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خ شرتار سم:ال القبول  2020/د خ خ 22/10/2020:تار  07/07/2019: رسالتار

  :الملخص

الشریعة الإسلامیة هي الإسلام الذي نزل على خیر البشر محمد صلى االله علیه وسلم، والفقه إن 
لیس المقصود بمبادئ الشریعة الإسلامیة فالإسلامي هو العلم بالأحكام الشرعیة المستنبطة من الأدلة التفصیلیة، 

نما هي المعاملات فیه فقط، فقد فصل الفقهاء بین  الواردة التي تأثر في القانون المدني هي الدین الإسلامي كله وإ
بداء الرأي فیهابأالعبادات والمعاملات وقالوا  أما العبادات فهي الثوابت  ،ن المعاملات هي وحدها القابلة للتطور وإ

  .الغیر قابلة للتغییر

القانونیة  تقریر القواعد، و في صیاغة التشریع المدني الأثر الكبیرا زال لهیولا  ةالإسلامیللشریعة  فكان
المادیة للقانون المدني الجزائري في بعض  المصادر، باعتبارها مصدرا من المنظمة للمعاملات بین الأفراد

نصوصه، من هذه النصوص تصرفات المریض مرض الموت، ولا تركة إلا بعد سداد الدیون، وخیار الرؤیة، 
التأثیر لمبادئ الشریعة الإسلامیة بصفة خاصة  والظروف الطارئة المأخوذة من نظریة العذر وغیرها، وعلیه نلمس

  .واضحة وجلیة على القانون المدني في مجال العقود أو ما یسمى بالتصرفات القانونیةو 

  .الشریعة الإسلامیة، القانون المدني، العقد، تكوین العقد، تنفیذ العقد: الكلمات المفتاحیة
Abstract 

The Islamic law is the Islam that came down on the best of mankind Muhammad peace 
be upon him, Islamic jurisprudence is the knowledge of the Shari'ah rulings derived from the 
detailed evidence, It is not meant by the principles of Islamic law, which affected the civil law 
is the Islamic religion as a whole, but the transactions contained therein only, The jurists 
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separated between acts of worship and transactions and said that transactions are only subject 
to development and opinion, but worship is the immutable constants. 

Islamic law has been and continues to have a significant impact in the formulation of 
civil legislation, And the determination of the legal rules regulating transactions between 
individuals, As a material source of Algerian civil law in some of its texts, Of these texts the 
behavior of the patient disease of death, and the legacy only after the repayment of debt, and 
the option of vision, and emergency circumstances taken from the theory of excuse and 
others, Therefore, we see the impact of the principles of Islamic law in particular and clear 
and clear on the civil law in the field of contracts or so-called legal actions. 

Key words: Islamic law, civil law, contract, contract formation, contract execution. 

  المقدمة-1
كبیرة  أهمیة تكتسب الشریعة الإسلامیة في جعل المغرب العربي دلبلاالإسلامیة  تالفتحا ساهمت

 اجتماعي انظامأحكامها وشكلت  ،درا هاما من مصادر القانونمصفاعتبرتها ،اتهاتشریعبارزة في  ومكانة
  .القانون المدني لا سیما ا في مختلف فروع القانونهي المعمول بهو ، 1املاومتك شاملاا

التاسع عشر وبعد احتلال الجزائر حل القانون الفرنسي محل الشریعة الإسلامیة وفي أوائل القرن 
للجزائریین، فظلت  وحل المنازعات بشأنها تنظیمها فتركت أمر ،بالأحوال الشخصیة منها ماعدا ما یتعلق

  .الشریعة الإسلامیة طیلة فترة الاستعمار معزولة عن تنظیم شؤون المجتمع الجزائري

تقلال عن القوانین كردة فعل وطني للاس العدید من القوانین الجزائريستقلال أصدر المشرع وبعد الا
التي عاشتها ظروف الالتطور و التحرر و القانون المدني كخطوة أصلیة متأثرا بعوامل  أوجدالفرنسیة، ف

  .بالأنظمة اللاتینیة یزال القانون المدني الجزائري متأثرا لاذلك من رغم العلى و ، البلاد

لا حیث  ،مستوحاة من الفقه الإسلاميمتأصلة جدیدة  أحكامبادر إلى إیجاد  في خطوة أخرى ثم
 التشریع الإسلامي كنظام أصیل ومستقل في تطویر الحركة التشریعیة في الجزائرالذي لعبه دور ال ننكر

في فقرتها  المادة الأولىعلیه نصت  مامنها ، ویظهر ذلك من خلال استقراء النصوص الدستوریة والمدنیة
تضى مبادئ الشریعة القاضي بمق إذا لم یوجد نص تشریعي حكم حیث؛2من القانون المدني الثانیة

ساعد القاضي على تفسیر النصوص المستمد منها لحل الكثیر من المسائل من شأنه أن یوهذا  الإسلامیة
  .المعاملات بین الأفرادفي إطار  العالقة

حیث أن بوعملیة؛  أهمیة علمیةفأصبحت دراسة الشریعة الإسلامیة ضرورة حتمیة لما لها من 
باعتبارها  واردة فیه بالرجوع إلى أحكام الشریعةغیر الالقاضي مطالب باستكمال أحكام القانون المدني 

كمصدر  هعتبر او ى أن الإسلام دین الدولة عل3الجزائري نص المشرع الدستوري ، فقدللتشریعمادیا  مصدرا
  .احتیاطي للقانون
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كالإعلان  4 المصدر الرئیسي للتشریع الإسلام اعتبرتمن  یةعربالدساتیر بعض الفي حین هناك 
الدستور دین الدولة " :كما یلي المادة الثانیة منهحیث جاء نص  ،2011عام الصادر الدستوري المصري 

  ".الإسلامیة المصدر الرئیسي للتشریعواللغة العربیة لغتها الرسمیة ومبادئ الشریعة 

الإسلامیة  وفي بلاد الغرب هناك الكثیر من التشریعات اللاتینیة التي استفادت من أحكام الشریعة
عن طریق بلاد الأندلس غربا والدولة العثمانیة شرقا، ودول البحر الأبیض جنوبا، باعتبارها شریعة خالدة 

