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 المحور الأول 
في الفقو الإسلامي والقانون المدني  نظرية التعسف في استعمال الحق

  الجزائري 
ىذه النظرية عرفيا الفقو الإسلبمي منذ نشأتو ، فقد انبثقت أنوارىا الأولى، 

أصوليا الأولى مف القرآف الكريـ والسنة المطيرة ونبت غرسيا المبارؾ ، ووضعت 
، ثـ أخذت ىذه النظرية تتطور وتحتؿ مكانيا المرموؽ في التشريع الإسلبمي 
بتعيد الفقياء ليا في جميع مراحؿ التشريع، حتى استوت خمقا سويا، كامؿ التكويف 

شريعات واضح المعالـ ، حتى كاف ليا مف العموـ والشموؿ مالـ يتحقؽ ليا في الت
الوضعية التي نبتت فييا ىذه النظرية ، بعد آماد طويمة مف رسوخيا واستقرارىا في 

 الفقو الإسلبمي .



حقا إف الفقياء المسمموف لـ يتناولوا ىذه النظرية بوصؼ كونيا نظرية عمى 
النظاـ المعروؼ في الفقو الغربي، لأف الفقو الإسلبمي لـ يُبفَ بوجو عاـ عمى 

ة ، بؿ ىو بصورة خاصة وليد الاستقراء والاستخلبص مف القضايا النظريات العام
الفردية ، والناظر في تمؾ القضايا الفردية يستطيع أف يستخمص مف أحكاميا التي 
قررىا الفقياء نظرية عامة لسوء استعماؿ الحؽ عمى غرار ما صنع فقياء التشريع 

 . 1الوضعي
ذي ذىب أكثر الفقياء في عصرنا وترتبط ىذه النظرية ارتباطا وثيقا بالحؽ ال

، فلب يجوز لمستعممو أف يخرجو عف  2الحاضر إلى أنو ذو وظيفة اجتماعية
لا عد ذلؾ تعسفا في استعماؿ الحؽ، وىذا ما تقتضيو النظرة  وظيفتو ىذه، وا 
نما تريدىا حقوقا نسبية يمثؿ كؿ  الحديثة التي لا تعتبر الحقوؽ سمطات مطمقة ، وا 

 عية لتحقيؽ غاية معينة يجب ألا يحيد الحؽ عنيا ...  منيا وظيفة اجتما
الذي ىو أصؿ القانوف المدني الجزائري في ىذه  –وحينما أراد المشرع المصري 

أف يورد في التقنيف المدني الجديد لأوؿ مرة ىذه النظرية لـ يجد أمامو  -النظرية 
 .  3و الإسلبميفي سائر القوانيف الأجنبية مف الضوابط خيرا مما ورد في الفق
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 .01( ، ص: 1963) 1، ع 5مصر ، مج  -جامعة عيف شمس (  -الحقوؽ 
تعتبر مسألة الحؽ مف أكثر المسائؿ التي احتدـ حوليا الصراع وطاؿ فييا النقاش بيف المذىب الشخصي والمذىب 2
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341-361   . 
مشروع القانوف المدني المصري المستمد مف الفقو الإسلبمي ومذكرتو الإيضاحية ، إعداد مجمس الشعب المصري، سنة 3

عمى رأسيـ شيخ  ، برئاسة الدكتور صوفي أبو طالب ، وعضوية أكثر مف سبعيف عضوا مف أساتذة الشريعة والقانوف1982
الأزىر جاد الحؽ عمي جاد الحؽ صدر ضمف سمسمة تجمع جميع مشاريع القوانيف المستمدة مف الفقو الإسلبمي والتي 



أما بالنسبة لمصطمح التعسؼ فمـ يرد عمى لساف الفقياء المسمميف ، إنما ىو 
 Deمصطمح وارد إلينا عف فقياء القانوف الغربي، فيطمؽ عميو الفرنسيوف مصطمح 

la bus des droit  والإنجميز يطمقوف عميو ،The abuse of rights  غير ،
إساءة ، وىو المصطمح الذي أخذ بو القانوف  (abuseأف الترجمة الحرفية لكممة )

المدني المبناني ، غير أف أكثر الفقياء درجوا عمى استعماؿ مصطمح التعسؼ بدؿ 
 الإساءة كما في مصر وسوريا وليبيا والجزائر والأردف..

ولقد استعمؿ الفقياء المسمموف بعض الألفاظ والعبارات التي تؤدي نفس المعنى 
، وابف  4، فمقد استعمؿ الشاطبي عبارة الاستعماؿ المذموـ مع الإساءة والتعسؼ

، أما الفقياء المعاصروف فمنيـ مف آثر لفظة  5القيـ عبارة المضارة في الحقوؽ 
عمى التعسؼ ، ومنيـ مف فضؿ الترجمة الأصمية لممصطمح وىي   6المضارة
معنى المراد ، ومنيـ مف فضؿ استعماؿ كممة التعسؼ لدقتيا في تأدية ال 7الإساءة 

، ذلؾ أف التعسؼ انحراؼ عف الجادة، وقد يكوف مف نتائج ىذا الانحراؼ مضارة 
لمغير ، كمف يقصد باستعماؿ حقو الإضرار بغيره، وقد لا يكوف كما في نكاح 
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 .  3/181ج ـ ، د ت ط ، 2003، المكتبة التوفيقية ،
. نقلب عف الطرؽ الحكمية لابف القيـ ، ولقد رجعت إلى الكتاب المذكور فمـ أجد 52فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ص 5

 ذلؾ.
ـ ، العدد 1961محمد أبو زىرة ، إساءة استعماؿ الحؽ ، مجمة إدارة قضايا الحكومة ، مصر ، السنة الخامسة ، سبتمبر 6

 .82الثالث . ص: 
 .44أو سوء استعماؿ الحؽ بدؿ إساءة استعماؿ الحؽ كما يعبر بو صبحي محمصاني ،مرجع سابؽ، ص: 7



التحميؿ مثلب ، إذ القصد فيو إرجاع المطمقة ثلبثا إلى زوجيا الأوؿ ، ولا مضارة 
نما فيو انحراؼ  عف الغرض الاجتماعي مف الزواج ، وىو التناسؿ فيو لأحد ، وا 

 . 8والألفة والمودة وبناء أسرة ، فمـ يشرع الزواج في الأصؿ لمتحميؿ
 الفرع الأول: تعريف التعسف وتطوره

 أولا : تعريف التعسف لغة واصطلاحا 
 / تعريف التعسف لغة 1
العَسْؼُ والتَّعَسُّؼُ والاعْتِساؼُ: السير بغير ىداية والأخذ عمى غير الطريؽ ،  

والعَسْؼ: ركوب المفازة وقطعيا بغير قصد، ولا ىداية، ولا توخي صوب، ولا 
طريؽ مسموؾ. يقاؿ: اعْتسؼ الطريؽَ اعتِسافاً إذا قطعو دوف صوب توخاه 

ـ ولا أثرٍ. ومنو قيؿ: رجؿ عَسُوؼٌ إذا لـ فأصابو. والتَّعْسِيؼُ: السيرُ عمى غير عَمَ 
يقصد قَصْدَ الحؽّ ، ثـ كثر حتى قيؿ: عَسَؼ السمطاف: إِذا ظمَـ. وتعسَّؼ فلبفٌ 

 .  9فلبنًا إذا ركبو بالظمـ ولـ ينصفو. ورجؿ عَسُوؼ إذا كاف ظمومًا
وخلبصة المعنى المغوي لمتعسؼ دورانو بيف السير عمى غير الطريؽ الصحيح، 

 الأمر مف غير تدبير ، والظمـ والجور .وركوب 
 / تعريف التعسف اصطلاحا2

عرؼ العديد مف الفقياء التعسؼ بتعاريؼ متقاربة، مف أشيرىا تعريؼ الأستاذ 
تصرف الإنسان في حقو تصرفا غير معتاد فيمي أبو سنة حيث عرفو بأنو : " 

 " . شرعا
                                                           

 .53فتحي الدريني ،مرجع سابؽ، ص  8
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 .837الفيروزآبادى ، مرجع سابؽ ، ص 



فقو الحنفي وغيره أف " قرر الفقياء كما في ال –يقوؿ أبو سنة  –معنى ذلؾ 
للئنساف أف يتصرؼ في ممكو تصرفا معتادا ، ولا يسأؿ عما يترتب عميو مف 

نما يسأؿ عف الضرر إذا كاف التصرؼ في ممكو غير معتاد "   10ضرر حينئذ ، وا 
ملبحظات أىميا أف  -كما يقوؿ الدريني-، ومما يلبحظ عمى ىذا التعريؼ 

معتاد مف التصرؼ ، إنما يرتبط أساسا التعسؼ في حقيقتو ليس مرتبطا بغير ال
بغاية الحؽ ونتيجة استعمالو ، يدلنا عمى ذلؾ أف التصرؼ قد يكوف معتادا ومع 

 ذلؾ تكوف نتيجتو غير مشروعة ...
غير أف أشير تعريؼ متداوؿ لمتعسؼ ىو تعريؼ الأستاذ فتحي الدريني ، وىو 

مؤسس عمى الغاية تعريؼ دقيؽ ، وشامؿ لمتصرؼ المعتاد وغير المعتاد ، و 
مناقضة قصد الاجتماعية لمحؽ المنبثقة مف قاعدة نسبية الحقوؽ ، فعرفو بأنو :" 

 " . الشارع في تصرف مأذون فيو شرعا بحسب الأصل
فمناقضة قصد الشارع قد تكوف مقصودة وتشمؿ بذلؾ استعماؿ الحؽ لمجرد 

نفع ، أو قصد الإضرار ، أو تحقيؽ مصمحة غير مشروعة ، أو استعماؿ دوف 
ما أف تكوف المناقضة غير  لنفع تافو ، في حيف يمحؽ بغيره ضررا بينا . وا 
مقصودة ، وىذه تشمؿ الأفعاؿ التي تكوف مآلاتيا مضادة للؤصؿ العاـ في الشرع 
لأف الحقوؽ إنما شرعت لجمب مصمحة أو درء مفسدة فإذا آؿ استعماليا إلى ما 

 عسؼ في معياره الموضوعي .يناقض ىذا الأصؿ لـ تشرع ، وىذا ىو الت
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ويكوف التعسؼ في جميع التصرفات القولية والفعمية المأذوف فييا شرعا بحسب 
الأصؿ ليخرج بذلؾ التصرفات والأفعاؿ غير المشروعة لذاتيا ، لأف إتيانيا يعتبر 

 .  11اعتداء لا تعسفا ، وىذا القيد ىو الذي يحدد مجاؿ تطبيؽ ىذه النظرية
 ة التعسف في استعمال الحقثانيا : تطور نظري

لقد مرت فكرة التعسؼ في استعماؿ الحؽ بمراحؿ عديدة، حتى استقرت عمى ما 
ىي عميو في وقتنا الحاضر نظرية متماسكة، ذات معايير دقيقة ومؤصمة ،انطلبقا 
مف كوف الحقوؽ مطمقة ومقدسة، وصولا إلى نسبية الحقوؽ وقصرىا عمى تأدية 

 ا . غاية اجتماعية لا تتعداى
 / نظرية التعسف في استعمال الحق في القانون الروماني1

مف الطبيعي ألا نجد في القانوف الروماني القديـ نصوصا صريحة تقرر نظرية 
عامة لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ ، ذلؾ أف القانوف الروماني لـ يكف وليد 

التي عرضت النظريات بؿ كاف أساسو القضايا العممية والمسائؿ الحقيقية الفرعية 
، إضافة إلى ذلؾ فإف القانوف الروماني مشبع بفكرة الحؽ المطمؽ 12عمى فقياءه

،بؿ كانت تسود فيو  13والروح الفردية ، فمـ تظير فيو نظرية التعسؼ بوضوح
قوؿ الفقيو الروماني الكبير  14قواعد ضد مبدأ التعسؼ ذاتو فقد جاء في الديجست
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، وعف الفقيو بولس " أنو لا يأتي عملب  كايوس" ليس بالمعتدي مف يستعمؿ حقو"
ضارا إلا مف يعمؿ بدوف حؽ " وعف أولبيانوس " إنو ليس بالمؤذي مف استعمؿ 

 .15حقو " ، " مف استعمؿ حقو فما ظمـ "
غير أنو نقؿ عف بعض فقياء القانوف الروماني بعض الأمثمة التي تدؿ عمى 

يا حتى تتطور فيما بعد ، ومف أنيـ فكروا في ىذه النظرية ويعد ذلؾ بداية لنشأت
ذلؾ المقولة الشييرة " منتيى الحؽ منتيى الظمـ " فيـ قد عرفوا أنو لا تناقض بيف 

 أف يقاؿ في مسألة واحدة أنيا تمثؿ الحؽ والظمـ في آف واحد.
ومف ذلؾ ما ينسب إلى الفقيو مارسموس قولو " مف يحفر في ممكو ويجذب 

ف ضامنا ، ولكف بشرط أف يفعؿ ذلؾ بنية بذلؾ الماء عف بئر جاره فلب يكو 
تحسيف أرضو أما إذا فعمو بنية الإضرار بالجار فيو ضامف ومسؤوؿ بدعوى 

. ومف ذلؾ ما يعزى إلى الفقيو إيمبياف " أف مف حفر بئرا في أرضو 16الاحتياؿ "
وتعمؽ في الحفر حتى قطع العروؽ النابعة في عيف لجاره ، لا يكوف مسؤولا عف 

الضرر ، ولكنو يكوف مسؤولا إذا كاف التعمؽ في الحفر مف شأنو أف  تعويض ىذا
، والملبحظ ليذه الأمثمة يدرؾ جيدا تذبذبيا بيف نفي  17يسقط حائط الجار "

ثباتيا في حالة أخرى، مما يدؿ عمى أف ىذه التطبيقات  المسؤولية في حالة، وا 
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طبيقا لنظرية قامت عمى مبدأ الإنصاؼ وقواعد العدالة ، أكثر مف كونيا ت
 .    18التعسؼ، ولعؿ العادات كاف ليا تأثير في تقييد بعض الحقوؽ

 / نظرية التعسف في استعمال الحق في القانونالفرنسي2
انتقمت ىذه النظرية إلى القانوف الفرنسي القديـ بعد إحياء دراسات القانوف 
الروماني في العصور الوسطى ، فذىب دوما إلى أف الشخص يكوف متعسفا في 
استعماؿ حقو إذا ىو قصد الإضرار بالغير أو لـ تكف لو مصمحة في استعمالو، 

مباشرتيا فتتحقؽ وكاف يرى أف مف يباشر إجراءات التقاضي قد يتعسؼ في 
 . 19مسؤوليتو 

أما القضاء فقد كاف يطبؽ ىذه النظرية رغـ عدـ النص عمييا في القانوف 
باعتباره كاف يتسـ بوجو عاـ بالنزعة  الفردية الميـ إلا تمؾ النصوص التي تتعمؽ 

ـ عف محكمة 1855بتنظيـ العلبقات الجوارية، ومف ذلؾ الحكـ الصادر سنة
ية المالؾ الذي أقاـ مدخنة فوؽ سطح منزلو أدت إلى كولمار القاضي بمسؤول
، ففكرة التعسؼ كانت معمومة لدى الفقياء الفرنسييف ، 20حجب النور عمى جاره 

وجرت بيا أقلبميـ ، كما عرفت في مجاؿ القضاء ، ولعميـ كانوا يستوحوف في 
ر أف ذلؾ مبادئ العدالة فطبقوىا عمى أشد الحقوؽ إطلبقا، وىو حؽ الممكية ، غي
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ىذه التطبيقات التي ظيرت في القانوف الفرنسي القديـ قد طمستيا الثورة الفرنسية 
 . 22وبداية القرف  العشريف 21إلى أف ظيرت في أواخر القرف التاسع

ـ فقد جاء مشبعا بالروح الفردية، 1804أما فيما يتعمؽ بالقانوف الفرنسي لسنة 
مف آثار ذلؾ أنو لـ يقـ النظرية مما جعؿ أساس القانوف ىو الحؽ المطمؽ، وكاف 

عمى أساس مستقؿ، بؿ تستر وراء مبنى المسؤولية التقصيرية ، وىو " الخطأ "، 
(، وحاوؿ أف يبرر أحكامو بناء عمى مقتضى ىذه 1383،1382في المواد )

 . 23النظرية بالاستناد إلى فكرة الخطأ
محكمة استئناؼ ومف الأحكاـ القضائية الصادرة في ىذا المجاؿ ما قضت بو 

ـ، مف أف المالؾ يكوف متعسفا في استعماؿ حقو وتجب 1941باريس سنة 
ف كاف قد أقاـ حائطا في مدخؿ مسكنو الكائف وسط حديقتو بيدؼ  مساءلتو لأنو وا 
منع الأتربة ، إلا أنو قد سد بذلؾ فناء جاره الذي كاف بمثابة ممر لو ، فيو اختار 

را بجاره ، إذ كاف يمكنو أف يقيـ الحائط بمادة في التنفيذ طريقة تعد أكثر إضرا
 . 24شفافة لا تحجب الضوء عف جاره وتمنع مرور الأتربة في ذات الوقت

وعمى الرغـ  مف أف قانوف نابميوف لـ يتعرض بتاتا لنظرية التعسؼ في 
استعماؿ الحؽ ، فإف المشرع الفرنسي تأثر ببروز ىذه النظرية إلى الوجود، وأخذ 

 يعات المتوالية تطبيقا ليذه النظرية، ومف ىذه التشريعات: يصدر التشر 
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(، وجعؿ 1780ـ الذي عدؿ المادة )27/12/1890القانوف الصادر في  – 1
إنياء عقد العمؿ غير محدد المدة بإرادة منفردة مف قبيؿ التعسؼ الموجب 

ؿ ( مف الكتاب الأو 23لمتعويض ، وقد جدد ىذا الحكـ في قانوف العمؿ بالمادة )
 .26/12/1910في 
الذي يعتبر المؤجر متعسفا إذا رفض  5/2/1941القانوف الصادر بتاريخ  – 2

 إيجار مسكف لشخص لديو أولاد . 
الذي يقضي بالتعسؼ لرفض  27/4/1956القانوف الصادر بتاريخ  – 3

 .25تشغيؿ عامؿ أو لإنياء عقده بسبب انتمائو أو عدـ انتمائو إلى نقابة 
 في استعمال الحق في باقي الدول الغربية     / نظرية التعسف3

لقد أخذت التشريعات الحديثة بيذه النظرية عمى خلبؼ بينيا في مدى توسعيا 
وتضييقيا في نطاؽ المعايير ، فقد اقتصرت بعض التشريعات عمى المعيار الذاتي 
في أضيؽ حدوده ، وىو قصد الإضرار، وبعضيا عمى المعيار المادي وحده ، 

 مزج بيف المعياريف الذاتي والموضوعي . وبعضيا
ـ ، والمعموؿ بو ابتداء 1896فقد نص القانوف المدني الألماني الصادر سنة 

( منو بقولو 226ـ ، عمى التعسؼ في استعماؿ الحؽ في المادة )1900مف سنة 
 " لا يباح استعماؿ الحؽ إذا لـ يكف لو مف غرض سوى الإضرار بالغير ".

دني الألماني يسمح بتطبيؽ نظرية التعسؼ في حدود ضيقة فنص القانوف الم
جدا إذ قصرىا عمى قصد الإضرار فقط ، وىو معيار ذاتي محظ ، فمو صاحبَ 
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قصد الإضرار حصوؿ منفعة ولو قميمة لصاحب الحؽ ، كاف استعمالو لحقو مباحا 
26. 

و أخذ ـ ففي المادة الأولى من1926أما القانوف المدني السوفييتي الصادر سنة 
بالمعيار المادي وحده فضلب عف غموض المادة واتساعيا ، فقد نصت عمى أف " 
القانوف يكفؿ الحقوؽ المدنية ، إلا أف يكوف استعماليا مخالفا لمغرض الاقتصادي 
والاجتماعي الذي وجدت مف أجمو " ، وعند صدور القانوف المدني الجديد سنة 

 .27وـ نقؿ الحكـ إلى المادة الخامسة من1964
 ومف القوانيف التي زاوجت بيف المعياريف الذاتي والموضوعي :  
ـ، والمعموؿ بو ابتداء مف 1906الصادر سنة  قانون الالتزامات السويسري -

ـ، متوسعا في حالات التعسؼ فنص في المادة الثانية منو عمى أنو "يجب 1912
ا لمقواعد التي عمى كؿ شخص أف يستعمؿ حقوقو ، وأف يقوـ بتنفيذ التزاماتو طبق

 يرسميا حسف النية ، أما التعسؼ الظاىر في استعماؿ الحؽ ، فلب يقره القانوف " .
فقد جاء في المادة  مشروع القانون الفرنسي الإيطالي للالتزامات -

(عمى أنو " يعتبر متعسفا كؿ مف يمحؽ ضررا بالغير ، متجاوزا في 74/2)
 ؼ الذي مف أجمو وجد الحؽ". استعمالو حقو حدود النية الحسنة ، أو اليد

( منو " أف كؿ مف يمحؽ عف قصد 35في المادة ) القانون المدني البولوني -
أو إىماؿ ضررا بالغير وىو يستعمؿ حقا مف حقوقو ، يكوف ممزما بضمانو ، إذا 
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كاف قد تجاوز في استعمالو حدود حسف النية ، أو اليدؼ الذي مف أجمو منح ىذا 
 الحؽ ".  

( والتي تـ تعديميا سنة 1295في المادة )مدني النمساوي القانون ال -
ـ " يمزـ بالتعويض مف يستعمؿ حقو بطريقة تتنافى مع الآداب وبنية ظاىرة 1916

 .28في الإضرار بالغير "
 / تطور نظرية التعسف في استعمال الحق في الدول العربية:4

لـ تخموا التقنينات العربية مف النص عمى ىذه النظرية إما متأثرة في ذلؾ 
( مف قانوف 124بالقوانيف الغربية، أو بالفقو الإسلبمي، فقد نصت المادة )

عمى أنو "  -الذي وضعو الفقيو الفرنسي جوسراف  –الموجبات والعقود المبناني 
استعماؿ حقو حدود حسف النية يمزـ أيضا بالتعويض مف يضر الغير بتجاوزه أثناء 

 ، أو الغرض الذي مف أجمو منح ىذا الحؽ" . 
وىذا النص يقرر نفس ما يقرره مشروع القانوف الفرنسي الإيطالي للبلتزامات ، 
وىو بعمومو يشمؿ المعياريف الذاتي والموضوعي ، فيعتبر الشخص متعسفا إذا 

يخالؼ الغرض الذي مف  استعمؿ حقو بنية الإضرار بالغير ،أو استعممو لغرض
أجمو شرع ىذا الحؽ ، أيا كاف ىذا الغرض الأخير ، اقتصاديا أو اجتماعيا أو 

 سياسيا ...
أما القانوف المصري الجديد فيو ثاني قانوف في البلبد العربية نظـ نظرية 
التعسؼ في استعماؿ الحؽ في صمب التقنيف، وصاغيا ومعايير التعسؼ كاممة 

مف الباب التمييدي . وقد عدىا واضعو وشارحو الأستاذ  ( 5،4في مادتيف ) 
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السنيوري في جممة المبادئ التي استمدىا القانوف المدني المصري مف الفقو 
الإسلبمي، حيث قاؿ " ....ومف ىذه المبادئ أيضا نظرية التعسؼ في استعماؿ 

ا كذلؾ الحؽ ، لـ يأخذىا القانوف الجديد عف القوانيف الغربية فحسب، بؿ استمدى
. ولـ يقتصر فييا عمى المعيار الشخصي الذي  29مف أحكاـ الفقو الإسلبمي

اقتصرت عميو أكثر القوانيف ، بؿ ضـ إلييا معيارا موضوعيا في الفقو الإسلبمي 
يقيد استعماؿ الحؽ بالمصالح المشروعة ، ويتوقى الضرر الجسيـ الذي قد يصيب 

الإيضاحية لمقانوف المدني المصري  . وقد جاء في المذكرة30الغير مف استعمالو"
 ما يمي:

"وقد ساعد عمى اختيار ىذا المسمؾ إقرار الشريعة الاسلبمية لنظرية التعسؼ 
في استعماؿ الحؽ بوصفيا نظرية عامة ، وعناية الفقو الاسلبمي بصياغتيا 
حكاميا أحدث ما أسفرت عنو مذاىب  صياغة تضارع إف لـ تفؽ في دقتيا وا 

زاء ذلؾ حرص المشروع عمى أف ينتفع في صياغة المحدثيف مف فق ياء الغرب . وا 
النص بالقواعد التي استقرت في الفقو الاسلبمي ، وىي قواعد صدر عنيا التشريع 

 المصري في بعض تطبيقاتو ، واستميميا القضاء في كثير مف أحكامو ."
عمى "وليذا لـ ير المشروع أف ينسج عمى منواؿ التقنيف السويسري في النص 

أف كؿ شخص يجب عميو أف يباشر حقوقو ويفي بالتزاماتو وفقا لما يقضي بو 
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حسف النية ، وأف التعسؼ الظاىر في استعماؿ حؽ مف الحقوؽ لا يحميو القانوف 
، ولـ ير المشروع كذلؾ أف يختار الصيغة التي آثرىا المشروع السوفييتي إذ قضى 

لقانوف يتكفؿ بحماية الحقوؽ المدنية إلا في المادة الأولى مف التقنيف المدني بأف ا
 أف تستعمؿ عمى وجو يخالؼ الغرض الاقتصادي أو الاجتماعي مف وجودىا .

( ، وىي لا 124وأعرض أيضا عف الصيغة التي اختارىا التقنيف المبناني )ـ 
 تعدو أف تكوف مزاجا مف نصوص التقنيف السويسري والتقنيف السوفييتي .

وجانب أيضا كؿ تمؾ الصيغ العامة بسبب غموضيا وخموىا مف الدقة ، 
واستمد من الفقو الإسلامي بوجو خاص الضوابط الثلاثة التي اشتمل عمييا 

 . 31"النص
وتقوؿ في مكاف آخر : " وعمى ىذا النحو وضع المشروع دستورا لمباشرة 

مية  وبين ما ألف فيو بين ما استقر من المبادئ في الشريعة الإسلاالحقوؽ 
، ولكف دوف أف  انتيى إليو الفقو الحديث في نظرية التعسف في استعمال الحق

يتقيد كؿ التقيد بمذاىب ىذا الفقو ، وبذلؾ أتيح لو أف يمكف لمنزعة الأخلبقية 
والنزعات الاجتماعية الحديثة، وأف يصؿ بيف نصوصو وبيف الفقو الإسلبمي في 

 32لمرونة والحياة ".أرقى نواحيو وأحفميا بعناصر ا
( عمى أف: " مف استعمؿ حقو استعمالا مشروعا لا 4وقد جاء نص المادة )

يكوف مسؤولا عما ينشأ عف ذلؾ مف ضرر" وىي تعد قاعدة عامة في نفي 
( جاءت لتبيف 5المسؤولية عف مف يستعمؿ حقو استعمالا مشروعا، غير أف المادة)
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ف المسؤولية تترتب عميو إذا نشأ عف أف مف استعمؿ حقو استعمالا غير مشروع فإ
ذلؾ الاستعماؿ ضرر كما يمي: "يكوف استعماؿ الحؽ غير مشروع في الأحواؿ 

 الآتية :
 إذا لـ يقصد بو سوى الإضرار بالغير . –أ  
إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقيا قميمة الأىمية ، بحيث لا  -ب

 ببيا.تتناسب البتة مع ما يصيب الغير مف ضرر بس
 إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقيا غير مشروعة " -ج

وعف القانوف المدني المصري استقت الدوؿ العربية ىذه النظرية كالقانوف 
المدني السوري، والميبي، والجزائري، والأردني، والذي جاء في مذكرتو الإيضاحية 

ىذه المادة حالة  ( التي تضمنت حكـ التعسؼ ومعاييره : " تتناوؿ66لممادة )
إساءة استعماؿ الحؽ ، وقد عرؼ فقياء الإسلبـ ىذه الحالة منذ القديـ ، وشرعوا 

 ليا الأحكاـ ثـ لحؽ بيـ الغربيوف ..
عمى أنو  –أي مبدأ إساءة استعماؿ الحؽ  –وقد أقرت الشريعة الإسلبمية ذلؾ 

ـ تفؽ في نظرية عامة ، وعني الفقو الإسلبمي بصياغتيا صياغة تضارع ، إف ل
 دقتيا وأحكاميا أحدث ما أسفرت عنو مذاىب المحدثيف مف فقياء الغرب . " 

وقالت عف بعض المعايير : " قد استقر الفقو الإسلبمي عمى الأخذ بيا " ، 
 وقالت عف بعضيا الآخر " إف الفقو الإسلبمي أساسيا ."



