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 جامعة الأغواط

 

 الملخص: 

" دراستتتة ال طتتتأ  تتتي الفعتتتل المستتتدح  للدعتتتويأ بتتتي  الفقتتته  ستتتلامي والقتتتانو  المتتتدنييتنتتتاوي موضتتتو  "

بوضتتتتتا مقارنتتتتتة بي همتتتتتا ابتتتتتي  أودتتتتته الدوافتتتتت  ، فقتتتتته  ستتتتتلاميالمستتتتتؤولية المدنيتتتتتة  تتتتتي القتتتتتانو  ومتتتتتا يقابتتتتته  تتتتتي ال

و ختتدلا  متتن حيتتس نرتترة القتتانو  المتتدني إلتت  مفهتتون الفعتتل ال تتار ومتتدى اوافقتته متتا نرتترة الفقتته  ستتلامي 

 و لع ب يا  العناصر الم ونة له.، له

 

Abstract:  

The subject deals with «The act due of compensation between Islamic doctrine FIQH and civil 

law», study of mistakes in civil responsibility in law in against Islamic doctrine FIQH with 

maintaining to the comparison between the two profiles moreover clarifying the maine differences 

facets from the point of vue of civil law to the definition of damage act and its compatibility with 

Islamic doctrine FIQH with the enumerating of its components  

 مقدمة: 

يتفـــ  القـــانون المـــدني والفقـــه الإســـلامي فـــي اعتبـــار الفعـــل الضـــار مـــن أ ـــم الموضـــوعات وأجـــدر ا 

إ  يعـــد مــــن أ ـــم مصــــادر الالتـــزام فــــي الفقـــه الإســـلامي والقــــانون المـــدني وأك ر ــــا تطبيقـــا فــــي ، بالدراســـة

ء والضــرر والرابطــة ويقــوم الضــمان فــي الفقــه الإســلامي علــى الااــة أركـاـن ولــي الاعتــدا، الحيــاة العمليــة

 كما تقوم المستولية في القانون المدني على الخطأ والضرر ورابطة السببية.، بي هما مباشرة أو تسببا

فيقـــوم الضـــمان فـــي الفقـــه الإســـلامي كمـــا تقـــوم المســـتولية المدنيـــة فـــي القـــانون علـــى فعـــل ينســـب 

الفعـــل الضــــار أو الإضــــرار و ــــذا الفعـــل يطلــــ  عليـــه فقهــــاء الشــــريعة ، إليـــه الضــــرر الموجـــب للتعــــويل

وإ ا كـــاـن الخطــــأ فـــي القــــانون المــــدني والفعـــل الضــــار فــــي الشــــريعة ، ويطلـــ  عليــــه القــــانون لفـــت الخطــــأ

فمفهــــوم الخطـــــأ فــــي القـــــانون يختلــــف عـــــن مفهــــوم الفعـــــل ، الإســــلامية يتقـــــابلان إلا أنهمــــا لا يتطابقـــــان

التعـدي الـذي ينشـأ عنـه ضــرر  فالفعـل الموجـب للضـمان  ـو ، الموجـب للضـمان فـي الشـريعة الإسـلامية
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ومـــن خـــلال ، والخطــأ فـــي المســتولية المدنيـــة  ـــو انحــراف عـــن الســـلوك الواجــب مـــع إدراك  ـــذا الفعــل

المفهومين السابقين يت   أن قوام الفعل الضـار  ـو التعـدي يضـاف إليـه فـي القـانون عنصـر آخـر  ـو 

المســـــتح  للتعــــويل ومـــــا مـــــدى ومـــــن  نـــــا تطــــرح الإشـــــكالية حـــــول مفهــــوم الفعـــــل ، الإدراك أو التمييــــز

 تواف  القانون المدني مع الفقه الإسلامي في تحديد عناصرهف

والإجابــة عــن  ــذه الإشــكالية تقت ــري تحليــل الخطــأ بعنصــريه ومقابلتــه بالفعــل الضــار فــي الفقــه 

وعلــــى  لـــر ســــنتناول العنصـــر الأول مــــن الفعـــل الضــــار أو الخطـــأ و ــــو التعـــدي فــــي القــــانون ، الإســـلامي

اــم نتنــاول بالدراســة العنصــر النــاني ، ومــدى تطابقــه مــع مفهــوم التعــدي فــي الشــريعة الإســلاميةالمـدني 

 من الخطأ و و الإدراك ومدى لزومه.

  :1أولا: التعدي

التعــدي أو الاعتــداء فــي الفقــه الإســلامي يقابــل الخطــأ فــي القــانون المــدني كمــا يقابــل التعــدي و ــو 

تعـــدي بمفهــــوم الفقــــه الإســــلامي يكفــــي لوحــــده لتضــــمين  لــــر أن ال، ركـــن فــــي الخطــــأ فــــي نفــــا الوقــــذ

فـــــي حـــــين أن التعـــــدي فـــــي القـــــانون المـــــدني  ـــــو أحـــــد عنصـــــري الخطـــــأ ولا يكفـــــي لوحـــــده لقيـــــام ، فاعلـــــه

والتعـــدي فـــي الفقــه الإســـلامي والقـــانون المـــدني يتــأر   بـــين التوافـــ  والاخـــتلاف مـــن ، مســتولية فاعلـــه

 حيث المفهوم وأسباب إباحته. 

 عدي في الفقه الإسلامي والقانون المدني: مفهوم الت -أ

الــــركن الأول مــــن الضــــمان فــــي الفقــــه الإســــلامي  ـــــو الاعتــــداء أو التعــــدي فــــي حــــين يعتبــــر التعـــــدي 

ويتخــذ التعــدي صـــورا ، 2عنصــرا مــن عناصــر الخطـــأ الــذي يعــد ركنـــا مــن أركـاـن المســتولية التقصـــيرية

 عديدة سواء في الشريعة الإسلامية أو القانون المدني.

 تعريف التعدي:  -7
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و ــو ن ــي عــام عــن كــل ضــرر أو إضـرار كمــا ورد  ــذا الن ــي فــي قــول رســول ي صــلى ي ، سـورة البقــرة

ار  »عليه وسلم   ضِر 
 
لا ر  و  ر   ض 

 
 .3«لا

وضـابطه  ـو الانحـراف ، رف فقهاء الشريعة الإسـلامية التعـدي بأنـه العـدوان ومجـاو ة الحـ ويع

ويعــــرف بأنــــه كــــل فعــــل حتــــري يترتــــب عليــــه ضــــرر ســــواء أكـــاـن ، 4عـــن الســــلوك المــــألوف للرجــــل العــــادي



www.manaraa.com

 د. العربي بن قسمية ــــــــــــــــــ المدني والقانون الإسلامي الفقه بين للتعويض المستحق الفعل

 111ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  8102مجلة الدّراسات الإسلاميّة ـــــــ العدد العاشر  ـــــــ جانفي 

كمــا عــرف بأنــه ، أو بأنــه العمــل الضــار بــدون حــ  أو جــوا  شــراي، 5بطريــ  المباشــرة أو بطريــ  التســبب

 .6ا ينبغي أن يقتصر عليه شرعا أو عرفا أو عادةمجاو ة م

يتبــــين مــــن  ــــذه التعريفــــات أن التعــــدي فــــي الفقــــه الإســــلامي  ــــو كــــل فعــــل مــــادي يأتيــــه الإنســــان 

فيقـــاس التعــــدي فـــي الفقــــه الإســـلامي بحســــب ، ويكـــون فـــي حالــــة خـــروا عــــن حـــدود الحــــ  المرســـوم لــــه

انونيون فــــي تقــــدير الخطـــــأ ســــلوك الرجـــــل و ــــو مـــــا يطلــــ  عليــــه القـــــ، 7المــــألوف شــــرعا أو عرفـــــا أو عــــادة

فالتعدي بهذا المفهـوم  ـو الفعـل ، 9ويتحق  التعدي إ ا وقع على النفا أو الجسم أو المال، 8العادي

و ـــــذه الســـــببية تـــــرتبط بآاـــــار الفعـــــل لا بقصـــــد صـــــاحبه ، 10الضـــــار الـــــذي يعتبـــــر ســـــببا لتضـــــمين فاعلـــــه

، 11حتــ  لا يولــم أحــد فــي مالــه، مجنــون أو افــلإ ا صــدر مــن نــائم أو ، لــذا يترتــب عليــه أاــره، وإدراكــه

فهـو يشـمل العمـد والخطـأ ، والتعدي بالمعن  الساب  يتسع ليشمل كل الصور التـي ينشـأ ع هـا الضـمان

 .12والإ مال والتقصير والتفريط وعدم التحر  أو الاحتياط

نــــه ويعــــرف القــــانونيون الخطــــأ بأ، أمــــا التعــــدي فــــي القــــانون الوضــــعي فهــــو أحــــد عنصــــري الخطــــأ

، 14وعرفـه بعـل الفقـه بأنـه الإخـلال بـالتزام سـاب ، 13العمل الضار غيـر المشـروع أي المخـالف للقـانون 

فيقـــــوم الخطــــأ علـــــى ، 15ويعرفــــه آخـــــرون بأنــــه اعتـــــداء علــــى حـــــ  يــــدرك المعتـــــدي فيــــه جانـــــب الاعتــــداء

ن التعـدي و ــو الــركن المـادي و ــو انحــراف عـن الســلوك الواجــب مـع إدراكــه أنــه قـد انحــرف و ــو الــرك

فيعتبــــر تعـــديا كـــل فعــــل مخـــالف لمعــــايير ، ويقـــاس التعــــدي بالســـلوك المـــألوف للرجــــل العـــادي، المعنـــوي 

السلوك المعتبرة ولي الواجبات المنصبة على إتيان الفعل في حالـة الأمـر والامتنـاع عنـه فـي حالـة الن ـي 

 والسلوك الذي جرى عليه العرف والعادة.

