" ، ففعؿ . ككلب الأمريف 
...كمثمو ما نقمو الكاساني أيضا " كلو أف يرفع بناءه، كليس 3كلكنو جائز لـ ينكره أبك حنيفة 

ف كاف يفسد عميو الريح كالشمس؛ لأنو يتصرؼ في ممؾ نفسو  لصاحب البناء أف يمنعو، كا 
فلب يمنع عنو، ككذا لو أف يبني في ساحتو مخرجا أك تنكرا أك حماما أك رحى؛ لما قمنا، ككذا 
ف كاف يتأذل بو جاره؛ لما قمنا، كلو أف يفتح بابا أك  لو أف يقعد في بنائو حدادا، أك قصارا، كا 
ككة؛ لما ذكرنا ألا ترل أف لو أف يرفع الجدار أصلب ففتح الباب كالككة أكلى، كلو أف يحفر 
ف كاف ييي بذلؾ حائط جاره، كلك طمب جاره تحكيؿ  في ممكو بئرا أك بالكعة أك كرباسا، كا 
ذلؾ؛ لـ يجبر عمى التحكيؿ، كلك سقط الحائط مف ذلؾ لا يضمف؛ لأنو لا صنع منو في 

                                                           
. بأف ىذا الاتجاه ىك الاتجاه الغالب في الفقو الاسلبمي، كذلؾ محؿ 191زعـ الدكتكر فيض الله  ، مرجع سابؽ ، ص  1

 نظر ، إذ جاء عف كثير مف الفقياء كالأصكلييف المدققيف خلبؼ ذلؾ، مثؿ الشيخ أبك زىرة كالدكتكر فتحي الدريني ..
 .العدلية الأحكاـ مجمة مف 91 المادة نص كىي 2
 . 39صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 3
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ممؾ الغير، كالأصؿ أف لا يمنع الإنساف مف التصرؼ في ممؾ نفسو إلا أف الكؼ عما يؤذم 
 1الجار أحسف. "

لا «  لحديثعند شرحو -: كنقؿ عف الشافعي في حديثو عف الغاصب للؤرض قكلو    
"ككجيو الذم يصح بو: أف لا ضرر في أف لا يحمؿ عمى رجؿ في  - »ضرر كلا ضرار

.. مالو ما ليس بكاجب عميو، كلا ضرار في أف يمنع رجؿ مف مالو ضررا كلكؿ ما لو كعميو.
أىك رأيت رجلب لو قطعة أرض بيف أراضي رجؿ لا تساكم القطعة درىما فسألو الرجؿ أف 

جبر عمى أف يبيع ما لا ينفعو بما فيو غناه؟ أىك ىؿ ي ، يبيعو منيا ممرا بما شاء مف الدنيا
أعطاه بيا ابف ليا بيت ماؿ ىؿ يجبر عمى أف ،  رأيت رجلب عنده أمة عمياء لا تنفعو 

يبيعيا؟ فإف قاؿ لا يجبر كاحد مف ىؤلاء عمى النظر لو. قمنا: ككؿ ىؤلاء يقكؿ إنما فعمت 
ضرارا لمطالب إلي، ىذا إضرارا بنفسي  ف أضر : فإف قاؿ، جمعت الأمريف حتى أككف  ، كا  كا 
فإنما فعؿ في مالو ما لو أف يفعؿ. قيؿ: ككذلؾ حافر البئر في أرض  ، بنفسو كضار غيره

إنما فعؿ ما لو أف يفعؿ  ، كناقؿ التراب إلى أرض الرجؿ، كالمزكؽ جدار الرجؿ  ،الرجؿ
 2كمنع ما لو أف يمنع مف مالو.

ىك أنو " لا يحمؿ عمى  –ي محمصاني صبح –كخلبصة كلبـ الشافعي كما لخصيا 
ف الرجؿ لو أف يفعؿ في مالو ما لو أف يفعؿ ، كلك  رجؿ في مالو ما ليس بكاجب عميو ، كا 

 .3أضر ىذا بغيره ، بؿ كلك أضر بنفسو أيضا "
كجاء عف ابف حزـ أنو قاؿ " لا ضرر أعظـ مف أف يمنع المرء مف التصرؼ في ماؿ 

كلكؿ أحد أف يعمي بنيانو ما  ىك الضرر حقا " كقاؿ أيضا " نفسو مراعاة لنفع غيره ، فيذا
ف منع جاره الريح كالشمس  -شاء  كلكؿ أحد أف  ،لأنو لـ يباشر منعو بغير ما أبيح لو -كا 

                                                           
علبء الديف، أبك بكر بف مسعكد بف أحمد الكاساني الحنفي ، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، دار الكتب العممية ،  1

 .29-7/28ـ ، ج1986الطبعة: الثانية، 
 3/255، دكف طبعة ،ج1990بيركت ، الشافعي محمد بف إدريس ، الأـ ، دار المعرفة ،  2
 . 40صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 3
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يبني في حقو ما شاء مف حماـ، أك فرف، أك رحى، أك كمر أك غير ذلؾ، إذ لـ يأت نص 
 1بالمنع مف شيء مف ذلؾ."

شبيو بالنظرية الأكركبية التقميدية ، التي  -محمصانيلأستاذ صبحي ايقكؿ  –كىذا الرأم 
لى حقكقو بحد ذاتيا ، بالاستقلبؿ عف حقكؽ الآخريف كعف حقكؽ  تنظر إلى الفرد كحده كا 

، لا يككف استعماليا أبد غير مشركع، ب إليو، فيي ترل حقكقو ىذه مطمقةالمجتمع الذم ينتس
رية، دكف تغيير كدكف التفات كبير إلى الغاية التي منحت كتراىا ثابتة لصاحبيا يستعمميا بح

 . 2كلذلؾ سميت ىذه النظرية بالنظرية الفردية  ،لأجميا 
  النظرية المادية/ 2

تنظر ىذه النظرية إلى الضرر الناتج مف استعماؿ الحؽ ، بغض النظر عف نية ممارس 
ظرية جميكر الفقياء مف الحؽ ما داـ يضر بالآخريف ضررا فاحشا ، كممف قاؿ بيذه الن

، مستندىـ في ذلؾ العديد مف القكاعد الفقيية مثؿ قاعدة 3المالكية كمتأخرم الحنفية كالحنابمة
، " إذا  6، " درء المفاسد أكلى مف جمب المصالح"5، " الضرر يزاؿ"4" لا ضرر كلا ضرار"

 ... 7تعارض المانع كالمقتضي يقدـ المانع"

                                                           
بيركت ، بدكف طبعة كبدكف تاريخ ،  –أبك محمد عمي بف أحمد حزـ الأندلسي الظاىرم ، المحمى بالآثار ، دار الفكر  1
 .86-7/85ج
 . 40صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 2
 .105أبك زىرة ، مرجع سابؽ ، ص . 187فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص  3
 .19. مجمة الاحكاـ العدلية المادة  1/199محمد مصطفى الزحيمي ، مرجع سابؽ ، ج 4
، زيف  1/83ـ . ج1990عبد الرحمف بف أبي بكر، جلبؿ الديف السيكطي ، الاشباه كالنظائر ، دار الكتب العممية ،  5

لمصرم ، الأشباه كالنظائر عمى مذىب أبي حنيفة النعماف ، عمؽ عميو الديف بف إبراىيـ بف محمد، المعركؼ بابف نجيـ ا
. محمد مصطفى 72ـ . ص1999لبناف ، الطبعة الاكلى  -كخرج أحاديثو : زكريا عميرات، دار الكتب العممية ، بيركت 

 .20. مجمة الأحكاـ العدلية المادة 1/210الزحيمي ، مرجع سابؽ، ج
 .78. ابف نجيـ ، مرجع سابؽ ، ص1/87، السيكطي ، مرجع سابؽ ، ج 30 مجمة الاحكاـ العدلية المادة 6
 .1/244.محمد الزحيمي ، مرجع سابؽ ج100. ابف نجيـ ، مرجع سابؽ ، ص 1/115السيكطي ، مرجع سابؽ ، ج 7

 . 46مجمة الاحكاـ العدلية المادة 
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غير أف الضرر المذككر ليس عمى إطلبقو ، بؿ يشترط فيو أف يككف بينا ، كالبيف ىك 
" كؿ أحد لو التعمي عمى 1198الفاحش في التعابير الفقيية ، كمف ذلؾ ما جاء في المجمة ـ

 حائط الممؾ كبناء ما يريد ، كليس لجاره منعو ، ما لـ يكف ضررا فاحشا" .
مالؾ في المدكنة في الرجؿ يفتح ككة في داره يطؿ كمف النصكص الفقيية ما جاء عف 

منيا عمى جاره  " قمت: فمك أف رجلب بنى قصرا إلى جنب دارم كرفعيا عمي، كفتح فييا 
أبكابا كككل، يشرؼ منيا عمى عيالي أك عمى دارم، أيككف لي أف أمنعو مف ذلؾ في قكؿ 

 مالؾ؟
اطلبع الغير عمى العياؿ كصحف لمضرر الفاحش  البيف مف  1قاؿ: نعـ، يمنع مف ذلؾ "

، كجاء عنو أيضا: " قمت: ككذلؾ إف لـ يفتح فييا أبكابا كلا ككل،  2الدار كالمطبخ كالبئر
كلكنو منعني الشمس التي تسقط في دارم كمنعني الريح التي كانت تيب في دارم، أيككف 

التي سألتؾ  لي أف أمنعو مف أف يرفع بنيانو إذا كاف مضرا بي في شيء مف ىذه الكجكه
 عنيا في قكؿ مالؾ؟

نما يمنع إذا أحدث ككل أك أبكابا يشرؼ منيا، فيذا الذم يمنع  قاؿ: لا يمنع مف ىذا، كا 
منيا كيقاؿ لو سدىا، كلـ أسمع مف مالؾ في الريح كالشمس شيئا. كلا أرل أف يمنع مف 

" منع  1201.  لأنو لا يرل فييا ضررا فاحشا كىك ما أكدتو المجمة في المادة  3ذلؾ"
المنافع التي ليست مف الحكائج الأصمية كسد اليكاء كالنظارة أك منع دخكؿ الشمس ليس 

 .4بضرر فاحش لكف سد الضياء بالكمية ضرر فاحش ..."

                                                           
 .4/474ـ ،ج1994لبناف ،الطبعة الاكلى ،  –مالؾ بف أنس ،  المدكنة ، دار الكتب العممية ، بيركت   1
  1204،  1202،  1201،  1200 مف المجمة كمثمت لمضرر الفاحش في عدة مكاد منيا  1202كىك ما أكدتو  المادة  2

... 
 .4/475مالؾ بف أنس ، مرجع سابؽ ، ج 3
بك زىرة بقكلو " كلا يعد في عرؼ الفقياء ضكء الشمس مف الحكائج الأصمية" محمد أبك زىرة ، مرجع كىك ما أكده الشيخ أ 4

 .106مرجع سابؽ، ص 



 
 

226 
 

 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

كمنو قكؿ ابف جزم "مف أحدث ضررا أمر بقطعو ... كينقسـ الضرر المحدث قسميف: 
ميو أنكاع : فمنو فتح ككة أك طاؽ أحدىما متفؽ عميو كالآخر مختمؼ فيو ،  فالمتفؽ ع

يكشؼ منيا عمى جاره فيؤمر بسدىا أك سترىا، كمنو أف يبني في داره فرنا أك حماما أك كير 
حداد أك صائغ مما يضر بجاره دخانو فيمنع منو إلا إف احتاؿ في إزالة الدخاف، كمنو أف 

بحيطاف جاره، كأما يصرؼ ماءه عمى دار جاره أك عمى سقفو أك يجرم في داره ماء فيضر 
المختمؼ فيو فمثؿ أف يعمي بنيانا يمنع جاره الضكء كالشمس فالمشيكر أنو لا يمنع منو كقيؿ 

 . 1يمنع"
القياس في جنس ىذه  كمنو ما جاء عف بعض متأخرم الحنفية كابف عابديف قكلو :"   

في محؿ  المسائؿ أف مف تصرؼ في خالص ممكو لا يمنع كلك أضر بغيره، لكف ترؾ القياس
يضر بغيره ضررا بينا، كقيؿ كبو أخذ كثير مف المشايخ كعميو الفتكل اىػ كمف أراد أف يبني 
في داره تنكرا لمخبز دائما أك رحى لمطحف أك مدقة لمقصاريف يمنع عنو لتضرر جيرانو ضررا 

 . 2فاحشا. "
كف كالخلبصة مف ىذه النظرية ىك أف الضرر البيف كالفاحش عند استعماؿ الحؽ يك

ف كاف الضرر غير بيف فيك  ممنكعا بغض النظر عف نية صاحبو أكانت حسنة أـ سيئة ، كا 
ف ثبت أف نية صاحبو كانت لأجؿ الإضرار بالغير ،  مف قبيؿ استعماؿ صاحب الحؽ حقو كا 
ليذا سميت ىذه النظرية بالنظرية المادية لتمييزىا عف النظرية المعنكية التي تنظر في 

 . 3ى نية صاحبيااستعماؿ الحقكؽ إل
 النظرية المعنكية / 3

 .أنزؿ بممارستو إياه ضررا بالغير كىذه النظرية تقكـ عمى تحرم نية ممارس الحؽ ، الذم
رفو ، فإف لـ تكف لو نية سكل مجرد الإضرار بغيره ، مف غير ما مصمحة لو في تص -

 ، فيرد قصده عميو ، كيؤمر بإزالة الضرر . كاف مسيئا في ممارستو لحقو
                                                           

 .224أبك القاسـ، محمد بف أحمد ابف جزم ، القكانيف الفقيية ، مرجع سابؽ ، ص  1
 .5/237ـ ، ج1992الثانية، الطبعة:  بيركت ، -رد المحتار عمى الدر المختار ،  دار الفكر ابف عابديف، 2
 .48صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 3
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ف  - ف لـ تتجو نيتو إلى غيره بإضرار أك أذل ، ففعمو سميـ كا  الضرر بغيره ، كلا  لحؽكا 
 يعتبر مسيئا في ممارستو لحقو .

فمدار ىذه النظرية ىك التركيز عمى نية مستعمؿ الحؽ ، كتتبع حركاتيا عند استعمالو 
 .1كالقرائف الخارجية التي تشير إلى ذلؾ  لحقو ، كذلؾ في ضكء الدلائؿ

كممف نبو إلى ذلؾ أبك إسحاؽ الشاطبي كالذم أكجب تنفيذ الأحكاـ الشرعية كفقا 
لممقاصد التي كضعت ليا ، فقاؿ عند كلبمو في المسألة الثالثة تحت عنكاف بطلبف العمؿ 

عت لو فقد ناقض المغاير لقصد الشارع : " كؿ مف ابتغى في تكاليؼ الشريعة غير ما شر 
الشريعة ، ككؿ مف ناقضيا فعممو في المناقضة باطؿ ، فمف ابتغى في التكاليؼ ما لـ تشرع 

 لو فعممو باطؿ .
أما أف العمؿ المناقض باطؿ فظاىر ، فإف المشرعات إنما كضعت لتحصيؿ المصالح 

ة كلا درء كدرء المفاسد ، فإذا خكلفت لـ يكف في تمؾ الأفعاؿ التي خكلفت بيا جمب مصمح
 . 2مفسدة  "

كالتي يؤصؿ مف خلبليا  –ثـ قسـ ىذه الأفعاؿ المؤدية إلى جمب منفعة أك دفع مفسدة 
إلى ثمانية أقساـ ، اختصرىا الدكتكر صبحي محمصاني في أربعة أقساـ   -لنظرية التعسؼ 

 كالآتي  :
ائزا عمى " إذا كاف الفعؿ الجائز شرعا لا يمزـ عنو إضرار الغير ، فيك يبقى ج – 1 

أصمو مف الإذف ، كلا إشكاؿ فيو، كلا حاجة إلى الاستدلاؿ عميو ، لثبكت الدليؿ عمى الإذف 
 ابتداء" .
إذا كاف الفعؿ الجائز شرعا يمزـ عنو إضرار الغير ، ككاف فاعمو لا يقصد إضرارا  – 2

كاف الضرر بأحد ، فيك يبقى جائزا لمف ثبت حقو فيو شرعا ، إلا في حالتيف : الأكلى إذا 
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عاما فالفاعؿ يمنع مما ىـ بو ...كالثانية إذا كاف الفعؿ يسبب ضررا خاصا مف نكع المفسدة 
 القطعية ، ككاف تركو لا يمحؽ بصاحبو ضررا...

 كفي البنديف الآتييف بيت القصيد في النظرية المعنكية لسكء استعماؿ الحقكؽ :
فاعمو إلا الإضرار بالغير ، فيذا  إذا كاف الفعؿ المأذكف فيو شرعا لـ يقصد منو – 3

 ممنكع مف دكف شؾ.
إذا كاف الفعؿ المأذكف فيو شرعا قد قصد بو فاعمو نفع نفسو كالإضرار بغيره معا .  – 4

كالمرخص في سمعتو قصدا لطمب معاشو كللئضرار بالغير ، فينا لا إشكاؿ في منع القصد 
إلى الإضرار مف حيث ىك إضرار لثبكت الدليؿ عمى أف لا ضرر كلا ضرار في الإسلبـ ، 

ا العمؿ الذم اجتمع فيو قصد نفع النفس كقصد إضرار الغير : ىؿ لكف يبقى النظر في ىذ
يمنع منو فيصير غير مأذكف فيو ؟ أـ يبقى عمى حكمو الأصمي في الإذف ، كيككف عميو إثـ 

 ما قصد ؟ فالجكاب عمى ىذا السؤاؿ يحتمؿ تفصيلب ، كىك أنو : 
جو آخر ، فحينئذ لا إما أف يككف إذا رفع ذلؾ العمؿ أمكف تحصيؿ النفع لمفاعؿ مف ك 

إشكاؿ في منعو منو ، لأنو لـ يقصد ذلؾ الكجو إلا لأجؿ الإضرار ، فمينقؿ عنو كلا ضرر 
 عميو .

ما أف لا يككف لو محيص عف تمؾ الجية التي يستضر منيا الغير ، فحؽ مف ثبت لو  كا 
 الحؽ مقدـ كلا يمنع أبدا مف استعمالو . 

و حؽ شرعي في أمر ما فإنو يمنع مف كيتمخص كلبـ الشاطبي في أف مف يثبت ل
 –يقكؿ صبحي محمصاني  –استعمالو إذا لـ يقصد بو إلا الإضرار بالغير . كعمى الجممة 

أف ىذه النظرية مكافقة أكثر مف غيرىا لركح التشريع الاسلبمي...كأنيا ىي بعينيا النظرية 
 .1قة كالتعميؿالحديثة لسكء استعماؿ الحقكؽ ، إف لـ تكف أرقى منيا مف حيث الد

كنسبة ىذه النظرية مف طرؼ الدكتكر صبحي محمصاني إلى الشاطبي لا يعني أف 
الشاطبي لـ يتكمـ عف النظريتيف السابقتيف ، بؿ نص في الأكجو السابقة عمى جميع 
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النظريات التي تؤصؿ لمتعسؼ كزاد عميو كجيا آخر متعمؽ بالجانب المعنكم لـ يتطرؽ إليو 
 الفقياء كىك قصد الإضرار . 

 كمكقؼ المشرع الجزائرم منيا طبيعة التعسؼ في استعماؿ الحؽالفرع الثالث : 
 طبيعة التعسؼ في استعماؿ الحؽ أكلا :

أقكاؿ ، فمنيـ مف يرل بأف التعسؼ خركج اختمؼ الفقياء في تكييؼ التعسؼ إلى أربعة 
عف حدكد الحؽ أصلب ، كمنيـ مف يرل أنو خطأ مف نكع خاص ، كمنيـ مف يرل أنو 
تطبيؽ لفكرة المسؤكلية التقصيرية ، كىك الاتجاه الغالب في الفقو ، كمنيـ مف يرل أنو ذك 

تجاىيف الأخيريف بياف الا  طبيعة مستقمة عف فكرة المسؤكلية التقصيرية ، كسنقتصر عمى
 لأىميتيما كأرجحيتيما ، كشيكع الأخذ بيما في تكييؼ التعسؼ مقارنة بباقي الاتجاىات.  

 التعسؼ في استعماؿ الحؽ صكرة مف صكر الخطأ المكلد لممسؤكلية التقصيرية – 1
يرل أنصار ىذا التكييؼ أف التعسؼ في استعماؿ الحؽ يعد صكرة مف صكر الخطأ 

التقصيرية ، كيتقدـ أنصار ىذا الاتجاه العلبمة السنيكرم ، كالذم تطرؽ  المكلد لممسؤكلية
إلى مسألة التعسؼ في استعماؿ الحؽ عند شرحو لمقانكف المدني المصرم الجديد، أثناء 

، مع أف شرحو لمفعؿ الضار كمصدر للبلتزاـ ، كما يتكلد عنو مف مسؤكلية تقصيرية 
، حيث يقكؿ السنيكرم "5- 4ة القانكف "مادة رد في مقدمك  التعسؼ  في استعماؿ الحؽ

، إلا المسؤكلية التقصيرية "فالأساس القانكني لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ليس ىك إذف
إذ التعسؼ في استعماؿ الحؽ خطأ يكجب التعكيض ، كالتعكيض ىنا كالتعكيض عف الخطأ 

حدكد الرخصة ، يجكز في صكرتو الأخرل ، كىي صكرة الخركج عف حدكد الحؽ ، أك عف 
كالقضاء بيدـ المدخنة  –أف يككف نقدا كما يجكز أف يككف عينا ، كليس التعكيض العيني 

بمخرجو عف نطاؽ المسؤكلية التقصيرية ، فإف التعكيض  –التي تحجب النكر عمى الجار 
العيني جائز في الصكرة الأخرل مف الخطأ كما سنرل ، كلا نحف في حاجة إلى القكؿ 
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مستقؿ لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ يتميز بو عف المسؤكلية التقصيرية كما ذىب  بأساس
 1بعض الفقياء إلى ذلؾ."

أكدت انبساط ظؿ ىذه النظرية  لمقانكف المدني المصرم في حيف أف المذكرة الإيضاحية 
كأحكاميا عمى كافة أنكاع الحقكؽ ، مبينة سبب استناد القضاء المصرم كالفرنسي في 

لدرء التعسؼ إلى قكاعد المسؤكلية التقصيرية قبؿ صدكر القانكف المدني الجديد،  اجتيادىما
، حتى لا يككف العمؿ القضائي  2كىك خمك القانكف القديـ مف نصكص تقرر نظرية التعسؼ

حجة عمى تحديد طبيعة التعسؼ ، لأف لجكء القضاء إلى قكاعد المسؤكلية التقصيرية في 
الكقائع التي تشتمؿ عمى أفعاؿ تعسفية في ظؿ القانكف القديـ ، إنما كاف لمضركرة ، كلعؿ 

سؼ ، إذ لجأ ، لخمكه مف نصكص تقرر نظرية التع 3ىذا ىك المسكغ لمقضاء الفرنسي أيضا
، ( مف القانكف المدني1383،1382د)إلى النصكص الخاصة بالمسؤكلية التقصيرية في المكا

فظف بعضيـ أف القضاء الفرنسي يجعؿ التعسؼ في استعماؿ الحؽ صكرة مف صكر الخطأ 
في المسؤكلية التقصيرية ، كذلؾ غير صحيح ، بؿ ىناؾ محاكلات جادة مف الفقو الفرنسي 

رير نظرية التعسؼ مستقمة عف نطاؽ المسؤكلية التقصيرية كالتي كانت في اتجيت إلى تق
ـ ، ككذلؾ أعماؿ المجنة التي تألفت لمراجعة تنقيح القانكف 1905مطمع القرف العشريف 

 ـ .1951-1950المدني الفرنسي بجمساتيا المنعقدة سنتي 
تمييدم يقرر نظرية كيشير تقرير ىذه المجنة الأخيرة إلى اقتراح نص عاـ في الباب ال

التعسؼ كعممت ذلؾ بخمك القانكف المدني مف قاعدة عامة حكؿ التعسؼ في استعماؿ 
الحقكؽ، كأف ىذه النظرية ليس مف المؤكد انتماؤىا إلى المسؤكلية المدنية أك الخطأ. كخلبؿ 
 النقاش الدائر بيف أعضاء المجنة أشار بعضيـ إلى إمكانية كجكد تعسؼ دكف خطأ ، كمثمكا
لذلؾ بمثاؿ مف يقيـ مصنعا يحتاج إلى مداخف مختمفة في حي سكني ، بعد حصكلو عمى 
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ترخيص مف جية الإدارة، كدكف أف يرتكب أم إىماؿ ، أك عدـ تبصر ، فإنو يعتبر متعسفا 
ف لـ يكف مخطئا  . 1كا 

التعسؼ في استعماؿ الحؽ ذك طابع مستقؿ عف الخطأ المكلد لممسؤكلية  - 2
 التقصيرية
أدرؾ الكثير مف الفقياء قصكر الخطأ في المسؤكلية التقصيرية عف استيعاب جميع لقد 

حلبت التعسؼ فنادكا بضركرة استقلبلية نظرية التعسؼ عف المسؤكلية التقصيرية لمفارؽ 
الجكىرم بينيما ، ذلؾ أف الخطأ في المسؤكلية التقصيرية ىك انحراؼ عف السمكؾ المألكؼ 

التعسؼ في استعماؿ الحؽ فإف الخطأ ىك انحراؼ صاحب ، أما في  2لمشخص العادم
الحؽ في استعمالو عف الغرض الاجتماعي لمحؽ ، ذلؾ أف لمحؽ غاية اجتماعية لا يتعداىا، 
فإف تعداىا صاحب الحؽ سمي متعسفا ، كىذا ما تقتضيو النظرة الحديثة التي لا تقر بكجكد 

نما ىناؾ حقكؽ نسبية فقط ، يمثؿ كؿ منيا كظيفة اجتماعية حقكؽ كسمطات مطمقة ، كا 
 .     3لتحقيؽ غاية معينة يجب ألا يحيد الحؽ عنيا

شكؿ بالتالي اعتداء عمى حؽ فإذا كاف الفعؿ مجاكزا لمحدكد المكضكعية لمحؽ ، كي
، تعمدا، أك إىمالا كتقصيرا ، كاف الخطأ تقصيريا ، أما الفعؿ التعسفي فإنو في الأصؿ الغير

عف حؽ ، كليس مجاكزا مضمكنو كسمطانو ، كلكنو يصبح تعسفيا لا مشركع لككنو ناشئا 
لذاتو ، بؿ لما فيو مف الانحراؼ عف الغاية أك المصمحة التي شرع الحؽ مف أجميا ، أك نية 
الإضرار ، أك لنتائجو ، فالفرؽ بينيما ظاىر ، إذ الخطأ فعؿ غير مشركع في ذاتو ، أما 

 . 4الفعؿ التعسفي فيك مشركع في ذاتو
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فمك أف شخصا أقاـ بناءه عمى أرض غيره ، أك زرع أرض غيره بدكف إذف المالؾ، اعتبر 
غاصبا أك معتديا ، ففعمو غير مشركع أصلب ، كمحرـ لذاتو ، لأنو لا يستند إلى حؽ ، فيك 
تصرؼ في ممؾ الغير ، كعمى العكس مف ذلؾ لك أف مالؾ الأرض بنى فييا كضمف 

ا ، بحيث سد عمى جاره منافذ الضكء كاليكاء كالشمس ، حتى حدكدىا بناء، أك حائطا عالي
، عتاد ، فيذا المالؾ يعتبر متعسفاأصبح مف المتعذر عمى جاره الانتفاع بممكو عمى الكجو الم

كلك لـ يجاكز حدكد ممكو ، كأساس التعسؼ ىك النتيجة أك الثمرة مف ىذا التصرؼ ، لا ذات 
ي أصمو أما ثمرتو كنتيجتو أضرت بالغير التصرؼ مف حيث ىك ، فالتصرؼ مشركع ف

 .1ضررا غير معتاد ، فكاف ذلؾ تعسفا
كمما يدؿ عمى أف التعسؼ في استعماؿ الحؽ مستقؿ عف الخطأ في المسؤكلية 

، ككذا القكانيف 2التقصيرية أيضا إدراجو ضمف الباب التمييدم لكثير مف القكانيف الأجنبية
، فقد جاء في المذكرة الإيضاحية  4كف المصرم، كخصكصا المستمدة مف القان3العربية

لمقانكف المدني المصرم " بيد أف المشركع أحؿ النص الخاص بتقرير نظرية التعسؼ في 
استعماؿ الحؽ مكانا بارزا بيف النصكص التمييدية، لأف ليذه النظرية مف معنى العمكـ ما 

طبيؽ لفكرة العمؿ غير يجعميا تنبسط عمى جميع نكاحي القانكف، دكف أف تككف مجرد ت
ذا كاف القضاء قد رأل أف يستند في تطبيقيا إلى قكاعد المسؤكلية التقصيرية  المشركع ، كا 
بسبب قصكر النصكص ، فيك لـ يقصر ىذا التطبيؽ عمى ناحية معينة مف نكاحي القانكف 

نما بسطو عمى ىذه النكاحي جميعا ، بؿ كعمى نكاحي القانكف قاطبة ، في ك يجزـ المدني ، كا 
بأف النظرية تنطبؽ عمى ركابط الأحكاؿ الشخصية كما تنطبؽ عمى الركابط المالية كأنيا 
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تسرم في شأف الحقكؽ العينية سريانيا في شأف الحقكؽ الشخصية ، كأنيا لا تقؼ عند حدكد 
القانكف الخاص بؿ تجاكزه إلى القانكف العاـ كلذلؾ آثر المشركع أف يضع ىذه النظرية كضعا 

مف التقنيف المدني السكيسرم ، 2محتذيا مثاؿ أحدث التقنينات كأرقاىا ) انظر المادة  عاما
 " . 1مف التقنيف المدني السكفييتي ( 1كالمادة 

ثـ إف ىناؾ فرقا جكىريا بيف المسؤكلية التقصيرية كالتعسؼ في استعماؿ الحؽ ، لما ليذا 
ابتداء إذا كاف سيسبب ضررا  فصاحب الحؽ يمنع مف استعمالو -الأخير مف دكر كقائي 

كدكر علبجي عمى السكاء ، خلبفا لفكرة المسؤكلية التقصيرية التي ليا دكر علبجي  -لمغير 
 .2فقط كىك التعكيض

كمف الأدلة أيضا عمى استقلبؿ نظرية التعسؼ عف الخطأ المكلد لممسؤكلية التقصيرية 
بييف كالعرب إرجاع التعسؼ إلى " كلقد رأل بعض الفقياء الغر  -عمي عمي سميماف  –يقكؿ 

ني أعتقد أنو نظاـ مستقؿ  فكرة الخطأ، كاعتباره تطبيقا مف تطبيقات المسؤكلية التقصيرية ، كا 
 بذاتو ، كمف أدلة ذلؾ: 

/ فصؿ نصكص التعسؼ عف نصكص  المسؤكلية التقصيرية ، كلك كاف التعسؼ صكرة أ
 كص المسؤكلية التقصيرية .مف صكر ىذه المسؤكلية لكرد النص عميو إلى جانب نص

/ إذا كاف التعسؼ صكرة مف المسؤكلية التقصيرية فما ىي الفائدة مف تخصيص ب
نصكص لو ؟ أليس النص عمى أف كؿ عمؿ خاطئ يضر الغير يمزـ فاعمو بالتعكيض كافيا 

 ليشمؿ التعسؼ إذا كاف مبنيا عمى الخطأ ؟ 
التقصيرية عمى أساس الخطأ قد ىكجمت  / ثـ إف النظرية التقميدية التي تقيـ المسؤكليةج

مف مختمؼ النكاحي ، ككادت فكرة الخطأ تختفي منيا سكاء بنظرية تحمؿ التبعة ،أك بنظرية 
الضماف ، أك بالتطكر الذم لحؽ القضاء الفرنسي إزاء الخطأ ، فإذا كاف الفقياء الذيف مازالكا 

ؼ عمى فكرة الخطأ لكي يعتبر صكرة يتشبثكف بفكرة الخطأ في المسؤكلية يريدكف إقامة التعس
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مف صكر ىذه المسؤكلية ، فإف مصير الخطأ في التعسؼ ىك مصير الخطأ في ىذه 
 المسؤكلية .   

/ إف التعسؼ في استعماؿ الحؽ قد استمدتو قكانيننا العربية مف الشريعة الإسلبمية د  
أساس الخطأ ، بؿ تنظر إلييا أصلب ، كىذه الشريعة لا تقيـ المسؤكلية في حالة التعدم عمى 

منو التي لـ تقمو  74/2نظرة مكضكعية ، كحذت حذك المشركع الفرنسي الإيطالي في المادة 
 . 1عمى أساس الخطأ"

أف التعسؼ لك كيِّؼ عمى النحك الذم جاءت بو الشريعة   -يقكؿ الدريني  –كالخلبصة   
ف حقيقتو مناقضة قصد الشارع في مف أ –كىي المعيف الصافي ليذه النظرية  -الإسلبمية  

تصرؼ مأذكف فيو شرعا بحسب الأصؿ ، مما يربط التعسؼ بالحؽ مف حيث نتيجتو أك 
غرضو ، لأغنانا ذلؾ عف الخكض في ىذه التفسيرات الفقيية المتناقضة التي تحاكؿ رد 

 .  2معايير التعسؼ إلى فكرة الخطأ 
 سؼ في استعماؿ الحؽمكقؼ المشرع الجزائرم مف نظرية التعثانيا :  

لقد أخذت الإرادة التشريعية الجزائرية بنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ أسكة     
بالقكانيف المدنية العربية، كخصكصا بالقانكف المدني المصرم ، الذم تأثر بو المشرع 
الجزائرم تأثرا كبيرا ، كيعتبر القانكف المدني المصرم قد استمد ىذه النظرية مف الفقو 

كقد ساعد  الاسلبمي، ككذلؾ مف القكانيف الأجنبية كما أكدت ذلؾ المذكرة الإيضاحية بقكليا "
عمى اختيار ىذا المسمؾ إقرار الشريعة الاسلبمية لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 
بكصفيا نظرية عامة ، كعناية الفقو الاسلبمي بصياغتيا صياغة تضارع إف لـ تفؽ في 
زاء ذلؾ حرص  حكاميا أحدث ما أسفرت عنو مذاىب المحدثيف مف فقياء الغرب . كا  دقتيا كا 

نتفع في صياغة النص بالقكاعد التي استقرت في الفقو الاسلبمي ، كىي المشركع عمى أف ي
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قكاعد صدر عنيا التشريع المصرم في بعض تطبيقاتو ، كاستميميا القضاء في كثير مف 
 .1أحكامو "

كتقكؿ في مكاف آخر : " كعمى ىذا النحك كضع المشركع دستكرا لمباشرة الحقكؽ ألؼ 
الشريعة الإسلبمية كبيف ما انتيى إليو الفقو الحديث في  فيو بيف ما استقر مف المبادئ في

نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، كلكف دكف أف يتقيد كؿ التقيد بمذاىب ىذا الفقو ، كبذلؾ 
أتيح لو أف يمكف لمنزعة الأخلبقية كالنزعات الاجتماعية الحديثة ، كأف يصؿ بيف نصكصو 

 .2أحفميا بعناصر المركنة كالحياة "كبيف الفقو الإسلبمي في أرقى نكاحيو ك 
عمى التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفصؿ الأكؿ مف  قد نص المشرع الجزائرم ككاف

الباب الثاني المخصص لأحكاـ الأشخاص الطبيعية ، كجاءت نشازا ضمف المكاد الخاصة 
ف ( كىك مكاف غير مناسب مطمقا ، ككاف مف الكاجب أف تكضع في مكا41-40بالأىمية ) 

بارز مف التقنيف المدني يتناسب مع أىميتيا ، أسكة بالقكانيف العربية الأخرل التي جاءت 
 .3نظرية التعسؼ فييا في مقدمة القانكف

بمكجب قانكف رقـ  2005كللؤسباب السابقة اتجيت الإرادة التشريعية الجزائرية في سنة 
 يث :مف ح 41ـ، إلى تعديؿ المادة 2005جكاف  20المؤرخ في  05-10

تغيير مكاف المادة مف الفصؿ الأكؿ الكارد في الباب الثاني المخصص لأحكاـ  -
الأشخاص الطبيعية مف الكتاب الأكؿ ) أحكاـ عامة( ، كالذم تكسطت فيو نظرية التعسؼ 

مكرر الكاردة في القسـ الأكؿ ) المسؤكلية عف  124المكاد المتعمقة بالأىمية، إلى المادة 
كارد في الفصؿ الثالث ) الفعؿ المستحؽ لمتعكيض( مف الباب الأكؿ ) الأفعاؿ الشخصية( ال

 مصادر الالتزاـ( الكارد في الكتاب الثاني ) الالتزامات كالعقكد( .
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تعديؿ نص المادة بما يتفؽ كمكضعيا الجديد فمما كانت تنص عمى أنو: " يعتبر  -
ؿ الجديد " يشكؿ الاستعماؿ استعماؿ الحؽ تعسفيا في الأحكاؿ التالية ..." جاءت في التعدي

 في الحالات الآتية ..." . خطأ لا سيماالتعسفي لمحؽ 
 كمما يلبحظ عمى ىذا التعديؿ مف الناحية الإيجابية ما يمي :

أنو فصؿ في النزاع القائـ في الفقو اليكـ حكؿ أساس التعسؼ في استعماؿ الحؽ ىؿ  -
ة ؟، أـ يعد نظاما مستقلب بذاتو يعد خطأ كعملب غير مشركع تحكمو المسؤكلية التقصيري
 الخطأ فيو يختمؼ عف الخطأ المكلد لممسؤكلية التقصيرية؟.

فإيراد التعسؼ ضمف المكاد الخاصة بالمسؤكلية التقصيرية ككصفو صراحة بأنو خطأ  
ليؤكد اتجاه المشرع الجزائرم إلى اعتبار التعسؼ في استعماؿ الحؽ ينبني عمى أساس 

 لية التقصيرية.الخطأ المكلد لممسؤك 
الفصؿ في النزاع القائـ في الفقو حكؿ معايير التعسؼ المذككرة في المادة ، ىؿ ىي  -

لا عمى سبيؿ الحصر أـ لا ؟ فنص المشرع بقكلو "يشكؿ الاستعماؿ التعسفي لمحؽ خطأ 
في الحالات الآتية" ليبيف أف المعايير المذككرة ىي أىـ المعايير غير أنيا ليست عمى  سيما
 ؿ الحصر .سبي

 كما يلبحظ عمى ىذا التعديؿ مف الناحية السمبية ما يمي :  
، ، كجعميا صكرة مف صكر الخطأ فقط أنو قزـ مف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ -

بحيث لـ يصبح ليذه النظرية أم فائدة ، كجعؿ النص عمييا مف قبيؿ الاستطراد في ذكر 
" كؿ  124بعض حالات الخطأ ليسترشد بيا القاضي ، إذ كاف يكفي المشرع نص المادة 

فعؿ أيا كاف يرتكبو الشخص بخطئو ، كيسبب ضررا لمغير يمزـ مف كاف سببا في حدكثو 
 داـ مبنيا عمى الخطأ.  بالتعكيض" ليشمؿ التعسؼ ما

ى نظرية التعسؼ في مقدمة المشرع الجزائرم أف ينص عم عمى كاف المفركض -
، كخصكصا أنو انفرد عف جميع القكانيف المدنية العربية المستمًدة ليذه النظرية مف  القانكف

القانكف المدني المصرم بكصفو لاستعماؿ الحؽ في الحالات المذككرة بأنو تعسفي ، كلـ 
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و بأنو غير مشركع كما فعمت تمؾ القكانيف ، مما جعؿ الكثير مف الفقياء يجزمكف بأف يصف
القانكف المدني الجزائرم يجعؿ التعسؼ في استعماؿ الحؽ نظاما متميزا يختمؼ عف الخطأ 

عمى أنو " يجب عمى  691، كخصكصا أنو نص في المادة  1في المسؤكلية التقصيرية
ؿ حقو إلى حد يضر بممؾ الجار. ك ليس لمجار أف يرجع عمى المالؾ ألا يتعسؼ في استعما

جاره في مضار الجكار المألكفة ، غير أنو يجكز لو أف يطمب إزالة ىذه المضار إذا تجاكزت 
الحد المألكؼ، ك عمى القاضي أف يراعي في ذلؾ العرؼ، ك طبيعة العقارات ك مكقع كؿ 

لو"  كعميو فالجار الذم يضر بجاره مف منيا بالنسبة إلى الآخريف ك الغرض الذم خصصت 
غير قصد ، مع أخذه بكافة الاحتياطات عند ممارستو لحقو كالتزامو بالحيطة كالحذر 
اللبزميف ك المعيكديف عند ممارسة الشخص العادم لحقو، كمع ذلؾ حدث لجاره ضرر غير 

لا مناص  مألكؼ فالقكؿ بأف الجار يعكض لجاره عمى أساس الخطأ ىك عيف التعسؼ ، بؿ
ىنا مف إقرار نظرية التعسؼ لأف الجار يستعمؿ حقو المشركع في ممكيتو ، كلـ يصدر منو 
أم اعتداء ، كمع ذلؾ حدث لجاره ضرر فاحش أك غير مألكؼ فإنو ييمزـ بالتعكيض عمى 
أساس التعسؼ في استعماؿ الحؽ لا عمى أساس الخطأ المكلد لممسؤكلية التقصيرية . كلذلؾ 

نتظر أف يحسـ القانكف المدني الأمر بنصو عمى التعسؼ في استعماؿ الحؽ في كاف مف الم
ليجعؿ ليذه النظرية مف الشمكؿ ما تستغرؽ بو جميع أنكاع الحقكؽ كمف  -مقدمة القانكف  

العمكـ ما تنبسط بو عمى جميع القكانيف الخاص منيا كالعاـ ، مثؿ الكثير مف القكانيف 
لا أف يجعمو صكرة مف صكر الخطأ في  –كما سبؽ ذكره المدنية العربية كالأجنبية 

المسؤكلية التقصيرية ، فيعسر عميو إيجاد أساس لممسؤكلية في كثير مف المسائؿ التي لا 
 .691كجكد لمخطأ فييا كما سبؽ في المادة 
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معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف المدني تطبيقات عمى :  الفرع الرابع   
 كالفقو الإسلبمي الجزائرم

خطأ لا سيما  مكرر عمى ما يمي : "يشكؿ الاستعماؿ التعسفي لمحؽ 124نصت المادة 
 في الحالات الآتية :

 إذا كقع بقصد الإضرار بالغير . -
 إذا كاف يرمي لمحصكؿ عمى فائدة قميمة بالنسبة إلى الضرر الناشئ لمغير . -
 ".  إذا كاف الغرض منو الحصكؿ عمى فائدة غير مشركعة -

 أكلا : معيار قصد الإضرار
، فقد تكمـ عنو فقياء 1يعتبر ىذا المعيار مف أقدـ المعايير شيرة ،كأكثرىا شيكعا     

الركماف ، كأجمع عميو مف جاء بعدىـ ، كاستقر الأخذ بو في الفقو الإسلبمي كالفقو الغربي 
، غير أف ىذا المعيار يعد معيارا شخصيا ذاتيا يصعب إثباتو،  2كدرج القضاء عمى العمؿ بو

لأف أساسو الذم يبنى عميو ىك النكايا كالقصكد ، كىي أمر مستكف في النفس ، كلذلؾ تكسع 
كىي معيار مادم  –القضاء في ىذا المعيار مف حيث إثباتو ، فجعمكا مف القرائف كالأمارات 

 أمريف ىما :ما يدؿ عمى قصد الإضرار ، كذلؾ ب –
انتفاء المصمحة كانعداميا في التصرؼ في الحؽ : لأف الحؽ لـ يشرع لغير مصمحة  -

، 3كلا لمعبث مف غير فائدة ، مما يعد صاحبو قد ناقض قصد المشرع في أصؿ تشريع الحؽ
كيستكم انتفاء المصمحة مع تحققيا تحققا عرضيا غير مقصكد لصاحبو ، فمف غرس أشجارا 

                                                           
محمد كحيد سكار ، الاتجاىات العامة في القانكف المدني ، دراسة مكازنة بالفقو الإسلبمي ك المدكنات المدنية العربية ،  1

 .82ـ ، ص 2001مكتبة دار الثقافة لمنشر كالتكزيع ، عماف ، الأردف ، الطبعة الثالثة ، سنة 
 1/209ابؽ ، ج، مرجع سمجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم  2
 .385فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص  3
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ب النكر عف جاره لا غير يعد متعسفا في استعماؿ حؽ الممكية حتى لك في أرضو بقصد حج
 .  1تبيف فيما بعد أف ىذه الأشجار قد عادت عمى الأرض بالنفع

تفاىة المصمحة : لأف الحقكؽ لـ تشرع إلا لممصالح الجدية الحقيقية ذات الأىمية  -
ير مقابؿ مصمحة ، فإلحاؽ ضرر بالغ2لصاحب الحؽ نفسو ، كلممنفعة الاجتماعية أيضا

تافية تتحقؽ لصاحب الحؽ يعد ذلؾ تعسفا في استعماؿ الحؽ ، كما أكدتو المذكرة 
 . 3الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم

 في الفقو الإسلبمي معيار قصد الإضرارعمى / تطبيقات  1
لقد أكد ىذا المعيار الشاطبي بقكلو :" كؿ مف ابتغى في تكاليؼ الشريعة غير ما     

شرعت لو فقد ناقض الشريعة ، ككؿ مف ناقضيا فعممو في المناقضة باطؿ ، فمف ابتغى في 
إنما الأعماؿ  «مصداقا لقكلو صمى الله عميو كسمـ :  4التكاليؼ ما لـ تشرع لو فعممو باطؿ "

 .5» ..بالنيات.
كلقد كردت أمثمة كثيرة ليذا المعيار في الفقو الإسلبمي منيا إجمالا تحريـ الرجعة     

﴿  :إضرارا بالزكجة ، لقكلو تعالى                  

                        ﴾6  ،

                                                           
محمد كحيد سكار ، الاتجاىات العامة  .1/959السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ،  مرجع سابؽ ، ج 1

 .82في القانكف المدني ، مرجع سابؽ ، ص 
 .386فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص  2
 .1/209ج ، مرجع سابؽ ، مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم  3
 .2/283أبك إسحاؽ الشاطبي ، مرجع سابؽ، ج 4
أخرجو البخارم مف حديث عمر ابف الخطاب مرفكعا ، كتاب بدء الكحي ، باب كيؼ كاف بدء الكحي إلى رسكؿ الله  5

عيؿ أبك عبدالله البخارم ، الجامع المسند الصحيح المختصر مف أمكر ، محمد بف إسما1صمى الله عميو كسمـ ،حديث رقـ 
رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ كسننو كأيامو ، تحقيؽ: محمد زىير بف ناصر الناصر، نشر: دار طكؽ النجاة ، الطبعة: 

 .1/06ىػ ج1422الأكلى، سنة 
 .231 رقـ : آية، سكرة البقرة  6
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 ﴿ :كقكلو               ﴾1 فدؿ ذلؾ عمى أف مف كاف ،

 قصده بالرجعة المضارة فإنو آثـ بذلؾ .
الطلبؽ في ثلبث يطمؽ الرجؿ امراتو ثـ كىذا كما كانكا في أكؿ الاسلبـ قبؿ حصر 

يتركيا حتى يقارب انقضاء عدتيا ، ثـ يراجعيا ، ثـ يطمقيا ، كيفعؿ ذلؾ أبدا بغير نياية 
 . 2فيدع المرأة لا مطمقة كلا ممسكة ، فأبطؿ الله ذلؾ ، كحصر الطلبؽ في ثلبث مرات

  ﴿: بالكرثة كالدائنيف ، لقكلو تعالىكالكصية إضرارا          

                            

                     ﴾3 . 

 ﴿قاؿ الأستاذ الزرقا في شرحو للآية " ذكر المفسركف ابف كثير كغيره تفسيرا لقكلو تعالى 

     ﴾  أف معناه أف تككف كصيتو عمى العدؿ لا بقصد الإضرار بالكرثة كالجكر عمييـ

بحرمانيـ مف الإرث أك نقص لحقكقيـ فيو ، كنقؿ عف ابف عباس أف النبي صمى الله عميو 
بف جرير عف ابف عباس مكقكفا كركاه ا » الإضرار في الكصية مف الكبائر «: كسمـ قاؿ 

 ، ككقفو ىك الصحيح. عميو
لأف فييا   »ألا لا كصية لكارث «كلذا منعت الكصية لمكارث بقكلو عميو الصلبة كالسلبـ 
 .4زيادة لبعض الكرثة كنقصا لآخريف فتتحقؽ بيا المضارة "

                                                           
 .228: آية ، سكرة البقرة  1
ابف رجب الحنبمي ، جامع العمكـ كالحكـ ، تحقيؽ : محمد الأحمدم أبك النكر ، دار السلبـ ، القاىرة ، الطبعة الثانية ،  2

 .3/917ـ ، ج2004سنة 
 .12 رقـ : آية ، سكرة النساء 3
-31، ص: ،  مرجع سابؽ صياغة قانكنية لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو إسلبمي ، مصطفى أحمد الزرقا 4

31-32. 
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 ﴿ :كمضارة الكالدة بكلدىا كالكالد بكلده لقكلو تعالى                

                                      

                       ﴾1 أم إذا أرات الأـ أف ،

تخير بيف أف تقبؿ بأجر المثؿ الذم يمتزـ بو الأب ، أك تترؾ لأبيو  تأخذ أجرا عمى الرضاع
عبء إرضاعو ليستأجر لو مرضعة ،  كذكر الجصاص في تفسيره أنيا إف لـ ترض بأجرة 
مثميا أجبر الزكج عمى إحضار المرضعة حتى ترضعو في بيت أمو ، حتى لا يككف مضارا 

  ﴿: عف مجاىد في تفسير قكلو تعالىليا بكلدىا في حقيا بحضانتو في بيتيا، كنقؿ    

      ﴾ .أنو لا يمنع أمو أف ترضعو ليحزنيا بذلؾ 

 ﴿ :ثـ تكمـ عف المضارة التي تككف مف جية الأـ في قكلو تعالى       ﴾ 

تمنعو مف رؤيتو . قاؿ كالتي تككف : إما بأف تشتط كتطمب فكؽ حقيا في النفقة ، أك 
 كيحتمؿ تفسيره بأف تغترب بو كتخرجو مف بمده.

كيتضح مف تفسيرات ىذا النص أف المضارة استعممت فيو لمعنى انحراؼ صاحب الحؽ 
 .2في ممارسة حقو عف غايتو المشركعة  بقصد سيء لإلحاؽ الضرر برفيقو في حقو المقابؿ

ضرارا بيا ، كرفع الدعكل عمى الفضلبء كسفر الزكج بزكجتو بعيدا عف بمدىا كأىميا إ
قرار مريض مرض المكت بالديف لحرماف الكرثة أك الدائنيف ، 3بالتيـ الباطمة لمتشيير بيـ ، كا 

 ... 4كطلبؽ مريض مرض المكت لزكجتو حرمانا ليا مف الميراث
                                                           

 233 رقـ : آية ، سكرة البقرة 1
 .30-29مرجع سابؽ،ص: ، ، صياغة قانكنية لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو إسلبميمصطفى أحمد الزرقا 2
مف مجمة الأحكاـ العدلية كالتي تشترط في المدعى بو أف يككف محتمؿ الثبكت  1629كىك ما جاء مكضحا في المادة  3

بما ىك محاؿ عقلب اك عادة لا تصح ، كمثمكا بدعكل شخص معركؼ بالفقر أنو أقرض شخصا آخر مبمغا عظيما فالدعكل 
مف الماؿ ، أك أنو غصب مبمغا كبيرا منو . انظر : سميـ رستـ باز المبناني  شرح المجمة ، دار إحياء التراث العربي ، 

 .926-925ـ ص 1986بيكت ، لبناف ،الطبعة الثالثة ، سنة 
 .4/32،جمرجع سابؽ  الفقو الإسلبمي كأدلتو ،،كىبة الزحيمي  4
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 في القانكف المدني الجزائرم معيار قصد الإضرار عمى / تطبيقات2
 189المعيار في القانكف المدني الجزائرم عمى سبيؿ المثاؿ المادة نجد مف تطبيقات ىذا 

كالتي تنص عمى ما يمي :" لكؿ دائف كلك لـ يحؿ أجؿ دينو أف يستعمؿ باسـ مدينة جميع 
حقكؽ ىذا المديف ، إلا ما كاف خاصا بشخصو ، أك غير قابؿ لمحجز ، كلا يككف استعماؿ 

أثبت أف المديف أمسؾ عف استعماؿ ىذه الحقكؽ ، كأف الدائف لحقكؽ مدينو مقبكلا ، إلا إذا 
 . 1ىذا الإمساؾ مف شأنو أف يسبب عسره ف أك أف يزيد فيو "

بالتقاعس كعدـ  -المديف -كىذه المادة تعد استعمالا سمبيا لمحؽ مف طرؼ صاحبو 
ذه المطالبة بحقكقو لدل الغير إضرارا بدائنيو ، كلذلؾ كضع القانكف في يد الدائف بحكـ ى

المادة دعكل تسمى الدعكل غير المباشرة ، ليحمي بيا حقو في الضماف العاـ نتيجة تقصير 
، كلذلؾ يحؿ الدائف باسـ المديف كنيابة عنو في المطالبة بحقكؽ ىذا الأخير لدل  2المديف
دخاليا الضماف العاـ حتى يتيسر لو بعد ذلؾ استيفاء حقو . 3الغير  كا 

قرينة  –مكقفا سمبيا بعدـ المطالبة بحقكقو لدل الغير  - كعمى ذلؾ يعد مكقؼ المديف 
 .  4كاضحة عمى قصده السيء ، كىك الإضرار بالدائف ، كىذا ىك التعسؼ في معياره الذاتي

 رجحاف الضرر عمى المصمحة رجحانا كبيرا معيار :  ثانيا
إذا "  (مكرر 124)يعتبر صاحب الحؽ متعسفا في استعماؿ حقو أيضا حسب المادة 
 .كاف يرمي لمحصكؿ عمى فائدة قميمة بالنسبة إلى الضرر الناشئ لمغير " 

 

                                                           
مدني ليبي ،  238مدني عراقي ،كالمادة  261مدني سكرم ، كالمادة  236مدني مصرم، كالمادة  235يقابؿ ىذه المادة  1

 قانكف المكجبات كالعقكد المبناني . 276كالمادة 
ـ 2010دني ،أحكاـ الالتزاـ ، دار اليدل ، ميمة ، الجزائر سنة محمد صبرم السعدم ، الكاضح في شرح القانكف الم 2

 . 115،ص 
بمحاج العربي ، أحكاـ الالتزاـ في ضكء الشريعة الإسلبمية دراسة مقارنة ، دار الثقافة ، عماف ، الأردف الطبعة الأكلى ،  3

 .148ـ ، ص 2012سنة 
 .389فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص  4
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، لا شأف  -2استقاه القانكف المدني عف الفقو الإسلبمي -1كىذا معيار مكضكعي مادم 
لو بالنية ، كيختمؼ عف المعيار السابؽ في أنو لا يستند إلى ناحية شخصية لدل صاحب 

تفاكت الكبير بيف الفائدة التي يجنييا صاحب الحؽ مف الحؽ ، ذلؾ أنو يقكـ عمى ال
، كىك ما يعرؼ في الفقو الإسلبمي بالاختلبؿ 3استعمالو لحقو ، كالضرر الذم يصيب الغير

البيف في تكازف المصالح ، ذلؾ أف الشريعة الإسلبمية أقرت معيار التناسب كالتكازف بيف 
تعسفيا إذا كاف عمى كجو يخؿ بالتكازف المصالح المتعارضة ، بحيث يصبح استعماؿ الحؽ 

بيف المصالح المتعارضة إخلبلا بينا ، إذ يصبح التفاكت شاسعا بيف ما يبتغيو صاحب الحؽ 
سكاء كاف ذلؾ الضرر لاحقا بالفرد أـ بالجماعة ،  4مف فائدة ، كبيف الضرر الناشئ لمغير

 . 5القصد بؿ إلى النتيجة أك مقصكدا أك غير مقصكد ، فلب ينظر في المعيار المادم إلى 
 في الفقو الإسلبميرجحاف الضرر عمى المصمحة رجحانا كبيرا معيار عمى تطبيقات  /1

، 6مف القكاعد التي تثبت ىذا المعيار في الفقو الإسلبمي قاعدة لا ضرر كلا ضرار
 ، يتحمؿ الضرر الخاص لدفع الضرر  1، الضرر الأشد يزاؿ بالضرر الأخؼ 7الضرر يزاؿ

 الضرر 

                                                           
.، عمي عمي سميماف ، النظرية العامة للبلتزاـ، 1/958يط في شرح القانكف المدني ، مرجع سابؽ ، جالسنيكرم ، الكس 1

 .223مرجع سابؽ ، ص
 .1/209كما أكدت ذلؾ المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .59محمد صبرم السعدم ، المسؤكلية التقصيرية ، مرجع سابؽ، ص  3
تكر الدريني معمقا عمى اشتراط القانكف المدني الجزائرم التفاكت الشاسع في ىذا المعيار كاعتباره شرطا يتكقؼ يقكؿ الدك 4

عميو تحقؽ التعسؼ، بأنو يضيؽ مف مجاؿ نظرية التعسؼ كدكرىا ، كيفتح السبيؿ أماـ أصحاب الحقكؽ لممارستيا عمى 
، فكاف الفقو الإسلبمي أكسع مجالا في محاربة التعسؼ ، كدكره  كجو تعسفي ، ماداـ لـ يبمغ ذلؾ القدر مف جسامة الضرر

أف يزيد الضرر عمى النفع كلك بدرجة يسيرة  –في ما عدا مضار الجكار غير المألكفة  –أكثر تفعيلب  لأنو يشترط فقط 
 .411.فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص 

 .410ص  المرجع نفسو ، 5
  1/199، محمد مصطفى الزحيمي ، مرجع سابؽ .ج19مجمة الاحكاـ العدلية المادة  6
، ابف نجيـ المصرم ، مرجع سابؽ .  1/83، جلبؿ الديف السيكطي ، مرجع سابؽ ج20مجمة الأحكاـ العدلية المادة،  7

 . 1/210. محمد مصطفى الزحيمي ، مرجع سابؽ ج72ص
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 ...3، درء المفاسد أكلى مف جمب المصالح2عاـال
، حقو لغرض تحقيؽ مصالح مشركعةتطبؽ ىذه القكاعد في حالة ما إذا استعمؿ الإنساف 

كلكنو أثناء استعمالو لحقو أصاب غيره بضرر أكبر مف الفائدة التي تحصؿ عمييا ، أك 
بالجماعة نتيجة تصرؼ فرد حقا ، كقد يككف ىذا الضرر لا فيمنع سدا لمذريعة ، 4مساك ليا

كما يككف ضررا لاحقا بفرد مقابؿ مصمحة لفرد آخر، كمف أمثمة الضرر العاـ اللبحؽ  ، ما
بالجماعة الاحتكار كىك شراء ما يحتاجو الناس كادخاره لبيعو كقت غلبء الأسعار كحاجة 

 . 5الناس إليو ، كىك محرـ لقكلو عميو السلبـ " لا يحتكر إلا خاطئ "

                                                                                                                                                                                     
 .1/219محمد مصطفى الزحيمي ، مرجع سابؽ ج. 27مجمة الأحكاـ العدلية المادة  1
 .1/235. محمد مصطفى الزحيمي ، مرجع سابؽ ج26مجمة الأحكاـ العدلية المادة  2
 .78. ابف نجيـ ، مرجع سابؽ ، ص1/87، السيكطي ، مرجع سابؽ ، ج 30مجمة الاحكاـ العدلية المادة  3
 عمى المنفعة  كاجب الإزالة تحت غطاء التعسؼ أك غيره خلبفا القانكف لا يعتبر الضرر المساكم ، أك الذم يزيد قميلب 4

لمشريعة الإسلبمية ، كىذه مف المسائؿ التي يتكجب عمى المشرع الجزائرم تداركيا ، كيقكؿ في ىذا الدكتكر الدريني : 
نظرية، كخصكصا فاقتصار المشرع الجزائرم عمى التفاكت الشاسع كاعتباره شرطا يتكقؼ عميو التعسؼ يضيؽ مف مجاؿ ال

كأف الشريعة الاسلبمية لا تشترط في ما عدا مضار الجكار غير المألكفة أف يككف الاختلبؿ بينا، بؿ يكفي أف يزيد الضرر 
.  كالظاىر أف فقياء القانكف كحتى الكثيريف مف 411عمى النفع كلك بدرجة يسيرة ، فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص 

ىذه القاعدة داخمة في المباحات لا الحقكؽ، كىك المتبادر إلى الذىف لمف نظر في جميع فقياء الشريعة يعتبركف  أف 
معايير التعسؼ المأخكذة عف الفقو الإسلبمي في الدكؿ التي جعمت منو المصدر الأكؿ في تشريعيا كالأردف كالإمارات ، 

أساسا ، كمشركع القانكف المدني المصرم كحتى مف المشاريع المعدة لمقانكف المدني المستمد مف الشريعة الإسلبمية 
المستمد مف الفقو الإسلبمي الذم أعد مجمس الشعب برئاسة الدكتكر صكفي أبك طالب ، كالذم لـ ينص عمى ذلؾ مطمقا 
بؿ نص فقط عمى الضرر الكبير أك الضرر الفاحش ، مشركع القانكف المدني المصرم المستمد مف الفقو الإسلبمي ، 

. كلا حتى مف المشاريع التي أعدىا بعض فقياء الشريعة الإسلبمية مثؿ الشيخ الزرقا الذم لو 10/ 5مرجع سابؽ ، ج 
كتاب بعنكاف صياغة جديدة لنظرية التعسؼ ، أكرد فيو جممة مف المعايير كأغفؿ مسألة تساكم الضرر كالمنفعة، أك زيادتو 

مرجع سابؽ ،  ، ؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو إسلبمي، صياغة قانكنية لنظرية التعسزيادة يسيرة...مصطفى الزرقا 
 .59ص

 1605ركاه مسمـ مف حديث معمر ابف عبد الله مرفكعا ، كتاب المساقاة ، باب تحريـ الاحتكار في الأقكات ،حديث رقـ  5
عميو كسمـ ، ، مسمـ بف الحجاج النيسابكرم ، المسند الصحيح المختصر بنقؿ العدؿ عف العدؿ إلى رسكؿ الله صمى الله 

 .3/1228بيركت دكف رقـ الطبعة كلا سنة النشر ج –تحقيؽ: محمد فؤاد عبد الباقي ، نشر دار إحياء التراث العربي 
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مقي الركباف : كىك تمقي التاجر لمكافديف مف الريؼ إلى المدينة لبيع محاصيميـ ، كمنو ت
كشرائيا بثمف أقؿ مف السعر القائـ ، كبيعيا لأىؿ المدينة بثمف مرتفع ، كىك محرـ لنيي 

 .1النبي صمى الله عميو كسمـ عف تمقي الركباف
ف لحؽ  كمنو منع تجار السلبح مف بيعو أثناء الفتنة لما في ذلؾ مف إشعاؿ نارىا كا 

،  أك بيعو  2التجار ضرر مف ذلؾ المنع ، كلكف اتقاء الفتنة العامة أكلى لأف ضررىا أشد
 لقطاع الطرؽ .

كبيع العنب لمف يعصره خمرا ، فالضرر الذم يمحؽ بالمجتمع مف بيع الخمكر كانتشارىا 
 .3أعظـ مف تعطؿ مصمحة بائع العنب كالضرر الذم يمحؽ بو

كية الخاصة لممصمحة العامة لأف المصمحة العامة مقدمة مع استحقاؽ صاحب كنزع المم
الممكية الخاصة تعكيضا عادلا فبناء مستشفى أك مدرسة إف لـ يكف لو مكاف ملبئـ إلا مكاف 
صاحب الممكية الخاصة فتقدـ المصمحة العامة عمى مصمحتو لأف الضرر الذم يمحقو لا 

 لجماعة...يقارف أبدا بالضرر الذم يمحؽ با
كمثاؿ الضرر الخاص الأشد فتح نافذة في بناء تطؿ عمى مقر نساء الجار إلا إذا كانت 
أعمى مف مستكل النظر، كقد منع النبي صمى الله عميو كسمـ سمرة ابف جندب مف دخكؿ 
بستاف لأحد الأنصار لتفقد نخمو بسبب تأذم الأنصارم مف دخكلو ، لأف الضرر في الدخكؿ 

 .4دـ تفقد صاحب النخؿ نخمو كاف أشد مف ع
ىذا كيزيد الفقو الإسلبمي في تطبيقاتو لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ مف ذلؾ إذا كاف 
الضرر مساكيا لممصمحة ، عمى ما اقتصر عميو القانكف المدني الجزائرم الذم يشترط 

                                                           
. كركاه مسمـ، 3/72، ج 2162ركاه البخارم ، مرجع سابؽ ، كتاب البيكع ،باب النيي عف تمقي الركباف... ، حديث رقـ  1

 .3/1155، ج 1515ـ بيع الرجؿ عمى بيع أخيو ، حيث رقـ مرجع سابؽ، كتاب البيكع ، باب تحر 
 . 416فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص  2
 .4/34، الفقو الإسلبمي كأدلتو، مرجع سابؽ ، جكىبة الزحيمي  3
 .4/34ج المرجع نفسو ، 4
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كأصمو المصرم أف يككف الضرر راجحا رجحانا كبيرا عمى المصمحة الحاصمة لمطرؼ 
 ؿ . المقاب
في القانكف المدني رجحاف الضرر عمى المصمحة رجحانا كبيرا معيار تطبيقات عمى / 2

  الجزائرم
ؽ ـ ج : " إذا كاف مالؾ الأرض كىك يقيـ بناء قد تعدل بحسف  788نص المادة / أ 

نية عمى جزء مف الأرض الملبصقة جاز لمحكمة إذا رأت محلب لذلؾ أف تجبر صاحب 
أف يتنازؿ لجاره عف ممكية الجزء المشغكؿ بالبناء مقابؿ تعكيض الأرض الملبصقة عمى 

 . 1عادؿ "
كىك نص صريح في إقامة التكازف بيف المصالح المتعارضة ، فيزاؿ الضرر الأشد 
بالأخؼ ، كىك ترؾ ىدـ البناء الذم اعتدل صاحبو بتجاكزه لحقو مقابؿ تعكيض عادؿ 

عمييا بحسف نية ، كيككف الاستناد لنظرية لممعتدل عميو ، كىك صاحب الأرض المعتدل 
التعسؼ في مقابمة الشخص مالؾ الأرض المعتدل عمييا ، فيقاؿ لو مف حقؾ المطالبة 
بحقؾ كىك إزالة البناء الكاقع في ممكو ، غير أنو لا يجكز لو التعسؼ في ذلؾ كخصكصا إذا 

بر مف الضرر الذم كاف الضرر الذم سيصيب الجار الذم بنى خطأ في ممؾ جاره أشد كأك
يصيب صاحب الأرض ، كلذلؾ يجبر صاحب الأرض عمى قبكؿ تعكيض عادؿ ، كىذا كمو 

 في النياية حسب تقدير المحكمة .
ؽ ـ ج : " يجكز لمالؾ العقار المرتفىؽ بو أف يتحرر مف الارتفاؽ  881نص المادة / ب    

أك إذا لـ تبؽ لو سكل فائدة  كمو أك بعضو إذا فقد الارتفاؽ كؿ منفعة لمعقار المرتفًؽ ،
 .2محدكدة لا تتناسب مع الأعباء الكاقعة عمى العقار المرتفىؽ بو"

                                                           
 قانكف مدني مصرم. 928كأصؿ ىذه المادة: المادة  1
مدني  1284مدني ليبي ،  1032مدني سكرم ،  993قانكف مدني مصرم ، المادة  1029يقابؿ ىذا النص المادة  2

مدني أرني. قدادة، خميؿ أحمد حسف ،نظرات في نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، مجمة الجامعة 1319عراقي ، 
 .232ـ(، ص 2000)جانفي  1، ع. 8الإسلبمية. مج. 
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مفاد ىذا النص أف المشرع الجزائرم قد أجرل مكازنة بيف فائدة العقار المرتفًؽ كقد 
انعدمت أك أصبحت قميمة الأىمية بالقياس إلى ما يحمؿ العقار المرتفىؽ بو مف أعباء فنتج 

ؾ انعداـ التناسب ، أك اختلبؿ التكازف إلى درجة كبيرة ، فيعد ذلؾ مف التعسؼ غير عف ذل
، كمثاؿ ذلؾ إذا كاف حؽ الارتفاؽ حؽ  2، كعميو يجكز التحرر مف حؽ الارتفاؽ1الجائز 

مركر ، كانفتحت لمعقار المرتفىؽ سبؿ أخرل إلى الطريؽ العاـ أقرب كأيسر ، فيجكز لصاحب 
في ىذه الحالة أف يطمب تحرير عقاره مف حؽ الارتفاؽ ، عمى أف يدفع  العقار المرتفىؽ بو

 . 3تعكيض مناسبا إذا كاف ىناؾ محؿ لذلؾ
ؽ ـ ج : " غير أنو ليس لمالؾ الحائط أف ييدمو مختارا   2فقرة  708نص المادة  ج/   

 . 5إذا كاف ىذا يضر الجار الذم يستتر ممكو بالحائط " 4دكف عذر قكم
الذم أخذ عنو القانكف المدني –عمقت المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم 

الجزائرم ىذه المادة ، كالتي اقتبسيا القانكف المدني المصرم بدكره مف أحكاـ الفقو الإسلبمي 
عمى ىذه الفقرة بما يمي "إذا لـ يكف الحائط مشتركا ، بؿ كانت   -كما سيأتي ذكره لاحقا 

ة لأحد الجاريف ، فميس لمجار الآخر أف يجبره عمى الاشتراؾ كلك بدفع ممكيتو خالص
أف يستتر بالحائط ، فلب يجكز  –الجار الملبصؽ لمالؾ الحائط  –التعكيض ، عمى أف لو 

لمالكو أف ييدمو دكف عذر قكم إذا كاف ىدمو يضر بالجار المستتر ، كفي ىذا تطبيؽ 
 .6 لنظرية التعسؼ في استعماؿ حؽ الممكية"

                                                           
 .407مرجع سابؽ ، ص فتحي الدريني ،  1
 .9/1402السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .6/653، مرجع سابؽ ، جمجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم  3
فرنسي كىك خطأ مطبعي عمى الغالب لأف النص ال قكمبدؿ  قانكنيكرد في النص العربي لمقانكف المدني الجزائرم كممة  4

 كيستبعد أف يككف خطأ في الترجمة . "sans motif sérieuxكردت فيو الكممة صحيحة ، "
مدني عراقي . كانظر قدادة،  1092مدني ليبي ،  827مدني مصرم ، كالمادة  2فقرة  818يقابؿ ىذه المادة المادة  5

 .232خميؿ أحمد حسف ، مرجع سابؽ ، ص 
 .6/65لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جمجمكعة الأعماؿ التحضيرية  6
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: "يتكلى الدائف المرتيف إدارة الشيء المرىكف كعميو أف ؽ ـ ج  958المادة / نص د
يبذؿ في ذلؾ مف العناية ما يبذلو الرجؿ المعتاد، كليس لو أف يغير مف طريقة استغلبؿ 
الشيء  المرىكف إلا برضاء الراىف، كيجب عميو أف يبادر بإخطار الراىف عف كؿ أمر 

 بمقتضى تدخمو.
ساء الدائف استعماؿ ىذا الحؽ، أك أدار الشيء إدارة سيئة، أك ارتكب في ذلؾ فإذا أ

إىمالا جسيما، كاف لمراىف الحؽ في أف يطمب كضع الشيء تحت الحراسة، أك أف يسترده 
 مقابؿ دفع ما عميو"....

 : معيار المصمحة غير المشركعة  ثالثا
أف الشخص يككف متعسفا في مكرر عمى اعتبار  124نصت الفقرة الثالثة مف المادة 

" ، كيعد ىذا المعيار معيارا  حقو " إذا كاف الغرض منو الحصكؿ عمى فائدة غير مشركعة
ف كاف طريؽ الكصكؿ إليو عاملب ذاتيا ىك نية صاحب الحؽ ، كىك ما  1مكضكعيا أيضا ، كا 

ف  أكدتو المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم بقكليا " إف معيار المصمحة المشركعة كا 
كاف ماديا في ظاىره إلا أف النية كثيرا ما تككف العمة الأساسية لنفي صفة المشركعية عف 

، كلمعرفة متى تككف المصمحة غير مشركعة أجابت المذكرة الإيضاحية أيضا  2المصمحة"
قكليا "كلا تككف المصمحة غير مشركعة إذا كاف تحقيقيا يخالؼ حكما مف أحكاـ القانكف ب

نما يتصؿ بيا ىذا الكصؼ أيضا إذا كاف تحقيقيا يتعارض مع النظاـ العاـ ، أك  فحسب ، كا 
، كمف يؤجر منزلا لغرض مقابلبت مخالفة للآداب ، أك كفصؿ عامؿ لأنو التحؽ 3الآداب "

 بنقابة العماؿ...
 
 

                                                           
، محمد صبرم السعدم ، مرجع سابؽ ، ص 1/959السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني ، مرجع سابؽ ، ج 1

59. 
 .210-1/209مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .1/209ج المرجع نفسو ، 3
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 في الفقو الإسلبمي معيار المصمحة غير المشركعة عمى / تطبيقات 1
اتخاذ عقد الزكاج كسيمة لتحميؿ المطمقة  مف تطبيقات ىذا المعيار في الفقو الإسلبمي   

إذ لا يقصد الزكج الثاني دكاـ العشرة مع ىاتو الزكجة كلكنو يريد ،  ثلبثا لزكجيا الأكؿ
كمثؿ إسلبـ الزكجة الكتابية عند ، يا الأكؿ تزكجيا مف جديدتحميميا فقط كبذلؾ يستطيع زكج

الزكج لزكجتو تطميقا بائنا عند مرض مكتو  ، كتطميؽ1مرض مكت زكجيا قصد الإرث منو 
ليحرميا مف الميراث ، فذلؾ تعسؼ في استعماؿ حؽ الطلبؽ قد أفضى إلى مصمحة غير 
مشركعة، كىي إبعاد الزكجة عف الميراث حتى يستحكذ عميو الأبناء فقط ، ككذلؾ امتناع 

خصية لو كأف الأب عف تزكيج ابنتو إذ تقدـ لخطبتيا مف ىك كؼء ليا ، لأجؿ مصالح ش
تككف ابنتو تخدمو كليس لو غيرىا ، أك ادعاؤه أف المير المقدـ غير كاؼ ...فإذا تبيف 
لمقاضي أف رفض الكلي ليس لو مبرر معقكؿ كاف لو تزكيجيا دكف إذف كلييا درءان لتعسفو 

 .2في استعماؿ حؽ الكلاية 
 الجزائرم القانكف المدني فيمعيار المصمحة غير المشركعة عمى تطبيقات / 2
ؽ ـ ج : " ليس لمف كقع  85مف التطبيقات القانكنية ليذا المعيار ما قضت بو المادة أ/ 

في غمط أف يتمسؾ بو عمى كجو يتعارض مع ما يقضي بو حسف النية. كيبقى بالأخص 
 ممزما بالعقد قصد إبرامو إذا أظير الطرؼ الآخر استعداده لتنفيذ ىذا العقد ".

شخص لكحة عمى أنيا مف رسـ فناف مشيكر ، ثـ يتبيف أنيا كمثاؿ ذلؾ أف يشترم 
ليست مف رسمو ، فيككف لو الحؽ في طمب إبطاؿ البيع لمغمط ، كلكف إذا أظير البائع حسف 
لا  نيتو كاستعداده لتقديـ المكحة المطمكبة ، فميس لممشترم أف يصر عمى طمب إبطاؿ العقد كا 

 كاف متعسفا في استعماؿ حقو.
كىك يطالب بحقو  -ؽ ـ ج : " إذا تسبب الدائف بسكء نيتو  187ما قضت بو المادة / ب

في إطالة أمد النزاع ، فممقاضي أف يخفض مبمغ التعكيض المحدد في الاتفاؽ ، أك لا  -

                                                           
 .4/33، الفقو الإسلبمي كأدلتو،  مرجع سابؽ ، جالزحيمي كىبة  1
 .421فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص  2
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يقضي بو إطلبقا عف المدة التي طاؿ فييا النزاع بلب مبرر " لأف الدائف أراد أف يزيد في 
ؽ المديف، كىك بذلؾ يريد تحقيؽ فائدة غير مشركعة مف خلبؿ مبمغ التعكيض عمى عات

إطالة أمد النزاع فكاف الجزاء عمى ذلؾ ىك تخفيض المبمغ المتفؽ عميو في العقد أك عد 
 الحكـ بو مطمقا جزاء لما صدر مف الدائف مف دافع غير مشركع .

في عقد  لمشريؾ المنتدب للئدارة بنص خاص : "ؽ ـ ج  1فقرة  427نص المادةج/ 
الشركة أف يقكـ بالرغـ مف معارضة الشركاء الآخريف بأعماؿ الإدارة، كبالتصرفات التي 
تدخؿ في نطاؽ نشاط الشركة العادم ،عمى شرط أف تككف أعماؿ الإدارة كالتصرفات خالية 
مف الغش، كلا يجكز عزؿ ىذا الشريؾ مف كظيفة المتصرؼ بدكف مبرر مادامت الشركة 

 قائمة".
 " معيار مضار الجكار غير المألكفة " الضرر الفاحش : رابعا
ىذا المعيار لـ ينص عميو المشرع الجزائرم ضمف المادة الخاصة بالتعسؼ في     

مكرر" ، كلكنو نص عميو في محؿ آخر ، كىك المحؿ  124استعماؿ الحؽ " المادة 
المناسب لذكره ، لارتباطو الكثيؽ بما قبمو كما بعد مف المكاد التي تتكمـ عف التزامات 

بالقيكد التي ترد عمى حؽ الممكية، كبما أف المشرع الجزائرم الجكار، أك ما يعبر عنو قانكنا 
لـ يحصر معايير التعسؼ في المادة السالفة الذكر ، فالغالب أف المشرع الجزائرم يعتبر 

، كلذلؾ سنتكمـ عمى 1مضار الجكار غير المألكفة أحد معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ
ميٌد لممادة  المشرع الجزائرم ، لا سيما كأف اىذا المعيار حتى يككف البحث متكاملب مجتمع

بقكلو: "يجب عمى المالؾ ألا يتعسؼ في استعماؿ حقو " خلبفا لأصمو المصرم الذم  691
نص عمى ذلؾ بقكلو :" عمى المالؾ ألا يغمك في استعماؿ حقو ..." إيثارا مف المشرع 

                                                           
 فقرة د " ، كلذلؾ نبو الأستاذ حسف كيرة 66مثؿ المشرع المدني الأردني الذم نص عمييا في المادة الخاصة بالتعسؼ " 1

 يعني بأم حاؿ مف الأحكاؿ استبعاد المشرع المصرم "كعدـ ظيكر ىذا النص في القانكف المدني المصرم لا عميو بقكلو 
ليذا المعيار مف نطاؽ نظرية التعسؼ كلكنو اكتفى بالتطبيؽ الخاص لو المكجكد في نطاؽ حؽ الممكية  ، ثـ إف المعايير 

كاـ المذككرة لمتعسؼ ليست عمى سبيؿ الحصر كما قررت ذلؾ المذكرة الإيضاحية  . انظر: حسف كيرة ، المكجز في أح
 .145ـ، ص 1998القانكف المدني ، الحقكؽ العينية الأصمية ،منشأة المعارؼ ، الإسكندرية ، 
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عدـ المشركعية كما سبؽ  كما آثر لفظة التعسؼ عمى الجزائرم لمفظة التعسؼ عمى الغمك ،
 بيانو.

كالآتي: "يجب عمى المالؾ ألا يتعسؼ في استعماؿ حقو إلى حد  691كجاء نص المادة 
يضر بممؾ الجار. كليس لمجار أف يرجع عمى جاره في مضار الجكار المألكفة، غير أنو 

يراعي يجكز لو أف يطمب إزالة ىذه المضار إذا تجاكزت الحد المألكؼ ، كعمى القاضي أف 
في ذلؾ العرؼ، كطبيعة العقارات كمكقع كؿ منيا بالنسبة إلى الآخريف ، كالغرض الذم 

 .1خصصت لو"
كلقد نص المشركع التمييدم لمقانكف المدني المصرم عمى ىذا المعيار ضمف المعايير 
الخاصة بالتعسؼ ،غير أنو حيذؼ في النياية مع معيار آخر كاف قد نيص عميو في المشركع 

 ".حالة استعماؿ الحؽ استعمالا يتعارض مع مصمحة عامة جكىرية كىك "
يقكؿ السنيكرم عف ىذا المعيار : كىذا معيار مادم استقاه المشركع مف الفقو الإسلبمي 

، ثـ يعمؿ الأستاذ السنيكرم عدـ 2(29.28.27.26في المكاد ) ،كقننتو المجمة مف قبؿ
ككف خطة تشريعية ينيج المشرع عمى النص عمى ىذا المعيار بأنو " أقرب إلى أف ي

مقتضاىا في كضع تشريعات استثنائية تقتضييا ظركؼ خاصة ، مف أف يككف معيارا يتخذه 
 . 3القاضي لمتطبيؽ العممي في الأقضية اليكمية "

                                                           
مدني  816مدني عراقي ، كالمادة  1501مدني سكرم ، كالمادة  776مدني مصرم ، كالمادة  807يقابميا نص المادة  1

 1027التزامات كعقكد مغربي ، كالمادة   91مدني يمني ، كالمادة  1168مدني سكداني ، كالمادة  522ليبي ، كالمادة 
طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية كما جاء في مذكرتو الإيضاحية ،  مف مشركع القانكف المدني 811مدني أردني . كالمادة 

مدني سكيسرم ، كلا  685-684مدني ألماني ، كالمادتيف  906. كمف القكانيف الأجنبية المادة 2/814مرجع سابؽ ، ج
/ 8مرجع سابؽ ،جمقابؿ ليا في القانكف المدني الفرنسي . انظر السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، 

 .693ىامش ص 
كىك ما أكدة مشركع القانكف المدني المستمد مف الفقو الإسلبمي بقكلو : كسكاء بالنسبة إلى المعايير التي كردت في  2

 –يشير إلى ىذيف المعياريف  –كتمؾ التي كردت في النص المقترح  –أم القانكف المدني المصرم الحالي  –التقنيف الحالي 
ا مستمدة مف الفقو الإسلبمي. انظر مشركع القانكف المدني مع مذكرتو الإيضاحية المستمد مف الفقو الإسلبمي ، فإنيا جميع

 .2/30مرجع سابؽ ، ج 
 .962-1/961السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 3
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: " معيار الضرر الفاحشعمى  قد قالت المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرمك 
ذا كاف الفقو الغربي لا يؤكد استقلبؿ ىذا المعيار إذ يمحقو كالمعيار في ىذه الحالة ماد م ، كا 

بمعيار انتفاء صفة المشركعية عف المصمحة، أك يجعؿ منو صكرة لمجاكزة حدكد الحؽ 
يطمؽ عميو اسـ الإفراط ، إلا أف الفقو الإسلبمي يخصو بكياف مستقؿ ، كالقضاء في مصر 

، ثـ مثمت المذكرة الإيضاحية عمى ىذا المعيار  1"أميؿ إلى الأخذ بمذىب الفقو الإسلبمي...
( كذكرت 1212إلى غاية 1198" الضرر الفاحش" بمكاد عديدة مف المجمة، كىي المكاد ) 
، كعندما عمقت المذكرة عمى المادة 2أف القضاء المصرم جرل منذ عيد بعيد عمى الأخذ بيا

، كىي الأصؿ في مسألة مضار الجكار ، قالت : " ىذا نص جكىرم في المكضكع، (807)
يقرر التزامات الجكار ، فيجعميا التزامات قانكنية ، كىي الآف التزامات لا مصدر ليا إلا 
القضاء المصرم ، قررىا ميتديا في تقريرىا بالشريعة الإسلبمية ....كيجب التسامح فيما 

لا غمت أيدم الملبؾ عف استعماؿ يحدثو الجيراف بعضيـ لب عض مف ضرر مألكؼ، كا 
 حقكقيـ. 

أما إذا أحدث عمؿ المالؾ ضررا غير مألكؼ بالجار ، فإنو يصبح مسؤكلا عف تعكيض 
مف مرشد الحيراف ، إذ تنص عمى أف " لممالؾ أف  57ىذا الضرر، كىذا ما تقضي بو المادة 

ؽ فيو ، فيعمي حائطو ، كيبني ما يتصرؼ كيؼ شاء في خالص ممكو الذم ليس لمغير ح
يريده ، مالـ يكف تصرفو مضرا بالجار ضررا فاحشا" ، فالضرر الفاحش ىك الضرر غير 

مف مرشد الحيراف بما يأتي " ما يككف سببا لكىف البناء أك  (59)المألكؼ ، كقد عرفتو المادة 
أما ما يمنع المنافع التي ىدمو أك يمنع الحكائج الأصمية أم المنافع المقصكدة مف البناء ، ك 

..." ، ثـ تكممت المذكرة عف بعض  3ليست مف الحكائج الأصمية فميس بضرر فاحش "
الأمثمة لمضرر الفاحش نقلب عف مرشد الحيراف ، نكتفي بمثاؿ كاحد  حسب ما كرد في المادة 

يسد بو  " سد الضياء بالكمية عمى الجار يعد ضررا فاحشا ، فلب يسكغ لأحد إحداث بناء(61)
                                                           

 . 1/210ؽ ، جمجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع ساب 1
 .1/210ج المرجع نفسو ، 2
 مف مجمة الأحكاـ العدلية 1199كىك ما يطابؽ المادة  3
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ف فعؿ ذلؾ فممجار أف يكمفو رفع البناء دفعا  شباؾ بيت جاره سدا يمنع الضكء عنو ، كا 
 .  1لمضرر عنو "

كىكذا نجد أف مسألة المضار غير المألكفة قد استمدىا القانكف المدني المصرم مف الفقو 
القانكف الإسلبمي، كبالضبط عف مجمة الأحكاـ العدلية، كمرشد الحيراف ، كاستمدىا عنو 

 المدني الجزائرم .
ىذا كيلبحظ أف الفقو اختمؼ في أساس مسؤكلية مضار الجكار غير المألكفة إلى عدة 
أقكاؿ أشيرىا ىك التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، غير أف الأستاذ السنيكرم يعتبر مضار 
الجكار غير المألكفة خارجة عف نطاؽ نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، إذ ىي في نظره 

  . 2خارجة عف حدكد الحؽ أصلب 
كنختـ بحثنا في مكضكع التعسؼ في استعماؿ الحؽ بيذه الشيادة كالاعتراؼ بأسبقية 
الفقياء المسمميف في معرفة ىذه النظرية كالتأصيؿ ليا ، يقكؿ الدكتكر عمي عمي منصكر : 

جميع القكانيف كلقد عثرت أخيرا عمى مقاؿ للؤستاذ الدكتكر عبد السلبـ ذىني تحت عنكاف " ت
كالشٌريعة الإسلبمية " كرد فيو: " لما كنت بمدينة ليكف بفرنسا بقسـ الدكتكراه في سنة 

" يرل أفٌ الفقو الإسلبمي في المعاملبت كنزه لا لامبيرـ ،كاف أستاذنا " 1920 -1911
يفنى كمعيف لا ينضب ، ككاف يشير عمى الطمبة المصرييف بالرجكع لكضع رسائميـ في 

راه في مكاضيع مف الشٌريعة الإسلبمية ، كفعلب كضع الدكتكر محمد فتحي رسالة الدكتك 
  ج عما شرع لو عند فقياء المسمميفالدكتكراه عف مذىب الاعتساؼ في استعماؿ الحؽ كالخرك 

                                                           
. كانظر أيضا أمثمة أخرل عمى 32-6/31مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1

 بعدىا مف مجمة الأحكاـ العدلية.كما  1200مف مرشد الحيراف ، كالمكاد  63. 62الضرر الفاحش في المكاد 
. كلمتفصيؿ في مسألة أساس مضار 1/963السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2

غساف محمد  .707-8/702الجكار غير المألكفة ينظر السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني ، مرجع سابؽ ،ج
قانكني لمسؤكلية المالؾ عف مضار الجكار في القانكف المدني الأردني كالفقو المقارف ، رسالة مناكر أبك عاشكر، الأساس ال

ماجستير  ، إشراؼ  الدكتكر أيمف مساعد ، قسـ القانكف ، كمية الدراسات الفقيية كالقانكنية ، جامعة آؿ البيت ، سنة 
المألكفة في التشريع الجزائرم ، رسالة دكتكراه ، ـ. زرارة عكاطؼ ، مسؤكلية مالؾ العقار عف مضار الجكار غير 2003

 ـ .2013إشراؼ رحاب نادية ، كمية العمكـ القانكنية كالإدارية ، تخصص عقارم ، جامعة الحاج لخضر، باتنة، سنة 
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كما كادت الرٌسالة تطبع في كتاب حتٌى نفدت في ستٌة أشير، ككتبت عنو المجلٌبت القانكنية 
 كثيرا ، كأشادت بعظمة التٌشريع الإسلبمي ... 

" في مقاؿ لو " إفٌ الألماف كانكا يتييكف عيجبا عمى  ككىمركما كتب الفقيو الألماني " 
دخاليا ضمف التٌشريع في القانكف غيرىـ لخمقيـ نظريٌة الاعتساؼ في استعماؿ الحؽ؛  كا 

ـ ، أما كقد ظير كتاب "الدكتكر فتحي" كأفاض في شرح  1787المدني الذم كضع سنة 
ىذه النٌظرية نقلب عف رجاؿ الفقو الإسلبمي، فإنٌو يجدر بعمماء القانكف الألماني أف يتنازلكا 

اء الإسلبـ الذيف عرفكا عف المجد الذم نسبكه لأنفسيـ، كيعترفكا بالفضؿ لأىمو ، كىـ فقي
 1ىذه النٌظرية كأفاضكا في الكلبـ عمييا قبؿ الألماف بعشرة قركف ... 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
ـ ، نقلب عف مقارنات بيف الشريعة الإسلبمية كالقكانيف  1937جانفي  23مف مقاؿ نشر في الجريدة القضائية في  1
 . 42-41ضعية، مرجع سابؽ. ص الك 
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 مسؤكلية عديـ التمييزالفقو الإسلبمي في أحكاـ المطمب الثاني : أثر 
لقد تقرر في أبجديات القانكف أف المسؤكلية تنقسـ إلى قسميف أساسييف ىما : المسؤكلية 

كالمسؤكلية المدنية ، كىذه الأخيرة بدكرىا تنقسـ إلى مسؤكلية عقدية تقكـ عمى  الجنائية
الإخلبؿ بالتزاـ تعاقدم ، كمسؤكلية تقصيرية تقكـ عمى الإخلبؿ بالالتزاـ القانكني العاـ الذم 
يقضي بعدـ الإضرار بالغير ، ككؿ إخلبؿ بيذا الالتزاـ العاـ يترتب عميو قياـ مسؤكلية 

ؾ بتعكيض ما يقع لممضركر مف أضرار ، كعميو لكي تتحقؽ المسؤكلية يجب المخؿ ، كذل
تكفر أمريف الأكؿ ىك كقكع إخلبؿ بالكاجب العاـ ) حدكث خطأ( ،كالثاني حدكث ضرر 

 .1لمغير بسبب ذلؾ الخطأ
كؿ فعؿ أيا كاف يرتكبو ؽ ـ ج( بقكليا : "  124كىك ما نصت عميو صراحة المادة )

 " .ضررا لمغير يمزـ مف كاف سببا في حدكثو بالتعكيضالشخص بخطئو، كيسبب 
فالكاضح أف القانكف المدني الجزائرم قد أخذ بركف الخطأ بعنصريو المادم كالمعنكم 
كقاعدة عامة في ترتب المسؤكلية عمى الأفعاؿ الشخصية ، كلـ يأخذ بركف الضرر فقط 

انيف الحديثة كما سيأتي، كعميو لترتب المسؤكلية مثؿ ما أخذ بو الفقو الإسلبمي كبعض القك 
فلب بد مف تكفر كؿ مف الخطأ كالضرر كالعلبقة السببية بينيما ، إضافة إلى عنصر الإدراؾ 
كالتمييز حتى تترتب المسؤكلية ، غير أف المشرع الجزائرم لما قرر مسؤكلية المميز فاقد 

قبؿ تعديميا ، أكرد استثناء إمكانية تحمؿ عديـ التمييز  (125/1) المادةالأىمية في 
 كىك مكضكع دراستنا . (125/2)المسؤكلية عف أفعالو الضارة في نفس المادة 

قبؿ التعديؿ ، كما يمي :"  2(125)كلقد جاء نص القانكف المدني الجزائرم في المادة 
 كىك مميز. يككف فاقد الأىمية مسؤكلا عف أعمالػو الضارة متى صدرت منو

                                                           
بيركت ، لبناف –تكفيؽ حسف فرج ، مصطفى الجماؿ : مصادر كأحكاـ الالتزاـ دراسة مقارنة ، منشكرات الحمبي الحقكقية  1
 .364ـ ، ص : 2009 –
 1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75كالتي حررت في ظؿ الأمر رقـ  2
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غير أنو إذا كقع الضرر مف شخص غير مميز كلـ يكف ىناؾ مف ىك مسؤكؿ عنو، أك 
تعذر الحصكؿ عمى تعكيض مف المسؤكؿ ، جاز لمقاضي أف يحكـ عمى مف كقع منو 

 ." الضرر بتعكيض عادؿ ، مراعيا في ذلؾ مركز الخصكـ 
 2005.1يكنيك  20المؤرخ في  10-05إلا أف ىذه المادة عدلت بالقانكف رقـ 

لا يسأؿ المتسبب في الضرر الذم يحدثو بفعمو أك امتناعو أك ليككف نصيا كالآتي : "
  ". بإىماؿ منو أك عدـ حيطتو ، إلا إذا كاف مميزا

كالملبحظ أف النص مكضكع الدراسة قبؿ التعديؿ أخذ عف القانكف المدني المصرم ، 
"يككف الشخص مسؤكلا عف أعمالػو غير منو عمى أنو : ( 164)كالذم ينص في المادة 

 المشركعة متى صدرت منو كىك مميز.
كمع ذلؾ إذا كقع الضرر مف شخص غير مميز كلـ يكف ىناؾ مف ىك مسؤكؿ عنو، 
أك تعذر الحصكؿ عمى تعكيض مف المسؤكؿ ، جاز لمقاضي أف يحكـ عمى مف كقع منو 

  2" الضرر بتعكيض عادؿ ، مراعيا في ذلؾ مركز الخصكـ
مع ككنيا ممغاة فإف ذلؾ لا يتعارض مع  (125)كنحف إذ نعرض لمفقرة الثانية مف المادة 

مكضكع البحث أبدا ، فقصدنا مف ىذه الدراسة ىك بياف ما استمده القانكف المدني الجزائرم 
 مف الفقو الإسلبمي منذ صدركه إلى كقتنا الحاضر.   

 أسباب انعدـ التمييز الفرع الأكؿ : 
إف الشخص غير المميز ىك ذلؾ الشخص الذم لا تككف لو القدرة عمى فيـ ماىية  

الأفعاؿ التي يقدـ عمييا ، كما قد يترتب عمييا مف نفع أك ضرر بالنسبة لو أك لغيره ، فتجده 
لا يدرؾ معنى المعاملبت المدنية ، مف أف البيع سالب لمممؾ ، كالشراء جالب ، كلا يدرؾ 

                                                           

 . 2005.يكنيك 23،ص44انظر الجريدة الرسمية رقـ  1
 ؽ ـ ع . 191ؽ ـ ؿ ، كمقارب لممادة  167ؽ ـ س ، كالمادة  165كىك مطابؽ لممادة  2
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ف الغبف الفاحش مف  اليسير ...فالذم لا يصؿ إلى ىذا الكعي كالإدراؾ يسمى غير مميز ، كا 
 . 1كاف لو تمييز في كثير مف الأمكر الطبيعية 

مف القانكف المدني الجزائرم يمكف حصر أسباب انعداـ ( 42)مف خلبؿ نص المادة ك
، كقد جاء النص عمى  الصغر في السف ، كالمرض العقميالتمييز في سببيف رئيسييف : 

ذلؾ كالآتي :" لا يككف أىلب لمباشرة حقكقو المدنية مف كاف فاقد التمييز لصغر في السف، 
  أك عتو، أك جنكف.

 يعتبر غير مميز مف لـ يبمغ ثلبث عشرة سنة."
  نعداـ التمييز بسبب صغر في السف اأكلا : 

عمى السف التي يككف فييا الشخص  (42/2) لقد نص القانكف المدني الجزائرم في المادة
 2مميزا فقاؿ : " يعتبر غير مميز مف لـ يبمغ ثلبث عشرة سنة."

