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 الثانيافتتاحية العدد 
 

 ثمٍُ: سئيظ اٌزذشيش     
 اٌذوزٛس ػجذ اٌمبدس دٛثٗ

 
ٌيظ ظشٚسيب أْ يزُ إٌـ ػٍٝ صٛاثذ الأِخ في إٌّظِٛخ 
اٌمبٔٛٔيخ ٌٍؾؼٛة، رٌه أْ ٘زٖ اٌضٛاثذ فٛق إٌـ في دذ رارٗ، ٚغيش 

 لبثٍخ ٌٍٕمبػ دٌٛٙب ثبٌٕـ أٚ ػذَ إٌـ أٚ اٌزؼذيً أٚ اٌزغييش.
أصجذذ رذذد الإؼبس اٌضبثذ  غيش أْ إٌظُ اٌمبٔٛٔيخ اٌذبٌيخ

ؿ اٌمبٔٛٔيخ اٌؼٍّيخ ِٓ ٌلأِخ ِٓ خلاي اٌذعبريش ِٓ جٙخ، ٚإٌصٛ
ٛظغ اٌذبٌي في إؼبس دٌٚخ اٌمبْٔٛ، اٌ ِزؽٍجبد جٙخ أخشٜ، رّبؽيب ِغ

ُ إٌيٙب اٌذٚي ٚرٍزضَ اٌزي رٕع ٚرّبؽيب ِغ اٌؼٙٛد ٚالارفبليبد اٌذٌٚيخ
ب ػٍٝ اٌصؼيذ اٌذاخٍي ٚاٌذٌٚي.ثٙ

 ػٍيٙب اٌّجزّغ اٌجضائشي،ٚإرا سجؼٕب إٌٝ اٌضٛاثذ اٌزي يشرىض 
علاَ ٚاٌٍغخ اٌؼشثيخ، ٚ٘ي رّضً فٕجذ٘ب رزّضً ثصفخ أعبعيخ في الإ

 .اٌّجبدا اٌؼبِخ ٌٍّجزّغ
 حماية الدين الإسلامي كثابت من الثوابت الوطنية أولا:

ضً في إرا وبٔذ أدذ أُ٘ سوبئض اٌّشجؼيخ اٌٛؼٕيخ ٌٍذٌٚخ اٌجضائشيخ رزّ
ٔـ ػٍٝ إلبِخ اٌذٌٚخ اٌجضائشيخ  لذ ثيبْ أٚي ٔٛفّجش، فئْ 7523صٛسح ٔٛفّجش 

 اٌذيّمشاؼيخ الاجزّبػيخ راد اٌغيبدح ظّٓ إؼبس اٌّجبدا الإعلاِيخ.



أسدٔب أْ ٔجيٓ ِىبٔخ الإعلاَ في إٌّظِٛخ اٌمبٔٛٔيخ ٌٍذٌٚخ ٚإرا 
الإؼبس  يٓ: الأٚياٌجضائشيخ، فئْ رٌه يذفؼٕب إٌٝ اٌزؽشق إٌٝ رٌه ػجش ِغزٛي

 ٚاٌضبٔي الإؼبس اٌمبٔٛٔي. ،اٌذعزٛسي
 الإؼبس اٌذعزٛسي: .1

 رٕـ اٌّبد اٌضبٔيخ ِٓ اٌذعزٛس أْ الإعلاَ ديٓ اٌذٌٚخ. 
رؼذدد ِٛالف اٌذعبريش اٌؼشثيخ ِٓ إٌظش إٌٝ اٌؾشيؼخ ٌمذ 

 فٕٙبن ارجب٘بْ سئيغيبْ: ،الإعلاِيخ
ِٚٓ ثيٕٙب ارجبٖ يىزفي ثبٌٕـ ػٍٝ أْ الإعلاَ ديٓ اٌذٌٚخ 

اٌذعزٛس اٌجضائشي، ٕٚ٘بن ارجبٖ آخش ٔـ ػٍٝ أْ الإعلاَ ديٓ اٌذٌٚخ 
ٚأظبف ػجبسح رفيذ ِىبٔخ اٌؾشيؼخ الإعلاِيخ ظّٓ إٌّظِٛخ اٌمبٔٛٔيخ 
ٌٍذٌٚخ، ٚظّٓ ٘زا الارجبٖ الأخيش ٕ٘بن ِٓ يؼزجش اٌؾشيؼخ الإعلاِيخ 

 ؾشيغ.ِصذسا سئيغيب ٌٍزؾشيغ، ٕٚ٘بن ِٓ يؼزجش اٌّصذس اٌشئيغي ٌٍز
الإعلاَ ديٓ " ٚفي ظً غيبة رفغيش ٚاظخ ٌٍٕـ اٌذعزٛسي: 

، فئْ رفغيش ٘زٖ اٌؼجبسح أدٜ إٌٝ أمغبَ اٌفمٗ اٌذعزٛسي " اٌذٌٚخ
بسح الإعلاَ ديٓ ثؾأٔٙب إٌٝ ِٛلفيٓ: سأي ر٘ت إٌٝ اٌمٛي ثأْ ػج

ي اٌزضاَ لبٔٛٔي ػٍٝ اٌّؾشع، ديش رؼزجش ِٓ لجيً اٌذٌٚخ لا رشرت أ
غٍجيخ. ثيّٕب ر٘ت ارجبٖ آخش إٌٝ الاػزّبد ػٍٝ ِجذأ اٌزذيخ ٌذيٓ الأ

اٌميبط ػٍٝ ِب ٘ٛ لبئُ في دٚي اٌؼبٌُ اٌزي رجٕذ فىشا أٚ فٍغفخ 
ِذذدح وبٌؼٍّبٔيخ ٚاٌٍيجشاٌيخ ٚاٌؾيٛػيخ. ٚرزذىُ ٘زٖ الأفىبس في 

 رصشفبد اٌذٌٚخ ٚإٌظبَ اٌؼبَ فيٙب ثؾىً وبًِ.
يجخ ِفبد٘ب أْ ٌٚٛ اػزّذٔب ػٍٝ ِجذأ اٌميبط ٌٛصٍٕب إٌٝ ٔز

اػزّبد ِجذأ الإعلاَ ديٓ اٌذٌٚخ يفزشض أْ رىْٛ رصشفبد اٌذٌٚخ 
 ٚجّيغ ِؤعغبرٙب في ِخزٍف ٔٛادي اٌذيبح  ِصجٛغخ ثصجغخ إعلاِيخ.

ِٚب يذػُ ٘زا اٌشأي أْ دٛي رفغيش ػجبسح الإعلاَ ديٓ اٌذٌٚخ 
أْ اٌذيٓ الإعلاِي ٚثئجّبع اٌّغٍّيٓ ٌُ رمزصش أدىبِٗ ػٍٝ ؽؤْٚ 

فمػ، ٚإّٔب جبء ثزٕظيُ ؽبًِ ٌؾؤْٚ اٌذيبح في اٌجبٔت اٌذيٓ 



اٌؼمبئذي ٚاٌزؾشيؼي. ٚثبٌزبٌي فبلإعلاَ يزٛافش ػٍٝ ؽميٓ: اٌؼميذح 
ٚاٌؾشيؼخ. ِٚٓ صُ فئْ إٌـ اٌذعزٛسي )اٌّبدح اٌضبٔيخ( رٕذسط ظّٓ 
اٌمٛاػذ اٌذعزٛسيخ اٌّٛظٛػيخ اٌٛاجت ِشاػبرٙب ِٓ ؼشف اٌغٍؽبد 

 اٌذعزٛسيخ اٌؼبِخ.
 بس اٌمبٔٛٔي:الإؼ .2

ٔمصذ ثبلإؼبس اٌمبٔٛٔي ِٕظِٛخ اٌزؾشيغ اٌؼبدي، ٚيّىٓ أْ 
ٌذيٕيخ ٌغيش ِّبسعخ اٌؾؼبئش أزؽشق ٕ٘ب إٌٝ لبْٔٛ اٌؼمٛثبد، ٚلبْٔٛ 

 اٌّغٍّيٓ في اٌجضائش.

 لبْٔٛ اٌؼمٛثبد: - أ
ٚيؼزجش الاػزذاء ػٍٝ اٌذيٓ الإعلاِي جشيّخ ظذ إٌظبَ 

يؼبلت ثبٌذجظ ِٓ صلاس : 1ِىشس  733اٌؼِّٛي، ديش ٔصذ اٌّبدح 
 1000000دط إٌٝ  200000عٕٛاد إٌٝ خّظ عٕٛاد، ٚثغشاِخ ِٓ 

دط أٚ ثئدذٜ اٌؼمٛثزيٓ فمػ وً ِٓ أعبء إٌٝ اٌشعٛي صٍٝ الله ػٍيٗ 
ٚعٍُ أٚ ثميخ الأٔجيبء أٚ اعزٙضأ ثبٌّؼٍَٛ ِٓ اٌذيٓ ثبٌعشٚسح أٚ ثأيخ 

أٚ  ؽؼيشح ِٓ ؽؼبئش الإعلاَ عٛاء ػٓ ؼشيك اٌىزبثخ أٚ اٌشعُ
 اٌزصشيخ أٚ أيخ ٚعيٍخ أخشٜ.

 رجبؽش إٌيبثخ اٌؼبِخ إجشاءاد اٌّزبثؼخ اٌجضائيخ رٍمبئيب.
إْ اٌّمصٛد ِٓ اٌّؼٍَٛ ِٓ اٌذيٓ ثبٌعشٚسح ِب يؾزشن اٌؼبِخ 
ٚاٌخبصخ في ِؼشفزٗ ٚلا يذزبط اٌؼٍُ ثٗ إٌٝ ٔظش ٚاعزذلاي. ٚاٌّؾشع 

ْ اٌّؾشع اٌجضائشي ٌُ يؼشف اٌّمصٛد ِٓ رٌه، ٌٚىٓ يّىٓ اٌمٛي أ
 اعزؼًّ ٘زا اٌّصؽٍخ ٔظشا ٌٛجٛدٖ في اٌفمٗ الإعلاِي.

، ٚالأِٛس اٌّؼٍِٛخ ِٓ اٌذيٓ ثبٌعشٚسح إِب أْ رىْٛ ػمبئذيخ
اٌزي أخجشٔب الله ثٙب ٚأٚجت ػٍيٕب رصذيمٙب، ٚإِب أْ رىْٛ  ٚ٘ي رٍه

 ػٍّيخ ٚ٘ي رٍه اٌّزؼٍمخ ثأفؼبي اٌّىٍفيٓ.



اٌّؼٍَٛ ِٓ اٌذيٓ ٚاٌّؾشع اٌجضائشي جشَ الإعبءح إٌٝ 
ِٓ لبْٔٛ  1ِىشس  733ثبٌعشٚسح ٚالاعزٙضاء ثٗ وّب جبء في اٌّبدح 

 اٌؼمٛثبد.
لبْٔٛ ِّبسعخ اٌؾؼبئش اٌذيٕيخ ٌغيش اٌّغٍّيٓ في  - ة
 اٌجضائش:

ِٓ أجً دّبيخ دشيخ اٌّؼزمذ ٚرٕظيّٗ أصذسد اٌجضائش الأِش 
اٌّزؼٍك ثؾشٚغ  1006فيفشي  11اٌّؤسر في  1006ػبَ  06/04

اٌؾؼبئش اٌذيٕيخ ٌغيش اٌّغٍّيٓ، ديش أوذ ٘زا الأِش ِب جبء في  ِّبسعخ
اٌذعزٛس اٌجضائشي ػٍٝ دّبيخ دشيخ اٌّؼزمذ ٚوفبٌخ دّبيزٗ، ٚجبء في 
اٌّبدح اٌضبٔيخ أْ اٌذٌٚخ اٌجضائشيخ اٌزي رذيٓ ثبلإعلاَ رعّٓ دشيخ 
ِّبسعخ اٌؾؼبئش اٌذيٕيخ في إؼبس ادزشاَ أدىبَ اٌذعزٛس ٚأدىبَ ٘زا 

ٚاٌمٛأيٓ ٚاٌزٕظيّبد اٌغبسيخ اٌّفؼٛي ٚادزشاَ إٌظبَ اٌؼبَ الأِش 
ٚالآداة اٌؼبِخ ٚدمٛق الآخشيٓ ٚدشيبرُٙ الأعبعيخ. وّب رعّٓ 

 اٌذٌٚخ اٌجضائشيخ اٌزغبِخ ٚالادزشاَ ثيٓ ِخزٍف اٌذيبٔبد.
ٚألش ٘زا الأِش ؽشٚغ ِّبسعخ اٌؾؼبئش اٌذيٕيخ، ديش يؼزشف 

ٚرعّٓ اٌذٌٚخ دّبيزٙب، ٚرؼًّ ثبٌجّؼيبد اٌذيٕيخ ٌغيش اٌّغٍّيٓ 
 06/04٘زٖ اٌجّؼيبد في دذٚد اٌمبْٔٛ، ديش يؾزشغ الأِش 

رخصيـ ثٕبيخ ٌّّبسعخ اٌؾؼبئش اٌذيٕيخ رخعغ ٌزشخيـ ِغجك ِٓ 
اٌٍذٕخ اٌٛؼٕيخ ٌٍؾؼبئش اٌذيٕيخ، ٚاٌزىفً ثبٌؾؤْٚ اٌّزؼٍمخ ثٙب وّب 

 رزٌٛٝ ِّٙخ إثذاء سأي ِغجك لاػزّبد جّؼيبد راد ؼبثغ ديٕي.
ِٚٓ صُ، فئْ ِّبسعخ اٌؾؼبئش اٌذيٕيخ ٌغيش اٌّغٍّيٓ رخعغ 

 ٌؾشٚغ رزّضً فيّب يٍي:
ظشٚسح أْ رٕظُ اٌّّبسعخ اٌجّبػيخ ٌٍؾؼبئش اٌذيٕيخ ِٓ لجً  -7

 ؼشف اٌذٌٚخ. ٓجّؼيبد راد ؼبثغ ديٕي ِؼزّذح ِ

ظشٚسح أْ رّبسط ٘زٖ اٌؾؼبئش اٌذيٕيخ في أِبوٓ ِخصصخ  -1
 ٌزٌه.



ثٕبيبد ٚرىْٛ ػبِخ ٚرخعغ رزُ اٌزظب٘شاد اٌذيٕيخ في  -4
 ٌٍزصشيخ اٌّغجك.

ِجّٛػخ ِٓ الإجشاءاد ٚالأدىبَ اٌجضائيخ  06/04ٚألش الأِش 
رزؼٍك ثّخبٌفخ ٘زٖ اٌؾشٚغ. ٚرؼزجش ٘زٖ الأدىبَ اٌجضائيخ ٔصٛصب 

 خبصخ ثبٌٕغجخ ٌمبْٔٛ اٌؼمٛثبد.
 حماية اللغة العربية كثابت من الثوابت الوطنية ثانيا:

 الإؼبس اٌذعزٛسي: .1
اٌٍغخ اٌؼشثيخ ٘ي اٌٍغخ اٌٛؼٕيخ أْ  اٌضبٌضخ ِٓ اٌذعزٛسـ اٌّبد رٕ

  .ٚاٌشعّيخ
 (1076رؼذيً  )٘ي اٌٍغخ اٌٛؼٕيخ ٚاٌشعّيخ ً اٌٍغخ اٌؼشثيخ رظ

 الإؼبس اٌمبٔٛٔي: .2
ػبَ  57/02صذس لبْٔٛ رؼّيُ اعزؼّبي اٌٍغخ اٌؼشثيخ ٌمذ 

ٌٍذٌٚخ ٚجّذ ثبٌّشعَٛ اٌزؾشيؼي اٌصبدس ػٓ اٌّجٍظ الأػٍٝ  7557
 .57/02اٌزي يزؼٍك ثزؽجيك اٌمبْٔٛ  7551ػبَ 

 56/40أٌغي اٌّشعَٛ اٌزؾشيؼي ثّٛجت الأِش  7556في ػبَ 
 57/02اٌزي يؼذي ٚيزُّ اٌمبْٔٛ  7556ديغّجش  17اٌصبدس في 
 اٌّزعّٓ رؼّيُ اعزؼّبي اٌٍغخ اٌؼشثيخ. 7557يٕبيش  76اٌصبدس في 

َ ػبِخ، ِجبلاد أدىب ٚيؾزًّ ٘زا اٌمبْٔٛ ػٍٝ أسثؼخ فصٛي:
 بد اٌزٕفيز ٚاٌّزبثؼخ ٚاٌذػُ، ٚأخيشا أدىبَ جضائيخ.اٌزؽجيك، ٘يئ

رُ رؼذيً ثؼط إٌصٛؿ ِٓ لبْٔٛ عٕخ  56/40ثّٛجت الأِش 
اٌزي وبٔذ رؤوذ ػٍٝ اعزؼّبي اٌٍغخ اٌؼشثيخ  77ِضً: اٌّبدح  7557

اٌزي اعزضٕٝ ِغأٌخ  56/40ٚدذ٘ب، ٚرُ رؼذيً رٌه ثّٛجت الأِش 
اساد ٚاٌٙيئبد ٚاٌجّؼيبد ِغ اٌخبسط ٚفمب ٌّب يزؽٍجٗ رؼبًِ الإد

 اٌزؼبًِ اٌذٌٚي.
اٌزي وبٔذ رؤوذ  57/02ِٓ اٌمبْٔٛ  71وّب رُ رؼذيً اٌّبدح 

ػٍٝ إثشاَ اٌّؼب٘ذاد ٚالارفبليبد ثبٌٍغخ اٌؼشثيخ، ٌزٕـ ػٍٝ إثشاَ 



اٌّؼب٘ذاد ٚالارفبليبد ثبٌٍغخ اٌؼشثيخ ِغ ِشاػبح ِب يزؽٍجٗ اٌزؼبًِ 
 اٌذٌٚي.

رؼّيُ اعزؼّبي اٌٍغخ  بٌشلبثخ ػٍٝ رٕفيز لبْٔٛفيّب يزؼٍك ث
اٌّجٍظ الأػٍٝ ٌٍغخ  اٌؼشثيخ، فمذ رُ ثّٛجت ٘زا اٌمبْٔٛ رأعيظ

٘يئخ دعزٛسيخ ربثؼخ ٌشئبعخ اٌجّٙٛسيخ، ٚ٘ي ٘يئخ رٕفيز اٌزي  اٌؼشثيخ
ِٚب جبء ثٗ ٘زا الأِش ٘ٛ إٌـ  56/40ِٚزبثؼخ، ٔـ ػٍيٙب الأِش 

٘زٖ اٌٙيئخ ٚجؼٍٙب ربثؼخ ٌشئبعخ اٌجّٙٛسيخ ثذي ثٛظٛح ػٍٝ رغّيخ 
. ٚرزّضً ِٙبِٙب 57/02سئبعخ اٌذىِٛخ وّب ٔـ ػٍٝ رٌه اٌمبْٔٛ 

 فيّب يٍي:
ِزبثؼخ رؽجيك لبْٔٛ رؼّيُ اعزؼّبي اٌٍغخ اٌؼشثيخ ٚدّبيزٙب  -

ٚرشليزٙب ٚرؽٛيش٘ب. ٚاٌزٕغيك ثيٓ ِخزٍف اٌٙيئبد في عجيً رذميك 
 رٌه. ٚرمييُ ػٍّٙب.

شيش عٕٛي ٌشئيظ اٌجّٙٛسيخ يزؼٍك ثؼٍّيخ ثزؼّيُ رمذيُ رم -
 اعزؼّبي اٌٍغخ اٌؼشثيخ.

لذ ٔـ ػٍٝ اعزىّبي رؽجيك اٌمبْٔٛ  57/02ٚإرا وبْ اٌمبْٔٛ 
لذ  57/02اٌّؼذي ٌٍمبْٔٛ  56/40، فئْ الأِش 7551جٛيٍيخ  2في 

ٔـ ػٍٝ اعزىّبي ػٍّيخ رؼّيُ اعزؼّبي اٌٍغخ اٌؼشثيخ في أجً ألصبٖ 
 .7551جٛيٍيخ  2

فئْ لبْٔٛ  ،ِٓ اٌضٛاثذ اٌٛؼٕيخ بٌّٚب وبٔذ اٌٍغخ اٌؼشثيخ صبثز
 رؼّيُ اعزؼّبي اٌٍغخ اٌؼشثيخ جبء ثأدىبَ جضائيخ.

 
 رئيس التحرير

الدكتور عبد القادر حوبه                          
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الميراثِ: في  المشروعةِ غيُر فاتُالتصرُّ

 المعاصِرُ أُنْمُوذَجًا يُّوفِالسُّ المجتمعُ
 

 بقلم

 عبد القادر مهاوات  د/ 

   
 

      
الأصلُ في المسلمِ أنْ يَلْتَزِمَ تعاليمَ شريعتِهِ عمومًا وفي بابِ الميراثِ 

لَ فييَ بها كتابُ الِله تعالى ذاتُهُ فخصوصًا؛ إذ إنَّ أغلبَ أحكامِهِ عُنِ   هافَصَّ
غيرِهِ، إلََّّ أنَّهُ وُجِدَ مِنَ في بابٍ فقهي ٍ يُعْهَدْ  تفصيلًً متناهيًا في الدقةِ لم

ي الحدودِ الشرعيَّةِ في البابِ 
أُ على تعد ِ المسلمين المعاصِرين مَنْ يَتَجَرَّ
فَاتٍ مختلفةٍ وبدوافعَ شتَّى؛  لذا جاءَ هذا البحثُ لِيَرْصُدَ تلك المذكورِ بتصرُّ

فَ  وفِيُّ  المجتمعُ في مجتمعٍ مُعَيَّنٍ هو المشروعةِ  غيرِ  اتِ التصرُّ على أنَّهُ  ،السُّ
رًا في عددٍ من عائلًتِهِ وبلديَّاتِهِ بشكلٍ ملموسٍ؛  رَكَّزَ على ما كانَ منها متكر ِ

ةَ كلُّ ذلك حتَّى يَنْتَبِهَ المسلمُ إلى خطورةِ الوقوعِ ف يها عاجلًً وآجلًً، ومِنْ ثَمَّ
 يوَُفَّقُ إلى اجتنابِها.

فاتُ غيرُ المشروعةِ  الكلمات المفتاحية: ، التركة، الميراث، التصرُّ
وفِيُّ   .المجتمعُ السُّ

 

                                                           
 الجزائر.  -جامعة الوادي  -معهد العلوم الإسلًمية  –محاضر ب أستاذ
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الأصلُ في المسلمِ الحريصِ على خيرِهِ في الدنيا والآخرةِ أنْ يَلْتَزِمَ تعاليمَ 
مَا وأنَّ شريعتِهِ في سائرِ شؤو نِ حياتِهِ عمومًا، وفي بابِ الميراثِ خصوصًا، لَّ سِيَّ

نَّةِ النبويَّةِ  أغلبَ أحكامِهِ عُنِيَ بها كتابُ الِله تعالى ذاتُهُ، ولم يُوكِلْ إلى السُّ
لَ فيواجتهاداتِ الفقهاءِ إلَّ النَّزْرَ اليسيرَ منها؛ ف  ةِ غَ لُ وبِ تفصيلًً متناهيًا في الدقةِ  هافَصَّ

رَ الُله تعالى مِنْ تجاوزِها بابٍ فقهي ٍ أحكامِ في يعُْهَدْ  لم قامِ الأر غيرِهِ؛ ولذا حَذَّ
﴿تِلْكَ فقالَ عَزَّ مِنْ قائلٍ:  1تحذيرًا شديدًا عَقِبَ عَرْضِ أكثرِهَا في صدرِ سورةِ النساءِ 

َ وَرَسُولَهُ يُدْخِلْهُ جَنَّاتٍ تَجْرِي ِ وَمَنْ يُطِعِ اللهَّ مِنْ تَحْتِهَا الْأنَْهَارُ خَالِدِينَ فِيهَا  حُدُودُ اللهَّ
َ وَرَسُولَهُ وَيَتَعَدَّ حُدُودَهُ يُدْخِلْهُ نَارًا خَالِدًا فِيهَا وَلَهُ   وَذَلِكَ الْفَوْزُ الْعَظِيمُ وَمَنْ يَعْصِ اللهَّ

 [.-]النساء:عَذَابٌ مُهِينٌ﴾
، وهذا التحذيرِ الإلهي ِ  ، وُجِدَ من المسلمين ومع ذاك التفصيلِ القرآني ِ

ي حدودِ الِله تعالى، وانتهاكِ حرماتِهِ في هذا البابِ،  أُ على تعد ِ المعاصِرين مَنْ يَتَجَرَّ
ينِ،  ةِ الد ِ بدوافعَ شتَّى على رأسِها الجهلُ بالأحكامِ الشرعيَّةِ، وضعفِ الإيمانِ ورِقَّ

قِ الْ  مِ الْجَشَعِ، والتعلُّ قَلْبِي ِ بالمالِ، مع أنَّ الحالَ يَفْتَرِضُ في وطغيانِ الأنانيَّةِ وتَحَكُّ
المسلمِ الحريصِ على خيرِهِ في الآخرةِ ألََّّ يَقَعَ في ذلك؛ لأنَّ مقامَ تقاسمِ التركاتِ 

رَهُ بِهِ.  هو مقامُ موتِ قريبٍ جديرٌ بِهِ أنْ يُذَك ِ
ةِ والإسلً ميَّةِ بنِسَبٍ هذا الأنموذجُ من الناسِ موجودٌ في سائرِ المجتمعاتِ العربيَّ

 ،الجزائري ِ  الشرقي ِ  وادي سوف بالجنوبِ  عِ مجتمَ متفاوتةٍ، ومنها ما لََّحَظْتُهُ في 
؛ ذلك أني ي إليه ونشأتُ فيه ولَّ أزََالُ أعيشُ بين أفرادِهِ مِ تَ نْ الذي أَ  المجتمعُ وهو 

هِ وجامعتِهِ في بعضِ مساجدِ  2عُنِيتُ بتدريسِ فِقْهِ المواريثِ عَقْدًا ونَي ِفٍ من الزمنِ 
اتِهِ الدينيَّةِ والثقافيَّةِ، كما استخْدمني اللهُ تعالى في الإشرافِ  اتِ عددٍ من جمعيَّ ومَقَرَّ
 ِ لْحِ التي تعُْقَدُ لِحَل  تِيهِ، والمشاركةِ في مجالسِ الصُّ على تقسيمِ تَرِكَاتِ العديدِ مِنْ مَي ِ

ةِ التي يكونُ سببُها التخاصمُ   في شأنِ الميراثِ. الإشكالَّتِ العائليَّ
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اها أثناء  فمِنْ خلًلِ أسئلةِ الطلبةِ النابعةِ من واقعِهم الْمَعِيشِ التي كنتُ أتلقَّ
تدريسِي، وكذا تَجْرُبَتِي الشخصيَّةِ في التقسيمِ والإصلًحِ، أَمْكَنَنِي أنْ أرَْصُدَ عددًا 

فَ من  وفِي  المعاصِ ا المجتمعِ في  ثِ واريالمبابِ المشروعةِ في  غيرِ  اتِ التصرُّ ، رِ لسُّ
فَاتُ قد يشتركُ فيها مع عددٍ من المجتمعاتِ الأخرى، لَكِنْ لََّ أشَْهَدُ إلََّّ  تلك التصرُّ
بما عَلِمْتُ؛ لذا سأعرِضُها في هذا البحثِ لِيُفِيدَ منها أهلُ سوف أصالةً، ويُفِيدَ منها 

       . 3غيرُهم بوَجْهٍ ما تَبَعًا
فَاتٍ غيرِ شرعيَّةِ ليس من قَبِيلِ الحالَّتِ ولِلْعِلْمِ فإنَّ سائرَ  ما سيُذْكَرُ من تصرُّ

ةِ مساجِدِ ربوعِ  ةِ، وإنما استقرائِي الخاصُّ المستأنِسُ بشهاداتِ عددٍ من أئَِمَّ الشاذَّ
رةٌ بشكلٍ ملموسٍ  دُ أنها حالَّتٌ متكر ِ نْ تواصلتُ معهم يؤَُك ِ المنطقةِ المذكورةِ مِمَّ

ةِ الْمُشَارِ إليها، الأمرُ  في أكثرِ من عائلةٍ، وفي أكثرِ من بلديَّةٍ، وفي سائرِ فَتَرَاتِ الْمُدَّ
حَالِ عندها، وتخصيصِها بالبحثِ والْمُدَارَسَةِ، وتنبيهِ   الر ِ

الذي يَعْنِي أهميَّةَ حَط ِ
 .4الناسِ إلى خطورةِ الوقوعِ فيها عاجلًً وآجلًً 
المرصودةَ في خمسِ نقاطٍ أساسيَّةٍ،  وفيما يأتي أعَْرِضُ المخالفاتِ الشرعيَّةَ 

 وذلك ضِمْنَ المطالبِ الخمسةِ الآتيةِ:

 
، أو بُ  عَيْدَ يَعْمُدُ عددٌ من النساءِ في الأيامِ أو اللحظاتِ الأخيرةِ من حياةِ قريبتِهِنَّ

وفاتِها مباشرةً، إلى الَّستحواذِ على سائرِ ما تملكُهُ من أنواعِ الحلي ِ والمجوهراتِ، 
ويَحْرِمْنَ الذكورَ من الورثةِ منه، مع أنَّ المتروكَ قد يكونُ في حالَّتٍ عديدةٍ كثيرًا ذَا 
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فُ إليها النفوسُ، ولَّ تَقْ  مُ بالْمَبَالِغِ الكبيرةِ التي تتشوَّ بَلُ في الغالبِ بالتغاضي بالٍ يُقَوَّ
 أو التنازلِ عنها.

تَةِ، أو حفيدةً، أو أختًا لها،  إنَّ المرأةَ المستحوِذَةَ على ما ذُكِرَ قد تكونُ بنتًا لِلْمَي ِ
ا اعتقادًا منها بأنَّ الحليَّ والمجوهراتِ هو من شأنِ النساءِ ولَّ  تفعلُ ما تفعلُهُ إمَّ

تجاهلًً لحقوقِهم فيه مع علمِها بأنَّ لهم نصيبًا علًقةَ له بالرجالِ، أو تصنعُهُ 
عَةً بأنَّ فيه بَقِيَّةً من آثارِ قريبتِها تريدُ أنْ تحتفظَ به حتى  مفروضًا فيه، أو تأخذُهُ مُتَذَر ِ

تَةِ ذاتِها التي تريدُ أنْ يبقَى عَيْنُ  رَهَا به، وربَّما تُقْدِمُ على فَعْلَتِهَا بإيعازٍ من الْمَي ِ ما  يُذَك ِ
نَّهُنَّ منه  كانت تملكُهُ في حوزةِ بناتِها أو حفيداتِها أو أخواتِها؛ حتى إنَّ بعضَهن يُمَك ِ
ةِ  ، وقد يَكُنَّ حين إعطائِهِنَّ إيَّاهُ في كاملِ قِوَاهُنَّ العقليَّ كُلًا أو بعضًا في حياتهنَّ

 والجسديَّةِ.
على ما تحت أيديهِنَّ  ئِهِنَّ مِنِ استيلً اتِ الزوجما تقومُ به بعضُ من هذا  وقريبٌ 
ا لَّ يظهرُ  نَّ هِ جِ ازومن مالِ أ عند وفاتِهم نقدًا كان أو ذهبًا أو أشياءَ أخرى ثمينةً مِمَّ

ةُ  تَهُ له مِنْ غيرِهن إلََّّ خاصَّ ا يَخِفُّ وَزْنُهُ وتَعْلُو قيمتُهُ، ولَّ يَعْرِفُ ملكيَّ عادةً لِلْعَيَانِ مِمَّ
، فيَنْفَرِدْ  ،مُعَاشِرِيهِ   .التركةِ سائرِ  لَّ يُدْرِجْنَهُ ضمنَ ونَ به لأنفسِهِنَّ

ِ ما  ِ الأحوالِ السابقةِ يعُْتَبَرُ هذا الصنيعُ مخالفًا للشرعِ؛ إذ يُفْتَرَضُ في كل  وفي كل 
يَتْرُكُهُ الزوجُ الميتُ أو سائرُ الإناثِ الْمُتَوَفَّيَاتِ أنْ يكونَ إرثًا يتقاسمُهُ جميعُ الورثةِ 

ناثًا على حسبِ أنصبتِهم الشرعيَّةِ؛ ولذا وَجَدْنَا أنَّ آياتِ المواريثِ الثلًثةَ ذكورًا وإ
ةٍ، مَشْيًا  من سورةِ النساءِ جاءتْ بألفاظِ العمومِ، رغم أنها نزلتْ في أسبابٍ خاصَّ

بَبِ".  على القاعدةِ المعروفةِ "العبرةُ بعمومِ اللفظِ لَّ بخصوصِ السَّ
 بْنِ  سَعْدِ  امْرَأَةُ  جَاءَتِ " :قَالَ رضي الله عنهما أنَّهُ  اللهَِّ  عَبْدِ  نِ بْ  جَابِرِ  عَنْ فقد وَرَدَ 

بِيعِ   سَعْدِ  ابْنَتَا هَاتَانِ  ،اللهَِّ  رَسُولَ  يَا" :فَقَالَتْ   اللهَِّ  رَسُولِ  إِلَى سَعْدٍ  مِنْ  بِابْنَتَيْهَا  الرَّ
بِيعِ  بْنِ  هُمَا وَإِنَّ  ،شَهِيدًا أحُُدٍ  يَوْمَ  مَعَكَ  أبَُوهُمَا قُتِلَ  ،الرَّ  لَهُمَا يَدَعْ  فَلَمْ  ،مَالَهُمَا أخََذَ  عَمَّ
 آيَةُ  فَنَزَلَتْ  ،«ذَلِكَ  يفِ  اللهَُّ  ييَقْضِ » :النبيُّ  قَالَ ف "،مَالٌ  وَلَهُمَا إِلََّّ  تُنْكَحَانِ  وَلََّ  ،مَالًَّ 
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هِمَا إِلَى  اللهَِّ  رَسُولُ  فَبَعَثَ  ،5الْمِيرَاثِ   وَأعَْطِ  ،الثُّلُثَيْنِ  سَعْدٍ  يْ ابْنَتَ  عْطِ أَ » :فَقَالَ  عَم ِ
هُمَا  .8«7لَكَ  فَهُوَ  يَ بَقِ  وَمَا ،6الثُّمُنَ  أمَُّ

  بَكْرٍ  وَأبَُو  اللهَِّ  رَسُولُ  فَأتََانِي مَرِضْتُ " :قَالَ  أيضًا  جَابِرٍ وجاءَ عن 
أَ  ،عَلَيَّ  فَأغُْمِيَ  ،مَاشِيَيْنِ  يَعُودَانِي  يَا :قُلْتُ ف ،فَأفََقْتُ  ،وَضُوئِهِ  مِنْ  عَلَيَّ  صَبَّ  ثمَُّ  ،فَتَوَضَّ
: الْمِيرَاثِ  آيَةُ  نَزَلَتْ  حَتَّى شَيْئًا عَلَيَّ  يَرُدَّ  فَلَمْ  ؟مَالِي فِي أقَْضِي كَيْفَ  ،اللهَِّ  رَسُولَ 

ُ  قُلِ  يَسْتَفْتُونَكَ ﴿  .10["﴾]النساء:9الْكَلًَلَةِ  فِي يُفْتِيكُمْ  اللهَّ
نْ يَقَعْنَ في المحذورِ الْمُتَكَلَّمِ عنه أنْ يَقْتَدِينَ وجديرٌ بالمذكوراتِ م ن النساءِ مِمَّ

بالصالحاتِ الْوَرِعَاتِ اللواتي لَّ تَمْتَدُّ أيديهنَّ للتافِهِ اليسيرِ الذي يُتَسَامَحُ فيه فَضْلًً 
ا فيه حقُّ الغيرِ؛ فقد قِيلَ عن إحداهنُّ وقد " يُ عْ ا نَ هَ اتَ أَ أنْ يأْخُذْنَ ما له قيمةٌ مِمَّ

لنا فيه  ارَ قد صَ  هذا طعامٌ  :وقالت ا من العجينِ هَ دَ يَ  فرفعتْ  ،ها وهي تعجنُ زوجِ 
 السراجَ  فأطفأتِ  ،دُ قِ يَ  والسراجُ " خبرُ وفاتِهِ ا هَ ، وقيل عن أخرى وقد جاءَ 11"شركاءُ 
 .12"لنا فيه شريكٌ  ارَ قد صَ  هذا زيتٌ  :وقالت

هَا الذي انفردت به، فينبغي أنْ أما تَشَبُّثُ الْوَارِثَةُ بذِكْرَى الْمَي ِ  تَةِ من خلًل حُلِي ِ
تَةِ ونحوِهم لهم أيضًا  تَعْلَمَ بأنَّ الذكورَ من الورثةِ كأبناءِ أو أحفادِ أو إخوةِ الْمَي ِ
؛ فهُمْ يُدْلُونَ إليها  نصيبٌ في هذا الجانبِ المعنوي ِ علًوةً على الجانبِ المادي ِ

تَةِ مزيدُ وُد ٍ وصِلَةٍ؛ فيَعْنِيهِمْ بالذي تُدْلِي به هي إليها، ورب ما كان بين بعضِهم والْمَي ِ
عِيهِ فإنها لَّ  مِنْ ذِكْرَاهَا ما يَعْنِيهَا هي. كما أنَّ هذه الوارثةَ لو كانت صادقةً فيما تَد ِ
تَلْجَأُ إلى الَّستحواذِ على الحلي ِ المتروكِ، وإنما تَعْرِضُ على باقي الورثةِ القيمةَ من 

نوُهَا منه، فإنْ رَضُوا تصالحتْ معهم على ما تَرَاضَوْا عليه.أجلِ   أنْ يُمَك ِ
هَا حالَ حياتِها فهو في عِدَادِ  تَةِ الْمَعْنِيَّاتِ من الإناثِ من حُلِي ِ وأما تمكينُ الْمَي ِ

 أنْ يَعْدِلََّ ولَّدِهما العطيةِ شرعًا، والأصلُ في العطيةِ إنْ كانت من الوالدِ أو الوالدةِ لأ
 بَشِيرٍ  بْنِ  الواردِ في حديثِ النُّعْمَانِ  فيها بينهم ذكورًا وإناثًا؛ امتثالًَّ لأمَْرِ الرسولِ 

 لََّ  :13رَوَاحَةَ  بِنْتُ  عَمْرَةُ  فَقَالَتْ  عَطِيَّةً، أَبِي عندما قال: "أعَْطَانِي عَنْهُمَا اللهَُّ  رَضِيَ 
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 مِنْ  ابْنِي أعَْطَيْتُ  إِن ِي فَقَالَ:  اللهَِّ  رَسُولَ  . فَأَتَى اللهَِّ  رَسُولَ  تشُْهِدَ  حَتَّى أرَْضَى
ِ. رَسُولَ  يَا أشُْهِدَكَ  أنَْ  فَأمََرَتْنِي عَطِيَّةً، رَوَاحَةَ  بِنْتِ  عَمْرَةَ   وَلَدِكَ  سَائِرَ  أعَْطَيْتَ » قَالَ: اللهَّ
تَهُ" فَرَدَّ  فَرَجَعَ  .«وْلََّدِكُمْ أَ  بَيْنَ  وَاعْدِلُوا اللهََّ  فَاتَّقُوا» قَالَ: لََّ. قَالَ:« هَذَا؟ مِثْلَ  عَطِيَّ

14. 
 

يتجاوزُ أفرادُ بعضِ الْأسَُرِ أحكامَ الِله تعالى في موضوعِ الميراثِ، ويَأْبَى إلَّ أنْ 
مَهَا فيه، فيَحْرِمُ  هِ  الميراثِ  من الأنثىيَرْجِعَ إلى الجاهليةِ الأوُلى لِيُحَك ِ بَعْضِهِ؛  أو كُل ِ

لَةٌ ولكنْ إنْ مُكِ نَتْ منه  لَةٍ للإرثِ أصلًً، أو أنها مؤهَّ فهو ما زالَ يعتقدُ أنها غيرُ مؤهَّ
 فإنَّ مآلَهُ إلى الأجنبي ِ زوجِها لَّ لها؛ وهذا الأخيرُ لَّ علًقةَ له بالميتِ.

هِ أو بَعْضِهِ"؛ لأنَّها قد لَّ تعُْطَى منه شيئًا  وإنما قُلْتُ: "تُحْرَمُ الأنثى مِنَ الميراثِ  كُل ِ
بَتَاتًا، أو أنَّها تعُْطَى ما هو أقََلُّ مِنْ نصيبِها المفروضِ شرعًا، أو أنَّها تعُْطَى شيئًا قليلًً 

ا مِنْ بابِ ذَر ِ الرمادِ في العيونِ، أو أنَّها تُرْغَمُ   من مُ وتُحْرَ  القيمةِ الماليَّةِ  أخَْذِ  على جِدا
 الْأسَْوَأِ منهما، ولكنْ من الشيءِ  أو أنها تعُْطَاهما العقارِ أو الأشياءِ الْعَيْنِيَّةِ المرغوبةِ،

ها بوَجْهٍ ما ا فيه هَضْمٌ لحقِ   .ومثلُ ذلك من صُوَرِ الحرمانِ مِمَّ
ِ ما سَبَقَ بلَيْلٍ؛ بحيث يعُْقَدُ مجلسُ القسمةِ، و لَّ تُمَكَّنُ وعادةً ما يُدَب ِرُ الذكورُ لكل 

هَا بالقوةِ  الأنثى من شُهَودِهِ، فلً تستفيقُ إلَّ على سيفِ الَّستيلًءِ الذي يأتي على حَق ِ
عندما يَعْرِضُونَ عليها ما اتفقُوا عليه  15المفروضةِ منهم، أو على سياطِ الَّستحياءِ 

ا رعايةً لحق ِ الوالد جُ من الرفضِ؛ إمَّ ةِ عندما تكونُ هم ويطالبُونها بالتنازل، فتَتَحَرَّ
ةً وأنَّهُ في أحيانٍ عديدةٍ تكونُ هذه الوالدةُ  على قَيْدِ الحياةِ، والميتُ هو الوالدُ، خاصَّ
مُحَابِيَةً لأولَّدِها من الذكورِ، أو خوفًا مِنْ أنْ تَتَسَبَّبَ في القطيعةِ معهم إنْ هي 
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عُ على ما تَ  ها الكاملِ، وفي الحالتيْن توَُق ِ كَتْ بحق ِ رَ مع أنها ليست راضيةً، تَمَسَّ قَرَّ
 وتسَُل ِي نفسَها بتفويضِ أمَْرِهَا إلى الِله تعالى.

ألَََّ تَرَى إلَى وكأنَّها بموقفِها هذا تُحِيلُنَا على كلًمِ ابنِ حَجَرٍ الْهَيْتَمِي ِ عندما قالَ: "
جْمَاعِ على أنََّ مَ  اءِ من غَيْرِ رِضَا منه بِذَلِكَ أخُِذَ منه شَيْءٌ على سَبِيلِ الْحَيَ  نْ حِكَايَةِ الْإِ

يْفِ  ،وَعَلَّلُوهُ بِأَنَّ فيه إكْرَاهًا بِسَيْفِ الْحَيَاءِ  ؛لََّ يَمْلِكُهُ الْآخِذُ  كْرَاهِ بِالسَّ فَهُوَ كَالْإِ
ي ِ 
لُونَ مِرَارَ جُرْحَهُ  ،الْحِس ِ يْفَ وَيَتَحَمَّ لَ وَلََّ يُقَابِلُو ،بَلْ كَثِيرُونَ يُقَابِلُونَ هذا السَّ  ؛نَ الْأوََّ

وَيَخَافُونَ عليها أتََمَّ  ،خَوْفًا على مُرُوءَتِهِمْ وَوَجَاهَتِهِمْ التي يُؤْثِرُهَا الْعُقَلًَءُ 
 .16"الْخَوْفِ 

دُ الإجماعَ المذكورَ حديثُ   خَطَبَنَا ": فيه قَالَ الذي  و بْنِ يَثْرِبِي ٍ عَمْرٍ ويؤك ِ
ِ صَلَّى اللهُ عَلَيْهِ وَ  مَ فَقَالَ: رَسُولُ اللهَّ ألَََّ وَلََّ يَحِلُّ لَِّمْرِئٍ مِنْ مَالِ أخَِيهِ شَيْءٌ إِلََّّ »سَلَّ

 .17«بِطِيبِ نَفْسٍ مِنْهُ 
ةً مستقلَّةً، وأنَّ آياتِ  ةً ماليَّ وهنا يُذَكَّرُ الرجالُ بأنَّ للمرأةِ في الشريعةِ الإسلًميَّةِ ذِمَّ

نَةً سواء كان ا أو زوجةً أو أختًاالمواريثِ فَرَضَتْ لها سهامًا معيَّ ت بنتًا أو أما
، وأنها 18

بَبِ الذي أدَْلَتْ به إليه نَسَبًا  ثِهَا فإنَّما تأخذُهُ بالسَّ عندما تأخذُ نصيبَها من تركةِ مُوَر ِ
كان أم نكاحًا، فإنْ شَاءَتْ بعد ذلك أبَْقَتْهُ لنفسِها أو أعَْطَتْهُ لزوجِها أو ولدِها؛ 

 مرأةُ ذاتهُا وليس زوجَها ولَّ ولدَها.فالآخِذُ في الحقيقةِ هو ال
ةَ مع سائرِ  كَرُ رجولتَهُ الحقيقيَّ والطريقةُ الْمُثْلَى التي مِنْ خلًلِها يُثْبِتُ القريبُ الذَّ
قريباتِهِ من الوارثاتِ معه هي أنْ يجعلَها تَشْهَدُ مجلسَ القسمةِ بنفسِها إنْ أرادَتْ 

عنها فيه، وألََّّ يُحْرِجَهَا بعَرْضِ التنازلِ عن شيءٍ من  ذلك، أو تُنِيبُ مَنْ تَرَى نِيَابَتَهُ 
ها مَهْمَا كان، وإنَّما يُوكِلُ الأمرَ إلى الخبراءِ بالمالِ المتروكِ نقدًا أو عقارًا أو  حق ِ
مَتْ بإرادتِها  عُونَهَا على الجميعِ بالطريقةِ العادلةِ، وإذا ما تَكَرَّ أشياءَ أخرى، فيُوَز ِ

ةِ الم لٍ الْحُرَّ طلَقَةِ بشيءٍ فَذَاكَ شأنهُا الذي ينبغي أنْ تشُْكَرَ عليه؛ فهو مَحْضُ تَفَضُّ
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فًا  منها، وإن كان الأشرفُ للذكرِ أنْ يَتَمَنَّعَ من ذلك؛ خشيةَ أنْ يكونَ رضَاها مُتَكَلَّ
ةِ الْبَالِيَةِ.  فَرَضَتْهُ عليها بعضُ الأعرافِ العائليَّ

ةَ والرجلُ الذي يصنعُ ما ذُكِرِ يَ  عْصِمُ نفسَهُ من أخَْذِ مالِ الأنثى باطلًً، ومِنْ ثَمَّ
يُجَن ِبُ نفسَهُ ما كان سيترتَّبُ على ذلك من العذابِ الأليمِ في الآخرةِ، ويضمنُ 

أيَُّهَا الَّذِينَ  آ﴿يَ لنفسِهِ العاقبةَ الْحُسْنَى فيها؛ مصداقُ ذلك ما جاءَ في قولِهِ تعالى: 
أَنْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ مِنْكُمْ وَلََّ  أمَْوَالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلآَّ آمَنوُا لََّ تَأْكُلُوا 

َ كَانَ بِكُمْ رَحِيمًا وَمَنْ يَفْعَلْ ذَلِكَ عُدْوَانًا وَظلُْمًا فَسَوْفَ نُصْلِيهِ  تَقْتُلُوا أنَْفُسَكُمْ إِنَّ اللهَّ
ِ يَ  ئَاتِكُمْ آسِيرًا إِنْ تَجْتَنِبُوا كَبَ نَارًا وَكَانَ ذَلِكَ عَلَى اللهَّ رْ عَنْكُمْ سَي ِ ئِرَ مَا تُنْهَوْنَ عَنْهُ نُكَف ِ

 [.-﴾]دْخَلًً كَرِيمًاوَنُدْخِلْكُم مُّ 

دَةً لَّ تُقْسَمُ على يَحْدُثُ في حالَّتٍ عديدةٍ أنْ يموتَ الشخصُ وتَبْقَى ت ركتُهُ مجمَّ
، ومِنْ أشَْهَرِ صورِها في 19ورثتِهِ مدةً طويلةً تعَُدُّ في بعضِها بالعقودِ من الزمنِ 

وفِي ِ تلك التي يكونُ فيها الْمُتَوَفَّى هو الأبُ وزوجتُهُ أمُّ أولَّدِهِ حَيَّةٌ،  المجتمعِ السُّ
انِ مقالِها على أبنائِها إبقاءَ ما كَانَ على ما فتَفْرِضُ هذه الأخيرةُ بلسانِ حالِها أو بلس

مَا ما تعلَّقَ بالبيتِ الذي تَرَكَهَا فيه.  كَانَ، لَّ سِيَّ
ها فيما يأتي: اتٌ سلبيَّ له  وتأخيرُ تقسيمِ التركةِ   ومحاذيرُ كثيرةٌ أذَْكُرُ أهمَّ

ها؛ إذ إنَّهُ عوضَ أنْ  - يَحُلَّ مسألةً بسيطةً تَعْسِيرُ عمليَّةِ القسمةِ على مَنْ سيتولََّّ
فيها عددٌ محدودٌ من الورثةِ، يَجِدُ نفسَهُ في حالَّتٍ ليست بالقليلةِ بين يَدَيْ قائمةٍ 
كبيرةٍ منهم؛ وذلك بعد أنْ ماتَ مَنْ ماتَ من الورثةِ الأصلي ِين، وحَلَّ محلَّهم 

ا يحتاجُ  20اتِ ورثتُهم، وربما ورثةُ ورثةِ ورثتِهم. ومعلومٌ أنَّ حَلَّ مسائلِ المناسخ مِمَّ
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من القاسِمِ مزيدَ وقتٍ وجُهْدٍ وتركيزٍ نظرياا وعملياا؛ حتى يستطيعَ أنْ يُوصِلَ الحقوقَ 
 بتمامِها إلى أصحابِها.

رَةُ لهم  الورثةِ  بعضِ نسيانُ  - خطأً أو تَنَاسِيهِمْ عمدًا فلًَ تَصِلُهُمْ أنصبتُهم المقدَّ
قِ في الأمصارِ، أو شرعًا؛ وذلك لعدمِ معرفةِ بعضِ أعيا نِهم نظرًا لِتَبَاعُدِ العهدِ والتفرُّ

يوجدُ مَنْ يعرفُهم مِنَ الورثةِ ولكنَّهُ يغَُطِي الحقيقةَ على متول ِي القسمةِ وهو الذي قد 
لَّ يَنْتَبِهُ إليهم، وعادةً ما يحصلُ هذا عندما تكونُ ممتلكاتُ الميتِ غيرَ مُوَثَّقَةٍ 

مُ على  ورثتِهِ بطريقةٍ عُرْفِيَّةٍ. رسمياا، وتُقَسَّ
ةِ مَنْ ماتَ في مُقْتَبَلِ العمرِ وتَرَكَ امرأتَهُ أرملةً شابَّةً كان  لْبِيَّ ا يُمَثَّلُ به لهذه السَّ ومِمَّ
تِهَا  جَها من منطقةٍ بعيدةٍ عن ديارِهِ ولَّ وَلَدَ له منها، ثم انتقلتْ بعد نهايةِ عِدَّ قد تزوَّ

نصيبَها من تركتِهِ التي لم تُقْسَمْ، وتزوجتْ بعده مَنْ نَقَلَهَا  إلى أهلِها دون أنْ تأخذَ 
ةٍ  إلى ربوعٍ أخرى ورُزِقَتْ معه ببعضِ الولدِ ثم مَاتَتْ، لِيَلْتَحِقَ بها أبُوها بعد مُدَّ
نَةٍ تاركًا وراءَه أشقاءَها؛ فهذه المرأةُ يُفْتَرَضُ عند تقسيمِ تركةِ زوجِها الأولِ بعد  مُعَيَّ

إلى أشقائِها الذين يأخذُون السدسَ منه،  -وهو الثمنُ -ها أنْ يُوصَلَ نصيبُها وفاتِ 
يتقاسمونَهُ فيما بينهم تعصيبًا؛ نيابةً عن أبيهم الذي ماتَ ولم يُمَكَّنْ منه، وإلى 

ون بَاقِيَهُ تعصيبًا.  زوجِها الثاني الذي يستحقُ رُبُعَهُ، وإلى أولَّدِهِ منها الذين يستحقُّ
الحالةِ قد تُنْسَى أو تُتَنَاسَى هذه المرأةُ أصلًً، أو يُنْسَى بعضُ ففي هذه  

وَلِ. وحتَّى  قين بين الولَّياتِ أو الدُّ نْ ذُكِرُوا وهم كُثْرٌ، وربما كانوا متفر ِ ورثتِها مِمَّ
على فرضِ أنَّهم عُرِفُوا بأعيانِهم فإنَّهُ من الصعوبةِ بمكانٍ أنْ يُجْمَعُوا في مكانٍ 

و أنْ يَسْتَحْدِثوُا وكالَّتِهم ويُرْسِلُوهَا إلى مَنْ يَثِقُونَ فيه؛ لأجلِ القيامِ واحدٍ، أ
 .  21بإجراءاتِ القسمةِ، وإيصالِ الحقوقِ إلى أصحابِها

ثِهِ وهو في أمس ِ  - عدمُ تمكينِ المحتاجِ من الورثةِ من نصيبِهِ من مالِ مُوَر ِ
فُ حجرَ عثرةٍ أمامَ تقسيمِ التركةِ؛ فلً يُبَادِرُ الحاجةِ إليه؛ ذلك أنَّ بعضَ الورثةِ قد يَقِ 

ئًا؛  به ابتداءً، ولَّ يُجِيبُ مَنْ دَعَاهُ إليه انتهاءً، وقد يكونُ قصدُهُ مِنْ موقفِهِ ذلك سي ِ
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كأنْ يريدَ تصفيةَ حساباتٍ شخصيَّةً سابقةً بَيْنَهُ وبين بعضِ الورثةِ من خلًلِ حرمانِهم 
التركةِ، أو أنَّهُ يريدُ أنْ يُفِيدَ من بعضِ أجزائِها أطولَ وقتٍ  مُؤَقَّتًا من حقوقِهم من

ئًا؛  ممكنٍ قبل تَصِيرَ إلى التقسيمِ، وقد يكونُ قصدُهُ من التماطلِ في التقسيمِ ليس سي ِ
عَ اللهُ عليه في الرزقِ، فهو لَّ يُدْرِجُ أمَْرَ التركةِ في حسبانِهِ، ولَّ  نْ وَسَّ بحُكْمِ أنَّهُ مِمَّ

غُ شيئًا من وَقْتِهِ إليها، دون اكتراثٍ بغيرِهِ من الورثةِ المحتاجين الذين تَتَّجِهُ يُفَ  ر ِ
أعينهُم إليها، ويَعْقِدُونَ الآمالَ عليها.

ومِنْ النوادرِ التي بَلَغَتْنِي في هذا المضمارِ أنَّ أحدَهم عَطَّلَ تقسيمَ التركةِ  
طِ سنواتٍ  خمسِ  قرابةَ  الورثةِ إليه في ذلك بشَتَّى الطرقِ؛ بسببِ  ، رغم إلحاحِ وتَوَسُّ

ثِهِ في تلك  ةُ بعضِ العقاراتِ الموثَّقَةِ رسمياا باسمِ مُوَر ِ أنَّهُ لَّ يُرِيدُ أنْ تنتقلَ إليه ملكيَّ
المدةِ؛ حتَّى يَتَمَكَّنَ من الَّستفادةِ من بعضِ الَّمتيازاتِ التي تمنحُها الدولةُ لِمَنْ لَّ 

رْتُ يمتلكُ عقاراتٍ، حتَّ  لُ في شأنِهِ –ى تَصَوَّ أنَّ الَله تعالى أرادَ أنْ يُكْرِمَهُ  -وأنا أتأمَّ
ثِهِ  وهو -بالَّستغناءِ عن استجداءِ عطاءاتِ غيرِهِ ببركةِ ما سيَؤُولُ إليه من تركةِ مُوَر ِ

تِهِ، وفسادِ طَبْعِهِ، إلَّ أنْ يَبْقَى مُتَسَو ِ -كثيرٌ   لًَّ.  ، إلَّ أنَّهُ أبََى بدُنوُ ِ هِمَّ
صعوبةُ تَخَل ِي مَنْ وَضَعَ يَدَهُ على العقارِ عنه؛ إذْ إنَّ عددًا من التركاتِ عندما  -

فُ بعضُ الورثةِ في بعضِ أجزائِها، وعادةً ما يكونُ ذلك بغيرِ  لُ قسمتُها، يتصرَّ تؤَُجَّ
ينِ استئذانٍ من غيرِهِ من أصحابِ الحق ِ فيها، أو بعد إذنٍ استصدرَهُ بإحراجِ الْمَ  عْنِي ِ

 فيه.
وهذا التصرفُ قد يكونُ استغلًلًَّ لحانوتٍ، أو زَرْعًا لأرضٍ، أو سَكَنًا لِبَيْتٍ، 
ونحوَ ذلك من صُوَرِ الَّنتفاعِ، وبمرورِ الزمنِ يرَكْنُ الْمُنْتَفِعُ إلى ما وَضَعَ يَدَهُ عليه، 

ةِ أهلِهِ أنَّهُ آئِلٌ إليه، وربَّمَا بُ إلى نفسِهِ وخاصَّ بَنَوْا مشاريعَهم الَّجتماعيَّةَ  ويتسرَّ
 والَّقتصاديَّةَ المستقبليَّةَ عليه.

هُ اعتداءً  فإذا ما حَضَرَتِ القسمةُ، وطوُلِبَ بإخلًئِهِ صَعُبَ عليه الْأمَْرُ، بل ربَّمَا عَدَّ
ةَ قد يزيدُ التأخيرَ تأخيرًا بعدمِ   عليه، وإفسادًا لِمُخَطَّطَاتِهِ، واستهدافًا لشخصِهِ، وثَمَّ
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خروجِهِ منه، ورَفْعِ يَدِهِ عنه، ويفتعلُ لذلك سائرَ المعاذيرِ؛ حتى يُجْبِرَهُمْ على 
ةٍ البديلَ المناسِبَ له.  التنازلِ عنه إليه، أو يَجِدَ بأرَْيَحِيَّ

رُ بأنَّهُ قد نَالَهُ  نُ الورثةَ منه ولكنْ مع العزمِ على قطيعتِهم؛ لأنَّهُ يتصوَّ وقد يُمَك ِ
نُ منهم أذًى، ولَّ مِهِمْ عليه باستغلًلِهِ طيلةَ المدةِ الفارطةِ، ولَّ يُثَم ِ  ينظرُ إلى تَكَرُّ

 سكوتَهم السابقَ عنه.
عدمُ مراعاةِ حق ِ مَنْ أَحْدَثَ تعديلًتٍ لصالحِ العقاراتِ أو المنقولَّتِ  -

المتروكةِ؛ حيث يُقْدِمُ بعضُ الورثةِ على إجراءِ تحسيناتٍ أو إضافاتٍ إلى بعضِ ما 
ةِ غيرِه من  ا هو تحت يَدِهِ مستغِلًا له وحده أو بمَعِيَّ ثُ ولم يُقْسَمْ مِمَّ فَهُ الْمُوَر ِ خَلَّ

 الورثةِ، وقد تكونُ الإجراءاتُ في أحيانٍ عديدةٍ ذاتَ بالٍ تزيدُ في قيمتِهِ كثيرًا.
ةً أو صحيَّةً؛ أو اقتصاديَّةً أو مناخيَّ  ةً اجتماعيَّ والدافعُ إلى ما ذُكِرَ قد يكونُ ظروفًا 

إذ إنَّ إقدامَهُ مثلًً على الزواجِ يتطلَّبُ حسبَ الأعرافِ السائدةِ في سوف جَعْلُ 
ةٍ مُمْكِنَةٍ، كما إنَّ زيادةَ عددِ أفرادِ العائلةِ يلُْجِئهُُمْ إلى  ِ في أحسنِ حُلَّ البيتِ الْمُسْتَغَل 

قْلُمُ مع معطياتِ السوقِ قد استحداثِ غرفٍ جديدةٍ. ومثلُ ذلك جَلْبُ الزبائنِ والتَّأَ 
ةُ  ، والرياحُ والأمطارُ وشِدَّ ِ ِ التجاري ِ الْمُسَتَغَل  يَفْرِضُ بعضَ التعديلًتِ على المحل 
البرودةِ أو لَفَحُ الحرارةِ قد يَدْفَعُ إلى إصلًحِ ما أفسدتْهُ من البناءِ، أو تَكْيِيفِهِ على ما 

ين للعقارِ الْمُعَيَّنِ يقتضى طَلْيَ غرفِهِ يَقِي من ضررِها، والحفاظُ على صحةِ المس
تغِل ِ

أو تَهْوِيَتَهَا أو إضاءتَها أو جَعْلَ مطبخِها ودورةِ مياهِها مستجيبًا للشروطِ الصحيَّةِ. 
والْمَرْكَبُ أو بعضُ الأجهزةِ أو الآلَّتِ المتروكةِ قد يحتاجُ إلى صيانةٍ تجعلُهُ يقومُ 

ذلك مِنَ التعديلًتِ التي يُسْهِمُ بها الذكورُ الكبارُ  بدورِهِ على أحسن الوجوهِ، ونحوُ 
نْ أوُتِيَتْ مَالًَّ  ا فيه زيادةٌ في قيمةِ الشيءِ المتروكِ، وقد تسُْهِمُ بِهِ الإناثُ مِمَّ عادةً مِمَّ

هَا. ا من وظيفتِها أو عملِ يدِها أو بيعِ بعضِ حُلِي ِ  خاصا
لِ قد لَّ يَضَعُهُ مَنْ لم يسُْهِمْ بِهِ في هذا التعديلُ الحاصلُ في العقارِ أو المنقو

الحسبانِ يومَ التقسيمِ، وإذا ما قِيلَ له فيه رَفَضَ اعتبارَهُ، وربما لََّمَهُ على إجراءِ 
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التعديلِ، أو عَاتَبَهُ على عدمِ أخَْذِ الإذنِ عند إرادتِهِ، أو طَالَبَهُ بإزالتِهِ، وقد يفعلُ ذلك 
دُ غيرِ محترَمَةٍ استفزازيَّةٍ بطريقةٍ  تَهَكَّمَ بالْمَعْنِي ِ وهو ي ، الأمرُ الذي يثيرُ حفيظتَهُ، ويُمَه ِ

.    22إلى إعلًنِ القطيعةِ من جهتِهِ 
لَّ إِذْهَابُ حق ِ الفقيرِ في المالِ المتروكِ بقَدْرِ مدةِ تأخيرِ قسمتِهِ؛ ذلك أنَّهُ  -
من  نَ ويتمكَّ  ،ها الوارثُ ضَ يقب أنْ  ا قبلَ مطلقً  الموروثةِ  في الأموالِ  الزكاةُ  تجبُ 

 المالِ الضائعِ  ها بمثابةِ لأنَّ  ؛ها، مهما كان نوعُ ونٌ نُ ى عليها سُ ضَ فيها، ولو مَ  التصرفِ 
 .23هُ دُ جِ ى يَ تَ ي مَ رِ دْ فيه، ولَّ يَ  فَ تصرَّ أنْ ي هِ لصاحبِ  نُ كِ مْ الذي لَّ يُ 

في نظرِي ، فإنَّهُ وحتَّى تُحَارَبَ ظاهرةُ تأخيرِ تقسيمِ التركاتِ، ويُضْمَنَ حقُّ الفقيرِ 
قَ بين صنفيْن من  ينبغي عند الإفتاءِ بوجوبِ الزكاةِ من عدمِهِ في حالةِ التأخيرِ أنْ يُفَرَّ

 الورثةِ:
ا لأنَّهُ طالبَ بالتقسيمِ، ولم يُجَبْ إليه،  -أ ةً للتأخيرِ؛ إمَّ الصنفُ الذي يكونُ ضحيَّ

عضِ الإجراءاتِ الإداريَّةِ التي أو أنَّ هناك ظروفًا قاهرةً دَعَتْ إلى التأخيرِ؛ كب
تفرضُها بعضُ الهيئاتِ عند نَقْلِ ممتلكاتِ الميتِ إلى ورثتِهِ، فهذا الصنفُ يُعَامَلُ بما 

مَ؛ ف  .24به حولًَّ  واستأنفَ  هُ إلَّ إذا قبضَ  هِ في نصيبِ  عليه الزكاةُ  لً تجبُ تَقَدَّ
لم  هُ ولكنَّ  في طلبِهِ  ابَ جَ ويُ بالتقسيمِ  بَ الِ طَ يُ  أنْ  هِ كان بإمكانِ والصنفُ الذي  -ب
أو الذي يتماطلُ فيه بِلًَ سببٍ مَوْضُوعِي ٍ مشروعٍ؛ فمِثْلُ هذا ينبغي ألََّّ يضيعَ  ،يفعلْ 

مِنْ بعدِ مُضِي ِ ، تْ ضَ مَ  سنةٍ  عن كل ِ  حقُّ الفقيرِ معه، فيُفْتَى بوجوبِ إخراجِ الزكاةِ 
هُ إلى مالِهِ عامٍ عن إمكانِ التقسيمِ، إذا كان نصيبُهُ بالغًا الن صابَ بنفسِهِ، أو بما يَضُمُّ

 .25الخاص ِ الخارجِ عن الإرثِ 
تُهُ قد انتقلتْ إلى  دِ موتِ صاحبِهِ تكونُ ملكيَّ وعلى كل حالٍ؛ فإنَّ المالَ بمجرَّ
 النظرِ عن سائرِ السلبيَّاتِ 

سائرِ ورثتِهِ نظرياا؛ لذا يجبُ أنْ يُمَكَّنُوا منه عملياا، بِغَض ِ
ةٍ  المذكورةِ  آنفًا. وإنْ كان ولَّ بُدَّ من تأخيرٍ للقسمةِ لظروفٍ موضوعيَّةٍ أو شخصيَّ

26 ،
لُ الأسبوعَ  فإنَّ التأخيرَ ينبغي ألََّّ يتجاوزَ حدودَ المعقولِ؛ فإنَّ الذي يتحمَّ
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لُ أكثرَ من ذلك، لَّ سِيَّمَا عندما تصلُ  والأسبوعيْن أو الشهرَ والشهريْن، لَّ يتحمَّ
ةُ إلى الس نَتَيْنِ، نَاهِيكَ عن العقودِ من الزمنِ.المدَّ  نةِ والسَّ

 
غون لِعَمَلِ أبيهم في نَةٍ  فيه عَدَدٌ من الأبناءِ يتفرَّ أو  أو زراعةٍ  أو مقاولةٍ  تجارةٍ مُعَيَّ

بناؤُهُ الآخَرُونَ عنه بأعمالِهم ووظائفِهم صناعةٍ، في الوقتِ الذي ينفردُ فيه أ
ةِ  لوُنَ يَعْمَلُونَ لَيْلًً ونَهَارًا مع والدِهم، وربَّما تقاعدَ هو عن العملِ 27الخاصَّ ؛ فالْأوََّ

ا بِاسْمِ  لِ وثائقيا ، فيُصْبِحُونَ هم وحدَهم في الميدانِ المسجَّ لمرضٍ أو كِبَرِ سِن ٍ
ضَ لهم،  الأبِ، وهذا الأخيرُ ما بَيَّنَ  لهم حقوقَهم وما عَزَلَهَا عن مالِهِ؛ حتى تُمَحَّ

والآخَرُونَ يَسْتَرْزِقُونَ لأنفسِهم، ولَّ علًقةَ لهم بمشاريعِ أبيهم، فإذا ما كانت وفاةُ 
هُ  هم؛ فهُمْ يَرَوْنَ أنَّ المالَ كلَّ غين له بحق ِ الوالدِ لم يَعْتَرِفِ المنفَرِدون عنه للمتفر ِ

مُ على الجميعِ حسبَ الأنصبةِ الشرعيَّةِ.لوالدِهم، فيُقَ   سَّ
من تحسيناتٍ فيما  هِ في حياتِ  28أولَّدِ الميتِ  بعضُ وليس بعيدًا عن هذا ما يفعلُهُ 

يملكُهُ من عقاراتٍ، لَّ سِيَّمَا ما تعلَّقَ بالبيتِ، تمامًا على النَّحْوِ الذي ذُكِرَ سابقًا في 
  صنيعِهم ودوافعِهِ عند تأخيرِ قسمتِهِ.