لحقوؽ ، ثـ قالت أخيرا : " وعمى ىذا النحو وضع المشروع قاعدة لمباشرة ا
استنادا إلى ما استقر مف المبادئ في الشريعة الإسلبمية المتفقة مع ما انتيى إليو 

 . 33الفقو الحديث في نظرية إساءة استعماؿ الحؽ "
موقف الفقيين الغربي والإسلاميمن نظرية التعسف في :  الفرع الثاني
 استعمال الحق

 مال الحقأولا : موقف الفقو الغربي من نظرية التعسف في استع
لأف معظـ فقياء العالـ أضحى يسمـ اليوـ بأف الحقوؽ نسبية لا مطمقة ، وأف 
استعماؿ الحؽ مقيد بالغرض الذي شرع مف أجمو ، فقد تبمورت ىذه النظرية في 
تشريعات العمـ جمو عمى تفاوت بينيا في مفيوـ التعسؼ ومدى تطبيقو ، وأخذت 

 .  34يرة لبعض الفقياء ومعارضتيـ لياطريقيا إلى التقنيف مع الانتقادات الكث
 / الفقياء المعارضون لنظرية التعسف في استعمال الحق1

 مف أبرز الفقياء المعارضيف ليذه النظرية الفقيياف الكبيراف اسماف و بلبنيوؿ
: يرى اسماف أف ىذه النظرية غير منطقية لأنيا مبنية عمى  أ/ رأي اسمان

أساس غير صحيح ، فالمسؤولية التقصيرية مبنية عمى الخطأ المولد ليا ،اما في 
حالة التعسؼ في استعماؿ الحؽ فإننا لـ نخرج مف دائرة الحؽ ، وىي دائرة 

غير مشروعة ميما تكف نية صاحبو عند استعمالو ، بخلبؼ الخطأ فيو فعؿ 
مشروع ، لأنا لو سممنا بأف الحؽ إذا استعمؿ بسوء نية أدى إلى قياـ المسؤولية ، 
فقد ينتيي ىذا بنا إلى إحلبؿ الخطأ الأدبي محؿ الخطأ القانوني مما يؤدي إلى 

                                                           
، مرجع سابؽ ، صياغة قانونية لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو إسلبمي نقلب عف مصطفى أحمد الزرقا ، 33

 . 11ص 
 .216.عمي عمي سميماف ، النظرية العامة للبلتزاـ ،  مرجع سابؽ ، ص 444فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص  34



، ثـ يضيؼ بأف ىذه النظرية مف الخطورة  35الخمط بيف عمـ الأخلبؽ وعمـ القانوف
اضي الكشؼ عف النية و الباعث فإف ذلؾ يجعؿ بمكاف لأننا إذا أسندنا إلى الق

الناس معرضوف لأىواء القضاة وتقديرىـ الشخصي وتحكميـ الكيفي ، إذ لا شيء 
يمنع القاضي مف أف يقرر أف ىذا العمؿ مقصود فيو الإضرار ، أو أنو يشكؿ 
تعسفا في استعماؿ الحؽ مف غير قصد ، وبالتالي يستطيع القاضي أف يضرب 

 . 36الحائط ، ويكوف بذلؾ سمطانا فوؽ القانوفبالنص  عرض 
وعمى ىذا فإف الفقيو إسماف قد أسس نقده لمنظرية عمى أساس الخمط بيف     

القانوف وعمـ الأخلبؽ ،  وما قد يؤدي إليو مف تحكـ القضاة عند البحث عف النية 
 التي صحبت استعماؿ الحؽ     

  ومما قد يرد بو عمى الفقيو إسماف ما يمي :  
إذا كاف مبنى المسؤولية عف التعسؼ في استعماؿ الحؽ ىو الخطأ المولد  -

نما عميو تطبيؽ  لممسؤولية التقصيرية فإف القاضي لـ يمنح أي سمطة جديدة ، وا 
 النصوص القانونية المتعمقة بالمسؤولية التقصيرية لا غير .

 لقد أباح القانوف لمقاضي في اكثر مف موضع البحث عف النية والكشؼ -
عماؿ سمطتو التقديرية في ذلؾ ، فضلب عف اف ىذه السمطة التقديرية  عنيا ، وا 
غير مطمقة بؿ ىي مقيدة بأسس وقواعد وضوابط ، ثـ إذا كانت سمطة القاضي 

 .  37التقديرية مطموبة في مواضع كثيرة فمماذا نخشاىا فقط في مسألة التعسؼ
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ؽ فيو أمر لا أىمية لو أما ما يتعمؽ بالخمط بيف عمـ القانوف وعمـ الأخلب -
ذلؾ أف القواعد القانونية ما ىي إلا قواعد أخلبقية مصحوبة بجزاء ، ولذلؾ يقوؿ 

لـ  –أي بيف القاعدة الخمقية والقاعدة القانونية  –" إف ىذه الحدود  جوسرانالفقيو 
توجد فقط إلا ففي مخيمة بعض الفقياء .... فعمـ الأخلبؽ ما ىو إلا البوتقة التي 

 فييا القانوف عف طريؽ التشريع والعرؼ والقضاء " . يصاغ
يعترؼ بأف استعماؿ الحؽ قد يؤدي إلى قياـ  إسمانومع ما سبؽ فإف 

المسؤولية إذا ترتب عميو تعطيؿ حؽ شخص آخر ، ومثؿ لذلؾ بحالة الإضراب 
الذي يقوـ بو العماؿ لحمؿ رب العمؿ عمى طرد عماؿ غير منتميف إلى النقابة ، 

 . 38ذا الإضراب تعطيؿ لحؽ رب العمؿ ، واعتداء عمى حرية العمؿإذ في ى
 

 : ب / رأي بلانيول
يرى بلبنيوؿ أف الأساس الذي تقوـ عميو ىذه النظرية إنما ىو أساس     

متناقض في ذاتو ، فاستعماؿ الحؽ أمر مشروع ، والتعسؼ مجاوزة لحدود الحؽ ، 
ذا وجد التعسؼ انتفى  وىو أمر غير مشروع، فإذا وجد الحؽ انتفى التعسؼ ، وا 

ولذلؾ قاؿ  39تسميتيا الحؽ ، بؿ تنكر ليا حتى قالعنيا أنيا خاطئة حتى في 
كممتو المشيورة " ينتيي الحؽ حيث يبدأ التعسؼ في استعمالو ، ولا يمكف اف 
يكوف تعسؼ في استعماؿ حؽ ما ، لسبب لا يمكف أف يدحض، وىو أف العمؿ 

 .  40الواحد لا يمكف أف يكوف في وقت واحد موافقا لمقانوف ومخالفا لو  "
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 يف : فرأي الفقيو بلبنيوؿ يرتكز عمى نقطت
أنو مف التناقض المنطقي والقانوني أف يوصؼ الفعؿ بأنو مشروع وغير  –

 مشروع في وقت واحد.
وىو مبنى التعسؼ في نظره  -أف ركف الخطأ المولد لممسؤولية التقصيرية   –

لا يتوفر إلا في فعؿ غير مشروع لا يستند إلى حؽ ،وعميو فجميع حلبت  –
  التعسؼ تعد حالات خروج عف الحؽ .

 غير أف ىذا الرأي قوبؿ بعدة انتقادات أىميا : 
يرى السنيوري " أف النقد الذي توجو بو بلبنيوؿ إنما ىو نقد شكمي لا غير،  -

إذ يمكف لرده أف نقوؿ : إف ىناؾ نوعيف مف الخروج عف الحؽ ، خروجا صريحا  
عف حدود الحؽ ، وخروجا عف الحؽ بالتعسؼ في استعمالو ، ولا يعترض بلبنيوؿ 

ؿ ما ينكره ىو أف يسمى ىذا عمى امتداد المسؤولية إلى ىذا النوع الثاني ، وك
تعسفا في استعماؿ الحؽ ولا يسمى خروجا عف الحؽ ، لأف التعسؼ في رأيو ىو 
خروج عف حدود الحؽ ...ولكف يصح أف يكوف العمؿ الواحد متفقا مع حدود الحؽ 

 . 41، ويكوف في الوقت ذاتو مخالفا لمقانوف " 
المغة الفرنسية ليا  في Droitعمى ذلؾ بقولو " إف كممة  جوسرانولذلؾ رد 

معنياف ، فيي تعني الحؽ الشخصي تارة ، وتارة أخرى تعني القانوف ، ولا شيء 
 .42يمنع مف أف يستعمؿ الحؽ الشخصي ويكوف مخالفا لمقانوف

                                                           

 .952-951/ 1المرجع نفسو ،ج41
 .216عمي عمي سميماف ، النظرية العامة للبلتزاـ ،  مرجع سابؽ ، ص  42



وفي السياؽ نفسو يقوؿ الدريني : " المشروعية وعدـ المشروعية لـ ينصبا عمى 
منصبة عمى ذات  –لمشروعية وىي ا –ذات الفعؿ في وقت واحد ، إذ الأولى 

الفعؿ ، لاستناده إلى حؽ ، وعدـ المشروعية منصب عمى الباعث أو نتيجة الفعؿ 
ف كاف الباعث عميو مشروعا وىو جمب الرزؽ مف  ....كتمقي السمع فإنو يمنع وا 

فذلؾ بالنظر  –عدـ المشروعية  –طريؽ مشروع وىو حرية التجارة ، أما المنع 
عامة القاضية بأف الضرر الخاص يتحمؿ لدفع ضرر عاـ لمخالفتو لمقاعدة ال

...وعمى ذلؾ فلب تناقض ، فيمكف أف يكوف الفعؿ في ذاتو مشروعا ، ولكف في 
الوقت نفسو مخالؼ لروح الشريعة وقواعدىا العامة، ومثؿ ذلؾ يقاؿ في القانوف 

"43. 
ية أما القوؿ بأف التعسؼ صورة مف صور الخطأ المرتب لممسؤولية التقصير  -

، وحدوثو يعني الخروج عف حدود الحؽ ، ذلؾ أف الخطأ إنما ىو خروج عف 
حدود الحؽ فمحؿ نظر ، لأنو لا يسمـ بأف التعسؼ ىو خروج عف الحؽ ، ذلؾ 
أف الخروج ومجاوزة الحؽ  أمر محرـ في جميع الشرائع ، والفعؿ غير المشروع 

ر لمغير نفعا ، ويكفي في ذاتو ، سواء أترتب عميو ضرر أـ لا ، بؿ يمنع ولو ج
إثبات مجرد حصوؿ الفعؿ ليتشكؿ الاعتداء أو المجاوزة ، كمف يبني في أرض 

 غيره ، أو يزرع فييا ، أو يبيع ثمارىا ... ولا يشترط إثبات حدوث الضرر .
أما التعسؼ فالفعؿ فيو مشروع لذاتو ولكف قصد بو مثلب تحقيؽ مصمحة غير 

لمنفعة التي تعود عمى صاحبو ، فيمنع مشروعة ، أو حدوث ضرر أكبر مف ا
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نما يبني  التسبب لذلؾ كمف يبني في أرضو مف غير مجاوزة لحدود ممكو ، وا 
 . 44بقصد الإضرار بجاره ليحجب النور عنو

ومف الأقمية مف الفقو العربي التي تنكرت ليذه النظرية وانتقدتيا انتقادا مريرا ، 
الذي أبى أف يسمي ىذه النظرية بالاسـ الذي عرفت بو  مصطفى مرعىالأستاذ 

ورأى أف يسمييا " الخطأ تحت ستار الحقوؽ" ، ثـ ينتيي إلى القوؿ بأنو مف 
المعترضيف عمى ىذه النظرية لأف الحقوؽ لا يساء استعماليا ولكف مف يستعمؿ 

 .45حقو لا ليحقؽ بو نفعا لنفسو ، ولكف ليوقع بو ضررا بالغير فيو مخطئ
 / الفقياء المؤيدون لنظرية التعسف في استعمال الحق2

لـ تفمح معارضة بعض الفقياء ليذه النظرية بؿ شقت طريقيا إلى التقنيف إذ 
قرار أغمب الفقياء بنسبية الحقوؽ مما جعؿ جميور فقياء القانوف  فرضيا الواقع وا 

ر الشخصية يقرونيا عمى اختلبؼ بينيـ في مدى اتساعيا واحتوائيا لجميع المعايي
والمادية ، وبيف مقتصر عمى أحد ىذه المعايير ، فمف بيف الفقياء الذيف أيدوا 

 سالي و جوسران .النظرية ودافعوا عنيا الفقيياف الفرنسياف 
 :  أ/ رأي سالي

يعتبر الفقيو سالي مف الفقياء الفرنسيف السباقيف إلى الإقرار بيذه النظرية  
يار المادي أساسا ليا ، بخلبؼ المعيار الذاتي والدفاع عنيا غير أنو جعؿ المع

الذي يجعؿ في رأيو النظرية بغير فائدة لعسر تبيف القصد والنية ، ولذلؾ جعؿ 
عمة التعسؼ تظير في الاستعماؿ غير الطبيعي لمحؽ ، بحيث جعؿ الظروؼ 
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والبيئة والعرؼ ىي المحدد ما إذا كاف الاستعماؿ عاديا أـ غير عادي ، ويقصد 
ستعماؿ غير العادي الاستعماؿ الذي ينافي الغرض الاجتماعي والاقتصادي بالا

 .46الذي شرع مف أجمو الحؽ مف دوف اعتبار لنية صاحبو
 رأي جوسران : / ب

الحؽ في ذاتو وظيفة اجتماعية ،والقانوف ليس إلا قاعدة  جوسرانيعتبر 
يي إذا اجتماعية اجتماعية إلزامية، والحقوؽ كونيا متفرعة عنيا تأخذ طابعيا ، ف

ذا كانت الجماعة قد منحت الأفراد ىذه  في نشأتيا وروحيا والغرض منيا ، وا 
الحقوؽ فما ذلؾ إلا لكي تكوف في أيدييـ وسائؿ أمف وعمؿ لصالح الجماعة ، ولا 

 يتـ ذلؾ إلا عف طريؽ استعماليا الاستعماؿ الذي يؤدي الغرض منيا .
اعية ، فإذا استعممو الفرد فيجب أف فحؽ الممكية مثلب ليس إلا وظيفة اجتم

 يستعممو بما يؤدي إلى حفظ الصالح العاـ وأمف المجتمع وراحتو .
، ولما 47فالتعسؼ إذا ىو الخروج بالحؽ عف اليدؼ الاجتماعي الذي وضع لو 

كاف ىذا المعيار مف التجريد والسعة بحيث يعسر تطبيقو ، ويفتح المجاؿ واسعا 
لنظر إلى الغاية الاجتماعية والاقتصادية لمحؽ بمنظاره أماـ القضاء ليتحكـ في ا

 الشخصي المبني عمى معتقدات حزبية أو سياسية... 
وليذا دعا جوسراف إلى الاستغاثة بالباعث النفسي حتى إذا كاف موافقا لمغرض 
ذا خالفو عد ذلؾ تعسفا لأنو دافع  الاجتماعي والاقتصادي لمحؽ لـ يكف تعسفا وا 

 غير مشروع. 
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ومما يؤخذ عمى رأي جوسراف أنو جعؿ الحؽ وظيفة اجتماعية ، والحؽ في 
نما لو وظيفة اجتماعية، وفرؽ بيف الأمريف  الواقع ليس بذاتو وظيفة اجتماعية ، وا 
، ففي الحالة الأولى يكوف الشخص مجرد وكيؿ أو موظؼ ، بؿ يعتبر الشخص 

اص بؿ لصالح مجرد آلة اجتماعية أو عنصر تكويف لا يعمؿ لصالحو الخ
الجماعة ، وفي الحالة الثانية يكوف الحؽ مجرد وسيمة لتحقيؽ غرض وغاية 
لصالح الجماعة بحيث لمفرد أف يمارس حقوقو بكؿ حرية بشرط أف يحافظ عمى 
الغرض الذي شرع الحؽ لأجمو ، وفي ذلؾ يتحقؽ التوازف بيف مصمحة الفرد 

 . 48ومصمحة الجماعة
 
 

 مي من نظرية التعسف في استعمال الحقثانيا : موقف الفقو الإسلا
عمى غرار فقياء القانوف الوضعي نجد أف فقياء الشريعة الإسلبمية اختمفوا 

ف لـ يسموىا بيذا الاسـ  مما يدؿ عمى  -أيضا في مدى الأخذ بيذه النظرية وا 
 عمى عدة أقواؿ أىميا:  -سبقيـ في التقعيد ليذه النظرية 

 / نظرية الحق المطمق1
يمثؿ ىذه النظرية اتجاه كبير في الفقو الاسلبمي ، فقد ذىب إلييا كؿ مف أبي 

، ومف 49حنيفة والشافعي وبعض الحنابمة وداود الظاىري وابف حزـ وغيرىـ 
 .50مستنداتيـ ما تقرر في الفقو مف أف " الجواز الشرعي ينافي الضماف"
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ف ك اف يتضرر جاره فقد قاؿ أبو حنيفة " مف تصرؼ في ممكو لا يمنع عنو وا 
بو " ، وحكي أف رجلب تضرر مف بئر حفرىا جاره في داره فأتى أبا حنيفة شاكيا 
مستفتيا فمـ ينكر عميو فعمو في ممكو ، بؿ ىدى المستفتي إلى حيمة بقولو " احفر 

يقوؿ صبحي  –في دارؾ بقرب تمؾ البئر بالوعة" ، ففعؿ . وكلب الأمريف 
، ولكنو جائز لـ ينكره أبو حنيفة  كما ترى فيو ضرر وأذى –محمصاني 

...ومثمو ما نقمو الكاساني أيضا " ولو أف يرفع بناءه، وليس لصاحب البناء أف 51
ف كاف يفسد عميو الريح والشمس؛ لأنو يتصرؼ في ممؾ نفسو فلب يمنع  يمنعو، وا 
عنو، وكذا لو أف يبني في ساحتو مخرجا أو تنورا أو حماما أو رحى؛ لما قمنا، 

ف كاف يتأذى بو جاره؛ لما قمنا، ولو وكذا ل و أف يقعد في بنائو حدادا، أو قصارا، وا 
أف يفتح بابا أو كوة؛ لما ذكرنا ألا ترى أف لو أف يرفع الجدار أصلب ففتح الباب 
ف كاف ييي بذلؾ  والكوة أولى، ولو أف يحفر في ممكو بئرا أو بالوعة أو كرباسا، وا 

لؾ؛ لـ يجبر عمى التحويؿ، ولو سقط الحائط حائط جاره، ولو طمب جاره تحويؿ ذ
مف ذلؾ لا يضمف؛ لأنو لا صنع منو في ممؾ الغير، والأصؿ أف لا يمنع الإنساف 

 52مف التصرؼ في ممؾ نفسو إلا أف الكؼ عما يؤذي الجار أحسف. "
عند شرحو -ونقؿ عف الشافعي في حديثو عف الغاصب للؤرض قولو :    
"ووجيو الذي يصح بو: أف لا ضرر في أف لا  -»لا ضرر ولا ضرار« لحديث

يحمؿ عمى رجؿ في مالو ما ليس بواجب عميو، ولا ضرار في أف يمنع رجؿ مف 
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أَو رأيت رجلب لو قطعة أرض بيف أراضي رجؿ .. مالو ضررا ولكؿ ما لو وعميو.
لا تساوي القطعة درىما فسألو الرجؿ أف يبيعو منيا ممرا بما شاء مف الدنيا ، ىؿ 

عمى أف يبيع ما لا ينفعو بما فيو غناه؟ أَو رأيت رجلب عنده أمة عمياء لا  يجبر
تنفعو  ، أعطاه بيا ابف ليا بيت ماؿ ىؿ يجبر عمى أف يبيعيا؟ فإف قاؿ لا يجبر 
واحد مف ىؤلاء عمى النظر لو. قمنا: وكؿ ىؤلاء يقوؿ إنما فعمت ىذا إضرارا 

ضرارا لمطالب إلي ، حتى أكوف جمع ف أضر بنفسي ، وا  ت الأمريف ، فإف قاؿ: وا 
بنفسو وضار غيره ، فإنما فعؿ في مالو ما لو أف يفعؿ. قيؿ: وكذلؾ حافر البئر 
في أرض الرجؿ، والمزوؽ جدار الرجؿ ، وناقؿ التراب إلى أرض الرجؿ ، إنما 

 53فعؿ ما لو أف يفعؿ ومنع ما لو أف يمنع مف مالو.
ىو أنو " لا  –حمصاني صبحي م –وخلبصة كلبـ الشافعي كما لخصيا 

ف الرجؿ لو أف يفعؿ في مالو  يحمؿ عمى رجؿ في مالو ما ليس بواجب عميو ، وا 
 .54ما لو أف يفعؿ ، ولو أضر ىذا بغيره ، بؿ ولو أضر بنفسو أيضا "

وجاء عف ابف حزـ أنو قاؿ " لا ضرر أعظـ مف أف يمنع المرء مف التصرؼ 
الضرر حقا " وقاؿ أيضا "ولكؿ أحد أف  في ماؿ نفسو مراعاة لنفع غيره ، فيذا ىو

ف منع جاره الريح والشمس  -يعمي بنيانو ما شاء  لأنو لـ يباشر منعو بغير ما  -وا 
أبيح لو، ولكؿ أحد أف يبني في حقو ما شاء مف حماـ، أو فرف، أو رحى، أو كمر 

 55أو غير ذلؾ، إذ لـ يأت نص بالمنع مف شيء مف ذلؾ."
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شبيو بالنظرية الأوروبية  -اذ صبحي محمصانييقوؿ الأست –وىذا الرأي 
لى حقوقو بحد ذاتيا ، بالاستقلبؿ عف  التقميدية ، التي تنظر إلى الفرد وحده وا 
حقوؽ الآخريف وعف حقوؽ المجتمع الذي ينتسب إليو، فيي ترى حقوقو ىذه 
مطمقة، لا يكوف استعماليا أبد غير مشروع، وتراىا ثابتة لصاحبيا يستعمميا 

دوف تغيير ودوف التفات كبير إلى الغاية التي منحت لأجميا ، ولذلؾ  بحرية،
 . 56سميت ىذه النظرية بالنظرية الفردية 

 / النظرية المادية2
تنظر ىذه النظرية إلى الضرر الناتج مف استعماؿ الحؽ ، بغض النظر عف 
نية ممارس الحؽ ما داـ يضر بالآخريف ضررا فاحشا ، وممف قاؿ بيذه النظرية 

، مستندىـ في ذلؾ العديد 57جميور الفقياء مف المالكية ومتأخري الحنفية والحنابمة
، " درء 59، " الضرر يزاؿ"58مف القواعد الفقيية مثؿ قاعدة " لا ضرر ولا ضرار"

، " إذا تعارض المانع والمقتضي يقدـ  60المفاسد أولى مف جمب المصالح"
 ... 61المانع"
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طلبقو ، بؿ يشترط فيو أف يكوف بينا ، غير أف الضرر المذكور ليس عمى إ
" 1198والبيف ىو الفاحش في التعابير الفقيية ، ومف ذلؾ ما جاء في المجمة ـ

كؿ أحد لو التعمي عمى حائط الممؾ وبناء ما يريد ، وليس لجاره منعو ، ما لـ يكف 
 ضررا فاحشا" .

كوة في ومف النصوص الفقيية ما جاء عف مالؾ في المدونة في الرجؿ يفتح 
داره يطؿ منيا عمى جاره  " قمت: فمو أف رجلب بنى قصرا إلى جنب داري ورفعيا 
عمي، وفتح فييا أبوابا وكوى، يشرؼ منيا عمى عيالي أو عمى داري، أيكوف لي 

 أف أمنعو مف ذلؾ في قوؿ مالؾ؟
لمضرر الفاحش  البيف مف اطلبع الغير عمى  62قاؿ: نعـ، يمنع مف ذلؾ "

، وجاء عنو أيضا: " قمت: وكذلؾ إف لـ  63دار والمطبخ والبئرالعياؿ وصحف ال
يفتح فييا أبوابا ولا كوى، ولكنو منعني الشمس التي تسقط في داري ومنعني الريح 
التي كانت تيب في داري، أيكوف لي أف أمنعو مف أف يرفع بنيانو إذا كاف مضرا 

 بي في شيء مف ىذه الوجوه التي سألتؾ عنيا في قوؿ مالؾ؟
نما يمنع إذا أحدث كوى أو أبوابا يشرؼ منيا، فيذا  قاؿ: لا يمنع مف ىذا، وا 
الذي يمنع منيا ويقاؿ لو سدىا، ولـ أسمع مف مالؾ في الريح والشمس شيئا. ولا 

.  لأنو لا يرى فييا ضررا فاحشا وىو ما أكدتو المجمة  64أرى أف يمنع مف ذلؾ"
ف الحوائج الأصمية كسد اليواء " منع المنافع التي ليست م 1201في المادة 
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والنظارة أو منع دخوؿ الشمس ليس بضرر فاحش لكف سد الضياء بالكمية ضرر 
 .65فاحش ..."

ومنو قوؿ ابف جزي "مف أحدث ضررا أمر بقطعو ... وينقسـ الضرر المحدث 
قسميف: أحدىما متفؽ عميو والآخر مختمؼ فيو ،  فالمتفؽ عميو أنواع : فمنو فتح 

ؽ يكشؼ منيا عمى جاره فيؤمر بسدىا أو سترىا، ومنو أف يبني في داره كوة أو طا
فرنا أو حماما أو كير حداد أو صائغ مما يضر بجاره دخانو فيمنع منو إلا إف 
احتاؿ في إزالة الدخاف، ومنو أف يصرؼ ماءه عمى دار جاره أو عمى سقفو أو 

فمثؿ أف يعمي بنيانا يجري في داره ماء فيضر بحيطاف جاره، وأما المختمؼ فيو 
 . 66يمنع جاره الضوء والشمس فالمشيور أنو لا يمنع منو وقيؿ يمنع"

ومنو ما جاء عف بعض متأخري الحنفية كابف عابديف قولو :"القياس في    
جنس ىذه المسائؿ أف مف تصرؼ في خالص ممكو لا يمنع ولو أضر بغيره، لكف 

يؿ وبو أخذ كثير مف المشايخ ترؾ القياس في محؿ يضر بغيره ضررا بينا، وق
وعميو الفتوى اىػ كمف أراد أف يبني في داره تنورا لمخبز دائما أو رحى لمطحف أو 

 . 67مدقة لمقصاريف يمنع عنو لتضرر جيرانو ضررا فاحشا. "
والخلبصة مف ىذه النظرية ىو أف الضرر البيف والفاحش عند استعماؿ الحؽ 

ف كاف يكوف ممنوعا بغض النظر عف نية صاحب و أكانت حسنة أـ سيئة ، وا 
ف ثبت أف نية  الضرر غير بيف فيو مف قبيؿ استعماؿ صاحب الحؽ حقو وا 
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صاحبو كانت لأجؿ الإضرار بالغير ، ليذا سميت ىذه النظرية بالنظرية المادية 
 68لتمييزىا عف النظرية المعنوية التي تنظر في استعماؿ الحقوؽ إلى نية صاحبيا

. 
 نوية / النظرية المع3

وىذه النظرية تقوـ عمى تحري نية ممارس الحؽ ، الذي أنزؿ بممارستو إياه 
 ضررا بالغير.