كيتبف مف ىذا النص أف المشرع الجزائرم قد حدد سف التمييز بثلبثة عشر سنة ، كعميو 
ف كاف التمييز في حقيقة الأمر لا يحد  فأم شخص لـ يبمغ ىذا السف يعتبر عديـ التمييز . كا 

معينة ، ذلؾ أنو يختمؼ مف طفؿ إلى آخر بحسب فطرة الطفؿ كذكائو كقدراتو العقمية ، بسف 
لكف ترؾ الأمر عمى ىذا النحك بحيث تبحث ظركؼ كؿ شخص عمى حدة ، مف شأنو أف 

 يؤدم إلى عدـ انضباط الأحكاـ ، كعدـ تحقيؽ الاستقرار .
 

                                                           
ـ ، ص :  2010،  الطبعة الثانية،  -الجزائر  –عمي فيلبلي ، الالتزامات " الفعؿ المستحؽ لمتعكيض" ، مكفـ لمنشر  1

. مصطفى، أبك زيد عبدالباقي، مدل مسئكلية عديـ التمييز 795/ 2، ج مرجع ىسابؽ،  . مصطفى أحمد الزرقا 73-74
التقصيرية في القانكف المقارف : بحث مقارف في القانكف الفرنسي كالقانكف المصرم كفقو الشريعة الإسلبمية كالقانكف الككيتي 

. محمد سلبـ مدككر ، المدخؿ إلى الفقو  15، ص:  (1982، )3، ع 6" القسـ الأكؿ ". مجمة الحقكؽ )الككيت( ، س 
 . 454الإسلبمي ، مرجع سابؽ ،  ص : 

سنة ، كقد  16. كالتي كاف سف التمييز فييا 2005يكنيك  20المؤرخ في  10-05لقد عدلت ىذه المادة بالقانكف رقـ  2
المدنية في الدكؿ العربية سنة ، كخصكصا أف الكثير مف القكانيف  13أحسف المشرع الجزائرم بخفض سف التمييز إلى 

 تحدد سف التمييز بأقؿ مف ذلؾ .
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، 1يد سف التمييز بسبع سنكاتلذلؾ فإف الاتجاه الغالب في الفقو الإسلبمي ذىب إلى تحد
ب ىك تماـ الإدراؾ في مف أف الغال اطالما أف ىذا الشخص لـ يصب بمرض عقمي ، انطلبق

مركا أكلادكـ بالصلبة كىـ أبناء  «استنادا لقكؿ الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ :  ىذا السف ،
، كلك قاصرة ، أداءر في ىذه السف يتمتع بأىمية مما يدؿ عمى أف الصغي 2» سبع سنيف ...

، غير أف بمكغ الشخص ليذا السف لا يعد قرينة قاطعة لا تقبؿ 3كي تصح منو الصلبة 
إثبات العكس ، بؿ إذا ثبت أف ىذا الشخص مع بمكغو لسف التمييز قد أصابو مرض عقمي 

 . 4كالجنكف أك العتو فإنو بذلؾ يبقى غير مميز
متمييز القانكف المدني المصرم في المادة كقد تأثر بالسف الذم حدده الفقو الإسلبمي ل

، ككذلؾ القانكف المدني العراقي في  (44/2) ، كالقانكف المدني الأردني في المادة (45/2)
 .5(97/2)المادة 

كالملبحظ أف القانكف المدني الجزائرم لـ يتأثر بالرأم الغالب في الفقو الإسلبمي ، كلا 
في تحديد سف التمييز ، بؿ لعؿ القانكف المدني  تأثر كعادتو بالقانكف المدني المصرم

 ( التي حددتو بثلبثة عشر سنة . 05مادة الالتزامات كالعقكد التكنسية )الجزائرم تأثر بمجمة 
كما يلبحظ أنو لا يكجد في القانكف المدني الفرنسي نص تشريعي عاـ يحدد سنا معينة 

ف كاف الم  631شرع قد تدخؿ بمقتضى القانكف رقـ لمتمييز في نطاؽ المسؤكلية المدنية ، كا 

                                                           
. أحمد إبراىيـ بؾ ، المعاملبت الشرعية المالية ، 2/802مصطفى أحمد الزرقا ، المدخؿ الفقيي العاـ ، مرجع سابؽ ، ج 1

مد سلبـ . مح 15. مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ، ص :  76ـ، ص : 1936 –القاىرة  –المطبعة الفنية 
 –. محمد أبك زىرة ، أصكؿ الفقو ، دار الفكر العربي  454مدككر ، المدخؿ إلى الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ،  ص : 

 .334ص : –القاىرة 
صحيح أبي داكد، تخريج ناصر الديف الألباني  ، كتاب الصلبة  ، باب : باب متى يؤٍمىري الغلبـ بالصلبة ، حديث رقـ :  2

 .2/401ـ ، ج 2002 /1حسف صحيح . مؤسسة غراس لمنشر كالتكزيع، الككيت ،ط. إسناده  509
 .2/802مصطفى أحمد الزرقا ، المدخؿ الفقيي العاـ ، مرجع سابؽ ، ج 3
. عمي فيلبلي ، الالتزامات  1/908عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 4

 .75تعكيض" ، مرجع سابؽ ، ص : " الفعؿ المستحؽ لم
 .36مف مشركع القانكف المدني طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ص :  51/2ككذلؾ المادة  5
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ـ ، محددا سف الرشد بثمانية عشر عاما في 1974يكليك  05ـ ، كالصادر في 1974لسنة 
مدني فرنسي القاصر كؿ ذكر أك أنثى لـ  (388)مدني ، كاعتبرت المادة  (388)المادة 

يستقؿ بتقديرىا يبمغ سف الثامنة عشرة ، كبالتالي فإف تحديد سف التمييز تعد مسألة كاقع 
 1قاضي المكضكع في كؿ حالة عمى حدة .

  عداـ التمييز بسبب المرض العقمي انثانيا : 
:" لا يككف أىلب لمباشرة حقكقو المدنية مف كاف (ؽ ـ ج   1 /42)مف خلبؿ نص المادة 

فاقد التمييز لصغر في السف، أك عتو، أك جنكف. " يتبيف أف السبب الثاني لفقد التمييز ىك 
دراكو ، كىذا المرض العقمي لا يخرج  المرض العقمي الذم يصيب الإنساف فيفقده تمييزه كا 

 عف أمريف ىما : الجنكف كالعتو .
كالجنكف كعارض مف عكارض الأىمية يؤدم إلى انعداـ التمييز ، ذلؾ أنو مرض يصيب 

لمطبؽ كىك الذم العقؿ فيفقده ، كالفقياء المسممكف يميزكف بيف نكعيف مف الجنكف ، الجنكف ا
يككف مكجكدا كؿ الكقت ، كىك الذم يؤدم إلى انعداـ التمييز ، كما أف ىناؾ الجنكف 
نما تتخممو فترات يفيؽ فييا الشخص ، كمف  المتقطع ، كىك الذم لا يستكعب كؿ الكقت ، كا 

ىذه  ، كمعظـ القكانيف المدنية العربية لا تختمؼ عف الفقو الإسلبمي في2ثـ يعد مدركا لأفعالو
 . 3التفرقة

                                                           
ـ 2009الثامنة بعد المئة بالعربية ،  ، طبعة دالكز -بيركت  -القانكف المدني الفرنسي بالعربية ، جامعة القديس يكسؼ  1

، مجمة الزرقاء لمبحكث  -دراسة مقارنة  –. أمجد محمد منصكر ، مسؤكلية عديـ التمييز عف فعمو الضار  517، ص : 
 .39ـ ، ص : 2002كالدراسات ، المجمد الرابع ، العدد الثاني ، 

. محمد سلبـ مدككر ، المدخؿ إلى الفقو 76، ص :  أحمد إبراىيـ بؾ ، المعاملبت الشرعية المالية ، مرجع سابؽ 2
 .20. مصطفى أبك زيد عبدالباقي. مرجع سابؽ ، ص : 462-461الإسلبمي ، مرجع سابؽ،  ص : 

. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ،  39أمجد محمد منصكر ، مرجع سابؽ ، ص : 3  
 . 1/908مرجع سابؽ ، ج
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منو بقكلو : " تعتبر (  85)في المادة  1كمف ذلؾ ما نص عميو قانكف الأسرة الجزائرم 
تصرفات المجنكف ، كالمعتكه ، كالسفيو غير نافذة إذا صدرت في حالة الجنكف ، أك العتو ، 
أك السفو " مما يدؿ بمفيكـ المخالفة أف تصرفات المجنكف في غير حالة الجنكف ىي 

 . 2فات صحيحة كنافذةتصر 
نما يؤدم إلى نقصانو ، فيككف الشخص  أما العتو فلب يؤدم إلى زكاؿ العقؿ كالجنكف ، كا 

ك كافقيـ  -، كقد نص فقياء الشريعة الإسلبمية 3مختمط الكلبـ ، قميؿ الفيـ ، سيء التدبير
لشخص في أف العتو نكعاف ، عتو كامؿ يككف بو ا -في ذلؾ بعض فقياء القانكف الكضعي 

عديـ التمييز فيأخذ حكـ المجنكف كالصبي غير المميز ، كعتو لا يعدـ التمييز لتكفر عنصر 
 85. غير أف قانكف الأسرة الجزائرم في المادة  4الإدراؾ ، فيككف حكمو حكـ الصبي المميز

سالفة الذكر قد نص عمى أف تصرفات المعتكه غير نافذة في حالة العتو لأنو ليس أىلب 

                                                           
ف  44أحمنا إلى قانكف الأسرة لأف القانكف المدني الجزائرم في المادة  1 منو قد أحاؿ مسائؿ الأىمية إلى قانكف الأسرة ، كا 

كاف القانكف المدني قد تكمـ عمى بعض المسائؿ في الأىمية ، غير أنو لما صدر قانكف الأسرة قد خالؼ القانكف المدني 
ؽ ـ ج(،  43ا ، فتجد القانكف المدني يذكر أف ذا الغفمة ناقص الأىمية )مادة كناقضو في بعض المسائؿ التي نص عميي

ؽ أسرة ج(، كتجد أف السفيو تصرفاتو غير نافذة مثؿ تصرفات المجنكف كالصبي  81كلا يعده قانكف الأسرة كذلؾ )مادة 
 ات كثيرة ليس ىذا مكاف بسطيا .ؽ ـ ج(، كملبحظ 42غير المميز كالمعتكه، في حيف أف القانكف المدني لـ يذكره )مادة 

:" المجنكف المطبؽ  128/2كنجد تمؾ التفرقة أكثر كضكحا في القانكف المدني الأردني الذم نص عمى ذلؾ في المادة  2
ىك في حكـ الصغير غير المميز ، أما المجنكف غير المطبؽ فتصرفاتو في حاؿ إفاقتو كتصرؼ العاقؿ ." ككذلؾ القانكف 

 .108في المادة  المدني العراقي
. مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ، 76أحمد إبراىيـ بؾ ، المعاملبت الشرعية المالية ، مرجع سابؽ ، ص :  3

 .462. محمد سلبـ مدككر ، المدخؿ إلى الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ،  ص :  21ص : 
. مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ،  76ص :  أحمد إبراىيـ بؾ ، المعاملبت الشرعية المالية ، مرجع سابؽ ، 4

 .462. محمد سلبـ مدككر ، المدخؿ إلى الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ،  ص :  21ص : 
. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ،  40أمجد محمد منصكر ، مرجع سابؽ ، ص : 

 . 1/908مرجع سابؽ ، ج
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نجد أف المعتكه إذا باشر أم عمؿ ،  (85)حقكقو المدنية ،كبمفيكـ المخالفة لممادة   لمباشرة
 . 1كلـ يكف في حالة عتو، فإف تصرفاتو صحيحة كنافذة 

إلا أنو تكجد حالات أخرل لـ يتطرؽ إلييا القانكف المدني الجزائرم، كلا قانكف الأسرة ، 
صاحبيا ، مما يجعمو لا يميز بيف الخير تعد مف أسباب عدـ التمييز لحدكث خمؿ في إدراؾ 

كالشر، كلا بيف الضار كالنافع ، كمف ذلؾ الحالات التي تؤدم إلى فقد التمييز لسبب عارض 
لا يرجع إلى خطأ الشخص مثؿ حالات الصرع ، كتناكؿ عقاقير مخدرة ، كالمنكـ تنكيما 

 2مغناطيسيا ...
   كف المدني الجزائرممسؤكلية عديـ التمييز في القانالفرع الثاني : 

لقد استمد القانكف المدني الجزائرم مسؤكلية عديـ التمييز مف القانكف المدني المصرم ، 
كالذم لا يزاؿ إلى يكمنا ىذا يطبؽ النص الخاص بمسؤكلية عديـ التمييز ، كلـ يقدـ عمى 
إلغائو مع ككنو يتعارض مع القكاعد العامة في القانكف المدني ، كذلؾ بسبب أنو نص لا بد 

، غير أف القانكف المدني الجزائرم قد أقدـ عمى تعديؿ المادة  3حقيؽ العدالة منو لغرض ت
، كذلؾ بإلغاء الفقرة الثانية منيا المتضمنة لمسؤكلية عديـ التمييز بمكجب القانكف  (125)

 المعدؿ كالمتمـ لمقانكف المدني الجزائرم . 05/10
فاقد الأىمية مسؤكلا عف  كما يمي :" يككف قبؿ تعديميا (125)كقد جاء نص المادة 

 أعمالػو الضارة متى صدرت منو كىك مميز.

                                                           
 107، كالقانكف المدني العراقي في المادة  128/1لما نص عميو كؿ مف  القانكف المدني الأردني في المادة كذلؾ خلبفا  1

 مف أف المعتكه في حكـ الصبي المميز.
. عبد الرزاؽ  40. أمجد محمد منصكر ، مرجع سابؽ ، ص :  23مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ، ص :  2

. أنكر سمطاف ، مصادر الالتزاـ في  1/909القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جالسنيكرم ، الكسيط في شرح 
 .313ـ ، ص: 2007/ 1ط –الأردف  –، دار الثقافة  -دراسة مقارنة بالفقو الإسلبمي  –القانكف المدني الأردني 

 في اليامش . 1/906عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 3
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غير أنو إذا كقع الضرر مف شخص غير مميز كلـ يكف ىناؾ مف ىك مسؤكؿ عنو، أك 
تعذر الحصكؿ عمى تعكيض مف المسؤكؿ ، جاز لمقاضي أف يحكـ عمى مف كقع منو 

 ." الضرر بتعكيض عادؿ ، مراعيا في ذلؾ مركز الخصكـ 
كالملبحظ أف النص قد جاء متضمنا لفقرتيف ، الأكلى تبيف الأصؿ العاـ في تحمؿ 
المسؤكلية بالنسبة لفاقد الأىمية ، كالفقرة الثانية مف المادة تضمنت مسؤكلية عديـ التمييز  في 

 الحالات الاستثنائية ، كىك ما سنتطرؽ إليو في ما يمي :
 الأصؿ عدـ مسؤكلية عديـ التمييز أكلا : 

إف القاعدة العامة في تحقؽ المسؤكلية في القانكف المدني الجزائرم ىي ما أكضحتو 
كؿ فعؿ أيا كاف يرتكبو الشخص بخطئو، كيسبب ضررا بقكليا : "  (ؽ ـ ج 124)المادة 

. كلما كاف الخطأ ىك انحراؼ عف السمكؾ  "لمغير يمزـ مف كاف سببا في حدكثو بالتعكيض
فر عنصر الإدراؾ في الشخص الذم صدر منو الخطأ ، يتبيف الكاجب اتباعو مع ضركرة تك 

أف لمخطأ ركناف ىما : الركف المادم ، كىك الانحراؼ ، كالثاني ىك الركف المعنكم ، كىك 
 الإدراؾ كالتمييز .

كلما كاف الطفؿ الذم لـ يتعدل سف الثالثة عشرة ، ككذلؾ المجنكف كالمعتكه ، لا يتمتعكف 
نيـ لا يتحممكف أم مسؤكلية في حالة الإضرار بغيرىـ ، كىك ما يفيـ مف بالتمييز كالإدراؾ فإ

يككف فاقد الأىمية مسؤكلا عف أعمالػو الضارة متى صدرت منو كىك : "  (125/1)المادة 
لا يسأؿ المتسبب  ليككف نصيا : " 10-05." ، بؿ كحتى بعد تعديميا بالقانكف رقـ مميز

امتناعو أك بإىماؿ منو أك عدـ حيطتو ، إلا إذا كاف في الضرر الذم يحدثو بفعمو أك 
قد ربطت أىمية المسؤكلية التقصيرية بالتمييز ، كمف ثـ  (125)" ، كيتضح أف المادة  مميزا

فلب مسؤكلية عمى الصبي غير المميز ، ككذلؾ المجنكف كالمعتكه ، كلك لـ يحجر عمييما ، 
ككذلؾ لا مسؤكلية عمى مف فقد إدراكو بسبب لأف الحجر مرتبط بالتصرفات القانكنية فقط ، 

 عارض ، بغير خطأ منو ، كمرض أك سكر أك تنكيـ مغناطيسي كما سبؽ بيانو .
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كالحاصؿ أف عديـ التمييز لا يمكف نسبة الخطأ إليو لانتفاء قدرتو عمى الإدراؾ كالتمييز 
 .1خطأ ، فلب خطأ مف غير إدراؾ ، كبذلؾ تنتفي المسؤكلية عنو لانتفاء ركف ال

 ى سبيؿ الاستثناء الأخذ بمسؤكلية عديـ التمييز عمثانيا : 
سبؽ كأف ذكرنا أف الأصؿ الذم سار عميو القانكف المدني الجزائرم ىك عدـ مسائمة 
عديـ التمييز عف أفعالو الضارة ، غير أف القانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم تأثرا 

كلية عديـ التمييز استثناء ، كالتي منيا القانكف ببعض القكانيف الحديثة التي أخذت بمسؤ 
،  (829)، كالقانكف المدني الألماني في المادة  (2047/2)المدني الإيطالي في المادة 

،  (818)، كالقانكف المدني اليكناني في المادة  (406)كالقانكف المدني السكفييتي في المادة 
،  (77)، كالقانكف المدني الإسباني في المادة  (54)كقانكف الالتزامات السكيسرم في المادة 

، كالمشركع الفرنسي الإيطالي لقانكف الالتزامات (376)كالقانكف المدني الياباني في المادة 
، فضلب عف الفقو الإسلبمي الذم تأثر بو القانكف المدني  2...(76)كالعقكد في المادة

ية ، كالتي جاء فييا في مناقشة المصرم في كضع ىذا الاستثناء حسب أعمالو التحضير 
عندما اعترض  -الأستاذ السنيكرم لبعض أعضاء المجنة : "يقكؿ الأستاذ السنيكرم 

: " إف مبدأ مسؤكلية الصبي غير المميز  الدكتكر حامد زكي عمى جممة تعكيض عادؿ 
تعكيض كىك في الكاقع مبدأ جديد عمى القانكف المدني . كالمأخكذ مف الشريعة الإسلبمية ، 

العادؿ أريد بو أف يككف أقؿ مف التعكيض العادم ، كأف تراعى فيو اعتبارات قد لا تراعى 
 3"في التعكيض العادم .

                                                           
مصطفى أبك زيد  .41محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات " المسؤكلية التقصيرية" ، مرجع سابؽ ،ص:  1

عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ  .85-84عبدالباقي، مرجع سابؽ ، ص : 
 .908-1/903، ج

 57الباقي، مرجع سابؽ ، ص : مصطفى أبك زيد عبد 2
 .2/361مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ : ج 3
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كجاء في قرار المجنة بعد المناقشة قكليـ :" كافقت المجنة عمى الفقرة الثانية مف المادة 
نما تقضي بو (168) سند العدالة ، كلو  ، كلك أف حكميا مخالؼ لمقكاعد المعمكؿ بيا ، كا 

 . 1"مف مجمة الأحكاـ العدلية( 916في الشريعة الإسلبمية ) المادة 
كيتضح مما سبؽ بيانو أف مسؤكلية عديـ التمييز مستمدة مف بعض القكانيف الغربية ، 
كخصكصا التقنينات الجرمانية ، كمما جعؿ المشرع المصرم يستمد ىذا الحكـ مف ىذا 

في الشريعة الإسلبمية ، كىك ما أكدتو المذكرة الإيضاحية لمقانكف  القانكف ىك كجكد سند لو
كمسؤكلية عديـ التمييز تأخذ بيا التقنينات الجرمانية دكف المدني المصرم بقكليا : " 

التقنينات اللبتينية ، فأخذ المشركع بما ذىبت إليو التقنينات الجرمانية لأنيا ىي التي 
 " .2 تتفؽ مع الشريعة الإسلبمية

الممغاة بقكلو :  (125/2)كقد نص القانكف المدني الجزائرم عمى ىذا الاستثناء في المادة 
غير أنو إذا كقع الضرر مف شخص غير مميز كلـ يكف ىناؾ مف ىك مسؤكؿ عنو، أك " 

تعذر الحصكؿ عمى تعكيض مف المسؤكؿ ، جاز لمقاضي أف يحكـ عمى مف كقع منو 
 3."الضرر بتعكيض عادؿ ، مراعيا في ذلؾ مركز الخصكـ 

بب في أم أف عديـ التمييز يمكف أف يسأؿ في حالة خاصة ، كلك لـ يكف ىك مف تس
فقده تمييزه ، ك تتحقؽ ىذه الحالة عندما لا يستطيع الشخص المضركر الحصكؿ عمى 

 تعكيض مف متكلي الرقابة ) كليو ، أك الكصي عميو ( . 
كقد اقتضت قكاعد العدالة النص عمى ىذه الفقرة حتى لا يضيع حؽ المضركر في 

لخطأ ، لأف عديـ التمييز يككف التعكيض ، فمسؤكلية عديـ التمييز إذان لا تقكـ عمى أساس ا
نما تقكـ عمى أساس تحمؿ التبعة ، أك التضامف الاجتماعي ، أك مقتضيات  فاقد الإدراؾ ، كا 

 العدالة .
                                                           

 .2/360مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ : ج 1
 .1/21ج المرجع نفسو ، 2
 829ؽ ـ ليبي ، كتقابؿ المادة  167/2ؽ ـ سكرم ، كالمادة  165/2ؽ ـ مصرم، كالمادة  164/2كىي تقابؿ المادة  3

 ؽ ـ بكلكني . 143ؽ ـ سكيسرم ، كالمادة  54ؽ ـ ألماني ، كالمادة 
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كليذا كانت مسؤكلية عديـ التمييز كفؽ نص المادة السالفة الذكر مسؤكلية استثنائية ،  
 . 1كاحتياطية ، كجكازية ، كمخففة

ئية فذلؾ راجع إلى أنيا جاءت خلبفا للؤصؿ المنصكص عميو في فككنيا مسؤكلية استثنا
قبؿ تعديميا ،كالأصؿ ىك لا مسؤكلية بدكف خطأ ، كمسؤكلية عديـ التمييز لا  125/1المادة 

تقكـ عمى فكرة الخطأ لأف عنصر الإدراؾ غير متحقؽ ، بؿ تقكـ المسؤكلية عمى أساس 
 .2تحمؿ التبعة كقكاعد العدالة 

احتياطية إذ لا يمجأ إلييا المضركر إلا في حالة تعذر الحصكؿ عمى  كىي مسؤكلية
تعكيض مف الشخص المكمؼ بالرقابة ، فإذا كجد المسؤكؿ عف عديـ التمييز فإنو يتحمؿ 
التعكيض كاملب، أما في حالة  عدـ كجكده ، أك أنو مكجكد كلكنو معسر ، أك أنو أفمح في 

 .   3ع بالتعكيض عمى عديـ التمييزنفي الخطأ عف نفسو ، فإف المضركر يرج
كىي مسؤكلية جكازية لأف أمرىا متركؾ لمقاضي ، فمو أف يحكـ بيا إذا رأل أف حالة 
عديـ التمييز المالية تسمح بإلزامو بالتعكيض ، كلو ألا يحكـ بالتعكيض إذا كجد أف حالة 

                                                           
امة للبلتزامات " . محمد صبرم السعدم ، النظرية الع2/79بمحاج العربي ، النظرية العامة للبلتزاـ ، مرجع سابؽ ، ج 1

. عبد 373. تكفيؽ حسف فرج ، مصطفى الجماؿ ، مرجع سابؽ ، ص: 42المسؤكلية التقصيرية" ، مرجع سابؽ ،ص: 
. كحيد الديف سكار ، الاتجاىات 1/911الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج

 .140الفقو الإسلبمي كالمدكنات المدنية العربية ، مرجع سابؽ ، ص : العامة في القانكف المدني دراسة مكازنة ب
. محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات " 2/79بمحاج العربي ، النظرية العامة للبلتزاـ ، مرجع سابؽ ، ج 2

ف المدني المصرم ، مرجع . عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانك 43المسؤكلية التقصيرية" ، مرجع سابؽ ،ص: 
 .1/911سابؽ ، ج

. بمحاج العربي ، 42محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات " المسؤكلية التقصيرية" ، مرجع سابؽ ،ص:  3
. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع 2/80النظرية العامة للبلتزاـ ، مرجع سابؽ ، ج

 .1/912ؽ ، جساب
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اليسار لا يحتاج  عديـ التمييز لا تسمح بإلزامو بذلؾ ، أك رأل أف المضركر في حالة مف
 .1معيا إلى تعكيض 

كىي أخيرا مسؤكلية مخففة لأنيا تقكـ عمى أساس العدالة أك التضامف الاجتماعي لا عمى 
أساس القانكف ، فالقاضي لا يحكـ بالتعكيض كمو ، بؿ طبقا لمنص عميو أف يحكـ بتعكيض 

عديـ التمييز عادؿ مراعيا في ذلؾ مركز الخصكـ ، فقد يحكـ بتعكيض جزئي إذا كاف 
متكسط الحاؿ كالمضركر فقيرا ، أك يقضي بالتعكيض الكامؿ إذا كاف ثريا كالمضركر رقيؽ 

 . 2الحاؿ
كقد أراد المشرع الجزائرم باستحداثو ليذه المسؤكلية أف يخفؼ مف مساكئ عدـ مسؤكلية 

أخذه بيذه  فاقد التمييز لما يؤدم إليو مف نتائج غير عادلة ، كالقانكف المدني الجزائرم في
الذم ألزـ في كؿ الأحكاؿ محدث  -كما سيأتي  -المسؤكلية يسير عمى نيج الفقو الإسلبمي 

الضرر بتعكيضو ، كلك كاف عديـ التمييز ، كالصغير كالمجنكف ، لأف الضرر عمة 
لمتضميف كسبب لو ، فالفقو الإسلبمي يقرر مسؤكلية عديـ التمييز عف أعمالو الضارة إذا لـ 

 .3ىك مسؤكؿ عنو ، أك تعذر الحصكؿ عمى تعكيض الضرر مف المسؤكؿ عنو يكجد مف 
 مسؤكلية عديـ التمييز في الفقو الإسلبميالفرع الثالث : 

إلا في حالة  -إف القاعدة العامة في الشريعة الإسلبمية ىي ألا يسأؿ أحد عف فعؿ غيره 
كفي ذلؾ تكريس لممسؤكلية عف الأفعاؿ الشخصية القائمة عمى جممة مف الأدلة   -الإكراه 

   ﴿ النقمية ، كمف ذلؾ قكلو تعالى :    ﴾4  : كقكلو تعالى ،﴿     

                                                           
. محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات " 2/80بمحاج العربي ، النظرية العامة للبلتزاـ ، مرجع سابؽ ، ج 1

. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع 42المسؤكلية التقصيرية" ، مرجع سابؽ ،ص: 
 .1/912سابؽ ، ج

. بمحاج العربي ، 43سعدم ، النظرية العامة للبلتزامات " المسؤكلية التقصيرية" ، مرجع سابؽ ،ص: محمد صبرم ال 2
. عبد 374. تكفيؽ حسف فرج ، مصطفى الجماؿ ، مرجع سابؽ ، ص: 2/80النظرية العامة للبلتزاـ ، مرجع سابؽ ، ج

 .1/912، ج الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ
 .2/81بمحاج العربي ، النظرية العامة للبلتزاـ ، مرجع سابؽ ، ج 3
 .15 رقـ : آية ، سكرة الإسراء  4
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           ﴾1 :كقكلو أيضا ،﴿        ﴾2 كقد عمؿ ...

بقاعدة المسؤكلية عف الأفعاؿ الشخصية الفقياء كالأصكليكف مف جميع المذاىب ، ذلؾ أف 
الشريعة الإسلبمية نظرت إلى المسؤكلية المدنية بنظرة مكضكعية ، كلـ تعتبر الخطأ ركنا في 
 قياـ المسؤكلية ، كلذلؾ يسأؿ كؿ إنساف عف تعكيض ما أحدثو مف ضرر لمغير بفعمو ، حتى

 .3كلك كاف مجنكنا أك صبيا غير مميز 
فإذا أتمؼ عديـ التمييز شيئا ما لمغير فلب يخمك مف أف يككف ىذا الإتلبؼ كقع مباشرة 
منو ، أك كاف سببا فيو ، كعميو سيتـ التطرؽ إلى مسؤكلية عديـ التمييز في الفقو الإسلبمي 

ف لـ يتع ، "كالمتسبب لا يضمف 4مد"مف خلبؿ قاعدتيف ميمتيف ىما أف: "المباشر ضامف كا 
 . 5إلا بالتعمد"

إلا أف بعض الفقو الحديث يذىب إلى أف الصياغة الصحيحة لمقاعدتيف ىي " المباشر  
ف لـ يتعد ، كالمتسبب لا يضمف إلا بالتعدم " . ذلؾ أف التعمد يقصد بو إتياف  ضامف كا 
الفعؿ بقصد الإضرار بنفس الغير أك بمالو ، أما التعدم فلب يقصد بو إلا مجرد تجاكز 

ا ، دكف قصد الإضرار بالغير ، كلذلؾ فجكىر الخلبؼ بيف التعمد الحدكد المشركعة قانكن
كالتعدم يكمف في أف المتعمد قد قصد النتيجة الضارة التي أدل إلييا فعمو ، بينما لـ 
يقصدىا مف تعدل ، ففكرة التعدم أعـ كأشمؿ مف التعمد ، كىي كافية لمتضميف ، كقد ذىب 

كثير مف الفقياء القدامى ، كذلؾ يدؿ عمى أف إلى استعماؿ لفظة التعدم بدؿ التعمد ال
الصياغة التي اختارىا كاضعكا المجمة ىي صياغة غير متفؽ عمييا ، كخصكصا أف الكثير 
مف فقياء الحنفية أثناء إيراد القاعدة يستعممكف لفظة التعدم بدؿ التعمد سكاء في المباشرة أك 

                                                           
 .286 رقـ : آية، سكرة البقرة   1
 .21 رقـ : آية ،سكرة الطكر   2
. عمي عمي  25ـ ، ص : 1995،  1ط/ -دمشؽ–، المسؤكلية عف فعؿ الغير ، دار المكتبي ، سكريا  كىبة الزحيمي 3

 .219. صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص :11سميماف ، دراسات في المسؤكلية المدنية ، مرجع سابؽ ، ص : 
 مف مجمة الأحكاـ العدلية . 92المادة  4
 مف مجمة الأحكاـ العدلية . 93المادة  5
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ف لـ يتعد ، كال ،  1متسبب لا يضمف إلا مع التعدم " التسبب فيقكلكف " المباشر ضامف كا 
. بؿ 2الأمر الذم جعؿ بعض الفقياء المحدثيف يجزـ بأف الأصح ىك لفظ التعدم لا التعمد 

 .3مف المحدثيف مف نقؿ اتفاؽ المذاىب الأربعة عمى ذلؾ
 كلذلؾ فسكؼ نتطرؽ إلى مسؤكلية عديـ التمييز في حالة المباشرة ثـ في حالة التسبب.

  عديـ التمييز في حالة المباشرة  مسؤكلية : أكلا
ف كاف تصب في معنى كاحد ، فنجد أف  لقد ذكر الفقياء عدة تعاريؼ لحالة المباشرة كا 

، كعرفيا المالكية بأنيا : "ما يقاؿ  4الحنفية عرفكا المباشرة بأنيا : " مف يمي الأمر بنفسو "
حراؽ ثكب . كىي 5عادة حصؿ اليلبؾ بو مف غير تكسط "،كأكؿ الطعاـ ، كقتؿ حيكاف ، كا 

ف لـ يكجد تعريؼ  6عند الشافعية : "ما يؤثر في اليلبؾ كيحصمو" ، أما عند الحنابمة كا 
، أك يمقيو مف شاىؽ ، أك  لممباشرة عندىـ فقد أكردكا ليا عدة أمثمة منيا :" كمف يقتمو بمثقؿ

  7في النار ، أك مف يسد أنفو كفمو ..."
مف مجمة الأحكاـ العدلية المباشرة بقكليا :"الإتلبؼ مباشرة ىك  (887)كقد عرفت المادة 

 إتلبؼ الشيء بالذات " .

                                                           
. ابف عابديف 146، ص :  الإسلبمي الكتاب دار،  الضمانات مجمعانظر كؿ مف : غانـ بف محمد البغدادم الحنفي ،  1

، المكسكعة الفقيية الككيتية ، مرجع سابؽ ،  3/249. ابف نجيـ ، مرجع سابؽ ، ج6/747، مرجع سابؽ ، ج
 .28/280ج
 .173-171ـ ، ص 9/2012ط –دمشؽ  –، نظرية الضماف ، دار الفكر  كىبة الزحيمي 2
 .59عمي الخفيؼ ، الضماف في الفقو الإسلبمي ،مرجع سابؽ ، ص :  3
 .60سميـ رستـ باز ، مرجع سابؽ ، ص  4

قتصادية ، أحمد بف إدريس القرافي ، أنكار البركؽ في أنكاء الفركؽ ، دراسة كتحقيؽ : مركز الدراسات الفقيية كالا 5  
 .4/1146ـ ، ج1/2001ط –القاىرة  -بإشراؼ : محمد أحمد سراج ، كعمي جمعة محمد ، دار السلبـ 

 .5/216محمد بف أحمد الخطيب الشربيني ، مرجع سابؽ ، ج 6
مكسى بف أحمد المقدسي ، زاد المستقنع في اختصار المقنع ، تحقيؽ : عبد الرحمف بف عمي بف محمد العسكر ، دار  7
 .8/263. ابف قدامة المقدسي ، مرجع سابؽ ، 207) د ت ف(، ص  –الرياض  –طف لمنشر الك 
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كيمكننا أف نخمص مف خلبؿ ىذه التعاريؼ إلى أف الشخص يعتبر مباشرا لمضرر متى 
 .1غير أف يككف بيف فعمو كالضرر كاسطةحصؿ بفعمو ، مف 

ف لـ يتعمد " ، أم أنو  2كلما كانت القاعدة العامة في الضماف ىي أف" المباشر ضامف كا 
يضمف الضرر الذم يتكلد عف فعمو ، سكاء كاف عف قصد منو أك لـ يكف ، كلمعرفة مدل 

: سلبمي، ىماالفقو الإانطباؽ ىذه القاعدة عمى عديـ التمييز يمكف أف نميز بيف اتجاىيف في 
اتجاه يرل بتطبيؽ ىذه القاعدة عمى عديـ التمييز ، كىـ الجميكر ، كاتجاه لا يرل ذلؾ ، 

 كىك منقكؿ عف بعض المالكية . 
  رأم الجميكر/ 1
يرل جميكر الفقياء عمى اختلبؼ مذاىبيـ بأف عديـ التمييز في حاؿ مباشرتو الإتلبؼ  

مسؤكؿ عف أفعالو الضارة مثؿ غيره ، كأف عدـ التمييز لا يعفي مف المسؤكلية كتحمؿ 
 ، ذلؾ أف العبرة بتحقؽ الضرر لا بكجكد الخطأ . 3الضماف

الذم يباشركنو كلا يككف كلييـ كعميو فإف عديـ التمييز كمف في حكمو يضمنكف الضرر 
مسؤكلا عنيـ ، فمك أتمؼ الصبي غير المميز ، أك المجنكف، أك المعتكه مالا لمغير يضمنو 
مف مالو ، ككذلؾ لك أتمؼ مف في حكميـ مالا لمغير ضمنو ،كالنائـ إذا انقمب عمى متاع 

ف كانكا محجكرا ع4فكسره ، فإنو يضمنو مييـ فلب تعتبر . فالصغير كالمجنكف كالمعتكه كا 

                                                           
. كىبة الزحيمي،  58ـ ، ص : 2000 –القاىرة  –عمي الخفيؼ ، الضماف في الفقو الإسلبمي ، دار الفكر العربي  1

 .96. مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ، ص : 164، ص : مرجع سابؽنظرية الضماف ، 
 مف مجمة الأحكاـ العدلية. 92المادة  2
. محمد بف أحمد بف عرفة الدسكقي، مرجع 8/90. ابف نجيـ ، مرجع سابؽ ، ج6/146ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج 3

.تقي الديف السبكي ككلده تاج الديف ، مرجع 5/293. محمد بف عبد الله الخرشي ، مرجع سابؽ ، ج3/296سابؽ ، ج
. كىبة الزحيمي ، المسؤكلية عف 74عمي الخفيؼ ، الضماف في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ،ص:. 1/158سابؽ ، ج

. صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص  30ـ ، ص : 1995،  1ط/ -دمشؽ–فعؿ الغير ، دار المكتبي ، سكريا 
 .98. مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ، ص : 223:
المسئكلية المدنية في . عمي الخفيؼ ، 8/90. ابف نجيـ ، مرجع سابؽ ، ج6/146ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج 4

 .99ص ( ، 1972، )3مصر، ع  -الميزاف الفقيي الإسلبمي. مجمة البحكث كالدراسات العربية 
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، كىك ما  1تصرفاتيـ القكلية ، لكنيـ مؤاخذكف بتصرفاتيـ الفعمية ، إذ لا حجر في الفعمي
ف لـ يعتبر تصرفيـ مف مجمة الأحكاـ العدلية : "  (960)نصت عميو المادة  المحجكركف كا 

يجب القكلي كالبيع كالشراء فإنيـ يضمنكف حالا الضرر كالخسارة المذيف نشآ مف فعميـ ، ف
ف كاف غير مميز  " .  الضماف عمى الصبي إذا أتمؼ ماؿ الغير كا 

ف لـ  فإذا سبب عديـ التمييز ضررا لمغير لزمو التعكيض مف مالو ، كلا يضمف كليو ، كا 
مف المجمة بقكليا :  (916)يكف لو ماؿ ينتظر إلى حيف يساره ، كىك ما نصت عميو المادة 

ف لـ يكف لو ماؿ ينتظر إلى حيف . 2ف مف مالوإذا أتمؼ صبي ماؿ غيره يمزـ الضما"  كا 
 " 3الميسرة ، كلا يضمف كليو

فالخلبصة إذف أنو متى ارتكب الشخص فعلب ألحؽ ضررا بغيره ، لزمو التعكيض دكف 
تمييز في ذلؾ ، فيستكم أف يككف مميزا ، أك عديـ التمييز ، كما ىك شأف عامة الأحكاـ 

 .4الكضعية
الإسلبمية تجعؿ الضرر عمة كسببا لمتضميف ، فإذا كجدت العمة كجد ذلؾ أف الشريعة 

 المعمكؿ .
كالإلزاـ في ذلؾ إنما ىك مف خطاب الكضع لا مف خطاب التكميؼ ، كخطاب الكضع لا 

، كلذا لزـ الضماف مف لا إدراؾ لو في مالو ، كشغمت ذمتو  5يشترط فيو التكميؼ كلا التمييز

                                                           
. سميـ رستـ باز ، 6/146. ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج423غانـ بف محمد البغدادم الحنفي ، مرجع سابؽ ، ص :  1
 .539جع سابؽ ، ص : مر 
ف كاف محجكرا عميو في الأصؿ حتى لا تعتبر تصرفاتو القكلية إلا أنو لا يعفى مف ضماف  2 كلك كاف غير مميز لأنو كا 

 .510الضرر الذم نشأ عف فعمو. سميـ رستـ باز ، مرجع سابؽ ، ص 
ما إذا أيمر الصبي بالإتلبؼ يضمف الصبي لأنو لـ يمكف إضافة فعمو إلى كليو ما لـ يكف آمرا ، كلك كاف غير مجبر ، أ 3

مف المجمة . سميـ رستـ باز ، مرجع سابؽ  89غير أنو يرجع بعد ذلؾ عمى الآمر ، كقد جاء ذلؾ مفصلب في شرح المادة 
 .58، ص 

 .99مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ، ص :  4
 .3/386المسالؾ ، دار المعارؼ ، ج أحمد بف محمد الخمكتي الصاكم المالكي ، بمغة السالؾ لأقرب 5
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نما يجب الأداء في ىذه الحاؿ عمى مف لو كلاية عمى بو ، دكف أف تشغؿ ذمتو بالأ داء ، كا 
 ماؿ القاصر .

كىذا إذا لـ يسمط مف لا تمييز لو عمى الماؿ ، أما إذا سمِّط عميو مف صاحبو فلب ضماف 
عميو . فمف أعطى صغيرا مالا كديعة أك قرضا أك إعارة ... فأتمفو ، فلب ضماف عميو ، لأف 

لو عميو ، فكاف بمثابة الأمر لو بالإتلبؼ ، كعند الأمر ينتفي إعطاءه إياه يعد تسميطا 
، كبانتفائو ينتفي سبب التعكيض ، كذلؾ ىك رأم الحنفية كالشافعية كالحنابمة كجميكر الضرر
 .1المالكية
  رأم المالكية/ 2

خلبفا لما ذىب إليو أكثر المالكية تبعا لمجميكر مف أف عديـ التمييز مسؤكؿ عف أفعالو 
ذىب بعض المالكية إلى أف الصبي الذم لا يعقؿ لا ضماف عميو فيما أتمفو رة ، فقد الضا

مف نفس أك ماؿ ، لعدـ تكميفو بتكجيو الخطاب إليو ، فكاف كالعجماء ، كقد تمخصت أقكاؿ 
 المالكية في مسؤكلية عديـ التمييز في ثلبثة أقكاؿ :

 عاقمتو ./ مثمو مثؿ المميز يضمف الماؿ في مالو كالدية عمى أ
 / لا يضمف الماؿ في مالو كالدية عمى عاقمتو.ب
 .2/ لا ضماف عميو كلا ديةج
أف التمييز لا ماف عمى المميز ك غير المميز ، ك كالمذىب المعتمد لدل المالكية ىك الض 
 رفع الضرر  .سف ، لأف أساس الضماف ىك الجبر ك يحد ب

                                                           
 .30-29كىبة الزحيمي ، المسؤكلية عف فعؿ الغير ، مرجع سابؽ ، ص :  1
( ، دار الغرب  أحمد بف إدريس القرافي ، الذخيرة ، تحقيؽ : ) محمد حجي ، سعيد أعراب ، محمد بكخبزة انظر : 2

. عمي بف أحمد العدكم ، 218. محمد ابف جزم ، مرجع سابؽ ، ص:8/271ـ ، ج1/1994، ط -بيركت -الإسلبمي
ـ ، 1994 –بيركت  –حاشية العدكم عمى شرح كفاية الطالب الرباني ، تحقيؽ: يكسؼ الشيخ محمد البقاعي ، دار الفكر 

ـ ، 1989،  -بيركت –ميؿ شرح مختصر خميؿ ، دار الفكر محمد بف أحمد بف محمد عميش ، منح الج .2/283ج
 .6/91ج
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. أم  : كضمف الصبي كلك  ميوكضمف ما أفسد إف لـ يؤمف عكمنو قكؿ الشيخ خميؿ : 
لا اتبع بالقيمة في ذمتو  ىذا ىك غير مميز ما أفسد أم ما أتمفو في مالو إف كاف لو ماؿ، كا 

 1، قاؿ ابف عرفة : إلا ابف شير فلب ضماف عميو لأنو كالعجماء ،....الصكاب 
بيف  كيككف المقرر في المذاىب الأربعة تضميف الصغير كالمجنكف كنحكىما ، كلا تفرقة

 .2المخطئ كالعامد ، كالجاد كاللبعب ، كالعاقؿ كالمجنكف ، كالبالغ كالصبي 
 مسؤكلية عديـ التمييز في حالة التسبب  ثانيا : 

لما كاف جكىر الخلبؼ بيف المباشرة كالتسبب أف الفعؿ في المباشرة يؤدم إلى حدكث 
التسبب كاسطة تتخمميما ، فلب النتيجة عادة دكف كاسطة ، بينما يككف بيف الفعؿ كالنتيجة في 

 . 3يؤدم الفعؿ بمفرده إلى النتيجة
 888كحكؿ ىذا المعنى تدكر تعريفات الفقياء مف جميع المذاىب ، فقد جاء في المادة 

أف التسبب "ىك أف يحدث في شيء  -كىي عمى مذىب الحنفية  –مف مجمة الأحكاـ العدلية 
عمو متسبب "، كمف قطع حبؿ قنديؿ معمؽ ما يفضي عادة إلى تمؼ شيء آخر ، كيقاؿ لفا

يككف سببا مفضيا لسقكطو عمى الأرض كانكساره، كيككف حينئذ قد أتمؼ الحبؿ مباشرة 
 .4ككسر القنديؿ تسببا

كالتسبب عند المالكية : "ما يحصؿ اليلبؾ عنده بعمة أخرل ، إذا كاف السبب ىك 
لـ يؤذف فيو ، ككضع السمكـ في  المقتضي لكقكع الفعؿ بتمؾ العمة "  كحفر بئر في مكضع

                                                           
. 5/293. محمد بف عبد الله الخرشي ، مرجع سابؽ ، ج3/296محمد بف أحمد بف عرفة الدسكقي، مرجع سابؽ ، ج 1

. أحمد بف محمد الخمكتي الصاكم المالكي ، مرجع سابؽ ، 6/91محمد بف أحمد بف محمد عميش ، مرجع سابؽ ، ج
.  30ـ ، ص : 1995،  1ط/ -دمشؽ–. كىبة الزحيمي ، المسؤكلية عف فعؿ الغير ، دار المكتبي ، سكريا 3/386ج

 .99.مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ، ص : 223صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص :
 30كىبة الزحيمي ، المسؤكلية عف فعؿ الغير ، مرجع سابؽ ، ص :  2
-164. كىبة الزحيمي ، نظرية الضماف ، مرجع سابؽ ، ص : 100مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ، ص :   3

165 . 
 .488سميـ رستـ باز ، مرجع سابؽ ، ص  4
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الأطعمة ، ككقكد النار بقرب الزرع ، كنحك ذلؾ مما شأنو في العادة أف يفضي غالبا 
 . 1للئتلبؼ

 .2كىك عند الشافعية : "ما يؤثر في اليلبؾ كلا يحصٌمو" 
كاستنادا إلى القاعدة العامة في الضماف في حالة التسبب كىي قكليـ " المتسبب لا 

فإف المسؤكلية تتحقؽ في حالة تجاكز حدكد الحؽ المشركع  3بالتعمد )أك التعدم("يضمف إلا 
 سكاء كاف ذلؾ بطريؽ العمد أك الإىماؿ كالتقصير .

أما في حالة العمد فقد سبؽ كأف رأينا في حالة المباشرة أف المسؤكلية تتحقؽ كلك لـ يتعمد 
المسؤكلية مف التمييز كالإدراؾ عند المسؤكؿ الإتلبؼ ، أما في حالة التسبب فلب بد لتحقؽ 

ف لـ يذكره الفقياء صراحة ، لكنو يستند إلى ما ىك معركؼ مف  ف ىذا القكؿ كا  الفاعؿ ، كا 
 اشتراط التعمد في الإضرار تسببا ، عملب بالقاعد السابقة " المتسبب لا يضمف إلا بالتعمد"

ة عف ضماف الصبي في مف المجم (916)كىك ما يفيـ أيضا مف خلبؿ ما ذكرتو المادة 
 حالة المباشرة فقط ، كلـ تتطرؽ إلى ضماف عديـ التمييز مطمقا عند الحديث عف التسبب . 

كالحاصؿ أنو في حالة التسبب بطريؽ العمد لا يكجد خلبؼ حكؿ مطمب التمييز ، ذلؾ 
لة أف العمد يستمزـ الإرادة ، كىذه الأخيرة لا تقكـ بغير إدراؾ كتمييز ، كمف ثـ ففي حا

 .4التسبب تعمدا يسأؿ عديـ التمييز عف فعمو الضار 
رد ىذا أما في حالة الإىماؿ كالتقصير فقد أثارت الخلبؼ في الفقو الحديث ، كيمكف 

، اتجاه يرل بمسؤكلية عديـ التمييز في حالة الإىماؿ كالتقصير ، الخلبؼ إلى اتجاىيف اثنيف
 كاتجاه آخر لا يرل ذلؾ . 

                                                           
 .4/1146أحمد بف إدريس القرافي ، أنكار البركؽ في أنكاء الفركؽ ، مرجع سابؽ ،  1
 .5/216سابؽ ، جمحمد بف أحمد الخطيب الشربيني ، مرجع  2
 .60سميـ رستـ باز ، مرجع سابؽ ، ص  3
مصطفى أبك   .  43. أمجد محمد منصكر ، مرجع سابؽ ، ص :  223صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص :   4

 .102زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ، ص : 
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ىب أصحاب ىذا الاتجاه إلى القكؿ بمسؤكلية عديـ التمييز في حالة : يذ الاتجاه الأكؿ
التسبب إىمالا كتقصيرا ، كيستندكف في ذلؾ إلى أف العبرة تككف بالنظر إلى ذات الفعؿ لا 
إلى شخص الفاعؿ ، فمتى كاف الفعؿ محظكرا ، كاقترفو الشخص ، كاف مف قبيؿ التعدم 

 . 1المكجب لمضماف
يؼ : " إذا كاف الضرر قد نشأ بطريؽ التسبب فلب ضماف عمى مف يقكؿ الشيخ عمي الخف

أحدث الفعؿ المتسبب ، كىك الفعؿ الأكؿ الذم لـ يترتب عميو الضرر مباشرة ، إذا لـ يكف 
، ثـ يعمؽ الشيخ عمى كلبمو السابؽ فيقكؿ : " ذلؾ ما يدعكا إلى النظر  2معتديا فيو اتفاقا "

مجنكنا فيؿ ينظر إلى أىميتو ، فلب يعد الفعؿ الذم يصدر فيما إذا كاف المسبب صبيا ، أك 
منو اعتداء مسببا ، لعدـ تصكر التعدم منو فلب ضماف عميو حينئذ ، أك ينظر إلى نفس 
الفعؿ كككنو محظكرا ليعد اعتداء ، كيككف عميو الضماف ، ذلؾ ما لـ أره ، كيظير مف 

 3، محافظة عمى الأمكاؿ .  " إطلبقيـ في فاعؿ الفعؿ الأكؿ اعتبار النظر الثاني
إذف ىذا الاتجاه يركز عمى ذات الفعؿ لا عمى مسبب الضرر ، كيرل أف ذلؾ ىك النظر 
الذم يتمشى مع النزعة الغالبة في الفقو الإسلبمي ، كىي نزعة مادية مكضكعية لا نزعة 

 ذاتية شخصية . 
كتقصير يحكمو معيار كينتيي ىذا الاتجاه إلى أف التعدم الذم يصدر في صكرة إىماؿ 

مكضكعي مجرد لا يعتد فيو بشخص الفاعؿ ، فيتحمؿ المسؤكلية كؿ مف أىمؿ أك قصر 
 .4متسببا في إلحاؽ ضرر بالغير سكاء كاف الفاعؿ مميزا أك عديـ التمييز 

: يذىب أصحاب ىذا الاتجاه إلى أف القاعدة العامة في تحمؿ الضماف  الاتجاه الثاني
في حالة التسبب إلى عدـ التعدم ، كالتعدم لا يصدر إلا مف الشخص الذم يقاؿ في حقو 

                                                           
 .102ؽ ، ص : .  مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مرجع ساب 44-43أمجد محمد منصكر ، مرجع سابؽ ، ص :  1
 .59عمي الخفيؼ ، الضماف في الفقو الإسلبمي ،مرجع سابؽ ، ص :  2
 .59ىامش ص :  المرجع نفسو ، 3
 .103.  مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ، ص :  44أمجد محمد منصكر ، مرجع سابؽ ، ص :  4
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قد أخطأت ، كذلؾ يصدؽ عمى الشخص المميز فقط ، أما عديـ التمييز فلب يصدؽ في حقو 
 .1ؼ لماؿ الغير صبيا أك مجنكنا ذلؾ ، فينتفي بذلؾ التعدم إذا كاف المتم

كلعؿ الاتجاه الأكؿ ىك الاتجاه الأكلى بالاعتبار، لأنو ىك الاتجاه المكافؽ لمبادئ كقكاعد 
الفقو الإسلبمي التي تقرر الضماف ، كلأف الشريعة الإسلبمية بقدر ما تنظر إلى عديـ 

، كىي إذ ترفع  التمييز المحدث لمضرر ، فيي تنظر أيضا إلى مصمحة الشخص المتضرر
العقكبة البدنية عمى عديـ التمييز لكنيا لا ترفع عنو التعكيض المالي في ما يحدث مف 
إتلبؼ لماؿ الغير ، كتمؾ ىي الكسطية التي يعرؼ بيا التشريع الإسلبمي  ، كمما يدعـ 

 الأخذ بالاتجاه الأكؿ ما يمي :

يقضي بترتيب أف الضماف مف خطاب الكضع لا مف خطاب التكميؼ ، كىك ما  -
فالشريعة الإسلبمية تجعؿ الضرر عمة كسببا لمتضميف ، فإذا كجدت  المسبب عمى سببو ،
 العمة كجد المعمكؿ .

كمف ثـ كاف الإتلبؼ بغير حؽ الكاقع مف عديـ التمييز سببا لكجكب الضماف في مالو ، 
بي كالمجنكف نظرا لتمتعو بأىمية الكجكب التي يستمزميا خطاب الكضع، فكما تجب عمي الص

ف كاف عديـ  2الزكاة في ماليما يجب عمييما أيضا ضماف الأضرار التي سببكىا لمغير ، كا 
التمييز ليس أىلب لأداء ذلؾ لعدـ تمتعو بأىمية الأداء ، فإف كليو أك كصيو ممزمكف بأداء 

.  كككف الضماف مف خطاب الكضع لا 3ذلؾ في الحاؿ ، كيخاطب بو الصبي بعد البمكغ 

                                                           
في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ىامش  كممف ذىب إلى ىذا الاتجاه كؿ مف عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ 1
، منصكر مصطفى منصكر ، الخطأ في المسؤكلية المدنية ) دركس في القانكف المدني مع التعمؽ ألقاىا عمى  1/56ج

، كغيرىـ ، انظر  76ـ ،ص :1975جامعة الككيت  –كمية الحقكؽ كالشريعة  –طمبة الدراسات العميا في القانكف الخاص( 
 .103زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ، ص :  : مصطفى أبك

. كىبة الزحيمي ، المسؤكلية عف فعؿ الغير ، مرجع سابؽ ، 328محمد أبك زىرة ، أصكؿ الفقو ، مرجع سابؽ ، ص :  2
 .103.  مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ، ص :  44. أمجد محمد منصكر ، مرجع سابؽ ، ص : 29ص : 

 .1/158الإبياج شرح المنياج ، مرجع سابؽ ، ج 3
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اب التكميؼ فإنو يؤدم بنا  إلى عدـ التفريؽ في ترتيب الضماف بيف المباشر مف خط
 كالمتسبب ، لأف كمييما كاف سببا في  إلحاؽ ضرر بالغير ، إما بدكف كاسطة أك بكاسطة . 

أف الضماف مف الجكابر ، كىي شرعت لجمب ما فات مف المصالح ، بخلبؼ  -
لضمف ىك الجبر لا الجزاء كالعقكبة ، كىك الزكاجر فإنيا شرعت لدرء المفاسد ، فأساس ا

كسيمة لرفع الضرر الحادث بالغير ، كلا شؾ أف إتلبؼ عديـ التمييز ماؿ الغير ضرر يمزمو 
رفعو كجبره ، كلا يتحقؽ ذلؾ إلى بالتعكيض ، كلا فرؽ في ذلؾ بيف المخطئ كالعامد ، 

 . 1كالجاد كاللبعب ، كالعاقؿ كالمجنكف ، كالبالغ كالصبي
لمسؤكلية عديـ التمييز في القانكف المدني الجزائرم ا نخمص إليو مف العرض السابؽ كمم

 :ىككالفقو الإسلبمي 
إف كاف القانكف قد قرر مسؤكلية الأكلياء كالأكصياء عمى ما يحدثو مف ىك تحت   -

رقابتو سكاء كاف مصابا بمرض عقمي أك جسمي ... فيتحمؿ المسؤكلية عنيـ في حاؿ 
إلحاقيـ ضررا بالغير مف يتكلى رقابتيـ عمى أساس الخطأ المفترض في حقو ، كىك الإىماؿ 

كغيره مف القكانيف المدنية  2نص عميو القانكف المدني الجزائرمكالتقصير في الرقابة ، كىك ما 
. كذلؾ بسبب اتجاىيـ في بناء المسؤكلية عمى أساس الخطأ ، أم اتجاىيـ نحك 3العربية 

 النزعة الشخصية الذاتية .
أما الفقياء المسمميف فقد قرركا مسؤكلية القصر كالمجانيف كمف في حكميـ عف كؿ     

فعؿ يصدر عنيـ ، كذلؾ مف أمكاليـ الخاصة الحاضرة أك المستقبمة التي تتككف لدييـ بعد 
 .4الرشد ، مما يدؿ عمى اتجاىيـ في التضميف نحك النزعة المكضكعية المادية 

                                                           
. عمي الخفيؼ ، الضماف في الفقو الإسلبمي ،مرجع سابؽ ، 105مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ، ص :  1

 .69ص : 
 " كؿ مف يجب عميو قانكنا أك اتفاقا رقابة شخص في حاجة إلى الرقابة بسبب قصره ، أك بسبب 134/1كذلؾ في المادة  2

 حالتو العقمية أك الجسمية ، يككف ممزما بتعكيض الضرر الذم يحدثو ذلؾ الشخص لمغير بفعمو الضار."
 ؽ ـ سكرم.  174ؽ ـ مصرم ، كالمادة  173المادة  3
 .218كىبة الزحيمي ، نظرية الضماف ، مرجع سابؽ ، ص :  4
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قانكف المدني المصرم ، كالقكانيف المستمًدة ليذه مسؤكلية عديـ التمييز في ال -
ىي مسؤكلية مستمدة مف القكانيف الجرمانية كليا  –المسؤكلية منو كالقانكف المدني الجزائرم 

سند في الشريعة الإسلبمية ، كلذلؾ ىي مسؤكلية غير مكافقة في جميع جزئياتيا لمشريعة 
غير المميز يككف مسؤكلا عف أفعالو  الإسلبمية ، بؿ مكافقة في أصميا فقط ، كىك أف

الضارة التي أحدثيا بالآخريف ، أما ككنيا مسؤكلية جكازية ، مخففة .... فإف ذلؾ لا يتفؽ 
،كلذلؾ فقد جاء في بعض  1كأحكاـ الشريعة الإسلبمية التي لـ تقيد المسؤكلية بأم قيد

أف عديـ التمييز   -استنا عمى الأقؿ في مكضكع در  –القكانيف المستمدة مف الفقو الإسلبمي 
قانكف مدني  191)مسؤكؿ مسؤكلية أصمية عف أفعالو الضارة كىك ما نصت عميو المادة 

، لكف إذا تعذر الحصكؿ عمى التعكيض منو فيمكف (ؽ ـ أردني 256)كالمادة  (عراقي
الرجكع عمى  (ؽ ـ عراقي 191/2)، كالمادة  (ؽ ـ أردني 288)لمقاضي طبقا لممادة 

المسؤكؿ عنو ) متكلي الرقابة( ، إذا ثبتت مسؤكلية ىذا الأخير في التقصير بكاجب الرقابة ، 
، كمسؤكلية متكلي الرقابة مسؤكلية  كلذلؾ فمسؤكلية عديـ التمييز مسؤكلية أصمية

 . 2احتياطية إذا تكفرت شركطيا
الشريعة الإسلبمية  اكفق صرمالم كقد جاء في المذكرة الإيضاحية لمشركع القانكف المدني

مف المشركع ما نصو:" كؿ فعؿ سبب ضررا لمغير يمزـ مف  (169)المادة بخصكص نص 
 ارتكبو بالتعكيض ، كلك كاف غير مميز"

أما عف عدـ مسؤكلية عديـ التمييز فقد رئي في النص المقترح أف يؤخذ بما يقرره الفقو 
الإسلبمي ، حيث تككف القاعدة ىي مسؤكلية عديـ التمييز عف الفعؿ الضار الذم يصدر 

أم القانكف -فلب تككف مسؤكليتو عمى سبيؿ الاستثناء كما يقضي التقنيف الحاليمنو ، 
العدالة ظاىر في الحؿ المقترح ، كالذم يأخذ بو الفقو الإسلبمي ،  ، ككجو-المدني المصرم 

                                                           
 .34عبد الستار آدـ ، مرجع سابؽ ، ص  1
 .501-500نكرم حمد أبك خاطر ، مرجع سابؽ ، ص : عدناف إبراىيـ السرحاف ،  2
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كالاتجاه الآف نحك التكسع في الحالات التي تقكـ فييا المسؤكلية عمى أساس الضرر ، كليس 
 . 1عمى أساس الخطأ

مف نفس المشركع : " إذا كاف مف صدر منو الفعؿ الضار غير  (170)كجاء في المادة 
عمى التعكيض مف مالو ، جاز لمقاضي أف يمزـ مف ىك مسؤكؿ عنو  مميز كتعذر الحصكؿ

بمبمغ التعكيض ." كجاء في مذكرتيا الإيضاحية : " كحكـ المادة المقترحة ييسر لممضركر 
الحصكؿ عمى التعكيض إذا كاف مف صدر منو الفعؿ الضار غير مميز ، كتعذر الحصكؿ 

ه الحالة أف يمزـ مف ىك مسؤكؿ عنو عمى التعكيض مف مالو ، حيث يجكز لمقاضي في ىذ
بمبمغ التعكيض ككلي أك كصي أك قيـ أك مكمؼ بالرقابة ، يككف ليذا المسؤكؿ إذا استطاع 

 2أف ينفي الخطأ عف نفسو أف يرجع فيما بعد عمى عديـ التمييز ."
قبؿ التعديؿ ىك  (125/2)كفي الأخير نقكؿ إف الاستثناء القانكني الذم كرد في المادة 

ؿ شرعي مراعاة لمبدأ العدالة في تحميؿ الضماف بالتعكيض لمف كاف مرتكبا إياه ، لا أص
شخصا آخر سكاه ، كالعدؿ أك الحؽ ما يتفؽ مع الكاقع ، كغير المميز ىك مرتكب الضرر ، 

قكانيف الكضعية كالكاقعية ، كبو أخذ الكثير مف ال 3فكاف اتجاه الفقو الإسلبمي متصفا بالعدالة
كألغى بذلؾ مسؤكلية  (125)غير أف المشرع الجزائرم عدؿ المادة  ياف ذلؾ،كما سبؽ ب

كنحف لا نعمـ شراح القانكف المدني الجزائرم " عديـ التمييز، كيقكؿ في ىذا الصدد بعض
كقد رأينا أف  ،إلى إلغاء مسؤكلية عديـ التمييز السبب الذم حدا بالإرادة التشريعية الجزائرية

 "4ككثيرا مف التشريعات الأجنبية نصت عمى تمؾ المسؤكلية مراعاة لمعدالةالتشريعات العربية 
، كالقانكف المدني الألماني في  (2047/2)كالتي منيا القانكف المدني الإيطالي في المادة 

، كالقانكف المدني اليكناني في  (406)، كالقانكف المدني السكفييتي في المادة  (829)المادة 
، كالقانكف المدني الإسباني  (54)انكف الالتزامات السكيسرم في المادة ، كق (818)المادة 

                                                           
 .142المذكرة الإيضاحية لمشركع القانكف المدني المصرم طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ص :  1
 .144، ص :  المرجع نفسو ، 2
 .28كىبة الزحيمي ، المسؤكلية عف فعؿ الغير ، مرجع سابؽ ، ص :  3
 .43محمد صبرم السعدم ، النظرية العامة للبلتزامات " المسؤكلية التقصيرية" ، مرجع سابؽ ،ص:  4
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، كالمشركع الفرنسي الإيطالي ( 376)، كالقانكف المدني الياباني في المادة  (77)في المادة 
 . 1...(76)لقانكف الالتزامات كالعقكد في المادة

ففي الكقت الذم تأخذ أكثر القكانيف الكضعية كأشيرىا بترتيب مسؤكلية عديـ التمييز 
استثناء مراعاة لمعدالة ، نعكد نحف لمخمؼ بعد سنكات عديدة مف تطبيؽ ذلؾ الاستثناء لأجؿ 
حجج كاىية ، كفي ذلؾ يقكؿ بعض شراح القانكف المدني الجزائرم " كنرل أف المشرع كفؽ 

، حيث تجنب كؿ تحريؼ لممبادئ التي  (ؽ ـ ج 125)رة الثانية مف المادة عند إلغائو لمفق
استقر عمييا نظاـ المسؤكلية المدنية ، كيتبيف أيضا مف اعتماده ىذا الحؿ أف المشرع 

كؿ مف أحدث ضررا  (489/2)الجزائرم لـ يتبع المشرع  الفرنسي الذم يمزـ بمقتضى المادة 
فالعبرة ىنا بما يسمى  –عكيض الضرر الذم تسبب فيو لمغير ، كىك تحت اضطراب عقمي بت

كاعتقادنا أنو يمكف التكفؿ بيذه الحالات في إطار النظاـ الجديد  –بالخطأ المكضكعي 
 ."2 (ؽ ـ ج 1مكرر  140)لمتعكيض ، لا سيما المادة 

في حيف كاف الأكلى بالمشرع الجزائرم أف يحذك حذك بعض القكانيف المدنية العربية 
نكف المدني الأردني كالعراقي، كغيرىما مف القكانيف التي استمدت مسؤكلية عديـ التمييز كالقا

مف الفقو الإسلبمي ، كيجعؿ عديـ التمييز مسؤكؿ مسؤكلية أصمية عما يحدثو مف أضرار 
 .3بالغير لا أف نمغي مسؤكليتو كمية ، كنحمؿ متكلي الرقابة تمؾ المسؤكلية 

                                                           
 57مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مرجع سابؽ ، ص :  1
 .79، ص :مرجع سابؽ عمي فيلبلي ، الالتزامات " الفعؿ المستحؽ لمتعكيض" ،  2
سميماف " لقد كانت رقابة الكالديف سائغة في العصكر السالفة ، حيف كاف الكلد يحترـ  كفي ذلؾ يقكؿ الأستاذ عمي عمي 3

أبكيو ، كيطيعيما طاعة عمياء في كؿ ما يأمراف بو ، كيخضع لنصائحيما ، كيخشى عاقبة غضبيما. أما اليكـ فقد تحرر 
ريخ ، إف كؿ كالد يبذؿ اليكـ كؿ ما في كسعو الشباب مف ىذه الرقابة، كتغير الزمف ، كأصبحت رقابة الكالديف في ذمة التا

لتنشئة كلده عمى خير كجو ، كيفني نفسو ليككف كلده خيرا منو ، كلا يدخر كسعا في تمقينو الدركس كبذؿ النصائح ، كمع 
ىماؿ كنرميو بالتقصير في تربيتو كبالإ ، ذلؾ ينحرؼ الكلد ، فكيؼ نؤاخذ كالده عمى ما يرتكب ىذا الكلد مف أعماؿ ضارة

 -كلك كاف غير مميز  -لقد كانت الشريعة الإسلبمية عمى حؽ حيف قضت بمسؤكلية الكلد في مالو الخاص  في رقابو ؟
أك قصر كلذا فإني أرل السير عمى ىدم شريعتنا الغراء عف أفعالو الشخصية ، كلـ تثقؿ عاتؽ كالديو بيذه المسؤكلية ، 

لـ تكف لو ذمة مالية مستقمة ..." . عمي عمي سميماف ، دراسات في مسؤكلية الرقيب عمى الصبي غير المميز إذا 
 .35ـ ، ص 1994 –بف عكنكف ، الجزائر  –المسؤكلية المدنية في القانكف المدني الجزائرم ، ديكاف المطبكعات الجامعية 
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الػؼه الإدلامي في انتؼال أحؽام الػصل الثاني : أثر 

 الالتزام وانؼضائه

 ويحتوي عؾى مبحثين :

 

الػؼه الإدلامي في انتؼال الالتزام  أحؽام أثر:  الأولالمبحث 

 بحوالة الدون

 

 الػؼه الإدلامي في انؼضاء الالتزامأحؽام المبحث الثاني : أثر 

 
 
 
 
 
 
 



 
 

280 
 

 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

 بحكالة الديف انتقاؿ الالتزاـالفقو الإسلبمي في أحكاـ المبحث الأكؿ : أثر 
نص القانكف المدني الجزائرم عمى حكالة الديف في الفصؿ الثاني مف الباب الرابع " 

. مقمدا في (257-251)انتقاؿ الالتزاـ" مف الكتاب الثاني " الالتزامات كالعقكد " في المكاد 
( ، جريا 321-315ذلؾ كعادتو أصمو المصرم ، كالذم نص عمى حكالة الديف في المكاد ) 

.  1عمى سنف التقنينات الحديثة ، كالفقو الإسلبمي الذم نظـ حكالة الديف تنظيما محكما دقيقا
كلذلؾ فقد استمد القانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم حكالة الديف مف القكانيف الجرمانية 

ف ، أغفمتيا القكانيف كالفقو الإسلبمي ، كفي ذلؾ يقكؿ السنيكرم " كذلؾ الأمر في حكالة الدي
اللبتينية كنظمتيا القكانيف الجرمانية متفقة في ذلؾ مع الفقو الإسلبمي ، فأخذ بيا التقنيف 

، فالتقنيف المدني المصرم أخذ حكالة الديف عف القانكنيف الجرمانية ، كجعؿ سبب  2الجديد"
القانكف المدني الألماني  ذلؾ ىك اتفاؽ ما ذىبت إليو القانكنيف المدنية الجرمانية كعمى رأسيا

مع أحكاـ الفقو الإسلبمي في ىذه المسألة ، حيث إف كمييما يستند إلى المذىب المادم في 
، كلذلؾ فالقكؿ بأف القانكف المدني الجزائرم استمد حكالة الديف  3الالتزاـ، كالنزعة المكضكعية

 .  4فقط مف الفقو الإسلبمي عمى إطلبقو فيو نظر
ذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم ، ما نصو " استحدث المشركع كقد جاء في الم

في ىذا الفصؿ نظاما جديدا ىك نظاـ حكالة الديف ، كيراعى أف ىذا النظاـ إسلبمي بحت ، 

                                                           
 .4/304كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج 1
 .1/59لكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جعبد الرزاؽ السنيكرم ، ا 2
 .104كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع  سابؽ ، ص  3
كالإطلبؽ الذم قاؿ بو الدكتكر عمي عمي سميماف حيث قاؿ  "استمد القانكف المدني الجزائرم كغيره مف القكانيف المدنية  4

 . 48ة الأخرل حكالة الديف مف الفقو الإسلبمي ". عمي عمي سميماف ، نظرات قانكنية مختمفة ، مرجع سابؽ ، ص العربي
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ف كاف لو نظير في التشريعات الجرمانية  ، كغني عف البياف أف نفعو مف الناحية العممية 1كا 
 .3" 2 يقتضي إقراره في نطاؽ التشريع

 بالنظـ القانكنية التي تقترب منيا تيامقارنك  تعريؼ حكالة الديفالمطمب الأكؿ : 
  تعريؼ حكالة الديفالفرع الاكؿ : 

  الحكالة في المغةأكلا : 
تحكؿ مف مكانو انتقؿ عنو ، كحكلتو تحكيلب نقمتو مف مكضع إلى مكضع، كحكؿ  يقاؿ

 .ىك تحكيلب يستعمؿ لازما كمتعديا، كحكلت الرداء نقمت كؿ طرؼ إلى مكضع الآخر
كالحكالة بالفتح مأخكذة مف ىذا فأحمتو بدينو نقمتو إلى ذمة غير ذمتؾ ، كأحمت الشيء 

 إحالة نقمتو أيضا.
الإحالة أك مف التحكيؿ ، أم النقؿ مف مكاف إلى آخر ، فيي تفيد معنى  فالحكالة اسـ مف

 . 4لازما ىك التحكؿ كالانتقاؿ ، كمعنى متعديا ىك التحكيؿ كالنقؿ
 

                                                           
لأنو كما سبؽ بيانو قد استمد القانكف المدني المصرم ما تعمؽ بحكالة الديف مف القانكف المدني الجرماني أصالة كجعؿ  1

 عمدتو في ترجيح الأخذ بيا ىك الفقو الإسلبمي .
لأف القانكف المدني الأىمي كالمختمط لـ ينصا عمى حكالة الديف تقميدا لمقانكف المدني الفرنسي ، كقد أدرؾ المشرع  2

المصرم ضركرتيا في التشريع لذلؾ نص عمييا في ىذا القانكف المدني الجديد. كانظر في فكائد حكالة الديف العممية عمى 
، محمد حسيف منصكر ، النظرية  281-280الالتزاـ ، مرجع سابؽ ،ص  سبيؿ المثاؿ : محمد صبرم مصطفى ، أحكاـ

. 423ـ ، ص: 2006العامة للبلتزاـ ، أحكاـ الالتزاـ ، دار الجامعة الجديدة ، الاسكندرية ، مصر، دكف رقـ الطبعة ، 
 .555-3/553عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج

 .3/136لمذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم مع مجمكعة الأعماؿ التحضيرية ، مرجع سابؽ ، جا 3
.قاسـ بف عبد الله بف أمير عمي القكنكم ، أنيس 1/157، جمرجع سابؽ أحمد بف محمد بف عمي الفيكمي ،  انظر : 4

.  82ـ ، ص : 2004سف مراد ، دار الكتب العممية ،الفقياء في تعريفات الألفاظ المتداكلة بيف الفقياء ، المحقؽ: يحيى ح
. أبك 105ـ ، ص : 1988، 2ط/ سكرية ، –القامكس الفقيي لغة كاصطلبحا ، دار الفكر. دمشؽ  سعدم أبك حبيب ،

نصر إسماعيؿ بف حماد الجكىرم  ، الصحاح تاج المغة كصحاح العربية ، تحقيؽ: أحمد عبد الغفكر عطار ، دار العمـ 
 ،  4بيركت ، ط/ –لمملبييف 
 ،الحكالة في الفقو الإسلبمي  بر ،.، زكي عبد ال601. مصبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 4/1681ـ ، ج1987
 . 08، ص :  ـ1985 ، 2 رقـ عدد،  الككيت جامعة منشكرات  ، كالإسلبمية الشرعية الدراسات ةمجم



 
 

283 
 

 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

  عند فقياء القانكف حكالة الديف اصطلبحاثانيا : 
يدخؿ تحت مصطمح حكالة الديف جميع الحالات التي يتحمؿ فييا أحد المتعاقديف   

مسؤكلية التزاـ المتعاقد الآخر قبؿ ثالث ، كمسؤكلية المديف الجديد تتدرج في الشدة حسب 
الاتفاؽ بينو كبيف المديف الأصمي ، فقد يحتاؿ عمى نفسو الكفاء فقط ، كفي ىذه الحالة يككف 

عمى العلبقة بينو كبيف المديف ، مثؿ ىذا الاتفاؽ لا يكسب الدائف حقا قبؿ التزامو قاصرا 
 .الكعد بالتنفيذالمديف الجديد كلا يؤدم إلى براءة المديف القديـ ، كىذا النكع يسمى 

كقد يتدرج التزاـ المديف الجديد في الشدة فيصبح مدينا بنفس الالتزاـ إلى جانب المديف 
قبؿ المديف الجديد حقا يمكنو مف المطالبة بو ، غير أف ىذا الأصمي ، كيكتسب الدائف 

 . حكالة التكثيؽالاتفاؽ لا يؤدم إلى براءة المديف القديـ ، كىذا النكع يسمى 
كقد يصؿ التزاـ المديف الجديد إلى درجتو القصكل فيصبح مسؤكلا عف الديف بدؿ المديف 

، كىي  حكالة الإبراءلدائف ، كىذا النكع يسمى القديـ ، كبذلؾ يتـ إبراءه كميا مف التزامو قبؿ ا
 . 1المعنى الدقيؽ لما يعبر عنو  اليكـ بحكالة الديف

ىي اتفاؽ عمى  نقؿ الديف مف المديف الأصمي إلى ذمة مديف :  فحكالة الديفكعميو 
جديد يحؿ محمو في مكاجية الدائف، عمى أف يتحمؿ المديف الجديد الديف ذاتو بكافة 

 .2ائصو كضماناتو كدفكعومقكماتو كخص
فحكالة الديف إذا ىي ذلؾ العقد الذم بمكجبو يبرأ المديف القديـ مف الديف كيدخؿ المديف 

، ففي حكالة الديف يكجد ثلبثة أطراؼ 3دكف تغيير الجديد محمو عمى أف يبقى الالتزاـ كما ىك

                                                           
 .11-10عبد الكدكد يحيى ، مرجع سابؽ ، ص:   1

الأردف ،  -بمحاج العربي ، أحكاـ الالتزاـ في ضكء الشريعة الإسلبمية دراسة مقارنة ، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع ، عماف 2 
. محمد صبرم السعدم ، الكاضح في شرح القانكف المدني الجزائرم ، أحكاـ الالتزاـ 304ـ . ص: 2012الأكلى ، الطبعة 

. عبد الرزاؽ السنيكرم ، 279، ص :  2010 -الجزائر –، دراسة مقارنة في القكانيف العربية ، دار اليدل ، عيف مميمة 
 . 3/553ج الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ،

 .07عبد الكدكد يحيى ، مرجع سابؽ ، ص:  3
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عميو ، كأخيرا  رئيسية ، المديف الأصمي كيسمى المحيؿ ، كالمديف الجديد كيسمى المحاؿ
 الدائف كيسمى المحاؿ لو .

كالملبحظ أف القانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم لـ يستعملب المصطمحات  
الخاصة بأطراؼ الحكالة ، خلبفا لما ذىب إليو الفقو الإسلبمي كالقكانيف المستمًدة منو ، 

كالمديف كالمحاؿ عميو ، كالقانكف المدني الأردني كالعراقي .. فأطمؽ عمى أطرافيا الدائف 
فاكتفى بالمصطمح الخاص بالأجنبي فقط، كىك المحاؿ عميو ، في حيف سمى المحيؿ 

 .1بالمديف ، كالمحاؿ بالدائف
  مقارنة حكالة الديف بالنظـ القانكنية التي تقترب منياالفرع الثاني : 

مف أىـ النظـ القانكنية التي تقترب مف حكالة الديف في الكثير مف المسائؿ رغـ أف ىذه  
 النظـ تعد مف طرؽ انقضاء الالتزاـ لا مف طرؽ انتقالو نجد : التجديد كالإنابة في الكفاء .

 حكالة الديف كالتجديد  :  أكلا
مي في مقابؿ إنشاء التزاـ ىك اتفاؽ بيف طرفي الالتزاـ عمى إنياء الالتزاـ الأص التجديد

آخر جديد يحؿ محمو ، فالتجديد إذا ىك استبداؿ ديف جديد بديف قديـ يختمؼ عنو في أحد 
 عناصره الأساسية سكاء في المحؿ) الديف( أك طرفي الالتزاـ ) الدائف كالمديف( .

ا جديدا فيتغير الديف إذا اتفؽ الدائف كالمديف عمى أف يستبدلا بالالتزاـ الأصمي التزام 
يختمؼ عف الالتزاـ الأصمي مع بقاء الدائف كالمديف مف دكف تغيير ، كمثاؿ ذلؾ أف يككف 
التزاـ الطرفيف القديـ ىك دفع مبمغ مف النقكد ، فيتفقا عمى تجديده بتسميـ كمية معينة مف 

 .2بضاعة متفؽ عمييا 
الأجنبي ىك الدائف كيتغير الدائف إذا اتفؽ الدائف ك المديف كأجنبي عمى أف يككف ىذا 

 الجديد .

                                                           
 كيسمى أيضا الدائف بالمحتاؿ ، كالأجنبي بالمحتاؿ عميو كما في مرشد  الحيراف كغيره . 1
  318بمحاج العربي ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص:  2
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ما بتغيير المديف كىي الصكرة التي تعنينا ، كذلؾ إذا اتفؽ الدائف مع أجنبي عمى أف  كا 
يككف ىذا الأجنبي مدينا مكاف المديف الأصمي ، كعمى أف تبرأ ذمة المديف الأصمي دكف 

كف ىك حاجة لرضائو ، أك إذا حصؿ المديف عمى رضاء الدائف بشخص أجنبي  قبؿ أف يك
 . 1المديف الجديد 

غير أف التجديد يختمؼ عف الحكالة في أنو ينشئ التزاما جديدا بدؿ الالتزاـ الأصمي ، 
فيحؿ محؿ الالتزاـ الأصمي التزاـ جديد بضمانات كصفات كدفكع تختمؼ عف تمؾ التي 
كانت للبلتزاـ الأصمي، كىك ما أشارت إليو المحكمة العميا الجزائرية في قرار مشيكر ليا 

لتجديد قانكنا عند عدـ نشكء التزاـ جديد في ذمة المديف يختمؼ عف ينتفي اعمى أنو :" 
، كىذا خلبفا 2." ، أك يختمؼ عنو في محمو أك في مصدرهلالتزاـ الأصمي في طرفي الالتزاـا

لحكالة الديف إذ ينتقؿ فييا الالتزاـ نفسو بجميع مقكماتو كخصائصو مف مديف إلى آخر، 
ديد ، فيي تحتفظ بالالتزاـ ذاتو دكف تغيير فيو ، كيبقى كالحاصؿ أف الحكالة أفضؿ مف التج

ليذا الالتزاـ ضماناتو كصفاتو كدفكعو لمصمحة  المديف ، كليذا ذىب التقنيف المدني 
الألماني بعد أف نظـ حكالتي الحؽ كالديف إلى حد إلغاء التجديد بتاتا ، أما في الدكؿ التي 

المدني الجزائرم كأصمو المصرم، كأكثر الدكؿ  نظمت كؿ مف الحكالة كالتجديد مثؿ القانكف
العربية، فمـ يعد لمتجديد فييا مكاف يذكر بؿ ىيجر إذ أف أغمب الناس أصبحت تؤثر في 
تعاملبتيا الحكالة لما تتميز بو كما سبؽ، كأصبحت بذلؾ الحكالة تحؿ محؿ التجديد في 

 . 3الغالب 
 

                                                           
 .3/438بؽ ، جعبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سا  1
، مشار إليو في القانكف المدني المعمؽ عميو 354458، ممؼ رقـ  08/06/2005المحكمة العميا الجزائرية ، غ .ـ ،  2

. نقلب عف بمحاج العربي ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ،  64باجتيادات المحكمة العميا ، للؤستاذ يكسؼ دلاندة ، ص: 
 . 320ص: 

. بمحاج العربي ، أحكاـ  3/439عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 3
 .343، محمد صبرم السعدم ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ،ص: 320الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص
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 حكالة الديف كالإنابة في الكفاء ثانيا : 
ىي تصرؼ بمقتضاه يحصؿ المنيب عمى رضاء المناب لديو بشخص  الإنابة في الكفاء

 .1ثالث ىك المناب ، يمتزـ بكفاء الديف مكاف المديف 
كمف ىنا فإف للئنابة ثلبثة أطراؼ : المنيب ) كىك المديف الأصمي ( ، كالمناب ) كىك 

ف( ، كالمناب لديو )كىك المديالشخص الأجنبي الذم يمتزـ بتحمؿ الديف كالكفاء بو مكاف 
كالإنابة تفترض أف يككف المنيب مدينا لممناب لديو ، لأنيا مف طرؽ انقضاء  ،الدائف( 

نابة ناقصة.  الالتزاـ ، كتنقسـ الإنابة إلى قسميف : إنابة كاممة كا 
كتككف إذا تـ الاتفاؽ عمى أف ذمة المنيب تبرأ في مكاجية دائنو ،  : الإنابة الكاممة/ 1

ينقضي دينو كيصبح المناب ىك المديف الجديد بدلا منو ، كيتضمف ذلؾ في الحقيقة تجديد ف
الديف بتغيير المديف ، كالفرؽ بيف ىذه الإنابة كحكالة الديف ىك الفرؽ نفسو بيف التجديد 

 كحكالة الديف كقد سبؽ بياف ذلؾ .
تردُّ إلييا الحكالة في  كىذه الإنابة الكاممة التي تتضمف تجديدا بتغيير المديف ىي التي

 الفقو الإسلبمي ، كخاصة عند فقياء المالكية كالشافعية كالحنابمة.
كنظرا لمبدأ عدـ افتراض التجديد في الإنابة ، فإنو في حالة النزاع يظؿ المديف ممزما 

 3(ؽ ـ ج 295)،كىك ما نصت عميو المادة2بالديف في مكاجية دائنو إلى جانب التزاـ المناب
                                                           

المديف عمى رضاء الدائف بشخص أجنبي ؽ . ـ. ج بقكليا : " تتـ الإنابة إذا حصؿ  294كىك ما نصت عميو المادة  1
 يمتزـ بكفاء الديف مكاف المديف . 

 كلا تقتضي الإنابة أف تككف ىناؾ حتما مديكنية سابقة بيف المديف كالغير . "
. محمد صبرم السعدم ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ 317-316بمحاج العربي ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص:  2

 .355-345،ص: 
تنص المادة عمى مايمي : " إذا اتفؽ المتعاقدكف في الإنابة أف يستبدلكا بالتزاـ سابؽ التزاما جديدا ، كانت ىذه الإنابة  3

تجديدا للبلتزاـ بتغيير المديف ، كيترتب عمييا إبراء ذمة المنيب قبؿ المناب لديو ، عمى أف يككف الالتزاـ الجديد الذم 
 يككف ىذا الأخير معسرا كقت الإنابة .ارتضاه المناب صحيحا ، كألا 

غير أنو لا يفترض التجديد في الإنابة ، فإف لـ يكف ىناؾ اتفاؽ عمى التجديد بقي الالتزاـ القديـ إلى جانب الالتزاـ الجديد 
 327 ، ك القانكف المدني الميبي ـ 358، ككذا القانكف المدني السكرم  ، ـ  360." كىذا النص مطابؽ لأصمو المصرم ـ 

 .. 406القانكف المدني العراقي ـ  ، ك
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: كىي الإنابة التي لا تتضمف تجديد الديف بتغيير المديف ، حيث  الإنابة الناقصة/ 2
اـ يظؿ المديف الأصمي ) كىك المنيب ( ممزما بالديف في مكاجية الدائف إلى جانب التز 

، ديف جديد إلى جانب المديف الأصمي، فأثرىا ىك إضافة مالشخص الأجنبي ) كىك المناب (
،  1ستطيع أف يطالب أيا منيما ، فإذا كفى أحدىما برئت ذمة الآخرفيككف لمدائف مديناف ي

 .2ؽ ـ ج 295/2كىك ما نصت عميو المادة 
كالفرؽ بيف الإنابة الناقصة كحكالة الديف يكمف في أف حكالة الديف ينتقؿ فييا الديف ذاتو 

الأصمي ،  إلى ذمة مديف آخر ، أما في الإنابة الناقصة يبقى الديف القديـ في ذمة المديف
كينشأ إلى جانبو ديف جديد في ذمة مديف آخر ، كىذا الديف الجديد يككف دينا مستقلب عف 

 3الديف القديـ الذم في ذمة المديف الأصمي في مقكماتو كخصائصو ...
الاشتراط لمصمحة الغير ىك عقد بيف : ة الديف كالاشتراط لمصمحة الغير حكال : ثالثا

حقكؽ لفائدة شخص ثالث أجنبي عف العقد ، يشترط في ىذا شخصيف يرمي إلى إنشاء 
يدعى المتعيد  –عمى المتعاقد معو  –يدعى المشترط  –التصرؼ القانكني أحد المتعاقديف 

  4-يدعى المستفيد أك المنتفع –أف يقكـ بأداء معيف لفائدة شخص ثالث أجنبي عف العقد  –
        شتراط لمصمحة الغير في المكاد مف كقد تناكؿ القانكف المدني الجزائرم مسألة الا

، كيترتب عمى ىذا الاشتراط أف يكتسب الغير حقا مباشرا قبؿ المتعيد بتنفيذ 5(116-118)
الاشتراط يستطيع أف يطالبو بكفائو ما لـ يتفؽ عمى خلبؼ ذلؾ .كمف أىـ تطبيقات الاشتراط 

لة التأميف عمى الحياة ، كمثاؿ لمصمحة الغير التي نصت عمييا جؿ التقنينات الحديثة مسأ
دج تدفع لزكجتو ، فإف الزكج 10.000ذلؾ أف زكجا أمٌف عمى حياتو لدل شركة تأميف بمبمغ 

                                                           
 .356، محمد صبرم السعدم ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، 317بمحاج العربي ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص  1
الالتزاـ كالتي تنص عمى ما يمي : " غير أنو لا يفترض التجديد في الإنابة ، فإف لـ يكف ىناؾ اتفاؽ عمى التجديد بقي 2

 القديـ إلى جانب الالتزاـ الجديد ".
 .3/440عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 3
 .416، مرجع سابؽ ، ص: ) النظرية العامة لمعقد(عمي فيلبلي ، الالتزامات  4
 . أردنيؽ ـ (  212-210، كالمكاد ) مصرم( ؽ ـ 156-154كىي تطابؽ المكاد ) 5
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يسمى المشترط ، كشركة التأميف تسمى المتعيد ، كالزكجة تسمى المنتفع ، كيككف عقد 
مصمحة الزكجة دكف التأميف بيف الزكج كشركة التأميف قد أنشأ حقا مباشرا في مبمغ التأميف ل

أف تككف طرفا في ىذا العقد ، مما يؤكد أف الاشتراط لمصمحة الغير يعتبر استثناء مف 
قاعدة أف الأصؿ في العقد أنو نسبي لا يمزـ إلا المتعاقديف كخمفيما كلا ينشئ حقكقا إلا 

 . 1لصالحيـ ، كلا يمزـ الغير كلا يرتب لو حقا 
 الاشتراط لمصمحة الغير المنصكص عميو في المادة كلقد جعؿ القانكف المدني الفرنسي 

( منو كسيمة مف الكسائؿ التي يمكف أف تحقؽ الآثار المتكخاة مف حكالة الديف ،عمى 1121)
أف نظاـ الاشتراط لمصمحة الغير لـ يقصد بو أف يككف كسيمة لنقؿ الديف ، كلكف قصكر 

ؤؿ عما إذا كاف مف الممكف الكصكؿ الإنابة عف تحقيؽ ىذه النتيجة دفع الفقياء إلى التسا
 . 2إلى الآثار العممية كالاقتصادية لحكالة الديف بكاسطة الاشتراط لمصمحة الغير 

مف حكالة الديف كما لك فرضنا  كمف الأمثمة التي تقرب نظرية الاشتراط لمصمحة الغير
كيشترط عميو أف يدفع ثمف  جيبيع عقارا ؿ :  ببديف مصدره قرض ، ك ب دائف ؿ :  أ: أف

الذم يعمف رغبتو في الاستفادة مف ىذا الاشتراط ، كتبدك العممية بيذا  أالشراء لمصمحة دائنو 
 الشكؿ كما لك أنيا كانت حكالة ديف طرفاىا ىـ طرفا عقد البيع .

غير أف ىناؾ فركقا جكىرية بيف الاشتراط لمصمحة الغير كحكالة الديف تكمف في أف 
ذا اشترط عمى شخص آخر أف يفي بدينو لمدائف فيكسب الدائف مف كراء ىذا المديف إ

الاشتراط حقا مباشرا قبؿ المتعيد أف يكفي لو الديف ، فلب يزاؿ المديف الأصمي ممزما ىك 
أيضا بالديف كلـ تبرأ ذمتو منو ، بؿ انضـ إليو مديف جديد بمكجب الاشتراط لمصمحة الدائف، 

بصفاتو كضماناتو كدفكعو لـ ينتقؿ مف مديف إلى مديف ، بؿ كجد ىذا إلى أف الديف نفسو 
 .3إلى جانب الديف الأصمي ديف جديد بصفات كضمانات كدفكع مستقمة 

                                                           
 .91-90عمي عمي سميماف ، مصادر الالتزاـ في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص : 1
 .83عبد الكدكد يحيى ، مرجع سابؽ ، ص  2
. عبد الكدكد يحيى ، مرجع 3/556عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 3

 . 92-83سابؽ ، ص 
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 ىا في القانكف الكضعي كالفقو الإسلبميتطكر ك حكالة الديف المطمب الثاني : نشأة 
 ىا في القانكف الكضعيتطكر ك حكالة الديف الفرع الأكؿ : نشأة 

  حكالة الديف في القانكف الركمانيأكلا : 
لما كانت نظرة فقياء الركماف إلى الالتزاـ نظرة شخصية لا مادية ، محتكاىا أف الالتزاـ 
يقع عمى شخص المديف لا عمى ذمتو ، ليككف بذلؾ محؿ الالتزاـ ىك نفسو المديف لأف 

يو ، ثـ إف العقاب سيمحؽ شخص الدائف ما كاف سيقبؿ أف يككف دائنا لمديف بعينو لكلا ثقتو ف
لـ يكف يمكف بأم حاؿ مف  ةالدائف بحبسو إذا لـ يكؼ بالتزامو، بسبب ىذه النظرة القاصر

الأحكاؿ قبكؿ انتقاؿ الالتزاـ مف مديف إلى آخر ، كبقي الحاؿ عمى ما ىك عميو في جميع 
ي أك حتى في عيد مراحؿ تطكر القانكف الركماني ، سكاء في العصر العممي لمقانكف الركمان

جستنياف ، فقد استمرت الصفة الشخصية للبلتزاـ ىي الغالبة ، كلا زالكا ينظركف إلى الالتزاـ 
بأنو رابطة بيف شخصيف لا يمكف تعديميا بأية طريقة ، كأم تغيير في ىذه الرابطة يؤدم إلى 

نشاء التزاـ جديد محمو   .1انقضاء الالتزاـ كا 
ؿ لـ يكف حتى متصكرا في أذىاف فقياء الركماف تغيير المديف كلذلؾ ما كاف مقبكلا أبدا ب

بمديف  آخر ، كقد بقيت فكرة الرابطة الشخصية بيف الدائف كمدينو ىي الفكرة المتبعة 
كالسائدة عصكرا طكيمة في القكانيف اللبتينية ، فمـ يكف يمكف معيا تصكر انتقاؿ الالتزاـ لا 

 .  2إلى مديف آخرمف دائف إلى دائف آخر، كلا مف مديف 
عمى أف استعصاء  الالتزاـ عمى الانتقاؿ لـ يثبت في ىذه القكانيف القديمة إلا في انتقالو 
فيما بيف الأحياء ، أما انتقالو بسبب المكت فقد كاف معركفا منذ زمف بعيد فينتقؿ الالتزاـ مف 

، ككذلؾ ينتقؿ  الدائف عند مكتو إلى كرثتو مف بعده ، كيصبح ىؤلاء ىـ الدائنكف مكانو
 الالتزاـ مف المديف عند مكتو إلى كرثتو مف بعده ، كيصبح ىؤلاء ىـ المدينكف مكانو .

                                                           
عبد الكدكد يحيى ، حكالة الديف دراسة مقارنة في الشريعة الإسلبمية كالقكانيف الألماني كالمصرم ، رسالة دكتكراه ،  1

 .36-34ـ ،ص 1957جامعة القاىرة ، 
 .3/414عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 2
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كالذم ساعد عمى ىذا التصكر أف تركة المكرث تنتقؿ كمجمكع مف الماؿ إلى الكرثة ، 
فيشتمؿ ىذا المجمكع مف الماؿ عمى الالتزامات حقكقا كديكنا ، كتعتبر شخصية الكارث إنما 

استمرار لشخصية المكرث ، فكأنما الالتزاـ لـ ينتقؿ إلى شخص جديد بمكت صاحبو ،  ىي
بؿ بقي عند صاحبو ممثلب في شخص الكارث. ىكذا كاف تصكر القانكف الركماني ، كما زاؿ 
ىذا ىك تصكر الشرائع الغربية ، كالشريعة الإسلبمية نفسيا تنقؿ الالتزاـ باعتباره حقا مف 

ث ، أما الالتزاـ باعتباره دينا فلب تنقمو مف المكرث إلى الكارث ، بؿ تبقيو المكرث إلى الكار 
في تركة المكرث حتى تفي بو التركة ، ثـ تنتقؿ التركة بعد سداد الديكف إلى الكرثة بما 

 .  1تشتمؿ عميو مف أعياف كحقكؽ
ي القانكف إف انتقاؿ الالتزاـ ذاتو بمقكماتو كخصائصو ما بيف الأحياء لـ يكف معركفا ف

تقكـ حائلب  -كما سبؽ بيانو -الركماني ، إذ كانت الفكرة التي تصكر الالتزاـ رابطة شخصية 
ذا كاف قد أمكف في انتقاؿ الالتزاـ بسبب المكت جعؿ الكارث خمفا عاما  دكف ذلؾ ، كا 
ـ لممكرث ، كتصكير ىذه الخلبفة العامة كأنيا استمرار لشخصية المكرث ، ففي انتقاؿ الالتزا

ما بيف الأحياء حيث الخلبفة الخاصة لا يمكف تصكير ىذه الخلبفة الخاصة حاؿ الحياة كما 
أمكف تصكير الخلبفة العامة بعد المكت استمرارا لشخصية السمؼ ، ذلؾ أنو إذا أمكف القكؿ 
بأف المكرث كقد زالت شخصيتو بالمكت يتصكر استمرارىا في شخص الكارث ، فإنو يتعذر 

 سمؼ كىك لا يزاؿ حيا تستمر شخصيتو في شخص خمفو الخاص .القكؿ بأف ال
مف أجؿ ذلؾ لـ يكف ممكنا أف ينتقؿ الالتزاـ حاؿ الحياة في القانكف الركماني مف دائف 
إلى دائف آخر عف طريؽ حكالة الحؽ ، أك مف مديف إلى مديف آخر عف طريؽ حكالة الديف. 