قَتْ عددًا من هذا الصنفِ من الأبناءِ في حياةِ  وبالنظرِ في هذه المسألةِ التي أرََّ
والدِهم، وأسَْهَمَتْ في حدوثِ إشكالَّتٍ أسريَّةٍ انتهى بعضُها إلى القطيعةِ عند 
ِ طرفٍ من أطرافِها  قسمةِ تركةِ والدِهم بعد مماتِهِ، رَأيَْتُ أنَّ حَلَّهَا يَكْمُنُ في أخَْذِ كل 
الثلًثةِ: الأبِ، وأولَّدِهِ الذين أَسْهَمُوا في تنميةِ مالِهِ بوَجْهٍ من الوجوهِ، وأولَّدِهِ لم 

 يسُْهِمُوا، بالتوجيهاتِ الآتيةِ:
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غين لأعمالِهِ على أساسِ  - هُ إليه الأبُ: عليه أنْ يتعاملَ مع أبنائِهِ المتفر ِ ما يُوَجَّ
 الشركةِ أو الإجارةِ؛ بحيث:

ا أنْ  -أ  غِهم له شركاءَ معه في المشروعِ الْمُعَيَّنِ  إمَّ يَعْتَبِرَهُمْ عند بدايةِ تفرُّ
مُونَهُ فيه دون محاباةٍ لهم: الربع أو  بحصصٍ عادلةٍ تتناسبُ مع مجهودِهم الذي يُقَد ِ

 .29الثلث أو النصف أو نحو ذلك، ويوَُث ِقُ ذلك رسميا
الًَّ عنده يأخ -ب ا أنْ يَعْتَبِرَهُمْ عُمَّ الِ الأجانبِ، وإمَّ ذُون أجرةَ أمثالِهم من العمَّ

.  ويَبْقَى المشروعُ بِاسْمِهِ الخاص ِ
بَةً كثيرةً؛ مِنْ بَيْنِهَا أنَّهُ يضمنُ  هذا التوجيهُ لو أنَّ الأبَ يأخذُ به، فإنَّ له آثارًا طَي ِ

بعد وفاتِهِ، لأولَّدِه الْمُسَاهِمِينَ حقوقَهم التي قد يُنْكِرُهَا غيرُهم من سائرِ الورثةِ 
وحينَها يكونُ قد تَحَلَّلَ في حياتِهِ مِنْ تَبِعَةِ ذهابِها عنْهم، ولَّ يكونُ قد عاقبَهم على 
هِمْ به عندما وَقَفُوا إلى جانبِهِ في الوقتِ الذي ذَهَبَ فيه غيرُهم إلى حالِ سبيلِهِ،  بِر ِ

ثهُُمْ أنفسُهم  بالخروجِ عنه؛ لأنَّهم ببقائِهم كما أنَّهُ يضمنُ استمرارَهم معه، فلًَ تُحَد ِ
معه يَضْرِبوُنَ عصفوريْن بحجرٍ واحدٍ: بِرَّ والدِهم الذي أرادَهم أنْ يكونوُا معه 
فكانوُا كما أرادَ، واسترزاقَهم من الشركةِ أو الإجارةِ كما يسترزقُ غيرُهم من 

. هذا إضافةً إلى حُسْنِ عطائِهم لمشروعِهِ؛  إخوانِهم أو أقرانِهم من عملِه الخاص ِ
فَهُمْ جزءٌ منه كشركاءَ أو أجراءَ، على عكسِ ما إذا لم يكونوُا كذلك فإنَّهم قد 

 يتقاعَسُونَ؛  على اعتبارِ أنَّهم يَعْمَلُونَ في مالِ غيرِهم ولأجلِ غيرِهم. 
دَ مقصدَهُ من العملِ مع أ - هُ إليه الولدُ الْمُسَاهِمُ: ينبغِي عليه أنْ يُحَد ِ بيه ما يوَُجَّ

 أو تحسينِ عقارِهِ: 
أهَُوَ مَحْضُ بِر ٍ وإحسانٍ منه لوالدِهِ بذاك الصنيعِ، فيَكْفِيهِ حينئذٍ أنَّهُ قد أقََرَّ بِهِ  -أ

ةَ فليس له إلَّ أجرُ الْبِر ِ والإحسانِ، وهو عند الِله عظيمٌ؛ إذ  عَيْنَهُ في حياتِهِ، ومِنْ ثَمَّ
بُ بها العبدُ من رَب ِهِ؛ بدليلِ حديثِ إنَّهُ مِنْ أفضلِ الأعمالِ الصالحةِ ا ِ  عَبْدِ لتي يَتَقَرَّ اللهَّ

 :قَالَ  ؟الْعَمَلِ أفَْضَلُ  يُّ أَ  ، قُلْتُ يَا رَسُولَ اللهَِّ " الذي قالَ فيه: مَسْعُودٍ  بْنِ 
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لًةَُ عَلَى مِيقَاتِهَا»  :قَالَ  ؟ي  ثمَُّ أَ  :قُلْتُ  ،«ثمَُّ بِرُّ الْوَالِدَيْنِ » :قَالَ  ؟ي  ثمَُّ أَ  :قُلْتُ  ،«الصَّ
ِ  ،«سَبِيلِ اللهَِّ  يالْجِهَادُ فِ » ، فإنْ هو 30ي"وَلَوِ اسْتَزَدْتُهُ لَزَادَن ،فَسَكَتُّ عَنْ رَسُولِ اللهَّ

طالبَ بتثمينِ مُنْجَزَاتِهِ مع أبيه، واستيفاءِ مقابِلِها، سواءٌ في حياتِهِ أو بعد مماتِهِ، كان 
صالحَ في الدنيا قبل أنْ يُجَازَى عليه في الآخرةِ؛ والُله تعالى كَمَنْ أبطلَ عملَهُ ال

سُولَ وَلََّ تُبْطِلُوا  آ﴿يَ  يقولُ: َ وَأطَِيعُوا الرَّ أيَُّهَا الَّذِينَ آمَنوُا أطَِيعُوا اللهَّ
 [. ]محمد:﴾31أعَْمَالَكُمْ 
دُ مسترزِقٍ كسائرِ المسترزِقين من أ -ب عمالِهم، أو واضعٍ أمْ أنَّهُ بصنيعِهِ ذاك مُجَرَّ

لِمَالِهِ السائلِ في عقارٍ يريدُ أنْ يَجِدَهُ ذخرًا له في مستقبلِ الأيامِ، وحينئذٍ عليه أنْ 
يضعَ النقاطَ على الحروفِ من بدايةِ المشوارِ؛ فإذا أرادَ هو من تلقاءِ نفسِهِ أنْ يعملَ 

لذلك، فلْيَطْلُبْ من أبيه أنْ  مع أبيه، أو يُجْرِيَ تحسيناتٍ في عقارِهِ، أو دَعَاهُ أبَوُهُ 
هِ في حياتِهِ، ولَّ يضيعُ في النهايةِ مع نُكْرَانِ  نُهُ من حَق ِ هُ شريكًا أو أجيرًا، فيُمَك ِ يَعُدَّ
فُهُ هذا مع أبيه عقوقًا، بل هو عَيْنُ العدلِ  إخوانِهِ وتجاهلِهم إيَّاهُ، ولَّ يُعْتَبَرُ تصرُّ

 والإنصافِ.
هُ إليه ب - نْ لم يسُْهِمْ في تنميةِ مالِ والدِهِ: عليه أنْ يَتَّقِيَ الَله ما يوَُجَّ اقي الورثةِ مِمَّ

 نِ مِ عند القسمةِ في الطرفيْن السابقيْن؛ وذلك بتمكينِ الْمُسْهِمِينَ في مالِ والدِهِ 
، وهنا يكونُ قد وَصَلَ الطرفيْن معًا هموالدِ  هم في حياةِ من حق ِ  مْ هُ اتَ ما فَ  استدراكِ 

 هِ:بِبِر ِ 
غَ له من  -أ رَ في حياتِهِ بعدمِ تَبْيِينِ حق ِ مَنْ تَفَرَّ الطرفُ الأولُ وهو والدُهُ الذي قَصَّ

نَةٍ تكونُ بمقدارِ جهدِهم، أو  أولَّدِه شراكةً أو إجارةً، ولََّ حتَّى عن طريقِ هِبَةٍ مُعَيَّ
أَ ساحينئذٍ قريبًا منه؛ وذلك لأنَّ الذي لم يسُْهِمْ يكونُ  حةَ والدِهِ وهو بين يَدَيْ قد بَرَّ

لَهُ مِنْ حق ِ إخوانِهِ منه رَب ِهِ، وحَلَّ
32. 

هِ من  -ب الطرفُ الآخَرُ وهو الْمُسْهِمُ في مالِ الوالدِ؛ فهُوَ يَعْرِضُ عليه اقتطاعَ حَق ِ
هُ؛ وعندئذٍ إذا ما طَلَبَ  يهيُجِيبُهُ إل قبل قِسْمَتِهَا، وإنْ لم يُبَادِرْ هو بذلك فإنَّهُ  ابتداءً التركةِ 
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يَةِ قطيعةِ  يكونُ قد أدَْخَلَ عليه السرورَ، وجَنَّبَ الجميعَ سببًا من الأسبابِ المؤد ِ
 الأرحامِ.

ويَبْدُو لي أنَّهُ حتَّى نكونَ أقربَ إلى تحقيقِ العدلِ والإنصافِ بين سائرِ الورثةِ، 
مُونَ 33الخبراءِ الثقاتِ فإنَّهُ عند تثمينِ جهدِ مَنْ أثَْرَى مالَ والدِهِ يسُْتَعَانُ ب ؛ بحيث يُقَو ِ

مجهودَهم نقدًا، ويَخْصِمُونَ منه سائرَ استفاداتِهم من أبيهم؛ كتزويجِهِ إيَّاهم، والنفقةِ 
عليهم وعلى زوجاتِهم وأبنائِهم، وتمكينِهم من الحج ِ أو العمرةِ أو بعضِ الأسفارِ 

كْنَى، والَّسمِ الْمِهَنِي ِ الذي ما كانوا لِيَكْتَسِبُوهُ في حياةِ والدِهم أو  ذاتِ البالِ، والسُّ
هُمُ  نَ لهم نظيرَ جهدِهم هو حَقُّ ا ثمُ ِ ى مِمَّ بعد مماتِهِ لَوْلََّ عملِهم في مالِهِ، والذي يَتَبَقَّ

 الذي يُعْطَوْنَهُ قبل تقسيمِ التركةِ.
تروكَ ليس هذه في تقديري هي الحقيقةُ التي ينبغي أنْ يُصَارَ إليها؛ فإنَّ المالَ الم

نْ قَضَوْا رَدَحًا من الزمنِ مشتغِلين بإِنْمَائِهِ؛  للأبِ وحدَهُ، وإنَّما يُشَارِكُهُ فيه أبناؤُهُ مِمَّ
ةِ أبِيهم، يجبُ أنْ يُخْرَجَ من مالِهِ قبل تقسيمِهِ.  نْمَاءَ دَيْنٌ في ذِمَّ  فكأنَّ الْإِ

هُ  ى مالَ الأبِ حقَّ رْ لِمَنْ نَمَّ عْ  وَمَا لَـمْ يُقَدَّ ويُمَكَّنْ منه قَبْلَ قسمةِ التركةِ، ثم يوَُزَّ
رَةِ شرعًا، فإنَّ الأبناءَ  باقيها على جميعِ الورثةِ على حسب سهامِهم المقدَّ
 المحرومين من حقوقِهم سيَقْرَأوُنَ في إخوانِهم الْجَشَعَ والأنانيَّةَ ونحوَهما من سائرِ 

رُ على ما ضَاعَ من عمرِهم وجهدِهم الذميمةِ، وسيَنَالُ منهم الْأسََى و الصفاتِ  التَّحَسُّ
نْ كان  في تنميةِ مالِ والدِهم، والذي لم يأخذُوا منه إلَّ القدرَ الذي أخََذَهُ غيرُهم مِمَّ

ضَى خْطِ وعدمِ الر ِ  .   34يعيشُ لنفسِهِ، فيَتَّجِهُونَ إلى القطيعةِ؛ تعبيرًا منهم عن السُّ
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وفِي ِ عادةٌ يَتِمُّ بمقتضَاها جَعْلُ عشاءٍ من قِبَلِ أهلِ الميتِ  تَشِيعُ في المجتمعِ السُّ
35 

ةُ كما تعَُدُّ لولَّئمِ الأعراسِ، في اليومِ الثالثِ من وفاتِهِ أو غيرِهِ، تعَُدُّ لهذا العشاءِ الْعُدَّ 
ويُدْعَا إليه الأقاربُ والجيرانُ والأصدقاءُ، وربما نوُدِيَ لحضوره في المساجدِ 

 والمؤسساتِ.
ةِ قولُهم:  هذه العادةُ أقلُّ ما يُقَالُ فيها الكراهةُ؛ فقد في جاءَ في بعضِ كُتُبِ الْحَنَفِيَّ

يَافَةِ مِ " رُورِ لََّ فِي  ؛نْ الطَّعَامِ مِنْ أهَْلِ الْمَي ِتِ وَيُكْرَهُ ات ِخَاذُ الض ِ لِأنََّهُ شُرِعَ فِي السُّ
رُورِ، وَهِيَ بِدْعَةٌ مُسْتَقْبَحَةٌ   الْبَجَلِي ِ  جَرِيرٍ ، ويُسْتَدَلُّ لذلك بحديثِ 36"الشُّ

ِ  بْنِ عَبْدِ اللهَّ
  ي ِتِ وَصَنِيعَةَ الطَّعَامِ بَعْدَ دَفْنِهِ مِنَ كُنَّا نَعُدُّ الَِّجْتِمَاعَ إِلَى أهَْلِ الْمَ ": فيه قَالَ الذي

يَاحَةِ   .38"37الن ِ
ولعلَّ مِنْ أوَْجُهِ سوءِ هذه العادةِ أنَّ فيها نوعَ مُنَافَاةٍ للسنةِ المشروعةِ في حق ِ 

ِ بْنِ جَعْفَرٍ ؛ عَمَلًً بحديثِ 39الميتِ  لأهلٍ  طعامٍ  تهيئةِ  في جيرانِ الو قاربِ الأ  عَبْدِ اللهَّ
ا جَاءَ نَعْيُ جَعْفَرٍ "قَالَ: رضي الله عنهما حين  ي طالبٍ بنِ أب : قَالَ النَّبِيُّ   لَمَّ

 .41«40فَإِنَّهُ قَدْ جَاءَهُمْ مَا يَشْغَلُهُمْ  ؛اصْنَعُوا لِأهَْلِ جَعْفَرٍ طَعَامًا»
نْدِي شارحًا حديثَ  ايَةِ إِجْمَاعِ هَذَا بِمَنْزِلَةِ رِوَ  (كُنَّا نَرَى"قولُهُ: ):  جَرِيرٍ قال الس ِ

حَابَةِ  فْعُ  هُ كْمُ وَعَلَى الثَّانِي فَحُ ، أوَْ تَقْرِيرِ النَّبِي ِ  ،الصَّ عَلَى التَّقْدِيرَيْنِ فَهُوَ و ،الرَّ
ةٌ  مِيرِ  ،الْأهَْلِ  :)وَصَنْعَةَ( أيَْ  .حُجَّ فْرَادِ لَفْظِ الْأهَْلِ  ؛وَإِفْرَادُ الضَّ وَبِالْجُمْلَةِ فَهَذَا  ،لِإِ
فَاجْتِمَاعُ النَّاسِ فِي  ،إِذِ الْوَارِدُ أنَْ يَصْنَعَ النَّاسُ الطَّعَامَ لِأهَْلِ الْمَي ِتِ  ؛الْوَارِدِ  عَكْسُ 

فُوا لِأجَْلِهِمُ الطَّعَامَ قَلْبٌ لِذَلِكَ  وَقَدْ ذَكَرَ كَثِيرٌ مِنَ الْفُقَهَاءِ أَنَّ  ،بَيْتِهِمْ حَتَّى يَتَكَلَّ
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يَافَةَ لِأهَْلِ الْمَ  رُورِ لََّ  ؛ي ِتِ قَلْبٌ لِلْمَعْقُولِ الض ِ ا أَنْ تَكُونَ لِلسُّ يَافَةَ حَقا لِأنََّ الض ِ
 .42"لِلْحُزْنِ 

ا يزيدُهَا سوءًا أنْ يُنْفَقَ عليها من مَالِ الميتِ؛ إذ إنَّ عددًا من آلِ بيتِهِ كزوجتِهِ  ومِمَّ
نْ يكونُ قد استأمنَهم في حياتِهِ عن بعضِ  لَهُمْ  أو بعضِ أولَّدِهِ مِمَّ مالِهِ، أو وَكَّ

فِ فيه، يَعْمُدُونَ إلى ذلك المالِ الذي أصبحَ مِلْكًا للورثةِ، فيَقْتَطِعُونَ منه  بالتصرُّ
كثيرًا أو قليلًً لأجلِ إقامةِ ذاك الطعامِ للناسِ دون أخَْذِ إذنٍ صريحٍ من جميعِ 

رٌ. ، ويتناهى الأمرُ في السوءِ إذا كان من بين الورثةِ أطف43الورثةِ   الٌ قُصَّ
 له لأجلِ  البيتِ  أهلِ  واصطناعُ " عن هذا الطعامِ: المفاتيحِ  اةِ قَ رْ مِ قال صاحبُ 

وهو  ،من النياحةِ  هُ دُّ عُ ا نَ نَّ كُ   يرٍ رِ عن جَ  حَّ صَ  بلْ  ،مكروهةٌ  عليه بدعةٌ  الناسِ  اجتماعِ 
 لًَ بِ  حرامٌ  وَ فهُ  وإلَّ ،أو الغائبِ  اليتيمِ  من مالِ  نْ كُ وهذا إذا لم يَ  ... في التحريمِ  ظاهرٌ 
عَ بِمَالِ  ؛ ذلك أنَّ المذاهبَ الأربعةَ ذَهَبَتْ 44"خلًفٍ   إِلَى أنََّهُ لَيْسَ لِلْوَصِي ِ أَنْ يَتَبَرَّ
غِيرِ  دَقَةِ أمَْ بِالْهِبَةِ بِغَيْرِ عِوَضٍ أمَْ بِالْمُحَابَاةِ  ،الصَّ عَ بِمَالِ لِأَ  ؛سَوَاءٌ أكََانَ بِالصَّ  نَّ التَّبَرُّ
غِي وَتَنْمِيَتِهِ  رِ لََّ حَظَّ لَهُ فِيهِ، وَأنََّهُ يُنَافِي مَقْصُودَ الْوِصَايَةِ مِنَ الْحِفَاظِ عَلَى الْمَالِ الصَّ

غِيرِ  فِ بِمَا فِيهِ نَفْعٌ يَعُودُ عَلَى الصَّ وَالتَّصَرُّ
45. 

ولََّ  وعلى هذا فإنَّهُ يُقَالُ: الأصلُ في عشاءِ الميتِ ألََّّ يُقَامَ ابتداءً، وإنْ كانَ  
بُدَّ فلْيَكُنْ من الأموالِ الخاصةِ لِمَنْ أرادَ إقامتَهُ مسايرةً للأعرافِ الفاسدةِ، ولَّ يكونُ 
مِنَ المالِ المتروكِ إلََّّ إذا أذَِنَ بالنفقةِ منه عليه جميعُ الورثةِ إِذْنًا صريحًا لَّ شكَّ فيه، 

كان في الورثةِ قاصرٌ لِصِغَرِ سِن ٍ أو وإلََّّ فإنَّهُ يُقْتَطَعُ من نصيبِ مَنْ أذَِنَ فقط. وإذا 
فُ في أموالِهم  إعاقةٍ عقليَّةٍ، فلً يجوزُ بحالٍ أنْ يُصْرَفَ من نصيبِهِ عليه؛ إذْ لَّ يُتَصَرَّ
إلََّّ لمصلحتِهم الْمَحْضَةِ، ولَّ مصلحةَ في ذلك، بل إنَّهُ عَيْنُ المفسدةِ شرعًا وعقلًً، 

 مادةً ومَعْنًى.
هَ الطعامُ المذكورُ إلى خصوصِ الفقراءِ والمساكينِ، لَكَانَ لَوْ وُجِ  وفي تقديري 

مَا إذا ما قَصَدَ به أصحابُهُ الصدقةَ على الميتِ؛ فإنَّهُ حينئذٍ يُعَدُّ 46ذلك أحسنَ  ، لَّ سِيَّ
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أقولُ هذا؛ لأنَّ صدقةً وُضِعَتْ في محل ِها المشروعِ، فيَنَالُ بها الْمَي ِتُ أجرًا وثوابًا. 
رُوا من هذه العادةِ السيئةِ يُجَابَهُونَ  العديدَ من الأفاضلِ الذي يريدُون أن يتحرَّ

ةً مَنْ كان منهم كبيرًا يحتاجُ إلى الْمُرَاعَاةِ، وموقفُ  بضغطِ سائرِ أفرادِ الأسرةِ، وخاصَّ
الجنازةِ ليس موقفَ إثارةٍ وخصومةٍ، فيكونُ توجيهُ الطعامِ الذي لَّ مَنَاصَ منه إلى 

ِ الوسطِ.المحتاجِين   بمثابةِ الْحَل 
كُلَيْبٍ عَنْ أبَِيهِ عَنْ رَجُلٍ مِنَ الْأنَْصَارِ  بْنِ  عَاصِمٍ ويسُْتَأْنَسُ لهذا التوجيهِ بحديثِ 

ِ "قَالَ:  ِ  خَرَجْنَا مَعَ رَسُولِ اللهَّ وَهُوَ عَلَى الْقَبْرِ  فِي جَنَازَةٍ، فَرَأَيْتُ رَسُولَ اللهَّ
ا رَجَعَ اسْتَقْبَلَهُ «سِعْ مِنْ قِبَلِ رِجْلَيْهِ، أوَْسِعْ مِنْ قِبَلِ رَأْسِهِ أوَْ »يوُصِي الْحَافِرَ:  ، فَلَمَّ

آبَاؤُنَا  فَفَطِنَ دَاعِي امْرَأَةٍ فَجَاءَ وَجِيءَ بِالطَّعَامِ فَوَضَعَ يَدَهُ، ثُمَّ وَضَعَ الْقَوْمُ، فَأكََلُوا، 
ِ  رَسُولُ و ، «أجَِدُ لَحْمَ شَاةٍ أخُِذَتْ بِغَيْرِ إِذْنِ أهَْلِهَا»، ثمَُّ قَالَ: يَلُوكُ لُقْمَةً فِي فَمِهِ  اللهَّ

ِ، إِن ِي أرَْسَلْتُ إِلَى ال فَلَمْ  لِي شَاةٌ  ىشْتَرَ يُ  47قِيعِ نَّ فَأرَْسَلَتِ الْمَرْأةَُ، قَالَتْ: يَا رَسُولَ اللهَّ
رْسِلْ إِلَيَّ بِهَا بِثَمَنِهَا فَلَمْ يوُجَدْ، فَأرَْسَلْتُ إِلَى جَارٍ لِي قَدِ اشْتَرَى شَاةً أَنْ أَ  ،أجَِدْ 

 ِ  ". 49«48أطَْعِمِيهِ الْأسَُارَى: »فَأرَْسَلْتُ إِلَى امْرَأتَِهِ فَأرَْسَلَتْ إِلَيَّ بِهَا، فَقَالَ رَسُولُ اللهَّ
 

ا لََّحَظْتُهُ على   فَاتُ غيرُ المشروعةِ في بابِ الميراثِ مِمَّ هذه هي التصرُّ
، وبعد إتمامِ عَرْضِهَا أجَِدُنِي أخَْلُصُ إلى النتائجِ الآتيةِ:المجتم وفي ِ  عِ السُّ
 التزامُ أحكامِ الِله تعالى في المواريثِ له المآلُ الحسنُ في الدنيا والآخرةِ. -
رٍ من وفاةِ  - تقاسمُ التركةِ على حسبِ المقاديرِ الشرعيَّةِ وفي وقتٍ مُبَك ِ

ثِ من شأنِهِ  بَ الأسرةَ الوقوعَ في عاملٍ أساسٍ من عواملِ القطيعةِ بين الْمُور ِ أنْ يُجَن ِ
 أفرادِها.
تَةِ ومجوهراتهُا شأنُهُ شأنُ سائرِ التَّرِكَاتِ؛ فلً تنفردُ به نساءُ  - حُلِيُّ المرأةِ الْمَي ِ

 .آلِ بيتِها، وإنما يُقْسَمُ على سائرِ ورثتِها ذكورًا وإناثًا حسب أنصبتِهم الشرعيَّةِ 
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ةٌ ماليَّةٌ مستقِلَّةٌ وحق  مفروضٌ في تركةِ مَنْ تُدْلِي إليه بنسبٍ أو  - المرأةُ لها ذِمَّ
 نكاحٍ؛ فلً يجوزُ لأحدٍ أنْ يَحْرِمَهَا منه لَّ بسيفِ الَّستيلًءِ، ولَّ بسياطِ الَّستحياءِ.

هُ منه في حياتِ  - عْ مَنْ أسَْهَمَ في تنميةِ مالِ الميتِ، ولم يَسْتَوْفِ حَقَّ هِ، ولم يتبرَّ
من الخبراءِ بالمالِ الْمُعَيَّنِ، وتمكينُهُ منه قبل  الثقاتِ به، وَجَبَ تقديرُهُ بالَّستعانةِ ب

 تقسيمِ التركةِ، ثم يشارِكُ الورثةَ في بَاقِيهَا حسب نصيبِهِ المشروعِ منها.
ى بعشاءِ الميتِ عادةٌ مُسْتَقْبَحَةٌ، فينبغي ألََّّ تُقَامَ  - ابتداءً، وإذا أَبَى أهلُهُ  ما يسَُمَّ

رٌ،  إلََّّ أنْ يُقِيمُوهَا فلً يجوزُ أنْ يُنْفَقَ عليها من مالِهِ المتروكِ إذا كان في الورثةِ قُصَّ
هَ إلى الفقراءِ؛  وإذا لم يكونوُا فيجبُ أخَْذُ الإذنِ الصريحِ من جميعِهم، وأنْ يُوَجَّ

 حتى يُعَدَّ صدقةً ينتفعُ الميتُ بأجرِها. 
قد تشتركُ سائرُ المجتمعاتِ الجزائريَّةِ أو العربيَّةِ أو الإسلًميَّةِ مع المجتمعِ  -

وفِي ِ في وجودِ بعضِ   ؛أو أكثرِها فيها التصرفاتِ غير المشروعةِ في المواريثِ السُّ
 ما. شكلٍ يدَ من هذا العرضِ بفِ وعليه فإنَّهُ يُمْكِنُ لها أنْ تُ 

                                                           

معلومٌ أنَّ أغلبَ أحكامِ الميراثِ الواردةِ في كتابِ الِله تعالى قد جُمِعَتْ في موضعيْن اثنيْن منه:  -
يتمثَّلُ في  -وهو الأقل-من سورةِ النساءِ، والثاني  و ي الآيتيْن يتمثَّلُ ف -وهو الأكثرُ -الأولُ 

 .الآيةِ الأخيرةِ من السورةِ ذاتِها، وهي الآية 
 م.م والمدةُ المقصودةُ هي ما بين  -
دراساتٍ سابقةٍ في الموضوعِ، إلََّّ ما كان من بعضِ المواضيعِ عليه على  فيما اطلعتُ  أعثرْ  مْ لَ  -

ها   بقصدِ  الورثةِ  في حق ِ  بُ كَ تَ رْ تُ  "مخالفاتٌ المقتضَبَةِ المنشورةِ على الشبكةِ العنكبوتيةِ، لعلَّ أهمَّ
تْهُ الباحثةُ الحائزةُ على  وهو كُتَي ِبٌ من  ،"هم من الميراثِ حرمانِ  صفحة من الْقَطْعِ الصغيرِ، أعََدَّ

اوي، عَرَضَتْ فيه ما رَأتَْ أنَّهُ منتشِرٌ من مخالفاتِ درجةِ الماجستير في الفقهِ المقارنِ رقية مالك الر
في بابِ الميراثِ في المجتمعِ العراقي ِ الذي تنتمِي إليه، وقد دَارَتْ في مجملِها على محورٍ واحدٍ 



 

 

 

31 214372016

                                                                                                                                   

فيما -أساسٍ هو حرمانُ الإناثِ منه. ويلًَُحَظُ على ما أوَْرَدَتْهُ من مخالفاتٍ أنَّ بعضَهُ لَّ وجودَ له 
ها في  -مُ أعل وفِي ِ خصوصًا، كمسألةِ حرمانِ المرأةِ من حق ِ في الجزائرِ عمومًا، ولَّ في المجتمعِ السُّ

لِ من مالِ زوجِها المتوفَّى قبلَ تقسيمِ تركتِهِ، كما أنَّهُ غابَ عن عملِها التوثيقُ في  دَاقِ المؤجَّ الصَّ
.حالَّتٍ كثيرةٍ، لَّ سِيَّمَا ما تعلَّقَ بالرجوعِ إلى مصاد  رِ الحديثِ النبوي ِ وأمهاتِ الفقهِ الإسلًمي ِ

مِنْ أوَْجُهِ خطورةِ التصرفاتِ غيرِ المشروعةِ في بابِ المواريثِ أنَّها تؤَُث ِرُ في علًقاتِ الأقاربِ  -
ي في حالَّتٍ عديدةٍ إلى تقطيعِ الأرحامِ، حتى إنَّ بعضَ الْأسَُرِ تنشرُ غسيلَها  تأثيرًا بالغًا؛ حيث تؤُد ِ

ي قاعاتِ المحاكمِ ومواطنِ التقاضي.  ف
من سورة النساء. ينظر: المباركفوري، تحفة الأحوذي،  و يُقْصَدُ بآيةِ الميراثِ هنا الآيَتَانِ  -
/. 
فَإِن كُنَّ نِسَاء فَوْقَ اثْنَتَيْنِ فَلَهُنَّ ثُلُثَا مَا كان هذا الأمرُ النبويُّ تطبيقًا لقولِهِ تعالى: ﴿ -
ا تَرَكْتُم[، وقولِهِ: ﴿﴾]النساء:كَ تَرَ   [.﴾]النساء:فَإِن كَانَ لَكُمْ وَلَدٌ فَلَهُنَّ الثُّمُنُ مِمَّ
./أيَْ: بِالْعُصُوبَةِ. ينظر: المباركفوري، تحفة الأحوذي،  -
، قم: رواه الترمذي في سننه، أبوابُ الفرائضِ، بَابُ مَا جَاءَ فِي مِيرَاثِ البَنَاتِ، حديث ر -
 . قال الترمذي: "هَذَا حَدِيثٌ حَسَنٌ صَحِيحٌ"./
أظهرُ الأقوالِ في معنَى الكلًلةِ أنَّهَا مَنْ لََّ وَلَدَ لَهُ وَلََّ وَالِدَ، حتى حُكِيَ الإجماع في ذلك.  -

 ./ينظر: النووي، المنهاج شرح صحيح مسلم بن الحجاج، 
./، ائضِ، بابُ مِيرَاثِ الْكَلًلََةِ، حديث رقم: رواه مسلم في صحيحه، كتابُ الفر -
 ./ابن الجوزي، صفة الصفوة،  -
 . /المصدرُ نفسُهُ،  -
عَمْرَةُ بِنْتُ رَوَاحَةَ هي أمُّ النُّعْمَانِ وزوجةُ بشيرٍ رضي الله عنهم جميعًا. ينظر: القسطلًني،  -

./إرشاد الساري، 
شْهَادِ فِي الْهِبَةِ، حديث رقم: رواه البخاري  - ، في صحيحه، كتابُ الْهِبَةِ وَفَضْلِهَا، بابُ الْإِ
/. 
اقتبستُ هذا التعبيرَ من كلًمٍ منسوبٍ إلى أبي حامدٍ الغزالي ِ يقولُ فيه: "الْغَصْبُ نَوْعَانِ: غَصْبُ  -

ءِ أخَْذُ الْأمَْوَالِ على جِهَةِ الَِّسْتِيلًَءِ وَالْقَهْرِ وَالْغَلَبَةِ، اسْتِيلًَءٍ، وَغَصْبُ اسْتِحْيَاءٍ؛ فَغَصْبُ الَِّسْتِيلًَ 
كْرَاهِ  على أخَْذِ  وَغَصْبُ الَِّسْتِحْيَاءِ هو أخَْذُهُ بِنَوْعٍ مِنَ الْحَيَاءِ ... وَهُمَا حَرَامَانِ؛ لِأنََّهُ لََّ فَرْقَ بَيْن الْإِ
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يَاطِ الظَّاهِرَةِ، وَبَ  يَاطِ الْبَاطِنَةِ". ينظر: ابن حجر الهيتمي، الفتاوى الكبرى الْأمَْوَالِ بِالس ِ يْنَ أخَْذِهِ بِالس ِ
 ./الفقهية، 

 ./المصدرُ نفسُهُ،  -
قُو المسندِ شعيب الأنؤوط /، رواه أحمد في مسنده، حديث رقم:  - . قال مُحَق ِ

ومَنْ معه: "صحيحٌ لغيرِهِ".
النساءِ في هذا السياقِ وِفْقَ الترتيبِ الذي جاءَ في آياتِ الموايثِ من ذكرتُ الوارثاتِ من  -

(، ثم ميراثَ الأم ِ في الآيةِ نفسِها، ثم سورةِ النساءِ؛ فقد فَرَضَتْ ميراثَ البنتِ في صدرِ الآيةِ الـ)
خيرًا ميراثَ الأختِ (، ثم ميراثَ الأختِ لأم ٍ في الآيةِ ذاتِها، وأميراثَ الزوجةِ في صدرِ الآيةِ الـ)

(. ينُْظَرُ في التميِيزِ بين أنواعِ الأخواتِ على النحوِ الذي الشقيقةِ والتي هي لأبٍ في الآية الـ)
دْ: القرطبي، الجامع لأحكام القرآن،   ./ذكرتُهُ رغم أنَّ القرآنَ أطََلَقَ فيهنَّ ولم يُقَي ِ

هذا السياقِ تَرِكَةُ أحدِ شهداءِ الثورةِ التحريريَّةِ المباركةِ؛ إذ مِنَ اللطائفِ التي يَحْسُنُ إثباتُها في  -
ما عُرِضَتْ لتقسيمِها إلََّّ في نهايةِ الْعَشْرِيَّةِ الأولى من الْألَْفِيَّةِ الثالثةِ للميلًدِ، أيْ بعد زُهَاءِ خمسين 

انتقلَ إلى الدارِ الآخرةِ. سنةً من وفاتِهِ، وحينَها وَجَدْنَا عددًا من ورثتِهِ وورثةِ ورثتِهِ قد
، وهِيَ أنَْ يَنْتَقِلَ نَصِيبُ بَعْضِ الْوَرَثَةِ بِمَوْتِهِ قَبْلَ الْقِسْمَةِ إلىَ مَنْ يَرِثُ مُنَاسَخَةٍ  الْمناسخاتُ جمعُ  -

./مِنْهُ. ينظر: ابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار، 
.لة الرحم ضوابط فقهية وتطبيقات معاصرة، صينظر: فهد بن سرَي ِع النُّغيمشي، ص -
مُ قد كان صغيرًا  - مِنَ الحالَّتِ المؤسِفَةِ التي يتأكَّدُ فيها حصولُ القطيعةِ واقعًا أنْ يكونَ الْمُتَهَك ِ

ثِ، ويكونُ الْمُتَهَكَّمُ منه هو أخوه الكبيرُ  ، إلََّّ أشرفَ على كفالتِهِ ورعايتِهِ  الذييومَ وفاةِ أبيه الْمُوَر ِ
أنَّ الصغيرَ الذي كَبُرَ حالَ القسمةِ لَّ يُرَاعِي ما ذُكِرَ.

ي الْكُرْدِي في بحثٍ له بعنوانِ "زكاةِ المالِ  - حَهُ الأستاذُ الدكتورُ أحمد الْحَج ِ هذا ما رَجَّ
ربعةِ وبعض الْمَوْرُوثِ وهو مجهولُ النوعِ والمقدارِ" بعد أنْ عَرَضَ فيه آراءَ المذاهبِ الفقهيَّةِ الأ

م، في --فتاوى هيئاتٍ ولجانٍ شرعيَّةٍ، أخذتُهُ من موقعِ "شبكةِ الفتاوى الشرعيَّةِ" يوم: 
 ، من الصفحة الآتية:الساعة: 

 
. وبه أفَْتَتِ "اللجنةُ /هذا هو رأيُ المالكيَّةِ. ينظر: حاشية الدسوقي على الشرح الكبير،  -

الدائمةُ للبحوثِ العلميةِ والإفتاءِ" بالمملكةِ العربيةِ السعوديةِ ممثَّلَةً في المشايخِ: عبد العزيز بن باز 
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م، --، أخذتهُا يوم: وعبد العزيز آل الشيخ وبكر أبو زيد. ينظر فتوى رقم: 
امة للبحوث العلمية والإفتاء" على الشبكةِ العنكبوتيَّةِ، ، من موقع "الرئاسة العفي الساعة: 

 من الصفحةِ الآتيةِ:

رِثَ عَنْ أبَِيهِ ألَْفَ دِرْهَمٍ هذا قولٌ عند الْحَنَفِيَّةِ؛ فقد جاءَ في بعضِ فروعِهم لَوْ أنََّ رَجُلًً وَ  -
كَاةُ لَمَا مَضَى فِ  ي قولِ فَأخََذَهَا بَعْدَ سِنِينَ فَلًَ زَكَاةَ عَلَيْهِ لِمَا مَضَى فِي قَوْلِ أبَِي حَنِيفَةَ، وَعَلَيْهِ الزَّ

. ينظر: السرخسي، المبسوط،  يْبَانِي ِ دٍ بنِ الْحَسَنِ الشَّ . وبه أفَْتَتِ /القاضي أبَِي يوُسُفَ وَمُحَمَّ
الهيئةُ الشرعيَّةُ لِبَيْتِ الزكاةِ في الكويت كما نَقَلَ عنها أحمد الحجي الكردي في بحثِهِ السابقِ "زكاةِ 

المالِ الْمَوْرُوثِ". 
قد تتطلَّبُ إجراءاتُ التقسيمِ الرسمي ِ ونَقْلِ الملكيَّةِ الموثَّقَةِ شيئًا من الوقتِ؛ فيكونُ التأخيرُ  -
ثِ مفاجِئَةً، ورُبَّمَا إِثْرَ حادثٍ أليمٍ؛ بحيث يكونُ الكلًمُ عند ئذٍ موضوعياا. أو قد تكونُ وفاةُ الْمُوَر ِ

 عن تقسيمِ تركتِهِ في الأيامِ الأولى مُحْرِجًا، ولَعَلَّ أوسطَ حلولِهِ التي تُرَاعَى فيها نفسيَّاتُ أقربِ 
رُ فيها شعورُهُمْ بعظيمِ  هِ كآخِرِ أجلٍ.تِ قَّتَ بانتهاءِ عدةِ زوجالمصابِ أنْ يؤَُ الناسِ إليه ويُقَدَّ

يدخلُ في حُكْمِهِمْ أولَّدُهُ الصغارُ الذين منعَهم صغرُهم من الإسهامِ في تنميةِ مالِهِ، أو الذين  -
غوا لطلبِ العلمِ، أو الذين ابْتُلُوا بإعاقاتٍ حَجَزَتْهم عن العملِ، أو الإناثُ  هِ أو في بيتِ  الماكثاتُ  تفرَّ

. في بيوتِ أزواجِهِنَّ
في الغالبِ نجدُ أنَّ الذي يقومُ بالفعلِ المشارِ إليه الذكورُ، لكنْ قد تقومُ به بعضُ الإناثِ أحيانًا  -

إذا كُنَّ مِنْ ذَوَاتِ المالِ.
ي لهم بقدرِها م - لكيَّةً فيه؛ في حالةِ التعديلًتِ الكبيرةِ التي يقومُ بها بعضُ أولَّدِهِ في بيتِهِ يسَُم ِ

كأنْ يجعلَ للْمَعْنِي ِ ثمنَهُ أو سدسَهُ أو خمسَهُ، مع التوثيقِ الرسمي ِ له.
يَرِ، حديث رقم:  - ، رواه البخاري في صحيحه، كتابُ الجهادِ، بابُ فَضْلُ الْجِهَادِ وَالس ِ
/.
عَ به قلتُ هذا؛ لأنَّ الصنيعَ المذكورَ فيه نوعُ رياءٍ ومَن ٍ بالعمل  - الصالحِ وقَطْعٍ له بعد أنْ تَطَوَّ

. -/لوالدِهِ. ينظر: ابن عاشور، التحرير والتنوير، 
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غون معه بتسميةِ حقوقِهم الماديَّةِ، يَأْنَفُ مِنْ أنْ يكونَ  أبناؤُهُ  عندما يطالِبُهُ  بعضُ الآباءِ  - المتفر ِ
نُهُ من حَق ِ  ا له في شركةٍ، ولَّ يُمَك ِ هِ كأجيرٍ؛ مخافةَ أنْ يصبحَ له مالٌ خاص  فيستقلَّ عنه بِهِ. ولدُهُ نِدا

فٌ إليه، ولَّ  هِ منه رغم أنَّهُ مُتَشَو ِ غُ أنْ يطالِبَ أبََاهُ بحق ِ وفي حالَّتٍ عديدةٍ لَّ يستطيعُ الولدُ المتفر ِ
عَ به؛ رهبةً منه، أو تَمَثُّلًً لصورةٍ من صُوَرِ البر ِ بِهِ، وهي ألََّّ يفعلَ ما مِنْ شَأْنِهِ أنْ  يريدُ أنْ يتطوَّ

ِ ما سَبَقَ ضياعُ حق ِ الولدِ من أبيه.  يحُْرِجَهُ بوَجْهٍ ما. والنتيجةُ الْحَتْمِيَّةُ فيما كل 
إِنَّ خَيْرَ مَنِ اسْتَأْجَرْتَ الْقَوِيُّ [، وقوله أيضا: ﴿﴾]الفرقان:فَاسْألَْ بِهِ خَبِيرًالقوله تعالى: ﴿ -

[. ينُْظَرُ في الَّستدلَّلِ على الفكرةِ أعَْلًَهُ بهاتيْن الآيتيْن: ابن عاشور، التحرير ص:﴾]القصالْأمَِينُ 
 ./و /والتنوير، 

سُوقِي في حاشيتِهِ على الشرحِ  - استندْتُ في تحريرِ هذا العنصرِ إلى تقريرٍ للْعَدَوِي ِ نَقَلَهُ عنه الدُّ
دُ رَجُلٍ في مَالِهِ في حَالِ حَيَاتِهِ معه أو وَحْدَهُمْ، وَنَشَأَ من عَمَلِهِمْ الكبيرِ؛ حيث قال: "لو عَمِلَ أوَْلََّ 

هِمْ بِنَفَقَتِهِمْ غَلَّةٌ كانتْ تِلْكَ الْغَلَّةُ لِلْأبَِ، وَلَيْسَ لِلْأَوْلََّدِ إلََّّ أجُْرَةُ عَمَلِهِمْ يَدْفَعُهَا لهم بَعْدَ مُحَاسَبَتِ 
جَهُمْ  عَ لهم بِمَا ذُكِرَ وَزَوَاجِهِمْ إنْ زَوَّ ، فَإِنْ لم تَفِ أجُْرَتُهُمْ بِذَلِكَ رَجَعَ عليهم بِالْبَاقِي إنْ لم يَكُنْ تَبَرَّ

وَاجِ، وَهَذَا إنْ لم يَكُنِ  لًَّ أنََّ ما حَصَلَ من الْغَلَّةِ لهم أو بَيْنَهُمْ  من النَّفَقَةِ وَالزَّ الْأَوْلََّدُ بَيَّنوُا لأبِيهم أوََّ
رَ أيَْضًا أنََّهُ إذَا اتَّجَرَ بَعْضُ الْوَرَثَةِ في التَّرِكَةِ فما حَصَلَ من وَبَيْنَهُ،  وَإِلََّّ عُمِلَ بِمَا دَخَلُوا عليه. وَقُر ِ

لًَّ أنََّهُ يَتَّجِرُ لِنَفْسِهِ، فَإِنْ بَيَّنَ أَ  نْ أوََّ لًَّ الْغَلَّةِ فَهُوَ تَرِكَةٌ، وَلَهُ أجُْرَةُ عَمَلِهِ إنْ لم يُبَي ِ  كانتِ الْغَلَّةُ له وَّ
ثُهُمْ". ينظر: حاشية الدسوقي على الشرح  وَالْخَسَارَةُ عليه، وَلَيْسَ لِلْوَرَثَةِ إلََّّ الْقَدْرُ الذي تَرَكَهُ مُور ِ

 ./الكبير، 
كَهَا أولَّدُهُ ثم أرادُوا أنْ يُقَاسِمُوُ  ه فيها؛ كما استأنسْتُ بفتوَى طويلةٍ لعُلَيْشٍ في رجلٍ له أموالٌ حَرَّ

ا قالَ في فَتْوَاهُ: "لََّ يجَُابوُنَ لِمُقَاسَمَةِ أبَِيهِمْ فِي أمَْوَالِهِ وَأطَْيَانِهِ، بَلْ جَمِيعُ أمَْوَا لِهِ وَأطَْيَانِهِ لهَُ فإنَّهُ مِمَّ
جُلِ وَمَنْ يَكْتَسِبُ مَعَهُ مِنْ وَحْدَهُ، ثمَُّ ينُْظَرُ لِعَادَةِ أهَْلِ بَلَدِهِمْ؛ فَإِنْ كَانَتْ جَارِيَةً بِالْمُسَامَحَةِ بَ  يْنَ الرَّ

عٌ بِمَا أنَْفَقَهُ عَلَيْهِ  عِ، فَهُوَ مُتَبَر ِ بِ وَالنَّفَقَةِ، حُمِلَ الْجَمِيعُ عَلَى التَّبَرُّ مْ وَمَا غَرِمَهُ عَنْهُمْ، أوَْلََّدِهِ فِي التَّكَسُّ
عُونَ بِعَمَلِهِمْ مَعَهُ، فَلًَ يرَْجِعُ  ا غَرِمَهُ عَنْهُمْ، وَلََّ  وَهُمْ مُتَبَر ِ ا أنَْفَقَهُ عَلَيْهِمْ، وَلََّ مِمَّ عَلَيْهِمْ بِشَيْءٍ مِمَّ

ةِ وَالْمُحَاسَبَةِ فِيمَا ذُكِ  رَ، حَاسَبَهُمْ يَرْجِعُونَ عَلَيْهِ بِشَيْءٍ مِنْ أجُْرَةِ عَمَلِهِمْ. وَإِنْ كَانَتْ جَارِيَةً بِالْمُشَاحَّ
وَمَا غَرِمَهُ عَنْهُمْ بَعْدَ بُلُوغِهِمْ وَقُدْرَتِهِمْ عَلَى الْكَسْبِ، وَحَاسَبُوهُ بِأجُْرَةِ عَمَلِهِمْ بِنَظرَِ  بِمَا أنَْفَقَهُ عَلَيْهِمْ 

يَادَةُ مَنْ لَهُ أهَْلِ الْمَعْرِفَةِ؛ فَإِنْ تَسَاوَيَا فَلًَ رُجُوعَ لَهُ عَلَيْهِمْ وَلََّ لَهُمْ عَلَيْهِ، وَإِنْ زَادَ أحََدُهُمَا رَجَعَ  الز ِ
دٍ الْأمَِيرُ وَقَدْ سُئِ  قِينَ أبَوُ مُحَمَّ جُلِ بِهَا أيَاا كَانَ. كَمَا أفَْتَى بِذَلِكَ شَيْخُ مَشَايِخِي خَاتِمَةِ الْمُحَق ِ لَ عَنْ الرَّ
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بُ مَعَهُ بَعْضُ أوَْلََّدِهِ  جُلُ  ،يَتَكَسَّ بُ بِشَيْ  ،ثمَُّ يَمُوتُ الرَّ وَنَصُّ  ؟ءٍ مِنْ التَّرِكَةِ هَلْ يَخْتَصُّ الْمُتَكَس ِ
جُلِ وَمَنْ  ؛مَةٌ فِي ذَلِكَ كَّ الْعَادَةُ مُحَ  :الْجَوَابِ  فَإِنْ كَانَ الْعُرْفُ فِي ذَلِكَ مَبْنِياا عَلَى الْمُسَامَحَةِ بَيْنَ الرَّ

عِ فِي مُعَاوَنَةِ الْأبَِ  ،يَكْتَسِبُ مَعَهُ  وَإِلََّّ  ،صُّ بَعْدَ مَوْتِ الْأَبِ بِشَيْءٍ فَلًَ يَخْتَ  ،فَهُوَ مِنْ نَاحِيَةِ التَّبَرُّ
بِهِ بِنَظَرِ أهَْلِ الْمَعْرِفَةِ ...". تنُْظَرُ الفتوى بِتَمَامِها: عليش، فتح العلي المالك،  حَاسَبَ بِحَسَبِ تَكَسُّ

من الجزءِ نفسِهِ. . وفيه فتوى مشابِهَةٌ في ص/
جودٌ في عددٍ من البلًدِ الإسلًميَّةِ. ينظر: الصنعاني، سبل ذَكَرَ الصنعانيُّ أنَّ هذا عُرْفٌ مو -

 ../السلًم، 
. ومثلُ المنقولِ عن الْحَنَفِيَّةِ جاءَ في سائرِ /ابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار،  -

، . وابن حجر الهيتمي، تحفة المحتاج/المذاهبِ الثلًثةِ. ينظر: الحطاب، مواهب الجليل، 
 ./. والبهوتي، كشاف القناع، /
النياحةُ هي رفعُ الصوتِ بالندبِ بتعديدِ شمائلِ الميتِ، ولو بغيرِ بكاءٍ، ولَّ شق ِ جَيْبٍ. وهي  -

تُعَدُّ من الكبائرِ؛ لأنَّ مَنْ نَاحَ فقد كَفَرَ نعمةَ الِله؛ حيث لم يَرْضَ بقضائِهِ وهو الْمُحْيِي الْمُمِيتُ. 
 . /ناوي، فيض القدير، ينظر: الم

قُو المسندِ شعيب الأنؤوط /، رواه أحمد في مسنده، حديث رقم:  - . قال مُحَق ِ
ومَنْ مَعَهُ: "حديثٌ صحيحٌ".

./المباركفوري، تحفة الأحوذي، ينظر:  -
تِهم عَنْ تَهْيِئَ  - رَرُ أيْ: جَاءَهُمْ مَا يَمْنَعُهُمْ مِنَ الْحُزْنِ على مي ِ ةِ الطَّعَامِ لِأنَْفُسِهِمْ، فَيَحْصُلُ الْهَمُّ وَالضَّ

وَهُمْ لََّ يَشْعُرُون، فاقْتَضَى ذلك أنَْ يُتَكَلَّفَ لَهُمْ عَيْشُهُمْ، ثمَُّ إِذَا صَنَعَ بعضُ أقاربِهم أو جيرانِهم لَهُمْ 
عُفُوا بِتَرْكِهِ اسْتِحْيَاءً، أوَْ لِفَرْطِ جَزَعٍ. ينظر: مَا ذُكِرَ سُنَّ أنَْ يُلِحَّ عَلَيْهِمْ فِي الْأَكْلِ؛ لِئَلًَّ يَضْ 

 ./المباركفوري، تحفة الأحوذي، 
رواه الترمذي في سننه، أبوابُ الجنائزِ، بَابُ مَا جَاءَ فِي الطَّعَامِ يصُْنَعُ لأهَْلِ الْمَي ِتِ، حديث  -

دْ كَانَ بَعْضُ أهَْلِ العِلْمِ يَسْتَحِبُّ أنَْ . قال الترمذي: "هَذَا حَدِيثٌ حَسَنٌ، وَقَ /، رقم: 
هَ إِلَى أهَْلِ الْمَي ِتِ شَيْءٌ لِشُغْلِهِمْ بِالْ  ".ـيوَُجَّ افِعِي ِ مُصِيبَةِ، وَهُوَ قَوْلُ الشَّ

. وإنَّما اختلفتْ بعضُ ألفاظِ الحديثِ المشروحةِ /حاشية السندي على سنن ابن ماجه،  -
ا في حديثِ جري نْدِيَّ اعتمدَ على روايةِ ابن ماجه التي  رٍ عمَّ الذي في مسندِ أحمدَ؛ لأنَّ الس ِ

يَاحَةِ". رواه ابن ماج ه يشرحُها، ولفظهُا:" كُنَّا نَرَى الَِّجْتِمَاعَ إِلَى أهَْلِ الْمَي ِتِ وَصَنْعَةَ الطَّعَامِ، مِنْ الن ِ
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يِ عَنْ الَِّجْتِمَاعِ إِلَى أهَْلِ الْمَي ِتِ وَصَنْعَةِ الطَّعَامِ، في سننه، أبوابُ الجنائزِ، بَابُ مَا جَاءَ فِي النَّهْ 
./، حديث رقم: 

قُلْتُ هذا؛ لأنَّ بعضَ الورثةِ قد يحُْرِجُهُمْ غيرُهم بالموافقةِ بطريقةٍ أو بأخُْرَى، وربَّما اعْتَبَرَ  -
ةً وأنَّ جَوَّ المصيبةِ والعزاءِ م رِ العادةِ المذكورةِ في المجتمعِ قد لَّ سكوتَهم موافقةً، خاصَّ ع تَجَذُّ

فُ  يسُْعِفُهُ باتخاذِ موقفِ الرفضِ رغم عدمِ رِضَاهُ. كما أنَّ بعضَ الورثةِ قد يكونُ غائبًا، فيتصرَّ
 المشرِفُ على النفقةِ عليها من التركةِ دون انتظارِهِ أو الرجوعِ إليه.

./القاري، مرقاة المفاتيح،  -
. والخطيب /. والحطاب، مواهب الجليل، /ظر: الكاساني، بدائع الصنائع، ين -

. والموسوعة الفقهية الكويتية، /. والبهوتي، كشاف القناع، /الشربيني، مغني المحتاج، 
/. 
 ./ينظر: القاري، مرقاة المفاتيح،  -
اعُ فيه الغنمُ. ينظر: العظيم آبادي، عون المعبود، النَّقِيعُ هو موضعٌ قريبٌ من المدينةِ يبَُ  -
/. 
اةِ لِيَسْتَحِلُّوا مِنْهُ؛ فإنَّ امرأتَهُ باعتْ شاتَهُ  - ا لمَْ يوُجَدْ صَاحِبُ الشَّ ا يستفادُ من الحديثِ أنََّهُ لَمَّ مِمَّ

د  مِنْ إِطْعَامِ الأسْرى رغمَ أنَّهم كفارٌ، فَأمََرَ من دونِ إذنِهِ، وَكَانَ الطَّعَامُ فِي صَدَدِ الْفَسَادِ، وَلَمْ يَكُنْ بُ 
اةِ بِإِتْلًَفِهَا، وَوَقَعَ هَذَا الإطعا قًا بِإِطْعَامِهِمُ؛ إذْ إنَّ الغالبَ فيهم أنَّهم فقراءُ، وَقَدْ لَزِمَهَا قِيمَةُ الشَّ مُ تَصَدُّ

./عَنْهَا. ينظر: العظيم آبادي، عون المعبود، 
بُهَاتِ، حديث رقم: رواه أبو د - . /، اود في سننه، كتابُ البيوعِ، بابُ اجتنابِ الشُّ

نَنِ شعيب الأرنؤوط ومحمد كامل قره بللي: "إسنادُهُ قوي  من أجلِ عاصمٍ بنِ كُلَيْبٍ  قا السَّ قال محق ِ
 ؛ فهُوَ وأبوُهُ صدُوقانِ لَّ بأسَ بهما". -وهو ابنُ شهابٍ -
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  المنظم المصرفي في التورق  تحقيق المناط

 في ضوء مقاصد الشريعة
  

 

 بقلم

  بوكة بدادي / أ

   
 

يكمن موضوع المقال في مدى مراعاة مقاصد الشريعة في المجال 
الاقتصادي والعمل المصرفي الإسلامي، وهذا بالنظر لأهمية هذا النشاط 

ية والمالية، فأصبح من اللازم التعرف على أهم في تلبية الحاجات الماد
الوسائل التمويلية التي تتعامل بها مؤسسات الصيرفة الإسلامية، ثم عرضها 

 على ميزان الشرع وهدي المقاصد.
فكان موضوع التورق المصرفي المنظم باعتباره أبرز الأدوات التي 

قال، وذلك لبيان تعرفها الساحة المالية المصرفية الإسلامية محور هذا الم
 حقيقته وحكمه.

مقاصد  –التورق المصرفي المنظم  –تحقيق المناط  الكلمات المفتاحية:
 الشريعة الإسلامية.

 

                                                           
 معهد العلوم  –إشراف الأستاذ الدكتور : أبو بكر لشهب  –(الدكتوراه)الطور الثالث في  باحثة

  الجزائر. –الوادي  –الإسلامية 
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الحمد لله رب العالمين، والصلاة والسلام على سيد الأولين وخاتم 
النبيئين المبعوث رحمة للعالمين، وعلى آله وصحبه أجمعين ومن سار على 

 م إلى يوم الدين.دربه
 

 وبعد:
فمن المعلوم أنّ الهدف الذي وُجِدت لأجله المؤسسات المالية 
الإسلامية هو تلبية حاجات الناس عن طريق ادخار أموالهم واستثمارها وفق 
صيغ شرعية كالمضاربة والمشاركة والاستصناع. في محاولة منها للإسهام 

 في تطهير المجتمع من المعاملات المحرمة.
للتطورات العلمية  اليوم يجده في تغير مستمر موازاة ناظرُ للواقعوال

 والتقنية الهائلة في مختلف الميادين الاجتماعية والسياسية والاقتصادية.
خصوصا مع احتدام المنافسة مع  ،ولأجل السير في فلك هذا التطور

يد البنوك التقليدية، كان لزاما على المصارف الإسلامية الاستمرار في تجد
صيغ التمويل، إما بالتعديل في صيغ كانت موجودة من قبل، أو ابتكار صيغ 

 تمويلية جديدة.
أوَجَدت صيغا عديدة أدخلتها في  ،وللوصول للهدف المنشود

مؤسساتها، ولعل من أبرزها ما يعُرف اليوم بالتورق المصرفي المنظم، 
في التشكيك في والذي عرف تضاربا كبيرا في بيان حكمه، ممّا أدى بالكثير 

 مدى مصداقية المؤسسات المالية الإسلامية وفي وسائلها التمويلية.
ومن هنا جاء هذا البحث ليسلط الضوء على حقيقة هذه المعاملة 

 التمويلية محاولةً منه بناءَ صورة واضحة له وفق مقاصد الشريعة.
ومن هذا المنطلق تبقى مسألة مدى تحقيق المصارف الإسلامية لمقاصد 
 الشريعة في المال من خلال التورق المصرفي مشكلة بحثية تحتاج إلى بيان.