فهــــــو مخالفــــــة لمعــــــايير الســـــــلوك ، ن المفهــــــوم الشــــــرايوالتعــــــدي بــــــالمفهوم القــــــانوني لا يختلــــــف عــــــ

، كمــا يشــترك التعـدي فــي الفقــه الإسـلامي يشــترك مــع الخطـأ فــي القــانون الوضـعي فــي الضــابط، المعتبـرة

ومــع  لــر فإنهمـــا يختلفــان مــن حيـــث أن ، فضــابطهما الانحــراف عــن الســـلوك المــألوف للرجــل العـــادي

واقعـة ماديــة يترتــب عليهـا الضــمان بمجــرد حصــولها التعـدي عنــد الشــرعيين لـه مفهــوم موضــواي فهــو 

بخلاف التعـدي فـي القـانون المـدني الـذي يجعـل للخطـأ مفهومـا ، دون النور إلى أ لية المعتدي وقصده

 لأفعاله.
و
  خصيا يقت ري من المخطئ أن يكون مدركا

 صور التعدي:  -4

فـــي الضـــرر الـــذي يحداــــه :  لا يســـأل المتســــبب 16مـــن القــــانون المـــدني الجزائـــري  085نصـــذ المـــادة 

يت ـ  مــن الـنص أن الخطـأ قــد ، بفعلـه أو امتناعـه أو بإ مـال منــه أو عـدم حيطتـه إلا إ ا كـاـن مميـزا 
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ويســـتعمل الفقــــه الإســـلامي ألفا ـــا تقابــــل ، يكـــون فـــي صـــورة فعــــل أو امتنـــاع أو إ مـــال أو عــــدم حيطـــة

ولـــــــي ألفـــــــاا ، والتنبـــــــذ الخطـــــــأ فـــــــي القـــــــانون كالتعـــــــدي والتعمـــــــد والتقصـــــــير والإ مـــــــال وعـــــــدم التحـــــــر  

 يستعملها الفقه الإسلامي للدلالة على الفعل الضار.

وقــــد يكــــون ، يتخــــذ الفعــــل الضــــار أو الخطــــأ عــــدة صــــور فقــــد يكــــون بــــأمر إيجــــا)ي أو بــــأمر ســــلبيو 

 وقد يكون مباشرة أو بالتسبب.، عمديا أو دون عمد

 ، الصورة الأولى للخطأ هي الخطأ الإيجابي والخطأ السلبي

طـــأ إيجابيـــا بإتيـــان عمـــل من ـــي عـــن إتيانـــه أي أنـــه إخـــلال بـــالتزام يفرضـــه القـــانون والواجـــب يكـــون الخ

ومنالـه فــي الفقـه الإسـلامي مــا ورد فـي مجلـة الأحكــام العدليـة   إ ا أتلـف أحــد مـال غيـره الــذي فـي يــده ، العـام

ويميـــز فقهـــاء ، عأمـــا الخطـــأ الســـلبي فهـــو الخطـــأ بالامتنـــا، 17أو فـــي يـــد أمينـــة قصـــدا أو مـــن غيـــر قصـــد يضـــمن 

ومنـــــال الخطــــــأ ، القـــــانون بـــــين خطــــــأ الامتنـــــاع بمناســـــبة عمــــــل قـــــانوني مشـــــروع وبــــــين خطـــــأ الامتنـــــاع المجــــــرد

ولا شــر أن المســتولية ، بالامتنــاع بمناســبة عمــل قــانوني امتنــاع الطبيــب فــي مستشــف  عــن معالجــة مــريل

م أو واجـــــب قــــانوني ومنالــــه امتنـــــاع أمـــــا الامتنــــاع المجــــرد الــــذي لا ينـــــتم عــــن مخالفــــة التــــزا، قائمــــة فــــي جانبــــه

فــــاختلف فقهــــاء ،  ــــخص إنقــــا   ــــخص آخــــر يشــــرف علــــى الغــــرق وكـــاـن بوســــعه أن ينقــــذه فمــــات الغريــــ 

القـانون فـي مسـتوليته ففريـ  يـرى عـدم مسـتوليته علـى أسـاس أن القـانون حينمـا لا يفـرا علـى الشـخص 

وفريــ  يــرى بمســتوليته قياســا علــى ، بــهالتزامــا بمســاعدة الغيــر فــإن الشــخص لا يجبــر علــى عمــل مــا لــم يــتمر 

 سلوك الرجل العادي الذي لا يمتنع عن مساعدة الآخرين.

و ـذا الاخــتلاف يوجـد أيضــا فـي الفقــه الإسـلامي إ  لا يــرى بعـل الفقهــاء بـالاختلاف بــين الامتنــاع 

يبة لمــا روي مــن اريــ  أ)ــي بكــر بــن أ)ــي شــ، بمناســبة عمــل أو الامتنــاع المجــرد فكلا مــا يوجــب الضــمان

عـــن حفـــص بـــن غيـــاث عـــن الأشـــعث عـــن الحســـن أن رجـــلا استســـق  علـــى بـــاب قـــوم فـــأبوا أن يســـقوه 

فيـرى المالكيـة وأ ـل الوـا ر إلـى أن الممتنـع ، 18فأدركـه العطـش فمـات فضـم هم عمـر بـن الخطـاب ديتـه

عــن الإنقــا  ضــامن لأتــه تــرك واجبــا عليــه  ــو المحافوــة علــى أخيــه المســلم وعلــى مالــه مــع قدرتــه علــى 

تتوَى ... قولــه تعــالى:ر ل لـ
 
ق
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مــن سـورة المائــدة ولقــول الرســول صــلى  8الآيــة  ...وَ.

سِـهِ  ف  ـا يُحِـبُّ لِن  خِيـهِ م 
 
تَّ  يُحِبَّ لٍأ م  ح 

ُ
دُك ح 

 
مِنُ أ  يُت 

 
م فـي حـين يـرى بعـل الفقـه ألا 19ي عليه وسلم   لا

كمــا يــرى بعـــل ، 20ان علـــى مــا اســتكن فـــي باانــه مــن كـــف وإرادةاعتــداء فــي الامتنـــاع ولا يتاخــذ الإنســ

الحنابلـة بعــدم تضــمين الممتنــع عــن إغااـة إنســان شــارف علــى الهــلاك فلـم يغنــه كمــا لــو منعــه الطعــام 

 .21فلا يضمنه لأنه لم ههلكه ولم يكن سببا في  لاكه، والشراب
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 ، الصورة الثانية للخطأ هي الخطأ العمدي والخطأ غير العمدي

وبالتـالي فـإن الخطـأ العمـدي يتحلـل ، ون الخطأ عمديا مت  اتجهـذ الإرادة إلـى إحـداث الضـرر ويك

ومنــــه فــــإن انعــــدام ، إلــــى عنصــــرين أولهمــــا الإخــــلال بــــالتزام قــــانوني واانيهمــــا  ــــو قصــــد إحــــداث الضــــرر 

 ويقابــل الخطـأ العمـدي فـي الفقــه الإسـلامي العمـد والخطــأ، 22التمييـز يةـزع عـن الخطــأ الصـفة العمديـة

والتعـــدي ســـواء كــاـن عمـــدا أو خطـــأ موجـــب للضـــمان ويقصـــد بالخطـــأ  نـــا وقـــوع ، غيــر العمـــدي الخطـــأ
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ُ
ن  أ و لر بخـلاف مـا يقصـده القـانون بلفـت ، إامهم أي 23ع 

أي أن الخطـأ فــي منوــور ، 24الخطـأ الــذي يقابـل التعــدي فــي الفقـه الإســلامي ســواء كاـن عمــديا أو خطــأ

 الفقه الإسلامي يقابل صورة من صور الخطأ في المنوور القانوني و و الخطأ غير العمدي.