عطاء  ،المستجدات التي قد تظهر على مر العصور إلى یوم الدینبسبب قابلیتها للتطور والتزامن مع  وإ
  .5الحكم الصحیح لكل ما قد یستجد من وقائع

ن كان ظاهره مستوحى من التشریعات اللاتینیةأما  فإن المتمعن في  ،القانون المدني الجزائري وإ
مبادئ والإحالة إلى  ،تارةا هثنایاه یلاحظ تأثیر الشریعة الإسلامیة على قواعده وأحكامه بتنظیمه لبعض

  . تارة أخرى الإسلامیة الشریعة

ما مدى تأثیر قواعد الشریعة : كما یلي تتشكلفرض نفسها في هذا المقام الإشكالیة التي ت و
  الإسلامیة ومبادئها على نصوص القانون المدني الجزائري الواردة في مجال العقد؟

الأول  العنوان الرئیسي نتناول فيس، عنها وفق خطة ثنائیة والإجابةسنحاول فك هذه الإشكالیة 
نشاء العقد بقوا الشریعة  نعالج تأثیرسالثاني  عنوان الرئیسيعد الشریعة الإسلامیة، وفي التأثر تكوین وإ

  .المنهج الوصفي والمقارن متى لزم الأمر بإتباععلى تنفیذ العقد،  الإسلامیة

  على تكوین العقد الإسلامیةالشریعة  مبادئ ثیرتأ-2

الالتزام الصادر من طرفین متقابلین ذلك  فیدی بما في معناه الخاصلعقد ا الفقه الإسلاميعرف 
 ،6ارتباط إیجاب بقبول على وجه مشروع یثبت أثره في المعقود علیه هومن إیجاب وقبول،أو الناشئ 

یفه في الاصطلاح القانوني تعر عن - التي تسوده النزعة الموضوعیة الذي ینم عن -هذا التعریفیختلف و 
المادة وهو ما یتجلى في نص  متأثرا بالنزعة الشخصیة رابطة بین الأشخاص اعتبره المشرع الجزائريفقد 
العقد اتفاق یلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص أخرین :" كما یلي من القانون المدني حیث جاءت 54

  ".بمنح أو فعل أو عدم فعل شيء ما

الأثر هو  تمثل ذلكإحداث أثر قانوني معین، سواء  توافق إرادتین أو أكثر على العقدیمثل إذن 
  .هئلتزام أو نقله أو تعدیله أو إنهاالا إنشاء

یعتبر العقد أهم مصدر من مصادر الالتزام، وهو الأكثر تنظیما من حیث عدد النصوص التي  و
  . الإسلاميعالجته سواء على مستوى القانون المدني أو على مستوى الفقه 
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ثلاث  توافرحسب القواعد العامة وطبقا لمبدأ الرضائیة في تكوین العقود، یجب ومن شروط العقد 
الشكلیة في بعض العقود التي أخضعها المشرع ،إضافة إلى شرط والمحل والسبب يضار تال شروط وهي

  .التسلیم في العقود العینیةشرط للكتابة الرسمیة، و 

  تراضيركن ال-1.2

ویتحقق بتبادل الطرفان التعبیر عن إرادتهما  ،في القانون المدني هو أساس وجود العقد التراضي
والقبول  الإیجابتبادل  تراضيالب رادیإذن ، 7من القانون المدني الجزائري 59المتطابقتین طبقا للمادة 

  .8في الفقه الإسلامي الصیغة یطلق علیه تسمیةو 

توافر الإرادة لدى طرفي العقد، ویتحقق القانون في العقد یشترط قائم یتحقق التراضي كركن  حتىو 
وجود الإرادة بالتعبیر عنها وهو مظهرها الخارجي الملموس وعنصرها المادي المحسوس، الذي یكون تارة 

، وباتخاذ موقف لا یدع أي شك في دلالته الكتابة والإشارة المتداولة عرفاوهو التعبیر بالفظ و  9صریحا
  .د صاحبهعلى مقصو 

التعاقد بالإشارة الدالة على الرضا مستندا  عن الإرادة ومن أمثلة توسیع الفقه المالكي في التعبیر
الٍ سَوِیا"ذلك إلى قول االله تعالىفي  لاَثَ لَیَ تُكَ أَلاَّ تُكَلِّمَ النَّاسَ ثَ  معاملات المالیة یكونوفي ال، 10"قَالَ آیَ

  . 11الفعلبفي تلا یشترط القول ویك، حیث "أخذ ما في ید غیرك بعوض ترضاه"المقصود من البیع

 318المادة الفقرة الثانیة من ما ورد في ذلك ةلومن أمث، 12تعبیر ضمنیاالیكونأخرى یمكن أن وتارة 
ازیا رهنا حیویعتبر إقرارا ضمنیا أن یترك المدین تحت ید الدائن مالا له مرهونا "ن المدني حیث من القانو 

أجاز المشرع الرجوع في الوصیة حیث من قانون الأسرة  192المادة  ، وما ورد في"تأمینا لوفاء الدین
  .ویكون إثبات الرجوع الضمني بكل تصرف یستخلص منه الرجوع فیها ،صراحة أو ضمنا

  :منها شترطها القانونا عن الإرادة صراحة أو ضمنا مقیدة باستثناءات معینة وقاعدة التعبیر

  عن  للتعبیر13الوحیدة وسیلةالالكتابة الرسمیة لإبرام العقد، فیكون مراعاة هذا الشكل هو
 .الإرادة كالتصرفات الواقعة على العقارات

 عقد الكفالة لا یعتد بالتعبیر عن الإرادة إلا إذا كان صریحا كتعبیر الكفیل في.  

