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 الشكر والتقدير

أكؿ شػػكرنا ع عػػز كجػػؿ الػػذم أنػػار لػػي الػػدرب، كفػػت  لػػي أبػػكاب العمػػـ  كأمػػدني  بالصػػبر كالإرادة 

إلػى كػؿ مػف يقتنػع  لتقػدير، كمػا أتقػدـ بجزيػؿ الشػكر كافلإنجاز هػذا البحػث فالحمػد ع رب العػالمي

بفكػػرة فيػػدعك إليهػػا كيعمػػؿ عمػػى تحقيقهػػا لا يبهػػي بهػػا إلا كجػػث اع كمنفعػػة النػػاس فػػي كػػؿ زمػػػاف 

 كمكاف.

جامعػة القػدس كأخػص  -الكراـ أعضاء الهيئة التدريسية كالإدارية فػي  كميػة الحقػكؽ  الأساتذةإلى 

زاا اع عنػػػا كػػػؿ الخيػػػر عمػػػى الػػػذم أشػػػرؼ عمػػػى هػػػذا البحػػػث فجػػػ ياسػػػر زبيػػػداتبالػػػذكر الػػػدكتكر 

 .تكجيهاتث كنصحث السديد

كما أتقدـ أيضا بجزيؿ الشكر كالتقدير إلى أعضاء لجنة المناقشة: الدكتكر محمد خمؼ، كالدكتكر 

 عمي السرطاكم  لتفضمهما بمناقشة هذا الرسالة كعمى ملبحظاتهما القيمة. 

قسػـ الدراسػػات العميػا كمكتبػػة جامعػػة  ميػة الحقػػكؽ فػي جامعػػة القػدس كخاصػػةكالشػكر كالامتنػػاف لك 

القدس لما قدمكا مػف دعػـ لإخػراج هػذا العمػؿ حيػز الكجػكد، كالشػكر الجزيػؿ لمكتبػة معهػد الحقػكؽ 

 في جامعة بير زيت) مكتبة مكنتسيكك(.

 

 
‌
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 الممخص:
تناكلت الدراسة بالبحث في قاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف، كذلؾ مف خلبؿ إتباع المنهج 

يمي الكصفي المقارف، بالنظر إلى التشريعات الفمسطينية الناظمة لهذا المكضكع، إضافة إلى التحم

التشريعات المقارنة، كقد تمحكرت إشكالية الدراسة في مدل اعتبار الفعؿ الجائز فعلب غير 

ضامف، كالى أم مدل كانت هذا القاعدة متكافقة مع أحكاـ المسؤكلية التقصيرية في ظؿ القكانيف 

 كالفعؿ الضار في الفقث الإسلبمي.مقارنة، ال

انقسمت الدراسة إلى فصميف، حمؿ الفصؿ الأكؿ عنكاف صكر لقاعدة الجكاز الشرعي ينافي  

ي ظؿ الضماف، كقسـ إلى مبحثيف، تـ التطرؽ في المبحث الأكؿ إلى العديد مف صكر القاعدة ف

الج العديد مف صكر القاعدة كالتي أشار فقد ع ، ، أما المبحث الثانيالقانكف كالتشريعات الحديثة

، تكصؿ الباحث فيث لنتائج إليها الفقث القانكني كاف نصت عميها القكانيف بشكؿ عابر لا أكثر

أهمها أف قاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف في الفقث الإسلبمي تشترط في الأفعاؿ الجائزة 

الفعؿ مقيدا بشركط السلبمة طالما كاف المنافية لمضماف ألا تككف أفعالا ضارة، كألا يككف 

بالإمكاف التحرز مف كقكع الضرر كفؽ المجرل العادم للؤمكر، كألا يندرج الفعؿ ضمف حالات 

الضركرة في القانكف، بينما اشترط القانكف المدني الأردني في القاعدة أف يككف الفعؿ عبارة عف 

كقد  هذا الحؽ مشركعا)انعداـ التعسؼ(استعماؿ حؽ)انعداـ الفعؿ الضار( كاف يككف استعماؿ 

تطرؽ الباحث في الفصؿ الثاني إلى عنكاف انعداـ الجكاز الشرعي، كقسـ إلى مبحثيف، عالج 

لمنظرية العامة المبحث الثاني تطرؽ  في حيف، كالخطق الفعؿ الضارالمبحث الأكؿ منث مكضكع 

المطمب الأكؿ مفهكـ النظرية  ، تناكؿثلبثة مطالبلمتعسؼ في استعماؿ الحؽ كالذم قسـ إلى 

، أما المبحث مف الفصؿ الثاني فقد ماهية التعسؼ في استعماؿ الحؽكالذم تضمف البحث في 

ايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ، أما المطمب الثالث فد تطرؽ لبعض تطبيقات تطرؽ لمع
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رية هك معيار التعسؼ، تكصؿ الباحث فيث لنتائج أهمها أف الفعؿ الضار في المسؤكلية التقصي

تحديد الجكاز الشرعي مف عدمث لعدة أسباب قكامها أف الأصؿ في الأعماؿ الإباحة لذا فالأكلى 

تحديد المحظكر)انعداـ الجكاز الشرعي( لإمكانية حصرا تحت قاعدة مجردة، خاصة كاف قيكد 

ضكعية السلبمة تعتبر ضمف الأفعاؿ الضارة المكجبة لممسؤكلية كتعتبر تجاكزا لمحدكد المك 

للئباحة، تكصؿ الباحث إلى أف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ تعتبر استثناء عمى قاعدة 

نتائج إلى مجمكعة مف ال ككؿ كقد تكصؿ الباحث في نهاية الدراسةالجكاز في الفقث الإسلبمي، 

ؿ يقمؿ أف يستفيد منها العاممكف في مشركع القانكف المدني الفمسطيني مف خلب كالتكصيات التي

قرارها بيف ثنايا القانكف كأحكامث.  ترسيخ إعماؿ القاعدة كا 
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The licit lawful doesn’t agree with the guarantee base   

Prepared By: Bashaar  A. H Abuhashim 

Supervision:  Dr. Yaser Zbiedat  

Abstract: 

The study researched in the licit lawful doesn’t agree with the guarantee base ، 

through the use of Comparative descriptive analytical approach by looking to the 

Palestinian legislations  that controls this topic, in addition to the Comparative 

legislation, and the study's problem focused in how far the acceptable action could 

action without guarantee , and how far way this base hold with the provisory under 

the comparative rules, and the Harmful action in Islamic Jurisprudence . 

The study divided into two chapters , the first chapter had a name "Images of licit 

lawful doesn't agree with the guarantee " and was divided into two parts، the first one 

discussed multiple images of the base under the law and recent legislation , the second 

part managed a lot of the base's images that the Jurisprudence pointed to , that the 

laws examined them accidently not more .  

The researcher concluded to many result، the most important one way that the legal 

marriage guarantee base doesn't in Islamic Jurisprudence requires in acceptable action 

that doesn't open with the guarantee not to be harmful .  

And the action shouldn't  restricted by the conditions of safety as it's possible to move 

from harmful according to the normal course of things, and that the action doesn't 

included in cases of necessity in the law، while the Jordanian civilian Low stipulates 

that the action is use the right (lack of harmful action) and use the right must be 

lawful  (lack of arbitrariness). 

And the second chapter had a subject "lack of licit lawful" and the it divided into two 

parts , The fist one discussed the harmful and wrongdoing، while the second topic 

discussed the general theory of the abuse of the right، which was divided into three 

parts . The first part talked about the concept of theory, which included the research 

the concept of arbitrariness of the right use، while the part of the second chapter 
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discussed the criteria of arbitrariness of the right use، while the third part discussed 

some of the applications of arbitrariness. 

The researcher reached to the results that the harmful action in tort liability is the 

criterion of determining the legal licit lawful or not for several reasons، namely that 

the origin of the permissible acts، so the first is to identify the prohibition (lack of licit 

lawful) for the possibility of limiting it under an abstract rule, especially that safety 

restrictions are among the harmful acts of liability and considered to be beyond the 

substantive limits of permissibility. 

And the theory of arbitrariness in the use of the right is an exception to the rule of 

permissibility in Islamic jurisprudence. At the end of the study، the researcher reached 

a set of conclusions and recommendations which he hoped would benefit the 

Palestinian civil law project by establishing the rule of law and approving it between 

the two branches of law And its provisions. 
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 مقدمة:

لبمي كذلؾ المسؤكلية التقصيرية في اغمب القكانيف تتضمف قكاعد الفعؿ الضار في الفقث الإس

الحديثة بشكؿ عاـ كأصيؿ تحميؿ الفاعؿ مسؤكلية كافة ما قاـ بث مف أفعاؿ ضارة بهض النظر 

عف مقدار هذا الضرر أك تفاهتث، إلا أف ما سبؽ لا يعتبر مطمقا، فالفقث الإسلبمي كغيرا مف 

العديد مف المناسبات عمى الفاعؿ الذم قاـ بالفعؿ  القكانيف لا يرتبكف الضماف أك المسؤكلية في

الضار، كالسبب هك كجكد قاعدة فقهية في الفقث الإسلبمي تسمى:"الجكاز الشرعي ينافي 

الضماف"، كهي قاعدة فقهية كردت بشكؿ صري  في مجمة الأحكاـ العدلية العثمانية لسنة 

 ـ المستمدة مف الفقث الحنفي.1876

كيعرفث  1كد في الأصؿ لكممة جكز حيث يقاؿ جاز المكضع كالطريؽ جكازا"الجكاز في المهة يع

، كالشرعي "اسـ 2الأصكليكف بقنث:"التخيير بيف الفعؿ كالترؾ كالتساكم بينهما بتسكية الشرع"

، أما كممة ينافي 3منسكب لمشرع كمنها الشريعة كتعني ما سف اع مف عبادات كمف أعماؿ"

، أما 4د، هذا ينافي ذلؾ كهما يتنافياف، نفى الشيء نفيا أم جحدا"فقصمها مف "النفي كهك الطر 

الضماف فهك مصطم  متداكؿ في الفقث الإسلبمي كيعني الالتزاـ، يقاؿ ضمنت الماؿ أم 

 .5التزمتث

تعد هذا القاعدة استثناء عمى أحكاـ الفعؿ الضار في الفقث الإسلبمي كالمسؤكلية التقصيرية في  

لها تطبيقات عديدة، تقتضي بشكؿ عاـ أف أم فعؿ سكاء كاف حقا أك كاجبا أك القكانيف الحديثة ك 

                                                           
 .326ص ,1955بيركت ,بدكف طبعة ,دار صادر  ,الجزء الخامس ,ابف منظكر: لساف العرب 1
 .75ص ,1ج ,1993بيركت ,الطبعة الثانية ,دار إحياء التراث العربي ,هزالي: المستصفى مف عمـ الأصكؿأبك حامد ال 2
 .176ص ,الجزء الثامف ,ابف منظكر: لساف العرب 3
 كما بعدها. 336ص ,المجمد الخامس عشر ,ابف منظكر: لساف العرب 4
 .138ص ,1987كتبير  ,بدكف طبعة ,مكتبة لبناف ,احمد الفيكمي: المصباح المنير 5
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إباحة)حرية عامة( يمارسث الشخص لا يككف الأخير مسئكلا أك ضامنا لما قد يترتب عمى 

استعمالث مف أضرار قد تمحؽ بهيرا طالما كاف ذلؾ الفعؿ أك الترؾ مشركعا كجائزا، كهذا القاعدة 

، كبما أف الأصؿ في الأمكر 6ة الشهيرة)الرضا بالشيء رضا بما يتكلد عنث(تشبث القاعدة الشافعي

كالأفعاؿ الإجازة فاف معيار تحديد الفعؿ الجائز يككف مف خلبؿ تحديد ما هك غير جائز، كذلؾ 

بالرجكع إلى أحكاـ الفعؿ الضار في الفقث كأركانث التي يقكـ عميها، كهك ما سيكضحث الباحث في 

 ف الرسالة.الفصؿ الثاني م

تشمؿ هذا القاعدة مجالات كاسعة مف حياة الناس، فهي مرتبطة بشكؿ عاـ بالعديد مف الأفعاؿ 

التي قد يترتب عميها الضماف، لتشمؿ الجكانب العقدية كالككيؿ في البيع الذم يقخذ كفيلب أك رهنا 

كلا يككف ممزما  بدؿ الماؿ المباع  الذم لا يككف مسئكلا في حاؿ تمؼ الرهف أك إفلبس الكفيؿ

بقم ضماف أماـ المككؿ، كينطبؽ الأمر ذاتث عمى الشراكة القائمة بيف شخصيف في ممكية عيف 

أك شقة، ككاف بينهما اتفاؽ يقضي بقف بإمكاف احدهما أف يسكف الشقة دكف إذف الآخر فإذا ما 

قاعدة أحكاـ سكف احدهما الشقة كاحترقت فانث لا يككف ضامنا بدؿ قيمة حصة الآخر، كتشمؿ ال

الهبة، فقضت بعدـ أحقية رجكع الكاهب عمى الفاعؿ المكهكب لث، بدؿ انتفاعث بماؿ الكاهب الذم 

 .7أعطاا إياا بعد أف أذف بذلؾ، كغيرها مف الأمثمة فيما يخص المعاملبت المالية

ر شممت القاعدة العديد مف التطبيقات الدارجة تحت نطاؽ الفعؿ الضار كالشخص الذم  قاـ بحف

بئر في ممكث، إلا أف حيكاف مممكؾ لهيرا سقط فيث، ففي هذا الحالة لا يككف ضامنا لقيمتث، كذلؾ 

                                                           
القكاعد الفقهية عمى المذهب الحنفي كالشافعي، لجنة التقليؼ كالتعريب كالنشر، جامعة الككيت، الطبعة  :محمد الزحيمي 6

 .489ـ، ص2004الثانية
 .93ـ،ص2003درر الحكاـ شرح مجمة الأحكاـ، المجمد الأكؿ، دار عالـ الكتب، الرياض، طبعة خاصة :عمي حيدر 7
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لأف تصرفث بممكث كاف بشكؿ مشركع كسميـ، كتصرؼ الإنساف في ممكث غير مقيد بشرط 

 8السلبمة.

مف التطبيقات المهمة كذلؾ، الشخص الذم قاـ بإنشاء محؿ تجارم لمعمؿ فيث بجانب محؿ 

آخر كترتب عمى ذلؾ أف تكدست بضاعة جارا بسبب قمة الحركة التجارية، كالذم تسبب   شخص

لاحقا في تراجع كضع جارا المالي بشكؿ كبير، فالفاعؿ في هذا الحالة لا يعتبر ضامنا بدؿ 

الأضرار التي لحقت بجارا، لاف قياـ الشخص باستعماؿ حقث كالمتمثؿ في مزاكلة العمؿ التجارم 

، كهذا ينطبؽ عمى المستقجر الذم اتمؼ 9ا شرعيا لا يرتب أم مسؤكلية أك تعكيضيعتبر جكاز 

 .10المقجكر أثناء الاستعماؿ المقذكف، إلا إذا استعممث خارج نطاؽ المسمكح بث فيضمف لتعديث

يشترط فقهاء الشريعة في الفعؿ الجائز)أم الذم لا يشكؿ فعلب ضارا( حتى تسرم عميث قاعدة 

 افي الضماف أف يتكفر فيث شرطاف لازماف حتى لا يضمف الفاعؿ كالآتي:الجكاز الشرعي ين

 .11أكلا:ألا يككف الأمر الجائز شرعا مقيدا بشركط السلبمة

، 12تشترط قاعدة الجكاز الشرعي في الأمر الجائز ألا يككف الفعؿ الجائز مقيدا بشركط السلبمة

عمث يككف ضامنا لما كقع مف أضرار، كهذا يعني أف الفعؿ إف كاف مقيدا بشركط السلبمة فاف فا

فالفعؿ المقيد بشركط السلبمة يتضمف كجكب تقيد الشخص بقخذ كافة الاحتياطات اللبزمة لعدـ 

                                                           
 .52ـ، ص1988شرح المجمة، دار العمـ لمجميع، بيركت، الطبعة الثالثة  :رستـ باز 8
الجكاز الشرعي ينافي الضماف كتطبيقاتها في الفقث الإسلبمي كالقانكف، بحث منشكر عمى المجمة الأردنية في  :محمد طلبفحة 9

 .11ـ، ص2006-العدد الرابع-الدراسات الإسلبمية، المجمد الثاني 
 .184ص  ,2012دمشؽ ,الطبعة التاسعة ,دار الفكر ,رية الضمافنظ :كهبة الزحيمي 10
 .449ص ,1989دمشؽ ,الطبعة الثانية ,دار القمـ ,احمد الزرقا: شرح القكاعد الفقهية 11
( منها عمى: لكؿ كاحد حؽ المركر في الطريؽ العاـ كلكف بشرط السلبمة، كهذا يعني 926نصت مجمة الأحكاـ العدلية في المادة ) 12

ركرا مقيد بشرط ألا يضر غيرا بما يمكف التحرز منث فمك سقط في الطريؽ العاـ عف ظهر الحماؿ حمؿ كاتمؼ ماؿ احد فالحماؿ أف م
ضامف ككذا إذا أحرقت ثياب احد كاف مارا في الطريؽ الشرارة التي طارت مف دكاف الحداد حيف ضربث الحديد ضمف الحداد ثياب 

 المار.
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، لتشمؿ كؿ ما يمكف 13الإضرار بالآخريف أثناء استعمالث لحؽ مف الحقكؽ التي يمنحها القانكف

للؤمكر، فاف كاف الضرر مف لمشخص التحرز منث أثناء استعمالث حقث كفؽ المجرل العادم 

لكف ما هي   14ضمف الأضرار التي يمكف التحرز منها كاف الفاعؿ ضامنا كالعكس هك الصحي 

 الأفعاؿ التي تتضمف أك المقيدة بشركط السلبمة كما هي الأفعاؿ غير المقيدة؟ 

الذم  ذكر الفقث بعض التطبيقات التي لا تتطمب الأخذ بشركط السلبمة، فقضى باعتبار الشخص 

قاـ بالحفر في الطريؽ العاـ بإذف مف الحاكـ غير ضامف، فحفرا تـ بناء عمى جكاز شرعي سببث 

إذف الحاكـ كهك غير مقيد بشرط السلبمة فاف كاف حفرا قد تـ بدكف هذا الإذف فاف فعمث في هذا 

ذاتث الحالة يعتبر مقيدا بشرط السلبمة كيككف صاحبث ضامنا لما قد ينشق مف أضرار، الأمر 

ينطبؽ عمى المسمـ الذم قاـ بكسر مزمار أك طبؿ خاص بمسمـ آخر أك قاـ بقتؿ خنزير، كتشمؿ 

الأفعاؿ التي لا تتطمب شركط السلبمة أيضا تنفيذ الكاجبات، كتنفيذ العقكبات البدنية بحؽ 

لا  المجرميف، فالمنفذ لا يتحمؿ أم ضرر قد يحدث جراء تنفيذ العقكبة فعممث يعتبر جكازا شرعيا

 .15يستجكب الضماف

يذهب الحنفية في هذا الصدد إلى أف الكاجبات القانكنية هي أفعاؿ غير مقيدة بشركط السلبمة 

عمى عكس المباحات التي قيدت بذلؾ، مشيريف إلى أف القياـ بكاجب قانكني يعتبر سببا كافيا 

ى عاتقث لكحدا حتى ينفي الضماف لكف ليس بشكؿ مطمؽ، فمف كاجب الشخص الذم يقع عم

تنفيذ الكاجب ألا يتجاكز حدكد الكاجب المكمؼ بث، فالتقديب كالذم يعتبر كاجبا لا يتقيد صاحبث 

بشركط السلبمة أثناء استعمالث، كمع هذا فالمؤدب ممزـ باف لا يتجاكز في استعمالث لهذا الحؽ، 

                                                           
 .51، ص2011عماف ,الطبعة الأكلى ,لمباشر كالمتسبب، دار الثقافة لمنشر كالتكزيععماد أبك صد: مسؤكلية ا 13
 .44ـ، ص2011أميف دكاس،: مجمة الأحكاـ العدلية كقانكف المخالفات المدنية، المعهد القضائي الفمسطيني، راـ اع، الطبعة الأكلى 14
 كما بعدها. 362ص ,1996بيركت ,الطبعة الرابعة ,سالةمؤسسة ر  ,محمد صدقي الهزم: الكجيز في إيضاح القكاعد الفقهية 15
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السلبمة  .لكف، هؿ تشمؿ الأفعاؿ التي لا تتطمب الأخذ بشركط16كقف يضرب ضربا غير معتاد

 فقط الكاجبات القانكنية كما ذهب بعض فقهاء الحنفية فيما سبؽ؟

فمف ناحية أخرل يذهب بعض الفقهاء إلى أف تصرؼ الإنساف في ممكث لا يتقيد بشركط  

ككما هك معمكـ فاف التصرؼ في الممؾ لا يعتبر كاجبا قانكنيا، كما انث لا يعتبر فعلب  17السلبمة

 حبث عمى سبيؿ الاستئثار.مباحا، بؿ هك حؽ خاص لصا

، 18يتطمب في الإباحة دكف الحؽ بشكؿ عاـ أف تككف الإباحة دكف الحؽ مقيدة بشركط السلبمة

حيث عرؼ الأستاذ الصدة الحؽ بقنث:) ثبكت قيمة معينة لشخص بمقتضى القانكف، فيككف لهذا 

، في 19بالرعاية الشخص أف يمارس سمطات معينة يكفمها لث القانكف، بهية تحقيؽ مصمحة جديرة

حيف عرؼ الدكتكر فتحي الدريني الإباحة عمى أنها:) إذف يقر بث المشرع مكنة الانتفاع مباشرة، 

 .20لا عمى كجث الاختصاص، تحقيقا لمصمحة معينة(

بناء عمى ما سبؽ فاف الحؽ يعطي صاحبث مركزا متميزا مف خلبؿ الاستئثار بمضمكف الحؽ  

ف الإباحات لا تعطي أم شخص مركزا متميزا عف الآخريف بؿ دكف بقية الناس بالمقابؿ تجد أ

تعتبر الجميع متساككف مف حيث المركز، فالإباحة أك الحرية العامة لا تقكـ عمى الاستئثار أك 

الانفراد بحكـ عمكميتها كقدرة الجميع عمى التمتع بها، كما أف الحؽ قائـ لكجكد سبب معيف عمى 

                                                           
 كما بعدها. 565ص ,1992بيركت ,الطبعة الثانية ,الجزء السادس، دار الفكر ,حاشية ابف عابديف)رد المحتار( :ابف عابديف 16
 .52ص ,مرجع سابؽ ,رستـ باز: شرح المجمة 17
 .270ص ,2013بيركت ,الطبعة الثالثة ,لةمؤسسة رسا ,فتحي الدريني: نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 18
 .315ص ,1998مصر ,الطبعة الأكلى ,دار النهضة العربية ,عبد المنعـ الصدة: أصكؿ القانكف 19
 .206ص ,ـ1977الحؽ كمدل سمطاف الدكلة في تقييدا، مؤسسة رسالة، بيركت، الطبعة الثانية :فتحي الدريني 20
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ئمة لكجكد سبب عاـ كهك إذف الشارع، كبذلؾ تككف الإباحة عكس الإباحة أك الرخصة فهي قا

 .21طريقا لمحؽ كليس الحؽ ذاتث

كفي ذات الصدد أشارت المذكرات الإيضاحية لمقانكف المدني الأردني إلى أف الحؽ يككف خاصا 

بصاحبث عمى أف يككف لث حرية التصرؼ كحدا كالتصرؼ في الممؾ كالماؿ، في حيف أف 

العامة تعتبر مشتركة بيف الجميع في المجتمع لا يختص بث إنساف بعينث الرخص أك الحريات 

، دكف أف يككف ما سبؽ مطمقا، فحتى تصرؼ الشخص في ممكث كهك 22كالسير في الطريؽ العاـ

حؽ مطمؽ لصاحبث قد يتطمب الأخذ بشركط السلبمة في بعض الأحكاؿ كإيقاد النار داخؿ الممؾ 

كما أف بعض الحقكؽ كالتي يستقثر بها بعض الأشخاص كتقديب  فالنار تعتبر سريانا كانتشارا،

الزكجة مقيد بشرط السلبمة كما سيرد لاحقا، مع انث حؽ خاص بالزكج عمى زكجتث لكف المشرع 

 لاعتبارات يراها اعتبرا مقيدا، ربما حتى يقي الزكجة مف أم تجاكز أك ضرر محتمؿ.

ج يعتبر ضامنا إف ضرب زكجتث كأدل إلى تمؼ كاف لمخيرية رأم في هذا، فذهبكا إلى أف الزك 

بعض أسنانها، كذلؾ لاف ضرب الزكج زكجتث مكجب لمضماف سكاء كاف ظمما أك بحؽ، فالمباح 

، ربما يككف نفس السبب الذم أدل إلى اعتبار استعماؿ النار في الممؾ 23مقيد بشرط السلبمة

متمكات الآخريف كالتقثير عميهـ ككقف أمرا مباحا كليس حقا، بحكـ أف إشعاؿ النار يعني تهديد م

إشعالها حؽ عاـ يشترؾ فيث الجميع، كأيا كاف السبب فاف الباحث يتفؽ عمى اعتبار الكاجبات 

 كالحقكؽ غير مقيدة بشرط السلبمة عمى عكس المباحات.

                                                           
عماؿ الحؽ عند الإماـ الشاطبي، رسالة ماجستير منشكرة، بيركت، الشركة الجزائرية نظرية التعسؼ في است :بدر الديف عمارم 21

 .89ص ,ـ2009المبنانية، الطبعة الأكلى 
الطبعة  ,مطبعة تكفيؽ ,نقابة المحاميف-المكتب الفني ,المذكرات الإيضاحية لمقانكف المدني الأردني: الجزء الأكؿ 22

 .321ص ,1985عماف,الثانية
 .336ص ,1998دمشؽ ,الطبعة الرابعة ,دار القمـ ,: القكاعد الفقهيةعمي الندكم 23
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يفسر البعض تقييد الشارع لممباحات دكف الحقكؽ كالكاجبات بشركط السلبمة أف المباحات 

كما هك الحاؿ عند  24رؼ الفاعؿ في حقث مف جهة كحؽ غيرا مف جهة أخرلتتضمف تص

استعماؿ الطريؽ العاـ فسبب تقييد استعمالث راجع إلى أف الطريؽ العاـ كالمركر منث هك حؽ 

لجميع الناس كيمثؿ حؽ مشتركا بينهـ جميعا كمف خلبلث يستطيعكف التنقؿ إلى أم مكاف كهذا 

 ة. الاستعماؿ يتـ بطريقة مشترك

يتبف مف خلبؿ ما تـ عرضث أف سبب تقييد الاباحات بشركط السلبمة راجع إلى أف المباحات 

تتطمب صدكر عدة أفعاؿ كتصرفات في نطاؽ الإباحة مف قبؿ عدة أشخاص في ذات الكقت، 

فالإباحة تتضمف أف تككف قابمة للبنتفاع مف قبؿ عدة أشخاص كبالتالي فاف خطر حدكث أضرار 

بر كالتجاكزات فيها أكسع، لكف ما هك مبنى هذا الضماف؟ هؿ هك الفعؿ الضار أـ كارد بشكؿ أك

إساءة استعماؿ الحؽ في القانكف؟ كهؿ يعني ككف الفعؿ مباحا أنث لا يعتبر جكازا شرعيا في 

 جميع الأحكاؿ؟

 ثانيا:ألا يككف الفعؿ عبارة عف إتلبؼ ماؿ لمهير لمصمحة الفاعؿ

ينافي الضماف ألا يككف الفعؿ الجائز عبارة عف إتلبؼ ماؿ الهير  تتطمب قاعدة الجكاز الشرعي

لمصمحة الفاعؿ فالضماف يتطمب سبؽ التعدم كما يرل فقهاء الحنفية كالجكاز الشرعي يتنافى 

 .25في حاؿ كجكدا

مف خلبؿ كممة جكاز شرعي يتبيف أف هناؾ شرطا بديهيا في القاعدة يتطمب أف يككف الفعؿ الذم 

بارة عف فعؿ جائز في المقاـ الأكؿ كما ذكر سابقا، بدلالة تسمية القاعد بالجكاز أتاا الشخص ع

                                                           
 كما بعدها 197ص ,4ج ,المكتبة الإسلبمية ,بيركت ,الهداية شرح بداية المبتدم :عمي المرغنياني 24
 .449ص ,مرجع سابؽ ,شرح القكاعد الفقهية :احمد الزرقا 25
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الشرعي، أم أف الفعؿ جائز أساسا)لا يشكؿ فعلب ضارا( لكف لدكاعي يراها المشرع تـ كضع 

شرطيف يقيداف مف اعتبار الأفعاؿ الجائزة أفعالا غير ضامنة كهما الشرطاف المذاف تـ ذكرهما 

دة لمشرط الثاني كهك ألا يككف الفعؿ الجائز عبارة عف إتلبؼ ماؿ الهير لمصمحة سابقا، كبالعك 

الفاعؿ يتبف أف هناؾ استثناء كحيد عمى الشرط البديهي)فعؿ جائز( كهك ألا يككف الفعؿ الجائز 

 .26قد تـ لمصمحة الفاعؿ كترتب عميث إتلبؼ ماؿ شخص آخر

ي القانكف كالتي تعتبر حالة الجكاز الشرعي هذا الشرط يشير بشكؿ بديهي إلى حالة الضركرة ف

، فالمضطر الذم يقكـ بهدـ جزء مف 27الكحيدة التي يجب مراعاة حقكؽ الهير أثناء استعمالها 

دار جارا يككف ضامنا لما تـ إتلبفث حتى لك كاف بسبب منع سرياف النار إلى دارا، إلا إذا كاف 

سث، كالسبب في ذلؾ أف الهدـ قد تـ مف اجؿ ذلؾ بإذف مف الحاكـ أك بإذف مف صاحب الدار نف

أف ينقذ الفاعؿ بيتث مف الحريؽ، مع أف فعؿ المضطر جائز كقد اعتبرا البعض كاجبا، إلا انث لا 

 .28يعفي مف الضماف، فالاضطرار لا يبطؿ حؽ الهير

ـ كذلؾ تحت بند نطاؽ 1976( لسنة 43ذكرت القاعدة كذلؾ في القانكف المدني الأردني رقـ)

( منث كالتي تنص عمى 61تعماؿ الحؽ في القانكف المدني، حينما تـ الإشارة إليها في المادة)اس

"الجكاز الشرعي ينافي الضماف فمف استعمؿ حقث استعمالا مشركعا لا يضمف ما ينشا عف ذلؾ 

مف ضرر" هذا يعني أف القانكف الأردني اشترط في قاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف شرطاف 

ا كهما أف يككف الفعؿ جائزا في المقاـ الأكؿ كالمتمثؿ في استعماؿ حؽ مف الحقكؽ التي جكهري

يمنحها القانكف لمشخص، أما الشرط الثاني المطمكب لانتفاء الضماف فيتمثؿ في أف يككف 

                                                           
 .539ص ,2006دمشؽ ,الطبعة الأكلى ,دار الفكر  ,الجزء الأكؿ ,هب الأربعةمحمد الزحيمي: القكاعد الفقهية كتطبيقاتها في المذا 26
 .184ص ,مرجع سابؽ  ,نظرية الضماف :كهبة الزحيمي 27
 .451ص ,مرجع سابؽ ,احمد الزرقا: شرح القكاعد الفقهية 28
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استعماؿ الحؽ ذاتث مشركعا فلب يكفي أف يككف الفعؿ جائزا بؿ يمزـ أف يككف استعمالث ضمف 

( منث إلى الحالات التي لا يعتبر فيها الاستعماؿ مشركعا، كالتي 66را في المادة)المشركع، مشي

يطمؽ عميها معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ، بالمقابؿ لـ تبيف قاعدة الجكاز الشرعي في الفقث 

 الإسلبمي مكقفها مف النظرية العامة لمتعسؼ مف استعماؿ الحؽ.

منث،  29(292ركط السلبمة في مادة أخرل منفصمة المادة)كما أف القانكف الأردني أشار إلى ش 

مشيرا إلى أف الضرر الحاصؿ بسبب استعماؿ الحؽ العاـ )الإباحة( يعتبر فعلب مستكجبا 

لمضماف طالما كاف بالإمكاف التحرز مف كقكعث، أما بالنسبة لمشرط الثاني مف القاعدة فاف 

ئكلا بشكؿ كامؿ عف الأضرار الحاصمة القانكف المدني الأردني قضى باعتبار المضطر مس

 كبالتالي فانث يقخذ بشركط القاعدة السابقة ضمنا.

( 36ـ  كقانكف المخالفات المدنية البريطاني رقـ )1876تعد مجمة الأحكاـ العدلية العثمانية لسنة 

القكانيف المطبقة في فمسطيف فيما يخص الشؽ المتعمؽ بالمسؤكلية عف الفعؿ  1944لسنة 

، إلا أف قانكف المخالفات المدنية ألهى العمؿ بقحكاـ المجمة في حاؿ التعارض بينهما، الضار

كبما أف قانكف المخالفات المدنية لـ ينص عمى القاعدة في أحكامث، بخلبؼ المجمة التي نصت 

( منها، تعتبر بذلؾ مطبقة في فمسطيف كما أف مشركع القانكف المدني 91عميها في المادة)

( منث، عندما أشار إلى صكرة مف صكر القاعدة 3أشار إلى القاعدة ضمنا في المادة)الفمسطيني 

 كهي استعماؿ الحؽ. 

كبناء عمى ما سبؽ بيانث سيتـ تقسيـ الدراسة إلى فصميف، يتناكؿ الفصؿ الأكؿ صكر لقاعدة 

مف  الجكاز الشرعي في الفقث كالقانكف، كذلؾ في سبيؿ الكصكؿ إلى رؤية كاضحة تمكف القارئ
                                                           

ستعمؿ حقث العاـ كاضر بالهير ( مف القانكف المدني الأردني عمى: استعماؿ الحؽ مقيد بسلبمة الهير، فمف ا292تنص المادة ) 29
 ضررا يمكف التحرز منث كاف ضامنا
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فهـ الدكر الذم تمعبث القاعدة كآثرها عمى الأفعاؿ كمدل تكافر شركط القاعدة في كؿ منها، أما 

الفصؿ الثاني فقد تناكؿ حالات انعداـ الجكاز الشرعي في إشارة كاضحة للؤفعاؿ التي اختؿ فيها 

رية احد شركط القاعدة كأصبحت أفعالا ضارة مكجبة لمضماف، مع تكضي  علبقة القاعدة بنظ

 التعسؼ في استعماؿ الحؽ التي كجدت أصكلها في الفقث الإسلبمي منذ القدـ.

 أىمية الدراسة:

تظهر الأهمية النظرية لمدراسة في عدة جكانب، فهذا القاعدة تعتبر الاستثناء الكحيد الذم قد يرد 

بيف  عمى أحكاـ الفعؿ الضار، كتعتبر بمثابة الميزاف الذم يمكف مف خلبلث تحقيؽ التكازف

الحقكؽ في المجتمع بحيث لا يطهى إحداها عمى الآخر، كالسبب يعكد إلى أف هذا القاعدة تجمع 

كافة مكجبات الضماف مع الحالات التي بها ينتفي الضماف، كتبرز أهمية المكضكع النظرية 

أيضا مف خلبؿ المجاؿ الكاسع الذم تهطيث فتشمؿ الإطار العاـ لممسؤكلية التقصيرية بشكؿ 

 ، كبعض الجكانب العقدية كما ذكر سابقا.عاـ

أما الأهمية العممية لمدراسة فتتمثؿ في عدـ كجكد دراسات سابقة تختص بالقاعدة، كذلؾ قمة 

الأحكاـ القضائية فيما يخص مكضكع الجكاز الشرعي كخاصة في المحاكـ الفمسطينية مع 

ا القانكف بشكؿ صري  اقتصار الأحكاـ المكجكدة عمى بعض الصكر الخاصة التي نص عميه

فنجد أف معظـ القرارات المتعمقة بهذا الشقف مقتصرة عمى حالات كالدفاع الشرعي كحالة 

الضركرة مثلب، دكف أف تتناكؿ الصكرة العامة لمقاعدة كهي استعماؿ الحؽ بشكؿ عاـ، بالرغـ مف 

 كثرة التطبيقات التي تقكـ عمى هذا الصكرة.
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 أىداف الدراسة:

 إلى الإحاطة قدر الإمكاف بالأمكر التالية:تهدؼ الدراسة 

البحث في الصكر الشهيرة لقاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف، كمحاكلة التماس الفكارؽ -1

 بيف رؤية كؿ مف الفقث الإسلبمي كالقانكف الحديث لمصكر خاصة الشركط المكضكعية.

 كرة مف الصكر .الكقكؼ عمى مدل تكفر الشركط التي تتطمبها القاعدة في كؿ ص-2

تناكؿ أحكاـ الفعؿ الضار، كالمسؤكلية التقصيرية فيما يخص ركف الفعؿ أك الخطق كذلؾ -3

لتحديد المعيار المتبع لاعتبار الأفعاؿ كالتصرفات التي يقتيها الإنساف في حكـ الإتلبؼ كالتعدم 

 أك مف ضمف الأفعاؿ الجائزة، كعلبقة ذلؾ بالقاعدة.

مة لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ بكصفها النظرية المكممة لأحكاـ المسؤكلية التطرؽ لمنظرية العا-4

عف الفعؿ الضار، فبعض الأضرار قد تنشق عف أفعاؿ مشركعة أك استعماؿ لحؽ مف الحقكؽ أم 

 أنها تخرج عف نطاؽ الإضرار، كتكضي  مكقؼ قاعدة الجكاز الشرعي منها.

 حدود الدراسة: 

لفقث الإسلبمي كهي قاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف، لذا فاف تمثؿ الدراسة قاعدة فقهية مف ا

الدراسة بشكؿ عاـ تتركز حكؿ الأحكاـ العامة لمقاعدة كصكر القاعدة المشهكرة في قانكف 

المخالفات المدنية كمجمة الأحكاـ العدلية ككنها القانكنيف المطبقيف في فمسطيف، مع التطرؽ لما 

ـ مف 1960ا الخصكص كما تضمف قانكف العقكبات الأردني لسنة يقتضيث الفقث الإسلبمي بهذ

صكر لمقاعدة، عمى أف تتطرؽ الدراسة لأحكاـ الفعؿ الضار في الفقث الإسلبمي كالقانكف المدني 
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الأردني كمقارنتها بالمسؤكلية التقصيرية القائمة عمى أساس الخطق في ظؿ مشركع القانكف المدني 

 ص عميث قانكف المخالفات المدنية.ـ كما ن2012الفمسطيني لسنة

كما كتشمؿ الدراسة البحث في مكضكع التعسؼ في استعماؿ الحؽ كذلؾ في ظؿ الأحكاـ كالآراء 

الفقهية الإسلبمية فقط، بحكـ قياـ أحكاـ النظرية في القكانيف الحديثة عمى ما انتهجث الفقث 

اـ القضائية كالصادرة بشكؿ الإسلبمي في هذا الخصكص، كتشمؿ الدراسة بيانا لبعض الأحك

أساسي عف القضاء الأردني بالدرجة الأكلى ككنث أكثر القكانيف العربية قربا كارتباطا بقحكاـ الفقث 

الإسلبمي كبعض القرارات القضائية الصادرة عف المحاكـ الفمسطينية كذلؾ بعض المسائؿ الكاردة 

 في الفقث الإسلبمي.

 منيج الدراسة:

راسة فانث لا بد مف إتباع منهجية قانكنية قائمة عمى التحميؿ الكصفي المقارف لتحقيؽ أهداؼ الد 

بيف القكانيف المطبقة في فمسطيف، كالذم استدعى البحث عميقا في الدراسات الفقهية الإسلبمية 

 كمشركع القانكف المدني.

 إشكالية الدراسة:  

ؿ بهض النظر عف ماهيتث أك تقتضي قاعدة "الجكاز الشرعي ينافي الضماف" أف تعتبر الفع

صفاتث فعلب مشركعا كلا يرتب أم مسؤكلية عمى عاتؽ فاعمث، فما معيار اعتبار الفعؿ الجائز 

فعلب غير ضامف؟ كالى أم مدل كانت هذا القاعدة متكافقة مع أحكاـ المسؤكلية التقصيرية في 

في استعماؿ الحؽ إذا ما نشا ظؿ القكانيف المقارنة؟ كما علبقة القاعدة بالنظرية العامة لمتعسؼ 

 ضرر بسبب تعسؼ كتعنت صاحب الحؽ في استعمالث؟
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 الفصل الأول: 

___________________________________________________ 

 صور لقاعدة "الجواز الشرعي ينافي الضمان"

صكر في سبيؿ التعرؼ عمى قاعدة "الجكاز الشرعي ينافي الضماف" لا بد مف تناكؿ أشهر 

القاعدة في الفقث الإسلبمي أك تمؾ التي ذكرت في القانكف الحديث، في محاكلة البحث أكثر في 

خصائص هذا القاعدة كالآثار المترتبة عمى تكفرها في كؿ صكرة مف الصكر، كمدل تكفر شركط 

القاعدة في كؿ كاحدة منها، كذلؾ مف خلبؿ مبحثيف يتناكؿ المبحث الأكؿ أشهر صكر القاعدة 

لتي نصت عميها القكانيف الحديثة صراحة، كخصائص كشركط كؿ صكرة كالآثار القانكنية ا

المترتبة عميها مع استعراض الآراء الفقهية فيما يخص بعض المسائؿ كالكقكؼ عمى ما تقتضيث 

القكانيف الجزائية بهذا الخصكص، أما المبحث الثاني فيتطرؽ لأشهر الصكر التي تناكلها الفقث 

 كالحديث كالتي لـ تتطرؽ لها القكانيف الحديثة في نصكصها بالشكؿ المطمكب. الإسلبمي

 المبحث الأول: صور لقاعدة الجواز الشرعي في القانون

الجكاز الشرعي يمس عدة صكر في القانكف، هذا الصكر لكؿ منها أحكامها كشركطها الخاصة 

ؽ في هذا المبحث لأشهر هذا كالتي قد تختمؼ مف قانكف لآخر، كعميث سيحاكؿ الباحث التطر 

الصكر كفي مقدمتها الصكرة العامة لمجكاز كهي استعماؿ الحؽ في المطمب الأكؿ، عمى أف 
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يتناكؿ كؿ مف الدفاع الشرعي كحالة الضركرة كتنفيذ أمر الرئيس كذلؾ في ثلبثة مطالب متتالية، 

كهي رضاء  أما المطمب الخامس فيتناكؿ صكرة  أخرل مهمة مف صكر الجكاز الشرعي

 المضركر بالضرر.

 المطلب الأول: استعمال الحق 

يعتبر استعماؿ الحؽ مف أهـ صكرة القاعدة في القانكف فهك يعتبر الصكرة العامة لقاعدة الجكاز 

الشرعي ينافي الضماف، فالعديد مف القكانيف كمشركع القانكف المدني الفمسطيني كالقانكف المدني 

ماؿ الحؽ لا يرتب أم مسؤكلية عمى صاحبث في حاؿ استعمالث، الأردني أشارت إلى أف استع

طالما كاف استعمالث لحقث مشركعا، كذلؾ بهض النظر عف مقدار الضرر الحاصؿ، كأشارت هذا 

القكانيف بشكؿ صري  إلى أف أساس نفي المسؤكلية راجع لقاعدة الجكاز الشرعي ينافي 

 كمتى يعتبر مشركعا؟ ، فما هك الحؽ؟ كما هي شركط استعمالث؟30الضماف

، أما 31الحؽ في المهة هك" نقيض الباطؿ كهك مصدر:حؽ الشيء إذا كجب كثبت بلب شؾ"

بالنسبة تعريفث الاصطلبحي، فقد عرفث فتحي الدريني بقنث" اختصاص يقر بث القانكف سمطة عمى 

، كلمكقكؼ حكؿ تحديد معناا 32شيء أك اقتضاء أداء مف آخر تحقيقا لمصمحة معينة"

 صطلبحي بشكؿ أدؽ لا بد مف التطرؽ لصفات الحؽ كميزاتث عمى النحك التالي:الا

ارتبط مصطم  المصمحة بشكؿ كبير بالحؽ إلا أف الحؽ ليس المصمحة كما يعتقد   -1

نما هك السبيؿ إليها  .33البعض كا 

                                                           
( منث عمى: مف استعمؿ حقث استعمالا مشركعا لا يضمف ما ينشا عف ذلؾ مف 3نص مشركع القانكف المدني الفمسطيني في المادة ) 30

عي ينافي الضماف فمف استعمؿ حقث ( منث عمى: الجكاز الشر 61ضرر، كفي ذات الاتجاا نص القانكف المدني الأردني في المادة )
 استعمالا مشركعا لا يضمف ما ينشا عف ذلؾ مف ضرر.