فإف لـ تكف لو نية سوى مجرد الإضرار بغيره ، مف غير ما مصمحة لو في  -
تصرفو ، كاف مسيئا في ممارستو لحقو ، فيرد قصده عميو ، ويؤمر بإزالة الضرر 

. 
ف لـ تتجو نيتو إلى غيره  - ف لحؽ الضرر وا  بإضرار أو أذى ، ففعمو سميـ وا 

 بغيره ، ولا يعتبر مسيئا في ممارستو لحقو .
فمدار ىذه النظرية ىو التركيز عمى نية مستعمؿ الحؽ ، وتتبع حركاتيا عند 

 .69استعمالو لحقو ، وذلؾ في ضوء الدلائؿ والقرائف الخارجية التي تشير إلى ذلؾ 
شاطبي والذي أوجب تنفيذ الأحكاـ الشرعية وممف نبو إلى ذلؾ أبو إسحاؽ ال

وفقا لممقاصد التي وضعت ليا ، فقاؿ عند كلبمو في المسألة الثالثة تحت عنواف 
بطلبف العمؿ المغاير لقصد الشارع : " كؿ مف ابتغى في تكاليؼ الشريعة غير ما 
شرعت لو فقد ناقض الشريعة ، وكؿ مف ناقضيا فعممو في المناقضة باطؿ ، فمف 

 بتغى في التكاليؼ ما لـ تشرع لو فعممو باطؿ .ا
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أما أف العمؿ المناقض باطؿ فظاىر ، فإف المشرعات إنما وضعت لتحصيؿ 
المصالح ودرء المفاسد ، فإذا خولفت لـ يكف في تمؾ الأفعاؿ التي خولفت بيا 

 . 70جمب مصمحة ولا درء مفسدة  "
والتي يؤصؿ مف  –مفسدة  ثـ قسـ ىذه الأفعاؿ المؤدية إلى جمب منفعة أو دفع

إلى ثمانية أقساـ ، اختصرىا الدكتور صبحي   -خلبليا لنظرية التعسؼ 
 محمصاني في أربعة أقساـ كالآتي  :

إذا كاف الفعؿ الجائز شرعا لا يمزـ عنو إضرار الغير ، فيو يبقى جائزا  – 1 
، لثبوت  عمى " أصمو مف الإذف ، ولا إشكاؿ فيو، ولا حاجة إلى الاستدلاؿ عميو

 الدليؿ عمى الإذف ابتداء" .
إذا كاف الفعؿ الجائز شرعا يمزـ عنو إضرار الغير ، وكاف فاعمو لا يقصد  – 2

إضرارا بأحد ، فيو يبقى جائزا لمف ثبت حقو فيو شرعا ، إلا في حالتيف : الأولى 
إذا كاف الضرر عاما فالفاعؿ يمنع مما ىـ بو ...والثانية إذا كاف الفعؿ يسبب 

 ضررا خاصا مف نوع المفسدة القطعية ، وكاف تركو لا يمحؽ بصاحبو ضررا...
 وفي البنديف الآتييف بيت القصيد في النظرية المعنوية لسوء استعماؿ الحقوؽ :

إذا كاف الفعؿ المأذوف فيو شرعا لـ يقصد منو فاعمو إلا الإضرار بالغير ،  – 3
 فيذا ممنوع مف دوف شؾ.

لمأذوف فيو شرعا قد قصد بو فاعمو نفع نفسو والإضرار إذا كاف الفعؿ ا – 4
بغيره معا . كالمرخص في سمعتو قصدا لطمب معاشو وللئضرار بالغير ، فينا لا 
إشكاؿ في منع القصد إلى الإضرار مف حيث ىو إضرار لثبوت الدليؿ عمى أف لا 
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فيو ضرر ولا ضرار في الإسلبـ ، لكف يبقى النظر في ىذا العمؿ الذي اجتمع 
قصد نفع النفس وقصد إضرار الغير : ىؿ يمنع منو فيصير غير مأذوف فيو ؟ أـ 
يبقى عمى حكمو الأصمي في الإذف ، ويكوف عميو إثـ ما قصد ؟ فالجواب عمى 

 ىذا السؤاؿ يحتمؿ تفصيلب ، وىو أنو : 
إما أف يكوف إذا رفع ذلؾ العمؿ أمكف تحصيؿ النفع لمفاعؿ مف وجو آخر ، 

إشكاؿ في منعو منو ، لأنو لـ يقصد ذلؾ الوجو إلا لأجؿ الإضرار ، فحينئذ لا 
 فمينقؿ عنو ولا ضرر عميو .

ما أف لا يكوف لو محيص عف تمؾ الجية التي يستضر منيا الغير ، فحؽ  وا 
 مف ثبت لو الحؽ مقدـ ولا يمنع أبدا مف استعمالو . 

فإنو يمنع  ويتمخص كلبـ الشاطبي في أف مف يثبت لو حؽ شرعي في أمر ما
يقوؿ صبحي  –مف استعمالو إذا لـ يقصد بو إلا الإضرار بالغير . وعمى الجممة 

أف ىذه النظرية موافقة أكثر مف غيرىا لروح التشريع  –محمصاني 
الاسلبمي...وأنيا ىي بعينيا النظرية الحديثة لسوء استعماؿ الحقوؽ ، إف لـ تكف 

 .71أرقى منيا مف حيث الدقة والتعميؿ
ىذه النظرية مف طرؼ الدكتور صبحي محمصاني إلى الشاطبي لا  ونسبة

يعني أف الشاطبي لـ يتكمـ عف النظريتيف السابقتيف ، بؿ نص في الأوجو السابقة 
عمى جميع النظريات التي تؤصؿ لمتعسؼ وزاد عميو وجيا آخر متعمؽ بالجانب 

 المعنوي لـ يتطرؽ إليو الفقياء وىو قصد الإضرار . 
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الث : طبيعة التعسف في استعمال الحق وموقف المشرع الجزائري الفرع الث
 منيا

 أولا :طبيعة التعسف في استعمال الحق
اختمؼ الفقياء في تكييؼ التعسؼ إلى أربعة أقواؿ ، فمنيـ مف يرى بأف 
التعسؼ خروج عف حدود الحؽ أصلب ، ومنيـ مف يرى أنو خطأ مف نوع خاص ، 

المسؤولية التقصيرية ، وىو الاتجاه الغالب في  ومنيـ مف يرى أنو تطبيؽ لفكرة
الفقو ، ومنيـ مف يرى أنو ذو طبيعة مستقمة عف فكرة المسؤولية التقصيرية ، 
وسنقتصر عمى بياف الاتجاىيف الأخيريف لأىميتيما وأرجحيتيما ، وشيوع الأخذ 

 بيما في تكييؼ التعسؼ مقارنة بباقي الاتجاىات.  
الحق صورة من صور الخطأ المولد لممسؤولية التعسف في استعمال  – 1

 التقصيرية
يرى أنصار ىذا التكييؼ أف التعسؼ في استعماؿ الحؽ يعد صورة مف صور 
الخطأ المولد لممسؤولية التقصيرية ، ويتقدـ أنصار ىذا الاتجاه العلبمة السنيوري 

مدني ، والذي تطرؽ إلى مسألة التعسؼ في استعماؿ الحؽ عند شرحو لمقانوف ال
المصري الجديد، أثناء شرحو لمفعؿ الضار كمصدر للبلتزاـ ، وما يتولد عنو مف 
مسؤولية تقصيرية ، مع أف التعسؼ  في استعماؿ الحؽ ورد في مقدمة القانوف 

"، حيث يقوؿ السنيوري "فالأساس القانوني لنظرية التعسؼ في 5- 4"مادة 
رية، إذ التعسؼ في استعماؿ استعماؿ الحؽ ليس ىو إذف إلا المسؤولية التقصي

الحؽ خطأ يوجب التعويض ، والتعويض ىنا كالتعويض عف الخطأ في صورتو 
الأخرى ، وىي صورة الخروج عف حدود الحؽ ، أو عف حدود الرخصة ، يجوز 



كالقضاء بيدـ  –أف يكوف نقدا كما يجوز أف يكوف عينا ، وليس التعويض العيني 
بمخرجو عف نطاؽ المسؤولية التقصيرية  –لجار المدخنة التي تحجب النور عمى ا

، فإف التعويض العيني جائز في الصورة الأخرى مف الخطأ كما سنرى ، ولا نحف 
في حاجة إلى القوؿ بأساس مستقؿ لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ يتميز بو عف 

 72المسؤولية التقصيرية كما ذىب بعض الفقياء إلى ذلؾ."
ة لمقانوف المدني المصري أكدت انبساط ظؿ في حيف أف المذكرة الإيضاحي 

ىذه النظرية وأحكاميا عمى كافة أنواع الحقوؽ ، مبينة سبب استناد القضاء 
المصري والفرنسي في اجتيادىما لدرء التعسؼ إلى قواعد المسؤولية التقصيرية 
قبؿ صدور القانوف المدني الجديد، وىو خمو القانوف القديـ مف نصوص تقرر 

، حتى لا يكوف العمؿ القضائي حجة عمى تحديد طبيعة  73عسؼنظرية الت
التعسؼ ، لأف لجوء القضاء إلى قواعد المسؤولية التقصيرية في الوقائع التي 
تشتمؿ عمى أفعاؿ تعسفية في ظؿ القانوف القديـ ، إنما كاف لمضرورة ، ولعؿ ىذا 

التعسؼ ، ، لخموه مف نصوص تقرر نظرية  74ىو المسوغ لمقضاء الفرنسي أيضا
( 1383،1382إذ لجأ إلى النصوص الخاصة بالمسؤولية التقصيرية في المواد)

مف القانوف المدني، فظف بعضيـ أف القضاء الفرنسي يجعؿ التعسؼ في استعماؿ 
الحؽ صورة مف صور الخطأ في المسؤولية التقصيرية ، وذلؾ غير صحيح ، بؿ 

ى تقرير نظرية التعسؼ مستقمة ىناؾ محاولات جادة مف الفقو الفرنسي اتجيت إل
ـ ، 1905عف نطاؽ المسؤولية التقصيرية والتي كانت في مطمع القرف العشريف 
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وكذلؾ أعماؿ المجنة التي تألفت لمراجعة تنقيح القانوف المدني الفرنسي بجمساتيا 
 ـ .1951-1950المنعقدة سنتي 

ب التمييدي يقرر ويشير تقرير ىذه المجنة الأخيرة إلى اقتراح نص عاـ في البا
نظرية التعسؼ وعممت ذلؾ بخمو القانوف المدني مف قاعدة عامة حوؿ التعسؼ في 
استعماؿ الحقوؽ، وأف ىذه النظرية ليس مف المؤكد انتماؤىا إلى المسؤولية المدنية 
أو الخطأ. وخلبؿ النقاش الدائر بيف أعضاء المجنة أشار بعضيـ إلى إمكانية 

ثموا لذلؾ بمثاؿ مف يقيـ مصنعا يحتاج إلى مداخف وجود تعسؼ دوف خطأ ، وم
مختمفة في حي سكني ، بعد حصولو عمى ترخيص مف جية الإدارة، ودوف أف 

ف لـ يكف مخطئا  . 75يرتكب أي إىماؿ ، أو عدـ تبصر ، فإنو يعتبر متعسفا وا 
التعسف في استعمال الحق ذو طابع مستقل عن الخطأ المولد  - 2

 لممسؤولية التقصيرية
لقد أدرؾ الكثير مف الفقياء قصور الخطأ في المسؤولية التقصيرية عف 
استيعاب جميع حلبت التعسؼ فنادوا بضرورة استقلبلية نظرية التعسؼ عف 
المسؤولية التقصيرية لمفارؽ الجوىري بينيما ، ذلؾ أف الخطأ في المسؤولية 

في التعسؼ  ، أما 76التقصيرية ىو انحراؼ عف السموؾ المألوؼ لمشخص العادي
في استعماؿ الحؽ فإف الخطأ ىو انحراؼ صاحب الحؽ في استعمالو عف الغرض 
الاجتماعي لمحؽ ، ذلؾ أف لمحؽ غاية اجتماعية لا يتعداىا، فإف تعداىا صاحب 
الحؽ سمي متعسفا ، وىذا ما تقتضيو النظرة الحديثة التي لا تقر بوجود حقوؽ 
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نما ىناؾ حقوؽ نسبية فقط، يمثؿ كؿ منيا وظيفة اجتماعية  وسمطات مطمقة ، وا 
 .     77لتحقيؽ غاية معينة يجب ألا يحيد الحؽ عنيا

فإذا كاف الفعؿ مجاوزا لمحدود الموضوعية لمحؽ ، ويشكؿ بالتالي اعتداء عمى 
حؽ الغير، تعمدا، أو إىمالا وتقصيرا ، كاف الخطأ تقصيريا ، أما الفعؿ التعسفي 

شئا عف حؽ ، وليس مجاوزا مضمونو وسمطانو ، فإنو في الأصؿ مشروع لكونو نا
ولكنو يصبح تعسفيا لا لذاتو ، بؿ لما فيو مف الانحراؼ عف الغاية أو المصمحة 
التي شرع الحؽ مف أجميا ، أو نية الإضرار ، أو لنتائجو ، فالفرؽ بينيما ظاىر ، 

 . 78توإذ الخطأ فعؿ غير مشروع في ذاتو ، أما الفعؿ التعسفي فيو مشروع في ذا
فمو أف شخصا أقاـ بناءه عمى أرض غيره ، أو زرع أرض غيره بدوف إذف 
المالؾ، اعتبر غاصبا أو معتديا ، ففعمو غير مشروع أصلب ، ومحرـ لذاتو ، لأنو 
لا يستند إلى حؽ ، فيو تصرؼ في ممؾ الغير ، وعمى العكس مف ذلؾ لو أف 

عاليا ، بحيث سد عمى مالؾ الأرض بنى فييا وضمف حدودىا بناء، أو حائطا 
جاره منافذ الضوء واليواء والشمس ، حتى أصبح مف المتعذر عمى جاره الانتفاع 
بممكو عمى الوجو المعتاد ، فيذا المالؾ يعتبر متعسفا، ولو لـ يجاوز حدود ممكو ، 
وأساس التعسؼ ىو النتيجة أو الثمرة مف ىذا التصرؼ ، لا ذات التصرؼ مف 

وع في أصمو أما ثمرتو ونتيجتو أضرت بالغير ضررا حيث ىو ، فالتصرؼ مشر 
 .79غير معتاد ، فكاف ذلؾ تعسفا
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ومما يدؿ عمى أف التعسؼ في استعماؿ الحؽ مستقؿ عف الخطأ في المسؤولية 
، وكذا 80التقصيرية أيضا إدراجو ضمف الباب التمييدي لكثير مف القوانيف الأجنبية

، فقد جاء في  82لقانوف المصري، وخصوصا المستمدة مف ا81القوانيف العربية
المذكرة الإيضاحية لمقانوف المدني المصري " بيد أف المشروع أحؿ النص الخاص 
بتقرير نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ مكانا بارزا بيف النصوص التمييدية، لأف 
ليذه النظرية مف معنى العموـ ما يجعميا تنبسط عمى جميع نواحي القانوف، دوف 

ذا كاف القضاء قد رأى أف أف تكوف مج رد تطبيؽ لفكرة العمؿ غير المشروع ، وا 
يستند في تطبيقيا إلى قواعد المسؤولية التقصيرية بسبب قصور النصوص ، فيو 
نما بسطو  لـ يقصر ىذا التطبيؽ عمى ناحية معينة مف نواحي القانوف المدني ، وا 

، فيو يجزـ بأف النظرية عمى ىذه النواحي جميعا ، بؿ وعمى نواحي القانوف قاطبة 
تنطبؽ عمى روابط الأحواؿ الشخصية كما تنطبؽ عمى الروابط المالية وأنيا تسري 
في شأف الحقوؽ العينية سريانيا في شأف الحقوؽ الشخصية ، وأنيا لا تقؼ عند 
حدود القانوف الخاص بؿ تجاوزه إلى القانوف العاـ ولذلؾ آثر المشروع أف يضع 

مف 2عاما محتذيا مثاؿ أحدث التقنينات وأرقاىا ) انظر المادة ىذه النظرية وضعا 
 " . 83مف التقنيف المدني السوفييتي ( 1التقنيف المدني السويسري ، والمادة 
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ثـ إف ىناؾ فرقا جوىريا بيف المسؤولية التقصيرية والتعسؼ في استعماؿ الحؽ 
استعمالو ابتداء إذا فصاحب الحؽ يمنع مف  -، لما ليذا الأخير مف دور وقائي 

ودور علبجي عمى السواء ، خلبفا لفكرة المسؤولية  -كاف سيسبب ضررا لمغير 
 .84التقصيرية التي ليا دور علبجي فقط وىو التعويض

ومف الأدلة أيضا عمى استقلبؿ نظرية التعسؼ عف الخطأ المولد لممسؤولية 
ياء الغربييف والعرب " ولقد رأى بعض الفق -عمي عمي سميماف  –التقصيرية يقوؿ 

إرجاع التعسؼ إلى فكرة الخطأ، واعتباره تطبيقا مف تطبيقات المسؤولية التقصيرية 
ني أعتقد أنو نظاـ مستقؿ بذاتو ، ومف أدلة ذلؾ:   ، وا 

أ/ فصؿ نصوص التعسؼ عف نصوص  المسؤولية التقصيرية ، ولو كاف 
جانب نصوص  التعسؼ صورة مف صور ىذه المسؤولية لورد النص عميو إلى

 المسؤولية التقصيرية .
ب/ إذا كاف التعسؼ صورة مف المسؤولية التقصيرية فما ىي الفائدة مف 
تخصيص نصوص لو ؟ أليس النص عمى أف كؿ عمؿ خاطئ يضر الغير يمزـ 

 فاعمو بالتعويض كافيا ليشمؿ التعسؼ إذا كاف مبنيا عمى الخطأ ؟ 
ج/ ثـ إف النظرية التقميدية التي تقيـ المسؤولية التقصيرية عمى أساس الخطأ قد 
ىوجمت مف مختمؼ النواحي ، وكادت فكرة الخطأ تختفي منيا سواء بنظرية تحمؿ 
التبعة ،أو بنظرية الضماف ، أو بالتطور الذي لحؽ القضاء الفرنسي إزاء الخطأ ، 

وف بفكرة الخطأ في المسؤولية يريدوف إقامة فإذا كاف الفقياء الذيف مازالوا يتشبث
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التعسؼ عمى فكرة الخطأ لكي يعتبر صورة مف صور ىذه المسؤولية ، فإف مصير 
 الخطأ في التعسؼ ىو مصير الخطأ في ىذه المسؤولية .   

د/ إف التعسؼ في استعماؿ الحؽ قد استمدتو قوانيننا العربية مف الشريعة 
يعة لا تقيـ المسؤولية في حالة التعدي عمى أساس الإسلبمية أصلب ، وىذه الشر 

الخطأ ، بؿ تنظر إلييا نظرة موضوعية ، وحذت حذو المشروع الفرنسي الإيطالي 
 . 85منو التي لـ تقمو عمى أساس الخطأ" 74/2في المادة 

أف التعسؼ لو كيِّؼ عمى النحو الذي جاءت   -يقوؿ الدريني  –والخلبصة   
مف أف حقيقتو  –وىي المعيف الصافي ليذه النظرية  -  بو الشريعة الإسلبمية

مناقضة قصد الشارع في تصرؼ مأذوف فيو شرعا بحسب الأصؿ ، مما يربط 
التعسؼ بالحؽ مف حيث نتيجتو أو غرضو ، لأغنانا ذلؾ عف الخوض في ىذه 

 .  86التفسيرات الفقيية المتناقضة التي تحاوؿ رد معايير التعسؼ إلى فكرة الخطأ 
 انيا : موقف المشرع الجزائري من نظرية التعسف في استعمال الحقث 

لقد أخذت الإرادة التشريعية الجزائرية بنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ     
أسوة بالقوانيف المدنية العربية، وخصوصا بالقانوف المدني المصري ، الذي تأثر بو 

دني المصري قد استمد ىذه المشرع الجزائري تأثرا كبيرا ، ويعتبر القانوف الم
النظرية مف الفقو الاسلبمي، وكذلؾ مف القوانيف الأجنبية كما أكدت ذلؾ المذكرة 
الإيضاحية بقوليا "وقد ساعد عمى اختيار ىذا المسمؾ إقرار الشريعة الاسلبمية 
لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ بوصفيا نظرية عامة ، وعناية الفقو الاسلبمي 
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حكاميا أحدث ما أسفرت عنو بصياغتيا صيا غة تضارع إف لـ تفؽ في دقتيا وا 
زاء ذلؾ حرص المشروع عمى أف ينتفع في  مذاىب المحدثيف مف فقياء الغرب . وا 
صياغة النص بالقواعد التي استقرت في الفقو الاسلبمي ، وىي قواعد صدر عنيا 

أحكامو  التشريع المصري في بعض تطبيقاتو ، واستميميا القضاء في كثير مف
"87. 

وتقوؿ في مكاف آخر : " وعمى ىذا النحو وضع المشروع دستورا لمباشرة 
الحقوؽ ألؼ فيو بيف ما استقر مف المبادئ في الشريعة الإسلبمية وبيف ما انتيى 
إليو الفقو الحديث في نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، ولكف دوف أف يتقيد كؿ 

تيح لو أف يمكف لمنزعة الأخلبقية والنزعات التقيد بمذاىب ىذا الفقو ، وبذلؾ أ
الاجتماعية الحديثة ، وأف يصؿ بيف نصوصو وبيف الفقو الإسلبمي في أرقى 

 .88نواحيو و أحفميا بعناصر المرونة والحياة "
وكاف المشرع الجزائري قد نص عمى التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفصؿ 

ص الطبيعية ، وجاءت نشازا الأوؿ مف الباب الثاني المخصص لأحكاـ الأشخا
( وىو مكاف غير مناسب مطمقا ، وكاف 41-40ضمف المواد الخاصة بالأىمية ) 

مف الواجب أف توضع في مكاف بارز مف التقنيف المدني يتناسب مع أىميتيا ، 
أسوة بالقوانيف العربية الأخرى التي جاءت نظرية التعسؼ فييا في مقدمة 

 .89القانوف
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بموجب  2005اتجيت الإرادة التشريعية الجزائرية في سنة وللؤسباب السابقة 
مف  41ـ، إلى تعديؿ المادة 2005جواف  20المؤرخ في  10-05قانوف رقـ 

 حيث :
تغيير مكاف المادة مف الفصؿ الأوؿ الوارد في الباب الثاني المخصص  -

 لأحكاـ الأشخاص الطبيعية مف الكتاب الأوؿ ) أحكاـ عامة( ، والذي توسطت فيو
مكرر الواردة في القسـ  124نظرية التعسؼ المواد المتعمقة بالأىمية، إلى المادة 

الأوؿ ) المسؤولية عف الأفعاؿ الشخصية( الوارد في الفصؿ الثالث ) الفعؿ 
المستحؽ لمتعويض( مف الباب الأوؿ ) مصادر الالتزاـ( الوارد في الكتاب الثاني ) 

 الالتزامات والعقود( .
ادة بما يتفؽ وموضعيا الجديد فمما كانت تنص عمى أنو: " تعديؿ نص الم -

يعتبر استعماؿ الحؽ تعسفيا في الأحواؿ التالية ..." جاءت في التعديؿ الجديد " 
 في الحالات الآتية ..." . خطأ لا سيمايشكؿ الاستعماؿ التعسفي لمحؽ 

 ومما يلبحظ عمى ىذا التعديؿ مف الناحية الإيجابية ما يمي :
ؿ في النزاع القائـ في الفقو اليوـ حوؿ أساس التعسؼ في استعماؿ أنو فص -

الحؽ ىؿ يعد خطأ وعملب غير مشروع تحكمو المسؤولية التقصيرية ؟، أـ يعد 
 نظاما مستقلب بذاتو الخطأ فيو يختمؼ عف الخطأ المولد لممسؤولية التقصيرية؟.

ووصفو صراحة فإيراد التعسؼ ضمف المواد الخاصة بالمسؤولية التقصيرية  
بأنو خطأ ليؤكد اتجاه المشرع الجزائري إلى اعتبار التعسؼ في استعماؿ الحؽ 

 ينبني عمى أساس الخطأ المولد لممسؤولية التقصيرية.



الفصؿ في النزاع القائـ في الفقو حوؿ معايير التعسؼ المذكورة في المادة ،  -
لاستعماؿ ىؿ ىي عمى سبيؿ الحصر أـ لا ؟ فنص المشرع بقولو "يشكؿ ا

في الحالات الآتية" ليبيف أف المعايير المذكورة ىي  لا سيماالتعسفي لمحؽ خطأ 
 أىـ المعايير غير أنيا ليست عمى سبيؿ الحصر .

 كما يلبحظ عمى ىذا التعديؿ مف الناحية السمبية ما يمي :  
أنو قزـ مف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، وجعميا صورة مف صور  -

حيث لـ يصبح ليذه النظرية أي فائدة ، وجعؿ النص عمييا مف قبيؿ الخطأ فقط، ب
الاستطراد في ذكر بعض حالات الخطأ ليسترشد بيا القاضي ، إذ كاف يكفي 

" كؿ فعؿ أيا كاف يرتكبو الشخص بخطئو ، ويسبب  124المشرع نص المادة 
ـ مبنيا ضررا لمغير يمزـ مف كاف سببا في حدوثو بالتعويض" ليشمؿ التعسؼ ما دا

 عمى الخطأ. 
عمى المشرع الجزائري أف ينص عمى نظرية التعسؼ في  كاف المفروض -

مقدمة القانوف، وخصوصا أنو انفرد عف جميع القوانيف المدنية العربية المستمِدة 
ليذه النظرية مف القانوف المدني المصري بوصفو لاستعماؿ الحؽ في الحالات 

بأنو غير مشروع كما فعمت تمؾ القوانيف ، مما المذكورة بأنو تعسفي ، ولـ يصفو 
جعؿ الكثير مف الفقياء يجزموف بأف القانوف المدني الجزائري يجعؿ التعسؼ في 

،  90استعماؿ الحؽ نظاما متميزا يختمؼ عف الخطأ في المسؤولية التقصيرية
عمى أنو " يجب عمى المالؾ ألا يتعسؼ في  691وخصوصا أنو نص في المادة 
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حقو إلى حد يضر بممؾ الجار. و ليس لمجار أف يرجع عمى جاره في استعماؿ 
مضار الجوار المألوفة ، غير أنو يجوز لو أف يطمب إزالة ىذه المضار إذا 
تجاوزت الحد المألوؼ، و عمى القاضي أف يراعي في ذلؾ العرؼ، و طبيعة 
"  العقارات و موقع كؿ منيا بالنسبة إلى الآخريف و الغرض الذي خصصت لو

وعميو فالجار الذي يضر بجاره مف غير قصد ، مع أخذه بكافة الاحتياطات عند 
ممارستو لحقو والتزامو بالحيطة والحذر اللبزميف و المعيوديف عند ممارسة 
الشخص العادي لحقو، ومع ذلؾ حدث لجاره ضرر غير مألوؼ فالقوؿ بأف الجار 

 مناص ىنا مف إقرار يعوض لجاره عمى أساس الخطأ ىو عيف التعسؼ ، بؿ لا
نظرية التعسؼ لأف الجار يستعمؿ حقو المشروع في ممكيتو ، ولـ يصدر منو أي 
اعتداء ، ومع ذلؾ حدث لجاره ضرر فاحش أو غير مألوؼ فإنو يُمزـ بالتعويض 
عمى أساس التعسؼ في استعماؿ الحؽ لا عمى أساس الخطأ المولد لممسؤولية 

ظر أف يحسـ القانوف المدني الأمر بنصو عمى التقصيرية . ولذلؾ كاف مف المنت
ليجعؿ ليذه النظرية مف الشموؿ  -التعسؼ في استعماؿ الحؽ في مقدمة القانوف  

ما تستغرؽ بو جميع أنواع الحقوؽ ومف العموـ ما تنبسط بو عمى جميع القوانيف 
ا سبؽ الخاص منيا والعاـ ، مثؿ الكثير مف القوانيف المدنية العربية والأجنبية كم

لا أف يجعمو صورة مف صور الخطأ في المسؤولية التقصيرية ، فيعسر  –ذكره 
عميو إيجاد أساس لممسؤولية في كثير مف المسائؿ التي لا وجود لمخطأ فييا كما 

 .691سبؽ في المادة 
 



تطبيقات عمى معايير التعسف في استعمال الحق في القانون :  الفرع الرابع   
 لفقو الإسلاميالمدني الجزائري وا
مكرر عمى ما يمي : "يشكؿ الاستعماؿ التعسفي لمحقخطأ  124نصت المادة 

 لا سيما في الحالات الآتية :
 إذا وقع بقصد الإضرار بالغير . -
 إذا كاف يرمي لمحصوؿ عمى فائدة قميمة بالنسبة إلى الضرر الناشئ لمغير . -
 ".  إذا كاف الغرض منو الحصوؿ عمى فائدة غير مشروعة -

 أولا : معيار قصد الإضرار
، فقد تكمـ عنو 91يعتبر ىذا المعيار مف أقدـ المعايير شيرة ،وأكثرىا شيوعا     

فقياء الروماف ، وأجمع عميو مف جاء بعدىـ ، واستقر الأخذ بو في الفقو 
، غير أف ىذا المعيار يعد  92الإسلبمي والفقو الغربي ودرج القضاء عمى العمؿ بو

تيا يصعب إثباتو، لأف أساسو الذي يبنى عميو ىو النوايا معيارا شخصيا ذا
والقصود ، وىي أمر مستكف في النفس ، ولذلؾ توسع القضاء في ىذا المعيار مف 

ما يدؿ عمى  –وىي معيار مادي  –حيث إثباتو ، فجعموا مف القرائف والأمارات 
 قصد الإضرار ، وذلؾ بأمريف ىما :

لتصرؼ في الحؽ : لأف الحؽ لـ يشرع لغير انتفاء المصمحة وانعداميا في ا -
مصمحة ولا لمعبث مف غير فائدة ، مما يعد صاحبو قد ناقض قصد المشرع في 
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، ويستوي انتفاء المصمحة مع تحققيا تحققا عرضيا غير 93أصؿ تشريع الحؽ
مقصود لصاحبو ، فمف غرس أشجارا في أرضو بقصد حجب النور عف جاره لا 

ماؿ حؽ الممكية حتى لو تبيف فيما بعد أف ىذه الأشجار غير يعد متعسفا في استع
 .  94قد عادت عمى الأرض بالنفع

تفاىة المصمحة : لأف الحقوؽ لـ تشرع إلا لممصالح الجدية الحقيقية ذات  -
، فإلحاؽ ضرر بالغير 95الأىمية لصاحب الحؽ نفسو ، ولممنفعة الاجتماعية أيضا

ذلؾ تعسفا في استعماؿ الحؽ ،  مقابؿ مصمحة تافية تتحقؽ لصاحب الحؽ يعد
 . 96كما أكدتو المذكرة الإيضاحية لمقانوف المدني المصري

 / تطبيقات عمى معيار قصد الإضرار في الفقو الإسلامي 1
لقد أكد ىذا المعيار الشاطبي بقولو :" كؿ مف ابتغى في تكاليؼ الشريعة     

مو في المناقضة غير ما شرعت لو فقد ناقض الشريعة ، وكؿ مف ناقضيا فعم
مصداقا لقولو  97باطؿ ، فمف ابتغى في التكاليؼ ما لـ تشرع لو فعممو باطؿ "

 .98»..إنما الأعمال بالنيات.«صمى ا﵀ عميو وسمـ : 
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ولقد وردت أمثمة كثيرة ليذا المعيار في الفقو الإسلبمي منيا إجمالا تحريـ     
﴿ الرجعة إضرارا بالزوجة ، لقولو تعالى:












﴾99  ،
﴿وقولو:





﴾100 فدؿ ذلؾ عمى أف مف كاف ،
 قصده بالرجعة المضارة فإنو آثـ بذلؾ .