یجب ألا الباطنة، بمعنى  یكون مطابقا للإرادة عبیر صریحا أو ضمنیا یجب أنتوسواء كان ال
عن مظهرها الخارجي، فالتعبیر أیا كان ینطبق كل الانطباق على ما انطوت علیه الإرادة الباطنةتختلف 

فیثور التساؤل من أین یستمد العقد نفسه من إرادة، لكن إن اختلفت الإرادة الظاهرة عن الإرادة الباطنة 
  ؟قوته الملزمة
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الجواب على هذا التساؤل كان محل جدل بین فقهاء القانون وحتى فقهاء الشریعة الإسلامیة، 
  .عبارة عن الإرادة المشتركة الحقیقیة للمتعاقدینهو فمنهم من یؤید النظریة الباطنة على أساس أن العقد 

الإرادة الباطنة على أساس أنها شيء كامن في  إلى رفض ظاهرةالنظریة الیذهب أنصار في حین 
یرتب یستطیع القانون احتضانها و أین النفس لا یدركها إلا صاحبها، وبالتالي العبرة بمظهرها الخارجي 

  .  14ما قصدته من أثار قانونیةعلیها 
من  59مة طبقا للمادة الباطنة كقاعدة عاالإرادة وبین الإرادة الظاهرة والباطنة فقد أخذ المشرع ب

  .تطابق التعبیرین عنهمابالمشرع لقیام العقد بتطابق الإرادتین لا حیث یعتد  القانون المدني

قیل في الفقه  الدلالة، فقدالعقود بألفاظ غیر واضحة في حال إبرام لي تغلیب الإرادة الباطنة وبالتا
العقود للمقاصد والمعاني ولا للألفاظ العبرة في "الإسلامي عامة وعن المذهب المالكي خاصة 

ذا تعذرت الحقیقة یصار إلى المجازأي ،15"والمباني   .تغلیب الإرادة الحقیقیة وإ

لى القول بصحة العبارات الهازلة وانعقاد العقد إذهب البعض قد ، فوكاستثناء ترجح الإرادة الظاهرة
، بمعنى أن الشخص یتكلم بالعبارة قاصدا التلفظ بها من غیر 16 یبطلها الهزل بها في التصرفات التي لا

الزواج  ،دثلاث جدهن جد وهزلهن ج: " عقد بها، عملا بحدیث النبي صلى االله علیه وسلم إنشاءإرادة 
  .ویبقى الأمر محل اختلاف بین الفقهاء رواه الترمیذي وأبو داوود، "والطلاق والرجعة

اشترط لصحة العقد خلو الإرادة من  قد دني نجد أن المشرعالقانون المباستقراء بعض نصوص و 
، كما قرر بطلان العقد إذا كان سببه غیر لا الإرادة الظاهرة العیوب وهي عیوب تلحق بالإرادة الباطنة

  .مرتبط بالإرادة الكامنة في النفس هنا مشروع والسبب

تحقیقا لاستقرار و  لمصالح معینةرغم ذلك لم ینكر الإرادة الظاهرة فاعتمدها كاستثناء حمایة 
تفسیر العقد مسألة منها لشریعة الإسلامیة، التي اتسمت بها أحكام االمعاملات متأثرا بالنزعة الموضوعیة 

فلا یجوز الانحراف  عبارات واضحة في العقد تضمن العقد بناء على الإرادة الظاهرة في حالیكون الذي 
یعتد القانون بالإرادة الظاهرة دائما في  198المادة وبموجب ، المدنيمن القانون  111قا للمادة طب عنها

  ..نطاق العقد الصوري حتى ولو تعارضت المصالح الاقتصادیة المتمسكة بالعقد الصوري أو العقد المستتر

وهو ما  خر من مظاهر التعبیر عن الإدارةآیتخذ التعبیر مظهرا قد  السابقین وبخلاف التعبیرین
 اعتباره أو اتخاذهبأي حال من الأحول وعلى الإطلاق لا یمكن الذي وهو موقف سلبي ،یعرف بالسكوت

ر التساؤل إذا وجه إلیه و القبول فیث للتعبیر عن اعتماده كأسلوب الإیجاب، أما كأسلوب للتعبیر عن
بالسكوت، فهل یمكن اعتبار السكوت كطریق اكتفى قولا ولا كتابة أو إشارة و لا ه الإیجاب ولم یقم بالرد علی

  ؟لسكوت كأسلوب للتعبیر عن الإرادةمن طرق التعبیر عن الإرادة؟ أو هل یصلح ا
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، والذي یتحقق عادة تراضيفقه الإسلامي عامة تقوم على الإن أسس المعاملات والعقود في ال
السكوت تعبیرا عن الإرادة وفق للقاعدة أي باللفظ فكان الأصل ألا یعتبر  17وغالبا بالإیجاب والقبول القولي

لكن كما قد یتحقق الرضا بتعبیر من جانب الموجب والسكوت من ، "لا ینسب لساكت قول"یة العامة الفقه
جانب الموجه إلیه الإیجاب بما یدل على الرضا، فجاءت القاعدة الفقهیة التالیة تتمة للقاعدة الفقهیة 

  ".ض الحاجة بیانولكن السكوت في معر : "السابقة وهي
  :وتندرج ضمن نطاق هذه القاعدة مسائل تفصیلیة كثیرة منها

  سكوت المالك عن تصرف الفضولي في ملكه وفي حضوره فسكت ولم یمنعه رغم أهلیته
للتصرف لزمه البیع، ولا یعذر بسكوته إذا ادعاه بل حقه یسقط في الثمن إذا لم یطلبه 

 .لاستحقاق البائع الثمن بالحیازة لمدة سنة
 كوت الولي عند بیع من تحت ولایتهس. 
 18 سكوت المتصدق علیه عند إعطائه الصدقة یعتبر قبولا لها.  

المادة  بموجب أدرجها في القانون المدنيحیث بهذه القواعد الفقهیة  التشریع المدنينلاحظ تأثر و 
اقتران السكوت بظروف وملابسات الذي یقصد به بالسكوت الملابس،و  ما یسمى إطارفي  19 منه 68

ن یتوقع ینتظر ردا بالقبول ولكن كالیتوقع أو لم یكن  لمكان الموجب كما لو أو  ،للإیجاب ترجح أنها قبولا
  .الرد في حالة الرفض فقط

إلى  40أحكام الأهلیة من المادة  أما فیما یتعلق بصحة التراضي رغم أن المشرع قد أشار إلى
الشریعة الإسلامیة من خلال الإحالة إلى أحكام معظمها إلى من القانون المدني، إلا أنه ترك  44المادة 

ا يقانون الأسرة كحالة فاقد الذین یخضعون إلى أحكام الولایة والوصایة والقوامة 20الأهلیة وناقصوه
  .21المعروفة في الفقه الإسلامي