فــــرأى الشــــافعية بنســــبة ، لغيــــر المميــــز وقــــد اختلــــف فقهــــاء الشــــريعة الإســــلامية فــــي نســــبة العمــــد

بينمــا ، العمــد لــه لأن العمــد لغــة القصــد و ــو ضــد الخطــأ فمــن يصــدر عنــه الخطــأ يصــدر عنــه العمــد

فيضــمن فعلــه بصــرف النوــر عــن وصــفه مــن مالــه إن كـاـن ، يــرى الجمهــور أن عمــد غيــر المميــز كالخطــأ

ليــه بــل علــى وليــه أداء مــا علــى مــن  ــو لــه مــال وإلا بقيــذ القيمــة فــي  متــه إلــى حــين يســاره ولا يضــمن و 

 .25تحذ ولايته من مال  ذا الأخير

فهـــو إخــــلال بواجــــب دون قصـــد الإضــــرار ويكــــون بالإ مــــال ، أمـــا الخطــــأ غيــــر العمـــدي فــــي القــــانون 

ويقـــــاس الانحـــــراف فـــــي الخطـــــأ بمـــــا يعـــــد ســـــلوكا معتـــــادا ، وعـــــدم التبصـــــر وعـــــدم بـــــذل العنايـــــة المعتـــــادة

مع بــين المعيــار الــذاتي والمعيــار الموضــواي. ويقابلــه فــي الفقــه الإســلامي بمقيــاس الرجــل العــادي أي بــالج

ولا ، التعـدي غيـر العمـد أو الخطـأ ويكــون أيضـا بالتقصـير أو الإ مـال أو قلــة الاحتـرا  عمـا اعتـاده النــاس

فـــإ ا كــاـن الفعـــل ممـــا جـــرت بـــه العـــادة لا يجـــب ، يقـــوم علـــى معيـــار  خ ـــري بـــل ينوـــر إلـــى الفعـــل  اتـــه

 .26إ ا خرا الفعل عما جرت به العادة وجب الضمان الضمان أما

والخطــأ غيـــر العمـــدي قـــد يكــون يســـيرا كمـــا قـــد يكـــون جســيما وجســـامة الخطـــأ تكـــون باســـتخدام 

فيكــون بالإ مــال والتقصــير وعـدم الحيطــة فــي دفــع ، الإرادة دون قصـد الإضــرار أو بإمكــان توقــع الضـرر 

مـــن فعـــل كالطبيـــب الـــذي ينقصـــه العلـــم الكـــافي ضـــرر متوقـــع وعـــدم العلـــم الكـــافي بمـــا يأتيـــه الشـــخص 
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 ، الصورة الثالثة التعدي بالمباشرة والتسبب

ف ــي تتعلــ  ، مي تــرتبط بالســببية التــي تتوســط التعــدي والضــرر ولـي صــورة يعرفهــا الفقــه الإســلا 

فالضــمان فــي الفقـــه ، كمــا تعتبـــر مــن صــور العمـــد، برابطــة الســببية أك ـــر مــن اعتبار ــا صـــورة للتعــدي

 الإسلامي يكون بالمباشرة مطلقا وبالتسبب تعديا.

إ ا كــــاـن  ويكـــــون  لـــــر، فيشـــــترط الفقـــــه الإســـــلامي ارتبـــــاط الفعـــــل الضـــــار بالنتيجـــــة ولـــــي الضـــــرر 

الفعـــــل يف ـــــري مباشـــــرة إلـــــى الضـــــرر دون واســـــطة تتوســـــط بي همـــــا أي لابـــــد أن يكـــــون الضـــــرر مرتبطــــــا 

فـــإ ا كانــذ  نــاك واســـطة ، و ــو مــا يطلـــ  عليــه الفقهــاء  المباشــرة ، بالفعــل ارتبــاط النتيجــة بالســـبب

دث منـــه فالمباشــرة لــي اتصــال فعـــل الإنســان بغيــره ويحــ، بــين الفعــل والنتيجــة كـاـن التعـــدي بالتســبب

. كمــا تعــرف المباشــرة بأنهــا مــا كـاـن الضــرر  نتيجــة 28والتســبب  ــو اتصــال فعــل الإنســان بغيــره، التلــف

أمــا الضـــرر المســبب  ــو مــا كـاـن بفعــل فـــي محــل أف ــر  إليــه فعــل آخــر فـــي ، لاتصــال آلــة التلــف بمحلــه

بأنــه    222وعرفتــه مجلــة الأحكــام العدليــة فــي المــادة ، 29محــل آخــر مــع احتمــال اخلــف الفعــل النــاني 

 ، ويقال لفاعله متسبب ، إحداث آخر في فريء يف ري إلى تلف فريء آخر على جرى العادة

ويتفــــــ  الفقــــــه الإســــــلامي علــــــى أن المباشــــــر يكــــــون ضــــــامنا بمجــــــرد ترتــــــب الضــــــرر علــــــى فعلــــــه دون 

والمباشـرة فـي الفقـه الإسـلامي تكـون بمجـرد أن يف ـري الفعـل إلـى الضـرر ، الحاجة إلى اشتراط أمـر آخـر

قـال: أ ـدت بعـل أ واا النبـي صــلى ي ، لمـا روي عـن أنــا رضـري ي عنـه، و لـم يسـتند إلـى عـدوانولـ

، فضــــربذ عاجشـــــة القصــــعة بيـــــد ا، عليــــه وســـــلم إلــــى النبـــــي صــــلى ي عليـــــه وســــلم اعامـــــا فــــي قصـــــعة

ـامٍ ، فألقـذ مـا فيهــا ع 
 
ــامد بِط ع 

 
ــاءٍ ، فقـال النبـي صــلى ي عليـه وسـلم:  ا

 
ـاءد بِإِن

 
إِن المباشـر ضـامن ولــو ف، 30و 

فمجــرد الفعــل المــادي يكفــي ، فــلا يشــترط التعمــد أو الخطــأ فـي الإتــلاف بالمباشــرة، لـم يتعمــد أو يتعــدى

 .31لقيام الضمان إ ا ألح  الضرر بالغير

أمــــا التســــبب و ــــو حــــدوث الضــــرر بغيــــر فعــــل الشــــخص مباشــــرة وإنمــــا نتيجــــة تــــدخل فعــــل آخـــــر 

فيكــــون ، ون إ ن الســــلطة فيقــــع فيهــــا  ــــخص فيمــــوتومنالــــه  ــــخص يحفــــر ب ــــرا فــــي الطريــــ  العــــام د

فـالموت لـم يحـدث مـن فعـل الشـخص مباشـرة وإنمـا ، حافر الب ر متسـببا فـي إحـداث الضـرر و ـو المـوت

 نتم عن وجود الب ر في الطري  العام.

فكــل مــن المباشــرة والتســبب ، ومـن  نــا يتبــين الاخــتلاف بــين الإضــرار بالمباشــرة والإضــرار بالتســبب

وتق ــــــري ، غيــــــر أن الســــــببية أو ــــــ  فــــــي المباشــــــرة مــــــن التســــــبب وبالتــــــالي يســــــهل إاباتهــــــا، ر ســــــبب للضــــــر 

. 32والمتســبب لا يضـــمن إلا بالتعمـــد أو التعـــدي ، القاعــدة الفقهيـــة أن  المباشـــر ضــامن وإن لـــم يتعمـــد



www.manaraa.com

 د. العربي بن قسمية ــــــــــــــــــ المدني والقانون الإسلامي الفقه بين للتعويض المستحق الفعل

 112ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  8102مجلة الدّراسات الإسلاميّة ـــــــ العدد العاشر  ـــــــ جانفي 

حيــث أن المــراد بالتعمــد  ــو صــدور الفعــل عــن ، علــى أن كلمتــي التعمــد والتعــدي  نــا ليســا متــرادفتين

 .  أما التعدي فيقصد به مجاو ة الحد المأ ون به ومع  لر، 33رادةقصد وإ

 حالات مشروعية التعدي:  -ب

يشترط في التعدي الموجـب للضـمان أن يكـون غيـر مشـروع وغيـر مـأ ون بـه شـرعا ولا مـن صـاحب 

 والتعــــدي لا يســــتوجب الضــــمان إ ا كـــاـن مأ ونــــا بــــه شــــرعا كمــــا فــــي حالــــة الــــدفاع عــــن الــــنفا ، الحــــ 

أو إ ا كـاـن الإتــلاف بــأمر مــن صــاحب ، أو إ ا كـاـن الإ ن بحــ  صــادرا مــن ولــي الأمــر، أو المــال أو العـرا

 و لــــــــر ابقــــــــا للقاعــــــــدة الفقهيــــــــة  الجــــــــوا  الشــــــــراي ينــــــــافي الضــــــــمان . ويكــــــــون التعــــــــدي ، المــــــــال نفســــــــه

حالــة تنفيــذ أمـــر ، أو الانحــراف مشــروعا فــي منوــور القـــانون فــي الحــالات الآتيــة: حالــة الـــدفاع الشــراي

ولــــي نفــــا الحــــالات التــــي يعتبــــر فيهــــا التعــــدي فــــي الفقــــه الإســــلامي ، حالــــة الضــــرورة، صــــادر مــــن رئــــيا

 جائزا.

 الحالة الأولى: حالة الدفاع الشرعي:  -7

مـــن القـــانون المـــدني الجزائــــري  مـــن أحـــدث ضـــررا و ـــو فـــي حالـــة دفــــاع  082ونصـــذ عليهـــا المـــادة 

علــى أن لا يجــاو  ، كاـن غيــر مسـتول، عــن مالــه أو ، أو عـن نفــا الغيـر، أو عــن مالــه، شـراي عــن نفسـه

فيشــــترط الــــنص فـــــي ، وعنــــد الاقتضــــاء يلـــــزم بتعــــويل يحــــدده القاضــــري ، فــــي دفاعــــه القــــدر الضــــروري 

الــدفاع الشــراي الـــذي يزيــل مــن التعـــدي صــفة عـــدم المشــروعية وبالتــالي ينفـــي مســتولية صـــاحبه: أن 

وأن ،  خصـا آخـر فـي نفسـه أو فـي مالـه يوجد خطر محدق ههدد الشخص في نفسه أو فـي مالـه أو ههـدد

يكـون الخطـر الـذي يقــوم بالتصـدي لـه عمـلا غيــر مشـروع فمقاومـة  ـخص لرجــال الأمـن عنـد القــبل 

وألا يكـون فــي اســتطاعة  ــذا الشــخص دفـع الاعتــداء علــى الــنفا أو المــال ، عليـه لا تعــد دفاعــا شــرعيا

  الشــــخص فــــي دفاعــــه القــــدر الــــلا م وألا يجــــاو ، بوســــيلة أخــــرى مشــــروعة كالاســــتعانة برجــــال الشــــراة

 لدفع الاعتداء.