بتجديد الالتزاـ بتغيير الدائف ، أك أريد تغيير  كلـ يكف ممكنا إذا أريد تغيير شخص الدائف إلا
، أك عف طريؽ الإنابة في الكفاء ، كىي 2شخص المديف إلا بتجديد الالتزاـ بتغيير المديف 
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طرؽ ما زاؿ العمؿ بيا جاريا في النظـ اللبتينية في كثير مف الأحياف ، لا عمى أنيا كسائؿ 
 الطرؽ المؤدية إلى انقضاء الالتزاـ .لمخلبفة الخاصة في الديف ، بؿ عمى أنيا مف 

 اللبتينية القكانيفحكالة الديف في ثانيا : 
التطكر في القكانيف اللبتينية فيما يتعمؽ بانتقاؿ الالتزاـ لـ يزؿ عبئا عمى القانكف 
الركماني، فمـ يصؿ القانكف الفرنسي حتى اليكـ إلى تنظيـ حكالة الديف ، أم انتقاؿ الالتزاـ 

ى مديف آخر ، كليس ىناؾ مف سبيؿ إلى تغيير المديف في الالتزاـ إلا عف مف مديف إل
طريؽ بعض الطرؽ المعركفة منذ عيد الركماف كىي التجديد أك الإنابة في الكفاء ،أك 
الاشتراط لمصمحة الغير ، ذلؾ أف شخصية المديف في الالتزاـ أكبر خطرا مف شخصية 

ره كحسف استعداده لمكفاء بدينو تتكقؼ قيمة الديف. الدائف ، فعمى شخصية المديف كمقدار يسا
فمـ يكف مف السيؿ التسميـ بتحكيؿ الالتزاـ مف مديف إلى مديف آخر دكف أف يككف الدائف 
طرفا في ىذا التحكيؿ عف طريؽ التجديد مثلب ، لأف الدائف يأبى أف يتغير عميو المديف دكف 

ف تغيير دائنو ، فبقيت القكانيف اللبتينية عند رضائو ، كيعنيو تغيير مدينو ما لا يعني المدي
ىذه المرحمة مف التطكر كلـ تستكممو إلى غايتو، كرضيت بالطرؽ السالفة الذكر تسد بيا 
النقص ، غير أف ىذه الطرؽ لا تغني أبدا عف حكالة الديف لمفركؽ الجكىرية بيف حكالة الديف 

 كبيف تمؾ الطرؽ المذككرة .
لات الخاصة نص عمييا القانكف المدني الفرنسي كحمكؿ ىذا مع كجكد بعض الحا

المشترم لمعيف المؤجرة محؿ المؤجر في التزاماتو نحك المستأجر ، أك قامت بيا نظريات 
فقيية كحمكؿ الخمؼ محؿ السمؼ في الالتزامات المتعمقة بالعيف التي انتقمت إليو ، فإف 

ة لبعض الفقياء مف بناء حكالة الديف عمى طريؽ الحكالة كاف مسدكدا ، رغـ المحاكلات الكثير 
أساس اتفاؽ الطرفيف عمييا طبقا لمبدأ سمطاف الإرادة ، فيككف اتفاؽ الأطراؼ عمييا يقكـ 
مقاـ القانكف مالـ يكف الاتفاؽ مخالفا لمنظاـ العاـ كالآداب العامة ، غير أف تمؾ المحاكلات 

 .   1لـ تحقؽ الغرض المنشكد
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قكانيف اللبتينية لحكالة الديف كذلؾ مع استثناء التقنيف المدني كانت ىذه ىي نظرة ال
منو ، حيث أقر حكالة الديف عند الكلبـ عمى الإنابة في  1273الإيطالي الجديد في المادة 

 .  1الكفاء
  حكالة الديف في القكانيف الجرمانيةثالثا : 

شر كجد الفقياء تعارضا عندما دخؿ القانكف الركماني ألمانيا في نياية القرف الخامس ع
جميا بيف نصكص القانكف الركماني كالعادات المطبقة في البلبد ، غير أف القضاء الألماني 
كاف يغمب العادات المنتشرة في ذلؾ الكقت عمى القانكف الركماني ، كمف تمؾ العادات ما 

كف كاف ينقصيا يعرؼ بحكالة الديف ، فقد كجدت عمميا في ألمانيا قبؿ أف تنظـ تشريعيا ، كل
قامة النظرية عمى أساس عممي ، كلذلؾ ظيرت العديد مف النظريات  التبرير القانكني ، كا 
محاكلةن إعطاء الأساس القانكني الذم تنبني عميو حكالة الديف ، الأمر الذم أدل في الأخير 

 بالمشرع الألماني إلى إقرار حكالة الديف في صمب التشريع .
التي أثارت خلبفا كبيرا في الفقو الألماني في النصؼ الثاني مف كلعؿ مف أىـ النظريات 

، كقد بدأت  الخلبفة الخاصة في الديفالقرف التاسع عشر كأكائؿ القرف العشريف ىي نظرية 
ـ ، كما لبث أف تبعو الكثير مف الفقياء 1853سنة  دلبريؾىذه الثكرة التشريعية بمؤلؼ 

ف اختمفكا فيما بينيـ عمى  الذيف قالكا بأف حكالة الديف ىي خلبفة خاصة في الالتزاـ ، كا 
الطريقة التي تتـ بيا ىذه الحكالة ، بينما تمسؾ فريؽ آخر مف الفقو بمبادئ القانكف الركماني 

 .2أساس آخر غير الخلبفة الخاصة  محاكلا الكصكؿ إلى آثار حكالة الديف عمى
كقد لخص الأستاذ السنيكرم العراؾ الطكيؿ بيف الفقياء الألماف في ىذه المسألة بقكلو " 

مكاف الحكالة ، فميز بيف الالتزاـ حقا كاف أك  دلبريؾحاكؿ  أف يكفؽ بيف الفكرة الركمانية كا 
، كىذا ما عناه القانكف دينا ، كىك رابطة شخصية لا يمكف أف تنتقؿ مف شخص إلى آخر 
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الركماني، كبيف ما ينتج عف الالتزاـ مف قيـ مادية ، فيذه مف ناحيتييا الإيجابية كالسمبية 
 يمكف أف تنتقؿ مف ذمة مالية إلى ذمة مالية أخرل . 

الفقياء عمى التقسيـ حركة فقيية قكية في ألمانيا ، كاعترض  دلبريؾكقد أحدثت نظرية 
ء اختمفكا فيما بينيـ أيضا فيما إذا كاف الالتزاـ قابلب للبنتقاؿ أـ غير ، كىؤلا الذم قاؿ بو

 ... للبنتقاؿ قابؿ
لكنو ظؿ أمينا عمى تقاليد القانكف الركماني كجاء بحمكؿ شبيية  دلبريؾبعد  كينتزثـ جاء 

رية الذم لجأ في تكييؼ حكالة الديف إلى نظ بيرإلى حد كبير بالإنابة كالتجديد ، كبعده الفقيو 
 الاشتراط لمصمحة الغير .

(  إلى أف القانكف الركماني لا  سالبيس ، جاريس ، ك منزؿكذىب الفقياء الثلبثة ) 
يستعصي عمى حكالة الديف ، كتصكركا ىذه الحكالة عمى النحك التالي : يقدـ المديف الأصمي 

عميو ىك المديف كالمحاؿ عميو إيجابا مشتركا إلى الدائف ، فإف قبمو الدائف أصبح المحاؿ 
يجعؿ الحكالة  سالبيسمكاف المديف الأصمي ، كبرئت ذمة المديف الأصمي ، عمى أف الفقيو 

 تتـ باتفاؽ بيف الدائف كالمحاؿ عميو 
فقد عارض القانكف الركماني صراحة ، كقاؿ إف الالتزاـ قد تطكر منذ  كندشايدأما الفقيو 

المادية لا الرابطة الشخصية ، كبذلؾ تقضي عيد الركماف ، كأصبح المعتبر فيو ىك القيمة 
التقاليد الجرمانية ، كمف ثـ يجكز أف ينتقؿ الالتزاـ باعتباره قيمة مادية مف ذمة مديف إلى 
ذمة مديف آخر باتفاؽ بيف المدينيف ، كلما كاف المحاؿ عميو إنما يتصرؼ في ماؿ مممكؾ 

، فإذا ما أقره أصبح ساريا في حقو لمغير ) الدائف( فقد كجب أف يقر الدائف ىذا التصرؼ 
 بأثر رجعي مف كقت اتفاؽ المدينيف لا مف كقت إقراره.

كىكذا ظير التقنيف المدني الألماني في أعقاب ىذه الحركة الفقيية فأقر حكالة الديف آخذا 
في صكرة الحكالة التي تتـ باتفاؽ ما بيف المديف الأصمي كالمحاؿ  دلبريؾك كندشايدبنظرية 
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، 1في صكرة الحكالة التي تتـ باتفاؽ بيف الدائف كالمحاؿ عميو ."سالبيس ، كبنظرية عميو 
 ( . 1419-1414كىك ما جاء صريحا في التقنيف المدني الألماني في المكاد )

  حكالة الديف في الفقو الإسلبميالفرع الثاني : 
الشخصية في طبيعة نظرية إذا كاف القانكف الركماني لـ يجز حكالة الديف لتأثره بال

، رية المكضكعية في طبيعة الالتزاـ، خلبفا لمتشريع الألماني الذم أخذ بيا لتأثره بالنظالالتزاـ
فإف الفقو الإسلبمي اتجو إلى اعتبار الالتزاـ في ذاتو علبقة مادية إما بماؿ المكمؼ كما في 

ما بعممو كما في الأجير ، كلكف تر  -كمف ذلؾ الحكالة  –المديف  افؽ ىذا الالتزاـ سمطة كا 
 شخصية تأييدا لتنفيذه منعا مف قياـ المكمؼ بإخفاء مالو أك امتناعو عف عممو . 

، ككؿ مف ىك كالأجير 2كلأجؿ ذلؾ شرع في الإسلبـ الحبس كالتضييؽ عمى المديف
، غير أف الدائف لا يجكز لو ممارسة ىذه السمطة بعمؿ لمصمحة غيره حتى يقكـ بعممومكمؼ 

بنفسو عمى مدينو ، كما ىك معمكؿ بو في التشريع الركماني ، بؿ الحاكـ كحده  الشخصية
 .3ىك الذم منحتو الشريعة الإسلبمية ىذه الصلبحية ، غير أنيا مكقكفة عمى طمب الدائف 

فالشريعة الإسلبمية قد أجازت حكالة الديف باتفاؽ المذاىب جميعا بدكف اختلبؼ ، كىي 
ف كانت مف نكع بيع الدي ف بالديف الذم حرمو كثير مف الفقياء ، فإنيا جيكزت لحاجة الناس كا 

رفاقا ، كمف الفقياء مف جعميا معاممة مستثناة أك رخصة مف بيع الديف  4إلييا مسامحة كا 
 .5بالديف
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كتستند الحكالة في مشركعيتيا إلى قكؿ الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ فيما ركاه عنو أبك 
، كقد  1»الغني ظمـ، فإذا أتبع أحدكـ عمى مميء فميتبع مطؿ« :رضي الله عنو ىريرة 

 .2أجمعت الأمٌة عمى مشركعيتيا 
كلمعرفة مفيكـ الحكالة في الفقو الإسلبمي سنتطرؽ أكلا لمذىب الحنفية ثـ نتبعو بمذىب  

 الجميكر .
 عند الحنفية  حكالة الديفأكلا : 

نقؿ الديف مف ذمة المحيؿ إلى ذمة لقد عرؼ فقياء الحنفية حكالة الديف بأنيا : " 
الحكالة ىي مف مرشد الحيراف بقكليا : "  (860)، كىك ما نصت المادة  3" المحاؿ عميو

كنصت مجمة الأحكاـ العدلية عمى ذلؾ ، 4" نقؿ الديف مف المحيؿ إلى ذمة المحتاؿ عميو
 ".خرلالحكالة نقؿ الديف مف ذمة إلى ذمة أبقكليا : "  (673)أيضا في المادة 

 كبعد اتفاؽ الحنفية عمى أصؿ النقؿ اختمفكا في كيفية ىذا النقؿ كطبيعتو فقيؿ :
. كنسب ىذا القكؿ  ىي نقؿ الديف كالمطالبة مف ذمة المحيؿ إلى ذمة المحاؿ عميو/ 1

إلى أبي حنيفة كأبي يكسؼ ، كمعنى ذلؾ أفٌ الديف انتقؿ إلى ذمة المحاؿ عميو، كفرغت ذمة 
عف الديف ، كنتيجة لذلؾ لك أبرأ المحاؿ لو المحاؿ عميو مف الديف أك كىبو لو  المحيؿ

صحت البراءة أك اليبة، أما لك أبرأ المحاؿ لو المحيؿ أك كىبو الديف لا يصح ذلؾ لأف 
تمميؾ الديف لغير مف عميو الديف غير جائز ، كىذا دليؿ عمى أفٌ  الديف انتقؿ مف ذمة 

لا لما كجدت البراءة محلب في الحالة الأكلى ، كلصحت المحيؿ إلى ذمة المحاؿ  عميو ، كا 

                                                           
.  3/94، مرجع سابؽ ، ج2287ؿ يرجع في الحكالة؟  حديث رقـ :أخرجو البخارم كتاب الحكالات ، باب الحكالة، كى 1

كأخرجو مسمـ في كتاب المساقاة ، باب : باب تحريـ مطؿ الغني، كصحة الحكالة، كاستحباب قبكليا إذا أحيؿ عمى مميء 
 .3/1197، مرجع سابؽ ، ج 1564رقـ 

 .4/390بف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج. أبك محمد مكفؽ الديف 4/171فخر الديف الزيمعي ، مرجع سابؽ ، ج 2
. 5/317. ابف عابديف، مرجع سابؽ ، ج6/266زيف الديف بف إبراىيـ بف محمد، المعركؼ بابف نجيـ ، مرجع سابؽ ، ج 3

 .4/171فخر الديف الزيمعي ، مرجع سابؽ، ج
  "ذمة المحيؿ إلى ذمة المحاؿ عميو: "الحكالة نقؿ الديف كالمطالبة مف  993كمثمو نص القانكف المدني الأردني في المادة  4
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في الحالة الثانية لبقاء الديف في ذمة المحيؿ، غير أفٌ الديف يعكد إلى ذمة المحيؿ إذا ىمؾ 
 .1عند المحاؿ عميو

. كنسب ىذا القكؿ إلى محمد بف  ىي نقؿ المطالبة دكف الديف مف ذمة إلى أخرل/ 2
 الحسف.

، فمك التي تنتقؿ منو إلى المحاؿ عميو يف يبقى في ذمة المديف دكف المطالبةأم أفٌ  الد
، قد أدل ما عميو كلا يككف متبرعا أراد المديف قضاء الديف الذم عميو لمدائف المحاؿ لو يككف

، لأف الدائف محاؿ عميو لا يرتد الإبراء بالردكيجبر الدائف عمى الاستيفاء ، كلك أبرأ الدائف ال
قط المطالبة لا الديف ، كلا يرجع المحاؿ عميو عمى المديف كلك كانت الحكالة بأمره ، إنما أس

ذا ىمؾ الديف عند  لأف الدائف لا يبرئ المحاؿ عميو مف الديف بؿ مف مجرد المطالبة ، كا 
المحاؿ عميو عادت المطالبة إلى المديف كاجتمعت عنده مع الديف ، فيرجع الدائف عمى 

و ، كلك كاف الديف قد انتقؿ إلى المحاؿ عميو لما كاف لمدائف الرجكع بنفس المديف بالديف نفس
نما كاف يرجع بالضماف  .  2الديف كا 

. كىك قكؿ زفر ، كالحكالة عمى  ىي ضـ ذمة إلى ذمة في الديف كالمطالبة جميعا/ 3
نما ىي عقد لمتكثي ؽ كالكفالة، ىذا الرأم لا تنقؿ الديف كلا المطالبة إلى ذمة المحاؿ عميو ، كا 

فلب يبرأ بيا المحيؿ لا مف الديف كلا مف المطالبة ، كيككف لمدائف حؽ مطالبة أييما شاء 
 . 3 )المحيؿ أك المحاؿ عميو(

                                                           
. فخر الديف الزيمعي ، مرجع سابؽ 6/266. ابف نجيـ ، مرجع سابؽ ، ج 6/17علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج 1

 . 104. عبد الكدكد يحيى ، مرجع سابؽ ، ص :  371سميـ رستـ باز ، مرجع سابؽ ، ص :  .4/172، ج
. فخر الديف الزيمعي ، مرجع سابؽ 6/266. ابف نجيـ ، مرجع سابؽ ، ج 6/17ابؽ ، جعلبء الديف الكاساني ، مرجع س 2

. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني  371. سميـ رستـ باز ، مرجع سابؽ ، ص : 4/172، ج
 . 106-105. عبد الكدكد يحيى ، مرجع سابؽ ، ص : 3/423الجديد ، مرجع سابؽ ، ج

عبد الرزاؽ السنيكرم ،  .4/171. فخر الديف الزيمعي ، مرجع سابؽ ، ج 6/17ديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، جعلبء ال 3
 . 106. عبد الكدكد يحيى ، مرجع سابؽ ، ص : 3/423الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج
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كثمرة الخلبؼ بالنسبة لمرأييف السابقيف تكمف في أنو إذا أبرأ المحاؿ لو المحيؿ مف الديف 
ف الديف بالحكالة ، أما عمى القكؿ لـ يصح الإبراء عمى القكؿ الأكؿ لأف المحيؿ برمء م

نما المطالبة فقط تحكلت عنو  .1الثاني فالإبراء صحيح لأف الديف باؽ في ذمة المحيؿ ، كا 
أما عمى التعريؼ الثالث فإف الحكالة تعد نكعا مف الكفالة ، أف الحكالة مشتقة مف 

ىي نقؿ مف ذمة إلى أخرل التحكيؿ كىك النقؿ، فكاف معنى الانتقاؿ لازما فييا ، فالحكالة إذا 
كيقسـ الحنفية الحكالة إلى قسميف خلبفا لمجميكر،  .2لا ضـ ذمة إلى ذمة كما ذىب إليو زفر

 فيقسمكنيا إلى حكالة مطمقة كحكالة مقيدة 
: كىي التي يحيؿ فييا شخص غيره بالديف عمى شخص آخر ، كلا يقيده  الحكالة المطمقة

بالديف الذم عميو فيؤدييا المحاؿ عميو مف مالو الخاص سكاء أكاف ىك مدينا لممحيؿ أك غير 
مف مجمة الأحكاـ العدلية بقكليا " الحكالة  (679)، كىك ما نصت عميو المادة  3مديف

 طى مف ماؿ المحيؿ الذم ىك عند المحاؿ عميو ." المطمقة : ىي التي لـ تقيد بأف تع
: ىي أف يحيؿ شخص غيره عمى آخر ليستكفي منو دينو ، كيقيده بالديف  الحكالة المقيدة

الذم لو عميو ، فيؤدم المحاؿ عميو المبمغ المطمكب مف ماؿ معيف عنده مممكؾ لممحيؿ ، 
ة  بقكليا : " الحكالة مف المجم (678). كىك ما نصت عميو المادة 4أك مف ديف عميو لممحيؿ

ىي الحكالة التي قيدت بأف تعطى مف ماؿ المحيؿ الذم ىك في ذمة المحاؿ عميو ، المقيدة :
 أك في يده ."

كمف السيؿ تمييز نكع الحكالة إذا نظرنا إلى المحيؿ ، فإذا كاف المحيؿ دائنا فيي حكالة 
ف كاف المحيؿ مدينا فيي حكالة ديف .  حؽ ، كا 

                                                           
 371سميـ رستـ باز ، مرجع سابؽ ، ص :  1
 10. زكي عبد البر ، الحكالة في الفقو الإسلبمي ،  مرجع سابؽ ، ص:  6/17مرجع سابؽ ، ج علبء الديف الكاساني ، 2
. 4/307. كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج 6/16علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج  3

 .75ي ، مرجع سابؽ ، ص مصطفى أحمد الزرقا ، المدخؿ إلى نظرية الالتزاـ العامة في الفقو الإسلبم
. 4/307. كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج 6/16علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ،ج 4

 .75مصطفى أحمد الزرقا ، المدخؿ إلى نظرية الالتزاـ العامة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص 
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ؾ فكؿ حكالة مطمقة يحيؿ بيا المديف دائنو عمى آخر ىي مف قبيؿ حكالة الديف ، إذ كلذل 
 يتبدؿ فييا المديف كيبقى الدائف ىك نفسو .

ككؿ حكالة مقيدة يككف فييا الإنساف مدينا لشخص كدائنا لآخر ، فيحيؿ دائنو عمى مدينو 
كحكالة ديف  ،1حكالة حؽ ليقبض ذلؾ الدائف المحاؿ ديف المحيؿ مف مدينو المحاؿ عميو ىي

لأف المحيؿ فييا ىك دائف لممحاؿ عميو ، كمديف لممحاؿ ، فيتبدؿ فييا ، 2في كقت كاحد
بالنسبة إلى المحاؿ عميو ، دائف مكاف دائف فتككف بذلؾ حكالة حؽ ، كما يتبدؿ فييا المديف 

 . 3بالنسبة إلى المحاؿ ، فتككف بذلؾ حكالة ديف
المذاىب الأخرل عنيا تختمؼ طبيعة الحكالة عند : عند الجميكر  حكالة الديف ثانيا:

، فيـ يركف أف في الحكالة عممية قصد بيا تسكية الديف الذم عمى المحيؿ عند الحنفية
: ككف ما ة، كمف الشركط التي اتفؽ عمييا في الجممؿ لو بما لممحيؿ قبؿ المحاؿ عميولممحا

، فيكفي المديف الديف الذم في 4ؿ قدرا ككصفا عمى المحاؿ عميو مجانسا لما عمى المحي
 ذمتو لمدائف بالديف الذم لو في ذمة المحاؿ عميو .

                                                           
كمف صكر حكالة الحؽ ضمف الحكالة المقيدة : أف يحيؿ البائع دائنو عمى المشترم بالثمف ، كيحيؿ المرتيف عمى الراىف  1

بالديف ، كتحيؿ الزكجة عمى زكجيا بالمير ، كيحيؿ صاحب الحؽ في ريع الكقؼ دائنو عمى ناظر الكقؼ في حقو مف 
قو مف الغنيمة المحرزة عمى الإماـ ، ففي كؿ ىذه الأمثمة حؿ دائف جديد الغمة بعد حصكليا في يد الناظر ، كيحيؿ الغانـ ح

محؿ الدائف الأصمي ، كىك البائع ، أك المرتيف ، أك الزكجة ، أك مستحؽ غمة الكقؼ ، أك الغانـ . كىبة  –كىك المحاؿ  –
دخؿ إلى نظرية الالتزاـ العامة الم مصطفى أحمد الزرقا ،.  308الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ،  مرجع سابؽ ، ص 

 . 79، مرجع سابؽ ، ص في الفقو الإسلبمي
كىبة الزحيمي  .78مرجع سابؽ ، ص  المدخؿ إلى نظرية الالتزاـ العامة في الفقو الإسلبمي ،  مصطفى أحمد الزرقا ،  2

 .4/307، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج
 .78ظرية الالتزاـ العامة في الفقو الإسلبمي ،  مرجع سابؽ ، ص مصطفى أحمد الزرقا ، المدخؿ إلى ن 3
كاشترط الحنابمة أف يككف التكافؽ كذلؾ في الحمكؿ كالأجؿ ، أما المالكية فاشترطكا أف يككف الديف حالا حتى لا يككف   4

  مف باب بيع الديف بالديف
أبك القاسـ محمد  .4/1478ف رشد القرطبي ، مرجع سابؽ ، جكأىف لاى يككف الديناف أىك أىحدىمىا طىعىاما مف سمـ . انظر اب

ـ ،  2003دار الحديث، القاىرة ، ، أبك محمد بياء المقدسي ، العدة شرح العمدة. 215بف جزم ، مرجع سابؽ ، ص :
نبؿ . محفكظ بف أحمد بف الحسف، أبك الخطاب الكمكذاني ، اليداية عمى مذىب الإماـ أبي عبد الله أحمد بف ح271ص: 

 .263ـ ، ص :   2004، 1ماىر ياسيف الفحؿ ، مؤسسة غراس لمنشر كالتكزيع ، ط/ -، تحقيؽ: عبد المطيؼ ىميـ 
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كلذلؾ يجب تصكر كجكد التزاميف سابقيف عف إبراـ عقد الحكالة ، الالتزاـ الأكؿ ىك ديف 
لممحاؿ لو عمى المحيؿ ، كالثاني ىك ديف لممحيؿ عمى المحاؿ عميو . كىذا يدؿ عمى أف 

كر لا يرل ذلؾ التقسيـ لمحكالة إلى مطمقة كمقيدة كما فعؿ الحنفية ، بؿ لا يكجد إلا الجمي
حكالة كاحدة كىي الحكالة المقيدة ، أما الحكالة المطمقة فميست بحكالة أصلب حتى بالاسـ ، 
فإذا حكؿ المديف دائنو عمى أجنبي غير مديف لو فيك إنما يجعؿ مف ىذا الأجنبي كفيلب لو ، 

ة ىنا كفالة محضة لا تحكير فييا ، أك ىي حمالة كما تقكؿ المالكية ، كلا بد مف فالحكال
رضاء الدائف كالمديف كالمحاؿ عميو جميعا بيذه الحكالة ، فإذا انعقدت اعتبر المحاؿ عميو 

ف شاء طالب المحاؿ عميو  .1كفيلب لممديف ، ككاف الدائف بالخيار إف شاء طالب المديف كا 
لمحكالة عند غير الحنفية ينصرؼ مباشرة إلى الحكالة المقيدة لدل كلذلؾ فأم تعريؼ 

الحنفية ، لأف الجميكر لا يعترؼ بالحكالة المطمقة بتاتا ، كيعرؼ ذلؾ مف خلبؿ الشركط 
عريفات لمحكالة لدل السابقة الذكر كالتي تنصرؼ مباشرة إلى الحكالة المقيدة ، كمف بيف الت

نقؿ الدٌيف مف ذمة بمثمو إلى أخرل تىبرأ بيىا  المالكية بأنيا : "بو عرفيا ، ما الجميكر 
 . 3"  طىرٍحي الدَّيف عف ذمَّة بمثمو فًي أخرل كقيؿ " 2" الأكلى
 .4" عقد يقتضي نقؿ ديف مف ذٌمة إلى ذٌمة كعند الشافعية ىي : " 
 .  5" نقؿ الحؽ مف ذمة المحيؿ إلى ذمة المحاؿ عميو كعند الحنابمة " 

 التعريفات كميا متقاربة كلا تختمؼ عف تعريؼ الحنفية لمحكالة المقيدة . كىذه
 

                                                           
. عبد الكدكد يحيى ، مرجع 3/428عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 1

 . 108سابؽ ، ص : 
 .3/325لمالكي ، حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير ، ) د ت ف( ، ج محمد بف أحمد بف عرفة الدسكقي ا 2
 .316محمد بف قاسـ الأنصارم أبك عبد الله الرصاع ، مرجع سابؽ ، ص :  3
ـ ، 1984محمد بف أبي العباس أحمد بف حمزة الرممي ، نياية المحتاج إلى شرح المنياج ، دار الفكر، بيركت ،  4
 .4/421ج
 .263ف الحسف، أبك الخطاب الكمكذاني ، مرجع سابؽ ، ص:محفكظ بف أحمد ب 5
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في القانكف المدني الجزائرم كالفقو كآثارىا انعقاد حكالة الديف المطمب الثالث: 
 الإسلبمي

 انعقاد حكالة الديف في القانكف المدني الجزائرم كالفقو الإسلبمي: الفرع الأكؿ 
 لقد نص القانكف المدني الجزائرم عمى أفٌ  انعقاد الحكالة يككف بطريقتيف : 

بعقد بيف المديف الأصمي كالمحاؿ عميو . كىك ما  ىذه الطريقة : تتـ الطريقة الأكلى
:" تتـ حكالة الديف باتفاؽ بيف المديف كشخص آخر يتحمؿ عنو  (251)نصت عميو  المادة 

، كىك ما أكدتو المادة  2، غير أف الحكالة لا تنتج أثرىا حتى يتـ إقرار الدائف ليا 1الديف."
 : " لا تككف الحكالة نافذة في حؽ الدائف إلا إذا أقرىا.  (252)

ذا قاـ المحاؿ عميو أك المديف الأصمي بإعلبف الحكالة إلى الدائف كعيف لو أجلب معقكلا  كا 
 .3صدكر الاقرار، اعتبر سككت الدائف رفضا لمحكالة" ليقر الحكالة ثـ انقضى الأجؿ دكف

كىذه الصكرة تنعقد عند الفقياء أبي حنيفة كمالؾ كالشافعي مكقكفة عمى قبكؿ الدائف ) 
لا كانت باطمة ، كىك ما نصت عميو المادة  مف  (683)المحاؿ لو( ، فإذا قبميا نفذت كا 

يت بيف المحيؿ كالمحاؿ عميو تنعقد مكقكفة مجمة الأحكاـ العدلية بقكليا : " الحكالة التي أجر 
ؽ ـ  316كىذه المادة تعد ىي الأصؿ الذم استمدت منو المادة ) عمى قبكؿ المحاؿ لو "،

ؽ ـ ج(، أما عند الإماـ أحمد كداكد  252، كالتي تعد بدكرىا أصلب لممادة ) 4(صرمم

                                                           
مف القانكف المدني طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية الذم  304، كتطابؽ المادة   ؽ ـ ـ 315أصؿ ىذه المادة ىك المادة  1

أعده مجمس الشعب المصرم كنصيا :" تتـ حكالة الديف باتفاؽ بيف المديف كشخص آخر يتحمؿ عنو الديف."  ، كما تطابؽ 
لة الديف ىي نقؿ الديف كالمطالبة ؽ ـ ع :" حكا 339/1ؽ ـ ؿ .كتقابؿ كذلؾ المادة  302ؽ ـ س ، كالمادة  315المادة 

 ؽ ـ ؾ.  377/1ؽ ـ أ ، كالمادة  993مف ذمة المحيؿ إلى ذمة المحاؿ عميو " ، كتقابؿ المادة 
 .281محمد صبرم السعدم ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ،  2
 316مف القانكف المدني طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية مع تغيير طفيؼ ، كما تطابؽ المادة  305كىي مطابقة لممادة  3

ؽ ـ  378، كالمادة  ردنيؽ ـ أ 996/2، كالمادة  راقيؽ ـ ع 340، كتقابؿ المادة يبيؽ ـ ل 303، كالمادة  كرمؽ ـ س
 . كيتيك
 .40عبد الستار آدـ ، مرجع سابؽ ، ص :  4
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كلا عمى ظاىر الحديث ، إذ قبكؿ الدائف إذا كاف المحاؿ عميو مميئا نز  كاالظاىرم فمـ يشترط
ذا أحيؿ أحدكـ عمى مميء فميتبع "   .1ظاىر الحديث كجكب الاتباع في حالة الملبءة " كا 

كىك ما نصت عميو  ،بعقد بيف الدائف كالمحاؿ عميو  ىذه الطريقة: تتـ  الطريقة الثانية
: " تتـ حكالة الديف باتفاؽ بيف الدائف كالمحاؿ عميو عمى أف يتقرر فيو أف ىذا  (257)المادة 

 254)الأخير يحؿ محؿ المديف الأصمي في التزامو، كفي ىذه الحالة تسرم أحكاـ المادتيف 
 . 3، كفي ىذه الصكرة تنتج الحكالة أثرىا بمجرد العقد 2" (256، 

كىك  –ىـ الكحيدكف مف قاؿ بالحكالة المطمقة  إذ –كىذه الطريقة مكافقة لمذىب الحنفية 
مف مجمة الأحكاـ العدلية بقكليا : " يصح عقد الحكالة بيف  (681)ما نصت عميو المادة 

المحاؿ لو كالمحاؿ عميو كحدىما . مثلب لك قاؿ أحد لآخر خذ ما لي عمى فلبف مف الديف 
اؿ أقبؿ الديف الذم لؾ بذمة فلبف كقدره كذا قرشا حكالة عميؾ ، فقاؿ لو الآخر قبمت ، أك ق

كقدره كذا قرشا حكالة عميٌ فقبؿ ، تصح الحكالة . حتى أنو لك ندـ المحاؿ عميو بعد ذلؾ لا 
، كالتي تعد بدكرىا  4ؽ ـ ـ(321تفيد ندامتو ".كىذه المادة تعد أصلب اقتبست مف المادة )

 ؽ ـ ج(. 257أصلب لممادة ) 
 حيؿ غير ضركرم لعقد الحكالة ، كىك الرأم الحنفي فينا اعتبرت المجمة أفٌ رضى الم

 .6، خلبفا لباقي المذاىب التي اشترطت رضى المحيؿ لانعقاد الحكالة 5المختار

                                                           
. سميـ رستـ باز ، 604. صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 1/271أبك محمد بياء المقدسي ، مرجع سابؽ ، ج 1

 .372مرجع سابؽ ، ص : 
كما تطابؽ مف القانكف المدني طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية ،  308، كالمادة  صرمؽ ـ م 321مطابقة لنص المادة  2 

 . راقيؽ ـ ع 341، كالمادة  كيتيؽ ـ ك 379كتقابؿ المادة  ،يبيؽ ـ ل 308ادة ، كالم كرمؽ ـ س 321المادة 
 .281محمد صبرم السعدم ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ،  3
. المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم مع مجمكعة الأعماؿ 43عبد الستار آدـ ، مرجع سابؽ ، ص :  4

 .3/158التحضيرية ، مرجع سابؽ ، ج
 .603. صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 373سميـ رستـ باز ، مرجع سابؽ ، ص :   5
المكتب الإسلبمي، ة المفتيف، تحقيؽ: زىير الشاكيش،ركضة الطالبيف كعمدا محيي الديف يحيى بف شرؼ النككم،أبك زكري 6

خطاب الكمكذاني ، . محفكظ بف أحمد بف الحسف، أبك ال 4/228ـ ، ج1991،  3عماف ، ط/ -دمشؽ -الإسلبمي، بيركت
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كمف الطرؽ التي لـ ينص عمييا القانكف المدني الجزائرم كىي طرؽ معركفة في الفقو 
جكازه ضمنيا مف نص بؿ يفيـ  –الإسلبمي طريقاف آخراف ، أحدىما يقره القانكف حتما 

 لك كقع لأنو ىك الأصؿ ، كالثاني لـ يشر إليو القانكف المدني . -ؽ ـ ج( 252المادة )
ىذه الصكرة ، ك : تنعقد الحكالة برضى المحيؿ كالمحاؿ لو كالمحاؿ عميو  الطريقة الثالثة

 تفترض رضى الثلبثة جميعا ، فرضى المحاؿ لو لا بد منو عند جميكر الفقياء ، إذ أف
ف الذمـ مختمفة كالناس متفاكتكف في القضاء  الديف حقو ، كىك ينتقؿ مف ذمة إلى أخرل ، كا 

 .  كالاقتضاء
ككذلؾ لا بد مف رضى المحاؿ عميو في ىذه الصكرة ، لأنو ىك الذم يمتزـ بالديف ، كقد 

ؿ بقكليا : " لك قاؿ المحي (680)نصت مجمة الأحكاـ العدلية عمى ىذه الصكرة  في المادة 
 . 1لدائنو أحمتؾ عمى فلبف كقبؿ المحاؿ لو كالمحاؿ عميو تنعقد الحكالة "

 ؽ ـ ج(. 252كىذه الصكرة ىي التي أرل أف القانكف قد أشار إليو ضمنيا في المادة )
ىذه الحكالة التي ، ك بالاتفاؽ بيف المحيؿ كالمحاؿ لو  ىذه الطريقة: تنعقد  الطريقة الرابعة
كالمحاؿ لو كحدىما جائزة في المذىب الحنفي ، غير أنيا تككف مكقكفة  تحصؿ بيف المحيؿ

لا كانت باطمة . كىك  عمى رضاء المحاؿ عميو ، فإف قبميا بعد العمـ بيا صحت كنفذت ، كا 
: " الحكالة التي أجريت بيف مف مجمة الأحكاـ العدلية بقكليا 682ما نصت عميو المادة 

تـ إلا بعد إعلبـ المحاؿ عميو كقبكلو " . أما عند بقي المحيؿ كالمحاؿ لو لا تصح كلا ت
الأئمة : مالؾ كالشافعي كأحمد بف حنبؿ فالحكالة باتفاؽ المحيؿ كالمحاؿ لو بدكف رضى 

 . 2المحاؿ عميو صحيحة
 

                                                                                                                                                                                     

، أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب ،مكاىب الجميؿ في شرح مختصر خميؿ  ، دار  263مرجع سابؽ ، ص:=      =
 .5/90ـ ، ج1992،  3الفكر ،ط/

 .603. صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 373سميـ رستـ باز ، مرجع سابؽ ، ص :  1
القاىرة  –عمي الخفيؼ ، أحكاـ المعاملبت المالية ، دار الفكر العربي . 604صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص:  2
 .481ـ ، ص : 2008،  -
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 لمدني الجزائرم كالفقو الإسلبمي آثار الحكالة في القانكف االفرع الثاني : 
الحكالة أنيا تتـ بعدة طرؽ ، كأف القانكف المدني الجزائرم نص سبؽ كأف ذكرنا في انعقاد 

عمى طريقتيف فقط ىما : انعقاد الحكالة باتفاؽ بيف المديف كالمحاؿ عميو مع اشتراط إقرار 
 الدائف ليا ، كانعقادىا بيف الدائف كالمحاؿ عميو .

العلبقة بيف  كمف خلبؿ ىذيف الصكرتيف تتحدد آثار الحكالة في العلبقة بيف كؿ مف :
علبقة ، كأخيرا في في علبقة المديف الأصمي بالدائف أكلا ، كثانيا  الدائف كالمحاؿ عميو

 . المديف الأصمي بالمحاؿ عميو
 ة في علبقة الدائف بالمحاؿ عميو أكلا : أثر الحكال

ف إذا أقر الدائف حكالة الديف المبرمة بيف المديف الأصمي كالمديف الجديد تبرأ ذمة المدي
الأصمي مف الديف ، كيصبح المديف بالنسبة إليو ىك المحاؿ عميو ، كبالتالي يستطيع أف 
يطالبو بالكفاء بالالتزاـ كما لك كاف ىك المديف الأصمي . كينتقؿ الديف ذاتو مف ذمة المديف 
الأصمي ) كىك المحيؿ( إلى ذمة المديف الجديد ) كىك المحاؿ عميو( بنفس صفاتو كضماناتو 

 . (ؽ ـ ج 254)كىك ما نصت عميو المادة  ، 1وكدفكع
أما بالنسبة إلى انتقاؿ الديف بصفاتو التي كاف عمييا فمعنى ذلؾ أنو إذا كاف الديف معمقا 
عمى شرط أك مضافا إلى أجؿ فينتقؿ بشرطو أك أجمو ، كمثمو أيضا إذا كاف الديف تجاريا 

نتقؿ منتجا لمفكائد بنفس السعر كبنفس فينتقؿ عمى ىذا الكصؼ ، أك أف يككف منتجا لفكائد في
 الشركط ...كينتقؿ الديف عمى ىذا النحك إلى ذمة المحاؿ عميو مف تاريخ انعقاد الحكالة.

ؽ  254)أما بالنسبة إلى انتقاؿ الديف بجميع ضمانتو فيتضح ذلؾ مف خلبؿ نص المادة 
 . كالتي تنص : " يحاؿ الديف بكامؿ ضماناتو (ـ ج
، التزاـ تجاه الدائف الا إذا رضي  ، عينيا كاف أك شخصيا غير أنو لا يبقى لمكفيؿ 

 2بالحكالة ."
                                                           

 309بمحاج العربي ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص:  1
مف القانكف المدني طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية ، كما تطابؽ المادة  309ؽ ـ ـ ، كالمادة  318مطابقة لنص المادة  2

 ؽ ـ ع . 348ؽ ـ ؾ ، كالمادة  341ؽ ـ أ ، كتقابؿ المادة  1004ؽ ـ ؿ، كالمادة  305ـ س ، كالمادة  ؽ 318
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 كيتضح مف ىذا النص أف الديف ينتقؿ بجميع ضمانتو كالرىف كحؽ التخصيص كالامتياز
غير أنو إذا كاف الديف مضمكنا بكفالة عينية أك شخصية فإف الكفالة تنقضي إلا إذا رضي 

 إذ لا يتصكر إكراىو عمى ضماف غيره .، اء كفالتو الكفيؿ بق
بقكليا : "  (ؽ ـ ج 256)كينتقؿ الديف أيضا بكامؿ دفكعو كىك ما نصت عميو المادة 

يتمسؾ المحاؿ عميو قبؿ الدائف بالدفكع التي كاف لممديف الأصمي أف يتمسؾ بيا، كما يجكز 
يستطيع المحاؿ عميو بمكجب حكالة ، ف 1لو أف يتمسؾ بالدفكع المستمدة مف عقد الحكالة."

الديف أف يتمسؾ في مكاجية المحاؿ لو بكافة الدفكع القانكنية التي كاف لممحيؿ الحؽ في 
التمسؾ بيا ، سكاء أكانت متعمقة بذات الديف ) كالدفع ببطلبف الديف ، كالدفع بانقضاء الديف 

أـ مستمدة مف عقد الحكالة ذاتو ، بالكفاء أك الإبراء أك المقاصة ، كغيرىا مف الدفكع ...( ، 
 .2كالدفع ببطلبف عقد الحكالة ، أك الدفع بعدـ التنفيذ 

كاف ىذا في ما يتعمؽ بالقانكف المدني الجزائرم ، أما في الفقو الإسلبمي فإف الديف كذلؾ 
ينتقؿ مف المديف الأصمي )المحيؿ( إلى المديف الجديد )المحاؿ عميو( ، فيثبت بذلؾ لممحاؿ 

)الدائف( حؽ مطالبة المحاؿ عميو بالديف المحاؿ بو ، كلا يبرأ المحاؿ عميو مف الديف قًبؿ لو 
المحاؿ لو إلا بأسباب سقكط الديف المعركفة سكاء بالإيفاء ، أك الحكالة عمى آخر ، أك 

مف مجمة  700،  699،  690الإبراء مف الديف ، أك ىبة الديف ، أك اتحاد الذمة ) المكاد : 
 . 3ـ العدلية (الأحكا

كينتقؿ الديف كذلؾ مف المحيؿ إلى المحاؿ عميو بجميع صفاتو ، كىك ما نصت عميو 
يتحكؿ الديف عمى المحتاؿ عميو بصفتو التي مف مرشد الحيراف بقكليا :"  (876)المادة 

                                                           
ؽ ـ  105مف القانكف المدني طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية ، كالمادة  310ؽ ـ ـ ، كالمادة  320مطابقة لنص المادة  1

 ؽ ـ ع . 349ؽ ـ ؾ ، كالمادة  382أ ، كتقابؿ المادة 
. محمد صبرم السعدم ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ 310-309محاج العربي ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص: ب 2

. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف 142. عبد الكدكد يحيى ، مرجع سابؽ ، ص : 291-290،ص: 
 .604-3/584المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج

 . 609جع سابؽ ، ص: صبحي محمصاني ، مر  3
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حالاًّ تككف الحكالة بو عمى المحتاؿ عميو حالة  عمى المحيؿ، فإف كاف الديف عمى المحيؿ
 ، كيدفع المحتاؿ عميو الديف المحاؿ بو معجلب .

ف كاف الديف عمى المحيؿ مؤجلب تككف الحكالة بو عمى المحتاؿ عميو مؤجمة ، كلا  كا 
  1...".يمزـ الدفع إلا عند حمكؿ الأجؿ 

ؽ ـ ج (  254نصت عميو المادة )أما فيما يتعمؽ بانتقاؿ الديف بجميع تأميناتو كىك ما 
فالفقو الإسلبمي لا يقر ذلؾ ، أم أف الديف إذا انتقؿ مف المحيؿ إلى المحاؿ عميو ، ككاف 

، كمما يدؿ عمى ذلؾ  نص  2ىذا الديف مكثقا برىكف كضمانات فإنيا تنقضي بمجرد النقؿ
.." كنص  ككفيمو حكـ الحكالة براءة المحيؿمف مجمة الأحكاـ العدلية : "  (690)المادة 
إذا قبؿ المحتاؿ الحكالة كرضي المحتاؿ عميو بيا برئ مف مرشد الحيراف : "( 871)المادة 

المحيؿ ككفيمو إف كاف لو كفيؿ مف الديف كمف المطالبة معا ، كثبت لممحتاؿ حؽ مطالبة 
نات ..." كعميو لا يستطيع الدائف )المحاؿ لو( مطالبة المحاؿ عميو بالضماالمحتاؿ عميو 

 كبيف المحيؿ . -المحاؿ عميو  –كالتأمينات التي كانت تكثؽ الديف بينو 
 ائف ) علبقة المحيؿ بالمحاؿ لو (ثانيا : أثر الحكالة في علبقة المديف الأصمي بالد

:" يضمف المديف الأصمي يسار المحاؿ عميو كقت إقرار  255مف خلبؿ نص المادة 
يتبيف أف علبقة المحيؿ بالمحاؿ لو تتمخص  3ذلؾ ."الدائف لمحكالة، ما لـ يتفؽ عمى غير 

 في مسألتيف : براءة ذمة المديف الأصمي  ، كضماف المديف الأصمي يسار المحاؿ عميو .

                                                           
محمد قدرم باشا ، مرشد الحيراف إلى معرفة أحكاؿ الإنساف ، شرح كدراسة كتحقيؽ : مركز الدراسات الفقيية كالاقتصادية  1

 .3/1296ـ، ج2011/ 1ط –مصر  –بإشراؼ : محمد أحمد سراج ك أحمد جابر بدراف ،دار السلبـ 
مطالب في شرح ركض الطالب ، دار الكتاب الإسلبمي ، )د ت ف(، زكريا بف محمد بف زكريا الأنصارم ، أسنى ال 2
. محمد بف أحمد الخطيب الشربيني ، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنياج ، دار الكتب العممية ، 2/232ج
 .3/193ـ ، ج1994،  1ط/

لأحكاـ الشريعة الإسلبمية ، ك تطابؽ مف القانكف المدني طبقا  307ؽ ـ ـ ، كالمادة  319ىذه المادة تطابؽ المادة  3
 ؽ ـ أ . 1011ؽ ـ ع، كالمادة  369ؽ ـ ؿ ،كما تقابؿ المادة  306ؽ ـ س ، كالمادة  319المادة 
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: إذا انعقدت الحكالة بيف الدائف كالمحاؿ عميو مباشرة فإف  براءة ذمة المديف الأصمي/ 1
المديف تبرأ ذمتو بمجرد انعقاد الحكالة دكف حاجة إلى رضائو ، أما إذا تمت بعقد بيف المديف 

 كالمحاؿ عميو فلب تككف نافذة حتى يقرىا الدائف .
 : ضماف المديف الأصمي يسار المحاؿ عميو/ 2

الدائف كالمحاؿ عميو مباشرة دكف تدخؿ المديف الأصمي فإف ىذا إذا انعقدت الحكالة بيف 
الأخير لا يضمف لمدائف شيئا ، كتبرأ ذمتو ، كعمى الدائف أف يتحمؿ إعسار المحاؿ عميو 

 لأنو ىك الذم اختار الاتفاؽ معو  .
نكف أما إذا انعقدت الحكالة باتفاؽ بيف المديف الأصمي كالمحاؿ عميو كأقرىا الدائف فإف القا

افترض أف المديف الأصمي يضمف لمدائف المحاؿ لو يسار المحاؿ عميو كقت إقراره الحكالة 
 ما لـ يتفؽ عمى غير ذلؾ . 

أما إذا رفض الدائف الحكالة فإنيا لا تسرم في حقو ، كيطالب المديف الأصمي بالكفاء ، 
 .1كلا يجكز ليذا الأخير أف يحتج بالحكالة 

عمى ذلؾ بقكليا : "  (690)مجمة الأحكاـ العدلية في المادة كفي الفقو الإسلبمي نصت 
.."كمقتضى ذلؾ أف الحكالة تبرئ ذمة   حكـ الحكالة براءة المحيؿ ككفيمو إف كاف لو كفيؿ

المحيؿ ، كتسقط التأمينات العينية كالشخصية ، غير أف ىذه البراءة ليست عمى إطلبقيا بؿ 
 تقع عميو مستثنيات عدة .

لا يحؽ لممحاؿ لو أف يرجع عمى المحيؿ بكجو مف  3كأحمد 2يف الشافعيفعند الإمام
الكجكه ، لأف البراءة عندىما تحصؿ بصكرة مطمقة إلا إذا اشترط المحاؿ لو الرجكع ، كبيذا 

                                                           
. كانظر بإسياب أكثر: عبد الكدكد يحيى ، 294-292محمد صبرم السعدم ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص:  1

ؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، . عبد الرزا 136-128مرجع سابؽ ، ص : 
 .610-3/605ج
 .4/428محمد بف أبي العباس أحمد بف حمزة الرممي ، مرجع سابؽ ، ج 2
مف مجمة الأحكاـ الشرعية عمى مذىب الإماـ  1182- 1181. المادة 4/390ابف قدامة المقدسي ، مرجع سابؽ ، ج 3

 .379بف عبد الله القارم ، مرجع سابؽ ، ص : أحمد ، لمشيخ أحمد 
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، غير أنو أعطى لممحاؿ لو حؽ الرجكع عمى المحيؿ إذا غرٌه كأحالو الرأم قاؿ الإماـ مالؾ
كالة لا تجكز إلا عمى مميء ، كذىب أىؿ الظاىر إلى أفٌ الح1عمى عديـ مفمس قبؿ الإحالة

، كلا يعطي المحاؿ لو حؽ الرجكع حاؿ عميو إثر الإحالة لا عبرة بو، كأفٌ إعسار المبداية
عمى المحيؿ إلا إذا غرٌه كأحالو عمى غير مميء، فمممحاؿ لو عندىا حؽ الرجكع عمى 

 .2المحيؿ
تبرئ المحيؿ مبدئيا ، كلكف لممحاؿ لو الرجكع عمى أما في المذىب الحنفي فإف الحكالة 

المحيؿ إذا تىكًمى أم ىمؾ حقو كيحدث ذلؾ في حالتيف : الأكلى أف يجحد المحاؿ عميو 
الحكالة دكف أف يككف لممحاؿ لو بينة عميو ، كالثانية أف يمكت المحاؿ عميو مفمسا ، كقد زاد 

 . 3المحاؿ عميو حاؿ حياتوالصاحباف حالة ثالثة ، كىي حكـ الحاكـ بإفلبس 
ؽ ـ ج( قد جاءت مكافقة تماما لـ ذكرنا في الفقو الإسلبمي  255كالملبحظ أف المادة )

 سكاء أكاف ذلؾ بمنطكؽ المادة أك مفيكميا .
يضمف المديف الأصمي يسار المحاؿ عميو كقت إقرار الدائف  أما منطكؽ المادة بقكليا : "

" كىذا مكافؽ لما عميو الحنابمة كأىؿ الظاىر الذيف  ما لـ يتفؽ عمى غير ذلؾ لمحكالة
يشترطكف أف تككف الحكالة عمى المميء كجكبا ، فإف غرٌه كأحالو عمى مفمس كاف لممحاؿ لو 

 كىك مذىب الإماـ مالؾ كأىؿ الظاىر كذلؾ . -أم عمى المحيؿ -حؽ الرجكع عميو 
عميو كقت إقرار المحاؿ لو فإف اتفؽ المحيؿ كالمحاؿ لو عمى عدـ ضماف يسار المحاؿ 

، كىك مذىب الشافعي كمالؾ ، ى عدـ رجكع المحاؿ لو عمى المحيؿلمحكالة فإف ذلؾ يؤدم إل
 كأبي حنيفة بالشركط السالفة الذكر .

أما مفيكـ المادة كالذم مؤداه براءة المحيؿ في حالة ما إذا انعقدت الحكالة بيف الدائف 
ديف الأصمي ، فإف ىذا الأخير لا يضمف لمدائف شيئا ، كالمحاؿ عميو مباشرة دكف تدخؿ الم

كتبرأ ذمتو ، كعمى الدائف أف يتحمؿ إعسار المحاؿ عميو لأنو ىك الذم اختار الاتفاؽ معو 
                                                           

 .5/95. أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب ، مرجع سابؽ ، ج215محمد بف جزم المالكي ، مرجع سابؽ ، ص:  1
 .6/396بيركت ، ) د ت ف( ، ج –أبك محمد بف حزـ ، المحمى بالآثار ، دار الفكر  2
 .608-607صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص:  3
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فقد سبؽ كأف أشرنا إلييا في الطريقة الثانية مف طرؽ انعقاد الحكالة ، كجعمنا نص المادة 
، كقد نصت المادة عمى ما يمي : " يصح عقد  مف مجمة الأحكاـ العدلية أصلب لذلؾ (681)

الحكالة بيف المحاؿ لو كالمحاؿ عميو كحدىما . مثلب لك قاؿ أحد لآخر خذ ما لي عمى فلبف 
مف الديف كقدره كذا قرشا حكالة عميؾ ، فقاؿ لو الآخر قبمت ، أك قاؿ أقبؿ الديف الذم لؾ 

حتى أنو لك ندـ المحاؿ عميو لحكالة . بذمة فلبف كقدره كذا قرشا حكالة عميٌ فقبؿ ، تصح ا
 ". بعد ذلؾ لا تفيد ندامتو

 قة المديف الأصمي بالمحاؿ عميو ثالثا : أثر الحكالة في علب
ؽ ـ ج ( : " ما داـ الدائف لـ يحدد مكقفو مف الحكالة  253المادة )  مف خلبؿ نص

ء لمدائف في الكقت إقرارا أك رفضا، كاف المحاؿ عميو ممزما قبؿ المديف الأصمي بالكفا
المناسب  ما لـ يكف ىناؾ اتفاؽ يقضي بغير ذلؾ، كيسرم ىذا الحكـ كلك رفض الدائف 

 الحكالة.
غير أنو لا يجكز لممديف الأصمي أف يطالب المحاؿ عميو بالكفاء لمدائف ما داـ لـ يقـ ىك 

 1بما التزـ بو قبؿ المحاؿ عميو بمقتضى عقد الحكالة."
العلبقة بيف المديف الأصمي بالمحاؿ عميو بيف مرحمتيف : الأكلى  يجب التمييز في إطار

 قبؿ إقرار الدائف لمحكالة ، كالثانية مرحمة ما بعد إقرار الدائف لمحكالة .
 : قبؿ نفاذ الحكالة في حؽ الدائف /1

مف خلبؿ الفقرة الأكلى مف المادة السالفة الذكر يتبيف أف القانكف أكجب عمى المحاؿ 
ذ التزامو قبؿ المديف الأصمي بالكفاء لمدائف في الكقت المتفؽ عميو ، كيمتزـ بالكفاء عميو تنفي

قبؿ إقرارا الدائف الحكالة، كعند رفضو ليا أيضا ، ذلؾ أف رفض الدائف لمحكالة لا يترتب 
 عميو بطلبف عقد الحكالة كالالتزاـ القائـ في ذمة المحيؿ .

                                                           
مف القانكف المدني طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية ، ك تطابؽ  306ؽ ـ ـ ، كالمادة  317ىذه المادة تطابؽ المادة  1

 ؽ ـ ؿ . 304ؽ ـ س ، كالمادة  317المادة 
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لب المحاؿ عميو بالكفاء لمدائف طالما لـ يقـ ىك غير أنو لا يجكز لممديف الأصمي أف يطا
بدكره بما التزـ بو نحك المحاؿ عميو بمكجب عقد الحكالة ، كىك ما نصت عميو الفقرة الثانية 

كمثاؿ ذلؾ أف يبيع المديف الأصمي لممحاؿ عميو عقارا ، كفي ،  (ؽ ـ ج 253)مف المادة 
البائع ) المديف الأصمي (. ففي مثؿ ىذه مقابؿ ثمنو يتحمؿ المحاؿ عميو بديف في ذمة 

الحالة يككف التزاـ المحاؿ عميو بتحمؿ الديف في مقابؿ العقار الذم اشتراه ، فإذا لـ يقـ 
البائع ) المديف الأصمي( بتسميـ العقار إلى المحاؿ عميو أك بنقؿ ممكيتو إليو طبقا لمقكاعد 

ديف المحاؿ بو لمدائف ماداـ البائع ) المديف المقررة فلب يحؽ لو مطالبة المحاؿ عميو بكفاء ال
 الأصمي( لـ يقـ بما التزـ بو نحك المحاؿ عميو .

  بعد نفاذ الحكالة في حؽ الدائف /2
تعتبر الحكالة نافذة في حؽ الدائف إذا أقرىا ، كيككف المحاؿ عميو ىك الممتزـ قًبمو بالديف 

مف الالتزاـ نيائيا ، كذلؾ مف تاريخ إقرار  المحاؿ بو ، كتبرأ ذمة المديف الأصمي ) المحيؿ (
 الدائف بالحكالة ، كمف ثـ يتخمص المديف الأصمي مف الديف في مكاجية الجميع .

كما أف رجكع المحاؿ عميو عمى المديف الأصمي بعد أف يمتزـ بالديف المحاؿ بو تحكمو 
 العلبقة القانكنية التي قامت بينو كبيف المديف الأصمي .

قة المديف الأصمي بالمحاؿ عميو في مرحمة ما بعد إقرار الدائف بالحكالة كما أف علب
تحكميا العلبقة السابقة بينيما ، فالمحاؿ عميو قد يككف قاصدا أف يقرض المديف بما يعادؿ 

 1قيمة الديف ، أك أف يقصد التبرع لو ، أك أف يفي لو بديف ترتب في ذمتو ... 
قة بيف المحيؿ كالمحاؿ عميو في الفقو الإسلبمي فقد أما عف أثر حكالة الديف في العلب

 سبؽ كأف قسمنا حكالة الديف إلى حكالة مطمقة كحكالة مقيدة .

                                                           
. محمد صبرم السعدم ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ،ص: 310بمحاج العربي ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص:  1

. عبد 620-3/611. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج295-296
 .141-136الكدكد يحيى ، مرجع سابؽ ، ص : 
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فإف كنا بصدد حكالة مطمقة كلـ يكف لممحيؿ عند المحاؿ عميو ديف ، كاف لممحاؿ عميو  
كىك ما يعرؼ بالإثراء بلب سبب كقد جعمو القانكف  –بعد الأداء  أف يرجع عمى المحيؿ

 .  -المدني الجزائرم مصدرا مف مصادر الالتزاـ 
ذا كاف لممحيؿ ديف عمى المحاؿ عميو فإف ما يؤديو المحاؿ عميو يككف مقاصة بدينو .  كا 

 .1مف مجمة الأحكاـ العدلية  (691)كىك ما نصت عميو المادة 
كىي التي تعطى مف ماؿ المحيؿ الذم ىك في ذمة  –أما إف كنا بصدد حكالة مقيدة 

، كلا يجكز محيؿ بالمطالبة بالديف المحاؿ بوففي ىذه الحكالة ينقطع حؽ ال –المحاؿ عميو 
ف فعؿ لزمو ضمانولممحاؿ عميو بعد عممو بالحكالة أف يدفع ىذا ال ذا تكفي ديف لممحيؿ، كا  ، كا 

داء ككانت ديكنو أزيد مف تركتو فميس لمغرماء مشاركة المحاؿ لو بالديف المحيؿ قبؿ الأ
أما رجكع المحاؿ عميو عمى المحيؿ فلب يجكز قبؿ أداء الديف أبدا ، كيجكز ، المحاؿ بو 

 (698)بعده كلكف يككف بجنس المحاؿ بو لا بجنس المؤدل ، كىك ما نصت عميو المادة 
ى المحاؿ عميو بفضة ، كأعطى ذىبا لممحاؿ لو ، فعميو مف المجمة ، كمثاؿ ذلؾ لك أحيؿ عم

أخذ الفضة مف المحيؿ ، كلا يجكز لو المطالبة بالذىب . كذلؾ لك أداىا بأمكاؿ كأشياء أخر، 
 .   2فميس لو إلا أخذ ما أحيؿ عميو

مف العرض السابؽ لمسألة الحكالة في الفقو الإسلبمي كفي القانكف المدني  كالخلبصة
بؿ إف بعض النصكص مقتبسة أصالة  -بعد ما كجدنا مف أكجو شبو كثيرة بينيما الجزائرم ك 

الفكارؽ الرئيسية بيف حكالة نستطيع القكؿ بأف مف أىـ  –مف الفقو الإسلبمي كما سبؽ بيانو 
الديف في الفقو الإسلبمي كحكالة الديف في القانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم أفٌ حكالة 

كف المدني إنما تنقؿ التأمينات إلى الديف الجديد، فإذا كاف الديف الذم في ذمة الديف في القان
المديف الأصمي مكثقا برىف مثلب فإنو ينتقؿ عف طريؽ عقد الحكالة إلى المديف الجديد ) 

 المحاؿ عميو( مكثقا بنفس الرىف لأنو الديف ينتقؿ ىك ذاتو مف مديف إلى مديف .

                                                           
 .378. سميـ رستـ باز ، مرجع سابؽ ، ص : 609صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص:  1
 383. سميـ رستـ باز ، مرجع سابؽ ، ص : 610صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص:  2
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أما في الفقو الإسلبمي فقد رأينا أف الديف الذم ينتقؿ مف المديف الأصمي ) المحيؿ( إلى 
المديف الجديد ) المحاؿ عميو( لا ينتقؿ مكثقا بنفس التأمينات كالضمانات التي كانت كاقعة 

ى المحاؿ عميو عمى الديف الذم في ذمة المديف الأصمي ، بؿ ينتقؿ الديف مف المحيؿ إل
مما يدؿ عمى أف التأمينات تنقضي بمجرد إبراـ عقد الحكالة ، ليدؿ ذلؾ  ،أم تأميفخاليا مف 

عمى أف الديف انتقؿ مفرغا مف التأمينات التي كاف مكثقا بيا ، كذلؾ يعني أف الديف الذم 
ىما ، بؿ لذم انتقؿ منو إلى المديف الجديدكاف عمى المديف الأصمي ليس ىك نفس الديف ا

، كذلؾ يدؿ أف الديف الذم تحممو المديف بتأمينات، كالثاني مفرغ منيا ديناف، الأكؿ مكثؽ
الجديد ) المحاؿ عميو( ىك ديف جديد منفصؿ تماما عف الديف الذم كاف عمى المديف 

الأمر الذم جعؿ الكثير مف فقياء القانكف المدني المبرزيف مف أمثاؿ ، 1الأصمي ) المحيؿ( 
قو الإسلبمي لا يعرؼ حكالة الديف بالمعنى المنصكص الأستاذ السنيكرم يجزمكف بأف الف

عميو في الفقو الغربي، كأفٌ حكالة الديف في الفقو الإسلبمي إنما ىي عمى حالات  كقد 
لخصيا الأستاذ السنيكرم فقاؿ: " كيخمص مف ذلؾ أف الحكالة المطمقة في المذاىب الثلبثة 

لأنيا ليست حكالة أصلب  – كفالة محضةتختمؼ في طبيعتيا عف الحكالة المقيدة ، فالأكلى 
كىي الحكالة -، كأما الحكالة المقيدة -عمى مذىب الجميكر لعدـ تكفر شركط الحكالة فييا 

كذلؾ إذا كانت  تجديد بتغيير المديففيي  -المقصكدة عند الجميكر إذا ما أطمقكا ىذا المفظ 
 سبؽ بياف ذلؾ . إذا كانت حكالة حؽ كما كتجديد بتغيير الدائفحكالة ديف ، 

أما في المذىب الحنفي فالحكالة المطمقة لا تختمؼ عف الحكالة المقيدة في طبيعتيا ، 
إذا قمنا بانتقاؿ المطالبة كالديف جميعا عمى رأم أبي يكسؼ  تجديد بتغيير المديفكمتاىما إما 

يف الذم ، أم صار الدنات التي كانت تكفؿ الديف كتكثقوكمما يقطع بذلؾ انقضاء التأمي –
ما -في ذمة المحاؿ عميو ليس ىك الديف نفسو الذم كاف في ذمة المحيؿ قبؿ النقؿ  ، كا 

                                                           
يؤيد ذلؾ ما جاء في الإقناع لحؿ ألفاظ أبي شجاع بقكلو : " كتبرأ بالحكالة الصحيحة ذمة المحيؿ مف ديف المحتاؿ ،  1

." محمد بف أحمد الخطيب  ويصير نظيره في ذمتكيسقط دينو عف المحاؿ عميو ، كيمزـ ديف محتاؿ محالا عميو أم 
بيركت ، ) د ت ف(  –، دار الفكر  -الشربيني ، الإقناع بحؿ ألفاظ أبي شجاع ، المحقؽ: مكتب البحكث كالدراسات 

 . 2/311،ج
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لأف الأصؿ في  –إذا قمنا بانتقاؿ المطالبة كحدىا دكف الديف عمى رأم محمد  كفالة محكرة
، كالذم ينتقؿ مف المحيؿ د محمد الديف يبقى في ذمة المحيؿالحكالة انتقاؿ الديف نفسو ، كعن

، كذلؾ أف عمى المحاؿ لو أف يطالب المحاؿ عميو بالديف ى المحاؿ عميو ىك المطالبة فقطإل
، لأف المطالبة تنتقؿ مف المحاؿ تأديتو رجع المحاؿ لو عمى المحيؿأكلا فإف لـ يتمكف مف 

، أما في الكفالة العادية فالدائف لو الخيار في الرجكع و إلى المحيؿ إذا تكل الديف عندهعمي
ما -عمى أييما شاء أكلا المديف الأصمي أـ الكفيؿ  إذا قمنا بعدـ انتقاؿ أم  كفالة محضة، كا 

نما تزيد الحكالة المقيدة عمى الحكالة المطمقة في مف الديف كالمطالبة عمى رأم زفر ، كا 
اؿ عميو لممديف يخصص لكفاء الديف المحاؿ بو المذىب الحنفي بكجكد ديف في ذمة المح

 . 1عمى قكؿ الأئمة الثلبثة "
يقكؿ الأستاذ زكي عبد البر : كالظاىر أف أستاذنا السنيكرم أخذ بالفقو الفرنسي فأنكر ما 
في الفقو الإسلبمي ) الحكالة( كأدخؿ فيو ما ليس فيو ) التجديد كالكفالة المحكرة كالإنابة 

 .2تيجة طبيعية لدراسة الفقو الإسلبمي بأسمكب القانكفالقاصرة( . كىي ن
كما ذىب إليو الأستاذ السنيكرم صحيح قطعا إذا ما حاكمنا الفقو الإسلبمي إلى القانكف 

، كقارنا الفقو الإسلبمي بما كصؿ إليو الفقو الغربي مف تطبيقات لبعض المسائؿ يالغرب
، لأنو مف المعمكـ في الفقو ؼ ذلؾأسمكبو، غير أف الصكاب خلبالمنسجمة مع منيجو ك 

كىي التشريعات الأربعة المعركفة: القانكف  –جميع التشريعات التي ليا ذاتيتيا المقارف أف 
ليا أصكؿ معينة كمصادر  -الفرنسي كالقانكف الألماني كالقانكف الإنجميزم كالفقو الإسلبمي 

لتطبيقات العممية لمسألة معينة ، أم أف ا3معركفة بالضبط كتطبيقات عممية تدؿ عمى معانييا
لا فيي لا  في القانكف الفرنسي يجب أف تككف متسقة مع مصادر القانكف الفرنسي كأصكلو، كا 
تنسب إلى القانكف الفرنسي ...ككذلؾ في الفقو الإسلبمي يجب أف ننظر إلى المسائؿ المراد 

                                                           
 ) اليامش (. 3/433عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج  1
 86في الفقو الإسلبمي ،  مرجع سابؽ ، ص:  زكي عبد البر ، الحكالة 2
محمد صادؽ فيمي ، محاضرة بعنكاف :الفقو الإسلبمي كالقانكف المدني المقارف ، كتاب المؤتمر الثاني لممحاميف العرب  3

 .  237ـ ، ص : 1956ـ ، طبع بإشراؼ نقابة المحاميف بمصر ، جكيمية 1956مارس  8-3، المنعقد بالقاىرة مف 
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نحاكـ ىذا الفقو إلى فقو دراستيا كفؽ مصادر كأصكؿ كتطبيقات ىذا الفقو ، كلا يجكز لنا أف 
 .عنو في المصادر كالأصكؿ كالمقاصدآخر يختمؼ 

ككخلبصة لمسألة الحكالة في الفقو الإسلبمي بغير الطريقة التي سار عمييا الأستاذ  
نقكؿ : نعـ تكجد حكالة ديف في  1السنيكرم في محاكمة الفقو الإسلبمي إلى الفقو الغربي

مع كجكد اختلبؼ  -الفقو الإسلبمي ، كىي تشبو حكالة الديف في الفقو الغربي إلى حد كبير 
يسير يخرج حكالة الديف في الفقو الإسلبمي بنظرة الفقو الغربي إلى أف تككف مف قبيؿ 

ا الحكالة المقيدة فيي كىي قسماف : حكالة مقيدة كحكالة مطمقة . أم–التجديد بتغيير المديف 
، كليست حكالة حقيقية إذ ىي ككالة بالأداء مف كجو  2طريؽ مف طرؽ الكفاء بالديف

 .4مف كجو ، إذ المحاؿ عميو ككيؿ في الدفع ، كالمحاؿ لو ككيؿ في القبض 3كالقبض

                                                           
لؼ الأستاذ السنيكرم الطريقة التي رسميا لنفسو في مقدمة كتابو القيـ مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، حيث كقد خا 1

جاء فييا " كلف نحاكؿ أف نصطنع التقريب ما بيف الفقو الإسلبمي كالفقو الغربي عمى أسس مكىكمة أك خاطئة ، فإف الفقو 
يتميز عف سائر النظـ القانكنية في صياغتو ، كتقتضي الدقة كالأمانة الإسلبمي نظاـ قانكني عظيـ لو صنعة يستقؿ بيا ك 

العممية عمينا أف نحتفظ ليذا الفقو الجميؿ بمقكماتو كطابعو ، كنحف في ىذا أشد حرصا مف بعض الفقياء المحدثيف فيما 
و الإسلبمي قريبا مف الفقو الغربي يؤنس فييـ مف ميؿ إلى تقريب الفقو الإسلبمي مف الفقو الغربي ، كلا يعنينا أف يككف الفق

، فإف ىذا لا يكسب الفقو الإسلبمي قكة ، بؿ لعمو يبتعد بو عف جانب الجدة كالإبداع ، كىك جانب لمفقو الإسلبمي منو حظ 
 .7-1/6عظيـ " عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج

الحكالة مف ابف تيمية في معرض بياف أف الحكالة إنما ىي ثابتة كفؽ القياس قكلو " أف  كنقؿ ابف القيـ عف شيخ الإسلبـ 2
لا مف جنس البيع، فإف صاحب الحؽ إذا استكفى مف المديف مالو كاف ىذا استيفاء، فإذا أحالو عمى جنس إيفاء الحؽ، 

الحكالة في  -صمى الله عميو كسمـ  -نبي غيره كاف قد استكفى ذلؾ الديف عف الديف الذم في ذمة المحيؿ، كليذا ذكر ال
ذا أتبع أحدكـ عمى ممي فميتبع" فأمر المديف بالكفاء، كنياه  معرض الكفاء، فقاؿ في الحديث الصحيح " مطؿ الغني ظمـ، كا 

بالمعركؼ فاتباع "عف المطؿ، كبيف أنو ظالـ إذا مطؿ، كأمر الغريـ بقبكؿ الكفاء إذا أحيؿ عمى ممي، كىذا كقكلو  تعالى: 
، أمر المستحؽ أف يطالب بالمعركؼ، كأمر المديف أف يؤدم بإحساف، ككفاء الديف ليس ىك البيع  "كأداء إليو بإحساف

ف كاف فيو شكب المعاكضة." محمد بف أبي بكر ابف قيـ الجكزية ، إعلبـ المكقعيف عف رب العالميف ، تحقيؽ:  الخاص كا 
 .1/294ـ ، ج1991،  1، ط/ -ييركت –العممية محمد عبد السلبـ إبراىيـ ، دار الكتب 

يقكؿ ابف اليماـ "المطمقة ىي حقيقة الحكالة ، أما المقيدة فككالة بالأداء مف كجو كالقبض " كماؿ الديف ابف اليماـ ، فتح   3
 .7/246القدير ، دار الفكر، )د ت ف ( ، ج

 .86ص : زكي عبد البر ، الحكالة في الفقو الإسلبمي ،  مرجع سابؽ ،  4
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بالمعنى المقصكد بالحكالة في الفقو الإسلبمي ، أم  1كأما الحكالة المطمقة فيي حكالة حقة
   كذلؾ لما يأتي : .2انتقاؿ الديف نفسو مف ذمة إلى ذمة 

ف كاف 1 / إف الديف المحاؿ بو إذا كاف مؤجلب فإنو يثبت في ذمة المحاؿ عميو مؤجلب ، كا 
 مف مرشد الحيراف كما سبؽ بيانو. 876حالا فإنو يثبت حالا . كىك ما نصت عميو المادة 

لى طبيعة عقكد الكثيقة في الفقو الإسلبمي ، / أما عدـ انتقاؿ التأمينات فمعمو مردكد إ2
كالتأمينات في الفقو الإسلبمي إما كفالة أك رىف أك حكالة ، كقد سبؽ أف إبراـ الحكالة في 
الفقو الإسلبمي يتضمف التنازؿ عف كثيقة الديف ، لأف الحكالة تعتبر كثيقة ، فمعنى قبكؿ 

 الرىف كالكفالة .الحكالة يعد إيثارا ليا بكصفيا كثيقة عمى كثيقة 
في  كأخيرا نقكؿ إف الشريعة الإسلبمية عرفت حكالة الديف قبؿ أف ينادم بيا دلبركؾ

ف اختمؼ الدافع إلى كجكدىا في الشريعة 1853ألمانيا سنة  ـ بمئات السنيف ، كأنو كا 
الإسلبمية عنو في القانكف الحديث ، إلا أف ىذا لا ينفي أف فقياء المسمميف قد أقامكا نظاما 
لحكالة الديف يتفؽ في معظـ أحكامو كآثاره مع ما تقرره التشريعات الحديثة . ىذا إلى أف 

ـ ، في الكقت 1869الديف كانت مطبقة في تشريعات الدكلة العثمانية ابتداء مف سنة  حكالة
الذم كاف الجدؿ حكؿ ىذا المكضكع لا يزاؿ قائما ما بيف الفقياء الألماف . كبيذا تككف 
حكالة الديف كفقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية قد طبقت فعلب قبؿ أف تطبؽ حكالة الديف في 

 . 3ثلبثيف عاما ألمانيا بأكثر مف
 
 
 
 
 

                                                           
 .7/246كماؿ الديف ابف اليماـ ، مرجع سابؽ ، ج 1
 .86زكي عبد البر ، الحكالة في الفقو الإسلبمي ،  مرجع سابؽ ، ص :  2
 .150عبد الكدكد يحيى ، مرجع سابؽ ، ص :  3
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 الفقو الإسلبمي في انقضاء الالتزاـأحكاـ أثر  المبحث الثاني :
يعد الالتزاـ أك الحؽ الشخصي مؤقتا ، إذ لا يجكز أف يبقى المديف ممزما إلى الأبد ، لذا 
فمصير العقد إلى زكاؿ ، كلذلؾ عرض المشرع الجزائرم إلى أسباب انقضاء الالتزاـ في 

( ، كقد رد ذلؾ إلى 322-258مف الكتاب الثاني مف التقنيف المدني ) المكاد الباب الخامس 
عدة طرؽ ، كنحف سنعرض لمطرؽ التي تأثر فييا بالفقو الإسلبمي كاستمدىا منو دكف 

 الطرؽ الأخرل .
 بالإبراء مف الديف كبالتقادـكمف ىذه الطرؽ انقضاء الالتزاـ دكف الكفاء بو، كيتـ ذلؾ )

الطرؽ التي استمدىا القانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم مف الفقو ( كىي المسقط
 الإسلبمية حسب الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم كما سيأتي .

 انقضاء الالتزاـ بالإبراءالمطمب الأكؿ : 
يعتبر الإبراء مف بيف أىـ أسباب انقضاء الالتزاـ سكاء في الفقو الإسلبمي أك في القانكف 

لكضعي ، غير أنو يعتبر في بعض القكانيف كالقانكف المدني الفرنسي اتفاقا يتـ بإيجاب ا
الإرادة المنفردة  كقبكؿ ، كلا ينعقد بالإرادة المنفردة ، ذلؾ أف القانكف المدني الفرنسي لا يعدٌ 

مصدرا مف مصادر الالتزاـ كما ىك معركؼ ، فيؿ ىك كذلؾ في الفقو الإسلبمي ؟ أـ أنو 
الإرادة المنفردة ؟ ثـ ىؿ يتـ في القانكف المدني الجزائرم بعقد بيف الدائف كمدينو؟ أـ يتـ يتـ ب

 بإرادة الدائف لكحدىا ؟
  في الفقو الإسلبمي  مف الديف الإبراء الفرع الأكؿ:

الإبراء في الفقو الإسلبمي إما أف يككف إبراء استيفاء أك إبراء إسقاط ، كيدخؿ في النكع 
كىك الإبراء  1بمقابؿ، أما الثاني فيك إبراء إسقاط فيدخؿ في أسباب الانقضاء الأكؿ الكفاء

 كىك الذم نص عميو القانكف المدني الجزائرم في المكاد المشار إلييا .، المقصكد بالدراسة 
الإبراء عمى نكعيف : إبراء إسقاط "  مف مرشد الحيراف عمى أف (232)كقد نصت المادة 

براء استيفاء، فإبراء الاسقاط : ىك أف يبرئ الغريـ مديكنو مف كؿ الديف كيسقطو عنو أك  كا 

                                                           
 .399، بمحاج العربي ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص : 440عمارة محمد القضاة ، مرجع سابؽ ، ص :  1
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براء الاستيفاء : ىك عبارة عف إقرار الدائف باستيفاء دينو الذم  يحط بعضو عف ذمتو ، كا 
 " .كاف لو في ذمة مدينو

ديف مف سلبمي ىك إسقاط الدائف ما لو في ذمة المكعمى ذلؾ فإبراء الإسقاط في الفقو الإ
، ـ الديف كمو أك بعضو حسب الإبراء، كيترتب عميو انتياء التزاديف كثمف مبيع أك ديف قرض

 . 1كتفرغ منو ذمتو 
كالإبراء بيذا التعريؼ ىك تصرؼ يتـ بالإرادة المنفردة لمدائف ، كلا يتكقؼ عمى إرادة 

لا يحتاج إلى قبكؿ ، بناء عمى أنو إسقاط لمحؽ ،  3كالحنابمة 2المديف ، كىك عند الشافعية
كالإسقاطات لا تحتاج إلى القبكؿ كإسقاط الشفعة كالقصاص ، كالراجح في مذىب المالكية 
أف الإبراء عقد أك اتفاؽ يحتاج إلى الإيجاب كالقبكؿ ، عمى اعتبار أنو نقؿ لمممؾ فيككف مف 

با كسطا بيف الحنابمة كالقكؿ المختار بيف المذىب ، كقد ذىب الحنفية مذى4قبيؿ اليبة 
الشافعي كبيف المالكية ، كاعتبركا الإبراء إسقاطا مبدئيا فلب يتكقؼ عمى قبكؿ المديف ، 
كلكنيـ أضافكا أف في الإبراء أيضا معنى التمميؾ كأكجبكا أف يرتد بالرد ، أم أنو لا يتـ إذا 

 .  5رفضو المديف
لا يتكقؼ الإبراء عمى القبكؿ . كلكف يككف ف المجمة أنو " م (1568)جاء في المادة 

بالرد مردكدا ، لأنو إذا أبرأ أحد آخر فلب يشترط قبكلو ، كلكف إذا رد الإبراء في ذلؾ 
المجمس بقكلو : لا أقبؿ ، يككف ذلؾ الإبراء مردكدا ، يعني لا يبقى لو حكـ ، لكف لك رده 

 ... "    مردكدابعد قبكؿ الإبراء لا يككف الإبراء 
مف أبرأ شخصا مف حؽ لو عميو يصح مف مرشد الحيراف أف "  (234)كجاء في المادة 

 ". الإبراء عنو ، سقط عف المبرأ ذلؾ الحؽ

                                                           
 .2/508. شرح مرشد الحيراف ، مرجع سابؽ ، ج4/336كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج 1
 .4/436الخطيب الشربيني ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .7/256ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج 3
 .4/99فكر ، جحاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير ،  دار ال،  محمد بف أحمد بف عرفة الدسكقي المالكي 4
 .441عمارة محمد القضاة ، مرجع سابؽ ، ص :.2/512شرح مرشد الحيراف ، مرجع سابؽ ، ج  5
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لا يتكقؼ الإبراء عمى قبكؿ المديكف، لكف إذا مف أيضا أنو "  (239)كجاء في المادة 
ف مات قبؿ القبكؿ فلب يؤخذ  " . الديف مف التركة رده قبؿ القبكؿ ارتد ، كا 
يشترط مف مرشد الحيراف أنو "  (235)كفي ما يخص شركط الإبراء فقد جاء في المادة  

 ." لصحة الإبراء أف يككف المبرئ عاقلب بالغا أىلب لمتبرع 
لا يصح إبراء الصبي كالمجنكف كالمعتكه مف المجمة أنو " (1541)كجاء في المادة 

 ".مطمقا
أف الإبراء يعد نكعا مف التبرع ، كلذلؾ فلب بد مف أف يككف المتبرع تشير ىذه المكاد إلى 

رشيدا عاقلب بالغا غير محجكر عميو لسفعو أك مديكنية ، كما تشترط كلايتو عمى الحؽ المبرأ 
 . 1منو ، بأف يككف مالكا لو ، أك ككيلب في الإبراء أك فضكليا أجاز صاحب الحؽ إبراءه

 يف في القانكف المدني الجزائرم الإبراء مف الد الفرع الثاني : 
الإبراء ىك نزكؿ الدائف عف حقو قبؿ المديف دكف مقابؿ ، كىك تصرؼ قانكني يتـ 

ينقضي الالتزاـ إذا برأ عمى أنو "  2(ؽ ـ ج 305)بالإرادة المنفردة ، فقد نصت المادة 
ف كلكف يصبح باطلب إذا رفضو الدائف مدينو اختياريا كيتـ الابراء متى كصؿ إلى عمـ المدي

 " . المديف
تسرم عمى الابراء الأحكاـ المكضكعية التي عمى أنو "  (ؽ ـ ج 306)كنص في المادة 

تسرم عمى كؿ تبرع . كلا يشترط فيو شكؿ خاص كلك كقع عمى التزاـ يشترط لقيامو تكافر 
 "شكؿ فرضو القانكف أك اتفؽ عميو المتعاقداف

                                                           
 .441عمارة محمد القضاة ، مرجع سابؽ ، ص :.2/510شرح مرشد الحيراف ، مرجع سابؽ ، ج 1
اـ العدلية كما سيأتي ، كنص ؽ ـ مصرم  غير أف القانكف المدني المصرم التزـ بتعبير مجمة الأحك 371مطابقة لممادة  2

في آخر النص عمى أنو "يرتد برده" ، لا كما عبر عنو القانكف المدني الجزائرم بقكلو "كلكف يصبح باطلب إذا رفضو المديف 
ؽ ـ ككيتي  935ؽ ـ أردني ، كالمادة  445-444ؽ ـ عراقي ، كالمادة  422-420" ، كالمادة تقابؿ أيضا المادة 

 مف مشركع القانكف المدني المصرم طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية  . 362إماراتي ، كالمادة ؽ ـ  468.كالمادة 
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الإبراء عمؿ قانكني يتـ بإرادة منفردة ،كىي إرادة الدائف ، كيتـ إذا كيتضح مف النص أف 
اتصمت إرادة الدائف بعمـ المديف ، دكف حاجة إلى قبكلو ، خلبفا لمقانكف المدني الفرنسي 

 كمف حذا حذكه مثؿ القانكف المبناني إذ يعتبر أف الإبراء اتفاؽ لا بد فيو مف القبكؿ .
ا في عدـ فرض قبكؿ الإبراء عمى المديف ، بؿ يجكز كما أف نص المادة جاء صريح

 .   1لممديف رفض الإبراء كرده
عمى أف الإبراء مف حيث المكضكع تسرم عميو الأحكاـ  (ؽ ـ ج 306)كقد نصت المادة 

العامة في عقكد التبرعات كتكفر الأىمية القانكنية ، كخمك الإرادة مف العيكب. كمف حيث 
الشكؿ فلب يشترط فيو شكؿ خاص ، حتى كلك كاف الديف محؿ الإبراء عف نشأ مف عقد كاف 

إلا أف يككف الإبراء قد كقع في شكؿ كصية يشترط القانكف أك الطرفاف لانعقاده شكلب معينا ، 
 . 2فلب تنفذ إلا بعد الكفاة ، كمف ثـ يأخذ حكـ الكصية شكلب كمكضكعا

ؽ ـ مصرم( كالتي ىي أصؿ  372-371جاء في مذكرة المشركع التمييدم حكؿ المكاد)
فقا يتـ الإبراء في أحكاـ المشركع بإرادة منفردة ، ك ؽ ـ ج( ما يمي : "  306-305المكاد )

لما تقضي بو الشريعة الإسلبمية ، كيستكمؿ حكمو متى كصؿ إلى عمـ المديف ، كلـ 
" ، كفي لجنة المراجعات اقترح السنيكرم إبداؿ عبارة " كلـ يعترض عميو"  3يعترض عميو

بعبارة " كيرتد برد" ، فكافقت المجنة عمى ذلؾ ، كذكر السنيكرم أف ىذا النص مقصكد بو أف 
  بإرادة الدائف كحده ، كفييا يتـ الإبراء ة أخذا بأحكاـ الشريعة الإسلبميةرادة منفرديقع الإبراء بإ

                                                           
كحيد الديف سكار ، أبحاث . 3/965، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيكرم 1

صبرم السعدم ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، . محمد 109إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص: 
 .399. بمحاج العربي ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص : 381-380ص : 

 .382محمد صبرم السعدم ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص :  2
ف " إسقاط الالتزاـ لا مف مجمة الالتزامات التكنسية كالتي تنص عمى أ 353كقد أحالت المذكرة الإيضاحية الى المادة  3

يترتب عميو شيء إذا امتنع المديكف مف قبكلو امتناعا صريحا كليس لو أف يمتنع في حاليف : أكليما : إذا تقدـ منو القبكؿ. 
 كثانييما : إف كاف مبنيا عمى طمب منو"
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، فلب يقبؿ ممف لا تتكافر فيو أىمية  ، كيعتبر الرد بمنزلة التبرع كيرتد بالرد مف المديف
 . 1التبرع

ؽ ـ  372-371ؽ ـ ج( كأصميا المكاد ) 306-305كنخمص في الأخير أف المكاد )
كما أشارت إلى ذلؾ المذكرة الإيضاحية لمقانكف  -اقتبست مف أحكاـ الفقو الإسلبمي ـ( قد 

كعمى الخصكص أحكاـ المذىب الحنفي) المكاد المشار إلييا مف المجمة  -2المدني المصرم
كمرشد الحيراف( الذم جاء كسطا بيف المذاىب المشار إلييا في أف الإبراء يككف بالإرادة 

 إلى قبكؿ المديف ، غير أنو إذا رده المديف كرفضو ارتد . المنفردة كلا يحتاج
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 .3/295مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1
-56/ 1الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيكرم ، .3/295ج نفسو ،المرجع  2

57. 
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 التقادـ المسقط انقضاء الالتزاـ بالمطمب الثاني : 
سقاطيا ، فيك تارة  إف لمتقادـ كمركر الزماف أثر كبير عمى الحقكؽ مف ناحية اكتسابيا كا 
يكسب الحؽ لمف لـ يكف لو حؽ في نظر القانكف ، فيسمى بالتقادـ المكسب ، كىك التقادـ 
الذم تقترف بو الحيازة دائما ، فيستطيع الحائز اكتساب ما حازه مف حقكؽ عينية إذا استمرت 

 . 1ة معينةحيازتو مد
كتارة أخرل يسقط الحؽ عمف تركو طكيلب فيسمى بالتقادـ المسقط ، كىك يعد سببا مف 
أسباب انقضاء الالتزاـ بمضي المدة ، كىذه المدة يحددىا القانكف مف كقت استحقاؽ الالتزاـ 
 دكف مطالبة الدائف لممديف ، فإذا انقضت ىذه المدة يستطيع المديف دفع مطالبة الدائف لو ،

 . 2كذلؾ بأف يتمسؾ بيذا النكع مف التقادـ
كيقكـ التقادـ المسقط عمى أساس قرينة الكفاء ، فسككت الدائف عف المطالبة القضائية 
بدينو لمدة طكيمة مف الزمف يعد قرينة عمى أف قد استكفى حقو مف مدينة ، كىناؾ مف يرل 

طكؿ ىذه المدة ، غير أف  أف أساس التقادـ المسقط ىك إبراء الدائف لممديف طالما سكت
الرأم السائد لدل الفقو ىك أف الأساس الذم يقكـ عميو التقادـ المسقط ىك كجكب احتراـ 
حاطتيا بسياج مف  الأكضاع المستقرة التي مضى عمييا الزمف ما يكفي للبطمئناف إلييا ، كا 

نتساءؿ إلى متى الثقة المشركعة ، ككجكب احتراـ الأكضاع المستقرة ىك الذم يحتـ عمينا أف 
يستطيع الدائف أف يطالب بالديف دكف أف يكاجو بتقادمو ؟ عشريف عاما، أك ثلبثيف ،..؟ لا 
لا ظمت الناس يطالب  بد مف تحديد كقت إذ انقضى لا يستطيع الدائف أف يطالب بالديف ، كا 

 .  3بعضيـ بعضا بديكف مضت عمييا أجياؿ طكيمة
                                                           

عبد الرزاؽ السنيكرم ،الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع .  565صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 1
. بمحاج العربي ، أحكاـ 391-390سابؽ ، ص : محمد صبرم السعدم ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع .  3/995سابؽ ، ج

 .350الالتزاـ ، مرجع سابؽ، ص: 
عبد الرزاؽ السنيكرم ،الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع .  565صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 2

 .391محمد صبرم السعدم ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص : .  3/995سابؽ ، ج
محمد صبرم السعدم ، .  3/997عبد الرزاؽ السنيكرم ،الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 3

 .392أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص : 
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لبثيف عاما، كاختارت قكانيف أخرل عشريف عاما لقد اختار القانكف المدني الفرنسي ث
كأخرل عشرة أعكاـ...، كاختمفت مذاىب الفقو الإسلبمي في مدة التقادـ المسقط إلى عدة 

 أقكاؿ ، فما ىي المدة التي اختارىا القانكف المدني الجزائرم ؟ كمف أيف استمدىا ؟ 
 تقادـ المسقط في الفقو الإسلبمي الانقضاء الالتزاـ بالفرع الأكؿ : 

لا يعتبر التقادـ أك مركر الزمف في الشريعة الإسلبمية سببا صحيحا مف أسباب كسب 
الحقكؽ أك إسقاطيا ديانة ، إذ لا يجكز لأحد أف يأخذ ماؿ أحد بلب سبب شرعي ، كلأف 

نما التقادـ مانع فقط لمقاضي مف سماع  الحؽ أبدم لا يزكؿ إلا بمسكغ شرعي مقبكؿ ، كا 
الدعكل بالحؽ القديـ الذم أىمؿ صاحبو المطالبة بو زمنا طكيلب بلب عذر ، كذلؾ لمشؾ في 
أصؿ الحؽ كفي إثباتو بعد ىذه المدة الطكيمة كحماية لمبدأ الاستقرار في الأكضاع الحقكقية 
، كتجنبا لإثارة المشكلبت في الإثبات كنحكه ، لأف القضاء مظير لمحؽ لا مثبت لو ، 

 .1لحقكؽ الثابتة لا يؤثر فييا ديانة مركر الزماف كتقادـ العيد كا
إف مبدأ عدـ سماع الدعكل ىك مبدأ مقرر في الشريعة الإسلبمية، كىك ما قد نصت 

مف المجمة " لا يسقط الحؽ بتقادـ الزماف..." كقد أخذ بيذا المبدأ جميع  (1674)المادة 
 .  2المذاىب الفقيية

ف كانا قد أقرا عدـ سقكط الحؽ بالتقادـ إلا أنيما أقرا إلا أف المذىبيف  المالكي كالحنفي كا 
 مف جية أخرل عدـ سماع الدعكل بالديف بعد مضي مدة معينة.

ففي المذىب المالكي إذا سكت صاحب الحؽ بدكف عذر مانع مدة مف الزمف قدرىا 
 –بثلبثيف سنة  ، كقدرىا بعضيـ الآخر -كىك قكؿ مطرؼ  –بعض المالكية بعشريف سنة 

، ثـ طالب الدائف المديف بعد ذلؾ ، كادعى ىذا أنو دفع الديف فإنو يصدؽ  -كىك قكؿ مالؾ 
بدكف بينة ، كلا تسمع دعكل المدعي ، كعمة ذلؾ أف إثبات الدفع بعد ىذه المدة قد لا يككف 

                                                           
 .4/337كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج 1
. مشركع القانكف 445مرجع سابؽ، ص:  .  عمارة محمد القضاة ،  571صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 2

 .288المدني المصرم طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية كمذكرتو الإيضاحية ، مرجع سابؽ ، ص:
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ذر ميسكرا بسبب نسياف الشيكد أك كفاتيـ ، كما أف تخمؼ الدائف عف المطالبة بدكف ع
 . 1يتضمف إقرارا بعدـ أحقيتو في المطالبة

أما الحنفية فقد أقامكا رأييـ عمى الاستحساف ، لأف ترؾ الدعكل مع التمكف يدؿ عمى 
عدـ الحؽ ظاىرا ، كقد قدر بعض فقياء الحنفية مدة مركر الزماف المانع مف سماع الدعكل 

 أف الخمفاء العثمانييف رأكا أف ، إلا 2بثلبث كثلبثيف سنة ، كقدره آخركف بستة كثلبثيف سنة
ىذه المدة طكيمة ، كأنيا لا تتفؽ مع تطكر المعاملبت كحاجات الناس ، كلذا رأكا بأف تككف 
مدة مركر الزماف المانعة مف سماع الدعكل خمس عشرة سنة ، مع بعض الاستثناءات التي 

 تتضمنيا نصكص المجمة .
طاعة كلي الأمر فيما لا يصادـ الشرع  كقد استند الحنفية في اجتيادىـ ىذا إلى أف

لى أف كلاية القضاء مستمدة منو ، كأنيا تحتمؿ التخصيص بالزماف كالمكاف، طبقا  كاجبة، كا 
لقاعدة القضاء يجكز تخصيصو بالزماف كالمكاف، مع استثناء بعض الخصكصيات ) المادة 

 . 3مف المجمة( 1801
التي تجيز لمحاكـ اتخاذ التدابير القضائية  كما يمكف تسكيغ ذلؾ بنظرية المصالح المرسمة

 .4المناسبة لإقرار الحقكؽ كالاىتماـ بيا
كمما تقدـ يتضح بأف المذىبيف المالكي كالحنفي قد أقرا مبدأ عدـ سماع الدعكل بمركر 
الزماف ، كبنيا ذلؾ عمى الاستحساف كالضركرات العممية ، كعدـ كجكد الحؽ ظاىرا ، كقرينة 

نتجة مف السككت عمى الحؽ ، كبقطع الحيؿ كالتزكير كنسياف الشيكد أك مكتيـ الإيفاء المست
 كغيابيـ، أك ما إلى ذلؾ . 