 ، فهيص الأهلیة لصغر في السنت الشخص الدائرة بین النفع والضرر كحالة نقتصرفاأما 
 من القانون المدني 101المادة أما ،22من قانون الأسرة 83لمادةطبقا لموقوفة على إجازة الولي  تصرفات

فقد اعتبرتها تصرفات قابلة للإبطال مقررة لمصلحة ناقص الأهلیة بعد بلوغه سن الرشد، أو بعد زوال 
  .23بین التشریعین ختلافلاوا تباینالسبب نقص الأهلیة، وهنا نلاحظ 

فإنه الشریعة الإسلامیة في ظل مبادئ وافق حدود الشرع، ف مكفول متى هو مبدأ حریة التعاقدإذن 
قواعد موضوعیة تسري على جمیع  القانونیة بموجب عن إتیان بعض التصرفات شرعیة تنهىا قیودیفرض 

بعیدا عن النزعة الفردیة التي حولت النظام الاقتصادي إلى أداة طیعة في ید المتعاقد بدعوى  - الأطراف
ح علیها وهي ما یصطلغش والخداع، لفحرمت العقود المبنیة على الغرر والاستغلال وا -24حریة التعاقد
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من تقرر البطلان حمایة ل التي صاغها المشرع ضمن نظریة البطلانالإرادة في الفقه القانوني بعیوب 
  من القانون المدني 90إلى  81المواد من لمصلحته بموجب 

  ركن المحل-2.2

تعهد به ومحل العقد، ومحل الالتزام هو ما ی لتزامهناك اختلاف بین الفقهاء بخصوص محل الا
وهو ما  ،عن عمل والامتناع بعمل القیامتزم به المدین من خلال الإعطاء، وهو الشيء الذي یلالمدین 

التي تراضى القانونیة هو العملیة فمحل العقد ، أما العقدركن في یعني أن المحل هو ركن في الالتزام لا 
  .أو القرض وغیرهاأو الهبة  الإیجارالطرفان على تحقیقها كعقد البیع أو 

، سنعالج الشروط التي ةشروطا معینهو محل الالتزام الذي یتطلب بركن المحل والمقصود هنا 
إلى أهم المبادئ التي استقاها المشرع المدني من خلال الإشارة  بمبادئ الشریعة الإسلامیة ةتأثر مجاءت 

حق یثبت بمقتضاه  هوقد عرفه الفقهاء بأن خیار الرؤیةمبدأ ك من مبادئ الشریعة عند تنظیمه لعقد البیع
 سقطهالفقهاء شروطا لإعمال هذا الخیار ویله  لعقد بوقت لا یتغیر فیه، وقد وضعللعاقد أن یفسخ ا

  .25الرضاء الصحیح أو الضمني

 ورة العلم به علما نافیا للجهالةتعیین المحل تعیینا كافیا نافیا للجهالة،وضر فقد اشترط القانون 
یة الصفة، ویحصل برؤ  مجهول القدر ولامجهول ، فلا یصح بیع مجهول الذات ولا الرؤیةیتحقق بخیار 

  .لا یكون فیه خیار الرؤیةفالمعین بالنوع أما الشيء الحاضر في مجلس العقد، 

ویتحقق العلم  ،بالمبیع علما كافیا المشتري حینما اشترط علمالقانون المدني في ویظهر التأثیر 
ذا ذكر أنه عالم به فلا یحق له طلب الإبطال إلا 26 الكافي إذا اشتمل العقد على العناصر الأساسیة ، وإ
  .من القانون المدني 352إذا أثبت غش البائع طبقا للفقرة الثانیة من المادة 

لمحل مقدور على أما فیما یتعلق بشرط وجود المحل وقت التعاقد فلا اختلاف فیه بین الفقهاء لأن ا
في ، 27ن الأصل في العقود أن ترتب أثارها بعد انعقادهاثم إ ،بل الملتزم بالتسلیم وقت التعاقدتسلیمه من ق

حسب و كأصل عام فإنه حین إذا كان غیر مقدور تسلیمه وقت التعاقد ولكن ممكن الوجود في المستقبل، 
غیر أن المشرع  .في الهواء ولا السمك في الماء لا بیع للبعیر الشارد ولا بیع للطیرالشریعة الإسلامیة 

یجوز أن یكون محل الالتزام " التي جاءت على النحو التالي 92المدني تناول المحل المستقبلي في المادة 
  ".شیئا مستقبلا ومحققا

یظهر التأثیر الواضح لمبادئ الشریعة الإسلامیة من خلال جواز التعامل في الأشیاء المستقبلیة، و 
قد یتحقق وقد لا یتحقق بنفس الدرجة،  الإنسانخارج عن إرادة الاسبة عقود الغرر، والشيء المستقبلي بمن

  .لأنه ینطوي على عنصر الاحتمال والعقد الاحتمالي ینطوي على المضاربة
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یجیزون بیع الشيء الموجود في أصله وقت التعاقد ثم یتكامل وجوده بعده 28نجد فقهاء المالكیةف
  .ببیع الثمر والزرع بعد الطلوع وقبل بدو الصلاح وفقا لشروط أقرها الفقهاء وهو ما یعرف

التعامل في الشيء المستقبلي المحقق الوجود بالنسبة للزرع  الشریعة الإسلامیة لذلك اشترطت
 أنللإنسان  زهار، فتقول الشریعة من باب أولىظهور الأبلثمار بالنسبة لو  ،بروز النبتة من الأرض

یضارب في القیمة لا أن یضارب في الوجود، لأن هذا الأخیر یعتبر من باب الرهان وهو مرفوض في 
على إرادة  وجود الشيءقف تو الذي یو " محققا"الشریعة الإسلامیة، وعلى ذلك أضاف المشرع الجزائري لفظ 

  .امقدور علیهالر و ممن الأهذه الأخیرة تعتبر و الإنسان 

في استلزامه انتفاء الغرر؛ حیث جاء في واضحا وجلیا ی بالفقه الإسلامدني المفیبدو تأثر القانون 
یرى أنه لیس في كتاب االله ولا في سنة نبیه ما یفید أن العقد على المعدوم  الذيم الموقعین لابن القیم إعلا