 .49ص ,الجزء العاشر ,مرجع سابؽ ,لساف العرب :ابف منظكر31
 .193الحؽ كمدل سمطاف الدكلة في تقييدا، مرجع سابؽ، ص :فتحي الدريني 32
 .195بؽ، صالحؽ كمدل سمطاف الدكلة في تقييدا، مرجع سا :فتحي الدريني 33
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مصطم  الحؽ يشمؿ كافة أنكاع الحقكؽ، فيشمؿ حقكؽ الأسرة كحقكؽ المجتمع ككذلؾ  -2

 ة أك الكظيفية.الحقكؽ الهيري

لا يمزـ كجكد الإرادة حتى تتكفر الحقكؽ، فالحقكؽ مكجكدة بهض النظر عف إدراؾ  -3

 كتمييز صاحبها. 

لمحؽ مقيدات كضكابط يتـ الأخذ بها أثناء استعمالث كهي تحقيؽ مصمحة معينة، فلب  -4

 .34يخرج استعماؿ الحؽ عف هذا القيد

مف فائدة كمنفعة يسعى صاحب الحؽ إلى تعتبر المصمحة المحرؾ الأساسي لمحؽ لما تمثمث 

الكصكؿ إليها مف خلبؿ استعمالث لحقث، كيقصد بها: "الثمرة التي اقر بها القانكف كأعطاها 

الاعتبار كحض عمى المحافظة عميها كجعؿ استهلبلها أهمية بالنسبة لصاحبها، كجعؿ لذلؾ 

ازها القانكف لصاحب العيف ، فحؽ التصرؼ مف الحقكؽ العينية التي أج35طريقة كأسمكب معيف"

كحدا، كمصمحتث تقتضي بجعمث المتصرؼ الكحيد بالعيف كي يقكـ باستهلبلها لتحصيؿ بعض 

المنافع، كقف يقجرها بمبمغ ما، يقكـ بتحصيمث مف المستقجر فيما بعد، يرل الباحث الاكتفاء بهذا 

 القدر عمى أف يترؾ تفصيمث لاحقا لمفصؿ الثاني.

كصكرة عامة لمجكاز الشرعي كافة الحقكؽ التي يقرها القانكف كالحقكؽ يشمؿ استعماؿ الحؽ 

المالية كالتقديرية كغيرها مف الحقكؽ، كيشمؿ الجكاز الشرعي كذلؾ "الحقكؽ التي اعتبرها القانكف 

مف قبيؿ الأفعاؿ التي يعتبر فيها الإضرار مشركعا كالدفاع الشرعي كتنفيذ أمر الرئيس كغيرها 

                                                           
 .196الحؽ كمدل سمطاف الدكلة في تقييدا، مرجع سابؽ، ص :فتحي الدريني 34
 .13ـ ، ص2007التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الأحكاؿ الشخصية، الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، الطبعة الاكلى :عبير القدكمي 35
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يطمؽ عميها فقهاء القانكف الجزائي أسباب التبرير، كالتي تعتبر افعلب جائزة رغـ  مف الحقكؽ التي

 كالتي سيتـ التطرؽ لها فيما هك قادـ. 36اقترانها بصفة التعدم"

كتشمؿ هذا الصكرة أيضا استعماؿ المباحت أك الرخص كمف ضمنها الحريات العامة كحرية في  

، لكف ما هك مكقؼ 37رم عمى استعماؿ المباحاتالتنقؿ، فيسرم عمى استعماؿ الحقكؽ ما يس

قاعدة الجكاز الشرعي مف استعماؿ الإباحات في ظؿ اشتراطث ألا يككف الفعؿ الجائز مقيدا بشرط 

 السلبمة؟ فهؿ يعتبر استعمالها منافيا لمضماف كما في الحقكؽ؟ 

ضمف نطاؽ  القاضي باعتبار الاباحات مقيدة بشركط السلبمة 38يرل الباحث تقييد الاتجاا

الأفعاؿ الضارة التي يمكف التحرز مف كقكعها بحيث لك بذؿ الفاعؿ مقدارا معينا مف الانتباا 

كالاحتراز لما كقع الضرر حسب المجرل العادم للؤمكر، ففي هذا الحالة يككف الفعؿ أك الإباحة 

ضارة الناشئة عف مقيدة بالسلبمة كلا مجاؿ لإعماؿ قاعدة الجكاز الشرعي، أما بالنسبة لأفعاؿ ال

الإباحة كاستعمالها كالتي لا يمكف التحرز مف كقكعها فإنها غير مقيدة بشركط السلبمة، كيمزـ 

 الفاعؿ بالضماف بناء عمى قاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف.

 يشترط الفقث كالقانكف في مشركعية استعماؿ أم حؽ أك إباحة  بشكؿ مبدئي عدة شركط كالآتي:

 الحؽأكلا: كجكد 

كجكد الحؽ كعدـ كجكدا يعتبر أكلكية في بحث شركط استعماؿ الحؽ فهك محؿ الاستعماؿ 

كصميمث كيتجمى كجكد الحؽ بمعياريف، يقكـ المعيار الأكؿ عمى البحث في الأساس القانكني 

الذم يستند إليث الحؽ، كيشمؿ ذلؾ البحث في كافة المصادر القانكنية لمقاعدة القانكنية كهي 
                                                           

 .110ـ، ص1985لة دكتكراا، جامعة الجزائراستعماؿ الحؽ كسبب لمتبرير في القانكف الجنائي، رسا :تحسيف دركيش 36
  .234مسؤكلية المباشر كالمتسبب، مرجع سابؽ، ص :عماد أبك صد 37
 كما بعدها. 197ص ,4ج ,المكتبة الإسلبمية ,بيركت  ,الهداية شرح بداية المبتدم :عمي المرغيناني 38
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ع كالشريعة الإسلبمية كالعرؼ كالقياس الكارد عمى ما تحتكيث هذا المصادر مف قكاعد التشري

يعترؼ بها القانكف، فالقاعدة القانكنية بمثابة ضامف كحامي لمحؽ بمجرد النص عميث، كيترتب 

 .39عميها عدـ جكاز المساس بالحؽ ككجكب احترامث

الشرعية كهك عبارة عف ترخيص أك مسكغ  أما المعيار الثاني لكجكد الحؽ فهك العذر أك الرخصة

قانكني صادر بمكجب القانكف أك مف خلبؿ جهة قانكنية مختصة، كالتراخيص الصادرة عف 

السمطات المختصة لأحد المكاطنيف كالتي تسم  لث بإنقاذ الآخريف مف الهرؽ، كما يميز العذر 

محصر فتشمؿ مجالات لا محدكدة الشرعي عف القاعدة القانكنية أف الأعذار الشرعية غير قابمة ل

كرخصة القيادة التي تعطي الحؽ لمشخص كي يقكد مركبة عمى الطريؽ العاـ، كتعطى لكؿ مف 

 .40تتكفر فيث شركطها

 ثانيا: ألا يككف الحؽ محؿ نزاع

الشخص الذم يممؾ حؽ استعماؿ أم حؽ مف الحقكؽ هك صاحبث فقط، فاف كاف الحؽ محؿ 

صؿ عدـ جكاز استعمالث مف قبؿ أم طرؼ منهـ ، فإدعاء نزاع مف قبؿ عدة أشخاص فالأ

الشخص بقنث هك صاحب الحؽ كحدا لا يكفي لاعتبارا صاحب الحؽ الشرعي في حاؿ كجكد 

نزاع عميث، بؿ عميث المجكء لمقضاء ليقضي بينث كبيف خصمث في ذلؾ كالدائف الذم يختمس ماؿ 

زيادة عمى ما سبؽ قد يشترط القانكف بعض المديف كفاء لدينث يعتبر سارقا كبالتالي متعديا، 

                                                           
-333ـ، ص1968عبد الهادم، القاهرة، بدكف طبعةاستعماؿ الحؽ كسبب للئباحة، مكتبة المرحكـ المحامي فؤاد  :عثماف سعيد39

334. 
 .336- 335استعماؿ الحؽ كسبب للئباحة، مرجع سابؽ، ص :عثماف سعيد 40
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الشركط الخاصة عمى صاحب الحؽ كالشركط التي عمى الطبيب التقكد مف اقترانها عند إجرائث 

جراء العممية كما تقتضي أصكؿ المهنة   .41لعممية جراحية كقخذ مكافقة المريض كا 

 ثالثا: عدـ تجاكز حدكد الحؽ

عاؿ كالتصرفات التي يقكـ بها، لا بد مف التقكد مف حتى يضمف الشخص عدـ تجاكزا لحدكد الأف

كحدكدا المكضكعية كنطاقث الذم حددا القانكف،  42أف ذلؾ قد تـ بالتكافؽ مع مضمكف هذا الحؽ

، فالقانكف حيف أعطى الأب حؽ 43لمكصكؿ كلتحقيؽ المصمحة المشركعة التي يتضمنها الحؽ

لبؿ جعمث خفيفا لا يكلد آثارا مادية عمى التقديب، حدد أسمكب التقديب بالضرب كمقدارا مف خ

جسـ الابف كالكدمات، فاف خالؼ الأب ذلؾ اعتبر متجاكزا لحدكد الحؽ المكضكعية الممنكح لث، 

لاف الفعؿ  44كبالتالي لا مجاؿ لمقكؿ باف فعؿ الأب كاف جكازا شرعيا قائما عمى استعماؿ الحؽ

 في هذا الحالة يعتبر فعلب ضارا مستكجب الضماف.

ذا فيما يخص مشركعية الفعؿ كككنث استعماؿ حؽ مف عدمث، لكف ماذا بشقف الاستعماؿ ه

 المشركع لمحؽ كالذم أشار إليث القانكف المدني الأردني حينما نص عمى القاعدة في أحكامث؟

                                                           
 .197ـ، ص2012القسـ العاـ، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، الطبعة الأكلى -شرح قانكف العقكبات :طلبؿ أبك عفيفة 41
نتفاء مسؤكلية البمدية عف الأضرار التي لحقت بالطاعف كممتمكاتث، حيث أف الطاعف في قضت محكمة الاستئناؼ الفمسطينية با 42

كقت سابؽ قاـ بنقؿ مصنعث إلى ارض جديدة خارج نطاؽ البمدية، كلـ تقـ البمدية بتكصيؿ الكهرباء لث لرفضث دفع الرسكـ التي قررتها 
بشراء مكلد، كترل المحكمة أف البمدية قد استعممت حقها ضمف القانكف  البمدية عمى أصحاب المصانع كالمشاغؿ، كعمى اثرا قاـ الطاعف

كلا تتحمؿ ما أصاب الطاعف مف ضرر ككف المصنع لا يقع ضمف المنطقة الصناعية المقترحة الكاقعة خارج حدكد البمدية، كلرفضث 
منشآت التي تشكؿ ضررا عمى السكاف المجاكريف دفع الرسكـ المطمكبة، خاصة كاف البمدية غير ممزمة بالاستمرار بإعطاء التراخيص لم

 ( .26/12/2010، الصادر بتاريخ 299/2010)استئناؼ مدني، رقـ
 .382ـ ، ص2006الخطق، دار كائؿ لمنشر، عماف، الطبعة الاكلى -المبسكط في المسؤكلية المدنية :حسف الذنكف 43
 .198بؽ، صالقسـ العاـ، مرجع سا -شرح قانكف العقكبات :طلبؿ أبك عفيفة 44
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مف قبؿ  45يقضي القانكف المدني الأردني أف استعماؿ الحؽ لا بد أف يتـ كفؽ أساليب مشركعة 

في سبيؿ تحقيؽ هدؼ محدد كهي مصمحة صاحب الحؽ، كلا سبيؿ لاستعماؿ  الفاعؿ، كذلؾ

الحؽ بكجث مشركع إلا مف خلبؿ مراعاة مصال  الآخريف كالمصمحة العامة كالتكفيؽ بينها كفؽ 

ميزاف معيف، بحيث لا يصؿ الأمر إلى حد الاستعماؿ المطمؽ لمحؽ، كالعبرة في استعماؿ الحؽ 

حها القانكف لصاحب الحؽ، كطريؽ ذلؾ مشركع، إلا إذا تضمف هي بتحقيؽ المصمحة التي من

استعماؿ الحؽ نية الإضرار بالهير أك اتخاذ الحؽ ذريعة لذلؾ كهك ما يسمى بالتعسؼ في 

، فالأصؿ أف الحؽ يمن  صاحبث امتيازات قانكنية تعطيث حرية التصرؼ في 46استعماؿ الحؽ

مشركع أك مصمحة غير مشركعة في أم حاؿ  حقث كتكفؿ سبؿ ذلؾ، كلا يمكف اعتبارا حقا غير

مف الأحكاؿ، إلا إذا استخدمث صاحبث بعيدا عف الحدكد الاجتماعية التي رسمها القانكف، فيككف 

بذلؾ متعسفا في استعمالث لحقث كيصب  فعمث فعلب مكجبا لمضماف، كلا مجاؿ لمقكؿ باف ما صدر 

 .47كاف جكازا شرعيا

شرعي كانت كاضحة فيما يخص استعماؿ الحقكؽ كالاباحات يرل الباحث أف قاعدة الجكاز ال

حيف قضت أف استعماؿ الحؽ غير مقيد حتى يعتبر جكازا شرعيا، في حيف قيدت استعماؿ 

المباحات في حاؿ كاف بالإمكاف التحرز مف كقكع الضرر، كعدـ تقييد استعمالها فيما لا يمكف 

كاردا عمى استعماؿ الاباحات كقد يككف  التحرز منث، لاف خلبؼ ذلؾ قد يعني أف هناؾ منعا

                                                           
قضت محكمة التمييز الأردنية بنقض قرار محكمة الاستئناؼ الذم قضى بتضميف المدعى عميث بدؿ الأضرار جراء أعماؿ الإنشاء  45

كالبناء التي قاـ بها كالتي سببها تضرر المدعي الذم تقثرت نسب مبيعاتث كأرباحث ككنث يجاكرا في المكاف، كأكردت أف سبب النقض 
حكمة الاستئناؼ لـ تكف مكفقة في تحديد ككف استعماؿ المدعى عميث لحقث في إقامة البناء عمى أرضث مشركعا أك غير يعكد إلى أف م

مشركع، كترل المحكمة  أف صاحب البناء لا يككف ضامنا جراء استعماؿ حقث، إلا إذا تكافر قصد التعدم مف صاحب الحؽ أك كانت 
ك المنفعة منث لا تتناسب مع ما يصيب الهير مف ضرر أك إذا تجاكز ما جرل عميث العرؼ المصمحة المرجكة مف الفعؿ غير مشركعة أ

، 2312/2004كالعادة أك إذا كاف الضرر فاحشا أك مخالفا لمقكانيف المتعمقة بالمصمحة العامة أك المصمحة الخاصة)تمييز حقكقي، رقـ
 ، مكقع عدالة(.19/12/2004الصادر بتاريخ 

 .315-313حؽ كمدل سمطاف الدكلة في تقييدا، مرجع سابؽ، صال :فتحي الدريني 46
 .73ـ، ص1979التعسؼ في استعماؿ الحؽ، الهيئة العامة لمكتاب، بدكف مكاف نشر، بدكف طبعة،  :محمد شكقي السيد 47
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ذلؾ سببا لمتخكؼ مف الانتفاع بها مف قبؿ الناس، أما بالنسبة لككف الاستعماؿ مشركعا مف 

عدمث فاف القانكف الأردني كمشركع القانكف المدني الفمسطيني كاف كاضحا في هذا النقطة 

ف اعتبار الفعؿ جكازا شرعيا، فاشترط كجكد حؽ مشركع كاستعماؿ مشركع لث حتى يككف بالإمكا

بخلبؼ الفقث الإسلبمي الذم حصر القاعدة ضمف الفعؿ كمشركعيتث دكف التطرؽ للبستعماؿ 

 المشركع .

 المطمب الثاني : الدفاع الشرعي

يعتبر الدفاع الشرعي أك كما يسميث البعض بالدفاع المشركع مف أهـ صكر الجكاز الشرعي في 

انث حؽ بيد صاحبث يتطمب اجتماع بعض الشركط المطمكبة كيترتب الفقث كالقانكف، يُكيؼ عمى 

، كقد فسر الفقث اعتبار الدفاع الشرعي فعلب جائزا لا يرتب 48عمى استعمالث انتفاء الضماف"

الضماف،"أف لكؿ مف المدافع كالمعتدم مصمحتيف متضادتيف، فضمت في الكضع القائـ المكجكد 

كتبرز أهمية هذا الحؽ في ككنث الكسيمة الكحيدة التي  ،49مصمحة المدافع عمى مصمحة المعتدم

تمكف الشخص مف درء المخاطر التي تهددا كيحمي  نفسث أك نفس غيرا مف خطر اعتداء 

 .50الآخريف أك مالث أك ماؿ الهير في حاؿ كاف مف المتعذر المجكء إلى السمطات المختصة

محاكلة الكصكؿ للؤساس القانكني يتضمف هذا المطمب تكضيحا لممقصكد بالدفاع الشرعي في 

الذم برز منث كذلؾ في الفرع الأكؿ، أما الفرع الثاني فيتناكؿ أقساـ الدفاع الشرعي كمجالات 

تطبيقث، في حيف يذهب الفرع الثالث إلى بحث الشركط الكاجب تكافرها فيث، عمى أف يترؾ تحديد 

 الآثار المترتبة عمى استعمالث لمفرع الرابع.
                                                           

نشر، الطبعة الخطق كالضرر، مكتبة صادر، بدكف مكاف -عاطؼ النقيب: النظرية العامة لممسؤكلية الناشئة عف الفعؿ الشخصي 48
 .166ـ، ص1999الثانية 

 .49ـ، ص2006الفعؿ الضار، دار كائؿ لمنشر،عماف، الطبعة الأكلى  -مصادر الالتزاـ :بشار الممكاكم كفيصؿ العمرم 49
 .206ـ، ص1990محمد حسف الشامي: ركف الخطق في المسؤكلية المدنية، دار النهضة العربية، القاهرة، بدكف طبعة  50
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 ل : المقصود بالدفاع الشرعيالفرع الأو

أشارت معظـ القكانيف إلى جكاز حؽ الدفاع الشرعي بما يتضمنث مف أفعاؿ يمارسها المدافع في 

سبيؿ حماية نفسث أك نفس الهير كمالث أك ماؿ الهير مف كؿ اعتداء يحيط بها، كفي مقدمتها 

، بالمقابؿ فاف مجمة 51سعاقانكف المخالفات المدنية المطبؽ في فمسطيف الذم أعطاا تفصيلب كا

الأحكاـ العدلية لـ تتناكؿ مكضكع الدفاع الشرعي صراحة تاركة ذلؾ لمقكاعد الكمية المكجكدة 

( منها 27كالتي أعطت الفائدة كالمعنى الكامؿ لهذا الحؽ تحت عنكاف دفع الصائؿ كنص المادة )

تي جاء فيها "إذا تعارض ( ال28كالذم نص عمى" الضرر الأشد يزاؿ بالضرر الأخؼ"، كالمادة)

، أما بالنسبة لمقكانيف 52مفسدتاف ركعي أعظمهما ضررا بارتكاب أخفهما كغيرها مف المكاد

الأخرل كمشركع القانكف المدني الفمسطيني كالقانكف المدني الأردني، فقد أشارت إلى هذا الحؽ 

 ؽ.، دكف أف تعطي أم منها تعريفا لهذا الح53بما يتضمنث مف شركط عامة فقط

يعرؼ الدفاع الشرعي عمى انث"حماية الإنساف لأم نفس معصكمة أك ماؿ معصكـ أك شرؼ 

معصكـ مف كؿ خطر حاؿ أك اعتداء غاشـ بالقكة اللبزمة، كذلؾ عند تعذر دفع الخطر أك 

، كهك ما يطمؽ عميث في الفقث الإسلبمي بالدفاع الشرعي 54الاعتداء بالكسائؿ الأخرل المشركعة"

لصائؿ(، أما الدفاع الشرعي العاـ فهك مكضكع آخر يختمؼ عف مكضكع الدراسة الخاص) دفع ا

                                                           
عمى -1( مف قانكف المخالفات المدنية عمى:في أية دعكل تقاـ بشاف الاعتداء يعتبر دفاعا صحيحا إقامة الدليؿ:25نصت المادة ) 51

 أف المدعى عميث فعؿ ما فعؿ في سبيؿ حماية نفسث أك حماية شخص آخر ضد استعماؿ القكة مف قبؿ المدعي.....
 عماف ,الطبعة الثانية ,مطبعة تكفيؽ ,نقابة المحاميف-المكتب الفني ,ؿالمذكرات الإيضاحية لمقانكف المدني الأردني: الجزء الأك  52

 .288ص  ،1985
( مف مشركع القانكف المدني الفمسطيني عمى: مف احدث ضررا كهك في حالة دفاع  شرعي عف نفسث أك مالث أك 182نصت المادة ) 53

لا أصب  ممزما بالتعكيض بقدر ما تجاكزا. عف نفس الهير أك مالث كاف غير مسئكؿ، عمى ألا يتجاكز في دفاعث القد ر الضركرم، كا 
( مدني أردني عمى: مف احدث ضررا كهك في حالة دفاع شرعي عف نفسث أك مالث أك عف نفس الهير أك مالث 262كذلؾ نصت المادة )

لا أصب  ممزما بالضماف بقدر ما تجاكزا.  كاف غير مسئكؿ، عمى ألا يتجاكز قدر الضركرة، كا 
 ـ ،2008الدفاع الشرعي العاـ في التشريع الجنائي الإسلبمي، رسالة ماجستير، جامعة النجاح الكطنية، نابمس :لديف الشرفيعلبء ا 54
 .177ص
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"لارتباط الدفاع الشرعي العاـ بالاصطلبح الفقهي المشهكر الأمر بالمعركؼ كالنهي عف المنكر 

 .  55المنصكص عميث في أحكاـ الشريعة الإسلبمية الهراء"

 الفرع الثاني: أقسام الدفاع الشرعي 

انكف حالات كصكر لحؽ الدفاع الشرعي بالنظر إلى محؿ الشيء المدافع عنث ذكر الفقث كالق

 كالآتي: 

 ( الدفاع عف النفس أك نفس الهير1

ذهب قانكف المخالفات المدنية إلى أف مف حؽ الشخص استعماؿ حؽ الدفاع الشرعي كذلؾ في 

لدفاع الشرعي سبيؿ حماية نفسث أك نفس الهير مف كؿ خطر يهدد حياتهما، هذا الحالة مف ا

، 56تتطمب تكفر العديد مف الشركط العامة حتى تككف جائزة، كهي أربع شركط بنص القانكف

يتطمب تكافرها في جميع حالات الدفاع الشرعي كما في الفرع الثالث، كفي هذا الاتجاا أشار 

عاؿ قانكف العقكبات الأردني إلى أف مف حؽ الشخص قتؿ أك إصابة غيرا بجراح كغيرها مف الأف

المؤثرة عمى المهاجـ، مف اجؿ حماية نفسث أك نفس غيرا مف خطر المهاجـ، كذلؾ بتكفر نفس 

، كجعؿ هذا الحؽ "جائزا ضد جميع الجرائـ الكاقعة عمى النفس كائنة ما 57الشركط المطمكبة سابقا

                                                           
 .179الدفاع الشرعي العاـ في التشريع الجنائي الإسلبمي، مرجع سابؽ، ص :علبء الديف الشرفي 55
في أية دعكل تقاـ بشاف الاعتداء يعتبر دفاعا صحيحا إقامة الدليؿ عمى أف /أ( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: 25نصت المادة) 56
المدعى عميث فعؿ ما فعمث في سبيؿ حماية نفسث أك حماية شخص آخر ضد استعماؿ القكة مف قبؿ المدعي دكف كجث مشركع، كاف -1

الذم لحؽ بالمدعي مف جراء الاعتداء لـ يكف كاف الضرر  ,ما فعمث لـ يتجاكز ما هك ضركرم، ضمف الحد المعقكؿ لأجؿ تمؾ الهاية
 غير متلبئـ مع الضرر الذم أريد تجنبث.

فعؿ مف يقتؿ غيرا أك  -1( عمى: تعد الأفعاؿ الآتية دفاعا مشركعا341/1في المادة)1960نص قانكف العقكبات الأردني لعاـ  57
أف -أف يقع الدفاع حاؿ كقكع الاعتداء ب-عرضث بشرط:ايصيبث بجراح أك بقم فعؿ مؤثر دفاعا عف نفسث أك عرضث أك نفس غيرا أك 

 أف لا يككف في استطاعة المعتدل عميث التخمص مف هذا الاعتداء إلا بالقتؿ أك الجرح أك الفعؿ المؤثر.-يككف الاعتداء غير محؽ ج



23 
 

، "كيشمؿ ذلؾ استعماؿ العنؼ عمى أساس انث حؽ دفاع 58كانت بهض النظر عف جسامتها"

 . 59لؾ بهدؼ إحباط مؤامرة ضد امف الدكلة عمى اعتبار أف الدكلة هي شخص معنكم"شرعي كذ

كهك نفس الاتجاا الذم اخذ بث الفقث الإسلبمي الذم كردت فيث العديد مف الأدلة التي تشير إلى  

جكاز الدفاع عف النفس أك نفس الهير،  كمنها ما ركم عف سعيد بف زيد أف النبي قاؿ: "مف قاتؿ 

ف صالت عميث دكف أهم ث أك مالث فهك شهيد .. كلا يجب عميث في شيء مف ذلؾ ضماف .. كا 

بهيمة فمـ تدفع إلا بالقتؿ فقتمها لـ يضمف لأنث إتلبؼ بدفع جائز، فمـ يضمف كما لك قصدا ادمي 

 كغيرها مف الأدلة الشرعية الأخرل.  60فقتمث لمدفع"

الشرعي عف النفس أك نفس الهير تص  تجاا يذهب قانكف المخالفات المدنية إلى أف حالة الدفاع 

المعتدم الذم يعاني مف مشاكؿ عقمية أك جسدية كالصهير كالمجنكف أك الشخص الذم اختؿ شعكرا 

لأحد الأسباب، حيث يرل المشرع أف الدفاع الشرعي جائز ضدهـ طالما تكفرت الضركرة في ذلؾ أك 

م للؤمكر، مع تكفر النية الحسنة مف قبؿ أف الظركؼ المحيطة أظهرت ذلؾ حسب المجرل الاعتياد

المدافع، دكف أف ننسى تكفر باقي الشركط العامة المطمكبة التي يجب تكافرها في كافة حالات الدفاع 

 .61الشرعي

الذيف يتفقكف عمى جكاز الدفاع الشرعي  62كهك نفس الاتجاا الذم حذا بث الفقث الإسلبمي كالحنابمة 

لنظر عف ككف المعتدم صهيرا أك مجنكف، أما فيما يتعمؽ بككف ضد المهاجـ أيا كاف، كبهض ا

المعتدم مف ضمف الحيكانات فجمهكر فقهاء المالكية كالشافعية يركف أف المدافع في هذا الحالة لا 
                                                           

 .142ـ، ص2011لطبعة الثالثةكامؿ السعيد: شرح الأحكاـ العامة في قانكف العقكبات، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، ا 58
 .151شرح الأحكاـ العامة لقانكف العقكبات، مرجع سابؽ ، ص :كامؿ السعيد  59
 .1086رقـ ,48ص ,الجزء الثاني ,حافظ المنذرم: مختصر صحي  مسمـ 60
عمى أف -امة الدليؿ ق/ق( مف قانكف المخالفات المدنية: في أية دعكل تقاـ بشاف الاعتداء يعتبر دفاعا صحيحا إق25تنص المادة ) 61

المدعي كاف مختؿ الشعكر أك متقثرا بعمة عقمية أك جسدية كاف استعماؿ المدعى عميث القكة كاف في الكاقع ضركريا، أك اظهر انث 
 ضركرم ضمف الحد المعقكؿ، لكقايتث أك كقاية أشخاص آخريف كاف استعمالث القكة قد جرل بسلبمة نية كدكف قصد سيء.

كاـ الشرعية الحنبمية لمقارم أف : مف قتؿ دفاعا عف نفس، حيكانا صائلب لا يندفع إلا بالقتؿ كلك كاف ادميا صهيرا نصت مجمة الأح 62
 أك كبيرا، عاقلب أك مجنكنا لا ضماف عميث.
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، 63يضمف قيمة الدابة، بحكـ زكاؿ الحماية القانكنية عنها، كانث لا سبيؿ لدرء شرها سكل بقتمها

باحث إلى أف دفع خطر الصبي كالمجنكف لا يعتبر مف ضمف حالات كذهب رأم ثاني يؤيدا ال

نما هك دفاع شرعي لاعتبار الفعؿ الصادر منهما جريمة، كبالتالي ليس عمى المدافع أم  الضركرة، كا 

ضماف طالما أف المدافع قبؿ أف يبادر بالدفاع عف نفسث قد قاـ بالاستهاثة كلـ يصمث أم غكث 

 .64شيئاكدافع بشكؿ تدريجي شيئا ف

 ( الدفاع عف الماؿ أك ماؿ الهير2

يعتبر الماؿ مف أهـ مقكمات الحياة بالنسبة للئنساف حيث نصت جميع التشريعات عمى أهمية حماية 

الأمكاؿ كمنع الاعتداء عميها، كليس غريبا أف جعمها القانكف مف ضمف أقساـ الدفاع الشرعي، حيث 

از الدفاع الشرعي عف الماؿ أك ماؿ الهير، إلا أنث جعؿ ذهب قانكف المخالفات المدنية إلى تقرير جك 

دفاع الشخص عف ماؿ الهير مقيدا بضكابط محددة، كذلؾ مف خلبؿ إضافة مجمكعة مف الشركط 

الخاصة زيادة عمى ما يقتضيث الدفاع الشرعي بشكؿ عاـ مف شركط عامة يتطمب تكافرها في كافة 

اع الشرعي عف ماؿ الهير في العقارات أف يككف المدافع الحالات، فقانكف المخالفات يشترط في الدف

شاغلب لهذا العقار أك مفكضا بذلؾ مف قبؿ صاحبث لحفظث كرعايتث، بحيث تتجمى الهاية مف الدفاع 

في منع دخكؿ أك محاكلة دخكؿ المهاجـ لمعقار أك منعث مف مهادرتث أك محاكلة ذلؾ في حاؿ 

أك خركج المهاجـ لمعقار أك محاكلة ذلؾ قد تـ باستعماؿ  دخكلث، كيشترط فيما سبؽ أف يككف دخكؿ

لمقكة منث، فاف لـ يقـ المهاجـ بذلؾ، فاف عمى المدافع أف يمنحث فرصة معقكلة لمتراجع عف فعمث 

عطاءا الكقت الكافي بعد طمب ذلؾ منث  .65كا 

                                                           
دكف طبعة الإعفاء مف المسؤكلية المدنية في القانكف المدني اليمني، سعد سمؾ لمنسخ كالطباعة، القاهرة، ب :إسماعيؿ المحاقرم 63

 .61ـ، ص1996
 .220، صمحمد حسف الشامي: ركف الخطق في المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ 64
/ب( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: أف المدعى عميث بصفتث يشهؿ مالا غير منقكؿ أك يقكـ بعممث بتفكيض مف 25نصت المادة) 65

لمدعي مف الدخكؿ إلى ذلؾ الماؿ غير المنقكؿ دخكلا غير مشركع أك ليخرج مشهؿ ذلؾ الماؿ، استعمؿ درجة معقكلة مف القكة ليمنع ا
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ية يشترط عدة كفي حاؿ كاف ماؿ الهير الذم يراد الدفاع عنث منقكلا فاف قانكف المخالفات المدن

شركط خاصة في ذلؾ، كهي أف يككف المدافع حائزا لهذا الماؿ حيازة مشركعة، فيحؽ لمحائز في 

هذا الحالة أف يدافع عف المنقكؿ الذم تحت يدا ضد المهاجـ في أحكاؿ محددة، كهي أف يحاكؿ 

تحت يدا  المهاجـ أف يجعؿ المنقكؿ تحت يدا، أك في حاؿ قاـ المهاجـ بقخذ هذا الماؿ ككضعث

بصكرة غير مشركعة، فاف لـ يقـ المهاجـ بقخذ أك بمحاكلة اخذ المنقكؿ بالقكة فاف عمى المدافع 

قبؿ الالتجاء لمقكة أف يطمب مف المهاجـ أف يتراجع عف أخذا في حاؿ حاكؿ ذلؾ، فاف أخذا 

 .66الأخير فاف عميث أف يطمب منث إرجاعث مع إعطائث فرصة معقكلة لذلؾ

قكبات الأردني فقد أجاز قتؿ الهير أك إصابتث بجراح كغيرها مف الأفعاؿ المؤثرة كذلؾ أما قانكف الع

مف اجؿ حماية الماؿ أك ماؿ الهير الذم يحفظث المدافع في أحكاؿ محددة، فلب يحؽ لممدافع أف يمجا 

محدد، لما سبؽ إلا أثناء قياـ المهاجـ بسرقة أك نهب الماؿ مع استخدامث لمقدار ما مف العنؼ غير 

أك أف يككف المهاجـ قد قاـ بسرقة الماؿ دكف استخداـ لمعنؼ إلا أف مف شاف هذا السرقة أف تؤدم 

، 67إلى ضرر جسيـ كسرقة مبمغ كبير تجعؿ المدافع في حالة مف شانها أف تفسد اختيارا أك إرادتث

فعؿ القتؿ أك  كبالتالي يمزـ البحث في العناصر الشخصية لمحالة، فالمدافع عف الماؿ باستعمالث
                                                                                                                                                                      

المدعي منث بعد أف دخمث دخكلا غير مشركع كبقي فيث، كيشترط في ذلؾ انث إذا كاف المدعي لـ يدخؿ إلى ذلؾ الماؿ غير المنقكؿ أك 
الامتناع عف الدخكؿ إلى ذلؾ الماؿ غير المنقكؿ أك  لـ يحاكؿ الدخكؿ إليث بالقكة، كجب عمى المدعى عميث أف يككف قد كمؼ المدعي

 الخركج منث، إذا كاف قد دخمث، كاف يككف قد أتاح لممدعي فرصة معقكلة لاف يراعي تكميفث بسككف.
-/ج( مف قانكف المخالفات المدنية عمى:في أية دعكل تقاـ بشاف الاعتداء يعتبر دفاعا صحيحا إقامة الدليؿ ج25نصت المادة ) 66

ذا  عمى المدعى عميث بصفتث صاحب حؽ في حيازة أم منقكؿ ماؿ، استعمؿ درجة معقكلة مف القكة ليدافع عف حيازتث لذلؾ الماؿ، كا 
كاف المدعي قد اخذ ذلؾ الماؿ المنقكؿ أك احتفظ بث بصكرة خاطئة، استعمؿ المدعى عميث درجة معقكلة مف القكة لإعادة حيازة ذلؾ 

ذلؾ انث إذا لـ يقخذ المدعي أك لـ يحاكؿ اخذ الماؿ المنقكؿ بالقكة، كجب عمى المدعى عميث أف يككف  الماؿ مف المدعي، كيشترط في
كمؼ المدعي الامتناع  عف اخذ الماؿ المنقكؿ، أك إذا كاف قد أخذا أف يعيدا إلى المدعى عميها كاف يككف أتاح لممدعي فرصة معقكلة 

 لا يراعي تكميفث بسككف.
فعؿ مف يقتؿ غيرا أك  -2( عمى: تعد الأفعاؿ الآتية دفاعا مشركعا 341/2في المادة ) 1960ت الأردني لسنةنص قانكف العقكبا-67

أف يقع الدفاع أثناء النهب أك السرقة  -يصيبث بجراح أك بقم فعؿ مؤثر دفاعا عف مالث أك ماؿ غيرا الذم هك في حفظث بشرط أ
ى ضرر جسيـ مف شانث أف يخؿ بإرادة المسركؽ منث كيفسد اختيارا كلك لـ يرافقها أف تككف السرقة مؤدية إل -المرافقيف لمعنؼ أك ب

 عنؼ. كاف لا يمكف في كمتا الحالتيف المذككرتيف أيضا دفع السارقيف كالناهبيف كاسترداد الماؿ بهير القتؿ أك الجرح أك الفعؿ المؤثر.
  .36ـ، ص1988الطبعة الأكلى  الفعؿ الضار كالضماف فيث، دار القمـ، دمشؽ، :مصطفى الزرقا 67
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الجرح مقيد لدرجة كبيرة مف خلبؿ حصر الدفاع في نطاؽ المنقكلات فقط، كفي جرائـ محددة تتطمب 

شركطا خاصة كالسرقة بهض النظر عف ككف المدافع المالؾ الحقيقي أك مسئكلا عف حفظث فكلبهما 

 . 68يقخذ نفس الحكـ

لإسلبمي بهض النظر عف مقدار الماؿ "يسرم الدفاع الشرعي عف الماؿ أك ماؿ الهير في الفقث ا

، دكف أف يحدد حالات معينة لذلؾ أك يضع قيد ما أك مقدار أك 69المعتدل عميث أك حتى قيمتث"

النتيجة المتكقعة مف الدفاع، طالما تكفرت الشركط العامة المطمكبة كقف يككف فعؿ الدفاع بالقدر 

لشريؼ سابؽ الذكر)جاء رجؿ إلى رسكؿ اع ، بدلالة الحديث ا70المطمكب لدرء الخطر دكف أم زيادة

فقاؿ: يا رسكؿ اع أرأيت إذا جاء رجؿ يريد اخذ مالي؟ قاؿ: فلب تعطث مالؾ، قاؿ أرأيت إف قاتمني؟ 

قاؿ: قاتمث، قاؿ أرأيت إف قتمني ؟ قاؿ: فقنت شهيد، قاؿ أفرأيت إف قتمتث؟ قاؿ: هك في النار( كهذا 

إقرارا مشركعية الدفاع عف الماؿ، كالنفس كعدـ مسؤكلية الحديث كاف كاض  الدلالة مف حيث 

 المدافع عف أم إصابة تمحؽ بالمهاجـ. 