أو الـدفاع الشـراي عـن الـنفا أو العـرا أو المـال أمــرا  34وفـي الفقـه الإسـلامي يعتبـر دفـع الصـائل
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 رئيس:  الحالة الثانية: حالة تنفيذ أمر صادر من -4

مـــــــن القـــــــانون المـــــــدني إ  نصـــــــذ علـــــــى أنـــــــه  لا يكـــــــون المو فـــــــون والأعــــــــوان  089وأوردتهـــــــا المـــــــادة 

العموميـــون مســـتولين  خصـــيا عـــن أفعـــالهم التـــي أضـــرت بـــالغير إ ا قـــاموا بهـــا تنفيـــذا لأوامـــر صـــدرت 

متــــ  كانـــــذ إااعــــة  ــــذه الأوامـــــر واجبــــة علـــــيهم . يت ــــ  مــــن الـــــنص أن إااعــــة أمـــــر ، إلــــيهم مــــن رئـــــيا

ويشـترط الـنص فـي إعمـال  ـذه الحالـة أن يكـون مرتكـب الفعـل ، لرئيا ترفع عن المرشوس المسـتوليةا

وأن يكــون قيامــه بهــذا الفعـــل تنفيــذا لأمــر موجــه إليــه مــن رئيســه وأن تكـــون ، مو فــا أو عونــا عموميــا

وينصــــرف  ــــذا الحكــــم علــــى ، وأن يعتقــــد المو ــــف أنــــه ينفــــذ أمــــرا مشــــروعا، ااعــــة  ــــذا الأمــــر واجبــــة

 .36اعة أمر القانون إ  يكفي أن ينبذ المو ف العام انه نفذ عن حسن نية ما أمر به القانون ا

أيهتتا التتتلين رمنتتوا أطيعتتتوا يـــا  قولـــه تعــالى:ووفــي وجــوب ااعـــة ولــي الأمـــر جــاء فـــي القــرآن الكــريم 

نــه أن وفــي الســنة الشــريفة مــا رواه أبــو  ريــرة رضــري ي ع ..ح وأطيعتوا الرستتوي وأولتتي الأمتتر متتن  
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ات
 
ـــ  يُق

 
ق يُتَّ

ا، بِهِ  رو ج 
 
لِر  أ

 
هُ بِذ

 
إِنَّ ل

 
ل  ف د  ع  هِ و 

َّ
ى الل و  ق  ر  بِت  م 

 
إِن  أ

 
هُ ، ف هِ مِن  ي 

 
ل إِنَّ ع 

 
رِهِ ف ي 

 
ال  بِغ

 
ن  ق

 
إ  37و 

ويشـــترط فــــي ااعـــة الــــولي ووجــــوب تنفيـــذ أمــــره أن يكــــون الأمـــر صــــادرا عـــن ولــــي فــــإن لـــم تكــــن لــــه 

، كمــا يشـترط أن يكـون الأمـر مـن الأفعـال الجـائزة شــرعا، الولايـة فيضـمن المـأمور ولا ضـمان علـى الـولي

ولـــيا للـــولي أن يـــأمر ، كمـــا فـــي حالـــة  ـــلاك الشـــخص الـــذي يقـــام عليـــه الحـــد عنـــد تنفيـــذ الحـــد عليـــه

بفعل غيـر مشـروع ولـيا علـى المـأمور تنفيـذه لمـا روي عـن ابـن عمـر رضـري ي ع همـا أن النبـي صـلى ي 

 
َّ
الط عُ و  ــــــم  ةِ عليــــــه وســـــــلم قـــــــال:  السَّ صِــــــي  ع 

 
ر  بِالم م  ـــــــم  يُـــــــت 

 
ــــــا ل ـــــــ ب م   ح 

ُ
ـــــــة ع  ، اع  ـــــــم   س 

 
ـــــــلا
 
ةٍ ف صِــــــي  ع  مِـــــــر  بِم 

ُ
ا أ
 
ـــــــإِ 

 
 ف

 
 
ة اع 

 
 ا

 
لا  .39وجاء في مجلة الأحكام العدلية  ما حرم فعله حرم البه ، 38و 

 الحالة الثالثة حالة الضرورة:  -1

ضــــررا للغيــــر ليتفــــادى  مــــن القــــانون المــــدني بنصــــها علــــى أن  مــــن ســــبب 031التــــي أوردتهــــا المــــادة 

فيشــترط ، لا يكــون ملزمــا إلا بــالتعويل الــذي يــراه القاضــري مناســبا ، محــدقا بــه أو بغيــره، ضــررا أكبــر

، النص في حالة الضرورة وجـود ضـرر محـدق بالشـخص فـي نفسـه أو مالـه أو فـي نفـا الغيـر أو فـي مالـه

 وأن يكون الضرر الذي يتفاداه أكبر من الضرر الذي أصاب الغير.

ته  ...  قوله تعـالى:وقد ورد في القرآن الكريم   ي 
َ
تَ  عَل

 
ب  إ 

َ
تلا

َ
 عَتاد  ف

َ
َ  وَلا ترَ بَتا ي 

َ
رُ ل

و
تط

 
مَتن  اض

َ
الآيـة  ..ف

   .. قولـــــــه تعــــــــالى:و ، مـــــــن ســـــــورة البقـــــــرة 073
و
ا ر  ر 

و
تتتتتتتتط  مَتتتتتتتا اض 

ُ
لا  إ 

  
و
تتتتتتتي  
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تتتتتتت  مُتتتتتتتتا حَتتتتتتترُنَ عَل

و
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َ
تتتتتتتد  ف

َ
وَق
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ه  
ي 
َ
ل والضرورة سبب من أسـباب الرخصـة يجـو  معهـا للمضـطر فعـل ، من سورة الأنعام 009الآية ..إ 

ومنـــال  لـــر إ ا كانـــذ تشـــرف علـــى الغـــرق لنقـــل حمولأهـــا كــاـن مـــن ، ينـــتم عنـــه ضـــرر لـــدفع ضـــرر أكبـــر

 الواجب إلقاء بعل المتاع لحفت النفا.

فلا اختلاف بين الفقـه الإسـلامي والقـانون فـي أن الضـرورة تجيـز للمضـطر التعـدي علـى حـ  الغيـر 

 ت  كان  لر لدفع ضرر أكبر قد يصيب نفسه أو ماله أو نفا الغير أو ماله.م

، بخــلاف القــانون 40إلا أن حالــة الضــرورة فــي الفقــه الإســلامي لا تعتبــر ســببا لاعفــاء مــن الضــمان

فمـــن اضــــطر إلــــى أخـــذ اعــــام غيــــره لــــدفع جوعـــه كـــاـن ضــــامنا وتوجــــب عليـــه أداء ضــــمان البــــدل ابقــــا 

 ر لا يبطل ح  الغير .للقاعدة الشرعية  الاضطرا

 ثانيا: الإدراك: 

و ــو بـذل العنايــة اللا مـة باليقوــة فــي ، الخطـأ كمــا تقـدم  ــو انحــراف عـن ســلوك الرجـل العــادي

وبتــوافر العنصـــرين ، مــع إدراكـــه بأنــه انحــراف فــي الســلوك، الســلوك والتبصــر ليتجنــب الإضــرار بــالغير

، 41وي ينشـأ الخطـأ وتترتـب المسـتولية التقصـيريةالتعدي و و الركن المـادي والإدراك و ـو الـركن المعنـ

فـــي حــين لا يشــترط الفقـــه الإســلامي فـــي ، 42مـــن القــانون المــدني 085والتمييــز شــرط بصـــري  نــص المــادة 

 الفعل الضار الركن المعنوي لتضمين فاعله. فما مدى لزوم الإدراك لقيام المستولية ف

 : قيام مسؤولية عديم التمييز بين الفقه الإسلامي -أ

 يقــــيم الفقــــه الإســـــلامي الضــــمان علــــى الفعـــــل الضــــار بصـــــرف النوــــر عمــــا إ ا كــــاـن محداــــه مميـــــزا 

إ  ينوـر إلـى الفعـل مجـردا عـن وصـف ، ولا يجعـل مـن الإدراك شـراا يقـوم معـه الضـمان، أو غير مميز

فاعلــه بالاعتــداء وبآاـــاره لا بقصــد صــاحبه وإدراكـــه ولا ينتفــي الضـــمان لكــون فاعلــه غيـــر مكلــف لفقـــد 

فالفعـــل إ ا كــاـن متديـــا ، ولـــذا فـــإن الضـــمان يقـــوم وإن صـــدر عـــن نـــائم أو مجنـــون أو افـــل، 43أ ليتـــه

وبالتـالي وجـب رفعـه ، 44للضرر في  اته ترتب على فاعله الضـمان لأنـه فعـل محوـور بـالنور إلـى نتائجـه

ار    ضِــر 
 
لا ر  و  ـــر   ض 

 
عل  ـــو التـــزام لأن الضـــمان كمــا يعرفـــه الــب، لحــديث النبـــي صــلى ي عليـــه وســلم  لا

وبالتــــالي فهــــو اشـــــتغال  مــــة مــــن صــــدر منـــــه الفعــــل الضــــار بـــــالتزام ، 45بتعــــويل مــــالي عــــن ضـــــرر للغيــــر

