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 إهداء

 :أهدي هذا البحث إلى
 والديّ الكريمين سببي وجودي في ىذه الدنيا،

 والسبب الأول في ىدايتي، وبقائي على فطرة الإسلام،
وكبللللللل ا،  سلللللللمل اير  ن ي يببيرلللللللا  للللللل  وفضللللللللبيرا الكبللللللل  علللللللليّ  للللللل  ا 

 الجزاء
اللتي  علان و وسلاعد و   مّ  نل  وعالا  وإلى شريكة حياتي زوجتي الكريمة

 ووفّرت لي ظروف إنجاز ىذا البحث، وتحيّرلت عاي عناءه وعشاقّو
 و وي رحمي ، قاربيو  إ وتي،إلى جميع و 
 كلّ  سا ذتي وشيو ي، وعن لهم فضل في  الييريإلى  و 

 .وإلى جميع إ واني وزعلائي وكلّ عن دعيرو في سبيل طلب الالم

  ىدي لهم جمياا ىذا الايرل
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 شكر وتقدير
ال قلللللللدير إلى فضللللللليلة الأسللللللل ا  اللللللللدك ور ووافلللللللر الشلللللللكر  زيللللللللبج  وجّلللللللو 

 كرّعللللللو بقبللللللول الإشللللللراف وال وجيللللللو  علللللللى –حفظللللللو اير - رشيييييييد درغييييييال
في سلللللللبيل إنجلللللللاز البحلللللللث  ليّ إعلللللللا قدّعلللللللو  لهلللللللذه الأطروحلللللللة، وعللللللللى جميلللللللع

رغلللللللللللللم  وإنجاحلللللللللللللو، ب،شلللللللللللللرافو، ون لللللللللللللحو، و وجيبلللللللللللللو، و للللللللللللل ه، ووق لللللللللللللو،
وعسللللللهوليا و الاديللللللدة، فلللللللو باللللللد اير فضللللللل كبلللللل  عللللللليّ  انشلللللل اك و الك لللللل ة

 في إنجاز ىذه الأطروحة.
الجللللللزاء، و ن ياللللللمّ   لللللل لقللللللدير  ن ي يبللللللو، و زيللللللو عللللللوّ فمسللللللمل ا للللللولى ا

 بنفاو الإسلام وا سليرين.
كيرللللللللا   قللللللللدّم بالشللللللللكر الجزيللللللللل إلى  عضللللللللاء لجنللللللللة ا ناقشللللللللة ا للللللللوقّرين 

م علللللللللللى عناقشلللللللللل و، علللللللللللى  لللللللللل ىم في قللللللللللراءة ىللللللللللذا البحللللللللللث، وعللللللللللوافق ب
علاحظلللللللللللللللايم القييرلللللللللللللللة، و وجيبلللللللللللللللايم السلللللللللللللللديدة   ب،بلللللللللللللللداءو كلللللللللللللللرّعبم 

 لإ لاح و قويم ىذا البحث.
كيرللللللا ك يفللللللو و  يضللللللا  ن   قللللللدّم بللللللوافر الشّللللللكر إلى ا للللللل  الاليرللللللي 

 . عن القيام هذذا البحث وعناقش وعلى تمكيو للكلية وإداريا
ىلللللللللذا في إنجلللللللللاز  كيرلللللللللا  وجّلللللللللو شلللللللللكري إلى كللللللللللّ علللللللللن  سلللللللللبم عالللللللللي

 .البحث عن قريب  و بايد، عن إ واني، و سا ذتي
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الحمد لله رب العالمين، حمداً كثيرا طيبا مباركاً فيو، كما يحبّ ربنا ويرضى، وأشيد أن 

الله، وحده لا شريك لو، وأشيد أن محمدا عبده ورسولو، نبيو وصفيو من خمقو،  لا إلو إلاّ 
 وصحبو، ومن اقتفى أثره إلى يوم الدين. المّيم صل وسمم عميو، وعمى آلو

 :أما بعد
تطوّرات كثيرة ومختمفة في منظومة المعاملات المالية؛ سواء عرف العصر الحديث قد ل

وفُرضت عمى الناس صيغ  ،التطبيقاتو  من حيث الأشكال وأ المضامينو  المقاصد من حيث
لمعقود، إلّا من حيث  الأغراض الكمية تعاقدية مستحدثة؛ لكنّيا لا تخرج عند التحقيق عن

 .التركيب أو التقييد
 إلى منيا ما يرجعمة من الأسباب والعوامل المتداخمة؛ وترجع ىذه التطوّرات إلى جم

والمعبّر عنو في كثير من الأحيان بـ - التّمركز المالي العالميالمتمثّل في  العامل الخارجي
إلى العامل  يعودلتكنولوجي المتسارع، ومنيا ما التطوّر ا بفعل -«الاقتصادية العولمة»

نية الدولة ومؤسّساتيا والنسيج الاجتماعي بعد سقوط الداخمي كالتّغيّرات العميقة التي مسّت بِ 
 الحداثي إثر الحملات الاستعمارية المتعاقبة، وتبنّي النموذج ؛نموذج الخلافة الإسلامية

 لإدارة والتشريع.في االغربي 
كثير من ىذه  بواجب البحث والاجتياد فينا المحدَثين ئفقيا قياموعمى الرغم من 

ات د  ما تزال النوازل والمستجِ فومحاولة تكييفيا وفق المنظور الفقيي،  ودراستيا المعاملات
زمرة  فحاولت من خلال ىذه الأطروحة المقدّمة بين أيديكم دراسةَ  .المالية في تزايد وانتشار

فييا مع  يا التعاقدَ التي تتولّى الدولة أو إحدى مؤسّساتِ  المالية المعاملاتو  العقود من
يا عمى أىمّ الصور مواطنييا، وما يتعمّق بيا من أحكام وشروط وضوابط نظرية، ثمّ تطبيقَ 

 :وجاءت موسومة بـالمعاصرة، 
ن دراسة فقهية مقارنة مع أحكام القانو -العقود المبرمة بين الدولة ومواطنيها »

 .«الجزائري
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 :إشكالية البحث .1

لقد قرّر عمماؤنا الأجلّاء في مدوّناتيم الفقيية الشروطَ والضوابطَ الواجبِ توافرُىا في سائر 
أركان العقود المالية، بيد أنّ معظم تمك الشروط تتعمّق بأطراف عاديين، أو ما يطمق عميو 

المعاصرة واتّساع مفيوم "الشخصية القانونيون "بالأشخاص الطبيعيين". ومع حصول التطوّرات 
الاعتبارية" لمدولة ومؤسّساتيا ودخوليا في أنشطة اقتصادية واستثمارية كعنصر رئيس؛ برزت 

هل لمعقود المالية التي تبرمها الدولة بعض الإشكالات الفقيية المتعمّقة أساساً بالسؤال التالي: "
أحكام  -أفرادا كانوا أو مؤسّسات–ها أو مؤسّساتها بوصفها شخصية معنوية عامة مع مواطني

" وينبثق عن ىذا خاصة متميّزة عن غيرها من العقود الأخرى؟ وما هي أوجه هذا التّمايز؟
 السؤال جممة من الأسئمة الفرعية الآتية:

ما ىو التكييف الفقيي لمدولة المعاصرة؟ وما علاقة الدولة بالمؤسسات التابعة ليا من  .1
 لمالية؟حيث استقلالية الذمة ا

 ما حقيقة العقود المالية التي تبرميا الدولة مع مواطنييا؟ وما ىي أنواعيا وأغراضيا؟ .2
ما ىي الشروط والضوابط الشرعية التي تخضع ليا الدولة وأفرادىا في عمميات التعاقد  .3

 ؟تشترط شروطا تحقّق من خلاليا المصمحة العامة للأمّةالمالي؟ وىل لمدولة أن 
ىل لمدولة سمطان و وأشكال تعاقد الدولة مع الأفراد والمؤسّسات المحمية؟  ما ىي طرق .4

 من طرف واحد؟ وىل لمقضاء الحقّ في الاعتراض عمييا أو تغريميا؟ يافي فسخ
عقود  وما حكم ىل لمدولة سمطان في استحداث عقود ومعاملات مالية جديدة؟ .5

ك الخاصة لمدولة التي تجرييا مع الصفقات العمومية، وامتيازات المرافق العامة، والأملا
المستثمرين الخواص؟ وما حكم اقتراض الدولة من الشعب وفق سندات القرض 

مع أفراد  ن والتشغيل المعاصرة التي تجرييا الدولةاسكعقود الإ الوطني؟ وما حكم
 ؟الشعب

 :أهمية الموضوع .2

 :ىمّياأ نقاطعدّة  تكمن أىمية ىذا البحث في
؛ من حيث «المالحفظ » ؛ ألا وىومن مقاصد الشريعة الإسلامية مقصد جميلتعمّقو ب -1
أموال الناس من أن تؤكل أو  حمايةالصحيحة واجتناب الفاسدة، ومن حيث  معاملاتبال تنميته

 .تضيع بالباطل



 

 ط 

ترشيد النظام المالي لمدولة وتقريبو إلى مبادئ الاقتصاد الإسلامي؛ التي إسيامو في  -2
 والرحمة والتنمية الحقيقية.تحقّق العدالة 

تبصير المسمم المعاصر بحقيقة العقود والمعاملات المعروضة عميو من طرف مؤسّسات  -3
 كثرة الترخّص.، و تحوّطالشدّة  الدولة، ومعرفة الجائز منيا والممنوع؛ بعيداً عن

 المترتبّة عنيا.التطوّرات الكبيرة التي لحقت ببنية الدولة ومؤسّساتيا، والآثار ب التعريف -4
 أسباب اختيار الموضوع:دوافع و .3

 ب اختيار ىذا الموضوع إلى عدّة أمور، أىمّيا:اسبأتعود 
الرغبة الشخصية في خوض موضوع يتعمق بتعامل الدولة مع رعاياىا من خلال بعض  -1

اىا التحتية، وتوفّر الاحتياجات الدولة وبن تشييد ىياكلفي  التي تسيم العقود الميمّة
 الضرورية لممواطنين.

ة نظميا ، والإسيام في أسممالحديثة الدولة وبنيتيا في شكل المستمرةمواكبة التطوّرات  -2
بالرؤية الإسلامية المبنية عمى الوحي المعصوم، ؛ من خلال إمدادىا الاقتصادية والمالية

 .الجماعية المعاصرةجتيادات الاو 
 الفقيية حول النوازل المالية المعاصرة المتعمّقة بعقود الدولة. كثرة السؤالات -3
؛ تأصيلا التي عنيت بجمع ودراسة العقود التي تبرميا الدولة مع مواطنيياقمّةُ الدراسات  -4

 .-في حدود اطّلاعي- وتطبيقا
 الموضوع:أهداف  .4

 ، أىمّيا:تيدف ىذه الدراسة إلى تحقيق جممة من الأىداف
 أحكام التعاقد المالي مع الدولة بصفتيا شخصية معنوية عامة.تأصيل محاولة  -1
، من خلال دراسة دّات الفقيية المالية التي تنشئيا الدولةالنوازل والمستجِ  فيم وتأصيل -2

منيا باحتياجات  تعمّق ما ؛ سواءٌ والمؤسّساتالعقود والمعاملات التي تطرحيا عمى الأفراد 
 .ر احتياجات الأفراد والمؤسّساتالدولة ومؤسّساتيا، أو تعمّق بتوفي

اقتراح تعديلات عمى الصيغ  :إيجاد بدائل إسلامية صحيحة من خلال السعي إلى -3
 .اح صيغ أخرى أكثر مواءمة مع أحكام الشريعة، أو اقتر المعروضة

 :السابقة الدراسات .5

وضوع المأفرد ىذا من  مؤلّفات وأأبحاث  وأعميو من رسائل  عثرتما لم أجد في حدود 



 

 ي 

 التي بعض البحوث والدراسات ، ولا يمنع ذلك من وجودمن الناحية الفقيية بالبحث والدراسة
 :ويمكن تقسيميا إلى نوعين، جزئياتو ا منعالجت بعض

 القانون الإداري: فيكتب وأبحاث  -أ 
دراك التنظيم الإداري لمدولة وطبيعة التعاقد معيا، وما  وقد اعتمدت عمييا كثيرا في فيم وا 

 يترتّب عمييا من آثار، وما تعترييا من ظروف وأحكام، وأذكر عمى سبيل الأىمية:
 (كتب 3م(، )مبادئ القانون الإداري، ويقع في 1693سميمان محمد الطماوي ) .1

 تي كتبت في ىذا المجال.ويعتبر من أوائل الكتب العربية ال
تناول في الكتاب الأوّل: )المقدمة العامة: تنظيم الإدارة العامة، الأسس العامة لمتنظيم وقد 

 الإداري، التنظيم الإداري في مصر(.
 (.نظرية المرفق العام وعمال الإدارة العامة)تناول في الكتاب الثاني: و 

 (.لإداريةاوالعقود  العامة وامتيازاتوأموال الإدارة وتناول في الكتاب الثالث: )
 656ويقع في  «القانون الإداري»بعنوان:  كتاب(، م 1669) ماجد راغب الحمو .2

 تضمّن الكتاب ستة أبواب:ة، و صفح
الباب الثالث: تنظيم السمطة الإدارية، الباب الثاني: مفيوم القانون الإداري، الباب الأوّل: 

طبيعة أعمال الباب الخامس: ميام السمطة الإدارية، الباب الرابع: عناصر السمطة الإدارية، ال
 .(امتيازات السمطة الإداريةالباب السادس: السمطة الإدارية، 

مفيوم العقود الإدارية وأنواعيا وخصائصيا ضمن حديثو عن  باختصار وقد تناول المؤلّف
 أعمال السمطة الإدارية في الباب الخامس.

 452ويقع في ، «العقود الإدارية» كتاب بعنوان: ،م( 2009) جابر جاد نصار .3
 تضمّن الكتاب خمسة أبواب: وصفحة، 

النشأة والمفيوم، الباب الثاني: إبرام العقود  -الباب الأوّل: العقود الإدارية في فرنسا ومصر
، الباب الإداريآثار العقد الإدارية، الباب الثالث: التحكيم والعقود الإدارية، الباب الرابع: 

 .نياية العقود الإداريةالخامس: 
وقد توسّع الكتاب في موضوع العقود الإدارية بشكل جيّد، لكن يؤخذ عميو حصره العقود 

، وعقد الأشغال العامة فقط، ولم يشر إلى -بتطبيقاتو الحديثة–الإدارية في نوعين فقط: الامتياز 
 الخطة وأثناء الدراسة. الأنواع الأخرى الكثيرة، كما سنشير إليو في

وىذه الدراسات وغيرىا من كتب القانون لم تتعرّض إلى الجوانب الفقيية الشرعية واكتفت بما 



 

 ك 

نصّت عميو القوانين والاجتيادات القضائية، وقد حاولت من خلال ىذه الدراسة استكمال 
 الجوانب التأصيمية الشرعية لمموضوع.

 :الاقتصاديةالإدارية و فقهية حول وظائف الدولة كتب وأبحاث  -ب 
فترة صدر  -وظائف الدولة الاقتصادية »م(، بحث بعنوان: 1694رياض المومني ) .1

 «الإسلام
العدد « سمسمة العموم الإنسانية والاجتماعية»وىو بحث محكّم منشور بمجمة أبحاث اليرموك 

 صفحة. 23، يقع في 4
فيو الباحث أن يجمع أىمّ الوظائف الاقتصادية لمدولة في النظام الإسلامي من خلال  حاول

 الخلافة الراشدة(.-فترة صدر الإسلام )النبوة
 الموضوعاتوقد اتّسم البحث بشدّة الاختصار في مادة البحث من جية، والإسياب في 

خلا البحث عن دراسة وظائف الدولة  الخارجة عن مضمون البحث من جية أخرى. كما
، وىو ما حاولت استدراكو في ىذه الدراسة من خلال إبراز اصرة، وتكييف العقود التي تبرمياالمع

أىم الأدوار والوظائف الإدارية والاقتصادية لمدولة وطبيعة شخصيتيا المعنوية العامة، واستقلالية 
 الذمة المالية لبيت مال المسممين.

 نظام الحكم والإدارة في الدولة»كتاب بعنوان:  ،م( 1661مر شريف)المستشار ع .2
 صفحة. 322ويقع في ، «الإسلامية

في القسم الأول نظام الحكم والدولة في الشريعة وقواعدىا والسمطات التابعة  المؤلّف تناول
ليا، وفي القسم الثاني عن النظم الإدارية، والمبادئ العامة، وأنواع الأشخاص المعنوية، وأنواع 

 الدواوين في الدولة الإسلامية.
يتطرق إلى الوظائف  وعمى الرغم من الفوائد العممية المتوخاة من ىذا البحث إلّا أنّو لم

 «.التعاقد المالي مع الأفراد والمؤسّسات»الاقتصادية لمدولة، فضلا عن موضوع بحثنا الأساسي 
وقد حاولت استدراك ذلك في ىذه الدراسة من خلال استعراض أحكام العقود وشروطيا 

 وأنواعيا وتطبيقاتيا المختمفة.

 :فقهية حول بعض أنواع عقود الإدارةكتب وأبحاث -ج 
 :مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلاميأبحاث  .1

بحث إلى  الإسلامي مجمع الفقو الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر دوراتتطرّقت بعض 



 

 ل 

 القضايا المتعمّقة بيا، وىي عمى الترتيب:بعض أنواع العقود الإدارية وتطبيقاتيا المعاصرة، و 
سندات المقارضة (، حول موضوع: )م1988)جدة المنعقدة ب ةالرابعأبحاث الدورة  -أ 

 (.وسندات الاستثمار
 .(سندات القرض(، حول موضوع: )م1991) المنعقدة بجدة ةالسادسأبحاث الدورة  -ب 
 (.الاستصناع(، حول موضوع: )م1992)السابعة المنعقدة بجدة في أبحاث الدورة  -ج 
 (.عقد المزايدةموضوع: )(، حول م1993)بروناي بالمنعقدة  ةالثامنأبحاث الدورة  -د 
عقود (، حول موضوعات: )م2111)الثانية عشرة المنعقدة بالرياض  أبحاث الدورة -ه 

 (.الشرط الجزائي / عقود التوريد / المناقصات
عقود (، حول موضوعات: )م2113) الرابعة عشرة المنعقدة بالدوحةأبحاث الدورة  -و 

 (.عقد المقاولة والتعمير / الإذعان
 ظامن(، حول موضوع: )2119) التاسعة عشرة المنعقدة في إمارة الشارقةأبحاث الدورة  -ز 

 (.في تعمير الأوقاف والمرافق العامة (b.o.t) البناء والتشغيل والإعادة
ضمن والقرارات الصادرة عنيا،  المنثورة الأبحاثوقد استفدت من بعض ما ورد في ىذه 

التعاقد المالي مع الدولة، كما استرشدت  الفصمين الأول والثاني لوضع الإطار النظري لأحكام
 لمعقود المعاصرة ضمن الفصل الخامس. ةانب التطبيقيو بيا في الج

، وىي رسالة «عقد المقاولة»(، دراسة بعنوان: 2004عبد الرحمن بن عايد العايد ) .2
 .جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلاميةدكتوراه في الفقو الإسلامي من كمية الشريعة، 

تناول فييا الباحث موضوع المقاولة وأحكاميا وتطبيقاتيا المعاصرة من خلال: تمييد وخمسة 
أبواب، حيث خصّ الباب الأوّل لحقيقة عقد المقاولة وأركانيا، والباب الثاني التكييف الفقيي لعقد 

باب الخامس المقاولة، والباب الثالث آثار عقد المقاولة، والباب الرابع انتياء عقد المقاولة، وال
 وقد قارن تمك الأحكام مع القوانين السعودية. لصور تطبيقية لبعض عقود المقاولة،

وبما أنّ الباحث لم يغطّ كلّ العقود التي يمكن أن تبرميا الدولة مع مواطنييا فقد استفدت من 
حكام ىذا البحث أثناء دراسة عقود المقاولة والتوريد وتطبيقاتيما المعاصرة، مع رجوعي إلى أ

 القانون الجزائري في الموضوع.
الامتياز في المعاملات المالية، »(، دراسة بعنوان: 2019) م بن صالح التنمإبراهي .3

وىي رسالة دكتوراه في الفقو الإسلامي المقارن من كمية ، «وأحكامه في الفقه الإسلامي
 الشريعة، جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية.
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موضوع الامتياز وأحكامو وتطبيقاتو المعاصرة من خلال: مقدّمة وبابين، تناول فييا الباحث 
حيث خصّ الباب الأوّل لحقيقة الامتياز وأركانو، والباب الثاني لأحكام حقّ الامتياز من خلال 
فصمين؛ الأوّل: امتياز الالتزام، والثاني: امتياز المنافع، ثمّ استعرض أىم التطبيقات المعاصرة لو 

 وقد قارن تمك الأحكام مع القوانين السعودية. الثالث ضمن تسعة مباحث. في الفصل
قد استفدت من بما أنّ الباحث لم يغطّ كلّ العقود التي يمكن أن تبرميا الدولة مع مواطنييا فو 

ىذا البحث أثناء دراسة عقود الامتياز وتطبيقاتيا المعاصرة، مع رجوعي إلى أحكام القانون 
 وع.الجزائري في الموض

 :ومنهجيتهالبحث  منهج .6

في جمع المعمومة من  الاستقصائي الاستقرائي اعتمدت في ىذه الدراسة عمى المنيج
وتبنّيت المنيج التفصيمي  في توظيفيا والإفادة منيا. المقارنالتحميمي  يا، وعمى المنيجمظانّ 

 التالي:
ضبط الآيات القرآنية وفق رسم المصحف الشريف برواية حفص عن عاصم، ووضعيا  -1

 .في متن الأطروحة بين معكوفين ] [ السورة ورقم الآية وتخريج ، بين الشكمين 
الأحاديث والآثار النبوية الشريفة من مصادرىا الأصيمة، مع بيان درجتيا من  تخريج -2

 حيث الصحة والثبوت من أحكام النّقاد.
التوثيق العممي؛ بنقل المعمومات من مصادرىا الأصيمة ما أمكن، فإن تعذّر فمن  -3

 المصادر القريبة مع الإشارة إلى ذلك.
وتسطيره، ثم دار ومكان النشر، ثم رقم  بخط غميظكتابة اسم المؤلف ثم عنوان الكتاب  -4

الطبعة وتاريخيا، ثم الجزء إن وُجِدَ وأخيرًا الصفحة وذلك عند ذِكر المرجع لأو ل مرة، وعند تكرّار 
المرجع يتم الإشارة إلى ذلك بذكر المرجع السابق ورقم الصفحة، وبذكر اسم المؤلف ومختصر 

 الأمر باستخدام مرجعين أو أكثر لمؤلف واحد. مرجع سابق إذا تعمق من العنوان...
في نياية البحث، وممخّص ثان بالمغة  تحرير ممخّص عام للأطروحة بالمغة العربية -5

 .الانجميزية
 توضيح المصطمحات الفقيية الدقيقة. -6
 وضع فيارس تفصيمية: -7

 فيرس الآيات القرآنية. -أ  
 .والآثار فيرس الأحاديث النبوية -ب  



 

 ن 

 فيرس القواعد الأصولية والفقيية. -ـ ج  
 .الأعلام المترجم ليمفيرس  -ـ د  

 حدود الدراسة: .7

 لقد تناولت ىذه الدراسة موضوع "عقود الدولة أو الإدارة" وفق ثلاثة محدّدات:
الدراسة العقود التي تبرميا الدولة مع مواطنييا أفرادا كانوا أو مؤسّسات، ولم  تناولت -1

 تتناول العقود الدولية التي تبرميا الدولة مع أطراف دولية أو أجنبية.
كما اختارت الدراسة في جوانبيا التطبيقية أن تدرس العقود المعتمدة في القوانين الجزائرية  -2

 خرى.دون غيرىا من القوانين الأ
اعتمدت الدراسة عمى القوانين السارية ونظرا؛ لكثرة القوانين وتجدّدىا باستمرار، فقد  -3

  المفعول إلى حين إعداد ىذه الدراسة، مع الإشارة إلى القوانين السابقة كمّما اقتضى الأمر ذلك.
 :المصادر والمراجع .8

والمراجع المتنوّعة؛ بدءً اعتمدت في إنجاز ىذه الأطروحة عمى تشكيمة واسعة من المصادر 
من كتب أحكام القرآن الكريم وتفسيره، وكتب الحديث النبوي الشريف وشروحو، وكتب الفقو 
الإسلامي من مختمف مدارسو وأطواره، وكتب الأصول والقواعد الفقيية، وكتب القانون العام 

ية، والرسائل والأبحاث والخاص، والقوانين والمراسيم الصادرة، وكتب الاقتصاد والمعاملات المال
 الأكاديمية، والمقالات والمجالات، والشبكة العنكبوتية...إلخ.

 صعوبات البحث: .9

 اعترضت الباحث أثناء إعداد الأطروحة جممة من الصعوبات، أوجزىا فيما يمي:
، -في حدود اطّلاعي– المتعمّقة بتأصيل مفيوم: "عقود الإدارة"الفقيية  شحّ المادة العممية -1
يستعمل الفقياء في مدوّناتيم الفقيية ىذا المصطمح ولم ينصّوا عمى خصوصيتو بشكل  فمم

 مستقلّ.
من الناحية القانونية بشكل منظّم في إطار نظرية متكاممة  الإدارةعدم بمورة عقود  -2

 ومتناسقة، إنّما اكتفوا بوضع مبادئ عامة نظرية، وتناولوا كلّ عقد عمى حدة.
لعممية ليذه العقود، والتغيّرات الحاصمة في كلّ نوع منيا بفعل تغيّر كثرة التطبيقات ا -3

 القوانين والتنظيمات، وصعوبة وضع تصوّر ثابت أو مستقرّ ليا.



 

 س 

 خطّة البحث : .11

بابين؛ تنضوي تحتيما و  مقدّمة، :إلى الدراسة قسّمت فقد حتّى تحقّق الدراسة غايتيا
 :وخاتمة، فصول ستة

 ،منيجيةال، والجيود السابقة، و ، والإشكاليةأىمية الموضوع بيان :عمىالمقدّمة  تحتوي
 والخطة.
حقيقة العقود التي تجريها الدولة ومقوّمات التعاقد المالي الباب الأوّل فيتناول  أمّا

 .هامع
، حقيقة العقود المبرمة بين الدولة ومواطنيها منو إلى بيان الفصل الأوّل يتطرّق

القضية الرئيسة لمبحث، والأرضية التي ستبنى عمييا باقي أجزاء البحث،  مدخل باعتبارىا
في النظام  الدولة مفيوم (2.. وأنواعياالعقود المالية مفيوم ( 1 وفكّكتو إلى ثلاثة مفاىيم:

( 3.. الإسلامي وما استقرّت عميو في النظم المعاصرة )المكوّنات، الخصائص، الوظائف(
 الإدارةعقود لل ببيان التكييف الفقيي المناسب وينتيي الفص .وأنواعيا، عقود الإدارة مفيوم

 .ومميّزاتيا
، من خلال بيان: الأركان مقوّمات التعاقد المالي مع الدولة فيستقصي نيأمّا الفصل الثا

وينتيي الفصل ببيان ضوابط العقود المالية  ،معقدوالشروط والضوابط الشرعية المنشئة ل
 صحّتيا.المستحدثة وشروط 
التي يضيفيا الطرفان إلى في عقود الإدارة  الشروط الجعميةفيتناول  الثالثأمّا الفصل 

وأنواعيا ومشروعيتيا، وينتيي الفصل ببيان التكييف الفقيي لمتطبيقات المعاصرة  بنود العقد
 «.الشرط الجزائي»، و«دفتر الشروط»؛ كـليا

ل التعاقد المالي مع الدولة وطرق تعديمه أشكافيتناول  من الدراسة وأمّا الباب الثاني
نهائه وأهمّ تطبيقاته في القانون الجزائري  .وا 

التي يجري التعاقد بيا مع الدولة، وما يكتنفيا من  الأشكال الأوّل منوالفصل يستقصي 
، وفيو بيان لأحكام أشكال التعاقد مع الدولةل: قسّمتو إلى جزئين: الأوّ و أحكام وشروط، 

)شخص طبيعي، معنوي(، وأحكام الطرف النائب عن الدولة.  المتعاقد مع الدولةالطرف 
، وفيو بيان لأساليب التعاقد مع الدولة؛ إمّا مباشرة، أو عن التعاقد مع الدولة طرقالثاني: 

 طريق المناقصات والمزايدات، وما يكتنف كلّ أسموب من أحكام وشرائط.
التي يمجأ فييا العاقدان إلى تعديل بعض أحكام  حالاتال، فيدرس الثانيأمّا الفصل 
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، ؛ إمّا بشكل طبيعي أو بالتراضي أو بالقوّةالدولة التعاقد معانتياء  حالات يتناولالعقود، كما 
 من آثار وتعويضات. ى كلّ ذلكوما يترتب عم

 الإدارة الواردة في القانونهم عقود دراسة تطبيقية لأوالأخير فيو  الثالثأمّا الفصل 
 .السابقةالفصول  من، عمى ضوء الأحكام والنتائج المستخمصة الجزائري

 فتحوي أىمّ النتائج والتوصيات. :وأمّا الخاتمة
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 الباب الأوّل
 حكٗكٛ العكٕد التي تجزّٖا الدٔلٛ

ّٕوات التعاقد المال٘ وعّا  ٔوك

كضع ل ىذا الباب ضمف الجانب النظرم لمكضكع الدارسةسنؤسٌس 
تصكٌر شامؿ لمعقكد المالية التي تجرييا الدكلة باعتبارىا شخصية اعتبارية 

ات كالأركاف كأنكاعيا، ثـ المقكٌم قيقة ىذه العقكدبياف ح مف خلبؿعامة، 
، كما يمكف أف يضفيو كشركطيا كضكابطيا ىذه العقكد التي تستند عمييا

 أحد المتعاقديف مف شركط جعمية.
 :فصكؿعمى ثلبثة  البابكيشتمؿ ىذا 

 الأًه: حقَقْ العقٌد التي تجرٍوا الدًلْ الفصن

ٌّوات التعاقد المالُ وع الدًلْ الفصن  الجانُ: وق

مَْ في عقٌد الإدارّ أنٌاعوا الفصن الجالح: الشرًط الجع

 ًوشرًعَتوا
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 الأول الفصل
 حكٗكٛ العكٕد التي تجزّٖا الدٔلٛ

 بيافىذا الفصؿ بتحديد مفيكـ العقكد في الفقو الإسلبمي كأنكاعيا، ثٌـ  ييعنى
مفيكـ الدكلة كعناصرىا كتشكيلبتيا ككظائفيا الاقتصادية باعتبارىا الطرؼ الأىٌـ في 

في ىذه الدراسة، ثٌـ نختـ ىذا الفصؿ بدراسة حقيقة العقكد التي  سنبحثياالعقكد التي 
تصدر عف الدكلة مف خلبؿ أجيزتيا الإدارية المختمفة التي تنكب عنيا في إدارة مرافؽ 
الدكلة، كأبرز أنكاعيا كأغراضيا، لمكصكؿ إلى معرفة الأحكاـ الشرعية المتعمٌقة بيا، 

 احث:يشتمؿ ىذا الفصؿ عمى ثلبثة مبك 
 ًأنٌاعوا بحح الأًه: وفوٌم العقٌد المالَْالم

ٌّناتواالمبحح الجانُ:   وفوٌم الدًلْ ًوك

 المبحح الجالح: التكََف الفقوُ لعقٌد الإدارّ
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بحثنا بتحديد مفيكـ العقكد في الفقو الإسلبمي مف خلبؿ تحديد تعريفو، كذكر  نبدأ
يخدـ البحث، كما يستعاف بو في ز فييا عمى ما أنكاع العقكد المالية مف اعتبارات مختمفة نركٌ 

 الفصكؿ القادمة، كذلؾ في ضكء المطمبيف أدناه:
 المطمب الأوّل: تعريف العقد لغة واصطلاحا 

 المطمب الثاني: أنواع العقود المالية 
 المطمب الأٔه: تعزٖف العكد لػٛ ٔاصطلاحا

 ح الفقيي كالقانكني:سنذكر تعريؼ العقد في الكضع المغكم أكٌلا، ثٌـ الاصطلب

 لغةالعقد الفرع الأوّل: تعريف 
الربط، كىك جمع طرفي حبميف كنحكىما، كشد أحدىما بالآخر، حتى يتصلب العقد لغة: 

 .(1)فيصبحا كقطعة كاحدة، كالعقدة ىي المكصؿ الذم يمسكيما كيكثقيما
ت؛ كالبيع كمنو انتقمكا إلى إطلبقو عمى اليميف كالعيد، كعمى الاتفاؽ في المبادلا

 .(2)كنحكه

 الفرع الثاني: تعريف العقد اصطلاحا
ربط أجزاء التصرؼ بالإيجاب : "في الاصطلبح الشرعي يطمؽ العقد كيراد بو

 .(1)"زامي كعقد البيع كالنكاح كغيرىماارتباط الإيجاب بالقبكؿ الالت، أك: "(3)"كالقبكؿ
                                           

: 1967-1964، 1رجمة، ط، مجمكعة مف المحقٌقيف، الدار المصرية لمتأليؼ كالتتيذيب المغةيراجع: الأزىرم،  (1)
ابف ، 4/86: 1399/1979، عبد السلبـ ىاركف، دار الفكر، دمشؽ، معجم مقاييس المغة، ابف فارس، 1/199

 .3/296، دار صادر، بيركت )د.ت(: لسان العربمنظكر، 
(، 2/35): 1322، 1، مطبعة التقدـ العممية، مصر، طالمصباح المنير في غريب الشرح الكبيريراجع: الفيكمي،  (2)

معجم ، محمكد عبد المنعـ، 320: 1429/2008، 1، دار القمـ، دمشؽ، طمعجم المصطمحات الماليةنزيو حماد، 
 .2/518: 1999، 1، دار الفضيمة، مصر، طالمصطمحات والألفاظ

 .153ص:  ىػ، 1403، 1ط لبناف،-دار الكتب العممية بيركت ، التعريفاتكتاب ، الشريؼ الجرجانييراجع:  (3)

 المبحث الأول

 وأنواعها المالية وفهوم العقود
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 بأنو: العقد مجمة الأحكاـ الشرعية عرفت كما 
 .(2)«يجاب بقبكؿ عمى كجو مشركع يثبت أثره في محمٌوارتباط إ»

 رٌؼ العقد بأنٌو:عفي أمٌا في الاصطلبح القانكني
 .(3)«اتفاؽ إرادتيف عمى إنشاء حؽ، أك عمى نقمو، أك عمى إنيائو»

كالمقصكد مف التعريفيف الفقيي كالقانكني متقارب، غير أف التعريؼ الأكؿ أحكـ منطقا 
 .(4)أكضح تصكيران كتعبيران  كأدؽٌ تصكٌرا، كالثاني

عف ىذا المفيكـ في الجممة؛ إذ عرٌؼ العقد  (5)كلـ يخرج القانكف المدني الجزائرم
معدٌلة( بما يمي: "العقد اتٌفاؽ يمتزـ بمكجبو شخص أك عدٌة أشخاص نحك  54ضمف المادة )

 شخص أك عدٌة أشخاص آخريف بمنح أك فعؿ أك عدـ فعؿ شيء ما".
 ٌٕاع العكٕد المالٗٛالمطمب الجاٌ٘: أ

مف المناسب قبؿ الشركع في المقصكد استعراض أنكاع العقكد المالية كتقسيماتيا، 
براز ما ليا مف خصائص كما يترتب عمييا مف أحكاـ، كلا ييمٌنا في ىذا المقاـ  لتصنيفيا كا 

نٌما الاقتصار عمى ما يفيدنا في بحثنا، كىي أربعة أنكاع ميمٌة ستعرضيا ، نتقصٌييا كمٌيا، كا 
 :في الفركع التالية

 الفرع الأوّل: أنواع العقود بالنظر إلى تبادل الحقوق
 يمكف تقسيـ العقكد المالية مف حيث تبادؿ الحقكؽ إلى ثلبثة أنكاع:

: كىي تقكـ عمى أساس إنشاء كجائب متقابمة بيف العاقديف، يأخذ فييا المعاوضات-أ
 ، كىي: (6)كؿ مف الطرفيف شيئا كيعطي في مقابمو شيئا

                                                                                                                                    

: 2/403: 1982، 1402، 1، تيسير محمكد، كزارة الأكقاؼ الككيتية، طالمنثور في القواعدالزركشي، يراجع:  (1)
2/397. 

؛ المادتيف: 1305، 3، مطبعة الجكائب، الإستانة، تركيا، طمجمة الأحكام العدليةلجنة فقياء الخلبفة العثمانية،  (2)
 .17[، ص: 104[، ]103]

 .80-77: ؼ1998، 2، منشكرا ت الحمبي، بيركت، طنظرية العقديراجع: السنيكرم،  (3)
 .1/382: 1998، 1، دار القمـ، دمشؽ، طالمدخل الفقيي العاميراجع: مصطفى الزرقا،  (4)
، المتضمٌف القانكف المدني، المعدٌؿ 1975سبتمبر  26المكافؽ  1395رمضاف  20المؤرٌخ في  58-75الأمر رقـ  (5)

 كالمتمٌـ.
تبيين الحقائق شرح ، الزيمعي، 5/203، دار الفكر، دمشؽ )د.ت(: فتح القدير شرح اليداية: ابف اليماـ، يراجع (6)
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-البيع بأنكاعو )كالمقايضة، كالصرؼ، كالاستصناع، كالسمـ، كبيكع الأمانة  -
، كبيع الكفاء، كصمح عف ماؿ بماؿ، كالحكالة، كالإقالة، -كالمرابحة، كالتكلية، كالكضيعة

 .كىبة الثكاب(
 كالإجارة بأنكاعيا )كالمساقاة، كالكراء(، كالجعالة. -
 ربة، كالمزارعة، كالمغارسة(.كالشركة بأنكاعيا )كالمضا -
: كىي تقكـ عمى أساس المنحة مف أحد الطرفيف، دكف مقابؿ مف الطرؼ التبرعات-ب

 ، كىي:(1)الآخر بقصد البرٌ كالمعركؼ غالبا
 اليبة بأنكاعيا، كالإعارة، كالإيداع، كالككالة، كعقكد التكثيؽ؛ كالرىف، كالكفالة.

تبرع ابتداءن، ثـ تؤكؿ كتنتيي إلى : كىي التي تحكم معنى الذات الشبيين-ج
، كىي: القرض، كالكفالة، كالحكالة بأمر المديف. فتطبٌؽ عمى ىذه العقكد في (2)المعاكضة

                                                                                                                                    

حاشية رد المحتار ، ابف عابديف، 4/131: 1313، 1بكلاؽ، القاىرة، ط -، المطبعة الكبرل الأميريةكنز الدقائق
، مطبعة السعادة، المنتقى في شرح الموطأ، الباجي، 5/240: 1386، 2، دار الفكر، بيركت، طعمى الدر المختار

، محمد حجي كسعيد أعراب كمحمد بك خبزة، دار الذخيرة في فروع المالكية، القرافي، 4/280: 1332، 1مصر، ط
، المكتبة العصرية، بيركت، البيجة في شرح التحفة، التسكلي، 1/159: 1994، 1الغرب الإسلبمي، بيركت، ط

، عمي معكض كعادؿ عبد المكجكد، دار الكتب الحاوي شرح مختصر المزني ، الماكردم،2/264: 2005، 1ط
أسنى ، زكريا الأنصارم، 2/403: المنثور في القواعد، الزركشي، 7/232: 1419/1999، 1العممية، بيركت، ط

مشيكر سمماف، دار ابف عفاف، الرياض،  القواعد،، ابف رجب، 2/46، دار الكتاب الإسلبمي، بيركت: المطالب
: 1994 -ىػ 1415، 2، المكتب الإسلبمي، بيركت، ط مطالب أولي النيى، الرحيباني، 1/363: 1424، 1ط
، مصطفى 598: 1996، 2، دار الكتاب الحديث، المصر، طالمدخل لمفقو الإسلامي، محمد سلبـ مدككر، 2/96

 .1/640: المدخل الفقييالزرقا، 
، دار الكتب العربية، مصر، البحر الرائق شرح كنز الدقائقف نجيـ، ، اب5/204: فتح القديريراجع: ابف اليماـ،  (1)

، ميارة، 1/159: ، الذخيرة، القرافي4/280: المنتقى، الباجي، 3/845: رد المحتار، ابف عابديف، 4/401: 1333
العظيـ ، عبد نياية المطمب، الجكيني، 2/135، دار المعرفة، بيركت )د.ت(: الإتقان والإحكام شرح تحفة الحكام

، عمي معكض كعادؿ عبد العزيز شرح الوجيز، الرافعي، 8/339: 1428/2007، 1الديب، دار المنياج، جدة، ط
، زىير الشاكيش، المكتب روضة الطالبين، النككم، 6/305: 1/1997المكجكد، دار الكتب العممية، بيركت، ط

كشّاف القناع عن متن ، البيكتي، 2/418: القواعد، ابف رجب، 11/51: 1412/1991، 3الإسلبمي، بيركت، ط
، 4/60: مطالب أولي النيى، الرحيباني، 9/294: 2008-2000، 1، لجنة في كزارة العدؿ السعكدية، طالإقناع

 .1/640: المرجع السابق، مصطفى الزرقا، 599: المرجع السابقمحمد مدككر، 
، مصكٌر عف مطبعة الخانجي، 1406/1986، 2ت ط، دار الكتب العممية، بيرك بدائع الصنائعيراجع: الكاساني،  (2)

، ابف اليماـ، 6/523: 1970، 2، دار الفكر، بيركت، طالعناية شرح اليداية، البابرتي، 5/153: 1328مصر، 
، تحقيؽ: محمد صبحي بداية المجتيد ونياية المقتصد، ابف رشد، 4/280: المنتقى، الباجي، 7/215: فتح القدير
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 ابتدائيا شرائط التبرع، كفي انتيائيا أحكاـ المعاكضة.

 الفرع الثاني: أنواع العقود بالنظر إلى المزوم والجواز
أم: عدـ إمكاف رجكع العاقد عف العقد -مٌزكـ كيمكف تقسيـ العقكد المالية مف حيث ال

 ، إلى أربعة أنكاع:-بإرادتو المنفردة
، كىي باتٌفاؽ الفقياء: البيكع كالإجارات بأنكاعيما لازمة بحق الطرفين بمجرّد العقد-أ

 .(2). كزاد المالكية: شركة الأمكاؿ(1)الخالية عف الخيارات
ائزة بحؽٌ الطرؼ الآخر: كىي: بيع لازمة بحؽ أحد الطرفيف بمجرٌد العقد، كج-ب

 .(3)الخيار أياـ الخيار، كالكفالة
                                                                                                                                    

، عبد الله التركي الإنصاف مع الشرح الكبير ، المرداكم،3/280: 1415، 1ة، القاىرة، طحلبؽ، مكتبة ابف تيمي
، مصطفى 599: المرجع السابق، مدككر، 13/90: 1414/1993، 1كعبد الفتاح الحمك، دار ىجر، مصر، ط

 .1/640: المدخل الفقييالزرقا، 
، دار الأشباه والنظائر، ابف نجيـ، 5/282: الرائق البحر، ابف نجيـ، 5/297: بدائع الصنائعيراجع: الكاساني،  (1)

، جلبؿ النظائر في الفقو المالكي، أبك عمراف الصنياجي، 399: 1405/1985، 1الكتب العممية، بيركت، ط
، محمد شرح المنيج المنتخب، المنجكر، 76: 2010، 1431، 2الجياني، دار البشائر الإسلبمية، بيركت، ط

إعداد الميج في الاستفادة من ، الشنقيطي، 570عبد الله الشنقيطي، مصر )د.ت(:  الشيخ محمد الأميف، دار
الأصول ، النككم، 241: 1403/1983، عبد الله الأنصارم، منشكرات إدارة إحياء التراث الإسلبمي، قطر، المنيج

منثور في ال(، الزركشي، 26: )1406، 1، محمد حسف ىيتك، دار البشائر الإسلبمية، بيركت، طوالضوابط
، ابف 275: 1430/1983، 1، دار الكتب العممية، بيركت، طالأشباه والنظائر، السيكطي، 2/398: القواعد
، 2، عبد الله التركي كعبد الفتاح الحمك، دار عالـ الكتب، الرياض، طالمغني في شرح الخرقيقدامة، 
 .1/639الفقيي:  ، مصطفى الزرقا، المدخؿ1/353: القواعد، ابف رجب، 6/48: 1417/1997

، محمد ، المقدمات المميداتكقد نصٌ المالكية عمى لزكـ المساقاة كاعتبركىا مف أنكاع الإجارات. يراجع: ابف رشد 
، محمد حجي البيان والتحصيل، ابف رشد، 2/552: 1408/1988، 1الحجي، دار الغرب الإسلبمي، بيركت، ط

، خالد التعريج والتبريج، المجٌاجي، 10/265: 1408/1988، 2كآخركف، دار الغرب الإسلبمي، بيركت، ط
، بيركت، ط ، دار صادر، منح الجميل عمى مختصر خميل، عميش، 120: 1426/2005، 1بكشمة، دار ابف حزـ

 .2/360، التسكلي، البيجة: 3/729بيركت: 
، 1دار الفكر، بيركت، ط ، مجمكعة باحثيفالجامع لمسائل المدونةكىك المعتمد مف أقكاليـ. يراجع: ابف يكنس،  (2)

: 1412/1992، 3، دار الفكر، بيركت، طمواىب الجميل شرح مختصر خميل، الحطاب، 16/267: 2013
، عبد الباقي ، شرح اليواقيت الثمينة، السجمماسي578-570: شرح المنيج المنتخب، المنجكر، 5/122-123

 .2/693: 1425/2004، 1بدكم، مكتبة الرشد، الرياض، ط
،  بيع (3) : 1402/1982، 3، دار الآفاؽ الجديدة، بيركت، طمراتب الإجماعالخيار ىك محؿٌ اتٌفاؽ. يراجع: ابف حزـ

 . 4/1723: 1423/2003، 1، فاركؽ حمادة، دار القمـ، دمشؽ، طالإقناع في مسائل الإجماع، ابف القطٌاف، 86
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 .(1)كزاد المالكية: اليبة، كالكقؼ، كالرىف، كالقرض، كالعارية
لازمة بحقّ أحد الطّرفين بالفعل أو الشروع أو القبض، وجائزة بحقّ الطرف -ج
ف معا، كقد اتٌفقكا عمى ، فالأصؿ فييا قبؿ تحقٌؽ شرطيا أنٌيا عقكد جائزة مف الطرفيالآخر
 .(2)الجعالة

 ثٌـ اختمفكا في العقكد الأخرل؛ فعدٌ المالكية منيا:
 .(4)، كشركة الأبداف، كالمزارعة كالمغارسة(3)الكصية، كالقراض )المضاربة(

 .(6)، كزاد الحنفية: الكصية(5)كعدٌ الجميكر منيا: اليبة، كالعارية، كالرىف، كالقرض

                                                                                                                                    

بداية ، ابف رشد، 22/28: 1409/1989، ، دار المعرفة، بيركتالمبسوطككذلؾ عقد الكفالة. يراجع: السرخسي، 
 .7/74: المغني، ابف قدامة، 5/29: الحاوي، الماكردم، 4/94: المجتيد

، حميد لحمر، دار الغرب الإسلبمي، عقد الجواىر الثمينة، ابف شاس، 2/363: المقدماتيراجع: ابف رشد،  (1)
 .2/526، 1/301: البيجة، التسكلي، 772، 2/761: 1423/2003، 1بيركت، ط

، 571: شرح المنيج المنتخب، المنجكر، 2/179: المقدماتكىك المعتمد لدل الجميكر. يراجع: ابف رشد،  (2)
: ، القواعد، ابف رجب8/323: المغني ، ابف قدامة،26: الأصول والضوابط، النككم، 5/29: الحاويالماكردم، 

1/499. 
، 572-571: شرح المنيج المنتخب، المنجكر، 76: النظائركىك المعتمد لدييـ. يراجع: أبك عمراف الصنياجي،  (3)

 .2/693: شرح اليواقيتالسجمماسي، 
. يراجع: والدسوقي، والخرشي، الزرقاني، كالصغير أبو الحسنكىك أشير القكليف في شركة الأبداف، كبو قاؿ:  (4)

بعة محمد أفندم مصطفى، ، دار الفكر، بيركت، مصكٌر عف طشرح مختصر خميل مع حاشية البنانيالزرقاني، 
، الدسكقي، 6/51: 1317، المطبعة الكبرل الأميرية، مصر، شرح مختصر خميل، الخرشي، 3/55: 1307مصر، 

  .3/361، دار إحياء الكتب العربية، البابي الحمبي، مصر )د.ت(: حاشية عمى شرح الدردير
في المدكٌنة كالعتبية، كىك المشيكر الذم عميو العمؿ،  مابن القاسأمٌا عقد المزارعة، فقد اشترطكا لمزكميا البذر، قالو 

ابن كابن الماجشون كلسحنون : لزكميا بالعقد، الأوّلكالشرٌاح، كىناؾ قكلاف آخراف: خميل ك ابن الحاجبكاختاره: 
ن كنانة لاب: لزكميا بالشركع بأمٌ عمؿ، والثاني، ابن عبد السّلاماختاره: ، في كتاب ابف سحنكفابن القاسم ككنانة 

، 3/42: المقدماتكجرت بو الفتكل بقرطبة. يراجع: ابف رشد،  ابن رشدفي المبسكط )لمقاضي إسماعيؿ(، كاختاره: 
 . 2/693: شرح اليواقيت، السجمماسي، 571: شرح المنيج المنتخب، المنجكر، 5/369: مواىب الجميلالحطاب، 

لزكميا بالشركع كف يا بالعقد كالإجارة، كاعتمد كثير لزكمابن رشد كأمٌا المغارسة فقد اختمفكا فييا، حيث اختار 
 .3/729: ، منح الجميل، عميش10/265: البيان والتحصيل، 2/552: المقدماتكالجعالة. يراجع: ابف رشد، 

، ابف 5/282: البحر الرائق، ابف نجيـ، 5/297: بدائع الصنائعفيي عندىـ لا تمزـ إلا بالقبض. يراجع: الكاساني،  (5)
المنثور في ، الزركشي، 27: الأصول والضوابط، النككم، 5/29: الحاوي، الماكردم، 400: الأشباه والنظائريـ، نج

: المدخل الفقيي، مصطفى الزرقا، 1/353: القواعد، ابف رجب، 6/49: المغني، ابف قدامة، 2/398: القواعد
1/639. 

، 28/47: المبسوطعمى القبض. يراجع: السرخسي، كىي عندىـ تمزـ بالقبكؿ بعد مكت المكصي، كلا تتكقٌؼ  (6)
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، كىي التي يممؾ كؿ منيما حؽ الرجكع كالإلغاء في أمٌ طمقاجائزة بحق الطرفين م-د
 .(1)كقت، كىي عند المالكية: الكديعة، كالككالة

 .(2)كأضاؼ الجميكر إلييا: الككالة، كالشركة بأنكاعيا
 .(3)كزاد الشافعية كالحنابمة: الكصية

 الفرع الثالث: أنواع العقود بالنظر إلى اشتراط القبض وعدمو 
 كد المالية مف حيث اشتراط القبض كعدمو إلى أربعة أنكاع أخرل:كتنقسـ العق

 ، كىي:ما لا يشترط القبض في صحتيا ولا استقرارىا ولا لزوميا-أ
، كزاد الجميكر عدا المالكية: (4)الحكالة، كالكفالة، كالككالة، كالكصية، كالجعالة

 .(5)الكقؼ
 باطمة، كىي: : فإذا لـ يقبض فييا كانتما يشترط القبض في صحتيا-ب

العقكد التي يتطرٌؽ إلييا الربا؛ كالصرؼ، كبيع الطعاـ بجنسو، كبيع الطعاـ قبؿ 
 . (6)قبضو

: فإذا لـ يقبض فييا كانت جائزة غير لازمة، كىي ما يشترط القبض في لزوميا-ج

                                                                                                                                    

 .6/650: رد المحتار(، ابف عابديف، 2/289: )1322، 1، المطبعة الخيرية، طالجوىرة النيّرةالحدادم، 
، 568: شرح المنيج المنتخب، المنجكر، 9/138: ، الذخيرة، القرافي2/850: عقد الجواىريراجع: ابف شاس،  (1)

571. 
، 27-26: الأصول والضوابط، النككم، 5/282: البحر الرائق، ابف نجيـ، 7/501: فتح القديرليماـ، يراجع: ابف ا (2)

: ، دقائق أولي النيى، البيكتي506-505، 1/353: ، القواعد، ابف رجب2/398: المنثور في القواعدالزركشي، 
 .1/639: المدخل الفقيي، مصطفى الزرقا، 3/514

، ابف 6/49: ، المغني، ابف قدامة2/398: المنثور في القواعد، الزركشي، 5/29: ، الحاوييراجع: الماكردم (3)
 .1/354: ، القواعدرجب

، 9/250، 6/256: الذخيرة، القرافي، 6/650: رد المحتار، ابف عابديف، 6/271: ، البحر الرائقيراجع: ابف نجيـ (4)
، عمي القره 1/370: ، القواعد، ابف رجب280: الأشباه والنظائر، السيكطي، 6/381: ، مواىب الجميلالحطاب
 (.1/150: )1429/2009، 3، دار البشائر الإسلبمية، بيركت، طمبدأ الرضا في العقودداغي، 

: المنثور في القواعد، الزركشي، 4/338: رد المحتار، ابف عابديف، 5/212: البحر الرائقيراجع: ابف نجيـ،  (5)
: الإنصاف مع الشرح الكبير، المرداكم، 8/187: ، المغني، ابف قدامة281 :الأشباه والنظائر، السيكطي، 2/406

16/518-520. 
، 2، أبك حماد صغير، مكتبة الفرقاف، الإمارات العربية، ط، الإجماعكىي محؿٌ إجماع. يراجع: ابف المنذر (6)

 .1783، 4/1752: ، الإقناع، ابف القطٌاف132-133: 1420/1999
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 . (1): سائر التبرعات، بالإضافة إلى الرىف-خلبفا لممالكية-عند الجميكر 
: كلا يؤثٌر عدـ القبض في صحٌتيا كلا في في استقرارىا وتمامياما يشترط القبض -د

نٌما لا تتٌـ كلا تستقر إلٌا بقب  .(3)، كىي: البيكع كالإجارات بأنكاعيما اتٌفاقا(2)ضيالزكميا، كا 
كؿ، كلكنيا لا تتٌـ إلٌا كزاد المالكية سبعة عشر عقدا كتصرٌفا تصحٌ كتمزـ بمجرٌد الق

 ، كىي:بالقبض
ة(6)، كالعىريَّة(5)، كالعطيٌةي، كالنًحمىة(4)عيمرلاليبة، كال ، كاليديٌة، (8)، كالإسكافي (7)، كالمًنحى

، (12)، كالصٌدقة، كالحًبا(11)، كالرٌىف، كالصًمة(10)، كالإرفاؽ(9)كالعارًيٌة، كالكقؼ، كالإخداـ
 .(13)كالقرض

  

                                           

 .1/419: المدخل الفقييتبرعات كالرىف سابقا. كيراجع: مصطفى الزرقا، ذكرنا رأييـ في ال (1)
كشّاف القناع عن ، البيكتي، 415: ، الأشباه والنظائر، ابف نجيـ3/240: المنثور في القواعديراجع: الزركشي،  (2)

 .8/264: متن الإقناع
، ، ابف شاس5/237: ، بدائع الصنائع: الكاسانييراجع. كمعنى الاستقرار: ما لا يحتمؿ السقكط بتمفو أك تمؼ مقابمو (3)

، )مف البيع إلى المجموع المذىب في قواعد المذىب ، العلبئي،5/133: ، الذخيرة، القرافي2/721: عقد الجواىر
(، 4/172: )1415نياية الكتاب(، سراج بلبؿ، رسالة ماجستير، كمية الشريعة، الجامعة الإسلبمية بالمدينة المنكرة،

، عمي 6/286: ، المغني، ابف قدامة281: الأشباه والنظائر، السيكطي، 2/406: المنثور في القواعد الزركشي،
 .1/150: ، مبدأ الرضا في العقودالقره داغي

، محمد أبك الأجفاف اليداية الكافيةيراجع: الرٌصاع، «. تمميؾ منفعة حياة المعطى بغير عكض إنشاء: »العمرى (4)
 .353: التعريج والتبريج، المجاجي، 2/550: 1993، 1الغرب الإسلبمي، بيركت، ط كالطاىر المعمكرم، دار

كفيو خلبؼ عند المالكية في اشتراط القبض فيو، «. العطية عمى سبب خاص كىك النٌكاح كانعقد عمييا: »النّحمة (5)
 .1/508 البيجة:، التسكلي، 378 التعريج:كالمشيكر عندىـ عدمو. يراجع: المجاجي، 

 .351: التعريج، المجاجي، 2/389: اليداية الكافيةيراجع: الرصاع، «. ما مينح مف ثمر ييبس: »العريّة (6)
، تحرير تحرير الكلام في مسائل الالتزاميراجع: الحطاب، «. ىبة غمٌة الحيكاف؛ كالمبف كالكبر كالصكؼ»المنحة:  (7)

 .349 ، التعريج:، المجاجي71 :2008، 2عبد السلبـ الشريؼ، دار الغرب الإسلبمي، بيركت، ط
 .363 التعريج:، المجاجي، 71: تحرير الكلاميراجع: الحطاب، «. ىبة الرجؿ سكنى داره لآخر مدة: »الإسكان (8)
 .71: تحرير الكلام، الحطاب، 2/464: اليداية الكافيةيراجع: الرصاع، «. ىبة خدمة العبيد: »الإخدام (9)
 .2/459: ، البيجة، التسكلي72: ، تحرير الكلام[نظر: الحطاب«. ارإعطاء منافع العق: »الإرفاق (10)
كىك في المعنى راجع إلى اليبة، ككأنٌيـ يستعممكنو فيما يعطى لفقير مف جية فقره، أك لذم رحـ مف جية الصمة:  (11)

 .2/438: البيجة، التسكلي، 339: التعريجرحمو. يراجع: المجاجي، 
، التسكلي، 344: ، التعريجيراجع: المجاجي«. طيو الزكج لكلي الزكجة بسبب النٌكاحما يع»الإحباء:  أكالحباء  (12)

 .2/438: البيجة
 .699-2/694: ، شرح اليواقيت، السجمماسي430: شرح المنيج المنتخبيراجع: المنجكر،  (13)
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 الفرع الرابع: أنواع العقود بالنظر إلى الفورية والاستمرار
 :(1)قكد بالنظر إلى عنصر الزمف فييا إلى صفيفتصنٌؼ الع

، كىي: التي لا يحتاج تنفيذىا إلى زمف ممتد يشغمو باستمرار، بؿ يتـ عقود فورية-أ
تنفيذىا فكرا دفعة كاحدة في الكقت الذم يختاره العاقداف؛ كالبيع كلك بثمف مؤجٌؿ، كالصمح، 

عاقد ما يسكٌغو العقد استيفاءه يتـ  كالقرض، كاليبة. فإفٌ تنفيذ ىذه العقكد باستيفاء كؿ
 كتنقضي بو الالتزامات في آف كاحد.

، كىي: التي بحسب مكضكعيا يستغرؽ تنفيذىا مدٌة ممتدة مف الزمف عقود مستمرة-ب
 .عقودا زمنيةبحيث يككف الزمف عنصرا أساسيا في تنفيذىا. كلذلؾ تسمى أيضا 

ة. فإفٌ تنفيذ ىذه العقكد كأمثاليا باستيفاء كذلؾ كالإجارة، كالإعارة، كشركة العقد، كالككال
منافع المأجكر كالعارية، كبممارسة أعماؿ الشركة كالككالة، يحتاج إلى متٌسع مف الكقت 

 ليسيرم حكـ العقد فيو باستمرار.
  

                                           

، 3ث العربي، القاىرة، ط، دار إحياء التراالوسيط في شرح القانون المدني الجديديراجع: عبد الرزاؽ السنيكرم،  (1)
 .1/644: المدخل الفقيي، مصطفى الزرقا، 1/165: 1981
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الدكلة باعتبارىا الطرؼ الأىٌـ في العقكد التي سندرسيا  مفيكـ سنتناكؿ في ىذا المبحث
د شاع تناكؿ مكاضيع الدكلة في كتب الأحكاـ السمطانية كالسياسة في ىذا البحث، كق

الفقيية المتعمٌقة بالإمارة كالخلبفة كالإمامة الكبرل، كغالبا ما يتٌـ  المباحثالشرعية، كفي 
تناكليا مف الناحية السياسية: كشركط الإماـ كمكاصفاتو، كطرؽ عقد الإمامة، كحدكد طاعة 

يات، كالحؿ كالعقد، كالخمع كالعزؿ ... إلخ، كىذه المكضكعات الإماـ، كالكاجبات، كالكلا
كاسعة جدٌا كليست ذات أثر مباشر عمى دراستنا، لذا سنكتفي بالجكانب الفقيية الاقتصادية 

 المتعمٌقة بالدكلة باعتبارىا طرفا متعاقدا.
 مطالب: ثلبثةكيندرج تحت ىذا المبحث عدة فركع، ضمٌنتيا 

 الدولة في النظام الإسلامي المطمب الأوّل: مفيوم 
 المطمب الثاني: مفيوم الدولة في القوانين والدساتير المعاصرة

 طبيعة الدولة وتنظيميا الإداريالمطمب الثالث: 
 

  

 المبحث الثاني

 الدولة ووكوّناتهاوفهوم 
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 المطمب الأٔه: وفًّٕ الدٔلٛ في الٍعاً الإصلاو٘

 الفرع الأول: تعريف الدولة
 :(1)تعريف الدولة لغة-أ

غة حصكؿ الشيء في يد ىذا تارة كفي يد ىذا أخرل، أك ل -بالفتح أك الض ٌـ–الدٌكلة 
التعاقب في الماؿ كالحرب، كالدَّكلة في الماؿ كالحرب سكاء، كىناؾ مف خصٌ الدكلة بالضـ 

اؿ. اؿ إًلىى حى  في الماؿ، كالدكلة بالفتح في الحرب. كالدٌكؿ: انقلبب الدَّىٍر مف حى

ۅ  ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋ ۋ ۅ)مف ذلؾ قكلو تعالى:

]سكرة آؿ عمراف،  (ۉ ۉ ې ې ې ې ى ى ئا ئا ئە ئە ئو ئو 
.[140الآية: 

ڈ ڈ ژ ژ ڑ ڑ ک ک ک ک گ گ گ گ )كمنو قكلو تعالى:

ڻ ڻ ڻ ۀ ۀ ہ ہ ہ ہ ھ ھ ھ  ڳ ڳ ڳ ڳ ڱ ڱ ڱ ڱ ں ں ڻ

. أم يتداكلكف الماؿ فيما بينيـ كلا يجعمكف لمفقراء [7]سكرة الحشر، الآية:  (ھ ے ے
منو نصيبا.

 اصطلاحا:تعريف الدولة -ب
أما في الاصطلبح الفقيي فمـ يشتير استعماؿ ىذا المصطمح في كتب الفقو؛ إلٌا ما 
كرد استعمالو في بعض كتب السياسة الشرعية كالأحكاـ السمطانية، كلـ يضعكا ليذا 

الإيالات )السمطات( المصطمح تعريفا محدٌدا. إلا أف المعيكد أف "الدكلة" ىي مجمكعة: "
يادة عمى أقاليم معينة، ليا حدودىا، ومستوطنوىا، فيكون الحاكم أو تجتمع لتحقيق الس

 .(2)"الخميفة، أو أمير المؤمنين، عمى رأس ىذه السمطات
كالدكلة مف الكممات التي خضع مدلكليا لمتطكر عبر العصكر فقد كانت يطمؽ في 

                                           

، تحقيؽ: عدناف الكميات، الكفكم، 107: المصباح المنير، الفيكمي، 2/1455: لسان العربيراجع: ابف منظكر،  (1)
 .450: 1998، 2دركيش، مؤسسة الرسالة، بيركت، ط

 .21/36: 1427–1404، الككيت، ؿدار السلبس، 2، طوسوعة الفقييةالميراجع: كزارة الأكقاؼ الككيتية،  (2)
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كدكلة بني " كدكلة بني أمية، سمسمة من الأمراء من أسرة واحدةاصطلبح الأقدميف عمى: "
الحكومة بالإجمال، والسمطة، وكلّ العباس. ثٌـ أصبحت تطمؽ في العصكر الحديثة عمى: "

 .(1)"ما يتعمّق بالأحوال السياسية
 شخصية الدولة:-ج

لقد قرٌر الفقياء جممة مف الأحكاـ لتصرٌؼ السمطاف الحاكـ ما لا يمكف تفسيره إلٌا 
ميا في التصرفات كالحقكؽ كالمصالح رئيسيا باعتبار أفٌ الدكلة شخصية حكمية عامٌة يمثٌ 

كنكٌابو مف سائر مكظٌفي الدكلة، كؿٌ بحسب اختصاصو؛ في النكاحي الخارجية، كالداخمية، 
 كالمالية.

فممٌا يترتٌب عمى ذلؾ أنٌيـ اعتبركا أفٌ ما يبرمو الإماـ أك الأمير أك القائد مف الصمح 
 للئماـ أك الرعية مخالفتو.كالمعاىدات ىك محترـ كممزـ للؤمة لا تجكز 

كعمى الصعيد الداخمي نصٌكا عمى أفٌ العمٌاؿ كالمكظٌفيف لا ينعزلكف بمكت السمطاف 
 الذم عيٌنيـ.

كفي الناحية المالية، اعتبركا مجمكع الأمة أك الدكلة شخصية حكمية ذات أىمية مستقمٌة 
ف عف شخصيات أفرادىا الذيف تتألٌؼ منيـ. كليا ذمٌة مالية خاصة م ستقمٌة عف أمكاليـ، كا 

 .(2)كانت تجبى منيـ، كىي بيت الماؿ

 الفرع الثاني: مكوّنات الدولة
، كىي: الدار )الإقميـ(، كالرعية )الشعب(، كالمنعة (3)تقكـ الدكلة عمى ثلبثة أركاف

 )السيادة كالحككمة(.
ىمو بأنٌيا: "كؿ دار ظيرت فيو دعكة الإسلبـ مف أ دار الإسلامكقد عرٌؼ الفقياء  .1

بلب خفير، كلا مجير، كلا بذؿ جزية، كنفذ فييا حكـ المسمميف عمى أىؿ الذمة إف 
 .(4)كاف فييـ ذمي، كلـ يقير أىؿ البدعة فييا أىؿ السنة"

                                           

 .8/157، دار المعرفة، بيركت، )د.ت(: دائرة المعارفيراجع: بطرس البستاني،  (1)
 .275-273: 1420، 1، دار القمـ، دمشؽ، طالمدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (2)
)بحث: أ.د جعفر عبد السلبـ(، المجمس الأعمى لمشؤكف  سلامية العامةالموسوعة الإيراجع: حمدم زقزكؽ،  (3)

 .21/37: المرجع السابق، الموسوعة الفقيية، 653: 2001، 1الإسلبمية، القاىرة، ط
: المرجع السابق، الكفكم، 270: 1928، 1، مطبعة الدكلة، الإستانة، طأصول الدينيراجع: عبد القاىر البغدادم،  (4)

451. 
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 فالدار ىي البلبد الإسلبمية كما تشممو مف أقاليـ داخمة تحت حكـ المسمميف.
 الذمة.ىـ: المقيمكف في حدكد الدكلة مف المسمميف كأىؿ  والرعية .2
خركج عف طاعة كلي الأمر، ىي ظيكر حكـ الإسلبـ كنفاذه. كعدـ ال والسيادة .3

فتيات عميو )بفعؿ شيء دكف استئذاف مف يجب استئذانو(، أك عمى أم كعدـ الا
 كلاية مف كلايات الدكلة؛ لأف الافتيات عمييا افتيات عمى الإماـ.

 الفرع الثالث: وظائف الدولة
فقياء السياسة الشرعية مف مجمكعة مف النظـ كالكلايات بحيث تتألؼ أجيزة الدكلة عند 

تؤدم كؿ كلاية منيا كظيفة خاصة مف كظائؼ الدكلة، كتعمؿ مجتمعة لتحقيؽ مقصد عاـ، 
 .رعاية مصالح المسممين الدينية والدنيويةكىك 

 كفيما يمي سأسكؽ بعض عبارات فقياء السياسة الشرعية في المكضكع:
 .(1)لخلبفة النبكة في حراسة الديف كسياسة الدنيا""الإمامة مكضكعة  -
"منصب الإماـ يقتضي القياـ بالنظر العاـ في حقكؽ الرعايا كالمستخمفيف عمييـ  -

 .(2)عمى ممر الأياـ"
راجعة إلى النيابة عف  -يعني كجكب نصب الإماـ-"إف حقيقة ىذا الكجكب الشرعي  -

مامة، كذلؾ لأف الشارع في حفظ الديف كسياسة الدنيا بو، ك  سمي باعتبار ىذه النيابة خلبفة كا 
 .(3)الديف ىك المقصكد في إيجاد الخمؽ لا الدنيا فقط"

كخلبصة كظيفة الخلبفة: "حمؿ الكافة عمى مقتضى النظر الشرعي، في مصالحيـ 
 .(4)الأخركية، كالدنيكية الراجعة إلييا"

كسياسة الدنيا، كيتكلى منصبو فالإمامة عقد ككالة كنيابة عف الأمة في حراسة الديف 

                                           

، 1، تحقيؽ أحمد مبارؾ البغدادم، دار ابف قتيبة، الككيت، طالأحكام السمطانية والولايات الدينيةجع: الماكردم، يرا (1)
 .203: 1999: 1، دار السلبـ، القاىرة، طالنظام السياسي في الإسلام، عبد العزيز خيٌاط، 3: 1989

 .292: 1401، 2ـ الديب، دكف ناشر، ط، تحقيؽ عبد العظيغياث الأمم والتياث الظمميراجع: الجكيني،  (2)
، 1العراؽ، ط -، تحقيؽ عمي سامي النشار، كزارة الإعلبـ بدائع السمك في طبائع الممكيراجع: ابف الأزرؽ،  (3)

1977 :1/93. 
: 2005، 1، تحقيؽ عبد السلبـ الشدادم، خزانة ابف خمدكف، الدار البيضاء، طالمقدّمةيراجع: ابف خمدكف،  (4)

1/328. 
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 .(1)بمكجب "عقد الإمامة"
كالأصؿ في الإماـ أف يباشر إدارة الدكلة بنفسو، كلكف لما كاف ىذا متعذرا مع اتساع 
الدكلة ككثرة كظائفيا، كتعدد السمطات فييا جاز لو أف ينيب عنو مف يقكـ بيذه السمطات مف 

عقد التكلية، كيككنكف ككلبء عنو في إدارة ما  كلاة، كأمراء، ككزراء، كقضاة، كغيرىـ بمكجب
ككؿ إلييـ مف أعماؿ؛ إذ "ليس مف الممكف أف يتعاطى الإماـ ميمات المسمميف في الخطة، 
كقد اتسعت أكنافيا، كانتشرت أطرافيا، كلا يجد بدا مف أف يستنيب في أحكاميا، كيستخمؼ 

حكاميا"  .(2)في نقضيا، أك في إبراميا كا 
ؾ كانت إدارة الإماـ لمدكلة دائرة بيف أف يككف ككيلب عف الناس كنائبا كبناءن عمى ذل

عنيـ، كبيف أف ينيب ىك كيككؿ مف يقكـ بأعباء الحكـ، "أما تفاصيؿ الأمكر، فما تكلاه 
الإماـ بنفسو فيك الأصؿ، كما استخمؼ فيو كافيا، مستقلب، داريا، متيقظا فيما نيط بو كاعيا، 

 لأعماؿ سائغ بلب خلبؼ".فالاستخلبؼ في تفاصيؿ ا
كيستأثر الإماـ بكظيفة النظر العاـ في شئكف الدكلة، كمطالعة كميات الأمكر مع 
البحث عف أحكاؿ مف يكلٌييـ؛ ليتحقٌؽ مف كفايتيـ لمناصبيـ، ك"شغمو الذم لا يخمفو فيو أحد 

ر، كلا مطالعات كميات الأمكر، إذ لك ككؿ ذلؾ إلى غيره، كعمؿ عمى أف لا يبحث، كلا يخب
يفحص، كلا ينقر، كفكض ذلؾ إلى مكثكؽ بو، كرسـ لو التشمير، كالبحث كالتنقير، كآثر 
التخمي لعبادة الله، كالانحجاز عف النظر في أمر الممة، كاختار الرفاىية، كالرغد، كالدعة، 

 .(3)فذلؾ غير سائغ كىك مؤاخذ بحؽ الأمة يكـ القيامة مطالب أك معاتب معاقب"
 شخصية بيت المال الفرع الرابع:

 مفيوم بيت المال: -1
 .(4)بيت الماؿ لغة: ىك المكاف المعد لحفظ الماؿ، خاصا كاف أك عاما

كأما في الاصطلبح: فقد استعمؿ لفظ "بيت ماؿ المسمميف"، أك "بيت ماؿ الله" في 

                                           

فقو الخلافة، وتطوّرىا لتصبح عصبة أمم ، عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، 3: المرجع السابقيراجع: الماكردم،  (1)
، النظريات السياسية الإسلامية، محمٌد ضياء الديف الريس، 128: 2001، 1، مؤسسة الرسالة، بيركت، طشرقية

 .212: 1976، تاربخ الإيداع: 6دار التراث، القاىرة، ط
 .291: المرجع السابقجع: الجكيني، يرا (2)
 .المرجع السابق (3)
 .8/242: المرجع السابق، الموسوعة الفقيية، 97: المرجع السابقيراجع: نزيو حمٌاد،  (4)
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مية صدر الإسلبـ لمدلالة عمى المبنى كالمكاف الذم تحفظ فيو الأمكاؿ العامة لمدكلة الإسلب
مف المنقكلات، كالفيء كخمس الغنائـ كنحكىا، إلى أف تصرؼ في كجكىيا. ثـ اكتفي بكممة 

 "بيت الماؿ" لمدلالة عميو.
كقد تطكر لفظ "بيت الماؿ" لاحقا فأصبح يطمؽ عمى الجية التي تممؾ الماؿ العاـ 

 لممسمميف، مف النقكد كالعركض كالأراضي.
تحقو المسممكف، كلـ يتعيف مالكو منيـ فيك مف : "كؿ ماؿ اس(1)قاؿ الإماـ الماكردم

حقكؽ بيت الماؿ، فإذا قبض صار بالقبض مضافا إلى حقكؽ بيت الماؿ، سكاء أدخؿ إلى 
حرزه أك لـ يدخؿ؛ لأف بيت الماؿ عبارة عف الجية لا عف المكاف، ككؿ حؽ كجب صرفو 

 .(2)في مصالح المسمميف فيك حؽ عمى بيت الماؿ"
 .(3)الخاصة لمخميفة أك غيره فكانت تسمى "بيت ماؿ الخاصة" أما خزائف الأمكاؿ

 :(4)كيمكف تقسيـ الأمكاؿ العامة، بحسب تخصيصيا إلى ثلبثة أقساـ
ما ىك مخصٌص بذاتو لمصالح العامة كمنافعيـ الدينية أك الحيكية. كذلؾ  -أ

 ؤسٌسات العامة... كسائر المكالجسكر، كالقناطر، كالمستشفيات كالمساجد، كالمقابر، كالطرؽ،
ما ىك مخصٌص للبستغلبؿ لإحياء جية عامة بمكارده كغمٌتو. كىك عقارات  -ب

: "أملبؾ الدكلة".  الكقؼ، كمستغلبت بيت الماؿ التي تدخؿ في زمرة ما يسمٌى اليكـ
ما كانت عمكميتو، لا لأفٌ مصالح العامة كحاجتيـ متعمٌقة بذاتو، بؿ لأنٌو في ممؾ  -ج

مييٌأ بذاتو لمتداكؿ كالتمميؾ. كذلؾ كغلٌبت الأكقاؼ العائدة لجيات خيرية  جية عامة، مع أنٌو
 مكقكؼ عمييا، كغلٌبت بيت الماؿ بمختمؼ فركعو، كالأراضي المكات.

كقد قسٌـ القانكف الأمكاؿ العامة؛ فمنيا ما تممكو الإدارة ممكية عادية كممكية الأفراد 

                                           

ىك: أبك الحسف عمي بف محمد بف حبيب البصرم، الشيير بالماكردم، مف كجكه الفقياء الشافعييف كأعلبميـ، تكلٌى  (1)
، لو مؤلفات كثيرة، منيا: النكت القضاء ببداف كثي رة، ككاف حافظا لممذىب متقنا لو، مع التفنف التاـ في سائر العمكـ

ىػ. تنظر ترجمتو عند: تاج الديف ابف السبكي،  450كالعيكف في التفسير، الحاكم في شرح مختصر المزني. تكفي: 
(، 5/267: )1413/1992، 2ر، الجيزة، ط، محمكد الطناحي كعبد الفتاح الحمك، دار ىجطبقات الشافعية الكبرى

 .2/230: 1407، 1، الحافظ عبد العميـ خاف، عالـ الكتب، بيركت، طالشافعيةطبقات ابف قاضي شيبة، 
تحقيؽ محمد حامد الفقي، دار الكتب ، الأحكام السمطانية، أبي يعمى، 277: الأحكام السمطانيةيراجع: الماكردم،  (2)

 .251: 2000، 1العممية، ط
 .8/242: المرجع السابق، الموسوعة الفقييةيراجع:  (3)
 .239: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (4)
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العامة؛ كيطمؽ عميو "الأملبؾ الخاصة للئدارة"، لأمكاليـ، كلا يخصٌص الماؿ مباشرة لممنفعة 
 .(1)أمٌا الجزء الآخر مف أمكاؿ الإدارة فيطمؽ عميو "الأملبؾ العامة للئدارة"

( الماؿ العاـ بقريب ممٌا ذكرنا كما 688كقد حدٌد القانكف المدني الجزائرم في المادة )
بالفعؿ أك بمقتضى نص قانكني  يمي: "تعتبر أمكالا لمدكلة العقارات كالمنقكلات التي تخصص

لمصمحة عامة، أك لإدارة، أك لمؤسسة عمكمية أك لييئة ذات طابع إدارم، أك لمؤسسة 
 اشتراكية، أك لكحدة مسيرة ذاتيا أك لتعاكنية داخمة في نطاؽ الثكرة الزراعية".

 ديوان بيت المال: -2
اصة بتسجيؿ المكارد كيقكـ عمى شؤكف "بيت الماؿ" ديكاف مختص بو، كىك الإدارة الخ

كالمصاريؼ، كىك أحد الدكاكيف الأربعة الأساسية في الدكلة، قاؿ الماكردم: "كالذم يشتمؿ 
عميو ديكاف السمطنة ينقسـ أربعة أقساـ: ... كالرابع: ما يختص ببيت الماؿ مف دخؿ 

 .(2)كخراج"
 الشخصية الاعتبارية لبيت المال: -3

الماؿ العاـ عف ماؿ السمطاف كممكو الخاص،  كقد جاء الشرع بنظرية فصؿ بيف بيت
فاعتبر أبيت الماؿ جية ذات قكاـ حقكقي مستقٌؿ يمثٌؿ مصالح الأمة في الأمكاؿ العامة، فيك 

 يممؾ، كيممؾ منو كعميو.
كيمثٌمو في كؿٌ ذلؾ أميف بيت الماؿ نائبا عف الخميفة، كليس ليذا الأخير حؽٌ شخصي 

 يس لو أف يأمر لأحد منو بشيء إلٌا بحؽٌ كمسكٌغ شرعي.فيو إلٌا كفايتو لقاء عممو، كل
كقد أخذ الخميفة الراشد الأكٌؿ أبك بكر الصديؽ رضي الله عنو مرتبٌو مف بيت الماؿ لما 
ز عف مئكنة أىمي، كشيغًمت بأمر  كلي الأمر، كقاؿ: "لقد عمـ قكمي أفٌ حرفتي لـ تكف تعجى

 .(3)كيحترؼ لممسمميف فيو" المسمميف، فسيأكؿ آؿ أبي بكر مف ىذا الماؿ،

                                           

، دار الفكر مبادئ القانون الإداري، الكتاب الثالث، أموال الإدارة العامة وامتيازاتيايراجع: سميماف محمد الطماكم،  (1)
 .8: 1979، 10العربي، القاىرة، ط

 .251: الأحكام السمطانية، أبي يعمى، 277: الأحكام السمطانيةيراجع: الماكردم،  (2)
، تحقيؽ: محب الديف الخطيب، كترقيـ محمد عبد الباقي، المطبعة السمفية، الجامع الصحيحأخرجو: البخارم،  (3)

 [.2070، كتاب البيكع، باب كسب الرجؿ كعممو بيده: ]1400، 1مصر، ط
مميف فيو( أم: يتاجر ليـ بو حتى يعكد عمييـ مف ربحو بقدر ما أكؿ كأكثر. يراجع: ابف حجر، قكلو: )يحترؼ لممس

 .4/357: 1421/2001، 1، عبد القادر شيبة الحمد، الرياض، طفتح الباري شرح صحيح البخاري
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منصب الخميفة كمنزلة  -رضي الله عنو-كما اعتبر الخميفة الراشد عمر بف الخطٌاب 
إِنِّي أَنْزَلَتْ نَفْسِي مِنْ مَالِ المَّوِ مَنْزِلَةَ مَالِ الْيَتِيمِ، إِنِ اسْتَغْنَيْتَ »كصيٌ ماؿ اليتيـ، فقاؿ: 
نْ افْتَقَرْ   .(1)«تَ أَكَمَتَ بِالْمَعْرُوفِ مِنْوُ اسْتَعْفَفْتَ، وَاِ 

لَا يَحِلُّ لِمْخَمِيفَةِ قاؿ: " -صمى الله عميو كسمـأفٌ رسكؿ الله  كركل عميٌّ رضي الله عنو
 .(2)"مِنْ مَالِ الِله إِلا قَصْعَتاَنِ: قَصْعَةٌ يَأْكُمُيَا ىُوَ وَأَىْمُوُ، وَقَصْعَةٌ يَضَعُيَا بَيْنَ يَدَيِ النَّاسِ 

 .(3)"بيت المال ممك لممسممين يضمنو متمفويو فقياؤنا: "كممٌا نصٌ عم
ىذا كقد أجازت الشريعة أف يأخذ السمطاف مف بيت الماؿ كفايتو اللبئقة بحالو كأىمو 
كخدمو كدكابو بالمعركؼ مف غير إسراؼ كلا تقتير، ككذلؾ الحاؿ بالنسبة لمف يكلٌييـ الإمارة 

ف، كالرخص كالغلبء، كعادة البمد في المطاعـ كالمسؤكلية، كيراعى في ذلؾ المكاف كالزما
 .(4)كالملببس الشرعية

كبذلؾ تككف لػ"بيت الماؿ" شخصية اعتبارية كيعامؿ معاممة الشخص الطبيعي مف 
خلبؿ ممثٌميو، كذمٌة مالية منفصمتيف عف السمطاف كأملبكو، بحيث تثبت الحقكؽ لو كعميو، 

إماـ المسمميف أك رئيس ديكاف بيت الماؿ، كحاليا  كترفع الدعكل منو كعميو، ككاف يمثمو سابقا
 .(5)قد يمثٌمو كزير المالية أك مف يعيد إليو

  

                                           

البييقي ، ك 6/460: 1427/2006، 1، محمد عكامة، دار قرطبة، بيركت، طالمصنّفأخرجو: ابف أبي شيبة في  (1)
 .13/161: فتح الباري، كصحٌحو ابف حجر في 6/7: 1414محمد عطا، دار الباز، مكة،  ،السنن الكبرىفي 

[، كقاؿ 578: ]1416/1995، 5، شعيب الأرناؤكط كآخركف، مؤسسة الرسالة، بيركت، طالمسندأخرجو أحمد في  (2)
: كفيو ابف لييعة، 5/231: 1414/1994، 1ت، ط، عبد الله الدركيش، دار الفكر، بيرك مجمع الزوائدالييثمي في 

، مكتبة المعارؼ، الرياض، السمسمة الصحيحةكحديثو حسف، كفيو ضعؼ. كصحٌحو الألباني كما في 
 (؛ لأفٌ لو طريقنا عف ابف كىب عف ابف لييعة. كركاية العبادلة عنو صحيحة.362) 703/ 1: 1415/1995

، ابف 10/362: 1424/2003، 1لله التركي، مؤسسة الرسالة، بيركت، ط، عبد االفروعيراجع: محمد بف مفمح،  (3)
 .2/233: 1381/1962، عبد الغني عبد الخالؽ، عالـ الكتب، بيركت، الإراداتمنتيى نجار، 

، دراسة كتعميؽ: فؤاد عبد المنعـ، تحرير الكلام في تدبير أىل الإسلاميراجع: محمد بف إبراىيـ ابف جماعة الكناني،  (4)
 .122: 1998، 3ر الثقافة، قطر، طدا

المدخل إلى ، مصطفى الزرقا، 122: 2010، 1، دار الفكر العربي، القاىرة، طالحقّ والذمةيراجع: عمي الخفيؼ،  (5)
 .270: نظرية الالتزام العامة
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 المطمب الجاٌ٘: وفًّٕ الدٔلٛ في الكٕاٌين ٔالدصاتير المعاصزٚ 

ذكرنا في المطمب السابؽ مفيكـ الدكلة كمككٌناتيا ككظائفيا كفؽ النظاـ الإسلبمي 
ىذا المطمب عمى المفيكـ القانكني كالدستكرم لمدكلة  باعتباره ما يجب أف يككف، كفي

 باعتباره ما ىك كائف في الكاقع.
 الفرع الأول: تعريف الدولة في القوانين والدساتير المعاصرة

 الدكلة بتعاريؼ متنكٌعة، منيا: الدستكرم القانكففقياء يعرٌؼ 
كيتمتٌع بالشخصية  مجمكع كبير مف الناس يقطف عمى كجو الاستقرار إقميما معيٌنا" -

 .(1)"المعنكية كالنظاـ كالاستقلبؿ السياسي
جماعة مف الأفراد تقطف عمى كجو الدكاـ كالاستقرار، إقميما جغرافيا معيٌنا، "أنٌيا  -

 .(2)كتخضع في تنظيـ شؤكنيا لسمطة سياسية، تستقؿ في أساسيا عف أشخاص مف يمارسيا"
 ؼ مقاربة، منيا:كما يعرٌفيا فقياء القانكف الدكلي بتعاري

أنٌيا "ذلؾ التجمٌع مف الناس، في إقميـ محدٌد، يخضعكف لسمطة كاحدة، كيمتزمكف  -
 .(3)نحكىا بالكلاء"

أنٌيا "الدكلة مؤسٌسة سياسية كقانكنية تقكـ حيف يقطف مجمكع مف الناس بصفة دائمة  -
 .(4)في إقميـ معيٌف كيخضعكف لسمطة عميا تمارس سيادتيا عمييـ"

 لثاني: عناصر الدولةالفرع ا
اتٌفؽ فقياء القانكف كالمشتغمكف بالدراسات الاجتماعية كالسياسية عمكما عمى أفٌ الدكلة 

 ، ىي:(5)ىيئة سياسية مككٌنة مف ثلبثة عناصر
 العنصر البشري )السكان أو الشعب(: . أ

                                           

 .19ص:  ،1988القاىرة،  دار الفكر العربي، النظم السياسية والقانون الدستوري،، سميماف الطماكميراجع:  (1)
 .22، ص: 1972دار النيضة العربية، بيركت،  النظم السياسية والقانون الدستوري،محسف خميؿ، يراجع:  (2)
 .60: 1994، 1، دار أقكاس، تكنس، طقانون العلاقات الدوليةيراجع: عبد المجيد العبدلي،  (3)
المجمس الأعمى لمشؤكف الإسلبمية، القاىرة،  العاـ، الشريعة الإسلامية والقانون الدولييراجع: عمي عمي منصكر،  (4)

، منشكرات جامعة الوجيز في القانون الدولي مقارنا بأحكام الفقو الإسلاميمحمد عزيز شكرم، ، 89: 1971
 .42: 2003، 5دمشؽ، ط

 ،7، ط، دار الثقافة، عمٌاف الأردفالوسيط في النظم السياسية والقانون الدستوري، نعماف أحمد الخطيبيراجع:  (5)
2011 :16. 
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كيقصد بو مجمكعة مف كلب الجنسيف يشكٌمكف مجتمعا يرتبط أفراده بعضيـ ببعض 
منظٌمة دائمة، ينظٌميا القانكف، كلا يشترط كجكد تجانس طبيعي فيما بينيـ، مف بعلبقات 

كحدة العرؽ أك المغة، أك الديف، أك المٌكف، بؿ يجكز أف يككف الشعب مف أمـ كأعراؽ 
 .(1)مختمفة؛ ما داـ كلاؤىـ لدكلتيـ كخضكعيـ لقانكنيا

 العنصر الجغرافي )المكان أو الإقميم(: . ب
ز الجغرافي الذم تستأثر بو الدكلة، كتمارس عميو سيادتيا بصفة كيقصد بو ذلؾ الحيٌ 

 .(2)دائمة كمستقرٌة
كلا ييتٌـ القانكف الدكلي بمساحة الأرض التي تشكٌؿ إقميـ الدكلة، إنٌما ييتـ بتحديد ىذا 

 .(3)الإقميـ، أم بككنو محصكرا ضمف حدكد معيٌنة مف الكجية الحقكقية
 لاستقلال أو السمطة المنظّمة(:العنصر السياسي )السيادة أو ا . ت

كىك أىٌـ ىذه العناصر لمدكلة، كيمثٌؿ المعيار القانكني ليا؛ إذ لا بدٌ أف تككف السمطة 
الحاكمة في الدكلة مستقمة بممارسة جميع الكظائؼ عمى الإقميـ؛ مف سفٌ التشريعات، 

في ذلؾ أمٌ سمطة  كممارسة السمطتيف: القضائية كالتنفيذية، دكف أف تتدخٌؿ أك تشترؾ معيا
 .(4)خارجية

كتعرٌؼ السيادة: بأنٌيا "حالة ككف الحككمة في الدكلة السمطة العميا المستقمة عف أم 
سمطة أرضية أخرل؛ سكاء في تصرفاتيا داخؿ الدكلة أك خارجيا دكنما قيد عمى عذا 

 .(5)السمطاف إلٌا ما يمميو القانكف الدكلي"
  

                                           

، دار أصول القانون الدولي، محمد سامي عبد الحميد، 59: المرجع السابقيراجع: عبد المجيد العبدلي،  (1)
، دار الوسيط في القانون الدولي العام، عبد الكريـ عمكاف، 1/87: 1995المطبكعات الجامعية، الاسكندرية، 

 .89: مرجع السابقال، عمي عمي منصكر، 1/124: 1997الثقافة، عماف، 
 .1/126: المرجع السابق، محمد سامي عبد الحميد، 68: المرجع السابقيراجع: عبد المجيد العبدلي،  (2)
 .45: المرجع السابقيراجع: محمد عزيز شكرم،  (3)
، 1/87: المرجع السابق، محمد سامي عبد الحميد، 102، 59: المرجع السابقيراجع: عبد المجيد العبدلي،  (4)

 .1/128: المرجع السابق، عبد الكريـ عمكاف، 153
 .46: المرجع السابقيراجع: محمد عزيز شكرم،  (5)
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 ٍعٗىّا الإدارٙطبٗعٛ الدٔلٛ ٔت: الجالحالمطمب 

كطرؽ تنظيميا كأىٌـ أجيزتيا في سنتناكؿ في ىذا المطمب طبيعة الدكلة عند القانكنييف 
 القانكف الإدارم الجزائرم ضمف الفركع التالية:

 الفرع الأوّل: طبيعة شخصية الدولة
 الشخصية المعنوية لمدولة: .1

، بمعنى أفٌ ليا أىمية تتمتٌع الدكلة في نظر الفقياء كالقانكنييف بالشخصية المعنكية
 .(1)لاكتساب الحقكؽ كتحمٌؿ الالتزامات عمى المستكييف الداخمي كالدكلي

شخص يتككف مف عناصر أشخاص أك أمكاؿ، يقدٌر »فيعرٌؼ الشخص المعنكم بككنو: 
، كيطمؽ عميو (2)«لو التشريع كيانا قانكنيا مستمدا منيا مستقلب عنيا قابلب للئلزاـ كالالتزاـ

 شخص الحكمي كالاعتبارم.أيضا بال
 كىذه الشخصية بجميع صكرىا لا تتحقؽ إلا باجتماع عنصريف أساسييف في مفيكميا:

 .(3)ذمة مالية متميزةك  مصمحة مشتركة مشخصة مشركعة.
معدٌلة( عمى الأشخاص الاعتبارية،  49كقد نصٌ القانكف المدني الجزائرم في المادة )

 كحصرىا فيما يمي:
 البمدية. الدكلة، الكلاية،

 المؤسسات العمكمية ذات الطابع الإدارم.
 الشركات المدنية كالتجارية.

 الجمعيات كالمؤسسات.
 الكقؼ.

                                           

 .273: المدخل إلى نظرية الالتزام، مصطفى الزرقا، 104: المرجع السابقيراجع: عبد المجيد العبدلي،  (1)
، دار المقدّمة في المال والاقتصادغي، ، عمي القره دا283: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (2)

 .382: 1427/2006، 1البشائر الإسلبمية، بيركت، ط
 .292-291: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (3)
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 كؿ مجمكعة مف أشخاص أك أمكاؿ يمنحيا القانكف شخصية قانكنية.
كتنقسـ ىذه الشخصية إلى نكعيف: الأشخاص المعنكية العامة )مصادر السمطة العامة 

امة(، كالأشخاص المعنكية الخاصة )المؤسسات، كالشركات، كفركعيا، كالمنشآت الع
 .(1)كالجمعيات(

 أنواع الشخصية المعنوية العامة: .2
تحتاج الدكلة في سبيؿ قياميا بأعبائيا الكظيفية إلى مساعدة مجمكعة مف الأشخاص 

دارم، الاعتبارية العامة ينكبكف عنيا؛ كالكلاية، كالبمدية، كالمؤسسات العمكمية ذات الطابع الإ
 كيمكف تقسيـ الأشخاص الاعتبارية العامة إلى نكعيف رئيسييف:

 الأشخاص المعنوية الإقميمية )مصادر السمطة العامة(: –أولا 
كىي الأشخاص الاعتبارية التي تمارس اختصاصيا في مجاؿ جغرافي معيف، كتأتي 

قانكنية كالكلاية الدكلة في رأس قائمة الأشخاص المعنكية العامة، ثٌـ تمييا أجزاؤىا ال
 .(2)كالبمدية

كىي الشخص المعنكم الأـ الذم تتفرع عنو باقي الأشخاص المعنكية  الدولة:-أ
الأخرل، فيي التي تمنح ليـ الشخصية المعنكية كىي مف يمارس سمطة الرقابة كالإشراؼ 

 عمييـ.
ر في كقد نص عمييا الدستك  الجماعات الإقميمية أو المحمية )الولاية والبمدية(:–ب
( منو ككنيما الجيات الإدارية المحمية، جاء تنظيميما بمكجب نصكص 15)المادة:

 .(4)(10-11، كقانكف البمدية )رقـ (3)(07-12قانكنية: قانكف الكلاية )رقـ 
 الأشخاص المعنوية المرفقية: –ثانيا 

إفٌ جكىر نشاط الحككمة في أم دكلة مف الدكؿ يتجسٌد أساسا في تشغيؿ المرافؽ 

                                           

، ديكاف دروس في القانون الإداري، عمار عكابدم، 284: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
 .107: 1984، 2لجامعية، الجزائر، طالمطبكعات ا

 .112: المرجع السابق، عمار عكابدم، 285-284: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (2)
 .2012فبراير  21، المكافؽ 1433ربيع الأكؿ عاـ  28المؤرٌخ في  (3)
 .2011يكنيك سنة  22، المكافؽ 1432رجب عاـ  20المؤرٌخ في  (4)
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دارتيا ىي الكظيفة الأساسية الثانية للئدارة، أك ال عامة لمبمد، فإف تنظيـ المرافؽ العامة كا 
السمطة التنفيذية بفركعيا، بعد كظيفة الضبط الإدارم، كلا شؾٌ أفٌ المرافؽ العامة كتأمينيا 
اد لأداء الحاجات المرجكة منيا كظيفة خطيرة لا تكجد الدكلة مف دكنيا؛ إذ إف مبادرات الأفر 

الاقتصادية كالاجتماعية رغـ أىميتيا كحيكيتيا كلزكميا لتنمية كؿ دكلة كضماف رخائيا، إلٌا 
أف ىناؾ حاجات عامة أساسية لا بدٌ أف تتكلٌاىا الدكلة أك سمطتيا الإدارية حتى كلك كجد 

 .(1)بجكارىا نشاطات منافسة مف القطاع الخاص
ؤه الدكلة كتديره الدكلة، كيستيدؼ تحقيؽ كتعرٌؼ ىذه المرافؽ بككنيا: "كؿ نشاط أك تنش
 .(2)منفعة عامة مباشرة، أك إشباع حاجة عامة لممكاطنيف"

كيطمؽ عمى المرافؽ العامة أيضا اللبمركزية المصمحية أك المرفقية لجأ المقنٌف إلى 
إنشاءىا لإدارة المرافؽ العامة التي تتطمب نكعا مف الاستقلبلية لضماف فعاليتيا كحسف 

 يا.إدارت
 تنقسـ ىذه المؤسسات إلى نكعيف ىما:

: تحدثيا الدكلة كتشرؼ عمى تسيرىا، ليا نشاط يتجاكز المؤسسات العامة الوطنية -
 حدكد إقميـ الكلاية الكاحدة أك البمدية الكاحدة.

: كتنشأ بقرار مف الييئات المحمية )الكلاية أك البمدية( كعادة ما المؤسسات المحمية -
 لتنمية المحمية.يرتبط نشاطيا با

كقد استقرٌ التنظيـ الإدارم بالجزائر عمى أربعة أشكاؿ لممؤسٌسات العمكمية )الييئات 
 :(3)العمكمية(
 المؤسّسة العمومية الإدارية:  .1

                                           

: 2012، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، النظرية العامة لمقانون الإداريجع: محمد رفعت عبد المطمب، يرا (1)
245. 

، مبادئ القانون الإداري، الكتاب الثاني، نظرية المرفق العام وعمال الإدارة العامةيراجع: سميماف محمد الطماكم،  (2)
، دار المطبكعات الجامعية، القانون الإدارياجد الحمك، ، م22: 1979، 10دار الفكر العربي، القاىرة، ط

 .246: المرجع السابق، محمد رفعت، 404: 1996الاسكندرية، 
، مذكرة ماجستير في القانكف العاـ، جامعة العربي بف مييدم، أـ مفيوم المؤسسة العموميةيراجع: بكزيد غلببي،  (3)

  .74: 2011البكاقي، 
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كىي المؤسٌسة التي تمارس نشاطا ذا طبيعة إدارية محضة، كتسمى أيضا المؤسسة 
 العمكمية التقميدية.

 بع الصناعي والتجاري:المؤسّسة العمومية ذات الطا .2
 كىي المؤسٌسة التي تتكلٌى إدارة المرافؽ الاقتصادية.

 المؤسّسة العمومية ذات الطابع العممي والتكنولوجي: .3
كىي المؤسٌسة التي تنشأ بغرض تحقيؽ نشاطات البحث العممي كالتكنكلكجي مف خلبؿ 

ددة في النص المتضمف تنفيذ برامج البحث العممي كالتطكير التكنكلكجي في المياديف المح
 إنشاءىا.
 المؤسّسة العمومية ذات الطابع العممي والثقافي والميني: .4

 كىي المؤسٌسة التي تتكلٌى إدارة المرفؽ العمكمي لمتعميـ العالي.

 الفرع الثاني: التنظيم الإداري لمدولة وأجيزتيا
العامة لمدكلة،  يقصد بالتنظيـ الإدارم: تحديد نكعية الأعماؿ اللبزمة لتنفيذ السياسة

كتكزيع ىذه الأعماؿ بيف أقساـ الإدارة كالعامميف فييا، كبياف كيفية إنجازىا باستخداـ 
 .(1)الإمكانات المتكافرة؛ لتحقيؽ الأىداؼ المرجكٌة بأقؿٌ كمفة كأيسر جيد

كتعتبر عممية التنظيـ الإدارم أىٌـ مكضكعات عمـ الإدارة العامة، حتٌى أطمؽ بعضيـ 
 دارة: عمـ التنظيـ.عمى عمـ الإ

تخضع الدكلة كالأشخاص الاعتبارية العامة التابعة ليا إلى تنظيـ إدارم ييدؼ إلى 
بياف الييئات كالسمطات الإدارية، كتحديد طبيعتيا كالعلبقات القائمة بينيا؛ مف خلبؿ الدستكر 

 .(2)كقكانيف الإدارة المحمية
حركية الإدارة ككيفية قياميا بكظائفيا  كما يحكـ نشاط الدكلة مجمكع القكاعد التي تحكـ

 كيتجسد في صكرتيف:

                                           

 .91: لمرجع السابقايراجع: ماجد الحمك،  (1)
 .93: المرجع السابقيراجع: محمد رفعت،  (2)
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كتتعمؽ بالتصرفات كالإجراءات التي تقكـ بيا الإدارة الرامية إلى الحفاظ  الصورة الأول:
عمى النظاـ العاـ التي ينظـ مف خلبليا الحريات العامة في إطار ما يطمؽ عميو "الضبط 

 الإدارم".
ختمؼ أشكاؿ تدخؿ الإدارة العامة المتعمقة بالخدمات كتتمثؿ في م الصورة الثانية:

المتنكعة التي تؤدييا للؤفراد تمبية لاحتياجاتيـ في إطار ما يعرؼ بػ"المرفؽ العاـ" كىي فكرة 
 .(1)أساسية في القانكف الإدارم

 

                                           

". يراجع: حسيف مصدرىا التي تحكـ الإدارة العامةيعرٌؼ القانكف الإدارم بأنٌو "مجمكعة القكاعد القانكنية ميما كاف  (1)
 .79: 2010، منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت، أصول القانون الإداريعثماف محمد عثماف، 
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سنتناكؿ في المبحث التالي حقيقة العقكد التي تصدر عف الدكلة مف خلبؿ أجيزتيا 
لمختمفة التي تنكب عنيا في إدارة مرافؽ الدكلة، كأبرز أنكاعيا كأغراضيا، لمكصكؿ الإدارية ا

، مف حيث المشركعية كعدميا، كمف حيث لزكميا إلى معرفة الأحكاـ الشرعية المتعمٌقة بيا
 :الأربعة التالية مطالبالىذا المبحث  ضمف، كيندرج كجكازىا

 حديدىاومعيار ت تعريف عقود الإدارةالمطمب الأوّل: 
 المطمب الثاني: أنواع عقود الإدارة في القانون الجزائري

 مشروعية التعاقد مع الدولة المطمب الثالث:
 ومميّزاتيا المطمب الرابع: خصائص عقود الإدارة

  

  الثالث المبحث

 الإدارةالتكييف الفقهي لعقود 
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ّٔه:   ٔوعٗار تحدٖدِا تعزٖف عكٕد الإدارٚالمطمب الأ

 الفرع الأول: تعريف عقود الإدارة وأنواعيا
رع استجلبء مفيكـ عاـ لمعقكد التي تبرميا الدكلة، كاستخلبص سنحاكؿ في ىذا الف

 تعريؼ نسير عميو أثناء البحث.
العقكد كالتصرفات التي تنشئيا الدكلة أك  كالـ يخصٌ نا الأجلبء فقياءكننبٌو ىنا إلى أفٌ 

مف ينكب عنيا بتسمية خاصة، برغـ كثرة تقسيماتيـ لمعقكد كالتصرفات القكلية التي سبؽ 
 عنيا. الحديث

كقد يرجع ذلؾ إلى بطء تطكٌر التنظيـ الإدارم لمدكلة بشكمو الحديث، كما صاحبو مف 
 تفريعات كتبكيبات جديدة سبقنا إلييا التقنيف الغربي.

كلا يعني ىذا كجكد فراغ تشريعي لأحكاـ ىذه العقكد، كما يترتٌب عمييا مف آثار 
 ث.كالتزامات كما سنحقٌقو في الفصكؿ القادمة مف البح

 أمٌا رجاؿ القانكف الكضعي فقد ميٌزكا العقكد التي تبرميا أجيزة الدكلة بتسميات مختمفة:
 " :(1)"عقود الإدارةفأطمقكا عمى التعاقدات الداخمية لمدكلة مصطمح. 
 " :عقود الدولةبينما أطمقكا عمى التعاقدات الخارجية كالدكلية مصطمح." 

عقود " عكض الثانية "عقود الإدارةالأكلى "كليذا اختارنا في بحثنا استعمؿ التسمية 
؛ نظرا لشيكعيا كاشتيارىا في العرؼ -مع أفٌ الأخيرة أقرب دلالة مف حيث المغة-" الدولة

 القانكني، كتجنٌبا للبلتباس.
"، فالأكلى أعٌـ العقود الإدارية" ك"عقود الإدارةكما أكدٌ التنبيو إلى كجكد فرؽ بيف "

 ع خاص منيا، كما سيأتي بيانو في الفرع اللبحؽ.كأشمؿ، كالثاٌنية جزء كنك 
كلـ أعثر فيما اطٌمعت عميو مف الكتب كالدراسات القانكنية مف كضع تعريفا محدٌدا 

 ".العقود الإدارية"، بؿ انصبٌ جؿٌ اىتماميـ عمى أنكاعو الفرعية لا سيٌما "عقود الإدارةلػ"

                                           

 .560: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (1)
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، يمكف -سيرد ذكرىا في الفرع الثانيالتي –" العقد الإداريكبالرٌجكع إلى تعريفاتيـ لػ"
" كفؽ معيار كاحد ىك "المعيار العضكم" )أم: باعتبار عقود الإدارةاستخلبص تعريؼ عاـ لػ"

 طبيعة عضكية العاقد(، كما يمي:
 ".شخص معنوي عام اي يكون أحد طرفييتد الو العق يىعقود الإدارة  "

تيا كالمؤسٌسات التابعة ليا؛ كفؽ ما كيقصد بػ"الشخص المعنكم العاـ": الدكلة بكؿٌ أجيز 
 .(1)سبؽ تحريره في المبحث الثاني

ىذا، كقد اتٌفؽ رجاؿ القانكف عمى تقسيـ العقكد التي تبرميا الدكلة أك إحدل الأجيزة 
مكضكع العقد( إلى ثلبثة طبيعة التابعة ليا بالنظر إلى المعيار المكضكعي )أم: باعتبار 

 أنكاع مف العقكد:
: كيقصد بيا العقكد التي تبرميا الدكلة كفؽ أحكاـ )مدنية، تجارية( عقود عادية -1

القانكف الخاص )المدني، التجارم(، كلا تتضمٌف سمطات متميٌزة ليا، كتخضع 
 .(2)منازعاتيا ضمف القضاء العادم

 كسيأتي الحديث عنيا في الفرع اللبحؽ. عقود إدارية )حكومية(: -2
لتي تبرـ بيف دكلة كشخص خاص أجنبي : كيقصد بيا: "العقكد اعقود الدولة -3

يمنح سمطات متميزة، طكيمة المدة، كتتضمف شرط تحكيـ كتخضع في جانب 
 .(3)منيا لمقانكف العاـ، كفي الجانب الآخر لمقانكف الخاص"

رية(، كسنخصٌص ليما الفرعيف اكسيشمؿ بحثنا النكعيف الأكليف )العقكد العادية كالإد
كالشرح، كنستبعد النكع الثالث )عقكد الدكلة( لخركجو عف القادميف لمزيد مف التكضيح 

 مقاصد بحثنا.
  

                                           

 .18يراجع: ص  (1)
، دار المكتبي، دمشؽ، مناقصات العقود الإدارية، رفيؽ يكنس المصرم، 560: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (2)

 .30: 2010: 2ط
، كمية الحقكؽ كالعمكـ ، جامعة الدكتكر مكلام الطاىر سعيدةدروس في عقود الدولةيراجع: بف أحمد الحاج،  (3)

ام القانوني الواجب الإعمال عمى العقود . نقلب عف: ىاني محمكد حمزة، النظ6السياسية، قسـ الحقكؽ. الجزائر: 
 .40، ص: 2008، منشكرات الحمبي الحقكقية، لبناف، 2، ط الإدارية الدولية أمام المحكّم الدولي
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 الفرع الثاني: تعريف العقود الإدارية
 أوّلا: تعريف العقد الإداري

العقد المبرم بواسطة أحد اشخاص القانون العام بقصد يعرٌؼ العقد الإدارم بأنٌو: "
ائية غير مألوفة في القانون إدارة أو تسيير مرفق عام عمى أن يتضمن شروطا استثن

 .(1)"الخاص
 .(2)كاختار القانكف العراقي تسميتيا بػ "العقكد الحككمية"

كتعطي ىذه العقكد الإدارة امتيازات خاصة، كتتعمٌؽ غالبا بمرفؽ عاـ، كتخضع لمقانكف 
 .(3)العاـ الإدارم، كتفصؿ منازعاتو في القضاء الإدارم

العقكد نظرا؛ لعدـ تكافؽ أحكاـ القانكف الخاص مع كتمجأ الإدارة إلى ىذا النكع مف 
طبيعة النشاط الذم تمارسو الإدارة في كثير مف الأحكاؿ، فتقكـ بكضع شركط تعاقدية خاصٌة 

، بعقكد الانضماـ أك الإذعافمقدٌما، دكف أف تعطي لممتعاقد فرصة لمناقشتيا، فيي أشبو 
 .(4)بالنسبة لممتعاقد مع الإدارة

 :(5)ر في عقكد الإدارة شرطاف لاعتبارىا مف العقكد الإداريةكيجب أف يتكاف
 أف يككف أحد طرفي العقد مف أشخاص القانكف العاـ. .1
 أف تأخذ الإدارة في العقد بأساليب القانكف العاـ. .2

 فإذا افتقد أحد الشرطاف كاف عقدا عاديا يخضع لأحكامو المدنية.
، فالحقيقة (1)لذم اشترطو القضاء المصرمأمٌا شرط تعمٌؽ العقد بأحد المرافؽ العامة، كا

                                           

المرجع ، ماجد الحمك، 305: أموال الإدارة العامة وامتيازاتيالطماكم، ، سميماف ا7/272: الوسيطيراجع: السنيكرم،  (1)
 .30: المرجع السابق، رفيؽ المصرم، 560: السابق

 .1: 2114( لسنة 2تعميمات تنفيذ العقود الحكومية رقم )يراجع: دائرة العقكد الحككمية العامة، جميكرية العراؽ،  (2)
: المرجع السابق، محمد رفعت، 560: المرجع السابق، ماجد الحمك، 7/272: المرجع السابقيراجع: السنيكرم،  (3)

 .30: المرجع السابق، رفيؽ المصرم، 554
، كيرل د.المصرم أفٌ مصطمح "الانضماـ" أكسع كأنسب؛ لأف الإذعاف 31: المرجع السابقيراجع: رفيؽ المصرم،  (4)

المترافؽ بسعر جائر )شركط تعسفية(، أمٌا إذا كانت حالة خاصة مف الانضماـ لا تنطبؽ إلٌا في حاؿ الاحتكار 
 ىناؾ منافسة بيف المنشآت، أك كاف ىناؾ احتكار مع سعر عادؿ، فلب يككف ىناؾ إذعاف، بؿ انضماـ.

 .554: المرجع السابق، محمد رفعت، 563: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (5)
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اد يتضمٌنو كيغني عنو في أنٌو لا داعي لو؛ لأفٌ اشتراط أخذ الإدارة بأساليب القانكف العاـ يك
حكاؿ؛ إذ أفٌ الإدارة لا تمجأ إلى كسائؿ القانكف العاـ، إلٌا عندما يتعمٌؽ الأمر معظـ الأ

 .(2)بالمرافؽ العامة
 د الإداريثانيا: معيار تحديد العق

: المعيار القانكني، التالييف معياريفالالعادية بأحد  العقكد يتٌـ تمييز العقكد الإدارية عف
 أك المعيار القضائي.

و العقكد التي نصٌ القانكف عمى ككنيا إدارية، كيمكف يقصد بك  المعيار القانوني: -1
 :(3)التمثيؿ بما نصٌ عميو القانكف الجزائرم بما يمي

 العمكمة.عقكد الصفقات  -أ 
 عقكد تفكيضات المرفؽ العاـ. -ب 
دارة أملبؾ الدكلة الخاصة. -ج   عقكد تسيير كا 

العقكد التي استنبطيا القضاء الإدارم في سبيؿ  كيقصد بو  المعيار القضائي: -2
 .، كىي كثيرة غير منحصرة(4)تمييزىا كتكييفيا

، كيمكف دةعمى ح يتكجٌب الاطٌلبع عمى كؿٌ عقد منيا كلمعرفة طبيعة كؿٌ ىذه العقكد
 التمثيؿ ليا بما يمي:

 عقد الإقراض العاـ. -أ 
 عقد التكظيؼ العمكمي. -ب 
 عقد تقديـ مساعدة. -ج 

  

                                                                                                                                    

(، 31/12/1961(، )25/6/1961(، )13/12/1956أحكاـ ليا )قضت بذلؾ المحكمة العميا الإدارية في عدٌة  (1)
(، كتعرٌضت لو المحكمة الدستكرية العميا بشكؿ صريح عند تطرقيا لتعريؼ لمعقد الإدارم في 24/02/1968)

 (.19/01/1981حكميا الصادر في )
المرجع اجع: ماجد الحمك، كممٌف سار عمى ىذا النٌيج مف فقياء القانكف: د.سميماف الطماكم، كد. طعيمة الجرؼ. ير 

 .570: السابق
 .571-570: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (2)
سبتمبر  16المكافؽ  1436ذم الحجة  2المؤرٌخ في  247-15المشار إلييا في أحكاـ المرسكـ الرئاسي رقـ  (3)

 .الثالث مف الباب الثاني، كسيأتي تفصيميا في الفصؿ 2015
 .245: المرجع السابقدم، يراجع: عمار عكاب (4)
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 الفرع الثالث: عقود الإدارة العادية وضابط تمييزىا
عقكدا عادية كعقكد الأفراد بعضيـ مع بعض،  -بصفتيا طرفا مدنيا-تعقد الدكلة 

 .(1)كتخضع لمقانكف الخاص
 ضا: عقكدا مدنية أك عقكدا تجارية.كتسمٌى ىذه العقكد أي

كتخضع ىذه العقكد لمقانكف الخاص )القانكف التجارم، كأصمو المدني(، كتفصؿ 
 منازعاتو في القضاء العادم.

كقد ذكرنا في الفرع السابؽ أفٌ ضابط تمييز العقد الإدارم عف العقد العادم يتمثٌؿ في: 
ـ كبأسمكب القانكف العاـ فيما ىك متعمٌؽ صدكر العقد الإدارم مف أحد أشخاص القانكف العا

 .عقدا عاديّابمرفؽ عاـ. فإذا افتقد أحد ىذيف العنصريف كاف 
 كعميو، فتعتبر العقكد التي تبرميا الإدارة عقكدان عادية في حالتيف:

–العقكد الصادرة عف الييئات الكطنية ذات الطابع الخاص، أك المرافؽ الاقتصادية  -1
التي أنشأتيا الإدارة كمنحتيا شخصية مستقمٌة؛ فعقكدىا التي  -الصناعية أك التجارية

تبرميا مع المستفيديف بخدماتيا ىي خاضعة لمقانكف الخاص، كتفضٌ منازعاتيا في 
 .(2)القضاء المدني

كمف أمثمتو: العقكد التي تبرميا الككالة الكطنية لدعـ تشغيؿ الشباب مع المستثمريف 
 .-كما سيأتي–دعـ تشغيؿ الشباب المستفيديف مف إعانات صندكؽ 

، في مادتو الأكلى: "ىيئة ذات (3)296-96فإف ىذه الككالة كفؽ المرسكـ التنفيذم رقـ 
(، "يتكلٌى الكزير المكمٌؼ 2طابع خاص"، "تكضع تحت سمطة رئيس الحككمة" كفؽ )المادة:

أنٌيا "تتمتٌع  (، إلاٌ 3بالتشغيؿ المتابعة العممية لجميع نشاطات الككالة" كفؽ )المادة:
 (.4بالشخصية المعنكية كالاستقلبؿ المالي" كفؽ )المادة:

فيذه الككالة تخضع لمقكاعد المطبقة عمى الإدارة في علبقتيا مع الدكلة، كتعدٌ تاجرة 
                                           

: المرجع السابق، رفيؽ المصرم، 554: المرجع السابق، محمد رفعت، 560: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (1)
30. 

 .566: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (2)
 .1996سبتمبر سنة  8المكافؽ  1417ربيع الثاني عاـ  24مؤرٌخ في  (3)
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 في علبقتيا مع الغير.
التي لا تأخذ فييا  -بكصفيا أحد أشخاص القانكف العاـ-العقكد الصادرة عف الإدارة  -2

 لعاـ؛ حيث لا تتعمٌؽ بمرفؽ عاـ.بالأسمكب ا
كمف أمثمتيا: عقكد التكريد كعقكد النقؿ إذا لـ تستخدـ فيو الإدارة أساليب القانكف العاـ؛ 

 .(1)إذ ليس ىناؾ ما يمنع الإدارة مف إبراـ عقد نقؿ كتكريد مف القانكف الخاص

 المطمب الجاٌ٘: إٌٔاع عكٕد الإدارٚ في الكإٌُ الجشائزٙ

جميع عقكد الإدارة؛ لأنٌيا كثيرة متنكٌعة، كلا تكاد  استقصاءاحث يعسر عمى الب
 .(2)تنحصر؛ لككنيا في تجدٌد كتطكٌر مستمرٌيف بما يحقٌؽ احتياجات الإدارة كالصالح العاـ

كبعد تتبٌع ما استقرٌت عميو القكانيف الجزائرية في تسمية العقكد كشركطيا، يمكننا 
دية كالإدارية( إلى أربع زمر سيتٌـ تفصيؿ الكلبـ فييا تصنيؼ عقكد الإدارة بنكعييا )العا

 ، كىي كالتالي:لاحقا في مكضعو مف الدراسة
 الزمرة الأولى: عقود توفير الاحتياجات العمومية

 247-15كتشمؿ عقكد الصفقات العمكمية التي نصٌ عمييا المرسكـ الرئاسي رقـ 
 ، كىي:(3)العاـالمتضمٌف تنظيـ الصفقات العمكمية كتفكيضات المرفؽ 

 عقد إنجاز أشغال. .1
 اقتناء الموازم. .2
 إنجاز الدراسات. .3
 تقديم لخدمات. .4

 مع إضافة:
 ؛: الذم تمجأ إليو الدكلة عند كجكد عجز كبير في سيكلتياعقد الإقراض العام .5

                                           

 (.2( ك )1، اليامش )574: المرجع السابقمك، يراجع: ماجد الح (1)
 .513: المرجع السابقيراجع: حسيف عثماف،  (2)
 .2015سبتمبر  16المكافؽ  1436ذم الحجة  2المؤرٌخ في  (3)
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 الاستدانة الخارجية. عفالاستدانة الداخمية  مفضٌمة بذلؾ
 الزمرة الثانية: عقود تفويضات المرافق العامة

 247-15كتشمؿ عقكد تفكيضات المرفؽ العاـ التي نصٌ عمييا المرسكـ الرئاسي رقـ 
 المتضمٌف تنظيـ الصفقات العمكمية كتفكيضات المرفؽ العاـ، كىي:

 عقد الامتياز. .1
 عقد التأجير. .2
 عقد الوكالة المحفّزة. .3
 عقد التسيير. .4

 كيضاؼ إلييا:
 عقد تقديم المساعدة أو المعونة. .5

 عقود إدارة أملاك الدولة الزمرة الثالثة:
المحدٌد لشركط  427-12كتشمؿ العقكد المنصكص عمييا في المرسكـ التنفيذم رقـ 

 :(1)ككيفيات إدارة كتسيير الأملبؾ العمكمية كالخاصة التابعة لمدكلة
 عقد الاستئجار والشراء. .1
 عقد البيع. .2
 عقد التبادل. .3

 الزمرة الرابعة: عقود توفير احتياجات المواطنين
 تشمؿ العقكد التي تتناكؿ احتياجات المكاطنيف الشخصية:ك 
 عقود الإسكان )الاجتماعي، الترقوي، المدعّم(. .1
 عقود التوظيف العمومي. .2
 قروض الوكالة الوطنية لدعم تشغيل الشباب. .3

  

                                           

 .2012ديسمبر  16المكافؽ  1434صفر عاـ  2المؤرٌخ في  (1)
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 : وشزٔعٗٛ التعاقد وع الدٔلٛالجالحالمطمب 

بدٌ مف حصر مفيكـ "عقكد للئجابة عف السؤاؿ العاـ: ىؿ يجكز التعاقد مع الدكلة؟ لا 
 الإدارة" كتكييفيا مف الناحية الفقيية، ثٌـ بحث الحكـ الشرعي لكؿٌ تكييؼ.