لكف الخلبؼ قائـ فقها حكؿ مدل كجكب الدفاع عف الماؿ أك ماؿ الهير فاغمب فقهاء الشريعة يركف 

اؿ التي أف الدفاع عف الماؿ هك جائز ككف الماؿ مف المباحات كيجكز التخمي عنث باستثناء الأمك 

هي عبارة عف كائنات حية كالحيكانات، أك الأمكاؿ التي تتعمؽ بحقكؽ الهير فاعتبركا الدفاع عنها 

، أما فيما يتعمؽ بالدفاع عف ماؿ الهير فقد اختمؼ الفقهاء 71بمثابة كاجب يقع عمى عاتؽ الشخص

ف سبب بيف مكجب لذلؾ كمجيز فقط، فمف يذهب إلى كجكب دفاع الشخص عف ماؿ غيرا يرل أ

                                                           
 .149-148كامؿ السعيد: شرح الأحكاـ العامة في قانكف العقكبات، مرجع سابؽ، ص 68
 .117ص 1992بيركت ,الطبعة الثانية ,دار الفكر ,الجزء الرابع ,حاشية رد المحتار :ابف عابديف 69
 .36ـ، ص1988الأكلى الفعؿ الضار كالضماف فيث، دار القمـ، دمشؽ، الطبعة  :مصطفى الزرقا 70
 .224، صمحمد حسف الشامي: ركف الخطق في المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ 71
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ذلؾ راجع لاعتبارات اجتماعية كمالية كما تقتضيث مكارـ الأخلبؽ، إلا أف نظرة اغمب الفقث تتجث إلى 

 .72جكاز الدفاع عف ماؿ الهير فقط

 ( الدفاع عف العرض أك عرض الهير 3

عرض الإنساف هك جانب مف جكانب الشخصية للئنساف كالتي يسعى دائما لاف تككف نقيث طاهرة 

أك اعتداء أك خدش، كهك ما كاف بنص صري  في العديد مف الأحاديث النبكية مف أم مساس 

كالآيات الكريمة التي اعتبرت الدفاع عنث مف ضمف حالات الدفاع الشرعي الجائزة، كما جاء في 

 .73الحديث النبكم:)كؿ المسمـ عمى المسمـ حراـ دمث كمالث كعرضث(

مف ضمنها قانكف المخالفات فيما يخص الدفاع كيلبحظ مف استعراض أحكاـ القكانيف الحديثة ك 

الشرعي أنها لـ تنص صراحة عمى جكاز الدفاع عف العرض، كذلؾ لاف المقصكد بالنفس مف 

منظكرها هك جميع الحقكؽ المصيقة بشخصية الإنساف كفي مقدمتها الحؽ في الحياة كالحرية 

نفس مف قكاعد فيما يخص حؽ كالعرض كالشرؼ كغيرها مف الحقكؽ، كبالتالي ما ينطبؽ عمى ال

. إلا أنها لـ تحدد ما 74الدفاع الشرعي ينطبؽ عمى باقي الحقكؽ المصيقة بالإنساف كشخصيتث

هي الأفعاؿ التي يقتيها المهاجـ كيككف مف شانها الاعتداء عمى عرضث ككرامتث كشرفث، كالى أم 

 حؽ الدفاع الشرعي.حد يمكف اعتبار ذلؾ الفعؿ اعتداء يعطي المدافع الحؽ في استعماؿ 

كفي هذا الشقف يذهب قانكف العقكبات الذم نص صراحة عمى حؽ الدفاع الشرعي عف العرض إلى  

انث جائز في حاؿ تكفر احد الجرائـ التي تقع عمى العرض كالشرؼ كالاغتصاب كهتؾ العرض 

إلا أف  كصكلا إلى الحض عمى الفجكر كالأخلبؽ العامة كخرؽ حرمة الأماكف الخاصة بالنساء،
                                                           

، 2008الدفاع الشرعي الخاص)دفع الصائؿ( في الفقث الإسلبمي، رسالة ماجستير، جامعة النجاح الكطنية، نابمس  :زياد ساخف 72
 .118ص

 249ص ,3933حديث رقـ  ,سنف ابف ماجة :ابف ماجة 73
 .167ص الخطق كالضرر، مرجع سابؽ ،-طؼ النقيب: النظرية العامة لممسؤكلية الناشئة عف الفعؿ الشخصيعا 74
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الخلبؼ قائـ حكؿ الجرائـ الأخرل كالتي أكثر ما تمس كرامة الإنساف ككجدانث كالتحقير كالشتـ بيف 

مجيز لحؽ الدفاع فيها، كبيف مف لا يرل داعي لذلؾ، بحكـ أف الدفاع الشرعي عادة ما يككف عبارة 

ضد فعؿ معنكم متمثؿ  عف قكة مادية تكاجث قكة مادية أخرل مقابمة لها كبالتالي لا يمكف إعمالث

، كفي هذا يرل الدكتكر كامؿ السعيد أف"الدفاع الشرعي جائز 76كما يذهب الفقث الفرنسي 75بالشتـ

ضد هذا الجرائـ شريطة أف يككف في ظركؼ الكاقعة ما يحمؿ القكؿ باف استعماؿ العنؼ المادم مف 

 .77المدافع كاف لازما لكقفها"

 الفرع الثالث : شروط الدفاع الشرعي 

( منث إلى مجمكعة مف الشركط العامة 24( كالمادة)25أشار قانكف المخالفات المدنية في المادة)

 التي لا بد مف الأخذ بها في حاؿ استعماؿ حؽ الدفاع كالآتي:

 كجكد خطر اعتداء حاؿ  (1

، فقد أشار قانكف 78يتطمب القانكف في حالة الدفاع الشرعي كجكد خطر اعتداء محيط بالمدافع

ات المدنية إلى أف الاعتداء المكجب لحؽ الدفاع يتمثؿ في حالتيف، تتمثؿ الحالة الأكلى المخالف

باستعماؿ المهاجـ لمقكة تجاا المدافع مف خلبؿ الضرب أك المطـ أك الدفع كأم صكرة أخرل مباشرة 

                                                           
 .143كامؿ السعيد: شرح الأحكاـ العامة في قانكف العقكبات، مرجع سابؽ، ص 75
ستفز لا يعطي مف تـ يذهب الفقث الفرنسي إلى أف قذؼ شخص لآخر سكاء كاف عف طريؽ النشر أك الكممة المنطكقة بالمساف الم 76

استعماؿ الحؽ كسبب للئباحة ،  :قذفث حؽ الدفاع عف نفسث مف خلبؿ ضرب القاذؼ مثلب كاعتبرتث مف قبيؿ الانتقاـ )عثماف سعيد
 (.384مرجع سابؽ، ص

 .144كامؿ السعيد: شرح الأحكاـ العامة في قانكف العقكبات، مرجع سابؽ، ص 77
ية الطاعف عف قتؿ الضحية، حيث ترل المحكمة باف الطاعف لـ يكف في حالة دفاع شرعي قضت محكمة النقض الفمسطينية بمسؤكل 78

كما يرل هك، إذ أف الطاعف فكر عممث بإطلبؽ النار مف جانب المهدكر اصطحب شقيقيث كتكجها لممكاف الذم يتكاجد فيث المهدكر 
صابة الطاعف بعدة طمقات لكنث نجا  كفكر كصكلث قاـ كؿ مف القاتؿ كالمقتكؿ بإطلبؽ النار عمى الآخر، كنتج عف ذلؾ مكت المهدكر كا 

مف المكت، حيث أف المحكمة اعتبرت فعؿ الطاعف بمثابة عدكاف عمى الطرؼ الآخر، حيث أف إطلبؽ النار بدأ في كقت كاحد مف 
اب الطاعف ليس بالخطر الطرفيف، كالطاعف بتكجهث مع أشقائث إلى مكاف الضحية لا يككف ضمف حالة دفاع شرعي فالخطر الذم أص

المشركع كما أف الطاعف لـ يقـ بالتكجث لمسمطات المختصة لكي يقخذ القانكف مجراا كقرر اخذ حقث بيدا)نقض جزاء، 
 (.2/4/2012،الصادر بتاريخ142/2011رقـ
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ديد بارتكابث، أك غير مباشرة، أما الحالة الثانية فتتمثؿ بقياـ المهاجـ بمحاكلة القياـ بما سبؽ أك الته

أك صدكر إيماء منث يفيد بذلؾ طالما كانت هذا الأفعاؿ مف شانها أف يعتقد المدافع باف المهاجـ 

عازـ عمى فعؿ ما سبؽ، كأشار القانكف إلى أف الاعتداء قد يتـ برضا مف المدافع إذا ما صدر معيبا 

ف أف النص اشترط في الاعتداء بكاسطة الاحتياؿ كالهش، كيلبحظ في التعريؼ الذم أشار إليث القانك 

أف يككف مقصكدا، كعميث فاف الدفاع الشرعي لا يمكف أف يقع إلا في مكاجهة أفعاؿ كجرائـ مقصكدة 

 .79مف قبؿ المهاجـ

كيشير القانكف إلى أف استعماؿ القكة يشمؿ كافة الأشياء التي مف شاف استعمالها إلحاؽ الضرر  

برة في ذلؾ كمث متمثمة بكجكد حالة مف الخكؼ مف كقكع خطر ، كالع80بالآخريف كالكهرباء كالحرارة

أك اعتداء يعترم المدافع، بحيث يكحي هذا الخطر لممدافع انث يستهدفث كأف السبيؿ الكحيد الذم 

ذلؾ حسب المجرل العادم للؤمكر بحيث أف مف  81أمامث هك أف يكاجهث، أك أف المدافع قد تكقع

 . 82ا المجرل كيجنبث كقكع الضررشاف الدفاع الشرعي أف يبدؿ مف هذ

يقصد بالخطر الحاؿ كؿ خطر لـ يقع بعد مف المتكقع حدكثث قريبا، فمف غير الحكمة من  حؽ  

الدفاع الشرعي بعد كقكع الضرر، ينشا الخطر مف كقت تقهب المهاجـ لارتكاب الجريمة، كالذم 

                                                           
نحك شخص آخر عف قصد، /أ( منث بقنث:)استعماؿ أم نكع مف أنكاع القكة 24عرؼ قانكف المخالفات المدنية الاعتداء في المادة )79

سكاء كاف ذلؾ بطريؽ الضرب أـ المطـ أـ الدفع أـ بقية صكرة أخرل، مباشرة أك غير مباشرة، بهير رضى المعتدل عميث أك برضاا إذا 
ذا كاف هذا الرضا قد إستحصؿ عميث بطريؽ الهش كالاحتياؿ أك بمحاكلة استعماؿ تمؾ القكة أك التهديد نحك شخص آخر بفعؿ أك إيماء إ

كاف القائـ بالمحاكلة أك التهديد قد تسبب في حمؿ الشخص الآخر عمى الاعتقاد بناء عمى أسباب معقكلة، بقنث كاف ينكم في ذلؾ 
 الحيف كيممؾ مف القدرة ما يمكنث مف تنفيذ غايتث(.

تشمؿ عبارة"استعماؿ القكة"استعماؿ /ب( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: إيفاء بالهايات المقصكدة مف هذا المادة 24نصت المادة )80
الحرارة أك النكر أك القكة لكهربائية أك الهاز أك الرائحة أك أية مادة أخرل أك شيء آخر، مهما كاف نكعث إذا استعمؿ إلى درجة ينجـ 

 عنها ضرر.
الحيطة الكافية لمفاجآت الطريؽ قضت المحكمة العميا بهزة بصفتها محكمة نقض ببراءة المتهـ مف تهمة قيادة السيارة دكف اتخاذ  81

صابتها بعدة إصابات،  كالذم لـ يكقؼ سيارتث رغـ رؤيتث المجني عميها متعمقة بباب سيارتث، مما تسبب في كقكعها عمى الأرض كا 
بحجة أف المتهـ كاف في حالة دفاع شرعي عف نفسث حيث أف المصابة كانت تمسؾ بقميصث كهك في السيارة كما كاف منث إلا أف 
يهرب بالسيارة تكقيا لمخطر الذم تكقعث فادل ذلؾ إلى سقكطها عمى الأرض، كترل المحكمة أف المدعى عميث غير ممزـ بقم تعكيض 

 ، مكقع المقتفي(.11/2/2006، الصادر بتاريخ 40/2004تجاا المصابة حسب القكاعد العامة لممسؤكلية التقصيرية )نقض مدني رقـ 
 .167كبداية ص 166ص الخطق كالضرر، مرجع سابؽ ،-امة لممسؤكلية الناشئة عف الفعؿ الشخصيعاطؼ النقيب: النظرية الع 82
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نما يكفي أف يعتقد المدافع ذلؾ طال ما كاف اعتقادا قائما عمى أسس لا يمزـ أف يككف حقيقيا، كا 

معقكلة، كبهض النظر عف ككف الخطر يستهدؼ المدافع أك يهدد حياتث أك عرضث أك مالث أك 

، كما انث مف غير"المتصكر أف يككف الدفاع الشرعي ضد 83حياة الآخريف أك عرضهـ أك مالهـ

لمسمطات العامة  خطر مستقبمي أم غير قريب الحدكث، حيث أف بإمكاف المدافع أف يمجا مثلب

 .84طمبا لمحماية كالإغاثة"

هذا الخطر لا بد أف يهدد بحدكث نتيجة جريمة أك ضرر متكقع حدكثث، بحيث أف استمرار حدكثث 

سيؤدم في النهاية إلى تحقؽ هذا النتيجة الضارة، كالشخص الذم يستمر بضرب آخر بالعصا عمى 

د كقعت سابقا لكنها مستمرة، كما أف خطر رأسث، فبالرغـ مف أف جريمة الضرب في هذا الحالة ق

حدكث نتيجة جريمة اكبر كالقتؿ كاردة، كعميث يككف لمشخص حؽ الدفاع عف نفسث ضد خطر 

، أم يمزـ في الاعتداء أك الخطر الذم اثقر حفيظة المدافع أف يمثؿ حالة مف اثنتيف، 85المكت كالقتؿ

ر في اعتدائث كلكنث لـ ينتث بعد مف ذلؾ، الحالة الأكلى: أف يككف المهاجـ أم المعتدم قد باش

كالحالة الثانية: أف يككف فعؿ المعتدم مف الأفعاؿ التي بفعؿ بطبيعتث يقبؿ التكرار، ككانت الظركؼ 

،  كذلؾ يشترط في الخطر الحاؿ ألا يككف 86المحيطة تكحي باف المعتدم لف يتكقؼ عف تكرار فعمث

فمف يحمؿ شخصا عمى مهاجمتث بكسيمة ما لا يجكز لث أف  مثارا مف قبؿ المدافع أك مف نتاج إرادتث

 . 87يستخدـ حؽ الدفاع الشرعي في مكاجهة المعتدم لأنث بمثابة المعتدم ضمنيا

 أف يككف الخطر الحاؿ غير مشركع (2

                                                           
-296ـ ، ص1992الفعؿ الضار، بدكف ناشر، الطبعة الخامسة  -المجمد الأكؿ -الكافي في شرح القانكف المدني :سميماف مرقس 83

297. 
 .168الخطق كالضرر، مرجع سابؽ، ص-لشخصيعاطؼ النقيب: النظرية العامة لممسؤكلية الناشئة عف الفعؿ ا 84
 .203القسـ العاـ، مرجع سابؽ، ص -شرح قانكف العقكبات :طلبؿ أبك عفيفة 85
 .56، ص2011راـ اع ,الطبعة الأكلى ,أميف دكاس: مجمة الأحكاـ العدلية كقانكف المخالفات المدنية، المعهد القضائي الفمسطيني 86
 .203القسـ العاـ، مرجع سابؽ، ص -عقكبات، شرح قانكف ال:طلبؿ أبك عفيفة 87
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يتطمب حؽ الدفاع الشرعي أف يككف فعؿ المهاجـ بمثابة اعتداء أك محاكلة اعتداء عمى المدافع 

أك أداء لكاجب يبيحث القانكف، فلب يجكز لمشخص أف يستعمؿ حؽ الدفاع كليس استعمالا لحؽ 

الشرعي إذا ما تـ القبض عميث كهك متمبس بجناية ما، أك مقاكمتث لكؿ ما هك متعمؽ بقعماؿ 

السمطات العامة، كلك كاف عمؿ السمطات في ذاتث مخالفا لمقانكف، لاف الخطر في تمؾ الحالتيف 

فاع الشرعي لا يجكز ضد الأفعاؿ التي تعتبر جكازا شرعيا كفؽ ما ، إذف فالد88يعتبر مشركعا

 تقتضيث القاعدة.

فقد نص قانكف المخالفات المدنية بشكؿ صري  عمى أف الدفاع الشرعي لا يمكف أف يتـ بقم 

شكؿ مف الأشكاؿ في كجث كؿ مف يقكـ بكاجب قانكني مصرح بث، كتنفيذ مذكرة حجز صادرة مف 

حتى لك كانت صيهة التصري  تعاني مف نقص في الصيهة، كأشار القانكف محكمة أك سمطة ما، 

كذلؾ لحالات أخرل، كمف ضمنها عدـ جكاز دفاع الابف عف نفسث بكجث ما يتعرض لث مف 

قصاص كتقديب مف كليث أك معممث طالما التزـ متكلي الرقابة بحدكد التقديب ككاف ذلؾ ضمف 

حالة الدفاع الشرعي لا تككف جائزة كذلؾ في حاؿ كاف  المعقكؿ، كما أف القانكف أشار إلى أف

كؿ مف المدافع كالمهاجـ ينتمياف إلى جهة حككمية مختصة بتنفيذ القكانيف، فاعتبر القانكف أف 

المدافع الذم ينفذ ما تقتضيث هذا القكانيف مف أحكاـ بمكجب ما تخكلث مف صلبحيات، لا يجكز 

مؿ في نفس السمؾ بحجة قيامث بالدفاع عف نفسث الاعتداء عميث مف قبؿ أم شخص آخر يع

 .89بسبب تنفيذ الأكؿ لكاجبث، فالخطر في جميع الحالات السابقة يعتبر خطرا مشركعا

                                                           
 .301-300الفعؿ الضار، مرجع سابؽ، ص -المجمد الأكؿ -الكافي في شرح القانكف المدني :سميماف مرقس 88
-/د،ك،ز( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: في أية دعكل تقاـ بشاف الاعتداء يعتبر دفاعا صحيحا إقامة الدليؿ د25تنص المادة) 89

المدعى عميث كاف ينفذ، أك يساعد بطريقة مشركعة في تنفيذ مذكرة قبض أك أمر حبس أك إحالة أك مذكرة حجز صادرة مف  عمى أف
محكمة أك سمطة مشركعة ذات اختصاص، بشرط أف يككف الفعؿ المشكك منث مصرحا بث في مذكرة القبض أك أمر الحبس أك الإحالة 

عمى -ذكرة القبض أك أمر الحبس أك الإحالة أك مذكرة الحجز أك في طريؽ إصدارها كأك مذكرة الحجز، رغـ كجكد نقص في صيهة م
أف المدعي كالمدعى عميث ينتمياف معا إلى قكات جلبلتث المسمحة كاف المدعى عميث قد قاـ بعممث بمكجب الصلبحية المخكلة لث في أم 

انيف أك التشاريع التي تنطبؽ عمى تمؾ القكات كفقا لأحكاـ ذلؾ قانكف مف قكانيف الإمبراطكرية أك أم قانكف أك تشريع آخر مف القك 
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كبناء عمى ذلؾ، فاف باشر احدهـ حؽ الدفاع عف نفسث أك مالث فانث لا يحؽ لممعتدم أف يتذرع 

مشركع، بمعنى آخر لا دفاع مشركع في  بكجكد اعتداء عميث مف قبؿ المدافع، لاف اعتداء المدافع

 .90كجث دفاع آخر، إلا إذا تجاكز المدافع الحدكد المكضكعية المقررة في القانكف

يسرم ما سبؽ عمى الأمكاؿ التي تعتبر مف ضمف الأمكاؿ المحرمة، أك المكاد التي يحظر  

تداء أك إتلبؼ عمى القانكف حيازتها كالمخدرات فلب يجكز التذرع بالدفاع الشرعي إذا كقع اع

الأمكاؿ التي يمنع القانكف استعمالها، بحكـ أف الخطر في هذا الكضع يعتبر مشركعا، نظرا لاف 

محؿ الحؽ الذم كقع عميث الخطر غير مشركع، فالفقث الإسلبمي لـ يعتبر إتلبؼ الخمر كلحـ 

ف إتلبفها، كهك الخنزير اعتداء أك ما شابث كرتب عمى ذلؾ انث لا يجكز لصاحبها أف يدافع ع

ماينطبؽ عمى المكاد التي يحظر القانكف حيازتها أك استعمالها كالمخدرات، فالقانكف يمنع حيازة 

 . 91هذا الأمكاؿ بالأساس

 أن يتناسب فعل الدفاع مع الخطر (1

لا اعتبر المدافع  92يجب أف يتـ فعؿ الدفاع بالقدر الذم مف شانث درء كدفع الخطر بلب تجاكز كا 

عميث التعكيض بقدر ما تجاكز الحد اللبزـ لدفع الخطر، كضابط تحديد فعؿ الدفاع إف متعديا ككجب 

                                                                                                                                                                      
عمى أف المدعى عميث هك كالد المدعي أك كلي أمرا أك معمـ مدرستث، أك شخص آخر تشبث صمة القرابة المتككنة -القانكف أك التشريع ز

لمدعي ما كاف ضركريا مف القصاص، ضمف الحد بينث كبيف المدعي صمة الكالد أك كلي الأمر أك معمـ مدرستث، كانث إنما أكقع عمى ا
 المعقكؿ، لإصلبحث.

 ,بدكف طبعة كسنة نشر ,مكتبة دار التراث ,الجزء الأكؿ ,التشريع الجنائي الإسلبمي)مقارنا بالقانكف الكضعي( :عبد القادر عكدة 90
 .488القاهرة، ص

، 1982 ,بدكف طبعة ,الفكر لمطباعة كالنشر كالتكزيع دار ,الجزء الثالث ,كشاؼ القناع عمى متف الإقناع :منصكر البهكتي 91
 .152ص

ذهبت محكمة التمييز العراقية  في قرار صادر عنها أف المتهـ قد تجاكز حدكد الدفاع الشرعي عندما قاـ  بإطلبؽ النار بكاسطة  92
لمجني عميث لاذ بالفرار بعد أف هاجـ رشاشث عمى المجني طمقتيف أدت في النهاية إلى إصابتث، كذلؾ بعد مطاردة مف قبمث حيث أف ا

 13/8/1973( عف) تمييز )جنائي( 660كبداية ص 659المبسكط في المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ، ص :المتهـ )حسف الذنكف
 (.364ص 4سكرة   3النشرة القضائية ع
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الذم يرل باف التناسب بيف فعؿ الدفاع  93كاف فيث تجاكز أـ لا، مردا ما قضى بث قانكف العقكبات

كالاعتداء لا يعني أف يككف الضرر الناتج عف فعؿ الدفاع مساكيا لمضرر الذم كاف سينتج عف 

ء أك خطرا، لأنث مف غير المعقكؿ أف يككف المدافع حيف دفاعث قد قاـ بتقدير ما كاف سيحؿ الاعتدا

بث مف ضرر لك استمر المعتدم في اعتداءا، إنما يككف التناسب عف مف خلبؿ استخداـ المدافع 

لأقؿ الطرؽ جسامة عمى المعتدم حيف دفاعث، بحيث لك كاف بإمكاف المدافع أف يستخدـ فعؿ ما أك 

يمة اقؿ جسامة بالمعتدم ليدرأ الاعتداء عف نفسث أك مالث لتـ اعتبار المدافع متجاكزا في هذا جر 

، كما أف قياس التناسب لا يتـ 94الحالة لحدكد حؽ الدفاع الشرعي كترتب عمى إثر ذلؾ الضماف

بمعزؿ عف الظركؼ المحيطة بكاقعة الدفاع كالظركؼ الخارجية المحيطة بشخص المدافع مف زماف 

 .95كمكاف كغيرها مف الظركؼ المكضكعية

 أف يككف فعؿ الدفاع هك الخيار الأخير أماـ المدافع (4

يتضمف هذا الشرط أف يككف المدافع قد لجا إلى الخيار الأفضؿ كالأخؼ تقثيرا عمى المعتدم حتى 

فع قد لك تمثؿ فعؿ الدفاع باعتداء كاض  أك جريمة يعاقب عميها القانكف، فالأهـ هك أف يككف المدا

استنفذ جميع الخيارات الأخرل التي اتض  بقنها غير صالحة لدرء الخطر، أما بالنسبة لمكضكع 

الهرب، فالفقث لا يعتبرا مف ضمف خيارات المدافع كلا يقيـ لث أم أهمية كذلؾ لعدـ اتفاقث مع مبادئ 

غير المعقكؿ أف احتراـ الذات كالكينكنة أك الكرامة الإنسانية التي هي أسمى مف كؿ شيء، كمف 

 .96يطالب بث الشخص

                                                           
 .658الخطق، مرجع سابؽ، ص -المبسكط في المسؤكلية المدنية:حسف الذنكف 93
 .156شرح الأحكاـ العامة في قانكف العقكبات ، مرجع سابؽ، ص  :كامؿ السعيد 94
 .214، صمحمد حسف الشامي: ركف الخطق في المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ 95
 .57، صأميف دكاس: مجمة الأحكاـ العدلية كقانكف المخالفات المدنية، مرجع سابؽ 96
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كيعني الخيار الأخير أف المدافع مطالب بالتدرج في استخداـ هذا القكة الأشد فالأشد، كهذا ما يتفؽ  

عميث القانكف كالفقث، إلا أف الفقث الإسلبمي قد خرج عف استخداـ هذا التدرج في حالتيف معينتيف 

جرائـ الكاقعة عمى العرض كالاغتصاب مثلب، كالحالة تتمثؿ الأكلى في حالة دفع خطر جريمة مف ال

الثانية هي حالة ككف المدافع كالمعتدم في حالة مف الالتحاـ الشديد بحيث لا يككف بإمكاف المدافع 

أف يضبط الأمكر أك يقمؿ مف حدة الحدث ففي جميع هذا الحالات لا يككف الشخص في كضع 

 .97يسم  لث بالتفكير في مكضكع التدرج

 رع الرابع : اثر تحقق شروط الدفاع الشرعيالف

يترتػب عمػػى تػكافر مػػا هػك مطمػػكب مػػف شػركط الػػدفاع مجتمعػة دكف أم نقػػص أف فعػؿ الػػدفاع فػػي 

هػػػذا الحالػػػة لا يعتبػػػر تعػػػديا أك جريمػػػة مػػػف الجػػػرائـ التػػػي يعاقػػػب عميهػػػا القػػػانكف، لاف التعػػػدم أك 

قداء أم التػػزاـ قػػانكني تجػػاا المهػػاجـ، الاعتػػداء فػػي هػػذا الحالػػة يكػػكف مشػػركعا، كلا يكػػكف ممزمػػا بػػ

، إلا إذا تجػػاكز المػػدافع  حػػدكد الػػدفاع الشػػرعي 98كيشػػمؿ بطبيعػػة الحػػاؿ الالتػػزاـ المػػدني كالجزائػػي

مػػػف خػػػلبؿ عػػػدـ مراعػػػاة الشػػػركط السػػػابقة أك عػػػدـ التقكػػػد مػػػف تكفرهػػػا، ففػػػي هػػػذا الحالػػػة تتحقػػػؽ 

ناء حالػػػة كاحػػػدة كهػػػي أف تتحقػػػؽ جميػػػع المسػػػؤكلية المدنيػػػة كالجزائيػػػة عمػػػى المػػػدافع كاممػػػة، باسػػػتث

الشػػركط مػػع اخػػتلبؿ شػػرط التناسػػب فػػي اسػػتعماؿ القػػكة كػػقف يسػػتخدـ المػػدافع قػػكة زائػػدة، ففػػي هػػذا 

الحالة يككف ممزما بالتعكيض بقدر ما تجاكز حسب قكاعػد الخطػق المشػترؾ لتكزيػع المسػؤكلية بػيف 

 .99لمسؤكلية عمى أساس الخطقالمدافع كالمعتدم كما ترل القكانيف الحديثة التي تقيـ ا

                                                           
 .225، صجع سابؽمحمد حسف الشامي: ركف الخطق في المسؤكلية المدنية، مر  97
 .301الفعؿ الضار، مرجع سابؽ، ص -المجمد الأكؿ -الكافي في شرح القانكف المدني :سميماف مرقس 98
 .660الخطق، مرجع سابؽ، ص -المبسكط في المسؤكلية المدنية :حسف الذنكف 99
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كهػػك نفػػس الاتجػػاا الػػذم اتخػػذا الفقػػث الإسػػلبمي الػػذم حصػػر تجػػاكز حػػدكد الػػدفاع الشػػرعي فيمػػا 

يخص شرط التناسػب كالقػكة المسػتخدمة فقػط، كاعتبػر تجػاكز حػدكد الػدفاع الشػرعي بمثابػة اعتػداء 

ة مػػف ضػػرر، فػػإذا كػػاف كقػػكة زائػػدة يكػػكف صػػاحبها مسػػئكلا عنهػػا بػػالتعكيض عمػػا أحدثتػػث تمػػؾ الزيػػاد

لممدافع أف يدرأ خطر المعتدم بالضرب فقط إلا انث جرح المعتدم فاف المدافع يضمف بدؿ جرحػث 

ذا دافػػع الشػػخص بجرحػػث لممعتػػدم فقػػاـ المعتػػدم كهػػرب ثػػـ لحقػػث المػػدافع فجرحػػث  لممعتػػدم فقػػط، كا 

ني لػـ يكػف لػث سػبب مرة ثانيػة فانػث يضػمف بػدؿ الجػرح الثػاني الػذم سػببث لممعتػدم لاف الجػرح الثػا

 .100يجيزا كيمحقث أيضا مسؤكلية جزائية

يترتب عمى حالة الدفاع الشرعي كذلؾ أف عمى محكمة المكضػكع بحػث كتقػدير مػا يقدمػث المػدافع 

مػػف أدلػػة عمػػى تػػكفر شػػركط حالػػة الػػدفاع الشػػرعي، بحكػػـ مسػػؤكلية المػػدافع عػػف تبعػػة إثبػػات تػػكفر 

قنث مارس حقث في الدفاع الشرعي أماـ المحكمػة فػاف ، فاف لـ يدفع المتهـ ب101شركطث في الكاقعة

 .102هذا لا يعفيها مف البحث عف تكفر شركط الحؽ

يػػرل الباحػػث أف حػػؽ الػػدفاع الشػػرعي متكافػػؽ بشػػكؿ كامػػؿ مػػع مػػا تقتضػػيث قاعػػدة الجػػكاز الشػػرعي 

حتػى لا يضػمف الفاعػؿ )المػدافع( بػدؿ مػا اتمػؼ، كالسػبب فػي ذلػؾ راجػع إلػى أف فعػؿ الػدفاع ذاتػػث 

هػػك فعػػؿ ضػػار عػػادة مػػا يكػػكف مباشػػرة لا يعتبػػر غيػػر مشػػركع فػػي هػػذا الحالػػة، فحػػؽ الػػدفاع ذاتػػث ك 

كحػدكدا المكضػكعية تمػن  صػػاحبث المجػاؿ حتػى يتمػػؼ كيعتػدم عمػى غيػػرا ضػمف ضػكابط محػػددة 

فيصػػب  التعػػدم كالضػػرر فػػي هػػذا الحالػػة مشػػركعا كبالتػػالي فػػاف الفعػػؿ ذاتػػث جػػائز كلا يشػػكؿ فعػػلب 

ؤكلية، أما بالنسبة لباقي شركط قاعدة الجكاز الشػرعي فػاف حػؽ الػدفاع يسػتكفيها ضارا مكجبا لممس

                                                           
 .156-155الدفاع الشرعي الخاص )دفع الصائؿ( في الفقث الإسلبمي، مرجع سابؽ، ص :زياد ساخف 100
 .286، ص2012عبد الرحمف احمد: شرح قانكف العقكبات القسـ العاـ، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، الطبعة الأكلى  101
 .287المرجع السابؽ، ص 102
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بحكـ عدـ تقييدا بشركط السلبمة خاصة كاف هذا الحؽ قائـ بالدرجة الأكلى عمى الإتلبؼ كقكامث 

 الإضرار، فقيف المنطؽ مف تقييدا بشرط السلبمة إف كاف الحؽ ذاتث إضرار بالآخريف؟ 

ف المخالفات المدنية لـ يكف مكفقا في تناكلث لحػؽ الػدفاع الشػرعي بكافػة جكانبػث، يرل الباحث أف قانك 

فالقانكف جانب الصكاب حينما اشترط القصد في الاعتداء المؤسس لحؽ الدفاع بشكؿ عاـ، في حػيف 

اعتبػػر اعتػػداء القاصػػر كالمجنػػكف الػػذيف يعتبػػركف عػػديمي التمييػػز كمػػا تقتضػػي المجمػػة اعتػػداء يمكػػف 

ا، فالاتجػػاا الػػذم اتخػػذا كػػؿ مػػف مشػػركع القػػانكف المػػدني كالقػػانكف المػػدني الأردنػػي كالفقػػث الػػدفاع ضػػد

الإسلبمي كاف الأص  مف حيث النص عمى جكاز الدفاع عػف مػاؿ الهيػر بشػكؿ عػاـ دكف كضػع أم 

قيكد تضيؽ مف ذلؾ، فقانكف المخالفات المدنية ضيؽ مف نطاؽ ذلؾ بشكؿ كبيػر مػف شػانث أف يمنػع 

 لمدافعة عف ماؿ غيرا في كثير مف الأحكاؿ.الشخص مف ا

يتبػػيف أف قػػانكف العقكبػػات فػػي سػػاير القػػكانيف المدنيػػة فػػي الشػػؽ المتعمػػؽ بالػػدفاع عػػف الػػنفس أك نفػػس 

الهير، عكس الشؽ المتعمؽ بالدفاع عف الماؿ، فقانكف العقكبات ضيؽ بشكؿ كبير مػف نطػاؽ الػدفاع 

عػؿ الػدفاع القػائـ عمػى القتػؿ كالجػرح فػي جػرائـ السػرقة عف الماؿ أك ماؿ الهير لدرجة كفيمػة بحصػر ف

كالنهب في المنقكؿ فقط، كبالتالي فاف أم دفاع شرعي تضمف جرح المهاجـ أك قتمث فػي إطػار قػانكف 

المخالفػات عمػػى عقػػار يشػهمث لا يعتبػػر دفاعػػا شػػرعيا كمػا يقضػػي قػػانكف العقكبػات ففػػي هػػذا الحالػػة لا 

لكسػػيمتيف، فمػػا الحػػؿ بالنسػػبة لصػػاحب المػػاؿ أك شػػاغمث فػػي حػػاؿ يجػػكز لممػػدافع أف يسػػتخدـ أم مػػف ا

قرر شخص ما مسم  أف يستكلي عمى عقار تحت يدا؟  لػذلؾ يػرل الباحػث ضػركرة أف يكسػع قػانكف 

 العقكبات مف دائرة الدفاع فيما يخص الماؿ كماؿ الهير. 
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 المطمب الثالث : حالة الضرورة

حتياج إلى الشيء كقد اضطر إلى الشيء أم الجق الضركرة في المهة تعني" الاضطرار كهك الا

، لقكلث تعالى ") فمف اضطر غير باغ ك لا عاد فلب إثـ 103إليث كهي اسـ لمصدر الاضطرار"

، أما اصطلبحا فقد عرفها فقهاء الشريعة الإسلبمية بقنها "الإلجاء إلى الفعؿ مف 104عميث("

ث عمى الفعؿ مف الإنساف، كيشمؿ أيضا ما الإنساف أك غيرا كيشمؿ الإكراا الذم يككف الدافع في

كغيرها مف التعريفات أشهرها تعريؼ الدكتكر  105يككف الدافع فيث عمى الفعؿ مف قكل الطبيعة"

، أما فقهاء القانكف الحديث فقد عرفكا حالة الضركرة بقنها:"ظرؼ خارجي يحمؿ خطرا 106الزحيمي

 .107يؿ الآخر"حالا، يتقابؿ أمامث حقاف لشخصيف فيضحي احدهما في سب

تتفؽ كؿ مف حالة الضركرة كالدفاع الشرعي في أف كؿ منهما تفترضاف كجكد خطر محدؽ عمى 

النفس أك نفس الهير أك الماؿ أك ماؿ الهير يقكـ المدافع أك المضطر بمكاجهتث، لكنهما يختمفاف 

، خاصة كاف مف حيث الآثار المترتبة، فالفقث يرل أف المضطر مسئكؿ عف فعمث، أما المدافع فلب

يعني أف المدافع ضامف ما ينشا مف ضرر جراء فعمث كحالة 108تجاكز حدكد الدفاع الشرعي

الضركرة تماما، كيختمفاف أيضا فيما يخص المضركر، حيث أف المتضرر في حالة الضركرة 
                                                           

 .483ص ,الجزء الرابع ,لساف العرب، مادة ضرر :ابف منظكر 103
 .173آية رقـ ,سكرة البقرة 104
 .62ية المدنية في القانكف المدني اليمني، مرجع سابؽ، صالإعفاء مف المسؤكل :إسماعيؿ المحاقرم 105
عرؼ الدكتكر كهبة الزحيمي الضركرة عمى أنها: حالة يطرأ فيها عمى الشخص خطر ما أك مشقة كبيرة مف شانها أف تجعؿ صاحبها 106

ف بإمكاف هذا الشخص في حالة خكؼ شديد مف الإصابة بقم أذل أك أية أضرار مادية أك جسدية، كيترتب عمى ما سبؽ أف يكك 
ارتكاب ما حرمتث الشريعة أك ترؾ ما أكجبتث حتى يبعد عف نفسث ضررا ظف غالبا انث سكؼ يصيبث )كهبة الزحيمي، نظرية الضركرة 

 (.68الشرعية، مرجع سابؽ، ص
ـ، 1993ة، بدكف طبعةنظرية الضركرة في الفقث الجنائي الإسلبمي كالجنائي الكضعي، دار النهضة العربية، القاهر  :يكسؼ قاسـ 107
 .86ص
قضت محكمة النقض الفمسطينية بمسؤكلية المتهـ الكاممة عف مكت الضحية بعد أف كجث إليث ضربة كاحدة بالخنجر في صدرا  108

ف المتهـ في كقت سابؽ بينما كاف في مكتبث دخؿ عميث الضحية ك اقترب مف المقعد الذم يجمس عميث فما كاف مف المتهـ إلا حيث ا
رج الخنجر مف الجرار كطمب مف الضحية أف يهادر، إلا أف الضحية رفض ذلؾ، كبعد ذلؾ حصؿ تدافع بينهما أدل إلى تكسر أنث اخ

زجاج باب المكتب كفي تمؾ المحظة قاـ المتهـ بطعف الضحية مرة كاحدة، كاعتبرت أف فعؿ الطاعف لا يمثؿ حالة مف حالات الضركرة  
ع الشرعي، فتجاكز حؽ الدفاع الشرعي لا ينشا إلا إذا كاف هذا الحؽ مستكفيا جميع الشركط التي في القانكف كهي تجاكز حدكد الدفا

 (.29/2/2012،الصادر بتاريخ125/2011نص عميها القانكف إلا أف شرط التناسب فيث قد اختؿ )نقض جزاء،رقـ 
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شخص برمء لـ يرتكب أم فعؿ غير مشركع كلـ يهاجـ المضطر أك نشق الخطر بسببث عمى 

الدفاع الشرعي الذم يككف معتديا)مهاجما( بالأساس كفعمث يعتبر فعلب غير عكس المضركر في 

 .109مشركع

ينبهي التمييز بيف حالة الضركرة كالفضالة في القانكف، التي عرفتها المجمة حيف عرضها 

( منها ) الفضكلي هك مف يتصرؼ بحؽ بدكف إذف شرعي(، 112لممقصكد بالفضكلي في المادة)

كف حتى يككف تصرفث في حؽ غيرا كالذم تـ بدكف إذف صاحبث عمى كجث الذم يشترط فيث القان

مشركع مجمكعة مف الشركط، تتضمف أف عمؿ الفضكلي كالذم قد يككف تصرفا قانكنيا أك عملب 

ماديا  لا بد مف أف يككف مهما جدا كضركرم لمصمحة صاحب الماؿ أك الشيء، كاف يككف هذا 

دة عمى الطرؼ الآخر، كمف يدفع ضريبة كاجبة عمى رب التصرؼ أك الفعؿ نافع كيعكد بالفائ

، فإذا ما 110العمؿ كي لا يتـ تكقيع الحجز عمى أمكالث أك يقبؿ اشتراطا لمصمحة رب العمؿ

تكفرت الشركط السابقة فاف صاحب الشيء ممزـ بتنفيذ التعهدات التي يعقدها الفضكلي باسمث 

لفضكلي فيما يخص أم تصرؼ بماؿ كتعكيضث عف أية خسائر لحقت بث، كنفي مسؤكلية ا

 .111الشخص الآخر

يتبيف مما سبؽ أف كؿ مف الفضالة كحالة الضركرة قد يتضمنا تصرؼ بماؿ الآخر بدكف إذف مف 

صاحبث، إلا أف هذا التصرؼ أك الإتلبؼ تـ لمصمحة المضركر أك عمى الأقؿ لمصمحتث 

تي تمت لمصمحة الفاعؿ كلمصمحة المضركر كذلؾ في الفضالة عمى عكس حالة الضركرة ال

 فقط.

                                                           
 .18ـ، ص2016قاهرة، الطبعة السادسة أنكر العمركسي: المكسكعة الكافية في شرح القانكف المدني، دار العدالة، ال 109
 336ص ,مرجع سابؽ ,أميف دكاس: مجمة الأحكاـ العدلية كقانكف المخالفات المدنية 110
 .342ص ,المرجع السابؽ 111
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يتناكؿ هذا المطمب تكضيحا كؿ مف الطبيعة القانكنية لحالة الضركرة كصكر الحالة كالشركط 

 المطمكبة لقيامها، ككذلؾ الآثار القانكنية المترتبة عميها في الأفرع التالية.

 الفرع الأول:  الطبيعة القانونية لحالة الضرورة 

المدنية لحالة الضركرة في أحكامث، كبالنظر إلى مجمة الأحكاـ لـ يتطرؽ قانكف المخالفات 

العدلية كالتي تعتبر مطبقة في فمسطيف بالقدر الذم لا يتنافر مع أحكاـ قانكف المخالفات، تعتبر 

أحكاـ المجمة سارية فيما يخص هذا المكضكع، كهذا يستدعي البحث في الأساس القانكني لحالة 

 ي ككنث المصدر التاريخي كالفقهي لممجمة.الضركرة في الفقث الإسلبم

 أكلا : الطبيعة القانكنية لمضركرة في الفقث الإسلبمي

تضمف الفقث الإسلبمي العديد مف الأدلة الشرعية مف القراف الكريـ كالسنة الشريفة كذلؾ القكاعد 

دلية التي الفقهية المتفؽ عميها التي تشير إلى حالة الضركرة ، كمف ضمنها مجمة الأحكاـ الع

( منها عمى 21أشارت لحالة الضركرة في العديد مف نصكصها، حيث نصت في المادة)

أف"الضركرات تبي  المحظكرات" كفيث إشارة كاضحة باف الفقث الإسلبمي اقر بجكاز ارتكاب بعض 

( منها عمى أف"الاضطرار لا 33الأفعاؿ المحظكرة في أحكاؿ الضركرة، إلا أنها نصت في المادة)

 112ؿ الحؽ" كبهذا تككف قد أقرت الضماف كالجزاء المدني عمى هذا الأفعاؿ.يبط

كمف خلبؿ استعراض الأساس القانكني لنظرية الضركرة يمكف تكييؼ حالة الضركرة عمى أنها  

حالة تقكـ عمى اعتبار الفعؿ غير الجائز فعلب مباحا، بهض النظر عف ماهية الفعؿ أك العمؿ، 

                                                           
 .64-63، صأميف دكاس: مجمة الأحكاـ العدلية كقانكف المخالفات المدنية، مرجع سابؽ 112
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لك كاف ذلؾ الفعؿ مف ضمف الكاجبات القانكنية الكاقعة عمى عاتؽ  فتسرم حالة الضركرة حتى

 .113الشخص، بحيث يحؽ لمشخص في حالة الضركرة أف يترؾ ما يقع عمى عاتقث مف كاجبات

 ثانيا: الطبيعة القانكنية لنظرية الضركرة في ظؿ القكانيف الحديثة

، فقد تناكلت 114لباعث مف إقرارهابهض النظر عف الأساس القانكني لحالة الضركرة في القانكف، كا

، 115معظـ القكانيف الحديثة نظرية الضركرة بشكؿ كاض  كصري  كمشركع القانكف المدني الفمسطيني

فالمشرع  أشار إلى أف حالة الضركرة تعتبر احد الحالات التي تنتفي بها المسؤكلية عف الفاعؿ، لكف 

رتب عميها أحيانا تخفيؼ المسؤكلية كليس نفيها المشرع لفت الانتباا أيضا إلى أف هذا الحالة قد يت

، كذلؾ بناء عمى أحكاـ 116بالكامؿ كما لك كاف المضركر مشترؾ نكعا ما في إحداث الضرر

المسؤكلية القائمة عمى أساس الخطق المشترؾ، فالشخص الذم يحفر في ارض جارا حتى يعدؿ مف 

را اكبر بضرر اقؿ، كمع هذا فقد يككف مسار سيؿ الأمطار الجارؼ لا يككف مخطئا ككنث تفادل خط

 . 117مسئكلا حسب ما يراا القاضي مناسبا مف تعكيض بمقتضى سمطتث التقديرية

                                                           
 .282ـ، ص2014ت الحمبي الحقكقية، لبناف، الطبعة الأكلى عكارض المسؤكلية المدنية، منشكرا:فرهاد حسيف 113
حاكؿ فقهاء القكانيف الحديثة أف يضعكا بعض النظريات لتحديد الأساس القانكني لمنظرية، أكلها كاف نظرية القانكف الطبيعي كالتي  114

لجميع الناس، كذلؾ عندما كاف القانكف  تعتبر أف جميع المتاع كالمصال  المكجكدة عمى كجث الأرض كانت سابقا مممككة عمى الشيكع
الطبيعي هك كحدا المكجكد إلى أف أتت القكانيف الحديثة كعممت عمى تطبيؽ نظاـ الممكية الفردية، كعميث كمما كاف الفرد بحاجة ماسة 

ئذ، أما النظرية الثانية لإتلبؼ متاع غيرا لدفع بلبء اكبر عنث فاف أساس ذلؾ هك أف القانكف الطبيعي حؿ مكاف القانكف الحديث حين
فتسمى بالإكراا المعنكم: كالتي يرل أنصارها أف الخكؼ مف الضرر الشديد الذم يتعرض إليث المتمؼ هك بمثابة إكراا معنكم عميث 

الثة يضطرا إلى إتلبؼ ماؿ غيرا، كهك رأم منتقد ككف بعض الحالات لا يتكفر فيها أم نكع مف الإكراا عمى المضطر، أما النظرية الث
نما كاف فقط  فهي نظرية انتفاء القصد الجنائي كالتي يرل أنصارها أف الفاعؿ المضطر قد قاـ بالإتلبؼ ليس عند قصد الإضرار بهيرا كا 
لكي ينقذ نفسث أك مالث ، رابعا :نظرية عدـ تحقؽ الهاية مف عقكبة المضطر حيث أف أنصار هذا النظرية يركف أف المضطر في هذا 

عكارض المسؤكلية،  :فر لديث النية الجرمية كلا يعتبر خطرا عمى المجتمع  كعميث لا عبرة بمعاقبة هذا الشخص)فرهاد حسيفالحالة لا تتك 
 (.289-287مرجع سابؽ، ص

( مف مشركع القانكف المدني الفمسطيني عمى: مف سبب ضررا لهيرا لتفادل ضررا اكبر، محدقا بث أك بهيرا، لا 184نصت المادة) 115
 ما إلا بالتعكيض الذم تراا المحكمة مناسبا.يككف ممز 

 .27، صأنكر العمركسي: المكسكعة الكافية في شرح القانكف المدني، مرجع سابؽ 116
 .229-228، صمحمد حسف الشامي: ركف الخطق في المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ 117
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أما بالنسبة لمقانكف الأردني الذم يقيـ المسؤكلية عمى أساس الإضرار، فالمشرع لـ ينص بشكؿ 

يقة غير مباشرة صري  عمى نظرية الضركرة، كاكتفى بالإشارة إليها بكاسطة بعض النصكص بطر 

مثمما فعمت مجمة الأحكاـ العدلية، فكلبهما يستمد معظـ أحكامث مف الفقث الإسلبمي، كاعتبر المشرع 

أف حالة الضركرة هي حالة يضطر فيها الشخص إلى ارتكاب ضرر قميؿ لتجنب ضرر كبير، لكف 

ا مساير إلى ما ، كاتجث قانكف العقكبات الأردني في اتجا118هذا لا يعني عدـ تعكيضث لممضركر

يقتضي الفقث الإسلبمي كمجمة الأحكاـ مف خلبؿ اعتبار حالة الضركرة مف ضمف مكانع العقاب في 

، كهذا يعني أف الفاعؿ في منظكر القانكف لا يككف مسئكلا جزائيا عف حماية نفسث 119القانكف الجنائي

أف يككف هذا الضرر  أك غيرا مف خطر حاؿ يهددهـ أك حماية مالث أك ماؿ غيرا مف خطر اشترط

 . 120كبيرا كجسيما بالإضافة إلى باقي شركط حالة الضركرة

 الفرع الثاني : صور حالة الضرورة

ذكر الفقث الإسلبمي العديد مف التطبيقات كالقكاعد الفقهية ذات الصمة بحالة الضركرة دكف أف يضع 

حكؿ دكف هلبكث قاعدة عامة مجردة بخصكصها، فقشار بجكاز اخذ الشخص ماؿ غيرا حتى ي

الكشيؾ، أك قتؿ الشخص الجمؿ الذم يصكؿ عميث حتى يخمص نفسث مف الجكع الشديد كالهلبؾ، 

مع أف الجمؿ ليس مف ضمف ممتمكاتث، أك الشخص الذم يكرا غيرا عمى أف يتمؼ ماؿ غيرا مف 

                                                           
 .53ص الفعؿ الضار، مرجع سابؽ، -الالتزاـمصادر  :بشار الممكاكم كفيصؿ العمرم 118
تستمد معظـ القكانيف المدنية الحديثة شركط حالة الضركرة مف القكانيف العقابية التي نظمت بشكؿ كبير حالة الضركرة، كسط 119

فاتجاا آخر يعتبرها مف مكانع المسؤكلية الجزائية  ,اختلبفات حكؿ مدل اعتبار حالة الضركرة مف مكانع العقاب كالمشرع الأردني
ليؿ استخدامث مصطم  لا يساؿ بدلا مف مصطم  لا يعاقب، كتبرز أهمية ذلؾ في ككف مكانع العقاب لا تعني أف كالمشرع العراقي، بد

نما قد تمحقث مسؤكلية جنائية أحيانا عمى عكس مكانع المسؤكلية التي دائما ما تككف مانعة لأم نكع مف  الجاني لا يساؿ جنائيا بتاتا كا 
  (.290عكارض المسؤكلية المدنية، مرجع، سابؽ، ص العقكبة عمى الجاني ،) فرهاد حسيف،

( مف قانكف العقكبات الأردني عمى)لا يعاقب الفاعؿ عمى فعؿ ألجقتث الضركرة إلى أف يدفع بث في الحاؿ عف 89نصت المادة ) 120
 . اسب كالخطر (نفسث أك غيرا أك عف ممكث أك ممؾ غيرا خطرا جسيما محدقا لـ يتسبب هك فيث قصدا، شرط أف يككف الفعؿ متن
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خلبؿ تهديدا بتلبؼ عضك مف أعضائث أك مكتث حتى إف لـ ينصاع إلى ذلؾ كغيرها مف الصكر 

 .121التي لا حصر لها

بالمقابؿ يذهب الفقث الحديث كالقانكف المصرم الذم نسخ منث مشركع القانكف المدني الفمسطيني 
 نصث فيما يخص حالة الضركرة، إلى أف حالة الضركرة تقسـ لعدة صكر عمى النحك التالي:

لحالة مف غير (حالة مف يحدث بنفسث أك مالث ضررا لدفع ضرر اكبر منث كاف سيمحؽ بث، كهذا ا1
 المعقكؿ أف يترتب أية مسؤكلية لاف الشخص لا يككف مسئكلا أماـ نفسث.