لا : "وما ورد في السنة من النهي عن بیع بعض الأشیاء المعدومة كقوله صلى االله عله وسلم ،غیر جائز
نما هو الغرر بسبب عدم القدرة على التسلیم، كبیع البعیر  ،"تبع ما لیس عندك فلیست العلة فیه العدم وإ

  .29الشارد، فإذا انتفت العلة لم یوجد الحكم

قید الحیاة باطل ولو كان ر أن التعامل في تركة إنسان على غی" 92من المادة وفي الفقرة الثانیة 
یقضي هو استثناء على الاستثناء الوارد في الفقرة الأولى، وبالتالي یرجعنا إلى الأصل الذي "برضاه
  .في الأشیاء الموجود وقت التعاقد والمقدور على أداءها لبالتعام

هي أن التركة من الأشیاء ید الحیاة على قأما العلة من عدم جواز التصرف في تركة إنسان 
ي المستقبلیة، لكنها غیر محققة الوقوع لأن المیت قد لا یترك شیئا بعد موته فیقال مات ولم یترك شیئا، ف

، لكن یجهل تاریخ وقوع الوفاة والذي یعني نفس ذائقة الموت لوقوع فكالحین أن الموت هو أمر محقق 
  .أمر المستقبل

من التعامل لأنها تتعارض مع أحكام المیراث، فالمیراث هو علم یعرف به من وعلیه تخرج التركة 
یرث ومن لایرث ومقدار ما لكل وارث، وموضوعه التركات، وغایته إیصال كل ذي حقه من تركة 

حیث فیه نا مطلقا لأنه من النظام العام؛ وكل تعدي على هذه الأحكام یعد التصرف باطلا بطلا، 30المیت
  .ورثه الشرع الشرع، أو یحرم وارثا هیورث حیاة المورث، فقد یورث شخصا لا المضاربة على

ومشروعیة المحل هو صلاحیة التعامل فیه إذا كان طاهرا فلا یتعلق ببیع نجس كالمیتة والخنزیر 
یتنافى مع الغرض الذي  وألالحاد، إبیع لكتب سحر وشعوذة أو كتب  والخمر، وأن یكون منتفعا به فلا

  .31تندرج ضمن موضوع عدم صلاحیة المحل للتعامل فیه كلها وتحریم المعاملات الربویة ،خصص له
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  ركن السبب- 3.2

یقها إلى تحق –المتعاقد  –الغایة التي یسعى الملتزم هو سبب الالتزام و  ،ما من التزام بدون سبب
بین الفقه التقلیدي الذي ، وقد عرفت نظریة السبب تنازع دفعه إلى التعاقدمن وراء تحمله الالتزام الذي 

كلما كان متصلا بالمتعاقد  ینادي بالسبب المباشر والفقه الحدیث الذي یعتد بالباعث الدافع إلى التعاقد
یكون باطلا  ألاأي المحل الذي یجب  ،معینة تظهر في المعقود علیه ثارآلكل عقد أحكام و فكان الآخر، 

  .32وهو ما نهي الشارع عن إتیانه

المتعاقدان الباعث فیكشف  وقد یستخلص من طبیعة المحل، صراحة في العقدقد یذكر السبب و 
ن كان غیر مشروع فالعقد باطل، الدافع لهما على التعاقد، فإن كان الباعث مشروعا اعتبر العقد صحیحا ، وإ

وسند هذا المبدأ  ،خالف النظام العام والآداب العامةتلعقود، وحریة التعاقد تقتضي ألا افي مبدأ الرضائیة ف
  .رواه أبو داوود "المؤمنون عند شروطهم إلا شرطا أحل حراما أو حرم حلالا"قوله صلى االله علیه وسلم 

كان محل اختلاف بین المذاهب لذلك  ،33 نظریة عامة في السببفلم یضع الفقه الإسلامي أما 
نظریة السبب الباعث الدافع الذي یختلف باختلاف  إنكارحیث ذهب الاتجاه الأول إلى  ،الأربعةالفقهیة 

  .الأشخاص وهو عنصر داخلي ذاتي یهدد المعاملات

الاعتداد لزم ، فیینظر إلى القصد والنیةوهو موقف الفقه الحنبلي والفقه المالكي فالثاني  الاتجاهأما 
 ،هو الباعث على التعاقد، ویعتد به سواء ذكر في العقد أو لم یذكر عندهم فالسبب بالمقاصد والنیات،

بشرط  مشروع یبطل التصرف المشتمل على باعث غیرفیكون العقد صحیحا إذا كان الباعث مشروعا،و 
  .، كالإهداء إلى الموظفینبه من المفروض حتما أن یعلم بعدم مشروعیته أو الآخر علم الطرفتحقق 

النظریة الحدیثة في السبب وهو ما تبناه ب یقابله في الفقه القانوني ما یسمىوموقف هذا الاتجاه 
شترط لصحة العقد أن یكون من القانون المدني؛ حیث ا 34 98و 97 بموجب المادتینالمشرع الجزائري 

 .یة المشروعة الباعثة على التعاقدالبحث عن النالسبب مشروعا من خلال 

  على تنفیذ العقد الإسلامیةمبادئ الشریعة  تأثیر-3

، وینتقل هذا المبدأ إلى خلفه العام، وهو مبدأ 35غیرهالعقد المشروع هو عقد ملزم لعاقدیه دون 
ذِینَ "مستمد من الشریعة الإسلامیة، أساسه قول االله عز وجل  ا الَّ َ ا أَیُّه قُودِ  یَ الْعُ فُوا بِ نُوا أَوْ   .36"آمَ

فهم یستخدمون الحق سواء في  ،37 الإسلاميفي الفقه  نادر الاستعمال مصطلح والالتزام في العقد
ي ترجع كلها جانب المدین أو الدائن فیقولون هذا حق له وهذا حق علیه، لأن الحق في اللغة له عدة معان

  .إلى الثبوت والوجوب
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على نفسه ، فالالتزام معناه أن یوجب الإنسان أمرا الإلزامیلاحظ أن الالتزام یختلف عن كما 
أما في الاصطلاح ، غیر إرادته بموجب القانون مباشرةبإرادته، والإلزام معناه إیجاب أمر على الإنسان ب
  .38 إجباریاالقانوني فیشمل الحالتین معا سواء كان اختیاریا أم 