التكييؼ الفقيي "تحديد حقيقة الكاقعة المستجدة لإلحاقيا بأصؿ فقيي، خصٌو ب يقصد
الفقو بأكصاؼ فقيية، بقصد إعطاء تمؾ الأكصاؼ لمكاقعة المستجدة عند التحقيؽ مف 

، كنظرا لتنكٌع عقكد الإدارة، (1)لمشابية بيف الأصؿ كالكاقعة المستجدٌة في الحقيقة"المجانسة كا
كتكاردىا عمى مكاضع مختمفة، كمنيا المسمٌى كالمستحدث، كالبسيط كالمركٌب، كالعادم 

 كالإدارم، فإنٌو تصعب الإحاطة بيا جميعا، كتكييفيا تكييفا كاحدا شاملب.
ىك كضع إطار عاـ لطبيعة عقكد الإدارة، كسأعكد  كالذم سأكتفي بو في ىذا المطمب

 .الثالث مف الباب الثانيالفصؿ بالتفصيؿ إلى كؿٌ نكع منيا عند التطرٌؽ إلييا في 
مف المقرٌر سمفا اشتراؾ جميع أنكاع ىذه العقكد في ككنيا مبرمة مع أحد أشخاص  أوّلا:

ف غيرىا مف العقكد المالية الأخرل، القانكف العاـ، كىذا المعيار كحده لا يميٌز ىذه العقكد ع
المٌيـ سكل ما يتعمٌؽ بأحكاـ الشخصية الاعتبارية كشركطيا كأحكاميا، لذا يمكف تكييؼ ىذه 

 .بعقود الشخصية الاعتباريةالعقكد عمكما 
مف خلبؿ المعيار الثاني لمعقكد الإدارية )الأخذ بأساليب القانكف العاـ( كالذم  ثانيا:

بعقود إذعان، ازات استثنائية، يمكف تكييؼ العقكد الإدارية بناء عمى ذلؾ يعطي الإدارة امتي
 .(2)أو انضمام
كمف خلبؿ استقراء أنكاع عقكد الإدارة كمكضكعاتيا، فإنٌيا لا تخرج عف ككنيا:  ثالثا:

إمٌا عقكدا بسيطة؛ كعقكد البيع، كالإجارة، كالقرض، أك مركٌبة؛ كعقدم المقاكلة كالتكريد. 
 .بالمستحدثة، كالعقكد المركٌبة بعقود مسمّاةكف تكييؼ العقكد البسيطة كعميو يم

 كسنتناكؿ حكـ التكييفات الثلبثة في الفركع التالية:

                                           

: 2004، 1، دار القمـ، دمشؽ، طتطبيقاتو الفقييةالتكييف الفقيي لموقائع المستجدّة و يراجع: محمد عثماف شبير،  (1)
30. 

 .31: المرجع السابقيراجع: رفيؽ المصرم،  (2)
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 الفرع الأوّل: حكم التعاقد مع الشخص الاعتباري العام
ذكرنا في المبحث الثاني أفٌ الدكلة أك الإدارة تكتسياف شخصية اعتبارية عامٌة، كبيٌنٌا 

 كمميٌزات ىذه الشخصية، كبقي الآف أف نذكر حكـ التعاقد معيا. خصائص
كقبؿ أف نبحث عف الأدلة التفصيمية ليذه المسألة نكدٌ التنكيو بالقاعدة العامٌة في حكـ 
التعاقد، فقد ذىب جميكر الفقياء مف الحنفية كالمالكية كالشافعية كالحنابمة، إلى أفٌ الأصؿ 

، بحيث يجكز إحداث عقكد جديدة لا تتنافى مع الشرع في (1)في العقكد الإباحة كالصحة
نصكصو التفصيمية، أك قكاعده العامة، أك مقاصده المرعية في أبكاب المعاملبت، كلا تتكقٌؼ 

 عمى كجكد دليؿ تفصيمي للئباحة، بؿ يكفي انتفاء دليؿ المنع.
 كقد استدلكا بأدلٌة كثيرة أكتفي منيا بما يمي:

، كقاؿ أيضا: [1]سكرة المائدة، الآية:  (ک ک ژ ژ ڑ ڑ)قاؿ تعالى: 
ٹ ): ، كقاؿ أيضا[34]سكرة الإسراء، الآية:  (ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋ ۋ ۅ)

ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ ڄ ڄ ڃ 

التصرفات  . فيذه الآيات دالة عمى الإذف العاـ في[29]سكرة النساء، الآية:  (ڃ ڃ
 المالية.

فيما برضا المتبايعيف الجائزم الأمر فأصؿ البيكع كمٌيا مباح إذا كانت»قاؿ الشافعي: 
 .(2)«منيا -صمٌى الله عميو كسمٌـ-تبايعا، إلٌا ما نيى عنو رسكؿ الله 

                                           

، دار الكتاب العربي، بيركت، مصكٌرة عف الطبعة العثمانية )د.ت(: كشف الأسراريراجع: علبء الديف البخارم،  (1)
، محمد ثالث التمقين، عبد الكىاب البغدادم، 7/3: فتح القدير، ابف اليماـ، 4/87: تبيين الحقائق، الزيمعي، 3/96

، عبد المعطي قمعجي، دار قتيبة، الاستذكار(، ابف عبد البر، 359: )1415الغاني، مكتبة نزار الباز، الرياض، 
، 1، عمر القيٌاـ، مؤسسة الرسالة ناشركف، بيركت، طالفروق، القرافي، 20/91: 1414/1993، 1دمشؽ، ط

، محمد الدردابي، دكتكراه، جامعة القركييف، دار الحديث الحسنية، قواعد الفقولمقٌرم، ، ا3/254: 1424/2003
، ، الماكردم4/5: 1422/2001، 1، رفعت عبد المطمب، دار الكفاء، مصر، طالأم، الشافعي، 329: 1400الرباط، 
مجموع تيمية، ، ابف 3/373: 1404/1984، دار الفكر، بيركت، ، نياية المحتاج، محمد الرٌممي5/217: الحاوي
: الفروع، محمد بف مفمح، 29/75: 1426/2005، 3، عامر الجزار كأنكر الباز، دار الكفاء، مصر، طالفتاوى

 .14/329: ، الإنصاف، المرداكم7/145
 .4/5: ، الأميراجع: الشافعي (2)
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فقد أمر سبحانو بالكفاء بالعقكد كىذا عاـ، ككذلؾ أمر بالكفاء : »(1)كقاؿ ابف تيمية
 .(2)«بعيد الله كبالعيد، كقد دخؿ في ذلؾ ما عقده المرء عمى نفسو

لى مصادر الفقو الإسلبمي كتطبيقاتو الفرعية، كجدت ما يعزٌز ىذه كلدل رجكعي إ
 .-أحد العقكد الإدارية–الإباحة مف الناحية العممية. كيتعمٌؽ الأمر بعقد الكظيفة العمكمية 

فقد استكظؼ في الدكلة الإسلبمية منذ فجرىا عمٌاؿ يخدمكف الأمٌة كيتكلٌكف مصالحيا، 
 مف ذلؾ ما يمي:

 )الجباة كالسعاة(.عاممكا الزكاة  -1
 خميفة المسمميف. -2
 .كسائر عمٌاؿ الدكلةالقضاة  -3

 المسألة الأولى: عامموا الزكاة

لقد كرد في آية مصارؼ الزكاة مف كتاب الله تعالى عدٌ عاممي الزكاة مف الأصناؼ 
ڻ ڻ ڻ ۀ ۀ )الثمانية الذيف تصرؼ فييـ الزكاة، قاؿ سبحانو: 

 .[60التكبة، الآية:  ]سكرة (ہ

قاؿ بعض المفسٌريف: "ىـ الذيف يقدمكف لتحصيميا، كيككَّمكف عمى جمعيا؛ كىذا يدؿ 
فروض الكفايات فالقائم بو يجوز لو أخذ الأجرة عمى مسألة بديعة، كىي أف ما كاف مف 

ف كانت متكجية عمى جميع الخمؽ فإف تقدٌـ  .عميو كمف ذلؾ الإمامة؛ فإف الصلبة، كا 
 .(3)اية، فلب جرـ يجكز أخذ الأجرة عمييا"بعضيـ بيـ مف فركض الكف

                                           

بابف تيمية، كالممقٌب بشيخ الإسلبـ، ىك: أبك العباس أحمد بف عبد الحميـ بف عبد السلبـ الحراني الدمشقي المشيكر  (1)
مف أعلبـ المذىب الحنبمي كمحقٌقيو، مشارؾ في كثير مف العمكـ الإسلبمية، مف مؤلفاتو: شرح عمدة الفقو، السياسة 
الشرعية، جمعت رسائمو كفتاكاه في أكثر مف ثلبثيف مجمدة سمٌيت بػ: مجمكع فتاكل شيخ الإسلبـ ابف تيمية. تكفي: 

عبد الرحمف العثيميف، مكتبة العبيكاف، الرياض، ، الذيل عمى طبقات الحنابمةترجمتو عند: ابف رجب،  ىػ. تنظر 728
، 1، عبد الرحمف العثيميف، مكتبة الرشد، الرياض، طالمقصد الأرشد، إبراىيـ بف مفمح، 4/493: 2005/ 1425، 1ط

1410/1990 :1/132. 
، أحمد الخميؿ، دار ابف الجكزم، الرياض، القواعد النورانيةابف تيمية، ، 29/75: مجموع الفتاوىيراجع: ابف تيمية،  (2)

1422 :266. 
 .2/524: 1424/2003، 3، محمد عطا، دار الكتب العممية، بيركت، طالقرآنأحكام يراجع: ابف العربي،  (3)
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استعمؿ رجلب مف الأىسٍدً عمى صدقات  -صمٌى الله عميو كسمٌـ-كما ثبت أفٌ رسكؿ الله 
مىيـ، يدعى ابف المُّتبية، فمما جاء حاسبو  .(1)بني سي

 كالقضاة المسألة الثانية: الخميفة )رئيس الدولة( وسائر عمّال الدولة
بار الخميفة شخصية اعتبارية بكصفو أجيرا في سبيؿ خدمة سبقت الإشارة إلى اعت

مصالح الأمٌة كرعايتيا، كمف نتائج ذلؾ اعتبار ما يأخذه مف ماؿ مقابؿ كظيفتو "مرتبٌا" أك 
 "أجرة".

في صحيحو بابا بعنكاف: باب رزؽ الحكٌاـ كالعامميف عمييا، كممٌا  (2)كقد ترجـ البخارم
يأكؿ الكصي »أخذ عمى القضاء أجرا، كقالت عائشة: استشيد بو: "ككاف شريح القاضي ي

 كأكؿ أبك بكر، كعمر".« بقدر عمالتو
شارحا: "كالرٌزؽ ما يرتبٌو الإماـ مف بيت الماؿ لمف يقكـ بمصالح  (3)قاؿ ابف حجر

 .(4)المسمميف، قكلو كالعامميف عمييا أم: كرزؽ العامميف عمييا أم عمى الحككمات"
ر إلى جكاز أخذ القاضي الأجرة عمى الحكـ لككنو يشغمو قاؿ الطبرم: "ذىب الجميك 

 .(5)الحكـ عف القياـ بمصالحو غير أف طائفة مف السمؼ كرىت ذلؾ كلـ يحرمكه مع ذلؾ"
 المسألة الثالثة: الأجراء الذين تتعاقد معيم الدولة
 كالخراج النفقة عمى مصالح المسمميف؛ اتٌفؽ الفقياء عمى أفٌ مف مصارؼ أمكاؿ الفيء

                                           

اسبة المصدٌقيف مع الإماـ: أخرجو البخارم في صحيحو: كتاب الزكاة، باب قكؿ الله تعالى: }كالعامميف عمييا{، كمح (1)
[1500.] 

ماـ الحفاظ، جمع بيف فنٌي الركاية  (2) ىك: أبك عبد الله محمد بف إسماعيؿ بف إبراىيـ الجعفي البخارم، شيخ الإسلبـ كا 
ىػ. تنظر  256كالدراية، كتراجـ أبكاب صحيحو شاىدة بذلؾ، مف مؤلٌفاتو: الجامع الصحيح، التاريخ الكبير. تكفي: 

: 1422/2002 ،1، طبيركت ،الإسلبمي الغرب دار، عكاد بشار، تاريخ بغداد، البغدادم عند: الخطيبترجمتو 
: 314451895سير أعلام النبلاء، الذىبي، (2/322)

12/391 . 
المصرم الكناني الشافعي، الحافظ المؤرٌخ ىك: أبك الفضؿ أحمد بف عمي بف محمد بف محمد بف حجر العسقلبني  (3)

، كصاحب التآليؼ الكثيرة المحقٌقة. منيا: فتح البارم شرح صحيح البخارم، تيذيب  الكبير المتفنٌف في العمكـ
، دار الجيؿ، بيركت، لأىل القرن التاسع الضوء اللامعىػ. تنظر ترجمتو عند: السخاكم،  852التيذيب. تكفي: 

دار ابف ، محمكد الأرناؤكط، شذرات الذىب في أخبار من ذىب، الحنبمي ، ابف العماد(2/36): 1412/1992، 1ط
 .1/74 :1406/1986، 1ط، كثير، دمشؽ

 مختصرا. 13/160: فتح البارييراجع: ابف حجر العسقلبني،  (4)
 .المصدر السابقالعسقلبني،  يراجع: ابف حجر (5)
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عداد الكراع كالسلبح، كبناء الحصكف  كيقصد بيا "المرافؽ العامة"؛ "كأرزاؽ الجيش كا 
 .(1)كالقناطر، كأرزاؽ القضاة كالأئمة، كما جرل ىذا المجرل مف كجكه المصالح"

كمف البدىي أفٌ الدكلة ستستعيف في بناء ىذه المرافؽ كصيانتيا بالحرفيٌيف كالصنٌاع، 
نٌما تستأجرىـ كمٌما اقتضى الأمر.كىؤلاء ليسكا مكظٌفيف دائ  ميف لدل الدكلة، كا 

 :الفرع الأوّل خلاصة
كنخمص ممٌا تقدٌـ ذكره أفٌ كصؼ "الشخصية الاعتبارية" لمدكلة ليس مانعا مف التعاقد 
معيا، ما لـ يقترف بيذا التعاقد كصؼ مؤثٌر مانع. كأفٌ الأصؿ بقاء مشركعية التعاقد إذا 

 فت عنو مكانعو.استكفى جميع شرائطو كانت

 الفرع الثاني: حكم عقود الإذعان
لقد ذكرنا في المطمب السابؽ تضمٌف العقكد الإدارية صفة "الإذعاف"؛ بسبب امتياز 
"الدكلة" بامتيازات استثنائية، تجعؿ الطرؼ الثاني المتعاقد معيا خاضعا كمذعنا ليا، كلا 

 يممؾ حريٌة التفاكض كالمساكمة إلٌا فيما تسمح لو بو.
كقبؿ أفٌ لا بدٌ أف نتعرٌض إلى بياف حقيقة "عقكد الإذعاف" أكٌلا، ثٌـ أكجو تشابييا مع 

 العقكد الإدارية ثانيا.
 المسألة الأولى: حقيقة عقود الإذعان أو "الانضمام" أو "القبول"

 .(2)الإذعاف لغة: الخضكع كالانقياد كالامتثاؿ كالانصياع
ي العقكد التي تصدر عف شركات الاحتكار أمٌا في اصطلبح القانكف المعاصر: في

لممرافؽ العامة كالسمع الضركرية في ظؿ النظـ الاقتصادية المعاصرة؛ مثؿ شركات الماء 
 كالكيرباء كالغاز كالبريد كالنقؿ العاـ... إلخ.

كأىٌـ الأحكاـ القانكنية المتعمٌقة بو إعطاء السمطة القضائية حؽٌ تعديؿ أك إلغاء الشركط 
ة في تمؾ العقكد لصالح الطرؼ المذعف، كفقا لما تقضي بو العدالة، كذلؾ عمى سبيؿ التعسٌفي

 الاستثناء مف قاعدة )العقد شريعة المتعاقديف(.
                                           

 .205، 137: الأحكام السمطانيةأبي يعمى،  ،162: الأحكام السمطانيةيراجع: الماكردم،  (1)
 .13/172: السابق المصدريراجع: ابف منظكر،  (2)
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 :(1)كلعقكد الإذعاف أربع صفات تختصٌ بيا
أف يككف محؿٌ العقد سمعا أك منافع يحتاج إلييا عمكـ الناس حاجة ماسٌة، كلا يككف  .1

 ء كالكيرباء كالغاز... إلخ.ليـ غنى عنيا؛ كالما
 احتكار المكجًب لتمؾ السمع أك المنافع أك المرافؽ احتكارا قانكنيا أك فعميٌا. .2
انفراد الطرؼ المكجًب ليا بكضع تفاصيؿ العقد كشركطو، التي تككف في الغالب  .3

لمصمحتو، دكف أف يككف لمطرؼ الآخر أمٌ حؽٌ في مناقشتيا أك إلغاء شيء منيا 
 أك تعديمو.

دكر الإيجاب )العرض( مكجٌيا إلى الجميكر، مكحدا تفاصيمو، كعمى نحك ص .4
 مستمرٌ؛ أم لمدٌة غير محدكدة.

 المسألة الثانية: مدى التشابو بين عقود الإذعان والعقود الإدارية
 تختمؼ العقكد الإدارية عف عقكد الإذعاف في ثلبث خصائص:

ؿ ىك متعمٌؽ بالمرافؽ العمكمية فمحؿٌ عقكد الإدارية ليس سمعا أك منافع ضركرية، ب .1
)إنشاءن أك تكريدان أك تسييرنا(، كىذه ليست ضركرية لعمكـ النٌاس، بؿ ىي صفقات 

 تجارية تختصٌ بالشركات كالمستثمريف.
محؿٌ عقكد الإدارية بالمعنى السابؽ )إنشاء المرافؽ كتزكيدىا كتسييرىا( ىي ممؾ  .2

بحسف تسييرىا أك اختيار مف يحسف  -نيابة عنيا-لعامة الأمٌة، كتختصٌ الدكلة 
 تسييرىا، فلب يتصكٌر عندئذ احتكارىا.

، بؿ يتٌـ -غير محدكد المدٌة–لا تصدر عركض العقكد الإدارية عمى نحك مستمرٌ  .3
سيأتي الحديث –الإعلبف عنيا في آجاؿ محدكدة كفؽ إجراءات ككيفيات خاصة 

إلى عمكـ الجميكر، بؿ  ، كما لا تصدر-الأكٌؿ مف الباب الثانيعنيا في الفصؿ 
سيأتي الحديث –ىي مخصكصة بشريحة محدٌدة كفؽ شركط كمتطمٌبات خاصة 

 .-عنيا في الفصؿ الثاني
قد تتٌفؽ أك تتشابو عقكد الإذعاف بالعقكد الإدارية في الكجو الثالث فقط، كىك: انفراد 

                                           

، عمي القره 77-2/74: 1998، منشكرات الحمبي، بيركت، مصادر الحق في الفقو الإسلامييراجع: السنيكرم،  (1)
 .326: المرجع السابق، نزيو حمٌاد، 2/1201: مبدأ الرضا في العقودداغي، 
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حتو، دكف الطرؼ المكجب ليا بكضع تفاصيؿ العقد كشركطو، التي تككف في الغالب لمصم
 أف يككف لمطرؼ الآخر أمٌ حؽٌ في مناقشتيا أك إلغاء شيء منيا أك تعديمو.

كبعد التأمٌؿ في ىذا الكجو كفي المناط المؤثٌر فيو، نجد أنٌو يتعمٌؽ بككف "المصمحة في 
الغالب تككف لمطرؼ المكجًب"، كبما أفٌ الطرؼ المكجب في العقكد الإدارية ىي الدكلة، كىي 

مٌة، كككيمة عنيا في رعاية مصالحيا، فإفٌ ىذا الإذعاف يعكد بالنفع عمى الأمٌة نائبة عف الأ
 كلا يفرٌط في مصالحيا.

 المسألة الثالثة: الحكم الشرعي لعقود الإذعان
 :(1)اختمؼ الفقياء المعاصركف حكؿ مشركعية عقكد الإذعاف عمى ثلبثة مذاىب

دية الباطنة في ىذه العقكد، بحيث المذىب المانع منعا مطمقا: لفقداف الإرادة العق .1
. كالحكـ (2)ينعدـ الرضا كالاختيار معا، كاشتمالو عمى الاحتكار الممنكع في الشريعة

 .(3)ليؤلاء الفقياء المانعيف ىك: تحريـ ىذه العقكد
، كمفاد ذلؾ (4)المذىب المبيح مطمقا: حيث ألحؽ عقكد الإذعاف ببيع التعاطي .2

كىي صيغة العقد فقط، دكف البحث عف الإرادة الباطنة  الاكتفاء بالإرادة الظاىرة،
 .(5)مطمقا

المذىب المفصٌؿ: فإف اشتمؿ عقد الإذعاف عمى الاحتكار أك الإكراه حرـ تعاطيو،  .3
ف لـ يشتمؿ عمى أحدىما جاز إذا احتيج إليو كحصؿ حرج بتعطيمو  .(6)كا 

                                           

، ضمف مجمٌة مجمع الفقو الإسلبمي، العدد: عقود الإذعان في الفقو الإسلامييراجع: محمٌد عبد المطيؼ فرفكر،  (1)
 .239، الصفحة: 3، الجزء:2004، سنة: 14

الاحتكار: ىك حبس ماؿ أك منفعة أك عمؿ، كالامتناع عف بيعو أك بذلو، حتى يغمك سعره غلبء فاحشا غير معتاد،  (2)
أك انعداـ كجكده في مظانٌو مع شدٌة حاجة الناس أك الدكلة أك الحيكاف إليو. يراجع: محمد فتحي  بسبب قمٌتو،
 .1/447: 1414/1994، 1، مؤسسة الرسالة، بيركت، طفي الفقو الإسلامي بحوث مقارنةالدريني، 

كرم، محمٌد أبك زىرة، كىبة : قدرم باشا، كعبد الرزاؽ السني، منيـنقؿ ىذا القكؿ عف جممة مف الفقياء المعاصريف (3)
 .المراجع السابقةالزحيمي. يراجع: 

البيع بالتعاطي: مبادلة فعمية دالة عمى ارتباط الإرادتيف، كالتراضي دكف تمفٌظ بإيجاب كقبكؿ. يراجع: نزيو حمٌاد،  (4)
 .100: المرجع السابق

 .1/415: المدخل الفقييكىك مذىب الأستاذ مصطفى الزرقا، يراجع:  (5)
مجمّة مجمع الفقو كىك اختيار محمٌد عبد المطيؼ فرفكر، كنزيو حمٌاد، كمحمٌد عمي القرم، كعمٌي الندكم، يراجع:  (6)
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 المناقشة:
ؿ؛ إذ لا يمكف قبكؿ أك رفض مفص  يبدك أفٌ أكلى الأقكاؿ بالاختيار المذىب الثالث ال

طائفة مف العقكد تكسـ بػ"الإذعاف" دكف تمحيص كتحقيؽ النٌظر في مضاميف كؿٌ عقد عمى 
حدة. كقد بحث مجمع الفقو الإسلبمي الدكلي المنبثؽ عف منظمة المؤتمر الإسلبمي، في 

ليو، كبعد استماعو عقكد الإذعاف، كبعد اطلبعو عمى البحكث الكاردة إ (1)دكرتو الرابعة عشرة
 إلى المناقشات التي دارت حكلو، قرٌر ما يمي:

مصطمح قانكني غربي حديث لاتفاقيات تحكميا الخصائص كالشركط  عقود الإذعان: -1
 الآتية:

تعمؽ العقد بسمع أك منافع يحتاج إلييا الناس كافة كلا غنى ليـ عنيا كالماء  -أ 
 ... إلخ. كالكيرباء كالغاز كالياتؼ كالبريد كالنقؿ العاـ

المكجب لتمؾ السمع أك المنافع أك المرافؽ احتكارا قانكنيا أك  -أم: سيطرة-احتكار  -ب 
 فعميا، أك عمى الأقؿ سيطرتو عمييا بشكؿ يجعؿ المنافسة فييا محدكدة النطاؽ.

انفراد الطرؼ المكجب بكضع تفاصيؿ العقد كشركطو دكف أف يككف لمطرؼ الآخر  -ج 
 منيا أك تعديمو. حؽ في مناقشتيا أك إلغاء شيء

صدكر الإيجاب )العرض( مكجيا إلى الجميكر، مكحدا في تفاصيمو كشركطو  -د 
 كعمى نحك مستمر.

)التقديرييف( كىما كؿ ما  عقد الإذعان بتلاقي وارتباط الإيجاب والقبول الحكميين يبرم -2
تي يدؿ عرفا عمى تراضي طرفيو كتكافؽ إرادتييما عمى إنشائو، كفقا لمشركط كالتفاصيؿ ال

 يعرضيا المكجب، مف غير اشتراط لفظ أك كتابة أك شكؿ محدد.
لاحتماؿ تحكـ الطرؼ المسيطر في الأسعار كالشركط التي يممييا في عقكد  نظرا -3

الإذعاف، كتعسفو الذم يفضي إلى الإضرار بعمكـ الناس، فإنو يجب شرعا خضكع جميع 
امؿ بيا مع الناس( مف أجؿ إقرار عقكد الإذعاف لرقابة الدكلة ابتداء )أم قبؿ طرحيا لمتع

                                                                                                                                    

 .519-189، الصفحة: 3، الجزء:2004، سنة: 14، العدد: الإسلامي
ثاني )يناير( كانكف ال 16-11ىػ، المكافؽ  1423ذم القعدة  13إلى  8قطر، في الفترة مف:  -المنعقدة بالدكحة (1)

 ـ. 2003
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ما ىك عادؿ منيا، كتعديؿ أك إلغاء ما فيو ظمـ بالطرؼ المذعف، كفقا لما تقضي بو 
 العدالة شرعا.

 في النظر الفقيي إلى قسميف: تنقسم عقود الإذعان -4
: ما كاف الثمف فيو عادلا، كلـ تتضمف شركطو ظمما بالطرؼ المذعف، فيك أحدىما

طرفيو، كليس لمدكلة أك لمقضاء حؽ التدخؿ في شأنو بأم إلغاء أك صحيح شرعا، ممزـ ل
تعديؿ، لانتفاء المكجب الشرعي لذلؾ، إذ الطرؼ المسيطر لمسمعة أك المنفعة باذؿ ليا، غير 
ممتنع عف بيعيا لطالبيا بالثمف الكاجب عميو شرعا، كىك عكض المثؿ )أك مع غبف يسير، 

حرز عنو في عقكد المعاكضات المالية، كتعارؼ الناس باعتباره معفكا عنو شرعا، لعسر الت
 عمى التسامح فيو( كلأف مبايعة المضطر ببدؿ عادؿ صحيحة باتفاؽ أىؿ العمـ .

: ما انطكل عمى ظمـ بالطرؼ المذعف، لأف الثمف فيو غير عادؿ )أم: فيو والثاني
شأنو ابتداء غبف فاحش( أك تضمف شركطا تعسفية ضارة بو، فيذا يجب تدخؿ الدكلة في 

)قبؿ طرحو لمتعامؿ بو( كذلؾ بالتسعير الجبرم العادؿ، الذم يدفع الظمـ كالضرر عف الناس 
المضطريف إلى تمؾ السمعة أك المنفعة بتخفيض السعر المتغالى فيو إلى ثمف المثؿ، أك 

 بإلغاء أك تعديؿ الشركط الجائرة، بما يحقؽ العدؿ بيف طرفيو، استنادا إلى:
الدكلة )كلي الأمر( شرعا دفع ضرر احتكار فرد أك شركة سمعة أك  أنو يجب عمى -أ 

منفعة ضركرية لعامة الناس، عند امتناعو عف بيعيا ليـ بالثمف العادؿ )عكض 
المثؿ( بالتسعير الجبرم العادؿ، الذم يكفؿ رعاية الحقيف: حؽ الناس بدفع الضرر 

حؽ المحتكر بإعطائو عنيـ الناشئ عف تعدم المحتكر في الأسعار أك الشركط، ك 
 البدؿ العادؿ .

كىي مصمحة المضطريف إلى السمع -أف في ىذا التسعير تقديما لممصمحة العامة  -ب 
عمى المصمحة الخاصة كىي مصمحة  -أك المنافع في أف يشتركىا بالثمف العادؿ

المحتكر الظالـ بامتناعو عف بيعيا ليـ إلا بربح فاحش أك شركط جائرة، إذ مف 
رر في القكاعد الفقيية أف: المصمحة العامة مقدمة عمى المصمحة الثابت المق

 الخاصة. كأنو يتحمؿ الضرر الخاص لمنع الضرر العاـ.
 :الفرع الثانيخلاصة 

عند التأمٌؿ في مناط المنع في عقكد الإذعاف نجد أنٌو ليس لككنو منطكيا عمى احتكار 
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نٌما لمآؿ استغلبؿ الطرؼ المكجب كتعسٌف و؛ لذلؾ اشترط تدخٌؿ الدكلة في أك سيطرة، كا 
مراقبتو كتسعيره إذا اقتضى الأمر، فيفيـ منو أنٌو لك كانت الدكلة ىي مف تسيطر عمى العقد 

 فلب مانع مف ذلؾ؛ لأفٌ تصرٌفيا منكط بالمصمحة العامة.
 كعميو، يمكننا الخمكص إلى النتائج التالية:

 طرؼ المكجب فيو.جكاز عقكد الإذعاف ابتداءن إذا كانت الدكلة ىي ال -1
 ضركرة انتفاء أمٌ شرط فاسد لصحٌة العقد. -2
المجكء إلى القضاء في حاؿ كجكد أمٌ شرط تعسٌفي مناقض لمشريعة أك  -3

 الأعراؼ القانكنية العامة.

 الفرع الثالث: حكم العقود المستحدثة 
 تصنٌؼ العقكد المالية بالنظر إلى التٌسمية كعدميا إلى نكعيف:

ي التي أقرٌت ليا نصكص الشرع اسما يدؿٌ عمى مكضكعيا كى عقود مسمّاة: -1
 الخاص، كأحكاما أصمية تترتب عمييا؛ كالبيع كالإجارة كغيرىما.

كىي العقكد التي لـ يصطمح التشريع عمى  «:مستحدثة»عقود غير مسمّاة أو  -2
كير، اسـ خاص لمكضكعيا، كلـ يرتٌب عمييا أحكاما تخصٌيا؛ كبيع الكفاء كالاستصناع كالتح

كغيرىا، كىي كثيرة لا تنحصر؛ لأنٌيا تتنكٌع بحسب حاجة العاقد كالمكضكع المتٌفؽ عميو، 
 .(1)«الاتفاؽ»أك « العقد»ضمف الغايات المشركعة، كيجمعيا اسـ 

كلا خلبؼ بيف الفقياء في مشركعية العقكد التي نصٌ الشرع عمى حمٌيا، كما أنٌو لا 
الشرع عمى تحريميا، كبقي الخلبؼ دائران حكؿ خلبؼ بينيـ في عدـ مشركعية ما نصٌ 

 العقكد التي لـ ينصٌ الشرع عمى حمٌيا أك حرمتيا، كيمكف حصره في اتٌجاىيف رئيسيف:
 اتّجاه الموسّعين بما لا يتعارض مع الضوابط الشرعية:-أ

كىك مذىب جميكر الفقياء الذيف ذكرناىـ عند مطمع ىذا المطمب كالذيف استدلٌكا 

                                           

: مصادر الحق، السنيكرم، 601: المرجع السابق، مدككر، 1/632: المدخل الفقيييراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
 (.32-17: )1417/1997، 5، منشكرات جامعة دمشؽ، طالعقود المسمّاة، محمد الزحيمي، 4/3-12
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 نصكص الدالة عمى أفٌ "الأصؿ في العقكد الإباحة".بعمكمات ال
 اتّجاه المضيّقين بما وردت إباحتو في النصوص الشرعية:-ب

كىك مذىب الظاىرية الذيف لـ يجيزكا إحداث أمٌ عقد لـ يرد في نصكص الشرع ما 
چ چ چ ڇ  )يدؿٌ عمى جكازه، كاستدلكا بظاىر بعض الآيات؛ كقكلو تعالى:

ئە ئو ئو  ): ، كقكلو[3]سكرة المائدة، الآية:  (ڇ ڇ ڇ ڍ ڍ ڌ ڌ ڎ

 .[229]سكرة البقرة، الآية:  (ئۇ ئۇ ئۆ ئۆ ئۈ ئۈ ئې ئې ئې ئى

 -صمى الله عميو كسمـ-عف النبي  -رضي الله عنيا–كاستدلكا أيضا بما ركتو عائشة 
ق قاؿ:  ٌّ نْ كَانَ مِا»أفٌ  .(1)«ئَةَ شَرْطٍ مَنْ اشْتَرَطَ شَرْطًا لَيْسَ فِي كِتاَبِ الِله فَيُوَ بَاطِلٌ، وَاِ 
فيذه الآيات كىذا الخبر براىيف قاطعة في إبطاؿ كؿ عيد، ككؿ عقد، ككؿ »قالكا: 

كعد، ككؿ شرط ليس في كتاب الله الأمر بو، أك النص عمى إباحة عقده؛ لأف العقكد 
 .(2)«كالعيكد كالأكعاد شركط، كاسـ الشرط يقع عمى جميع ذلؾ

 الترجيح:-ج
ما ذىب إليو فقياء الظاىرية مف التضييؽ كالتحجير في العقكد، لقد خطٌأ جميكر الفقياء 

 أىٌـ أكجو الاعتراضات كالمؤاخذات عمييـ فقاؿ: (3)كلخٌص الإماـ ابف القيٌـ
عقكد المسمميف كشركطيـ كمعاملبتيـ كميا عمى البطلبف، حتى يقكـ دليؿ  اعتقادىـ أفٌ »

عقد أك معاممة استصحبكا  عمى الصحة، فإذا لـ يقـ عندىـ دليؿ عمى صحة شرط أك
بطلبنو، فأفسدكا بذلؾ كثيرا مف معاملبت الناس كعقكدىـ كشركطيـ بلب برىاف مف الله بناء 

                                           

 (، مسمـ2168ا اشترط شركطا في البيع لا تحؿ )باب إذ -حديث متٌفؽ عميو، كالمفظ لمبخارم: كتاب البيكع (1)
باب إنما الكلاء لمف أعتؽ  –: كتاب العتؽ 1426/2006، 1، نظر الفريابي، دار طيبة، الرياض، طالصحيح

(1504.) 
(2)  ،  (.5/13: )1983، 2، أحمد شاكر، دار الآفاؽ الجديدة، بيركت، طالإحكام في أصول الأحكاميراجع: ابف حزـ
عبد الله محمد بف أبي بكر بف أيكب الزرعي الدمشقي، مف أعياف فقياء الحنابمة، كصاحب شيخ الإسلبـ  ىك: أبك (3)

ابف تيمية، لازمو كأخذ عنو، ككاف متفنٌنا في العمكـ العقمية كالنقمية، مف مؤلٌفاتو: أعلبـ المكقٌعيف عف رب العالميف، 
 الذيل عمى طبقات الحنابمة:ابف رجب، تنظر ترجمتو في:  ىػ. 751زاد المعاد، حاشية عمى سنف أبي داكد. تكفي: 

 .2/384 المقصد الأرشد:إبراىيـ بف مفمح، ، 5/170
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عمى ىذا الأصؿ، كجميكر الفقياء عمى خلبفو، كأف الأصؿ في العقكد كالشركط الصحة إلا 
كـ بالتحريـ ما أبطمو الشارع أك نيى عنو، كىذا القكؿ ىك الصحيح؛ فإف الحكـ ببطلبنيا ح

كالتأثيـ، كمعمكـ أنو لا حراـ إلا ما حرمو الله كرسكلو، كلا تأثيـ إلا ما أثـ الله كرسكلو بو 
فاعمو، كما أنو لا كاجب إلا ما أكجبو الله كلا حراـ إلا ما حرمو الله، كلا دينا إلا ما شرعو 

في العقكد الله، فالأصؿ في العبادات البطلبف حتى يقكـ دليؿ عمى الأمر، كالأصؿ 
 .(1)«كالمعاملبت الصحة حتى يقكـ دليؿ عمى البطلبف كالتحريـ

كعميو، فإفٌ مذىب الجميكر القائميف بأفٌ الأصؿ في العقكد الجكاز مع مراعاة 
الضكابط، ىك المتكافؽ مع نصكص الشريعة كمقاصدىا الكبرل، كىك الذم سأسير عميو في 

 .(2)البحث

ّٗشات الزابعالمطمب   عكٕد الإدارٚ: خصائص ٔمم

ذكرنا فيما مضى أفٌ العقكد التي تبرميا الإدارة نكعاف: عقكد عادية، كعقكد إدارية، أمٌا 
أحكاـ القانكف الأكلى فيي مف قبيؿ العقكد المسمٌاة كتستمدٌ أحكاميا مف القانكف الخاص )

ر إلييا ، كأمٌا العقكد الإدارية فتتميٌز ببعض الخصائص كالمميزات سنشيالمدني، كالتجارم(
 في الفركع التالية:

 الفرع الأوّل: امتيازات الإدارة في العقود الإدارية
تتميٌز العقكد الإدارية بجممة مف الامتيازات التي تستمدٌىا مف الشركط كالأحكاـ التي 

 :(3)تضيفيا الإدارة المتعاقدة، مف ذلؾ
قبكؿ مف لزكـ العقد بمجرد إيجاب الطرؼ الآخر )المدني( كحتٌى قبؿ صدكر ال -1

الإدارة، بخلبؼ المعيكد في العقكد العادية الأخرل التي لا تمزـ عند اقتراف 
 القبكؿ بالإيجاب.

                                           

 .1/344: 1973، طو سعد، دار الجيؿ، بيركت، إعلام الموقعينيراجع: ابف القيـ،  (1)
مبدأ ، عمي القره داغي، 601: المرجع السابق، مدككر، 1/537: المدخل الفقييللبستزادة يراجع: مصطفى الزرقا،  (2)

)د.ت(:  2، كمية الشريعة، جامعة دمشؽ، طالنظريات الفقيية، محمد فتحي الدريني، 1148: الرضا في العقود
 .17: المرجع السابق(، محمد الزحيمي، 269)

 .32: المرجع السابقيراجع: رفيؽ المصرم،  (3)
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لغاء )المناقصة(، بينما لا يممؾ الطرؼ  -2 تممؾ الإدارة سمطة عدـ التعاقد كا 
لٌا تعرٌض لمعقكبة.  المدني الرجكع عف عرضو، كا 

عركض المناقصة يمكنيا  تممؾ الإدارة سمطة التعاقد مع مف تحدٌده ىي؛ ففي -3
 اختيار غير صاحب العرض الأقؿٌ.

 تممؾ الإدارة سمطة تعديؿ العقد بالزيادة أك النقصاف )في حدكده المعقكلة(. -4
تممؾ الإدارة سمطة تكقيع العقكبات )الجزاءات(؛ كسحب العمؿ، كفرض  -5

كقيع الغرامات مباشرة كدكف الرجكع إلى القضاء، بينما لا يممؾ المتعاقد المدني ت
 أمٌ عقكبة عمى الإدارة إلٌا بعد الرجكع إلى القضاء.

تممؾ الإدارة حؽٌ إبطاؿ العقد مف طرؼ كاحد؛ سكاءه قصٌر الطرؼ المتعاقد  -6
 معيا أك لـ يقصٌر؛ إذا كاف في ذلؾ تكخٌي مصمحة عامة.

 كيبرٌر رجاؿ القانكف الإدارم ىذه الامتيازات الممنكحة للئدارة بأمريف:
 صؿ بمرفؽ عاـ )ذم ممكية عامة كالدكلة مؤتمنة عميو(.لأفٌ العقد يتٌ  - أ

 .(1)ضركرة حسف سير المرفؽ العاـ باطٌراد كانتظاـ، كمسايرة لمتطكٌر - ب
كيضيؼ الدكتكر رفيؽ المصرم ممحظا آخر ميمٌا ذا حساسية خاصة، يتٌصؿ بالأمف 

م إلى الاستياء العاـ كالسلبـ الاجتماعي؛ لأفٌ اضطراب سير المرافؽ العامة مف شأنو أف يؤدٌ 
العاـ كالاضطرابات الاجتماعية؛ مف مثؿ: )الماء، الكيرباء، الصحة، التعميـ ... إلخ(. ممٌا 
 ، قد يؤدٌم إلى انتشار اللبمبالاة كالإىماؿ كالتخريب، بسبب فقداف الثقٌة بيف الحاكـ كالمحككـ

 .(2)أك بسبب شيكع الرشكة كالفساد في القطاعيف العاـ كالخاص
تكجيو ىذه الامتيازات مف الناحية الشرعية كفؽ قكاعد المصالح المرعية التي  كما يمكف 

 تنصٌ عمى تغميب الصالح العاـ عمى الصالح الخاص:
  .(3)يتحمٌؿ الضرر الخاص لدفع الضرر العاـ .1

                                           

 .32: المرجع السابقنفس  (1)
 .33: المرجع السابقنفس  (2)
: 1409/1989، 2، تصحيح كتعميؽ مصطفى الزرقا، دار القمـ، دمشؽ، طشرح القواعد الفقييةيراجع: أحمد الزرقا،  (3)
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 كما قاؿ الناظـ:.(1)إذا تعارض مفسدتاف ركعي أعظميما ضررا بارتكاب أخفٌيما .2
 (2)للؤكبر ثٌـ أقسط صغرى الأ * إف ضرراف اجتمعا فأسقط

 كسنتناكؿ في الفصكؿ القادمة حكـ ما تشترطو الإدارة في عقكدىا الإدارية.

 الفرع الثاني: حقّ المتعاقد مع الإدارة في التوازن المالي لمعقد
لا يعني ما سبؽ ذكره إىدار حقكؽ المتعامميف المتعاقديف مع الإدارة، فقد كفؿ ليـ 

رة بإزاء الامتيازات الممنكحة ليـ؛ إذ مف المبادئ المستقرة في القانكف حقكقيـ مع الإدا
القضاء الإدارم أفٌ المتعاقد مع الإدارة لو حؽ ضماف التكازف المالي لمعقد الإدارم، أم حقٌو 
في احتراـ حقكقو المالية بحيث تككف مستحقات المتعاقد متكازنة كمتعادلة مع أعبائو كنفقاتو، 

إبراـ العقد كأثناء تنفيذه ظركؼ أك أحداث تؤدٌم إلى زيادة أعباء كمف ثٌـ إذا طرأت بعد 
المتعاقد أك اختلبؿ في اقتصاديات العقد، فمف الكاجب عمى الإدارة تعديؿ بعض بنكد العقد 

 كتعكيضو كالمساىمة في خسائره حتى يعكد التكازف المالي لمعقد مف جديد.
صمحة المتعاقد بخطأ الإدارة، أك خطأ كلا ترتبط فكرة حماية التكازف المالي لمعقد لم

نٌما مبعثيا ضركرة حماية المصمحة المالية الخاصة لممتعاقد إذا ما طرأت أحداث  المتعاقد، كا 
 تخرج عف إرادتو كتزيد مف أعبائو إلى حدٌ بعيد.

كحماية مصمحة المتعاقد الخاصة كحقٌو في التكازف المالي لمعقد تتضمٌف أيضا حماية 
ة كالمرافؽ العامة؛ لأف في إىدار مصالح المتعاقد المشركعة إضرارا المصمحة العام

بالمصمحة العامة، مف حيث أنٌيا تنفٌر الأفراد كالشركات الكبيرة عف التعاقد مع الإدارة، 
كتصرفيـ عف خدمة تمؾ المرافؽ لما تعترييـ مف مخاطر إدارية جسيمة، فيصاب المرفؽ 

التنفيذ بسبب ظركؼ طارئة تؤثٌر في اقتصاديات العقد، العاـ إذا ما تكقٌؼ المتعاقدكف عف 
 .(3)كتجعؿ تنفيذ العقد مرىقا لمغاية لممتعاقد مف الناحية المالية

كمف أىٌـ النظريات القانكنية التي جاءت لتحقيؽ فكرة حماية التكازف المالي لمعقكد 
                                                                                                                                    

197. 
  .201: المرجع السابقنفس  (1)
 .476: شرح اليواقيت الثمينةيراجع: السجمماسي،  (2)
 .610: المرجع السابقد رفعت، ، محم358: أموال الإدارة العامة وامتيازاتيايراجع: سميماف الطماكم،  (3)
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 الإدارية، ما يمي:
 نظرية فعل الأمير. -أ
 نظرية الظروف الطارئة. -ب
 نظرية القوة القاىرة. -ج
 نظرية الصعوبات المادية غير المتوقّعة. -د

عند الحديث عمى  الثاني مف الباب الثانيكسيأتي شرح ىذه النظريات في الفصؿ 
 مقتضيات تعديؿ أك إنياء العقكد الإدارية.

 :الفصل الأوّل لاصةخ
الية التي يمكف انتيينا خلبؿ الفصؿ الأكٌؿ إلى استعراض أىٌـ تصنيفات العقكد الم

، ثٌـ عرٌجنا عمى مفيكـ الدكلة باعتبارىا الطرؼ التعاقدم مكاطنييالمدكلة أف تتعاقد بيا مع 
الأىٌـ في ىذه العقكد، كذكرنا بأفٌ الدكلة تتمتٌع بكؿٌ مككٌناتيا كالمؤسٌسات الخاضعة لإدارتيا 

كككالة في حراسة الديف  بالشخصية الاعتبارية العامة، كأفٌ علبقتيا مع رعيٌتيا علبقة نيابة
كسياسة الدنيا، ثٌـ استعرضنا أنكاع العقكد التي تبرميا، كىي ثلبثة أنكاع: )عادية، إدارية، 

قد ك  ، كتنطكم عمى ثلبثة أكصاؼ، ككنيا: عامة، ذات صفة الإذعاف، كمستحدثة.دكلية(
 .ا الشرعيةمشركعة إذا استكفت شرائطي ا جائزةانتيى التكييؼ الشرعي إلى اعتبارىا عقكد
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 الفصل الثاني
ّٕوات التعاقد المال٘ وع الدٔلٛ  وك

التي تتأسٌس عمييا سائر العقكد  الجكىرية تناكؿ في ىذا الفصؿ المقكٌماتنس
 المالية، كىي الصيغة، كالعاقداف، كمحؿ العقد. كشركط كؿٌ ركف منيا.

منيا ما تعمٌؽ بالدكلة الضكابط المتعمٌقة بعقكد الإدارة، سكاء التفصيؿ بكما ستناكؿ 
 .بضكابط اختيار الجية المتعاقدة مع الدكلةكالمؤسسات التابعة ليا، أك 

 .كينتيي الفصؿ ببياف ضكابط العقكد المالية المستحدثة كشركط صحٌتيا
 :مبحثيفيشتمؿ ىذا الفصؿ عمى ك 

 الإدارّ ًشرًطواالمبحح الأًه: أركان التعاقد المالُ في عقٌد 

 الإدارّضٌابط التعاقد المالُ في عقٌد المبحح الجانُ: 
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تناكؿ في ىذا المبحث الأركاف كالدعائـ التي تقكـ عمييا سائر العقكد المالية، كىي نس
الصيغة كالمتمثٌمة في الإيجاب كالقبكؿ، ثٌـ طرفا العقد كالمتمثٌلبف في العاقديف، ثٌـ في محؿ 

 ، كقد جمعيا الناظـ بقكلو:طرؼ العقد كالمتمثٌؿ في مكضكع العقد كالتزاماتو لكؿٌ 
 (1)كبائع كمشتر كمثمف أركاف بيع صيغة كثمف   *

كما سنتعرٌض إلى الشركط الكاجب تكافرىا في كؿٌ ركف بشكؿ عاـ، ثٌـ ما تختص بو 
 عقكد الإدارة بكجو خاص.

ىذا، كلا تكاد تختمؼ العقكد الإدارية في ىذا الخصكص عف عقكد القانكف الخاص، 
دارم يمجأ إلى ذات القكاعد المطبٌقة في القانكف الخاص، كالتي تحكـ ىذا فالقاضي الإ

المكضكع، كلا يخرج عنيا إلٌا بالقدر الذم تستمزمو الحياة الإدارية، كأكضاع التنظيمات 
 .(2)الإدارية

 :التالية مطالبالىذا المبحث  ضمفكيندرج 
 المطمب الأول: الصيغة

 المطمب الثاني: المتعاقدان
 الثالث: المحل المطمب

                                           

 .214: ألفية الأنظام في طرف شتى من الأحكام، )د.ت(يراجع: الحسف بف محمد الأميف الشنقيطي،  (1)
 .330: المرجع السابقيراجع: سميماف الطماكم،  (2)

 المبحث الأول

ليأركان التعاقد الما

 وشروطهاالإدارة في عقود 
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 المطمب الأٔه: الصٗػٛ

 الفرع الأول: تعريف الصيغة
تعرٌؼ صيغة العقد في عرؼ الفقياء بأنٌيا الألفاظ كالعبارات التي يتركٌب منيا العقد؛ 
أم: العبارات المتقابمة التي تدؿٌ عمى اتٌفاؽ الطٌرفيف كتراضييما عمى إنشاء العقد، كىي التي 

، كيمكف تعريفيا إجمالا بأنٌيا: "ما يككف بو العقد، بالإيجاب والقبولتسمٌى في لغة الفقياء 
 .(1)مف قكؿ أك إشارة أك كتابة؛ تبيينا لإرادة العاقد، ككشفا عف كلبمو النفسي"

 الفرع الثاني: شروط الصيغة
 يشترط لصحٌة صيغة العقد ثلبثة شركط:

 أوّلا: جلاء المعنى
بو في الإيجاب كالقبكؿ دالة دلالة كاضحة عرفا  كيقصد بو أف تككف مادة المفظ المعبٌر

عمى نكع العقد المقصكد لمعاقديف. كذلؾ لاختلبؼ العقكد بعضيا عف بعض في المكضكع 
 .(2)كالأحكاـ، فإذا لـ يتيقٌف قصد المتعاقديف لعقد بعينو لـ يمكف إلزاميما بأحكامو الخاصة بو

 ثانيا: توافق الإيجاب والقبول
ؽ الإيجاب القبكؿ مف جميع الكجكه؛ فإذا خالفو لا يعتبر قبكلا، فلب كيقصد بو أف يكاف

 .(3)ينعقد العقد
كيحصؿ القبكؿ في عقد الإذعاف "بمجرٌد التسميـ لشركط مقرٌرة يضعيا المكجب، كلا 

 ( مف القانكف المدني الجزائرم.70يقبؿ المناقشة فييا" كفؽ )المادة: 
 ثالثا: قيام الإيجاب وبقاؤه

بقاء الإيجاب الصٌادر عف المكجب كعدـ عدكلو أك إعراضو عنو، أك انتياء كيقصد بو 
                                           

المدخل ، ، مصطفى الزرقا1/416: المرجع السابق، الفيكمي، 286-285: المرجع السابقيراجع: نزيو حمٌاد،  (1)
 .1/403: الفقيي

 .448: المقدّمة في المال، عمي القره داغي، 1/405: المرجع السابقيراجع: مصطفى الزرقا،  (2)
 .438: المرجع السابق، عمي القره داغي، 1/407: المرجع السابقيراجع: مصطفى الزرقا،  (3)
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مجمسو؛ لأنٌو إذا سقط الإيجاب فلب يتٌـ الاتٌصاؿ حتٌى كلك تٌـ القبكؿ فيما بعد، إلٌا بتجديد 
 .(1)الإيجاب مرٌة أخرل

ىذا، كتجدر الإشارة إلى أفٌ لممكجب الرٌجكع عف إيجابو أثناء مجمس العقد عمى مذىب 
 .(2)جميكر الفقياء

أمٌا المالكية فقد ذىبكا إلى أفٌ المكجب ليس لو الحؽٌ في الرٌجكع عف إيجابو ما داـ 
مجمس العقد قائما، حتٌى لك رجع عنو لـ يعتدٌ برجكعو، ككذلؾ لك حدٌد لو مدٌة محدٌدة يمتزـ 

 .(3)بيذه المدٌة
ـ الإيجاب كالقبكؿ عمى ىذا، كقد سارت القكانيف المدنية في شركط صيغة العقكد كأحكا

، حيث نصٌت المادة (4)نفس الشركط السابقة ، ككافقت رأم المالكية جزئيا في الإيجاب الممزـ
ـ المكجب بالبقاء عمى إيجابو  (63) مف القانكف المدني الجزائرم: "إذا عييٌف أجؿه لمقبكؿ التزى

 إلى انقضاء ىذا الأجؿ".
 رابعا: جزم الإرادتين
صيغة الإيجاب كالقبكؿ مفيدة لمبت في العقد بصكرة لا تردٌد معيا  كيقصد بو: أف تككف

لٌا كانت نيٌة الارتباط منتفية؛ لأفٌ التردٌد في حكـ الرٌفض  .(5)كلا تسكيؼ، كا 
أمٌا دلالة الألفاظ المستخدمة في العقكد عمى الجزـ أك التردٌد، فيي محؿٌ بحث عند 

 مذاىب الفقياء، سأكجزىا فيما يمي:
 .(6)اتفٌؽ الفقياء عمى تمحٌض صيغة الماضي لمعقكد كالالتزامات الماضي:صيغة  -1
« السيف»كما اتٌفقكا عمى تمحٌض صيغة المضارع المحمٌى بػ  صيغة المستقبل: -2

                                           

 .437: السابقالمرجع ، عمي القره داغي، 2/16: مصادر الحقيراجع: السنيكرم،  (1)
 .437: المرجع السابق، عمي القره داغي، 2/17: المرجع السابقيراجع: السنيكرم،  (2)
: المرجع السابق، السنيكرم، 3/4: الشرح الكبير مع الحاشية، الدردير، 4/240: مواىب الجميليراجع: الحطٌاب،  (3)

 .438: المرجع السابق، عمي القره داغي: 2/18
 (.66إلى  59؛ المكاد مف )القانون المدني الجزائري، 2/48: المرجع السابقم، يراجع: السنيكر  (4)
 .388: المرجع السابق، عمي القره داغي: 1/408: المرجع السابقيراجع: الزرقا،  (5)
، 3/329: بداية المجتيد، ابف رشد، 5/133: بدائع الصنائع، الكاساني، 6/250: العنايةيراجع: البابرتي،  (6)

 .4/232: مواىب الجميل الحطاب،
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لمكعد؛ لدلالتو عمى الاستقباؿ؛ كلأفٌ في ذكرًىما مناقضةن لإرادة الحاؿ، فإذا قاؿ: « سكؼ»ك
لب تقبؿ فيو دعكل العقد ف، ، كليس عقدا حالاضفيك كعده مح« سأبيعؾ، سكؼ أبيعؾ»

 .(1)كالالتزاـ الحاؿ
-في الأظير عندىـ-، كالشافعية (2): ذىب فقياء المالكيةصيغتا المضارع والأمر -3

كناية في إرادة العقد، كىي مف الصيغ المحتممة غير الصريحة  صيغة المضارععمى أف  (3)
، فتنعقد بيا سائر العقكد إذا  فدلالتيا صريحة في  صيغة الأمرقارنتيا النية، أمٌا في المزكـ

« بعني غدان »العقكد، فيي كصيغة الماضي، إلٌا إذا اقترف بيا ما يرجٌح معنى الكعد، كقكلو: 
فلب ينعقد؛ لأفٌ المطمكب في انعقاد البيع ما يدؿ عمى الرضا، كدلالة الأمر عمى الرضا أقكل 

ف كاف في أصؿ المغة مف دلالة المضارع عميو؛ لأف صيغة الأم ر تدؿ عمى الرضا عرفا، كا 
 محتملب بخلبؼ المضارع، فإنو لا يدؿ عميو.

بينما ذىب جميكر فقياء الحنفية إلى صحٌة إجراء العقكد بصيغة المضارع إذا قارنتو 

                                           

، 2، عمي الحمد، مؤسسة الرسالة، بيركت، طحروف المعانيتراجع ىذه المسألة عند أىؿ المغة في: الزجاجي،  (1)
، فخر الديف قباكة، محمد نديـ فاضؿ، دار الكتب الجنى الداني في حروف المعاني(، المرادم، 5: )1406/1986

، الإحكام في أصول الأحكام(. كعند الأصكلييف في: الآمدم، 458، 59: )1413/1992، 1العممية، بيركت، ط
كشف (، علبء الديف البخارم، 97، 1/84: )1424/2003، 1عبد الرزاؽ عفيفي، دار الصميعي، الرياض، ط

، 1، دار الكتب العممية، بيركت، طغمز عيون البصائر شرح الأشباه والنظائر، الحمكم، 1/104: الأسرار
، أحمد الزمزمي كنكر الديف الإبياج بشرح المنياج، تقي الديف ابف السبكي كابنو تاج الديف، 1/79: 1405/1985

 (.4/1855: )1424/2004، 1صغيرم، دار البحكث، دبي، ط
، دار مجمع الأنير، داماد أفندم، 6/250: العنايةكأمٌا الفقياء فمنيـ مف صرٌح كمنيـ مف أجمؿ. يراجع: البابرتي، 

، 5/285: البحر الرائق(، ابف نجيـ، 5-2/4، تصكير، دار إحياء التراث العربي، بيركت: )1316، الطباعة العامرة
بحر ، الركياني، 5/41: ، الحاوي، الماكردم4/231: مواىب الجميل، الحطاب، 4/511: رد المحتارابف عابديف، 

. كأما الحنابمة، فيك لازـ 6/40: 1423/2002، 1، أحمد عناية، دار إحياء التراث العربي، بيركت، طالمذىب
ف لـ يصرٌحكا بو؛ لأنيـ منعكا استعماؿ المضارع المراد بو الحاؿ، فمف باب أكلى المضارع المراد بو  مذىبيـ كا 

 الاستقباؿ.
، ، الباجي13/926: ، الجامع، ابف يكنس4/222: 1323، 1، مطبعة السعادة، مصر، ط، المدونةيراجع: سحنكف (2)

، الحطاب، 2/614،: عقد الجواىر الثمينة، ابف شاس، 8/275: البيان والتحصيلرشد،  ، ابف4/157: المنتقى
 .3/3: حاشية عمى شرح الدردير، الدسكقي، 232-4/229: مواىب الجميل

: 1417/1997، 1، أحمد إبراىيـ كمحمد تامر، دار السلبـ، مصر، طالوسيط في المذىب الشافعييراجع: الغزالي،  (3)
، 196-9/195: 1397/1977، محمد المطيعي، مكتبة الإرشاد، جدة، لمجموع شرح الميذبا، النككم، 3/10

 .2/328: 1415/1994، 1، دار الكتب العممية، طمغني المحتاجالشربيني، 
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، أمٌا صيغة الأمر فلب يجكز إبراـ (1)نية الحاؿ، أك قرينة عرفية أك لفظية تحممو عمى الحاؿ
؛ لأنٌو طمب للئيجاب أك القبكؿ، كليس دالٌا عمييما فمـ يجز، كاستثنكا مف ذلؾ إذا العقكد بيا

بعتؾ فخذه »، فكأنٌو قاؿ لو: «خذه بكذا»دؿٌ عمى سابقة البيع بطريؽ الاقتضاء، كقكلو: 
 «.بكذا

فذىبكا إلى عكس ما ذىب إليو الحنفية؛ فمـ يصحٌحكا استعمؿ  (2)أمٌا فقياء الحنابمة
لإنشاء العقكد بأمٌ كجو كانت؛ سكاء أريد بو الحاؿ أك الاستقباؿ؛ لأنو يفيد  المضارع صيغة

 عند الإطلبؽ فيي صريحة في إرادة العقكد كالالتزامات. دلالة الأمرالكعد دائما، أمٌا 

 الفرع الثالث: اشتراط الشكمية والتوثيق في عقود الإدارة
بمجرٌد الرضا بيف المتعاقديف، دكف أم: أنٌيا تنعقد  (3)الأصؿ في العقكد ككنيا رضائية

 .(4)الحاجة في انعقاده إلى إفراغو في شكؿ معيٌف، أك إلى قبض كتسميـ

ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ )قاؿ سبحانو:

.(5)، فميس في الفقو الإسلبمي عقكد شكمية[29]سكرة النساء، الآية:  (ڄ ڄ ڃ ڃ

راضي، بؿ لا بدٌ أف يتٌخذ كفي مقابؿ ذلؾ تكجد: عقكد شكمية لا تنعقد بمجرٌد الت
 .(6)التراضي فيو شكلب معيٌنا يحدٌده القانكف، أك ما كاف الشكؿ الذم يحدٌده القانكف ركنا فيو

ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ )ىذا، كقد حثٌ القرآف كتابة الديكف، في قكلو سبحانو:

، كفرٌع عمييا الفقياء مسألة كتابة [282]سكرة البقرة، الآية:  (پ پ پ پ ڀ
.(7)ركط، ككضعكا لو عمما خاصٌا أطمقكا عميو: "عمـ الشركط"، أك "التكثيؽ"العقكد كالش

                                           

بدائع (، الكاساني، 2/30: )1405/1984، 1، دار الكتب العممية، بيركت، طتحفة الفقياءيراجع: السمرقندم،  (1)
 .4/511: رد المحتار، ابف عابديف، 6/250: فتح القديرابف اليماـ،  ،5/133: الصنائع

 .7/298: كشاف القناع، البيكتي، 4/261: ، الإنصاف، المرداكم6/122: الفروعيراجع: محمد بف مفمح،  (2)
 .1/18: مبدأ الرضا في العقوديراجع: عمي القره داغي،  (3)
 .1/188: الوسيط في شرح القانون المدني، السنيكرم، 311: لالمقدّمة في المايراجع: عمي القره داغي،  (4)
 .1/421: المدخل الفقيييراجع: مصطفى الزرقا،  (5)
 .312: المقدّمة في الماليراجع: عمي القره داغي،  (6)
عمـ الشركط: ىك عمـ باحث عف: كيفية ثبت الأحكاـ الثابتة، عند القاضي في الكتب كالسجلبت، عمى كجو يصح  (7)
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 :(1)إلٌا أفٌ كتابة العقد ليست كاجبة، كلا ركنا لصحٌة العقد. قاؿ ابف العربي
 أربعة أقكاؿ: -أم الآية–فييا  "

 أنو فرض عمى الكفاية كالجياد كالصلبة عمى الجنائز؛ قالو الشعبي.الأول: 
 فرض عمى الكاتب في حاؿ فراغو؛ قالو بعض أىؿ الككفة.أنو  الثاني:
 أنو ندب؛ قالو مجاىد كعطاء. الثالث:
 أنو منسكخ؛ قالو الضحاؾ. الرابع:

 .(2)كالصحيح أنو أمر إرشاد؛ فلب يكتب حتى يأخذ حقو"
الحكمة مف ، فقد ذكر بعض الفقياء (3)"الأصؿ في الأحكاـ المعقكلية لا التعبٌد"كبما أفٌ 

ذا كاف  : "قائلب ةالكتاب زالة الرٌيب، كا  قاؿ الجميكر: الأمر بالكتب ندب إلى حفظ الأمكاؿ كا 
ف كاف غير ذلؾ فالكتاب ثقىاؼ في دينو كحاجة صاحب  الغريـ تقيٌا فما يضره الكتاب، كا 

 .(4)الحؽ"

  ىذا، كقد ساير القانكف المدني الفقو الإسلبمي في مبدأ رضائية العقكد؛ خلبفا لما كاف
، لكنو أبقى ىذه الشكمية في بعض (5)الأمر في القانكف الركماني المبني عمى الشكميةعميو 

                                                                                                                                    

حتجاج بو، عند انقضاء شيكد الحاؿ. كمكضكعو: تمؾ الأحكاـ مف حيث الكتابة. كبعض مباديو: مأخكذ مف الا
: 1941، دار إحياء التراث العربي، القاىرة، كشف الظنون عن أسامي الكتب والفنونالفقو. يراجع: حاجي خميفة، 

2/1046. 
رم الإشبيمي، المشيكر بابف العربي، الإماـ العلٌبمة مف جمٌة ىك: القاضي أبك بكر محمد بف عبد الله بف محمد المعاف (1)

فقياء المالكية كمحقٌقييـ، مع حذؽ في الأصكؿ كالحديث كالمغة، كغيرىا، مف مصنفاتو: أحكاـ القرآف، عارضة 
الديباج المذىب في معرفة تنظر ترجمتو عند: ابف فرحكف،  ىػ. 543الأحكذم في شرح جامع الترمذم. تكفي: 

شجرة النور ، مخمكؼ، 2/198: 1426/2005، 2، محمد أبك النكر، مكتبة دار التراث، طن عمماء المذىبأعيا
 .1/136: 1349، المطبعة السمفية، مصر، الزكية في طبقات المالكية

 .1/329: أحكام القرآنيراجع: ابف العربي،  (2)
: 2003: 1، دار الكتب العممية، بيركت، طتحقيؽ: أبي الفضؿ الطنجي عمل من طب لمن حب،يراجع: المقٌرم،  (3)

142. 
: 1427/2006، 1، عبد الله التركي كآخركف، مؤسسة الرسالة، بيركت، طلأحكام القرآنالجامع يراجع: القرطبي،  (4)

 . كالثقاؼ: مف الفطنة كالحذؽ.4/431
ى عند الشؾ أف تككف الكتابة للئثبات قاؿ عبد الرزاؽ السنيكرم: "لمٌا كاف الأصؿ في العقد أف يككف رضائيا، فالأكل (5)

الوسيط في شرح لا للبنعقاد، كالراجح في القضاء المصرم كالفرنسي يؤيٌد ىذا الرأم" يراجع: عبد الرزاؽ السنيكرم، 
، دراسة كتحقيؽ: محمد أحمد سراج، دار المقارنات التشريعية، سيد عبد الله حسيف، 1/189: القانون المدني

 .134/ 1: 2001، 1السلبـ، القاىرة، ط
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(: 71العقكد حيثما رأل مصمحة في ذلؾ، كىذا ما قرٌره القانكف المدني الجزائرم في المادة )
ذا اشترط القانكف لتماـ العقد استيفاء شكؿ معيٌف فيذا الشكؿ يطبٌؽ أيضا عمى الاتفاؽ  "كا 

 لكعد بالتعاقد".المتضمف ا
كلا يعترض الفقياء عمى اشتراط كتابة العقكد إذا صدر بذلؾ أمر مف كليٌ الأمر؛ 

 .(1)حفظا لحقكؽ المتعاقديف، كصيانة ليا، كحسما لمادة النزاع كالاختلبؼ
كمف أمثمة ما اشترطو القانكف مف كتابة العقد كشكميتو "عقكد الصفقات العمكمية"، 

المتضمٌف تنظيـ الصفقات  247-15المرسكـ الرئاسي رقـ  ( مف2حيث نصٌت المادة )
عمى أفٌ عقكد الصفقات العمكمية: "عقكد مكتكبة في  (2)العمكمية كتفكيضات المرفؽ العاـ

مفيكـ التشريع المعمكؿ بو، تبرـ بمقابؿ مع متعامميف اقتصادييف كفؽ الشركط المنصكص 
، لتمبية حاجات المصمحة ال متعاقدة في مجاؿ الأشغاؿ كالمكازـ عمييا في ىذا المرسكـ

 كالخدمات كالدراسات".

 المطمب الجاٌ٘: المتعاقداُ

يقكـ العقد عمى طرفيف اثنيف عمى الأقؿٌ، كيككف كؿٌ منيما إمٌا ذا شخصية طبيعية أك 
 عف ضكابط كؿٌ منيما: خلبؿ الفركع التاليةشخصية حكمية؛ كسنتحدث ذا 

 الفرع الأول: شرط الأىمية العامة
 الشخصية الطبيعية: -أ

أف يككنا أىلب لمتعاقد، كالأىمية المقصكدة ىنا ىي أىمية يشترط في كؿ مف المتعاقديف 
صلبحية الشخص لممارسة الأعماؿ التي يتكقٌؼ »الأداء، كمعناىا في الاصطلبح الشرعي: 

 .(3)«اعتبارىا الشرعي عمى العقؿ

                                           

 .138/ 1: المرجع السابقيراجع: سيد عبد الله حسيف،  (1)
 .2015سبتمبر  16المكافؽ  1436ذم الحجة  2المؤرٌخ في  (2)
، أبك الكفاء الأفغاني، دار الأصولالأحناؼ ىـ أكثر المذاىب تأصيلب لمفيكـ الأىمية كأنكاعيا. يراجع: السرخسي،  (3)

كشف ، علبء الديف البخارم، 3/363: الفروق(، القرافي، 2/322: )1414/1993، 1طالكتب العممية، بيركت، 
، ابف أمير، التقرير 2/321، مكتبة صبيح، مصر)د.ت(: التمويح عمى التوضيح، التفتازاني، 4/237: الأسرار

، طبعة شرعيةأحكام المعاملات ال، عمي الخفيؼ، 2/164: 1403/1983، 2كالتحبير، دار الكتب العممية، بيركت، ط



 

- 57 - 

فقط كىك التمييز، ففاقد التمييز  كىذه الأىمية تكتسب عند الحنفية كالمالكية بالعقؿ
لصغر أك إغماء أك جنكف لا تصح تصرفاتو بالإجماع، كأما ناقصيا كالصبي المميز 

حنيفة  كالسفيو البالغ، فتصح تصرفاتيما ابتداءن كلكنيا مكقكفة عمى إجازة الكلي، كانفرد أبك
فيما إذا أذف تصرٌ  -في أصح الركايتيف-بتصحيح تصرفات السفيو مطمقا، كصحٌح الحنابمة 

 .(1)ليما كليٌيما
تستفاد الأىمية مف التكميؼ كالرشد معان،  -في الركاية الأخرل-كعند الشافعية كالحنابمة 

حيث يشترطكف أف يككف العاقد بالغا عاقلب رشيدا، فلب تصح تصرفات الطفؿ كلا المجنكف كلا 
 .(2)السفيو مطمقا، كلك كانا مأذكنيف

ې ې ې ى  )ح القكؿ الأكؿ؛ عملب بالآية الكريمة:كالذم يقكل في النفس ترجي

]سكرة  (ى ئا ئا ئە ئە ئو ئو ئۇ ئۇ ئۆ ئۆ ئۈ ئۈ ئې ئې ئې
. [6النساء، الآية: 

، كلا يتأتى -كىـ الصغار-كجو الاستدلاؿ: أف الله سبحانو كتعالى أمر باختبار اليتامى 
 ذلؾ إلا بتفكيض التصرؼ إلييـ؛ ليعمـ رشدىـ.

الصبي المميز كالسفيو البالغ ناقصا عقؿ، فيحتمؿ في أما ككف العقد مكقكفا؛ فلؤفٌ 
 تصرفيما الضرر، فلب ينفذ إلا بإذف الكلي، لأنو أىؿ لمعرفة مصمحتيما.

؛ معتبرا أفٌ كؿٌ شخص أىؿ (3)كقد ساير القانكف المدني ىذه الأحكاـ في مجمميا

                                                                                                                                    

المرجع ، مدككر، 2/786: المدخل الفقيي، مصطفى الزرقا، 285: بنؾ البركة الإسلبمي للبستثمار، البحريف )د.ت(
 .317: المقدّمة في المال، عمي القره داغي، 445: السابق

، في شرح اليدايةالبناية ، العيني، 5/135: بدائع الصنائع، الكاساني، 2/36: تحفة الفقياءيراجع: السمرقندم،  (1)
عقد ، ابف شاس، 6/173: رد المحتار(، ابف عابديف، 10/202: )1411/1990، 2دار الفكر، بيركت، ط

، 6/347: المغني، ابف قدامة، 4/241: مواىب الجميل، الحطاب، 3/363: الفروق، القرافي، 2/614: الجواىر
 .3/10: مطالب أولي النيىرحيباني، ، ال7/306: كشّاف القناع، البيكتي، 11/19: الإنصافالمرداكم، 

، الشربيني، 9/182: المجموع، النككم، 4/15: العزيز شرح الوجيز، الرافعي، 5/368: ، الحاوييراجع: الماكردم (2)
، محمد بف 11/19: الشّرح الكبير مع الإنصاف، المقدسي، 6/347 المغني:، ابف قدامة، 2/332: مغني المحتاج

 .6/125: الفروعمفمح، 
 (.79-78، المادتيف: )القانون المدني الجزائرييراجع:  (3)



 

- 58 - 

 حكـ القانكف.لمتعاقد ما لـ يطرأ عمى أىميتو عارض يجعمو ناقص الأىمية أك فاقدا ليا ب
 الشخصية الحكمية: -ب

، كأنٌيا (1)سبؽ تعريؼ الشخصية الحكمية أك الاعتبارية أك المعنكية في الفصؿ الأكٌؿ
 لا تتحقؽ إلا باجتماع عنصريف أساسييف في مفيكميا:

 مصمحة مشتركة مشخٌصة مشركعة. -1
 ذمة مالية متميزة. -2

 الفرق بين الشخص الطبيعي والحكمي: 
 ؽ بيف الشخصية الطبيعية كالحكمية في النقاط التالية:يمكف إجماؿ الفرك 

الشخص الحكمي لا تتعمؽ بو حقكؽ الأحكاؿ الشخصية التي ىي مف خصائص  -
 الإنساف الطبيعي، كحقكؽ الأسرة مف زكاج كطلبؽ كنسب كنحكىا.

 .)النسبي( الشخص الحكمي لا يمكت كالشخص الطبيعي بؿ يمتاز بالدكاـ -
ؿ الشخص الطبيعي الذم يمثمو، كما أف تبدلو لا يبدؿ مف كضعو ككذلؾ لا يزكؿ بزكا

 الحقكقي شيئا.
الشخص الطبيعي لا يتكقؼ كجكد شخصيتو عمى اعتبار أك اعتراؼ تشريعي، بؿ  -

بمجرد كجكده المادم تثبت شخصيتو. أما الشخص الحكمي فتتكقؼ شخصيتو عمى إقرار 
 التشريع لو كما تقدـ.

حدكدة بما قرره النظاـ ليا، اعتمادا عمى الغرض الذم أىمية الشخص الحكمي م -
 أنشئت مف أجمو.

 نشأة الشخص الحكمي محدكدة ببداية سماح النظاـ لو، بخلبؼ الطبيعي. -
 الشخص الحكمي لا تطبؽ عميو العقكبات البدنية كالحبس، بخلبؼ الطبيعي. -
أكجدتو، أك انتياء يزكؿ الشخص الاعتبارم بزكاؿ شرائطو، أك زكاؿ العكامؿ التي  -

                                           

 .18يراجع: ص  (1)
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 .(1)الغرض الذم أنشئ مف أجمو، بخلبؼ الشخص الطبيعي فإنٌو لا يزكؿ إلا بالمكت
 شروط اكتساب الشخصية المعنوية الخاصة في القانون:

نظٌـ القانكف الجزائرم شركط ككيفيات اكتساب الشخصية المعنكية كالحقكؽ التي تتمتٌع 
 :(2)مٌيابيا في عدد مف نصكصو، أسكؽ فيما يمي أى

معدٌلة( عمى تحديد الأشخاص الاعتبارية،  49القانكف المدني الجزائرم في المادة ) نصٌ  -1
 كحصرىا فيما يمي:

 .الدكلة، الكلاية، البمدية 
 .المؤسسات العمكمية ذات الطابع الإدارم 
 .الشركات المدنية كالتجارية 
 .الجمعيات كالمؤسسات 
 .الكقؼ 
 يا القانكف شخصية قانكنية.كؿ مجمكعة مف أشخاص أك أمكاؿ يمنح 

( عمى تمتٌع الشخص الاعتبارم بجميع الحقكؽ إلٌا ما كاف منيا 50كما نصٌت )المادة:  -2
 ملبزما لصفة الإنساف، كذلؾ في الحدكد التي يقرٌرىا القانكف. كيككف ليا خصكصا:

 ذمة مالية. -
 كف.أىمية في الحدكد التي يعيٌنيا عقد إنشائيا أك التي يقرٌرىا القان -
 مكطف، كىك المكاف الذم يكجد فيو مركز إدارتيا. -
 نائب يعبٌر عف إرادتيا. -
 حؽ التقاضي. -

( منو عمى اعتبار الشركات 417كما نصٌ القانكف التجارم الجزائرم في )المادة:  -3
شخصية معنكية بمجرٌد تككينيا؛ "غير أفٌ ىذه الشخصية لا تككف حجة عمى الغير إلا 

                                           

 .295-293: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
 .103: 1997، المؤسسة الكطنية لمفنكف المطبعية، الجزائر، المدخل لمعموم القانونيةيراجع: محمدم فريدة،  (2)
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 ات الشير التي ينص عمييا القانكف".بعد استيفاء إجراء
لٌا كاف 418كما اشترطت )المادة:  -4 ( مف نفس القانكف اشتراط كتابة عقد الشركة، كا 

 باطلب.

 الفرع الثاني: شرط الأىمية الخاصة
كيقصد بشرط الأىمية الخاصة الشركط المتعمٌقة بالمتعاقديف بالنٌظر إلى طبيعة العقد 

، كيمكف تقسيميما إلى ن  كعيف: أىمية التبرع، كأىمية المعاكضة.المبرـ
 ضابط أىمية بالتبرع: -

كذلؾ حيث يككف العقد المبرـ عقد تبرٌع؛ كاليبة كالصٌدقة كالعارية، أك تصرفا انفراديان 
 كالكفالة كالكصية.

كفي ىذه الحالة يشترط في المتعاقد المكجًب أف يككف أىلب لمتبرع: كىك الرشد، فلب 
 سفيو.يصح مف الصبي كلا ال

أما المتعاقد القابؿ )المتبرٌع لو( فتكفي فيو أىمية التٌممٌؾ، قياسا عمى الكقؼ كاليبة 
 .(1)كالكصية؛ حيث يجكز أف يككف صبيٌا أك مجنكنا، كيتكلٌى قبضيا عنو كليٌو

 ضابط أىمية المعاوضة: -
 كذلؾ حيث يككف العقد المبرـ عقد معاكضة؛ كالبيع كالإجارة.

الحالة إلا الضكابط العامة التي ذكرناىا سابقا، فيكفي لصحتيا كلا تشترط في ىذه 
 .(2)التمييز كالاختيار، كلا تككف لازمة إلا بالرشد، أك إجازة كلي الصبي المميز كالسفيو

  

                                           

، كبعض الحنابمة قبض الصبي المميز كالسفيو، كأبطمكا قبض -في القكؿ المفتى بو عندىـ-الكية جكٌز الحنفية، كالم (1)
فقد أبطمكا قبض الجميع. يراجع:  -في القكؿ المفتى بو عندىـ–المجنكف كغير المميز، كأمٌا الشافعية، كالحنابمة 

، ميٌارة، 6/25: مواىب الجميلطاب، ، الح5/695: رد المحتار، ابف عابديف، 6/126: بدائع الصنائعالكاساني، 
، دار الفكر، دمشؽ، حاشية عمى شرح الخطيب، البجيرمي، 9/184: ، المجموع، النككم2/146: الإتقان والإحكام

 .10/124: كشّاف القناع، البيكتي، 17/26: الإنصاف(، المرداكم، 3/263: )1415/1995
 .316: المقدّمة في المالمي القره داغي، ، ع2/807: المدخل الفقيييراجع: مصطفى الزرقا،  (2)
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 الفرع الثالث: شرط الرضا والاختيار

:ممٌا يشترط لصحٌة انعقاد العقكد أف يككف المتعاقداف راضييف مختاريف؛ لقكلو تعالى
ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ ڄ ڄ ڃ )

.[29]سكرة النساء، الآية:  (ڃ

كفي بعض الحالات قد يتخمٌؼ ىذا الرضا، أك يصاب بإحدل العيكب القادحة في
 الرضا، كأىمٌيا ما يمي:

كىك تيديد القادر غيره بضرر عمى أمر بحيث لكلا خكفو مف تنفيذ ما ىدٌده الإكراه:  .1
 .(1)بو لما أقدـ عميو

بطالا لمعقكد التي تقع بالإكراه، كلكنيـ متٌفقكف كقد تف اكتت مذاىب العمماء تصحيحا كا 
 .(2)عمى عدـ لزكميا، كقدرة صاحبيا عمى إبطاليا عند زكاؿ الإكراه

كيختمؼ الاضطرار عف الإكراه، كيقصد بو: أف تدفع حالة حرجة للئقداـ عمى إنشاء 
مالو لدفع دينو، كقد ذىب الجميكر تصرٌؼ، مثؿ أف يضطر المديف حماية عرضو إلى بيع 

إلى صحٌة عقكده مع الكراىة، فقد كاف الكاجب عمى الدائف إنظاره إلى ميسرة، كقد يصؿ 
الأمر في ىذه الحالة إلى التحريـ إذا استغؿٌ المشترم اضطراره فاشتراه بثمف بخس، أك بغبف 

 .(3)فاحش

  :لقانكف المدني عمى حؽٌ ( مف ا88كىذا، ما أخذ بو القانكف، فقد نصٌت )المادة
"إبطاؿ العقد للئكراه إذا تعاقد شخص تحت سمطاف رىبة بيٌنة بعثيا المتعاقد الآخر في نفسو 
دكف حؽٌ". ثٌـ حدٌدت الفقرة الثانية منو عمى مفيكـ الإكراه: "كتعتبر الرىبة قائمة عمى بيٌنة إذا 

محدقا ييدٌده ىك، أك أحد كانت ظركؼ الحاؿ تصكٌر لمطرؼ الذم يدٌعييا أفٌ خطرا جسيما 

                                           

 .452: المقدّمة في الماليراجع: عمي القره داغي،  (1)
 .453: المرجع السابقنفس  (2)
عند الشافعية كالحنابمة كالظاىرية تبطؿ العقكد التي تقع بالإكراه، كعند الحنفية تككف فاسدة، كعند المالكية تصح  (3)

البيان ، ابف رشد، 6/130: رد المحتار، ابف عابديف، 7/186: بدائع الصنائعكاساني، كلكنيا غير لازمة. يراجع: ال
: مغني المحتاج، الشربيني، 9/186 المجموع:، النككم، 4/248: مواىب الجميل، الحطاب، 9/334: والتحصيل

 .7/303: كشّاف القناع، البيكتي، 6/124: ، الفروع، محمد بف مفمح2/334
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 أقاربو، في النفس، أك الجسـ، أك الشرؼ، أك الماؿ".
: كىما بمعنى كاحد: "إبداء البائع ما يكىـ كمالا في مبيعو كاذبا أك الغشّ والتدليس .2

. أك بمعنى أكسع: "أف يخدع أحد العاقديف الآخر بكسيمة مكىمة قكلية (1)كتـ عيبو"
 .(2)العقد بما لـ يكف ليرضى بو لكلاىا"أك فعمية تحممو عمى الرضا في 

كليما صكر كثيرة ذكرىا الفقياء في مدكٌناتيـ: )الخيانة، النجش، التغرير، تدليس 
العيب(، كيترتٌب عمييا منح الطرؼ المخدكع خيارا يمنح بمقتضاه حؽ إبطاؿ العقد، كفؽ 

 :(3)التفصيؿ التالي
عندئذ أف يصاحب ذلؾ غبف إذا كاف اليدؼ مف الغش زيادة في السعر، يشترط  .1

 فاحش، كذلؾ كما في صكر النجش، كالتغرير القكلي في السعر.
كيستثنى مف ذلؾ الخيانة في عقكد الأمانة )المرابحة، كالتكلية( فإنٌيا تكجب لممشترم 
عمى كؿٌ حاؿ حؽٌ إبطاؿ العقد، أك حؽٌ الحطٌ مف الثمف بمقدار الخيانة، كلك لـ 

 سعر المبيع. يحصؿ لممشترم معيا غبف في
أمٌا إذا كاف ىدؼ الغش خداع العاقد في صفة المعقكد عميو؛ كإييامو بالجكدة أك بأمٌ  .2

كصؼ آخر، فإنٌيا تعيب الرضا كتسكٌغ إبطاؿ العقد، كلك لـ يصاحبيا غبف في 
 السعر.

  :( مف القانكف المدني عمى حؽٌ 86كىذا، ما أخذ بو القانكف، فقد نصٌت )المادة
تدليس إذا كانت الحيؿ التي لجأ إلييا أحد المتعاقديف أك النائب عنو، مف العقد لم "إبطاؿ

 الجسامة بحيث لكلاىا لما أبرـ الطرؼ الثاني العقد".
ثٌـ حدٌدت الفقرة الثانية منو عمى مفيكـ الإكراه: "كيعتبر تدليسا السككت عمدا عف 

لك عمـ بتمؾ الكاقعة أك ىذه  كاقعة أك ملببسة إذا ثبت أفٌ المدلٌس عميو ما كاف ليبرـ العقد
 الملببسة".

                                           

 .2/370: اليداية الكافيةيراجع: الرصاع،  (1)
 .1/459: المدخل الفقيييراجع: مصطفى الزرقا،  (2)
، عمي القره 2/149: مصادر الحق، عبد الرزاؽ السنيكرم، 1/468: المرجع السابقيراجع: مصطفى الزرقا،  (3)

 .474: المقدّمة في المالداغي، 
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: كىك تكىٌـ يتصكٌر فيو العاقد غير الكاقع كاقعا، فيحممو ذلؾ عمى إبراـ عقد الغمط .3
 .(1)لكلا ىذا التكىٌـ لما أقدـ عميو

كلمغمط صكر كتطبيقات مختمفة، فقد يقع في المحؿٌ المعقكد عميو )جنسو، أك كصفو(، 
 يمة، أك التعبير.أك في الشخص )العاقد(، أك الق

كقد تباينت مذاىب الفقياء في آثار الغمط بيف قائؿ بإبطاؿ العقد، أك تصحيحو مع 
 .(2)إعطاء الذم كقع عميو الغمط الخيار في إبطاؿ أك إمضاء العقد

  :( مف القانكف المدني عمى أنٌو "يجكز 81كىذا، ما أخذ بو القانكف، فقد نصٌت )المادة
 ط جكىرم كقت إبراـ العقد، أف يطمب إبطالو".لممتعاقد الذم كقع في غم
( منو عمى مفيكـ الغمط الجكىرم: "يككف الغمط جكىريا إذا بمغ 82ثٌـ بيٌنت )المادة: 

 حدٌا مف الجسامة بحيث يمتنع معو المتعاقد عف إبراـ العقد لك لـ يقع في ىذا الغمط.
المتعاقداف جكىرية،  كيعتبر الغمط جكىريا عمى الأخص إذا كقع في صفة لمشيء يراىا

 أك يجب اعتبارىا كذلؾ نظرا لشركط العقد كلحسف النية".
  

                                           

، دار الفكر العربي، الممكية ونظرية العقدرة، ، محمد أبك زى1/473: المرجع السابقيراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
: المقدّمة في المال، عمي القره داغي، 351: أحكام المعاملات الشرعية، عمي الخفيؼ، 392: 1996القاىرة، 

501. 
حيث ذىب جميكر الحنفية كالشافعية كالحنابمة إلى إبطالو في حاؿ تعمٌقو بجنس المعقكد عميو، بينما ذىب المالكية  (2)

بعض الشافعية إلى تصحيحو مع خيار الإبطاؿ. أمٌا إذا تعمٌؽ الغمط بجنس المعقكد عميو، فذىب الجميكر إلى ك 
الموسوعة الفقيية ، 505-504: المرجع السابقتصحيحو مع إثبات خيار الإبطاؿ. يراجع: عمي القره داغي، 

 .19/157: المرجع السابق الكويتية،
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 المطمب الجالح: المحنّ

في كؿٌ عقد: ففي عقد البيع  محؿ يختمؼمحؿٌ العقد ىك المعقكد عميو في أمٌ عقد، ك 
مكاؿ ىك: المبيع، كالثٌمف. كفي الإجارة: المنفعة )أك العمؿ(، كالأجرة، كفي المشاركة ىك: الأ

المقدٌمة مف كؿٌ شريؾ، كالعمؿ منيما أك أحدىما، كفي المضاربة ىك: الماؿ المقدٌـ مف ربٌ 
الماؿ، كالعمؿ مف المضارب. كفي الاستصناع ىك: الثمف، كالشيء المصنكع... كىذا. كفي 

 .(1)عقكد التبرٌعات فالمعقكد عميو ىك: الماؿ المتبرٌع بو فقط؛ سكاءه كاف عينا أك منفعة
 رط في ىذا المحؿٌ ما يمي:كيشت

 الفرع الأول: وجود المحلّ 
 كسنتناكؿ ىذا الشرط مف خلبؿ المسائؿ التالية:

 المسألة الأولى: التعاقد عمى محلّ معيّن
؛ كأف يبيعو (2)يجب في حاؿ التعاقد عمى محؿٌ معيٌف أف يككف مكجكدا عند التعاقد

 دا.سيارة ذات رقـ تسمسمي معيٌف، أك يستأجر عقارا محدٌ 
 كيتفرٌع عف ىذا الشرٌط أف يككف محؿٌ العقد مممككا لممتعاقد.

 كدليؿ ىذا الشرط: ما كرد مف النٌصكص النبكية المانعة مف بيع الإنساف ما لا يممؾ:
أنٌو قاؿ: أتيت رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ،  -رضي الله عنو-فعف حكيـ بف حزاـ 

لا »يس عندم أبتاع لو مف السكؽ ثـ أبيعو، قاؿ: فقمت: يأتيني الرجؿ يسألني مف البيع ما ل
 .(3)«تَبِع مَا لَيسَ عِندَكَ 

                                           

أحكام ، عمي الخفيؼ، 254: المرجع السابق، محمد أبك زىرة، 1/426: الفقيي المدخليراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
، عمي القره 84: 1998، 2، مؤسسة الرسالة، بيركت، طأحكام المعاملات، كامؿ مكسى، 252: المعاملات الشرعية

 .510: المرجع السابقداغي، 
، منشكرات جامعة دمشؽ، فقو المعاوضات ، أحمد الحجي الكردم،93: المرجع السابقيراجع:. محمد الزحيمي،  (2)

 189: 2003، 6ط
: كتاب البيكع 2009، 1430، 1، شعيب الأرناؤكط، دار الرسالة العالمية، دمشؽ، طالسنن، أخرجو الأربعة: أبك داكد (3)

، بشار عكاد، دار الغرب السنن، الترمذم حسّنو(، ك3503باب في الرجؿ يبيع ما ليس عنده ) –كالإجارات 
(، النسائي، 1232باب ما جاء في كراىية بيع ما ليس عندؾ ) –: كتاب البيكع 1996، 1لبمي، بيركت، طالإس
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كالحكمة كالمقصد مف المنع: ىي الغرر الناشئ عف عدـ قدرة البائع عمى التسميـ كقت 
العقد، كما قد يترتب عميو مف نزاع كخصكمة؛ لأفٌ المبيع لا بد أف يككف ثابتا؛ إمٌا في يد 

كبيع ما ليس عنده ليس بكاحد منيما، فإذا باع ما ليس عنده لـ يكف المشترم أك في ذمتو، 
 .(1)عمى ثقة مف حصكلو، فقد يحصؿ لو كما قد لا يحصؿ، فيقع الغرر كينشب النزاع

 المسألة الثانية: التعاقد عمى محلّ وارد عمى الذّمة
ي ذمٌة كيقصد بو أف يرد التعاقد عمى محؿٌ غير مكجكد عند التعاقد، كلكنٌو مضمكف ف

المتعاقد؛ كما في عقدم السمـ كالاستصناع. حيث يتٌفؽ عمى بيع سمع مكصكفة في الذٌمة 
 .(2)يتأخٌر تسميميا إلى أجؿ معمكـ

، قاؿ: قدـ -رضي الله عنيما-كدليؿ جكاز ذلؾ: ما كرد في بيع السمـ: عف ابف عباس 
مر العاـ كالعاميف، أك قاؿ: المدينة، كالناس ييسمفكف في الث -صمى الله عميو كسمـ-رسكؿ الله 

من أسمف في شيء، ففي كيل معموم، ووزن معموم، إلى أجل » عاميف أك ثلبثة، فقاؿ:
 .(3)«معموم

نٌما ىك التزاـ في الذمٌة، أك ديف، فيشترط أف  كبما أفٌ محؿٌ العقد ىنا ليس عينا معيٌنة كا 
مف جية الصفة كالمقدار، يككف مف الأمكاؿ التي تقبؿ الثبكت في الذمٌة ممٌا يمكف ضبطو 

لٌا فلب يصحٌ، كطريقة ضبطو؛ إمٌا بالكيؿ في المكيلبت، أك الكزف في المكزكنات، أك العدٌ  كا 

                                                                                                                                    

باب  –، كتاب البيكع 1406/1986، 2عبد الفتاح أبك غدة، مكتب المطبكعات الإسلبمية، حمب، ط ،السنن الصغرى
، 1لرسالة العالمية، دمشؽ، ط، شعيب الأرناؤكط، دار االسنن (، ابف ماجو4613بيع ما ليس عند البائع )

ابف  صحّحو(، ك2187باب النيي عف بيع ما ليس عندؾ، كعف ربح ما لـ يضمف ) –، كتاب البيكع 1430/2009
ابف  صحّحو، ك11/361: 1414/1993، 2، تحقيؽ: شعيب الأرناؤكط، مؤسسة الرسالة، بيركت، طالصحيح، حبٌاف

البدر المنير في حتج بركاتيا الشيخاف كلـ يخرٌجاىا. يراجع: ابف الممقف، الممقٌف، كذكره ابف دقيؽ مف الأحاديث التي ا
 (.6/448: )1425/2004، 1، مصطفى أبك الغيط كآخركف، دار اليجرة، الرياض، طتخريج أحاديث الشرح الكبير

، ابف 3/140: 1352/1933، 1، محمد راغب الطباخ، المطبعة العممية، حمب، طمعالم السننالخطابي، يراجع:  (1)
، الصديؽ 9/411: 1388/1969، 2، عبد الرحمف عثماف، المكتبة السمفية، طحاشية عمى سنن أبي داودالقيـ، 

 .320-318: 1410/1990، 2، دار الجيؿ، بيركت، طالغرر وأثره في العقودالضرير، 
، كامؿ 355: سابقالمرجع ال، أحمد الحجي الكردم، 428: أحكام المعاملات الشرعيةيراجع: عمي الخفيؼ،  (2)

 .222: المرجع السابقمكسى، 
(3) [ : [، مسمـ، 2240حديث متٌفؽ عميو، أخرجو البخارم في صحيحو: كتاب السمـ، باب السمـ في كزف معمكـ

 [.1604صحيحو: كتاب البيكع، باب السمـ: ]
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 .(1)في المعدكدات
نعو"، كقد يجكز فيو ما  كيفترؽ الاستصناع عف السمـ في ككف محؿٌ العقد "مطمكب صي

 .(2)لا يجكز في عقد السمـ
في الدكر كالعقار، كلا يجكز في  -الاجتياد الحنفيبناء عمى –فيجكز عقد الاستصناع 

 .(3)عقد السمـ
 المسألة الثالثة: التعاقد عمى منفعة أو عمل

كيقصد بو أف يرد التعاقد عمى منفعة أك عمؿ؛ كعقدم الإجارة كالجعالة بالنسبة 
 لممنفعة، كالمضاربة كالمشاركة بالنسبة لمعمؿ.

نٌما سيككف في كمف البدييي أفٌ المعقكد عميو في ىاتي ف الحالتيف غير مكجكد، كا 
المستقبؿ، كلذلؾ أطمؽ عمييا بالعقكد المستمرة؛ لأفٌ تنفيذىا يستغرؽ مدٌة ممتدٌة مف الزمف 

 . (4)بحيث يككف عنصر الزمف عنصرا أساسيا في تنفيذىا، كلذلؾ تسمٌى عقكدا زمنية أيضا

 المحؿٌ عند التعاقد، كفؽ  يتٌفؽ القانكف المدني مع الفقو الإسلبمي في مسألة كجكد
التفصيؿ المذككر سابقا؛ فإف كاف محؿٌ العقد معيٌنا كجب أف يككف الشيء الذم يتعمٌؽ بو 
ف كاف قصد المتعاقديف متٌجيا إلى شيء ممكف  لٌا كاف باطلب، كا  مكجكدا عند نشكء الالتزاـ كا 

 .(5)الكجكد في المستقبؿ صحٌ العقد
( منو بقكلو: "يجكز أف 92الجزائرم في )المادة:  كىذا ما سار عميو القانكف المدني

                                           

أحكام المعاملات ، عمي الخفيؼ، 148: 1420، 1، دار القمـ، دمشؽ، طعقد البيعيراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
 .226: المرجع السابق، كامؿ مكسى، 361: المرجع السابق، أحمد الحجي الكردم، 429: الشرعية

 عقد الاستصناع عند الحنفية عقد مستقؿ عف السمـ. بينما ىك عند الجميكر صنك السمـ، كتابع لو في أحكامو. (2)
أحكام ، عمي الخفيؼ، 153: عقد البيعلزرقا، ، مصطفى ا3/38: مصادر الحقيراجع: عبد الرزاؽ السنيكرم،  

 .387: المرجع السابق، أحمد الحجي الكردم، 430: المعاملات الشرعية
 ككذلؾ لا يجكز عند الجميكر الذيف خرٌجكا عقد الاستصناع عمى عقد السمـ. (3)

المرجع الكردم، ، أحمد الحجي 153: عقد البيع، مصطفى الزرقا، 227: المرجع السابقيراجع: مكسى كامؿ،  
 .388: السابق

 .1/644: المدخل الفقيييراجع: مصطفى الزرقا،  (4)
 .105: المرجع السابق، كامؿ مكسى، 9-2/7: المرجع السابقيراجع: عبد الرزاؽ السنيكرم،  (5)
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 يككف محؿٌ الالتزاـ شيئا مستقبلب كمحقٌقا".

 الفرع الثاني: قابمية المحل لحكم العقد 
كيقصد بشرط قابمية المحؿٌ لحكـ العقد مشركعية المعقكد عميو شرعا كعقدا، كيمكف 

 : (1)تفصيمو كما يمي
 أوّلا: أن يكون المال متقوّما

ذلؾ: أف يككف المعقكد عميو ذا قيمة مادية بيف الناس، كيحؿٌ الشارع الانتفاع  كمعنى
 .(2)بو

كعميو، فلب يصحٌ التعاقد عمى ما ليس بماؿ شرعا؛ كبيع ميتة أك خنزير أك خمر؛ لأنٌيا 
 أمكاؿ غير متقكٌمة شرعا؛ لعدـ الإذف بيا شرعا.

مائدة، الآية: ]سكرة ال (ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ )تعالى: الله دليؿ ذلؾ: قكؿك 
3].

كعف جابر بف عبد الله رضي الله عنيما، أنو: سمع رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ، 
، «إن الله ورسولو حرم بيع الخمر، والميتة والخنزير والأصنام» يقكؿ عاـ الفتح كىك بمكة:

 فقيؿ: يا رسكؿ الله، أرأيت شحكـ الميتة، فإنيا يطمى بيا السفف، كيدىف بيا الجمكد،
ثـ قاؿ رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ عند ، «لا، ىو حرام» كيستصبح بيا الناس؟ فقاؿ:

 .(3) «قاتل الله الييود إن الله لما حرم شحوميا جمموه، ثم باعوه، فأكموا ثمنو»ذلؾ: 
 ثانيا: أن يكون مناسبا ومتوافقا مع مقتضى العقد

المسركؽ؛ لتعمٌؽ حؽٌ الغير بو، كعميو، فلب يصحٌ بيع الماؿ المكقكؼ أك المغصكب أك 

                                           

 .254: المرجع السابق، محمد أبك زىرة، 255: أحكام المعاملات الشرعيةيراجع: عمي الخفيؼ،  (1)
، محمد 255:أحكام المعاملات الشرعية، عمي الخفيؼ، 133: المدخل إلى نظرية الالتزامع: مصطفى الزرقا، يراج (2)

: المقدّمة في المال، عمي القره داغي، 190: المرجع السابق، أحمد الحجٌي الكردم، 51: المرجع السابقأبك زىرة، 
510. 

، كمسمـ في 2236بيكع، باب بيع الميتة كالخمر: حديث متٌفؽ عميو، أخرجو البخارم في صحيحو: كتاب ال (3)
 .1581صحيحو: كتاب المساقاة، باب تحريـ الخمر كالميتة كالخنزير كالأصناـ: 



 

- 68 - 

 .(1)كما لا يصحٌ السمٌـ في العقار؛ لأنٌو لا يصمح محلٌب لمسمٌـ
كيترتٌب عمى اختلبؿ شرط قابمية المحؿ لحكـ العقد، فساد العقد كبطلبنو عمى قكؿ 

؛ إذ ىـ لا يفرٌقكف بيف الفساد كالبطلبف في العقكد، فلب يجيزكف إنشاء العقد (2)جميكر الفقياء
 لفاسد كلا إبقاءه كالاستمرار فيو، بؿ يجب إلغاؤه.ا

بينما فرٌؽ الحنفية بيف أف يحدث الخمؿ في المحؿٌ )المبيع( أك في بدلو )الثمف(، فإذا كاف 
الخمؿ في الأكٌؿ فيك باطؿ؛ كما ذكر الجميكر، كبيف أف يككف في الثاني فيككف فاسدا؛ كيمكف 

أفٌ المقصكد بالذات في عقد البيع ىك المبيع، فتقكٌمو تصحيحو بتغييره. كعمٌمكا ىذا التفريؽ: ب
 .(3)شريطة انعقاده. أمٌا الثمف فيك كسيمة لا يقصد لذاتو، فتقكٌمو شريطة صحٌة لا انعقاد

كيستفاد مف ىذا الشٌرط: أنٌو لا بدٌ لصحٌة انعقاد عقكد الإدارة أف يسمـ محمٌيا عف أمٌ 
 كمقتضياتو. محرٌـ، كأف يتلبءـ مع طبيعة العقد كنكعو

 :حدٌد القانكف المدني ما لا يصمح لمتعامؿ فيو لأحد أسباب ثلبثة 
 إمٌا لأفٌ طبيعتو تتعارض مع التعامؿ فيو. .1
مٌا لأفٌ الغرض الذم خصٌص لو يتنافى مع ىذا التعامؿ. .2  كا 
مٌا لأفٌ التعامؿ فيو يعتبر مخالفا لمنظاـ العاـ كالآداب .3  .(4)كا 

معدٌلة(: "إذا  93ئرم ما لا يصحٌ التعاقد عميو في )المادة:كقد حدٌد القانكف المدني الجزا
كاف محؿٌ الالتزاـ مستحيلب في ذاتو أك مخالفا لمنظاـ العاـ أك الآداب العامة كاف باطلب 

(: "كؿ شيء غير خارج عف التعامؿ بطبيعتو أك 682بطلبنا مطمقا". ككذلؾ في )المادة: 
 المالية". بحكـ القانكف يصمح أف يككف محلٌب لمحقكؽ

نٌما  فيلبحظ أفٌ القانكف لـ يتعرٌض لفكرة التقكٌـ الشرعي المبني عمى الحلبؿ كالحراـ، كا 
أراد اعتبار التداكؿ مف أسباب انعقاد العقد كصحٌتو مدنيا، فالتقكٌـ في كلبميـ إنٌما ىك التقكٌـ 

                                           

 .255:أحكام المعاملات الشرعية، عمي الخفيؼ، 1/426: المدخل الفقيييراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
 .540: المقدّمة في المالي القره داغي، ، عم250: المرجع السابقيراجع: أحمد الحجٌي الكردم،  (2)
، عمي 191: المرجع السابق، أحمد الحجٌي الكردم، 135: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (3)

 .306: المقدّمة في المالالقره داغي، 
 .2/79: مصادر الحقيراجع: عبد الرزاؽ السنيكرم،  (4)
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 .(1)بالمعنى المدني، كىك ككف الشيء ذا قيمة، كليس بالمعنى الشرعي

 الثالث: معمومية المحل لمعاقدينالفرع 
يتضمٌف شرط معمكمية المحؿٌ: معمكمية المعقكد عميو )المبيع(، كعكضو )الثمف( 
كالأجؿ، كيقصد بو: معرفة الأكصاؼ الأساسية التي يتكقؼ الرضاء الحقيقي في العقد 

رض عمييا، كما يتكقٌؼ عمييا العمـ بملبءمة المعقكد عميو لطالبو، كأنٌو يحقٌؽ لو الغ
عمى المكايسة فشرطو معرفة القدر، كلا يجكز جيمو جممة  يمبن بيع ك"كؿٌ  .(2)المقبكؿ

 .(3)كتفصيلب"
كيرل المالكية كمف كافقيـ أفٌ الالتزامات القائمة عمى التبٌرع أك الإرادة المنفردة يغتفر 

 .(4)فييا ما لا يغتفر في المعاكضات، كخالفيـ في ذلؾ جميكر الفقياء الآخريف
 صٌؿ ىذا الشٌرط في أربع مسائؿ:كسنف

 المسألة الأولى: الخموّ عن الجيالة والغرر
كالمقصكد بالجيالة المرفكضة: الجيالة الفاحشة أك التي تفضي إلى نزاع مشكىؿ أم: 

 يتعذٌر حمٌو، كىك النٌزاع الذم تتساكل فيو حجٌة الطٌرفيف بالاستناد إلى الجيالة.
 لعاقبة.كالمقصكد بالغرر: ما كاف مستكر ا

ف كاف  كالفرؽ بيف الغرر كالجيالة: أفٌ الغرر قابؿ لمحصكؿ كعدمو قبكلا متقاربا، كا 
ف كاف مقطكعا بحصكلو  .(5)معمكما. كالمجيكؿ: ىك الذم لا تعمـ صفتو، كا 

                                           

 .136: إلى نظرية الالتزام المدخليراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
 .106: المرجع السابقيراجع: محمد الزحيمي،  (2)
 .120: عمل من طبّ لمن حبّ يراجع: المقٌرم،  (3)
كأما الجميكر فالغرر مؤثر عندىـ في التبرعات كالمعاكضات. يراجع: الكاساني، بدائع ابن تيمية أيضا، كىك رأم  (4)

، 8/249: المغني، ابف قدامة، 5/373: روضة الطالبين، النككم، 69: لامتحرير الك، الحطٌاب، 6/119الصنائع: 
، 265: 1418/1998، 1، أحمد الخميؿ، دار العاصمة، الرياض، طالأخبار العممية من الاختيارات الفقييةالبعمي، 

 (.533: )المرجع السابقالصديؽ الضرير، 
 .343: ع السابقالمرج، نزيو حمٌاد، 4/355: الذخيرةيراجع: القرافي،  (5)
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 :(1)كترجع الجيالة كالغرر غالبا إلى ثلبث جيات
بالنسبة إلى طالبيا  )المبيع، المنفعة، العمؿ(: جنسا أك نكعا أك قدرا المعقود عميو -1

 )المشترم، المستأجر(.
 )الثمف، الأجرة(: فلب يصحٌ البيع بما سيستقر عميو السعر في المستقبؿ. العوض -2
: كما في الثمف المؤجٌؿ، أك أجؿ الإجارة، أك أجؿ السمـ. كلأفٌ لمزمف حظٌ مف الآجال -3

 الثٌمف.
 صمى الله عميو كسمـ عف كدليمو: ما ركاه أبك ىريرة رضي الله عنو قاؿ: نيى رسكؿ الله

 .(2)بيع الحصاة، كعف بيع الغرر
 المسألة الثانية: طرق التوصّل إلى معمومية المعقود عميو 

خراجو مف حيٌز الجيالة كالغرر بأحد  يمكف الكصكؿ إلى معمكمية المعقكد عميو كا 
 :(3)طريقيف

 أوّلا: التعيين
العقد، كما لك أشير إليو، كصؼ كذلؾ بأف يككف المعقكد عميو معيٌنا بذاتو في صمب 

بكصؼ أك أضيؼ إضافة تقطعاف عنو كؿٌ اشتراؾ أك اختلبط بسكاه مف أمثالو، بحيث يتميٌز 
عف كؿٌ ما سكاه في الكجكد الخارجي. كأف يبيع سيٌارة بذكر رقميا التسمسمي الذم يميٌزىا عف 

 غيرىا، أك يستأجر عقارا محدٌدا بعنكانو.
 ثانيا: الوصف

يعيٌف نكع المعقكد عميو فقط دكف تعييف ذاتو، كحينئذ لا بدٌ مف بياف مقداره كذلؾ بأف 
 أيضا، ككصفو الذم يقطع بيانو المنازعة كيمكف تنفيذ العقد.

                                           

، الزرقا، عقد البيع: 258: المرجع السابق، محمد أبك زىرة، 254: أحكام المعاملات الشرعيةيراجع: عمي الخفيؼ،  (1)
 .194: المرجع السابق، أحمد الحجي الكردم، 36

 [.1513أخرجو مسمـ في صحيحو، كتاب البيكع، باب بطلبف بيع الحصاة، كالبيع الذم فيو غرر: ] (2)
، أحمد 50: المدخل إلى نظرية الالتزام، مصطفى الزرقا، 3/62: المرجع السابقيراجع: عبد الرزاؽ السنيكرم،  (3)

 .194: المرجع السابقالحجي الكردم، 
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 .(1)كيسمٌى ىذا النٌكع مف العقكد: البيع بالصٌفة
شترم كمف تطبيقاتو أيضا: البيع بالأنمكذج )أك بالعىي نىة(، كيقصد بو: أف ييرم البائع الم

بعض المبيع، كيتبايعا عمى أفٌ المبيع كمَّو مماثؿ لذلؾ الأنمكذج؛ كأف يريو صاعا مف القمح 
الذم في مخزنو، ثٌـ يبيعو كميٌة منو عمى أنٌيا مماثمة لما رآه المشترم

(2). 
 المسألة الثالثة: طرق التوصّل إلى معمومية العوض 
خراجو مف حيٌز الجيالة كالغرر  يمكف الكصكؿ إلى معمكمية العكض )الثمف، الأجرة( كا 

 :(3)بإحدل الطرؽ الثلبث التالية
 أوّلا: المساومة

كيقصد بيا عند الفقياء: "أف يتفاكض المشترم مع البائع في الثمف حتٌى يتٌفقا عميو، 
 .(4)مف غير تعريؼ بكـ اشتراىا"

 ثانيا: الأمانة
، أك أنقص، كسمٌي بالأمانة؛ كالمقصكد بيا: أف يحدٌد الثٌمف بمثؿ رأس الماؿ، أك أزيد

 ، كليا ثلبثة أحكاؿ:(5)لأفٌ البائع مؤتمف فيو في إخباره برأس الماؿ
 : كىك أف يحدٌد الثمف بأزيد مف رأس الماؿ.المرابحة - أ

 : كىك أف يحدٌد الثمف بمثؿ رأس الماؿ.التولية - ب
 : كىك أف يحدٌد الثمف بأنقص مف رأس الماؿ.الوضيعة - ت

                                           

، نزيو حماد، 21: 2000، 1، المعيد الإسلبمي لمبحكث كالتدريب، جدة، طالبيع عمى الصفةيراجع: العياشي فداد،  (1)
 .101: المرجع السابق

المرجع ، نزيو حماد، 37: المرجع السابق، العياشي فداد، 3/24: حاشية عمى الشرح الكبيريراجع: الدسكقي،  (2)
 .100: السابق

، محمد 235: المرجع السابق، أحمد الحجي الكردم، 84: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (3)
 .179: المرجع السابقالزحيمي، 

، 2/383: اليداية الكافية، الرصاع، 415، تحقيؽ: محمد مكلام، )د،ت،ط(: القوانين الفقيية: ابف جزم، يراجع (4)
 .413: معجم المصطمحات، المرجع السابق، نزيو حمٌاد، 3/157: حاشية عمى الشرح الكبيرالدسكقي، 

 .414: المرجع السابقنزيو حمٌاد،  ،2/384: اليداية الكافية، الرصاع، 413: القوانين الفقييةيراجع: ابف جزم،  (5)
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ؿ بالأمانة في ىذه الحالة، حؽٌ خيار الأمانة لممشترم في فسخ كممٌا يترتٌب عمى الإخلب
 .(1)العقد أك حطٌ مقدار الخيانة، كذلؾ عند اكتشافو أفٌ البائع قد خدعو في تحديد رأس الماؿ

 ثالثا: المزايدة
كيقصد ببيع المزايدة: أف يعرض البائع سمعتو في السكؽ، كيتزايد المشتركف فييا، فتباع 

 .(2)رلمف يدفع الأكث
: أفٌ رجلب أعتؽ غلبما لو عف -رضي الله عنيما-كذلؾ جائز، فعف جابر بف عبد الله 

فاشتراه نعيـ « من يشتريو مني»، فقاؿ: -صمى الله عميو كسمـ-ديبير، فاحتاج، فأخذه النبي 
 .(3)بف عبد الله بكذا ككذا فدفعو إليو
 -ى الله عميو كسمـصم-، أفٌ رسكؿ الله -رضي الله عنو–كركم عف أنس بف مالؾ 

، فقاؿ رجؿ: أخذتيما بدرىـ، فقاؿ «من يشتري ىذا الحمس والقدح»باع حمسا كقدحا، كقاؿ: 
، فأعطاه رجؿ «؟من يزيد عمى درىم، من يزيد عمى درىم: »-صمى الله عميو كسمـ-النبي 

 .(4)درىميف: فباعيما منو
لمزايدة، كىك أف يزيد مزايد في ا (5)عف النٌجىش -صمى الله عميو كسمٌـ-كقد نيى النٌبي 

 لا يريد الشراء، بقصد خديعة المزايديف ليزيدكا فكؽ ثمف السمعة.
كالإيجاب في عقد المزايدة ىك تقدٌـ المزايد بعرضو، كالقبكؿ ىك إرساء البائع المزاد عمى 

 المزايد الأعمى.
دكر كىذا الإيجاب ميمزـ لصاحبو إلى حيف صدكر القبكؿ مف البائع، كلا يسقط بص

                                           

 .338: المرجع السابق، أحمد الكردم، 89: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
 .412: المرجع السابق، نزيو حمٌاد، 2/383: اليداية الكافية، الرصاع، 415: القوانين الفقييةيراجع: ابف جزم،  (2)
[، مسمـ في 2141باب بيع المزايدة: ] –أخرجو البخارم في صحيحو: كتاب البيكع متٌفؽ عميو عف ابف عمر،  (3)

 [.997صحيحو: كتاب الزكاة، باب الابتداء في النفقة بالنفس ثـ أىمو ثـ القرابة: ]
[، كالترمذم في سننو، كتاب البيكع، 1641أخرجو: أبك داكد في سننو، كتاب الزكاة، باب ما تجكز فيو المسألة: ] (4)

[، كأحمد في مسنده: 2198[، كابف ماجو، كتاب البيكع، باب بيع المزايدة: ]1218اب ما جاء في بيع مف يزيد: ]ب
 [.2263[، كحسٌنو الترمذم، كصحٌحو الضياء المقدسي في المختارة: ]12134]

يجكز ذلؾ  لا»باب النجش، كمف قاؿ:  –متٌفؽ عميو عف ابف عمر، أخرجو البخارم في صحيحو: كتاب البيكع  (5)
[، مسمـ في صحيحو: كتاب البيكع، باب تحريـ بيع الرجؿ عمى بيع أخيو، كسكمو عمى سكمو، 2142«: ]البيع

 [.1516كتحريـ النجش، كتحريـ التصرية: ]
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 .(1)عرض أعمى، فالبائع مخيٌر في إمضاء الصفقة مع مف شاء مف أصحاب العركض
  كقد بحث مجمع الفقو الإسلبمي الدكلي المنبثؽ عف منظمة المؤتمر الإسلبمي في

، مكضكع عقد المزايدة، كبعد استماعو إلى المناقشات التي دارت حكلو، (2)دكرة مؤتمره الثامف
العقكد الشائعة في الكقت الحاضر، كقد صاحب تنفيذه في بعض كحيث إف عقد المزايدة مف 

الحالات تجاكزات دعت لضبط طريقة التعامؿ بو ضبطان يحفظ حقكؽ المتعاقديف طبقان 
لأحكاـ الشريعة الإسلبمية، كما اعتمدتو المؤسسات كالحككمات، كضبطتو بتراتيب إدارية 

 :(3)يمي كمف أجؿ بياف الأحكاـ الشرعية ليذا العقد قرر ما
 قرر ما يمي :

عقد المزايدة: عقد معاكضة يعتمد دعكة الراغبيف نداءن أك كتابةن لممشاركة في المزاد  -1
 كيتـ عند رضا البائع.

جارة كغير ذلؾ، كبحسب طبيعتو  -2 يتنكع عقد المزايدة بحسب مكضكعو إلى بيع كا 
لى إجبارم كال مزادات التي يكجبيا القضاء، إلى اختيارم كالمزادات العادية بيف الأفراد، كا 

 كتحتاج إليو المؤسسات العامة كالخاصة، كالييئات الحككمية كالأفراد.
إف الإجراءات المتبعة في عقكد المزايدات مف تحرير كتابي، كتنظيـ، كضكابط  -3

 كشركط إدارية أك قانكنية، يجب أف لا تتعارض مع أحكاـ الشريعة الإسلبمية.
د الدخكؿ في المزايدة جائز شرعان، كيجب أف ييرد لكؿ طمب الضماف ممف يري -4

 مشارؾ لـ يرس عميو العطاء، كيحتسب الضماف المالي مف الثمف لمف فاز بالصفقة.
ط بما لا يزيد عف القيمة قيمة دفتر الشرك -لا مانع شرعان مف استيفاء رسـ الدخكؿ  -5
 لككنو ثمنان لو. -الفعمية
مي، أك غيره، مشاريع استثمارية ليحقؽ لنفسو يجكز أف يعرض المصرؼ الإسلب -6

                                           

: مصادر الحق، السنيكرم، 4/237: مواىب الجميل، الحطٌاب، 478-8/475: البيان والتحصيليراجع: ابف رشد،  (1)
2/66-68. 

حزيراف )يكنيك(  27 -21ىػ المكافؽ 1414محرـ  7 -1لمنعقدة ببندر سيرم بيجكاف، بركنام دار السلبـ مف ا (2)
 ـ.1993

 (.25، ص: 2، الجزء: 8)العدد:  مجمة المجمع(، يراجع: 4/8) 73قرار رقـ:  (3)
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 نسبة أعمى مف الربح، سكاء أكاف المستثمر عاملبن في عقد مضاربة مع المصرؼ أـ لا.
 :النجش حراـ، كمف صكره -7
 أف يزيد في ثمف السمعة مف لا يريد شراءىا ليغرم المشترم بالزيادة. -أ

ة كخبرتو بيا، كيمدحيا ليغرٌ أف يتظاىر مف لا يريد الشراء بإعجابو بالسمع -ب
 المشترم فيرفع ثمنيا.

أف يدعي صاحب السمعة، أك الككيؿ، أك السمسار، ادعاء كاذبان أنو دفع فييا ثمف  -ج
.  معيف ليدلس عمى مف يسكـ

كمف الصكر الحديثة لمنجش المحظكرة شرعان اعتماد الكسائؿ السمعية، كالمرئية،  -د
فيعة لا تمثؿ الحقيقة، أك ترفع الثمف لتغر المشترم، كتحممو كالمقركءة، التي تذكر أكصافان ر 

 عمى التعاقد.
 رابعا: المناقصة

كىي مصطمح قانكني حديث، لـ يرد ذكره في مدكٌنات الفقياء، كىي عكس المزايدة، 
كيقصد بيا: أف يعرض المشترم سمعة مكصكفة بأكصاؼ معيٌنة، فيتنافس الباعة في عرض 

 .(1)ك البيع عمى مف رضي بأقؿٌ سعرالبيع بثمف أقؿٌ، كيرس
كالمبيع الذم ينعقد بطريقة المزايدة أك المناقصة لا تفترؽ أحكامو بعد انعقاده عف البيع 
المطمؽ العادم في شيء، كلكف الذم تتميٌز بو المزايدة كالمناقصة عف البيع العادم مستمد 

 .(2)مف عرؼ الناس في عممية العقد نفسيا
ركٌبة، فيي عقد بيف الجية الإدارية كالمناقصيف، كيتخمٌميا عقد كالمناقصة: عممية م

ف كاف لو صمة بيا، كىك عقد بيع أكراؽ  مرتبط بيا ىك عقد الضماف، كعقد مستقؿٌ عنيا، كا 
المناقصة )دفتر الشركط(، ثٌـ تنتيي العممية إلى عقد، كىك المستيدؼ مف العممية: كىك أحد 

 لصفقات العمكمية غالبا.العقكد المنصكص عمييا في قانكف ا

                                           

، 9/9: ، المرجع السابقالموسوعة الفقيية الكويتية، 166: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
 .445: المرجع السابق، نزيو حماد، 35: المرجع السابقرفيؽ المصرم، 

 .167: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (2)
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كما أفٌ لممناقصة شبيا بعد المسابقة؛ إذ المناقصة مسابقة بيف المناقصيف عمى الفكز 
 .(1)بعقد مف العقكد

  كقد بحث مجمع الفقو الإسلبمي الدكلي المنبثؽ عف منظمة المؤتمر الإسلبمي في
المناقشات التي  : مكضكع )عقكد المناقصات(. كبعد استماعو إلى(2)دكرتو الثانية عشرة

 دارت حكؿ المكضكع بمشاركة أعضاء المجمع كخبرائو كعدد مف الفقياء.
 :(3)قرٌر ما يمي

أكلا: المناقصة: طمب الكصكؿ إلى أرخص عطاء، لشراء سمعة أك خدمة، تقدـ فييا 
 الجية الطالبة ليا الدعكة لمراغبيف إلى تقديـ عطاءاتيـ، كفؽ شركط كمكاصفات محددة.

ناقصة جائزة شرعا، كىي كالمزايدة، فتطبؽ عمييا أحكاميا، سكاء أكانت ثانيا: الم
 مناقصة عامة، أـ محددة، داخمية، أـ خارجية، عمنية، أـ سرية.

ثالثا: يجكز قصر الاشتراؾ في المناقصة عمى المصنَّفيف رسميا، أك المرخص ليـ 
 كضكعية عادلة.حككميا، كيجب أف يككف ىذا التصنيؼ، أك الترخيص قائما عمى أسس م

 خامسا: تحديد العوض بسعر السوق
 كالمقصكد بو: أف يحدٌد المتعاقداف العكض )الثمف( بما يباع بو في السكؽ.