 .122(حالة إحداث ضرر بالنفس أك الماؿ حتى ينقذ غيرا أك مالث مف خطر ضررا اكبر2

 (حالة إحداث المضطر لضرر يمحؽ بالهير لتجنب خطر ضررا اكبر كاف سيمحؽ بالمضطر.3

ب خطر ضررا اكبر كاف سيصيب شخص ثالث ليس المضركر (حالة إحداث ضرر بالهير لتجن4
 123كلا المضطر

 الفرع الثالث :شروط حالة الضرورة

 أكلا: أف تككف حالة الضركرة ناشئة عف خطر حاؿ 

يشبث هذا الشرط إلى حد كبير الشرط الأكؿ الذم يتطمبث حؽ الدفاع الشرعي، إلا أف الاختلبؼ 

ث، كيعني هذا الشرط أف الخطر الذم يخشى كقكعث لا بد بينهما متمثؿ في هكية المهاجـ كأهداف

مف أف يككف حالا كليس مستقبلب، دكف أف يترؾ مجالا للبنتظار، أيف المنطؽ مف اخذ الشخص 

  124طعاـ غيرا دكف إذنث عمى اعتبار انث سكؼ يجكع جكعا شديدا فيما بعد؟

 ثانيا: أف يككف مصدر الخطر أجنبيا عف مستعمؿ الحالة
                                                           

 .38مرجع سابؽ، ص ,شرح المجمة :عمي حيدر121
 .292الفعؿ الضار، مرجع سابؽ، ص -المجمد الأكؿ -الكافي في شرح القانكف المدني :سميماف مرقس 122
 293المرجع السابؽ، ص 123
محمة الكبرل، بدكف دار الكتب القانكنية، الالمسؤكلية المدنية عف العمؿ غير المشركع بيف الخطق كالضرر،  :جبار طث 124

 .257، ص  ـ2010طبعة
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حالة الضركرة أف يككف مصدر الخطر أجنبيا، فلب يجكز بقم حاؿ مف الأحكاؿ أف  يتطمب في

يككف المضطر هك مف تسبب في الخطر، فمصدر الخطر في هذا الحالة عادة ما يككف بفعؿ 

لا كاف المضطر في هذا الحالة هك الفاعؿ كترتب  الطبيعة كقد يككف مف فعؿ شخص آخر، كا 

 .125ية كاممة مدنيا كجزائياعمى ذلؾ أف يككف مسئكلا مسؤكل

 ثالثا: أف يككف الخطر المراد تفاديث اكبر مف الضرر الذم كقع لمهير

بالنظر إلى الهاية مف إقرار حالة الضركرة كالهاية مف كرائها يمزـ أف يككف الخطر الذم يراد 

الضرر تفاديث اكبر مف الضرر الذم لحؽ بالهير، فإذا ما كاف الضرر الذم يراد تفاديث اقؿ مف 

( مف المجمة 27الذم كقع بالفعؿ لمهير، فلب كجكد لحالة ضركرة تطبيقا لمقاعدة الفقهية في المادة)

كهي"الضرر الأشد يزاؿ بالضرر الأخؼ" كهذا ينطبؽ إذا ما كاف الضرريف متساكييف، ففي 

 .126الحالتيف لا يككف الشخص مضطرا كلا يجكز لث إتلبؼ ماؿ الآخريف

فقث الإسلبمي إلى أف المضطر يككف مذنبا في حاؿ لجكئث إلى ارتكاب تطبيقا لذلؾ يذهب ال

جريمة نفس كالقتؿ أك الضرب أك في حاؿ ضحى بحياة غيرا مف اجؿ إنقاذ نفسث أك اتمؼ عضك 

مف أعضاء غيرا حتى يسمـ جسدا هك، أما فيما يتعمؽ بجرائـ الحدكد كالتعازير كجريمة السرقة 

ركف أف لمضركرة اثر في جرائـ التعازير أك التقديب كلا ترتب كالقذؼ فاغمب عمماء الشريعة ي

مسؤكلية عقابية عمى الجاني بجعمها مباحة، أما جرائـ الحدكد السبعة فلب يتصكر قياـ حالة 

 .127الضركرة فيها بقم شكؿ مف الأشكاؿ إلا جريمة السرقة كجريمة شرب الخمر

                                                           
المسؤكلية المدنية في ضكء الفقث ك القضاء، دار محمكد لمنشر كالتكزيع، القاهرة،  :عز الديف الديناصكرم كعبد الحميد الشكاربي 125

 .86الطبعة السابعة، بدكف سنة نشر، ص
 كما بعدها. 40شرح المجمة، مرجع سابؽ، ص :عمي حيدر 126
 .236ص ,مرجع سابؽ ,الكجيز في إيضاح قكاعد الفقث الكمية :هزممحمد صدقي ال 127
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ر حالة الضركرة شاممة لأنكاع الجرائـ كافة تماما كما ذهب قانكف العقكبات الأردني عندما اعتب

لتشمؿ جرائـ الأشخاص كالأمكاؿ، بخلبؼ قانكف العقكبات المصرم الذم جعؿ مف حالة 

الضركرة سبب لرفع العقكبة لكف في جرائـ الأشخاص فقط، كلـ يشمؿ جرائـ الأمكاؿ فمـ يرفع 

 .128العقكبة عف الجاني حتى لك تكفرت شركط الضركرة

 يككف أماـ المضطر كسيمة أخرل اقؿ تقثيرا عمى الهيررابعا: ألا 

يجب عمى المضطر أف يتخذ أهكف الكسائؿ كالأفعاؿ تقثيرا عمى المضركر، فإذا ما تحتـ عميث 

ارتكاب جريمة ما فلب بد مف تككف هذا الجريمة هي الطريؽ كالخيار الأخير الذم أمامث، كهذا 

احة لدرأ الخطر كترؾ الكسيمة غير المشركعة قدر يعني أف عمى المضطر استعماؿ الكسيمة المب

لا اعتبر متعديا ككجب عميث تحمؿ كامؿ المسؤكلية المدنية كالجزائية عف تجاكز حدكد  الإمكاف، كا 

، لكف هذا الشرط غير مطمؽ حسب الحالة أك الكضع القائـ، حيث قاـ الفقث الإسلبمي 129حقث

 لنحك التالي:بكضع بعض الشركط زيادة عمى ما سبؽ كهي عمى ا

أكلا: ألا يتعارض فعؿ المضطر مع المبادئ الأساسية لمشريعة الإسلبمية كمنها حفظ حقكؽ الآخريف 

كالالتزاـ بقصكؿ الديف التي اقرها، كمنع التعدم عميها بقم شكؿ مف الأشكاؿ، فلب يمكف بقم شكؿ 

إلى القتؿ أك الزنا أك  مف الأشكاؿ أف يمجا المضطر كبهض النظر عف حالة الضركرة التي مر فيها

 .130الردة

                                                           
 .262، ص1993نظرية الضركرة في الفقث الجنائي الإسلبمي، دار النهضة العربية، القاهرة، بدكف طبعة  :يكسؼ قاسـ 128
 .292عكارض المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ، ص :فرهاد حسيف 129
 .70مقارنة مع القانكف الكضعي، مرجع سابؽ، ص نظرية الضركرة الشرعية :كهبة الزحيمي 130
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ثانيا: في حالة الضركرة العامة عمى المكظؼ المسئكؿ حيف استعمالث لحالة الضركرة التحقؽ مف 

كجكد إحدل صكر الضركرة، كالمتمثمة في ظمـ كبير أك ضرر كاسع أك ضياع منفعة عامة يترتب 

 .131عميها تعرض الدكلة لمخطر

 الفرع الرابع: آثار حالة الضرورة

تختمؼ الآثار المتربة عف حالة الضركرة في الفقث الإسلبمي عنث في القكانيف الحديثة باستثناء 

( 33القانكف الأردني الذم يستمد أحكامث مف مجمة الأحكاـ العدلية، فقد ذهب الفقهاء إلى أف المادة)

( مف 21)مف المجمة التي تنص عمى)الاضطرار لا يبطؿ حؽ الهير( تعتبر استثناء عمى المادة

( تتضمف عذر إسقاط الجزاء العقابي 21المجمة التي جاء فيها)الضركرات تبي  المحظكرات(، فالمادة)

عف الفعؿ فقط دكف أف تشمؿ الجزاء المدني فالإباحة يجب ألا تككف سببا لضياع حقكؽ الآخريف، 

ع، ( تضمنت نكعيف مف الاضطرار داخمي)سماكم( كالجك 33كأشار الفقث إلى أف المادة)

كخارجي)غير سماكم( كهك الإكراا الذم إف كاف ممجئا فاف المكرِا يضمف بدؿ المضطر لقاء ما 

اتمؼ الفاعؿ، بخلبؼ الإكراا غير الممجئ الذم يضمف المضطر)الفاعؿ( بدؿ ما اتمؼ بالرغـ مف 

 132 اضطرارا.

اعتبار  تذهب القكانيف الحديثة كالقانكف المصرم كمشركع القانكف المدني الفمسطيني إلى

المضطر في حاؿ تكفر شركط الضركرة مسئكلا مسؤكلية جكازية حسب السمطة التقديرية 

لمقاضي، مع مراعاة التفريؽ بيف ثلبث حالات، أكلها أف يككف المضطر قد نج  في تفادم 

الضرر الأكبر الذم كاف يخشاا ففي هذا الحالة يحكـ القاضي عميث بتعكيض مناسب، ثانيا في 

ع المضطر أف يتجنب إلا مقدارا محددا مف الضرر فالقاضي يحكـ عميث بالضماف حاؿ لـ يستط

                                                           
 .72نظرية الضركرة الشرعية مقارنة مع القانكف الكضعي، مرجع سابؽ ، ص :كهبة الزحيمي 131
 .286ص ,مرجع سابؽ ,محمد الزحيمي: القكاعد الفقهية كتطبيقاتها في المذاهب الأربعة 132



46 
 

كيككف مقدارا معادؿ لمقدار ما تـ تجنبث مف ضرر، ثالثا في حاؿ لـ يتمكف المضطر مف إنقاذ 

أم شيء ففي هذا الحالة يحكـ القاضي عميث بالتعكيض الكامؿ عما سببث مف ضرر للآخريف 

 .133ير ظركؼ الضركرةلاعتبارا قد أخطا في تقد

يرل الباحث أف القكاعد كنصكص المكاد المكجكدة في مجمة الأحكاـ فيما يخص حالة الضركرة 

كانت عمى درجة عالية مف التكافؽ مع قاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف خاصة الآثار 

ترتب الضماف، المترتبة عميها، فبالرغـ مف ككف حالة الضركرة أمرا أك فعلب جائزا شرعا إلا أنها 

ذلؾ  راجع لما كرد في المجمة مف نصكص أخرل تتكافؽ مع الشرط الثاني مف شرطي قاعدة 

الجكاز الشرعي كهك ألا يككف الفعؿ الجائز عبارة عف إتلبؼ ماؿ الهير لأجؿ الفاعؿ، خاصة 

 كاف بعض الفقث يعتبر بعض صكر الضركرة مف قبيؿ الكاجبات القانكنية عمى الفرد.

حث أف مكقؼ القكانيف الحديثة يخالؼ بشكؿ صري  قاعدة الجكاز الشرعي مف خلبؿ جعؿ يرل البا

مسؤكلية المضطر مسؤكلية جكازية تعتبر المضطر غير مسئكؿ في الأصؿ إلا إذا رأل القاضي 

تعكيض المضركر حسب سمطتث التقديرية كهذا يعني اختلبؿ الشرط الثاني مف القاعدة في ظؿ 

، فالفقث الحديث جعؿ مف مقدار نجاعة الشخص في درء الخطر مقياسا تطبيؽ نصكص المشركع

لمدل تكفر الحالة كمقياسا لمقدار التعكيض كذلؾ، كهذا غير عادؿ لممضركر الذم لا ذنب لث 

بظركؼ المضطر كما الـ بث، كلا يكجد سبب منطقي يعني حرماف المضركر كلك بجزء مف الضماف 

ثبات حالة الضركرة يرل الباحث كبالقياس عمى حالة الدفاع حتى يسمـ المضطر، أما بالنسبة لإ

 الشرعي أف تككف مف مسؤكلية المضطر إثباتها.

                                                           
 .299-298عكارض المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ، ص :فرهاد حسيف 133
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 المطمب الرابع : تنفيذ أمر الرئيس

( منها إلى انث )يضاؼ الفعؿ إلى الفاعؿ لا الآمر مالـ يكف مجبرا(، هذا 89تشير المجمة في المادة)

ي الشخص أمرا يفيد بإتلبؼ ماؿ شخص ثالث لا يعفي القاعدة تتضمف بشكؿ صري  أف مجرد لق

، كالإكراا المقصكد 134الفاعؿ مف المسؤكلية ، إلا إذا كاف الأمر إلزاميا لث أك كاف مكرها عمى فعمث

في هذا الحالة هك الإكراا الممجئ كقف يقكؿ شخص لآخر اتمؼ ماؿ فلبف أك قطعت يدؾ، ففي هذا 

لضماف عمى الآمر كحدا دكف المقمكر الذم لا ضماف عميث، الحالة يككف الإكراا ممجئا كيككف ا

عكس الإكراا غير الممجئ الذم يككف فيث المكرَا )المقمكر( مسئكلا عف كافة الأضرار تصيب 

الآخريف، فالإكراا غير الممجئ لا يجكز التحجج بث ككسيمة لنفي المسؤكلية في حاؿ أدل إلى هلبؾ 

 .135ماؿ الآخريف

بعض الحالات التي تخرج عف نطاؽ القاعدة السابقة، أهمها أف يككف الأمر  كضع الفقث الإسلبمي

لزاميا لمفاعؿ، يشمؿ ذلؾ أيضا الأب الذم  قد صدر مف السمطاف أك الحاكـ فقمرا يعتبر إجباريا كا 

يقمر ابنث بإتلبؼ ماؿ شخص آخر شرط أف يككف الابف صبيا كغيرها مف الأمثمة كالتي اعتبرها 

، كهك ما ظهر جميا في 136جكاز الشرعي كما ذكر سابقا في مقدمة هذا الرسالةالفقث مف صكر ال

القانكف المدني الأردني كمشركع القانكف المدني الفمسطيني حيف استثنيا مف القاعدة السابقة أف يككف 

الأمر عبارة عف تنفيذ لأمر رئيس في العمؿ، فالقانكف يعتبر تنفيذ أمر الرئيس بما يتضمنث مف 

مف شانث أف ينفي المسؤكلية المدنية عف الشخص أك المكظؼ، الأمر ذاتث ينطبؽ عمى  الأعماؿ

                                                           
 .378مرجع سابؽ، ص ,2ج ,محمد صدقي الهزم: الكجيز في إيضاح قكاعد الفقث الكمية 134
 .746ص ,مرجع سابؽ ,عمي حيدر: شرح المجمة 135
 .379، صمرجع سابؽ ,محمد صدقي الهزم: الكجيز في إيضاح قكاعد الفقث الكمية 136
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قانكف العقكبات الأردني الذم نفى المسؤكلية الجزائية عف الشخص في الحالة السابقة، كحالة إطاعة 

 . 137القانكف

 أكلا: تنفيذ أمر الرئيس

ف الحديث كالتي مف شانها أف تنفي أم يعتبر تنفيذ أمر الرئيس احد صكر انتفاء الضماف في القانك  

مسؤكلية عف المكظؼ، كيقصد بث كؿ"أمر يكجهث الرئيس الإدارم المباشر لممكظؼ مف اجؿ القياـ 

بعمؿ معيف كتنفيذا خدمة لممصمحة العامة كأحيانا قد يتطمب منث تنفيذ مهمة محددة تتطمبها ظركؼ 

ر الرئيس كقحد مكانع المسؤكلية هك أف المكظفيف ، كتبرز الهاية مف اتخاذ تنفيذ أم138العمؿ الإدارم"

العمكمييف تككؿ إليهـ العديد مف المهاـ كالكاجبات التي تخدـ الصال  العاـ كالحفاظ عمى النظاـ العاـ 

في المجتمع، فكاف لا بد مف تكفير مناخ مناسب لهـ يحكؿ دكف شعكرهـ بقم خكؼ أك تردد عند 

بحمايتهـ مف التعرض لممسائمة المدنية عف الأضرار التي تنتج عف قيامهـ بكاجباتهـ الكظيفية، كذلؾ 

 .139تنفيذ ما سبؽ

 ثانيا: إطاعة القانكف:

يفرض القانكف أحيانا عمى الأشخاص العادييف مف فئات معينة كليس فقط المكظفيف العمكمييف 

كؿ مف أداء بعض الكاجبات المفركضة بنص القانكف، كالكاجب القانكني الذم يقضي بمسؤكلية 

                                                           
 يككف المكظؼ العاـ مسئكلا عف عممث الذم اضر بالهير إذا  ( مف مشركع القانكف المدني الفمسطيني عمى: لا183نصت المادة ) 137

قاـ بث تنفيذا لأمر صدر إليث مف رئيسث، متى كانت إطاعة الأمر كاجبة عميث، أك كاف يعتقد أنها كاجبة كأقاـ الدليؿ عمى اعتقادا 
كفي نفس الاتجاا  ,مث جكانب الحيطة كالحذربمشركعية الفعؿ الذم كقع منث، ككاف اعتقادا مبنيا عمى أسباب معقكلة كانث راعى في عم

( مف قانكف العقكبات الأردني عمى: لا يعتبر الإنساف مسئكلا جزائيا عف أم فعؿ إذا كاف قد أتى ذلؾ الفعؿ في أم 61نصت المادة )
تث إلا إذا كاف الأمر إطاعة أمر صدر إليث مف مرجع ذم اختصاص يكجب عميث القانكف إطاع -2تنفيذ لمقانكف -1مف الأحكاؿ التالية:

يضاؼ الفعؿ إلى الفاعؿ لا إلى الآمر إلا أف يككف  -1( مف القانكف المدني الأردني عمى أف:263كذلؾ تنص المادة) غير مشركع،
كمع ذلؾ لا يككف المكظؼ العاـ مسئكلا عف عممث -2ا مجبرا، عمى أف الإكراا المعتبر في التصرفات الفعمية هك الإكراا الممجئ كحد

لذم أضر بالهير إذا قاـ بث تنفيذا لأمر صدر إليث مف رئيسث، متى كانت إطاعة هذا الأمر كاجبة عميث أك كاف يعتقد أنها كاجبة ك أقاـ ا
 .الدليؿ عمى اعتقادا بمشركعية العمؿ الذم كقع منث، ككاف اعتقادا مبنيا عمى أسباب معقكلة كانث راعى في عممث جانب الحيطة كالحذر

 .325عكارض المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ، ص :يففرهاد حس 138
 .60، صأميف دكاس: مجمة الأحكاـ العدلية كقانكف المخالفات المدنية، مرجع سابؽ 139
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يمارس مهنة الطب أك ما يشابهها أف يخبر السمطات عف إسعاؼ كؿ حالة قد ارتكب بحقها 

جناية أك جنحة كغيرها مف الأمثمة، فالطبيب أثناء ممارستث لمهامث كالذم قد يككف مكظفا عاما 

عية ، كهك نفس الاتجاا البارز في الفقث الإسلبمي الذم اعتبر تنفيذ الكاجبات الشر 140كقد لا يككف

كالقانكنية مف ضمف الصكر التي لا ترتب الضماف عمى مف ينفذها)جكاز شرعي( كالأمثمة عمى 

 .141ذلؾ كثيرة ضمف ما تـ عرضث سابقا

قد تقكـ السمطات العامة بإصدار بعض الأكامر كالتعميمات للؤفراد العادييف لتنظيـ بعض شؤكنهـ 

ا فإذا ما قاـ الأفراد بالالتزاـ بها كما تقتضيث هذا الأكامر تعتبر بمثابة كاجبات قانكنية جائزة شرع

مف تعميمات فإنهـ لا يككنكف مسئكليف عف آثارها، كمثاؿ ذلؾ أف تسم  السمطات المختصة 

لبعض الناس بإيقاؼ عرباتهـ أك متاعهـ في مكاف محدد كذلؾ لظرؼ ما تمر بث المنطقة أك 

أشخاص آخريف كتضرركا بسبب  لمناسبة معينة، فاف نتج عف ذلؾ أف اصطدمت بهـ عربات

ذلؾ، فاف الأشخاص المسمكح لهـ لا يككنكا مسئكليف تجاا الآخريف، بؿ عمى العكس مف ذلؾ 

فالأشخاص الذم اصطدمكا يككنكا مسئكليف عف أم أضرار قد تصيب الأشخاص الذيف امتثمكا 

ؽ بإذف مف ، هذا المثاؿ مشابث لمشخص الذم يحفر في الطري142لأمر القانكف جراء الاصطداـ

 الحاكـ كالذم يعتبر عممث جكازا شرعيا منافيا لمضماف.

طاعة القانكف إلى حد كبير خاصة مف حيث الآثار  كبذلؾ يتشابث كؿ مف تنفيذ أمر الرئيس كا 

القانكنية مترتبة عمى كؿ منهما كالمتمثمة في انتفاء الضماف عف الفاعؿ الذم التزـ بالأمر المككؿ 

ا كبيرا بينهما يتمثؿ في أف تنفيذ أمر القانكف كطاعتث يككف مانعا لممسؤكلية إليث، إلا أف هناؾ فرق

                                                           
 .164الأحكاـ العامة في قانكف العقكبات، مرجع سابؽ، ص :كامؿ السعيد 140
 .330-329عكارض المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ، ص :فرهاد حسيف 141
 .526لجندم: في المسؤكلية عف الفعؿ الشخصي، مرجع سابؽ، صمحمد ا 142
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في جميع الأحكاؿ، أما تنفيذ أمر الرئيس الذم يعتبر إحدل صكر طاعة القانكف لا يمكف أف 

يككف مانعا لقياـ المسؤكلية المدنية إلا إذا تكفرت شركط حددها القانكف لانتفاء المسؤكلية، 

 ، هذا الشركط عمى النحك التالي:143تقكـ مسؤكلية الفاعؿ فبتخمؼ إحداها 

 144أف يككف الشخص الذم صدر منث الفعؿ الضار مكظفا عاما (1

كعميث لا يمكف اعتبار أمر الزكج لزكجتث بمثابة أمر صادر مف الرئيس ككذلؾ أمر صاحب 

كف المحؿ لمف يعمؿ لديث، فجميع مف سبؽ لا يعتبركف مكظفيف عمكمييف، فقد حصر القان

الأشخاص الذيف ينطبؽ عميهـ كصؼ مكظؼ عاـ مف خلبؿ اشتراط مجمكعة مف الشركط 

كالصفات فيهـ، كهي أف يككف المكظؼ قد انقطع  لخدمة الدكلة مف خلبؿ عممث في احد المرافؽ 

العامة عمى شكؿ كظيفة دائمة كذلؾ بعد أف تـ تعيينث مف قبؿ السمطات المختصة بالتعييف، فاف 

 .145لصفات اعتبر الشخص مكظفا عاماتكافرت هذا ا

 أف يصدر أمر لممرؤكس مف رئيسث في العمؿ (2

يتطمب لانتفاء مسؤكلية المكظؼ عف الأمر الصادر إليث كجكب صدكر ذلؾ الأمر مف رئيس 

المكظؼ أك سمطة أعمى منث، بحيث تككف هذا السمطة صاحبة اختصاص في إصدار الأكامر 

، كالعبرة في 146اص في إصدار هذا النكع مف الأكامرلهذا المكظؼ كاف تككف صاحبة الاختص

                                                           
 .321عكارض المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ، ص :فرهاد حسيف 143
لا يعتبر المكظؼ الذم يعمؿ بنظاـ العقكد مكظفا عاما حتى لك قبض راتبث مف خزينة الدكلة، فالمقذكنيف الشرعييف في مصر  144

-المبسكط في المسؤكلية المدنية :يتقاضكف ركاتبهـ مف خزينة الدكلة مقخكذ عف)حسف الذنكف يعتبركف مكظفيف عمكمييف مع أنهـ لا
 (.676الخطق، مرجع سابؽ، ص

 .675-674الخطق، مرجع سابؽ، ص -المبسكط في المسؤكلية المدنية :حسف الذنكف 145
 .172، ص، مرجع سابؽالخطق كالضرر-عاطؼ النقيب: النظرية العامة لممسؤكلية الناشئة عف الفعؿ الشخصي 146
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يقع عمى عاتؽ المكظؼ في تنفيذا للؤمر الذم  147مدل تكفر ذلؾ تتجمى بكجكد كاجب قانكني

أككؿ إليث، فاف لـ يكف مف كاجب المكظؼ أف يتمقى الأكامر مف مكظؼ أعمى منث كينفذها فاف 

، كبالتالي لا يعتبر 148أضرار قد تنتج المكظؼ يككف مسئكلا عف الإجراء أك الفعؿ أتاا كأية

الترخيص الإدارم الممنكح مف السمطات العامة بمزاكلة بعض الأنشطة الإدارية ضمف حالة تنفيذ 

أمر الرئيس في القانكف، فالضرر الذم يصيب الآخريف نتيجتث هذا الترخيص يقع تعكيضث عمى 

 . 149عاتؽ المرخص لث كيككف ممزما بالتعكيض

يككف الأمر قد صدر فعلب مف قبؿ الرئيس أك الجهة صاحبة الاختصاص، فلب كيمزـ كذلؾ أف 

يكفي اعتقاد المكظؼ أف أمرا قد صدر إليث مف رئيسث حتى تنتفي عنث المسؤكلية في حاؿ لـ 

 .150يصدر أمر بالأساس

 أف يككف الأمر الصادر مشركعا أك اعتقد المكظؼ انث مشركع (3

كمتكافقا مع أحكامث لا يشكؿ تعديا  151كعا قانكنايجب أف يككف الأمر الصادر لممكظؼ مشر 

عمى حقكؽ الآخريف أك جرما يعاقب عميث القانكف كغيرها مف الأفعاؿ الضارة، كهذا بطبيعة الحاؿ 

                                                           
قضت محكمة التمييز الأردنية بعدـ مسؤكلية احد الحراس في الجيش الذم الحؽ أضرار بشخص لـ يقـ بإعطاء كممة السر لدل  147

دخكلث لممعسكر الذم يحرس فيث العسكرم، كفي كاقعة أخرل قضت المحكمة بمسؤكلية مكظؼ البنؾ الذم تمقى أمرا مف مديرا كيقضي 
الحكالات البنكية كالتصرؼ فيها عمى نحك غير مشركع، حيث كاف عميث ألا ينفذ الأمر غير المشركع )عماد أبك صد، باستلبـ بعض 

كتمييز حقكؽ  9/6/1998تاريخ  779/1998( عف تمييز حقكقي رقـ 282-281مسؤكلية المباشر كالمتسبب، مرجع سابؽ، ص
 .30/8/1997بتاريخ 1391/1997رقـ
 .312الفعؿ الضار، مرجع سابؽ، ص -المجمد الأكؿ -في شرح القانكف المدني الكافي :سميماف مرقس 148
 .111، ص1998رسالة ماجستير، الجامعة الأردنية، عماف ,مسؤكلية المكظؼ عف تنفيذ الأكامر الرئاسية :يكسؼ الدرادكة 149
 .62، صأميف دكاس: مجمة الأحكاـ العدلية كقانكف المخالفات المدنية، مرجع سابؽ 150
ت محكمة النقض المصرية بمسؤكلية المتهـ الثالث كالذم يعمؿ مهندس في شركة تعهدات كالذم تمقى أمرا مف مدير إدارة قض 151

العمميات بالشركة يفيد بإشرافث عمى تنفيذ مشركع معيف ، كطمب منث أيضا أف يصطنع تاريخا لممحضر الذم يفيد بانجازا لممشركع مع 
هاء منث في كقت سابؽ، حيث أف المحكمة اعتبرتث مشتركا في جريمة الاستيلبء عمى أمكاؿ الشركة كلا أف المشركع هك ذاتث قد تـ الانت

محؿ لإعماؿ مبدأ تنفيذ أمر الرئيس لاف الأمر الذم صدر إليث يعتبر أمرا غير مشركع خاصة كانث يعمـ أف القانكف يعاقب عميث )نقض 
 (.13/7/2003 قضائية ك الصادر بتاريخ 70لسنة  19859مصرم رقـ 
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يتضمف ألا يتجاكز المكظؼ الأمر الذم صدر مف رئيسث، لاف بتجاكزا حدكد الأمر المشركع 

سؤكلية كاممة عف الأضرار الناتجة، لاف عميث يصب  بذلؾ مسيئا في استعماؿ سمطاتث كمسئكلا م

اتخاذ الإجراء كالحد المعقكؿ مف التصرؼ أك الكاجب محؿ الأمر مع مراعاة قكاعد الحيطة 

كالتبصر، فضابط الشرطة الذم يتمقى أمرا بإلقاء القبض عمى مف صدر بحقث مذكرة لا يجكز لث 

 . 152أف يتمؼ مالث أك أف يضربث

ف الأمر الصادر غير مشركع  بحيث اعتقد المكظؼ بحسف نية انث كيستثنى مف ذلؾ أف يكك 

مشركع كقاـ بتنفيذا، كيشترط في ذلؾ ألا يككف المكظؼ عمى عمـ بعدـ مشركعية الأمر، كانث قاـ 

بقخذ كافة الكسائؿ الكفيمة بالتحقؽ مف الأمر كمشركعيتث مع إثبات أف هذا قد تـ كفؽ أسباب 

ف المكظؼ أية أضرار قد تنتج عف ذلؾ، إلا إذا اختؿ أم بند مف مقنعة كمعقكلة، حينها لا يضم

، كيذهب الفقث إلى استثناء آخر فيما 153البنكد السابقة فيجب الضماف عمى المكظؼ المقمكر

يخص هذا الشرط حيث يرل بعضهـ أف تنفيذ الأمر في الكظائؼ العسكرية يختمؼ عنث في 

ؿ أسرع في المجاؿ العسكرم كعميث يركف انث مف الكظائؼ المدنية لاف تنفيذها يككف أشد كبشك

 . 154الأفضؿ أف يتـ التساهؿ أكثر مع المكظؼ العسكرم فيما يخص اعتقادا بمشركعية الأمر

يترتب عمى تكفر الشركط السابقة انتفاء أم مسؤكلية مدنية عمى المكظؼ، بحكـ اعتبار الفعؿ 

كليس فيث أم تعدم، أك كما يرل  الذم قاـ بث فعؿ مشركع ينطكم عمى تنفيذ كاجب قانكني

البعض أف الفعؿ الناشئ بمقتضى الأمر الصادر فيث صفة التعدم كلكف بسبب شخص كصفة 

، كأيا كاف تكييؼ ذلؾ فاف الفقث الحديث يعتبر أف المكظؼ 155فاعمث لا يترتب أم مسئكلية عميث

                                                           
 .249، صمحمد حسف الشامي: ركف الخطق في المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ 152
 .253، صمحمد حسف الشامي: ركف الخطق في المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ 153
 .196، ص1999عادؿ الطائي: المسؤكلية المدنية لمدكلة عف أخطاء مكظفيها، دار الثقافة، عماف، بدكف طبعة 154
 .329عكارض المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ، ص :سيففرهاد ح 155
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الذم اخذ بث الفقث معفي مف الأخذ بشركط السلبمة حيف تنفيذا لكاجباتث، كهك نفس الاتجاا 

 .156الإسلبمي الذم اعتبر تنفيذ الكاجبات جكازا شرعيا

يرل الباحث أف تنفيذ أمر الرئيس هك ضمنا تنفيذ لأمر القانكف كما يقتضيث الكاجب القانكني عمى 

المكظؼ، إلا أف القانكف الحديث جعؿ لث أحكاـ خاصة كحدكد مكضكعية أكثر دقة كتحديدا مف 

الباحث أف سبب ذلؾ راجع لكي لا يتمادل المكظؼ أك يسيء استعماؿ  إطاعة القانكف، يرل

سمطاتث، فإذا ما تعثر احد الشركط المطمكبة اعتبر الفاعؿ في هذا الحالة متجاكزا لمحدكد 

المكضكعية المقررة لث كاف في إطاعة القانكف أك في تنفيذ أمر الرئيس، كبالتالي يصب  فعمث 

 جكازا شرعيا.غير جائز كلا مجاؿ لاعتبارا 

كالذم لا جداؿ فيث هك انث بهض النظر عف ماهية الأمر أك الكاجب القانكني فاف المكظؼ أك  

الحاكـ لا يتقيد بشركط السلبمة أثناء ممارسة عممث حتى يتمكف مف تنفيذها بدكف خكؼ أك تردد 

عا كالكاجبات إذا التزـ بالشركط السابقة، كبما أف الكاجب القانكني هك بالأساس فعؿ جائز شر 

غير مقيدة بقيكد السلبمة كما عرض سابقا فاف القياـ بها يعتبر جكازا شرعيا لا يرتب الضماف 

عمى عاتؽ الفاعؿ، عمى أف الدكلة قد تتحممث فيما بعد، فيما يتعمؽ بعبء إثبات تكفر شركط 

أنها أفعاؿ حالة تنفيذ أمر الرئيس يرل الباحث أف الأصؿ في الأعماؿ التي يقكـ بها المكظؼ 

جائزة ليس مف المفترض أف ينشق عنها ضرر ما يصيب الآخريف، كعميث كبالتكافؽ مع حؽ 

الدفاع الشرعي فاف عمى المكظؼ إثبات أف ما قاـ بث مف أفعاؿ ضارة كاف نتاج تنفيذ أمر 

 رئيسث.

                                                           
 .257-256، صمحمد حسف الشامي: ركف الخطق في المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ 156
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 المطمب الخامس: رضاء المصاب) المضرور(

المسؤكلية عف الفاعؿ في الفقث كالقانكف،  يعتبر رضا المضركر احد الأسباب التي بها تنفي

كيتمثؿ رضا المضركر في صكرتيف كهك أف يطمب الفاعؿ مف المضركر مسبقا أف يسم  لث 

بإتلبؼ مالث فاف كافؽ المضركر اعتبر ذلؾ رضا منث لا يرتب أم مسؤكلية عمى الفاعؿ، أك أف 

كف صريحا بعبارة كاضحة أك قد يتـ مف خلبؿ الإذف المباشر مف المضركر لمفاعؿ، كالذم قد يك

، إلا أف هذا لا يعفي مف تثبت كجكدا، فمشاهدة صاحب الماؿ لشخص لآخر 157يككف ضمنيا

يقكـ بإتلبؼ مالث لا يعد رضا منث بذلؾ حتى لك لـ يقـ بمنعث، فالسككت في هذا الحالة لا يعتبر 

كف بالإمكاف رضا ضمني مف صاحب الماؿ بؿ يجب البحث في كقائع الحادثة ككؿ حتى يك

 .158التماس كجكدا

إذا اتمؼ احد يستمد رضا المضركر أساسث مف نصكص القانكف فقد نص المشرع الأردني عمى انث: "

"، كيتبف مف النص ماؿ غيرا عمى زعـ انث مالث ضمف ما اتمؼ، أما إذا أتمفث بإذف مالكث فلب يضمف

يتمؼ ماؿ غيرا معتقدا انث مالث السابؽ أف القانكف المدني الأردني أكد عمى أف الشخص الذم 

ضامف لقيمة الماؿ، إلا إذا كاف ذلؾ بناء عمى إذف مف صاحب الماؿ، ففي هذا الحالة لا يضمف 

 .159قيمتث ككقف المشرع اعتبر المقذكف بالماؿ كصاحبث لث أف يتصرؼ فيث كما يشاء

 يشترط في إذف المضركر شرطاف أساسياف هما:

 أكلا: أهمية المضركر

                                                           
 .315الفعؿ الضار، مرجع سابؽ، ص -المجمد الأكؿ -الكافي في شرح القانكف المدني :سميماف مرقس 157
 .519كلية عف فعؿ الهير، مرجع سابؽ، صفي المسؤكلية التقصيرية المسؤ  :محمد صبرم الجندم 158
 ( مف القانكف المدني الأردني.277المادة ) 159
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ي كجكب صدكر الرضا مف شخص بالغ لث أهمية التصرؼ كيممؾ ما يكفي مف الكعي كهذا يعن

ليدرؾ ما يفعؿ، فالأمر بالإتلبؼ يتضمف إلحاؽ ضرر بصاحبث كبالتالي لا بد مف التقكد مف أهمية 

 .160الشخص الذم أعطى الإذف بالإتلبؼ

 ثانيا: أف يككف محؿ الضرر مشركعا

ع الأردني حدد نكع الضرر الذم يمكف قبكلث مف قبؿ مف خلبؿ النص السابؽ يتبيف أف المشر 

المضركر كهك الضرر المالي كحدا، كسبب ذلؾ أف لصاحبها كامؿ الحرية في التصرؼ فيها حتى 

لك كاف ذلؾ يعني تدميرها، فاف كاف لصاحب الحؽ  كامؿ الحرية في التصرؼ بث ضمف المسمكح 

تلبفث كهذا هك فما المانع مف إعطاء الهير هذا الحؽ مف خلبؿ إع طاء الهير الإذف في تدميرا كا 

، أما بالنسبة لمرضا الكاقع عمى الأضرار الجسدية ككؿ ما يتعمؽ بالنفس 161جكهر رضا المضركر

فاف الرضا بإتلبفها غير مشركع كلا يتصكر كقكعث بقم حاؿ مف الأحكاؿ، فحياة الإنساف كجسدا 

 .162في جميع الأحكاؿ  معصكمة مف كؿ مس كلا يجكز القبكؿ بالضرر الجسدم

لا يجيز القانكف الاتفاؽ عمى الإعفاء مف المسؤكلية التقصيرية بشكؿ عاـ إذا ما تـ باتفاؽ مسبؽ 

بينهما، فمشركع القانكف المدني الفمسطيني نص بشكؿ صري  عمى ذلؾ في أحكامث، خاصة كانث 

ها، كهك نفس الاتجاا الذم أجاز الاتفاؽ عمى التشديد مف المسؤكلية كقيمة الضماف لاعتبارات يرا

اخذ بث القانكف الأردني الذم لديث نص مشابث، إلا أف هذا النصكص تشير إلى مكضكع آخر كهك 

                                                           
 .   179، صالخطق كالضرر، مرجع سابؽ-عاطؼ النقيب: النظرية العامة لممسؤكلية الناشئة عف الفعؿ الشخصي 160
 .207-206في المسؤكلية التقصيرية المسؤكلية عف الفعؿ الضار،مرجع سابؽ، ص :محمد الجندم 161
 .287مسؤكلية المباشر كالمتسبب، مرجع سابؽ، ص :عماد أبك صد 162
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الرضا بالمخاطر كالتي لا تنطبؽ عمى حالة الرضا بالضرر، فبالرغـ مف التشابث الكبير بينهما 

 .163لمشركعية كالآثار المترتبةخاصة مف حيث الشركط العامة لقيامهما إلا أنهما يختمفاف مف حيث ا

ففي الصكرة الأكلى كهي الرضا بالضرر اتجهت نية المضركر إلى إعطاء الفاعؿ الإذف بإتلبؼ 

ماؿ ثابت كمحدد، كبالتالي فاف الضرر في هذا الحالة يككف ثابت القيمة عمى عكس الصكرة 

حتماؿ الإصابة بضرر الثانية كهي الرضا بالمخاطر كالتي يقبؿ فيها الشخص أف يعرض نفسث لا

ما مف الكارد أف يحدث كقد لا يحدث ، أم أف المصاب في الحالة الأكلى قد رضي بالضرر في 

، 164ذاتث في حيف رضي المصاب في الحالة الثانية بالفعؿ الذم قد يتمخض عف الضرر

لية إنما يمكف كبالتالي فاف الصكرة الأكلى جائزة أما الثانية فلب، لأف "الإذف ابتداء لا يرفع المسؤك 

 .165رفعها بعد ثبكت الحؽ فيها"

يتمثؿ الرضا بالمخاطر في حالات كثيرة، كالشخص الذم يقبؿ أف يقكـ بإجراء عممية جراحية 

مخاطرها عالية كفرص نجاحها ضئيمة بحيث تككف حياتث مهددة بالخطر في أم لحظة، أك 

سائقها عمى كشؾ تنفيذ جكلة كحالة الشخص الذم يقبؿ أف يركب في مركبة سباؽ مع عممث باف 

بها بققصى سرعة، ففي هذا الأمثمة يعتبر قبكؿ الشخص لهذا الظركؼ قبكؿ لمخاطر غير 

اعتيادية كهك يختمؼ عف قبكؿ الشخص لممخاطر الناشئة عف رككب القطار مثلب في ظركؼ 

بالنظر إلى عادية ففي الحالة الأخيرة لا يكجد أية أخطار غير الاعتيادية مف الممكف أف تحدث 

 .166الكضع الراهف

                                                           
( مف مشركع القانكف المدني الفمسطيني عمى: يقع باطلب كؿ شرط يقضي بالإعفاء أك التخفيؼ مف المسؤكلية 190تنص المادة ) 163

كفي نفس الاتجاا تنص  ,ف عمى خلبؼ ذلؾالمترتبة عمى الفعؿ الضار، كمع ذلؾ يجكز اشتراط تشديد هذا المسؤكلية مالـ ينص القانك 
 ( مف القانكف المدني الأردني عمى: يقع باطلب كؿ شرط يقضي بالإعفاء مف المسؤكلية المترتبة عمى الفعؿ الضار.270المادة)

 316الفعؿ الضار، مرجع سابؽ، ص -المجمد الأكؿ -الكافي في شرح القانكف المدني :سميماف مرقس 164
 .288لية المباشر كالمتسبب، مرجع سابؽ، صمسؤك  :عماد أبك صد 165
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بالرغـ مف أف القانكف المدني الأردني كمشركع قانكف المدني الفمسطيني لا يجيزاف قبكؿ المخاطر 

كقحد صكر انتفاء الضماف، إلا أف بعض القكانيف الحديثة تذهب إلى أف القبكؿ بالمخاطر 

ائز، فاف ترتب عمى هذا الاعتيادية في الظركؼ العادية كرككب القطار في الظركؼ العادية ج

الحالة حصكؿ حادث ما فإف السائؽ لا يسقؿ مسؤكلية كاممة كتخفؼ المسؤكلية عنث طالما اخذ 

جانب الحيطة كالحذر في عممث، أما بالنسبة لقبكؿ بالمخاطر غير الاعتيادية فهك غير جائز 

 .167باستثناء بعض الحالات

طمقة، فقبكؿ المخاطر في القانكف يشبث قبكؿ إلا أف إجازة قبكؿ المخاطر الاعتيادية لـ تكف م

الأضرار مف حيث عدـ اقتراف القبكؿ بسلبمة الجسد ككؿ ما يتعمؽ بالنفس، فلب يجكز للئنساف 

أف يقبؿ بمخاطر الإصابة أك الكفاة حاؿ تنفيذا لأمر ما، بهض النظر عف نكع المخاطر التي 

لألعاب الرياضية، فالمضركر يقبؿ بالمخاطرة يقبمها، كيستثنى مف ذلؾ العمميات الطبية كممارسة ا

بحكـ الحاجة كمنفعة مف كرائها فالأعماؿ الطبية ضركرية لإنقاذ حياة المريض، كلكف بشرط بذؿ 

كؿ الاحتياطات اللبزمة لذلؾ مف قبؿ الفاعؿ كالأمر ذاتث ينطبؽ عمى الألعاب الرياضية فهي 

 .168ضركرية لمنفس كالركح كتقكيمها

سلبمي مف قبكؿ المخاطر مشابها لممكقؼ الذم اخذ مشركع القانكف كالقانكف مكقؼ الفقث الإ

الأردني، فالفقث الإسلبمي لا يعتبر قبكؿ المخاطر صكرة مف صكر الجكاز الشرعي أك انعداـ 

المسؤكلية، حيث رتب عمى قبكلها كقاعدة عامة عدـ انتفاء المسؤكلية عف الفاعؿ أك حتى 

بكؿ المضركر لممخاطر كاف ناتجا عف قمة احتراز مف جانبث كقف يقكـ تخفيفها إلا في حالة كاف ق

                                                           
 .319-317الفعؿ الضار، مرجع سابؽ ، ص -المجمد الأكؿ -الكافي في شرح القانكف المدني :سميماف مرقس 167
 .323-322الفعؿ الضار ، مرجع سابؽ، ص -المجمد الأكؿ -لقانكف المدنيالكافي في شرح ا :سميماف مرقس 168
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شخص بمرافقة آخر بمركبتث كهك يعمـ بقنث تحت تقثير مخدر ما، ففي هذا الحالة يتحمؿ الأخير 

 .169جزءا مف المسؤكلية بمقتضى القكاعد العامة

ز الشرعي، فإذا يرل الباحث أف رضا المضركر بإتلبؼ مالث يتفؽ بشكؿ كاض  مع قاعدة الجكا

ما اعتبرنا أف رضا المضركر بالتمؼ هك ضمنا إعطاء إذف بالتصرؼ فإف الفاعؿ في هذا الحالة 

يقكـ بعمؿ جائز قانكنا يندرج تحت نطاؽ قاعدة الجكاز كلا يرتب الضماف عمى صاحبث، السبب 

هذا راجع إلى أف الرضا بالضرر يتضمف إعطاء الإذف لمفاعؿ بالتصرؼ بالممؾ كأحد صكر 

التصرؼ هك إتلبؼ الماؿ نفسث، كعميث فتصرؼ الفاعؿ يعتبر جائزا كقنث تصرؼ في حر مالث، 

ككما ذكر سابقا فإف تصرؼ الإنساف في ممكث غير مقيد بشرط السلبمة، كلا يعتبر إتلبفا 

لمصمحة الفاعؿ ككنث تـ بإذف مف صاحب الماؿ، كبذلؾ تتكفر كافة شركط قاعدة الجكاز 

الحالة، عكس الرضا بالمخاطر الذم يعتبر فعلب محظكرا بالأساس حيث لـ الشرعي في هذا 

يقتي نص قانكني يجيزا في بعض الأحكاؿ حتى يككف بالإمكاف اعتبارا جكازا شرعيا كما حدث 

 في الدفاع الشرعي.