هي استجلاء القول الراجح  ،ولعل الغاية المرجوة من موضوع البحث
 في التورق المصرفي من خلال تحقيق مناطه.
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لذلك كان لزاما الرجوع إلى المصادر الأصولية والفقهية المختلفة، 
 لحديثة حول التورق المصرفي.فضلا عن الدراسات والأبحاث ا

جاءت هيكلة  ،والهدف المرجو تحقيقه ،وبناءً على الإشكالية المطروحة
الموضوع في مبحثين بعد المقدمة، حيث عرف المبحث الأول الحديث عن 
حقيقة تحقيق المناط وأهم ضوابطه، أما المبحث الثاني فكان الحديث فيه 

 رفي.عن تطبيق تحقيق المناط على التورق المص
 ليخلص البحث في آخره إلى مجموعة من النتائج والتوصيات.

 

تعريف تحقيق المناط باعتبار مفردات المعرف: .
 المصطلح يشتمل على: التحقيق، المناط.

التحقيق:- .
حَقَقْتُ الأَمْرَ وأحَْقَقْتُهُ  التحقيق في اللغة: مصدر الفعل حَقَقَ، يقال:

إِحْقَاقاً، إذا كنت على يقين منه، ويأتي لمعان أخرى منها: الإحكام، التثبت، 
 وإيجاب الشيء

والتحقيق في الاصطلاح: بما أن علماء أصول الفقه لم يضعوا تعريفا 
خاصا بالتحقيق فيمكن تعريفه بأنه: "الاجتهاد في الوصول إلى حقيقة 

 الشيء".
المناط- .

المناط في اللغة: مصدر نوط، والنون والواو والطاء أصل صحيح يدل 
 .على تعليق شيء بشيء

لا يوجد معنى اصطلاحي محدد للمناط، والمناط في الاصطلاح: 
 .وبذلك فهو لا يخرج عن معناه اللغوي

تعريف تحقيق المناط باعتباره عَلَما ولقبا: .



 

40 40 
214372016

ن واحد، فكل عرفه لمناط على وزالأصوليين لتحقيق ا لم تكن تعريفات
، على حسب مفهومه لمعنى المناط فكانت معانيه بين التضييق والتوسيع

 وجاهة التعريف الآتي: -والله أعلم -وبعد دراسة هذه التعاريف ظهر لي
أن يَثْبُتَ الحكم بمدركه الشرعي لكن يبقى النظر تحقيق المناط هو: " 

 ."محله في تعيين
هو تحقيق متعلق  -رحمه الله -ند الإمام الشاطبيتحقيق المناط عف

، فيكون بذلك منهج الحكم والتأكد من وجوده في الأعيان والأشخاص
 بحث عن محلٍ صالحٍ للحكم.

لفظ الربا فإنه يتناول كل ما : "-رحمه الله -ويقول شيخ الإسلام ابن تيمة
غير ذلك النسأ وربا الفضل؛ والقرض الذي يجر منفعة و نهي عنه من ربا

متناول لهذا كله؛ لكن يحتاج في معرفة دخول الأنواع والأعيان في  فالنص
 ."النصإلى ما يستدل به على ذلك وهذا الذي يسمى: تحقيق المناط

وإذا كان تطبيق تحقيق المناط يتعلق بالوقائع والأفراد، فهذا يستوجب 
 وضع ضوابط للتأكد من مدى صلاحية المحل للحكم ومدى تحققه في

 هذه الوقائع والأفراد، وهو ما سيُعرف في المطلب الموالي.
 

إنّ إنزال الأحكام عموما والأحكام الخاصة بالمعاملات المالية خصوصا 
، على الواقع تتعلق به ثمرات التشريع الإسلامي كله، وتتحقق به مقاصده

ريعة الإسلامية: " وما من حكم يقول مؤلف كتاب المقاصد العامة للش
شرعي إلاّ وهو يحقق مصلحة أساسها المحافظة على النفس، أو العقل، أو 
الدين، أو النسل، أو المال... ولا يمكن أن يكون حكم شرعي إلاّ وهو 

، لذا فإن تحقيق المناط يحافظ على هذه متجه إلى ناحية من هذه النواحي"
 موصلة إلى غاياتها.المقاصد ويضمن أنّ هذه الأحكام 

ولا يفوت في هذا المقام التذكير بأنّ المعاملات المالية مبنية على اعتبار 
رحمه -المقاصد والمصالح، وفي تقرير هذا المبدأ يقول الإمام ابن العربي
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ا وَلَا تَأْكُلُوا أمَْوَالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ وَتُدْلوُا بِهَ في مقام تفسيره للآية:  -الله
ثْمِ وَأنَْتُمْ تَعْلَمُونَ  امِ لِتَأْكُلُوا فَرِيقًا مِنْ أمَْوَالِ النَّاسِ بِالْإِ ه ذه: "إِلَى الْحُكَّ

 ت، وأساس المعاوضات ينبني عليها، وهي أربعة:معاملالالآية، من قواعد ا
بَاهذه الآية، وقوله تعالى: مَ الرِّ ُ الْبَيْعَ وَحَرَّ رر، غديث الوأحا، وَأَحَلَّ اللهَّ

 ."واعتبار المقاصد والمصالح
ولذا كان لزاما وضع ضوابط تراعى عند تنزيل المسألة على أرض 

 الواقع، وأبرز هذه الضوابط ما يلي:
 الفهم: -أولاً 

ولا يتمكن المفتي ولا الحاكم من : " -رحمه الله-يقول الإمام ابن القيم
 :الفتوى والحكم بالحق إلا بنوعين من الفهم

هما فهم الواقع والفقه فيه واستنباط علم حقيقة ما وقع بالقرائن أحد
 .والأمارات والعلامات حتى يحيط به علما
وهو فهم حكم الله الذي حكم به  ؛والنوع الثاني فهم الواجب في الواقع

ثم يطبق أحدهما على  ،في كتابه أو على لسان رسوله في هذا الواقع
 ."الآخر

كانتْ عَقْداً ن القضية مِنْ حيثُ الواقع، إ يصفتحقيق المناط هو: تشخ
كان الأمر يتعلّق ن وإ، يكون ذلك بالتعرّف على مكوناته وعناصره وشروطه

بذاتٍ معيّنة لإصدار حكم عليها كالنقود الورقية، فإنَّ الباحثَ يجب أن 
ض إلى تاريخ العملات، ووظيفتِها في التداول والتعامل والتبادل، وما  يتعرَّ

ها على مرّ التاريخ من تطور يتعلّق بذات النقد، كمَعْدِنٍ نفيس إلى اعترا
فلوسٍ، أو يتعلّق بعلاقته بالسلطة وهي جهةُ الإصدار أو بالسّلَع والخدمات، 
وهذه هي مرحلة التكييف والتوصيف التي يعبر عنها بتحقيق المناط عند 

نٍ أو في جزئيةٍ من الأصوليين؛ لأنه تطبيق قاعدةٍ متفقٍ عليها على واقعٍ معيّ 
 .آحادِ صورِها

إذا فمرحلة فهم الواقع لا غنى عنها للفقيه، وذلك لأن الحكم عن الشيء 
 فرع عن تصوره.

 العلم بمقاصد الشريعة: -ثانياً 
 وهي: ةيتضمن هذا الضابط الحديث عن أسس ثلاث
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مراعاة قصد الشارع  وقصد المكلف. -
ح والمفاسد(.النظر في المآلات) الموازنة بين المصال -
العلم بمقاصد المعاملات خاصة. -

 الضابط الأول: مراعاة قصد الشارع  وقصد المكلف.
قصد الشارع من المكلف أن يكون قصده في العمل موافقاً لقصده في "

التشريع، والدليل على ذلك ظاهر من وضع الشريعة ؛ إذ قد مر أنها 
طلوب من المكلف أن موضوعة لمصالح العباد على الإطلاق والعموم، والم

يجري على ذلك في أفعاله، وأن لا يقصد خلاف ما قصد الشارع. ولأن 
المكلف خُلق لعبادة الله، وذلك راجع إلى العمل على وفق القصد في وضع 

 ."-هذا محصول العبادة –الشريعة 
فصار هذا دليلا على وجوب موافقة قصد المكلف لمقصود الشارع، 

القصد روح العقد ومصححه : "-رحمه الله -ابن القيم وإلاّ بطُل عمله، يقول
ومبطله فاعتبار القصود في العقود أولى من اعتبار الألفاظ فإن الألفاظ 

 ."مقصودة لغيرها ومقاصد العقود هي التي تراد لأجلها
ومن شأن هذا الضابط أن يساعد محقق المناط في الالتزام بمنهجية 

مال الحق دون تعسف أو ترخُص، كما التحقيق، وتطبيق الأحكام واستع
.يساعده على إحسان الموازنات والترجيحات والاختيارات

 الضابط الثاني: اعتبار مآلات الأفعال
اعتبار المآل هو: " تحقيق مناط الحكم بالنظر في الاقتضاء التبعيّ الذي 
يكون عليه عند تنزيله؛ من حيث حصول مقصده، و البناء على ما يستدعيه 

 .ك الاقتضاء"ذل
فاعتبار المآل معناه مراعاة نتائج التصرفات أثناء تنزيل الأحكام وتحقيق 

 بمآل الفعل ونتائجه. امناطاتها، هذا الأمر يجعل تحقيق المناط مرتبط
ومآل الفعل مرتبط بالثمرة المقاصدية للحكم، وذلك لأن المجتهد 

م لا، يقول الإمام سيركز نظره عليها لمعرفة ما إذا ستظهر في الواقع أ
لنظر في مآلات الأفعال معتبر مقصود شرعًا كانت : " ا-رحمه الله-الشاطبي

الأفعال موافقة أو مخالفة، وذلك أن المجتهد لا يحكم على فعل من 
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الأفعال الصادرة عن المكلفين بالإقدام أو بالإحجام إلا بعد نظره إلى ما 
 ."يؤول إليه ذلك الفعل
المناط يحتاج إلى النظر في مآلات الأفعال، لأنّ هذا ومنه فإنّ تحقيق 

 النظر يحقق حماية  مقصدين أساسيين)قصد الشارع، وقصد المكلف(.
فحماية قصد الشارع تكون بسد الذرائع ومنع الحيل، وحماية مصالح 

 .المكلف تكون بالاستحسان، ومراعاة الخلاف
فعال من ناحيتين، فتحقيق المناط كما قرر الشاطبي يقع في مآلات الأ

، وأحيانا يكون مانعا فيؤدي إلى سد فأحيانا يكون سببا في فتح ذريعة
 .الذريعة

إذاً لتطبيق الحكم الشرعي ينبغي أن يُؤخذ بعين الاعتبار نتائج تطبيق 
الحكم ومآلاته التي تترتب عليه، وعدم الاكتفاء بما عليه الفعل في الأصل 

ضمن  يكون النظر في كل مسألة على حدةف من حيث المشروعية وعدمها،
 واقعها وظروفها المحيطة بها.

فقد يكون الفعل مشروعا بالأصل ولكن تطبيقه قد لا يؤدي إلى 
المصلحة التي شُرع من أجلها فتكون المفسدة أعظم فيُمنع تطبيقه سدا 

 للذريعة.
وقد يكون الفعل غير مشروع في الأصل، ولكن تطبيقه على واقعة معينة 

فضٍ إلى مصلحة تزيد قوتها عن المفسدة التي مُنع من أجلها فيُشرع م
الحكم، وهذا الأمر ما اصطلح عليه العلماء: بالاستحسان"، فهو استثناء من 

 .الدليل العام على وجه الرخصة
 الضابط الثالث: معرفة مقاصد المعاملات المالية

حفظ المال،  ترجع مقاصد المعاملات المالية إلى المقصد الكلي وهو
في كتابه مقاصد الشريعة، حيث  -رحمه الله -يقول الإمام الطاهر بن عاشور

قال: "والمقصد الشرعي في الأموال كلها خمسة أمور: رواجها، ووضوحها، 
وحفظها، وثباتها، والعدل فيها"، كما تحدث قبل هذا المقصد عن التملك 

 .والتكسب
في هذا الجانب،  -رحمه الله -عاشورواستنادا لما قدمه الإمام الطاهر بن 

 براز أهم المقاصد التي تعتمد عليها المالية الإسلامية:يمكن إ
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مقصد وضوح الأموال: أي استقرارها وتميزها عن غيرها  -
.وظهورها بالتوثيق بمختلف أنواعه

ودورانها. الهوتبادالهتداوأيمقصد رواج الأموال:  -
تها لأصحابه بوجه لا خطر مقصد ثبات الأموال: أي إقرار ملكي -

فيه ولا منازعة.
أن مقصد العدل في الأموال: أي حصوله بوجه غير ظالم، إمّا  -

.تحصل بعمل مكتسبِها، أو بعِوضٍ مع مالكها أو تبرع، أو إرث
 

 

المصارف إنّ التطورات الحاصلة اليوم في مجال التمويلات الخاصة ب
جعلت المصارف الإسلامية تعمل على التجديد في معاملاتها، وذلك إماّ 
باستحداث معاملات جديدة، أو بإدخال بعض التعديلات على معاملات 

 قائمة من قبل.
 ومن بين معاملات البنوك الإسلامية ما يعرف بالتورق المصرفي المنظم.

 مناط العينة فيه؟ فما حقيقته؟ وما رأي العلماء فيه؟ وما مدى تحقق
 تصوير المسألة: -أولا
حقيقة التورق الفقهي: -

التّورّق مصدر تورّق، يقال تورّق الحيوان: أي أكل التورق في اللغة: 
وقيل: الفضّة مضروبة أو  المال من الدراهمالورق، والورق بكسر الرّاء 

 .غير مضروبة
، واستعمل عند فالتورق استعمل عند المتقدمين في طلب النقود الفضية

 .المعاصرين في طلب النقود الورقية
التورق اصطلاحا: لم يعُرف هذا المصطلح مستقلا في كتب الفقهاء عدا 

يجده  ايبيع الشيء بم نْ يمَ فِ الحنابلة فإنهم أكثر من تكلم فيه، قال ابن مٌفْلِح: "
احتاج  يباع أيشتريه بأقل مما باعه بالنقد قال: لا، ولكن بأكثر لا بأس، ولو
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عليه، وهي التورق،  إلى نقد فاشترى ما يساوي مائة بمائتين فلا بأس، نص
 ."وعنه: يكره، وحرمه شيخنا

وَإِن كَانَ المُشْتَرِي يَأْخُذ السّلْعَة فيبيعها  : "-رحمه الله -وقال ابن تيمية
رَ  اهِم فِي مَوضِع آخر فيشتريها بِمِائَة ويبيعها بتسعين لأجل الْحَاجة إِلَى الدَّ

 ."فَهِيَ مَسْألََة التورق
، واعتبره المالكية من أمّا الحنفية فاعتبروه من بيوع العينة المنهي عنها

، في حين سماه الشافعية بالزرنقة، وقالوا أنها من العينة بيوع الآجال
 .الجائزة

وكخلاصة للمعنى الاصطلاحي للتورق يمكن تعريفه بأنه: شراء السلعة 
بأقل من ثمنها الأول  -غير صاحبها الأول-يعها إلى آخر بأجل ثم ب

 للحصول على النقد حالا.
 وبهذا فإن عملية التورق تتم وفق المراحل الآتية:

وجود أطراف التورق وهما: العميل) المتورق) طالب النقد((،  -
والبائع الذي يملك السلعة.

بيع البائع السلعة للمستورق بعقد بيع صحيح وبثمن مؤجل. -
يقوم المتورق ببيع السلعة لطرف ثالث لا علاقة له بالبائع الأول  -

بثمن حال.
 :التورق الفرديحكم

نقل فتوى رأيتبعد الاطلاع على أهم ما جاء في مسألة التورق الفقهي 
 الإسلامي، والتي جاء فيها:العالملرابطةالتابعالإسلاميالفقهيالمجمع
العلماء، لأنجمهورقالشرعاً، وبهجائزهذاالتورقبيعأن: أولاً 
بَاتعالى: ه الإباحة، لقولفي البيوعالأصل مَ الرِّ ُ الْبَيْعَ وَحَرَّ ] وَأحََلَّ اللهَّ
الحاجةصورة، ولأنولاقصداً لارباً هذا البيعفييظهرولم[، البقرة: 

 غيرهما.أوزواجدين، أولقضاءذلكإلىداعية
مماأقلبثمنالسلعةالمشترييبيعلابشروط، بأنلبيعاهذاجواز: ثانياً 

فيوقعفقدفعلبواسطة، فإنولامباشرةالأول، لابائعهاعلىاشتراها به
  محرماً عقداً فصارالرباحيلةعلىالعينة، المحرم شرعاً، لاشتمالهبيع
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 وبالرغم من إجازة المجمع الفقهي الإسلامي للتورق الفردي إلاّ أنّ 
الحديث عنه في كتب الفقهاء القدامى غير واضح، والآراء المنسوبة إلى 

 الأئمة في المسألة  تحتاج إلى إعادة تخريج.
 التورق المصرفي المنظم -

عرفه المجمـع الفقهـي الإسلامـي برابطة العالم الإسلامي في دورته 
ه //-السابعة عشرة المنعقـدة بمكـة المكرمـة، في الفترة من 

، بأنه: "قيـام المصرف بعمل نمطي يتم م//-الذي يوافقه: 
أسواق السلع العالمية من  -ليست من الذهب أو الفضة-فيه ترتيب بيع سلعة

ا بشرط في إمّ  –أو غيرها، على المتورق بثمن آجل، على أن يلتزم المصرف 
تر آخر بثمن مشل بأن ينوب عنه في بيعها –العقد أو بحكم العرف والعادة 

 حاضر، وتسليم ثمنها للمستورق".
م( بأنه: وعرفه مجمع الفقه الدولي في دورته التاسعة عشرة)أبريل 

" شراء المتورق سلعة من الأسواق المحلية أو الدولية أو ما شابهها بثمن 
مؤجل بتولي البائع) الممول( ترتيب بيعها، إما بنفسه أو بتوكيل غيره، أو 

 .رق مع البائع على ذلك، وذلك بثمن حال أقل غالبا"بتواطؤ المتو
 من خلال هذين التعريفين يتضح ما يلي:

للمعاملة أربعة أطراف: البنك) وسط يرتب بيع السلعة/ بائع نيابة  -
عن المتورق(.

المتورق: وهو طالب المال. -
مشتر للسلعة. -
.السلعة -
اقيات التي اتسام المعاملة بالتنظيم من خلال الإجراءات والاتف -

.يقوم البنك بترتيبها، ولذلك سُمي بالتورق المنظم
 ويمكن تلخيص خطوات التورق المصرفي في:
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م، -ه، المصدر: مجلة الاقتصاد الإسلامي، العدد:
 ( ص

 :التورق المصرفيأقوال العلماء في  -ثانيا
م اتضح أن بعد الاطلاع على أهم ما  كُتب في التورق المصرفي المنظ

العلماء فيه على قولين هما:
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القول الأول: يرى أصحاب هذا الاتجاه جواز التورق المصرفي، وممن 
محمد تقي وعلي القرة داغي، وقال به: الدكتور) عبد الله المنيع، 

 العثماني...(.
القول الثاني: ذهب أصحاب هذا الاتجاه إلى حرمة التعامل بالتورق 

تجاه كل  من: الدكتور) سامي بن إبراهيم المصرفي، ويمثل هذا الا
...(، وممن ذهب إلى هذا الرأي اوغيرهم ، حسين حامد حسانالسويلم

 المجمع الفقهي التابع لرابطة العالم الإسلامي.
 أدلة الأقوال: -ثالثا
أدلة المجيزين: -

 استدل أصحاب هذا القول بجملة من الأدلة منها:
بَاوَأحََلَّ اعموم قوله تعالى:  - أ مَ الرِّ ُ الْبَيْعَ وَحَرَّ ]البقرة: للهَّ

].
وجه الدلالة: الآية صريحة في حِلية كافة البيوع ما لم يرد دليل التحريم، 

 .والتورق المصرفي داخل في هذا العموم
 بِعْ الْجَمْعَ »: واستدلوا من السنة النبوية بحديث النبي  - ب

رَاهِمِ ثمَُّ ابْتَعْ بِالدَّ  .رَاهِمِ جَنِيبًابِالدَّ
إلى  وجه الدلالة: فبعد أن كان البيع على غير طريق السنة أرشد النبي 

رَاهِمِ  بِعْ الْجَمْعَ »ترك الربا والبيع على طريق السنة بقوله:  ، فتحريم «بِالدَّ
الشيء قد يكون ناتج عن عدم اتفاق صورته مع الصيغة الشرعية فإخراجه 

 .باحافي صورة شرعية يصبح م
إلى مثل هذه المعاملة، فليس كل من احتاج إلى  الحاجة تدعو - ت

.مال وجد من يقرضه
أدلة المانعين: -

 يمكن إجمال أدلة هذا الفريق فيما يلي:
مخالفة التورق المصرفي للقاعدة الشرعية: "الأمور بمقاصدها"،  - أ

دة، فالهدف من وراء هذه المعاملة هو الحصول على نقد حال بنقد آجل بزيا
.فيكون التورق ذريعة إلى الربا؛ أي مآله في نهاية المطاف إلى الربا
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التورق المصرفي صورة من صور العينة، والحيلة الموجودة في  - ب
مت موجودة في التورق المصرفي بسبب وجود العينة وا لتي من أجلها حُرِّ

التواطؤ بين البنك والمتورق، وهو التواطؤ على النقد الحال بالنقد الآجل 
.الأكثر منه

، التورق المصرفي واقع في طائلة النهي عن بيعتين في بيعة - ت
بَامَنْ بَاعَ بَيْعَتَيْنِ فِي بَيْعَةٍ، فَ »: حيث قال رسول الله  .لَهُ أوَْكَسُهُمَا أوَْ الرِّ

لَا » التورق المصرفي داخل في حديث النهي عن بيع وشرط - ث
والتورق المصرفي يمر بجملة  .«..يَحِلُّ سَلَفٌ وَبَيْعٌ، وَلَا شَرْطَانِ فِي بَيْعٍ 

من الشروط منها شرط شراء السلعة من المتورق بثمن، وقبوله بيعها بثمن 
للبنك بالبيع... أقل، وفيه توكيل

 الجانب المقاصدي: -رابعا
من خلال بيان حقيقة هذه المعاملة وبيان حكمها، يتضح مدى منافاتها 
لمقاصد الشريعة في المعاملات المالية، ويظهر ذلك بجلاء بتطبيق المعايير 

 الآتية:
قصد المكلف) الفاعل( وقصد الشارع: -

ى النقد )السيولة(، قصد المتورق في التورق المصرفي هو الحصول عل
فهنا خالف قصدُ المكلف قصدَ الشارع؛ إذ قصد الشارع من عقود البيع هو 
تلبية حاجات المشترين باستهلاك السلع والاتجار بها، والسلعة في التورق 

 المصرفي لا تهم المتورق.
ومقاصد الشارع تأخذ ما تؤول إليه وعملية التورق تؤول إلى دراهم 

 .كثيرة آجلةقليلة عاجلة بأخرى 
ويمكن تلخيص ما ذهب إليه العلماء في الحكم على التورق المصرفي 
في المخطط الموالي الذي يوضح الجانب المقاصدي للعملية والذي من 

 خلاله كان الحكم على المعاملة بالجواز من عدمه:
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 .المصدر: ينظر فقه الابتكار المالي، سامر مظهر قنطقجي، ص

ملات المالية:مقاصد المعا -
مقصد الرواج: إنّ المقصد من الأموال هو تداولها وتبادلها  - أ

ودورانها، وبما أنّ الغاية الحقيقية للتورق المصرفي ليس السلعة. ممّا يجعله 
ضعيفا أمام مقصد الرواج ممّا يتسبب في عدم دوران المال وتحريكه 

تورق(.للتجارة. فغايته نقل الأموال من المصرف إلى العميل) الم
مقصد العدل: تلُزم عملية التورق المصرفي العميل بتحمل جميع  - ب

المخاطر والالتزامات، وبهذا يقع الضمان عليه وحده دون المصرف، وهذا 
لا وجه للعدل فيه.

مقصد الوضوح والثبات: القصد من هذا العقد غير واضح  - ت
ن فظاهره توكيل في الشراء والبيع، وحقيقته ومآله إقراض ربوي يتضم

.التحايل
 الترجيح: -خامسا

أنّ  -والله أعلم -من خلال أقوال أهل العلم في المسألة والذي يظهر
القائلين بجوازه نظروا إلى العقد نظرة صورية؛ أي ظاهرية بخلاف المانعين 
فاهتموا بالإرادة الباطنة للمتورق، وبما أنّ العقود تقوم على المقاصد 

، وأنّ عملية التورق ما هي إلا وسيلة للرّبا، والمعاني لا الألفاظ والمباني
وما كانت وسيلته تؤدي إلى محرم فالوسيلة محرمة أيضا. فيكون التورق 

 .االمصرفي محرم
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وكتوضيح أكثر للمسألة يمكن وضع المخططين الآتين:
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إذا فتحقيق المناط في المعاملة وفق مقاصد الشريعة يؤول إلى عدم 
نّ واقع المعاملة هو تحايل على الربا فالبيع مجرد لأ -والله أعلم -جوازها

كل من ابتغى في تكاليف :"-رحمه الله -وسيلة، وكما قال الإمام الشاطبي
ناقضها؛ فعمله في  نم الشريعة، وكل الشريعة غير ما شرعت له؛ فقد ناقض

 ."المناقضة باطل، فمن ابتغى في التكاليف ما لم تشرع له؛ فعمله باطل
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 في ختام هذا البحث يمكن إبراز أهم النتائج والتوصيات المتوصل إليها:
 النتائج: -أولاً 
تحقيق المناط وفق مقاصد الشريعة في المعاملات المالية يساهم  -

في إظهار حقائق وسائل التمويل المعاصرة.
مسألة التورق الفقهي تحتاج إلى إعادة تأصيل وتخريج. -
اهره بيع وحقيقته ربّا.التورق المصرفي ظ -
العمل بالتورق المصرفي لا يتوافق مع مقاصد الشريعة في المال. -

 التوصيات: -ثانياً 
ضرورة إعادة تأصيل مسألة التورق الفقهي. -
ضرورة تفعيل دور المجامع الفقهية، وأن تكون لها سلطة واسعة  -

على البنوك الإسلامية.
عرفه البنوك التقليدية ضرورة إيجاد مصادر تمويلية تختلف عما ت -

وبدون تحايل.
وفي الأخير أحمد الله أن وفقني لإنجاز هذا البحث على ما فيه من 

 .نقائص، وصلّ اللهم على الحبيب محمد
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الحاء، مادة: ، القاهرة: دار المعارف، باب: ابن منظور، لسان العرب، ط ينظر 

حمد بن فارس بن زكريا، معجم مقاييس اللغة، ت: الحسين أ ا، وأب-حقق، ص
 ./م(، -هـعبد السلام محمد هارون، بيروت: دار الفكر)

. وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية، /ينظر ابن فارس، معجم مقاييس اللغة،  
يات، ح -هـ(، مادة: تأيد، الكويت: مطبعة الموسوعة الفقهية)الموسوعة الفقهية، ط

/. 
أي أن المناط متعلق الحكم؛ أي الأمر الذي عَلَّق عليه الشارع الحكم، وبما أنّ  

يت مناطا . ينظر أيمن صالح، الحكم المعلل بعلة ما يُعَلق عليها فمن هذا التعليق سُمِّ
-ه، دبي: دائرة الشؤون الإسلامية والعمل الخيري)تحقيق معنى العلة، العدد: 

. //التي أخذت منها المعلومة يوم:  . و الصفحة التالية-صم(، 
.الساعة: 

 
حسن بن شهاب الحسن، رسالة العكبري: أبو علي الللاطلاع على التعريفات ينظر:  

، مكة المكرمة: المكتبة في أصول الفقه، ت: موفق بن عبد الله بن عبد القادر، ط
تالمستصفى، محمد، بنمحمدحامد: أبوالغزالي .م(، ص-هـالمكية)

. ابن قدامة: موفق الدين أبو محمد عبد /، نت،مط،حافظ، دريزهبنحمزة
مؤسسة الرياّن للطباعة والنشر ، أحمد بن محمد، روضة الناظر وجنة المناظر، طالله بن 

. الآمدي: علي بن محمد، الإحكام في أصول /م(، -هـوالتوزيع)
. والقرافي: شهاب /م(، -هـ، الرياض: دار الصميعي)الأحكام، ط

شرح المحصول، ت: عادل أحمد الدين أبو العباس أحمد بن إدريس، نفائس الأصول 
، مكة المكرمة: مكتبة نزار مصطفى عبد الموجود، وعلي محمد معوض، ط

الربيع سليمان بن عبد  والطوفي: نجم الدين أب. /. /م(، -هـالباز)
القوي بن عبد الكريم بن سعيد، شرح مختصر الروضة، ت: عبد الله بن عبد المحسن 

والسبكي: تقي . -/م(، -هـت: مؤسسة الرسالة)، بيروالتركي، ط
الدين أبو الحسن علي بن عبد الكافي بن علي بن تمام بن يحي، الإبهاج شرح المنهاج، 

م(. والأسنوي: جمال الدين عبد الرحيم بن -هـبيروت: دار الكتب العلمية)
. ابن أمير حاج: /م الكتب، الحسن، نهاية السول في شرح منهاج الأصول، دار عال

أبو عبد الله شمس الدين محمد بن محمد بن محمد، التقرير والتحبير على تحرير الكمال 
. والمرداوي: /م(، -ه، بيروت: دار الكتب العلمية)بن الهمام، ط

، الحسن علي بن سليمان، ت: عبد الرحمن بن عبد الله الجبرين، ط وأبعلاء الدين 
. والتفتازاني: سعد الدين مسعود بن /م(، -هالرياض: مكتبة الرشد)

http://www.alokab.com/froums/index.php?showtopic=51274
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. وابن النجار: محمد بن /عمر، شرح التلويح على التوضيح، مصر: مكتبة صبيح، 
أحمد بن عبد العزيز علي الفتوحي، شرح الكوكب المنير، ت: محمد الزحيلي، ونزيه 

. والزركشي: بدر الدين بن /م(، -هحماد، الرياض: مكتبة العبيكان)
م(، -هـ، القاهرة: دار الصفوة)محمد بن بهادر بن عبد الله، البحر المحيط، ط

، الأصولعلممنالحققيتحقإلى إرشاد الفحولعلي،بنمحمدي:. والشوكان/
،م(-ه)الفضيلةدارالرياض:  ،ط الأثري،العربحفص سامي بنأبوت
/. 

موسى بن محمد أبو إسحاق الغرناطي، الموافقات في أصول  نالشاطبي: إبراهيم ب
 ./الشريعة، ت: عبد الله دراز، مصر: المكتبة التجارية، 

، /، ينظر العقيل: صالح بن عبد العزيز، تحقيق المناط، مجلة العدل، العدد 
 هـ(.السعودية)شوال 
تقي الدين أبو العباس أحمد بن عبد الحليم، مجموع الفتاوى، ت: أنور  ابن تيمية:

 .-/م(،-هـ، المنصورة: دار الوفاء)الباز، عامر الجزار، ط
فتحي الدريني، المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي،  ينظر 

 .م(، ص-هـ، بيروت: مؤسسة الرسالة)ط
 .صيوسف العالم، المقاصد العامة للشريعة الإسلامية،  

 .سورة البقرة: 
 .البقرة: سورة 

ت: محمد عبد القادر عطا،  ، أحكام القرآن،محمد بن عبد الله أبو بكرابن العربي:  
 ./م(، -ه، بيروت: دار الكتب العلمية)ط

 ،عن رب العالمين إعلام الموقعينأيوب الزرعي، : محمد بن أبي بكر ابن القيم
 ./ ه(،، المملكة العربية السعودية: دار ابن الجوزي)ط

عبد الله بن بيّة، الاجتهاد بتحقيق المناط  فقه الواقع والتوقع، ورقة تأطيرية ندوة   
 م(.//-الكويت)، ةمستجدات الفكر الحادية عشر

 ./افقات، مصدر سابق، الشاطبي، المو 
 .-/ابن القيم، إعلام الموقعين، مصدر سابق،  
فقه تحقيق المناط  -ينظر فريد شكري، الاجتهاد الفقهي من الاستنباط إلى التنزيل 
نوفمبر  -هـ، الرباط) ذو القعدة ، ص، ، مجلة الإحياء، العددان-نموذجا

 م(.
، المملكة معمر السنوسي، اعتبار المآلات ونتائج التصرفات، ط عبد الرحمن بن 

 .صهـ(، دار ابن الجوزي) العربية السعودية:
 ./الشاطبي، الموافقات،  
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ينظر عبد الحميد العلمي، منهج الدرس الدلالي عند الإمام الشاطبي، المملكة  
 .م(، ص-هـوزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية) المغربية:
إباحة الأمر الممنوع إذا كان مآله المصلحة الراجحة عن المفسدة المترتبة عن  

، بيروت: دار ابن الفعل". عمر جدية، أصل اعتبار المآل بين النظرية والتطبيق، ط
 .صم(، -هـحزم)

 .-/ينظر الشاطبي، الموافقات، مصدر سابق،  
لرحمن إبراهيم الكيلاني، أثر الاختلاف في تحقيق المناط في اختلاف عبد ا ينظر 

، ندوة  مستجدات الفكر الحادية عشر، -نماذج دالة قديمة ومعاصرة -الأصوليين
م(. وينظر يوسف احميتو، تحقيق المناط تحكيم للقواعد أم //-الكويت)

 . من الصفحة التالية:: . الساعة: //، أخُذت يوم تحكم فيها ج
 

محمد الطاهر بن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، ت: محمد الطاهر  
 .م(، ص-هـ، الأردن: دار النفائس)الميساوي، ط

عبد الودود مصطفى مرسي السعودي، مقاصد الشريعة وتطبيقاتها في المعاملات  
 (.//-) المالية المعاصرة،

-محمد الطاهر بن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، مصدر سابق، ص 
. 

شرح الكبير، المصباح المنير في غريب الفيومي: أحمد بن محمد بن علي المقري،  
 ./بيروت: المكتبة العلمية، 

بيدي:  محمّد بن محمّد بن عبد الرزّاق الحسيني، تاج العروس من   مرتضى الزَّ
 جواهر القاموس، دار الهداية.

سعيد بوهراوة، التورق المصرفي دراسة تحليلية نقدية للآراء الفقهية، مجمع الفقه  
 عشرة، الشارقة: الإمارات العربية المتحدة.الإسلامي الدولي، الدورة التاسعة 

، بيروت: مؤسسة الفروع وتصحيح الفروع، ت: عبد الله بن المحسن التركي، ط 
 ./م(، -هـالرسالة)
مختصرالبعلي: محمد بن علي بن أحمد بن عمر بن يعلى أبو عبد الله بدر الدين،  
ابن الدمام:  دارالفقى، طحامدحمدتحقيق: متيمية،،لابنالمصريةالفتاوى

 .م(، ص-هـالقيم)
البابرتي: محمد بن محمد بن محمود أكمل الدين أبو عبد الله بن الشيخ شمس  

 ./الفكر، اليداية، بيروت: دارشرحالعنايةالدين بن الشيخ جمال الدين الرومي، 
الشرحعلىالصاوى، حاشيةيأبو العباس أحمد بن محمد الخلوتالصاوى:  
 ./، المعارفدار،الصغير

http://www.nama-center.com/ActivitieDatials.aspx?Id=93
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لزاهر في غريب ألفاظ ا الهروي: محمد بن أحمد بن الأزهر الأزهري أبو منصور، 
، الكويت: وزارة الأوقاف والشؤون الشافعي، ت: محمد جبر الألفي، ط

 ./هـ(، الإسلامية)
حماد، في فقه المعاملات المالية  للاطلاع على المسألة بتوسع ينظر: نزيه 

، محمد عبد اللطيف م(، ص-هـ، دمشق: دار القلم)المعاصرة، ط
محمود البنا، التورق المنظم كما تجريه المصارف الإسلامية ونوافذها في أوروبا. وأحمد 
محمد لطفي أحمد، الحكم الشرعي للتورق المصرفي، مؤتمر التورق المصرفي والحيل 

 بوية، جامعة عجلون. سعيد بوهراوة، التورق المصرفي.الر
، الدورة: ، ) القرار: ، صمجلة المجمع الفقهي الإسلامي، العددينظر  

 (.-ه، السنة: 
 -مهـ/-هـقرارات وتوصيات مجمع الفقه الإسلامي الدولي، )  

.م(، ص
 .صود البنا، التورق المنظم، ينظر محمد عبد اللطيف محم 
 .ينظر أحمد محمد لطفي أحمد، الحكم الشرعي للتورق المصرفي، ص 

نقلا عن مريمت عديلة، ورجال فيروز، التمويل بالتورق المصرفي وآثاره  
 .الاقتصادية،  ص

التورق والتورق المنظم، بحث مقدم إلى مجمع الفقه الإسلامي لرابطة العالم  
 م، مكة المكرمة -هـمي، الإسلا

التورق المصرفي المنظم، بحث مقدم لمجمع الفقه الإسلامي الدولي، الدورة  
الشارقة، الإمارات العربية المتحدة. -ةالتاسعة عشر

.سورة البقرة:  
. ينظر  أحمد محمد لطفي أحمد، الحكم الشرعي للتورق المصرفي، ص 

التورق  ،. ومنذر قحف، وعماد بركاتص ق المصرفي،وسعيد بوهراوة، التور
 .ص ،المصرفي في التطبيق المعاصر

لفائق في غريب ،  امحمود بن عمرلزمخشري: االجمع:  صنوف من التمر تجُمع،  
، لبنان: دار المعرفة، ، طمحمد أبو الفضل إبراهيم-علي محمد البجاوي ، ت: الحديث

/. 
ن الجمع؛ أي نوع جيد من التمور المجموعة، المصدر نفسه، الجنيب: نوع جيد م 

/. 
أنََّ : »-رضي الله عنهما-الحديث من رواية أبي سعيد الخذري عن أبي هريرة  

 ِ ُ عَلَ  رَسُولَ اللهَّ ِ صَلَّى اللهَّ يْهِ اسْتَعْمَلَ رَجُلًا عَلَى خَيْبَرَ فَجَاءَهُ بِتَمْرٍ جَنِيبٍ فَقَالَ رَسُولُ اللهَّ
اعَ مِنْ هَذَا بِالصَّ  ِ إِنَّا لَنَأْخُذُ الصَّ ِ يَا رَسُولَ اللهَّ اعَيْنِ وَسَلَّمَ أكَُلُّ تَمْرِ خَيْبَرَ هَكَذَا قَالَ لَا وَاللهَّ

ُ عَلَيْهِ وَسَلَّمَ لَا تَفْعَلْ بِعْ الْجَمْعَ  ِ صَلَّى اللهَّ اعَيْنِ بِالثَّلَاثَةِ فَقَالَ رَسُولُ اللهَّ رَاهِمِ ثمَُّ وَالصَّ بِالدَّ
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رَاهِمِ جَنِيبًا أخرجه البخاري في صحيحه، كتاب: البيع، باب: إذا أراد بيع تمر «. ابْتَعْ بِالدَّ
. وفي كتاب: الوكالة، باب: الوكالة في /[، -/بتمر خير منه، رقم: ] 

ب: . وفي كتاب: المغازي، با/[، -/الصرف والميزان، رقم:] 
 ./[، -/على أهل خيبر، رقم:] استعمال النبي 

ينظر أحمد بن علي بن حجر العسقلاني، فتح الباري بشرح صحيح البخاري،   
 ./بيروت: دار المعرفة، 

أثر الاختلاف في تحقيق المناط في اختلاف  ينظر عبد الرحمن إبراهيم الكيلاني، 
. وسعيد ف وعماد بركات، التورق المصرفي، ص. ومنذر قحالأصوليين، ص

 .صبوهراوة، التورق المصرفي، 
 المقال نفسه. 
 المقال نفسه. 
 .صينظر سعيد بوهراوة، التورق المصرفي،  
.ص مد محمد لطفي، الحكم الشرعي للتورق المصرفي،حأ 
فيمن باع بيعتين في أخرجه أبو داود في سننه، كتاب: البيوع والإجارات، باب:  

يوع، باب: ب. وأخرجه عبد الرزاق في مصنفه، كتاب: ال/ [، / بيعة، رقم:]
. وابن حبان في صحيحه، كتاب: /[، البيع بالثمن إلى الأجلين، رقم:]

. وأخرجه البيهقي في السنن /[، /البيوع، باب: البيع المنهي عنه، رقم:]
. /[، /اب: البيوع، باب: النهي عن بيعتين في بيعة، رقم:]الكبرى، كت

. وابن أبي /[، وع، رقم:]يوالحاكم في المستدرك على الصحيحين، كتاب الب
وع، باب: الرجل يشتري من الرجل فيقول، رقم: يشيبة في مصنفه، كتاب: الب

[/ ،]/. 
، الغليل في تخريج أحاديث منار السبيل، طوالحديث حسنه الألباني في إرواء 

 ./(،  -هبيروت: المكتب الإسلامي) 
 .صينظر سعيد بوهراوة، التورق المصرفي،  
رضي الله  -أخرجه الإمام أحمد في مسنده، مسند عبد الله بن عمرو بن العاص 

باب: بيع ما ليس عند  .  والنسائي في السنن الكبرى، كتاب: البيوع،/، -عنهما
، وكتاب: الشروط، /، وباب: شرطان في بيع، /[، /البائع، رقم: ]

. والبيهقي في السنن /[، قطني في سننه، كتاب: البيوع، رقم:] . والدار/
[، /الكبرى، كتاب: البيوع، باب: من قال لا يجوز بيع العين الغائبة، رقم:]

بو داود في السنن، كتاب: البيوع، باب: في الرجل يبع ما ليس عنده، . وأ/
وع، باب: بيع ما ليس عندك، ي. والترمذي في سننه، كتاب: الب/[، /رقم:]
 ./[، /رقم:]

./والحديث قال عنه الترمذي: حسن صحيح، كما حسنه الألباني في الإرواء، 
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ي، فقه الابتكار المالي بين التثبت والتهافت، منشورات ينظر سامر مظهر قنظقج 
 .مركز أبحاث فقه المعاملات المالية الإسلامية، ص

ينظر تفعيل المقاصد الشرعية في المعاملات المالية الإسلامية، صالح بن محمد  
 الفوزان، بحث مقدم إلى الندوة العالمية الخامسة عن الفقه الإسلامي في القرن الحادي

.م، صماليزيا،  -والعشرين، قسم الفقه وأصوله، الجامعة الإسلامية العالمية
 ./الموافقات،  
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مدى تأثير النزعة الموضوعية للفقه 

 الإسلامي على القانون المدني الجزائري

 " الالتزام التعاقدي نموذجا "
 

 بقلم

  حمزة بن خدة   أ/ 

   
 

      
رغم الصبغة اللاتينية للقانون المدني الجزائري، حاول المشرع 

اقف خالفت نهج القانون الجزائري أن يخفف من هذه التبعية بتبني مو
الأحكام المصبوغة بالصبغة الموضوعية المستقاة من النابليوني، تقدمها 

الفقه الإسلامي في الالتزام التعاقدي، ذلك أن الملاحظ من خلال ارتباط 
هذا النوع من الالتزامات بفكرة الالتزام عامة، أن الموقف من النظريات 

طقية لموقف المشرع الجزائري من الكبرى فيه غالبا ما يكون كنتيجة من
 المشبعة بتقديستحديد طبيعة الالتزام بين النظرية الشخصية الفرنسية 

، ومن ثمة البحث عن مدى ، والأخرى المادية الألمانيةالشخصيةلرابطة ا
تميز القانون المدني الجزائري في تلك المواقف المنضوية تحت نطاق 

لوسطية الموضوعية المرتبطة بفلسفة تبنيه للنزعة االالتزام التعاقدي، ب
 الشريعة الإسلامية.

 –نزعة موضوعية  –قانون مدني  -فقه إسلامي  الكلمات المفتاحية:
 التزام تعاقدي.

 
                                                           

  الجزائر  -بشار جامعة  –كلية الحقوق والعلوم السياسية  –أستاذ مساعد أ 
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أن المكانة المتقدمة لنظرية الالتزام مما تجدر الإشارة إليه بداية، 
جل فقهاء القانون التي اتفق عليها  الثوابتوأهميتها في الحياة القانونية من 

ويتجلى ذلك من الناحية العلمية في ترتيبها ونسقها المنطقي الذي  ،1المدني
يساهم في بناء الملكات الفكرية القانونية، كما يتضح في مبادئها المرنة التي 
 تسعف القضاء بحلول عملية مسايرة لتطورات التصرفات والوقائع القانونية.

أو تقنين نابليون كما يسمى  –الفرنسي وبالرجوع إلى القانون المدني 
والذي اعتبر الإطار التشريعي الأشهر تنظيما لهذه النظرية؛ نجده  - 2رسميا

يولي الالتزامات التعاقدية الحيز الأكبر باعتبارها أهم مصادر الالتزام وأولها. 
وعلى خطاه سارت القوانين العربية التي حدت حدوه، حينما أفرد القانون

 مادة.  بمادة، والقانون المدني الجزائري   بلمصري العقد المدني ا
إلا أن ما يلاحظ بخصوص موقف القانون المدني الفرنسي من 
تحديد الطبيعة العامة للالتزام وتبيان معالمه، أنه يختلف عن نظيره الألماني؛ 
لينقسم الفقه الغربي بذلك إلى مذهبين، أحدهما شخصي ذاتي النزعة ) وهو 

 ذهب الفرنسي (، وآخر مادي ) وهو الفقه الألماني (.الم
جوهر الالتزام في كونه رابطة  3حيث يقصر المذهب الشخصي

شخصية بين دائن ومدين، وهي نظرية القانون الروماني؛ وأخذتها عنه 
القوانين اللاتينية التي يترأسها القانون المدني الفرنسي. وهذا ما جعل الفقه 

ام على فكرة الرابطة الشخصية، إذ اعتبره علاقة الفرنسي يؤسس الالتز
قانونية فيما بين شخصين، بمقتضاها يكون لأحدهما، وهو الدائن، الحق في 

 تقاضي شيء معين من الآخر وهو المدين.
، فأقامه الفقهاء الألمان بزعامة الفقيه جييرك " 4أما المذهب المادي

ة في فقههم، وعملهم " حينما أبوا أن تستقر النظرية الشخصي 
وتغليب  -ومن بعدها اللاتينية  -على تحرير قانونهم من النظريات الرومانية 

النظريات الجرمانية الأصل.  حيث ذهب جيرك إلى أن الفكرة في الالتزام 
لا ترتكز على الرابطة الشخصية، بل ننظر إلى محل الالتزام وهو العنصر 

وعن شخص المدين، ويختلط  الأساسي، فينفصل بذلك عن شخص الدائن
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بمحله فيصبح شيئا ماديا العبرة فيه بقيمته المالية؛ أكثر من كونه علاقة 
 شخصية.

وباعتبار أن المذهب المادي خصب من الناحية العملية،  ينبني على 
 :5الأخذ به نتائج مهمة، منها

من السهل أن نتصور تغيير أشخاص الالتزام، ليس من دائن إلى  -
فحسب، بل أيضا من مدين إلى مدين، إذ يوجد إلى جانب حوالة  دائن آخر

الحق، حوالة الدين المعترف بها في القوانين المشبعة بالمذهب المادي، 
كالتقنين الألماني، والسويسري..، حيث لحق هذا المذهب بالشريعة 
الإسلامية وهي تعترف بحوالة الدين، أما التقنين الفرنسي فلا يعترف إلا 

 الحق. بحوالة
حينما  نشوئهمن الممكن تصور وجود التزام دون دائن وقت  -

يستند الالتزام إلى المدين وحده، إذ يكفي أن يوجد الدائن وقت التنفيذ. ولا 
شك أن تحليل الالتزام وفقا للوجه الأخير يفسر الكثير من المسائل التي لا 

م المدين بإرادته يمكن تفسيرها عند التقيد بالمذهب الشخصي منها: التزا
 المنفردة لغير دائن، نظرية الاشتراط لمصلحة الغير، السند لحامله.

وبالبحث عن موقف الشريعة الإسلامية في هذا المجال، نجدها 
اعتدلت في موقفها بين المذهبين. فحتى وإن كان الالتزام في نظر هذه 

كما في بصبغة مادية بحتة، إما بمال المكلف  االأخيرة في ذاته مصبوغ
المدين، وإما بعمله كما في الأجير، إلا أن هذا الالتزام ترافقه سلطة شخصية 

لتنفيذه، إذ لولاها لتعذر التنفيذ بمجرد إخفاء المكلف لماله أو امتناعه  اتأييد
عن عمله. ولذلك شرع الإسلام الحبس والتضييق على المدين والأجير، إلا 

هو الحال في القانون الروماني، بل أن هذه السلطة لم يمنحها للدائن كما 
يمنحها للحاكم ويجعلها من صلاحيته موقوفة على طلب الدائن. ثم أن 
 الإجبار بالحبس والإكراه إنما يكون فيمن ظاهر حاله القدرة على الوفاء

، أما المعسر العاجز، فلا يجوز الضغط عليه، بل يجب إنظاره إلى الالتزام
.6"ل: " وَإِنْ كَانَ ذُو عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إِلَى مَيْسَرَةٍ قدرته،  مصداقا لقوله عز وج

وبهذه السلطة التي أعطاها الشارع للحاكم، وضعت الأمور في 
نصابها فلم تسمح الشريعة الإسلامية للمدين أن يتعنت، ولم تسمح للدائن 
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أن يبالغ في طغيانه لمدينه، إلا أن هذا التدبير الذي اقتضته الضرورة، لا 
جرد الالتزام في الشريعة الإسلامية من طابعه المادي الأصلي، وإنما هو ي

مجرد ضمان في يد الدائن ضد المدين الميسور المماطل، وهو ما يصطلح 
على أن الشرع  ،في الالتزام 7عليه بالنزعة الموضوعية للفقه الإسلامي

(، القائلين  القريبة الأكثر للصبغة المادية الإسلامي سبق بنزعته الموضوعية )
 .8بالنظرية المادية بقرون كثيرة في تقرير النتائج المعقولة لمذهبهم الحديث

ينصرف الإشكال الجوهري لهذه الدراسة إلى  وتأسيسا على ما سبق،
مدى تميز القانون المدني الجزائري عن نظيره الفرنسي من البحث عن 

ن الفقه الإسلامي خلال الأحكام المصبوغة بالصبغة الموضوعية المستقاة م
؟ أو أن المشرع الجزائري اكتفى في هذا المجال المهم  في الالتزام التعاقدي

بالنقل الحرفي لمواد القانون المدني الفرنسي، مما جعله نسخة مترجمة عنه 
 يدور في فلك فلسفته ؟

، فهي الإجابة عن هذا الإشكال ن المنهجية المتبعة فيأأما بش
أهم الأحكام  لمقارنة، فهي استنباطية لانطلاقها منالطريقة الاستنباطية ا

ومن ثمة استخلاص موقف  القانون المدنيالمنظمة للالتزام التعاقدي في 
المشرع الجزائري فيها، ثم أنها مقارنة لكونها تعتمد على مقارنة موقف 
المشرع الجزائري في تلك الأحكام  بما ذهب إليه الفقه الغربي ونظيره 

ن ثمة الحكم على مدى تأثر القانون المدني الجزائري فيها الإسلامي، وم
ذلك أن الملاحظ من خلال ارتباط بالنزعة الموضوعية للفقه الإسلامي. 

هذا النوع من الالتزامات بفكرة الالتزام عامة، أن الموقف من النظريات 
ة الكبرى فيه غالبا ما يكون كنتيجة منطقية لتحديد طبيعة الالتزام بين النظري

الشخصية الفرنسية المقدسة للرابطة التعاقدية، والأخرى المادية الألمانية، 
 ومدى تبنيه للنزعة الوسطية الموضوعية المرتبطة بفلسفة الشريعة الإسلامية.

أهم على  ورقةهذه البحث إشكالية في قتصر سن ،ومن هذا المنطلق
العمود الفقري المواضيع المنضوية تحت نطاق الالتزام التعاقدي باعتباره 

لنظرية الالتزام عامة كما تبين أعلاه، وذلك من خلال تقسيم الدراسة إلى 
 مبحثين نخصهما بكل من تكوين العقد ثم آثاره وفقا للتالي:
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قانون على النزعة الفقه الإسلامي الموضوعية ير تأث المبحث الأول:
 المدني الجزائري في تكوين العقد :

الباطنة  الإرادةع الجزائري من مخالفة موقف المشرالمطلب الأول: 
 .للإرادة الظاهرة

 .الإرادةأثر الموت وفقدان الأهلية في التعبير عن المطلب الثاني: 
 .نظرية مجلس العقدالمطلب الثالث: 
قانون على النزعة الفقه الإسلامي الموضوعية ير تأثالمبحث الثاني: 

 المدني الجزائري في آثار العقد:
 .آثار العقد للخلف العام: المطلب الأول

 .نظرية الظروف الطارئةالمطلب الثاني: 
.الدفع بعدم التنفيذالمطلب الثالث: 

 

أهم  ر خصوصا في موقف المشرع الجزائري منيويتجسد هذا التأث
الظاهرة  الإرادةالباطنة ونظرية  الإرادةنظرية كوين العقد ممثلة في مواضيع ت

 الإرادةأثر الموت وفقدان الأهلية في التعبير عن و(،  المطلب الأول) 
 (: المطلب الثالثنظرية مجلس العقد ) ثم (، المطلب الثاني)
 

ة المشبعة يالباطنة المدرسة الفرنس الإرادةتتزعم الأخذ بنظرية 
بالمذهب الشخصي أعلاه. حيث تعتبر هذه النظرية نتيجة حتمية لهذا 

، فمادامت إرادة المتعاقدين هي الإرادةالمذهب المؤسس على مبدأ سلطان 
تنطوي  فيما الإرادةالتي تخلق الالتزام وتحدد مداه، يجب البحث عن هذه 
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التي جالت في الخاطر  الإرادةفهذه  عليه النفس وما يستكن في الصدر
أما مظهر التعبير عنها فليس إلا  وانعقدت في الضمير هي التي يعتد بها

الباطنة بأمانة  الإرادةدليلا عليها، ولا يعتد به إلا بالقدر الذي يفصح به عن 
عن النية الحقيقية لمن وانطلاقا من هذا، على القاضي أن يتحرى  ودقة

 الإرادةصدر منه التعبير. وما يلاحظ في هذا المجال أن أنصار مذهب 
الظاهرة كل الإهمال، بل يعتبرونها دليلا على  الإرادةالباطنة لا يهملون 

 .9الباطنة الإرادة
ومن مظاهر مسايرة المشرع الفرنسي لما جاءت به المدرسة التي 

، حيث 10ق م ا جاء به في نص المادة ينتمي إليها في هذا الشأن، م
قرر وجوب البحث في العقود عن نية المتعاقدين المشتركة لا الوقوف عند 

شارة إلى تعلق هذه المادة بالألفاظ غير المعنى الحرفي للألفاظ، مع الإ
الواضحة أكثر من امتدادها للألفاظ الواضحة، ذلك أن القاضي لا يستطيع 

الحقيقة  الإرادةواضحة لأخرى يفترض أنها ال الإرادةالعدول عن 
 .11للمتعاقدين

الظاهرة فقال بها الفقه الألماني، حيث ذهب  الإرادةأما نظرية 
النفسية لا يجوز أن يكون لها أثر في القانون، فهي  الإرادةالألمان إلى أن 

شيء كامن في النفس لا يصح أن يُحَاسِب عليه الإنسان أو يُحَاسَب، ولا 
مظهرا اجتماعيا إلا عند الإفصاح عنها، خاصة أن القانون  لإرادةاتأخذ 

ظاهرة اجتماعية وليس ظاهرة نفسية، مما جعل فقهاء النظرية يصطلحون
 الإرادة. مع الإشارة إلى أن الاعتداد ب12الإرادةعليها بنظرية الإفصاح عن 

الظاهرة ما هو إلا مظهر من مظاهر المذهب المادي الذي تقوم عليه 
 مدرسة الألمانية كما رأينا أعلاه.ال

، نجد 13وبالرجوع إلى موقف الشريعة الإسلامية في هذا الشأن
 الإرادةالظاهرة عن  الإرادةالفقهاء وإن اختلفوا أحيانا في ميدان تقديم 

الباطنة أو العكس، إلا أنهم يقفون في أغلب الأحيان موقفا وسطا نتيجة 
انطلقوا في دراستهم لألفاظ العقود من نزعتهم الموضوعية في الالتزام، إذ 

واضحا باللفظ أو الكتابة أو  الإرادةالظاهرة متى كان التعبير عن  الإرادة
الإشارة أو المظهر الذي يدل على إرادة صاحبه، حيث لا يجوز حينها 
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الحقيقية للمتعاقدين. إلا أنه وبالرغم  الإرادةالانحراف عنها للتعرف على 
الباطنة، إذ " العبرة في العقود  الإرادةفقه الإسلامي من هذا، لم يغفل ال

، فإذا لم تكن دلالة اللفظ 14للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني" 
 ن حقيقة.وواضحة فتكون العبرة إذن بما قصده المتعاقد

ولما كانت معرفة وضوح معنى اللفظ من عدمه لا تتأتى إلا بدراسته، 
الصيغ تتمثل في: اللفظية عناية بالغة، وجعلوالفقهاء بصيغة العقد ا ىاعتن

ومثالها، بعت واشتريت، وهي صيغة يؤثرها الفقهاء : صيغ الماضي
لما فيها من وضوح لا يقبل معه ادعاء خلاف ذلك، تعارف الناس على 

الحاسمة  الإرادةاستعمال هذه الصيغة، وأقرهم الإسلام عليها لدلالتها على 
 ة. وعلى ذلك تعتبر صيغ15احتمال معنى آخر وحدوث الشيء قطعا من غير

الماضي لفظا يتمخض للحال فينعقد به العقد من غير توقف على شيء آخر 
 .16الظاهرة حيث تعتبر واضحة هنا الإرادةكالنية أو القرينة، وفي هذا أخذ ب

: ومثالها، أبيع صيغ المضارع، والاستقبال، والأمر، والاستفهام
، وبعني ثوبك، وأن يقول المشتري للبائع أتبيع وأشتري، وسأبيع وسأشتري

كلها صيغ تحتمل إما الحال أو الاستقبال، وجب  امني هذا الشيء، فلأنه
الرجوع فيها إلى الظروف والملابسات أو القرائن لتعيين المراد في الحال، 

، وفي كل ذلك 17ذلك أن الصيغة لا بد أن تتمخض للحال دون الاستقبال
 اطنة.الب الإرادةأخذ ب

وما يمكن قوله أخيرا بخصوص عناية فقهاء الإسلام باللفظ على 
الظاهرة على  الإرادةالنحو الموضوعي أعلاه، تتغلب في الفقه الإسلامي 

الباطنة بصفة مطلقة في ثلاثة أمور فيهم ، ألا وهي الزواج والطلاق  الإرادة
" ثلاث جدهن أنه قال:  عن النبي  ة، مصداقا لما رواه أبو هرير18والرجعة

 .19جد، وهزلهن جد: النكاح والطلاق والرجعة"
أما موقف المشرع الجزائري من النظريتين، فكان أقرب لموقف 
الشريعة الإسلامية كما يظهر من استقراء نصوص القانون المدني الجزائري، 

الظاهرة ولا  الإرادةإذ يستنتج الواقف عندها أن المشرع لم يأخذ لا ب
ة، وإنما اعتمد تصورا جديدا مفاده تبني اتجاه وسط مؤسس الباطن الإرادةب

على النزعة الموضوعية المميزة للشريعة الإسلامية أعلاه، حيث تبرز فلسفة 
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القانون المدني الجزائري هنا في محاولة ضمان استقرار المعاملات بدلا 
الحرة. ومصدر هذه الفلسفة هو الفقه الإسلامي الذي  الإرادةمن حماية 

الباطنة كما تقدم، وهذا قبل  الإرادةالظاهرة و الإرادةطريقا وسطا قوامه  أخد
 .20ظهور كل من النظريتين السابقتين معا

الظاهرة، المادة الإرادةومن الأمثلة التي أخذ فيها المشرع الجزائري ب
إذا كانت عبارة العقد واضحة فلا يجوز »من ق م والتي جاء فيها 

أما عن «. طريق تأويلها للتعرف عن إرادة المتعاقدينالانحراف عنها من 
الباطنة فخير مثاله يتجلى في  الفقرة الثانية  الإرادةأخذ المشرع الجزائري ب

أما إذا كان هناك محل لتأويل العقد، فيجب  »التي جاء فيها  من المادة 
البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند المعنى الحرفي 
للألفاظ، مع الاستهداء في ذلك بطبيعة التعامل، وبما ينبغي أن يتوافر من 

، 21«أمانة وثقة بين المتعاقدين، وفقا للعرف الجاري في المعاملات 
الحرة  الإرادةبالإضافة إلى أن المشرع لا يعتد في تكوين العقد، إلا ب

لال، السليمة من العيوب، حيث جعل الغلط والإكراه والتدليس، والاستغ
من القانون  إلى  عيوبا تمكن من طلب إبطال العقد وفق المواد 

 المدني الجزائري.
 