وىذا كما كانوا في أوؿ الاسلبـ قبؿ حصر الطلبؽ في ثلبث يطمؽ الرجؿ 
امراتو ثـ يتركيا حتى يقارب انقضاء عدتيا ، ثـ يراجعيا ، ثـ يطمقيا ، ويفعؿ ذلؾ 

ا﵀ ذلؾ ، وحصر  أبدا بغير نياية فيدع المرأة لا مطمقة ولا ممسكة ، فأبطؿ
 . 101الطلبؽ في ثلبث مرات

والوصية إضرارا بالورثة والدائنيف ، لقولو تعالى: 
﴿
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















﴾102 . 
قاؿ الأستاذ الزرقا في شرحو للآية " ذكر المفسروف ابف كثير وغيره تفسيرا 

أف معناه أف تكوف  ﴾﴿لقولو تعالى 
وصيتو عمى العدؿ لا بقصد الإضرار بالورثة والجور عمييـ بحرمانيـ مف الإرث 
أو نقص لحقوقيـ فيو ، ونقؿ عف ابف عباس أف النبي صمى ا﵀ عميو وسمـ قاؿ : 

ورواه ابف جرير عف ابف عباس موقوفا عميو،  »الإضرار في الوصية من الكبائر«
 ووقفو ىو الصحيح.

 »ألا لا وصية لوارث«عت الوصية لموارث بقولو عميو الصلبة والسلبـ ولذا من
 .103لأف فييا زيادة لبعض الورثة ونقصا لآخريف فتتحقؽ بيا المضارة "

ومضارة الوالدة بولدىا والوالد بولده لقولو 
﴿تعالى:





                                                           
 .12سورة النساء ، آية رقـ : 102
،  مرجع سابؽ ، ص: صياغة قانونية لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو إسلبمي ، مصطفى أحمد الزرقا103
31-32. 

















﴾104 أي إذا أرات الأـ أف تأخذ أجرا عمى ،
الرضاع تخير بيف أف تقبؿ بأجر المثؿ الذي يمتزـ بو الأب ، أو تترؾ لأبيو عبء 
إرضاعو ليستأجر لو مرضعة ،  وذكر الجصاص في تفسيره أنيا إف لـ ترض 
بأجرة مثميا أجبر الزوج عمى إحضار المرضعة حتى ترضعو في بيت أمو ، حتى 

ليا بولدىا في حقيا بحضانتو في بيتيا، ونقؿ عف مجاىد في لا يكوف مضارا 
تفسير قولو تعالى: 

﴿


﴾ .أنو لا يمنع أمو أف ترضعو ليحزنيا بذلؾ 
ثـ تكمـ عف المضارة التي تكوف مف جية الأـ في قولو 

﴿تعالى:


﴾ وتطمب فوؽ حقيا في النفقة ، أو تمنعو مف والتي تكوف : إما بأف تشتط
 رؤيتو . قاؿ ويحتمؿ تفسيره بأف تغترب بو وتخرجو مف بمده.
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ويتضح مف تفسيرات ىذا النص أف المضارة استعممت فيو لمعنى انحراؼ 
صاحب الحؽ في ممارسة حقو عف غايتو المشروعة  بقصد سيء لإلحاؽ الضرر 

 .105برفيقو في حقو المقابؿ
بزوجتو بعيدا عف بمدىا وأىميا إضرارا بيا ، ورفع الدعوى عمى وسفر الزوج 

قرار مريض مرض الموت بالديف 106الفضلبء بالتيـ الباطمة لمتشيير بيـ ، وا 
لحرماف الورثة أو الدائنيف ، وطلبؽ مريض مرض الموت لزوجتو حرمانا ليا مف 

 ... 107الميراث
 الجزائري/ تطبيقات عمىمعيار قصد الإضرارفي القانون المدني 2

نجد مف تطبيقات ىذا المعيار في القانوف المدني الجزائري عمى سبيؿ المثاؿ 
والتي تنص عمى ما يمي :" لكؿ دائف ولو لـ يحؿ أجؿ دينو أف  189المادة 

يستعمؿ باسـ مدينة جميع حقوؽ ىذا المديف ، إلا ما كاف خاصا بشخصو ، أو 
حقوؽ مدينو مقبولا ، إلا إذا أثبت أف غير قابؿ لمحجز ، ولا يكوف استعماؿ الدائف ل

المديف أمسؾ عف استعماؿ ىذه الحقوؽ ، وأف ىذا الإمساؾ مف شأنو أف يسبب 
 . 108عسره ف أو أف يزيد فيو "

                                                           
-29مرجع سابؽ،ص: ، مصطفى أحمد الزرقا، صياغة قانونية لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو إسلبمي105
30. 
مف مجمة الأحكاـ العدلية والتي تشترط في المدعى بو أف يكوف محتمؿ الثبوت  1629وىو ما جاء موضحا في المادة  106

فالدعوى بما ىو محاؿ عقلب او عادة لا تصح ، ومثموا بدعوى شخص معروؼ بالفقر أنو أقرض شخصا آخر مبمغا عظيما 
رستـ باز المبناني  شرح المجمة ، دار إحياء التراث العربي ،  مف الماؿ ، أو أنو غصب مبمغا كبيرا منو . انظر : سميـ

 .926-925ـ ص 1986بيوت ، لبناف ،الطبعة الثالثة ، سنة 
 .4/32،الفقو الإسلبمي وأدلتو ،مرجع سابؽ ،جوىبة الزحيمي 107
مدني ليبي  238مدني عراقي ،والمادة  261مدني سوري ، والمادة  236مدني مصري، والمادة  235يقابؿ ىذه المادة 108

 قانوف الموجبات والعقود المبناني . 276، والمادة 



بالتقاعس  -المديف -وىذه المادة تعد استعمالا سمبيا لمحؽ مف طرؼ صاحبو 
القانوف في يد  وعدـ المطالبة بحقوقو لدى الغير إضرارا بدائنيو ، ولذلؾ وضع

الدائف بحكـ ىذه المادة دعوى تسمى الدعوى غير المباشرة ، ليحمي بيا حقو في 
، ولذلؾ يحؿ الدائف باسـ المديف ونيابة  109الضماف العاـ نتيجة تقصير المديف

دخاليا الضماف العاـ حتى  110عنو في المطالبة بحقوؽ ىذا الأخير لدى الغير وا 
 . يتيسر لو بعد ذلؾ استيفاء حقو

موقفا سمبيا بعدـ المطالبة بحقوقو لدى الغير  -وعمى ذلؾ يعد موقؼ المديف  
قرينة واضحة عمى قصده السيء ، وىو الإضرار بالدائف ، وىذا ىو التعسؼ  –

 .  111في معياره الذاتي
 ثانيا : معيار رجحان الضرر عمى المصمحة رجحانا كبيرا 
 124ا حسب المادة )يعتبر صاحب الحؽ متعسفا في استعماؿ حقو أيض

مكرر( إذا " كاف يرمي لمحصوؿ عمى فائدة قميمة بالنسبة إلى الضرر الناشئ لمغير 
. " 
استقاه القانوف المدني عف الفقو  -112وىذا معيار موضوعي مادي 

، لا شأف لو بالنية ، ويختمؼ عف المعيار السابؽ في أنو لا يستند  -113الإسلبمي
                                                           

ـ 2010محمد صبري السعدي ، الواضح في شرح القانوف المدني ،أحكاـ الالتزاـ ، دار اليدى ، ميمة ، الجزائر سنة 109
 . 115،ص 

ة ، عماف ، الأردف الطبعة الأولى بمحاج العربي ، أحكاـ الالتزاـ في ضوء الشريعة الإسلبمية دراسة مقارنة ، دار الثقاف110
 .148ـ ، ص 2012، سنة 

 .389فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص  111
.، عمي عمي سميماف ، النظرية العامة للبلتزاـ، 1/958السنيوري ، الوسيط في شرح القانوف المدني ، مرجع سابؽ ، ج112

 .223مرجع سابؽ ، ص



، ذلؾ أنو يقوـ عمى التفاوت الكبير بيف  إلى ناحية شخصية لدى صاحب الحؽ
الفائدة التي يجنييا صاحب الحؽ مف استعمالو لحقو ، والضرر الذي يصيب 

، وىو ما يعرؼ في الفقو الإسلبمي بالاختلبؿ البيف في توازف المصالح ، 114الغير
ذلؾ أف الشريعة الإسلبمية أقرت معيار التناسب والتوازف بيف المصالح المتعارضة 

حيث يصبح استعماؿ الحؽ تعسفيا إذا كاف عمى وجو يخؿ بالتوازف بيف ، ب
المصالح المتعارضة إخلبلا بينا ، إذ يصبح التفاوت شاسعا بيف ما يبتغيو صاحب 

سواء كاف ذلؾ الضرر لاحقا  115الحؽ مف فائدة ، وبيف الضرر الناشئ لمغير
في المعيار المادي بالفرد أـ بالجماعة ، أو مقصودا أو غير مقصود ، فلب ينظر 

 . 116إلى القصد بؿ إلى النتيجة 
/تطبيقات عمى معيار رجحان الضرر عمى المصمحة رجحانا كبيرا في الفقو 1

 الإسلامي
مف القواعد التي تثبت ىذا المعيار في الفقو الإسلبمي قاعدة لا ضرر ولا 

، يتحمؿ  119، الضرر الأشد يزاؿ بالضرر الأخؼ 118، الضرر يزاؿ117ضرار
 الضرر الخاص لدفع الضرر 

                                                                                                                                                                                     
 .1/209كما أكدت ذلؾ المذكرة الإيضاحية لمقانوف المدني المصري ، مرجع سابؽ ، ج 113
 .59محمد صبري السعدي ، المسؤولية التقصيرية ، مرجع سابؽ، ص 114
يقوؿ الدكتور الدريني معمقا عمى اشتراط القانوف المدني الجزائري التفاوت الشاسع في ىذا المعيار واعتباره شرطا يتوقؼ 115

ؽ التعسؼ، بأنو يضيؽ مف مجاؿ نظرية التعسؼ ودورىا ، ويفتح السبيؿ أماـ أصحاب الحقوؽ لممارستيا عمى عميو تحق
وجو تعسفي ، ماداـ لـ يبمغ ذلؾ القدر مف جسامة الضرر ، فكاف الفقو الإسلبمي أوسع مجالا في محاربة التعسؼ ، ودوره 

أف يزيد الضرر عمى النفع ولو بدرجة يسيرة  –غير المألوفة في ما عدا مضار الجوار  –أكثر تفعيلب  لأنو يشترط فقط 
 .411.فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص 

 .410المرجع نفسو ،ص 116
  1/199، محمد مصطفى الزحيمي ، مرجع سابؽ .ج19مجمة الاحكاـ العدلية المادة  117



 ...121، درء المفاسد أولى مف جمب المصالح120العاـ
تطبؽ ىذه القواعد في حالة ما إذا استعمؿ الإنساف حقو لغرض تحقيؽ مصالح 
مشروعة، ولكنو أثناء استعمالو لحقو أصاب غيره بضرر أكبر مف الفائدة التي 

،فيمنع سدا لمذريعة، وقد يكوف ىذا الضرر لاحقا  122تحصؿ عمييا ، أو مساو ليا
بالجماعة نتيجة تصرؼ فرد ما،كما يكوف ضررا لاحقا بفرد مقابؿ مصمحة لفرد 
آخر، ومف أمثمة الضرر العاـ اللبحؽ بالجماعة الاحتكار وىو شراء ما يحتاجو 

                                                                                                                                                                                     
، ابف نجيـ المصري ، مرجع سابؽ .  1/83، جلبؿ الديف السيوطي ، مرجع سابؽ ج20مجمة الأحكاـ العدلية المادة،  118
 . 1/210. محمد مصطفى الزحيمي ، مرجع سابؽ ج72ص
 .1/219. محمد مصطفى الزحيمي ، مرجع سابؽ ج27مجمة الأحكاـ العدلية المادة  119
 .1/235. محمد مصطفى الزحيمي ، مرجع سابؽ ج26مجمة الأحكاـ العدلية المادة  120
 .78. ابف نجيـ ، مرجع سابؽ ، ص1/87، السيوطي ، مرجع سابؽ ، ج 30مجمة الاحكاـ العدلية المادة  121
القانوف لا يعتبر الضرر المساوي ، أو الذي يزيد قميلب عمى المنفعة  واجب الإزالة تحت غطاء التعسؼ أو غيره خلبفا  122

رع الجزائري تداركيا ، ويقوؿ في ىذا الدكتور الدريني : لمشريعة الإسلبمية ، وىذه مف المسائؿ التي يتوجب عمى المش
فاقتصار المشرع الجزائري عمى التفاوت الشاسع واعتباره شرطا يتوقؼ عميو التعسؼ يضيؽ مف مجاؿ النظرية، وخصوصا 

يزيد الضرر  وأف الشريعة الاسلبمية لا تشترط في ما عدا مضار الجوار غير المألوفة أف يكوف الاختلبؿ بينا، بؿ يكفي أف
.  والظاىر أف فقياء القانوف وحتى الكثيريف مف 411عمى النفع ولو بدرجة يسيرة ، فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص 

فقياء الشريعة يعتبروف  أف ىذه القاعدة داخمة في المباحات لا الحقوؽ، وىو المتبادر إلى الذىف لمف نظر في جميع 
لإسلبمي في الدوؿ التي جعمت منو المصدر الأوؿ في تشريعيا كالأردف والإمارات ، معايير التعسؼ المأخوذة عف الفقو ا

وحتى مف المشاريع المعدة لمقانوف المدني المستمد مف الشريعة الإسلبمية أساسا ، كمشروع القانوف المدني المصري 
والذي لـ ينص عمى ذلؾ مطمقا  المستمد مف الفقو الإسلبمي الذي أعد مجمس الشعب برئاسة الدكتور صوفي أبو طالب ،

بؿ نص فقط عمى الضرر الكبير أو الضرر الفاحش ، مشروع القانوف المدني المصري المستمد مف الفقو الإسلبمي ، 
. ولا حتى مف المشاريع التي أعدىا بعض فقياء الشريعة الإسلبمية مثؿ الشيخ الزرقا الذي لو 10/ 5مرجع سابؽ ، ج 

ة لنظرية التعسؼ ، أورد فيو جممة مف المعايير وأغفؿ مسألة تساوي الضرر والمنفعة، أو زيادتو كتاب بعنواف صياغة جديد
، مرجع سابؽ ، ، صياغة قانونية لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو إسلبميزيادة يسيرة...مصطفى الزرقا

 .59ص



 الناس وادخاره لبيعو وقت غلبء الأسعار وحاجة الناس إليو ، وىو محرـ لقولو
 . 123عميو السلبـ " لا يحتكر إلا خاطئ "

ومنو تمقي الركباف : وىو تمقي التاجر لموافديف مف الريؼ إلى المدينة لبيع 
محاصيميـ ، وشرائيا بثمف أقؿ مف السعر القائـ ، وبيعيا لأىؿ المدينة بثمف 

 .124مرتفع ، وىو محرـ لنيي النبي صمى ا﵀ عميو وسمـ عف تمقي الركباف
ف ومنو منع تج ار السلبح مف بيعو أثناء الفتنة لما في ذلؾ مف إشعاؿ نارىا وا 

لحؽ التجار ضرر مف ذلؾ المنع ، ولكف اتقاء الفتنة العامة أولى لأف ضررىا 
 ،  أو بيعو لقطاع الطرؽ . 125أشد

وبيع العنب لمف يعصره خمرا ، فالضرر الذي يمحؽ بالمجتمع مف بيع الخمور 
 .126ة بائع العنب والضرر الذي يمحؽ بووانتشارىا أعظـ مف تعطؿ مصمح

ونزع الممكية الخاصة لممصمحة العامة لأف المصمحة العامة مقدمة مع 
استحقاؽ صاحب الممكية الخاصة تعويضا عادلا فبناء مستشفى أو مدرسة إف لـ 
يكف لو مكاف ملبئـ إلا مكاف صاحب الممكية الخاصة فتقدـ المصمحة العامة عمى 

 الذي يمحقو لا يقارف أبدا بالضرر الذي يمحؽ بالجماعة...مصمحتو لأف الضرر 

                                                           
باب تحريـ الاحتكار في الأقوات ،حديث رقـ  رواه مسمـ مف حديث معمر ابف عبد ا﵀ مرفوعا ، كتاب المساقاة ، 123

، مسمـ بف الحجاج النيسابوري ، المسند الصحيح المختصر بنقؿ العدؿ عف العدؿ إلى رسوؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو  1605
بيروت دوف رقـ الطبعة ولا سنة النشر  –وسمـ ، تحقيؽ: محمد فؤاد عبد الباقي ، نشر دار إحياء التراث العربي 

 .3/1228ج
. ورواه 3/72، ج 2162رواه البخاري ، مرجع سابؽ ، كتاب البيوع ،باب النيي عف تمقي الركباف... ، حديث رقـ  124

 .3/1155، ج 1515مسمـ، مرجع سابؽ، كتاب البيوع ، باب تحرـ بيع الرجؿ عمى بيع أخيو ، حيث رقـ 
 . 416فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص 125
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ومثاؿ الضرر الخاص الأشد فتح نافذة في بناء تطؿ عمى مقر نساء الجار إلا 
إذا كانت أعمى مف مستوى النظر، وقد منع النبي صمى ا﵀ عميو وسمـ سمرة ابف 

مف  جندب مف دخوؿ بستاف لأحد الأنصار لتفقد نخمو بسبب تأذي الأنصاري
 .127دخولو ، لأف الضرر في الدخوؿ كاف أشد مف عدـ تفقد صاحب النخؿ نخمو 

ىذا ويزيد الفقو الإسلبمي في تطبيقاتو لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ مف ذلؾ إذا 
كاف الضرر مساويا لممصمحة ، عمى ما اقتصر عميو القانوف المدني الجزائري 

جحانا كبيرا عمى المصمحة الذي يشترط كأصمو المصري أف يكوف الضرر راجحا ر 
 الحاصمة لمطرؼ المقابؿ . 

/ تطبيقات عمى معيار رجحان الضرر عمى المصمحة رجحانا كبيرا في 2
 القانون المدني الجزائري

ؽ ـ ج : " إذا كاف مالؾ الأرض وىو يقيـ بناء قد تعدى  788/ نص المادة أ
محلب لذلؾ أف بحسف نية عمى جزء مف الأرض الملبصقة جاز لمحكمة إذا رأت 

تجبر صاحب الأرض الملبصقة عمى أف يتنازؿ لجاره عف ممكية الجزء المشغوؿ 
 . 128بالبناء مقابؿ تعويض عادؿ "

وىو نص صريح في إقامة التوازف بيف المصالح المتعارضة ، فيزاؿ الضرر 
الأشد بالأخؼ ، وىو ترؾ ىدـ البناء الذي اعتدى صاحبو بتجاوزه لحقو مقابؿ 

لممعتدى عميو ، وىو صاحب الأرض المعتدى عمييا بحسف نية ،  تعويض عادؿ
ويكوف الاستناد لنظرية التعسؼ في مقابمة الشخص مالؾ الأرض المعتدى عمييا ، 
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فيقاؿ لو مف حقؾ المطالبة بحقؾ وىو إزالة البناء الواقع في ممكو ، غير أنو لا 
الجار الذي  يجوز لو التعسؼ في ذلؾ وخصوصا إذا كاف الضرر الذي سيصيب

بنى خطأ في ممؾ جاره أشد وأكبر مف الضرر الذي يصيب صاحب الأرض ، 
ولذلؾ يجبر صاحب الأرض عمى قبوؿ تعويض عادؿ ، وىذا كمو في النياية 

 حسب تقدير المحكمة .
ؽ ـ ج : " يجوز لمالؾ العقار المرتفَؽ بو أف يتحرر مف  881/ نص المادة ب

الارتفاؽ كؿ منفعة لمعقار المرتفِؽ ، أو إذا لـ تبؽ الارتفاؽ كمو أو بعضو إذا فقد 
 .129لو سوى فائدة محدودة لا تتناسب مع الأعباء الواقعة عمى العقار المرتفَؽ بو"

مفاد ىذا النص أف المشرع الجزائري قد أجرى موازنة بيف فائدة العقار المرتفِؽ 
قار المرتفَؽ بو مف وقد انعدمت أو أصبحت قميمة الأىمية بالقياس إلى ما يحمؿ الع

أعباء فنتج عف ذلؾ انعداـ التناسب ، أو اختلبؿ التوازف إلى درجة كبيرة ، فيعد 
،  131، وعميو يجوز التحرر مف حؽ الارتفاؽ130ذلؾ مف التعسؼ غير الجائز 

ومثاؿ ذلؾ إذا كاف حؽ الارتفاؽ حؽ مرور ، وانفتحت لمعقار المرتفَؽ سبؿ أخرى 
إلى الطريؽ العاـ أقرب وأيسر ، فيجوز لصاحب العقار المرتفَؽ بو في ىذه الحالة 
أف يطمب تحرير عقاره مف حؽ الارتفاؽ ، عمى أف يدفع تعويض مناسبا إذا كاف 

 . 132ىناؾ محؿ لذلؾ
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ؽ ـ ج : " غير أنو ليس لمالؾ الحائط أف ييدمو   2رة فق 708نص المادة ج/
 . 134إذا كاف ىذا يضر الجار الذي يستتر ممكو بالحائط " 133مختارا دوف عذر قوي

الذي أخذ عنو القانوف –عمقت المذكرة الإيضاحية لمقانوف المدني المصري 
ره مف المدني الجزائري ىذه المادة ، والتي اقتبسيا القانوف المدني المصري بدو 

عمى ىذه الفقرة بما يمي "إذا لـ   -أحكاـ الفقو الإسلبمي كما سيأتي ذكره لاحقا 
يكف الحائط مشتركا ، بؿ كانت ممكيتو خالصة لأحد الجاريف ، فميس لمجار الآخر 

الجار الملبصؽ  –أف يجبره عمى الاشتراؾ ولو بدفع التعويض ، عمى أف لو 
فلب يجوز لمالكو أف ييدمو دوف عذر قوي أف يستتر بالحائط ،  –لمالؾ الحائط 

إذا كاف ىدمو يضر بالجار المستتر ، وفي ىذا تطبيؽ لنظرية التعسؼ في 
 .135استعماؿ حؽ الممكية" 

ؽ ـ ج : "يتولى الدائف المرتيف إدارة الشيء المرىوف  958/ نص المادة د
أف يغير مف وعميو أف يبذؿ في ذلؾ مف العناية ما يبذلو الرجؿ المعتاد، وليس لو 

طريقة استغلبؿ الشيء  المرىوف إلا برضاء الراىف، ويجب عميو أف يبادر بإخطار 
 الراىف عف كؿ أمر بمقتضى تدخمو.
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فإذا أساء الدائف استعماؿ ىذا الحؽ، أو أدار الشيء إدارة سيئة، أو ارتكب في 
ذلؾ إىمالا جسيما، كاف لمراىف الحؽ في أف يطمب وضع الشيء تحت الحراسة، 

 أو أف يسترده مقابؿ دفع ما عميو"....
 ثالثا : معيار المصمحة غير المشروعة 

مكرر عمى اعتبار أف الشخص يكوف  124نصت الفقرة الثالثة مف المادة 
متعسفا في حقو " إذا كاف الغرض منو الحصوؿ عمى فائدة غير مشروعة" ، ويعد 

ف كاف طريؽ الوص وؿ إليو عاملب ذاتيا ىو ىذا المعيار معيارا موضوعيا أيضا ، وا 
، وىو ما أكدتو المذكرة الإيضاحية لمقانوف المدني المصري  136نية صاحب الحؽ

ف كاف ماديا في ظاىره إلا أف النية كثيرا  بقوليا " إف معيار المصمحة المشروعة وا 
، ولمعرفة متى  137ما تكوف العمة الأساسية لنفي صفة المشروعية عف المصمحة"

مشروعة أجابت المذكرة الإيضاحية أيضا بقوليا "ولا تكوف تكوف المصمحة غير 
المصمحة غير مشروعة إذا كاف تحقيقيا يخالؼ حكما مف أحكاـ القانوف فحسب ، 
نما يتصؿ بيا ىذا الوصؼ أيضا إذا كاف تحقيقيا يتعارض مع النظاـ العاـ ، أو  وا 

فصؿ عامؿ ، كمف يؤجر منزلا لغرض مقابلبت مخالفة للآداب ، أو ك138الآداب "
 لأنو التحؽ بنقابة العماؿ...

 / تطبيقات عمى معيار المصمحة غير المشروعة في الفقو الإسلامي 1
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مف تطبيقات ىذا المعيار في الفقو الإسلبمياتخاذ عقد الزواج وسيمة لتحميؿ 
إذ لا يقصد الزوج الثاني دواـ العشرة مع ىاتو    المطمقة ثلبثا لزوجيا الأوؿ

 يد تحميميا فقط وبذلؾ يستطيع زوجيا الأوؿ تزوجيا مف جديدالزوجة ولكنو ير 
، 139ومثؿ إسلبـ الزوجة الكتابية عند مرض موت زوجيا قصد الإرث منو  

وتطميقالزوج لزوجتو تطميقا بائنا عند مرض موتو ليحرميا مف الميراث ، فذلؾ 
تعسؼ في استعماؿ حؽ الطلبؽ قد أفضى إلى مصمحة غير مشروعة، وىي إبعاد 

لزوجة عف الميراث حتى يستحوذ عميو الأبناء فقط ، وكذلؾ امتناع الأب عف ا
تزويج ابنتو إذ تقدـ لخطبتيا مف ىو كؼء ليا ، لأجؿ مصالح شخصية لو كأف 
تكوف ابنتو تخدمو وليس لو غيرىا ، أو ادعاؤه أف المير المقدـ غير كاؼ ...فإذا 

ف لو تزويجيا دوف إذف ولييا تبيف لمقاضي أف رفض الولي ليس لو مبرر معقوؿ كا
 .140درءاً لتعسفو في استعماؿ حؽ الولاية 

/ تطبيقات عمى معيار المصمحة غير المشروعة في القانون المدني 2
 الجزائري

ؽ ـ ج : " ليس  85أ/ مف التطبيقات القانونية ليذا المعيار ما قضت بو المادة 
يقضي بو حسف النية. لمف وقع في غمط أف يتمسؾ بو عمى وجو يتعارض مع ما 

ويبقى بالأخص ممزما بالعقد قصد إبرامو إذا أظير الطرؼ الآخر استعداده لتنفيذ 
 ىذا العقد ".