 المبحث الثاني : صور لقاعدة الجواز الشرعي في الفقو 

اعدة التي لـ تتطرؽ لها القكانيف الحديثة في ذكر الفقث الإسلبمي كالحديث بعض الصكر لمق

نصكصها بالشكؿ المطمكب، كتشمؿ كؿ مف الألعاب الرياضية كحؽ التقديب كالتي يدرجها قانكف 

، هذا الصكر كغيرها سيتـ التطرؽ لها خلبؿ هذا المبحث 170العقكبات تحت نطاؽ إجازة القانكف

                                                           
 .208في المسؤكلية التقصيرية المسؤكلية عف الفعؿ الضار، مرجع سابؽ، ص :محمد الجندم 169
ب ضرك  -يجيز القانكف أ -2لا يعد الفعؿ الذم يجيزا القانكف جريمة،  -1( مف قانكف العقكبات الأردني عمى 61تنص المادة) 170

أعماؿ العنؼ التي تقع أثناء الألعاب الرياضية إذا ركعيت  -التقديب التي ينزلها بالأكلاد آباؤهـ عمى نحك ما يبيحث العرؼ العاـ ب
العمميات الجراحية كالعلبجات الطبية المنطبقة عمى أصكؿ الفف، شرط أف تجرم برضا العميؿ أك رضى ممثميث  -قكاعد المعب ج

 الضركرة الماسة. الشرعييف أك في حالات
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الإدارم بشكؿ خاص، كهي كؿ ما يتعمؽ  عمى أف يتناكؿ المبحث صكرة أخرل أشار إليها الفقث

 بقعماؿ الدكلة كمهامها في المجتمع، عمى النحك الآتي:

 المطمب الأول :ممارسة الألعاب الرياضية

تعددت الأدلة الشرعية في الفقث الإسلبمي التي تبي  ممارسة الرياضة كقكلث عميث السلبـ)ارمكا 

ما يمهك بث المرء المسمـ باطؿ إلا رمية بقكسث كاركبكا كاف ترمكا أحب إلي مف أف تركبكا، ككؿ 

، كذلؾ إعطائها هامشا كبيرا مف حياة الفرد، 171كتقديبث فرسث كملبعبتث امرأتث فقنهف مف الحؽ(

فظهرت الفركسية كالرماية بشكؿ كبير في بدايات العصر الإسلبمي نظرا لكثرة الفتكحات الإسلبمية 

قاتؿ كتقكم مف عزيمتث في المعارؾ، استمرت الرياضة في ذلؾ الكقت ككنها تخدـ بشكؿ كبير الم

بالانتشار كالتنكع إلى يكمنا هذا، ناهيؾ عف التطكرات التقنية المساعدة التي جعمتها أكثر فائدة 

 للئنساف.

ككانت الهاية مف إباحة ممارسة الرياضة لمدكر الكبير الذم تمعبث في إراحة الإنساف مف همكمث  

ستث لحياتث الاعتيادية، كلمدكر الكبير الذم تشهمث هذا الألعاب في شحذ الهمـ كتعبث الناتج عف ممار 

 .172كتنشيط الطاقات في المجتمع لمكصكؿ لمهدؼ الذم نصبكا إليث كهك تحقيؽ المصال  المشركعة

قد ينشا عف ممارسة الألعاب الرياضية حدكث إصابات للآخريف ممف يمارسكف المعبة خاصة  

بطبيعتها قاسية كعنيفة كالملبكمة كالمصارعة، فإذا ما نتج إتلبؼ أك إيذاء إذا ما كانت المعبة 

جراء ممارسة المعبة اعتبر مشركعا كلا يتحمؿ فاعمث أم مسؤكلية جزائية أك مدنية تجاا اللبعب 

، كيرل الفقث الإسلبمي أف سبب انتفاء المسؤكلية عف اللبعب راجع إلى أف اللبعب 173الآخر

                                                           
 .132ص ,2667الطبعة الثانية، رقـ الحديث  ,صحي  سنف ابف ماجة :محمد الألباني171
 .68ـ، ص2000أصكؿ المعب كالتركي  كالرياضة في المجتمع الإسلبمي، دار العمـ، جدة، بدكف طبعة  :عدناف جمكف 172
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قانكف كقد يككف كاجبا قانكنيا خاصة العاب الفركسية، قكامث أف الرياضة يمارس حقا بمكجب ال

 .174فيها ما ينفع الناس في دينهـ أك دنياهـ مف مهارات أك عمـ أك فف

يرجع قانكف العقكبات الأردني المطبؽ في فمسطيف انتفاء المسؤكلية بسبب ممارسة الألعاب 

، في حيف 175يترتب عميها مسؤكلية عمى اللبعب الرياضية لككنث احد صكر إجازة القانكف التي لا

يرل البعض أف ممارسة الألعاب الرياضية كما ينشا عنها مف إصابات يعتبر مف صكر الجكاز 

الشرعي بسبب رضا اللبعب بالضرر سمفا، كهك بمثابة استثناء عمى القيد الذم كضعث القانكف 

، كبهض النظر عما 176المضركرفيما يخص استبعاد الأضرار البدنية مف ضمف حالات رضاء 

تكييفث فانث لا بد مف تكفر العديد مف الشركط مجتمعة لكي يمارس الشخص حقث في ممارسة 

 الرياضة كالآتي:

 الشرط الأكؿ: أف تككف المعبة مف ضمف المعب المعترؼ بها أك مشركعة

معبة إف كجدت أك يمكف الاستدلاؿ عمى مشركعية لعبة رياضية ما، إما مف خلبؿ استقراء قكانيف ال

، فالأصؿ أف تحقؽ الألعاب الرياضية 177مف خلبؿ الأحكاـ العامة نفسها في الشريعة كالقانكف

الهدؼ المنشكد منها كألا تنشق بسببها ضرر ما إلا أف الفقث الإسلبمي أجازها حتى لك كانت 

كالقتاؿ مع أف  بطبيعتها تتسـ بالعنؼ المصارعة كالعنؼ كاستخداـ القكة، ككنها تحض عمى الجهاد

                                                           
 .528ص ,بيركت ,دار الكتاب العربي ,الجزء الأكؿ ,عبد القادر عكدة: التشريع الجنائي الإسلبمي ,174
ضركب  -يجيز القانكف أ -2لا يعد الفعؿ الذم يجيزا القانكف جريمة،  -1( مف قانكف العقكبات الأردني عمى 61تنص المادة) 175

أعماؿ العنؼ التي تقع أثناء الألعاب الرياضية إذا ركعيت  -عمى نحك ما يبيحث العرؼ العاـ بالتقديب التي ينزلها بالأكلاد آباؤهـ 
العمميات الجراحية كالعلبجات الطبية المنطبقة عمى أصكؿ الفف، شرط أف تجرم برضا العميؿ أك رضى ممثميث  -قكاعد المعب ج

 الشرعييف أك في حالات الضركرة الماسة.
 .521ي المسؤكلية التقصيرية المسؤكلية عف الفعؿ الضار، مرجع سابؽ، صف :محمد صبرم الجندم 176
، 2009الإصابات الرياضية في التشريع الجنائي الإسلبمي، رسالة ماجستير، جامعة النجاح الكطنية، نابمس :عركبة الشرفا 177
 .115ص
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، أما النكع الآخر مف النشاطات فهك الذم لا يقكـ عمى استعماؿ 178البعض يرل عدـ جكاز ذلؾ

القكة بيف اللبعبيف كلا يتطمب كجكدا فيها بحيث لا يكجد فيها مف النشاطات ما يتضمف ضرب أك 

 .179جرح الخصـ كقد اعتبرها الفقث الإسلبمي في حكـ الجائزة ككرة الصكلجاف

الفقث الإسلبمي أف الشخص يككف مسئكلا عف الأضرار التي تحدث لخصمث حيف ممارسة يرل  

الألعاب التي لا تتطمب القكة لاستعمالها، كيرجعكف ذلؾ إلى أف هذا النكع مف الرياضات لا يمكف 

، أما بالنسبة لمرياضات 180تصكر كقكع هكذا ضرر بسببث لك أف الشخص قد التزـ بقكاعد المعب

 ها تتطمب استخداـ القكة فاف ينبهي التفريؽ بيف حالتيف:التي بطبيعت

حالة تجاكز اللبعب لحدكد المعبة كيترتب عمى ذلؾ أف هذا اللبعب يككف متجاكزا لحقث  -1

 كيككف مسئكلا مسؤكلية كاممة عما لحؽ خصمث مف ضرر.

جاا حالة عدـ تجاكز حدكد المعبة المرسكمة كيترتب عمى ذلؾ أف اللبعب لا يككف مسئكلا ت -2

 .181خصمث الذم تضرر مف المعب ككنث لـ يتجاكز حدكد الحؽ المكضكعية

 الشرط الثاني: أف تقع الإصابة أثناء ممارسة الرياضة

يتطمب لانتفاء مسؤكلية اللبعب عف الإصابة التي لحقت باللبعب الآخر أف تقع الإصابة أثناء 

عبيف الآخريف أثناء دقائؽ ممارسة المعبة، فاللبعب غير مسئكؿ عف الإصابة التي تحدث للب

المباراة، بخلبؼ الإصابة الكاقعة بعد انتهاء المباراة بالكامؿ فلب تقع تحت نطاؽ الجكاز الشرعي، 

نما تحت نطاؽ الأحكاـ العامة لممسؤكلية كيككف مرتكبها مسئكلا عنها بشكؿ كامؿ ككنها خرجت  كا 

                                                           
 .403ص ,الجزء السادس، مرجع سابؽ ,حاشية ابف عابديف)رد المحتار( :ابف عابديف 178
 .420ص ,1997بيركت  ,الطبعة الأكلى ,دار المعرفة ,المجمد الرابع ,شمس الديف الشربيني: مهني المحتاج 179
 527ص ,بيركت ,دار الكتاب العربي ,الجزء الأكؿ ,عبد القادر عكدة: التشريع الجنائي الإسلبمي 180
، مقاؿ منشكر في مجمة الحقكؽ، العدد الأكؿ، مجمس المسابقات الرياضية ضكابطها الفقهية كآثارها الجنائية :محمد الطبطبائي 181

 .104-103، ص2004النشر العممي، جامعة الككيت
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حاؿ أف يككف اللبعب حسف النية في ، كيتضمف ذلؾ بطبيعة ال182عف ككنها ممارسة لمعبة رياضية

لعبث مع خصمث بحيث تككف نيتث مف استعماؿ حقث في المعب متجث نحك ممارسة المعبة بكؿ نزاهة 

 .183كركح رياضية فلب يجكز لث التعسؼ في استعماؿ حقث بقصد الإضرار باللبعب الآخر

 الشرط الثالث:الالتزاـ بقكاعد المعبة

صكؿ المعبة الرياضية التي يمارسها كقكاعدها، فاف خرج عف تمؾ ينبهي عمى اللبعب أف يمتزـ بق

الأصكؿ اعتبر متعديا كمتجاكزا في استعماؿ حقث، فالقكاعد العامة في المسؤكلية تتجث بشكؿ عاـ 

إلى تضميف المعتدم أم ضرر يحدثث لهيرا، إلا أف المشرع خرج عف هذا الأصؿ في ممارسة 

اللبعب متقيد كممتزـ بما تقتضيث المعبة مف قكاعد عميث الألعاب الرياضية عمى افتراض أف 

لا أصب  الفاعؿ متجاكزا لحقث بعد أف كاف فعمث جائزا بالرغـ مف ترتيبث لمضرر.   184احترامها  كا 

كمعيار تحديد تجاكز اللبعب لقكاعد المعب مف عدمث يقكـ عمى أساس أف اللبعب في ممارستث 

ناية المطمكبة أثناء تعاممث مع الآخريف، فقم انحراؼ عف هذا لمعبة الرياضية يككف ممزما ببذؿ الع

العناية هك بمثابة خطق يستكجب التعكيض مف صاحبث، كعميث فاف معيار التفرقة يكمف في مقارنة 

سمكؾ اللبعب أثناء المعبة بسمكؾ لاعب آخر في نفس الظركؼ كنفس الحالة، عمى أف يككف 

                                                           
 .165استعماؿ الحؽ كسبب لمتبرير في القانكف الجنائي، مرجع سابؽ، ص :تحسيف دركيش 182
 .117الإصابات الرياضية في التشريع الجنائي الإسلبمي، مرجع سابؽ، ص :عركبة الشرفا 183
 .146ـ، ص2011ماجستير قانكف، دار الكتب القانكنية، مصر، بدكف طبعة-التعكيض عف الإصابة الرياضية،  :رصباح خض 184
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، أم أف 185لانتباا لمقكاعد التي تضمنتها المعبة كاحترامهاسمككث في مرحمة متكسطة مف اليقظة كا

 .186معيار الخطق في الإصابة هك اللبعب متكسط المستكل مف كافة النكاحي الفنية كالبدنية

"تعتمد كؿ رياضة قكاعد خاصة بها قد تختمؼ عف الرياضات الأخرل، كالتي عادة ما تككف 

العلبقة ناهيؾ عف المنظمات المحمية كالدكلية منظمة كمكتكبة مف خلبؿ الهيئات الرياضة ذات 

 187بالإضافة إلى مجمكعة مف القكاعد غير المكتكبة، كهي عبارة عف قكاعد رياضية عرفية

تتضمف هذا القكاعد مجمكعة مف الالتزامات يجب عمى اللبعب أف يتقيد بها كقف يمعب دكف أية 

يذائث حتى يحقؽ ال فكز، فاللبعب مجبر باف يمعب بركح خشكنة زائدة بقصد الإضرار بالخصـ كا 

رياضية لاف الرياضة بدكنها لا تعتبر رياضة، كلاف الركح الرياضية تعني احتراـ اللبعب الآخر 

 .188كتجنب إيذائث في بدنث كنفسث

يمزـ لتحديد خطق اللبعب عند ممارستث لمعبة التي بطبيعتها خطرة كمعبة الهككي أف يبحث 

قبؿ اللبعب مف عدمث، كسبيؿ تحديد ذلؾ هك الرجكع إلى إضافة لما سبؽ كجكد تعدم مف 

الأعراؼ الرياضية كاستشارة الخبراء في هذا المجاؿ، لأف خطق اللبعب في هذا النكع مف 

الرياضات مف أصعبها إثباتا، كبما أف هذا الرياضة تحتاج لمعنؼ لذا مف الطبيعي أف يحدث 

                                                           
صدر حكـ عف محكمة سعكدية يقضي بتضميف لاعب كراتيث بسبب ضربث لخصمث أثناء مسابقة كراتيث، حيث أف الضربة الأخيرة  185

ككنث قد كجهها في منطقة البطف مما أدل أثناء أداء الضحية لمتحية الإختتامية  أك ما قبمها كانت غير قانكنية حسب تقرير حكـ المباراة
إلى سقكطث عمى مؤخرة رأسث، مع أف الكقائع أثبتت عدـ تعمد اللبعب ذلؾ كعدـ كجكد أم حقد أك كراهية بيف اللبعبيف، كما أف التقرير 

-140اضية في التشريع الجنائي الإسلبمي، مرجع سابؽ، صالطبي اثبت أف سبب الكفاة طبيعي  )عركبة الشرفا، الإصابات الري
142.) 

 .147التعكيض عف الإصابة الرياضية، مرجع سابؽ، ص :صباح خضر 186
 .36-35ـ، ص1992المسؤكلية الرياضية، دار النهضة العربية، القاهرة، بدكف طبعة  :سعيد جبر 187
 .149-148التعكيض عف الإصابة الرياضية، مرجع سابؽ، ص :صباح خضر 188
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تطمب استعماؿ لمعنؼ في حاؿ ترتب أضرار أكثر عمى عكس الرياضات الأخرل التي لا ت

 .189الضرر كجب الضماف عمى الفاعؿ

يترتب عمى تحقؽ ما سبؽ مف شركط تحمؿ اللبعب مف أية مسؤكلية مدنية جراء ممارستث لمعبة 

الرياضية، فإف تضرر خصمث أثناء المسابقة فانث لا يككف مسئكلا بتاتا حتى لك تكفي خصمث، 

في الخصـ لا يعممها أك لـ يكف بالإمكاف العمـ بكجكدها، كيرل فسبب الكفاة قد يرجع لعمة خفية 

البعض أف التبرير إجمالا يعكد لككف أف جميع الخصكـ في المعبة يهدفكف إلى الفكز كدفع 

 .190الهزيمة عف نفسث كهذا بطبيعة الحاؿ يعكد بالنفع العاـ كما سبؽ ذكرا

اؽ الأفعػػاؿ الجػػائزة التػػي ينتفػػي معهػػا يػػرل الباحػػث أف ممارسػػة الألعػػاب الرياضػػية تنػػدرج تحػػت نطػػ

الضماف كفؽ قاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف مع أف ممارستها قد تعني أضػرارا فادحػة بحػؽ 

الخصػػـ فػػي المعبػػة كذلػػؾ لأف الإضػػرار مشػػركع فيػػث الحالػػة، ذلػػؾ راجػػع إلػػى أف ممارسػػتها يعػػد مػػف 

مػػا تحققػػث مػػف فكائػػد جمػػة، مػػف خػػلبؿ قبيػػؿ الأفعػػاؿ الجػػائزة فػػي القػػانكف كسػػبب الإجػػازة راجػػع إلػػى 

تنظػػيـ حيػػاة الفػػرد تهذيبػػث كتقكيػػة بدنػػث كالمحافظػػة عمػػى صػػحتث كتقكيػػة المناعػػة لديػػث كبالتػػالي فػػإف 

أعماؿ الضرب كاستعماؿ القكة كالتي تمثؿ أفعالا ضػارة فػي القػانكف تصػب  افعػلب مشػركعة جػائزة، 

قكاعد فيما يخػص كػؿ لعبػة كمػا يتفػؽ إلا أف ذلؾ مقيد ضمف ما نص عميث القانكف مف تعميمات ك 

عميػػث العػػرؼ الرياضػػي، أمػػا بالنسػػبة لبػػاقي شػػركط القاعػػدة كمػػدل تكافرهػػا فػػي الصػػكرة الحالػػة فػػاف 

ممارسػػة الألعػػاب الرياضػػية تعتبػػر مػػف ضػػمف الحقػػكؽ المعتػػرؼ بهػػا للئنسػػاف كذهػػب الػػبعض إلػػى 

 تتقيػػد بشػػركط السػػلبمة التػػي اعتبارهػػا فػػي حكػػـ الكاجبػػات القانكنيػػة فػػي المجتمػػع كبالتػػالي فهػػي لا

 نص عميها القانكف، إلا إذا كانت الرياضة لا تتطمب بطبيعتها استعماؿ القكة.

                                                           
 .37-36المسؤكلية الرياضية، مرجع سابؽ، ص :،سعيد جبر 189
 .167استعماؿ الحؽ كسبب لمتبرير في القانكف الجنائي، مرجع سابؽ، ص :تحسيف دركيش 190
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 المطمب الثاني: تأديب الزوجة و الأبناء

، كتبرز أهمية هذا الحؽ في 191"التقديب هك تعميـ المحامد كمحاسف الأخلبؽ بالنظر كالضرب كغيرا"

تحث عمى مكارـ الأخلبؽ كتسمك بها إلى مكانة أفضؿ،  ككنث كسيمة مهمة مف الكسائؿ التي

كالتقديب مف أهـ الكسائؿ التطبيقية التي يستعاف بها لمتقكيـ الصحي  لمتربية، فالإنساف مسئكؿ في 

بعض الأحياف عف تربية كتنشئة غيرا، لذلؾ لابد مف إعانتث عمى ذلؾ لمكصكؿ لتربية ناجحة كذلؾ 

نطاؽ التقديب يككف إما لمكلي عمى الأكلاد أك لمزكج عمى زكجتث مف خلبؿ إعطائث حؽ التقديب، ك 

 . 192حسب ما تقضي صراحة بعض القكانيف

 الفرع الأول: تأديب الأولاد

يذهب الفقث الإسلبمي إلى أف مف حؽ الكالديف أف يؤدبكا أبنائهـ في حالات معينة كترؾ الصلبة أك 

في حالة صدكر أفعاؿ أك أقكاؿ مف الطفؿ فيها  حاؿ ارتكابهـ لما يخالؼ الشريعة مف كذب كسرقة أك

سكء أخلبؽ كانتهاؾ للآداب العامة، كيحؽ لث أف يؤدبكا اكلادهـ فيما يتعمؽ بتقصيرا في كاجباتث 

الدراسية كغيرها مف الحالات، كيرل الفقث الإسلبمي أف حؽ التقديب لا يمارس إلا بعد أف يعرؼ 

دريف عمى التمييز بيف الخطق كالصكاب في أفعالهـ الآباء أبنائهـ جؿ ما سبؽ كيجعمكنهـ قا

 .193كأقكالهـ

 :يشترط الفقث كالقانكف بعض الشركط التي عمى الأهؿ الانتباا لها عند تقديبهـ أكلادهـ كالآتي

أف يككف سبب تقديبهـ قائـ عمى ذنب أك خطا صدر مف الابف بحيث يككف قد كقع فعلب  -1

 كليس خطا مستقبمي تكقع الأب أف يحدث .

                                                           
 .201المجمد الأكؿ، ص ,لساف العرب :ابف منظكر 191
 .313ـ، ص2010عماف، بدكف طبعةمكانع الضماف في الفقث الإسلبمي، دار النفائس لمنشر كالتكزيع،  :محمد العمكش 192
 .106ص ,الجزء التاسع  ,1997بيركت ,الطبعة الأكلى,دار الكتب العممية ,محمد القادرم: البحر الرائؽ شرح كنز الدقائؽ 193
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أف تتجث نية الأب حيف تقديبث كلدا لإصلبحث كتكجيهث لمصكاب كليس للبنتقاـ لكجكد  -2

عداكة سابقة كغيرا، فاف انتفت النتيجة مف كراء التقديب كقف يككف بلب فائدة فميس لث أف 

 194يستعممث.

أف يككف الابف صبيا لـ يبمغ الخامسة عشرة مف عمرا إلا إذا كاف ما يزاؿ يعيش في  -3

أك مف يقكـ بتربيتث فيككف مسئكلا عف تقديبث حتى سف البمكغ كهك الثامنة كنؼ كالدا 

 .195عشر

التقديب يككف مف خلبؿ الكعيد كالتكبيخ مف جانب الأب أك القائـ عمى الابف كيشمؿ  -4

كذلؾ التعنيؼ، إلا انث لا يككف بالشتـ إطلبقا فاف لـ ينج  ما سبؽ، عندها بإمكاف 

رب يرجى منث إخافة الابف دكف أف يؤثر عمى المؤدب أف يستخدـ الضرب، كهك ض

 196العضك.

أف يراعي المؤدب عند تقديبث أف يتجنب إصابة المكاقع الحساسة في جسـ الإنساف  -5

مف كسائؿ عقابية ذات اثر جسيـ  197كالبطف كالرأس، دكف تجاكز لما يعتبرا العرؼ العاـ

 .198عمى الابف

لحؽ في تقديب الصهير فاف فعمث يعتبر جكازا إذا ما استكفى المؤدب كافة الشركط التي تعطيث ا

شرعيا ، لكف ما هك مكقؼ الفقث مف إتلبؼ عضك أك هلبؾ الصهير أثناء التقديب؟ يذهب الفقث 

الحنفي إلى أف التقديب الذم يمارسث الآباء تجاا أبنائهـ مقيد بشرط السلبمة كبالتالي فاف الأب 

                                                           
 .77مكانع الضماف في الفقث الإسلبمي، مرجع سابؽ، ص :مفم  الدباس 194
 .184ـ، ص2015ثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، الطبعة الخامسةشرح قانكف العقكبات القسـ العاـ، دار ال :نظاـ المجالي 195
اعتبرت محكمة التمييز الأردنية أف ضرب الأـ لابنها كذلؾ حتى يكؼ عف الصراخ مف صكر التقديب المسمكح بها في القانكف  196

كاـ العامة في قانكف العقكبات، مرجع نظرا لاف العرؼ العاـ يعطي هذا الكجث أك الصكرة لمكالديف تجاا أبنائهـ)كامؿ السعيد، شرح الأح
 (413، ص19مجمة النقابة، س 7/71، عف تمييز جزاء رقـ 171سابؽ، ص

 .231الضماف في الفعؿ المشركع، مرجع سابؽ، ص :منصكر بدر الديف 197
 .184شرح قانكف العقكبات القسـ العاـ، مرجع سابؽ، ص :نظاـ المجالي 198
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يب لأغراض التعميـ فهك كاجب حسب نظرهـ ضامف ما اتمؼ، كلا يرتبكنث في حاؿ كاف التقد

، كبالتالي فاف المؤدب لا يككف مسئكلا تجاا الصهير عف الأضرار 199كغير مقيد بشرط السلبمة

التي لحقت بث طالما تقيد بالشركط السابقة، كبما انث حؽ لممؤدب فهك غير ممزـ بالتقيد بشركط 

ف تقديبث لمصهير ممزـ بقخذ شركط ، كذهب الشافعية إلى أف الأب أك المعمـ حي200السلبمة 

السلبمة فضربث مشركط دائما بها بهض النظر عف باعث التقديب حتى لك كاف الضرب 

 .201معتادا

يرل الباحث تقييد الرأم الأكؿ مف الفقث كالذم يقضي باف الكلي غير مسئكؿ عف أية أضرار تمحؽ 

كسائؿ التقديبية، فتقديب الطفؿ يعتبر بالصهير طالما التزـ حدكد الحؽ كما هك في حكـ العادة مف ال

ذا ما فرضنا  عملب مهما مف كاجب الأب كالأـ، بحكـ مسؤكليتهـ عف أفعالث بصفتهـ متكلي رقابتث، كا 

جدلا أف التقديب مشركط بسلبمة العاقبة فاف الأب أك الأـ لا يككنا مسئكليف عف الأضرار الناشئة 

الما لـ يتجاكز حدكد هذا الحؽ، بالتالي فالجكاز عف ضرب الصهير فيما لا يمكف التحرز منث، ط

 الشرعي لضرب التقديب محصكر فيما يمكف التحرز مف كقكع مف أضرار.

يعتقد الباحث أف المعيار المتبع في تحديد ما يمكف التحرز منث ربما مف خلبؿ النظر إلى مقدار  

محددا بضكابط شرعية  الضرر الحاصؿ، فحؽ التقديب بخلبؼ حؽ الدفاع الشرعي يتطمب تصرفا

كقف يككف الضرب معتادا كحدد مقدار مفترضا مف الضرر بحكـ العادة، كسبب إجازة هذا المقدار 

مف الفعؿ الضار راجع لأهمية حؽ التقديب بالنسبة لمصهير كالمجتمع ككؿ، فإذا ما تجاكزت 

فعمث مقيد بسلبمة  الأضرار الحد المتكقع فاف المؤدب يككف ضامنا حتى لك التزـ حدكد الحؽ لاف

                                                           
 .249ص ,1999بيركت ,الطبعة الأكلى ,ب أبي حنيفة النعماف،  دار الكتب العمميةالأشباا كالنظائر عف مذه :ابف نجيـ 199
 .106ص ,الجزء التاسع ,مرجع سابؽ ,محمد القادرم: البحر الرائؽ شرح كنز الدقائؽ 200
 .513ص ,1997الطبعة الاكلى ,دار السلبـ ,الجزء السادس ,الكسيط في المذهب :أبك حامد الهزالي 201
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العاقبة، بالمقابؿ فاف حؽ الدفاع الشرعي يتضمف إلحاؽ أذل غير محدد المقدار قد يصؿ لحد إزهاؽ 

 ركح المهاجـ، لهذا السبب فاف الضرر الناتج عف حؽ التقديب مقيد بشرط السلبمة.

 الفرع الثاني : تأديب الزوجة

تقكيمها لقكلث تعالى)كاللبتي تخافكف نشكزهف أقرت الشريعة الإسلبمية بحؽ الزكج تقديب زكجتث ك  

، كيشمؿ ذلؾ تقكيـ أفعالها كأقكالها، فاف قامت 202فعظكهف كاهجركهف في المضاجع كاضربكهف(

بمعصية زكجها أك نشزت في معاممتث في حدكد المشركع كالمسمكح بمقتضى الشريعة فيحؽ 

ف حدكد المشركع في أسمكب النص  الزكج أف يقكـ بتكجيث زكجتث كتذكيرها بخركج ما بدر منها ع

كالإرشاد، فاف لـ تستجيب فممزكج أف يهجر زكجتها بما لا يزيد عف ثلبثة ليالي كيككف داخؿ 

حدكد البيت، دكف أف يقصر في كاجباتث الأخرل مف تكفير متطمبات الحياة الأخرل لها مف مقكؿ 

 .203كممبس كغيرا 

ت السابقة، كالضرب المقصكد في هذا الحالة لمزكج أف يضرب زكجتث في حاؿ عدـ نجاح الخطكا

هك الضرب الخفيؼ لقكلث عميث السلبـ) اتقكا اع في النساء، فإنهف عكاف عندكـ كلكـ عميهف أف لا 

فلب يتعدل في ضربث باف  204يكطئف فراشكـ أحدا تكرهكنث فاف فعمف فاضربكهف ضربا غير مبرح(

يث فاف كاف الزكج عمى يقيف باف الضرب الخفيؼ يضربها ضربا شديدا قد يؤدم لأضرار بميهة، كعم

كهك الكحيد المسمكح بث لف يجدم مع الزكجة كأف الضرب الشديد هك كحدا مف سيجدم فاف الزكج 

                                                           
 34ية الكريمة رقـالآ ,سكرة النساء 202
 .215ـ، ص2010، السعكدية47ع12تقديب الزكجة بيف التعدم كالمشركع، مقاؿ منشكر في مجمة العدؿ، مج :نايؼ الحمد 203
 .4908رقـ الحديث ,كتاب الحج ,صحي  مسمـ 204
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في هذا الحالة لا يممؾ حؽ التقديب بالضرب مف أساسث لانتفاء الهاية بما أف الضرب الخفيؼ لف 

 . 205يجدم معها فمف باب أكلى عدـ استخدامث

ضرب الخفيؼ في هذا الحالة هك الضرب الذم لا يككف بالسكط أك العصا كقف يككف بمنديؿ كال

ممفكؼ في إشارة كاضحة لتخفيفث قدر الإمكاف مف قبؿ الزكج، كهذا يعني عدـ مشركعية الضرب 

، كيشترط لجكاز حؽ التقديب ألا 206عمى الكجث أك الأماكف الخطرة في الجسـ كالرأس كالبطف

التي بسبها قاـ الزكج بتقديب زكجتث قد سبؽ كأف طرحت أماـ السمطات المختصة تككف المسالة 

بحؿ الخلبفات الزكجي أك السمطات العامة الأخرل ذات العلبقة أك الاختصاص، لاف الهاية مف 

التقديب قد انتفت في هذا الحالة كلا داعي لإعطاء هذا الحؽ لمزكج في هذا المقاـ، فلب يجكز 

 .207كجتث لارتكابها جنحة ما، سبؽ كأف تعاممت الشرطة مع أمرهالمزكج أف يؤدب ز 

يتجث بعض الفقث الإسلبمي كالحنفية إلى أف الزكج فيما لك تسبب في إحداث تمؼ كبير لمزكجة 

أك تسبب في كفاتها أثناء ضربها فانث يككف مسئكلا في جميع الأحكاؿ، لاف الشريعة أعطتث حؽ 

البعض، خصكصا بعد تحديد مقدار العقاب البدني كجعمث تقديبها كليس حؽ قتمها كما يرل 

ككسيمة تخكيفية أكثر مف ككنث إيلبما، كأف عمى الزكج الأخذ بشرط السلبمة عند تقديبث زكجتث، 

كيرتبكف عمى كجكد الضرر أف الزكج  في جميع الأحكاؿ قد تجاكز الحدكد المقررة لحقث  لك كاف 

أف الضرر الناتج عف تقديب الزكجة بالضرب المعتاد ، كيذهب الحنابمة إلى 208الضرب معتادا

                                                           
 .213الضماف في الفعؿ المشركع، مرجع سابؽ، ص :منصكر بدر الديف 205
 كما بعدها. 209ص ,1983بيركت ,بدكف طبعة ,الجزء الخامس، عمـ الكتب ,تف الإقناعكشاؼ القناع عف م :منصكر البهكتي 206
  .218، ص1997عماف ,بدكف طبعة ,شرح قانكف العقكبات القسـ العاـ، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع :محمد الحمبي 207
 .392ص ,الطبعة الثاني الجزء الثامف ,دار الكتاب الإسلبمي ,البحر الرائؽ :ابف نجيـ 208
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يعتبر فعلب جائزا قكامث إذف الشارع فإف تـ كفؽ الشركط السابقة، لا حاجة لأف يعكض الزكج 

 .209زكجتث عف ذلؾ

لـ تنص القكانيف الحديثة عمى حؽ تقديب الزكج زكجتث خاصة فيما يتعمؽ بضربها كاقتصرت 

بنث أك تقديب المعمـ لتمميذا، إلا أف بعضها كالقانكف الأردني القكانيف عمى ذكر تقديب الكلي لا

اعتبر أف لمزكج الحؽ في تقديب زكجتث بالضرب قياسا عمى حقث تجاا ابنث، خاصة كأف القانكف 

 .210الأردني لـ يذكر أسباب التبرير عمى سبيؿ الحصر

ضمف الأفعاؿ المقيدة  يرل الباحث تقييد اتجاا الحنفية حينما اعتبركا تقديب الزكج زكجتث مف

بشركط السلبمة، كبالتالي فاف الجكاز الشرعي مقيد في هذا الحؽ بما يمكف التحرز مف كقكعث 

 مف أضرار تطبيقا لقاعدة)ما لا يمكف الاحتراز عنث فلب ضماف فيث(.

كيرل أف ضرب التقديب كغيرا مف الأفعاؿ التي تتطمب الأخذ بشركط السلبمة لا تقيد الضرر 

الناشئ عف الإباحة، فضرب الصهير كالذم يرل البعض انث مقيد بشركط السلبمة  المعتاد

يتضمف ضررا معتادا حسب ما تمن  الإباحة مف سمطات كميزات لصاحبها كالتي لا يحاسب 

عميها الشخص في جميع الأحكاؿ فهذا الأضرار كاقعة تحرز الشخص أـ لـ يتحرز، كيلبحظ مما 

صكص ترتيب الضماف عمى الأب أك الزكج الذم ضرب ابنث أك سبؽ أف الخلبؼ كاف قائما بخ

زكجتث بالنسبة للؤضرار غير الاعتيادية الحاصمة كتمؼ عضك أك الهلبؾ، فبحثكا مدل اعتبار 

الأفعاؿ التي نشق بسببها هذا الكـ مف الضرر أف كاف الفقث أك الشرع يعتبرا مقيدا بشرط السلبمة 

 أك انث غير مقيد.

                                                           
 .16ص ,مرجع سابؽ ,الجزء السادس ,كشاؼ القناع عف متف الإقناع :منصكر البهكتي 209
 .217، صشرح قانكف العقكبات القسـ العاـ، مرجع سابؽ :محمد الحمبي210
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يزات كالحدكد المكضكعية لضرب التقديب كمف خلبؿ ما حددا القانكف مف كسائؿ بالنظر إلى الم

مستخدمة فيث فاف الفاعؿ يككف مسئكلا عف كافة الأضرار غير المعتادة الناشئة عف الضرب 

فضرب التقديب مقيد بشركط السلبمة فيما يمكف التحرز منث مف أفعاؿ، لذا يرل الباحث أف 

عؿ نشق عنث ضرر غير معتاد طالما كاف مقيدا بشرط السلبمة كأف الأصؿ تضميف الفاعؿ لأم ف

مهمة إثبات ككف الضرر كاف ناشئا عف فعؿ لا مجاؿ لمتحرز مف كقكعث راجع لمفاعؿ نفسث فإف 

لـ يستطع إثبات أف الفعؿ مف غير الممكف التحرز منث كاف ضامنا، كهي مهمة صعبة جدا 

يمكف تصكر كقكع أضرار تذكر عنها، خاصة كأف فضرب الزكجة يتضمف كسائؿ خفيفة جدا لا 

الفقث يرل أف الأكلى تركث كالالتجاء لمكسائؿ الأخرل كبالتالي فالمنطؽ يقكؿ باف أية أضرار غير 

معتادة ناشئة عف الضرب تعني أف الفاعؿ لـ يتحرز في فعمث بالنظر لمقدار الضرر الحاصؿ 

 فالإباحات لـ تشرع لتككف كسيمة لإحداث الضرر .