 -هذا وقد صار الفقه الحديث يسلم في جملته بأن " سلطان القانون
هو الذي يعطي العقد قوته الملزمة، وأن القانون يستند  – الإرادةلا سلطان 

ا ومنها الاستقرار الواجب ذاته الإرادةفي ذلك إلى أسباب معينة، منها 
الباطنة وحدها  الإرادةللمعاملات، لذلك فالقوانين الوضعية لا تركن لا إلى 

الظاهرة وحدها، وإنما تجمع بينهما في حدود تختلف من  الإرادةولا إلى 
 .22قانون لآخر"
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محل  الإرادةالموت أو فقدان الأهلية على التعبير عن  رغم أن تأثير

، إلا أن " المبدأ المقرر في النظرية التقليدية 23خلاف في القضاء الفرنسي
الفرنسية أن موت أي من الطرفين أو فقد أهليته قبل انعقاد العقد، يحول 
دون انعقاده، والأساس حينها ضرورة تحقيق توافق الإرادتين وقت تمام 

ا ذ. وإرادة الشخص لا يكون لها وجود بعد موته ولا يعتد بها القانون إالعقد
فقد أهليته، وفي هذه النظرية تغليب للإرادة الباطنة التي تنتهي بموت 
صاحبها وتزول بفقده أهليته، وذلك بعكس المذهب الألماني الذي يجعل 

قد أهلية للتعبير وجودا ذاتيا لا يتأثر بموت موجهه أو الموجه إليه ولا بف
 .24أحدهما"

إذا » من ق م على:  أما المشرع الجزائري فقد نص في المادة  
أو فقد أهلية قبل أن ينتج التعبير أثره،  الإرادةمات من صدر منه التعبير عن 

فان ذلك لا يمنع من ترتب هذا الأثر عند اتصال التعبير بعلم من وجه إليه، 
حيت يتضح هنا «. من طبيعة التعامل  هذا ما لم يتبين العكس من التعبير أو

الباطنة حينما  الإرادةالظاهرة على حساب  الإرادةتغليب المشرع الجزائري 
فرق بين وجود التعبير وإنتاجه لآثاره. وعلى ذلك، متى صدر التعبير عن 

من صاحبه فإنه ينفصل عنه ويأخذ وجودا قانونيا وتترتب عليه آثارا  الإرادة
الباطنة وفق المذهب  الإرادةلمشرع أخد في هذه الحالة بقانونية. فلو أن ا

سيسقط بموت من صدر عنه التعبير أو  الإرادةالفرنسي، لقرر أن التعبير عن 
 بالوفاة أو فقد الأهلية للالتزامبفقده لأهليته لتأثر الرابطة الشخصية 

ق م ج، هو النظرة الحديثة التي  وأساس الحكم الوارد في المادة 
لا تموت ولا تنعدم بوفاة الشخص الذي تصدر عنه. وهي  الإرادةأن ترى 

، 25فكرة مستمدة من أحكام الفقه الإسلامي انطلاقا من نزعته الموضوعية
، ولم يعرفها القانون 26وقلدته فيها التشريعات الحديثة كالتشريع الألماني

 الفرنسي.
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إلى أن  منه يذهبون 27فبالرجوع إلى الفقه الإسلامي، نجد المالكية
الإيجاب يكون ملزما لا يجوز الرجوع عنه، إذا عين فيه ميعاد صريح أو 

: أنا على إيجابي مدة يوم، إذ يلزمه صاحبه ضمني للقبول، ومثاله أن يقول
وهذا يتفق مع المبدأ العام في ، 28العقد جلسمهذا التقييد حتى لو انتهى 

ة أن مثل هذا ، خاص29الشريعة الإسلامية وهو: المسلمون على شروطهم
وإصدار إيجاب على هذا النحو، معناه الشرط لا يتنافى مع مقتضيات العقد. 

انفصاله عن صاحبه واستقراره في ذمته طوال مدة لزومه، وعلى ذلك، فهو 
لا يتأثر بموت صاحبه أو فقده لأهليته، وينتقل إلى ذمة الورثة بالصفة نفسها 

 .30التي كانت له في ذمة المورث
الإشارة إليه أخيرا، أن المشرع الجزائري حتى وإن نظم وما تجدر 

وفقا لما جاء به الفقه الإسلامي ممثلا في الفقه المالكي أعلاه،  المادة 
من القانون  المدني  إلا أن موقفه هذا يكاد يكون نقلا حرفيا للمادة 

إذا مات من صدر منه » التي جاء بها:  - الصادر سنة   -المصري 
ن ذلك لا يمنع إف ،أو فقد أهليته قبل أن ينتج التعبير أثره الإرادةبير عنالتع

عند اتصال التعبير بعلم من وجه إليه، هذا ما لم يتبين من ترتب هذا الأثر
 «.طبيعة التعامل العكس من التعبير أو من

 

 
الاجتماع الواقع يعرف مجلس العقد في الفقه الإسلامي على أنه 

، حيث يجب أن يكون الإيجاب والقبول في مجلس واحد، 31لأجل التعاقد
فاتحاد المجلس شرط في الانعقاد، وهو ما يسمى بمجلس العقد. والغرض 
من هذه النظرية هو تحديد المدة التي يصح أن تفصل القبول عن الإيجاب، 

أن يتدبر أمره وهذا حتى يتمكن من عُرض عليه الإيجاب من المتعاقدين 
فيقبل الإيجاب أو يرفضه، فلو اشترط أن يكون القبول فورا لتضرر المتعاقد 

 .32الآخر، إذ لا يتهيأ له وقت للتدبير
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ولم تعالج هذه المسألة علاجا خاصا في الفقه الفرنسي لعدم معرفة 
منه، فقد  33القانون المدني الفرنسي لها. أما الفقه الإسلامي وخاصة الحنفي

ا نظرية بلغت من الإتقان حدا كبيرا، إذ لا يطلب من المتعاقد الآخر صاغ له
في هذه النظرية القبول فورا، بل له أن يتدبر بعض الوقت. ولكن من جهة 
أخرى لا يسمح له أن يمعن في تراخيه إلى حد الإضرار بالموجب بإبقائه 

ومن معلقا مدة طويلة دون الرد على إيجابه، فوجب التوسط بين الأمرين 
 .34هنا نشأت نظرية مجلس العقد 

و  ،ولقد تبنى المشرع الجزائري هذه النظرية من الشريعة الإسلامية
إذا صدر الإيجاب في مجلس  »ق م ج منه بقوله  نص عليها في المادة 

فإن الموجب يتحلل من  ،العقد لشخص حاضر دون تحديد أجل القبول
الإيجاب من شخص إلى آخر  و كذلك إذا صدر ،إيجابه إذا لم يصدر فورا

 بطريق الهاتف أو بأي طريق مماثل.
غير أن العقد يتم، ولو لم يصدر القبول فورا، إذا لم يوجد ما يدل 
على أن الموجب قد عدل عن إيجابه في الفترة ما بين الإيجاب والقبول، 

«.وكان القبول صدر قبل أن ينفض مجلس العقد 
اضرين حقيقة أو حكما كما في إذا كان التعاقد بين ح ،وعلى ذلك

التعاقد بالهاتف أو وسائل الاتصال الإلكترونية الحديثة، الأصل أن يصدر 
القبول بعد الإيجاب مادام الموجب لم يحدد أجلا للقبول، فإذا لم يصدر 
القبول فورا فإن للموجب أن يرجع في إيجابه أو ما يسمى بالتحلل عن 

ق م ج أن يتراخى  من المادة  رة الإيجاب، ولكن استثناء أجازت الفق
دام المتعاقدان مازالا في مجلس العقد، ومادام الموجب باقيا على  القبول ما

، إذ ينطوي على 35إيجابه. وهذا الحكم مستمد من أحكام الشريعة الإسلامية
ه على إيجابه ما دام لم يعدل عنه قبل أن ئتحليل معقول لنية الموجب في بقا

د، بحيث يتم العقد إذا صدر القبول قبل أن ينفض ينفض مجلس العق
 المجلس.

ق م ج، هو ذات النص الوارد  مع الإشارة هنا إلى أن نص المادة 
من القانون المدني المصري في هذا المجال، حيث نصت  في المادة 

ق م مصري على: "إذا صدر الإيجاب في مجلس العقد، دون أن  المادة 
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الموجب يتحلل من إيجابه إذا لم يصدر القبول فان يعين ميعاد القبول،
شخص إلى آخر بطريق التليفون فورا، وكذلك الحال إذا صدر الإيجاب عن

 أو بأي طريق مماثل.
يصدر القبول فورا، إذا لم يوجد ما يدل ومع ذلك يتم العقد، ولو لم

، ما بين الإيجاب والقبولعلى أن الموجب قد عدل عن إيجابه في الفترة
 وكان القبول قد صدر قبل أن ينفض مجلس العقد".

 

 
إذا قام العقد صحيحا مستوفيا جميع أركانه، وجب على المتعاقدين 

حسن نية كما جاء تنفيذه باعتباره شريعة للمتعاقدين، وطبقا لما اشتمل عليه ب
وهو نفس ما  نصت عليه المادة من ق م ج،  /و  في المادتين 

" الاتفاقات التي تمت على من القانون المدني الفرنسي حينما قالت:  
تقوم مقام القانون لمن عقدها. ولا يمكن الرجوع عنها إلا  ،وجه شرعي
 تنفذ بحسن النية ". أو لأسباب يجيزها القانون. ويجب أن ،برضا متبادل

غير أن القانون المدني الجزائري وإن نظم آثار العقد انتهاء بانحلاله 
وفق ذات الأحكام الواردة في القانون  إلى المادة  من المواد 

المدني الفرنسي، خالف المشرع الجزائري هذا الأخير في بعض الحالات 
ا لقدسية الرابطة العقدية، التي تعود للاختلاف بينهما بسبب نظرة كل منهم

أو إمكان تعديله بمعزل عن إرادة المتعاقدين، وهو ما ظهر أكثر في مواقف 
تبنى المشرع الجزائري فيها فلسفة الفقه الإسلامي التي لا تولي هذا 
التقديس أهمية كبيرة متى تعلق الأمر بمراعاة مقصد يسمو فوق هذه الرابطة 

يون المورث للتركة دون الورثة في آثار العقد كما هو الحال في انتقال آثار د
(، ثم تعديل القاضي للعقد تحقيقا لعدالة  المطلب الاول للخلف العام )

المطلب فرضتها ظروف استثنائية وفق ما يعرف بنظرية الظروف الطارئة ) 
(، ثم حق أحد المتعاقدين في تعليق تنفيذ الرابطة التعاقدية إلى حين  الثاني
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)    عاقد الآخر لما عليه من التزام، وفق مسمى الدفع بدعم التنفيذ تنفيذ المت
 (: المطلب الثالث

 

 
ينصرف العقد إلى المتعاقدين  »من ق م ج على:  نصت المادة 

والخلف العام، ما لم يتبين من طبيعة التعامل، أو من نص القانون، أن هذا 
ينصرف إلى الخلف العام كل ذلك مع مراعاة القواعد المتعلقة الأثر لا 
، إذ يتبين منها أن المشرع الجزائري حتى وان اعتمد القاعدة « بالميراث

والقانون الفرنسي من انصراف أثر العقد إلى  36المقررة في كل من الفقه
مع مراعاة ق م ف، إلا أنه قيدها بعبارة "  الخلف العام وفق المادة 

وفي ذلك إحالة غير مباشرة لأحكام الشريعة القواعد المتعلقة بالميراث"، 
الإسلامية باعتبارها مصدر هذه القواعد في التشريع الجزائري، حيث تقضي 

 هذه الأخيرة بمبدأ شهير مفاده " لا تركة إلا بعد سداد ديون "
ذلك أن انتقال الحقوق التي يولدها العقد إلى الوارث محل اتفاق 

ن كل من الشريعة الإسلامية والقانون الفرنسي. إلا أن الاختلاف بينهما بي
جذري فيما يتعلق بالالتزامات، حيث يعتبر القانون المدني الفرنسي الوارث 
مكملا لشخصية المورث ويحل محله في ذمته المالية بكل ما تعلق بها من 

ا مورثه حقوقا حقوق والتزامات، فتنصرف إليه جميع آثار العقود التي أبرمه
كانت أو التزامات، مهما بلغت هذه أو تلك. فإذا زادت التزامات المورث 
على قيمة جميع حقوقه، فإن الوارث يلتزم بها في ماله الخاص كما لو كانت 
ديونا خاصة نشأت مباشرة في ذمته، ذلك أن المورث يعتبر أنه لم يتعاقد 

فمن الطبيعي أن يلتزم  بل كان ممثلا لورثته أيضا، ،لحساب نفسه فحسب
ورثته من بعده بكل ما تعهد به دون حد أو قيد، إلا إذا تحفظوا في قبول 
ميراثه بأن قبلوه بشرط الجرد، فلا يكون الوارث في هذه الحالة مسؤولا عن 
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، وهذا ما جاءت به 37ديون مورثه إلا في حدود ما تلقى عنه من حقوق
 من ق م ف  . المادة 

ع الفرنسي هنا إلا نتيجة لاعتباره الالتزام رابطة بين وما موقف المشر
شخصين، ذلك أنه في الحال تتأثر فيه هذه الرابطة بوفاة أحدهما ينصرف أثر 

) شق       ) شق الحقوق (، كما ينصرف إليهم سلبا العقد إلى ورثته إيجابا
الالتزامات (، وفي موقفه هذا ظلم لوارث وجد نفسه مجبرا على أن يلتزم 

ها، ما لم يحتط لمركزه المالي ئبديون مورثه التي لم يكن له يد في إنشا
 حينها بقبول التركة بداية بشرط التحفظ.

، ومن ثم في القانون الجزائري، فيوجد 38أما في الشريعة الإسلامية
مبدأ خاص يقيد انصراف أثر العقد إلى الخلف العام يقضي بألا تركة إلا 

التزامات المورث إلى ورثته بل تتعلق بتركته، ولا  فلا تنتقل ،بعد سداد ديون
يلتزم الورثة بديونه ولا تنتقل إليهم التركة إلا بعد سداد ديونها. ومعنى ذلك 
أن الوارث بعيد على أن يكمل شخصية المورث أو أن يكون ممثلا في 
شخصه عند تعاقده، وإنما تخوله فقط الحق فيما تبقى من تركته المورث 

د سداد الديون. لتؤخذ على ذلك ديون المورث من التركة بعد من حقوق بع
، حيث نص المشرع 39تسديد مصاريف التجهيز والدفن وقبل تنفيذ الوصية

» جاء فيها : والتي  سرةق أ لمادة ا الجزائري على هذه الأحكام في
والدفن  مصاريف التجهيز،-يؤخذ من التركة حسب الترتيب الآتي : 

 «. الوصية -الديون الثابتة في ذمة المتوفى،  - بالقدر المشروع
وفي تعلق الديون بالتركة نظرة موضوعية تتجاوز عدم عدالة انتقالها 
لوارث يجب عليه أن يحل محل مورثه، مع الإشارة في ذات سياق المقارنة 
بين موقف المشرع الجزائري المستمد من نزعة الفقه الإسلامي الموضوعية 

سي في هذا المجال، إلى اتصال موقف هذا الأخير بنظرته والقانون الفرن
، حيث يربطها بشخص 40في الفقه الإسلامي الشخصية للذمة المالية

صاحبها أو من يقوم مقامه دون تصور تعلقها بمال لا عبرة فيه بشخصه، 
عكس النظرية الألمانية المادية التي تعنى في هذه النظرية بالجانب المالي 

للذمة المالية، سواء استندت هذه الذمة إلى شخص أو  المادي الخالص
 وجدت رغم عدم وجوده.
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وبصرف النظر عن الفرق بين الفقه الفرنسي ونظيره الألماني  ،هذا
في نظرتهما للذمة المالية، يبقى الفقه الإسلامي متميزا عن نظيره الغربي في 

مقارنة بينهما: " تنظيمه للذمة المالية عامة، حيث جاء في هذا المجال بعد ال
يتبين أن الذمة المالية في الفقه الإسلامي تختلف عن  ،... ومن هذا العرض

 الذمة المالية في الفقه الغربي، ويمكن تلخيص وجوه الخلاف فيما يأتي:
الذمة في الفقه الإسلامي وصف تصدر عنه الحقوق والواجبات  -

فلا تشمل إلا الحقوق  المالية وغير المالية، أما الذمة في الفقه الغربي
 والالتزامات المالية.

وحتى في نطاق المال: تبدأ الذمة في الفقه الإسلامي بالشخص،   -
ثم تنتهي إلى المال ) وفي الديون دون غيرها (، أما الذمة في الفقه الغربي 

 .41فتبدأ بالمال ثم تنتهي إلى الشخص ... "

العقد شريعة » من ق م ج أن  مشرع الجزائري في المادة نص ال
المتعاقدين، فلا يجوز نقضه، ولا تعديله إلا باتفاق الطرفين، أو للأسباب 

حيث يتضح من نصها تبني المشرع الجزائري للمبدأ  «.التي يقررها القانون 
ة القائل باعتبار العقد شريعة للمتعاقدين كما اتضح من نص المادة للماد

ومعنى ذلك أن العقد هو القانون  من القانون المدني الفرنسي أعلاه. 
الاتفاقي الذي يلزم به المتعاقدين، فهو يقوم مقام القانون في تنظيم العلاقة 

 الإرادةالعقدية، ويطبقه القاضي عليهما كما يطبق القانون، وبذلك فإن 
إنهاء العقد أو تعديل المشتركة التي أنشأت العقد هي وحدها التي تستطيع 

 .42العلاقة المتولدة عنه
إلا أنه واستثناء لهذه المادة، نص المشرع الجزائري على إمكان 
مراجعة العقد لحوادث استثنائية طرأت عليه بعد إبرامه تحت مسمى نظرية 
الظروف الطارئة، إذ تفترض هذه النظرية أن الظروف الاقتصادية قد تغيرت 

منظورا وقت إبرام العقد، فيصبح الوفاء بالالتزامات تغيرا فجائيا لم يكن 
الناشئة من العقد لا مستحيلا استحالة تامة ينقضي بها الالتزام كالاستحالة 
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بحيث يؤدي  ،التي تنشأ من القوة القاهرة مثلا، وإنما يصبح مرهقا للمدين
إجباره عليه إلى إفلاسه أو ينزل به على الأقل خسارة فادحة تخرج عن الحد 

غير أنه إذا  »من ق م على:  المألوف. وهو ما نصت عليه المادة 
طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب على 

، صار مرهقا ن لم يصبح مستحيلاإحدوثها أن تنفيذ الالتزام التعاقدي، و
للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة جاز للقاضي تبعا للظروف وبعد مراعاة 
لمصلحة الطرفين أن يرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، ويقع باطلا 

 .«كل اتفاق على خلاف ذلك 
أما مصدر نظرية الظروف الطارئة في القانون المدني الجزائري فهو الشريعة 

 عتبر هذه النظرية من صميم الفقه الإسلامي حينما أقامها الفقهاء الإسلامية، حيث ت

 يى ين يم  ُّٱلقوله تعالى  ،والإحسان على أساس الضرورة والعدل
 تح  تج به بم بخ بح بج ئه ئم ئخئح  ئج يي
 سح سج خم  خج حم حج جم جح ثم ته تمتخ

، 43 َّ ضخ ضح ضج صم  صخ صح سم سخ

 تن تم تز تر بي  بى بن بم بز بر ٱُّٱوقوله تعالى
 . 44 َّ فى  ثي ثى ثن ثمثز ثر  تي تى

 ئه ئم ئخ ئحئج يي يى ين يم ُّٱه سبحانهوقول

45 َّ  تحتج به بم بخ بح  بج
 

ولقد جاء في كتب الفقه الإسلامي الكثير من القواعد الكلية 
والمبادئ الفقهية التي تقوم على أساس نظرية الضرورة، ويتفرع عن هذه 
النظرية جملة من القواعد تدخل ضمنها 'لا ضرر ولا ضرار'، 'المشقة تجلب 

'، 'الضرورات تبيح المحظورات'، 'الضرر الأشد يزال التيسير'، 'الضرر يزال
بالضرر الأخف'، 'الضرر الخاص لدفع الضرر العام'، 'درء المفاسد أولى من 
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جلب المصالح'، 'الضرورات تقدر بمقدارها'، وغيرها من القواعد الكلية 
 . 46التي تجيز تغير العقود وتعديلها 

لى أثر الظروف وعلى ذلك، تنبه فقهاء الشريعة الإسلامية إ
الاقتصادية، ومجافاة هذا الوضع لقواعد العدالة، فأسندوا نظرية الظروف 

إلى نظريات شهيرة تصب في قالبها كنظرية العذر) كالأعذار في  الطارئة
. 47، ونظرية الضرورةالإيجار (، ونظرية الجوائج، ) كالجوائح في بيع الثمار(

مع قانونية في هذا المجال. وكلها نظريات تتماشى مع أحدث النظريات ال
الإشارة إلى عدم وجود مكانة لهذه النظرية في نصوص القانون المدني 
الفرنسي، إذ تمسك الأخير بتقديس الرابطة الشخصية التعاقدية من خلال 

وفي عدم  ،اعتبار العقد شريعة للمتعاقدين، وتشدد في ضرورة التقيد به
 التي أبرم فيها ومهما طرأ عليه.جواز تعديله أو نقضه مهما كانت الظروف 

 
هذا ورغم اندثار هذه النظرية في القانون المدني الفرنسي بسبب 
فلسفته المبنية على تقديس الروابط العقدية المبنية على توافق الإرادتين، 
اضطر المشرع الفرنسي مجبرا في نهاية الأمر إلى الأخذ بهذه النظرية في 

، بما جعل للظروف 48ا بقضائه الإداريبعض القوانين المتفرقة التحاق
 الطارئة بعض المكانة في التطبيق القضائي دون القانون المدني الفرنسي.

وما تجدر الإشارة إليه انتهاء في هذا المجال، أن الفقيه الفرنسي 
الكبير ' إدوارد لامبير' أكد في المؤتمر الدولي للقانون المقارن الذي انعقد 

" نظرية الضرورة في الفقه الإسلامي تعبر بصورة بأن  بلاهاي سنة 
أكيدة ومثالية عن فكرة يوجد أساسها في القانون الدولي العام في نظرية 
الظروف المتغيرة، وفي القضاء الإداري الفرنسي في نظرية الظروف الطارئة، 
وفي القضاء الإنجليزي فيما أدخله من المرونة على نظرية استحالة تنفيذ 

تحت ضغط الظروف الاقتصادية التي نشأت بسبب الحرب، وفي  الالتزام
 . 49القضاء الدستوري الأمريكي في نظرية الحوادث المفاجئة "
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من خلال التوقف عند الدفع بعدم التنفيذ في القانون الفرنسي، يلحظ 
يعرف مبدأ عاما تحت  لم 50المتتبع لتاريخ هذا المبدأ أن القانون الروماني

مسمى الدفع بعدم التنفيذ، حيث اقتصر الرومان على القول بنوع من الدفع 
عرفوه ضمن نطاق الدفع بالغش، وأسسوه حينها على احترام حسن النية في 

 العقود الملزمة للجانبين.
وعلى ذلك، لم يعرف الرومان تعبير الدفع بعدم التنفيذ كدفع مستقل 

متعاقد الآخر للتنفيذ، إلا أن فقهاء القانون الفرنسي هدفه الضغط على ال
القديم عرفوا تسميات قريبة منه لم ترق لتشكل مبدأ عاما، مما جعله أجنبيا 

)  عن القانون الفرنسي الذي اكتفى فيما بعد بالنص عليه في نصوص متناثرة
ق م ف المتضمنة حبس محل العقد  ، ، أبرزها المواد  

، في الوقت 51، وتطبيقات قضائية متأخرةيع والإيجار كضمان للتنفيذ(في الب
الذي قررته بعض التقنينات الحديثة كمبدأ عام على غرار القانون المدني 

 .52الألماني
أما بخصوص التكييف القانوني للدفع بعدم التنفيذ كمبدأ تتموقع 

فرنسي لا من تحته تلك التطبيقات، فهو  أساس لم يقل به القانون المدني ال
خلال نصوصه، ولا من فقهه القديم كما اتضح أعلاه، بل قال به فقهه 
الحديث فقط. ويتمثل هذا الأساس في ضرورة احترام الالتزامات المتقابلة 
أكثر من الاهتمام بالنظر إلى الرابطة العقدية نظرة شخصية مقدسة، وتجسد 

" لفكرة الدفع بعدم هذا المنطق أكثر في تبرير الفقيه كابيتان " 
حيث قال أن أساس هذا الدفع هو سبب الالتزام الذي  السببالتنفيذ بنظرية 

ما كان ليكون لولا وجود التزام آخر يقابله وهو ما يولد تقابل بين الديون 
 .53والالتزامات

ثم ما يمكن الانطلاق منه مقارنة بين القانون الفرنسي والفقه 
هو الإشارة إلى أن هذا الأخير يأخذ بفكرة الإسلامي في هذا المجال، ف

الدفع بعدم التنفيذ بتوسع مقابل تضييقه من نظرية الفسخ. أما عن سبب هذا 
التوسع فيتمثل في عدم خطورة الدفع بعدم التنفيذ حينما يهدف المتمسك به 
إلى وقف تنفيذ العقد بدل التركيز على حله كما هو الحال في الفسخ،  وهو 
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الدفع نظرية عامة أكثر شمولا من الفسخ، تستخلص من  ما جعل لهذا
 .54تطبيقاته

) كما البيع (،  55فتشمل المعاوضات المالية ، أما عن هذه التطبيقات
ذلك أنه في الوقت الذي يكون فيه البيع، بيع سلعة بنقد، وجب على 
المشتري أن ينقد الثمن أولا، ما لم يكن الثمن دينا مؤجلا  أو مقسطا على 

شتري، أما إذا كان البيع مقايضة )بيع سلعة بثمنها(أو صرفا، وجب تسليم الم
المبيع والثمن معا في وقت واحد. فإذا كان الثمن حالا، سواء في البيع أو 
المقايضة أو الصرف، فإن للبائع حق حبس المبيع لاستيفاء جميع الثمن. 

البائع عن  وبالإضافة إلى ذلك، يحق للمشتري أيضا حبس الثمن إذا امتنع
تسليم المبيع، ومثاله إذا كان البيع مقايضة، فوجب قبض الثمن والمبيع في 

 وقت واحد.
هذا وكما يشمل الدفع بعدم التنفيذ عقود المعاوضات المالية يمتد 
لغير المالية منها، إذ جرى حق الحبس في الفقه الإسلامي حتى في عقد 

حيث احتاط الفقه لحفظ حق  الزواج وهو ينطوي على مبادلة البضع بالمهر،
الزوجة في مهرها، فأجاز لها حبس نفسها عن زوجها حتى تستوفي المعجل 
من المهر. فللزوجة قبل دخول زوجها بها، أن تمنع الزوج من الدخول بها 
حتى يعطيها ما اشترطت تعجيله من المهر. ثم لها أيضا وفقا لهذا الرأي، أن 

لبضع، كأن تمنعه أن يخرجها من بلدها تمنعه من جميع ما يستوفي منافع ا
56. 

وبالرجوع إلى موقف المشرع الجزائري في هذا الشأن، نجده لحق 
الفقه الإسلامي في تقريره الدفع بعدم التنفيذ كمبدأ عام وفق نص المادة 

في العقود الملزمة للجانبين إذا كانت الالتزامات » من ق م حينما قال  
جاز لكل من المتعاقدين أن يمتنع عن تنفيذ التزامه  المتقابلة مستحقة الوفاء

كما نص المشرع الجزائري «. إذا لم يقم المتعاقد الآخر بتنفيذ ما التزم به 
في ذات السياق على أهم تطبيق لهذا المبدأ وهو الحق في الحبس وفق 
ذات مسماه في الفقه الإسلامي أعلاه، حيث نظم القانون المدني هذا الأخير 

 منه. و  ،للمواد وفقا 
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وعن أساس الدفع بعدم التنفيذ وفقا لهذه المادة وتطبيقاتها حينها، 
فهو ارتباط الالتزامات المتقابلة في العقد الملزم للجانبين، ذلك أنه في 
الوقت الذي يكون فيه التنفيذ مستحقا، لا يجوز استنادا على العقد ذاته أن 

ذ ما التزم به قبل قيام المتعاقد الآخر بتنفيذ يجبر أحد المتعاقدين على تنفي
الالتزام المقابل.  مع الإشارة إلى أن أساس هذا الدفع كما اتضح أعلاه هو 
الفقه الإسلامي من خلال فكرة ارتباط البدلين أو العوضين، حيث يجب أن 
يفهم هذا الارتباط على ضوء فكرة عامة في الفقه الإسلامي تتعلق بعقود 

وهذه الفكرة هي أن المساواة في هذه العقود في مقصود  المعاوضة.
المتعاقدين، وتحقيق المساواة بين المتعاقدين يقتضي ألا يجبر أحدهما على 

وإلا كان في ذلك  ،تنفيذ التزامه بينما الآخر لم يقم بتنفيذ الالتزام المقابل
 .57إخلال بالمساواة المقصودة 

ثره يتجسد في الاقتصار على وباعتبار الدفع وسيلة دفاعية، فإن أ
موقف سلبي يتخذه المتعاقد إلى حين قيام المتعاقد الآخر بتنفيذ الالتزام 
المقابل، وبذلك يقف تنفيذ الالتزام، فلا يزول الالتزام كما في الفسخ. وإذا 
أخل أحد المتعاقدين بالتزامه وتمسك المتعاقد الآخر في المقابل بعدم 

متمسكا بموقفه، فإن العقد يبقى قائما لا يتأثر بهذا التنفيذ، وبقي كل متعاقد 
الوضع، باستثناء العقود الزمنية التي قد تتأثر من حيث مقدار الالتزامات التي 
يستعملها كل متعاقد ومثالها عقود التوريد. وقد لا يترتب على الدفع قيام 

يعدل المتعاقد الآخر بالتنفيذ، وفي هذه الحالة يجوز للمتمسك بالدفع أن 
عن موقفه السلبي ويطلب فسخ العقد. وحق الدفع بعدم التنفيذ معرض 
للانقضاء مثله مثل الحقوق الأخرى، ويتحقق ذلك في حالات معينة، منها 
تخلي صاحبه عنه، وتقديم المدين للدائن تأمينا كافيا يضمن الوفاء بالتزامه 

58 . 
ئري مع وعلى ذلك، يظهر جليا مدى توافق القانون المدني الجزا

الفقه الإسلامي من خلال تأسيس الدفع بعدم التنفيذ على أساس موضوعي 
لم يقل به الفقه الفرنسي إلا في عهده الحديث، لكن ما تجدر الإشارة إليه 

من ق م  قانون مدني جزائري هي ذاتها المادة  هنا هو أن المادة 
ذا كانت الملزمة للجانبين إفي العقود» المصري التي نصت على 
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عن  يمتنعالالتزامات المتقابلة مستحقة الوفاء جاز لكل من المتعاقدين أن 
 «الآخر بتنفيذ ما التزم بهتنفيذ التزامه إذا لم يقم المتعاقد

 

 
في نهاية هذا الورقة، يمكن القول أن المشرع الجزائري قد ساير 

واطن المتعلقة بنموذج الفقه الإسلامي في نزعته الموضوعية في بعض الم
الدراسة، إلا أن مخالفته للقانون المدني الفرنسي فيها لا تفقده أصوله 
الفرنسية وصبغته اللاتينية المؤسسة على تقديس الرابطة العقدية كنتيجة آلية 
لتأسيس المشرع الفرنسي الالتزام على المذهب الشخصي. وأنه في الوقت 

في  الإرادةالمشرع الجزائري لسلطان الذي يمكن القول فيه بعدم مراعاة 
تلك الحالات الاستثنائية اهتمامه بمقاصد وروح العدالة التعاقدية. تبقى 
البقية الباقية من أحكام قانوننا المدني الجزائري تسير في فلك القانون 

 .الاستعماريةالفرنسي من خلال تبعية قانونية لا تقل وطأة عن الهيمنة 
إلى أن مسايرة القانون  ،ب الإقرار إنصافاثم في ذات السياق، يج

هي الأخرى اقتباس  ،المدني الجزائري لنزعة الفقه الإسلامي الموضوعية
غير مباشر يعود الفضل فيه إلى القانون المدني المصري أكثر من دور 
المشرع الجزائري فيه، حيث اتضح جليا أن أغلب هذه الأحكام ما هي في 

يا لمواد القانون المدني المصري الصادر سنة حقيقة الأمر إلا نقلا حرف
 ، مما يجعله الأحق بنسبتها إليه من نسبتها للمشرع الجزائري .

 
فاتضحت من خلال  ،أما عن أصالة الفقه الإسلامي وقيمته القانونية

سبقه القانون المدني الفرنسي وقبله القانون الروماني، في تقرير بعض النظم 
لعظيمة التي لم تصل هذه المجتمعات إلا لبعضها وفي الراقية والمبادئ ا
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العصور الأخيرة ومن خلال فقهها الحديث فقط، وهو ما جعل القوانين 
الحديثة تتبنى الكثير من الأحكام التي لم يذهب إليها القانون المدني 

 الفرنسي إلى وقتنا الحالي.
سلامي في وفي ذات إطار التحاق القوانين المدنية الحديثة بالفقه الإ

الأحكام المؤسسة على صبغته الموضوعية في الالتزام، اتضح جليا موافقة 
القانون المدني الألماني أكثر للفقه الإسلامي في هذا المجال لولا أن 
المشرع الألماني يغرق مذهبه بالمادية المطلقة، ولعل ما يفسر ذلك بغض 

قريرها للأحكام النظر عن كون الشريعة الإسلامية كانت السباقة في ت
المتشابهة، هو اشتراكهما في التخفيف من النظرية الشخصية للالتزام، حيث 
اتضح أن الفقه الإسلامي ينطلق في الالتزام من صبغة موضوعية وفق ما 

 لمالية.ايعرفه الألمان بقيمة الالتزام 
به، فهو الدعوة إلى نهضة قانونية جزائرية شاملة  الإنهاءأما ما يجدر 

فيها خاصية اجتماعية القاعدة القانونية، ذلك أن المشرع الجزائري  تحترم
وإن أصدر بعض الأحكام الجديدة كرد فعل وطني للاستقلال عن عجلة 
القوانين الفرنسية، إلا أنه لا يزال بعيدا كل البعد عما يتطلبه الاستقلال 

 .القانوني الفعلي المتخلص من مظاهر التبعية الاستعمارية القانونية
وجدير بالإشارة هنا إلى أن المشرع الجزائري وإن نص في المادة 

وإذا لم يوجد نص » الأولى من القانون المدني في فقرتها الثانية على: 
حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية، فإذا لم يوجد تشريعي،

الشريعة الإسلامية في القانون المدني  مكانةتبقى «. فبمقتضى العرف
جزائري غير متسعة النطاق، رغم اعتبارها المصدر الثاني حينها وقد سبقت ال

. ذلك أن القاضي لا يلجأ العرف ومبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة
إليها إلا إذا تعذر عليه وجود نص تسعفه به نصوص القانون المدني 

 الجزائري، وهو احتمال قريب للاستحالة من الناحية العملية.
ذلك، لم يعد خافيا دور التشريع الإسلامي كنظام أصيل وعلى 

ومستقل في تطوير الحركة التشريعية، وهو ما يحتم إحياء دعاوى العمل به 
عن طريق الدراسات المقارنة، مع التنويه هنا بالدور البارز للعلامة 'عبد 
 الرزاق أحمد السنهوري' في التأكيد على أهمية المنهاج المقارن بين الشريعة
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الإسلامية والمنظومات القانونية الأخرى كعامل أساسي من عوامل بعث 
هذه الشريعة، إذ من خلاله يثبت لكل المنظومات القانونية، أن هذه الشريعة 
هي الأنفع والأرقى والأوفى، إذا ما قورنت بالمنظومات القانونية الأخرى، 

بقريتها وذلك فضلا عن أنها تاريخ أمتنا، ومظهر عظمتها، وتجسيد ع
 وعزتها.

ا السنهوري" لو وطئت أكنافها، وعبدت هتلك الشريعة التي يقول عن
سبلها، لكان لنا من هذا التراث الجليل ما ينفخ روح الاستقلال في فقهنا 
وفي قضائنا وفي تشريعنا، ثم لأشرفنا نطالع بهذا النور الجديد، فنضيء به 

.59جانبا من جوانب الثقافة العالمية في القانون"
والهدف من هذه المقارنات حينها ليس استدعاء الشريعة لتوضع في 
"متحف" المفاخر والنعم التي نعمت بها هذه الأمة، وإنما استدعاؤها لتكون 

ا الجزائرية، والبديل لهذه القوانين الوافدة من نالمصدر الرئيسي لقوانين
ن فن الغرب الاستعماري، دون أن ننسى ما نحتاجه من هذه الأخيرة م

 الصياغة والتقنين.
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-

 

تحت تسمية التقنين المدني للفرنسيين، لتصدر طبعته  حيث صدر في طبعته الأولى سنة  -
صدرت  "، وفي سنة  تحت مسمى قانون نابليون "  الثانية سنة 

طبعة ثالثة أعادت له تسميته الأصلية " التقنين المدني "، إلا أن مرسوما إمبراطوريا صدر سنة 
أن تسميته بقانون نابليون لم تلغ رسميا  للانتباهأعاده لتسمية " تقنين نابليون "، والملفت  

التقنين المدني الفرنسي، تاريخه وأثره،  في ذلك، وليد غمرة، راجعبأي نص منذ ذلك الحين. 
أعمال الندوة التي عقدتها كلية الحقوق لجامعة بيروت العربية بمناسبة: مائتي عام على إصدار 

، ص. ، منشورات الحلبي الحقوقية، الطبعة الأولى، التقنين المدني الفرنسي 
-   . 

عقد، الجزء الأول، الطبعة الثانية الجديدة،عبد الرزاق أحمد السنهوري، نظرية ال -
؛ علي فيلالي، الالتزامات، النظرية العامة للعقد، الطبعة الثانية، موفم -، ص. بيروت،

 . ، ص. للنشر والتوزيع، الجزائر، 
 .، علي فيلالي، المرجع السابق، ص. ، عبد الرزاق أحمد السنهوري، ص. -
 . -زاق أحمد السنهوري، نفس المرجع، ص. عبد الر -
 .سورة البقرة، الآية  -
يثار الفرق هنا بين مصطلحي الفقه الإسلامي، والشريعة الإسلامية من قبله، إذ يراد بإطلاق  -

الشريعة الإسلامية، شريعة الإسلام التي نزلت على لسان محمد صلى الله عليه وسلم. ومنها اشتق 
رائع، بمعنى سن القواعد القانونية، سواء كانت عن طريق الدين، فتسمى تشريعا الشرع، والش

سماويا، أو من وضع البشر، فتسمى تشريعا وضعيا. أما الفقه، فيراد به العلم بالأحكام الشرعية 
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العملية المستنبطة من الأدلة التفصيلية. لتعني الشريعة الإسلامية بذلك الدين المنزل من عند الله. 
ا الفقه، فهو الفهم لهذا الدين أو لتلك الشريعة، فإذا أصاب هذا الفهم الحق، كان موافقا أم

، راجع في ذلكللشريعة، أما إذا أخطأ الفقه الحق، لم يكن من الشريعة، ولم يخرج عن الفقه، 
 سمير عالية علم القانون والفقه الإسلامي، نظرية القانون والمعاملات الشرعية، دراسة مقارنة،

؛ عبد -، ص الطبعة الثانية، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، لبنان،
الفتاح تقية، المختصر في الفقه المدني من خلال الفقه الإسلامي، ديوان المطبوعات الجامعية، 

 .-، ص. الجزائر، 
مي، دراسة مقارنة بالفقه الغربي، محمد وحيد الدين سوار التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلا -

 .الطبعة الثانية، ص.،مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الأردن، 
 ; ص ،جالسنهوري ،نظرية العقد ،المرجع السابق،  أحمد عبد الرزاق -

-  

 

 . -ص.  ،ج السابق، العقد المرجعالسنهوري، نظرية  أحمد عبد الرزاق -
، د س ط، دمشق، سورية، الطبعة ، دار الفكر، وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ج -
السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، دراسة  أحمد وما يليها؛ عبد الرزاق  ص

، الطبعة الثانية مقارنة بالفقه الغربي، الجزء الأول، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، 
، مصادر الالتزام، دراسة مقارنة ؛ أمجد محمد منصور، النظرية العامة للالتزامالجديدة، ص. 

بين القانون المدني الأردني والمصري والفرنسي ومجلة الأحكام العدلية والفقه الإسلامي مع 
التطبيقات القضائية لمحكمتي النقض والتمييز، الطبعة الأولى، الإصدار الثالث، دار الثقافة للنشر 

 . ، ص.والتوزيع، عمان، 
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عدة الفقهية، أحمد بن الشيخ محمد الزرقا، شرح القواعد الفقهية، دار القلم، في هذه القاأنظر -
عزت عبيد الدعاس، القواعد الفقهية مع الشرح  ؛-، ص.الطبعة الثانية، دمشق، 

 .-، ص. الموجز، دار الترميدي، الطبعة الثالثة، 
ع الصنائع في ترتيب الشرائع، الجزء علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكساني الحنفي، بدائ -

؛ وفي ذات السياق، ، صالكتب العلمية، بيروت، لبنان، الطبعة الثانية، الخامس، دار
محمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي المالكي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير للشيخ أحمد 

 .، ص. الدردير على مختصر خليل، دار الفكر، د ط، د س ط، ج
 .،  وهبة الزحيلي، المرجع السابق، ص -

بحث مقارن  النظرية العامة للموجبات والعقود في الشريعة الإسلامية، صبحي محمصاني، -
الطبعة ، دار العلم للملايين، ،الجزء في المذاهب المختلفة والقوانين الحديثة،

؛ عبد الودود - ، صالسابق، جهبة الزحيلي، المرجع و ؛- .ص الثالثة،
السريتي، المدخل لدراسة بعض النظريات في الفقه الإسلامي، دار المطبوعات الجامعية، 

 .-، ص الإسكندرية، 
منذر الفضل، منذر الفضل، النظرية العامة للالتزامات، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي  -

مصادر الالتزام، مكتبة الثقافة للنشر والتوزيع، الجزء الأول، عمان، والقوانين المدنية الوضعية، 
 .، ص. 

المسند الجامع لأحاديث الكتب الستة ومؤلفات أصحابها الأخرى، وموطأ مالك، ومسانيد  -
الحميدي، وأحمد بن حنبل، وعبد بن حميد، وسنن الدرامي، وصحيح بن خزيمة، حققه ورتبه 

الرزاق عيد، أيمن عواد معروف، أبو المعاطي محمد النوري، أحمد عبدوضبط نصه ، بشار 
،  دار الجيل ببيروت، والشركة المتحدة بالكويت، إبراهيم الزاملي، محمود محمد خليل، ج

 .- ، صالطبعة الأولى، 
مجلة ري،علي علي سليمان، الشريعة الإسلامية كمصدر للقانون طبقا للقانون المدني الجزائ-

؛ بلحاج العربي، النظرية العامة للالتزام في القانون ، ص.الفكر القانوني، العدد الأول،
المدني الجزائري، الجزء الأول، التصرف القانوني، العقد والإرادة المنفردة، ديوان المطبوعات 

 .، الطبعة الثالثة، ، ص. الجامعية، الجزائر، 
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ق م، لا يعتد في قيام العقد  يلاحظ أن المشرع الجزائري وفقا للمادة  وفي نفس الصدد، -
بالتعبير عن الإرادة، إلا في الحدود التي يأتي هذا التعبير مطابقا لحقيقة قصد صاحبه، حيث 
يستلزم النص التطابق بين الإرادتين وليس مجرد التعبير عنهما؛ وأنظر في قرارات المحكمة العليا، 

 .، ص، ع ، م ق، ، ملف رقم //، نية الغرفة المد
مصطفى محمد الجمال، القانون المدني في ثوبه الإسلامي، مصادر الالتزام، شرح مفصل  -

لأحكام التقنينات العربية المستمدة من الفقه الغربي والمستمدة من الفقه الإسلامي وتطبيقاتها 
 .، ص. التوزيع، الإسكندرية، الطبعة الأولى، القضائية، الفتح للطباعة والنشر و

 .

 . . 
 .ص. ،بلحاج العربي، المرجع السابق -
؛ بلحاج العربي، النظرية العامة للالتزام، المرجع علي علي سليمان، المرجع السابق، ص. -

 .السابق، ص. 
 بعد إرادة منه صدرت من مات إذا"  بمن القانون المدني الألماني  فقرة  قضت المادة  -

 نفس من  المادة ضاأي وقضت"  الإرادة صحة في ذلك يؤثر فلا أهليته، فقد أو صدورها
لقانون "أن موت الموجب أو فقده لأهليته قبل صدور القبول، لا يمنع من تكوين العقد، إلا إذا ا

 كان هناك محل للتسليم بأن إرادة الموجب غير ذلك ".
شمس الدين أبو عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسي المغربي، المعروف  -

، الطبعة  الثالثة، دار مالكي، مواهب الجليل في شرح مختصر خليل، الجزء بالحطاب الرعيني ال
 .؛ مصطفى محمد الجمال، المرجع السابق، ص.ص.، الفكر،

مالك بن انس  وفي نفس المعنى، ؛، ص.الحطاب المالكي، المرجع السابق، ج -
د التنوخي عن الإمام عبد الرحمان بن الأصبحي، المدونة الكبرى، رواية الإمام سحنون بن سعي

ابن رشد  ؛- ص.، ، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، الطبعة الأولى، القاسم،ج
، دار المعرفة للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت، القرطبي، بداية المجتهد ونهاية المقتصد، ج

 . ص. ،لبنان، الطبعة السادسة، 
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سنن الترمذي،  "، االمسلمون على شروطهم، إلا شرطا حرم حلالا، أو أحل حرام"  قوله  -
 .، ص.، مطبعة مصطفى البابي الحلبي، مصر، الطبعة الثانية، ج

 .مصطفى محمد الجمال، المرجع السابق، ص. -
 .صبحي محمصاني، المرجع السابق، ص.  -
ة الشريعة الإسلامية، دار عمر بن الخطاب، الإسكندرية، د عبد الكريم زيدان، المدخل لدراس -

 .  س ط، ، ص
؛ مجموعة من علماء علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكساني، المرجع السابق، ص -

الهند، الفتاوى الهندية في مذهب الإمام الأعظم أبي حنيفة النعمان، وبهامشه فتاوى قاضي خان 
 .-جزء الثالث، المطبعة الكبرى الأميرية، مصر ، ب س ط، صوالفتاوى البزازية، ال

 .،  ص.عبد الرزق السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج  -
 .بلحاج العربي، المرجع السابق، ص.  -

  .
.-المدني، مفاعيل العقد أو آثاره، المرجع السابق ، ص.جاك غستان، في القانون 

سليمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني، الالتزامات، نظرية العقد والإرادة المنفردة،  -
؛ عبد  مصر، د س ط، صالجزء الثاني، الطبعة الرابعة، دار الكتب القانونية، شتات،

 ؛ظرية العقد، المرجع السابق، صالرزاق أحمد السنهوري ، ن
.

حيث يقدم فيها الدين على الوصية لقول علي رضي الله عنه: "رأيت رسول الله صلّى الله عليه  -
لديون ؛ وفي تقديم ا، ص. وسلم بدأ بالدين قبل الوصية"، سنن الترمذي، المرجع السابق، ج

 . - ، ص.على التركة في الفقه الاسلامي راجع، وهبة الزحيلي، نفس المرجع، ج
ومثال ذلك من الفقه المالكي" يخرج من تركة الميت حق تعلق بعين كالمرهون وعبد جنى ثم  -

مؤن تجهيزه بالمعروف ثم تقضى ديونه ثم وصاياه من ثلث الباقي ثم الباقي لوارثه "، الحطاب
وفي نفس المعنى، الدسوقي على الشرح الكبير  ، ص.المالكي، المرجع السابق، جالرعيني

 .، المرجع السابق، ص. للدردير، ج
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ينظر في ذلك، منصور حاتم محسن الفتلاوي، نظرية الذمة المالية، دراسة مقارنة بين الفقهين  -
، زيع، عمان، الأردن، الطبعة الأولى، الوضعي والإسلامي، مكتبة دار الثقافة للنشر والتو

 .ص.
 ،  ص. عبد الرزق السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج  -

 

 .سورة البقرة، الآية  - 
 .سورة النحل، الآية  - 
45

 .ج، الآية سورة الح -  

عزت عبيد الدعاس، القواعد الفقهية مع الشرح الموجز، دار الترميدي، بيروت، لبنان، الطبعة  -
 .-وما يليها؛ عبد الكريم زيدان، المرجع السابق، ص.  ، ص.الثالثة، 

الإسلامية  عبد السلام الترمانيني، نظرية الظروف الطارئة، دراسة تاريخية ومقارنة في الشريعة -
 .-والشرائع الأوربية وتطبيقات النظرية في تقنينات البلاد العربية، دار الفكر، ص. 

- .
.  

 .السابق، ص.  إدوارد لامبير، مقتبس عن  بلحاج العربي، المرجع -
 

  

 -

 

  
  

-ينظر في استخلاص هذه النظرية، عبد الرزاق أحمد السنهوري، نفس المرجع، ص.  -
 .،  ؛ وهبة الزحيلي، نفس المرجع، ص.

 .-وهبة الزحيلي، نفس المرجع، ص.  -
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باعة وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء السابع، الأحوال الشخصية، دار الفكر للط -
 .-، صوالتوزيع والنشر، دمشق، الطبعة الثانية، 

، ص. عبد الرزاق أحمد السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي ،المرجع السابق، ج -
-. 

 .-علي فيلالي، المرجع السابق، ص.  -
 لمه الافتتاحية ، الصفحة، الكجالمرجع السابق، السنهوري ،نظرية العقد، أحمد عبد الرزاق -
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 أحكام الخطبة وآثار العدول عنها

 الاجتهادو  القانونيما بين المفهوم 

 القضائي 

 

 بقلم

  فاروق خلف / د

   
 

      
تعد الخطبة مقدمة من مقدمات الزواج ولها أهمية بالغة جدا نظرا 

لقية وخاصة من الناحية الخ ،أخرىعائلة بالارتباط بعائلة  التزاملاعتبارها
هما وهنا قد يكل أوويمكن العدول عن الخطبة من أحد الطرفين والأدبية،

ن يبزيارات كثيرة ب اقترنتاذا  أوذا طالت إخاصة  ،بليغ يحصل فيه ضرر
وقد تتضرر   الأطرافحد أيتضرر من ذلك  المخطوبة فسوفوالخاطب 
فقد تثور  ،ونظرا لأهمية الخطبة كمقدمة للزواج المخطوبة  بخاصة

 في العدول عنها خاصة ،في هذه المقدمة شكالاتإ
 –مفهوم قانوني  –عدول عن الخطبة  –خطبة  الكلمات المفتاحية:

 اجتهاد قضائي.
 

قديما في تنظيم هذا  الدياناتولقد اختلفت  ،بغريزته الإنسانيعرف 
فقد  الإسلامية الديانةخاصة ببلوغه، وبمجيء  الإنسان يتملكالسلوك الذي 

ألا وهو محمد رسول  ،نظرا لعظمته وعظمة ناشره ،ارت البشر بهذا الدينأن
                                                           

  الجزائر.  -جامعة الوادي  –كلية الحقوق والعلوم السياسية  –محاضر أ أستاذ 
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 ،لقد بين للناس عامة مبادئ هذا الدين .شر وسيد المرسلينأعظم الب الله 
 أنسيدنا محمد خاتم النبيين من قر يهومما نزل عل ،هعلى اتباع الأمةوحث 

 ،لرجل والمرأةمن بينها تنظيم العلاقة بين ا ،كريم نظم وضبط سلوك البشر
بالميثاق  يعرف وهذا العقد ،ونظم حياة البشر عن طريق الارتباط بعقد زواج

 .خرىنظرا لأهمية هذا العقد عن العقود الأ الغليظ
أهمية هذا العقد بوضعها مقدمات  الإسلاميةولقد أظهرت الشريعة 

تي بهذه المقدمات ال أيضا خرىالأ الدياناتالزواج، وقد تعارفت  انعقادقبل 
 ة هذه المقدمة لعقد الزواج.يتتمثل في الخطبة وفسرت أهم

 الإسلاميةولقد أخذت معظم التشريعات الوضعية للدول العربية 
كما  .مع وجود بعض الاختلافات في المذاهب الفقهية الإسلاميةبالشريعة 

 الكريم والسنة النبوية. القرآنالجزائري اعتمد في نصوصه على  القانون أن
ة بالغة جدا نظرا يتعد مقدمة من مقدمات الزواج ولها أهمفالخطبة 

وخاصة من الناحية الخلقية  أخرىعائلة بالارتباط بعائلة  التزاملاعتبارها 
هما وهنا قد يكل أووالأدبية، ويمكن العدول عن الخطبة من أحد الطرفين 

كثيرة بن بزيارات  اقترنتاذا  أويحصل فيه ضرر بليغ خاصة اذا طالت 
 تضرروقد ت  الأطرافاحد  من ذلك سوف يتضررفالمخطوبة وطب الخا

 .المخطوبة بخاصة 
في هذه  إشكالات فقد تثور ،ونظرا لأهمية الخطبة كمقدمة للزواج

 :المقدمة خاصة في العدول عنها
ة المكرسة والمستجدة المتعلقة القانوني سسالأو الأحكامما هي 

ومن الناحية  ،لإجرائيةابأحكام الخطبة والعدول عنها من الناحية 
 القضائي ما بين الواقع والتطبيق؟ الاجتهاد؟ وما موقف  الموضوعية

ولقد تم اختيار هذا الموضوع نظرا لأهميته وخاصة في مجتمعاتنا 
 أصبحتفقد  ،اختلاف رؤية المجتمع لطبيعة الخطبة إلىالمحافظة ونظرا 

أصبح فقد  ةيات العربتقريبا تعد كالزواج نظرا للتطور الذي شهدته المجتمع
لقاءات في الخارج مما جعل الو ،لا تعد التي زياراتالهناك تبادل للهدايا و
هذا  ونظرا لقلة الدراسات حول ،رؤيته للخطبة يمن المجتمع يغير ف

 يصعب حلها. ،القضاء مأماتطرح  إشكالات الذي يثير الموضوع
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 هجية التالية:وللإجابة عن الإشكالية المطروحة اتبعنا الخطة المن
وأحكام الخطبة والعدول عنها من الناحية  أسسل: والمبحث الأ

 والموضوعية الإجرائية
بالنظر  إقليميال: الجهات القضائية المختصة نوعيا ووالمطلب الأ

 والفصل في المنازعات المتعلقة بالخطبة
الموضوعية المتعلقة بالخطبة  الأحكامو سسالأ: الثانيالمطلب 

 ا.قانونوالمستجدة  ةا المكرسىوالعدول عنه
 القضائي ما بين الواقع والتطبيق. الاجتهاد: موقف الثانيالمبحث 

 القضائي قبل وبعد التعديل. الاجتهادل: موقف والمطلب الأ
 التي يستلزم على القاضي التقيد سسالأو الضوابط: الثانيالمطلب 

 بها.
 

 ةالأسرقسم شؤون في  الإجرائية الأحكامو سسالألقد تم ضبط 
والمؤرخ في  (/) الإداريةالمدنية  الإجراءات قانون من خلاللك ذو

 .(1) فبراير سنة  
 منه لوالفصل الأبل ومن الباب الأ الثانيالكتاب  تناول فيحيث 

 .لإجرائياه جانبهذا الموضوع من 
 قانونمن  ()و  ()و ()المادة  أنمن الناحية الموضوعية فنجد  أما

 .ت هذا الموضوعتناول( قد /)الأمرالمعدل بموجب  ةالأسر



 

94 94 
214372016

المدنية  الإجراءات قانونمتضمن ال (/) القانون لقد وضح
المتعلقة بالخطبة مها النزاعات أماوفسر الجهات القضائية التي ترفع  الإدارية

 .إقليمياواختصاص كل منها نوعيا و
م أماالدعوى القضائية ترفع  أنف ،ففي حالة نشوب نزاع بين الخاطبين
لمدنية ا الإجراءات قانونمن ( )الجهة المختصة وهذا حسب نص المادة 

لا يجوز لأي شخص التقاضي ما لم تكن له  هأنعلى  نصتحيث  الإدارية
 .القانونمحتملة يقرها  أوصفة ومصلحة قائمة 

 عليه. ىفي المدع أوالصفة في المدعي  انعداميثير القاضي تلقائيا 
 (2)."القانوناذا ما اشترطه  الإذن انعدامكما يثير تلقائيا 

ه يتعين على من يرغب في أن ،قانونياليتبين من خلال هذا النص و
 .شرطين في مباشرة ورفع دعواهيتأكد من توافر  أناللجوء للقضاء 

 أنعلى  الإداريةالمدنية  الإجراءات قانونمن  المادة نصت 
أقسام  من"المحكمة في الجهة القضائية ذات الاختصاص العام وتتشكل 

 تشكل من أقطاب متخصصة.ت أن أيضايمكن 
تفصل المحكمة في جميع القضايا، لاسيما المدنية والتجارية 

التي تختص بها  ةالأسروالبحرية والاجتماعية والعقارية وقضايا شؤون 
.إقليميا

 م الأقسام حسب طبيعـة النزاع.أماتتـم جدولـة القضايا 
سم المدني ه في المحاكم التي لم تنشأ فيها الأقسام، يبقى القأنغير 

 (3) هو الذي ينظر في جميع النزاعات باستثناء القضايا الاجتماعية.........".
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النزاعات  والفصل في الاختصاص النوعي بالنظر أن يتبينوعليه 
 .ةالأسرهو قسم شؤون المتعلقة بالخطبة 

من أحكام  ةالأسرشؤون  قانون من ( )مادة وهو ما تضمنته ال
على الخصوص في  ةالأسرنظر قسم شؤون ي كالآتيونصها ينصها "
 الآتية: الدعاوى

الزوجية  تبي إلىالمتعلقة بالخطبة والزواج والرجوع  الدعاوى/ 
 ."الزوجية الرابطة انحلالو

 أين ةالأسرشؤون  قسمالنص على ما هو عليه يبين صلاحيات فهذا 
 الحصر.ها على سبيل تناول

لخصوص( وهو ما النص تضمن عبارة )على ا أنوالملاحظ هنا 
 ،جانبيتعلق باختصاص المحكمة النوعي في هذا ال الأمر أنيستنتج منه 

 القضاء بعدم الاختصاص إلىمما يسمح للخصوم بإثارة الدفع الرامي 
لم تكن مختصة بموجب هذا  مامها النزاع أمالمحكمة المطروح النوعي ل
 النص.

يتعين  ،بثقا منهما يكون من أو ،فأي نزاع شملته هذه المادة ،ومن ثم
 (4) غيرها.لوليس  ةالأسرشؤون  قسمم أماطرحه 

 
عن  الإداريةالمدنية  الإجراءات قانونمن  المادة  نصت
 الإقليميالاختصاص ( منه  )المادة  ودرست ،الإقليميالاختصاص 

 .ةالأسرالخاص بشؤون 
"تكون المحكمة  هأنعلى  ( المذكورة )حيث تنص المادة 

 ىوجود موطن المدع بمكانفي موضوع العدول عن الخطبة  إقليميامختصة 
 عليه......"

 لقسم الإقليمي أو النص هنا يحدد الاختصاص المحلي أننجد 
 :كالآتيفحصرها  ،عموما ةالأسرشؤون 
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 القضايا الآتية: في أ/ محكمة موطن المدعى عليه تنظر
 . (5)غض النظر عن الطرف العادل عن الخطبةالعدول عن الخطبة ب -

 
 

الموضوعية المتعلقة بالخطبة  الأحكامو سسالأفي  الخوضقبل 
 .مفهومها وطبيعتها إلىسوف نتطرق 

 
 

معينة خالية من  امرأةي "طلب الزواج بهالخطبة كما يعرفها الفقهاء 
 الشرعية". الموانع

ها: "وعد أنالجزائري ب ةالأسر قانونمن  () ولقد عرفتها المادة
 بالزواج ولكل من الطرفين العدول عنها".

 وتظهر مشروعية الخطبة بالكتاب والسنة والإجماع.
 صة المخطوبة:ويشترط في الخطبة وبصفة خا

الشرعية التي تمنع الزواج بها  الموانعتكون المرأة خالية من  أن/ 
ه لا يجوز خطبة المحرمة عليه تحريما مؤبدا كالبنت أنبمعنى  ،في الحال

الخطبة وسيلة  أنوالأخت، والمحرمة مؤقتا كزوجة الغير والحكمة في ذلك 
والوسيلة  ،ات حراموالزواج بالمحرم ،الزواج الحلال كما هو معلوم إلى
 الحرام حرام. إلى

ه لا أنكبرى فيرى  أوالمرأة المعتدة من طلاق بائن بينونة صغرى  أما
يجوز خطبتها لا تصريحا ولا تعريضا ما دامت العدة باقية لبقاء آثار الزواج، 

المالكية والشافعية في قولهم والحنابلة والجعفرية يرون جواز  أنغير 
 طلاق البائن يقطع الزوج بزوجته.ال نخطبتها تعريضا لأ
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 فيجوز خطبتها تعريضا فقط. ،المعتدة من وفاة أماو
التصريح يذكر فيه الخاطب لفظا لا  أنوالفرق بين التصريح هو 

 يحمل سوى معنى الخطبة مثل " ارغب في الزواج منك".
مل معنى الخطبة بشكل غير تحيذكر لفظا ي أنفهو  ،التعريض أما
 مباشر.

اعتداء على حق  فهو ون للغير خطبة شرعية بهذه الصورة/ ألا تك
"..... ولا  عن ذلك لقول رسول الله  يل وقد ورد النهوالخاطب الأ

 يخطب على خطبة أخيه...." رواه مسلم في صحيحه.
تكون  أن ماإ ،ذا تقدم أحد لخطبتهاإ ،ومخطوبة الغير كما هو معلوم

 ،موافقة كانتففي حالة  .كتتس ماإترفض و أن ماإموافقة على الخطبة و
 أنها مخطوبة للغير، وأنولا يحق خطبتها وهو يعلم  ،الثانيفلا تجوز خطبة 

 يتقدم لخطبتها. أنجاز لأي خاطب  ،رفضت الخطبة صراحة
فأباح الشافعية خطبتها  ،ذلك يفقد اختلف الفقهاء ف ،سكتت أنو

ه يجوز خطبتها نأسكوتها يعتبر رفضا ضمنيا، ويرى المالكية والحنفية  نلأ
 ل.ون الخاطب الأعتتحرى  كانتفربما  ،سكوتها لا يدل على الرفض نلأ

مذهب الجمهور هو جواز  أنوإذا حصلت الخطبة على الخطبة ف
 (6 )، أي يكون الإثم على صاحبه.االمنع هو منع ديني وليس قضائي نالعقد لأ

ا واجبة شرعا كما تم ذكرها سابق الخطبة شروطل أنوعليه يتضح 
تكون من غير القريبات  أنوهي  ،مستحسنة في المخطوبة اوشروط
 أنوكذلك  ،التزوج بالقريبة غالبا ما يكون النسل فيه ضعيفا نلأ ،للخاطب

 (7).تكون المخطوبة بكرا ولودا

 
 

المؤرخ في  ( /) القانونمن (  )المادة لقد  نصت 
ولكل من الطرفين  ،: "الخطبة وعد بالزواجأنعلى  (8)//

 .العدول عنها
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جاز  ،معنوي لأحد الطرفين أوذا ترتب على العدول ضرر مادي إ -
 الحكم بالتعويض.