كقد ذىب جميكر الفقياء إلى المنع منو؛ لأف الثمف مجيكؿ عند العقد، كقد يؤدم إلى 
 .(4)النزاع

ى تحديد الثمف كنفي كلكفٌ بعض الفقياء أجازكا بعض الصكر التي قد يؤكؿ فييا إل
 الجيالة، كمف ذلؾ:

" كيقصد بو: أخذ المرء الحكائج مف البياع شيئا فشيئا، دكف الاتفاؽ الاستجرار بيع" .1
عمى الثمف أك تسميـ شيء منو غالبا، ثٌـ يحاسبو عمى أثمانيا بعد استيلبكيا. كقد 

                                           

  .42: المرجع السابقيراجع: رفيؽ المصرم،  (1)
 - 23ىػ المكافؽ 1421رجب  1ىػ ػ 1421جمادل الآخرة  25المنعقدة بالرياض في المممكة العربية السعكدية، مف  (2)

  ـ.2000أيمكؿ )سبتمبر(  28
 (.1/12) 107قرار رقـ:  (3)
 .178: المرجع السابق، محمد الزحيمي، 1/563: المدخل الفقيييراجع: مصطفى الزرقا،  (4)
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 .(1)الحنفية أجازه متأخٌرك
ائع: بع منٌي بسعر السكؽ، أك بما تبيع " كىك: "أف يقكؿ الرجؿ لمببيع المسترسل" .2

 مف الناس". كسمٌي بذلؾ؛ لأفٌ المشترم لا يماكس، فكأنٌو استرسؿ إلى البائع.
 2).)كقد أجازه المالكية كالحنابمة

"، كيقصد بو: أف كيعمٌمكف ذلؾ بأنٌو اتٌفاؽ عمى أساس البيع بما ينقطع عميو السعر" .3
يؤكؿ إلى معمكمية الثمف، كنفي الجيالة  صالح لتحديد الثمف في المستقبؿ، كأنٌو

 .(3)عنو، كحسـ النزاع بيف الطرفيف. كقد أجازه فقياء الحنابمة
  كقد كافؽ القانكف الكضعي مجمؿ أحكاـ الفقو في ىذه المسائؿ؛ حيث نصٌ عمى

كجكب تعييف محؿٌ العقد بالذات كالنكع كالمقدار، فإف لـ يتٌـ ذلؾ، كلـ تذكر الأسس التي يتٌـ 
 .(4)ا تعيينو في المستقبؿ كاف العقد باطلب بطلبنا مطمقابي

(: "إذا لـ يكف محؿ الالتزاـ 94كىذا ما ذىب إليو القانكف المدني الجزائرم في)المادة: 
لٌا كاف العقد باطلب.  معيٌنا بذاتو، كجب معيٌنا بنكعو، كمقداره، كا 

يستطاع بو تعييف مقداره. أف يككف المحؿ معيٌنا بنكعو فقط إذا تضمٌف العقد ما  كيكفي
ذا لـ يتفؽ المتعاقداف عمى درجة الشيء، مف حيث جكدتو كلـ يمكف تبيٌف ذلؾ مف العرؼ  كا 

 أك مف أمٌ ظرؼ آخر، التزـ المديف بتسميـ صنؼ متكسٌط".
(: "يجب أف يككف المشترم 352كأكٌدىا مرٌة أخرل في أحكاـ عقد البيع في )المادة: 

ا، كيعتبر العمـ كافيا إذا اشتمؿ العقد عمى بياف المبيع كأكصافو عالما بالمبيع عمما كافي
 الأساسية بحيث يمكف التعرؼ عميو.

ذا ذكر في عقد البيع أفٌ المشترم عالـ بالمبيع سقط حؽٌ ىذا الأخير في طمب إبطاؿ  كا 

                                           

الزحيمي،  ، محمد1/563: المدخل الفقيي، مصطفى الزرقا، 4/517: حاشية ردّ المحتاريراجع: ابف عابديف،  (1)
 .98: المرجع السابق، نزيو حماد، 178: المرجع السابق

 .414: المرجع السابق، نزيو حماد، 415: القوانين الفقييةيراجع: ابف جزم،  (2)
، 4/3، ابف القيـ، إعلبـ المكقٌعيف: 207، مركز الكتاب لمنشر، القاىرة )د، ت(: نظرية العقديراجع: ابف تيمية،  (3)

 .178: المرجع السابق، محمد الزحيمي، 1/563: المرجع السابقمصطفى الزرقا، 
 .175، 120، 95: المرجع السابق، محمد الزحيمي، 3/58: مصادر الحقيراجع: عبد الرزاؽ السنيكرم،  (4)
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 البيع بدعكل عدـ العمـ بو إلٌا إذا ثبت غش البائع".
(: "إذا انعقد البيع بالعيٌنة يجب 353نمكذج في )المادة ثٌـ أشار إلى البيع بالعيٌنة أك الأ

ذا تمفت العيٌنة أك ىمكت في يد أحد المتعاقديف كلك دكف خطأ  أف يككف المبيع مطابقا ليا، كا 
 كاف عمى المتعاقد بائعا أك مشتريا، أف يثبت أفٌ الشي مطابؽ أك غير مطابؽ لمعيٌنة".

ة، منيا: "البيع بسعر السكؽ" في )المادة: كما أجاز تقدير الثمف كفؽ أسس مستقبمي
 (: "يجكز أف يقتصر تقدير ثمف البيع عمى بياف الأسس التي يحدٌد بمقتضاىا فيما بعد.356

ذا كقع الاتفاؽ عمى أفٌ الثمف ىك سعر السكؽ كجب عند الشؾ الرجكع إلى سعر  كا 
ا لـ يكف في مكاف التسميـ السكؽ الذم يقع فيو تسميـ المبيع لممشترم في الزماف كالمكاف، فإذ

سكؽ كجب الرجكع إلى سعر السكؽ في المكاف الذم يقضي العرؼ أف تككف أسعاره ىي 
 السارية".

 الفرع الرابع: القدرة عمى التسميم
يعتبر تبادؿ تسميـ المعقكد عميو كعكضو بيف المتعاقديف مف مقتضيات العقكد كآثارىا 

أم تمكيف المشترم –ك"كؿٌ ما لا يقدر عمى تسميمو  .(1)الأصمية، إذ؛ "العقكد مكجبة لمقبكض"
 .(2)فلب يجكز بيعو كلا يصح" -منو

لذلؾ اشترط الفقياء لصحٌة العقكد: القدرة عمى التسميـ، كيعنكف بو: أفٌ محؿٌ العقد 
يجب أف يككف مقدكر التسميـ عند العقد مف غير ضرر فاحش يمحؽ البائع؛ كمف باع جذعا 

 .(3)حائطفي سقؼ، أك حجرا في 
كيتٌـ تسميـ المعقكد عميو كفؽ طريقتيف

(4): 
كىك تمكيف المشترم لممبيع؛ بالقبض الحقيقي الذم يدرؾ  التسميم والقبض الحقيقي: -

                                           

 .30/264: مجموع الفتاوىيراجع: ابف تيمية،  (1)
 .119: عمل من طبّ لمن حبّ يراجع: المقٌرم،  (2)
، كامؿ 405: أحكام المعاملات الشرعية، عمي الخفيؼ، 3/53: المرجع السابقرزاؽ السنيكرم، يراجع: عبد ال (3)

 .199: المرجع السابق، أحمد الكردم، 242: المرجع السابقمكسى، 
، علبء الديف بف عبد 240: المرجع السابق، أحمد الكردم، 250-246: المرجع السابقيراجع: محمد الزحيمي،  (4)

 .59-45: 2004، 1، دار النفائس، عمٌاف، طالتقابض في الفقو الإسلامي الرزاؽ الجنكك،
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بالحس، كما في الأخذ باليد مناكلة، أك الكيؿ أك الكزف في الطعاـ، أك النقؿ كالتحكيؿ إلى 
 حكزة القابض.

كيف المشترم لممبيع؛ بالقبض التقديرم الذم لا كىك تم التسميم والقبض الحكمي: -
يدرؾ بالحسٌ كالتخمية بينو كبيف مشتريو، كيختمؼ باختلبؼ نكع المبيع )عقارا، أك منقكلا(، 

 فقبض كؿٌ شيء بحسبو، فإف كاف مكيلب أك مكزكنا، فقبضو بكيمو ككزنو.
 شرعا: "قبض  صدر قرار مجمع الفقو الإسلبمي حدٌد فيو أنكاع القبكض المعتبرة كقد

الأمكاؿ كما يككف حسيان في حالة الأخذ باليد، أك الكيؿ أك الكزف في الطعاـ، أك النقؿ 
كالتحكيؿ إلى حكزة القابض، يتحقؽ اعتباران كحكمان بالتخمية مع التمكيف مف التصرؼ كلك لـ 
ف يكجد القبض حسان. كتختمؼ كيفية قبض الأشياء بحسب حاليا كاختلبؼ الأعراؼ فيما يكك 

 .(1)قبضان ليا "
 كما يعترم تسميـ المعقكد عميو في مجمس العقد أحكاؿ أربعة:
 الحالة الأولى: تسميم المعقود عميو وعوضو في مجمس العقد

 .(2)كيسمٌى العقد في ىذه الحالة )عقدا ناجزا(
 الحالة الثانية: تسميم المعقود عميو في مجمس العقد وتأجيل عوضو

 .(3)الة عقدا آجلبكيسمٌى العقد في ىذه الح
 الحالة الثالثة: تسميم العوض عند التعاقد وتأجيل المعقود عميو

 .(4)كيسمٌى العقد في ىذه الحالة عقدا مكصكفا في الذمة؛ سمما أك استصناعا
كلصحٌة ىذا العقد يشترط الفقياء التعجيؿ بدفع رأس ماؿ السمـ في مجمس العقد، كأجاز 

 .(5)اـالمالكية تأخيره إلى ثلبثة أيٌ 

                                           

 (.453، ص: 1، الجزء: 6)العدد:  مجمة المجمع(، 4/6)53يراجع: قرار رقـ:  (1)
 .278: المرجع السابقيراجع: كامؿ مكسى،  (2)
 .278: المرجع السابقيراجع: كامؿ مكسى،  (3)
 .222: المرجع السابق، كامؿ مكسى، 230: بقالمرجع السايراجع: أحمد الكردم،  (4)
المرجع ، أحمد الكردم، 3/195: حاشية عمى الشرح الكبير، الدسكقي، 3/387: بداية المجتيديراجع: ابف رشد،  (5)

 .358: السابق



 

- 79 - 

أمٌا عقد الاستصناع المشيكر عند الحنفية فيجكز عندىـ تأجيؿ الثمف أيضا، كلا يجب 
 .(1)تعجيمو

 الحالة الرابعة: تأجيل البدلين 
كفي ىذه الحالة يتٌـ التعاقد عمى تأجيؿ تسميـ المعقكد عميو كعكضو إلى كقت لاحؽ، 

 ، أك "الكالئ بالكالئ".كىك مثار إشكاؿ فقيي قكمٌ؛ لشبيو ببيع "الدٌيف بالدٌيف"
كنظرا لكجكد تطبيقات كثيرة ليذا النٌكع مف العقكد في عصرنا؛ لا سيٌما عقكد الإدارة 

 محؿٌ بحثنا، فسنتناكلو بشيء مف التفصيؿ في الفرع التالي:

 الفرع الخامس: تأجيل البدلين في عقود الإدارة
 المسألة الأولى: بيع الدين بالدين وتأجمين البدلين

 : تعريف بيع "الدين بالدين"، أو "الكالئ بالكالئ"أوّلا
رضي الله -الكالئ في المغة: المؤخٌر، كقد جاء في الحديث: عف عبد الله بف عمر 

، يعني النسيئة (2)نيى عف الكالئ بالكالئ -صمٌى الله عميو كسمٌـ-أفٌ النٌبي  -عنيما
يكلؤ صاحبو، أم يحفظ عميو دىينو  بالنسيئة، أك الدٌيف بالدٌيف؛ إذ كؿٌ مف البائع كالمشترم

 .(3)كيرتقب متى يحؿٌ 
 ثانيا: حكمو ودليمو

 كرد النٌيي عف الكالئ بالكالئ في حديث ابف عمر المتقدٌـ، كعضٌده أمراف:
                                           

 .230: المرجع السابق، أحمد الكردم، 153: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
، كالحاكـ 4/40: 1424، 1الطبعة مؤسسة الرسالة، بيركت تحقيؽ: شعيب الارنؤكط،، السننالدارقطني في أخرجو:  (2)

، كقاؿ الحاكـ: ىذا 2/65: 1406/1986، يكسؼ المرعشمي، دار المعرفة، بيركت، المستدرك عمى الصحيحينفي 
ـ يركا صحٌتو لضعؼ بعض ركاتو كػ: حديث صحيح عمى شرط مسمـ كلـ يخرجاه، ككافقو الذىبي. كتعقٌبيـ الحفٌاظ كل

مكسى بف عبيدة، كقاؿ الإماـ أحمد: لا تحؿ عندم الركاية عنو، كلا أعرؼ ىذا الحديث عف غيره، كقاؿ أيضا: ليس 
، التمخيص الحبيرفي ىذا حديث يصح، لكف إجماع الناس عمى أنو لا يجكز بيع ديف بديف. يراجع: ابف حجر، 

 .3/62: 1428/2007، 1كاء السمؼ، الرياض، طمحمد الثاني بف مكسى، دار أض
، سامي إبراىيـ 12: 1986، مركز أبحاث الاقتصاد الإسلبمي، جدة، بيع الكالئ بالكالئيراجع: نزيو حمٌاد،  (3)

، العياشي فداد، 112: 2009، 1، دار كنكز إشبيميا، الرياض، طقضايا في الاقتصاد والتمويل الإسلاميالسكيمـ، 
، بحث مقدٌـ إلى ندكة مستقبؿ العمؿ المصرفي التاسعة، ربيع الأكٌؿ في عقود المعاوضات الماليةتأجيل البدلين 

1438 :10. 



 

- 81 - 

عمؿ أىؿ المدينة الذم ذكره مالؾ في مكطٌئو في عدٌة مكاضع بقكلو: "كنيي عف  .1
كالئ بالكالئ أف يبيع الرجؿ دينا لو عمى رجؿ الكالئ بالكالئ"، كفسٌره في إحداىا بقكلو: "كال

 .(1)بديف عمى رجؿ آخر"
 .(2)كما عضٌده الإجماع الذم نقمو غير كاحد مف أىؿ العمـ .2

 ثالثا: صوره وأحوالو
 :(3)الديفباتٌفؽ الفقياء عمى منع الصكر التالية مف بيع الديف 

ف مؤجٌؿ التسميـ أف يشترم سمعة مضمكنة في الذمٌة مؤجٌمة التسميـ )السمـ(، بثم .1
كذلؾ، سكاء اتٌحد الأجلبف أـ اختمفا. كتسمٌى ىذه الصكرة ابتداء الديف بالديف، كىي مطابقة 

 لبيع السمـ إذا تأجٌؿ رأس الماؿ.
أف يشترم سمعة مضمكنة في الذمة مؤجٌمة التسميـ مقابؿ ديف لممشترم عمى البائع؛  .2

مؤجٌلب أـ سمعة مؤجٌمة مف جنس آخر.  سكاءن حؿٌ أجمو أـ لـ يحؿٌ، كسكاء كاف الديف ثمنا
 كتسمٌى ىذه الصكرة فسخ: الدٌيف بالديف.

ربا الجاىمية، حيث يقكؿ الدائف لممديف: أتقضي أـ تربي؟ فيزيد الدٌيف عمى المديف  .3
 لقاء التأجيؿ، فيذه معاكضة بيف ديف كديف ككلبىما مف جنس كاحد.

 خامسا: الصّور الجائزة من تأجيل البدلين
ؽ بيانو نعمـ أفٌ الكالئ بالكالئ المنييٌ عنو أخصٌ مف "مؤجٌؿ البدليف"، فيناؾ ممٌا سب

 :(4)عدد مف العقكد التي تتضمٌف تأجيؿ البدليف كلا تدخؿ في الكالئ بالكالئ، كمف ذلؾ
 " ىي نكع مف البيكع اشتيرت بالمدينة المنكٌرة.بيعة أىل المدينة" .1

                                           

، 2/628: 1997، 2، بشار عكٌاد، دار الغرب الإسلبمي، بيركت، طالموطأ برواية يحيى الميثييراجع: مالؾ،  (1)
659 ،797.   

الإقناع في مسائل ، ابف القطاف الفاسي، 96: الإجماعراجع: ابف المنذر، نقمو: الإماـ أحمد، كابف المنذر، كغيرىما. ي (2)
 .10/107: تكممة المجموع، السبكي، 6/106: المغني، ابف قدامة، 4/1802: الإجماع

تأجيل البدلين ، العياشي فداد، 112: المرجع السابق، سامي السكيمـ، 23-14: المرجع السابقيراجع: نزيو حمٌاد،  (3)
 .18-16: المعاوضات الماليةفي عقود 

 .115: المرجع السابقيراجع: سامي السكيمـ،  (4)
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"كقد كاف الناس يبتاعكف المحـ بسعر معمكـ بقكلو:  (1)كقد صكٌرىا الإماـ ابف القاسـ
فيأخذ كؿ يكـ كزنا معمكما كالثمف إلى العطاء فمـ ير الناس بذلؾ بأسا، كالمحـ ككؿ 
ما يباع في الأسكاؽ مما يتبايع الناس بو فيك كذلؾ، لا يككف إلا بأمر معركؼ، 

ف كاف الثمف إلى أجؿ معمكـ أك إلى العطاء ، كا  إذا كاف ذلؾ  كييبيٌف ما يأخذ كؿ يكـ
العطاء معمكما مأمكنا، إذا كاف يشرع في أخذ ما اشترل". كلـ يره مالؾ مف الديف 

ف كاف القياس بخلبفو بالديف.  .(2)كأجازه مالؾ استحسانا اتبٌاعا لعمؿ أىؿ المدينة كا 
 عند الحنفية، السٌالؼ الذٌكر. "عقد الاستصناع" .2
  عف منظمة المؤتمر الإسلبمي في كقد بحث مجمع الفقو الإسلبمي الدكلي المنبثؽ

(. كبعد استماعو إلى المناقشات التي دارت حكؿ الاستصناع: مكضكع )(3)دكرتو السابعة
 المكضكع بمشاركة أعضاء المجمع كخبرائو كعدد مف الفقياء.

 :(4)قرٌر ما يمي
ممزـ لمطرفيف  -كىك عقد كارد عمى العمؿ كالعيف في الذمة-إف عقد الاستصناع  أولًا:

 ذا تكافرت فيو الأركاف كالشركط.إ
 يشترط في عقد الاستصناع ما يمي: ثانياً:

 بياف جنس المستصنع كنكعو كقدره كأكصافو المطمكبة. -أ
 أف يحدد فيو الأجؿ. -ب

يجكز في عقد الاستصناع تأجيؿ الثمف كمو، أك تقسيطو إلى أقساط معمكمة  ثالثاً:

                                           

ىك: أبك عبد الله عبد الرحمف بف القاسـ العتقي المصرم، مف أشير تلبميذ مالؾ، صحبو عشريف سنة لـ يخمط عممو  (1)
مى غيرىا، لو سماع مف مالؾ بعمـ أحد، حتٌى قيؿ إنٌو أقعد النٌاس بمذىبو، كركايتو عف مالؾ في المدكٌنة راجحة ع

 ترتيب المداركتنظر ترجمتو عند: عياض،  ىػ. 191عشركف كتابا، ككتاب المسائؿ في بيكع الآجاؿ. تكفي: 
: 1403/1983، 2، محمد الطنجي كآخركف، كزارة الأكقاؼ المغربية، طوتقريب المسالك لمعرفة أعلام مذىب مالك

 .1/400: الديباج المذىب، ابف فرحكف، 3/244
، 3/283: بداية المجتيد، ابف رشد، 17/208: البيان والتحصيل، ابف رشد، 3/290يراجع: سحنكف، المدكنة:  (2)

 .4/538: مواىب الجميلالحطٌاب، 
 ـ.1992أيار )مايك(  14-9ىػ المكافؽ 1412ذم القعدة  12-7المنعقدة بجدة في المممكة العربية السعكدية مف  (3)
 (.3/7) 65قرار رقـ:  (4)
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 لآجاؿ محددة.
الاستصناع شرطان جزائيان بمقتضى ما اتفؽ عميو العاقداف يجكز أف يتضمف عقد  رابعاً:

 ما لـ تكف ىناؾ ظركؼ قاىرة.
.الإجارة المضافة" .3  " كىي إيجار معتبر مف كقت معيٌف مستقبؿو

مثاليا: أف يستأجر دارا بألؼ دينار لمدٌة سنة اعتباران مف أكٌؿ الشير الفلبني القادـ، 
 .(1)مضافة فإنٌيا تنعقد عند فقياء الحنفية: إجارة

 سادسا: التطبيقات المعاصرة لتأجيل البدلين
 تمتحؽ بالصكر الجائزة لمعقكد مؤجٌمة البدليف بعض العقكد المعاصرة:

 ":عقد التوريد" .1
كيقصد بو: "عقد عمى عيف مباحة مكجكدة لا في مجمس العقد، مؤجٌمة التسميـ، 

."  منضبطة بصفات معيٌنة بثمف مؤجٌؿ معمكـ
 رؾ مع أنكاع البيكع في بعض الشركط، كينفرد عنيا في أخرل.كعقد التكريد يشت

 :(2)فأمٌا أكجو الاشتراؾ، فيي
 كصؼ المبيع كصفا دقيقا يميٌزه عمٌا عداه. -
جراءاتو. -  تحديد مكاف التسميـ، كزمانو، كا 
 تكضيح مقدار كمية المبيع كتسميمو جممة، أك عمى دفعات كأقساط. -
 بلب جممة، أك عمى أقساط.تحديد الثمف، كتعييف كقت الدفع مستق -
قدرة البائع )المكرٌد( عمى تسميـ المبيع حسب الشركط كالمكاصفات المتٌفؽ عمييا، كفي  -

 المكعد المحدٌد.
 أمٌا أكجو الاختلبؼ، فيي:

                                           

، درر الحكام شرح مجمّة الأحكام، كشركحيا: عمي حيدر، جمّة الأحكام العدلية[ مف 440[ ]408يراجع: المادتيف ] (1)
 .479، 1/444: 1411/1991، 1تعريب فيمي الحسيني، دار الجيؿ، بيركت، ط

 .42: 1426، 1، دار ابف الجكزم، الرياض، طفقو المعاملات الحديثةيراجع: عبد الكىاب أبك سميماف،  (2)
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غياب المبيع عف مجمس العقد، كالاكتفاء برؤية متقدٌمة لو، أك أنمكذج عنو، أك  -
 تركة.كصفو حسبما تقدٌـ سابقا في الخصائص المش

 تأجيؿ الثمف كمٌو حتى تسمٌـ المبيع كاملب، أك تقسيطو حسب دفعات تسميـ المبيع. -
 يظؿ العقد غير لازـ حتى يكفٌي البائع بكافة الصفات المشركطة في المبيع. -

كقد أجاز كثير مف الباحثيف المعاصريف عقد التكريد بشرط خمكٌه مف المحظكرات 
عكضيف، كصفة العقد، خاضعا في جميع مراحمو لممبادئ الشرعية فيما يتعمٌؽ بالعاقديف، كال

كالقكانيف الشرعية، كعدـ المعارضة لقاعدة أك ضابط شرعي فضلب عف نص صريح مف 
 .(1)الكتاب كالسنٌة

  كقد بحث مجمع الفقو الإسلبمي الدكلي المنبثؽ عف منظمة المؤتمر الإسلبمي في
كبعد استماعو إلى المناقشات التي دارت : مكضكع )عقكد التكريد(. (2)دكرتو الثانية عشرة

 :(3)حكؿ المكضكع بمشاركة أعضاء المجمع كخبرائو كعدد مف الفقياء. قرٌر ما يمي
عقد التكريد: عقد يتعيد بمقتضاه طرؼ أكؿ بأف يسمـ سمعا معمكمة، مؤجمة،  أولا:

 .بصفة دكرية، خلبؿ فترة معينة، لطرؼ آخر، مقابؿ مبمغ معيف مؤجؿ كمو أك بعضو
إذا كاف محؿ عقد التكريد سمعة تتطمب صناعة، فالعقد استصناع تنطبؽ عميو  ثانيا:

 أحكامو.
إذا كاف محؿ عقد التكريد سمعة لا تتطمب صناعة، كىي مكصكفة في الذمة  ثالثا:

 يمتزـ بتسميميا عند الأجؿ، فيذا يتـ بإحدل طريقتيف:
يأخذ حكـ السمـ فيجكز بشركطو  أف يعجؿ المستكرد الثمف بكاممو عند العقد، فيذا عقد - أ

 ((.2/9) 85المعتبرة شرعا )المبيٌنة في قرار المجمع رقـ 

                                           

ممٌف أجازه: مصطفى الزرقا، الصديؽ الضرير، عبد الكىاب أبك سميماف، رفيؽ المصرم، كآخركف. يراجع: مصطفى  (1)
، رفيؽ المصرم، 103: فقو المعاملات الحديثة، عبد الكىاب أبك سميماف، 1/644: المدخل الفقيي العامالزرقا، 

 .45: بدلين في عقود المعاوضات الماليةتأجيل ال، العياشي فداد، 73: المرجع السابق
أيمكؿ  28-23ىػ المكافؽ 1421رجب  1-جمادل الآخرة  25المنعقدة بالرياض في المممكة العربية السعكدية، مف  (2)

  ـ.2000)سبتمبر( 
 (.1/12) 107قرار رقـ:  (3)
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 ]كمف الشركط الكاردة ضمف ىذا القرار ما يمي:
السمع التي يجرم فييا عقد السمـ تشمؿ كؿ ما يجكز بيعو كيمكف ضبط صفاتو  -1/أ

 أـ المصنكعات.كيثبت دينان في الذمة، سكاء أكانت مف المكاد الخاـ أـ المزركعات 
، إما بتاريخ معيف، أك بالربط بأمر مؤكد  -2/أ يجب أف يحدد لعقد السمـ أجؿ معمكـ

 الكقكع، كلك كاف ميعاد كقكعو يختمؼ اختلبفان يسيران لا يؤدم لمتنازع كمكسـ الحصاد.
الأصؿ تعجيؿ قبض رأس ماؿ السمـ في مجمس العقد، كيجكز تأخيره ليكميف أك  -3/أ

لا تككف مدة التأخير مساكية أك زائدة عف الأجؿ المحدد ثلبثة كلك بشرط، عمى أف 
 لمسمـ.

 لا مانع شرعان مف أخذ الميسٍمًـ )المشترم( رىنان أك كفيلبن مف المسمٌـ إليو )البائع(. -4/أ
بعد حمكؿ  -غير النقد-يجكز لممسمًـ )المشترم( مبادلة المسمىـ فيو بشيء آخر  -5/أ

سو. حيث إنو لـ يرد في منع ذلؾ الأجؿ، سكاء كاف الاستبداؿ بجنسو أـ بغير جن
نص ثابت كلا إجماع، كذلؾ بشرط أف يككف البدؿ صالحان لأف يجعؿ مسممان فيو 

 برأس ماؿ السمـ.
إذا عجز المسمـ إليو عف تسميـ المسمـ فيو عند حمكؿ الأجؿ فإفَّ المسمـ  -6/أ

الو، )المشترم( يخير بيف الانتظار إلى أف يكجد المسمـ فيو كفسخ العقد كأخذ رأس م
ذا كاف عجزه عف إعسار فنظرة إلى ميسرة.  كا 

لا يجكز الشرط الجزائي عف التأخير في تسميـ المسمـ فيو، لأنو عبارة عف ديف،  -7/أ
 كلا يجكز اشتراط الزيادة في الديكف عند التأخير.

 .(1)لا يجكز جعؿ الديف رأس ماؿ لمسمـ لأنو مف بيع الديف بالديف[ -8/أ
ممو عند العقد، فإف ىذا لا يجكز لأنو مبني عمى إف لـ يعجؿ المستكرد الثمف بكا - ب

المتضمف أف  41ك 40المكاعدة الممزمة بيف الطرفيف. )كقد صدر قرار المجمع رقـ 
المكاعدة الممزمة تشبو العقد نفسو فيككف البيع ىنا مف بيع الكالىء بالكالىء(. أما إذا 

                                           

نيساف  6 -1ىػ المكافؽ 1415ذم القعدة  6 -1دكرة المؤتمر التاسعة بأبي ظبي بدكلة الإمارات العربية المتحدة مف  (1)
 (.371، الصفحة: 1، الجزء: 9)العدد:  مجمة المجمعـ، 1995)أبريؿ( 
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ائزة عمى أف يتـ البيع بعقد كانت المكاعدة غير ممزمة لأحد الطرفيف أك لكمييما فتككف ج
 جديد أك بالتسميـ.

  لقد تناكؿ القانكف الإدارم عقكد التكريد ضمف العقكد الإدارية، كعرٌفيا كالتي: "ىك
عقد إدارم يتعيٌد بمقتضاه أحد المتعيٌديف بأف يكرٌد للئدارة منقكلات تمزميا مقابؿ ثمف معيٌف"، 

اص، كينصبٌ عمى أمٌ نكع مف أنكاع المنقكلات فيذا العقد يقابؿ عقد البيع في القانكف الخ
 .(1)كمكاد الكقكد كأدكات المكاتب كالمكاد الغذائية

 247-15المرسكـ الرئاسي رقـ كتٌـ تناكؿ عقد التكريد في التقنيف الجزائرم ضمف 
، كأطمؽ عميو المقنٌف: "اقتناء المتضمٌف تنظيـ الصفقات العمكمية كتفكيضات المرفؽ العاـ

" أك إيجار أك بيع بالإيجار  اقتناء(: "29، كبيٌف ىدفو في الفقرة السابعة مف المادة )المكازـ
بخيار أك بدكف خيار الشراء مف طرؼ المصمحة المتعاقدة لعتاد أك مكاد ميما كاف شكميا 

الثالث مف الفصؿ مكجية لتمبية الحاجات المتصمة بنشاطيا لدل مكرٌد". كستأتي دراستيا في 
 .الباب الثاني

 ":عقد المقاولة" .2
يعتبر عقد المقاكلة مف العقكد الجديدة المستحدثة التي جاء بيا القانكف المدني، كيقصد 
بو: "عقد يتعيد أحد طرفيو بمقتضاه بأف يصنع شيئا أك يؤدم عملب لقاء بدؿ يتعيد بو 

 (.549. كىك متطابؽ مع تعريؼ القانكف المدني الجزائرم في )المادة: (2)الطرؼ الاخر"
عدد مف الفقياء المعاصريف؛ بناءن عمى تكييفيا عمى عقد  أجاز عقد المقاكلةكقد 

الاستصناع إف كانت مكاد العمؿ مف طرؼ المقاكؿ، أك إجارة إف كانت مكاد العمؿ مف 
 .(3)طرؼ الرب العمؿ

بأنٌيا: "العقد الكارد كتككف الإجارة في ىذه الحالة مف قبيؿ إجارة الأشخاص، كتعرٌؼ 
                                           

 .528: المرجع السابق، حسيف عثماف، 574: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (1)
كاف مف المساىميف في كضع . كقد 780المستمد مف الشريعة الإسلبمية: المادة:  –يراجع: القانكف المدني الأردني  (2)

مشركع القانكف المدني الأردني مف فقياء الشريعة: عبد العزيز خيٌاط، مصطفى الزرقا، محمد زكي عبد البر، عمي 
 .12-1/8: المذكرات الإيضاحية لمقانون المدني الأردنيالخفيؼ. يراجع: 

الضٌرير، البدراف، نزيو حمٌاد، عبد الرحمف  منيـ: مصطفى الزرقا، عبد الله آؿ محمكد، غريب الجمٌاؿ، الصدٌيؽ (3)
، عبد 29: عقد الكالئ بالكالئ، نزيو حمٌاد: 73، 50: مناقصات العقود الإداريةالعايد. يراجع: رفيؽ المصرم، 

 .161: 2004، 1، جامعة الإماـ محمد بف سعكد الإسلبمية، الرياض، طعقد المقاولةالرحمف العايد، 
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، معيٌنة كانت المنفعة عمى منف عة )خدمة أك عمؿ( شخص طبيعي أك اعتبارم بأجر معمكـ
 .(1)أك مكصكفة في الذمٌة، كذلؾ مثؿ الخدمات التعميمية، كالصحية، كالاستشارية كنحكىا"

كيشترط في المنفعة المعقكد عمييا ما يشترط في غيرىا مف أحكاـ: "أف تككف معمكمة 
 .(2)مقدكرا عمى أدائيا كمباحة شرعا" عمما نافيا لمجيالة، كأف تككف

كما يشترط في الأجرة أف تككف معمكمة عمما ينتفي معو التنازع سكاء كانت نقدا، أـ 
سمعة، أـ منفعة )خدمة(، كيجكز أف تككف بمبمغ ثابت، أك متغيٌر قائـ عمى طريقة معمكمة 

جاز ذلؾ العمؿ كميٌا، لمطرفيف. كما يجكز تحديدىا عمى جميع العمؿ بحيث تستحؽٌ كاممة بإن
أك تحديدىا بحيث تستحؽٌ مقسٌطة عمى إنجاز المراحؿ المختمفة مف العمؿ. كيجكز تحديدىا 
عمى أساس مدٌة يعمؿ فييا الأجير لممستأجر بحيث يستحؽٌ الأجرة عند كماؿ المدٌة، أك 

 .(3)تحديدىا مقسٌطة عمى أجزاء المدٌة
رؾ، كىك: "مف يعمؿ لأكثر مف جية، دكف كلممقاكؿ في ىذه الحالة صفة الأجير المشت

 .(4)التقيٌد بالعمؿ في كقت بعينو لمستأجر معيٌف، يحؽٌ لو أف يعمؿ لمف يشاء"
كفي ىذه الحالة يتحقٌؽ شرط المعمكمية: "ببياف العمؿ، كنكعو، كصفتو، كيجكز إضافة 

ة في الإجارة عمى المدٌة إليو، كحينئذ يمزـ الأجير إكماؿ العمؿ فييا، كفي حاؿ عدـ ذكر المدٌ 
 .(5)العمؿ يرجع إلى العرؼ"

كيختمؼ حكـ الأجير المشترؾ عف الأجير الخاص، مف حيث أفٌ يده يد ضماف، 
فيتحمٌؿ تبعات عممو ك"يضمف اليلبؾ مطمقا، إلٌا إذا كاف اليلبؾ بشيء عاـ غالب بحيث لا 

 .(6)يمكف الاحتراز عنو"
 ثؽ عف منظمة المؤتمر الإسلبمي في كما بحث مجمع الفقو الإسلبمي الدكلي المنب

                                           

، المعيار: 1439/2017، البحريف، إصدار المعايير الشرعيةجعة لممؤسٌسات المالية الإسلبمية، ىيئة المحاسبة كالمرا (1)
 .851(، ص: 34)

 .853(، ص: 34، المعيار: )المعايير الشرعية، المرجع السابقيراجع:  (2)
 .856-855، ص: المرجع السابقنفس  (3)
 .852، ص: المرجع السابقنفس  (4)
 .853ص: ، المرجع السابقنفس  (5)
 .853، ص: المرجع السابقنفس  (6)
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: مكضكع )عقد المقاكلة كالتعمير: حقيقتو، تكييفو، صكره(. كبعد (1)دكرتو الرابعة عشرة
استماعو إلى المناقشات التي دارت حكؿ المكضكع بمشاركة أعضاء المجمع كخبرائو كعدد 

 :(2)مف الفقياء. قرٌر ما يمي
تضاه بأف يصنع شيئا أك يؤدم عملب مقابؿ عقد المقاكلة: عقد يتعيد أحد طرفيو بمق (1)

بدؿ يتعيد بو الطرؼ الآخر، كىك عقد جائز سكاء قدـ المقاكؿ العمؿ كالمادة كىك المسمى 
عند الفقياء الاستصناع، أك قدـ المقاكؿ العمؿ كىك المسمى عند الفقياء بالإجارة عمى 

 العمؿ.
( بشأف 3/7) 65ر المجمع رقـ إذا قدـ المقاكؿ المادة كالعمؿ فينطبؽ عمى العقد قرا (2)

 .(3)مكضكع الاستصناع
 إذا قدٌـ المقاكؿ العمؿ فقط فيجب أف يككف الأجر معمكما. (3)
 يجكز الاتفاؽ عمى تحديد الثمف بالطرؽ الآتية: (4)

الاتفاؽ عمى ثمف بمبمغ إجمالي عمى أساس كثائؽ العطاءات كالمخططات  (أ )
 كالمكاصفات المحددة بدقة.

عمى أساس كحدة قياسية يحدد فييا ثمف الكحدة كالكمية،  الاتفاؽ عمى تحديد الثمف (ب )
 كطبقا لمرسكمات كالتصميمات المتفؽ عمييا.

الاتفاؽ عمى تحديد الثمف عمى أساس سعر التكمفة الحقيقية، كنسبة ربح مئكية،  (ج )
كيمزـ في ىذه الحاؿ أف يقدـ المقاكؿ بيانات كقكائـ مالية دقيقة كمفصمة، كبمكاصفات 

يؼ يرفعيا لمجية المحددة في العقد، كيستحؽ حينئذ التكمفة بالإضافة محددة بالتكال
 لمنسبة المتفؽ عمييا.

يجكز أف يتضمف عقد المقاكلة شرطا جزائيا بمقتضى مما اتفؽ عميو العاقداف، ما لـ  (5)
 109يكف ىناؾ ظركؼ قاىرة، كيطبؽ في ىذه الحاؿ قرار المجمع في الشرط الجزائي رقـ 

                                           

كانكف الثاني )يناير(  16-11ىػ المكافؽ  1423ذك القعدة  13-8المنعقدة بالدكحة )دكلة قطر( في الفترة مف  (1)
  ـ. 2003

 (.1/14) 129قرار رقـ:  (2)
 .79سبؽ ذكره، ص:  (3)
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(3/12) (1). 
ي عقد المقاكلة تأجيؿ الثمف كمو أك تقسيطو إلى أقساط لآجاؿ معمكمة أك يجكز ف (6)

 حسب مراحؿ إنجاز العمؿ المتفؽ عمييا.
 يجكز الاتفاؽ عمى التعديلبت كالإضافات. (7)
إذا أجرل المقاكؿ تعديلبت أك إضافات بإذف رب العمؿ دكف الاتفاؽ عمى أجرة  (8)

 فمممقاكؿ عكض مثمو.
ك إضافات دكف اتفاؽ عمييا فلب يستحؽ عكضا زائدا عف إذا أجرل المقاكؿ تعديلبت أ (9)

 المسمى، كلا يستحؽ عكضا عف التعديلبت أك الإضافات.
يضمف المقاكؿ إذا تعدل أك فرط أك خالؼ شركط العقد، كما يضمف العيكب  (10)

 كالأخطاء التي يتسبب فييا، كلا يضمف ما كاف بسبب مف رب العمؿ أك بقكة قاىرة.
ى المقاكؿ أف يقكـ بالعمؿ بنفسو فلب يجكز لو أف يتفؽ مع إذا شرط رب العمؿ عم (11)

 مقاكؿ آخر مف الباطف.
إذا لـ يشرط رب العمؿ عمى المقاكؿ أف يقكـ بالعمؿ بنفسو جاز لو أف يتفؽ مع  (12)

مقاكؿ مف الباطف، ما لـ يكف العمؿ بعينو مقصكدا أداؤه مف المقاكؿ نفسو لكصؼ مميز فيو 
 مما يختمؼ باختلبؼ الأجراء.

المقاكؿ مسؤكؿ عف عمؿ مقاكليو مف الباطف كتظؿ مسؤكلية المقاكؿ الأصمي تجاه  (13)
 رب العمؿ قائمة كفؽ العقد.

 لا يقبؿ في عقد المقاكلة اشتراط نفي الضماف عف المقاكؿ. (14)
 يجكز اشتراط الضماف لفترة محددة. (15)
ص لا يقبؿ في عقد المقاكلة اشتراط البراءة مف العيكب طيمة فترة الضماف المنصك  (16)

 عمييا في العقد.
  ىذا، كقد أخذ القانكف المدني الجزائرم بمعظـ ىذه الأحكاـ، كفرٌؽ بيف المقاكلة بمعنى

                                           

 .143سيأتي ذكره في نياية ىذا الفصؿ، ص:  (1)
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 (:550الإجارة، كالمقاكلة بمعنى الاستصناع، كما في المادة )
"يجكز لممقاكؿ أف يقتصر عمى التعيد بتقديـ عممو فحسب عمى أف يقدٌـ ربٌ العماؿ 

ستعيف بيا في القياـ بعممو. كما يجكز أف يتعيٌد المقاكؿ بتقديـ المادة التي يستخدميا أك ي
 العمؿ كالمادة معا".

لكفٌ المقنٌف الجزائرم عدؿ عف استعماؿ مصطمح: "المقاكلة" في العقكد الإدارية إلى  
المتضمٌف  247-15المرسكـ الرئاسي رقـ استعماؿ تسمية: "عقد إنجاز الأشغاؿ"، ضمف 

ية كتفكيضات المرفؽ العاـ، كحدٌد ىدفو في الفقرة الرابعة مف المادة تنظيـ الصفقات العمكم
بناء أك تجديد أك صيانة أك تأىيؿ أك تييئة أك ترميـ أك إصلبح أك تدعيـ أك ( في: "29)

 ."ىدـ منشأة أك جزء منيا بما في ذلؾ التجييزات المرتبطة بيا الضركرية لاستغلبليا
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لضكابط المتعمٌقة بالتعاقد المالي في عقكد الإدارة؛ بدءنا تناكؿ في ىذا المبحث أىٌـ انس

بالضكابط المتعمٌقة بالدكلة كالمؤسسات التابعة ليا، ثـ ضكابط اختيار الجية المتعاقدة مع 
 الدكلة، كأخيرا بالضكابط المتعمٌقة بالعقكد المستجدٌة.

 :الثلبثة التالية مطالباليندرج تحت ىذا المبحث ك 
 لضوابط المتعمّقة بالدولة والمؤسّسات التابعة لياالمطمب الأول: ا

 المطمب الثاني: ضوابط اختيار الجية المتعاقدة مع الدولة

 المطمب الثالث: الضوابط المتعمقة بالعقود المالية المستحدثة

 

 المطمب الأٔه: الطٕابط المتعمّكٛ بالدٔلٛ ٔالمؤصّضات التابعٛ لها

بط الكاجب تكافرىا في الدكلة باعتبارىا طرفا في سنتناكؿ في ىذا المطمب جممة الضكا
 التعاقد كبصفتيا شخصية معنكية عامة، ضمف الفركع التالية:

 الفرع الأول: التعاقد فيما فيو مصمحة عامة
يجب عمى كؿٌ مف كلي أمرا مف أمكر العامة أف يمتزـ في فعمو أك تركو لكؿ ما يتعمٌؽ 

الراجحة ليـ؛ إذ مف مقرٌرات قكاعد الفقو الإسلبمي:  بالشؤكف العامة بما فيو تحقيؽ المصمحة
"، كمعنى ذلؾ: أفٌ نفاذ تصرؼ الراعي عمى الرعية التصرف عمى الرعية منوط بالمصمحة"

كلزكمو عمييـ مشركط كمتكقؼ عمى كجكد الثمرة كالمنفعة ضمف تصرٌفاتو، الدينية أك 
لا أمكف دفعو كردٌه، لأفٌ الراعي ناظر،  الدنيكية. فإف تضمف منفعة كجب عمييـ تنفيذه، كا 

 الثاني المبحث

ضوابط التعاقد المالي

 في عقود الإدارة
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 .(1)كتصرفو حينئذ متردٌد بيف الضرر كالعبث، ككلبىما ليس مف النظر في شيء
 : دليل ىذه القاعدة

تصرٌفات القاضي كالإماـ ككؿٌ ذم كلاية في أمكاؿ الناس كمصالحيـ مقيد بالمصمحة؛ 
صمى الله عميو -لله قاؿ: قاؿ رسكؿ ا -رضي الله عنو-لأف الكلاية أمانة، فعف أبي ذر 

نيا يوم القيامة خزي وندامة، إلا من أخذىا بحقيا، وأدى الذي عميو : "-كسمـ إنيا أمانة، وا 
 .(2)"فييا

 .(3)قاؿ الإماـ الشافعي: "منزلة الكالي مف الرعية: منزلة الكلي مف اليتيـ"
لَتْ نَفْسِي مِنْ إِنِّي أَنْزَ »كىذا الفقو مقتبس مف فقو سيٌدنا عمر رضي الله عنو القائؿ: 

نْ افْتَقَرْتَ أَكَمَتَ بِالْمَعْرُوفِ   .(4)«مَالِ المَّوِ مَنْزِلَةَ مَالِ الْيَتِيمِ، إِنِ اسْتَغْنَيْتَ مِنْوُ اسْتَعْفَفْتَ، وَاِ 

: "اعمـ أف كؿ مف كلي كلاية الخلبفة فما دكنيا إلى الكصية لا(5)قاؿ الإماـ القرافي
ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ )صمحة أك درء مفسدة؛ لقكلو تعالى:يحؿ لو أف يتصرؼ إلا بجمب م

من ولي من كلقكلو عميو السلبـ: } [152الأنعاـ، الآية:  ]سكرة (پ پ پ پ ڀ ڀ 
، فيككف الأئمة كالكلاة (6){أمور أمتي شيئا ثم لم يجتيد ليم، ولم ينصح فالجنة عميو حرام

بؿ الأحسف ضدٌه، كليس بذؿ الجيد، كالمرجكح أبدا ليس بالأحسف معزكليف عما ليس فيو
                                           

: الأشباه والنظائر، ابف نجيـ، 121: الأشباه والنظائر، السيكطي، 1/309: المنثور في القواعدكشي، يراجع: الزر  (1)
: شرح القواعد الفقيية، أحمد الزرقا، 1/369: غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر، الحمكم، 104
309. 

 .1/57: ، درر الحكامر[ مف قكاعد المجمٌة العدلية. يراجع شرحيا: عمي حيد58كىي القاعدة ]
 [.1825أخرجو مسمـ في صحيحو، كتاب الإمارة، باب كراىة الإمارة بغير ضركرة: ] (2)
 .121: الأشباه والنظائر، السيكطي، 1/309: المنثور في القواعديراجع: الزركشي،  (3)
 .17سبؽ تخريجو، ص:  (4)
، مف الأئمة المجتيديف في مذىب الإماـ مالؾ، انتيت ىك: أبك العباس أحمد بف إدريس القرافي الصنياجي المصرم (5)

إليو رئاسة الفقو في المذىب، كبرع في عمـ الأصكؿ كالعمكـ العقمية، مف أىـ مصنفاتو: الذخيرة في فركع المالكية، 
، مخمكؼ، 1/216: الديباج المذىبىػ. تنظر ترجمتو عند: ابف فرحكف،  684أنكار البركؽ في أنكاع الفركؽ. تكفي 

 .1/188: شجرة النور الزكية
ما مف أمير يمي أمر »الثابت عف معقؿ بف يسار رضي الله عنو قاؿ: سمعت رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ يقكؿ:  (6)

أخرجو مسمـ في صحيحو، كتاب الإيماف، باب «. المسمميف، ثـ لا يجيد ليـ، كينصح، إلا لـ يدخؿ معيـ الجنة
 [.142النار: ]استحقاؽ الكالي الغاش لرعيتو 
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الأخذ بو بذلا للبجتياد بؿ الأخذ بضده، فقد حجر الله تعالى عمى الأكصياء التصرؼ فيما 
ىك ليس بأحسف مع قمة الفائت مف المصمحة في كلايتيـ؛ لخسٌتيا بالنسبة إلى الكلاة كالقضاة، 

الجميعي  فأكلى أف يحجر عمى الكلاة كالقضاة في ذلؾ، كمقتضى ىذه النصكص: أف يككف
معزكليف عف المفسدة الراجحة، كالمصمحة المرجكحة، كالمساكية، كما لا مفسدة فيو، كلا 
مصمحة؛ لأف ىذه الأقساـ الأربعة ليست مف باب ما "ىك أحسف"، كتككف الكلاية إنما تتناكؿ: 
جمب المصمحة الخالصة، أك الراجحة، كدرء المفسدة الخالصة، أك الراجحة، فأربعة معتبرة، 

 .(1)أربعة ساقطة"ك 
  ومن تطبيقات ىذه القاعدة:

 عرفت ىذه القاعدة تطبيقات فقيية كثيرة أكجز منيا ما يمي:
 .(2)ليس للئماـ أف يخرج شيئا مف يد أحد إلا بحؽ ثابت معركؼ -
 .(3)العدؿ في القسمة؛ تعميما كتسكية، كيحرـ عميو التفضيؿ مع تساكم الحاجات -
 .(4)د مف الديكاف بسبب: جاز، كبغير سبب لا يجكزإذا أراد إسقاط بعض الجن -
 .(5)لا يصح، كقؼ أراضي بيت الماؿ إلا لمصمحة عامة -
 .(6)، فيقدٌـ في كؿٌ كلاية الأقكـ بمصالحيا"لكؿٌ عمؿ رجاؿ" -

  حدود تصرّفات الإدارة في شؤون العامة:
الكلاة كتصرفاتيـ  حدكد الإدارات العامة كالسياسة الشرعية في سمطاف القاعدةترسـ ىذه 

عمى الرعية، فتفيد أف أعماؿ الكلاة النافذة عمى الرعية يجب أف تبنى عمى المصمحة لمجماعة 
نما ىـ ككلبء عف الأمة في ، كخيرىا؛ لأف الكلٌاة مف الخميفة فمف دكنو ليسكا عمالان لأنفسيـ كا 

                                           

 .10/43 الذخيرة:، 4/76: الفروقيراجع: القرافي،  (1)
 .65: 1979، دار المعرفة، بيركت، كتاب الخراجيراجع: أبك يكسؼ،  (2)
 .105: الأشباه والنظائر، ابف نجيـ، 1/309: المنثور في القواعديراجع: الزركشي،  (3)
 .121: الأشباه والنظائريراجع: السيكطي،  (4)
 .1/369: غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائرراجع: الحمكم، ي (5)
 .170: قواعد الفقويراجع: المقرم،  (6)
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لأخلبؽ، كضبط الأمف، القياـ بأصمح التدابير لإقامة العدؿ، كدفع الظمـ، كصيانة الحقكؽ كا
كنشر العمـ، كتطيير المجتمع مف الفساد، كتحقيؽ كؿ خير للؤمة بأفضؿ الكسائؿ، مما يعبر 
عنو بالمصمحة العامة، فكؿ عمؿ أك تصرؼ مف الكلاة عمى خلبؼ ىذه المصمحة مما يقصد 

 .(1)بو استثمار أك استبداد، أك يؤدم إلى ضرر أك فساد، ىك غير جائز

 مبادئ اختيار الصفقات العمومية الفرع الثاني:
مف التطبيقات العممية لمبدأ حماية الماؿ العاـ كحسف إدارتو المبادئ التي نصٌ عمييا 

المتعمٌؽ بالصفقات العمكمية كتفكيض المرفؽ العاـ في  236-10المرسكـ الرئاسي رقـ 
( 5لو، في المادة )المعدٌؿ كالمتمٌـ  247-15( منو، كأقرٌىا المرسكـ الرئاسي رقـ 3المادة )

 منو، حيث نصٌت عمى ما يمي: 
"لضماف نجاعة الطمبات العمكمية كالاستعماؿ الحسف لمماؿ العاـ يجب أف تراعى في 
الصفقات العمكمية مبادئ: حرية الكصكؿ لمطمبات العمكمية، كالمساكاة في معاممة 

."  المرشحيف، كشفافية الإجراءات ضمف احتراـ أحكاـ ىذا المرسكـ
 أ حرية الوصول لمطمبات العمومية:مبد -1

كيقصد بو فتح المجاؿ للؤشخاص الطبيعية كالمعنكية الذيف تتحقؽ فييـ الشركط 
المطمكبة التقدـ بعركضيـ أماـ إحدل الييئات المؤىمة قانكنا لإبراـ الصفقات العمكمية كفؽ 

ا حياديا إزاء الشركط التي تضعيا كتحددىا مسبقا، بمعنى أف تقؼ المصمحة المتعاقدة مكقف
المتنافسيف كليست حرة في استخداـ سمطتيا التقديرية بتقرير الفئات التي تدعكىا كتمؾ التي 

 .(2)تستبعدىا، كجاء المبدأ متماشيا مع حرية الصناعة كالتجارة
 مبدأ العلانية والشفافية: -2

يقتضي ىذا المبدأ أف تعمـ المصالح المتعاقدة المتعامميف بإجراء طمب العركض، 
                                           

: 2006، 1، دار الفكر، دمشؽ، طالقواعد الفقيية وتطبيقاتيا في المذاىب الأربعةيراجع: محمد الزحيمي،  (1)
1/493. 

كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة محمد الصديؽ ، موميةمحاضرات في قانون الصفقات العيراجع: خلبؼ فاتح،  (2)
مجمة جيل الأبحاث ، 247-15، محفكظ عبد القادر، قراءة في المرسكـ الرئاسي 30: 2015جيجؿ،  -بف يحيى 

 نادية، . نقلب عف: تياب108، ص: 2019، سبتمبر 35، مركز جيؿ البحث العممي، العدد القانونية المعمّقة
 7 .ص ، 2015 / 2014بجاية، جامعة السياسية، كالعمكـ الحقكؽ كمية ،العمومية الصفقات انونق في محاضرات
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بلبغيـ بشكميا كالكثائؽ اللبزمة لممشاركة فييا، ككيفية الحصكؿ عمى دفتر الشركط  كا 
المتعمؽ بيا، كأجؿ إيداع العركض، عمى أف يتـ ذلؾ في الكقت المناسب، كيتـ ذلؾ بالمغة 

 .(1)العربية كبمغة أجنبية كاحدة عمى الأقؿ
غة الإلزاـ ضمف أحكاـ كيتجسد مبدأ العلبنية عف طريؽ الإشيار الصحفي الذم كرد بصي

التي تمزـ بالمجكء إلى الإشيار الصحفي في الحالات  247-15( مف المرسكـ 61المادة )
 التالية:
 .طمب العركض المفتكح 
 .المناقصة المحدكدة 
 .طمب العركض المفتكح مع اشتراط قدرات دنيا 
 .طمب العركض المحدكد 
 .المسابقة 
 ."التراضي بعد الاستشارة عند الاقتضاء 

الإعلبف عمى ىذا النحك إجراء شكمي جكىرم تمزـ المصالح المتعاقدة بمراعاتو في كؿ ف
 .(2)أشكاؿ المناقصات المفتكحة أك المحدكدة، الكطنية أك الدكلية

 مبدأ المساواة بين المتنافسين: -3
 يتقدـ أف عنيا، المعمف الصفقات في المشاركة حؽ يممؾ مف لكؿ بأف المبدأ ىذا يقضي

 .المتنافسيف باقي ساكاة معالم قدـ عمى
 كسائؿ إلى تمجأ أف المتعاقدة لممصمحة يجكز لا أنو المبدأ ىذا عف المترتبة كالنتيجة

 أماـ عممية عقبات تضع أك امتيازات تمنح أف ليا يجكز لا كما بيف المتقدميف، لمتمييز
 .(3)كاقعية أك إجرائية ىذه التمييز كسائؿ كانت سكاء المتنافسيف

                                           

 .31: المرجع السابقيراجع: خلبؼ فاتح،  (1)
 .109: 247-15قراءة في المرسوم الرئاسي يراجع: محفكظ عبد القادر،  (2)
 .110: المرجع السابقنفس  (3)
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 الث: المعيار العضوي في عقود الإدارةالفرع الث
: تمؾ المكاصفات المتعمٌقة بشخص كطبيعة المتعاقد المخكٌؿ بالمعيار العضوييقصد 

 بالنيابة عف الدكلة أك الإدارة في إبراـ عقكد الإدارة.
كالأصؿ في العقكد التي يبرميا أحد الأشخاص المعنكية العامة أنٌيا؛ إمٌا عقكد عادية 

القانكف الخاص، أك عقكد إدارية تخضع لأحكاـ القانكف العاـ، كذلؾ إذا تخضع لأحكاـ 
تعمٌقت بمرفؽ عاـ أك تمٌت بأسمكب القانكف العاـ، فتأتي بعض القكانيف لتقيٌد كتحدٌد جيات 

 مخصكصة مف أشخاص القانكف العاـ. كنمثٌؿ لذلؾ بالمثاليف التالييف:
 المعيار العضوي في الصفقات العمومية: -1

المتعمٌؽ بالصفقات العمكمية كتفكيض المرفؽ  247-15مرسكـ الرئاسي رقـ نصٌ ال
( عمى سبيؿ الحصر الجيات التي يتعيٌف عمييا إبراـ عقكدىا عف طريؽ 06العاـ في مادتو )

عقكد الصفقات العمكمية مع المتعامميف الاقتصادييف تحت طائمة البطلبف، كسمٌاىـ بػ: 
 ( ممثٌمي ىذه المصالح عمى النٌحك التالي:04ت المادة: )"المصمحة المتعاقدة"، كما تناكل

 . )كيمثٌميا: الكزير(الدولة -
كيمثٌميا: رئيس المجمس  البمديةكيمثٌميا: الكالي.  الولاية. )الجماعات الإقميمية -

 .الشعبي البمدم(
مدير ، أك المدير العام. )كيمثٌميا: المؤسسات العمومية ذات الطابع الإداري -
 (.سة العموميةالمؤسّ 

، عندما تكمؼ المؤسسات العمومية الخاضعة لمتشريع الذي يحكم النشاط التجاري -
بإنجاز عممية ممكلة كميا أك جزئيا بمساىمة مؤقتة أك نيائية مف الدكلة أك مف الجماعات 

 (.مدير المؤسّسة العموميةأك  المدير العام،الإقميمية. )كيمثٌميا: 
لعمكمية الخاضعة لمتشريع الذم يحكـ النشاط التجارم" كتشمؿ عبارة "المؤسسات ا

مجمكعة مف المؤسٌسات التي كانت تنصٌ عمييا المراسيـ السابقة كالمنظٌمة لمصفقات 
العمكمية، ككاف يتٌـ في كؿٌ مرٌة تعديميا لإضافة مؤسٌسة جديدة، فجاءت ىذه العبارة 

طة تقديرية كاسعة لتتبع الماؿ العاـ المستحدثة شاممة لتفسح المجاؿ أماـ القاضي الإدارم سم
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خضاعو لتنظيـ الصفقات  .(1)أينما كجد كا 
كمف تمؾ المؤسٌسات: مراكز البحث كالتنمية، كالمؤسٌسات العمكمية ذات الطابع العممي 

 .كالتكنكلكجي، أك العممي كالثقافي كالميني، أك العممي كالتقني، أك الصناعي كالتجارم
 فويض المرافق العامة:المعيار العضوي في عقود ت -2

( المعيار العضكم فيمف يتكلٌى 207كما حدٌد ذات المرسكـ الآنؼ الذكر في المادة )
 إبراـ عقكد تفكيض المرفؽ العاـ في جيتيف:

 الشخص المعنكم الخاضع لمقانكف العاـ المسؤكؿ عف مرفؽ عاـ. -
 اـ.السمطة المفكٌضة التي تتصرؼ لحساب شخص معنكم خاضع لمقانكف الع -

 الفرع الرابع: المعيار المالي في عقود الإدارة
يمتحؽ بالمعيار العضكم السالؼ الذكر معيار آخر نصٌت عميو بعض القكانيف، كىك 

 المعيار المالي الذم يتٌـ مف خلبلو أيضا تحديد طريقة اختيار المتعاقديف مع الدكلة.
عمييا القكانيف الصادرة عف  : العتبة المالية الدنيا التي تنصٌ بالمعيار الماليكيقصد 

 .(2)الدكلة؛ لتكييؼ العقد الذم تبرمو الإدارة عمى أنٌو مشمكؿ بأحكاـ ذلؾ القانكف
كاليدؼ مف تحديد ىذا المعيار: حصر كتقميؿ عقكد الإدارة التي تخضع لأحكاـ 

نفيذىا، القانكف؛ نظرا لممراحؿ كالإجراءات المعقٌدة التي يمرٌ بيا إبراـ الصفقات العمكمية كت
فلب يعقؿ أف تخضع كؿٌ عقكد الإدارة لنفس التنظيـ بشكميٌاتو المعقٌدة، لذا كضع المقنٌف حدٌا 

 ماليا ميمٌا كمعقكلا.
( 13المتعمٌؽ بالصفقات العمكمية في المادة ) 247-15فقد نصٌ المرسكـ الرئاسي رقـ 

 منو عمى تحديد المبالغ الدنيا لمعقكد المذككرة فيو بما يمي:
صفقة عمكمية يساكم فييا المبمغ التقديرم لحاجات المصمحة المتعاقدة اثني عشر  "كؿٌ 

، كستة ملبييف دينار  12.111.111مميكف دينار ) دج( أك يقؿ عنو للؤشغاؿ أك المكازـ

                                           

 .104: المرجع السابقنفس  (1)
 .13ع: خلبؼ فاتح؛ محاضرات في قانكف الصفقات العمكمية: يراج (2)



 

- 97 - 

دج( لمدراسات أك الخدمات، لا تقتضي كجكبا إبراـ صفقة عمكمية كفؽ  6.111.111)
 في ىذا الباب".الإجراءات الشكمية المنصكص عمييا 

( منو عمى ما لا يجب أف يخضع لأحكاـ ىذا القانكف؛ إذ 21كما استثنت المادة )
نصٌت عمى أنٌيا: "لا تككف محؿ استشارة كجكبا: الطمبات التي تقؿ مجمكع مبالغيا، حسب 
طبيعتيا أشغالا أك لكازـ أك دراسات أك خدمات خلبؿ نفس السنة المالية عف مميكف دينار 

، كعف خمسمائة ألؼ دينار ) 1.111.111)  511.111دج( فيما يخص الأشغاؿ أك المكازـ
دج( فيما يخص الدراسات أك الخدمات كتحسب ىذه الطمبات بالرجكع لكؿ ميزانية عمى 

 حدة".
كمع ذلؾ فقد حضٌ القانكف عمى اختيار المتعاقديف الذيف لـ يتحقٌؽ فييـ المعيار المالي 

امة القائمة عمى حسف الاختيار، فقد نصٌت الفقرة الثانية مف عمى نفس الأسس كالمبادئ الع
( عمى أنٌو: "كيبقى اختيار المتعامميف الاقتصادييف خاضعا لممتطمبات التي ترتبط 21المادة )

باختيار أحسف عرض مف حيث المزايا الاقتصادية، كبالإضافة إلى ذلؾ يجب عمى المصمحة 
الاقتصادم عندما يمكف تمبية تمؾ الخدمات مف طرؼ المتعاقدة أف لا تمجأ لنفس المتعامؿ 

 متعامميف اقتصادييف آخريف، إلا في الحالات الاستثنائية المبررة كما ينبغي".

 الجّٛ المتعاقدٚ وع الدٔلٛ ضٕابط اختٗار: الجاٌ٘المطمب 

الأصؿ أف ييفسح المجاؿ في التعاقد مع الإدارة لكؿٌ مف تتكافر لدييـ شركط الأىمية 
ة التي حدٌدىا القانكف المدني كالتجارم، كما تفرضو الإدارة مف شركط معيٌنة أخرل ترل العام

 كجكب تكافرىا في المتعامميف الذيف يتقدٌمكف لممشاركة في المناقصات أك المزايدات العامٌة.
كمع ىذا فقد يقصي القانكف بعض الأشخاص مف حؽٌ المشاركة، ما يجعؿ ذلؾ 

المنافسة" مف جية، كتعزيزا لمبدأ "حسف الاختيار" مف جية أخرل؛ استثناءن عف مبدأ "حرية 
 .(1)مف خلبؿ استبعاد غير المؤىٌميف ماديا أك أدبيا

 الفرع الأول: شروط مشاركة المتعاقدين في الصفقات العمومية
 القسميف: الثاني: "تأىيؿ المرشٌحيف  247-15قانكف الصفقات العمكمية  خصٌص

                                           

 .601: المرجع السابقيراجع: حسيف عثماف،  (1)
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"إجراءات الإبراـ": لمحديث عف شركط ككيفيات الترشٌح كالاختيار  كالمتعيٌديف"، كالثالث:
( مادة، بينما خصٌص القسـ الرابع: لػ"حالات 21لمصفقات العمكمية في إحدل كعشريف )

( عمى إقصاء 75الإقصاء مف المشاركة في الصفقات العمكمية"، حيث نصٌت المادة )
نيائي مف المشاركة في الصفقات  مجمكعة مف المتعامميف الاقتصادييف بشكؿ مؤقت أك

 بسبب مخالفات ارتكبكىا، كىـ:
الذيف رفضكا استكماؿ عركضيـ أك تنازلكا عف تنفيذ صفقة عمكمية قبؿ نفاذ آجاؿ  -

 صلبحية.
الذيف ىـ في حالة الإفلبس أك التصفية أك التكقؼ عف النشاط أك التسكية القضائية  -

 أك الصمح.
حاز قكة الشيء المقضي فيو بسبب مخالفة تمس  الذيف كانكا محؿ حكـ قضائي -

 بنزاىتيـ المينية.
 الذيف لا يستكفكف كاجباتيـ الجبائية كشبو الجبائية. -
 الذيف قامكا بتصريح كاذب. -
المسجمكف في البطاقية الكطنية لمرتكبي الغش كمرتكبي المخالفات الخطيرة لمتشريع  -

 ارة.كالتنظيـ في مجاؿ الجباية كالجمارؾ كالتج
 الذيف كانكا محؿ إدانة بسبب مخالفة خطيرة لتشريع العمؿ كالضماف الاجتماعي. -

 الفرع الثاني: شروط مشاركة المتعاقدين في المزايدات العامة
  خصٌص نمكذج دفتر الشركط المحدد لمبنكد كالشركط المطبقة في بيع العقارات

( شركط الأشخاص 2في المادة ) (1)التابعة للؤملبؾ الكطنية الخاصة بالمزايدات العمنية
 المسمكح ليـ بالمزايدة، فيما يمي:

يمكف أف يشارؾ في المزاد كؿٌ الأشخاص الذيف يثبتكف مكطنا أكيدا، كقدرتيـ عمى  -
 الكفاء ماليا، كيتمتعكف بحقكقيـ المدنية.

                                           

 .1997مارس  5ممحؽ بالقرار الكزارم المؤرخ في  (1)
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 يتـ إقصاء الأشخاص الذيف أثبتكا ما يمي:
 المساس بحرية المزايدة. -
% مف مبمغ الثمف المعركض لمحصة المراد 10ة الضماف التي تمثٌؿ عدـ دفع كفال -
 اقتناؤىا.
المزايدكف المخالفكف: حيث يكجد سجٌؿ عمى مستكل كؿٌ مديرية كلائية لأملبؾ الدكلة  -

 .(1)يقيٌد فيو كؿٌ مزايد مخالؼ عمى مستكل التراب الكطني

 لترقويةالفرع الثالث: شروط المستفيدين من السكنات الاجتماعية وا
 أوّلا: شروط المستفيدين من السكنات الاجتماعية

  قكاعد منح السكف العمكمي الإيجارم،  (2)08-140حدٌد المرسكـ التنفيذمٌ رقـ
( مف خلبؿ 5(، )4(، )3كشركط الاستفادة مف السكنات الاجتماعية في المكاد رقـ: )

 إقصاء الفئات التالية:
 تامة. مف يممؾ عقارا ذا استعماؿ سكني ممكية -1
 مف يممؾ قطعة أرض صالحة لمبناء. -2
مف استفاد مف سكف عمكمي إيجارم أك سكف اجتماعي تساىمي أك سكف ريفي  -3

 أك سكف تٌـ اقتناؤه في إطار البيع بالإيجار.
 مف استفاد مف إعانة الدكلة في إطار شراء أك بناء سكف أك تييئة سكف ريفي. -4
 ببمدية إقامتو الاعتيادية.( سنكات عمى الأقؿ 5مف ليست لو إقامة خمس ) -5
 دج(. 24.000مف يتجاكز دخمو العائمي الشيرم أربعة كعشريف ألؼ دينار ) -6
 ( سنة عمى الأقؿ عند تاريخ إيداع طمبو.21مف لا تتجاكز سنٌو إحدل كعشريف ) -7

 ثانيا: شروط المستفيدين من السكنات المدعّمة من الدولة

                                           

، مجمة الباحث لمدراسات الآكاديمية، كمية الحقكؽ كالعمكـ بيع الأملاك الوطنية الخاصةيراجع: مريـ بكشربي،  (1)
 .372، ص: 2017، جانفي 10، العدد: 1ة، جامعة باتنةالسياسي

 .2008مايك  10المؤرٌخ في  (2)
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  شراء المساكف المنجزة بأمكاؿ عمكمية  شركط (1)105-01حدٌد المرسكـ التنفيذم رقـ
 ( لكؿٌ شخص:6في إطار البيع بالإيجار في المادة )

 لا يممؾ أك لـ يسبؽ لو أف تممؾ عقارا ذا استعماؿ سكني، ممكية كاممة. -1
 لـ يستفد مساعدة مالية مف الدكلة لبناء مسكف أك لشرائو. -2
 دنى المضمكف.( مرات الأجر الكطني الأ5لا يتجاكز مستكل مداخيمو خمس ) -3
لا تتاح الاستفادة مف البيع بالإيجار المنصكص عميو بمكجب أحكاـ ىذا المرسكـ  -4

 إلٌا مرٌة كاحدة لذات الشخص.
  شركط ككيفيات شراء السكف الترقكم  (2)14-203كما حدٌد المرسكـ التنفيذم رقـ

 ( لكؿٌ طالب:8العمكمي في مادتو )
كجو ممكية تامة، عقارا ذا استعماؿ أك لـ يسبؽ لو أف ممؾ، ىك أك ز  يممؾ�لا  -1

 سكني أك قطعة أرض صالحة لمبناء.
 لـ يستفد، ىك أك زكجو، مف مساعدة مالية مف الدكلة لبناء سكف أك شرائو. -2
( مرة الدخؿ الكطني 12( مرات كيقؿ أك يساكم اثني عشر )6يفكؽ دخمو ست ) -3

 الأدنى المضمكف.

إلى الفئات الاجتماعية المحتاجة  كاليدؼ مف كضع ىذه الشركط تكجيو دعـ الدكلة
فعلب إليو بشكؿ عادؿ كمكضكعي، كتجنٌب دعـ الفئات الغنيٌة، أك مف سبؽ ليا الاستفادة مف 

 أمٌ دعـ آخر.
"التصرّف كفي ىذا تحقيؽ لمقاصد المصمحة العامة، فقد ذكرنا في المطمب السابؽ بأفٌ 

لفقياء ليذه القاعدة: "العدؿ في "، كمف الأكجو التي ذكرىا افي الرعيّة منوط بالمصمحة
 .(3)القسمة؛ تعميما كتسكية، كيحرـ عميو التفضيؿ مع تساكم الحاجات"

                                           

 .2001أبريؿ  23المؤرٌخ في  (1)
 .2014جكيمية  15المؤرٌخ في  (2)
 .87يراجع، ص:  (3)
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 الفرع الرابع: شروط التوظيف العمومي
، في المتضمٌف القانكف الأساسي العاـ لمكظيفة العمكمية (1)03-06مر رقـ نصٌ الأ

 ( شركط الالتحاؽ بالكظائؼ العمكمية كما يمي:75مادتو )
 أف يككف جزائرم الجنسية. -1
 أف يككف متمتعا بحقكقو المدنية. -2
أف لا تحمؿ شيادة سكابقو القضائية ملبحظات تتنافى كممارسة الكظيفة المراد  -3

 الالتحاؽ بيا.
 أف يككف في كضعية قانكنية تجاه الخدمة الكطنية. -4
ة للبلتحاؽ أف تتكفر فيو شركط السف كالقدرة البدنية كالذىنية ككذا المؤىلبت المطمكب -5

 بالكظيفة المراد الالتحاؽ بيا".
( 18( السفٌ الدنيا للبلتحاؽ بالكظيفة العمكمية بثماني عشر )78كما حدٌدت المادة ) -6

 سنة كاممة.

[58النساء، الآية:  ]سكرة (ۆ ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋ ۋ ۅ)

كممٌا يستأنس بو في ىذا الباب بما ركم عف سيٌدنا أبي بكر الصدٌيؽ رضي الله عنو 
من أمْرِ المسممين شيئاً، فَأمَّرَ عمييم مَنْ وَلِيَ عف رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ قاؿ: "

، كفي (3)"أحداً مُحابَاةً، فعميو لعنة الله، لا يقبل الله منو صَرْفاً، ولا عدْلًا حتى يُدخِمَوُ جينم
"من استعمل رجلًا من عصابةٍ، وفييم مَنْ ىو ركاية ابف عباس رضي الله عنيما قاؿ: 

                                           

 .2006يكليك سنة  15المؤرٌخ في  (1)
: 1422/2001، 1، دار ىجر، مصر، ط، عبد الله التركيجامع البيان عن تأويل آي القرآنيراجع: الطبرم،  (2)

8/490. 
 [، كقاؿ: ىذا حديث صحيح الإسناد كلـ يخرجاه.7024أخرجو الحاكـ، في المستدرؾ: ] (3)
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 .(1)ؤمنين"أرْضَى لله منو، فقد خان الله ورسولو والم
كعمى ذلؾ فيجب عمى كؿ مف كلي شيئا مف أمر المسمميف أف يستعمؿ فيما تحت يده 

 في كؿ مكضع أصمح مف يقدر عميو كأمثميـ كأفضميـ، أداء للؤمانة كبعدا عف الخيانة.
كقد نصٌ الماكردم عمى اشتراط الكفاءة في تكلية المناصب، فقاؿ: "أف يككف مف أىؿ 

و مف أمر الحرب كالخراج خبرة بيما كمعرفة بتفصيميما، فإنو مباشر ليما الكفاية فيما ككؿ إلي
تارة كمستنيب فييما أخرل، فلب يصؿ إلى استنابة الكفاية إلا أف يككف منيـ، كما لا يقدر 

 .(2)عمى المباشرة إذا قصر عنيـ، كعمى ىذا الشرط مدار الكزارة كبو تنتظـ السياسة"

يؿ اختيار الأحؽٌ الأصمح مف خيانة الأمانة العامة، قاؿ كاعتبر العمماء أفٌ انتياج سب
ابف تيمية: "فإف عدؿ عف الأحؽ الأصمح إلى غيره لأجؿ قرابة بينيما، أك كلاء عتاقة، أك 
صداقة، أك مكافقة في بمد أك مذىب أك طريقة أك جنس، كالعربية كالفارسية كالتركية 

ة، أك غير ذلؾ مف الأسباب، أك لضغف في كالركمية، أك لرشكة يأخذىا منو مف ماؿ أك منفع
قمبو عمى الأحؽ، أك عداكة بينيما، فقد خاف الله كرسكلو كالمؤمنيف، كدخؿ فيما نيي عنو في 

 ]سكرة (ٿ ٹ ٹ ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ)قكلو تعالى:
.(3)"[27الأنفاؿ، الآية: 

                                           

 [، كقاؿ: ىذا حديث صحيح الإسناد كلـ يخرجاه.7023أخرجو الحاكـ، في المستدرؾ: ] (1)
ف بف قيس. كجعمو العقيمي مكقكفا مف كلبـ كقد حكـ النٌقاد بضعؼ ىذيف الحديثيف لكجكد راك ضعيؼ، كىك: حسي 

، 1ط ، تحقيؽ: محمد عكامة، مؤسسة الرياف، بيركت،نصب الراية لأحاديث اليدايةعمر بف الخطٌاب. الزيمعي، 
، تحقيؽ: السيد عبد الله ىاشـ اليماني، دار الدراية في تخريج أحاديث اليداية، ابف حجر، 4/62ىػ: 1418

 .2/165المعرفة، بيركت: 
 .30: الأحكام السمطانيةيراجع: الماكردم،  (2)
، 1تحقيؽ: عمي العمراف، دار عالـ الفكائد، مكة، ط، في إصلاح الراعي والرعية السياسة الشرعيةيراجع: ابف تيمية،  (3)

1429 :9. 
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 الفرع الخامس: شروط المستفيدين من قروض )الوكالة الوطنية لدعم تشغيل
 الشباب(

عمى شركط الإعانة المقدٌمة لمشباب ذكم  (1)290-03نصٌ مرسكـ تنفيذم رقـ 
 ( كما يمي:2المشاريع في مادتو )

سنة. كعندما ييحدث الاستثمار  35ك 19أف يتراكح عمر الشاب أك الشباب ما بيف  -1
في ( مناصب عمؿ دائمة عمى الأقؿ )بما في ذلؾ الشباب ذكك المشاريع الشركاء 3ثلبثة )

 سنة كحدٌ أقصى. 40المقاكلة( يمكف رفع سف مسيٌر المقاكلة المحدثة إلى 
 أف يككف أك يككنكا ذكم تأىيؿ ميني ك/أك ذكم ممكات معرفية معترؼ بيا. -2
أف يقدٌـ أك يقدٌمكا مساىمة شخصية في شكؿ أمكاؿ خاصة بمستكل يطابؽ الحد  -3

 أدناه. 3الأدنى المحدٌد في المادة 
 ككنكا شاغميف كظيفة مأجكرة عند تقديـ طمب الإعانة.ألا يككف أك ألا ي -4

كتيدؼ ىذ الشركط إلى تحديد الفئات المستيدفة بالإعانة، كىي أساسا: الشباب، كلذلؾ 
تٌـ تحديد معيار السفٌ المناسب، ثٌـ اشترط معيار الحاجة؛ كىك عدـ مزاكلتيـ لكظيفة مأجكرة، 

الميني أك المعرفي(، كالاستعداد لممساىمة في كما اشترط معيار الكفاءة المعرفية )التأىيؿ 
 المشركع استشعارا بالمسؤكلية كالالتزاـ.

  

                                           

 .2003سبتمبر سنة  6المؤرٌخ في  (1)
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 المطمب الجالح: الطٕابط المتعمكٛ بالعكٕد المالٗٛ المضتحدثٛ

أفٌ الأصؿ في استحداث العقكد المالية الإباحة ما لـ  (1)لقد خمصنا في الفصؿ الأكٌؿ
في ىذا المطمب القكاعد كالضكابط التي ينبغي  تناكؿنتتصادـ مع القكاعد الشرعية، كس

 مراعاتيا لمشركعية ىذه العقكد.

 الفرع الأوّل: أن لا يكون التركيب محلّ نيي شرعي
المقصكد بيذا الضابط: أف لا يقع التركيب عمى إنشاء اتفٌاقية نص عمى تحريميا 

 .(2)الشرع، فإف كقع ذلؾ، كاف العقد المركٌب فاسدا كممغيا شرعا
 كفيمة لضبط عممية التركيب بنكعييا: -أظنٌيا–اؾ ثلبثة أحاديث نبكية جامعة كىن

، فقد اتٌفؽ الفقياء عمى عدـ جكاز اقتراف عقد (3)الأول: حديث النّيي عن بيع وسمف
 القرض مع البيع، كمع أمٌ عقد آخر؛ سكاء كاف عمى كجو الاشتراط أك الجمع.

لا بدٌ أف يككف خاليا عف القرض  -جتمعةالمتقابمة أك الم–فأمٌ تركيب بيف العقكد 
 كالسمؼ.

 .(4)الثاني: حديث النّيي عن بيعتين في بيعة

                                           

 .43يراجع، ص:  (1)
 .93: 1427/2006، 2، دار البشائر الإسلبمية، بيركت، طالية المعاصرةفي فقو المعاملات الميراجع: نزيو حماد،  (2)
(، كأخرجو الثلبثة مسندا عف 1920باب السمؼ كبيع العركض )-ركاه مالؾ في مكطئو ىكذا بلبغا: كتاب البيكع  (3)

(، 3504)باب في الرجؿ يبيع ما ليس عنده –عبد الله بف عمرك رضي الله عنيما؛ سنف أبي داكد: كتاب البيكع 
باب ما جاء في كراىية –(، سنف الترمذم: كتاب البيكع 4611باب بيع ما ليس عندؾ )-سنف النسائي: كتاب البيكع 

كىك حديث صحيح ركاه الثقات عف »( كقاؿ: حديث حسف صحيح. كقاؿ ابف عبد البر: 1234بيع ما ليس عندؾ )
 .24/384عبد البر، التمييد: ابف «. عمرك بف شعيب، كعمرك بف شعيب ثقة إذا حدث عنو ثقة

باب النيي –ركم بأسانيد كثيرة عف: ابف عمر كأبي ىريرة كابف مسعكد رضي الله عنيـ، في المكطأ: كتاب البيكع  (4)
(، النسائي: كتاب 3461باب فيمف باع بيعتيف في بيعة ) -(، أبك داكد: كتاب البيكع 1935عف بيعتيف في بيعة )

باب ما جاء في النيي عف بيعتيف في بيعة -(، الترمذم: كتاب البيكع4632عة )باب بيعتيف في بي -البيكع
كىذا يتٌصؿ كيستند... مف كجكه صحاح، كىك حديث »(، كقاؿ: حديث حسف صحيح، قاؿ ابف عبد البر: 1231)

ن التمييد لما في الموطأ مابف عبد البر، «. مشيكر عند جماعة الفقياء، معركؼ غير مدفكع عند كاحد منيـ
: 1387، مصطفى العمكم ، محمد البكرم، كزارة عمكـ الأكقاؼ كالشؤكف الإسلبمية، المغرب، المعاني والمسانيد

 .6/496: المنيرالبدر ، كجزـ بصحٌتو أيضا ابف الممقٌف. يراجع: ابف الممقٌف، 24/388
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 .(1)والثالث: حديث النّيي عن صفقتين في صفقة
كقد اتٌفؽ الفقياء عمى العمؿ بيذيف الحديثيف مف حيث المبدأ، كلكف كؿٌ بحسب تفسيره 

، (2)أم عقد في عقكد المعاكضة مطمقاليما، فبينما فسٌرىما الجميكر بالنٌيي عف اشتراط 
ر، كقيٌدكا ما ذىب إليو الجميكر بما يتضاد أك يتناقض  ذىب المالكية إلى تفسيرىما بمعاف أخى

 .(3)معيا في الأحكاـ، كأجازكا اشتراط العقكد الملبئمة كالمتكافقة في الحكـ
دىا كتناقضيا، لا بدٌ أف يجتنب تضا -المتقابمة أك المجتمعة–فأم تركيب بيف العقكد 

 كيحقٌؽ تلبؤميا كتكافقيا في الأحكاـ كالشركط كالضكابط.

 الفرع الثاني: أن لا يكون جامعا بين عقدين متضادين
لقد نصٌ المالكية في مشيكر مذىبيـ عمى عدـ جكاز الجمع بيف عقديف متضاديف 

كدراىـ  كضعا، كمتناقضيف حكما؛ سكاء كانا مشتركيف في الثمف فقط؛ كأف يبيعو الثياب
فضية بدنانير ذىبية، دكف تمييز بينيما، أك كانا مشترطيف فيما بينيما كىك أشد؛ كأف يقكؿ 

 لو: أشترم منؾ ىذا الثكب بكذا عمى أف تصرؼ لي ىذا الماؿ بكذا.
 .(4)«جصٌ مشنؽ»كجمعكا أسماء تمؾ العقكد في عبارة: 

لمشركة، كالنكف: لمنكاح،  فالجيـ: لمجعؿ، كالصاد: لمصرؼ، كالميـ: لممساقاة، كالشيف:
                                           

، تحقيؽ: البحر الزخّارمسنده،  ( مرفكعا، كالبزٌار في3783أخرجو أحمد عف ابف مسعكد رضي الله عنو في مسنده ) (1)
(، قاؿ الييثمي في 2017: )2009-1988، 1محفكظ الرحمف زيف الله، مكتبة العمكـ كالحكـ، المدينة المنكرة، ط

، إلٌا أفٌ فييـ: شريؾ بف عبد الله النخعي كقد تفرٌد برفعو، قاؿ فيو ابف «كرجاؿ أحمد ثقات(: »4/85: )مجمع الزوائد
(، 3725، فيك بيذا الإسناد ضعيؼ، كقد أخرجو مكقكفا أحمد: )«صدكؽ يخطئ(: »266) التقريبحجر في 
: 1400/1980، محمد مصطفى الأعظمي، المكتب الإسلبمي، بيركت، الصحيح(، ك ابف خزيمة، 2016كالبزٌار: )

يراجع: ( بطرؽ أقكل مف الأكٌؿ، كعميو فإفٌ الحديث بمجمكع طرقو صحيح. 1053: )الصحيح(، كابف حبٌاف، 176)
 .324، 6/269تعميؽ شعيب الأرناؤكط في مسند أحمد: 

، 6/441: فتح القدير، ابف اليماـ، 4/58: تبيين الحقائق، الزيمعي، 13/18: المبسوطيراجع: السرخسي،  (2)
، ابف 2/381: مغني المحتاج، الشربيني، 401، 3/399: روضة الطالبين، النككم، 5/341: الحاوي الماكردم،

 .7/398: كشّاف القناع، البيكتي، 191-6/190 الفروع:، محمد بف مفمح، 334-6/332: غني، المقدامة
-5/396: مواىب الجميل، الحطاب، 8/496: البيان والتحصيل، ابف رشد، 4/403: ، المدونةيراجع: سحنكف (3)

397. 
، 1دار الغرب الإسلبمي، بيركت، ط ، محمد الييمة،جامع مسائل الأحكام، البرزلي، 4/392: ، الذخيرةيراجع: القرافي (4)

 .4/313: مواىب الجميل، الحطاب، 3/38: 2002
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 .(1)كالقاؼ: لمقراض
 .(2)كزاد بعضيـ: القرض، كىك معمكـ بالأدلة الصريحة
، فالسيف: لمسمـ، «جص نقش مسا»كزاد آخركف: الإقالة كالسمـ، كجمعكىا في قكلؾ: 

 .(3)كالألؼ: للئقالة
احد لافتراؽ ككما لا تجتمع ىذه العقكد مع البيع، فكذلؾ لا يجتمع اثناف منيا في عقد ك 

 .(4)أحكاميا، ككذلؾ كؿ ما كاف في معنى البيع فلب يجتمع معيـ؛ كالإجارة
 كقد نظميا بعضيـ بقكلو:

           لكػػػػػػػػػػػػػكف معػػػػػػػػػػػػػػانييا معػػػػػػػػػػػػػػا تتفػػػػػػػػػػػػػػػرٌؽ  عقػكد منعنػا اثنيف منيػا بعقدة
    .(5)نكػػػاح قػػػراض قػػػرض بيػػػع محقػػػؽ  فجعؿ كصرؼ كالمساقاة شركة .
إفٌ العقكد أسباب؛ لاشتماليا عمى تحصيؿ »ىذا الأصؿ:  كقاؿ القرافي في تعميؿ .

حكميا في مسبٌباتيا بطريؽ المناسبة، كالشيء الكاحد بالاعتبار الكاحد لا يناسب المتضاديف، 
 .(6)«فكؿ عقديف بينيما تضاد لا يجمعيما عقد كاحد

 الفرع الثالث: أن لا يتّخذ من التركيب وسيمة إلى محرّم
بط: أفٌ كؿٌ اتٌفاؽ عمى تركيب عقكد مشركعة في الأصؿ، يكثر المقصكد مف ىذا الضا

 ، كمف أمثمة ذلؾ:(7)القصد في التكسٌؿ بو إلى أمر محظكر، فإنٌو يعتبر ممنكعا شرعا
ف كاف محظكرا بالنٌص، فإفٌ القياس يكافقو أيضا؛  الجمع بين السّمف والبيع: كىك كا 

كحرـ »الرٌبا في السٌمؼ، قاؿ ابف القيـ:  لأفٌ في اجتماع القرض مع أمٌ عقد آخر ذريعة إلى
                                           

 .4/313: مواىب الجميل، الحطاب، 4/392: الذخيرة، القرافي، 2/641: عقد الجواىريراجع: ابف شاس،  (1)
 .2/19 ة:البيج، التسكلي، 4/313: مواىب الجميل، الحطاب، 3/38: جامع مسائل الأحكاميراجع: البرزلي،  (2)
 .4/314: مواىب الجميل، الحطاب، 3/38: جامع مسائل الأحكاميراجع: البرزلي،  (3)
: شرح أقرب المسالك، الدردير، 4/314: مواىب الجميل، الحطاب، 3/36: جامع مسائل الأحكاميراجع: البرزلي،  (4)

3/53. 
 .2/19 البيجة:، التسكلي، 1/283 :الإتقان والإحكام، ميارة، 4/313: مواىب الجميليراجع: الحطاب،  (5)
 .3/249: ، الفروقيراجع: القرافي (6)
، 63: في فقو المعاملات المالية، 22: 1426/2005، 1، دار القمـ، دمشؽ، طالعقود المركّبةيراجع: نزيو حماد،  (7)

94. 



 

- 117 - 

الجمع بيف السٌمؼ كالبيع؛ لما فيو مف الذريعة إلى الربا في السمؼ بأخذ أكثر مما أعطى، 
 .(1)«كالتٌكسؿ إلى ذلؾ بالبيع أك الإجارة كما ىك الكاقع

لقد منع المالكية مف اجتماع الصرؼ بأمٌ عقد مف  الجمع بين الصرف وعقد آخر:
سكاء كاف معاكضة؛ كالبيع، أك تبرعا؛ كاليبة؛ لأنٌو سيؤدم إمٌا إلى ربا الفضؿ؛ إذا العقكد؛ 

؛ لأفٌ البيع -كىك ربا النسيئة-كاف الصرؼ ممٌا يشترط فيو التماثؿ، أك إلى صرؼ مستأخر 
 .(2)أك التبرع مشركط بإتماـ الصرؼ، فالجزء المقابؿ لو مف الصرؼ لـ يتٌـ قبضو بعد

 .(4)«كنيى أىؿ العمـ عف البيع كالصرؼ، كرأكه مف الذرائع»: (3)قاؿ ابف يكنس

 الفرع الرابع: أن لا يؤدّي التركيب إلى حيمة ربوية
إفٌ الحيمة تككف مع قصد »كيكمف الفرؽ بيف الحيؿ كسدٌ الذرائع فيما ذكره ابف تيمية: 

الذرائع صاحبيا ما ىك محرٌـ في الشرع، فيذا يجب أف يمنع مف قصده الفاسد، كأمٌا سدٌ 
 .(5)«فيككف مع صحٌة القصد خكفا مف أف يفضي ذلؾ إلى الحيمة

كالتحايؿ المؤثٌر في منع العقكد كتحريميا: ىك ما قكيت فيو التٌيمة، ككثر القصد فيو 
كمتى قكيت التيمة كقع المنع، كمتى فقدت : »(7)، قاؿ ابف شاس(6)إلى الأمر المحظكر

                                           

 (.1/363: )1395/1975، 2، محمد حامد الفقي، دار المعرفة، بيركت، طإغاثة الميفانيراجع: ابف القيـ،  (1)
: 2)ج النكت والفروق لمسائل المدونةعبد الحؽ الصقمي، ، 12/443: لمسائل المدونة الجامعيراجع: ابف يكنس،  (2)

 .2/456: 1422/2002بيع الخيار(، ماىر الحربي، دكتكراه، جامعة أـ القرل، مكة، -النكاح الأكؿ
الصقمي، مف جمٌة فقياء المالكية كأعلبميـ، كاشتير بالفرائض ىك: أبك بكر محمد بف عبد الله بف يكنس التميمي  (3)

كالحساب، كىك أحد الأربعة الذيف اعتمد عمييـ خميؿ في مختصره، كخصٌو بالترجيح، مف مؤلفاتو: الجامع لمسائؿ 
، ابف 8/114: ترتيب المداركتنظر ترجمتو في: عياض،  ىػ. 451المدكنة، الإعلبـ بالمحاضر كالأحكاـ. تكفي: 

 .2/189: الديباج المذىبفرحكف، 
 .12/433: لمسائل المدونة الجامعيراجع: ابف يكنس،  (4)
، 1، عبد العزيز خميفة، مكتبة الرشد، الرياض، طتفسير آيات أشكمت عمى كثير من العمماءيراجع: ابف تيمية،  (5)

1417 ،1996( :2/681-682.) 
 .94: في فقو المعاملات الماليةيراجع: نزيو حماد،  (6)
ىك: أبك محمد عبد الله بف نجـ بف شاس الجذامي السعدم، شيخ المالكية بمصر، كاف فقييا فاضلب في مذىبو،  (7)

عارفا بقكاعده، ككاف عمى غاية مف الكرع كالتحرم، مف مؤلفاتو: عقد الجكاىر الثمينة، تحرير الاقتضاءات كالفصكؿ 
شجرة ، مخمكؼ، 1/382: الديباج المذىبتو في: ابف فرحكف، ىػ. تنظر ترجم 616في تجريد عمـ الأصكؿ. تكفي: 

 .1/165: النور الزكية
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 .(1)«فالجكاز
كىي بيع الرجؿ متاعو إلى أجؿ، ثـ »المحظكرة شرعا:  لعينةافيدخؿ في معنى الحيمة 

، كقد ذىب جميكر الفقياء إلى منعيا كلك لـ يكف البيع «يشتريو في المجمس بثمف أقؿٌ حالا
 .(3)، بينما قصر الشافعية المنع في حالة الاشتراط فقط(2)الثاني مشركطا بالمفظ

نٌما كالمتأمٌؿ في ىذه المعاممة، يكتشؼ أفٌ السمعة  لغكه لا معنى ليا في ىذه المعاممة، كا 
بيع العينة ىك البيع المتحيٌؿ بو إلى : »(4)ىي حيمة كمطية إلى قرض ربكم، قاؿ ابف عرفة

 .(5)«دفع عيف في أكثر منيا

 الفرع الخامس: أن لا ينطوي التركيب عمى وصف منيي عنو
بدٌ أف تسمـ كمٌيا مف أمٌ  ىذا الضابط عاـ كشامؿ لكؿٌ العقكد؛ البسيطة كالمركٌبة، فلب

كصؼ محظكر شرعا؛ كالغرر الفاحش، كالجيالة المفضية، كالربا بأنكاعو، كغير ذلؾ ممٌا 
 .(6)ىك مقرٌر في قكاعد العقكد

كالذم ييمٌنا في ىذا المكضع ىك التنبيو إلى أفٌ بعض المحاذير قد لا تظير في العقكد 
تيشيدٌد فييا، كاشتيرط فييا ما لـ يكف مشترطا  حاؿ ككنيا منفردة، حتٌى إذا تركٌبت مع غيرىا

 عند انفرادىا، كذلؾ راجع إلى أحد أمريف:
بعد إعادة -، حيث استكجبا التغيّر والتّحول الحاصلان من تركيب العقود ببعضيا-أ

                                           

 .5/299: ، الذخيرة، القرافي2/761 عقد الجواىريراجع: ابف شاس،  (1)
: رد المحتار، ابف عابديف، 213-7/212: فتح القدير، ابف اليماـ، 5/198: بدائع الصنائعيراجع: الكاساني،  (2)

: مطالب أولي النيى، الرحيباني، 381-7/379: كشّاف القناع، البيكتي، 11/191 الإنصاف: ، المرداكم،5/273
3/58. 

العزيز في ، الرافعي، 5/311: نياية المطمب، الجكيني، 5/287: الحاوي، الماكردم، 4/73: الأميراجع: الشافعي،  (3)
 .2/41: نى المطالبأسفي  زكريا الأنصاري، كممٌف قاؿ بكراىتو مطمقا 4/135: شرح الوجيز

ىك: أبك عبد الله محمد بف محمد بف عرفة الكرغمي التكنسي المالكي، انتيت إليو رئاسة المذىب في المغرب، مف  (4)
كبار المحقٌقيف كالمجدٌديف فيو، جمع بيف العمكـ النقمية كالعقمية كالمغكية، مف مؤلفاتو: المختصر الفقيي أك المبسكط، 

شجرة ، مخمكؼ، 2/263: الديباج المذىبىػ. تنظر ترجمتو عند: ابف فرحكف،  803كفي كتاب في أصكؿ الديف. ت
 .1/227: النور الزكية

 .4/404: مواىب الجميل، الحطاب، 1/364: اليداية الكافيةيراجع: الرصاع،  (5)
 .96: في فقو المعاملات الماليةيراجع: نزيو حماد،  (6)
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شركطا كضكابط لـ تكف مشترطة في إحدل الجزئيات المنفردة، فقد  -تكييؼ العقد المركٌب
رفاؽ، كلكنٌيا إذا أجاز الفقياء أف تك كف العارية مجيكلة المدة كالمنفعة؛ لأنيا عقد تبرع كا 

كانت مركٌبة مع عارية أخرل عمى كجو الشٌرط تغيٌر حكميما، كصارتا معا إجارة مركٌبة، قاؿ 
لك قاؿ أعنٌي بغلبمؾ أك ثكرؾ في حرثي يكما أك يكميف، كأعينؾ بغلبمي أك »ابف شاس: 

، فيشترط فييا أف تككف (1)«بعارية بؿ ترجع إلى حكـ الإجارةثكرم يكما أك يكميف؛ فميس 
 المنفعة معمكمة، كالزماف معمكما كقريبا.

، كمعنى ذلؾ: أف تككف في الاتفاقية مجمكعة تغميب أحد العقود عمى الآخرين -ب
عقكد مركٌبة، قد يشترط في بعضيا مف الضكابط ما يغتفر في الباقي، فيخضع الجميع بسبب 

 يب كالاجتماع لنفس تمؾ الضكابط، حتى لا تختؿ المعاممة كمٌيا، كمف أمثمتو:ىذا الترك
إذا تركٌبت اليبة مع البيع، صارت جزءن مف الثمف أك المبيع، فيشترط فييا ما  -1

إذا قاؿ لو: : »(2)يشترط فييما، حتٌى لا يقع البيع عمى جيالة أك غرر فيبطؿ، قاؿ الحطٌاب
ندم كذا ككذا، أك فقد التزمت لؾ بكذا ككذا، فالشيء الممتزـ إف بعتني سمعتؾ بكذا، فمؾ ع

بو داخؿ في جممة الثمف، فيشترط فيو ما يشترط في الثمف، ككذا إف قاؿ: إف اشتريت مني 
سمعة بكذا، فمؾ عندم كذا ككذا، فالشيء الممتزـ بو داخؿ في جممة المبيع، فيشترط فيو 

 .(3)«شركطو، كىذا ىك الظاىر
المشترم منفعة في المبيع، فإنٌيا تصير جزءن مف المثمكف، فيشترط فييا  اشترط إذا -2

كلا بدٌ مف ككف المنفعة »، (4)أف تككف معمكمة حتٌى لا تكجب جيالة في الثمف أك المثمكف
 .(5)«معمكمة ليما، ليصحٌ اشتراطيا

  

                                           

 .7/299: التاج والإكميل، المكاؽ، 6/199: الذخيرة، القرافي، 3/858: عقد الجواىريراجع: ابف شاس،  (1)
ىك: أبك عبد الله محمد بف محمد الحطاب الرعيني الطرابمسي المكي، الًإماـ العمدة العالـ الشيير، تفقو بطرابمس عف  (2)

سائؿ الالتزاـ، تكفي الشيخ محمَّد بف الفاسي، لو مؤلفات جميمة: مكاىب الجميؿ في شرح خميؿ، تحرير الكلبـ في م
، تحقيؽ: عبد الحميد عبد الله اليرامة، دار نيل الابتياج بتطريز الديباجىػ. يراجع: أحمد بابا التنبكتي،  945سنة 

 .1/389: شجرة النور الزكية، مخمكؼ، 1/592: 2000، 2ليبيا، ط –الكاتب، طرابمس 
 .202: تحرير الكلاميراجع: الحطٌاب،  (3)
، المرداكم، 1/289: الإتقان والإحكام، ميارة، 339: تحرير الكلام، الحطٌاب، 4/220: المدونةف، يراجع: سحنك  (4)

 .3/71: مطالب أولي النيى، الرحيباني، 7/392: كشّاف القناع، البيكتي، 11/214: الإنصاف
  .6/166: المغنييراجع: ابف قدامة،  (5)
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 :الثانيخلاصة الفصل 
كد المالية عمكما، كعقكد انتيينا خلبؿ ىذا الفصؿ إلى استعراض أىٌـ مقكٌمات العق

الإدارة خصكصا، كخمصنا إلى أنٌو ينبغي أف تتكافر في عقكد الإدارة سائر الشركط كالضكابط 
المتعمٌقة بأركاف العقد )كالمشركعية، كالمعمكمية، كالأىمية كالتراضي، كتجنٌب المحظكرات 

ائية، إلٌا إذا اشترط الشرعية؛ كالربا... إلخ(، كما أفٌ الأصؿ في سائر العقكد أف تككف رض
كليٌ الأمر كيفيات معيٌنة لمتعاقد، فإفٌ ذلؾ جائز كمعتمد. كما تناكلنا بعض العقكد المستجدة 

 الجائزة التي يجرم عمييا العمؿ مع الدكلة؛ كعقكد التكريد، كالمقاكلة.
كما تعرٌضنا إلى ضكابط تصرٌؼ الدكلة في الماؿ العاـ، كأنٌو منكط بالمصمحة، كلذلؾ 

بغي أف يتٌـ اختيار المتعامميف في الصفقات العمكمية كفؽ مبدأ حماية الماؿ العاـ كحسف ين
 إدارتو.
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 الثالثالفصل 
 الشزٔط الجعمٗٛ في عكٕد الإدارٚ إٌٔاعّا ٔوشزٔعٗتّا

 الإدارة دك عق فاف إلى بنكديضيفيا الطر قد الشركط التي تناكؿ في ىذا الفصؿ نس
، كينتيي الفصؿ ببياف التكييؼ الفقيي لممنكع كآثار كؿٌ منيامنيا كا مشركعالكأنكاعيا ك 

 «.غرامة التأخير»، ك«الشرط الجزائي»، ك«دفتر الشركط»لمتطبيقات المعاصرة ليا؛ كػ
 :ثلبثة مباحثيشتمؿ ىذا الفصؿ عمى ك 

 حقَقْ الشرًط الجعمَْ ًوشرًعَتواالمبحح الأًه: 

 ى، ًأحكاو«دفتر الشرًط»المبحح الجانُ: حقَقْ 

 حقَقْ الشرط الجزائُ ًغراوْ التأخير، ًأحكاووىاالمبحح الجالح: 
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غالبا ما تشترط الإدارة المتعاقدة شركطا كبنكدا بناءن عمى مقتضيات العقكد المسمٌاة، 
كذلؾ في العقكد المدنية العادية، أك بأسمكب القانكف العاـ، كذلؾ في العقكد الإدارية، 

ى طبيعة تمؾ الشركط كصكرىا كأشكاليا كما يتعمٌؽ بيا مف كسنتطرٌؽ في ىذا المبحث إل
 أحكاـ.

 :الثلبثة الآتية مطالبالكيندرج تحت ىذا المبحث 

ّٔه:   ٔإٌٔاعّاوفًّٕ الشزٔط الجعمٗٛ المطمب الأ

ثٌـ أنكاعيا سنتناكؿ في ىذا المطمب تعريؼ الشركط بصفة عامة، ثٌـ الشركط الجعمية 
 لتالية:كتقسيماتيا، مف خلبؿ الفركع ا

 الفرع الأول: تعريف الشرط الجعمي
يـ الشيء كالتًزاميو، : -بسككف الراء–الشَّرٍطي جاء في لساف العرب في مادة )شرط(:  إًلزا

كالجمع شيركط كشرائط، كيقاؿ: يىشٍرًطي كيىشٍريطي شىرٍطان، كاشٍتىرىط عميو، كالشَّرًيطةي كالشَّرٍطً، كقد 
يٍعىتًو.  شارىطىو كشرىط لو في ضى

 .(1)«إلزاـ الشيء كالتزامو»كلمشرط معاف كثيرة في المغة، أشيرىا: 
ما يمزـ مف عدمو العدـ، كلا يمزـ مف »يعرٌؼ الشرط بأنٌو:  الشرعي كفي الاصطلبح
 .(2)«كجكده كجكد كلا عدـ

                                           

: لسان العرب، ابف منظكر، 4/86: معجم مقاييس المغةس، ، ابف فار 1/199: تيذيب المغةيراجع: الأزىرم،  (1)
3/296. 

(، القرافي، 60: )1392/1973، 1، نزيو حماد، مؤسسة الزعبي، بيركت، طالحدود في الأصوليراجع: الباجي،  (2)
(، 2/25: )1341، 1، مطبعة النيضة، تكنس، طشرح تنقيح الفصول، مع حاشية محمد الطاىر بن عاشور

 الأوّلالمبحث 

 حقيقة الشروط الجعمية ووشروعيتها
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رادتو، فيجعؿ بعض  كأمٌا الشرط الجعمي، فيك: "ما يككف اشتراطو بتصرؼ الإنساف كا 
عمٌقة عميو، أك مرتبطة بو، بحيث إذا لـ يتحقٌؽ ذلؾ الأمر، لـ تتحقٌؽ عقكده أك تصرٌفاتو م
 .(1)تمؾ العقكد كالالتزامات"

 كقد بحث الفقياء ىذه الشركط ضمف أبكاب فقيية مختمفة كبتسميات متنكٌعة:
 .(2)فيك بيع كشرط عند الحنفية كالشافعية -
 .(3)كىك بيع الثنيا: عند المالكية كالحنابمة -
 .(4)ع الشركط: عند المالكية أيضاكىك بي -
 .(5)كىك الشركط المقترنة بالبيع: عند المالكية أيضا -
 .(6)كىك الشرط الجعمي التقييدم: عند بعض الحنفية -

 الفرع الثاني: أنواع الشروط الجعمية
 يمكف تقسيـ الشركط الجعمية باعتبارات مختمفة، سأذكر منيا تقسيميف ميمٌيف:

                                                                                                                                    

(، علبء 1/430: )1407/1987، 1، عبد الله التركي، مؤسسة الرسالة، بيركت، طمختصر الروضةشرح الطكفي، 
، عمي معكض، عادؿ عبد المكجكد، رفع الحاجب، تاج الديف ابف السبكي، 4/173: كشف الأسرارالديف البخارم، 

آخركف، كزارة ، عمر الأشقر ك البحر المحيط(، الزركشي، 2/16: )1419/1999، 1عالـ الكتب، بيركت، ط
، محمد الزحيمي كنزيو حماد، شرح الكوكب المنير(، ابف النجار، 1/309: )1413/1992، 2الأكقاؼ الككيتية، ط
 (.1/452: )1418/1997، 2مكتبة العبيكاف، ط

: بحوث مقارنة، الدريني، 648: المرجع السابق، محمد مدككر، 1/394: المدخل الفقيييراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
 (.6/26: )الموسوعة الفقيية، المرجع السابق، 2/414

حاشية رد ، ابف عابديف، 58-4/56: تبيين الحقائق، الزيمعي، 142-4/141: بدائع الصنائعيراجع: الكاساني،  (2)
تحفة ، ابف حجر الييتمي، 33-2/31: أسنى المطالب، زكريا الأنصارم، 86-5/84: المحتار عمى الدر المختار

مغني المحتاج ، الشربيني، 297-4/295: 1357/1983، المكتبة التجارية الكبرل، مصر،منياجالمحتاج بشرح ال
 . 382-2/381: في شرح المنياج

تحرير الكلام في ، الحطاب، 2/354: اليداية الكافية، الرصاع، 2/64: المقدمات المميداتيراجع: ابف رشد،  (3)
 .17-2/16: دقائق أولي النيى، البيكتي، 192-3/190: كشاف القناع، البيكتي، 350: مسائل الالتزام

 .نفس المراجع السابقة (4)
 .6/451: التاج والإكميل، المكاؽ، 2/67: المقدمات المميداتيراجع: ابف رشد،  (5)
، مصطفى 3/214: التقرير والتحبير، ابف أمير الحاج، 2/290: شرح التمويح عمى التوضيحيراجع: التفتازاني،  (6)

 .4/305: الموسوعة الفقيية، المرجع السابق، 395-1/394: لمدخل الفقيياالزرقا، 
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 لجعمية من حيث طبيعة الشرط:أنواع الشروط ا -أ
 .(1)كىي: ترتيب أمر لـ يكجد عمى أمر لـ يكجد شروط تعميقية،. 1

 .(2)كيقصد بيا: "أمر يعتبره المكمٌؼ كيعمٌؽ عميو تصرٌفا مف تصرٌفاتو"
( مف 203، جاء في المادة )بالشرط الواقفكىك ما يطمؽ عميو في القانكف الكضعي 

ف الالتزاـ معمٌقا إذا كاف كجكده أك زكالو مترتبٌا عمى أمر القانكف المدني الجزائرم: "يكك 
 مستقبؿ كممكف كقكعو".

( أفٌ الالتزاـ لا يككف قائما إذا عمٌؽ عمى شرط كاقؼ 206ك  205كاعتبرت )المادتاف: 
، فلب يككف نافذا إلٌا إذا تحقٌؽ الشرط، كلا  كيجعؿ كجكده متكقٌفا عمى محض إرادة الممتزـ

 ابلب لمتنفيذ الجبرم، كلا لمتنفيذ الاختيارم.يككف الالتزاـ ق
كمف تطبيقاتو في عقكد الإدارة: ما تشترطو الإدارة مع المتعامؿ المتعاقد معيا مف 

 شركط ككيفيات محدٌدة حتٌى تعتبر التزامو معيا نافذا كلازما.
، 247-15( مف قانكف الصفقات العمكمية رقـ 148)كمثالو: ما نصٌت عميو المادة 

عمى المتعامؿ  يجب" ما يمي: "عند انتياء الخدمات مكضكع الصفقة الاستلامعنكاف: "كتحت 
المتعاقد إعلبـ المصمحة المتعاقدة كتابيا بتاريخ انتيائيا. كيتـ عندئذ القياـ بالعمميات القبمية 
للبستلبـ التي يحدد أجميا في دفتر الشركط كالصفقة، كتدكف نتائج ىذه العممية في محضر. 

مٌا عدـ استلبميا. كبناء  عمى ىذا المحضر تقرر المصمحة المتعاقدة إما استلبـ الصفقة كا 
إذا قررت المصمحة المتعاقدة عدـ استلبـ الصفقة فعمييا إصدار قرار عدـ الاستلبـ 
ذا قررت المصمحة المتعاقدة استلبـ الصفقة بدكف تحفظات،  كتبميغو لممتعامؿ المتعاقد. كا 

 المتعاقد معيا بذلؾ كتحديد تاريخو". فعمييا إعلبـ المتعامؿ
كىكذا، فقد عمٌقت الإدارة اعتبار الصفقة منفٌذة كميسمٌمة بشكؿ صحيح كنيائي عمى 

"، كفي حاؿ عدـ احتراـ ىذه الإجراءات تبقى يجبجممة مف الإجراءات صدٌرتيا بعبارة: "

                                           

المدخل ، مصطفى الزرقا، 415: شرح القواعد، أحمد الزرقا، 42-4/41: غمز عيون البصائريراجع: الحمكم،  (1)
 .1/573: الفقيي

، 60: 2009، 1، الرياض، ط، دار كنكز إشبيميانظرية الشرط في الفقو الإسلاميحسف بف عمي الشاذلي، يراجع:  (2)
 .87: العقود المسماةمحمد الزحيمي، 
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، كما قد تفسخ الإدارة الصفقة معمٌقة، كقد يتعرٌض المتعامؿ المتعاقد لجزاءات كعقكبات مالية
 .الثاني مف الباب الثانيىذا العقد مف طرؼ كاحد )الفسخ الإدارم( الذم سنذكره في الفصؿ 

 .(1)كىي: اشتراط أمر لـ يكجد في أمر قد كجد شروط تقييدية،. 2
كيقصد بيا: "أف يقترف التصرؼ بالتزاـ أحد الطرفيف بالكفاء بأمر زائد عف أصؿ 

 .كقت التعاقد، كذلؾ بكممة: بشرط كذا، أك عمى أف يككف كذا ككذا"التصرؼ، كغير مكجكد 
كمف تطبيقاتو في عقكد الإدارة: ما تشترط الإدارة مع المتعامؿ المتعاقد معيا القياـ بو 

 لتبقي التزاميا معو نافذا كلازما.
-15( مف قانكف الصفقات العمكمية رقـ 124كمف صكره: ما نصٌت عميو )المادة: 

ب إيجاد ضمانات ضركرية تتيح أحسف الشركط لاختيار المتعامميف معيا ك/أك : بكجك 247
(: في كفالة التعيٌد، ككفالة ردٌ 125أحسف الشركط لتنفيذ الصفقة. كبيٌنتيا )المادة: 

 التسبيقات، ككفالة حسف التنفيذ، ككفالة الضماف.
يمكف لممصمحة كتردٌ ىذه الكفالات إلى أصحابيا في حاؿ كفائيـ بالتزاماتيـ، كما 

المتعاقدة مصادرتيا دكف المجكء إلى القضاء، كذلؾ في حالة إخلبؿ المتعامؿ المتعاقد 
 .(2)بالتزاماتو التعاقدية

 كىي: "اشتراط انتفاء أمر لـ يكجد في أمر قد كجد".. شروط إبطال )إلغاء(، 3
د عف أصؿ كيقصد بيا: "أف يقترف التصرؼ بالتزاـ أحد الطرفيف بالامتناع عف أمر زائ

التصرؼ، كغير مكجكد كقت التعاقد، كذلؾ بكممة: بشرط ألا، أك عمى أف لا يككف كذا، 
 ككذا".

. كاعتبر القانكف المدني (3)بالشرط الفاسخكىك ما يطمؽ عميو في القانكف الكضعي 
ف ( الالتزاـ المقترف بو زائلب "إذا تحقٌؽ الشرط الفاسخ، كيككف الدائ207الجزائرم في )المادة: 

ممزما بردٌ ما أخذه، فإذا استحاؿ الردٌ لسبب ىك مسؤكؿ عنو كجب عميو تعكيض الضرر". 

                                           

المدخل ، مصطفى الزرقا، 419: شرح القواعد، أحمد الزرقا، 42-4/41: غمز عيون البصائريراجع: الحمكم،  (1)
 .1/575: الفقيي

 .88: العقود المسماة، محمد الزحيمي، 62: نظرية الشرطيراجع: حسف الشاذلي،  (2)
 .71: المرجع السابقخلبؼ فاتح،  يراجع: (3)
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 باستثناء " أعماؿ الإدارة التي تصدر مف الدائف تبقى نافذة رغـ تحقٌؽ الشرط".
كمف تطبيقاتو في عقكد الإدارة: ما تشترطو الإدارة عمى المتعامؿ المتعاقد معيا تجنٌبو 

 معو نافذا كلازما.حتٌى تبقي التزاميا 
، أنٌو 247-15( مف قانكف الصفقات العمكمية 69)المادة كمف صكره: ما نصٌت عميو 

في حاؿ اكتشفت المصمحة المتعاقدة، بعد إمضاء الصفقة، أفٌ المعمكمات التي قدٌميا 
صاحب الصفقة العمكمية زائفة، فإنٌيا تأمر بفسخ الصفقة تحت مسؤكلية المتعامؿ المتعاقد 

 كاه.دكف س
( مف 209، كتختصٌ بالالتزامات المقيٌدة بالأجؿ، جاء في )المادة: . شروط الأجل4

القانكف المدني الجزائرم: "يككف الالتزاـ لأجؿ إذا كاف نفاذه أك انقضاؤه مترتبا عمى أمر 
 .(1)والأجل الفاسخ، الأجل الواقفمستقبؿ محقٌؽ الكقكع". كتنقسـ شركط الأجؿ إلى نكعيف: 

: كىك الذم يترتٌب عميو نفاذ الالتزاـ، ما داـ الأجؿ لـ يحؿ بعد، جل الواقفالأ. 1.4
فإف انتيى الأجؿ الكاقؼ أصبح الالتزاـ نافذا، كيحؽٌ لمدائف المطالبة بو. كقد نصٌت عمى 

( مف القانكف المدني الجزائرم، كما سمحت لمدائف: 212ذلؾ الفقرة الأكلى مف )المادة: 
 ؿ، أف يتٌخذ مف الإجراءات ما يحافظ بو عمى حقكقو"."حتٌى قبؿ انقضاء الأج

كمف تطبيقاتو في عقكد الإدارة: ما تشترطو الإدارة مع المتعامؿ المتعاقد معيا مف 
 آجاؿ ليككف التزاميا معو نافذا كلازما.
 ،247-15( مف قانكف الصفقات العمكمية 122)المادة كمف صكره: ما نصٌت عميو 

ة المتعاقدة )الإدارة( أف تقكـ بصرؼ الدفعات عمى الحساب أك يتعيف عمى المصمح بأنٌو
( يكما، ابتداء مف استلبـ الكشؼ 30التسكية النيائية في أجؿ لا يمكف أف يتجاكز ثلبثيف )

أك الفاتكرة. غير أنو يمكف تحديد أجؿ أطكؿ لتسكية بعض أنكاع الصفقات بقرار مف الكزير 
 ز ىذا الأجؿ شيريف.المكمؼ بالمالية، كلا يمكف أف يتجاك 

معنى ذلؾ: أنٌو لا يحؽٌ لممتعامؿ المتعاقد المطالبة بحقكقو بمجرٌد تسميـ كشؼ الأشغاؿ 
أك الفاتكرة، بؿ ذلؾ معمٌؽ عمى الأجؿ الذم تحدٌده لو المصمحة المتعاقدة في أجؿ أقصاه 

                                           

العقود ، محمد الزحيمي، 62: نظرية الشرط، حسف الشاذلي، 3/101: مصادر الحقيراجع: عبد الرزاؽ السنيكرم،  (1)
 .88: المسماة
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قد بعد ذلؾ شير، أك شيريف إذا كاف بقرار مف كزير المالية، كخكٌلت )المادة نفسيا( لممتعا
الأجؿ "كبدكف أم إجراء الحؽ في الاستفادة مف فكائد التأخير محسكبة عمى أساس نسبة 

(، ابتداء مف اليكـ الذم يمي تاريخ نياية 1الفائدة التكجييية لبنؾ الجزائر زائد نقطة كاحدة )
( مدرجا، الذم يمي تاريخ صرؼ الدفعات عمى 15ىذا الأجؿ حتى اليكـ الخامس عشر )

 اب". الحس
: كيسمٌى أيضا "الأجؿ المينيًي"، كىك الذم يقتصر عمى مجرٌد الأجل الفاسخ. 2.4

كضع حدٌ زمني ينتيي بو العقد، كيككف العقد نافذا قبؿ انتياء الأجؿ، كينتيي عند حمكؿ 
الأجؿ الفاسخ دكف أف يككف لو أثر رجعي. كقد نصٌت عمى ذلؾ الفقرة الثانية مف )المادة: 

 كف المدني الجزائرم.( مف القان212
كمف تطبيقاتو في عقكد الإدارة: ما تشترطو الإدارة مع المتعامؿ المتعاقد معيا مف 

 آجاؿ يككف التزاميا معو منتييا.
( مف قانكف 95كيعتبر عنصر الزمف ميمٌا جدٌا في عقكد الإدارة، فقد أكجبت )المادة: 

 "أجؿ تنفيذ الصفقة".أف تتضمٌف كؿ صفقة عمكمية:  247-15الصفقات العمكمية 
"فإذا لـ ينفذ المتعاقد التزاماتو تكجو لو المصمحة المتعاقدة إعذارا ليفي بالتزاماتو 
ذا لـ يتدارؾ المتعاقد تقصيره في الأجؿ الذم حدده الإعذار  التعاقدية في أجؿ محدد. كا 

كمية مف المنصكص عميو أعلبه، فإف المصمحة المتعاقدة يمكنيا أف تقكـ بفسخ الصفقة العم
( مف نفس 149جانب كاحد. كيمكنيا كذلؾ القياـ بفسخ جزئي لمصفقة". كفؽ المادة )

 القانكف.
 بأنٌو ( مف قانكف الصفقات العمكمية،71)المادة كمف صكره أيضا: ما نصٌت عميو 

يتعيف عمى المترشٌحيف أك المتعيٌديف "استكماؿ عركضيـ التقنية، تحت طائمة رفض 
لناقصة أك غير الكاممة المطمكبة، باستثناء المذكرة التقنية التبريرية، في عركضيـ، بالكثائؽ ا
 ( أياـ ابتداء مف تاريخ فتح الأظرفة".10أجؿ أقصاه عشرة )

 بيف ىذه الأنكاع الأربعة مف الشركط كما يمي:ضابط لمتفريق  كيمكف كضع
 ما يربط بو نفاذ العقد مف تصرٌؼ. شرط التعميق:
 ؿ بو العقد.: ما يعدٌ شرط التقييد
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 : ما يربط بو زكاؿ العقد مف تصرٌؼ.الفاسخ الشرط
 : ما يربط بو نفاذ أك زكاؿ العقد مف زمف.شرط الأجل

 أنواع الشروط التقييدية باعتبار ماىية الشرط: -ب
 يمكف تقسيـ الشركط التقييدية أيضا باعتبار مكضكع الشرط كماىيتو إلى ثلبثة أقساـ:

 . اشتراط "عقد" في عقد:1
قد يككف مكضكع الشرط الجعمي المقترف بالعقد عقدا آخر؛ كاشتراط بيع في بيع، بأف 
يقكؿ: "بعني سيارتؾ عمى أف أبيعؾ سيارتي"، أك اشتراط عقد إجارة، أك كفالة، أك رىف، أك 

 .(1)قرض
 . اشتراط "منفعة" في عقد:2

ي العقد أك كقد يككف مكضكع الشرط منفعة إضافية مقترنة بالعقد لفائدة أحد طرف
 :(2)لغيرىما، عمى النحك التالي

إما لأحد المتعاقديف، سكاء كانت لممشترم، كذلؾ: كاشتراط المشترم عمى البائع  -أ
 نقؿ البضاعة إلى محمٌو.

 أك لمبائع، كذلؾ: كأف يبيعو الدار عمى أف يسكنيا سنة.
 أك لأجنبي: كأف يبيعو الدار عمى أف يتصدٌؽ بيا. -ب
 ميو، كذلؾ: كأف يبيعو العبد عمى أف يعتقو.أك لممعقكد ع -ج
 .اشتراط ما لا منفعة فيو لأحد:3

شرط »كما قد لا يتضمٌف الشرط المقترف بالعقد أمٌ عقد أك منفعة لأحد، كيسمٌى 
 :(3)«المضرة
كاشتراط البائع عمى المشترم عدـ بيع المبيع، فيقكؿ: أبيعؾ ىذه السمعة عمى أف لا  -

                                           

 .189: نظرية العقد، ابف تيمية، 5/240: عارضة الأحوذي، ابف العربي، 9/126: ، المدونةيراجع: سحنكف (1)
: الجوىرة النيرة، الحدادم، 171-5/170: بدائع الصنائع، الكاساني، 13/15: ، المبسوطسرخسييراجع: ال (2)

1/203 . 
 . نفس المراجع السابقة (3)
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 تبيعيا.