 المطمب الثالث: أعمال السمطات

تعتبر الدكلة شخصا معنكيا بحكـ القانكف كهي المسئكؿ الأكؿ عف تنفيذ الكاجبات القانكنية 

طاعة القانكف، كلها صلبحيات كاسعة تشمؿ كافة مجالات كنكاحي الحياة، كنظرا لكثرة  كا 

بالأفراد أثناء قياـ الدكلة  التداخلبت الحاصمة بيف الإنساف كالدكلة كما تسبب فيث ذلؾ مف إضرار

بقعمالها مف خلبؿ مكظفيها)تابعيف(، فالقانكف يذهب إلى أف الدكلة)المتبكع( مسئكلة عف تعكيض 

الأشخاص الذيف لحؽ بهـ الضرر جراء تنفيذ أعمالها، لكف هذا المسؤكلية ليست مطمقة فالدكلة 

ها كسياساتها بؿ تشترط في لا تعكض عف كافة الأضرار التي تحدث لمهير بسبب تنفيذ أعمال

 .211ذلؾ شركط معينة

                                                           
 .24-23ـ، ص2007مسؤكلية الإدارة عف أعماؿ مكظفيها، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، الطبعة الأكلى  :محمد حسيف 211
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بداية لا بد مف تكضي  طبيعة العلبقة بيف الدكلة كمكظفيها، كفي هذا الشقف يذهب قانكف 

المخالفات المدنية في هذا الشقف إلى أف المتبكع يتحمؿ كافة المسؤكلية عف أعماؿ تابعث التي 

بكع ذلؾ العمؿ لمتابع ، مع ضركرة التقكد مف أف يقتيها سكاء كانت فعلب أك تركا، طالما أجاز المت

الفعؿ كاف ضمف ما يتطمبث العمؿ الكظيفي مف إجراءات كضمف أهدافث، فاف كاف الفعؿ الذم 

أتاا المتبكع قد تـ بتفكيض مف تابع آخر دكف تفكيض صري  أك ضمني مف المتبكع فلب يتحممث 

لا حرية لث في تحديد لمتابع الذم يعمؿ تحت المتبكع مسؤكليتث، كأشار القانكف إلى أف المتبكع 

إشرافث فهك مسئكؿ عنث في جميع الحالات طالما ثبتت سمطة تكجيهث كرقابتث عميث، خاصة كاف 

 .212مشركع القانكف المدني تضمف نصا مشابها لما تضمنث قانكف المخالفات

بطة تبعية بيف الدكلة فالقانكف يشترط لقياـ مسؤكلية الدكلة عف أفعاؿ مكظفيها الضارة كجكد را

كالمكظؼ كتتمثؿ في السمطة الفعمية لمدكلة عمى المكظؼ بصكرها المختمفة كما تتطمبث مف تكفر 

، يذهب الفقث إلى 213لعنصرم الرقابة كالتكجيث كمتابعة تنفيذا لما تقتضيث كتقررا مف لكائ  كقكانيف

ف شانث جعؿ المكظؼ تابع لها أف كجكد هذا العلبقة غير المباشرة بيف المكظؼ كالدكلة الذم م

أف بإمكاف الدكلة أف تنفي المسؤكلية عف نفسها مف خلبؿ نفي خطا المكظؼ، فاف كاف بإمكاف 

                                                           
إيفاء بالهايات المقصكدة مف هذا القانكف، يتحمؿ المخدكـ تبعة أم  -1( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: 12/1لمادة)تنص ا  212

فعؿ يقتيث خادمث إذا كاف المخدكـ قد أجاز ذلؾ الفعؿ أك اقرا، أك إذا كاف الفعؿ قد ارتكبث خادمث في سياؽ العمؿ المككؿ إليث كيشترط 
المخدكـ تبعة أم فعؿ يقتيث شخص لـ يكف خادمث، فكض إليث خادـ مف خدمث أمر القياـ بالعمؿ المككؿ إليث في ذلؾ أكلا: لا يتحمؿ 

دكف تفكيض صري  أك ضمني مف المخدكـ ثانيا: أف الشخص المجبر بحكـ القانكف عمى استعماؿ خدمات شخص آخر لا رأم لث في 
( مف مشركع 193ي سياؽ العمؿ المككؿ إليث. كفي ذات السياؽ تنص المادة)اختيارا، لا يتحمؿ تبعة أم مخالفة يقتيها ذلؾ الشخص ف

يككف المتبكع مسئكلا عف الضرر الذم يحدثث تابعث بفعمث الضار، متى كاف كاقعا منث في حاؿ  -1القانكف المدني الفمسطيني عمى:
ختيار تابعث متى كانت لث عميث سمطة فعمية في رقابتث تقكـ رابطة التبعية، كلك لـ يكف المتبكع حرا في ا -2تقديتث كظيفتث أك بسببها 

 كتكجيهث
المسؤكلية التقصيرية لمدكلة عف الفعؿ الضار الصادر مف رجاؿ الأمف، رسالة ماجستير،جامعة القدس ،القدس  :إيهاب شركؼ 213

 ـ،2016
 .35ص
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المكظؼ أف ينفي عف نفسث المسؤكلية فاف الدكلة تممؾ هذا الحؽ أيضا بحكـ أف المكظؼ يعمؿ 

 .214لصالحها

الإدارية بيف الخطق المرفقي كالذم  لكف هذا يتطمب التمييز بيف نكعيف مف الخطق في المسؤكلية

ينشا عف خطق مف جانب الإدارة فيما يخص عممها المرفقي كتقديمها لمخدمات بقنكاعها كالحماية 

كالقضاء، كيقكـ هذا الخطق حاؿ ارتكاب أم عمؿ يخالؼ أحكاـ القانكف كالقكاعد المقررة لكؿ 

تخاذ الاحتياطات اللبزمة لذلؾ كالذم حالة أك القانكف المنظـ لمخدمة المقدمة لمجمهكر كعدـ ا

 .215بدكرا أدل إلى حدكث فساد أك خمؿ في عمؿ الإدارة

متصلب بالكظيفة اتصالا كاضحا، كهذا لا يككف إلا مف خلبؿ  216يستتبع أف يككف الخطق المرفقي

انحراؼ المكظؼ عف السمكؾ المعتاد لنفس المكظؼ كالذم يعمؿ في نفس الكظيفة كتحيط بث 

الخارجية، بهض النظر عف ككنث عمديا أك غير عمدم، كقد يتجمى الخطق  نفس الظركؼ

المرفقي في العديد مف الصكر بيف إساءة استعماؿ لمسمطة الممنكحة لممكظؼ مف قبؿ الكظيفة 

فقم تجاكز لهذا  217التي يشهمها أك تجاكز لمحدكد كالصلبحيات كالسمطات التي تمنحث الكظيفة

 د جائزا شرعا أساسا حتى لك كاف لمصمحة العمؿ كالمجتمع.الحدكد يعني اف الفعؿ لـ يع

كفي هذا الشقف أشار قانكف المخالفات المدنية إلى أف فعؿ المتبكع لا يككف مرتبطا بالعمؿ إلا 

مف خلبؿ التقكد مف انث قد تـ في سياؽ العمؿ الكظيفي بصفتث الشخص المسئكؿ عف تنفيذا كما 

انكنية اعتيادية كما تتطمبث الظركؼ في بعض الأكقات حتى يقتضي العمؿ مف تنفيذا لكاجبات ق
                                                           

 .190ـ، ص1999كالتكزيع، عماف، بدكف طبعةالمسؤكلية المدنية لمدكلة عف أخطاء مكظفيها، دار الثقافة لمنشر  :عادؿ الطائي214
 .9ـ، ص2017مسؤكلية الإدارة عمى أساس الخطق، رسالة ماجستير،جامعة القدس،القدس :الكليد درابيع 215
ذهبت المحكمة الإدارية العميا في مصر إلى أف الإدارة تككف مسئكلة عف قراراتها حاؿ ارتكاب خطا مف قبمها كمناط هذا يتحدد  216

لحؽ القرار مف عيكب عدـ المشركعية كهك كؿ عمؿ مخالؼ لحكـ القانكف عمى أف يصيب الأفراد ضرر مادم أك معنكم بكجكد عيب 
 ( .55مسؤكلية الإدارة عمى أساس الخطق، مرجع سابؽ، ص :بسبب هذا الخطق)الكليد درابيع

 .35-34مسؤكلية الإدارة عف أعماؿ مكظفيها، مرجع سابؽ، ص :محمد حسيف 217



74 
 

لك كاف الفعؿ عبارة عف قيامث بفعؿ إجازة المختكـ عمى غير كجهث الصحي ، إلا إذا كاف عممث 

 .218بهدؼ تحقيؽ مآرب خاصة لا علبقة لها بالكظيفة كالمتبكع

إلى  قصد كيطمؽ عمى ما سبؽ الخطق الشخصي، كهك خطق عمدم يهدؼ صاحبث مف خلبلث 

الإضرار بالهير كتحقيؽ بعض المصال  الشخصية، كالتي قد تتمثؿ في الكيد كالانتقاـ مف احد 

الأفراد أك المكاطنيف، كيترتب عمى هذا النكع مف الأخطاء أف المكظؼ يككف كحدا المسئكؿ تجاا 

المضركر بحيث يعكضث مف مالث الخاص كلا تككف الإدارة في هذا الحالة مسئكلة تجاا 

، كمع هذا فمف 219المضركر، كاعتداء شرطي دكف أم سبب عمى احد المكاطنيف في الشارع

الصعب جدا التمييز بيف الخطق الشخصي كالخطق المرفقي نظرا لعدـ كجكد معيار كاض  يحدد 

 .220الأفعاؿ التي تنطكم عمى خطق أك تعدم كاقع بسبب الكظيفة أك بمناسبتها

خطقيف مكجباف لممسؤكلية كالاختلبؼ قائـ بينهما مف  يعتبر كؿ مف الخطق الشخصي كالعمدم

حيث الآثار يتجمى فقط في الجهة التي تدفع التعكيض، فبالنسبة لمخطق المرفقي الأكثر صمة 

بالمكضكع  فاف الدكلة غير قادرة عمى نفي المسؤكلية عف الخطق المكظؼ المرفقي إلا مف خلبؿ 

أف خطق المكظؼ كاف بناء عمى احد حالات  نفي خطق المكظؼ ذاتث، كذلؾ مف خلبؿ إثبات

السابقة كحالة الدفاع الشرعي أك تكفر حالة الضركرة أك أف الضرر قد  221كصكر الجكاز الشرعي

                                                           
( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: يعتبر الخادـ انث ارتكب الفعؿ في سياؽ العمؿ المككؿ إليث، إذا كاف قد 12/2مادة )تنص ال- 218

أتى ذلؾ الفعؿ بصفتث خادما كخلبؿ تقديتث كاجبات عممث العادم أك الكاجبات المقترعة عف عممث، حتى لك كاف الفعؿ عبارة عف قيامث 
، عمى غ ير كجهث الصحي ، أما إذا ارتكب الفعؿ بهية تحقيؽ مآربث الخاصة، لا بالنيابة عف مخدكمث، فلب يعتبر انث بفعؿ إجازة المختكـ

 أتى ذلؾ الفعؿ في سياؽ العمؿ المككؿ إليث.
 .14ـ، ص1997مسؤكلية الإدارة القائمة عمى أساس الخطق، رسالة ماجستير، الجامعة الاردنية :عبد الكريـ الصهير 219
 .37، صمسؤكلية الإدارة عف أعماؿ مكظفيها، مرجع سابؽ :محمد حسيف 220
 70قضت محكمة التمييز الأردنية بانتفاء مسؤكلية أمانة عماف الكبرل عف الضرر الذم لحؽ بالمييز بدؿ عطؿ تعرض لث كمدتث  221

يمر منث المتضرر، حيث ترل يكما جراء الأعماؿ التي تقكـ بها البمدية، ككانت عبارة عف إنشاء نفؽ أدل إلى إغلبؽ الشارع الذم 
المحكمة أف أمانة عماف الكبرل مارست حقا مشركعا يمنحث القانكف، بؿ هك كاجب قانكني يقع عمى عاتقها كأف جميع الأضرار التي 
لحقت بالمضركر كانت ناشئة عف تنفيذ هذا الكاجبات القانكنية كعميث فاف الجكاز الشرعي ينافي الضماف)تمييز أردني رقـ 
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أك أف تثبت الدكلة أف فعؿ المكظؼ قد تـ بناء عمى تنفيذ  222نتج عف رضاء سابؽ مف المضركر

تكافؽ مع حدكد الحؽ المكضكعية كاجب قانكني يفرضث القانكف عمى المكظؼ طالما قد تـ بال

كدكف تقصير أك كاف فعؿ المكظؼ قد صدر بناء عمى أمر كاجب التنفيذ مف قبؿ  223كالهائية

 .224رئيسث في العمؿ كما ذكر سابؽ في مكضكع تنفيذ أمر الرئيس

يذهب الفقث الإسلبمي إلى أف الدكلة مسئكلة بشكؿ مطمؽ عف الأضرار التي تحدث بسببها  

ء ممارستها لمهامها مف قبؿ مكظفيها أك أدائها لكاجباتها، كاعتبرت بيت ماؿ المسمميف للؤفراد أثنا

الجهة المسئكلة عف دفع مبمغ التعكيض، كذلؾ بحكـ أف المكظؼ ينفذ مهامث في سبيؿ تحقيؽ 

المصمحة العامة، إلا إذا كاف تنفيذا لعممث قد كقع بتعد مقصكد أك تعسؼ كاض  أك لتحقيؽ 

 .225انث يككف هك المسئكؿ عف التعكيض كيعكض المضركر مف مالث الخاصمصمحة خاصة، ف

التي تقع عمى عاتقها الكثير مف الكاجبات  226مف صكر أعماؿ السمطات أعماؿ السمطة التنفيذية

القانكنية كإلقاء القبض عمى المتهميف، فضابط الشرطة الذم يمقي القبض عمى شخص بعد أف 

عاقب عميث القانكف لا يككف مسئكلا عف تقييد حرية المجرـ ككنث رآا متمبسا بفعمث الجرمي الذم ي
                                                                                                                                                                      

ـ(.كقضت في قرار آخر بمسؤكلية كزارة الأشهاؿ العامة عف الأضرار التي لحقت 28/11/2001الصادر بتاريخ  2459/2001
بالمييز ضدهـ جراء أعماؿ فت  كتكسيع الطريؽ المار عمى حدكد قطعة الأرض التي يممكها المضركر عمى اعتبار أف الجكاز الشرعي 

 (.10/3/2013الصادر بتاريخ  4402/2012رقـ  مشركط بعـ إلحاؽ الضرر بالهير)تمييز أردني
 .51، صالمسؤكلية التقصيرية لمدكلة عف الفعؿ الضار الصادر مف رجاؿ الأمف، مرجع سابؽ :إيهاب شركؼ 222
لزامها بتعكيض المتضرر عف نقص قيمة قطعتي ارض يممكهما كذلؾ بسبب  223 قضت محكمة التمييز الأردنية بمسؤكلية سمط المياا كا 

كأدل ذلؾ لجعمها عمى شكؿ قطعتيف اثنتيف بفصمهما  ,ة المياا في كقت سابؽ بإستملبؾ قطعة ارض مجاكرة لأرض المضركرقياـ سمط
كبالتالي خركج هذا الأعماؿ عف  ,بكاسطة خط صرؼ صحي، خاصة كاف المياا العادمة كانت تتسرب مف المكاسير لأرض المضركر

تهدؼ إلى تحقيؽ الصال  العاـ فاف هذا لا يعطيها الحؽ لكي تمحؽ بهيرها ضرر  نطاؽ الجكاز الشرعي، فاف كانت سمطة المياا 
 ـ(.24/6/2012الصادر بتاريخ  578/2012كاضحا كهذا الضرر)تمييز أردني رقـ

 .55، صالمسؤكلية التقصيرية لمدكلة عف الفعؿ الضار الصادر مف رجاؿ الأمف، مرجع سابؽ :إيهاب شركؼ 224
 .142-141لإدارة عف أعماؿ مكظفيها، مرجع سابؽ، صمسؤكلية ا :محمد حسيف 225
اختمؼ الفقهاء المسممكف حكؿ قضية في زمف الخميفة عمر بف الخطاب كالذم  أرسؿ مرة في طمب امرأة  ليسقلها عف أمر ما   226

لى أف الخميفة عمر كالتي أثناء حضكرها في الطريؽ نزؿ جنينها كمات كذلؾ خكفا مف طمب الخميفة لها، حيث يرل جانب مف الفقث إ
مارس حقث ككاجبث القانكني كانث غير مسئكؿ تجاا هذا المرأة، كذهب رأم آخر كهك الراج  إلى أف عمر مسئكؿ تجاا المرأة عف كفاة 

 ( .303جنينها عمى أف يدفع بيت ماؿ المسمميف دية الطفؿ )محمد العمكش: مكانع الضماف في الفقث الإسلبمي، مرجع سابؽ،ص
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نفذ الكاجب القانكني المككؿ إليث كغيرها مف الصلبحيات التي يمنحها هذا الحؽ كالتي قد تقتضي 

طلبؽ النار عميهـ  استعماؿ القكة مع المتهـ، كيشمؿ ذلؾ أيضا مطاردة المجرميف الفاريف كا 

 .227العاـ مف مكافحة الشهب كغيرا ككذلؾ ما يتطمبث حفظ النظاـ

يعتبر حؽ إلقاء القبض حؽ عاـ لهير مقمكرم الضبط القضائي في حاؿ تكفر شرط التمبس، 

حيث انث يتي  لمستعممث استخداـ العنؼ ضد المجرـ إف لزـ الأمر كتقييدا، كذلؾ لمحد مف تحركث 

متهـ، إلا أف مف يممؾ في انتظار كصكؿ مقمكرم الضبط القضائي لمتعامؿ حسب الأصكؿ مع ال

هذا الحؽ ممزـ باف يراعي بعض الأمكر حيف استعمالث إياا، كقف يراعي شركط السلبمة أثناء 

القبض عميث، فالفاعؿ لا يممؾ الحؽ في استخداـ العنؼ ضد المتهـ في حاؿ استجاب بإرادتث 

نما  كبهدكء كسمـ نفسث، كيشترط كذلؾ ألا يككف المقصد مف كراء إلقاء القبض عميث الانتقاـ منث كا 

تحقيقا الصال  العاـ مف خلبؿ تسميمث لمجهات المختصة مف مقمكرم الضبط القضائي، فاف لـ 

يمتزـ بهذا الشركط اعتبر مرتكبا لجريمة الحبس غير المشركع كبالتالي يقع عمى عاتقث تعكيض 

 .228المتضرر

ء الكممات كالخطب التي كمف صكر ذلؾ أيضا عدـ مسائمة أعضاء البرلماف عما يرتكبكا أثنا

يدلي بها أعضاؤا أثناء اجتماعاتهـ السرية كالعمنية في البرلماف، كيشمؿ ذلؾ كؿ قذؼ أك سب أك 

طعف يصدر مف احد الأعضاء خلبؿ إلقاءا لمخطب كسردا لمتقارير، فانتفاء مسؤكلية الأعضاء 

حقهـ هك اتخاذ قائمة عمى ما يممككف مف حصانة حسب القانكف كأقصى ما يمكف أف يصدر ب

 .229إجراء تقديبي فقط

                                                           
 .195المسؤكلية المدنية لمدكلة عف أخطاء مكظفيها، مرجع سابؽ، ص :ائيعادؿ الط 227
 .136-135استعماؿ الحؽ كسبب لمتبرير في القانكف الجنائي، مرجع سابؽ، ص :تحسيف دركيش 228
 .562الخطق، مرجع سابؽ، ص-المبسكط في المسؤكلية المدنية :حسف الذنكف 229
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يرل الباحث أف أعماؿ الدكلة بشكؿ عاـ بما يعطيها القانكف الحؽ في استعمالها كما يفرض عمى 

دكائرها مف كاجبات تعتبر جميعها أفعالا جائزة تقع تحت نطاؽ قاعدة الجكاز كذلؾ بالنسبة 

يتث الكاممة عف الأخطاء الشخصية لممكظؼ المسئكؿ عما يرتكبث مف أخطاء مرفقية، كقياـ مسؤكل

المرتكبة التي لا دخؿ لمدكلة بها ، كيرل الباحث بالتكافؽ مع الفقث كالقانكف أف الدكلة مسؤكلية 

بشكؿ تاـ عف الأضرار الحاصمة عف الخطق المرفقي دكف أف تككف مسؤكلية مطمقة، فقد يككف 

المداف، كبما أف هذا الأفعاؿ تعتبر الخطق أك الإضرار الصادر مشركعا كتنفيذ عقكبة الإعداـ ب

كاجبات قانكنية فهي غير مقيدة بشرط السلبمة فتنفيذ العقكبة يعتبر جكازا شرعيا منافيا لمضماف، 

كالدكلة كفؽ تصكر الفقث الإسلبمي ضامنة ما ينتج مف ضرر مباشرة كاف أك تسببا مالـ يكف 

 الضرر نفسث مشركعا.

 

 الفصل الثاني: 

___________________________________________________
___ 

 :انعدام الجواز الشرعي

"ترتبط فكرة الضماف في الفقث الإسلبمي بشكؿ كبير بمفهكـ الحؽ كاستعمالث، كهذا طبيعي لأف 

لذا تتطمب قاعدة الجكاز الشرعي في الأفعاؿ  230محؿ الضماف هك حقكؽ الهير مف المضركريف"

تككف أفعالا جائزة، فالأصؿ في الأفعاؿ الإباحة أم الجكاز  حتى لا يترتب عميها الضماف أف

الشرعي إلا إذا كاف الفعؿ فعلب ضارا، باستثناء بعض الأحكاؿ التي يعتبر الإضرار فيها مشركعا 
                                                           

مصادر الالتزاـ، الطبعة الأكلى، حقكؽ الطبع محفكظة لممؤلؼ، بدكف سنة -سلبميمصطفى الجماؿ: القانكف المدني في ثكبث الإ 230
 .535نشر، ص
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كفعؿ الدفاع الشرعي، فما هك مدل ارتباط قاعدة الجكاز الشرعي بالفعؿ الضار كالمسؤكلية 

 حكاـ كؿ منهما؟التقصيرية كمقدار التكافؽ بيف أ

لـ تحدد القاعدة علبقتها بشكؿ مباشر بالنظرية العامة لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ، فالقاعدة كفؽ 

ما يرل الفقث الإسلبمي ربطت نفسها بشكؿ كاض  بالفعؿ الضار القائـ عمى تجاكز الحدكد 

أداء لكاجب، فما  المكضكعية كالتي بانتفائها يعتبر الفعؿ جكازا شرعيا قد يككف استعمالا لحؽ أك

مكقؼ القاعدة مف الأضرار الناشئة عف استعماؿ حؽ مف هذا الحقكؽ أم الضرر الناشئ عف 

ذلؾ الجكاز الشرعي؟ كهؿ يمكف اعتبار النظرية العامة لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ هي بمثابة 

عا أم كجكد استثناء عمى القاعدة؟ فالقانكف المدني الأردني اشترط في الجكاز الشرعي الأمريف م

 حؽ مشركع يستعممث الفاعؿ كأف يككف الاستعماؿ ذاتث مشركعا.

 المبحث الأول:الفعل الضار

يقيـ الفقث الإسلبمي المسؤكلية عف الفعؿ الضار الذم يعتبر احد أسباب الضماف الأربع في الفقث  

ية كالضرر، عمى أساس الضرر، هذا المسؤكلية تقكـ عمى ثلبثة أركاف كهي)الفعؿ( كعلبقة السبب

بخلبؼ المسؤكلية التقصيرية في القكانيف المدنية الحديثة التي تقيمها عمى أساس الخطق كمشركع 

القانكف المدني الفمسطيني، كعميث فاف الباحث سيتناكؿ في هذا المبحث تكضي  المعيار المتبع 

خاص إف كانت لدل الفقث الإسلبمي كالقكانيف الحديثة في تحديدها للؤفعاؿ الصادرة عف الأش

 أفعالا جائزة أك أفعالا ضارة غير جائزة، كذلؾ بالتطرؽ لركف الفعؿ في كؿ مف المسؤكليتيف.
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 المطمب الأول: ركن الفعل في المسؤولية عن الفعل الضار 

تقكـ المسؤكلية في الفقث الإسلبمي عمى أساس كجكد الضرر، كهذا يتطمب أف يقكـ الشخص 

رر، بعد البحث عف الفعؿ الذم أدل لحدكثث كالذم يشترط الضامف بفعؿ ما تمخض عنث الض

فيث أف يككف مباشرة أك تسببا، هذا الركف ذهب القانكف الأردني إلى تسميتث بالإضرار أم الفعؿ 

، كهك قكؿ فيث كثير مف الخمط بيف الفعؿ كالضرر الحاصؿ كما أف الإضرار 231غير المشركع

 .232ـ تكافرا في المباشرةدائما ما يتطمب كجكد التعدم الذم لا يمز 

هك شخص قاـ أك باشر بالفعؿ الضار)الإضرار( بنفسث دكف أم كجكد لعامؿ مساعد " المباشر:

، كعميث فالمباشرة "هي الكيفية التي تـ بها حدكث الضرر بناء 233أك كسيط بيف الفعؿ كالضرر"

ضامنا بدؿ فعمث  ، المباشر يككف234عمى فعؿ كحيد لا يتخممث فعؿ آخر قاـ بث الفاعؿ المباشر"

فالمباشرة  235القانكف المدني الأردنيبشكؿ مطمؽ دكف البحث عف التعدم أك التعمد كما ذهب 

سبب لمضرر الذم كقع كعمة مستقمة كافية لكحدها لقياـ الضماف، دكف النظر إلى السمكؾ المقلكؼ 

 .236أك أهمية الشخص

ختمفكا حكؿ كركد المباشرة عمى لا تتـ إلا بفعؿ ايجابي، فالفقهاء ا 237الأصؿ أف المباشرة 

الأفعاؿ السمبية القائمة عمى الامتناع، فيرل البعض أف المباشرة لا ترد إلا عمى الأفعاؿ 

الايجابية، لأف المباشرة تتطمب كجكد فعؿ أك القياـ بفعؿ يباشرا المباشر، كيذهب آخركف إلى أف 

                                                           
 522ص ,مرجع سابؽ ,ياسيف الجبكرم: شرح القانكف المدني الأردني 231
 .422ص ,مرجع سابؽ ,محمد صبرم الجندم: في المسؤكلية عف الفعؿ الشخصي 232
 .3ع سابؽ، صمسؤكلية المباشر ك المتسبب، مرج :عماد أبك صد 233
 .39المرجع السابؽ، ص 234
فاف كاف بالمباشرة لزـ الضماف -2يككف الإضرار بالمباشرة أك التسبب -1( مف القانكف المدني الأردني عمى: 257نصت المادة ) 235

ذا كقع بالتسبب فيشترط التعدم أك التعمد أك أف يككف الفعؿ مفضيا إلى ضرر.  كلا شرط لث كا 
 .83ص ,1971القاهرة ,بدكف طبعة ,معهد البحكث كالدراسات العربية ,1القسـ  ,ي الفقث الإسلبميعمي الخفيؼ: الضماف ف 236
 ( مف مجمة الأحكاـ العدلية عمى أف: الإتلبؼ مباشرة هك إتلبؼ الشيء بالذات كيقاؿ لمف فعمث مباشر.887نصت المادة ) 237
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ص لفعؿ الترؾ كهك نفس الاتجاا المباشرة قد ترد عمى أفعاؿ الامتناع مف خلبؿ مباشرة الشخ

 .238ذهب إليث القانكف الأردني

، فلب أهمية لمحالة النفسية لممباشر أك الفاعؿ، فالشخص الذم 239تقع المباشرة قصدا أك بدكف قصد

يمر بالسكؽ فيممس شيئا مف البضائع المعركضة أك المعمقة دكف قصد فتكسرت، يككف ضامنا 

، خاصة كأف القانكف لا يشترط في المباشرة 240الإتلبؼ لمضرر الذم حصؿ، ككنث مباشرا لفعؿ

الاتصاؿ المادم بيف المباشر كمحؿ الضرر فيعتبرا مباشرا بهض النظر عف ككنث قد باشر الفعؿ 

بنفسث أك مف خلبؿ أداة تحت تصرفث مف الجمادات أك أشياء حية كالحيكانات، فالشخص الذم 

اء ذلؾ يككف مباشرا لمفعؿ الذم نتج عنث يمتطي حصانث كيصيب شخص آخر رفسث الحصاف أثن

، كهذا يعني أف المباشرة تنطبؽ عمى الصبي كالمجنكف بحكـ اعتبار عديـ التمييز محجكرا 241الضرر

لذاتث فيما يخص التصرفات القكلية أما التصرفات الفعمية فيككف عديـ التمييز مسئكلا عنها حاؿ 

 . 242مباشرتها متى نتج عنها ضرر ما لمهير

"هك الشخص الذم يقكـ بعمؿ أك فعؿ ما، لـ يترتب عميث بشكؿ مباشر حدكث أم :243ببالمتس

ضرر، لكف لكجكد عامؿ آخر أك فعؿ آخر ترتب عمى فعمث حدكث ذلؾ للآخريف، كالعبرة في 

تحديد ككف الشخص متسببا مف عدمث يرجع إلى طرح تساؤؿ معيف عمى كؿ حالة مفادا: لك لـ 

بث، هؿ سيحدث الضرر؟ فاف كاف عممث غير مؤثر في حصكؿ  يقـ الشخص بالفعؿ الذم قاـ

                                                           
ـ ، 2012الأكؿ، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، الطبعة الثانية  الجزء-الكجيز في شرح القانكف المدني الأردني :ياسيف الجبكرم 238
 .525ص
 ( عمى أف: المباشر ضامف ك إف لـ يتعمد. 92نصت مجمة الأحكاـ العدلية في المادة ) 239
 .525الجزء الأكؿ، مرجع سابؽ، ص-الكجيز في شرح القانكف المدني الأردني :ياسيف الجبكرم 240
 .41كاـ العدلية كقانكف المخالفات المدنية، مرجع سابؽ، صمجمة الأح :أميف دكاس 241
 .103، ص2008المسؤكلية المدنية لعديـ التمييز، رسالة ماجستير، جامعة النجاح الكطنية، نابمس :فظؿ عسقلبف 242
ضي إلى (: الإتلبؼ تسببا هك التسبب لتمؼ لشيء يعني إحداث أمر في شيء يف888نصت مجمة الأحكاـ العدلية في المادة) 243

إتلبؼ شيء آخر عمى جرم العادة كيقاؿ لفاعمث متسبب، فعميث إف قطع حبؿ قنديؿ معمؽ هك سبب مفض لسقكطث عمى الأرض 
 كانكسارا فالذم قطع الحبؿ يككف اتمؼ الحبؿ مباشرة ككسر القنديؿ تسببا.
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النتيجة فانث لا يككف متسببا، كهذا ما يميزا عف فعؿ المباشر الذم يككف فعمث متصؿ اتصالا 

مباشرا بالنتيجة كهي الضرر، في حيف أف فعؿ المتسبب لا يتصؿ بالنتيجة بصكرة مباشرة لكف 

 .244عممث اثر بشكؿ ما كاحدث الضرر

مجمة الأحكاـ العدلية كالقانكف المدني الأردني في مساءلة المتسبب إما أف يككف متعديا تشترط 

، فما هك التعدم كالتعمد 245أك أف يككف متعمدا بمقتضى ما تحتكيث مف نصكص حكؿ التسبب

 الذم أشارت إليث المجمة في هذا الصدد؟

شرعي( حيث ربط قاعدة الجكاز يعرؼ الدكتكر المحمصاني التعدم بقنث) العمؿ بدكف حؽ كلا جكاز 

الشرعي بالتعدم مف خلبؿ اشتراطاا كجكد التعدم لكجكب الضماف، فاف لـ يكف الفعؿ يشكؿ تعديا 

، فالتعدم يمثؿ تجاكزا لحدكد الشرع أك 246فانث يعتبر فعلب جائزا منافيا لمضماف إف كاف الفعؿ تسببا

لتي يقكـ عميها التعدم هي الحدكد المكضكعية العرؼ أك العادة، هذا الحدكد التي يتجاكزها الفاعؿ كا

التي مف المفترض أف يحافظ عميها الفاعؿ في أفعالث كهي نفسها التي يمتزـ بها الرجؿ العادم في 

 .247سمككث

                                                           
 .78مسؤكلية المباشر كالمتسبب، مرجع سابؽ، ص :عماد أبك صد 244
الأردنية بمسؤكلية مجمس أمانة عماف الكبرل عف الأضرار التي أصابت المميز ضدا كالمتمثمة بالأضرار  قضت محكمة التمييز 245

التي لحقت بسيارتها أثناء مركرها في شارع فيث حديد بارز مما أدل إلى ثقب إطار السيارة ، كعمى اثر ذلؾ اختؿ تكازف السيارة 
ة أف مجمس أمانة عماف الكبرل تسبب في كقكع الضرر كانث لا مجاؿ لإعماؿ كانحرفت عف مسارها، كتقسيسا عمى ذلؾ ترل المحكم

الصادر بتاريخ  3455/2009قاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف لاف ذلؾ مشركط بعدـ الإضرار بالهير)تمييز أردني رقـ 
25/4/2010.) 
 ,1948بيركت ,مطبعة الكشاؼ ,الجزء الأكؿ ,صبحي المحمصاني: النظرية العامة لممكجبات كالعقكد في الشريعة الإسلبمية 246
 .186ك175ص
 .80ص ,2006نابمس ,جامعة النجاح ,رسالة ماجستير ,أسماء أبك سركر: ركف الخطق في المسؤكلية التقصيرية 247
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تتمثؿ حدكد الحؽ المكضكعية في الشركط التي يتطمبها القانكف عادة أثناء ممارسة الحؽ كاستعمالث، 

، كالحقكؽ التي لا يجكز ممارستها إلا مف قبؿ صاحبها كحؽ 248منها ما يتعمؽ بشخص الفاعؿ

تقديب الأكلاد، كقد تتعمؽ هذا الشركط بنكع الأداة أك الكسيمة المستخدمة لاستعماؿ الحؽ، فالطبيب 

يعتبر متعديا إذا ما استخدـ أدكات لا تعتبر مقبكلة في عرؼ المهنة كقدكات جراحية غير معقمة، 

جسامة الأفعاؿ التي يتخذها الشخص أثناء استعمالث حقث في حاؿ تكفرت كقد تتعمؽ هذا الشركط ب

، كقد تتعمؽ هذا الشركط أك الحدكد بما 249لديث عدة طرؽ لاستعمالث، إلا انث استعمؿ أكثرها جسامة

يقتضيث القانكف عادة مف إجراءات كأساليب متبعة أثناء استعماؿ الحؽ كمبدأ التدرج في استعماؿ 

 .250لتدرج في استعماؿ حؽ الدفاع الشرعيحؽ التقديب أك ا

، حيث يعتد بالسمكؾ المجرد الذم يمثؿ أكساط الناس، أم 251يقكـ التعدم عمى معيار مكضكعي 

سمكؾ الإنساف العادم بهض النظر عف العكامؿ كالمعايير الشخصية الكائنة في الشخص، كقف يعتاد 

المتعدم مف ذكاء كفطنة أك مستكاا الشخص عمى سمكؾ معيف، أك مقدارا محدكدا بما يتمتع بث 

العممي أك الاجتماعي، حيث أف الآخريف دائما ما يتكقعكف مف غيرهـ ممارسة هذا السمكؾ المعتاد 

                                                           
ع إسكاف قضت محكمة النقض الفمسطينية المنعقدة في راـ اع بمسؤكلية الطاعف المدنية بكصفث المهندس المسئكؿ عف تنفيذ مشرك  248

تلبؼ  في منطقة راـ اع، حيث قاـ أثناء عمميات الإنشاء بكضع الطمـ في ارض المدعييف مما أدل لانهيار الجدراف كالسناسؿ كا 
أشجارهـ، حيث أف المحكمة اعتبرت أعمالث في الطريؽ كالتي أدت لإلحاؽ الضرر بالهير غير مشركعة كلا مجاؿ لإعماؿ قاعدة 

ضماف كما يرل المهندس، كذلؾ لأنث لا يعمؿ مهندسا في البمدية كلـ يقـ بالأعماؿ كالإنشاءات بناء عمى إذف الجكاز الشرعي ينافي ال
نشاء الشكارع يعد تنفيذا لممشركع الهيكمي لمدينة راـ اع كهذا بحد ذاتث اختصاص لمبمدية)نقض  مسبؽ منها، خاصة كاف أعماؿ تكسيع كا 

 ـ(.11/5/2010الصادر بتاريخ  389/2009مدني رقـ 
 .71، صـ2011التعسؼ في استعماؿ الحؽ بكصفث سببا مف أسباب الإباحة، دار الثقافة، الطبعة الأكلى، عماف :عمر الحديثي 249
 .72، صالمرجع السابؽ 250
( مف مجمة الأحكاـ العدلية عمى: تمؼ صبي ماؿ غيرا يمزـ الضماف مف مالث كاف لـ يكف لث ماؿ ينتظر إلى 916تنص المادة) 251

( مف القانكف المدني الأردني عمى: كؿ إضرار بالهير يمزـ فاعمث كلك 256كفي ذات الاتجاا تنص المادة) ,حاؿ يسر كلا يضمف كليث
 غير مميز بضماف الضرر.
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المجرد كلا ذنب لهـ بما اعتاد عميث غيرهـ، كيشمؿ هذا السمكؾ العادم أصحاب المهف في 

 .252أعمالهـ

حقكؽ المباحة التي اقرها القانكف للئنساف كالتي لمتعدم مجاليف اثنيف، يشمؿ المجاؿ الأكؿ كافة ال

تقتضي حرية الإنساف في إتيانها أك تركها كممارسة التجارة كغيرها مف الرخص، فالأصؿ في 

ممارسة أم حؽ مف هذا الحقكؽ أك تركها هك أف صاحبها غير ضامف ما ينشا عنها مف ضرر 

ؿ مف شانث أف يتجاكز فعمث حدكد ، فاف بدر مف صاحب الحؽ أم فعؿ أك عم253طالما لـ يتعدل

كنطاؽ حقث التي رسمها القانكف إلى حقكؽ الآخريف فانث يككف متعديا باستعمالث حقث، دكف 

الالتفات لكجكد التعمد أك القصد مف عدمث، فالتعدم الناتج عف الإهماؿ مساكم مف حيث الآثار 

 .254لمتعدم الناتج عف الفعؿ العمد أك المقصكد

ي لمتعدم فيتمثؿ في كافة ما يقتضيث القانكف مف كاجبات عمى عاتؽ الأشخاص أما المجاؿ الثان

المسئكليف عف تنفيذها، سكاء تمؾ التي يقمر القانكف بتنفيذها كمعالجة الطبيب لممريض الذم 

يصب  متعديا كمسئكلا في حاؿ عدـ امتثالث لمكاجب الذم يقضي بعلبج المريض الذم يقصدا في 

، أك الكاجب القانكني المتمثؿ في النهي عف إتياف بعض 255نكنيا يبرر ذلؾحاؿ لـ يقدـ سببا قا

الأفعاؿ، كيشمؿ الأفعاؿ السمبية التي تككف مسبكقة بالتزاـ قانكني فالقانكف يفرض عمى بعض 

الأشخاص الامتناع عف بعض الأفعاؿ كمنع الشخص مف أف يترؾ غنمث تقكؿ زرع جارا، فهك 

 .256ها بالآخريف، ككذلؾ الأفعاؿ السمبية المجردةمسئكؿ عف حراستها كعدـ إضرار 

                                                           
 \.540كبداية ص 539مصادر الالتزاـ، مرجع سابؽ، ص-مصطفى الجماؿ: القانكف المدني في ثكبث الإسلبمي 252
 .538، صالمرجع السابؽ 253
-التعدم كنزعتث المكضكعية في الفقث الإسلبمي، بحث منشكر في مجمة جامعة الأمير عبد القادر لمعمكـ الإسلبمية :كسيمة شربيط، 254
 .17ـ، مكقع دار المنظكمة ، ص2012، الجزائر31ع

 .536، صمصادر الالتزاـ، مرجع سابؽ-مصطفى الجماؿ: القانكف المدني في ثكبث الإسلبمي 255
 .41ـ، ص2012لخطق السمبي في المسؤكلية المدنية، رسالة ماجستير، جامعة النجاح الكطنية، نابمسا :مجد عناب 256
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بما أف التعدم قد يصدر في شكؿ فعؿ غير مشركع، إذف: لا بد أف يقع تحت نطاؽ مجمكعة مف 

 الأفعاؿ كالآتي:

أكلا: مخالفة قاعدة قانكنية، حيث أف معظـ هذا القكاعد تهدؼ إلى تنظيـ حياة الناس كتشمؿ التشريع 

 رعي بقنكاعث مف لكائ  كأنظمة.العادم أك الأساسي كالف

ف كاف العرؼ اقؿ مف التشريع قكة إلا أف الفقث كالقضاء يعتبركف 257ثانيا: مخالفة قكاعد العرؼ ، كا 

 العرؼ جزء مف النظاـ القانكني في أم مجتمع أك منطقة.

ثالثا: مخالفة ما تقتضيث العادات مف قكاعد معمكؿ بها اجتماعيا، متى نشق عنث ضرر ما كمف 

 ـ الأمثمة عميها ما هك معترؼ بث مف عادات طبية كعادات رياضية .أه

رابعا: مخالفة قكاعد حسف السمكؾ كالآداب في المجتمع يعتبر تعديا كاضحا، كالإغكاء الذم يقكـ 

 عمى الحيمة كالخداع متى ترتب عميث ضرر.

المعتاد في الظركؼ خامسا: عدـ احتراـ قكاعد التعقؿ المعتاد بانحراؼ الإنساف عف سمكؾ الرجؿ 

 . 258المعتادة حاؿ قيامث بقم نشاط في المجتمع

إلا أف بعض الأفعاؿ المحظكرة شرعا في ذاتها كالتي قد تشكؿ تعديا يعتبرها القانكف مشركعة 

لاعتبارات معينة دكف أف تككف نافية لمضماف، فالكثير مف هذا الأفعاؿ يعتبر مف قبيؿ الكاجب 

ف، كالأمثمة عمى هذا كثيرة كتظهرا جميا في حالة الضركرة كالتي يضطر القانكني بحكـ الكضع الراه

فيها الإنساف إلى ارتكاب فعؿ لا يعتبر غير مشركع، كبما أف فعمث تضمف إتلبؼ ماؿ الآخريف فهك 
                                                           

اختمؼ الفقث في مسالة تتعمؽ بشخص قاـ  بفرش حصير داخؿ مسجد أك قاـ بتعميؽ قنديؿ داخمث، إلا أف رجلب آخر أثناء كجكدا  257
فيتفقكف أف ما سبؽ يككف جائزا كلا يضمف صاحبث ما فعؿ في حاؿ  داخؿ المسجد تعثر بسبب الحصير أك كقع عميث القنديؿ فمات،

كاف بناء عمى إذف مف الحاكـ ، إلا أف الاختلبؼ ظهر في حاؿ لـ يقـ الشخص بقخذ إذف الإماـ  فيرل فريؽ منهـ انث يضمف كفريؽ 
خاصة كأف العادات تقضي باف التبرع لا  آخر يرل باف لا ضماف عميث، كهك الرأم الراج  ككف فعؿ الشخص مف الأفعاؿ المقذكنة عرفا

 (.283-282مكانع الضماف في الفقث الإسلبمي، مرجع سابؽ، ص :يحتاج للئذف)محمد العمكش
 .200-195المسؤكلية عف الفعؿ الشخصي، مرجع سابؽ، ص-في المسؤكلية التقصيرية :محمد الجندم 258
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مسئكؿ عف تعكيضث، أك أف الضرر نتج عف تصرؼ غير إرادم غير مقصكد خاصة في حالة عديـ 

ثنت قاعدة الجكاز الشرعي حالة الضركرة مف نطاؽ القاعدة كاعتبرتث ، لهذا السبب است259التمييز

 فعلب مكجبا لمضماف مع انث فعؿ جائز بالأساس.

حاكؿ بعض الفقهاء كضع بعض الدلائؿ التي مف يمكف خلبلها الاستدلاؿ عمى كجكد التعدم خلبؿ 

 ممارسة الحقكؽ أك غيرا مف الأفعاؿ كالكاجبات عمى النحك الآتي:

المنفعة عند القياـ بالتصرؼ أك الفعؿ، بحيث يمارس الشخص أفعالا لا يترتب عميها انعداـ  -1

أم منفعة بتاتا كليس مف شانها أف تجنبث ضرر أم ضرر، فالهدؼ مف كرائها خالي 

المضمكف لا يتجاكز حدكد العبث، كبناء عميث فاف أم ضرر ناتج عنها مف شانث أف يجعؿ 

اـ الفائدة المرجكة مف التصرؼ العابث يمكف أف تقابؿ الفاعؿ معتدم كمسئكؿ، بحكـ انعد

 .260احتماؿ الضرر مف كرائث

أف يعمـ الفاعؿ باف إقدامث عمى تصرفث يحدث ضررا للآخريف، فاف كاف قاصدا إلحاؽ  -2

الضرر بهيرا مع أف بإمكانث أف يجد سبيلب آخر في استعمالث حقث اقؿ إضرار بالهير 

صد ذلؾ فلب يككف متعديا كذلؾ بشرط ألا يتجاكز فيث فانث يككف متعديا، فإف لـ يكف يق

ما هك معتاد، كيشترط أيضا أف تككف لث حاجة ممجئة في فعمث بحيث يترتب عمى تركث 

إياها أف يمحقث ضرر ما أك فكات لمنفعة، كمف يكقد نارا أماـ منزلث في يكـ عاصؼ 

  .261فكصمت النار منزؿ جارا، حيث كاف بإمكانث انتظارها حتى تهدا

                                                           
 .79الفعؿ الضار ك الضماف فيث، مرجع سابؽ، ص :مصطفى الزرقا 259
، 2009مسؤكلية المرء عف الضرر الناتج مف تقصيرا، الشبكة العربية للؤبحاث كالنشر، الطبعة الأكلى، بيركت :محمد المرزكقي 260
 .126كص 124ص
 .132-127مسؤكلية المرء عف الضرر الناتج مف تقصيرا، مرجع سابؽ، ص :محمد المرزكقي 261
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أف يككف الضرر مف نتائج الفعؿ المعهكدة، كتختمؼ هذا الصكرة عف الصكرة السابقة أف  -3

الفاعؿ في الحالة الأكلى كاف قد تصكر كقكع الضرر عند قيامث بالفعؿ الضار، بالمقابؿ 

فاف الفاعؿ  يككف خالي الذهف مف أف فعمث قد ينتج عنث أم ضرر للآخريف، فبالرغـ مف 

نتج عنث ضرر ما للآخريف إلا انث أقدـ عمى ذلؾ، فمعهكد لدل أف تصرفث عادة ما ي

عامة الناس أف فعمث أك تصرفث مف شانث أف يككف منتجا للؤضرار، كمف يناـ دكف أف 

يطفق المدفئة مما تسبب في احتراؽ المنزؿ كانتقالث لمنازؿ لمهير، ففي هذا الحالة يككف 

  262الفاعؿ متعديا بتقصيرا.