 العدول منه. أنك أنلا يسترد الخاطب شيئا مما أهداه  -
 ستهلك"فعليها رد ما لم ي ،العدول من المخطوبة ناك أنو -
 أن" يمكن  هأنعلى  تنص كانتو القانون( من ذات )المادة  أما

تسبقها بمدة غير محددة تخضع والفاتحة لنفس  أوتقترن الخطبة مع الفاتحة 
 .أعلاه ()المبينة في المادة  الأحكام

 القانونبموجب  ةالأسر قانونبعد التعديل الذي طرأ على  أما
 تفنجدها عدلت كالتالي فنص (9) //( المؤرخ في /)

 .ه"الخطبة وعد بالزواج يجوز للطرفين العدول عن أنعلى  منه ()المادة 
معنوي لأحد  أواذا رتب عن العدول عن الخطبة ضرر مادي 

 الطرفين جاز الحكم له بالتعويض.
العدول منه  أنك نإلا يسترد الخاطب من المخطوبة شيئا مما أهداه 

 مته.يق أووبة ما لم يستهلك مما أهدته له يرد للمخط أنوعليه 
ترد للخاطب مالم يستهلك  أنالعدول من المخطوبة فعليها  ناك نإو
 قيمته". أومن هدايا 
الفاتحة  أناقتر نإه "أنعلى  القانون( من نفس )نص المادة تو

الفاتحة بالخطبة بمجلس العقد يعتبر  أناقتر أنر يبالخطبة لا يعد زواجا غ
توافر ركن الرضا وشروط الزواج المنصوص عليها في المادة  زواجا متى

 .(10)"القانونمكرر من هذا  ()
 أساسها كيفت الخطبة على أننجد  () نص المادة إلىبالرجوع و

هذا الواعد غير ملزم  اعتبرت أخرىها وعد بالزواج من جهة ومن جهة أن
 لكلا الطرفين العدول عنها. أجازحيث 

ل لفظ الوعد من خلال الصياغة ال الفقرة استعموالملاحظ من خلا
ة في النظرية العامة للعقد في القانونيفهذا المصطلح له دلالة من الناحية 

( من  )المدني باعتباره الشريعة العامة من خلال نص المادة  القانون
حيث تنص " إذا وعد شخص بإبرام عقد ثم نكل  المدني الجزائري القانون
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الشروط اللازمة لتمام العقد  كانتذ الوعد ويد الآخر طالبا تنفوقضاه المتعاق
 .(11)وخاصة ما يتعلق منها بالشكل متوافرة قام الحكم مقام العقد"

المدني فمن  القانون منخالف هذه القاعدة  ةالأسر قانون أنفنجد 
اعتبرها غير ملزمة وتطبيق  أخرىجهة اعتبر الخطبة وعدا بالزواج ومن جهة 

المدني  القانون بين الأحكامتضارب  إلىهذه الصفة يؤدي النصوص ب
تجديد وتوحيد  نالواحد، ولأ القانونيفي المصطلح  ةالأسر قانونو

مسألة مهمة من الناحية القضائية والتطبيقية لذا لابد من  القانونيالمصطلح 
 عنبديلة  أخرىوإيجاد صياغة  ةالأسر قانونالعدول عن هذه الصياغة في 

 وعد لتحقيق الغرض المقصود.مصطلح ال
هو نص خاص  الأسرة قانونالنص الموجود في  أنقد يقال ب

المدني هو نص عام باعتباره الشريعة العامة وبالتالي  القانون في الموجودو
عترض على هذا المفهوم ولكن في نفس ي  لا فالنص الخاص يقيد العام  أنف

المصطلح كما قلت  ند لألا حاجة في تسمية الخطبة بالوع أنرى بي  الوقت 
فيه خلاف فقهي وبالتالي استعمال مصطلح  بديل افضل كي يتضح المعنى 

تنص  ةالأسرشؤون  قانون( من  )من المادة ( ) ةفيما يخص الفقر أماو
معنوي لأحد  أو" اذا ترتب عن العدول عن الخطبة ضرر مادي  هأنعلى 

 الطرفين جاز الحكم له بالتعويض".
ومن جهة  ،ذا النص يعطي للخاطب الحق في العدولومن خلال ه

هذا العدول مبني  أساسيطالبه عما يترتب على العدول من نتائج، و أخرى
العادل عن  نلأ يءفيه ولا يترتب ش التزاممادام لم يوجد هناك عقد  هأنعلى 

 .(12)اقانونالخطبة لم يستعمل سوى حقه المقرر 
أجاز الحكم  هأنالمادة  خذ على المشرع الجزائري في هاتهاويؤ

المتسبب في الضرر يلزم  أنه من المعلوم أنبالتعويض ولم يوجبه رغم 
 أنالمدني "كل فعل أيا ك القانونمن (  )بالتعويض حسب نص المادة 

سببا في حدوثه  أنرتكبه الشخص بخطئه ويسبب ضررا للغير يلزم من كي
 بالتعويض".

 .(13)العدول"المتسبب في  أغفلالمشرع  أنويلاحظ 
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ينظر للضرر "ما يلي:  "محمد مصطفى شلبي"حيث يرى الدكتور 
للطرف الآخر دخل فيه بسبب حصل منه  أنك أنول دالمترتب على الع

حكم بالتعويض كما اذا تركت المرأة الموظفة وظيفتها بتحريض من 
ه يلزم أنبعد الزواج عدل عن الخطبة ف تالخاطب لتتفرغ لشؤون البي

 بالتعويض.
من الآخر ثم فسخت الخطبة  إيعازإذا فعل ككل منهما ذلك دون  ماأ

فلا  الأمرفيكون الضرر اللاحق بأحدهما نتيجة اغتراره هو عدم تريثه في 
 .(14)ه هو الذي جلب لنفسه الضرر"نتعويض لأ

ة للخطبة بين الوعد القانونيالطبيعة  أنوالحكمة القائمة من التفرقة بش
المسؤولية القائمة في هذه الحالة حالة  أنة أي والعقد تكمن في المسؤولي

يقع على المضرور أي  الإثبات أعب أنالعدول هي مسؤولية تقصيرية أي 
على الشخص الذي سبب له العدول ضررا وهذا ما نصت عليه المادة 

الخطبة بأي  إثباتيجب على المضرور  ةمن ثمو ةالأسر قانون(  /)
ن الخطأ يالعلاقة السببية ب إثباتعد ذلك ثم ب الإثباتوسيلة من وسائل 

الفقرة  أما .15الصادر عن الطرف الآخر والضرر الذي أصابه نتيجة ذلك
 :ةالأسر قانون( من الرابعة من المادة )

النص القديم تكلم عن الهدايا المقدمة من الخاطب فقط ولم  أن
في الهدايا  الأصل أنك أنه ونيتحدث عن الهدايا التي تقدم من المخطوبة لأ

 نالمخطوبة فالأ إلىها تقدم من الخاطب أنبحسب العرف الجاري سابقا 
 الأحيانضاع واختلاف مجتمع الربف عن المدينة صار في بعض وبتغير الأ

سبة الخطبة وفي مراحل ما بعد الخطبة وقبل االهدايا بمن الطرفانبادل ت
المسألة حيث تنص  التعديل الجديد أخذ بعين الاعتبار هذه أنالزواج فنجد 

" لا يسترد الخاطب من المخطوبة  المذكورة ةالأسر قانونمن  (/الفقرة )
يرد للمخطوبة ما لم يستهلك  أنالعدول منه على  أنك أنشيئا مما أهداها 

 قيمته". أومما أهدته 
ه زاد فيها عبارة نالتعديل الجديد في هذه الفقرة واضح لأ أنفنجد 

 .(16)مته"يق أوما لم يستهلك مما أهدته له  رد للمخطوبة أن"وعليه 



 

 

 

101 214372016

هذه الفقرة أخذ برأي المالكية بالمشرع في البداية  أنحيث نجد 
ع الرد في حالة ولكن في آخر الفقرة أخذ بالرأي الحنفي أي حينما لا يق

 الهبة. إلىالرجوع  موانعحناف يعتبرونه من الأ نالاستهلاك لأ
ه نالمالكية على إطلاقه لأ برأي المشرع أخذ أنومن المستحسن 

يحمل الطرف العادل عن الخطبة قدرا من المسؤولية  هرأي وجيه لكون
إذا عدل من تسلم الهدايا فمن  أمابتحمل تبعة خسارة الهدايا المقدمة و

يعدل عن الخطبة  أنلا يعقل  ااذيرد ما أخذه على سبيل الهدية  أنالمنطقي 
 استهلكت. أنثم يحتفظ بالهدايا حتى و

من  (من المادة / )فيما يخص التعديل الذي طرأ على الفقرة  أما
 أنالعدول من المخطوبة فعليها  أنك أن" و كالآتينجد نصها  ةالأسر قانون

 قيمته". أوترد للخاطب مالم يستهلك من الهدايا 
أضاف كلمة في هذه الفقرة وهي )قيمته( ويقصد بها قيمة  أننجده 

تنص برد الهدية ما لم تستهلك  كانتها أنالقديم الهدية حيث نجد في نصها 
 فقط.

مة ييطالب بق أنالنص المعدل أجاز لكل طرف  أنحيث يتضح 
 أنالتحايل ب إلى يتؤدالهدية زيادة على بقاء النص على هذه الصورة قد 

مة معتبرة ثم تتصرف فيها يتطلب المخطوبة من الخاطب تقديم هدايا ذات ق
البيع  أوة للملكية وبشكل صوري كالهبة الصورية الناقل الأشكالبشكل من 

الهدايا  استردادالصوري ثم تعدل عن الخطبة فعندما يطالب الخاطب ب
 الهدايا استهلكت أي لم يعد لها وجود. أنتدعي المخطوبة ب

ضرورة تعديل النص والأخذ برأي  الأمريستدعي ولهذا السبب 
ه يقضي في حالة العدول من أنه بحيث يه رأي وجنالمالكية على إطلاقه لأ

 أنقيمتها  أوه على العادل من المثليات أنالمخطوبة ف أوطرف الخاطب 
 من القيمات وبهذا نسد باب التحايل من كلا الخاطب والمخطوبة. كانت

ه في بعض نالنص لم يتحدث عن المتسبب في العدول لأ أن ثم
الخطبة حتى يطلب العدول عن  نيدفع أحد  الطرفين للآخر لأ الأحيان

 نالهدايا وفي نفس الوقت يطالب بإرجاع الهدايا لأ عيتملص من ارجا
 منها. أوالعدول لم يكن منه 
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راعي هذه ي أنه من الضروري على القاضي قبل الحكم أنلذلك نرى 
وهو حالة  إليه بالإشارةالمسألة وهناك أمر آخر لم يتداركه المشرع ولم يقم 

 الإنسانلإرادة  يدالوفاة لا  بسببالهدايا  ترداداسعدم  أنفوفاة أحد الطرفين 
مسألة أخيرة لم يتحدث عنها المشرع وهي حالة عدول الطرفين  هناكفيها 

لكل واحد  أنعتقد يالطرفين ف باتفاقحالة فسخ الخطوبة  فيعن الخطبة 
 .(17)منهما الحق باسترجاع الهدايا

تنص قبل  كانتفقد  ةالأسر قانونمن  ()فيما يخص المادة  أما
تسبقها بمدة غير  أوتقترن الخطبة مع الفاتحة  أنه " يمكن أنالتعديل على 

 أعلاه". المبينة في المادة  الأحكاممحددة تخضع الخطبة لنفس 
ها خطبة وليست أن أساسالمشرع قد كيف الفاتحة على  أنيتضح 

يتبناه المشرع في هذا الصدد لا يتماشى مع  أنالحكم الذي ك أنغير  ا  زواج
سط ومنها ومن دول الشرق الأ امقتبس هالعادات والتقاليد الجزائرية " باعتبار

قراءة الفاتحة  أنما هو موجود في المجتمع الجزائري ف أماخاصة سوريا ب
 أركانعلى جميع  لاشتمالهاها زواج وذلك نظرا أن أساستكيف على 

عدة قرارات  صدرت القانونيتفاديا لهذا المشكل و، وشروط عقد الزواج
تقترن الخطبة  أنه يمكن أنا قانونه "من المقرر أنية بضمن المحكمة العليا قا

ه يثبت الزواج أن أيضاتسبقها لمدة غر محدودة ومن المقرر  أومع الفاتحة 
 أقرت( وفي قرار آخر //المقرر شرعا" )قرار  أركانهبتوافر 

الخطبة بالفاتحة بمجلس العقد تعتبر زواجا  أناقتر" أنالعليا على المحكمة 
 صادر بتاريخ ) قرار ةالأسر قانونمن  طبقا للمادة  أركانهمتى توافرت 

//.) 
الصادر في  الأمرعدلت بمقتضى  ةالأسر قانونمن  ()المادة  أنإلا 

الخطبة لا يعد الفاتحة ب أناقتر أنه " أنتنص على  أصبحتو //
 زواجا.

الفاتحة بمجلس العقد يعتبر زواجا متى توافرت ركن  أناقتر أنغير 
مكرر من هذا  الرضا وشروط الزواج المنصوص عليها في المادة 

لم يحل المشكل الذي وقع فيه  أيضانص المادة هذا  أن إلا (18)".القانون
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 أساسعلى  ناأحياالخطبة و أساسها على نيكيفو أحياناالقضاة فنجدهم 
 زواج.

 
مصادر  إلى يلجؤونة القضا أنحلها فنجد  يستعصىهناك قضايا 

 .القضائي الاجتهاد إلى فيلجؤونلم يجدوا  أنو القانون

 
 المؤرخ في الشخصية الأحوالليا غرفة المحكمة الع قرار

// 
 )غير منشور( ()ملف رقم بال

لم  العدول من المخطوبة فعليها رد ما أنه إذا كأنمن المقرر شرعا ب
أمر  االقرار المطعون فيه يخالف هذا المبدأ لم أنيستهلك من الهدايا حيث 

ها نحسب رأيه لأ المقدمة في الخطبة لا يمكن ردها عينا الأشياء أنب
ف وبدون أي تحقيق ففي أنغير صالحة مقتنعا بما صرح له المست أصبحت
ها بقيت محتفظة بها نالمخطوبة أكدت عكس ذلك لأ أنم غذلك ر

المنفذ  يدوعرضتها على المدعى عليه في الطعن حسب محضر محرر على 
المقدمة  الأشياءقائمة  أنف أخرىمن جهة  هأنو //بتاريخ 

خيالية من طرف المدعى عليه في الطعن فمجموعها مغلظ بمبلغ  سعارهاأ
 المرافعة. يالوثائق المقدمة ف بإمعانالمجلس لم يدرس  أنكبير يدل على 
 يينظروا ف أنالقضاء المستقر يوجب قضاة الموضوع  أنحيث 

رفضها مما جعل القرار  أولقبولها  الطرفانجه التي يقدمها وجميع الأ
 ه قابلا وجديرا بالنقض والإبطال.المطعون في

قضاة المحكمة العليا اجتهدوا في قرارهم لما تم قبول  أنيتضح 
قضاة الموضوع على مستوى  أن إلىهم تفطنوا نالطعن شكلا وموضوعا لأ
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ف دون أنهم اقتنعوا بتصريحات المستأنألا وهو  ئا منهماوا شيأغفلالمجلس 
ت أشاريث قدمت في طلباتها وف عليها حأنالنظر في طلبات باقي المست

 ف.أنها قد عرضت هذا على المستأنو إثباتها تمتلك محضر أن إلى
المدعى عليه في الطعن قد أراد التحصل على  أن إلىهم تفطنوا أنزد 

 المقدمة ذلك حين غلظ في المبلغ المراد التعويض له به. الأشياءثمن 
 خ فيالمؤر الشخصية الأحوالالمحكمة العليا غرفة  قرار

// 
 )غير منشور( ()ملف رقم بال

الخطوبة من  تخس  ه لا رجوع للهدايا إذا ف  أنمن المقرر شرعا 
ه أصبح عاجزا جسميا على الزواج على إثر حادث أنالخاطب بعدما تحقق 

 مرور أفقده قدرة ممارسة العلاقة الجنسية.
نصف  يف الزوجة لها الحق أنقررت ب الإسلاميةالشريعة  أنحيث 

 أنها قررت بأنصداقها إذا طلقت قبل البناء بها وذلك بدون شرط كما 
الزوج الذي قدم لزوجته شيئا سماه هدية لا يسوغ له أخذه منها بأي وجه 

رد له ما بقي من تلك يإلا إذا صدر فسخ عقد نكاحهما قبل البناء بها ف أنك
 .(19)الهدايا

الحكم المؤيد  إلىتقد والقرار المن إلىه ثابت من الرجوع أنحيث 
قضاة الموضوع قد أهملوا تطبيق هذه القواعد الشرعية حين  أنمن طرفه 

 ف عليه كل ما طلبه من خصمه.أنأعطوا بحكمهم للمست
 الأمرالقرار المطعون فيه جاء حينئذ معيبا فقها وقضاء و أنحيث 

 يستوجب معه نقضه فيما يخص مسألة الصداق ومسالة الهدايا.
 المؤرخ في الشخصية الأحوالكمة العليا غرفة المح قرار

// 
 ()ملف رقم بال
تلزم تعويض  عنها،قضائي حجة على المقر، خطوبة، عدول القرار ال

 قانونمن  ( )المادة المدني القانونمن  ،  المادتانالمتضرر ) 
 (.ةالأسر
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 ةص بواقعالقضائي هو اعتراف الشخ الإقرار أنا قانونمن المقرر 
م القضاء وهو حجة قاطعة على المقر، ومن أمامدعى بها عليه  ةقانوني

معنوي لأحد  أوترتب على العدول على الخطوبة ضرر مادي يه أنالمقرر 
القضاء بما يخالف هذين  أنالطرفين جاز الحكم بالتعويض ومن ثم ف

 .قانونالمبدأين يعد خرقا لل
المجلس القاضي بإلغاء  نأمن الثابت في قضية الحال  أنولما ك
ف ورفض الدعوى المتضمنة طلب تعويض الطاعن على أنالحكم المست

 مأماالضرر الذي أصيب به بالرغم من إقرار المطعون بفسخ الخطوبة 
 .القانونقد خالفوا  نالقضاء يكونو
 ."ذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه أنومتى ك
كمهم صائبا ولكن قضاة ح أنقضاة المحكمة الابتدائية ك أنيفهم 

التعويض بالرغم من إقرار  مبعد واف وقضأنالمجلس قد ألغوا الحكم المست
ها هي من عدلت عن الخطوبة وعليه بوجود عدول من طرف أنالمخطوبة 

 اعتبرمنها  أنالعدول ك أنالمخطوبة  إقرارالمخطوبة وبوجود دليل وهو 
 (20 ).القانونقضاة المجلس قد خالفوا 

 
 

ملف رقم في ال الشخصية الأحوالمحكمة العليا غرفة ال قرار
() 

 .//بتاريخ  المؤرخ
الزواج الصحيح، التفريق بين مجلس الخطبة ومجلس العقد، تعريف 

 (ةالأسر قانونمن  و )المادةالفاتحة 
الخطبة هي مجرد وعد بالزواج  ولكل  أنا قانونمن المقرر شرعا و
لصحة عقد الزواج لابد من توفر جميع  أنا، ومن الطرفين العدول عنه

المتمثلة في رضا الزوجين، ولي الزوجة، حضور الشاهدين، الصداق  أركانه
شهود القضية صرحوا وأكدوا  أنراق الملف الحالي أوولما ثبت من 

قضاة الموضوع في تأسيس  اكتفىفاتحة الخطبة و أوحضورهم للوليمة 
الفاتحة ليست من  أنعلى ذلك علما  -القاضي بصحة الزواج –قراراهم 
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مجلس الخطبة  أنهي من باب التبارك والدعاء و إنماالزواج و أركانبين 
 يختلف عن مجلس العقد.

ن القرار المنتقد جاء خاليا من الأساس القانوني السليم ويتعين إلذا ف
 .(21)" نقضه

ملف رقم في ال الشخصية الأحوالالمحكمة العليا غرفة  قرار
() 

 //بتاريخ  المؤرخ
الخطبة الفاتحة بمجلس العقد لا يعد خطبة بل هو زواج  أنلاقتر

 (.ةالأسر قانونمن  و و )المواد  ركانصحيح لتوفر جميع الأ
تسبيقها  أوتقترن الخطبة مع الفاتحة  أنه يمكن أنا قانونمن المقرر 
المقررة شرعا ومتى  انهأركفر االزواج بتو يثبته أن أيضابمدة غير محدودة 

الزواج قد توفرت وتمت بمجلس العقد  أركان أن -قضية الحال في –بين ت
الخطبة بالفاتحة وبعد ذلك عدل الطاعن عن الزواج بالامتناع  أناقتره تم أنو

ه اعتبر الفاتحة كالخطبة تسمح لكل من الطرفين بالعدول نعن الدخول لأ
 عنها.

ء حكم المحكمة القاضي برفض قضاة المجلس بقضائهم بإلغا أن
 أركانهالدعوى والقضاء من جديد بصحة الزواج الواقع بين الطرفين لتوافر 

هم كما قضوا قد طبقوا صحيح أنبتسجيله ف الأمرالشهود و إلىوالسماع 
 ."كذلك استوجب رفض الطعن أنومتى ك القانون

 نل اعتبر الفاتحة مويتضح من هنا تضارب القرارين السابقين فالأ
 أناقتراعتبر  الثانيتكون زواجا والقرار  أن باب التبارك في الخطبة ولا تعدو

 الزوج بزواج. أركانالفاتحة بالخطبة وتوفر 
نص المادة  ات وهذا راجع لغموضالاجتهادوهنا يظهر تضارب 

حسم الموضوع يتطلب تحديد المقصود بالفاتحة في النص هل  أن(، )
تالي فلا أثر لها على الخطبة وعلى العقد وهنا هو قراءة سورة الفاتحة وبال
 أن: يمكن كالآتي تصاغ المادة  أنممكن  أولابد من حذفها من النص 
 أناقترتسبقه بمدة غير محدودة وفي حالة  أوتقترن الخطبة بعقد الزواج 

 (22) .ةالأسر قانونمن  مكرر و الخطبة بالعقد تسري أحكام المادة 
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 على القضاة تطبيقنص بل الوجود  مع اجتهاده لا أنمن المعلوم 
 أنولكن الغموض يكمن في حالة  مهمأما النص على القضية المطروحة

 فعلى نجد دور أخرىلأسباب  أوالمشرع ترك ثغرة في نص معين سهوا 
الشريعة  إلىبالرجوع  أو لمسائلمثل هذه ا حل في الاجتهاد القضاة

 ما نصت عليهخاصة وب ةالأسر قانونوهي تعتبر أهم المصادر ل الإسلامية
لم يرد النص عليه في هذا  ما" أنب الجديد ةالأسر قانونمن (  )المادة 
 ".الإسلاميةأحكام الشريعة  إلىيرجع فيه  القانون

الطبيعي وقواعد  القانونومبادئ  القضائي الاجتهادو العرف ةمن ثم
 العدالة.

المدونة المغربية للأسرة تنص في في المغربي  القانون أنفمثلا نجد 
على الزواج تتحقق الخطبة  امرأةمادتها الخامسة " الخطبة تواعد رجل و

بتعبير طرفيها بأي وسيلة متعارف عليها تفيد التواعد على الزواج ودخل في 
 ادة من تبادل للهدايا".حكمها قراءة الفاتحة وما جرت به الع

في الفترة  الطرفان اعتبرتنص المادة السادسة من المدونة  أنكما 
على عقد الزواج ومنحت حق العدول لكلا  الإشهادحين  إلىالخطبة 
 الطرفين.

المدونة المغربية استعملت لفظ الوعد مثله مثل المشرع  أننجد 
والقبول وجعلها  الإيجابه تحدث عن وسيلة أن أيضاالجزائري ونجده 

 مطلقة باستعماله للفظ بأي وسيلة.
"الخطبة هو  أنب ةالثانيالسوري فقد نص في مادته  الأحوال قانون أما

 وعد بالزواج وقراءة الفاتحة وقبض المهر وقبول الهدية لا تكون زواجا".
ه " لكل من الخاطب والمخطوبة العدول أنوالمادة الثالثة نصت على 

 عن الخطبة".
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"كل  ما يليل نصت على والتونسية في الفصل الأ الأحوالجلة م أما
 من الواعد بالزواج والمواعدة به لا يعتبر زواجا ولا يقضي به".

السوري والتونسي  القانوننلاحظ استعمال لفظ الواعد كل من 
المغرب العربي والمشرق استعملوا لفظ  لبلدانالوضعية  القوانينوأغلب 

 م يجيزون العدول عن الخطبة وتبادل الهدايا.هأن أيضاالوعد ونلاحظ 
الوضعية  القوانينكل  أنمن ناحية العدول عن الخطبة نجد  أما

 إلىللدول العربية حملت العادل عن الخطبة وبعضها المتسبب في العدول 
 (23) تحمل المسؤولية إلزام الطرف الآخر بالتعويض.

 بتاريخ  ؤرخالم حكمالمحكمة النقض المصرية في  أنفنجد مثلا 
لا تمهيدا لعقد الزواج إالخطبة ليست  أنعلى ما يلي " تنص سبتمبر 

يعدل عنه  أنقيد أحدا من المتواعدين فلكل منهما يوهذا الوعد بالزواج لا 
 للمتعاقدينيتوافر  أنجب في هذا العقد يه أنفي أي وقت شاء خصوصا و

في شؤون المجتمع وهذا كامل الحرية في مباشرته لما في الزواج من خطر 
 أحد الطرفين مهددا بالتعويض. أنكون اذا كيلا 

مجرد  –هما أنالواعد بالزواج والعدول عنه باعتبار  أنولكن إذا ك
 كانتو تامامستقلة منهما استقلالا  أخرى أفعالقد لازمتها  -وعد وعدول

تكون  هاأنبأحد المتواعدين ف ةأدبي أو ةضرارا ماديأ ألحقتقد  فعالالأهذه 
ها هي في حد أن أساسمستوحية التضمين على من وقعت منه ذلك على 

 ضارة موجبة للتعويض". أفعال -بغض النظر على العدول المجرد –ذاتها 
جبت أومحكمة النقض المصرية قد  أننلاحظ من هذا القرار 

ا مللطرف المتضرر عن العدول وقد منحت هذا الحق للطرف المتضرر منه
من المتسبب في هذا العدول وليس تحميل التعويض  إلىع العدول بالرجو

 السبب في العدول. أنمباشرة بل يجب النظر في من ك
على ما  ()في نص المادة  ةفي المدونة المغربية الجديد أيضانجد 

ه إذا صدر عن أنيلي: "مجرد العدول عن الخطبة لا يترتب عنه تعويض غير 
يمكن للمتضرر المطالبة عنه ولو  أحد الطرفين فعل يسبب ضررا للآخر

المغربي حيث بنى وبوضوح مسألة  المشرع حصل فيه ضرر " وحسنا فعل
 التعويضات على المتسبب بخطئه الشخصي.
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المشرع الجزائري قد أرسى مبدأ الحق في التعويض إذا  أنفي حين 
مه من أماحصل ضرر وترك السلطة التقديرية للقاضي يقدرها حسبما يقدم 

 .أنهذا الش يف أدلة
أخذت برأي  قدالمدونة المغربية  أنفيما يخص الهدايا فنجد  أما

ه "لكل من الخاطب والمخطوبة أنالتي تنص على  ()المالكية في المادة 
 يسترد ما قدمه من هدايا ما لم يكن العدول عن الخطبة من قبله. أن

 ".ابقيمته أونها يترد الهدايا بع
ه لم يعالج حكم الهدايا بشكل كامل فلم أنما يلاحظ على هذا النص 

ينص على حالة تبادل الهدايا بين الطرفين كما لم ينص على حالة العدول 
 الطرفين. باتفاق

على  ةالثانيل من الفقرة والمشرع التونسي فقد نص في الفصل الأ أما
الآخر مالم  إلىيقدمها  يسترد الهدايا التي  أنه "لكل واحد من الخطيبين أن

 ".ا خاص اوجد شرط أوالعدول من قبله  يكن
ه "اذا عدل أنمنه على  ()المشرع الكويتي فقد نص في المادة  أما

 عرف: أوأحد الطرفين عن الخطبة وليس ثمة شروط 
 الآخر. إلىالعدول بغير مقتض لم يسترد شيئا مما أداه  أنك أنف -
 أوائما ق أنك أنمما أداه  ءشي استردادالعدول بمقتضى  أنك أنو -

 مستهلكا. أوهالكا  أنك أنقيمته يوم القبض 
المشرع الكويتي أخذ برأي المالكية  أنيتضح من خلال هذا النص 

 في الموضوع بالنسبة للهدايا مع تحميل المتسبب في العدول المسؤولية".
 باتفاقفتحدثت عن العدول  القانونمن نفس  ()المادة  أما
هما اعتبر عدول الآخر بمقتضى وطبقت السبب من أحد أنك أنالطرفين ف

 قائما. أنك أنا ما أهداه ومالفقرة )ب( من المادة السابقة والا استرد كل منه
بعرض حال دون الزواج لم يسترد شيء من  أوبالوفاة  انتهتوإذا 

 الهدايا".
لا ترد  الأحوال: في جميع ما يليفقد نصت على  ()المادة  أما

 ها".الهدايا التي لا بقاء ل
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يتبع مذهبا  مالمشرع الكويتي ل أنيتضح من خلال هذه النصوص 
 هو جمع بين رأي المالكية والحنفية. إنماواحدا في تعامله مع الهدايا و

قد  أوالمشرع الجزائري هذا الشيء  أغفلفيما يخص المهر فقد  أما
 لخلفية ما. إليهعتمد عدم التطرق ي

 ي نص في مادته الرابعةالشخصية السور الأحوال قانون أنونجد 
 على التوالي: ةالثانيلى ووالفقرة الأ ()

" اذا دفع الخاطب المهر نقدا واشترت المرأة به جهازها ثم عدل 
 تسليم الجهاز". أومثل النقد  إعادةالخاطب فللمرأة الخيار بين 

 قيمته". أو" إذا عدلت المرأة فعليها مثل المهر 
ها أنالفاتحة على  أناقترة لم تعتبر المدونة المغربي قانون أننجد 
 ليست عقدا.
ه " الخطبة وعد أننص على  ةالثانيالسوري في المادة  القانون أما

 بالزواج وقراءة الفاتحة وقبض المهر وقبول الهدية ولا تكون زواجا".
قراءة سورة  إلىوبشكل صريح  أشارالسوري  القانون أنواضح 

 (24) الفاتحة والتي يعتبرها زواجا.
 

من  ()و ()في نص المادتين  اقانوني اهناك فراغ أنستخلص ي
ة القانونيضعف استعمال الصيغ  إلىالجزائري ، وهذا راجع  ةالأسر قانون

مثل لفظ المستهلكة فهذا لفظ  أخرى ألفاظ إلىيلها أوالتي لا يحتمل ت
ال استعم أساءالمشرع الجزائري  أنحيث نجد  قانونياقتصادي وليس 

ه تدارك أننص المادتين  في تعديل حتى أيضاة ونجده القانونيالمصطلحات 
عدم تحكم  إلىبعض النقص فقط ولم يقم بتداركه كاملا وهذا راجع 

 ةالأسرعلى  اة وهذا يعتبر خطرالقانونيوالمصطلحات  لفاظالأالمشرع في 
 عليها وهو اء  يجب على المشرع ترتيب جز أنك أفعالالجزائرية فهناك 

ه لم يوضح مسألة التعويض كثيرا على خلاف أن أيضانجده  ثم التعويض
لة قراءة الفاتحة كنا ننظر من التعديل أفي مس أيضاالمشرع الكويتي ونجد 

ه لم يتدارك هذا أنتدارك الغموض في المادة ولكن يتضح من التعديل 
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جب على المشرع توضيح صيغة ي أنك ()في نص المادة ، والغموض
 يلين مثل ما فعل المشرع السوري.أوت إلىحتى لا تؤول  المادة

إلا في  ةالأسر قانونه رغم التعديل الذي طرأ على أنعليه نقول و
دراسة كبيرة نظرا لأهمية  إلىزال يحتاج ا يه مأنومن بينها الخطبة  جوانب
فيما بينهم  ةالأسر أفرادينظم حياة  قانونه نفي المجتمع لأ القانونهذا 

 جانبمن  خاصة فيفي المجتمع  خرىالأ الأسرمع  ةلأسراوعلاقة 
 التعاملات والتعويضات والآثار.

                                                           
المتضمن قانون الإجراءات المدنية الجديدة  //( المؤرخ في /القانون ) ()

 .لسنة  الرسمية عدد 
، ، دار الهدى الجزائر، سائح سنقوقة، شرح قانون الاجراءات المدنية والإدارية، الجزء ()

 .، ، ص
، منشورات بغدادي، مدنية والادارية، طبربارة عبد الرحمان، شرح قانون الاجراءات ال()

 .، ص
 وما بعدها. سائح سنقوقة، المرجع السابق، ص ()
 .المرجع نفسه، ص ()
، بن شويخ الرشيد، شرح قانون الاسرة الجزائري المعدل، دار الخلدونية، الجزائر،  ()

 .، ، ص
، ديوان المطبوعات ، طالاسرة الجزائري، ج بلحاج العربي، الوجيز في شرح قانون ()

 .، صالجامعية الجزائر، 
( المتضمن قانون الأسرة الجريدة الرسمية رقم ) //( المؤرخ في /القانون )()

 .//الصادرة بتاريخ 
دة الرسمية المتضمن تعديل قانون الأسرة، الجري //(  المؤرخ في /الأمر )()

 .( لسنة رقم )
  .بن شويخ الرشيد، المرجع السابق، ص ()
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، ، دار هومة الجزائر، سعد عبد العزيز، قانون الاسرة الجزائري في ثوبه الجديد، ط ()

  .ص
، بيابي باديس، قانون الاسرة على ضوء الممارسة القضائية، دار الهدى، الجزائر،  ()

  .ص
  .، صصقر نبيل، قانون الاسرة نصا وفقها وتطبيقا، دار الهدى، الجزائر،  ()
كاملي مراد، مذكرة الوجيز في قانون الاسرة ، جامعة العربي بن مهيدي ام البواقي، السنة  ()

  .، ص-الجامعية 
 .صقر نبيل، المرجع السابق، ص ()
 .، سابق، صبن شويخ الرشيد، المرجع ال ()
، دار الخلدونية، الجزائر، بن حرز الله عبد القادر، الخلاصة في تحاكم الزواج والطلاق، ط ()

 .ـ، ص
، ، ص، ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر، بلحاج العربي، قانون الاسرة، ط ()

. 
 .، ، صدلاندة يوسف، قانون الاسرة، دار هومة، الجزائر،  ()
 .المرجع نفسه، ص ()
 .، المرجع السابق، صدلاندة يوسف  ()
 .، ص السابق، المرجع بن شويخ الرشيد()
 .المرجع نفسه، ص ()
 .صالسابق، ، المرجع بن شويخ الرشيد  ()
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موقف القانون الجنائي الدولي من جريمة 

 الرشوة ومكافحتها دولياً
 

 بقلم

 لله العبيديبيل مدان / د

 **د/ مفيد نايف تركي

 
 

تعد الرشوة آفة اجتماعية متفشية بين أصحاب الوظائف العامة وحتى بين 
حلية فحسب وإنما مستخدمي المشروعات الخاصة, إن آفة الفساد لم تعد ظاهرة م

السياسية، فهو يؤثر سلبا على جهود التنمية  الأنظمةظاهرة عالمية تعاني منها كل 
الدولي لمواجهته  التعاونالبشرية والتقدم الاقتصادي, وهذا ما استدعى ضرورة 

ووضع استراتيجيات يتم تحديثها باستمرار لضمان مواجهة المشكلات الناجمة عن 
عطية  أوقبول لوعد  أوأخذ  أوة. ومفهومها هي طلب كل صور الفساد المعاصر

إخلال بواجبات  أو امتناع أومن في حكمه للقيام بعمل  أويصدر من موظف عام 
 وظيفته.

الدولي,  التعاونجريمة الرشوة, الراشي, المرتشي,  الكلمات المفتاحية:
 جريمة دولية
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:تقديم البحث  -

السلوك الإنساني التي أقلقت المجتمعات يعد الفساد ظاهرة من ظواهر 
فهو سلوك إنساني غير سليم  .حكومات منذ أقدم العصور ولا تزالالبشرية وال

ويهدف إلى تحقيق المصلحة الخاصة على حساب  ،يشكل خروجا عن القانون
 المصلحة العامة.

فق في تساد، ولكن هناك اتجاهات مختلفة تليس هناك تعريف محدد للف
وقد عرفه  .الوظيفة العامة للكسب الخاص أولاستعمال السلطة العامة  كونه إساءة

. « استغلال المنصب العام بغرض تحقيق مكاسب شخصيةالبنك الدولي على انه
اغتصاب السلطة العامة من اجل المصلحة »كما عرفه صندوق النقد الدولي بأنه 

دته " منظمة الشفافية ،وهناك أيضا اتفاق دولي على تعريف الفساد كما حد« الخاصة
كل عمل يتضمن سوء استخدام المنصب العام لتحقيق مصلحة »الدولية " بأنه 

 «.جماعته أوخاصة ذاتية لنفسه 
إن آفة الفساد لم تعد ظاهرة محلية فحسب وإنما ظاهرة عالمية تعاني منها 

قتصادي، السياسية، فهو يؤثر سلبا على جهود التنمية البشرية والتقدم الا الأنظمةكل 
 الدولي  التعاونوهذا ما استدعى ضرورة 

لمواجهته ووضع استراتيجيات يتم تحديثها باستمرار لضمان مواجهة المشكلات 
روبا أوروبا، طوّر مجلس أوفي الناجمة عن كل صور الفساد المعاصرة مثلاً 

فحة الفساد شكّلت ميثاقين في مكا عضاءلية لإرشاد الأأو( ثلاث أدوات )
روبا، وميثاق أوعن مجلس  )ميثاق القانون الجنائي ضد الفساد الصادر سنة 
ة عبارة عن أحدروبا(، وكانت وأوالقانون المدني ضد الفساد الصادر عن مجلس 

مبادئ غير ملزمة )المبادئ العشرون الإرشادية لمكافحة الفساد الصادرة عن 
بشأن الميثاق بين  سنة  التفاوضيركا اللاتينية، تم روبا(، وفي أمأومجلس 

( التي أنشأت الدول الأميركية ضد الفساد برعاية منظمة الدول الأميركية )
آلية مراجعة النظراء لرصد التطبيق، والولايات المتحدة الأمريكية  سنة 

المحيط الهادئ  -مشاركة في هذه الاتفاقية، وفي آسيا، تبنّت دول في منطقة آسيا 
مجموعة مبادئ غير مُلزمة ضد الفساد، هذه المجموعة المعروفة بخطة عمل البنك 
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( لمكافحة والتنمية الاقتصادية ) التعاونالآسيوي للتنمية/منظمة 
الفساد في آسيا والمحيط الهادئ، تم تطويرها برعاية البنك الآسيوي للتنمية 

(، و في أفريقيا تم تبني صادية )والتنمية الاقت التعاونومنظمة 
ميثاق الاتحاد الأفريقي لمنع ومكافحة الفساد، من جانب رؤساء الدول في اجتماع 

، القمة الأفريقية الذي عقد في مابوتو، عاصمة موزامبيق، في تموز/يوليو 
سط، تعمل الدول العربية عبر شبكة إقليمية، هي مبادرة الحكم ووفي الشرق الأ
(، لتقديم الدعم إلى العملية الجارية لإصلاح الحكم وتحديث الجيد للتنمية )

على ميثاق منظمة  التي وقعت سنة  القطاع العام وعملت الدول الـ
الرسميين الأجانب في  رشاوى( لمكافحة والتنمية الاقتصادية ) التعاون

ستراتيجيات هي اتفاقية ث هذه الاأحدولعل أهم والصفقات التجارية الدولية، 
المتحدة لمكافحة الفساد  الأمم

التي تبنتها الجمعية العامة للأمم المتحدة بنيويورك فهي  
ل أداة دولية قابلة لتطبيق عالمياً لا تتعاطى بغير موضوع الفساد لذا ستكون أو

ريمة الرشوة، وقد جاء في ديباجة هذه الاتفاقية أن الدول الإطار الذي نبحث فيه ج
تمس  عابرة للأوطانمحلياً، بل هو ظاهرة  اً الأطراف مقتنعة بأن الفساد لم يعد شأن

 كل المجتمعات والاقتصاديات.
بين المرتشي والراشي، علاقة اخذ وعطاء  اإرادي افالرشوة إذا تفترض اتفاق

 حة.متبادل بين الموظف وصاحب المصل
يأخذ  أويقبل  أولغيره،  أوفهو من يطلب لنفسه  المرتشي -

 وظيفية. أعمالعمل من  داءلأعطية  أووعداً 
هو صاحب المصلحة الذي يسعى إلى  بينما الراشي  -

عن أدائه يكون  متناعالا أوعمل  أداءشراء ذمة المرتشي وإفساده بهدف حمله على 
 يفية.وظ أعمالمن 

 والرائش: هو الذي يمثل من كلفه بالوساطة . -
ا بموجب عليهوقد تطرق التشريع العراقي إلى تجريم الرشوة والعقاب 

وكذلك جرمها  لسنة من قانون العقوبات العراقي رقم  المادة 
, وقد شدد قانون العقوبات الاتحادي قانون العقوبات المصري وفقاً للمادة 

 --, أما المشرع الجزائري فقد نص في المواد؛) تي في المادة الإمارا
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قانون الوقاية  ( على الرشوة , إذ نجد أن المشرع الجزائري وفي المادة -
(, إذ  نصت على )معاقبة كل من وعد -من الفساد ومكافحته )قانون رقم 
و من جهة أخري  ،من جهة هذا عليهعرضها  أوموظفاً عمومياً  بمزية غير مستحقة 

غير مباشر مزية  أوقبل بشكل مباشر  أومعاقبة كل موظف عمومي طلب  علىنص 
 لصالح  شخص آخر. أوغير مستحقة سواء لنفسه 

يتضح أن جريمة  ،: انطلاقاً مما سبقإشكالية البحث -
الرشوة تعد ظاهرة خطيرة تعاني من سلبياتها العديد من الدول المتقدمة 

يمكن إيجاز إشكالية البحث في  ،ى حد سواء ومن هناوالنامية عل
 التساؤل الجوهري التالي:

ا عليههل يمكن مكافحة هذه الظاهرة الإجرامية الخطيرة الدولية والقضاء  
 ؟

 وهل العقوبة هي الآلية الوحيدة لقمع الرشوة ؟ 
الأسئلة  ىالإشكالية الأساسية إل جزأنا ،وللسيطرة على جوانب الموضوع 

 لجزئية التالية:ا
هل اكتفى التشريع الجزائي بالعقاب على رشوة الموظف العمومي  -

المتحدة لمكافحة الفساد وبالتالي عاقب على رشوة  الأممالوطني ؟ أم تأثر باتفاقية 
 الموظف العمومي الأجنبي، ورشوة الموظف بمؤسسة دولية؟

جابة عن الإشكالية لى إلى الإو: يهدف بالدرجة الأأهـــداف البـــحــــث -
ريمة الرشوة و تخليص إيجاد الحلول الكفيلة لمنع وقوع ج ومحاولةالمطروحة 

ثارها السلبية التي تهز ثقة المواطنين بمؤسسات الدولة وتهز آالمجتمع من 
 المجتمع الدولي باسره.

 
يستمد البحث أهميته من اهتمام المجتمع الدولي  أهـمــيـــة الـــبــحــث:-

الرشوة، الاختلاس، أصبح يولى عناية بموضوعات الفساد بشتى أنواعه  الذي
إذا أصبح موضوعاً عالميا دوليا وليس محلياً وطنياً فحسب.  استغلال النفوذ...الخ 

المتحدة لمكافحة الفساد هي  الأمموحظي باهتمام الاتفاقية الدولية ولعل اتفاقية 
ساد وجريمة الرشوة كأهم صورة من ل آلية دولية عالمية تطرقت لموضوع الفأو

 صور الفساد الإداري.
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سوف نعتمد في هذه الدراسة على المنهج التحليلي  منـهج الــبحث :-

 المقارن.
 حــثــة الــبــخـــطـ -

 ـةمـــقدمـ
 ةل: أركــان الــجريمــوـث الأحالـمـب
 ل: الركن المفترضوطلب الأالمــ
 ـــمـــاديني: الــركــن الطـلب الثاالمـ

 ـنويلمـطلب الثالث: الـركـن الــمعـا
 الأمممكافحة الرشوة في ظل اتفاقية المتبعة لسياسات الي: لــثـانحـــث امبال
 المتحدة

 عدم كفايتها لمكافحة الرشوة أول: العقوبة وكفايتها وطلب الأالم
 طلب الثاني:  إرساء بعض التدابير الوقائية مــــــــن الــــرشوةالمـ

 ةخـاتمـ
 

 
ى جرائم الاعتداء على الوظيفة العامة والمرتبطة بها أحدلما كانت الرشوة 

من في  أوبدرجة رئيسية، فإنها لا تقع إلا من يملك سلطاتها أي من الموظف العام 
 وهذا ما نعني به الركن المفترض في جريمة الرشوة. ،حكمه

قبول  أوسعى الشخص المرتشي إلى الارتشاء يجب أن ي ،ومن جهة أخرى
 وعد  أو،  هدية  أو الرشوة بهدف الحصول على عطية 

عن  امتناع أو أداءب بذلك وفي مقابل ذلك يقوم الشخص المرتشي 
عمل يرغب صاحب المصلحة في أدائه، وهذا ما يعرف بالركن المادي في  أداء

لابد من توافر القصد الجرمي أي الركن  ،لاكتمال أركان الجريمةجريمة الرشوة و
لذا سنتطرق في دراسة أركانها من خلال ثلاثة مطالب  ،المعنوي لجريمة الرشوة

 كما يلي :
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 المفترض نالأول: الركالمطلب 
 المادي نالثاني: الركالمطلب 
 المعنوي نالثالث: الركالمطلب 

 

 
التي يشترط القانون بالنسبة  ()د جريمة الرشوة من جرائم ذوي الصفة.تع

والصفة للمتطلبة هنا هي كون المرتشي موظفاً  (2)لفاعلها أن تتوفر فيه صفة معينة
من في حكمه، ويجب أن يكون مختص بالعمل الذي تلقى المقابل من اجل أوعاماً 

 القيام به.
يام جريمة الرشوة على عناصر هكذا ينطوي الركن المفترض اللازم لق

 محددة نتطرق إليها من خلال الفرعين التالين:
 ل: أن يكون المرتشي موظفاً والفرع الأ

 الفرع الثاني: الاختصاص الوظيفي للمرتشي
 

 
 المتحدة لمكافحة الفساد الأمملاً مفهوم الموظف في اتفاقية أو
المتحدة لمكافحة الفساد  الأمماتفاقية تطرقت عموميين: الموظفين ال -أ

القانون( إلى تجريم  إنفاذمن الفصل الثالث بعنوان )التجريم و  بمقتضى المادة 
رشوة الموظفين العموميين الوطنين كما يلي ) تعتمد كل دولة طرف ما قد يلزم من 

 دما ترتكب عمداً:تدابير تشريعية وتدابير أخرى  لتجريم الأفعال التالية عن
منحه إياها،  أو عليهعرضها  أووعد موظف عمومي بمزية غير مستحقة  -

 أولصالح شخص  أو ،غير مباشر، سواء لصالح الموظف نفسه أوبشكل مباشر 
 أداءيمتنع عن القيام بفعل ما لدى  أو ،خر لكي يقوم ذلك الموظف بفعل ماآكيان 

 3واجباته الرسمية . 



 

 

 

119 214372016

غير مباشر مزية غير  أوقبوله بشكل مباشر  أومومي التماس موظف ع -
كيان أخر لكي يقوم  أولصالح شخص  أومستحقة، سواء لصالح الموظف نفسه 

 «.واجباته الرسمية أداءيمتنع عن القيام بفعل ما لدى  أوذلك الموظف بفعل ما 
 الموظفين العموميين الأجانب وموظفي المؤسسات العمومية الدولية: -ب

اهرة الرشوة قلقاً معنوياً وسياسياً خطيراً في المعاملات التجارية ثت ظأحد
الدولية وأيضاً في مجال المبادلات والاستثمارات، فهي تؤثر على السير الحسن 

 للمصالح العامة والتنمية الاقتصادية .
المتحدة لمكافحة الفساد لتجريم رشوة العموميين  الأممذهبت اتفاقية و

 (4).ؤسسات العمومية الدولية وذلك بمقتضى المادة الأجانب وموظفي الم
مفهوم الموظف في القانون الجنائي: حرص المشرع العراقي عند  -ثانياً 

( من قانون العقوبات، فجاء ( المادة )تعريف المكلف بخدمة عامة في الفقرة )
 بتعريف واسع ليشمل جميع ما جاءت به الاتفاقية من فقرات وحسنا فعل المشرع

 (5).بشأن ذلك
( من قانون إذ عرفته المادة ) الإماراتيوالموظف العام وفق القانون 

عمل يتصل بالخدمة العامة بناء على تكليف  أداءالعقوبات الاتحادي بأنه من يقوم ب
من القانون ذاته أن تكون الوظيفة  صادر اليه من موظف عام، فيما أضافت المادة 

 «.جبرا أوبغير أجر طواعية  أوأجر مؤقتة ب أوالخدمة دائمة  أو
الرشوة في القطاع الخاص: الواقع أن تجريم الرشوة في القطاع الخاص  -ج

زيادة الإنتاج القومي، ظم حجم مساهمة النشاط الخاص في ضرورة يظهرها تعا
 ،اعليهذلك أن المشروعات الخاصة بلغت من الأهمية حداً يقتضي إصباغ الحماية 

قتصادية التي تتعلق بها، ولا تتحقق الحماية الكافية لتلك حماية للمصالح الا
المشروعات إلا بضمان نزاهة عمالها، وهو ما يقتضي تجريم كل إخلال بهذه 

 (6).النزاهة أيا كانت صورته
المتحدة لمكافحة الفساد فهي لم تقتصر على  الأمموهذا ما قامت به اتفاقية 

ا نصت أيضاً على تجريم الرشوة في تجريم الرشوة في القطاع العام فقط وإنم
(، لأنها لم تحصر الجاني في جريمة القطاع الخاص وهذا بمقتضى المادة)

الرشوة في الموظف العمومي في القطاع العام فقط، وإنما يشمل التجريم أيضا 
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المستخدم في القطاع الخاص إذ قد يحدث في نطاق المشروعات الخاصة سلوكاً 
 (7).اص لا يختلف في جوهره عن سلوك الموظف العاميرتكبه المستخدم الخ

 

 
المقصود بالاختصاص بالعمل هو أن يكون للموظف سلطة مباشرة على 

 أداءسواء أكان هذا العمل على شكل  ،العمل الذي وقعت بمناسبته جريمة الرشوة
 حكمياً . أواً( علىقد يكون حقيقياً ) ف ، والاختصاص امتناعأم 

(: لا يكفي لثبوت اختصاص الموظف علىلا: الاختصاص الحقيقي ) الفأو
أن يكون له سلطة مادية على العمل الذي يؤديه وإنما لابد من وجود علاقة قانونية 

 . (8)تربطه وهذا العمل
هلاً حيث اعتبر الموظف أ ،وسع التشريع والقضاء من مدلول الاختصاص

 غير مباشر. أوجريمة الرشوة ولو كان اختصاصه بالعمل الوظيفي جزئياً  لارتكاب
المتحدة  الأممنجد اتفاقية  الاختصاص الجزئي: - أ

ويظهر ذلك من خلال  ،لمكافحة الفساد اكتفت بالاختصاص الجزئي
الواردة ضمن الفصل الثالث بعنوان  العبارات التي تضمنتها المادة 

 أولكي يقوم ذلك الموظف بفعل ما »...القانون كما يلي  إنفاذالتجريم و
 ....«.واجباته الرسمية  أداءيمتنع عن القيام بفعل ما لدى 

ل أنه يكفي أن يكون له فيه نصيب من وفهنا نستنتج من خلال النص الأ
ة بتنفيذ الغرض من علىالاختصاص ولو بقدر محدود جدا يسمح له من الناحية الف

لك أن يكون الموظف مختصاً بتوقيع شهادة ما لكي يجب كذلك الرشوة, مثال ذ
 الحصول على توقيع ثان من زميل له لاعتماد هذه الشهادة.

الاختصاص غير المباشر: يعتبر الموظف مختصاً  - ب
بالعمل ولو لم يكن داخلاً مباشرة في حدود وظيفته، والواقع يصعب 

. (9)لذي تسهله الوظيفةالتفريق بين العمل الذي يدخل في وظيفته والعمل ا
ومثال ذلك تقديم المال إلى أمين الضبط يسعى إلى تأجيل النظر في 
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فالتأجيل من اختصاص القاضي لكن لوجود  عليهالدعوى المعروضة 
بما يقدمه من  عليهعلاقة بين الكاتب والقاضي تجعل في وسعه أن يؤثر 

 أسباب تبرر التأجيل .
 التان في الاختصاص الحكمي و هما:ثانيا: الاختصاص الحكمي:  توجد ح

الاختصاص الوظيفي: فهنا يرتكز إلى فكرة  ادعاءلى: وهي والحالة الأ
 دعاءالاالموظف باختصاصه وما ادخله هذا  ادعاءحماية الظاهر و الظاهر هنا هو 

ولابد هنا  ( 10)المتعامل مع الإدارة من ثقة في الوظيفة نفسها عليهفي روح المجني 
 ن هما :يمن تحقق شرط

 الموظف؛ ادعاءـ أن يكون الاختصاص المزعوم ناشئا عن 
وظيفته  أعمالـ أن يكون الاختصاص المزعوم من الموظف داخلاً في نطاق 

 الحقيقية.
الحالة الثانية: حالة الاعتقاد خطأ بالاختصاص: قد يحدث و يقع الموظف 

 يقلل من وهذا لا ،المرتشي في غلط بحيث يعتقد اختصاصه، خلافا للحقيقة
 يزاولخطورة الفعل الإجرامي لأنه يمس بنزاهة الوظيفة العامة مثل موظف 

ثم يصدر عنه الفعل الذي تقوم به جريمة الرشوة فهنا يحول دون  ،اختصاصه بنقله
 قيام جريمة الرشوة.

 
 

 
ادي بأنه عبارة عن المظهر الم ،يمكن تعريف الركن المادي للجريمة

والذي يتمثل في السلوك الإجرامي الذي يجعله مناطا  ،الخارجي لنشاط الجاني
 (11).ومحلا للعقاب
ختلف صورها، وقد قسمناها فيما يأتي الركن المادي لرشوة في م سنتناول

الإثراء بلا وتلقي الهدايا، وة ، يجابيالرشوة الإ، وإلى خمس صور، الرشوة السلبية
موميين الأجانب و موظفي المنظمات الدولية العمومية رشوة الموظفين العوسبب، 

 التي سنخصص لها الفروع التالية:
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 ل: في الرشوة السلبية.والفرع الأ
 ة.يجابيالفرع الثاني : في الرشوة الإ

الفرع الثالث: في رشوة الموظفين العموميين الأجانب وموظفي المنظمات 
 الدولية العمومية.

 

 
جرائم الفساد في  لسنة  عالج قانون العقوبات العراقي رقم 

الباب السادس تحت عنوان )الجرائم المخلة بواجبات الوظيفة( وتشمل جرائم 
حيث عالجت الرشوة في  ،الموظفين حدود وظائفهم وتجاوزالرشوة والاختلاس 

ن  ذلك لتحقيق إف ،وظيفته أداءعام عند قيامة ب(  فالموظف ال __المواد)
 أولغيره عطية  أوقبوله لنفسه  أوالمصلحة  العامة والرشوة هي طلب الموظف 

 متناعالا أووظيفته  أعمالعمل من  داءوعدا بشيء من ذلك لأ أوميزة  أومنفعة 
د بواجبات الوظيفة وعاقب المشرع العراقي بالسجن مدة لا تزي الإخلال أو ،عنه

العمل  أداءبعد  الأخذ أوالقبول  أوالحبس اذا حصل الطلب  أوعلى سبع سنوات 
أن يكون الغرض من تلك و عنه بقصد المكافاة على ما وقع من ذلك. متناعالا أو

عمل من  أداءعن  متناعالا أوعمل من واجباته  أداءالمزية حمل المرتشي على 
ء من التفصيل :واجباته، سنتطرق لنقطة الثانية والثالثة بشي

لا ً: النشاط الجرمي في الرشوة السلبية: يتمثل في صورتين هما الطلب أو
 والقبول

: تتمثل هذه الصورة في مبادرة الموظف أـ الطلب 
 أوالوعد بها وذلك مقابل ما يقوم به  أومن في حكمه ـ يطلب مزية  أوالعمومي ـ 

 وظيفته . أعماليمتنع عنه من 
ع جريمة الرشوة ـ بموجب هذه الصورة ـ تامة ولو لم يتلق المرتشي وتق

جواباً من صاحب المصلحة بل ولو قام هذا الأخير برفضه، لأن العبرة بسلوك 
اً أستاذ الجامعة الذي يعد مرتشي عليهوظيفته، و بناءً  أعمالالموظف الذي يتجر ب

هو الصورة الوحيدة التي ، إن الطلب (12)مقابل إعطاء العلامة لطالب اقودنيطلب 
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يتحقق فيها الشروع في جريمة الرشوة، أما صورة القبول فلا يمكن تصور الشروع 
 إذ في هذه الحالة ينحصر مبدأ التنفيذ و نهايته. ،فيها

عن  أوويمكن أن يتم الطلب صراحة كاستخدام عبارات واضحة في الكلام 
يبلغه، كما قد يتم ضمنيا بإرسال وسيط  أو ،طريق الكتابة إلى صاحب المصلحة

يستفاد من تصرفات الموظف التي لا تدع شكا في دلالتها على التعبير عن إرادته 
وعد به، كما قد يبدي  أووظيفته في سبيل حصوله على مقابل  أعمالفي بيع 

المرتشي طلبه في صورة إشارة كأن يفتح درج مكتبه ويشير إلى داخله لوضع بعض 
في الحصول على مقابل نظير  اوجاديكون الطلب إرادياً النقود فيه.  ويجب أن 

، كما يجب أن يصل هذا الطلب إلى علم من يوجه إليه ولا (13)العمل المراد منه
 يشترط قبوله.

: يكون القبول من جانب الموظف المرتشي و القبول -ب
المنفعة إذا  أوالغرض من صاحب الحاجة يعبر فيه عن إرادته بتعهده بتقديم الهدية 

المنفعة ذاتها، كما قد ينصب  أوفقد ينصب على الهدية  (14)ما قضى له مصلحته
 المنفعة . أوعلى مجرد قبول الوعد بهذه الهدية 

ب( »....المتحدة لمكافحة الفساد  الأمممن اتفاقية  وقد نصت المادة 
ر غير مباشر، مزية غي أوقبوله، بشكل مباشر  أوالتماس موظف عمومي 

 «مستحقة....
يجب أن يستند قبول الرشوة إلى إرادة جادة، فإذا كان الموظف غير جادً في 

المنفعة بل كان متظاهراً بذلك فقط للإيقاع بالراشي متلبساً  أوقبوله أخذ الهدية 
بالجريمة كان أخذه غير معتبر به، لكن من جهة أخرى لا عبرة بالطريقة التي يتم بها 

ل صريح كالتسليم المادي لمبلغ الرشوة، كما قد يتم ضمنيا فقد يقع بشك ،الأخذ
كأن يضع صاحب المصلحة مبلغاً من المال في درج مكتب الموظف و تحت 

 بصره و دون أن يعترض الموظف على ذلك.
وتتحقق الجريمة في صورة القبول سواء أكان موضوعه هبة أم هدية تسلمها 

دة فيما بعد، ويطلق الفقه على الحالة وعد بالحصول على الفائ أوالجاني بالفعل 
غيره في زمن  أوالثانية اسم الرشوة الآجلة لأن الموظف يستفيد من المبلغ هو 

 لاحق.
 ثانياً: محل الارتشاء:
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المتحدة لمكافحة  الأمممن اتفاقية  المادة  عليهأـ مدلول المزية: نصت 
 أوية ذات طبيعة مادية الفساد، فهذه العبارة جاءت عامة وواسعة فقد تكون المز

معنوية و يقصد بالمزية المادية كل شيء يمكن أن يقوم بالمال كما يجوز أن ترد 
التخلص من التزام، كما يقصد بها كافة  أوعلى حق من الحقوق كإبراء من دين 

 أوأنواع الهدايا والهبات والعطايا لأنها جميعاً ممكن تقويمها بالمال، كسيارة 
 أحدون المزية ذات طبيعة معنوية كحصول الموظف على ترقية ملابس، كما قد تك

 .(15)الإفراج عن سجين أوأقاربه 
قد تكون  أو ،حلي أووقد تكون المزية صريحة ظاهرة في شكل نقود 

كما لا  .(16)غير مشروعة في ذاتها  أوويجوز أن تكون مشروعة  ،ضمنية مستترة
لتحديد.لبلة يشترط أن تكون المزية محددة ويكفي أن تكون قا

عدم أحقية الموظف للمزية: يجب أن يكون مقابل الرشوة المقدم  -ب 
لا حق له فيه أي مزية غير مستحقة. وهذا شرط منطقي وبديهي إذ لو  ،للموظف

من  الإتجاركان الموظف قد تقاضى حقا له فإن فكرة الرشوة ذاتها تنتهي بانتفاء 
 الوظيفة.

يقبل الرشوة إما  أومرتشي قد يطلب ال :الشخص الذي يتلقى المزية -ج
لمصلحة غيره، وهذا الغير قد يعينه الموظف المرتشي وذلك دون  أولمصلحته 

بعين الاعتبار صلة القرابة بين الموظف وهذا الغير، ولا يهم أن يعلم الغير  الأخذ
من قانون (   )الغرض من تقديم هذه المزية و هذا ما جاءت به المادة أوالسبب 

غير مباشر  أوقبل بشكل مباشر  أو...كل موظف عمومي طلب » حة الفساد مكاف
، ومثال (17)«كيان آخر.... أولصالح شخص آخر  أومزية غير مستحقة سواء لنفسه 

ذلك أن يقدم صاحب المصلحة هدية إلى زوجة الموظف دون أن تعلم سببها كما 
 (18).لو اعتقدت أنها هدية من زوجها
رشوة ترتبط وجوداً وعدً ما بالمزية، وهذا يعني أن إذا نخلص أن جريمة ال

 الإخلالالموظفين ب أحدانتفاء المزية يؤدي إلى انتفاء جريمة الرشوة، فلو قام 
بواجبات وظيفته نتيجة إشفاقه على صاحب المصلحة و دون أي مقابل فلا تقوم 

 في هذه الحالة جريمة الرشوة في حقه.
اء تعريف الرشوة على أنها إتجار في العمل لقد جثالثاً: الغرض من الرشوة: 

 (19).الوظيفي، حيث يتحول هذا العمل إلى سلعة تؤدى إلى من يدفع ثمنها
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المتحدة لمكافحة الفساد على الغرض من الرشوة  الأمموقد نصت اتفاقية 
 أو.........لكي يقوم ذلك الموظف بفعل ما »على النحو التالي: في المادة 

 «.واجباته الرسمية أداءم بفعل ما لدى يمتنع عن القيا
عنه: تتحقق جريمة الرشوة وفقا  متناعالا أو إيجابيالمرتشي لعمل  أداءأ ـ 

لهذه الصورة إذا كان الموظف المرتشي قد حصل على الفائدة للقيام بعمل وظيفي 
القانون القيام به مثل القاضي الذي يصدر حكما مطابقاً للقانون نظير  عليهيوجب 

وله على منفعة معينة، و تتحقق أيضا جريمة الرشوة إذا امتنع الموظف عن حص
أي يمتنع عن  امشروع متناعوظيفته و يستوي أن يكون الا أعمالالقيام بعمل من 

التي تحكم طبيعة عمله،  الأنظمةالقيام بعمل لا يجوز له أن يقوم به وفقا للقوانين و
 عليهالموظف عن القيام بعمل ما يتعين  غير مشروع  أي يمتنع  متناعوان يكون الا

(20).قانونا أن يقوم به، طالما تلقى للموظف مقابلاً لذلك

 أعماليقصد ب: وظيفة المرتشي أعمالب ـ يجب أن يكون العمل من 
الوظيفة كل عمل يدخل ضمن اختصاص الموظف، بل يكفى أن يكون له في ذلك 

، إذ أن (21)المطلوب متناعلاا أوالعمل  أداءدور من الاختصاص في  أونصيب 
 «.المتهم ضبط وبحوزته المبلغ المسلم له من طرف الضحية 

نه لم يتم توضيح صفة المرتشي لكي نعرف هل أخل أوينتقد في هذا القرار 
 بوظيفته وكيف تاجر بها.