                                                           
صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ،  .230-228/  6، مرجع سابؽ ، جأبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب  1

 .445. عمارة محمد القضاة ، مرجع سابؽ، ص:  571ص:
 .422-5/421ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج 2
. مشركع القانكف المدني 445. عمارة محمد القضاة ، مرجع سابؽ، ص:  571صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 3
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كالغاية مف تحديد المدة المانعة مف سماع الدعكل بالنسبة لمحؽ ىي الحيمكلة بيف القضاء 
 .1كبيف التعرض لمحؽ أيا ما كاف سببو بعد مضي المدة المحددة

بخصكص عدـ سماع الدعكل بمركر الزمف مع الاعتراؼ كمف النصكص التي جاءت 
عدة مكاد في مجمة   -عمى خلبؼ ما ذىب إليو القانكف كما سيأتي  -بأف الحؽ لا يسقط  

الأحكاـ العدلية كمرشد الحيراف ، كىي المصادر التي اعتمد عمييا القانكف في استمداد مدة 
 التقادـ المسقط . 

بناء عميو  لا يسقط الحؽ بتقادـ الزمفأنو: "  (1674)فقد جاء في المجمة في المادة 
إذا أقر كاعترؼ المدعى عميو صراحة في حضكر القاضي بأف لممدعي عنده حقا في 
الحاؿ في دعكل كجد فييا مركر الزمف بالكجو الذم ادعاه المدعي فلب يعتبر مركر الزمف، 

ميو في حضكر القاضي كيحكـ بمكجب إقرار المدعى عميو، كأما إذا لـ يقر المدعى ع
كادعى المدعي بككنو أقر في محؿ آخر، فكما لا تسمع دعكاه الأصمية كذلؾ لا تسمع 
دعكل الإقرار. كلكف إذا كاف الإقرار المدعى بو قد ربط بسند حاك لخط المدعى عميو أك 
ختمو المعركفيف، كلـ تمر مدة مركر الزماف مف تاريخ السند إلى كقت الدعكل فعند ذلؾ 

 ."ع دعكل الإقرار عمى ىذه الصكرةتسم
لا تسمع دعكل الديف ...بعد تركيا مف المجمة عمى أف :"  (1660)كما نصت المادة 

 " .خمس عشرة سنة 
مف المجمة أيضا بخصكص اعتبار العذر في عدـ سماع  (1663)كنصت المادة 

كالمعتبر في ىذا الباب أم في مركر الزمف المانع لاستماع الدعكل بمركر الزمف بقكليا :" 
الدعكل ىك مركر الزمف الكاقع بلب عذر فقط كأما مركر الزمف الحاصؿ بأحد الأعذار 
الشرعية كككف المدعي صغيرا أك مجنكنا أك معتكىا سكاء كاف لو كصي أك لـ يكف لو أك 

مبة فلب اعتبار لو ، فمذلؾ يعتبر ككنو في ديار أخرل مدة السفر أك كاف خصمو مف المتغ
                                                           

. مشركع القانكف 445.  عمارة محمد القضاة ، مرجع سابؽ، ص:  573-571صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 1
 . 288المدني المصرم طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية كمذكرتو الإيضاحية ، مرجع سابؽ ، ص:
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مبدأ مركر الزمف مف تاريخ زكاؿ كاندفاع العذر. مثلب لا يعتبر الزمف الذم مر حاؿ جنكف 
أك عتو أك صغر المدعي بؿ يعتبر مركر الزمف مف تاريخ كصكلو حد البمكغ كذلؾ إذا كاف 

مو كحصؿ مركر لأحد مع أحد المتغمبة دعكل كلـ يمكنو الادعاء لامتداد زمف تغمب خص
نما يعتبر مركر الزمف مف تاريخ زكاؿ التغمب.  "زمف لا يككف مانعا لاستماع الدعكل كا 

إذا ترؾ أحد الدعكل بلب إيضاحا آخر بخصكص العذر فتقكؿ :"  (1669)كتزيدنا المادة 
عذر عمى الكجو الآنؼ، ككجد مركر الزمف فكما لا تسمع الدعكل في حياتو لا تسمع مف 

 ."مماتو أيضاكرثتو بعد 
عمى أف :"  (256)كجاء في نفس معنى المكاد السابقة في مرشد الحيراف في المادة 

دعكل الديف أياٌ كاف سببو لا تسمع عمى منكر الديف بعد تركيا مف غير عذر شرعي 
كما لا تسمع دعكل منو أيضا أنو :"  (259)" ، كجاء في المادة خمس عشرة سنة ...
ة بو مف غير عذر خمس عشرة سنة ، فكذلؾ لا تسمع مف كرثتو الديف ممف ترؾ المطالب

 ".بعد مكتو
كبالمكاد السابقة الذكر مف المجمة كمرشد الحيراف تأثرت العديد مف القكانيف المدنية 

، كالقانكف المدني الأردني في المادة  (429)العربية مثؿ القانكف المدني العراقي في المادة 
 .(442)في المادة  ، كالتقنيف الككيتي (449)
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 سقط في القانكف المدني الجزائرم التقادـ المانقضاء الالتزاـ بالفرع الثاني : 
يتقادـ الالتزاـ بانقضاء ( عمى التقادـ المسقط بقكليا : " ؽ ـ ج 308نصت المادة )

خمسة عشر سنة فيما عدا الحالات التي كرد فييا نص خاص في القانكف ، كفيما عدا 
 .  1" الاستثناءات الآتية

كيتضح مف ىذا النص أف القاعدة في التقادـ في التقنيف المدني الجزائرم أنو يتـ بخمس 
عشرة سنة ميلبدية ، فجميع الالتزامات أيا كاف مصدرىا أك مكضكعيا ، كبصرؼ النظر عف 

النكع مف صفتيا المدنية أك التجارية ، تتقادـ بمضي ىذه المدة ، كاليدؼ مف تقرير ىذا 
التقادـ ىك استقرار الحقكؽ ، فعدـ مطالبة الدائف بحقو طكاؿ ىذه المدة يؤدم إلى انقضاء 
الالتزاـ بصرؼ النظر عما إذا كاف المديف قد كفاه أك يفترض فيو أنو كفى ، كلذا فمممديف 

 . 2الحؽ في التمسؾ بيذا التقادـ حتى كلك اعترؼ بعدـ كفاء الديف
ذا كاف التقادـ يرت التزاـ ب انقضاء الالتزاـ في حؽ المديف ، فإف ذلؾ لا يمنع مف ترتب كا 

يقع عمى عاتؽ المديف ، فإذا أداه عف اختيار يككف ذلؾ كفاء مبرئا لذمتو ، كليس  طبيعي
 . 3تبرعا كلا دفعا غير مستحؽ

عمى أف ىناؾ حقكقا لا تقبؿ التقادـ كىي تمؾ الحقكؽ الخارجة عف دائرة التعامؿ ، 
لحالة المدنية إلا ما تفرع منيا مف حقكؽ مالية، كالحقكؽ المتعمقة بالاسـ...، كبعض كحقكؽ ا

الدعاكل لا تسقط أيضا بالتقادـ كدعكل الصكرية ... كما أف ىناؾ حالات كردت متناثرة في 
نصكص التقنيف المدني الجزائرم ، مثمو في ذلؾ مثؿ باقي التقنينات المدنية ، يتـ فييا 

( ، كمنيا بسنتيف )مادة 312دة أقؿ ، فمنيا ما يتقادـ بسنة كاحدة ) المادة التقادـ بمضي م
 (...311(، كأربع سنكات ) المادة 309( ، كخمس سنكات) المادة 310

                                                           
ؽ ـ  429ؽ ـ ليبي ، كالمادة  361ؽ ـ سكرم ، كالمادة  372ؽ ـ مصرم ، كالمادة  347يطابؽ ىذا النص المادة  1
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 م الفقه الإسلامً فً الالتزاماتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكا الباب الثانً

غير أف ما ييمنا ىنا تقرير القاعدة العامة فقط كىي التقادـ بخمس عشرة سنة ، كقد 
، كفي ذلؾ يقكؿ السنيكرم: " 1الإسلبمياستمد المشرع الجزائرم ىذه المدة مف أحكاـ الفقو 

كىي مدة أخذت عف الشريعة الإسلبمية في نظاميا المعركؼ مف منع سماع الدعكل ، كقد 
ركعي في تحديدىا أنيا مدة مناسبة ، لا ىي بالطكيمة بحيث ترىؽ المديف ، كلا ىي 

 .2كيمة"بالقصيرة بحيث تباغت الدائف ، ثـ ىي المدة التي ألفتيا الناس منذ حقب ط
" قضى  لمقانكف المدني المصرم بقكليا: كقد قررت ذلؾ أيضا المذكرة الإيضاحية

المشركع كقاعدة عامة بتقادـ الالتزاـ بانقضاء خمس عشرة سنة مقتديا في ىذا التحديد 
 كقد أحالت إلى المكاد السالفة الذكر مف المجمة .  3بالشريعة الإسلبمية ."

لـ يأخذ بمبدأ  -كأصمو المصرم -القانكف المدني الجزائرم  كمما ينبغي الإشارة إليو أف
عدـ سماع الدعكل الذم يقكؿ بو الفقو الإسلبمي ، بؿ أخذ بمبدأ سقكط الالتزاـ أك انقضائو 
بالتقادـ مثؿ ما أخذت بو القكانيف الغربية ، فيك إذا لـ يأخذ مف الفقو الإسلبمي سكل المدة 

عدـ سماع الدعكل ، في حيف لـ يأخذ مف الفقو  المقدرة بخمس عشرة سنة، كىي مدة
الإسلبمي بقاء الحؽ كعدـ سقكطو بالتقادـ ، كأف الحقكؽ تبقى في ذمـ أصحابيا في حياتيـ 

 كتنتقؿ إلى كرثتيـ بعد كفاتيـ .
غالبا ما تككف كاحدة، كخصكصا إذا أنكر المديف الديف ، ىذا مع أف النتيجة في الأخير 

كىي بقاء الشيء في يد المديف ، ففي الشريعة الإسلبمية بسبب عدـ سماع الدعكل المرفكعة 
إلا إذا أقر بالديف كىك ما يخالؼ فيو القانكف إذ يعتبر أف الديف قد سقط ، حتى لك  –ضده 

فميس لمقضاء أف يجبره عمى أداءه خلبفا لمشريعة اعترؼ بو المديف بعد مضي المدة المحددة 
كفي القانكف بسبب سقكط الالتزاـ عمى المديف نيائيا . –الإسلبمية التي تمزمو بذلؾ إف أقر 

                                                           
. عمي عمي سميماف ،  109كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص:   1

 .395. محمد صبرم السعدم ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص :  47نظرات قانكنية مختمفة ، مرجع سابؽ ، ص: 
 .3/1008رم ، مرجع سابؽ ، ج، الكسيط في شرح القانكف المدني المص عبد الرزاؽ السنيكرم 2
 .3/302مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 3
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 لمسماة وحق الملكٌةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكام الفقه الإسلامً فً العقود ا الباب الثالث

تعتبر العقكد المسماة كحؽ الممكية مف أىـ المسائؿ في القانكف المدني ، كلذلؾ لجأ 
المشرع الجزائرم كأصمو المصرم إلى استمداد بعض أحكاميا مف الفقو الإسلبمي ، فاستمد 

كبعض الأحكاـ في عقد الإيجار كبعضيا في عقد القرض ، جممة مف الأحكاـ في عقد البيع 
كما استمد جممة مف الأحكاـ مف الفقو الإسلبمي كضمنيا حؽ الممكية ، بعضيا في الممكية 
الشائعة ، كبعضيا الآخر في طرؽ اكتساب الممكية مثؿ الشفعة كغيرىا ، كلذلؾ سنقسـ ىذا 

 إلى فصميف نتناكؿ فييما مايمي : الباب
 

 الأكؿ : أثر أحكاـ الفقو الإسلبمي في العقكد المسماةالفصؿ 
 

 الفصؿ الثاني : أثر أحكاـ الفقو الإسلبمي في حؽ الممكية
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 لمسماة وحق الملكٌةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكام الفقه الإسلامً فً العقود ا الباب الثالث

 
 
 

 
 
 

 العؼود المسؿاةالػؼه الإدلامي في أحؽام الػصل الأول : أثر 

 : مبحثينويحتوي عؾى 

 

 المبحث الأول : أثر أحؽام الػؼه الإدلامي في العؼود المتعؾؼة بالمؾؽقة 

 

الػؼه الإدلامي في العؼود المتعؾؼة بالانتػاع أحؽام أثر المبحث الثاني :  

  وعؼود الغرر
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 لمسماة وحق الملكٌةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكام الفقه الإسلامً فً العقود ا الباب الثالث

 الفقو الإسلبمي في العقكد المتعمقة بالممكية  أحكاـالمبحث الأكؿ : أثر 
أحكاـ الفقو الإسلبمي في عقد البيع الذم يعد مف أىـ العقكد سنتناكؿ في ىذا المبحث 

كذلؾ في  ، كالتي كاف لمفقو الإسلبمي الأثر الكاضح كالبيف في ىذا العقد ، المتعمقة بالممكية
 .المطمب الأكؿ ، كنتناكؿ في المطمب الثاني أحكاـ الفقو الإسلبمي في عقد القرض 

 الفقو الإسلبمي في عقد البيع  أحكاـالمطمب الأكؿ : أثر 
 ) العمـ بالمبيع (الفرع الأكؿ : خيار الرؤية 

طبقا لمقكاعد العامة لمقانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم كحتى القانكف الفرنسي ... 
فإنو يكفي لانعقاد العقد تعييف محؿ الالتزاـ تعيينا كافيا يميزه عف غيره ، كيككف مانعا مف 

شة ، بحيث إذا لـ يعيف محؿ العقد تعيينا كافيا لا ينعقد العقد ، غير أف المشرع الجيالة الفاح
الجزائرم كأصمو المصرم لـ يكتفيا بالقكاعد العامة في ىذا الشأف ، كنصا عمى أف لممشترم 

لا كاف لو طمب إبطاؿ العقد .  مف حقو أف يعمـ بالمبيع عمما كافيا ، كا 
 مع تعيينو بمكقعو كحدكده ، فشرط التعييف قد كمثاؿ ذلؾ أف يبيع شخص لآخر منزلا

تحقؽ بيذا ، كبذلؾ ينعقد العقد ، كلكف قد لا يعمـ المشترم بالمنزؿ عمما كافيا ، كىذا العمـ 
يشمؿ أكصاؼ المنزؿ الأساسية مف مساحة كعدد طكابؽ كعدد الحجر ، فينا يككف لممشترم 

جا لآثاره حتى يحكـ في طمب إبطاؿ الحؽ في طمب إبطاؿ العقد ، أم أف العقد يبقى منت
 . 1العقد

كاشتراط العمـ الكافي الذم نص عميو القانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم إنما ىك 
اقتباس مف أحكاـ الشريعة الإسلبمية مع بعض التعديلبت حتى يتلبءـ ىذا الاستمداد مف 

القانكف المدني في محؿ الالتزاـ أحكاـ الشريعة الإسلبمية مع القكاعد العامة التي سار عمييا 
 السابؽ ذكرىا .

                                                           
. محمد صبرم السعدم ، 4/117، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيكرم 1

 .54، ص : عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ
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 لمسماة وحق الملكٌةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكام الفقه الإسلامً فً العقود ا الباب الثالث

كيتمثؿ ىذا الاستمداد في مسألة خيار الرؤية المعركؼ في الفقو الإسلبمي ، كالذم استمد 
ؽ  419)كالمطابؽ لنص المادة  ، (ؽ ـ ج 352)منو القانكف المدني الجزائرم نص المادة 

سلبمي بصفة إجمالية فقط ، ثـ كسكؼ نتطرؽ إلى خيار الرؤية في الفقو الإ، 1(صرم ـ م
 نتطرؽ إليو في القانكف المدني .

 الإسلبمي  أحكاـ خيار الرؤية في الفقوأكلا : 
الأصؿ في العقد ىك أف يككف لازما لا خيار فيو ضمانا لاستقرار المعاملبت ، غير أف 

كماؿ الشريعة الإسلبمية شرعت الخيارات عمى خلبؼ مقتضى العقكد لما فييا مف تحقؽ 
الرضا كسلبمتو بيف المتعاقديف ، كقد شرعت الخيارات في حالات خاصة تدعك المتعاقديف 
أك أحدىما إلى التركم كالبحث، أك المشاكرة قبؿ الإقداـ عمى إبراـ العقد ، كمف ىذه الخيارات 

 خيار الرؤية.
فقد يشترم شخص شيئا لـ يره اعتمادا عمى كصؼ غيره لو ، غير أنو لما رآه كجده  

عمى خلبؼ ذلؾ الكصؼ ، فلب يتحقؽ رضاه عندئذ ، كيككف لو الحؽ بعد رؤيتو لممعقكد 
 . 2عميو إمضاء أك فسخا

كىك ما يثبت لأحد العاقديف عند رؤية كمف خلبؿ ما سبؽ يتبف أف خيار الرؤية ىك : 
د، مف الحؽ في فسخ العقد أك إمضاءه بسبب عدـ رؤية محمو عند إنشاء العقد محؿ العق

 .3كقبمو 

                                                           
عبد الرزاؽ  .4/19المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم مع مجمكعة الأعماؿ التحضيرية ، مرجع سابؽ ، ج 1

. محمد صبرم السعدم ، عقد البيع 4/117، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج السنيكرم
كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ،  .53بؽ، ص : كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سا

.عمي عمي سميماف ، نظرات قانكنية مختمفة ، مرجع سابؽ ، 64. عبد الستار آدـ ، مرجع سابؽ ، ص: 4/313ج
 .46ص:

 .110كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص: 
عبدالمجيد محمكد. خيار الرؤية : دراسة مقارنة بيف الفقو الإسلبمي ك القانكف الكضعي. مجمة العمكـ القانكنية مطمكب ،  2

 .484(، ص: 1976، )1، ع 18مصر ، مج  -جامعة عيف شمس (  -كالاقتصادية ) كمية الحقكؽ 
 .378ـ ، ص : 2008 –القاىرة  –عمي الخفيؼ ، أحكاـ المعاملبت المالية ، دار الفكر العربي  3
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 لمسماة وحق الملكٌةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكام الفقه الإسلامً فً العقود ا الباب الثالث

مف اشترل شيئا كلـ يره كاف مف المجمة عمى ذلؾ بقكليا : "  (320)كقد نصت المادة 
ف شاء فسخ البيع، كيقاؿ ليذا الخيار خيار  لو الخيار حتى يراه، فإذا رآه إف شاء قبمو كا 

 ."الرؤية
ثبكت ىذا الخيار ىك أف الشيء المعيف ميما بالغ الإنساف في كصفو لا تبمغ كاليدؼ مف 

معرفة السامع بو مبمغ معرفتو بالرؤية ، لأف الرؤية تفيد عمما أشمؿ كأدؽ ، فيككف الرضا بو 
 .1غير تاـ ، كالرضا التاـ ىك أساس صحة العقد كلزكمو

نما تككف في كؿ كما يلبحظ أف الرؤية المقصكدة ليست ىي النظر بالعيف خ اصة ، كا 
 شيء بحسبو ، كبالحاسة التي يطمع بيا عمى الناحية المقصكدة منو .

فشـ المشمكمات كذكؽ المطعكمات كلمس ما يعرؼ بالممس ، كجس مكاطف السمف في 
ف لـ ينظر لكنيا، كجس الضرع في شاة المبف ... كؿ ذلؾ يعد رؤية كافية في  شاة الذبح كا 

ف لـ تشترؾ ، حتى أنيا لك نظرت بالعيف فقط لما كاف ذلؾ رؤية كافية . العيف فييا الأشياء كا 
كمف ثـ كاف اطلبع الأعمى عمى ىذه الأشياء التي تعرؼ بغير حاسة النظر يعد رؤية كافية 

 . 2كرؤية البصير
 الفقياء في مشركعية خيار الرؤية أقكاؿ 

اختمؼ الفقياء في مشركعية خيار الرؤية عمى قكليف ، كسبب خلبفيـ في خيار الرؤية 
ىك خلبفيـ في صحة التعاقد عمى الشيء الغائب ، فمف أجاز التعاقد عمى الشيء الغائب 

 قاؿ بخيار الرؤية ، كمف لـ يجز ذلؾ أنكر خيار الرؤية . 
 
 
 
 

                                                           
. عمي الخفيؼ ، أحكاـ المعاملبت المالية ، مرجع سابؽ ، ص: 484مطمكب ، عبدالمجيد محمكد ، مرجع سابؽ ، ص:  1

378. 
 .65ـ ص: 2012الطبعة الثانية ،  -دمشؽ –مصطفى أحمد الزرقا ، عقد البيع ، دار القمـ   2
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 / القائمكف بخيار الرؤية: 1
، كركاية عف 2، ككافقيـ الشافعي في القديـ1الرؤية ذىب الحنفيةإلى مشركعية خيار 

، كمف حججيـ في ذلؾ كما لخصو الكاساني بقكلو : " أف شراء ما لـ يره المشترم  3أحمد
، لأف عدـ الرؤية يمنع تماـ الصفقة لما ركم عف رسكؿ الله  صمى الله عميو  -غير لازـ

كلأف جيالة الكصؼ تؤثر  4« فيك بالخيار إذا رآهمف اشترل شيئا لـ يره  »أنو قاؿ  -كسمـ 
، كاختلبؼ الرضا في البيع يكجب الخيار، كلأف مف الجائز  في الرضا فتكجب خملب فيو

فيثبت الخيار لإمكاف  ،اعتراض الندـ لما عسى لا يصمح لو إذا رآه فيحتاج إلى التدارؾ
 التدارؾ عند الندـ نظرا لو .

باع أرضا لو مف  -رضي الله عنيما  -عثماف بف عفاف كيؤيد ذلؾ ما ركم أف سيدنا 
رضي الله  -كلـ يككنا رأياىا، فقيؿ لسيدنا عثماف  -رضي الله عنيما  -طمحة بف عبيد الله 

، كقيؿ لطمحة مثؿ ذلؾ فقاؿ: لي  ، فقاؿ: لي الخيار لأني بعت ما لـ أره : غبنت -عنو 
 -بير بف مطعـ فقضى بالخيار لطمحة الخيار لأني اشتريت ما لـ أره، فحكما في ذلؾ ج

كلـ ينكر عميو أحد  -رضي الله عنيـ  -ككاف ذلؾ بمحضر مف الصحابة  -رضي الله عنو 
 .5منيـ فكاف إجماعا منيـ عمى ذلؾ"

 
 

                                                           
 .5/292، مرجع سابؽ ، ج علبء الديف الكاساني 1
 .2/14، جمرجع سابؽ  ،أبك اسحاؽ الشيرازم  2
 .3/495ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج  3
أبك بكر بف أبي شيبة ، كتاب : البيكع كالأقضية ، باب : في الرجؿ يشترم الشيء كلا ينظر إليو مف قاؿ: ىك بالخيار إذا  4

ف شاء ترؾ ، حديث رقـ  كماؿ يكسؼ  تحقيؽ:. الكتاب المصنؼ في الأحاديث كالآثار ، 19974رآه إف شاء أخذ، كا 
، الدارقطني  أبك الحسف عمي بف عمر.كأخرجو 4/268ق ، ج1409الطبعة الأكلى ،  -الرياض –الحكت ، مكتبة الرشد 

، تحقيؽ :  سنف الدارقطني. كقاؿ فيو : ىذا مرسؿ كأبك بكر بف أبي مريـ ضعيؼ. 2803كتاب البيكع ، حديث رقـ : 
 .3/382ـ ، ج2004الطبعة الأكلى ،  -لبناف –شعيب الأرناؤكط كآخركف، مؤسسة الرسالة ، بيركت 

 .5/292، مرجع سابؽ ، ج الكاسانيعلبء الديف  5
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 :  المنكركف لخيار الرؤية/ 2
إلى عدـ جكاز  3كأحمد في إحدل الركايتيف 2كالشافعي في الجديد 1ذىب الإماـ مالؾ

خيار الرؤية ، ذلؾ أف العقد لا يصح عمى العيف الغائبة لكجكد الغرر بسبب جيالة المعقكد 
عميو، لأنو محؿ العقد يجب أف يككف معمكـ الذات كالصفات ، كمحؿ العقد لا يمكف معرفتو 
لا أدل ذلؾ إلى النزاع في أصؿ العقد ككصفو ، ثـ إف أساس العقد ىك  إلا بمشاىدتو، كا 
ف حصؿ فإنو يؤدم غالبا إلى الضرر  التراضي ، كلا يتصكر ذلؾ دكف رؤية محؿ العقد ، كا 

 .4المنيي عنو شرعا 
بيع  6كالحنابمة في ظاىر المذىب 5أما إذا كاف محؿ العقد مكصكفا فقد أجاز المالكية

 الغائب مع بقاء خيار الكصؼ ، فإف لـ يكف محؿ العقد مكصكفا ، فيجكز بيع الغائب بشرط
، ترط الخيار في العقد فالبيع فاسد، أك لـ يشرؤية ، فإذا لـ تكف العيف مكصكفةالخيار عند ال

خلبفا لمحنفية كمف كافقيـ الذيف يعتبركف أف الخيار ثابت بالشرع، فلب حاجة لاشتراطو في 
 العقد .

تكصؼ كالحاصؿ أف المالكية لا يقكلكف بخيار الرؤية إلا في حالة العيف الغائبة التي لـ 
أك كصفت ككانت بعيدة جدا ، كلا يثبت خيار الرؤية عندىـ إلا بالشرط في العقد ، كيكافقيـ 
الحنابمة في ركاية عندىـ عف أحمد كما سبؽ ، كىـ في ىذا القدر فقط يتفقكف مع الحنفية 

                                                           
. 6/119ـ . ج1994، دار الكتب العممية ، الطبعة الأكلى ،  ،التاج كالإكميؿ لمختصر خميؿأبك عبد الله المكاؽ المالكي 1

 .4/296، مرجع سابؽ ، جأبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب 
 .2/14جأبك إسحاؽ الشيرازم ، مرجع سابؽ ،  2
 .3/495ع سابؽ ، جابف قدامة ، مرج 3
 -الجزائر –محمد سعيد جعفكر ، الخيارات العقدية في الفقو الإسلبمية كمصدر لمقانكف المدني الجزائرم ، دار ىكمة  4

 .77ـ . ص : 1998
محمد بف عبد الله الخرشي ، شرح مختصر خميؿ ، . 4/296، مرجع سابؽ ، جأبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب  5

 .5/34. ج -بيركت –عة دار الفكر لمطبا
 .3/496ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج 6
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القائميف بخيار الرؤية عمى الإطلبؽ، كأنو ثابت بحكـ الشرع مف غير حاجة إلى اشترطو في 
 د .العق

كيتضح مما سبؽ ذكره أف مف متعمقات مسألة خيار الرؤية ما يسمى بخيار فكات 
الكصؼ ، ففي حالة رؤية محؿ العقد فلب محؿ لمكصؼ كيككف العقد لازما ، أما إذا لـ ير 
محؿ العقد ككصؼ مف طرؼ البائع فإف المشترم عند رؤيتو لمحؿ العقد فإف كجده عمى 

، كلا يجكز فسخو عند المالكية كمف كافقيـ ، أما عند الحنفية  الصفة المذككرة فالعقد لازـ
، كلممشترم حؽ الفسخ عند الرؤية لأنيـ يقكلكف بخيار الرؤية عمى اطلبقو  فالعقد غير لازـ

 كما سبؽ ذكره .
أما إذا رأل المشترم المبيع رؤية جزئية، كىك ما يسمى البيع بالعينة أك النمكذج ، فإف 

مف المجمة : "  (324)عقاد العقد، كىك ما جاء صريحا في المادة تمؾ الرؤية تكفي لان
 ".الأشياء التي تباع عمى مقتضى أنمكذجيا تكفي رؤية الأنمكذج منيا فقط

لا فمممشترم   كعميو فإف العقد يصير لازما إذا كاف باقي المبيع مطابؽ لمعينة كالنمكذج، كا 
ما بيع مف المجمة بقكليا : "  (325)، كىك ما أكدتو المادة  1الخيار في إمضاءه أك فسخو

ف  عمى مقتضى الأنمكذج إذا ظير دكف الأنمكذج يككف المشترم مخيرا إف شاء قبمو كا 
شاء رده، مثلب الحنطة كالسمف كالزيت ، كما صنع عمى نسؽ كاحد مف الكرباس كالجكخ 

ثـ اشتراىا عمى مقتضاه فظيرت أدنى مف الأنمكذج  كأشباىيا إذا رأل المشترم أنمكذجيا
 " يخير المشترم حينئذ.

كالخلبصة مما تقدـ أف المعرفة كالعمـ بالمبيع يحصؿ برؤيتو حاؿ العقد ، أك رؤية بعضو 
 . 2فقط ) العينة كالنمكذج( ، أك ببياف أكصافو الأساسية

 
 

                                                           
أبك عبد الله محمد بف محمد كقيده المالكية بالكثير فقط ، أما إف كانت عدـ المطابقة يسيرة فإف العقد يمزمو . انظر:  1

 .4/293، مرجع سابؽ ، جالحطاب
 .4/313كىبة  الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج 2
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  ية في القانكف المدني الجزائرم خيار الرؤ ثانيا: 
 في القانكف المدني الجزائرم لعمـ بالمبيع/ ا1

لقد تطرؽ القانكف المدني الجزائرم إلى بعض الخيارات المعركفة في الفقو الإسلبمي، 
غير أنو لا يممؾ نظرية متكاممة في ذلؾ مثؿ ما ىك عميو الحاؿ في الفقو الإسلبمي ، كمف 

منو . كىك  352ىذه الخيارات التي نص عمييا خيار الرؤية ، كالذم قد أشار إليو في المادة 
رؽ إليو بشيء مف التفصيؿ ، لنرل إلى أم مدل استمد ىذا الخيار مف الفقو ما سيتـ التط
 الإسلبمي.  

يقكؿ الأستاذ السنيكرم ما ممخصو " كقد نقؿ التقنيف المدني الجديد عمى غرار التقنيف 
 المدني السابؽ خيار الرؤية عمى الفقو الإسلبمي، مع بعض التعديلبت تظير في ما يأتي :

أف يككف المشترم عالما  –ؽ ـ ج  352أصؿ المادة  – 419ادة فقد أكجب في الم
بالمبيع عمما كافيا . كالعمـ بالمبيع شيء غير تعييف المبيع ، فقد يككف المبيع معينا كؿ 
التعييف كلكف المشترم لا يعممو ، كالأصؿ في العمـ بالمبيع أف يككف برؤية المبيع ذاتا، كلكف 

ىي الطريؽ الكحيد لتحصيؿ العمـ بالمبيع ، بؿ جعؿ إلى  التقنيف المدني لـ يجعؿ الرؤية
 جانب ىذا الطريؽ طريقيف آخريف.

الأكؿ : أف يشتمؿ عقد البيع عمى بياف المبيع كأكصافو الأساسية بيانا يمكف مف تعرفو ، 
، عمى أنو كيعتبر العمـ  (419)كأصميا المصرم المادة  (ؽ ـ ج 352)حيث نصت المادة 

 العقد عمى بياف المبيع كأكصافو الأساسية بحيث يمكف التعرؼ عميو. " . كافيا إذا اشتمؿ
كىذه تعتبر خطكة أبعد مف تعييف المبيع، ذلؾ أنيا تمثؿ كصفا دقيقا لممبيع، كىذا 
الكصؼ يقكـ مقاـ الرؤية ، كقد رأينا أف المذاىب الثلبثة بخلبؼ المذىب الحنفي تستغني مف 

 الرؤية بالكصؼ . 
لمذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم بيذا الخصكص ما يمي :" ىذا كقد جاء في ا
خيار الرؤية المعركؼ في الشريعة ( يمخص ... عمى كجو يكفؽ بيف 419النص ) مادة 
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، كىذه لا تشترط رؤية المبيع ، بؿ  الإسلبمية كبيف المبادئ العامة في القانكف المدني
 ا كافيا .تقتصر عمى اشتراط أف يككف معينا تعيين

فقرر المشركع كجكب أف يككف المشترم عالما بالمبيع عمما كافيا ... ثـ أراد أف يكفؽ 
بيف ىذا العمـ ) كالمقصكد بو خيار الرؤية( ، كبيف الاكتفاء بتعييف الشيء ، فذكر أف العمـ 
، يعتبر كافيا إذا اشتمؿ العقد عمى بياف المبيع كأكصافو الأساسية بحيث يمكف التحقؽ منو

فرؤية المبيع يغني عنيا تعيينو بأكصافو الأساسية تعيينا مف شأنو أف يمكف مف تمييزه عف 
 .1الأشياء الأخرل "

ثانيا : إقرار المشترم في عقد البيع بأنو عالـ بالمبيع كما نصت عمى ذلؾ الفقرة الثانية 
ذا ذكر في عقد البيع أف المشترم عال 352مف المادة  ـ بالمبيع سقط عمى ذلؾ بقكليا :" كا 

 2حؽ ىذا الأخير في طمب إبطاؿ البيع بدعكل عدـ العمـ بو ، إلا إذا أثبت غش البائع."
فإذا أقر المشترم أنو عمى عمـ بالمبيع، أك أنو قد سبقت لو رؤيتو ، فيككف ىذا الإقرار 
لا حجة عميو ، كلا يستطيع بذلؾ أف يطعف في البيع بالإبطاؿ بدعكل عدـ العمـ بالمبيع ، إ

 إذا أثبت أنو كقع ضحية تدليس كغش مف طرؼ البائع .
كقد نصت عمى ذلؾ المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم بقكليا : " إذا ذكر في 
عقد البيع أف المشترم عالـ بالمبيع سقط حقو في الطعف عمى المبيع بدعكل عدـ عممو 

ف الرؤية إما تعييف الشيء تعيينا كافيا، بالمبيع ، إلا إذا أثبت تدليس البائع ، فأصبح يغني ع
ما إقرار البائع في العقد أنو عالـ بالمبيع ، ىذا كمو إذا لـ يكف ىناؾ تدليس مف البائع ."  3كا 

                                                           
 .4/19المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم مع مجمكعة الأعماؿ التحضيرية ، مرجع سابؽ ، ج 1
. محمد صبرم 124-4/123، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيكرم 2

ـ ، ص : 2012، الجزائر ،  -عيف مميمة  –السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، دار اليدل 
 .110. كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص: 58-59

 .4/19المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم مع مجمكعة الأعماؿ التحضيرية ، مرجع سابؽ ، ج 3
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الذم قد رأينا أنو لا يسقط حؽ  1كىذا الذم ذىب إليو القانكف يعد مخالفا لمفقو الإسلبمي
، بؿ  -عمى المذىب الحنفي -سابقاالخيار عمى المشترم الذم كاف عمى عمـ بالمبيع 

 . 2لممشترم حؽ خيار الرؤية إذا أثبت أنو لـ ير المبيع فعلب
كالحاصؿ أف خيار الرؤية في القانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم قد آؿ في النياية 
إلى كجكب كصؼ المبيع في عقد البيع كصفا مميزا لو عف غيره بحيث يتمكف المشترم مف 

ا لـ يكصؼ عمى ىذا النحك كجب عمى الأقؿ أف يقر المشترم في عقد البيع أنو تعرفو ، فإذ
 عالـ بالبيع .

كلا يظير خيار الرؤية الذم جاءت بو الشريعة الإسلبمية إلا في فرض نادر ، كىك أف 
تككف العيف المبيعة معينة تعيينا نافيا لمجيالة ، غير أنيا لـ تكصؼ كصفا يمكف المشترم 

في الكقت ذاتو لا يقر المشترم أنو عمى عمـ بالمبيع ، كلـ يكف لو سابؽ رؤية مف تعرفيا، ك 
 لو .

ففي ىذه الحالة كحدىا يثبت لممشترم خيار الرؤية، عمى نحك لاءـ فيو القانكف المدني 
 .3بيف أحكاـ الفقو الإسلبمي كالمبادئ العامة لمقانكف

 
                                                           

بقكلو : " كيثبت لممشترم عند فقيائنا حؽ خيار الكصؼ بعد رؤية المبيع ، كيمخص الأستاذ الكبير كىبة الزحيمي ذلؾ  1
ف شاء رده ، سكاء أكاف مكافقا لمصفة أـ لا ، كىذا لا يتفؽ مع القانكف . كقاؿ المالكية كرأييـ متفؽ  فإف شاء أنفذ البيع كا 

محاكلتو التكفيؽ بيف خيار الرؤية المقرر في مع القانكف : إذا جاء المبيع عمى الصفة صار العقد لازما ، لكف القانكف رغـ 
الشريعة كبيف مبادئ القانكف العامة ، فقد خالؼ الفقو الحنفي في الاكتفاء بكصؼ المبيع كصفا كافيا ، كفي إسقاط حؽ 
المشترم إذا ذكر أنو عالـ بالمبيع ، كفي حصر حؽ المشترم بإبطاؿ البيع عف طريؽ القاضي ، لا فسخو بدكف تقاض أك 

 .4/314راض." كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، جت
. محمد صبرم السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في  2

 –دار الفكر العربي . عمي الخفيؼ ، أحكاـ المعاملبت الشرعية ، 110القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص: 
 .379ـ ، ص: 2008 –القاىرة 

. محمد صبرم 124-4/123، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيكرم 3
. كحيد الديف سكار ، أبحاث 59-58السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص : 

 .110القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص: إضافية في 
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 البيع بالعيٌنة ) النمكذج( / 2
إذا انعقد العقد بالعينة يجب أف عمى ىذا البيع بقكليا : "  (ـ جؽ  353)نصت المادة 

ذا تمفت العينة أك ىمكت في يد أحد المتعاقديف كلك دكف خطأ  يككف المبيع مطابقا ليا ، كا 
 1" كاف عمى المتعاقد بائعا أك مشتريا أف يثبت أف الشيء مطابؽ أك غير مطابؽ لمعينة

حسب المذكرة  (ؽ ـ مصرم 420)كقد جاء في شرح أصؿ ىذه المادة ، كىي المادة 
الإيضاحية ليذا القانكف مايمي : " ...كىك يعالج حالة يككف البيع فييا عمى أساس نمكذج 
يتفؽ عميو المتعاقداف ، فكجب أف يككف المبيع كمو مطابقا ليذا النمكذج ، كقد يحدث أف 

كىذا ما يجعؿ لممسألة لو رؤية المبيع كاكتفى برؤية النمكذج ،  المشترم لا يككف قد سبؽ
... كالبائع عمى كؿ حاؿ مسؤكؿ عف  اتصالا بخيار الرؤية ، كىك مكضكع النص السابؽ

مطابقة المبيع لمنمكذج ، فإف اختمفت ىذه المطابقة جاز لممشترم أف يرفض تسمـ المبيع ، 
 زامو  .كلو أف يفسخ البيع لعد قياـ البائع بالت

ىذا كمو إذا كاف النمكذج لا يزاؿ قائما ، أما إف تمؼ أك ىمؾ ، فإف كاف ذلؾ كىك في يد 
المشترم كىك الغالب ، كادعى ىذا أف المبيع غير مطابؽ لو ، فعميو ىك أف يثبت ذلؾ ، 
سكاء أكاف التمؼ أك اليلبؾ بخطأ منو أـ بقكة قاىرة ، فإف البائع لا يد لو في ضياع النمكذج 
ف كاف  حتى  يثبت المشترم العكس ، كيككف الإثبات بجميع الطرؽ بما في ذلؾ البينة ، كا 
النمكذج في يد البائع كتمؼ أك ىمؾ كلك بغير خطأ منو، كادعى المشترم أف المبيع غير 

 .2مطابؽ لو ، فعمى البائع أف يثبت المطابقة ... "
ستمدة مف الفقو الإسلبمي كما ىي لـ تشر صراحة المذكرة الإيضاحية ليذه المادة أنيا م

 عادتيا ، غير أنو يستنتج ذلؾ مف أمريف : 

                                                           
 ؽ ـ ليبي. 409ؽ ـ سكرم ، كالمادة  388ؽ ـ مصرم ، كالمادة  420كيطابؽ ىذا النص المادة  1
 .4/22مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2
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أف ىذه المادة ليا اتصاؿ بخيار الرؤية المستمد  إلى أكليما أف المذكرة الإيضاحية أشارت
 . 1كأصؿ عاـ مف الفقو الإسلبمي

كالثاني أف المادة المتعمقة بالبيع بالنمكذج تأتي مف حيث الترتيب بعد الكلبـ عمى خيار 
الرؤية مباشرة ، فمما أخذ القانكف المدني المصرم مسألة خيار الرؤية عف الفقو الحنفي، 
كبالضبط مف مجمة الأحكاـ العدلية كمرشد الحيراف، قمدىما أيضا كتكمـ في المادة التي تمي 

رؤية ) العمـ بالمبيع( عف البيع بالنمكذج أك العينة ، مثؿ ما فعمت مجمة الأحكاـ خيار ال
 العدلية كمرشد الحيراف تماما.   

 في الفقو الإسلبمي  كالقانكف المدني الجزائرمالفرع الثاني : الغبف في بيع العقار 
 ي بيع العقار في الفقو الإسلبمي الغبف فأكلا : 

لمكسب كاف فييا كؿ عاقد يسعى إلى تحصيؿ الربح كالمنفعة ما  لما كانت التجارة كسيمة
استطاع إلى ذلؾ سبيلب ، كمجاؿ ذلؾ ىك عقكد المعاكضة ، كالتي يفترض فييا التساكم 
كالتعادؿ في البدليف ، غير أف أصؿ المساكاة ىذا ليس إلا نظريا ، ذلؾ أف المساكاة لا 

ة ىك أمر نسبي ، كلذلؾ كاف كلا بد مف التفاكت تتحقؽ في الكاقع غالبا ، إذ أف تقدير القيم
، غير أف ىذا التفاكت قد يككف تفاكتا يسيرا كقد يككف تفاكتا كبيرا، 2بيف التزامات المتعاقديف

كلكؿ منيما حكـ خاص بو ، كيعرؼ ىذا التفاكت عند فقياء الشريعة الإسلبمية بالغبف، 
 فاحشا .كالذم بدكره قد يككف غبنا يسيرا كقد يككف غبنا 

بأف يككف أحد البدليف في عقد المعاكضة كقد عرؼ فقياء الشريعة الإسلبمية الغبف :" 
 . 3" غير مكافئ للآخر في القيمة عند التعاقد

كمعنى ذلؾ أف يبيع البائع سمعتو بأقؿ مف قيمتيا الحقيقية ، أك أف يشترم الطرؼ الآخر 
 محؽ البائع كما قد يمحؽ المشترم.سمعة بأكثر مف قيمتيا عند التعاقد ، فالغبف قد ي

                                                           
. كانظر في تأكيد ذلؾ أيضا : عبد 4/22مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1

 .4/313. كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج65الستار آدـ ، مرجع سابؽ ، ص : 
 .432صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص :  2
 .356ت الشرعية ، مرجع سابؽ ، ص:عمي الخفيؼ ، أحكاـ المعاملب 3
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غير أف ىذا الغبف منو اليسير كمنو الغبف الفاحش ، كالثاني ىك المراد إذا ما أطمؽ لفظ 
الغبف في الغالب ، حتى إف بعض الفقياء المالكية قيدكا الغبف بالغبف الفاحش فقط ، كلـ 
يعدكا الغبف اليسير غبنا أصلب لأنو غبف متسامح فيو ، كلا تخمكا منو المعاملبت في الجممة، 

بأنو : " أف يشترم بأكثر مف القيمة بكثير فيغبف المشترم، أك يبيع بأقؿ مف القيمة  فعرفكه
 .1بكثير فيغبف البائع " 

 الغبف اليسير كالغبف الفاحشاختلبؼ الفقياء في التفريؽ بيف / 1
الفقياء في التفريؽ بيف الغبف اليسير كالغبف الفاحش اتجاىيف اثنيف ، اتجاه  كقد ذىب
 جامدا ثابتا ، كاتجاه يعتمد معيارا مرنا .يختار معيارا 

 الاتجاه الجامد في تحديد الغبفأ/ 
كقد ذىب إلى ىذا الاتجاه بعض الحنفية كالمالكية كالحنابمة ، فمف الحنفية نصير بف 
يحيى البمخي حيث قاؿ :" ما يتغابف الناس فيو في العركض نصؼ العشر، كفي الحيكاف 

خرج عنو فيك مما لا يتغابف الناس فيو، ككجيو أف  كما العقار الخمس،العشر، كفي 
التصرؼ يكثر كجكده في العركض، كيقؿ في العقار، كيتكسط في الحيكاف، ككثرة الغبف لقمة 

 2التصرؼ ."
الغبف الفاحش:  عمى أف : " 165كىذا الرأم ىك الذم اختارتو المجمة فنصت في المادة 

في الحيكانات، كالخمس في العقار أك  غبف عمى قدر نصؼ العشر في العركض، كالعشر
 "زيادة 

، 3كقد ذىب بعض المالكية إلى اعتبار الثمث فأكثر معيارا ثابتا لاعتبار الغبف مف عدمو
 كقد نظـ ذلؾ صاحب التحفة فقاؿ : 

                                                           
 2/39، دار المعرفة ، ج -المعركؼ بشرح ميارة -محمد بف أحمد الفاسي ميارة ، الإتقاف كالإحكاـ في شرح تحفة الحكاـ 1
 .7/169ابف نجيـ ، البحر الرائؽ ف مرجع سابؽ ، ج 2
.أبك 4/470، مرجع سابؽ ، أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب  .3/140ابف عرفة الدسكقي ، مرجع سابؽ ، ج 3

. أبك عبد الله المكاؽ المالكي ، مرجع سابؽ 177القاسـ، محمد بف أحمد ابف جزم ، القكانيف الفقيية ، مرجع سابؽ ، ص 
 .6/399، ج
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 كمف بغبف في مبيع قاما     فشرطو أف لا يجكز العاما
 .1كالغبف بالثمث فما زاد كقعكأف يككف جاىلب بما صنع   

كقد حدده بعض الحنابمة بالثمث، كبعضيـ بالربع، كبعضيـ بالسدس، غير أنو قكؿ 
 .  2ضعيؼ عندىـ

  الاتجاه المرف في تحديد الغبفب/ 
، كالصحيح مف مذىب  4، كالمالكية في رأم عندىـ 3ذىب إلى ىذا الاتجاه أكثر الحنفية

بف الفاحش ما لا يدخؿ في تقكيـ ، فقد عد الحنفية في ظاىر الركاية عندىـ أف الغ 5الحنابمة
كىك الصحيح كما في البحر، كذلؾ كما لك كقع  المقكميف ، قاؿ ابف عابديف مف الحنفية "

البيع بعشرة مثلب، ثـ إف بعض المقكميف يقكؿ إنو يساكم خمسة، كبعضيـ ستة، 
كبعضيـ سبعة، فيذا غبف فاحش؛ لأنو لـ يدخؿ تحت تقكيـ أحد بخلبؼ ما إذا قاؿ 

 .6"ـ: ثمانية، كبعضيـ تسعة، كبعضيـ عشرة ، فيذا غبف يسيربعضي
كالغبف ما خرج عف العادة ، كقيؿ الثمث، كقيؿ ما أما المالكية فقد جاء عند الحطاب "  

 . 7"زاد عميو 

                                                           
ـ 2009،  -لبناف –، بيركت  محمد بف يكسؼ الكافي ، إحكاـ الأحكاـ عمى تحفة الحكاـ لابف عاصـ ،المكتبة العصرية 1

 .145-144، ص : 
عبد الرحمف بف محمد بف أحمد بف قدامة المقدسي الجماعيمي الحنبمي ، الشرح الكبير عمى متف المقنع ، أشرؼ عمى  2

علبء الديف عمي بف سميماف المرداكم الحنبمي،  .4/79ج –مصر  –طباعتو الشيخ محمد رشيد رضا ، دار الكتاب العربي 
 .4/395ىػ ، ج1375اؼ في معرفة الراجح مف الخلبؼ، تحقيؽ : محمد حامد الفقي ، مطبعة السنة المحمدية ، الإنص

 .5/143ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج 3
 .4/472، مرجع سابؽ ، أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب  4
 .4/394علبء الديف المرداكم الحنبمي ، مرجع سابؽ ، ج 5
 .5/143مرجع سابؽ ، جابف عابديف ،  6
 .4/472، مرجع سابؽ ، أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب  7
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يرجع ، قاؿ المرداكم في الإنصاؼ :" 1كعند الحنابمة يرجع الغبف إلى العرؼ كالعادة 
الصحيح مف المذىب ، كعميو جماىير الأصحاب ، كقيؿ الغبف إلى العرؼ كالعادة عمى 

 . 2" ؿ يقدر بالسدس، كقيؿ يقدر بالربعيقدر الغبف بالثمث ... ، كقي
ده إلى عرؼ كلا شؾ أف الاتجاه الثاني الذم جعؿ معيار الغبف مرنا ييرجع في تحدي

، يار الغبفدليؿ صريح في تحديد مع ، كخصكصا أنو لـ يرد في الشرعالتجار كتقكيميـ أرجح
مع أف الاتجاه الأكؿ الذم حدد الغبف بنسبة معينة لا يخمكا مف فكائد ، مثؿ سيكلة معرفتو 
عند التنازع ، غير أنو معيار جامد لا يستجيب لجميع متطمبات التعامؿ كحالاتو، مما يؤدم 
 إلى الكقكع في التعسؼ كالإجحاؼ في بعض تطبيقاتو ، أما المعيار المرف فيمنح لمقاضي
ميدانا كاسعا لمبحث عف العدالة في كؿ قضية عمى حدة ، كىك أقرب إلى مقاصد الشريعة 

 .  3كقكاعدىا العامة في التعامؿ
 د كمستثنياتو في الفقو الإسلبمي حكـ الغبف المجر / 2

لا يعد الغبف الفاحش معيبا لمرضا ما لـ يصاحبو تغرير، كىك ما استقرت عميو أكثر 
عمى أف ىناؾ مف الفقياء مف لا يعتد بالغبف مطمقا سكاء أصحبو تغرير أـ لـ  - 4المذاىب
 . 5 يصاحبو

                                                           
مف مجمة الأحكاـ الشرعية عمى مذىب الإماـ أحمد أنو : " ليس لمغبف حد شرعا ، فالمرجع فيو  407كقد جاء في المادة  1

لا يخرج عف العادة فلب خيار فيو ." مجمة العرؼ ، فما يتعارفو التجار غبنا في العادة يكجب الخيار، أما اليسير الذم 
 .173الأحكاـ الشرعية عمى مذىب الإماـ أحمد ، مرجع سابؽ ، ص 

 .395-4/394علبء الديف المرداكم الحنبمي ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .738عمي محيي الديف القره داقي ، مرجع سابؽ ، ص: 3
حنابمة ، كالشافعية في مسألة تمقي الركباف . انظر : ابف عابديف ، كال الراجح مف مذىب الحنفية ، كالمعتمد عند المالكية ، 4

. أبك إسحاؽ الشيرازم ، مرجع سابؽ ، 3/141ابف عرفة الدسكقي ، مرجع سابؽ ، ج .5/143، مرجع سابؽ ، ج
 . 395-4/394. علبء الديف المرداكم، مرجع سابؽ ، ج2/54ج
ابف عرفة الدسكقي ، مرجع  .5/143ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج:  الحنفية في ظاىر الركاية ، كقكؿ لممالكية  .انظر 5

 .3/141سابؽ ، ج
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ذلؾ أف الغبف المجرد  - 1كمنيـ مف يعتد بو مطمقا بغض النظر عف التغرير مف عدمو 
عف كؿ خديعة لا يدؿ إلا عمى تقصير العاقد المغبكف في تحرم الأسعار ، كمعرفة البدؿ 
العادؿ ، كلا يدؿ عمى كجكد مكر مف العاقد الآخر الذم مف حقو كسب المزيد مف الربح، 

يد مف مالـ يصؿ في ذلؾ إلى الغش أك الإضرار بالغير ، فحينئذ يحد مف حريتو كطمبو لممز 
الربح ، كما في حاؿ احتكار المكاد الضركرية ، أك التحكـ بالأسعار ...أما في التعامؿ 
العادم بيف الناس في غير حالة الاحتكار كالتحكـ في الأسعار فميس مف ميمة التشريع أف 

 .2يمنع التغابف المجرد عف كسائؿ الغش كالخديعة
ف استقر عند أكثر المذاىب الفقيية  أف الغبف المجرد لا يعتد بو إلا إذا صاحبو غير أنو كا 

تغرير كما سبؽ بيانو، إلا أف القائميف بذلؾ لـ يستطيعكا السير عمى ىذه النظرية كقاعدة 
، فالحنفية يستثنكف ثلبث مسائؿ مف الغبف الفاحش 3عامة دكف المجكء إلى عدة استثناءات

ت الماؿ، كقد عبرت عف ذلؾ المادة الكاقع بغير تغرير، كىي أمكاؿ الكقؼ، كماؿ اليتيـ، كبي
إذا كجد غبف فاحش في البيع كلـ يكجد تغرير فميس  مف المجمة بقكليا : " (356)

لممغبكف أف يفسخ البيع، إلا أنو إذا كجد الغبف كحده في ماؿ اليتيـ لا يصح البيع، كماؿ 
 " الكقؼ، كبيت الماؿ حكمو حكـ ماؿ اليتيـ.

ف لـ يصاحبو تغرير، في بيع  كالمالكية كالحنابمة يركف أف الغبف يككف سببا لفسخ العقد كا 
 . 4النجش كبيع الاسترساؿ كتمقي الركباف... عمى تفصيؿ عندىـ 

                                                           
ابف  قكؿ عند الحنفية ، كقكؿ عند المالكية إذا كقع عمى كجو المكايسة ، كقكؿ عند الحنابمة ، كقكؿ عند الشافعية .انظر : 1

أبك إسحاؽ الشيرازم ، . 4/470، مرجع سابؽ ، أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب  .5/143عابديف ، مرجع سابؽ ، ج
 .4/394. علبء الديف المرداكم، مرجع سابؽ ، ج2/63مرجع سابؽ ، ج

 .470-469أحمد الزرقا ، المدخؿ الفقيي العاـ ، مرجع سابؽ ، ص: 2
 .751عمي محيي الديف القره داقي ، مرجع سابؽ ، ص: 3
. 3/141. ابف عرفة الدسكقي ، مرجع سابؽ ، ج 4/470مرجع سابؽ ، ، أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب انظر :  4

 .470. أحمد الزرقا ، المدخؿ الفقيي العاـ ، مرجع سابؽ ، ص: 395-4/394علبء الديف المرداكم، مرجع سابؽ ، ج
 .440صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص : 
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كالخلبصة مما سبؽ أف فكرة الغبف في الفقو الإسلبمي لـ تعرؼ استقرارا كبيرا بسبب كثرة 
ثـ اختلبفيـ في تحديد  ، التغرير في الغبف أك عدـ اشتراطوالخلبؼ بيف الفقياء في اشتراط 

أك عدـ اشتراط نسبة معينة لمغبف كربطو بالعرؼ  ،نسبة الغبف حتى يككف غبنا فاحشا
 .  1كالعادة

كما رأينا أف الغبف المادم في الفقو الإسلبمي غير مقصكر عمى العقار فقط مثؿ ما ىك 
نما ىك عاـ في كؿ شيء ،  منصكص عميو في القانكف المدني الجزائرم كما سيأتي ، كا 

 كذلؾ عمى رأم مف لا  يرل كجكب مصاحبة التغرير لمغبف كما سبؽ ذكره .
 قار في القانكف المدني الجزائرم الغبف في بيع العثانيا : 

الغبف ىك عدـ التناسب بيف ما يعطيو المتعاقد كبيف ما يحصؿ عميو مف مقابؿ ، كىك 
 بيذا المنظكر يعتبر المظير المادم للبستغلبؿ.

كلقد نظـ القانكف المدني الجزائرم الغبف في العقكد بصفة عامة كجعمو عيبا لكؿ أنكاع 
بقكليا : "  (ؽ ـ ج 90)التصرفات إذا ما اصطحب بالاستغلبؿ ، كىك ما نصت عميو المادة 

إذا كانت التزامات أحد المتعاقديف متفاكتة كثيرا في النسبة مع ما حصؿ عميو ىذا المتعاقد 
كجب العقد أك مع التزامات المتعاقد الآخر ، كتبيف أف المتعاقد المغبكف لـ مف فائدة بم

يبرـ العقد إلا لأف المتعاقد الآخر قد استغؿ فيو طيشا بينا أك ىكل جامحا، جاز لمقاضي 
بناء عمى طمب المتعاقد المغبكف ، أف يبطؿ العقد أك أف ينقص التزامات ىذا المتعاقد. 

لا كانت غير مقبكلة. كيجكز كيجب أف ترفع الدعكل بذل ؾ خلبؿ سنة مف تاريخ العقد، كا 
                                                           

.  أحمد الزرقا ، 764-735اقي ، مرجع سابؽ ، ص:عمي محيي الديف القره دانظر الخلبؼ في مسائؿ الغبف بإسياب :  1
. الخفيؼ، عمي ، الغبف في العقكد ، مجمة البحكث كالدراسات 472-459المدخؿ الفقيي العاـ ، مرجع سابؽ ، ص : 

ـ. عمي بف عبدالرحمف، خيار الغبف في المعاكضات المالية، مجمة الدراسات العربية ) 1980،  10مصر ، ع  -العربية 
بكركبة ، السعيد. نظرية الغبف بيف الشريعة ك  ـ .2002،  2، مج7مصر ، ع  -جامعة المنيا (  -ار العمكـ كمية د

(. المحاسنة ، محمد يحيي، حالات الاعتداد بالغبف بيف 1984، )4القانكف. مجمة دار الحديث الحسنية )المغرب(،ع 
 -العمكـ الانسانية كالاجتماعية  -، مؤتة لمبحكث كالدراسات الشريعة الاسلبمية كالقانكف المدني الأردني : دراسة مقارنة

 (.1990، )1، ع 5الأردف ، مج 
 



 
 
 

346 
 

 لمسماة وحق الملكٌةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكام الفقه الإسلامً فً العقود ا الباب الثالث

في عقكد المعاكضة أف يتكقى الطرؼ الآخر  دعكل الإبطاؿ، إذا عرض ما يراه القاضي 
" كيتضح مف ىذا النص أنو لكي يطعف في عقد مف العقكد بسبب  كافيا لرفع الغبف.

 الاستغلبؿ يجب تكفر عنصريف :
يتمثؿ في عدـ التكازف كالتعادؿ بيف التزامات أحد  العنصر الأكؿ عنصر مادم، 

المتعاقديف كما حصؿ عميو مف فائدة بمكجب العقد ك التزامات المتعاقد الآخر ، كىذا ىك 
 الغبف .

أما العنصر الثاني فيك عنصر نفسي، كىك أف الغبف الحادث كاف نتيجة استغلبؿ أحد 
 التعاقد . المتعاقديف طيش أك ىكل دفع المتعاقد الآخر إلى

فإذا ما حدث غبف عمى أحد المتعاقديف فإنو لا يكفي لمطعف في العقد طبقا لمقكاعد العامة 
 .   1حتى يصحبو استغلبؿ كىك العنصر الذاتي أك الشخصي

كالقانكف الألماني، كالسكيسرم،  –كقد سار المشرع الجزائرم عمى غرار القكانيف الحديثة 
فأخذ بنظرية   -ني، كالمصرم، كالعراقي، كالسكرم ...كالبكلكني، كالإيطالي، كالمبنا

الاستغلبؿ ، كأبقى عمى بعض الحالات الخاصة التي نص عمييا في مكاد متفرقة تتعمؽ 
المتعمقة بالغبف في بيع العقار كالتي  358، كالتي منيا نص المادة  2بالغبف المادم فقط

لخمس فممبائع الحؽ في طمب ( ا5/1إذا بيع عقار بغبف يزيد عف )تنص عمى أنو : " 
( أخماس ثمف المثؿ. كيجب لتقدير ما إذا كاف الغبف يزيد 5/4تكممة الثمف إلى أربعة )

 .3"( أف يقكٌـ العقار بحسب قيمتو كقت البيع5/1عف الخمس )
 كيتضح مف نص المادة أنو يشترط لمطعف بالغبف في عقد البيع ثلبثة شركط ىي : 

 أف يككف المبيع عقارا . -

                                                           
 .63-62محمد صبرم السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص :  1
 .1/127مرجع سابؽ ، ج، بمحاج العربي ، النظرية العامة للبلتزاـ  2
إذا بيع عقار مممكؾ لشخص لا تتكافر فيو الأىمية  ؽ ـ مصرم، كالتي تنص عمى أنو : " 425يقابؿ المادة كىذا النص  3

ككاف في البيع غبف يزيد عمى الخمس فممبائع أف يطمب تكممة الثمف إلى أربعة أخماس ثمف المثؿ. كيجب لتقدير ما إذا كاف 
 ت البيع "الغبف يزيد عف الخمس  أف يقكٌـ العقار بحسب قيمتو كق
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 أف يككف الغبف يزيد عمى خمس قيمة المبيع كقت حصكؿ البيع .  -
 .1أف لا يككف المبيع قد تـ بطريؽ المزاد العمني بمقتضى القانكف   -

كالشرط الذم ييمنا ىك أف يككف الغبف يزيد عمى خمس ثمف المثؿ ، كىذا الشرط يعني 
المبيع عمى الثمف بقدر يسير ، أنو لا يكفي لمطعف في العقد بالغبف مجرد زيادة قيمة العقار 

بؿ يجب أف يككف الغبف فاحشا ، كالغبف الفاحش ىك الغبف الذم زادت فيو قيمة العقار 
المبيع كقت البيع عمى ثمنو بأكثر مف خمس القيمة ، أما إذا بيع العقار بثمفو ىك أربعة 

بدعكل الغبف ،  ، فلب محؿ لمطعف في البيعيع ، أك بثمف أكثر مف ذلؾأخماس قيمتو كقت الب
، كبالضبط مف المذىب 2كتحديد الغبف بما يزيد عمى الخمس مستمد مف الفقو الإسلبمي

 الحنفي الذم تأثر بو كثيرا القانكف المدني المصرم كمما أراد الاستمداد مف الفقو الإسلبمي .
في  كقد اتفؽ القانكف المدني الجزائرم مع أصمو المصرم كخالفا القانكف المدني الفرنسي

تقدير الغبف بما يزيد عمى الخمس، فقد رأل القانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم أف 
الخمس نسبة يتسامح فييا في المعاملبت الكاقعة عمى العقار ، بينما قدر القانكف المدني 

 أم بما يزيد عمى النصؼ . 7/12الفرنسي الغبف بمقدار 
في اليدؼ مف دعكل الغبف ، كالتي ىي  كما اتفؽ القانكف المدني الجزائرم كالمصرم

تكممة الثمف إلى أربعة أخماس ثمف المثؿ ، أما القانكف المدني الفرنسي فاليدؼ عنده مف 
ما تكممة الثمف  رفع دعكل الغبف ىك فسخ العقد ، أم رد المبيع ، كىك الالتزاـ الأصمي ، كا 

 3إلى تسعة أعشار القيمة كقت البيع ، كىك التزاـ بدلي.
                                                           

 .63محمد صبرم السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص :  1
. كحيد الديف سكار ، أبحاث 4/397، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيكرم 2

نظرات قانكنية مختمفة ، مرجع سابؽ . عمي عمي سميماف ، 111إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص:
. كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، 66عبد الستار آدـ ، مرجع سابؽ ، ص :  .47، ص: 

 .4/316ج
رزاؽ . عبد ال64محمد صبرم السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص :  3

. محمد حسنيف ، عقد البيع في القانكف 4/397، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج السنيكرم
 .69ـ، ص:1982، الطبعة الثانية ،  -الجزائر –المدني الجزائرم ، ديكاف المطبكعات الجامعية ، بف عكنكف 
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ا يلبحظ أف القانكف المدني الجزائرم قد خالؼ أصمو المصرم في ككف ىذا الأخير كمم
قيد دعكل الغبف في العقار بأف يككف صاحب العقار غير كامؿ الأىمية ، في حيف أف 
القانكف المدني الجزائرم لـ يفرؽ بيف ناقص الأىمية ككامميا ، فكميـ ليـ الحؽ في رفع 

، كقد جارل في ذلؾ القانكف المدني الفرنسي في إطلبؽ  دعكل الغبف إذا تحققت شركطيا
 .    1حؽ الطعف بالغبف في كؿ بيع عقارم سكاء أكاف البائع كامؿ الأىمية أك ناقصيا

كالخلبصة مما سبؽ أف الغبف عند أكثر الفقياء لا يككف سببا لفسخ العقد ما لـ يصاحبو 
ده كاؼ لفسخ العقد بغض النظر عف تغرير ، أما عمى رأم مف قاؿ بأف الغبف المادم لكح

التغرير، فإف ىذا القكؿ مكافؽ لما جاء في القانكف المدني الجزائرم فيما يخص بيع العقار، 
أما باقي المسائؿ ففي القانكف المدني الجزائرم لا بد لمغبف المادم مف العنصر النفسي، كىك 

 لى التعاقد .استغلبؿ أحد المتعاقديف طيش أك ىكل دفع المتعاقد الآخر إ
ثـ إف الغبف الحادث يؤدم إلى فسخ العقد في الفقو الإسلبمي ، أما القانكف المدني 
ف لـ يتحصؿ المغبكف عمى ذلؾ فمو  الجزائرم فقد جعؿ الغبف سببا لطمب تكممة الثمف، كا 

 طمب فسخ العقد.
حديد استمد مف خلبؿ القانكف المدني المصرم تكالحاصؿ أف القانكف المدني الجزائرم 

، حيث كاف أكثر حماية لمطرؼ الغبف في بيع العقار بما يجاكز الخمس مف الفقو الحنفي
المغبكف مما ذىب إليو الفقو المالكي في أحد قكليو ، كالذم اشترط لمطعف في العقد بالغبف 

 أف يصؿ الغبف إلى حدكد ثمث الثمف .
مصرم في الاقتصار عمى كما نشير إلى أف القانكف المدني الجزائرم لـ يجار أصمو ال

كبذلؾ يككف قد خالؼ  ،حمايتو إلى المغبكف الراشد أيضا حماية المغبكف القاصر، بؿ امتدت
الذم جاءت الحماية فيو مقصكرة عمى المغبكف القاصر دكف  (425)المادة أصمو المصرم

 .2الرشيد

                                                           
 .64المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص :  محمد صبرم السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القانكف 1
 .112-111كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص: 2
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 الفرع الثالث : تبعة ىلبؾ المبيع 
 ىلبؾ المبيع في الفقو الإسلبمي  تبعةأكلا : 

ينعقد البيع بمجرد تطابؽ الإيجاب كالقبكؿ ، كينتقؿ كنتيجة مباشرة لمعقد ممؾ المبيع إلى  
المشترم ، كيثبت لمبائع الحؽ في الثمف في ذمة المشترم ، كيمتزـ بذلؾ البائع بتسميـ المبيع 

، كتسميـ المبيع يعني جعمو  1إلى المشترم ، ككما يمتزـ المشترم بتسميـ الثمف إلى البائع
سالما لممشترم كخالصا لو ، بحيث لا ينازعو فيو غيره ، كيتـ ىذا عند جميكر عمماء 
المسمميف بالتخمية ، كذلؾ بأف يخمي البائع بيف المبيع كبيف المشترم عمى كجو يتمكف معو 
المشترم أك مف يمثمو مف قبضو بلب مانع كلا حائؿ ، كقد زاد بعض الفقياء عمى شرط 

 .2تماـ التسميـالتخمية قبض المبيع ل
كلكنو قد ييمؾ المبيع قبؿ تسميمو لممشترم ، فقد ييمؾ بتقصير مف البائع ، كما قد ييمؾ 
بسبب تقصير المشترم في تسمـ المبيع ، كما قد ييمؾ بسبب قكة قاىرة لا يد لأم مف 
ف المتعاقديف فييا ، فإف أخؿ البائع بالتزامو كلـ يسمـ المبيع إلى المشترم فإف لممشترم أ

ف لـ يكف قد دفو فمو أف يمتنع عف دفعو لو ،  يسترد الثمف مف البائع إف كاف قد دفعو ، كا 
لأف البائع كاف ىك السبب في ىلبؾ المبيع ، كالعكس صحيح ، إف كاف المشترم ىك السبب 
في ىلبؾ المبيع كأف يككف البائع قد مكف المشترم مف المبيع غير أف المشترم لـ يستممو، 

م ىنا تقع عميو تبعة اليلبؾ كيتحمؿ المسؤكلية ، كليس لمبائع أف يرد الثمف فإف المشتر 
لممشترم إف كاف قد استممو منو ، كلو أف يطالبو بو إف لـ يكف قد دفعو لو ، ككذلؾ إف كاف 
اليلبؾ قد كقع مف طرؼ أجنبي عف العقد ، فإف ىذا الأخير يككف مسؤكلا عف تعكيض 

المشترم تبعة اليلبؾ ، سكاء تحمؿ تبعة اليلبؾ البائع أك  الضرر لممتضرر الذم تقع عميو
 عمى تفصيؿ عند الفقياء 

                                                           
 .59ـ، ص: 2004،  -مصر-محمد زكي عبد البر ، نظرية تحمؿ التبعة في الفقو الإسلبمي ، دار التراث ، القاىرة 1
، -مصر-عبدالناصر تكفيؽ العطار ، تكحيد تقنينات الأزىر لمشريعة الإسلبمية ، المكتبة الأزىرية لمتراث، القاىرة 2

 .1/338ـ ، ج2010
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غير أف المبيع إذا أصابتو آفة سماكية قبؿ تسميمو لممشترم فيمؾ، سكاء ىمؾ ىلبكا 
، فمف يتحمؿ تبعة اليلبؾ ؟ ىؿ يتحمميا البائع الذم لا يد لو في  كاملب أـ ىلبكا جزئيا
 ميا المشترم الذم لا يد لو كذلؾ في ىلبؾ المبيع ؟ىلبؾ المبيع؟ أـ يتحم

عمى تعبير الفقياء، لأنيا ىي  1كسنقصر البحث عمى اليلبؾ بقكة قاىرة أك بآفة سماكية
ثبات أنيا مستمدة مف الفقو  –المقصكدة بالبحث  ذلؾ أف المكاد التي سيتـ التطرؽ إلييا ، كا 

دكف البحث في ىلبؾ المبيع بسبب  -ة فقط الإسلبمي تتكمـ عف تحمؿ تبعة اليلبؾ بقكة قاىر 
 ضمكع البائع فيو أك المشترم أك طرؼ أجنبي ، كالذم قد أشرنا إليو في بداية البحث . 

قكة قاىرة ) آفة سماكية (، ففي ىذه  2بقي إذف حالة ما إذا كاف مرجع اليلبؾ كالاستحالة
عؿ المديف ) البائع( فيمزـ الحالة لا نجد حلب مف الحمكؿ السابقة ، فلب الاستحالة مف ف

بالتعكيض أك يفسخ العقد ، كلا مف فعؿ الدائف ) المشترم( فيمزـ بالكفاء كلا يستطيع فسخ 
العقد ، كبذلؾ يككف محؿ التساؤؿ ىك : ىؿ يبقى الدائف ممزما بالكفاء بالتزامو رغـ أف 

أ الدائف مف التزامو المديف برمء ، بالاستحالة القيرية مف التزامو نحك الدائف ، أك ىؿ يبر 
بصرؼ النظر أف سبب ذلؾ القكة القاىرة ؟ فيذه الحالة كحدىا ىي التي تعرض فييا مسألة 

، كالسبب في ذلؾ انتفاء المسؤكلية ، فشرط القكة القاىرة  -أك تبعة اليلبؾ  –تحمؿ التبعة 
 . 3أىك الذم يحدد مسألة تحمؿ تبعة اليلبؾ مف مسألة المسؤكلية القائمة عمى الخط

كلتكضيح المسألة نضرب المثاؿ الآتي : رجؿ باع حيكانا معينا بمبمغ معيف مف النقكد ، 
فعمى البائع التزاـ ىك تسميـ المبيع إلى المشترم ، كعمى المشترم مقابؿ ذلؾ دفع الثمف 
المتفؽ عميو ، فإذا نفؽ الحيكاف المبيع قبؿ التسميـ انقضى التزاـ البائع بتسميمو ، كلكف ما 

لحكـ في التزاـ المشترم بدفع الثمف ؟ ىؿ يبقى المشترم ممزما بالكفاء بو رغـ أف الحيكاف لـ ا
يسمـ إليو ، كلف يسمـ إليو لأنو ىمؾ ، أـ أنو يبرأ منو نتيجة انقضاء التزاـ البائع بالتسميـ ؟ 

ة ىلبؾ إذا قمنا إف المشترم كىك الدائف يمزـ بدفع الثمف فمعنى ذلؾ أنو ىك الذم يتحمؿ تبع
                                                           

 . 497كىي كؿ حادث لا يد للآدمي فيو . صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 1
 الاستحالةتحمؿ التبعة ، كتبعة يعبر عف تحمؿ تبعة اليلبؾ بعدة تعابير أىميا  2
 .18محمد زكي عبد البر ، نظرية تحمؿ التبعة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ، ص:  3
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ذا قمنا إنو يبرأ مف الثمف فمعنى ذلؾ  المبيع لأنو ىك الذم سيدفع الثمف كلا يتسمـ المبيع ، كا 
أف البائع كىك المديف ىك الذم يتحمؿ تبعة ىلبؾ المبيع ، لأنو لـ يعد لو الحؽ في اقتضاء 

 فييا .الثمف مف المشترم ، رغـ براءتو مف التزامو نتيجة استحالتو بقكة قاىرة لا يد لو 
 كيتضح مما تقدـ أف عناصر مسألة تحمؿ تبعة اليلبؾ أربعة ، كىي :

 أف يككف ىناؾ التزاماف متقابلبف. -
 أف يصير تنفيذ أحدىما مستحيلب. -
 أف يككف مرجع الاستحالة سببا لا يد لأحد المتعاقديف فيو . -
 .1أف يظؿ تنفيذ الالتزاـ المقابؿ ممكنا -
 ة اليلبؾ قبؿ التسميـ بقكة قاىرةعاختلبؼ الفقياء في مف يتحمؿ تب/ 1

في الفقو الإسلبمي اتجاىاف في تبعة ىلبؾ المبيع بقكة قاىرة أك بآفة سماكية ، كمعنى 
 ذلؾ أف ضماف المبيع قبؿ التسميـ ىؿ يقع عمى البائع أك يقع عمى المشترم؟ .

 الاتجاه الأكؿ : أ/ 
قاىرة كآفة سماكية لا يد لأم مف ذىب أنصار ىذا الاتجاه إلى أف المبيع إذا ىمؾ بقكة 

المتعاقديف فييا فإف ضماف المبيع يقع عمى البائع قبؿ التسميـ ، أم أف تبعة اليلبؾ يتحمميا 
ف كانت قد انتقمت ممكيتو إليو بالعقد  البائع . ذلؾ أف المشترم ما داـ لـ يقبض المبيع، كا 

، كمف حججيـ أف 3ؿ الشافعية، كقك 2فضمانو عمى البائع ما لـ يقبضو ، كىك قكؿ الحنفية
تسميـ المبيع كاجب عمى البائع، لأف المبيع في يده، فإف تعذر التسميـ انفسخ البيع ككجب 

                                                           
 .10محمد زكي عبد البر ، نظرية تحمؿ التبعة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ص:  1
ضو المشترم يككف مف ماؿ ( "المبيع إذا ىمؾ في يد البائع قبؿ أف يقب293كقد جاء في مجمة الأحكاـ العدلية في )المادة  2

( "إذا ىمؾ المبيع بعد القبض ىمؾ مف ماؿ المشترم كلا شيء 294البائع كلا شيء عمى المشترم". كما جاء في )المادة 
مف مرشد الحيراف أنو : " إذا ىمؾ المبيع عند البائع بفعمو ، أك بفعؿ المبيع أك بآفة  460عمى البائع". كما جاء في المادة 

البيع كيرجع المشترم عمى البائع بالثمف إف كاف مدفكعا" كانظر : محمد بف أحمد السرخسي ، المبسكط ، دار سماكية بطؿ 
 . 5/238، مرجع سابؽ ، ج علبء الديف الكاساني. 11/171ـ ، ج1993 ،-بيركت –المعرفة 

بقكليا :" المبيع قبؿ قبضو مف مشركع تقنيف الشريعة الإسلبمية عمى مذىب الشافعي ،  84كىك ما نصت عميو المادة  3
 .2/456مف ضماف المشترم" كانظر : مغني المحتاج ، مرجع سابؽ ، ج
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عمى البائع رد الثمف لممشترم، كما أف الفقياء مجمعكف أف كؿ طعاـ ككؿ مكيؿ أك مكزكف 
 .  1أك معدكد إذا ىمؾ قبؿ أف يقبضو المشترم فإف ىلبكو يقع عمى البائع 

يذىب ىذ الاتجاه إلى أف المبيع إذا ىمؾ بعد إبراـ العقد كقبؿ  الاتجاه الثاني :ب/ 
، ذلؾ 3، كالحنابمة2التسميـ كالقبض فإنو ييمؾ عمى المشترم ، كممف ذىب إلى ذلؾ المالكية

لـ يكف المبيع  اكذلؾ إذ -أف المبيع يككف مف ضماف المشترم منذ انعقاد البيع صحيحا
أك مكزكنا أك معدكدا لما في ذلؾ مف الإجماع أف تبعة اليلبؾ في ذلؾ تقع طعاما أك مكيلب 

لأف المشترم قد تممؾ المبيع بالعقد الصحيح ، فيككف نماء المبيع  –عمى البائع كما سبؽ 
لفائدتو، فيقع بالمقابؿ الضماف عميو إذا ىمؾ المبيع بقكة قاىرة، إذ لا يد لمبائع في ذلؾ 

ليلبؾ مف  ضماف المشترم ، كيبقى مسؤكلا عف الثمف رغـ ىلبؾ اليلبؾ ، كبذلؾ يبقى ا
 . 4المبيع

كىذا الاتجاه يشبو إلى حد كبير ما ذىب إليو القانكف المدني الفرنسي كما سيأتي مف أف 
 تبعة اليلبؾ متعمقة بالممؾ ، فبمجرد العقد ينتقؿ الممؾ بغض النظر عف التسميـ كالقبض .

                                                           
 .1/370عبدالناصر تكفيؽ العطار ، تكحيد تقنينات الأزىر لمشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ج 1
مف  68، كما جاء في المادة ىذا ىك الأصؿ عند المالكية كاستثنكا بعض المسائؿ يككف فييا تبعة اليلبؾ عمى البائع  2

مشركع تقنيف الشريعة عمى مذىب مالؾ " ينتقؿ ضماف المبيع إلى المشترم بالعقد الصحيح اللبزـ ، كلك لـ يقبضو مف 
/ المبيع الذم فيو حؽ لممشترم ، فإف ضمانو لا ينتقؿ إلى المشترم إلا بقبضو بمعياره 1البائع ، إلا في المبيعات الآتية : 

/ المبيع الذم حبسو البائع عنده حتى يقبض ثمنو ، أك الذم بيع عمى الصفة ، أك عمى رؤية سابقة كلـ يكف 2المعتاد .
/ الثمار المبيعة قبؿ كماؿ طيبيا ، فإف ضمانيا بالنسبة إلى 3عقارا ، فإف ضمانيما لا ينتقؿ إلى المشترم إلا بالقبض .

حيا كلك قبضيا المشترم ، كأما بالنسبة لغير جكائحيا فإنيا تدخؿ في الجكائح يككف مف البائع  إلى كماؿ طيبيا كأمف جكائ
 .5/158محمد بف عبد الله الخرشي ، مرجع سابؽ ، جضماف المشترم بمجرد العقد الصحيح اللبزـ . " انظر :  

م المبيع مف مشركع تقنيف الشريعة عمى مذىب الإماـ أحمد بقكليا : " يضمف المشتر  101كىك ما نصت عميو المادة  3
/ إذا كاف عدـ القبض بسبب امتناع البائع عف تسميـ 1إلا في الأحكاؿ الآتية :  كيضمنو قبؿ قبضوبعد قبضو مطمقا ، 

/ 4/ المبيع بكصؼ أك رؤية متقدمة .3/ المبيع بكيؿ أك عد أك كزف أك ذرع ، إلا إذا امتنع المشترم عف قبضو . 2المبيع .
مجمة الأحكاـ الشرعية عمى مذىب الإماـ مف  315الثمر المبيع عمى الشجر قبؿ جنيو . " كمثؿ ذلؾ ما نصت عميو المادة 

 .4/110أحمد . كانظر : ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج
. صبحي محمصاني ، 1/370عبدالناصر تكفيؽ العطار ، تكحيد تقنينات الأزىر لمشريعة الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ج 4

 .499مرجع سابؽ ، ص: 
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 لممبيع قبؿ التسميـ كالجزئي اليلبؾ الكمي/ 2
، كما قد يقع عمى بعض المبيع، قكة قاىرة قد يقع عمى المبيع كموكما يلبحظ أف اليلبؾ ب

 كلذؾ سكؼ نتطرؽ إلى مسألة تبعة اليلبؾ الكمي لممبيع ، ثـ نتطرؽ إلى اليلبؾ الجزئي .
 يلبؾ الكمي لممبيع قبؿ التسميـ / الأ

ء البائع بالتزامو بالتسميـ انفسخ البيع ، كسقط إذا ىمؾ المبيع كمو بآفة سماكية قبؿ كفا
، عند مف يرل مف الفقياء بأف اليلبؾ قبؿ القبض يقع عمى البائع كىـ  1الثمف عف المشترم

فقياء الحنفية كالشافعية ، كينفسخ البيع لأف تنفيذ الالتزاـ يصبح مستحيلب في جانب البائع ، 
ف بقي ممكنا في جانب المشترم الممتزـ بدفع الثمف .  كا 

ى مذىب أبي حنيفة أنو : " إذا مف تقنيف الشريعة الإسلبمية عم 37كىك ما أكدتو المادة 
 ىمؾ المبيع قبؿ قبضو بآفة سماكية أك بفعؿ البائع أك بفعؿ المبيع بطؿ البيع" 

المبيع إذا ىمؾ في يد البائع قبؿ أف يقبضو المشترم  مف المجمة :" 293ككذلؾ المادة 
 2يككف مف ماؿ البائع كلا شيء عمى المشترم."

شريعة الإسلبمية عمى مذىب الشافعي: " إذا تمؼ مف تقنيف ال 85كما جاء في المادة 
 3المبيع بآفة سماكية أك أتمفو البائع انفسخ البيع ، كسقط الثمف ..."

أما عند المالكية كالحنابمة فالأصؿ عندىـ أف اليلبؾ قبؿ تسميـ المبيع لممشترم يقع عمى 
لبؾ يقع فييا عمى المشترم ، غير أنيـ استثنكا بعض المسائؿ مف ذلؾ ، كاعتبركا أف الي

 البائع لا عمى المشترم .

                                                           
عبد البر ، نظرية تحمؿ التبعة في الفقو الإسلبمي ، مرجع  . زكي12/205محمد بف أحمد السرخسي ، مرجع سابؽ ، ج 1

 . 122. مصطفى أحمد الزرقا ، عقد البيع ، مرجع سابؽ ، ص :72سابؽ ، ص:
فإف ىمؾ كمو قبؿ القبض بآفة سماكية انفسخ البيع؛ لأنو لك بقي أكجب مطالبة المشترم  كفي ذلؾ يقكؿ الكاساني : "2

ذا طالبو بالثمف فيك يطالبو بتسميـ المبيع، كأنو عاجز عف التسميـ فتمتنع المطالبة أصلب فمـ يكف في بقاء البيع  بالثمف، كا 
ذا انفسخ البيع سقط الثمف عف المشترم، لأف انفساخ البيع ارتفاعو مف الأصؿ " علبء الديف الكاساني ،  فائدة فينفسخ، كا 

 .5/238مرجع سابؽ ،ج
 .2/456انظر : مغني المحتاج ، مرجع سابؽ ، ج 3
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مف تقنيف  70فإذا ىمؾ المبيع كمو عند المالكية بطؿ العقد ، كىك ما نصت عميو المادة  
الشريعة الإسلبمية عمى مذىب مالؾ بقكليا : " إذا ادعى البائع حدكث تمؼ لممبيع المعيف 

ة أك صدقو المشترم ، ككاف بغير جناية أحد عميو ، كىك في ضمانو ، كثبت ذلؾ بالبين
 .1التمؼ لكؿ المبيع بطؿ البيع "

مف مشركع تقنيف الشريعة عمى  (102)كالأمر نفسو عند الحنابمة، كىك ما نصت المادة 
مذىب أحمد عمى ذلؾ بقكليا : " إذا تمؼ كؿ المبيع الذم يضمنو البائع بآفة سماكية انفسخ 

 العقد ." 
 -القانكف المدني كفقا لأحكاـ الشريعة الإسلبميةمف مشركع  (404)كقد نصت المادة 

عمى ذلؾ بقكليا : " إذا ىمؾ المبيع قبؿ التسميـ بسبب  –الذم أعده مجمس الشعب المصرم 
لا يد لأحد المتعاقديف فيو انفسخ البيع ، كاسترد المشترم الثمف الذم أداه ، إلا إذا كاف 

 اليلبؾ بعد إعذار المشترم لتسمـ المبيع  ".
لحاصؿ أف جميع المذاىب متفقة عمى انفساخ البيع إذا حدث بقكة قاىرة ، كتككف تبعة كا

اليلبؾ عمى البائع عند الحنفية كالشافعية ، كاستثناء إذا حدثت في بعض المسائؿ عند 
المالكية كالحنابمة ، لككف مف يتحمؿ تبعة اليلبؾ في الأصؿ عند المالكية كالحنابمة ىك 

 الإشارة إلى ذلؾ .المشترم ، كما سبؽ 
 يلبؾ الجزئي لممبيع قبؿ التسميـالب/ 

يتفؽ اليلبؾ الجزئي لممبيع قبؿ تسميمو لممشترم مع اليلبؾ الكمي مف حيث الأصؿ ، 
كىك تحمؿ تبعة اليلبؾ التي تقع عمى البائع عند مف يرل بأف الضماف يقع عمى البائع قبؿ 
التسميـ، كىـ الحنفية كالشافعية ، خلبفا لمف يرل بأف الضماف يقع عمى المشترم بعد العقد، 

ىـ المالكية كالحنابمة، غير أنيـ يتفقكف جميعا عمى أف الضماف يقع عمى كقبؿ القبض، ك 

                                                           

 .5/158محمد بف عبد الله الخرشي ، مرجع سابؽ ، ج 1 
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البائع حالة ككف المبيع في ضمانو ، كذلؾ ىك الأصؿ عند الحنفية كالشافعية ، كاستثناء عند 
 المالكية كالحنابمة .
مف تقنيف الشريعة الإسلبمية عمى مذىب أبي حنيفة أنو : " إذا  (38)جاء في المادة 

ض المبيع قبؿ قبضو سقط مف الثمف قدر النقص ، كخير المشترم بيف الفسخ ىمؾ بع
ف كاف النقصاف بالكصؼ بآفة سماكية خير بيف الأخذ بكؿ الثمف أك الترؾ ."  1كالإمضاء، كا 

مف تقنيف الشريعة الإسلبمية عمى مذىب مالؾ أنو : " إذا ادعى  (70)كنصت المادة 
ر جناية أحد عميو ، كىك في ضمانو ، كثبت ذلؾ بالبينة البائع حدكث تمؼ لممبيع المعيف بغي

فإف كاف التمؼ لبعضو كتعدد أك صدقو المشترم ، ككاف التمؼ لكؿ المبيع بطؿ البيع ، 
المبيع ، ككاف السالـ النصؼ فأكثر لزـ المشترم أف يتمسؾ بو ، كيرجع عمى البائع بما 

لـ أقؿ مف النصؼ خير المشترم يخص التالؼ مف الثمف ، فإف كاف متحدا أك كاف السا
في رد المبيع كأخذ ثمنو ، أك التمسؾ بالسالـ كالرجكع عمى البائع بما يخص التالؼ مف 

 ". الثمف
مف مشركع تقنيف الشريعة عمى مذىب  (102)أما في المذىب الحنبمي فقد نصت المادة 

سماكية انفسخ العقد ،  أحمد عمى ذلؾ بقكليا : " إذا تمؼ كؿ المبيع الذم يضمنو البائع بآفة
ف كاف التمؼ في بعض المبيع فالمشترم بالخيار بيف إمساؾ الباقي بقسطو مف الثمف ،  كا 

 . 2" كبيف الرد ، كاسترداد ما دفع

                                                           

أما إذا ىمؾ بعضو فإف كاف قبؿ القبض، كىمؾ بآفة سماكية ينظر إف كاف النقصاف نقصاف  كفي ذلؾ يقكؿ الكاساني:"1 
مف المقدرات قدر بأف كاف مكيلب أك مكزكنا أك معدكدا ينفسخ العقد بقدر اليالؾ، كتسقط حصتو مف الثمف؛ لأف كؿ قدر 

معقكد عميو فيقابمو شيء مف الثمف، كىلبؾ كؿ المعقكد عميو يكجب انفساخ البيع في الكؿ، كسقكط كؿ الثمف، فيلبؾ 
ف شاء  بعضو يكجب انفساخ البيع، كسقكط الثمف بقدره كالمشترم بالخيار في الباقي إف شاء أخذه بحصتو مف الثمف، كا 

ف  كاف النقصاف نقصاف كصؼ، كىك كؿ ما يدخؿ في البيع مف غير تسمية كالشجر، ترؾ؛ لأف الصفقة قد تفرقت عميو، كا 
أصلب، كلا يسقط عف المشترم شيء مف  كالبناء في الأرض، كأطراؼ الحيكاف، كالجكدة في المكيؿ كالمكزكف لا ينفسخ البيع

ا تصير مقصكدة بالقبض كالجناية الثمف؛ لأف الأكصاؼ لا حصة ليا مف الثمف إلا إذا كرد عمييا القبض أك الجناية؛ لأني
ف شاء ترؾ لتعيب المبيع قبؿ القبض،  "  فالمشترم بالخيار إف شاء أخذه بجميع الثمف، كا 

 مف مجمة الأحكاـ الشرعية عمى مذىب الإماـ أحمد . 315كقد نصت عمى ذلؾ أيضا المادة  2
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مف مشركع القانكف المدني طبقا لأحكاـ  (405)كقد نصت عمى ذلؾ أيضا المادة 
الشريعة الإسلبمية بقكليا :" إذا ىمؾ بعض المبيع أك أصابو تمؼ قبؿ التسميـ بسبب لا يد 
لأحد المتبايعيف فيو جاز لممشترم إما أف يطمب فسخ البيع، إذا كاف النقص في قيمة المبيع 

ما أف ي بقى البيع مع إنقاص الثمف بقدر ما جسيما بحيث لك طرأ قبؿ العقد لما تـ البيع ، كا 
نقص مف قيمة المبيع ، كىذا ما لـ يكف اليلبؾ أك التمؼ قد حصؿ بعد إعذار المشترم 

 لتسمـ المبيع ."
كالحاصؿ أف تبعة اليلبؾ الجزئي إذا كقعت عمى البائع فالمشترم بالخيار بيف فسخ البيع 

تفصيؿ عند فقياء الحنفية فيما إذا أك إمضائو بما يستحؽ الباقي مف المبيع مف ثمف عمى 
كاف النقص الذم لحؽ المبيع ىك نقص في القدر أك الكصؼ ، كعند المالكية في التفريؽ 
بيف حالة المبيع المتعدد كالمبيع المتحد ، ثـ بيف المبيع الذم سمـ نصفو فأكثر مف اليلبؾ، 

 . 1كبيف المبيع الذم ىمؾ نصفو فأكثر
 في القانكف المدني الجزائرم مبيعتبعة ىلبؾ الثانيا : 

طبقا لمقكاعد العامة في عقد البيع فإف ذمة البائع تبرأ بتسميمو المبيع إلى المشترم، طبقا 
لما اتفؽ عميو الطرفاف في عقد البيع ، كفي حالة ما إذا أخؿ البائع بالتزامو بتسميـ المبيع 

، أك امتنع البائع عف التسميـ ، يعالة التي كاف عمييا في كقت البكأف يتـ التسميـ في غير الح
أك أخؿ بالزماف كالمكاف المتفؽ عميو ... فإف المشترم لو أف يطالب بالتنفيذ العيني إذا 
، 2تكفرت شركطو ، أك يطالب بالتعكيض ، أك يطالب بالفسخ ، كذلؾ طبقا لمقكاعد العامة

غير أنو في بعض الأحياف لا يككف سبب عدـ تسميـ المبيع لممشترم راجعا إلى تماطؿ 
البائع ،أك ندمو ... ، بؿ يككف عدـ تسميـ المبيع بسبب ىلبكو إما ىلبكا كميا أك ىلبكا 

                                                           
ف كاف أقؿ مف النصؼ فإف كاف الباقي النصؼ فأكثر لزـ التمسؾ  كفي ذلؾ يقكؿ الخرشي :"  1 بو بحصتو مف الثمف، كا 

 . 5/160كجب رده، كحرـ التمسؾ بالباقي الأقؿ " محمد بف عبد الله الخرشي ، مرجع سابؽ ، ج
ـ ، ص 2008 –الجزائر –سي يكسؼ زىية حكرية، الكجيز في عقد البيع ، دار الأمؿ لمطباعة كالنشر ، تيزم كزك  2
:165. 
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ؽ ـ  437،438ؽ ـ ج(، كالمقابمة لممكاد ) 369،370جزئيا ، كىك ما نصت عميو المكاد )
 مصرم(.

عمى أنو :" إذا ىمؾ المبيع قبؿ تسميمو بسبب لا يد لمبائع فيو  (369)ادة فقد نصت الم
 البيع، كاسترد المشترم الثمف، إلا إذا كقع اليلبؾ بعد إعذار المشترم بتسميـ المبيع" 1سقط

عمى أف : " إذا نقصت قيمة المبيع قبؿ التسميـ لتمؼ أصابو جاز  (370)كنصت المادة 
البيع إذا كاف النقص جسيما، بحيث لك طرأ قبؿ العقد لما أتـ لممشترم إما أف يطمب فسخ 

ما أف يبقي البيع مع انقاص الثمف "  البيع كا 
كلذلؾ فإف البحث في تبعة اليلبؾ يفترض أف ىلبؾ الشيء المبيع قد حدث بعد انعقاد  

حؿ البيع ، أما إذا كاف اليلبؾ سابقا عمى البيع فإف البيع يككف عندئذ باطلب لاستحالة م
 الالتزاـ .

ثـ إف الكلبـ حكؿ تبعة اليلبؾ يفترض أيضا أف يككف الأمر متعمقا بالعقد الممزـ  
 لجانبيف أك عقكد المعاكضة ، أما عقكد التبرع فلب مكاف لمكلبـ فييا عمى تبعة اليلبؾ .

كذلؾ فإف تبعة اليلبؾ لا تثكر إلا حيث يككف المبيع معينا بالذات ، أما المعيف بنكعو 
فيلبكو لا يعني استحالة تنفيذ الالتزاـ بتسميمو ، لأف البائع يستطيع الحصكؿ عمى مثمو  فقط

 .المثميات لا تيمؾتماما مف السكؽ كيسممو لممشترم ، كيعبر عف ذلؾ عادة بأف 
غير أف بيع كمية مف المثميات جزافا ، يعتبر بيعا منصبا عمى معيف بذاتو ، فإذا ىمؾ لا 

بديؿ لو ، كتطبؽ في ىذه الحالة أحكاـ تبعة اليلبؾ ، كما أف إفراز  يمتزـ البائع بتسميـ
 .2المعيف بنكعو يجعمو معينا بذاتو ، كتطبؽ عميو أحكاـ تبعة اليلبؾ إذا ىمؾ بعد إفرازه

                                                           
في النسخة الفرنسية  ليذا القانكف ، كلعؿ  Résoluىكذا جاءت في النسخة العربية لمقانكف المدني ، كىي تعريب لكممة   1

مف القانكف المدني المصرم التي ىي أصؿ المادة  437الصكاب في تعريبيا ىك " انفسخ" كىك المفظ الكارد في المادة 
 المذككرة .

. محمد صبرم السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، 119محمد حسنيف، مرجع سابؽ ، ص: 2
 .293مرجع سابؽ ، ص :
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كأخيرا لا يثكر بحث تبعة اليلبؾ إلا إذا كاف اليلبؾ لسبب أجنبي لا يد لمبائع أك 
مبيع بفعؿ البائع بقي البائع مسؤكلا عف إخلبلو بالتزامو ، المشترم فيو ، ذلؾ أنو إذا ىمؾ ال

ذا ىمؾ المبيع بفعؿ  كيككف لممشترم أف يسترد الثمف مف البائع كيطالبو بالتعكيض ، كا 
ذا ىمؾ المبيع بفعؿ شخص أجنبي كاف ىذا  المشترم ، بقي المشترم ممتزما بالثمف ، كا 

 الشخص مسؤكلا عف ذلؾ .
 ممؾ كتبعة العقد  التفرقة بيف تبعة ال/ 1

تكمف الصعكبة في تبعة اليلبؾ في عقد البيع أف تبعة الممؾ كتبعة العقد تختمطاف في 
البيع مع اختلبفيما في الحكـ ، كالمقصكد بتبعة الممؾ ىي تمؾ الخسارة التي تمحؽ المالؾ 

في  بضياع الشيء ، فإذا ىمؾ الشيء المبيع بقكة قاىرة تحمؿ المالؾ الخسارة التي تتمثؿ
ضياع قيمتو بيلبكو، فالعبرة بالتممؾ لا بالحيازة ، فييمؾ المبيع عمى المالؾ كلك كاف غير 

 حائز لو .
أما تبعة العقد فتقع في العقد الممزـ لجانبيف عمى المديف ) البائع( الذم استحاؿ تنفيذ 

و المشترم التزامو بيلبؾ الشيء المطمكب تسميمو، كعميو سينقضي الالتزاـ المقابؿ كيبرأ من
 كينفسخ العقد .