والإلــــزام بالضــــمان فــــي الشــــريعة الإســـــلامية  ــــو مــــن خطــــاب الوضــــع لا مــــن خطـــــاب ، تعــــويل الضــــرر 

أفعالــه فكــل إنســان ولــو كـاـن غيــر مميــز يتحمــل تبعــات ، 46ولــذا كـاـن غيــر المميــز ضــامنا لفعلــه، التكليــف

، الضــارة مـــن مالـــه فـــإن لـــم يكــن لـــه مـــال حاضـــر فمـــن مالـــه المســتقبلي الـــذي يتكـــون لديـــه بعـــد الرشـــد
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فقــرر فقهــاء الشــريعة الإســلامية مســتولية القصــر والمجــانين عــن كــل فعــل يصــدر عــ هم ممــا يــدل علــى 

 .47اتجا هم في التضمين نحو الةزعة المادية

لـــو أن مولـــودا حـــين خـــرا مـــن بطـــن أمـــه ســـقط  وقـــد ورد عـــن فقهـــاء الشـــريعة الإســـلامية قـــولهم

مــن مجلــة الأحكــام العدليــة   إ ا أتلــف  906وجــاء فــي المــادة ، 48علــى متــاع الغيــر فأتلفــه لزمــه الضــمان

ولا يضـــــمن ، وإن لــــم يكــــن لـــــه مــــال ينوــــر إلـــــى حــــين يســــاره، صــــبي مــــال غيــــره يلـــــزم بالضــــمان مــــن مالـــــه

نــه الفعــل الضــار بــالتعويل مــن مالــه بصــرف أي أن الشــريعة الإســلامية تلــزم الــذي صــدر م، 49وليــه 

علــى عكـا القـانون المــدني الـذي يجعــل الـولي مســتولا عـن غيــر ، النوـر عمـا إ ا كـاـن مميـزا أو غيــر مميـز

  قولـه تعـالى:فالفقه الإسلامي يتبع ، المميز
ٌ
تة

َ
ين  رَه 

 
ه سَت َ

َ
مَتا ة ت   ب 

 
ف

َ
تلَ ن

و
، مـن سـورة المـدار 32الآيـة  ك

تتت   و   قولــه تعــالى:و 
َ
 ا

َ
ا لا

َ
  

َ
تتتا 

َ
تتو  ك

َ
ٌ  وَل ي 

َ
تتهو شتتت 

 
ن مَتتل  م  ح   يو

َ
هَتتتا لا ل 

م  تت  ح 
َ
ل  إ 

ٌ
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َ
ل
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ق

 
ن تتد  و مو

َ
تترَى وَإ    ا

 
خ

و
رَ أ

ز   و 
ٌ
رَة رو وَاز 

دَى ر 
و
 من سورة فاار. 02الآية  ...ق

وتعـــــذر تضــــــمين ، ولا يســـــأل الشـــــخص عـــــن فعــــــل صـــــدر عـــــن غيـــــره إلا إ ا كـــــاـن متعـــــديا بالتســـــبب

ومنـال  لـر لـو أعطـ   ـخص لصـبي سـكينا ليمسـكه ، ه غير موجـودالمباشر إما لأنه غير مستول أو لأن

، ضــمن  ــذا الشــخص لأن الصــبي لــم يباشــر فعــلا معينــا فهــو غيــر مســتول، عنــه فوقــع عليــه فجرحتــه

 ومنالـــه أيضـــا ، ومنالــه خـــروا الأم الحاضـــنة مـــع تــرك ولـــد ا الصـــبي فوقـــع فـــي النــار فالضـــمان علـــى الأم

 .50امها ضمن السائ  لأن السبب انفرد بالتأايرلو ساق إنسان دابة فأتلفذ مالا بقو 

حيـــث يتفـــ  الفقهـــاء علـــى ضـــمان صــــاحب ، ويمتـــد ضـــمان الشـــخص إلـــى فعـــل الاـــريء والحيــــوان

الحيــــوان إ ا أتلــــف  ــــذا الحيــــوان مـــــال الغيــــر بشــــرط أن يكــــون صـــــاحبه قــــد تعمــــد الإتــــلاف بواســـــطة 

إ ا أتلـف الحيـوان مـالا بنفسـه فـلا  أمـا، الحيوان أو كان قد قصر في حفوه أو إ ا كاـن سـائقا أو راكبـا

فعـــــن أ)ـــــي  ريـــــرة رضـــــري ي عنـــــه أن رســـــول ي صـــــلى ي عليـــــه وســـــلم قـــــال:  51ضـــــمان علـــــى صـــــاحبه

ارد  ا جُب  حُه  ر  اءُ ج  م  ج  ارد ،  الع  رُ جُب 
 
البِ  ارد ، و  دِنُ جُب  ع 

 
الم مُاُ ، و 

ُ
اِ  الخ

 
ِك
فِي الرذ  .52و 

ز المالكية فيما تفسده الموافري والدوا ب بـين الليـل وال هـار فيضـمن صـاحبها إ ا كاـن بالليـل ولا وميذ

مســتدلين فــي  لــر بقــول ي تعــالى وداود وســليمان إ  يحكمــان فــي الحــرث إ  نفشــذ  53يضــمن بال هــار

فيـه غــنم لقــوم والــنفش لا يكــون إلا لــيلا وبمــا رواه ابـن شــهاب أن ناقــة للبــراء بــن عــا ب دخلــذ حــائط 

،  صــلى ي عليــه وســلم أن علــى أ ــل الحــوائط بال هــار حفوهــافق ــر  رســول ي، قــوم فأفســدت فيــه

 .وأن ما أفسدته الموافري بالليل ضامن على أ لها 
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 مدى مسؤولية غير المميز عن فعله الشخصي في القانون المدني:  -ب

 يقـــيم القـــانون المـــدني الجزائـــري المســـتولية المدنيـــة علـــى فكـــرة الخطـــأ الشخ ـــري والـــذي لا يقـــوم 

تناد إلــــى ركنـــين  مــــا الـــركن المــــادي أو التعـــدي متمــــنلا فـــي الفعــــل الضـــار والــــركن المعنـــوي و ــــو إلا بالاســـ

، فـإ ا قـام غيـر مميـز بفعـل ضـار لـم يكـن مسـتولا، وتخلف أحد الركنين ههـدم الخطـأ، الإدراك والتمييز

قــانون مــن ال 085و لــر ابقــا لــنص المــادة ، ويعتبــر الإدراك شــراا لقيــام المســتولية فــي جانــب المتعــدي

 المـــــدني الجزائـــــري إ  تـــــنص علـــــى أنـــــه  لا يســـــأل المتســـــبب فـــــي الضـــــرر الـــــذي يحداـــــه بفعلـــــه أو امتناعـــــه 

مـن القــانون  48ويعتبــر غيـر مميـز ابقــا لـنص المــادة ، أو بإ مـال منـه أو عــدم حيطتـه إلا إ ا كـاـن مميـزا 

ولكــــي لا يبقــــ  ، 54أو بلغهــــا وكـــاـن مجنونــــا أو معتو ــــا، المــــدني كــــل  ــــخص لــــم يبلــــش ســــن النالنــــة عشــــر

فـــي ، المضـــرور دون تعـــويل ألقـــ  القـــانون المـــدني المســـتولية علـــى عـــات  متـــولي الرقابـــة وافتـــرا خطـــأه

 قبل التعديل كانذ تقيم المستولية على عديم التمييز. 085حين أن المادة 

مـــن القـــانون المـــدني تشـــترط التمييـــز صـــراحة لقيـــام المســـتولية فـــإن نفـــا  085وإ ا كانـــذ المـــادة 

ة قبل تعـديلها بإلغـاء الفقـرة النانيـة م هـا كانـذ تـنص علـى مسـتولية عـديم التمييـز إلا أنهـا مخففـة الماد

.إ ا وقــع الضــرر مــن  ــخص غيــر مميــز ولــم يكــن ..وجوا يــة إ  كانــذ تــنص فــي فقرتهــا النانيــة علــى أنــه  

جـــا  للقاضـــري أن يحكـــم ، أو تعـــذر الحصـــول علـــى تعـــويل مـــن المســـتول،  نـــاك مـــن  ـــو مســـتول عنـــه

ويقــيم الــبعل مســتولية ، علــى مــن وقــع منــه الضــرر بتعــويل عــادل مراعيــا فــي  لــر مركــز الخصــوم 

، عــــديم التمييــــز علــــى أســــاس تحمــــل التبعــــة ولــــي نوريــــة تكتفــــي بالضــــرر لإقامــــة المســــتولية دون خطــــأ

ويــــرى الــــبعل الآخــــر أن القـــــانون المــــدني نقــــل الحكــــم عـــــن ، ويرد ــــا الــــبعل الآخــــر إلــــى فكـــــرة العدالــــة

و ــذا الـــرأي مـــردود ، الإســـلامية التــي لا تميـــز بــين المميـــز وغيــر المميـــز مــن حيـــث وجــوب الضـــمان الشــريعة

مــن حيــث أن مســتولية عــديم التمييــز فــي القــانون المــدني لــي مســتولية احتياايــة لا يــتم اللجــوء إليهــا 

الخطـأ  إلا إ ا لم يوجد متولي الرقابة أو وجد وتعذر الحصول منه على تعويل إما لأنـه اسـتطاع نفـي