قبولها  أو: يشترط لقيام الجريمة أن يكون طلب المزية  ءالإرشارابعاً: لحظة 
قبولها  أووإذا كان طلب المزية  عن أدائه، متناعالا أولمطلوب العمل ا أداءقبل 

لاحقاً، فلا محل للرشوة في هذه الحالة، وهذا غير منطقي وغير مقبول لأنه ممكن 
عن  متناعالا أوالعمل المطلوب منه  أداءأن يطلب الموظف المرتشي المزية بعد 

 أدائه ففي هذه الحالة تتحقق أيضا جريمة الرشوة.
 

 أويمنح  أوفي هذه الصورة بالشخص الراشي الذي يعرض  الأمرويتعلق 
بمزية غير مستحقة مقابل حصوله على منفعة بإمكان ذلك  اعمومي ايعد موظف
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نص الشخص توفيرها له، ولا يشترط المشرع أي صفة في الراشي ويستفاد من 
لنشاط الجرمي والمستفيد من المزية وغرض : االمادة ثلاثة عناصر أساسية هي

 (22).الراشي
منح  أوعرض  أوالنشاط الجرمي: ويتحقق بالوسائل التالية: إما وعد لاً: أو

 مزية.
ويجب أن يكون الوعد جدياً وأن يكون الغرض منه تحريض الموظف على 

بواجبات الوظيفة وأن يكون محدداً، مثل المتقاضي الذي يعد القاضي  الإخلال
وإن  مبلغ من المال مقابل إصدار حكم لصالحه، وبمجرد الوعد تقوم الجريمةب

 أوالمنح وقد يكون الوعد بالمزية  أوقوبل بالرفض، وكذلك الأمر بالنسبة للعرض 
عن طريق  أوغير مباشر أي يمكن أن يتم مباشرة  أومنحها بشكل مباشر  أوعرضها 

 (23).الغير
أن يكون المستفيد من المزية الموعود بها  ثانياً: المستفيد من المزية: ممكن

الممنوحة الموظف ولكن من الجائز أن يكون المستفيد شخص  أوالمعروضة 
 (24).كياناً  أومعنوياً، فرداً  أوطبيعياً 

 
 
 
 
 
 
 

 
على المال العام  استيلاءو رشاوىاعه من إن كارثة الفساد بجميع أنو

وسرقات وعمولات محلية ودولية ينظر إليه على انه مشكلة عالمية ليس لها نهاية 
هذه الجريمة وباءً خطيراً وشراً  أصبحت. إذ (25)ومعاناة على المستوى الدولي
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إذ يصعب حلها كون الفساد اصبح ظاهرة منشرة تحدق بالدول  ا،مستطير
دولية والمجتمعات بل انتشرت أكثر من ذلك وتسابق فيما بينهم والمنظمات ال
 بحجة واهية وهو تامين المستقبل. رشاوىالحصول على ال لالأفراد من أج

ا ولقد تأثر عليهالمتحدة لمكافحة الفساد  الأمممن اتفاقية  نصت المادة 
انب المشرع بهذه الاتفاقية فنص على تجريم رشوة الموظفين العموميين الأج

الصورة الثانية من ، إذ نصت الاتفاقية على (26)وموظفي المنظمات الدولية العمومية 
جريمة الرشوة فهي صورة مستحدثة من قبل واضعي تلك الاتفاقية وليس هناك 

 اأجنبي اعمومي الى سوى في كون الفاعل هو موظفواختلاف بينها وبين الصورة الأ
فتهما في الفقرتين )ب( ، )ج( من المادة موظف مؤسسة دولية عمومية والتي عر أو

أي مزية غير  أو، والغرض من هذه الجريمة هو الحصول على منفعة تجارية 
التجارية الدولية،  عمالالاحتفاظ بها فيما يتعلق بتصريف الأ أومستحقة أخرى 

م المشرع المصري لتجريم محمودا ولكن مع ذلك لم يقويأتي هذا التوسع في ا
 (27).ن يجرم الرشوة الدوليةبإصدار قانو

لسنة  ومن جرائم الفساد المالي في قانون العقوبات العراقي رقم 
جريمة الاختلاس وهي من اخطر جرائم الفساد والمقصود بالاختلاس  
المكلف بخدمة عامة الأموال التي تحت عهدته حيث عالج  أوالموظف  استيلاء

وظيفته  أداءفالموظف العام عند قيامة ب ( _جريمة الاختلاس في المواد )
 أوقبوله لنفسه  أوفان  ذلك لتحقيق المصلحة  العامة والرشوة هي طلب الموظف 

وظيفته  أعمالعمل من  داءوعداً بشيء من ذلك لأ أوميزة  أومنفعة  أولغيره عطية 
مدة  بواجبات الوظيفة, وعاقب المشرع العراقي بالسجن الإخلال أوعنه  متناعالا أو

 أداءبعد  الأخذ أوالقبول  أوالحبس اذا حصل الطلب  أولا تزيد على سبع سنوات 
 .(28)عنه بقصد المكافاة على ما وقع من ذلك متناعالا أوالعمل 

ولهذا ترك الفساد خاصة الرشوة أثار سلبية ضارة على الاقتصاد العالمي 
التي  الإدارية الأجهزةوانخفاض كفاءة  الأخلاقيةواختلاف وتردي القيم الوظيفية و

يعمل بها الموظف العمومي الأجنبي, وهذا يؤدي بالنتيجة إلى ضعف الخدمات 
أي جهة عمل يعمل بها الموظف العمومي  أوالتي تقدمها المنظمات الدولية 

 الأجنبي.
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المحاسبة  أوفالرشوة تنمو وتترعرع  مع غياب الرقابة الحقيقية الجادة 
والقوانين واللوائح الواضحة التي تشدد على منع  ةالأنظموالعقوبة الرادعة و

والاقتصادية  الإداريةوالهدايا, واتباع القواعد الخاصة بالرقابة المالية و رشاوىال
 ذات الصبغة الفاعلة.

 

 
لقيام الجريمة قانوناً لا يكفي مجرد توافر الركن المادي، إنما يجب أن 

سية بين النشاط الإجرامي ونتائجه وبين الجاني الذي صدر عنه هذا توجد رابطة نف
النشاط، وهذه الرابطة هي التي يعبر عنها بالركن المعنوي فالقاعدة أن لا جريمة 
بدون ركن معنوي، فإذا ثبت لدى القاضي توافر الركن المادي للجريمة ينتقل إلى 

ي للجريمة اللازم لنشوء البحث عن الركن المعنوي لكي يكتمل البناء القانون
 المسؤولية الجنائية .

ولما كانت جريمة الرشوة من الجرائم القصدية  
فإن جوهر ركنها المعنوي في صورة القصد الجنائي  ،

وهذا يعني أن الخطأ الجزائي لا يكفي لقيام هذه . 
عرف جريمة الرشوة غير المقصودة الجريمة ، فالقانون لا ي

 . 
فالرشوة مثل كل جرائم الفساد الأخرى المشمولة بالاتفاقية هي جريمة 
عمدية ويعني ذلك أن لابد لقيامها قانوناً توافر عناصر العمد وهي عناصر القصد 

 (29).الجرمي والذي  يتمثل بالعلم والإرادة
لسنة  من قانون العقوبات المصري رقم  وفقا للمادة  جريمة الرشوة

جريمة عمدية بمعنى أن القانون يشترط توفر قصد جنائي لدى الموظف  
 من بحكمه. أوالعام المرتشي 

القصد الجنائي المطلوب توافره في جريمة الرشوة هو قصد عام بمعنى أن 
جرامي مع علمـــه بجميع عناصر يتألف من إرادة الموظف الفاعل بتنفيذ نشاطه الإ

الركن المادي المكون لجريمة الرشوة. بالتالي كي تتحقق جريمة الرشوة يجب أن 
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الوعد هو  أوالطلب  أو الأخذيأخذ وعد وهو يعلـــم بأن  أويقبل  أويطلب الموظف 
 عن فعل يقع ضمن دائرة اختصاصه الوظيفي. امتناع أومقابل لفعل 

 
فيها قصد الموظف المرتشي في جريمة الرشوة هي الحالات التي ينتفي 

 التالية:
 
، قبول، ذالركن المادي لجريمة الرشوة )أخ عناصر أحدانتفاء العلم ب -

 وعد(.
 
عزله من  أوانتفاء علم المرتشي بأنه موظف )عدم تبليغه بقرار التعيين  -

 منصبه بسبب تبليغ مزور(.
 
 عن الفعل. متناعالا أولفعل انتفاء علمه بأنه غير مختص بالقيام با -
 
عن فعل )كما أن يعتقد  امتناع أوانتفاء علمه بأن العطية هي مقابل فعل  -

 أنها هدية(.
 
 انتفاء إرادة الموظف بأخذ العطية )وضع العطية في الملف(. -
 

الفقه المصري يقبل بوقوع جريمة الرشوة بمجرد علم المرتشي عند طلب 
ه عنه امتناع أومقابل هذه المنفعة من خلال قيامه بفعل  قبول المنفعة بأنه يفعل أو

 ه الوظيفية.أعمالضمن دائرة 
 

ن أن جريمة الرشوة هي جريمة قصد خاص أي ييرى بعض الفقهاء المصري
و يتطلب أيضا  ،عن عمل امتناع أوأن يعلم المرتشي بأنه يفعل لقاء القيام بعمل 

 (30).الوظيفة أعمالب الإتجاراتجاه نيته إلى 
موظف في منظمة دولية  أوويتحقق رشوة الموظف العمومي الأجنبي 

غير  أومنحه إياها، بشكل مباشر  أو عليهعرضها  أوعمومية بمزية غير مستحقة 
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 أعمالعمل من  أداءعن  متناعالا أوعمل  أداءمباشر، من أجل أن يقوم الموظف ب
متياز غير مستحق أي ا أوالمحافظة على صفقة  أووظيفته، وذلك بغرض الحصول 

موظف في  أوكل موظف عمومي أجنبي  أوبغيرها،  أوذي صلة بالتجارة الدولية 
غير  أويقبل مزية غير مستحقة، بشكل مباشر  أومنظمة دولية عمومية، يطلب 

 أوعمل  أداءكيان أخر، لكي يقوم ب أولصالح شخص  أومباشر، سواء لنفسه 
 (31).عمل من واجباته أداءعن  متناعالا

 
بعد أن أنهينا من دراسة أركان جريمة الرشوة، أمامنا البحث عن كيفية 

لدول، كما أنها أضحت اليوم من أكبر لالتصدي لهذه الظاهرة الاجتماعية 
ة، وهو الأمر الذي جعل المجتمع الدولي الصعوبات التي تعوق التنمية المستدام

لتصدي لهذه ليجند طاقته لمحاربتها، وقد أبرمت العديد من الاتفاقيات الدولية 
ل آلية أوالمتحدة لمكافحة الفساد فهي  الأمم، وأهمها اتفاقية (32)الجريمة الخطيرة

دولية عالمية تصدت لموضوع الفساد فقد نصت على جملة من السياسات 
الفعالة التي بواسطتها يمكن مكافحة هذا السرطان الخطير والتي يمكن  والآليات

 تبنيها على المستوى الوطني .
 وقد خصصنا لهذا المبحث  مطلبين كما يلي:

 عدم كفايتها لمكافحة الرشوة أول: العقوبة وكفايتها والمطلب الأ
 المطلب الثاني: إرساء بعض التدابير الوقائية من الرشوة

 

 
 ،من أهم التوصيات التي أسفرت عنها الدراسات التي ناقشت ظاهرة الفساد

هي ضرورة إيجاد جزاء قانوني رادع يتم تعميم تنفيذه على كل من يشارك في 
انون ذلك لأن تطبيق الق ،دون النظر لماهية مرتكب الجريمة ارتكاب حالات الفساد
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ما دامت  الإخلالوالعقوبات على فئة دون الأخرى، يشجع على ارتكاب مزيد من 
هناك حالات قد لا يتعرض مرتكبوها لأية جزاءات قانونية، فعدم تطبيق العقوبة 

لأنه يشجع على ارتكاب الفساد ويساعد  ،يعتبر في حد ذاته فعلا تجب محاربته
 المساواةالوضعية من حالات عدم  على انتشاره، وهذا إلى جانب ما تكرسه هذه

 أمام القانون.
المتحدة لمكافحة الفساد على ضرورة أن يكون كل  الأمملقد نصت اتفاقية 
في هذه الاتفاقية عرضة للملاحقة والعقاب وهذا  عليهفعل مجرم تم النص 

بعنوان ) الملاحقة والمقاضاة والجزاءات  بموجب المادة 
، ا( تجعل كل دولة طرف( كما يلي )  

فيها جسامة ذلك  ىخاضعا لعقوبات تراع ،ارتكاب فعل مجرم، وفقا لهذه الاتفاقية
( تسعى كل دولة طرف الجرم ) ونصت الفقرة الثالثة من نفس المادة على أن ( )

ا الداخلي فيما يتعلق إلى ضمان ممارسة أي صلاحية قانونية تقديرية يتيحها قانونه
هم أفعالاً مجرمة وفقا لهذه الاتفاقية، من أجل تحقيق لارتكاببملاحقة الأشخاص 

لاء يلتي تتخذ بشأن تلك الجرائم ومع إالقانون ا إنفاذالفعالية القصوى لتدابير 
 الاعتبار الواجب لضرورة الردع عن ارتكابها(.

جريمة الرشوة وإنزال فالاتفاقية تؤكد على ضرورة ملاحقة الجناة في 
م، وقد تنوعت عقوبة جريمة الرشوة بين العقوبة الأصلية والعقوبة عليهالعقاب 

التكميلية، وقد يقترن بالجريمة ظروف مشددة فتكون بذلك العقوبة مشددة، وأحياناً 
قد تقترن بعذر  أو ،أخرى قد تقترن بها ظروف مخففة فتخفف العقوبة على الجاني

 . فيعفى من العقوبة
المتحدة لمكافحة الفساد على ضرورة تشجيع من هم  الأممنصت اتفاقية 

ليسوا أطرافا في الجريمة على التبليغ عن جرائم الفساد والرشوة، فقد نصت الفقرة 
على كل دولة طرف أن تتخذ »( بعنوان " مشاركة المجتمع " الثانية من المادة ) 

كما « ا بما في ذلك دون بيان هويتهم.....التدابير المناسبة لضمان..... لكي يبلغوه
بين السلطات الوطنية  التعاون» من الاتفاقية بعنوان  نجد الفقرة الثانية من المادة 

والقطاع الخاص " تنص على أن " تنظر كل دولة طرف في تشجيع رعاياها...على 
 ..«.المعنية.إبلاغ السلطات الوطنية 
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العموميين على الإبلاغ عن جرائم كما شجعت الاتفاقية كل الموظفين 
 الفساد في الفقرة الرابعة من المادة الثامنة.

لقد حرصت الاتفاقية على ضرورة وضع إطار قانوني يكفل حماية المبلغين 
ترهيب نتيجة إبلاغهم عن هذه الجرائم وهذا ما أكدته  أووأقاربهم من كل انتقام 

 غين ".بعنوان "حماية المبل الاتفاقية في المادة 
كما حرصت الاتفاقية أيضا على ضرورة ضمان حماية فئة محددة وهي 
الشهود، والخبراء، والضحايا، وذلك نظرا لأهمية دور هؤلاء الأشخاص في مجال 

بعنوان " حماية  الكشف عن جرائم الفساد وإثباتها وهذا ما جاء في المادة 
 الشهود والخبراء والضحايا ".
ين عن جرائم الفساد أهم محفز ومشجع على الإبلاغ إذا تعد حماية المبلغ

 والكشف عن هذه الجرائم، وهذه الحماية تتم بشتى الوسائل والطرق أهمها:
الانتقام  يحاولأ ـ اتخاذ الإجراءات العقابية: يجب التوجه بعقاب كل من 

 تهديدهم. أومنهم 
 عليهنصت  ب ـ عدم إفشاء هويات المبلغين وتغيير أماكن إقامتهم: وهذا ما

إرساء إجراءات :» كما يلي  /المتحدة لمكافحة الفساد في المادة الأمماتفاقية 
أما الفقرة الثالثة من نفس المادة فنصت على إمكانية « لتوفير الحماية الجسدية...

 الدولي في سبيل تغيير أماكن إقامة الشهود والمبلغين. التعاوناللجوء إلى 
يثة للإدلاء بالشهادة: مثل استخدام وصلات ج ـ اعتماد الوسائل الحد

من الاتفاقية، ويلعب نظام حماية المبلغين  /الفيديو، وهذا ما جاء في المادة 
عن جرائم الفساد دورا مهما في تشجيعهم للكشف عن الرشوة ـ برأينا ـ حبذا لو تم 

 إلى تقديم مكافئات مالية للمبلغين.
وهى  ،ئية لمكافحة الفساد بالقطاع العاموضعت الاتفاقية تدابير وقاوكذلك 

أن يتم ترسيخ وتدعيم نظم للتوظيف في القطاع العام في الدولة يقوم على مبادئ 
الكفاءة والشفافية ومعايير موضوعية مثل الجدارة والأنصاف والأهلية ويقدم 

وتعزيز الشفافية في تمويل الترشيحات لانتخاب  ةكافية ومنصف اللموظفين أجور
وفى تمويل الأحزاب السياسية ومنع تضارب المصالح  ،ي المناصب العموميةشاغل

 (33).العامة مع مصالح الموظفين الخاصة
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إلى  الموظفينوفي العراق، كانت الرشوة سببا في دخول العديد من 
عصفت بأفكار ذوي النفوس الضعيفة، وباتت هدفا  إغراءات العملن السجن، لا

والذي يتسلمون  ،دونه داخل الدوائر الرسميةلهم على حساب العمل الذي يؤ
 يغري بعض المالن إف ،مرتبات مالية لقاء عملهم الرسمي هذا، لكن وكما ذكرنا

 .امل وظفني بالفساد وتسلم الرشوة هؤلاء 
 

 وسنتطرق إلى هذه النقاط من خلال الفرعين التاليين:
 ل: العقوبات الأصليةوالفرع الأ

 تكميليةالفرع الثاني: العقوبات ال
 
 

هذا هو شان جريمة  وأكثر أصلية،  أويحدد القانون لكل جريمة عقوبة 
هذه العقوبة قد تكون بسيطة عندما لا تقترن بأي ظرف من ظروف  والرشوة، 

 ظروف التشديد.التشديد كما قد تكون عقوبة مشددة عند اقترانها بظرف من
 
 
 
 لبسيطة )العادية(لًا: العقوبة اأو
 

 أـ بالنسبة للشخص الطبيعي
 

 الأصلية:العقوبة 
العقوبة الأصلية للموظف هي الأشغال الشاقة المؤبدة. والمعروف أن 

يتم الإفراج الشرطي عنه في حالة الأشغال الشاقة المؤبدة بمضي  عليهالمحكوم 
 عشرين عاما بشرط حسن السير والسلوك في أثناء تنفيذه للعقوبة.
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ن ناحية أخرى يمكن للمحكمة أن تأخذ المتهم بالرأفة فتخفض الأشغال وم
سنوات إلى خمس  الشاقة المؤبدة إلى الأشغال الشاقة المؤقتة التي تبدأ من 

 عراقي إلى ( عقوباتعشرة سنة . بل يمكن أن يصل التخفيض بمقتضى المادة )
 سنة. ةسنوات وخمس عشر بين  يتراوحعقوبة السجن الذي 

 
 ب ـ بالنسبة للشخص المعنوي:

 
 عليهيسأل الشخص المعنوي عن جرائم الرشوة بمختلف صورها، وتطبق 

الأحكام المقررة للشخص المعنوي في قانون العقوبات سواء تعلق الأمر بالهيئات 
المعنية بالمساءلة الجزائية، فعندما يرتكب مثلا مدير مؤسسة جريمة ما، وهو يعمل 

نقابة "  أوجمعية  أوكعضو وكممثل لشخص معنوي " شركة  أثناء ممارسة وظائفه
بصفة شخصية  عليهيجوز مساءلة مدير المؤسسة عن الجريمة التي ارتكبها والحكم 

 .(34)و كذا إقامة المسؤولية الجزائية على الشركة نفسها بصفتها شخصا معنويا
 

 ثانيا: تشديد العقوبة
 

في  لسنة  راقي تشدد عقوبة الرشوة في قانون العقوبات الع
 حالتين:

 أعمالعن عمل من  متناعإذا كان موضوع الرشوة هو الا لى :والحالة الأ
بواجباتها . في هذه الحالة يسري التشديد على عقوبة الغرامة  الإخلال أوالوظيفة 

التي يصبح حدها الأدنى ألفي جنيه . أما حدها الأقصى فإنه لا يزيد على ضعف ما 
 (.عراقي عقوبات به ) مادة  وعد أوأعطي 

بواجبات الوظيفة بناء على الرشوة،  الإخلالويعالج هذا الفرض حالة 
وظيفته  أعمال أداءوبالتالي فإن التشديد لا يسري إذا كان بغرض قيام الموظف ب

 طبيعي.بشكل 
والتي تتمثل في تفاهم  ،ويسري نفس التشديد على حالة الرشوة اللاحقة

قبول مبلغ الرشوة )  أوأخذ  أوثم طلب  الإخلال أوعن العمل  ناعمتسابق على الا
 عراقي(. عقوبات مادة 
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 عليهإذا كان الغرض من الرشوة هو ارتكاب فعل يعاقب  الحالة الثانية:
القانون بعقوبة أشد من العقوبة المقررة للرشوة أي أن يكون الغرض من الرشوة هو 

 الأخيرة.عدام توقع هذه العقوبة ا الإعليهارتكاب جريمة أخرى معاقب 
تعدد الجرائم من ناحية  يويلاحظ أن في ذلك خروجا على القواعد العامة ف

فيكفي أن يكون الغرض من ، لا يتطلب ارتكاب الجريمة الأشدأن التشديد هنا 
الرشوة هو ارتكاب هذه الجريمة ، كما لو كان الغرض من الرشوة هو إفشاء أسرار 

 ( .عراقي عقوبات إلى دولة أجنبية ) مادة  الدولة العسكرية
ويعني ذلك أن المشرع يعتد هنا بالباعث ويحاسب المساهمين في ارتكاب 
الرشوة عند وجود ذلك الباعث. يستوي بعد ذلك أن تكون الجريمة الأشد قد 

هذا ما لا يتمشى مع المبادئ العامة في القانون والتي تقضي  تقع.لم  أووقعت 
فمما لا شك فيه أن الاتفاق  تنفيذية. أعمالب على النوايا غير المقرونة ببعدم العقا

التحضيرية التي لا ترقى إلى البدء في  عمالعلى القيام بالجريمة الأشد هو من الأ
 التنفيذ وبالتالي فإنها لا تخضع للعقاب حسب القواعد العامة . هذا من ناحية .

فإن القواعد  الأشد،ب الجريمة ومن ناحية أخرى يلاحظ أنه إذا تم ارتكا
حيث إن هناك ارتباطا لا يقبل  الأشد،العامة في تعدد الجرائم تقضي بتطبيق العقوبة 

عقوبات (. وهنا نتواجد أمام جريمتين؛ جريمة الرشوة المشددة  التجزئة ) مادة 
ويلاحظ أن جريمة الرشوة المشددة هي دائما  تمت.والجريمة الأخرى التي 

عقوبات تقضي بتوقيع عقوبة الجريمة  الأشد . ذلك أن المادة الجريمة 
 بالإضافة إلى الغرامة النسبية للرشوة. الأشد،ا إذا كانت هي عليهالأخرى المتفق 

تحت عنوان :" الظروف المشددة  أما المشرع الجزائري نص في المادة 
ثر من الجرائم أك أوإذا كان مرتكب جريمة » من قانون مكافحة الفساد على انه

ا في الدولة، علىموظفا يمارس وظيفة  أوا في هذا القانون قاضيا، عليهالمنصوص 
ممن  أو، اعون شرطة قضائي أوضابطا  أوعضوا في الهيئة،  أوضابطا عموميا،  أو

موظف أمانة ضبط،  يعاقب بالحبس  أويمارس بعض صلاحيات الشرطة القضائية، 
 «.و بنفس الغرامة المقررة للجريمة المرتكبةمن عشر سنوات إلى عشرين سنة ، 
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فان المشرع الجزائري جعل من صفة الجاني ظرفا مشددا  ،وكما هو ملاحظ
لعقوبة جريمة الرشوة إذ تشدد عقوبة الحبس لتصبح من عشر سنوات إلى عشرين 

 أما الغرامة فتبقى نفسها. ،سنة
 

أي تنطق  ،عقوبة أخرى تكميلية ،يُضاف إلى عقوبة الأشغال الشاقة المؤبدة
بها المحكمة مع العقوبة السابقة. وهذه العقوبة التكميلية تتمثل في الغرامة النسبية 

 والمصادرة.
والمقصود بالغرامة النسبية أن مقدارها يتوقف على عامل : الغرامة النسبية -

وهو هنا  ،د يكون الضرر المترتب على الجريمةخارجي غير محدد في النص. فق
ا. وعلى عليهينتظر الموظف أن يحصل  أوالفائدة التي حصل  ،في جريمة الرشوة

فيجب على المحكمة أن  ،كل حال ، إذا كانت الغرامة النسبية غير محددة في النص
 تحدد مقدارها وألاّ تنطق الحكم بالغرامة وتحيل في تحديد مقدارها إلى ما هو

لأن الحكم يجب أن يكون مستقلا بذاته وكافيا لتحديد مقدار  ،ثابت بقرار الاتهام
 الغرامة .

 ويلاحظ أن الغرامة النسبية هنا هي في حدها الأقصى دون حدها الأدنى،
 : الأتيةويترتب على اعتبار الغرامة هنا من النوع النسبي النتائج 

ة لكل موظف مرتش إذا تعدد أن المحكمة لا ينبغي أن تحدد عقوبة الغرام -
ن الأصليين. وهنا تقف الغرامة النسبية على علىة لكافة الفاأحدهؤلاء . فالعقوبة و

طرف النقيض مع الغرامة العادية التي يجب على المحكمة أن تحدد مقدارها لكل 
 مساهم في الجريمة .

الفاعلون الأصليون في حالة وجود أكثر من موظف مرتش متضامنون في  -
لوفاء بالغرامة النسبية إذا لم يحدد الحكم نصيب كل منهم فيها . ومعنى ذلك أنه ا

ن علىهم بمقدار الغرامة بالكامل للوفاء عن نفسه وعن الفاأحديجوز الرجوع على 
م لاسترداد ما دفعه عليهمعه عن نصيبهم في الغرامة وله في هذه الحالة الرجوع 

 عنهم .
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 المصادرة : -
ية الثانية التي يتعين على المحكمة أن تحكم بها على العقوبة التكميل

وجدير بالذكر أن الحكم بمصادرة الفائدة , الموظف المرتشي هي عقوبة المصادرة 
تم تقديمها بالفعل . أما إذا توقف الأمر عند  هدية ( يقتضي أن تكون قد أو) مبلغ 

، لأنه لم يتم ضبطها .  طلبها ، فإنه لا يمكن في هذه الحالة مصادرتها أوالوعد بها 
كما أن لهذا الضبط أهمية من ناحية الغرامة النسبية والتي تحدد بمقدار ما تبلغ هذه 

 الفائدة في حدها الأقصى.
 وإيلاماً  المصادرة تشكل أشد الجزاءات ردعاً ويعد المشرع الجزائري بأن 

 مخلصاً ا ًدولي تعاونالمحترفي جرائم الفساد، ولا شك أن الأمر يتطلب فوق هذا 
لأجل تعقب عوائد الفساد و الكشف عنها وإعادتها إلى بلدان الأصل، وهذا ما 

 المتحدة لمكافحة الفساد و خاصة في المادة  الأممحرصت على تأكيده اتفاقية 
وما بعدها، وقد جسدها المشرع الجزائري في من قانون مكافحة الفساد الجزائري ,

 ا بعدها من قانون مكافحة الفساد.و م مجال المصادرة في المادة 
وفي كل الأحوال عقوبة المصادرة يجب ألا تمس حقوق الغير حسن النية، 

من قانون  وهذا ما أشار إليه المشرع الجزائري بموجب الفقرة الثانية من المادة 
 مكافحة الفساد.

 عقوبات تكميلية ذات الطابع جوازي: والمشرع الجزائري قد نص على
 في:الجزائري من قانون العقوبات  ض هذه العقوبات عملا بالمادة تتمثل بع

في بعض  عليهويقصد بذلك حظر تواجد المحكوم : ـ المنع من الإقامة
الأماكن، و هذا لمدة لا يجوز أن تفوق خمس سنوات، يبدأ سريانها من يوم 

 .لجزائريا من قانون العقوبات ، و هذا عملا بالمادة عليهالإفراج عن المحكوم 
 من قانون العقوبات و يقصد بذلك وفقا للمادة   :ـ تحديد الإقامة

بأن يقيم في نطاق إقليمي يعينه الحكم لمدة لا  عليه، إلزام المحكوم الجزائري
 .عليهز خمس سنوات تبدأ من يوم الإفراج عن المحكوم أوتتج

العقوبات من قانون  تنص المادة : ـ الحرمان من ممارسة بعض الحقوق
يجوز للمحكمة عند قضائها في جنحة، و في الحالات التي » الجزائري على أنه:

من الحقوق  أكثر أوممارسة حق  عليهيحددها القانون، أن تحظر على المحكوم 
 ،«مكرر وذلك لمدة لا تزيد عن خمس سنوات  الوطنية المذكورة في المادة 
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 مكرر نجدها تتمثل في: و بالرجوع للمادة 
الإقصاء من جميع الوظائف و المناصب العمومية التي لها علاقة  أوـ العزل 

 بالجريمة؛
 الترشح و من حمل أي وسام؛ أوـ الحرمان من حق الانتخاب 

 أوشاهدا على أي عقد  أوخبيرا  أوـ عدم الأهلية لأن يكون مساعدا محلفا 
 شاهدا أمام القضاء إلا على سبيل الاستدلال؛

 أولحق في حمل السلاح، وفي التدريس وفي إدارة مؤسسة ـ الحرمان من ا
 مراقبا؛ أومدرسا  أوم بوصفه أستاذا علىالخدمة في مؤسسة الت

 قيما. أوـ عدم الأهلية لأن يكون وصيا 
 
 

 أول والرشوة بكل صورها ومنها اخذ الما لابد من شرح خطورة الفساد
وغيرها وآثاراها السلبية على الاقتصاد والتنمية والمجتمع  والإكرامياتالهدايا 

برمته وتنوير الرأي العام بإضرار الوساطة والمحسوبية وبيان تحريم الشريعة 
 الغراء لكل صور الرشوة. الإسلامية

عبارة " الوقاية خير من العلاج " فالفساد وباء يصيب  تداولاعتاد الناس 
تمعات يجب مكافحته، باتخاذ التدابير الوقائية من الجريمة فهي ربما تكون المج

الطريق المجدي للقضاء على آفة الرشوة وذلك عن طريق إزالة كافة الأسباب 
 .(35)هالارتكابالمؤدية 

المتحدة لمكافحة الفساد على ضرورة  الأممولهذه الأسباب دعت اتفاقية 
ساد ومنها جريمة الرشوة وهذا ما جاء في الفقرة إتباع سياسة الوقاية من جرائم الف

 أغراض هذه الاتفاقية:» لى بعنوان "بيان الأغراض " كما يلي ولى من المادة الأوالأ
ـ ترويج وتدعيم التدابير الرامية إلى منع ومكافحة الفساد بصورة أكفأ وأنجع 

.» 
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ان " التدابير ولقد تطرقت الاتفاقية إلى هذه التدابير في الفصل الثاني بعنو
 /الوقائية "، وهذا ما نادى به المشرع بموجب قانون مكافحة الفساد في المادة 

» ل بعنوان " أحكام عامة " كما يلي وبعنوان " الهدف " وذلك ضمن الباب الأ
 يهدف هذا القانون إلى ما يأتي:

 «.ـ دعم التدابير الرامية إلى الوقاية من الفساد ومكافحته
ه التدابير الوقائية التي أرستها الاتفاقية والمشرع، تخص جرائم ونشير أن هذ

التطرق لبعض هذه التدابير التي تعد أكثر ارتباطا  سنحاولالفساد بصفة عامة، لذلك 
 بالوقاية من جريمة الرشوة في ثلاثة فروع كما يلي:

 ل: اعتماد بعض القواعد في التوظيفوالفرع الأ
 بالممتلكاتالفرع الثاني: واجب التصريح 

 الفرع الثالث: تعزيز الشفافية وتشجيع مشاركة المجتمع المدني
 
 

 

 
يجب اعتماد وتدعيم نظم التوظيف التي تقوم على معايير موضوعية متطورة 

ءة مية وتدريبية لرفع كفاعلىلاً( أيضاً وضع برامج تأولاختيار الموظفين وترقيتهم )
 الموظفين ) ثانياً ( وإصلاح نظام الرواتب والأجور )ثالثاً(.

 لا: الاعتماد على المبادئ والمعايير الموضوعية في تعيين الموظفينأو
إن وضع الرجل المناسب في المكان المناسب له دور كبير في القضاء على 

سن الرشوة، ويتوقف نجاح الإدارة في تنفيذ مهامها إلى حد كبير على مدى ح
اختيارها للموظف الكفء ، وتعيينه في الوظيفة التي تتلاءم ومؤهلاته وقدراته 

 واستعداده.
المتحدة لمكافحة الفساد على ضرورة الاعتماد  الأممولهذا أكدت اتفاقية 

على المبادئ والمعايير الموضوعية  في تعيين الموظفين وترقيتهم وإحالتهم على 
تكافؤ الفرص القائم على الجدارة والاستحقاق  التقاعد  ويجب الانطلاق من مبدأ
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اهُمَا أحدقَالَتْ » والإنصاف و الكفاءة والأمانة والشفافية التامة مصداقا لقوله تعالى 
 (36).«يَا أَبَتِ اسْتَأْجِرْهُۖ  إِنَّ خَيْرَ مَنِ اسْتَأْجَرْتَ الْقَوِيُّ الْأمَِينُ 

حق كل مواطن في الالتحاق  القانونية في مجال الوظيفة العامة، المساواةو
 اجتماعي. أوبالوظيفة التي تتوافر فيه شروط شغلها، وذلك دون تمييز طبقي 

وقد تنوعت طرق الالتحاق بالوظيفة العامة، ويتم الالتحاق بها عن طريق 
وهذه الطريقة لا تأتي بأصحاب الكفاءات ، الانتخاب مثل الرؤساء والنواب

ضل أسلوب لاختيار واستحقاق المرشحين لذلك كان أف الإداريةوالقدرات 
 للوظيفة العامة وهو نظام المسابقة والاختيار على أساس الجدارة.

ويتعين على هذه اللجان أن  ،ويتم الاختيار عن طريق لجان نزيهة وعادلة
تتبع أسساً موضوعية  في الاختيار، وتؤدي قسماً غليظاً مغلظاً بالنزاهة والشفافية 

فلا تعرف إلا يوم  ،ويجري الحرص على سرية اللجنة بشكل مطلقعملها،  أداءقبل 
فالتعيين على أساس  .ر وتصدر قرارها فوراً ودون إبطاءالاختيا أوالمقابلة 

 الاستحقاق يعد عنصرا هاما في التقليل من الرشوة.
 مية والتدريبية لرفع كفاءة الموظفينعلىثانيا: الاعتماد على البرامج الت

الحد من مظاهر الفساد والرشوة  أوالتي من خلالها الوقاية  من أهم العوامل
هي دعم الوعي السلوكي  لدى الموظفين، وهذا ما يستدعي ضرورة وضع آليات 

، وقد حرصت الإداريةالتدريب والإعداد المهني للموظفين في جميع الهياكل 
مية علىالمتحدة لمكافحة الفساد على تشجيع الدول لوضع برامج ت الأمماتفاقية 

الصحيح والمشرف  داءلئك الموظفين من الوفاء بمتطلبات الأأووتدريبية لتمكين 
والسليم للوظائف العمومية، وتوفر لهم التدريب المتخصص، والسليم من أجل 

وظائفهم ، ويجوز أن تشير هذه البرامج إلى  داءإذكاء وعيهم بمخاطر الملازمة لأ
 ا.عليهالتي تنطبق  معايير سلوكية في المجالات أومدونات 

أهم العوامل المساعدة للقضاء على الفساد، ونتطرق  أحدإذ يعد التدريب 
 لدراسته من خلال النقاط التالية:

أ ـ تعريف التدريب: هو تلك الجهود المتخذة من قبل مختلف الإدارات 
والمؤسسات بهدف تزويد الموظفين بالمعلومات والمعارف التي تزيد من مهارتهم 

 العمل، أداءتهم في وقدرا
 ب ـ أهمية التدريب: تستهدف البرامج التدريبية الأهداف التالية:
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 ـ نقل المعلومات؛ 
 ـ تنمية المهارات؛ 
 م أخلاقيات الخدمة العامة.علىـ ت 

المتحدة  الأمموهذا ما أكدته الفقرة الثالثة من المادة الثامنة من اتفاقية 
 لمكافحة الفساد.

اح التدريب: لنجاح التدريب وبلوغ أهدافه لابد من بعض ج ـ مستلزمات نج
 المستلزمات وأهمها:

القائم بالتدريب قبل كل شيء قدوة حسنة  أوـ يجب أن يكون المدرب  
ويجب أن يكون مقتنعا بأهمية التدريب وفائدته، ولابد أن يكون على درجة كافية 

متصلة بموضوع  التدريب، المتجدد و الخبرة في المجالات ال الاطلاعمن العلم و 
ويستطيع نقل هذه المعلومات وتلك الخبرات إلى الدارسين بطريقة ميسرة 

 (37).ومقبولة
ـ توفير الحافز للمتدرب لحفزه على الالتحاق بالبرامج التدريبية،  

ترقيات اللويات في وكمضاعفة راتبه، وتوفير المواصلات المجانية وإعطائه الأ
 ....الخ؛

 تم التدريب في مبنى  مريح مهيأ لعملية التدريب؛ـ يجب أن ي 
 ـ توعية العاملين في المنظمة بأهمية التدريب وأثره في تطوير قابليتهم؛ 
ـ ضمان التطوير الفكري للموظفين بالتدريب والاحتكاك مع الخبرات  

 خارجه. أووذلك سواء داخل بلدهم 
فإنه يجب التركيز على  ،المتحدة لمكافحة الفساد الأمموعملاً باتفاقية 

 ،التدريب والتكوين خاصة في المناصب العمومية التي تعتبر أكثر عرضة للفساد
وهذا ما جاء في الفقرة  ،والأكثر من ذلك هو ضرورة إتباع سياسة التدوير الوظيفي

تسعى كل دولة طرف حيثما » لى من المادة السابعة من الاتفاقية كما يلي والأ
للمبادئ الأساسية لنظامها القانوني، إلى اعتماد وترسيخ  ووفقا ،اقتضى الأمر

وغيرهم من الموظفين العموميين غير  نالمدنييوتدعيم نظم لتوظيف المستخدمين 
المنتخبين عند الاقتضاء، واستخدامهم واستبقائهم وترقيتهم وإحالتهم على التقاعد 

 وتتسم بأنها:
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أفراد لتولي المناصب  ب( تشتمل على إجراءات مناسبة لاختيار وتدريب
على المناصب عند  تناوبهمالعمومية التي تعتبر عرضة للفساد بصفة خاصة وضمان 

 «.الاقتضاء
أما بخصوص القطاعات الأكثر مساسا بالرشوة فنجد على المثال الأحزاب 
السياسية، الشرطة، الخدمات الطبية، السلطة القضائية، كما أن إدارة الضرائب و 

الحكومية عرضة للفساد لاسيما في  الأجهزةن عادة بين أكثر الجمارك تندرجا
 (38).البلدان النامية

 ثالثاً: إصلاح نظام الرواتب والأجور:
يعاني أكثر موظفي الخدمة العامة بالدول النامية من نقص ذريع في الرواتب 

ة والتي تقتصر كثيراً عن الوفاء بمتطلبات معيشتهم ومعيش ،التي يمنحها لهم القانون
أسرهم، لهذا يجد الموظف نفسه مضطراً لتقبل الهدية والرشوة من المواطنين من 

الناتج عن ضعف الرواتب، وعجز  ،ذوي الحاجات ليسد بها النقص المادي
 ،الرواتب عن تلبية المطالب الأساسية للعيش يعد من أسباب انتشار الفساد الإداري

 .(39)ومناخا صالحاً لتفشي ظاهرة الرشوة
تعين على الدولة أن تبادر إلى إصلاح نظم الأجور لزيادة الرواتب لهذا ي

وجعلها كافية لضمان حياة كريمة لهم ولأفراد أسرهم؛ وهذا ما نصت  ،للموظفين
المتحدة لمكافحة الفساد بموجب الفقرة )ج( من المادة السابعة  الأمماتفاقية  عليه

وفقا للمبادئ الأساسية تسعى كل دولة طرف، حيثما اقتضى الأمر و» كما يلي 
، المدنيينلنظامها القانوني، إلى اعتماد وترسيخ وتدعيم نظم لتوظيف المستخدمين 

واستخدامهم  ،وغيرهم من الموظفين العموميين غير المنتخبين عند الاقتضاء
 واستبقائهم وترقيتهم وإحالتهم على التقاعد تتسم بأنها :

أجور منصفة، مع مراعاة  جداولووضع  ،ج (ـ تشجع على تقديم أجور كافية
 «.مستوى النمو الاقتصادي للدولة الطرف المعنية 

إن القول بأن إصلاح نظم الأجور وزيادة مدخول الموظف العام يعد عاملاً 
ر ولكنه غي ،هاماً في مجال الوقاية من الرشوة هو رأي سليم في شكله النظري

ي ـ خصوصا في دول الجنوب زيادة المدخول تؤدفحقيقة التطبيق تكشف أن  .كاف
التي يكون فيها القطاع العام ضخم الحجم ـ إلى أعباء إضافية على ميزانية الدولة ، 
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التي في الغالب تعاني من ضعف الإنتاجية ومن عجز مستديم ، فضلا عما تسببه 
 زيادة الدخول في مثل هذه الظروف من الولوج في حلقة التضخم .

الموظف ليس بالحل الأمثل، بل من لذلك نرى أن زيادة في راتب 
المفترض على الدولة أن تتبع وسائل أخرى تمكن الموظف العام من توفير 

 حاجاته وضمان عيشة كريمة له ولأسرته، ومن قبيل هذه الوسائل نجد:
ي عائلته، أوـ توفير السكن المناسب الذي يضمن مستقبل الموظف وي

وسلم ـ يقول: )  عليهرسول الله ـ صلى لله وتوفير وسيلة نقل تضمن تنقله، فلقد كان 
مَنْ وَلِيَ لَنَا عَمَلًا وَلَيْسَ لَهُ مَنْزِلٌ. ... يَقُولُ : " مَنْ وَلِيَ لَنَا عَمَلًا وَلَيْسَ لَهُ مَنْزِلٌ ، 

جْ ،  أوفَلْيَتَّخِذْ مَنْزِلًا ،   أوتَّخِذْ خَادِمًا ، لَيْسَ لَهُ خَادِمٌ فَلْيَ  أولَيْسَتْ لَهُ زَوْجَةٌ فَلْيَتَزَوَّ
 .(40)لَيْسَتْ لَهُ دَابَّةٌ ، فَلْيَتَّخِذْ دَابَّةً ، وَمَنْ أصََابَ شَيْئًا سِوَى ذَلِكَ فَهُوَ غَالٌّ ...(

ـ ضمان العلاج المناسب للموظف ولأفراد أسرته وذلك على أيدي المهرة 
 من الأطباء؛

رات المادية التي تثير ت فهي من المتغيآدعم الموظف بالامتيازات و المكافـ 
 في الفرد النشاط؛

ـ توفير السلع الكمالية وضروريات الحياة بشكل مدعوم واستخدام آلية 
 التقسيط المريح في ذلك؛

بين الموظفين من حيث الرواتب والامتيازات والحوافز   المساواةـ ضمان 
 خاصة بين الرئيس والمرؤوس.

 

 
المتحدة لمكافحة الفساد في الفقرة الخامسة  الأممهذا ما نادت به اتفاقية 

تسعى كل دولة طرف، عند الاقتضاء ووفقا للمبادئ » من المادة الثامنة كما يلي 
الأساسية لقانونها الداخلي، إلى وضع تدابير ونظم تلزم الموظفين العموميين بأن 

ما لهم من أنشطة خارجية وعمل وظيفي سلطات المعنية عن أشياء منها ليفصحوا ل
منافع كبيرة قد تفضي إلى تضارب في  أوواستثمارات وموجودات وهبات 

 .(41)«المصالح مع مهامهم كموظفين عموميين 
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( من المادة ) عليهالمتحد لمكافحة الفساد ما نصت  الأمموتقابل اتفاقية 
 أحدل كل شخص يشغ )يكون لسنة  قانون هيئة النزاهة العراقية رقم 

 -أولا:-المالية:المناصب التالية مكلفا بتقديم تقرير الكشف عن الذمة  أوالوظائف 
رئيس الوزراء  -السلطة التشريعية .ثالثا : أعضاء -: اونوابه. ثانيرئيس الجمهورية 

 -رابعا:ونوابه والوزراء ومن هم بدرجتهم ووكلائهم والموظفين بدرجة خاصة .
ها و ئرؤساء الأقاليم ورؤساء وزرا -سا:والقضاة .خام الأعلىاء رئيس مجلس القض

 -: االمحافظات. سابعمجالس  أعضاءالمحافظون و -:اووكلائهم. سادسها ئوزرا
السفراء والقناصل  -ثامنا:نوابهم . أورؤساء الهيئات المستقلة ووكلائهم 

المدراء -:ة. عاشراً الأمني الأجهزةقادة الفيالق والفرق ورؤساء  -والملاحق. تاسعاً:
الضباط في القوات  -العامون ومن هم بدرجتهم ومحققو الهيئة . الحادي عشر:

من رتبة مقدم فما فوق. الثاني  الأمنية الأجهزةالداخلي و الأمنالمسلحة وقوى 
, إذ إلزام (42)كل من ترى الهيئة ضرورة بالكشف عن ذممهم المالية( -عشر :

لمالية ومالهم من أنشطة خارجية واستثمارات المسؤولين بالكشف عن ذممهم ا
خامسا(  تضارب المصالح )مادة  إلىمنافع كبيرة قد تؤدي  أووموجودات وهبات 
 . لسنة  من قانون الهيئة رقم 

 المكلف: هو الملزم قانوناً بتقديم تقرير الكشف عن الذمة المالية .
لاده غير المتزوجين، أون، وولاده القاصرأولاد المكلفين التابعين له: هم أو

 بلغوا سن الرشد. أوومن لم يستقلوا عنه مالياً ولو كانوا قد تزوجوا 
( من بتقديم تقارير الكشف عن الذمة المالية حددت المادة ) ونالمكلف

 أحدالذين يشغلون  الأشخاص لسنة   العراقية رقم قانون هيئة النزاهة
 وهم:قديم تقرير الكشف عن الذمة المالية الوظائف التالية بت أوالمناصب 
 ونوابه.لاً: رئيس الجمهورية أو

 السلطة التشريعية . أعضاءثانيا: 
ثالثاً: رئيس الوزراء ونوابه والوزراء ومن هم بدرجتهم ووكلائهم 

 والموظفين بدرجة خاصة.
 والقضاة. الأعلىمجلس القضاء  سرابعاً: رئي

 ووكلائهم.ها ئزراورؤساء و الأقاليمخامساً: رؤساء 
 المحافظات.مجالس  أعضاءسادساً: المحافظون و
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 نوابهم أوهم ؤ: رؤساء الهيئات المستقلة ووكلاسابعاً 
 والقناصل والملاحق . ءثامناً: السفرا

 . الأمنية الأجهزةالفيالق والفرق ورؤساء  ةتاسعاً: قاد
 عاشراً :المدراء العامون ومن هم بدرجتهم ومحققو الهيئة.

الداخلي  الأمندي عشر : الضباط في القوات المسلحة وقوى الحا
 من رتبة مقدم فما فوق. الأمنية الأجهزةو

 المالية.من ترى الهيئة ضرورة بالكشف عن ذممهم  لعشر: كالثاني 
 لذلك:تقارير كشف الذمم التي يلزم المكلف بتقديمها والمدد اللازمة  أنواع

من التقارير  أنواعثلاث  على  ( لسنةنصت اللائحة التنظيمية رقم )
 وهي:التي يلزم المكلف بتقديمها 

في المادة   عليهل:  يلزم المكلف المنصوص وتقرير الكشف الأ -لاً :أو
ل عن مصالحه المالية و( من هذه اللائحة التنظيمية بتقديم تقرير الكشف الأ)

ل مره في أوتنسيبه  أو إعارته أوانتدابه  أونقله  أوتعيينه  أوللهيئة حين توليه منصبا 
 وظيفة تقتضي تقديم التقرير(. أومنصب 

 المادة
يوما من  ل خلال ولا: تأريخ تقديم التقرير: يقدم تقرير الكشف الأأو

لا أو --المادة  عليهالوظيفة  حسبما نصت  أوتأريخ تحقق سبب تولي المنصب 
الوظيفة التي  أوبب المنصب يوما من تاريخ تحقق س ل خلال و)يقدم التقرير الأ

الانتداب  أوالنقل  أوقرار التعيين  أومن تأريخ صدور امر  أوتقتضي تقديم التقرير ،
 الوظيفة التي تتطلب تقديمة ( أوالتنسيب للمنصب  أو الإعارة أو

التقرير السنوي : )يلزم المكلف بتقديم التقرير السنوي للكشف عن  -ثانياً:
وظيفة  أوكانون الثاني من كل عام مادام في منصب  مصالحه المالية في شهر

تتطلب تقديم التقرير، بغض النظر عن المدة التي مرت منذ تأريخ تقديم التقرير 
 أقصاهثانيا  تاريخ تقديم التقرير :يقدم التقرير السنوي في موعد   - -ل( مادة والأ

ا )تقدم التقارير ثاني  -  -( من كانون الثاني من كل عام وفقا لنص مادة )
/ كانون الثاني من كل عام مادام المكلف  شاغلا  أقصاهالسنوية في موعد 

 وظيفة تقتضي تقديم التقرير حين حلول الشهر المذكور(  . أولمنصب 
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التقرير الختامي : )يقدم المكلف تقرير الكشف الختامي عن   -ثالثاً :
الوظيفة التي تتطلب تقديم  أوب المصالح المالية في حال انتهاء علاقته بالمنص

 ( يوم من تحقق السبب(التقرير لأي سبب كان خلال )
 – -مادة 

 أعلاهثالثا المذكورة   -  -ثالثاً: تاريخ تقديم التقرير: يتضح من نص مادة 
من تحقق سبب انتهاء علاقة  ابأن تقرير نهاية الخدمة يقدم خلال ثلاثين يوم

 ة .الوظيف أوالمكلف بالمنصب 
ان المكلف الممتنع عن تقديم تقرير الكشف الختامي لا  الإشارةتجدر 

رابعا ) لا  - -تقدم له تسهيلات وفقا لنص مادة  مستحقات ولا أيتصرف له 
تسهيلات للمكلف بتقديم تقرير انتهاء علاقته  أيتقدم  مستحقات ولا أيتصرف 

 -  -بند )ثالثا ( من مادة بالمناصب والوظائف التي تقتضي تقديم التقرير وفقا لل
 لدى الهيئة. وإيداعهتقديمه التقرير المطلوب كاملاً  بعدإلا مات علىمن هذه الت

( من اللائحة التنظيمية رقم ) مادة  أشارتالملاحقات الجزائية: 
الملاحقة الجزائية للهيئة وفقا لأحكام القانون والتي تنص )تلاحق  إلى لسنة

القانون كل مكلف امتنع عن  تقديم تقرير الكشف  لأحكاموفقا المفوضية جزائيا 
بياناته الناقصة في المواعيد المحددة في  إكمالامتنع عن  أوعن المصالح المالية 

معلومات جوهرية مطلوبة  إخفاءهذه اللائحة التنظيمية وكذلك كل مكلف تعمد 
 تقديم معلومات كاذبة( . أو،

ية بحق المكلف وفق الحالات المذكورة يتم تحريك الشكوى الجزائ عليه
 خبار.الإعن  امتناععن جريمة  أعلاهفي نص المادة 

 

 
من بين آليات مكافحة الفساد والوقاية منه، نجد ضرورة تعزيز الشفافية ) 

 لاً(، وتشجيع مشاركة المجتمع المدني ) ثانياً(.أو
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: تعزيز الشفافية : الشفافية مصطلح يعني الوضوح والصدق والعلنية في لاً أو
العامة بحيث يعرف الشعب ما جرى وما  المداولات أو الإداريةاتخاذ القرارات 

المتحدة لمكافحة الفساد إلى تعزيز  الأمميجري وما سيجري، وقد نادت اتفاقية 
( منها بعنوان " لى من المادة )والأ بموجب الفقرة ةالشفافية في إدارتها العمومي

تتخذ كل دولة طرف، وفقا للمبادئ الأساسية لقانونها » إبلاغ الناس " كما يلي 
ومع مراعاة ضرورة مكافحة الفساد، ما قد يلزم من تدابير لتعزيز الشفافية  ،الداخلي

عمليات في إدارتها العمومية، بما في ذلك ما يتعلق بكيفية تنظيمها واشتغالها، و
 «.اتخاذ القرارات فيها عند الاقتضاء 

يمكن  ،ة وقربا من المواطنينعلىوفي سبيل جعل الإدارة أكثر شفافية وفا
 اتخاذ عدة تدابير منها:

أي اعتماد إجراءات ولوائح  :أ ـ إعلام الناس بانشغالات الإدارة وتنظيمها
يفية تنظيم تمكن عامة الناس من الحصول عند الاقتضاء على معلومات عن ك

إدارتها العمومية واشتغالها وعمليات اتخاذ القرارات فيها، وعن القرارات 
الفقرة ) أ ( من المادة  عليهوالصكوك القانونية التي تهم عامة الناس، وهذا ما نصت 

المتحدة لمكافحة الفساد )  تتخذ كل دولة طرف، وفقا  الأمممن اتفاقية  
داخلي و مع مراعاة ضرورة مكافحة الفساد. ما قد للمبادئ الأساسية لقانونها ال

يلزم من تدابير لتعزيز الشفافية في إدارتها العمومية ، بما في ذلك ما يتعلق بكيفية 
تنظيمها واشتغالها وعمليات اتخاذ القرارات فيها، عند الاقتضاء، ويجوز أن تشمل 

 هذه التدابير ما يلى:
عامة الناس من الحصول عند لوائح تمكن  أو) أ ( اعتماد إجراءات 

الاقتضاء على معلومات عن كيفية تنظيم إدارتها العمومية و اشتغالهم و عمليات 
اتخاذ القرارات فيها ، وعن القرارات والصكوك القانونية التي تهم عامة الناس، مع 

 إيلاء المراعاة الواجبة لصون حرمتهم و بياناتهم الشخصية(.
 الإداريةجراءات الإوتوضيحها: إن تعقيد  ريةالإداب ـ تبسيط الإجراءات 

السيارات......( وصعوبة الحصول  أومثل إجراءات التسجيل )تسجيل العقارات 
على الرخص )رخص البناء وتكاليفها الباهضة.....( وغيرها من الأمور تثقل كاهل 

المشرع  عليهرشوة ومرتعا للفساد، وهذا ما نص لالمواطن وتشكل مناخا مناسبا ل
من قانون مكافحة الفساد والتي تقابلها الفقرة  بموجب الفقرة الثانية من المادة 
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تبسيط »المتحدة لمكافحة الفساد كما يلي  الأمممن اتفاقية  )ب( من المادة 
عند الاقتضاء من أجل تيسير وصول الناس إلى السلطات  الإداريةالإجراءات 

 «.المختصة التي تتخذ القرارات 
الإدارات معلومات تحسيسية  عن مخاطر الفساد والرشوة في ج ـ نشر 

المتحدة لمكافحة الفساد بموجب الفقرة  الأممليه اتفاقية إالعمومية: وهذا ما دعت 
( وتنص )نشر معلومات يمكن أن تضم تقارير دورية عن مخاطر )ج( من المادة)

 الفساد في إدارتها العمومية(.
ا: من الضروري جدا أن عليهمواطنين والرد أمام ال الشكاوىد ـ فتح باب 

أمام المواطنين لدى دائرة مستقلة داخل المرفق العام تكون  الشكاوىتفتح أبواب 
بحيث تحقق في شكوى المواطنين، وتقتنع أن الموظف العام  ،تابعة لجهة أخرى
 امتنع أوتقاعس  أو ،تأخر في إنجاز المعاملة أوأنه ماطل  أو ،لم يخالف القانون

 قانوني مقبول. أوعن أدائها بدون سبب إداري 
وتبيان طرق الطعن فيها: من بين التدابير التي  الإداريةو ـ تسبيب القرارات 

يمكن أن تؤدي إلى تعزيز الشفافية في التعامل مع الجمهور، نجد ضرورة تسبيب 
الإدارة العمومية لقراراتها خاصة تلك التي تصدر في غير صالح المواطنين 

قرارات التأديب، والهدم، ورفض الترخيصات....(، ولاسيما أن تبين له طرق )ك
 (43).الطعن التي يمكن اللجوء إليها في سبيل الطعن ضد صحة هذه القرارات

 ثانياً: تشجيع مشاركة المجتمع المدني
على  المتحدة لمكافحة الفساد بموجب المادة  الأممنصت اتفاقية 

 ،ف ما تراه مناسبا من تدابير ضمن حدود إمكاناتهاضرورة أن تتحذ كل دولة طر
ووفقا للمبادئ الأساسية لقانونها الداخلي، لتشجيع أفراد وجماعات لا ينتمون إلى 
القطاع العام، مثل المجتمع الأهلي والمنظمات غير الحكومية ومنظمات المجتمع 

ذا كانت جادة المحلي، على المشاركة النشطة في منع الفساد ومحاربته، فالدولة إ
وإنما ينبغي أن تشرك  ،يجب ألا تنفرد وحدها في هذه المهمة ،في مكافحة الفساد

فكلما  .معها مؤسسات المجتمع المدني والصحافة الحرة والرأي العام المستنير
 كان الحصار حول الفساد أكثر فعالية وأكبر نتائجها. ،اتسعت الشفافية أسلوبا وثقافة
المدني: يقصد بالمجتمع المدني مجموع المنظمات  أ ـ المقصود بالمجتمع

والجمعيات والروابط الشعبية التي ينضم الناس إليها باختيارهم وينشطون من 
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عامة، ومن بين  أوخلالها؛ لتحقيق أغراض اقتصادية وسياسية وثقافية وفئوية 
رابطات المحامين ومدارس  :نجد مثلاً  ،الأطراف الفاعلة في المجتمع المدني

أيضا كافة الهيئات ، (44)قانون، التي يمكن أن تؤدي دورا هاما في عملية الإصلاح ال
م ومراكز علىكالجمعيات والمؤسسات المهنية والهيئات الإعلامية، وهيئات الت

(45)البحث الأكاديمي، والأحزاب السياسية، وهيئات الدعوة الدينية ....

اد: يظهر دور المجتمع ب ـ دور المجتمع المدني في مواجهة الرشوة والفس
المدني في مكافحة الرشوة والفساد من خلال تحسيس الناس بمخاطر هذا الوباء 
على المجتمع، وذلك عن طريق القيام بأنشطة إعلامية وحملات مستمرة لتثقيف 
المجتمع وزيادة توعيته بمخاطر الفساد، ويمكن أن تتم التوعية برأينا من خلال 

طره على المجتمع ضمن المناهج الدراسية والجامعية، إدخال موضوع الفساد ومخا
 فضلا عن ضرورة التوعية الدينية عن طريق رجال الدين.

كما يلعب المجتمع المدني دورا في إقناع المواطن العادي أنه في وضع 
 يسمح له بأن يفعل شيئا في هذا الصدد، لمصلحته وللمصلحة العامة.

 

بحث لجريمة الرشوة وموقف القانون الدولي  كان موضوع بحثي عبارة عن
منها، هذه الظاهرة المتفشية التي شكلت في السنوات الأخيرة هما لدول المتقدمة 
والنامية على حد السواء، فقد كانت ولا تزال من العقبات التي تعترض طريق 

 خاصة في دول العالم الثالث. ،ةعلىالتنمية الف
يمة الرشوة هي من الجرائم الماسة بنزاهة وقد خلصنا في الأخير إلى أن جر

وذهب المجتمع الدولي من خلال تجريمها إلى  .الوظيفة العامة وتمس بالمال العام
حماية هذه النزاهة من كل ما يشوبها وحماية المال العام ، وتدعيم الثقة في موظفي 

لعراق الدولة وأجهزتها المختلفة وقد حذا المشرع العراقي حذوهم بعدما صادق ا
 المتحدة لمكافحة الفساد. الأممعلى اتفاقية 

يمكن وضع مجموعة من التوصيات والإجراءات الوقائية التي يمكن أن 
تحد من وجود الفساد والرشوة والتي ينبغي على الجهات المسؤولة إتباعها عسى 
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والتي أصابت أغلب دول العالم، ونذكر  ،أن تؤدي إلى تطهير المجتمع من الرشوة
 ا فيما يلي:أهمه

المتحدة لمكافحة الفساد مدخلا هاما  الأمماعتبار اتفاقية  (
وخاصة الدول العربية في مكافحة الفساد بصورة شاملة  ،لمساعدة دول العالم

وفعالة لما تتضمنه من تدابير وقواعد وإجراءات جزائية متطورة إضافة إلى 
لهذا نطالب من  .تبادلةوالمساعدة القانونية الم ،الدولي تعاونللآليات متعددة 

أن تقدم على هذه الخطوة  ،الدول التي لم تصادق بعد على هذه الاتفاقية
 ة؛يجابيالإ

التأكيد على سيادة القانون واحترام كافة التشريعات القانونية  (
تشريعات لوتطبيقها على الجميع دون استثناء، وضرورة المراجعة الدورية ل

والثغرات.الجزائية القائمة وإزالة الغموض 
يجدر بالمشرع إتباع سياسة الوقاية خير من العلاج، إذ لا يجب  (

الاعتماد على الجزاء إلا بعد استنفاذ كافة التدابير الوقائية من الرشوة والقضاء 
ومن هذه  ،على كافة الأسباب والدوافع التي يمكن أن تقف وراء هذا الداء

 التدابير الوقائية نجد:
أبرز مكونات الحكم  أحدز مبدأ الشفافية باعتبارها أ ـ ضرورة تفعيل وتعزي

وذلك على مستوى كل من القطاع العام والخاص ومن  ،الحكم الرشيد أوالصالح 
 العامة وإعلان ذلك للجمهور. الأجهزة أعمال أداءقبيل ذلك السرية في كيفية 

في محاربة الفساد في قطاعات العمل   الأخلاقيب ـ التركيز على البعد 
لموظفي الدولة  الأخلاقيةام والخاص، وذلك من خلال التركيز على التنمية الع

بغرس منظومة قيمة تثير فيهم الحماس والغيرة لإعلاء شأن الوطن والأمة، وأن 
وتدمر قدراتها الاقتصادية والسياسية، ويمكن  ،الفساد يعد آفة خطيرة تضعف البلاد

 الأنظمة أوانين الخدمة المدنية الاستعانة ـ في سبيل تحقيق هذا الهدف ـ بقو
 والمواثيق المتعلقة بشرف ممارسة الوظيفة )مدونات السلوك (.