حسن النیة في تنفیذ  ومن المواطن التي تأثر فیها المشرع الجزائري بمبادئ الشریعة الإسلامیة
د؛ حیث أوجبت الشریعة إنشاء العقود وتنفیذها بحسن نیة، وكل غش أو خداع أو تضلیل یكون سببا العق

مدى نتبین ومن جهة أخرى ، من جهةهذا  ي فسخ العقد، أو تعدیل الالتزاملثبوت خیار المتعاقد الأخر ف
 .من حالة الضرورة المأخوذة من نظریة العذر ةالطارئة المستوحار بالاستناد إلى الظروف ترتب نفس الأث

  مبدأ حسن النیة في التنفیذ-1.3

 النیةوهو كل أمر حكم الشارع بحسنه، ولفظ  حسن: حسن النیة هو مصطلح مركب من لفظین
 حسن النیةوبضم اللفظین معا فیكون ، أمر معین في الحال أو في المآل وهي القصد وعزم القلب على

زام بأحكام الشریعة الإسلامیة ومقاصدها في تصرف معین، أو قصد مطاوعة أحكام التي هي قصد الالت
  .39 الشریعة ومقاصدها في التصرفات

  :وحسن النیة في الفقه الإسلامي له عدة أحكام منها
 وهو انعقاد العزم وتوجیهه نحو القیام بعمل من الأعمال خیرا كان أوشر، لأنه  ،قصد التزام

 .مصطلح عام یدخل فیه قصد الطاعة وقصد المعصیة، فیترتب علیه الثواب والعقاب
 ویعني  ،جرى استعمال القصد والنیة بمعنى واحد، وهي الالتزام بأحكام الشرع ومقاصدها

خر إیجابا إن أحكام الشریعة هي إسناد أمر لآعدم الخروج علیها أو مناقضتها، ثم 
  .شرعيحكم عادي و حكم حكم عقلي، : أوسلبا، وقیل إثبات أمر أو نفیه وینقسم إلى ثلاث

 هي الغایات والحكم التي راعاها الشارع في تشریعه والتي الإسلامیة  مقاصد الشریعة
  :معنیینولفظ المصلحة تطلق بعینة تشمل مصلحة م

  .فهي مصدر بمعنى الصلاح كالمنفعة بمعنى النفع ،المصلحة كالمنفعة لفظا ومعنى  - أ
المسبب على  إطلاقتطلق على الفعل الذي فیه صلاح بمعنى النفع مجازا مرسلا من باب   -  ب

  .40 السبب فیقال إن التجارة مصلحة

كل ما یكون من تصرفات الشخص " وهالشرعي ومقصد تصرف معین الذي یقصد به التصرف 
شرعیا مأذونا فیه، فإذا كان التصرف ، فیجب أن یكون "الشارع أثرا شرعیا في المستقبل القولیة ویرتب علیه

فیها،  ءسو الور مناقشة مسألة حسن النیة أو غیر ذلك فیعد تعدیا وخروجا عن إطار المشروعیة، فلا یتص
لذلك عرف البعض حسن النیة في ، ال الإباحة الشرعیةفي مجإلا یكون لا لأن مناقشة حسن النیة 
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، وقیل هو التصرف بباعث مشروع، وكلها التزام مقصود بأحكام ء نیة الإضرار بالغیرالتصرفات بانتفا
  .الشریعة ومقاصدها في التصرفات

بادئ الأساسیة في مجال القانون بشكل عام وفي محسن النیة في القانون المدني فهي من ال أما
نطاقها وتفسیرها إلى غایة مرحلة مجال العقود بشكل خاص بدء من مرحلة تكوینها إلى مرحلة تحدید 

تنفیذ الالتزامات المتقابلة وعدم الوفاء ن عدم لأ ،لطرفینل ملزمةء بالعقود الفتعني وجوب الوفا، 41هاتنفیذ
وجوب " التي تقضي بـ لى التمسك بالقاعدةإلذلك استندوا  ،التعامل بین الناسبها یؤثر في استقرار وزعزعة 

  "من الطرفین ةزمملالالوفاء بالعقود 

وهي فكرة غامضة غیر محددة بسبب الاختلاف في ،42القانونو  خلاقحسن النیة تختلط بفكرة الأو 
هم من یرى أنحسن النیة في التصرفات القانونیة هو الجهل المبرر بواقعة معینة منف تحدید حسن النیة،

 هم منمنو  .ذي صفةكشراء أرض من غیر  ،یرتب علیها الشارع أثرا قانونیا كالجهل بالعیب في التصرف
  . الغلطلیس یرى أن حسن النیة لیس الجهل و 

مبدأ خاص بصاحبه، ومن ثم لا یمكن تقدیره إلا بالرجوع إلى  هو لنیةحسن اوعلیه یمكن القول بأن 
طبقا  وهي مفترضة لدى الكافة یة، والأصل في الأشخاص حسن النیةاتجاه الن تهذات الشخص لمعرفة حقیق

نما یتعین  فرضا البحث عن سوء النیة لأنه لا یفترضبالتالي یتعین ، و 43 "الأصل براءة الذمة" لقاعدة   .هإثباتوإ

یفرضه مبدأ حسن ما من القانون المدني الجزائري تنفیذ العقد بطریقة تتفق مع  107 ةالماد اشترطتقد ف
  .حسن النیةمبدأ المتعاقدین بتنفیذ العقد بطریقة تتفق مع ما یوجبه ضي القابالتالي یلزم و  ،النیة وما یقتضیه التعامل

بین المتعاقدین، فیمنح المدین نظرة  یجري حسن النیة فیماأن  فیلزم القاضيالفرنسي تشریع الأما 
یلزم المدین في المسؤولیة العقدیة ویجاري سوء النیة ف المیسرة إذا كان في عدم تنفیذه للعقد حسن النیة،

ارتكب غشا  للعقد قد بالتعویض عن الضرر الذیلا یمكن توقعه وقت التعاقد إذا كان المدین في عدم تنفیذه
  .44 اعدة مستترة ورائهما تنهى عن الغش وتأمر بحسن النیةوهذا یدل عن ق ،أو خطأ جسیما