فـــي حــــين أن الفقـــه الإســـلامي يقـــيم الضـــمان علـــى عـــديم التمييــــز ، المفتـــرا فـــي جانبـــه أو لكونـــه معســـرا

كمــــــا أن مســــــتولية عــــــديم التمييــــــز فــــــي القــــــانون جوا يــــــة تســــــم  ، مباشــــــرة ودون البحــــــث عمــــــن يتــــــولاه

فــــــي حـــــــين أن ، للقاضــــــري أن يحكــــــم بعـــــــدم مســــــتولية عــــــديم التمييـــــــز أو أن يحكــــــم بمســــــتولية مخففـــــــة

إقامـــة ومـــن جهــة اخـــرى فــإن ، اضــري مــن منوـــور الفقــه الإســـلامي لا يملــر  ـــذه الســلطة التقديريــةالق

مســـتولية عـــديم التمييـــز فـــي الفقـــه الإســـلامي يقابلهـــا القضـــاء الحكـــم بـــالتعويل والـــذي يقـــدر بحســـب 

و ـو ، فالقاضـري يقـدر التعـويل بقـدر الضـرر الـذي لحـ  المضـرور، الضرر الحاصـل مـن عـديم التمييـز
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 085/8بينمـــــا يحكـــــم للمضـــــرور ابقـــــا لـــــنص المـــــادة ،   عليـــــه فـــــي القـــــانون بـــــالتعويل الكامـــــلمـــــا يطلـــــ

 .55بتعويل عادل مع مراعاة مركز الخصوم المضرور والمستول

من القانون المـدني بإلغـاء فقرتهـا النانيـة يكـون القـانون المـدني قـد فصـل  085و)عد تعديل المادة 

وبالتـــالي لـــم يعـــد أمـــام المضـــرور إلا الرجـــوع علــــى ، ة المدنيـــةفـــي مســـألة اشـــتراط التمييـــز لقيـــام المســـتولي

من القـانون المـدني والتـي تـنص علـى أن  كـل مـن يجـب عليـه قانونـا  034متولي الرقابة بمقت ر  المادة 

، أو اتفاقـــا رقابـــة  ــــخص فـــي حاجـــة إلــــى الرقابـــة بســــبب قصـــره أو بســـبب حالتــــه العقليـــة أو الجســــمية

 ي يحداه  لر الشخص للغير بفعله الضار.يكون ملزما بتعويل الضرر الذ

ويسـتطيع المكلـف بالرقابـة أن يــتخلص مـن المسـتولية إ ا أابـذ أنــه قـام بواجـب الرقابـة أو أابــذ 

أن الضـرر كاـن لابــد مـن حدواــه ولـو قــام بهـذا الواجـب بمــا ينبغـي مــن العنايـة.  يســتفاد مـن الــنص أن 

لفعــل الضــار الــذي أحداــه مــن  ــو تحــذ رقابتــه المكلــف بالرقابــة لا يســأل فعلــه الشخ ــري وإنمــا عــن ا

وبالتــــــالي فعــــــديم التمييـــــــز لا يســــــأل عــــــن فعلــــــه الشخ ــــــري وإنمــــــا تلقـــــــ  ، للســــــباب التــــــي أوردتهــــــا المــــــادة

وافتـــراا الخطـــأ فـــي جانـــب المكلـــف بالرقابـــة ، المســـتولية علـــى المكلـــف بالرقابـــة و لـــر بـــافتراا خط ـــه

 ـو نتيجـة عـدم قيـام المكلـف بالرقابـة بمـا ينبغـي مـن  يعني أن الفعل الضار الذي أتاه الخاضع للرقابـة

 .56العناية نحو الخاضع للرقابة

لتسـهيل حصـول المضـرور علـى التعـويل مـع رفــع ، وافتـراا الخطـأ مـا  ـو توسـع فـي فكـرة الخطـأ

حيـــــث ينتقـــــل عـــــبء الإابـــــات إلـــــى المكلـــــف الرقابـــــة الـــــذي ينبـــــذ أنـــــه قـــــام بواجـــــب ، عــــبء الإابـــــات عنـــــه

من القانون المدني تتي  للمكلـف بالرقابـة الرجـوع بمـا أداه مـن تعـويل  037المادة وقد كانذ ، الرقابة

 .57إلا أن  ذا الرجوع ألغي بتعديل المادة، على من  و تحذ رقابته

ويطـرح التســاشل عــن حــ  المضــرور إ ا أابــذ المكلــف بالرقابــة قيامــه بواجــب الرقابــة ممــا يســتتبع 

وفــي المقابــل لا يمكــن لــه مســاءلة عــديم ، التعــويل منــه فــلا يمكــن لــه الحصــول علــى، نفــي مســتوليته

 بعد التعديل.  085التمييز عن فعله الضار لكونه غير مستول بحكم المادة 

من القانون المدني لم يحل مشكل مساءلة من  085والحقيقة أن إلغاء الفقرة النانية من المادة 

ا إ ا اســتطاع المكلــف بالرقابــة نفــي بــل خلــ  مشــكل الحصــول علــى التعــويل فــي حــال مــ، لا إدراك لــه

 085اــم إن إلغــاء الفقــرة النانيــة مــن المــادة ، أو لــم يســتطع نفــي خط ــه وكـاـن معســرا، خط ــه المفتــرا

، من القانون المدني 037قابله إلغاء ح  المكلف بالرقابة في الرجوع على الخاضع للرقابة ابقا للمادة 

 دفعه من تعويل من مال من  و تحذ رقابته.والذي كان يتي  للمكلف بالرقابة تحصيل ما 
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وإ ا كـاـن القــانون المــدني قــد فصــل فــي عــدم مســتولية عــديم التمييــز بإلغائــه للفقــرة النانيــة مــن 

 فإن الفقه القانوني يرى أن مستولية عديم التمييز تقوم إ ا كان متبوعا أو حارسا.، 085المادة 

037و 036تبـــوع بالمـــادتين وقـــد نوـــم القـــانون المـــدني الجزائـــري مســـتولية الم
وتقـــوم مســـتولية ، 58

المتبـــوع متـــ  تـــوافرت شـــرواها ولـــي قيـــام علاقــــة التبعيـــة بـــين التـــابع والمتبـــوع وتتحقـــ  إ ا كــاـن التــــابع 

، وفعل ضار صـادر عـن التـابع فـي حالـة تأديـة الو يفـة أو بسـببها أو بمناسـبأها، 59يعمل لحساب المتبوع

ويتفـ  الفقــه ، تبــوع دون البحـث فــي قيـام خط ــه مـن عدمــهوبتحقـ   ــذه الشـروط تقــوم مسـتولية الم

فــي قيــام مســتولية المتبــوع عــن أفعــال تابعــه الضــارة فــي الحالــة التــي يكــون فيهــا المتبــوع غيــر  60القــانوني

 لأن النص لا يتي  للمتبوع نفي مستوليته.، مميز

التمييــز الناشــ ة عــن وفــي مجــال المســتولية الناشــ ة عــن الأشــياء يــرى أغلــب الفقهــاء بمســتولية عــديم 

وتقـــــيم المادتـــــان مســـــتولية علـــــى ، 61مـــــن القـــــانون المـــــدني 039و 032المنصـــــوص عليهـــــا فـــــي المـــــادتين ، الأشـــــياء

حـــــارس الاـــــريء وحـــــارس الحيـــــوان دون أن تتــــــي  لهمـــــا نفـــــي الخطـــــأ ممـــــا حــــــدا الـــــبعل إلـــــى القـــــول بوجــــــوب 

قيمــون مســـتولية الحــارس علـــى وحتـــ  الفقهــاء الـــذين ي، 62اســتبعاد فكـــرة الخطــأ تمامـــا مــن  ـــذه المســتولية

 .63خطأ مفترا غير قابل لإابات العكا فإنهم يرون مع  لر قيام مستولية الحارس غير المميز

مــن القـــانون المــدني لــم يفصـــل  085ومــن كــل مــا ســـب  يتبــين أن إلغــاء الفقــرة النانيـــة مــن المــادة 

 بشكل نهاجي في عدم مستولية عديم التمييز.

 

 الخاتمة: 

دراســتنا إلــى أن الفقــه الإســلامي والقــانون المــدني يقيمــان المســتولية علــى الفعــل  نخلــص فــي نهايــة

إلا أنهمـــا يختلفـــان فـــي مفهومـــه مـــن حيـــث أن الفقـــه الإســـلامي اكتفـــ  بالتعـــدي وجعلـــه موجبـــا ، الضـــار

فــي حـــين أن القــانون المــدني يقـــيم المســتولية المدنيـــة ، للضــمان فكانــذ نورتـــه إلــى الضــمان موضـــوعية

 فيقــــوم الخطــــأ علــــى، يقت ــــري مــــن المخطــــئ أن يكــــون مــــدركا لأفعالــــهعلــــى الخطــــأ الــــذي  كأســــاس عــــام

معنـ   لـر أن التعـدي كموجـب للضـمان فـي ، ويتحلـل إلـى عنصـرين التعـدي والإدراكمفهوم  خ ـري 

الفقــــه الإســــلامي يقــــابلهفي القــــانون المــــدني الخطــــأ كشــــرط لقيــــام المســــتولية ويقابــــل مــــن جهــــة أخــــرى 

 لسلوكالمألوف للرجل العادي.التعدي كانحراف عن ا

، يقـــاس التعـــدي فـــي الفقـــه الإســـلامي مـــن خـــلال الفعـــل  اتـــهف، كمـــا يختلفـــان فـــي قيـــاس التعـــدي

أنــه يصــعب تطبيــ  معيــار علــى ، مــن خــلال ســلوك الرجــل العــادي يالقــانونالمنوــور ويقــاس الخطــأ فــي 
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بيـ  المسـلر المعتـاد مـن مسلر الرجل المعتاد فـي القـانون لتحديـد مـا يعـد انحرافـا لـذلر يسـتوجب تط

 خلال الفعل  اته بما جرت عليه عادة الناس.