                                                           
 .4/33، الفقو الإسلبمي وأدلتو،  مرجع سابؽ ، جوىبة الزحيمي 139
 .421فتحي الدريني ، مرجع سابؽ ، ص  140



ومثاؿ ذلؾ أف يشتري شخص لوحة عمى أنيا مف رسـ فناف مشيور ، ثـ يتبيف 
أنيا ليست مف رسمو ، فيكوف لو الحؽ في طمب إبطاؿ البيع لمغمط ، ولكف إذا 

حسف نيتو واستعداده لتقديـ الموحة المطموبة ، فميس لممشتري أف أظير البائع 
لا كاف متعسفا في استعماؿ حقو.  يصر عمى طمب إبطاؿ العقد وا 

وىو  -ؽ ـ ج : " إذا تسبب الدائف بسوء نيتو  187/ ما قضت بو المادة ب
في إطالة أمد النزاع ، فممقاضي أف يخفض مبمغ التعويض المحدد  -يطالب بحقو 

الاتفاؽ ، أو لا يقضي بو إطلبقا عف المدة التي طاؿ فييا النزاع بلب مبرر " في 
لأف الدائف أراد أف يزيد في مبمغ التعويض عمى عاتؽ المديف، وىو بذلؾ يريد 
تحقيؽ فائدة غير مشروعة مف خلبؿ إطالة أمد النزاع فكاف الجزاء عمى ذلؾ ىو 

حكـ بو مطمقا جزاء لما صدر مف تخفيض المبمغ المتفؽ عميو في العقد أو عد ال
 الدائف مف دافع غير مشروع .

ؽ ـ ج : "لمشريؾ المنتدب للئدارة بنص خاص في  1فقرة  427ج/ نص المادة
عقد الشركة أف يقوـ بالرغـ مف معارضة الشركاء الآخريف بأعماؿ الإدارة، 
وبالتصرفات التي تدخؿ في نطاؽ نشاط الشركة العادي ،عمى شرط أف تكوف 

عماؿ الإدارة والتصرفات خالية مف الغش، ولا يجوز عزؿ ىذا الشريؾ مف وظيفة أ
 المتصرؼ بدوف مبرر مادامت الشركة قائمة".

 " رابعا : معيار مضار الجوار غير المألوفة " الضرر الفاحش
ىذا المعيار لـ ينص عميو المشرع الجزائري ضمف المادة الخاصة بالتعسؼ     

مكرر" ، ولكنو نص عميو في محؿ آخر ، وىو  124لمادة في استعماؿ الحؽ " ا
المحؿ المناسب لذكره ، لارتباطو الوثيؽ بما قبمو وما بعده مف المواد التي تتكمـ 



عف التزامات الجوار، أو ما يعبر عنو قانونا بالقيود التي ترد عمى حؽ الممكية، 
السالفة الذكر ،  وبما أف المشرع الجزائري لـ يحصر معايير التعسؼ في المادة

فالغالب أف المشرع الجزائري يعتبر مضار الجوار غير المألوفة أحد معايير 
، ولذلؾ سنتكمـ عمى ىذا المعيار حتى يكوف البحث 141التعسؼ في استعماؿ الحؽ

بقولو: "يجب  691متكاملب مجتمعا ، لا سيما وأف المشرع الجزائري ميّد لممادة 
ماؿ حقو " خلبفا لأصمو المصري الذي نص عمى المالؾ ألا يتعسؼ في استع

عمى ذلؾ بقولو :" عمى المالؾ ألا يغمو في استعماؿ حقو ..." إيثارا مف المشرع 
الجزائري لمفظة التعسؼ عمى الغمو ،كما آثر لفظة التعسؼ عمى عدـ المشروعية 

 كما سبؽ بيانو.
عماؿ كالآتي: "يجب عمى المالؾ ألا يتعسؼ في است 691وجاء نص المادة 

حقو إلى حد يضر بممؾ الجار. وليس لمجار أف يرجع عمى جاره في مضار 
الجوار المألوفة، غير أنو يجوز لو أف يطمب إزالة ىذه المضار إذا تجاوزت الحد 
المألوؼ ، وعمى القاضي أف يراعي في ذلؾ العرؼ، وطبيعة العقارات وموقع كؿ 

 .142لو"منيا بالنسبة إلى الآخريف ، والغرض الذي خصصت 
                                                           

 فقرة د " ، ولذلؾ نبو الأستاذ حسف كيرة 66مثؿ المشرع المدني الأردني الذي نص عمييا في المادة الخاصة بالتعسؼ " 141
"وعدـ ظيور ىذا النص في القانوف المدني المصري لا يعني بأي حاؿ مف الأحواؿ استبعاد المشرع المصري  عميو بقولو 

تفى بالتطبيؽ الخاص لو الموجود في نطاؽ حؽ الممكية  ، ثـ إف المعايير ليذا المعيار مف نطاؽ نظرية التعسؼ ولكنو اك
المذكورة لمتعسؼ ليست عمى سبيؿ الحصر كما قررت ذلؾ المذكرة الإيضاحية  . انظر: حسف كيرة ، الموجز في أحكاـ 

 .145ـ، ص 1998القانوف المدني ، الحقوؽ العينية الأصمية ،منشأة المعارؼ ، الإسكندرية ، 
 816مدني عراقي ، والمادة  1501مدني سوري ، والمادة  776مدني مصري ، والمادة  807يقابميا نص المادة  142

التزامات وعقود مغربي ، والمادة   91مدني يمني ، والمادة  1168مدني سوداني ، والمادة  522مدني ليبي ، والمادة 
طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية كما جاء في مذكرتو مف مشروع القانوف المدني  811مدني أردني . والمادة  1027

مدني  685-684مدني ألماني ، والمادتيف  906. ومف القوانيف الأجنبية المادة 2/814الإيضاحية ، مرجع سابؽ ، ج



ولقد نص المشروع التمييدي لمقانوف المدني المصري عمى ىذا المعيار ضمف 
المعايير الخاصة بالتعسؼ ،غير أنو حُذؼ في النياية مع معيار آخر كاف قد 

حالة استعمال الحق استعمالا يتعارض مع مصمحة نُص عميو في المشروع وىو "
 ".عامة جوىرية 

وىذا معيار مادي استقاه المشروع مف الفقو يقوؿ السنيوري عف ىذا المعيار : 
، ثـ يعمؿ 143(29.28.27.26الإسلبمي وقننتو المجمة مف قبؿ، في المواد )

الأستاذ السنيوري عدـ النص عمى ىذا المعيار بأنو " أقرب إلى أف يكوف خطة 
تشريعية ينيج المشرع عمى مقتضاىا في وضع تشريعات استثنائية تقتضييا 

ف يكوف معيارا يتخذه القاضي لمتطبيؽ العممي في الأقضية ظروؼ خاصة ، مف أ
 . 144اليومية "

عمى معيار الضرر وقد قالت المذكرة الإيضاحية لمقانوف المدني المصري
ذا كاف الفقو الغربي لا يؤكد استقلبؿ الفاحش : " والمعيار في ىذه الحالة مادي ، وا 

عف المصمحة، أو يجعؿ منو  ىذا المعيار إذ يمحقو بمعيار انتفاء صفة المشروعية
صورة لمجاوزة حدود الحؽ يطمؽ عميو اسـ الإفراط ، إلا أف الفقو الإسلبمي 
يخصو بكياف مستقؿ ، والقضاء في مصر أميؿ إلى الأخذ بمذىب الفقو 

                                                                                                                                                                                     

رجع سويسري ، ولا مقابؿ ليا في القانوف المدني الفرنسي . انظر السنيوري ، الوسيط في شرح القانوف المدني المصري ، م
 .693/ ىامش ص 8سابؽ ،ج

وىو ما أكدة مشروع القانوف المدني المستمد مف الفقو الإسلبمي بقولو : وسواء بالنسبة إلى المعايير التي وردت في  143
 –يشير إلى ىذيف المعياريف  –وتمؾ التي وردت في النص المقترح  –أي القانوف المدني المصري الحالي  –التقنيف الحالي 

مستمدة مف الفقو الإسلبمي. انظر مشروع القانوف المدني مع مذكرتو الإيضاحية المستمد مف الفقو الإسلبمي ،  فإنيا جميعا
 .2/30مرجع سابؽ ، ج 

 .962-1/961السنيوري ، الوسيط في شرح القانوف المدني المصري ، مرجع سابؽ ، ج144



، ثـ مثمت المذكرة الإيضاحية عمى ىذا المعيار " الضرر  145الإسلبمي..."
( وذكرت 1212إلى غاية 1198المواد ) الفاحش" بمواد عديدة مف المجمة، وىي 

، وعندما عمقت المذكرة 146أف القضاء المصري جرى منذ عيد بعيد عمى الأخذ بيا
(، وىي الأصؿ في مسألة مضار الجوار ، قالت : " ىذا نص 807عمى المادة )

جوىري في الموضوع، يقرر التزامات الجوار ، فيجعميا التزامات قانونية ، وىي 
لا مصدر ليا إلا القضاء المصري ، قررىا ميتديا في تقريرىا  الآف التزامات

بالشريعة الإسلبمية ....ويجب التسامح فيما يحدثو الجيراف بعضيـ لبعض مف 
لا غمت أيدي الملبؾ عف استعماؿ حقوقيـ.   ضرر مألوؼ، وا 

أما إذا أحدث عمؿ المالؾ ضررا غير مألوؼ بالجار ، فإنو يصبح مسؤولا عف 
مف مرشد الحيراف ، إذ تنص  57الضرر، وىذا ما تقضي بو المادة تعويض ىذا 

عمى أف " لممالؾ أف يتصرؼ كيؼ شاء في خالص ممكو الذي ليس لمغير حؽ فيو 
، فيعمي حائطو ، ويبني ما يريده ، مالـ يكف تصرفو مضرا بالجار ضررا فاحشا" ، 

( مف مرشد 59فالضرر الفاحش ىو الضرر غير المألوؼ ، وقد عرفتو المادة )
الحيراف بما يأتي " ما يكوف سببا لوىف البناء أو ىدمو أو يمنع الحوائج الأصمية 
أي المنافع المقصودة مف البناء ، وأما ما يمنع المنافع التي ليست مف الحوائج 

..." ، ثـ تكممت المذكرة عف بعض الأمثمة  147الأصمية فميس بضرر فاحش "
راف ، نكتفي بمثاؿ واحد  حسب ما ورد في لمضرر الفاحش نقلب عف مرشد الحي

(" سد الضياء بالكمية عمى الجار يعد ضررا فاحشا ، فلب يسوغ لأحد 61المادة )
                                                           

 . 1/210ج مجموعة الأعماؿ التحضيرية لمقانوف المدني المصري ، مرجع سابؽ ،145
 .1/210المرجع نفسو ،ج146
 مف مجمة الأحكاـ العدلية 1199وىو ما يطابؽ المادة  147



ف فعؿ ذلؾ فممجار  إحداث بناء يسد بو شباؾ بيت جاره سدا يمنع الضوء عنو ، وا 
 .  148أف يكمفو رفع البناء دفعا لمضرر عنو "

ألوفة قد استمدىا القانوف المدني المصري وىكذا نجد أف مسألة المضار غير الم
مف الفقو الإسلبمي، وبالضبط عف مجمة الأحكاـ العدلية، ومرشد الحيراف ، 

 واستمدىا عنو القانوف المدني الجزائري .
ىذا ويلبحظ أف الفقو اختمؼ في أساس مسؤولية مضار الجوار غير المألوفة 

لحؽ ، غير أف الأستاذ السنيوري إلى عدة أقواؿ أشيرىا ىو التعسؼ في استعماؿ ا
يعتبر مضار الجوار غير المألوفة خارجة عف نطاؽ نظرية التعسؼ في استعماؿ 

 . 149الحؽ ، إذ ىي في نظره خارجة عف حدود الحؽ أصلب 
ونختـ بحثنا في موضوع التعسؼ في استعماؿ الحؽ بيذه الشيادة والاعتراؼ 

ظرية والتأصيؿ ليا ، يقوؿ الدكتور بأسبقية الفقياء المسمميف في معرفة ىذه الن
عمي عمي منصور : ولقد عثرت أخيرا عمى مقاؿ للؤستاذ الدكتور عبد السلبـ 
ذىني تحت عنواف " تجميع القوانيف والشّريعة الإسلبمية " ورد فيو: " لما كنت 

ـ ،كاف أستاذنا  1920 -1911بمدينة ليوف بفرنسا بقسـ الدكتوراه في سنة 

                                                           
. وانظر أيضا أمثمة أخرى عمى 32-6/31مجموعة الأعماؿ التحضيرية لمقانوف المدني المصري ، مرجع سابؽ ، ج148

 جمة الأحكاـ العدلية.وما بعدىا مف م 1200مف مرشد الحيراف ، والمواد  63. 62الضرر الفاحش في المواد 
. ولمتفصيؿ في مسألة أساس مضار 1/963السنيوري ، الوسيط في شرح القانوف المدني المصري ، مرجع سابؽ ، ج149

.غساف محمد 707-8/702الجوار غير المألوفة ينظر السنيوري ، الوسيط في شرح القانوف المدني ، مرجع سابؽ ،ج
لية المالؾ عف مضار الجوار في القانوف المدني الأردني والفقو المقارف ، رسالة مناور أبو عاشور، الأساس القانوني لمسؤو 

ماجستير  ، إشراؼ  الدكتور أيمف مساعد ، قسـ القانوف ، كمية الدراسات الفقيية والقانونية ، جامعة آؿ البيت ، سنة 
التشريع الجزائري ، رسالة دكتوراه ، ـ. زرارة عواطؼ ، مسؤولية مالؾ العقار عف مضار الجوار غير المألوفة في 2003

 ـ .2013إشراؼ رحاب نادية ، كمية العموـ القانونية والإدارية ، تخصص عقاري ، جامعة الحاج لخضر، باتنة، سنة 



الفقو الإسلبمي في المعاملبت كنزٌ لا يفنى ومعيف لا ينضب ،  "لامبير" يرى أفّ 
وكاف يشير عمى الطمبة المصرييف بالرجوع لوضع رسائميـ في الدكتوراه في 
مواضيع مف الشّريعة الإسلبمية ، وفعلب وضع الدكتور محمد فتحي رسالة 
 الدكتوراه عف مذىب الاعتساؼ في استعماؿ الحؽ والخروج عما شرع لو عند
فقياء المسممينوما كادت الرّسالة تطبع في كتاب حتّى نفدت في ستّة أشير، 

 وكتبت عنو المجلّبت القانونية كثيرا ، وأشادت بعظمة التّشريع الإسلبمي ... 
وما كتب الفقيو الألماني " كوىمر " في مقاؿ لو " إفّ الألماف كانوا يتييوف عُجبا 

دخاليا ضمف التّشريع  عمى غيرىـ لخمقيـ نظريّة الاعتساؼ في استعماؿ الحؽ؛ وا 
ـ ، أما وقد ظير كتاب "الدكتور  1787في القانوف المدني الذي وضع سنة 

فتحي" وأفاض في شرح ىذه النّظرية نقلب عف رجاؿ الفقو الإسلبمي، فإنّو يجدر 
بعمماء القانوف الألماني أف يتنازلوا عف المجد الذي نسبوه لأنفسيـ، ويعترفوا 

لأىمو ، وىـ فقياء الإسلبـ الذيف عرفوا ىذه النّظرية وأفاضوا في الكلبـ بالفضؿ 
 150عمييا قبؿ الألماف بعشرة قروف ... 

 
 
 
 
 

                                                           
ـ ، نقلب عف مقارنات بيف الشريعة الإسلبمية والقوانيف  1937جانفي  23مف مقاؿ نشر في الجريدة القضائية في 150

 . 42-41بؽ. ص الوضعية، مرجع سا



 
 
 
 
 
 
 

 المحور الثاني : 
 في الفقو الإسلامي والقانون المدني الجزائرينظرية الظروف الطارئة 

يعتبر العقد مف أىـ مصادر الالتزاـ عمى الإطلبؽ فيو شريعة المتعاقديف ، فلب 
يجوز نقضو ولا تعديمو إلا باتفاقيما ، أو للؤسباب التي يقررىا القانوف ،كما نصت 

 -ؽ ـ ج( ، وذلؾ تأسيسا عمى المذىب الاجتماعي   106عمى ذلؾ المادة )
فردية التي تشبع بيا المذىب الفردي ، الذي أدى انتشاره إلى التخفيؼ مف النزعة ال

والتي مؤداىا الحرية المطمقة في إبراـ العقود ، فلب يجوز لأي أحد التدخؿ في 
تعديؿ العقد أو انياءه إلا بموافقة طرفي العقد ، حتى لو كاف المتدخؿ ىو القاضي 

أو للأسباب التي فكانت جممة  –تحت أي مبرر ولو كاف بحجة تحقيؽ العدالة 
ىي البوابة التي استطاع القاضي أف يتسمؿ منيا إلى العقد فيعدؿ  رىا القانونيقر 

ؽ ـ ج (  110فيو أو ينييو ،كما في الشروط التعسفية في عقود الإذعاف ) ـ 
ؽ ـ ج(، والظروؼ الطارئة ، فالقاضي لا يقتصر  184/2والشرط الجزائي ) ـ 

عقد أيضا ، وىو ما نصت دوره عمى تفسير العقد، بؿ لو أف يعدؿ في أحكاـ ال



" غير أنو إذا طرأت حوادث استثنائية ؽ ـ ج( بقوليا : 3/ 107عميو المادة) 
عامة لم يكن في الوسع توقـعيا وترتب عمى حدوثيا أن تنفيذ الالتزام التعاقدي و 
إن لم يصبح مستحيلا صار مرىـقا لممدين   بحيث ييدده بخسارة فادحة   جاز 

بعد مراعاة لمصمحة الطرفين أن يرد الالتزام المرىق إلى لمقاضي تبعا لمظروف و 
 الحد المعقول  ويقع باطلا كل اتفاق عمى خلاف ذلك ".

الفرع الأول: تعريف نظرية الظروف الطارئة والفرق بينيا وبين النظم 
 القانونية المشابية

 : أولا : تعريف نظرية الظروف الطارئة
وتكاد تتطابؽ ، وأجمع تعريؼ ليذه لقد تعددت التعاريؼ ليذه النظرية ، 

كل حادث عام لاحق عمى تكوين العقد  وىو أنيا : "  –في نظري  –النظرية 
وغير متوقع الحصول عند التعاقد  ينجم عنو اخـتلال بيّن في المنافع المتولدة 
عن عقد يتراخى تنفيذه إلى أجل أو آجال   ويصبح تنفيذ المدين لالتزامـو كمـا 

يرىقو إرىاقا شديدا   ويتيدده بخسارة فادحة تخرج عن الحد  أوجبو العقد
 . 151"المألوف

فمف خلبؿ ىذا التعريؼ نجد أف نظرية الظروؼ الطارئة تفترض أف عقدا 
 –تراخى وقت تنفيذه إلى أجؿ ، ولما حؿ ىذا الأجؿ إذا بالظروؼ الاقتصادية 

غيرا مفاجئا لحادث لـ قد تغيرت ت -التي كاف توازف العقد يقوـ عمييا وقت تنفيذه 
 يكف في الحسباف ، فاختؿ التوازف الاقتصادي لمعقد اختلبلا خطيرا .

                                                           
، نظرية الظروؼ الطارئة في الفقو الإسلبمي والقانوف الوضعي ، مجمة المجمع الفقيي لرابطة العالـ  محمد رشيد قباني151

 .131ىػ ، ص  1408،  2الإسلبمي ، عدد : 



لا لكاف قوة قاىرة  –فالحادث الطارئ لا يجعؿ تنفيذ العقد مستحيلب  كما أنو  –وا 
لا يجعؿ ىذا التنفيذ يعود بخسارة عمى المتعاقد لا تخرج عف الحد المألوؼ في 
التجارة مثلب ، فالخسارة لمتاجر أمر متوقع ، وعميو فيمتزـ بتنفيذ التزامو طالما أف 

وؼ، أما الحادث الطارئ فإنو يترتب عميو حدوث الخسارة لا تخرج عف الحد المأل
إرىاؽ لممديف في تنفيذ الالتزاـ بحيث ييدده بخسارة تخرج عف  الحد المألوؼ لأنيا 

 .152لـ تكف متوقعة وقت التعاقد 
ىذا وتجد الإشارة إلى التنبيو إلى بعض النظريات المشابية لنظرية الظروؼ 

يا وبيف ىذه النظرية ، ومف أىميا الطارئة في بعض الأحكاـ وبياف الفرؽ بين
 نظريتي الاستغلبؿ والإذعاف ، والقوة القاىرة.

 ثانيا : الفرق بين نظرية الظروف الطارئة والنظم القانونية المشابية
 / نظريتي الاستغلال والإذعان1
تعتبر نظرية الظروؼ الطارئة نظرية مقابمة لنظريتي الاستغلبؿ والإذعاف ذلؾ  

يا أثناء تنفيذ العقد خلبفا لنظريتي الاستغلبؿ والإذعاف المتاف أنيا تجد تطبيق
تقوماف أثناء مرحمة تكويف العقد ، وكؿ مف ىذه النظريات وجدت لإعادة التوازف 
ف كاف في نظرية الظروؼ الطارئة تتوزع تبعة  العقدي إلى مساره الصحيح ، وا 

إلى حادث لا يد الاختلبؿ بيف المتعاقديف ، لأف حدوث الظرؼ الطارئ يرجع 
لممتعاقديف فيو ، أما في النظريتيف الأخرييف ، فإف الغبف يرفع كمو عف المتعاقد 
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. عبد الزاؽ  1/705.عبد الرزؽ السنيوري ، الوسيط في شرح القانوف المدني ، مرجع سابؽ ، ج36-45ـ ، ص1969
 . 6/20ابؽ ، جالسنيوري ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، مرجع س



الضعيؼ ، لأف حدوث الغبف راجع إلى استغلبؿ القوي مف المتعاقديف لمضعيؼ 
 .153منيما
 / القوة القاىرة 2

كؿ مف القوة القاىرة ونظرية الحوادث الطارئة تشتركاف في كوف كؿ منيما أمر 
 غير متوقع الحدوث عند التعاقد لا يمكف دفعو ، ولكنيما يختمفاف فيما يأتي :

إف الحادث الطارئ يجب أف يكوف عاما وشاملب ، أما القوة القاىرة فيمكف  -
 أف تكوف فردية تصيب الممتزـ وحده.

إف الحادث الطارئ يصبح فيو تنفيذ الالتزاـ مرىقا لممديف ، بحيث ييدده  -
 ا القوة القاىرة فيصبح فيو تنفيذ الالتزاـ مستحيلب .بخسارة فادحة ، أم

إف أثر الحادث الطارئ ىو تعديؿ الالتزاـ الذي أصبح مرىقا برده إلى الحد  -
 .154المعقوؿ ، أما أثر القوة القاىرة ىو انقضاء الالتزاـ وبراءة المديف مف التزامو

 بيا الفرع الثاني : تطور نظرية الظروف الطارئة والبلاد التي أخذت
 أولا : تطور نظرية الظروف الطارئة

لقد مرت نظرية الظروؼ الطارئة بمراحؿ تاريخية عديدة حتى استوت نظرية 
متكاممة ، وقد أخذ بيا القانوف المدني الجزائري مقمدا فييا القانوف المدني المصري 
 ، مثمو مثؿ أغمب القوانيف المدنية العربية التي أخذت ىذه النظرية عف القانوف

                                                           
بولحية جميمة ، نظرية  .1/706، الوسيط في شرح القانوف المدني المصري ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيوري153

الظروؼ الطارئة في القانوف المدني الجزائري ، دراسة مقارنة ، رسالة ماجستير ، تخصص : عقود ومسؤولية ، معيد 
 . 13 -11ـ. ص 1983الحقوؽ والعموـ الإدارية ، الجزائر ، 

، وىبة الزحيمي ،  706-1/705عبد الرزاؽ السنيوري ، الوسيط في شرح القانوف المدني المصري ، مرجع سابؽ ، ج 154
 .332ـ ، ص 1985نظرية الضرورة الشرعية مقارنة مع القانوف الوضعي ، مؤسسة الرسالة ، ط الرابعة ، 



المدني المصري ، ولذلؾ فسوؼ نتطرؽ إلى تطور النظرية في كؿ مف التشريعيف 
 الأوروبي والاسلبمي .

 / النظرية في القانون الروماني1
لـ يأخذ القانوف الروماني في بداية عيده بيذه النظرية لتأثره بالثقافات السائدة 

، فيـ يروف في حصوؿ الدائف  155قبمو ولنظرتو الخاصة لمعدالة مف ناحية أخرى
عمى حقو كاملب مف المديف نوعا مف العدالة يبرر الضرب عمى يد المديف وأخذه 
بالعسؼ والقسوة في سبيؿ إجباره عمى آداء التزاماتو مع غض الطرؼ عما أحاط 
بو مف ظروؼ قد تكوف في معظميا خارجة عف إراداتو ، وتطبيقا لقاعدة إعطاء 

تفتوف إلى تمؾ الظروؼ ، فيضطروف المديف إلى التنفيذ كؿ ذي حؽ حقو فلب يم
ظنا منيـ أف ىذه ىي العدالة ، فمـ ينظروا إلى قاعدة إعطاء كؿ ذي حؽ حقو 

 بطريقة مرنة بما يتلبءـ مع كؿ حالة عمى حدة .
إلا أف بعض الفقياء المحدثيف يروف أف فقياء الروماف قد عرفوا ىذه النظرية ، 

،  paulبولا إليو مف عبارات كؿ مف الفقييف وقد استميموا ما ذىبو 
، فمقد نقؿ عف الفقيو بوؿ قولو " ينقضي الالتزاـ إذا جد  africanusوأفريكنوس

ظرؼ ما كاف يمكف أف ينشأ فيو الالتزاـ ، ومع ذلؾ فميس ىذا صحيحا في كؿ 
، ويقوؿ الفقيو أفريكانوس " إذا اشترط شخص عمى أف يدفع لو أو 156الحالات "

يكوف صحيحا إذا  لتيتوسلشخص آخر يسمى تيتوس  مبمغا مف الماؿ ، فالوفاء 
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إذا  لتيتوسولا يصح الوفاء  –أي شخصيتو القانونية  –لـ تتغير حالتو المدنية 
ميو عقوبة تغيرت حالتو المدنية بأف صار شخصا آخر، أو نُفي، أو وقعت ع

الحرماف مف الماء والنار، أو إذا أصبح رقيقا ، وذلؾ لأف الاشتراط يتضمف شرطا 
 .157في نفس الحالة التي كاف عمييا وقت الاشتراط " تيتوسمؤداه : إذا بقي 

غير أف المعارضيف لوجود فكرة الظروؼ الطارئة في القانوف الروماني برروا ما 
لى مسألة الظروؼ الطارئة بؿ يتعمؽ بالأىمية عمى أنو لا يشير إ أفريكانوسذكره 

، إلا أف الاتجاه الفقيي السائد يرى أف القانوف الروماني يجيؿ ىذه النظرية ، وأما 
ما نسب مف أقواؿ لفقياء الروماف مثؿ الفقيو بوؿ إنما ىي عبارات غامضة 

 .158يصعب القوؿ بأنيا تؤسس لوجود نظرية تسمى الظروؼ الطارئة 
الأمر لـ يدـ طويلب فقد توثقت صمة الروماف بالثقافة الإغريقية منذ إلا أف ىذا 

القرف الثاني  ؽ ـ حتى بمغ الأمر ذروتو حيف أخضعت روما بلبد الإغريؽ لحكما 
ؽ ـ ، حيث ظير مف الروماف مف درس الفمسفة الإغريقية ومف  136نيائيا عاـ 
جب التمسؾ " لا ي شيشرون، وكاف مما قالو  159شيشرون وسينيكأشيرىـ 

ذا أصبح التعيد الذي أعطيتو  بالوعود التي تصبح ضارة بمف صدرت ليـ ، وا 
يسبب لؾ مف الضرر أكثر مما يسبب مف النفع لمف تعيدت لو فلب يكوف مخالفا 

ما يكاد  سينيك، ومف أقواؿ  160لمواجب أف الفائدة الأكبر تفضؿ عمى الأقؿ "
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انثا لعيدي ولا يمكف اتيامي بعدـ يطابؽ ما ردده سمفو كقولو " أنا لا أعتبر ح
الوفاء إلا إذا بقيت الأمور عمى ما ىي عميو وقت التزامي، ثـ لـ أنفذه ، والتغير 
الذي يطرأ عمى أمر واحد يجعمني حرا في أف أناقش التزامي مف جديد ويخمصني 
مف كلبمي الذي أعطيتو ، ويجب أف يبقى كؿ شيء عمى حالتو التي كاف عمييا 

،  161الذي تعيدت فيو لكي أستطيع المحافظة عمى كلبمي . "في الوقت 
أف العقد يبقى مستمرا ما استمرت  شيشرون وسينيكفمضموف ما ذكره كؿ مف 