 وذاِب الفكّاء في الشزٔط الجعمٗٛ ٔأثزِا في العكٕد٘: المطمب الجاٌ

أثر ما بيف مضيٌؽ كمكسٌع؛ ك  تباينت رؤل الفقياء نحك مشركعية الاشتراط في العقكد،
في المكضكع  مذاىب الفقياء تمخيصتمؾ الشركط في العقكد، كسنحاكؿ خلبؿ ىذا المطمب 

 ضمف الفركع التالية:

 ةالتعميقيالشروط  الفرع الأوّل: مذاىب الفقياء في
منع أكثر الفقياء الشرط التعميقي في معظـ العقكد؛ كالبيكع كالإجارات كالنكاح 

 .(1)كالرجعة
في عقد الإجارة، كأطمقكا عمييا: "الإجارة  شرط الأجل الواقفبينما أجاز فقياء الحنفية 

 .(2)المضافة"

 التقييدية: مذاىب الفقياء في الشروط الثانيالفرع 
 التقييد فيمكف تقسيـ الاتٌجاىات الفقيية حكليا إلى أربعة اتٌجاىات: أمٌا شركط

 الاتّجاه المانع من الشروط إلّا ما جاء بو نصّ أو إجماع: 1
كىك مذىب الشافعية كالظاىرية: حيث قالكا إفٌ أصؿ الاشتراط في العقكد المنع، إلا ما 

 دؿٌ عميو الدليؿ: مف نص أك إجماع.
 فيك ما: الصحيححيح كباطؿ، فأما كالشركط عندىـ نكعاف: ص 

 كرد في حقو نص: كاشتراط الرىف في العقكد الآجمة. -
 أك كرد في حقو إجماع: كاشتراط البراءة مف العيكب. -

                                           

: المنثور في القواعد، الزركشي، 1/468 الفروق:، القرافي، 4/41: غمز عيون البصائريراجع: الحمكم،  (1)
، 174: نظرية الشرط، حسف الشاذلي، 12/413، 11/239، 9/57، 7/402: كشاف القناع، البيكتي، 1/374

: 2006، 1، دار كنكز إشبيميا، الرياض، طالشرط الجزائي وأثره في العقود المعاصرةمحمد بف عبد العزيز اليمني، 
66. 

 .79سبؽ الحديث عنيا. يراجع، ص:  (2)
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الذم يؤدٌم إلى  الشرط الفاسخفيك ما عدا الصحيح، كأدخمكا فيو  الباطلأما الشرط 
 .(1)فسخ العقد

  ٌو صحيح كيمزـ الكفاء بالشرط، أما المقترف كحكـ العقد المقترف بالشرط الصحيح: أن
 بالشرط الباطؿ: فيك باطؿ، كلا يمزـ الكفاء بالشرط.

شرط »كاستثنى الشافعية مف الشركط الباطمة: الشرط الذم لا منفعة فيو لأحد، كىك 
 ، فيصحٌ العقد كيمغى الشرط.«المضرة
  منيا يبطؿ بسبب كلـ يفرٌؽ الشافعية بيف عقكد المعاكضات، كعقكد التبرع، فكؿ

الشرط الفاسد، باستثناء ىبة الثكاب: كىي أف ييبو شيئا كيشترط ثكابا لنفسو مف المكىكب لو؛ 
 .(2)لأنٌيـ أجركا عميو أحكاـ عقد البيع
 وأدلّة ىذا المذىب ما يمي:

استدؿٌ المانعكف مف اشتراط الشركط التي لـ يأت بيا نصٌ شرعي بجممة مف الأدلٌة 
 أبرزىا ما يمي:

مَا بَالُ أَقْوَامٍ عف عائشة رضي الله عنيا أفٌ رسكؿ الله صمٌى الله عميو كسمٌـ قاؿ: " -أ
نْ  يَشْتَرِطُونَ شُرُوطًا لَيْسَ فِي كِتَابِ المَّوِ مَنْ اشْتَرَطَ شَرْطًا لَيْسَ فِي كِتَابِ المَّوِ فَمَيْسَ لَوُ وَاِ 

 .(3)"اشْتَرَطَ مِائَةَ مَرَّةٍ 
عمرك رضي الله عنيما أفٌ النبي صمى الله عميو كسمٌـ نيى عف عف عبد الله بف  -ب

 .(4)بيع كشرط

                                           

 .661: نظرية الشرطيراجع: حسف الشاذلي،  (1)
، 424-5/423: نياية المحتاج، الرممي، 48-2/47: أسنى المطالب مع حاشية الرممي، يراجع: زكريا الأنصارم (2)

، 316-6/315: تحفة المحتاجابف حجر الييتمي،  محمد منير الدمشقي، المطبعة المنيرية،  المحمّى،، ابف حزـ
 .320-7/319: 1352، 1مصر، ط

(، مسمـ: كتاب العتؽ 456عمى المنبر في المسجد: ) باب ذكر البيع كالشراء–متفؽ عميو: البخارم: كتاب الصلبة  (3)
 (.1504باب الكلاء لمف أعتؽ: )–

، 4/335: 1995، 1، تحقيؽ: طارؽ بف عكض الله، دار الحرميف، القاىرة، طالمعجم الأوسطأخرجو: الطبراني،  (4)
، 160: )1415، 1جمع أبي نعيـ الأصبياني، مكتبة الككثر، الرياض، ط المسند،كأبك حنيفة،  (، كابف حزـ

، التخميص الحبير، ابف حجر، 6/497: البدر المنير، كىك ضعيؼ الإسناد. يراجع: ابف الممقٌف، 8/415 المحمى:
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 .(1)الأحاديث المتضمٌنة النيي عف: "صفقتيف في صفقة"، ك"بيعتيف في بيعة" -ج
كجو الاستدلاؿ منيا: منع اشتراط أمٌ شرط لـ ينصٌ الشارع عميو، كمنع كؿٌ شرط 

 يتضمٌف معنى العقد.
 روط إلّا ما جاء بو نصّ أو إجماع أو عرف:الاتّجاه المانع من الش 2

كىك مذىب السادة الأحناؼ: حيث قالكا إف أصؿ الاشتراط في عقكد المعاكضات 
 المالية المنع، إلا ما دؿٌ عميو الدليؿ: مف نص أك عرؼ.

 (2)كالشركط عندىـ عمى ثلبثة أنكاع: صحيح كفاسد كباطؿ. 
 فيك ما: الصحيحأما 
 ط الخيار.كرد في حقو نص: كاشترا -
أك جرل بو عرؼ التعامؿ: كاشتراط المشترم عمى البائع أف يقكـ بإصلبح المبيع  -

 لمدة معينة.
فيك: ما لـ يرد بو نص، كلا مما جرل بو العرؼ، ككاف فيو منفعة  الفاسدكأما الشرط 

 .(3)الذم يؤدٌم إلى فسخ العقد الشرط الفاسخلأحد المتعاقديف، أك لغيرىما كأدخمكا فيو 
فيك كالفاسد كيزيد عنو أنو: ليس فيو مصمحة لأحد المتعاقديف، أك  الباطلأما الشرط ك 

 لغيرىما. )كىك شرط المضرة(.
  كحكـ العقد المقترف بالشرط الصحيح: أنٌو صحيح كيمزـ الكفاء بالشرط، أما المقترف

د كيمغى بالشرط الفاسد فالعقد كالشرط باطلبف، كأما المقترف بالشرط الباطؿ: فيصحٌ العق
 الشرط.
  كقد فرٌؽ الحنفية بيف الشركط في المعاكضات، كالشركط في التبرعات، فأبطمكا

                                                                                                                                    

 (.5/1752: )1428/2007، 1دار أضكاء السمؼ، الرياض، ط
 .101سبؽ تخريج ىذيف الحديث. يراجع: ص:  (1)
حاشية رد ، ابف عابديف، 284-2/281: يون البصائرالأشباه والنظائر مع شرحو غمز عيراجع: ابف نجيـ،  (2)

 .592-4/591: المحتار عمى الدر المختار
 .661: نظرية الشرطيراجع: حسف الشاذلي،  (3)
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المعاكضات في حاؿ اقترانيا بالشركط الفاسدة، كاستثنكا عقكد التبرعات مف ىذا الحكـ، 
 .(1)فتصحٌ كيبطؿ الشرط كحده؛ لأف الشرط الفاسد يعمؿ في المعاكضات دكف التبرعات

 ذىب ما يمي:وأدلّة ىذا الم
استدؿٌ فقياء الحنفية بنفس ما استدؿ بو الشافعية مف النصكص لمنع اشتراط ما لـ 
ينصٌ الشرع عميو، كاستدلٌكا عمى مشركعية الشرط العرفي بدليؿ الاستحساف: فقد كاف الأصؿ 
كالقياس عدـ جكاز أم شرط في العقكد، لكنٌيـ أجازكا الشرط الذم جرل عميو عرؼ الناس؛ 

 .(2)محرج كالمشقة عنيـرفعا ل
 الاتّجاه الموسّع لمشروط ما لم تخالف نصّا أو مقتضى العقد: 3

كىك مذىب المالكية كاختيار ابف تيمية كابف القيـ مف الحنابمة، حيث قالكا: بجكاز 
الاشتراط في العقكد المالية: معاكضة كانت أك تبرعا، كاف الشرط: منفعة أك عقدا، ما لـ ينو 

 .(3)صو، أك نافى مقتضى العقد، أك أخؿٌ بالثمف فأكرثو جيالةعنو الشرع بخصك 
  كالشركط عندىـ نكعاف: صحيح، كباطؿ، أما الباطؿ فيك ما يتضمٌف أحد الأكصاؼ

 الثلبثة التالية:
 ما كرد فيو نيي شرعي، كتضمٌف الإلزاـ بالإقراض في البيع. -
تحجير عمى المشترم في ما كاف منافيا لمقتضى العقد: كىي الشركط التي تقتضي ال -

الذم يؤدٌم إلى فسخ  الشرط الفاسخالسمعة، كيسمٌى عندىـ )بيكع الثنيا(، كيشمؿ أيضا 
 .(4)العقد

 ما كاف مخلب بالثمف، بأف يكرثو جيالة، إلا أف يككف الغرر يسيران. -
 كأمٌا الشرط الصحيح: فيك ما انتفت عنو سائر الأكصاؼ السابقة.

 شرط الصحيح: أنٌو صحيح، كيمزـ الكفاء بالشرط مطمقا، أمٌا كحكـ العقد المقترف بال
                                           

 . 135-4/133: كنز الدقائق مع شرحو تبيين الحقائق، النسفي، 53-9/52: فتح القديريراجع: ابف اليماـ،  (1)
 .6/194: البحر الرائق، ابف نجيـ، 4/131: تبيين الحقائق، الزيمعي، 13/14 المبسوط:يراجع: السرخسي،  (2)
تحرير ، الحطاب، 243-6/241: التاج والإكميل، المكاؽ، 68-2/64: المقدمات المميداتيراجع: ابف رشد،  (3)

 .413-339: الكلام في مسائل الالتزام
 .661: نظرية الشرطيراجع: حسف الشاذلي،  (4)



 

- 123 - 

 المقترف بالشرط الباطؿ فمو ثلبثة مآلات:
يفسد العقد عمى كؿ حاؿ إذا: آؿ البيع بو إلى الإخلبؿ بشرط مف الشركط  -أ

 المشترطة في صحة العقد؛ كعدـ الربا كالغرر في المبيع كما أشبو ذلؾ.
لشرط متمسٌكا بشرطو، فإف رضي بترؾ الشرط صحٌ يفسد العقد ما داـ مشترط ا -ب

 البيع إف لـ يفت، كىذا في: بيكع الثنيا )شرط المضرة(.
يصح العقد كيبطؿ الشرط: كذلؾ إذا كاف خفيفا لـ تقع عميو حصة مف الثمف،  -ج

 مثؿ: الذم يبتاع الحائط بشرط البراءة مف الجائحة.
 رط متضمٌف لعقد آخر؛ معاكضة كاف كأجاز المالكية أيضا اقتراف عقد المعاكضة بش

، (3)، أك صرؼ مستأخر(2)، باستثناء ما يؤكؿ إلى صكرة منيية؛ كقرض جرٌ نفعا(1)أك تبرٌع
"، كقد سبؽ الحديث جص مشنّقأك كاف مف العقكد المتضادة مع البيع المجمكعة في عبارة "

 .(4)عنيا في ىذه الدراسة
 كضات في حكـ اقتراف الشركط بيا، فيـ كلـ يفرٌؽ المالكية بيف التبرٌعات كالمعا

 يجيزكف فييا مف الشركط ما يجيزكف في المعاكضات:
فيصح اجتماع عقد تبرع بعقد تبرع مثمو أك غيره، كمف قاؿ: أعني بغلبمؾ أك ثكرؾ  -أ

، أك يقكؿ: ىب لي (5)في حرثي يكمان أك يكميف، كأعينؾ بغلبمي أك ثكرم يكمان أك يكميف
 رتي.سيارتؾ كأىب لؾ سيا

كتنقمب الصكرتاف إلى معاكضة: فالأكلى إجارة مجيكلة لكنٌيـ أجازكىا لمرفؽ. كالثانية: 

                                           

، 1، المطبعة الأميرية بكلاؽ، مصر، طحاشية عمى شرح الزرقاني، الرىكني، 9/70: ، الذخيرةييراجع: القراف (1)
، خميؿ تيذيب الفروق والقواعد السنيةابف حسيف المكي، ، 202: تحرير الكلام، الحطاب، 5/103: 1306

 .3/179: 1418/1998، 1منصكر، دار الكتب العممية، بيركت، ط
 .2/513: منح الجميل، عميش، 4/314: لجميلمواىب ايراجع: الحطاب،  (2)
 البيجة:، التسكلي، 5/103: حاشية عمى شرح الزرقاني، الرىكني، 5/45: شرح مختصر خميليراجع: الزرقاني،  (3)

2/19. 
 .102يراجع، ص:  (4)
/ 6: ميلشرح خ، الخرشي، 7/299: التاج والإكميل، المكاؽ، 3/858: عقد الجواىر الثمينةيراجع: ابف شاس،  (5)

123. 
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 .(1)تسمٌى ىبة الثكاب، كتأخذ حكـ البيع
كما يصح عندىـ أيضا اجتماع عقد تبرع بمعاكضة، كأف يقكؿ: أشترم منؾ ىذه  -ب

ف المعاكضة؛ لأفٌ البيع السمعة عمى أف تيب لي كذا ككذا. كتصير اليبة المتبرع بيا جزءن م
 .(2)كقع عمى السمعة كعمى ما اشترط مف اليبة

لا يصح عمى القكؿ المعتمد عند المالكية اشتراط الشرط المخالؼ لمقتضى العقد  -ج
 .(3)في عقكد التبرعات. كأف ييبو بشرط أف لا يبيع كلا ييب

الجمع بيف  كخالؼ ابف تيمية كابف القيـ مذىب المالكية في الصكر التي تتضمٌف
 .(4)المعاكضة كالتبرع عمى كجو المشارطة، فمـ يجيزا ذلؾ

 وأدلّة ىذا المذىب ما يمي:
استدؿٌ أصحاب ىذا الاتٌجاه بأدلٌة كثيرة مف الكتاب كالسنٌة تحثٌ عمى الكفاء بالعقكد 

 كالعيكد كالكعكد، مف أبرزىا ما يمي:
 من القرآن الكريم: -أ

، كقاؿ أيضا: [1ة المائدة، الآية: ]سكر  (ژ ژ ڑ ڑ ک ک)قاؿ تعالى: 
ٹ ): ، كقاؿ أيضا[34]سكرة الإسراء، الآية:  (ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋ ۋ ۅ)

ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ ڄ ڄ ڃ 

 . فيذه الآيات دالة عمى الإذف العاـ في التصرفات المالية.[29]سكرة النساء، الآية: (ڃ ڃ

 من السنة النبوية: -ب
آيَةُ »قاؿ:  -صمى الله عميو كسمـ-نبي عف ال -رضي الله عنو-عف أبي ىريرة  -

                                           

، الحطاب، 3/987: عقد الجواىر الثمينة، ابف شاس، 454-2/441: المقدمات المميداتيراجع: ابف رشد،  (1)
 .67-6/66: مواىب الجميل

 .180-3/177: تيذيب الفروق والقواعد، ابف حسيف المكي، 4/210: المدونةيراجع: سحنكف،  (2)
 .6/50: مواىب الجميل ، الحطاب،4/406 المدونة:يراجع: سحنكف،  (3)
: حاشية عمى سنن أبي داود، ابف القيـ، 1/142: القواعد النورانية، 29/62: مجموع الفتاوىيراجع: ابف تيمية،  (4)

 .261-1/259: إعلام الموقعين، 9/294-296
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ذَا اؤْتُمِنَ خَانَ  ذَا وَعَدَ أَخْمَفَ، وَاِ   .(1)«الْمُنَافِقِ ثَلَاثٌ: إِذَا حَدَّثَ كَذَبَ، وَاِ 
في ىذا الحديث إنذار كتحذير مف ارتكاب إحدل ىذه الخصاؿ، فكؿ كاحدة مف ىذه 

 .(2)دليؿ التحريـالثٌلبث علبمة مستقمٌة بذاتيا، كذكرىا في سياؽ الذـ 
فقد جاء الكتاب كالسنة بالأمر بالكفاء بالعيكد كالشركط كالمكاثيؽ »قاؿ ابف تيمية: 

كالعقكد، كبأداء الأمانة كرعاية ذلؾ، كالنيي عف الغدر، كنقض العيكد كالخيانة، كالتشديد 
أف  عمى مف يفعؿ ذلؾ، كلك كاف الأصؿ فييا الحظر كالفساد إلا ما أباحو الشرع، لـ يجز

 .(3)«يؤمر بيا مطمقا، كيذـ مف نقضيا كغدر مطمقا
:  -صمى الله عميو كسمـ-كعف عمرك بف عكؼ المزني أىفَّ رىسيكؿى المَّوً  - مْحُ »قىاؿى الصُّ

إِلاَّ جَائِزٌ بَيْنَ الْمُسْمِمِينَ إِلاَّ صُمْحًا حَرَّمَ حَلَالًا أَوْ أَحَلَّ حَرَامًا، وَالْمُسْمِمُونَ عَمَى شُرُوطِيِمْ 
 .(4)«شَرْطًا حَرَّمَ حَلَالًا أَوْ أَحَلَّ حَرَامًا

كىذا المعنى ىك الذم يشيد لو الكتاب كالسنة، كىك حقيقة المذىب، »قاؿ ابف تيمية: 
فإف المشترط ليس لو أف يبيح ما حرمو الله، كلا يحرـ ما أباحو الله، فإف شرطو يككف حينئذ 

نما المشترط لو أف يكجب بالشرط إبطالا لحكـ الله، ككذلؾ ليس لو أف ي سقط ما أكجبو الله، كا 
ما لـ يكف كاجبا بدكنو، فمقصكد الشركط كجكب ما لـ يكف كاجبا كلا حراما، كعدـ الإيجاب 
ليس نفيا للئيجاب حتى يككف المشترط مناقضا لمشرع، ككؿ شرط صحيح فلب بد أف يفيد 

ـ يكف مباحا، كيحرـ عمى كؿ منيما ما كجكب ما لـ يكف كاجبا، كيباح أيضا لكؿ منيما ما ل
 .(5)«لـ يكف حراما

مىؿو لىوي قىدٍ أىعٍيىا فىمىرَّ النَّبًيُّ صمى الله  - مىى جى نٍوي أىنَّوي كىافى يىسًيري عى ابًره رىضًيى المَّوي عى كعف جى
                                           

خصاؿ المنافؽ  باب بياف –(، مسمـ، كتاب الإيماف 33باب علبمة المنافؽ ) –متفؽ عميو: البخارم، كتاب الإيماف  (1)
(59.) 

 .1/112: فتح الباري، ابف حجر، 4/42 الفروق:يراجع: القرافي،  (2)
 .4/86: الفتاوى الكبرىيراجع: ابف تيمية،  (3)
باب: ما ذكر عف رسكؿ الله في الصمح بيف الناس: –ركاه الترمذم، في سننو: كتاب الأحكاـ عف رسكؿ الله  (4)

دً (، كقاؿ 1352) حًيحه الترمذم: ىىذىا حى سىفه صى إلا شرطا حرـ حلبلا »، كركاه أبك داكد عف أبي ىريرة دكف زيادة يثه حى
« المسممكف عند شركطيـ»(، كقد ذكر البخارم جزء 3594باب في الصمح: )–كتاب الأقضية «: أك أحؿ حراما

 باب السمسرة.–معمقا في تراجمو: كتاب الإجارة 
 .4/86: الفتاوى الكبرىيراجع: ابف تيمية،  (5)
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ا لىوي فىسىارى بًسىيٍرو لىيٍسى يىسًيري مًثٍمىوي، ثيّـَ قىاؿى  بىوي فىدىعى رى : لا، ثيّـَ « بِعْنِيوِ بِوَقِيَّةٍ : »عميو كسمـ فىضى قيمٍتي
 : نىوي إًلىى أىىٍمًي«بِعْنِيوِ بِوَقِيَّةٍ »قىاؿى مٍلبى  .(1)، فىبًعٍتيوي فىاسٍتىثٍنىيٍتي حي

كيفيد ىذا الحديث جكاز استثناء المنفعة المعمكمة لممشترم، كىذه المنفعة: إما بدكف 
مف الثمف المبيع بو، أك بثمف جديد فتككف  مقابؿ كتبرع مطمؽ فتككف عارية، أك بمقابؿ إما

 إجارة.
 الاتّجاه الموسّع لمشروط ما لم تخالف نصّا أو مقتضى أو تضمّنت عقودا: 4

كىك مذىب جميكر الحنابمة، حيث قالكا: بجكاز الاشتراط في العقكد المالية، ما لـ ينو 
 .(2)أكثر مف شرط كاحدعنو الشرع، أك ينافي مقتضى العقد، أك تضمٌف معنى العقد، أك أكاف 

  فيك ما تضمٌف أحد الأكصاؼ  الباطلكالشركط عندىـ نكعاف: صحيح، كباطؿ، أما
 الأربعة التالية:

 ما كرد فيو نيي شرعي، كتضمٌف الإلزاـ بالإقراض في البيع. -
الذم يؤدٌم إلى فسخ  الشرط الفاسخما كاف منافيا لمقتضى العقد، كيشمؿ أيضا  -

 .(3)العقد
 ف عقدا؛ تبرعا أك معاكضة.ما تضمٌ  -
 ما زاد عف الشرط الكاحد. -

 كأمٌا الشرط الصحيح: فيك ما انتفت عنو سائر الأكصاؼ السابقة.
  كحكـ العقد المقترف بالشرط الصحيح: أنٌو صحيح، كيمزـ الكفاء بالشرط مطمقا، أمٌا

 المقترف بالشرط الباطؿ فمو حكماف:
 ف الشرط عقدا.يبطؿ الشرط كالعقد معان؛ إذا تضمٌ  -أ

 يبطؿ الشرط كيصح العقد؛ إذا كاف الشرط منييا عنو، أك منافيا لمقتضى العقد. -ب

                                           

(، مسمـ: 2718باب إذا اشترط البائع ظير الدابة إلى مكاف مسمى جاز: )–متفؽ عميو: البخارم: كتاب الشركط  (1)
 (.715باب بيع البعير كاستثناء رككبو: ) –كتاب المساقاة 

 .7/398 كشاف القناع:، البيكتي، 11/214 الإنصاف:، المرداكم، 334-6/332 المغني:يراجع: ابف قدامة،  (2)
 .661: نظرية الشرطيراجع: حسف الشاذلي،  (3)
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 وأدلّة ىذا المذىب ما يمي:
كقد جمع الحنابمة بيف أدلٌة المالكية في جكاز اشتراط ما لـ يرد بو نصٌ خاصٌ، كبيف 

ي بيعة، كالصفقتيف في أدلٌة المانعيف مف الشرط المتضمٌف لمعقد كحديث النيي عف بيعتيف ف
 صفقة.

رضي الله -كما استدلٌكا عمى منع اشتراط أكثر مف شرط بما ركاه عبد الله بف عمرك 
لا يَحِلُّ سَمَفٌ وَبيعٌ، ولا شَرْطَانِ في : »-صمٌى الله عميو كسمـ-قاؿ: قاؿ رسكؿ الله  -عنيما

 .(1)«بيعٍ، ولا رِبْحُ ما لَم يضْمَن، ولا بَيعُ مَا لَيسَ عِندَكَ 
 فدؿٌ بمنطكقو النيي عف شرطيف في عقد كاحد، كبمفيكمو جكاز الشرط الكاحد.

 مناقشة وترجيح:
الذم بدا لي مف خلبؿ استعراض المذاىب الفقيية السابقة كأدلٌتيـ رجحاف مذىب 
القائميف بأفٌ الأصؿ في الشركط الجكاز كالصحة ما لـ تتعارض مع نصٌ شرعي صريح، أك 

العقكد، أك تتسبٌب في اختلبلات تعاقدية أخرل، كذلؾ ما دفع بفقياء  تنافي أحد مقتضيات
الحنفية إلى تكسيع مساحة ىذه الشركط بالعرؼ كالعمؿ حتٌى أكصميا ابف نجيـ في قكاعده 

 .(2)( شرطا صحيحا، كقاؿ الشارح: بأنٌيا عند كماؿ التقصٌي أزيد مف ذلؾ32إلى )
ر العمماء في عدٌه مف الشركط الفاسدة أك أمٌا الشرط الفاسخ، فقد رأينا مكقؼ جميك 

الباطمة، لكنٌيـ استثنكا مف ىذه القاعدة ما إذا كاف الشرط يترتٌب عميو الكفاء بمكجبات العقد؛ 
أم: ما يؤكٌد مكجب العقد، أك لا يؤدٌم إلى تحجير السمعة، أك لا يضر ضررا بالغا 

ذا النكع مف الشرط، كصحة العقد بالمشترط عميو، فإف الفقياء في ىذه الحالة يركف صحة ى

                                           

باب ما جاء في كراىية بيع ما ليس –ركاه بجميع ىذا المفظ أصحاب السنف إلا ابف ماجو: الترمذم: كتاب البيكع  (1)
-(، النسائي: كتاب البيكع 3504باب في الرجؿ يبيع ما ليس عنده: )–(، أبك داكد: كتاب البيكع 1234عندؾ: )

(. كركل الجممتيف الأخيرتيف أيضا: ابف 4321(، كابف حبٌاف في صحيحو: )4611ليس عندؾ: ) باب يسع ما
(. كقاؿ الترمذم: حديث 2188باب النيي عف بيع ما ليس عندؾ، كعف ربح ما لـ يضمف ) –ماجو: كتاب البيكع 

مسمميف. ككافقو (: ىذا حديث صحيح عمى شرط جممة مف أئمة ال2/21حسف صحيح. كقاؿ الحاكـ في مستدركو )
 الذىبي. 

 .2/284: غمز عيون البصائريراجع: الحمكم،  (2)
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 :(1)الذم اقترف بو، كيجب حينئذ الكفاء بو عمى النحك المشركط، كمف أمثمة ذلؾ
لٌا فلب بيع بيننا. -  أف يقكؿ لممشترم، بعتؾ عمى أف تؤدٌم الثمف ليكـ كذا، كا 
ف لـ يفعؿ فلب بيع بينيما. -  أف يبيعو عمى أف يرىنو المبيع بثمنو، كا 

ف المثاليف كغيرىما أفٌ ىذا الشرط متضمَّف في أنكاع أخرل مف كيلبحظ في ىذي
الخيارات، فيك في المثاؿ الأكٌؿ مف قبيؿ خيار النقد )حؽٌ الفسخ إف لـ ينقد الثمف(، كفي 

 المثاؿ الثاني مف قبيؿ اشتراط الرىف، ككؿٌ ذلؾ جائز.
مالية الإسلبمية ىذا، كقد أخذ المجمس الشرعي لييئة المحاسبة كالمراجعة لممؤسسات ال

بجكاز الشرط الفاسخ إذا كاف في حالات معيٌنة يتفؽ عمييا في العقد كلا تخالؼ أحكاـ 
 ( المعنكف بػ"فسخ العقكد بالشرط".54الشرع، كخصٌ لو المعيار رقـ )

كجاء في تعريفو: "ىك إنياء العقد الصحيح اللبزـ بمقتضى شرط في العقد يعطي أحد 
 .(2)الطرفيف حؽ الفسخ"

 الشزٔط الجعمٗٛ الصحٗحٛ: الجالحلمطمب ا

يمكف تمخيص بعد استعراض مختمؼ الآراء الفقيية في حكـ الاشتراط ضمف العقكد 
 :(3)الشركط الجعمية الصحيحة فيما يمي

 :(4)، كيتضمٌف ذلؾ ما يميالشرط الذي فيو مصمحة العقد -1
 اشتراط الخيار. -أ

 اشتراط الأجؿ. -ب

                                           

 .689: نظرية الشرطيراجع: حسف الشاذلي،  (1)
 .1271: المرجع السابق ،المعايير الشرعيةيراجع:  (2)
ابف (، 175-5/168: )بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع(، الكاساني، 18-13/13) المبسوط:يراجع: السرخسي،  (3)

روضة ، النككم، 5/312 الحاوي:، الماكردم، 4/373: مواىب الجميل، الحطاب، 68-2/64 المقدمات:رشد، 
، حسف الشاذلي، 409-7/389: كشاف القناع، البيكتي، 330-6/321 المغني:، ابف قدامة، 3/400: الطالبين

 .494: نظرية الشرط
 .513: المرجع السابقيراجع: حسف الشاذلي،  (4)
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 جؿ.اشتراط الكفيؿ في بيع الأ -ج
 اشتراط الرىف في بيع الأجؿ. -د
 اشتراط كصؼ لممبيع. -ىػ
 اشتراط الإشياد عمى العقد. -ك
 اشتراط خيار الرؤية. -ز

، )بناء عمى ترجيح مذىب المكسٌعيف( كيتضمٌف الشرط الذي يحقّق منفعة مشروعة -2
 ذلؾ ما يمي:

قاليا أك غيره؛ اشتراط ما يؤدٌم إلى استثناء بعض منافع العيف المنتقؿ ممكيا لن -أ
 كاشتراط بيع العقار كاستثناء سكناه مدٌة.

 اشتراط يؤدٌم إلى الالتزاـ بعمؿ في محؿٌ العقد، أك في غيره. -ب
 اشتراط يؤدٌم إلى الالتزاـ بعقد فيو معنى مف معاني البر. -ج
 اشتراط يؤدٌم إلى الالتزاـ بعقد ليس فيو معنى مف معاني البر. -د
 الالتزاـ بتصرؼ فيو مصمحة لأجنبي عف العقد. اشتراط يؤدٌم إلى -ىػ
 اشتراط يؤدٌم إلى المنع مف التصرؼ في محؿٌ العقد لمدٌة معيٌنة. -ك
اشتراط يؤدٌم إلى فسخ الالتزاـ بتصرؼ يؤكٌد مكجب العقد، أك لا يؤدٌم إلى  -ز

 تحجير السمعة، أك لا يضر ضررا بالغا بالمشترط عميو.

 مٗٛ الباطمٛالشزٔط الجع: الزابعالمطمب 

يا تمخيص نايمكنبناء عمى الآراء الفقيية المختمفة في ماىية الشركط الجعمية الباطمة 
منافية لمقتضى العقد، "كىي كؿٌ شرط يقيٌد، أك يمنع ترتٌب الشركط ال :في ككنيا عمكما

 :(2)، كما يمكف تفصيميا كما يمي(1)الأحكاـ كالآثار التي أكجبيا العقد"

                                           

 .679: المرجع السابقس نف (1)
 .649: المرجع السابقنفس  (2)
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 إسقاط حقّ قبل وجوبو:شرط يترتّب عميو  -1
 مثالو: اشتراط البراءة مف جميع عيكب المبيع.

 شرط يترتّب عميو تحمّل الناقل لمممكية نتائج ما خرج عن ممكو: -2
 مثالو: اشترل أرضا عمى أفٌ خراجيا )ضريبتيا( عمى البائع.

 شرط يؤدّي إلى مخالفة نصّ شرعي: -3
 مثالو: اشتراط القرض مع البيع )بيع كسمؼ(.

 ر المقدور )الشرط المستحيل(:شرط غي -4
 مثالو: اشتراط حمؿ الدابة إلى مكاف بعيد لا يتيٌسر لمثميا بمكغو.

 شرط يؤدّي إلى محظور: -5
 مثالو: اشتراط غرامة عند تأخير سداد الديف )كسيأتي تفصيمو في المطمب الأخير(.

 شرط يؤدّي إلى غرر: -6
 مة.مثالو: باع سمعة، كاستثنى بعض منافعيا مدٌة غير معمك 

 شرط لا يتعمّق بو غرض، ولا مالية فيو: -7
 مثالو: كما لك باعو طعاما بشرط أف يأكمو.

  :(: الشرط الفاسخ إذا كاف غير 204كقد أبطؿ القانكف المدني الجزائرم في )المادة
ممكف، أك مخالؼ للآداب أك النظاـ العاـ كاعتبره غير قائـ. كما أبطؿ الالتزاـ المعمٌؽ 

 الشرط ىك السبب المكجب للبلتزاـ. عميو، إذا كاف ىذا
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مف جممة التطبيقات المعاصرة لمشركط الجعمية في عقكد الإدارة، "دفتر الشركط"، 
، كذلؾ في ضكء كسنحاكؿ خلبؿ ىذا المبحث استجلبء حقيقتو كتكييفو مف الناحية الفقيية

 :التالييفالمطمبيف 

ٌّٕاتْالمطمب   الأٔه: حكٗكٛ دفتر الشزٔط ٔوه

 كؿ في ىذا المطمب تعريؼ دفتر الشركط كأىـ مككناتو، ضمف الفركع التالية:سنتنا

 تعريف دفتر الشروطالفرع الأوّل: 
يعرٌؼ دفتر الشركط بأنٌو: "الكراسة التي تضعيا المجنة المختصة كالتي تتضمف 
الشركط العامة كالشركط الخاصة لمعقد أك الصفقة المراد إبراميا، زيادة عمى الشركط 

اصفات الفنية المتمثمة في قكائـ الأعماؿ المراد انجازىا، أك الأصناؼ المراد تكريدىا، كالمك 
كنسخة مف مشركع العقد المزمع إبرامو كالمعايير التي يتـ الاستناد عمييا في إرساء الصفقة، 

 .(1)زيادة عمى بياف الحقكؽ كالالتزامات التي ترتبيا عمى كلب طرفي العقد بعد إبراميا
 ؿ ىذا التعريؼ يمكف تقسيـ مضمكف ىذه الكثيقة إلى ثلبثة محاكر أساسية:كمف خلب

 المحكر الأكؿ: يتضمف قائمة الأعماؿ المراد انجازىا، أك الأصناؼ المراد تكريدىا.
 المحكر الثاني: الشركط العامة كالخاصة لمعممية مكضكع الصفقة.

عد إبراميا بما في ذلؾ المعايير المحكر الثالث الحقكؽ كالالتزامات التي ترتبيا الصفقة ب

                                           

 .8: 2015، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، عقود مقاولات الأعماليراجع: حسف عبد الله حسف،  (1)

 الثانيالمبحث 

 «دفتر الشروط»حقيقة 

 وأحكاوه
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 التي تستند عمييا المصمحة المتعاقدة في إرساء الصفقة.

 مضامين دفتر الشروط: الثانيالفرع 
  كقد اشترط المقنٌف الجزائرم ىذه الكثيقة ضمف بعض عقكده الإدارية؛ كعقكد الصفقات

دفاتر الشركط  247-15( مف قانكف الصفقات العمكمية 26العمكمية، حيث تناكلت المادة )
"، ثٌـ حدٌدت مضاميف الشروط التي تبرم وتنفذ وفقيا الصفقات العموميةكعرٌفتيا كما يمي: "

 ىذه الشركط كما يأتي:
دفاتر البنكد الإدارية العامة المطبقة عمى الصفقات العمكمية للؤشغاؿ كالمكازـ  -

 بمكجب مرسكـ تنفيذم. �كالدراسات كالخدمات المكافؽ عمييا 
فاتر التعميمات التقنية المشتركة التي تحدد الترتيبات التقنية المطبقة عمى كؿ د -

الصفقات العمكمية المتعمقة بنكع كاحد مف الأشغاؿ أك المكازـ أك الدراسات أك الخدمات، 
 المكافؽ عمييا بقرار مف الكزير المعني.

 مية.دفاتر التعميمات الخاصة التي تحدد الشركط الخاصة بكؿ صفقة عمك  -
 ( مف 90كما نصٌت الفقرة الثالثة مف المادة ) المحدٌد  427-12المرسكـ التنفيذم رقـ

عمى أفٌ المزايدات العمنية تتٌـ عمى أساس  ،(1)شركط ككيفيات إدارة كتسيير الأملبؾ العمكمية
 دفتر شركط، تعده مصمحة أملبؾ الدكلة كمطابؽ لمنمكذج الذم يقره الكزير المكمؼ بالمالية.

: "نمكذج دفتر الشركط 1997مارس  5د صدر بمقتضى القرار الكزارم المؤرخ في كق
المحدد لمبنكد كالشركط المطبقة في بيع العقارات التابعة للؤملبؾ الكطنية الخاصة بالمزايدات 

 ( مادة.22العمنية" في اثنيف كعشريف )
حدل تجمٌيات  يعتبر دفتر الشركط مف السمات الأساسية المميزة لمصفقات العمكمية، كا 

الأساليب غير المألكفة في القانكف الخاص التي سبقت الإشارة إلييا عند معرض الحديث 
، حيث تنفرد الإدارة المتعاقدة بتحديد (2)عف معايير التمييز بيف العقكد المدنية كالإدارية

رادتيا الشركط التي تحكـ الصفقة مسبقا، دكف إشراؾ المتعامميف الاقتصادييف في كضعيا، بإ

                                           

 .2012ديسمبر  16المؤرٌخ في  (1)
 .5: 2008امعية، )النشاط الإدارم(، ديكاف المطبكعات الج 2، ج القانون الإدارييراجع: عمار عكابدم،  (2)
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المنفردة مراعاة لمقتضيات المصمحة العامة، كما تحدٌد مف خلبليا الشركط المتعمٌقة بالمنافسة 
 .(1)بمختمؼ جكانبيا، كشركط المشاركة فييا ككيفية اختيار المتعاقد معيا

كيعدٌ دفتر الشركط مف العناصر المككٌنة لمصفقات العمكمية كجزءن لا يتجزٌأ منيا، حيث 
ة ببنكدىا كما يمتزـ المتعاممكف الاقتصاديكف بمضمكنيا متى كقٌعكا عمى العقد تمتزـ الإدار 
 .(2)المتعمٌؽ بيا

 ٔحهي الٕفاء بْ الجاٌ٘: التهٗٗف الفكّ٘ لدفتر الشزٔط المطمب

انطلبقا مف التعريفات القانكنية السابقة لدفتر الشركط، سنحاكؿ تكييؼ ىذه الكثيقة مف 
 قة:خلبؿ مضامينيا الثلبثة الساب

 البنود الإدارية العامةالفرع الأوّل: 
تستمد دفاتر البنكد الإدارية العامة مرجعيتيا القانكنية مف القرار الكزارم الصادر بتاريخ 

كالمتضمف تنظيـ دفاتر الشركط الإدارية العامة الخاص بالصفقات  (3)21/11/1964
ة كالنقؿ، المعدؿ كالمتمـ بكؿ العمكمية التي تبرميا كزارة تجديد البناء كالأشغاؿ العمكمي

 القكانيف كالتنظيمات المتعمقة بالصفقات العمكمية التي صدرت منذ الاستقلبؿ إلى يكمنا ىذا.
( مادة مكزٌعة عمى تكطئة كخمسة عناكيف، 53كقد تضمٌف ىذا القرار ثلبثة كخمسيف )

 عمى النحك التالي:
اـ الصفقات العمكمية، كالمتمثٌمة (: بياف طرؽ إبر 2ك 1: كتناكلت المادتيف )التوطئة -

في المزايد المفتكحة أك المحدكدة، كطمب العركض عف طريؽ المناقصة المفتكحة كالمحدكدة، 
كالتراضي، كما تضمٌنت تصنيؼ الصفقات بناء عمى معيار السعر، حيث يجكز إبراـ 

س النفقات الصفقات بسعر إجمالي شامؿ أك بأسعار الكحدات، أك بصكرة استثنائية عمى أسا
المراقبة، كما تناكلت تنظيـ آجاؿ إبراـ الصفقات العمكمية في خمس فقرات تتعمٌؽ بالقكاعد 

( أفٌ كؿٌ أجؿ يجرم تحديده 2العامة المنظٌمة ليا، حيث جاء في الفقرة الأكلى مف المادة )
                                           

، شرح تنظيم الصفقات العمومية، عمٌار بكضياؼ، 348: أموال الإدارة العامة وامتيازاتيايراجع: سميماف الطماكم،  (1)
 .26: المرجع السابق، خلبؼ فاتح، 142: 2011دار جسكر، الجزائر، 

 .27: المرجع السابقيراجع: خلبؼ فاتح،  (2)
 .46، ص  1965جانفي  19المؤرخة في  1965لسنة  06 يراجع: الجريدة الرسمية، عدد (3)
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العقد، أك  في الصفقة سكاء كاف للئدارة أك المقاكؿ، يبدأ سريانو في غداة اليكـ الذم أبرـ فيو
 نص عميو فيو بداية سرياف ذلؾ الأجؿ.

( الشركط الكاجب تكافرىا 8إلى  3كتناكلت المكاد ) العنوان الأول "إبرام الصفقات":-
لممشاركة، كطمب القبكؿ لممشاركة كالكثائؽ الكاجب تقديميا، كتفصيؿ الأحكاـ المتعمٌقة بأنكاع 

أك المقيٌدة أك المناقصة المفتكحة كالمقيٌدة، ككذا الإبراـ؛ سكاء تعمٌؽ الأمر بالمزايدة العامة 
 التراضي، كما تناكؿ الضمانات التي يمزـ المقاكؿ بتقديميا، كالمستندات التي تسمـ لممقاكؿ.

( تفصيلب للؤحكاـ 37إلى  9كتناكلت المكاد ) العنوان الثاني "تنفيذ الأشغال": -
كات التعاكنية العمالية للئنتاج، كشركات الخاصة بتمثيؿ المقاكلات المسيرة ذاتيا، أك الشر 

الصناع التقميدييف كالشركات التعاكنية لمفنييف، كما بيف فيو الالتزامات الكاقعة عمى عاتؽ 
المتعامؿ المتعاقد كإلزامية التكاجد في أماكف العمؿ كتحضير كتنفيذ الأشغاؿ كالأكامر 

لزامية المصمحية، كحظر التنازؿ لمغير أك المشاركة معيـ في ت نفيذ الأشغاؿ بدكف إذف، كا 
اختيار المعاكنيف كرؤساء الكرشات، كبياف كيفيات تشغيؿ العماؿ كتحديد النظاـ القانكني 
الذيف يخضعكف إليو، كغيرىا مف الأحكاـ المتعمقة بتنفيذ الأشغاؿ كتكقيفيا أك تأجيميا، ثٌـ 

ثٌـ العقكبات عمى التأخير، ثٌـ التدابير القسرية في حاؿ عدـ تقيٌد المقاكؿ بشركط الصفقة، 
 فسخ العقد بحكـ القانكف في حاؿ كفاة المقاكؿ أك إفلبسو أك تسكية إفلبسو القضائية.

( قكاعد تسديد الحسابات 43إلى  38تناكلت المكاد ) العنوان الثالث "تسديد النفقات":-
المؤقتة كالسنكية  كالمكائح كالبيانات ككشكؼ الحسابات كتنظيـ المسائؿ المتعمقة بالحسابات

كالنيائية، كالصفة الأكلية كالنيائية للؤسعار كتنظيـ حالات الفسخ، التي قسميا إلى حالات 
 الفسخ المنصكص عمييا.

( التسبيقات الجزافية ككيفيات 49إلى  44كتناكلت المكاد ) العنوان الرابع "التأديات":-
كاستلبـ نيائي، كما حدد في ىذا الدفع كبياف أنكاع الاستلبـ، فقسمو إلى استلبـ مؤقت 
 العنكاف حالات الضماف كآجاؿ دفع الحقكؽ الكاجبة التأدية.

( طرؽ حؿٌ النزاعات 53إلى  50: كتناكلت المكاد )العنوان الخامس "المنازعات"-
كالجية المكمفة بتسكيتيا حسب الحالة بداية مف تحديد مجاؿ التدخؿ الميندس الرئيس ثـ 

المحكمة الإدارية بتسكية الخلبفات المتعمٌقة بمفيكـ تنفيذ شركط  الكزير، ثٌـ اختصاص
الصفقة، كختمت القرار بتقسيـ نفقات الخبرة المحتمؿ صرفيا أماـ المجنة الاستشارية لمجنة 
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 الكدية المتعمؽ بالصفقات تقسمو مناصفة بيف الدكلة كالمقاكلة.
 قانكنية، كيعتبر تكقيع المتعامؿ  يعتبر ىذا الدفتر بمثابة اتٌفاقية إطار عامة ذات صبغة

المتعاقد عمييا مكافقة عمى الشركط كالأحكاـ المنصكص عمييا بالإضافة إلى أحكاـ قانكف 
 .-الثالث مف الباب الثانيالفصؿ الذم سنتناكلو في – 247-15الصفقات العمكمية 

 يمكف تكييؼ مجمؿ ما كرد في أحكاـ ىذا القرار مف شركط عمى أنٌيا مف الشركط
الصحيحة التي فييا مصمحة العقد بناء عمى ما انتيينا إليو في المطمب السابؽ، حيث إنٌيا 

 لـ تخرج عف ككنيا مف إحدل الأنكاع التالية:
 ( "الآجاؿ" مف القرار.2اشتراط الأجؿ: كما في المادة ) -أ

 ( "الضمانات" مف القرار.8اشتراط الكفيؿ: كما في المادة ) -ب
..  22، 20، 14، 12عقكد عميو: كما في المكاد )اشتراط كصؼ لمم -ج

 كغيرىا(.
( معاينة ميندس الدائرة، أك 47، 46اشتراط خيار الرؤية: كما في المادتيف ) -د

 الميندس المعمارم.
( المعنكنة بػ"العقكبات"، حيث جاء فييا: "إذا كردت في 36باستثناء ما كرد في المادة )

مى التأخير، فيجرم تطبيقيا دكف إنذار سابؽ بعد عقد الصفقة نصكص تتضمٌف عقكبات ع
التأكٌد العادم مف تاريخ انقضاء الأجؿ التعاقدم لمتنفيذ كتاريخ استلبـ الأشغاؿ المؤقٌت، 

 أعلبه". 35كدكف إخلبؿ بتطبيؽ المادة 
كيقصد بيا تكقيع الجزاءات المالية في حاؿ كركد شركط جزائية في عقد الصفقة، 

 لشركط الجزائية إلى المطمب القادـ.كسنرجئ الحديث عف ا

 التعميمات التقنية المشتركة: الثانيالفرع 
يقصد بدفاتر التعميمات الإدارية المشتركة مجمكع الكثائؽ التي تحدد الترتيبات التقنية 
المطبقة عمى كؿ الصفقات العمكمية المتعمقة بنكع كاحد مف الأشغاؿ أك المكازـ أك الدراسات 

مكافؽ عمييا بقرار مف الكزير المعني، كيقصد ىنا بالترتيبات التقنية ما تعمؽ أك الخدمات، ال
بطبيعة السمع المستعممة، كالأساليب التكنكلكجية المنتيجة كالإجراءات التأمينية كالأمنية 
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الكاجب اتخاذىا كالخاصة بكؿ قطاع معيٌف ينطكم ضمف أحد مجالات الصفقات العمكمية، 
ع مف الدفاتر ىك عبارة عف دفاتر قطاعية تتعمؽ بنكع كاحد مف كمعنى ذلؾ أف ىذا النك 

 .(1)الصفقات كتمؾ المتعمقة عمى سبيؿ المثاؿ بالمكازـ أك الدراسات أك الأشغاؿ أك الخدمات
  يعتبر ىذا الدفتر بمثابة كثيقة كاصفة لممحؿٌ المعقكد عميو؛ تزيؿ عنو الجيالة المفضية

كجب عمى المتعامؿ المتعاقد الالتزاـ بتمؾ المكاصفات، إلى النزاع بيف أطراؼ العقد؛ لذا 
 كالاحتكاـ إلييا عند النزاع.

 التعميمات الخاصة: الثالثالفرع 
كىي الدفاتر التي تحدد الشركط الخاصة بكؿ صفقة، كتأتي في شكؿ عناكيف كممحؽ، 

لمتعاقدة، تتضمٌف بنكدا في شكؿ نمكذج تعاقدم يتضمف فراغات يتـ ممؤىا ببيانات الأطراؼ ا
كسأسكؽ ىنا نمكذج لدفتر التعميمات الخاصة لصفقات الأشغاؿ العمكمية الصادر منذ سنة 

، كما يزاؿ عميو العمؿ، كقد أدخمت عميو مجمكعة مف التعديلبت مف طرؼ المركز 1979
 ، كتضمٌف ما يمي:(2)الكطني لممساعدة التقنية

 تعاقدة كىكيتيـ.البيانات المتعمقة بالتعريؼ الدقيؽ بالأطراؼ الم -
 البند المتعمؽ بتحديد مكضكع الصفقة العمكمية. -
 البند المتعمؽ بتحديد آجاؿ التنفيذ. -
 البند المتعمؽ بالرىف الحيازم. -
 البند المتعمؽ بتحييف الأسعار. -
 البند المتعمؽ بكسائؿ الدفع. -
 البند المتعمؽ بالتسبيقات. -
 حيز النفاذ.البند المتعمؽ بتاريخ دخكؿ الصفقة  -

  يعتبر دفتر التعميمات الخاصة بصفقات الأشغاؿ بمثابة نمكذج لصفقات الأشغاؿ التي
                                           

، مذكٌرة مكمٌمة لمقتضيات نيؿ شيادة الماستر في دفاتر الشروط في مجال الصفقات العموميةيراجع: سميـ جبلبحي،  (1)
 .22: 2014/2015الحقكؽ، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة محمد بكضياؼ، المسيمة، السنة الجامعية: 

 .25: المرجع السابقراجع: سميـ جبلبحي، ي (2)
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تبرميا الييئات التي تخضع في إبراـ عقكدىا إلى تنظيـ الصفقات العمكمية، كذلؾ بالنظر 
إلى تطابؽ البيانات الكاردة في دفتر التعميمات الخاصة بصفقات الأشغاؿ الصادر عف 

طني لممساعدة التقنية، مع بياف الصفقات الكاردة في الفصؿ الرابع المتعمؽ بتنفيذ المركز الك 
(، 95الصفقات كالأحكاـ التعاقدية، كالمقسمة إلى بيانات إلزامية كأخرل تكميمية )المادة: 

 حيث تتمثؿ البيانات الإلزامية في فيما يمي:
 التعريؼ الدقيؽ بالأطراؼ المتعاقدة. -
 لمؤىميف قانكنا لإمضاء الصفقة كصفتيـ.ىكية الأشخاص ا -
 مكضكع الصفقة محددا كمكصكفا كصفا دقيقا. -
 المبمغ المفصؿ كالمكزع بالعممة الصعبة كالدينار الجزائرم حسب الحالة. -
 شركط التسديد. -
 أجؿ تنفيذ الصفقة. -
 بنؾ محؿ الكفاء. -
 شركط منح الصفقة. -
 تاريخ تكقيع الصفقة كمكانو. -
 بيانات التكميمية فتتمثؿ فيما يمي:أمٌا ال

 كيفية إبراـ الصفقة. -
الإشارة إلى دفاتر البنكد العامة كدفاتر التعميمات المشتركة المطبقة عمى الصفقات  -

 التي تشكؿ جزء لا يتجزأ منيا.
 شركط عمؿ المناكليف كاعتمادىـ إف كجدكا. -
 بند التحييف كمراجعة الأسعار. -
 إف كاف مطمكبا. بند الرىف الحيازم -
نسبة العقكبات المالية ككيفيات حسابيا، كشركط تطبيقيا أك النص عمى حالات  -

 الإعفاء منيا.
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 كيفيات تطبيؽ حالات القكة القاىرة. -
 شركط دخكؿ الصفقة حيز التنفيذ. -
النص في عقكد المساعدة التقنية عمى أنماط مناصب العمؿ، كقائمة المستخدميف  -

 ل تأىيميـ، ككذا نسب الأجكر كالمنافع الأخرل التي تمنح ليـ.الأجانب كمستك 
 شركط استلبـ الصفقة. -
 القانكف المطبؽ كشرط تسكية الخلبفات. -
 بنكد السرية كالكتماف. -
 بنكد التأمينات. -
 بنكد العمؿ التي تضمف احتراـ قانكف العمؿ. -
 البنكد المتعمقة بحماية البيئة، كالتنمية المستدامة. -
البنكد المتعمقة باستعماؿ اليد العاممة المحميٌة، كالإدماج الميني للؤشخاص  -

 المحركميف مف سكؽ الشغؿ كالمعكقيف.
  مف المتعامؿ  إيجابا كاملايعتبر ىذا الدفتر بالنظر إلى احتكائو عمى جميع بيانات العقد

 المترشٌح في انتظار قبكؿ أك رفض المصمحة الإدارية المتعاقدة.
ليذا المترشٌح بعد إصدار ىذا الإيجاب التراجع عنو قبؿ صدكر قرار المصمحة كيحؽٌ 

المتعاقدة، أمٌا إذا تنازؿ عف الصفقة بعد صدكر المنح المؤقٌت، فقد يعرٌضو ذلؾ إلى مصادرة 
قصائو بشكؿ مؤقٌت أك نيائي مف المشاركة في الصفقات العمكمية  .(1)كفالة التعيٌد كا 

 فية في دفاتر الشروطشروط إضا: الرابعالفرع 
( مف قانكف الصفقات العمكمية عمى المصمحة المتعاقدة إعداد دفتر 42أكجبت المادة )

شركط خاص بالمسابقة في حاؿ إبراـ الصفقة العمكمية عف طريؽ المسابقة، كأف يشتمؿ 
 عمى البنكد التالية:

 برنامج كنظاـ لممسابقة.  -
                                           

 .247-15(، مف قانكف الصفقات العمكمية 75، 74يراجع: المادتيف ) (1)
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 ء، كتنظيـ المسابقة.كيفيات الانتقاء الأكلي، عند الاقتضا -
 الغلبؼ المالي التقديرم للؤشغاؿ في حاؿ تعمٌؽ المسابقة بمشركع إنجاز أشغاؿ. -

( مف ذات القانكف قد منحت المصمحة المتعاقدة 124كما تجدر الإشارة إلى أفٌ المادة )
إمكانية إضافة شركط أخرل متعمٌقة بالضمانات الضركرية التي تتيح أحسف الشركط لاختيار 

لمتعامميف معيا ك/ أك أحسف الشركط لتنفيذ الصفقة بشرط أف تحدٌد في دفاتر الشركط أك ا
في الأحكاـ التعاقدية لمصفقة استنادا إلى الأحكاـ القانكنية أك التنظيمية المعمكؿ بيا. كمف 

 جممة تمؾ الشركط:
 الكفالات بأنواعيا: -أ

 كفالة التعيٌد. -
 كفالة ردٌ التسبيقات. -
 سف التنفيذ.كفالة ح -
 ( مف القانكف المدني.386)كفؽ المادة  ضمان صلاحية المعقود عميو: -ب

 ( مف قانكف الصفقات العمكمية.131ككفالة ضماف. )كفؽ المادة  -
 العقوبات المالية: -ج

 الشرط الجزائي )غرامات التأخير(. -
  التي يمزـ  ، فقد ذكرنا في المطمب السابؽ ككنيا مف الشركط الصحيحةالكفالاتأمٌا

 الكفاء بيا.
  فسنتناكليا في المطمب القادـ.العقوبات الماليةكأمٌا ، 
  فسنتناكليما بشيء مف وكفالة الضمان، ضمان صلاحية المعقود عميوكأمٌا ،

 :التفصيؿ
 شرط ضمان صلاحية المعقود عميو: .1

ؿ ىذا البيع مف عقكد الضماف، كمعنى ذلؾ أفٌ المبيع قبؿ البيع في ضماف البائع، كينتق
الضماف إلى المشترم بمجرٌد تسميـ المبيع إلى المشترم، باستثناء العيكب القديمة التي لا 
يعمميا المتعاقداف قبؿ التسميـ، أمٌا العيكب الجديدة الحادثة بعد ذلؾ فيي في ضماف 
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 .(1)المشترم
كىذا ىك الأصؿ كذلؾ في القانكف؛ إلٌا أفٌ القانكف المدني أجاز أف يضمف البائع 
صلبحية المبيع لمدٌة مف الزمف بعد تنفيذ العقد كتسميـ المبيع إلى المشترم، جاء في )المادة: 

(: "إذا ضمف البائع صلبحية المبيع لمعمؿ مدٌة معمكمة ثٌـ ظير خمؿ فييا فعمى 386
( 6المشترم أف يعمـ البائع في أجؿ شير مف يكـ ظيكره، كأف يرفع دعكاه في مدٌة ستة )

 لإعلبـ، كؿ ىذا ما لـ يتٌفؽ الطرفاف عمى خلبفو".أشير مف يكـ ا
كما أتاح قانكف الصفقات العمكمية اشتراط ىذا الضماف، كأخذ كفالة عميو إلى حيف 

( منو: "عندما تنص الصفقة عمى أجؿ ضماف تتحكؿ 131انتياء أجمو، جاء في المادة )
 كفالة حسف التنفيذ عند التسميـ المؤقت إلى كفالة ضماف".

 :رط ضمان صلاحية المعقود عميوشحكم  .2
يعتبر الضماف في اصطلبح التسكيقييف: ىك تعيد يمتزـ فيو المنتج أك ككيمو بسلبمة 

 .(2)المبيع مف العيكب المصنعية كالفنية، كيمتزـ بصلبحيتو لمعمؿ خلبؿ مدة متفؽ عمييا
 " الذم تستعممو الشركاتالضمان الترغيبيكيطمؽ عمى ىذا النكع مف الضماف بػ"

 كالمؤسٌسات التجارية لإقناع المستيمكيف بسلبمة السمع كصلبحيتيا، كينقسـ إلى نكعيف:
: كىك ضماف صلبحية المبيع كقيامو بالعمؿ سميما مدٌة معيٌنة، بحيث إذا ضمان الأداء

 ثبت صلبحو كسلبمتو فييا غمب عمى الظف صلبحو فيما بعد.
المصنعي كالفني الطارئ عمى كبمكجب ىذا الضماف يتعيٌد البائع بإصلبح الخمؿ 

 المبيع، أك تبديؿ غيره إذا اقتضى الأمر ذلؾ.
كيتميٌز ىذا الضماف بأنٌو شامؿ لأمٌ خمؿ فنٌي أك مصنعي في المبيع، حتى لك لـ يكف 

 ىذا الخمؿ عيبا، فيكفي لثبكتو ككف المبيع غير صالح لمعمؿ.
معتو تتمشٌى مف حيث : كىك ضماف يتعيٌد فيو المنتج بأفٌ سضمان معايير الجودة

                                           

(1)  ،  .3/356: بداية المجتيد، ابف رشد، 85: مراتب الإجماعيراجع: ابف حزـ
، 2بف الجكزم، الرياض، ط، دار االحوافز التسويقية التجارية وأحكاميا في الفقو الإسلامييراجع: خالد المصمح،  (2)

2005 :304. 
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الجكدة كالمكاصفات مع الخصائص كالقياسات التي كضعتيا ىيئات حككمية أك صناعية 
 كاعترؼ بيا.

كليس ليذا النكع مف الضماف نصٌ خاص في الفقو الإسلبمي، كقد حاكؿ بعض 
 الباحثيف المعاصريف تخريجو عمى إحدل الأصكؿ التالية:

ة، كنظرية الشركط عند الفقياء؛ لأنٌو شرط يحقٌؽ أنٌو خاضع لسمطاف الإرادة العقدي -أ
مصمحة كمنفعة لطرؼ عمى حساب آخر، فيجكز عمى المذىبيف المالكي كالحنبمي بناء عمى 
أصكليما، كما يمكف تخريجو أيضا عمى المذىب الحنفي، باعتباره شرطا فاسدا، لكف إف 

 .(1)جرل التعامؿ عميو صار صحيحا
التي يعاني منيا المشترم عند شراء السمعة كيحقؽ الرضا، أنٌو شرط مزيؿ لمجيالة  -ب

كفيو مصمحة لمطرفيف: مصمحة لممشترم، مف حيث إف المبيع قد يككف شيئنا معقدنا، كفيو 
خفايا، فيتردد المشترم في شرائو، ما لـ يطمئف إلى سلبمتو كحسف أدائو. كمصمحة لمبائع، 

البدييي أف ىذا الضماف يشمؿ عيكب  مف حيث زيادة ترغيب الناس في شراء سمعة. كمف
الصنع كالتركيب، كلا يشمؿ الأعطاؿ التي يتسبب المشترم في حدكثيا، نتيجة إىمالو أك 
تقصيره أك سكء استخدامو، كعدـ مراعاتو لقكاعد الاستخداـ كالتشغيؿ، المتعارؼ عمييا، أك 

 .(2)المبينة في النشرة المقترنة بالمبيع

العيب الذم لا ييعمـ إلا بالتجربة كالاستعلبـ كالاختبار،  أنٌو يخرٌج عمى ضماف -ج
كيجرم عمى ذلؾ الخلبؼ الفقيي بيف جميكر الفقياء )الحنفية، كالشافعية كالحنابمة( الذيف 

 .(3)يركف أفٌ الضماف عمى البائع، كبيف مذىب المالكية الذيف يركف الضماف عمى المشترم

 اف صلبحية المبيع شرطا صحيحا يجكز كبناء عمى ما سبؽ، يمكف اعتبار شرط ضم
 اشتراطو، كيمزـ الكفاء بو، كيجكز لمطرؼ المشترط لو أف يشترط كفالة بذلؾ.

  

                                           

 .363: العقود المسمّاةيراجع: محمد الزحيمي،  (1)
 .795، ص: 12، مجمٌة مجمع الفقو الإسلبمي، العدد:عقود التوريد والمناقصاتيراجع: رفيؽ المصرم،  (2)
 .317: الحوافز التسويقية التجارية وأحكاميا في الفقو الإسلامييراجع: خالد المصمح،  (3)
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 لزوم الوفاء بأحكام دفتر الشروط وآثار الإخلال بو: الخامسالفرع 
إلى أفٌ مجمكع دفاتر  247-15( مف قانكف الصفقات العمكمية 95أشارت المادة )

بعد مكافقتيا النيائية –ؿ جزء لا يتجزأ مف الصفقة، كتمتزـ الإدارة ببنكدىا تشكٌ الشركط الثلبثة 
 ، كما يمتزـ المتعاممكف الاقتصاديكف بمضمكنيا متى كقٌعكا عمى العقد المتعمٌؽ بيا.-عمييا

كقد انتيينا سابقا إلى اعتبار مجمؿ الشركط الكاردة ضمف ىذه الدفاتر مف قبيؿ 
الكفاء بيا، باستثناء الشرط الجزائي الذم سنتناكلو في المطمب الشركط الصحيحة التي يمزـ 

 القادـ.
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قد يمجأ بعض الدائنيف أحيانا إلى اشتراط بعض الشركط التي تضمف ليـ تنفيذ أحكاـ 
العقد كعدـ الإخلبؿ بمكجبو، كتدرأ عنيـ تياكف المدينيف في أداء كاجباتيـ كتماطميـ في أداء 

جراءاتو الطكيمة، حقكؽ الطرؼ الدائف، كيت حقٌؽ كؿٌ ذلؾ دكف: المجكء إلى القضاء، كا 
، كما يعفى الدائف مف عبء إثبات الضرر الذم يصيبو عند إخلبؿ كمصاريفو الباىظة

 .(1)المديف بالتزامو

 الأٔه: حكٗكٛ الشزط الجشائ٘ المطمب

يد أحد عرٌؼ القانكف المدني الفرنسي الشٌرط الجزائي بأنٌو: "الشرط الذم بمكجبو يتع
الأشخاص ضمانا لتنفيذ اتفاؽ بتقديـ شيء في حالة عدـ التنفيذ"، كعرٌفو في مادة أخرل بأنٌو 

 .(2)"تعكيض الدائف عف الأضرار التي تمحقو مف جراء عدـ تنفيذ الالتزاـ الأصمي"
كسمٌي بالشرط الجزائي؛ لأنٌو يكضع عادة كشرط ضمف شركط العقد الأصمي الذم 

 .(3)أساسو، كما يطمؽ عميو "التعكيض الاتٌفاقي"يستحؽ التعكيض عمى 
(: "يجكز لممتعاقديف أف يحدٌدا 183كقد تعرٌض لو القانكف المدني الجزائرم في )المادة 

 مقدٌما قيمة التعكيض بالنص عمييا في العقد، أك في اتٌفاؽ لاحؽ".
 ( كما يمي:185، 184كبيٌف أحكامو في المادتيف )

د في الاتٌفاؽ مستحقٌا إذا أثبت المديف أفٌ الدائف لـ يمحقو لا يككف التعكيض المحدٌ  -

                                           

 .490: 2012، 1، دار كنكز إشبيميا، الرياض، طالمماطمة في الديونيراجع: سمماف الدخيؿ،  (1)
  (.1229، 1226يراجع: المادتيف ) (2)
، دار البشائر بحوث في فقو البنوك الإسلامية، عمي محيي الديف القره داغي، 2/851 الوسيط:يراجع: السنيكرم،  (3)

: الشرط الجزائي وأثره في العقود المعاصرة، محمد بف عبد العزيز الميمني، 110 :2007، 1الإسلبمية، بيركت، ط
29. 

 الثالثالمبحث 

 وأحكاوهىا الشرط الجزائي وغراوة التأخيرحقيقة 
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 أم ضرر. 
يجكز لمقاضي أف يخفٌض مبمغ التعكيض إذا أثبت المديف أفٌ التقدير كاف مفرٌطا أك  -

 أفٌ الالتزاـ الأصمي قد نفٌذ في جزء منو.
يطالب إذا جاكز الضرر قيمة التعكيض المحدٌد في الاتٌفاؽ، فلب يجكز لمدائف أف  -

 بأكثر مف ىذه القيمة إلٌا إذا أثبت أفٌ المديف قد ارتكب غشٌا أك خطأ جسيما.
( مف قانكف الصفقات العمكمية عمى إمكانية فرض عقكبات 147كقد نٌصت المادة )

 مالية عمى المتعاقد لأحد أمريف:
 طابؽ.إمٌا لعدـ تنفيذ الالتزامات التعاقدية في الآجاؿ المقرٌرة. أك تنفيذىا غير الم

كيجب تحديد نسبة العقكبات المالية ككيفيات فرضيا أك الإعفاء منيا طبقا لدفاتر 
 الشركط باعتبارىا عناصر مككٌنة لمصفقات العمكمية.

كتقتطع ىذه العقكبات بمكجب بنكد الصفقة مف الدفعات التي تتـ حسب الشركط 
 كالكيفيات المنصكص عمييا في الصفقة.

 تي يعفى منيا المتعاقد مف العقكبات المالية، كىي:كذكرت المادة الحالات ال
عندما لا يككف التأخير بسبب مف المصمحة المتعاقدة في حاؿ أكامر بتكقيؼ  -

 الأشغاؿ أك باستئنافيا.
 في حالة القكة القاىرة التي تعمٌؽ فييا الآجاؿ. -

 الجاٌ٘: حكٗكٛ غزاوٛ التأخير المطمب

ءات مالية تقدٌر مقدٌما في العقد أك في النظاـ، تعرٌؼ غرامة التأخير بأنٌيا: "جزا
 .كتفرضيا الإدارة في حالة التأخير في التنفيذ"

تتٌفؽ غرامات التأخير مع الشركط الجزائية في ككنيما محدٌديف مقدٌما في العقد، 
 كيختمفاف في الأكجو التالية:

أمٌا الغرامة  أفٌ اليدؼ مف الشرط الجزائي التعكيض عف الضرر فطبيعتو تعكيضية. -
 فطبيعتيا تيديدية عقابية.
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أفٌ شرط استحقاؽ الشرط الجزائي كقكع الضرر، أمٌا الغرامة فتستحؽٌ كلك لـ يقع أمٌ  -
 ضرر.
أفٌ لمقاضي سمطة في تعديؿ الشرط الجزائي إذا زاد زيادة فاحشة عف مقدار الضرر،  -

 عمييا العقد أك النظاـ. أك نقص نقصانا كبيرا. أمٌا الغرامة فتستحؽٌ كاممة كما نصٌ 
أفٌ مف شركط استحقاؽ الشرط الجزائي إنذار المتعاقد، أمٌا الغرامة فلب يشترط فييا  -
 .(1)الإنذار

 الجالح: وشزٔعٗٛ الشزط الجشائ٘ ٔغزاوٛ التأخير المطمب

مشرط الجزائي كغرامة التأخير عمى كفؽ ما جاء بو القانكف، لسنتناكؿ الحكـ الشرعي 
 ، ضمف الفركع التالية:غير ديف )عمؿ( ككع الالتزاـ المتعمٌؽ بو؛ دينا أبناءن عمى ن

 : حكم الشرط الجزائي وغرامة التأخير في الديونلالأوّ  الفرع
اشتراط زيادة  ، وصورتو:قد يتضمٌف الشرط الجزائي زيادة مالية عمى أصؿ الديف -أ

في سداد الديف في الكقت معيٌنة في العقد عمى أصؿ الديف عند عدـ السداد، أك التأخر 
 المحدٌد.

عدـ جكاز ىذا الشرط؛ لأنٌو في معنى ربا الجاىمية: "إمٌا أف تقضي أك وحكمو: 
البقرة، الآية:  ]سكرة (ٹ ٹ ٹ ڤ ڤ)، كقد كرد تحريمو في قكلو تعالى: (2)تربي"
275]. 

سكاء  كقد أجمع العمماء عمى أفٌ الزيادة عمى أصؿ الديف مقابؿ التأجيؿ محرٌـ كباطؿ؛
 .(3)كاف مشركطا في العقد، أك عند حمكؿ الأجؿ

                                           

، 107: بحوث في فقو البنوك الإسلامية، عمي القره داغي، 58: مناقصات العقود الإداريةيراجع: رفيؽ المصرم،  (1)
 .354: الشرط الجزائي وأثره في العقود المعاصرةمحمد بف عبد العزيز الميمني، 

الجامع ، القرطبي، 1/320: أحكام القرآن، ابف العربي، 5/38: جامع البيان في تأويل القرآنيراجع: الطبرم،  (2)
 .4/382: لأحكام القرآن

بحوث في فقو البنوك ، عمي القره داغي، 3/245: بداية المجتيد، ابف رشد، 94 الإجماع:يراجع: ابف المنذر،  (3)
، سمماف الدخيؿ، 224: الشرط الجزائي وأثره في العقود المعاصرةعزيز الميمني، ، محمد بف عبد ال125: الإسلامية
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كقد تعرٌض بعض الفقياء القدامى إلى مثؿ ىذا الشٌرط منيـ الإماـ الحطٌاب مف 
المالكية، حيث قاؿ: "كأما إذا التزـ المدعي عميو لممدعي أنٌو إف لـ يكفٌو حقٌو في كقت كذا 

صريح الربا، كسكاء كاف الشيء الممتزـ  فمو عميو كذا ككذا، فيذا لا يختمؼ في بطلبنو؛ لأنو
 .(1)بو مف جنس الديف أك غيره، كسكاء كاف شيئان معينان أك منفعة"
مبدأ التعكيض المالي عف  (2)كتجدر الإشارة إلى إجازة بعض الفقياء المعاصريف

مكاف التنصيص  الضرر الناشئ عف تماطؿ القادريف كالأغنياء في أداء حقكؽ الدائنيف، كا 
ي صمب العقد لكف دكف تحديد مقداره لئلب يتخذ ذلؾ ذريعة بينيما إلى المراباة بسعر عميو ف

نٌما ذلؾ مف اختصاص القضاء بمعرفة أىؿ الخبرة تبعا لطرؽ الاستثمار المقبكلة  الفائدة، كا 
 في الشريعة الإسلبمية.

 كقد اعتمد ىذا الفريؽ عمى جممة مف الاستدلالات أىمٌيا:
طلب يمحؽ ضررا بالدائف بحرمانو مف منافع مالو مدٌة التأخير، أفٌ تأخير الديف م -

صمٌى الله عميو –كيعدٌ ظمما ممٌا يكجب مسؤكلية المديف عنو، كيشفع ليذا حديث رسكؿ الله 
ك"الأصؿ  .(4)"ليُّ الواجِد يُحِلُّ عقوبتو وعرضو، كقكلو أيضا: "(3)"مَطلُ الغنيّ ظُمم: "-كسمٌـ

                                                                                                                                    

 .507: المماطمة في الديون
 .176: تحرير الكلام في مسائل الالتزاميراجع: الحطٌاب،  (1)
 كالأستاذ مصطفى الزرقا، كالبركفيسكر محمد الصديؽ الضرير، كالشيخ عبد الله بف منيع، كبعض ىيئات الفتكل (2)

حول جواز (. يراجع: مصطفى الزرقا، 3/2لبعض البنكؾ الإسلبمية، كندكة البركة الثالثة للبقتصاد الإسلبمي )فتكل 
، عمي القره 9: 1417، رجب 2، مجمة دراسات اقتصادية إسلبمية، جدٌة، ع:إلزام المدين المماطل بتعويض الدائن

 .511: المماطمة في الديونيؿ، ، سمماف الدخ137: بحوث في فقو البنوك الإسلاميةداغي، 
، البخارم، كتاب الحكالات، باب الحكالة، كىؿ يرجع في الحكالة: -رضي الله عنو–متٌفؽ عميو عف أبي ىريرة  (3)

(، مسمـ، كتاب المساقاة، باب تحريـ مطؿ الغني، كصحة الحكالة، كاستحباب قبكليا إذا أحيؿ عمى ممي: 2287)
(1564.) 

(، كأبك داكد، كتاب الأقضية، باب 17946: )-رضي الله عنو–مسنده عف الشريد بف سكيد الثقفي أخرجو: أحمد في  (4)
(، كابف ماجو، كتاب 4689(، كالنسائي، كتاب البيكع، باب مطؿ الغني: )3628في الحبس في الديف كغيره: )

كالحاكـ في المستدرؾ: (، 5089( ، كابف حباف في صحيحو: )2427الصدقات، باب الحبس في الديف كالملبزمة: )
(، كقاؿ: ىذا حديث صحيح الإسناد كلـ يخرجاه، ككافقو الذىبي، كقد عمٌقو البخارم في صحيحو قبؿ الحديث 7065)
ىػ: 1405: 1، المكتب الإسلبمي ، بيركت، طتغميق التعمق(، ككصؿ الحافظ ابف حجر كحسٌنو في 2401)
3/319 . 
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 .(1)في المضار المنع"
أفٌ تأخير أداء الديف عف مكعده بلب عذر شرعي أكؿ لمنفعة الماؿ بلب إذف صاحبو  -

مدٌة التأخير، ممٌا يكجب مسؤكلية الأكؿ؛ قياسا عمى ضماف منافع المغصكب عمى الغاصب 
 .(2)كعيف الماؿ المغصكب عند فقياء الشافعية كالحنابمة

الدائف، كلذلؾ يبقى لو الحؽ أفٌ معاقبة المديف المماطؿ لا تزيؿ الضرر الذم لحؽ  -
 .(3)"الضرر يزالفي التعكيض المالي، كفقا لقاعدة: "

لقد ردٌ جميكر الفقياء عمى لكازـ ىذه الاستدلالات مع مكافقتيـ عمى  مناقشة وترجيح:
 صحٌة بعض مقدٌماتيا، فقالكا:

أفٌ  إزالة ضرر التماطؿ عف الدائف بالتعكيض المالي يعترض عمييا بأمريف: الأكٌؿ: -
الضرر المتحدٌث عنو احتمالي كليس كاقعا بالضركرة، كشرط الضرر المعتبر ىك المحقٌؽ 
كليس المتكقٌع، الثاني: سدٌ ذريعة الربا؛ إذ إقرار مبدأ التعكيض المالي مقدٌمة لمتكسٌؿ إلى ربا 

 .(4)الجاىمية
 قياس تعكيض المماطمة عمى منافع المغصكب لا يستقيـ؛ لأفٌ المغصكب الذم -

يضمف الغاصب قيمتو لممغصكب منو ىك ما لو أجر، أمٌا إذا لـ يكف يؤجٌر فلب يضمف، 
كمحؿٌ المماطمة ىنا ىي النقكد، كلا يصح تأجير النقكد إجماعا، كما أفٌ حكـ النقكد كالدراىـ 
المغصكبة أف تردٌ مثميا بلب خلبؼ، فلب تزيد كلا تنقص، كىك محؿٌ إجماع أيضا، فضلب عف 

 .(5)ياس مخالؼ لمنص المانع مف مطمؽ الزيادة في الدَّيفأفٌ ىذا الق
كعميو، يترجٌح لدينا القكؿ الأكٌؿ المانع مف مطمؽ التعكيض المالي عف المماطمة في 
أداء الديف؛ سكاء تٌـ التنصيص عميو في صمب العقد؛ أك كاف بالتقاضي؛ لانتفاء الفرؽ بينو 

 ممنكعة عند الجميع. كبيف غرامة التأخير المحدٌدة ضمف العقد كىي

                                           

 .142 :عمل من طب لمن حبيراجع: المقٌرم،  (1)
 .17: حول جواز إلزام المدين المماطل بتعويض الدائنيراجع: مصطفى الزرقا،  (2)
 .83: الأشباه والنظائر، السيكطي، 94: الأشباه والنظائريراجع: ابف نجيـ،  (3)
 .42: المرجع السابقيراجع: حسف عبد الله الأميف، تعقيب عمى مقاؿ مصطفى الزرقا،  (4)
 .50: المرجع السابقبيٌو، تعقيب عمى مقاؿ مصطفى الزرقا،  يراجع: عبد الله بف (5)
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مفسد لمعقد؛ لأنٌو شرط ربا، كشرط الربا متفٌؽ عمى فساده  شرط غرامة التأخيرأثره: 
فساده لمعقد.  كا 

أمٌا إذا لـ يتضمٌف الشرط الجزائي زيادة عمى أصؿ الدٌيف؛ كاشتراط حمكؿ الأقساط  -ب
نٌو لا يدخؿ في ؛ لأ(1)قبؿ مكاعيدىا، عند تأخر المديف عف أداء بعضيا، فلب إشكاؿ فيو

 مسمٌى الرٌبا، كيدخؿ ضمف الشركط الجعمية الصحيحة الممزمة.

 الثاني: حكم الشرط الجزائي وغرامة التأخير في غير الديون الفرع
اشتراط زيادة معيٌنة في العقد عند عدـ القياـ بالعمؿ المتٌفؽ عميو مف تكريد  صورتو:

 سمعة، أك إنشاء مبنى، أك تسميـ مبيع.
كقد اختمؼ الفقياء المعاصركف في حكـ الشرط الجزائي في غير الديكف عمى وحكمو: 

 ثلبثة أقكاؿ:
ليو ذىب جميكر المعاصريف، كعميو قرار مجمع الفقو  القول الأوّل: الجكاز مطمقا، كا 

 .(2)الإسلبمي الآتي ذكره، كمعظـ ىيئات الفتكل الشرعية
دؿٌ دليؿ  ما إلاٌ  -ما ذكرنا سابقاك–كقد استدؿ ىؤلاء بأفٌ الأصؿ في الشركط الجكاز  

لا عمى حرمتو، كىذا الشرط يكفمو الشرع الذم نيى عف إيقاع الضرر كأمر برفعو؛ لحديث: "
 .(4)"الضرر يزال، ككفؽ القاعدة الفقيية المتفرٌعة عنو: "(3)"ضرر ولا ضرار

 زيادة عمى الديف الأصمي. حصكؿكما أنٌو لا تترتٌب عميو ذريعة ربكية؛ لعدـ 

                                           

 14ىػ المكافؽ  1410شعباف  23 -17يراجع: مجمع الفقو الإسلبمي الدكلي في دكرتو السادسة، المنعقدة بجدة في  (1)
 (.2/6) 51ـ، بشأف البيع بالتقسيط، القرار رقـ: 1990آذار )مارس(  20 -

الشرط الجزائي ، محمد بف عبد العزيز الميمني، 115: وث في فقو البنوك الإسلاميةبحيراجع: عمي القره داغي،  (2)
 .230: وأثره في العقود المعاصرة

: مسندهركم ىذا الحديث مف طرؽ كثيرة؛ كأبي ىريرة، كابف عبٌاس، كيحيى المازني كغيرىـ، أخرجيا: أحمد في  (3)
(، كحسٌنو كثير مف 2341نى في حقو ما يضر بجاره: )، كتاب الأحكاـ، باب مف بسننو(، ابف ماجو في 2865)

المحدٌثيف كالنككم، كابف رجب، كقاؿ ابف الصٌلبح: ىذا الحديث أسنده الدارقطني مف كجكه كمجمكعيا كيقكم الحديث 
كيحسنو، كقد تقبمو جماىير أىؿ العمـ كاحتجكا بو، كقكؿ أبي داكد: إنو مف الأحاديث التي يدكر الفقو عمييا يشعر 

 .5/56الإماـ أحمد:  ، مسندبككنو غير ضعيؼ. يراجع تخريج شعيب الأرناؤكط
 .83: الأشباه والنظائر، السيكطي، 94: الأشباه والنظائريراجع: ابف نجيـ،  (4)
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 .(1)الجكاز في حاؿ عدـ التنفيذ، كالمنع في حالة تأخير التنفيذ القول الثاني:
ككجو التفرقة لدييـ بيف عدـ التنفيذ كتأخير التنفيذ: ىك أفٌ تسميـ المبيع في أجؿ محدٌد 

 ضرب مف الالتزاـ )الديف(، كالشرط الجزائي في الديف مظنٌة ربا النسيئة.
 .(2)لشرط الجزائي مطمقاعدـ جكاز كصحٌة ا القول الثالث:

كدليميـ في ذلؾ: أفٌ الضرر الحاصؿ نتيجة عدـ التنفيذ أك التأخر في التنفيذ لا 
يكجباف التعكيض في الفقو الإسلبمي، كما أفٌ التقدير الجزافي لمتعكيض عف الضرر قبؿ 
فٌ كقكعو لا يجكز؛ لما قد يترتٌب عميو مف جيالة كغرر كرىاف كأكؿ أمؿ الناس بالباطؿ؛ لأ

 الشرط الجزائي قد يككف أكثر مف الضرر الكاقع.
 الترجيح:

بعد الاستعراض المكجز لأقكاؿ العمماء كالباحثيف المعاصريف كأبرز حججيـ 
 ولزوم صحّةكاستدلالاتيـ، فإنٌني أميؿ إلى ما ذىب إليو الفريؽ الأكٌؿ مف العمماء، كىك 

 و، كعدـ قكٌة أدلٌة المانعيف.الشرط الجزائي في غير الديكف؛ لمشكاىد الكثيرة عمي
كأختـ ىذه المسألة بنصٌ قرار مجمع الفقو الإسلبمي الدكلي الذم سنسير عمى اختياره 

 في ىذه الدراسة.
  فقد بحث مجمع الفقو الإسلبمي الدكلي المنبثؽ عف منظمة المؤتمر الإسلبمي في

ى المناقشات التي دارت : مكضكع )الشرط الجزائي(. كبعد استماعو إل(3)دكرتو الثانية عشرة
 حكؿ المكضكع بمشاركة أعضاء المجمع كخبرائو كعدد مف الفقياء.

 :(4)قرٌر ما يمي

                                           

، محمد بف عبد 65: مناقصات العقود الإداريةكىك رأم رفيؽ المصرم كحسف الجكاىرم. يراجع: رفيؽ المصرم،  (1)
 .235: الشرط الجزائي وأثره في العقود المعاصرة، العزيز الميمني

مف بينيـ: عبد الله آؿ محمكد، عبد الله بف حسيف، عبد الرزاؽ السنيكرم، عمي الخفيؼ، شفيؽ شحاتة. يراجع:  (2)
: الشرط الجزائي وأثره في العقود المعاصرة، محمد بف عبد العزيز الميمني، 6/168: مصادر الحقالسنيكرم، 

236. 
أيمكؿ  28-23ىػ المكافؽ 1421رجب  1-جمادل الآخرة  25المنعقدة بالرياض في المممكة العربية السعكدية، مف  (3)

  ـ.2000)سبتمبر( 
 (.3/12) 109قرار رقـ:  (4)
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الشرط الجزائي في القانكف ىك "اتفاؽ بيف المتعاقديف عمى تقدير التعكيض الذم  أولا:
يستحقو مف شرط لو عف الضرر الذم يمحقو إذا لـ ينفذ الطرؼ الآخر ما التزـ بو أك تأخر 

 في تنفيذه".
 : يؤكد المجمس قرارتو السابقة بالنسبة لمشرط الجزائي الكاردة في:ثانيا

( كنصو: لا يجكز الشرط الجزائي عف التأخير في تسميـ 2/9) 85قراره في السمـ رقـ 
 المسمـ فيو؛ لأنو عبارة عف ديف، كلا يجكز اشتراط الزيادة في الديكف عند التأخير.

( كنصو: يجكز أف يتضمف عقد الاستصناع شرطا 3/7) 65ـ كقراره في الاستصناع رق
 جزائيا بمقتضى ما اتفؽ عميو العاقداف ما لـ تكف ىناؾ ظركؼ قاىرة.

( كنصٌو: إذا تأخر المشترم المديف في دفع 2/6) 51كقراره في البيع بالتقسيط رقـ 
ابؽ أك بدكف الأقساط بعد المكعد المحدد فلب يجكز إلزامو أم زيادة عمى الديف بشرط س

. ]كأجاز ذات القرار: شرط حمكؿ الأقساط قبؿ مكاعيدىا، عند تأخر  شرط؛ لأف ذلؾ ربا محرـ
 المديف عف أداء بعضيا[.

يجكز أف يككف الشرط الجزائي مقترنا بالعقد الأصمي كما يجكز أف يككف في  ثالثا:
 اتفاؽ لاحؽ قبؿ حدكث الضرر.

عدا العقكد التي  جميع العقكد المالية ما يجكز أف يشترط الشرط الجزائي في رابعا:
 يككف الالتزاـ الأصمي فييا دينا فإف ىذا مف الربا الصريح.

في عقكد المقاكلات بالنسبة لممقاكؿ، كعقد  -مثلب-كبناء عمى ىذا فيجكز ىذا الشرط 
خر في التكريد بالنسبة لممكرد، كعقد الاستصناع بالنسبة لمصانع إذا لـ ينفذ ما التزـ بو أك تأ

 تنفيذه.
في البيع بالتقسيط بسبب تأخر المديف عف سداد الأقساط المتبقية  -مثلب-كلا يجكز 

سكاء كاف بسبب الإعسار أك المماطمة، كلا يجكز في عقد الاستصناع بالنسبة لممستصنع إذا 
 تأخر في أداء ما عميو.

ما لحؽ الضرر الذم يجكز التعكيض عنو يشمؿ الضرر المالي الفعمي، ك  خامسا:
المضركر مف خسارة حقيقية، كما فاتو مف كسب مؤكد، كلا يشمؿ الضرر الأدبي أك 

 المعنكم.
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لا يعمؿ بالشرط الجزائي إذا أثبت مف شرط عميو أف إخلبلو بالعقد كاف بسبب سادسا: 
 خارج عف إرادتو، أك أثبت أف مف شرط لو لـ يمحقو أم ضرر مف الإخلبؿ بالعقد.

بناء عمى طمب أحد الطرفيف أف تعدؿ في مقدار التعكيض إذا  يجكز لممحكمة سابعا:
 كجدت مبررا لذلؾ، أك كاف مبالغا فيو.

 :الثالثخلاصة الفصل 
الشركط الجعمية كما يصحٌ منيا كما لا يصحٌ، كانتيينا إلى خلبؿ ىذا الفصؿ  تناكلنا

صٌ شرعي ترجيح مذىب القائميف بأفٌ الأصؿ فييا الجكاز كالصحة ما لـ تتعارض مع ن
صريح، أك تنافي أحد مقتضيات العقكد، أك تتسبٌب في اختلبلات تعاقدية أخرل. ثٌـ تناكلنا 

 .أىٌـ تطبيقات الشركط؛ كالشرط الجزائي، كغرامة التأخير، كدفتر الشركط
كانتيينا إلى سلبمة بنكد دفتر الشركط كأنٌيا مف قبيؿ الشركط الملبءمة لمعقد، أمٌا 

ذا تعمٌؽ بالديكف فيك غير جائز فإذا  الشرط الجزائي ، كا  تعمٌؽ بغير الديكف فيك صحيح كلازـ
 .بتأخٌر السداد إذا تعمٌؽغرامة التأخير  شرط كمفسد لمعقد، كيمتحؽ بو
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 الباب الثاني
 أشهاه التعاقد المال٘ وع الدٔلٛ

 ٔطزم تعدٖمْ ٔإٌّائْ

 ٔأِيّ تطبٗكاتْ في الكإٌُ الجشائزٙ

المالي مع الدكلة في الجزء التطبيقي مف  سنتناكؿ مكضكع التعاقد
الدراسة؛ مف أجؿ استجلبء أىٌـ أشكاؿ التعاقد المالي مع الدكلة كطرقو 

كآثار كؿٌ منيا في  كأساليبو، ثٌـ العكارض الطارئة عميو تعديلب أك إنياءن 
، ثٌـ أىٌـ التطبيقات المعاصرة لعقكد حؽٌ الدكلة أك الجية المتعاقدة معيا

 .ذلؾ كفؽ أحكاـ القانكف الجزائرم الإدارة؛ كؿٌ 
 :فصكؿعمى ثلبثة  البابكيشتمؿ ىذا 

 أشكاه التعاقد وع الدًلْ ًطرقىالأًه:  الفصن

 تعدٍن التعاقد المالُ وع الدًلْ ًانتواؤي ًآثارهىاالجانُ:  الفصن

 تطبَقات عقٌد الإدارّ في القانٌن الجزائرِالفصن الجالح: 
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 الأوّلالفصل 
 هاه التعاقد وع الدٔلٛ ٔطزقْأش

سنتناكؿ خلبؿ ىذا الفصؿ أىٌـ الأشكاؿ كالأساليب التي يتٌـ التعاقد فييا مع 
كىي  -الدكلة؛ إمٌا بالطرؽ المباشرة كالتراضي المباشر، أك بالطرؽ غير المباشرة

؛ كالمناقصات كالمزايدات كالمسابقات. كما يتعمٌؽ بكؿٌ طريقة مف ىذه الطرؽ -الأصؿ
 الشرعية المتعمقٌة بيا. حكاـالأك  ينصٌ عمييا القانكف، ركطمف ش
 :التالييف مبحثيفاليشتمؿ ىذا الفصؿ عمى ك 

 المبحح الأًه: أشكاه التعاقد المالُ وع الدًلْ

 المبحح الجانُ: التعاقد المالُ وع الدًلْ وباشرّ

 المبحح الجالح: التعاقد المالُ غير المباشر وع الدًلْ
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اقد المالي مع الدكلة كمؤسٌساتيا أشكالا متنكٌعة، كيختمؼ بحسب مكضكعو يتٌخذ التع

كاحتياجات كؿٌ طرؼ مف الآخر، كيعسر حصر جميع ىذه الأشكاؿ مف خلبؿ التطبيقات 
العممية لكثرتيا؛ لذا ستكتفي الدراسة في ىذا المبحث بحصر الأشكاؿ العامة ليذا التعاقد 

دراؾ طبيعة ىذا النكع مف العقكد، كالتمثيؿ لكؿٌ نكع منيا، كسيعيف ىذ ا الحصر عمى فيـ كا 
 كسنتعرٌض لكؿٌ ذلؾ مف خلبؿ المطمبيف التالييف:

 المطمب الأوّل: تعاقد الدولة مع الأشخاص الطبيعيين
 المطمب الثاني: تعاقد الدولة مع الأشخاص التجاريين

ّٔه : تعاقد الدٔلٛ وع الأشخاص العادٖين  المطمب الأ

مف ينكب عنيا مف أشخاص القانكف العاـ، أك المؤسٌسات التابعة ليا  يمكف لمدكلة أك
ممٌا سبؽ ذكرىـ، أف يتعاقدكا مباشرة مع أحد الأشخاص العادييف؛ كيقصد بيـ مف ليست ليـ 
 صفتا التجٌارة )شركات أك مؤسٌسات( أك الشخصية المعنكية الخاصة )الجمعيات، كالييئات(.

لتعاقد مع مؤسٌسات الدكلة تحقيؽ جممة مف كييدؼ ىؤلاء الأشخاص مف خلبؿ ا
 الأىداؼ كالاحتياجات الضركرية التالية:

 السكف. -
 العمؿ. -
 الخدمات الضركرية. -

 كيمكف أف نمثٌؿ لذلؾ بالأمثمة التالية:
 عقود الإسكان: -1

كىي اتٌفاؽ بيف الإدارة المحمية )البمدية،...(، أك مؤسٌسة اقتصادية عمكمية )الديكاف 
مترقية العقارية، المؤسٌسة الكطنية لمترقية العقارية...( كأحد الأفراد، يستفيد بمقتضاه الكطني ل

 المبحث الأول

 المالي وع الدولة أشكاه التعاقد
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ىذا الأخير مف عقار سكني كفؽ إحدل صيغ التعاقد المعركفة )البيع عمى المخطٌط، البيع 
 .الثالث مف ىذا البابالإيجارم، الإيجار العمكمي(، كسيأتي تفصيميا في الفصؿ 

 :عقد التوظيف العمومي -2
يعرٌؼ عقد التكظيؼ العمكمي، بأنٌو: اتٌفاؽ بيف الإدارة كأحد الأفراد، يتكلٌى بمقتضاه 

أمر كظيفة عامة معيٌنة، فيحصؿ منيا عمى عدد مف الحقكؽ  -تحت إشرافيا–ىذا الأخير 
أىمٌيا المرتٌب، مقابؿ التزامو بأعباء ىذه الكظيفة كمقتضياتيا. كيتٌصؼ ىذا العقد في العادة 

 .(1)الإداريةبالصفة 
يعمؿ عمى  كلا يعتبر الشخص مكظفان عامان إلٌا إذا كاف عممو ىذا في خدمة مرفؽ عاـ

شباع الحاجات العامة.  أداء الخدمات كا 
 عقود الإذعان: -3

مفيكـ عقكد الإذعاف بأنٌيا: "العقكد التي تصدر عف شركات  ؿالأكٌ  بابتناكلنا في ال
 ؛ مثؿ:(2)ة في ظؿ النظـ الاقتصادية المعاصرة"الاحتكار لممرافؽ العامة كالسمع الضركري

 شركات الماء كالصرؼ الصحي. -
 شركات الكيرباء كالغاز. -
 شركات البريد كالاتصالات. -
 شركات النقؿ العاـ، كالشحف. -

كيعتبر تعاقد الأفراد مع الدكلة في ىذا النكع مف العقكد عندما يتكلٌى إدارة كتسيير تمؾ 
المؤسٌسات العمكمية ذات الطابع التجارم كالاقتصادم، كيكتسي العقد  المرافؽ العامة إحدل

 في ىذه الحالة طابعا تجاريا عاديا كليس عقدا إداريا.

 المطمب الجاٌ٘ : تعاقد الدٔلٛ وع الأشخاص التجارٖين 

يمكف لمدكلة أك مف ينكب عنيا مف أشخاص القانكف العاـ، أك المؤسٌسات التابعة ليا 
دكا مع أحد الأشخاص التجارييف؛ ذكم الشخصية الطبيعية أك المعنكية، أيضا أف يتعاق

 لتحقيؽ جممة مف الاحتياجات المتبادلة.

                                           

 .575: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (1)
 .34يراجع: ص  (2)
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يتمحكر احتياج الإدارة عمكما عمى فكرة "إنشاء المرفؽ العاـ كحسف تسييره"، كمع ذلؾ 
 يختمؼ شكؿ التعاقد كيتنكٌع بحسب طبيعة الاحتياج كنكعو:

 .بناء المرافؽ كتشييدىا -
 تجييز المرافؽ كتزكيدىا. -
دارتيا. -  تسيير المرافؽ كا 
 استثمار المرافؽ كالأملبؾ العامة. -

 تقكـ الإدارة بتكفير احتياجاتيا مف خلبؿ صيغ تعاقدية مختمفة، نمثٌؿ ليا بما يمي:
 عقود الصفقات العمومية: -1

تٌفؽ بمكجبو الإدارة إلى ىذا النكع مف العقكد الإدارية، كالذم ت (1)الأكٌؿ البابأشرنا في 
)بأنكاعيا( مع أحد الأشخاص التجارييف سكاءه كانكا مف ذكم الشخصية الطبيعية أك مف ذكم 

 الشخصية المعنكية بحسب التنظيـ السارم المفعكؿ.
، أك إنجاز الدراسات، أك تقديـ  كتشمؿ ىذه العقكد: إنجاز الأشغاؿ، أك اقتناء المكازـ

 الفصؿ الخامس. الخدمات. كسيأتي تفصيؿ ذلؾ في
 عقود تفويض المرافق العامة: -2

بيف عقكد الصفقات العمكمية كعقكد تفكيض  247-15جمع المرسكـ الرئاسي رقـ 
المرفؽ العاـ في قانكف كاحد؛ باعتبارىما متكامميف؛ حيث تيدؼ العقكد الأكلى إلى إنشاء 

ؽ تسيير تمؾ المرافؽ كتزكيد المرفؽ العاـ بمتطمباتو، كتيدؼ العقكد الأخرل إلى تحديد طر 
 كاستغلبليا الاستغلبؿ الأمثؿ.

 كتشمؿ ىذه العقكد: عقد الامتياز، كعقد التأجير، كعقد الككالة المحفٌزة، كعقد التسيير.
 قروض دعم تشغيل الشباب: -3

مف خلبؿ الصندكؽ الكطني لدعـ –كىي تمؾ القركض كالمعكنات التي تقدٌميا الدكلة 
كسيأتي تفصيميا  -و الككالة الكطنية لدعـ تشغيؿ الشبابتشغيؿ الشباب، الذم تشرؼ عمي

 .الثالث مف الباب الثانيالفصؿ في 
  

                                           

 .575: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (1)
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غير أسمكب مباشر، ك أسمكب تمجأ الإدارة في إبراـ تعاقداتيا إلى أسمكبيف رئيسيف؛ 

مباشر، كينطكم كؿٌ كاحد منيما عمى أشكاؿ متنكٌعة، كتيدؼ جميعيا إلى حسف اختيار 
كالنزيو، كمراعاة التكازف بيف: حماية الماؿ العاـ، كتخفيؼ التعقيدات المتعاقد الكؼء 

 الإدارية.
الاتفاؽ المباشر" أك "طريقة كسنتناكؿ في ىذا المبحث طرؽ التعاقد المباشرة، أك "

 ، التي أجازىا القانكف الجزائرم مف خلبؿ المطالب الثلبثة الآتية:(1)الممارسة"
 التراضي البسيط المطمب الأول: التعاقد عن طريق

 المطمب الثاني: التعاقد عن طريق التراضي بعد الاستشارة
 المطمب الثالث: التعاقد عن طريق الاتفاق المباشر

ّٔه: التعاقد عَ طزٖل التراض٘ البضٗط  المطمب الأ

 كنفصٌؿ الحديث عف ىذا الأسمكب مف التعاقد في الفركع التالية:

 التراضي البسيط الفرع الأوّل: تعريف التعاقد عن طريق
( مف قانكف الصفقات العمكمية التعاقد بالتراضي بأنٌو: "إجراء 41عرٌفت المادة )

 تخصيص صفقة لمتعامؿ متعاقد كاحد دكف الدعكة الشكمية إلى المنافسة".
 كيتٌخذ ىذا التراضي شكميف: التراضي البسيط، كالتراضي بعد الاستشارة.

للئدارة بالقياـ بمفاكضات مع المؤسسات أك  تسمح طريقة التعاقد بالتراضي البسيط

                                           

 .587-586: المرجع السابقماجد الحمك، يراجع:  (1)

 الثانيالمبحث 

 ةوباشر الدولة المالي وعالتعاقد 
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الممكليف الذيف تختارىـ دكف دعكة شكمية لممنافسة، كمنح الصفقة بكؿ حرية لممترشح الذم 
تختاره، كميزتو أنو سريع ك يسمح باقتصاد تكاليؼ منافسة لا مبرر ليا، لكنٌو إجراء استثنائي 

 انكف.لا يجكز اعتماده إلٌا في الحالات الكاردة في الق

 الفرع الثاني: حالات التعاقد عن طريق التراضي البسيط
( مف قانكف الصفقات العمكمية حالات التعاقد عف طريؽ التراضي 49حدٌدت المادة )

 البسيط في ست حالات:
 حالة الاحتكار: -1

يمكف تنفيذ الخدمات إلا عمى يد متعامؿ اقتصادم كحيد يحتؿ كضعية  �كذلؾ عندما لا
 . لحماية حقكؽ حصرية أك لاعتبارات تقنية أك لاعتبارات ثقافية كفنية احتكارية أك

كتحدٌد الخدمات المعنية بالاعتبارات الثقافية كالفنية بمكجب قرار مشترؾ بيف الكزير 
 .المكمؼ بالثقافة كالكزير المكمؼ بالمالية

د كفي ىذا تكسعة لمحؿٌ إجراء التراضي في مجاؿ الخدمات، كعدـ قصره في انفرا
المتعامؿ بامتلبؾ الطريقة التكنكلكجية التي اختارتيا المصمحة المتعاقدة كما كاف عميو الأمر 

 .(1)المتضمٌف قانكف الصفقات العمكمية 236-10في المرسكـ الرئاسي رقـ 
 حالة الاستعجال الممحّ المعمّل بوجود خطر: -2

لأمف العمكمي أك بخطر كذلؾ عندما ييدٌد استثمارا أك ممكا لممصمحة المتعاقدة أك ا
قد تجسد في الميداف كلا يسعو التكيؼ مع آجاؿ إجراءات  داىـ يتعرض لو ممؾ أك استثمار

إبراـ الصفقات العمكمية بشرط أنو لـ يكف في كسع المصمحة المتعاقدة تكقع الظركؼ 
 .المسببة لحالة الاستعجاؿ كأف لا تككف نتيجة مناكرات لممماطمة مف طرفيا

 وين مستعجل مخصّص لضمان توفير حاجات السكان الأساسية:حالة تم -3
المصمحة لـ تكف متكقعة مف  ىذا الاستعجاؿالظركؼ التي استكجبت أف تككف كاشترط 

 .المتعاقدة كلـ تكف نتيجة مناكرات لممماطمة مف طرفيا
                                           

 .2010أكتكبر  10. المؤرٌخ في 236-10( مف المرسكـ الرئاسي 43المادة ) (1)
 .38: المرجع السابقيراجع: خلبؼ فاتح، 
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كيبدك أفٌ المقنٌف قد استبعد حالات التمكيف المخصٌص لسير الاقتصاد مف ضمف ىذه
 .(1)لات كما كاف عميو الأمر في القانكف السابؽالحا

 حالة مشروع مستعجل ذي أولوية وأىمية وطنية: -4
أف تككف الظركؼ التي استكجبت ىذا الاستعجاؿ لـ تكف متكقعة مف المصمحة  كاشترط

 .المتعاقدة، كلـ تكف نتيجة مناكرات لممماطمة مف طرفيا
قة الاستثنائية لإبراـ الصفقات إلى يخضع المجكء إلى ىذه الطريكفي ىذه الحالة 

الصفقة يساكم أك يفكؽ عشرة ملبيير دينار كاف مبمغ المكافقة المسبقة مف مجمس الكزراء إذا 
لى المكافقة المسبقة أثناء اجتماع الحككمة إذا كاف مبمغ  10.000.000.000) دج(، كا 

 الذكر.الصفقة يقؿ عف المبمغ السالؼ 
 ية الإنتاج، أو الأداة الوطنية العمومية للإنتاج:عندما يتعمق الأمر بترق -5

كفي ىذه الحالة يجب أف يخضع المجكء إلى ىذه الطريقة الاستثنائية في إبراـ الصفقات 
إلى المكافقة المسبقة مف مجمس الكزراء إذا كاف مبمغ الصفقة يساكم أك يفكؽ عشرة ملبيير 

لى المكافقة المسب 10.000.000.000دينار ) قة اجتماع الحككمة إذا كاف مبمغ دج(، كا 
 الذكر.الصفقة يقؿ عف المبمغ السالؼ 

 حالة وجود نص تشريعي أو تنظيمي: -6
يمنح مؤسسة عمكمية ذات طابع صناعي كتجارم حقٌا حصريا لمقياـ بميمة الخدمة 

، أك عندما تنجز ىذه المؤسسة كؿ نشاطيا مع الييئات كالإدارات العمكمية العمكمية
 .العمكمية ذات الطابع الإدارم كالمؤسسات

 الفرع الثالث: شروط التعاقد عن طريق التراضي البسيط
( جممة مف الشركط 50في )المادة:  247-15حدٌد قانكف الصفقات العمكمية الأخير 

يتعيٌف عمى المصمحة المتعاقدة أخذىا بعيف الاعتبار في حالة المجكء إلى ىذا الإجراء؛ حتٌى 
 مبدئي الشفافية كالمساكاة بيف المتعامميف الاقتصادييف، كتتمثٌؿ فيما يمي:لا يؤدٌم إلى ىدـ 

                                           

عمى اعتبار "حالة تمكيف مستعجؿ مخصٌص لضماف  236-10( مف المرسكـ الرئاسي 43حيث نصٌت المادة ) (1)
 .38: المرجع السابق: خلبؼ فاتح، سير الاقتصاد". يراجع



 

- 161 - 

 (:27في ظؿ احتراـ أحكاـ المادة )وجوب تحديد المصمحة المتعاقدة حاجاتيا  -1
كذلؾ مف حيث كجكب إعداد الحاجات مسبقا، كاستنادا إلى تقدير إدارم صادؽ 

ستنادا إلى مكاصفات تقنية مفصٌمة تعدٌ عمى كعقلبني، كما يتٌـ تحديد طبيعتيا كمداىا بدقة ا
أساس مقاييس كنجاعة يتعيٌف بمكغيا، أك كفؽ متطمبات كظيفية، كما يجب ألا تككف ىذه 

 المكاصفات التقنية مكجٌية نحك منتكج أك متعامؿ اقتصادم محدٌد.
( مف 54كما ىي محددة في المادة ) وجوب التأكّد من قدرات المتعامل الاقتصادي -2

، مف النكاحي: التقنية كالمينية كالمالية قبؿ القياـ بتقييـ العركض التنقية.ىذ  ا المرسكـ
، تككف محلٌب وجوب اختيار متعامل اقتصادي يقدّم عرضا ذا مزايا اقتصادية -3

لمرقابة الإدارية الداخمية مف طرؼ لجنة فتح الأظرفة كتقييـ العركض كما ىي محدٌدة في 
:( مف ىذا ال72المادة )  مرسكـ

عندما يسمح مكضكع الصفقة بذلؾ. كفي ىذه الحالة، يستند تقييـ  الأقل ثمنا -أ
 العركض إلى معيار السعر فقط.

، إذا تعمؽ الأمر بالخدمات العادية الأقل ثمنا من بين العروض المؤىمة تقنيا -ب
 كفي ىذه الحالة، يستند تقييـ العركض إلى عدة معايير مف بينيا معيار السعر.

استنادا إلى ترجيح عدة معايير مف بينيا معيار السعر، إذا كاف  الأعمى نقطة -ج
 الاختيار قائما أساسا عمى الجانب التقني لمخدمات.

( مف 6حسب الشركط المنصكص عمييا في الفقرة ) وجوب تنظيم مفاوضات -4
، مف خلبؿ إجراء المفاكضات مف طرؼ لجنة تعيٌنيا 52المادة ) كترأسيا ( مف ىذا المرسكـ

المصمحة المتعاقدة، في ظؿٌ احتراـ مبادئ حرية الكصكؿ لمطمبات العمكمية كالمساكاة في 
معاممة المرشحيف كشفافية الإجراءات، كفي ىذا الإطار يجب عمى المصمحة المتعاقدة السير 

 عمى ضماف إمكانية تتبٌع أطكار المفاكضات في محضر.
 رض المالي عمى أسعار مرجعية.وجوب تأسيس المفاوضات المتعمقة بالع -5

يتيح ىذا الإجراء لممصمحة المتعاقدة استدعاء متعامميف اقتصادييف مباشرة بقصد 
التفاكض معيـ مف بيف المتعامميف المسجٌميف لدييا في قكائميا الخاصة، قصد التفاكض حكؿ 

كقد يتٌـ ذلؾ عف الجكانب التقنية كالمينية كالمالية المتعمٌقة بمكضكع العقد المراد إبرامو، 
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طريؽ مماثؿ لأسمكب المناقصة؛ بتقديـ عطاءات مف جانب المتقدٌميف، كلكف دكف التزاـ مف 
جانب الإدارة باختيار متعيٌد بعينو بؿ تختار المتعامؿ الذم تقدٌر أفٌ لعرضو مزايا مف 

 .(1)الناحية الاقتصادية

 لبسيطالفرع الرابع: التقويم الشرعي لمتعاقد عن طريق التراضي ا
بعد استعراض تفاصيؿ التعاقد عف طريؽ التراضي البسيط يمكف تكييفو عمى المساكمة 

؛ كىي "أف يتفاكض المشترم مع البائع في مف الباب الأكٌؿ التي ذكرنيا في الفصؿ الثاني
 .(2)الثمف حتٌى يتٌفقا عميو، مف غير تعريؼ بكـ اشتراىا"

عاقد مع الإدارة أف يفصح عف تكاليؼ السمع كيترتٌب عمى ذلؾ عدـ التزاـ المتعامؿ المت
كالخدمات التي يقدٌميا في عرضو، كلا يحؽٌ للئدارة الرجكع عميو في حاؿ اكتشاؼ زيادة كبيرة 

 في الثمف، أك حصكؿ المتعامؿ عمى خصكمات أك تخفيضات مف مكرٌديو.

 التراض٘ بعد الاصتشارٚالمطمب الجاٌ٘: 

 التعاقد في الفركع التالية:كنفصٌؿ الحديث عف ىذا الأسمكب مف 

 الفرع الأوّل: مفيوم التعاقد عن طريق التراضي بعد الاستشارة
يتٌفؽ مفيكـ التراضي بعد الاستشارة مع التراضي البسيط في ككنيما: "إجراء تخصيص 
صفقة لمتعامؿ متعاقد كاحد دكف الدعكة الشكمية إلى المنافسة"، كيختمؼ عنو في مكضكع 

 "الاستشارة".
يتٌـ إبراـ الصفقة في ىذه الطريقة بعد إجراء استشارة محدكدة بسيطة بالكسائؿ  حيث

المكتكبة الكافية كالمناسبة دكف أم شكمية أخرل، كلا تستشار إلا المؤسسات المؤىمة 
 كالمعتمدة التي تستجيب لشركط تحقيؽ ىذه الصفقة.

يؿ مبادئ الشفافية كتتميز ىذه الطريقة بحرية المفاكضة، لكنيا تحمؿ بذكر خطر تعط
كالمساكاة كفتح باب التعسؼ، كلذلؾ لا يمكف المجكء إلييا إلا في الحالات المنصكص عمييا 

                                           

 .40: المرجع السابقيراجع: خلبؼ فاتح،  (1)
حاشية عمى الشرح ، الدسكقي، 2/383: اليداية الكافية، الرصاع، 415: القوانين الفقييةيراجع: ابف جزم،  (2)

 .413: معجم المصطمحات، نزيو حمٌاد، 3/157: الكبير
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 في القانكف.

 الفرع الثاني: حالات التعاقد عن طريق التراضي بعد الاستشارة
( مف قانكف الصفقات العمكمية حالات التعاقد عف طريؽ التراضي 51حدٌدت المادة )

 رة في خمس حالات:بعد الاستشا
 حالة عدم جوى طمب العروض لممرة الثانية: -1

كذلؾ إذا تٌـ استلبـ عرض كاحد فقط، أك إذا تٌـ التأىيؿ الأكٌلي التقني لعرض كاحد فقط 
 بعد تقييـ العركض المستممة.

 حالة صفقات الدراسات والموازم والخدمات الخاصة: -2
طمب عركض، كقد حدٌد المقنٌف معايير  كذلؾ عندما لا تستمزـ طبيعتيا المجكء إلى

أك بضعؼ مستكل المنافسة أك بالطابع السرم  بمكضكعيا�خصكصية ىذه الصفقات 
 لمخدمات.
 .حالة صفقات الأشغال التابعة مباشرة لممؤسسات العمومية السيادية في الدولة -3
مع ككانت طبيعتيا لا تتلبءـ حالة الصفقات الممنوحة التي كانت محل فسخ:  -4

 آجاؿ طمب عركض جديد.
أك في إطار حالة العمميات المنجزة، في إطار استراتيجية التعاون الحكومي:  -5

اتفاقات ثنائية تتعمؽ بالتمكيلبت الامتيازية، كتحكيؿ الديكف إلى مشاريع تنمكية أك ىبات، 
 عندما تنص اتفاقات التمكيؿ المذككرة عمى ذلؾ.

لمتعاقدة أف تحصر الاستشارة في مؤسسات البمد يمكف المصمحة ا �كفي ىذه الحالة 
 المعني فقط في الحالة الأكلى أك البمد المقدـ للؤمكاؿ في الحالات الأخرل.

 الفرع الثالث: كيفيات التعاقد عن طريق التراضي بعد الاستشارة
تقكـ المصمحة المتعاقدة باستشارة المؤسسات بمكجب رسالة استشارة في كؿٌ حالة مف 

 الخمس السابقة، مع مراعاة ما يمي: الحالات
 . حالة عدم جدوى طمب العروض لممرة الثانية:1
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تتـ استشارة المؤسسات التي شاركت في طمب العركض بمكجب رسالة استشارة كبنفس 
دفتر الشركط، باستثناء الأحكاـ الخاصة بطمب العركض، كفي ىذا الإطار يمكف لممصمحة 

عركض كلا يخضع دفتر الشركط لدراسة لجنة الصفقات المتعاقدة تقميص مدٌة تحضير ال
 العمكمية.

كما يمكف لممصمحة المتعاقدة استشارة مؤسسات لـ تشارؾ في طمب العركض، عف 
 طريؽ نشر إعلبف عف الاستشارة، كبنفس دفتر الشركط كأصؿ عاـ.

 . الحالات الأخرى:2
عف طريؽ التراضي بعد  ( التي يجكز إبراميا5، 4، 3، 2في الحالات الأربع الأخرل )

الاستشارة؛ تتـ استشارة المؤسسات برسالة استشارة عمى أساس دفتر شركط، يخضع قبؿ 
 .(1)الشركع في الإجراء لتأشيرة لجنة الصفقات المختصة

 الفرع الرابع: التقويم الشرعي لمتعاقد عن طريق التراضي بعد الاستشارة
ي بعد الاستشارة يمكف تكييفو عمى بعد استعراض تفاصيؿ التعاقد عف طريؽ التراض

، كما يمكف تكييفيا عمى أساس "المناقصة" في حؽٌ -في حؽٌ المتعامؿ–أساس المساكمة 
المصمحة المتعاقدة في حاؿ استشارة أكثر مف جية؛ لأنٌيا غالبا ما ترسي عطاءىا لأقؿٌ 

 الأثماف المعركضة.
" مكضكعية كعادلة، كذلؾ مف كيبدك أفٌ الأسس التي سار عمييا القانكف "الاستشارة

 شركط صحٌة أسمكب "المناقصة".
كيترتٌب عمى ذلؾ عدـ التزاـ المتعامؿ المتعاقد مع الإدارة أف يفصح عف تكاليؼ السمع 
كالخدمات التي يقدٌميا في عرضو، كلا يتصكٌر في ىذه الحالة رجكع الإدارة عمى المتعامؿ 

مات أك تخفيضات مف مكرٌديو؛ لأنٌيا قبمت في ثمف السمع كالخدمات، أك لحصكلو عمى خصك 
 بعرضو مف بيف كؿٌ العركض الأخرل كفؽ مبدأ المناقصة "الأقؿٌ ثمنا".

  

                                           

 .41: المرجع السابقيراجع: خلبؼ فاتح،  (1)
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 الاتفام المباشز المطمب الجالح : التعاقد عَ طزٖل

 كنفصٌؿ الحديث عف ىذا الأسمكب مف التعاقد في الفركع التالية:

 الفرع الأوّل: مفيوم التعاقد بالاتفاق المباشر
سمحت قكانيف الصفقات العمكمية كتفكيض المرافؽ العامة للئدارات المتعاقدة استثناء 
عدـ التقيٌد بالإجراءات الشكمية المنصكص عمييا، كالمجكء إلى إجراءات داخمية لإبراميا، أك 

 .(1)بالتعاقد المباشر مع المتعامميف الاقتصادييف بناء عمى الفكاتير كالمذكٌرات
 ثناء إلى تحقيؽ ىدفيف:كييدؼ ىذا الاست

حصر كتقميؿ العقكد الإدارية التي تخضع لأحكاـ القانكف العاـ؛ نظرا لممراحؿ  -
كالإجراءات المعقٌدة التي يمرٌ بيا إبراـ الصفقات العمكمية كتنفيذىا، فلب يعقؿ أف تخضع كؿٌ 

 عقكد الإدارة لنفس التنظيـ بشكميٌاتو المعقٌدة.
ف تمؾ الإجراءات في بعض الأحكاؿ الخاصة؛ خاصة عدـ تحقٌؽ الغرض العممي م -

 إذا كانت قيمتيا المالية زىيدة.

 الفرع الثاني: صور التعاقد بالاتفاق المباشر
المتعمٌؽ بالصفقات العمكمية بعض الحالات  247-15استثنى المرسكـ الرئاسي رقـ 

دٌد المبالغ الدنيا التي لا يجب إخضاعيا لأحكاـ ىذا القانكف، اعتمادا عمى معيار مالي يح
 لقيمة الصفقات، كيمكف حصرىا في أربع حالات:

 ( مميون دينار:12صفقات الأشغال أو الموازم التي تساوي أو تقلّ عن ) -1
( منو المبالغ الدنيا التقديرية لقيمة صفقات الأشغاؿ أك المكازـ 13حيث حدٌدت المادة )

ص عمييا في القانكف، بمبمغ يساكم أك التي يجب أف تبرـ كفؽ الإجراءات الشكمية المنصك 
 دج(. 12.111.111يقؿٌ عف: اثني عشر مميكف دينار )

 ( مميون دينار:6صفقات الدراسات أو الخدمات التي تساوي أو تقلّ عن ) -2
( أيضا المبالغ الدنيا التقديرية لقيمة صفقات الدراسات أك 13كما حدٌدت المادة )

                                           

 .619: المرجع السابق، حسيف عثماف، 587: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (1)
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لإجراءات الشكمية المنصكص عمييا في القانكف، بمبمغ التي يجب أف تبرـ كفؽ ا الخدمات
 دج(. 6.111.111يساكم أك يقؿٌ عف: ستة مميكف دينار )

كقد ترؾ القانكف لممصمحة المتعاقدة في ىاتيف الحالتيف الحرية في إعداد "إجراءات 
 داخمية لإبراـ ىذه الطمبات".

قا للئجراءات المكيٌفة" يجب أف ( منو أفٌ تنفيذ "الطمبات المبرمة طب20كبيٌنت المادة )
يتٌـ كفؽ سندات طمب أك عقكد في حالة الضركرة، أمٌا خدمات الدراسات فيتعيٌف إبراميا كفؽ 

 عقد ميما يكف مبمغ الطمب.
 طمبات الأشغال أو الموازم التي تساوي أو تقلّ عن مميون دينار سنويا: -3

ية لقيمة طمبات الأشغاؿ أك المكازـ ( منو المبالغ الدنيا التقدير 21حيث حدٌدت المادة )
خلبؿ نفس السنة المالية التي يجب أف تخضع لإجراءات الاستشارة المنصكص عمييا في 

دج(، كتحسب ىذه الطمبات  1.111.111القانكف، بمبمغ يساكم أك يقؿٌ عف: مميكف دينار )
 بالرجكع لكؿ ميزانية عمى حدة.