ومــن جهــة أخـــرى فــإن القــانون المـــدني الــذي اشــترط التمييـــز كعنصــر فــي الخطـــأ لقيــام المســـتولية 

مـــن حيـــث تحديـــد المســــتول ، ممـــا خلـــ  العديـــد مـــن المشـــاكل، لـــم يكـــم مســـتقرا فـــي اشـــترااه، المدنيـــة

خذ بمـا وصـل إليـه الفقـه الإسـلامي مـن توحيـد أحكـام المسـتولية مما يوجب الأ ، واستحقاق التعويل

ومنـه يمكــن القـول أن فـي الفقــه الإسـلامي حلـولا لمشــاكل استع ـر  علــى ، و لـر بعـدم اشــتراط التمييـز

 القانون حلها.
 

 الهوامش: 

                                                

يعرف التعدي في اللغة بأنه تجاوز الحد، والقدر والحق، يقال عدا فلان عدوا وعدوانا واعتداء وتعديا، إذا ظلمه ظلما مجاوزا  1
ُُ الَ نادُونَ فَ للحاد، والعاادي ،ااو الظاالم لقولااه تعاالى  ََ كَلِنكَ فَئُولَهِننكَ عُنن المعاارج. )اباان  مان سااورة 11الآيااة  مَنننِ اِبْغَىَننر وَرَا

 .).، فصل العين من حرف الواو والياء11منظور، لسان العرب، مجلد 
لاام تكاان القااوانين القديمااة تشااترط الخطااأ كااركن لقيااام المسااؤولية المدنيااة، فلاام تكاان تشااترط التمييااز لقيااام المسااؤولية، فالقااانون  2

ولية المدنياة، وقاد تساللت فكارة الخطاأ إلاى القاانون الروماني و،و مصدر القانون الفرنسي لم يجعل من الخطأ ركنا في المسؤ 
اللااذين خلطااا بااين فكاارة الخطااأ وفكاارة الخطيئااة التااي  Pothier، وبوتييااه Domatالفرنسااي القااديم عاان طريااق الفقيهااين دومااا 

نتقال اعتمد،ا القانون الكنسي أساسا للمسؤولية في القرون الوسطى، فمان ارتكاب فعالا ضاارا ارتكاب خطيئاة فاي حاق الله، وا
التي جعلت من الخطأ ركنا في المسؤولية المدنية، وبالتالي فإن عديم التمييز  1111،ذا الخلط إلى قانون نابليون في المادة 

غير مسؤول، وقد تأثرت القوانين العربية ومنها القانون المدني الجزائري بالقاانون الفرنساي، فجعلات ،اذه القاوانين مان الخطاأ 
ؤولية المدنيااة )علااي علااي سااليمان، نظاارات قانونيااة مختلفااة، ديااوان المطبوعااات الجامعيااة، الجزائاار ركنااا أساساايا لقيااام المساا

محمد حسين علي الشامي، ركن الخطأ في المسؤولية المدنية دراسة مقارنة بين القانون  -. 111، 111.، ص ص: 1111
 ).11، 11.، ص ص: 1112المدني المصري واليمني والفقه الإسلامي، دار النهضة العربية، القا،رة 

  .1111رقم الحديلا  1أخرجه الإمام مالك، موطأ الإمام مالك، كتاب الأقضية، القضاء في المرفق، ج 3
وجاء في نيل الأوطار للشوكاني " اختلفاوا فاي الفارق باين الضارر والضارار، فقيال إن الضارر فعال الواحاد والضارار فعال 

بغير أن تنتفه، والضر أن تضره وتنتفع أنت به، وقيال الضارار الجازاء علاى  الاثنين فصاعدا، وقيل الضرار أن تضر أخاك
الضر والضر الابتداء، وقيل ،ما بمعنى واحد" )محمد بن علاي الشاوكاني، نيال الأوطاار شارح منتقاى الأخباار مان أحاديالا 

 .111، مكتبة دار الترالا، القا،رة.، ص: 1سيد الأخيار، ج 
لامية من الآيات القرآنية الكريمة الأحاديلا البوية الشريفة العديد من القواعد الفقهية مثل استخرج فقهاء الشريعة الإس وقد

ن لام يتعماد" وقاعادة  قاعدة " الضرر يزال" وقاعدة "من أتلف مال غيره بلا إذن منه فهاو ضاامن" وقاعادة المباشار ضاامن وا 
 ....""الجواز الشرعي ينافي الضمان

أو أحكام المسؤولية المدنية والجنائية في الفقه الإسالامي دراساة مقارناة، دار الفكار، دمشاق،  و،بة الزحيلي، نظرية الضمان 4
 .11.، ص: 1111
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 .11.، ص: 1222علي الخفيف، الضمان في الفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، القا،رة،  5
ص  1111راه غير منشورة، جامعة الأز،ر، محمد فوزي فيض الله، المسؤولية التقصيرية بين الشريعة والقانون، رسالة دكتو  6

أشااار إليااه: تااالا عقاااب الخصاااونة، أساااس التعااويض، دراسااة مقارنااة، رسااالة دكتااوراه، جامعااة عمااان العربيااة للدراسااات  12
 .111.، ص: 1221الجامعية العليا، 

 .111محمد حسين علي الشامي، الرسالة السابقة، ص:  7
جال العااادي إذا أوقاد أحاد فاي ملكاه ناارا لا يوقااد مثلهاا عاادة فطاارت شارارة إلاى دار جاااره ومان التطبيقاات الفقهياة لمسالك الر  8

فأحرقتها فيلزم الضمان. أو إذا سقى أرضه فنزل الماء إلى أرض جاره فغرقها لم يضمن إذا كان فعله بما جرت به العادة من 
 (.111، ص: غير تفريط لأنه غير متعدٍ. )محمد حسين علي الشامي، الرسالة السابقة

وجاء في شرح مجلة الأحكام العدلية أنه لو أحدلا أحد ضررا في مزرعاة جااره و،او يساقي مزرعتاه ينظار إذا كاان ساقي 
 .ذلك الشخص بما تحتمله الأرض وعلى الوجه المعتاد فلا يلزم ذلك الشخص ضمان لأنه متسبب غير متعد

 .111تالا عقاب، الرسالة السابقة، ص:  9
ه أن سبب الضمان ،و الاعتداء والضرر، فالضمان يقوم على ركنين فقط، أما رابطة السببية بين الاعتداء ويري بعض الفق 10

والضرر لا تعد ركنا بذاتها إنما ،ي "من قبيل عدم وجود المانع للسابب، والماانع للسابب ،او الأمار الاذي يلازم مان وجاوده 
توقاف علياه وجاود الشايء، فالا ينطباق علاى ،اذه الرابطاة". عدم تحقق السبب. وأما معناى الاركن المقصاود ،ناا: و،او ماا ي

 (11)و،بة الزحيلي، المرجع السابق، ص: 
 .11على الخفيف، المرجع السابق، ص:  11
 .111تالا عقاب، الرسالة السابقة، ص:  12
ل نظرياة الالتازام أشار إلى ،ذا الارأي: عباد الارزاق أحماد السانهوري، الوسايط فاي شارح القاانون المادني الجدياد، الجازء الأو  13

 .111بوجه عام، مصادر الالتزام، دار إحياء الترالا العربي بيروت.، ص: 
14 « la faute est un manquement à une obligation préexistante, dont la loi ordonne la réparation 

quand il a causé un dommage à autrui », Planiol (Marcel), traité élémentaire de droit civil, 
9ème éd. Tome 2, L.G.D.J., Paris 1923., n° 863, p: 281 

 .111أورده عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص:  15
المتضامن القاانون المادني  1111سبتمبر سنة  11الموافق  1111رمضان عام  12المؤرة في  11/11الصادر بالأمر  16

 .المعدل والمتمم
 .من مجلة الأحكام العدلية 111المادة  17
،اا.، المساألة رقام 1111، إدارة الطباعاة المنيرياة، 12أنظر: ابن حزم )أبو محمد علي بان أحماد بان ساعيد(، المحلاى، ج  18

 .111، ص: 1211
 .11، رقم الحديلا 1أخرجه البخاري، صحيح البخاري، كتاب الإيمان، باب من الإيمان أن يحب لأخيه ما يحبه لنفسه، ج  19
 .11علي الخفيف، المرجع السابق، ص:  20
، دار الكتاب 1ابن قدامة )شمس الدين أبو الفرج عبد الرحمن بن أبي عمر محمد بن أحمد(، المغني مع الشرح الكبير، ج  21

 .111العربي.، ص: 
 .111محمد حسين علي الشامي، الرسالة السابقة، ص:  22
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 .1211رقم الحديلا  1باب طلاق المكره والناسي، الجزء  أخرجه ابن ماجة، سنن ابن ماجة، كتاب الطلاق، 23
 .11، 11علي الخفيف، المرجع السابق، ص ص:  24
ن لام يكان لاه ماال  111ورد في المادة  25 مان مجلاة الأحكاام العدلياة: "إذا أتلاف صابي ماال غياره فيلازم الضامان مان مالاه وا 