نفس الظروؼ التي أبرـ فييا ، وىو ما يعرؼ بشرط بقاء الأمور عمى ما ىي عميو 
اية ، أو الشرط الضمني ، وبذلؾ يمكف القوؿ بأف ىذه المرحمة كانت ىي  البد

 لوضع الأسس الأولى ليذه النظرية .  
 / النظرية في القانون الكنسي2

بعد أف أصبح الديف المسيحي دينا رسميا لمدولة الرومانية اعترؼ أباطرة 
، ولأنو كاف قانونا مشبعا بالروح الدينية لـ يكف مف  162الروماف بالقانوف الكنسي

ف رجاؿ الكنيسة يرتبوف عمى المستغرب أبدا أف تظير فيو ىذه النظرية ، فقد كا
الحوادث الطارئة التي تجعؿ تنفيذ الالتزاـ مرىقا لممديف أثرا قانونيا ، فيناؾ غبف 
يقع عمى المديف المرىؽ ، والغبف لا يجوز إذ ىو مف الربا المحرـ أكمو ، وىو 
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وماني وتطوير لو ، وضعتو الكنسية في صياغ جديدة وقامتو الذي ىو في حقيقتو عبارة عف اقتباس مف القانوف الر  162
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، وقد اعتمد أصحاب مدرسة  163إثراء دوف حؽ لمدائف عمى حساب المديف المرىؽ
الفكرة في القرف الثاني عشر وصاغوا منيا القاعدة المعروفة بقاعدة " ىذه  بارتول

تغير الظروؼ " وىي تعني بأف العقد يقوـ عمى شرط مضمر بيف المتعاقديف 
يجعؿ بقاءه منوطا ببقاء الظروؼ التي أبرـ في ظميا ، فإذا تغيرت ظروؼ العقد 

تعديؿ العقد ليزوؿ  الاقتصادية وأدى تبدليا إلى إرىاؽ أحد المتعاقديف ، وجب
الحيؼ الناشئ مف ىذا التغيير المفاجئ الذي لـ يكف بحسباف المتعاقديف وقت 

 التعاقد 
وقد أخذ الفقياء الإيطاليوف والألماف بقاعدة تغير الظروؼ الكنسية المنشأ     

إلى غاية القرف الثامف عشر ، كما أخذ بيا قدامى الفقياء الفرنسييف ، إلا أف 
السابع عشر رفضوىا رفضا تاما لتأثرىـ بالقانوف الروماني العتيؽ مف  فقياء القرف

ناحية ، ولانتشار فكرة مبدأ سمطاف الإرادة مف ناحية أخرى ، ثـ ما لبثت أف 
 .164ظيرت مف جديد في أوائؿ القرف الماضي

 / النظرية في القانون الفرنسي3
الطارئة، وأكثرىا تعتبر فرنسا مف أشد البلبد عنادا في رفض نظرية الظروؼ 

حرصا عمى التمسؾ بحرية التعاقد وقدسية العقد ، أو ما يسمى بالقوة الممزمة لمعقد 
التي تقضي بعدـ المساس ببنود العقد مف أي طرؼ ولو كاف القاضي،  مف حيث 

 تعديمو أو إنياؤه إلا برضى طرفيو .
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عقد فيناؿ قوتو ولما كانت نظرية الحوادث الطارئة ثغرة ينفذ منيا القاضي إلى ال
الممزمة ، إذ ىو يعدؿ العقد بطمب مف أحد المتعاقديف دوف رضى الآخر ، لـ 
تمبث النظرية أف انتكصت عمى أيدي المدنييف مف رجاؿ القانوف الفرنسي القديـ 
متأثريف في ذلؾ بالقانوف الروماني ، وثبت القانوف المدني الحديث عمى الموقؼ 

 165ولا قضاء. -مى خلبؼ في الرأي ع -فمـ يقر النظرية لا فقيا 
 -وىـ منكرو النظرية  –أما مف الناحية الفقيية فأصحاب المذىب التقميدي  

يبنوف رأييـ عمى وجوب احتراـ الحرية الفردية لأنيا ىي مركز الحؽ وغايتو ، وأف 
الإرادة الحرة ىي التي تنشئ العمؿ الحقوقي، فبمقدار ما تحترـ إرادة المتعاقديف 

 لعقود ، وترسخ الثقة ، ويستقر التعامؿ بيف الناس .تسمـ ا
وغيره مف أصحاب ىذا المذىب ، ويذىبوف إلى أف  مازووىو ما يؤكده الأستاذ 

تعديؿ العقد بسبب الظروؼ الطارئة يؤدي إلى ىدر مبدأ قانوني وأخلبقي معا ، 
ما أف العقد لأف شريعة العقد قاعدة أساسية يستحيؿ بدونيا دواـ الحياة الحقوقية ، ك

 ريبير، ولذلؾ ألؼ الأستاذ الكبير  166عيد وميثاؽ يحط نقضو مف شرؼ الإنساف
" أفاض فيو عف مساوئ الأخذ بيذه النظرية، واعتبر أف "تدىور القانونكتابا سماه 

 . 167تدخؿ الدولة في الاقتصاد والعقد يعتبر نوعا مف اعتداءات القانوف عمى العقد
ظرية وىـ أنصار المذىب الاجتماعي فيروف أف وأما المدافعوف عف ىذه الن

الإنساف ليست لو حقوؽ لذاتو ، إنما تنشأ حقوقو في المجتمع ، فالإرادة في رأي 
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المذىب الاجتماعي لا تنشئ القاعدة القانونية بيف الدائف والمديف ، إنما ىي شرط 
رات لتطبيقيا، ولا يمكف تطبيؽ ىذه القاعدة إلا إذا كانت تتلبءـ مع الضرو 

الاجتماعية والاقتصادية ، ولأجؿ ىذه الضرورات تتدخؿ الدولة في توجيو العقود ، 
إما بمنع إدخاؿ شروط عمييا ، أو بإضافة شروط تفرضيا عمى المتعاقديف، فتغؿ 
مف إرادتييما وتقيد مف حريتيما ، فمف العدالة إذف أف يتدخؿ القاضي في تعديؿ 

نو مف الظمـ التمسؾ بشريعة العقد إذا زادت العقد إذا بمغ إلى حد الإرىاؽ ، لأ
أعباء المديف وبمغت حد الإرىاؽ ، وىو ما ذىب إليو مف أنصار ىذا المذىب كؿ 

 .168وغيرىما ديموكو  أيسمنالأستاذ 
غير أف أنصار ىذه النظرية اختمفوا اختلبفا كبيرا في الأساس الذي تنبني عميو، 

، وقائؿ بأف أساسيا التعسؼ في فمف قائؿ بأف أساسيا ىو العدؿ والإنصاؼ 
استعماؿ الحؽ ، وقائؿ بأف أساسيا ىو الإثراء بلب سبب ، وقائؿ بأف أساسيا ىو 

 169الغمط في القيمة ...
والذي ذىب إليو أنصار المذىب الاجتماعي ىو الصواب بلب ريب ، ذلؾ أف 

طبيؽ مبدأ العقد شريعة المتعاقديف لا يناقض نظرية الظروؼ الطارئة ، ذلؾ أف ت
ىذه النظرية راجع لأسباب لا علبقة ليا بالإرادة التي ىي أساس انعقاد العقد، بؿ 
راجع لأمور استثنائية تؤدي إلى الإرىاؽ في التنفيذ ، ومف العدؿ إرجاع الإرىاؽ 

 .  170إلى الحد المعقوؿ ، ولا يتـ ذلؾ إلا عف طريؽ ىذه النظرية 
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اكـ غداة صدور القانوف المدني وأما مف ناحية القضاء فمقد حاولت بعض المح
الفرنسي ، وفي فترات متعاقبة خلبؿ القرف التاسع عشر والقرف العشريف أف تفتح 

، غير أف 171ثغرة في قاعدة العقد شريعة المتعاقديف بقبوؿ نظرية الظروؼ الطارئة
تمسؾ الاجتياد المدني الفرنسي بشريعة العقد، ورفضو تطبيؽ نظرية الظروؼ 

قميد راسخا ، فأقاـ بينو وبينيا حجابا لـ تستطع بعض المحاكـ التي الطارئة غدا ت
تؤمف بالنظرية أف تنفذ منو، وباءت محاولاتيا بالفشؿ ، فقد سعى بعضيا إلى 
تعديؿ العقد عف طريؽ تفسيره ، وسعى البعض الآخر إلى تعديمو بتأويؿ مخالفتو 

، وقالت : "  172كميا لمنظاـ العاـ ، إلا أف محكمة النقض نقضت ىذه الأحكاـ 
إنو لا يجوز لمقاضي أف يتخذ مف سمطتو في تفسير إرادة الطرفيف وسيمة لتعديؿ 
العقد ، فمتى كانت عبارة العقد صريحة وواضحة يجب تطبيقيا كما وردت ، وليس 
مف حؽ القاضي أف يعدؿ فحواىا تحت ستار التفسير ، كما لا يجوز لمقاضي أف 

لمنظاـ العاـ ، لأف مخالفة النظاـ العاـ تقضي بإبطاؿ  يعدؿ العقد بتأويؿ مخالفتو
 173العقد لا تعديمو . "

نتيجة ليذا الموقؼ الصمب اتجاه ىذه النظرية مف طرؼ محكمة النقض مف 
جية ، ولتغير الظروؼ الاجتماعية والاقتصادية إثر الحربيف العالميتيف مف جية 

حالات خاصة ىي بمثابة أخرى ، اضطر المشرع الفرنسي إلى إصدار تشريعات ل
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حموؿ جزئية في مناسبات معينة ، وليست تطبيقا شاملب أو إقرارا لنظرية عامة 
 لمظروؼ الطارئة ، ومف أمثمة تمؾ التشريعات :

الذي أجاز لمقاضي أف يفسخ العقد  21/1/1918الصادر في  فايوقانوف  -
أو يوقؼ تنفيذه ، حتى تنقشع غمامة الحرب ، إذا تأكدت المحكمة مف اختلبؿ 

 التوازف بيف الأداءات في العقد نتيجة ارتفاع الأسعار.
الخاص بتنظيـ العلبقة بيف المؤجر  26/9/1939القانوف الصادر في  -

لمقاضي سمطة تعديؿ العقد إذا ثبت أف ظروؼ الحرب والمستأجر ، والذي أعطى 
العالمية الثانية قد أدت إلى اختلبؿ التوازف بيف أداءات كؿ مف المؤجر والمستأجر 

...174 . 
عمى أف نظرية الحوادث الطارئة إذا كانت قد انتكصت في القانوف الخاص    

شرطا ضمنيا  فقد ازدىرت في القانوف العاـ ، بدأت في القانوف الدولي العاـ
مفروضا في المعاىدات الدولية ، ثـ انتقمت إلى القانوف الإداري ، فقد أخذ بيا 
القانوف الإداري الفرنسي ، وطبقيا خلبؿ الحرب العالمية الأولى ، بسبب تبدؿ 
الظروؼ الاقتصادية وتأثيرىا في تنفيذ عقود التزاـ المرافؽ العامة ، وكاف أوؿ قرار 

ـ مف طرؼ مجمس الدولة الفرنسي في 05/1916/ 30يخ صدر بيذا الشأف بتار 
قضية مشيورة ، ثبت فييا أف شركة الغاز في مدينة بوردو كانت ممزمة بتوريد 
الغاز لممدينة بسعر معيف ، ثـ ارتفع سعر الغاز عقب نشوب الحرب ، ولما رفع 
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ـ الأمر إلى مجمس الدولة قضى بتعديؿ العقد بما يتناسب مع السعر الجديد ، ث
 175أعقب ىذا الحكـ أحكاـ أخرى مف القضاء الإداري في ىذا المعنى.

 وقد أخذ القضاء الإداري دوف القضاء المدني بيذه النظرية لسببيف ىما :
أف الأقضية التي تعرض عمى القضاء الإداري تتصؿ اتصالا وثيقا  -

بالصالح العاـ ، ولذلؾ يحرص القضاء الإداري عمى أف يوفؽ في أحكامو 
طبيؽ القواعد القانونية الصحيحة والمصمحة العامة ، فإذا نظر إلى بيف ت

نظرية شركة الغاز التي أشرنا إلييا ويجب أف يحسب حسابا لمخدمة العامة 
التي تقدميا الشركة لمجميور إذ ىي تقوـ بمرفؽ عاـ فلب يجوز أخذىا 

لا أفمست وقاسى الجميور مف ذلؾ أكثر مما يقاسيو لو عدّؿ ع قد بالعنت وا 
 الالتزاـ نزولا عمى حكـ الحوادث الطارئة .

أف القضاء الإداري ليس مقيدا بنصوص تشريعية كالقانوف المدني ، فيو  -
يتمتع بكثير مف الحرية تجعؿ بعض أحكامو أقرب إلى التشريع ، وتيسر لو 

 .  176عمى كؿ حاؿ أف يماشي تطور الظروؼ
 البلاد التي أقرت نظريةالظروف الطارئة:  ثانيا

 / البلاد التي أقرت النظرية بنص صريح في القانون1
 أ/ القوانين الغربية التي أقرت النظرية بنص صريح في القانون 

القوانيف "البولوني والإيطالي واليوناني" تعتبر أىـ القوانيف الغربية الحديثة التي 
 نصت صراحة عمى ىذه النظرية في قوانينيا المدنية  .
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الذي يعد أوؿ قانوف غربي حديث نص عمى ىذه  -وني البولفقد نص القانوف 
عمى ما يمي :  1934(مف قانونو المدني الصادر سنة 279في المادة ) -النظرية 

" إذا اعترضت تنفيذ العقد صعوبات مرىقة أو ىدد تنفيذه أحد المتعاقديف بخسارة 
لوباء ، أو فادحة ، لـ يتمكف المتعاقداف مف توقعيا حيف إبراـ العقد كالحرب أو ا

تمؼ المحاصيؿ بأسرىا ، أو أية كارثة طبيعية أخرى ، جاز لممحكمة بعد أف 
تستعيف بمبادئ حسف النية وتوازف بيف مصمحة الطرفيف ، إذا رأت ضرورة لذلؾ 

 أف تعيف طريقة تنفيذ العقد أو مقدار الالتزاـ ، بؿ والحكـ بفسخ العقد. "
ـ ، فقد نص في المادة 1942لمعدؿ سنة أما بالنسبة لمقانوف المدني الإيطالي ا

( منو عمى ما يمي : " في العقود المستمرة أو الدورية أو المؤجمة التنفيذ ، 1467)
إذا أضحى التزاـ أحد المتعاقديف مرىقا إرىاقا فاحشا ، بسبب حوادث استثنائية لـ 

تقدـ  يمكف توقعيا ، فميذا المتعاقد أف يطمب فسخ العقد ، ويسقط ىذا الطمب إذا
 (".1458الطرؼ الآخر بقبوؿ تسوية عادلة وفقا لأحكاـ المادة )
( عمى ما يمي : " إذا 388وأما القانوف المدني اليوناني فقد نص في المادة )

طرأ حادث استثنائي غير متوقع عمى العقد المبرـ وفقا لما يوجبو حسف النية ، 
ؿ التزامات الطرفيف ويتفؽ مع العرؼ في المعاملبت ، وكاف مف شأنو أف يجع

المتعاقديف مرىقة تزيد عمى الحد المألوؼ، فيجوز لممحكمة بناء عمى طمب المديف 
أف ترد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقوؿ، وليا أف تقضي بفسخ العقد كمو، أو 

 177تفسخ الجزء الذي لـ ينفذ منو ...."
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 ن ب/القوانين العربية التي أقرت النظرية بنص صريح في القانو
ـ  أولى القوانيف العربية التي نصت 1948يعتبر القانوف المصري الجديد لسنة 

( " ومع ذلؾ إذا 147/2عمى ىذه النظرية بنص صريح كما جاء في المادة )
طرأت حوادث استثنائية عامة لـ يكف في الوسع توقػعيا وترتب عمى حدوثيا أف 

ر مرىػقا لممديف، بحيث ييدده تنفيذ الالتزاـ التعاقدي و إف لـ يصبح مستحيلب صا
بخسارة فادحة، جاز لمقاضي تبعا لمظروؼ وبعد الموازنة بيف مصمحة الطرفيف أف 
يرد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقوؿ، ويقع باطلب كؿ اتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ "، 
وقد احتذى القانوف المدني المصري مثاؿ التقنيف البولوني فيما أورده مف أحكاـ 

في ىذا الشأف ، إلا أنو تقدـ عمى التقنيف البولوني مف حيث بيانو بوضوح تشريعية 
الفرؽ بيف الظرؼ الطارئ والقوة القاىرة ، كما أنو اجتنب ذكر أمثمة تطبيقية مثؿ 

 .178ما فعؿ التقنيف البولوني واكتفى فقط بوضع ضوابط لمعرفة الظرؼ الطارئ 
القانوف المدني المصري حذوه في ولقد احتذت القوانيف العربية التي جاءت بعد 

النص عمى ىذه النظرية في قوانينيا المدنية مثؿ القانوف المدني السوري 
(، 146/2(، والقانوف المدني العراقي)147/2(، والقانوف المدني الميبي)148/2)

(، القانوف المدني 137(، القانوف المدني السوداني )205القانوف المدني الأردني )
 (.107/3(، والقانوف المدني الجزائري )146الكويتي )

 / البلاد التي أقرت النظرية عن طريق الاجتياد القضائي2
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تعتبر كؿ مف ألمانيا و سويسرا مف أىـ البمداف التي أخذت بنظرية الظروؼ    
الطارئة عف طريؽ الاجتياد القضائي ، وذلؾ في الحالات التي تقضي بيا العدالة 

 لممزمة لمعقد.تخفيفا مف حدة القوة ا
أما بالنسبة لألمانيا فقد عرفت ىذه النظرية منذ القروف الوسطى إلى غاية 

ـ ، والذي جاء خاليا مف إيراد مبدأ 1900صدور القانوف المدني الألماني لسنة 
عاـ يقر ىذه النظرية، الميـ إلا تطبيقيف ليذه النظرية في حالات خاصة ومحددة ، 

( كما أكدت ذلؾ الأعماؿ التحضيرية ليذا  621،  610وذلؾ في المادتيف )
 .179القانوف 

وعمى الرغـ مف عدـ نص المشرع الألماني عمى مبدأ عاـ يقر ىذه النظرية ، 
فإف فريقا مف الفقياء الألماف لا زالوا مستمسكيف بيذه النظرية مدافعيف عنيا ، 

كمة غير أف المذىب الحقوقي المسيطر آنذاؾ رفض قبوليا ، كما رفضت المح
العميا إقرارىا والأخذ بيا ، غير أف التنكر ليذه النظرية لـ يدـ طويلب ، فبعد 
الخراب الاقتصادي الناتج بعد خسارة ألمانيا في الحرب العالمية الأولى، وخاصة 
فيما يتمثؿ في ىبوط العممة الألمانية، وغلبء أسعار المواد الأولية بنسبة مئة 

أماـ أحد حميف : إما أف يحمي القوة الممزمة  ضعؼ ، مما جعؿ القضاء الألماني
ما أف يقضي بحكـ العدالة ، فاختار الحؿ الثاني وعميو بنى نظرية  لمعقد وا 

 الظروؼ الطارئة .
وقد تأسست قواعد النظرية في ألمانيا أوؿ الأمر عمى التوسع في تفسير المادة 

مديف مف التزامو ، إذا ( مف القانوف المدني الألماني ، والتي تقضي بإعفاء ال275)
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أصبح التنفيذ مستحيلب بقوة قاىرة ، واستخلبص ما أسماه بالاستحالة الاقتصادية ، 
ثـ وجد القضاء الألماني أف إعفاء المديف يترتب عميو زواؿ العقد ، مما يضر 
بالتعامؿ الحقوقي فمنح القاضي سمطة التعديؿ بدؿ الفسخ لمحفاظ عمى التوازف 

 . 180والعدالة العقدية
أما في سويسرا فقد أخذ الاجتياد القضائي في تطبيؽ النظرية عمى أساس مبدأ 
العدالة وحسف النية ، مما يقضي بتعديؿ العقد إذا تغيرت الظروؼ الاقتصادية بما 
يرد التعادؿ إليو ، ويرفع الإرىاؽ مف تنفيذه ، وقد اعتمد الاجتياد السويسري في 

( مف قانوف الالتزامات السويسري ، 21مادة )تخريج ىذا الاجتياد عمى تفسير ال
التي تجيز فسخ العقد بسبب الغبف، إذا اعتبر ما أصاب المديف مف خسارة 

 . 181بالحادث الطارئ غبنا تجب إزالتو لإعادة توازف العقد 
وأما بالنسبة إلى أنجمترا فإف القضاء الإنجميزي كاف لا يعترؼ بالقوة القاىرة ولا 

ببا لانقضاء الالتزاـ ، وحمؿ بذلؾ أطراؼ العقد مسؤولية بالحادث المفاجئ س
المخاطر المحتممة عند تنفيذ العقد ، غير أف ذلؾ ما لبث أماـ الظروؼ التي 
ولدتيا الحرب العالمية الأولى ، فقد أوجد القضاء الإنجميزي ثغرة مضمونيا 

لقارة افتراض قياـ الشرط الضمني بتبدؿ ظروؼ العقد ، وبذلؾ جارى قوانيف ا
الأوربية في اعتبار القوة القاىرة سببا في انقضاء العقد ، ثـ توسع في تطبيؽ ىذا 
الشرط في العقود التجارية ، فقضى بإعفاء المديف مف تنفيذ التزامو إذا أضحى 
التنفيذ مستحيلب أو صعبا بسبب لا يعزى إلى خطئو بؿ يعزى إلى حوادث تطرأ 
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الرجؿ البصير حيف إبراـ العقد لما أقدـ عمى  أثناء تنفيذ العقد بحيث لو توقعيا
 .182التعاقد

 الفرع الثالث : نظرية الظروف الطارئة في القانون المدني الجزائري
 أولا : شروط نظرية الظروف الطارئة في القانون المدني الجزائري 

لقد أغفؿ المشرع تحديد طبيعة الظرؼ الطارئ ، كما أغفؿ بياف العقود   
ير أنو اكتفى ببياف حصوؿ الظرؼ الطارئ بيف وقت إبراـ العقد المعنية بو، غ

ووقت تنفيذه، أي أف ىذه النظرية متعمقة بالعقود الزمنية، أو الفورية المؤجمة 
، ويشترط ليذه النظرية أربعة شروط ، وىي مأخوذة مف نص المادة 183التنفيذ

 (وىي :107/3)
يكوف مرجأ التنفيذ ، سواء : وذلؾ بأف / أن يكون العقد متراخيا في تنفيذه1

كاف العقد مف العقود المستمرة ، كعقد الإيجار ، أو مف العقود الفورية مؤجمة 
 ، 184التنفيذ كعقد التوريد

 
 .185ويعتبر ىذ الشرط شرطا غالب الحدوث

                                                           
 .32عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص  182
اؾ اختلبفات فقيية كثيرة متعمقة بمجاؿ نظرية الظروؼ الطارئة ، فيناؾ مف يقوؿ إنيا تقتصر عمى العقود التبادلية ىن 183

، دوف العقود الممزمة لجانب واحد، وىناؾ مف يرى بأنيا تشمؿ كلب العقديف الممزـ لجانب واحد أو الممزـ لجانبيف ، وىناؾ 
يا النظرية ، وىناؾ مف يرى بأف النظرية شاممة لجميع العقود حتى الاحتمالية منيا. مف يستبعد العقود الاحتمالية مف أف تعم

 .373انظر : عمي فيلبلي، الالتزامات ) النظرية العامة لمعقد(، مرجع سابؽ، ىامش ص 
، عبد الرزاؽ السنيوري ، الوسيط في شرح  256-1/255مرجع سابؽ، ج النظرية العامة للبلتزاـ،بمحاج العربي، 184

، محمد رشيد 318، وىبة الزحيمي، نظرية الضرورة الشرعية، مرجع سابؽ ،ص  1/718القانوف المدني، مرجع سابؽ، ج
 .142قباني، مرجع سابؽ، ص 



 / أن يطرأ بعد إبرام العقد حادث استثنائي عام2
وىو الحادث الذي يندر وقوعو كالحرب ، والزلزاؿ ، والوباء أو ارتفاع باىض  

في الأسعار ...ويجب أف يكوف الحادث الاستثنائي عاما يشترؾ فيو طائفة مف 
الناس فإف كاف خاصا بالمديف فقط فلب تطبؽ أحكاـ ىذه النظرية عمى ىذا 

و موتو ، أو احتراؽ العقد ، والحادث الخاص بالمديف مثؿ مرضو أو إفلبسو أ
محاصيمو ، أو إضراب عمالو...كميا أمور تفيد حوادث خاصة ، ولا تكفي 
لتطبيؽ النظرية ،وفي عدـ الاعتداد بأي ظرؼ خاص بالمديف ىو ضماف لعدـ 
الغش مف جانبو بادعائو خلبؼ الواقع ، وتقديره متروؾ لقاضي الموضوع ، 

ة لتضييؽ تطبيؽ ىذه ويظير أف شرط عمومية الحادث الطارئ ىو وسيم
 . 186النظرية

/ أن تكون ىذه الحوادث الاستثنائية العامة ليس في الوسع توقعيا ولا 3
 دفعيا

الحادث الذي لا يمكف توقعو ولا دفعو ىو الحادث الخارج عف المألوؼ ، أي 
أف الرجؿ العادي ليس في وسعو أف يتوقعو ولا أف يدفعو إذا وقع ، والمعيار 

ديره متروؾ لقاضي الموضوع ، فإذا كاف في الوسع توقعو ىنا موضوعي ، وتق
                                                                                                                                                                                     

ؾ ىذه  الحوادث الاستثنائية ، عقب يقوؿ الأستاذ السنيوري : عمى أف العقد إف كاف غير متراخ ف وطرأت مع ذل 185
ف كاف ذلؾ لا يقع إلا نادرا ، فميس يوجد ما يمنع مف تطبيؽ النظرية ، وليذا آثر التقنيف المصري   –صدوره مباشرة ، وا 

أف يسكت عف شرط التراخي ، فيو شرط غالب لا شرط ضروري . عبد الرزاؽ  –مقتديا في ذلؾ بالتقنيف البولوني 
 .  1/718يط في شرح القانوف المدني ، مرجع سابؽ ، جالسنيوري ، الوس

النظرية ،بمحاج العربي ،  721-1/720عبد الرزاؽ السنيوري ، الوسيط في شرح القانوف المدني ، مرجع سابؽ ، ج 186
، محمد 318، وىبة الزحيمي ،نظرية الضرورة الشرعية ،   مرجع سابؽ ،ص  1/257مرجع سابؽ ، جالعامة للبلتزاـ ، 

 .376. عمي فيلبلي، مرجع سابؽ ،ص 143-142د قباني ، مرجع سابؽ ، ص رشي



ودفعو باتخاذ التدابير الوقائية فلب يعد حادثا مفاجئا مثؿ حصوؿ فيضاف في بمد 
كثيرة الفيضانات ، أو انتشار دودة القطف، وىي حالة كثيرا ما تحدث في ىذا 

 187النوع مف الزراعة ...
 بسبب الحادث الطارئ/ أن يصبح تنفيذ الالتزام مرىقا لممدين 4
أي أف ىذا الحادث المفاجئ ييدد المديف بخسارة فادحة ، دوف أف يصؿ الأمر  

إلى استحالة التنفيذ ، وفي ىذه الحالة يختمؼ الظرؼ الطارئ عف القوة القاىرة 
التي تؤدي إلى استحالة تنفيذ الالتزاـ ، وبذلؾ ينقضي الالتزاـ ، بخلبؼ الظرؼ 

اقا لممديف مف غير أف يصؿ ىذا الإرىاؽ إلى حد عدـ الطارئ الذي يسبب إرى
القدرة عمى تنفيذ الالتزاـ، أو استحالتو ، ولذلؾ فإف الإرىاؽ المعتد بو ىو 
الإرىاؽ الشديد الذي يجاوز الخسارة المألوفة في التعامؿ ، حتى إذا ما وقع 

قدر بو يكوف الجزاء فيو ىو رد الالتزاـ إلى الحد المعقوؿ ، والمعيار الذي ي
الإرىاؽ ىو المعيار الموضوعي ، الذي لا دخؿ لمظروؼ الخاصة بالمديف فيو 

.188 
فإذا توفرت ىذه الشروط جاز لمقاضي تبعا لمظروؼ وبعد مراعاة مصمحة 
الطرفيف أف يرد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقوؿ ، ويقع باطلب كؿ اتفاؽ يخالؼ 

يادة الالتزاـ المقابؿ ، وقد يرى أنيا ذلؾ ، فالقاضي قد يرى بأف الظروؼ تقتضي ز 
                                                           

النظرية ، بمحاج العربي ، 722-1/721عبد الرزاؽ السنيوري ، الوسيط في شرح القانوف المدني ، مرجع سابؽ ، ج 187
، محمد 318، وىبة الزحيمي ،نظرية الضرورة الشرعية ،  مرجع سابؽ ،ص  1/257، مرجع سابؽ ، ج العامة للبلتزاـ

 .143رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، ص 
النظرية ، بمحاج العربي ، 1/722/724عبد الرزاؽ السنيوري ، الوسيط في شرح القانوف المدني ، مرجع سابؽ ، ج 188

، محمد رشيد 319، وىبة الزحيمي ،نظرية الضرورة الشرعية ،  مرجع سابؽ ،ص  1/258مرجع سابؽ ، ج العامة للبلتزاـ،
 .378، عمي فيلبلي ، الالتزامات ) النظرية العامة لمعقد(، مرجع سابؽ ، ص 144-143مرجع سابؽ ، ص  قباني ،



تقتضي إنقاص الالتزاـ المرىؽ ، وقد يرى وقؼ تنفيذ الالتزاـ حتى يزوؿ الحادث 
 .189الطارئ 

 
 ثانيا : بعض تطبيقات نظرية الظروف الطارئة في القانون المدني الجزائري 

فإف  ؽ ـ ج( الذي يقرر المبدأ العاـ لمنظرية ، 107/3زيادة عمى نص المادة )
القانوف المدني الجزائري قد أورد بعض الحالات الخاصة التي تعد تطبيقا مف 
تطبيقات نظرية الظروؼ الطارئة ، غير أف ىذه الحالات لخصوصيتيا أورد ليا 
المشرع أحكاما تختمؼ عف الأحكاـ المذكورة في النظرية العامة لمظروؼ الطارئة ، 

ت ، والحكـ بفسخ العقد بدؿ رد الالتزاـ مثاؿ إسقاط شرط العمومية في أكثر الحالا
 إلى الحد المعقوؿ في حالات أخرى .