 ي أو تقلّ عن مميون دينار سنويا:طمبات الدراسات أو الخدمات التي تساو  -4
( منو المبالغ الدنيا التقديرية لقيمة طمبات الدراسات أك 21حيث حدٌدت المادة )

الخدمات خلبؿ نفس السنة المالية التي يجب أف تخضع لإجراءات الاستشارة المنصكص 
دج(،  511.111عمييا في القانكف، بمبمغ يساكم أك يقؿٌ عف: خمسمائة ألؼ دينار )

 كتحسب ىذه الطمبات بالرجكع لكؿ ميزانية عمى حدة.
كيتٌـ التعاقد في ىاتيف الحالتيف أيضا كفؽ سندات طمب كفكاتير، كمع ذلؾ فقد حضٌ 
القانكف عمى اختيار المتعامميف كفؽ نفس الأسس كالمبادئ العامة القائمة عمى حسف 

: "كيبقى اختيار المتعامميف ( عمى أنٌو21الاختيار، فقد نصٌت الفقرة الثانية مف المادة )
الاقتصادييف خاضعا لممتطمبات التي ترتبط باختيار أحسف عرض مف حيث المزايا 
الاقتصادية، كبالإضافة إلى ذلؾ يجب عمى المصمحة المتعاقدة أف لا تمجأ لنفس المتعامؿ 

ي الاقتصادم عندما يمكف تمبية تمؾ الخدمات مف طرؼ متعامميف اقتصادييف آخريف، إلا ف
 الحالات الاستثنائية المبررة كما ينبغي".
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 الفرع الثالث: التقويم الشرعي لمتعاقد عن طريق الاتّفاق المباشر
بعد استعراض تفاصيؿ التعاقد عف طريؽ الاتٌفاؽ المباشر يمكف تكييفو عمى أساس 

حة ، كما يمكف تكييفيا عمى أساس "المناقصة" في حؽٌ المصم-في حؽٌ المتعامؿ–المساكمة 
المتعاقدة في حاؿ استشارة أكثر مف جية؛ لأنٌيا غالبا ما ترسي عطاءىا لأقؿٌ الأثماف 

 المعركضة.
كيبدك أفٌ الأسس التي سار عمييا القانكف "الاستشارة" مكضكعية كعادلة، كذلؾ مف 

 شركط صحٌة أسمكب "المناقصة".
فصح عف تكاليؼ السمع كيترتٌب عمى ذلؾ عدـ التزاـ المتعامؿ المتعاقد مع الإدارة أف ي

كالخدمات التي يقدٌميا في عرضو، كلا يتصكٌر في حالة استشارة الإدارة لأكثر مف متعامؿ 
الرجكع عمى المتعامؿ في ثمف السمع كالخدمات، أك لحصكلو عمى خصكمات أك تخفيضات 
 مف مكرٌديو؛ لأنٌيا قبمت بعرضو مف بيف كؿٌ العركض الأخرل كفؽ مبدأ المناقصة "الأقؿٌ 

 ثمنا".
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سنتناكؿ في ىذا المبحث الطرؽ غير المباشرة التي يتٌـ مف خلبليا التعاقد مع الدكلة؛ 
كىي الطرؽ التي ينبغي أف تخضع ليا الصفقات العمكمية في الأصؿ، فقد نصٌت المادة 

( مف قانكف الصفقات العمكمية عمى أف "تبرـ الصفقات العمكمية كفقا لإجراء طمب 39)
م يشكٌؿ القاعدة العامة، أك إجراء التراضي"، كذلؾ لتحقيؽ المبادئ المشار إلييا العركض الذ

 .(1)سابقا
 كيندرج ضمف ىذا المبحث المطالب الأربعة التالية:

 المطمب الأول: التعاقد عن طريق المناقصة
 المطمب الثاني: التعاقد عن طريق المزايدة

 المطمب الثالث: التعاقد عن طريق المسابقة
 مب الرابع: التعاقد عن طريق الاستشارة الانتقائيةالمط

ّٔه: التعاقد عَ طزٖل المٍاقصٛ  المطمب الأ

 كنفصٌؿ الحديث عف ىذا الأسمكب مف التعاقد في الفركع التالية:

 الفرع الأوّل: مفيوم المناقصة
، كذكرنا بأنٌيا: "عرض المشترم الباب الأكٌؿتناكلنا المناقصة في الفصؿ الثاني مف 

عة مكصكفة بأكصاؼ معيٌنة، يتنافس الباعة في عرض البيع بثمف أقؿٌ، كيرسك البيع عمى سم
 .(2)مف رضي بأقؿٌ سعر"

                                           

 .90يراجع ص:  (1)
مناقصات ، رفيؽ المصرم، 9/9: الموسوعة الفقيية، المرجع السابق، 166: عقد البيعيراجع: مصطفى الزرقا،  (2)

 الثالثالمبحث 

 الدولة المالي غير المباشر وعالتعاقد 
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كما ذكرنا بأفٌ المناقصة عممية مركٌبة مف عقد بيف الجية الإدارية كالمناقصيف، 
ف كاف لو صمة بيا، كىك  كيتخمٌميا عقد مرتبط بيا ىك عقد الضماف، كعقد مستقؿٌ عنيا، كا 
عقد بيع أكراؽ المناقصة )دفتر الشركط(، ثٌـ تنتيي العممية إلى عقد، كىك المستيدؼ مف 

 العممية: كىك أحد العقكد المنصكص عمييا في قانكف الصفقات العمكمية غالبا.
أسمكب المناقصات بأشكاؿ  247-15كقد اعتمد قانكف الصفقات العمكمية رقـ 

كض"، بينما كاف في المرسكـ الرئاسي السابؽ مختمفة، لكف تحت مسمٌى جديد "طمب العر 
 "المناقصات". 10-236

( كما يمي: "طمب العركض ىك إجراء يستيدؼ الحصكؿ 40كقاـ بتعريفو في المادة )
عمى عركض مف عدٌة متعيٌديف متنافسيف مع تخصيص الصفقة دكف مفاكضات لممتعيٌد 

ادا إلى معايير اختيار مكضكعية الذم يقدٌـ أحسف عرض مف حيث المزايا الاقتصادية، استن
 تعدٌ قبؿ إطلبؽ الإجراء".

 الفرع الثاني: أشكال التعاقد عن طريق المناقصة
( الأشكاؿ التي يمكف أف يأخذىا 42حدٌد قانكف الصفقات العمكمية بمكجب المادة )

 التعاقد بأسمكب "طمب العركض" فيما يمي:
 طمب العرض المفتكح. -
 اشتراط قدرات دنيا. طمب العركض المفتكح مع -
 طمب العركض المحدكد. -
 المسابقة. -

كتشمؿ المناقصة الأسمكبيف الأكٌليف مف الأساليب الأربعة )كفؽ التسمية القديمة في 
الإصدارات السابقة لقانكف الصفقات العمكمية(، كسنقكـ بشرحيما في المسائؿ التالية، أمٌا 

سابقا( ك"المسابقة" فقد أفردنا ليما –لانتقائية أسمكبي "طمب العركض المحدكد" )الاستشارة ا
 مطمبيف خاصيف بيما نظرا؛ لتميٌزىما عف طريقة المناقصات.

                                                                                                                                    

 .445: معجم المصطمحات، نزيو حماد، 35: العقود الإدارية
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 طمب العروض المفتوح: -1
: 236-10لقد كاف تسمية ىذه الطريقة في ظؿ قانكف الصفقات العمكمية السابؽ رقـ 

 ".المناقصة المفتوحة"
ىذه الطريقة بما  247-15العمكمية رقـ  ( مف قانكف الصفقات43كقد عرٌفت المادة )

 يمي: "ىك إجراء يمكف مف خلبلو أمٌ مترشٌح مؤىٌؿ أف يقدٌـ تعيٌدا".
كيفيـ مف ىذا التعريؼ: أنٌو لا يشترط لممشاركة طمب العركض حيازة المتعامؿ 

 الاقتصادم لمؤىٌلبت محدٌدة، الأمر الذم يتيح لكؿ المتعامميف تقديـ عركضيـ.
ىذا الإجراء المشاريع التي لا تتطمٌب إمكانيات مادية كبشرية أك مالية  كعادة ما يخصٌ 

كبيرة، كما أفٌ ىذا الإجراء يسمح بتقديـ عدد كبير مف المتعامميف لعركضيـ، ممٌا يكرٌس مبدأ 
 .(1)المنافسة
 طمب العروض المفتوح مع اشتراط قدرات دنيا: -2

: 236-10ات العمكمية السابؽ رقـ لقد كاف تسمية ىذه الطريقة في ظؿ قانكف الصفق
 ".المناقصة المحدودة"

ىذه الطريقة بما  247-15( مف قانكف الصفقات العمكمية رقـ 44كقد عرٌفت المادة )
 يمي: "ىك إجراء يمكف مف خلبلو أمٌ مترشٌح مؤىٌؿ أف يقدٌـ تعيٌدا".

التي تحددىا يسمح فيو لكؿ المرشحيف الذيف تتكفر فييـ بعض الشركط الدنيا المؤىمة 
المصمحة المتعاقدة مسبقا قبؿ إطلبؽ الإجراء بتقديـ تعيد. كلا يتـ انتقاء قبمي لممرشحيف مف 

 طرؼ المصمحة المتعاقدة.
تخص الشركط المؤىمة: القدرات التقنية كالمالية كالمينية الضركرية لتنفيذ الصفقة.  

 كتككف متناسبة مع طبيعة كتعقيد كأىمية المشركع.
يخصٌ ىذا الإجراء المشاريع الضخمة التي تتطمٌب إمكانيات مادية كفنية كعادة ما 

 .(2)عالية؛ كإنجاز المكانئ كالمطارات، أك تتطمب السرعة في الإنجاز
  

                                           

 .34: المرجع السابقراجع: خلبؼ فاتح، ي (1)
 .35: المرجع السابقيراجع: خلبؼ فاتح،  (2)
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 الفرع الثالث: إجراءات التعاقد عن طريق المناقصة
 لقد أحاط القانكف الجزائرم إجراء "طمب العركض" أك "المناقصة" بجممة مف الإجراءات
التي تكفؿ تحقيؽ مبادئ الشفافية كالمساكاة كالمنافسة بيف المتعامميف الاقتصادييف، كذلؾ في 
جميع المراحؿ التي تمرٌ بيا عممية إبراـ الصفقات العمكمية، بدءن بمرحمة الإعلبف عف طمب 

لى غاية تحرير مضمكف الاتٌفاؽ في شكؿ محدٌد يكقٌع عميو الطرفاف  .(1)العركض، كا 
 استعراض المراحؿ الخمسة الأساسية لإبراـ التعاقد عبر المناقصات: كفيما يمي

 المرحمة الأولى: الإعلان عن طمب العرض "المناقصة"
يعدٌ الإعلبف عف طمب العركض الإجراء الأكٌؿ الذم تتٌخذه المصمحة المتعاقدة بعد 

عداد الانتياء مباشرة مف الإجراءات التمييدية المتمثٌمة أساسا في دراسة مضكع  الصفقة كا 
دفتر الشركط المتعمٌؽ بو مف طرؼ لجنة الصفقات العمكمية المختصة، فتحقيؽ مبدأ علبنية 
الصفقات العمكمية يقتضي كجكبا إشيارىا مف أجؿ إعلبـ أكبر عدد ممكف مف المتعامميف 
 الاقتصادييف برغبة المصمحة المتعاقدة في التعاقد، الأمر الذم يتيح ليا اختيار المتعامؿ

 الذم يقدٌـ أفضؿ عرض.
( المصمحة المتعاقدة المجكء إلى الإشيار الصحفي في جميع 61كقد ألزمت المادة )

إلى  62أساليب التعاقد عف طريؽ المناقصة تحت طائمة البطلبف، كقد تناكلت المكاد )مف 
ط ( تفاصيؿ الإعلبف، كنظرا لأىميٌتيا فسأقكـ باختصار أىٌـ شركطيا كأحكاميا في النقا69

 التالية:
 بيانات الإعلان عن "المناقصة" -1

حرصا عمى تجسيد مبادئ المساكاة كالشفافية كالمنافسة بيف المتعامميف الاقتصادييف 
( مف قانكف الصفقات عمى المصمحة المتعاقدة التقيٌد بجممة مف البيانات 62أكجبت المادة )

 "المناقصات"، كىي:الإلزامية التي يجب عمييا تضمينيا في إعلبف طمب العركض 
 تسمية المصمحة المتعاقدة كعنكانيا كرقـ تعريفيا الجبائي. -1
 كيفية طمب العركض "نكع المناقصة". -2

                                           

 .43: المرجع السابقيراجع: خلبؼ فاتح،  (1)
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 شركط التأىيؿ أك الانتقاء الأكٌلي. -3
 مكضكع العممية. -4
 قائمة مكجزة بالمستندات المطمكبة مع إحالة القائمة المفصٌمة إلى دفتر الشركط. -5
 ير العركض ككاف إيداعيا.مدٌة تحض -6
 مدٌة صلبحية العركض. -7
 إلزامية كفالة التعيٌد إذا اقتضى الأمر. -8
 تقديـ العركض في ظرؼ مغمؽ بإحكاـ. -9

 ثمف الكثائؽ عند الاقتضاء، لا سيٌما ثمف تكمفة دفتر الشركط. -10
 كيفيات الإعلان عن طمب العروض: -2

يتحقٌؽ مف خلبليا مبدأ العلبنية، كتتمثٌؿ فيما ( بياف الكسائؿ التي 65تكلٌت المادة )
 يمي:

يتـ نشر إعلبف طمب العركض "المناقصات" إجباريا في النشرة  الإعلان الوطني: -أ
، كما يتٌـ الإعلبف كجكبا في جريدتيف يكميتيف BOMOPالرسمية لصفقات المتعامؿ العمكمي 

 لأقؿ بالمغة العربية.مكزٌعتيف عمى المستكل الكطني، تككف كاحدة منيما عمى ا
يتـ الإشيار المحمي في بعض الحالات بنشر إعلبف طمب  الإعلان المحمّي: -ب

لصاقو بمقر الكلاية كالبمديات التابعة ليا.  العركض في يكميتيف محميتيف أك جيكيتيف، كا 
( المصمحة المتعاقدة مف المجكء إلى 66مكٌنت المادة ) الإعلان الالكتروني: -ج

لكتركني لطمب العركض عف طريؽ بكابة الصفقات العمكمية، كما تنص المادة الإعلبف الا
( منو عمى ما يمي: "تضع المصالح المتعاقدة كثائؽ الدعكة إلى المنافسة تحت تصرؼ 204)

 المتعيٌديف أك المرشحيف لمصفقات العمكمية، بالطريقة الالكتركنية".
 المرحمة الثانية تحضير وتقديم العروض

ف عف طمب العركض يتعيٌف عمى المتعامميف الراغبيف في تقديـ عركضيـ بعد الإعلب
يصاليا،  تحضير جميع مشتملبت العركض المقرٌرة قانكنا خلبؿ الآجاؿ المحدٌدة لتحضيرىا كا 

 كالمتضمٌنة ما يمي:
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( المصمحة المتعاقدة إلى كضع ممؼ طمب 63دعت المادة )مشتملات العروض:  -1
امميف الاقتصادييف، لتمكينيـ مف الاطلبع عمى جميع الكثائؽ العركض في متناكؿ المتع

 كالمعمكمات التي تمكٌنيـ مف تقديـ تعيٌدات مقبكلة، كأىٌـ تمؾ الكثائؽ:
دفتر شركط طمب العركض، حيث يمكف سحبو مف طرؼ المرشٌح أك المتعيٌد أك  -

 بو.ممثمييما، أك ككيمو، كما يمكف لممصمحة المتعاقدة إرسالو إلى مف يطم
الكصؼ الدقيؽ لمكضكع الخدمات المطمكبة، كجميع المكاصفات التقنية، كالمقاييس  -

 الكاجبة في المنتكجات أك الخدمات، ككذا التصميـ كالرسكـ كالتعميمات الضركرية.
 الشركط ذات الطابع الاقتصادم كالتقني كالضمانات المالية عند الاقتضاء. -
 المطمكبة مف المتعيٌديف. المعمكمات أك الكثائؽ التكميمية -
 المغة أك المغات الكاجب استعماليا في تقديـ التعيدات كالكثائؽ المصاحبة ليا. -
 كيفيات التسديد كعممة العرض. -
 كؿ الكيفيات كالشركط الخاصة التي تحددىا المصمحة المتعاقدة لمصفقة. -
 فيو.تاريخ كآخر ساعة لإيداع العركض، كالشكمية الحجية المتعمدة  -
 تاريخ كساعة فتح الأظرفة. -
 العنكاف الدقيؽ الذم يجب أف تكدع فيو التعيٌدات. -

( "أف تشتمؿ العركض عمى ممؼ الترشح، كعرض تقني، 67كما أكجبت المادة )
كعرض مالي"، ما يفيد أف مشتملبت العركض تنصبٌ عمى ممؼ الترشٌح مف جية )أ(، 

ض المالي مف جية ثالثة )ج(، كتفصيميا كما كالعرض التقني مف جية ثانية )ب(، كالعر 
 يمي:

 ممف الترشّح لممناقصة: -أ
( الكثائؽ التي يتككٌف منيا ممؼ الترشٌح لممشاركة في 67بيٌنت الفقرة الأكلى مف المادة )

 المناقصة، كتتمثٌؿ إجمالا في:
 تصريح بالترشٌح. -
 تصريح بالنزاىة. -
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 القانكف الأساسي لمشركات. -
 التي تتعمؽ بالتفكيضات التي تسمح للؤشخاص بإلزاـ المؤسسة.الكثائؽ  -
 كؿ كثيقة تسمح بتقييـ قدرات المتعيٌديف؛ المينية، كالمالية، كالتقنية. -
 ممف العرض التقني: -ب

( الكثائؽ التي يتضمنيا ممؼ العرض التقني، كمف 67حدٌدت الفقرة الثانية مف المادة )
 أىمٌيا:
 التصريح بالنزاىة. -
 التصريح بالاكتتاب. -
كفالة التعيٌد التي أصبحت ضركرية بالنسبة لصفقات الأشغاؿ التي تتجاكز مبالغيا  -

دج(، كبالنسبة لصفقات المكازـ التي تتجاكز مبالغيا  1.000.000.000مميار دينار )
%( مف مبمغ 1دج(. كتقدٌر قيمة كفالة التعيٌد بما يفكؽ كاحدا بالمائة ) 300.000.000)

 (.125ض )المادة: العر 
 كفالة حسف التنفيذ في حالة عدـ استفادة المتعامؿ مف إعفاء. -
 كؿ كثيقة تسمح بتقديـ العرض التقني. -
 دفتر الشركط يكتب المتعيٌد بخط اليد في آخر صفحتو عبارة "قرئ كقبؿ". -
 ممف العرض المالي: -ج

يا ممؼ العرض المالي، كمف ( الكثائؽ التي يتضمن67حدٌدت الفقرة الثالثة مف المادة )
 أىمٌيا:
 رسالة تعيٌد. -
 جدكؿ الأسعار بالكحدة. -
 تفصيؿ كمٌي كتقديرم. -
 تحميؿ السعر الإجمالي كالجزافي. -

كعميو، يتبيٌف أفٌ قبكؿ التعيٌدات متكقٌؼ عمى مدل تكافر الممفات الثلبثة السابقة )ممؼ 
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 .الترشٌح، كممؼ العرض التقني، كممؼ العرض المالي(
يداع العروض: -2  آجال تحضير وا 

يداع العركض "تبعا لعناصر معيٌنة 66تناكلت المادة ) ( طرؽ تحديد آجاؿ تحضير كا 
مثؿ؛ تعقيد مكضكع الصفقة المعتزـ طرحيا كالمدة التقديرية اللبزمة لتحضير العركض 

يصاليا"، كمع ذلؾ "يمكف المصمحة المتعاقدة أف تمدٌد الأجؿ المحدٌد لتحضير ا لعركض، كا 
 إذا اقتضت الظركؼ ذلؾ". كفي ىذه الحالة يجب إخبار المتعيٌديف بذلؾ بكؿٌ الكسائؿ.

كيبدأ احتساب "أجؿ تحضير العركض بالاستناد إلى تاريخ أكؿ نشر لإعلبف المنافسة"، 
"كيدرج تاريخ كآخر ساعة لإيداع العركض كتاريخ كساعة فتح الأظرفة في دفتر الشركط، 

 قبؿ تسميمو".
 رحمة الثالثة: فتح الأظرفة وتقييم العروضالم

بعد انتياء الآجاؿ التي حدٌدتيا المصمحة لممتعامميف لتحضير كتقديـ العركض، يتٌـ فتح 
 أظرفة المتعيٌديف، كفي التاريخ كالساعة المحدٌدتيف في إعلبف المنافسة.

 مرحمة فتح الأظرفة: -1
في المناقصة مف طرؼ الجية الإدارية  يتٌـ فتح أظرفة المتعيٌديف المتقدٌميف لممشاركة

(: "لجنة 160التي تحدثيا المصمحة المتعاقدة في إطار الرقابة الداخمية بمكجب المادة )
دائمة كاحدة أك أكثر؛ مكمٌفة بفتح الأظرفة، كتحميؿ العركض كالبدائؿ كالأسعار الاختيارية، 

ـ العركض". كتتشكٌؿ ىذه عند الاقتضاء، تدعى في صمب النص "لجنة فتح الأظرفة كتقيي
 المجنة مف مكظٌفيف مؤىٌميف تابعيف لممصمحة المتعاقدة، يختاركف لكفاءتيـ...".

 ( كيفية تعييف أعضاء ىذه المجنة.162كقد بيٌنت المادة )
 ( المياـ المنكطة بالمجنة في مرحمة فتح الأظرفة.71كما حدٌدت المادة )

 مرحمة تقييم العروض: -2
( بياف مياـ لجنة فتح الأظرفة كتقييـ العركض في مرحمة تقييـ 72تكلٌت المادة )

عركض المتعامميف الاقتصادييف، كانتقاء أحسف عرض مف حيث المزايا الاقتصادية، المتمثٌؿ 
 في العرض:
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عندما يسمح مكضكع الصفقة بذلؾ. كفي ىذه الحالة، يستند تقييـ  الأقل ثمنا -أ
 العركض إلى معيار السعر فقط.

، إذا تعمؽ الأمر بالخدمات العادية قل ثمنا من بين العروض المؤىمة تقنياالأ -ب
 كفي ىذه الحالة، يستند تقييـ العركض إلى عدة معايير مف بينيا معيار السعر.

استنادا إلى ترجيح عدة معايير مف بينيا معيار السعر، إذا كاف  الأعمى نقطة -ج
 خدمات.الاختيار قائما أساسا عمى الجانب التقني لم

 المرحمة الرابعة: المنح المؤقّت لمصفقة
تعكد لممصمحة المتعاقدة كحدىا سمطة قرار "الإرساء المؤقٌت لمصفقة" عمى أحد 

( 73المتعيٌديف المقبكليف مف طرؼ "لجنة فتح الأظرفة كتقييـ العركض"، كما منحت المادة )
دما يتعمٌؽ الأمر بالصالح العاـ لممصمحة المتعاقدة إمكانية إلغاء إجراء المناقصة كجكبيا عن

بالاستغناء عف الإجراء نيائيا أثناء كؿ مراحؿ إبراـ الصفقة العمكمية؛ بناء عمى ظيكر 
 مستجدات تغيٌر مف احتياجات المصمحة المتعاقدة.

 الإعلان عن المنح المؤقّت لمصفقة: -1
مؤقٌت لمصفقة في ( عمى أف: "يدرج إعلبف المنح ال65نصٌت الفقرة الثانية مف المادة )

 الجرائد التي نشر فييا إعلبف طمب العركض، عندما يككف ذلؾ ممكنا".
( عمى المصمحة المتعاقدة "أف تبمٌغ في إعلبف 82كقد أكجبت الفقرة الثانية مف المادة )

منح المؤقٌت لمصفقة عف نتائج تقييـ العركض التقنية كالمالية لحائز الصفقة العمكمية مؤقٌتا 
فو الجبائي عند الاقتضاء"، كذلؾ "لمسماح لممتعيٌديف بممارسة حقٌيـ في الطعف لدل كرقـ تعري

لجنة الصفقات العمكمية المختصٌة"، كما أكجبت الفقرة الرابعة مف ذات المادة، عمى 
المصمحة المتعاقدة دعكة "المترشٌحيف كالمتعيٌديف الراغبيف في الاطلبع عمى النتائج المفصٌمة 

( 3يـ كعركضيـ التقنية كالمالية، الاتصاؿ بمصالحيا في أجؿ أقصاه ثلبثة )لتقييـ ترشيحات
أياـ ابتداء مف اليكـ الأكٌؿ لنشر إعلبف المنح المؤقٌت لمصفقة لتبميغيـ ىذه النتائج كتابيا"، 

 كيترتٌب عمى ذلؾ احتمالاف:
طعكنا ضد كيتمثٌؿ في عدـ تقديـ المتعامميف الاقتصادييف المنافسيف  الاحتمال الأوّل:

إعلبف المنح المؤقٌت لمصفقة، فتتمكٌف المصمحة المتعاقدة بعد انقضاء الآجاؿ القانكنية 
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 لمطعف باتخاذ قرار المنح النيائي.
كيتمثٌؿ في تقديـ بعض المتعامميف الاقتصادييف المنافسيف طعنا ضد  الاحتمال الثاني:

المختصٌة، التي يجب عمى إعلبف المنح المؤقٌت لمصفقة لدل لجنة الصفقات العمكمية 
 المصمحة المتعاقدة أف تشير إلييا في إعلبف المنح المؤقٌت.

 حالة الطعن في إعلان المنح المؤقّت لمصفقة: -2
( أيٌاـ، ابتداء مف 10( أجؿ رفع الطعف في عشرة )82حدٌدت الفقرة الثالثة مف المادة )

 تاريخ أكٌؿ نشر لإعلبف المنح المؤقٌت لمصفقة.
( يكما، ابتداء مف تاريخ 15ة الصفقات المختصة قرارا في أجؿ خمسة عشر )تأخذ لجن

( أياـ المذككرة، كيبمٌغ ىذا القرار لممصمحة المتعاقدة كلصاحب 10انقضاء أجؿ العشرة )
 الطعف.

 المرحمة الخامسة: المنح النيائي لمصفقة
علبف عف يتـ الإعلبف عف المنح النيائي لمصفقة في الجرائد التي نشر بيا الإ

علبف المنح المؤقٌت، الأمر الذم يتيح لممصمحة المتعاقدة إبراـ عقد الصفقة  المناقصة، كا 
العمكمية مع المتعامؿ الاقتصادم الحائز عمى الصفقة بصفة نيائية، مف خلبؿ تحرير عقد 

 إدارم يكقٌع عميو أطرافو.

 صةالفرع الرابع: التقويم الشرعي لإجراءات التعاقد عن طريق المناق
ىا لمشركط ؤ بعد استعراض تفاصيؿ التعاقد عف طريؽ المناقصة بدا لمباحث استيفا

 ، كأخصٌ منيا بالذكر النقاط الثلبثة التالية:الباب الأكٌؿية التي ذكرناىا في كالضكابط الشرع
عمى أسس مكضكعية كعادلة كمعمكمة لدل كؿٌ مف أراد  اعتماد المناقصة -1

لصفقة )شركط الترشٌح، لجنة فتح الأظرفة كتقييـ العركض، حؽٌ المشاركة في الترشٌح لنيؿ ا
 الطعف ...(.

طمب كفالة التعيٌد: ممف يريد الدخكؿ في المناقصة جائزة شرعان، كقد نصٌ القانكف  -2
عمى ردٌىا لمف لـ يفز بالعطاء، أك تحكيميا إلى كفالة حسف التنفيذ حاؿ اشتراطيا في 

 الصفقة.
 لا مانع شرعان منو بما لا يزيد عف القيمة الفعمية. -الشركطدفتر –ثمف الكثائؽ  -3
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 المطمب الجاٌ٘: التعاقد عَ طزٖل المشاٖدٚ

 كنفصٌؿ الحديث عف ىذا الأسمكب مف التعاقد في الفركع التالية:

 الفرع الأوّل: مفيوم المزايدة
البائع سمعتو ، كذكرنا بأنٌيا: عرض الباب الأكٌؿتناكلنا المزايدة في الفصؿ الثاني مف 

 .(1)في السكؽ، كيتزايد المشتركف فييا، فتباع لمف يدفع الأكثر
كقد ذكر قانكف الصفقات العمكمية في المراسيـ السابقة إلى غاية المرسكـ الرئاسي رقـ 

-15"المزايدة" كشكؿ مف أشكاؿ التعاقد، ليتٌـ إلغاؤه في المرسكـ الأخير رقـ  10-236
247. 

( كما يمي: 33في المادة ) المزايدة قاـ بتعريؼ 236-10ئاسي رقـ إلٌا أفٌ المرسكـ الر 
، الأقل ثمنا"المزايدة ىي الإجراء الذم تمنح الصفقة بمكجبو لممتعيٌد الذم يقدٌـ العرض 

كتشمؿ العمميات البسيطة مف النمط العادة، كلا تخصٌ إلٌا المؤسٌسات الخاضعة لمقانكف 
 الجزائرم".

لمناقصة كمناقض لمعنى المزايدة الذم ذكرناه سابقا، نى امعكىذا التعريؼ مطابؽ ل
كلذلؾ حذفو المقنٌف الجزائرم مف المرسكـ الرئاسي الأخير تفاديا لمخمط كالالتباس بيف مفيكـ 

 المزايدة )كىي البيع بأعمى ثمف(، كالمناقصة )كىي البيع بأقؿٌ ثمف(.
ية ينظٌـ نفقات الدكلة كليس كيمكف تفسير ىذا التناقض في أفٌ قانكف الصفقات العمكم

إيراداتيا، كيستمزـ ذلؾ ترشيد النفقات كتخفيفيا كتكجيييا نحك العركض الأقؿ كمفة، كذلؾ 
منطؽ المناقصة، أمٌا المزايدة فينبغي أف تيبحث في مجاؿ إيرادات الدكلة، كذلؾ ما سنبحثو 

 في الفرع الآتي.

 ارةالفرع الثاني: مجال تطبيق المزايدة في عقود الإد
المحدٌد شركط ككيفيات إدارة كتسيير الأملبؾ  427-12تناكؿ المرسكـ التنفيذم رقـ 

                                           

: معجم المصطمحات، نزيو حمٌاد، 2/383: اليداية الكافية، الرصاع، 415: القوانين الفقييةيراجع: ابف جزم،  (1)
412. 
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(، كتتمثٌؿ 130، ك90، الحالات التي يجب اعتماد صيغة المزاد العمني المادتيف )(1)العمكمية
 فيما يمي:
عندما "يككف بيع الممتمكات العقارية التابعة للؤملبؾ الخاصة لمدكلة غير  -

ك التي ألغي تخصيصيا، كفيما إذا لـ تعد صالحة لممصالح كالمؤسسات صصة، ألمخا
 العمكمية".

 عندما "يككف تأجير العقارات، غير المحلبت ذات الاستعماؿ السكني". -

يجار أملاك الدولة  الفرع الثالث: إجراءات تطبيق المزايدة في بيع وا 
العمني، مف خلبؿ إجراءات تطبيؽ المزاد  427-12حدٌد المرسكـ التنفيذم رقـ 

 الإجراءات التالية:
 تشكيل لجنة المزاد العمني: -1

( عمى تشكيؿ "لجنة مختصة بالبيع عف طريؽ 90نصٌت الفقرة الثانية مف المادة )
 المزاد العمني" بمكجب قرار مف الكالي.

 إعداد دفتر شروط: -2
ٌـ عمى أساس دفتر ( عمى أفٌ المزايدات العمنية تت90نصٌت الفقرة الثالثة مف المادة )

شركط، تعده مصمحة أملبؾ الدكلة كمطابؽ لمنمكذج الذم يقره الكزير المكمؼ بالمالية. 
علبنات في الصحافة عمى الأقؿ عشريف ) ( يكما قبؿ 20كيعمف عمييا بكاسطة ممصقات كا 

تاريخ إجراء البيع بالمزاد كتحدد مصمحة أملبؾ الدكلة السعر الأدنى ليذه العقارات حسب 
 متيا التجارية.قي

: "نمكذج دفتر الشركط 1997مارس  5كقد صدر بمقتضى القرار الكزارم المؤرخ في 
المحدد لمبنكد كالشركط المطبقة في بيع العقارات التابعة للؤملبؾ الكطنية الخاصة بالمزايدات 

 ( مادة.22العمنية" في اثنيف كعشريف )

لمرسكـ التنفيذم عمى أف "يبيٌف دفتر ( مف ا150كما نصٌت الفقرة الثانية مف المادٌة )
                                           

 .2012ديسمبر  16المؤرٌخ في  (1)
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تكمة لمخالشركط العامة، عمى الخصكص، الكيفيات كالإجراءات المتعمقة بالعركض ا
 كالمزايدات كالحالات التي لا يمكف إجراء المزاد فييا بسبب نقص العركض أك انعداميا".

 إعلان المزاد العمني: -3
يضا الإعلبف عف المزايدات العامة، عمى غرار أسمكب التعاقد بالمناقصات، يتكجٌب أ

( مف المرسكـ التنفيذم آجالو ككيفياتو كما يمي: "يعمف المزاد قبؿ 151كقد حدٌدت المادة )
ف اقتضى 15خمسة عشر ) ( يكما عمى الأقؿ مف تاريخ البيع، عف طريؽ الممصقات كا 

منافسة، ما عدا الأمر، عف طريؽ الإعلبنات الصحفية أك بأية كسيمة أخرل يمكف أف تثير ال
 الأشياء كالأملبؾ القابمة لمتمؼ أك الأشياء التي يتحتـ رفعيا فكرا أك الأشياء ضئيمة القيمة".

 أشكال المزايدة: -4
 ( كما يمي:152تتٌخذ المزايدات أشكالا مختمفة بيٌنتيا المادة )

 المزايدة الشفكية. -
 العركض المختكمة. -
 ة.أم طريقة أخرل تحفٌز عمى المنافس -
 تحديد السعر الأدنى: -5

المزايدة مبنية عمى إرساء العطاء لمف يعرض أكثر مف السعر الأدنى الذم تبدأ بو 
المزايدة، كالذم "تحدده مصمحة أملبؾ الدكلة بناء عمى تقدير المصمحة أك الييئة التي كردت 

ى الأمر ذلؾ"، كقد منيا الأشياء المطمكب بيعيا، بعد خبرة يقكـ بيا الخبراء الفنيكف، إف اقتض
( "أف يككف سعر المزايدة أقؿ مف السعر الأدنى المحدد مقدما، كيجب أف 153منعت المادة )

 يبقى ىذا السعر المحدد سريا، سكاء نجحت عممية البيع أك فشمت".
ذا لـ يمكف الكصكؿ إلى السعر الأدنى، مف خلبؿ المزايدات أك العركض، فإف عكف  "كا 

عمف تأجيؿ البيع، كيحرر محضرا بذلؾ، كيتخذ الإجراء حينئذ كفؽ ما مصمحة أملبؾ الدكلة ي
 ينص عميو دفتر الشركط العامة".

 مكان وزمان عقد المزايدة -6
( عمى أفٌ مصمحة أملبؾ الدكلة ىي مف تحدٌد "تاريخ المزايدة 155نصٌت المادٌة )
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تمفة لمخاد كالبضائع اكمكانيا، كتأخذ بعيف الاعتبار خاصة، طبيعة الأشياء كالمعدات كالمك 
 المطمكب بيعيا، ككمياتيا كمكقعيا.

كتجرل المزايدة سكاء في عيف المكاف الذم تكجد فيو الأشياء المذككرة كالمعدات كالمكاد 
تمفة، أك في مراكز تختارىا مصمحة أملبؾ الدكلة خصيصا لذلؾ بحسب لمخكالبضائع ا

، كتباع الأملبؾ، في ىذه الحالة الأخيرة، المكقع الجغرافي كالأىمية الاقتصادية في الناحية
 دكف أف تنقؿ، أك بعد أف تنقؿ فعلب، أك استنادا إلى عينات منيا".

كما يتـ "تفرز الأملبؾ المطمكب بيعيا مبدئيا كتجمٌع حسب أصناؼ متشابية أك 
 متطابقة.

"كيجب عمى ممثؿ المصمحة أك الييئة المسممة أف يحضر بيع الأملبؾ المذككرة 
 ه".أعلب

 كفالة الضمان: -7
( مف نمكذج دفتر شركط بيع العقارات التابعة للؤملبؾ الكطنية 3نصٌت المادة )

الخاصة بالمزايدات العمنية عمى أنٌو "يجب عمى الأشخاص الذيف يريدكف المشاركة في المزاد 
% مف مبمغ الثمف المعركض لمجزء الذم يرغبكف أف 10أف يدفعكا كفالة الضماف تمثٌؿ 

 نكا مزايديف فيو".يكك 

 الفرع الرابع: التقويم الشرعي لإجراءات المزايدة
بعد استعراض تفاصيؿ التعاقد عف طريؽ المزايدة بدا لمباحث استيفاءىا لمشركط 

 .باب الأكٌؿشرعية التي ذكرناىا في الكالضكابط ال
اعتمادىا: عمى أسس مكضكعية كعادلة كمعمكمة لدل كؿٌ مف أراد المشاركة في  -1

 الترشٌح لنيؿ الصفقة )شركط الترشٌح، لجنة المزاد العمني ...(.
استبعاد مف يمس بحرية المزايدة، أك مف ثبتت مخالفتيـ ليا سابقا؛ حماية لممزاد  -2

 مف صكر النجش الممنكعة شرعا.
طمب كفالة الضماف: ممف يريد الدخكؿ في المزايدة جائزة شرعان، كقد نصٌ القانكف  -3

 ف لـ يفز بالعطاء، أك احتسابيا مف الثمف لمف فاز بالصفقة.عمى ردٌىا لم
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 المطمب الجالح: التعاقد عَ طزٖل المضابكٛ

 كنفصٌؿ الحديث عف ىذا الأسمكب مف التعاقد في الفركع التالية:

 الفرع الأوّل: مفيوم المسابقة
ىي: الإسراع إلى الشيء ليحصؿ التقدـ عمى  -بضـ الميـ مصدر سابؽ-المسابقة 

 .(1)الغير في الكصكؿ إليو
( مف قانكف الصفقات العمكمية المسابقة بأنٌيا: "إجراء يضع 47كقد عرٌفت المادة )

رجاؿ الفف في منافسة لاختيار، بعد رأم لجنة التحكيـ، مخطط مشركع أك مصمـ استجابة 
ك لبرنامج أعده صاحب المشركع قصد إنجاز عممية تشتمؿ عمى جكانب تقنية أك اقتصادية أ

جمالية أك فنية خاصة، قبؿ منح الصفقة لأحد الفائزيف بالمسابقة. كتمنح الصفقة بعد 
 المفاكضات، لمفائز بالمسابقة الذم قدـ أحسف عرض مف الناحية الاقتصادية".

 الفرع الثاني: مجال تطبيق المسابقة في عقود الإدارة
الإدارية؛ كطريقة لمتعاقد  اعتمد القانيف الإدارم إجراء المسابقة في بعض حالات العقكد

 مع المترشٌحيف في إطار مبدأ حرية المنافسة، كسنذكر مثاليف ممٌا عثرنا عميو:
 المسابقة في الصفقات العمومية: -1

( المسابقة كإحدل طرؽ 42في المادة ) 247-15أقرٌ قانكف الصفقات العمكمية رقـ 
مجالات التي يمكف أف تمجأ إلييا المصمحة ( ال47لمتعاقد، ثٌـ حدٌدت الفقرة الثالثة مف المادة )

 المتعاقدة إلى إجراء المسابقة، كتتمثٌؿ فيما يمي:
 مجاؿ تييئة الإقميـ كالتعمير كاليندسة المعمارية كاليندسة، أك معالجة المعمكمات. -

( إبراـ "صفقة الإشراؼ عمى إنجاز أشغاؿ 47كما منعت الفقرة الرابعة مف المادة )
 المسابقة إذا:كجكبا عف طريؽ 

- .  لـ يتجاكز مبمغيا الحد المنصكص عميو في ىذا المرسكـ

                                           

 .394: 1988، 2، دار النفائس، بيركت، طمعجم لغة الفقياءيراجع: محمد ركاس قمعو جي،  (1)
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يتعمؽ مكضكعيا بالتدخؿ في مبنى قائـ، أك منشأة بنية تحتية، أك التي لا تحتكم  -
 عمى مياـ تصميـ.

 ( مف قانكف الصفقات العمكمية أشكاؿ المسابقات كالآتي:48كما حدٌدت المادة )
 كاجبة في حاؿ: مسابقة الإشراؼ عمى الإنجاز(.المسابقة المحدكدة )كىي  -
 المسابقة المفتكحة مع اشتراط قدرات دنيا.-
 المسابقة في التوظيف العمومي: -2

، في (1)المتضمٌف القانكف الأساسي العاـ لمكظيفة العمكمية 03-06اعتمد الأمر رقـ 
 الشكميف التالييف:( المسابقة كإحدل طرؽ الالتحاؽ بالكظائؼ العمكمية، كفؽ 80المادة )
 المسابقة عمى أساس الاختبارات. -
 المسابقة عمى أساس الشيادات بالنسبة لبعض أسلبؾ المكظفيف. -

 الفرع الثالث: إجراءات تطبيق المسابقة في الصفقات العمومية
 المسابقة في الصفقات العمومية: -1

قة كفؽ المراحؿ ( مف قانكف الصفقات العمكمية إجراءات المساب42حدٌدت المادة )
 التالية:

 المرحمة الأولى: دعوة المرشّحين
في إطار مسابقة محدكدة، يدعى المرشحكف في مرحمة أكلى إلى تقديـ أظرفة ممفات 
الترشيحات فقط. كبعد فتح أظرفة ممفات الترشيحات كتقييميا، لا يدعى إلى تقديـ أظرفة 

 ف الذيف جرل انتقاؤىـ الأكلي.العرض التقني كالخدمات كالعرض المالي إلٌا المرشحك 
يمكف المصمحة المتعاقدة أف تحدد في دفتر الشركط العدد الأقصى لممرشحيف الذيف  

 ( منيـ.5ستتـ دعكتيـ لتقديـ تعيد بعد انتقاء أكلي، بخمسة )
 المرحمة الثانية: تقييم خدمات المسابقة

ات المسابقة مف طرؼ ( عمى أف: "يتـ تقييـ خدم48نصٌت الفقرة السادسة مف المادة )
                                           

 .2006يكليك سنة  15المؤرٌخ في  (1)
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 "لجنة تحكيـ" تتككف مف أعضاء مؤىميف في الميداف المعني كمستقميف عف المرشحيف".
كما حدٌدت الفقرة السابعة مف نفس المادة: "تشكيمة "لجنة التحكيـ" بمكجب مقرر مف 

 مسؤكؿ الييئة العمكمية أك الكزير أك الكالي أك رئيس المجمس الشعبي البمدم المعني".
بت الفقرة الثامنة منيا: "عمى المصمحة المتعاقدة ضماف إغفاؿ أظرفة خدمات كأكج

المسابقة قبؿ إرساليا إلى رئيس لجنة التحكيـ كيجب ضماف إغفاؿ ىذه الأظرفة إلى غاية 
 التكقيع عمى محضر لجنة التحكيـ".

كينتيي عمؿ "لجنة التحكيـ" بإرساؿ "محضر الجمسة مرفقا، برأم معمٌؿ يبرز عند 
 لاحتماؿ ضركرة تكضيح بعض الجكانب المرتبطة بالخدمات، إلى المصمحة المتعاقدة".ا

 المرحمة الثالثة: قرار منح الصفقة
( كيفية إصدار قرار منح الصفقة في 48بيٌنت الفقرة الثالثة عشرة مف المادة )

 المسابقات بناء عمى نكع الصفقة كما يمي:
أف تدفع المصمحة المتعاقدة منحا لمفائز أك  بالنسبة لمشاريع إنجاز المباني "يمكف -

الفائزيف في المسابقة طبقا لاقتراحات لجنة التحكيـ، حسب نسب ككيفيات تحدٌد بمكجب قرار 
 مشترؾ بيف الكزير المكمؼ بالسكف كالكزير المكمؼ بالمالية".

ؾ أما بالنسبة لممشاريع الأخرل "فتحدد نسب ككيفيات دفع المنح بمكجب قرار مشتر  -
 بيف مسؤكؿ الييئة العمكمية أك الكزير المعني كالكزير المكمؼ بالمالية".

 المسابقة في التوظيف العمومي:-2
( مف القانكف الأساسي العاـ لمكظيفة العمكمية عمى أنٌو يتـ تحديد 82نصٌت المادة )

جرائيا عف طريؽ التنظيـ".  "كيفيات المسابقات كا 
ف يتكلٌى إعلبف "نجاح المترشحيف في مسابقة عمى ( قد حدٌدت م81إلٌا أفٌ المادة )

أساس الاختبارات أك مسابقة عمى أساس الشيادات أك اختبار ميني" كذلؾ "مف طرؼ لجنة 
 تضع قائمة ترتيبية عمى أساس الاستحقاؽ".

 الفرع الرابع: التقويم الشرعي لإجراءات المسابقة
لمباحث تكييفيا عمى أساس  بعد استعراض تفاصيؿ التعاقد عف طريؽ المسابقة بدا
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"المناقصة" بالنسبة لمسابقات الصفقات العمكمية، أمٌا مسابقات التكظيؼ العمكمي فتكييفيا 
 عمى أساس "اختبار الكفاءة كالأىمية" الذم ىك أحد شرطي تكلية المناصب.

كقد استكفت أحكاـ المسابقة المكيٌفة عمى أساس "المناقصة" الشركط كالضكابط  -1
، كاعتمادىا أسس مكضكعية كعادلة كمعمكمة لدل كؿٌ الباب الأكٌؿة التي ذكرناىا في الشرعي

 مف أراد المشاركة في الترشٌح لنيؿ الصفقة )شركط الترشٌح، لجنة التحكيـ...(.
أمٌا مسابقات التكظيؼ العمكمي فيبدك أفٌ القانكف حريص عمى تكخٌي مبدأ اختيار  -2

راءات التي نصٌ عمييا )لجنة التقييـ، الترتيب عمى أساس الأكفأ مف خلبؿ التدابير كالإج
 الاستحقاؽ ...(.

 المطمب الزابع: التعاقد عَ طزٖل الاصتشارٚ الاٌتكائٗٛ

 كنفصٌؿ الحديث عف ىذا الأسمكب مف التعاقد في الفركع التالية:

 الفرع الأوّل: مفيوم الاستشارة الانتقائية
ىذه الطريقة بما يمي:  247-15العمكمية رقـ ( مف قانكف الصفقات 45عرٌفت المادة )

"ىي إجراء لاستشارة انتقائية يككف المرشحكف الذيف تـ انتقاؤىـ الأكلي مف قبؿ مدعكيف 
 كحدىـ لتقديـ تعيد".

يمكف أف تحدد المصمحة المتعاقدة في دفتر الشركط العدد الأقصى لممرشحيف الذيف 
 ( منيـ.5بخمسة )ستتـ دعكتيـ لتقديـ تعيد بعد انتقاء أكلي 

" في ظؿ قكانيف الصفقات العمكمية السابقة الاستشارة الانتقائيةكقد اعتمدت تسمية "
طمب إلى " 247-15، ليتٌـ تحكيميا في القانكف رقـ 236-10إلى غاية القانكف رقـ 

 ".العروض المحدود

 الفرع الثاني: مجال تطبيق الاستشارة الانتقائية
مجاؿ  247-15( مف قانكف الصفقات العمكمية رقـ 45لمادة )بيٌنت الفقرة الثالثة مف ا

تطبيؽ "الاستشارة الانتقائية" ك"الانتقاء الأكلي لاختيار المرشحيف لإجراء المنافسة عندما 
 يتعمؽ الأمر: بالدراسات أك بالعمميات المعقدة ك/ أك ذات الأىمية الخاصة".
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 الفرع الثالث: إجراءات الاستشارة الانتقائية
 خذ "الاستشارة الانتقائية" عند التطبيؽ ثلبثة أشكاؿ:تتٌ 
 الاستشارة الانتقائية عمى مرحمة واحدة: -1

كذلؾ "عندما يطمؽ الإجراء عمى أساس مكاصفات تقنية مفصٌمة معدٌة بالرجكع لمقاييس 
 ك/أك نجاعة يتعيف بمكغيا أك متطمبات كظيفية.

 الاستشارة الانتقائية عمى مرحمتين:  -2
لؾ "استثناء عندما يطمؽ الإجراء عمى أساس برنامج كظيفي، إذا لـ تكف يككف ذ

 المصمحة المتعاقدة قادرة عمى تحديد الكسائؿ التقنية لتمبية حاجاتيا، حتى بصفقة دراسات".
( إجراءاتيا: بدءن مف دعكة المترشٌحيف الذيف جرل انتقاؤىـ 46كقد فصٌمت المادة )

 ـ عرض تقني أكٌلي دكف عرض مالي.الأكلي برسالة استشارة إلى تقدي
ثٌـ بيٌنت مياـ "لجنة فتح الأظرفة كتقييـ العركض" فيما يخص العركض التي تراىا 
مطابقة لدفتر الشركط، كتقترح المجنة عمى المصمحة المتعاقدة إقصاء عركض المترشٌحيف 

ي دفتر الذيف لا يستكفكف متطمٌبات البرنامج الكظيفي أك المكاصفات المنصكص عمييا ف
 الشركط.

كلا يدعى في المرحمة الثانية سكل المرشٌحكف الذيف جرل إعلبف مطابقة عركضيـ 
التقنية الأكلية؛ لتقديـ عرض تقني نيائي، كعرض مالي عمى أساس دفتر شركط معدٌؿ عند 

 الضركرة.
 الاستشارة الانتقائية المباشرة:  -3

متعاقدة القياـ باستشارة مباشرة ( "لممصمحة ال45سمحت الفقرة التاسعة مف المادة )
لممتعامميف الاقتصادييف المؤىميف كالمسجميف في قائمة مفتكحة تعدىا المصمحة المتعاقدة 
عمى أساس انتقاء أكٌلي بمناسبة إنجاز عمميات دراسات أك ىندسة مركبة أك ذات أىمية 

ة، يجب تجديد خاصة ك/أك عمميات اقتناء لكازـ خاصة ذات طابع تكرارم. كفي ىذه الحال
 ( سنكات. 3الانتقاء الأكٌلي كؿ ثلبث )

كيجب أف يتـ النصٌ عمى كيفيات الانتقاء الأكلي كالاستشارة في إطار "طمب العركض 
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 المحدكد" في دفتر الشركط.
تحدد قائمة المشاريع التي يمكف أف تككف مكضكع طمب العركض المحدكد بمكجب 

زير المعني، بعد أخد رأم لجنة الصفقات لمييئة مقرر مف مسؤكؿ الييئة العمكمية أك الك 
 العمكمية أك المجنة القطاعية لمصفقات، حسب الحالة.

 الفرع الرابع: التقويم الشرعي للاستشارة الانتقائية
بعد استعراض تفاصيؿ التعاقد عف طريؽ الاستشارة الانتقائية بدا لمباحث كجكد تشابو 

 كبير مع طريقة المناقصات.
استيفاء ىذه الطريقة لمشركط  -ب ما اطٌمع عميو الباحث مف كثائؽبحس–كيظير 

كالضكابط الشرعية المتعمٌقة بيا، كلا يضرٌ ككف الاستشارة محدكدة كانتقائية، فقد أجاز قرار 
مجمع الفقو الإسلبمي "قصر الاشتراؾ في المناقصة عمى المصنَّفيف رسميا، أك المرخص 

تصنيؼ، أك الترخيص قائما عمى أسس مكضكعية ليـ حككميا، كيجب أف يككف ىذا ال
عادلة"، كىذا ما شدٌد عميو القانكف مف خلبؿ الشركط كالإجراءات كالآليات التي فرضيا: 

 )شركط الترشٌح، لجنة فتح الأظرفة كتقييـ العركض ...(.

 

 :الأوّلخلاصة الفصل 
ة؛ إمٌا بتعاقدىا مع انتيينا خلبؿ ىذا الفصؿ إلى استعراض أىٌـ أشكاؿ التعاقد مع الدكل

أشخاص طبيعييف؛ لتكفير احتياجات: السكف، كالعمؿ، كالخدمات الضركرية، أك مع 
دارتيا،  أشخاص تجارييف؛ لبناء المرافؽ العامة كتشييدىا، أك تجييزىا كتزكيدىا، أك تسييرىا كا 

 أك استثمار أملبؾ الدكلة كاستغلبليا.
لدكلة، كيمكف تقسيميما إلى نكعيف رئيسيف: كما تعرٌضنا إلى أىٌـ أساليب التعاقد مع ا

أسمكب مباشر، كأسمكب غير مباشر، كينطكم كؿٌ كاحد منيما عمى أشكاؿ متنكٌعة، كمف أىٌـ 
أساليب التعاقد المباشر: التعاقد عف طريؽ التراضي البسيط، كالتعاقد عف طريؽ التراضي 

 بعد الاستشارة، كالتعاقد عف طريؽ الاتفاؽ المباشر.
أشكاؿ التعاقد غير المباشر فمنيا: التعاقد عف طريؽ المناقصة، كالتعاقد عف طريؽ أمٌا 
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 المزايدة، كالتعاقد عف طريؽ المسابقة، كالتعاقد عف طريؽ الاستشارة الانتقائية.
إلى مبادئ حرية المنافسة كالشفافية كتيدؼ جمعييا إلى  كتخضع جميع ىذه الأساليب

 تتكافر فييـ شركط الملبءة الأدبية كالكفاءة العممية. ترشيد اختيار المتعامميف الذيف
 تعرٌضنا إلى شركط كؿٌ أسمكب مف ىذه الأساليب كتكييفو الفقيي. كما
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 الثانيالفصل 
 ىأآثارِ ٔاٌتّاؤٓ التعاقد المال٘ وع الدٔلٛ تعدٖن

 تستدعيسنتناكؿ خلبؿ ىذا الفصؿ ما يعترم عقكد الإدارة مف ظركؼ ممجئة 
دخاؿ تعديلبت عمى بعض بنكدىا أك إنيائيا بشكؿ تاـ، سكاء تٌـ ذلؾ بشكؿ طبيعي إ

بحسب مقتضى العقد أك بالتراضي بيف الطرفيف، أك كاف بالقكٌة؛ قكٌة القضاء، أك 
 القانكف أك الظركؼ الطارئة.

 كما سنتناكؿ الآثار المترتبة عمى تعديؿ العقكد أك إنيائيا بشكؿ طبيعي أك بالقكة.
 مؿ ىذا الفصؿ عمى أربعة مباحث:يشتك 

ًّه:   تعدٍن عقٌد الإدارّالمبحح الأ

 المبحح الجانُ: انتواء التعاقد وع الدًلْ طبَعَا أً بالتراضُ

 المبحح الجالح: انتواء التعاقد وع الدًلْ بالقٌّ

 : آثار انتواء التعاقد وع الدًلْالرابعالمبحح 
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كآثارىا بعد الانعقاد، فقد تعترم ىذه  الإدارة إلى مآلات عقكد في ىذا المبحثكسنتطرٌؽ 

العقكد أثناء تنفيذىا بعض الظركؼ كالأحداث الطارئة التي تستدعي إدخاؿ تعديلبت عمى 
بنكدىا كالتزاماتيا إعمالا لممصمحة العامة، لكف دكف إىدار مصالح المتعامميف مع الإدارة 

 كتحقيؽ التكازف المالي في اقتصاديات تمؾ العقكد.
 نبحث ىذه المسائؿ ضمف المطالب الأربعة التالية:س

 المطمب الأوّل: تعديل عقود الإدارة وفق سمطة الإدارة
 المطمب الثاني: تعديل عقود الإدارة وفق نظرية فعل الأمير

 المطمب الثالث: تعديل عقود الإدارة وفق نظرية الظروف الطارئة
 لصعوبات المادية غير المتوقّعةالمطمب الرابع: تعديل عقود الإدارة وفق نظرية ا

ّٔه:   تعدٖن عكٕد الإدارٚ ٔفل صمطٛ الإدارٚالمطمب الأ

 ا المطمب مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث ىذ

 الفرع الأوّل: سمطة الإدارة في تعديل العقد الإداري
تعدٌ سمطة تعديؿ العقكد الإدارية أحد أىٌـ السمات المميٌزة لمصفقات العمكمية كالعقكد 

لإدارية عمكما عف عقكد القانكف الخاص، فيي تتقرٌر لممصمحة المتعاقدة دكف الحاجة إلى ا
، كمقتضى ىذه السمطة أفٌ "جية الإدارة تممؾ مف جانبيا كحدىا كبإرادتيا (1)النص عمييا

حؽٌ تعديؿ العقد أثناء –كعمى خلبؼ المألكؼ في معاملبت الأفراد فيما بينيـ –المنفردة 

                                           

، محمد رفعت، 593: المرجع السابق، ماجد الحمك، 354: أموال الإدارة العامة وامتيازاتيايراجع: سميماف الطماكم،  (1)
 .601: المرجع السبق

 المبحث الأول

 تعدين عقود الإدارة
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 .(1)ؿ مدل التزامات المتعاقد معيا كبصكرة لـ تكف معركفة كقت إبراـ العقد"تنفيذه، كتعدي
كفي ىذا الإطار يمكف لممصمحة المتعاقدة تغيير كمية المكاد كالأعماؿ أك الأشياء محؿٌ 
العقد، أك كسائؿ كطرؽ التنفيذ المتفؽ عمييا، كما يحؽ ليا أيضا تغيير مدٌة تنفيذ العقد، كذلؾ 

مكافقة المتعاقد معيا، كلا يحؽ لو الاحتجاج أك الاعتراض طالما كاف دكف حاجتيا إلى 
التعديؿ ضمف الإطار العاـ لمصفقة كفرضتو مقتضيات المصمحة العامة كحسف سير المرفؽ 

 .(2)العاـ

 الفرع الثاني: حدود ومجالات تعديل العقد الإداري
تتناكؿ عمى سبيؿ كتتنكٌع صكر تعديؿ شركط العقد كتختمؼ حسب الظركؼ، فيمكف أف 

 :(3)المثاؿ ما يمي
تعديؿ كمٌي بزيادة التزامات المتعاقد، مثؿ: زيادة مقدار أك كمية الأدكات  -1

كالأصناؼ المكردة بنسبة معينة، أك إضافة حجرات أك ممحقات جديدة بالمبنى أك المباني 
 التي تقرٌر إنشاؤىا في عقد الأشغاؿ العامة.

ات المتعاقد؛ مثؿ خفض مقدار أك كمية المكاد المكرٌدة تعديؿ كمٌي بإنقاص التزام -2
بنسبة معيٌنة في عقد التكريد، أك إلغاء أجزاء أك حجرات معيٌنة في المباني بالنسبة لعقد 

 الأشغاؿ العامة.
تعديؿ في البرنامج الزمني لمتكريدات أك تنفيذ الأعماؿ؛ سكاء بالإسراع أك الإبطاء،  -3

 تنفيذ بعض التكريدات كبعض الأعماؿ قبؿ غيرىا.أك كضع نظاـ أكلكيات في 
ذا كاف لجية الإدارة سمطة استثنائية في إحداث تعديلبت في شركط العقد الإدارم  كا 
عمى ىذا النحك لمصمحة كاحتياجات المرافؽ العامة، إلٌا أنٌو مف الضركرم في نفس الكقت 

عاقد الآخر، كفيما يمي كضع الضكابط أك الحدكد عمى سمطتيا في التعديؿ لحماية المت
 الضكابط كالحدكد التي تقيٌد الإدارة في سمطتيا في التعديؿ:

                                           

 .51، ص: 1977، دار الفكر العربي، القاىرة، مصر، 2، طالعقد الإداريمحمكد حممي،  يراجع: (1)
 .68: المرجع السابقيراجع: خلبؼ فاتح،  (2)
 .602: المرجع السابقيراجع: محمد رفعت،  (3)
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نظرا؛ لأف حؽ الإدارة في تعديؿ شركط العقد الإدارم معمٌؿ باحتياجات المرافؽ  -1
العامة التي تتصؿ بيا العقكد الإدارية، فمف المستقر أفٌ حؽٌ الإدارة في التعديؿ ينحصر فقط 

التي تتعمؽ مباشرة بسير المرافؽ العامة كحاجاتو كلظركؼ طرأت بعد تكقيع في شركط العقد 
 العقد تبرٌر التعديؿ.

نٌما تتٌصؿ بالمزايا  أمٌا الشركط المالية في العقد التي لا تتعمؽ بعمؿ كسير المرفؽ، كا 
دارة كالحقكؽ المالية لممتعاقد مع الإدارة، فلب يجكز أف تعدٌليا الإدارة، كمف ثٌـ إذا جاز للئ

تعديؿ في حجـ التكريدات أك الأعماؿ بالزيادة أك النقصاف مثلب، فلب يجكز ليا خفض 
المتٌفؽ عمييا في عقد التكريد أك عقد الأشغاؿ العامة؛ لأفٌ فئات كنسب الأسعار  الأسعار

 حقكؽ مالية خالصة لممتعاقد، كلا يحؽٌ للئدارة المساس بيا.
ير كنشاط المرفؽ لو أيضا حدكد معقكلة لا التعديؿ في شركط العقد الخاصة بس -2

 يجكز تعدٌييا.
فإذا كاف التعديؿ كميٌا بالزيادة أك النقصاف، فلب يجكز أف يزيد عف نسبة معيٌنة مف  -

التزامات المتعاقد. كقد يينصٌ عمى ىذه النسبة المسمكح بيا في القكانيف كالمكائح، منا قد ينص 
ذا لـ ينص ع مييا فييما، فإفٌ القضاء الإدارم ىك مف يضع ىذه عمييا في نفس العقد. كا 

 النسبة.
إذا كاف التعديؿ نكعيا، فيجب ألا يغيٌر مكضكع العقد أك جكىر التزامات المتعاقد.  -

ففي عقكد التكريد مثلب، لا يجكز للئدارة المطالبة بتكريد أصناؼ مف نكعية مختمفة عف 
 المنصكص عمييا في العقد الأصمي.

عقد الأشغاؿ العامة لا يجكز للئدارة أف تغيٌر نكعية المشركع كطبيعتو كما أنٌو في 
 فتطمب منو إنشاء مشركع آخر مختمؼ تماما أك إلى حدٌ كبير.

كيراقب القضاء الإدارم المصمحة المتعاقدة في ممارسة سمطتيا في التعديؿ بحيث لا 
 تخرج عف مكضكع العقد.

عمى خلبؼ الضكابط السابقة. أم إذا مسٌت  إذا قامت الإدارة بتعديؿ شركط العقد -3 
الشركط المالية، أك إذا عدٌلت شركط أخرل متٌصمة بالمرفؽ كلكف بنسبة كبيرة تتجاكز 
المسمكح بو، أك عدٌلتيا نكعيا بما يمزـ المتعاقد بأشياء تخرج تماما عف مكضكع العقد، ففي 
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نياءه ىذه الحالات يحؽٌ لممتعامؿ المتعاقد مع الإدارة أف يطمب  مف القاضي فسخ العقد كا 
 تماما مع حقٌو في مطالبة الإدارة بالتعكيض عمٌا لحؽ المتعاقد مف خسارة أك فاتو مف كسب.

 الفرع الثالث: إجراءات تعديل العقد الإداري
تتجمٌى سمطة الإدارة في تعديؿ الصفقة مف خلبؿ إصدار "الممحؽ"، كقد قيٌد قانكف 

ىذه السمطة ضمف إطار محدٌد كدقيؽ حدٌدتيا الفقرة  247-15الصفقات العمكمية رقـ 
(: "كميما يكف مف أمر، فإنٌو لا يمكف أف يؤثٌر الممحؽ بصفة 136الثامنة مف المادة )

أساسية عمى تكازف الصفقة، ما عدا في حالة ما إذا طرأت تبعات تقنية لـ تكف متكقٌعة 
مكف أف يغيٌر الممحؽ مكضكع كخارجة عف إرادة أطراؼ الصفقة، كزيادة عمى ذلؾ، لا ي

 الصفقة أك مداىا".
 كيستشؼٌ ممٌا سبؽ أفٌ تعديؿ الصفقة العمكمية مقيٌد بثلبثة شركط:

كتابة التعديؿ في ممحؽ: كىك كثيقة تعاقد تابعة لمصفقة الأصمية أقرىا القسـ  -1
يا في الخامس المعنكف بػ"الممحؽ" مف الفصؿ الرابع مف قانكف الصفقات العمكمية، كتناكل

(، كيفيـ مف ذلؾ كجكب التزاـ المصمحة المتعاقدة بكتابتو في 139إلى  135خمس مكاد )
 حالة ممارستيا سمطة تعديؿ الصفقة العمكمية.

عدـ تأثير التعديؿ عمى تكازف الصفقة العمكمية: إلٌا في حاؿ طركء تبعات تقنية لـ  -2
 تكف متكقٌعة كخارجة عف إرادة الأطراؼ.

مكضكع الصفقة أك مداىا: بمعنى أنٌو يجب ألٌا يؤدٌم تعديؿ الصفقة عدـ تغيير  -3
 .(1)العمكمية إلى المساس الجكىرم بالصفقة العمكمية

( أيضا عمى خضكع الممحؽ "لمشركط الاقتصادية 137ىذا، كقد نصٌت المادة )
نسبة الأساسية لمصفقة. كفي حالة تعذر الأخذ بالأسعار التعاقدية المحددة في الصفقة، بال
 لمخدمات التكميمية الكاردة في ممحؽ، فإنو يمكف أف تحدد أسعار جديدة، عند الاقتضاء".

 الفرع الرابع: التوصيف الشرعي لسمطة الإدارة في تعديل عقودىا
 المسألة الأولى: الأصل في العقود المزوم

                                           

 .69: المرجع السابقيراجع: خلبؼ فاتح،  (1)
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"  يستطيع ، أم: أنٌو لا(1)مف المقرٌر في الفقو الإسلبمي أفٌ "الأصؿ في العقكد المزكـ
أحد الطرفيف بعد العقد التحمٌؿ مف قيده ما لـ يتٌفقا عمى الإقالة، فإف العقد رابطة تقيٌد 

فٌ إرادة أحد الطرفيف لا تستطيع ىدـ العقد كلا تعديمو  .(2)المتعاقديف، كا 
 المسألة الثانية: استثناءات القاعدة

 :(3)كيستثنى مف ىذا الأصؿ أمراف
اءن؛ بالنظر إلى طبيعتيا العقدية غير الممزمة )كالكديعة، العقكد غير اللبزمة ابتد -

 كالككالة كغيرىما(.
 سمب المزكـ عف العقد في بعض الحالات: )الفساد، الإكراه، الخيارات(. -

 آثار الإكراه كالفساد في سمب العقد لزكمو أك صحٌتو. الباب الأكٌؿكقد ذكرنا في 
لمسألة التالية كنؤجٌؿ بعضيا الآخر إلى أمٌا الخيارات فسنتناكؿ بعض قضاياىا في ا

 مكضعو مف الدراسة.
 المسألة الثالثة: أثر الخيارات في عدم لزوم العقود

كيعرٌؼ الفقياء الخيار بأنٌو: "أف يككف لأحد العاقديف الحؽٌ في فسخ العقد، أك إجازتو؛ 
 .(4)"سكاء ثبت ىذا الحؽٌ بسبب إرادة أحد العاقديف، أك كمييما، أك بسبب الشرع

 كينقسـ ىذا الخيار إلى نكعيف: خيار شرط، كخيار حكمي.
، فيك: "حؽٌ يثبت بالاشتراط لأحد المتعاقديف أك كمييما يخكٌؿ مشترطو خيار الشرطأمٌا 

. كيسمٌى كذلؾ )خيار التركٌم(؛ لأنٌو ناشئ بإرادة العاقد بعد (5)فسخ العقد خلبؿ مدٌة معمكمة"
 و، كتندرج تحتو خيارات فرعية أخرل، منيا:نظر كتفكٌر في الأمر كتبصٌر في

"حؽٌ يشترطو العاقد لمتمكٌف مف الفسخ عند عدـ النقد مف الطرؼ  خيار النقد: -1
 الآخر".

                                           

 .3/413 الفروق:يراجع: القرافي،  (1)
 .1/521: المدخل الفقييرقا، يراجع: مصطفى الز  (2)
 .533-1/524: المرجع السابقيراجع: مصطفى الزرقا،  (3)
 .533: المقدّمة في المال، عمي القره داغي، 202: معجم المصطمحاتيراجع: نزيو حمٌاد،  (4)
 .535: المرجع السابق، عمي القره داغي، 204: المرجع السابقيراجع: نزيو حمٌاد،  (5)
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"حؽٌ العاقد في تعييف أحد الأشياء التي كقع العقد عمى أحدىما  خيار التعيين: -2
 مبيما خلبؿ مدٌة معيٌنة"، كيسمٌى أيضا: "خيار التمييز".

تو: أف يقكؿ البائع لممشترم: بعتؾ أحد الأثكاب الثلبثة، كلؾ الخيار في أيٌيا كصكر 
 شئت.

، فيك: "الخيار الذم يثبت بمجرٌد حكـ الشارع، كينشأ عند تكافر الخيار الحكميأمٌا 
كيسمٌى أيضا: )خيار النقيصة(،  .(1)السبب المكجًب لو، دكف احتياج إلى اشتراط في العقد"

(، أك )خيار الأمانة( بحسب الحالة؛ كقد أثبت الشارع ىذا الخيار رعاية أك )خيار السلبمة
لمصمحة العاقد المحتاج إليو دكف أف يسعى لمحصكؿ عميو. كتندرج تحتو خيارات فرعية 

 أخرل، منيا:
"خيار ردٌ المبيع بسبب كجكد كصؼ مذمكـ فيو؛ ينقص القيمة، أك  خيار العيب: -1

 يح، كيغمب في جنسو عدمو".العيف نقصانا يفكت بو غرض صح
"حؽ يثبت بو لممتممٌؾ الفسخ أك الإمضاء عند رؤية محؿٌ العقد  خيار الرؤية: -2

 المعيٌف الذم عقد عميو كلـ يره".
: كىك حؽٌ يثبت لممشترم في فسخ العقد أك إمضائو؛ إذا اكتشؼ أفٌ خيار الأمانة -3

ة، أك في صفات المبيع. كيشمؿ أنكاعا البائع لـ يكف أمينا في الثمف بالنسبة لبيكع الأمان
 :(2)فرعية

)حؽ المشترم في فسخ العقد لقياـ البائع، أك مف يتكاطأ معو بتدبير  خيار التغرير -
 منو في كصؼ المبيع بما ليس فيو لشرائو بأكثر مف ثمف المثؿ(.

أ )حؽ المشترم في فسخ العقد لظيكر ما قاـ بو البائع، أك مف يتكاط خيار التدليس -
معو، مف أفعاؿ تظير المبيع عمى غير حالتو الحقيقية؛ ليظفٌ المشترم كماؿ المبيع 

 كيشتريو(.
)حؽ المشترم في فسخ العقد أك إمضائو، في حاؿ ظيكر زيادة في  خيار الغبن -

الثمف عف أكثر تقكيـ مف أىؿ الخبرة. كالغبف المؤثٌر ىك: الذم يعتبر فاحشا في عرؼ 
                                           

 .1175: المرجع السابق، ايير الشرعيةالمعيراجع:  (1)
 .63: فقو المعاملات الحديثة، عبد الكىاب أبك سميماف، 202: المرجع السابقيراجع: نزيو حمٌاد،  (2)
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 كاف بحسب تقكيـ المقكٌميف(.التجار في كؿ زماف كم
كىك "حؽٌ الفسخ لتخمٌؼ كصؼ مرغكب اشترطو العاقد في  خيار فوات الوصف: -4

 المعقكد عميو".
 كىك "حؽٌ الفسخ لمف ظير لو المبيع عمى غير ما ظنٌو". خيار الكشف: -5

كيجرم ىذا الخيار في بيع الأعياف التي تعرؼ مقاديرىا بالكحدات القياسية كػ)الكيؿ، 
 كالكزف( عندما تباع بكحدات قياسية خاصة بدلا مف المقاييس المتعارؼ عمييا.

 كىك "حؽٌ البائع في فسخ العقد لخفاء مقدر الثمف عند التعاقد". خيار الكميّة: -6
"حؽٌ العاقد في إمضاء العقد أك ردٌه في مجمس العقد، منذ التعاقد  خيار المجمس: -7

 إلى التفرٌؽ أك التخاير".

 لة الرابعة: أدلّة مشروعية الخياراتالمسأ
 دلٌت عمى مشركعية الخيارات أدلٌة شرعية مختمفة، نذكر منيا:

، -صمٌى الله عميو كسمٌـ-، عف النٌبي -رضي الله عنيما-عف عبد الله بف عمر  -1
 .(1)«إنّ المتبايعين بالخيار في بيعيما ما لم يتفرقا، أو يكون البيع خيارا»قاؿ: 

فقياء عمى مشركعية خيار الشرط، كخيار المجمس، ككؿٌ خيار يشترطو أحد استدؿٌ بو ال
 العاقديف.
قاؿ:  -صمٌى الله عميو كسمٌـ-، أفٌ رسكؿ الله -رضي الله عنو-عف أبي ىريرة  -2

ن شاء ردىا، ورد » من ابتاع شاة مُصَرَّاةً فيو فييا بالخيار ثلاثة أيام، إن شاء أمسكيا، وا 
 .(2)«معيا صاعا من تمر

استدؿ بو الفقياء عمى مشركعية خيار العيب، كخرٌج عميو الفقياء باقي الخيارات 
 المتعمٌقة بفكات كصؼ أك خيانة.

                                           

، كمسمـ في صحيحو: كتاب 2107باب كـ يجكز الخيار:  -متٌفؽ عميو، أخرجو البخارم في صحيحو: كتاب البيكع  (1)
 .1531مس لممتبايعيف: باب ثبكت خيار المج -البيكع 

باب النيي لمبائع أف لا يحفؿ الإبؿ، كالبقر  -متٌفؽ عميو، كالمفظ لمسمـ، أخرجو البخارم في صحيحو: كتاب البيكع  (2)
 .1524باب حكـ بيع المصراة:  -، كمسمـ في صحيحو: كتاب البيكع 2148كالغنـ ككؿ محفمة: 
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 المسألة الخامسة: تكييف سمطة الإدارة بناء عمى الخيارات
بناء عمى ما سبؽ، فإفٌ لمعاقد الحؽٌ في إمضاء أك فسخ أك تعديؿ العقد إذا ثبتت لو 

 بقة، كيتٌـ ذلؾ بإحدل طريقتيف:إحدل الخيارات السا
 الخيار الثابت شرعا؛ بناء عمى تحقٌؽ إحدل الأكصاؼ السابقة )الكصؼ، العيب..(. -
 الخيار الثابت باشتراط العاقد )خيار الشرط(. -

 فيبدك أفٌ حؽ الإدارة في تعديؿ العقكد يقترب كثيرا إلى حقيقة )خيار الشرط(؛ لأمريف:
عقدية لمطرفيف انبرمت كفؽ أحكاـ القانكف الذم كفؿ للئدارة حؽٌ أفٌ الإرادة ال الأوّل: -
 التعديؿ.
أفٌ العرؼ الجارم في العقكد الإدارية قد استقرٌ عمى منح الإدارة ىذا الحؽٌ،  الثاني: -

المعروف عرفا كالشركط المعتبرة شرعا إمٌا أف تككف مكتكبة، أك ممفكظة، أك ممحكظة، كأفٌ "
 .(1)"معروف بين التجار، كالمشروط بينيمال"، ك"كالمشروط شرطا

 تعدٖن عكٕد الإدارٚ ٔفل ٌعزٖٛ فعن الأوير: الجاٌ٘المطمب 

تعتبر نظرية فعؿ الأمير، أك ما يطمؽ عمييا البعض "نظرية المخاطر الإدارية" مف 
أبرز النظريات التي يمكف أف يستند عمييا المتعامؿ المتعاقد في المطالبة بالتعكيض، جرٌاء 

عباء المالية الإضافية التي يتحمٌميا في سبيؿ الاستمرار في تنفيذ مكضكع الصفقة الأ
العمكمية، لكف استفادتو مف ىذا التعكيض تتكقٌؼ عمى مدل تكافر شركط تطبيؽ نظرية فعؿ 

 الأمير.

 الفرع الأوّل: مضمون نظرية فعل الأمير
جراءات الإدارية المشركعة يقصد بفعؿ الأمير أك )المخاطر الإدارية(: كؿٌ الأعماؿ كالإ

التي تتخذىا كتصدرىا السمطة الإدارية المتعاقدة، كيككف مف شأنيا زيادة الأعباء المالية 
بالنسبة لمطرؼ المتعاقد مع الإدارة أك زيادة الامتيازات المنصكص عمييا في العقد الذم 

                                           

 .239-237: شرح القواعد الفقييةأحمد الزرقا، ، 1/307: غمز عيون البصائريراجع: الحمكم،  (1)
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 .(1)يشكٌؿ مخاطر إدارية استثنائية، كغير مألكفة
فع أسعار السمع التي يستعمميا المتعاقد في تنفيذ العقد، أك رفع كذلؾ كما في حالة ر 

 أجكر العماؿ، أك زيادة الضرائب.
كبناء عمى ىذه المخاطر فإنٌو يحؽٌ لممتعامؿ المتعاقد المطالبة بالتعكيض مف أجؿ 

 إعادة التكازف لاقتصاديات العقد.

 الفرع الثاني: شروط تطبيق نظرية فعل الأمير
ؼ الإدارة داخلب في نطاؽ نظرية فعؿ الأمير لا بدٌ مف تكافر الشركط حتٌى يعتبر تصرٌ 

 :(2)التالية
أف يتعمٌؽ الأمر بعقد إدارم، فالنظرية لا تنطبؽ عمى عقكد القانكف الخاص، كلك  -1

 كانت الإدارة طرفا فيو.
ة أف تتٌخذ السمطة الإدارية التي أبرمت العقد إجراء مف شأنو زيادة الأعباء المالي -2

لممتعاقد معيا، أمٌا إذا صدر ىذا الإجراء مف سمطة أخرل مف سمطات الدكلة؛ كالسمطة 
التشريعية مثلب، فإفٌ القضاء الإدارم لـ يطبٌؽ النظرية إلٌا في حالات استثنائية ترتٌب عف ىذا 

 الإجراء ضرر خاص لممتعاقد.
ؽ بمسؤكلية تقكـ عمى أف يككف الإجراء المتٌخذ مشركعا؛ إذ أفٌ الأمر ىنا لا يتعمٌ  -3

 أساس الخطأ.
أف يككف الإجراء أك العمؿ الذم اتٌخذتو المصمحة المتعاقدة غير متكقٌع مف طرؼ  -4

 المتعامؿ المتعاقد كقت التعاقد، فإذا كاف متكقٌعا، فإنٌو يفترض فيو أنٌو قدٌر تمؾ الظركؼ.
تكازف المالي لمعقد؛ أف يسبٌب الإجراء لممتعاقد ضررا حقيقيا مف شأنو الإخلبؿ بال -5

 إمٌا بزيادة الأعباء المالية، أك إنقاص الأرباح بطريقة مباشرة أك غير مباشرة.

                                           

، حسيف 597: المرجع السابق، ماجد الحمك، 360: أموال الإدارة العامة وامتيازاتيايراجع: سميماف الطماكم،  (1)
 .614: المرجع السابق، محمد رفعت، 648: المرجع السابقعثماف، 

: المرجع السابق، محمد رفعت، 649: المرجع السابقف، ، حسيف عثما598: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (2)
615. 
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 الفرع الثالث: آثار تطبيق نظرية فعل الأمير
حؽٌ المتعاقد مع الإدارة في  -بتكافر الشركط السابقة–يترتٌب عمى كجكد فعؿ الأمير 

 ميا كالمكاسب التي فاتتو.التعكيض الكامؿ الذم يشمؿ الخسائر التي تحمٌ 
كما يحؽٌ لممتعاقد أيضا أف يطمب فسخ العقد إذا قدٌر صعكبة الاستمرار في تنفيذه، كلا 

 يستطيع تحمٌؿ الأعباء المالية الإضافية المترتبة عنيا.

 الفرع الرابع: التقويم الشرعي لنظرية فعل الأمير
ة الإدارة في تعديؿ العقد"، يختمؼ مجاؿ تطبيؽ نظرية "فعؿ الأمير" عف نظرية "سمط

في ككف الأكلى متعمٌقة بآثار قرارات الإدارة خارج مضمكف العقد، بينما تنحصر الثانية في 
 آثار قرارات الإدارة داخؿ مضمكف العقد.

ذا كاف الأصؿ في تصرٌفات الإدارة داخؿ العقد مشركعا إذا كاف منكطا بتحقيؽ  كا 
اؽ العقد مشركعة مف باب أكلى، كالأصؿ أف لا مصمحة عامة، فإفٌ تصرٌفاتيا خارج نط

، (1)"الجواز الشرعي ينافي الضمانتتحمٌؿ أم أثر عمى تمؾ القرارات عملب بالقاعدة الفقيية: "
لٌا كجب الضماف؛  إلٌا أفٌ ذلؾ مقيٌد بشرط السلبمة، كأف لا يترتٌب عميو إتلبؼ ماؿ الغير، كا 

 .(2)"حقّ الغير الاضطرار لا يبطلعملب بالقاعدة الفقيية: "
فاضطرار الإدارة إلى اتٌخاذ مثؿ تمؾ القرارات المشركعة ابتداءن ينبغي ألٌا يترتٌب عميو 

 إضرار بالغير لا سيٌما إذا كانت تربطيما رابطة تعاقدية.
كقد عالج أىؿ الشريعة كالقانكف مثؿ ىذه الحالات ضمف نظرية: "التعسٌؼ في استعماؿ 

استعماؿ الحؽ إلٌا فيما شرع لو، كفي الحد المعتاد"، أك بتعبير  الحؽٌ"، كمفادىا: "لا يجكز
 .(3)الشرعييف: "مناقضة قصد الشارع في تصرؼ مأذكف فيو شرعا بحسب الأصؿ"

                                           

القواعد الفقيية ، محمد الزحيمي، 450: المرجع السابق[، أحمد الزرقا، 91: المادة ]مجمة الأحكام العدليةيراجع:  (1)
 .1/539: وتطبيقاتيا في المذاىب الأربعة

: المرجع السابق، محمد الزحيمي، 213: المرجع السابققا، [، أحمد الزر 33: المادة ]مجمة الأحكام العدليةيراجع:  (2)
1/286. 

 .91: 1988، 4مؤسسة الرسالة، بيركت، ط نظرية التعسف في استعمال الحق،يراجع: محمد فتحي الدريني،  (3)
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 المطمب الجالح: تعدٖن عكٕد الإدارٚ ٔفل ٌعزٖٛ العزٔف الطارئٛ

 ا المطمب مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث ىذ

 الظروف الطارئةالفرع الأوّل: مضمون نظرية 
يقصد بنظرية الظركؼ الطائرة أنٌو إذا استجدٌت أثناء تنفيذ العقد أمكر خارجة عف إرادة 
المتعاقد مع الإدارة؛ كحكادث طبيعية أك اقتصادية أك مف عمؿ جية إدارية غير الجية 

يا، الإدارية المتعاقدة أك مف عمؿ إنساف آخر، كلـ تكف متكقٌعة عند التعاقد، كلا يممؾ دفع
فترتٌب عمييا أف أصبح تنفيذ العقد مرىقا لممتعاقد مع الإدارة، فإفٌ الإدارة تمتزـ إمٌا بتعكيضو 
مٌا بتعديؿ شركط العقد لمتمطيؼ مف أثر ىذه الظركؼ بما يسمح  جزئيا كبصفة مؤقٌتة، كا 

 .(1)لممتعاقد بالاستمرار في تنفيذ العقد دكف إرىاؽ
سمع التي يستعمميا المتعاقد في تنفيذ العقد في كذلؾ كما في حالة ارتفاع أسعار ال

 السكؽ العالمية، أك حدكث تضخٌـ ككساد لمعممة الكطنية.
كبناء عمى ىذه المخاطر فإنٌو يحؽٌ لممتعامؿ المتعاقد المطالبة بالتعكيض مف أجؿ 

 إعادة التكازف لاقتصاديات العقد.

 الفرع الثاني: شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة
يعتبر الظرؼ الطارئ عمى العقد الإدارم داخلب في نطاؽ نظرية الظركؼ لا بدٌ حتٌى 

 :(2)مف تكافر الشركط التالية
كقكع حكادث استثنائية غير متكقعة، كمف غير الممكف دفعيا، بعد إبراـ العقد،  -1

كقبؿ انتياء المتعامؿ مف تنفيذ مكضكع الصفقة، كمف أمثمتيا: الارتفاع الفاحش لأسعار 
 مكاد الأكلية، كاندلاع الحركب كالككارث الطبيعية.ال

أف يككف الحادث الطارئ خارجا عف إرادة المتعاقديف، فإذا كاف المتعامؿ ىك  -2
                                           

 :المرجع السابق، محمد رفعت، 652: المرجع السابق، حسيف عثماف، 599: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (1)
611. 

: المرجع السابق، محمد رفعت، 654: المرجع السابق، حسيف عثماف، 600: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (2)
611. 
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ذا كاف لممصمحة المتعاقدة يد فيو؛ كاف  المتسبب في حصكلو لـ يستحؽ أمٌ تعكيض، كا 
 التعكيض في ىذه الحالة عمى أساس نظرية فعؿ الأمير.

الظرؼ الطارم بالتكازف المالي لمعقد إخلبلا مف شأنو أف يجعؿ تنفيذ العقد  أف يخؿٌ  -3
مرىقا بالنسبة لممتعاقد مع الإدارة، كليس مجرٌد الانتقاص مف مقدار الربح فذلؾ لا يكفي، 

نٌما يجب أف يتعمٌؽ الأمر بخسارة غير يسيرة تيدٌد بالتكقٌؼ عف تنفيذ العقد.  كا 
لٌا دخمت في نطاؽ نظرية "القكٌة القاىرة" التي مع ملبحظة عدـ استحالة تنفي ذىا، كا 

 .-كسيأتي الحديث عنيا في المبحث الثاني–يستحيؿ معيا تنفيذ العقد 

 الفرع الثالث: آثار تطبيق نظرية الظروف الطارئة
 تترتٌب عمى التزامات المتعامؿ عند حدكث الظركؼ الطارئة جممة مف الآثار:

دارة في تنفيذ التزاماتو التعاقدية رغـ حدكث الاختلبؿ استمرار المتعاقد مع الإ -1
المالي، كذلؾ تطبيقا لمبدأ ضركرة انتظاـ كاضطراد سير المرافؽ العامة، تحت طائمة 

 التعرٌض لمعقكبات المقرٌرة في حاؿ انقطاعو عف تنفيذ تمؾ الالتزامات.
دة التكازف حصكؿ المتعامؿ عمى تعكيض جزئي مف الإدارة المتعاقدة بقصد إعا -2

 المالي لمصفقة في الحدكد التي تسمح بإعادة التكزاف لاقتصاديات الصفقة.
كليس لمقاضي أف يعدٌؿ مف شركط العقد الإدارم بنفسو لإعادة ىذا التكازف، ككؿٌ ما 

 يستطيعو في ىذا الشأف ىك دعكة طرفي العقد إلى التفاكض لإجراء مثؿ ىذا التعديؿ.

 شرعي لنظرية الظروف الطارئةالفرع الرابع: التقويم ال
يختمؼ مجاؿ تطبيؽ نظرية "الظركؼ الطارئة" عف نظريتي "فعؿ الأمير" ك"سمطة 

 الإدارة في تعديؿ العقد"، في الفركؽ التالية:
نظرية "سمطة الإدارة في تعديؿ العقكد": متعمٌقة بآثار قرارات الإدارة داخؿ إطار  -

 مضمكف العقد.
 تعمٌقة بآثار قرارات الإدارة خارج مضمكف العقد.نظرية "فعؿ الأمير": م -
 نظرية "الظركؼ الطارئة": متعمٌقة عمى آثار حكادث لا علبقة ليا بأطراؼ العقد. -
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كقد تصدٌل بعض الفقياء المعاصريف لتكييؼ "نظرية الظركؼ الطارئة" كتأصيميا 
 فقييا، كانتيى إلى ما يمي:

رئة" في ضكء حمكليا، ىك أنٌيا: "صكرة مف التكييؼ الفقيي "لنظرية الظركؼ الطا -1
 .(1)صكر تعديؿ التزاـ العقد، أك فسخو، أك انفساخو تمقائيا بحكـ الشرع"

تأصيؿ "نظرية الظركؼ الطارئة": يمكف تخريج النظرية بناء عمى مجمكع القكاعد  -2
 كالمسائؿ التالية:

كية فسخ عقد الإجارة في فسخ عقد الإجارة بالعذر: حيث أجاز فقياء الحنفية كالمال -أ
 .(2)حاؿ حدكث أمٌ عذر مانع؛ كاندلاع حرب، أك أمر السمطاف بغمؽ الحكانيت... إلخ

أحكاـ خيار العيب في المعقكد عميو. كقد سبقت الإشارة إليو ضمف "خيار  -ب
 العيب".
جمعيا الناظـ كضع الجكائح في الزركع كالثمار في المذىبيف المالكي كالحنبمي،  -ج 

 :(3)لوبقك 

قػػػػػػػد قيػػػػػػػؿ مػػػػػػػا لا يسػػػػػػػتطاع ردُّهي        
. 

جائحػػػػػػػػػػػػػػػػػةه كبعضػػػػػػػػػػػػػػػػػيـ يعيػػػػػػػػػػػػػػػػػدُّه                   *
ػػػػػػػػػػػػػرىؽه كبػػػػػػػػػػػػػرده                              . نػػػػػػػػػػػػػاره كريػػػػػػػػػػػػػحه غى

. 
ٌـ جػػػػػػػيش يػػػػػػػرد           * يػػػػػػػثه كلػػػػػػػصٌّ ثػػػػػػػ غى

طيػػػػػػػػػػػػػره كدكده كجػػػػػػػػػػػػػراده يرسػػػػػػػػػػػػػؿ                         .
. 

               كعفػػػػػػػػػػػػفه قحػػػػػػػػػػػػطه كثمػػػػػػػػػػػػجه ينػػػػػػػػػػػػزؿ       *
. 

كالتي تدكر بيف فسخ العقد كبيف الحطٌ مف الثمف عف المشترم بقدر التالؼ، كىي 
 .(4)صكرة مف صكر تعديؿ العقد

  

                                           

 .153: النظريات الفقييةيراجع: محمد فتحي الدريني،  (1)
: ر الثمينةعقد الجواى، ابف شاس، 1/486: درر الحكام، عمي حيدر، 4/197: بدائع الصنائعيراجع: الكاساني،  (2)

 .4/31: الشرح الكبير، الدردير، 3/940
 .579: شرح اليواقيت الثمينةيراجع: السجمماسي،  (3)
، 6/177 المغني:، ابف قدامة، 412: القوانين الفقيية، ابف جزم، 3/358: ، بداية المجتيديراجع: ابف رشد (4)

 .8/76: كشاف القناعالبيكتي، 
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 المطمب الزابع: تعدٖن عكٕد الإدارٚ ٔفل ٌعزٖٛ الصعٕبات المادٖٛ غير المتٕقّعٛ

 ا المطمب مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث ىذ

 ن نظرية "الصعوبات المادية غير المتوقّعة"الفرع الأوّل: مضمو
يقصد بنظرية الصعكبات المادية غير المتكقعة: كافة العكائؽ المادية التي تظير أثناء 
تنفيذ مكضكع الصفقة العمكمية، بحيث تككف ذات طابع استثنائي، كلـ يتكقعو المتعامؿ كلا 

التكازف المالي لمصفقة بزيادة الأعباء  المصمحة المتعاقدة أثناء إبراـ العقد كتؤدٌم إلى اختلبؿ
 .(1)المالية التي يتحمٌميا المتعامؿ المتعاقد، الأمر الذم يتيح لو المطالبة بالتعكيض الكامؿ

كبناء عمى ىذه الصعكبات فإنٌو يحؽٌ لممتعامؿ المتعاقد المطالبة بالتعكيض مف أجؿ 
 إعادة التكازف لاقتصاديات العقد.

 طبيق نظرية "الصعوبات المادية غير المتوقّعة"الفرع الثاني: شروط ت
حتٌى تعتبر الصعكبات المادية داخمة في نطاؽ "نظرية الصعكبات المادية غير 

 :(2)المتكقٌعة" لا بدٌ مف تكافر الشركط التالية
أف تككف الصعكبات راجعة إلى ظكاىر طبيعية: عمى اعتبار أفٌ الصعكبات  -1

؛ كأف تككف الأرض محؿٌ الأشغاؿ العامة غير صالحة لمبناء المادية تتعمٌؽ بظكاىر طبيعية
 عمييا، أك تحتاج أعماؿ كتجييزات أكثر تكمفة ممٌا قدٌره المتعاقداف عند إبراـ العقد.

أف لا تككف للئدارة يد في ىذه الصعكبات: فإذا كانت الصعكبات ناتجة بسبب  -2
فعؿ الأمير، أك الظركؼ الطارئة  الإدارة، استحؽٌ المتعامؿ التعكيضات بناء عمى نظرية

 بحسب الحالة.
أف تككف الصعكبات المادية ذات طابع استثنائي غير عادم: لأفٌ الصعكبات  -3

 المادية لا تعني الصعكبات العادية التي يتكقٌعيا المتعامؿ عند التعاقد أك التنفيذ.
زيادة الأعباء أف تؤدٌم الصعكبات المادية إلى ضرر لا يسع المتعاقد تحمٌمو؛ ب -4

                                           

 .656: سابقالمرجع اليراجع: حسيف عثماف،  (1)
 .657-656: المرجع السابقيراجع: حسيف عثماف،  (2)



 

- 213 - 

المالية لتنفيذ مكضكع الصفقة بشكؿ يجعؿ استمراره في تنفيذ التزاماتو التعاقدية مف الأمكر 
 المرىقة كالمكمفة لو.

 الفرع الثالث: آثار تطبيق نظرية "الصعوبات المادية غير المتوقّعة"
جممة  تترتٌب عمى التزامات المتعامؿ المتعاقد عند حدكث صعكبات مادية غير متكقٌعة

 مف الآثار:
استمرار المتعامؿ المتعاقد مع الإدارة في تنفيذ التزاماتو التعاقدية رغـ اعتراض  -1

الصعكبات المادية المؤدٌية إلى اختلبؿ مالي، كذلؾ تطبيقا لمبدأ ضركرة انتظاـ كاضطراد 
يذ تمؾ سير المرافؽ العامة، تحت طائمة التعرٌض لمعقكبات المقرٌرة في حاؿ انقطاعو عف تنف

 الالتزامات.
استحقاؽ المتعامؿ المتعاقد عمى تعكيض كامؿ مف الإدارة المتعاقدة بقصد إعادة  -2

التكازف المالي لمصفقة، بمعنى أنٌو يجب عمى المصمحة المتعاقدة أف تدخؿ تعديلب عمى 
الصفقة بأف تغطٌي كافة النفقات الإضافية التي تحمٌميا المتعاقد معيا في سبيؿ مكاجية 

لصعكبات التي اعترضت تنفيذ العقد بصكرة طبيعية، بما يعيد التكزاف لاقتصاديات العقد مف ا
 جديد.

 الفرع الرابع: التقويم الشرعي لنظرية "الصعوبات المادية غير المتوقّعة"
يختمؼ مجاؿ تطبيؽ نظرية "الصعكبات المادية غير المتكقٌعة" عف النظريات الثلبث 

 لية:السابقة، في الفركؽ التا
تتعمٌؽ نظرية "سمطة الإدارة في تعديؿ العقكد": بآثار قرارات الإدارة داخؿ إطار  -

 مضمكف العقد.
 تتعمٌؽ نظرية "فعؿ الأمير": بآثار قرارات الإدارة خارج مضمكف العقد. -
 تتعمٌؽ نظرية "الظركؼ الطارئة": بآثار حكادث عارضة خارجة عف أطراؼ العقد. -
كبات المادية غير المتكقٌعة": بآثار العكائؽ الطبيعية غير بينما نظرية "الصع -

 المتكقٌعة التي تعترض تنفيذ العقد.
 كقد بدا لمباحث تكييؼ ىذه النظرية عمى إحدل المسائؿ التالية:
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خيار الرؤية، كىك: "حؽ يثبت بو لممتممٌؾ الفسخ أك الإمضاء عند رؤية محؿٌ العقد  -1
 .(1)ه"المعيٌف الذم عقد عميو كلـ ير 

ككجو ذلؾ: أفٌ محؿٌ العقد غائب أك تكتنفو بعض الجيالة في حؽٌ المتعامؿ المتعاقد 
عند تقديره لمعكض المقابؿ لو؛ فجاز لو أف يفسخ أك يمضي أك يعدٌؿ العقد بناء عمى 

 المعطيات الجديدة.

"تكىٌـ يتصكٌر فيو العاقد غير الكاقع حدكث غمط في إرادة أحد العاقديف، كىك:  -2
 .(2)اقعا، فيحممو ذلؾ عمى إبراـ عقد لكلا ىذا التكىٌـ لما أقدـ عميو"ك 

ككجو ذلؾ: حدكث غمط أك خطأ في التقدير مردٌه جيالة بعض أكصاؼ محؿٌ العقد؛ 
 فجاز لو أف يفسخ أك يمضي أك يعدٌؿ العقد بناء عمى المعطيات الجديدة.

  

                                           

 .177يراجع: ص :  (1)
 .56يراجع: ص :  (2)
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ارض التي قد ينجـ عنيا تعديؿ في بعد أف رأينا في المبحث السابؽ أبرز الأسباب كالعك 

بنكد عقكد الإدارة كالتزاماتيا كالأسس القانكنية كالشرعية التي بنيت عمييا، كأىٌـ الآثار 
كالتبعات المترتبة عمييا، ككيفية معالجتيا لمحفاظ عمى مبدأ التكازف المالي لمعقكد، سنتطرٌؽ 

يا عمى أرض الصكر الطبيعية لانقضائد الإدارة، ك في ىذا المبحث إلى المآلات النيائية لعقك 
 الكاقع.

ذلؾ أفٌ عقكد الإدارة؛ كغيرىا مف العقكد المالية الأخرل تنتيي في أغمب الحالات 
العادية؛ إمٌا بتنفيذ مقتضيات العقد عمى النحك المطمكب، أك بانتياء مدٌة سرياف العقد، أك 

لغائو. كسن حاكؿ خلبؿ ىذا المبحث دراسة ىذه باتٌفاؽ مبكٌر مف الطرفيف عمى إيقاؼ العقد كا 
الحالات الثلبث، كما يكتنفيا مف شركط كتفاصيؿ قانكنية، كتقكيميا مف الكجية الشرعية؛ 

 كفؽ أحكاـ الفقو الإسلبمي كقكاعده؛ مف خلبؿ المطالب الثلبثة التالية:
 المطمب الأوّل: انتياء التعاقد بتنفيذ التزامات العقد

 عاقد بانتياء مدّة العقدالمطمب الثاني: انتياء الت
 المطمب الثالث: انتياء التعاقد مع الدولة بالتراضي

 
  

 الثانيالمبحث 

انتهاء التعاقد وع الدولة طبيعيا

 أو بالتراضي
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ّٔه: اٌتّاء التعاقد بتٍفٗذ التشاوات العكد  المطمب الأ

 ا المطمب مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث ىذ

 من الناحية القانونيةانتياء التعاقد الفرع الأوّل: 
زامات المتٌفؽ عمييا بيف الطرفيف؛ فإذا قاـ المتعاقد تنتيي عقكد الإدارة عادة بتنفيذ الالت

بتنفيذ العمؿ المنكط بو في عقد الأشغاؿ العامة كفؽ الشركط كالمكاصفات المنصكص عمييا، 
أك قاـ المتعيٌد بتسميـ البضاعة التي تعيٌد بتكريدىا، كقامت الإدارة بدكرىا في تنفيذ التزاماتيا 

 .(1)كانقضى انقضاء عادياالتعاقدية يككف العقد قد انتيى 
ىذا كقد يشترط القانكف كيفيات معيٌنة لمتأكٌد مف سلبمة التنفيذ، فقد تناكؿ المرسكـ 

(، كتحت 148المتضمٌف تنظيـ الصفقات العمكمية في مادٌتو ) 247-15الرئاسي رقـ 
 عنكاف: "الاستلبـ" ما يمي:

تعاقد إعلبـ المصمحة "عند انتياء الخدمات مكضكع الصفقة يجب عمى المتعامؿ الم
المتعاقدة كتابيا بتاريخ انتيائيا. كيتـ عندئذ القياـ بالعمميات القبمية للبستلبـ التي يحدد أجميا 
في دفتر الشركط كالصفقة، كتدكف نتائج ىذه العممية في محضر. كبناء عمى ىذا المحضر 

مٌا عدـ استلبميا.  تقرر المصمحة المتعاقدة إما استلبـ الصفقة كا 
ا قررت المصمحة المتعاقدة عدـ استلبـ الصفقة فعمييا إصدار قرار عدـ الاستلبـ إذ

ذا قررت المصمحة المتعاقدة استلبـ الصفقة بدكف تحفظات،  كتبميغو لممتعامؿ المتعاقد. كا 
 فعمييا إعلبـ المتعامؿ المتعاقد معيا بذلؾ كتحديد تاريخو.

ذا قرٌرت المصمحة المتعاقدة استلبـ الصفقة ب تحفظات فإف محضر الاستلبـ يجب أف كا 
يتضمف جميع التحفظات مرفقا بأجؿ لرفعيا، كيبمغ لممتعامؿ المتعاقد، كيعمـ ىذا الأخير كتابيا 

 المصمحة المتعاقدة بالتاريخ الذم سيتـ فيو رفع التحفظات، كيتـ عندئذ استلبـ الصفقة.
المتعامؿ المتعاقد معيا كتقكـ المصمحة المتعاقدة بالتأكد مف رفع التحفظات، كتعمـ 

بذلؾ، كتعد المصمحة المتعاقدة مقرر رفع التحفظات أك إبقائيا كتبمغو لممتعامؿ المتعاقد 
 معيا".

  

                                           

، محمد رضا 682: المرجع السابق، حسيف عثماف، 366: أموال الإدارة العامة وامتيازاتيايراجع: سميماف الطماكم،  (1)
 .259: 2008 ،2، مركز النشر الجامعي، تكنس، طالقانون الإداريجنيح، 
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 من الناحية الشرعيةانتياء التعاقد الفرع الثاني: 
تتٌفؽ أحكاـ الفقو الإسلبمي مع القانكف عمى انقضاء العقكد الفكرية؛ كالبيع 

 .(1)يـ محؿٌ العقدكالاستصناع بمجرٌد تسم
أمٌا ما اشترطو القانكف مف تدابير احترازية اليادفة إلى التأكٌد مف حسف تنفيذ العقد 
كمطابقتو لدفتر الشركط، فقد عالجو الفقو الإسلبمي في أبكاب الخيارات التي ذكرناىا في 

ة بإحدل المبحث الأكؿ، كيمكف التمثيؿ لمحالات التي تتحفٌظ فييا الإدارة مف تسمٌـ الصفق
 الخيارات التالية:

كىك "خيار ردٌ المبيع بسبب كجكد كصؼ مذمكـ فيو؛ ينقص القيمة،  خيار العيب: -1
 أك العيف نقصانا يفكت بو غرض صحيح، كيغمب في جنسو عدمو".

كجو تطبيقو أف: تعثر الإدارة عمى عيكب جكىرية في السمع المكرٌدة ليا، فيحؽٌ ليا  -
 فسخو.

كىك حؽٌ يثبت لممشترم في فسخ العقد أك إمضائو؛ إذا اكتشؼ أفٌ  :خيار الخيانة -2
 البائع لـ يكف أمينا في الثمف بالنسبة لبيكع الأمانة، أك في صفات المبيع.

كجو تطبيقو أف: تعثر الإدارة عمى إفصاحات كاذبة متعمٌقة بقيمة الصفقة أك اختلبؿ  -
 بعض مكاصفاتيا.

سخ لتخمٌؼ كصؼ مرغكب اشترطو العاقد في كىك حؽٌ الف خيار فوات الوصف: -3
 المعقكد عميو.

كجو تطبيقو أف: تعثر الإدارة عمى عدـ مطابقة محؿٌ الصفقة لإحدل المكاصفات  -
 المنصكص عمييا ضمف دفاتر الشركط.

  

                                           

 .541 المقدّمة في المال:، عمي القره داغي، 1/601: المدخل الفقيي العاميراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
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 المطمب الجاٌ٘: اٌتّاء التعاقد باٌتّاء ودّٚ العكد

 ا المطمب مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث ىذ

 من الناحية القانونيةانتياء التعاقد لأوّل: الفرع ا
ينقضي العقد أيضا بشكؿ طبيعي عند نياية مدٌتو المحدٌدة لبقائو؛ ذلؾ أفٌ مف العقكد 
الإدارية ما يرتبط بقاؤه بمدل زمني محدٌد. كمثاؿ ذلؾ عقكد الالتزاـ، كالتي يجب ألا تزيد 

مٌقة بصيانة بعض المنشآت لمدل زمني مدٌتيا عمى ثلبثيف سنة، كعقكد الأشغاؿ العامة المتع
محدٌد، كعقكد التكريد لمدٌة محدكدة، كعقكد الإيجار ... إلخ، ففي كؿٌ ىذه الحالات ينتيي 

 العقد بانقضاء المدٌة الزمنية المتٌفؽ عمييا فيو.
غير أنٌو يجب التمييز في ىذا الخصكص بيف العقكد الفكرية )كالتكريد، كالأشغاؿ(، 

 زمنية أك المستمرة )كالإيجار، كالصيانة(.كبيف العقكد ال
أمٌا العقكد الفكرية فتنقضي بالتنفيذ إلى غير رجعة بانتياء المدٌة المحدٌدة ليا ضمف 
العقد، كيضع ذلؾ حدٌا لآثار العقد بالنسبة لممستقبؿ، فلب تنشأ عميو بعد انقضاء مدٌتو 

 .التزامات جديدة
يا بعض الآثار رغـ انقضاء المدة، بحيث يككف كأمٌا العقكد المستمرٌة؛ فقد تتكلٌد عن

لممتعاقد الذم يستمر في تنفيذ التزاماتو التعاقدية بعد مركر المدة، الحؽ في مطالبة الإدارة 
 .(1)بالمقابؿ، كسنذكر ذلؾ في المبحث القادـ عند الحديث عف آثار انتياء العقد طبيعيا

عمى انتياء "الإيجار بانقضاء  ( مف القانكف المدني1مكرر 469كقد نصٌت المادة )
 المدة المتفؽ عمييا دكف حاجة إلى تنبيو بالإخلبء".

( مف قانكف الصفقات العمكمية كتفكيضات 208كىذا ما يستفاد أيضا مف المادة )
المرفؽ العاـ: "تصبح كؿ استثمارات كممتمكات المرفؽ العاـ عند نياية عقد تفكيض المرفؽ 

 الخاضع لمقانكف العاـ المعني".العاـ ممكا لمشخص المعنكم 
، التي أجازت إبراـ عقد 11-90( مف قانكف علبقات العمؿ 12كما يستفاد مف المادة )

                                           

 .682: المرجع السابق، حسيف عثماف، 366: أموال الإدارة العامة وامتيازاتيايراجع: سميماف الطماكم،  (1)
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عمؿ لمدٌة محدٌدة عمى إنجاز أعماؿ ذات طبيعة مؤقٌتة أك مكسمية، بالتالي ينتيي العقد 
 أصلب كطبقا لممبادئ العامة لمعقكد المحدٌدة بانتياء المدة المتفؽ عمييا.

 من الناحية الشرعيةانتياء التعاقد الفرع الثاني: 
يتٌفؽ الفقو الإسلبمي أيضا مع القانكف في انقضاء العقكد المستمرة؛ كالإجارة كالشركة 

 .(1)عند انتياء أجميا المحدٌد
ففي عقد الإجارة؛ إذا كانت الإجارة محددة المدة كانتيت مدٌتيا، فإف الإجارة تنتيي بلب 

كجد عذر يقتضي امتداد المدة، كأف تككف أرضا زراعية، كفي الأرض زرع  خلبؼ؛ إلٌا إذا
 .(2)لـ يستحصد، أك كانت سفينة في البحر كانقضت المدٌة قبؿ الكصكؿ إلى البرٌ 

( الصٌادر عف ىيئة المحاسبة كالمراجعة 9كعمى ذلؾ سار المعيار الشرعي رقـ )
ة لمدٌة أخرل؛ سكاء حصؿ التجديد قبؿ لممؤسٌسات المالية الإسلبمية: "يجكز تجديد الإجار 

انتياء المدٌة الأصمية أـ تمقائيٌا، كذلؾ بكضع نصٌ في العقد بالتجديد عند دخكؿ فترة جديدة 
 .(3)إذا لـ يتٌـ الإشعار برغبة أحد الطٌرفيف في عدـ التجديد"

 المطمب الجالح: حالات اٌتّاء التعاقد وع الدٔلٛ بالتراض٘

 خلبؿ الفركع التالية: ا المطمب مفكسنبحث ىذ

 الفرع الأوّل: مفيوم الفسخ الاتفاقي أو التعاقدي
قد ينتيي التعاقد مع الإدارة أيضا باتٌفاؽ الطرفيف، إذا تكافقا عمى ذلؾ قبؿ أف يتٌـ 
التنفيذ العيني لكؿٌ بنكد العقد، أك قبؿ انتياء المدٌة المحدٌدة، كيطمؽ عميو "الفسخ الاتٌفاقي" أك 

 اقدم"."الفسخ التع
كالفسخ في العرؼ القانكني ىك رجكع المتعاقديف إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ العقد، 

( مف القانكني المدني الجزائرم عمى أنٌو: "إذا فسخ العقد أعيد 122فقد نصٌت المادة )
                                           

 .541 المقدّمة في المال:قره داغي، ، عمي ال1/601: المدخل الفقيييراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
، محمد ماديؾ المكريتاني، الكافي في فقو أىل المدينة، ابف عبد البر، 4/223: المرجع السابقيراجع: الكاساني،  (2)

، ابف قدامة، المغني: 2/332: المرجع السابق، الشربيني، 2/745: 1400/1980، 2مكتبة الرياض الحديثة، ط
 .1/271: ة، المرجع السابقالموسوعة الفقيي، 8/8

 .859(، ص: 34، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (3)
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 المتعاقداف إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ العقد".
يستند في إلزامو إلى رضاء طرفيو،  -المدني مثمو في ذلؾ مثؿ العقد-كالعقد الإدارم 

 .(1)كبالتالي فإنٌو يزكؿ برضائيما أيضا

 الفرع الثاني: مجالات الفسخ الاتفاقي في العقود الإدارية
كقد صرٌحت بعض القكانيف بمنح المتعامؿ حؽٌ طمب الفسخ التعاقدم مع الإدارة 

 الأمثمة: المتعاقدة معو كفؽ شركط شكمية متنكٌعة، نذكر منيا بعض
  المتضمٌف تنظيـ الصفقات العمكمية في المادة  247-15نصٌ المرسكـ الرئاسي رقـ

 (، كتحت عنكاف: "الفسخ" عمى ما يمي:151)
"يمكف القياـ بالفسخ التعاقدم لمصفقة العمكمية عندما يككف مبرٌرا بظركؼ خارجة عف 

 ليذا الغرض".إرادة المتعامؿ المتعاقد، حسب الشركط المنصكص عمييا صراحة 
  المتضمٌف القانكف الأساسي العاـ لمكظيفة العمكمية، في  03-06كما نصٌ الأمر رقـ

 ( عمى أفٌ:217الباب العاشر "إنياء الخدمة" في المادة )
"الاستقالة حؽ معترؼ بو لممكظؼ يمارس ضمف الشركط المنصكص عمييا في ىذا 

( باشتراط قبكؿ الإدارة ليا: "لا ترتب 220ادة )القانكف الأساسي"، لكنٌو عاد كقيٌد أثرىا في الم
الاستقالة أم أثر إلا بعد قبكليا الصريح مف السمطة المخكلة صلبحيات التعييف التي يتعيف 

 ( ابتداء مف تاريخ إيداع الطمب".2عمييا اتخاذ قرار بشأنيا في أجؿ أقصاه شيراف )
 ( مف عقد الإيجار النمكذجي الممح15كما نصٌت المادة )المرسكـ التنفيذمٌ رقـ ؽ ب
أنٌو يمكف المستأجر أف عمى: " (2)الذم يحدد قكاعد منح السكف العمكمي الإيجارم 140-08

 ".يطمب الفسخ المسبؽ لمعقد
 الفرع الثالث: التوصيف الشرعي لمفسخ الاتفاقي

تناكؿ الفقو الإسلبمي صكر "الفسخ الاتٌفاقي" ضمف أحكاـ الإقالة التي سنتناكليا ضمف 
المسائؿ التالية، كقبؿ ذلؾ سنحرٌر بعض المصطمحات الفقيية التي سترد معنا في جؿٌ 

 المباحث القادمة.
                                           

 .683: المرجع السابقيراجع: حسيف عثماف،  (1)
 .2008مايك سنة  10المؤرٌخ في  (2)



 

- 211 - 

 (1)المسألة الأولى: تعريف الفسخ وأنواعو
"ىك حؿ ارتباط العقد"، ك"قمب كؿ كاحد مف العكضيف لصاحبو". كيستعمؿ .الفسخ: 1

 ي.غالبا عندما يقع بإرادة أحد العاقديف، أك بحكـ القاض
كيستعمؿ غالبا عندما يقع بإرادة الطرفيف معا، كقد يطمؽ عميو الإقالة . التفاسخ: 2
 .-كستأتي-أيضا، 
ىك أثر الفسخ: "انحلبؿ ارتباط العقد"، ك"انقلبب كؿ كاحد مف العكضيف  .الانفساخ:3

امؿ لصاحبو "، كسكاء أكاف أثرا لمفسخ مف إرادة كاحدة، أك إرادتيف متكافقتيف، أك نتيجة لعك 
 غير اختيارية.

 المسألة الثانية: مفيوم الإقالة
لغاء  للئقالة مفيكما؛ عاـ كخاص، أمٌا الإقالة بالمفيكـ العاـ، فيي: "رفع العقد، كا 

 . كىي بيذا المعنى تقترب مف معنى التفاسخ سابقا.(2)حكمو، كآثاره بتراضي الطرفيف"
. كىي بيذا المعنى (3)عو بثمنو"أمٌا الإقالة بالمفيكـ الخاص، فيي: "ترؾ المبيع لبائ

تقترب مف معنى بيع التكلية، كىك أحد أنكاع بيكع الأمانة، كيراد بو المعركؼ كليس 
كمف المعاني المشتقٌة في ىذا السياؽ: مصطمح "الاستقالة"، كىك: "طمب أحد  المكايسة.

لغاء حكمو كآثاره بالتراضي"  .(4)العاقديف مف الآخر رفع العقد كا 
 لثالثة: حكم الإقالةالمسألة ا

كبناءن عمى معنى المعركؼ الذم تتضمٌنو الإقالة، فقد رغٌبت نصكص الشريعة عمى 
قبكؿ طمب إنياء العقد إذا تعسٌر عمى أحدىما الكفاء بو، فعف أبي ىريرة رضي الله عنو قاؿ: 

مَنْ كفي ركاية: " ،(5)"من أقال مسمماً أقالو الُله عَثْرتَوُ قاؿ رسكؿ الله صمَّى الله عميو كسمـ: "
                                           

الموسوعة ، 353، 88: معجم المصطمحات، نزيو حمٌاد، 1/593: المدخل الفقيي العاميراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
 .7/26: الفقيية، المرجع السابق

 .72: معجم المصطمحاتيراجع: نزيو حماد،  (2)
 .2/379: اليداية الكافيةيراجع: الرصاع،  (3)
 .56: معجم المصطمحاتيراجع: نزيو حماد،  (4)
كتاب التجارات، ، سننو (، كابف ماجو في3460: كتاب البيكع، باب في فضؿ الإقالة: )سننوأخرجو: أبكداكد في  (5)

(، كالحاكـ في 5030( ك)5029: )صحيحو(، كابف حباف في 7431: )مسنده(، كأحمد في 2199باب الإقالة: )
: نصب الراية(، كقاؿ: ىذا حديث صحيح عمى شرط الشيخيف كلـ يخرجاه. يراجع: الزيمعي، 2291: )مستدركو
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 ".أَقَالَ نَادِمًا بَيْعَتَوُ، أَقَالَ الله عثرتو يوم القيامة
 المسألة الرابعة: تكييف الإقالة

 :، كما قاؿ النٌاظـلمفقياء في تكييؼ الإقالة في حؽٌ العاقديف اتجاىاف
 (1)أك حؿُّ أكٌؿ خلبؼه مرعي * ىؿ الإقالة ابتداءي بيع

 .(2)عقد في حؽ العاقديفأنيا فسخ ينحؿ بو ال الأول:
كجو ىذا القكؿ أفٌ الإقالة لغة: الرفع، كما يقاؿ في الدعاء: الميـ أقمني عثراتي، أم 
ارفعيا. فرفع العقد فسخو، كلأف البيع كالإقالة اختمفا اسما، فتخالفا حكما، فإذا كانت الإقالة 

فكانت الإقالة عمى ىذا رفعا فلب تككف بيعا؛ لأف البيع إثبات كالرفع نفي، كبينيما تناؼ، 
 التقدير فسخا محضا.

 .(3)أنيا بيع في حؽٌ العاقديف، إلا إذا تعذر جعميا بيعا فإنيا تككف فسخا الثاني:
عطاء بدؿ،  كجو ىذا القكؿ أفٌ: معنى البيع ىك مبادلة الماؿ بالماؿ، كىك أخذ بدؿ كا 

برة في العقكد لممعاني لا كقد كجد ىنا، فكانت الإقالة بيعا لكجكد معنى البيع فييا، كالع
 للؤلفاظ كالمباني.

كقد سارت ىيئة المحاسبة كالمراجعة لممؤسٌسات المالية الإسلبمية عمى التٌفريؽ بيف 
الأمريف، فنصٌت عمى الفسخ الاتٌفاقي كما في معيار الإجارة: "يجكز فسخ عقد الإجارة باتٌفاؽ 

ا الطرفيف إقالة عقد الإجارة قبؿ الطرفيف"، ثٌـ أشارت إلى الإقالة بعدىا: "يجكز برض
 .(4)سريانيا". كيكمف كجو التٌفرقة في اعتبار الفسخ بعد سرياف العقد، كالإقالة قبمو

  

                                                                                                                                    

4/30. 
 .549: شرح اليواقيت الثمينةيراجع: السجمماسي،  (1)
حاشية رد ، ابف عابديف، 6/487: فتح القديركىك قكؿ أبي حنيفة كالشيباني كالشافعية كالحنابمة. يراجع: ابف اليماـ،  (2)

، البيكتي، 6/199: المغني، ابف قدامة، 7/235: ، الحاوي، الماكردم3/77: الأم ، الشافعي،5/120: المحتار
 .5/326: ابقالموسوعة الفقيية، المرجع الس، 7/506: كشاف القناع

المرجع ، ابف عابديف، 6/487: المرجع السابقكىك قكؿ المالكية كأبي يكسؼ مف الحنفية. يراجع: ابف اليماـ،  (3)
الموسوعة الفقيية، المرجع ، 5/166: شرح خميل، الخرشي، 9/761: ، المدونة، سحنكف5/120: السابق
 .5/327: السابق

 .860-859(، ص: 34، المعيار: )سابقالمرجع ال، المعايير الشرعيةيراجع:  (4)
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بعد أف رأينا في المبحث السابؽ الطرؽ العادية لانتياء عقكد الإدارة؛ إمٌا بتنفيذ 

أك باتٌفاؽ مبكٌر مف مقتضيات العقد عمى النحك المطمكب، أك بانتياء مدٌة سرياف العقد، 
لغائو سنحاكؿ خلبؿ ىذا المبحث  كالشرعية، القانكنية كمستنداتيا ،الطرفيف عمى إيقاؼ العقد كا 

دراسة أبرز الأسباب كالعكارض الاستثنائية التي قد يمجأ إلييا أحد طرفي العقد لإنياء الرابطة 
 التعاقدية بينيما.