من خصائص حسن النیة أنه یمثل واجب الصدق الذي یعني كلا الطرفین ویفرض على فكان 
خلاص كما ینشئ التزاما بالتعاون بین الدائن والمدین ، 45المدین تنفیذ تعهداته بكل وفاء وأمانة ونزاهة وإ

  :طورات الجدیدة للعلاقات التعاقدیة،ومن تطبیقاتهفي تنفیذ العقد الذي تفرضه الت

  تنفیذ العقد على المدین أشد كلفةالتزام الدائن بالامتناع عن أي سلوك یجعل. 
  قع من حوادث أثناء سریان العقدو على المؤمن له أن یخطر المؤمن بمایجب في عقد التأمین. 
  المناسب، وكذا اكتشاف العیب وغیرهاعلى المشتري أن یخطر البائع بدعوى الاستحقاق في الوقت.  
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 نظریة الظروف الطارئة-2.3

، العقد إنشاءإن احترام القوة الملزمة للعقد إعمالا لمبدأ الرضائیة هو رهن بقاء الظروف التي تم فیها 
ذا تغیرت وأصبح التنفیذ مجحفا بحق أحد المتعاقدین أو ضارا به ضررا لم یكن لیلزمه بالعقدو  فسخ له ،فإ

  ."الظروف الطارئة"یةتسم یطلق علیها وهذه الظروف. بینهما ما أمكنل التزاماته تحقیقا للتوازن یعدتالعقد أو 

ى لأن استعماله لحقه یؤدي إل ،لا یجوز للطرف الآخر التمسك بالتنفیذ بموجب الظروف الطارئةو 
 والإنصاف في شيء العدللیس من مقتضى ،فر الظروف الاقتصادیةالإضرار بغیره ضررا فاحشا لتغی

لزام المتعاقد المتضرر   .46تنفیذه وإ

والذي  لامي عامة، والفقه المالكي خاصةوتعتبر نظریة الظروف الطارئة من صمیم الفقه الإس
  .47على أساس الضرورة والعدل والإحسانأقامها 

بالناس هو ولما كانت قواعد الشریعة مجالا رحبا لمبادئ الأخلاق والعدالة، فكان طابع الرفق 
لشرعیة عملا بقوله العدالة ورفع الحرج قررت قواعد كثیرة منها نظریة الضرورة ا من بابف، 48الغالب فیها

سْرَ  "تعالى ُ كُمُ الْی ُ بِ رِیدُ اللَّه ُ سْرَ  ی ُ كُمُ الْع رِیدُ بِ ُ لاَ ی أْ "، وقوله أیضا49"وَ هَ یَ نَّ اللَّ حْسَانإِ الإِْ دْلِ وَ رُ بِالْعَ   .50"مُ

الكثیر من القواعد الشرعیة التي یستند إلیها فقد وفر یز به من سماحة ویسر، یتموما  فالإسلام
جاء في كتب الفقه الإسلامي الكثیر من القواعد الكلیة والمبادئ ف،لإیجاد الحلول لمثل هذه الظروف الفقهاء

قاعدة  :القواعدوتستند إلیها نظریة الظروف الطارئة من هذه  تي تقوم على أساس نظریة الضرورةالفقهیة ال
الضرورات تبیح "وقاعدة "الضرر یزال"وقاعدة  ،"المشقة تجلب التیسیر"وقاعدة " لا ضررولا ضرار"

" الضرر الخاص یدفع الضرر العام"وقاعدة  ،"الضرر الأشد یزال بالضرر الأخف"وقاعدة ،"المحظورات
  ".درء المفاسد أولى من جلب المصالح"وقاعدة

العدید من نظریاتها العامة وأحكامها  الإسلامیةمن الشریعة  بدوره استمد ريالجزائ المشرع المدنيو   
ف الطارئة أو الظروف المتعلقة بالظرو  في فقرتها الثالثة 107في المادة ما تبناه  االتفصیلیة منه

 الإسلامیة مبدأ العدالة المستوحى من الشریعةبفي القانون المدني مفهوم الظرف الطارئ تأثر فالاستثنائیة، 
  .التطبیق للأحكام الشرعیة تعتبر مبدأ ملازما للأحكام، وهو من صمیمالذي 

أو من جهة تكوینها سواء مبدأ العدالة في المعاملات والعقود الإسلامیة فقهاء الشریعة لذلك قرر   
القاضي في التي تظهر من خلالها سلطة و عرفوا تطبیقات متعددة للظروف الطارئة و  ،51من جهة تنفیذها

  .تعدیل العقد بسبب تلك الظروف

قُودِ  "لیست إلا تطبیقا لقوله تعالى 52"العقد شریعة المتعاقدین"فقاعدة    ُ فُوا بِالْع نُوا أَوْ ذِینَ آمَ ا الَّ َ ا أَیُّه ، "یَ
ن كان المدین معسرا و ، "لا ضرر ولا ضرار"طبقا لقاعدة یسبب ضررا للمدین  ألاغیر أن تنفیذه یجب  إ
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ن لم یقدر على الوفاء دفعة واحدة كان أدائه مقسطا استناد إلى منع الإضرار بأحد 53"إلى میسرةفنظرة " ، وإ
  .المتعاقدین بسبب تغیر ظروف تنفیذ العقد عن ظروف نشأته

ى العقد بعد بأنها حادث عام نادر الوقوع یطرأ عل يوتعرف الظروف الطارئة في الاصطلاح القانون
ن متوقعا ولیس في الوسع التحرز منه أو دفعه، بحیث یؤدي المضي في موجب لم یكإبرامه وقبل تنفیذه،

  .54العقد إلى خسارة فادحة

أوهي حالة عامة غیر مألوفة أو غیر طبیعیة، أو هي واقعة مادیة عامة لم تكن في حسبان  
  .55بخسارة فادحةالمتعاقدین وقت التعاقد، ویترتب علیها أن یكون تنفیذ الالتزام مرهقا للمدین بحیث یهدده 