 ومف ىذه التطبيقات عمى سبيؿ المثاؿ لا الحصر :  
 / في عقد الإيجار1

( : "ينتيي الإيجار بانقضاء المدة المتفؽ عمييا 1مكرر 469أ/ المادة )    
 دوف حاجة إلى تنبيو بالإخلبء. 
إنياء عقد الإيجار قبل ذلك لسبب عائمي أو غير أنو يجوز لممستأجر 

. ويجب عميو إخطار المؤجر بموجب محرر غير قضائي يتضمف  ميني
 190إشعارا لمدة شيريف."
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 .259-1/258، مرجع سابؽ ، جللبلتزاـ
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ويلبحظ أف ىذه المادة الجديدة أتت بمبدأ عاـ ، وىو انتياء عقد الإيجار     
نبيو بالإخلبء وقد أحسف المشرع بانتياء مدتو المتفؽ عمييا ، دوف حاجة إلى الت

ؽ ـ مصري(،  598في اشتراط ذلؾ ، وىذا المبدأ العاـ مستمد مف المادة )
( مف مرشد 641والقانوف المدني المصري بدوره يظير أنو استمدىا مف المادة )

الحيراف ، والتي تنص عمى أنو : " إذا انتيت مدة الإجارة وجب عمى المستأجر أف 
حانوت المؤجرة ويسمميا لصاحبيا ، ولا حاجة لمتنبيو عميو بالتخمية يفرغ الدار أو ال

." 
غير أنو يجوز لممستأجر كما أتت ىذه المادة باستثناء في الفقرة الثانية : "     

إنياء عقد الإيجار قبل ذلك لسبب عائمي أو ميني . ويجب عميو إخطار المؤجر 
" ، وىذا الاستثناء كاف  بموجب محرر غير قضائي يتضمن إشعارا لمدة شيرين

الممغاة: "يجوز لمموظؼ أو  191(513موجودا مف قبؿ ،  تضمنتو المادة )
المستخدـ إذا غير محؿ إقامتو لمصمحة العمؿ، أف يطمب إنياء إيجار مسكنو إذا 

( ، 477كاف ىذا الإيجار معينا لمدة عمى أف تراعى المواعيد المبينة في المادة )
 . 192خالؼ ذلؾ "ويكوف باطلب كؿ اتفاؽ ي

وىذا الاستثناء المذكور ىو حكـ مقتبس مف الفقو الإسلبمي، ومف نظرية العذر 
( 603، وىو موافؽ لنص المادة ) 193في المذىب الحنفي عمى وجو الخصوص
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مف مشروع القانوف المدني طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية ، والذي ينص عمى أنو 
يغير محؿ إقامتو أف يطمب إنياء إيجار :" يجوز لممستأجر إذا اقتضى عممو أف 

مسكنو ، إذا كاف ىذا الإيجار معيف المدة ، عمى أف يراعي مواعيد التنبيو 
 .194بالإخلبء ..."

غير أنو في : " لا ينتقؿ الإيجار إلى الورثة.  195(2مكرر 469ب/ المادة )    
لى حالة وفاة المستأجر  ما لم يوجد اتفاق عمى خلاف ذلك  يستمر العقد إ

انتياء مدتو  وفي ىذه الحالة  يجوز لمورثة الذين كانوا يعيشون عادة معو منذ 
( أشير  إنياء العقد إذا أصبحت تكاليفو باىظة بالنسبة إلى مواردىم أو 6ستة )

".  وىي المادة التي جاءت تعديلب لممادة أصبح الإيجار يزيد عن حاجتيم
"لا ينتيي الإيجار بموت  الممغاة ، والتي كانت تنص عمى أنو : 196(510)

غير أنو إذا مات المستأجر جاز لورثتو أن يطمبوا المؤجر ولا بموت المستأجر. 
فسخ عقد الإيجار إذا أثبتوا أنو بسبب موت مورثيم أصبحت أعباء العقد أثقل 

. وفي ىذه الحالة من أن تتحمميا مواردىم   أو أصبح الإيجار يجاوز حاجتيم
، فإف كانت قد عدلت مف القاعدة العامة  197لتنبيو ...."يجب أف تراعى مواعيد ا

، أي أنو ينتيي بموت المؤجر بقوة  198وىي أف الإيجار لا ينتقؿ إلى الورثة -
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 510مف أنيا تنتيي بوفاة أحدىما ، وقد كاف القانوف المدني الجزائري ينص عمى ما ذىب إليو الأئمة الثلبثة في المادة 



فإف الاستثناء لا  -القانوف ، وبموت المستأجر إف كاف ىناؾ اتفاؽ خاص بذلؾ
 طارئة .زاؿ قائما لـ يمحقو أي تعديؿ ، وفي ذلؾ تطبيؽ واضح لنظرية الظروؼ ال

والملبحظ أف كؿ الحالات المذكورة تعتبر حادث شخصي، وليس عاما كما 
 تشترطو النظرية العامة لمظروؼ الطارئة.

 / في عقد المقاولة 2
: " عمى أنو إذا انيار التوازف الاقتصادي بيف  199(3/ 561نصت المادة )    

التزامات كؿ مف رب العمؿ والمقاوؿ ، بسبب حوادث استثنائية عامة لـ تكف في 
الحسباف وقت التعاقد ، وتداعى بذلؾ  الأساس الذي قاـ عميو التقدير المالي لعقد 

لبحظ عمى المقاولة ، جاز لمقاضي أف يحكـ بزيادة الأجر أو فسخ العقد " ، والم
ف اتفؽ مع النظرية العامة لمظروؼ الطارئة في ما يتعمؽ بعمومية  ىذا النص أنو وا 
الحادث الطارئ ، فقد خالؼ النظرية بأف أجاز لمقاضي فسخ العقد في حيف أف 
النظرية العامة لمظروؼ الطارئة لا تجيز فسخ العقد بؿ ترد الالتزاـ إلى الحد 

 المعقوؿ فقط .
 

                                                                                                                                                                                     

وف المدني ، والقان 601الممغاة شأنو في ذلؾ شأف الكثير مف القوانيف المدني العربية كالقانوف المدني المصري في المادة 
، والعراقي في 611، والقانوف المدني الكويتي في المادة 566، والقانوف المدني السوري في المادة  709الأردني في المادة 

(  رجع إلى المذىب الحنفي في عدـ  2مكرر  469...، غير أنو في التعديؿ الجديد كما ذىبت إليو المادة )783المادة 
 .4/1356ابف رشد القرطبي ، مرجع سابؽ ، جانظر في انتياء الإيجار بموت أحد العاقديف :  انتقاؿ الإيجار إلى الورثة .

-3/1074. شرح مرشد الجيراف ، مرجع سابؽ ، ج 4/322وىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي وأدلتو ، مرجع سابؽ ،  ج
1075. 

 قانوف مدني مصري 658/04المطابقة لنص المادة  199



عمى أنو : " يجوز لمالؾ العقار  200(881: نصت المادة )اق/ في حق الارتف3
المرتفؽ بو أف يتحرر مف الارتفاؽ كمو أو بعضو ، إذا فقد الارتفاؽ كؿ منفعة 
لمعقار المرتفؽ ، أو إذا لـ تبؽ لو سوى فائدة محدودة لا تتناسب مع الأعباء 

الؾ العقار الواقعة عمى العقار المرتفؽ بو" ، فالحادث الطارئ الواقع عمى م
المرتفؽ بو في ىذه الحالة حادث شخصي وليس عاما كما تشترطو النظرية العامة 

 .201لمظروؼ الطارئة 
 الفرع الرابع : نظرية الظروف الطارئة في الفقو الإسلامي 

إف الشريعة الإسلبمية بفضؿ أصميا الديني قد أفسحت في قواعدىا مجالا رحبا 
، ومف  202طابع الرفؽ بالناس ىو الغالب فييالمبادئ الأخلبؽ والعدالة ، فكاف 

ذلؾ قوؿ ابف القيـ " فإف الشريعة مبناىا وأساسيا عمى الحكـ ومصالح العباد في 
المعاش والمعاد ، وىي عدؿ كميا ، ورحمة كميا ، ومصالح كميا ، وحكمة كميا ، 
فكؿ مسألة خرجت عف العدؿ إلى الجور، وعف الرحمة إلى ضدىا ، وعف 

ف أدخمت  المصمحة إلى المفسدة ، وعف الحكمة إلى العبث ، فميست مف الشريعة وا 
فييا بالتأويؿ ، فالشريعة عدؿ ا﵀ بيف عباده ، ورحمتو بيف خمقو ، وظمو في 

  203أرضو ، وحكمتو الدالة عميو وعمى صدؽ رسولو  صمى ا﵀ عميو وسمـ"
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وانطلبقا مف مبدأ العدالة ورفع الحرج الذي جاءت بو الشريعة الإسلبمية وقررتو 
﴿ تعالى : في نصوصيا كقولو 





﴾204  وقولو ،
﴿تعالى:



﴾205 وقولو،
﴿سبحانو:



﴾206 وغيرىا مف الآيات الدالة عمى،
قامة العدؿ بيف الناس، ولما كانت نظرية الظروؼ الطارئة  رفع الحرج والضيؽ، وا 
تستند عمى الأسس السابقة  وجدت مجالا خصبا لتطبيقيا في الفقو الإسلبمي  
متمثلب في نظرية الضرورة الشرعية ، وفي ذلؾ يقوؿ الفقيو الفرنسي الكبير الأستاذ 

ـ: " 1932المؤتمر الدولي لمقانوف المقارف المنعقد بمدينة لاىاي سنة  فيلامبير
إف الضرورة في الفقو الإسلبمي تعبر بصورة أكيدة وشاممة عف فكرة يوجد أساسيا 
في القانوف الدولي العاـ في نظرية الظروؼ المتغيرة ، وفي القضاء الإداري 

نجميزي فيما أدخمو مف الفرنسي في نظرية الظروؼ الطارئة ، وفي القضاء الإ
المرونة عمى نظرية استحالة تنفيذ الالتزاـ تحت ضغط الظروؼ الاقتصادية ، التي 

                                                           
 .185سورة البقرة ، الآية رقـ :  204
 .78سورة الحج ، الآية رقـ :  205
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نشأت بسبب الحرب ، وفي القضاء الدستوري الأمريكي في نظرية الحوادث 
 .207المفاجئة  "

كما أف الأستاذ عبد الرزاؽ السنيوري قد دعا إلى الأخذ بنظرية الظروؼ 
إلى نظرية الضرورة في الفقو الإسلبمي ، وذلؾ في مقالو الذي الطارئة استنادا 

نشره بصدد تنقيح القانوف المدني المصري ، حيث جاء فيو " إف نظرية الظروؼ 
الطارئة عادلة ، ويمكف لممشرع المصري في تقنينو الجديد أف يأخذ بيا استنادا إلى 

المدى خصبة النتائج  نظرية الضرورة في الشريعة الإسلبمية ، وىي نظرية فسيحة
تتسع لنظرية الظروؼ الطارئة ، وليا تطبيقات كثيرة منيا نظرية العذر في فسخ 
الإيجار، وقد أصبحت نظرية الضرورة مف النظريات الأساسية في الشريعة 

وىو ما  208الإسلبمية، وىي تماشي أحدث النظريات القانونية في ىذا الموضوع"
قيح القانوف المدني بقولو :" ومبدأ الحوادث أكده في محاضرة لو حوؿ مشروع تن

غير المتوقعة أخذ بو القضاء الإداري في فرنسا دوف القضاء المدني ، فرجح 
، وىو ما  209المشروع الأخذ بو استنادا إلى نظرية الضرورة في الشريعة الإسلبمية"

أكده أيضا في بعض كتبو بقولو : " ومبدأ الحوادث الطارئة أخذت بو بعض 
نينات الحديثة، فرجح التقنيف الجديد الأخذ بو استنادا إلى نظرية الضرورة التق

                                                           
، نقلب عف  303-302، القسـ الفرنسي ، ص  05، العدد  02إدوارد لامبير ، مقاؿ بمجمة الاقتصاد والقانوف ، السنة  207

ص  مرجع سابؽ ،، عبد السلبـ الترمانيني ،  253-252/ 1امة للبلتزاـ، مرجع سابؽ ، ج: بمحاج العربي ، النظرية الع
35-36 . 
عبد الرزاؽ السنيوري ، وجوب تنقيح القانوف المدني المصري ، مجمة القانوف والاقتصاد ، السنة السادسة، العدد الأوؿ  208

 .124.نقلب عف : محمد رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، ص 132، ص  1936، يناير 
، العدداف الرابع  22السنة ، محاضرة عف مشروع تنقيح القانوف المدني ، مجمة المحاماة ،  عبد الرزاؽ السنيوري209

 . 427ـ ، ص 1942ـ ، يناير 1941والخامس ، ديسمبر 



، وىو ما نصت عميو المذكرة الإيضاحية  210ونظرية العذر في الفقو الإسلبمي ."
لمقانوف المدني المصري بأف "المشروع قد استمد مف الشريعة الإسلبمية  الكثير مف 

ومف أىـ ما اقتبسو مف نظرياتيا العامة : نظرياتيا العامة ، وأحكاميا التفصيمية ، 
النزعة المادية والموضوعية التي تميز الفقو الإسلبمي ، كما أخذ بنظرية التعسؼ 

أخذ بو القضاء الإداري في  ومبدأ الحوادث غير المتوقعةفي استعماؿ الحؽ ...
 فرنسا دوف القضاء المدني فرجح المشروع الأخذ بو استنادا إلى نظرية الضرورة

، وعميو فنظرية الظروؼ الطارئة استُمدت في الحقيقة 211في الشريعة الإسلبمية "
وىو ما أكدتو المذكرة  -مف القوانيف الغربية كالقانوف البولوني والقانوف الإيطالي

ولـ تُستمد مف الفقو الإسلبمي  -( 147الإيضاحية كذلؾ عند الحديث عف المادة )
ف دوره في ىذه النظرية مرجحا فقط ، فمما أصالة ، غير أف الفقو الإسلبمي كا

كانت الكثير مف الدوؿ تعادي ىذه النظرية ، وعمى رأسيا القانوف المدني الفرنسي 
، وبالمقابؿ بعض الدوؿ عمى قمتيا أقرت ىذه النظرية بنصوص صريحة في 
قوانينيا المدنية ، آثر القانوف المدني المصري الجديد الأخذ بيذه النظرية، وجعؿ 

مدتو في ترجيح الأخذ بيا ىو الفقو الإسلبمي، الذي يزخر بتطبيقات عديدة ليذه ع
 النظرية مثؿ نظرية العذر ونظرية الجوائح .

ولذلؾ فأثر الفقو الإسلبمي في نظرية الظروؼ الطارئة في القانوف المدني 
 الجزائري ، وأصمو المصري ىو أثر مرجح ومؤيد للؤخذ بيا ، لا أثر منشئ .

 

                                                           
 .1/59، الوسيط في شرح القانوف المدني المصري ، مرجع سابؽ ، ج عبد الرزاؽ السنيوري210
 .22-1/20مجموعة الأعماؿ التحضيرية لمقانوف المدني المصري ، مرجع ساؽ ، ج 211



 
 : قواعد نظرية الضرورة التي تستند إلييا نظرية الظروف الطارئة أولا

نستطيع أف نؤسس نظرية الظروؼ الطارئة  212لنظرية الضرورة قواعد كثيرة
 عمييا ، وفي ىذا المقاـ نشير إلى بعضيا فقط إجمالا وىي : 

: وفي ضوئيا يسعنا أف نيسّر عمى المديف  213/ قاعدة المشقة تجمب التيسير1  
ا لحقت بو  مشقة ، أو أحاط بو ظرؼ طارئ بحيث أصبح تنفيذ الالتزاـ إذا م

 مرىقا .
: بالاستناد إلى ىذه القاعدة نستطيع 214عدة الضرورات تبيح المحظورات/ قا2

الخروج عف قاعدة احتراـ "القوة الممزمة لمعقد" ويبتدئ ىذا الخروج في إقالة المديف 
وذلؾ بتحفيض التزامو ، وىذه الإقالة ترتقي الذي غدا التزامو مرىقا مف عثرتو  ، 

إلى مستوى الضرورة  ، ولذلؾ ساغ لنا أف نيدر في سبيميا مبدأ احتراـ القوة 
 الممزمة لمعقد  .

: وفي ضوء ىذه القاعدة يسعنا 215/قاعدة الضرر الأشد يزال بالضرر الأخف3   
الدائف جانبا  أيضا أف نخفض التزاـ المديف المرىؽ وىو ) الضرر الأشد( بتحمؿ

منو كأف يتحمؿ جانبا مف ارتفاع الأسعار المؤدي لإرىاؽ المديف وىو بالنسبة 
 .216لمدائف في ىذه الحالة يمثؿ ) الضرر الأخؼ( 

                                                           
 .278-193لضرورة الشرعية ، مرجع سابؽ ، ص : انظر : وىبة الزحيمي ، نظرية ا 212
 مف مجمة الأحكاـ العدلية. 17المادة  213
 مف مجمة الأحكاـ العدلية . 21المادة  214
 مف مجمة الأحكاـ العدلية . 27المادة  215
 .107 -106وحيد الديف سوار ، أبحاث إضافية في القانوف المدني الجزائري ، مرجع سابؽ ، ص :  216



 ثانيا : بعض تطبيقات نظرية الضرورة في الفقو الإسلامي
ليس قاعد "العقد شريعة المتعاقديف فلب يجوز نقضو أو تعديمو إلا برضى 

إلا تطبيقا لقولو تعالى : الطرفيف" 
﴿





 ﴾217  لا غير أف تنفيذ العقد يجب أف لا يسبب ضررا لممديف لقاعدة
ف لـ يقدر عمى 218ضرر ولا ضرار ، فإف كاف المديف معسرا فنظرة إلى ميسرة، وا 

ذا  219" الأمر إذا ضاق اتسعالوفاء دفعة واحدة أداه مقسطا ، استنادا لقاعدة " ، وا 
تبدلت الظروؼ عند تنفيذ العقد ، واختمفت عف ظروؼ نشأتو ، فأضر التنفيذ بأحد 
المتعاقديف، جاز في المذىب الحنفي فسخ العقد في الإيجار تأسيسا عمى القاعدة 
المتقدمة ، وجاز إنقاص ثمف الثمار والبقوؿ المبيعة قبؿ جنييا في المذىبيف 

لحنبمي ، إذا أصابتيما آفة قممت مف كميتيا أو ثمنيا ، ومف ىنا نشأت المالكي وا
نظرية العذر في المذىب الحنفي ، ونظرية الجوائح في المذىبيف المالكي والحنبمي 
، وكمتاىما قائمتاف عمى منع الإضرار بأحد العاقديف بسبب تغير ظروؼ تنفيذ 

 .220العقد عف ظروؼ نشأتو 
 / نظرية العذر1   

                                                           
 .01ة آية رقـ : سورة المائد 217
 مف مجمة الأحكاـ العدلية .  20المادة  218
 مف مجمة الأحكاـ العدلية . 18المادة  219

 .45عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص:  220



العجز عن المضي عمى موجب العقد   رؼ فقياء الحنفية العذر بأنو : " لقد ع
، فالعذر يجعؿ المتعاقد  221" أي بعقد الإجارة إلا بتحمل ضرر غير مستحق بو

عاجزا عف تنفيذ ما اتفؽ عميو بموجب العقد ، ولكف لا يصؿ ىذا العجز إلى درجة 
نما يتحمؿ المتعاقد بسبب حصوؿ العذر ض ررا زائدا لـ يمتزمو الاستحالة ، وا 

وينتج عف تحقؽ العذر  –لكونو أمر طارئ الحدوث لـ يكف متوقعا  -  222بالعقد
كل عذر لا يمكن معو ، وىو ما أكده ابف عابديف بقولو : " 223ثبوت الفسخ

 استيفاء المعقود عميو إلا بضرر يمحقو في نفسو أو مالو يثبت لو حق الفسخ
"224. 

(، وجعمتو فاسخا لمعقد 443بالعذر في المادة ) وقد أخذت مجمة الأحكاـ العدلية
 .225، فنصت عمى أنو : " لو حدث عذر مانع لإجراء موجب العقد تفسخ الإجارة "

والأساس القانوني الذي أقاـ عميو المذىب الحنفي ىذه النظرية ىو أف الإجارة 
يع ، بيع المنافع، والمنافع معدومة في الحاؿ ، أي عند التعاقد ، فلب تحتمؿ الب

                                                           
عبد الرحمف بف محمد بف سميماف المعروؼ بداماد أفندي ، مجمع الأنير في شرح ممتقى الأبحر ، دار إحياء التراث  221

 .2/399العربي ، ج
مْبِيِّ ،   222 عثماف بف عمي بف محجف البارعي، فخر الديف الزيمعي الحنفي ، تبييف الحقائؽ شرح كنز الدقائؽ وحاشية الشِّ

. محمد رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، 5/146ىػ ، ج  1313بولاؽ، القاىرة ، الطبعة: الأولى،  - المطبعة الكبرى الأميرية
 .155ص: 

يقوؿ الأستاذ محمد عبد الجواد : "ومف الغريب أف نجد التعريؼ الذي وضعو فقياء الحنفية لمعذر الذي يجيز فسخ عقد  223
الفرنسي عمى الإرىاؽ، فيسمي مجمس الدولة الفرنسي العذر  الإيجار عندىـ ، يتفؽ مع التسمية التي أطمقيا مجمس الدولة

أي العبء الخارج عما يقتضيو العقد" .  la charge extracontractuelleالزائد عما كاف يتوقعو المتعاقداف عند التعاقد 
كمية الحقوؽ ، محمد عبد الجواد محمد ، شرط الإرىاؽ في تطبيؽ نظرية الظروؼ الطارئة ، مجمة القانوف والاقتصاد ، 

 .15ـ ،  ص: 1963جامعة القاىرة ، العدد الرابع ، 
 .6/81ابف عابديف، مرجع سابؽ، ج 224
 . 249سميـ رستـ باز ، مجمة الأحكاـ العدلية ، مرجع سابؽ ، ص:  225



فكاف القياس عدـ جوازىا ، ولكنيا مع ذلؾ قد جوزت استحسانا بحكـ الضرورة 
لشدة الحاجة إلييا ، حتى توفر المنفعة لممتعاقديف ، فإذا آؿ الأمر إلى الضرر 

 وجب الرجوع إلى القياس ، والقوؿ بعدـ لزوـ العقد .
البيع، وتوسعوا في ذلؾ حتى جعموا العذر في مقاـ العيب قبؿ القبض في 

فتفسخ بو الإجارة كما يفسخ البيع بالعيب، لأف السبب فييما واحد، وىو الضرر 
 .226غير المستحؽ بالعقد

 أ/ الأعذار الموجبة لمفسخ عند الحنفية والجميور
 الأعذار الموجبة لمفسخ عند الحنفية إلى ثلاثة أقسام : -

 / عذر من جانب المستأجر1   
فسو أو مالو، بسبب الالتزاـ بالعقد وذلؾ إذا لحؽ المستأجر ضرر في ن 

والاستمرار فيو ، لطروء أمور لـ يمتزميا بالعقد ، مثؿ إفلبسو ، أو تغييره لحرفتو ، 
أو سفره إلى مكاف بعيد ... كؿ ذلؾ يجعؿ مف الاستمرار في العقد لزوـ الضرر 

سو كما بالمستأجر ، لأنو لـ ينتفع بالمعقود عميو لسفره ، أو تغيير حرفتو ، أو إفلب
 .227سبؽ 

ولقد توسع الحنفية في العذر الذي يكوف في جانب المستأجر حتى جعموا 
العدوؿ عف العمؿ الذي لا نفع فيو ولا مصمحة عذرا يثبت بو حؽ الفسخ ، كما لو 
استأجر الشخص رجلب لتنظيؼ ثياب ، أو خياطتيا ، أو ليقطع شجرا ، أو ليزرع 

أو ليقمع ضرسا ... ثـ بدا  أرضا ، أو ليحدث في ممكو شيئا مف البناء أو الحفر ،
                                                           

 .49، عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص:  5/146عثماف بف عمي فخر الديف الزيمعي ، مرجع سابؽ ، ج   226
، وىبة الزحيمي ،  4/197،علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج 156محمد رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، ص   227

 ،  321نظرية الضرورة الشرعية ،  مرجع سابؽ ،ص: 



لو ألا يفعؿ ، فمو أف يفسخ الإجارة ، ولا يجبر عمى شيء مما ذكر ، لأنو تبيف لو 
ألا مصمحة لو فيو ، ذلؾ أف فعؿ المذكورات السابقة يؤدي إلى إتلبؼ الماؿ ، 
وىو ضرر سيمحؽ بالمستأجر قطعا ، فكاف ذلؾ عذر يبرر لو الامتناع عف 

 . 228لمطالبة بفسخو المضي في العقد ، وا
 / عذر من جانب المؤجر 2   

وذلؾ مثؿ أف يمحقو ديف فادح لا يجد طريقا لموفاء بو إلا بيع الشيء المأجور 
،ولأف عقد الإيجار عقد لازـ ، فإف البيع لا ينفذ إلا إذا أجازه المستأجر ، ولذلؾ 

ي إلى جعؿ الحنفية الديف عذر يفسخ بو عقد الإيجار، لأنو عدـ الفسخ سيؤد
حدوث ضرر بالمؤجر وىو حبسو، ولا يجوز تحمؿ ضرر غير مستحؽ بالعقد ، 
وكذلؾ لو اشترى رجؿ بيتا ثـ أجره ، وبعد ذلؾ اكتشؼ عيبا بالبيت فمو أف يرد ما 
اشتراه بالعيب ، ولكف البيت المعيب مؤجر ، ففي ىذه الحالة لممؤجر أف يفسخ 

عيب ، لأنو لو لـ يفعؿ لتحمؿ ضررا عقد الإيجار بالعذر المتمثؿ في حؽ الرد لم
 .229غير مستحؽ بالعقد ، وىو التزاـ المبيع المعيب 

 عذر راجع إلى العين المؤجرة أو الشيء المأجور / 3
مثؿ أف يستأجر الرجؿ حماما في قرية ليستغمو مدة معمومة ، ثـ ىاجر أىؿ  

 القرية ، فلب يجب عميو الأجر لممؤجر .