ائية التي تتمتٌع بيا الإدارة في تعديؿ كفسخ كتعكد ىذه الأسباب؛ إمٌا إلى السمطة الاستثن
العقد الإدارم، أك إلى سمطة القضاء التي تفصؿ بيف المنازعات الناشئة بيف الطرفيف، أك 

 إلى قكٌة القانكف.
سنبحث ىذه الأسباب كمؤيٌداتيا القانكنية التي بنيت عمييا، كنقارنيا بالمنظكمة الفقيية 

 ؽ كالاختلبؼ بينيما؛ مف خلبؿ المطالب الثلبثة التالية:الإسلبمية؛ لنحدٌد مكاطف الاتفا
 

 المطمب الأول: انتياء التعاقد بالفسخ الإداري
 المطمب الثاني: انتياء التعاقد بالفسخ القضائي

 المطمب الثالث: انتياء التعاقد بقوّة القانون
 

  

 الثالثالمبحث 

 ةبالقوانتهاء التعاقد وع الدولة 
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 المطمب الأٔه: اٌتّاء التعاقد بالفضخ الإدارٙ

 لبؿ الفركع التالية:ا المطمب مف خكسنبحث ىذ

 الفرع الأوّل: سمطة الإدارة في فسخ العقد الإداري منفردة
استقرٌت مبادئ القانكف الإدارم عمى منح الإدارة حؽٌ إنياء العقد الإدارم بإرادتيا 
المنفردة، كيطمؽ عميو "الفسخ الإدارم"، كىك أحد مظاىر سمطة الإدارة في العقكد الإدارية، 

لمجكء إليو تحقيقا لممصمحة العامة مع أك دكف خطأ أك تقصير مف جانب كبإمكاف الإدارة ا
 .(1)المتعاقد الآخر، كلا يمزـ النص عمى ىذا الحؽ في العقد

 الفرع الثاني: حالات الفسخ الإداري
قد يرد النص القانكني عمى حؽ الإدارة في الفسخ في العقد الإدارم ذاتو، كقد تنصٌ 

لؾ أفٌ المعتاد أف يتضمٌف العقد الإدارم نصا يعترؼ للئدارة بحقٌيا عميو القكانيف كالمكائح، ذ
في فسخو كجزاء يكقع عمى المتعاقد معيا لعدـ قيامو بالكفاء بالتزاماتو المنصكص عمييا في 
العقد، أك لأسباب أخرل لا صمة ليا بخطأ المتعاقد، ككفاة ىذا الأخير، أك فقده لأىميتو 

 المدنية أك البدنية.
إذا ما -ؿٌ حاؿ، يجب التنبيو إلى أف النص عمى سمطة الإدارة في الفسخ كعمى ك

كء إلى ىذا الإجراء لا يسمبيا حقٌيا في المج-ارتكب الطرؼ الآخر في العقد مخالفات معيٌنة
في حالة ارتكاب المتعاقد معيا مخالفات أخرل غير تمؾ التي نصٌ عمييا في ىذا العقد؛ لأف 
مصدر سمطة الإدارة في فسخ العقد يعكد إلى طبيعة العقد كعقد إدارم يخضع لمبادئ كأحكاـ 

 .(2)مختمفة اختلبفا جكىريا عف تمؾ التي تحكـ عقكد القانكف الخاص
 بعض الأمثمة عمى حالات الفسخ الإدارم في القانكف الجزائرم:كفيما يمي 

  المتضمٌف تنظيـ الصفقات العمكمية في  247-15نصٌ المرسكـ الرئاسي رقـ
 (، كتحت عنكاف: "الفسخ" ما يمي:150ك 149المادتيف )

                                           

 .684: المرجع السابق، حسيف عثماف، 595: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (1)
 .685: المرجع السابقيراجع: حسيف عثماف،  (2)
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"إذا لـ ينفذ المتعاقد التزاماتو تكجو لو المصمحة المتعاقدة إعذارا ليفي بالتزاماتو  
 تعاقدية في أجؿ محدد.ال

ذا لـ يتدارؾ المتعاقد تقصيره في الأجؿ الذم حدده الإعذار المنصكص عميو أعلبه،   كا 
فإف المصمحة المتعاقدة يمكنيا أف تقكـ بفسخ الصفقة العمكمية مف جانب كاحد. كيمكنيا 

 كذلؾ القياـ بفسخ جزئي لمصفقة. 
انات الكاجب إدراجيا في الإعذار يحدد الكزير المكمؼ بالمالية، بمكجب قرار، البي

 ككذلؾ آجاؿ نشره في شكؿ إعلبنات قانكنية.
يمكف المصمحة المتعاقدة القياـ بفسخ الصفقة العمكمية مف جانب كاحد عندما يككف 

 مبررا بسبب المصمحة العامة، حتى بدكف خطأ مف المتعامؿ المتعاقد".
  ركط ككيفيات إدارة كتسيير المحدٌد لش 427-12كما أتاح المرسكـ التنفيذم رقـ

الأملبؾ العمكمية، للئدارة الحؽ في فسخ إيجار الأملبؾ العامة في الحالات التي تفرضيا 
المصمحة العامة، كيككف ذلؾ بعد إشعار قبمي يرسؿ إلى المستأجر قبؿ ستة أشير )المادة: 

107.) 
  العمكمية، في  المتضمٌف القانكف الأساسي العاـ لمكظيفة 03-06كما نصٌ الأمر رقـ

الباب العاشر "إنياء الخدمة" عمى حالات إنياء الخدمة، كفقداف صفة المكظٌؼ منيا: "العزؿ 
 (؛ كىما صكرتاف مف صكر الفسخ الإدارم.216كالتسريح" )المادة: 

( يكما 15( أنٌو "إذا تغيب المكظؼ لمدة خمسة عشر )184حيث نصٌت المادة )
كؿ، تتخذ السمطة التي ليا صلبحيات التعييف إجراء العزؿ متتالية عمى الأقؿ، دكف مبرر مقب

 بسبب إىماؿ المنصب، بعد الإعذار، كفؽ كيفيات تحدد عف طريؽ التنظيـ".
( مف العقكبات التأديبية لمدرجة الرابعة: "التنزيؿ إلى الرتبة 163كما نصٌت المادة )

 السفمى مباشرة، أك التسريح".
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 ي لمفسخ الإداريالفرع الثالث: التوصيف الشرع
 المسألة الأولى: أنواع العقود باعتبار المزوم

"، كمع ذلؾ تكجد عقكد  مف المقرٌر في الفقو الإسلبمي أفٌ "الأصؿ في العقكد المزكـ
الأكٌؿ تقسيـ  البابالأصؿ فييا عدـ المزكـ مف جانب كاحد أك مف الجانبيف، كقد ذكرنا في 

عدمو، كنتج عف ذلؾ التقسيـ أربعة أنكاع؛ لا بأس مف  العقكد المالية باعتبار لزكـ العقد أك
 إعادة الإشارة إلييا في ىذا المقاـ للؤىميٌة:

، كىي باتٌفاؽ الفقياء: البيكع كالإجارات عقود لازمة بحق الطرفين بمجرّد العقد-أ
 بأنكاعيما الخالية عف الخيارات. كزاد المالكية: شركة الأمكاؿ.

: كىي: فين بمجرّد العقد، وجائزة بحقّ الطرف الآخرعقود لازمة بحق أحد الطر -ب
 بيع الخيار أياـ الخيار، كالكفالة.

 كزاد المالكية: اليبة، كالكقؼ، كالرىف، كالقرض، كالعارية.
عقود لازمة بحقّ أحد الطّرفين بالفعل أو الشروع أو القبض، وجائزة بحقّ الطرف -ج
قكد جائزة مف الطرفيف معا، كقد اتٌفقكا عمى ، فالأصؿ فييا قبؿ تحقٌؽ شرطيا أنٌيا عالآخر

 الجعالة.
 كعدٌ المالكية منيا: الكصية، كالمضاربة، كشركات الأبداف.

 كعدٌ الجميكر منيا: اليبة، كالعارية، كالرىف، كالقرض، كزاد الحنفية: الكصية.
، كىي التي يممؾ كؿ منيما حؽ الرجكع كالإلغاء عقود جائزة بحق الطرفين مطمقا-د

 أمٌ كقت، كىي عند المالكية: الكديعة، كالككالة. في
 كأضاؼ الجميكر إلييا: الككالة، كالشركة بأنكاعيا.

 المسألة الثاني: أثر المزوم في خيار الفسخ
نياء العقد بإرادتو المنفردة في  كفائدة ىذا التقسيـ تكمف في منح طرفي العقد حؽٌ فسخ كا 

ـ كالمكفكؿ عنو أك المكىكب لو حؽٌ فسخ العقد العقكد الجائزة، كمنح الطرؼ غير الممىز 
 بإرادتو المنفردة دكف الطرؼ الآخر.

ككذلؾ الحاؿ في الحالات التي يسمب المزكـ فييا عف العقد: )الفساد، الإكراه، 
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 الخيارات(، فإفٌ لممستفيد مف عدـ لزكـ العقد في جيتو حؽٌ إبطالو كفسخو قضاءن.
فلب يمكف إنياؤىا بإرادة أحد الطرفيف منفردا عف الآخر، أمٌا العقكد اللبزمة مف الطرفيف 

ككذا الحاؿ بالنسبة لمعقكد اللبزمة مف طرؼ كاحد في حؽٌ الطرؼ الممىزـ بو؛ كالكاىب 
 كالكفيؿ.

 المسألة الثالثة: تكييف سمطة الإدارة في إنياء العقود الإدارية
الإدارم بإرادتيا المنفردة؛ إفٌ ما ذىب إليو القانكف مف منح الإدارة سمطة فسخ العقد 

مبني عمى تغميب الصالح العاـ عمى الصالح الخاص، كمف ثٌـ إعطاء أحد الطرفيف )الإدارة( 
سمطات ليست لمطرؼ الآخر؛ نظرا لاتٌصاؿ العقد بمرفؽ عاـ تجب حمايتو كالحرص عمى 

 .(1)حسف سيره باطٌراد كانتظاـ
إذا كاف فيو تأكيد لمكجب العقد، كلا  كقد انتيينا سابقا إلى مشركعية الشرط الفاسخ:

، كما ذكرنا حؽٌ الفسخ (2)يؤدٌم إلى تحجير السمعة، كلا الإضرار البالغ بالمشترط عميو
(: "يحؽٌ لممستأجر 9الانفرادم في باب الخيارات، كالذم لخٌصو المعيار الشرعي للئجارة )

الفسخ بخيار الشرط لمف الفسخ بسبب العيب الحادث في العيف المخؿٌ بالانتفاع، كيحؽٌ 
. فيبدك أفٌ حؽ الإدارة في إنياء العقكد لا يبعد كثيرا عف (3)اشترطو خلبؿ المدٌة المحدٌدة"

 حقيقة )الخيارات(؛ لأمريف:
أفٌ الإرادة العقدية لمطرفيف انبرمت كفؽ أحكاـ العقد أك القانكف الذم نصٌ  الأوّل: -

 خلبؿ:عمى حؽٌ الإدارة في إنياء العقد؛ إمٌا مف 
 خيار الشرط المبني عمى مراعاة المصمحة العامة. -
 أك الخيار الحكمي المبني عمى جبر النقص كالتقصير الذم يتسبٌب فيو المتعامؿ. -

 :(4)كقد ثبت في الشريعة مبدأ تضميف المقصٌر إذا خالؼ أك فرٌط، قاؿ الناظـ
ككػػػػػػػؿٌ مػػػػػػػف فػػػػػػػرٌط أك مػػػػػػػف خالفػػػػػػػا                    

. 
متعػػػػػػػػػػػػػػػػدٌ أيلفػػػػػػػػػػػػػػػػا                                ضػػػػػػػػػػػػػػػم نو ثػػػػػػػػػػػػػػػػ ٌـ *

كمثػػػػػؿ مػػػػػف خػػػػػالؼ مرعػػػػػىن شيػػػػػرطا       .
. 

أك غػػػػػػػرٌ بالفعػػػػػػػؿ كمػػػػػػػا أف ربطػػػػػػػا               *
.                                            

 .33: مناقصات العقود الإداريةيراجع: رفيؽ المصرم،  (1)
 .122يراجع: ص:  (2)
 .252(، ص: 09، المعيار: )جع السابقالمر ، المعايير الشرعيةيراجع:  (3)
 .687: شرح اليواقيت الثمينة يراجع: السجمماسي، (4)
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أفٌ العرؼ الجارم في العقكد الإدارية قد استقرٌ عمى منح الإدارة ىذا الحؽٌ،  الثاني: -
المعروف عرفا ظة، أك ممحكظة، كأفٌ "كالشركط المعتبرة شرعا إمٌا أف تككف مكتكبة، أك ممفك 

 ".المعروف بين التجار، كالمشروط بينيم"، ك"كالمشروط شرطا

 المطمب الجاٌ٘: اٌتّاء التعاقد بالفضخ الكطائ٘

 ا المطمب مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث ىذ
 الفرع الأول: مفيوم الفسخ القضائي

بيعة عقد الإدارة؛ إداريا أك بحسب ط–قد يمجأ أحد العاقديف إلى القضاء المختصٌ 
لإنياء التعاقد بينيما، فيصدر القاضي قراره بإنياء العقد لأحد الأسباب التي  -عاديا

 .(1)سنذكرىا
ىذا، كيفضٌؿ أف تتـ تسكية النزاعات الناشئة بيف المتعاقديف بشكؿ كدٌم قبؿ المجكء إلى 

صفقات العمكمية في القسـ المتعمٌؽ بال 247-15التقاضي، فقد خصٌص المرسكـ التنفيذم 
 (.155إلى  153الحادم عشر: التسكية الكديٌة لمنزاعات، في المكاد )

(: "تسكل النزاعات التي تطرأ عند تنفيذ الصفقة في إطار 153فممٌا كرد في المادة )
 الأحكاـ التشريعية كالتنظيمية المعمكؿ بيا.

ـ الفقرة أعلبه، أف تبحث يجب عمى المصمحة المتعاقدة، دكف المساس بتطبيؽ أحكا 
 عف حؿ كدم لمنزاعات التي تطرأ عند تنفيذ صفقاتيا كمما سمح ىذا الحؿ بما يأتي:

 .إيجاد التكازف لمتكاليؼ المترتبة عمى كؿ طرؼ مف الطرفيف 
 .التكصؿ إلى أسرع إنجاز لمكضكع الصفقة 
 .الحصكؿ عمى تسكية نيائية أسرع كبأقؿ تكمفة 

فيف يعرض النزاع أماـ لجنة التسكية الكدية لمنزاعات كفي حالة عدـ اتفاؽ الطر 
 المختصة المنشأة.

كسنذكر فيما يمي أسباب الفسخ القضائي عمى ضكء النظريات التي تٌـ التطرٌؽ إلييا 
 سابقا.

  

                                           

 .688: المرجع السابقيراجع: حسيف عثماف،  (1)
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 الفرع الثاني: فسخ العقد بناء عمى نظرية فعل الأمير
ي زيادة أعباء إضافية عمى إذا أقدمت الإدارة المتعاقدة عمى إدخاؿ تعديلبت تسبٌبت ف

طمب فسخ  -بعد استيفاء جميع شركط نظرية "فعؿ الأمير"-المتعامؿ؛ فمف حؽٌ ىذا الأخير 
العقد لدل القضاء إذا قدٌر صعكبة الاستمرار في تنفيذه، كعدـ استطاعتو تحمٌؿ الأعباء 

 المالية الإضافية المترتبة عنيا.

 الظروف الطارئة الفرع الثالث: فسخ العقد بناء عمى نظرية
إذا طرأت ظركؼ خارجة عف إرادة الإدارة المتعاقدة كتسبٌبت في زيادة أعباء إضافية 

 -بعد استيفاء جميع شركط نظرية "الظركؼ الطارئة"-عمى المتعامؿ؛ فمف حؽٌ ىذا الأخير 
طمب فسخ العقد لدل القضاء إذا قدٌر صعكبة الاستمرار في تنفيذه، كعدـ استطاعتو تحمٌؿ 

 عباء المالية الإضافية المترتبة عنيا.الأ

 الفرع الرابع: فسخ العقد بناء عمى نظرية القوة القاىرة
تعرٌؼ نظرية القكة القاىرة بأنٌيا: حدث غير متكقٌع مستقؿ عف إرادة المتعاقديف يجعؿ 

عؿ لو تنفيذ العقد مستحيلب، فيؤدٌم إلى إعفاء المتعاقد مع الإدارة مف التزاماتو التعاقدية، كيج
 .(1)حؽٌ طمب فسخ العقد، كيحرـ الإدارة مف حقٌيا في تكقيع الجزاءات عميو لعدـ تنفيذ العقد

فإذا طرأ ذلؾ الحدث كاستحاؿ معو تنفيذ المتعامؿ التزاماتو التعاقدية؛ فمف حقٌو طمب 
 فسخ العقد لدل القضاء.

 متوقّعةالفرع الخامس: فسخ العقد بناء عمى نظرية الصعوبات المادية غير ال
إذا كاجيت المتعامؿ صعكبات مادية غير متكقٌعة أثناء تنفيذ العقد كترتٌب عنيا زيادة 

بعد استيفاء جميع شركط نظرية -أعباء إضافية عمى المتعامؿ؛ فمف حؽٌ ىذا الأخير 
طمب فسخ العقد لدل القضاء إذا قدٌر صعكبة الاستمرار  -"الصعكبات المادية غير المتكقٌعة"

 ، كعدـ استطاعتو تحمٌؿ الأعباء المالية الإضافية المترتبة عنيا.في تنفيذه

 الفرع السادس: التوصيف الشرعي لمفسخ القضائي
إفٌ ما ذىب إليو القانكف مف منح المتعاقد حؽٌ فسخ العقد الإدارم قضاءن؛ مبني عمى 

                                           

 .689: المرجع السابق، حسيف عثماف، 600: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (1)
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القانكف  مراعاة حؽٌ المتعامؿ في "التكازف المالي لمعقد" كعدـ إىدار حقكقو، لذلؾ خكٌؿ
 القضاء لمنظر بعيف العدؿ كالإنصاؼ.

 كيمكف جمع الأسباب الداعية إلى الفسخ الإدارم في الأكصاؼ التالية:
 حؽٌ فسخ العقد بمكجب العذر في عدـ الاستمرار. -1
 حؽٌ فسخ العقد بمكجب التعيٌب الحاصؿ في محؿٌ العقد. -2
 الكمٌي(. حؽٌ فسخ العقد بمكجب الجائحة )اليلبؾ الجزئي، أك -3
 حؽٌ فسخ العقد بمكجب الغمط في تقدير محؿٌ العقد. -4

كينظـ جميع ىذه الأكصاؼ الجزئية كصؼ كمٌي شامؿ، كىك "حصكؿ الضرر" بأحد 
زالتو، فإفٌ الشريعة الإسلبمية جاءت لحماية المصالح  العاقديف، كلا بدٌ مف رفع ىذا الضرر كا 

 كدرء المفاسد بميزاف العدؿ كالإنصاؼ.
جممة مف القكاعد كالضكابط  (1)«الضرر يزال»ضمنت القاعدة الفقيية الكمية: فقد ت

 الجزئية التي تحقٌؽ ميزاف العدؿ بيف الناس، مف ذلؾ:
 .(2)الضرر لا يزاؿ بضرر مثمو -
 .(3)الضٌرر الأشد يزاؿ بالضرر الأخؼ -
 .(4)إذا تعارض مفسدتاف ركعي أعظميما ضررا بارتكاب أخفيما -
 .(5)بقدر الإمكاف الضرر يدفع -

كالقضاء ىك الكحيد المخكٌؿ لتحقيؽ المكازنة بيف المفاسد كالمصالح كتقدير الضرر 
 كتعكيضو، كليس ادٌعاء كؿ طرؼ؛ بمحكؽ الضرر كفكات المصالح.

  

                                           

 .83: الأشباه والنظائر، السيكطي، 1/274: ئرالأشباه والنظائر مع غمز عيون البصايراجع: ابف نجيـ،  (1)
 .86: المرجع السابق، السيكطي، 1/278: المرجع السابقيراجع: ابف نجيـ،  (2)
مجمة الأحكام [ مف 26، المادة ]87: المرجع السابق، السيكطي، 1/287: المرجع السابقيراجع: ابف نجيـ،  (3)

 .197: المرجع السابق، أحمد الزرقا، العدلية
 .201: المرجع السابق[ 28يراجع: المادة ] (4)
 .207: المرجع السابق[ 31يراجع: المادة ] (5)
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ّٕٚ الكإٌُ  المطمب الجالح: اٌتّاء التعاقد بك

 ا المطمب مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث ىذ

 ت الفسخ بقوّة القانونالفرع الأوّل: حالا
ىناؾ حالات أخرل ينفسخ التعاقد فييا بنصٌ القانكف كلك لـ تمجأ المصمحة المتعاقدة 

 ، كسنستعرض بعض الحالات:(1)إلى القضاء؛ إذ بمجرٌد حدكثيا يككف العقد منفسخا
 الحالة الأولى: فسخ العقد لعدم القدرة عمى تنفيذ العقد

  م عمى الحالات التي تنقضي فييا المقاكلة مف ذلؾ:فقد نصٌ القانكف المدني الجزائر 
(. كىي تجسيد لمقاعدة 567 )المادة: انقضاء المقاكلة باستحالة تنفيذ المعقكد عميو - 

العامة في الالتزامات: "ينقضي الالتزاـ إذا أثبت المديف أف الكفاء بو أصبح مستحيلب عميو 
 (.307لسبب أجنبي عف إرادتو" )المادة: 

ء المقاكلة بيلبؾ محؿٌ العقد بسبب حادث مفاجئ قبؿ تسميمو لرب العمؿ انقضا -
 (.568 )المادة:
انقضاء المقاكلة بمكت المقاكؿ إذا أخذت بعيف الاعتبار مؤىٌلبتو الشخصية كقت  -

ف كاف الأمر خلبؼ ذلؾ فإف العقد لا ينتيي تمقائيا )المادة:   (.569التعاقد، كا 
  الإدارية العامة الخاص بالصفقات العمكمية الصادر كما نصٌ تنظيـ دفاتر الشركط

العقد يفسخ بحكـ  ( عمى أفٌ 37في المادة ) 21/11/1964بالقرار الكزارم المؤرٌخ في 
 القانكف كبدكف تعكيض في ثلبث حالات:

كفاة المقاكؿ؛ باستثناء الحالة التي تقبؿ بيا الإدارة العركض التي قد يتقدـ بيا إلييا  -1
 ؿ الأشغاؿ.كرثتو لتكمي

إفلبس المقاكؿ؛ باستثناء الحالة التي تقبؿ بيا الإدارة العركض التي قد يتقدـ بيا  -2
 ككيؿ دائني التفميسة لمتابعة المقاكلة.

 التسكية القضائية التي لا يسمح فييا لممقاكؿ بمتابعة استغلبؿ مشغمو. -3

                                           

 .368: أموال الإدارة العامة وامتيازاتيايراجع: سميماف الطماكم،  (1)
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 الحالة الثانية: فسخ العقد لتحقّق شرط فاسخ بالعقد
قاتو في عقكد الإدارة: ما تشترطو الإدارة عمى المتعامؿ المتعاقد معيا تجنٌبو كمف تطبي

لٌا كاف ليا الحؽٌ في فسخو.  حتٌى تبقي التزاميا معو نافذا كلازما، كا 
 المرسكـ التنفيذمٌ رقـ ( مف عقد الإيجار النمكذجي الممحؽ ب15نصٌت المادة ) فقد
في حالة عدـ خضكع عمى أنٌو " الإيجارمالذم يحدد قكاعد منح السكف العمكمي  140-08

المستأجر لإحدل التزاماتو كما ىي مبينة في أحكاـ ىذا المرسكـ التنفيذم، كفي دفتر 
كف فسخ العقد بقكة القانكف مع تظميـ يم ،�الشركط المرفؽ بالممحؽ الثاني لنفس المرسكـ

 المستأجر".
 في القانون الحالة الثانية: فسخ العقد لتحقّق أسباب منصوص عمييا

  ٌالمتضمٌف القانكف الأساسي العاـ لمكظيفة العمكمية، في  03-06الأمر رقـ  نص
( عمى حالات إنياء الخدمة، كفقداف صفة 216" ضمف المادة )الخدمةالباب العاشر "إنياء 

المكظٌؼ منيا: "فقداف الجنسية الجزائرية أك التجريد منيا؛ فقداف الحقكؽ المدنية؛ الكفاة"؛ 
 ف صكر الفسخ بقكٌة القانكف.كىي م
  المحدٌد لشركط ككيفيات إدارة كتسيير  427-12كما نصٌ المرسكـ التنفيذم رقـ

(: "أفٌ كؿ تقصير مف صاحب الرخصة في الالتزامات 107الأملبؾ العمكمية، في المادة )
الكاردة في دفتر الشركط، ينجر عنو الفسخ بقكة القانكف لعقد الإيجار مف طرؼ الييئة 

 تصة، بطمب مف مدير أملبؾ الدكلة".لمخلقضائية اا

 الفرع الثاني: التوصيف الشرعي لفسخ العقد بقوّة القانون
يمكف تكييؼ الحالات السابقة التي يحؽٌ فييا للئدارة المتعاقدة فسخ تعاقدىا مع 

 المتعامميف تحت مسمٌى "قكٌة القانكف" كما يمي:
 :(1)ىلاك المعقود عميو قبل التسميم -1
 ؽ الفقياء بيف نكعيف مف المعقكد عميو: المعيٌف، كالمكصكؼ في الذمٌة.يفرٌ 

                                           

المقدّمة ، عمي القره داغي، 268: العقود المسماة، محمد الزحيمي، 236: المرجع السابقيراجع: أحمد الكردم،  (1)
 .7/28: الموسوعة الفقيية، المرجع السابق، 541 المال: في
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 مثاؿ المعيٌف: بيع سيٌارة أك أجيزة ذات أرقاـ تسمسمية معيٌنة.
 كمثاؿ المكصكؼ في الذمٌة: بيع سمع ذات مكاصفات محدٌدة لكنيا لـ تعيٌف بعد.

رؼ المستفيد منو في كيختمؼ حكـ العقد عند ىلبؾ المعقكد عميو قبؿ تسميمو إلى الط
 ىذيف النكعيف:

فأمٌا المبيع المعيٌف فإف كاف ممٌا فيو حؽٌ تكفية كىك الماؿ المثمي مف مكيؿ أك  -
ف كاف  مكزكف أك معدكد، فإفٌ العقد ينفسخ بالتمؼ؛ لأفٌ الضماف ما يزاؿ في ذمٌة البائع. كا 

ية فلب ينفسخ العقد بالتمؼ المبيع عقارا، أك مف الأمكاؿ القيمية التي ليس لمشترييا حؽ تكف
عند فقياء المالكية كالحنابمة؛ لأفٌ الضماف ينتقؿ إلى المشترم بمجرٌد العقد دكف اشتراط 
التسميـ، بينما يرل الأحناؼ كالشافعية أفٌ البيع ينفسخ أيضا؛ لأفٌ الضماف لا ينتقؿ إلٌا 

 .(1)بالقبض
 .(2)العيف المؤجرة اتٌفاقا بيف الفقياءككذلؾ الأمر بالنسبة للئجارة المعيٌنة فتنفسخ بيلبؾ 

كأمٌا إذا كاف المعقكد عميو مكصكفا في الذمة؛ كالسمـ كالاستصناع كالإجارة  -
المكصكفة في الذمة، فيبقى الالتزاـ بتسميـ السمع، أك تكفير عيف مؤجرة بنفس المكاصفات 

 .(3)قائما
 :(4)ىلاك العاقد -2

؛ بناء عمى نكع ديف في استمرار العقد أك إبطالواختمؼ الفقياء في تأثير كفاة أحد العاق
 العقد كحكمو:

؛ كالككالة كالإعارة كالكديعة فتفسخ بمكت أحدىما قبؿ التنفيذ العقود الجائزةأمٌا  -
                                           

العزيز شرح ، الرافعي، 5/149: حاشية رد المحتار، ابف عابديف، 5/238: بدائع الصنائعيراجع: الكاساني،  (1)
: الإنصاف، المرداكم، 6/181: المغني، ابف قدامة، 2/456: مغني المحتاج، الشربيني، 4/286: الوجيز

 .270: العقود المسماةالزحيمي، ، محمد 11/501
، 3/940: عقد الجواىر، ابف شاس، 4/223: بدائع الصنائع، الكاساني، 16/3: ، المبسوطيراجع: السرخسي (2)

 ،3/484: مغني المحتاج، الشربيني، 6/164: العزيز شرح الوجيز، الرافعي، 4/49: شرح أقرب المسالكالدردير، 
 .9/113: كشاف القناعي، ، البيكت8/50 المغني:ابف قدامة، 

   .3/439: بداية المجتيدابف رشد،  يراجع: (3)
الموسوعة الفقيية، ، 541 المقدّمة في المال:، عمي القره داغي، 235: الحق والذمةيراجع: عمي الخفيؼ،  (4)

 .7/30: المرجع السابق
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 .(1)كبعده. كقد نيقؿ الإجماع عمى فسخ الشركة بمكت أحد الشريكيف
إلى استمرار حكميا بعد ؛ كالبيع كالإجارة، فقد ذىب الجميكر العقود الممزمةكأمٌا  -

كفاة العاقد كتكريث أحكاـ العقد كآثاره إلى كرثتو، بينما ذىب الحنفية إلى فسخ الإجارة بمكت 
أحد العاقديف؛ بناء عمى مذىبيـ في عدـ تكريث المنافع؛ لأفٌ المنفعة لا تدخؿ في تعريؼ 

 .(2)الماؿ عندىـ
ف كاف مف العقكد الممزمة الذم كرد بشأنو نصٌ القانكف ساب عقد المقاولةأمٌا  قا؛ فيك كا 

 إلٌا أفٌ طبيعتو متردٌدة بيف الإجارة كالاستصناع، كلا يخرج حكمو عف الحالات التالية:
عمى اعتبار أنٌو أجير )أم أفٌ مكاد الأشغاؿ مف صاحب المشركع(،  الحالة الأولى:

عقد المقاكلة باتفاؽ  فإف كاف المقاكؿ ممٌا يقصد بعينو لمؤىٌلبتو الشخصية، فإذا مات انتيى
 .(3)الفقياء

عمى اعتبار أنٌو أجير أيضا، لكف المقاكؿ لا يقصد بعينو لمؤىٌلبت الحالة الثانية: 
شخصية معيٌنة؛ إذ لـ يشترط رب العمؿ عمى المقاكؿ أف يعمؿ بنفسو، ككاف العمؿ المعقكد 

كفا في الذمة يراد عميو مما لا يختمؼ باختلبؼ المقاكليف، فينا يككف العمؿ المطمكب مكص
 :(4)إنجازه بغض النظر عف منجزه، فإذا مات المقاكؿ في ىذه الحالة، فإفٌ لمفقياء فيو قكلاف

: لجميكر الفقياء )المالكية، كالشافعية، كالحنابمة( باستمرار العقد؛ لأنٌو عقد القول الأوّل
؛ كالبيع.  ممزـ

بناء عمى مذىبيـ في عدـ تكريث  كىك قكؿ فقياء الحنفية بانفساخ العقد؛ القول الثاني:
 المنافع؛ لعدـ ماليتيا.

كقد سارت المعايير الشرعية عمى قكؿ الجميكر في التفريؽ بيف تعمٌؽ الإجارة بشخص 
                                           

، 100 الإجماع:يراجع: ابف المنذر،  (1)  .91: مراتب الإجماع، ابف حزـ
  .6/83: حاشية رد المحتار، ابف عابديف، 4/222: بدائع الصنائعيراجع: الكاساني،  (2)
: بداية المجتيد، ابف رشد، 6/84: حاشية رد المحتار، ابف عابديف، 4/223: بدائع الصنائعيراجع: الكاساني،  (3)

طبعة بابي الحمبي، ، محاشيتان عمى شرح المحمّي، قميكبي كعميرة، 343-336/ 2: البيجة، التسكلي، 3/439
، البيكتي، 8/36 المغني:، ابف قدامة، 5/317: نياية المحتاج، الرممي، 3/84: 1375/1956، 3مصر، ط

 .9/114: كشاف القناع
 .المراجع السابقة (4)
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الأجير أـ لا، كردٌت ذلؾ إلى ممفكظ العقد كممحكظ العرؼ، حيث جاء فييا: "إذا مات 
أصابو تمؼ أك مرض منعو مف  الأجير الخاص أك المشترؾ، أك فقد أىميتو بالكامؿ، أك

العمؿ كميٌا أك لفترة زمنية طكيمة لا يصبر عمييا المستأجر عادة، أك تٌـ تصفية المؤسٌسة 
الأجيرة، أك تفميسيا، أك تجميد نشاطيا، انفسخ عقد الإجارة عمى الأشخاص ما دامت الإجارة 

 .(1)خاصة بشخص الأجير حسب العقد أك العرؼ"
عتبار أنٌو استصناع )أم أفٌ مكاد الأشغاؿ مف المقاكؿ(، فإذا عمى االحالة الثالثة: 

 مات المقاكؿ في ىذه الحالة، فإفٌ لمفقياء فيو قكلاف:
لجميكر الحنفية القائميف بأفٌ عقد الاستصناع ليس ممزما لمطرفيف قبؿ القول الأوّل: 

 .(2)التسميـ؛ لشبيو بعقد الإجارة، كالإجارة عندىـ تنتيي بالمكت
لأبي يكسؼ مف فقياء الحنفية بأف عقد الاستصناع ممزـ لمطرفيف، كقد لثاني: القول ا

ذا انعقد الاستصناع[: "392أخذت بيذا الرأم لجنة مجمة الأحكاـ العدلية في المادة ] ؛ كا 
ذا لـ يكف المصنكع عمى الأكصاؼ المطمكبة المبيٌنة كاف  فميس لأحد العاقديف الرجكع، كا 

 .(3)خذ بو مجمع الفقو الإسلبمي الدكليالمستصنع مخيٌرا"، كما أ
 إفلاس العاقد: -3

الإفلبس اصطلبحا: ىك أف يككف الدَّيف الذم عمى الشخص أكثر مف مالو؛ سكاء أكاف 
 .(4)غير ذم ماؿ أصلب، أـ كاف لو ماؿ؛ إلٌا أنٌو أقؿٌ مف دىينو

بيا. كيطمؽ أمٌا التفميس، فيك: منع الحاكـ المديف مف التصرفات المالية لتعمٌؽ الديف 
 .(5)عميو أيضا الحجر

فإذا أحاط الديف بماؿ المديف كطمب دائنكه الحجر عميو كجب الحاكـ تفميسو عند 
جميكر الفقياء سكل الإماـ أبي حنيفة. كقاسكا ذلؾ عمى الحجر عمى المريض مرض المكت 

                                           

 .859(، ص: 34، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (1)
 .5/224: المرجع السبق، ابف عابديف، 6/244: فتح القديريراجع: ابف اليماـ،  (2)
 (.3/7) 65قرار رقـ:  (3)
 .71: معجم المصطمحاتيراجع: نزيو حمٌاد،  (4)
 .145: معجم المصطمحاتيراجع: نزيو حمٌاد،  (5)



 

- 226 - 

عو مف فيما زاد عمى الثمث لحؽ الكرثة، كىك محؿٌ اتٌفاؽ عند الجميع، فالحجر عميو كمن
 التصرؼ في أمكالو لحؽ الغرماء أكلى.

أمٌا الإماـ أبك حنيفة فلب يرل تفميسو؛ لأنٌو كامؿ الأىمية، كفي الحجر عميو إىدار 
 .(1)لآدميتو

 كيترتٌب عمى التفميس أك حجر القاضي عمى المفمس مجمكعة مف الآثار أىمٌيا:
 الماؿ كالتصرؼ فيو.تعمؽ حقكؽ الغرماء بمالو، كمنعو مف الإقرار عمى ذلؾ  -أ 

 انقطاع الطمب عنو بديف جديد بعد الحكـ بالإفلبس. -ب 
 حمكؿ الديف المؤجؿ في ذمة المديف. -ج 
 استحقاؽ مف كجد عيف مالو عند المديف استرجاعو. -د 
 .(2)استحقاؽ بيع ماؿ المفمس كقسمو بيف الغرماء -ىػ 

 ـ العقكد إلى فكرية كمستمرة:أمٌا تأثير التفميس في العقكد فيمكف دراستو كفؽ تقسي
 الحالة الأولى: أثر التفميس عمى العقود الفورية

إذا انعقد البيع كتٌـ تبادؿ المبيع كالثمف بيف طرفي العقد ثٌـ طرأ الإفلبس عمى أحدىما، 
فلب أثر لو في إبطاؿ العقد كفسخو، ككذلؾ الأمر لك طرأ الإفلبس بعد تسميـ أحدىما عًكضو 

لطرؼ الآخر عكضو، فلب أثر ليذا التفميس في لزكـ تصرٌؼ المفمس، كلا قبؿ أف يسمٌمو ا
 يمكف إبطاؿ التزامو بدعكل الإفلبس.

إنٌما النظر عند عجز أحد الطرفيف عف أداء التزامو بسبب طركء الإفلبس عميو، كيمكف 
 تصكٌره في ىاتيف الحالتيف:

عمى المشترم قبؿ أداء الثمف؛ فقد إذا سمٌـ البائع المبيع ثٌـ طرأ الإفلبس  الحالة الأولى:
إلى منح البائع حؽٌ الرجكع في عيف  -المالكية كالشافعية كالحنابمة-ذىب جميكر الفقياء 

مالو، كيككف أحؽ بو مف سائر الغرماء، كلا يسقط حقو بقبض المشترم لممبيع، كذلؾ لحديث 
مَنْ أَدْرَكَ مَالَوُ بِعَيْنِوِ : "قاؿ -صمٌى الله عميو كسمـ-أفٌ النٌبي  -رضي الله عنو-أبي ىريرة 

                                           

 .5/301: الموسوعة الفقيية، المرجع السابق، 270: أحكام المعاملات الشرعيةيراجع: عمي الخفيؼ،  (1)
 .5/301: عة الفقيية، المرجع السابقالموسو يراجع:  (2)
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. كىذا مع مراعاة (1)"فَيُوَ أَحَقُّ بِوِ مِنْ غَيْرهِِ  -أَوْ إِنْسَانٍ قَدْ أَفْمَسَ  -عِنْدَ رَجُلٍ قَدْ أَفْمَسَ 
شركط الرجكع التي حددىا الفقياء كككف السمعة باقية في ممؾ المشترم، كلـ تتغير صكرتيا 

تعمؽ بيا حؽ كرىف، كأف يككف الرجكع في عيف مالو في كالحنطة إذا طحنت، كلـ ي
 .(2)المعاكضات المحضة

نما يككف أسكة  كعند الحنفية: لا يككف البائع أحؽ بعيف مالو الذم كجده عند المفمس، كا 
الغرماء فيباع كيقسـ ثمنو بالحصص؛ لأف ممؾ البائع قد زاؿ عف المبيع كخرج مف ضمانو 

، كاستدلكا بما ركل (3)اكل باقي الغرماء في سبب الاستحقاؽإلى ممؾ المشترم كضمانو، فس
أَيُّمَا رَجُلٍ بَاعَ "أنٌو قاؿ:  -صمى الله عميو كسمـ-عف النٌبي  -رضي الله عنو–أبك ىريرة 

ئًا، فَيِيَ لَوُ، سِمْعَةً، فَأَدْرَكَ سِمْعَتَوُ بِعَيْنِيَا عِنْدَ رَجُلٍ قَدْ أَفْمَسَ، وَلَمْ يَكُنْ قَبَضَ مِنْ ثَمَنِيَا شَيْ 
نْ كَانَ قَبَضَ مِنْ ثَمَنِيَا شَيْئًا، فَيُوَ أُسْوَةٌ الْغُرَمَاءِ   .(4)"وَاِ 

إذا سمٌـ المشترم الثمف ثٌـ طرأ الإفلبس عمى البائع قبؿ تسميـ المبيع؛  الحالة الثانية:
ثمنو؛ قياسا كما في عقد السمـ، فقد نصٌ المالكية كالشافعية عمى أفٌ لممشترم حؽٌ الرجكع في 

 .(5)لمثمف عمى المثمف
أمٌا تأثير الإفلبس في عقد الاستصناع عند الحنفية؛ فبناء عمى قكؿ جميكرىـ بعدـ  -

لزكمو أصلب، فطركء الإفلبس عمى أحد العاقديف ليس لو أثر إضافي في إنياء العقد، كأمٌا 
ع الفقو الإسلبمي كىك اختيار مجمٌة الأحكاـ العدلية، كمجم–عمى قكؿ أبي يكسؼ بمزكمو 

                                           

متٌفؽ عميو، أخرجو البخارم في صحيحو: كتاب في الاستقراض كأداء الديكف كالحجر كالتفميس، باب: إذا كجد مالو  (1)
، كأخرجو مسمـ في صحيحو: كتاب المساقاة، باب مف 2402عند مفمس في البيع، كالقرض كالكديعة، فيك أحؽ بو: 

 [.1559لمشترم كقد أفمس فمو الرجكع فيو: ]أدرؾ ما باعو عند ا
 الحاوي:، الماكردم، 5/50: التاج والإكميل، المكاؽ، 283 -3/282: حاشية عمى الشرح الكبيريراجع: الدسكقي،  (2)

 .8/341: كشاف القناع، البيكتي، 6/541 المغني:، ابف قدامة، 2/158: مغني المحتاج، الشربيني، 6/294
 .5/96: حاشية رد المحتار، ابف عابديف، 5/252: بدائع الصنائع، يراجع: الكاساني (3)
، كالدارقطني 2359أخرجو ابف ماجو في سننو: كتاب أبكاب الأحكاـ، باب مف كجد متاعو بعينو عند رجؿ قد أفمس:  (4)

نما2930في سننو:  ىك  ، كقاؿ بإثره: إسماعيؿ بف عياش مضطرب الحديث، كلا يثبت ىذا عف الزىرم مسندا كا 
، أبك داكد في سننو: كتاب 2497مرسؿ. كقد ركاه مرسلب: مالؾ في مكطٌئو: كتاب البيكع، باب إفلبس الغريـ: 

 .3520البيكع، باب في الرجؿ يفمس فيجد الرجؿ مالو بعينو عنده: 
سنى أ، زكريا الأنصارم، 3/83: حاشية عمى الشرح الكبير، الدسكقي، 5/282: شرح خميليراجع: الزرقاني،  (5)

 .4/327: نياية المحتاج، الرممي، 2/196: المطالب
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؛ فينبغي أف يتخرٌج عمى المسألتيف السابقتيف؛ حاؿ طركء الإفلبس عمى المشترم -الدكلي
 قبؿ تسميـ الثمف، كحاؿ طركء الإفلبس عمى البائع قبؿ تسميـ المبيع.

كيبدك لمباحث أفٌ طركء الإفلبس عمى أحد طرفي عقد البيع قبؿ الكفاء بالتزاماتو يعطي 
 اني في فسخ العقد كاسترداد مالو منو؛ لأنٌو أكلى مف جميع غرماء المفمس.الحؽٌ لمطرؼ الث

 الحالة الثانية: أثر التفميس عمى العقود المستمرة
إذا انعقدت الإجارة ثٌـ طرأ الإفلبس عمى المستأجر قبؿ دفع الأجرة، فمممؤجر فسخ 

 .(1)جارة إضرار بالمؤجرالإجارة عند جميكر الفقياء؛ قياسا عمى عقد البيع، كلأفٌ إبقاء الإ
كأمٌا إذا أفمس المؤجر، فالإجارة ماضية كلا تنفسخ بفمسو لمزكميا، فإف اضطر إلى 
بيعيا في الحاؿ؛ فذىب جميكر الفقياء إلى جكاز بيعيا مؤجرة، كذىب الحنفية إلى جكاز 

 .(2)فسخ الإجارة بعذر الإفلبس
 أثر إفلاس المقاول:

المكاد كالأدكات؛ كاف صانعا كتنطبؽ عميو أحكاـ عقد  إذا كاف المقاكؿ متعيٌدا بتقديـ
الاستصناع، كفي ىذه الحالة إذا طرأ عميو إفلبس قبؿ استكماؿ المشركع؛ فإفٌ لرب العمؿ 

 حؽٌ الفسخ؛ لأفٌ المقاكؿ عاجز عف تسميـ ما تبقٌى مف محؿٌ العقد.
ذا كاف المقاكؿ متعيٌدا بالعمؿ دكف المكاد كالأدكات؛ كاف في حكـ الأجير المشترؾ  كا 

فتنطبؽ عميو أحكاـ عقد الإجارة، كفي ىذه الحالة إذا طرأ عميو إفلبس قبؿ استكماؿ 
 المشركع؛ فيفرٌؽ الأمر بيف حالتيف:

حاؿ ككف المقاكؿ شخصا طبيعيا، كالأصؿ فيو أف يبقى العقد ما داـ قادرا عمى تحمٌؿ 
 عمى قدراتو كمياراتو الذاتية فقط. التزاماتو التعاقدية؛ كما لك كاف حرفيا أك صانعا يعتمد

أمٌا في حاؿ ككنو شخصية معنكية؛ شركة أك مؤسٌسة، فإفلبسو كتصفيتو بمثابة إنياء 
                                           

، 5/266: شرح مختصر خميل، الخرشي، 16/4 المبسوط:، السرخسي، 4/197: ، بدائع الصنائعيراجع: الكاساني (1)
، الرممي، 2/365:  حاشيتان عمى شرح المنياج، عميرة كقميكبي، 3/265: حاشية عمى الشرح الكبيرالدسكقي، 

 . 8/341: كشاف القناع، البيكتي، 6/541: المغني، ابف قدامة، 4/338: جنياية المحتا
، الدردير، 3/474، سحنكف، المدكنة: 4/198 بدائع الصنائع:، الكاساني، 16/3: ، المبسوطيراجع: السرخسي (2)

 :حاشية عمى تحفة المحتاج، الشركاني، 2/197: أسنى المطالب، زكريا الأنصارم، 3/289: الشرح الكبير
 .3/393: مطالب أولي النيى، الرحيباني، 8/363: كشاف القناع، البيكتي، 5/146
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أفٌ "الشخص الاعتبارم يزكؿ بزكاؿ  الباب الأكٌؿليذه الشخصية المعنكية؛ فقد ذكرنا في 
أجمو، بخلبؼ  شرائطو، أك زكاؿ العكامؿ التي أكجدتو، أك انتياء الغرض الذم أنشئ مف
 الشخص الطبيعي فإنٌو لا يزكؿ إلا بالمكت"، كبذلؾ تنفسخ المقاكلة كتبطؿ.

كعمى ىذا سارت المعايير الشرعية حيث جاء فييا: "إذا مات الأجير الخاص أك 
المشترؾ... أك تٌـ تصفية المؤسٌسة الأجيرة، أك تفميسيا، أك تجميد نشاطيا، انفسخ عقد الإجارة 

 .(1)دامت الإجارة خاصة بشخص الأجير حسب العقد أك العرؼ"عمى الأشخاص ما 
 تحقّق الشرط الفاسخ: -4

مف الدراسة حكـ الشرط الفاسخ، كخمصنا إلى جكازه بشرط  الباب الأكٌؿذكرنا في 
إجمالي يتمثٌؿ في "ألاٌ يخالؼ أحكاـ الشرع"، كيقصد بذلؾ أف يككف الشرط مؤكٌدا لمكجب 

لسمعة، كلا إضرارا بالغا بالمشترط عميو. كبناء عمى ذلؾ يمزـ العقد، كلا يؤدٌم إلى تحجير ا
 الكفاء بو، كيتحقٌؽ الفسخ بمخالفتو.

كمثاؿ الشرط الفاسخ الصحيح ما ذكرناه بخصكص فسخ عقد الإجارة إذا أخؿٌ 
المستأجر ببعض التزاماتو المنصكص عمييا في العقد؛ فإفٌ ىذا العقد مف شأنو تككيد 

، كلا يترتٌب عميو تحجير كلا إضرار بالمستأجر، فمزـ الكفاء بو، مقتضيات عقد الإجارة
 كاكتسب المؤجر حؽٌ إبطالو عند الإخلبؿ بأحكاـ العقد.

كقد نصٌ مشركع قانكف المعاملبت المالية العربي المكحٌد )القانكف المدني المكحٌد عمى 
تفاؽ عمى أف يعتبر (: "يجكز الا257عمى ىذا الحؽٌ في المادة ) (2)أساس الفقو الإسلبمي(

العقد منفسخا مف تمقاء نفسو دكف الحاجة إلى حكـ قضائي عند عدـ الكفاء بالالتزامات الناشئة 
 عنو. كىذا الٌافاؽ لا يعفي مف الإعذار إلٌا إذا اتٌفؽ المتعاقداف صراحة عمى الإعفاء منو".

لمؤجر فسخ كقد سارت عمى ذلؾ المعايير الشرعية، حيث جاء فييا: "يجكز اشتراط ا
. كجاء أيضا: "يجكز في الأجير المشترؾ (3)العقد لعدـ سداد المستأجر الأجرة أك تأخيرىا"

تحديد مدٌة لإنجاز العمؿ، فإذا لـ ينجز العمؿ في المدٌة المحدٌدة يككف لممستأجر الحؽٌ في 

                                           

 .859(، ص: 34، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (1)
 .330: المدخل إلى نظرية الالتزاممصطفى الزرقا،  (2)
 .252(، ص: 09، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (3)
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 .(1)الفسخ، أك الاتٌفاؽ عمى مدٌة أخرل"
 تنصيص القانون عمى حقّ الفسخ: -5

طة عرفية ممزمة تجعمو في حكـ الشرط الممفكظ أك المكتكب، فإقداـ لمقانكف سم
المتعاقديف عمى إبراـ عقد كفؽ أحكاـ قانكف أك لكائح معيٌنة تجعؿ ىذه الأخيرة جزءن لا يتجزٌأ 

؛ كفؽ القاعدتيف الفقييتيف: " "، المعروف عرفا كالمشروط شرطامف بنكد العقد المبرـ
 ".ط بينيمالمعروف بين التجار، كالمشرو ك"

ف لـ تكف في -كعميو، فإفٌ تنصيص القانكف عمى ترتيب الفسخ في حالات معيٌنة  كا 
يأخذ حكـ الشرط الفاسخ المذككر في صمب العقد؛ مف حيث الصحة  -الأصؿ أسبابا لمفسخ

 كالفساد كالإلزاـ.
تيف عمى ىذا الحؽٌ في الماد (2)كقد نصٌ مشركع قانكف المعاملبت المالية العربي المكحٌد

(: "في العقكد الممزمة لمجانبيف إذا أصبح تنفيذ الالتزاـ مستحيلب بسبب لا يد 258التاليتيف: )
 لممديف فيو، انقضى التزامو ىذا، كالالتزاـ المقابؿ لو، كانفسخ العقد مف تمقاء نفسو".

(: "إذا كانت الاستحالة جزئية انقضى الجزء المستحيؿ كما يقابمو فقط. كيجكز 259)
ف فسخ العقد بشرط إعلبـ المديف. ككذلؾ الحكـ في الاستحالة الكقتية في العقكد لمدائ

 المستمرة".
  

                                           

 .854(، ص: 34، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (1)
 .330: المدخل إلى نظرية الالتزاممصطفى الزرقا،  (2)
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تناكلنا في المبحثيف السابقيف الحالات التي تنتيي فييا العلبقة التعاقدية مع الإدارة 
ؿ سكاء بشكؿ طبيعي؛ بإيفاء جميع التزامات العقد، أك بانتياء المدٌة المقرٌرة فيو، أك مف خلب

التراضي بيف الطرفيف كمراعاة رغبة أحدىما أك كمييما في إنياء التعاقد قبؿ أكانو، أك انتياء 
التعاقد بشكؿ مبتسر كخاضع لمقكٌة؛ قكٌة الإدارة كسمطتيا في إنياء التعاقد مف طرؼ كاحد، أك 

، أك قكٌة قكٌة القضاء المؤىٌؿ لمفصؿ بيف المنازعات الناشئة بيف الطرفيف في حالات استثنائية
 القانكف التي تعمك جميع الأطراؼ، كتقيٌد صلبحياتيـ.

كسنتعرٌض في ىذا المبحث إلى الآثار المترتبٌة عف انتياء عقكد الإدارة في كؿٌ حالة 
مف الحالات الثلبث التي تعرٌضنا إلييا سابقا )الطبيعية، بالتراضي، بالقكٌة(، كما ينشأ في 

 ؿ كؿٌ ذلؾ ضمف المطالب الثلبث التالية:ذمٌة كؿٌ طرؼ بمقتضى ذلؾ، سنتناك 
 المطمب الأول: آثار انتياء التعاقد طبيعيا

 المطمب الثاني: آثار انتياء التعاقد بالتراضي
 المطمب الثالث: آثار انتياء التعاقد بالقوة

  

 الرابعالمبحث 

 آثار انتهاء التعاقد وع الدولة
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 المطمب الأٔه: آثار اٌتّاء التعاقد طبٗعٗا

تسميـ الصفقة، أك بانتياء مدٌتيا الأصؿ في العقكد التي تنتيي بالشكؿ الطبيعي سكاء ب
المحدٌدة أف تنقطع جميع الآثار التعاقدية باستثناء حالات الغش كالتدليس التي قد يمكف 
اكتشافيا لاحقا، كمع ذلؾ فقد تتكلٌد آثار أخرل متٌصمة بالتعاقد الأكٌؿ؛ سكاء كانت منصكصة 

زمنية، كفيما يمي تفصيؿ لياتيف في بنكده، أك بناء عمى استمرار الكفاء بالتزامات العقكد ال
 الحالتيف:

 الفرع الأوّل: اشتراط ضمان المبيع بعد العقد
تنتيي آثار العقكد الفكرية عادة عند استكماؿ إجراءات استلبـ الصفقة بدكف أمٌ تحفٌظ 

، لكف قد يتضمٌف العقد اشتراط ضماف صلبحية المبيع بعد -كما ذكرنا في المبحث السابؽ-
المتعمٌؽ بالصفقات  247-15( مف المرسكـ رقـ 131حدٌدة، كقد أشارت المادة )العقد لمدٌة م

العمكمية إلى إمكانية ذلؾ: "عندما تنص الصفقة عمى أجؿ ضماف تتحكؿ كفالة حسف التنفيذ 
 عند التسميـ المؤقت إلى كفالة ضماف".

  تعرٌضو الحكـ الشرعي لاشتراط ضماف ىلبؾ المبيع أك  الباب الأكٌؿكقد تناكلنا في
لعطب أك خمؿ عمى ذمٌة المتعاقد بعد تسميمو إيٌاه إلى الإدارة خلبؿ مدٌة محدٌدة، كانتيينا إلى 

 جكازه كلزكـ الكفاء بو.
كبناء عمى ذلؾ، يبدأ التزاـ المتعاقد بالضماف مع الإدارة المتعاقدة فكر تسمٌميا محؿٌ 

 ستعماؿ المتٌفؽ عميو.العقد، كيبقى مستمرٌا إلى غاية انتياء أجمو، كفؽ شركط الا

 الفرع الثاني: المطالبة بالتعويض عن الإجارة بعد انقضاء مدّتيا
إذا استمرٌ المتعاقد مع الإدارة في تقديـ خدماتو بعد انتياء مدٌة العقد الأكلى، فقد أجاز 

 :(1)القانكف مطالبتو للئدارة بتعكيضو عف تمؾ الخدمات في حالتيف
 لتزاـ صراحة أك ضمنا.حالة المكافقة عمى تجديد الا .1
حالة استمرار ممتزـ المرفؽ العاـ بأداء الخدمة المنكطة بو بشرط حسف النية مف  .2

                                           

، دار النيضة العربية، العقود الإدارية، جابر جاد نصار، 367: أموال الإدارة وامتيازاتيايراجع: سميماف الطماكم،  (1)
 .360: 2008، تاريخ الإيداع 3القاىرة، ط
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جانبو، كثبكت فائدة ذلؾ الاستمرار، حينئذ يككف تعكيض المتعاقد عمى أساس العقد 
 أيضا بصرؼ النظر عف التجديد الضمني.

 كد المستمرة كالإجارة كالشركة كيتٌفؽ الفقو الإسلبمي مع القانكف في حكـ تجديد العق
 بالمكافقة الصريحة أك الضمنية أك الكاقعية.

، قاؿ الصاكم مبيٌنا (1)فقد نصٌ الفقياء عمى إمكانية عقد الإجارة بأمٌ لفظ أك غيره
طرؽ التعاقد: "أم كالإشارة كالكتابة كالمعاطاة كالعرؼ الجارم بيف الناس، كذلؾ في الأعماؿ 

يره كمثمو يأخذ عمييا أجرة كتخميص ديف؛ لأف مف قكاعد الفقو أف التي يعمميا الشخص لغ
 .(2)العرؼ كالشرط كالعادة محكٌمة"

: "يجكز تجديد المعايير الشرعية لييئة المحاسبة كالمراجعة بقكليا كعمى ذلؾ سارت
الإجارة لمدٌة أخرل؛ سكاء حصؿ التجديد قبؿ انتياء المدٌة الأصمية أـ تمقائيٌا، كذلؾ بكضع 

صٌ في العقد بالتجديد عند دخكؿ فترة جديدة إذا لـ يتٌـ الإشعار برغبة أحد الطٌرفيف في عدـ ن
 .(3)التجديد"

 المطمب الجاٌ٘: آثار اٌتّاء التعاقد بالتراض٘

الأصؿ في العقكد التي تنتيي بالتفاسخ أك الفسخ الرضائي أف تعكد إلى الحالة التي 
( مف القانكف المدني الجزائرم: "إذا 122نصٌ المادة )كانت عمييا قبؿ التعاقد، فقد كرد في 

فسخ العقد أعيد المتعاقداف إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ العقد، فإذا استحاؿ جاز لممحكمة 
 أف تحكـ بالتعكيض".

إذا اتٌفؽ المتعاقداف عمى إنياء عقدىما بالتراضي، فإفٌ آثار العقد الأكٌؿ تنتيي أيضا، 
ف عمى تعكيض أحد طرفي العقد عمٌا فاتو مف كسب، كقد لا يشير إلى ذلؾ، كقد يتٌفؽ الطرفا

 .(4)فلب يستحؽٌ أمٌ منيما التعكيض

                                           

: نياية المحتاج، الرممي، 5/390: مواىب الجميل، الحطاب، 6/4: حاشية رد المحتاريراجع: ابف عابديف،  (1)
 .9/33: كشاف القناع، البيكتي، 5/261

 .4/7: بمغة السالك عمى أقرب المسالكيراجع: الصاكم،  (2)
 .859ص:  (،34، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (3)
 .368: أموال الإدارة وامتيازاتيايراجع: سميماف الطماكم،  (4)
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المرسكـ التنفيذمٌ رقـ ( مف عقد الإيجار النمكذجي الممحؽ ب15فقد نصٌت المادة )
أنٌو في حاؿ تٌـ التفاسخ  عمى المحدٌد لقكاعد منح السكف العمكمي الإيجارم 140-08
ؽ مع المستأجر فإنٌو "يسترجع السكف كيعاد منحو مف جديد كفؽ أحكاـ المرسكـ المسب

 ".التنفيذم
المتعمٌؽ  247-15( مف المرسكـ 152كما قد نصٌت الفقرة الثانية مف المادة )

 بالصفقات العمكمية، عمى ما يمي:
لفسخ "كفي حالة فسخ صفقة عمكمية جارية التنفيذ باتفاؽ مشترؾ يكقع الطرفاف كثيقة ا

التي يجب أف تنص عمى تقديـ الحسابات المعدة تبعا للؤشغاؿ المنجزة كالأشغاؿ الباقي 
 تنفيذىا ككذلؾ تطبيؽ مجمكع بنكد الصفقة بصفة عامة".

  المبدأ العاـ في نتائج انحلبؿ العقد فسخا أك انفساخا أنٌو: يجب إعادة العاقديف إلى
 .(1)ية: "الفسخ يجعؿ العقد كأنٌو لـ يكف"سابؽ كضعيما قبؿ التعاقد، كفؽ القاعدة الفقي

فإف أمكف نقض التنفيذ كالتراد في جزء مف محؿ العقد دكف آخر جاز الفسخ فيما يمكف 
 .(2)فيو النقض كالتراد دكف ما لا يمكف )الفسخ الجزئي(

في "آثار انحلبؿ  (3)كىذا ما نصٌ عميو مشركع قانكف المعاملبت المالية العربي المكحٌد
(: "إذا انفسخ العقد أك فيسخ عاد المتعاقداف إلى حاليما قبؿ 260ضمف )المادة  العقد"

 التعاقد، فإذا استحاؿ ذلؾ ييقضى بالتعكيض".
كما يفرٌؽ الفقو الإسلبمي بيف العقكد الفكرية كالمستمرة في ترتيب آثار الإقالة عمى 

 النحك التالي:
اف عينا لتمكٌف إقالتو. فإذا كاف ففي العقكد الفكرية يشترط قياـ محؿٌ العقد إذا ك .1

ذا كاف بعضو  ىالكا أك مستيمكا بعد التنفيذ لا تمكف إقالة البيع لعدـ إمكاف التراد، كا 
 ىالكا جازت الإقالة في الباقي فقط.

                                           

، تحقيؽ: مصطفى الأزىرم، دار ابف القيـ، الأشباه والنظائر، ابف الممقف، 4/196: ، بدائع الصنائعيراجع: الكاساني (1)
 .14/523: الشرح الكبير، المقدسي، 1/429: 2010، 1الرياض، ط

 .239: العقود المسمّاةي، يراجع: محمد الزحيم (2)
 .330-329: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (3)
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أمٌا العقكد المستمرة قبؿ تماـ تنفيذىا؛ كالإجارة التي مضى مف مدٌتيا قسـ كبقي  .2
مف مدٌتيا دكف ما مضى. فيككف لممؤجر حصٌة قسـ، فإنٌيا تقبؿ الفسخ فيما بقي 

 .(1)الزمف الماضي مف الأجرة المتٌفؽ عمييا

 المطمب الجالح: آثار اٌتّاء التعاقد بالكٕٚ

 ا المطمب مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث ىذ

 الفرع الأول: آثار انتياء التعاقد بالفسخ الإداري
ء العقد بإرادتيا المنفردة بناء عمى إذا لجأت الإدارة إلى استخداـ سمطتيا في إنيا

تقصير المتعاقد كبعد استيفاء جميع إجراءات الإعذار المنصكص عمييا، لـ يكف لممتعاقد 
الاعتراض عمى قرارىا، بؿ ربٌما حمٌؿ القانكف المتعاقد المقصٌر تبعة التكاليؼ الإضافية التي 

 تنجـ عف الصفقة العمكمية الجديدة.
المتعمٌؽ بالصفقات العمكمية في الفقرة الأكلى مف  247-15فقد نصٌ المرسكـ 

 ، عمى ما يمي:152المادة
"لا يمكف الاعتراض عمى قرار المصمحة المتعاقدة بفسخ الصفقة العمكمية عند تطبيقيا 
البنكد التعاقدية لمضماف، كالمتابعات الرامية إلى إصلبح الضرر الذم لحقيا بسبب خطأ 

ذلؾ يتحمؿ ىذا الأخير: التكاليؼ الإضافية التي تنجـ عف  المتعاقد معيا، كزيادة عمى
 الصفقة الجديدة".

أمٌا إذا استخدمت الإدارة سمطة إنياء العقد بإرادتيا المنفردة دكف خطأ مف المتعاقد 
معيا، فإفٌ ليذا الأخير الحؽٌ في مطالبتيا بالتعكيض عمٌا أصابو مف ضرر نتيجة إنياء 

 .(2)تطيع المطالبة بالتعكيض عمٌا فاتو مف كسبالصفقة، كعلبكة عمى ذلؾ يس
 :يتكافؽ الفقو الإسلبمي مع التفصيؿ المذككر أعلبه إلى حدٌ قريب 
فإذا قصٌر المتعاقد كأخؿٌ بالتزاماتو، فإفٌ الكاجب شرعا إجباره عمى تنفيذ التزامو عينا  .1

                                           

 .1/596: المدخل الفقيييراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
، خلبؼ 686: المرجع السابق، حسيف عثماف، 378: أموال الإدارة العامة وامتيازاتيايراجع: سميماف الطماكم،  (2)

 .78 :المرجع السابقفاتح، 
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 مكجب لمفسخ. بقكٌة القضاء؛ لأفٌ ميمٌة القاضي ىي إيصاؿ ذكم الحقكؽ إلى حقكقيـ، فلب
أمٌا حجٌة عمماء القانكف في منح المتعاقد حؽٌ طمب الفسخ بطريؽ القضاء؛ حتى لا 
تفكت مصمحة العاقد في التنفيذ العيني المتأخٌر عف كقتو، بسبب تخمٌؼ العاقد الآخر أك 
امتناعو عف التنفيذ في حينو، فيجب أف يسكٌغ لرفيقو المتعاقد معو حؽٌ التحمٌؿ مف الرابطة 

 .(1)عقدية إذا كجد مصمحتو في ذلؾال
كممٌا يشيد ليذا مف القكاعد الفقيية: "لا ضرر كلا ضرار"، فإفٌ تنفيذ العقد في غير 
حينو المتٌفؽ عميو بسبب تخمٌؼ أحد عاقديو أك تمرٌده عف التنفيذ قد يمحؽ ضررا كبيرا بالعاقد 

 .(2)الآخر، كالضرر منفي بالنص، كالقضاء لا يستطيع إعادة الزمف
كقد انتيى مشركع قانكف المعاملبت المالية العربي المكحٌد إلى قريب مف ىذا في المادة 

(257:) 
"يجكز الاتفاؽ عمى أف يعتبر العقد منفسخا مف تمقاء نفسو دكف حاجة إلى حكـ 
قضائي عند عدـ الكفاء بالالتزامات الناشئة عنو، كىذا الاتفاؽ لا يعفي مف الإعذار إلٌا إذا 

 .(3)لمتعاقداف صراحة عمى الإعفاء منواتٌفؽ ا
أمٌا إذا لـ يقصٌر المتعاقد في التزاماتو، كأقدمت الإدارة عمى فسخ العقد؛ بناءن عمى  .2

مصمحة عامة مرجكٌة؛ فإفٌ مف حؽٌ المتعاقد المٌجكء إلى القضاء لتعكيضو عمٌا لحقو مف 
 .(4)"الاضطرار لا يبطل حقّ الغيرضرر، كفؽ القاعدة الفقيية: "

 الفرع الثاني: آثار انتياء التعاقد بالفسخ القضائي
 إذا تٌـ المٌجكء إلى القضاء لفسخ العقد، فإفٌ القاضي يبحث في مبرٌرات الفسخ:

 الحالة الأولى: الحكم بالفسخ لمعذر
                                           

، كيرل الأستاذ مصطفى الزرقا أفٌ النظر القانكني ىنا كجيو، كأفٌ 1/599: المدخل الفقيييراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
قكاعد الشريعة كمبادئيا الفقيية تتٌسع لو كتتقبٌمو، كما أفٌ بعض المذاىب الفقيية الأربعة نفسيا قد أقرٌتو في بعض 

 العقكد صراحة، كلـ تنفو في سكاىا.
 .1/600: المدخل الفقيييراجع: مصطفى الزرقا،  (2)
 .330: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (3)
القواعد ، محمد الزحيمي، 213: شرح القواعد الفقيية[، أحمد الزرقا، 33: المادة ]مجمة الأحكام العدليةيراجع:  (4)

 .1/286: الفقيية وتطبيقاتيا في المذاىب الأربعة
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فضلب عف إعفاء المتعاقد مف -إذا قاـ الفسخ عمى أسباب مبرٌرة، فإفٌ القاضي يمكنو 
أف يمنحو تعكيضا شاملب لما لحقو مف خسارة مؤكٌدة كما فاتو مف  -تكاليؼ العقد كنتائجو

 ربح؛ إذا أثبت أنٌو كاف بإمكانو تحقيقو لك قاـ بتنفيذ الصفقة.
 كأبرز تمؾ الحالات ما ذكرناه في المبحث الثالث:

 . فسخ العقد بناء عمى نظرية فعل الأمير:1
ت في زيادة أعباء إضافية عمى إذا أقدمت الإدارة المتعاقدة عمى إدخاؿ تعديلبت تسبٌب

المتعامؿ تعذٌر معيا استمراره في تنفيذىا كاف لو طمب فسخ العقد لدل القضاء كالمطالبة 
 بتعكيضو عمٌا تكبٌده مف خسائر أك فاتو مف أرباح.

 . فسخ العقد بناء عمى نظرية الظروف الطارئة2
ي زيادة أعباء إضافية إذا طرأت ظركؼ خارجة عف إرادة الإدارة المتعاقدة كتسبٌبت ف

عمى المتعامؿ تعذٌر معيا استمراره في تنفيذىا كاف لو طمب فسخ العقد لدل القضاء 
 كالمطالبة بتعكيضو عمٌا تكبٌده مف خسائر أك فاتو مف أرباح.

 . فسخ العقد بناء عمى نظرية القوة القاىرة3
تنفيذ المتعامؿ ليا إذا طرأت ظركؼ خارجة عف إرادة الإدارة المتعاقدة كاستحاؿ معيا 

كاف لو طمب فسخ العقد لدل القضاء كالمطالبة بتعكيضو عمٌا تكبٌده مف خسائر أك فاتو مف 
 أرباح.
 . فسخ العقد بناء عمى نظرية الصعوبات المادية غير المتوقّعة4

إذا كاجيت المتعامؿ صعكبات مادية غير متكقٌعة أثناء تنفيذ العقد كترتٌب عنيا زيادة 
فية عمى المتعامؿ تعذٌر معيا استمراره في تنفيذىا كاف لو طمب فسخ العقد لدل أعباء إضا

 القضاء كالمطالبة بتعكيضو عمٌا تكبٌده مف خسائر أك فاتو مف أرباح.
 الحالة الثاني: إيقاع الفسخ الجزائي

أمٌا في حالة الفسخ الجزائي القائـ عمى أساس صحيح، فإنٌو لا يمكف لمقاضي منح 
لمفسكخ عقده أم تعكيض مقابؿ ىذا الفسخ. بؿ يمكف لمقاضي في ىذه الحالة أف المتعاقد ا

يحكـ عميو بتعكيض ما تسبٌب فيو المتعاقد مف عدـ تنفيذ الالتزاـ، أك التأخير في تنفيذه، أك 
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 تنفيذه عمى غير مراد الإدارة المتعاقدة معو.
 ريب، كفؽ التأصيؿ يتكافؽ الفقو الإسلبمي مع التفصيؿ المذككر أعلبه إلى حدٌ ق

 المذككر سابقا لمنظريات المبنية عمى تعذٌر الكفاء بالعقكد.
أمٌا الفسخ الجزائي فيستند إلى "الإخلبؿ بالكفاء"، كقد نصٌ عميو مشركع قانكف 

(: "في العقكد 256تحت نفس المسمٌى ضمف )المادة:  (1)المعاملبت المالية العربي المكحٌد
بعد –ؼً أحد العاقديف بما أكجبو عميو العقد، جاز لمعاقد الآخر الممزمة لمجانبيف، إذا لـ ي

 أف يطمب مف المحكمة فسخ العقد مع التعكيض إف كاف لو مقتض". -إعذاره
(: "إذا انفسخ العقد أك فيسخ 260كما نصٌ عمى "آثار انحلبؿ العقد" بو ضمف )المادة 

 ؾ ييقضى بالتعكيض".عاد المتعاقداف إلى حاليما قبؿ التعاقد، فإذا استحاؿ ذل

 :الثانيخلاصة الفصل 
انتيينا خلبؿ ىذا الفصؿ إلى استعراض أىٌـ العكامؿ التي يمكف المجكء إلييا لإدخاؿ 

، عمى تعديؿ العقكد الإدارية: سمطة الإدارة كتكمف أساسا فيتعديلبت عمى بنكد عقكد الإدارة 
، كبات المادية غير المتكقٌعةنظرية الصعك ، كنظرية الظركؼ الطارئة، لأميرنظرية فعؿ اك 

كتسمح ىذه الأسباب بمراجعة بعض بنكد العقكد لكف مع المحافظة عمى مبدأ تكازف الصفقة 
 .مع المتعامميف

كما تعرٌضنا إلى أسباب انتياء العقكد إمٌا بالطريقة الطبيعية أك بالتراضي أك بالقكٌة، 
 انكف.كمف صكره: الفسخ الإدارم، كالفسخ القضائي، كقكٌة الق

كما تعرٌضنا إلى آثار انتياء عقكد الإدارة بحسب طريقة انتيائو؛ كمف أىـ تمؾ الآثار: 
 انتياء جميع الآثار التعاقدية، ككجكب تعكيض الطرؼ المتضرٌر.

  

                                           

 .330-329: المدخل إلى نظرية الالتزاميراجع: مصطفى الزرقا،  (1)
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 الثالثالفصل 
 عكٕد الإدارٚ في الكإٌُ الجشائزٙ

 ةكد التي تبرميا الدكلى أىٌـ العقنصؿ في ختاـ ىذه الدراسة إلى تسميط الضكء عم
مع مكاطنييا بحسب القكانيف كالمراسيـ  الجزائرية أك إحدل المؤسسات التابعة ليا

السارية المفعكؿ، كنظرا لكثرتيا كصعكبة إحصاء جميع ما في الكاقع، فقد اخترنا أىٌـ 
 العقكد التي يجرم العمؿ بيا، مرتبٌة ضمف ثلبث زمر رئيسة.

 :التالية احثمباليشتمؿ ىذا الفصؿ عمى ك 
 المبحح الأًه: عقٌد تٌفير الاحتَاجات العىٌوَْ

 المبحح الجانُ: عقٌد تفٌٍض المرافق العاوْ ًإدارّ أولاك الدًلْ

 المبحح الجالح: عقٌد تٌفير احتَاجات المٌاطهين
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 تمييد:
سنتناكؿ في ىذا المبحث مجمكع العقكد التي تبرميا الإدارة لتكفير احتياجات ذات طابع 

مكمي، كقد اصطمح القانكف الجزائرم عمى تسميتيا بػ"الصفقات العمكمية"، كقد كضع ليا ع
إلى آخر تنظيـ  1964مارس  26المؤرٌخ في  64-103تشريعات مختمفة؛ منذ المرسكـ رقـ 
، كالذم سنعكٌؿ 2015سبتمبر  16المؤرٌخ في  247-15صادر في المرسكـ الرئاسي رقـ 

 عميو في بحثنا.
 ا المرسكـ أربعة أنماط مف العقكد، كىي:كقد شمؿ ىذ

 عقد إنجاز أشغال. -1
 اقتناء الموازم. -2
 إنجاز الدراسات. -3
 تقديم الخدمات. -4

؛ لأنٌو يحقٌؽ نفس المقصد: كىك عقد القرض العامكقد أضفت إلى ىذه العقكد الأربعة: 
زمات تكفير احتياج عمكمي متمثٌؿ في السيكلة اللبزمة لبعض مؤسٌسات الدكلة لمعالجة الأ

 الاقتصادية كعجز السيكلة لدييا.
كتتقيٌد عقكد الصفقات العمكمية الأربعة بمعياريف: عضكم كمالي، كقد سبقت الإشارة 

 .الباب الأكٌؿ الفصؿ الثاني مف إلييما في
فإذا افتقد أحدىما لـ يعتبر العقد "صفقة عمكمية"، كخرج عف حكـ العقكد الإدارية، 

 .(1)اف صادرا عف أحد أشخاص القانكف العاـكصار عقدا مدنيا خاصا كلك ك
  

                                           

 .306: أموال الإدارة العامة وامتيازاتيايراجع: سميماف الطماكم،  (1)

 المبحث الأول

 الاحتياجات العىووية عقود توفير



 

- 241 - 

ّٔه: إنجاس الأشػاه ٔالمٍشآت  المطمب الأ

 247-15سنتناكؿ في ىذا المطمب عقكد إنجاز الأشغاؿ التي تناكليا المرسكـ رقـ 
المتعمٌؽ بالصفقات العمكمية كتفكيض المرفؽ العاـ، كقد تناكؿ المرسكـ نكعيف مف ىذه 

كاـ قانكف الصفقات العمكمية، كالثاني مف مستثنياتو التي تبقى العقكد: أحدىما مشمكؿ بأح
 خاضعة لأحكاـ القانكف العاـ.

 إنجاز الأشغال والمنشآتعقود الفرع الأوّل: 
 أوّلا: مفيوم عقود إنجاز الأشغال وموضوعاتو

ىك عبارة عف "اتٌفاؽ بيف الإدارة كأحد الأفراد )مقاكؿ عادة( بقصد القياـ ببناء أك ترميـ 
 .(1)أك صيانة مباني أك منشآت عقارية لحساب أحد الاشخاص الإدارية، كلمنفعة عامة"

الغاية مف عقكد إنجاز الأشغاؿ، فيما  247-15( مف المرسكـ 29كقد حدٌدت المادة )
يمي: "تيدؼ الصفقة العمكمية للؤشغاؿ إلى إنجاز منشأة أك أشغاؿ بناء أك ىندسة مدنية مف 

ـ الحاجات التي تحددىا المصمحة المتعاقدة صاحبة المشركع طرؼ مقاكؿ في ظؿ احترا
كتعتبر المنشأة مجمكعة مف أشغاؿ البناء أك اليندسة المدنية التي تستكفي نتيجتيا كظيفة 

 اقتصادية أك تقنية".
كيتناكؿ مكضكع ىذه العقكد ما يمي: "تشمؿ الصفقة العمكمية للؤشغاؿ بناء أك تجديد 

ييئة أك ترميـ أك إصلبح أك تدعيـ أك ىدـ منشأة أك جزء منيا بما أك صيانة أك تأىيؿ أك ت
 .(2)في ذلؾ التجييزات المرتبطة بيا الضركرية لاستغلبليا"

كقد يصاحب صفقة إنجاز الأشغاؿ تقديـ "خدمات أخرل"، كمع ذلؾ فقد اعتبرىا 
 .(3)القانكف صفقة إنجاز

بيف الإدارة )المصمحة المتعاقدة(  كيعتبر عقد المقاكلة الشكؿ التعاقدم لعقكد الأشغاؿ

                                           

المرجع ، محمد رفعت، 573: المرجع السابق، ماجد الحمك، 314: المرجع السابقيراجع: سميماف الطماكم،  (1)
 .523: لسابقالمرجع ا، حسيف عثماف، 567: السابق

 (.29يراجع: الفقرة الرابعة مف المادة ) (2)
 يراجع: الفقرة الخامسة مف المادة السابقة. (3)
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ف كانت خاضعة لمقانكف العاـ )الإدارم( بحكـ الشركط المنصكص  ك"المتعامؿ المتعاقد"، كا 
 عمييا في القانكف الخاص بيا، كدفتر الشركط، كاتٌفاقية الصفقة.

كيتـ إبراـ عقد إنجاز الأشغاؿ كفؽ إحدل طرؽ التعاقد التي حدٌدىا القانكف، كسبؽ لنا 
: التعاقد غير المباشر )المسابقة..( أك المباشر الأكٌؿ مف ىذا البابحديث عنيا في الفصؿ ال

 )التراضي البسيط أك بالاستشارة(.
كما يسبؽ إبراـ عقد إنجاز الأشغاؿ التكقيع عمى دفتر الشركط الذم فصٌمنا الحديث 

 .الباب الأكٌؿعنو في نياية 
ز الأشغاؿ إذا لـ تبمغ السقؼ المالي ىذا، كتجدر الإشارة إلى أفٌ صفقات إنجا

، كالمحدٌد في المادة ) بمبمغ يساكم أك يقؿٌ عف: ( منو 13المنصكص عميو ضمف المرسكـ
دج(، فإفٌ القانكف قد ترؾ لممصمحة المتعاقدة  12.111.111اثني عشر مميكف دينار )

ت طمب أك عقكد في حرية إعداد "إجراءات داخمية لإبراـ ىذه الطمبات"، كالتي تتٌـ كفؽ سندا
 حالة الضركرة.

( منو المبالغ الدنيا التقديرية لقيمة طمبات الأشغاؿ خلبؿ نفس 21كما حدٌدت المادة )
السنة المالية التي يجب أف تخضع لإجراءات الاستشارة المنصكص عمييا في القانكف، بمبمغ 

بالرجكع لكؿ  دج(، كتحسب ىذه الطمبات 1.111.111يساكم أك يقؿٌ عف: مميكف دينار )
ميزانية عمى حدة. كيتٌـ التعاقد في ىذه الحالة كفؽ سندات طمب كفكاتير، عمى أف يتٌـ اختيار 

 المتعامميف كفؽ نفس الأسس كالمبادئ العامة القائمة عمى حسف الاختيار.
 ثانيا: التكييف الشرعي لعقود إنجاز الأشغال

م سبؽ الحديث عنو ضمف العقكد تخضع عقكد إنجاز الأشغاؿ لأحكاـ عقد المقاكلة الذ
 المستحدثة، كقد انتيى التكييؼ الفقيي إلى اعتبارىا نكعيف بحسب محؿٌ التعاقد، فيي إمٌا:

 إجارة إذا انصبٌت عمى العمؿ دكف أدكات المشركع كمكاده.-
 أك استصناع إذا كانت مكاد المشركع كأدكاتو مف المقاكؿ.-

 ككرة.ككلب العقديف جائز كمشركع بشركطو المذ
كما تتحدٌد طبيعتو أيضا بحسب طريقة إبرامو: فيتٌـ التعاقد بإحدل الأساليب المباشرة 

 مساكمة.
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 كأمٌا إذا تٌـ التعاقد بإحدل الأساليب غير المباشرة؛ كالمناقصة، فتطبٌؽ عميو أحكاميا.
أمٌا الشركط الكاردة ضمف دفتر الشركط فيي مف قبيؿ الشركط الجعمية الصحيحة التي 

 ـ الكفاء بيا، كلا تتعارض مع أحكاـ عقدم الإجارة أك الاستصناع.يمز 
ككذلؾ يشرع الشرط الجزائي في عقكد المقاكلات في حاؿ تقصير المقاكؿ أك تأخٌره في 
تنفيذ التزاماتو، جاء في المعايير الشرعية في حؽٌ تغريـ الصانع: "يجكز أف يتضمٌف عقد 

يض المستصنع عف تأخير التسميـ بمبمغ يتٌفؽ الاستصناع شرطا جزائيٌا غير مجحؼ لتعك 
عميو الطرفاف إذا لـ يكف التأخير نتيجة لظركؼ قاىرة أك طارئة، كلا يجكز الشرط الجزائي 

. كجاء في حؽٌ تغريـ الأجير أيضا: "يجكز في (1)بالنسبة لممستصنع إذا تأخٌر في أداء الثمف"
أجر عمى تأخير الأجير إنجاز العمؿ إجارة الأشخاص الشرط الجزائي باشتراط مبمغ لممست

 .(2))تقديـ الخدمة( عف كقتيا المحدٌد، عمى أف يراعى في تحديد المبمغ العرؼ كالعدالة"
 كبذلؾ يمكف اعتبار عقكد إنجاز الأشغاؿ المنصكص عمييا صحيحة مشركعة.

 توصيل الماء والغاز والكيرباءعقود الفرع الثاني: 
 تكاليف أشغال توصيل الماء والغاز والكيرباءأوّلا: الإجراءات المتعمّقة ب

مف جممة صفقات إنجاز الأشغاؿ:  247-15( مف المرسكـ رقـ 25استثنت المادة )
الإجراءات المتعمقة بتكاليؼ أشغاؿ تكصيؿ الماء كالكيرباء كالغاز كالياتؼ كالانترنت، 

 ي:( المنظٌمة لصفقة الطمبات، كالتي تتضمٌف ما يم34كأخضعتيا لممادة )
 تشتمؿ صفقة الطمبات عمى إنجاز الأشغاؿ ذات النمط العادم كالطابع المتكرر. -

تككف مدة صفقة الطمبات سنة كاحدة قابمة لمتجديد، كيمكف أف تتداخؿ في سنتيف 
 ( سنكات. 5ماليتيف أك أكثر. كلا يمكف أف تتجاكز خمس )

كالقصكل للؤشغاؿ التي  يجب أف تبيف صفقة الطمبات كمية ك/ أك قيمة الحدكد الدنيا -
ما كيفيات تحديده  ما آلياتو، كا  ىي مكضكع الصفقة، كتحدد صفقة الطمبات إما: السعر، كا 
المطبؽ عمى عمميات التسميـ المتعاقبة، كيشرع في تنفيذ صفقة الطمبات بمجرد تبميغ الطمبات 

                                           

 .306(، ص: 11، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (1)
 .859(، ص: 34، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (2)
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 الجزئية التي تحدد كيفيات التسميـ.
دة عند الحاجة بمكجب قرار مف الكزير المكمٌؼ تكضٌح كيفيات تطبيؽ أحكاـ ىذه الما -
 بالمالية.

 ثانيا: التكييف الشرعي لعقود توصيل الماء والغاز والكيرباء
يمتحؽ ىذا النكع مف العقكد بالنكع السابؽ مف حيث ككنو مشمكلا بأحكاـ المقاكلة، كربٌما 

لمتعمٌقة بالصفقات يختمؼ عنيا في طريقة إبرامو؛ إذ لا تشترط فيو الإجراءات الشكمية ا
العمكمية الأخرل، فيتٌـ غالبا بأسمكب التراضي البسيط أك بعد الاستشارة، كيتـ تحديد السعر 

 بإحدل الطرؽ المزيمة لمجيالة عنو.

 المطمب الجاٌ٘: اقتٍاء المٕاسً

 ا المطمب مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث ىذ

 الفرع الأوّل: مجالات عقود اقتناء الموازم
، فيما يمي:  247-15( مف المرسكـ 29المادة )حدٌدت  مجالات عقكد اقتناء المكازـ

"تيدؼ الصفقة العمكمية لمكازـ إلى اقتناء أك إيجار أك بيع بالإيجار بخيار أك بدكف خيار 
الشراء مف طرؼ المصمحة المتعاقدة لعتاد أك مكاد ميما كاف شكميا مكجية لتمبية الحاجات 

 رٌد".المتصمة بنشاطيا لدل مك 
 كيمكف تمخيص أشكاؿ التعاقد في عقكد اقتناء المكازـ إلى أربعة أنكاع:

 الاقتناء، كيتـ بعقد التكريد. -1
 الإيجار، )العادم(. -2
 البيع بالإيجار بخيار الشراء. -3
 البيع بالإيجار بدكف خيار الشراء. -4

سقؼ المالي المنصكص ىذا، كتجدر الإشارة إلى أفٌ صفقات اقتناء المكازـ إذا لـ تبمغ ال
، كالمحدٌد في المادة ) بمبمغ يساكم أك يقؿٌ عف: اثني عشر ( منو 13عميو ضمف المرسكـ

دج(، فإفٌ القانكف قد ترؾ لممصمحة المتعاقدة حرية إعداد  12.111.111مميكف دينار )
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"إجراءات داخمية لإبراـ ىذه الطمبات"، كالتي تتٌـ كفؽ سندات طمب أك عقكد في حالة 
 ضركرة.ال

خلبؿ اقتناء المكازـ ( منو المبالغ الدنيا التقديرية لقيمة طمبات 21كما حدٌدت المادة )
نفس السنة المالية التي يجب أف تخضع لإجراءات الاستشارة المنصكص عمييا في القانكف، 

دج(، كتحسب ىذه الطمبات بالرجكع  1.111.111بمبمغ يساكم أك يقؿٌ عف: مميكف دينار )
نية عمى حدة. كيتٌـ التعاقد في ىذه الحالة كفؽ سندات طمب كفكاتير، عمى أف يتٌـ لكؿ ميزا

 اختيار المتعامميف كفؽ نفس الأسس كالمبادئ العامة القائمة عمى حسف الاختيار.

 الفرع الثاني: التكييف الشرعي لعقود اقتناء الموازم
 أوّلا: عقد التوريد

أشخاص القانكف العاـ كفرد أك شركة ىك عبارة عف "اتٌفاؽ بيف شخص معنكم مف 
يتعيٌد بمقتضاه الفرد أك الشركة بتكريد منقكلات معيٌنة لمشخص المعنكم لازمة لمرفؽ عاـ 

 .(1)مقابؿ ثمف معيٌف"
 إلى جكاز ىذا العقد بشركطو المذككرة. مف الباب الأكٌؿ كقد انتيينا في الفصؿ الثاني

و: فيتٌـ التعاقد بإحدل الأساليب المباشرة كما تتحدٌد طبيعتو أيضا بحسب طريقة إبرام
 مساكمة.

 كأمٌا إذا تٌـ التعاقد بإحدل الأساليب غير المباشرة؛ كالمناقصة، فتطبٌؽ عميو أحكاميا.
أمٌا الشركط الكاردة ضمف دفتر الشركط فيي مف قبيؿ الشركط الجعمية الصحيحة التي 

بما في ذلؾ الشرط الجزائي المشركع  كلا تتعارض مع أحكاـ عقد التكريد، يمزـ الكفاء بيا
 .(2)فييا

كبذلؾ يمكف اعتبار عقكد التكريد المنصكص عمييا ضمف ىذا القانكف صحيحة 
 مشركعة.

                                           

المرجع ، محمد رفعت، 574: المرجع السابق، ماجد الحمك، 317: المرجع السابقكم، يراجع: سميماف الطما (1)
 .528: المرجع السابق، حسيف عثماف، 569: السابق

 .143يراجع: ص: (2)
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 ثانيا: عقد الإجارة
قد تمجأ الإدارة إلى استئجار المكازـ بدلا مف اقتنائيا، كتعتمد في تعاقدىا مع المتعامؿ 

 في القانكف المدني. عمى أحكاـ عقد الإجارة المنصكص عمييا
معدٌلة( منو الإيجار بأنٌو "عقد يمكٌف المؤجر بمقتضاه  467كقد عرٌفت المادة )

."  المستأجر مف الانتفاع بشيء لمدٌة محدٌدة مقابؿ بدؿ إيجار معمكـ
 كىك تعريؼ قريب مف الاصطلبح الشرعي: "تمميؾ المنافع بعكض".

 المعقكد عمييا إلى قسميف:كتنقسـ الإجارة باعتبار محؿٌ تعمٌؽ المنفعة 
إجارة كاردة عمى العيف: تككف المنفعة المعقكد عمييا متعمٌقة بتمؾ العيف، كما إذا  -

 استأجر شخص دار أك سيارة معيٌنة.
إجارة كاردة عمى الذٌمٌة: كتككف المنفعة المعقكد عمييا متعمٌقة بذمٌة المؤجٌر، كما إذا  -

 .(1)مؿاستأجر سيارة مكصكفة لمرككب أك الح
كيغمب عند تطبيؽ ىذه الصيغة في صفقات اقتناء المكازـ اعتماد النكع الثاني مف 
الإجارة؛ أم الإجارة الكاردة عمى الذمة؛ لأف المصمحة المتعاقد تصدر دفتر شركط 

 بالمكاصفات المطمكبة؛ فيتعيٌد المتعامؿ المتعاقد معيا بتكفيرىا كتسميميا.
المعقكد عميو قبؿ تسميمو إلى الإدارة لا تبطؿ معو كمف آثار ىذه الصيغة أفٌ ىلبؾ 

 الصفقة، فتبقى ذمٌة المتعامؿ مشغكلة بأداء الأعياف المكصكفة بنفس المكاصفات.
كالشركط الكاردة ضمف دفتر الشركط ىي مف قبيؿ الشركط الجعمية الصحيحة التي 

في ذلؾ الشرط الجزائي يمزـ الكفاء بيا، كلا تتعارض مع أحكاـ عقد الإجارة عمى الذمة بما 
عند تأخٌر المتعامؿ في تسميـ الأعياف المؤجرة؛ لأنٌو التزاـ كليس ديف، كقد ذكرنا نصٌ 
المعيار الشرعي: "يجكز في إجارة الأشخاص الشرط الجزائي باشتراط مبمغ لممستأجر عمى 

تحديد تأخير الأجير إنجاز العمؿ )تقديـ الخدمة( عف كقتيا المحدٌد، عمى أف يراعى في 
 .(2)المبمغ العرؼ كالعدالة"

كبذلؾ يمكف اعتبار عقكد الإجارة المنصكص عمييا ضمف ىذا القانكف صحيحة 
                                           

 .22-20: معجم المصطمحاتيراجع: نزيو حمٌاد،  (1)
 .859(، ص: 34، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (2)
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 مشركعة.
 ثالثا: البيع بالإيجار

نظاـ البيع بالإيجار نظاـ حديث نظٌمو المقنٌف الجزائرم مف خلبؿ المرسكـ التنفيذم رقـ 
مكاؿ عمكمية في إطار البيع بالإيجار المحدٌد لشركط شراء المساكف المنجزة بأ 01-105

 .(1)ككيفيات ذلؾ
 كيتٌسـ ىذا النظاـ بأنٌو يجمع بيف خصائص عقدم البيع كالإجارة.

( منو بأنٌو: "صيغة تسمح بالحصكؿ عمى مسكف بعد إقرار شرائو 2كقد عرٌفتو المادة )
 بممكية تامة بعد انقضاء مدٌة الإيجار المحدٌد في إطار عقد مكتكب".

ؽ عمى ىذا النكع مف الإيجار بالإيجار الساتر لمبيع، كالإيجار المنتيي بالتمميؾ، كيطم
أك الإجارة التمكيمية، كىك: اشتراط عدـ نقؿ ممكية المبيع إلٌا بأداء القسط الأخير، كأفٌ كؿٌ 
ذا فسخ العقد لا يردٌ البائع شيئا مف الأقساط، كتعتبر أجرة باتٌفاؽ  قسط يعتبر أجرة، كا 

 .(2)الطرفيف
كبالنظر إلى ككف ىذه الصيغة مف العقكد المعاصرة التي ظير التعامؿ بيا حديثا، 

 .مف الباب الأكٌؿ فسنطبٌؽ عمييا الشركط المتعمٌقة بيا التي ذكرناىا في الفصؿ الثاني
كبالرجكع إلى تمؾ الشركط نجد أفٌ ىذه الصيغة نظرا لطبيعتيا التركيبية بيف البيع 

؛ قد انطكل عمييا كصؼ منييٌ عنو كىك حصكؿ التضادٌ في الأحكاـ، كالإجارة في آف كاحد
 كتفصيؿ ذلؾ كما يمي:

إفٌ مف أحكاـ عقد الإجارة: بقاء ضماف العيف المؤجرة في ذمٌة المؤجر؛ لأفٌ ممكيتيا ما 
تزاؿ في حؽٌ المالؾ المؤجر، بخلبؼ عقد البيع الذم ينتقؿ ضماف المبيع فيو مف البائع إلى 

 في حاؿ المزج بيف العقديف، ماذا سنطبٌؽ أحكاـ البيع أـ أحكاـ الإجارة؟المشترم، ف
 -كىك الحاصؿ في ىذه العقكد-إف طبٌقنا أحكاـ عقد البيع كنقمنا الضماف إلى المشترم 

                                           

 .23/04/2001مؤرٌخ في ال (1)
)ضمف مجمة المجمع:  الإيجار المنتيي بالتمميك، حسف الشاذلي، 508: العقود المسمّاةيراجع: محمد الزحيمي،  (2)

، مجمع الفقو الإسلبمي، مجمة المجمع، الدكرة، الإجارة وتطبيقاتيا المعاصرة(، عمي القره داغي، 4/2612/ج5ع
 (.1/477: )ج2000/)سبتمبر( 1421ادل الآخرة ، المممكة العربية السعكدية، جم12
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" الممنكع ربح ما لم يضمنسنككف قد أبرأنا المؤجر مف تبعات ىلبؾ العيف، ككقعنا في "
 .(1)شرعا

ف طبٌقنا أحكـ الإجا رة كأبقينا الضماف في ذمٌة المؤجر، كاف مف حقٌو استرجاع العيف كا 
 المؤجرة عند انتياء عقد الإجارة، كحصؿ تضادٌ بينيا كبيف حكـ البيع المفيد لنقؿ الممكية.

 ىذا المكضكع عمى مجمع الفقو الإسلبمي الدكلي في دكرتو الثانية  عيرض كقد
 :(3)، كأصدر جممة مف القرارات(2)عشرة

 : ضابط الصكرة الجائزة كالممنكعة ما يمي:أكٌلا»
: أف يرد عقداف مختمفاف في كقت كاحد عمى عيف كاحدة في زمف ضابط المنع)أ( 

 كاحد.
 )ب( ضابط الجواز: 

كجكد عقديف منفصميف يستقؿ كؿ منيما عف الآخر، زماننا بحيث يككف إبراـ عقد  -1
ياية مدة الإجارة، كالخيار يكازم الكعد في البيع بعد عقد الإجارة، أك كجكد كعد بالتمميؾ في ن

 الأحكاـ.
 أف تككف الإجارة فعمية كليست ساترة لمبيع. -2
أف يككف ضماف العيف المؤجرة عمى المالؾ لا عمى المستأجر، كبذلؾ يتحمؿ  -3

المؤجر ما يمحؽ العيف مف ضرر غير ناشئ مف تعد المستأجر أك تفريطو، كلا يمزـ 
 اتت المنفعة.المستأجر بشيء إذا ف

إذا اشتمؿ العقد عمى تأميف العيف المؤجرة، فيجب أف يككف التأميف تعاكنيان إسلبميان  -4
 لا تجاريان، كيتحممو المالؾ المؤجر كليس المستأجر.

يجب أف تطبؽ عمى عقد الإجارة المنتيية بالتمميؾ أحكاـ الإجارة طكاؿ مدة  -5
 الإجارة، كأحكاـ البيع عند تممؾ العيف.

                                           

 .122سبؽ تخريج الحديث ص:  (1)
أيمكؿ  28-23ق المكافؽ 1421رجب  1-جمادل الآخرة  25المنعقدة بالرياض في المممكة العربية السعكدية، مف  (2)

 ـ.2000)سبتمبر( 
 (.4/12) 110قرار رقـ:  (3)
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تككف نفقات الصيانة غير التشغيمية عمى المؤجر لا عمى المستأجر طكاؿ مدة  -6
 «.الإجارة

 كانتيى قرار المجمع إلى إجازة أربع صكر للئيجار المنتيي بالتمميؾ، كىي:
عقد إجارة يمكف المستأجر مف الانتفاع بالعيف المؤجرة، مقابؿ أجرة معمكمة في  -أ»

العيف لممستأجر، معمقان عمى سداد كامؿ الأجرة كذلؾ بعقد  مدة معمكمة، كاقترف بو عقد ىبة
 مستقؿ، أك كعد باليبة بعد سداد كامؿ الأجرة.

عقد إجارة مع إعطاء المالؾ الخيار لممستأجر بعد الانتياء مف كفاء جميع  -ب
الأقساط الإيجارية المستحقة خلبؿ المدة في شراء العيف المأجكرة بسعر السكؽ عند انتياء 

 الإجارة.مدة 
عقد إجارة يمكف المستأجر مف الانتفاع بالعيف المؤجرة، مقابؿ أجرة معمكمة في  -ج

مدة معمكمة، كاقترف بو كعد ببيع العيف المؤجرة لممستأجر بعد سداد كامؿ الأجرة بثمف يتفؽ 
 عميو الطرفاف.

في مدة عقد إجارة يمكف المستأجر مف الانتفاع بالعيف المؤجرة مقابؿ أجرة معمكمة  -د
معمكمة كيعطي المؤجر لممستأجر حؽ الخيار في تممؾ العيف المؤجرة في أم كقت شاء ، 

 .(1)«عمى أف يتـ البيع في كقتو بعقد جديد بسعر السكؽ
كبناء عمى ما سبؽ، فقد انتيى رأم الباحث إلى منع صكرة البيع بالإيجار عمى كفؽ ما 

بط المنع، كىك اجتماع عقديف مختمفيف، كىما جاء بو القانكف المشار إليو سابقا؛ لتحقٌؽ ضا
 البيع كالإجارة عمى محؿٌ كاحد في زمف كاحد.

  

                                           

، كغيرىـ. يراجع: عبد الله بف محمد مختار السلامي، كالصديق الضرير، كوعبد الله بن بيّ كممٌف اختار ىذا القكؿ:  (1)
الإيجار (، مختار السلبمي، 2674-2670/ 4/ج5)ضمف مجمة المجمع: ع الإيجار الذي ينتيي بالتمميكبيٌو، 

)ضمف مجمة  مناقشة الأبحاث(، الصديؽ الضرير، 351-1/323/ج12)ضمف مجمة المجمع: ع المنتيي بالتمميك
 (.1/640/ج12جمع: عالم
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 المطمب الجالح: تكدٖي الخدوات

 عقكد تقديـ الخدمات مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث 

 الفرع الأوّل: مجالات عقود تقديم الخدمات
ـ أحد الأشخاص خدماتو لشخص تعرٌؼ صفقة تقديـ الخدمات بأنٌيا "اتٌفاؽ بمقتضاه يقدٌ 

 .(1)مف أشخاص القانكف العاـ في مقابؿ عكض يتفؽ عميو"
صفقات تقديـ الخدمات، كلكنٌيا لـ  247-15( مف المرسكـ 29كقد تناكلت المادة )

نٌما اعتبرت أفٌ كؿٌ صفقة تختمؼ  تحدٌد ىدفيا بشكؿ دقيؽ كما فعمت مع العمميات الأخرل، كا 
مكازـ أك الدراسات، فيي صفقة عمكمية لمخدمات، فقد جاء في عف صفقات الأشغاؿ أك ال

نصٌ المادة ما يمي: "تيدؼ الصفقة العمكمية لمخدمات المبرمة مع متعيد خدمات إلى إنجاز 
 تقديـ خدمات كىي صفقة عمكمية تختمؼ عف صفقات الأشغاؿ أك المكازـ أك الدراسات".

ديـ الخدمات بيف الإدارة كالمتعاقد معيا، كيعتبر عقد المقاكلة الشكؿ التعاقدم لعقكد تق
ف كاف خاضعا في ىذه الحالة لمقانكف  عمى اعتبار أنٌو "عقد كارد عمى العمؿ مقابؿ أجر"، كا 
العاـ بحكـ الشركط المنصكص عمييا في قانكف الصفقات العمكمية، كدفتر الشركط، كاتٌفاقية 

 الصفقة.
لصفقات العمكمية كفؽ إحدل طرؽ التعاقد كيتـ إبراـ عقد تقديـ الخدمات كسائر عقكد ا

التي حدٌدىا القانكف؛ إمٌا بالتعاقد غير المباشر )المسابقة..( أك المباشر )التراضي البسيط أك 
 بالاستشارة(.

ترؾ لممصمحة المتعاقدة حرية إعداد كتجدر الإشارة إلى أفٌ قانكف الصفقات قد 
بمغ السقؼ المالي المنصكص عميو ضمف إذا لـ ت"إجراءات داخمية لإبراـ ىذه الطمبات" 

، كالمحدٌد في المادة ) بمبمغ يساكم أك يقؿٌ عف: كستة ملبييف دينار ( منو 13المرسكـ
دج(. كيتٌـ التعاقد في ىذه الحالة كفؽ سندات طمب أك عقكد في حالة  6.111.111)

 الضركرة.

                                           

 .574: المرجع السابق، ماجد الحمك، 321: أموال الإدارة العامة وامتيازاتيايراجع: سميماف الطماكم،  (1)
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خلبؿ تقديـ خدمات ات ( منو المبالغ الدنيا التقديرية لقيمة طمب21كما حدٌدت المادة )
نفس السنة المالية التي يجب أف تخضع لإجراءات الاستشارة المنصكص عمييا في القانكف، 

دج(، كتحسب ىذه الطمبات  511.111بمبمغ يساكم أك يقؿٌ عف: خمسمائة ألؼ دينار )
ى بالرجكع لكؿ ميزانية عمى حدة. كيتٌـ التعاقد في ىذه الحالة كفؽ سندات طمب كفكاتير، عم
 أف يتٌـ اختيار المتعامميف كفؽ نفس الأسس كالمبادئ العامة القائمة عمى حسف الاختيار.

( بعض الخدمات التي يمكف لممصمحة المتعاقدة أيضا المجكء 24كما استثنت المادة )
فييا إلى "الإجراءات المكيٌفة عندما يتعمؽ الأمر بالخدمات المتعمقة: بالنقؿ كالفندقة كالإطعاـ 

ذا تجاكز مبمغ الطمب مبمغ تقديـ الخدمات كالخدم ات القانكنية، ميما كانت مبالغيا". كا 
( تقدـ الصفقة لرقابة لجنة الصفقات المختصة التي تدرس قبؿ 13المذككرة سابقا في المادة )

ذلؾ الطعكف التي قد يقدميا ليا المتعاممكف الاقتصاديكف الذيف تمت استشارتيـ عند 
 الاقتضاء.

 ني: التكييف الشرعي لعقود تقديم الخدماتالفرع الثا
ذكرنا في الفرع السابؽ أفٌ عقكد تقديـ الخدمات خاضعة لأحكاـ عقد المقاكلة، كبما أفٌ 
المقاكؿ ممتزـ بتكفير خدمات فإفٌ العقد مف قبيؿ إجارة الأعماؿ، كالمقاكؿ في حكـ الأجير 

، كىك عقد جائز كمشركع (1)رىـالمشترؾ؛ كاستئجار أرباب الحرؼ، كالصنائع كالعمٌاؿ كغي
 .(2)بشركطو المذككرة

كما تتحدٌد طبيعتو أيضا بحسب طريقة إبرامو: فيتٌـ التعاقد بإحدل الأساليب المباشرة 
 مساكمة.

 كأمٌا إذا تٌـ التعاقد بإحدل الأساليب غير المباشرة؛ كالمناقصة، فتطبٌؽ عميو أحكاميا.
يي مف قبيؿ الشركط الجعمية الصحيحة التي أمٌا الشركط الكاردة ضمف دفتر الشركط ف

يمزـ الكفاء بيا، كلا تتعارض مع أحكاـ الإجارة بما في ذلؾ الشرط الجزائي المشركع في 
 عقكد المقاكلات في حاؿ تقصير المقاكؿ أك تأخٌره في تنفيذ التزاماتو.

كبذلؾ يمكف اعتبار عقكد تقديـ الخدمات المنصكص عمييا صحيحة مشركعة إذا 
                                           

 .20: معجم المصطمحاتيراجع: نزيو حمٌاد،  (1)
 .83يراجع: ص:  (2)
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؛ كمشركعية الخدمات الباب الأكٌؿتكفت باقي الشركط المذككرة في الفصؿ الثاني مف اس
 المتعاقد عمييا مثلب.

 المطمب الزابع: إنجاس الدراصات

 عقكد إنجاز الدراسات مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث 

 الفرع الأوّل: مجالات عقود إنجاز الدراسات
فاؽ بيف الإدارة كمتعاقد يمتزـ بإنجاز دراسات تعرٌؼ صفقة إنجاز الدراسات بأنٌيا "اتٌ 

محدٌدة في بنكد العقد لقاء مقابؿ مالي تمتزـ المصمحة المتعاقدة بدفعو لو تحقيقا لممصمحة 
 .(1)العامة"

مجالات عقكد إنجاز الدراسات، فيما  247-15( مف المرسكـ 29كقد حدٌدت المادة )
التقنية أك الجيكتقنية، أك الإشراؼ عمى إنجاز يمي: إنجاز خدمات فكرية، أك ميمات المراقبة 

 الأشغاؿ كمساعدة صاحب المشركع المرتبطة بصفقات الأشغاؿ العامة.
كما تحتكم الصفقة العمكمية للئشراؼ عمى الإنجاز في إطار إنجاز منشأة أك مشركع 

 حضرم أك مناظر طبيعية تنفيذ المياـ الآتية عمى الخصكص: 
 خيص أك الرسـ المبدئي.دراسات أكلية أك التش -
 دراسات مشاريع تمييدية مكجزة كمفصمة. -
 دراسات المشركع. -
 دراسات التنفيذ أك عندما يقكـ بيا المقاكؿ، تأشيرتيا. -
دارة تنفيذ صفقة، الأشغاؿ كتنظيـ كتنسيؽ  - مساعدة صاحب المشركع في إبراـ كا 

 كتكجيو الكرشة، كاستلبـ الأشغاؿ.
راسات نكعا خاصٌا مف عقكد تقديـ الخدمات السالفة الذكر مف تعتبر عقكد إنجاز الد

ف كاف بينيما تشابو مف حيث الشكؿ، كقد كانت منطكية ضمف عقكد  حيث المكضكع، كا 

                                           

 .12: المرجع السابقيراجع: خلبؼ فاتح،  (1)
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الذم فصؿ بينيما؛  250-02الخدمات في التشريعات السابقة إلى غاية المرسكـ الرئاسي 
امة؛ لتكفير دراسات عميقة كناجعة نظرا لأىميٌتيا كاشتراطيا في مجاؿ عقكد الأشغاؿ الع

 خلبؿ كؿٌ مراحميا كانتياءن بمنح تأشيرة المطابقة.
كتعتبر المقاكلة الشكؿ التعاقدم لعقكد إنجاز الدراسات بيف الإدارة كالمتعاقد معيا، عمى 
ف كاف خاضعا في ىذه الحالة لمقانكف العاـ  اعتبار أنٌو "عقد كارد عمى العمؿ مقابؿ أجر"، كا 

لشركط المنصكص عمييا في قانكف الصفقات العمكمية، كدفتر الشركط، كاتٌفاقية بحكـ ا
 الصفقة.

كيتـ إبراـ عقد إنجاز الدراسات كسائر عقكد الصفقات العمكمية كفؽ إحدل طرؽ 
التعاقد التي حدٌدىا القانكف؛ إمٌا بالتعاقد غير المباشر )المسابقة..( أك المباشر )التراضي 

 رة(.البسيط أك بالاستشا
كما يسبؽ إبراـ عقد إنجاز الدراسات التكقيع عمى دفتر الشركط الذم فصٌمنا الحديث 

 مف الدراسة. الباب الأكٌؿعنو في نياية 
ترؾ القانكف لممصمحة المتعاقدة حرية إعداد "إجراءات داخمية لإبراـ ىذه الطمبات" كما 

عف: كستة ملبييف دينار  يساكم أك يقؿٌ  إذا لـ تبمغ السقؼ المالي المنصكص عميو بما
( منو عمى المصمحة المتعاقدة إبراـ عقد ميما 20دج(. كأكجبت المادة ) 6.111.111)

 يكف مبمغ الطمب.
( منو مف إجراءات الاستشارة المنصكص عمييا في القانكف، إذا 21كما أعفت المادة )

 511.111ر )كانت قيمة طمبات إنجاز الدراسات تساكم أك تقؿٌ عف: خمسمائة ألؼ دينا
دج(، كتحسب ىذه الطمبات بالرجكع لكؿ ميزانية عمى حدة. كيتٌـ التعاقد في ىذه الحالة كفؽ 
سندات طمب كفكاتير، عمى أف يتٌـ اختيار المتعامميف كفؽ نفس الأسس كالمبادئ العامة 

 القائمة عمى حسف الاختيار.

 الفرع الثاني: التكييف الشرعي لعقود إنجاز الدراسات
مؼ حكـ عقكد إنجاز الدراسات عف حكـ عقكد تقديـ الخدمات، عمى اعتبار أفٌ لا يخت

إنجاز الدراسات نكع مف الخدمات، كلا يكجد فرؽ جكىرم بينيما إلٌا فيما بعض الإجراءات 
الشكمية في التعاقد، كعميو فيرل الباحث مشركعية ىذه العقكد كفؽ ما جاء بو قانكف 
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؛ كمشركعية المشركع محؿٌ سابقااقي الشركط المذككرة الصفقات العمكمية إذا استكفت ب
 الدراسة مثلب.

 المطمب الخاوط: عكد الإقزاض العاً

 عقد الإقراض العاـ مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث 

 الفرع الأوّل: مفيوم الإقراض العام
ا مف يعرٌؼ عقد الإقراض العاـ بأنٌو: "عقد بمقتضاه يقرض أحد الأفراد )أك البنكؾ( مبمغ

الماؿ لمدكلة أك لشخص آخر مف أشخاص القانكف العاـ، مقابؿ التزاميا برد المبمغ بعد نياية 
 .(1)أجؿ القرض بالإضافة إلى دفع فكائد سنكية محدٌدة"

تمجأ الدكلة إلى ىذا العقد مف أجؿ معالجة أزمة اقتصادية تمرٌ بيا، أك عجزا في 
 قرض إلى عمكـ الأفراد كالمؤسسات. السيكلة النقدية، فتقكـ الدكلة بطرح سندات

 كيطمؽ السند عمى: كؿٌ صؾٌ أك كثيقة تثبت حقٌا، كلو معنياف:
إمٌا أف يككف أحد أنكاع الأكراؽ التجارية التي تعتبر صكككا تمثٌؿ النقكد، كتقكـ  -

 مقاميا في كفاء الديكف؛ كالسند الإذني كالشيؾ كالكمبيالة.
مٌا أف يككف أحد أنكاع الأكر  - كيعرٌؼ بأنٌو: "كرقة  -يقابؿ معنى السيـ–اؽ المالية كا 

مالية قابمة لمتداكؿ، ذات فائدة دكرية ثابتة أك متغيٌرة، تصدرىا الدكؿ أك المؤسٌسات المالية أك 
، عف طريؽ الاكتتاب -الدائف–الشركات، مقابؿ قركض طكيمة الأجؿ يقدٌميا صاحب الكرقة 

 .(2)العاـ
درىا الحككمة أك إحدل أجيزتيا: سندات حككمية، أك كيطمؽ عمى السندات التي تص

سندات الخزينة، شيادات الخزينة، سندات البمدية، السندات الادخارية، كشيادات الاستثمار 
 بأنكاعيا.

                                           

، عمار 578: المرجع السابق، ماجد الحمك، 320: رة العامة وامتيازاتياأموال الإدايراجع: سميماف الطماكم،  (1)
 .254: دروس في القانون الإداريعكابدم، 

، 1، دار النفائس، الأردف، طسندات المقارضة وأحكاميا في الفقو الإسلامييراجع: عمر مصطفى جبر إسماعيؿ،  (2)
2006 :38. 
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كتمتاز ىذه السندات بقدر إضافي مف الأماف؛ لضماف الدكلة ليا، لذلؾ تككف معدٌلات 
، كما تمتاز ببعض التسييلبت للبكتتاب؛ فكائدىا منخفضة مقارنة بغيرىا مف السندات

 .(1)كالإعفاء الضريبي كغيره
السند المالي بأنكاعو عمى أنٌو سندات ديف قابمة  (2)كقد كيٌؼ القانكف التجارم الجزائرم

 لمتداكؿ.
( منو الكديعة النقدية المأذكف في 598كما اعتبر القانكف المدني الجزائرم في المادة )

 قرض، كسمح لمدائف أخذ فائدة عمييا.استعماليا في حكـ ال

 الفرع الثاني: تنظيم سندات القرض الوطني
 (3)صدرت "سندات القرض الكطني لمنمك الاقتصادم" بمكجب قرار كزير المالية

 المتضمٌف تحديد الشركط كالكيفيات التي تصدر الخزينة العمكمية كفقيا تمؾ السندات.
لمقرض في شكؿ سندات اسمية، أك سندات تصدر السندات المجسدة  طبيعة السند: -

 50.000( سنكات بقيمة 5( سنكات، كخمس )3لحامميا حسب اختيار المكتتب لمدٌة ثلبث )
 (.2دج لكؿ كاحدة منيما. )المادة: 

( سنكات 3تككف نسبة فائدة السندات التي تصدر لمدة ثلبث ) فوائد السندات: -
( سنكات، 5ندات التي تصدر لمدة خمس )% سنكيا بالنسبة لمس 5075% سنكيا، ك  5000

كيتـ دفع الفكائد الناتجة عف ىذه السندات سنكيا كفي تاريخ يكافؽ تاريخ الاكتتاب، كتككف 
 (.3معفاة مف الضرائب. )المادة: 

سندات القرض الكطني لمنمك الاقتصادم قابمة لمتداكؿ الحر، ك  قابمية التداول: -
 يمكف عمى الخصكص:

ك التنازؿ عنيا للؤشخاص الطبيعي، أك المعنكم، إمٌا عف طريؽ صفقة شراؤىا ك/أ -أ 
 مباشرة أك بتظيير السند أك عف طريؽ كسطاء مختص.

                                           

 .42: بقالمرجع السايراجع: عمر مصطفى إسماعيؿ،  (1)
 .83، 82، 81، 75، 74، 73( مكرر 715يراجع: المكاد ) (2)
 .2016مارس سنة  28المكافؽ  1437جمادل الثانية عاـ  19المؤرخ في  (3)
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 (.5رىنيا لقرض مصرفي. )المادة:  -ب

 الفرع الثالث: التكييف الفقيي لعقود الإقراض العام
أف يردٌ  يعرٌؼ القرض في الاصطلبح الفقيي بأنٌو: "دفع الماؿ لمف ينتفع بو عمى

 .(1)بدلو"
كمف شركط صحٌة القرض أف: يرد المقترض مثؿ الماؿ الذم اقترضو، فقد أجمع 

؛ عملب (2)الفقياء عمى أفٌ أمٌ زيادة عمى القرض إذا كانت بالشرط، فيي في حكـ الرٌبا
 .(3)بالقاعدة الفقيية: "كؿٌ قرض جرٌ نفعا فيك ربا"

كاف يقترض بصكر، منيا أف يتعجٌؿ قبض كقد ثبت أفٌ النٌبي صمٌى الله عميو كسمٌـ 
، كىذا يعني (4)-رضي الله عنو-الزكاة لعاـ أك لعاميف أك لثلبثة؛ كما فعؿ مع عمٌو العباٌس 

أنٌو كاف يقترض مف أىؿ الزكاة، ليسدٌد إلييـ القركض مف حصائؿ الزكاة مف المقرضيف أك 
 مف سكاىـ.

مف استحقاقاتيـ المقبمة مف كربٌما استقرض لبعض المحتاجيف، ليسدٌد قركضيـ 
 .(5)الزكاة

قاؿ الجكيني مبيٌنا ىذه الحقيقة، كمضيٌقا لبابيا: "كما ذكره الأكٌلكف مف استسلبؼ رسكؿ 
عند مسيس الحاجات، كاستعجالو الزككات، فمست أنكر جكاز  -صمى الله عميو كسمـ-الله 

                                           

 .360: معجم المصطمحاتيراجع: نزيو حمٌاد،  (1)
 .4/1668: الإقناع في مسائل الإجماع، ابف القطٌاف، 109 الإجماع:يراجع: ابف المنذر،  (2)
، 5/166: رد المحتار، ابف عابديف، 3/98: الأشباه والنظائر مع شرح غمز عيون البصائريراجع: ابف نجيـ،  (3)

: 1، تحقيؽ: محمد أبك الأجفاف، الدار العربية لمكتاب، تكنس، طالكميات الفقيية، المقٌرم، 5/289القرافي، الذخيرة: 
، 6/436: المغني، ابف قدامة، 4/34: الطالبينروضة ، النككم، 5/352: الحاوي، الماكردم، 157: 1997

 .8/142: كشّاف القناعالبيكتي، 
(، الترمذم: كتاب الزكاة، 1624(، أبك داكد: كتاب الزكاة، باب في تعجيؿ الزكاة: )822: )مسندهأخرجو أحمد في  (4)

(، كابف 1795محميا: ) (، ابف ماجو: كتاب الزكاة، باب تعجيؿ الزكاة قبؿ678باب ما جاء في تعجيؿ الزكاة: )
شرح ، ككافقو الذىبي، كحسٌنو البغكم، 3/332: المستدرك(. كصحٌحو الحاكـ في 2331: )صحيحوخزيمة، في 

 (.1577: )1983، 2، تحقيؽ: شعيب الأرناؤكط، المكتب الإسلبمي، بيركت، طالسنّة
، 2، دار القمـ، دمشؽ، طالرباالجامع في أصول ، رفيؽ المصرم، 58-5/57: فتح البارييراجع: ابف حجر،  (5)

2001 :295. 
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كاؿ، كمصير الأمر إلى ذلؾ، كلكنٌي أجكٌز الاستقراض عند اقتضاء الحاؿ، كانقطاع الأم
 .(1)منتيى يغمب الظف فيو استيعاب الحكادث لما يتجدٌد في الاستقباؿ"

كقاؿ الشاطبي مؤكٌدا ىذا التضييؽ: "كالاستقراض في الأزمات إنٌما يككف حيث يرجى 
لبيت الماؿ دخؿ ينتظر أك يرتجى، كأمٌا إذا لـ ينتظر شيء كضعفت كجكه الدخؿ بحيث لا 

 لب بد مف جرياف حكـ التكظيؼ.يغنى كبير شيء ف
في مكاضع مف كتبو كتلبه في تصحيحيا ابف  (2)كىذه المسألة نص عمييا الغزالي

يقاع التٌصرؼ في  العربي في أحكاـ القرآف لو، كشرط جكاز ذلؾ كمٌو عندىـ عدالة الإماـ كا 
عطائو عمى الكجو المشركع"  .(3)أخذ الماؿ كا 
حكميا حكـ القرض، فلب يجكز أف يشترط عمى زيادة فجميع السندات المتعمٌقة بالدٌيف؛ 
 أمٌ فائدة عمى قيمتيا الاسمية عند ردٌىا.

كقد ادٌعى البعض جكاز أخذ فكائد مف السندات الحككمية عمى اعتبار أفٌ الربا لا 
 .(4)يجرم بيف الراعي كرعيٌتو، كلا بيف العبد كسيٌده

كب عف الأمٌة في رعاية مصالحيا كقالكا: إفٌ الدكلة أك الحككمة شخص معنكم عاـ ين
العامة، كىي مختمفة عف الأشخاص الخكاص الذيف يتعاممكف بالربا كيستغمٌكف حاجة النٌاس 
كفقرىـ. فالدكلة إنٌما تقترض مف الأمٌة لتحقيؽ مصمحة الأمٌة مف خلبؿ إنجاز المشاريع 

ة مرٌة أخرل تشجيعا ليـ كالمرافؽ العامة؛ ثٌـ تقتسـ جزءن مف الأرباح المحقٌقة منيا مع الأمٌ 
عمى ذلؾ، كىذه الفكائد لا يتحمٌميا آحاد النٌاس بؿ يشترؾ في تحمٌميا كؿٌ النٌاس، ما دامت 
القركض مقدٌمة إلى الدكلة فانتفى كجو الاستغلبؿ أك الإضرار المكجكديف في الربا بيف أفراد 

 المجتمع.
جو شرعي لمتفٌريؽ بيف الدكلة لقد ردٌ جميكر الفقياء المعاصريف ىذه الدعكل؛ إذ لا ك 

كأفرادىا، كما أفٌ الدكلة ككيمة عف الأمٌة كنائبة عنيا، كلا بدٌ أف تككف قدكة لغيرىا، كتسفٌ مف 

                                           

 .279: غياث الأمميراجع: الجكيني،  (1)
 .241: 1971، 1بغداد، ط -، تحقيؽ: حمد الكبيسي، مطبعة الإرشاد شفاء الغميليراجع: الغزالي،  (2)
 .3/24: .2008، 1تحقيؽ كدراسة ىشاـ الصيني، دار ابف الجكزم، الرياض، ط، الاعتصاميراجع: الشاطبي،  (3)
 .202: الجامع في أصول الربايراجع: رفيؽ المصرم،  (4)
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 .(1)القكانيف كالمكائح كالتنظيمات ما يكفؿ تنفيذ الأحكاـ الشرعية
مسممكف كقد يستأنس في ىذا المقاـ بما قالو الإماـ الجكيني في مسألة شبيية بيذه: "ال

ىـ المخاطبكف، كالإماـ في التزاـ أحكاـ الإسلبـ ككاحد مف الأناـ، كلكنو مستناب في تنفيذ 
 .(2)الأحكاـ"
كتكاترت قرارات المجامع الفقيية عمى تحريـ فكائد القركض؛ ابتداء مف الفتكل التي  

كنصٌت  ،(3)ـ1965أصدرىا المؤتمر الثاني لمجمع البحكث الإسلبمية بالجامع الأزىر سنة 
 عمى ما يمي:

، لا فرؽ في ذلؾ بيف ما يسمى بالقرض  أ. الفائدة عمى أنكاع القركض كميا ربا محرـ
الاستيلبكي كما يسمى بالقرض الإنتاجي، لأف نصكص الكتاب كالسنة في مجمكعيا قاطعة 

 في تحريـ النكعيف.
ا محرـ كذلؾ، جػ. الإقراض بالربا المحرـ لا تبيحو حاجة كلا ضركرة، كالاقتراض بالرب

 لا يرتفع إثمو إلا إذا دعت إليو الضركرة، ككؿ امرئ متركؾ لدينو في تقدير ضركرتو.
  كما بحث مجمع الفقو الإسلبمي الدكلي المنبثؽ عف منظمة المؤتمر الإسلبمي في

، حكـ التعامؿ المصرفي بالفكائد كحكـ التعامؿ بالمصارؼ الإسلبمية، (4)دكرة مؤتمره الثاني
 :(5)يمي كقرٌر ما
"أكٌلا: إفٌ كؿٌ زيادة أك فائدة عمى الديف الذم حؿ أجمو كعجز المديف عف الكفاء بو  -

مقابؿ تأجيمو، ككذلؾ الزيادة أك الفائدة عمى القرض منذ بداية العقد. ىاتاف الصكرتاف ربا 
 محرـ شرعان.