فإذا ما طبقت قاعدة تبعة العقد فإف البائع يتحمؿ تبعة ىلبؾ المبيع كىك في يده بسبب 
أجنبي ، كلك كانت ممكية المبيع قد انتقمت إلى المشترم ، لأف البائع لا زاؿ حائزا لممبيع 

 ف قد دفعو لمبائع .، كيحؽ لممشترم استرداد الثمف إف كامسؤكلية تسميمو لممشترم كتقع عميو
ذا طبقنا قاعدة تبعة الممؾ فإف اليلبؾ يقع عمى المالؾ كىك المشترم ، حتى كلك لـ  كا 
ف  يكف حائزا لممبيع ، ككاف المبيع لا يزاؿ في يد البائع ، فمف حؽ البائع المطالبة بالثمف كا 

يجكز  ىمؾ المبيع كىك في يده بسبب أجنبي، لأف الممؾ انتقؿ إلى المشترم ، كما لا
 .  1لممشترم المطالبة باسترداد الثمف إف كاف قد دفعو إلى البائع

                                                           
. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع 120محمد حسنيف، مرجع سابؽ ، ص:  1

  ،  كف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ. محمد صبرم السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القان613-4/612سابؽ ، ج
 .297ص :
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في القانكف  (1138/2)كقد طبؽ المشرع الفرنسي ىذه القاعدة كنص عمييا في المادة 
المدني ، كالتي نص عمى أنو :" كىك يجعؿ الدائف مالكا، كيحممو مسؤكلية الشيء منذ أف 

، ف المديف قد أينذر بكجكب التسميـ، إلا إذا كاعمى الإطلبؽكلك لـ يتـ التسميـ  تكجٌب تسميمو،
 .1ففي ىذه الحالة يتحمؿ ىذا الأخير مخاطر الشيء "

منو ، حيث قضت بأف  (100)كما طبقيا في القانكف التجارم كنص عييا في المادة  
ف كانت الكثير  مف البضاعة المبيعة تيمؾ في أثناء النقؿ عمى مالكيا ، كىك المشترم ، كا 

التشريعات الأجنبية قد ىجرت ىذه القاعدة التي تبناىا القانكف المدني الفرنسي كتنبيت قاعدة 
 . 2تبعة العقد السالفة الذكر

أما بالنسبة إلى قاعدة تبعة العقد فقد تبناىا القانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم 
كف المدني الفرنسي الذم تبنى قاعدة كالكثير مف القكانيف المدنية العربية كالأجنبية خلبفا لمقان

 تبعة الممؾ كما سبؽ بيانو .
كما يلبحظ أف القانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم قد استمد ىذه القاعدة مف الفقو 

كما أكدت ذلؾ المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم بقكليا : " ىذه  3الإسلبمي
سميـ ، كقد استبقى المشركع ىنا أحكاـ التقنيف النصكص تعرض لبياف تبعة اليلبؾ قبؿ الت

كأخذا بأحكاـ الحالي ، فجعؿ التبعة عمى البائع قبؿ التسميـ خلبفا لمقكانيف اللبتينية ، 
 .4..."الشريعة الإسلبمية 

                                                           
 .1097القانكف المدني الفرنسي بالعربية ، مرجع سابؽ ، ص :  1
. محمد زكي عبد البر ، نظرية تحمؿ التبعة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، 120محمد حسنيف، مرجع سابؽ ، ص: 2

 .55-54ص: 
. عمي عمي سميماف ، نظرات قانكنية مختمفة ، 70كانظر في تقرير ذلؾ كؿ مف : عبد الستار آدـ ، مرجع سابؽ ، ص: 3

. كىبة 112. كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ، ص: 46مرجع سابؽ ، ص:
 .4/314الزحيمي، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ، ج

. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في 4/75مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 4
 .1/57شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج
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أنكر استمداد ىذه المكاد مف الفقو الإسلبمي، كاعتبرىا مجرد  1غير أف جانبا مف الفقو 
، كقد أشار الأستاذ السنيكرم إلى ذلؾ الخلبؼ ، كانحاز 2تطبيؽ لمقكاعد العامة في الفسخ

إليو تقريبا، فقاؿ :" كىذا التأصيؿ كىك يتفؽ مع القكاعد العامة كما قدمنا، يتفؽ في الكقت 
كىي تجعؿ تبعة اليلبؾ عمى البائع قبؿ التسميـ، كلذلؾ ذاتو مع أحكاـ الفقو الإسلبمي، 

اعتاد الفقو المصرم أف ينسب القاعدة التي أخذ بيا التقنيف المصرم إلى الفقو الإسلبمي، 
 3كذلؾ لما رأل ىذا التقنيف سار عمييا مخالفا بذلؾ القاعدة التي أخذ بيا التقنيف الفرنسي ."

  القانكف المدني الجزائرمارتباط تبعة اليلبؾ بالتسميـ في / 2
ذكرنا أف القانكف المدني الجزائرم  أخذ بقاعدة تبعة العقد ، كجعؿ بذلؾ اليلبؾ عمى 
ف  البائع قبؿ التسميـ ، فاليلبؾ إذا مرتبط بالتسميـ ، فإف كقع قبؿ التسميـ كاف عمى البائع ، كا 

إلى المشترم أـ عدـ  كقع بعد التسميـ كاف عمى المشترم ، بغض النظر عف انتقاؿ الممكية
ف  انتقاليا ، ذلؾ أف تبعة اليلبؾ مرتبطة بالحيازة لا بالممؾ ، فإف ىمؾ المبيع عند الحائز كا 

 لـ يكف مالكا لو ، لأف الممكية انتقمت بالعقد إلى المشترم ، تقع عميو تبعة اليلبؾ .
ف تككف تبعة غير أف الشيء المبيع قد ييمؾ كميا ، كقد ييمؾ جزئيا ، كفي كلب الحالتي

 اليلبؾ عمى البائع قبؿ التسميـ .
 
 

                                                           
نكف كمف ىؤلاء الأستاذ أحمد نجيب اليلبلي ، كالأستاذ حامد زكي . انظر : عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القا 1

. محمد زكي عبد البر ، نظرية تحمؿ التبعة في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ 4/612المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج
. محمد صبرم السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ىامش ص 134، ص:

:298-299. 
استدؿ بيا القائمكف بأف المكاد المتعمقة بتبعة اليلبؾ غير مستمدة مف الفقو  الأدلة التي زكي عبد البركقد ذكر الأستاذ  2

الإسلبمي ، كدحض حججيـ ، كأثبت أف ىذه المكاد مستمدة مف الفقو الإسلبمي ، كىك ما أكدتو المذكرة الإيضاحية لمقانكف 
ي الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، المدني المصرم . انظر بتفصيؿ أكثر: محمد زكي عبد البر ، نظرية تحمؿ التبعة ف

 .140-134ص:
 .4/612، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيكرم 3
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 قبؿ التسميـ  / اليلبؾ الكميأ
بقكليا : " إذا ىمؾ المبيع قبؿ تسميمو بسبب لا يد  (ؽ ـ ج 369)نصت عمى ذلؾ المادة 

لمبائع فيو سقط البيع كاسترد المشترم الثمف، إلا إذا كقع اليلبؾ بعد إعذار المشترم بتسميـ 
 . 1المبيع"

كيتضح مف ىذا النص أنو ربط تبعة اليلبؾ بالتسميـ ، كلـ يربطيا بانتقاؿ الممكية كما 
فعؿ القانكف المدني الفرنسي ، كأف تبعة اليلبؾ تظؿ عمى البائع حتى يقكـ بتنفيذ التزامو كىك 
تسميـ المبيع ، حتى كلك انتقمت الممكية إلى المشترم ، كالعكس صحيح ، فإف المشترم 

 . 2اليلبؾ إذا سممو البائع المبيع ، كلك لـ تنتقؿ الممكية إليو يتحمؿ تبعة
كيترتب عمى ذلؾ أف التزاـ البائع ينقضي لاستحالة تنفيذه ، كما ينقضي تبعا لذلؾ التزاـ 

 . 3المشترم بدفع الثمف ، كينفسخ العقد بقكة القانكف
  / اليلبؾ الجزئي قبؿ التسميـ ب

بقكليا : " إذا نقصت قيمة المبيع قبؿ التسميـ  (ـ جؽ  370)كىك ما نصت عميو المادة 
لتمؼ أصابو جاز لممشترم إما أف يطمب فسخ البيع إذا كاف النقص جسيما، بحيث لك طرأ 

ما أف يبقي البيع مع انقاص الثمف "  .4قبؿ العقد لما أتـ البيع، كا 
أك تمفو فإف كيتضح مف ىذا النص أنو إذا نتج عف السبب الأجنبي ىلبؾ جزئي لممبيع ، 

قاعدة الربط بيف تبعة اليلبؾ كالتسميـ تككف كاجبة التطبيؽ فتككف التبعة عمى البائع، غير أف 

                                                           
ؽ ـ مصرم ، كالتي تنص عمى أنو :" إذا ىمؾ المبيع قبؿ التسميـ لسبب لا يد لمبائع فيو،  437يقابؿ ىذا النص المادة  1

ؽ ـ  426انفسخ البيع كاسترد المشترم الثمف ، إلا إذا كاف اليلبؾ بعد إعذار المشترم لتسميـ المبيع ." كيطابؽ نص المادة 
ؽ ـ  500ؽ ـ ككيتي ، كالمادة  478ؽ ـ عراقي ، كالمادة  587يقابؿ نص المادة ؽ ـ سكرم ، كما  405ليبي ، كالمدة 

 أردني . 
 .298محمد صبرم السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص : 2
 .167سي يكسؼ زىية حكرية، مرجع سابؽ، ص : 3
ؽ ـ سكرم ، كالمادة  406ؽ ـ ليبي ، كالمادة  427م ، كالمادة ؽ ـ مصر  438كيقابؿ ىذه المادة كؿ مف المادة  4

 ؽ ـ أردني . 502/2ؽ ـ ككيتي ، كالمادة  479ؽ ـ عراقي كالمادة  547/1



 
 
 

362 
 

 لمسماة وحق الملكٌةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكام الفقه الإسلامً فً العقود ا الباب الثالث

كيفية تحميؿ البائع لتبعة اليلبؾ الجزئي تختمؼ حسب جسامتو ، كتقدير ذلؾ يككف لمقاضي 
 . 1بخلبؼ اليلبؾ الكمي الذم يككف بقكة القانكف

خ إلا إذا كاف التمؼ جسيما بحيث لك طرأ قبؿ العقد كما لا يستطيع المشترم طمب الفس
لما كافؽ المشترم عمى التعاقد ، كىنا يككف المشترم بالخيار بيف أف يطمب الفسخ كيبرأ مف 
التزامو بدفع الثمف ، كيسترده إف كاف قد دفعو ، كبيف أف يكتفي بطمب إنقاص الثمف مع 

طمب التعكيض ، أك المطالبة بإصلبح الإبقاء عمى المبيع ، دكف أف يككف لو الحؽ في 
 التمؼ، لأف اليلبؾ كالنقص قد حدث بقكة قاىرة أك حادث مفاجئ لا يد لمبائع فيو.

حالات استثنائية في القانكف المدني الجزائرم تككف فييا تبعة اليلبؾ عمى ج/ 
  المشترم قبؿ التسميـ

تقع عمى البائع، سكاء كاف خلبفا لمقاعدة العامة السابقة الذكر كىي أف تبعة اليلبؾ 
اليلبؾ كميا أك جزئيا ، فإف ىناؾ بعض الاستثناءات في القانكف المدني الجزائرم بمقتضاىا 

 تككف تبعة اليلبؾ عمى المشترم قبؿ التسميـ لا عمى البائع، كىذه الحالات ىي:
صكؿ الاتفاؽ بيف البائع كالمشترم عمى أف تبعة اليلبؾ تقع عمى المشترم كلك قبؿ ح -

 التسميـ ، لأف تسميـ المبيع ليس مف النظاـ العاـ ، فيجكز الاتفاؽ عمى مخالفتو.
حالة امتناع المشترم عف تسمـ المبيع عند حمكؿ الأجؿ المتفؽ عميو بعد إعذاره مف  -

التي  (ؽ ـ ج 270) ، كالمادة (ؽ ـ ج 369)طرؼ البائع ، كىك ما نصت عميو المادة 
إعذار الدائف فإنو يتحمؿ تبعة ىلبؾ الشيء أك تمفو كيصبح لممديف تنص عمى أنو : " إذا تـ 

 الحؽ في إيداع الشيء عمى نفقة الدائف كالمطالبة بتعكيض عما أصابو مف ضرر"
إذا كاف عدـ قياـ البائع بتسميـ المبيع يستند إلى حقو في حبس المبيع بسبب عدـ قياـ  -

 .2 (ؽ ـ ج 391)لمادة المشترم بالكفاء بالثمف ، كىك ما نصت عميو ا
                                                           

 .124محمد حسنيف، مرجع سابؽ ، ص: 1
 . محمد صبرم السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع125-124ص: المرجع نفسو ، 2

، الكسيط في  عبد الرزاؽ السنيكرم .172-170. سي يكسؼ زىية حكرية، مرجع سابؽ، ص :301-300سابؽ ، ص :
 .4/618شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج
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كنخمص مما سبؽ ذكره أف القانكف المدني الجزائرم تقميدا لأصمو المصرم رجح الأخذ 
بقكؿ الفقياء القائميف بأف الضماف في حالة ىلبؾ المبيع بقكة قاىرة يقع عمى البائع، قبؿ 

الجزائرم  قبض المشترم لممبيع كتسممو ، سكاء كاف اليلبؾ كميا أـ جزئيا ، كذلؾ لأف المشرع
كعادتو يميؿ إلى الاستمداد مف الفقو الحنفي ، كبالخصكص مجمة الأحكاـ  -كالمصرم –

العدلية كمرشد الحيراف ، كقد سبؽ كأف بينا أف المذىبيف الحنفي كالشافعي كأصؿ عندىـ ، 
 كالمالكية كالحنابمة في كثير مف المسائؿ يجعمكف تبعة اليلبؾ تقع عمى البائع .  

بع : تصرفات المريض مرض المكت في الفقو الإسلبمي كالقانكف المدني الفرع الرا
 الجزائرم

لقد تناكؿ القانكف المدني الجزائرم حكـ تصرفات المريض مرض المكت في الفصؿ 
الخاص بعقد البيع ، كفي الفصؿ المتعمؽ بطرؽ اكتساب الممكية كبالضبط في القسـ الخاص 

المكت سكاء كانت تبرعا أك معاكضة قد نص  بالكصية ، أم أف تصرفات المريض مرض
عمييا القانكف المدني الجزائرم في بعض مكاده ، كقد استمد القانكف المدني الجزائرم ىذه 

سكاء المتعمقة بالتبرع كالتي  1الأحكاـ المتعمقة بالمريض مرض المكت مف الفقو الإسلبمي
 ص عمييا في عقد البيع .تأخذ حكـ الكصية ، أك المتعمقة بالمعاكضة ، كىي التي ن

كلذلؾ بعد بياف المقصكد بمرض المكت سنبيف حكـ تصرفات المريض مرض المكت 
، ثـ نتطرؽ إلى حكـ تصرفات المريض مرض المكت 2 التي يقكـ بيا عمى سبيؿ التبرع أكلا

 التي قاـ بيا عمى سبيؿ المعاكضة ، كنقتصر في ذلؾ عمى عقد البيع .

                                                           
. كحيد الديف سكار ، 47انظر بشيء مف التفصيؿ : عمي عمي سميماف ، نظرات قانكنية مختمفة ، مرجع سابؽ ، ص:  1

. محمد صبرم السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في 113ة في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ، ص: أبحاث إضافي
.مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، 483القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص :

.عبد الستار آدـ ، 1/57المصرم ، مرجع سابؽ ، ج. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني 4/216ج
 .4/332. كىبة الزحيمي، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ، ج74مرجع سابؽ ، ص:

ف كاف المكاف الذم ينبغي أف يعالج فيو ىذا المكضكع ىك الفصؿ المتعمؽ بطرؽ اكتساب الممكية كبالضبط في القسـ  2 كا 
مع شتات المكضكع كعدـ تفرقو  ، كحتى يسيؿ فيمو لمقارئ آثرت أف أدرسو في أقرب الخاص بالكصية ، كلكف رغبة في ج

 مكاف نص عمى مسألة مرض المكت ، كىك عقد البيع .



 
 
 

364 
 

 لمسماة وحق الملكٌةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكام الفقه الإسلامً فً العقود ا الباب الثالث

 مرض المكت  أكلا : مفيكـ
لـ يعرٌؼ القانكف المدني الجزائرم المريض مرض المكت لأف ذلؾ ليس مف أكلكيات 
التقنيف ، بؿ بيف أحكاـ المريض مرض المكت ، كترؾ التعريؼ لمفقو كالقضاء ، كعند 
الرجكع إلى القضاء نجده لا يختمؼ في تعريفو لممريض مرض المكت عف الفقو الإسلبمي 

ستمد منو القانكف المدني الجزائرم بعض أحكاـ مرض كبالخصكص المذىب الحنفي الذم ا
 المكت كما سيأتي بيانو .

كبالرجكع الى الفقو الإسلبمي نجد أف ىناؾ الكثير مف التعاريؼ لمرض المكت التي 
، كعند 1تؤدم في الأخير إلى معاني متقاربة ، فعند الحنفية ىك الذم يغمب منو المكت

، كعند الشافعية كالحنابمة ىك 2المكت كثيرا كشييرا المالكية ىك المرض الذم يككف منو 
 ، كقيؿ غير ذلؾ . 3المرض المخكؼ

( مف مجمة الأحكاـ العدلية بقكليا : " مرض المكت : ىك 1595كقد عرفتو المادة )
المرض الذم يعجز المريض فيو عف رؤية مصالحو الخارجة عف داره إف كاف مف الذككر 

مة في داره إف كاف مف الإناث ، كالذم يككف فيو خكؼ كيعجز عف رؤية المصالح الداخ
المكت في الأكثر كيمكت ، كىك عمى ذلؾ الحاؿ قبؿ مركر سنة سكاء كاف ملبزما لمفراش ، 
ذا امتد مرضو ، ككاف دائما عمى حاؿ كاحد كمضى عميو سنة يككف في حكـ  أك لـ يكف ، كا 

مرضو كيتغير حالو أما إذا اشتد  الصحيح ، كتككف تصرفاتو كتصرفات الصحيح ما لـ يمتد
مرضو ، كتغير حالو كتكفي قبؿ مضي سنة فيعد مرضو اعتبارا مف كقت التغيير إلى الكفاة 

 مرض مكت".
كعميو حتى يحكـ عمى مرض ما بأنو مرض المكت طبقا لما نصت عميو مجمة الأحكاـ 

 العدلية فلب بد مف تكفر ثلبثة شركط : 
                                                           

 .6/661. ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج4/50ابف نجيـ ، مرجع سابؽ ، ج  1
 .3/306ابف عرفة الدسكقي ، مرجع سابؽ ، ج  2
. منصكر بف يكنس البيكتي الحنبمي ، كشاؼ القناع عف متف الإقناع ، 6/63شياب الديف الرممي ، مرجع سابؽ ، ج  3

 .4/325دار الكتب العممية ، ) د ت ف ( ، ج
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 المكت عف قضاء مصالحو ./ أف يقعد المريض مرض 1
 / أف يغمب فيو المكت .2
 .  1/ أف ينتيي بالمكت فعلب3

، فقياء حالات أخرل بمرض المكت مثؿ: مف كاف في سفينة كىاج البحرىذا كقد ألحؽ ال
مف قدـ ليقتؿ بقصاص أك رجـ ، الحامؿ في حاؿ الطمؽ ، مف كقع في أسر قكـ عادتيـ قتؿ 

 2انتشر فييا الكباء ...الأسرل ، مف كاف في بمد 
كقد ذىب القضاء الجزائرم في كثير مف القرارات إلى الأخذ بالشركط السابقة لمحكـ عمى 

 المرض بأنو مرض مكت ، كمنيا :
  : جاء في حيثياتو 22/02/2000/ قرارا صادرا عف المحكمة العميا بتاريخ 1

المطعكف ضدىا ، كاف  "..... عندما تصرؼ كالدىـ المرحكـ بإجراء عقد اليبة لصالح
في حالة مرض المكت ، ك ذلؾ بصحة شيادة الشيكد ، كما أف النصكص الفقيية نصت 
عمى أف مرض المكت ىك المرض الذم يغمب فيو خكؼ مكت المريض ، ك يعجز ىذا 

 .3الأخير عمى رؤية مصالحو في إجراء أم تصرؼ "
  : في حيثياتو ينص 21/07/2004/ قرار صادر عف المحكمة العميا بتاريخ 2

" حيث أنو مف المتفؽ عميو فقيا ك قضاء أف مرض المكت ىك الذم يغمب فيو اليلبؾ ك 
يتصؿ بو المكت فعلب ، ك أنو لذلؾ يشترط القكؿ أف يككف الشخص قد أبرـ التصرؼ ك ىك 

                                                           
. كىبة الزحيمي ، الفقو 4/314عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج  1

 .4/134دلتو ، مرجع سابؽ ، جالإسلبمي كأ
. ابف عرفة الدسكقي ، مرجع سابؽ ، 661-6.ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج 51-4/50ابف نجيـ ، مرجع سابؽ ، ج  2
. كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ 64-6/63. شياب الديف الرممي ، مرجع سابؽ ، ج307-3/306ج

ـ ، 1996-القاىرة  –الأمكاؿ كنظرية العقد في الفقو الإسلبمي ، دار الفكر العربي  . محمد يكسؼ مكسى ،4/134، ج
 .312ص : 

 22/02/2000بتاريخ  257فيرس رقـ  237858قرار صادر عف غرفة الأحكاؿ الشخصية ك المكاريث ممؼ   3



 
 
 

366 
 

 لمسماة وحق الملكٌةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكام الفقه الإسلامً فً العقود ا الباب الثالث

يعاني مف مرض يؤدم في الغالب إلى المكت ، ك أف يتصؿ المكت بالمرض بحيث لا 
 .1الكفاة فترة شفاء كاحدة" تفصؿ بيف المرض ك

  : نص في حيثياتو 02/02/2005/ قرار صادر عف المحكمة العميا  بتاريخ 3
لكف حيث أنو لا يشترط لاعتبار المرض مرض المكت ، أف يؤثر المرض عمى سلبمة  " 

إدراؾ المريض أك ينقص مف أىميتو لمتصرؼ ، إذ مف المعمكـ بالضركرة أف مرض المكت 
رفات المريض ، حدد لو الفقو ك القضاء شركط ثلبثة ك ىي : أف يقعد المرض الذم يقيد تص

صاحبو عمى قضاء مصالحو ، ك أف يغمب فيو المكت ، ك ينتيي بالمكت فعلب ، ك ىذه 
العلبمات مجتمعة ، ك ىي أمكر مكضكعية مف شأنيا أف تقيـ في نفس المريض حالة 

ذه العلبمات المادية ليستخمص منيا الشعكر بأنو مشرؼ عمى المكت ، ك أنو يكفي بي
القضاة أف المريض ك ىك يتصرؼ ، كانت تقكـ بو حالة نفسية ىي أف أجمو قد دنى ، 
فيفسر تصرفو عمى ضكء ىذه الحالة ، كلا حاجة بعد ذلؾ إلى البحث في خفايا نفس 

 2را. "، لأف البحث عسير إف لـ يكف متعذما إذا كاف مميزا، أك غير مميز المريض ، لمعرفة
  : ينص في حيثياتو 23/11/2005/ قرار صادر عف المحكمة العميا بتاريخ 4

" .... أف ما يعيبو الطاعف عمى القرار المطعكف فيو ، ليس في محمو ، ذلؾ أف قضاة 
المكضكع قد بينكا ك بأسباب كافية ، أف الكاىب تصرؼ في مرض المكت ، ك أثبتكا بتكافر 

قعد المرض صاحبو عف قضاء مصالحو ، كأف يغمب فيو ثلبثة شركط فيو كىي : أف ي
 .3المكت ، كأف ينتيي بالمكت ، كقد تأكدكا مف تكفر الشركط الثلبثة "

غير أنو في بعض اجتيادات المحكمة العميا نجد اجتيادا آخر ، يتمثؿ في اعتبار مرض 
سلبمي قاؿ بأف المكت مؤثرا عمى القكة العقمية كتمييز المريض ، في حيف أنو لا الفقو الإ

ف كاف يحجر عميو لا بسبب نقص في  -ض كتمييزهيمرض المكت يؤثر عمى أىمية المر  كا 

                                                           
 . 21/07/2004بتاريخ  682فيرس رقـ  283817قرار صادر عف الغرفة المدنية ممؼ رقـ   1
 . 02/02/2005بتاريخ  1فيرس رقـ  284738قرار صادر عف المحكمة العميا الغرفة المدنية ممؼ رقـ   2
 23/11/2005بتاريخ  312593قرار صادر عف غرفة الأحكاؿ الشخصية تحت رقـ   3
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، كلا القانكف المدني  1-أىميتو ، بؿ حماية لحقكؽ الدائنيف ، كلحقكؽ الكرثة المتعمقة بالتركة 
بسبب الجزائرم في نصكصو ، بؿ قد بيف القانكف المدني حالات البطلبف كالقابمية لمبطلبف 

عدـ الأىمية كنقصيا ، كبسبب عيب مف عيكب الإرادة ، كلـ يذكر أبدا أف مرض المكت 
يعيب الإرادة ، كلذلؾ فبعض اجتيادات المحكمة العميا تعتبر مناقضة لمفقو الإسلبمي 
كنصكص القانكف المدني، كحتى لمكثير مف اجتيادات نفس المحكمة ، كمف ذلؾ :  قرار 

  : جاء في حيثياتو 09/07/1984الشخصية بتاريخ صادر عف غرفة الأحكاؿ 
" يتضح مف الدعكل أف القضية تدكر حكؿ إبطاؿ تصرؼ في حالة مرض صاحبو 
مرض المكت ، ك في ىذا الصدد فإف المعركؼ فقيا ك اجتيادا أف المرض الذم يبطؿ 

كعيو كبو يفقد المتصرؼ التصرؼ ، ىك المرض الأخير إذا كاف خطيرا يجر إلى المكت ، 
، ك بحسب ذلؾ فعمى الطاعنيف ، أف يثبتكا بأف البائع لـ يممؾ تمييزه ك لا صحة  زهيك تمي

عقمو، كأف المرض الأخير الذم انتابو ، أدل إلى تصرؼ باطؿ ، ك لكف قضاة المكضكع 
اقتنعكا بما كضع أماـ أيدييـ مف أدلة أف المرض الأخير لـ يكف مرض مف شأنو أف يفقد 

ة الماؿ، ك كاف ىذا مف سمطتيـ التقديرية في قضية لا تمس النظاـ العاـ ، المتصرؼ مراقب
 2كعميو فإف قرارىـ جاء معملب بما فيو الكفاية "

 فات المريض مرض المكت المالية حكـ تصر ثانيا : 
مرض المكت لا يؤثر عمى حقكؽ المريض ، إلا عمى حقو في القياـ ببعض التصرفات 

مرض المكت مشرؼ عمى اليلبؾ ، كبذلؾ كاف ىذا المرض  المالية ، ذلؾ لأف المريض
سببا لتعمؽ حقكؽ الغرماء كالكرثة بماؿ المريض ، فيككف مرض المكت مف أسباب تقييد حؽ 

 المريض في التصرؼ في مالو ، كذلؾ صيانة لحؽ الغرماء كالكرثة .

                                                           
. 3/306. ابف عرفة الدسكقي ، مرجع سابؽ ، ج4/134كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج  1

 .11/215. المكسكعة الفقيية الككيتية ، مرجع سابؽ ، ج4/353محيي الديف النككم ، مرجع سابؽ ، ج
 .09/07/1984بتاريخ   33719ؼ رقـ  قرار صادر عف المحكمة العميا ، غرفة الأحكاؿ الشخصية مم  2
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ذا كاف تصرؼ المريض لا يؤثر عمى حقكؽ الغرماء كالكرثة فتصرفات صحيحة كلا  كا 
 . 1يحجر عميو

ثـ إف تصرفات المريض مرض المكت المالية قد تككف تبرعا ، كقد تككف معاكضة ، 
كنبدأ بتصرفات المريض تبرعا لأنيا ىي الأصؿ في حالة مرض المكت ، كتأخذ حكـ 

 الكصية ، ثـ نتكمـ عف تصرفات المريض مرض المكت معاكضة .
  تصرفات المريض مرض المكت تبرعا/ 1

القانكف المدني الجزائرم عمى حكـ تصرفات المريض مرض المكت التي يقصد  لقد نص
بيا التبرع كاعتبرىا في حكـ الكصية ، كما جعؿ المعاكضة التي يقكـ بيا المريض مرض 

 2ؽ ـ ج( 776المكت تبرعا ما لـ يثبت المتصرؼ إليو خلبؼ ذلؾ ، فقد جاء في المادة )
في حاؿ مرض المكت بقصد التبرع يعتبر  كؿ تصرؼ قانكني يصدر عف شخصأف : " 

تبرعا مضافا إلى ما بعد المكت، كتسرم عميو أحكاـ الكصية أيا كانت التسمية التي تعطى 
 إلى ىذا التصرؼ.

كعمى كرثة المتصرؼ أف يثبتكا أف التصرؼ القانكني قد صدر عف مكرثيـ كىك في  
الكرثة بتاريخ العقد إذا لـ مرض المكت كليـ إثبات ذلؾ بجميع الطرؽ، كلا يحتج عمى 

 يكف ىذا التاريخ ثابتا.
إذا أثبت الكرثة أف التصرؼ صدر عف مكرثيـ في مرض المكت اعتبر التصرؼ صادرا 
عمى سبيؿ التبرع ما لـ يثبت مف صدر لو التصرؼ خلبؼ ذلؾ، كؿ ىذا ما لـ تكجد أحكاـ 

 ".خاصة تخالفو 
طيف حتى يسرم عمى ىذا التصرؼ حكـ ؽ ـ ج( لا بد مف تكفر شر  776فكفقا لممادة )
 الكصية ، كىما : 

                                                           
فيد ساير محمد خطاب ، محمد شرؼ الديف. مرض المكت ك أثره عمى الحقكؽ المالية في الفقو الإسلبمي ك القانكف   1

(، ص 2013، )40مصر، ع  -جامعة القاىرة (  -الككيتي. حكلية مركز البحكث كالدراسات الإسلبمية ) كمية دار العمكـ 
 :366. 
 ؽ ـ ليبي .  920ة ؽ ـ مصرم .كالماد 916مطابقة لنص المادة   2
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 / أف يتـ التصرؼ في مرض المكت .أ
 / أف يككف التصرؼ تبرعا .ب

كما يلبحظ مف نص المادة أف كممة التصرؼ تتسع لتشمؿ التبرعات كالمعاكضات فكما 
تشمؿ الإبراء كاليبة ، تشمؿ أيضا البيع كالإيجار ... فإذا أثبت الكرثة أف التصرؼ كقع في 
مرض مكت مكرثيـ فإف ىذا التصرؼ يعتبر في نظر القانكف تبرعا، كتجرم عميو أحكاـ 

التصرؼ تبرعا محضا أك معاكضة ، كظاىر أف القانكف قد خفؼ الكصية ، سكاء كاف ىذا 
عبء الإثبات عمى الكرثة ، فميس عمييـ إثبات أف التصرؼ الصادر مف مكرثيـ كاف عمى 
نما حسبيـ أف يقيمكا الدليؿ عمى أف التصرؼ الصادر مف مكرثيـ قد صدر  سبيؿ التبرع ، كا 

قض ىذه القرينة بأف يثبت عكس ما منو في مرض المكت ، كبذلؾ يككف لممتصرؼ إليو ن
يدعيو الكرثة ، فإذا لـ ينجح في ذلؾ فلب يسرم عمى الكرثة مف تصرؼ مكرثيـ كتبرعو إلا 

، كذلؾ طبقا لنص )المادة 1الثمث مف التركة ، كما زاد عمى ذلؾ فلب يصح إلا إذا أجازكه 
مث تتكقؼ عمى تككف الكصية في حدكد ثمث التركة ، كما زاد عمى الثؽ أ ج(: "  185

." ، كىك ما استقر في الفقو الإسلبمي بجميع مذاىبو مف أف تبرعات الشخص  إجازة الكرثة
في مرض مكتو حكميا حكـ الكصية ، كالكصية لا تجكز لمكارث إلا برضى باقي الكرثة ، 

 .2كما لا تجكز لأجنبي بأكثر مف الثمث إلا إذا أجازىا الكرثة 
 
 
 
 

                                                           
انظر: زىدكد محمد ، الكصية في القانكف المدني الجزائرم كالشريعة الإسلبمية ، المؤسسة الكطنية لمكتاب ، الجزائر ،   1

 .139-138ـ  ، ص : 1991
) د ت ف( ، ص:   -بيركت –ابف حزـ ، مراتب الإجماع في العبادات كالمعاملبت كالاعتقادات ، دار الكتب العممية   2

. 369/ 7، مرجع سابؽ ، ج علبء الديف الكاساني. 27/153. محمد بف أحمد السرخسي ، مرجع سابؽ ، ج112-113
 .378المطيرم ، فيد ساير محمد خطاب ، مرجع سابؽ ، ص :
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 تصرفات المريض مرض المكت معاكضة ) عقد البيع( / 2
تصرفات المريض مرض المكت معاكضة قد تككف بالبيع ك الإيجار أك المقايضة ... 
كسنقتصر عمى تصرفات المريض مرض المكت في ما يخص عقد البيع فقط لأنو ىك الذم 

تصرؼ المريض  كما سيأتي ، كما أف (408)نص عميو القانكف المدني الجزائرم في المادة 
 بالبيع قد يككف مع الكرثة أك مع غير الكرثة ، كما أنو يككف بيعا بثمف المثؿ أك محاباة .

 بيع مريض مرض المكت لكراث أ/ 
 1إذا باع المريض مرض المكت لكارثو أك اشترل منو بثمف المثؿ فالبيع عند المالكية 

صحيح نافذ ، دكف تكقؼ عمى إجازة  4كأبك يكسؼ كمحمد مف الحنفية 3كالحنابمة 2كالشافعية
 مف الكرثة ، لأف حؽ الكرثة مثؿ حؽ باقي الدائنيف يتعمؽ بقيمة التركة لا بأعيانيا .

كخالؼ في ذلؾ أبك حنيفة فذىب إلى القكؿ بأف بيع المريض مرض المكت لمكارث أك 
 كرثة ذلؾ أفمكقكؼ عمى إجازة بقية ال -فضلب عف محاباتو إياه  -اشتراؤه منو بثمف المثؿ 

حؽ الكرثة يتعمؽ بمالية التركة إف تصرؼ المريض لأجنبي غير كارث ، كيتعمؽ حقيـ 
بأعياف التركة إف تصرؼ المريض لكارث ، أم أف حقيـ في الحالة الثانية حؽ عيني ، كفي 
الحالة الأكلى حؽ شخصي ، كبناء عميو يصح تصرؼ المريض لغير كارث ببعض أمكاؿ 

 ة، دكف اعتراض مف أحد الكرثة .التركة بمثؿ القيم
كلا يصح تصرؼ المريض لكارث ببعض أمكاؿ التركة كلك بقيمتو بلب أم غبف ، أم حتى 
كلك باع المريض لكارث بثمف المثؿ ، بؿ حتى أكثر مف ثمف المثؿ ، فإنو يحؽ لباقي الكرثة 

بقيمتيا ،  نقض ىذا التصرؼ لأنو يضر بمصمحتيـ ، ذلؾ أف حقيـ تعمؽ بأعياف التركة لا

                                                           
 .5/305مد بف عبد الله الخرشي ، مرجع سابؽ ، جمح  1
 .6/112. محيي الديف النككم ، مرجع سابؽ ، ج7/112محمد بف إدريس الشافعي ، مرجع سابؽ ، ج  2
 .5/237ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج  3
 .  2/716ابؽ ، ج.شرح مرشد الحيراف ، مرجع س138-4/137كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج  4
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يثار بعض الكرثة عمى بعض لا يجكز ، بخلبؼ تصرؼ المريض مرض المكت مع غير  كا 
 . 1الكرثة ، لأف حقيـ غير متعمؽ بأعياف التركة بؿ بقيمتيا

( بالفقو الحنفي ، كبالخصكص 408/1المادة كقد تأثر القانكف المدني الجزائرم في )
مرض المكت لمكارث أك اشتراؤه منو مكقكؼ بقكؿ أبي حنيفة الذم ذىب إلى أف بيع المريض 

 عمى إجازة بقية الكرثة . 
كالآتي : " إذا باع المريض مرض المكت لكارث فإف  408/1المادة كقد جاء نص 

  2البيع لا يككف ناجزا إلا إذا أقره باقي الكرثة."
 إذا باع المريض مرض المكت ؽ ـ ج( :" 408كالناظر في الفقرة الأكلى مف المادة )

لكارث فإف البيع لا يككف ناجزا إلا إذا أقره باقي الكرثة. " يجدىا مكافقة تماما لما نصت عميو 
ؽ أ ج( :" لا كصية لكارث إلا إذا أجازىا الكرثة بعد كفاة المكصي "، ذلؾ أف  189المادة )

ؽ ـ ج( يأخذ حكـ الكصية كما نصت عمى ذلؾ المادة  408البيع المذككر في المادة )
ذا أخذ حكـ الكصية فنص المادة  ؽ 776) ـ ج( إذا كقع التصرؼ في مرض المكت ، كا 
 ؽ أ ج(.189( مكافؽ تماما لما نصت عميو المادة )408/1)

ف خالفت ما ذىب إليو 408كما يلبحظ أيضا أف الفقرة الأكلى مف المادة ) ؽ ـ ج( كا 
يفة ، كىك ما جاء صريحا القانكف المدني المصرم فإنيا مكافقة لما ذىب إلييا الإماـ أبك حن

( مف مجمة الأحكاـ العدلية التي تنص عمى أنو : "إذا باع شخص في 393في المادة )
مرض مكتو شيئا مف مالو لأحد كرثتو يعتبر ذلؾ مكقكفا عمى إجازة سائر الكرثة فإف أجازكا 

ف لـ يجيزكا لا ينفذ". كالمادة ) يراف :" ( مف مرشد الح358بعد مكت المريض ينفذ البيع كا 

                                                           
 /4كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج  1
كمما يلبحظ أف النص في النسخة الفرنسية لمتقنيف المدني الجزائرم أكرد شرطا لـ يتضمنو النص العربي ، فاشترط أف   2

الشرط لـ يقؿ بو أحد مف فقياء ، في حيف أف ىذا Dans la période aiguéيتـ البيع في فترة حدة كاشتداد المرض 
. 487الشريعة الإسلبمية. محمد صبرم السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص :

. عمي عمي سميماف ، ضركرة 113كحيد الديف سكار ،أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص: 
 .275انكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص:إعادة النظر في الق
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بيع المريض في مرض مكتو لكارثو مكقكؼ عمى إجازة بقية الكرثة كلك كاف بثمف المثؿ ، 
ف لـ يجيزكه بطؿ ".  فإف أجازكه جاز ، كا 

 بيع مريض مرض المكت لأجنبي ب/ 
لا يكجد أم خلبؼ فيما لك باع المريض مرض المكت لأجنبي أك اشترل منو بثمف  

ف زادت عمى الثمث  المثؿ، أما إف كانت ىناؾ محاباة فيجب أف تككف في حدكد الثمث ، كا 
 .1فلب بد مف إجازة الكرثة

كالحاصؿ أف تصرفات المريض مرض المكت مع أجنبي صحيحة عمى التفصيؿ  
السابؽ، كالغريب في الأمر أف القانكف المدني الجزائرم جعؿ تصرؼ المريض مرض المكت 

المدني  مع أجنبي يقع قابلب للئبطاؿ ، كىك ما لا تقره الشريعة الإسلبمية ، كلا يشيد لمقانكف
مذاىب الفقو الإسلبمي ، كما أنو مناقض لنصكص قانكف مف  الجزائرم في ذلؾ أم مذىب

 الأسرة الجزائرم المستمد في الأساس مف الفقو الإسلبمي.   
أما إذا تـ البيع لمغير في نفس ؽ ـ ج( : "  408فقد نصت الفقرة الثانية مف المادة )

 ."الظركؼ فإنو يعتبر غير مصادؽ عميو كمف أجؿ ذلؾ يككف قابلب للئبطاؿ
 لبحظ عمى ىذه الفقرة ما يمي : كمما ي

 Est présumée avoir été faite sans  لقد جاء في النسخة الفرنسية عبارة  -
consentement valable   " فإنو ، كقد عربت خطأ في النسخة العربية بالعبارة التالية

" ، كىك اصطلبح غير معركؼ في القانكف المدني ، كالصحيح أف يعد غير مصادؽ عميو
 .2" يعد البيع قد حدث دكف رضاء صحيحيقاؿ في   تعريبيا " 

كما يلبحظ أف مكقؼ القانكف المدني الجزائرم في فرضو جزاء قابمية الإبطاؿ عمى  -
يطرح عدة تساؤلات ، لأف  (408)بيع المريض مرض المكت في الفقرة الثانية مف المادة 

                                                           
 .367المطيرم ، فيد ساير محمد؛ خطاب ، مرجع سابؽ ، ص :  1
محمد صبرم  .113كحيد الديف سكار ،أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ىامش ص:   2

. عمي عمي سميماف ، ضركرة 487السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص :
 .274إعادة النظر في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص:
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النص لـ يبيف مف لو الحؽ في طمب الإبطاؿ ، كما لـ يصرح عف سبب قابمية العقد للئبطاؿ 
جد ليا إجابات عندما ن، غير أف ىذه التساؤلات قد  1أىك لعيب في الإرادة أـ لشيء آخر؟

في ذلؾ ، فنجد  نكتشؼ أف القانكف المدني الجزائرم قد تأثر ببعض القكانيف المدنية العربية
، 2أف مكقؼ القانكف المدني الجزائرم مشابو لمكقؼ كؿ مف مجمة الالتزامات كالعقكد التكنسية

، المذيف فرضا جزاء قابمية الإبطاؿ عمى تصرفات  3كقانكف الالتزامات كالعقكد المغربي
 المريض كالحالات الأخرل المشابية ليا .

لمدني الجزائرم يختمؼ عف مكقؼ القانكنيف كما يجدر التنبيو إلى أف مكقؼ القانكف ا
 التكنسي كالمغربي مف ناحيتيف اثنتيف ،ىما سبب الجزاء كمكانو :

/ فمف حيث سبب الجزاء فقد فرض القانكف المدني الجزائرم جزاء قابمية الإبطاؿ عمى 1
 بيع المريض مرض المكت ، في حيف أف القانكف المدني التكنسي كالمغربي قد فرضا قابمية

 الإبطاؿ عمى تصرفات المريض عمكما ،سكاء كاف في حالة مرض المكت أـ لا .
/ أما مف حيث مكاف الجزاء فقد فرض القانكف المدني الجزائرم قابمية الإبطاؿ في 2

الباب المخصص لعقد البيع ، أما القانكنيف التكنسي كالمغربي قد فرضا قابمية الإبطاؿ عمى 
 صص لعيكب الإرادة .تصرفات المريض في الباب المخ

أف النيج الذم سمكتو مدكنتا المغرب  –يقكؿ الأستاذ كحيد الديف سكار  –كالملبحظ 
كتكنس ىك الأقكـ ، لأف الفقو الإسلبمي لا يعرؼ القابمية للئبطاؿ جزاء لبيع مريض مرض 
المكت ، ثـ إف فرض جزاء قابمية الإبطاؿ عمى المريض عمكما يتيح لنا تطبيؽ قكاعد ىذا 

كما بعدىا ، ذلؾ لأف مقتضى ىذه القكاعد أف يقكـ  (ؽ ـ ج 99)الجزاء الكاردة في المادة 
كىذه القكاعد  مف شرع البطلبف لمصمحتو في إبطاؿ العقد بعد زكاؿ سبب قابمية الإبطاؿ ،

                                                           
 .489:محمد صبرم السعدم ، عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص   1
التي نصت عمى أف : " أسباب فسخ العقد المبنية عمى حالة مرض أك ما شاكمو مف الحالات مكككلة  59في المادة   2

 لنظر الحاكـ"
كالتي نصت عمى أف : "أسباب الإبطاؿ المبنية عمى حالة المرض كالحالات الأخرل المشابية  مترككة   54في المادة   3

 لتقدير القضاة"
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كىك المريض يسعو أف يطمب  ذلؾ لأف مف شرع البطلبف لمصمحتو ىنا ، يتسنى لنا تطبيقيا
ؿ عشر سنكات بدءا مف شفائو مف مرضو ، أما في حالة المريض مرض إبطاؿ العقد خلب

المكت فإنو يتعذر تطبيؽ ىذه القكاعد بسبب أف الإبطاؿ متعذر بعد زكاؿ سبب قابمية 
الإبطاؿ ، لأف ىذا الزكاؿ لا يككف إلا بعد كفاة المريض ، فكيؼ يتسنى لو كالحالة ىذه أف 

 يمارس حؽ الإبطاؿ بعد كفاتو .
أنو كاف في نية كاضع القانكف المدني  –يقكؿ الأستاذ كحيد الديف سكار –يبدك لنا كالذم 

في باب عيكب الإرادة عمى غرار مجمة  (408)الجزائرم كضع الفقرة الثانية مف المادة 
الالتزامات كالعقكد التكنسية ، كقانكف الالتزامات كالعقكد المغربي ، كلكنيا كردت سيكا تحت 

مرض المكت ، يشيد عمى ذلؾ أف النسخة الفرنسية قد أكدت علبقة ىذه عنكاف البيع في 
 .1المادة بعيكب الإرادة حيف كضعت البيع في ىذه الحالة عمى أنو كرد دكف رضاء صحيح

ؽ أ ج( ، كالتي تنص  185كما يلبحظ أيضا أف الفقرة تتعارض تماما مع نص )المادة 
التركة ، كما زاد عمى الثمث تتكقؼ عمى إجازة تككف الكصية في حدكد ثمث عمى أنو : " 

 ."  الكرثة
كمقتضى ىذا النص أف الكصية في حدكد الثمث لغير الكراث صحيحة ، كبدكف إقرار مف 

ؽ ـ ج( التي قضت بأف  408الكرثة ، كىك ما يتناقض مع نص الفقرة الثانية مف )المادة 
 اؿ .البيع غير مصادؽ عميو ، كبالتالي يككف قابلب للئبط

فكاف مف الأكلى أف يأتي نص الفقرة الثانية عمى نسؽ آخر كىك : " أما إذا تـ البيع لمغير 
في نفس الظركؼ فإنو يككف صحيحا في حدكد الثمث ، كما زاد عمى الثمث تكقؼ عمى إقرار 

 .2الكرثة "
 
 

                                                           
 .114/115ف سكار ،أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص: كحيد الدي  1
 .275عمي عمي سميماف ، ضركرة إعادة النظر في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص:  2
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 الفقو الإسلبمي في عقد القرض أحكاـ المطمب الثاني : أثر 
التمميكات الكاردة عمى الأعياف ، كىك تمميؾ استيلبؾ الأعياف مع القرض عقد مف عقكد 

، ذلؾ أف الشريعة الإسلبمية قد شرعت العقكد كفؽ حاجات الناس ، فقد احتاج  1رد مثميا
الناس إلى تمميؾ الأعياف فشرعت ليـ تمميكيا بعكض عف طريؽ البيع ، كبغير عكض عف 

فشرعت ليـ تمميكيا بعكض بعقد الإجارة ، كبغير  طريؽ اليبة ، كاحتاجكا إلى تمميؾ المنافع
عكض بعقد الإعارة ، كقد احتاج الناس في قضاء حكائجيـ إلى استيلبؾ أعياف كرد مثميا 

 .  2بعد مدة مف الزمف فشرع ليـ عقد القرض
قرض الاستيلبؾ ىك  عمى تعريؼ القرض بقكليا : " ج(ؽ ـ  450)كقد نصت المادة 

أف ينقؿ إلى المقترض ممكية مبمغ مف النقكد أك أم شيء مثمي عقد يمتزـ بو المقرض 
 "  آخر، عمى أف يرد إليو المقترض عند نياية القرض نظيره في النكع، كالقدر، كالصفة

يجب أف يككف  (ؽ ـ ج 450)فإضافة لمشركط العامة في محؿ عقد القرض ككفقا لممادة 
، أم يجب عمى المقترض أف يرد مثمو ، كلا يمكف رد المثؿ  الشيء المقترض مف المثميات

 إلا في المثميات .
كأكثر ما يككف الشيء المقترض نقكدا ، كما يككف غير ذلؾ كمف يقترض حبكبا أك قطنا 
أك زيتا كغير ذلؾ مف المكيلبت كالمكزكنات كالمذركعات كالمعدكدات المتقاربة متى كانت 

لؾ فلب يتصكر القرض في العقار أك الحيكاف مثلب لأنو قيمي ، كلا ، كلذ3معينة النكع كالمقدار
،  4الأسيـ كىي منقكلات معنكية قيمية ، كما قيد المشرع الجزائرم القرض بالاستيلبؾ

                                                           
 مف مرشد الحيراف ىك : " أف يدفع شخص لآخر عينا معمكمة مف 780عقد القرض شرعا  كما نصت عميو المادة  1

 الأعياف المثمية التي تستيمؾ بالانتفاع بيا ليرد مثميا " كىك تعريؼ لا يختمؼ عف التعريؼ القانكني لمقرض 
 .3/1187شرح مرشد الحيراف ، مرجع سابؽ ، ج 2
مف مرشد الحيراف بقكليا : " يصح القرض في الأعياف المثمية ، كىي التي لا تتفاكت  782كىك ما نصت عميو المادة  3

 تفاكتا تختمؼ بو قيمتيا كالمكيلبت كالمكزكنات كالمعدكدات المتقاربة ." آحادىا
منو :" إف قرض الاستيلبؾ عقد يسمـ بمكجبو أحد  1892مقمدا في ذلؾ القانكف المدني الفرنسي الذم نص في المادة  4

ترض مقدارا يماثميا نكعا كصفة " الطرفيف إلى الآخر مقدارا مف الأشياء التي تستيمؾ بالاستعماؿ ، بشرط أف يرد إليو المق
 ىك عقد بمقتضاه ....." الاستيلبؾمنو " أف قرض  754كالقانكف المدني المبناني الذم نص في المادة 
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فالشيء الذم ىك غير قابؿ للبستيلبؾ مف حيث طبيعتو أك غرضو لا يصمح محلب لعقد 
 . 1القرض

فكائد عمى القركض بيف الأفراد ، كأجازىا إذا كاف كقد حظر القانكف المدني الجزائرم ال
  .(456-454ؤسسات القرض في المكاد )أحد طرفي العقد مؤسسة مف م

 المبدأمف حيث  : حظر القرض بفائدة بيف الأفراد الفرع الأكؿ
مف خصائص عقد القرض إضافة إلى أنو عقد رضائي كممزـ لمجانبيف ، فيك أيضا عقد 
تبرع في الأصؿ ، ذلؾ أف المقرض يخرج عف ممكيتو الشيء المقترض كلا يسترد المثؿ إلا 

ككانا شخصيف  –بعد مدة مف الزمف ، كبدكف مقابؿ ، فإذا اشترط المقرض عمى المقترض 
قرض عدٌ ذلؾ مف قبيؿ الفائدة غير المشركعة كالتي تعكد عمى دفع فكائد مقابؿ ال-طبيعييف 

القرض بيف الأفراد بقكليا : "  (ؽ ـ ج 454)العقد بالإبطاؿ، كىك ما نصت عميو المادة 
  ". يخالؼ ذلؾ 2يككف دائما بدكف أجر كيقع باطلب كؿ نص

مف الميـ كىك ما أكدتو عريضة الأسباب لكضع القانكف المدني الجزائرم بقكليا : " 
التنكيو إلى أف الفائدة بجميع صكرىا ممنكعة في الكتاب المقدس " القرآف الكريـ" 

لتأكيد  454كالإجماع حاصؿ في جميع المذاىب الفقيية ، بيذا الخصكص أدرجت المادة 
 3"  ىذا التكجو

أف القانكف المدني الجزائرم قد تأثر بأحكاـ ( ؽ ـ ج 454)المادة  نصكظاىر مف 

 ﴿ الإسلبمية القاضية بتحريـ الربا بجميع صكره ، كمنو قكلو تعالى :  الشريعة

                             

                                                           
 .441-440/ 5ج عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، 1
 عبارة "ككؿ شرط " بدؿ "ككؿ نص" كالنص الفرنسي ىك الصحيح.   454لممادة  يكرد في النص الفرنس 2
 il a été rappelé que l'intérét sous toutes ses formesفي الممحؽ : " 6انظر : عريضة الأسباب ص:  3

est formellement prohibé par le livre sacré              "le coran "   et que tous les docteurs et 
jurisconsultes sont unanimes sur ce point . c'est dans ce sans qu'a été rédigé l'article 454   

." 
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                    ﴾1  ،

﴿ كقكلو تعالى :                          

        ﴾2 كمف السنة ما جاء مف حديث أبي ىريرة عف النبي ،

اجتنبكا السبع المكبقات ، قيؿ: يا رسكؿ الله، كما ىف؟  «: عميو كسمـ أنو قاؿصمى الله 
قاؿ: الشرؾ بالله ، كالسحر، كقتؿ النفس التي حرـ الله إلا بالحؽ ، كأكؿ ماؿ اليتيـ كأكؿ 

، كما قد جاء مف  3  »لغافلبت المؤمناتالربا ، كالتكلي يكـ الزحؼ ، كقذؼ المحصنات ا
لعف رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ آكؿ الربا،  «حديث جابر رضي الله عنو أنو قاؿ : 

 ... 4» كمؤكمو، ككاتبو، كشاىديو ، كقاؿ: ىـ سكاء
كما أف كؿ اتفاؽ أك شرط في العقد عمى تقاضي فكائد في مقابؿ القرض يعد ربا ، لأنو  

قرض جر نفعا مشركطا في العقد ، إذ أم نكع مف الزيادة يؤدييا المقترض لممقرض كتككف 
مشركطة في العقد فإنيا تعد مف الربا المحرـ بالإجماع ، كأف تشترط فكائد لمبمغ القرض ، 

لمقرض برا مثلب فيشترط رد ما يزيد عميو في مقداره ، أك رد ما يفضمو في أك يككف الشيء ا
 نكعو.

                                                           
 .278-275سكرة البقرة ، الآية رقـ :  1
 29سكرة النساء ، الآية رقـ :  2
إف الذيف يأكمكف أمكاؿ اليتامى ظمما، إنما يأكمكف ركاه البخارم ، مرجع سابؽ ، كتاب الكصايا ، باب قكؿ الله تعالى: " 3

. كمسمـ ، مرجع سابؽ ، كتاب الإيماف ، باب بياف  4/10، ج 2766" ، حديث رقـ : في بطكنيـ نارا كسيصمكف سعيرا
مرجع سابؽ ، كتاب الكصايا ، باب ما جاء في التشديد في أكؿ  أبك داكد ،. ك 1/92، ج 89الكبائر كأكبرىا ، حديث رقـ : 

 .3/115، ج 2874ماؿ اليتيـ ، حديث رقـ : 
. كأبك داكد ، 3/1219، ج 1598ركاه مسمـ ، مرجع سابؽ ، كتاب المساقاة ، باب آكؿ الربا كمؤكمو ، حديث رقـ :  4

 .3/244، ج 3333مرجع سابؽ ، كتاب البيكع ، باب في آكؿ الربا كمككمو ، حديث رقـ : 
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كقد نصت عمى أف اشتراط أم فائدة لممقرض في العقد ىي مف قبيؿ الربا المحرـ المادة 
إذا اقترف مف مشركع تقنيف الشريعة الإسلبمية عمى مذىب أبي حنيفة بقكليا : "  (233)

 ". ح القرض ، كيمزـ المقترض رد مثؿ ما قبضوالقرض بشرط يمغى الشرط كيص
مف مشركع تقنيف الشريعة الإسلبمية عمى مذىب الإماـ مالؾ  (119)كما نصت المادة 

يفسد عقد القرض باشتماؿ عكضو عمى زيادة شرطت في العقد ، أك جرل بيا عمى أنو : " 
يما طاؿ بقاء رأس العرؼ في بمد العقد ، كلا حؽ لممقترض في المطالبة بيذه الزيادة م

 ".الماؿ في ذمة المقترض
مف مشركع تقنيف الشريعة الإسلبمية عمى مذىب الإماـ أحمد أف:"  (164)كأيضا المادة 

مف الشركط المنيي عنيا في القرض شرط تحصيؿ منفعة لممقترض ، كشرط المقترض أف 
 1"  يكفي المقرض أنقص مما أقرض

تتفؽ في حكميا مع ما نصت عميو بعض القكانيف المدنية  (ؽ ـ ج 454)كما أف المادة 
يككف إقراض الأفراد بغير فائدة ، كيقع : "  (ؽ ـ ككيتي 547)العربية فقد جاء في المادة 

 باطلب كؿ شرط يقضي بخلبؼ ذلؾ دكف مساس بعقد القرض ذاتو .
 " . كيعتبر في حكـ الفائدة كؿ منفعة يشترطيا المقرض

اشتراط الفائدة بيف المسمميف باطؿ ، عمى أف : "  (ؽ ـ مغربي 870)كنصت المادة 
كمبطؿ لمعقد الذم يتضمنو ، سكاء جاء صريحا أك اتخذ شكؿ ىدية أك أم نفع آخر 

 "لممقرض ، أك لأم شخص غيره يتخذ كسيطا لو .
إذا اشترط في عقد القرض منفعة زائدة عمى بقكليا : "  (ؽ ـ أردني 640)ككذلؾ المادة 

 ." العقد سكل تكثيؽ حؽ المقرض لغي الشرط كصح العقدمقتضى 
 فائدة بالنسبة لممؤسسات المالية إباحة القرض بالفرع الثاني: 

منو عمى حظر الفائدة عمى القرض  (454)لما نص القانكف المدني الجزائرم في المادة 
مف قكانيف  كلأجؿ الحاجة الاقتصادية مقمدا غيره -بيف الأشخاص الطبيعييف أجاز استثناء 

                                                           
 .488-487ية ، مرجع سابؽ ، ص:مشركع القانكف المدني المصرم طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية كمذكرتو الإيضاح 1
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الفائدة عمى القرض إذا كاف أحد طرفي العقد مؤسسة مف  – 1الدكؿ العربية في ذلؾ
 مؤسسات القرض في الحالات التالية : 

 ة الإيداع لدل المؤسسات المالية منح الفكائد في حال أكلا : 
بقكليا : "يجكز لمؤسسات القرض في حالة  (ؽ ـ ج 455)كىك ما نصت عميو المادة 

إيداع أمكاؿ لدييا أف تمنح فائدة يحدد قدرىا بمكجب قرار مف الكزير المكمؼ بالمالية لتشجيع 
 .2الادخار "
 كض بقصد تشجيع النشاط الاقتصادم تقاضي الفكائد عف القر  ثانيا : 

ت القرض التي تمنح بقكليا : " يجكز لمؤسسا (ؽ ـ ج 456)كىك ما نصت عميو المادة 
قركضا قصد تشجيع النشاط الاقتصادم الكطني أف تأخذ فائدة يحدد قدرىا بمكجب قرار مف 

 3الكزير المكمؼ بالمالية "
الذم ىك أصؿ أكثر مكاد القانكف المدني  -كالملبحظ أف القانكف المدني المصرم 

نت القركض بيف قد نص عمى إباحة الفكائد عمى القركض بإطلبؽ سكاء كا  -الجزائرم
أشخاص طبيعييف أك أشخاص معنكية خلبفا لما نص عميو القانكف المدني الجزائرم كما 

أنو : " عمى المقترض أف يدفع الفكائد  (ؽ ـ مصرم 542)سبؽ بيانو ، فقد نصت المادة 
المتفؽ عمييا عند حمكؿ مكاعيد استحقاقيا ، فإذا لـ يكف ىناؾ اتفاؽ عمى فكائد اعتبر 

                                                           
لما بيف الأستاذ السنيكرم مكقؼ التقنينات العربية مف مسألة الفكائد زعـ أف مقتضيات النظاـ الاقتصادم الرأسمالي قد  1

حتمت عمى الدكؿ العربية الأخذ بالفائدة ، كأف مكقؼ الدكؿ العربية مكقؼ معتدؿ إذ لـ تغاؿ في إباحة الفكائد ... عبد 
 . 3/239السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج الرزاؽ

( ، ك كانت قد حررت في 2544ص. 72.)ج.ر1984ديسمبر  24المؤرخ في  21-84عدلت ىذه المادة بالقانكف رقـ  2
ؿ لدييا أف كما يمي :" يجكز لممؤسسات المالية في حالة ايداع أمكا 1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75ظؿ الأمر رقـ 

 تمنح فائدة يحدد قدرىا بنص قانكني لتشجيع الادخار".
كالتعديؿ لـ يمس مسألة الفائدة في حد ذاتيا ، بؿ تطرؽ إلى المسؤكؿ عف تحديدىا ، فمما كاف تحديدىا بمكجب قانكف ، 

 المكمؼ بالمالية . أصبح تحديدىا يتـ بمكجب قرار مف الكزير
( ك كانت قد حررت في 2544ص. 72.)ج.ر1984ديسمبر  24المؤرخ في  21-84دلت ىذه المادة بالقانكف رقـ ع 3

كما يمي : "يجكز لممؤسسات المالية التي تمنح قركضا بقصد  1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75ظؿ الأمر رقـ 
 تشجيع النشاط الاقتصادم الكطني أف تأخذ فائدة يحدد قدرىا بنص قانكني".
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ؽ  510)ير أجر." ككذلؾ نصت عمى إباحة اشتراط الفائدة في عقد القرض المادة القرض بغ
 . (ؽ ـ لبناني 766)، كالمادة  (ؽ ـ عراقي 692)، كالمادة  (ـ سكرم
كظاىر مما تقدـ أف القانكف المدني الجزائرم خلبفا لما ذىبت إليو أكثر القكانيف المدنية  

لمدكؿ العربية قد عمد إلى الاحتياط في فرض الفائدة الربكية ، متأثرا بالقانكف المدني الميبي 
، كالذم أباح الفائدة بيف الأشخاص الاعتبارية ، كحظرىا عمى  1972لعاـ  74رقـ 

، كلأف القانكف المدني الجزائرم كغيره مف قكانيف الدكؿ العربية متأثر  1الطبيعيةالأشخاص 
إلى حد كبير بالنظاـ الاقتصادم الغربي كالذم مف قكاعده المشيكرة " لا اقتصاد بلب بنكؾ 
كلا بنكؾ بلب فائدة" ، فالفائدة عمى القركض مف صمب النظاـ الاقتصادم الغربي ، كلذلؾ 

المدني الجزائرم إذا كاف أحد طرفي العقد بنؾ ، كلا شؾ أف ما ذىب إليو أباحيا القانكف 
القانكف المدني الجزائرم مخالؼ لأحكاـ الشريعة الإسلبمية التي لا تفرؽ بيف الأشخاص 
الطبيعية كالمعنكية في مسألة القرض بفائدة ، كأنو مف الربا الذم جاءت النصكص القطعية 

 بتحريمو .
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
. عمي عمي سميماف ، 116إضافية في القانكف المدني الجزائرم  ، مرجع سابؽ ، ص: كحيد الديف سكار ، أبحاث  1

 .48نظرات قانكنية مختمفة ، مرجع سابؽ ، ص: 
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 الفقو الإسلبمي في العقكد المتعمقة بالانتفاع كعقكد الغررأحكاـ لثاني : أثر المبحث ا
العقكد أثر الفقو الإسلبمي في عقد الإيجار بصفتو مف سنتطرؽ في ىذا المبحث إلى 

المتعمقة بالانتفاع ، كذلؾ في المطمب الأكؿ ، أما في المطمب الثاني فسنتطرؽ إلى أثر الفقو 
، كىك أحد العقكد التي نص عمييا القانكف المدني الجزائرم  القمار كالرىافعقد في الإسلبمي 

 ضمف عقكد الغرر، كذلؾ في المطمب الثاني .
 الفقو الإسلبمي في عقد الإيجارأحكاـ المطمب الأكؿ : أثر 

لقد مر القانكف المدني الجزائرم بتعديلبت كثيرة ، كاف مف بينيا  التعديؿ الذم تـ بمكجب 
 ـ ، كالذم جاء معدلا كممغيا كمضيفا لمكاد كثيرة13/05/2007المؤرخ في 05-07 القانكف

-469،476، 468، 467دؿ كؿ مف المكاد ) ، فقد عمتعمقة بعقد الإيجار عمى الخصكص
485 ،487-490 ،492 ،497-501 ،503 ،505 ،507 . ) 

 2،469مكرر 1،469مكرر 469مكرر،  469مكرر،  467 )كما أضاؼ كؿ مف المكاد
 ( .1مكرر 507مكرر ، 507، 4مكرر 469، 3مكرر
 ( 537-508،  504، 475-470كألغى كؿ مف المكاد )    

، كالتي كاف القانكف المدني الجزائرم قد استمد  (504)كمف المكاد التي ألغيت المادة 
، كسكؼ نشير إلييا مع  1حكميا مف الفقو الإسلبمي مف خلبؿ القانكف المدني المصرم

 غاة ، لنبيف مدل تأثر المشرع الجزائرم بأحكاـ الفقو الإسلبمي .ككنيا مم
 التعريؼ بعقد الإيجار : الفرع الأكؿ : 

لقد عرؼ المشرع الجزائرم عقد الإيجار في التعديؿ الجديد فقط ، إذ لـ يعط لو تعريؼ 
المدني مف قبؿ ، كقد فعؿ ذلؾ لأنو كاف قد عرؼ جميع العقكد التي نص عمييا في القانكف 

ف كانت التعاريؼ مف عمؿ  كعقد البيع كالشركة كالصمح كالمقاكلة...، كقد أحسف في ذلؾ ، كا 
 الفقو في الغالب.

                                                           
. عبد الستار آدـ ، مرجع سابؽ 117كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ، ص:  1

 .4/321سلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ، ج. كىبة الزحيمي، الفقو الإ98-97، ص:
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الإيجار عقد  يمكف المؤجر ؽ ـ ج( عقد الإيجار بقكليا : " 467/1كقد عرفت المادة )
 "بمقتضاه المستأجر مف الانتفاع بشيء لمدة محددة مقابؿ بدؿ إيجار معمكـ

التعريؼ للئيجار في القانكف المدني الجزائرم لا يختمؼ عف تعريؼ الإيجار في  كىذا
الكثير مف القكانيف المدنية العربية مثؿ القانكف المدني المصرم الذم عرفو بقكلو : " الإيجار 
عقد يمتزـ المؤجر بمقتضاه أف يمكف المستأجر مف الانتفاع بشيء معيف مدة معينة لقاء أجر 

منو بأنو : " تمميؾ المؤجر  (658)عرفو القانكف المدني الأردني في المادة معمكـ " ، ك 
لممستأجر منفعة مقصكدة مف الشيء المؤجر لمدة معينة لقاء عكض معمكـ " ، كىكذا 

...  (561)، كالقانكف المدني الككيتي في المادة  (722)القانكف المدني العراقي في المادة 
الجزائرم ، كباقي التعاريؼ المذككرة تتكافؽ مع تعريؼ عقد  كما أف تعريؼ القانكف المدني

مف مجمة الأحكاـ العدلية عمى أف :  (405)الإيجار في الفقو الإسلبمي ، فقد نصت المادة 
مف  (564)، كما نصت المادة  1"الإجارة بيع المنفعة المعمكمة في مقابؿ عكض معمكـ" 

ؾ المؤجر لممستأجر منفعة مقصكدة مف العيف عقد الإجارة ىك تمميمرشد الحيراف بأف : " 
 . 2" المؤجرة في الشرع  كنظر العقلبء بعكض يصمح أجرة

 
 
 
 

                                                           
 .6/4كانظر أيضا : ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج 1
تعريؼ عقد الإيجار يكاد يككف متطابقا في جميع المذاىب ، فعند المالكية ىك : " تمميؾ منافع شيء مباحة مدة معمكمة  2

" ، كعند الحنابمة ىك: بعكض" ، كعند الشافعية ىك : " عقد عمى منفعة مقصكدة معمكمة قابمة لم بذؿ كالإباحة بعكض معمكـ
 " عقد عمى منفعة مباحة معمكمة تؤخذ شيئا فشيئا". 

. منصكر بف يكنس  4/2. ابف عرفة الدسكقي ، مرجع سابؽ ، ج 3/438انظر : الخطيب الشربيني ، مرجع سابؽ ، ج
حمف بف محمد عكض الجزيرم، الفقو عمى . عبد الر 3/546مرجع سابؽ ، جكشاؼ القناع عف متف الإقناع ، البيكتي، 

 . 91-3/86ـ .ج 2003، الطبعة: الثانية،  -لبناف –المذاىب الأربعة ، دار الكتب العممية، بيركت 
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إدخاؿ التحسينات عمى العيف المؤجرة ) البناء كغرس الأشجار..( في الفرع الثاني : 
 لمدني الجزائرم كالفقو الإسلبمي القانكف ا

إذا أحدث المستأجر في العيف المؤجرة عمى ما يمي :" 1 ؽ ـ ج( 504نصت المادة ) 
بناء أك غراسا أك غير ذلؾ مف التحسينات العادية مما يزيد مف قيمة العقار، فعمى المؤجر 
أف يرد لو عند انقضاء الإيجار ما أنفقو في ىذه التحسينات أك ما زاد في قيمة العقار، ما 

 لـ يكف ىناؾ اتفاؽ يقضي بخلبؼ ذلؾ. 
ينات قد استحدثت دكف عمـ المؤجر أك رغـ معارضتو، كاف لو أف فإذا كانت تمؾ التحس

يطمب مف المستأجر إزالتيا، كلو أف يطمب فكؽ ذلؾ تعكيضا عف الضرر الذم أصاب 
 العقار مف ىذه الإزالة إف اقتضى الحاؿ ذلؾ.

فإذا اختار المؤجر أف يحتفظ بيذه التحسينات عمى أف يرد إحدل القيمتيف المتقدـ  
 2 "از لممحكمة أف تمنحو أجلب لمكفاء بيا.ذكرىما، ج

بينت ىذه المادة حكـ التحسينات التي يحدثيا المستأجر في العيف المؤجرة مف بناء أك 
غراس ، أك تحسينات أخرل مشابية ، كأف يدخؿ المستأجر الكيرباء كالغاز كالياتؼ ....   

جر كجب الالتزاـ بمضمكف فإف كانت ىذه التحسينات ناتجة عف اتفاؽ بيف المؤجر كالمستأ
ف لـ يكف ىناؾ اتفاؽ كأقدـ المستأجر عمى القياـ بتمؾ التحسينات كجب التمييز  العقد ، كا 

 بيف فرضيف :
/ إذا كانت التحسينات مف بناء أك غراس ... بعمـ المؤجر كدكف اعتراض منو فيرد في 1

و مف تحسينات عمى العيف ىذه الحالة أدنى القيمتيف ، أم أف المؤجر يرد لممستأجر ما أنفق
 المؤجرة ، أك يرد لو ما زاد في قيمة العقار بسبب تمؾ التحسينات .

/ إذا كانت ىذه التحسينات بغير عمـ المؤجر ، أك بعممو كلكنو اعترض عمييا ففي ىذه 2
الحالة يجكز لممؤجر أف يطمب مف المستأجر إزالة ىذه التحسينات إذا أثبت أنيا لا تعكد 

                                                           
مايك  13المؤرخ في  05-07ـ ، كألغيت بالقانكف رقـ 1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75حررت في ظؿ الأمر رقـ  1

 (.6ص. 31)ج.ر 2007سنة 
 ؽ ـ ككيتي . 598ؽ ـ أردني ، كالمادة  701ؽ ـ عراقي ، كالمادة  774ؽ ـ مصرم ، ك المادة  592المادة تقابؿ  2
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ة ، كأف يطمب تعكيضا عف الضرر الذم يصيب العقار مف الإزالة ، كلو أف عميو بفائد
 . 1يحتفظ بيا عمى أف يرد أدنى القيمتيف المتقدمتيف ، كيجكز أف يينظر إلى أجؿ لمكفاء

كقد استمد القانكف المدني الجزائرم حكـ البناء كالغرس في العيف المؤجرة مف الفقو 
الإسلبمي عف طريؽ القانكف المدني المصرم، كالذم بدكره استمد ذلؾ مف الفقو الإسلبمي ، 
كبالضبط مف الفقو الحنفي متمثلب في مجمة الأحكاـ العدلية كمرشد الحيراف باعتبارىما 

 مف المذىب الحنفي . تقنينيف مستمديف 
إذا انقضت مدة الإجارة ككاف مف مرشد الحيراف أنو :"  (660)فقد جاء في المادة 

المستأجر قد بنى في الأرض بناء أك غرس بيا أشجارا يؤمر بيدـ البناء كقمع الأشجار ، 
إلا أف يرضى المؤجر بتركيما في الأرض بإجارة أك إعارة ، فيككف البناء كالشجر 

 كالأرض لممؤجر. لممستأجر
فإف تركيما بإعارة للؤرض يككف ليما أف يؤجرا الأرض كالبناء لثالث كيقتسما الأجرة 

 ."عمى قيمة الأرض بلب بناء ، كعمى قيمة البناء بلب أرض ، فيأخذ كؿ منيما حصتو 
إذا كاف ىدـ البناء كقمع مف مرشد الحيراف عمى أنو : "  (661)كما نصت المادة 

الأرض كينقصاف قيمتيا كمضت مدة الإجارة ، فمممؤجر أف يتممكيما جبرا الشجر يضراف ب
عمى المستأجر ، كتقدر قيمتيما مستحقيف لمقمع قائميف ، بأف تقكٌـ الأرض بيما مستحقي 

 اليدـ كالقمع كبدكنيما ، فيضمف المؤجر ما بيف القيمتيف.
ف كانت الأرض لا تنقص بقمعيما فلب يككف لم  ، دكف رضاء المستأجرمؤجر تممكيما بكا 

نما لو أمر المستأجر بقمعيما مف أرضو   ."كا 
لك أحدث المستأجر بناء في : " أنو مف مجمة الأحكاـ العدلية  (531)كجاء في المادة 

مخير عند انقضاء مدة الإجارة إف شاء قمع البناء  2العقار المأجكر أك غرس شجرة فالآجر
ف شاء أبقى ذلؾ كأعطى قيمتو كثيرة كانت أـ قميمة  ."أك الشجرة كا 

                                                           
، الكسيط في  عبد الرزاؽ السنيكرم. 4/556مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج  1

 .626-6/618شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج
 أم المؤجر .  2
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أم أف المستأجر يجب عميو أف يرد العيف المؤجرة إلى الحالة التي كانت عمييا عند 
عميو ، كلذا لك تسمميا ، فإذا كاف قد أحدث فييا شيئا جاز إلزامو بإعادة العيف إلى ما كانت 

استأجرىا ليغرس بيا شجرا ، كانقضت المدة ، لزمو أف يقمع الشجر كيسمـ الأرض فارغة ، 
إلا أف يختار صاحب الأرض أف يغرـ  قيمة ذلؾ مقمكعا إف كاف في قمعيا ضرر فاحش ، 

لا قمعيا إذا كاف القمع لا يضر  . 1كا 
إذا كاف ذلؾ بمكافقتو فإف ىذا إذا بنى المستأجر أك غرس بدكف عمـ المؤجر ، أما 

 . 2المستأجر يرجع عميو بما أنفؽ في العيف المؤجرة 
مف القانكف المدني المصرم  (587)الممغاة مع المادة  (ؽ ـ ج 504)كما تتفؽ المادة 

إذا أحدث المستأجر في العيف طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية كالتي تنص عمى أنو : " 
ير ذلؾ مف التحسينات مما يزيد في قيمة العقار، التزـ المؤجر المؤجرة بناء أك غراسا أك غ

أف يرد لممستأجر عند انقضاء الإيجار ما أنفقو في ىذه التحسينات ، أك ما زاد في قيمة 
فإذا كانت تمؾ التحسينات قد استحدثت ، ـ يكف ىناؾ اتفاؽ يقضي بغير ذلؾ العقار ، ما ل

أف يطمب مف المستأجر إزالتيا ، كلو أف يطمب  دكف عمـ المؤجر أك رغـ معارضتو كاف لو
 فكؽ ذلؾ تعكيضا عف الضرر الذم يصيب العقار مف ىذه الإزالة .

ذا اختار المؤجر أف يحتفظ بيذه التحسينات في مقابؿ رد إحدل القيمتيف المتقدـ  كا 
 .3" ذكرىما، جاز لممحكمة أف تنظره إلى أجؿ الكفاء بيا

إضافة إلى تأثر القانكف المدني الجزائرم بالفقو الإسلبمي في مسألة إدخاؿ التحسينات 
عمى العيف المؤجرة ، نجد أيضا أف القانكف المدني الجزائرم كاف قد تأثر بنظرية العذر) فسخ 
الإيجار لمعذر( التي قاؿ بيا فقياء الحنفية في العديد مف نصكصو ،  كىك ما تـ التطرؽ 

ظرية الظركؼ الطارئة ، كما أكردنا بعض التطبيقات عمى تمؾ النظرية مف إليو في ن
 كمف المسائؿ التي أشرنا إلييا في عقد الإيجار : ، نصكص القانكف المدني الجزائرم 

                                                           
 .3/1051. شرح مرشد الحيراف ، مرجع سابؽ ، ج 31-6/30ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج 1
 .290سميـ رستـ باز ، مرجع سابؽ ، ص: 2
 .535القانكف المدني المصرم طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية كمذكرتو الإيضاحية ، مرجع سابؽ ، ص: 3
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/ مسألة جكاز طمب إنياء عقد الإيجار مف طرؼ المستأجر لسبب عائمي أك ميني ، 1
 . (1مكرر 469)كىك ما نصت عميو المادة 

مسألة  انتياء الإيجار بمكت المستأجر كأف لكرثة المستأجر أف يطالبكا بإنياء الإيجار /2
إف كانت أعباء العقد أكثر مف أف تتحمميا مكاردىـ ، أك أصبح الإيجار يجاكز حاجاتيـ ، 

 .  (2مكرر  469)كىك ما نصت عميو المادة 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 
 
 

387 
 

 لمسماة وحق الملكٌةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكام الفقه الإسلامً فً العقود ا الباب الثالث

 الإسلبمي في عقد القمار كالرىافالفقو أحكاـ المطمب الثاني : أثر 
تعتبر المقامرة عقد يتعيد بمكجبو كؿ مقامر أف يدفع إذا خسر المقامرة لممقامر الذم 

 كسبيا مبمغا مف النقكد أك أم شيء آخر . 
أما الرىاف فيك عقد يتعيد بمكجبو كؿ مف المتراىنيف أف يدفع ، إذا لـ يصدؽ قكلو في 

الذم يصدؽ قكلو فييا مبمغا مف النقكد أك أم شيء آخر يتفؽ كاقعة غير محققة لممتراىف 
 . 1عميو

كالفارؽ الجكىرم بيف المقامرة كالرىاف أف المقامرة يقكـ فييا المقامر بدكر إيجابي يبذؿ 
فيو جيده في سبيؿ تحقيؽ ىدؼ معيف ، كيدفع بمقتضاه إذا خسر المقامرة لممقامر الآخر 

م شيء آخر يتفؽ عميو ، كمثميا المباراة في الألعاب الذم كسبيا مبمغا مف الماؿ أك أ
 الرياضية كالجرم كالقفز كالمصارعة .

أما الرىاف فيك عقد لا يقكـ فيو المتراىف بأم دكر إيجابي في سبيؿ تحقيؽ ما يقكلو في 
كاقعة غير محققة ، كيدفع بمقتضاه إذا لـ يصدؽ قكلو في الكاقعة لممتراىف الذم يصدؽ قكلو 

مغا مف الماؿ أك أم شيء آخر يتفؽ عميو ، كمثمو أف يتراىف عدد مف الناس يشيدكف فييا مب
مباراة سباؽ الخيؿ كالرماية أك الجرم ، كلا يشترككف فييا ، عمى مف يككف الفائز مف 

 .2المتباريف
 امة في القانكف المدني الجزائرم بطلبف عقد القمار كالرىاف كقاعدة عالفرع الأكؿ : 

أم مف عقكد ، ىك عقد احتمالي  3في عقد القمار أك الرىاف لمخصائص العامةإضافة 
الغرر، كعقكد الغرر ىك العنكاف الذم كسـ بو الباب العاشر مف الكتاب الثاني مف القانكف 

                                                           
. ياسيف أحمد إبراىيـ درادكة 7/985رح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جعبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في ش 1

، منشكرات كزارة الأكقاؼ كالشؤكف كالمقدسات الإسلبمية ، مصر  -دراسة مقارنة  –، نظرية الغرر في الشريعة الإسلبمية 
 . 249، ص :  1974، الطبعة الأكلى ، 

عبد الرزاؽ .736-735حكاـ الشريعة الإسلبمية كمذكرتو الإيضاحية ، ص : مشركع القانكف المدني المصرم طبقا لأ  2
. ياسيف أحمد إبراىيـ درادكة ، مرجع 7/985السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج

 .249سابؽ ، ص: 
 .كىي : التراضي ، الإلزاـ لجانبيف ، المعاكضة 3
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المدني الجزائرم ، كىك الباب الذم ينظـ بالإضافة إلى المرتب مدل الحياة كعقد التأميف 
ىاف كالقمار ، ذلؾ أف عقد المقامرة أك الرىاف عقد لا يستطيع فيو ينظـ أيضا ما يتعمؽ بالر 

كؿ مف المقامريف أك المتراىنيف أف يحدد كقت إبراـ العقد القدر الذم يأخذه أك الذم يعطيو ، 
 كلا يتحدد ذلؾ إلا في المستقبؿ تبعا لحدكث أمر محتمؿ كغير محقؽ .

" يحظر عمى حظر كتحريـ المقامرة كالرىاف بقكليا :  (ؽ ـ ج 612)كقد نصت المادة 
 القمار كالرىاف.

غير أف الأحكاـ الكاردة في الفقرة السابقة لا تطبؽ عمى الرىاف الخاص بالمسابقة  
 كالرىاف الرياضي الجزائرم".

فكفقا لمفقرة الأكلى مف المادة السالفة الذكر يتبف أف القانكف المدني الجزائرم قد ذىب إلى 
ذا أبرـ العقد فإنو يككف باطلب بطلبنا مطمقا لمخالتو  حظر القمار كالرىاف كقاعدة عامة ، كا 
للآداب كالنظاـ العاـ ، ذلؾ أف المقامر كالمراىف يكسب أمكالا لا عف طريؽ الكد كالعمؿ بؿ 
عف طريؽ المصادفة ، ثـ إف الثركات التي يتداكليا المتراىنكف كالمقامركف كثيرا ما ينجـ 

يا خراب بيكت عامرة كالعصؼ بأسر آمنة في ىاكية الفقر ،  ثـ إف المقامر كالمراىف عن
يختطؼ مالا لـ يبذؿ جيدا مشركعا في كسبو ، بؿ لمجرد الحظ كالمصادفة ، كيصير بذلؾ 
كالمرابي الذم تتأصؿ في نفسو غريزة الجشع كالطمع ، فإذا كاف المرابي يعتمد عمى 

 .1المقامر يعتمد حسف طالعو كمكاتاة الحظ لو استغلبؿ حاجة الناس ، فإف 
كلما كاف عقد القمار كالرىاف عقدا باطلب كمخالفا لمنظاـ العاـ فإنو لا يرتب أم أثر 
لصالح مف أبرمو ، كعمى ذلؾ فإذا دفع شخص لآخر مبمغا مف الماؿ بمكجب عقد القمار 

لما نصت عميو المادة  فإف لو أف يسترد ما دفعو عمى أساس الدفع غير المستحؽ ، كفقا
( 10تسقط دعكل استرداد ما دفع بغير حؽ بانقضاء عشر )بقكليا : "  (ؽ ـ ج 149)

سنكات مف اليكـ الذم يعمـ فيو مف دفع غير المستحؽ بحقو في الاسترداد كتسقط 
                                                           

مشركع القانكف المدني  .7/993سيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جعبد الرزاؽ السنيكرم ، الك  1
 .736المصرم طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية كمذكرتو الإيضاحية ، ص : 
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( سنة مف اليكـ الذم ينشأ فيو ىذا 15الدعكل في جميع الأحكاؿ بانقضاء خمسة عشرة )
 ".الحؽ

فإف القانكف المدني الجزائرم لـ يرتب أم التزاـ عمى عاتؽ الخاسر بدفع ما خسر ، كعميو 
ذا دفع ما خسر فمو استرداد ما دفع ما لـ يتجاكز عشر سنكات مف يكـ عممو بذلؾ ، أك  كا 

 خمسة عشر سنة في جميع الأحكاؿ كتقادـ طكيؿ المدة .
ا دفع في النص الخاص بالقمار كلـ ينص القانكف المدني الجزائرم عمى مسألة استرداد م

، بؿ طبقت في مسألة الاسترداد القكاعد العامة  1كالرىاف كما فعؿ القانكف المدني المصرم
 الخاصة بدفع غير المستحؽ . 

كقد أجاز القانكف المدني الفرنسي عقد القمار كالرىاف غير أنو لا يجبر مف خسر عمى 
لا يخكؿ القانكف حؽ بقكليا : "  (1965)دفع ما خسره ، كىك ما نصت عميو المادة 

 .2" المداعاة في شأف ديف المقامرة أك لآداء بدؿ المراىنة
لـ يجز لو استرداد ما دفع ، إذا  اغير أنو إذا دفع الخاسر في القمار كالمراىنة لمرابح فيي

كاف قد دفع ذلؾ باختياره ، إلا إذا كاف قد دفع ذلؾ بسبب غش مف الطرؼ الآخر ، كىك ما 
لا يستطيع الخاسر في أم حاؿ أف بقكليا : " (ؽ ـ فرنسي 1967)نصت عميو المادة 

يسترد ما دفعو اختياريا ، ما لـ يكف قد حصؿ مف جانب الرابح فعؿ غش أك تدليس أك 
 .3" احتياؿ

كقد تأثر القانكف المدني الجزائرم في حظره كتحريمو لعقد المقامرة كالمراىنة بالشريعة 
 . ذلؾالإسلبمية التي حرمت 

 

                                                           
 يككف باطلب كؿ اتفاؽ خاص بمقامرة أك رىاف. - بقكلو : " 739الذم نص عمى ذلؾ  في المادة  1
مقامرة أك رىاف أف يسترد ما دفعو خلبؿ ثلبث سنكات مف الكقت الذم أدل فيو ما خسره كلك كاف  كلمف خسر فى -

 ." ىناؾ اتفاؽ يقضى بغير ذلؾ . كلو أف يثبت ما أداه بجميع الطرؽ
 .1887القانكف المدني الفرنسي بالعربية ، مرجع سابؽ ، ص :  2
 .1888ص :  المرجع نفسو ، 3
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 مف أدلة تحريـ القمار كالمراىنة في الشريعة الإسلبميةأكلا : 
نيت الشريعة الإسلبمية نييان شديدان عف الميسر "القمار" فحرمتو بجميع أنكاعو،  لقد 

، كمف 1كجو المسمميف سبمو كنكافذه، كحذرتيـ مف الدنك مف أم ناحية مف نكاحيوكسدت في 

﴿ ذلؾ قكلو تعالى :                       

            ﴾2  : كقكلو تعالى﴿         

                           

         ﴾3. 

مف مجمة  97كما أف القمار كالرىاف لا يعد سببا شرعيا لكسب الماؿ كقد نصت المادة 
 ". لا يجكز لأحد أف يأخذ ماؿ أحد بلب سبب شرعيالأحكاـ العدلية عمى أنو :" 

كلكف الشريعة الإسلبمية أباحت أخذ الجعؿ في المسابقة "الرىاف" تغميبان لمنفعتيا العامة 
الضركرة في كثير مف الأحياف، ذلؾ لأف الشريعة الإسلبمية لا غرض ليا مف  التي تقتضييا

التشريع إلا جمب المصمحة كدرء المفسدة عمى الدكاـ، كعقد الرىاف في المسابقة لا يصح 
عمى إطلبقو إنما يصح بشركط مفصمة في المذاىب الفقيية عمى اختلبؼ بينيا في بعض 

 .4المسائؿ
  ابقات في الفقو الإسلبميالرىاف في المسثانيا : 

 نكعاف: مسابقة بغير عكض، كمسابقة بعكض. المسابقة 
أما المسابقة بغير عكض: فتجكز مطمقان مف غير تقييد بشيء معيف كالمسابقة عمى 
الأقداـ كالسفف كالطيكر كالبغاؿ كالحمير كالفيمة. ككذلؾ تجكز المصارعة كرفع الحجر ليعرؼ 
 ﴿الأشد، ككؿ ما أدل إلى تقكية الجسـ كالإعداد لمدفاع عف الديف كدليؿ ذلؾ قكلو تعالى: 

                                                           
 .2/36عبد الرحمف بف محمد عكض الجزيرم، مرجع سابؽ ، ج 1
 .90آية رقـ : ، سكرة المائدة  2
 .29آية رقـ :  ، سكرة النساء 3
 .2/46عبد الرحمف بف محمد عكض الجزيرم ، مرجع سابؽ ، ج 4
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          ﴾1 . 

صمى الله عميو  -أف رسكؿ الله  »: كمف السنة ما جاء عف ابف عمر رضي الله عنيما 
، فأرسميا مف الحفياء ، ككاف أمدىا ثنية  2التي قد أضمرتسابؽ بيف الخيؿ  -كسمـ 

الكداع كسابؽ بيف الخيؿ التي لـ تضمر، فأرسميا مف ثنية الكداع ، ككاف أمدىا مسجد 
، كقد سابؽ النبي صمى الله عميو كسمـ عائشة 3، ككاف ابف عمر ممف سابؽ فييا«بني زريؽ

كسمـ  الصحابي الجميؿ ريكانة ، فصرعو ، كصارع النبي صمٌى الله عميو  4رضي الله عنيا
 ...5النبي صمٌى الله عميو كسمـ 

كأما المسابقة بعكض: فلب تجكز عند الحنفية كبعض الشافعية إلا في أربعة أشياء: في 
 . 6النصؿ كالحافر كالخؼ كالقدـ

                                                           
 .17سكرة يكسؼ ، آية رقـ :  1
ابف منظكر ، مرجع سابؽ ، إلا قكتا ، انظر : كتضمير الخيؿ: ىك أف يظاىر عمييا بالعمؼ حتى تسمف ثـ لا تعمؼ  2
 .4/461ج
،  2870أخرجو البخارم ، مرجع سابؽ ،كتاب الجياد كالسير،  باب غاية السبؽ لمخيؿ المضمرة ، حديث رقـ :  3
،  1870. كمسمـ ، مرجع سابؽ ، كتاب الإمارة  ، باب المسابقة بيف الخيؿ كتضميرىا ، حديث رقـ : 4/31ج
 .3/1491ج
 -، مسند الإماـ أحمد بف حنبؿ ، تحقيؽ : شعيب الأرنؤكط  24981أخرجو أحمد  مف حديث عائشة ، حديث رقـ  4

ـ ،  2001عادؿ مرشد، كآخركف ، إشراؼ: د عبد الله بف عبد المحسف التركي ، مؤسسة الرسالة ، الطبعة: الأكلى، 
، حققو  8893مسابقة الرجؿ زكجتو ، حديث رقـ : . النسائي في السنف الكبرل ، كتاب عشرة النساء ، باب 41/447ج

كخرج أحاديثو: حسف عبد المنعـ شمبي ، أشرؼ عميو: شعيب الأرناؤكط ، قدـ لو: عبد الله بف عبد المحسف التركي ، 
 .8/177ـ ، ج 2001الطبعة: الأكلى،  -بيركت  –مؤسسة الرسالة 

 .6/177، ج 4078العمائـ ، حديث رقـ : سنف أبي داككد ، مرجع سابؽ ، كتاب المباس ، باب في  5
أبك إسحاؽ الشيرازم ، .  8/554. ابف نجيـ الحنفي ، مرجع سابؽ ، ج6/206علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج 6

 .2/277جمرجع سابؽ ، 
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، أم في التدرب 1كعند الجميكر لا يجكز السباؽ بعكض إلا في النصؿ كالخؼ كالحافر
لا سىبىؽ إلا »حمؿ السلبح كفي أعماؿ الفركسية، لقكؿ الرسكؿ صمٌى الله عميو كسمـ: عمى 

 .2« في خؼ أك حافر أك نصؿ
 أما المسابقة عمى الأقداـ كالمصارعة، فلب تجكز بعكض، لأنيا لا تنفع في الحرب .

كالحاصؿ إف كانت المسابقة بغير عكض جازت مطمقان في الخيؿ كغيرىا مف الدكاب 
 ف ، كتجكز المسابقة عمى الأقداـ كفي رمي الأحجار كالمصارعة كغيرىا.كالسف

  أما إف كانت المسابقة بعكض " رىاف" فيشترط لجكازىا عدة شركط أىميا:
أف تككف المسابقة في الأنكاع النافعة في الجياد ، كىي الأنكاع الأربعة عند الحنفية  -

 أما عند الجميكر فالأنكاع الثلبثة الأكلى.كبعض الشافعية النصؿ كالخؼ كالحافر كالقدـ ، 
أف يككف العكض مف أحد المتسابقيف أك مف شخص ثالث، كأف يقكؿ أحدىما  -

ف سبقتؾ فلب شيء عميؾ ، أك يقكؿ كلي الأمر أك  لصاحبو: إف سبقتني فمؾ عمي كذا، كا 
ـ، شخص ثالث: مف سبؽ منكما فمو عمي كذا، لأنو في ىذه الحالات لا يكجد قمار محر 

نما يككف دفع العكض عمى سبيؿ المكافأة أك الجعالة ، كالتحريض عمى الاستعداد لإتقاف  كا 
 فنكف الجياد.

فإف كاف العكض مف الجانبيف  فيك الرىاف المحرـ ، كلا يصح الرىاف في ىذه الحالة إلا 
بمحمِّؿ  كأف يتفقا عمى أف يخصص كؿ منيما مبمغا معينا، يدفعو كؿ منيما لشخص آخر 

ككف فرسو أك بعيره مكافئان لفرسييما أك بعيرييما مثلبن، كذلؾ إذا سبقيما، فإف سبقيما جميعان ي
ف سبؽ أحدىما لـ يغرـ ىك شيئان، كلا يأخذ أحدىـ شيئان، بدليؿ ما ركم أف النبي  أخذ الغنـ، كا 

مف أدخؿ فرسان بيف فرسيف، كىك لا يأمف أف ييسبىؽ، فميس »صمٌى الله عميو كسمـ قاؿ: 

                                                           
أبك إسحاؽ . 4/610أبك عبد الله المكاؽ، مرجع سابؽ ، ج .3/464أحمد بف إدريس القرافي ، الذخيرة ، مرجع سابؽ، ج 1

كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع  .9/466ابف قدامى مرجع سابؽ ، ج .2/277جالشيرازم ، مرجع سابؽ ، 
 .5/787سابؽ ، ج

. سنف النسائي ، 4/221، ج 2574سنف أبي داكد ، مرجع سابؽ ، كتاب الجياد ، باب في السَّبؽ ، حديث رقـ :   2
 .6/226، ج 3585باب السَّبؽ ، حديث رقـ : مرجع سابؽ ، كتاب الخيؿ ، 
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أم أنو يشترط أف   1«بقمار. كمف أدخؿ فرسان بيف فرسيف كقد أمف أف يىسبؽ فيك قمار
يككف فرس المحمؿ مكافئان لفرسي الشخصيف المذيف جعؿ العكض منيما ، فمك كاف ضعيفان 

 عنيما أك أقكل منيما، فإنو لا يصح.
أحدىما كأما إف كاف العكض كالخطر مف الجانبيف بدكف محمؿ، فيحرـ السباؽ، كقكؿ 

ف سبقتؾ فمي عميؾ كذا ، لأف ىذا مف القمار  لصاحبو: إف سبقتني فمؾ عمي كذا، كا 
 .2المحرـ

كالخلبصة أف القانكف المدني قد تأثر بالشريعة الإسلبمية في تحريميا لمقمار كالرىاف 
عامة كىك ما جاء صريحا في عريضة الأسباب الخاصة بكضع القانكف المدني كقاعدة 

في الفصؿ المخصص لعقكد الغرر النصكص المتعمقة بالقمار كالرىاف يا : " الجزائرم بقكل
غير أف القانكف المدني الجزائرم قد خرج ،  3" ممغاة ككنيما محرميف في القانكف الإسلبمي

 عمى القاعدة العامة في بعض المسائؿ .
 ءات مف تحريـ المقامرة كالرىاف الاستثناالفرع الثاني : 

لـ يمتزـ القانكف المدني الجزائرم بما نص عميو مف حظر لمقمار كالمراىنة كسارع في 
( إلى كضع بعض الاستثناءات ، فنص عمى ما  612الفقرة الثانية مف المادة نفسيا )المادة 

                                                           
 .4/224، ج 2579سنف أبي داكد ، مرجع سابؽ ، كتاب الجياد ، باب في المحمٌؿ، حديث رقـ :  1
أحمد بف إدريس القرافي .  8/554. ابف نجيـ الحنفي، مرجع سابؽ ، ج6/206علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج  2

. محمد بف عبد الله 3/392، مرجع سابؽ ، ج. أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب 3/464، الذخيرة ، مرجع سابؽ، ج
كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، .  474-9/466ابف قدامى مرجع سابؽ ، ج.  3/155الخرشي ، مرجع سابؽ ، ج

 .790-5/787مرجع سابؽ ، ج
 اء فييا :ج 3

Dans la chapitre consacré aux contrats aléatoires les dispositions relatives aux jeux" 
 et paris ont été supprimées des lors que les jeux de hasard et paris prohibés par la loi 
musulmane ".   