                                                           
، وىبة الزحيمي ،نظرية الضرورة الشرعية ،   مرجع سابؽ ،ص:   4/197علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج  228

 ،  51لسلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص: ، عبد ا 321
، وىبة الزحيمي ،نظرية الضرورة الشرعية ،   مرجع سابؽ ،ص:  4/198علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج  229

 ،  50 -49، عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص:  322



لمخدمة أو الحرفة ، ثـ بمغ الولد أثناء الإجارة ، فيجوز  ومثؿ أف يؤجر الوالد ولد
فسخيا ، لأف في إبقاء العقد بعد البموغ ضررا بالصبي ، فيعجز عف المضي في 

 . 230موجب العقد إلا بضرر لـ يمتزمو 
 الأعذار الموجبة لفسخ العقد بسبب العذر عند جميور الفقياء -

سفياف الثوري وأبو ثور وغيرىـ يرى جميور الفقياء : مالؾ والشافعي وأحمد و 
أف عقد الإجارة عقد لازـ لا ينفسخ إلا بما تنفسخ بو العقود اللبزمة مف وجود 

 .231العيب بيا ، أو ذىاب محؿ استيفاء المنفعة
تفسخ الإجارة في المذىب المالكي بمنع استيفاء المنفعة شرعا ، مف ذلؾ ما نص 

ف القاسـ عف انقطاع الماء عف الزرع ، عميو المالكية كما في المدونة عند سؤاؿ اب
أيكوف ذلؾ عذرا تفسخ بو الإجارة ، فقاؿ : "لـ أسمع مف ممؾ في انقطاع الماء 

، ومثمو في المدونة أيضا عندما سئؿ عف العبد الآبؽ 232شيئا ، وأراه عذرا " 
المستأجر ، قاؿ" أرأيت إف استأجرت عبدا فأبؽ ، أتنفسخ الإجارة في قوؿ مالؾ ؟ 

 .233: نعـ قاؿ 

                                                           
ظرية الضرورة الشرعية ،  مرجع سابؽ ،ص: ، وىبة الزحيمي ، ن 4/198علبء الديف الكاساني ، مرجع سابؽ ، ج 230

 ،  52، عبد السلبـ الترمانيني ، مرجع سابؽ ، ص:  322
محمد ابف أحمد بف رشد القرطبي ، بداية المجتيد ونياية المقتصد ، تحقيؽ : ماجد الحموي ، دار ابف حزـ ، الطبعة  231

،  1968دامة ، المغني ، نشر مكتبة القاىرة ، ، موفؽ الديف عبد ا﵀ بف أحمد بف ق 4/1355ـ ، ج 1995الأولى ، 
 ،   323، وىبة الزحيمي ، نظرية الضرورة الشرعية ،  مرجع سابؽ ،ص:  5/336ج

ـ ، ج 1994مالؾ بف أنس بف مالؾ بف عامر الأصبحي المدني ، المدونة ، دار الكتب العممية ، الطبعة: الأولى، 232
3/425. 

 .3/446، جالمرجع نفسو 233



وكذلؾ مف أمثمة ما تنفسخ بو الإجارة عند المالكية كمف اكترى حماما أو فندقا 
، فانجمى أىؿ البمد عنو ، أو قؿ وارده ، ولـ يجد مف يسكنو فلب كراء عميو ، 
ذا  وكسكوف الألـ عف السف المستأجر عمى قمعيا ، ومف استأجر دابة فمرضت ، وا 

..كؿ ذلؾ يعتبر مف الأعذار المبيحة لمفسخ ، اكترى الرجؿ أرضا فغاصت بالماء .
 .234لعدـ استيفاء المنفعة مف المعقود عميو 

وعند الشافعية تنفسخ الإجارة إذا وجد خمؿ في المعقود عميو، أو عيب تنقص 
بو المنفعة، أو تعذر استيفاء المنفعة عمى الوجو الشرعي ، كمف استأجر دار 

قطع ماؤىا ، أو استأجر دابة فمرضت ، أو فانيدمت ، أو اكترى أرضا لمزراعة فان
انيدـ حائط في الدار المستأجرَة ، أو انقطع ماء البئر أو العيف ...وغير ذلؾ مف 

 .235العيوب التي تنقص بيا المنفعة 
أما عند الحنابمة فتنفسخ الإجارة إذا تعذر استيفاء المنفعة تعذرا شرعيا ، أو وجد 
خمؿ أو عيب في المعقود عميو تنقص بو المنفعة ، ومف ذلؾ موت العبد ، 
والصبي المرتضع ، أو موت المرضعة ، وموت الراكب إذا لـ يكف ىناؾ مف يقوـ 

ذي اكترى لقمعو ، أو برئو ، وانيداـ مقامو في استيفاء المنفعة ، وانقلبع الضرس ال
                                                           

ا﵀ محمد بف محمد الحطاب ، مواىب الجميؿ في شرح مختصر خميؿ ، دار الفكر ، الطبعة: الثالثة،  أبو عبد  234
، وىبة الزحيمي ، نظرية الضرورة  6/97، عبد الرزاؽ السنيوري ، مصادر الحؽ ، مرجع سابؽ ، ج 5/433ـ ، ج1992

ح في الفقو الإسلبمي وصمتيا بنظريتي ، عادؿ مبارؾ المطيرات ، أحكاـ الجوائ 323الشرعية ،  مرجع سابؽ ،ص: 
-134ـ ، ص: 2001الضرورة والظروؼ الطارئة ،رسالة دكتوراه ، قسـ الشريعة الإسلبمية ، كمية دار العموـ ، القاىرة 

135. 
، محمد بف  2/263إبراىيـ بف عمي بف يوسؼ الشيرازي ، الميذب في فقو الإماـ الشافعي ، دار الكتب العممية ، ج  235

،  1984لعباس أحمد بف حمزة شياب الديف الرممي ،نياية المحتاج إلى شرح المنياج ، دار الفكر، بيروت ، أبي ا
، وىبة الزحيمي ، نظرية الضرورة الشرعية ،   6/99، عبد الرزاؽ السنيوري ، مصادر الحؽ ، مرجع سابؽ ، ج 5/315ج

 .135، عادؿ مبارؾ المطيرات ، مرجع سابؽ ، ص:  323مرجع سابؽ ،ص 



الدار، وغرؽ الأرض وانقطاع مائيا ، أو حدوث خوؼ عاـ يمنع الناس مف سكف 
 . 236ذلؾ المكاف الذي فيو العيف المستأجرَة 

ومثمو ما ذكره شيخ الإسلبـ ابف تيمية مف أف نقص منفعة الحماـ والفندؽ 
الزبوف لخوؼ أو خراب ، أو  ونحوىما ، ومثؿ أف ينتقؿ جيراف المكاف ، أو يقؿ

تحويؿ ذي سمطاف ليـ فإف ذلؾ يعتبر عذرا يحط بو عف المستأجر بعض الأجرة 
 .237بقدر ما نقص مف المنفعة: 

 ب/ شروط تطبيق أحكام العذر
 مف خلبؿ ما سبؽ بيانو نستطيع حصر الأعذار الموجبة لمفسخ في مايمي: 
في مدة زمنية كعقد الإيجار  أف يكوف العقد مف عقود المدة التي يتـ تنفيذىا -

 مثلب .
أف يطرأ بعد العقد عذر يمنع مف تنفيذ العقد بحيث يعجز أحد المتعاقديف  -

عف المضي عمى موجب العقد، فإذا لـ يصؿ العذر إلى حد العجز عف 
 تنفيذه لـ يكف عذرا .

أف يصيب أحد المتعاقديف ضرر مف جراء المضي عمى موجب العقد ،  -
 لعقد مرىقا .بحيث يصبح تنفيذ ا
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أف يكوف ىذا الضرر غير مستحؽ بالعقد ، فإف كاف مستحقا بالعقد لـ يكف  -
 .238عذرا 

 فإذا توفرت الشروط السابقة كاف الجزاء ىو فسخ العقد لمعذر .
 / نظرية الجوائح2

كما رأينا سابقا مف أف الحنفية يفسحوف المجاؿ لنظرية الفسخ بالعذر في عقد 
خلبفا لممذىب الفقيية الأخرى، فإف المالكية والحنابمة  الإيجار ، ويتوسعوف فييا

يفسحوف لنظرية إنقاص الثمف لمجوائح في بيع الثمار خلبفا لبقية المذاىب، 
 كالحنفية و الشافعية .

 
 
 
 
 أ / تعريف الجائحة  

: جاح الشيء استأصمو ، ومنو الجائحة ، وىي الشدة التي الجائحة في المغة -
أو فتنة ، وجاح ا﵀ مالو وأجاحو، أي أىمكو بالجائحة ،  تجتاح الماؿ مف سنة
 والجوح ىو اليػػػػػػلبؾ 

 .239والاستئصاؿ ، والجائحة المصيبة التي تحؿ بالرجؿ في مالو فتجتاحو كمو 
 الجائحة في الاصطلاح :  -
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: اختمفت آراء فقياء المالكية في تعريفيـ لمجائحة إلى  الجائحة عند المالكية
عدة آراء فمف ذلؾ قوؿ ابف القاسـ  كما في الذخيرة لمقرافي " قاؿ ابف القاسـ: ىي 

ومثؿ ليا في المدونة : "بالجراد و البرد ،  240ما لا يستطاع دفعو إف عمـ بو"
ف الثمار في رؤوس والمطر ، والطير الغالب تأتي فتأكؿ الثمرة ، والدود ، وعف

الشجر ، والسموـ تصيب الثمرة ، والعطش يصيب الثمرة مف انقطاع مائيا ، أو 
السماء احتبست عف الثمرة حتى ماتت ، فإف ذلؾ كمو جائحة مف الجوائح توضع 

،وقاؿ أيضا : " وقاؿ مالؾ في  241عف المشتري إف أصابت الثمث فصاعدا. "
قاؿ: قاؿ مالؾ: ىو جائحة مف الجوائح. الجيش: يمروف بالنخؿ فيأخذوف ثمرتو، 

، وقاؿ  242قاؿ ابف القاسـ: ولو أف سارقا سرقيا أيضا كانت جائحة في رأيي."
، وقاؿ  243خميؿ : "ىي ما لا يستطاع دفعو كسماوي، وجيش أو سارؽ خلبؼ "

ابف رشد الحفيد: "الجائحة ما أصاب الثمرة مف السماء ، مثؿ البرد والقحط وضده 
فلب خلبؼ في المذىب أنو جائحة ...وأما ما كاف مف صنع الآدمييف ،  والعفف ، 

 .244فبعض مف أصحاب مالؾ رآه جائحة ، وبعض لـ يره جائحة ... " 
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ومف المالكية مف قصرىا عمى الآفة السماوية دوف ما كاف مف صنع 
 .245الآدمي

ىي : كؿ آفة لا صنع للآدمي فييا، كالريح والبرد  والجائحة عند الحنابمة
. وتوسع ابف تيمية في ذلؾ حتى عد الجائحة ما يكوف مف 246لجراد والعطشوا

صنع الآدمي في ما لا يمكف ضمانو كالجيش مثلب ، قاؿ : "إتلبؼ الجيش الذي 
ذا تمؼ الزرع بآفة سماوية  لا يمكف تضمينو ىو مف الآفات السماوية؛ كالجراد. وا 

توضع في الثمر قبؿ تمكف الآخر مف حصاده فيؿ توضع فيو الجائحة كما 
 -وأشبييما بالكتاب والسنة والعدؿ  -المشترى؟ عمى قوليف لمعمماء. أصحيما 

 .  247وضع الجائحة. "
ويلبحظ أف الفقياء متفقوف عمى دخوؿ الآفات السماوية في مفيوـ الجائحة ، 
وأف جميورىـ يقتصر عمى الآفات السماوية في تفسيرىـ لمجائحة ، وبعضيـ جعؿ 

الآفات السماوية كصنع الآدمي، وىؤلاء أيضا اختمفوا في ذلؾ  الجائحة في غير
 .  248في مسألة الجيش والسرقة والنيب والسمطاف الجائر

 ب/ شروط تطبيق أحكام الجوائح
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ومف خلبؿ التعاريؼ السابقة نستخمص الشروط التي يجب توافرىا حتى تطبؽ 
 أحكاـ الجوائح ، وىذه الشروط ىي : 

، فبيع الثمار عمى رؤوس أشجارىا قبؿ  متراخياأن يكون تنفيذ العقد  -
نضجيا يحتاج إلى مدة زمنية لتنفيذ العقد ، وذلؾ بانتظار نضجيا ، وقد تطوؿ 

 مدة جنييا  أيضا .
وذلؾ واضح مف  أن تحدث بعد العقد جائحة عامة تصيب المعقود عميو : -

خلبؿ الأمثمة التي عرضيا المالكية والحنابمة مف مطر وبرد وثمج ودود وعطش 
 ...وفي أغمبيا جوائح عامة .

فلب يمنكف التحفظ غالبا مف الآفات  أن لا يمكن التحفظ من تمك الجائحة : -
السماوية كالمطر والبرد والعطش ...وحتى ما كاف مف فعؿ الآدمييف إذا كاف غالبا 

ف اتخذ المرء الاحتياطات اللبزمة .كا  249لجيش مثلب ، لأنو لا يمكف التحفظ منو وا 
 ج/ الجزاء في الجوائح والمقدار الذي يحصل بو الضمان 

إلى أف  251والحنابمة 250أما مف حيث الجزاء في الجوائح فقد ذىب المالكية
الذيف  253والشافعية 252الضماف عمى البائع في ما أىمكتو الجائحة ، خلبفا لمحنفية

 يروف أف الضماف عمى المشتري .
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أما مف حيث المقدار الذي يحصؿ بو الضماف عمى قوؿ مف يرى بأف الضماف 
يكوف عمى البائع في حاؿ وقوع الجائحة فذىب المالكية إلى أف المقدار الذي 
يحصؿ بو الضماف عمى البائع في الجوائح ىو الثمث فأكثر إذا كاف المحصوؿ 

اف بقولا ففيو الخلبؼ ،قيؿ إذا أصابت الجائحة الثمث ، ، أما إذا ك 254ثمارا
، فالضماف  255والأشير أنو لا فرؽ بيف القميؿ والكثير، وىو قوؿ مالؾ في المدونة

دائما عمى البائع ، أما الحنابمة فمـ يفرقوا بيف الثمار والبقوؿ ، ولا بيف المقدار 
، فالضماف عمى  256القميؿ والكثير في ما أصابت الجائحة في ظاىر المذىب

 257البائع لأنيـ يعتبروف أف العقد لا يتـ إلا بالقبض التاـ ، أو التمكف مف القبض
. 

الفرع الرابع : مقارنة بين الفقو الإسلامي والقانون المدني الجزائري في 
 مسألة الظروف الطارئة 

لـ ييتـ الفقياء المسمموف بصياغة النظريات الفقيية مثؿ ما اىتـ بيا فقياء 
الغرب مكتفيف في ذلؾ ببياف المسائؿ الجزئية وفي ذلؾ يقوؿ الدكتور السنيوري  
عند عرضو لأسموب الفقو الإسلبمي في معالجة الحوادث والمسائؿ ، حيث بيف 

العممية مسألة مسألة ، وقرر في ىذا الصدد أف الفقو الإسلبمي عالج المسائؿ 
 : لسببينأحكاما ليا، ولـ يقـ  بصياغة نظريات عامة ليا، وذلؾ 
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/ أف الفقو الإسلبمي لا في نظرية الحوادث الطارئة ولا في غيرىا مف 1
كالفقو  –النظريات ألؼ وضع النظريات المتماسكة ، وذلؾ أف الفقو الإسلبمي 

المسائؿ مسألة مسألة ، ويضع ليا حمولا  إنما يعالج –الروماني وككؿ فقو أصيؿ 
عممية عادلة ، ينساب فييا تيار خفي مف المنطؽ القانوني المتسؽ ، وعمى 
الباحث أف يكشؼ عف ىذا التيار ، وأف يشيد نظرية متماسكة يسودىا منطؽ 
قانوني سميـ ، مف الحموؿ المتفرقة الموضوعة لممسائؿ المختمفة ، وىكذا يبني بيذه 

 بناءً راسخ الأركاف .الأحجار 
/ أف الفقو الغربي اضطر إلى وضع نظرية عامة لمحوادث الطارئة لأف قوة 2

العقد الممزمة فيو قد بولغ فييا مبالغة دعت إلى تممس الوسائؿ لمتخفؼ منيا نزولا 
عمى مقتضيات العدالة ، وكانت المبالغة تحت تأثير المذاىب الفردية ، والتخفؼ 

حيث  –تضامف الاجتماعي ، أما في الفقو الإسلبمي تحت تأثير مذاىب ال
فقد أمكف في  -مقتضيات العدالة تسود دئما عند تعارضيا مع القوة الممزمة لمعقد

ضوء ىذه المقتضيات فتح ثغرات مختمفة في القوة الممزمة لمعقد ، دوف أف يرى 
ت العدالة الفقياء داعيا لوضع نظرية يرجع إلييا في تبرير ذلؾ ، ما دامت مقتضيا

 .  258ىي التي يمجأ إلييا عادة في ىذا التبرير
وبعد إلقاء نظرة إجمالية حوؿ نظرية الظروؼ الطارئة في القانوف المدني 
ونظريتي العذر والجوائح في الفقو الإسلبمي يلبحظ أف الفقو الإسلبمي توسع في 
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ري ، فمف تقدير الحادث الطارئ أكثر مف القانوف المدني الجزائري، وأصمو المص
 حيث الشروط الواجب توفرىا في الحادث الطارئ نجد :

: أف الحادث الطارئ في القانوف المدني يجب أف يكوف متراخيا ، أي أف العقد  أولا
يكوف مف العقود المستمرة أو الزمنية، التي لا بد ليا مف مدة حتى يتـ تنفيذىا، 

لعذر فعقد الإيجار مف العقود كعقد المقاولة والتوريد ... الأمر نفسو في نظرية ا
المستمرة ، وكذلؾ في نظرية الجوائح فمشتري الثمار عمى رؤوس أشجارىا لا بد لو 

 مف مدة زمنية حتى يتمكف مف تنفيذ العقد .
: أف الحادث الطارئ لا بد أف يكوف عاما ، وىو كذلؾ في نظرية الجوائح  ثانيا

فة سماوية ، أما إف كانت الجائحة عند المالكية والحنابمة ، وخصوصا إذا كاف بآ
بفعؿ آدمي ففي عموميتيا خلبؼ، أما العذر فيكوف عاما ، ويكوف خاصا أيضا 

 كما سبؽ .
: أف الحادث الطارئ ليس في الوسع توقعو ولا دفعو ، وىو كذلؾ في الجوائح ثالثا

، فيي غير متوقعة الحدوث ، ولا يمكف دفعيا ، أما العذر فيكوف غير متوقع 
دوث كإفلبس التاجر المستأجِر ، وقد يكوف متوقعا مثؿ بموغ الصبي المستأجَر الح

مف طرؼ وليو ، والذي ببموغ يمكنو فسخ العقد أو المضي فيو ، وسواء كاف العذر 
 متوقع أو غير متوقع فلب يمكف دفعو في كلب الحالتيف .

يجعمو مرىقا ، : أف الحادث الطارئ لا يجعؿ تنفيذ الالتزاـ مستحيلب ، بؿ  رابعا
والأمر نفسو في نظرية العذر والجوائح ، ففي كمييما لا يكوف تنفيذ الالتزاـ 

 مستحيلب، لكنو يكوف مرىقا لممديف.



فجميع شروط نظرية الظروؼ الطارئة متوفرة ومحتواة في نظريتي العذر 
والجوائح في الفقو الإسلبمي ، غير أف الفقو الإسلبمي أوسع مف حيث توفر بعض 

شروط السابقة ، كشرط العمومية في الحادث الطارئ في القانوف المدني ، والذي ال
 رأينا أف الفقو الحنفي في مسألة العذر يقبؿ حتى بالظرؼ الطارئ الخاص...

أما مف حيث جزاء توفر الشروط السابقة في الحادث الطارئ ، فقد رأينا أف 
أصمو المصري ، يرد  ، وكذلؾ 107/03القانوف المدني الجزائري في مادتو 

الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقوؿ ، غير أف الفقو الإسلبمية إضافة إلى رد الالتزاـ 
 . 259المرىؽ إلى الحد المعقوؿ ، أجاز أيضا فسخ العقد

 
 
 
 
 
 
 

 قائمة المصادر والمراجع 
  ، إبراىيـ بف عمي بف يوسؼ الشيرازي ، الميذب في فقو الإماـ الشافعي

 العمميةدار الكتب 

                                                           
، وىبة الزحيمي ،نظرية الضرورة الشرعية ، مرجع سابؽ ،ص  177-173محمد رشيد قباني ، مرجع سابؽ ، ص  259

324-325. 



  ابف رجب الحنبمي ، جامع العموـ والحكـ ، تحقيؽ : محمد الأحمدي أبو
 ـ2004النور ، دار السلبـ ، القاىرة ، الطبعة الثانية ، سنة 

 ، الموافقات في أصوؿ الشريعة ، خرج أحاديثو : أحمد  أبو إسحاؽ الشاطبي
ـ ، 2003ة ،السيد سيد احمد عمي ، تعميؽ عبد ا﵀ دراز ، المكتبة التوفيقي

 د ت ط .
  أبو محمد عمي بف أحمد حزـ الأندلسي الظاىري ، المحمى بالآثار ، دار

 بيروت ، بدوف طبعة وبدوف تاريخ . –الفكر 
  أبو عبد ا﵀ محمد بف محمد الحطاب ، مواىب الجميؿ في شرح مختصر

 ـ1992خميؿ ، دار الفكر ، الطبعة: الثالثة، 
 عسؼ في استعماؿ الحؽ ، مقاؿ منشور في أحمد فيمي أبو سنة ، نظرية الت

 218، عدد  1382مجمة الأزىر ، جمادي الآخرة ، سنة 
  ، بمحاج العربي ، أحكاـ الالتزاـ في ضوء الشريعة الإسلبمية دراسة مقارنة

 ـ.2012دار الثقافة ، عماف ، الأردف الطبعة الأولى ، سنة 
  المدني الجزائري ، بولحية جميمة ، نظرية الظروؼ الطارئة في القانوف

دراسة مقارنة ، رسالة ماجستير ، تخصص : عقود ومسؤولية ، معيد 
 ـ.1983الحقوؽ والعموـ الإدارية ، الجزائر ، 

  ، دوف 1990الشافعي محمد بف إدريس ، الأـ ، دار المعرفة ، بيروت ،
 طبعة

  زيف الديف بف إبراىيـ بف محمد، المعروؼ بابف نجيـ المصري ، الأشباه
والنظائر عمى مذىب أبي حنيفة النعماف ، عمؽ عميو وخرج أحاديثو : زكريا 

 لبناف –عميرات، دار الكتب العممية ، بيروت 
  حسف كيرة ، الموجز في أحكاـ القانوف المدني ، الحقوؽ العينية الأصمية

 ـ1998،منشأة المعارؼ ، الإسكندرية ، 



 قود في الشريعة صبحي محمصاني ، النظرية العامة لمموجبات والع
 1972الاسلبمية ، دار العمـ لمملبييف ، بيروت ، الطبعة الثالثة ، 

  ،  1967صوفي أبوطالب ، مبادئ تاريخ القانوف ، دار النيضة العربية . 
  عادؿ مبارؾ المطيرات ، أحكاـ الجوائح في الفقو الإسلبمي وصمتيا

ـ الشريعة بنظريتي الضرورة والظروؼ الطارئة ،رسالة دكتوراه ، قس
 ـ2001الإسلبمية ، كمية دار العموـ ، القاىرة 

  عبد الرحمف بف أبي بكر، جلبؿ الديف السيوطي ، الاشباه والنظائر ، دار
 ، 1/83ـ . ج1990الكتب العممية ، 

  عبد الستار آدـ ، الشريعة الإسلبمية والقانوف المدني المصري إصدارات
 ـ1969ىرة ، المجمس الأعمى لمشؤوف الإسلبمية ، القا

  عيسوي أحمد عيسوي . نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو
جامعة عيف  -الإسلبمي. مجمة العموـ القانونية والاقتصادية ) كمية الحقوؽ 

 (1963) 1، ع 5مصر ، مج  -شمس ( 
  ، عمي عمي سميماف ، النظرية العامة للبلتزاـ ، ديواف المطبوعات الجامعية

 . 2003الجزائر، الطبعة السابعة ، بف عكنوف ، 
  ، عمي عمي سميماف ،ضرورة إعادة النظر في القانوف المدني الجزائري

، دوف رقـ 1992ديواف المطبوعات الجامعية ، بف عكنوف الجزائر ، 
 الطبعة

  السنيوري ، الوسيط في شرح القانوف المدني المصري ،مطبعة عبد الرزاؽ
 الحمبي .

 بف مسعود بف أحمد الكاساني الحنفي ، بدائع الصنائع  علبء الديف، أبو بكر
 ـ1986في ترتيب الشرائع ، دار الكتب العممية ، الطبعة: الثانية، 



  غساف محمد مناور أبو عاشور، الأساس القانوني لمسؤولية المالؾ عف
مضار الجوار في القانوف المدني الأردني والفقو المقارف ، رسالة ماجستير  

كتور أيمف مساعد ، قسـ القانوف ، كمية الدراسات الفقيية ، إشراؼ  الد
 ـ. 2003والقانونية ، جامعة آؿ البيت ، سنة 

  ، فتحي الدريني ، نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو الاسلبمي
 2008مؤسسة الرسالة ، بيروت، الطبعة الثالثة ، 

  لجنة تقنيف الشريعة قوانيف الشريعة الإسلبمية عمى المذاىب الأربعة إعداد
بمجمس الشعب المصري ، قدـ لو وحيد عبد السلبـ بالي ، دار ابف رجب ، 

 ـ ،2013الطبعة الأولى 
  ، محمد أبو زىرة ، إساءة استعماؿ الحؽ ، مجمة إدارة قضايا الحكومة

 ـ1961مصر ، السنة الخامسة ، سبتمبر
 مصرية العامة محمد شوقي السيد ، التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، الييئة ال

 1979لمكتاب ، القاىرة 
  مصطفى أحمد الزرقا ، صياغة قانونية لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ

 /2في الفقو إسلبمي ، دار البشير ، عماف ، ط
  لبناف ،الطبعة  –مالؾ بف أنس ،  المدونة ، دار الكتب العممية ، بيروت

 ـ1994الاولى ، 
 للبلتزامات ، المسؤولية التقصيرية ،  محمد صبري السعدي ، النظرية العامة

دراسة مقارنة في القوانيف العربية ، دار اليدى ، ميمة ، الجزائر الطبعة 
 ـ2011الأولى ،

  ، محمد صبري السعدي ، الواضح في شرح القانوف المدني ،أحكاـ الالتزاـ
 ـ2010دار اليدى ، ميمة ، الجزائر سنة 



  عف مضار الجوار غير المألوفة في زرارة عواطؼ ، مسؤولية مالؾ العقار
التشريع الجزائري ، رسالة دكتوراه ، إشراؼ رحاب نادية ، كمية العموـ 
القانونية والإدارية ، تخصص عقاري ، جامعة الحاج لخضر، باتنة، سنة 

 ـ .2013
 نظرية الظروؼ الطارئة في الفقو الإسلبمي والقانوف  محمد رشيد قباني ،

،  2الفقيي لرابطة العالـ الإسلبمي ، عدد : الوضعي ، مجمة المجمع 
 ىػ 1408

  محمد محي الديف إبراىيـ سميـ ، نظرية الظروؼ الطارئة بيف القانوف
المدني والفقو الإسلبمي دراسة مقارنة ، دار المطبوعات الجامعية ، 

 2007الإسكندرية ، 
  القانونيف محمد عبد الجواد محمد ، الغبف اللبحؽ والظروؼ الطارئة في

، 1963الفرنسي والمصري ، مقاؿ منشور بمجمة الاقتصاد والقانوف ، يونيو 
 العدد الثاني ، السنة الثالثة والثلبثيف

  عثماف بف عمي بف محجف البارعي، فخر الديف الزيمعي الحنفي ، تبييف
مْبِيِّ ، المطبعة الكبرى الأميرية   -الحقائؽ شرح كنز الدقائؽ وحاشية الشِّ

 ىػ 1313، القاىرة ، الطبعة: الأولى، بولاؽ
  محمد ابف أحمد بف رشد القرطبي ، بداية المجتيد ونياية المقتصد ، تحقيؽ

 ـ1995: ماجد الحموي ، دار ابف حزـ ، الطبعة الأولى ، 
  ، موفؽ الديف عبد ا﵀ بف أحمد بف قدامة ، المغني ، نشر مكتبة القاىرة

1968 
  حمزة شياب الديف الرممي ،نياية المحتاج محمد بف أبي العباس أحمد بف

 1984إلى شرح المنياج ، دار الفكر، بيروت ، 



  ، وىبة الزحيمي ، نظرية الضرورة الشرعية مقارنة مع القانوف الوضعي
 .ـ 1985مؤسسة الرسالة ، ط الرابعة ، 

 
 
 
 

 