 "ينتظر إلى حال يساره
 .111ابقة، ص: محمد حسين علي الشامي، الرسالة الس 26
 .1111الحديلا رقم  1أخرجه أبو داود، سنن أبي داود، أول كتاب الديات، باب فيمن تطبب بغير علم فأعنت، ج  27
 .11و،بة الزحيلي، المرجع السابق، ص:  28
 .11على الخفيف، المرجع السابق، ص  29
ر له الشيء ما يحكام لاه مان ماال الكاسار، سنن الترمذي، أبواب الأحكام عن الرسول صلى الله عليه وسلم، باب من يكس 30

 .1111، رقم الحديلا 1الجزء 
من مجلة الأحكام العدلية أنه " إذا أتلف أحد مال غيره الذي في يده أو في يد أمينه قصداً أو من  111وقد جاء في المادة  31

ن لم يكن له منها أنه: " إذا أتلف صبي مال غيره يلزمه ا 111غير قصد يضمن..."، وورد في المادة  لضمان من ماله. وا 
 ." مال ينتظر إلى حين الميسرة ولا يضمن وليه

ن لام يتعماد" كماا نصات  11وقد نقلت مجلة الأحكام العدلية ،ذه القاعدة فنصات فاي الماادة  32 منهاا أن " المباشار ضاامن وا 
 ."" المتسبب لا يضمن إلا بالتعمد 11المادة 

مادني الإماااراتي والمااذكرة الإيضااحية للقااانون الماادني الأردناي تقااول أن: )مرجااع جااء فااي الماذكرة الإيضاااحية للقااانون ال
التفرقة بين المباشرة والتسبب أن المباشرة علة مستقلة وسبب للإضرار بذاته، فلا يجوز إسقاط حكمها بداعي عادم التعماد 

فة التعمااد أو التعاادي ليكااون موجباااً أو عاادم التعاادي، أمااا التساابب فلاايس بالعلااة فااي ذاتااه، فيلاازم أن يقتاارن العماال فيااه بصاا
 ).111للضمان. )المذكرة الإيضاحية لقانون المعاملات المدنية الإماراتي، ص

 .111و،بة الزحيلي، المرجع السابق، ص  33
أطلق فقهاء الشريعة الإسلامية لفظ الصائل على المعتدي وعلى المعتدي عليه المصول عليه وأجمعوا على عدم تضامين  34

 .ليهالمعتدي ع
، 1أخرجه مسلم، صحيح مسلم، كتاب: القسامة والمحاربون والقصاص والديات، باب الصائل على نفاس الإنساان، الجازء  35

 .1111الحديلا رقم 
 .11.، ص: 1211عبد الحكم فودة، الخطأ في نطاق المسؤولية التقصيرية، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية،  36
، الحاديلا رقام 1تااب الجهااد والساير، بااب يقاتال مان وراء الإيماان ويتقاى باه، الجازء أخرجه البخاري، صحيح البخااري، ك 37

1111. 
 .1111، الحديلا رقم 1أخرجه البخاري، صحيح البخاري، كتاب الجهاد والسير، باب السمع والطاعة للإمام، الجزء  38
 .من مجلة الأحكام العدلية 11المادة  39
ذن المالك في التصرفات  وقد جاء في الفروق أن "الإذن العام 40 من قبل صاحب الشرع في التصرفات لا يسقط الضمان، وا 

يسقط الضمان"، القرافي )شهاب الدين أبو العباس أحمد بن إدريس بن عبد الرحمن الصانهاجي(، أناوار الباروق فاي أناواء 
 .111، عالم الكتب، بيروت.، ص: 1الفروق ج

 .1عبد الحكم فودة، المرجع السابق، ص:  41
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 (.11)ج.ر  1221يونيو  12المؤرة في  12-21عدلت بالقانون  42
 .11علي الخفيف، المرجع السابق، ص:  43
 .11علي الخفيف، المرجع السابق، ص:  44
، الطبعة الثانية، 1مصطفى أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه الحديلا، المدخل الفقهي العام، لمدخل الفقهي العام، ج  45

 .1211.، ص: 1221ق دار القلم، دمش
 .11علي الخفيف، المرجع السابق، ص:  46
 .111و،بة الزحيلي، المرجع السابق، ص:  47
 .112عليعلي سليمان، المرجع السابق، ص:  48
ن كان غير  112كما نصت المادة  49 من مجلة الأحكام العدلية على أنه "يلزم الضمان على الصبي إذا أتلف مال الغير، وا 

 ."مميز
 .111لزحيلي، المرجع السابق، ص: و،بة ا 50
 .111و،بة الزحيلي، ص:  51
 .1111، رقم الحديلا 1أخرجه البخاري، صحيح البخاري، كتاب الديات، باب المعدن جبار والبئر جبار، الجزء  52
، دار ابان رشااد القرطباي )أبااو الولياد محمااد بان أحمااد بان محمااد بان أحمااد(، بداياة المجتهااد ونهاياة المقتصااد، الجاز الثاااني 53

 .111.، ص: 1111المعارف للطباعة والنشر، بيروت 
من القانون المدني على أنه "لا يكون أ،لا لمباشرة حقوقه المدنية من كان فاقد التمييز لصغر في السن،  11تنص المادة  54

 .أو عته، أو جنون
 ".يعتبر غير مميز من لم يبلغ ثلالا عشرة سنة

 .من القانون المدني الألماني 111ني نقل المسؤولية الاستثنائية لعديم التمييز عن المادة تجدر الإشارة إلى أن القانون المد 55
 .1221عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص:  56
من القانون المدني الجزائري تنص قبل التعديل على أن "للمسؤول عن عمل الغير حق الرجوع عليه في  111كانت المادة  57

 ".يكون فيها ،ذا الغير مسؤولا عن تعويض الضرر الحدود التي
من القانون المدني على أنه "يكون المتبوع مسؤولا عن الضارر الاذي يحدثاه تابعاه بفعلاه الضاار متاى  111وتنص المادة  58

 . كان واقعا منه في حالة تأدية وظيفته أو بسببها أو بمناسبتها
 ." في اختيار تابعه متى كان ،ذا الأخير يعمل لحساب المتبوعوتتحقق علاقة التبعية ولو لم يكن المتبوع حرا 

 من القانون المدني على أن "للمتبوع حق الرجوع على تابعه في حالة ارتكابه خطأ جسميا"111وتنص المادة 
والتوجياه مان  اختلف الفقه في تحديد طبيعة العلاقة التي تربط التبع بالمتبوع بين من يرا،ا رابطة قانونية تساتوجب الرقاباة 59

جانب المتبوع ولو لم تكن له الحرية في اختياار تابعاه، ومان يرا،اا علاقاة اقتصاادية تقاوم بمجارد أن التاابع يعمال لحسااب 
المتبوع، وقد أخذ القانون المدني الجزائري بالرابطة القانونية قبل التعديل أي أنه كان يقيم التبعية على السلطة الفعلياة فاي 

قبل التعاديل "...وتقاوم رابطاة التبعياة، ولاو لام يكاون المتباوع حارا فاي اختياار تابعاه،  111إذ كانت المادة الرقابة والتوجيه 
متى كانت له عليه سلطة فعلية في رقابته وفي توجيهاه"، أماا بعاد التعاديل فأقاام علاقاة التبعياة علاى عمال التاابع لحسااب 

 المتبوع.
  .111عليعلي سليمان، المرجع السابق، ص:  -.1211ص:  عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، 60
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من القانون المدني على أن "كل من تولى حراسة شيء وكانات لاه قادرة الاساتعمال والتسايير، والرقاباة،  111تنص المادة  61
 . يعتبر مسؤولا عن الضرر الذي يحدثه ذلك الشيء

لضرر حدلا بسبب لم يكن يتوقعه مثل عمل الضحية، أو ويعفى من ،ذه المسؤولية الحارس للشيء إذا أثبت أن ذلك ا
 ." عمل الغير، أو الحالة الطارئة، أو القوة القا،رة

من القانون المدني على أن "حارس الحيوان، ولو لم يكن مالكا له، مسؤول عما يحدثه الحيوان من  111وتنص المادة 
 الحادلا كان بسبب لا ينسب إليه " ضرر. ولو ضل الحيوان أو تسرب، ما لم يثبت الحارس أن وقوع 

62 “..il faut écarter la faute comme fondement de la responsabilité du fait des choses (…) la 
responsabilité du fait des choses est une responsabilité objective, dont la finalité est d’assurer à 
la victime une indemnisation plus sûre, indépendante de la faute…il s’agit du risque lié à 
l’emploi des choses, et du danger social accru qui en résulte.”., Viallard (A): responsabilité des 
père et des mère: Juris Class.Civ.fasc.141., op. cit, p. 104-105. 

ي يؤسس مسؤولية الحارس على الخطأ المفترض غير القابل لإثبات العكس أن عديم التمييز يتفق أغلب الفقه القانوني الذ 63
يعتبر مسؤولا إذا كان حارسا، في حين يري الأستاذ السانهوري بأناه يشاترط فاي الحاارس أن يكاون مميازا، وذلاك لأن غيار 

 ) 1211ق، ص: المميز لا يتصور الخطأ في جانبه. )عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع الساب