ف التسبب قد يقع بالتعمد ، هذا يعني أف نية المتسبب اتجهت إلى إحداث أشارت المجمة إلى أ

الضرر منذ البداية، كهذا التعمد مختمؼ عف التعمد المعتبر كقحد صكر التعدم، فالمقصكد منث 

ربما تعمد الفعؿ دكف النتيجة كالشخص الذم يحفر حفرة داخؿ أرضث بقصد أف يقع فيها جارا 

أك كالذم يقكـ بكضع سياج حكؿ أرضث فاحتؾ بث حيكاف لشخص آخر أثناء مركرا منها ليلب، 

كتمؼ، ففي هذا الحالة لا يككف المتسبب مسئكلا عف الضرر لأنث مارس حقا يعطيث إياا القانكف، 

إلا إذا تعمد حدكث الضرر بكضعث لمسياج حتى تتمؼ حيكانات الآخريف فيككف مسئكلا بصفتث 

عديـ التمييز لا يككف مسئكلا عف تسببث في هذا الحالة عف ، كبالتالي فاف 263متسببا بالأضرار

 أم ضرر.

                                                           
 .134-133مف تقصيرا، مرجع سابؽ، ص مسؤكلية المرء عف الضرر الناتج :محمد المرزكقي 262
 .45-44مجمة الأحكاـ العدلية كقانكف المخالفات المدنية، مرجع سابؽ، ص :أميف دكاس 263
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إلى انث في حاؿ اجتماع مباشر كمتسبب  264يذهب كؿ مف القانكف الأردني كمجمة الأحكاـ

منفصؿ عنث في حادثة كاحدة فقف المسؤكلية تقع في الأصؿ عمى المباشر كحدا، إلا أف المتسبب 

لمذكرات الإيضاحية لمقانكف المدني الأردني تقتضي أف قد يضمف في بعض الأحكاؿ لكحدا، فا

يككف المباشر مسئكلا لكحدا عف أم فعؿ يؤدم إلى إحداث الضرر دكف مساعدة أك اشتراؾ فعؿ 

آخر كهك المتسبب، فإف كاف فعؿ المتسبب هك مف أفضى إلى حدكث الضرر بصكرة مباشرة 

 .265دككافي لكحدا لإحداثث فاف المتسبب هك المسئكؿ الكحي

كما أف المباشر كالمتسبب قد يككناف مسئكليف بشكؿ مشترؾ عف الضرر، كذلؾ في حاؿ كاف 

فعؿ المباشر مبني عمى فعؿ المتسبب، أك في حاؿ كاف المتسبب متعمدا لفعمث ككانت أفعاؿ 

المباشر تقكـ عميها كمرتبطة بها، ففي هذا الحالة يتحمؿ المتسبب مسؤكلية الفعؿ لكحدا 

يضع السـ في طعاـ احدهـ، فبالرغـ مف أف شخص آخر قاـ بتقديـ الطعاـ  كالشخص الذم

، كينطبؽ الأمر ذاتث في حاؿ كاف 266لمضحية إلا انث المسئكؿ بكصفث متسببا كلا يساؿ المباشر

التسبب يعمؿ بانفرادا، أم بحكـ المجرل العادم للؤمكر كمف يمسؾ بالآخر بشكؿ مفاجئ فما 

فاجق كاسقط ساعتث، فبالرغـ مف ككنث مباشرا إلا أف المتسبب هك كاف لمشخص الآخر إلا أف  ت

 .267المسئكؿ عف إتلبؼ الساعة كذلؾ لاف السبب القريب يجب السبب البعيد

إذف: الفعؿ الضار كفقا لما يرل الفقهاء القدامى لا يشترط فيث صدكر خطق مف الفاعؿ كفقا 

قائـ عمى مباشرة الفعؿ أك التعدم في  لممعنى المعركؼ لدل فقهاء القانكف الحديث، بؿ أساسث

                                                           
تنص المادة ك  ( مف مجمة الأحكاـ العدلية عمى أف: إذا اجتمع المباشر كالمتسبب يضاؼ الحكـ إلى المباشر،90نصت المادة )-264
( عمى أف: لك سحب كاحد ثياب غيرا كشقها 915قط فاتمؼ ماؿ آخر ضمنث، كنصت في المادة)( منها عمى: إذا زلؽ كاحد كس913)

 ضمف جميع قيمتث، أما لك تشبث بها كانشقت بجر صاحبها فانث يضمف نصؼ القيمة.
 .36ـ، ص2010المسؤكلية المدنية لممتسبب، رسالة ماجستير، جامعة النجاح الكطنية، نابمس :رنا دكاس 265
 .534الجزء الأكؿ، مرجع سابؽ، ص-الكجيز في شرح القانكف المدني الأردني :كرمياسيف الجب 266
 .46مجمة الأحكاـ العدلية كقانكف المخالفات المدنية، مرجع سابؽ، ص :أميف دكاس 267
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التسبب، أم أف المسؤكلية قائمة عمى أساس الضرر بمجرد حدكثث، بهض النظر عف الحالة 

 النفسية لممتسبب كتكافر الإهماؿ كالتقصير مف عدمث.

إلا أف مفهكـ التعدم تطكر مع الكقت بحيث لـ يعد يقتصر عمى المعيار المكضكعي كما سمؼ 

د ارتكاب الفعؿ خارج حدكدا المكضكعية بؿ شممت بعض العناصر الذاتية ذكرا، أم مجر 

هماؿ كقكاـ ذلؾ أف عمى صاحب الحؽ كاجبات كالتزامات تقكـ عمى  كالشخصية مف قمة احتراز كا 

، حيث قاؿ السرخسي رحمث اع أف 268التمييز كالحرص كالتحرز كالتبصر فيما يفعؿ كيتصرؼ

حديد فطارت منث شرارة حرقت ثكب احد الماريف مف الطريؽ الحداد إذا ضرب بالمطرقة عمى ال

العاـ يعتبر ضامنا لتعديث بفعمث، فاف طارت الشرارة مف دكانث دكف أف يككف قد طرؽ الحديد فلب 

 .269ضماف عميث كقف يطير الشرار بفعؿ الري  مثلب

مستكجب الضماف  يدؿ ما سبؽ عمى أف التعدم الذم قكامث قمة الاحتراز كالانتباا يعد فعلب ضارا

كهي نفسها شركط السلبمة التي تقيد المباحات كالحريات العامة في المجتمع، فالحداد ضامف في 

الحالة الأكلى لقمة تحرزا كانتباهث مف أف يطير الشرار عمى المارة، كهك ضرر بالإمكاف التحرز 

أثناء مركرهـ، في  منث، كقف ينتظر الحداد حتى تقؿ حركة الناس في السكؽ أك أف ينبث المارة

حيف يعتبر الضرر الكاقع في الحالة الثانية مف الأضرار التي لا يمكف التحرز مف كقكعها كعميث 

لا ضماف عمى الحداد، كبالرجكع لقاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف فاف القاعدة كما سمؼ 

عؿ مقيد بشرط مقيدة في حاؿ كاف الفعؿ مقيدا بشرط السلبمة أم أف القاعدة اعتبرت أم ف

هماؿ مف جانب الفاعؿ أثناء  السلبمة يعتبر تعديا يستكجب ضماف فاعمث أساسث قمة احتراز كا 

استعمالث للئباحة كالحرية إف حصؿ الضرر تسببا، فقد يحصؿ الضرر مباشرة في حالات أخرل 

                                                           
 .69ص ,2013بيركت ,الطبعة الثالثة ,مؤسسة رسالة ,فتحي الدريني: نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 268
 .147ص ,ق1315مصر ,الطبعة الأكلى ,الكبرل الأميرية ,الجزء الخامس ,ي: تبييف الحقائؽ شرح كنز الدقائؽفخر الديف الحنف 269
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كؽ كالمثاؿ السابؽ في بداية المطمب حكؿ الشخص الذم لمس متاع احدهـ أثناء مركرا مف الس

فيعتبر ضامنا دكف البحث في تكافر التعدم أك الإهماؿ أك قمة التحرز، يرل الباحث أف ذلؾ 

راجع إلى أف الحدكد المكضكعية لممباحات تتضمف التحرز كالانتباا أثناء استعمالها فهذا 

 المباحات لا تعرؼ الاستئثار أك الانفراد عمى شخص كاحد بؿ تتقاطع بيف الناس كافة.

اء كمف ضمنهـ الدكتكر الزرقا أشار إلى أف التعدم قد لا ينشا أحيانا ابتدءا منذ فبعض الفقه

بداية القياـ بالفعؿ، فقد ينشا امتدادا لاستعماؿ حؽ مشركع يمنحث القانكف، فمف يعرقؿ حقكؽ 

المارة في الطريؽ العاـ يككف قد تعدل عمى حقكؽ الآخريف مف بعد استعماؿ حقث المتمثؿ في 

، كقف الضرر حصؿ تسببا بسبب استعماؿ 270ريؽ العاـ كالذم يعتبر حقا لمجميعاستخداـ الط

الإباحة، بهض النظر عف الكقت الذم نشق فيث التعدم فالمهـ أف الفعؿ شكؿ تجاكزا لمحدكد 

المكضكعية لمحؽ)قكاـ التعدم( أساسث عدـ تحرز الفاعؿ أثناء استعماؿ الإباحة، لهذا السبب 

شرعي في الفعؿ الجائز ألا يككف فعلب مقيدا بشرط السلبمة فاستعماؿ اشترطت قاعدة الجكاز ال

 الإباحة كما أسمؼ هك بحد ذاتث جكازا شرعيا طالما لـ يتعدل الفاعؿ أك أهمؿ.

 الفرع الثاني:الخطأ

حاكؿ الفقهاء الكصكؿ إلى تعريؼ شامؿ لمخطق الذم يعتبر أساس المسؤكلية التقصيرية كما في 

ف المخالفات، فذهب البعض منهـ إلى"أف الخطق هك الذم يقع إذا انحرؼ بعض القكانيف كقانك 

الشخص في سمككث بطريقيف، إما مف خلبؿ التعدم أك مف خلبؿ تجاكز ما هك مقرر لما تقتضيث 

، كذهب القضاء المصرم إلى أف الخطق يتحقؽ بحالتيف اثنتيف يككف  271حدكد السمكؾ الإنساني"

ي محؿ النزاع، كهما حالة مخالفة الكاجبات القانكنية التي أشارت تقدير كجكدهما مف مهاـ القاض
                                                           

 .26صياغة قانكنية لنظرية التعسؼ باستعماؿ الحؽ في قانكف إسلبمي، مرجع سابؽ، ص :مصطفى الزرقا 270
 .71العصرية، بيركت،بدكف طبعة كسنة نشر، ص المسؤكلية المدنية أك الأعماؿ غير المباحة، منشكرات المكتبة :زهدم يكف 271
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إليها القكانيف كالمكائ  كالأنظمة، كحالة الانحراؼ عف الكاجبات القانكنية العامة، مع تقكيدا عمى 

مراعاة سمكؾ الرجؿ المعتاد في كؿ حالة، كالأخذ بعيف الاعتبار الظركؼ المحيطة بالفعؿ أك 

ف القضاء المصرم جعؿ مف فكرة الخطق فكرة مرنة لا يمكف حصرها في الحادثة، كبذلؾ يكك 

 .272قاعدة جامدة مجردة دكف الالتجاء لمقاضي لتحديدها

لمخطق أكصاؼ كأنكاع كمف أهـ أنكاعث الخطق العمد كالخطق غير العمد، فالفقث يذهب إلى تعريؼ 

رة الابتعاد عف قصد الخطق العمد بقنث كؿ إخلبؿ بكاجب يفرضث القانكف عمى الشخص بضرك 

الإضرار بالهير إما مف خلبؿ السرقة أك الهصب أك القتؿ أك إتلبؼ الماؿ كغيرها، عمى أف تتجث 

الإرادة إلى إحداث الضرر كليس تكقعث فقط، كلا يشفي أف تتجث الإرادة إلى فعؿ السمكؾ فقط بؿ 

ذهب القانكف المهربي الذم  يمزـ تكافرهما معا، أما بالنسبة لمخطق غير العمد فهك الخطق حسب ما

يقكـ عمى ترؾ ما كاف يجب عممث أك فعؿ ما كاف يجب الإمساؾ عنث كذلؾ مف غير قصد 

 .274كيسميث بالبعض بالإهماؿ 273إحداث الضرر

أما بالنسبة لمتقسيمات الأخرل التي انتهجها بعض فقهاء القانكف الحديث في تقسيمث لمخطق بيف 

التدرج في الخطق فمـ يعد لهذا التقسيـ أهمية كالسابؽ، بحكـ خطا يسير كجسيـ كتافث تحت فكرة 

أف المسؤكلية التقصيرية القائمة عمى أساس الخطق قائمة بهض النظر عف مقدار الخطق الذم 

ف كانت المحاكـ تتقثر في تحديدها لمقدار التعكيض بمقدار الخطق المرتكب مف قبؿ  كقع، كا 

                                                           
إياد جباريف: الفعؿ الشخصي المكجب لممسؤكلية التقصيرية في مشركع القانكف المدني الفمسطيني، رسالة ماجستير، جامعة بير  272

 .86ـ، ص2007زيت، راـ ع
كبداية 98ني الفمسطيني، مرجع سابؽ، صإياد جباريف: الفعؿ الشخصي المكجب لممسؤكلية التقصيرية في مشركع القانكف المد 273
 .99ص
مف ايتاف فعؿ لا يقتيث شخص معتدؿ الإدراؾ ذك  -( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: يتقلؼ الإهماؿ أ50/1نصت المادة) 274

ع فيها بصيرة في الظركؼ التي كقع فيها الفعؿ، أك التخمؼ عف ايتاف فعؿ لا يتخمؼ شخص كهذا عف ايتانث في الظركؼ التي كق
التخمؼ عف استعماؿ الحذؽ أك اتخاذ الحيطة في ممارسة مهنة، أك حرفة، أك صنعة مما يستعممث أك يتخذا شخص  -التقصير أك ب

 معتدؿ الإدراؾ ذك بصيرة مف ذكم الكفاية في تمؾ المهنة، أك الحرفة، أك الصنعة في مثؿ تمؾ الظركؼ.
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عمد كغير العمد الذم لث أهمية بالهة فالمحاكـ أحيانا الشخص، عمى عكس التفريؽ بيف الخطق ال

تزيد مف قيمة التعكيض في حالة الخطق العمد عنث في حالة الخطق غير العمد، ككذلؾ فيما يتعمؽ 

بالتاميف فيجكز التاميف ضد الخطق غير العمد كلا يجكز في العمد، كالأمر ذاتث فيما يتعمؽ 

 .275بالتعكيض عف إصابات العمؿ

فقث الحديث إلى أف الخطق المكجب لممسؤكلية التقصيرية يقكـ عمى عنصريف أك ركنيف يذهب ال

مادم يتمثؿ في التعدم، كيقكـ عمى قياس سمكؾ الفاعؿ بسمكؾ الشخص العادم في نفس 

الظركؼ الخارجية المحيطة بحيث يقارف بيف سمككهما، كعنصر آخر معنكم يقكـ عمى إدراؾ 

ؿ، حيث تشترط القكانيف التي تقكـ عمى اعتبار الخطق أساسا الفاعؿ لما يقكـ بث مف أفعا

، كقانكف المخالفات المدنية كمشركع القانكف 276لممسؤكلية التقصيرية في الفاعؿ أف يككف مميزا

المدني الفمسطيني الذم أشار أيضا إلى إمكانية محاسبتث فيما لك تعذر الحصكؿ عمى التعكيض 

 .277مف الشخص المسئكؿ عنث

ركف المعنكم في الخطق بالشخص عديـ التمييز فلب يقيـ المسؤكلية عمى مف هك في يعتني ال

حكمث، أما بالنسبة لمصبي المميز كالأشخاص الذيف يعانكف مف أمراض عقمية ككذلؾ المرأة كمف 

حرـ مف التعميـ كالثقافة فالأصؿ قياس سمككهـ يتـ بالمقارنة مع سمكؾ الرجؿ المعتاد، إلا أف 

إلى أف قياس سمكؾ هؤلاء يككف مف خلبؿ قياس سمكؾ الصبي المميز بسمكؾ الفقث يذهب 

الصبياف الآخريف مثمث، كيقاس سمكؾ المرأة بسمكؾ المرأة مف أكساط النساء كفي نفس الظركؼ 
                                                           

التقصيرية في مشركع القانكف المدني الفمسطيني، مرجع سابؽ،  إياد جباريف: الفعؿ الشخصي المكجب لممسؤكلية 275
 .101كص100ص
 .128الخطق، مرجع سابؽ، ص-المبسكط في المسؤكلية المدنية :حسف الذنكف 276
( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: لا تقاـ الدعكل عمى شخص لمخالفة مدنية ارتكبها دكف السنة الثانية عشرة مف 8تنص المادة) 277
يككف الشخص مسئكلا عف أفعالث الضارة متى صدرت  -1( مف مشركع القانكف المدني الفمسطيني عمى: 180را. كذلؾ تنص المادة)عم

إذا كقع الضرر مف شخص غير مميز، كلـ يكف هناؾ مف هك مسئكؿ عنث، أك تعذر الحصكؿ عمى التعكيض مف  -2منث كهك مميز، 
 ث الضرر بتعكيض عادؿ مع مراعاة مراكز الخصكـ.المسئكؿ، جاز لمقاضي أف يمزـ مف كقع من
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الخارجية المحيطة مف زماف كمكاف، ككذلؾ يقاس سمكؾ الشخص الذم حرـ مف التعميـ كالثقافة 

 .278مف أكساط القركييف كبعض الريفييف بسمكؾ قركم

أما بالنسبة لمتعدم في المسؤكلية التقصيرية القائمة عمى أساس الخطق فيقكـ عمى كؿ ما هك 

إخلبؿ بالكاجبات القانكنية التي نص عميها القانكف كذلؾ الكاجبات القانكنية العامة كذلؾ في شكؿ 

لكاجبات القانكنية ما هك فعؿ يعد انحرافا عف السمكؾ المقلكؼ لمشخص كما ذكر سابقا، هذا ا

صري  بنص القانكف كإضاءة مصابي  المركبة ليلب، فاف سار السائؽ بدكنها ليلب اعتبر مخطئا 

كمسئكلا، إلا أف هناؾ كاجبات لـ ينص عميها القانكف صراحة كهي التي تعد مف قبيؿ الكاجبات 

متناع عف الإضرار بهـ العامة الكاقعة عمى عاتؽ الشخص كفي مقدمتها احتراـ حقكؽ الهير كالا

ربما هي نفسها شركط  279ككاجب صاحب العمؿ باف يضع إشارات تحذيرية حكؿ كرشة العمؿ

 السلبمة.

يشير الفقث الحديث إلى أهمية الإحاطة بما تتضمنث الظركؼ الخارجية المحيطة بالشخص أثناء  

صي، بحيث يقاس حدكث الخطق، دكف الالتفات لمظركؼ الداخمية كالتي تركها لممعيار الشخ

سمكؾ الفاعؿ بسمكؾ الرجؿ المعتاد مع الأخذ بعيف الاعتبار الظركؼ الخارجية المحيطة 

كالمتمثمة في الزماف كالمكاف، فسائؽ المركبة حيف قيادتث مركبتث عميث مراعاة الحركة المركرية 

ها مف الأمكر داخؿ المدينة كخارجها ككقت المركر، كاف يراعي كقت الذركة كالحالة الجكية كغير 

 .280التي تتطمب حيطة اكبر مف كقت لآخر كمكاف لآخر

                                                           
 .155الخطق، مرجع سابؽ، ص-المبسكط في المسؤكلية المدنية :حسف الذنكف 278
 .105إياد جباريف: الفعؿ الشخصي المكجب لممسؤكلية التقصيرية في مشركع القانكف المدني الفمسطيني، مرجع سابؽ، ص 279
 .110المرجع السابؽ، ص 280
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، أف 281تتجث القكانيف الحديثة التي تقيـ المسؤكلية عمى أساس الخطق كمشركع القانكف المدني

عديـ التمييز لا يككف مسئكلا عما يقتيث مف أفعاؿ ضارة، مقابؿ قياـ المسؤكلية عمى غيرا ممف 

لية متكلي الرقابة حيث يقيمكف المسؤكلية عمى أساس الخطق هـ مسئكلكف عف رقابتث كمسؤك 

المفترض كهك ما يخالؼ مبادئ الفقث الإسلبمي كالتي لا يحاسب إلا عف الفعؿ الشخصي كترل 

باف المشمكؿ بالرقابة يككف مسئكلا مسؤكلية أصمية عما يقتث مف أفعاؿ ضارة، كتقيـ المسؤكلية 

لاعتبارا مسئكلا مسؤكلية أصمية مفترضة كما تذهب القكانيف  أحيانا عمى متكلي الرقابة كلكف ليس

نما لاعتبراا متسببا في كقكع الضرر بتقصيرا في أداء كاجباتث التربكية المككمة إليث  الحديثة، كا 

 .282ككنث متكلي الرقابة

كمف هذا المنطمؽ أقرت القكانيف الحديثة كمف ضمنها مشركع القانكف المدني الفمسطيني كالمدني 

لأردني المسؤكلية عف فعؿ الهير القائمة عمى الخطق المفترض الذم يرتكبث حارس الحيكاف أك ا

، كذلؾ الأمر قانكف المخالفات المدنية  الذم يعتبر حارس 283الأشياء كالآلات الخطرة كالأبنية 

الحيكاف مسئكلا عف الأشياء التي تقع تحت حراستث بمجرد كقكع الضرر مسؤكلية مفترضة يقع 

عاتؽ الحارس إثبات عكسها كهذا يشمؿ صكر أخرل أشار إليها القانكف كالمسئكؿ عف  عمى

                                                           
( مف مشركع القانكف المدني الفمسطيني عمى: كؿ مف يجب عميث قانكنيا أك اتفاقا رقابة شخص قي حاجة إلى 192/1تنص المادة ) 281

الرقابة، لككنث قاصرا أك بسبب حالتث العقمية أك الجسمية، يككف ممزما بتعكيض الضرر الذم يحدثث الشخص لمهير بفعمث الضار، 
( مف القانكف المدني الأردني 288كفي نفس الاتجاا تنص المادة) ,فعؿ الضار غير مميزكيترتب هذا الالتزاـ كلك كاف مف كقع منث ال

لا يساؿ احد عف فعؿ غيرا، كمع ذلؾ فمممحكمة بناء عمى طمب المضركر إذا رأت مبررا أف تمتزـ بقداء الضماف المحككـ بث  -1عمى: 
في حاجة إلى الرقابة بسبب قصرا أك حالتث العقمية أك الجسمية،  مف كجبت عميث قانكنا أك اتفاقا رقابة شخص -عمى مف أكقع الضرر أ

 إلا إذا اثبت انث قاـ بكاجب الرقابة، أك أف الضرر كاف لا بد كاقعا كلك قاـ بهذا الكاجب بما ينبهي مف العناية.....
 .243كص240مجمة الأحكاـ العدلية كقانكف المخالفات المدنية، مرجع سابؽ، ص :أميف دكاس 282
( مف مشركع القانكف المدني الفمسطيني عمى: حارس الحيكاف، كلك لـ يكف مالكا لث مسئكؿ عما يحدثث الحيكاف 195ص المادة)تن 283

( منث 196مف ضرر، كلك ضؿ الحيكاف أك ترسب مالـ يثبت الحارس أف كقكع الضرر كاف بسبب أجنبي لا يد لث فيث، كفي المادة)
لث مسئكؿ عما يحدثث انهداـ البناء مف ضرر، كلك كاف انهداما جزئيا، مالـ يثبت أف الضرر كاف  عمى: حارس البناء، كلك لـ يكف مالكا

بسبب أجنبي لا يد لث فيث، أك أف الحادث لا يرجع سببث إلى إهماؿ في الصيانة أك قدـ في البناء أك عيب فيث. كذلؾ تنص 
بار، كلكف فعمها الضار مضمكف عمى ذم اليد عميها مالكا كاف أك ( مف القانكف المدني الأردني عمى: جناية العجماء ج289المادة)

( منث أيضا عمى: الضرر الذم يحدثث انهيار البناء كمث أك بعضث يضمنث مالؾ البناء 290غير مالؾ إذا قصر أك تعدل، كتنص المادة)
 أك المتكلي عميث إلا إذا اثبت عدـ تعديث أك تقصيرا.
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الأشياء الخطرة كالشخص الذم أشعؿ نارا أتمفت ماؿ غيرا، فجميع الأشخاص في هذا الحالات 

 .284يعتبركف مسئكليف افتراضا عما نشق عف أفعالهـ مف ضرر إلا إذا اثبتكا انعداـ إهمالهـ

التي تقيـ المسئكلية عمى حارس الشيء  285ما ذهبت إليث مجمة الأحكاـ العدلية يناقض هذا الاتجاا

، كبذلؾ تككف 286في حاؿ إثبات المضركر كجكد تقصير مف قبؿ الحارس في أداءا لمهامث ككاجباتث

القكانيف التي تقيـ المسؤكلية عمى أساس الخطق المفترض قد أقامت المسؤكلية عمى أساس 

كليس عمى أساس الخطق، كاعتبرت أف الخطق مكجكد افتراضا بهض النظر الضرر)مسؤكلية مطمقة( 

 .287عف ككف الضامف قد أخطا أـ لا، إلا إذا اثبت الفاعؿ عكس ذلؾ في بعض الأحكاؿ

كيلبحظ مف ذلؾ أف التشريعات الحديثة تحاكؿ أف تتجث إلى ما تتجث الشريعة الإسلبمية مف حيث  

صيرية، لكف بصكرة مهايرة عما تراا الشريعة التي ترل باف اعتماد الضرر كقساس لممسؤكلية التق

سائؽ الشاحنة مسئكؿ عف الأضرار التي لحقت بالمارة جراء دهسهـ ككنث مباشرا لفعؿ الدهس كالذم 

يعتبر تعديا كمجاكزة لحقكؽ المارة، في حيف قد تقكـ المسؤكلية عمى المارة نفسهـ في حاؿ إثبات 

يقة معينة، بحيث يككف مف شقف تسببهـ المتعمد أف ينتج فعؿ السائؽ تسببهـ في كقكع الحادث بطر 
                                                           

خالفات المدنية عمى: في الدعاكم التي تقاـ لكقكع ضرر كيقاـ الدليؿ فيها عمى أف ذلؾ الضرر قد ( مف قانكف الم52تنص المادة) 284
تسبب عف النار، أك نجـ عف نشكب النار، كاف المدعى عميث هك الذم أشعؿ تمؾ النار، أك كاف مسئكلا عف إشعالث، أك انث كاف مشهؿ 

تقع عمى عاتؽ المدعى عميث تبعة إقامة البينة عمى انث لـ يكف ثمة إهماؿ  أك صاحب الماؿ غير المنقكؿ الذم تسبب في تمؾ النار،
( منث عمى: في الدعاكم التي تقاـ لكقكع ضرر كيقاـ الدليؿ فيها 53يؤاخذ عميث فيما يتعمؽ بمنشق تمؾ النار أك انتشارها، كفي المادة)

المدعى عميث أك يفترض انث لا بد كاف يككف عالما، انث عمى أف ذلؾ الضرر قد تسبب عف حيكاف برم أك عف حيكاف غير برم يعمـ 
كاف نزكعا عف لايتاف الفعؿ الذم نجـ عنث الضرر، كاف المدعى عميث كاف صاحب ذلؾ الحيكاف أك الشخص المسئكؿ عنث، تقع عمى 

( منث عمى: في 51في المادة)المدعى عميث تبعة إقامة البينة عمى انث لـ يكف ثمة إهماؿ يؤاخذ عميث فيما يتعمؽ بذلؾ الحيكاف، ك 
الدعاكم التي تقاـ لكقكع ضرر كيقاـ الدليؿ فيها عمى ذلؾ الضرر قد تسبب عف شيء خطر، خلبؼ النار أك الحيكاف أك عف إفلبت 
شيء يحتمؿ أف ينجـ عف إفلبتث، خطر كعمى أف المدعى عميث كاف صاحب ذلؾ الشيء، أك الشخص المسئكؿ عنث، أك مشهؿ الماؿ 

مت منث ذلؾ الشيء، تقع عمى المدعى عميث تبعة إقامة البينة عمى انث لـ يكف ثمة إهماؿ يؤاخذ عميث فيما يتعمؽ بذلؾ الشيء الذم اف
 الخطر أك بإفلبت ذلؾ الشيء.

( مف المجمة عمى) الضرر الذم أحدثث الحيكاف بنفسث لا يضمنث صاحبث كلكف لك استهمؾ حيكاف ماؿ احد كرآا 929تنص المادة) 285
كيضمف صاحب الثكر النطكح كالكمب العقكر ما أتمفاا إذا تقدـ احد مف أهؿ محمث أك قريتث بقكلث حافظ عمى  ,حبث كلـ يمنعث يضمنثصا

 حيكانؾ كلـ يحافظ عميث(.
 .272مجمة الأحكاـ العدلية كقانكف المخالفات المدنية، مرجع سابؽ، ص :أميف دكاس 286
نية التقصيرية الفعؿ الضار أساسها كشركطها، جامعة العمكـ التطبيقية، البحريف، الطبعة المسؤكلية المد :عبد العزيز المصاصمة 287

 .62، ص2011الأكلى
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المباشر كتقكـ المسؤكلية عمى المتسبب كحدا، عمى عكس ما تذهب إليث بعض القكانيف الحديثة التي 

 .  288تعترؼ بالمسؤكلية عف فعؿ الهير كترل باف خطق السائؽ مفترض

ثر تكافقا ككضكحا مع أحكاـ الفعؿ الضار في بذلؾ تككف قاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف أك

الفقث الإسلبمي عنث في المسؤكلية التقصيرية القائمة عمى أساس الخطق في القكانيف الحديثة كما في 

قانكف المخالفات المدنية كمشركع القانكف المدني الفمسطيني، السبب راجع إلى أف أحكاـ الفعؿ 

عف الفعؿ الضرر ككؿ، فمـ يمجئ لممسؤكلية عف فعؿ الضار أخذت مكقفا مكحدا مف المسؤكلية 

الهير كما فعمت المسؤكلية التقصيرية القائمة عمى أساس الخطق حتى تهطي النقص كالعجز الذم 

 أصابها في الكثير مف الحالات كخاصة إذا ما كاف الضرر ناشئا عف عديـ التمييز.

ر يقابمث في الفقث الإسلبمي مسؤكلية فالخطق المفترض الذم تقكـ عميث المسؤكلية عف فعؿ الهي

المتسبب التي يمزـ إثبات التعدم فيها حتى تقكـ المسؤكلية كيترتب الضماف، فإذا ما كاف الخطق 

مفترضا كما في المسؤكلية التقصيرية عف فعؿ الهير: فهذا يعني أف الكثير مف الحالات كالأفعاؿ في 

تندرج تحت نفس المسمى في المسؤكلية التقصيرية الفقث الإسلبمي كالتي تعتبر جكازا شرعيا لا 

فالتعدم أك الخطق يعني انعداـ الجكاز الشرعي، كالخطق المفترض يعتبر الفاعؿ مباشرا لمفعؿ كمحدثا 

لمضرر مع انث قد لا يككف في مكاف كقكع حدكث الضرر كلا علبقة لث بذلؾ، كهذا لا يتكافؽ مع 

عمث غير جائز شرعا كاض  مف خلبؿ الكقائع كالظركؼ المنطؽ، بؿ يجب أف يككف سبب اعتبار ف

 بما يتكافؽ مع العقؿ كالمنطؽ.  

                                                           
 .66-64المسؤكلية المدنية التقصيرية الفعؿ الضار أساسها كشركطها، مرجع سابؽ، ص :عبد العزيز المصاصمة 288
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 المطمب الثاني: ما يقع عمى الأشخاص

يعتبر الإنساف كيانا معصكما مف أم أذل، لا بد مف حمايتث مف كؿ اعتداء قد يكاجهث، كمف كاجب  

ع التعدم عميث بما أف الناس جميعهـ الآخريف احتراـ هذا الحؽ كاتخاذ كؿ ما يمزـ مف إجراءات لمن

متساككف مثلب في حقهـ بالتمتع بالسلبمة الجسدية، كأم تعدم عمى النفس أك الجسد يعني ترتيب 

، خاصة كأف القانكف أعطى الشخص 289الضماف، ناهيؾ عف العقكبة البدنية التي قد تنتظر الفاعؿ

لإنساف إلى ثلبث مجالات عمى النحك حؽ الدفاع الشرعي عف النفس كالعرض. لمضرر الكاقع عمى ا

التالي، تـ استخداـ مصطم  التعدم فقط لمدلالة عمى إحداث الضرر مع أف الضرر قد يحدث 

 مباشرة في كؿ صكرة مف الصكر:

 الفرع الأول:التعدي عمى الحق في الحياة

خص كاف كراء أشار كؿ مف قانكف المخالفات المدنية كالقانكف المدني الأردني إلى مسؤكلية كؿ ش  

في إنهاء حياة غيرا عف كافة الأضرار الناتجة عف هذا الفعؿ، كالتي قد تمتد بطبيعة الحاؿ إلى 

، كيعتبر القتؿ الفعؿ المادم الذم بث يعتدم الشخص عمى حياة غيرا، 290بعض الأشخاص الآخريف

ميت  يستهدؼ كقد عالجث قانكف العقكبات في القسـ الخاص منث كعرفث بقنث كؿ فعؿ أك اعتداء م

الحياة، كقد يتـ بقم كسيمة كالسلبح النارم أك الآلات الحادة أك كسائؿ أخرل كالهاز أك الحرؽ أك 

الخنؽ، كما أف القتؿ قد يتـ بكسيمة معنكية مف خلبؿ مفاجقة الضحية بخبر معيف كيككف مف شانث 

                                                           
، 2012ة لها، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، الطبعة الأكلى، عمافالتعكيض عف الأضرار الجسدية كالأضرار المجاكر  :محمد العماكم 289
 .35ص
( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: إذا حدث أف تسبب مكت شخص في مخالفة مدنية ككاف مف حؽ ذلؾ 55/1تنص المادة)- 290

يض مقابؿ الأذل الجسماني الذم الشخص لك لـ ينتث أمرا إلى المكت، أف يستحصؿ حيف كفاتث بمكجب أحكاـ هذا القانكف عمى تعك 
سببتث لث تمؾ المخالفة المدنية، فعندئذ يجكز لزكج ذلؾ الشخص كلكالديث اف يحصمكا عمى تعكيض مف الشخص المسئكؿ عف تمؾ 

كما ( مف القانكف المدني الأردني عمى: ما يجب مف ماؿ في الجناية عمى النفس 273كفي ذات السياؽ تنص المادة ) ,المخالفة المدنية
( منث 274دكنها كلك كاف الجاني غير مميز هك عمى العاقمة أك الجاني لممجني عميث أك كرثتث الشرعييف كفقا لمقانكف، كتنص المادة )

أيضا عمى أف: رغما عما كرد في المادة السابقة كؿ مف أتى فعلب ضارا بالنفس مف قتؿ أك جرح أك إيذاء يمزـ بالتعكيض عما أحدثث مف 
 عميث أك كرثتث الشرعييف أك لمف كاف يعكلهـ كحرمكا مف ذلؾ بسبب الفعؿ الضار. ضرر لممجني
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عاؿ الأخرل قد يتـ بفعؿ أف يصيبث بالخكؼ أك الصدمة فيفارؽ الحياة، كفعؿ القتؿ شانث كشقف الأف

 .291ايجابي أك سمبي بالامتناع

يرل البعض أف المكت مف الناحية الفمسفية لا يعتبر ضررا عمى ارض الكاقع، عمى اعتبار أف 

المكت يخمص الإنساف مما يعانيث في حياتث مف كد كتعب كهمكـ في الحياة الدنيا، إلا أف الحياة 

صيب الإنساف اكبر ضرر يمكف تصكرا، فاغمب الفقث هي أغمى ما يممؾ الإنساف كبفقدانها ي

الحديث يرل باف فقداف الحؽ في الحياة كهيرا مف الحقكؽ يكجب لصاحبث الحؽ في الضماف عما 

خسر، كذلؾ لاف المضركر أثناء لفظث أنفاسث الأخيرة قد يعاني مف أضرار جسدية كنفسية بهض 

 .292النظر عف الفترة الزمنية

يثة كقانكف المخالفات المدنية كمشركع القانكف المدني الفمسطيني إلى الكفاة كتذهب القكانيف الحد

قد تككف سببا في أضرار تصيب أشخاص آخريف غير المتكفى قد تككف أضرارا مادية كهك ما 

يسمى بالضرر المرتد، كما لك كاف المتكفى معيلب لمجمكعة مف الأشخاص، مع تحقؽ شركط 

ستمرارية كذلؾ بهض النظر عف صمة القرابة، بالنظر إلى فقدانهـ الإعالة القانكنية مف حيث الا

، كما أف الكفاة قد ترتب بعض الأضرار المعنكية لدل ذكم 293مصدر دخمهـ كتقثرهـ بهيابث

 .294المتكفى كهـ الزكجة كالأقارب حتى الدرجة الثانية كالمتمثمة في الحزف كالأسى عمى الفراؽ

                                                           
شرح قانكف العقكبات القسـ الخاص في القانكف الكضعي كالشريعة الإسلبمية، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف  :محمد المشهداني 291

 .10، ص2001،الطبعة الأكلى 
نفس في القانكف الكضعي كالفقث الإسلبمي كالدكؿ العربية، مؤسسة شباب الجامعة، التعكيض عف ضرر ال :سعيد عبد السلبـ 292

 .88كص 84، ص1990الإسكندرية، بدكف طبعة،
، 2015التعكيض عف الأضرار الجسدية في القانكف المدني، رسالة ماجستير، جامعة النجاح الكطنية، نابمس :عمار اسعيدة 293
 .39ص
 .40المرجع السابؽ، ص 294
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، كيذهب إلى اعتبار 295ى عاتؽ القاتؿ يتمثؿ في الدية الشرعيةأقر الفقث الإسلبمي جزاء مالي عم

الكفاة الناتجة عف القتؿ سكاء القتؿ العمد أك القتؿ الخطق ضرر مستقؿ بنفسث، التي تختمؼ في حالة 

القتؿ الخطق عف العمد فمكؿ منهما أحكاـ معينة، الذم ظهر جميا حيف انقسـ لعدة اتجاهات حكؿ 

تعكيض مدني أك الاثناف معا، فالهالب مف الفقث يذهب إلى أف الدية تجمع اعتبار الدية عقكبة أـ 

الاثناف معا عمى الجاني أك القاتؿ فهي عقكبة عمى الجاني لاف القاضي قد يحكـ بعقكبة تعزيرية في 

حاؿ قاـ أهؿ المتكفى بتنازؿ عنها، كهي عقكبة مالية في ذات الكقت إلا أف هذا الدية محددة بمقدار 

إلا .296عيف لا يجكز تجاكزا بقم حاؿ مف الأحكاؿ أك إنقاصث فدية الصهير مثؿ دية الكبيرشرعي م

إذا اثبت الشخص أف تسببث بإنهاء حياة الآخريف كاف بناء عمى جكاز شرعي مف القانكف كمف 

 .297خلبؿ استعماؿ حؽ جائز أك بناء عمى حالة دفاع شرعي

 الفرع الثاني:التعدي الواقع جسد الإنسان

القانكف العديد مف الجرائـ الكاقعة عمى جسـ الإنساف، كذلؾ بهدؼ حمايتث مف اعتداءات  تناكؿ

الآخريف، كالتي قد تتمثؿ بجرح المضركر الذم يشمؿ كؿ قطع أك تمزيؽ في احد أعضاء الجسـ 

كأنسجتث، كمف تطبيقات التعدم عمى جسـ الإنساف كذلؾ الضرب كالذم يؤدم إلى المساس 

اف دكف أف يؤدم ذلؾ إلى تمزقها بهض النظر عف تسبيبث للؤلـ أك الأداة بقنسجة جسـ الإنس

                                                           
( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: لا يجكز لأم محكمة خلبؼ المحكمة الشرعية أك محكمة العشائرية أف 70/1مادة)تنص ال 295

تحكـ بالدية بشاف أم فعؿ كقع في تاريخ نفاذ هذا القانكف أك بعدا، كلا يجكز لأم محكمة شرعية أك محكمة عشائر أف تحكـ بالدية 
 لتعكيض بشاف هذا الفعؿ، بمقتضى هذا القانكف.بشاف أم فعؿ كهذا إذا كاف قد حكـ با

( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: تنشا المكرهة العامة عف ايتاف فعؿ غير شرعي، أك ترؾ القياـ بكاجب قانكني 44/1تنص المادة )
ك أف يعيؽ الجمهكر عف إذا كاف مف شاف ذلؾ الفعؿ أك الترؾ أف يعرض حياة أك سلبمة أك صحة أك ماؿ أك راحة الجمهكر لمخطر أ

 ممارسة حؽ عاـ.
 .312، ص7الجزء  ,1986بيركت ,الطبعة الثانية ,دار الكتب العممية ,بدائع الصنائع في ترتيب الشرائععلبء الديف الحنفي:   296
فكقع هذا الحائط يذهب الفقث الإسلبمي إلى أف مف يبني حائطا معتدلا إلا أنث قد ماؿ فيما بعد، أك بناا بشكؿ مائؿ باتجاا ممكث  297

عمى شخص آخر فمات، لا يككف صاحب الحائط ضامنا بدؿ مكت الشخص الآخر ككنث قد تصرؼ في ممكث، كهذا التصرؼ لا يرتب 
 (.291مكانع الضماف في الفقث الإسلبمي، مرجع سابؽ، ص :الضماف لاف صاحب الحائط لا يعتبر متعديا)محمد العمكش
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، كقد يقع التعدم كذلؾ عف طريؽ إعطاء 298المستخدمة، عكس الجرح الذم ترؾ أثرا عمى الجسـ

مكاد ضارة بجسـ الإنساف، كيمزـ في هذا الحالة الإحاطة بظركؼ كأحكاؿ الجسـ، فكؿ مادة قد 

لكقت كالعبرة في ككف المادة ضارة هك بتقثيرها عمى جسـ الشخص تككف ضارة كنافعة في نفس ا

 .300كيشمؿ التعدم الكاقع عمى الحياة كذلؾ مساعدة شخص عمى الانتحار 299الذم تمقاها

يذهب الفقث الحديث إلى أف الاعتداءات السابقة عمى جسـ الإنساف مف شانها تتضمف نكعيف مف 

اس بجسد الإنساف عمى اعتبار أف حؽ الإنساف الضرر بيف أضرار مباشرة تتحقؽ بمجرد المس

في حياتث كحقث في عدـ المساس بجسمث قد انتهؾ، كترل أف مف حؽ الشخص في هذا الحالة 

أف يطالب بالتعكيض عما أصابث بهض النظر عف الحالة محؿ الاعتداء أك تكفر الضرر عمميا 

، تتمثؿ الأضرار 301عنكيةمف عدمث، كأضرار غير مباشرة تتنكع بيف أضرار مادية كأخرل م

المادية بما خسرا المصاب مف مصاريؼ العلبج ككؿ ما يمزـ مف معدات كأدكات تساعد في 

، كيشمؿ أيضا الأضرار 302علبجث كيشمؿ أيضا ما فقدا الشخص مف القدرة عمى كسب الماؿ

                                                           
جرائـ البمطجة كالجرح كالضرب، منشئة المعارؼ، الإسكندرية، الطبعة الأكلى، بدكف سنة  الكسيط في شرح :معكض عبد التكاب 298