 Exposé des motifs du projet d'ordonnance: في الممحؽ  مف عريضة الأسباب 7انظر ص:    
portant code civil   
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غير أف الأحكاـ الكاردة في الفقرة السابقة لا تطبؽ عمى الرىاف الخاص بالمسابقة  يمي : "
 ". اضي الجزائرمكالرىاف الري

مف القانكف المدني المصرم مع تعديؿ طفيؼ ،  (740)كىذه الفقرة مستمدة مف المادة  
يستثنى مف أحكاـ المادة السابقة الرىاف الذل يعقده فيما بينيـ كالتي تنص عمى أنو : " 

المتباركف شخصيان في الألعاب الرياضية كلكف لمقاضي أف يخفض قيمة ىذا الرىاف إذا 
 مبالغان فيو .كاف 

 1." كيستثنى أيضان ما رخص فيو قانكنان مف أكراؽ النصيب
كيعد ىذا استثناءن صريحا مف القاعدة العامة القاضية ببطلبف عقدم المقامرة كالرىاف ، 
أم أف المباريات التي يتسابؽ فييا المتنافسكف بمبمغ معيف يأخذه الفائز منيـ ، أك الرىاف 

ما يقصد بو في القانكف المدني المصرم أكراؽ النصيب ، فإف الرياضي الجزائرم ، كىك 
 العقد المنصب عمييما ىك عقد صحيح يحميو القانكف ، كمنتج لجميع آثاره .

أما بالنسبة لمرىاف الخاص بالمسابقات الرياضية فيعمؿ فقياء القانكف سبب الأخذ بو كما 
بقكليا : " إذا  (740)جاء في المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم بخصكص المادة 

كاف الأمر متعمقا بمباراة في الألعاب الرياضية ، أك في ألعاب يككف مف شأنيا تقكية الجسـ 
، المتباريف أنفسيـ في ىذه الألعابأسباب الصحة بشرط أف يككف عقد الرىاف بيف  كاستكماؿ

كما عممت المذكرة الإيضاحية نفسيا سبب الأخذ ، 2حتى يككف ىذا كسيمة لتشجيعيـ ... "
بأكراؽ اليانصيب بقكليا : " تكخيا لتحقيؽ بعض الأغراض الخيرية التي تقكـ عمى اقتطاع 

 ىذه الألعاب " .  جزء مف الكسب الذم تدره
تكافقاف المادة  (ؽ ـ مصرم 740)، كالمادة (ؽ ـ ج 612)كما أف الفقرة الثانية لممادة 

تستثنى مف أحكاـ المادة السابقة الألعاب " كالتي تنص عمى أنو: (ؽ ـ فرنسي 1966)
                                                           

 1025ؽ ـ عراقي ، كالمادة  976ؽ ـ ليبي ، كالمادة  740ؽ ـ سكرم ، كالمادة  706يقابؿ ىذه المادة كؿ مف المادة  1
 ؽ ـ لبناني .

، الكسيط في  نيكرمعبد الرزاؽ الس. 5/303مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .1020-7/1018شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج
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ك الأحصنة كسباقات المختصة بالتمرف عمى الأسمحة كسباقات الجرم عمى الأرجؿ أ
 ، كلعبة الكؼ كألعاب أخرل مف الطبيعة ذاتيا التي ترتبط ببراعة الجسد كبتمرينو . العربات

 .1"إلا أف المحكمة تستطيع ردٌ الدعكل عندما ترل أف القيمة مجاكزة لمحدٌ 
كسبؽ أف رأينا أف الشريعة الإسلبمية قد حرمت الرىاف المقدـ مف المتباريف أنفسيـ إذا لـ 

أكراؽ النصيب تعد مف القمار كالميسر المحرـ قطعا في شريعتنا يكجد معيـ محمؿ ، كما أف 
الغراء ، ذلؾ أف ما يحصؿ عميو الفائز لا يستند إلى أم سبب شرعي يجيز لو ما اكتسبو ، 

لا يجكز لأحد أف يأخذ ماؿ أحد  مف مجمة الأحكاـ العدلية عمى أنو : " 97كقد نصت المادة 
 ". بلب سبب شرعي

ذكره أف القانكف المدني الجزائرم قد استمد مف الفقو الإسلبمي كالخلبصة مما سبؽ 
القاعدة العامة فقط ، ككافؽ في استثناءه القانكف المدني الفرنسي كالكثير مف القكانيف المدنية 

 لمدكؿ العربية ، كعمى رأسيا القانكف المدني المصرم كالميبي كالسكرم كالعراقي ...
الرىاف عمى الصكرة التي أخذت بيا القكانيف المدنية كقد تجنب الأخذ بعقدم القمار ك 

العربية المذككرة آنفا القانكف المدني الأردني ، كمف حذا حذكه كالقانكف المدني الإماراتي في 
إذا كاف الجعؿ مف عمى أنو : " ( ؽ ـ أردني 914)منو ، كقد نصت المادة (1019)المادة 

ؿ لمفائز جاز ، كأما إذا شرط المتعاقداف أف أحد المتسابقيف أك مف غيرىما عمى أف الجع
 ."لمفائز قبؿ الآخر جعلب فلب يجكز لأنو ينقمب قمارا 

مف مشركع القانكف المدني المصرم طبقا (740)كىك ما نصت عميو كذلؾ المادة 
يستثنى مف أحكاـ المادة السابقة المقامرة التي تعقد بجعؿ لمشريعة الإسلبمية بقكليا : " 

 تحقيؽ ىدؼ معيف فيما ىك مف الرياضة أك الاستعداد لأسباب القكة .لمف يفكز ب
كيصح أف يككف الجعؿ مف أحد المتسابقيف أك مف غيرىما عمى أف يعطى لمفائز ، كلا 

 ." يجكز أف يشترط المتعاقداف جعلب لمف يفكز منيما قبؿ الآخر
 

                                                           
 .1888القانكف المدني الفرنسي بالعربية ، مرجع سابؽ ، ص :  1
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 الػؼه الإدلامي في حق المؾؽقةأحؽام : أثر الػصل الثاني 

 ويحتوي عؾى مبحثين :

 

 المبحث الأول : أثر الػؼه الإدلامي في المؾؽقة الشائعة 

 

الػؼه الإدلامي في طرق اكتساب أحؽام أثر المبحث الثاني : 

 المؾؽقة
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 الفقو الإسلبمي في الممكية الشائعة أحكاـ : أثر  المبحث الأكؿ
نقض القسمة الأكؿ إلى مسألة  المطمب، نخصص  مطمبيفإلى المبحث سنتطرؽ في ىذا 

 .الثاني فسنتكمـ فيو عف أحكاـ الحائط المشترؾ  المطمبأما  لغبفبسبب االرضائية 
 لغبفبسبب انقض القسمة الرضائية أثر أحكاـ الفقو الإسلبمي في :  المطمب الأكؿ

لما كاف الغالب في الممكية أف تككف مفرزة ، يممكيا صاحبيا ممكا كاملب ، كلو أف 
يستغميا كيتصرؼ فييا كيؼ ما شاء ، غير أنو كثيرا ما تككف ىذه الممكية شائعة بيف اثنيف 

، فيككف لكؿ شريؾ الحؽ في جميع الماؿ الشائع ، مف حيث الاستغلبؿ ك الاستعماؿ  1فأكثر
، كمصدر ىذه الممكية  3، دكف إفراز أك تحديد جزء مف الماؿ الشائع لكؿ شريؾ 2كالتصرؼ
الغالب ىك الميراث ، ذلؾ أف أمكاؿ المكرث تنتقؿ إلى الكرثة أمكالا شائعة ، في  4الشائعة

                                                           
ؽ ـ ج بقكليا : " إذا ممؾ اثناف أك أكثر شيئا ككانت حصة كؿ منيـ فيو غير مقررة  713كىك ما نصت عميو المادة   1

 ؽ ـ مصرم . 825فيـ شركاء عمى الشيكع كتعتبر الحصص متساكية إذا لـ يقـ دليؿ عمى غير ذلؾ." كىي مطابقة لممادة 
كؿ شريؾ في الشيكع يممؾ حصتو ممكا تاما، كلو أف يتصرؼ فييا  ؽ ـ ج بقكليا :" 714/1كىك ما نصت عميو المادة  2

 826/1ك أف يستكلي عمى ثمارىا ك أف يستعمميا بحيث لا يمحؽ الضرر بحقكؽ سائر الشركاء." ، كالمطابقة لنص المادة 
 ؽ ـ مصرم .

 -مي كالقانكف المدني المصرمدراسة مقارنة في الفقو الإسلب -لاشيف محمد الغياتي ، رضا متكلي كىداف ، حؽ الممكية  3
 .159ـ ، ص : 1996،  -مصر  –، مكتب الأشكؿ لمطباعة ، طنطا 

نصكص الممكية الشائعة في جميع يذكر بعض المؤلفيف أمثاؿ الدكتكر كحيد الديف سكار كالدكتكر عمي عمي سميماف أف  4
الأساسي ىك الفقو الإسلبمي ، كليس القانكف القانكف المدني الجزائرم كالمنقكلة عف القانكف المدني المصرم مصدرىا 

المدني الفرنسي ، غير أنو كبالرجكع إلى المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم نجد أنيا تؤكد مف جية أف نصكص 
م الممكية الشائعة تقنف لأكؿ مرة في القانكف المدني المصرم الجديد ، كتؤكد مف جية ثانية أف مصدرىا ىك القضاء المصر 

، كلـ تذكر أف مصدرىا ىك الفقو الإسلبمي ، غير أنيا لما تكممت عف أنكاع  الممكية الشائعة كالتي منيا ممكية الطبقات 
كىي شيكع إجبارم ، ذكرت أف مصدر ىذا الشيكع الإجبارم ىك الفقو الإسلبمي ، إلا أف القانكف المدني الجزائرم لـ يستمد 

المصرم ، كاستمدىا مف القانكف المدني الفرنسي . كىذا نص المذكرة الإيضاحية لمقانكف ممكية الطبقات مف القانكف المدني 
يذكر عنيا شيئا  .....ككميا نصكص جديدة  –السابؽ  –المدني المصرم : " أما الممكية الشائعة فلب يكاد التقنيف الحالي 

حكاـ الصالحة   .....بقيت ممكية الطبقات ، تقنف المبادئ التي استقر عمييا القضاء المصرم ، كتزيد عمييا بعض الأ
كنصكص المشركع فييا مقتبسة مف التقنيف الحالي كمف الشريعة الإسلبمية كمف القضاء المصرم ." كقد أكد الأستاذ 
السنيكرم ما ذىبت إليو المذكرة الإيضاحية بقكلو : " كلا يكاد التقنيف المدني السابؽ يشتمؿ عمى نصكص في الشيكع  فيما 

 =.كقد عمؿ القضاء المصرم في عيد التقنيف المدني السابؽإجراءات قسمة الماؿ الشائع .. عدا بعض النصكص التي تبيف



 
 
 

398 
 

 لمسماة وحق الملكٌةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكام الفقه الإسلامً فً العقود ا الباب الثالث

كقد تككف الكصية ىي مصدر الشيكع، كذلؾ بأف يكصي شخص لاثنيف فأكثر فيككف ذلؾ 
الماؿ المكصى بو شائعا بينيـ ، كما قد يككف مصدر الشيكع ىك العقد ، كما لك اشترل 

يككف مصدر الشيكع أم سبب آخر مف أسباب كسب شخصاف مثلب مالا عمى الشيكع ، كقد 
 .  1الممكية كالاستيلبء أك الالتصاؽ أك التقادـ أك الشفعة

إلا أف الممكية الشائعة في العادة ىي حالة مؤقتة مصيرىا إلى الانقضاء كالزكاؿ ، 
كينقضي الشيكع بأسباب مختمفة ، مف ىذه الأسباب: العقد ، كأف يبيع أحد المالكيف في 

يكع حصتو لممالؾ الآخر ، أك يبيع المالكيف معا ماليما الشائع إلى مشتر كاحد ، الش
فينقضي الشيكع كتصبح الممكية مفرزة في يد المالؾ الآخر في الحالة الأكلى ، كفي بد 
المشترم لمماؿ الشائع في الحالة الثانية . كقد يككف الميراث سببا لانقضاء الشيكع ، بأف 

ي الشيكع المالؾ الآخر ، كالكصية كالميراث قد ينقضي بيا الشيكع ، يرث أحد المالكيف ف
 كأف يكصي أحد المالكيف في الشيكع لممالؾ الآخر بحصتو الشائعة .

غير أف ىذه الأسباب المذككرة كميا أسباب عارضة ، أما السبب الرئيسي لانقضاء  
 .  2الشيكع كانتيائو ىك القسمة

 تعريؼ القسمة : الفرع الأكؿ
لـ يعرٌؼ القانكف المدني الجزائرم القسمة في نصكصو، كترؾ ذلؾ لمفقياء لأف التعريؼ 
مف صنع الفقياء في الغالب ، كالمتأمؿ في تعاريؼ فقياء القانكف لمقسمة يجد أف مجمميا 

                                                                                                                                                                                     

كما عمؿ القضاء الفرنسي عمى سد النقص ، كقنف التقنيف المدني الجديد أحكاـ القضاء المصرم في ىذا الشأف ، كزاد = 
الممكية الشائعة بما يتفؽ مع أىميتيا في مصر ، ككقؼ بكجو خاص عند عمى ىذه الأحكاـ كثيرا مف القكاعد التي تنظـ 

إدارة الماؿ الشائع ...." انظر : عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، 
سكار ،  . كحيد الديف6/9. مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج795-8/794ج

. عمي عمي سميماف ، نظرات قانكنية مختمفة ، 121أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم  ، مرجع سابؽ ، ص: 
 .47مرجع سابؽ ، ص: 

مجمكعة الأعماؿ . 8/801، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيكرم 1
 .6/79رم ، مرجع سابؽ ، جالتحضيرية لمقانكف المدني المص

 ..804-8/803عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2
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يدكر حكؿ إعطاء نصيب كؿ شريؾ مما يممكو مف الماؿ الشائع عف طريؽ الفرز الذم يتـ 
القضاء ، كمف تمؾ التعاريؼ أف القسمة " ىي اختصاص كؿ شريؾ  بالتراضي أك عف طريؽ

 1بجزء مفرز مف الماؿ الشائع يتناسب مع حصتو الشائعة في ىذا الماؿ ."
غير أف بعض القكانيف المدنية كالقانكف المدني الأردني قد عرٌؼ القسمة في المادة 

 منو بأنيا : " إفراز كتعييف الحصة الشائعة ". (1038)
عريؼ القسمة عند فقياء الشريعة فكانت مشابية لتعريؼ فقياء القانكف في الغالب، أما ت

عبارة عف إفراز بعض الأنصباء عف بعض، كمبادلة بعض فقد عرؼ الحنفية القسمة بأنيا : 
تعييف الحصة مف مجمة الأحكاـ العدلية بأنيا : "  (1114)، أك كما جاء في المادة  2ببعض
الحصص بعضيا عف بعض بمقياس ما، كالذراع كالكزف كالكيؿ. " ،  ، يعني إفراز الشائعة

كتعريؼ الحنفية يقترب كثيرا مف تعريؼ القسمة عند باقي المذاىب الفقيية ، كالتي في 
فرازىا، بحيث يتعيف  مجمكعيا تتفؽ عمى أف القسمة ىي تمييز بعض الأنصباء عف بعض كا 

 . 4مشركعة بالكتاب كالسنة كالإجماع ، كالقسمة 3نصيب كؿ شريؾ في الشيكع عمى حدة 
كقد تككف قسمة –قسمة المنافع  –كما أف القسمة قد تككف مؤقتة كىي قسمة الميايأة 

نيائية ، كىذه الأخيرة قد تككف قسمة اتفاقية رضائية ، كقد تككف قسمة قضائية إذا لـ يصؿ 
 الشركاء في الشيكع إلى اتفاؽ رضائي.

لا يككف إلا في القسمة الرضائية ، كىك ما  (ؽ ـ ج 732)كالغبف حسب نص المادة 
 سنتطرؽ إليو في ما يمي .

                                                           
 -مصر  –الحقكؽ العينية الأصمية ، دار الجامعة الجديدة لمنشر كالتكزيع ، الاسكندرية نبيؿ إبراىيـ سعد عكض ،  1

 .125ـ ، ) د ط( ، ص : 2005
 .7/17الكاساني ، مرجع سابؽ ، جعلبء الديف  2
. أحمد بف محمد الخمكتي الصاكم المالكي ، مرجع سابؽ ، 6/326انظر : الخطيب الشربيني ، مرجع سابؽ ،  3
. ابف 2/242، مرجع سابؽ ، ج . شياب الديف النفراكام2/58. محمد بف أحمد الفاسي ميارة ، مرجع سابؽ ، ج3/659ج

 .3/544. . منصكر بف يكنس البيكتى، مرجع سابؽ ، ج8/228مفمح ، مرجع سابؽ ،ج
. الخطيب 6/253. ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج3/544انظر :  منصكر بف يكنس البيكتي ، مرجع سابؽ ، ج  4

 .5/657دلتو ، مرجع سابؽ ، ج. كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأ6/326الشربيني ، مرجع سابؽ ، ج
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كالفقو  مغبف في القانكف المدني الجزائرمنقض القسمة الرضائية ل :الثاني  الفرع
 الإسلبمي
 مغبف في القانكف المدني الجزائرمنقض القسمة الرضائية ل : أكلا

يجكز نقض القسمة منو عمى أنو :"  (732)لقد نص القانكف المدني الجزائرم في المادة 
الحاصمة بالتراضي إذا أثبت أحد المتقاسميف أنو لحقو منيا غبف يزيد عمى 

  (، عمى أف تككف العبرة في التقدير بقيمة الشيء كقت القسمة.5/1الخمس)
كيجب أف ترفع الدعكل خلبؿ السنة التالية لمقسمة. كلممدعى عميو أف يكقؼ سيرىا 

، فخص  1"مة مف جديد إذا أكمؿ لممدعى نقدا أك عينا ما نقص مف حصتو كيمنع القس
القسمة الرضائية بجكاز نقضيا إذا تكفرت الشركط المنصكص عمييا في المادة السابقة ، 
كيفيـ مف ذلؾ أف القسمة القضائية لا يمكف أف تنقض ، كىك ما نصت عميو المذكرة 

، كالتي ىي أصؿ المادة  (845)لمادة  الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم بخصكص ا
كفي قسمة التراضي كحدىا يجكز نقض القسمة ... أما ، بقكليا : "  (ؽ ـ ج 732)

القسمة القضائية فلب تقبؿ فييا دعكل الغبف لأف المفركض في ىذه القسمة أف كؿ 
 2."الاحتياطات قد اتخذت لمنع الغبف 

يستطيع الشركاء إذا بقكليا :"  (ـ ج ؽ 723)لرضائية المادة كقد نصت عمى القسمة ا
انعقد إجماعيـ أف يقتسمكا الماؿ الشائع بالطريقة التي يركنيا ، فإذا كاف بينيـ مف ىك 

 " .ناقص الأىمية كجبت مراعاة الاجراءات التي يفرضيا القانكف.

                                                           
 841ؽ ـ ليبي . كمكافؽ لممادة  849ؽ ـ سكرم ، كالمادة  799ؽ ـ مصرم ، كالمادة  845يطابؽ ىذا النص المادة  1

مف القانكف المدني طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية : " إذا تمت القسمة كلحؽ أحد المتقاسميف منيا غبف يزيد عمى الخمس 
كلا تسمع دعكل إبطاؿ  .الغبف بقيمة المقسكـ كقت القسمة ، كتككف العبرة في تقديرمكقكفا عمى إجازتواف عقد القسمة ك

القسمة بعد مضي سنة مف كقت القسمة .كلممدعى عميو أف يتفادل الإبطاؿ إذا أكمؿ المدعي نقدا أك عينا ما نقص مف 
 نصيبو. "

 .6/128مرجع سابؽ ، ج مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، 2
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كيتضح مف نص المادة أف القسمة الاتفاقية أك الرضائية تعتبر عقد كسائر العقكد ،  
افو الشركاء المشتاعكف ، كمحمو الماؿ الشائع ، كمف ثـ تسرم عمى ىذه القسمة أطر 

الرضائية أحكاـ العقكد ، كالتي لا بد فييا مف تكفر رضا الشركاء ، كتكافر الأىمية ، كخمك 
 الإرادة مف العيكب ، كاستيفاء المحؿ لشركطو ، ككجكد سبب مشركع .

ينطبؽ عمى باقي العقكد مف القكاعد العامة في كما ينطبؽ عمى عقد القسمة الرضائية ما 
 الإثبات ، كجكاز أف يعمؽ عقد القسمة الرضائية عمى شرط كاقؼ أك فاسخ...

كلمشركاء أف يقتسمكا الماؿ الشائع بالطريقة التي يركنيا ، كأف يقتسمكه كمو ، أك يقتسمكا 
ئع قسمة عينية ، بعضو كيترككا بعضو عمى الشيكع ، كما ليـ أف يقتسمكا الماؿ الشا

فيفرزكف نصيب كؿ منيـ عينا في الماؿ الشائع ، كقد تككف ىذه القسمة العينية بمعدؿ أك 
، فإذا اختمفكا لجأكا  1 بغير معدؿ  ، كقد تككف بطريؽ التصفية إذا تعذر قسمة الماؿ عينا ...

 .(ؽ ـ ج 724)إلى القسمة القضائية ، كىك ما جاء منصكصا عميو في المادة 
 نقض القسمة الرضائية لمغبف في الفقو الإسلبمي :  ياثان

إذا كاف فقياء القانكف متفقكف عمى جكاز نقض القسمة الرضائية بشركط معينة ، فإنو قد 
 تعددت أقكاؿ فقياء الشريعة الإسلبمية في جكاز نقض القسمة إلى عدة أقكاؿ .

 أقكاؿ الفقياء في جكاز نقض القسمة : : /1
كالشافعية إلى أف القسمة تنقض بالغبف ، سكاء كانت  2: ذىب الحنفية القكؿ الأكؿ

القسمة رضائية ، بأف تكلى القسمة الشائعة المالككف بأنفسيـ أك أدخمكا أجنبيا لمقسمة بينيـ ، 
 أـ قضائية عف طريؽ الحاكـ ، كسكاء كانت القسمة قد لحقيا تعديؿ أك لـ تعدؿ .

عمى أساس تكييفيا عمى أنيا غير أف فقياء الشافعية قد رأكا جكاز نقض القسمة لمغبف 
  قياسا ،ياػي، كالصحيح أنو لا غبف ف ذىب، أما عمى تكييفيا بأنيا بيع ففييا قكلاف في المإفراز
 

                                                           
لاشيف محمد  .896-8/892عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1

 .175-174الغياتي ، رضا متكلي كىداف ،مرجع سابؽ ،ص: 
 .6/267. ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج7/26، مرجع سابؽ ،  علبء الديف الكاساني 2
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 .1عمى عدـ قبكؿ دعكل الغبف في البيع كالشراء
  القكؿ الثاني :

الرضائية لا تقبؿ النقض لمغبف ، إلا إذا نصٌب الشركاء في ذىب الحنابمة إلى أف القسمة 
الشيكع أحدا لمقسمة بينيـ كلـ يرض بقسمتو بعضيـ ، كادعكا الغبف فميـ نقضيا ، كما يجكز 

 . 2نقض القسمة لمغبف إذا كانت قسمة قضائية
 القكؿ الثالث :

ا ، لأنيا كالبيع ، ذىب المالكية إلى أف القسمة الرضائية لازمة لا تنقض بالغبف أبد  
ف خالؼ العادة ، غير أف القسمة الرضائية إف كقع فييا تعديؿ كتقكيـ  كىك لا يرٌد بالغبف كا 
فإنيا تنقض بالغبف ، ككذلؾ القسمة التي كقعت بطريؽ القرعة فإنيا تنقض بالغبف إلا إذا 

 . 3رضي بيا المتقاسمكف
 الذم يجيز نقض القسمة كمقداره  نكع الغبف :  /2
 لغبف الذم يجيز طمب نقض القسمة نكع ا أ/ 

أف الغبف نكعاف غبف فاحش  -عند تعرضنا لمسألة الغبف في بيع العقار -سبؽ كأف بينا 
كغبف يسير، أما الغبف الفاحش فيك مراد الفقياء بداية عند قكليـ يجكز لمشريؾ نقض القسمة 

الشيكع طمب نقض القسمة لمغبف ، كلكف إذا كاف ىناؾ غبف يسير فيؿ يجيز لمشريؾ في 
 بسببو ؟ .

 
 

                                                           
. أحمد بف حجر الييثمي 11/209. محيي الديف النككم ، مرجع سابؽ ، ج6/337بيني ، مرجع سابؽ ،جالخطيب الشر  1
 .10/210ـ ، ج 1983) د ط(،   -مصر  –تحفة المحتاج في شرح المنياج ، نشر المكتبة التجارية الكبرل  ،
، دقائؽ أكلي النيى لشرح المنتيى ، عالـ الكتاب ،  منصكر بف يكنس البيكتى .8/244ابف مفمح ، مرجع سابؽ ،ج 2

 .3/553،  ج 1992الطبعة الأكلى ، 
. 3/678. أحمد بف محمد الخمكتي الصاكم المالكي ، مرجع سابؽ ، ج3/512ابف عرفة الدسكقي ، مرجع سابؽ ، ج 3

الدكاني عمى رسالة ابف أبي زيد . شياب الديف النفراكم ، الفكاكو 6/196محمد بف عبد الله الخرشي ، مرجع سابؽ ، ج
 .2/243ـ ، ج1995القيركاني ، دار الفكر ، ) د ط( ، 
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 اختمؼ الفقياء في ذلؾ عمى قكليف :قد 
 القكؿ الأكؿ:

إلى أف الغبف اليسير لا  3، كأكثر المالكية2، كالحنابمة1ذىب جميكر الفقياء مف الحنفية 
يجيز طمب نقض القسمة لمغبف ، لأنو غبف متسامح فيو لا تكاد تخمكا المعاملبت منو، كأنو 

كقد ، لا بد مف الغبف الفاحش حتى يككف لمشريؾ المغبكف الحؽ في طمب نقض القسمة 
الفاحش إذا تبيف الغبف ( مف مجمة الأحكاـ العدلية بقكليا: " 1160نصت عمى ذلؾ المادة )

 ".في القسمة تفسخ كتقسـ ثانية قسمة عادلة
 القكؿ الثاني :

إلى القكؿ بأف الغبف اليسير  5، كالإماماف أشيب كعياض مف المالكية4ذىب الشافعية 
 يجيز طمب نقض القسمة إذا ثبت ببينة .

الذم يؤدم إلى استقرار كالقكؿ الأكؿ ىك المعمكؿ بو في جؿ القكانيف، لأنو ىك القكؿ 
 ، كما يسيؿ التفطف لو ، خلبفا لمغبف اليسير.معاملبت، كتحقيؽ العدالة، لأف الأعراؼ تقرهال

 الغبف الذم يجيز طمب نقض القسمة مقدار  ب/
سبؽ أيضا كأف بينا عند التطرؽ إلى مكضكع الغبف في بيع العقار في القانكف المدني  

الجزائرم كالفقو الإسلبمي أقكؿ فقياء الشريعة الإسلبمية في مقدار الغبف ، كذكرنا أف 
جميكر الفقياء ترككا تحديد الغبف الفاحش إلى العرؼ كالعادة، ليككف معيار تحديد الغبف 

ير أف بعض الفقياء جعمكا لمغبف مقدار محددا إذا كصؿ إليو الغبف عدٌ غبنا معيارا مرنا ، غ
فاحشا يجيز لمف كقع فيو طمب الإبطاؿ ، فمنيـ مف حدده بالثمث ، كمنيـ مف حدده بالربع ، 

                                                           
عمي بف أبي بكر المرغيناني ، اليداية في شرح بداية المبتدم ، تحقيؽ : طلبؿ يكسؼ ، دار احياء التراث العربي ،  1

 .4/333، ج -لبناف –بيركت 
 .11/352علبء الديف المرداكم الحنبمي ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .6/196محمد بف عبد الله الخرشي ، مرجع سابؽ ، ج .3/512ابف عرفة الدسكقي ، مرجع سابؽ ، ج 3
 .210-10/209أحمد بف حجر الييثمي ، مرجع سابؽ ، ج 4
 .3/677أحمد بف محمد الخمكتي الصاكم المالكي ، مرجع سابؽ ، ج 5
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كالخمس، كالسدس .. كما بينا أف القانكف المدني الجزائرم تبعا لأصمو المصرم قد أخذ بقكؿ 
ىك قكؿ في المذىب الحنفي ، كأخذت بو مجمة الأحكاـ العدلية في مف قدٌره بالخمس ، ك 

عمى قدر نصؼ العشر في العركض ، كالعشر في بقكليا أف الغبف يككف "  (165)المادة 
 ." الحيكانات ، كالخمس في العقارات أك زيادة

ف كاف الفقو الحنفي قد حدد الخمس مقدارا لمغبف في بيع العقار فقط ، فإف المشرع  كا 
مف الفقو الحنفي كطبقو في بيع عقار  –الذم ىك الخمس  –المصرم استمد ذلؾ التحديد 

القاصر ، ثـ عمـ الخمس مقدارا لمغبف المادم كمو ، كمف ذلؾ تحديد الخمس مقدارا لمغبف 
 في القسمة الرضائية .

 كتبعا لمقانكف المدني المصرم خفض القانكف المدني الجزائرم معيار الغبف الذم يخكؿ
لمشريؾ المقاسـ الحؽ في نقض القسمة ، كذلؾ إذا بمغ الغبف إلى أزيد مف الخمس ، كىك ما 

يجكز نقض القسمة الحاصمة بالتراضي إذا بقكليا : "  (ؽ ـ ج 732)نصت عميو المادة 
(، عمى أف تككف العبرة 5/1أثبت أحد المتقاسميف أنو لحقو منيا غبف يزيد عمى الخمس)

 شيء كقت القسمة.في التقدير بقيمة ال
كيجب أف ترفع الدعكل خلبؿ السنة التالية لمقسمة. كلممدعى عميو أف يكقؼ سيرىا كيمنع 

 . 1القسمة مف جديد إذا أكمؿ لممدعى نقدا أك عينا ما نقص مف حصتو "
كقد استمد القانكف المدني الجزائرم ىذا الحكـ مف الفقو الإسلبمي مف خلبؿ القانكف 

، يقكؿ الأستاذ السنيكرم :" كقد كاف المشركع  2استمد عنو ىذه المادة المدني المصرم الذم
يشترط في الغبف أف يزيد عمى الربع لا عمى  (ؽ ـ مصرم 845)التمييدم لنص المادة 

الخمس ، كذلؾ أسكة بمقدار الغبف في القسمة في القانكف المدني الفرنسي ، كلكف لجنت 
أسكة بالغبف في بيع عقار القاصر، كلأف الخمس المراجعة عدلت مقدار الغبف إلى الخمس 

 . 3ىك المقدار المألكؼ في الغبف في الشريعة الإسلبمية"
                                                           

 ؽ ـ مصرم . 845مطابقة لممادة  1
 .120بحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص: كحيد الديف سكار ، أ 2
 .8/903عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 3
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أما القانكف المدني الفرنسي فقد جعؿ مقدار الغبف الذم ينقض القسمة ىك ما يزيد عمى 
بقكليا : " يمكف إبطاؿ القسمة لعمة  (ؽ ـ فرنسي 887)الربع ، كقد نصت عمى ذلؾ المادة 

كيمكف أيضا أف يككف ىناؾ مجاؿ لمبطلبف، عندما يثبت ، الإكراه أك التدليس  الغبف بسبب
 . 1... " غبف لو يزيد عمى الربعأحد الشركاء في الإرث حصكؿ 

ككمثاؿ عمى تقدير الغبف في القسمة بما يزيد عمى الخمس كأف يقتسـ شركاء مالا عمى 
خمسة شركاء ، فيككف نصيب كؿ شريؾ  دج ، كيككف عدد الشركاء 500000الشيكع قدره 

دج ،  80000دج ، لكف لك كاف سيـ أحد الشركاء أقؿ مف  100000مف الماؿ المفرز 
كىك خمس نصيبو فمو أف يرفع دعكل الغبف لأف نصيبو أقؿ مف أربعة أخماس ، أما لك كاف 

 . 2نصيبو يساكم أربعة أخماس فلب يعد مغبكنا
" عمى ذلؾ بقكليا :  (732/2)قسمة فقد نصت المادة أما في ما يتعمؽ بسقكط دعكل ال

كيجب أف ترفع الدعكل خلبؿ السنة التالية لمقسمة. كلممدعى عميو أف يكقؼ سيرىا كيمنع 
 " القسمة مف جديد إذا أكمؿ لممدعى نقدا أك عينا ما نقص مف حصتو

سنة فأما سقكط دعكل نقض القسمة لمغبف في حالة القسمة الرضائية فتنقضي بمضي 
مف يكـ القسمة إذا كاف المقسكـ منقكلا ، كمف يكـ شيره إف كاف عقارا ، كالمدعي فييا ىك 
الشريؾ المغبكف ، كىذه المدة تتفؽ مع ما ذىب إليو بعض المالكية مف تحديد المدة التي 

 . 3تسقط فييا دعكل نقض القسمة لمغبف إذا كصمت إلى سنة كاممة

                                                           
ـ ، فبعد أف كاف الطرؼ المغبكف لو الحؽ 2006، حسب تعديؿ يكنيك  889كقد ألغيت ىذه المادة ، كحمت مكانيا المادة  1

عندما يثبت أحد المتقاسميف في طمب الإبطاؿ أصبح لو الحؽ في طمب تكممة حصتو فقط ، كنص المادة كالآتي :" 
تو ، حسب خيار المدعى عميو ، إما نقدا أك عينا ، كلتقدير ما إلحاؽ الغبف فيو بما يزيد عمى الربع ، يعطى تكممة حص

إذا كاف ثمة غبف تخمف الأشياء حسب قيمتيا بتاريخ القسمة . كتتقادـ دعكل تكممة الحصة بمضي سنتيف اعتبارا مف 
 .858" انظر : القانكف المدني الفرنسي بالعربية ، مرجع سابؽ ، ص:   القسمة

 .8/903السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جانظر : عبد الرزاؽ  2
 .2/65محمد بف أحمد الفاسي ميارة ، مرجع سابؽ ، ج 3
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تفادم نقض   (ؽ ـ ج 732)فقرة الثانية مف المادة كما يمكف لممدعى عميو حسب نص ال
القسمة بإكماؿ نصيب الشريؾ المغبكف سكاء كاف ذلؾ نقدا أك عينا ، كتكافؽ ىذه الفقرة نص 

 . 1 (ؽ ـ فرنسي 889)المادة 
المدني الجزائرم كالفقو في القانكف  2صؿاكالف الحائط المشترؾ الثاني: المطمب
 الإسلبمي

ما سبؽ إلى أف السبب الرئيسي لانقضاء الشيكع كانتياءه ىك القسمة ، كنا قد تطرقنا في 
غير أف القسمة لا تككف إلا في الشيكع الذم يقبؿ القسمة ، كىك ما يسمى بالشيكع العادم ، 
بخلبؼ النكع الثاني مف الشيكع كىك الشيكع الإجبارم ، كىك ذلؾ الشيكع الدائـ الذم ليس 

ليس لمشركاء  ، بقكليا :" (ؽ ـ ج 737)كقد نصت عميو المادة ،  3لمشركاء فيو طمب القسمة
في ماؿ شائع أف يطمبكا قسمتو إذا تبيف مف الغرض الذم أعد لو ىذا الماؿ، أنو يجب أف 

، كيفيـ مف ىذا النص أف الشيكع الإجبارم لا يجكز لأم شريؾ 4يبقى دائما عمى الشيكع "
م أعد لو الماؿ الشائع يقتضي أف يبقى مف الشركاء طمب قسمتو ، ذلؾ لأف الغرض الذ

 ، كالشيكع الإجبارم نكعاف : 5دائما عمى الشيكع

                                                           
نبيؿ إبراىيـ  .910-8/907انظر : عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1

 .132سعد عكض ، مرجع سابؽ ، ص : 
الحائط الفاصؿ بيف ممكيف لا يدخؿ في الممكية الشائعة بخلبؼ الحائط المشترؾ ، ذلؾ أف الحائط الفاصؿ يعد ممكا  2

لصاحبو ، كقد نص عميو القانكف المدني الجزائرم في القيكد المتعمقة بحؽ الممكية  ، كلو أحكامو الخاصة بو ، كلكف تكممنا 
 شترؾ لكبير الصمة بينيا . عنو في الممكية الشائعة كمع الحائط الم

 .175نبيؿ إبراىيـ سعد عكض ، مرجع سابؽ ، ص :  3
 ؽ ـ ليبي . 854ؽ ـ سكرم ، كالمادة  805ؽ ـ مصرم ، المادة  850كالمطابقة انص المادة  4
لقد نص القانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم عمى الحائط المشترؾ قبؿ التطرؽ إلى الممكية الشائعة ، في حيف أف  5

الحائط المشترؾ يعد مف قبيؿ الممكية الشائعة كما بينا ، كلذلؾ فإف المكاف المناسب لو ىك ضمف نصكص الممكية الشائعة 
لحائط المشترؾ أثناء التطرؽ لمممكية الشائعة ، كعمى رأسيـ الأستاذ السنيكرم ، كلذلؾ عالج الكثير مف المؤلفيف مكضكع ا

 في كتابو الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم .
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نما  شيكع إجبارم أصمي : كىك الشيكع الذم لا تككف فيو الأشياء الشائعة تابعة لعقار ، كا 
تكجد مستقمة ، كتككف مخصصة لخدمة أك استعماؿ جماعة مف الأفراد  ، كمدافف الأسرة ، 

 1ئقيا ، كأكسمتيا ...كصكرىا ، ككثا
: كىك الذم تككف الأشياء الشائعة فيو تابعة لعقارات يممكيا ملبؾ  شيكع إجبارم تبعي

مختمفكف لكؿ منيـ ممكية مفرزة ، كتعتبر مف الممحقات الضركرية المخصصة لخدمة ىذه 
، أك  العقارات . كمثاؿ ذلؾ قنطرة شائعة بيف الملبؾ المجاكريف يعبركف عمييا لمطريؽ العاـ

طريؽ مشترؾ ، أك فناء مشترؾ بيف ممكيف متجاكريف ، أك بئر مشترؾ. أك الأجزاء المشتركة 
 2في ممكية الطبقات ... كمف ذلؾ أيضا الشيكع في الحائط المشترؾ .

 كيتميز الشيكع الإجبارم عف الشيكع العادم بأمريف ىما :
ؿ يجب عميو أف يتحمؿ / أف الشريؾ لا يحؽ لو أف يطمب قسمة الماؿ المشترؾ ، ب1

الشيكع عمى كجو الدكاـ ، لأف الغرض الذم أعد لو ىذا الماؿ يقتضي أف يبقى دائما عمى 
 الشيكع .
/ أف الشريؾ لا يجكز لو أف يتصرؼ في حصتو في الماؿ الشائع مستقمة عف العقار 2

ذا تصرؼ في العقار فإف التصرؼ يشمؿ حقو  الذم يخصص الشيء المشترؾ لخدمتو ، كا 
 3في الشيء الشائع ، لأنو يعتبر مف الممحقات الضركرية لمعقار .

مف مشركع  (853)، كالمادة  (ؽ ـ ج 737)كقد نيص عمى ىذه المميزات في المادة 
القانكف المدني المصرم طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية ، كالتي تنص عمى أنو : " إذا تبيف 
مف الغرض الذم أعد لو الماؿ الشائع أنو يجب أف يبقى عمى الدكاـ شائعا ، فميس لمشريؾ 

                                                           
.  2/866مشركع  القانكف المدني المصرم المستمد مف الشريعة الاسلبمية مع مذكرتو الإيضاحية ، مرجع سابؽ ، ج 1

. نبيؿ إبراىيـ سعد 987-8/986رح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جعبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في ش
 .175عكض ، مرجع سابؽ ، ص : 

 . 2/866مشركع  القانكف المدني المصرم المستمد مف الشريعة الاسلبمية مع مذكرتو الإيضاحية ، مرجع سابؽ ، ج 2
. نبيؿ إبراىيـ سعد 987-8/986، مرجع سابؽ ، جعبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم 

 .175عكض ، مرجع سابؽ ، ص : 
 . 2/867مشركع  القانكف المدني المصرم المستمد مف الشريعة الاسلبمية مع مذكرتو الإيضاحية ، مرجع سابؽ ، ج 3
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أف يطمب قسمتو ، كلا أف يتصرؼ في حصتو فيو مستقمة عف العقار الذم أعد ىذا الماؿ 
مف مجمة الأحكاـ  (1142)مع نص المادة  (ؽ ـ ج 737)متو ." ، كتتفؽ أحكاـ المادة لخد

العدلية التي تنص عمى ما يمي : " كما أنو لا يجكز تقسيـ أكراؽ الكتاب المشترؾ ، كذلؾ لا 
 1143)يجكز أيضا تقسيـ الكتاب المتعدد الأجزاء ، كالجمكد جمدا جمدا "، ككذلؾ نص المكاد 

 مف مجمة الأحكاـ العدلية . (1223،  1146،  1145،  1144، 
 مدني الجزائرم كالفقو الإسلبمي الحائط المشترؾ في القانكف الالأكؿ :  الفرع

-704)لقد نظـ القانكف المدني الجزائرم القكاعد المتعمقة بالحائط المشترؾ في المكاد 
نكف المدني ، كالقا (ؽ ـ مصرم 817-814)، كالمستمدة مف المكاد  (ؽ ـ ج 707

المصرم الجديد بدكره استمدىا مف التقنيف المدني المصرم السابؽ ، كاستكمميا مف الشريعة 
 . 1الإسلبمية ، كمف تقنينيف أجنبييف ىما التقنيف المدني الفرنسي كالمشركع الإيطالي

كالحائط الفاصؿ بيف عقاريف يككف مشتركا إذا أنشأه الجاراف عمى الحدكد بيف ممكيما  
بمصركفات مشتركة ، كقد يككف الحائط ممكا لأحدىما ثـ يتفؽ معو الجار الملبصؽ لو بدفع 

 2نصؼ تكاليؼ الحائط الفاصؿ بينيما فيصير مشتركا ...
يف بحيث يفعمكف ما يشاؤكف كممكية الحائط المشترؾ ليست خالصة لكؿ مف الشريك

بالحائط المشترؾ ، بؿ قد نص القانكف المدني الجزائرم ، كأصمو المصرم عمى القيكد 
كالصلبحيات التي يممكيا كؿ شريؾ مف الجيراف في ممكية الحائط . كىك ما سنتطرؽ إليو 

 في ما يمي : 
 

                                                           
ـ ، مرجع سابؽ ، ص: . عبد الستار آد6/64مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1

. نبيؿ إبراىيـ سعد عكض ، مرجع سابؽ ، ص : 147.لاشيف محمد الغياتي ، رضا متكلي كىداف ،مرجع سابؽ ،ص: 28
. عمي عمي سميماف ، 121كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم  ، مرجع سابؽ ، ص: . 76

عمي الخفيؼ ، الممكية في الشريعة الإسلبمية مع المقارنة بالشرائع  .47: نظرات قانكنية مختمفة ، مرجع سابؽ ، ص
 .166ـ ، ) د ط( ، ص: 1996الكضعية ، دار الفكر العربي ، 

. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف 148لاشيف محمد الغياتي ، رضا متكلي كىداف ،مرجع سابؽ ،ص:  2
 .8/990المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج
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  استعماؿ الحائط المشترؾ:  أكلا
الحقكؽ كالالتزامات الكاقعة عمى ملبؾ الحائط  عمى(ؽ ـ ج 704)لقد نصت المادة  

المشترؾ ، كالمتعمقة باستعمالو بقكليا : " لمالؾ الحائط المشترؾ أف يستعممو بحسب الغرض 
الذم أعد لو ، ك أف يضع فكقو عكارض ليسند عمييا السقؼ دكف أف يحمؿ الحائط فكؽ 

 طاقتو.
عادة فإذا لـ يعد الحائط المشترؾ صالحا لمغرض الذم خص ص لو فإف نفقة ترميمو كا 

، كالذم يتضح مف ىذا النص أف ىناؾ  1بنائو تككف عمى الشركاء، كؿ بنسبة حصتو فيو"
 قيديف ىاميف عمى حؽ كؿ شريؾ في الحائط المشترؾ ىما :

أف يككف استعماؿ كؿ شريؾ لمحائط متفقا مع الغرض الذم أعد لو الحائط ، : القيد الأكؿ
لحائط المشترؾ ىك مف جية استتار كؿ شريؾ بو ، بحيث يستند إليو كالغرض الذم أعد لو ا

بناؤه ، كمف جية أخرل إقامة عكارض فكؽ الحائط المشترؾ ليسند عمييا كؿ شريؾ سقؼ 
 بنائو.

كبناء عمى ذلؾ لا يجكز لأم شريؾ أف يفتح مطلبت في الحائط المشترؾ ، لأف ذلؾ 
 يتعارض مع الغرض الذم أعد لو الحائط .

: ألا يحمؿ الحائط فكؽ طاقتو في استعمالو لمغرض الذم أعد لو ، كألا  يد الثانيالق
يعطؿ حؽ شريكو في استعماؿ الحائط لنفس الغرض ، كيترتب عمى ذلؾ لأنو لا يجكز 
لمشريؾ أف يضع مف العكارض إلا بمقدار نصؼ مؿ يتحممو الحائط ، مع ترؾ فراغ لجاره 

لأم شريؾ أف يستعمؿ الحائط لشيء ينيكو أك يعرضو ليضع عكارضو أيضا ، كما لا يجكز 
 لمخطر .

أما الالتزامات التي تقع عمى كؿ شريؾ في الحائط المشترؾ كما نصت عمييا الفقرة 
صلبح الحائط المشترؾ إذا لـ  الثانية مف المادة السابقة الذكر، فتكمف في ضركرة صيانة كا 

                                                           
ؽ ـ عراقي  1087ؽ ـ سكرم ، كالمادة  974ؽ ـ ليبي ، كتقابؿ المادة  823ؽ ـ مصرم ، كالمادة  814تطابؽ المادة  1

 ؽ ـ أردني  1278، كالمادة 
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ة صيانتو يتحمميا جميع الشركاء ، كؿ يعد قادرا عمى تأدية الغرض الذم أعد لو ، كنفق
بنسبة حصتو ، أما إذا تيدـ الحائط بسبب خطأ مف أحد الشريكيف ، فإنو يقع عميو كحده 

 .1تحمؿ تبعة الصيانة كالتجديد 
كتتفؽ أحكاـ ىذه المادة مع أحكاـ الفقو الإسلبمي ، كما أشارت إلى ذلؾ المذكرة 

ىي مستمدة منو ، كبالخصكص مف نص المادة ، بؿ  (ؽ ـ مصرم 814)الإيضاحية لممادة 
، كالتي تنص عمى أنو : " لكؿ مف الشريكيف في الحائط أف يضع  2مف مرشد الحيراف (71)

عميو أخشابا بقدر ما لشريكو ، بشرط ألا يتجاكز كؿ منيما ما يتحممو الحائط ، كليس لأحد 
لأحدىما أف يحكؿ محؿ  منيما أف يزيد في أخشابو بدكف إذف الآخر ، كما أنو لا يجكز

أخشابو التي عمى الحائط يمينا أك شمالا ، كلا مف أسفؿ إلى أعمى ، كلك مف أعمى إلى 
ذا كاف لكؿ منيما عميو أخشاب فمصاحب الأسفؿ أف يرفع أخشابو بحذا ء أسفؿ جاز ، كا 

، ككذا لصاحب الأعمى أف يسفؿ أخشابو إف لـ يضر صاحب الأعمى إف لـ يضر بالحائط
 ط " .بالحائ

( مف مجمة الأحكاـ العدلية التي تنص عمى أنو : " ليس لأحد 1210كنص المادة )
صاحبي الحائط المشترؾ أف يعميو بدكف إذف الآخر، كلا أف يبني عميو قصرا أك شيئا آخر 
سكاء كاف مضرا بالآخر أك لا ، لكف إذا أراد أحدىما كضع جذكع لبناء غرفة في عرصة 

ركيب رءكس الجذكع عمى ذلؾ الحائط فميس لشريكو منعو ، كبما أنو عمى ذلؾ الحائط ، أم ت
لشريكو أف يضع جذكعا بقدر ما يضع ىك مف الجذكع ، فمو أف يضع نصؼ عدد الجذكع 

                                                           
. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في 149-148انظر : لاشيف محمد الغياتي ، رضا متكلي كىداف ،مرجع سابؽ ،ص:  1

. 76نبيؿ إبراىيـ سعد عكض ، مرجع سابؽ ، ص :  .997-8/994ي المصرم ، مرجع سابؽ ، جشرح القانكف المدن
ـ ، 1997الطبعة الثانية ،  –الأردف –كحيد الديف سكار ، حؽ الممكية في ذاتو في القانكف المدني ، دار الثقافة ، عماف 

 .65-6/64، جمجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ . 218ص: 
كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو،   .6/65مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2

 .28عبد الستار آدـ ، مرجع سابؽ ، ص:  .4/326مرجع سابؽ ، ج
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ف كاف ليما عمى ذلؾ الحائط جذكع في  التي يتحمميا الحائط فقط ، كليس لو تجاكز ذلؾ ، كا 
 جذكعو فملآخر منعو." الأصؿ عمى قدـ المساكاة كأراد أحدىما تزييد

( مف المجمة: " ليس لأحد صاحبي الحائط المشترؾ أف يحكؿ 1121ككذلؾ نص المادة )
جذكعو التي عمى الحائط يمينا أك شمالا أك مف أسفؿ إلى أعمى ، أما إذا كانت رءكس 

 جذكعو عالية فمو تسفيميا."
(  مف المجمة ، كالتي تنص عمى أنو : " إذا حصؿ لمحائط 1318كأيضا نص المادة )

المشترؾ بيف جاريف كىف كخيؼ سقكطو كأراد أحدىما نقضو كامتنع الآخر فيجبر عمى 
 النقض كاليدـ بالاشتراؾ." 

مف مشركع القانكف  (855)مع ما كرد في المادة  1(ؽ ـ ج 704) كما تتفؽ المادة
لأحكاـ الشريعة الإسلبمية ، كالتي تنص عمى أف : " لكؿ شريؾ أف يستعمؿ  المدني طبقا

الحائط المشترؾ بحسب الغرض الذم أعد لو ، كأف يضع فكقو عكارض ليسند عميو السقؼ 
 دكف أف يحمؿ الحائط فكؽ طاقتو . 

ذا احتاج الحائط إلى إصلبح ، أك لـ يعد صالحا لمغرض الذم أعد لو ، فنفقة إصلبحو  كا 
 ك تجديده عمى الشركاء، كؿ بنسبة حصتو فيو ."أ

 تعمية الحائط المشترؾ :  ثانيا 
لممالؾ إذا  عمى أحكاـ تعمية الحائط المشترؾ بقكليا : " (ؽ ـ ج 705)نصت المادة 

كانت لو مصمحة جدية في تعمية الحائط المشترؾ أف يعميو بشرط أف لا يمحؽ بشريكو ضررا 
نفقة التعمية كصيانة الجزء المعمى ، كأف يقكـ بالأعماؿ اللبزمة  بميغا، كعميو أف يتحمؿ كحده

 لجعؿ الحائط قادرا عمى حمؿ زيادة العبء الناشئ عف التعمية دكف أف يفقد شيئا مف متانتو.
فإذا لـ يكف الحائط المشترؾ صالحا لتحمؿ التعمية فعمى مف يرغب فييا مف الشركاء أف 

بحيث يقع ما زاد مف سمكو في ناحيتو ىك بقدر الاستطاعة، يعيد بناء الحائط كمو عمى نفقتو 

                                                           
 ؽ ـ مصرم 814المطابقة لممادة  1
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كيظؿ الحائط المجدد في غير الجزء المعمى مشتركا دكف أف يككف لمجار الذم أحدث التعمية 
 1حؽ في التعكيض. "

 كيستخمص مف ىذا النص أف ىناؾ حالتاف لتعمية الحائط المشترؾ ىما : 
 عف طريؽ إعادة بنائو .تعمية الحائط دكف إعادة بنائو ، كتعميتو 

 تعمية الحائط دكف إعادة بنائو:  /1
إذا اتفؽ الشريكاف عمى تعمية الحائط المشترؾ فميما ذلؾ ، عمى أف تككف نفقة التعمية 

 عمييما معا ، كيككف الجزء السفمي كالمعمى مشتركا بينيما .
ذلؾ بشرط ألا أما إذا اقتضت مصمحة جدية لأحد الشريكيف تعمية الحائط المشترؾ فمو 

تضر التعمية بشريكو ، كعمى الشريؾ الذم يقكـ بالتعمية أف يتحمؿ كحده نفقتيا ، كأف يقكـ 
بالأعماؿ اللبزمة لجعؿ الحائط يتحمؿ زيادة العبء الناشئ عف التعمية ، دكف أف يفقد شيئا 

ؼ الجزء مف متانتو ، كيككف عميو كحده صيانة الجزء المعمى لأنو يككف ممكا خالصا لو بخلب
 . 2السفمى المشترؾ بينيما

 تعميتو عف طريؽ إعادة بنائو : /2
في بعض الأحياف لا يمكف تعمية الحائط المشترؾ لمف لو مصمحة جدية في ذلؾ مف 
عادة بنائو ، بسبب ضعؼ الحائط أك قدمو ، ففي ىذه الحالة أجازت  الشريكيف إلا بيدمو كا 

ذلؾ ، كذلؾ إذا لـ يكف في ىدـ الجدار ضرر جسيـ ( ؽ ـ ج 705)الفقرة الثانية مف المادة 
عادة بنائو عمى الجار الذم يريد التعمية ،  بالجار الشريؾ ، عمى أف تككف نفقة ىدـ الجدار كا 
ذا اقتضى الأمر زيادة سمؾ الحائط بسبب تعميتو ، فعميو أف يجعؿ ما زاد مف سمؾ  كا 

                                                           
ؽ ـ  1089ؽ ـ سكرم ، كالمادة  975ـ ليبي ، كتقابؿ المادة  ؽ 824ؽ ـ مصرم ، كالمادة  815مطابقة لنص المادة  1

 عراقي .
. لاشيف محمد الغياتي ، رضا متكلي 6/65: مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2

ع سابؽ ، . عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرج150كىداف ،مرجع سابؽ ،ص: 
. كحيد الديف سكار ، حؽ الممكية في ذاتو في القانكف 79. نبيؿ إبراىيـ سعد عكض ، مرجع سابؽ ، ص : 8/998ج

 .219-218المدني ،مرجع سابؽ ، ص:
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لا فعميو  أف يدفع لجاره تعكيضا عما زاد في سمؾ الحائط في ناحيتو ىك بقدر الاستطاعة ، كا 
 . 1الحائط مف ناحية ىذا الجار

كبعد عممية البناء يظؿ الحائط المجدد مشتركا بيف الجاريف ، أما الجزء العمكم مف 
الجدار فيككف ممكا لمف قاـ بتعميتو ، إلا في حالة ما إذا رغب الجار الذم لـ يشارؾ في 

لجزء المعمى ، كعميو إذا رغب في ذلؾ أف يدفع لجاره نفقات التعمية أف يصبح شريكا في ا
الذم قاـ بالتعمية نصؼ ما أنفقو عمى التعمية ، كقيمة نصؼ الأرض التي تقكـ عمييا زيادة 

يمكف  ، بقكليا : " 2(ؽ ـ ج 706)السمؾ إف كانت ىناؾ زيادة ، كىك ما نصت عميو المادة 
شريكا في الجزء المعمى إذا ىك دفع نصؼ  لمجار الذم لـ يسيـ في نفقات التعمية أف يصبح

 .3ما أنفؽ عميو ، كقيمة نصؼ الأرض التي تقكـ عمييا زيادة السمؾ إف كانت ىناؾ زيادة "
ؽ ـ مصرم( ، كما نصت عميو المذكرة  815ؽ ـ ج )  705كقد استمدت المادة 

الحيراف(  مف مرشد 70الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم مف الفقو الإسلبمي ) المادة 
 ( .659( كالقانكف المدني الفرنسي)المادة 75كمشركع القانكف الإيطالي )المادة 

إذا كاف الحائط مف مرشد الحيراف نجدىا تنص عمى أنو :" ( 70)كبالرجكع إلى المادة 
مشتركا بيف اثنيف ، فلب يجكز لأحدىما أف يتصرؼ فيو بتعمية أك زيادة بناء عميو بلب إذف 

" ، كيكافؽ ىذه المادة كذلؾ ما نصت عميو  كاف تصرفو مضرا بالآخر أـ لا الآخر ، سكاء

                                                           
. لاشيف محمد الغياتي ، رضا متكلي 6/65مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1

. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، 150،ص:  كىداف ،مرجع سابؽ
. كحيد الديف سكار ، حؽ الممكية في ذاتو في 79. نبيؿ إبراىيـ سعد عكض ، مرجع سابؽ ، ص : 1000-8/999ج

 .219القانكف المدني ،مرجع سابؽ ، ص: 
ؽ ـ سكرم ، كالمادة  975/2ؽ ـ ليبي ، كتكافؽ المادة  825المادة ؽ ـ مصرم ، ك  816تطابؽ ىذه المادة المادة  2

 ؽ ـ عراقي. 1090
. لاشيف محمد الغياتي 6/65انظر بإسياب : مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج  3

لقانكف المدني المصرم ، مرجع . عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح ا150، رضا متكلي كىداف ،مرجع سابؽ ،ص: 
. كحيد الديف سكار ، حؽ الممكية في 80. نبيؿ إبراىيـ سعد عكض ، مرجع سابؽ ، ص : 1002-8/1000سابؽ ، ج

 .220-219ذاتو في القانكف المدني ،مرجع سابؽ ، ص:
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. كالملبحظ أف القانكف المدني الجزائرم كأصمو (1210)مجمة الأحكاـ العدلية في المادة 
المصرم لـ يستمد ىذه المادة بكامميا مف الفقو الإسلبمي كبالخصكص المادة المشار إلييا 

مف مرشد الحيراف أنيا لا تجيز  (70)مف مرشد الحيراف ، ذلؾ أف الملبحظ مف المادة 
اؽ الشريكيف ، أما نص المادة  تصرؼ الجار في الحائط المشترؾ بزيادة أك تعمية إلا باتف

ؽ ـ مصرم( ، فإنيا تجيز تصرؼ الجار الذم يحتاج إلى التعمية  815ؽ ـ ج )  705
عمى الحائط المشترؾ إذا لـ يؤدم ذلؾ التصرؼ إلى إلحاؽ ضرر جسيـ بجاره ، كلك لـ 

ؽ ـ  659). غير أنو بالرجكع إلى نص المادة 1يكافؽ الجار الشريؾ في الحائط عمى التعمية
، كىي المادة التي أحالت عمييا أيضا المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم  (فرنسي

 659)ؽ ـ ج( قد استمدت في الحقيقة مف المادة  705ؽ ـ مصرم )  815نجد أف المادة 
ف لـ تشر إلييا المذكرة الإيضاحية .(  658)، كالمادة  (ؽ ـ فرنسي  كا 

" كؿ شريؾ في الممكية يمكنو تعمية عمك الحائط  عمى أف : (658)كقد نصت المادة 
المشترؾ ، لكف يترتب عميو كحده دفع مصاريؼ التعمية ، كتصميحات الصيانة التي تتعدل 
ارتفاع السكر المشترؾ ، فضلب عف ذلؾ يجب عميو منفردا دفع نفقات الجزء المشترؾ مف 

ؽ ـ  705)قرة الأكلى مف المادتيف ، كىذه المادة تقابؿ الف2الحائط الناتجة عف التعمية... "
، كالمقابمة لمفقرة الثانية  (ؽ ـ فرنسي 659). أما نص المادة  (ؽ ـ مصرم 815) ك (ج

، فتنص عمى أنو : " إذا لـ يكف الحائط  (ؽ ـ مصرم 815 -ؽ ـ ج  705)مف المادتيف 
ة أف يعيد بناء المشترؾ في حالة يتحمؿ معيا التعمية ، فيترتب عمى مف يرغب في ىذه التعمي
 . 3الحائط بكاممو عمى نفقتو ، عمى أف تؤخذ زيادة السماكة اللبزمة مف جيتو "

ؽ  660)ؽ ـ مصرم( قد استمدت مف المادة  816ؽ ـ ج )  706كما أف نص المادة 
لا مف الفقو الإسلبمي ، كىك ما أشارت إليو المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني  (ـ فرنسي

                                                           
 .151مرجع سابؽ ،ص:  انظر : لاشيف محمد الغياتي ، رضا متكلي كىداف ، 1
 .701القانكف المدني الفرنسي بالعربية ، مرجع سابؽ ، ص :  2
 .702ص :  المرجع نفسو ، 3
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عمى أنو : " يحؽ لمجار الذم لـ يساىـ  (ؽ ـ فرنسي 660)صت المادة ، كقد ن 1المصرم
في تعمية الحائط اكتساب حؽ الشراكة فيو بدفع نصؼ المصاريؼ التي استمزمتيا ، كقيمة 

 2نصؼ مساحة الأرض المقدمة لمزيادة في سماكتو في حاؿ حصكليا ... "
مستمدة مف كؿ مف الفقو  كنخمص في الأخير إلى أف أحكاـ الحائط المشترؾ ىي أحكاـ

ؽ ـ مصرم( ، كمف القانكف المدني  814ؽ ـ ج ) 704الإسلبمي كخصكصا المادة 
الفرنسي ، كالمشركع الإيطالي ، كما ذكرتو المذكرة الإيضاحية لمقانكف المصرم ، لا كما 
ذكر بعض المؤلفيف مف أف أحكاـ الحائط المشترؾ في القانكف المدني الجزائرم ، كالقانكف 

 .  3المدني المصرم مستمدة مف الفقو الإسلبمي مف غير تفصيؿ
  صؿ غير المشترؾاالحائط الفالثاني :  الفرع

إف لـ يكف الحائط الفاصؿ بيف الجاريف مشتركا فإنو يككف ممكا لأحد الجاريف ، كيطمؽ  
عمى الحائط غير المشترؾ الحائط الفاصؿ ، كىك ذلؾ الحائط الذم يفصؿ بيف ممكيف ، 

 كيككف ممكا لأحد الجاريف .
خاصة ، فمك أقاـ المالؾ حائطا يفصؿ بيف ممكو كممؾ جاره داخؿ حدكد عقاره كبنفقاتو ال 

، كما لا يجكز  4فإف لو حؽ استعمالو كاستغلبلو كالتصرؼ فيو ماديا كقانكنيا دكف منازع لو
ؽ ـ  708لمجار إجبار جاره عمى بناء حائط منفصؿ خاص بو . كىك ما نصت عميو المادة 

ليس لجار أف يجبر جاره عمى تحكيط ممكو كلا عمى ؽ ـ مصرم( ، بقكليا : "  818ج ) 
زء مف حائط أك مف الأرض التي يقكـ عمييا الحائط إلا في الحالة المذككرة التنازؿ عف ج

 .5(706)  697في المادة 
                                                           

 .6/65مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1
 .702القانكف المدني الفرنسي بالعربية ، مرجع سابؽ ، ص :  2
. عمي عمي سميماف ، 121مثؿ : كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم  ، مرجع سابؽ ، ص:  3

 .28. عبد الستار آدـ ، مرجع سابؽ ، ص: 47نظرات قانكنية مختمفة ، مرجع سابؽ ، ص: 
 .141لاشيف محمد الغياتي ، رضا متكلي كىداف ،مرجع سابؽ ،ص:  4
نما الصحيح ىك الإحالة لممادة  697لجزائرم في الإحالة لممادة أخطأ المشرع ا 5 ، لأمريف ىما : أنو لا علبقة  706، كا 

= ؽ ـ مصرم ،  818مف حيث المكضكع ، كثانيا بالمقارنة مع الإحالة التي نصت عمييا المادة  708بالمادة  697لممادة 
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غير أنو ليس لمالؾ الحائط أف ييدمو مختارا دكف عذر قكم إف كاف ىذا يضر الجار 
 . 1" الذم يستتر ممكو بالحائط

مف الفقو الإسلبمي مف خلبؿ  (708)كقد استمد القانكف المدني الجزائرم نص المادة 
ؽ ـ مصرم( ، كالذم استمد ىذه المادة مف المادة  818القانكف المدني المصرم )المادة 

لا يجكز لمجار أف يجبر جاره عمى مف مرشد الحيراف ، كالتي تنص عمى أنو : "  (69)
رض إقامة حائط أك غيره عمى حدكد ممكو ، كلا عمى أف يعطيو جزءا مف حائطو أك مف الأ 

 " القائـ عمييا الحائط
مف  (69)قد استمدت مف المادة  (708/1)كيتضح مف النص المذككر آنفا أف المادة 

إنما ىي  (708)مرشد الحيراف ، مف خلبؿ القانكف المدني المصرم ، أما الفقرة الثانية لممادة 
ند التطرؽ تطبيؽ لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في حؽ الممكية ، كقد سبؽ كأف بينا ع

لدراسة نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ أف معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ قد استمدت 
 مف الفقو الإسلبمي .

أنيا تقرر بشأف الحائط المنفصؿ غير  (ؽ ـ ج 708)كالملبحظ مف نص المادة 
 المشترؾ عدة أحكاـ ، كىي : 

 بو ممكو .أنو ليس لمجار أف يجبر جاره عمى إقامة حائط فاصؿ يحكط  -
ليس لمجار أف يطمب مف جاره النزكؿ عف جزء مف الحائط الفاصؿ الذم يككف ممكا  -

 خالصا ليذا الجار .
لا يجكز لمجار دكف عذر قكم أف ييدـ الحائط الفاصؿ الذم يككف ممكا خالصا لو  -

 إذا كاف جاره مستترا بو .
 

                                                                                                                                                                                     

ؽ ـ ج ، نستطيع اكتشاؼ أف المشرع الجزائرم 706المادة ؽ ـ مصرم ، كالتي تقابميا  816كالتي أحالت إلى المادة = 
 .697أحاؿ خطأ إلى المادة  706عكض أف يحيؿ إلى المادة 

ؽ ـ أردني ، كتقابؿ  1279ؽ ـ ليبي ،كالمادة  827ؽ ـ مصرم ، كالمادة   818تطابؽ ىذه المادة كؿ مف المادة  1
 القانكف المدني طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية.مف  818ؽ ـ عراقي  ، كما تتفؽ مع المادة  1092المادة 
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  : ليس لمجار أف يجبر جاره عمى تحكيط ممكو أكلا
ؽ ـ مصرم( في العبارة الأكلى  818ؽ ـ ج ) 1/ 708الأكلى مف المادة  نصت العبارة

" أم أنو لمجار الذم يريد ليس لجار أف يجبر جاره عمى تحكيط ممكو  منيا عمى أنو : "
تحكيط ممكو بجدار منفصؿ عف جاره  فمو أنو يفعؿ ذلؾ إف أراد ، كلا يحؽ لجاره أف يجبره 

عمى مشاركتو في جدار أراد بناءه لمفصؿ بيف الممكيف ،  عمى فعؿ ذلؾ ، كلا أف يجبره أيضا
ره بالاشتراؾ معو في فإذا بنى حائطا فاصلب بينو كبيف جاره بناه عمى نفقتو دكف أف يمزـ جا

 ، كعميو ىك كحده أف يقكـ بصيانة ىذا الحائط، كبترميمو إذا اقتضى الأمر ذلؾ .ىذه النفقات
و القانكف المدني الفرنسي مف جكاز إلزاـ الجار كقد جاء ىذا النص مخالفا لما يقضي ب

، كىك ما نصت 1لجاره بتحكيط ممكو بالمساىمة في بناء أك إصلبح الحائط الفاصؿ بينيما
بقكليا : " يحؽ لكؿ شخص إرغاـ جاره في المدف  (ؽ ـ فرنسي 663)عميو المادة 

كالضكاحي عمى الإسياـ في بناء كتصميح السكر الفاصؿ بيف منزلييما ، كالباحات ، 
 .2كالحدائؽ الكائنة في المدف كالضكاحي ..."

مف مرشد  (69)كجاء مكافقا لمفقو الإسلبمي ، كبالخصكص العبارة الأكلى لنص المادة 
لا يجكز لمجار أف يجبر جاره عمى إقامة حائط أك غيره  عمى أنو : " الحيراف، كالتي نصت

 .3" عمى حدكد ممكو
  : ليس لمجار أف يطمب الاشتراؾ في حائط جاره ثانيا

فإنو كما لا يجكز لمجار أف يمزـ جاره عمى  (708/1)كفؽ العبارة الأخيرة لنص المادة 
كذلؾ لا يجكز أيضا لمجار الآخر أف  المشاركة في الحائط الفاصؿ الذم بناه عمى نفقتو ،

يجبر الجار الذم أقاـ الحائط عمى الاشتراؾ معو في ىذا الحائط ، كلك عرض عميو أف يدفع 

                                                           
. نبيؿ إبراىيـ سعد عكض 8/1003عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1

 .80، مرجع سابؽ ، ص : 
 .704القانكف المدني الفرنسي بالعربية ، مرجع سابؽ ، ص :  2
. نبيؿ إبراىيـ سعد عكض ، مرجع سابؽ 6/65مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 3

 .80، ص : 
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ىك أنو لا يجكز لمجار  (708/1)، كنص العبارة الثانية لممادة  1لو نصؼ النفقات أك كميا
التي يقكـ عمييا  عمى التنازؿ عف جزء مف حائط ، أك مف الأرضأف يجبر جاره  : " 

 ".706الحائط ، إلا في الحالة المذككرة في المادة 
ؽ ـ مصرم( مكافقة تماما لمعبارة  818ؽ ـ ج)  708/1كقد جاءت العبارة الثانية لممادة 

مف مرشد الحيراف ، كالتي تنص عمى أنو لا يجكز لمجار أف يجبر  (69)الثانية مف المادة 
" مما يدؿ عمى أف يعطيو جزءا مف حائطو أك مف الأرض القائـ عمييا الحائط  جاره "

 . 2صراحة أنيا منقكلة منيا ، كىك ما أكدتو المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم
ؽ ـ مصرم( ىي حالة ما إذا قاـ الجار  816ؽ ـ ج ) 706كالحالة المذككرة في المادة 

بتعمية الحائط المشترؾ عمى نفقتو ، فإنو يجكز لجاره أف يطمب الاشتراؾ في الجزء المعمى ، 
كيصبح الحائط مشتركا بينيما ، كلكف يشترط أف يككف الحائط مشتركا منذ البداية ، فإف كاف 

 .3مشترؾ فلب يجكز لمجار أف يطمب مف جاره المشاركة في الجزء المعمى  الحائط غير
ؽ ـ مصرم( قد استمد مف  816ؽ ـ ج )  706كقد سبؽ كأف بينا أف نص المادة 

لا مف الفقو الإسلبمي ، كىك ما أشارت إليو المذكرة الإيضاحية  (ؽ ـ فرنسي 660)المادة 
 لمقانكف المدني المصرم.

  الحائط الذم يستتر بو الجار أف ييدمو دكف عذر قكم ليس لمالؾ : ثالثا
إذا كاف ىناؾ حائط فاصؿ غير مشترؾ مممكؾ لأحد الجاريف ممكا خالصا ، فإف الجار 
إذا كاف لا يستطيع إلزاـ جاره بالاشتراؾ فيو ، فإنو يممؾ بقكة القانكف أف يمنعو مف ىدـ ىذا 

قكم ليدمو ، كىك ما نصت عميو المادة الحائط الذم يستتر بو ، إذا لـ يكف ىناؾ عذر 

                                                           
. نبيؿ إبراىيـ 1005-8/1004عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1

 .80سعد عكض ، مرجع سابؽ ، ص : 
. نبيؿ إبراىيـ سعد عكض ، مرجع سابؽ 6/65ماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جمجمكعة الأع 2

 .80، ص : 
. مجمكعة الأعماؿ 8/1004عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 3

 .6/65التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج
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إف كاف  1بقكليا : " غير أنو ليس لمالؾ الحائط أف ييدمو مختارا دكف عذر قكم (708/2)
ىذا يضر الجار الذم يستتر ممكو بالحائط" ، كفي ذلؾ تطبيؽ كاضح لنظرية التعسؼ في 

 ستعماؿ الحؽ .، كقد سبؽ الإشارة إلى ذلؾ في بحث نظرية التعسؼ في ا2استعماؿ الحؽ 
كنخمص في الأخير إلى أف أحكاـ الحائط المنفصؿ غير المشترؾ المنصكص عمييا في 

مف مرشد الحيراف ، ماعدا الإحالة  (69)مستمدة مف المادة  (ؽ ـ ج 708/1)المادة 
 كالتي سبؽ كأف بينا أنيا مأخكذة عف القانكف المدني الفرنسي . (706)المذككرة إلى المادة 

فيي تطبيؽ لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ،  (ؽ ـ ج 708)كأما الفقرة الثانية لممادة 
 كقد سبؽ كأف أشرنا إلى ذلؾ عند التطرؽ إلى تطبيقات معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ.  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
في النص العربي لمقانكف المدني الجزائرم كممة قانكني بدؿ قكم كىك خطأ مطبعي عمى الغالب لأف النص الفرنسي  كرد 1

 " كيستبعد أف يككف خطأ في الترجمة .sans motif sérieuxكردت فيو الكممة صحيحة ، "
 .6/65مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2
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 الفقو الإسلبمي في طرؽ اكتساب الممكية أحكاـ الثاني :  أثر  المبحث
كذلؾ في  كالعقد كسبب مف أسباب كسب الممكية إلى الميراث المبحثسنتطرؽ في ىذا 

،  كسبب مف أسباب كسب الممكيةالثاني إلى الشفعة  المطمبكؿ ، كنتطرؽ في الأ المطمب
 . الثالث فنخصصو إلى مدة التقادـ المكسب في الحيازة المطمبأما في 

 كسبب مف أسباب كسب الممكية كالعقد الأكؿ : الميراثالمطمب 
 راث كسبب مف أسباب كسب الممكية الأكؿ : المي الفرع

يعتبر الميراث مف أىـ أسباب كسب الممكية كقد أشار إليو القانكف المدني الجزائرم في 
طرؽ اكتساب الممكية غير أنو مما يلبحظ عمى القانكف المدني الجزائرم أنو لما نص عمى 

في الفصؿ الثاني مف الباب الأكؿ الخاص بحؽ الممكية ضمف الكتاب طرؽ اكتساب الممكية 
الثالث المتعمؽ بالحقكؽ العينية الأصمية ، بدأ في تعداد طرؽ اكتساب الممكية فنص في 
القسـ الأكؿ عمى طريقيف منفصميف عف بعضيما البعض كاف الأكلى ذكر كؿ طريؽ في 

غير أف القانكف المدني الجزائرم لـ يفعؿ قسـ خاص مثؿ ما فعؿ القانكف المدني المصرم ، 
" ثـ نص عمى ستيلبء كالتركة ذلؾ كدمج الطريقيف في قسـ كاحد كتحت عنكاف كاحد " الا

( ككاف الأكلى بالمشرع الجزائرم أف يقمد القانكف 773الاستيلبء في مادة كاحدة )المادة 
عمى المنقكؿ ثـ الاستيلبء المدني المصرم كيفصٌؿ في مسألة الاستيلبء فيبدأ بالاستيلبء 

عمى العقار لا أف يجمؿ الاستيلبء باعتباره طريقا مف طرؽ كسب الممكية في مادة كاحدة 
مجممة ، كيتكمـ في نفس المادة عمى مسألة انتقاؿ أمكاؿ التركة إلى ممكية الدكلة إذا لـ يكف 

 ىناؾ كارث أك كانت تركة ميممة .
أف انتقاؿ أمكاؿ التركة يخضع لقانكف الأحكاؿ  ؽ ـ ج( إلى 774ثـ أحاؿ في المادة )

 الشخصية.
كلك أف القانكف المدني الجزائرم نص عمى الاستيلبء كطريؽ لاكتساب الممكية منفصلب 
عف التركة لكاف أدؽ ، ثـ ينص في الطريؽ الثاني لكسب الممكية عمى الميراث لا عمى 

كية لا التركة ، كيحيؿ في نفس الكقت التركة ، لأف الميراث يعتبر ىك الطريؽ لاكتساب المم
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إلى قانكف الأسرة في معرفة الكرثة ككيفية انتقاؿ أمكاؿ التركة ، كىك ما نص عميو فعلب في 
ؽ ـ ج ، غير أف القانكف المدني الجزائرم لما نص عمى التركة لـ يتطرؽ إلى  774المادة 

ية التركة في عدة مكاد ، طرؽ تصفيتيا خلبفا لمقانكف المدني المصرم الذم نص عمى تصف
كعنكف لمطريؽ الثاني مف طرؽ اكتساب الممكية بعنكاف " الميراث كتصفية التركة " ، ثـ نص 

ؽ ـ  875مادة ال عمى أف مسائؿ الميراث يرجع فييا إلى قانكف الأحكاؿ الشخصية في
( كلا 914-876ؽ ـ جزائرم( كنص بعدىا عمى تصفية التركة في المكاد )  773مصرم )

 مقابؿ ليا في القانكف المدني الجزائرم .
كما ييمنا في ىذا المقاـ أف الخزينة العامة يككف ليا الحؽ في اكتساب أمكاؿ التركة التي 
لا كارث ليا ، أك التركة الميممة مف طرؼ الكرثة ، كما أف انتقاؿ أمكاؿ التركة إلى الكرثة 

ف ، ككؿ ذلؾ قد استمده القانكف المدني مقيد بقاعدة شرعية ىي لا تركة إلا بعد سداد الديك 
 الجزائرم عف الشريعة الإسلبمية كما سيأتي .

 التركة التي ليس ليا كارث تككف حقا لمخزينة العمكمية )بيت الماؿ( :  أكلا
، 1بيت الماؿ ىك الجية التي يؤكؿ إلييا كؿ ماؿ استحقو المسممكف كلـ يتعيف مالكو منيـ

عمى أف الماؿ الذم يتركو الميت كلـ يكف لو مستحؽ بإرث أك  كقد اتفقت المذاىب الأربعة
كصية يكضع في بيت الماؿ ، غير أف كضعو في بيت الماؿ عند الحنفية كالحنابمة ليس مف 
باب الإرث بؿ باعتباره مالا لا مستحؽ لو، فيأخذه بيت الماؿ كما يأخذ كؿ ماؿ ضائع لا 

  . 2العامة لممسمميفممؾ فيو لأحد كالمقطة، كيصرفو في المصمحة 
أما المالكية كالشافعية فيركف أف بيت الماؿ يعتبر كارثا ، كيستحؽ الماؿ إرثا عصبة لا 
مف باب المصمحة فقط ، كمتقدمي المالكية كالشافعية يعتبركف بيت الماؿ كارثا سكاء انتظـ 

يكجد لمميت  أمره بإماـ عادؿ أـ لا ، فيستحؽ بيت الماؿ الباقي مف التركة أك كميا إف لـ
كارث ، غير أف متأخرييـ يركف أف بيت الماؿ يككف كارثا عصبة إف كاف الإماـ عادلا كبيت 

                                                           
 .3/45سكعة الفقيية الككيتية ، مرجع سابؽ ، جالمك  1
، المكسكعة الفقيية الككيتية ، مرجع سابؽ ، 8/407كىبة الزحيمي ،الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ص : ج 2
 .3/45ج
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لا فيرد عمى ذكم السياـ غير الزكج كالزكجة ، كيدفع لذكم الأرحاـ ، كفي  1الماؿ منتظـ ، كا 
قاؿ إسماعيؿ  :ذلؾ يقكؿ صاحب مكاىب الجميؿ : " كقاؿ في باب تكريث ذكم الأرحاـ

فإف لـ  ،فإف لـ يككنكا فالكلاء ،اضي متى كاف لمميت عصبة مف ذكم الأرحاـ فيـ أكلىالق
، قاؿ ابف يكنس: فإف لـ يكف بيت ماؿ فأكلكا الأرحاـ لما في فبيت ماؿ المسمميفيكف كلاء 

فيجب اليكـ أف يتفؽ عمى تكريثيـ،  ،لا سيما إذا كانكا ذكم حاجة ،ذلؾ مف الآثار المتقدمة
نما تكمـ  مالؾ كأصحابو إذا كاف لممسمميف بيت ماؿ، لأف بيت الماؿ يقكـ مقاـ العصبة إذا كا 

لـ يكف عصبة، ألا ترل أف الرجؿ لك قتؿ قتيلب خطأ كلـ يكف لو عصبة كلا مكالي كجب أف 
ذا لـ يكف بيت ماؿ ، أك كاف  يعقؿ عنو مف بيت الماؿ، فكذلؾ يككف ميراثو لبيت الماؿ، كا 

نما يصرؼ في غير كجيو، فيجب أف يككف ميراثو  بيت ماؿ لا يكصؿ إليو شيء منو، كا 
لى ىذا رأيت كثيرا مف  لذكم رحمو الذيف ليسكا بعصبة إذا لـ يكف لو عصبة كلا مكالي، كا 

كلك أدرؾ مالؾ كأصحابو مثؿ زماننا ىذا لجعؿ  ،فقيائنا كمشايخنا يذىبكف في زماننا ىذا
،  2عمى مف يجب لو الرد مف أىؿ السياـ انتيى."كالرد  ،الميراث لذكم الأرحاـ إذا انفردكا

كيقكؿ صاحب مغني المحتاج :" فأصؿ المذىب أنو لا يكرث ذكك الأرحاـ كلا يرد عمى أىؿ 
، كأفتى المتأخركف إذا لـ ينتظـ أمر بيت الماؿ بالرد عمى أىؿ لبيت الماؿالفرض، بؿ الماؿ 

لـ يككنكا صرؼ إلى ذكم غير الزكجيف ما فضؿ عف فركضيـ بالنسبة، فإف  الفرض
 .  3الأرحاـ"

عمى أف الماؿ الذم لا كارث لو يؤكؿ إلى الخزينة  (ؽ ـ ج 773)كقد نصت المادة 
تعتبر ممكا مف أملبؾ الدكلة جميع الأمكاؿ الشاغرة التي العمكمية ) بيت الماؿ ( بقكليا :" 

                                                           
. محمد بف أحمد الخطيب الشربيني ، مرجع سابؽ ، 4/468محمد بف أحمد بف عرفة الدسكقي، مرجع سابؽ ، ج 1
 .4/12ج
محمد بف أحمد بف محمد عميش ، مرجع سابؽ ،  .6/415، مرجع سابؽ ، ج أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب 2
 .9/633ج
 .13-4/12محمد بف أحمد الخطيب الشربيني ، مرجع سابؽ ، ج 3
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أك الذيف تيمؿ ليس ليا مالؾ ، ككذلؾ أمكاؿ الأشخاص الذيف يمكتكف عف غير كارث ، 
 ."  تركتيـ

ؽ ـ ج( عمى قانكف الأسرة  774ثـ أحاؿ القانكف المدني الجزائرم في المادة المكالية )
تسرم أحكاـ قانكف الأحكاؿ الشخصية عمى تعييف فيما يتعمؽ بانتقاؿ أمكاؿ التركة بقكلو : " 

 " . الكرثة كتحديد أنصبتيـ في الميراث كعمى انتقاؿ أمكاؿ التركة
منو نجدىا قد نصت عمى أف ( 180)لرجكع إلى قانكف الأسرة الجزائرم في المادة كبا 

الخزينة العمكمية ىي الجية التي تؤكؿ إلييا التركة كاممة أك الجزء  الباقي منيا إذا لـ يكف 
لمميت كارث صاحب فرض أك عاصب أك ذكم أرحاـ ، كقد جاء نص المادة كالآتي  : " 

 تيب الآتي : يؤخذ مف التركة حسب التر 
 مصاريؼ التجييز كالدفف بالقدر المشركع . -
 الديكف الثابتة في الذمة  -
 الكصية  -

فإف لـ يكجدكا آلت فإذا لـ يكجد ذكك فرض أك عصبة آلت التركة إلى ذكم الأرحاـ ، 
 ." إلى الخزينة العامة
ىؿ الخزينة العمكمية تعتبر كارثا أـ لا ، غير أنو بالرجكع  (ؽ أ ج 180)كلـ تبيف المادة 

إلى نصكص قانكف الأسرة في ترتيب الكرثة لا نجد ذكرا لمخزينة العمكمية، كلك كانت كارثا 
لذكرىا المشرع بعد ذكم الأرحاـ مباشرة لكنو لـ يفعؿ ، فدؿ عمى أف الدكلة ليا الحؽ في 

ؽ ـ  773)كىك ما نصت عميو المادة ، ريؽ الاستيلبء اكتساب الممكية التي لا كارث ليا بط
 سالفة الذكر. (ج
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 قاعدة " لا تركة إلا بعد سداد الديكف " : :  ثانيا
تسرم أحكاـ قانكف ؽ ـ مصرم( أنو : "  876ؽ ـ جزائرم )  774جاء في نص المادة 

كعمى انتقاؿ أمكاؿ  ،كتحديد أنصبتيـ في الميراث ،الأحكاؿ الشخصية عمى تعييف الكرثة
 .1" التركة

كيتضح مف ىذا النص أنو تطرؽ لممكضكعات الأساسية لمميراث كىي تعييف الكرثة 
كتحديد أنصبتيـ ، كانتقاؿ أمكاؿ التركة إلى الكرثة ، كبيف أف القانكف الذم يحكـ ىذه 

لممادة  ةالمسائؿ ىك قانكف الأسرة ) الشريعة الإسلبمية (، كقد جاء في المذكرة الإيضاحي
( :" كجعؿ ىذه الشريعة ىي التي تطبؽ عمى جميع مسائؿ ؽ ـ ج 774ؽ ـ مصرم ) 876

الميراث ، كمنيا انتقاؿ ممكية التركة إلى الكرثة ، فيجب إذف تطبيؽ القاعدة الشرعية 
المعركفة التي تقضي بألا تركة إلا بعد سداد الديكف ، كىي قاعدة رشيدة تفصؿ ما بيف 

ف كانت تغاير النظـ اللبتينية فإنيا تتمشى مع النظـ شخصية المكرث كش خصية الكارث ، كا 
 .3" 2الجرمانية ، كلكف الأخذ بيذه القاعدة يقتضي كضع نظاـ مفصؿ لتصفية التركات

ينصرؼ العقد : "  (ؽ ـ ج 108)كقد أشار إلى ىذه القاعدة أيضا ما نصت عميو المادة 
يتبيف مف طبيعة التعامؿ أك مف نص القانكف أف ىذا إلى المتعاقديف كالخمؼ العاـ ، ما لـ 

 .4" الأثر لا ينصرؼ إلى الخمؼ العاـ ، كؿ ذلؾ مع مراعات القكاعد المتعمقة بالميراث

                                                           
ؽ ـ  1106/2ؽ ـ ليبي ، كالمادة  879/1ؽ ـ سكرم ، كالمادة  825/3ؽ ـ مصرم ،كالمادة  876تقابؿ نص المادة  1

 ؽ ـ أردني . 1086/2عراقي ، كالمادة 
 كىك ما أغفمو القانكف المدني الجزائرم كحتى قانكف الأسرة. 2
عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط  .201-6/200مجمكعة الاعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 3

 .77-76/ 9في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج
ؽ ـ مصرم : " ينصرؼ أثر العقد إلى المتعاقديف كالخمؼ العاـ. دكف إخلبؿ بالقكاعد المتعمقة  145تقابؿ المادة  4

بالميراث ، ما لـ يتبيف مف العقد أك مف طبيعة التعامؿ أك مف نص القانكف أف ىذا الأثر لا ينصرؼ إلى الخمؼ العاـ." 
ؽ ـ أردني ، كالمادة  206ؽ ـ عراقي ، كالمادة  142/1يبي ، كالمادة ؽ ـ ل 145ؽ ـ سكرم ، كالمادة  146،كالمادة 
 مف مشركع القانكف المدني المصرم طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية . 144ؽ ـ ككيتي .كالمدة  201
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، أك في  ذمتو المالية مف حقكؽ كالتزامات بداية الخمؼ العاـ ىك مف يخمؼ الشخص في
 .لو بجزء مف التركة في مجمكعياصى جزء منيا باعتبارىا مجمكعا مف الماؿ، كالكراث كالمك 

أما الخمؼ الخاص فيك مف يخمؼ الشخص في عيف معينة بالذات أك في حؽ عيني 
عمييا ، كالمشترم يخمؼ البائع في المبيع ، كالمكصى لو بعيف مف التركة يخمؼ فييا 

 . 1المكصي ، كالمنتفع يخمؼ المالؾ في حؽ الانتفاع
أثره إلى الخمؼ العاـ ، أم الكارث أك المكصى  كيتبيف مف ىذا النص أف العقد ينصرؼ

لو بجزء مف مجمكع التركة إلا في حالات معينة تفيـ مف طبيعة التعامؿ أك نص عمييا 
 .2القانكف أك العقد

فإذا فرضنا أف شخصا باع شيئا غير أف تكفي قبؿ أف يقبض الثمف فإف أثر العقد 
، غير أنو إذا كاف المتكفى ىك ينصرؼ إلى كرثتو كيككف ليـ الحؽ في قبض الثمف 

المشترم كلـ يسدد الثمف الذم عميو ، فإف ىذا الديف يبقى في ذمتو بعد كفاتو كلا يسقط عنو 
لا تركة إلا بعد كيخرج مف تركتو ، كذلؾ كفقا لقاعدة معركفة في الفقو الإسلبمي كىي " 

كؿ ذلؾ آخرىا بقكليا " في  (108)، كىي القاعدة التي تشير إلييا المادة  3" سداد الديكف
 "  مع مراعات القكاعد المتعمقة بالميراث

تسرم أحكاـ قانكف الأحكاؿ الشخصية : "  (ؽ ـ ج 774)كىك ما أكدتو كما سبؽ المادة 
 ". عمى تعييف الكرثة كتحديد أنصبتيـ في الميراث كعمى انتقاؿ أمكاؿ التركة

ؽ ـ جزائرم( أنو : "  108م)ؽ ـ مصر  145كقد جاء في المذكرة الإيضاحية لممادة 
ينتقؿ إلى الكارث ما يرتب العقد مف حقكؽ كالتزامات ، أما الحقكؽ فيككف انتقاليا كاملب ، بيد 
أف الالتزامات يقتضي تحفظا خاصا يتصؿ بأحكاـ الميراث ، ذلؾ أف الكارث لا يمتزـ بديكف 

                                                           
 .596/ 1عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 1
ؽ ـ مصرم غير أنيا حذفت ما لا ينبغي حذفو كىك صلبحية  145ؽ ـ جزائرم مستمدة مف المادة  108مع أف المادة  2

ما لـ  ؽ ـ مصرم بقكليا : " 145العاقديف في عدـ صرؼ أثر العقد لمخمؼ العاـ ، كىك ما جاء صريحا في نص المادة 
 " ، ىذا كقد تككف سقطت لفظة العقد سيكا . أك مف طبيعة التعامؿ أك مف نص القانكف العقديتبيف مف 

 .5/11عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع سابؽ ، ج  3
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ف التركة ، بؿ كبنسبة ما يؤكؿ مكرثو كفقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية إلا بقدر ما يؤكؿ إليو م
 1إليو منيا في صمتو بالكرثة الباقيف ."

منو نجدىا تنص عمى أنو : "  (180)كبالرجكع إلى قانكف الأسرة الجزائرم في المادة 
 يؤخذ مف التركة حسب الترتيب الآتي : 

 مصاريؼ التجييز كالدفف بالقدر المشركع . -
 الديكف الثابتة في الذمة  -
 الكصية  -
لـ يكجد ذكك فرض أك عصبة آلت التركة إلى ذكم الأرحاـ ، فإف لـ يكجدكا آلت  فإذا

 إلى الخزينة العامة ."
يتضح أف الديكف التي في ذمة الميت تخرج مف  (ؽ أ ج 180)مف خلبؿ نص المادة 

 التركة بقكة القانكف ،  كلا يجكز أبدا لمخمؼ العاـ الاعتراض عمى ذلؾ .
فى تسدد مف تركة الميت كلا يجبر الكرثة عمى آداء ديكف كما يلبحظ أف ديكف المتك 

 مكرثيـ إف استغرقت ديكنو التركة كبقي عميو ديف .
لا تركة إلا بعد كظاىر مف ىذه النصكص أف القانكف المدني الجزائرم يتبنى قاعدة " 

يعتبر الذم  2" كىك مبدأ إسلبمي المنشأ لا مثيؿ لو في القانكف المدني الفرنسي سداد الديكف
الخمؼ العاـ استمرارا لشخصية السمؼ إيجابا كسمبا ، فيخمفو في التزاماتو كما يخمفو في 

 .3حقكقو 
 .  4"  جميع التشريعات العربية لا تركة إلا بعد سداد الديكفكما تبنت مبدأ "  

                                                           
عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في  .2/272مجمكعة الاعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1

 .598/ 1، ج شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ
 .121كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص: 2
 .598/ ىامش ص : 1عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 3
 . 44عمي عمي سميماف ، نظرات قانكنية مختمفة ، مرجع سابؽ ، ص: 4
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ف كاف القانكف المدني الجزائرم قد استمد ىذا المبدأ مف القانكف المدني المصرم فإف  كا 
 . 1الأخير قد استمده مف أحكاـ الفقو الإسلبمي ىذا

كيكفي أف القانكف المدني الجزائرم قد أحاؿ إلى قانكف الأسرة في ىذه المسألة لمعرفة 
 مدل تأثره بالفقو الإسلبمي .

 كسبب مف أسباب كسب الممكية العقدالثاني :  الفرع
بقكليا : " تنقؿ الممكية كغيرىا مف الحقكؽ  2(ؽ ـ ج 792)كىك ما نصت عميو المادة 

كذلؾ مع  3(164)العينية في العقار بالعقد متى كاف الشيء مممككا لممتصرؼ طبقا لممادة 
 4مراعاة النصكص التالية." 

 5كالتي تنص عمى أنو : " لا تنقؿ (793)كيقصد بذلؾ المادة المكالية كىي المادة  
في العقار سكاء كاف ذلؾ بيف المتعاقديف أـ في حؽ الغير الممكية كالحقكؽ العينية الأخرل 

إلا إذا ركعيت الإجراءات التي ينص عمييا القانكف كبالأخص القكانيف التي تدير مصمحة 
 شير العقار."

                                                           
عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في  .2/272لاعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جمجمكعة ا 1

عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع  .598/ 1شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج
كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية  . 44ع سابؽ ، ص:عمي عمي سميماف ، نظرات قانكنية مختمفة ، مرج.5/11سابؽ ، ج

، كىبة الزحيمي ،الفقو  53عبد الستار آدـ ، مرجع سابؽ ، ص:.121في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص:
 .308/ 4الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج

كغيره مف القكانيف المستمىدة مف القانكف  عنكف المشرع الجزائرم ليذه المادة بعنكاف غريب خالؼ فيو أصمو المصرم 2
" ، خلبفا لأصمو المصرم  عقد الممكيةالمصرم كالقانكف المدني السكرم مثلب ، فعنكف المشرع الجزائرم ليذه المادة ب :" 

" كالمصرم ىك الأصح ذلؾ لأف العقد ليس دكره مقصكرا عمى نقؿ حؽ الممكية ، بؿ يعد سببا  العقدالذم عنكف ليا ب: " 
كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف  انظر :لنقؿ الممكية كسببا لنقؿ الحقكؽ العينية الأخرل عمى حد سكاء ..  