ي ) الرجل المناسب في المكان المناسب ( و) ألمبد علىت ـ التطبيق الف
استثناء، ويقصد بذلك معايير دقيقة لتعيين  أوتكافؤ الفرص ( بدون أي تلاعب 
تعتمد على الكفاءة والنزاهة والخبرة ومعدلات  وترقبت الموظفين في القطاع العام،
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العمل، والعمل على استمرار تأهيلهم وتدريبهم وتحفيزهم  أداءوالتميز في  الإنجاز
 أخلاقية. أولئك الذين تدور حولهم شبهات مالية أوواستبعاد 

 هوة يتطلب صحوة ثقافية تبين مخاطرث ـ إن القضاء على الفساد والرش
دية والاجتماعية، وتنشر الوعي بتكاليفه العالية، وهذا ما يستدعي السياسية والاقتصا

ضرورة دعم الدور المحوري لمنظمات المجتمع المدني المتخصصة في مكافحة 
الفساد التي تقوم بالتعبئة الشعبية اللازمة لمكافحة هذه الظاهرة ونشر المعرفة فيما 

المجتمعات وتقدمها وكيفية يختص بممارسات الفساد وتأثيراتها المدمرة على نمو 
 مواجهتها.

 يوم  /ج ـ لقد أعلنت الجمعية العامة للأمم المتحدة بموجب القرار 
ل/ ديسمبر يوما دولياً لمكافحة الفساد، وذلك من أجل إذكاء الوعي وكانون الأ

المتحدة لمكافحة الفساد في محاربته ومنعه،  الأممبمشكلة الفساد و دور اتفاقية 
لا حرج لو أن الدول تحترم هذا اليوم وبموجبه يتم إحياء ضمير الموظفين برأينا 

وما له من  ،والناس عامة بعاقبة الفساد، وإذكاء وعيهم بمخاطر هذا الورم الخبيث
 انعكاسات سلبية على الفرد والمجتمع.

 ،خ ـ عدم إغفال دور الصحافة في مكافحة الفساد والرشوة بصورة خاصة
من شأنه أن يجعلهم يعيدون  والمفسدين فهذاشهار بالمرتشين وذلك عن طريق الإ

حساباتهم ألف مرة قبل إقدامهم على أخطائهم، وهذا برينا ضرورة إعطاء الصحافة 
نوعاً من الحرية وتمكينها من الوصول إلى المعلومات ومنح الحصانة للصحفيين 

الفساد  للقيام بدورهم في نشر المعلومات وعمل تحقيقات تكشف عن قضايا
 ومرتكبيها، فالصحافة سلاح فعال لا يستهان  به في مكافحة الفساد.

القوانين المتعلقة بمكافحة الفساد على جميع المستويات كقانون  أعمالد ـ 
ا وأملاك أصولهم علىالإشهار عن الذمة المالية لذوي المناصب ال أوالتصريح 

والإسراع إلى تطبيقه وفروعهم وأزواجهم عند دخولهم وخروجهم من الوظيفة 
 دون تأخير.

وخاصة الجهات  ،ذ ـ اعتماد سياسة التدوير الوظيفي في الإدارات العامة
التي تعاني من ارتفاع معدلات الفساد، وذلك حرصا على منع تمركز العلاقات 

ناصب الكبرى يعد مال فتداولالشخصية بين المستفيدين والموظفين العامين، 
 واجهة الرشوة والفساد الإداري بصورة عامة.خطوة وقائية حيوية في م
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الفساد والرشوة وذلك عن طريق  أعمالر ـ إقرار حوافز جدية للإبلاغ عن 
تخفيف العقاب على المساهمين في الجريمة وهذا متى أقدموا على الإبلاغ 

وضع نظام قانوني  ،من جهة أخرىووالكشف عن جريمة الرشوة هذا من جهة، 
ولاسيما تقديم  ،ن عن جرائم الرشوة متى كانوا من عامة الناسيكفل حماية المبلغي

 مكافآت مجزية مقابل ذلك.
( حبذا لو تم تأسيس محكمة جنائية دولية تختص بتطبيق النصوص 

المتحدة لمكافحة الفساد وعقاب المفسدين  الأممالقانونية الموجودة في اتفاقية 
 وتهتم بتفعيل هذه الاتفاقية.

ة مشكلة كبيرة تتأثر بها جميع البلدان ولكن بدرجات تعد جريمة الرشو
 ،، لهذا لا بد من التنبيه أن المكافحة والوقاية من الفساد بصورة عامةمتفاوتة

 ،تعد عملية هامة جدا تتطلب تضافر كافة الجهود المبذولة ،والرشوة بصورة خاصة
سة إلى ضرورة الخاص، وتوصلنا من خلال هذه الدرا أوسواء من قبل القطاع العام 

أن تتضمن استراتيجيات مواجهة الفساد ومحاربته إلى جانب العقوبة حلولا منطقية 
للأسباب التي أدت إلى تفشيه ونموه في المجتمع، فبدون هذه الحلول لا يمكن أن 

الموضوعة سواء أكانت محلية أم دولية فاعلة ومؤثرة في  الاستراتيجيةتكون هذه 
انتشاره؛ فليس العيب أن يتواجد بالدولة أنواع مختلفة محاصرة الفساد والحد من 

وإنما العيب ألا تتخذ من القوانين والإجراءات ما يدفع للتخلص منه،  ،من الفساد
إلا أنها  ،وهذه التوصيات وإن لم تعمل على استئصال ظاهرة الفساد والرشوة كليا

 تحكم فيها.تساعد على الحد منها والنزول بها إلى مستويات دنيا يمكن ال
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دور سلطات الضبط الاقتصادي في منح 

ترخيص لعمليات التجميعات الاقتصادية "  

دراسة تحليلية بين القانون الجزائري  -

  -والفرنسي 

 

 بقلم

 سعدية قنيأ/  

   
 

      
إن التجميع الاقتصادي قد ينحرف عن مساره، و ذلك بإخلاله 

دام أساليب ووسائل منافسة غير مشروعة بقواعد المنافسة عن طريق استخ
تمس بمبدأ حرية المنافسة، هذا ما أدى بالتشريعات إلى إخضاع عمليات 
التجميع لقوانين المنافسة بفرض رقابة عليها حيث عمدت التشريعات إلى 
استحداث هيئات ضبط تسند إليها مهمة الرقابة سواء وقائية سابقة أو 

نجد منح تراخيص حيث لا يمكن لأي  لاحقة، ومن بين وسائل الرقابة
مؤسسة اقتصادية الاندماج في تجميع إلا بعد حصولها على ترخيص من 
طرف جهات ضبط اقتصادية كما أن المشرع الجزائري استحدث بموجب 
نصوص قوانين المنافسة هيئة تدعى مجلس المنافسة و لم يكتف بذلك فقط 

نصوص قانونية مستقلة  إنما قام باستحداث هيئات قطاعية أخرى بموجب
عن قوانين المنافسة ، غير أن استحداث كل هذه الهيئات قد ينجم عنه 

                                                           
   الجزائر.  -جامعة الوادي  –العلوم السياسية كلية الحقوق و –أستاذ مساعد أ 
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تداخل الاختصاص فيما بينها بخصوص منح التراخيص مما يفضي إلى 
 حدوث منازعات ناجمة عن منح التراخيص.

 –تجميع اقتصادي  –ترخيص  –سلطة ضبط  الكلمات المفتاحية:
 قانون المنافسة. –منافسة 

انتهجت الجزائر في ظل سياسة الإصلاحات التي اتخذتها سلسلة 
من الإصلاحات ، أبرزها سلسلة الإصلاحات الاقتصادية التي شهدتها  منذ 
أواخر الثمانينات و هي الفترة الانتقالية من النظام الاقتصادي الاشتراكي إلى 

صوص قانونية النظام الاقتصادي الحر ، حيث عمدت إما إلى إصدار عدة ن
جديدة و إما بتعديل نصوص قانونية سابقة لكي تتماشى مع سياسة التوجه 

 الاقتصادي الحر الذي تتبناه.
و بدراستنا للنصوص القانونية الجديدة التي أصدرها المشرع 
الجزائري نجد قانون المنافسة هذا الأخير الذي حمل في طياته عدة أهداف 

ا مع قانون حماية المستهلك تتجلى في اقتصادية غير مباشرة يشترك فيه
حماية القدرة الشرائية للمستهلك وكذا  مباشرة منها حماية الاقتصاد الوطني 
، حماية المنافسة و المؤسسات الاقتصادية وهذا ما أدى إلى بروز عدة 
مؤسسات اقتصادية وطنية أضحى ليس هدفها المنافسة المحلية فقط و إنما 

الاقتصادية الأجنبية و أمام عدم قدرة هاته  مواجهة وتحدي للمؤسسات
المؤسسات المحلية أمام المنتوجات الأجنبية بالنظر إلى الإمكانات المادية 
و البشرية التي تمتلكها و خوفا على إقصائها من الأسواق بدأت تتجه نحو 
التكتل الاقتصادي أما ما سماه المشرع الجزائري " تجميع اقتصادي" نظرا 

التجميع من نتائج إيجابية تعود على الاقتصاد الوطني بالنفع من لما يحققه 
بينها تحسين جودة المنتجات المحلية و تنويعها ، رفع الكفاءة الإنتاجية 
للمؤسسات الاقتصادية خفض تكاليف الإنتاج و إن كنا نجد أن المشرع 
اشترط  للتجميع ضرورة حصول المؤسسات الاقتصادية  على ترخيص من 

طة ضبط اقتصادي أسند لها هذه المهمة الأصيلة هو مجلس طرف سل
المنافسة، كما يعد هذا الترخيص شكل من أشكال الرقابة  على مشروعية 
التجميعات الاقتصادية بالمقابل نجد أن هذا الاختصاص قد يشاركه فيه 
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سلطات ضبط قطاعية أسند لها المشرع مهام تتعلق بنوع القطاع الذي تشرف 
نقف أمام مسألة تداخل الاختصاص في منح الترخيص و التي قد عليه لكننا 

تنبثق عليها قرارات متعارضة من هذا المنطلق أثرنا إشكالية مفادها أي 
سلطة ضبط اقتصادية أسند لها المشرع مهمة منح ترخيص لعمليات 
التجميع الاقتصادي و في حال حدوث نزاع بشأن منح قرارات الترخيص 

ة  فأي جهة قضائية من اختصاصها الفصل؟. و لمعالجة كأحد آليات الرقاب
 ذلك قمنا بتقسيم هذه الورقة البحثية إلى :

المبحث الأول: اختصاص سلطات الضبط الاقتصادي في منح 
 ترخيص لعمليات التجميع الاقتصادي.

المطلب الأول: توزيع الاختصاص بين مجلس المنافسة و سلطات 
 الضبط القطاعية.

: تأثير تداخل الاختصاص بين السلطات على مبدأ المطلب الثاني
 حرية المنافسة.

المبحث الثاني: الاختصاص القضائي في حل المنازعات الناجمة 
 عن قرارات منح الترخيص للتجميع الاقتصادي

المطلب الأول: دور القضاء العادي للفصل في منازعات قرارات 
 منح الترخيص للتجميع.

ء الإداري للفصل في منازعات قرارات المطلب الثاني: دور القضا
 منح الترخيص للتجميع.

 

 
قام المشرع باستحداث سلطات ضبط اقتصادية بموجب إصدار 
نصوص قانونية في عدة قطاعات منها قطاع المنافسة، مجال البنوك، المجال 
المالي و مجال الطاقة...الخ  و أسند لها مهمة  ضبط رقابية سواء كانت 
وقائية أو قمعية ، إذ تتولى متابعة الأنشطة الاقتصادية بما فيها عمليات 
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التجميع أو التكتل الاقتصادي التي أصبحت هدف لكثير من المؤسسات 
ر الاقتصادية في معظم الدول إن لم نقل كلها هذا ما جعل المشرع يق

بمشروعية التجميع الاقتصادي للمؤسسات شرط ألا يكون في ذلك إخلال 
بقواعد المنافسة داخل الأسواق و قد عمل في سبيل تحقيق ذلك على ألا 
تقوم أي مؤسسة اقتصادية بتكتل أو تركيز إلا بعد منحها ترخيص من طرف 

صود هذه السلطات الضبطية ، انطلاقا من ذلك كان لزاما علينا توضيح المق
ببعض المصطلحات و إزالة اللبس فيما بينها أهمها: نظام الترخيص الذي 
يعتبر أحد أساليب تدخل الإدارة في المجال الاقتصادي والذي يعرف على 
أنه: " الإجراء الذي يمكن الإدارة من خلاله أن تمارس رقابة صارمة على 

عدة بعض الأنشطة ، حيث تخضع إلى دراسة مدققة و مفصلة" و يتخذ 
صور كالترخيص بالإنشاء، التعديل و الإقامة ،  أما الاعتماد فهو :" هو 
الموافقة المسبقة التي يتحصل عليها من الإدارة و التي بموجبها يمكن 
للأشخاص تحقيق المشاريع الاقتصادية و استفادتهم في حين نجد أن 

للقائم بها  التصريح :" فهو شكلية غالبا ما تكون معلقة أو محددة المدة تمثل
الإدلاء للسلطة بوقائع يعترف بها شخصيا ، كما تقع على المصرح بها 
مجموعة من الالتزامات" يختلف الترخيص عن باقي الأنظمة في كونه: 
يستأثر المشرع بتنظيمه بموجب القانون ، أما الإدارة حين منحها إياه فإنها 

ت المصلحة العامة أم لا، تتأكد من النشاط المراد القيام  به يتطابق و مقتضيا
 .و مع ذلك فإن هذه الأنظمة قد تتواجد معا في بعض القطاعات

و هكذا عملت هذه النصوص القانونية  على توزيع الاختصاصات و 
الوظائف الممنوحة لسلطات الضبط  و إن كان هذا التوزيع قد ينجم عنه 

ه من تأثير هذا تداخل الاختصاصات فيما بين هذه الهيئات و ما قد يؤدي إلي
التداخل بين السلطات ، فبإمعاننا للنصوص القانونية  نطرح تساؤل حول : 
كيف حاول المشرع تفادي هذا التداخل في منح الترخيص لعمليات 

 التجميع الاقتصادي بين مجلس المنافسة و هيئات الضبط القطاعية؟
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تم استحداث مجلس المنافسة باعتباره سلطة ضبط اقتصادي في 
و منحت له اختصاصات  /مجال المنافسة بموجب القانون رقم 

فأصبحت إلى  /لتتسع بموجب إلغاء هذا القانون وصدور الأمر رقم 
،  كما نجد أن جانب الصلاحيات الاستشارية صلاحيات أخرى إلزامية 

مجلس المنافسة الجزائري وفقا لهذا للنص القانوني المذكور أعلاه  هو 
الذي يتخذ  قرار الترخيص أو عدمه للتجميعات بعد أخذ رأي الوزير 

 لنص المادة المكلف بالتجارة و الوزير المكلف بالقطاع  المعني طبقا 
، و هكذا كما أكد  /المعدل و المتمم بالأمر  /من الأمر 

من نفس الأمر المذكور أعلاه على  المشرع الجزائري طبقا لنص المادة 
ضرورة تقديم طلبات الترخيص من المعنيين إلى مجلس المنافسة في أجل 

 أشهر متى كان هذا التجميع من شأنه المساس بقواعد
منافسة مع إمكانية التزام المجلس عند اتخاذ قرار قبول أو رفض ال

الترخيص للتجميع تسبيب المقرر بعد أخذ رأي الوزير المكلف بالتجارة و 
الوزير المكلف بالقطاع المعني ، أما عن إجراءات تنظيم الترخيص لعمليات 

ذي من نفس الأمر نجده أحالها إلى مرسوم تنفي التجميع فطبقا للمادة 
يتولى تنظيم إجراءات الترخيص من ناحية تكوين ملف   /رقم 

طلب الترخيص و المعنيين بتقديم الطلبات ، أما  التشريع الفرنسي فقد 
خول مسألة منح الترخيص كآلية رقابة على عمليات التجميعات الاقتصادية 

ية في في السابق للوزير المكلف بالاقتصاد و بعد التعديل للنصوص القانون
 أوت  مؤرخ في  -بموجب صدور القانون رقم  سنة 
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تم نقل اختصاص الترخيص بالتجميع الذي كان مخولا للسلطة التنفيذية 
  -مجلس المنافسة سابقا -إلى سلطة المنافسة

غير أن المتفحص للنصوص القانونية المنظمة للجهة المختصة بمنح 
سألة  تداخل الاختصاص الموزع بين الترخيص قد يطرح تساؤلا حول م

 مجلس المنافسة و بعض سلطات الضبط القطاعية.
 

تم استحداث سلطات ضبط اقتصادية بموجب إصدار عدة نصوص 
الاقتصادي قد قانونية في مختلف القطاعات و نجد أن مصطلح الضبط 

حمل في طياته معنى الدور الجديد للدولة في المجال الاقتصادي مجسدة 
بأجهزة مستحدثة اختلفت تسمياتها حسب النصوص القانونية المنشئة لها، و 
قد قام مجلس الدولة الفرنسي بتعريف الضبط بمعناه العام حيث اعتبره " 

عي و الاقتصادي و طريقة من طرق تدخل الدولة لضمان المشروع الاجتما
المالي بالنسبة للحاضر و المستقبل" أي يقصد به مجموعة من القواعد 
القانونية و الأجهزة المستحدثة لتجسيد السياسة العامة الجديدة في المجال 
الاقتصادي ، أما التشريع الجزائري فقد عرف الضبط في تعديله للأمر 

منه فنصل إلى أن   في المادة /المعدل و المتمم بموجب  /
الضبط الاقتصادي نعني به :الانتقال بقطاع اقتصادي معين من وضعية 
اقتصادية إلى أخرى تماشيا مع تخلي الدولة عن التسيير المباشر للفضاء 

 .الاقتصادي
استوحى المشرع الفرنسي هذه الهيئات من النموذج 

تعمال لعبارة " الأنجلوساكسوني سواء الأمريكي أو البريطاني ، فأول اس
السلطات الإدارية المستقلة "  من طرف المشرع كان في القانون الصادر 

المتمثل في قانون الإعلام الآلي للحريات حيث تم  //بتاريخ 
منه ، أما مجال  إنشاء لجنة وطنية للإعلام الآلي و الحريات في المادة 

نسي في تقريره لسنة تدخل هذه السلطات فقد صنفها مجلس الدولة الفر
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، م و الاتصال ، ضبط اقتصاد السوقعلى ثلاث قطاعات هي : الإعلا 
سلطة ضبط أهمها :  حماية المواطنين و تم إحصاء هذه الهيئات ب: 

مجلس المنافسة ، اللجنة المصرفية ، لجنة ضبط الطاقة ، وسيط 
 .الجمهورية

ي تسمى السلطات أما عن سلطات الضبط في القانون الجزائري و ه
الإدارية المستقلة و تختلف عن السلطات الإدارية التقليدية بأنها لا تخضع 
لأية رقابة إدارية أو وصائية و لا تخضع  لمبدأ التدرج الهرمي الذي تتميز 
به الإدارة كما لا تعتبر لجان استشارية و لا مرافق عامة ، و قد استحدث 

أناطها بمجموعة من الاختصاصات  المشرع عدد معتبر من هذه السلطات و
سلطة ضبط  قصد المحافظة على توازن السوق و يبلغ عددها حوالي 

 أهمها:
 :في المجال المصرفي نجد -
مجلس النقد و القرض : الذي تم إنشاؤه بموجب القانون رقم  

. أوت  المؤرخ في  /المعدل و المتمم بالأمر رقم  -
من نفس الأمر المذكور أعلاه اختصاصاته نذكر و قد حددت المادة  

أهمها :الترخيص بفتح البنوك و المؤسسات المالية و تعديل  
قوانينها الأساسية و سحب الاعتماد ، الترخيص بفتح مكاتب التمثيل للبنوك 
الأجنبية كما نظم المشرع مسألة الترخيص و الاعتماد بموجب الباب الرابع 

و إن كان الملاحظ عدم إشارة المشرع  -ية إلى غا-من نفس الأمر
إلى كونه هيئة ذات طابع إداري تتمتع بالشخصية المعنوية و الاستقلال 
المالي مما يعني أننا لا نعتبره هيئة ذات طابع إداري أساسا ، و هنا قد 

يتداخل الاختصاص بين مجلس المنافسة و هذه الهيئة.
-في ظل القانون رقم : التي أنشئت كذلك  اللجنة المصرفية 

 -المعدل و المتمم للأمر رقم 
لم ينص المشرع على كونها هيئة إدارية لها  و قد نصت المادة 

استقلال مالي و شخصية معنوية إنما نص على الاختصاصات المسندة لها 
حيث لم تمنح لها صلاحية منح الترخيص أو الاعتماد إنما منحت لمجلس 

أشارت إلى مسألة سحب الاعتماد  ير أن المادة النقد و القرض غ
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كعقوبة تسلطها اللجنة نتيجة إخلال بنك بالتزام من التزاماته و بالتالي لا 
نلمس بين مجلس المنافسة و هذه اللجنة أي تداخل في الاختصاص.

 :في المجال المالي نجد -
 : وفقا لنص المادة  لجنة تنظيم عمليات البورصة و مراقبتها 

تقوم بسحب الاعتماد كله أو جزء منه   -ن المرسوم التشريعي رقم م
المنشئ لها و في حال  بصفة مؤقتة أو نهائية ، أما بموجب نص المادة 

رفضها منح الاعتماد يجب عليها تسبيب ذلك في قرار الرفض كما يستفيد 
من رفض طلبه من الحق في الطعن.

-ي نص عليها لقانون رقم الت لجنة الإشراف على التأمينات: 
نص  على إنشاء  فبموجب المادة  فيفري  المؤرخ في  

لجنة إشراف على التأمينات التي تتصرف كإدارة رقابة بواسطة الهيكل 
  /المكلف بالتأمينات لدى وزارة المالية بعد أن كان القانون السابق 

مالية الذي يتصرف بواسطة الهيكل قصد بإدارة الرقابة الوزير المكلف بال
المكلف بالتأمينات و لم ينص صراحة على إنشاء اللجنة إلا بعد تعديله، 

المهام المسندة لها حيث و بموجب نص المادة  كما حددت المادة 
نجد أن الوزير المكلف بالمالية  له مهمة منح الاعتماد و سحبه  و  

دة التأمين .ليس الترخيص لشركات التأمين و إعا
مجال الاتصالات نجد: -

:تم إنشاءها  سلطة ضبط البريد و المواصلات السلكية و اللاسلكية
و هي سلطة ضبط   /من القانون رقم  طبقا لنص المادة 

مستقلة تتمتع بالشخصية المعنوية و الاستقلال المالي و أسندت لها عدة 
ترخيصات الاستغلال و اعتماد  من أهمها : منح مهام طبقا لنص المادة 

تجهيزات البريد و المواصلات السلكية و اللاسلكية و تحديد المواصفات 
و المقاييس الواجب توفرها فيها" كما بين القسم الثاني من نفس لقانون 

شروط حصول الشخص الطبيعي أو  نظام الترخيص فقد بينت المادة 
طرف هذه السلطة في أجل المعنوي للترخيص على أن يتم التبليغ من 

أقصاه شهرين ابتداء من تاريخ استلام الطلب كما يجب تسبيب قرار رفض 
إلى  منح الترخيص أما عن العقوبات المطبقة فقد نصت عليها المواد من 
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من هذا القانون و هنا أيضا نلمس مواطن تداخل الاختصاص بين  غاية 
يص للتجميعات الاقتصادية.مجلس المنافسة و هذه السلطة في منح الترخ

: تم استحداثها بموجب القانون رقم  لجنة ضبط الكهرباء و الغاز 
و لم يحدد المشرع الطبيعة القانونية لهذه اللجنة و أسند لها   -

منح ترخيص بل و حتى الإعفاء من الترخيص بموجب  بموجب المادة 
ه المشرع من  المادة أما عن إجراءات منح الرخص فقد نص علي المادة 

من نفس القانون  . إلى غاية المادة  
نصل أن هناك تداخل لمسناه حين استقرائنا لبعض من النصوص 
القانونية تبين مواطن تداخل الاختصاصات بين مجلس المنافسة و هيئات 
الضبط القطاعية مثل لجنة الإشراف على التأمينات في منح ترخيص 

 .قتصادي و كذا  لجنة ضبط الكهرباء و الغازلعمليات التجميع الا
 

تم إنشاء هيئات قطاعية متخصصة إلى جانب مجلس المنافسة و 
إن  أسندت لها اختصاصات قد تتوافق في كثير من الحالات مع المجلس و

اتفقت كلها حول نقطة رئيسية واحدة هي مهمة ضبط الأنشطة ، الأمر الذي 
أثار تساؤل هل في تداخل اختصاصات هذه الهيئات تأثير سلبي أو إيجابي 

 على مبدأ حرية المنافسة و ما موقف المشرع الجزائري حيال ذلك؟.
 

نجده لم يول أهمية لتحديد  /عند دراستنا للقانون الملغى 
العلاقة بين مجلس المنافسة و غيره من سلطات الضبط على اعتبار أنها 
تخضع لنصوص قانونية تنظم قطاعات أخرى و إن كانت تتداخل مع مجال 
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المنافسة و لكون هذه السلطات تم إنشاءها بعد صدور هذا القانون الذي 
تولى إنشاء مجلس المنافسة و تكفل بتحديد اختصاصاته فهل يمكن إذن 
القول في ظل هذا القانون أن المجلس يختص بالسهر على حسن سير 
المنافسة في جميع القطاعات باستثناء تلك الخاضعة لرقابة سلطة الضبط؟ 
في الواقع من غير المنطقي تولي مجلس المنافسة مراقبة المنافسة في قطاع 

ضوع تحت رقابة سلطة الضبط و ذلك بصفة انفرادية دون الرجوع إلى مو
 السلطة التي

خولها المشرع هذه المهمة ، بحجة أن مجلس المنافسة يتمتع 
بالاختصاص المطلق في مجال المنافسة و بشرط وحيد هو اعتبار النشاط 
من بين نشاطات الإنتاج و التوزيع و الخدمات رغم أن سلطات الضبط هي 

قرب إلى هذه الأنشطة لتملكها من الوسائل التقنية ما يمكنها من الرقابة الأ
الفعلية و المباشرة ، استوحينا  بأن العلاقة بين المجلس و سلطات الضبط 
تمثلت في إحالة كل منهما للآخر في بعض القضايا بحجة أنها تدخل ضمن 

ت عن ، و قد ثبت أن الممارسة العملية قد كشفنطاق اختصاص الآخر
أهمها تلك المتعلقة بعدم ضبط  /النقائص التي تضمنها الأمر رقم 

دور هذه الهيئات و علاقتها مع مجلس المنافسة بكل دقة ، أما بالنسبة للأمر 
المعدل و المتمم فنجده ربط العلاقة بينهما بالإطار العام للمهام  /

و دليل ذلك نص  المتعلقة بالمنافسة و العائدة لسلطات الضبط من جهة
المعدل و المتمم حيث نستنتج من نص  /من الأمر رقم  المادة 

المادة أن طبيعة العلاقة التي أرادها المشرع بين مجلس المنافسة باعتباره 
السلطة صاحبة الاختصاص العام في مجال المنافسة و بين هذه الهيئات 

اعات النشاط التابعة القطاعية بخصوص المهام المتعلقة بالمنافسة في قط
 لرقابتها هي علاقة تعاون و تبادل المعلومات فقط.
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يعد مجلس المنافسة الجزائري مختص بشكل حصري بالفصل في 
ه المنازعات التي ترتبط بالممارسات المخالفة لقانون المنافسة فقد منح ل

المشرع صراحة اختصاص أصلي يتمثل في ضبط السوق و تطبيق قواعد 
قانون المنافسة لا سيما اختصاص مراقبة التجميعات و ترخيصها كما نجد 
أن المشرع قد منح نفس هذه الاختصاصات لبعض سلطات الضبط 
القطاعية حيث يمكن للجنة الإشراف على التأمينات الجزائرية الترخيص 

 /مكرر من قانون رقم  قتصادية طبقا لنص المادة بالتجميعات الا
التي تنص على أن تخضع كل مساهمة في رأسمال شركة التأمين أو إعادة 

من رأسمال الشركة إلى الموافقة المسبقة  التأمين التي تتعدى نسبة 
-ى من قانون رقم من لجنة الإشراف على التأمينات و كذا المادة 

بضبط الكهرباء و الغاز في الفقرة الثامنة حيث تنص على التأكد  المتعلق 
من عدم وجود وضعية الهيمنة يمارسها متدخلون آخرون على تسيير 

تتجسد في إبداء الرأي المسبق في عمليات  المنظومة و السوق و الفقرة 
التكتل المؤسسات أو فرض  الرقابة على مؤسسة كهربائية واحدة أو أكثر 

في هذه الحالة يمكن أن نتصور إمكانية حصول مشروع تجميع معين  .... و
على رخصة كل من لجنة ضبط الكهرباء و الغاز و لجنة الإشراف على 
التأمينات في حين يرفض مجلس المنافسة منح الترخيص لأنه بإمكان 
التجميع تعزيز استغلال التعسف لوضعية الهيمنة للمؤسسات المعنية في 

ي إلى خلق فوضى ثنائية كما أنه سيخضع لتفسير ثنائي السوق مما يؤد
حسب قطاع النشاط المعني و هذا ما سيفضي إلى تقدير و تقييم عملية 

 التجميع تقييما مختلفا و متناقضا من طرف سلطات الضبط .
و في هذه الحالة نكون أمام مؤسسة اقتصادية متضررة إما برفض 

الترخيص من طرف مجلس المنافسة و منحها ترخيص من طرف منحها 
هيئة ضبط قطاعية أو رفض منح الترخيص من طرف جميع سلطات الضبط 
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القطاعية و هنا يثور تساؤل بشأن دور الرقابة القضائية على أعمال سلطات 
 الضبط الاقتصادية؟   .

نظرا للطابع الإداري للسلطات الإدارية المستقلة فإن الطعن في 
قراراتها كأصل عام هل يعود للقضاء الإداري أم للقضاء العادي؟ حيث نجد 
أن المشرع الجزائري خول لمجلس الدولة و كذا القضاء العادي حق النظر 

 ات سلطات الضبط الاقتصادي.و الفصل في الطعون المقدمة ضد قرار

فيما يتعلق بإجراءات الطعن أمام مجلس الدولة نجد أن النصوص 
القانونية المنشئة لسلطات الضبط لم تشر إلى إجراء التظلم الإداري المسبق 
كشرط لرفع دعوى الإلغاء أمام مجلس الدولة مما يحيلنا إلى القواعد العامة 
المنصوص عليها في قانون الإجراءات المدنية و الإدارية التي تقضي 
بإلزامية التظلم الإداري ، إلا انه يتوجب علينا الرجوع إلى النصوص 
القانونية المنظمة و المنشئة لسلطات الضبط الاقتصادي حتى نتمكن من 

ن معرفة آجال و مواعيد الطعن في القرارات الصادرة عنها ، كما نجد نوع م
القرارت الصادرة عن سلطات ضبط مستقلة اكتفى القانون بالنص على أنها 
محل طعن أمام مجلس الدولة دون تحديد ميعاد الطعن كالقرارات الصادرة 
عن لجنة الضبط في مجال الكهرباء و توزيع الغاز و فيه نعود للقواعد 

 العامة.
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 :بموجب نص المادة  القرارات الصادرة عن مجلس المنافسة 
نجدها تنص على أن الطعن في قرارات عدم الترخيص  /من الأمر 

بالتجميع الصادرة عن مجلس المنافسة  يتم أمام مجلس الدولة ،  و هي 
دون قرار منح الحالة الوحيدة التي أسندها المشرع لمجلس الدولة أما  ما 

أو سحب الترخيص فإنها تؤول للقضاء العادي تحديد الغرفة التجارية على 
مستوى مجلس قضاء الجزائر العاصمة أما بالنسبة للمشرع الفرنسي فقد قام  
بتوزيع اختصاص النظر في القرارات الصادرة عن هيئة ضبط المنافسة و 

ضاء العادي و مجلس ذلك بين الغرفة الخاصة لمحكمة استئناف باريس الق
 الدولة القضاء الإداري.

نجد  ما يلي القرارات الصادرة عن سلطات الضبط القطاعية:  
تم استحداثها بموجب المادة  لجنة الإشراف على التأمينات: -

 /المعدل و المتمم القانون رقم  /من القانون رقم  
ن قرارات اللجنة فيما على أ المتعلق بالتأمينات  و قد نصت المادة 

يتعلق بتعيين المتصرف المؤقت قابلة للطعن أمام مجلس الدولة غير أن 
نصت على كيفية تسليم الاعتماد و في حال رفض الاعتماد  المادة 

بموجب قرار من الوزير المكلف بالمالية مبررا قانونا و يبلغ لطالب 
لدولة و نصت المادة الاعتماد و يكون القرار قابلا للطعن أمام مجلس ا

أنه بإمكان الشركة المعنية أن تطعن أمام مجلس الدولة في قرار  
السحب الجزئي أو الكلي للاعتماد كما أسند المشرع لهذه اللجنة سلطة 
اقتراح عقاب بعد أخذ رأي المجلس الوطني للتأمينات عقوبات يقررها 

.ي للاعتماد .... الوزير المكلف بالمالية و هي السحب الجزئي أو الكل
 استحداثها بموجب المادة  م: تلجنة ضبط الكهرباء و الغاز -

هيئة مستقلة تتمتع بالشخصية القانونية و  و هي كما عرفتها المادة 
و الاستقلال المالي و يكون مقرها بمدينة الجزائر و قد حددت المادة 
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... إبداء الرأي مهام اللجنة و التي من بنها تحديدا مهمة .. 
المسبق في عمليات تكتل المؤسسات أو فرض الرقابة على مؤسسة 
كهربائية... دراسة طلبات وتسليم الرخص لإنجاز و تشغيل المنشآت 
الجديدة لإنتاج الكهرباء و النقل بما في ذلك الخطوط المباشرة للكهرباء و 

.و طبقا لنص القنوات المباشرة للغاز و مراقبة احترام الرخص المسلمة..
أن تكون موضوع طعن قضائي لدى مجلس الدولة. المادة 

 المادة  ت: نصلجنة ضبط الاتصالات السلكية و اللاسلكية -
على استحداث سلطة ضبط  وقد  نصت المادة  /من القانون رقم 

على مهام سلطة الضبط  و التي من بينها ....الخ منح ترخيص  
د تجهيزات البريد و المواصلات السلكية الاستغلال و اعتما

من نفس القانون على جوازية الطعن  واللاسلكية...... و نصت المادة 
في قرارات  سلطة الضبط أمام مجلس الدولة في أجل شهر واحد ابتداء من 

 تاريخ تبليغها و ليس لهذا الطعن أثر موقف، كما حددت المادة 
اء للشخص الطبيعي أو المعنوي على إجراءات الحصول على الرخصة  سو

أشهر ابتداء  أن يبلغ المستفيد بقرار الموافقة على الرخصة في أجل أقصاه 
كما أنه في حال عدم امتثال  من تاريخ نشر المرسوم طبقا للمادة 

المستفيد لشروط المحددة في الرخصة  يتم أعذاره من طرف سلطة الضبط 
امتثاله يتخذ ضده الوزير المكلف يوما  و في حال عدم  في أجل 

بالمواصلات السلكية و اللاسلكية و على نفقته بموجب قرار مسبب و 
باقتراح من سلطة الضبط إحدى العقوبتين الآتيتين : التعليق الكلي أو 

يوما . الجزئي لهذه الرخصة لمدة أقصاها 
هر أش التعليق المؤقت لهذه الرخصة لمدة تتراوح ما بين شهر إلى 

و في حال   أو تخفيض مدتها في حدود سنة و هذا طبقا لنص المادة 
عدم امتثاله يتم سحب الرخصة نهائيا بنفس الأشكال التي اتبعت لمنحها 

التي حددت حالات السحب النهائي  مع تطبيق المادة  طبقا للمادة 
 للرخصة.

 أما عن نظام الترخيص فقد نص عليه القسم الثاني فبموجب نص
يجب تبليغ الترخيص الممنوح من طرف سلطة الضبط في أجل  المادة 
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أقصاه شهران ابتداء من تاريخ استلام الطلب المثبت بوصل إشعار 
بالاستلام كما يجب تسبيب قرار رفض منح الترخيص. و تطبق عليه نفس 
العقوبات المتعلقة بالرخصة كما نص القانون على إجراءات نظام التصريح 

 في القسم الثالث و نظام الاعتماد في القسم الرابع.البسيط 
و بهذا نصل إلى أن الطعون في  القرارات الصادرة برفض منح 
الترخيص للتجميعات الاقتصادية من طرف سلطات الضبط الاقتصادي 
خاضعة لمجلس الدولة على اعتبار أنها هيئات عمومية وطنية طبقا للمادة 

 .من دستور  و المادة  /من القانون العضوي رقم  
 

هي الدعوى القضائية الموضوعية والعينية التي يحركها ذوي الصفة 
القانونية و المصلحة أمام جهات القضاء المختصة للمطالبة بإلغاء قرارات 

ي البحث عن مشروعية إدارية غير مشروعة، و تنحصر سلطات القاضي ف
القرارات الإدارية المطعون فيها بعدم المشروعية و الحكم بإلغاء هذه 

 القرارات إذا ما تم التأكد من عدم مشروعيتها.
 : و تتمثل في : عيوب المشروعية الخارجية

ذلك بصدور قرار من الشخص  دعيب عدم الاختصاص: يتجس 
ختصاصه المحدد ، و بما الإداري غير المرخص له أو خروجه عن موضوع ا

أن سلطات الضبط الاقتصادي عند ممارسة مهامها مبني على قواعد 
موضوعية محددة يجب عليها احترامها و من أهمها الشخص المؤهل 
بالنطق بالقرار ، حيث أن عدم احترام سلطة الضبط لهذا الإجراء فإن قرارها  

 -رقم  من القانون يشوبه عيب الاختصاص فمثلا نص المادة 
المعدلة نجدها حددت مجال اختصاص كل من لجنة الإشراف على 
التأمينات و الوزير المكلف بالمالية بشأن توقيع العقوبات فإذا تم التعدي 

 على اختصاص أحدهما يعد عدم اختصاص و يكون محل دعوى إلغاء.
إلى مختلف النصوص القانونية للسلطات  ععيب الشكل: بالرجو 

ها نصت على بعض الإجراءات سواء كانت سابقة على اتخاذ الضبطية نجد
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القرار أو متعلقة بالمظهر الخارجي و مخالفتها يجعل القرار محل دعوى 
و هو جراء يجب على  /من الأمر رقم  إلغاء ما نصت عليه المادة 

 مجلس المنافسة إتباعه قبل اتخاذ القرار
ستقرائنا للنصوص ، و با -من الأمر  و نص المادة 

القانونية المتعلقة بهذه السلطات نلاحظ استلزام مجموعة من الشكليات 
تختلف من هيئة لأخرى يجعل عدم احترامها محل رفع دعوى إلغاء مثلا 
التسبيب الذي يعتبر بيان لحجج قانونية و أدلة واقعية بني عليها الحكم أو 

عتماد  أو حتى الترخيص لم القرار المتخذ  مثلا بالنسبة لقرارات منح الا
يشترط القانون احترام مبدأ التسبيب  أما قرارات سحب أو تعليق  أو رفض 
منح الاعتماد  أو حتى الترخيص ستوجب على سلطة الضبط احترام شروط 

 و  و كذا المادة -/من القانون رقم  منها: نص المادة 
ضرورة  -القانون رقم  من منه أما قطاع التأمين نجد المادة 

 تسبيب رفض الاعتماد .
و حتى في حال صدور قرار إداري مشوب بعيب مخالفة القانون ، 

 عيب السبب ، عيب الانحراف في استعمال السلطة .
 

أفرد المشرع الفصل الخامس من الأمر رقم  أما عدا دون ذلك فقد
بعنوان  إجراءات الطعن في قرارات مجلس المنافسة نصت المادة  /
على أن رفع الطعن أمام مجلس قضاء الجزائر ضد قرارات مجلس  

على أن قرارات  المنافسة من قبل أطراف القضية  كم أكدت المادة 
س قضاء الجزائر الذي يفصل في مجلس المنافسة قابلة للطعن أمام مجل

المواد التجارية من الأطراف المعنية أو من الوزير المكلف بالتجارة و ذلك 
 في أجل لا يتجاوز شهرا واحدا
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ابتداء من تاريخ استلام القرار و يرفع الطعن في الإجراءات المؤقتة 
أيام و لا يترتب على الطعن  في أجل  المنصوص عليها في المادة 

مجلس قضاء الجزائر أي أثر موقف لقرارات مجلس المنافسة غير أنه لدى 
 يوم .يمكن رئيس مجلس قضاء في أجل لا يتجاوز 

أما فيما يتعلق بالعقوبات المطبقة على الممارسات المقيدة للمنافسة 
 و التجمعات التي خصص لها المشرع الفصل

منصوص عاقبت على عمليات التجميع ال الرابعالثاني:المادة 
و التي أنجزت بدون ترخيص من مجلس  عليها  في أحكام المادة 

من رقم الأعمال من غير المنافسة بغرامة مالية يمكن أن تصل إلى 
الرسوم المحقق في الجزائر خلال آخر سنة مالية مختتمة ضد كل مؤسسة 
هي طرف في التجميع أو ضد المؤسسة التي تكونت من عملية التجميع و 

 .ذلك نص المادة  أكدت
كما نجد أ القرارات الصادرة عن مجلس المنافسة فيما يتعلق 
بالممارسات المقيدة للمنافسة  ، الإجراءات المؤقتة و التحفظية تخضع 

 للطعن أمام القضاء العادي.
 

راف على التأمينات:  نجد أن القرارات الصادرة على لجنة الإش 
القرارات الأخرى من غير تلك المتعلقة بتعيين متصرف مؤقت أو توقيع 
العقوبات المسندة للها لم تتضمن أي إشارة من قبل المشرع فيما إذا كانت 

 تخضع للقضاء العادي أو الإداري.
مجلس النقد و القرض: نجد أن القرارات غير التنظيمية  

د فإن الطعن بالإبطال لم يتضمن أي تحديد للجهة كالترخيص، الاعتما
المختصة فيما إذا كان القضاء الإداري أو العادي.

و هكذا نصل إلى أن الطعن في القرارات الصادرة على سلطات 
الضبط الاقتصادية سواء مجلس المنافسة أو الهيئات القطاعية و المتعلقة 
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ختصاص الأصيل برفض منح الترخيص للتجميعات الاقتصادية من الا
 للقضاء الإداري.

 

ختاما لما تم التطرق إليه في هذه الورقة البحثية التي تحاول تسليط 
الضوء على  مواطن تداخل الاختصاص بين مجلس المنافسة كسلطة ضبط 
للأنشطة الاقتصادية و آلية تنفيذ لقوانين المنافسة و تحقيق حماية لمبدأ 

ر سلطات الضبط القطاعية التي تشترك بل و حرية المنافسة و كذا دو
تتداخل مع مجلس المنافسة في هذه العملية الرقابية و إن كانت تختلف عن 
المجلس في كونها تقتصر على حماية النشاط الاقتصادي في القطاع المنوط 

 بها فقط .
أي أنه إذا كان مجلس المنافسة تم منحه الاختصاص المطلق من 

ات الضبط القطاعية اختصاصها محدد بالقطاعات قبل المشرع فإن هيئ
 المسندة لها.

في المبحث الأول من الورقة البحثية هذه حاولنا معرفة 
موالأمر.داخل بين سلطات الضبط الاقتصادية و ما يمكن أن تثيره من 
إشكالية في منحها للترخيص كآلية رقابة على عمليات التجميع الاقتصادي 

أ حرية المنافسة و توصلنا إلى عدة نقاط أساسية و ما تأثير ذلك على مبد
 أبرزها:

نجد أن المشرع فصل في مسألة التداخل في الاختصاص في  
منه على  المعدل و المتمم عندما نص في المادة  /ظل الأمر .رقم

أن مجلس المنافسة بإمكانه توطيد علاقات التعاون و التشاور و تبادل 
و كأن بذلك عمد المشرع إلى منح   المعلومات مع سلطات الضبط

اختصاص مطلق لمجلس المنافسة بالنظر إلى هيئات الضبط القطاعية وهنا 
 نرى تقزيمه لدور سلطات الضبط القطاعية.
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نجده يؤكد نية  /لو رجعنا إلى مشروع قانون المنافسة  
المشرع بإشراك سلطة الضبط المعنية في اتخاذ قرار من قبل مجلس 

، مما يعني عدم استفراد المشرع باتخاذ قراره إلا بعد اتفاقه مع المنافسة 
سلطات الضبط المعنية و إن كان لم يتم اعتماده في ظل القانون رقم 

و السبب يرجع إلى ضمان أكبر استقلالية ممكنة للمجلس . /
نجد نصوص قانونية أخرى أسند لها المشرع مهمة منح ترخيص  

نب مجلس المنافسة مثل لجنة ضبط الكهرباء و لتكوين تجميعات  إلى جا
الغاز ، لجنة ضبط الاتصالات السلكية و اللاسلكية أما قطاع التأمين فتم 
إسناده للوزير المكلف بالمالية و قطاع البنك لمجلس النقد و القرض و 
ترك المسألة دون تحديد كاف مما نستنتج أن هذه الهيئات حتى تمنح 

جلس المنافسة الذي بدوره يرسل نسخة للسلطة الترخيص يجب أخذ رأي م
المعنية قصد إبداء الرأي و لكن الاختصاص الأصيل في منح التراخيص 
لعمليات التجميع هو مجلس المنافسة أي أنه في حال تعارض القرارات 

نعود لمجلس المنافسة .
دور هيئات الضبط القطاعية استشاري فقط و ليس له أي قوة  

إلزامية.
المشرع الجزائري لم يفصل في مسألة تنازع الاختصاص نجد أن  

السلبي أو الإيجابي الذي يمكن أن يثور بين سلطات الضبط القطاعية في 
نفس النزاع يؤول الاختصاص بالنظر فيه إلى قسم المنازعات على مستوى 
مجلس لمنافسة و الغرفة التأديبية مثلا على مستوى لجنة ضبط الكهرباء و 

الغاز.
د الساعة نجد أن النصوص القانونية تؤكد على مسألة إلى ح 

التنسيق في الترخيص للتجميعات بين مجلس المنافسة و الهيئات القطاعية  
دون توضيح الاختصاصات بشكل دقيق.

بالنسبة للمبحث الثاني : الذي اختص بمعالجة الطعن في قرارات 
جد أن المشرع منح الترخيص لعمليات التجميع الاقتصادي أين يتم ، فن

صراحة  خص مجلس المنافسة بازدواجية قضائية و إن كان في مسألة 
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الترخيص للتجميع تحديدا أحالها إلى مجلس الدولة نظرا  للطبيعة القانونية 
المعدل و المتمم لمجلس المنافسة و نجد في  /التي حددها الأمر

فرنسي في نقطة و هذه المسألة بالذات أن المشرع الجزائري ساير المشرع ال
في آن واحد اختلف معه في جزء حيث نجد أن المشرع الفرنسي أدرج 
مسألة الطعن في قرارات مجلس المنافسة إلى مجلس الدولة نظرا لأن دور 
مجلس المنافسة الفرنسي يقتصر فقط على إبداء الرأي و تقديمه لكل من 

ني أما المشرع الوزير المكلف بالاقتصاد و الوزير المكلف بالقطاع المع
الجزائري نجد العكس فإن من يقدم المشورة لمجلس المنافسة هو كل من 
الوزير المكلف بالتجارة و الوزير المكلف بالقطاع المعني و إن كنا نجد 
تبرير إسناد الاختصاص لمجلس الدولة في القانون الفرنسي فإننا لا نجد 

 تبريره في القانون الجزائري.
لقطاعية و في منح الترخيص للتجميعات تحديدا أما باقي الهيئات ا

حيث حدد الطبيعة القانونية للجنة ضبط الكهرباء و الغاز و أخضع القرارات 
الصادرة عنها لاختصاص مجلس الدولة و سكت عن تحديد الطبيعة 
القانونية لكل من مجلس النقد و القرض و اللجنة المصرفية و لجنة 

القرارات الصادرة عنها في مجال منح  الإشراف على التأمينات و أخضع
الترخيص أو الاعتماد للطعن أمام مجلس المنافسة  عن طريق رفع دعوى 

 الإلغاء للقرارات الإدارية.
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نداتي حسين ، آليات الضبط الاقتصادي في القانون الجزائري ، مذكرة  -
ص إدارة أعمال ، كلية الحقوق و مقدمة لنيل شهادة الماجستير ) غير منشورة( ، تخص

 .، ص  /العلوم السياسية ، جامعة خميس مليانة ، 
يوليو  الموافق ل جمادى الأولى مؤرخ في  /الأمر. رقم  -

.يوليو  الصادرة بتاريخ  يتعلق بالمنافسة . جريدة رسمية ، عدد  
يونيو  الموافق ل  الثانية جمادى  مؤرخ في  /الأمر رقم  -

.يوليو الصادرة بتاريخ  المتعلق بقانون المنافسة، جريدة رسمية عدد  
الموافق  جمادى الأولى  مؤرخ في  /مرسوم تنفيذي رقم  -

الصادرة  يتعلق بالترخيص لعمليات التجميع، جريدة رسمية عدد  يونيو  ل 
.نيو يوبتاريخ 

رحموني موسى ، الرقابة القضائية على سلطات الضبط المستقلة في التشريع  -
الجزائري ، مذكرة مكملة لنيل درجة الماجستير تخصص قانون إداري و إدارة عامة ، كلية 

./باتنة ،  –الحقوق و العلوم السياسية ، قسم الحقوق ، جامعة الحاج لخضر 
القانونية للحرية التنافسية في الجزائر ، دار هومة ،  تيور سيموسى،، الضوابط -
.، ص الجزائر ، 

.رحموني موسى ، مرجع سابق ، ص  -
أوت  الموافق ل  جمادى الثانية  مؤرخ في  -الأمر رقم  -

.أوت الصادرة بتاريخ  يتعلق بالنقد و القرض ، جريدة رسمية عدد  
يتعلق بورصة القيم  //مؤرخ في  /. رقم مرسوم تشريعي  -

.//، صادرة بتاريخ المنقولة، جريدة رسمية، عدد 
 فبراير  الموافق ل  محرم  مؤرخ في  -قانون.رقم  -

.مارس  الصادرة بتاريخ  التأمينات، جريدة رسمية عدد 
،  ينالموافق ل شعبان مؤرخ في  /أمر.رقم  -

.مارس الصادرة بتاريخ  جريدة رسمية عدد
 الموافق ل:  جمادى الأولى  مؤرخ في  -قانون .رقم  -

يحدد القواعد العامة المتعلقة بالبريد و المواصلات السلكية و اللاسلكية  أوت 
.أوت  الصادرة في  .جريدة رسمية عدد 

فبراير  الموافق ل ذي القعدة مؤرخ في  -قانون.رقم  -
الصادرة  يتعلق بالكهرباء و توزيع الغاز بالقنوات، نوات، جريدة رسمية عدد  
.فبراير بتاريخ 



 

178 178 
214372016

بوحلايسموسى، ، الاختصاص في مجال المنافسة ، رسالة مقدمة لنيل  -
./لية الحقوق ، جامعة قسنطينة ، شهادة الماجستير في القانون الخاص ، ك

.رحموني موسى ، مرجع سابق ، ص  -
، مرجع سابق. -الأمر رقم  -
، مرجع سابق. -القانون.رقم  -
مرجع سابق. -قانون .رقم  -
بوجملين وليد ، سلطات الضبط الاقتصادي في القانون الجزائري.دار بلقيس  -

، الجزائر ، دون سنة نشر .
نوبال لزهر ،" المركز القانوني للجنة ضبط الكهرباء و الغاز في الجزائر"،  -

مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الإداري ، فرع الإدارة العامة و إقليمية القانون ، 
.، ص ص /قسنطينة ، –كلية الحقوق ، جامعة منتوري 
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حق المعرفة وتداول المعلومات في التشريع 

 الجزائري بين الحماية والتقييد

 

 بقلم

 جابر صالح / أ

 
 

لحرية الرأي  الآخريعتبر حق المعرفة وتداول المعلومات الوجه 
والتعبير على اعتبار هذه الأخيرة من معانيها المباشرة هي حق الأشخاص 

هم وأفكارهم بحرية وهو ما يحتوي ضمنيا على حق آراءعن في أن يعبروا 
المتلقي للأفكار والرؤى والمعلومات على سبل للحصول عليها دون عوائق 
وقيود، أي حقه في أن يعرف ويتداول ما يعرف ومن وسائل ذلك وسائل 

 .الإعلام
ا أحد أهم أنهوتبرز أهمية فكرة حق المعرفة وتداول المعلومات في 

ودعم ممارسة الحقوق الأخرى على اختلاف أنواعها ومشاربها آليات تعزيز 
وهو عامل  إجمالاية الإنسانكالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والحقوق 

أساسي لتهيئة سياق وبيئة عامة تحترم وتحمي وتؤدي الحقوق، سواء على 
 عي.االمستوى الفردي أو المستوى الجم

وقيودا  منظمةة وقواعد ن لكل مسألة أحكاما ضابطأوكما هو معلوم 
حاكمة ، لذلك سنحاول التعرض في هذه الورقة البحثية أساسا، للضوابط 
القانونية لحق المعرفة وتداول المعلومات في التشريع الجزائري وتسليط 

في ذلك، من خلال الأسس التشريعية لهذا  الإعلامالضوء على وسائل 

                                                           
  الجزائر  -جامعة الوادي  –كلية الحقوق والعلوم السياسية  –أستاذ مساعد أ. 



 

180 180 
214372016

مع التلميح كذلك لمعيار الجديد  الإعلامالحق خاصة في الدستور وقانون 
 لذلك. منظمةالقانون الدولي وقواعده في هذا الشأن كقاعدة 

الحق في المعلومات  –الحق في المعرفة  –الحق  الكلمات المفتاحية:
 حرية الراي. –التداول الحر للمعلومات  –
 

 

يعتبر حق المعرفة وتداول المعلومات من أركان حرية الرأي 
ية، زاد الاهتمام التشريعي به الإنسانمن الحقوق  أساسياوالتعبير، وحقا 

ليات آنونية، وجسدت مفاهيمه وأطره ضمن مؤخرا في عديد النظم القا
تفاوت من نظام لآخر، تبعا لدرجة الانفتاح على النظام ت وإجراءات

الديمقراطي باعتبار هذا الأخير من أدواته شفافية تناقل المعلومات 
 .المعرفة دون عوائقو

ا أنهة وتداول المعلومات في وبالتالي تبرز أهمية فكرة حق المعرف
العوامل الأساسية لتهيئة سياق وبيئة عامة تحترم وتحمي وتؤدي أحد 

 عي.االحقوق، سواء على المستوى الفردي أو المستوى الجم
وقيودا  منظمةن لكل مسألة أحكاما ضابطة وقواعد إوكما هو معلوم 
التعرض في هذه الورقة البحثية أساسا، للضوابط حاكمة، لذلك سنحاول 

القانونية لحق المعرفة وتداول المعلومات في التشريع الجزائري ، من خلال 
الجديد لما  الإعلامالأسس التشريعية لهذا الحق خاصة في الدستور وقانون 

كذلك لمعيار القانون الدولي وقواعده في  الإشارةله من علاقة كبيرة به، مع 
أي مدى كرس المشرع  إلىلذلك، ونبين  منظمةالشأن كقاعدة هذا 

الجزائري حق المعرفة وتداول المعلومات وحمايته كآلية من آليات تعزيز 
ودعم الخدمة العمومية؟  ومن جانب أخر نتلمس مسألة الضوابط التشريعية 

 كانت هناك قيود عليه وما مداها وجدواها كذلك؟ وأنعلى هذا الحق 
 

ضوع ككل يدخل في سياق حق المواطن في خدمة وهذا المو
الرئيسية التالية: ما مدى الحماية  الإشكاليةعمومية عصرية، وعليه نطرح 
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التشريعية لحق المعرفة وتداول المعلومات والقيود الواردة عليهما في النظام 
 القانوني الجزائري؟ وتجسيدها لخدمة عمومية متوازنة؟

هوم حق المفاهيمي، حيث نبين مف طارلإومن المفيد بداية التطرق ل
مسألة الحماية  إلى، ثم نتطرق في نقطتين المعرفة وتداول المعلومات

القانونية لهذا الحق في الجزائر، ثم القيود القانونية الواردة عليه، حتى نصل 
 خاتمة نبين فيها النتائج والتوصيات. إلى

 

يمكن في بداية الأمر التعرف على بعض المفاهيم قبل الدخول في 
موضوع هذه الورقة البحثية فنتكلم في معاني كل من الحق وحق المعرفة 

 والمعلومات.
من معاني الحق لغة : الحق ضد الباطل، وهو الثابت الذي لا يتغير 

، كما يطلق ةلموافقلا يسوغ إنكاره، وأصل الحق: المطابقة واوولا يزول، 
 .1على الموجود واليقين

 و عند الراغب الأصفهاني: أن الحق يقال على أوجه:
: يقال لموجد الشيء بسبب ما تقتضيه الحكمة، ولهذا قيل في الأول 

وا :تعالى: هو الحق. قال تعالىالله  ِ مَوْلاهُمُ الْحَق ِ  إلىثمَُّ رُدُّ الأنعام:  .اللهَّ
. 

موجد بحسب مقتضى الحكمة، ولهذا يقال: فعل الله : يقال للالثاني 
 البقرة:  .الْحَقُّ مِنْ رَب ِكَ :  تعالىقال الله  .كله حق تعالى

: في الاعتقاد المطابق لما عليه ذلك الشيء في نفسه، كقولنا: الثالث 
فَهَدَى : تعالىاعتقاد فلان في البعث والثواب والجنة والنار حق. قال الله 

 ُ  .. البقرة:  الَّذِينَ آمَنوُا لِمَا اخْتَلَفُوا فِيهِ مِنَ الْحَق ِ اللهَّ
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: للفعل والقول الواقع بحسب ما يجب وبقدر ما يجب وفي الرابع 
:  تعالىالوقت الذي يجب ، كقولنا : فعلك حق وقولك حق . قال الله 

تْ كَلِمَةُ رَب ِكَ عَلَى الَّذِينَ فَسَقُ   .يونس:  .وا كَذَلِكَ حَقَّ
:" مصلحة ذات قيمة مالية أنهبو عرفه عبد الرزاق السنهوري فقها 

 .2يحميها القانون"
مفهوم ديمقراطي يعترف  أنهأما حق المعرفة، يرى أحد الباحثين 

بحق الجمهور في استيفاء المعرفة بشكل مباشر دون وسيط، من مصادرها 
تشريعات  إلىبالاستناد  كوكيل عن الجمهور الإعلامأو من خلال وسائل 

 .3ناظمة لذلك
و هذا ليس تعريفا دقيقا لحق المعرفة باعتباره يربط بين حق المعرفة 

من خلال تحديد العلاقة بينهما، فهو تعريف غير جامع  الإعلامووسائل 
 مانع.

وفر له الدولة في أن ت الإنسانويرى أخر أن حق المعرفة هو حق 
، ليختار الأفكارو راءخلالها المعلومات والآ مة لتتدفق منئشتى السبل الملا

بعيدا عن  إليهان تحمي نفاذه الميسر أينها وفقا لإرادته الحرة وعليها من ب
أو الحد أو الانتقاص أو منعه  إعاقة أنهتدخلها أو تدخل الغير الذي من ش

 .4من التمتع من الحرية
 ذلك: أما المعلومات فيمكن تعريفها من خلال نماذج تشريعية في

 5قانون ضمان حق الحصول على المعلومات الأردني 
منه يقول:" أي بيانات شفوية أو مكتوبة أو  في المادة   /رقم:

أو وثائق مكتوبة أو مصورة أو مسجلة أو مخزنة  إحصاءاتسجلات أو 
 المسؤول أو ولايته. إدارةا، أو بأي طريقة وتقع تحت إلكتروني

لومات شفوية أو وثائق مكتوبة أو مطبوعة أو الوثائق المصنفة: أي مع
ا، أو بأي طريقة أو مطبوعة على ورق مشمع أو إلكترونيمختزلة أو  مخزنة 

ناسخ أو أشرطة تسجيل أو الصور الشمسية والأفلام أو المخططات، أو 
ا سرية أو وثائق محمية أنهالرسوم أو الخرائط أو ما يشابهها، والمصنفة على 

يعات النافذة.وفق أحكام التشر
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المسؤول  إدارةالوثائق العادية: أي معلومات غير مصنفة تقع تحت 
 أو ولايته.

  التشريع السويدي: تنص المادة الأولى من الفقرة الثانية من
"يحق لكل مواطن سويدي الحصول الحر على الوثائق  أنهالقانون على 

 .6الرسمية
أو حتى  إليهع والوثيقة تضم كل "سجل يمكن قراءته أو الاستما

استيعابه باستخدام وسائل فنية مساعدة.". تولي هذه الفقرة الثانية من القانون 
السويدي اهتماما كبيرا بما يعد من الوثائق الرسمية وما لا يعد كذلك. 
وتحدد المادة الثالثة نطاق الوثائق الرسمية بتعريفها بالوثائق "المحفوظة 

ا بموجب المادتين السادسة والسابعة لدى سلطة حكومية وحتى يتم اعتباره
فهي التي تم استلامها أو إعدادها أو كتابتها من قبل سلطة معينة." ويعد 
السجل "محفوظا" من قبل سلطة عامة إذا كان متوفرا لهذه السلطة للنسخ 

 إلىوالذي يشمل عمليا كل ما تحفظه هذه السلطة. ويشير القانون بالتحديد 
الموظفين الحكوميين  إلىالمراسلات الموجهة أن الرسائل وغيرها من 

 والمتضمنة أمورا رسمية تعد وثائق رسمية.
 الصادر عام  7يعرف القانون الهندي الخاص بالمعلومات

أو عمليات أو قرارات  إدارةا "مواد على أي شكل يتعلق بأنهبالمعلومات 
حدد نطاق ي أنهجهة عامة." وهذا تعريف عام من حيث نوع المعلومات إلا 
 القانون بالمعلومات المرتبطة بالعمل الرسمي للجهة المعنية.

ا الهيئة التي يتم تأسيسها أنهبكما يعرف ذات القانون "الجهة العامة" 
ا أية هيئة "تملكها وتراقبها وتمولها أنهببموجب الدستور أو أي قانون، و

 الحكومة بشكل رئيسي سواء بشكل مباشر أو غير مباشر." .
 حرية المعلومات الصادر عام ف القانون المكسيكي ويعر
ا: "كل ما هو موجود في وثائق تنتجها هيئات عامة وتحصل أنهبالمعلومات 

 .8عليها وتشتريها وتقوم بتحويلها أو الاحتفاظ بها"
الفروع إن حق الحصول على المعلومات في بعض الدول يشمل 

, والقضائية( بينما في البعض الآخر ، والتشريعيةالإداريةلمعلومات االثلاثة )



 

184 184 
214372016

. ولا يوجد سبب يمنع الإداريةلا يشمل إلا الفرع الأول وهو المعلومات 
من شمول الفرعين الآخرين طالما أن قانون الاستثناءات يحمي المعلومات 

 الشرعية السرية.
حق  أنهبويمكن القول في معنى حق الحصول على المعلومات 

المعلومات التي تحتفظ بها الجهات العامة  إلىن في الوصول الآم الإنسان
والجهات الخاصة وواجب هذه الجهات في توفيرها عند الطلب و قبله 

 كذلك.
 ارتباط الحق بالمواطن دون غيره. إشكال، يخرج الإنسانفحق 

والوصول الآمن، يتيح ضمانات لطالب المعلومات ومتلقيها من 
 .إليه الإساءة

ت الخاصة، على اعتبار المعلومات قد والجهات العامة والجها
تمتلكها الجهات العامة )الجهات الرسمية( أو الجهات الخاصة )الجهات 

 غير الرسمية(.
عن المعلومة ابتداء أو عند طلبها  الإفصاح إلىوالفقرة الأخير تشير 

 انتهاء.
 