لاقتصادم ثانيان: إفٌ البديؿ الذم يضمف السيكلة المالية كالمساعدة عمى النشاط ا -
 حسب الصكرة التي يرتضييا الإسلبـ ىك التعامؿ كفقان للؤحكاـ الشرعية".

                                           

 .203: الجامع في أصول الربايراجع: رفيؽ المصرم،  (1)
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 سندات القرض،  (1)كما بحث مجمع الفقو الإسلبمي الدكلي في دكرة مؤتمره السادس
كبعد الاطلبع عمى أفٌ السند شيادة يمتزـ المصدر بمكجبيا أف يدفع لحامميا القيمة الاسمية 

فائدة متفؽ عمييا منسكبة إلى القيمة الاسمية لمسند، أك ترتيب نفع عند الاستحقاؽ، مع دفع 
 :(2)مشركط سكاء أكاف جكائز تكزٌع بالقرعة أـ مبمغان مقطكعان أـ حسمان، قرٌر ما يمي

أ. إفٌ السندات التي تمثٌؿ التزامان بدفع مبمغ مع فائدة منسكبة إليو أك نفع مشركط 
شراء أك التداكؿ؛ لأنٌيا قركض ربكية، سكاء أكانت محرٌمة شرعان مف حيث؛ الإصدار أك ال

الجية المصدرة ليا خاصة أك عامة ترتبط بالدكلة. كلا أثر لتسميتيا شيادات أك صكككان 
 استثمارية أك ادخارية أك تسمية الفائدة الربكية الممتزـ بيا ربحان أك ريعان أك عمكلة أك عائدان.

السندات أك الصككؾ  -ان أك شراءن أك تداكلان إصدار -د. مف البدائؿ لمسندات المحرمة 
القائمة عمى أساس المضاربة لمشركع أك نشاط استثمارم معيف ، بحيث لا يككف لمالكييا 
نما تككف ليـ نسبة مف ربح ىذا المشركع بقدر ما يممككف مف ىذه  فائدة أك نفع مقطكع ، كا 

علبن. كيمكف الاستفادة في ىذا مف السندات أك الصككؾ كلا ينالكف ىذا الربح إلا إذا تحقؽ ف
 ( ليذا المجمع بشأف سندات المقارضة.5/4) 30الصيغة التي تـ اعتمادىا بالقرار رقـ 

  بشأف سندات (3)( الصادر في دكرة مؤتمره الرابع5/4) 30كفيما يمي: نصٌ القرار ،
 ؛ المشار إليو:(4)المقارضة كسندات الاستثمار

 ة شرعان لصككؾ المقارضة:أكلان: مف حيث الصيغة المقبكل
سندات المقارضة ىي أداة استثمارية تقكـ عمى تجزئة رأس ماؿ القراض  -1

)المضاربة( بإصدار صككؾ ممكية برأس ماؿ المضاربة عمى أساس كحدات متساكية القيمة، 
كمسجٌمة بأسماء أصحابيا باعتبارىـ يممككف حصصان شائعة في رأس ماؿ المضاربة كما 

بنسبة ممكية كؿ منيـ فيو. كيفضٌؿ تسمية ىذه الأداة الاستثمارية صككؾ يتحكؿ إليو، 
 المقارضة.

                                           

 ـ.1990آزار )مارس( 20-14ىػ المكافؽ 1410شعباف  23-17المنعقدة بجدة في  (1)
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الصكرة المقبكلة شرعان لسندات المقارضة بكجو عاـ لا بد أف تتكافر فييا العناصر  -2
 التالية:

أفَّ يمثؿ الصؾ ممكية حصة شائعة في المشركع الذم أصدرت  العنصر الأول:
كتستمر ىذه الممكية طيمة المشركع مف بدايتو، كترتب عمييا  الصككؾ لإنشائو أك تمكيمو،

رث كغيرىا،  جميع الحقكؽ كالتصرفات المقررة شرعان لممالؾ في ممكو مف بيع كىبة كرىف كا 
 مع ملبحظة أفَّ الصككؾ تمثؿ رأس ماؿ المضاربة.

ىا يقكـ العقد في صككؾ المقارضة عمى أساس أفَّ شركط التعاقد تحدد العنصر الثاني:
نشرة الإصدار كأفَّ الإيجاب يعبر عنو الاكتتاب في ىذه الصككؾ، كأف القبكؿ تعبر عنو 

 مكافقة الجية المصدرة.
كلا بد أف تشتمؿ نشرة الإصدار عمى جميع البيانات المطمكبة شرعان في عقد القراض 

بذلؾ  )المضاربة( مف حيث بياف معمكمية رأس الماؿ كتكزيع الربح مع بياف الشركط الخاصة
 الإصدار عمى أف تتفؽ جميع الشركط مع الأحكاـ الشرعية.

أف تككف صككؾ المقارضة قابمة لمتداكؿ بع انتياء الفترة المحددة  العنصر الثالث:
للبكتتاب باعتبار ذلؾ مأذكنان فيو مف المضارب عند نشكء السندات مع مراعاة الضكابط 

 التالية:
الاكتتاب كقبؿ المباشرة في العمؿ بالماؿ ما يزاؿ إذا كاف ماؿ القراض المجتمع بعد  -أ

 نقكدان فإفَّ تداكؿ صككؾ المقارضة يعتبر مبادلة نقد بنقد كتيطبؽ عميو أحكاـ الصرؼ.
إذا أصبح ماؿ القراض ديكنان تطبؽ عمى تداكؿ صككؾ المقارضة أحكاـ التعامؿ  -ب
 بالديكف.
كالديكف كالأعياف كالمنافع فإنو إذا صار ماؿ القراض مكجكدات مختمطة مف النقكد  -ج

يجكز تداكؿ صككؾ المقارضة كفقان لمسعر المتراضى عميو، عمى أف يككف الغالب في ىذه 
الحالة أعيانان كمنافع. أما إذا كاف الغالب نقكدان أك ديكنان فتراعى في التداكؿ الأحكاـ الشرعية 

 دكرة القادمة.التي ستبينيا لائحة تفسيرية تكضع كتعرض عمى المجمع في ال
 كفي جميع الأحكاؿ يتعيف تسجيؿ التداكؿ أصكليان في سجلبت الجية المصدرة.

قامة المشركع  العنصر الرابع: أفَّ مف يتمقى حصيمة الاكتتاب في الصككؾ لاستثمارىا كا 
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بيا ىك المضارب، أم عامؿ المضاربة، كلا يممؾ مف المشركع إلا بمقدار ما قد يسيـ بو 
كؾ، فيك رب ماؿ بما أسيـ بو، بالإضافة إلى أفَّ المضارب شريؾ في بشراء بعض الصك

الربح بعد تحققو بنسبة الحصة المحددة لو في نشرة الإصدار، كتككف ممكيتو في المشركع 
 عمى ىذا الأساس.

كأفَّ يد المضارب عمى حصيمة الاكتتاب في الصككؾ كعمى مكجكدات المشركع ىي يد 
 أسباب الضماف الشرعية. أمانة لا يضمف إلا بسبب مف

مع مراعاة الضكابط السابقة في التداكؿ: يجكز تداكؿ صككؾ المقارضة في أسكاؽ  -3
الأكراؽ المالية، إف كجدت، بالضكابط الشرعية، كذلؾ كفقان لظركؼ العرض كالطمب كيخضع 

ينة لإرادة العاقديف. كما يجكز أف يتـ التداكؿ بقياـ الجية المصدرة في فترات دكرية مع
بإعلبف أك إيجاب يكجو إلى الجميكر تمتزـ بمقتضاه خلبؿ مدة محددة بشراء ىذه الصككؾ 
مف ربح ماؿ المضاربة بسعر معيف، كيحسف أف تستعيف في تحديد السعر بأىؿ الخبرة، كفقان 
لظركؼ السكؽ كالمركز المالي لممشركع. كما يجكز الإعلبف عف الالتزاـ بالشراء مف غير 

 ة مف ماليا الخاص، عمى النحك المشار إليو.الجية المصدر 
لا يجكز أف تشتمؿ نشرة الإصدار أك صككؾ المقارضة عمى نص بضماف عامؿ  -4

المضاربة رأس الماؿ أك ضماف ربح مقطكع أك منسكب إلى رأس الماؿ، فإف كقع النص عمى 
 ذلؾ صراحة أك ضمنان بىطىؿى شرط الضماف كاستحؽ المضارب ربح مضاربة المثؿ.

لا يجكز أف تشتمؿ نشرة الإصدار كلا صؾ المقارضة الصادر بناء عمييا عمى  -5
نما يجكز أف يتضمف صؾ المقارضة  نص يمزـ بالبيع كلك كاف معمقان أك مضافان لممستقبؿ. كا 
 كعدان بالبيع كفي ىذه الحالة لا يتـ البيع إلا بعقد بالقيمة المقدرة مف الخبراء كبرضا الطرفيف.

أف تتضمف نشرة الإصدار كلا الصككؾ المصدرة عمى أساسيا نصان يؤدم  لا يجكز -6
 إلى احتماؿ قطع الشركة في الربح فإف كقع كاف العقد باطلبن.

 كيترتب عمى ذلؾ:
عدـ جكاز اشتراط مبمغ محدد لحممة الصككؾ أك صاحب المشركع في نشرة  -أ

 الإصدار كصككؾ المقارضة الصادرة بناء عمييا.
القسمة ىك الربح بمعناه الشرعي، كىك الزائد عف رأس الماؿ كليس أف محؿ  -ب 



 

- 262 - 

الإيراد أك الغمة. كيعرؼ مقدار الربح، إما بالتنضيض أك بالتقكيـ لممشركع بالنقد، كما زاد عف 
رأس الماؿ عند النقيض أك التقكيـ فيك الربح الذم يكزع بيف حممة الصككؾ كعامؿ 

 المضاربة، كفقان لشركط العقد.
ف يعد حساب أرباح كخسائر لممشركع كأف يككف معمنان كتحت تصرؼ حممة أ -ج

 الصككؾ.
يستحؽ الربح بالظيكر، كيممؾ بالتنضيض أك التقكيـ كلا يمزـ إلا بالقسمة.  -7

كبالنسبة لممشركع الذم يدر إيرادان أك غمة فإنو يجكز أف تكزع غمتو، كما يكزع عمى طرفي 
 تبر مبالغ مدفكعة تحت الحساب.العقد قبؿ التنضيض )التصفية( يع

ليس ىناؾ ما يمنع شرعان مف النص في نشرة الإصدار عمى اقتطاع نسبة معينة  -8
في نياية كؿ دكرة، إما مف حصة حممة الصككؾ في الأرباح في حالة كجكد تنضيض 
ما مف حصصيـ في الإيراد أك الغمة المكزعة تحت الحساب ككضعيا في احتياطي  دكرم، كا 

 اجية مخاطر خسارة رأس الماؿ.خاص لمك 
ليس ىناؾ ما يمنع شرعان مف النص في نشرة الإصدار أك صككؾ المقارضة عمى  -9

كعد طرؼ ثالث منفصؿ في شخصيتو كذمتو المالية عف طرفي العقد بالتبرع بدكف مقابؿ 
بمبمغ مخصص لجبر الخسراف في مشركع معيف، عمى أف يككف التزامان مستقلبن عف عقد 

بة، بمعنى أف قيامو بالكفاء بالتزامو ليس شرطان في نفاذ العقد كترتب أحكامو عميو المضار 
بيف أطرافو، كمف ثـ فميس لحممة الصككؾ أك عامؿ المضاربة الدفع ببطلبف المضاربة أك 
الامتناع عف الكفاء بالتزاماتيـ بيا بسبب عدـ قياـ المتبرع بالكفاء بما تبرع بو، بحجة أفَّ ىذا 

 ـ كاف محؿ اعتبار في العقد.الالتزا
 النتيجة:

كعميو، فإفٌ الذم انتيى إليو الباحث في عقد الإقراض العاـ كفؽ صيغة: سندات 
قترف بشرط باطؿ، كىك اشتراط الزيادة عمى أصؿ الديف، القركض بفائدة؛ أنٌو عقد قرض م

ىك ميبطؿ لو، كىك شرط لا يجكز الاتٌفاؽ عميو ابتداء، كلا يقرٌ العقد عميو انتياء؛ إذ 
 .كمستكجب لمفسخ عند عامٌة الفقياء

كيمكف الاستيعاض عف ىذه الآلية بالآليات الشرعية الأخرل القائمة عمى مبدأ 
 المشاركة في الربح كالخسارة؛ مف مثؿ: سندات المضاربة، كالصككؾ الإسلبمية بأنكاعيا.
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لة مف أجؿ إنشاء المرافؽ استعرضنا خلبؿ المبحث السابؽ العقكد التي تستعيف بيا الدك 

العامة كتجييزىا بما يحقٌؽ النفع العاـ، كبما أفٌ الدكلة قد لا تستطيع تسيير جميع المرافؽ 
دارتيا بالشكؿ الجيٌد، فقد لا تتكافر لدييا الإمكانات أك الخبرات الكافية، فتمجأ إلى التعاقد  كا 

دارتيا بمكجب اتف اقية، مقابؿ انتفاعو بجزء مف عكائد مع مف يتكلٌى ذلؾ، كتفكٌضو بتسييرىا كا 
إلى جانب "عقكد الصفقات  247-15استغلبؿ المرفؽ، كقد تضمٌف المرسكـ الرئاسي رقـ 

العمكمية" عقكدا أخرل أطمؽ عمييا "عقكد تفكيضات المرفؽ العاـ"؛ كقد شمؿ المرسكـ أربعة 
(، 210إلى المادة  207أنماط مف العقكد، تٌـ تناكليا في أربع مكاد فقط، كىي مف )المادة: 

كقد تضمٌنت المكاد الثلبث الأكلى المبادئ كالأحكاـ العامة لإدارة كتسيير المرفؽ العاـ، 
 يحسف بنا التقديـ بيا قبؿ بياف أحكاـ عقكد التفكيض.

 مبادئ تسيير المرافق العامّةأوّلا: 
عمييا  تخضع اتفاقيات تفكيض المرفؽ العاـ، لإبراميا إلى نفس المبادئ المنصكص

، كيمكف إيجازىا (1)( مف المرسكـ5لاختيار الصفقات العمكمية المنصكص عمييا في المادة )
 فيما يمي:

 مبدأ حرية الوصول لمطمبات العمومية. -4
 مبدأ العلانية والشفافية. -5
 مبدأ المساواة بين المتنافسين. -6

                                           

  .93: يراجع: ص: مف الباب الأكٌؿ نا ىذه المبادئ في الفصؿ الثانيشرح (1)

 الثانيالمبحث 

راف  العاوةعقود تفويض الم

لةوإدارة أولاك الدو
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 :(1)بالإضافة إلى
سير جميع المرافؽ العامة؛  فأكلى القكاعد الأساسية التي تحكـ مبدأ الاستمرارية: -7

انتظاميا في سيرىا بدكف انقطاع، بحيث يجد المنتفع الخدمة التي يؤدٌييا المرفؽ ميسٌرة في 
الميعاد كالمكاف المتعارؼ عميو لأدائيا فيو، كممٌا يترتٌب عميو: تنظيـ حؽٌ الإضراب بالنسبة 

 .(2)أمكاؿ المرفؽ العاـ لمكظٌفي المرافؽ العامة، كتنظيـ استقالاتيـ، كعدـ الحجز عمى
: كيقصد بو قابمية المرفؽ العاـ لمتغيٌر في أمٌ كقت، كمقتاه أفٌ مبدأ قابمية التكيّف -8

لمسمطة العامة أف تتدخٌؿ في أمٌ كقت؛ لتعدٌؿ مف قكاعد سير المرافؽ العامة دكف أف يؤثٌر 
ير ليا في أمٌ كقت في استعماليا ليذا الحؽٌ اعتبار غير مراعاة المصمحة العامة. فإذا ما ظ

مف الأكقات أفٌ ىذا التنظيـ لـ يعد يتٌفؽ مع المنفعة المرجكٌة مف المرفؽ، أك أفٌ ىناؾ تنظيما 
يكفؿ أداءىا عمى كجو أفضؿ، كاف ليا أف تمجأ إلى تنظيـ المرفؽ، فتجعؿ إدارتو عف طريؽ 

المختمط، كليا أف  الييأة العامة بدلا مف الإدارة المباشرة، أك تختار نظاـ شركة الاقتصاد
تفرض رسكما عمى الانتفاع أك تخفٌض الرسكـ المكجكدة... إلخ، كحؽٌ الإدارة في ىذا الشٌأف 

 .(3)لا يقيٌده إلٌا مراعاة المصمحة العامة
 أشكال تفويض المرفق العامثانيا: 

يمكف أف يأخذ تفكيض المرفؽ العاـ، حسب مستكل التفكيض، كالخطر الذم يتحممو 
 :(4)كرقابة السمطة المفكضة، الأشكاؿ التاليةالمفكض لو 

 الامتياز. -أ 
 الإيجار. -ب 
 الوكالة المحفزة. -ج 
 التسيير. -د 

كما يمكف أف يأخذ تفكيض المرفؽ العاـ أشكالا أخرل غير تمؾ المبنية فيما يأتي، كفؽ 
                                           

 .247-12( مف المرسكـ 209المادة ) (1)
 .146: نظرية المرفق العام وعمال الإدارة العامةيراجع: سميماف الطماكم،  (2)
 .183: المرجع السابقيراجع: سميماف الطماكم،  (3)
 .247-12( مف المرسكـ 210المادة ) (4)



 

- 265 - 

 الشركط كالكيفيات المحددة عف طريؽ التنظيـ.
 آثار انتياء التفويضثالثا: 

متمكات المرفؽ العاـ، عند نياية عقد تفكيض المرفؽ العاـ، تصبح كؿ استثمارات كم
 .(1)ممكا لمشخص المعنكم الخاضع لمقانكف العاـ، المعني

كنظرا؛ لاقتراب مفيكـ "المرفؽ العاـ" مف "أملبؾ الدكلة"، كتشابو العقكد المتعمٌقة بيما، 
لتصبح مطالب ىذا أضفنا في نياية ىذا المبحث دراسة العقكد المتعمٌقة بأملبؾ الدكلة، 

 المبحث خمسة، كما يمي:
 المطمب الأوّل: عقد الامتياز
 المطمب الثاني: عقد التأجير

 المطمب الثالث: عقد الوكالة المحفّزة
 المطمب الرابع: عقد التسيير

 المطمب الخامس: عقود أملاك الدولة

 المطمب الأٔه: عكد الاوتٗاس

 ية:عقد الامتياز مف خلبؿ الفركع التالكسنبحث 
 الفرع الأوّل: مفيوم عقد الامتياز

امتياز المرفؽ العاـ كما يمي: "أف تعيد  247-15( مف المرسكـ 210عرٌفت المادة )
السمطة المفكضة لممفكض لو إما إنجاز منشآت أك اقتناء ممتمكات ضركرية لإقامة المرفؽ 

ما تعيد لو فقط باستغلبؿ المرفؽ العاـ"  .(2)العاـ كاستغلبلو، كا 
ؿ المفكض لو الإنجاز كاقتناء الممتمكات كاستغلبؿ المرفؽ العاـ عف طريؽ عمٌالو، يمكٌ 

باسمو كعمى مسؤكليتو، تحت مراقبة السمطة المفكضة، كيتقاضى عف ذلؾ أتاكل مف 
 مستخدمي المرفؽ العاـ.

                                           

 .247-12( مف المرسكـ 208المادة ) (1)
 .90: المرجع السابق. كيراجع تعريؼ الامتياز أيضا عند: سميماف الطماكم، 247-12( مف المرسكـ 210المادة ) (2)
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 الفرع الثاني: الإطار القانوني لعقد الامتياز
 نسبة لعقد الامتياز في:يتمثٌؿ الإطار القانكني السارم المفعكؿ بال

المحدٌد شركط ككيفيات منح الامتياز عمى الأراضي التابعة  (1)04-08الأمر رقـ  -1
 ( مادة.16للؤملبؾ الخاصة لمدكلة كالمكجية لإنجاز مشاريع استثمارية، في ستة عشر )

المحدٌد شركط ككيفيات منح الامتياز عمى  (2)152-09المرسكـ التنفيذمٌ رقـ  -2
ي التابعة للؤملبؾ الخاصة لمدكلة كالمكجية لإنجاز مشاريع استثمارية، في خمسة الأراض

 ( مادة.25كعشريف )
عمى منح الامتياز عف دفتر الشركط الذم يحدد البنكد كالشركط المطبقة  نمكذج -�3

طريؽ المزاد العمني لمقطع الأرضية التابعة للؤملبؾ الخاصة لمدكلة كالمكجية لإنجاز مشاريع 
( 31السالؼ الذكر. كيتضمٌف إحدل كثلبثيف ) 152-09. ممحؽ بالمرسكـ رقـ ثماريةاست

 مادة.
عمى منح الامتياز دفتر الشركط النمكذجي الذم يحدد البنكد كالشركط التي تطبؽ  -4

. بالتراضي للؤراضي التابعة للؤملبؾ الخاصة لمدكلة كالمكجية لإنجاز مشاريع استثمارية
 ( مادة.23السالؼ الذكر. كيتضمٌف ثلبثة كعشريف ) 152-09ممحؽ بالمرسكـ رقـ 

المحدٌد شركط ككيفيات منح الامتياز عمى  (3)153-09المرسكـ التنفيذمٌ رقـ  -5
الأصكؿ المتبقية التابعة لممؤسسات العمكمية المستقمة كغير المستقمة المحمة كالأصكؿ 

 ( مادة.27ا، في سبعة كعشريف )الفائضة التابعة لممؤسسات العمكمية الاقتصادية كتسييرى
منح الامتياز دفتر الشركط النمكذجي الذم يحدد البنكد كالشركط التي تطبؽ عمى  -6

عف طريؽ المزاد العمني للؤصكؿ العقارية المتبقية التابعة لممؤسسات العمكمية المستقمة كغير 
ية الاقتصادية. ممحؽ الفائضة التابعة لممؤسسات العمكم المستقمة المحمة كالأصكؿ العقارية

 ( مادة.29السالؼ الذكر. كيتضمٌف تسعة كعشريف ) 153-09بالمرسكـ رقـ 
منح الامتياز دفتر الشركط النمكذجي الذم يحدد البنكد كالشركط التي تطبؽ عمى  -6

                                           

 .2008المكافؽ أكٌؿ سبتمبر سنة  1429المؤرٌخ في أكٌؿ رمضاف عاـ  (1)
 .2009سنة  مايك 2المكافؽ  1430جمادل الأكلى عاـ  7المؤرٌخ في  (2)
 .2009مايك سنة  2المكافؽ  1430جمادل الأكلى عاـ  7المؤرٌخ في  (3)
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للؤصكؿ العقارية المتبقية التابعة لممؤسسات العمكمية المستقمة كغير المستقمة بالتراضي 
الفائضة التابعة لممؤسسات العمكمية الاقتصادية. ممحؽ بالمرسكـ  كؿ العقاريةالمحمة كالأص

 ( مادة.21كعشريف ) إحدلالسالؼ الذكر. كيتضمٌف  153-09رقـ 
 كسنحاكؿ تمخيص أىٌـ الشركط كالأحكاـ الناظمة لحؽٌ الامتياز في النقاط التالية:

 طرق منح الامتياز:  -1
، عف طريؽ المزاد العمني المفتكح أك المقيد، أك يمنح الامتياز عمى أساس دفتر أعباء

 مف الأمر(. 3بالتراضي )المادة 
: عرض الامتياز، عف طريؽ المنافسة، لكؿ شخص بالمزاد العمني المفتوحيقصد  -

طبيعي أك معنكم يرغب في الاستفادة مف الامتياز عمى الأرضية المعنية كذلؾ لإنجاز 
(. 2ئة كالتعمير المطبقة )المادة مشركع استثمارم كفقا لقكاعد التيي  مف المرسكـ

: عرض الامتياز، عف طريؽ المنافسة، عمى أرضية بالمزاد العمني المحدوديقصد  -
مكجية لمشركع استثمارم ذم طبيعة محددة مسبقا كالذم يشارؾ فيو المستثمركف الذيف تتكفر 

(. 3فييـ بعض شركط التأىيؿ فقط )المادة   مف المرسكـ
الكطني  المجمس مجمس الكزراء كباقتراح مف مف بالتراضيح الامتياز يرخص من -

 :-حصرا–مف الأمر(. كفي المشاريع الاستثمارية التالية  6للبستثمار )المادة 
 يككف ليا طابع الأكلكية كالأىمية الكطنية. -
 تشارؾ في تمبية الطمب الكطني عمى السكف. -
 مضافة.محدثة بقكة لمناصب الشغؿ أك القيمة ال -
 مف الأمر(. 7تساىـ في تنمية المناطؽ المحركمة أك المعزكلة )المادة  -

 مدّة الامتياز:  -2
( سنة قابمة لمتجديد مرتيف كأقصاىا تسع 33يمنح الامتياز لمدة أدناىا ثلبث كثلبثكف )

 ( سنة.99كتسعكف )
ية سنكية كفي حالة عدـ تجديد الامتياز، يتعيٌف عمى مالؾ البنايات دفع إتاكة إيجار 

لفائدة الدكلة المالكة للؤرض تحددىا إدارة أملبؾ الدكلة بالاستناد إلى السكؽ العقارم )المادة 
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 مف الأمر(. 4
 بدل الامتياز:  -3

 يمنح الامتياز عمى أرض تابعة لمدكلة مقابؿ دفع إتاكة إيجارية سنكية محددة كما يأتي:
مبمغ الإتاكة السنكية يمثؿ ناتج  عندما يمنح الامتياز عف طريؽ المزاد العمني، فإف -

 عممية المزاد العمني.
عندما يمنح الامتياز بالتراضي، فإف مبمغ الإتاكة السنكية كما ىك محدد مف إدارة  -

 أملبؾ الدكلة.
( سنة بناء 11يتـ تحييف الإتاكة الإيجارية السنكية عند انقضاء كؿ فترة إحدل عشرة )

 15مف الأمر،  9ة استنادا إلى السكؽ العقارم )المادٌة عمى تقييـ تعده مصالح أملبؾ الدكل
 (.152-09 مف المرسكـ
 شكل التعاقد:  -4

يكرٌس الامتياز بعقد إدارم تعدٌه إدارة أملبؾ الدكلة مرفقا بدفتر أعباء يحدد بدقة برنامج 
 مف الأمر(. 10الاستثمار، ككذا بنكد كشركط منح الامتياز )المادة 

ياز، تحت طائمة البطلبف، شركط منع التنازؿ أك الإيجار يجب أف يتضمف عقد الامت
 (.152-09 مف المرسكـ 17مف الباطف للبمتياز قبؿ إتماـ المشركع )المادة 

 آثار عقد الامتياز:  -5
، تكرٌس -المعايف قانكنا بناء عمى شيادة المطابقة-عند إتماـ مشركع الاستثمار 

عمى الأرض الممنكح امتيازىا كجكبا بمبادرة مف  إجباريا ممكية البنايات المنجزة مف المستثمر
 (.152-09 مف المرسكـ 18مف الأمر، المادة  13ىذا الأخير كبعقد مكثٌؽ )المادة 

كيمكف التنازؿ عف ممكية البنايات كالحؽ العيني العقارم الناتج عف الامتياز بالنسبة 
 لممدة المتبقية بشرط:

 الاستثمارم.إنجاز البنايات المقررة في المشركع  -
مف الأمر، المادٌة  14بدء النشاط المعايف قانكنا، أك مف الييئة المكمفة بذلؾ )المادة  -

 (.152-09 مف المرسكـ 19
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  الامتياز وآثاره: فسخ -6
للبمتياز عف طريؽ المزاد العمني ( مف دفتر الشركط النمكذجي 16نصٌت المادة )

لعمكمية عمى الحالات التي يفسخ فييا الامتياز للؤصكؿ العقارية المتبقية التابعة لممؤسسات ا
 كما يمي:
 .في أم كقت كباتفاؽ الطرفيف -
 بمبادرة الإدارة إذا لـ يحترـ المستفيد مف الامتياز بنكد دفتر الشركط. -

في حالة عدـ احتراـ المستفيد مف الامتياز بنكد دفتر الشركط كبعد تكجيو إعذاريف لو 
ر بالاستلبـ كلكف بدكف جدكل، تباشر الجيات القضائية برسالة مكصى عمييا مع إشعا

 تصة في إجراء إسقاط الحؽ.لمخا
عند عدـ انتياء صاحب الامتياز مف المشركع الاستثمارم في الأجؿ المحدد في  -

عقد الامتياز مع احتراـ طبيعة المشركع كالبرنامج المحدد في دفتر الشركط كرخصة البناء، 
( سنكات حسب طبيعة 3أجلب إضافيا يتراكح مف سنة إلى ثلبث )يكف منح صاحب الامتياز 

 أيضا(.  152-09 مف المرسكـ 21)كبمكجب المادٌة  كأىمية المشركع.
في حالة عدـ إتماـ المشركع عند انتياء الأجؿ الإضافي، فإف إسقاط الحؽ يؤدم إلى 

قطعة الأرضية مف دفع الدكلة تعكيضا مقابؿ فائض القيمة التي أتى بيا المستثمر عمى ال
خلبؿ الأشغاؿ المنجزة بصفة نظامية دكف أف يتجاكز ىذا المبمغ قيمة المكاد كسعر اليد 

 % عمى سبيؿ التعكيض. 10العاممة المستعممة مع اقتطاع نسبة 
يترتٌب عمى كؿٌ إخلبؿ مف المستفيد مف الامتياز لمتشريع السارم المفعكؿ كللبلتزامات 

ء اتخاذ إجراءات مف أجؿ إسقاط حؽ الامتياز، لدل الجيات التي يتضمنيا دفتر الأعبا
 تص إقميميا.لمخبمبادرة مف مدير أملبؾ الدكلة ا ،�تصةلمخالقضائية ا

تصة، يتعيٌف، عمى لمخفي حالة نطؽ بيدـ البنايات مف طرؼ الجية القضائية ا
تيا الأصمية المستفيد مف حؽ الامتياز القياـ عمى عاتقو بإعادة القطعة الأرضية إلى حال

(. 20مف الأمر، المادٌة  12)المادة   مف المرسكـ
  غرامة التأخير: -7

عف طريؽ المزاد العمني ( مف دفتر الشركط النمكذجي للبمتياز 26نصٌت المادة )
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لمقطع الأرضية التابعة للؤملبؾ الخاصة لمدكلة كالمكجية لإنجاز مشاريع استثمارية، تحت 
كطريقتو": يجب عمى الراسي عميو المزاد أف يدفع ثمف  عنكاف: "مكاف دفع ثمف المزايدة

مزايدتو كالمصاريؼ المذككرة إلى صندكؽ مفتش أملبؾ الدكلة في أجؿ أقصاه خمسة عشر 
 ( يكما ابتداء مف تاريخ المزاد.15)

كبعد انقضاء ىذا الأجؿ، يتـ إعذار الراسي عميو المزاد مف أجؿ تسديد مبمغ الإتاكة 
 .% مف المبمغ المستحؽ 2إليو غرامة تمثؿ يتعدل أسبكعا مضافا  السنكية في أجؿ لا

  (B.O.T)الفرع الثالث: عقد الامتياز ونظام البناء والتشغيل والإعادة 
بأنكاعيا الكثيرة طكرا جديدا كمستحدثا مف عقكد الامتياز  (B.O.T)تمثٌؿ عقكد البكت 

أفٌ ىذه العقكد قد تعدٌدت صكرىا  الإدارية، كقد تككف بعض ىذه الصكر قد عرفت قديما، إلاٌ 
 فضلب عف كثرة المجكء إلييا، كىك أمر فرضو الكاقع.

 :(B.O.T) تعريف نظام البناء والتشغيل والإعادة -1
يقصد بيا تمؾ المشركعات التي تعيد بيا الحككمة إلى إحدل الشركات كطنية كانت أك 

كتشغيمو لحسابيا مدٌة مف أجنبية، سكاء مف القطاع العاـ أك الخاص لإنشاء مرفؽ عاـ 
 الزمف، ثٌـ نقؿ ممكيتو إلى الدكلة أك الجية الإدارية.

، Buildىك اختصار لكممات انجميزية ثلبث: البناء  (B.O.T)كاصطلبح البكت 
 .Transfer (1)، كنقؿ الممكية Operateكالتشغيؿ 

 أنواع عقود البوت: -2
نٌما تتعدٌد صكرىا بحسب حاجة  شكلب كاحد، تعقكد البناء كالتشغيؿ كنقؿ الممكية ليس كا 

 :(2)الجية الإدارية، كمف أىمٌيا يمي
 (:Build.Opertate.Transfer) البناء والتشغيل وتحويل الممكية -1

كفييا تتكلٌى شركة القطاع الخاص تمكيؿ كتشييد المرفؽ لجية حككمية تممكو منذ 
                                           

 .38، ص: 2002، دار النيضة العربية، القاىرة، عقود البوتيراجع: جابر نصار،  (1)
)دكف ناشر(،  ،B.O.Tعقد امتياز المرفق العام ، إبراىيـ الشياكم، 46: المرجع السابقيراجع: جابر نصار،  (2)

، B.O.Tالنظام القانوني لمتعاقد بنظام ، مي محمد عزت شرباش، 44، ص: 2003عة الأكلى، القاىرة، سنة الطب
 .15، ص: 2010دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، 
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يٌنة كتحصؿ عمى عائد في مقابؿ البداية، ثٌـ تقكـ الشركة بتشغيمو عمى أساس تجارم لفترة مع
 ذلؾ، ثٌـ تحكٌؿ أصكلو إلى الجية المالكة.

 (: Build.Owen.Opertate.Transfer) البناء والتممك والتشغيل ونقل الممكية -2
كفقا ليذا النظاـ تقكـ الدكلة بمنح أحد الأشخاص الخاصة ترخيصا لإقامة مرفؽ عاـ 

المستثمر كافة المخاطر التجارية لممشركع طكاؿ كتممٌؾ أصكلو كتشغيمو كصيانتو، كيتحمٌؿ 
مدٌة الترخيص، كيحصٌؿ خلبليا عكائد ربحية، كعند نياية مدٌة الترخيص يمتزـ المستثمر 

 بتحكيؿ ممكية المرفؽ إلى الدكلة.
 (: Build.Lease.Transfer) البناء والإيجار ونقل الممكية -3

ركع كتممٌكو مدٌة العقد، ثٌـ تؤجٌره إلى كفي ىذه الصكرة تقكـ شركة المشركع ببناء المش
مٌا بتشغيمو عف طريؽ آخريف.  الجية الحككمية التي تقكـ إمٌا بتشغيمو بنفسيا، كا 

 (: Lease.Renwal.Opertate.Transfer) الإيجار والتجديد والتشغيل ونقل الممكية -4
ككمية، ثٌـ كفي ىذه الصكرة تقكـ شركة المشركع باستئجار مشركع قائـ مف الجية الح

تجدٌده كتحدٌثو كتشغٌمو فترة العقد، ثٌـ تعيده مرٌة أخرل إلى الجية الحككمية بصكرتو الحديثة 
 دكف مقابؿ.

 (: Build.Transfer.Opertate) البناء ونقل الممكية والتشغيل -5
في ىذه الصكرة تقكـ الدكلة ببناء المشركع بنفسيا كتتكفٌؿ بتمكيميف ثٌـ تعيد بتشغيمو 

القطاع الخاص، كىي صكرة مف صكر إدارة المشركعات العامة، كأىٌـ مجالاتيا: الفنادؽ إلى 
 كالمشركعات السياحية، كتعتبر عقدا مف عقكد الخدمات.

  العلاقة بين عقد الامتياز وعقود البوت: -3
مف خلبؿ مقارنة عقد الامتياز بنظاـ البكت كصكره المتنكٌعة، يلبحظ كجكد بعض 

ة كالتطبيقية، لكنٌيا لا تؤثٌر في جكىر عقد الامتياز كمآلاتو، فما ىي إلٌا الاختلبفات الشكمي
 .(1)تطكٌر لعقد الامتياز في معناه التقميدم

  
                                           

الامتياز في المعاملات المالية، وأحكامو في الفقو إبراىيـ بف صالح التنـ، ، 53: المرجع السابقيراجع: جابر نصار،  (1)
 .514، 511: 1430، 1، دار ابف الجكزم، الرياض، طميالإسلا
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 الفرع الرابع: التوصيف الشرعي لعقد الامتياز
يعتبر عقد الامتياز مف العقكد الحديثة، كيمكف تمخيص مضمكنو القانكني في ككنو: 

، (1)ؿ، أك استئجار مشركع معيٌف تقكـ بو حككمة أك شركة خاصة""منح خاص، أك إذف بتشغي
كيمكف تعريفو شرعا بأنٌو: "أكلكية مستحقٌة شرعا لحؽٌ معيٌف مراعاة منو لصفتو تمنع غيره 

 .(2)منو"
كقد كضعت ىيئة المحاسبة كالمراجعة لممؤسٌسات المالية الإسلبمية معيارا شرعيا 

ىيـ كالأحكاـ الشرعية الأساسية المتعمٌقة بو، سنحاكؿ خاصة بالامتياز؛ حدٌدت فيو المفا
 .(3)الاسترشاد بيا كمقارنتيا بنصكص المكاد القانكنية التي تٌـ استعراضيا آنفا

عرٌؼ المعيار الامتياز بأنٌو: "منح طرؼ لآخر حؽ الاستغلبؿ أك  تعريف الامتياز: -1
 الإنشاء أك الإدارة ممف يممؾ ىذا الحؽ بمقابؿ يتفؽ عميو".

ة ما دامت تمؾ يمشركعكال الجكاز عقكد الامتيازالأصؿ في  حكم عقود الامتياز: -2
يي مف الكسائؿ التي فالعقكد لا تشتمؿ عمى ما يخالؼ أحكاـ كمبادئ الشريعة الإسلبمية، 

 بيا تتحقؽ المصالح العامة المنكطة بكلي الأمر، أك المصالح المستيدفة لممتعاقديف.
لا مانع شرعا مف تنظيـ الاجراءات اللبزمة لمنح  ز:حكم رسوم إجراءات الامتيا -3

الامتيازات كفرض الرسكـ عمييا، أك اشتراط المقابؿ عمى النحك المتعاقد عميو، إذا خمت عف 
 الربا كالغرر كغيرىما مف المحظكرات.

يراعى في منح الامتياز العدالة كتكافؤ الفرص كتحقيؽ  مبادئ منح الامتياز: -4
 المصالح العامة.

 تناكؿ المعيار ثلبثة أنكاع مف الامتيازات:اع امتيازات العقود: أنو  -5
 امتياز استغلبؿ المعادف أك المياه كما في حكميا )امتياز الاستغلبؿ(. -
 .امتياز إنشاء المشركعات -
 امتياز إدارة المشركعات. -

                                           

  .81: معجم المصطمحاتيراجع: نزيو حمٌاد،  (1)
 .62: الامتياز في المعاملات المالية وأحكامو في الفقو الإسلامييراجع: إبراىيـ التَّنىـ،  (2)
 .604-593(، ص: 22، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (3)
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كالذم ييمٌنا في ىذا المطمب ىك امتياز إنشاء المشركعات، كسنرجئ الحديث عف 
 از الإدارة إلى المطمبيف القادميف لتعمٌقيما بو.امتي
ىك عقد بيف الدكلة كطرؼ آخر لإقامة مشركع يتعمؽ غالبا  عقد امتياز الإنشاء: -6

 بالمرافؽ العامة يتٌـ إنشاؤه بمكاصفات معينة.
يمكف أف يتٌـ الاتٌفاؽ عمى إنشاء مشركع بمكاصفات معيٌنة  صور امتياز الإنشاء: -7

 عمى ثلبث صكر:
شركع مممكؾ لمدكلة كعمى أرضيا، كتككف منافعو مممككة لصاحب الامتياز مدٌة الم 1

 معينة تعكد بعدىا لمدكلة.
المشركع مممكؾ لصاحب الامتياز لكف عمى أرض لمدكلة، كينتفع بو مدة معيٌنة، ثٌـ  2

 يممٌؾ إنشاءات المشركع إلى الدكلة.
ى أرض لمدكلة، كتككف المشركع مشترؾ بيف الدكلة كصاحب الامتياز، يتٌـ عم 3

إنشاءات المشركع أيضا ممكا ليا، كيشتركاف في إيرادات المشركع حسب الاتفاؽ، كذلؾ طكاؿ 
 مدة محددة يتـ بعدىا تمميؾ المشركع إلى الحاصؿ عمى الامتياز.

يترتب عمى الحالات الثلبث السابقة منح الحاصؿ  حقّ تحصيل إيرادات المشروع: -8
 يؿ الرسكـ أك الأجكر عف تقديـ خدمات المشركع لمجميكر.عمى الامتياز الحؽ في تحص

 التكييف الشرعي لعقود امتياز الإنشاء:  -9
مكضكع عقد الامتياز كانتيت  (1)بحثت ندكة البركة الثالثة عشرة للبقتصاد الإسلبمي

إلى أفٌ التكييؼ الشرعي لعقكد الامتياز يختمؼ تبعا لمحؿ العقد، فقد يككف؛ إمٌا استصناعا، 
 إجارة للؤرض بما يخرج منيا )الإقطاع(، أك مشاركة، عمى النحك التالي:أك 

إذا كاف التزاـ الحاصؿ عمى امتياز الإنشاء شاملب لمعمؿ الإنشائي كتقديـ المكاد،  -1
، كىذه ىي الصكرة الغالبة، كثمنو انتفاع صاحب الامتياز بالمشركع لمدٌة فالعقد استصناع

 محدٌدة قبؿ تسميمو لمدكلة.
إذا كاف المشركع منشأ عمى أرض مستأجرة مف الدكلة، كالأجرة تسميـ المشركع  -2

                                           

 .1998يناير  16-15المكافؽ  1417رمضاف  7-6المنعقدة بجدٌة في  (1)
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، كالأجرة ىي المشركع نفسو المسمٌـ في الأجؿ المتٌفؽ فإنٌيا إجارة للؤرضإلييا بعد مدة معيٌنة 
 عميو.

المشاركة: يمكف في عقكد امتياز الإنشاء تطبيؽ المشاركة سكاء أكانت مشاركة  -3
 ة عمى النحك الاتي:ثابتة أـ متناقص

في المشاركة الثابتة تسيـ المؤسسة مع الدكلة أك مع الجية المنفذة للبمتياز بحصة  -أ
، كتبقى المشاركة إلى انتياء المدة المحددة ليا.  مف رأس الماؿ اللبزـ

، كتتعيٌد  -ب في المشاركة المتناقصة تسيـ المؤسسة بحصة مف رأس الماؿ اللبزـ
 .(1)المنفذة( ببيع حصتيا تدريجيا إلى الدكلةالمؤسسة )أك الشركة 

يحؽٌ لمجية المانحة للبمتياز أك مف تنيبو القياـ بالمراقبة  مراعاة الاشتراطات: -10
نة في عقد الامتياز مع تكقيع كالتفتيش لمتثبت مف مراعاة الاشتراطات كالمكاصفات المبيٌ 

 خلبؿ بيا.إ د أمٌ الجزاءات الرادعة عن
قارنة المضاميف القانكنية لعقكد الامتياز مع الأحكاـ كالضكابط تبيٌف لنا مف خلبؿ م

الشرعية مدل التطابؽ الكبير بينيما، كيمكننا اعتبار عقكد الامتياز صحيحة مشركعة إذا 
إشكاؿ كاحد متمثٌؿ ، كلا يعكٌر صفك ىذه العقكد سكل سابقااستكفت باقي الشركط المذككرة 

تراط دفع غرامة عند التأخٌر في سداد إتاكة الامتياز في اقتراف العقد بشرط باطؿ، كىك اش
انتياء؛ العقد )كىي في حكـ الديف(، كىذا الشرط لا يجكز الاتٌفاؽ عميو ابتداء، كلا يقرٌ عميو 

 إذ ىك ميبطؿ لو، كمستكجب لمفسخ عند عامٌة الفقياء.
 التكييف الفقيي لنظام البناء والتشغيل والإعادة: -11

البكت عمٌا ذكرناه عف حكـ عقد الامتياز باعتبار أفٌ  لا يختمؼ حكـ صكر عقكد
حقيقتيا متٌفقة في الجكىر مع الامتياز كما ىي إلٌا صكر مطكٌرة عنو؛ لا تخرج في نظرنا 
عف ككنيا إمٌا )استصناعا، أك إجارة، أك مشاركة( كلـ نمحظ كجكد أكصاؼ جديدة مؤثٌرة في 

 مشركعيتيا.
لبمي الدكلي إلى تكييؼ عقكد البكت عمى أنٌيا مف ىذا، كقد اتٌجو مجمع الفقو الإس

                                           

 .98، 97: 2010، 1، إعداد: عبد الستار أبك غدة، طقرارات وتوصيات ندوة البركة للاقتصاد الإسلامييراجع:  (1)
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العقكد المستحدثة، كليست مف العقكد المسمٌاة، كمع ذلؾ نحا نحك المشركعية كالجكاز في 
 مجاؿ تعمير الأكقاؼ كالمرافؽ العامة.

  مكضكع تطبيؽ نظاـ  (1)المجمع الفقيي الدكلي في دكرتو التاسعة عشرة بحثفقد
( في تعمير الأكقاؼ كالمرافؽ العامة، كبعد استماعو إلى b.o.tدة )البناء كالتشغيؿ كالإعا

 :(2)المناقشات التي دارت حكلو، قرر ما يأتي

( يقصد بعقد البناء كالتشغيؿ كالإعادة: اتفاؽ مالؾ أك مف يمثمو مع ممكؿ )شركة 1)
دارتيا، كقبض العائد منيا، كاملبن أك حسب الاتفاؽ، خلبؿ فترة  المشركع( عمى إقامة منشأة كا 

متفؽ عمييا بقصد استرداد رأس الماؿ المستثمر مع تحقيؽ عائد معقكؿ، ثـ تسميـ المنشأة 
 صالحة للؤداء المرجك منيا.

ف شابو في بعض صكره 2)  ( عقد البناء كالتشغيؿ كالإعادة عقد مستحدث، فيك كا 
 منيا.التعاقدات كأدكات الاستثمار المعيكدة فقيا، فإنٌو قد لا يتطابؽ مع أم 

 ( يجكز الأخذ بعقد البناء كالتشغيؿ كالإعادة في تعمير الأكقاؼ كالمرافؽ العامة.3) 
  

                                           

 - 26المكافؽ  ىػ،1430جمادل الأكلى  5إلى  1المنعقدة في إمارة الشارقة )دكلة الإمارات العربية المتحدة( مف  (1)
 ـ.2009نيساف )إبريؿ(  30

 (.8/19) 182قرار رقـ  (2)
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 إيجار المزفل العاًالمطمب الجاٌ٘: عكد 

 عقد إيجار المرفؽ العاـ مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث 

 الفرع الأوّل: مفيوم عقد إيجار المرفق العام
إيجار المرفؽ العاـ كما يمي: "أف تعيد  247-15( مف المرسكـ 210عرٌفت المادة )

السٌمطة المفكٌضة لممفكٌض لو بتسيير مرفؽ عاـ كصيانتو، مقابؿ إتاكة سنكية يدفعيا ليا 
 كيتصرؼ المفكض لو، حينئذ، لحسابو كعمى مسؤكليتو".

يفيـ مف ذلؾ أفٌ الإدارة المفكٌضة تمكٌؿ بنفسيا إقامة المرفؽ العاـ، ثٌـ تسمٌمو إلى 
عامؿ المتعاقد معيا ليستثمر فيو مف خلبؿ "تسييره كصيانتو" كتحصيؿ أجكر الاستغلبؿ المت

 مف مستعمميو، مقابؿ أف يدفع للئدارة أجرة معمكمة.
 كىذا العقد يعتبر نكعا مف أنكاع عقكد الامتياز، يطمؽ عميو: "امتياز الإدارة".

الأساس إلى مبادئ أحكاـ ىذا العقد، كىي راجعة في  247-15كلـ يفصٌؿ المرسكـ 
لى الخصكصيات المنصكص عمييا في عقد الامتياز  عقد الإجارة في القانكف المدني، كا 

لى الأحكاـ الآتي ذكرىا في قانكف الأملبؾ العامة رقـ  ، كالمرسكـ 30-90السالؼ الذكر؛ كا 
يو المحدٌد لشركط ككيفيات إدارتيا، باعتباره عقدا إداريا تتمتٌع ف 427-12التنفيذم رقـ 

 الدكلة بامتيازات استثنائية.

 الفرع الثاني: التوصيف الشرعي لعقد إيجار المرفق العام
 تعريف عقد إيجار المرفق العام: -1

الصادر عف ىيئة المحاسبة كالمراجعة لممؤسٌسات -تطرٌؽ المعيار الشرعي للبمتياز 
ر المرفؽ العاـ، فقد إلى امتياز الإدارة، كىك متطابؽ مع مفيكـ عقد تأجي -المالية الإسلبمية

عرٌفو بأنٌو: "عقد بيف الدكلة كأشخاص آخريف يتـ بمكجبيا منح حؽ إدارة مرافؽ أك منشآت 
 .(1)عامة بمقابؿ محدٌد لغرض تقديـ خدماتيا لمجميكر بما يحقٌؽ المصمحة العامة"

 التكييف الشرعي لعقود إيجار المرفق العام: -2
                                           

 .604-598(، ص: 22، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (1)
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بمبمغ مقطكع، فإفٌ العقد بيف الدكلة كصاحب  إذا حدٌد المقابؿ عف منح امتياز الادارة
الامتياز عقد إجارة، كفي ىذه الحالة يحؽٌ لمجية المانحة لامتياز الإدارة تحصيؿ رسكـ عف 
منح الامتياز، كتككف مف قبيؿ الأجرة المقدٌمة، بالإضافة إلى المقابؿ المستحؽ عف مدٌة 

 الامتياز.
 تحديد أسعار خدمات المرفق العام: -3

جية المانحة لامتياز الإدارة تحديد أسعار الحصكؿ عمى الخدمات محؿ يحؽ لم
الامتياز، كتعديؿ الأسعار عمى نحك يحقٌؽ العدالة كالمصمحة المشتركة لصاحب الامتياز 

 كالمستفيديف مف خدمات المرافؽ أك المنشآت.
 إنياء عقد إيجار المرفق العام: -4

عقد مؤقٌت بالمدٌة المحدٌدة في منحو، كىك  عقد إيجار المرفؽ العاـ أك "امتياز الإدارة"
قابؿ لمفسخ مف قبؿ الدكلة بمخالفة صاحب الامتياز لمشركط، أك إخلبلو بالالتزامات المحدٌدة 
في العقد، كيحؽ لصاحب الامتياز التخمي عنو بشرط اتخاذ الإجراءات التي يتحقؽ بيا عدـ 

 الاخلبؿ بأداء الخدمات لمجميكر.
: يحؽٌ لمجية المانحة لامتياز الإدارة أك مف تنيبو القياـ بالمراقبة مراعاة الاشتراطات

كالتفتيش لمتثبت مف مراعاة الاشتراطات كالمكاصفات المبينة في عقد الامتياز مع تكقيع 
 الجزاءات الرادعة عف الاخلبؿ بيا كالمحددة في العقد.

 واجبات وحقوق عقد إيجار المرفق العام: -5
الدكلة لممرفؽ العاـ عف أمٌ عقد إجارة أعياف معيٌنة أخرل؛ إذ لا تختمؼ أحكاـ إجارة 

 :(1)يشترط فييا ما يمي
يجب عمى المستأجر التقيٌد بالاستعماؿ الملبئـ لمعيف المؤجرة أك بالمتعارؼ عميو،  

كالتقيٌد بالشركط المتٌفؽ عمييا المقبكلة شرعا. كما يجب تجنٌب إلحاؽ ضرر بالعيف 
 تعدٌم أك بالإىماؿ.بسكء الاستعماؿ أك بال

لا يجكز أف يشترط المؤجر عمى المستأجر الصيانة الأساسية لمعيف التي يتكقٌؼ  

                                           

 .253-244(، ص: 09، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (1)
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عمييا بقاء المنفعة. كيجكز تككيؿ المؤجر لممستأجر بإجراءات الصيانة عمى 
 حساب المؤجر. كعمى المستأجر الصيانة التشغيمية أك الدكرية )العادية(.

لمؤجر طيمة مدٌة الإجارة ما لـ يقع مف المستأجر العيف المؤجرة تككف عمى ضماف ا 
 تعدٌ أك تقصير.

يجكز أف تككف الأجرة نقكدا أك عينا )سمعة( أك منفعة )خدمة(. كيجب أف تككف  
الأجرة معمكمة، كيجكز تحديدىا بمبمغ لممدٌة كمٌيا، أك بأقساط لأجزاء المدٌة. كيجكز 

 معمكمة لمطرفيف. أف تككف بمبمغ ثابت، أك متغيٌر قائـ عمى طريقة
تجب الأجرة بالعقد، كتستحؽٌ باستيفاء المنفعة أك بالتمكيف مف استيفائيا لا بمجرٌد  

تكقيع العقد. كيجكز أف تدفع الأجرة عند إبراـ العقد دفعة كاحدة أك عمى دفعات 
خلبؿ مدٌة تساكم أك تزيد أك تقؿٌ عف مدٌة الإجارة، فإذا تأخٌر تسميـ العيف المؤجرة 

 دٌة المحدٌدة مدٌة تزيد عف المتعارؼ عميو لـ يجب الدٌفع.عف الم
يجكز باتٌفاؽ الطرفيف تعديؿ أجرة الفترات المستقبمية أم المدٌة التي لـ يحصؿ  

الانتفاع فييا بالعيف المؤجرة، أمٌا أجرة الفترات السابقة التي لـ تدفع فتصبح دينا 
 عمى المستأجر، كلا يجكز اشتراط زيادتيا.

 اشتراط زيادة عمى الأجرة يستحقٌيا المؤجر في حاؿ التأخٌر في السداد.لا يجكز  
 في حالة اليلبؾ الكمٌي لمعيف ينفسخ عقد الإجارة إذا كانت الإجارة لعيف معيٌنة. 
العيف المؤجرة أمانة عند المستأجر، فلب يضمنيا إلٌا إذا حصؿ اليلبؾ بالتعدٌم أك  

 التقصير منو.
عيف المخؿٌ بالمنفعة يحؽٌ لممستأجر فسخ الإجارة، كيجكز في حالة اليلبؾ الجزئي لم 

أف يتٌفقا في حينو عمى تعديؿ الأجرة في حالة اليلبؾ الجزئي لمعيف إذا تخمٌى 
 المستأجر عف حقٌو في فسخ العقد.

يجكز فسخ عقد الإجارة باتٌفاؽ الطرفيف، كلا يحؽٌ لأحدىما فسخو إلٌا بالعذر  
لفسخ بسبب العيب الحادث في العيف المخؿٌ الطارئ؛ كما يحؽٌ لممستأجر ا

 بالانتفاع، كيحؽٌ الفسخ بخيار الشرط لمف اشترطو خلبؿ المدٌة المحدٌدة.
 يجكز اشتراط المؤجر فسخ العقد لعدـ سداد المستأجر الأجرة أك تأخيرىا. 
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تنتيي الإجارة باليلبؾ الكمٌي لمعيف في إجارة العيف المعيٌنة أك بتعذٌر استيفاء  
 عة؛ كذلؾ لفكات المنفعة المقصكدة.المنف

 يجكز برضا الطرفيف إقالة عقد الإجارة قبؿ سريانو. 
لمضرر. كيجكز تجديد الإجارة  ا تبقى لمعذر درءن مدٌتيا، كلكنٌيتنتيي الإجارة بانتياء  

لمدٌة أخرل بعدىا، سكاء حصؿ التجديد قبؿ انتياء المدٌة الأصمية أـ تمقائيا بكضع 
تجديد عند دخكؿ فترة جديدة إذا لـ يتٌـ الإشعار برغبة أحد نصٌ في العقد بال

 الطرفيف في عدـ التجديد.
ىذا، كلـ يتسفٌ لنا الكقكؼ عمى نمكذج العقد الإيجارم أك دفتر شركطو الممحؽ بو، 
كعمى كؿٌ حاؿ فإفٌ الأصؿ في ىذا العقد الجكاز كالصحٌة، ما لـ يتضمٌف عقد الإيجار أك 

باطؿ؛ مف مثؿ ما ذكرناه سابقا؛ كاشتراط غرامة التأخير، فإفٌ العقد دفتر شركطو أمٌ شرط 
 يصير بذلؾ فاسدا؛ لا يجكز الإقداـ فيو، كلا الاستمرار عميو.

 المطمب الجالح: عكد الٕنالٛ المحفّشٚ

 عقد الككالة المحفٌزة مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث 

 الفرع الأوّل: مفيوم عقد الوكالة المحفزة
عقد الككالة المحفٌزة كما يمي: "تعيد  247-15( مف المرسكـ 210المادة )عرٌفت 

السمطة المفكضة لممفكض لو بتسيير أك بتسيير كصيانة المرفؽ العاـ، كيقكـ المفكٌض لو 
باستغلبؿ المرفؽ العاـ لحساب السمطة المفكٌضة التي تمكٌؿ بنفسيا إقامة المرفؽ العاـ 

 كتحتفظ بإدارتو".
المفكٌضة أجر المفكٌض لو مباشرة بكاسطة منحة تحدٌد بنسبة مئكية مف  تدفع السمطة

 رقـ الأعماؿ، تضاؼ إلييا منحة إنتاجية، كحصٌة مف الأرباح، عند الاقتضاء.
تحدٌد السمطة المفكٌضة، بالاشتراؾ مع المفكٌض لو، التعريفات التي يدفعيا مستعممك 

 ساب السمطة المفكٌضة المعنيٌة.المرفؽ العاـ. كيحصٌؿ المفكض لو التعريفات لح
 كىذا العقد يعتبر نكعا آخر مف أنكاع عقكد "امتياز الإدارة".
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أحكاـ ىذا العقد، كىي راجعة في الأساس إلى مبادئ  247-15كلـ يفصٌؿ المرسكـ 
لى الخصكصيات المنصكص عمييا في عقدم الامتياز  عقد الإجارة في القانكف المدني، كا 

يجار المرفؽ العاـ  سالفي الذكر، باعتباره عقدا إداريا تتمتٌع فيو الدكلة بامتيازات استثنائية. كا 

 الفرع الثاني: التوصيف الشرعي لعقد الوكالة المحفّزة
 تعريف عقد الوكالة: -1

"إقامة الغير مقاـ النٌفس فيما يقبؿ النيابة مف التصرفات"، فيي عبارة عف تفكيض ىي 
 .(1)شرائط خاصةتصرٌؼ إلى الغير ليفعمو في حياتو ب

"إجارة  كالأصؿ في الككالة أنٌيا عقد تبرٌع، أم بدكف مقابؿ، فإذا كانت بمقابؿ صارت
 «.إجارة عمى النيابة»، كتسمٌى (2")تمزميما جميعا

 التكييف الشرعي لعقد الوكالة المحفّزة لممرفق العام: -2
الإدارة"، فإذا بناء عمى التكصيؼ السابؽ؛ بككف "الككالة المحفٌزة" مف صكر "امتياز 

حدٌد المقابؿ عف منح الككالة المحفٌزة بنسبة مف إجمالي الإيراد، فإفٌ العقد بيف الدكلة 
كصاحب الامتياز عقد إجارة، كفي ىذه الحالة يحؽٌ لمجية المانحة لامتياز الإدارة تحصيؿ 

لمستحؽ رسكـ عف منح الامتياز، كتككف مف قبيؿ الأجرة المقدٌمة، بالإضافة إلى المقابؿ ا
 .(3)عف مدٌة الامتياز

 أجرة الوكيل أو المفوّض لو: -3
مف المقرٌر في أحكاـ الإجارة ضركرة معمكمية الأجرة بشكؿ ينفي الجيالة كالنزاع بيف 

( أف: "تككف الأجرة بجزء 34الطرفيف، كقد أجاز المعيار الشرعي لإجارة الأشخاص رقـ )
 .(4)ؼ بصنعو"% مف الإنتاج، أك مف الشيء المكمٌ 10شائع مثؿ 

                                           

  .477: معجم المصطمحاتيراجع: نزيو حمٌاد،  (1)
، الحطاب، 8/9 الذخيرة:، القرافي، 2/832: عقد الجواىر، ابف شاس، 59-3/58: المقدماتاجع: ابف رشد، ير  (2)

مغني ، الشربيني، 4/332: روضة الطالبين، النككم، 6/511 الحاوي:، الماكردم، 5/188: مواىب الجميل
 .3/257: المحتاج

 .603(، ص: 22، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (3)
 .857(، ص: 34، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (4)
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 تحديد أسعار خدمات المرفق العام: -4
يحؽ لمجية المانحة لامتياز الإدارة تحديد أسعار الحصكؿ عمى الخدمات محؿٌ 
الامتياز، كتعديؿ الأسعار عمى نحك يحقٌؽ العدالة كالمصمحة المشتركة لصاحب الامتياز 

 كالمستفيديف مف خدمات المرافؽ أك المنشآت.
 محفّزة لممرفق العام:إنياء عقد الوكالة ال -5

عقد "الككالة المحفٌزة" لممرفؽ العاـ أك "امتياز الإدارة" عقد مؤقٌت بالمدٌة المحدٌدة في 
منحو، كىك قابؿ لمفسخ مف قبؿ الدكلة بمخالفة صاحب الامتياز لمشركط، أك إخلبلو 

لإجراءات بالالتزامات المحدٌدة في العقد، كيحؽ لصاحب الامتياز التخمي عنو بشرط اتخاذ ا
 التي يتحقؽ بيا عدـ الاخلبؿ بأداء الخدمات لمجميكر.

يحؽٌ لمجية المانحة لامتياز الإدارة أك مف تنيبو القياـ بالمراقبة  مراعاة الاشتراطات: -6
كالتفتيش لمتثبت مف مراعاة الاشتراطات كالمكاصفات المبينة في عقد الامتياز مع تكقيع 

 المحددة في العقد.الجزاءات الرادعة عف الاخلبؿ بيا ك 
 واجبات وحقوق عقد الوكالة المحفّزة لممرفق العام: -7

لا تختمؼ أحكاـ "الككالة المحفٌزة" عف أمٌ عقد إجارة أعياف معيٌنة أخرل؛ فتنطبؽ عمييا 
 .(1)نفس الأحكاـ التي ذكرناىا سابقا

لممحؽ ىذا، كلـ يتسفٌ لنا الكقكؼ عمى نمكذج عقد الككالة المحفٌزة أك دفتر شركطو ا
بو، كعمى كؿٌ حاؿ فإفٌ الأصؿ في ىذا العقد الجكاز كالصحٌة، ما لـ يتضمٌف عقد الككالة 
المحفٌزة أك دفتر شركطو أمٌ شرط باطؿ؛ مف مثؿ ما ذكرناه سابقا؛ كاشتراط غرامة التأخير، 

 فإفٌ العقد يصير بذلؾ فاسدا؛ لا يجكز الإقداـ فيو، كلا الاستمرار عميو.
  

                                           

 .267يراجع: ص:  (1)
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 المزفل العاً: عكد تضٗير المطمب الزابع

 عقد تسيير المرفؽ العاـ مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث 

 الفرع الأوّل: مفيوم عقد تسيير المرفق العام
عقد التسيير كما يمي: "تعيد السمطة  247-15( مف المرسكـ 210عرٌفت المادة )

المفكَّض لو المرفؽ المفكضة لممفكض لو بتسيير أك بتسيير كصيانة المرفؽ العاـ، كيستغؿ 
 العاـ لحساب السمطة المفكٌضة التي تمكٌؿ بنفسيا المرفؽ العاـ كتحتفظ بإدارتو".

كيدفع أجر المفكض لو مباشرة مف السمطة المفكضة بكاسطة منحة تحدٌد بنسبة مئكية 
 مف رقـ الأعماؿ، تضاؼ إلييا منحة إنتاجية.

عممك المرفؽ العاـ كتحتفظ بالأرباح، تحدد السمطة المفكضة التعريفات التي يدفعيا مست
كفي حالة العجز فإفٌ السمطة المفكٌضة تعكٌض ذلؾ لممسيٌر الذم يتقاضى أجرا جزافيا، 

 كيحصٌؿ المفكض لو التعريفات لحساب السمطة المفكضة المعنية.
 كىذا العقد يعتبر نكعا آخر مف أنكاع عقكد "امتياز الإدارة".

كاـ ىذا العقد، كىي راجعة في الأساس إلى مبادئ أح 247-15كلـ يفصٌؿ المرسكـ 
لى الخصكصيات المنصكص عمييا في عقدم إيجار  عقد الإجارة في القانكف المدني، كا 
المرفؽ العاـ، كالككالة المحفٌزة سالفي الذكر، باعتباره عقدا إداريا تتمتٌع فيو الدكلة بامتيازات 

 استثنائية.

 د التسييرالفرع الثاني: التوصيف الشرعي لعق
يتٌفؽ عقد تسيير المرفؽ العاـ مع عقد الككالة المحفٌزة في مكضكع العقد كجكىره، فيما 

، كلا يختمفاف إلٌا في طريقة تحديد الأجرة مف «الإجارة عمى النيابة»صكرتاف مف صكر 
 ناحيتيف:
ييا الأكلى: أفٌ أجرة "الككالة المحفٌزة" تتمثٌؿ في: نسبة مف رقـ الأعماؿ، تضاؼ إل -

منحة إنتاجية، كحصٌة مف الأرباح، ككذلؾ الأمر بالنسبة لأجرة "التسيير" باستثناء "حصٌة 
 الأرباح"، حيث تحتفظ الإدارة بكؿٌ الأرباح كلا تشاركيا مع المسيٌر.
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الثانية: أنٌو إذا سجٌؿ المرفؽ عجزا )خسارة( في النتائج، فإفٌ الإدارة تضمف في عقد  -
 لممسيٌر.التسيير "أجرا جزافيا" 

أمٌا باقي أحكاـ "عقد التسيير" فيي مشابية لما ذكرناه في عقد "الككالة المحفٌزة"، كلا 
تختمؼ أحكاميما عف أمٌ عقد إجارة أعياف معيٌنة أخرل؛ فتنطبؽ عمييما نفس الأحكاـ التي 

 .(1)ذكرناىا سابقا
ممحؽ بو، كعمى ىذا، كلـ يتسفٌ لنا الكقكؼ عمى نمكذج عقد التسيير أك دفتر شركطو ال

كؿٌ حاؿ فإفٌ الأصؿ في ىذا العقد الجكاز كالصحٌة، ما لـ يتضمٌف عقد التسيير أك دفتر 
شركطو أمٌ شرط باطؿ؛ مف مثؿ ما ذكرناه سابقا؛ كاشتراط غرامة التأخير، فإفٌ العقد يصير 

 بذلؾ فاسدا؛ لا يجكز الإقداـ فيو، كلا الاستمرار عميو.

 أولاك الدٔلٛ عكٕد إدارٚالمطمب الخاوط: 

 عقكد إدارة أملبؾ الدكلة مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث 

 الفرع الأوّل: مفيوم أملاك الدولة
، مككٌنات الأملبؾ (3)14-08كالتعديؿ رقـ  (2)30-90حدٌد قانكف الأملبؾ العامة رقـ 

كـ التنفيذم الكطنية، كالقكاعد الخاصة بتككينيا كتسييرىا كمراقبة استعماليا، كما نظٌـ المرس
 شركط ككيفيات إدارتيا. 427-12رقـ 

مشتملبت الأملبؾ العامة عمى كجو  30-90( مف القانكف 2كقد حصرت المادة )
الإجماؿ في: "مجمكع الأملبؾ كالحقكؽ المنقكلة كالعقارية التي تحكزه الدكلة كجماعاتيا 

 الإقميمية في شكؿ ممكية عمكمية أك خاصة، كتتككٌف مف:
 العمكمية كالخاصة التابعة لمدكلة.الأملبؾ  -
 الأملبؾ العمكمية كالخاصة التابعة لمكلاية. -

                                           

 .267يراجع: ص:  (1)
 .1990ديسمبر  1المكافؽ  1411جمادل الأكلى عاـ  14المؤرٌخ في:  (2)
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 .(1)الأملبؾ العمكمية كالخاصة التابعة لمبمدية" -
كتتككٌف الأملبؾ الكطنية العمكمية مف: الأملبؾ العمكمية الطبيعية كالأملبؾ العمكمية 

 تفصيميما. 30-90 ( مف القانكف16ك 15الاصطناعية، كقد تكلٌت المادتيف )
أمٌا الأملبؾ الكطنية الخاصة التابعة لمدكلة كالكلاية كالبمدية، فتشتمؿ عمكما عمى: 

( مف 20إلى  17العقارات كالمنقكلات كالحقكؽ كالقيـ المنقكلة ... إلخ، كقد تكلٌت المكاد )مف 
 استقصاءىا. 30-90القانكف 

 4لمتقادـ كلا لمحجز" )المادة: كتعتبر ىذه الأملبؾ "غير قابمة لمتصرؼ فييا كلا 
معدٌلة(، كيتكلٌى ميمٌة تسييرىا كاستغلبليا كاستصلبحيا بحكـ طبيعتيا كغرضيا أك استعماليا 
لتحقيؽ الأىداؼ المسطرة ليا "إما مباشرة مف قبؿ ىيئات الدكلة كالجماعات العمكمية الأخرل 

ما بمكجب رخصة أك عقد، مف قبؿ أشخاص معنكم؛ تا بع؛ لمقانكف العاـ أك المالكة، كا 
 معدٌلة(. 5القانكف الخاص أك أشخاص طبيعييف" )المادة: 

كيجكز لمجميكر استعماؿ الأملبؾ الكطنية العمكمية "استعمالا مباشرا أك عف طريؽ 
مصمحة عمكمية، في شكؿ تسيير بالككالات أك استغلبؿ بامتياز عمى أف تككف ىذه 

 (.61لبؾ )المادة: المصمحة العمكمية قد اختصٌت بتمؾ الأم
أمٌا الأملبؾ الكطنية الخاصة فقد أتاح القانكف التصرٌؼ فييا كفؽ شركط كأحكاـ خاصة 

 (.89)المادة: 
كسنبحث خلبؿ ىذا المطمب صيغ تعاقد الإدارة مع المتعامميف الخكاص لإدارة الأملبؾ 

 الكطنية كتسييرىا كاستغلبليا، كالمتمثٌمة في:
 الإيجار. -1
 الامتياز. -2
 .البيع -3
 التبادل. -4

                                           

 .30-90انكف ( مف الق2المادة ) (1)
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 الفرع الثاني: عقد الإيجار

 أوّلا: الإطار القانوني لعقود إيجار الأملاك الوطنية الخاصة
 سمطة التعاقد: -1

عمى اختصاص إدارة أملبؾ  427-12( مف المرسكـ التنفيذم 100نصٌت المادة )
سكاء  الدكلة كحدىا بتأجير العقارات التابعة للؤملبؾ الخاصة لمدكلة، التي تسيرىا مباشرة،

كانت مخصصة أـ غير مخصصة لمصمحة عمكمية، كميما تكف المصمحة التي تحكزىا أك 
 تستعمميا، كما تختص كحدىا بتحديد الشركط الممية ليذا التأجير.

 شروط المستأجر: -2
لا يجكز لعماؿ الإدارات العمكمية أف يشغمكا، بحكـ كظيفتيـ مسكنا في عمارة تابعة 

ة عمكمية، أك في عمارة تحكزىا الدكلة بأمٌ صفة كانت، إلٌا لأملبؾ الدكلة مخصٌصة لمصمح
إذا كاف ليـ حؽ الاستفادة مف امتياز السكف، كفقا لمشركط كالأشكاؿ المحددة في التنظيـ 

(. 112المعمكؿ بو )المادة:   مف المرسكـ
 الإطار التعاقدي: -3

عقارية التابعة : يتٌـ تأجير "الأملبؾ ال90-30( مف القانكف 90طبقا لأحكاـ المادة )
للؤملبؾ الخاصة لمدكلة، ذات الاستعماؿ السكني أساسا كالمسيرة بتفكيض، في إطار تعاقدم 

تصة، طبقا لمتشريع كالتنظيـ المعمكؿ بيما في لمخمف طرؼ الييئات العمكمية أك الخاصة ا
 ىذا المجاؿ".

ؿ : كزير المالية في تحديد الشك427-12( مف المرسكـ 104كفكٌضت المادة )
النمكذجي لعقد الإيجار، كبياف "حقكؽ ككاجبات الأطراؼ ككيفيات دفع مستحقات الإيجار 
كشركط الفسخ ككيفيات تحكيؿ الإيجار إلى تنازؿ، عند الاقتضاء، ككذلؾ كيفيات حساب 

 سعر التنازؿ".
 ة الإيجار:دّ م -4

المدٌة القصكل لمتأجير بخمس كستيف  427-12( مف المرسكـ 102حدٌدت المادة )
( سنة؛ محددة كفقا لطبيعة الاستثمار. كتحدٌد المدٌة كالحقكؽ كالكاجبات ككذا كيفيات 65)
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 الفسخ في عقد الإيجار.
 بدل الإيجار: -5

لـ تحدٌد القكانيف طريقة معيٌنة لتحديد قيمة بدؿ الإيجار، كلكنٌيا أكجبت أف يككف ثمف 
( ك)المادة: 30-90مف القانكف معدٌلة  90الإيجار "بالقيمة الإيجارية الحقيقية" )المادة: 

 (.427-12مف المرسكـ  109
  الحقوق والواجبات: -6

المستأجريف حقكؽ ككاجبات الملبؾ،  427-12( مف المرسكـ 106منحت المادة )
 كيمكنيـ عمى الخصكص:

نجاز كؿ عممية تكسعة بنايات الاستغلبؿ المرتبطة بالنشاط،  -  إنشاء بنايات كا 
كمع قكاعد التييئة كالتعمير المنصكص عمييا في القكانيف بالتطابؽ مع دفتر الشركط 

 كالتنظيمات المعمكؿ بيا.
 ممارسة النشاطات المذككرة في عقد الإيجار. -
 القياـ بصيانة المنشآت كالتجييزات. -
 منح إيجارات لآخريف، لدييـ علبقة بنشاطو. -
 مكؿ بيما.منح سند الإيجار، عند الاقتضاء طبقا لمتشريع كالتنظيـ المع -
 الحؽ في طمب رخصة التجزئة كرخصة البناء كرخصة اليدـ. -

 فسخ الإجارة: -7
عمى أفٌ كؿ تقصير مف صاحب  427-12( مف المرسكـ 107نصٌت المادٌة )

الرخصة في الالتزامات الكاردة في دفتر الشركط، ينجر عنو الفسخ بقكة القانكف لعقد الإيجار 
 بطمب مف مدير أملبؾ الدكلة.تصة، لمخمف طرؼ الييئة القضائية ا

( أشير، إذا تعمؽ الأمر بعقارات غير 6كيرسؿ إشعار قبمي إلى المستأجريف قبؿ ستة )
 مخصصة ترغب الدكلة في استرجاعيا لمكفاء باحتياجات مصالحيا الخاصة.

كينتج عف الفسخ مف طرؼ الإدارة لأسباب المنفعة العامة، تعكيض كفقا لممدة المتبقية 
 التجييزات.كلاىتلبؾ 
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 ثانيا: التوصيف الشرعي لعقود إيجار الأملاك الوطنية الخاصة
لا تختمؼ أحكاـ عقكد إيجار الأملبؾ العمكمية عمٌا ذكرناه في عقكد تأجير المرافؽ 

مع تعديلبتو أك  30-90العامة، كلا نرل في ىذا العقد بناء عمى الأحكاـ الكاردة في القانكف 
 الؼ لمضكابط الشرعية.أمٌ شرط مخ 427-12المرسكـ 

ىذا، كلـ يتسفٌ لنا الكقكؼ عمى نمكذج العقد الإيجارم أك دفتر شركطو الممحؽ بو؛ 
لأفٌ القكانيف فكٌضت كزير المالية في كضعو بحسب الحالة المعركضة عميو، كعمى كؿٌ 
حاؿ؛ فإفٌ الأصؿ في ىذا العقد الجكاز كالصحٌة، ما داـ محؿٌ الإيجار كغرضو مشركعيف، 

ـ يتضمٌف عقد الإيجار أك دفتر شركطو أمٌ شرط باطؿ؛ مف مثؿ ما ذكرناه سابقا؛ كل
كاشتراط غرامة التأخير، فإفٌ العقد يصير بذلؾ فاسدا؛ لا يجكز الإقداـ فيو، كلا الاستمرار 

 عميو.
 الفرع الثالث: عقد الامتياز

 أوّلا: الإطار القانوني لعقود الامتياز عمى الأملاك الوطنية العامة
لمجميكر استعماؿ الأملبؾ الكطنية العمكمية "استعمالا مباشرا  90-30أجاز القانكف 

أك عف طريؽ مصمحة عمكمية، في شكؿ تسيير بالككالات أك استغلبؿ بامتياز عمى أف 
 (.61تككف ىذه المصمحة العمكمية قد اختصٌت بتمؾ الأملبؾ" )المادة: 

بعض أحكاـ  427-12التنفيذم ( مف المرسكـ 76ك 75كما تناكلت المادتيف )
الامتياز؛ ككجكب إبراـ عقد الامتياز كتحديد محتكياتو، كاتٌساع مجالو، كحقكؽ الأطراؼ 
ككاجباتيا، ككيفيات التصفية المالية عند انتياء منح الامتياز أك فسخو مطابقة للؤحكاـ 

اح مف الكزير المنصكص عمييا في الاتفاقية النمكذجية التي تحدد بمرسكـ بناء عمى اقتر 
( 65. بالإضافة إلى مدٌتو التي ينبغي ألٌا تتجاكز خمسا كستيف )لمجاؿاتص في ىذا لمخا

 سنة.
كتعتبر تمؾ المكاد قميمة كغير كافية لضبط كتحديد الإطار القانكني لعقد الامتياز، إلى 

 أف صدر القانكناف التالياف:
متياز عمى الأراضي التابعة المحدٌد شركط ككيفيات منح الا (1)04-08الأمر رقـ  -1

                                           

 .2008المكافؽ أكٌؿ سبتمبر سنة  1429المؤرٌخ في أكٌؿ رمضاف عاـ  (1)
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 ( مادة.16للؤملبؾ الخاصة لمدكلة كالمكجية لإنجاز مشاريع استثمارية، في ستة عشر )
المحدٌد شركط ككيفيات منح الامتياز عمى  (1)152-09المرسكـ التنفيذمٌ رقـ  -2

ة الأراضي التابعة للؤملبؾ الخاصة لمدكلة كالمكجية لإنجاز مشاريع استثمارية، في خمس
 ( مادة.25كعشريف )

كقد تناكلنا بالشٌرح كالتفصيؿ الأحكاـ الكاردة في عقد الامتياز في عقكد تفكيض المرفؽ 
 .(2)العاـ، كنكتفي بالإحالة عميو

 ثانيا: التوصيف الشرعي لعقود الامتياز عمى الأملاك الوطنية العامة
 ثلبثة أمكر: لقد انتيينا في صيغة "امتياز المرفؽ العاـ" إلى تكييفو بأحد 

إمٌا عقد استصناع، كىذه ىي الصكرة الغالبة، كثمنو انتفاع صاحب الامتياز  -1
 بالمشركع لمدٌة محدٌدة قبؿ تسميمو لمدكلة.

 أك إجارة للؤرض، كالأجرة ىي المشركع نفسو المسمٌـ في الأجؿ المتٌفؽ عميو. -2
نفذة للبمتياز بحصة أك مشاركة بحيث تسيـ المؤسسة مع الدكلة أك مع الجية الم -3

.  مف رأس الماؿ اللبزـ
كتبيٌف لنا مف خلبؿ مقارنة المضاميف القانكنية لعقكد الامتياز مع الأحكاـ كالضكابط 
الشرعية مدل التطابؽ الكبير بينيما، بالتالي لـ نمحظ كجكد أمٌ مخالفة شرعية ضمف القكانيف 

مشركعة إذا استكفت باقي الشركط السالفة الذكر، كيمكننا اعتبار عقكد الامتياز صحيحة 
؛ كمشركعية المشاريع المتعاقد عمييا مثلب، كخمكٌىا عف الشركط الباطمة سابقاالمذككرة 

 كغرامات التأخير.
 الفرع الرابع: عقود بيع الأملاك الوطنية الخاصة

 أوّلا: الإطار القانوني لعقود بيع الأملاك الوطنية الخاصة
 شكل التعاقد: -1

عمى أفٌ بيع الممتمكات العقارية  427-12( مف المرسكـ التنفيذم 90نصٌت المادة )
                                           

 .2009مايك سنة  2المكافؽ  1430جمادل الأكلى عاـ  7المؤرٌخ في  (1)
 .256يراجع: ص:  (2)
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صٌصة أك التي ألغي تخصيصيا كفيما إذا لـ تعد لمخالتابعة للؤملبؾ الخاصة لمدكلة غير ا
 .المزاد العمنيصالحة لممصالح كالمؤسسات العمكمية، عف طريؽ 

استنادا  بالتراضيلة، ( "أف تباع العقارات التابعة لأملبؾ الدك 91كسمحت المادٌة )
 لرخصة مف الكزير المكمؼ بالمالية، بثمف لا يقؿ عف قيمتيا التجارية كذلؾ لفائدة: 

 الكلايات كالبمديات كالييئات العمكمية كالمؤسسات العمكمية الاقتصادية كالجمعيات. -1
 لمخكاص، في حالات: -2

 الشيكع، أك الأراضي المحصكرة، أك الشفعة القانكنية. -
عندما تككف مساحة قطعة الأرض المحاذية مكضكع البيع لا تشٌكؿ الجكار  -

كحدة عقارية قابمة لمبناء، أك إذا كاف لا يمكف استعماؿ ىذه الأخيرة بصفة عادية 
 بمفيكـ قكاعد التعمير كالبناء.

 ضركرة إعادة إسكاف الملبؾ المنزكعة ممكيتيـ. -
 تيف لمبيع بالمزاد.أك في حالة ما إذا لـ يتأت بيع العقار بعد عممي -

الييئات الدكلية، التي تككف الجزائر عضكا فييا، كلمبعثات الدبمكماسية كالقنصمية  -3
 المعتمدة بالجزائر، بشرط مراعاة مبدأ المعاممة بالمثؿ.

 شروط وأحكام التعاقد: -2
شركط ككيفيات البيع بالمزاد العمني، كقد استكفينا  427-12تناكؿ المرسكـ التنفيذم 

 .الأكٌؿ مف ىذا البابنيا في الفصؿ الحديث ع
 ثانيا: التوصيف الشرعي لعقود بيع الأملاك الوطنية الخاصة

مع  30-90يتـ بيع الأملبؾ الكطنية الخاصة بمكجب الأحكاـ الكاردة في القانكف 
بإحدل بصيغتيف: "المزايدة"، أك "المساكمة"، كلـ أجد فيما  427-12تعديلبتو كالمرسكـ 

القكانيف كالمراسيـ المشار إلييا سابقا ما يخالؼ الأحكاـ كالضكابط الشرعية  اطٌمعت عميو مف
 المقرٌرة في كؿٌ مف البيع بالمزايدة، أك المساكمة.

كعميو؛ فإفٌ الأصؿ في ىذا العقد الجكاز كالصحٌة، ما داـ محؿٌ البيع كغرضو 
 مشركعيف، كلـ يتضمٌف عقد البيع أمٌ شرط باطؿ.
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 بادل الأملاك الوطنية الخاصةالفرع الخامس: عقد ت

 أوّلا: الإطار القانوني لعقود تبادل الأملاك الوطنية الخاصة
 تبادل أملاك الدولة مع أملاك الخواص: -1

( تبادؿ الأملبؾ العقارية التابعة 92في الفقرة الثانية مف المادة ) 30-90أتاح القانكف 
خكاص، كيككف ىذا التبادؿ طبقا للؤملبؾ الخاصة لمدكلة، مقابؿ أملبؾ عقارية يممكيا ال

لمقكاعد المنصكص عمييا في التشريع الجارم بو العمؿ؛ لا سيٌما القانكف المدني، كحدٌد 
 (.120إلى  117شركطو ككيفياتو في المكاد )مف 247-12المرسكـ 

 طبيعة عقد التبادل: -2
كقد عرٌفو لقد تناكؿ القانكف المدني الجزائرم أحكاـ ىذا العقد ضمف "عقد المقايضة"، 

كما يمي: "المقايضة عقد يمتزـ بو كؿٌ مف المتعاقديف أف ينقؿ إلى الآخر عمى سبيؿ التبادؿ 
 (.413ممكية ماؿ غير النقكد" 'المادة: 

 طالب التبادل: -3
يككف طمب التبادؿ، إما بمبادرة مف المصمحة العمكمية المعنية، أك مف مالؾ العقار 

 (.117المتبادؿ معو )المادة: 
تص، ىك الذم لمخا كاف الطمب صادرا عف المصمحة العمكمية فإفٌ الجياز اإذ -أ

يقدٌمو حسب الكيفيات المعمكؿ بيا إلى السمطة الكصية مصحكبا بالأكراؽ الثبكتية المتعمقة 
 بو.

كبعد المكافقة عميو، يرسؿ الممؼ إلى الكزير المكمؼ بالمالية مرفكقا بمذكرة تكضيحية 
 تبرٌر عممية المبادلة.

إذا كاف الطمب صادرا عف مالؾ مف الخكاص، فإنٌو يرسؿ إلى الكزير المكمٌؼ  -ب
بالمالية مصحكبا بمستندات الممكية كبالمقترحات الخاصة بالعقار مكضكع المبادلة، ككذا كؿ 

 كثيقة تثبت المكافقة المبدئية لممصمحة العمكمية المعنية.
تصة في لمخادلة، يأمر المصالح اكقبؿ أف يتخذ الكزير المكمؼ بالمالية مقرر المب

أملبؾ الدكلة، بدراسة الممؼ قصد التحقؽ مف كضعية الممؾ الخاص كتحديد حقيقة تقييـ 
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 العقارات، كمعدٌؿ فارؽ القيمة اللبحؽ عند الاقتضاء.
يبيٌف في مقرر المبادلة، الذم يصدره الكزير المكمؼ بالمالية عمى الخصكص، ما 

 يأتي:
 ارية، مكضكع المبادلة كقيمة كؿ منيا،كصؼ الأملبؾ العق - 
 معدٌؿ فارؽ القيمة، الذم يترتب عمى أحد الطرفيف المتبادليف لمطرؼ الآخر، - 
 الأجؿ الذم يمكف تحقيؽ عممية التبادؿ خلبلو، - 
 الأجؿ لتصفية الرىكف المحتممة، التي قد تثقؿ العقار الخاص. - 
 شكل التعاقد: -4

ذم يعد عمى أساس مقرر الكزير المكمؼ بالمالية، شكؿ يمكف أف يأخذ عقد التبادؿ، ال
 (:119عقد إدارم أك شكؿ عقد تكثيقي )المادة: 

تصة إقميميا، ىي التي لمخإذا كاف في شكؿ عقد إدارم، فإف إدارة أملبؾ الدكلة ا-أ
تحرره طبقا لمتشريع كالتنظيـ المعمكؿ بيما، إلا إذا نص عمى خلبؼ ذلؾ، كيكقع ىذا العقد 

 الكلاية، المكجكد فييا الممؾ العقارم الخاص.كالي 
إذا كاف في شكؿ عقد تكثيقي، فإنو يحرر حسب الأشكاؿ كالشركط المنصكص  -ب

عمييا في التشريع المعمكؿ بو، كيمثٌؿ الكزير المكمؼ بالمالية لدل تحرير العقد، مسؤكؿ إدارة 
متبادؿ مع الدكلة مصاريؼ تص إقميميا، المعيٌف ليذا الغرض كيتحمؿ اللمخأملبؾ الدكلة ا

 التكثيؽ.
 آثار التبادل: -5

تسرم عمى التبادؿ "أحكاـ البيع بالقدر الذم تسمح بو طبيعة المقايضة، كيعتبر كؿٌ 
 مدني(. 415المتقايضيف بائعا لمشيء كمشتريا لمشيء الذم قايض عميو" )المادة: 

في  247-12سكـ كأىٌـ أثر لعقد البيع ىك تحكيؿ الممكية، كقد نصٌ عمى ذلؾ المر 
(: ييثبت عقد التبادؿ، الذم يسجؿ كيشير في المحافظة العقارية، تحكيؿ الممكية 120المادة )

فعلب، كتنجر عنو الآثار القانكنية المرتبطة بو، كيمنح الممؾ الذم تحصؿ عميو الدكلة عف 
 طريؽ التبادؿ، صفة الأملبؾ الخاصة لمدكلة.
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 معدّل فارق قيمة التبادل: -6
مدني(: إذا كانت الأشياء المتقايض فييا مختمفة القيـ في تقدير  414مادة )أجازت ال

 المتعاقديف تعكيض الفرؽ بمبمغ مف النقكد.
: "إذا تبيٌف مف التبادؿ أفٌ قيمة الممؾ 30-90( مف القانكف 94كذلؾ ما أكٌدتو المادة )

الدكلة الحؽٌ في  الذم تعرضو الدكلة تفكؽ قيمة ذلؾ الممؾ المقابؿ، تخكٌؿ ىذه العممية
ذا كانت قيمة الممؾ الذم تتمقٌاه الدكلة بمقتضى  تحصيؿ الفارؽ كيدفعو ليا الطرؼ المبادؿ، كا 
التبادؿ تفكؽ قيمة الممؾ الذم تعرضو، فإفٌ ىذه العممية تخكٌؿ الطرؼ المبادؿ الحؽ في أخذ 

 فارؽ القيمة الذم تدفعو الدكلة مف الأمكاؿ العمكمية".
يدفع معدٌؿ فارؽ القيمة الطرؼ المطمكب بو، كفقا لمشركط كالأشكاؿ كبناء عمى ذلؾ "

 (.247-12مف المرسكـ  21كالإجراءات المحددة في قكانيف المالية" )المادة: 
 ثانيا: التوصيف الشرعي لعقود تبادل الأملاك الوطنية الخاصة

أنٌو: "مبادلة التكييؼ الفقيي لتبادؿ العقارات ىك "عقد المناقمة" كالذم يعرٌؼ شرعا ب
، كىك مشابو لعقد (1)بعقار أك شقص مف عقار آخر" -أك حصٌة شائعة منو –عقار 

، كىك عقد مشركع باتٌفاؽ الأمٌة بؿ ىك غالب أنكاع (2)المقايضة "مبادلة الأعياف بالأعياف"
 ؛ قبؿ سؾٌ النقكد كانتشارىا في أيدم النٌاس.-صمٌى الله عميو كسمٌـ–البيكع في زمف النبي 

أمٌا إضافة الفارؽ بيف قيمتي العقاريف المتبادليف فلب إشكاؿ فيو؛ لأفٌ العقار ليس مف ك 
 الأصناؼ الربكية التي يمزـ فييا التماثؿ كيحرـ فييا التفاضؿ.

كعميو؛ فإفٌ الأصؿ في ىذا العقد الجكاز كالصحٌة، ما داـ محؿٌ البيع كغرضو 
 مشركعيف، كلـ يتضمٌف عقد البيع أمٌ شرط باطؿ.

  

                                           

 .445: معجم المصطمحاتيراجع: نزيو،  (1)
 .434: اتمعجم المصطمح، نزيو، 16: عقد البيعيراجع: مصطفى الزرقا،  (2)
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استعرضنا خلبؿ المبحثيف السابقيف العقكد التي تبرميا الإدارة بناء عمى احتياجاتيا 
المتعمٌقة أساسا بإنشاء أك تسيير أك إدارة أك استغلبؿ المرافؽ أك الأملبؾ العامة، كسنخصٌص 
ىذا المبحث الأخير لمحديث عف جممة مف العقكد التي تنشؤىا الإدارة مع عمكـ المكاطنيف؛ 

 ية جممة مف الاحتياجات الاجتماعية الأساسية.لتمب
سنتناكؿ في ىذا المبحث أىٌـ الصيغ التعاقدية التي تكفٌرىا الإدارة لتمبية حاجة السكف 

 كالعمؿ، كىما مف ضركرات الحياة، كقد كفميما الدستكر الجزائرم:
                                                                   . المساكف إنجاز عمى الدكلة تشجع" �( منو عمى:67فقد نصٌت المادة ) -

                                                                   ." تعمؿ الدكلة عمى تسييؿ حصكؿ الفئات المحركمة عمى سكف
 ( منو عمى أنٌو: "لكؿ المكاطنيف الحؽٌ في العمؿ".69كما نصٌت المادة ) -

 ف ىذا المبحث جممة مف الفركع ضمٌنتيا في المطالب الثلبثة التالية:كيتضمٌ 
 المطمب الأوّل: عقود الإسكان

 المطمب الثاني: التوظيف العمومي
 المطمب الثالث: قروض الوكالة الوطنية لدعم تشغيل الشباب

  

 الثالثالمبحث 

 احتياجات المواطهين عقود توفير
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ّٔه: عكٕد الإصهاُ  المطمب الأ

ئات المحركمة أك متكسٌطة الدخؿ انتيجت الدكلة الجزائرية في سبيؿ تكفير المساكف لمف
عدٌة برامج إسكاف كصيغ تعاقدية تمسٌ مختمؼ فئات المجتمع، مف خلبؿ المراسيـ القانكنية 
الصادرة في ىذا الخصكص، كيمثٌؿ المصمحة المتعاقدة في ذلؾ "مؤسسات عمكمية ذات 

 طابع صناعي كتجارم.
يف شركات المقاكلة التي كتمعب المصمحة المتعاقدة في ىذه الحالة دكر الكساطة ب

تتعيٌد بإنجاز المشاريع ضمف صفقة عمكمية "لإنجاز أشغاؿ" كفؽ ما ذكرناه في المبحث 
الأكٌؿ مف ىذا الفصؿ، ثٌـ تتعاقد مرٌة أخرل مع المستفيديف مف تمؾ السكنات كفؽ ما سنذكره 

 في الفركع القادمة.
 ث صيغ:كأبرز الصيغ التعاقدية المعمكؿ بيا إلى غاية الآف ثلب

 عقكد السكنات الاجتماعية. -1
 عقكد السكنات الترقكية العمكمية. -2
 عقكد السكنات الترقكية المدعٌمة. -3
 عقكد السكف المنجزة بأمكاؿ عمكمية بصيغة "البيع بالإيجار". -4

 الفرع الأوّل: عقود السكنات الاجتماعية
 الإطار القانوني لصيغة السكنات الاجتماعية: -1

قكاعد منح السكف العمكمي الإيجارم، في ( 1)08-140ـ التنفيذمٌ رقـ حدٌد المرسك 
: دفتر 2: ممحؽ عقد إيجار نمكذجي، ممحؽ1( مادة، كممحقيف )ممحؽ65خمس كستيف )

 شركط يحدٌد حقكؽ ككاجبات الييئة المؤجرة كالمستأجرة(.
الممكٌؿ مف ( منو بأنٌو: "السكف 2كقد جاء تعريؼ السكف العمكمي الإيجارم في المادة )

طرؼ الدكلة أك الجماعات المحمية، كالمكجٌو فقط للؤشخاص الذيف تٌـ تصنيفيـ حسب 
مداخيميـ ضمف الفئات الاجتماعية المعكزة كالمحركمة التي لا تممؾ سكنا أك تقطف في 

                                           

 .2008مايك سنة  10المكافؽ  1429جمادل الأكلى عاـ  4المؤرٌخ في  (1)
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 سكنات غير لائقة ك /أك لا تتكفر لأدنى شركط النظافة.
تمبية حاجيات محمية ناتجة عف ظركؼ كما يمكف استعماؿ السكف العمكمي الإيجارم ل

 استثنائية أك ذات منفعة عامة مؤكدة".
يقكـ الصندكؽ الكطني لمسكف بصفتو الأداة المميزة لتنفيذ سياسة تمكيؿ السكف، 

بالتمكيؿ لحساب الدكلة بدفع مستحقات مكاتب  (1)المحددة مف طرؼ السمطات العمكمية
، كقد أشار (2)دكاكيف الترقية كالتسيير العقارمالدراسات كمؤسسات الإنجاز المتعاقدة مع 

: عقد الإيجار النمكذجي( في ديباجتو إلى الجية المتعاقدة كما يمي: "بيف الييئة 1)الممحؽ
المؤجرة التي تتصرٌؼ لحساب الدكلة، ممثٌمة مف طرؼ )لقب كاسـ ككظيفة الشخص المؤىؿ 

 لمتعاقد لصالح الييئة المؤجرة".
 قدية مع المستفيد من السكن:طبيعة الصيغة التعا -2

تقكـ عقكد السكف العمكمي الإيجارم عمى صيغة الإجارة، كقد تكلٌى ىذا المرسكـ بياف 
( مادة، 15بعض أحكاميا، ثٌـ ختمو بكضع "عقد إيجار نمكذجي"؛ مككٌف مف خمسة عشر )

ركط كقد تضمٌنت المادة الأكلى منو بياف مكضكع العقد كما يمي: "يؤجر المؤجر كفؽ الش
، كطبقا للؤحكاـ المبينة في ىذا العقد لممستأجر 08-140المعينة في المرسكـ التنفيذمٌ رقـ 

أدناه مقابؿ دفع قيمة الإيجار  3الذم يقبؿ المحؿ المخصص لمسكف المبيف في المادة 
 كالأعباء الإيجارية المتعمقة بو".

 شروط التعاقد بصيغة الإيجار العمومي: -3
تتكافر فيو شركط خاصة يتـ التأكد منيا عند إعداد قائمة يشترط في المستأجر أف 

المستفيديف؛ لأف السكنات الاجتماعية لا تؤجر إلا للؤشخاص الذيف تتكفر فييـ الشركط 
( كيمكف تمخيصيا فيما 5(، )4(، )3المنصكص عمييا في ىذا المرسكـ ضمف المكاد رقـ: )

                                           

بعد  1991( تـ انشائو في EPIC( مؤسسة عمكمية ذات طابع صناعي كتجارم )CNLالصندكؽ الكطني لمسكف ) (1)
المؤرخ في  144-91إعادة ىيكمة الصندكؽ الكطني لمتكفير كالاحتياط. تـ انشائو بمقتضى المرسكـ التنفيذم رقـ 

 .المتضمف إعادة ىيكمة الصندكؽ الكطني لمتكفير كالاحتياط 1991مام  12
( مؤسٌسات عمكمية ذات طابع صناعي كتجارم، كتعدٌ تاجرة في علبقتيا OPGIدكاكيف الترقية كالتسيير العقارم ) (2)

( مف المرسكـ 2مالي. يراجع المادة )مع الغير كتخضع لقكاعد القانكف التجارم ليا الشخصية المعنكية كالاستقلبؿ ال
 .1991مام سنة  12المؤرٌخ في  147-91التنفيذم رقـ 
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 يمي:
 ، أك قطعة أرض صالحة لمبناء.ألا يممؾ عقارا ذا استعماؿ سكني ممكية تامة -8
ألا يككف قد استفاد مف سكف عمكمي إيجارم، أك سكف اجتماعي تساىمي، أك  -9

سكف ريفي، أك سكف تٌـ اقتناؤه في إطار البيع بالإيجار، أك إعانة الدكلة في إطار 
 شراء، أك بناء سكف، أك تييئة سكف ريفي.

 إقامتو الاعتيادية. ( سنكات عمى الأقؿ ببمدية5أف تككف لو إقامة خمس ) -10
 24.000أف يككف دخمو العائمي الشيرم أقؿٌ مف أربعة كعشريف ألؼ دينار ) -11

 دج(.
 ( سنة عمى الأقؿ عند تاريخ إيداع طمبو.21أف يتجاكز سنٌو إحدل كعشريف ) -12

( الكثائؽ الكاجب تكافرىا في ممؼ الطمٌب، ليكدع لدل لجنة 7، 6ثٌـ حدٌدت المادتيف )
 قابؿ تسميـ كصؿ يحمؿ رقـ كتاريخ التسجيؿ.الدائرة المعنية م

يسجؿ الطمب حسب النظاـ التسمسمي لتاريخ استلبمو في سجؿ خاص يرقمو رئيس  
 المحكمة المختص إقميميا كيؤشر عميو.

كتتـ معالجة الطمبات المقدٌمة مف طرؼ لجنة منح السكنات التي يترأسيا رئيس الدائرة، 
، كيناط بيا المياـ الآتية:13) كالأعضاء المنصكص عمييـ في المادة  ( مف ىذا المرسكـ

 البت في كؿٌ طمب. -
 التأكد مف تطابؽ كؿٌ طمب مع الشركط المنصكص عمييا. -
 الفصؿ في صحة الطابع الاجتماعي لمطمبات. -
الترتيب حسب الأكلكية لمطمبات الكاردة عمى أساس المقاييس كسمـ التنقيط المبيٌف  -

.في الفرع الثالث مف ا  لمرسكـ
كينصٌ الفرع الرابع مف المرسكـ عمى كيفيات الطعف في القكائـ المؤقتة المنشكرة بأسماء 

 المستفيديف مف السكنات العمكمية.
 أحكام عقد الإيجار العمومي: -4

 ، يخضع عقد الإيجار العمكمي إلى أحكاـ ىذا العقد المنصكص عمييا في ىذا المرسكـ
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لى البنكد المنصكص عمييا في "عق د الإيجار النمكذجي"، ك"دفتر شركط المحدٌد لحقكؽ كا 
 ككاجبات الييئة المؤجرة كالمستأجرة".

كفيما يمي بياف لأىٌـ الأحكاـ الكاردة ضمف "نمكذج عقد الإيجار" مع الإشارة إلى 
 الإضافات الكاردة ضمف مكاد المرسكـ أك "ممحؽ دفتر الشركط":

( 3النمكذجي" مدٌة العقد بثلبث ) ( مف "عقد الإيجار2حدٌدت المادة الثانية ) -1.4
سنكات قابمة لمتجديد كيسرم مفعكلو ابتداء مف تاريخ إمضائو. كما يمكف تجديد عقد الإيجار 

، (1)(14بصفة ضمنية بمكجب المادة ) . باستثناء المخالفيف لمقكاعد المحددة في ىذا المرسكـ
 .(2)عمؽ بوأك الشركط المحددة في عقد الإيجار، أك في دفتر الشركط المت

 ( بتحديد محؿٌ السكف المؤجر كمككٌناتو كمساحتو كعنكانو.3كخيصٌت المادة ) -2.4
( المستأجر بشغؿ المسكف مكضكع ىذا العقد بصفة 12كما ألزمت المادة ) -3.4

كمنعتو مف إيجار المسكف مف الباطف كميا أك جزئيا أك ترؾ شغمو مف  (3)شخصية كمستمرة
( استعماؿ المحؿ المؤجر بالإسكاف فقط، 4دت المادة )طرؼ الغير كلك بصفة مؤقتة، كما قيٌ 

كعدـ ممارسة أم تجارة فيو، أك تخصيصو لأم نشاط آخر. كاعتبرتو شرطا فاسخا؛ حيث 
 .(4)رتبٌت عمى مخالفتو فسخ عقد الإيجار مع تظميـ المستأجر

( عمى المؤجر القياـ بجميع الإصلبحات الضركرية 6أكجبت المادة ) -4.4
اء الإصلبحات التي تقع عمى عاتؽ المستأجر، كفي حالة عدـ احتراـ ىذا بالمسكف، باستثن

الالتزاـ، يمزـ المؤجر بدفع تعكيض لإصلبح الضرر الذم يككف قد أصاب المستأجر، نتيجة 
 .(5)عدـ القياـ بالأشغاؿ المفركضة عميو كالتي تؤدم إلى عرقمة الانتفاع بالسكف المؤجر

( بالتكفؿ بصيانة الأجزاء المشتركة لمعمارة 7) كما يمتزـ المؤجر بمكجب المادة -5.4
 .(6)مقابؿ دفع الأعباء الإيجارية مف طرؼ المستأجر

                                           

 ( مف المرسكـ التنفيذم.44المادة ) (1)
 ( مف المرسكـ التنفيذم.45المادة ) (2)
نا ( مف المرسكـ التنفيذم في حاؿ عدـ الشغؿ الفعمي لمسكف العمكمي الإيجارم المثبت قانك 47أكجبت المادة ) (3)

عادة منحو لمف يستحقٌو.6كلأسباب غير مبرٌرة لمدة ستة )  ( أشير دكف انقطاع؛ فسخ عقد الإيجار، كا 
 ( مف دفتر الشركط.06المادة ) (4)
 ( مف دفتر الشركط.03المادة ) (5)
 ( مف دفتر الشركط.4( مف المرسكـ التنفيذم، كالمادة )52المادة ) (6)
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( عمى المستأجر قبؿ استغلبؿ السكف المؤجر لو دفع مبمغ 9أكجبت المادة ) -6.4
الضماف الذم يحدد مبمغو الكزير المكمؼ بالسكف، كيرد إليو عند إخلبء الأماكف بعد خصـ: 

ات إف كانت، كمبمغ الإيجار، كالأعباء الإيجارية المتعمقة بو التي لـ مصاريؼ التصميح
 .(1)يدفعيا

( تحديد قيمة إيجار المسكف، كىك عبارة عف مبمغ إيجار 10تناكلت المادة ) -7.4
، كقيمة الأعباء كالرسكـ القانكنية طبقا لمكصؿ (2)شيرم متككٌف مف قيمة إيجار رئيسي

لكزير المكمؼ بالسكف. كيستحؽٌ دفعو في اليكـ الخامس النمكذجي المصادؽ عميو بقرار مف ا
 .(3)مف الشير المكالي كآخر أجؿ

كقد تضمٌنت ىذه المادة غرامة تأخير عند الإخلبؿ في دفع الأجرة بعد شيريف  -8.4
 .(4)% عمى كؿ شير تأخير 5مف تاريخ استحقاقيا، حيث: تضاؼ نسبة 

الغ الإيجار لمدٌة ستة كما تضمٌنت شرطا فاسخا عند حدكث تأخير في دفع مب -9.4
( إعذارات بقيت بدكف جدكل. فيككف لممؤجر حؽ 3( أشير متتالية، كبعد إصدار ثلبثة )6)

فسخ عقد الإيجار فضلب عف المتابعات القضائية التي تيرفع ضد المستأجر مف أجؿ تحصيؿ 
 .(5)المبالغ غير المدفكعة كطرده

كؿٌ سنة في حالة التعديؿ  -(11بمكجب المادة )-مبمغ الإيجار قابؿ لممراجعة  -11.4
الكمي أك الجزئي لممعايير التي اعتمدت؛ كقاعدة لحساب مبمغ الإيجار كالأعباء الإيجارية 

 .(6)المتصمة بيا، كيبدأ سريانيا ابتداء مف تاريخ صدكر مقرر التعديؿ
( لممؤجر حؽٌ فسخ عقد الإيجار بقكٌة القانكف مع تظميـ 15منحت المادة ) -11.4

ة عدـ خضكع المستأجر لإحدل التزاماتو. كما منحت المستأجر حؽٌ طمب المستأجر في حال

                                           

 ذم.( مف المرسكـ التنفي54المادة ) (1)
"يحدد مبمغ القيمة الإيجارية المرجعية الكطنية لممتر المربع المتكازنة سنكيا لحساب الإيجار بقرار مشترؾ بيف الكزير  (2)

 ( مف المرسكـ التنفيذم.51المكمؼ بالسكف كالكزير المكمؼ بالتجارة كالكزير المكمؼ بالمالية". المادة )
 م .( مف المرسكـ التنفيذ49، 48المادتيف ) (3)
 ( مف المرسكـ التنفيذم .56المادة ) (4)
 ( مف المرسكـ التنفيذم .56المادة ) (5)
 ( مف المرسكـ التنفيذم .58المادة ) (6)
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كفؽ أحكاـ  (1)الفسخ المسبؽ لمعقد. كفي كمتا الحالتيف يسترجع السكف كيعاد منحو مف جديد
 المرسكـ التنفيذم المذككر أعلبه.

( مف دفتر الشركط عمى المستأجر كالأشخاص الذيف 13، 8أكجبت المادتيف ) -12.4
زلو الامتناع عف كؿ ما مف شأنو الإخلبؿ بيدكء أك أمف العمارة أك المساس يعيشكف في من

بحسف ىيئتيا، كيتعيد باحتراـ كؿ التعميمات التي يرل المؤجر أنيا ضركرية لممنفعة العامة، 
كأحكاـ النظاـ الداخمي لمعمارة ككذا بكافة التعميمات التي يراىا المؤجر مفيدة لممصمحة 

 العامة.
لتكاليؼ كالأعباء السابقة التي يمتزـ بيا المستأجر، فقد حمٌؿ دفتر علبكة عمى ا -13.4

 ( التزامات أخرل نكجزىا فيما يمي:17إلى  9الشركط في المكاد )مف 
 الفكاتير الناجمة عف التمكيؿ بالغاز كالماء كالكيرباء ككؿ الخدمات. -
 القناة المشتركة.إفراغ القنكات المسدكدة التي تخدـ الأماكف المؤجرة كذلؾ إلى حد  -
 عدـ إحداث أم تغيير في السكف المؤجر دكف مكافقة محررة مف طرؼ المؤجر. -
 عدـ المطالبة بأم تجييز أك تحسيف مف طرفو لمعقار المؤجر. -
تحمٌؿ كؿ المصاريؼ الناجمة عف الأضرار التي أحدثيا المستأجر أك أحدثيا شخص  -

 تحت مسؤكليتو كالتكفؿ بيا.
ض لأشغاؿ الصيانة كتحسيف الأجزاء المشتركة أك الأجزاء الخاصة لنفس عدـ الاعترا -

العمارة، ككذا الأشغاؿ الضركرية لإبقاء الأماكف المؤجرة في حالة قابمة للئسكاف كىذا ميما 
 كانت أىمية كمدة ىذه الأشغاؿ.

ي التكفؿ بالأشغاؿ الخاصة كالمتعمقة بالصيانة العادية للؤماكف ككؿ التجييزات الت -
 يستغميا كىذا مف أجؿ إبقائيا في حالة جيدة.

التكفؿ بالنفقات المتعمقة بإعادة الأماكف عمى الحالة التي كانت عمييا في حالة ما إذا  -
 تـ القياـ بيذه الأشغاؿ دكف مكافقتو المبدئية.

 التوصيف الشرعي لعقد الإيجار العمومي: -5
ي مف خلبؿ المرسكـ التنفيذم بعد استعراض أحكاـ كشركط عقد إيجار السكف العمكم

                                           

 ( مف المرسكـ التنفيذم.46المادة ) (1)
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كممحقيو، تبيٌف لنا أفٌ الصيغة المعتمدة في "السكف العمكمي" ىي صيغة: إجارة  140-08
الأعياف إجارة بسيطة؛ أم لا تتضمٌف سكل أحكاـ الإجارة العادية. كلا تتضمٌف تمؾ الأحكاـ 

ير المنصكص عمييا كالشركط في الغالب مخالفات شرعية، باستثناء ما يتعمٌؽ بغرامات التأخ
( مف "عقد الإيجار 10( مف المرسكـ التنفيذم، كالمؤكٌدة في المادة )56في المادة )

إلى عدـ جكاز اشتراط غرامات التأخير عمى الديكف، كأفٌ ذلؾ  سابقاالنمكذجي"، فقد انتيينا 
 ، فضلب عف أنٌو لا يفرٌؽ بيف المعسر كالمكسر.(1)مف قبيؿ ربا النسيئة
ايير الشرعية: "لا يجكز اشتراط زيادة عمى الأجرة يستحقٌيا المؤجر في جاء في المع

 .(2)حاؿ التأخٌر في السداد"
كاقترحت المعايير الشرعية حلٌب آخر مف خلبؿ إعادة مراجعة مبمغ الأجرة لمفترات 
القادمة: "يجكز باتٌفاؽ الطرفيف تعديؿ أجرة الفترات المستقبمية أم المدٌة التي لـ يحصؿ 

تفاع فييا بالعيف المؤجرة، أمٌا أجرة الفترات السابقة التي لـ تدفع فتصبح دينا عمى الان
 .(3)المستأجر، كلا يجكز اشتراط زيادتيا"

أمٌا باقي الشركط كالتكاليؼ فيي مف قبيؿ الشركط الجعمية التقييدية الصحيحة، التي 
ؿ الانتفاع بما لا يضرٌ العيف تتكافؽ مع مقتضيات عقد الإجارة؛ كتحديد مدٌة العقد، كتقييد شك

لزاـ المستأجر بدفع مستحقٌات الماء كالكيرباء لككنو مستيمكا كمستفيدا منيا،  المؤجرة، كا 
لزامو أيضا بكؿٌ ما يحافظ عمى المسكف كيبقيو عمى حالة جيٌدة، كتحميمو تبعات الأضرار  كا 

 التي يتسبٌب.
 : (4)ممٌا كرد في المعايير الشرعية ممٌا يدعٌـ ما سبؽ

يجب عمى المستأجر التقيٌد بالاستعماؿ الملبئـ لمعيف المؤجرة أك بالمتعارؼ عميو،  
كالتقيٌد بالشركط المتٌفؽ عمييا المقبكلة شرعا. كما يجب تجنٌب إلحاؽ ضرر بالعيف 

 بسكء الاستعماؿ أك بالتعدٌم أك بالإىماؿ.
يف التي يتكقٌؼ لا يجكز أف يشترط المؤجر عمى المستأجر الصيانة الأساسية لمع 

                                           

 .138يراجع: ص:  (1)
 .250(، ص: 09، المعيار: )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (2)
 .249: السابقالمرجع نفس  (3)
 .249-245: المرجع السابقنفس  (4)
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عمييا بقاء المنفعة. كيجكز تككيؿ المؤجر لممستأجر بإجراءات الصيانة عمى 
 حساب المؤجر. كعمى المستأجر الصيانة التشغيمية أك الدكرية )العادية(.

العيف المؤجرة تككف عمى ضماف المؤجر طيمة مدٌة الإجارة ما لـ يقع مف المستأجر  
 تعدٌ أك تقصير.

ى أف تككف الأجرة مككٌنة مف جزءيف محدٌديف: أحدىما يسمٌـ يجكز الاتفاؽ عم 
لممؤجر، كالآخر يبقى لدل المستأجر لتغطية أمٌ مصركفات أك نفقات يقرٌىا 
المؤجر؛ مثؿ التي تتعمٌؽ بتكاليؼ الصيانة الأساسية كالتأميف كغيرىا. كيككف 

نقص فعمى الفائض مف الجزء الثاني مف الأجرة تحت الحساب حقٌا لممؤجر، كما 
 المؤجر تحمٌمو.

كبناء عمى ما سبؽ، فإفٌ صيغة "إجارة المسكف العمكمي" يشكبيا إشكاؿ شرعي متمثٌؿ 
في اقتراف عقد الإجارة بشرط باطؿ، كىك اشتراط دفع غرامة عند التأخٌر في سداد أجرة 

نتياء؛ إذ ىك قسطيف أك أكثر، كىذا الشرط لا يجكز الاتٌفاؽ عميو ابتداء، كلا يقرٌ العقد عميو ا
 ميبطؿ لو، كمستكجب لمفسخ عند عامٌة الفقياء.

 الفرع الثاني: عقود السكنات الترقوية العمومية
 الإطار القانوني لصيغة السكن الترقوي العمومي: -1

شركط ككيفيات شراء السكف الترقكم العمكمي ( 1)14-203حدٌد المرسكـ التنفيذمٌ رقـ 
 .(2)311-18يمو كتتميو بمكجب المرسكـ التنفيذم رقـ ( مادة، ثٌـ تٌـ تعد16في ستة عشر )

( منو بأنٌو: "مشركع عقارم ذك 2كقد جاء تعريؼ السكف الترقكم العمكمي في المادة )
 8صالح عاـ كيستفيد مف إعانة الدكلة، كيخصٌص للؤشخاص الذيف حدد دخميـ في المادة 

لصيغة مف السكف لكؿ طالب أدناه، كتتكفؿ الدكلة بإنجازه كتضمف الاستفادة مف ىذه ا
 مؤىؿ".

كبيذه الصفة، لا يخضع السكف لكيفيات البيع كما ىك منصكص عمييا في أحكاـ 

                                           

 .2014يكليك سنة  15المكافؽ  1435رمضاف عاـ  17المؤرٌخ في  (1)
 .2018ديسمبر سنة  10المكافؽ  1440ربيع الثاني عاـ  2المؤرٌخ في  (2)
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 ".(1)11-04( مف القانكف رقـ 28، 27المادتيف )
(: "عقد حفظ الحؽ الذم يمتزـ بمكجبو المرقي العقارم بتسميـ 27كيقصد بالمادة )

لصاحب حفظ الحؽ، فكر إنيائو، مقابؿ تسبيؽ يدفعو العقار المقرر بناؤه أك في طكر البناء، 
 ىذا الأخير".

(: "عقد البيع عمى التصاميـ لبناية أك جزء مف بناية مقرر بناؤىا 28كيقصد بالمادٌة )
أك في طكر البناء، كالذم يتضمف كيكرس تحكيؿ حقكؽ الأرض كممكية البنايات مف طرؼ 

قدـ الأشغاؿ. كفي المقابؿ، يمتزـ المكتتب بتسديد المرقي العقارم لفائدة المكتتب مكازاة مع ت
 السعر كمما تقدـ الإنجاز".

عمى إنشاء ىذه السكنات مف خلبؿ  (2)كتشرؼ المؤسسة الكطنية لمترقية العقارية
 تعاقدىا مع المقاكليف ضمف "صفقة إنجاز أشغاؿ" ثٌـ مع طالبي السكف.

 طبيعة الصيغة التعاقدية مع المستفيد من السكن: -2
كـ عقكد السكف الترقكم العمكمي عمى صيغة البيع بعد الإنجاز، كيعرٌؼ ىذا النٌكع تق

مف البيكع بأنٌو: "كؿٌ عقد رسمي يحكٌؿ بمكجبو المرقي العقارم مقابؿ تسديد السعر مف طرؼ 
، كقد تكلٌى ىذا المرسكـ (3)المقتني الممكية التامة كالكاممة لمعقار المبني مكضكع الصفقة"

 حكامو.بياف بعض أ
 شروط التعاقد بصيغة شراء السكن الترقوي العمومي: -3

يشترط في طالب السكف الترقكم العمكمي أف تتكافر فيو شركط خاصة يتـ التأكد منيا 
( المعدٌلة كالمتمٌمة 8عند إعداد قائمة المستفيديف، كفؽ الشركط المنصكص عمييا في المادة )

                                           

 .2011فبراير سنة  17المكافؽ  1432ربيع الأكؿ عاـ  14المؤرٌخ في  (1)
، بمكجب محضر مجمس 2009مام  06( شركة ذات أسيـ، تأسست في ENPIة لمترقية العقارية )المؤسٌسة الكطني (2)

عادة تنظيـ ذمتيا، 2009جانفي  22مساىمات الدكلة المؤرخ في  ، تٌـ ضٌـ مؤسٌسات ترقية السكف العائمي، كا 
 20المؤرٌخ في  04-01( مف الأمر رقـ 05كأصبحت تسمى بالمؤسسة الكطنية لمترقية العقارية عملب بنص المادة )

 . يراجع: المكقع الالكتركني لممؤسٌسة:2001أكت 
 http://www.enpi.dz/index.php?page=presentation. 

فبراير سنة  17المكافؽ  1432ربيع الأكؿ عاـ  14المؤرخ في  11-04( مف القانكف رقـ 26يراجع: المادة ) (3)
2011. 
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، كيمكف تمخيصيا فيما يمي:  مف ىذا المرسكـ
 ألا يممؾ عقارا ذا استعماؿ سكني ممكية تامة، أك قطعة أرض صالحة لمبناء. -1
لا يممؾ أك لـ يسبؽ لو أف ممؾ، ىك أك زكجو ممكية تامة، عقارا ذا استعماؿ  -2

 سكني أك قطعة أرض صالحة لمبناء.
 لـ يستفد، ىك أك زكجو، مف مساعدة مالية مف الدكلة لبناء سكف أك شرائو. -3
( مرة الدخؿ الكطني 30رات كيقؿ أك يساكم ثلبثيف )( م6يفكؽ دخمو ست ) -4

 الأدنى المضمكف.
( عمى كيفية تقديـ طمب شراء السكف الترقكم العمكمي 11، 10كما نصٌت المادتيف )

 بناء عمى مطبكع نمكذجي لدل المرقي العقارم المعيف.
 تعالج طمبات شراء سكف ترقكم عمكمي حسب الشركط كالكيفيات التي يتـ تحديدىا
بمكجب قرار مف الكزير المكمؼ بالسكف. كيتـ تسميـ مقرر منح السكف لمطالبيف المؤىميف 

 الذيف تـ اعتمادىـ.
 أحكام عقد شراء السكن الترقوي العمومي: -4

يخضع عقد شراء السكف الترقكم العمكمي إلى الأحكاـ المنصكص عمييا في ىذا 
، كفيما يمي بياف لأىٌـ الأحكاـ الكاردة ضمف  مكاده: المرسكـ

( عمى أفٌ تحديد ثمف التنازؿ عف السكف الترقكم العمكمي 5نصٌت المادة ) -1.4
يككف عمى أساس الكمفة النيائية لإنجازه بما تتضمنو مف نفقات شراء الأرض 

 كىامش الربح الخاص بالمرقي العقارم.
( مكعد تحرير عقد البيع عند تاريخ إتماـ أشغاؿ البناء كدفع 12حدٌدت المادة ) -2.4

الغ المستحقة مف المستفيد، طبقا لمتشريع المعمكؿ بو، غير أنو، يتـ منح المب
، عمى أساس عقد البيع  السكنات الترقكية العمكمية عند تاريخ نشر ىذا المرسكـ
الذم يجب إعداده لدل مكثؽ حسب كيفيات بيع الأملبؾ العقارية طبقا لأحكاـ 

 .04-11القانكف 
في إطار السكف الترقكم العمكمي بتسديد يرتبط تحكيؿ ممكية السكف الممنكح  -3.4
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 (.14ثمف السكف بكاممو، بمكجب المادة )
( شكؿ الإعانة التي تقدٌميا الدكلة في إطار السكف الترقكم 6حدٌدت المادة ) -4.4

 العمكمي في ثلبثة أمكر:
 تخفيضات في نسبة الفائدة عمى القركض. 
ة، كالمكجية تخفيضات في قيمة الأراضي التابعة للؤملبؾ الخاصة لمدكل 

 لإقامة السكنات التابعة ليذه الصيغة.
 تكفؿ ميزانية الدكلة بأشغاؿ الطرؽ كالشبكات المختمفة الأكلية كالثانكية. 