 .122المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص:
 .164أحاؿ إلى المادة  165الإحالة فعكض أف يحيؿ إلى المادة  أخطأ المشرع الجزائرم في 3
ؽ ـ سكرم كالذم اقتصر عمى ذكر المنقكؿ بدؿ العقار ، كتقابؿ المادة  894ل ؽ ـ ليبي ، كالمادة 936مطابقة لممادة  4

 ؽ ـ عراقي كالتي تنص عمى أف : " الممكية تنتقؿ بالعقد في المنقكؿ كالعقار " 1126
كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني  ص الفرنسي عبارة تنتقؿ كىي الأصح ، انظر :كرد في الن 5

 .122الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص:
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كالملبحظ بداية أف القانكف المدني الجزائرم كعادتو دائما قد استمد ىذه المكاد مف القانكف 
عمى أنو : " تنتقؿ الممكية كغيرىا  (ؽ ـ مصرم 932)المادة المدني المصرم ، فقد نصت 

مف الحقكؽ العينية في المنقكؿ كالعقار بالعقد ، متى كرد عمى محؿ مممكؾ لممتصرؼ طبقا 
 ، كذلؾ مع مراعاة النصكص الآتية" . (204)لممادة 

قكؽ العينية عمى أنو : " في المكاد العقارية لا تنتقؿ الممكية كلا الح (934)كنصت المادة 
الأخرل سكاء أكاف ذلؾ فيما بيف المتعاقديف أـ كاف في حؽ الغير ، إلا إذا ركعيت الأحكاـ 

 المبينة في قانكف تنظيـ الشير العقارم ..."
كقد خالؼ القانكف المدني الجزائرم أصمو المصرم مخالفة لا سبب ظاىر يبررىا ، فقد 

ر انسجاما ككضكحا ، فقد نص عمى القاعدة كاف ما ذىب إليو القانكف المدني المصرم أكث
العامة في نقؿ الممكية كىي العقد سكاء في العقار أك المنقكؿ ، ثـ استثنى العقار في ككف 

 انتقاؿ الممكية فيو لا بد فييا مف بعض الإجراءات حتى يتـ الانتقاؿ النيائي.
انتقاؿ ممكية العقار بالعقد  أما القانكف المدني الجزائرم فمـ يتطرؽ في المبدأ العاـ إلا إلى

ثـ نص عمى الاستثناء في المادة  –كممكية المنقكؿ تنتقؿ بالعقد قطعا  –كحذؼ المنقكؿ 
      المكالية ، بحيث لـ يصبح لممادة المقررة للؤصؿ كبير فائدة ، فمفيكـ المادة المستثنية 

 .  1( يتناكؿ القاعدة العامة793) المادة 
( مف 932( كأصمو المصرم )المادة 792ف المدني الجزائرم )المادة ىذا كقد استمد القانك 

مف مرشد الحيراف ، كالتي تنص عمى أنو :"  (74)الفقو الإسلبمي كبالضبط مف نص المادة 
ينتقؿ ممؾ العيف المبيعة لممشترم بمجرد حصكؿ عقد المعاكضة ككقكعو صحيحا باتا نافذا 

 لازما ، سكاء كانت عقارا أك منقكلا ."
ف كاف في الفقو الإسلبمي ينتقؿ الحؽ بالعقد فكر إبرامو دكف حاجة إلى إجراء آخر كما  كا 

مف مرشد الحيراف ، فإف اشتراط القانكف فيما يخص بيع العقار  (74)تقدـ ذكره في المادة 
أك القيد لكسب الحؽ العقارم ، لو ما يبرره كلو ، إلى بعض الإجراءات المتعمقة بالتسجيؿ 

                                                           
 .122كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص: انظر : 1
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، لأف ىدفو حماية مصالح المتعاقديف في العقار، كالقاعدة الشرعية تقكؿ : "  سند شرعي
مف مجمة الأحكاـ  (85)كما جاء في المادة  " تصرؼ عمى الرعية منكط بالمصمحةال

 .1العدلية
كما يلبحظ أف انتقاؿ الممكية في القانكف المدني الفرنسي ىك التزاـ كليس حكما لمعقد 

 . 2عمى غرار الفقو الإسلبمي كما بينا 
 

 :الشفعة كسبب مف أسباب كسب الممكية نيالثا المطمب
تعد الشفعة باعتبارىا قيدا يرد عمى حرية التصرؼ كسيمة شاذة مف كسائؿ كسب الممكية ، 

لمشفيع عمى خلبؼ القياس دفعا لضرر متكقع لو ، كذلؾ بسبب اتصاؿ ممكو كىي تثبت 
بالعقار المبيع ، كىك ما أكده ابف قدامة المقدسي بقكلو : " جممة ذلؾ أف الشفعة تثبت عمى 
جبار لو عمى المعاكضة،  خلبؼ الأصؿ، إذ ىي انتزاع ممؾ المشترم بغير رضاء منو، كا 

كيبدكا أف الفقياء المسمميف إذ أقركا الشفعة كازنكا بيف  3جحة"... لكف أثبتيا الشرع لمصمحة را
الضرر الناجـ عف تقييد حرية المالؾ في التصرؼ، كذاؾ الذم يمحؽ بالشفيع مف ضرر 
متكقع ، فاعتبركا الأكؿ ىك الضرر الأشد ، كالثاني ىك الضرر الأخؼ ، فدفعكا الأكؿ 

 .5ر الأشد بالضرر الأخؼ "إعمالا لمقاعدة الفقيية " يدفع الضر  4بالثاني
كككف الشفعة كسيمة شاذة مف كسائؿ اكتساب الممكية حدا ببعض القكانيف المدنية في 
الدكؿ العربية إلا عدـ اعتبارىا كعدـ النص عمييا في قكانينيـ مثؿ ما فعؿ القانكف المدني 

 السكرم .

                                                           
 .917ة الإسلبمية كمذكرتو الإيضاحية ، مرجع سابؽ ، ص:مشركع القانكف المدني المصرم طبقا لأحكاـ الشريع 1
 .123كحيد الديف سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، مرجع سابؽ ، ص: انظر : 2
 .5/230ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج 3
الطبعة  -الأردف –الثقافة ، عماف محمد كحيد الديف سكار ، الحقكؽ العينية الأصمية " أسباب كسب الممكية " ، مكتبة  4

 .161-160، ص : 1999الأكلى ، 
 . 1/32محمد مصطفى الزحيمي ، مرجع سابؽ، ج 5
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الفصؿ الثاني  كلقد نص القانكف المدني الجزائرم عمى الشفعة في القسـ الخامس مف
 .(807-794)المتعمؽ بطرؽ اكتساب الممكية في المكاد مف 

مقمدا في ذلؾ أصمو القانكف المدني المصرم كالذم بدكره استمد مسألة الشفعة بكجو عاـ 
مع التضييؼ في الأخذ بيا ، كفي ذلؾ تقكؿ المذكرة الإيضاحية لمقانكف  1مف الفقو الإسلبمي

كاـ تفصيمية كثيرة اقتبسيا المشركع مف الفقو الإسلبمي يكفي المدني المصرم : " كىناؾ أح
كالمبدأ القاضي بألا تركة إلا  كالشفعةىنا مجرد الإشارة إلى بعضيا ... أما الأىمية كاليبة 

بعد سداد الديكف فيذه كميا مكضكعات عمى جانب كبير مف الأىمية ، كقد أخذت برمتيا مف 
 الشريعة الإسلبمية ."

ضع آخر " استقر الرأم عمى إبقاء الشفعة سببا لكسب الممكية لاعتبارات كتقكؿ في مك 
تاريخية ، كلأف ىذا النظاـ قد أصبح جزءا مف التقاليد القانكنية لمبلبد ، ىذا إلى ما لمشفعة 
مف فائدة في جمع ما تفرؽ مف حؽ الممكية ، كضـ حؽ الانتفاع إلى الرقبة مف طريؽ الأخذ 

 بالشفعة .
ركع إذا كاف قد انتيى إلى استبقاء حؽ الشفعة فقد عمؿ مف ناحية أخرل عمى أف المش

 عمى التضييؽ في الأخذ بيا ، إذ ىي قيد يرد عمى حرية التصرؼ فيحسف عدـ التكسع فيو .
ضيؽ المشركع في الشفعة مف ناحية المكضكع كمف ناحية الإجراءات ، فأكرد في 

ابة الحكاشي المانعة مف الأخذ بيا تمتد إلى المكضكع ثلبثة أحكاـ تقيد منيا ، إذ جعؿ قر 
الدرجة الرابعة ، كأجاز أف يتنازؿ الشفيع عف الشفعة قبؿ البيع ، كأنقص المدة التي تسقط 

 حؽ الأخذ بالشفعة إلى ثلبثة أشير مف يكـ تسجيؿ البيع .
كحذؼ المشركع الجكار كسبب مف أسباب الأخذ بالشفعة ، كعالج مف ناحية الإجراءات 

ألة ىامة بركح التضييؽ في الأخذ بالشفعة فأكجب عمى الشفيع أف يكدع الخزينة مبمغا مس
  2يساكم الثمف الحقيقي الذم حصؿ بو البيع ، .. "

                                                           
(كالعراقي ..939المادةبؿ لقد استمدت أكثر الدكؿ العربية مسألة الشفعة مف الفقو الإسلبمي مثؿ القانكف المدني الميبي ) 1

 ...( ...891(كالككيتي) المادة ...1150المادة (كالأردني )...1128)المادة 
 .344-6/343مجمكعة الاعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2
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مف أف المصدر التاريخي لمشفعة ىك الفقو الإسلبمي  1كقد أكده ذلؾ كثير مف الفقياء
الاستناد إلى الفقو الإسلبمي كىك كمف ناحية كعمى رأسيـ الأستاذ السنيكرم بقكلو :" 
 .2" المصدر الذم اشتقت منو نصكص الشفعة

عف مسألة الشفعة  1804كمف الملبحظ أف القانكف المدني الفرنسي لـ ينص في قانكف 
 1286-76إلا أنو استدرؾ ذلؾ في تعديلبتو اللبحقة ، كنص عمى الشفعة في قانكف رقـ 

منو : "عمى المالؾ عمى  (815/14)صت المادة ، إذ ن1976ديسمبر  31المؤرخ بتاريخ 
الشيكع الذم ينكم أف يتنازؿ بعكض لشخص أجنبي عف الشيكع عف كامؿ أك عف جزء مف 
حقكقو في الأمكاؿ الشائعة ، أك في أحد أك في بعض ىذه الأمكاؿ أف يبمغ المالكيف عمى 

طو ، بالإضافة إلى الشيكع الآخريف ، بمكجب إجراء غير قضائي عف ثمف قيمة البيع كشرك 
قامة كمينة الشخص الذم يرغب في الشراء.  اسـ محؿ كا 

يستطيع كؿ مالؾ عمى الشيكع خلبؿ ميمة شير تمي يكـ إبلبغو أف يعمـ البائع بمكجب 
 إجراء غير قضائي أنو يمارس حؽ الشفعة بالثمف كالشركط التي تـ إبلبغو إياىا .

ميمة شيريف ابتداء مف تاريخ إرساؿ في حاؿ ممارسة حؽ الشفعة تككف لمف يمارسو 
ذا انقضت ىذه الميمة يعتبر تصريحو بممارسة  جكابو لمبائع كذلؾ لمقياـ بعممية البيع ، كا 
الشفعة باطلب حكما ، كذلؾ خلبؿ خمسة عشر يكما بعد إنذار لـ يؤد إلى نتيجة ، كمف دكف 

 المساس بالتعكيضات التي يمكف أف يطالبو بيا البائع 
عدة مالكيف عمى الشيكع حقيـ بالشفعة يعتبركف مكتسبيف معا الحصٌة إذا مارس 

 .  3المعركضة لمبيع ، كذلؾ بنسبة حصة كؿ منيـ في الشيكع ، مالـ يتفؽ عمى خلبؼ ذلؾ"

                                                           
كحيد الديف . 266عمي الخفيؼ ، الممكية في الشريعة الإسلبمية مع المقارنة بالشرائع الكضعية ، مرجع سابؽ ،ص:  1

عمي عمي سميماف ، نظرات قانكنية مختمفة  .118، مرجع سابؽ ، ص: سكار ، أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم
. فاطمة محمد عبد العميـ ،مرجع سابؽ ، ص 115عبد الستار آدـ ، مرجع سابؽ ، ص :  . 47، مرجع سابؽ ، ص:

421. 
 .1/56. ج9/469عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .817نكف المدني الفرنسي بالعربية ، مرجع سابؽ ، ص: القا 3
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 كأدلة ثبكتيا كالحكمة مف مشركعيتياتعريؼ الشفعة  الأكؿ :الفرع  
 تعريؼ الشفعة: أكلا
  الشفعة في المغة:  /1
: صيَّره عا. كشفع الكتر مف العدد شفعاترا فشفعتو شفك  تر، تقكؿ: كافالك  الشَّفٍعي: خلبؼ 

متيا ثنتيف كمف ىنا اشتقىت عكشفعت الرٌكعة ج دزكجا كشفعت الشٌيء شفعا ضممتو إلى الفر 
 ة.ار كالأرض. ك)الشٌفيع( صاحب الشفعة كصاحب الشفاعالشفعة. ك )الشفعة( في الد

  ٌـ، كىي مشتقة مف الزيادة لأف الشفيع يض ؾبمعنى التممؾ لذلؾ الممكتستعمؿ الشٌفعة 
  1ا.زكجا شفع ارإلى ممكو فيشفعو بو كأنو كاف كاحدا كترا فص المبيع
  عريؼ الشفعة في الفقو الإسلبمي ت:  /2
تعددت تعاريؼ الشفعة في الفقو الإسلبمي كذلؾ حسب كؿ مذىب مف المذاىب    

، كقد عرفت  2" تممؾ البقعة جبرا عمى المشترم بما قاـ عميوالفقيية فيي عند الحنفية : " 
ىي حؽ تممؾ العقار المبيع أك بعضو كلك مف مرشد الحيراف الشفعة بقكليا : "  (95)المادة 

" ، كىذا التعريؼ يدؿ عمى أف الشفعة قاـ عميو مف الثمف كالمؤف جبرا عمى المشترم بما
 عامة في الشريؾ عمى الشيكع  كالخميط كالجار.

: فعرؼ المالكية الشفعة بأنيا ،أما عند الجميكر فقد قصركا الشفعة عمى الشريؾ فقط     
 .3" استحقاؽ الشريؾ أخذ ما عاكض بو شريكو مف عقار بثمنو أك قيمتو بصيغة" 

 

                                                           
أحمد بف محمد بف عمي  .8/184ابف منظكر ، مرجع سابؽ ، ج. 290، مرجع سابؽ ، ص :  محمد بف أبي بكر الرازم 1

 .317/ 1الفيكمي ، مرجع سابؽ ، ج
بداماد أفندم، مرجع سابؽ ، ، عبد الرحمف بف محمد بف سميماف المعركؼ  6/217ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .5/239، فخر الديف الزيمعي ، مرجع سابؽ ج  2/472ج
أبك ، 367-7/366، أبك عبد الله المكاؽ المالكي ، مرجع سابؽ ،ج 3/629أبك العباس الصاكم ، مرجع سابؽ ، ج   3

، 6/162ع سابؽ ، ج، مرج محمد بف عبد الله الخرشي،  5/310، مرجع سابؽ ،جعبد الله محمد بف محمد الحطاب 
 . 7/187، مرجع سابؽ ،ج محمد بف أحمد بف محمد عميش
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حؽ تممؾ قيرم يثبت لمشريؾ القديـ عمى الحادث فيمػا كعرفيا الشافعية بأنيا : "    
 1" ممؾ بعكض

استحقاؽ الشريؾ انتزاع حصة شريكو ممف انتقمت إليو " أما عند الحنابمة فيي:   
 ، 2" بعكض مالي بثمنو الذم استقر العقد عميو

 كجميع ىذه التعاريؼ تصب في معنى كاحد.
 شفعة في القانكف المدني الجزائرمتعريؼ ال:  ثالثا

الشفعة رخصة تجيز في ؽ ـ ج( عمى تعريؼ الشفعة بقكليا : " 794لقد نصت المادة )
بيع العقار الحمكؿ محؿ المشترم ضمف الأحكاؿ كبالشركط المنصكص عمييا في المكاد 

  3"التالية
كيتضح بداية أف القانكف المدني الجزائرم قد جعؿ الشفعة مف بيف طرؽ اكتساب الممكية 

لـ يعرفيا بأنيا حؽ بؿ رخصة تجيز لصاحبيا كىك  –كتقيدا بالمشرع المصرم  –كلذلؾ 
الشفيع إذا أراد استعماليا أف يتممؾ عقارا باعو صاحبو لغيره ، كذلؾ بأف يحؿ محؿ المشترم 

يي إذف لا تككف إلا في بيع العقار ، كالشفعة تفترض أف ىناؾ شفيعا كىك في ذلؾ البيع ، ف
الذم يأخذ بالشفعة ، كمشفكعا منو كىك المشترم الذم يحؿ محمو الشفيع ، كبائعا ليذا 
المشترم كىك الذم حؿ الشفيع بإزائو مشتريا محؿ المشترم الأصمي ، كعقارا مشفكعا بو كىك 

 .4ترم الأصمي كشفع الشفيع فيو العقار الذم باعو صاحبو لممش
 (105)كككف الشفعة لا تثبت إلا بعقد بيع ىك ما ذىب إليو الحنفية فقد جاء في المادة 

مف مرشد الحيراف أنو : " لا تثبت الشفعة إلا بعد البيع مع كجكد السبب المكجب ليا "، كجاء 
 ع "مف المجمة أف : " الشفعة لا تثبت إلا بعقد بي (1021)في المادة 

                                                           
 6/53أحمد بف حجر الييثمي ، مرجع سابؽ ، ج 1
 .  5/229ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج، 1/134مكسى بف أحمد المقدسي ، مرجع سابؽ ، ج  2
 1150ؽ ـ عراقي ، كالمادة  1128المكاد ؽ ـ ليبي ، كما تقابؿ  939ؽ ـ مصرم ، كالمادة  935مطابقة لنص المادة  3

 ؽ ـ لبناني ... 238/1ؽ ـ أردني ، كالمادة 
 .9/447عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 4
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 لمسماة وحق الملكٌةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكام الفقه الإسلامً فً العقود ا الباب الثالث

كقد نقمت لنا المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم ذلؾ الجدؿ كالخلبؼ بيف الفقياء 
في تكييؼ الشفعة أىي حؽ عيني أك شخصي كقد سردت لنا أدلة كؿ طرؼ ، غير أف ما 
أخذت بو المذكرة في الأخير ىك ما ذىب إليو بعض الأعضاء مف أنيا ليست بحؽ شخصي 

نما ىي  سبب مف أسباب كسب الممكية ، فقد جاء في المذكرة الإيضاحية كلا حؽ عيني كا 
بؿ ىي سبب مف أسباب كسب الممكية ، ، لأنيا ليست بحؽ ، بأف " الشفعة رخصة لا حؽ 

، كفي ذلؾ يقكؿ  1فلب معنى لمبحث فيما إذا كانت الشفعة حقا عينيا أك حقا شخصيا ..."
كلا بحؽ شخصي ، بؿ ىي ليست  السنيكرم : " كالصحيح أف الشفعة ليست بحؽ عيني

بحؽ أصلب ، إنما الشفعة سبب لكسب الحؽ ، فالشفيع يكسب بالشفعة ممكية عقار أك حقا 
عينيا عمى ىذا العقار كحؽ انتفاع أك حؽ رقبة أك حؽ حكر ، كالفرؽ كاضح بيف الحؽ نفسو 

ميراث كبيف سبب مف أسباب كسبو . فالممكية مثلب حؽ عيني ، كتكتسب بالاستيلبء كال
كالكصية كالالتصاؽ كالعقد كالحيازة كالشفعة ، كلـ يتساءؿ أحد ىؿ الاستيلبء أك الميراث أك 
الكصية أك الالتصاؽ أك العقد أك الحيازة حؽ عيني أك حؽ شخصي ، فمماذا يتساءلكف عف 

 2الشفعة ىؿ ىي حؽ عيني أك حؽ شخصي ."
 أدلة ثبكت الشفعة   :  ثانيا

 السنة أدلة كثيرة منيا : دؿ عمى ثبكت الشفعة مف
جعؿ رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ الشفعة «حديث جابر رضي الله عنو أنو قاؿ : 

 . 3»في كؿ ماؿ لـ يقسـ، فإذا كقعت الحدكد، كصرفت الطرؽ، فلب شفعة
 
 

                                                           
 .6/346مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 1
 .448-447/ 9الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جعبد الرزاؽ السنيكرم ،  2
، ابف ماجة  3/79، ج 2213أخرجو البخارم ، مرجع سابؽ ،  كتاب الشفعة ، باب بيع الشريؾ مف شريكو ، حديث رقـ  3

بيكع ، باب في ، أبك داكد ، كتاب ال 2/835، ج2499، كتاب الشفعة ، باب إذا كقعت الحدكد فلب شفعة ، حديث رقـ 
 .3/285، ج 3514الشفعة ، حديث رقـ 
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 ، قاؿ: سمعت النبي صمى الله عميو  كحديث أبي رافع مكلى النبي صمى الله عميو كسمـ
  1»الجار أحؽ بسقبو «كسمـ يقكؿ: 

الجار  «جابر بف عبد الله رضي الله عنو أيضا أف النبي صمى الله عميو كسمـ قاؿ:  كعف
ف كاف غائبا ، إذا كاف طريقيما كاحد  2»أحؽ بشفعة جاره ، ينتظر بيا كا 

جار الدار أحؽ «كحديث سمرة رضي الله عنو عف النبي صمى الله عميو كسمـ أنو قاؿ: 
  .4»كفي ركاية "جار الدار أحؽ بالدار 3لأرض"بدار الجار أك ا

كقد دؿ الإجماع كذلؾ عمى مشركعية الشفعة ، قاؿ ابف المنذر: أجمع أىؿ العمـ عمى 
، قاؿ ابف قدامة : 5فيما بيع مف أرض أك دار أك حائط إثبات الشفعة لمشريؾ الذم لـ يقاسـ 

الشفعة، لأف في ذلؾ إضرارا بأرباب "كلا نعمـ أحدا خالؼ ىذا إلا الأصـ، فإنو قاؿ: لا تثبت 
الأملبؾ، فإف المشترم إذا عمـ أنو يؤخذ منو إذا ابتاعو، لـ يبتعو، كيتقاعد الشريؾ عف 

 الشراء، فيستضر المالؾ.
 6كىذا ليس بشيء لمخالفتو الآثار الثابتة كالإجماع المنعقد قبمو".

 
 

                                                           
،  2258أخرجو البخارم ، مرجع سابؽ ،  كتاب الشفعة ، باب عرض الشفعة عمى صاحبيا قبؿ البيع ، حديث رقـ  1
، أبكداكد ،  2/833، ج 2495، ابف ماجة ، مرجع سابؽ ، كتمب الشفعة ، باب الشفعة بالجكار ، حديث رقـ  3/87ج

، النسائي ، مرجع سابؽ ، كتاب البيكع ،  3/286، ج 3516، كتاب البيكع ، باب في الشفعة ، حديث رقـ مرجع سابؽ
 .  7/320، ج 4702باب ذكر الشفعة كأحكاميا ، حديث رقـ 

، الترمذم ، مرجع  3/286، ج 3158أخرجو أبكداكد ، مرجع سابؽ، كتاب البيكع ، باب في الشفعة ، حديث رقـ  2
، ابف ماجة ، كتاب الشفعة ،  3/643، ج 1369لأحكاـ ، باب ما جاء في الشفعة لمغائب ، حديث رقـ سابؽ، كتاب ا

 .2/833، ج2494باب الشفعة بالجكار ، حديث رقـ 
 . 3/286، ج 3517أخرجو أبكداكد ، مرجع سابؽ، كتاب البيكع ، باب في الشفعة ، حديث رقـ  3
 . 3/642، ج 1368كاـ ، باب ما جاء في الشفعة لمغائب ، حديث رقـ أخرجو الترمذم ، مرجع سابؽ ، كتاب الأح 4
–أبك بكر بف المنذر النيسابكرم ، الإجماع ، تحقيؽ : أبك حماد صغير أحمد بف محمد حنيؼ ، مكتبة الفرقاف ، عجماف  5

 . 136، ص : 1999، الطبعة الثانية ،  -الإمارات العربية المتحدة 
 ،  5/229ج ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، 6
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 حكمة مشركعية الشفعة: ال ثالثا
الضرر في الغالب ككاف الخمطاء كثيرا ما يبغي بعضيـ عمى لما كانت الشركة منشأ 
 : عالى رفع ىذا الضرر بأحد طريقيفبعض شرع الله سبحانو كت

 . /  بالقسمة تارة كانفراد كؿ مف الشريكيف بنصيبو 1
/  كبالشفعة تارة أخرل كانفراد أحد الشريكيف بالجممة إذا لـ يكف عمى الآخر ضرر في  2
 ذلؾ.

ع نصيبو كأخذ عكضو كاف شريكو أحؽ بو مف الأجنبي كىك يصؿ إلى غرضو فإذا أراد بي
مف العكض مف أييما كاف فكاف الشريؾ أحؽ بدفع العكض مف الأجنبي كيزكؿ عنو ضرر 
الشركة كلا يتضرر البائع لأنو يصؿ إلى حقو مف الثمف فالحكمة إذا ىي دفع ما يتكقع مف 

 تؤمف عكاقبو بسبب سكء المعاشرة ضرر يصيب الشريؾ بسبب مشاركتو شخصا قد لا
يقاؼ الدكاب  ثارة الغبار كا  يقاد النار كمنع ضكء النيار كا  كالمعاممة مف حيث إعلبء الجدار كا 

... 
كقد تككف حكمة مشركعية الشفعة دفع ضرر مؤنة القسمة كضرر سكء المشاركة كما 

 ذكر الجميكر.
رار ، كلأجؿ تمؾ الأضرار كلأف المقرر في الشريعة الإسلبمية أنو لا ضرر كلا ض

المتكقعة بالغير شرعة الشفعة ، كما أف حسف العشرة يقتضي رعاية مصمحة الشريؾ أك 
الجار ، كرعاية المصمحة أمر مطمكب شرعا سكاء كاف سببو الشركة عمى قكؿ الجميكر، أك 

 .  1الخمطة كالجكار عمى قكؿ الحنفية
كمف الحكـ التي ساعدت عمى إبقاء حؽ الشفعة كالأخذ مف الناحية القانكنية ذلؾ الدكر 
الذم تقكـ بو الشفعة ، كخصكصا شفعة الشركة في الممؾ مف تأدية تمؾ الكظيفة العمرانية 
الجميمة ، كىي الإسياـ في تنظيـ الممكية العقارية كتحسينيا عندما تجتمع تمؾ الحصص 

                                                           
، داماد أفندم ، مرجع سابؽ ،  6/217، ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج26/138المكسكعة الككيتية ، مرجع سابؽ ، ج 1
، عمي الخفيؼ ، الممكية في الشريعة 5/794، كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج 2/472ج

 .266الإسلبمية ، مرجع سابؽ ، ص :
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، كتنتقؿ بحؽ الشفعة إلى يد كاحدة تستقؿ بممارسة سمطاتيا عمييا ، كبذلؾ الشائعة المبعثرة 
نتحاشى ما تنطكم عميو إدارة الماؿ الشائع كاستغلبلو كالتصرؼ فيو مف محاذير ، فجمع ما 

 .1تفرؽ مف حؽ الممكية يعد مف الأكضاع المرغكب فييا مف الناحية الاقتصادية 
 

 قو الإسلبمي كالقانكف المدني الجزائرم محؿ الشفعة في الفالثاني :  الفرع
 محؿ الشفعة في الفقو الإسلبمي:  أكلا

اتفؽ المسممكف عمى أف الشفعة حؽ في العقار مف دكر كأرضيف كبساتيف .. ، كما يتبعيا 
 . 2مف بناء كشجر ، كاختمفكا في ما عداىا

لعنبرم، كقتادة، فقررت المذاىب الأربعة ، كما ركم عف الحسف، كالثكرم، كالأكزاعي، كا
سحاؽ كغيرىـ ألا شفعة في   ، لحديث 3كالحيكاف كالثياب كالعركض التجارية منقكؿكربيعة، كا 

قضى رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ بالشفعة في كؿ  «جابر رضي الله عنو أنو قاؿ: 
 كما أف الشفعة في العقار إنما كجبت لخكؼ أذل  4» ، ربعة أك حائط ...شركة لـ تقسـ

 

                                                           
 .161-160د الديف سكار ، الحقكؽ العينية الأصمية " أسباب كسب الممكية " ، مرجع سابؽ ، ص:محمد كحي 1
،  أبك زكريا محيي الديف يحيى بف شرؼ النككم ، المجمكع شرح 1406-4/1405،  ج ، مرجع سابؽابف رشد القرطبي  2

، الخطيب  6/54، ابف حجر الييثمي ، مرجع سابؽ ، ج14/299، دار الفكر ، ج الميذب مع تكممة السبكي كالمطيعي
، كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع  5/232،ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج3/373الشربيني ، مرجع سابؽ ، ج

 .5/795سابؽ ، ج
، داماد أفندم ، 5/4، مرجع سابؽ ، ج ، علبء الديف الكاساني 14/93، مرجع سابؽ ، ج محمد بف أحمد السرخسي 3

، أبك عبد 3/630، الصاكم المالكي ، مرجع سابؽ ، ج 6/217، ابف عابديف ، مرجع سابؽ ، ج2/472مرجع سابؽ ، ج
سحاؽ الشيرازم 6/164، مرجع سابؽ ، ج محمد بف عبد الله الخرشي،  7/374الله المكاؽ المالكي ، مرجع سابؽ ، ج ، أبكا 

، أبك زكريا محيي الديف يحيى بف شرؼ النككم ، المجمكع شرح الميذب ، مرجع سابؽ ، 2/212، مرجع سابؽ ، ج
 ، 5/232، ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج 6/54، ابف حجر الييثمي ، مرجع سابؽ ، ج14/299ج
جع سابؽ ، . أبكداكد ، مر 3/1229، ج 2608أخرجو مسمـ ، مرجع سابؽ ، كتاب المساقاة ، باب الشفعة، حديث رقـ :  4

. النسائي ، مرجع سابؽ ، كتاب البيكع ، باب ذكر الشفعة  3/285، ج 3513كتاب البيكع ، باب في الشفعة ، حديث رقـ 
 .7/301، ج 4646كأحكاميا ، حديث رقـ 
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 .1، كذلؾ لا يتحقؽ إلا في العقار بخلبؼ المنقكؿ كضرره عمى سبيؿ الدكاـ الدخيؿ
أف الشفعة حؽ في  2كقد جاء عف بعض أىؿ العمـ ، كفي ركاية عف مالؾ كأحمد كعطاء

المنقكؿ مثمما ىي حؽ في العقار كلا فرؽ مستدليف بحديث ابف أبي ممكية عف ابف عباس أف 
، كلأف معنى  3»الشريؾ شفيع، كالشفعة في كؿ شيء «اؿ: النبي صمى الله عميو كسمـ ق

ضرر الشركة كالجكار مكجكد في كؿ شيء ، كىك غير مقتصر عمى العقار فقط ، أما 
الظاىرية فقد تكسعكا في إيجاب حؽ الشفعة لمشفيع أكثر مف سائر المذاىب الأخرل ، 

مقسمة أـ لا ، كفي ذلؾ يقكؿ فأجازكا الشفعة في كؿ مبيع ، كاف عقارا أك منقكلا ، قابلب ل
صاحب المحمى : " الشفعة كاجبة في كؿ جزء بيع مشاعا غير مقسكـ بيف اثنيف فصاعدا، 
مف أم شيء كاف مما ينقسـ، كمما لا ينقسـ: مف أرض، أك شجرة كاحدة، فأكثر، أك عبد، 

حؿ أك ثكب، أك أمة، أك مف سيؼ، أك مف طعاـ، أك مف حيكاف، أك مف أم شيء بيع: لا ي
لمف لو ذلؾ الجزء أف يبيعو حتى يعرضو عمى شريكو أك شركائو فيو، فإف أراد مف يشركو 
ف لـ يرد أف يأخذ فقط سقط حقو، كلا  فيو الأخذ لو بما أعطى فيو غيره فالشريؾ أحؽ بو، كا 

  4قياـ لو بعد ذلؾ إذا باعو ممف باعو."
 شفعة في القانكف المدني الجزائرممحؿ ال:  ثانيا

مف خلبؿ نصكص القانكف المدني الجزائرم نجده قد تطرؽ إلى كؿ مف الشفعة في العقار 
لى الشفعة في المنقكؿ أك ما يسمى بحؽ الاسترداد   كا 

 
                                                           

. أبك زكريا محيي الديف يحيى بف شرؼ النككم ، المجمكع شرح الميذب 26/147المكسكعة الككيتية ، مرجع سابؽ ، ج 1
، الخطيب الشربيني ، مرجع سابؽ ،  6/54، ابف حجر الييثمي ، مرجع سابؽ ، ج14/299مرجع سابؽ ، ج ،
 ، 5/232، ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج3/373ج
، المكسكعة الككيتية ، 1407-4/1406، مرجع سابؽ، جابف رشد القرطبي ،  5/232ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج 2

 .26/147مرجع سابؽ ، ج
،   3/646،  ج1371و الترمذم ، مرجع سابؽ، كتاب الأحكاـ ،   باب : ما جاء أف الشريؾ شفيع ، حديث رقـ : أخرج 3

 كقاؿ عنو الأصح أنو مرسؿ مف حديث أبي ممكية عف النبي صمى الله عميو كسمـ .
 .5/800. كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج8/3ابف حزـ ، مرجع سابؽ ، ج 4
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 ار في القانكف المدني الجزائرم الشفعة في العق  /1
إف إذا كاف الفقو الإسلبمي في مذاىبو الأربعة قد قصر الشفعة عمى العقار فقط كما بينا ف

ؽ ـ ج( كجعؿ الشفعة خاصة  794القانكف المدني الجزائرم بدكره قد تأثر بذلؾ في المادة  )
الحمكؿ محؿ المشترم ضمف  العقارببيع العقار فقط فقاؿ : "الشفعة رخصة تجيز في بيع 
 الأحكاؿ كبالشركط المنصكص عمييا في المكاد التالية".

كقد استمد القانكف المدني الجزائرم ىذه المادة عف القانكف المدني المصرم الذم نص 
منو ، كمما يلبحظ حكؿ ىذه المادة أنيا جعمت الشفعة متعمقة  935عمى ذلؾ في المادة 

ببيع العقار فقط ، كلـ تتكمـ عف الشفعة في المنقكؿ ، كذلؾ بسبب أف القانكف المدني 
في مادة أخرل مف  -كىك حؽ يرد عمى المنقكؿ -الاسترداد  الجزائرم قد نص عمى حؽ

 مكاده . 
 قكؿ في القانكف المدني الجزائرم الشفعة في المن  /2

منو ، كالتي تنص  (721)يلبحظ مف خلبؿ نص القانكف المدني الجزائرم في المادة 
ك العقار أف : " لمشريؾ في المنقكؿ الشائع أك في المجمكع مف الماؿ المنقكؿ ، أ عمى أنو

يسترد قبؿ القسمة الحصة الشائعة التي باعيا شريؾ غيره لأجنبي عف طريؽ التراضي، 
كذلؾ خلبؿ شير مف تاريخ عممو بالبيع أك مف تاريخ إعلبمو، كيتـ الاسترداد بكاسطة 
تصريح يبمغ إلى كؿ مف البائع كالمشترم، كيحؿ المسترد محؿ المشترم في جميع حقكقو 

 ىك عكضو عف كؿ ما أنفقو . كالتزاماتو إذا
ذا تعدد المستردكف فمكؿ منيـ أف يسترد بنسبة حصتو" .  كا 

أف القانكف المدني الجزائرم كما أخذ بالشفعة في العقار فإنو يأخذ كذلؾ بالشفعة في 
المنقكؿ المشترؾ ، كىك ما يعبر عنو بحؽ الاسترداد ، كالذم ىك في حقيقتو شفعة ، إذ ىك 

يؾ في المنقكؿ الشائع أك المجمكع مف الماؿ ) عقار مع منقكؿ ( في أف عبارة عف حؽ الشر 
يحؿ محؿ المشترم مثؿ الشفعة تماما ، غير أف إجراءات الاسترداد تختمؼ عف إجراءات 
 الشفعة ، كالشفعة متعمقة بالعقار ، أما الاسترداد فمتعمؽ بالمنقكؿ ، أك المجمكع مف الماؿ .
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لجزائرم حؽ الاسترداد عف القانكف المدني المصرم ) مادة كقد استمد القانكف المدني ا
، كالذم بدركه قد استمد مسألة الاسترداد عف القانكف المدني الفرنسي كبالضبط مف 1(833
يمكف أف يستبعد كؿ شخص لا يككف مستحقا منو كالتي تنص عمى أنو : "  (841)المادة 

للئرث ، حتى ذلؾ الذم تربطو قرابة بالمتكفى ، كالذم يككف قد تفرغ لو أحد الشركاء في 
الإرث عف حقو في التركة ، إما مف قبؿ كؿ الشركاء في الإرث أك مف قبؿ أحدىـ كحده 

ف كاف حؽ الاسترداد مصدر  2."عف طريؽ التسديد لو ثمف التفرغ  ه التاريخي ىك ، كا 
القانكف المدني الفرنسي فإف القانكف المدني المصرم لـ يستمده بنصو مف القانكف المدني 
الفرنسي بؿ أضفى عميو بعض التعديلبت ، كفي ذلؾ يقكؿ السنيكرم " كمع ذلؾ فقد خالؼ 
التقنيف المصرم التقنيف الفرنسي في حؽ الاسترداد مف كجكه مختمفة ، منيا أف الحؽ 

في فرنسا عمى الشيكع الإرثي ، كىك جائز في مصر أيا كاف سبب الشيكع ، ثـ ىك  مقصكر
في فرنسا لا يرد إلا في مجمكع مف الماؿ ىك التركة ، كيرد في مصر إلى جانب المجمكع 
مف الماؿ في المنقكؿ الشائع القائـ بذاتو ، كفي فرنسا يصح استعماؿ في أية معاكضة كلك 

صر فلب يصح استعماؿ الحؽ إلا في البيع ، كليس لاستعماؿ الحؽ لـ تكف بيعا ، أما في م
 3في فرنسا مكاعيد معينة ، أما في مصر فيتعيف استعمالو في خلبؿ مدة معينة ."

كعف القانكف المدني المصرم استمد القانكف المدني الجزائرم حؽ الاسترداد مع اختلبؼ 
الجزائرم ، كحتى نستطيع الجمع  يسير في الألفاظ كما ىك كاضح مف النصيف المصرم ك

بيف تمؾ الألفاظ التي قد يتكىـ منيا أف القانكف المدني الجزائرم يجعؿ حؽ الاسترداد في 
 العقار أيضا ، لا بد مف شرح مكجز لممادة التي نصت عمى ذلؾ الحؽ .

                                                           
كالتي تنص عمى أنو : "  لمشريؾ في المنقكؿ الشائع أك في المجمكع مف الماؿ أف يسترد قبؿ القسمة الحصة الشائعة  1

التي باعيا شريؾ غيره لأجنبي بطريؽ الممارسة ، كذلؾ خلبؿ ثلبثيف يكما مف تاريخ عممو بالبيع أك مف تاريخ إعلبنو بو ، 
مف البائع كالمشترم كيحؿ المسترد محؿ المشترم في جميع حقكقو كالتزاماتو إذا ىك كيتـ الاسترداد بإعلبف يكجو إلى كؿ 

 عكضو عف كؿ ما أنفقو .
ذا تعدد المستردكف فمكؿ منيـ أف يسترد بنسبة حصتو ."   كا 
 .1976ديسمبر  31الصادر بتاريخ  1286-67كقد ألغيت ىذه المادة بالقانكف رقـ  2
 . 851/ىامش ص : 8في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط 3
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كمقتضى ىذه المادة أنو إذا كاف كناؾ شركاء عمى الشيكع في منقكؿ معيف بالذات مثؿ 
رة أك أثاث منزؿ ... فإف باع أحد الشركاء حقو في الماؿ الشائع جاز لشركائو أك أحدىـ سيا

أف يسترد ذلؾ الماؿ لأنو ىك أكلى بو مثؿ ما سيأتي في الشفعة تماما ، كقد يككف الشركاء 
عمى الشيكع في مجمكع مف الماؿ مثؿ التركة أك متجر ، فإذا باع أحد الشركاء حصتو 

قي الكرثة أك الشركاء أخذ ىذه الحصة مف المشترم الأجنبي باستعماليـ لأجنبي ، جاز لبا
لحؽ الاسترداد ، حتى لك كانت التركة تشتمؿ عمى عقارات ، مادامت ىذه العقارات مندمجة 
في ىذا المجمكع مف الماؿ ، ككذاؾ إذا باع احد أصحاب المتجر حصتو الشائعة في المتجر 

متجر أخذ ىذه الحصة مف الأجنبي عف طريؽ استعماؿ لأجنبي جاز لباقي الشركاء في ال
 حؽ الاسترداد .

ؽ ـ ـ( قد يحتكم  833ؽ ـ ج ) 721إذف المجمكع مف الماؿ الذم نصت عميو المادة 
بذلؾ العمكـ ، في حيف أف  صرم(ؽ ـ م 833)عمى منقكلات كعقارات كقد اكتفت المادة 

اؿ فقالت " لمشريؾ في المنقكؿ فصمت في بياف المجمكع مف الم (ؽ ـ ج 721)المادة 
أم سكاء كاف ىذا المجمكع مف الماؿ  "المنقكؿ، أك العقارالشائع أك في المجمكع مف الماؿ 

 منقكلا أك عقارا.
كىذا التفسير لنص المادة أكلى مف القكؿ بأف القانكف المدني الجزائرم يجيز حؽ 

داخؿ بيف الشفعة كحؽ الاسترداد ، الاسترداد في العقار المعيف بالذات مما يؤدم إلى كجكد ت
 كمما يؤيد التفسير الذم ذىبنا إليو عدة أمكر منيا : 

أف القانكف المدني الجزائرم عمى عادتو عند استمداده لكثير مف المكاد مف القانكف  -
المدني المصرم يحاكؿ قدر الإمكاف تغيير بعض الألفاظ ، غير أنو قد يفمح في بعضيا كلا 

أك البعض الآخر ، ففي المادة مكضكع الدراسة مثلب حاكؿ تفسير جممة يحالفو الحظ في 
، أم أف ىذا المجمكع قد يحتكم عمى المنقكؿ كالعقار جميعا ، غير أف  مجمكع مف الماؿ

الأكلى ترؾ ذلؾ الإيضاح لأنو مف عمؿ الفقو ، ثـ إف ىذا الإيضاح عكض أف يعمؿ عممو 
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كف المدني الجزائرم يجيز الاسترداد في العقار المعيف زاد الأمر تعقيدا ، حيث أكىـ أف القان
 . 1بالذات
( منو مقتصرا فييا 794أف القانكف المدني الجزائرم نص عمى الشفعة في المادة ) -

عمى العقار المعيف بالذات مما يدؿ عمى أنو عند نصو عمى حؽ الاسترداد كذكره لمعقار لـ 
عقار الذم ىك ضمف مجمكع مف الماؿ ، ثـ إف يكف يقصد العقار المعيف بالذات بؿ يقصد ال

 اختلبؼ اجراءات الشفعة عف اجراءات حؽ الاسترداد يدعـ ذلؾ .
أف طبيعة حؽ الاسترداد لا تختمؼ أبدا عف الشفعة مف حيث أف في كمييما الحؽ في  -

   2استرداد الحصة الشائعة التي باعيا أحد الشركاء لآخر فيما متماثلبف مف ىذا الكجو
كيختمفاف في بعض الأمكر منيا أف الشفعة إضافة إلى أنيا تثبت لمشريؾ في الشيكع إذا بيع 
جزء مف العقار إلى أجنبي فيي تثبت أيضا لمالؾ حؽ الرقبة كلصاحب حؽ الانتفاع ، كىي 
في كؿ ذلؾ لا تككف إلا في العقار . كحؽ الاسترداد لا يككف إلا في المنقكؿ أك المجمكع 

، كلك قمنا أف حؽ الاسترداد يثبت أيضا في العقار لما اختمؼ حؽ الاسترداد عف مف الماؿ 
الشفعة في كجو مف الكجكه التي تختص بيا الشفعة فقط، كلأف إجراءات كؿ منيما تختمؼ 
عف الأخرل فأم الإجراءات يتبع الشريؾ الذم باع شريكو حصتو لأجنبي؟ إجراءات 

لبؼ كبير ، كلك قمنا كما سبؽ أنو إذا كاف ىناؾ عقار الاسترداد أك الشفعة ، كبينيما اخت
ف كاف العقار ضمف مجمكع مف الماؿ فتتبع إجراءات  معيف بالذات فتتبع إجراءات الشفعة كا 

 حؽ الاسترداد لسيؿ الأمر ، كلزاؿ احتماؿ التداخؿ .
 
 
 

                                                           
كما قد غير في نفس المادة عبارة ثلبثيف يكما  مكا جاء في النص المصرم بعبارة شير كما ىك كاضح مف نص المادة ،  1

كبينيما اختلبؼ بيف فعبارة النص المصرم أدؽ في حيف أف عيارة النص الجزائرم مجممة فقد يككف الشير أقؿ مف الثلبثيف 
 المادة مف غير تغيير لتمؾ الألفاظ لكاف أفضؿ كأدؽ . ، كلك ترؾ المشرع الجزائرم نص يكما أك أكثر

 .851/ 8عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2
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 أسباب الشفعة في الفقو الإسلبمي كالقانكف المدني الجزائرمالثالث :  الفرع
 الفقو الإسلبمي  أسباب الشفعة في:  أكلا

اتفؽ الفقياء عمى ثبكت الشفعة لمشريؾ الذم لو حصة شائعة في نفس العقار المبيع ما 
 .1لـ يقسـ

 كاختمفكا في شفعة المنفعة كالاتصاؿ بالجكار كحقكؽ المبيع كتفصيؿ ذلؾ فيما يمي:
 ى الشيكعالشفعة لمشريؾ عم : /1

ذكره عمى جكاز الشفعة لمشريؾ الذم لو حصة شائعة في ذات اتفؽ الفقياء كما سبؽ 
العقار المبيع ما داـ لـ يقاسـ مستدليف عمى ذلؾ بحديث جابر رضي الله عنو السابؽ ، غير 
أف العقار قد يككف قابلب لمقسمة كقد لا يككف قبلب ليا ، كلذلؾ اختمؼ الفقياء في الشركة 

 التي تككف محلب لمشفعة عمى اتجاىيف:
  :لاتجاه الأكؿا
إلى  4كالحنابمة في ظاىر المذىب 3، كالشافعي في الأصح2ذىب مالؾ في إحدل ركايتيو 

 لا شفعة فيو. -كالبئر، كالحماـ الصغير، كالطريؽ  -أف كؿ ما لا ينقسـ 
 
 
 

                                                           
،  أبك زكريا محيي الديف يحيى بف شرؼ النككم ، المجمكع شرح 1406-4/1405،  ج ، مرجع سابؽابف رشد القرطبي  1

، الخطيب  6/54، ابف حجر الييثمي ، مرجع سابؽ ، ج14/299الميذب مع تكممة السبكي كالمطيعي ، دار الفكر ، ج
مي كأدلتو ، مرجع الإسلب، كىبة الزحيمي ، الفقو  5/232،ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج3/373الشربيني ، مرجع سابؽ ، ج

 .5/795سابؽ ، ج
محمد بف ،  7/374، أبك عبد الله المكاؽ المالكي ، مرجع سابؽ ، ج164/  6، مرجع سابؽ محمد بف عبد الله الخرشي  2

 ، 7/195، مرجع سابؽ ، جأحمد بف محمد عميش 
لخطيب الشربيني ، مرجع سابؽ ، ، ا 6/53، ابف حجر الييثمي ، ج 2/213أبك إسحاؽ الشيرازم ، مرجع سابؽ ، ج 3
 ، 3/374ج
 . 5/230ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج 4
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 الاتجاه الثاني:
إلى أف  3، كأحمد في ركاية كالثكرم كابف سريج2، كمالؾ في الركاية الثانية1ذىب الحنفية 

 الشفعة تجب في العقار سكاء قبؿ القسمة أـ لـ يقبميا.
 الشفعة في المنفعة  /2

 الشركة المجيزة لمشفعة ىي الشركة في الممؾ فقط، فتثبت الشفعة لمشريؾ في رقبة العقار.
، كفي قكؿ لمالؾ 4أما الشركة في ممؾ المنفعة فلب تثبت فييا الشفعة عند الجميكر

لمشريؾ في المنفعة المطالبة بالشفعة أيضا. قاؿ الشيخ عميش: )لا شفعة لشريؾ في كراء، 
فإف اكترل شخصاف دارا مثلب ثـ أكرل أحدىما نصيبو مف منفعتيا فلب شفعة فيو لشريكو 

 . 5عمى أحد قكلي مالؾ، كلو الشفعة فيو عمى قكلو الآخر(
 حؽ مف حقكؽ المبيع في شفعة الجار المالؾ كالشريؾ /3

اتفؽ الفقياء كما سبؽ عمى ثبكت الشفعة لمشريؾ الذم لو حصة شائعة في ذات المبيع 
 ما داـ لـ يقاسـ.

كلكنيـ اختمفكا في ثبكتيا لمجار الملبصؽ كلمشريؾ في حؽ مف حقكؽ المبيع، كليـ في 
 ذلؾ اتجاىاف.

 
 

                                                           
، ابف عباديف ،  5/5، علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج 14/95، مرجع سابؽ ، ج محمد بف أحمد السرخسي 1

 ،6/236مرجع سابؽ ،ج
محمد بف ،  7/374، أبك عبد الله المكاؽ المالكي ، مرجع سابؽ ، ج164/  6، مرجع سابؽ  محمد بف عبد الله الخرشي 2

 ، 7/195، مرجع سابؽ ، ج أحمد بف محمد عميش
 . 5/230ابف قدامة ، مرجع سابؽ ، ج 3
. ابف قدامة ، مرجع  14/95، مرجع سابؽ، جمحمد بف أحمد السرخسي . 3/376الخطيب الشربيني ، مرجع سابؽ، ج 4

 .26/139. المكسكعة الككيتية ، مرجع سابؽ، ج 5/232سابؽ، ج
، مرجع سابؽ، أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب ،  7/192، مرجع سابؽ، ج محمد بف أحمد بف محمد عميش 5
 .5/312ج
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 :الاتجاه الأكؿ
ذىب المالكية، كالشافعية، كالحنابمة إلى عدـ ثبكت الشفعة لمجار كلا لمشريؾ في حقكؽ  

المبيع، كبو قاؿ: أىؿ المدينة كعمر كعثماف كعمر بف عبد العزيز كسعيد بف المسيب 
كسميماف بف يسار كالزىرم كيحيى الأنصارم كأبك الزناد كربيعة كالمغيرة بف عبد الرحمف 

سحاؽ ك   . 1أبك ثكر كابف المنذركالأكزاعي كا 
كاستدلكا عمى ذلؾ بحديث جابر رضي الله عنو: فإذا كقعت الحدكد كصرفت الطرؽ فلب 

 .شفعة 
ككجو الدلالة مف ىذا الحديث: أف في صدره إثبات الشفعة في غير المقسكـ كنفييا في 

، لأف كممة إنما لإثبات المذككر كنفي ما عداه، كآخره نفي الشفعة عند ك  قكع الحدكد المقسكـ
كصرؼ الطرؽ، كالحدكد بيف الجاريف كاقعة كالطرؽ مصركفة فكانت الشفعة منفية في ىذه 

 .2الحالة
كقالكا: إذا كاف الشارع يقصد رفع الضرر عف الجار فيك أيضا يقصد رفعو عف المشترم. 
كلا يدفع ضرر الجار بإدخاؿ الضرر عمى المشترم، فإف المشترم في حاجة إلى دار يسكنيا 
ىك كعيالو، فإذا سمط الجار عمى انتزاع داره منو أضر بو ضررا بينا، كأم دار اشتراىا كلو 
جار فحالو معو ىكذا. كتطمبو دارا لا جار ليا كالمتعذر عميو أك كالمتعسر، فكاف مف تماـ 
حكمة الشارع أف أسقط الشفعة بكقكع الحدكد كتصريؼ الطرؽ لئلب يضر الناس بعضيـ 

 .3يتـ لو مقصكده كىذا بخلبؼ الشريؾى مف أراد شراء دار ليا جار أف بعضا، كيتعذر عم
 

                                                           
الله  أبك عبد. 7/369. أبك عبد الله المكاؽ المالكي ، مرجع سابؽ، ج4/1404، مرجع سابؽ، جابف رشد القرطبي   1

محمد بف أحمد . 6/163، مرجع سابؽ، ج محمد بف عبد الله الخرشي. 5/312، مرجع سابؽ، جمحمد بف محمد الحطاب 
. الخطيب الشربيني ، مرجع 2/213، أبك إسحاؽ الشيرازم ، مرجع سابؽ، ج 7/191، مرجع سابؽ، جبف محمد عميش 

. كىبة الزحيمي ، 26/139لككيتية ، مرجع سابؽ، ج. المكسكعة ا5/230. ابف قدامة، مرجع سابؽ، ج3/375سابؽ،ج
 .5/800مرجع سابؽ، ج

 .26/139المكسكعة الككيتية ، مرجع سابؽ، ج 2
 .2/99ابف القيـ ، مرجع سابؽ ، ج 3
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 الاتجاه الثاني:
ذىب الحنفية، كابف شبرمة كالثكرم كابف أبي ليمى إلى إثبات الشفعة لمجار الملبصؽ 

أحد شيئيف:  كالشريؾ في حؽ مف حقكؽ المبيع، فسبب كجكب الشفعة كما يقكؿ الكاساني
 الشركة أك الجكار. ثـ الشركة نكعاف:

 شركة في ممؾ المبيع. -أ 
 .1شركة في حقكؽ المبيع  كالشرب كالطريؽ -ب 

سبب الشفعة ىك اتصاؿ ممؾ الشفيع مف مرشد الحيراف :"  (96)كقد جاء في المادة 
 " بالعقار المبيع اتصاؿ شركة أك اتصاؿ جكار

كقفت عمى سعد بف أبي كقاص، فجاء  "لشريد قاؿ: كاستدؿ ىؤلاء بحديث عمرك بف ا
المسكر بف مخرمة، فكضع يده عمى إحدل منكبي، إذ جاء أبك رافع مكلى النبي صمى الله 
عميو كسمـ، فقاؿ: يا سعد ابتع مني بىيٍتىيَّ في دارؾ؟ فقاؿ سعد كالله ما أبتاعيما، فقاؿ 

دؾ عمى أربعة آلاؼ منجمة، أك مقطعة، قاؿ يما، فقاؿ سعد: كالله لا أزيالمسكر: كالله لتبتاعنٌ 
أبك رافع: لقد أعطيت بيا خمس مائة دينار، كلكلا أني سمعت النبي صمى الله عميو كسمـ 

، ما أعطيتكيا بأربعة آلاؼ، كأنا أعطى بيا خمس مائة دينار، « الجار أحؽ بسقبو »يقكؿ: 
 2فأعطاىا إياه ". 

ففي ىذا الحديث دليؿ عمى أف الشفعة تستحؽ بسبب الجكار، كاستدلكا بحديث جابر بف 
الجار أحؽ بشفعة جاره ، «عبد الله رضي الله عنو أف النبي صمى الله عميو كسمـ قاؿ: 

ف كاف غائبا ، إذا كاف طريقيما كاحد كحديث أبي رافع مكلى النبي صمى  3 » ينتظر بيا كا 
 .4»الجار أحؽ بسقبو «قاؿ: سمعت النبي صمى الله عميو كسمـ يقكؿ: الله عميو كسمـ، أنو 

                                                           
 .5/4علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج 1
،  2258يع ، حديث رقـ : ركاه البخارم ، مرجع سابؽ، كتاب الشفعة ، باب عرض الشفعة عمى صاحبيا قبؿ الب 2
 .3/87ج
 سبؽ تخريجو .  3
 سبؽ تخريجو. 4
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كاستدلكا مف المعقكؿ بأنو إذا كاف الحكـ بالشفعة ثبت في الشركة لإفضائيا إلى ضرر 
ء المجاكرة فحقيقة المجاكرة أكلى بالثبكت فييا، كىذا لأف المقصكد دفع ضرر المتأذم بسك 

 سكء يكثر كجكده في كؿ ساعة فيبقى في ضرر دائـ .، كضرر الجار الالمجاكرة عمى الدكاـ
كالناس يتفاكتكف في المجاكرة حتى يرغب في مجاكرة بعض الناس لحسف خمقو كيرغب 
عف جكار البعض لسكء خمقو، فمما كاف الجار القديـ يتأذل بالجار الحادث عمى ىذا الكجو 

 . 1ثبت لو حؽ الممؾ بالشفعة دفعا ليذا الضرر
 شفعة في القانكف المدني الجزائرمال أسباب:  ثانيا

يثبت حؽ الشفعة كذلؾ مع مراعاة الأحكاـ عمى أنو :"  (ؽ ـ ج 795)تنص المادة 
 التي ينص عمييا الأمر المتعمؽ بالثكرة الزراعية :

 لمالؾ الرقبة إذا بيع الكؿ أك البعض مف حؽ الانتفاع المناسب لمرقبة . -
 العقار المشاع إلى أجنبي .لمشريؾ في الشيكع إذا بيع جزء مف  -
 " لصاحب حؽ الانتفاع إذا بيعت الرقبة كميا أك بعضيا -

كالتي  ؽ ـ مصرم( 936)كقد استمد القانكف المدني الجزائرم ىذه المادة عف المادة 
 يثبت الحؽ في الشفعة :تنص عمى أنو: " 

 )أ( لمالؾ الرقبة إذا بيع كؿ حؽ الانتفاع الملببس ليا أك بعضو. 
 مشريؾ في الشيكع إذا بيع شيء مف العقار الشائع إلى أجنبي .)ب( ل

 )جػ( لصاحب حؽ الانتفاع إذا بيعت كؿ الرقبة الملببسة ليذا الحؽ أك بعضيا .
 )د( لمالؾ الرقبة في الحكر إذا بيع حؽ الحكر ، كلممستحكر إذا بيعت الرقبة .

 )ىػ( لمجار المالؾ في الأحكاؿ الآتية :
العقارات مف المباني أك مف الأراضي المعدة لمبناء سكاء أكانت في المدف أـ إذا كانت 

 في القرل.

                                                           
. المكسكعة الككيتية ، 5/5. علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج14/91، مرجع سابؽ، ج محمد بف أحمد السرخسي 1

 .26/140مرجع سابؽ، ج
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إذا كاف للؤرض المبيعة حؽ ارتفاؽ عمى أرض الجار ، أك كاف حؽ الارتفاؽ لأرض 
 الجار عمى الأرض المبيعة .

إذا كانت أرض الجار ملبصقة للؤرض المبيعة مف جيتيف كتساكم مف القيمة نصؼ 
  "رض المبيعة عمى الأقؿثمف الأ 

غير أف القانكف المدني الجزائرم قد خالؼ أصمو المصرم كلـ ينص عمى مسألة الجكار 
كحؽ الارتفاؽ كلـ يجعميـ سببا للؤخذ بالشفعة ، كقد كاف القانكف المدني الجزائرم في 

بؿ بما  استبعاده لمشفعة بسبب الجكار كحقكؽ المبيع متأثرا بما ذىب إليو المذىب المالكي ،
ذىب إليو جميكر العمماء عدا الحنفية مف أنو لا شفعة لمجار كلا لمخميط في حؽ مف حقكؽ 

 المبيع كما سبؽ بيانو . 
ثـ إف ثبكت الشفعة لمجار كالخميط لـ يعد مستساغا في الكقت الحاضر عمى رأم كثير 

كعامؿ مف عكامؿ  ، ك لأف الشفعة قيد خطير عمى حرية التعاقد ، 1مف فقياء القانكف المدني
عدـ الاستقرار في المعاملبت في الغالب ، كلا يبررىا إلا اعتبار أشد خطرا منيا ، كما لـ 
يعد لمجكار في الكقت الحاضر ذات الخطر الذم كاف لو في الماضي ، بؿ إنو حتى في 

مف الماضي لـ يكف سببا للؤخذ بالشفعة في أكثر المذاىب الفقيية ، فمـ يقؿ بالشفعة لمجار 
فقياء المذاىب سكل أصحاب المذىب الحنفي ، أما الجميكر الأعظـ مف ىؤلاء الفقياء 
المالكية كالشافعية كالحنابمة كأىؿ الظاىر فقد اجتمعت كممتيـ عمى أف الشفعة لا تثبت لمجار 
كما سبؽ بيانو ، كفضلب عف ذلؾ فإف الجكار كثيرا ما يتخذ ذريعة لتكتيؿ الممكية كالتكسع في 

مؾ عمى حساب صغار الملبؾ ، كىك ما يتعارض مع الاتجاه الحديث الذم يأبى قياـ التم
   2الممكيات الكبيرة

 فإف الشفعة تثبت لثلبثة أصناؼ : (ؽ ـ ج 795)كمف خلبؿ المادة  
 

                                                           
انظر إلى النقاش الكبير بيف أعضاء لجنة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم حكؿ ىذه المسألة ، مجمكعة  1

 كما بعدىا . 6/359الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج
 .918مرجع سابؽ ، ص: مشركع القانكف المدني المصرم طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية كمذكرتو الإيضاحية ، 2
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 مف حؽ الانتفاع المناسب لمرقبة  لمالؾ الرقبة إذا بيع الكؿ أك البعض  /1
كؿ حؽ الانتفاع الملببس ليا أك بعضو ، كالشفعة في  تثبت الشفعة لمالؾ الرقبة إذا بيع

ىذه الحالة ليست سببا لكسب حؽ الممكية بؿ ىي سبب لكسب حؽ الانتفاع ، كيصبح بيا 
الشفيع مالكا ممكية تامة ، كالحكمة مف تقرير حؽ الشفعة في ىذه الحالة ىي أنيا تؤدم إلى 

ى الرقبة ، كبذلؾ تجتمع لممالؾ جمع ما تفرؽ مف عناصر الممكية بضـ حؽ الانتفاع إل
ف كانت نادرة الحصكؿ في العمؿ يمكف أف نتصكر  1سمطاتو عمى الشيء ، كىذه الحالة كا 

تحققيا في عدة فركض، أبسطيا أف يككف ىناؾ عقار مممكؾ لشخص ، كقد رتب عميو حؽ 
قبة أف انتفاع لآخر ، فإذا باع صاحب حؽ الانتفاع حقو ، كاف لمالؾ العقار كىك مالؾ الر 

يشفع في حؽ الانتفاع المبيع ، كيككف ىك أكلى مف غيره بو ككنو مالؾ الرقبة ، فإذا ما أخذ 
 ىذا الحؽ بالشفعة لـ شتات ممكيتو كعاد كما كاف مالكا لمعقار ممكية تامة . 

كيعد اعتبار لـ شتات الممكية بعد تفرقيا إلى مالؾ لمعيف كمالؾ للبنتفاع اعتبارا غريبا 
، كلـ يشر إليو الفقياء في مسائؿ الشفعة ، كالسبب في ذلؾ أف  2الإسلبميعف الفقو 

الشريعة الإسلبمية لا تجيز بيع المنافع حتى تثبت فيو الشفعة ، إذ البيع لا يككف إلا في 
 .3الأعياف كلا يككف في المنافع

 جزء مف العقار المشاع إلى أجنبي لمشريؾ في الشيكع إذا بيع   /2
إذا بيع جزء مف العقار الشائع إلى  لمشريؾ في الشيكع ي المرتبة الثانيةتثبت الشفعة ف

أجنبي ، فيككف لمشركاء في الشيكع الآخريف أك لأم منيـ أف يأخذ بالشفعة الحصة الشائعة 
المبيعة ، كعميو فيجب لتحقؽ ذلؾ أف يككف ىناؾ عقار شائع ، كأف يبيع أحد الشركاء 

 لأجنبي . حصتو الشائعة ، كأف يككف البيع
كالحكمة مف ذلؾ ىي إبعاد الأجنبي مف أف يقتحـ نطاؽ الشركاء في الممكية الشائعة ، 
كالتقميؿ مف ىؤلاء الشركاء كمما أمكف ذلؾ، فثبت لمشريؾ في الشيكع صفة الشفيع إذا بيع 

                                                           
 .285نبيؿ إبراىيـ سعد عكض ، مرجع سابؽ ، ص:  1
 .545-542/ 9عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2
 .277عمي الخفيؼ ، الممكية في الشريعة الإسلبمية مع المقارنة بالشرائع الكضعية ، مرجع سابؽ ،ص:  3
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،  1، كىذا الاعتبار ىك المسمـ بو اتفاقا في الفقو الإسلبميشيء مف العقار الشائع إلى أجنبي
 كقد سبؽ كأف بينا اتفاؽ الفقياء عمى أف الشفعة حؽ لمشريؾ في الشيكع قبؿ القسمة .

 لصاحب حؽ الانتفاع إذا بيعت الرقبة كميا أك بعضيا  /3
تثبت الشفعة في المرتبة الثالثة لصاحب حؽ الانتفاع إذا بيعت الرقبة كميا أك بعضيا، 

لرقبة عكس الحالة الأكلى التي فييا أف كيتضح مف ذلؾ أف صاحب الانتفاع ىنا يشفع في ا
الشفعة تثبت لمالؾ الرقبة إذا بيع كؿ حؽ الانتفاع الملببس ليا أك بعضو ، كمف الأمثمة 
عمى ثبكت الشفعة لصاحب حؽ الانتفاع في الرقبة كأف يككف ىناؾ عقار مممكؾ لشخص ، 

كا لرقبتو فقط ، كقد رتب عميو حؽ انتفاع لمصمحة شخص آخر ، فأصبح مالؾ العقار مال
فإذا باع ىذا الأخير الرقبة التي يممكيا ، كاف لصاحب حؽ الانتفاع أف يشفع في الرقبة 

 . 2المبيعة ، فيجتمع بذلؾ شتات الممكية ، إذ يصبح مالكا لمعقار ممكية تامة
كليس لمالؾ انتفاعو الحؽ في طمب الشفعة في العيف المنتفع بيا في نظر فقياء الشريعة 

 .   3رقكا إلييا بالذكر لعدـ انسجاميا مع قكاعدىـ في الشفعة التي سبؽ ذكرىاكلـ يتط
كالملبحظ أف القانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم لـ يتقيدكا بما ذىب إليو الفقو 
الإسلبمي مف تحديد مف ليـ الحؽ في طمب الشفعة سكاء عمى رأم مف ضيؽ كىـ 

لشريؾ في الرقبة الجارى الملبصؽ كالخميط في حؽ الجميكر، أك مف كسع في ذلؾ كزاد عمى ا
 مف حقكؽ المبيع كىـ الحنفية .

بؿ لقد نص القانكف المدني الجزائرم نقلب عف أصمو المصرم شفعاء آخريف لـ ينص 
 عمييـ الفقياء في مذاىبيـ كما سبؽ ذكره .

                                                           
نبيؿ إبراىيـ سعد عكض  .548/ 9اؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، جعبد الرز  1

 .286، مرجع سابؽ ، ص: 
نبيؿ إبراىيـ سعد عكض  .555/ 9عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 2

 .292، مرجع سابؽ ، ص: 
 .277الممكية في الشريعة الإسلبمية مع المقارنة بالشرائع الكضعية ، مرجع سابؽ ،ص:  عمي الخفيؼ ، 3
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، 1مي تماما( لـ يتقيد بما ذىب إليو الفقو الإسلب807-796كىكذا في باقي مكاد الشفعة )
كالذم ييمنا في ىذا كمو أف القانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم قد استمدا نصكص 

، كىك ما أكدتو عريضة الأسباب لكضع القانكف الشفعة مف الفقو الإسلبمي كأصؿ عاـ 
النصكص الأخرل الجديدة المدرجة ضمف الفصؿ الثاني مف ىذا المدني الجزائرم بقكليا : " 

الكتاب "الحقكؽ العينية الأصمية"، كالمتعمقة بحؽ الشفعة، استعير مبدأىا مف الفقو 
 . 2"الإسلبمي لفكائده العممية 

 
 
 
 
 
 

 

                                                           
كلمتفصيؿ أكثر يراجع  : عمي الخفيؼ ، الممكية في الشريعة الإسلبمية مع المقارنة بالشرائع الكضعية ، مرجع سابؽ  1

. 758-445/ 9المصرم ، مرجع سابؽ ، ج. عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني 326-265،ص: 
.الجندم  218-160محمد كحيد الديف سكار ، الحقكؽ العينية الأصمية " أسباب كسب الممكية " ، مرجع سابؽ ، ص: 

محمد. الشفعة في القانكف المدني الأردني كمشركع المعاملبت المدنية لدكلة الإمارات العربية المتحدة : دراسة مقارنة مع 
 .235 - 171(،  ص: 1985، )1، ع 9ف المصرم كالعراقي ) القسـ الأكؿ (. مجمة الحقكؽ )الككيت( ، مج القانكني

الجندم محمد. الشفعة في القانكف المدني الأردني كمشركع المعاملبت المدنية لدكلة الإمارات العربية المتحدة : دراسة 
 - 193(،  ص: 1985، )2، ع 9مجمة الحقكؽ )الككيت( ، مج مقارنة مع القانكنيف المصرم كالعراقي ) القسـ الثاني (. 

  - 143(، ص: 1985، )5بكركبة السعيد. الشفعة ، ك مجالات تطبيقيا. مجمة دار الحديث الحسنية )المغرب(،ع  .255
مي. مجمة . أبك الميؿ إبراىيـ الدسكقي. خيار الشفعة : دراسة مقارنة مع التعمؽ في القانكف الكضعي ك الفقو الإسلب179

 .91 - 11: (،  ص 1988، )2، ع 12الحقكؽ )الككيت( ، مج 
 D'autres dispositions nouvelles qui font l'objet duفي الممحؽ "  9نظر : عريضة الأسباب ص: 2

chapitre 2 de ce livre concernent le droit de chefaa dont le principe est emprunté en raison 
de son intérét pratique au droit musulman.                                                                                                           " 
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 الحيازة : مدة التقادـ المكسب في  ثالثال المطمب
سقاطيا ، فيك تارة  إف لمتقادـ كمركر الزماف أثر كبير عمى الحقكؽ مف ناحية اكتسابيا كا 
يكسب الحؽ لمف لـ يكف لو حؽ في نظر القانكف ، فيسمى بالتقادـ المكسب ، كىك التقادـ 
الذم تقترف بو الحيازة دائما ، فيستطيع الحائز اكتساب ما حازه مف حقكؽ عينية إذا استمرت 

 .1ة معينةحيازتو مد
كتارة أخرل يسقط الحؽ عمف تركو طكيلب فيسمى بالتقادـ المسقط ، كقد سبؽ التطرؽ 

 .إليو
 سب في القانكف المدني الجزائرم مدة التقادـ المكالأكؿ :  الفرع

التقادـ المكسب كسيمة يكسب بيا الحائز ممكية الشيء أك حقا عينيا آخر ، إذا استمرت 
 . 2حيازتو مدة معينة كتمسؾ بكسب ىذا الحؽ 

( ، كما ييمنا في  829،  826،  827كقد نصت عمى مدد التقادـ المكسب المكاد ) 
لتقادـ إلى ( فقط ، عمى أساس أف تقصير مدة ا829،  827مكضكعنا ىذا ىي المكاد )

قد استمدت مف الفقو  – 3كقد كانت ثلبثيف سنة –خمس عشرة سنة في التقادـ الطكيؿ 
( مف أف التقادـ  829( ، كأف ما نصت عميو )المادة  827الإسلبمي كما سنرل ) المادة 

الخاص بحقكؽ الإرث يككف بمضي ثلبث كثلبثيف سنة ، ىي كذلؾ مدة مستمدة مف الفقو 
 ينو. الإسلبمي كما سنب

 
 

 

                                                           
عبد الرزاؽ السنيكرم ،الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع .  565صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 1

. بمحاج العربي ، أحكاـ 391-390محمد صبرم السعدم ، أحكاـ الالتزاـ ، مرجع سابؽ ، ص : .  3/995سابؽ ، ج
 .350الالتزاـ ، مرجع سابؽ، ص: 

 .415نبيؿ إبراىيـ سعد عكض ، مرجع سابؽ ، ص :  2
 مف القانكف المدني الفرنسي . 2272أخذا عف المادة  3



 
 
 

453 
 

 لمسماة وحق الملكٌةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ أثر أحكام الفقه الإسلامً فً العقود ا الباب الثالث

 ـ المكسب الطكيؿ في غير حؽ الإرثالتقاد: مدة  أكلا
مف حاز منقكلا أك ؽ ـ مصرم ( عمى أف: " 973ؽ ـ ج )  827لقد نصت المادة  

عقارا أك حقا عينيا منقكلا كاف أك عقارا دكف أف يككف مالكا لو أك خاصا بو صار لو ذلؾ 
 1."انقطاعإذا استمرت حيازتو لو مدة خمسة عشر سنة بدكف 

فإذا كقعت الحيازة عمى شيء لو مالؾ فإنيا تكسب الحائز ممكية ىذا الشيء ، إما بالتقادـ 
الطكيؿ في العقار كالمنقكؿ ، أك بالتقادـ القصير في العقار كحده ، أك بمجرد الحيازة في 

 المنقكؿ كحده ، أك بالقبض في الثمار .
ىا سببا لكسب الممكية قد تككف حيازة بسكء نية كمما ينبغي التنبيو عميو أف الحيازة باعتبار 

 كقد تككف بحسف نية .
فالحيازة بسكء نية تككف سببا لكسب الممكية في العقار كالمنقكؿ عمى السكاء بالتقادـ 

سنة( ، كالحيازة بحسف نية تككف سببا لكسب ممكية العقار بالتقادـ القصير ،  15الطكيؿ ) 
يازة ، إذ الحيازة في المنقكؿ سند الممكية ، كلكسب ممكية كلكسب ممكية المنقكؿ بمجرد الح

 .  2الثمار بمجرد قبضيا كحيازتيا
فالتقادـ المكسب يصح المطالبة بو سكاء كاف الحائز حسف النية أك سيئيا غير أف مدتو 

 سنة ( . 15تختمؼ بذلؾ كما سبؽ ذكره ، كما ييمنا ىنا ىك التقادـ الطكيؿ ) 
سب يعتبر أىـ دليؿ مف الناحية العممية عمى الممكية كالحقكؽ العينية كما أف التقادـ المك

الأخرل ، كبو يستقر التعامؿ كيأمف مف يتعامؿ مع حائز العيف أنو يتعامؿ مع شخص 
 يستطيع أف يثبت أنو مالؾ بعد مركر خمس عشرة سنة عمى حيازتو .

ع الفعمي إلى كضع كما أف ىناؾ كظيفة أخرل يؤدييا التقادـ المكسب كىي قمب الكض
قانكني ، إذ تنقمب الحيازة كىي كضع فعمي إلى ممكية كىي كضع قانكني مشركع ، كبذلؾ 

                                                           
 ؽ ـ عراقي . 1158/1ؽ ـ ليبي ، كالمادة  972م ، كالمادة ؽ ـ سكر  917تقابؿ ىذه المادة كؿ مف المادة  1
 .984-983/ 9عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 2
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تستقر الأكضاع الفعمية بعد أف انقمبت إلى أكضاع قانكنية ، كيطمئف الناس إلى التعامؿ مع 
 . 1الحائز لمعيف ، ذلؾ أنيـ يعممكف أف الحيازة إذا دامت مدة معينة انقمبت إلى ممكية

ؽ ـ مصرم ( أف الحقكؽ العينية  973ؽ ـ ج )  827ك يستخمص مف نص المادة 
،  2كحدىا ىي التي تككف محلب لمتقادـ المكسب الطكيؿ سكاء كاف ىذا الحؽ عقارا أك منقكلا

بخلبؼ الحقكؽ الشخصية التي لا يجكز تممكيا بالتقادـ المكسب، غير أنيا تنقضي بالتقادـ 
 .3المسقط 
 دـ المكسب في حقكؽ الإرث التقا:  مدة  ثانيا

لا تكسب بقكليا :"  4ؽ ـ مصرم ( 930ؽ ـ جزائرم )  829المادة  عميو كىك ما نصت
 "  بالتقادـ في جميع الأحكاؿ الحقكؽ الميراثية إلا إذا دامت الحيازة ثلبثا كثلبثيف سنة

نص عمى حؽ الإرث عند كمما ينبغي الإشارة إليو أكلا أف القانكف المدني الجزائرم قد 
الكلبـ عمى التقادـ المكسب كآثار الحيازة مقمدا في ذلؾ أصمو المصرم ، غير أف النص 
عمى ذلؾ لـ يكف في مكانو الصحيح ، ذلؾ أف التركة عبارة عف مجمكع مف الماؿ لا يقبؿ 
زة الحيازة ، كلذلؾ فما نص عميو المشرع مف أف حؽ الإرث يكسب بالتقادـ إذا دامت الحيا

مدة ثلبث كثلبثيف سنة قكؿ يخالؼ القكاعد الأساسية في الحيازة كلا يمكف التسميـ بو ، 
أم لا يجكز سماع الدعكل فيو ، لا  ، كالكاجب أف يقاؿ إف حؽ الإرث يسقط بالتقادـ المسقط

، كقد أشارت إلى ىذا الخطأ المذكرة  5أف يقاؿ إف حؽ الإرث يكسب بالتقادـ المكسب
انكف المدني المصرم بقكليا : " أما دعكل الإرث فيي تسقط بثلبث كثلبثيف الإيضاحية لمق

                                                           
 .994-988/ 9عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 1
عبد الرزاؽ ، إضافة لشركط متعمقة بالحيازة ذاتيا . راجع ذلؾ تفصيلب  ىذا الحؽ العينيكذلؾ بشركط يجب تكفرىا في  2

 كما بعدىا . 994/ 9السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج
إبراىيـ سعد . نبيؿ 86،ص:2000الجزائر ط -زكاكم فريدة، الحيازة كالتقادـ، ديكاف المطبكعات الجامعية، بف عكنكف 3

 .415عكض ، مرجع سابؽ ، ص : 
 كالتي تنص عمى أنو : " في جميع الاحكاؿ لا تكسب حقكؽ الإرث بالتقادـ ، إلا إذا دامت الحيازة ثلبث كثلبثيف سنة " 4
 ..9/1008ج عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ،  5
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،  970سنة ، كالتقادـ ىنا مسقط لا مكسب ) لذلؾ يجب حذؼ حقكؽ الإرث مف المادة 
 .1كجعؿ الكلبـ عنيا في التقادـ المسقط ( "

نميؿ إلى القكؿ بأف الفقو كالقضاء يجب عمييما  –يقكؿ السنيكرم  –مف أجؿ ذلؾ 
تصحيح ىذا الخطأ غير المقصكد في التشريع ، كالذم نبيت المذكرة الإيضاحية إلى كجكب 
تصحيحو ، كلكنو لـ يصحح طكاؿ المراحؿ التشريعية التي سار فييا النص ، كيترتب عمى 
نما تكسب  ذلؾ كجكب القكؿ بأف حؽ الإرث لا يكسب بالتقادـ لأنو غير قابؿ لمحيازة ، كا 

عمى حدة ، بالتقادـ المكسب ، إذا حاز العيف حائز كانقضى عمى  أعياف التركة كؿ عيف
 حيازتو ليا خمس عشرة سنة ، لا ثلبث كثلبثكف سنة . 

كلكف حؽ الإرث يسقط بالتقادـ المسقط ، أك لا يجكز سماع الدعكل فيو ، فإذا سكت 
ثلبث الكارث مع التمكف كدكف عذر شرعي عف مطالبة سائر الكرثة بحقو في الإرث مدة 

كثلبثيف سنة ، ثـ رفع دعكل المطالبة بالإرث بعد ذلؾ ، فإف أقر الكرثة بحقو قضي لو بو ، 
كسمـ نصيبو في التركة ، أما إذا أنكرت الكرثة عميو حقو ، قضي بعدـ جكاز سماع دعكاه ، 
كفي ىذه الحالة الأخيرة يبقى سائر الكرثة ككرثتيـ مف بعدىـ عمى ما كانكا عميو مف حيازة 

 .  2عياف التركةأ
 تقادـ المكسب في الفقو الإسلبميالالثاني : مدة  الفرع

سبؽ كأف بينا في مسألة التقادـ المسقط أنو لا يعتبر مركر الزمف أك التقادـ في الشريعة  
الإسلبمية سببا صحيحا مف أسباب كسب الحقكؽ أك إسقاطيا ديانة ، إذ لا يجكز لأحد أف 
نما  يأخذ ماؿ أحد بلب سبب شرعي ، كلأف الحؽ أبدم لا يزكؿ إلا بمسكغ شرعي مقبكؿ ، كا 

فقط لمقاضي مف سماع الدعكل بالحؽ القديـ الذم أىمؿ صاحبو المطالبة بو التقادـ مانع 
زمنا طكيلب بلب عذر ، كذلؾ لمشؾ في أصؿ الحؽ كفي إثباتو بعد ىذه المدة الطكيمة كحماية 
لمبدأ الاستقرار في الأكضاع الحقكقية ، كتجنبا لإثارة المشكلبت في الإثبات كنحكه ، لأف 

                                                           
 .6/498، مرجع سابؽ ، جيرية لمقانكف المدني المصرم مجمكعة الأعماؿ التحض 1
 .1010-9/1009ج عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ،  2
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بت لو ، كالحقكؽ الثابتة لا يؤثر فييا ديانة مركر الزماف كتقادـ القضاء مظير لمحؽ لا مث
 .1  العيد

إف مبدأ عدـ سماع الدعكل ىك مبدأ مقرر في الشريعة الإسلبمية، كىك ما قد نصت 
" كقد أخذ بيذا المبدأ جميع لا يسقط الحؽ بتقادـ الزماف...مف المجمة "  (1674)المادة 

 . 2المذاىب الفقيية
ف كانا قد أقرا عدـ سقكط الحؽ بالتقادـ إلا أنيما أقرا إلا أف  المذىبيف المالكي كالحنفي كا 

 مف جية أخرل عدـ سماع الدعكل بعد مضي مدة معينة.
إف حاز أجنبي غير شريؾ كتصرؼ ثـ ففي المذىب المالكي كما جاء عند خميؿ أنو : " 

" أم تو إلا بإسكاف كنحكهادعى حاضر ساكت بلب مانع عشر سنيف لـ تسمع دعكاه كلا بين
 أف الحيازة إف استكفت شركطيا كىي :

 أف يحصؿ مف الأجنبي الحائز تصرؼ بالبناء أك اليدـ ... .  -
 أف يككف المنازع لو المدعي لمممكية حاضرا معو بالبمد حقيقة أك حكما .  -
أف يككف ساكتا كلا مانع لو مف التكمـ مدة عشر سنيف عمى المشيكر في المذىب   -
ؿ لا حد لذلؾ بؿ الأمر راجع لمعرؼ كىك قكؿ مالؾ ، كقاؿ ابف القاسـ بؿ سبع سنكات كقي

 فأكثر .
أف يدعي الحائز كقت المنازعة ممؾ الشيء المحاز كأما إذا لـ يكف لو حجة إلا   -

 مجرد الحكز فلب ينفعو ذلؾ الادعاء.
 ألا تككف الحيازة عرضية بحيث يككف الحائز مستأجرا مثلب .  -

ت ىذه الشركط فإف دعكل ممكية الماؿ المحاز لا تككف مسمكعة كلا تقبؿ مف فإف تكفر 
ف قدـ البينة عمى أف الماؿ المحاز ممؾ لو ، أم لا يقبؿ منو أم إثبات يقدمو ،  مدعييا كا 

                                                           
 .4/337كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج 1
. مشركع القانكف المدني 445مرجع سابؽ، ص: . عمارة محمد القضاة ،  571صبحي محمصاني ، مرجع سابؽ ، ص: 2

 .288المصرم طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية كمذكرتو الإيضاحية ، مرجع سابؽ ، ص:
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كاممة مع تكفر باقي الشركط السابقة تعتبر بمثابة بينة قكية  سنكات مدة عشرلأف الحيازة 
 . عمى ممكية الماؿ المحاز

فإف كاف الشيء الكاقع تحت الحيازة منقكلا كليس عقارا فلب يشترط فيو أقدمية عشر 
 ، ، كفي أمة الخدمة استخدامياالدابة استعماليا في رككب كنحكه سنكات، بؿ يكفي في حيازة

كفي الثكب استعمالو سنة كاممة، كىكذا في أثاث البيت كآلات الزرع السنتاف، كجميع 
ة حيازتيا بحسب طكؿ مدة المنقكؿ فالثكب ليس كالنحاس كىكذا ، كمدة المنقكلات تككف مد

كىي بحسب كؿ ، عدـ سماع الدعكل في المنقكلات في المذىب المالكي غير متفؽ عمييا 
 .   1منقكؿ كما سبؽ

 ،أما في المذىب الحنفي فقد كقع الخلبؼ في تعييف المدة التي لا تسمع بعدىا الدعكل
فجعميا بعضيـ ستا كثلبثيف سنة ، كبعضيـ ثلبثا كثلبثيف سنة، كبعضيـ ثلبثيف فقط ، إلا 
أنو لما كانت ىذه المدد طكيمة استحسف أحد السلبطيف العثمانييف أف يجعميا خمس عشرة 
سنة فقط ، كلما كاف القضاء يتخصص بالزماف كالمكاف كالخصكمة كيقبؿ التقييد كالتعميؽ 

مطاف قضاتو عف سماع الدعكل التي تركيا المدعي مدة خمس عشرة سنة فقد نيى ىذا الس
بلب عذر مع استثناء بعض المسائؿ مف ذلؾ ، كالمدة المذككرة ىي التي أخذت بيا مجمة 

لا تسمع دعكل الديف ( مف المجمة عمى أنو " 1660فقد نصت المادة ) ، الأحكاـ العدلية 
لا يعكد مف الدعاكل إلى العامة كلا إلى أصؿ  كالكديعة كالعقار المممكؾ كالميراث كما

الكقؼ في العقارات المكقكفة كدعكل المقاطعة أك التصرؼ بالإجارتيف كالتكلية المشركطة 
 ." خمس عشرة سنة كالغمة بعد أف تركت
كاف كاضعا يده عمى عقار أك  مفمف مرشد الحيراف عمى أنو : "  151كما نصت المادة 

ؼ الملبؾ بلب منازع كلا معارض مدة خمس عشرة سنة فلب تسمع ، كمتصرفا فيو تصر غيره
                                                           

. أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب ، مرجع سابؽ ، 8/275أبك عبد الله المكاؽ المالكي ، مرجع سابؽ ، جانظر :  1
. محمد بف أحمد بف عرفة الدسكقي، مرجع سابؽ 7/242شي ، مرجع سابؽ ، ج. محمد بف عبد الله الخر 224-6/221ج

. أحمد بف محمد الخمكتي الصاكم المالكي ، 8/572. محمد بف أحمد بف محمد عميش ، مرجع سابؽ ، ج4/233، ج
 .4/319مرجع سابؽ ، ج
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"، كىك ما  عميو دعكل الممؾ بغير الإرث مف أحد ليس بذم عذر شرعي إف كاف منكرا
كاـ الشريعة الإسلبمية عمى مف القانكف المدني المصرم طبقا لأح 949المادة نصت عميو 

مف حاز حؽ ممكية أك حقا عينيا آخر عمى عقار غير مقيد في السجؿ العيني ، أك "  أنو :
حاز حؽ ممكية أك حقا عينيا آخر عمى منقكؿ مدة خمس عشرة سنة فلب تسمع عميو عند 
الإنكار دعكل بالممكية ، أك بحؽ عيني آخر مف أحد تركيا طكؿ ىذه المدة بغير عذر 

 . "شرعي 
مف مرشد الحيراف قد قصرت النيي السمطاني عف سماع  (151)كالملبحظ أف المادة 

الدعكل بعد مدة خمس عشرة سنة في غير الإرث كالكقؼ ، أما في حالة الإرث كالكقؼ 
فتسمع الدعكل فييما كلك بعد مضي خمس عشرة سنة ، كىك الذم نصت عميو المادة 

صرفا فيو تصرؼ مف كاف كاضعا يده عمى عقار متمف مرشد الحيراف بقكليا  : "  (152)
الملبؾ بلب منازع مدة ثلبث كثلبثيف سنة فلب تسمع عميو بعدىا دعكل الإرث كلا دعكل 

"  كقد نص الفقياء عمى أف الخصـ لك ترؾ الخصكمة مدة  أصؿ الكقؼ إلا لعذر شرعي
ثلبث كثلبثيف سنة في الإرث كالكقؼ ، كىك يشاىد كاضع اليد يتصرؼ في العيف التي تحت 

، كلـ يكف لو عذر شرعي يمنعو مف الخصكمة ، ملبؾ بدكف منازع كلا معارضصرؼ اليده ت
فلب تسمع دعكاه بعد ذلؾ ، لأف ترؾ الخصكمة ىذا الزمف الطكيؿ يدؿ عمى أنو غير مالؾ 
لما يدعيو ، كىذا الحكـ ليس مبنيا عمى نيي سمطاني فحسب ، بؿ عمى اجتياد الفقياء 

لك أمر كلي الأمر بسماعيا ، كما أف المدة المذككرة لـ كذلؾ ، كلذا لا تسمع الدعكل بعدىا ك 
يتفؽ عمييا الفقياء فمنيـ مف حدىا بثلبثيف سنة ، كمنيـ مف صرح بأنيا ست كثلبثكف سنة ، 

مف  (152)كمنيـ مف حدىا بخمس عشرة سنة ، كالمشيكر ىك الذم نصت عميو المادة 
 .  1مرشد الحيراف

                                                           
.  ابف 984-983سابؽ ، ص سميـ رستـ باز ، مرجع ،  424-422/ 1شرح مرشد الحيراف ، مرجع سابؽ ، جانظر :  1

. عمي الخفيؼ ، أحكاـ 13/119.المكسكعة الفقيية الككيتية ، مرجع سابؽ ،ج 5/420عابديف ، مرجع سابؽ ، ج
 .87المعاملبت الشرعية ، مرجع سابؽ ، ص:
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مف مرشد الحيراف عمى تمؾ الأعذار التي تبيح سماع  (157)كما قد نصت المادة 
إذا تركت الدعكل لعذر مف الأعذار الدعكل بعد مركر المدة المانعة مف سماعيا بقكليا : " 

الشرعية في المدة المحددة كأف كاف المدعي غائبا أك قاصرا أك مجنكنا كلا كلي ليما كلا 
 ..." الكقؼ كصي فلب مانع مف سماع دعكل الممؾ أك الإرث أك

كعف الفقو الإسلبمي كخصكصا المذىب الحنفي استمد القانكف المدني المصرم مدة 
، 2، كعف القانكف المدني المصرم استمد القانكف المدني الجزائرم ىذه المدة 1التقادـ المكسب

سكاء مدة التقادـ المكسب في غير حؽ الإرث كالمقدرة بخمس عشرة سنة ، أك التقادـ 
كىك ثلبث كثلبثيف سنة ، كقد جاء في عريضة الأسباب لمقانكف المدني ؽ الإرث المتعمؽ بح

الآجاؿ الجزائرم حكؿ التقادـ الخاص بحقكؽ الإرث أنو مستمد مف الفقو الإسلبمي بقكليا : "
 33الأخرل لمتقادـ المسقط في الفقو الإسلبمي أدرجت ضمف ىذا القانكف ، مف مثؿ أجؿ 

 . 3" أك حقكؽ الارتفاؽ عمى ماؿ مكركث سنة في الحقكؽ الميراثية
كقد استمد القانكف المدني المصرم مدة التقادـ في الإرث مف الفقو الإسلبمي ، كفي ذلؾ  

يقكؿ السنيكرم : " كقد كاف ىناؾ خلبؼ في الرأم في عيد التقنيف المدني السابؽ فيما 
يتعمؽ بمدة التقادـ ، فرأم كاف يذىب إلى أف ىذه المدة ثلبث كثلبثكف سنة تطبيقا لأحكاـ 

لبمية ، كرأم آخر كاف يذىب إلى أف ىذه المدة ىي خمس عشرة سنة ، كىي الشريعة الإس
 4مدة التقادـ العادم ."