 
الحماية القانونية في مقتضى مفهوم القانون تعني "منع الأشخاص 
. 9من الاعتداء على حقوق بعضهم البعض بموجب أحكام قواعد قانونية"

فالحماية بهذا المعنى تختلف من نوع لآخر تبعاً لاختلاف الحقوق 
المحمية، فقد تكون الحماية مدنية أو جنائية أو إدارية أو سياسية، حيث 

ن نرى حماية للقاضي المدني متى أقر التعويض المدني مثلا في يمكن أ
المسؤولية المدنية، أو حماية للقاضي الجنائي متى لحقت العقوبة  إطار

المسؤولية الجنائية،  إطاروالجزاء المالي وتقييد حرية الأشخاص حبسا في 
 والسياسية كذلك. الإداريةالمسؤولية  إطاركما يمكن التكلم في 
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قواعد  -أن من تقسيمات القاعدة القانونية نجد الخارجيةومادام 
مدى حماية القاعدة  إلىوالداخلية، يمكن أن نتطرق  -القانون الدولي

الدولية لحق المعرفة وتداول المعلومات بداية، ثم نتطرق للقانون والتشريع 
 الجزائري الداخلي. وذلك ضمن مطلبين:

علومات في قواعد القانون المطلب الأول:  حق المعرفة وتداول الم
 الدولي.

المطلب الثاني: حق المعرفة وتداول المعلومات في التشريع 
 الجزائري.
 
 

الناظر للتشريعات الدولية يجد أن هناك اهتماما كبيرا لحق المعرفة 
ه وارتباطه الكبير بحق حرية الرأي والتعبير وتداول المعلومات نظرا لأهميت

ية من جهة ثانية على اعتبار التكاملية في الإنسانمن جهة وبباقي الحقوق 
، وذلك يعبر عن مدى توافر خدمة عمومية سليمة الإنسانمنظومة حقوق 

 ذكرها. الآتيةكذلك، وأثر ذلك واضح في القواعد الدولية 
 

 أولا: في نظام هيئة الأمم المتحدة.
المتبنى من قبل الجمعية العامة  /القرار رقم  إلىيمكن الرجوع 
والذي كرس فكرة تداول المعلومات وحرية  للأمم المتحدة عام 

 .الإنسانتداولها  كحق أساسي من حقوق 
المقرر الخاص لحرية الرأي والتعبير بمفوضية الأمم  إلىوالرجوع 

المنشأ بموجب قرار من مفوضية الأمم المتحدة  الإنسانتحدة لحقوق الم
 .10سنة  الإنسانلحقوق 
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في تقرير له أن حرية الرأي والتعبير  حيث أقر المقرر في عام 
تتضمن حرية الحصول على المعلومات بمعنى حق المعرفة مؤكدا على 

 ب مهمة أهمها:وأنج
ن حرية الرأي والتعبير وتدفق أن حرية الصحافة خطوة حيوية لضما

تحمل الالتزامات  إطارالمعلومات والدولة ضامنة لذلك، وذلك في 
. ومن جانب أخر أن حق المعرفة وتداول المعلومات ليست والمسؤوليات

فقط دعما للدمقرطة بل كذلك أساس للمشاركة والتنمية. فواضح أن للدولة 
 هذا الحق وتكريسه وتعزيزه. ممثلة في الهيئات الرسمية دور بالغ في ضمان

 (.ديسمبر  ) الإنسانثانيا: في الإعلان العالمي لحقوق 
: "لكل شخص الحق في أنه ( منه علىتنص المادة التاسعة عشر )

دون أي تدخل،  راءحرية الرأي والتعبير، ويشمل هذا الحق حرية اعتناق الآ
ة وسيلة كانت دون تقيد وتلقيها وإذاعتها بأي الأفكارواستقاء الأنباء و

 بالحدود الجغرافية ".
ديسمبر  ثالثا: في العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية )

.) 
 دون مضايقة. آراءمنه:" لكل إنسان حق اعتناق  تنص المادة 

لكل إنسان حق في حرية التعبير، ويشمل هذا الحق حريته في 
الآخرين دونما  إلىونقلها  الأفكارالتماس مختلف ضروب المعلومات و

اعتبار للحدود سواء على شكل مكتوب أو مطبوع أو في قالب فني أو بأية 
وسيلة أخرى يختارها. تستتبع ممارسة الحقوق المنصوص عليها في الفقرة 

من هذه المادة واجبات ومسؤوليات خاصة وعلى ذلك يجوز إخضاعها  
تكون وأنالقانون  لبعض القيود ولكن شريطة أن تكون محددة بنص

 ضرورية
 لاحترام حقوق الآخرين أو سمعتهم. - أ

لحماية الأمن القومي أو النظام العام أو الصحة العامة  - ب
أو الآداب العامة".
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.11أولا: في ميثاق الحقوق الأساسية للاتحاد الأوربي

حرية التعبير  منه على:" لكل شخص الحق في جاء في المادة 
دون  الأفكاروتلقي ونقل المعلومات و راءويشمل هذا الحق حرية اعتناق الآ

تدخل من السلطة العامة وبصرف النظر عن الحدود. تحترم الحرية وتعددية 
 .الإعلاموسائل 
 
 

 :الإنسانثانيا: في النظام الإفريقي لحماية حقوق 
ب إعلان مبادئ والشعو الإنسانتبنت المفوضية الإفريقية لحقوق 

، وقد أيد حرية التعبير في دورة انعقادها الثانية والثلاثين بغامبيا عام 
هذا الإعلان حق تداول المعلومات والمعرفة مقررا أن "الجهات العامة لا 
تحتفظ بالمعلومات لنفسها بل كوصي على الصالح العام، وكل فرد يتمتع 

واللوائح" تطبيقا  القوانين طارإبالحق بالحصول على المعلومات وذلك في 
والشعوب. لكن الأمر  الإنسانمن الميثاق الإفريقي لحقوق  لنص المادة 

المحلية للدول حيث لا إلزام للميثاق في ذلك وهي من  القوانينمرتبط ب
 عقبات القاعدة القانونية الدولية.

 .الإنسانثالثا: في الميثاق العربي لحقوق 
حرية الفكر والرأي والعقيدة  الإنسانحقوق عالج الميثاق العربي ل

وحرية الرأي والتعبير  الإعلاممنه والتي نصت على الحق في  في المادة 
وكذلك الحق في الحصول على الأنباء والمعلومات والإحصائيات التي تهم 

 إلىالأفراد من مصادرها المختلفة وتحليلها وتداولها والتعليق عليها ونقلها 
وسيلة، ودونما اعتبار للحدود الجغرافية. كما نص الميثاق  الآخرين بأي

على بعض القيود من خلال احترام المقومات الأساسية للمجتمع واحترام 
حقوق الآخرين أو سمعتهم أو حماية الأمن الوطني أو النظام العام أو 

 .12الصحة العامة أو الآداب العامة
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ألة الخدمة العمومية ولو ما تقدم نلاحظ اهتمام الشريعة الدولية بمسم
بطريق غير مباشر وصريح، وذلك بالتأكيد على مسألة حق المواطن في أن 

 القانون وضوابطه. إطاريعرف ما يريد والدولة ضامنة لذلك في 
 

ت هو حق حق الحصول على المعلوما بأنتلقى الفرضية القائلة 
تأييدا قويا في عدد من تطورات التشريعات  الإنسانأساسي من حقوق 

 الوطنية. وتقدم عديد من الدول اعترافا دستوريا بهذا الحق من خلال أحكام
بينما قامت المحاكم الرئيسية في دول أخرى  ،وقواعد دستورية محددة

الحصول  يشمل حق أنهالعام لحرية الرأي والتعبير على بتفسير الضمان 
على المعلومات. ولهذا الأخير أهمية خاصة كتفسيرات وطنية لضمانات 
دستورية لحرية الرأي والتعبير ذات علاقة لفهم مضمون نظيراتها الدولية. إن 
أهمية حرية المعلومات تنعكس أيضا في توجه عالمي شامل نحو تبني 

 ا تفعيل هذا الحق.أنهين وطنية من شوأنق
في تفعيل  أثرهما لجزائر دستوريا وتشريعيا؟ وفما هو الوضع في ا

 ؟. رشادة الخدمة العمومية

 .أولا: في دستور 
منه على أن:" التعليم إجباري  في المادة  لقد نص دستور 

والثقافة في متناول الجميع بدون تمييز إلا ما كان ناشئا عن استعدادات كل 
 د وحاجيات الجماعة".فر

:" تضمن الجمهورية حرية الصحافة أنهمنه على  وفي المادة 
الأخرى وحرية تأسيس الجمعيات وحرية التعبير،  الإعلاموحرية وسائل 

 ومخاطبة الجمهور وحرية الاجتماع".
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منه:" لا يجوز لأي كان أن يستعمل الحقوق  وفي المادة
باستقلال الأمة وسلامة الأراضي  والحريات السالفة الذكر في المساس

الوطنية والوحدة الوطنية ومؤسسات الجمهورية ومطامح الشعب الاشتراكية 
 ومبدأ وحدانية جبهة التحرير الوطني".

 .ثانيا: في دستور 
: "لا مساس بحرية المعتقد ولا بحرية أنهمنه على  تنص المادة 

 الرأي".
الفكري والفني والعلمي  على أن: "حرية الابتكار والمادة 

القانون. حقوق التأليف محمية بالقانون". المادة  إطارللمواطن مضمونة في 
 قالت:" حرية التعبير ..مضمونة.." 

 .ثالثا: في دستور 
:" لا مساس بحرمة حرية المعتقد وحرمة أنهعلى  نصت المادة 

 حرية الرأي".
الفكري والفني والعلمي  على أن:" حرية الابتكار ونصت المادة 

 مضمونة للمواطن، حقوق المؤلف يحميها القانون.
لا يجوز حجز أي مطبوع أو تسجيل أو أية وسيلة أخرى من وسائل 

 إلا بمقتضى أمر قضائي." الإعلامالتبليغ و
 قالت: "حريات التعبير ...مضمونة للمواطن". المادة 

 .رابعا: في دستور 
الجزائري يجدها لم  من دستور  الناظر لنص المادة 

   تتضمن ضمان حق المعرفة وتداول المعلومات بشكل صريح حين قالت:
 الجمعيات والاجتماع مضمونة للمواطن". شاءوأن" حريات التعبير 

 منه: "لا مساس بحرمة المعتقد، وحرية الرأي". وأيضا المادة 
ي والعلمي مضمونة منه:" حرية الابتكار الفكري والفن والمادة 

 للمواطن.
 حقوق المؤلف يحميها القانون.

لا يجوز حجز أي مطبوع أو تسجيل أو أي وسيلة أخرى من وسائل 
 إلا بمقتضى أمر قضائي". الإعلامالتبليغ و
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فالملاحظ أن الدستور الحالي لم يفرد نصا خاصا لحق المعرفة 
د من النصوص وتداول المعلومات، كحق مستقل بذاته، إنما تكلم في عد

في حماية حرية الرأي والتعبير بطريق مباشر، ونص على الابتكار الفني 
ول بينما الدستور الأ الإعلاموالعلمي ربطا بحقوق المؤلف. ولم يشر لحرية 

حرية الصحافة وحرية وسائل نص بصراحة عن ذلك أي عن  
 .الإعلام
ي تكريس ن التطور الدستوري يفترض التطور للأحسن والأفضل فإ

الحقوق والحريات، فليس مقبولا أن يكرس حق ما دستوريا ثم يتراجع عنه 
ولو في التشريع لاحقا. وذلك قد يعد منافيا للمعيار الدستوري والذي يرتبط 
بضرورة تضمين النص الدستوري لأي دولة الحقوق الأساسية للمواطن 

ول المعلومات، ومن بينها بلا شك حرية الرأي والتعبير وحق المعرفة وتدا
ي وتكريسه بعد ذلك قانونا الإنسانوذلك بقصد الإعلاء من شأن هذا الحق 

 .13وواقعا
ن الدستور الجزائري الحالي تجاهل مسألة إخر يمكن القول آبمعنى 

حق المعرفة وتداول المعلومات، وهو ما يعد تقصيرا من هذا  إلى الإشارة
رة، حيث الناظر لدستوري الجانب، وذلك بالمقارنة مع دساتير دول مجاو

المغرب وتونس بعد التحول الجديد يرى بوضوح مقاربة تحسين الخدمة 
العمومية للمواطن من خلال دسترة حق تداول المعلومات وضمان 
المؤسسة الرسمية لذلك، وذلك ما نلمسه على سبيل المثال في التجربة 

رة لهيكلة التونسية من خلال النصوص التطبيقية للنص الدستوري المقر
ضرورة توفير خدمة  إلى، مستجيبة وانفتاحهاالعمومية وعصرنتها  دارةالإ

 راقية للمواطن، وأبسطها تقديم معلومة يريدها.
 

القانوني للإعلام في الجزائر مر بمحطات أساسية بعد  طارالإ
 - الإعلام، ثم قانون ل، كان بدايتها قانون الصحافي لسنة الاستقلا
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الصادر  / الإعلام، ثم قانون //الصادر بتاريخ  
الصادر بتاريخ:  /الجديد  الإعلام، ثم قانون //بتاريخ: 

 .جانفي  
والسؤال المطروح ما مكانة حق المعرفة وتداول المعلومات في 

 التشريعات السابقة عن القانون الجديد؟
ضم سبع فصول وهي: تعريف الصحفي  قانون الصحافي

المحترف، واجباته، إجراءات التوظيف، الراتب والمكافئة، الترقية 
والترخيص، أخلاقيات المهنة، البطاقة المهنية. والدارسين لهذا القانون قالوا 

عقوبات التي يمكن أن تكرس على أولى الاهتمام أكثر بالواجبات وال أنهب
الصحفي، بينما تغاضى عن الحقوق وحرية الصحفي خاصة مسألة تلقي 

ظل محدودا نتيجة الطابع  أنهالمعلومات ونشرها، على أساس كذلك 
 .14السياسي الحاكم بين الدولة والحزب الواحد والنقابة الصحفية

ار الحق في فقد تكلم في مادته الثانية باعتب /أما في قانون 
منه أن للصحفي  لجميع المواطنين، وجاء في مادته اأساسي احق الإعلام

 إطارمصادر الخبر في  إلىالمحترف الحق والحرية الكاملة في الوصول 
القانون، وهي المادة الوحيدة التي تكلمت عن حق المعرفة نظريا لأن الواقع 

 كان مجافيها.
أحقية  من ، والمادة في  /نون رقم و ما جاء في القا

المواطن في أن يعرف ما يهم المجتمع داخليا وخارجيا كان غير بعيد عن 
 سابقه.

ادة الأولى منه تنص فالم  – الجديد  الإعلامأما في قانون 
تحديد المبادئ والقواعد التي تحكم ممارسة الحق في  "إلى يهدف  أنهعلى 

 وحرية الصحافة". الإعلام
منه:" يجب على كل الهيئات والإدارات والمؤسسات أن  والمادة 

تزود الصحفي بالأخبار والمعلومات التي يطلبها بما يكفل حق المواطن في 
هذا القانون العضوي والتشريع المعمول به". تبعا لذلك  إطار، وفي الإعلام

الجزائري الجديد أوجب على الهيئات الرسمية تزويد  الإعلامنجد قانون 
نون والتشريع، والذي القا إطاربالخبر والمعلومات التي يطلبها في  الصحفي
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الزوايا.  فهل المشرع  ىحدإتحسين الخدمة العمومية من  إطارقد يكون في 
 هنا كرس حماية لحق المعرفة وتداول المعلومات تكريسا حقيقيا؟

تداول المعلومات، يجد أن  إتاحةالناظر لتجارب الدول في مجال 
ثم  آليات لذلك ضمن تشريعاته كان أقدمها السويد عام  بعضها أقر 

، ومن التجارب الحديثة نجد الولايات المتحدة الأمريكية سنة 
، حيث يمكن أن و اليمنية في قانون  التجربة الأردنية سنة 

نتلمس طريقتين في تلقي المعلومات وحق المعرفة من قبل السلطة 
للمعلومات والثانية تسمى  الاستباقي الإفصاحمى بالرسمية، أولاهما تس

التفاعلي للمعلومات، حيث تقوم الهيئة المالكة للمعلومات في  الإفصاحب
بتقديم المعلومات دون تقديم الطلب من طالبها وذلك  الاستباقي الإفصاح

بوسائل عدة منها: المطبوعات، الصحف الرسمية، لوحات إعلانات للعامة، 
 .15ة الخاصة بالهيئات العامةلكترونيالإفزيون، المواقع الإذاعة والتل

التفاعلي يقوم الفرد بتقديم طلب الحصول على  الإفصاحأما في 
منه  الجزائري بحسب المادة  الإعلامالمعلومات، وهو ما تبناه قانون 

السالفة الذكر بالنسبة للصحفيين فقط، وهو ما يعد تقصيرا حمائيا في حق 
فة وتداول المعلومات التي تهمه، هذا من جانب، والجانب الفرد في المعر

خص الصحفي وفقط الذي  الجزائري الإعلامالثاني في التقصير في قانون 
. فالفرد العادي إن أراد الحصول على معلومة ما تخص حرية طارفي هذا الإ

أو حقا دستوريا أو اجتماعيا على سبيل المثال لا نجد لها تطبيقا في القانون 
 لمعني.ا

له دور في تحقيق قدر أكبر من الشفافية  الاستباقي الإفصاحويعد 
والانفتاح الحكومي، وهو ما تبنته بعض الدول مثل فرنسا وال و م أ وألمانيا 

 .16على سبيل المثال وإيطاليا
أما عربيا فتعد الأردن الدولة العربية الأولى التي كرست حق 

وذلك في قانونين، هما قانون  ،عياالحصول على المعرفة والمعلومات تشري
المطبوعات والنشر وقانون ضمان الحصول على المعلومات، ففي قانون 

المعلومات ضمن  ىالمعلومات والنشر ورد حق الصحفي في الحصول عل
آليات محددة وأكثر سرعة. أما في قانون ضمان الحصول على المعلومات 
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الحصول على المعرفة فنص على حق كل أردني في  لسنة  رقم: 
عن طلب  جابةيوما كحد أقصى للمسؤول للإ والمعلومات وترك مدة 

 . ثم تلتها دولة اليمن حيث صادق رئيسها على القانون في 17المعلومة
تجسيدا لما جاء في  18، وفيه كذلك مشروع قانون مغربييوليو 

ي كتشريع مستقل دستوره. وهو ما لم يجسد بعد في النظام القانوني الجزائر
يتحتم  اقانوني الحق المعرفة وتداول المعلومات، بمعنى أن هناك فراغ

تداركه على خلفية أن التوجه العام للتشريعات الوطنية تبني منظومة قانون 
 .19حق المعرفة وتداول المعلومات
المواطن الجزائري في البحث عن  إمكانيةهذا لا يعني عدم 

له، فالواقع يدحض  دارةالإ إجابةلعمومية، وا دارةمعلومات تخصه من الإ
طريق في تحسين  إلا ذلك وما استحداث وزارة خاصة للخدمة العمومية

مزيد من التحسين على غرار التوجه التشريعي  إلىتلك الخدمة، لكن تحتاج 
المعلومات بصورة رسمية وهيكلية سليمة، تتيح للمواطن  إتاحةالمقارن في 
 إمكانيةجال معقولة، مع آخدمة عمومية عصرية في ه وتمتعه بممارسة حق

الطعن في حال رفض تقديم ما يسأل عنه، وهو ما جسده فعليا القانون 
التونسي من خلال مراسيم تطبيقية لقانون نفاذ المعلومات من الهيئات 

الحكومي، حيث من اليسير على  لكترونيالإالرسمية، وكذلك في الفضاء 
وذلك يدخل في  لكترونيالإيريده في الفضاء  ما إلىكل مواطن النفاذ 

 .20الجزائرية دارةة والتي هي من أمال الإلكترونيالإ دارةمنظومة الإ
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ا لم تعتن بعد بحماية أنهما يلاحظ في المنظومة القانونية الجزائرية 
الخاصة في  الإشاراتفي بعض  إلاالمعرفة وتداول المعلومات حق 

ه حداثة التجربة حتى ؤالجديد، وذلك قد يكون عزا الإعلامالدستور وقانون 
في ظل النظم الوطنية المقارنة، و يمكن تلمس تنظيم هذ الحق قبل صدور 

 إلىالنص القانوني بداية ثم بعد صدوره نهاية. ويمكن تقسيم هذا المبحث 
 طلبين:م

المطلب الأول: تنظيم حق المعرفة وتداول المعلومات قبل صدور 
 النص التشريعي.

المطلب الثاني: تنظيم حق المعرفة وتداول المعلومات بعد صدور 
 النص التشريعي.

 

ية، الإنسانمن القيود القانونية لممارسة أي حق من الحقوق  ايعد قيد
المشرع تنظيم هذا الحق وغياب الضمانات القانونية والقضائية  إغفال

 لمراجعة حق الاعتداء عليه. ويمكن التطرق لهذين العنصرين في ما يلي:
 الفرع الأول: عدم تنظيم حق المعرفة وتداول المعلومات قانونيا .

حق  –والمراجعة القضائية  الإجرائيةي: غياب الضمانات الفرع الثان
-الاستئناف
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ية وتقديم الإنسانمن آليات تعزيز ودعم ممارسة الحقوق والحريات 
خدمة عمومية عصرية حق المعرفة وتداول المعلومات، ولا يتأتى ذلك 

من خلال تنظيمها ضمن أطر قانونية أساسية في دستور الدولة  واقعيا إلا
وتشريعاتها العادية، وذلك ما لم نلمسه في الدستور الجزائري الحالي 

، على عكس ما جاء في الإعلامالساري، والتشريعات الناظمة كقانون 
ن ين العربيتيردن حيث يعدان الدولتدستور دولة المغرب وتشريعات دولة الأ

أشارتا بصيغة مباشرة لحق المعرفة وتداول المعلومات في ن ياللت
تشريعاتهما بداية. كلامنا هذا يرتبط بمسألة القيمة الدستورية لحق المعرفة 
وتداول المعلومات في الجزائر مقارنة بغيرها من الدول المماثلة لها، ومدى 

ا ديم خدمة عمومية جادة كمالحماية الدستورية لهذا الحق والمرتبط بتق
 .أسلفنا

فإذا سكت المشرع الدستوري والعادي عن تنظيم المسألة نستطيع أن 
تبعا لقاعدة الأصل في  الإباحةنقرأ لذلك قراءتين: الأولى السكوت دلالة 

أن  الإنسان، والثانية السكوت دلالة المنع، فإذا كان من حق الإباحةالأشياء 
المعلومات والأطر يعرف ويتداول المعلومات، فمن واجب الدولة توفير 

القانونية لذلك، خاصة التي تتعلق بالشأن العام، ويتبع ذلك مسؤولية وسائل 
الجمهور. حيث تقع المسؤولية على وسائل  إلىنقلها ونشرها  الإعلام
والدولة معا، حيث لا تستطيع الأولى القيام بمهامها إذا ما أخفت  الإعلام

دأ القانوني والمتمثل في ضرورة الثانية المعلومات عنها. وهنا يبرز المب
شرعنة حق الحصول على المعلومات وتداولها حتى تتكرس ضمانات 
للإنسان يستطيع من خلالها ممارسة حق الرقابة والتقاضي والمحاسبة تبعا 
لما علم، أما دون وجود إلزام دستوري وقانوني فالأمر يعد قيدا لهذا الحق 

ني واضح ودقيق ينظم مسألة حق كما ذكرنا بداية، فعدم وجود نص قانو
 الحصول على المعلومات وحق المعرفة يعد قيدا سلبيا.
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كما أن عدم وجود تشريع ينظم حق المعرفة وتداول المعلومات، 
نشرها والكشف عنها عبر آلية معينة قد تكون بويلزم مالك المعلومات 

يث ينقص بشكل كبير ويقيد من كفالة هذا الحق، ح 21"مؤسسة معلوماتية"
هناك معلومات أساسية من الواجب أن يعرفها المواطن وهي كل ما يمس 
بالشأن العام والمصلحة العامة مع وجود استثناءات بسيطة مشرعنة في 
ذلك. ومعرفة المواطن للمعلومات عن طريق الكشف المطلق والنشر 
التلقائي لها قد يكون من خلال صحيفة رسمية في الدولة أو عبر شبكة 

مبدأ الشفافية والوضوح من خلال  إقراريساهم بشكل كبير في  تالأنترن
ضافة للشفافية تأسيس مؤسسة موضوعها نشر المعلومات، كما أن له بالإ

واضحة في التنمية الاقتصادية والثقة في الأداء الاقتصادي  اثارآوالوضوح 
 .22للبلاد

فالدولة ليست ملزمة فقط بعدم التدخل في الحصول على المعرفة 
المعرفة وتداول المعلومات وتقديم الأدوات  إلىل ملزمة بتسهيل الوصول ب

 القانونية والمادية لتمكين ذلك الحق.
 

 إمكانيةها ئلقانونية لممارسة الحقوق واستيفاإن من بين الضمانات ا
أو الطعون  الإداريةلك قد يكون عبر التظلمات الطعن والمراجعة، وذ

من معرفة وتداول معلومة ما يكون  الإنسانالقضائية، ومنه متى تم حرمان 
التظلم أمام جهة ما قد تكون الجهة المسؤولة  إتاحةمن مقتضيات الأمور 

المالكة للمعلومات العامة أو الخاصة، أو جهة إدارية مستقلة أو جهة 
 قضائية.

الجزائري لا يتيح ذلك بحسب القراءة الظاهرية له دستورا  والقانون
وتشريعا، لكن البعض يرى أن من مستلزمات القواعد الدستورية المرتبطة 
بحرية الرأي والتعبير تتيح من تعرض للحرمان من حق المعرفة وتداول 
المعلومات ضمن الأطر القانونية والشرعية حق الطعن واستئناف ذلك 
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، وهو ما نجده في التشريعات المقارنة، مثل القانون الأردني القرار المانع
السالف الذكر حيث لمجلس المعلومات النظر في شكاوى المواطنين والتي 

 .23مفوض المعلومات إلىقد تتعلق بحجب المعلومات، بعد أن تقدم 
وفي الولايات المتحدة الأمريكية من حق طالب المعلومات تقديم 

فيما  لجهاز الحكومي ويتم اتخاذ القرارلهيئة أو اطلب استئناف لرئيس ا
 يوما من استلام طلب الاستئناف. وفي  يتعلق بالاستئناف خلال 

النائب العام ويشمل عدد  إلىفيفري من كل عام تقوم كل هيئة بتقديم تقرير 
الطعون التي قدمها الأشخاص ونتيجة هذه الطعون والاستئناف، أما في 

حق الذي منع من تقديم المعلومات ضده الطعن الداخلي  جنوب إفريقيا من
يوما من تاريخ الرفض.  داخل الهيئة المختصة، أو للمحكمة خلال 

أكثر من  إفريقياالضمانات في التشريع الخاص بجنوب  بأنوعلية قد نقول 
 ضمانات الو م أ.

 

من القيود القانونية التي تعيق التمتع بحق المعرفة وتداول 
المعلومات وبالتالي تعيق تقديم خدمة عمومية كاملة، قانون الخصوصية 

 ونظام الاستثناءات.
الفرع الأول: الحق في المعرفة وتداول المعلومات وقانون 

 الخصوصية.
ظام الاستثناءات:الفرع الثاني: حق المعرفة وتداول المعلومات ون
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الحماية القانونية للأفراد نجد "حماية الحق في  إشكاللعل من بين 
 وأنفي أن تحترم الحياة الخاصة به،  الإنسانالخصوصية" والتي تعني حق 

لك الحماية المكرسة على تحفظ أسراره ولا يطلع عليها بغير إذنه ومن ذ
مراسلات واتصالات الأشخاص، وبعض الدعاوى القضائية كجرائم الأسرة 
مثلا والتي تعد ذات طبيعة شديدة الخصوصية حيث لا فائدة من طرح 
خصوصيات المتقاضين على الجمهور، حيث لا مصلحة مبررة يمكن أن 

للحد من  . وتدخل الخصوصية كحق يمارسه الفرد24تتحقق من وراء النشر
اطلاع الآخرين على مظاهر حياته والتي يمكن أن تكون أفكارا أو بيانات 

.25شخصية"
( بسنة -الجزائري الجديد رقم:) الإعلاموهذا ما كرسه قانون 

منه بقولها:" يمنع انتهاك الحياة الخاصة  في نص المادة  
 للأشخاص وشرفهم واعتبارهم.

للشخصيات العمومية بصفه مباشرة  ويمنع انتهاك الحياة الخاصة
 وغير مباشرة".

ربط بين حماية الحياة الخاصة والمس  الإعلاموالملاحظ أن قانون 
بالشرف والاعتبار بالنسبة للشخص العادي، بينما تكلم عن حماية الحياة 
الخصوصية للشخصية العامة وعدم التعرض المباشر وغير المباشر لها. 

ون العقوبات من جهة بالنسبة للمتعرض للشخص قان إلىوعليه فهي إحالة 
العادي على أساس جرائم التعدي على الشرف والسمعة، والابتعاد عن حال 

 الشخصية العمومية من جهة ثانية.
والسؤال هنا ما معيار التفرقة بين الحياة الخاصة والحياة العامة؟ وما 

تعارض مبدأ و ألا ي الفارق بين الشخصية الخاصة والشخصية العمومية؟
 الخصوصية مع مبدأ الحق في المعرفة وتداول المعلومات؟

إن الموازنة بين حق المعرفة وتداول المعلومات والحق في 
الخصوصية يرتبط بمعايير طورها أساسا القضاء الأمريكي والأوربي 
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معيار  –معيار التعرض للخصوصية  –معيار الشخص العام  -: 26وأهمها
 ومواثيق الشرف والمهنية. مخالفة مدونات السلوك

معيار الشخص العام: يتوجب التمييز بين الشخصية العامة والفرد  -
 العادي فيما يتعلق بمدى الحماية التي يتوجب منحها للخصوصية.

حيث أحيانا قد تكون مصلحة عامة تبرر الكشف عن معلومات 
موال، خاصة بالنسبة للشخصيات العامة مثل أصحاب رؤوس الأ

غير الرسميين، حين يكون نشر المعلومات يهم ن، أو ين الرسمييلوالمسؤو
 الشأن العام.
معيار مقدار التعرض للخصوصية: معيار يأخذ به القضاء وذلك  

فإذا كان التعبير أو الكلام يتعلق بنشر  لتقرير القيد على حرية التعبير،
 من خلال علاقات شخصية أو قرابة أو إليهامعلومات خاصة تم الوصول 

صداقة، فذلك يعتبر خرقا لمبدأ الخصوصية لا يجوز قانونا، حيث لا يجوز 
القانون وإجراءاته والأمر القضائي، على  إطارمراقبة الأشخاص إلا في 

اعتبار الموازنة بين الحياة الخاصة وتداول المعلومات. حيث لا يجوز رقابة 
امة أو نشر الحياة الخاصة للمواطن في منازلهم أو حتى في الأماكن الع

العائلة، إلا إذا كان هناك مبرر قانوني مرتبط بالصالح العام. عنمعلومات 
معيار مخالفة مدونات السلوك ومواثيق الشرف والمهنية: الحق  

في التعبير لا يشمل نشر معلومات كاذبة بسوء نية أو دون بذل الجهد 
ات بقصد المعقول للتحقق من صحتها قبل نشرها، كما لا يشمل نشر معلوم

بصحة المعلومات لا تسمح الربح المادي والتجاري. فحسن النية والدفع 
لتعدي عن الخصوصية، إنما الدفع الوحيد المقبول هو تعلق لصاحبها با

المعلومات بالشخصيات العامة المرتبطة بالصالح العام، وحق المجتمع في 
المعرفة وتداول المعلومات التي تهمه.

الجزائري  الإعلامالسالفة الذكر نجد قانون وعليه حسب المعايير 
الجديد قد جانب الصواب ولم يحدد بدقة مسألة الخصوصية لدى 

تجرم الاقتراب  الشخصيات العامة، حيث القراءة المباشرة لنص المادة 
مجمع على أن  27منها من خلال لفظي المباشر وغير المباشر. لأن الفقه
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نت مرتبطة بالصالح العام فلا مانع من خصوصيات الأفراد العاديين متى كا
 تداولها وبالقدر اللازم، فما بالك بالشخصيات العامة.

حيث  ،سابقة الذكرفي نص المادة  الإعلامقانون  إليهوهو ما لم يشر 
جاء المنع من التعرض للحياة الخاصة على إطلاقه دون تمييز بين ما إذا كان 

لك بالشأن العام، والمادة بطبيعة فقط بالشأن الخاص أو متعلقا كذ امرتبط
 الحال تمنع الصحفي أصالة في هذا الأمر.

التقييد وذلك  إطاروالناظر لقانون العقوبات الجزائري يجده يسير في 
تعاقب بنفس حيث  مكرر و 28مكرر ضمن نص المادة 

أو يسمحون  نويضعو ندة السابقة للأشخاص الذين يحتفظوالعقوبات للما
في متناول الجمهور أو الغير، الوثائق أو التسجيلات أو الصور،  توضع بأن

وعندما يرتكب الفعل من الصحافة تطبق الأحكام ذات الصلة لتحديد 
 المسؤوليات.

وخير مثال على تعارض الخصوصية مع الحق في تداول المعلومات 
 وحق معرفة الجمهور للمعلومات فضيحة ويترغيت الأمريكية.

 

الجديد  الإعلام( من قانون ( والمادة )الناظر لنص المادة )
ي من قبل الإعلاميجده يتكلم عن ضوابط وقيود لممارسة النشاط  -

ضرورة احترام معايير متعددة من  إلى الصحفي، حيث أشارت المادة 
والأديان  -الدستور والقانون والتنظيم -مه الواسعا: القانون بمفهوهقبله أهم

والهوية الوطنية وثقافة المجتمع وسيادة الوطن ووحدته، والطابع التعددي 
ية والحريات الفردية والجماعية. واحترام الإنسانوالكرامة  الأفكارو راءللآ

متطلبات أمن الدولة والدفاع الوطني والنظام العام والمصالح الاقتصادية 
 بلاد وسرية التحقيق القضائي والتزامات الخدمة العمومية.لل

يقيد حق الصحفي في الحصول على المعلومات  وبحسب المادة 
عندما يتعلق الخبر بسر الدفاع الوطني وأمن الدولة والسيادة الوطنية وبسر 
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البحث والتحقيق القضائي والأسرار الاقتصادية الاستراتيجية، وعندما يتعلق 
 السياسة الخارجية والمصالح الاقتصادية للبلاد.الخبر ب

لا يمكن الحديث عن إفصاح مطلق وكلي  أنهوما هو معلوم 
ية، الداخل القوانينللمعلومات والمعارف في ظل أحكام القانون الدولي و

سالفتي الذكر، لكن السؤال المطروح ما مدى مجسد في المادتين الوهو 
وني الجزائري لحرية المعرفة وتداول التقييد الذي يكرسه النظام القان

 المعلومات مقارنة بغيره أثره على الخدمة العمومية؟
إن نظام الاستثناءات من أصعب القضايا التي تواجه قانون حرية 

الفاعلة والتي تتيح  القوانينف ، ت عديدةالحصول على المعلومات, في حالا
ل نظام واسع أو مفتوح حرية تداول المعلومات كثيرا ما يتم تقويضها من قب

 القوانينجانب الثاني من المهم أن تأخذ المن هذه الاستثناءات. ومن 
وإلا فسيصبح مطلوبا من  ،صالح السرية المشروعةبالاعتبار كافة الم

الجهات العامة قانونيا الكشف عن المعلومات رغم أن مثل هذا الكشف قد 
 .29ينجم عنه أضرار غير مضمونة

ولية يجب أن تقع على ؤيد المكاشفة تعني أن المسالتي تؤوالفرضية 
منع الحصول على معلومات معينة لتبين  إلىعاتق الجهة العامة التي تسعى 

 يمكن منعها قانونيا. أنه
ها وعدم ؤا هي المعلومات التي يمكن استثناوالسؤال المطروح هنا م
 طرحها للتداول للأفراد عموما؟

ا من ثلاثة أجزاء للاستثناءات كما تحدد اختبار 30إن مبادئ المادة
 يلي:

 اختبار الثلاثة أجزاء:
يجب أن تتعلق المعلومات القابلة لعدم التداول بهدف ومصلحة  

 مشروعة ينص عليها القانون.
حداث ضرر إالكشف عن المعلومات المستثناة ب يجب أن يهدد 

كبير بذلك الهدف.
لحصول يجب أن يكون الضرر أكبر من المصلحة العامة في ا 

على المعلومات.
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فالجزء الأول من هذا الاختبار يعني: أن يتضمن القانون والتشريع 
الخاص بالحصول على المعلومات قائمة كاملة بكافة الأهداف والمصالح 

 التي قد تبرر منع المعلومات وتداولها.
لكن تحديد ما هي الأهداف المشروعة والمصالح هو موضوع غير 

المهم وضع قائمة بذلك بصورة واضحة، أي يجب أن متفق عليه. لذلك من 
توضع الاستثناءات على الأقل بصورة واضحة وضيقة، والمشرع الجزائري 

أسرار الدفاع الجديد أخذ بالتقييد في مسائل معينة وهي:  الإعلامفي قانون 
الوطني وأمن الدولة والسيادة الوطنية وبسر البحث والتحقيق القضائي 

، وعندما يتعلق الخبر بالسياسة الخارجية الاستراتيجيةادية والأسرار الاقتص
لخصوصية عدم التعرض  إلىكذلك، بالإضافة  والمصالح الاقتصادية للبلاد

 لأفراد والشخصيات العامة.ا
المصطلحات  إطارالقانون الجزائري يبقى في  إليهلكن ما يشير 

ق والتفصيل د من التدقيمزي إلىالفضفاضة والغامضة والواسعة، يحتاج 
فعلى سبيل المثال رفض توضيح معلومات تخص أجور  والتوضيح،

العاملين في القطاع العسكري أو نفقات وحسابات الإطعام لا يشكل من 
المصالح المشروع منع التصريح بها، لذلك يجب أن يشكل هذا الكشف 
ضررا خطيرا لهذه المصالح. وهذا يمثل الجزء الثاني من الاختبار المذكور 

 آنفا. أن  يهدد الكشف بإحداث ضرر كبير بذلك الهدف.
فالجزء الثاني من الاختبار يسمح فقط بمنع تداول المعلومات عندما 

 يتسبب الكشف عنها بتعريض هدف مشروع لضرر كبير.
أما الاختبار الثالث فيتمثل في اختبار الضرر، أي أن حالة المنع 

كبر من ضرر المنع والسرية عن المعلومات أ الإفصاحتكون متى كان ضرر 
فيها. والتشريع الجزائري كغيره من التشريعات لم يتضمن هذا الاختبار، ولو 

لا يكون نظريا إنما يكون عمليا حيث مقاربة الأضرار  أنهبأننا قد نقول 
والمنع للمعلومات تخرج عن سلطة الجهة المالكة  الإفصاحالناتجة عن 

جهة ثالثة كحكم ولتكن  إلىنا الالتجاء للمعلومات والمتلقية، حيث يمكن ه
السلطة القضائية يطعن أمامها في قرار المنع والحجب للمعلومات كضمانة 
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لحق المعرفة وتداول المعلومات، ويكون للقاضي سلطة تقدير وتكييف 
 .31ك بين الطرفينلالأضرار الناتجة عن ذ

من  وعليه فمسألة الاستثناءات في التشريع الجزائري تحتاج لشيء
التوضيح، على أساس منطقية بعضها ومنها الحفاظ على أمن البلاد مثلا، 

التوجه العام يسير في فلك تكريس  وأنالبعض الآخر، خاصة  وإجحاف
راشدة. وذلك يكون من خلال توسيع دائرة  إدارةخدمة عمومية نوعية و

اء المتاح وتضييق دائرة الممنوع والمستثنى، تبعا لقاعدة الأصل في الأشي
 .الإباحة
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لهذا الموضوع يتضح أن حق  المركزة  من خلال هذه الدراسة 
وهو ليس بالحق  الإنسانالمعرفة وتداول المعلومات من أهم حقوق 

الحديث، مع أن الاهتمام به على مستوى التشريعات الوطنية زاد بشكل 
 .حصاءاتبعض الإ يهاإلملفت في الفترة المعاصرة، وهو ما أشارت 

والمنظومة القانونية الجزائرية مازالت لم تقر بوجود تشريع مستقل 
لحق المعرفة وتداول المعلومات، مع أن حرية الرأي والتعبير مكفولة 

 دستوريا في مختلف الدساتير، لذلك نقترح ما يلي:
وضع الأساس القانوني لحق المعرفة والحصول على المعلومات  

ة هذا الحق في الدستور الجزائري، وطرح مشروع قانون من خلال دستر
للحصول على المعلومات، تأكيدا وتضمينا لمطابقة التشريع المحلي 
للشرعة الدولية والمواثيق المختلفة. حيث يمكن الاستفادة من التجارب 

 الدولية في هذا المجال.
يام للق الإعلامتوفير الحماية القانونية اللازمة للصحفيين ووسائل  

 بواجباتهم  في بيئة آمنة.
والقضائية للإجراءات والأحكام  الإداريةالمراجعة  إمكانيةتوفير  

والقرارات المتعلقة بحق الحصول على المعلومات وحق المعرفة، مع 
التمكين من المطالبة بالتعويض. إمكانية

ضمان الحق في الحصول على المعلومات واعتبار العلنية هي  
السلطات المختلفة، واعتبار السرية الاستثناء، مع توفير الأصل في أعمال 

المراجعة القضائية الفعالة لقرارات حجب المعلومات. إمكانية
توضيح المصطلحات الغامضة والفضفاضة في معانيها لرفع  

اللبس، وتحديد الاستثناءات بدقة أكثر.
من الجهات العامة والرسمية الكشف بشكل  الإيجابيالالتزام  

بالحد الأقصى للإفصاح، دعما  والاعترافاقي عن المعلومات، استب
للشفافية والوضوح وتكريسا لخدمة عمومية نوعية.
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يهتم بمجال المعلومات تحسينا للخدمة  إلكترونيوضع فضاء  
العمومية وعصرنتها.

                                                           
 .، ص أنظر ابن منظور، لسان العرب، باب الحاء ج  - 1
، ط اسة مقارنة بالفقه الغربي، ج در الإسلاميعبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه  - 2

 .، ص ، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت لبنان، 

ي المصري من مفهوم الإعلاممحمد عبد اللطيف محفوظ، عصر المعلومات وموقف النظام  - 3
، ص  ، سنة الإسكندريةحق المعرفة، رسالة ماجستير غير منشورة، كلية الآداب جامعة 

قضايا فكرية ودراسة تحليلية  الإنسانوحقوق  الإعلامعن: قدري عبد المجيد، نقلا  
 .ص  مصر،  الإسكندريةوميدانية، دار الجامعة الجديدة 

وكريم خليل، تأصيل الحق في المعرفة كسلاح للدفاع عن حرية الرأي  الإسلامأحمد سيف  - 4
نقلا عن: قدري عبد المجيد،   ر ص سبتمب ية، ع ،الإعلاموالتعبير، مجلة الدراسات 

 .المرجع نفسه، ص 

المتعلق بقانون ضمان حق الحصول على المعلومات ، الصادر  لسنة  القانون رقم  - 5
 في الجريدة الرسمية الأردنية. //بتاريخ: 

لحق في الحصول على تعد السويد الدولة الأولى في العالم التي تبنت قانونا يعطي المواطنين ا - 6
.أنظر: المعلومات المودعة لدى الهيئات الحكومية بعد تبنيها قانون حرية الصحافة عام 

توني مندل، حرية المعلومات مسح قانوني مقارن، دراسة منشورة من قبل منظمة التربية والعلوم 
 .والثقافة التابعة للأمم المتحدة، سنة 

 .نفسه، ص  أنظر توني مندل، المرجع - 7

 .80المرجع نفسه، ص  - 8

مصطفى الناير المنزول، الحماية القانونية للحقوق الفنية والأدبية في السودان دراسة مقارنة،  - 9
 .، ص ، ع ة، فيفري الإسلاميمجلة الشريعة والدراسات 
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ر المنصوص تتلخص مهمة هذا المقرر في توضيح المحتوى الحقيقي لحرية الرأي والتعبي - 10

 الإنسانعليها في المواثيق الدولية حيث أكد أن حرية تداول المعلومات حق أساسي من حقوق 
 ولا يتجزأ عن حرية الرأي والتعبير  في كل التقارير السنوية الصادرة عنه.

 .بدأ العمل به في ديسمبر  - 11
ول العربية في قمة تونس بتاريخ العربي المعتمد في جامعة الد الإنسانالميثاق العربي لحقوق  - 12

 .ماي  

حق المعرفة وتداول المعلومات وذلك في  إقراريعد الدستور المغربي السباق عربيا في  - 13
، الموجودة في حق الحصول على المعلوماتمنه والقائل:" للمواطنات وللمواطنين  الفصل 
 المكلفة بمهام المرفق العام.العامة، والمؤسسات المنتخبة، والهيئات  الإدارةحوزة 

لا يمكن تقييد الحق في المعلومة الا بمقتضى القانون، بهدف حماية كل ما يتعلق بالدفاع الوطني 
وحماية أمن الدولة الداخلي والخارجي، والحياة الخاصة للأفراد، وكذا الوقاية من المس 

ماية مصادر المعلومات بالحريات والحقوق الأساسية المنصوص عليها في هذا الدستور، وح
 والمجالات التي يحددها القانون بدقة".

: الإلكترونيالجزائرية، مقال في الموقع  الإعلامأحمد حمدي، نظرات في قوانين  - 14
. 

مركز دعم لتقنية المعلومات،  مارينا عادل وآخرين، آليات إتاحة المعلومات دراسة مقارنة، - 15
 .، ، ص مصر، 

 .المرجع نفسه، ص  - 16

المتعلق بقانون ضمان حق الحصول على المعلومات ، الصادر  لسنة  القانون رقم  - 17
 في الجريدة الرسمية الأردنية. //بتاريخ: 

 .تمتعلق بالحصول على المعلوما  – مشروع القانون رقم:  - 18
حيث تعد دولة السويد الرائدة في هذا المجال في إصدار أول قانون لحق المعرفة وتداول  - 19

، أستراليا، كندا، نيوزيلندا سنة ، ثم تبعتها باقي الدول منها الو م أ المعلومات سنة 
، ، تايلاند ، باكستان اليابان  الهند ، ، جنوب إفريقيا سنة 

 ،....، اليمن ، الأردن إسرائيل 

http://www.ahmedhamdi.net/
http://www.ahmedhamdi.net/
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الوثائق  إلىيتعلق بالنفاذ ماي  المؤرخ في سنة  أنظر المرسوم رقم  - 20

 للهياكل العمومية. الإدارية

لضمان حق الحصول على المعلومات ينشأ مجلس  الأردنيمن القانون  حسب المادة  - 21
 امه تزويد طالبي المعلومات بما يريدونه بحسب القانون.من مه مجلس المعلومات"يسمى" 

ومثال ذلك نموذج جنوب إفريقيا حيث نجحت في فترة قصيرة في الانتقال من زمرة الدول  - 22
مصاف الدول المتقدمة من خلال إتباع خطوات عملية ملموسة في الشفافية والوضوح  إلىالنامية 

مساعدة اعتماد وتطبيق قانون إتاحة المعلومات مما ومكافحة الفساد، حيث كان من العوامل ال
، حيث  ساعد في وجود ثقة المجتمع الدولي حيث أصدرت قانونها في مارس عام 

النشر التلقائي للمعلومات من قبل الجهاز الحكومي، يوجد على مستوى كل دائرة  إلىبالإضافة 
قبل أي شخص في الغالب . أنظر في طلب المعلومات من  إليهوزارية مسؤول معلومات يلجأ 

 وما بعدها. ، مرجع سابق، ص آليات إتاحة المعلومات دراسة مقارنةمارينا عادل وآخرون، 
.الأردني /من القانون  ، وأنظر المادة  - 23
أيام من رفض إعطاء  ينص القانون على أنه يمكن للشخص الاستئناف خلال  البرازيل في 

 النائب العام.  المعلومة أمام
في حالة رفض تقديم  الإداريةينص القانون على إمكانية الطعن أمام المحكمة  رومانياوفي 

يوما من تاريخ الرفض، وقرار المحكمة قد يدفع الهيئة العامة بالتعويض  المعلومات خلال مدة 
 المادي أو المعنوي للمتضرر ويجوز الطعن في قرار المحكمة.

 يوما حالة:  ن الاستئناف خلال يمك المكسيكوفي 
 رفض طلب المعلومات أو عدم وجود أو الوثيقة المطلوبة. -
 عدم تقديم معلومات شخصية. -
 عدم قبول طالب المعلومات الوقت أو التكلفة أو تسليم المعلومات. -
 تسليم معلومات غير مكتملة. -

لتي تبت في التظلم ضد حجب اللجنة المسؤولة عن الوصول للمعلومات هي ا سلوفينياوفي 
 .الإداريةالمعلومات بحسب إجراءات قانون الإجراءات 

في حال رفض طلب المعلومات، يجوز للشخص أن يطعن لدى المحكمة المختصة  اليمنوفي 
يوما، ويعتبر القرار الأول للمحكمة نهائي  للنظر في القرار والحكم فيه خلال مدة لا تتجاوز 
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وما بعدها. أنظر: توني  أيام. أنظر: مارينا عال، المرجع السابق، ص   وقابل للتنفيذ خلال
 مندل، المرجع السابق.

على:" يعاقب  -الجزائري القانون العضوي رقم: الإعلاممن قانون  تنص المادة  - 24
دج( كل من نشر أو  مائتي ألف ) إلىدج(  بغرامة من مائة ألف دينار جزائري)

المنصوص عليها في هذا القانون العضوي، فحوى مناقشات الجهات  الإعلامبإحدى وسائل  بث
 القضائية التي تصدر الحكم، إذا كانت جلساتها سرية".

كريم عاطف، الخصوصية الرقمية بين الانتهاك والغياب التشريعي، مركز دعم لتقنية  - 25
 .المعلومات، القاهرة، ص 

حرية التعبير بين النظرية والتطبيق دراسة مقارنة،  الإعلامقضاء و محمد فوزي الخضر، ال - 26
 وما بعدها. ، ص ية، فلسطين، الإعلاممدى المركز الفلسطيني للتنمية والحريات 

 .محمود نجيب حسني، قانون العقوبات، القسم الخاص، ص  - 27
 إلىدج  امة من سنوات وبغر ثلاث  إلىأشهر  :" يعاقب بالحبس من ستة  - 28

  ، بأية تقنية كانت وذلك:للأشخاص المساس بحرمة الحياة الخاصةدج، كل من تعمد  
 
 التقاط أو تسجيل أو نقل مكالمات أو أحاديث خاصة أو سرية، بغير إذن صاحبها أو رضاه.ب -
 ضاه.بالتقاط أو تسجيل أو نقل صورة لشخص في مكان خاص، بغير إذن صاحبها أو ر -

يعاقب على الشروع ....بالعقوبات ذاتها المقررة للجريمة التامة...".
توني مندل، حرية المعلومات مسح قانوني مقارن، دراسة منشورة من قبل منظمة التربية  - - 29

 وما بعدها. ، ص والعلوم والثقافة التابعة للأمم المتحدة، سنة 
30  
 في مسألة استئناف المنع والحجب. وهذا ما تأخذ به بعض التشريعات - 31



University of El-oued Publications 
Laboratory of Doctrinal and Judicial Studies 

 
Journal of Doctrinal and Judicial Studies 

 
 

Refereed academic biannual 
issued by the Laboratory of Doctrinal and Judicial Studies 

 
N°. 2, Vol. 2 – Sha'ban 1437 – June 2016 

 
 

 
Honorary President of the journal 

Pr.  Omar FERHATI 
 

Director of Journal 
Pr.  Abou Baker LACHEHAB 

 
Editor in chief: 

Dr. Abdelkader HOUBA 
 

Deputy Chief Editor 
Dr. Hayat ABID 

 
Editorial Board: 

  
Pr. Ibrahim RAHMANI 

Pr. Mohammed Rachid BOUGHZALA 
Dr. Abdelkrim BOUGHZALA 

Dr. Khaled TOUATI 
Dr. Amina SOLTANI 

Dr. Abdelkader MIHAOUAT 

 
 
 
 

ISSN 2477-9806



 

2 2 273412172

 
Advisory Board 

A- Members of the Advisory Board of national universities 
Prof. Abou Bakr LECHEHAB(University of Eloued) 
Prof. Ibrahim RAHMANI (University of Eloued) 
Prof. Lakhdar ELAKHDARI (University of Oran) 
Prof. Slimane ouled  KHSAL (University of Medea) 
Prof. Saleh BOUBCHICHE (University of Batna) 
Prof. Saleh HEMLILE  (University of Adrar) 
Prof. Abdrazzak ZOUINA (University of Algiers 1) 
Prof. Abdelkader BEN HARZALLAH (University of Batna) 
Prof. Abdelkader BEN AZOUZE (University of Algiers 1) 
Prof. Azzedine KIHEL  (University of Biskra ) 
Prof. Ammar Boudiaf (University of Tebessa ) 
Prof. Farida  MEZIANI (University of Batna ) 
Prof. Mabrouk GHODHBAN (University of Batna) 
Prof. Mohammed Nasser BOUGHZALA (University of 

Algiers)  
Prof. Mohammed SNINI (University of Blida ) 
Prof. Mguelati SAHRAOUI (University of Batna ) 
B- Members of the Advisory Board of the outside 

homeland: 

Prof. Hassan Abdelghani ABOU RAGHDA (King Saoud 
University -  Saudi Arabia ) 

Prof. Saleh Khaled ALCHOUKAIRATE (al jouf university - 
Saudi Arabia ) 

Prof. Abdelhak HEMMICH (hamad bin khalifa university – 
Qatar ) 

Prof. EZEDDINE  BEN ZGHIBA (College of Islamic and 
Arabic Studies, Dubai ) 

Prof. Mohammed ben Mohammed RAFIA (sidi mohamed ben 
abdellah university - Fes - Kingdom of Morocco ) 

Prof. Mohammed Ahmed Hassan ELKODHATE (Jordanian 
University) 

Prof. Mohammed Ali SMIRAN (al-al bayt university jordan ) 
Prof. Youcef Ibrahim YOUCEF (al azhar university) 
All correspondence should be addressed to: 

 

Editor in chief of Journal of Doctrinal and Judicial Studies – 
University of El-oued. 

PO Box 789 El-oued 39000 Algeria Phone - Fax: 032 223 004 
Ju-ju-st@univ-eloued.dz 



 

  

 

3 273412172

TABLE OF CONTENTS 
Journal of Doctrinal and Judicial Studies 

N°. 2, Vol. 2 – Sha'ban 1437 – June 2016 

 

 
 Editorial:  Editor in chief 
Principles of the nation: Islam and Arabic language - 
the constitutional and legal framework 
Dr. Abdelkader HOUBA  …………..………..……. 11 

 

 
   Unlawful conduct in the inheritance: contemporary 
Sufi society as a model 
Dr.  Abdelkader MIHAOUAT ………………………. 15 

 

 
 Tahkik El-manat of banking securitization structured 
in light of the purposes of Sharia 
 Bouka BEDADI  …………………………………….. 57 

 
 

 
 The impact of the objective tendency of the Islamic 
Fiqh on the Algerian civil law 
Hamza BEN KHADDA ……………………………. 57 

 

 
 The Provisions of the engagement and the effects 
reversible between legal concept and jurisprudence 

Dr.  Farouk KHELEF      ………….……………………. 37 

 

 
 The position of international criminal Law of the 
crime of bribery and control international 
Dr. Nabeel MADALLH ALOBAIDI, Dr. Mufed NAEF 
TURKE ……………………………………………. 75 

 

 
 The role of economic control authorities in the 
granting of license for processes of economic groupings 
Saadia GUENNI  ………………...…………………. 127 

 

  The Right of knowledge and the circulation of 
information in the Algerian legislation between 
protection and restriction 
Salah DJEBER  ……....………………………………734 

 
 
 
 



 

4 4 273412172

Rules of Publication 
 

 
- Research should not be published or has been 

submitted for publication in another journal. 
- Research should not be part of thesis or part of book 

previously published. 
- Research should be within the purview of the journal 

(Fiqh, the judiciary and Sharia law and science) and is 
characterized by novelty and addition. 

- Number of research pages should be in the range of 
fifteen to thirty pages. 

- Commitment to fundamental basics of scientific 
research and its general rules taking care to accurate 
scientific documentation of research materials. 

- Research should be written with "traditional Arabic" 
font. and should be to use the font size 16 for the 
board, and 12 for the footnote according to word 
version. Footnotes referred to in serial numbers in 
another search pages, with the full data sources and 
references certified. 

- The researcher should enclose an abstract of his 
research in a hundred words in both Arabic and English 
Languages. 

- Research should be sent via e-mail journal, or it is sent 
in a magnetic-CD with two copies on paper through the 
postal address of the journal. 

- The researcher must send a signed request to publish 
his research, and he undertakes that his research is not 
part of thesis; a book published or sent for publication 
in another journal. 

- The researcher has to send a Resume (c.v) of himself 
including scientific rank, function, full address, postal 
mail and phone number. 

- Researches are displayed on preliminary examination 
committee to look at whether they satisfy Rules of 
Publication, and then it is forwarded confidentially to 
specialized expertise. 

- The journal sends a promise of publishing once the 
positive reports is received. The journal also sends 



 

  

 

5 273412172

apology for the publication if the reports are not 
positive without resending researches to their owners 
or explaining the reasons to refrain from publishing. 

- Each researcher is granted three copies of the published 
issue which contains his research. 

- The journal reserves all publishing rights. It shall not 
be published in another journal before obtaining an 
official permission of the journal.  

- Researcher has no right to request not to publish his 
research that it has been accepted for publication. 

- Opinions expressed in this journal are solely those of 
their authors and do not reflect those of the journal.  

- Arrangement of published researches is done according 
to technical considerations. 

 

 
 

 

 
 
 
 
 
 



 

6 6 273412172

 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

  

 

7 273412172

 
 
 
 
 

 
 
 
 

 
ENGLISH ABSTRACTS 

OF 
ARTICLES 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 



 

8 8 273412172

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 



 

  

 

9 273412172

 
 
 

Unlawful conduct in the inheritance: contemporary Sufi 
community as a model 

 
 

 Dr.  Abdelkader MIHAOUAT

              

 
 
ABSTRACT:                         
Muslims have to adhere to the teachings of Sharia in 

general and especially the inheritance matters, whereas, most 
of its provisions have been interested in The Koran itself. 
However, there are contemporary Muslims who dare to 
infringe the rules of Sharia in this field through different 
actions and motives. Therefore this research aims to monitor 
these unlawful conducts in a particular community which is 
the Sufi community.  

 
 
Key words: unlawful conduct, inheritance, legacy, Sufi 

community 
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Tahkik El-manat of banking securitization structured 
in light of the purposes of Sharia 

 
Bouka BEDADI


  

 
 
Abstract: 
The article subject lies in the observance of the purposes of 

the law in the economic field and the work of Islamic 
banking, and that in view of the importance of this activity is 
to meet the physical and financial needs, it became necessary 
to identify the most important financial means to deal with the 
Islamic banking institutions, and then displayed on the 
balance Sharia and guidance purposes. 

This research paper deals for the subject of banking 
securitization structured as foremost among the tools that you 
know the financial arena of Islamic banking focus of this 
article, so as to indicate the truth and wisdom. 

  
 
Key words: Tahkik El-manat - banking securitization 

structured - the purposes of Sharia. 
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The impact of the objective tendency of the Islamic Fiqh 
on the Algerian civil law  

- Contractual obligation as a model - 
 
 

            Hamza Ben KHEDDA
 
              

 
 
ABSTRACT:                         
 

      Despite the impact of the Latin French law in civil law 
Algerian, legislature Algerian Tried to get rid of this 
dependency by adopting positions substantive provisions 
derived from Islamic jurisprudence in contractual obligation . 
Because the position of the most important theories of this 
kind of commitments is a logical consequence of determining 
the nature of the obligation between the French subjective 
theory saturated sanctification of personal contractual 
Association, and the German objective theory 

 
Key words: Islamic Fiqh  - civil law - objective tendency - 

contractual obligation.  
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The Provisions of the engagement and the effects 
reversible 

Between legal concept and jurisprudence 
 
 
                 Farouk KHELEF


 

 
ABSTRACT:                         
 
Engagement is considered a prelude to marriage; it has a 

very great importance, where it is considered a family's 
commitment to another family, especially from the moral and 
ethical point of view. Refraining from engagement can be one 
or both parties. In this case, there may be significant damage, 
especially if the engagement period lasted for a long time, or 
accompanied by many visits between the suitor and his 
fiancée. 

 
Key words:  engagement – reversible - legal concept – 

jurisprudence. 
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The position of international criminal Law of the crime 

of bribery and control international 
 

                                        Dr. Nabeel MADALLH ALOBAIDI

   

                                        Dr. MUFED NAEF TURKE 


 
                                                 
 
ABSTRACT 
The bribery scourge of social prevalent among the owners 

of public office and even between private enterprise users, 
said that the scourge of corruption is no longer just a local 
phenomenon, but a global phenomenon that all political 
systems experiencing, it is a negative impact on human 
development and economic progress efforts, and this is what 
necessitated the need for international cooperation to confront 
it and put strategies are constantly updated to ensure that the 
face of the problems caused by all contemporary forms of 
corruption. The concept is requested or taken or promised to 
accept the gift or issued by a public official or the like for us 
to act or omission or breach of the duties of his job .         

 
Keywords: The crime of bribery, the briber, the bribed, 

international cooperation, international crime 
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The role of economic control authorities in the granting 

of license for processes of economic groupings "-  
Analytical study between the Algerian and French law" 
 
 
 

                        Saadia GUENNI 


 
 
ABSTRACT: 
 
The economic grouping may deviate from its course, and 

this is because of the breach of the rules of the competition 
through the use of methods and means of unfair competition 
affecting the principle of free competition. As a result, the 
assembly operations became subject to competition laws by 
imposing censorship on, by creating tuning authorities whose 
mission is to control both preventive earlier or later. Granting 
of licenses is considered one of the means of censorship, so 
that no economic institution can integrate into an economic 
aggregation only after obtaining a license by economic control 
authorities. The competition council was established by 
Algerian legislature under the provisions of competition laws. 
It also created other sectorial bodies under independent legal 
texts. 

 
 Keywords:  economic control authority – license - 

economic groupings -  competition - competition law. 
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The Right of knowledge and the circulation of 

information in the Algerian legislation between protection 
and restriction 

 
                   Salah DJEBER

  

 
ABSTRACT: 
 
The right of knowledge and circulation of information is 

the other face of opinion's freedom. Whereas, the people's 
right to express their opinions and ideas freely is one of the 
direct meanings of freedom of opinion, which implicitly 
contains the right of the recipient of ideas and information in 
order to obtain them without hindrance and restrictions. 

The importance of idea of the right of knowledge and 
circulation of information stand out in that they are considered 
one of the most important mechanisms to promote and support 
the exercise of other rights of different types, such as 
economic and social rights and human rights in general. This 
is a key factor for creating an overall environment that 
respects rights, both at the individual level or the collective 
level. 

This research addresses the legal controls of the right of 
knowledge and circulation of information in the Algerian 
legislation through the legislative basis of this right, especially 
in the Constitution and the new media law, in addition to the 
provisions of international law. 

 
 
Key words:  the right to know - the right to information - 

free circulation of information - freedom of opinion. 
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