یترتب على الظرف الطارئ اختلال التوازن بین المتعاقدین بما یعني عدم مساواة مركز كل  إذن 
یضفي على التنفیذ نوعا من الكلفة  الأمر الذي، اءدإلى تفاوت فاحش في الأ منهما مع الطرف الآخر فیؤدي

من المبادئ هي والمشقة في جانب أحد المتعاقدین، وبالتالي من الظلم أن نتركه هكذا خاصة وأن المساواة 
  .56"المساواة في العقود المطلقة مطلوب العاقدین: "الهامة في شریعتنا الغراء وفي ذلك یقول العلامة الكسائي

انطلاقا من ذلك تنبه فقهاء الشریعة الإسلامیة إلى أثر الظروف الاقتصادیة، ومجافاة هذا الوضع  
، ونظریة الإیجارلقواعد العدالة، فاسندوا نظریة الظروف الطارئة إلى نظریة العذر في مجال فسخ عقد 

طرفي العقد في حالة وتوزیع عبء الخسارة على  الزروع والثمار، ونظریة الضرورة مجال بیع الجوائح في
  .وكلها نظریات تتماشى مع أحدث النظریات القانونیة في هذا المجال ، 57 تقلب الأسعار وتغیر قیمتها

  :ولتطبیق نظریة الظروف الطارئة في القانون المدني یجب توافر شروط معینة وهي

ها من مدة حتى لتي لابد یجب أن یكون العقد متراخیا؛ أي أن یكون من العقود المستمرة أو الزمنیة ال/1
 ، 58 بین إبرام العقد وتنفیذهبحیث تكون هناك فترة زمنیة كعقد الإیجار وعقد المقاولة والتورید،  یتم تنفیذها
 .مارجوائح الثو  الإیجارالأمر نفسه في نظریة العذر في عقد حدوث الظرف الطارئ، و  اتخللهتلك المدة ت

ائح خصوصا والمدین على حد سواء، وهو كذلك في نظریة الجو ن یكون الحادث عاما على الدائن أ/2
العذر قد یكون متوقعا وهو كذلك في  ، 59 لا یكون في الوسع توقعه ولا دفعه بحیث إذا كانت الآفة سماویة

  .لكن لایمكن دفعه

 . 60 لا یجعل الحادث الطارئ تنفیذ الالتزام مستحیلا بل یجعله مرهقا، والأمر نفسه في نظریة العذرأ/3

لالتزام المرهق في فقرتها الثالثة یتعین على القاضي رد ا 107وبتوافر الشروط السابقة وطبقا للمادة 
غیر أن الفقه الإسلامي یزید على هذا الحل ویضیف جواز فسخ العقد نزولا عند ، إلى الحد المعقول

  .مقتضیات العدالة التي تسود دائما عند تعارضها مع القوة الملزمة للعقد
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مبدأ القوة ل أمام المبالغة الشدیدةنظریة عامة للحوادث الطارئة  وحتى الفقه الغربي اضطر إلى وضع
دعت إلى إیجاد وسائل تخفف منها نزولا عند مقتضیات العادلة، فكانت المبالغة تحت  التي دالملزمة للعق

  .تأثیر المذاهب الفردیة، والتخفیف تحت تأثیر مذهب التضامن الاجتماعي

  الخاتمة

تأثر تأثرا واضحا بمبادئ الشریعة قد الجزائري المشرع المدني نستنتج مما سبق عرضه أن 
المصري، حیث المدني الإسلامیة، لكن الملاحظ أن هذا التأثر لم یكن مباشرا إنما كان عن طریق التشریع 

  .في التعدیل یةسبقالأنشهد له ب

ونصوصه إن لم نقل كلها فكان بالقانون الفرنسي، التأثیر المباشر في الكثیر من أحكامه  أما
  .وبالمقارنة بین القانونین یمكن ملاحظة ذلك

عرفها تلم والتي منذ الأزل  ةالشریعة الإسلامیالتي وضعتها وأوجدتها  إلا أنه هناك مجموعة من الأحكام
  .كانصلاحیتها لكل زمان وماستمدها القانون المدني الجزائري منها مما یدل على فقد ة،اللاتینیالتشریعات 

  .ثم خلصنا إلى مجموعة من التوصیات

  التوصیات

ن كان في الظاهر مستوحى من  - ضرورة إعادة النظر في القانون المدني الجزائري، لأنه وإ
كثر نصوصه أالشریعة الإسلامیة، لكنه في حقیقة الأمر مازال مرتبطا بالقوانین اللاتینیة، ف

  .الفرنسيمستمدة من القانون 

لإیجاد الحلول لكل ما یستجد من  ضرورة العودة إلى تطبیق الشریعة الإسلامیة لأنها صالحة -
المساهمة في حیث من خلال إیراد نصوص قانونیة توافق مبادئ الشریعة الإسلامیة؛قضایا

ن النبي بي هریرة رضي االله عنه أأفعن الأولین،ونزاهة تعني الوقوف على سنن  غدصناعة ال
إن االله یبعث لهذه الأمة على رأس كل مائة سنة من یجدد لها " :االله علیه وسلم قالصلى 
 .رواه أبو داوود "دینها

عادة تصحیح الأخطاء المطبعیة والعلمیة التي أثرت على صیاغة ا - لقانون بشكل سيء، وإ
التعدیلات التي مر بها القانون المدني  ةولربما السبب یرجع إلى كثر  ،بصورة سلیمة ترجمتها
  .الجزائري
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یكون باتخاذ موقف لا التعبیر عن الإرادة یكون باللفظ وبالكتابة أو بالإشارة المتداولة عرفا كما : " 60/1المادة -9
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إذا كانت طبیعة المعاملة أو العرف التجاري أو غیر ذلك من الظروف تدل على أن الموجب : " 68المادة -19
 .  ض الإیجاب في وقت مناسبلم یكن لینتظر تصریحا بالقبول فإن العقد یعتبر قد تم إذا لم یرف

ویعتبر السكوت في الرد إیجابا إذا اتصل الإیجاب بتعامل سابق بین المتعاقدین، أو كان الإیجاب لمصلحة من 
  .".وجه إلیه

من كان فاقد الأهلیة أو ناقصها لصغر السن أو جنون أو عته أو سفه ینوب عنه قانونا ولي :" 81المادة  -20
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