                                                           
. 4/337. كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج422فاطمة محمد عبد العميـ ،مرجع سابؽ ، ص   1

 . 256عمي الخفيؼ ، الممكية في الشريعة الإسلبمية مع المقارنة بالشرائع الكضعية ، مرجع سابؽ ، ص : 
. عمي عمي سميماف ، نظرات 126، مرجع سابؽ ، ص:  افية في القانكف المدني الجزائرمكحيد الديف سكار ، أبحاث إض 2

 .47قانكنية مختمفة ، مرجع سابؽ ، ص: 
"   Exposé des motifs du projet d'ordonnance portant code civilانظر: عريضة الأسباب  "  3

 D'autres délais de prescription propres au droit musulman ont étéحيث جاء فييا ما يمي :   9ص : 
introduits tel le délais de 33 ans en cas de droits successoraux ou de servitude sur un bien 

successoral.                                                                                                        
 .9/1009ىامش: جعبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ،  4
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كقد أخذ التقنيف المدني المصرم الجديد بمدة ثلبث كثلبثيف سنة في تقادـ حؽ الإرث ، 
، كالتي تنص  1مف لائحة ترتيب المحاكـ الشرعية 375كىي المدة التي نصت عمييا المادة 

" القضاة ممنكعكف مف سماع الدعكل التي مضى عمييا خمس عشرة سنة مع عمى أف : 
تمكف المدعي مف رفعيا ، كعدـ العذر الشرعي لو  في عدـ إقامتيا ، إلا في الإرث كالكقؼ 
فإنو لا يمنع مف سماعيا إلا بعد ثلبث كثلبثيف سنة مع التمكف كعدـ العذر الشرعي ، كىذا 

 .2لمدة  "كمو مع الإنكار لمحؽ في تمؾ ا
كما قد جاء في المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم حكؿ التقادـ المكسب الطكيؿ 
ما يمي:" كىناؾ أحكاـ تفصيمية كثيرة اقتبسيا المشركع مف الفقو الإسلبمي يكفي ىنا مجرد 

يجار الكقؼ ... كمدة الإشارة إلى بعضيا ، مف ذلؾ الأحكاـ الخاصة  بمجمس العقد ، كا 
 .3"التقادـ

القديـ مف الفقو الإسلبمي الذم استبقاه كىك ما أكده الأستاذ السنيكرم عند حديثو عف 
كمف ىذه المسائؿ : بيع المريض مرض المكت ...  " فقاؿ: التقنيف المدني المصرم الجديد

 .4" كمدة التقادـ
الشريعة كيقكؿ في مكضع آخر :" حيث كاف القضاء يحسب مدة التقادـ كىي مأخكذة مف 

 .5الإسلبمية"
كبالمكاد السابقة الذكر مف المجمة كمرشد الحيراف تأثرت العديد مف القكانيف المدنية 

، كالقانكف المدني الأردني في  (1158/1)العربية مثؿ القانكف المدني العراقي في المادة 
 .(935)، كالتقنيف الككيتي في المادة (1181)المادة 

                                                           
، كقد كاف معمكلا بيا قبؿ صدكر القانكف المدني  1880صدرت  لائحة المحاكـ الشرعية  عمى مذىب أبي حنيفة سنة   1

. انظر : شفيؽ شحاتو ، تاريخ حركة التجديد في النظـ القانكنية في مصر منذ عيد محمد عمي ،  1948المصرم لسنة 
 .  91ص: –مصر  –دار إحياء الكتب العربية 

 .9/999ىامش: ج زاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، عبد الر  2
 .1/22مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، مرجع سابؽ ، ج 3
 .57-56/ 1عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، مرجع سابؽ ، ج 4
 .1016 /9، ج المرجع نفسو ، 5
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الفقو الإسلبمي لا يقر مبدأ التقادـ المكسب عمى أنو سبب كنخمص في الأخير إلى أف 
نما ىك مجرد مانع مف سماع الدعكل بالحؽ الذم مضى  لمممكية مثؿ ما ىك مقرر قانكنا، كا 
عميو زمف معيف ، تكفيرا لكقت القضاء ، كتجنبا لما يثار مف مشكلبت الإثبات ، كلمشؾ في 

يفاؤه لو ديانة ، فمف كضع يده  أصؿ الحؽ ، أما أصؿ الحؽ فيجب الاعتراؼ بو لصاحبو كا 
 . 1عمى ماؿ مممكؾ لغيره لا يممكو شرعا بحاؿ

ف كانا قد اعتدا بالتقادـ المكسب كسبب  كالقانكف المدني الجزائرم كأصمو المصرم كا 
لكسب الممكية عمى خلبؼ الشريعة الإسلبمية ، غير أنيما اقتفى أثرىا فيما يتعمؽ بالمدة 

 تمنع مف سماع الدعكل . التي مف شأنيا أف
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
. عمي الخفيؼ ، الممكية في الشريعة الإسلبمية مع 5/502كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، مرجع سابؽ ، ج 1

 .422. فاطمة محمد عبد العميـ ،مرجع سابؽ ، ص 256المقارنة بالشرائع الكضعية ، مرجع سابؽ ، ص : 
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 : الخاتمة

 القانكف في الإسلبمي الفقو أحكاـ بأثر المعنكنة الدراسة ىذه في إليو تطرقنا ما خلبؿ مف 
 مفيكـ إلى الأكؿ الباب في تطرقنا ، أبكب ثلبثة إلى بتقسيميا قمنا كالتي ، الجزائر المدني
 ، كالرسمية المادية كمصادره المدني القانكف كمفيكـ ، أصالتو ك كخصائصو الإسلبمي الفقو

 كالذم ، الالتزاماتمكضكع  في الإسلبمي الفقو أحكاـ أثر إلى الثاني الباب في كتطرقنا
 كأطكليا الأبكاب أىـ كاف كلذلؾ ، كأطكليا المدني القانكف كتب مف كتاب أىـجزء  يعتبر
العقكد  في الإسلبمي الفقو أحكاـ أثر عمى الثالث الباب في كتكممنا ، الدراسة ىذه في كذلؾ

 الرئيسية الإشكالية عمى الإجابة جميعا باالأبك  ىذه تتضمن كقد ، الممكية حؽالمسماة ك 
مف خلبؿ ما تطرقنا  خمصنا كقد ، الدراسة مقدمة في عمييا المنصكص الفرعية كالإشكالات

 :  ما يمي نجمميا فيإليو في ثنايا ىذه الرسالة إلى جممة مف النتائج 

نستطيع القكؿ أف القانكف المدني الجزائرم يكاد يككف نسخة طبؽ الأصؿ عف القانكف  -
مستمدة مف القانكف المدني ىي ك المدني المصرم ، فما مف مسألة تـ التطرؽ إلييا إلا 

، أصمو المصرم إلا في بعض المسائؿ ، كلـ يخالؼ القانكف المدني الجزائرمالمصرم
مفة شكمية فقط كأف يقدـ أك يؤخر في التعابير ، أك يغير بعض كأحيانا يخالفو مخ

ما لا يفمح في ذلؾ التغيير كالمخالفة بؿ يزيد الأمر غمكضا ،  االألفاظ ببعض ، ككثير 
 . ىذا البحثكقد سبؽ كأف بينا بعضا مف ذلؾ ثنايا 

و القانكف المدني الجزائرم قانكف لاتيني النزعة مثؿ أصمو المصرم ، أم أف أصكل -
كفركعو في الغالب مكافقة لأصكؿ كفركع القكانيف اللبتينية ، كالذم يقارف القانكف 
المدني الجزائرم بالقانكف المدني الفرنسي مثلب يدرؾ ذلؾ، فالخلبؼ غالبا ما يككف 

 في التعابير فقط أك حذؼ بعض المسائؿ .
ف المدني إضافة إلى استمداد القانكف المدني الجزائرم لأكثر نصكصو مف القانك  -

المصرم يظير تأثره كذلؾ بقكانيف مدنية عربية أخرل مثؿ القانكف المدني الميبي ك 
 التكنسي ك المبناني ...أك غربية مثؿ القانكف المدني الفرنسي كغيره .
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القانكف المدني الجزائرم متأثر في أكثر أحكامو كنصكصو بالقانكف المدني الفرنسي  -
ريؼ العقد كأقسامو ، كالممكية المشتركة ...أك بصفة إما بصفة مباشرة كاستمداده لتع

غير مباشرة مف خلبؿ القانكف المدني المصرم الذم استمد ىك الآخر أكثر أحكامو 
 .  مف القانكف المدني الفرنسي

لـ يتأثر القانكف المدني الجزائرم في نصكصو بأحكاـ الفقو الإسلبمي عمى غزارتيا  -
التطرؽ إلييا ، كنعني بالتأثر ىنا الاستمداد ، أما لك إلا ببعض المسائؿ كىي التي تـ 

أردنا بالتأثر مكافقة القانكف المدني الجزائرم لما نص عميو الفقو الإسلبمي مف أحكاـ 
لفقو الإسلبمي مثؿ: القرض لما كجدنا إلا بعض المسائؿ مخالفة لما نص عميو ا

عظمى مف المسائؿ يمكف تخريجيا ، كالرىاف .. كالغالبية البفائدة، كالتأميف عمى الحياة
 عمى أحكاـ الفقو الإسلبمي بما يحكيو مف مذاىب كأقكاؿ كاجتيادات لفقيائو.

لـ يكف في الغالب تأثر القانكف المدني الجزائرم بالفقو الإسلبمي بصفة مباشرة ،إنما  -
 كاف تأثره بو مف خلبؿ القانكف المدني المصرم  .

القانكف المدني الجزائرم بالفقو الإسلبمي لـ يكف تأثرا أكثر المسائؿ التي تأثر بيا  -
 خالصا ، بؿ كاف تأثرا مشتركا بيف الفقو الإسلبمي كغيره مف النظـ القانكنية ، مثؿ

التعسؼ في استعماؿ الحؽ كالظركؼ الطارئة كحكالة الديف كالإرادة الظاىرة  مسألة
لبمي كغيره مف القكانيف الغربية ، ... استمدىا القانكف المدني الجزائرم  مف الفقو الإس

عمى أف ىناؾ بعض المسائؿ لا تعرفيا القكانيف الغربية كخصكصا القانكف الفرنسي ، 
لذلؾ استمدىا القانكف المدني الجزائرم بصفة مباشرة مف الفقو الإسلبمي مثؿ مسألة 

 مجمس العقد كالإبراء بإرادة منفردة ..
ف مقصكدا لمقانكف المدني الجزائرم  ككنو لـ يكف الاستمداد مف الفقو الإسلبمي لـ يك -

مقصكدا أيضا مف القانكف المدني المصرم ، بؿ كاف لمؿء الفراغ التشريعي فقط في 
كمييما ، إذ المسائؿ التي لـ يتطرؽ إلييا القانكف المدني الفرنسي عمى الخصكص أك 

يمجأ المشرع  القكانيف الغربية الأخرل ، أك تطرؽ إلييا كلكف فييا قصكر كبير
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المصرم كنظيره الجزائرم إلى استمدادىا مف الفقو الإسلبمي بشرط أف يتلؤـ ىذا 
 الاستمداد مع القكاعد العامة في القانكف المدني لكمييما . 

الفقو الإسلبمي فقو غني بالأحكاـ الصالحة لمتطبيؽ في كؿ زماف كمكاف ، كيمثؿ  -
ـ القانكف كأقرت بو المؤتمرات القانكنية نظاما قانكنيا متميزا ، كىك ما شيد بو أعلب

 لمقانكف المقارف.

 :  عمى ضكء ما تكصمنا إليو مف نتائج نقترح ما يمي  
ضركرة إعادة النظر في القانكف المدني الجزائرم مف حيث استمداده أكلا ، فالقانكف  -

المدني الجزائرم لا زاؿ قانكنا لاتيني النزعة يستمد أكثر نصكصو عف القانكف المدني 
 أك عف طريؽ القانكف المدني المصرم .، الفرنسي إما مباشرة 

ديف الدكلة  الإسلبـ سلبمي باعتبارمف الفقو الإالقانكف المدني لا بد مف استمداد  -
الفقو الإسلبمي فقو ثرم جدا ، كخصكصا في ىذا العصر الذم ما مف ككف  ،الرسمي

مف خلبؿ ، كذلؾ شيء تكمـ فيو أىؿ القانكف إلا ككجد ما يقابمو في الفقو الإسلبمي 
ت تشؽ ، كلا زالت ىذه الدراساكـ في الجامعات الجزائرية كغيرىاالدراسات المقارنة الي

، كخصكصا القانكف الجزئيات التي نص عمييا القانكف طريقيا إلى الإلماـ بجميع
، حتى تقطع الحجة عمى الذيف رمكا الفقو كا ما يقابميا في الفقو الإسلبميالمدني ليجد

 الإسلبمي بالجمكد كالتخمؼ كعدـ مسايرة ركح العصر.
صياغة بمغة العصر  -كتنظيموبعد غربمتو -لا بد مف إعادة صياغة الفقو الإسلبمي  -

يفيميا ىذا الجيؿ ، كذلؾ حتى تسيؿ عممية الاستفادة مف ىذا الفقو ،سكاء بالنسبة 
 لدارسي العمكـ الإسلبمية أك غيرىـ .

حتى نمكف لمفقو الإسلبمي في ىذا العصر في أف يؤثر في القكانيف العربية كالغربية  -
في ذلؾ مف فكائد كبيرة جدا ، منيا  لا بد مف تقنينو مثؿ القكانيف الكضعية ، لما

، سكاء لمعرب المسمميف أك الغرب ، كمنيا ؿ عممية المقارنة بالقانكف الكضعي يتسي
معرفة القصكر إف كجد ، كخصكصا في المسائؿ الجديدة كالحادثة ، كفي ذلؾ تفعيؿ 
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كاكبة لآلة الاجتياد بصفة منظمة كدكرية ، كما يجعؿ التقنيف أحكاـ الفقو الإسلبمي م
 للؤحداث، ممبية لمحاجات الاجتماعية كمسايرة لتطكرات المجتمع في جميع المجالات.

مثؿ ما فعؿ ، كذلؾ تقنيف الفقو الإسلبمي عمى شكؿ مكاد قانكنية كقد سبؽ كأف تـ  
ـ ، 1981ر صكفي أبكطالب رحمو الله في سنةمجمس الشعب المصرم برئاسة الدكتك 

الإسلبمي كمف ذلؾ القانكف مستمديف مادتيا مف الفقو فقد قننكا جميع فركع القانكف 
لجزائرم مستمد مف ، فقد أصبح مف الضركرم كضع تقنيف لمقانكف المدني االمدني

، عمى أف نراعي فيو الأعراؼ كالبيئة الجزائرية ، عمى أف يقكـ بذلؾ الفقو الإسلبمي
العمؿ ضمف مخبر مف ، أك يككف ىذا الأساتذة المختصيف في ىذا المجاؿجماعة مف 

 مخابر البحث .
كتصحيح القانكف المدني الجزائرم الحالي مف الأخطاء المطبعية كالعممية التي  حتنقي -

 لـ يمتفت إلييا أصحاب الشأف مع كثرة التعديلبت التي مر بيا القانكف .

 ىذه الدراسة التي لـ أدخر جيدا في إخراجيا عمى الكجو المرضي ، أرجك أفكفي خاتمة   
سيك أك فييا  ، كما كاف مف خطإ كأحمد الله تعالى عمى تكفيقو كرعايتو  ياأككف قد كفقت في

كصمى الله عمى سيدنا محمد كعمى آلو كصحبو أجمعيف ، كآخر  فمني كمف الشيطاف ،
 دعكانا أف الحمد لله رب العالميف .  
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 عريضة الأسباب لكضع القانكف المدني الجزائرم
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 فيرس الأحاديث النبكية 

 الصفحة طرؼ الحديث
نكـ تختصمكف إلي ...  26 إنما أنا بشر كا 

 30 عمى المرء المسمـ السمع كالطاعة فيما أحب ككره..

 30 فالثمث، كالثمث كثير، ...

 239 إنما الأعماؿ بالنيات

 258 مركا أكلادكـ بالصلبة كىـ أبناء سبع سنيف

 295 مطؿ الغني ظمـ، ...

 333 مف اشترل شيئا لـ يره فيك بالخيار إذا رآه

 377 اجتنبكا السبع المكبقات ..

 377 ..لعف رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ آكؿ الربا

 390 سابؽ بيف الخيؿ التي قد أضمرت...

 390 سابؽ النبي صمى الله عميو كسمـ عائشة

 390 كصارع النبي صمٌى الله عميو كسمـ  الصحابي

 392 سىبىؽ إلا في خؼ أك حافر أك نصؿلا 

 393 مف أدخؿ فرسان بيف فرسيف

 434 جعؿ رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ الشفعة...

 446-435 ..الجار أحؽ بسقبو

 446-435 الجار أحؽ بشفعة جاره..

 435 جار الدار أحؽ بدار الجار أك الأرض..

 435 ..جار الدار أحؽ بالدار

 437 ..صمى الله عميو كسمـ بالشفعةقضى رسكؿ الله 

 438 ..الشريؾ شفيع

 446 كقفت عمى سعد بف أبي قاص...
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 المصادر كالمراجع فيرس
 القرآف الكريـ.أكلا : 
 كشركحو مصادر الحديث الشريؼثانيا : 

* جامع العمكـ كالحكـ ، ابف رجب الحنبمي ،تحقيؽ : محمد الأحمدم أبك النكر ، دار 
 .ـ 2004السلبـ ، القاىرة ، الطبعة الثانية ، 

* الجامع المسند الصحيح المختصر مف أمكر رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ كسننو كأيامو، 
زىير بف ناصر الناصر، نشر: دار محمد بف إسماعيؿ أبك عبدالله البخارم ، تحقيؽ: محمد 

  .ىػ1422طكؽ النجاة ، الطبعة الأكلى، 
* سنف الدارقطني ، أبك الحسف عمي بف عمر الدارقطني ، تحقيؽ : شعيب الأرناؤكط 

 ـ. 2004الطبعة الأكلى ،  -لبناف –كآخركف، مؤسسة الرسالة ، بيركت 
يف الألباني ، مؤسسة غراس * صحيح أبي داكد، أبك داكد السجستاني ، تخريج ناصر الد

 ـ. 2002لمنشر كالتكزيع، الككيت ،الطبعة الأكلى ، 
* فتح البارم شرح صحيح البخارم ، أحمد بف حجر العسقلبني ، رقـ كتبو كأبكابو كأحاديثو: 
محمد فؤاد عبد الباقي ، أخرجو كصححو: محب الديف الخطيب ، عمؽ عميو: عبد العزيز بف 

  ىػ .1379بيركت ،  –المعرفة  عبد الله بف باز ، دار
* الكتاب المصنؼ في الأحاديث كالآثار ، أبك بكر بف أبي شيبة ، تحقيؽ: كماؿ يكسؼ 

 ق.1409الطبعة الأكلى ،  -الرياض –الحكت ، مكتبة الرشد 
، دار  مختارات مف نصكص حديثية في فقو المعاملبت المالية ، محمد عمي فرككس *

  ـ .1998 -الجزائر –الرغائب كالنفائس ، القبة 
* المسند الصحيح المختصر بنقؿ العدؿ عف العدؿ إلى رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ ، 
مسمـ بف الحجاج النيسابكرم ، تحقيؽ: محمد فؤاد عبد الباقي ، نشر دار إحياء التراث 

 بيركت . –العربي 
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 كالقكاميس المعاجـثالثا : 
* أنيس الفقياء في تعريفات الألفاظ المتداكلة بيف الفقياء ، قاسـ بف عبد الله بف أمير عمي 

 ـ.2004القكنكم ، المحقؽ: يحيى حسف مراد ، دار الكتب العممية ، 
التعريفات ، عمي بف محمد الشريؼ الجرجاني ، ضبطو كصححو جماعة مف العمماء * 

 ـ.1983لبناف ، الطبعة الأكلى ، –ركت بإشراؼ الناشر ، دار الكتب العممية بي

صحاح تاج المغة كصحاح العربية ، أبك نصر إسماعيؿ بف حماد الجكىرم ، تحقيؽ: ال* 
  ـ.    بيركت ، الطبعة الرابعة ،  –أحمد عبد الغفكر عطار ، دار العمـ لمملبييف 

كرية ، س –* القامكس الفقيي لغة كاصطلبحا ، سعدم أبك حبيب ، دار الفكر. دمشؽ 
 ـ . 1988الطبعة الثانية ، 

قامكس المحيط ، مجد الديف محمد بف يعقكب الفيركزآبادل ، تحقيؽ: مكتب تحقيؽ ال* 
 .ـ 2005التراث في مؤسسة الرسالة ، بيركت  ، لبناف ، الطبعة الثامنة ، 

 -بيركت ، الطبعة: الثالثة  –دار صادر جماؿ الديف ابف منظكر ، لساف العرب ،*  
 ىػ.1414

* المصباح المنير في غريب الشرح الكبير ، أحمد بف محمد بف عمي الفيكمي ، المكتبة 
 بيركت . –العممية 

، دار الفكر ، محمكد خاطر * مختار الصحاح ، محمد بف أبي بكر الرازم ، عني بترتيبو :
 ـ .2001الطبعة الأكلى ، 

 ـ.1985لدعكة ، معجـ الكسيط ، مجمع المغة العربية ، نشر دار اال* 
* معجـ مقاييس المغة ، أحمد بف فارس بف زكرياء القزكيني الرازم ، تحقيؽ : عبد السلبـ 

 ـ .1989محمد ىاركف ، دار الفكر ، 
 كتب أصكؿ الفقو كالقكاعد الفقيية : رابعا : 

–* الإبياج في شرح المنياج ، تقي الديف السبكي ككلده تاج الديف ، دار الكتب العممية 
 ـ . 1995، -بيركت
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* الأشباه كالنظائر ، تاج الديف عبد الكىاب بف تقي الديف السبكي ، دار الكتب العممية ، 
 ـ .1991

ار الكتب العممية ، * الاشباه كالنظائر ، عبد الرحمف بف أبي بكر، جلبؿ الديف السيكطي ، د
 ـ . 1990

* الأشباه كالنظائر عمى مذىب أبي حنيفة النعماف ، زيف الديف بف إبراىيـ بف محمد 
المعركؼ بابف نجيـ المصرم ، عمؽ عميو كخرج أحاديثو : زكريا عميرات ، دار الكتب 

 ـ .1999لبناف ، الطبعة الأكلى،  -العممية ، بيركت 
  .–القاىرة  –* أصكؿ الفقو ، محمد أبك زىرة ، دار الفكر العربي  

* أنكار البركؽ في أنكاء الفركؽ ، أحمد بف إدريس القرافي ، دراسة كتحقيؽ : مركز 
الدراسات الفقيية كالاقتصادية ، بإشراؼ : محمد أحمد سراج ، كعمي جمعة محمد ، دار 

 ـ.2001الطبعة الأكلى ،  –القاىرة  -السلبـ 
* حاشية العطار عمى شرح الجلبؿ المحمي عمى جمع الجكامع ، حسف بف محمد العطار ، 

 دار الكتب العممية .
* شرح القكاعد الفقيية ، أحمد بف الشيخ محمد الزرقا ، صححو كعمؽ عميو: مصطفى أحمد 

 ـ .1989الطبعة: الثانية،  -دمشؽ  -الزرقا ، دار القمـ 

الطبعة  –مصر –لكىاب خلبؼ، مكتبة الدعكة ، دار القمـ * عمـ أصكؿ الفقو ، عبد ا
 .الثامنة

* الغيث اليامع شرح جمع الجكامع ، أحمد بف عبد الرحيـ العراقي ، تحقيؽ: محمد تامر 
 ـ.2004،  الطبعة الأكلىحجازم  ، دار الكتب العممية  ، 

 –الزحيمي ، دار الفكر * القكاعد الفقيية كتطبيقاتيا في المذاىب الأربعة ، محمد مصطفى 
 ـ .  2006دمشؽ ، الطبعة الأكلى ، 

عبد الشافي، دار الكتب  المستصفى ، أبك حامد الغزالي ، تحقيؽ: محمد عبد السلبـ* 
 ـ.1993،  الطبعة الأكلى، العممية
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* المكافقات في أصكؿ الشريعة ، أبك إسحاؽ الشاطبي ، خرج أحاديثو : أحمد السيد سيد 
 ـ .  2003ميؽ عبد الله دراز ، المكتبة التكفيقية ،احمد عمي ، تع

نياية السكؿ شرح منياج الكصكؿ ، عبد الرحيـ بف الحسف بف عمي الإسنكم ، دار الكتب  *
 ـ.1999،  الطبعة الأكلىلبناف ، -بيركت-العممية 

 مراجع في الفقو الإسلبمي خامسا : 
 المذاىب الأربعة  فقو / مراجع في1

 المذىب الحنفي  أ/ مراجع في 
* بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، علبء الديف أحمد الكاساني الحنفي ، دار الكتب 

 .ـ1986العممية ، الطبعة: الثانية ، 
مٍبًيِّ ، فخر الديف الزيمعي الحنفي ، المطبعة  * تبييف الحقائؽ شرح كنز الدقائؽ كحاشية الشِّ

 ىػ . 1313لطبعة : الأكلى، الكبرل الأميرية ، بكلاؽ ، القاىرة ، ا
بيركت ، الطبعة الثانية،  -* رد المحتار عمى الدر المختار، ابف عابديف، دار الفكر

 ـ .1992
* شرح المجمة ، سميـ رستـ باز المبناني  دار إحياء التراث العربي ، بيكت ، لبناف ،الطبعة 

 ـ .1986الثالثة ، سنة 
فكر ، الطبعة اليند برئاسة نظاـ الديف البمخي ، دار ال* الفتاكل اليندية ، لجنة مف عمماء 

 ق.1310الثانية  ، 

 .ـ1993 ،-بيركت –المبسكط ، محمد بف أحمد السرخسي ، دار المعرفة * 
* مجمع الأنير في شرح ممتقى الأبحر ،عبد الرحمف بف محمد بف سميماف داماد أفندم ، 

 دار إحياء التراث العربي .
 غانـ بف محمد البغدادم الحنفي ، دار الكتاب الإسلبمي .* مجمع الضمانات ، 
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   المذىب المالكيب/ مراجع في 
* إحكاـ الأحكاـ عمى تحفة الحكاـ لابف عاصـ ، محمد بف يكسؼ الكافي ، المكتبة 

 .ـ.2009،  -لبناف –العصرية ، بيركت 
 ميارة ، دار المعرفة .* الإتقاف كالإحكاـ في شرح تحفة الحكاـ ، محمد بف أحمد الفاسي 

 * بمغة السالؾ لأقرب المسالؾ ، أحمد بف محمد الخمكتي الصاكم المالكي ، دار المعارؼ .

* التاج كالإكميؿ لمختصر خميؿ ، أبك عبد الله المكاؽ المالكي، دار الكتب العممية ، الطبعة 
 ـ .1994الأكلى ، 

بف عرفة الدسكقي المالكي ، دار * حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير، محمد بف أحمد 
 الفكر.

* حاشية العدكم عمى شرح كفاية الطالب الرباني ، عمي بف أحمد العدكم ، تحقيؽ: يكسؼ 
  ـ.1994 –بيركت  –الشيخ محمد البقاعي ، دار الفكر 

( ، أحمد بف إدريس القرافي ، تحقيؽ :) محمد حجي، سعيد أعراب، محمد بكخبزة، * الذخيرة
 ـ.1994الطبعة الأكلى ،   -بيركت -الإسلبميدار الغرب 

* شرح حدكد ابف عرفة ، محمد بف قاسـ الأنصارم أبك عبد الله الرصاع ، المكتبة العممية ، 
 ق.1350الطبعة الأكلى ، 

* الفكاكو الدكاني عمى رسالة ابف أبي زيد القيركاني ، شياب الديف النفراكم ، دار الفكر، 
 ـ .1995

خميؿ ، خميؿ بف إسحاؽ بف مكسى الجندم ، تحقيؽ ، أحمد جاد ، دار  * مختصر العلبمة
 ـ .2005الحديث ، القاىرة ، 

لبناف ،الطبعة الأكلى ،  –* المدكنة ، مالؾ بف أنس ،  دار الكتب العممية ، بيركت 
 .ـ1994

 –، دار الفكر  * منح الجميؿ شرح مختصر خميؿ ، محمد بف أحمد بف محمد عميش
 ـ. 1989،  -بيركت
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لفكر ، أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب ، دار امكاىب الجميؿ في شرح مختصر خميؿ *
 ـ .1992، الطبعة الثالثة ، 

   المذىب الشافعيفي  ج/ مراجع
* أسنى المطالب في شرح ركض الطالب ، زكريا بف محمد بف زكريا الأنصارم ، دار 

 .الكتاب الإسلبمي 
* الإقناع بحؿ ألفاظ أبي شجاع ، محمد بف أحمد الخطيب الشربيني ، المحقؽ: مكتب 

  بيركت . –، دار الفكر  -البحكث كالدراسات 
 ـ . 1990،  -بيركت  -* الأـ ، محمد بف إدريس الشافعي ، دار المعرفة  

ارية الكبرل * تحفة المحتاج في شرح المنياج ، أحمد بف حجر الييثمي ، نشر المكتبة التج
 ـ . 1983  -مصر  –

* ركضة الطالبيف كعمدة المفتيف ، أبك زكريا محيي الديف يحيى بف شرؼ النككم ، تحقيؽ: 
 ـ . 1991عماف ، الطبعة الثالثة ،  -دمشؽ -زىير الشاكيش ، المكتب الإسلبمي، بيركت

الشربيني ، دار * مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنياج ، محمد بف أحمد الخطيب 
  .ـ1994الكتب العممية ، الطبعة الأكلى ، 

* الميذب في فقو الإماـ الشافعي ، إبراىيـ بف عمي بف يكسؼ الشيرازم ، دار الكتب 
 العممية.

* نياية المحتاج إلى شرح المنياج ، محمد بف أبي العباس أحمد بف حمزة الرممي ، دار 
 ـ .1984الفكر، بيركت ، 
    المذىب الحنبميد/ مراجع في 

* الإنصاؼ في معرفة الراجح مف الخلبؼ ، علبء الديف عمي بف سميماف المرداكم الحنبمي، 
 ىػ .1375تحقيؽ : محمد حامد الفقي ، مطبعة السنة المحمدية ، 

* دقائؽ أكلي النيى لشرح المنتيى ، منصكر بف يكنس البيكتى ، عالـ الكتاب ، الطبعة 
 . 1992الأكلى ، 
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د المستقنع في اختصار المقنع ، مكسى بف أحمد المقدسي ، تحقيؽ : عبد الرحمف بف * زا
 . –الرياض  –عمي بف محمد العسكر ، دار الكطف لمنشر 

* الشرح الكبير عمى متف المقنع ،عبد الرحمف بف محمد بف أحمد بف قدامة المقدسي 
 –، دار الكتاب العربي الجماعيمي الحنبمي ، أشرؼ عمى طباعتو الشيخ محمد رشيد رضا 

 .–مصر 
 ـ. 2003ىرة ، دار الحديث، القا ، ، أبك محمد بياء المقدسي العمدة * العدة شرح

  فتح القدير ، كماؿ الديف ابف اليماـ ، دار الفكر. *

 * كشاؼ القناع عف متف الإقناع ، منصكر بف يكنس البيكتي ، دار الكتب العممية .
* المبدع في شرح المقنع ، إبراىيـ بف محمد بف عبد الله بف محمد ابف مفمح ، دار الكتب 

 ـ .  1997لبناف ، الطبعة: الأكلى،  –العممية، بيركت 
 ـ.1968* المغني ، مكفؽ الديف عبد الله بف أحمد بف قدامة ، نشر مكتبة القاىرة ، 

حنبؿ ، محفكظ بف أحمد بف الحسف أبك  * اليداية عمى مذىب الإماـ أبي عبد الله أحمد بف
ماىر ياسيف الفحؿ ، مؤسسة غراس  -الخطاب الكمكذاني ، تحقيؽ: عبد المطيؼ ىميـ 

 ـ . 2004لمنشر كالتكزيع ، الطبعة الأكلى ، 
* اليداية في شرح بداية المبتدم ، عمي بف أبي بكر المرغيناني ، تحقيؽ : طلبؿ يكسؼ ، 

   . -لبناف –، بيركت دار احياء التراث العربي 

 مراجع عامة في الفقو الإسلبمي : / 2
 ـ .2008،  -القاىرة  –* أحكاـ المعاملبت المالية ، عمي الخفيؼ ، دار الفكر العربي 

محمد بف أبي بكر ابف قيـ الجكزية ، تحقيؽ: محمد  * إعلبـ المكقعيف عف رب العالميف ،
 ـ.1991، الطبعة الأكلى ،  -ييركت –عبد السلبـ إبراىيـ ، دار الكتب العممية 

 –* الأمكاؿ كنظرية العقد في الفقو الإسلبمي ، محمد يكسؼ مكسى ، دار الفكر العربي 
 ـ .1996-القاىرة 
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* بداية المجتيد كنياية المقتصد ، محمد ابف أحمد بف رشد القرطبي، تحقيؽ : ماجد 
 ـ . 1995الحمكم ، دار ابف حزـ ، الطبعة الأكلى ، 

 .* تاريخ الفقو الإسلبمي ، بدراف أبك العينيف بدراف ، دار النيضة العربية ، بيركت
 فلبح ، الككيت .تاريخ الفقو الاسلبمي ، عمر سميماف الأشقر ، مكتبة ال* 

* التشريع الإسلبمي كأثره في الفقو الغربي ، محمد يكسؼ مكسى ، دار العصر الحديث ، 
 ـ .1991، الطبعة الثانية ،  -لبناف–بيركت 

* التشريع الإسلبمي كالغزك القانكني الغربي لمبلبد الإسلبمية ، ساجر ناصر حمد الجبكرم، 
 . ـ 2005الأكلى، دار الكتب العممية ، بيركت ، الطبعة 

الطبعة  بيركت، * التشريع الإسلبمي كحاجتنا إليو ، محمد الصباغ ، المكتب الإسلبمي،
 .ـ1977الثانية ، 

* تطبيؽ الشريعة الإسلبمية في السكداف بيف الحقيقة كالإثارة ، طو المكاشفي ، الزىراء 
  .للؤعلبـ العربي

 -القاىرة  –لمنشر كالتكزيع ، المنصكرة  دفاع عف الشريعة ، علبؿ الفاسي ، دار الكممة* 
 ـ .2014الطبعة الأكلى ،

ديكاف المبتدأ كالخبر في تاريخ العرب كالبربر كمف عاصرىـ مف ذكم الشأف الأكبر ، عبد * 
 ـ.1988 الطبعة الثانية ،الرحماف ابف خمدكف ، تحقيؽ: خميؿ شحادة ، دار الفكر، بيركت ، 

ء إسماعيؿ بف عمر بف كثير ، تحقيؽ: مصطفى عبد الكاحد ، السيرة النبكية ، أبك الفدا *
 ـ . 1976 -لبناف –دار المعرفة لمطباعة كالنشر كالتكزيع ، بيركت 

 ـ . 2000 –القاىرة  –فكر العربي * الضماف في الفقو الإسلبمي ، عمي الخفيؼ ، دار ال
 ـ. 1992العرؼ كالعادة في رأم الفقياء ، أحمد فيمي أبك سنة ، الطبعة الثانية ،  *

 ـ.2012الطبعة الثانية ،  -دمشؽ –الزرقا ، دار القمـ * عقد البيع ، مصطفى أحمد 
* الفقو الإسلبمي آفاقو كتطكره ، عباس حسني محمد ، سمسمة دعكة الحؽ ، مطبكعات 

 ىػ.1402،  10، العدد  2السنة عة الثانية ،  رابطة العالـ الإسلبمي ػ الطب
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الفقو الإسلبمي بيف المثالية كالكاقعية ، محمد مصطفى شمبي ، الدار الجامعية لمكتاب ، * 
 ـ .1982 –لبناف  –بيركت 

 ـ.1985* الفقو الإسلبمي كأدلتو ، كىبة الزحيمي ، دار الفكر ، الطبعة الثانية ،سنة 
الطبعة الأكلى ،  -دمشؽ  –* الفقو الإسلبمي كمدارسو ، مصطفى أحمد الزرقا ، دار القمـ 

 ـ .1995،
* الفقو عمى المذاىب الأربعة ، عبد الرحمف بف محمد عكض الجزيرم ، دار الكتب 

  ـ . 2003، الطبعة: الثانية،  -لبناف –العممية، بيركت 

الفيرست ، أبك الفرج محمد بف إسحاؽ المعركؼ بابف النديـ ، تحقيؽ: إبراىيـ رمضاف ،  *
 ـ . 1997الطبعة الثانية ،  -لبناف –دار المعرفة بيركت 

* مجمكع الفتاكل ، أحمد بف عبد الحميـ بف تيمية الحراني، نشر مجمع الممؾ فيد لطباعة 
 ـ.1995عربية السعكدية ، المصحؼ الشريؼ، المدينة النبكية، المممكة ال

 بيركت . –، أبك محمد بف حزـ الأندلسي الظاىرم ، دار الفكر * المحمى بالآثار
 –* مراتب الإجماع في العبادات كالمعاملبت كالاعتقادات ، ابف حزـ ، دار الكتب العممية 

 .  -بيركت
ة الأكلى، الطبع -دمشؽ–* المدخؿ الفقيي العاـ ، مصطفى أحمد الزرقا ، دار القمـ 

 ـ. 1998
 -القاىرة  -* المدخؿ إلى الفقو الإسلبمي ، محمد سلبـ مدككر ، دار الكتاب الحديث 

 ـ .  1996الطبعة الثانية ، 

* المدخؿ إلى نظرية الالتزاـ العامة في الفقو الإسلبمي ، مصطفى أحمد الزرقا ، دار القمـ 
 ـ. 1999، دمشؽ ، الطبعة الأكلى ، 

 الطبعة العاشرة ،المدخؿ في الفقو الإسلبمي ، محمد مصطفى شمبي ، الدار الجامعية ، * 
1985. 
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ديكاف المطبكعات الجامعية ، بف بمحاج العربي ، المدخؿ لدراسة التشريع الإسلبمي ، * 
 ، الطبعة الثانية . -الجزائر  –عكنكف 

–دار عمر بف الخطاب  المدخؿ لدراسة الشريعة الإسلبمية ، عبد الكريـ زيداف ،* 
 ـ. 1969مصر ،  –الاسكندرية 

 ـ. 1936 –القاىرة  –، المطبعة الفنية  شرعية المالية ، أحمد إبراىيـ بؾ* المعاملبت ال
مقدمة في دراسة الفقو الإسلبمي ، محمد الدسكقي كأمينة الجابر ، دار الثقافة لمطباعة  *

 ـ .1999 الطبعة الثانية ، –قطر  –كالنشر كالتكزيع 
المكسكعة الفقيية الككيتية ، إصدار كزارة الكقاؼ كالشؤكف الإسلبمية بالككيت ، طباعة * 

 .ـ1983الطبعة الثانية ،  –الككيت  –ذات السلبسؿ 
مكسكعة كشاؼ اصطلبحات الفنكف كالعمكـ ، محمد بف عمي التيانكم ، تحقيؽ: عمي * 

شراؼ كمراجعة: رفيؽ العجـ ، مكت لبناف ،  -بيركت –بة لبناف ناشركف دحركج ، تقديـ كا 
 ـ.1996الطبعة الأكلى ، 

* نظرات في الشريعة الإسلبمية كالقكانيف الكضعية ، عبد الكريـ زيداف، مؤسسة الرسالة ، 
 . ـ 2011بيركت ، الطبعة الأكلى ، 

* نظرية الضركرة الشرعية مقارنة مع القانكف الكضعي ، كىبة الزحيمي ، مؤسسة الرسالة ، 
 ـ .1985الرابعة ،  بعةطال

 ـ.2012الطبعة التاسعة ،  –دمشؽ  –* نظرية الضماف ، كىبة الزحيمي، دار الفكر
 مراجع في القانكف كالدراسات المقارنةسادسا : 

* أبحاث إضافية في القانكف المدني الجزائرم ، محمد كحيد الديف سكار ، مخطكط ، دركس 
، كمية الحقكؽ بف عكنكف ، السنة الدراسية  ألقيت عمى طمبة ماجستير عقكد كمسؤكلية

1978-1979 . 
أبحاث كمذكرات في القانكف كالفقو الإسلبمي ، بمحاج العربي ، ديكاف المطبكعات  *

 ـ.1996  -الجزائر –الجامعية ، بف عكنكف 
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دراسة مكازنة بالفقو الإسلبمي ك المدكنات المدنية  -* الاتجاىات العامة في القانكف المدني 
، محمد كحيد الديف سكار ، مكتبة دار الثقافة لمنشر كالتكزيع ، عماف ، الأردف ،  -لعربية ا

 .ـ2001الطبعة الثالثة ، 
* أثر التشريعات الإسلبمية في النظاـ القانكني السكداني ، أحمد عثماف عمر، الشركة 

 .ـ2006العالمية لمطباعة كالنشر ، 
سلبمية دراسة مقارنة ، بمحاج العربي ، دار الثقافة * أحكاـ الالتزاـ في ضكء الشريعة الإ

 ـ. 2012الأردف ، الطبعة الأكلى ،  -لمنشر كالتكزيع ، عماف 
قيف ، الدسكقي استقلبؿ الفقو الإسلبمي عف القانكف الركماني كالرد عمى شبو المستشر  *

 ـ.1989الأكلى ، ، الطبعة  -العراؽ –، مكتبة التكعية الإسلبمية ، جيزة السيد الدسكقي عيد
* الإسلبـ كأكضاعنا القانكنية ،عبد القادر عكدة ، نشر دار المختار الإسلبمي ، الطبعة 

 .ـ1977الخامسة ، 
* أصكؿ القانكف ، عبد الرزاؽ السنيكرم ، حشمت أبك ستيت ، مطبعة لجنة التأليؼ 

 ـ.1938 –القاىرة –الترجمة كالنشر 
  -بيركت  –صدة ، دار النيضة العربية لمطباعة كالنشر* أصكؿ القانكف ، عبد المنعـ فرج ال

، مجمكعة محاضرات لطمبة الحقكؽ ، جامعة  كؿ القانكف، أحمد السعيد الزقردأص *
 ـ .2000/2001المنصكر ، 
 .ـ1996، أحمد أدريكش ، الرباط ،  انكف الالتزامات كالعقكد المغربي* أصكؿ ق

الالتزامات " الفعؿ المستحؽ لمتعكيض" ، عمي فيلبلي ، ، مكفـ لمنشر ، الجزائر ، الطبعة  *
 .ـ 2010الثانية ، 

 ـ .2008* الالتزامات " النظرية العامة لمعقد "، عمي فيلبلي ، مكفـ لمنشر ، الجزائر، 
 –قافة * الالتزامات دراسة مقارنة ، عدناف إبراىيـ سرحاف ، نكرم حمد خاطر ، دار الث

 ـ .2016الطبعة السادسة ،  –الأردف 
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، صكفي حسف أبك طالب، مكتبة نيضة مصربيف الشريعة الإسلبمية كالقانكف الركماني ، * 
 القاىرة .

 * تاريخ القانكف المصرم ، عادؿ بسيكني ، مكتبة نيضة الشرؽ ، جامعة القاىرة.
تاريخ حركة التجديد في النظـ القانكنية في مصر منذ عيد محمد عمي ، شفيؽ شحاتو ، * 

 .   –مصر  –دار إحياء الكتب العربية 
التأصيؿ الفقيي لمقانكف المدني العراقي ، أحمد عبيد جاسـ ، منشكرات زيف الحقكقية ، * 

 . ـ. 2013الطبعة الأكلى ، 
، شككت محمد عمياف ، دار الشكاؼ ، الطبعة  * التشريع الإسلبمي كالقانكف الكضعي

 ـ. 1996الأكلى ، 
التشريع الجنائي الإسلبمي مقارنان بالقانكف الكضعي ، عبد القادر عكدة ، دار الكاتب  *

 العربي، بيركت.
التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي ، محمد كحيد الديف سكار ، مكتبة دار الثقافة  *

 . ـ1998اف ، الاردف الطبعة الثانية ، لمنشر كالتكزيع ، عم
* التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، محمد شكقي السيد ، الييئة المصرية العامة لمكتاب ، 

 ـ.1979القاىرة، 
تقنيف الفقو الإسلبمي المبدأ المنيج التطبيؽ ، محمد زكي عبد البر ، دار إحياء التراث ،  *

 .ـ1986قطر ، الطبعة الثانية ، 
تقنينات الأزىر لمشريعة الإسلبمية ،عبدالناصر تكفيؽ العطار ، المكتبة الأزىرية * تكحيد 

 ـ.2010، -مصر-لمتراث، القاىرة
* حركة تقنيف الفقو الاسلبمي في البلبد التكنسية ، بكزغيبة محمد ، مركز النشر الجامعي 

 ـ .2003
، لاشيف  -ي المصرمدراسة مقارنة في الفقو الإسلبمي كالقانكف المدن -* حؽ الممكية 

 ـ 1996  -مصر  –محمد الغياتي ، رضا متكلي كىداف ، مكتب الأشكؿ لمطباعة ، طنطا 
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–* حؽ الممكية في ذاتو في القانكف المدني ، محمد كحيد الديف سكار ، دار الثقافة ، عماف 
 ـ .1997الطبعة الثانية ،  –الأردف 

عكض ، دار الجامعة الجديدة لمنشر كالتكزيع، * الحقكؽ العينية الأصمية ، نبيؿ إبراىيـ سعد 
 ـ .2005 -مصر  –الاسكندرية 

* الخطأ في المسؤكلية المدنية ) دركس في القانكف المدني مع التعمؽ ألقاىا عمى طمبة 
الدراسات العميا في القانكف الخاص( ، منصكر مصطفى منصكر ،  كمية الحقكؽ كالشريعة ، 

 ـ .1975جامعة الككيت 
* الخيارات العقدية في الفقو الإسلبمية كمصدر لمقانكف المدني الجزائرم، محمد سعيد 

 ـ . 1998 -الجزائر –جعفكر ، دار ىكمة 
* دراسات في المسؤكلية المدنية في القانكف المدني الجزائرم ، عمي عمي سميماف ، ديكاف 

 ـ.1994 –بف عكنكف ، الجزائر  –المطبكعات الجامعية 
انكف المدني الأردني ، عدناف إبراىيـ سرحاف ، مصادر الحقكؽ الشخصية ، * شرح الق

 . ـ1997دراسة مقارنة ، 
* الشريعة الإسلبمية كالقانكف المدني المصرم ، عبد الستار آدـ ، إصدارات المجمس 

 ـ .1969الأعمى لمشؤكف الإسلبمية ، القاىرة ، 
في الفقو إسلبمي ، مصطفى أحمد  * صياغة قانكنية لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ

 .ـ1987الزرقا ، دار البشير ، عماف ، الطبعة الثانية ، 
* ضركرة إعادة النظر في القانكف المدني الجزائرم ، ديكاف المطبكعات الجامعية ، عمي 

 . 1992عمي سميماف ، بف عكنكف الجزائر ، 
ديكاف المطبكعات الجامعية، بف * عقد البيع في القانكف المدني الجزائرم ، محمد حسنيف ، 

 ـ.1982، الطبعة الثانية ،  -الجزائر –عكنكف 
 –* عقد البيع كالمقايضة في القانكف المدني الجزائرم ، محمد صبرم السعدم ، دار اليدل 

 ـ .2012، الجزائر ،  -ف مميمة عي
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، طبعة دالكز  -بيركت  -* القانكف المدني الفرنسي بالعربية ، جامعة القديس يكسؼ 
 ـ .2009الثامنة بعد المئة بالعربية ، 

شرح مفصؿ لأحكاـ التقنينات  -مدني في ثكبو الإسلبمي ، مصادر الالتزاـ * القانكف ال
،  -طبيقاتيا القضائيةالعربية المستمدة مف الفقو الغربي كالمستمدة مف الفقو الإسلبمي كت

 ـ.1996الطبعة الأكلى ،  –الإسكندرية  –مصطفى محمد الجماؿ ، دار الفتح 
القانكف المقارف كالمناىج القانكنية الكبرل المعاصرة ، عبد السلبـ الترمانيني ، الطبعة  *

 .ـ1982الثانية ، الككيت ، 
ت كالحدكد في شرع الييكد كتاب المقارنات المقابلبت بيف أحكاـ المرافعات كالمعاملب *

كنظائرىا مف الشريعة الإسلبمية الغراء كمف القانكف المصرم كالقكانيف الكضعية الأخرل ، 
 ـ.1902محمد حافظ صبرم ، طبع بمطبعة ىندية بمصر، الطبعة الأكلى، 

 ـ .1967* مبادئ تاريخ القانكف ، صكفي أبكطالب ، دار النيضة العربية  ، 
 يغعمي محيي الديف القره دا،-دراسة مقارنة في الفقو الإسلبمي-ي العقكد* مبدأ الرضائية ف

 ـ. 2008، دار البشائر الإسلبمية ، بيركت ، الطبعة الثالثة ، 
مجمة الأحكاـ العدلية مصادرىا كأثرىا في قكانيف الشرؽ الإسلبمي ،سامر مازف القبٌج ،  *

 ـ . 2008دار الفتح لمطباعة كالنشر ، الأردف ، الطبعة الأكلى ، سنة 

مطبعة دار الكتاب العربي، مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ،  *
 ـ.1950

– الجزائر ، كالتكزيع لمنشر جسكر ، بكضياؼ عمار ، القانكنية العمكـ إلى المدخؿ* 
 .ـ2007 ، الثالثة الطبعة – المحمدية
خؿ إلى القانكف " القاعدة القانكنية " ، محمد حسيف منصكر ، منشكرات الحمبي د* الم

 ـ.2010لبناف ، الطبعة الأكلى ،  -الحقكقية ، بيركت 
عبدالله مبركؾ محمد النجار ، دار النيضة العربية ، ، المدخؿ المعاصر لفقو القانكف  *

 ـ.2006القاىرة ، الطبعة الثالثة ، 
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* مدخؿ إلى دراسة القانكف كتطبيؽ الشريعة الإسلبمية ، مطبعة السعادة ،عبد الناصر 
 ـ .1979 –مصر  –رة تكفيؽ العطار ، القاى

مطباعة كلمنشر ، عماف ، * المدخؿ إلى عمـ القانكف ، غالب عمي الداكدم ، دار كائؿ ل
 ـ.2004الطبعة السابعة ، 

جامعة  –المدخؿ في نظرية القانكف ، سعيد سعد محمد عبدالسلبـ ، نشر كمية الحقكؽ * 
 ـ .2003المنكفية ، الطبعة الأكلى ، 

 ـ .2007* المدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية ، إسماعيؿ عبد النبي شاىيف ، جامعة الأزىر ، 
 .ـ2003لطفي ،القاىرة ، الطبعة الخامسة، * المدخؿ لدراسة القانكف ، محمد حساـ محمكد 

عماف،  –محمد القضاة ، دار الثقافة  ةعمار لأردني ،* المذكرات الإيضاحية لمقانكف المدني ا
  ـ.2015الطبعة الأكلى ،  –الأردف 

الطبعة الأكلى ،  -دمشؽ–، دار المكتبي ، سكريا كىبة الزحيمي، المسؤكلية عف فعؿ الغير* 
 ـ. 1995

، أنكر  -دراسة مقارنة بالفقو الإسلبمي  –* مصادر الالتزاـ في القانكف المدني الأردني 
 ـ .2007الطبعة الأكلى ،  –الأردف  –سمطاف ، دار الثقافة 

د الرزاؽ أحمد عب ، -دراسة مقارنة بالفقو الغربي –مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي * 
 الطبعة الثانية  -لبناف -منشكرات الحمبي الحقكقية ، بيركت ،  السنيكرم

* مصادر كأحكاـ الالتزاـ دراسة مقارنة ، تكفيؽ حسف فرج ، مصطفى الجماؿ ، منشكرات 
 ـ .2009 –بيركت ، لبناف –الحمبي الحقكقية 

مقارنات بيف الشريعة الإسلبمية كالقكانيف الكضعية ، عمي عمي منصكر ، دار الفتح ،  *
 ـ . 1970، الطبعة الأكلى بيركت ، 

* المقارنات التشريعية بيف القكانيف الكضعية كالتشريع الإسلبمي ، مقارنة بيف فقو القانكف 
ركز الدراسة الاقتصادية الفرنسي كمذىب الإماـ مالؾ ،سيد عبد الله عمي حسيف ، تحقيؽ م
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محمد أحمد سراج كآخركف ، دار السلبـ لمطباعة كالنشر ، الطبعة الأكلى ،  كالفقيية :
 . ـ2001

* الممكية في الشريعة الإسلبمية مع المقارنة بالشرائع الكضعية ، عمي الخفيؼ ، دار الفكر 
 ـ .1996العربي ، 

، حسف كيرة، منشأة -عينية الأصميةالحقكؽ ال -* المكجز في أحكاـ القانكف المدني 
  .ـ1998المعارؼ، الإسكندرية ، 

نظرات في علبقات الفقو الإسلبمي بالقانكف الركمي ، كارلك ألفكنسك نالينك ، مقاؿ ضمف  *
كتاب" ىؿ لمقانكف الركمي تأثير عمى الفقو الإسلبمي" ، دار البحكث العممية ، الطبعة 

 ـ .1973الأكلى ، 
نظرات قانكنية مختمفة ، عمي عمي سميماف ، نشر ديكاف المطبكعات الجامعية ، ابف  *

 ـ .1994،  –الجزائر  –عكنكف 
-* نظرية تحمؿ التبعة في الفقو الإسلبمي ، محمد زكي عبد البر ، دار التراث ، القاىرة

 ـ.2004،  -مصر
دريني ، مؤسسة الرسالة * نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو الاسلبمي ، فتحي ال

 ـ.2008، بيركت، الطبعة الثالثة ، 
* نظرية الظركؼ الطارئة ، عبد السلبـ الترمانيني ، دراسة تاريخية كمقارنة لمنظرية في 
الشريعة الإسلبمية كالشرائع الأكركبية كتطبيقات النظرية في تقنينات البلبد العربية، دار 

 ـ .1971الفكر ، 
ارئة بيف القانكف المدني كالفقو الإسلبمي دراسة مقارنة ، محمد محي * نظرية الظركؼ الط

 ـ .2007الديف إبراىيـ سميـ ، دار المطبكعات الجامعية ، الإسكندرية ، 
، دار الجامعة الجديدة ، محمد حسيف منصكر،  -أحكاـ الالتزاـ  -* النظرية العامة للبلتزاـ 

 ـ. 2006الاسكندرية ، مصر، 
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امة للبلتزاـ ، عمي عمي سميماف ، ديكاف المطبكعات الجامعية ، بف عكنكف ، * النظرية الع
 ـ .2003الجزائر، الطبعة السابعة ، 

،  -دراسة مقارنة في القكانيف العربية  -* النظرية العامة للبلتزامات ، المسؤكلية التقصيرية 
 ـ.2011،محمد صبرم السعدم ، دار اليدل ، ميمة ، الجزائر الطبعة الأكلى 

 –النظرية العامة للبلتزامات ، بمحاج العربي ، ديكاف المطبكعات الجامعية ، بف عكنكف * 
 . ـ2008الطبعة السادسة ،  –الجزائر 

* النظرية العامة لممكجبات كالعقكد في الشريعة الاسلبمية ، صبحي محمصاني ، دار العمـ 
 ـ. 1972لمملبييف ، بيركت ، الطبعة الثالثة ، 

 -لبناف–نظرية العقد ، عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، منشكرات الحمبي الحقكقية ، بيركت * 
   ـ .1998الطبعة الثانية ، 

، دار اليدل ، محمد صبرم السعدم،  -أحكاـ الالتزاـ -* الكاضح في شرح القانكف المدني 
  ـ .2010 -الجزائر –ميمة 

، دار الأمؿ لمطباعة كالنشر ، تيزم كزك * الكجيز في عقد البيع ، سي يكسؼ زىية حكرية
 ـ .2008 –الجزائر –

* الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد ، عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، منشكرات الحمبي 
 .ـ2000الحقكقية ، بيركت ، لبناف ، الطبعة الثالثة ، 

محمد ، المؤسسة  * الكصية في القانكف المدني الجزائرم كالشريعة الإسلبمية ، زىدكد
 ـ  .1991نية لمكتاب ، الجزائر ، الكط

 الرسائؿ العممية : سابعا
 / الدكتكراه 1

* أثر الديف في النظـ القانكنية ، فاطمة محمد عبد العميـ ، رسالة دكتكراه ،جامعة القاىرة 
 . ـ2001
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،عادؿ  * أحكاـ الجكائح في الفقو الإسلبمي كصمتيا بنظريتي الضركرة كالظركؼ الطارئة
مبارؾ المطيرات ، رسالة دكتكراه ، قسـ الشريعة الإسلبمية، كمية دار العمكـ ، القاىرة 

 .ـ2001،
زرارة مسؤكلية مالؾ العقار عف مضار الجكار غير المألكفة في التشريع الجزائرم ، * 

 عكاطؼ ، رسالة دكتكراه ، إشراؼ رحاب نادية ، كمية العمكـ القانكنية كالإدارية ، تخصص
 .ـ2013عقارم ، جامعة الحاج لخضر، باتنة، سنة 

 / الماجستير2
* مبادئ الشريعة الإسلبمية كمصدر رسمي لمقانكف المدني الجزائرم ، مبارؾ صائغي ، 
ماجستير تخصص عقكد كمسؤكلية ، بإشراؼ الأستاذ : مجد الديف دكيدر ، جامعة الجزائر ، 

 . 1985ية الحقكؽ بف عكنكف ، سنة كم
ية مالؾ العقار عف مضار الجكار غير المألكفة في التشريع الجزائرم ،غساف محمد * مسؤكل

مناكر أبك عاشكر ، رسالة ماجستير، إشراؼ الدكتكر: أيمف مساعد ، قسـ القانكف ، كمية 
 ـ. 2003الدراسات الفقيية كالقانكنية ، جامعة آؿ البيت ، سنة 

جزائرم ، بكلحية جميمة ، دراسة مقارنة ، * نظرية الظركؼ الطارئة في القانكف المدني ال
رسالة ماجستير ، تخصص : عقكد كمسؤكلية ، معيد الحقكؽ كالعمكـ الإدارية ، الجزائر ، 

 ـ.1983
 المقالات :  ثامنا

* أبحاث حقكقية " القانكف المدني العربي" ، عبد الرزاؽ السنيكرم ، مجمة القانكف ، كزارة 
 .1967، كانكف الثاني  18السنة ،  01العدؿ ، سكريا ، العدد 

، السنة  -مصر  –أبحاث في تاريخ الشرائع ، عمي بدكم ، مجمة الاقتصاد كالقانكف *
 ىػ .1650الأكلى ، العدد الخامس ، رجب ، 

* إساءة استعماؿ الحؽ ، محمد أبك زىرة ، مجمة إدارة قضايا الحككمة ، مصر ، السنة 
 ـ.1961، سبتمبر 3الخامسة ، العدد 
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صكؿ الفقيية لمجمة الالتزامات ك العقكد ، محمد بكزغبية ، مقاؿ ضمف كحدة بحث ، الأ* 
 . ـ2006كتاب مئكية مجمة الالتزامات كالعقكد ، 

* تقييـ مكقؼ التشريع ك القضاء الإماراتييف مف بعض مسائؿ المسئكلية عف الفعؿ الضار، 
، سنة  2الاقتصادية )مصر( ، عدد  سرحاف عدناف إبراىيـ ، مجمة الحقكؽ لمبحكث القانكنية

 ـ .2010
،  -دراسة مقارنة -سلبمية كالقانكف المدني الأردني* حالات الاعتداد بالغبف بيف الشريعة الا

الأردف ،  -العمكـ الانسانية كالاجتماعية  -محمد يحيي المحاسنة ، مؤتة لمبحكث كالدراسات 
 ـ.1990، سنة 1، عدد 5مجمد 
  الشرعية كالإسلبمية، الإسلبمي ، محمد زكي عبد البر، مجمة الدراسات حكالة في الفقوال* 

 ـ .1985،  2منشكرات جامعة الككيت عدد رقـ 
، عبدالمجيد  -دراسة مقارنة بيف الفقو الإسلبمي ك القانكف الكضعي -* خيار الرؤية 

يف شمس ( جامعة ع -محمكد مطمكب ، مجمة العمكـ القانكنية كالاقتصادية ) كمية الحقكؽ 
 ـ.1976، سنة 1، عدد 18مصر ، مجمد  -

* خيار الغبف في المعاكضات المالية ، عمي بف عبدالرحمف ، مجمة الدراسات العربية ) 
 ـ .2002، سنة  2، مجمد 7مصر ، عدد  -جامعة المنيا (  -كمية دار العمكـ 

، المجمة الجزائرم لمعمكـ  * دراسة تحميمية لمقانكف المدني الجزائرم ، حميد بف شنيتي
،  02، عدد رقـ 39القانكنية كالاقتصادية كالسياسية ، كمية الحقكؽ، جامعة الجزائر، جزء

 .ـ 2002سنة 
* شرط الإرىاؽ في تطبيؽ نظرية الظركؼ الطارئة ، مجمة القانكف كالاقتصاد ، محمد عبد 

 ـ .  1963،  الجكاد محمد ، كمية الحقكؽ ، جامعة القاىرة ، العدد الرابع
غبف اللبحؽ كالظركؼ الطارئة في القانكنيف الفرنسي كالمصرم ، محمد عبد الجكاد ال* 

 ـ . 1963، يكنيك  33، السنة :  2محمد ، مقاؿ منشكر بمجمة الاقتصاد كالقانكف ، العدد 
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،  10مصر ، ع  -غبف في العقكد ، عمي الخفيؼ ، مجمة البحكث كالدراسات العربية ال* 
 .ـ1980

فقو الإسلبمي بيف الأصالة كالتجديد، اليادم محمد سريط ، مجمة الدراسات العربية ) ال* 
 ـ.2005، سنة 2، مجمد 12مصر ، عدد  -جامعة المنيا (  -كمية دار العمكـ 

فقو الإسلبمي كالقانكف المدني المقارف ، محمد صادؽ فيمي ، كتاب المؤتمر الثاني ال* 
ـ ، طبع بإشراؼ نقابة المحاميف 1956مارس  8-3بالقاىرة مف  لممحاميف العرب ، المنعقد

 ـ.1956بمصر ، جكيمية 
، سنة 5,6، عدد 20الأردف، مجمد  –قانكف المدني ، ىيئة التحرير ، ىدم الإسلبـ ال* 

  .ـ1976
قكانيف الكضعية كالشريعة الإسلبمية تقارب أـ تباعد ، عبده جميؿ غضكب ، أعماؿ ال *

تيا كمية الحقكؽ بجامعة بيركت بعنكاف " مائتي عاـ عمى إصدار التقنيف الندكة التي عقد
الطبعة  –لبناف –ـ، منشكرات الحمبي الحقكقية ، بيركت 2004-1804المدني الفرنسي " 

 ـ.2005الأكلى ، سنة 
* كممة الرئيس الراحؿ ىكارم بكمديف بمناسبة تنصيب المجنة الاستشارية المكمفة بمناقشة 

انيف الأساسية ، مجمة الأصالة ، كزارة التعميـ الأصمي كالشؤكف الإسلبمية ، مشاريع القك 
 ـ.1971السنة الأكلى ، العدد الثالث ، أكت 

* مباحث في أساس المسئكلية عف الفعؿ الضار في قانكف المعاملبت المدنية الإماراتي كفقان 
، سرحاف عدناف إبراىيـ ، مجمة حقكؽ حمكاف  -دراسة مقارنة -لأصكلو مف الفقو الإسلبمي 

 ـ. 2005،  13مصر، عدد  -لمدراسات القانكنية كالاقتصادية 
ني ، عبد الرزاؽ السنيكرم ، مجمة المحاماة ، * محاضرة عف مشركع تنقيح القانكف المد

 ـ.1942ـ ، يناير 1941، العدداف الرابع كالخامس ، ديسمبر  22السنة 
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* مدل مسئكلية عديـ التمييز التقصيرية في القانكف المقارف : بحث مقارف في القانكف 
ـ الأكؿ "، الفرنسي كالقانكف المصرم كفقو الشريعة الإسلبمية كالقانكف الككيتي " القس

 ـ .1982، سنة 3، العدد  6مصطفى أبك زيد عبدالباقي، مجمة الحقكؽ )الككيت( ، السنة 
* مرض المكت ك أثره عمى الحقكؽ المالية في الفقو الإسلبمي ك القانكف الككيتي، فيد ساير 
محمد خطاب ، محمد شرؼ الديف، حكلية مركز البحكث كالدراسات الإسلبمية ) كمية دار 

 ـ.2013، سنة 40مصر، عدد  -جامعة القاىرة (  -ـ العمك 
، أمجد محمد منصكر ، مجمة  -دراسة مقارنة  –* مسؤكلية عديـ التمييز عف فعمو الضار 

 ـ .2002الزرقاء لمبحكث كالدراسات ، المجمد الرابع ، العدد الثاني ، 
ة البحكث كالدراسات مسئكلية المدنية في الميزاف الفقيي الإسلبمي ، عمي الخفيؼ ، مجمال* 

 ـ.1972، سنة  3مصر، العدد  -العربية 
* مف مجمة الأحكاـ العدلية إلى القانكف المدني العراقي ، عبد الرزاؽ السنيكرم ، مجمة 

 . ـ، بغداد1936، مارس  02القضاء ، السنة 
* نظاـ المعاملبت المدنية السعكدم بيف الفقو كالتقنيف ، سميـ أيمف سعد ، مجمة مصر 

 . ـ2007، سنة  488، عدد  98المعاصرة ، مجمد 
* نظرات في نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، خميؿ أحمد حسف قدادة ، مجمة الجامعة 

 ـ.2000، جانفي  1، عدد 8الإسلبمية. مجمد 
نظرة في النصكص الدستكرية التي تجعؿ الشريعة الإسلبمية مصدرا رئيسيا لمتشريع ،  *

،  2عدد  –العراؽ  –مجمة كمية الإماـ الأعظـ ، الجامعة المستنصرية  حمد عبيد الكبيسي ،
 ىػ . 1395سنة 

، ستعماؿ الحؽ ، أحمد فيمي أبك سنة، مقاؿ منشكر في مجمة الأزىر* نظرية التعسؼ في ا
 . 218، عدد  1382جمادم الآخرة ، سنة 
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عيسكم ، مجمة * نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو الإسلبمي ، عيسكم أحمد 
، عدد 5مصر ، مجمد  -جامعة عيف شمس (  -العمكـ القانكنية كالاقتصادية ) كمية الحقكؽ 

 ـ.1963، سنة  1
، مجمة  محمد رشيد قبانينظرية الظركؼ الطارئة في الفقو الإسلبمي كالقانكف الكضعي ،  *

 ىػ . 1408،  2المجمع الفقيي لرابطة العالـ الإسلبمي ، عدد : 
المغرب،  ، مجمة دار الحديث الحسنية ،لشريعة كالقانكف، السعيد بكركبةنظرية الغبف بيف ا* 

 ـ. 1984، سنة  4عدد 
،  9الأردف ، مجمد  -* نقد مشركع القانكف المدني ، عبدالله القمقيمي ، مجمة ىدم الإسلبـ 

 .ـ1964،  1عدد 
كرم ، مجمة القانكف كالاقتصاد ، * كجكب تنقيح القانكف المدني المصرم ، عبد الرزاؽ السني

 ـ . 1936السنة السادسة، العدد الأكؿ ، يناير 
  كالكثائؽ القكانيفتاسعا : 

 / القكانيف1
 *القانكف المدني الجزائرم 
 *القانكف المدني المصرم
 *القانكف المدني العراقي
 *القانكف المدني الميبي

 *القانكف المدني الككيتي
 الأردني*القانكف المدني 

 *القانكف المدني اليمني
 *قانكف المعاملبت المدنية الإماراتي
 *قانكف المعاملبت المدنية السكداني
 * قانكف المكجبات كالعقكد المبناني
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 * مجمة الالتزامات كالعقكد التكنسية
 كثائؽ رسمية/ 2

Exposé des motifs du projet d'ordonnance portant code civil 
 مشاريع تقنيف الفقو الاسلبمي عاشرا : 

* مجمة الأحكاـ الشرعية ، أحمد عبد الله القارم، تحقيؽ : عبد الكىاب إبراىيـ أبك سميماف ، 
 ـ .1981محمد إبراىيـ أحمد عمي، مطبعة تيامة ، جدة  ،الطبعة الأكلى ، 

، إعداد  * مشركع القانكف المدني المصرم المستمد مف الفقو الإسلبمي كمذكرتو الإيضاحية
، منشكر ضمف سمسمة قكانيف الشريعة الإسلبمية عمى 1982مجمس الشعب المصرم، سنة 

المذاىب الأربعة إعداد لجنة تقنيف الشريعة بمجمس الشعب المصرم ، قدـ لو كحيد عبد 
 ـ .2013السلبـ بالي ، دار ابف رجب ، الطبعة الأكلى 

اـ أبي حنيفة ، المجنة التحضيرية لتقنيف * مشركع تقنيف الشريعة الإسلبمية عمى مذىب الإم
 ـ .1972، مع البحكث الإسلبمية بالأزىر، الطبعة التمييديةالشريعة الإسلبمية ، إشراؼ مج

* مشركع تقنيف الشريعة الإسلبمية عمى مذىب الإماـ أحمد، المجنة التحضيرية لتقنيف 
، الطبعة التمييدية ، الشريعة الإسلبمية ، إشراؼ مجمع البحكث الإسلبمية بالأزىر 

 ـ.1972
* مشركع تقنيف الشريعة الإسلبمية عمى مذىب الإماـ الشافعي ، المجنة التحضيرية لتقنيف 
الشريعة الإسلبمية ، إشراؼ مجمع البحكث الإسلبمية بالأزىر ، الطبعة التمييدية ، 

 ـ.1972
التحضيرية لتقنيف * مشركع تقنيف الشريعة الإسلبمية عمى مذىب الإماـ مالؾ، المجنة 

الشريعة الإسلبمية ، إشراؼ مجمع البحكث الإسلبمية بالأزىر ، الطبعة التمييدية ، 
 ـ.1972

: ماء كفقياء في الخلبفة العثمانية، شرحيا* مجمة الأحكاـ العدلية ، لجنة مككنة مف عدة عم
 ـ .1986الثالثة ، الطبعة  –لبناف –سميـ رستـ باز ، دار إحياء التراث العربي ، بيركت 
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* مرشد الحيراف إلى معرفة أحكاؿ الإنساف ، محمد قدرم باشا ، شرح كدراسة كتحقيؽ : 
مركز الدراسات الفقيية كالاقتصادية بإشراؼ : محمد أحمد سراج ك أحمد جابر بدراف ،دار 

 ـ.2011الطبعة الأكلى،  –مصر  –ـ السلب
  لكتركنيةالشبكة الإ مكاقع :  إحدل عشر

      : عمى الرابطيف التالييف السعكدم لمجمس الأعمى لمقضاءامكقع  *
https://www.scj.gov.sa/About 

https://iservices.scj.gov.sa:9113/home/pdflist 
   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

https://iservices.scj.gov.sa:9113/home/pdflist
https://iservices.scj.gov.sa:9113/home/pdflist
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 فيرس المكضكعات
 مقدمة 2
الأكؿ : مدخؿ مفاىيمي إلى الفقو الإسلبمي كالقانكف المدني الباب  13

 الجزائرم
، أصالتو كأثره في القكانيف المدنية : مفيكـ الفقو الإسلبمي صؿ الأكؿالف 15

 العربية
 المبحث الأكؿ : تعريؼ الفقو الإسلبمي كخصائصو 16
 المطمب الأكؿ:  تعريؼ الفقو الإسلبمي 16
 تعريؼ الشريعة لغة كاصطلبحاالفرع الأكؿ :  16
 أكلا : الشىريعىةي لغة 16
 ثانيا: الشىريعىةي اصطلبحا 17
 الفرع الثاني : تعريؼ الفقو لغة كاصطلبحا 17
 أكلا : الفًقٍوي لغة 17
 ثانيا : الفقو اصطلبحا 18
 الفرع الثالث : الفرؽ بيف مصطمح الشريعة الإسلبمية كالفقو الإسلبمي 20
 الثاني : خصائص الفقو الإسلبمي المطمب 23
 يجمع بيف الجزاء الدنيكم كالأخركمالفرع الأكؿ : الفقو الإسلبمي رباني المصدر  23
 أكلا : الفقو الإسلبمي رباني المصدر 23
 ثانيا: الجمع بيف الجزاء الدنيكم كالأخركم 24
 ارتباطو بالأخلبؽك اتصاؼ الفقو الإسلبمي بالصفة الدينية حلبن كحرمة الفرع الثاني :  25
 أكلا: اتصاؼ الفقو الإسلبمي بالصفة الدينية حلبن كحرمة 25
 ثانيا: ارتباط الفقو الإسلبمي بالأخلبؽ 27
 مركنتو كقابميتو لمبقاء كالتطبيؽشمكلية الفقو الإسلبمي ك الفرع الثالث :  27
 أكلا : شمكلية الفقو الإسلبمي  27
 ثانيا:  مركنة الفقو الإسلبمي كقابميتو لمبقاء كالتطبيؽ 29
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 النزعة في الفقو الإسلبمي جماعيةالفرع الرابع :  31
 المبحث الثاني : أصالة الفقو الإسلبمي 33
 المطمب الأكؿ : استقلبؿ الفقو الإسلبمي عف القانكف الركماني 33
 أدلة القائميف بتأثر الفقو الإسلبمي بالقانكف الركمانيالفرع الأكؿ :  36
 مناقشة أدلة القائميف بتأثر الفقو الإسلبمي بالقانكف الركمانيالفرع الثاني :  37
 أكلا: مناقشة الدليؿ الأكؿ 37
 ثانيا: مناقشة الدليؿ الثاني 38
 ثالثا : مناقشة الدليؿ الثالث 40
 مناقشة الدليؿ الرابعرابعا :  42
 خامسا: مناقشة الدليؿ الخامس 44
المطمب الثاني : شيادات بعض عمماء الغرب كفقياء القانكف عمى مكانة الفقو  47

 الإسلبمي
 شيادات بعض عمماء الغرب كفقياء القانكف عمى مكانة الفقو الإسلبمي الفرع الأكؿ : 47
 شيادات بعض المؤتمرات الدكلية لمقانكف المقارف   الفرع الثاني : 52
 / المؤتمر الدكلي لمقانكف المقارف 1 52
 / مؤتمر المحاميف الدكلي 2 52
 / مؤتمر شعبة الحقكؽ الشرقية مف المجمع الدكلي لمحقكؽ المقارنة3 53
 لمدكؿ العربية ةالثالث: مظاىر أثر الفقو الإسلبمي في القكانيف المدني المبحث 56
الدكؿ التي استمدت قانكنيا المدني كمو مف الفقو الإسلبمي الأكؿ : المطمب 58  
 : المممكة العربية السعكديةالفرع الأكؿ 58
 : القانكف المدني لمجميكرية العربية اليمنيةالثاني الفرع  61
 : القانكف المدني لممممكة الأردنيةالثالث الفرع  63
 : القانكف المدني لدكلة الإمارات العربية المتحدةالرابع الفرع  65
 : قانكف المعاملبت المدنية السكدانيالخامس الفرع  67
الدكؿ التي زاكجت في الاستمداد في قانكنيا المدني بيف الفقو الثاني :  المطمب 69

 الإسلبمي ك القانكف الغربي  
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 : القانكف المدني العراقي الفرع الأكؿ 69
 : القانكف المدني التكنسي ك المغربي ك المكريتانيالثاني الفرع  72
الدكؿ التي استمدت قانكنيا المدني جمو مف الفقو الغربي إلا  الثالث : المطمب 76

 بعض المسائؿ
: القانكف المدني المصرم كمف حذا حذكه الفرع الأكؿ 76  
 : القانكف المدني المبنانيالثاني الفرع  80
 :القانكف المدني الككيتيالثالث الفرع  81
 الفصؿ الثاني : مدخؿ مفاىيمي لمقانكف المدني الجزائرم 85
 المبحث الأكؿ: التعريؼ بالقانكف المدني كبياف مراحؿ كضعو كالتعديلبت التي مر بيا 86
 المطمب الأكؿ : التعريؼ بالقانكف المدني 86
 كاصطلبحاالفرع الأكؿ : تعريؼ القانكف لغة  86
 أكلا: تعريؼ القانكف لغة 86
 ثانيا: تعريؼ القانكف اصطلبحا 86
 / المعنى العاـ لكممة قانكف1 87
 / المعنى الخاص لكممة قانكف2 87
 الفرع الثاني : تعريؼ القانكف المدني 87
 الفرع الثالث : تبكيب القانكف المدني الجزائرم 89
 القانكف المدني الجزائرم كالتعديلبت التي مر بياالمطمب الثاني : مراحؿ كضع  91
 الفرع الأكؿ : مراحؿ كضع القانكف المدني الجزائرم 91
 الفرع الثاني : التعديلبت التي مر بيا القانكف المدني الجزائرم 93
 المبحث الثاني : مصادر القانكف المدني الجزائرم 95
 المدني الجزائرم المطمب الأكؿ : المصادر المادية لمقانكف 97
 الفرع الأكؿ : التشريعات الجزائرية الخاصة 98
 الفرع الثاني : المدكنات كالتشريعات العربية 98
 أكلا: القانكف المدني المصرم الجديد 98
 /  نصكص التقنيف المدني القديـ كأحكاـ القضاء المصرم1 99
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الإسلبمي/ مبادئ الشريعة الإسلبمية كأحكاـ الفقو 2 100  
 / التشريع المقارف3 101
 ثانيا:  مجمة الالتزامات كالعقكد التكنسية كقانكف الالتزامات كالعقكد المغربي 103
 / في نطاؽ العقد1 103
/ في نطاؽ المسؤكلية التقصيرية2 105  
/ في نطاؽ الإثراء بلب سبب3 106  
/ تحديد الحد الأقصى لنظرة الميسرة بسنة كاحد4 108  
 ثالثا: القانكف المدني الميبي 108
 رابعا : الأحكاـ المستمدة مف قانكف المكجبات كالعقكد المبناني 108
 الفرع الثالث : المدكنات كالتشريعات الغربية 109
 أكلا: النصكص المستمدة مف القانكف المدني الفرنسي 109
/ تعريؼ العقد كتقسيـ العقكد1 109  
في المسؤكلية التقصيرية/ القاعدة العامة 2 109  
/ تضييؽ نطاؽ مسؤكلية حارس البناء3 109  
 / تعريؼ حؽ الممكية4 110
 ثانيا: النصكص المستمدة مف مشركع تنقيح القانكف المدني الفرنسي 110
 المطمب الثاني : المصادر الرسمية لمقانكف المدني الجزائرم 111
كمصدر رسمي احتياطي أكؿ لمقانكف المدني  الفرع الأكؿ : مبادئ الشريعة الإسلبمية 113

 الجزائرم
 الفرع الثاني : نظرة في ترتيب المصادر الرسمية الاحتياطية لمقانكف المدني الجزائرم 116
 أكلا: تقديـ مبادئ الشريعة الإسلبمية عمى العرؼ 116
 كقكاعد العدالةثانيا : تقديـ مبادئ الشريعة الإسلبمية عمى مبادئ القانكف الطبيعي  118
المطمب الثالث : ما انفرد بو القانكف المدني الجزائرم مف أحكاـ كما أغفؿ  122

 استمداده مف القانكف المدني المصرم
 الفرع الأكؿ : ما انفرد بو القانكف المدني الجزائرم مف أحكاـ 122
محققاأكلا:  تقييد جكاز التعامؿ في الشيء المستقبؿ بأف يككف ىذا الشيء  122  
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 ثانيا: استبداؿ التعكيض القضائي بالفائدة التأخيرية 122
نقاصيا 123  ثالثا: إطالة مدد التقادـ كا 
الفرع الثاني : النصكص التي أغفؿ المشرع الجزائرم استمدادىا مف القانكف  124

 المدني المصرم
صرمأكلا: نصكص أغفؿ المشرع الجزائرم استمدادىا مف القانكف المدني الم 124  
/ القاعدة العامة في جكاز استعماؿ الحؽ1 120  
/ أحكاـ الجمعيات كالمؤسسات2 125  
 / أحكاـ نقاص الأىمية3 125
/ التعكيض القانكني4 125  
/ نظاـ الإعسار5 126  
/ ممحقات الشيء المبيع6 126  
/ عقد اليبة7 126  
/ الدخؿ الدائـ8 126  
/ بعض أنكاع الإيجار9 126  
شرط المنع مف التصرؼ/ 10 126  
/ أحكاـ العمك كالسفؿ11 126  
/ رىف الأمكاؿ المستقبمة كرىف ممؾ الغير12 127  
/ التنفيذ التعكيضي في حالة صيركرة تنفيذ الالتزاـ مستحيلب أك مرىقا 13 127  
/ اشتراط اتصاؿ الغمط بالعاقد الآخر14 127  
عمى نفقة المديف دكف ترخيص مف / الترخيص لمدائف أف ينفذ الالتزاـ بعمؿ 15 127

 القضاء في حالة الاستعجاؿ
/ حرماف دائني المتعاقديف كالخمؼ الخاص مف التمسؾ بالعقد الحقيقي16 127  
ثانيا: نصكص أغفؿ المشرع الجزائرم استمدادىا مف القانكف المدني المصرم  128

غير أنو تدارؾ ذلؾ كنص عمييا في التعديلبت اللبحقة لمقانكف المدني 
 الجزائرم 

/ تنازع قانكف قديـ مقصر لمتقادـ مع قانكف مطيؿ لو 1 128  
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جراءات المحاكمة2 128 / قكاعد الاختصاص كا   
ربكف/ أحكاـ الع3 128  
/ الضرر الأدبي4 128  
المبحث الثالث: مدل استمداد القانكف المدني مف الفقو الإسلبمي ككيفية تفسير  129

 النصكص المستمدة منو
 المطمب الأكؿ : مدل استمداد القانكف المدني مف الفقو الإسلبمي 129
 الإسلبميالفرع الأكؿ : الرأم المكسع كالمضيؽ في مدل الاستمداد مف الفقو  129
 أكلا : الرأم المكسع في مدل الاستمداد مف الفقو الإسلبمي 129
 ثانيا: الرأم المضيؽ في الاستمداد مف الفقو الإسلبمي 130
 في مدل الاستمداد مف الفقو الإسلبمي الفرع الثاني : الرأم الكسط 131
الإسلبمية ككيؼ المطمب الثاني : كيفية تفسير النصكص التي استمدت مف الشريعة  135

 تستخمص منيا الأحكاـ باعتبارىا مصدرا رسميا
الفرع الأكؿ: كيفية تفسير النصكص التي استمدت مف الشريعة الإسلبمية باعتبارىا  135

 مصدرا تاريخيا لمقانكف المدني الجزائرم
الفرع الثاني :  كيفية استخلبص الأحكاـ القانكنية مف مبادئ الشريعة الإسلبمية  136

 اعتبارىا مصدرا رسميا احتياطياب
 الباب الثاني : أثر أحكاـ الفقو الإسلبمي في الالتزامات  137

 
 الفصؿ الأكؿ : أثر أحكاـ الفقو الإسلبمي في مصادر الالتزاـ 138
 المبحث الأكؿ : أثر أحكاـ الفقو الإسلبمي في العقد كآثاره 139
 الإسلبمي في العقدالمطمب الأكؿ : أثر أحكاـ الفقو  139
 الفرع الأكؿ : نظرية الإرادة الظاىرة 139
 أكلا : الإرادة الظاىرة كالإرادة الباطنة في الفقو الغربي 140
 / نظرية الإرادة الباطنة1 140
 / نظرية الإرادة الظاىرة2 141
 / التقريب بيف النظريتيف3 143
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 / صيغة الماضي1 145
 / صيغة المضارع2 146
 / صيغ الأمر كالاستفياـ كالاستقباؿ3 148
 / الكنايات4 149
 ثالثا : مكقؼ المشرع الجزائرم مف الإرادتيف الظاىرة كالباطنة 152
 / مظاىر تأثر المشرع الجزائرم بالإرادة الباطنة1 152
 بالإرادة الظاىرة/ مظاىر تأثر المشرع الجزائرم 2 154
 أ/   في الكقت الذم ينتج التعبير عف الإرادة لأثره 154
 ب/ استقلبؿ التعبير عف الإرادة عف صاحبو 155
 ج/ التدليس كالإكراه الصادر مف غير المتعاقديف 159
 د/ في تفسير العقد 160
 ق/ في الصكرية  160
 ك/ في الباعث غير المشركع 160
 : مجمس العقدالفرع الثاني  162
 أكلا:  مجمس العقد في الفقو الإسلبمي 162
 / الغرض مف مجمس العقد1 162
 / حدكد مجمس العقد2 163
 / اختلبؼ الفقياء في إثبات خيار المجمس كنفيو3 164
 / النتائج المترتبة عمى مسألة مجمس العقد4 166
 ثانيا : مجمس العقد في القانكف المدني الجزائرم 166
 (المطمب الثاني : أثر أحكاـ الفقو الإسلبمي في آثار العقد )نظرية الظركؼ الطارئة 169
الفرع الأكؿ: تعريؼ نظرية الظركؼ الطارئة كالفرؽ بينيا كبيف النظـ القانكنية  169

 المشابية
 أكلا : تعريؼ نظرية الظركؼ الطارئة 169
 كالنظـ القانكنية المشابيةثانيا : الفرؽ بيف نظرية الظركؼ الطارئة  170
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 / نظريتي الاستغلبؿ كالإذعاف1 170
 / القكة القاىرة2 171
 الفرع الثاني : تطكر نظرية الظركؼ الطارئة كالبلبد التي أخذت بيا 171
 أكلا : تطكر نظرية الظركؼ الطارئة 171
 / النظرية في القانكف الركماني1 172
 الكنسي/ النظرية في القانكف 2 174
 / النظرية في القانكف الفرنسي3 174
 ثانيا : البلبد التي أقرت نظرية الظركؼ الطارئة 179
 / البلبد التي أقرت النظرية بنص صريح في القانكف1 179
 /  البلبد التي أقرت النظرية عف طريؽ الاجتياد القضائي2 180
 المدني الجزائرم الفرع الثالث : نظرية الظركؼ الطارئة في القانكف 182
 أكلا : شركط نظرية الظركؼ الطارئة في القانكف المدني الجزائرم 182
 / أف يككف العقد متراخيا في تنفيذه1 182
 / أف يطرأ بعد إبراـ العقد حادث استثنائي عاـ2 183
 / أف تككف ىذه الحكادث الاستثنائية العامة ليس في الكسع تكقعيا كلا دفعيا3 183
 أف يصبح تنفيذ الالتزاـ مرىقا لممديف بسبب الحادث الطارئ /4 184
 ثانيا : بعض تطبيقات نظرية الظركؼ الطارئة في القانكف المدني الجزائرم 185
 / في عقد الإيجار1 185
/ في عقد المقاكلة2 187  
/ في حؽ الارتفاؽ3 188  
 الإسلبميالفرع الرابع : نظرية الظركؼ الطارئة في الفقو  188
 أكلا : قكاعد نظرية الضركرة التي تستند إلييا نظرية الظركؼ الطارئة 191
 ثانيا : بعض تطبيقات نظرية الضركرة في الفقو الإسلبمي 191
 / نظرية العذر1 192
 أ/ الأعذار المكجبة لمفسخ عند الحنفية كالجميكر 193
 ب/ شركط تطبيؽ أحكاـ العذر 197
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 الجكائح/ نظرية 2 197
 أ / تعريؼ الجائحة 198
 ب/ شركط تطبيؽ أحكاـ الجكائح 199
 ج/ الجزاء في الجكائح كالمقدار الذم يحصؿ بو الضماف 200
الفرع الرابع : مقارنة بيف الفقو الإسلبمي كالقانكف المدني الجزائرم في مسألة  201

 الظركؼ الطارئة
 الإسلبمي في الفعؿ المستحؽ لمتعكيضالمبحث الثاني : أثر أحكاـ الفقو  204
 المطمب الأكؿ : أثر أحكاـ الفقو الإسلبمي في نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 204
 الفرع الأكؿ: تعريؼ التعسؼ كتطكره 206
 أكلا : تعريؼ التعسؼ لغة كاصطلبحا 206
 ثانيا : تطكر نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 208
 في استعماؿ الحؽ في القانكف الركماني/ نظرية التعسؼ 1 208
 / نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف الفرنسي2 209
 / نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في باقي الدكؿ الغربية3 211
 / تطكر نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الدكؿ العربية4 213
 كالإسلبمي مف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽالفرع الثاني : مكقؼ الفقييف الغربي  216
 أكلا : مكقؼ الفقو الغربي مف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 216
 / الفقياء المعارضكف لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ1 216
/ الفقياء المؤيدكف لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ2 220  
 التعسؼ في استعماؿ الحؽ ثانيا : مكقؼ الفقو الإسلبمي مف نظرية 222
 / نظرية الحؽ المطمؽ1 222
 / النظرية المادية2 224
 / النظرية المعنكية3 226
 الفرع الثالث : طبيعة التعسؼ في استعماؿ الحؽ كمكقؼ المشرع الجزائرم منيا 229
 طبيعة التعسؼ في استعماؿ الحؽ أكلا : 229
 التعسؼ في استعماؿ الحؽ صكرة مف صكر الخطأ المكلد لممسؤكلية التقصيرية / 1 229
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التعسؼ في استعماؿ الحؽ ذك طابع مستقؿ عف الخطأ المكلد لممسؤكلية  / 2 231
 التقصيرية

 ثانيا : مكقؼ المشرع الجزائرم مف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 234
التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف المدني الفرع الرابع : تطبيقات عمى معايير  238

 الجزائرم كالفقو الإسلبمي
 أكلا : معيار قصد الإضرار 238
 في الفقو الإسلبمي معيار قصد الإضرار/ تطبيقات عمى  1 239
 في القانكف المدني الجزائرم معيار قصد الإضرار/ تطبيقات عمى 2 242
 المصمحة رجحانا كبيراثانيا : معيار رجحاف الضرر عمى  242
/ تطبيقات عمى معيار رجحاف الضرر عمى المصمحة رجحانا كبيرا في الفقو 1 243

 الإسلبمي
/ تطبيقات عمى معيار رجحاف الضرر عمى المصمحة رجحانا كبيرا في القانكف 2 246

 المدني الجزائرم
 ثالثا : معيار المصمحة غير المشركعة  248
 معيار المصمحة غير المشركعة في الفقو الإسلبمي/ تطبيقات عمى 1 249
 / تطبيقات عمى معيار المصمحة غير المشركعة في القانكف المدني الجزائرم2 249
 رابعا : معيار مضار الجكار غير المألكفة " الضرر الفاحش  250
 المطمب الثاني : أثر أحكاـ الفقو الإسلبمي في مسؤكلية عديـ التمييز 255
 الفرع الأكؿ : أسباب انعدـ التمييز 256
 أكلا : انعداـ التمييز بسبب صغر في السف 257
 المرض العقمي انعداـ التمييز بسببثانيا :  259
 الفرع الثاني : مسؤكلية عديـ التمييز في القانكف المدني الجزائرم 261
 أكلا : الأصؿ عدـ مسؤكلية عديـ التمييز 262
 بمسؤكلية عديـ التمييز عمى سبيؿ الاستثناءثانيا : الأخذ  263
 الفرع الثالث : مسؤكلية عديـ التمييز في الفقو الإسلبمي 266
 أكلا: مسؤكلية عديـ التمييز في حالة المباشرة 268
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 الالتزاـ كانقضائوالفصؿ الثاني : أثر أحكاـ الفقو الإسلبمي في انتقاؿ  280
 المبحث الأكؿ : أثر أحكاـ الفقو الإسلبمي في انتقاؿ الالتزاـ بحكالة الديف 281
 المطمب الأكؿ : تعريؼ حكالة الديف كمقارنتيا بالنظـ القانكنية التي تقترب منيا 282
 كؿ : تعريؼ حكالة الديفالفرع الأ 282
 بالنظـ القانكنية التي تقترب منياالفرع الثاني : مقارنة حكالة الديف  284
 أكلا :  حكالة الديف كالتجديد 284
 ثانيا : حكالة الديف كالإنابة في الكفاء 286
 ثالثا : حكالة الديف كالاشتراط لمصمحة الغير 287
 المطمب الثاني : نشأة حكالة الديف كتطكرىا في القانكف الكضعي كالفقو الإسلبمي 289
 : نشأة حكالة الديف كتطكرىا في القانكف الكضعيالفرع الأكؿ  289
 أكلا : حكالة الديف في القانكف الركماني 289
 ثانيا : حكالة الديف في القكانيف اللبتينية 291
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 : العربية بالمغة  الرسالةممخص 
 : أثر أحكاـ الفقو الإسلبمي في القانكف المدني الجزائرم  الرسالةعنكاف         

تناكلت ىذه الدراسة أثر الفقو الإسلبمي في القانكف المدني الجزائرم ، ذلؾ أف الجزائر بعد 
الاستقلبؿ ظمت تطبؽ القانكف المدني الفرنسي إلى غاية صدكر قانكف مدني جزائرم جديد ، 

، كبصدكره ألغي العمؿ بالقانكف  1975سبتمبر  26القانكف المدني فعلب في ككاف أف صدر 
المدني الفرنسي ، غير أنو بعد صدكر القانكف المدني تبيف أنو يكاد يككف نسخة طبؽ 
الأصؿ عمى القانكف المدني المصرم ، كما استمد بعض المسائؿ مف غيره ، فاستمد مف 

لمغربي كالمبناني كالقانكف المدني الفرنسي كغيره ، كما القانكف المدني الميبي ، كالتكنسي كا
استمد بعض نصكصو مف الفقو الإسلبمي ، كذلؾ مف خلبؿ القانكف المدني المصرم ، 
كككف القانكف المدني الجزائرم قد صدر مف غير مذكرة إيضاحية تشرح نصكصو كتبيف 

عف جزء مف ىذه المصادر  المصادر التي استمد منيا القانكف ، جاءت ىذه الدراسة لتكشؼ
كىك الفقو الإسلبمي ، فتناكلت المسائؿ التي استمدىا القانكف المدني الجزائرم مف الفقو 

 الإسلبمي . 
كتـ تقسيـ البحث إلى ثلبثة أبكاب : تناكلت في الباب الأكؿ مدخؿ مفاىيمي إلى كؿ مف  

ت خصائصو كبينت أصالتو الفقو الإسلبمي كالقانكف المدني ، فعرفت الفقو الإسلبمي كذكر 
كمدل تأثيره في القكانيف المدنية لمدكؿ العربية بصفة إجمالية ، ثـ عرفت القانكف المدني 
كذكرت مصادره التي استيمد منيا ، كبينت التعديلبت التي طرأت عميو مف يكـ صدكره إلى 

 آخر تعديؿ .
ضكع الالتزامات ، كيعتبر أما في الباب الثاني فقد تكممت عمى أثر الفقو الإسلبمي في مك 

ىذا المكضكع مف أكثر المكاضيع التي تأثر فييا القانكف المدني الجزائرم بالفقو الإسلبمي ، 
كمف بيف المسائؿ التي تطرقت إلييا في ىذا الباب : مجمس العقد ، التعسؼ في استعماؿ 

 الحؽ ، الظركؼ الطارئة ، الإبراء مف الديف ، التقادـ المسقط ...



 

 
 

طرقت في الباب الثالث إلى أثر الفقو الإسلبمي في العقكد المسماة كحؽ الممكية ، كما ت
فبينت أثر الفقو الإسلبمي في مسألة تبعة ىلبؾ المبيع ، حظر القرض بفائدة ، الغبف في 
القسمة الرضائية، الحائط المشترؾ، كطرؽ اكتساب الممكية كالتي مف بينيا الشفعة كالميراث 

 كالعقد ...
كخمصت في الأخير إلى أف القانكف المدني الجزائرم لـ يستمد الكثير مف الفقو الإسلبمي ، 
كأنو رغـ استمداده لبعض المسائؿ مف الفقو الإسلبمي لـ يخرجو ذلؾ عف ككنو قانكنا لاتيني 
النزعة كأصمو المصرم ، كما خمصت إلى أنو لا بد مف ضركرة إعادة النظر في نصكص 

حتى تتلبءـ مع طمكح الشعب الجزائرم الذم يريد أف يحكـ بما يتكافؽ مع القانكف المدني 
 تقاليده كأعرافو كعقائده ، كذلؾ حتى يككف لمقانكف ىيبة في النفكس ، كلا تنفر مف الطباع .

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 ممخص الرسالة بالمغة الإنجميزية
Effect of Islamic Jurisprudence in Algerian Civil Law 

        This study dealt with the impact of Islamic jurisprudence on Algerian 
civil law. After independence, Algeria continued to apply French civil law until 
the promulgation of a new Algerian civil law. The Civil Code was issued on 26 
September 1975. The French Civil Code was repealed, but following the 
promulgation of the Civil Code, it was found to be almost identical to the 

Egyptian Civil Code. Some of the issues were derived from others laws. 
     It was derived from the Libyan, Tunisian, Moroccan, Lebanese, French 

and others civil law. He also drew some of his texts from Islamic jurisprudence, 
Due to the fact that the Algerian civil law was issued without explanatory 
memorandum explaining its texts and indicating the sources from which the law 
was derived. Therefore, this study revealed some of these sources, namely 
Islamic jurisprudence, which dealt with the issues derived from Algerian 
jurisprudence. 

 The research was divided into three sections: The first section dealt with a 
conceptual approach to both Islamic jurisprudence and civil law. The Islamic 
jurisprudence was known and its properties were described and its originality 
and its impact on the civil laws of the Arab countries were revealed. Which 
came from the day it was issued to the last amendment. 

While in the second part I have spoken on the impact of Islamic 
jurisprudence in the subject of obligations, and this is one of the most important 
topics in which the Algerian civil law influenced by Islamic jurisprudence. 
Among the issues addressed in this section are the Council of the contract, 
abuse of rights, Exemption from debt, statute of limitations ... 
In the third part discusses the effect of Islamic jurisprudence on the named 
contracts and property rights . The effect of Islamic jurisprudence on the issue 



 

 
 

of the loss of the sale, the prohibition of the loan at interest, the injustice in the 
consensual division, the common wall and the methods of acquisition of 
property, including preemption, inheritance and contract. 
The study concluded that the Algerian civil law did not draw much from 
Islamic jurisprudence, and that despite taking it to some issues of Islamic 
jurisprudence, it did not exclude it from the fact that it was a Latino law. It also 
concluded that it is necessary to review the provisions of the Civil Code So as 
to be compatible with the ambition of the Algerian people, who wants to govern 
in accordance with the traditions and customs and beliefs, so that the law will 

be having its prestige in the soul, and not be deficient from the obedience. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 
 

 ممخص الرسالة بالمغة الفرنسية
Effet de la jurisprudence islamique en droit civil algérien  

Cette étude a porté sur l'impact de la jurisprudence islamique sur le droit 
civil algérien: après l'indépendance, l'Algérie a continué à appliquer le droit civil 
français jusqu'à la promulgation d'une nouvelle loi civile algérienne, qui a été 
publiée le 26 septembre 1975. Le droit civil français a été abrogé mais, à la 
suite de la promulgation du Code civil, il a été jugé quasiment identique au 
Code civil égyptien et certaines questions ont été soulevées par d'autres: 
libyen, tunisien, marocain, libanais، 

 Il a également tiré certains de ses textes de la jurisprudence islamique، 
 En raison du fait que le droit civil algérien a été publié sans exposé des 

motifs expliquant ses textes et indiquant les sources de la loi, cette étude a 
révélé certaines de ces sources, à savoir la jurisprudence islamique, traitant 
des questions issues de la jurisprudence algérienne. 

 La recherche était divisée en trois sections: La première partie traitait d'une 
approche conceptuelle de la jurisprudence islamique et du droit civil.La 
jurisprudence islamique était connue et ses propriétés étaient décrites et son 
originalité et son impact sur les lois civiles des pays arabes étaient révélés. 
Qui est venu du jour où il a été délivré au dernier amendement. 
Dans la deuxième partie, j'ai parlé sur l'impact de la jurisprudence islamique 
sur le sujet des obligations, et fait l'objet des plus sujets dans lesquels le droit 
civil algérien influencé par la jurisprudence islamique, et parmi les questions 
abordées dans cette section: Conseil du contrat, l'abus du droit, les 
circonstances d'urgence, Exemption de dette, prescription ... 
Comme évoqué dans la partie III de l'impact de la jurisprudence islamique 
dans les contrats nommés et droit de propriété, elle a déclaré l'impact de la 
jurisprudence islamique sur la question de la responsabilité de la perte de 
ventes, l'interdiction du prêt de taux d'intérêt, l'injustice dans la division 



 

 
 

Consensual, la paroi commune et des moyens d'acquisition de la propriété 
dont, y compris la préemption, l'héritage et le contrat ... 

L'étude a conclu dans ce dernier que la loi civile algérienne n'a pas tiré 
beaucoup de jurisprudence islamique, et que, tout en prenant certaines des 
questions de jurisprudence islamique n'a pas réalisé qu'elle d'être une loi 
tendance latine du Kosalh égyptien, comme l'origine égyptienne, et  la 
recherche a conclu qu'il doit y avoir la nécessité de réexaminer les dispositions 
du Code civil Afin d'être compatible avec l'ambition du peuple algérien, qui veut 
gouverner en conformité avec les traditions et les coutumes et croyances, afin 
que le prestige de la loi dans l'âme, ne soit pas l'obéissance déficiente. 

 
 