 التوصيف الشرعي لعقد شراء السكن الترقوي العمومي: -5
بعد استعراض أحكاـ كشركط عقد شراء السكف الترقكم العمكمي مف خلبؿ المرسكـ 

يٌف لنا أفٌ الصيغة المعتمدة في "السكف الترقكم العمكمي" ىي صيغة: ، تب14-203التنفيذم 
بيع عقار معيٌف ناجزا؛ لأفٌ المرقٌي العقارم يعيٌف العقار في العقد، كيتٌـ دفع الثمف عند 

 التعاقد، كبيذا لا يككف في ىذا العقد أمٌ إشكاؿ شرعي.
ىـ عف سداد كامؿ الثمف لكف قد يمجأ كثير مف المستفيديف مف ىذه السكنات بحكـ عجز 

عند الشراء إلى الاقتراض مف البنكؾ لاستكماؿ ما ينقصيـ، كفي ىذه الحالة تمنحيـ الدكلة 
 إعانة متمثٌمة في تخفيض نسبة الفائدة عمى القركض.

كقد ذكرنا في المبحث الأكٌؿ أفٌ الاقتراض بالفائدة ىك مف ربا النسيئة المتٌفؽ عمى 
 عميو أك الاستمرار فيو؛ إلٌا لعذر. تحريمو، كلا يجكز الإقداـ

كبديؿ ذلؾ أف يمجأ المستفيد إلى الاقتراض الحسف أك التمكٌؿ بالطرؽ المشركعة لدل 
 المصارؼ الإسلبمية؛ بالمرابحة أك الإجارة المنتيية بالتمميؾ.

 الفرع الثالث: عقود السكنات الترقوية المدعّمة
 عّم:الإطار القانوني لصيغة السكن الترقوي المد -1

 14المكافؽ  1439جمادل الثانية عاـ  26حدٌد القرار الكزارم المشترؾ المؤرخ في 
، الشركط كالكيفيات المالية ككذا آليات تمكيؿ إنجاز السكف الترقكم 2018مارس سنة 

 ( مادة.16المدعـ، في ستة عشر )
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-10رقـ  ( مف المرسكـ التنفيذم2كقد جاء تعريؼ السكف الترقكم المدعٌـ في المادة )
بأنٌو: "كؿ سكف جديد ينجزه متعيد بالترقية العقارية كمكجو لمطالبيف المؤىميف  (1)235

 لمحصكؿ عمى المساعدة المباشرة".
يتـ انجاز السكف الترقكم المدعـ مف طرؼ مرقي عقارم يستكفي الشركط المنصكص 

 .(2)04-11عمييا في القانكف رقـ 
مؿ المكارد المالية لمشاريع إنجاز السكف يكمٌؼ الصندكؽ الكطني لمسكف بجمع مج

الترقكم المدعـ، المككنة مف إعانات الدكلة، كمساىمات المستفيديف، كقركض عقارية محتممة 
 .(3)أك مكارد مالية أخرل

كما يعد الصندكؽ الكطني لمسكف اتفاقية تتضمف شركط ككيفيات تمكيؿ كمتابعة إنجاز 
عمييا كؿ مف مدير الكلاية المكمؼ بالسكف كالمرقي مشركع السكف الترقكم المدعـ كيصادؽ 

 .(4)العقارم
كيجب أف يصادؽ الكالي أك ممثمو عمى قائمة طالبي السكف الترقكم المدعٌـ، كترسؿ 

لى المرقي العقارم لمشركع السكف الترقكم المدعـ  .(5)إلى الصندكؽ الكطني لمسكف كا 
تحقة لممرقي العقارم حسب تقدـ يقكـ الصندكؽ الكطني لمسكف بتسديد المبالغ المس

. كيتقاضى الصندكؽ الكطني لمسكف (6)الأشغاؿ ككفقا لآجاؿ الاستحقاؽ المحددة في الاتفاقية
% مف سعر التنازؿ عف السكف، دكف حساب النسبة  1.5مكافأة، كمصاريؼ تسيير، بنسبة 

 .(7)طبقة عميوالتي يتقاضاىا كالمقتطعة مف مبمغ الإعانة التي تبقى خاضعة للؤحكاـ الم
-10( مف المرسكـ التنفيذم رقـ 3كما يقدٌـ الصندكؽ الكطني لمسكف بمكجب المادة )

دج( إذا كاف الدخؿ  700.000إعانة مف الدكلة تقدر بسبعمائة ألؼ دينار جزائرم ) 235

                                           

 .2010أكتكبر سنة  5ؽ المكاف 1431شكاؿ عاـ  26المؤرخ في  (1)
 ( مف القرار الكزارم المشترؾ.2المادة ) (2)
 ( مف القرار الكزارم المشترؾ.3المادة ) (3)
 ( مف القرار الكزارم المشترؾ.8المادة ) (4)
 ( مف القرار الكزارم المشترؾ.10المادة ) (5)
 ( مف القرار الكزارم المشترؾ.14المادة ) (6)
 ار الكزارم المشترؾ.( مف القر 15المادة ) (7)
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( مرٌات الدخؿ الكطني الأدنى المضمكف، كأربعمائة ألؼ 4( إلى أربع )1يتراكح بيف مرٌة )
( مرٌات 6( إلى ست )4دج( إذا كاف الدخؿ يتراكح بيف أربع ) 400.000زائرم )دينار ج

 الدخؿ الكطني الأدنى المضمكف.
 طبيعة الصيغة التعاقدية مع المستفيد من السكن الترقوي المدعّم: -2

( مف القرار الكزارم المشترؾ أفٌ التنازؿ عف السكف الترقكم المدعـ يتٌـ 7بيٌنت المادة )
ة "عقد بيع عمى التصاميـ"، طبقا للؤحكاـ التشريعية كالتنظيمية المعمكؿ عمى أساس صيغ

 بيا.
عقد البيع عمى التصاميـ بأنٌو عقد  11-04( مف القانكف رقـ 28كقد عرٌفت المادٌة )

"يتضمف تحكيؿ حقكؽ الأرض كممكية البنايات مف طرؼ المرقي العقارم لفائدة المكتتب 
 لمقابؿ، يمتزـ المكتتب بتسديد السعر كمما تقدـ الإنجاز".مكازاة مع تقدـ الأشغاؿ. كفي ا

 شروط التعاقد بصيغة شراء السكن الترقوي المدعّم: -3
يشترط في طالب السكف الترقكم المدعٌـ أف تتكافر فيو شركط خاصة يتـ التأكد منيا 

( مف المرسكـ 3عند إعداد قائمة المستفيديف، كفؽ الشركط المنصكص عمييا في المادة )
 ، كيمكف تمخيصيا فيما يمي:235-10التنفيذم رقـ 

  مرات الدخؿ الكطني الأدنى المضمكف. 06ألٌا يتعدٌل الدخؿ )الزكجيف( ست  -1
 عدـ ممكية مسكف. -2
 عدـ ممكية قطعة أرض صالحة لمبناء. -3
 عدـ الاستفادة مف اعانة الدكلة لمسكف. -4
 عدـ استئجار مسكف عمكمي ايجارم الا في حالة اعادتو لممؤجر. -5
 أحكام عقد شراء السكن الترقوي المدعّم: -4

يخضع عقد شراء السكف الترقكم المدعٌـ إلى الأحكاـ المنصكص عمييا في ىذا 
، كفيما يمي بياف لأىٌـ الأحكاـ الكاردة ضمف مكاده:  المرسكـ

( مف القرار الكزارم المشترؾ الأسقؼ التي يجب ألٌا يتعدٌاىا 13حدٌدت المادة ) -1.4
، دكف سعر بيع السكف الت رقكم المدعـ، حسب كؿٌ منطقة مع احتساب كؿ الرسكـ
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 تكمفة الأرضية.
( مف القرار الكزارم المشترؾ إلى أفٌ تحديد كيفيات رصد 5أشارت المادة ) -2.4

 القركض العقارية يككف عمى أساس اتفاقية بيف الصندكؽ الكطني لمسكف كالبنكؾ.
 التوصيف الشرعي لعقد شراء السكن الترقوي المدعّم: -5
عد استعراض أحكاـ كشركط عقد شراء السكف الترقكم المدعٌـ مف خلبؿ القرار الكزارم ب

المشترؾ، تبيٌف لنا أفٌ الصيغة المعتمدة في "السكف الترقكم المدعٌـ" ىي صيغة: بيع عقار 
مكصكؼ في الذمٌة، أك "الاستصناع" بتعبير الأحناؼ؛ لأفٌ المؤسٌسة العقارية تبيع مسكنا لـ 

 بناءن عمى تصاميمو فقط، كيدفع المشترم أقساط الثمف تدريجيا مع تقدٌـ الأشغاؿ.ينجز بعد؛ 
لكف إذا لجأ المستفيدكف مف ، كىذا العقد بيذه الكيفية لا إشكاؿ فيو مف الناحية الشرعية

ىذه السكنات بحكـ عجزىـ عف سداد كامؿ الثمف إلى الاقتراض مف البنكؾ كالاستفادة مف 
الفائدة عمييا، فإفٌ ذلؾ يفسد العقد؛ لأفٌ الاقتراض بالفائدة ىك مف ربا تخفيض الدكلة لنسبة 

 النسيئة المتٌفؽ عمى تحريمو، كلا يجكز الإقداـ عميو أك الاستمرار فيو؛ إلٌا لعذر.
كبديؿ ذلؾ أف يمجأ المستفيد إلى الاقتراض الحسف أك التمكٌؿ بالطرؽ المشركعة لدل 

 كالإجارات.المصارؼ الإسلبمية؛ بصيغ البيكع 

 الفرع الرابع: عقود السكن المنجزة بأموال عمومية بصيغة "البيع بالإيجار"
 الإطار القانوني لصيغة البيع بالإيجار: -1

المعدٌؿ كالمتمٌـ، شركط شراء المساكف المنجزة  (1)105-01حدٌد المرسكـ التنفيذم رقـ 
 ( مادة.21كعشريف ) بأمكاؿ عمكمية في إطار البيع بالإيجار ككيفيات ذلؾ، في إحدل

( منو نطاؽ تطبيؽ ىذه الأحكاـ عمى المساكف المنجزة مف ميزانية 4دت المادة )كقد حدٌ 
 الدكلة أك الجماعات المحمية كفقا لمعايير المساحة كالرفاىية المحدٌدة سمفا.

التي  (2)يتـ إنجاز ىذه السكنات مف طرؼ الككالة الكطنية لتحسيف السكف كتطكيره
                                           

 .2001أبريؿ سنة  23المكافؽ  1422محرٌـ عاـ  29المؤرٌخ في  (1)
(: مؤسسة عمكمية ذات طابع صناعي ك تجارم تحت كصاية كزارة AADLالككالة الكطنية لتحسيف السكف كتطكيره ) (2)

ة ك الاستقلبؿ المالي، بمكجب السكف ك العمراف. تقكـ الككالة بخدمة المرفؽ العمكمي ك تتمتع بالشخصية المعنكي
 .1991مام  12المؤرخ في  148-91المرسكـ التنفيذم رقـ 
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 لمقاكليف لإنجازىا، ثٌـ تتعاقد مع المستفيديف.تتعاقد مع ا
-10( مف المرسكـ التنفيذم رقـ 3كما يقدٌـ الصندكؽ الكطني لمسكف بمكجب المادة )

 دج( لكؿ مستفيد. 700000.00إعانة مف الدكلة تقدر بسبعمائة ألؼ دينار جزائرم ) 235
 طبيعة الصيغة التعاقدية لمبيع بالإيجار: -2

( مف المرسكـ بأنٌو: "صيغة تسمح بالحصكؿ 2يجار في المادة )جاء تعريؼ البيع بالإ
عمى مسكف بعد إقرار شرائو بممكية تامة بعد انقضاء مدٌة الإيجار المحدٌد في إطار عقد 

 مكتكب".
تبقى ممكية العقار لدل المؤسٌسة العقارية طيمة مدٌة العقد، كلا تنتقؿ إلى المستفيد إلٌا 

.19مو؛ كما نصٌت عمى ذلؾ المادة )بعد تسديد ثمف المسكف بكام  ( مف المرسكـ
 شروط التعاقد بصيغة البيع بالإيجار: -3

يشترط في طالب السكف بصيغة البيع بالإيجار أف تتكافر فيو شركط خاصة يتـ التأكد 
( مف 6منيا عند إعداد قائمة المستفيديف، كفؽ الشركط المنصكص عمييا في المادة )

، كيمكف تمخيصيا في  ما يمي:المرسكـ
 ألٌا يممؾ أك لـ يسبؽ لو أف تممٌؾ عقارا ذا استعماؿ سكني، ممكية كاممة. -
 لـ يستفد مساعدة مالية مف الدكلة لبناء مسكف أك لشرائو. -
 ( مرات الأجر الكطني الأدنى المضمكف.5ألٌا يتجاكز مستكل مداخيمو خمس ) -

مكجب أحكاـ ىذا المرسكـ إلٌا كلا تتاح الاستفادة مف البيع بالإيجار المنصكص عميو ب
 مرٌة كاحدة لذات الشخص.
( كيفية تقديـ الطمبات كمعالجتيا، كالتي تتـ لدل المؤسسة 16، 15كقد بيٌنت المادتاف )

 الكطنية لتحسيف السكف كتطكيره.
 أحكام عقد شراء السكن بصيغة البيع بالإيجار: -4

ـ المنصكص عمييا في ىذا يخضع عقد شراء السكف بصيغة البيع بالإيجار إلى الأحكا
، كفيما يمي بياف لأىٌـ الأحكاـ الكاردة ضمف مكاده:  المرسكـ

( مف المرسكـ عمى كجكب تحرير عقد البيع بالإيجار لدل 17نصٌت المادة ) -1.4
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مكتب مكثٌؽ، كأف يحدٌد العقد الطابع المكقؼ لمبيع بالإيجار في حالة عدـ احتراـ 
 المستفيد أحد الشركط التي يتضمٌنيا.

( عمى طريقة تحديد ثمف المسكف كسداده، نكجزىا 9، 8، 7، 5نصٌت المكاد ) -2.4
 فيما يمي:

يحدٌد ثمف المسكف عمى أساس الكمفة النيائية لإنجازه بما تتضمنو مف نفقات شراء  -
الأرض ككذلؾ مصاريؼ التسيير التقني كالإدارم التي تحتسب عمى المدة التي تسبؽ نقؿ 

 الممكية.
% مف ثمف المسكف، كيمكف 25المستفيد دفعة أكلى لا تقؿٌ عف  يجب أف يسدٌد -

% عند استلبـ  5% عند الإقرار الثابت بالشراء،  10: )(1) تقسيطو عمى النحك التالي
 (.% أثناء السنة الثانية 5المسكف، % أثناء السنة الأكلى مف شغؿ  5المستفيد المسكف، 

 ( سنة.20ة لا تتجاكز عشريف )يجب أف يسدٌد المستفيد ثمف المسكف في مدٌ  -
 يتـ تسديد المؤجٌؿ كفؽ أقساط شيرية مكزٌعة عمى المدٌة المتفؽ عمييا. -
( سنة، 65يجب أف يسدٌد المستفيد ثمف المسكف قبؿ أف يتجاكز عمره خمسا كستيف ) -

 مبمغ آخر قسط مف ثمف بيع المسكف.
جار عند تسديد ( مف المرسكـ عمى إعداد عقد البيع بالإي11نصٌت المادة ) -3.4

كالتزامو بشركط تسديد ثمف المسكف  -(2)%5بمقدار نسبة -المستفيد الدفعة الأكلى 
 كما ىي محدٌدة في رزنامة استحقاؽ الأقساط.

( مف المرسكـ تطبيؽ غرامة تأخير عند عدـ تسديد 12تضمٌنت المادة ) -4.4
 % مف مبمغ القسط الشيرم.5( أقساط متتالية بنسبة 3المستفيد ثلبث )

ما تضمٌنت نفس المادة السابقة شرطا فاسخا عند حدكث تأخير في دفع ستة ك -5.4
( أقساط شيرية، فيفسخ العقد عمى حساب المستفيد، كيحتفظ المتعيٌد بالترقية 6)

العقارية بحؽٌ رفع دعكل لدل الجيات القضائية المختصٌة لطرد المقيـ مف المسكف 

                                           

 2004أفريؿ  21المكافؽ  1425ربيع الأكٌؿ عاـ  01المؤرٌخ في  137-04( مف المرسكـ التنفيذم رقـ 2المادة ) (1)
 .105-01المعدٌؿ كالمتمٌـ لممرسكـ التنفيذم رقـ 

 .105-01المعدٌؿ كالمتمٌـ لممرسكـ التنفيذم رقـ  137-04تنفيذم رقـ ( مف المرسكـ ال3المادة ) (2)
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لأقساط التي لـ يسدٌدىا شاغؿ المعني، كيردٌ إليو الدفعة الأكلى، بعد خصـ ا
المسكف، ككذلؾ مبمغ نفقات إصلبح الإتلبفات التي يحتمؿ أف تككف قد ألحقت 

 بالمسكف.
 التوصيف الشرعي لعقد البيع بالإيجار: -5

-01بعد استعراض أحكاـ كشركط عقد البيع بالإيجار مف خلبؿ المرسكـ التنفيذم رقـ 
ىي: الإيجار الساتر لمبيع، أك الإيجار المنتيي ، تبيٌف لنا أفٌ الصيغة المعتمدة فيو 105

بالتمميؾ، أك الإجارة التمكيمية، كىك: اشتراط عدـ نقؿ ممكية المبيع إلٌا بأداء القسط الأخير، 
ذا فسخ العقد لا يردٌ البائع شيئا مف الأقساط، كتعتبر أجرة باتٌفاؽ  كأفٌ كؿٌ قسط يعتبر أجرة، كا 

 الطرفيف.
ى كصؼ منييٌ عنو كىك حصكؿ التضادٌ بيف أحكاـ البيع كتنطكم ىذه الصيغة عم

، كانتيينا فيو إلى منع صكرة البيع بالإيجار عمى كفؽ ما جاء (1)سابقاكالإجارة، كما بيٌنٌا ذلؾ 
بو القانكف المشار إليو سابقا؛ لتحقٌؽ ضابط المنع، كىك اجتماع عقديف مختمفيف، كىما البيع 

 كاحد.كالإجارة عمى محؿٌ كاحد في زمف 
فضلب عف ذلؾ، فقد تضمٌف ىذا العقد شرط غرامة التأخير المنصكص، ككنٌا قد انتيينا 

إلى عدـ جكاز اشتراط غرامات التأخير عمى الديكف، كأفٌ  الباب الأكٌؿفي الفصؿ الثاني مف 
 .(2)ذلؾ مف قبيؿ ربا النسيئة

التنفيذم رقـ سكـ كبناء عمى ما سبؽ، فإفٌ صيغة "البيع بالإيجار" كما جاء بيا المر 
البيع كالإجارة عمى محؿٌ  ميشكبيا إشكالاف شرعيٌاف متمثٌلبف في تكارد عقد ،01-105

كاحد، كاقترانيما بشرط باطؿ، كىك اشتراط دفع غرامة التأخير، كىك الشرط لا يجكز الاتٌفاؽ 
امٌة عميو ابتداء، كلا يقرٌ العقد عميو انتياء؛ إذ ىك ميبطؿ لو، كمستكجب لمفسخ عند ع

 الفقياء.
  

                                           

 .105يراجع: ص:  (1)
 .148يراجع: ص:  (2)
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 المطمب الجاٌ٘: التٕظٗف العىٕو٘

 عقد التكظيؼ العمكمي مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث 

 الفرع الأوّل: مفيوم عقد التوظيف العمومي
يعرٌؼ عقد التكظيؼ بأنٌو: "اتٌفاؽ بيف الإدارة كأحد الأفراد؛ يتكلٌى بمقتضاه ىذا الأخير 

نة، فيحصؿ منيا عمى عدد مف الحقكؽ أىمٌيا أمر كظيفة عامٌة معيٌ  -تحت إشرافيا–
 .(1)المرتٌب، مقابؿ التزامو بأعباء ىذه الكظيفة كمقتضياتيا"

كقد كقع خلبؼ بيف الاتٌجاىات القانكنية في تكييؼ العلبقة الكظيفية بيف المكظٌؼ 
العقد كالإدارة، ىؿ ىي علبقة تعاقدية تحكميا القكاعد العقدية في القانكف المدني عمى أساس "

شريعة المتعاقديف"، أـ ىي علبقة تعاقدية تحكميا قكاعد القانكف العاـ عمى أساس "عقد 
إدارم"؛ نظرا لمتعاقد مع أحد أشخاص القانكف العاـ، أـ ىي علبقة لائحية تنظيمية؛ حيث 
يخضع المكظٌؼ في علبقتو بالإدارة لأحكاـ الكظيفة العامة بما تتضمٌنو مف حقكؽ كتفرضو 

 .(2)مات مستمدٌة مف القكانيف كالمكائح المنظٌمة ليامف التزا
 كمف أبرز سمات نظرية العلبقة اللبئحية بيف المكظٌؼ كالإدارة:

أفٌ الإدارة حرة في تعديؿ أحكاـ الكظيفة بإرادتيا المنفردة دكف حاجة لاستشارة  -
ذلؾ ما يسمب المكظؼ، كلك كاف في ىذا التعديؿ إنقاص في الامتيازات المادية كالأدبية؛ ك 

 الصفة التعاقدية عف علبقة المكظؼ بالدكلة في ىذه الحالة.
 يتٌـ التعديؿ بإجراء عاـ؛ بناءن عمى تعديؿ في قكانيف التكظيؼ. -
تعتبر قرارات التعييف كالنقؿ كالترقية كالعزؿ قرارات إدارية تصدر مف الإدارة كحدىا،  -

 بإرادتيا المنفردة دكف مشاركة مف المكظؼ.
نما تظؿ قائمة  لا - تنقطع صمة المكظؼ بالكظيفة بمجرد تقديـ استقالتو مف العمؿ، كا 

 إلى يتـ قبكؿ استقالتو مف السمطة المختصة.
كخلبصة ذلؾ أفٌ الكظائؼ تنشئيا القكانيف، فتحدٌد حقكقيا ككاجباتيا بصرؼ النظر عف 

                                           

 .575: المرجع السابقيراجع: ماجد الحمك،  (1)
 .575: المرجع السابق، ماجد الحمك، 269: نظرية المرفق العام وعمال الإدارة العامةيراجع: سميماف الطماكم،  (2)
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 ككاجباتيا. شاغميا، كما قبكؿ المكظٌؼ إلٌا مجرٌد خضكع لأحكاـ الكظيفة بحقكقيا
، المتضمٌف القانكف الأساسي العاـ لمكظيفة العمكمية (1)03-06كقد صرٌح الأمر رقـ 

عمى تبنٌي نظرية العلبقة اللبئحية التنظيمية، حيث جاء فييا: "يككف المكظؼ تجاه الإدارة 
 (.7في كضعية قانكنية أساسية كتنظيمية" )المادة: 
عمى إلزامية التعاقد في التكظيؼ في بعض  كاستثنى القانكف بعض الحالات التي نصٌ 

مناصب الشغؿ التي تتضمٌف نشاطات: الحفظ أك الصيانة أك الخدمات في المؤسسات 
(، أك بصفة استثنائية تكظيؼ أعكاف متعاقديف بالنسبة 19العمكمية الإدارية )المادة: 

أك سمؾ  لمناصب الشغؿ المخصٌصة لممكظفيف في حالات انتظار تنظيـ مسابقة تكظيؼ،
(، ككذلؾ في حالة التكفٌؿ 20جديد، أك لتعكيض الشغكر المؤقت لمنصب العمؿ )المادة: 

 (.21بأعماؿ تكتسي طابعا مؤقتا )المادة: 

 الفرع الثاني: شروط وأحكام عقد التوظيف العمومي
 شروط الالتحاق بالوظائف العمومية: -1

لكظائؼ العمكمية، عمى شركط الالتحاؽ با 03-06( مف الأمر 75نصٌت المادة )
 كىي:
 أف يككف جزائرم الجنسية. -1
 أف يككف متمتعا بحقكقو المدنية. -2
أف لا تحمؿ شيادة سكابقو القضائية ملبحظات تتنافى كممارسة الكظيفة المراد  -3

 الالتحاؽ بيا.
 أف يككف في كضعية قانكنية تجاه الخدمة الكطنية. -4
ككذا المؤىلبت المطمكبة للبلتحاؽ أف تتكفر فيو شركط السف كالقدرة البدنية كالذىنية  -5

 بالكظيفة المراد الالتحاؽ بيا".
( 18( السفٌ الدنيا للبلتحاؽ بالكظيفة العمكمية بثماني عشر )78كما حدٌدت المادة ) -6

                                           

 .2006يكليك سنة  15المكافؽ  1427جمادل الثانية عاـ  19مؤرٌخ في ال (1)
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 سنة كاممة.
 طرق الالتحاق بالوظائف العمومية: -2

 ( عمى طرؽ الالتحاؽ بالكظائؼ العمكمية كما يمي:80نصٌت المادة )
 ى أساس الاختبارات.المسابقة عم -1
 المسابقة عمى أساس الشيادات بالنسبة لبعض أسلبؾ المكظفيف. -2
 الفحص الميني. -3
التكظيؼ المباشر مف بيف المترشحيف الذيف تابعكا تككينا متخصصا منصكصا عميو  -4

 في القكانيف الأساسية، لدل مؤسسات التككيف المؤىمة.
 حقوق والتزامات الموظّف العمومي: -3

 لمضمانات كحقكؽ المكظؼ ككاجباتو"،  03-06ثاني مف الأمر خصٌص الباب ال"
( 14حيث نصٌ الفصؿ الأكٌؿ منو عمى الضمانات كالحقكؽ الأدبية كالمادية في أربعة عشر )

مادٌة، أىمٌيا: الرٌاتب، كالحماية الاجتماعية، كالتقاعد، كالخدمات الاجتماعية، كظركؼ عمؿ 
دنية كالمعنكية، كالحؽ في التككيف كتحسيف المستكل تضمف لو الكرامة كالصحة كالسلبمة الب

 كالترقية في الرتبة خلبؿ حياتو المينية، كالحؽ في العطؿ المنصكص عمييا في ىذا الأمر.
 ( مادٌة، 15أمٌا الفصؿ الثاني فقد تٌـ تخصيصو لكاجبات المكظٌؼ في خمسة عشر )

 أىمٌيا ما يمي:
 لمقكانيف كالتنظيمات المعمكؿ بيا.احتراـ سمطة الدكلة كفرض احتراميا كفقا  -1
ممارسة المياـ بكؿ أمانة كبدكف تحيٌز، كالالتزاـ بالسر الميني، كحماية الكثائؽ  -2

 الإدارية كأمنيا، كالمحافظة عمى ممتمكات الإدارة في إطار ممارسة ميامو.
الاتٌساـ بالسمكؾ اللبئؽ كالمحترـ في علبقاتو مع رؤسائو كزملبئو كمرؤكسيو،  -3

 مؿ بمياقة كدكف مماطمة مع مستعممي المرفؽ العاـ.كالتعا
 كؿ مكظؼ مسؤكؿ عف تنفيذ المياـ المككمة إليو. -4
عدـ ممارسة أم نشاط مربح في إطار خاص ميما كاف نكعو، إلٌا ما استثناه  -5

القانكف، أك استعماؿ محلبت كتجييزات ككسائؿ الإدارة؛ لأغراض شخصية أك 
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 لأغراض خارجة عف المصمحة.
مى المكظؼ تحت طائمة المتابعات الجزائية، طمب أك اشتراط أك استلبـ، يمنع ع -6

ىدايا أك ىبات أك أية امتيازات مف أم نكع كانت، بطريقة مباشرة أك بكاسطة 
 شخص آخر، مقابؿ تأدية خدمة في إطار ميامو.

 تحدٌد المدٌة القانكنية لمعمؿ في المؤسسات كالإدارات العمكمية طبقا لمتشريع المعمكؿ 
 (.186بو )المادة: 

  حالات إنياء الخدمة، كفقداف صفة المكظٌؼ  03-06تناكؿ الباب العاشر مف الأمر
 ( كما يمي:216ضمف المادة )

 فقداف الجنسية الجزائرية أك التجريد منيا. -1
 فقداف الحقكؽ المدنية. -2
 الاستقالة المقبكلة بصفة قانكنية. -3
 العزؿ. -4
 التسريح. -5
 الإحالة عمى التقاعد. -6
 ة.الكفا -7

(، يرسميا إلى 218كيشترط في الاستقالة أف تتٌـ بطمب كتابي مف المكظؼ )المادة: 
(، كلا يترتب 219السمطة المخكلة صلبحيات التعييف عف طريؽ السمـ الإدارم )المادة: 

عمييا أم أثر إلا بعد قبكليا الصريح مف السمطة المخكلة التي يتعيف عمييا اتخاذ قرار 
( ابتداء مف تاريخ إيداع الطمب، كيمكف تأجيؿ المكافقة 2شيراف ) بشأنيا في أجؿ أقصاه

عمييا لمدة شيريف مف تاريخ انقضاء الأجؿ الأكؿ؛ لمضركرة القصكل لممصمحة )المادة: 
220.) 

 الفرع الثالث: التوصيف الشرعي لعقود التوظيف العمومي
ص، بصرؼ النٌظر يعتبر عقد التكظيؼ العمكمي مف عقكد الإجارة الكاردة عمى الأشخا

عف طبيعة العلبقة مف الناحية القانكنية، فلب أثر لككنيا تعاقدا خاصا أك عاما أك تنظيما 
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لائحيا؛ إذ العبرة في ككف المكظٌؼ يؤدٌم خدماتو لمشخص الإدارم العاـ في مقابؿ مزايا 
 مادية كأدبية تحقٌقيا لو الإدارة؛ كرابطة الأجير برب العمؿ.

ص: "ىي العقد الكارد عمى منفعة )خدمة أك عمؿ( شخص طبيعي الإجارة عمى الأشخا
، معيٌنة كانت المنفعة أك مكصكفة في الذمٌة، كذلؾ مثؿ الخدمات  أك اعتبارم بأجر معمكـ

 .(1)التعميمية، كالصحية، كالاستشارية كنحكىا"
كيشترط في منفعة الشخص المعقكد عمييا ما يشترط في غيرىا: "أف تككف معمكمة 

 .(2)افيا لمجيالة، كأف تككف مقدكرا عمى أدائيا كمباحة شرعا"عمما ن
كيعتبر المكظٌؼ العمكمي مف قبيؿ الأجير الخاص، كىك: "مف يعمؿ لجية كاحدة 
كتحت إشرافيا، لا يحؽٌ لو في الكقت المستأجر عميو أف يعمؿ لغيرىا إلٌا بإذنيا"، كيتحقٌؽ 

 .(3)جارة، كنكعيٌة العمؿ المكمٌؼ بو إجمالا"العمـ في إجارة الأجير الخاصٌ "ببياف مدٌة الإ
كالأصؿ في الإجارة أنٌيا "عقد لازـ لا يممؾ أحد الطرفيف أف ينفرد بفسخو، أك تعديمو 

 .(4)دكف مكافقة الآخر، إلٌا عند الإخلبؿ بشركط العقد، أك لعذر طارئ، أك لظركؼ قاىرة"
ميتو بالكامؿ، أك إصابتو كمف أسباب فسخ الإجارة: مكت الأجير الخاص، أك فقد أى

بتمؼ أك مرض يمنعو مف العمؿ كميٌا، أك لفترة زمنية طكيمة لا يصبر عمييا المستأجر عادة؛ 
 ما دامت الإجارة خاصة بشخص الأجير حسب العقد أك العرؼ.

كما أفٌ امتناع الأجير عف تقديـ الخدمة عمى كجييا المطمكب يتيح لممستأجر، فسخ 
 بالتعكيض عف الأضرار الفعمية التي أصابتو بسبب ىذا التعذٌر. العقد كمطالبة الأجير

فضلب عف إمكاف فسخ الإجارة باتٌفاؽ الطرفيف، ككذلؾ يحؽٌ الفسخ بخيار الشرط لمف 
 .(5)اشترطو خلبؿ المدٌة المحدٌدة

كيمكف تمخيص كاجبات المكظٌؼ المذككرة آنفا في النقطتيف الآتيتيف الكاردتيف بشأف 

                                           

 .851(، ص: 34، المعيار )المرجع السابق، المعايير الشرعيةيراجع:  (1)
 .853: المرجع السابقنفس  (2)
 .852: المرجع السابقنفس  (3)
 .853: المرجع السابقنفس  (4)
 .860: المرجع السابقنفس  (5)
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 :(1)ير" ضمف المعايير الشرعية"كاجبات الأج
يجب عمى الأجير الخاص بذؿ منفعتو إلى المستأجر كالتزامو بالمدٌة، كعدـ غيابو  -

 إلٌا بإذنو، أك لأداء كاجب معتبر.
الأصؿ أف يقكـ الأجير بالعمؿ بنفسو ما دامت الإجارة عمى عمؿ معيٌف مطمكب مف  -

 الأجير إلٌا إذا نصٌ عمى خلبؼ ذلؾ.
تمخيص الحقكؽ المادية للؤجير كفؽ ما كرد في المعايير الشرعية فيما كما يمكف 

 :(2)يمي
دفع الأجرة معجٌمة أك مؤجٌمة أك مقسٌطة حسب الاتٌفاؽ، كفي حالة عدـ الاتٌفاؽ فإفٌ  -أ

دفع الأجرة المستحقٌة يجب بعد إنجاز الخدمة كتمكيف المستأجر منيا أك انقضاء المدٌة في 
كفي حالة عدـ دفعيا في الكقت المحدٌد مع المطالبة بيا يجكز للؤجير حالة الأجير الخاص، 

 الامتناع عف العمؿ، أك منع المستأجر مف الاستفادة مف المنفعة )الخدمة(.
 تزكيد الأجير بمستمزمات عممو إذا كاف العمؿ يقتضي تزكيد الأجير بيا. -ب

الكظيفة العمكمية، ما داـ  كعميو، فلب تظير لمباحث أيٌة مخالفات شرعية متعمٌقة بعقد
 محؿٌ العقد )نكع العمؿ، كنكع الأجرة( صالحا لمتعاقد عميو شرعا.

 المطمب الجالح: قزٔض الٕنالٛ الٕطٍٗٛ لدعي تشػٗن الشباب

 قركض الككالة الكطنية لدعـ كتشغيؿ الشباب مف خلبؿ الفركع التالية:كسنبحث 

 الوطنية لدعم تشغيل الشبابالفرع الأوّل: الإطار القانوني لقروض الوكالة 
، كتعمٌؽ (3)234-96بدأ مشركع دعـ تشغيؿ الشباب مع صدكر المرسكـ الرئاسي رقـ 

الأمر في البداية بمنح: شركط نفعية، امتيازات أراض تابعة لأملبؾ الدكلة، للبستثمارات التي 
 يئة كطنية.ينجزىا الشباب ذكك المشاريع، كتككف محؿٌ متابعة خلبؿ فترة الاستفادة مف ى

                                           

 .858: لسابقالمرجع انفس  (1)
 .859: المرجع السابقنفس  (2)
 .1996جكيمية سنة  2المكافؽ  1417صفر عاـ  16المؤرٌخ في  (3)
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، متضمٌنا إنشاء الككالة الكطنية لدعـ (1)296-96ثٌـ صدر المرسكـ التنفيذم رقـ 
 تشغيؿ الشباب كتحديد قانكنيا الأساسي.

كقد عرٌفيا المرسكـ بأنٌيا: ىيئة ذات طابع خاص، تسمٌى الككالة الكطنية لدعـ تشغيؿ 
كضع الككالة تحت سمطة رئيس الشباب، تتمتٌع بالشخصية المعنكية كالاستقلبؿ المالي، كت

 .(2)الحككمة، كيتكلٌى الكزير المكمٌؼ بالتشغيؿ المتابعة العممية لجميع نشاطات الككالة
المعدٌؿ كالمتمٌـ، ليحدٌد شركط الإعانة  (3)290-03ثٌـ صدر المرسكـ التنفيذم رقـ 

 ( مادة.17المقدٌمة لمشباب ذكم المشاريع كمستكاىا، في سبعة عشر )
ما سبؽ كجكد اتٌفاقية قرض متكسٌط المدل صادر عف الككالة الكطنية،  يضاؼ إلى

( 12( مادة، بالإضافة إلى دفتر شركط يتضمٌف: اثني عشر )19يتضمٌف: تسعة عشر )
 مادٌة.

 الفرع الثاني: طبيعة إعانات الوكالة الوطنية لدعم تشغيل الشباب
ية استفادة الشباب ذكم إلى إمكان 290-03رقـ  أشارت المادة الأكلى مف المرسكـ

 المشاريع الاستثمارية مف إعانة يمنحيا "الصندكؽ الكطني لدعـ تشغيؿ الشباب".
 كتتمثٌؿ ىذه الإعانات فيما يمي:

قركض غير مكافأة مف "الصندكؽ الكطني لدعـ تشغيؿ الشباب" في حاؿ التمكيؿ  -1
 الثنائي، كتتراكح مبالغيا حسب كمفة الاستثمار عمى مستكييف:

% مف الكمفة الإجمالية للبستثمار إذا كانت تساكم 29المستكل الأكٌؿ: قرض بنسبة  -
 ( ملبييف دينار جزائرم.5أك أقؿٌ مف خمسة )

% مف الكمفة الإجمالية للبستثمار، عندما تتراكح 28المستكل الثاني: قرض بنسبة  -
 ( كعشرة ملبييف دينار جزائرم.5بيف خمسة )

فكائد في حاؿ التمكيؿ الثلبثي، كتبمغ نسبة ىذه القركض قركض بنكية مخفٌضة ال -2
                                           

 .1996سبتمبر سنة  8المكافؽ  1417ربيع الثاني عاـ  24المؤرٌخ في  (1)
 .296-96( مف المرسكـ التنفيذم رقـ 4إلى  1المكاد ) (2)
 .2003سبتمبر سنة  6المكافؽ  1424رجب عاـ  9المؤرٌخ في  (3)
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الاحتفاظ بنسب قركض الككالة كما في الحالة مع  %70مف الكمفة الإجمالية للبستثمار 
 الأكلى.
تكفٌؿ بالمصاريؼ المحتممة المرتبطة بالدراسات كالخبرات التي تنجزىا كتطمبيا  -3

 مساعدة الشباب ذكم المشاريع.الككالة الكطنية لدعـ تشغيؿ الشباب في إطار 

 الفرع الثالث: شروط الاستفادة من إعانات صندوق الدعم
 ( عمى شركط الإعانة المقدٌمة لمشباب ذكم المشاريع كما يمي:2نصٌت المادة )

سنة. كعندما ييحدث الاستثمار  35ك 19أف يتراكح عمر الشاب أك الشباب ما بيف  -5
ؿ )بما في ذلؾ الشباب ذكك المشاريع الشركاء ( مناصب عمؿ دائمة عمى الأق3ثلبثة )

 سنة كحدٌ أقصى. 40في المقاكلة( يمكف رفع سف مسيٌر المقاكلة المحدثة إلى 
 أف يككف أك يككنكا ذكم تأىيؿ ميني ك/أك ذكم ممكات معرفية معترؼ بيا. -6
 ألا يككف أك ألا يككنكا شاغميف كظيفة مأجكرة عند تقديـ طمب الإعانة. -7

 : أحكام القروض والإعاناتالفرع الرابع
تخضع القركض الممنكحة في إطار "دعـ تشغيؿ الشباب" لأحكاـ ىذا القانكف كاتفاقية 

 القرض كدفتر الشركط المكقٌعيف بيف الككالة الكطنية كالشاب المستثمر.
أمٌا القركض التي يمنحيا "الصندكؽ الكطني لدعـ تشغيؿ الشباب" فيي قركض  -1

 ترتٌب عمييا أيٌة فكائد.غير مكافأة أم لا ت
كأمٌا القركض التي يستفيد منيا الشباب مف البنكؾ كالمؤسٌسات، فقد نصٌت المادة  -2

 ( عمى تخفيض نسب فكائدىا، عمى النحك الآتي:12)
% مف المعدٌؿ المديف الذم تطبٌقو مؤسٌسات القرض بعنكاف الاستثمارات المنجزة 75

 رم.في قطاع الفلبحة كالرمٌ كالصيد البح
% مف المعدٌؿ المديف الذم تطبٌقو مؤسٌسات القرض بعنكاف الاستثمارات المنجزة 50

 في كؿٌ قطاعات النشاط الأخرل.
كعندما تككف استثمارات الشاب أك الشباب ذكم المشاريع في المناطؽ الخاصة، ترفع 
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تطبٌقو % مف المعدٌؿ المديف الذم 75% ك90معدٌلات التخفيض المبيٌنة أعلبه تباعا إلى 
مؤسٌسات القرض. كلا يتحمٌؿ المستفيد أك المستفيديف مف القرض سكل فارؽ نسبة الفائدة 

 غير الخاضع لمتخفيض.
جميع الفكائد البنكية بمكجب  (1)2014كقد تحمٌمت الدكلة منذ إقرار قانكف المالية لسنة 

عدؿ الفائدة ( مف القانكف كما يمي: "يرخٌص لمخزينة بالتكفؿ بتخفيض م50نصٌ المادة )
% عمى القركض التي تمنحيا البنكؾ كالمؤسسات المالية، لصالح المستثمريف 100بنسبة 

المؤىميف للبستفادة مف إعانة "الصندكؽ الكطني لدعـ تشغيؿ الشباب" أك "الصندكؽ الكطني 
 لمتأميف عمى البطالة" أك "الصندكؽ الكطني لدعـ القرض المصغٌر"".

( مف اتفاقية التمكيؿ الثلبثية عمى سعر الفائدة 3دة )كبناء عمى ذلؾ تنصٌ الما
 %".100الأصمية، ثٌـ تتبعيا بعبارة: "مخفٌضة بنسبة 

( مف دفتر الشركط عمى أنكاع 3( مف اتفاقية التمكيؿ كالبند )14نصٌت المادة ) -3
 الضمانات المطمكب تحصيميا مف المقترض، كتتمثٌؿ في:

لأكلى لصالح البنؾ، كمف الدرجة الثانية لصالح رىف العتاد المنقكؿ مف الدرجة ا -
 الككالة.
رىف حيازم لمتجييزات مف الدرجة الأكلى لصالح البنؾ، كمف الدرجة الثانية لصالح  -
 الككالة.
 السندات لأمر. -
تأميف متعدٌد الأخطار كالأدكات مف الدرجة الأكلى لصالح البنؾ، كمف الدرجة الثانية  -

 لصالح الككالة.
( مف اتفاقية التمكيؿ عمى شركط جزائية في حاؿ 13، 8، 7ت المكاد: )نصٌ  -4

 التأخير في سداد المستحقٌات:
 حمكؿ جميع الأقساط كالمطالبة بتسديدىا فكريا. -

                                           

يتضمف قانكف المالية لسنة  2013ديسمبر سنة  30المكافؽ  1435صفر عاـ  27المؤرخ في  08-13القانكف رقـ  (1)
2014. 
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 الحجز عمى الضمانات المقدٌمة. -
 %.1غرامة تأخير بنسبة  -
لتي تٌـ منحيا السحب الجزئي أك الكمٌي للبمتيازات الممنكحة، ضمف نفس الأشكاؿ ا -

 .(1)بمكجبيا، باستثناء حالة القكٌة القاىرة
إذا اقتضى مف المقرض استصدار أمر أك رفع دعكل قضائية أك أم إجراء لتحصيؿ  -

 % مف المبمغ المتبقي الكاجب الدفع.3دينو، فمو الحؽٌ في تعكيض جزافي بنسبة 
 كة القانكف، أىمٌيا:( مف اتفاقية التمكيؿ عمى شركط فاسخة بق10نصٌت المادة ) -5
 عدـ احتراـ أك خرؽ أحد الالتزامات التي تعيٌد بيا المقترض. -
 تغيير مكضكع القرض الممنكح. -
 تصريح بحالة إفلبس، أك تسكية قضائية، أك تصفية، أك فقداف الأىمية القانكنية. -
 في حالة المتابعة القضائية ما عدا المخالفات البسيطة. -
 ريحات أك مستندات خاطئة.إبلبغ المقرض بتص -
 لا يستطيع أك لا يريد تعبئة الضمانات المتفؽ عمييا لصالح الدائف. -

كفي ىذه الحالة تصبح المبالغ كاجبة الأداء فكرا، كمنتجة لنسبة الفكائد المحدٌدة أعلبه، 
، العمكلات، كالتكابع القانكنية، كسيتـ رسممتيا كؿ ثلبثة أشير بقكٌة ا  لقانكف.إضافة إلى الرسكـ

كيفيـ ممٌا سبؽ أنٌو في حاؿ حصكؿ الشرط الفاسخ كالجزائي ترتفع عف المقترض 
الامتيازات الأكلى، كمف بينيا: تخفيض الفكائد، فتحتسب عميو الفكائد الأكلى مضافا إلييا 

 غرامة التأخير.

 الفرع الخامس: التوصيف الشرعي لقروض صندوق دعم تشغيل الشباب
قكانيف كالمستندات المتعمٌقة بالقركض التي يمنحيا "صندكؽ دعـ بعد استعراض كافٌة ال

 تشغيؿ الشباب"، يمكف تسجيؿ التحفٌظيف الشرعييف التالييف:
                                           

 2003سبتمبر سنة  11المكافؽ 1424رجب عاـ  14المؤرخ في  300-03( مف المرسكـ الرئاسي رقـ 10المادة ) (1)
 المتعمؽ بدعـ تشغيؿ الشباب. 234-96قـ المعدٌؿ كالمتمٌـ لممرسكـ الرئاسي ر 
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التنصيص عمى سعر الفائدة بالنسبة لمقرض البنكي ضمف اتٌفاقية التمكيؿ الثلبثية،  -1
زيادة في الديف، كىذا الأمر كتحمٌؿ الدكلة لو طيمة مدٌة الاتٌفاقية، بما يعفي المقترض عف أمٌ 

ف كاف مزيلب لمحرج الشرعي بالنسبة لممقترض، لكنٌو لا يعفي ذمٌة الككالة الكطنية عف  كا 
 تعاطييا بالفكائد البنكية التي ىي في حكـ ربا النسيئة المحرٌـ.

كما أفٌ كجكد شرط جزائي أك فاسخ لسبب مف الأسباب التي ذكرناىا سابقا يمغي ىذا 
 عيد احتساب نسبة الفكائد مرٌة أخرل يجعمو شرطا يؤكؿ إلى محظكر شرعي.التخفيض، كي

كافة الشركط الجزائية كالفاسخة تضمٌنت تحميؿ المقترض غرامة تأخير، علبكة  -2
 عمى تعكيضات جزافية أخرل، كىي شركط متضمٌنة لنفس المحظكر الشرعي السابؽ.

 

 

 

 :الثالثخلاصة الفصل 
عقكد الإدارة الكاردة في القانكف الجزائرم لى استعراض أىٌـ انتيينا خلبؿ ىذا الفصؿ إ

 .بحسب أنكاعيا؛ عقكد احتياجات الدكلة، كعقكد احتياجات المكاطنيف
كتشمؿ عقكد احتياجات الدكلة: عقكد الصفقات العمكمية، كعقد الإقراض العاـ، كعقكد 

اجات المكطنيف: عقكد تفكيض المرفؽ العاـ، كعقكد أملبؾ الدكلة، بينما تشمؿ عقكد احتي
 الإسكاف، كالتكظيؼ العمكمي، كقركض دعـ تشغيؿ الشباب.

كالأصؿ في غالبية ىذه العقكد الجكاز إلٌا ما تضمٌف منيا أحد ثلبثة أمكر: تركيب 
عقكد متضادة )البيع الإيجارم(، أك تضمٌف شرط غرامة التأخير في السداد، أك اشتراط ردٌ 

 .الزيادة في القرض
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 ة والنتائجالخاتم

 إلى جممة مف النتائج يمكف تمخيصيا فيما يمي: خمص البحث
أك  ،يشترط لصحة عقكد الإدارة ما يشترط في سائر العقكد المسمٌاة شرعا -1

 المستحدثة بفعؿ التركيب بيف جممة مف العقكد، أك التقييد بجممة مف الشركط.
كتتجمٌى في استبداد  تكمف الميزة الجكىرية في العقكد الإدارية في صفة الإذعاف -2

نياء التعاقدات بإرادتيا المنفردة دخاؿ التعديلبت كا  ، الدكلة في اشتراط الشركط كا 
كمع ذلؾ فلب تقدح ىذه الصفة في مشركعية ىذه العقكد ما دامت تراعي الصالح 

 عف أمٌ ضرر مكفكلة. والعاـ للؤمٌة، كما دامت حقكؽ الطرٌؼ الثاني في تعكيض
مع مكاطنييا كفؽ أحكاـ القانكف  رة التي تجرييا الدكلةعقكد الإدا أغمبإفٌ  -3

كلا حرج فيمف تعاقد معيا إذا تٌـ اختياره كفؽ مبدأ  ،صحيحة كمشركعة الجزائرم
 حسف الاختيار كمراعاة المصمحة العامة، كليس بناء عمى المحسكبية أك الرشكة.

ى بعض المخالفات بعض عقكد الإدارة الكاردة في القكانيف الجزائرية تشتمؿ عمإفٌ  -4
 ، كتتمثٌؿ ىذهالشرعية التي أدٌت إلى عزكؼ كثير مف النٌاس عنيا؛ اتٌقاء لمحراـ

 :المحظكرات الثلبثة التالية المخالفات في إحدل
: كذلؾ بالنسبة لسندات القرض الكطني، كقركض الربوية عمى القرض الفائدة -أ

 الككالة الكطنية لدعـ تشغيؿ الشباب.
: كذلؾ بالنسبة لعقد الامتياز، عقد الدين تأخير عند سدادغرامة ال شرط -ب

الإيجار العمكمي، عقد الإسكاف بصيغة البيع بالإيجار، قركض الككالة الكطنية 
 لدعـ تشغيؿ الشباب.

بالإيجار: كذلؾ البيع  كما في صيغة؛ عقدين متضادين في عقد واحد تركيب -ج
، عقكد الإسكاف   بصيغة البيع بالإيجار مع ككالة عدؿ.بالنسبة لعقد اقتناء المكازـ

 الشرعية أك غيرىا ممٌا لـ ترصده ىذه الدراسة خالفاتىذه الم إفٌ كجكد إحدل -5
لمكاءمتيا مع أحكاـ  اللبزمة قانكنيةالتصحيحات اليستكجب مف الدكلة إدخاؿ 

الشريعة الإسلبمية باعتبارىا إحدل ثكابت اليكية الكطنية الجزائرية؛ التي نصٌت 
المادة الثانية مف دستكر البلبد، كباعتبارىا أيضا أحد مصادر التشريع في  عمييا
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القانكف؛ لا سيٌما أحكاـ المذىب المالكي المعتمد رسميا لدل كزارة الشؤكف الدينية 
 02-20كالمعتمد أيضا في النظاـ رقـ  كالأكقاؼ، كالمعتمد أيضا في قانكف الأسرة،

 .بالصيرفة الإسلبمية المحدٌد لمعمميات البنكية المتعمقة
إفٌ كجكد أيٌة مخالفة شرعية في عقكد الإدارة يستكجب عمى المكاطنيف المعنيٌيف بيا  -6

في حاؿ -التكقٌؼ كعدـ الدخكؿ فييا ابتداءن؛ إلٌا بعد التحرٌم كاستشارة أىؿ الفتكل 
مناط  بمراعاة إمٌا ؛أك لا ؛ لمعرفة إمكانية الترخٌص-بدائؿ شرعية أخرل تكافرعدـ 

 لضركرة الخاصة.ا بمراعاة لحاجة العامة، أكا
كسائر الاستثمارات التي تقدٌميا  ،كدعـ تشغيؿ الشباب ،إفٌ تصحيحى عقكد الإسكاف -7

كمكاءمتىيا مع أحكاـ الشريعة الإسلبمية؛ سيتيحاف لشرائح كبيرة  ،الدكلة إلى شعبيا
زماتيا ، كمعالجة أالاندماج في خطط الدكلة التنمكية الجزائرم مف المجتمع

 الاقتصادية، كعميو فإفٌ الدراسة تكصي بجممة مف المقترحات التالية.

 المقترحات

 العقود: تعديلمقترحات  :أوّلا
 :بالنسبة لعقد الإقراض العام -1

 الاعتماد عمى آلية سندات المضاربة أك الصككؾ الإسلبمية بمختمؼ أنكاعيا 
، عكض آلية: سندات القرض بالفائدة، القائمة عمى مبدأ المشاركة في الربح كالخسارة

عمى غرار نظاـ الصيرفة - تٌى يتحقٌؽ ذلؾ لا بدٌ مف إصدار قانكف لمصككؾ الإسلبميةكح
دماج، ك ؛ ينظٌـ كؿٌ الجكانب المحاسبية كالقانكنية كالحككمية-الإسلبمية ضمف السكؽ  ياا 

 المالية )البكرصة(.
 بالنسبة لقروض الوكالة الوطنية لدعم تشغيل الشباب: -2

 ، فإنٌنا نقترحفكائد القركض البنكية نيابة عف المقترضيفلبتحمٌؿ الخزينة فيما يتعمٌؽ  -أ
 02-20بما يتكاءـ مع أحكاـ النظاـ رقـ  الممنكح تعديؿ طبيعة التمكيؿ البنكي ابتداءن:

المحدٌد لمعمميات البنكية المتعمقة بالصيرفة الإسلبمية كقكاعد ممارستيا مف طرؼ 
 تمكيمية الكاردة ضمنو.كالمؤسٌسات المالية، كفؽ إحدل الصيغ الالبنكؾ 

كفي ىذه الحالة فلب داعي لتحمٌؿ الخزينة لجميع الأرباح البنكية في حؽٌ جميع 
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( مف قانكف المالية 50المستفيديف مف تمكيؿ بنكي بصيغة إسلبمية الكارد في المادة )
رفاقا بالفئات التي قد تتعرٌض لمخسارة بسبب ظرؼ  ؛ إلاٌ 2014لسنة  استثناءن كا 

  دخؿ ليـ فيو.استثنائي لا
 :290-03المرسكـ رقـ  الكاردة في( 6نصٌ المادة ) قترح تعديؿنكعميو  

في الحالات التي يطمب فييا الشاب أك الشباب ذكم المشاريع تمكيلب بنكيا، فإفٌ "
طمبات التمكيؿ البنكية المحتمؿ إقامتيا ... يدرسيا النظاـ البنكي كفؽ القكاعد كالمقاييس 

 ".ضالقرك الخاصة بمنح 
  التعديل:

 المحدٌد لمعمميات البنكية 02-20التمكيلبت الكاردة في أحكاـ النظاـ "... بمنح 
 .المتعمقة بالصيرفة الإسلبمية كقكاعد ممارستيا"

 :المرسكـ( الكاردة في ذات 12كما نقترح تعديؿ نصٌ المادة ) 
كسيع الخاصة بإحداث أك بت فائدة قركض الاستثماراتيحدٌد معدٌؿ تخفيض نسب "

 .الأنشطة التي تمنحيا البنكؾ كالمؤسسات المالية لمشباب ..."
غير الخاضع  القرض سكل فارؽ نسبة الفائدة"كلا يتحمٌؿ المستفيد أك المستفيدكف مف 

 .لمتخفيض"
  التعديل:

 أرباح العمميات البنكية كفؽ إحدل صيغ الصيرفة الإسلبميةيحدٌد معدٌؿ تخفيض نسب "
 .كسيع الأنشطة التي تمنحيا البنكؾ كالمؤسسات المالية لمشباب ..."الخاصة بإحداث أك بت

غير  الربحسكل فارؽ نسبة  التمكيؿ البنكي"كلا يتحمٌؿ المستفيد أك المستفيدكف مف 
 .الخاضع لمتخفيض"

، 8، 7في المكاد ) الكارد فيما يتعمٌؽ بشرط غرامة التأخير في سداد المستحقٌات -ب
 مف مثؿبآليات ردع أخرل؛  تعكيض ىذا الشرط، فإنٌنا نقترح مف اتفاقية التمكيؿ (13

 مفرداتآلية "الالتزاـ بالتبرع لكجكه الخير في حاؿ التأخير عف السداد"، كىي مف 
 المذىب المالكي.

 :مف اتفاقية التمكيؿ (13، 8، 7)المكاد  نصكصقترح تعديؿ نكعميو  
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 في حاؿ التأخير في سداد المستحقٌات:"
 ".%.1بنسبة  يرغرامة تأخ -

  التعديل:
 في حاؿ التأخير في سداد المستحقٌات: يمتزـ المستفيد مف التمكيؿ"
حساب خيرم كقفي أك اجتماعي أك صندكؽ الزكاة؛ ليصرؼ عمى كجكه  إلىالتبرع  -

 ".%.1بنسبة  الخير كالإحساف
 :بالنسبة لعقد الامتياز -3

( 26الكارد في المادة )تاكة السنكية تسديد مبمغ الإفيما يتعمٌؽ بشرط غرامة التأخير في 
مف دفتر الشركط النمكذجي للبمتياز عف طريؽ المزاد العمني، فإنٌنا نقترح تعكيض 
ىذا الشرط بآليات ردع أخرل؛ مف مثؿ آلية "الالتزاـ بالتبرع لكجكه الخير في حاؿ 

 التأخير عف السداد".
لنمكذجي للبمتياز عف ( مف دفتر الشركط ا26المادة )كعميو نقترح تعديؿ نصٌ  

المحدٌد شركط  152-09المرسكـ التنفيذمٌ رقـ ب الممحؽ طريؽ المزاد العمني
ككيفيات منح الامتياز عمى الأراضي التابعة للؤملبؾ الخاصة لمدكلة كالمكجية 

 :لإنجاز مشاريع استثمارية
الإتاكة  كبعد انقضاء ىذا الأجؿ، يتـ إعذار الراسي عميو المزاد مف أجؿ تسديد مبمغ"

 ".% مف المبمغ المستحؽ 2غرامة تمثؿ السنكية في أجؿ لا يتعدل أسبكعا مضافا إليو 
  التعديل:

كبعد انقضاء ىذا الأجؿ، يتـ إعذار الراسي عميو المزاد مف أجؿ تسديد مبمغ الإتاكة "
يرم حساب خ الامتياز بالتبرع إلىيمتزـ المستفيد مف كما  ؛السنكية في أجؿ لا يتعدل أسبكعا

ليصرؼ عمى  ؛% مف المبمغ المستحؽ 2بنسبة تمثؿ  كقفي أك اجتماعي أك صندكؽ الزكاة
 ".كجكه الخير كالإحساف

 :عقد الإيجار العموميلبالنسبة  -4
عند الإخلبؿ في دفع الأجرة غرامة تأخير تسديد فيما يتعمٌؽ بشرط غرامة التأخير في 

 المحدٌدالمرسكـ التنفيذمٌ ( مف 56)الكارد في المادة  بعد شيريف مف تاريخ استحقاقيا
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( مف عقد الإيجار النمكذجي 10، كالمادة )قكاعد منح السكف العمكمي الإيجارم
الممحؽ بو، فإنٌنا نقترح تعكيض ىذا الشرط بآليات ردع أخرل؛ مف مثؿ آلية "الالتزاـ 

 بالتبرع لكجكه الخير في حاؿ التأخير عف السداد".
( 08-140)المرسكـ التنفيذمٌ رقـ مف ( 56ادة )المكعميو نقترح تعديؿ نصٌ  

( مف عقد الإيجار 10، كالمادة )قكاعد منح السكف العمكمي الإيجارم المحدٌد
 النمكذجي الممحؽ بو:

نسبة أجؿ استحقاقيا  ؿ( مف حمك 2تضاؼ لمبالغ الإيجار التي لا تدفع بعد شيريف )"
 ."تأخير ر% عف كؿ شي 5

  التعديل:
( 2مبالغ الإيجار التي لا تدفع بعد شيريف ) مف السكف إضافة إلى دفعيمتزـ المستفيد "

 حساب خيرم كقفي أك اجتماعي أك صندكؽ الزكاة بالتبرع إلىأجؿ استحقاقيا  ؿمف حمك 
 ".يصرؼ عمى كجكه الخير كالإحساف ؛تأخير ر% عف كؿ شي 5نسبة ب
 مع وكالة: عقد الإسكان بصيغة البيع بالإيجارلبالنسبة  -5

ا يتعمٌؽ بصيغة البيع بالإيجار كككنيا مركٌبة مف عقديف متضاديف )كىما البيع فيم -أ
 105-01المرسكـ التنفيذم رقـ ( مف 2المادة )فنقترح تعديؿ  ،كالإجارة( في آف كاحد

المعدٌؿ كالمتمٌـ، شركط شراء المساكف المنجزة بأمكاؿ عمكمية في إطار البيع بالإيجار 
 :ككيفيات ذلؾ

الحصكؿ عمى مسكف بعد إقرار شرائو بممكية تامة بعد صيغة تسمح ب البيع بالإيجار"
 المحدٌد في إطار عقد مكتكب". مدٌة الإيجارانقضاء 

 إلى إحدل صيغتيف:
حيث يتٌـ نقؿ ممكية العقار إلى المستفيد بمجرٌد تكقيع  صيغة البيع بالتقسيط: ىلأولا

فؽ عمييا في العقد، عقد البيع، كيمتزـ المستفيد بدفع أقساط البيع طيمة المدٌة المتٌ 
كلمككالة أف ترىف العقار لفائدتيا طيمة مدٌة السداد عمى سبيؿ الضماف. كيشترط في 
ىذه الصيغة ألٌا تزيد الأقساط في المستقبؿ عمٌا تٌـ الاتٌفاؽ عميو في العقد؛ لأمٌ مبرٌر 

 كاف.
 تعديل:
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صيغة تسمح بالحصكؿ عمى مسكف بعد إقرار شرائو بممكية تامة  البيع بالتقسيط"
 ".مقابؿ دفع الثمف مقسٌطا في مكاعيد محدٌدة مستقبلب عقد مكتكب مجرٌد التكقيع عمىب

 
ممستفيد إجارة ل ؤجٌر الككالة العقارحيث ت بالتمميك: ع الوعدمصيغة الإيجار لثانية ا

، مع كعد الممكيةجميع تبعات  بذلؾ كتتحمٌؿ ديياحيث تبقى ممكية العقار ل عادية
 .جؿ الإجارةأعند انقضاء  ائدتوالعقار لف ممكية فعالتنازؿ ب المستفيد
 تعديل:

ستئجاره االحصكؿ عمى مسكف بعد إقرار صيغة تسمح ب مع الكعد بالتمميؾ الإيجار"
 ".يفمكتكب ككعد في إطار عقد يفالمحدٌد مدٌة الإيجاربعد انقضاء كو ممٌ تب كعدهك 

عند الإخلبؿ في دفع غرامة تأخير تسديد فيما يتعمٌؽ بشرط غرامة التأخير في  -ب
، فإنٌنا 105-01المرسكـ التنفيذم رقـ ( مف 12الكارد في المادة ) لبثة أقساط متتاليةث

نقترح تعكيض ىذا الشرط بآليات ردع أخرل؛ مف مثؿ آلية "الالتزاـ بالتبرع لكجكه 
 الخير في حاؿ التأخير عف السداد".

 :(12المادة )كعميو نقترح تعديؿ نصٌ  
 في مبمغ %5متتالية تطبيؽ زيادة  أقساط( 3ترتٌب عمى عدـ تسديد المستفيد ثلبثة )ي"

 ".القسط الشيرم
  التعديل:

 بالتبرع إلىمتتالية  أقساط( 3ثلبثة ) هعدـ تسديدحاؿ  مف السكفيمتزـ المستفيد  "
 ؛القسط الشيرم في مبمغ %5 نسبةب حساب خيرم كقفي أك اجتماعي أك صندكؽ الزكاة

 ". يصرؼ عمى كجكه الخير كالإحساف
 :عقد اقتناء الموازملبالنسبة  -6

كككنيا مركٌبة مف عقديف مع خيار الشراء،  البيع بالإيجار ةا يتعمٌؽ بصيغفيم
( مف المرسكـ 29المادة )فنقترح تعديؿ  ،متضاديف )كىما البيع كالإجارة( في آف كاحد

 :ؽ بالصفقات العمكمية كتفكيض المرفؽ العاـالمتعمٌ  15-247
أك بدكف  بيع بالإيجار بخيار"تيدؼ الصفقة العمكمية لمكازـ إلى اقتناء أك إيجار أك 
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ما كاف شكميا مكجية خيار الشراء مف طرؼ المصمحة المتعاقدة لعتاد أك مكاد مي
 لتمبية الحاجات المتصمة بنشاطيا لدل مكرٌد".

 إلى إحدل صيغتيف:
 لمصمحة المتعاقدةاإلى  لعتاداحيث يتٌـ نقؿ ممكية  صيغة البيع بالتقسيط: ىلأولا

بدفع أقساط البيع طيمة المدٌة  متزـ المصمحة المتعاقدةتبمجرٌد تكقيع عقد البيع، ك 
. كيشترط في ىذه الصيغة ألٌا تزيد الأقساط في المستقبؿ عمٌا فؽ عمييا في العقدالمتٌ 

 تٌـ الاتٌفاؽ عميو في العقد؛ لأمٌ مبرٌر كاف.
 لعتادا تعاقدلمتعامؿ الماؤجٌر يحيث  بالتمميك: ع الوعدمصيغة الإيجار لثانية ا
 بذلؾ تحمٌؿيك  ل المتعامؿدل لعتاداحيث تبقى ممكية  إجارة عادية صمحة المتعاقدةممل

عند  اائدتيلف لعتادا ممكية فعالتنازؿ ب محةص، مع كعد المالممكيةجميع تبعات 
 .عمى سبيؿ اليبة أك البيع؛ جؿ الإجارةأانقضاء 
 تعديل:

 بالتقسيط، أك الإيجار مع بيع"تيدؼ الصفقة العمكمية لمكازـ إلى اقتناء أك إيجار أك 
ما كاف شكميا الشراء مف طرؼ المصمحة المتعاقدة لعتاد أك مكاد ميب لكعدادكف أك 

 مكجية لتمبية الحاجات المتصمة بنشاطيا لدل مكرٌد".

 ممية وبحثيةعمقترحات  :انياث
يمات القانكنية عمى ضكء أحكاـ الشريعة الإسلبمية، ليس ينبغي مراجعة جميع التنظ -1

نٌما عمى ضكء الاجتياد الفقيي المقارف، كمقاصد الشريعة عمى مذىب فقيي كاحد ، كا 
 الإسلبمية المطيٌرة.

ينبغي الإفادة مف الثركة الفقيية في باب المعاملبت المالية؛ لإيجاد حمكؿ اقتصادية  -2
 ـ صيغ التمكيؿ الخيرم كالربحي عمى حدٌ سكاء.لمدكلة كالأمٌة، مف خلبؿ استخدا

ينبغي الإفادة مف الاجتيادات الفقيية الجماعية التي تصدر عف المجامع كالمجالس  -3
كالمراكز الفقيية كالبحثية، التي جمعت بيف فقو النص كفقو الكاقع، كالاستعانة بيا 

 عمى ما استجدٌ مف نكازؿ.
مراجعة التنظيمات القانكنية عمى ضكء الاجتيادات الفقيية الجماعية ينبغي  -4
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كلة المعاصرة؛ لاستبعاد الربا كالغرر كالجيالة كسائر المحرٌمات مف اقتصاديات الد
 .كالشعب، كتعكيضيا بالتعاملبت المشركعة المناسبة

الجزائية الآيمة إلى الربا؛ كغرامات تكصي الدراسة بتنقية سائر العقكد مف الشركط  -5
التأخير، كالتعكيضات الجزافية، كتعكيضيا بإجراءات ردعية أخرل في حؽٌ 

 .المماطميف فقط
تكصي الدراسة أيضا الباحثيف الجامعييف بإنجاز الدراسات كالبحكث العممية كما  -6

شراؾ  ة المستدامةالاقتصادي ةينمتلالمتعمقة بدكر الدكلة كمؤسٌساتيا في تحقيؽ ا كا 
طاقات المجتمع كفعالياتو؛ مف خلبؿ اعتماد المنتجات المالية الإسلبمية  افةك

كأدكاتيا، كبالتعاكف بيف الفقياء كالاقتصادييف كرجاؿ القانكف، لمتكصؿ إلى صيغ 
 كمنتجات مالية جديدة تتسـ بالمصداقية الشرعية كالكفاءة الاقتصادية.

 
أشكره أف كٌفقني لإتماـ ىذا البحث، كأسألو القبكؿ كالرضى، أحمد الله ك  الأخيركفي 

 فإف أصبت فمف الله كحده، فمو الحمد كالمنٌة، كأسألو أف يككف خالصا لكجيو
ف أخطأت فمف نفسي كمف الشيطاف، كأستغفر الله منو.  كا 
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 الصفحة رقمال السورة  الآية 

 44 229 البقرة  ئە ئو ئو ئۇ ئۇ ئۆ  

 542 272 البقرة ٹ ٹ ٹ ڤ ڤ

ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ پ پ 

 24 282 البقرة ڀ

 ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋ
 52 541 آل عمران

ې ې ې ى ى ئا ئا ئە ئە ئو ئو ئۇ 

 27 6 النساء ئۇ ئۆ ئۆ ئۈ ئۈ ئې ئې ئې

 ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ

 29 النساء ڦ

52 ،24 ،65 ،

524 

 515 28 النساء ۆ ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋ ۋ ۅ

 524، 52 5 المائدة ژ ژ ڑ ڑ ک

 67، 44 5 المائدة چ چ چ ڇ ڇ ڇ ڇ  

 95 522 الأنعام ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ پ پ ڀ ڀ

 56 61 التوبت ڻ ڻ ڻ ۀ ۀ ہ

 512 27 الأنفال ٿ ٹ ٹ ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ 

 524، 52 54 الإسراء ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋ ۋ ۅ

 52 7 الحشر ڈ ڈ ژ ژ ڑ ڑ ک ک ک ک 

  

فهرس الآيات القرآنية
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 الصفحة الحديث

 67 إن الله ورسولو حرم بيع الخمر، والميتة والخنزير والأصنام
 195 إنّ المتبايعين بالخيار في بيعيما ما لم يتفرقا

نيا يوم القيامة خزي وندامة، إلا من أخذىا بحقيا  91 إنيا أمانة، وا 
 227 أَيُّمَا رَجُلٍ بَاعَ سِمْعَةً، فَأَدْرَكَ سِمْعَتَوُ بِعَيْنِيَا عِنْدَ رَجُلٍ قَدْ أَفْمَسَ 

 64 لا تَبِع مَا لَيسَ عِندَكَ 
 148 لا ضرر ولا ضرار

 18 لا يَحِلُّ لِمْخَمِيفَةِ مِنْ مَالِ الِله إِلا قَصْعَتَانِ: قَصْعَةٌ يَأْكُمُيَا ىُوَ وَأَىْمُوُ 
 146 ليُّ الواجِد يُحِلُّ عقوبتو وعرضو

 120 مَا بَالُ أَقْوَامٍ يَشْتَرِطُونَ شُرُوطًا لَيْسَ فِي كِتَابِ المَّوِ 
 146 مَطلُ الغنيّ ظُمم

 195 من ابتاع شاة مُصَرَّاةً فيو فييا بالخيار ثلاثة أيام
 226 فَيُوَ أَحَقُّ بِوِ مِنْ غَيْرِهِ مَنْ أَدْرَكَ مَالَوُ بِعَيْنِوِ عِنْدَ رَجُلٍ قَدْ أَفْمَسَ 

 101 من استعمل رجلًا من عصابةٍ، وفييم مَنْ ىو أرْضَى لله منو
 65 من أسمف في شيء، ففي كيل معموم، ووزن معموم، إلى أجل معموم

 211 من أقال مسمماً أقالو الُله عَثْرتَوُ 
 211 يوم القيامةمَنْ أَقَالَ نَادِمًا بَيْعَتَوُ، أَقَالَ الله عثرتو 

 101 مَنْ وَلِيَ من أمْرِ المسممين شيئاً، فَأمَّرَ عمييم أحداً مُحابَاةً، فعميو لعنة الله،
 91 من ولي من أمور أمتي شيئا ثم لم يجتيد ليم، ولم ينصح فالجنة عميو حرام

 72 من يزيد عمى درىم، من يزيد عمى درىم
 72 من يشتري ىذا الحمس والقدح

 72 يشتريو منيمن 
 

فهرس الأحاديث والآثار
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 الصفحة الأثر

 37 استعمل رسول الله صمّى الله عميو وسمّم رجلا من الَأسْدِ عمى صدقات بني سُمَيم
 256 أنّ النّبي صمّى الله عميو وسمّم كان يتعجّل قبض الزكاة لعام أو لعامين أو لثلاثة

 79 نيى عن الكالئ بالكالئ -صمّى الله عميو وسمّم-أنّ النّبي 
 91 إِنِّي أَنْزَلَتْ نَفْسِي مِنْ مَالِ المَّوِ مَنْزِلَةَ مَالِ الْيَتِيمِ 

 17 لقد عمم قومي أنّ حرفتي لم تكن تعجَز عن مئونة أىمي
 70 نيى رسول الله صمى الله عميو وسمم عن بيع الحصاة، وعن بيع الغرر

 104 نيى رسول الله صمى الله عميو وسمم عن بيع وسمف
 104 الله صمى الله عميو وسمم عن بيعتين في بيعة نيى رسول

 105 نيى رسول الله صمى الله عميو وسمم عن صفقتين في صفقة
 120 نيى رسول الله صمى الله عميو وسمم عن بيع وشرط
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 الصفحة الفقهية القاعدة

 220، 47 إذا تعارض مفسدتان روعي أعظميما ضررا بارتكاب أخفيما
 55 الأصل في الأحكام المعقولية لا التعبّد

 35 الأصل في العقود الإباحة والصحة
 193 الأصل في العقود المزوم
 147 الأصل في المضار المنع

 236، 198 الاضطرار لا يبطل حقّ الغير
 90 التصرف عمى الرعية منوط بالمصمحة

 198 الجواز الشرعي ينافي الضمان
 220 الأشد يزال بالضرر الأخفالضّرر 

 220 الضرر لا يزال بضرر مثمو
 220 الضرر يدفع بقدر الإمكان

 220 الضرر يزال
 311، 38 العقد شريعة المتعاقدين

 234 الفسخ يجعل العقد كأنّو لم يكن
 69 كلّ بيع مبني عمى المكايسة فشرطو معرفة القدر، ولا يجوز جيمو جممة

 256 فيو رباكلّ قرض جرّ نفعا 
 77 فلا يجوز بيعو  -أي تمكين المشتري منو–كلّ ما لا يقدر عمى تسميمو 

 220 لا ضرر ولا ضرار
 92 لكلّ عمل رجال

 92 ليس للإمام أن يخرج شيئا من يد أحد إلا بحق ثابت معروف
 221 ينقضي الالتزام إذا أثبت المدين أن الوفاء بو أصبح مستحيلا عميو

  

فهرس القواعد الفقهية
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 الصفحة الاسم

 91 القرافي ؛أحمد بن إدريس الصنياجي
 36 ابن تيمية؛ أحمد بن عبد الحميم بن عبد السلام الحراني الدمشقي

 37 بن حجر العسقلاني ؛أحمد بن عمي بن محمد بن محمد
 81 عبد الرحمن بن القاسم العتقي المصري

 107 بن شاس ا ؛عبد الله بن نجم الجذامي
 16 الماوردي ؛عمي بن محمد بن حبيب البصري

 44 الدمشقي ؛ ابن القيممحمد بن أبي بكر بن أيوب الزرعي
 37 البخاري ؛محمد بن إسماعيل بن إبراىيم الجعفي

 55 محمد بن عبد الله بن محمد المعافري الإشبيمي، بابن العربي
 107 الصقمي ؛محمد بن عبد الله بن يونس التميمي

 109 محمد بن محمد الحطاب الرعيني الطرابمسي 
 108 محمد بن محمد بن عرفة الورغمي التونسي 

 
  

فهرس الأعلام المترجم لهم
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 القرآن الكريم.

 :وأحكام القرآن التفاسير -أ 

 ىـ:827أحمد بن عبد الحميم )ابن تيمية( المتوفى سنة 
 .1996، 1417، 1الرشد، الرياض، طتفسير آيات أشكمت، عبد العزيز خميفة، مكتبة  .1

 ىـ: 186محمد بن أحمد )أبو عبد الله القرطبي( المتوفى سنة 
 .1427/2006، 1الجامع لأحكام القرآن، عبد الله التركي وآخرون، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط .2

 ىـ: 063محمد بن جرير الطبري المتوفى سنة 
 .1422/2001، 1القرآن، عبد الله التركي، دار ىجر، مصر، ط جامع البيان عن تأويل آي .3

 ىـ:340محمد بن عبدالله )ابن العربي( المتوفى سنة 
 .1424/2003، 3أحكام القرآن، محمد عطا، دار الكتب العممية، بيروت، ط .4

 النبوي الشريف وشروحو: الحديث -ب 

 ىـ: 437أحمد بن الحسين )البييقي( المتوفى سنة 
 .1414/1994محمد عطا، دار الباز، مكة، السنن الكبرى،  .5

 ىـ: 246أحمد بن حنبل الشيباني المتوفى سنة 
 .1416/1995، 5المسند، شعيب الأرناؤوط وآخرون، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط .6

 ىـ: 030أحمد بن شعيب )النسائي( المتوفى سنة 
 .1406/1986، 2السنن الصغرى، عبد الفتاح أبو غدة، مكتب المطبوعات الإسلامية، حمب، ط .7

 ىـ:732أحمد بن عمي )ابن حجر العَسْقلاني( المتوفى سنة 
 .1428/2007، 1التخميص الحبير، محمد الثاني بن موسى، دار أضواء السمف، الرياض، ط .8
 .1421/2001، 1فتح الباري، عبد القادر شيبة الحمد، الرياض، ط .9

 ىـ.1405: 1تغميق التعمق، المكتب الإسلامي ، بيروت، ط .10
 ىـ: 292أحمد بن عمرو البزّار المتوفى سنة 

 .1424/2003، 1المسند، محفوظ زين الله وعادل بن سعد، مكتبة العموم والحكم، ط .11
 ىـ: 077حمد بن محمد الخطابي المتوفى سنة 

 .1352/1933، 1معالم السنن، محمد راغب الطباخ، المطبعة العممية، حمب، ط .12

فهرس المصادر والمراجع
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 ىـ: 013ة سميمان بن أحمد الطبراني المتوفى سن
 .1415/1995المعجم الأوسط، طارق محمد،  عبد المحسن الحسيني، دار الحرمين، مصر،  .13

 ىـ:283سميمان بن الأشعث أبو داود السجستاني المتوفى سنة 
 .2009، 1430، 1السنن، شعيب الأرناؤوط، دار الرسالة العالمية، دمشق، ط .14

 ىـ: 484سميمان بن خمف الباجي المتوفى سنة 
 .1332، 1في شرح الموطأ، مطبعة السعادة، مصر، ط المنتقى .15

 ىـ: 068عبد الله بن محمد )البغوي( المتوفّى سنة 
 .1983، 2شرح السنّة، تحقيق: شعيب الأرناؤوط، المكتب الإسلامي، بيروت، ط .16

 ىـ:073عمي بن عمر الدارقطني المتوفى سنة 
 .1424، 1الطبعةالسنن، تحقيق: شعيب الارنؤوط، مؤسسة الرسالة، بيروت  .17

 ىـ: 734عمر بن عمي ابن الممقن المتوفى سنة 
البدر المنير في تخريج أحاديث وآثار الشرح الكبير، مصطفى أبو الغيط وعبدالله بن سميمان وياسر  .18

 .1425/2004، 1بن كمال، دار اليجرة، الرياض، ط
 ىـ: 689مالك بن أنس المتوفى سنة 

 .1997، 2عوّاد، دار الغرب الإسلامي، بيروت، طالموطأ برواية يحيى الميثي، بشار  .19
 ىـ:066محمد بن إسحاق ابن خزيمة المتوفى سنة 

 .1400/1980الصحيح، محمد مصطفى الأعظمي، المكتب الإسلامي، بيروت،  .20
 ىـ:231محمد بن إسماعيل البخاري المتوفى سنة 

، 1ة السمفية، مصر، طالجامع الصحيح، محب الدين الخطيب، وترقيم محمد عبد الباقي، المطبع .21
1400. 

 ىـ: 840عثمان بن عمي الزيمعي المتوفى سنة 
 .1418، 1نصب الراية لأحاديث اليداية، تحقيق: محمد عوامة، مؤسسة الريان، بيروت، ط .22

 ىـ:836محمد بن أبي بكر ابن قيم الجوزية المتوفى سنة 
 .1388/1969، 2طحاشية عمى سنن أبي داود، عبد الرحمن عثمان، المكتبة السمفية،  .23

 ىـ: 738عمي بن أبي بكر الييثمي المتوفى سنة 
 .1414/1994، 1مجمع الزوائد، عبد الله الدرويش، دار الفكر، بيروت، ط .24

 ىـ: 034محمد بن حبّان المتوفى سنة 
 .1414/1993، 2الصحيح، شعيب الأرناؤوط، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط .25

 ىـ:433المتوفى سنة محمد بن عبد الله الحاكم النيسابوري 
 .1406/1986المستدرك عمى الصحيحين، يوسف المرعشمي، دار المعرفة، بيروت،  .26

 ىـ:340محمد بن عبدالله )ابن العربي( المتوفى سنة 
 عارضة الأحوذي شرح سنن الترمذي، دار الكتب العممية، بيروت )د.ت(. .27
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 ىـ: 298محمد بن عثمان )ابن أبي شيبة( المتوفى سنة 
 .1427/2006، 1محمد عوامة، دار قرطبة، بيروت، ط المصنّف، .28

 ىـ:289محمد بن عيسى الترمذي المتوفى سنة 
 .1996، 1السنن، بشار عواد، دار الغرب الإسلامي، بيروت، ط .29

 ىـ:280محمد بن يزيد القزويني )ابن ماجو( المتوفى سنة 
 .1430/2009، 1السنن، شعيب الأرناؤوط، دار الرسالة العالمية، دمشق، ط .30

 محمد ناصر الدين )الألباني(:
 .1415/1995السمسمة الصحيحة، مكتبة المعارف، الرياض،  .31

 ىـ: 216مسمم بن الحجاج النيسابوري المتوفى سنة 
 .1426/2006، 1الصحيح، نظر الفريابي، دار طيبة، الرياض، ط .32

 ىـ:633النعمان بن ثابت أبو حنيفة المتوفى سنة 
 .1415، 1المسند، جمع، أبي نعيم الأصبياني، نظر الفريابي، مكتبة الكوثر، الرياض، ط .33

 ىـ: 410يوسف بن عبد الله ابن عبد البر المتوفى سنة 
، 1الاستذكار الجامع لمذاىب فقياء الأمصار، عبد المعطي قمعجي، دار قتيبة، دمشق، ط .34
1414/1993. 
والأسانيد، مصطفى العموي ، محمد البكري، وزارة عموم الأوقاف التمييد لما في الموطأ من المعاني  .35

 .1387والشؤون الإسلامية، المغرب، 

 الحنفي: الفقو -ج 
 ىـ : 733أبو بكر بن عمي )الحدادي( المتوفى سنة 

 .1322، 1الجوىرة النيّرة، المطبعة الخيرية، ط .36
 ىـ: 378أبو بكر بن مسعود )الكاساني( المتوفى سنة 

، مصوّر عن 1406/1986، 2بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، دار الكتب العممية، بيروت ط .37
 .1328مطبعة الخانجي، مصر، 

 ىـ: 427أحمد بن محمد القدوري المتوفى سنة 
 .1425/2004، 1التجريد، محمد سراج وعمي جمعة، دار السلام، مصر، ط .38

 ىـ: 977أحمد بن محمود الادرنوي قاضي زاده المتوفى سنة 
 تكممة فتح القدير، دار الفكر، دمشق. .39

 ىـ: 983زين الدين بن إبراىيم ابن نجيم المتوفى سنة 
 .1333البحر الرائق شرح كنز الدقائق، دار الكتب العربية، مصر،  .40

 ىـ: 6387عبد الرحمن بن محمد داماد أفندي المتوفى سنة 
، تصوير، دار إحياء التراث العربي، 1316الأنير في شرح ممتقى الأبحر، دار الطباعة العامرة،  مجمع .41

 بيروت.
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 ىـ: 840عثمان بن عمي الزيمعي المتوفى سنة 
 .1313، 1بولاق، القاىرة، ط -تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق، المطبعة الكبرى الأميرية .42

 عمي حيدر:
، 1ام، تعريب فيمي الحسيني، دار الجيل، بيروت، طدرر الحكام في شرح مجمة الأحك .43
1411/1991. 

 لجنة عمماء وفقياء الخلافة العثمانية:
 .1305، 3مجمة الأحكام العدلية، مطبعة الجوائب، الإستانة، تركيا، ط .44

 ىـ:470محمد بن أحمد السرخسي المتوفى سنة 
 .1409/1989المبسوط، دار المعرفة، بيروت،  .45

 ىـ: 6232ابن عابدين المتوفى سنة محمد أمين بن عمر 
 .1386، 2حاشية رد المحتار عمى الدر المختار، دار الفكر، بيروت، ط .46

 ىـ: 309محمد بن أحمد السمرقندي المتوفى سنة 
 .1405/1984، 1تحفة الفقياء، دار الكتب العممية، بيروت، ط .47

 ىـ: 716محمد بن عبد الواحد ابن اليمام المتوفى سنة 
 دار الفكر، دمشق )د.ت(.فتح القدير،  .48

 ىـ: 871محمد بن محمد البابرتي المتوفى سنة 
 .1970، 2العناية شرح اليداية، دار الفكر، بيروت، ط .49

 ىـ: 733محمود بن أحمد بدر الدين العيني المتوفى سنة 
 .1411/1990، 2البناية في شرح اليداية، دار الفكر، بيروت، ط .50

 المالكي: الفقو -د 

 ىـ : 744)البرزلي( المتوفى سنة أبو القاسم بن أحمد 
 .2002، 1جامع مسائل الأحكام، محمد الييمة، دار الغرب الإسلامي، بيروت، ط .51

 ىـ: 6236أحمد بن أحمد )الدردير( المتوفى سنة 
 الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي، دار إحياء الكتب العربية، البابي الحمبي، مصر. .52
 )د.ت(.شرح أقرب المسالك، دار المعارف، مصر  .53

 ىـ: 174أحمد بن إدريس )القرافي( المتوفى سنة 
الذخيرة في فروع المالكية، محمد حجي وسعيد أعراب ومحمد بو خبزة، دار الغرب الإسلامي، بيروت،  .54

 .1994، 1ط
 ىـ: 6246أحمد بن محمد الصاوي المتوفى سنة 

 بمغة السالك عمى أقرب المسالك، دار المعارف، مصر )د.ت(. .55
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 ىـ: 6399بن يوسف الزرقاني المتوفى سنة عبد الباقي 
 .1307شرح مختصر خميل، دار الفكر، بيروت، مصوّر عن طبعة محمد أفندي مصطفى، مصر،  .56

 ىـ: 6319عبد الرحمن بن عبد القادر المجّاجي المتوفى سنة 
 .1426/2005، 1التعريج والتبريج، خالد بوشمة، دار ابن حزم، بيروت، ط .57

 ىـ: 411مي المتوفى سنة عبد الحق بن محمد الصق
بيع الخيار(، ماىر الحربي، دكتوراه، جامعة أم -: النكاح الأول2النكت والفروق لمسائل المدونة )ج .58

 .1422/2002القرى، مكة، 
 ىـ: 422عبد الوىاب بن نصر البغدادي المتوفى سنة 

 .1415التمقين في الفقو المالكي، محمد ثالث الغاني، مكتبة نزار الباز، الرياض،  .59
 ىـ: 243عبد السلام بن سعيد )سحنون( المتوفى سنة 

 .1323، 1المدونة، مطبعة السعادة، مصر، ط .60
 ىـ: 161عبد الله بن نجم )ابن شاس( المتوفى سنة 

 .1423/2003، 1عقد الجواىر الثمينة، حميد لحمر، دار الغرب الإسلامي، بيروت، ط .61
 ىـ: 846محمد بن أحمد )ابن جزي الغرناطي( المتوفى سنة 

 القوانين الفقيية، محمد مولاي، )د.ت(. .62
 ىـ: 323محمد بن أحمد )ابن رشد القرطبي الجد( المتوفى سنة 

 .1408/1988، 2والتحصيل، محمد حجي وآخرون، دار الغرب الإسلامي، بيروت، ط البيان .63
 .1408/1988، 1المقدمات المميدات، محمد الحجي، دار الغرب الإسلامي، بيروت، ط .64
 ىـ: 393بن أحمد )ابن رشد القرطبي الحفيد( المتوفى سنة محمد 
 .1415، 1بداية المجتيد ونياية المقتصد، تحقيق: محمد صبحي حلاق، مكتبة ابن تيمية، القاىرة، ط .65

 ىـ: 6203محمد بن أحمد الرىوني المتوفى سنة 
 .1306، 1حاشية عمى شرح الزرقاني، المطبعة الأميرية بولاق، مصر، ط .66

 ىـ: 6203حمد بن عرفة الدسوقي المتوفى سنة محمد بن أ
 حاشية عمى شرح الدردير، دار إحياء الكتب العربية، البابي الحمبي، مصر )د.ت(. .67

 ىـ: 6299محمد بن أحمد عميش المتوفى سنة 
 منح الجميل عمى مختصر خميل، دار صادر، بيروت. .68

 ىـ: 6694محمد بن الحسن البناني المتوفى سنة 
الزرقاني، دار الفكر، بيروت، مصوّر عن طبعة محمد أفندي مصطفى، مصر، حاشية عمى شرح  .69
1307. 

 ىـ: 6636محمد بن عبد الله الخرشي المتوفى سنة 
 .1317شرح مختصر خميل، المطبعة الكبرى الأميرية، مصر،  .70
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 ىـ: 436محمد بن عبد الله بن يونس الصقمي المتوفى سنة 
 .2013، 1دار الفكر، بيروت، ط الجامع لمسائل المدونة، مجموعة باحثين .71

 ىـ: 934محمد بن محمد الحطّاب المتوفى سنة 
 .2008، 2تحرير الكلام في مسائل الالتزام، عبد السلام الشريف، دار الغرب الإسلامي، بيروت، ط .72
 .1412/1992، 3مواىب الجميل شرح مختصر خميل، دار الفكر، بيروت، ط .73

 ىـ: 798محمد بن يوسف المواق المتوفى سنة 
 .1398، 2التاج والإكميل شرح مختصر خميل، دار الفكر، بيروت، ط .74

 ىـ: 410يوسف بن عبد الله ابن عبد البر المتوفى سنة 
، 2الكافي في فقو أىل المدينة، محمد ماديك الموريتاني، مكتبة الرياض الحديثة، الرياض، ط .75
1400/1980. 

 الشافعي: الفقو -ه 

 ىـ:  938ىـ و أحمد البرلسي )عميرة(  6319( المتوفى سنة أحمد بن أحمد )قميوبي
 .1375/1956، 3حاشيتان عمى شرح المحمّي، مطبعة بابي الحمبي، مصر، ط .76

 ىـ: 938أحمد بن حمزة )الرّممي( المتوفى سنة 
 حواشي عمى أسنى المطالب، دار الكتاب الإسلامي، بيروت )د.ت(. .77

 ىـ: 992أحمد بن قاسم العبادي المتوفى سنة 
 .1357/1983حواشي تحفة المنياج، المكتبة التجارية الكبرى، مصر، .78

 ىـ: 984أحمد بن محمد الييتمي المتوفى سنة 
 .1357/1983تحفة المحتاج بشرح المنياج، المكتبة التجارية الكبرى، مصر، .79

 ىـ: 921زكريا بن محمد الأنصاري المتوفى سنة 
 الإسلامي، بيروت.أسنى المطالب شرح روض الطالب، دار الكتاب  .80

 ىـ: 6226سميمان بن محمد البجيرمي المتوفى سنة 
 .1415/1995حاشية عمى شرح الخطيب، دار الفكر، دمشق،  .81

 ىـ: 120عبد الكريم بن محمد الرافعي المتوفى سنة 
 .1/1997العزيز شرح الوجيز، عمي معوض وعادل عبد الموجود، دار الكتب العممية، بيروت، ط .82

 ىـ: 487عبد الله الجويني المتوفى سنة عبد الممك بن 
 .1428/2007، 1نياية المطمب في دراية المذىب، عبد العظيم الديب، دار المنياج، جدة، ط .83

 ىـ: 332عبد الواحد بن إسماعيل الروياني المتوفى سنة 
 .1423/2002، 1بحر المذىب، أحمد عناية، دار إحياء التراث العربي، بيروت، ط .84

 ىـ وابنو عبد الوىاب:831ي )تقي الدين ابن السبكي( المتوفى سنة عمي بن عبد الكاف
 تكممة المجموع شرح الميذب، محمد المطيعي، مكتبة الإرشاد، جدة )د.ت( .85
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 ىـ: 433عمي بن محمد الماوردي المتوفى سنة 
، 1الحاوي شرح مختصر المزني، عمي معوض وعادل عبد الموجود، دار الكتب العممية، بيروت، ط .86
1419/1999. 

 ىـ: 6334محمد بن أحمد )ابن الرممي( المتوفى سنة 
 .1404/1984نياية المحتاج شرح المنياج، دار الفكر، بيروت،  .87

 ىـ: 988محمد بن أحمد الشربيني المتوفى سنة 
 .1415/1994، 1مغني المحتاج، دار الكتب العممية،ط .88

 ىـ: 714محمد بن أحمد المحمّي المتوفى سنة 
 .1375/1956، 3، مطبعة بابي الحمبي، مصر، طشرح منياج الطالبين .89

 ىـ: 234محمد بن إدريس الشافعي المتوفى سنة 
 .1422/2001، 1الأم، رفعت عبد المطمب، دار الوفاء، مصر، ط .90

 ىـ: 333محمد بن محمد )أبو حامد الغزالي( المتوفى سنة 
 .1417/1997، 1في المذىب الشافعي، أحمد إبراىيم ومحمد تامر، دار السلام، مصر، ط الوسيط .91

 ىـ: 181يحيى بن شرف )النووي( المتوفى سنة 
 .1412/1991، 3روضة الطالبين، زىير الشاويش، المكتب الإسلامي، بيروت، ط .92
 .1397/1977المجموع شرح الميذب، محمد المطيعي، مكتبة الإرشاد، جدة،  .93

 الحنبمي: الفقو -و 

 ىـ:827أحمد بن عبد الحميم )ابن تيمية( المتوفى سنة 
 .1426/2005، 3مجموع الفتاوى، عامر الجزار وأنور الباز، دار الوفاء، مصر، ط .94
، 1السياسة الشرعية في إصلاح الراعي والرعية، تحقيق: عمي العمران، دار عالم الفوائد، مكة، ط .95
1429. 
 لمنشر، القاىرة )د، ت(.نظرية العقد، مركز الكتاب  .96

 ىـ: 172عبد الرحمن بن محمد المقدسي المتوفى سنة 
 .1414/1993، 1الشرح الكبير عمى المقنع، عبد الله التركي وعبد الفتاح الحمو، دار ىجر، مصر، ط .97

 ىـ:123عبد الله بن أحمد ابن قدامة المقدسي المتوفى سنة 
 .1417/1997، 2دار عالم الكتب، الرياض، طالمغني، عبد الله التركي وعبد الفتاح الحمو،  .98

 ىـ: 773عمي بن سميمان المرداوي المتوفى سنة 
، 1الإنصاف مع الشرح الكبير، عبد الله التركي وعبد الفتاح الحمو، دار ىجر، مصر، ط .99
1414/1993. 

 ىـ: 730عمي بن محمد البعمي المتوفى سنة 
 .1418/1998، 1خميل، دار العاصمة، الرياض، طالأخبار العممية من الاختيارات الفقيية، أحمد ال .100
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 ىـ:982محمد بن أحمد ابن النجار الفتوحي المتوفى سنة 
 .1381/1962منتيى الإرادات، عبد الغني عبد الخالق، عالم الكتب، بيروت،  .101

 ىـ:810محمد بن مفمح المتوفى سنة 
 .1424/2003، 1الفروع، عبد الله التركي، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط .102

 ىـ: 6240مصطفى بن سعد الرحيباني المتوفى سنة 
 .1994 -ىـ 1415، 2مطالب أولي النيى، المكتب الإسلامي، بيروت، ط  .103

 ىـ: 6336منصور بن يونس البيوتي المتوفى سنة 
 .2008-2000، 1كشّاف القناع عن متن الإقناع، لجنة في وزارة العدل السعودية، ط .104

 العام: الفقو -ز 

 ىـ: 487الله الجويني المتوفى سنة عبد الممك بن عبد 
 .1401، 2غياث الأمم والتياث الظمم، تحقيق عبد العظيم الديب، دون ناشر، ط .105

 ىـ: 431عمي بن أحمد )ابن حزم( المتوفى سنة 
 .1352، 1المحمّى شرح المجمّى، محمد منير الدمشقي، المطبعة المنيرية، مصر، ط .106
 .1402/1982، 3بيروت، طمراتب الإجماع، دار الآفاق الجديدة،  .107

 ىـ: 6237عمي بن عبد السلام التسولي المتوفى سنة 
 .1425/2005، 1البيجة في شرح التحفة، المكتبة العصرية، بيروت، ط .108

 ىـ: 127عمي بن محمد )ابن القطّان الفاسي( المتوفى سنة 
 .1423/2003، 1الإقناع في مسائل الإجماع، فاروق حمادة، دار القمم، دمشق، ط .109

 ىـ: 433عمي بن محمد الماوردي المتوفى سنة 
، 1الأحكام السمطانية والولايات الدينية، تحقيق أحمد مبارك البغدادي، دار ابن قتيبة، الكويت، ط .110
1989. 

 ىـ: 800محمد بن إبراىيم ابن جماعة الكناني المتوفى سنة 
، 3المنعم، دار الثقافة، قطر، طتحرير الكلام في تدبير أىل الإسلام، دراسة وتعميق: فؤاد عبد  .111
1998. 

 ىـ: 069محمد بن إبراىيم ابن المنذر المتوفى سنة 
 .1420/1999، 2الإجماع، أبو حماد صغير، مكتبة الفرقان، عجمان، الإمارات العربية، ط .112

 ىـ: 6382محمد بن أحمد ميّارة المتوفى سنة 
 )د.ت(.الإتقان والإحكام شرح تحفة الحكام، دار المعرفة، بيروت  .113

 ىـ: 437محمد بن الحسين )أبو يعمى الفراء( المتوفّى سنة 
 .2000، 1الأحكام السمطانية، تحقيق محمد حامد الفقي، دار الكتب العممية، ط .114
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 ىـ: 791محمد بن عمي )ابن الأزرق( المتوفّى سنة 
 .1977 ،1العراق، ط -بدائع السمك في طبائع الممك، تحقيق عمي سامي النشار، وزارة الإعلام  .115

 ىـ: 672يعقوب بن إبراىيم )أبو يوسف( المتوفّى سنة 
 .1979كتاب الخراج، دار المعرفة، بيروت،  .116

 والقواعد الفقيية: الأصول -ح 

 ىـ: 893إبراىيم بن موسى )الشاطبي( المتوفى سنة 
 .2008، 1الاعتصام، تحقيق ودراسة ىشام الصيني، دار ابن الجوزي، الرياض، ط .117

 الشنقيطي: أحمد بن أحمد المختار
إعداد الميج في الاستفادة من المنيج، عبد الله الأنصاري، منشورات إدارة إحياء التراث الإسلامي،  .118
 .1403/1983قطر، 

 ىـ: 174أحمد بن إدريس )القرافي( المتوفى سنة 
 .1424/2003، 1الفروق، عمر القيّام، مؤسسة الرسالة ناشرون، بيروت، ط .119
 .1341، 1حمد الطاىر بن عاشور، مطبعة النيضة، تونس، طشرح تنقيح الفصول، مع حاشية م .120

 ىـ:827أحمد بن عبد الحميم )ابن تيمية( المتوفى سنة 
 .1422القواعد النورانية، أحمد الخميل، دار ابن الجوزي، الرياض،  .121

 ىـ: 993أحمد بن عمي المنجور المتوفى سنة 
 لله الشنقيطي،  مصر )د.ت(.شرح المنيج المنتخب، محمد الشيخ محمد الأمين، دار عبد ا .122

 ىـ: 6397أحمد بن محمد الحموي المتوفى سنة 
 .1405/1985، 1غمز عيون البصائر، دار الكتب العممية، بيروت، ط .123

 ىـ: 6038أحمد بن محمد الزرقا المتوفى سنة 
 .1409/1989، 2شرح القواعد الفقيية، تصحيح وتعميق مصطفى الزرقا، دار القمم، دمشق، ط .124

 محمد الأمين الشنقيطي:الحسن بن 
 ألفية الأنظام في طرف شتى من الأحكام، )د.ت(. .125

 ىـ: 816خميل بن كيكمدي العلائي المتوفى سنة 
المجموع المذىب في قواعد المذىب،)من البيع إلى نياية الكتاب(، سراج بلال، رسالة ماجستير، كمية  .126

 .1415-1414الشريعة، الجامعة الإسلامية بالمدينة المنورة، 
 ىـ: 983زين الدين بن إبراىيم ابن نجيم المتوفى سنة 

 .1405/1985، 1الأشباه والنظائر، دار الكتب العممية، بيروت، ط .127
 ىـ: 484سميمان بن خمف الباجي المتوفى سنة 

 .1392/1973، 1الحدود في الأصول، نزيو حماد، مؤسسة الزعبي، بيروت، ط .128
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 ىـ: 861سميمان بن عبد القوي الطوفي المتوفى سنة 
 .1407/1987، 1شرح مختصر الروضة، عبد الله التركي، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط .129

 ىـ: 966عبد الرحمن بن أبي بكر السيوطي المتوفى سنة 
 .1430/1983، 1الأشباه والنظائر، دار الكتب العممية، بيروت، ط .130

 ىـ:893عبد الرحمن بن أحمد ابن رجب المتوفى سنة 
 .1424، 1دار ابن عفان، الرياض، طالقواعد، مشيور سممان،  .131

 ىـ: 803عبد العزيز بن أحمد البخاري المتوفى سنة 
 كشف الأسرار، دار الكتاب العربي، بيروت، مصوّرة عن الطبعة العثمانية )د.ت(. .132

 ىـ: 429عبد القاىر بن طاىر البغدادي المتوفّى سنة 
 .1928، 1أصول الدين، مطبعة الدولة، الإستانة، ط .133
 ىـ: 886الوىاب بن عمي ابن السبكي المتوفى سنة عبد 

رفع الحاجب عن مختصر ابن الحاجب ، عمي معوض، عادل عبد الموجود، عالم الكتب، بيروت،  .134
 .1419/1999، 1ط

 عبيد بن محمد أبو عمران الصنياجي مجيول الوفاة:
 .2010، 1431، 2طالنظائر في الفقو المالكي، جلال الجياني، دار البشائر الإسلامية، بيروت،  .135

 ىـ: 106عمي بن أبي عمي )الآمدي( المتوفّى سنة 
 .1424/2003، 1الإحكام في أصول الأحكام، عبد الرزاق عفيفي، دار الصميعي، الرياض، ط .136

 ىـ: 431عمي بن أحمد )ابن حزم( المتوفى سنة 
 .1983، 2الإحكام في أصول الأحكام، أحمد شاكر، دار الآفاق الجديدة، بيروت، ط .137

 ىـ وابنو عبد الوىاب:831عمي بن عبد الكافي )تقي الدين ابن السبكي( المتوفى سنة 
 .1424/2004، 1الإبياج بشرح المنياج، أحمد الزمزمي ونور الدين صغيري، دار البحوث، دبي، ط .138

 ىـ: 734عمر بن عمي ابن الممقن المتوفى سنة 
 .2010، 1م، الرياض، طالأشباه والنظائر، تحقيق: مصطفى الأزىري، دار ابن القي .139

 ىـ: 820قاسم بن عبد الله ابن الشاط المتوفى سنة 
 .1418/1998، 1حاشية إدرار الشروق، خميل منصور، دار الكتب العممية، بيروت، ط .140

 ىـ: 6264محمد بن أبي القاسم الفلالي السجمماسي المتوفى سنة 
 .1425/2004، 1الرياض، طشرح اليواقيت الثمينة، عبد الباقي بدوي، مكتبة الرشد،  .141

 ىـ:836محمد بن أبي بكر ابن قيم الجوزية المتوفى سنة 
 .1973إعلام الموقعين عن رب العالمين، طو سعد، دار الجيل، بيروت،  .142
 .1395/1975، 2إغاثة الميفان من مصائد الشيطان، محمد حامد الفقي، دار المعرفة، بيروت، ط .143

 ىـ:982توفى سنة محمد بن أحمد ابن النجار الفتوحي الم
 .1418/1997، 2شرح الكوكب المنير، محمد الزحيمي ونزيو حماد، مكتبة العبيكان، ط .144
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 ىـ:470محمد بن أحمد السرخسي المتوفى سنة 
 .1414/1993، 1أصول الفقو، أبو الوفاء الأفغاني، دار الكتب العممية، بيروت، ط .145

 ىـ: 894محمد بن بيادر الزركشي المتوفى سنة 
 .1413/1992، 2حيط  في أصول الفقو، عمر الأشقر وآخرون، وزارة الأوقاف الكويتية، طالبحر الم .146
 .1982، 1402، 1المنثور في القواعد، تيسير محمود، وزارة الأوقاف الكويتية، ط .147

 ىـ: 789محمد بن محمد ابن أمير حاج المتوفى سنة 
 .1403/1983، 2التقرير والتحبير، دار الكتب العممية، بيروت، ط .148

 ىـ: 333محمد بن محمد )أبو حامد الغزالي( المتوفى سنة 
 .1971، 1بغداد، ط -شفاء الغميل، تحقيق: حمد الكبيسي، مطبعة الإرشاد  .149

 ىـ: 837محمد بن محمد المقّري المتوفى سنة 
 .1400قواعد الفقو، محمد الدردابي، دكتوراه، جامعة القرويين، دار الحديث الحسنية، الرباط،  .150
 .2003: 1عمل من طبّ لمن حبّ، تحقيق: أبي الفضل الطنجي، دار الكتب العممية، بيروت، ط .151
 .1997: 1الكميات الفقيية، تحقيق: محمد أبو الأجفان، الدار العربية لمكتاب، تونس، ط .152

 ىـ: 6018محمد عمي بن حسين المكي المتوفى سنة 
 .1418/1998، 1العممية، بيروت، ط تيذيب الفروق والقواعد السنية، خميل منصور، دار الكتب .153

 ىـ: 890مسعود بن عمر التفتازاني المتوفى سنة 
 التمويح عمى التوضيح، مكتبة صبيح، مصر)د.ت(. .154

 ىـ: 181يحيى بن شرف )النووي( المتوفى سنة 
 .1406، 1الأصول والضوابط، محمد ىيتو، دار البشائر الإسلامية، بيروت، ط .155

 ة:الفقيية والاقتصادي الدراسات -ط 
 إبراىيم الشياوي:

 .2003، )دون ناشر(، الطبعة الأولى، القاىرة، سنة B.O.Tعقد امتياز المرفق العام   .156
 إبراىيم بن صالح التنم:

، 1الامتياز في المعاملات المالية، وأحكامو في الفقو الإسلامي، دار ابن الجوزي، الرياض، ط .157
1430. 

 أحمد الحجي الكردي:
 .2003، 6جامعة دمشق، طفقو المعاوضات، منشورات  .158

 حسن الشاذلي:
 .2009، 1نظرية الشرط في الفقو الإسلامي، دار كنوز إشبيميا، الرياض، ط .159

 خالد المصمح:
 .2005، 2الحوافز التسويقية التجارية وأحكاميا في الفقو الإسلامي، دار ابن الجوزي، الرياض، ط .160
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 رفيق يونس المصري:
 .2001، 2دمشق، طالجامع في أصول الربا، دار القمم،  .161
 .2010: 2مناقصات العقود الإدارية، دار المكتبي، دمشق، ط .162

 سامي إبراىيم السويمم:
 .2009، 1قضايا في الاقتصاد والتمويل الإسلامي، دار كنوز إشبيميا، الرياض، ط .163

 سيد عبد الله حسين:
 .2001، 1طالمقارنات التشريعية، دراسة وتحقيق: محمد أحمد سراج، دار السلام، القاىرة،  .164

 الصديق محمد الأمين الضرير:
 .1410/1990، 2الغرر وأثره في العقود، دار الجيل، بيروت، ط .165

 عبد الرحمن العايد:
 .2004، 1عقد المقاولة، جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، ط .166

 عبد الوىاب أبو سميمان:
 .1426، 1فقو المعاملات الحديثة، دار ابن الجوزي، الرياض، ط .167

 علاء الدين بن عبد الرزاق الجنكو:
 .2004، 1التقابض في الفقو الإسلامي، دار النفائس، عمّان، ط .168

 عمي الخفيف:
 أحكام المعاملات الشرعية، طبعة بنك البركة الإسلامي للاستثمار، البحرين )د.ت(. .169
 .2010، 1الحقّ والذمة، دار الفكر العربي، القاىرة، ط .170

 عمي السالوس:
 .2002، 7الإسلامي والقضايا الفقيية المعاصرة، دار الثقافة، الدوحة، ط الاقتصاد .171

 عمي محيي الدين القره داغي:
 .1427/2006، 1المقدّمة في المال والاقتصاد، دار البشائر الإسلامية، بيروت، ط .172
 .1427/2006، 2بحوث في فقو المعاملات المالية المعاصرة، دار البشائر الإسلامية، بيروت، ط .173
 .1429/2009، 3مبدأ الرضا في العقود، دار البشائر الإسلامية، بيروت، ط .174
 .2007، 1بحوث في فقو البنوك الإسلامية، دار البشائر الإسلامية، بيروت، ط .175

 عمر مصطفى جبر إسماعيل:
 .2006، 1سندات المقارضة وأحكاميا في الفقو الإسلامي، دار النفائس، الأردن، ط .176

 العياشي فداد:
 .2000، 1عمى الصفة، المعيد الإسلامي لمبحوث والتدريب، جدة، طالبيع  .177

 كامل موسى:
 .1998، 2أحكام المعاملات، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط .178
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 محمد أبو زىرة:
 .1996الممكية ونظرية العقد، دار الفكر العربي، القاىرة،  .179

 محمد بن عبد العزيز اليمني:
 .2006، 1دار كنوز إشبيميا، الرياض، طالشرط الجزائي وأثره في العقود المعاصرة،  .180

 محمد سلام مدكور:
 .1996، 2المدخل لمفقو الإسلامي، دار الكتاب الحديث، المصر، ط .181

 محمد عثمان شبير:
 .2004، 1التكييف الفقيي لموقائع المستجدّة وتطبيقاتو الفقيية، دار القمم، دمشق، ط .182

 محمد فتحي الدريني:
 .1414/1994، 1وأصولو، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط بحوث مقارنة في الفقو الإسلامي .183
 .2النظريات الفقيية، كمية الشريعة، جامعة دمشق، ط .184
 .1988، 4نظرية التعسف في استعمال الحق، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط .185

 محمد مصطفى الزحيمي:
 .1417/1997، 5العقود المسمّاة، كمية الشريعة، جامعة دمشق، ط .186
 .2006، 1وتطبيقاتيا في المذاىب الأربعة، دار الفكر، دمشق، طالقواعد الفقيية  .187

 مصطفى الزرقا:
 .1420، 1عقد البيع، دار القمم، دمشق، ط .188
، 2حول جواز إلزام المدين المماطل بتعويض الدائن، مجمة دراسات اقتصادية إسلامية، جدّة، ع: .189
 .1417رجب 
 .1998، 1المدخل الفقيي العام، دار القمم، دمشق، ط .190
 .1420، 1المدخل إلى نظرية الالتزام، دار القمم، دمشق، ط .191

 نزيو كمال حماد:
 .1426/2005، 1العقود المركّبة، دار القمم، دمشق، ط .192
 .1986بيع الكالئ بالكالئ، مركز أبحاث الاقتصاد الإسلامي، جدة،  .193
 .1428/2007، 1في فقو المعاملات المالية والمصرفية، دار القمم، دمشق، ط .194
 المحاسبة والمراجعة لممؤسسات المالية الإسلامية:ىيئة 

 .1439/2017المعايير الشرعية لممؤسسات المالية الإسلامية، البحرين، إصدار  .195

 التراجم والتاريخ: -ي 
 ىـ : 899إبراىيم بن عمي )ابن فرحون( المتوفى سنة 

، 2التراث، طالديباج المذىب في معرفة أعيان عمماء المذىب، محمد أبو النور، مكتبة دار  .196
1426/2005. 
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 ىـ: 774إبراىيم بن مفمح المتوفى سنة 
، 1المقصد الأرشد في ذكر أصحاب الإمام أحمد، عبد الرحمن العثيمين، مكتبة الرشد، الرياض، ط .197
1410/1990. 

 ىـ: 736أبو بكر بن أحمد )ابن قاضي شيبة( المتوفى سنة 
 .1407، 1ب، بيروت، ططبقات الشافعية، الحافظ عبد العميم خان، عالم الكت .198

 ىـ: 6301أحمد بابا التنبكتي المتوفى سنة 
، 2ليبيا، ط –نيل الابتياج بتطريز الديباج، تحقيق: عبد الحميد عبد الله اليرامة، دار الكاتب، طرابمس  .199
2000. 

 ىـ: 410أحمد بن عمي الخطيب البغدادي المتوفى سنة 
 .1422/2002، 1بيروت، طتاريخ بغداد، بشار عواد، دار الغرب الإسلامي،  .200

 ىـ: 6379عبد الحي بن أحمد ابن العماد الحنبمي المتوفى سنة 
 .1406/1986، 1شذرات الذىب في أخبار من ذىب، محمود الأرناؤوط، دار ابن كثير، دمشق، ط .201

 ىـ:893عبد الرحمن بن أحمد ابن رجب المتوفى سنة 
 .2005/ 1425، 1مكتبة العبيكان، الرياض، طالذيل عمى طبقات الحنابمة، عبد الرحمن العثيمين،  .202

 ىـ: 737عبد الرحمن بن محمد )ابن خمدون( المتوفّى سنة 
 .2005، 1المقدّمة، تحقيق عبد السلام الشدادي، خزانة ابن خمدون، الدار البيضاء، ط .203

 ىـ: 886عبد الوىاب بن عمي ابن السبكي المتوفى سنة 
، 2وعبد الفتاح الحمو، دار ىجر، الجيزة، ط طبقات الشافعية الكبرى، محمود الطناحي .204
1413/1992. 

  ىـ: 344عياض بن موسى اليحصبي المتوفى سنة 
ترتيب المدارك وتقريب المسالك لمعرفة أعلام مذىب مالك، محمد الطنجي وآخرون، وزارة الأوقاف  .205

 .1403/1983، 2المغربية، ط
 ىـ:847محمد بن أحمد )الذىبي( المتوفى سنة 

 .1405/1985، 3النبلاء، شعيب الأرناؤوط وآخرون، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط سير أعلام .206
 ىـ:932محمد بن عبد الرحمن السخاوي المتوفى سنة 

 .1412/1992، 1الضوء اللامع لأىل القرن التاسع، دار الجيل، بيروت، ط .207
 ىـ: 6013محمد بن محمد مخموف المتوفى سنة 

 .1349المالكية، المطبعة السمفية، مصر، شجرة النور الزكية في طبقات  .208

 المغة والمعاجم: -ك 

 ىـ: 093أحمد بن فارس المتوفى سنة 
 .1399/1979معجم مقاييس المغة، عبد السلام ىارون، دار الفكر، دمشق،  .209
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 ىـ: 883أحمد بن محمد الفيومي المتوفى نحو سنة 
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 ممخّص الأطروحة
يتناول موضوع الأطروحة دراسة فقيية تأصيمية وتطبيقية لزمرة من العقود المالية التي 

الدولة ومؤسّساتيا الخاصة. وقد تمّ اختيار  تبرميا الدولة بصفتيا شخصية معنوية عامة مع أفراد
ىذا النوع من العقود نظرا لأىميتو وخطورتو وكثرة السؤال عنو. وعميو صيغت الإشكالية الرئيسة 

 لمموضوع كالآتي:
ىل لمعقود المالية التي تبرميا الدولة أو مؤسّساتيا بوصفيا شخصية معنوية عامة مع 

أحكام خاصة متميّزة عن غيرىا من العقود الأخرى؟ وما  -تأفرادا كانوا أو مؤسّسا–مواطنييا 
 ىي أوجو ىذا التّمايز؟

وحتى تحقّق الدراسة أىدافيا فقد تمّ تقسيم البحث إلى مقدّمة وخمسة فصول وخاتمة، وقد 
، باعتبارىا مدخل حقيقة العقود المبرمة بين الدولة ومواطنيياعُني الفصل الأوّل بتجمية 

بحث، والأرضية التي ستبنى عمييا باقي أجزاء البحث، فتمّ تحرير مفيوم القضية الرئيسة لم
في النظام الإسلامي وما استقرّت عميو في النظم  الدولة وأنواعيا، ومفيومالعقود المالية 

، وأنواعيا، ومميّزاتيا.. عقود الإدارةالمعاصرة )المكوّنات، الخصائص، الوظائف( ثمّ مفيوم 
 المناسب ليا. وبيان التكييف الفقيي

، من خلال بيان: الأركان مقوّمات التعاقد المالي مع الدولةأمّا الفصل الثاني فيستقصي 
والشروط والضوابط الشرعية المنشئة لمعقد، وينتيي الفصل بدراسة الشروط الجعمية التي يضيفيا 

 «.الشرط الجزائي»، و«دفتر الشروط»الطرفان إلى بنود العقد؛ كـ
، وما الأشكال التي يجري التعاقد بيا مع الدولةأمّا الفصل الثالث فتعرّض إلى أىمّ 
وأساليبيا المباشرة، وغير  طرق التعاقد مع الدولةيكتنفيا من أحكام وشروط، وبيان أىمّ 

 المباشرة كالمناقصات والمزايدات، وما يكتنف كلّ أسموب من أحكام وشرائط.
لحالات التي يمجأ فييا العاقدان إلى تعديل بعض أحكام أمّا الفصل الرابع، فيدرس ا

العقود، وكذا حالات انتياء التعاقد مع الدولة؛ إمّا بشكل طبيعي أو بالتراضي أو بالقوّة، وما 
 يترتب عمى كلّ ذلك من آثار وتعويضات.
 دراسة تطبيقية لأىم عقود الإدارة الواردة في القانونأمّا الفصل الخامس والأخير فيو 

 ، عمى ضوء الأحكام والنتائج المستخمصة من الفصول السابقة.الجزائري
وأمّا الخاتمة: فتحوي أىمّ النتائج والتوصيات. والتي تمّ فييا إثبات أوجو التشابو والافتراق 

 بين عقود الإدارة وباقي العقود الأخرى، أىمّ المخالفات الشرعية الموجودة في تمك العقود.
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Abstract:  

The topic of the research deals with an original and applied jurisprudential 

study of a group of financial contracts entered into by the state in its capacity as a 

public legal entity with citizens, whether individuals or institutions. 

This type of contract was chosen due to its importance, seriousness and the 

many questions about it. Accordingly, the main problematic of the subject was 

formulated as follows: 

Are financial contracts concluded by the state or its institutions as a 

public legal entity with its citizens - individuals or institutions - special 

provisions that are distinct from other contracts? What are the aspects of this 

differentiation? 

In order for the study to achieve its objectives, the research has been divided 

into an introduction, five chapters and a conclusion. 

The first chapter was concerned with demonstrating the reality of the 

contracts concluded between the state and its citizens, as it is the gateway to the 

main issue of the research, and the ground on which the rest of the research will be 

based, then the concept of administrative contracts, their types, and their 

characteristics and a statement of the appropriate jurisprudential conditioning for 

them. 

As for the second chapter, it investigates the fundamentals of a financial 

contract with the state, by stating: the pillars, conditions and legal controls 

establishing the contract, and the chapter ends by studying the final conditions that 

the parties add to the terms of the contract such as "Book of Conditions" and 

"Penal Clause". 

As for the third chapter, it deals with the most important forms that are 

contracted with the state, the terms and conditions that encompass it, the most 

important methods of contracting with the state and its direct and indirect methods 

such as tenders and auctions, and the provisions surrounding each method. 

As for the fourth chapter, it examines the cases in which the two 

contracting parties resort to amending some provisions of the contracts, as well as 

cases of termination of the contract with the state, either naturally, by mutual 

consent, or by force, and the consequences and compensation for all of that. 

As for the fifth and final chapter, it is an applied study of the most 

important administrative contracts adopted in Algerian law, in light of the 

provisions and conclusions drawn from the previous chapters. 

As for the conclusion: it contains the most important findings and 

recommendations. In it, the similarities and differences between management 

contracts and other contracts have been proven, the most important Sharia 

violations found in those contracts. 
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