 .131كص 105نشر،ص
 .149-148جرائـ الأشخاص كالأمكاؿ، مرجع سابؽ، ص :عكض محمد 299
إلا بنص، كعميث فمف لا يعتبر الانتحار جريمة قتؿ في القانكف، فالقانكف الحديث يعتبرا في حكـ المباح لاف لا جريمة كلا عقكبة  300

يحاكؿ الانتحار كلـ تنج  محاكلتث فانث لا يعتبر شارعا في جريمة قتؿ، في حيف أف بعض القكانيف تكيفث بجريمة معينة، إلا أف القانكف 
ك الفقث اعتبر مساعدة شخص عمى الانتحار بمثابة الاشتراؾ في القتؿ، كيككف مسئكلا عف مكت هذا الشخص بكصفث شريكا، كهذا 

لمساعدة تشمؿ كاحدة مف الأعماؿ التنفيذية في جريمة القتؿ كاف يحيط القاتؿ بالحبؿ حكؿ عنؽ المنتحر تمبية لطمب المنتحر أك كمف ا
جرائـ الأشخاص كالأمكاؿ، دار المطبكعات الجامعية،  :يضع السـ في شراب المنتحر كيعيف المنتحر عمى شربث )عكض محمد

 (.25-24، ص1985الإسكندرية بدكف طبعة، 
 

 .74التعكيض عف الأضرار الجسدية في ضكء الفقث كالقضاء الحديث، مرجع سابؽ، ص :طث عبد المكلى 301
 .27التعكيض عف الأضرار الجسدية في القانكف المدني، مرجع سابؽ، ص :عمار اسعيدة 302
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ي المادية المرتدة كهي كؿ خسارة أك نقص أصاب الأشخاص الذيف يعكلهـ المصاب كالمتمثمة ف

 .303فقداف النفقة التي اعتاد المصاب أف ينفقها عمى هؤلاء الأشخاص

يترتب عمى التعدم الكاقع عمى جسد الإنساف كذلؾ مجمكعة مف الأضرار المعنكية غير المالية 

كالتي تصيب المصاب تتمثؿ في الألـ الجسماني الذم تعرض لث ككذلؾ الآلاـ النفسية 

بالنقص جراء البتر أك التشكيث ككؿ ما هك في حكـ الخسارة  المصاحبة لحالتث كالمتمثمة بالشعكر

غير المالية كالسعادة كالحرماف مف مباهج الحياة كالجماؿ كأعطت الشخص في هذا الحالة الحؽ 

كتكسع البعض أكثر في ذلؾ مف خلبؿ التعكيض بدؿ التقثير السمبي  304في المطالبة بالتعكيض

 . 305مف المصاب الذم سببتث الإصابة للؤشخاص المقربيف

يذهب الفقث الإسلبمي باتجاا مهاير فيما يتعمؽ بالأضرار التي تقع نتيجة التعدم عمى جسد 

الإنساف، فتذهب إلى أف التعكيض عف جميع ما سبؽ يككف مف خلبؿ إقرار مجمكعة مف 

قرار الإ رش، العقكبات المالية كالدية، كهي ماؿ يدفعث القاتؿ نتيجة تعديث عمى حياة الآخريف، كا 

كالذم يمثؿ جزء مف الدية يترؾ تقديرا لمحاكـ أك القاضي كيككف ضماف لمعضك المصاب مف 

جسـ الإنساف، كما أف الفقث الإسلبمي اخذ بما يسمى بحككمة العدؿ كالتي تتضمف تعكيض 

المصاب بمقدار جزء مف الدية الشرعية كالارش، إلا أنها تختمؼ عف الأخير في ككنها غير 

ؿ الشارع كتككف بدؿ الخسارة التي لحقت بعضك مف أعضاء الجسـ، دكف أف يككف مقدرة مف قب

                                                           
 .30التعكيض عف الأضرار الجسدية في القانكف المدني، مرجع سابؽ، ص :عمار اسعيدة 303
 .69التعكيض عف ضرر النفس في القانكف الكضعي كالفقث الإسلبمي كالدكؿ العربية، مرجع سابؽ، ص :يد عبد السلبـسع 304
قضت محكمة استئناؼ مكنبميث في فرنسا بتكافر ضرر جنسي يستكجب التعكيض مف الفاعؿ، كذلؾ بسبب تعرض امرأة إلى حادث  305

بشكؿ طبيعي، حيث أف زكجها فقد الرغبة في المعاشرة الزكجية مع أف المصابة أم مركرم، أدل إلى حرمانها ممارسة الحياة الجنسية 
التعكيض عف الضرر  :زكجتث لـ تتعرض لإصابة أثرت عمى القدرة الجنسية لديها أك اثر عميها نفسيا في هذا المجاؿ )أسامة مجاهد

 (.24، ص2002الجنسي، دار النهضة العربية، القاهرة، بدكف طبعة، 
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قد تمؼ بالكامؿ كرتبكا عمى ذلؾ أف حككمة العدؿ لا يجكز أف تتجاكز مقدار الدية أك مقدار 

 .306ارش العضك المصاب

كبالتالي فاف الفقث الإسلبمي لا يعكض في حالة التعدم عمى سلبمة الجسد إلا عف ضرريف 

ثؿ الأكؿ في حادثة الاعتداء ذاتها الكاقعة عمى جسد الشخص، كجعؿ المسؤكلية قائمة بمجرد يتم

المساس بالحؽ في السلبمة الجسدية حتى لك لـ يترتب أم ضرر عنث كفقداف المنفعة مف كراء 

العضك أك فقداف جمالث أك غيرا مف أضرار، أما الضرر الثاني الذم يعكض عنث فيشمؿ كافة 

خرل التي تذهب القكانيف الحديثة لمتعكيض عنها المادية منها كالمعنكية، كذلؾ عف الأضرار الأ

طريؽ  إقرار حككمة العدؿ أك الارش، كترؾ لمقاضي تقديرها كتشمؿ الأضرار التي عرضت 

 .307سابقا كفي مقدمتها تمؼ العضك

لكضع الصحي إلى أف تكاليؼ العلبج كمصركفاتث اللبزمة لاستقرار ا 308"يذهب الدكتكر الزرقا

صلبحها قدر الإمكاف، تخرج مف نطاؽ الأضرار التي تهطيها الدية أك الارش، حيث  لممريض كا 

اعتبر هذا الأضرار في حكـ الضرر المالي العادم، فبالرغـ مف ككنها لحقت بالإنساف نتيجة 

عتبار الإصابة التي ألمت بث، إلا أنها منفصمة عف الأذل الذم نتج عف الإصابة الجسدية عمى ا

                                                           
 .137الفعؿ الضار كالضماف فيث ، مرجع سابؽ، ص :الزرقا مصطفى 306
 .80-79التعكيض عف الأضرار الجسدية في ضكء الفقث كالقضاء الحديث، مرجع سابؽ، ص :طث عبد المكلى 307
 إف القكؿ الذم يقضي باف الدية كالارش كحككمة العدؿ تهطي جميع الأضرار في حاؿ التعدم عمى الحياة أك الحؽ في السلبمة 308

الجسدية تككف حاؿ كاف التعدم غير متعمد، كليس في حاؿ القتؿ العمد خاصة ك الشريعة الإسلبمية  تقيـ المسؤكلية المدنية في جميع 
هذا الحالات لك كاف الفاعؿ أك الجاني غير مميز ،لاف القتؿ العمد يقخذ حكـ القصاص كالذم يرل اغمب الفقث انث في حاؿ اخذ 

: د، فانث لا يمكف المطالبة بالدية كلث أف يطمب الدية بدؿ القصاص حتى لك لـ يرض الجاني )مصطفى الزرقابالقصاص في القتؿ العم
 (.139-138الفعؿ الضار كالضماف فيث، مرجع سابؽ، ص
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أف هذا التكاليؼ تضر بمالث كتؤذم ذمتث المالية، كانث ليس مف العدؿ أف تذهب قيمة الارش أك 

 .309حككمة العدؿ بدؿ مصاريؼ الطبيب كترؾ المصاب كأهمث بدكف تعكيض

يرل الباحث انث بهض النظر عف الآلية التعكيضية التي انتهجها كؿ مف الفقث الإسلبمي كالفقث 

قانكف المخالفات في تحديدا لأنكاع الأضرار التي يشممها التعكيض كمقدارا الحديث كمف ضمنهـ 

كذلؾ في حاؿ التعدم عمى الحؽ في الحياة كالحؽ في السلبمة الجسدية، فاف كؿ منهما يقيـ 

المسؤكلية عمى الفاعؿ كيعتبركنث متعديا كممزما بالضماف، كلا يكجد ما يحكؿ دكف تطبيؽ قاعدة 

ي الضماف في كلب الحالتيف، فتطبيؽ حكـ الإعداـ عمى المداف يعتبر فعلب الجكاز الشرعي يناف

جائزا مع انث يقتضي إنهاء حياة احدهـ، كينبهي الانتباا إلى أف الفقث كالقانكف يرتباف الضماف 

عمى مف يضرب غيرا حتى لك لـ يترتب عمى ذلؾ أم تمؼ أك ضرر، كفي هذا الحالة لا يجكز 

ث لـ يرتب ضرر كربط ذلؾ بقاعدة الجكاز الشرعي التي تنفي الضماف لمشخص أف يحتج باف فعم

عمى الأشخاص عند ممارستهـ لفعؿ جائز، كالقكؿ الذم يقضي باف الأكلى عدـ تضميف 

الشخص عما يقترفث مف أفعاؿ إذا لـ يترتب عميها ضرر مف عدـ تضمينث في أحكاؿ أخرل مع 

لأخذ بث لاف فعؿ الأكؿ غير جائز أما فعؿ الثاني انث احدث لهيرا ضرر ما، كهذا قكؿ لا يجكز ا

 فهك جائز.

 الفرع الثالث :التعدي الواقع عمى عرض الإنسان و كرامتو و حريتو

كالحرية  310يشمؿ التعدم كذلؾ حقكؽ أخرل للئنساف كحقث في حفظ كرامتث كعرضث

صر، كغيرها مف الحقكؽ المصيقة بشخصية الإنساف كهي ليست عمى سبيؿ الح 311الشخصية

                                                           
 .138الفعؿ الضار كالضماف فيث، مرجع سابؽ، ص :مصطفى الزرقا 309
قاـ بمهازلة المدعية أثناء مكالمة هاتفية بطريقة تخدش الحياء  قضت محكمة النقض المصرية بثبكت التهمة بحؽ المتهـ الذم 310

خاصة كأف المدعية قد نهرتث، فما كاف مف المتهـ إلا أنث قاـ بسبها كقذفها بقنجس النعكت كتقسيسا عمى ذلؾ قضت بحقها في المطالبة 
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حيث أف القانكف جرـ كافة الأفعاؿ التي مف شانها المساس بعرض الإنساف أيا كاف جنسث، فقاـ 

بتجريـ الزنا كالاغتصاب كجرائـ هتؾ العرض كالجرائـ الأخرل المتصمة بها كالتي تمس جسـ 

، كقد يشمؿ التعدم كرامة الإنساف كذلؾ مف خلبؿ جرائـ السب كالقذؼ  312الإنساف كعكراتث

لنظر عف الكسيمة المستخدمة، فإذا ما تـ شتـ الشخص أك قذفث بكاسطة النشر أك بهض ا

الطباعة كنتج عنث ضرر ما، فاف بإمكانث المطالبة بالتعكيض فكر صدكر حكـ مف المحكمة 

، كيسرم الحكـ ذاتث عمى أم انتهاؾ حرمة الحياة الخاصة مف 313الجزائية يقضي بإدانة الفاعؿ

سجيؿ ما يدكر داخؿ المنزؿ بكاسطة جهاز ما ناسخ أك عف طريؽ خلبؿ استراؽ السمع أك ت

 .314الهاتؼ أك مف خلبؿ التقاط الصكر الشخصية

باستثناء بعض الأفعاؿ التي نص عميها قانكف المخالفات المدنية كالتي اعتبرها مخالفات مدنية 

مكجبة  تشكؿ تعديا عمى كرامة ككجداف الشخص كحريتث، كحدد الشركط المطمكبة حتى تعتبر

لمضماف، كما انث ذكر بعض الحالات التي تصب  فيها هذا الأفعاؿ مشركعة تندرج تحت قاعدة 

                                                                                                                                                                      

التعكيض عف جرائـ السب كالقذؼ كجرائـ  :لطباخبالتعكيض أماـ القضاء المدني لاف لمحكـ الجنائي حجة أماـ القضاء المدني)شريؼ ا
 (.22/1/2001ؽ جمسة  65لسنة  2290، عف نقض رقـ 165، ص2007النشر، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، الطبعة الأكلى

تناكلث يعتبر الفقث الإسلبمي أف مف يحبس شخصا في بيت فمات جكعا أك عطشا، ككاف قد كفر لث الطعاـ كالشراب الكافي فمـ ي 311
حزنا أك خكفا، أك كاف بإمكاف المخطكؼ أف يطمب ذلؾ مف الخاطؼ إلا انث درء بنفسث عف ذلؾ، كغيرها مف الحالات لا يككف  مسئكلا 
عف مكتث، أما في حاؿ حبسث كلـ يقدـ لث طعاـ أك ماء كمات المخطكؼ خلبؿ مدة لا يمكت فيها الشخص عادة، فاختمؼ الفقث بيف 

ضامف كرأم آخر يرل بقنث لا يضمف بدؿ مكتث، لاف سبب المكت يرجع لمجكع ك ليس الحبس، إلا أف الراج  هك  رأييف، رأم يرل انث
تقييد الرأم الذم يقضي بتضمينث كذلؾ لاف تقييد الحرية الشخصية دكف تكفير مقكمات الحياة عند ذلؾ يعتبر تعدم عمى الحؽ في 

 (.285-284سلبمي، مرجع سابؽ، صمكانع الضماف في الفقث الإ :الحياة)محمد العمكش
 .22، ص2010جرائـ الاعتداء عمى العرض، ماجستير قانكف، بدكف طبعة كناشر، :جماؿ دياب 312
 165التعكيض عف جرائـ السب كالقذؼ كجرائـ النشر، مرجع سابؽ، ص. :شريؼ الطباخ 313
 .243المرجع السابؽ، ص 314
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الجكاز الشرعي، مف خلبؿ الإشارة إلى القذؼ كنشرا ككذلؾ إلى الحبس غير المشركع كغيرها مف 

 .315الأفعاؿ

ث جريمة الحبس فقد يسرم التعدم كذلؾ عمى حؽ الإنساف في حريتث الشخصية، مف أهـ الأمثمة عمي

غير المشركع كالتي تقضي باحتجاز المضركر دكف أم مبرر قانكني، كذلؾ مف خلبؿ منعث مف 

مهادرة المكاف الذم يتكاجد فيث، فالقانكف لا يشترط في هذا النكع مف الأفعاؿ كقكع الضرر حتى تقكـ 

                                                           
مى: القذؼ هك أف ينشر شخص مف الأشخاص، بكاسطة الطبع أك الكتابة أك ( مف قانكف المخالفات المدنية ع16/1نصت المادة) 315

تسند إلى شخص -الرسـ أك التصكير أك الإيماء أك الألفاظ أك الأصكات الأخرل أك بقية كسيمة أخرل مهما كانت، أية مادة مف المكاد: أ
ف شانها أف تؤذم سمعة شخص  آخر في م-تسند إلى شخص آخر سكء التصرؼ في كظيفة عامة أك ج-آخر ارتكاب جريمة أك ب

مف -مف شانها أف تعرض شخصا آخر لبهض الناس لث أك احتقارهـ إياا أك سخريتهـ منث، أك ق-مهنتث أك صنعتث أك كظيفتث أك د
( منث عمى: يعتبر الشخص انث نشر مادة مككنة 17شانها أف تعرض شخصا آخر لأعراض الناس عنث أك تجنبهـ إياا، كفي المادة)

مقذؼ إذا تسبب في تداكؿ المادة المطبكعة أك المكتكبة أك المرسكمة أك المصكرة أك الكسيمة الأخرل التي تنطكم عمى القذؼ ، إما ل
 بطريؽ العرض أك القراءة أك الإلقاء أك الكصؼ أك التسميـ أك الإيصاؿ أك التكزيع  أك التظاهر أك العبير أك التفكا أك غير ذلؾ ، فادل

الشخص المقذكؼ في  -ؿ معنى القذؼ الذم تنطكم عميث معمكما، أك مف المحتمؿ أف يككف معمكما لأم شخص خلبؼ: أبذلؾ إلى جع
زكج الشخص الذم نشر البياف المنطكم عمى القذؼ، مادامت الزكجية قائمة بينهما، إيفاء بالهايات المقصكدة مف هذا  -حقث، أك ب

اقة بريد نشرا سكاء أرسؿ الكتاب أك البطاقة إلى الشخص المقذكؼ في حقث أك إلى شخص المادة، يعتبر التبميغ بكتاب مفتكح أك ببط
 آخر.

( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: الحبس بهير حؽ  هك حرماف شخص مف الأشخاص مف كامؿ حريتث عمى كجث 27كتنص المادة )
 غير شرعي مدة مف الزمف بإحدل الكسائؿ المادية أك بإظهار السمطة.

 -1( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: يقبؿ في معرض الدفاع في الدعاكم المقامة لنشر مادة مككنة لمقذؼ 18ذلؾ تنص المادة)ك
( 19/1ككف نشر تمؾ المادة مستثنى مف المؤاخذة بمقتضى أحكاـ هذا القانكف...، كنصت المادة) -2ككف الأمر المشكك منث صحيحا، 
إذا كانت المادة المككنة لمقذؼ قد  -ستثنى مف المؤاخذة استثناءا مطمقا في كؿ مف الأحكاؿ التالية:قمنث عمى: يككف نشر القذؼ م

نشرت في سياؽ إجراءات قضائية مف شخص مشترؾ في تمؾ الإجراءات بصفتث قاضيا أك حاكـ صم  أك محاميا أك شاهدا أك فريقا في 
قع بياف معقكؿ لأمر قيؿ أك جرل أك أذيع عمنا في المجمس التنفيذم أك المجمس إذا كانت المادة المنشكرة هي في الكا -الإجراءات، ك

( منث عمى: يككف نشر المادة المككنة لمقذؼ مستثنى مف 20/1الاستشارم أك هيئة تشريعث قد تؤلؼ فيما بعد....، كتنص المادة)
كصاحب المصمحة في النشر مف شانها أف تجعؿ الناشر إذا كانت العلبقة بيف الناشر  -المؤاخذة في أم حاؿ مف الأحكاؿ التالية: أ

إزاء كاجب قانكني أك أدبي أك اجتماعي يقضي عميث بنشر تمؾ المادة لصاحب المصمحة في النشر، ا كانت لمناشر مصمحة شخصية 
نت المادة المنشكرة إذا كا -شرعية في نشرا تمؾ المادة عمى هذا الكجث، كجرل عمى الكجث المذككر بسلبمة نية كدكف قصد سيء، ب

عبارة عف إبداء الرأم بسلبمة نية حكؿ شخص يشهؿ كظيفة قضائية أك كظيفة عمكمية أخرل، أك حكؿ أخلبقث الشخصية بالقدر الذم 
( منث عمى: في أم دعكل تقاـ لحبس شخص بهير حؽ، يعتبر دفاعا 28يظهر فيث اثر تمؾ الأخلبؽ في سمككث....، كتنص المادة)

عمى اف المدعى عميث كاف ينفذ أك يساعد بطريقة مشركعة في تنفيذ مذكرة قبض أك أمر حبس أك إحالة أك  -لدليؿ أصحيحا إقامة ا
مذكرة حجز صادرة مف محكمة أك سمطة مشركعة ذات اختصاص، بشرط أف يككف الفعؿ المشكك منث مصرحا بث في مذكرة القبض أك 

نقص في صيهة مذكرة القبض أك أمر الحبس أك الإحالة أك مذكرة الحجز أك طريقة  أمر الحبس أك الإحالة أك مذكرة الحجز، رغـ كجكد
 عمى اف المدعى عميث قد أكقؼ تحت الحفظ القانكني كفقا لأحكاـ أم تشريع. -إصدارها، ب
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ضماف كهك أساس المسؤكلية، بؿ يكفي أف يقع فعؿ التعدم لكحدا، لأنث كفيؿ بذاتث لترتيب ال

 .316المسؤكلية

يترتب عمى ما سبؽ عرضث مف أفعاؿ كجرائـ انتقاص حؽ الشخص المعتدل عميث في الاحتراـ 

كالتقدير الكاجبيف لث كالمفترضتاف بكصفث إنسانا، كهذا الأضرار بطبيعة الحاؿ ليست أضرار 

نما اغمبها أضرار معنكية حد ذاتها خصكصا تصيب الأحاسيس كالمشاعر الإنسانية ب 317مالية كا 

عندما يتعمؽ الأمر بالاسـ كالبيئة المحيطة، كيعكض الفقث الحديث عف هذا الأضرار المعنكية 

، أما الفقث الإسلبمي فانث مختمؼ 318بطريقة متفاكتة بجعمث الألـ شيء مادم يقاس بمقياس مالي

التي  مف حيث اعتبار التعدم الكاقع عمى كرامة الإنساف كعرضث مف ضمف حالات التعدم

 تكجب الضماف كذلؾ بالنظر إلى نكع الضرر الذم يترتب عادة عف هذا النكع مف الأفعاؿ.

إلى جكاز التعكيض عف  319"فيذهب جانب كبير مف فقث الشريعة الحديث كالدكتكر كهبث الزحيمي

الضرر الناتج عف التعدم عمى الشرؼ كالكرامة كالعرض، كذلؾ تطبيقا لمبدأ الشريعة القائـ عمى 

تعكيض لكافة الأضرار كأف العقكبة المالية قد تككف أمضى مف العقكبة التعزيرية، فالقاضي ال

مخير باستخدامث لمعقكبة الرادعة مف كجهة نظرهـ ضد المتعدم، كالتي قد تككف عقكبة بدنية أك 

، أما الدكتكر الزرقا فكاف لث رأم مخالؼ عما يرل الفقث الحديث كبعض فقهاء 320مالية "

فيرل باف الشريعة الإسلبمية لـ يرد فيها ما يدؿ عمى التعكيض بدؿ الضرر المعنكم،  الشريعة،

حيث أف الشريعة عالجتث مف خلبؿ العقكبات الزجرية فقط، خاصة كاف تحديد معيار يمكف مف 
                                                           

 .40الخطق في المسؤكلية المدنية، مرجع سابؽ، ص :زهير حرح 316
( منث عمى: يتناكؿ حؽ الضماف الضرر الأدبي كذلؾ، فكؿ تعد 276المادة ) نص القانكف المدني الأردني في الفقرة الأكلى مف 317

عمى الهير في حريتث أك في عرضث أك في شرفث أك في سمعتث أك في مركزا الاجتماعي أك في اعتبارا المالي يجعؿ المعتدم مسئكلا 
 عف الضماف .

 . 57لها، مرجع سابؽ، صالتعكيض عف الأضرار الجسدية كالأضرار المجاكرة  :محمد العماكم 318
 .54ص ,مرجع سابؽ ,كهبة الزحيمي: نظرية الضماف 319
 .215ـ، ص2002ضماف الضرر المالي غير المادم، رسالة ماجستير، جامعة دمشؽ :حكراف سميماف 320
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خلبلث تحديد مقدار التعكيض بدؿ الضرر المعنكم لكؿ حالة مكجكدة صعب جدا، إف لـ يكف 

ؿ الأرقاـ الكبيرة لمتعكيض التي يحكـ بها بعض القضاة كالتي قد تصؿ مستحيلب خصكصا في ظ

 .321إلى ملبييف، كهك ما يدؿ عمى أف تحديد مقدار التعكيض المناسب كاف بدكف تعقؿ كاعتباطي

يرل الباحث تقييد الاتجاا القاضي بالتعكيض عف الضرر المعنكم أك الأدبي فاف كانت المشكمة 

ؿ حاؿ ارتدادا إلى ماؿ أف يككف مقدار التعكيض مكافئ لمماؿ الذم في مقدار قياسث فإف الأفض

خسر المضركر، إلا إذا كاف الفعؿ ينطكم عمى إجازة مف القانكف كمف يمارس حؽ إلقاء القبض 

 ضد شخص متمبس بجريمة ما.

 المطمب الثالث:التعدي الواقع عمى الأموال

لى محؿ الحؽ كهي التعدم عمى الأشخاص، تناكؿ الباحث سابقا الصكرة الأكلى لمتعدم بالنظر إ

أما فيما يتعمؽ بالتعدم عمى الأمكاؿ فقد تنكعت صكر التعدم عمى الأمكاؿ بيف عدة حالات 

 عمى النحك التالي:

 الفرع الأول:إتلاف مال الغير

كردت العديد مف الصكر كالحالات التي تندرج تحت نطاؽ إتلبؼ ماؿ الهير في المجمة كالقانكف 

، كالإتلبؼ في المهة "أم الهلبؾ كالعطب في كؿ 322كقحد صكر الإتلبؼ في القانكف الأردني

                                                           
 .124الفعؿ الضار كالضماف فيث، مرجع سابؽ، ص :مصطفى الزرقا 321
مباشرة الإتلبؼ إذا اتمؼ كاحد ماؿ غيرا الذم في يدا أك في يد أمينث قصدا أك  ( مف مجمة الأحكاـ العدلية عمى:912نصت المادة) 322

( منها أيضا عمى: لك طرا بفعمث عمى ماؿ غيرا نقصاف في قيمتث فانث يضمف نقصاف 917مف غير قصد يضمف، ك نصت المادة)
( مف القانكف 275. كذلؾ تنص المادة )( عمى: لك اتمؼ كاحد ماؿ غيرا عمى ظف منث انث مالث يضمف914القيمة كنصت المادة)

المدني الأردني عمى أف: مف اتمؼ ماؿ غيرا أك أفسدا ضمف مثمث أف كاف مثميا كقيمتث إف كاف قيميا كذلؾ مع مراعاة الأحكاـ العامة 
ا فصاحب الماؿ ( منث عمى: إذ ا كاف الإتلبؼ جزئيا ضمف المتمؼ نقص القيمة، فإذا كاف النقص فاحش276لمتضميف، كفي المادة )

( 277بالخيار:إف شاء اخذ قيمة ما نقص، كاف شاء ترؾ الماؿ لممتمؼ كاخذ تماـ القيمة مع مراعاة أحكاـ التضميف العامة، كفي المادة )
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، بينما تعددت التعريفات الاصطلبحية بشقنث، فيقصد بث هلبؾ الماؿ بشكؿ نهائي مف 323شيء"

خلبؿ جعمث غير قابؿ للبنتفاع بث مف قبؿ صاحبث عمى النحك المطمكب أك كما اقتضى تحضيرا، 

كاؿ قيمة الشيء كاندثارها، كيشمؿ الإتلبؼ أيضا إلحاؽ عيب ما بالماؿ كقد يككف الإتلبؼ بز 

بحيث تزكؿ المزايا التي تتي  للؤشخاص الانتفاع بما تكفرا أمكالهـ مف تمؾ المزايا كمف يخبز 

، أما بالنسبة لمكيفية أك الطرؽ التي مف خلبلها قد يتـ إتلبؼ الماؿ فيترؾ 324الدقيؽ قبؿ طحنث

 ي طرحها الباحث عف إتلبؼ ماؿ الهير.إلى التطبيقات الت

 يشترط الفقث عدة شركط في إتلبؼ ماؿ الهير كالآتي

"أف يككف الماؿ المتمؼ شيء متقكما، أم لا يتعارض مع القانكف كلا يمنع حيازتث،  -1

 325فالحنفية كغيرهـ لا تعتبركف إتلبؼ الخمر كالخنزير إتلبفا مستكجبا لمضماف"

كفؽ أحكاـ القانكف كما ذكر سابقا، كبهض النظر عف  326أف يككف فعؿ الإتلبؼ تعديا -2

ككف الإتلبؼ قد تـ مباشرة أك تسببا، فمف يحفر حفرة بجانب الطريؽ العاـ دكف الأخذ 

بالاحتياطات اللبزمة ككضع حاجز حكؿ الحفرة فكقع شخص أعمى فيها، يضمف حتى 

 .327لك كاف مقذكنا مف قبؿ السمطات المختصة

                                                                                                                                                                      

( 278منث عمى: إذا اتمؼ احد ماؿ غيرا عمى زعـ انث مالث ضمف ما اتمؼ، أما إذا أتمفث بإذف مالكث فلب يضمف، كتنص في المادة )
 ث عمى: إذا اتمؼ صبي مميز أك غير مميز أك مف في حكمهما ماؿ غيرا لزمث الضماف في مالث.من

 .18الجزء التاسع، ص ,لساف العرب :ابف منظكر 323
 .209مجمة الأحكاـ العدلية كقانكف المخالفات المدنية، مرجع سابؽ، ص :أميف دكاس 324
 .167ص ,الجزء السابع، مرجع سابؽ ,بدائع الصنائع في ترتيب الشرائععلبء الديف الحنفي:  325
اختمؼ فقهاء الشريعة الإسلبمية حكؿ كاقعة تتمخص أحداثها في شخص اخرج ميزابا باتجاا الشارع  فسقط هذا الميزاب عمى بعض  326

ككف المارة فتمفت بعض متاعهـ، بيف رأم يكجب ضماف صاحب الميزاب كآخر يرل بقنث استعماؿ لحؽ أعطاا القانكف كبالتالي لا ي
متعديا بتصرفث، إلا أف الراج  في هذا المسالة هك أف صاحب الميزاب متعديا ككنث اخرج الميزاب إلى الطريؽ العاـ كهك حؽ لمجميع 
كتسبب ذلؾ بالإضرار بالآخريف، خاصة لانعداـ كجكد ضركرة في ذلؾ، لاف بإمكانث أف يحفر بئرا في أرضث كيجعؿ لمماء مصرفا مف 

 (.293-291مكانع الضماف في الفقث الإسلبمي، مرجع سابؽ، ص :عمكشالسط  إليث)محمد ال
 .71، ص2002الضماف بسبب الاشتراؾ في إتلبؼ الماؿ، رسالة ماجستير،جامعة آؿ البيت، الاردف :منصكر الفارسي 327
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ث يككف مف المتصكر أف يممؾ المتمؼ القكة كالمقدرة عمى إتياف القدرة عمى الإتلبؼ بحي -3

الفعؿ كتحقيقث لمنتيجة، فلب يمكف تضميف الطفؿ النائـ مسؤكلية تمؼ شيء صمب كاف قد 

قمب عميث أثناء نكمث، فمف غير المتصكر أف يؤدم ثقمث إلى تمؾ النتيجة، أك أف يشهد 

الات التي لا يتصكر معها أف الطفؿ ضد شخص آخر في المحكمة، كغيرها مف الح

يككف هناؾ تعدم مف قبؿ الفاعؿ، هذا يتطمب فحص كافة الأجزاء كالكقائع التي رافقت 

 .328الفعؿ كالتي مف شانها أف تنفي العلبقة السببية

يترتب عمى إتلبؼ ماؿ الهير مجمكعة مف الآثار القانكنية، فالمتمؼ ممزـ بتعكيض المضركر 

أمكاؿ، كهذا يختمؼ في حاؿ كاف الهلبؾ الذم أصاب الماؿ جزئيا  صاحب الماؿ عما أتمفث مف

أـ كميا، فاف كاف الهلبؾ كميا بحيث يشمؿ كافة أجزاء الماؿ فاف المتعدم يضمف بمثؿ ما اتمؼ 

إف كاف الماؿ مف المثميات كبالقيمة إف كاف مف القيميات، أما إف كاف الهلبؾ جزئيا يشمؿ جزء 

يضمف مثؿ ما اتمؼ إف كاف مف المثميات، فاف كاف الماؿ المتمؼ  محدد مف الماؿ فاف الفاعؿ

 .329جزئيا مف القيميات فاف الفاعؿ يضمف الفرؽ في القيمة بيف الماؿ قبؿ الإتلبؼ كبعدا

كما أف الفاعؿ يككف مسئكلا عف النقص في قيمة الماؿ المتمؼ حتى كلك لـ يكف هناؾ نقص مادم 

دكف إذنث، لاف فعمث يعتبر مف الناحية العممية خارج عف في الشيء، كمف يحفر في ارض غيرا ب

نطاؽ الإتلبؼ المادم لمشيء، فالأرض بقيت كما هي مف الناحية المادية كالمتمثمة في التراب 

كالصخكر المكجكدة، مع ذلؾ يككف مسئكلا عف فعمث طالما نشق عف حفرا نقصاف في قيمة الأرض، 

م نتج عنث نقصاف في قيمة الشيء بشكؿ فاحش فمث أف يتركث أما فيما يتعمؽ بالإتلبؼ الجزئي كالذ

لممتمؼ كالحصكؿ عمى القيمة الكاممة لمشيء، أك أف يسترد صاحب الماؿ مالث كيطالب المتمؼ بما 
                                                           

، 1993الطبعة الأكلىضماف العدكاف في الفقث الإسلبمي، المؤسسة الجامعية لمدراسات كالنشر كالتكزيع، بيركت،  :محمد سراج 328
 .246ص
 .221مجمة الأحكاـ العدلية ك قانكف المخالفات المدنية، مرجع سابؽ، ص :أميف دكاس 329
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نقص مف قيمة الماؿ، في حيف يذهب البعض إلى جكاز إصلبح الجزء المتمؼ مف الماؿ حاؿ أمكف 

 . 330ذلؾ بدؿ دفع قيمتث

 كالفقث لمعديد مف التطبيقات عمى إتلبؼ ماؿ الهير كالآتي: 331المخالفات المدنيةأشار قانكف  

أكلا: في حاؿ قاـ شخص بإتلبؼ ماؿ غيرا ظنا منث بقنث مالث فانث يككف ضامنا لما اتمؼ، فلب 

عبرة بالظف البيف خطؤا كما ذكرنا سابقا، إلا إذا كاف ذلؾ بإذف صاحب الماؿ فلب يضمف، لاف 

ء عمى رضا مف المضركر بالضرر، فالراعي الذم يذب  شاة دكف أمر مف صاحبها فعمث كاف بنا

يككف ضامنا لقيمتها لاف الأمر بالرعي لا يتضمف إتلبؼ الماؿ أك التصرؼ، إلا في حاؿ اثبت 

الراعي أف الشاة كانت هالكة لا محالة، ففي هذا الحالة لا يضمف ككف الأمر بالرعي يتضمف 

 .332الأمر بالحفظ

                                                           
 .212مجمة الأحكاـ العدلية ك قانكف المخالفات المدنية، مرجع سابؽ، ص :أميف دكاس 330
مدعى عميث بهير حؽ، بتحكيؿ ماؿ منقكؿ يممؾ ( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: تحكيؿ ماؿ الهير هك قياـ ال37نصت المادة) 331

المدعي حؽ حيازتث، لاستعمالث الخاص، بقخذا ذلؾ الماؿ أك حجزا لديث أك إتلبفث أك تسميمث لشخص ثالث أك حرماف المدعي منث عمى 
شخص آخر، أك ( مف ذات القانكف عمى: يقع التجاكز عمى المنقكؿ بقخذ سمع، بهير حؽ، مف  42/1أم كجث آخر، كنصت المادة)

التعرض بالقكة تمؾ السمع كهي في حيازة ذلؾ الشخص، كيشترط في ذلؾ أنث لا يحؽ لأم مدع أف يستحصؿ عمى تعكيض، مقابؿ 
( منث عمى: كؿ مف تسبب أك حاكؿ أف يتسبب في 33التجاكز عمى ماؿ منقكؿ، إلا إذا لحقث ضرر مادم جراء ذلؾ، كنص المادة)

نها مف سمع شخص آخر عمى كجث يحتمؿ أف يحمؿ المشترم العادم عمى الاعتقاد بقنث يشترم مف جعؿ أم سمعة تؤخذ خطق عمى أ
سمع ذلؾ الرجؿ الآخر، كذلؾ عف طريؽ تقميد اسـ السمعة أك كصفها أك علبمتها أك البطاقة الممحقة بها، يعتبر انث ارتكب مخالفة مدنية 

ث ارتكب مخالفة مدنية لمجرد استعمالث اسمث الخاص فيما يتصؿ ببيع أم بحؽ الشخص الآخر، كيشترط في ذلؾ أف لا يعتبر احد ان
( مف نفس القانكف عمى: كؿ مف منع بعائؽ أك بهيرا، صاحب أك مشهؿ ماؿ غير منقكؿ مف التمتع بقسط 49سمعة، كتنص المادة)

صاحب أك مشهؿ الماؿ أك سمفاؤهـ في معقكؿ مف نكر النهار، بالنظر إلى مكقع ذلؾ الماؿ كماهيتث، في الأحكاؿ التي كاف فيها 
الممكية يتمتعكف بذلؾ النكر عمى الدكاـ، عف غير طريؽ العهد أك العقد مدة لا تقؿ عف خمس عشرة سنة قبؿ قياـ ذلؾ العائؽ أك المانع 

هث الصحي ، مع ( منث عمى: الاحتياؿ هك بياف أمر كاقعي عمى غير كج34مباشرة، يعتبر انث ارتكب مخالفة مدنية، كنصت المادة)
العمـ بقنث كاذب أك دكف اعتقادا بصحتث أك عف طيش، كدكف اهتماـ فيما إذا كاف صحيحا أك غير صحي ، بهية حمؿ الشخص 

إذا كاف قد قصد بث خدع المشتكي،  -1المخدكع عمى الاعتماد عمى صحتث، كيشترط في ذلؾ أف لا تقاـ دعكل بشاف هذا البياف إلا: 
إذا كاف يتعمؽ بقخلبؽ شخص أك سمككث أك مكانتث  -عؿ فاستند إليث في أعمالث كتحمؿ مف جرائث ضررا ماديا بكأدل إلى خداعث بالف

 أك مقدرتث أك تجارتث أك معاملبتث بهية الحصكؿ عمى اعتماد مالي أك نقكد أك سمع ككاف مكتكبا كمكقعا بتكقيع المدعى عميث نفسث. 
 .233-232الخطق، مرجع سابؽ، ص-نية،المبسكط في المسؤكلية لمد :حسف الذنكف 332
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: يذهب القانكف الحديث إلى إقرار مسؤكلية الشخص عف تفكيت الرب  الذم تسبب فيها ثانيا

للآخريف، عمى اعتبار انث اتمؼ ربحا كاف سيحصؿ عميث الشخص عادة مف الماؿ الذم تـ 

إتلبفث، بشرط أف يككف هذا الضرر مباشرا كلـ يكف في استطاعة الفاعؿ أف يتكقاا بالجهد 

لفقث الإسلبمي المعاصر كالشيخ عمى خفيؼ كالذم لا يرتب أم ، عكس ما ذهب ا333المعقكؿ

تعكيض عف تفكيت الرب  ، فالضامف عميث كفاء ما في ذمتث مف ماؿ كذلؾ في حاؿ كاف الالتزاـ 

ينطبؽ في حاؿ كاف الالتزاـ عبارة عف قياـ بفعؿ دفع مبمغ ما فلب يضمف بدؿ تقخرا بالكفاء، كهذا 

 .334تقخر صاحبث أك امتنع عف القياـ بث

يعتبر الهركر أحد صكر إتلبؼ ماؿ الهير كالتي نص عميها الفقث كالقانكف الحديث، كذلؾ  ثالثا:

لارتباطها بعقد الكفالة، كمف أهـ الأمثمة عميث الشخص الذم يخبر أهؿ السكؽ باف هذا الطفؿ 

بنث فمف يريد أف يتعامؿ معث باف يبيعث أك يشترم منث فلب بقس في ذلؾ، مع أف الطفؿ ليس هك ا

ابنث كلـ يكف بمقدكر أهؿ السكؽ معرفة ذلؾ، فيترتب عمى ما سبؽ أف أية أضرار لحقت بقهؿ 

السكؽ نشقت عف التعامؿ المالي هذا الطفؿ يتحممها الشخص الذم مارس التهرير ضد أهؿ 

 .335ـ الأكؿالسكؽ في المقا

رابعا: تعتبر الحيمكلة مف أكجث التي بها يتـ إتلبؼ الأمكاؿ، كتعني التعرض كالمنع، كتقخذ عدة 

صكر في الحياة العممية كالاستيلبء عمى حؽ مف حقكؽ الهير أك التسبب في الحيمكلة بيف الحؽ 

ف رعاية كصاحبث، مف أهـ الأمثمة عميها الهصب، كقد تتـ الحيمكلة مف خلبؿ منع الشخص م

                                                           
 .169ضماف الضرر المالي غير المادم، مرجع سابؽ، ص :حكراف سميماف 333
 كما بعدها. 17مرجع سابؽ، ص ,الجزء الأكؿ ,الضماف في الفقث الإسلبمي :عمي الخفيؼ 334
 .231الخطق، مرجع سابؽ، ص-المبسكط في المسؤكلية لمدنية، :حسف الذنكف 335
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مالث كحفظث كقف يقكـ شخص بمنع جرياف الماء في مسارا الذم يسقي زرع جارا فيتمؼ زرعث 

 .336بسبب ذلؾ

خامسا: قد يطاؿ التعدم أيضا حقكؽ الممكية الفكرية لممؤلؼ كالمتمثمة في الشؽ التجارم كالمالي 

ص عميث منها، كيقع هذا التعدم مف خلبؿ استخداـ معمكمات المصنؼ بشكؿ يخالؼ ما ن

القانكف الحامي لمممكية الفكرية، كقف يتـ الاستعماؿ بدكف إذف مف صاحب الحؽ، كيتمثؿ 

استعماؿ المصنؼ في الأعماؿ التي تتضمف عرض المادة أك محتكاها أك نسخها كاستخدامها في 

قالب فني كالتمثيؿ، خاصة في ظؿ كجكد عقد النشر الالكتركني الذم نظـ هذا الأمكر كافة، 

التعدم أيضا انتهاؾ القيكد الكاردة عمى الاستعماؿ المشركع لممصنؼ أك المؤلؼ في  كيشمؿ

 .337إطار القانكف المنظـ لث كبالتكافؽ مع القكانيف كالأنظمة الأخرل

سادسا:يعتبر تفكيت الفرصة مف الأفعاؿ التي تدخؿ تحت نطاؽ إتلبؼ ماؿ الهير، كترل القكانيف 

تفكيت الفرصة عمى غيرا يككف ممزما بتعكيض المضركر  الحديثة أف الشخص الذم يتسبب في

بهض النظر عف ككف الفرصة غير مؤكدة، فتفكيتها أصب  أمرا مؤكدا كالمحضر الذم يقصر 

في إعلبف صحيفة الاستئناؼ حتى يعمـ الخصكـ إلى حيف تفكيت الميعاد، كهذا ما يميز تفكيت 

 .338الفرصة عف الضرر المحتمؿ

                                                           
 .267-263ماف العدكاف في الفقث الإسلبمي، مرجع سابؽ، صض :محمد سراج 336
صكر التعدم عمى حقكؽ الممكية الفكرية لممؤلؼ في عقد النشر الالكتركني، بحث منشكر في مجمة الفكر  :عبد الحميد النجاشي 337

 .247، مكقع دار المنظكمة، ص2014، الامارات90ع-23الشرطي، مج
 .198-197غير المادم، مرجع سابؽ، ص ضماف الضرر المالي :حكراف سميماف 338
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أيضا مف الأفعاؿ التي قد ينشق عنها إتلبؼ ماؿ الهير بحكـ  339الكيدية سابعا: تعتبر الدعاكم

اعتبارها أحد صكر الهركر في القانكف، كمف شقف تمؾ الدعاكم أف تمحؽ بالآخريف أم المدعى 

عميهـ أضرارا تصيبهـ في سمعتهـ كأمكالهـ، إضافة إلى الجزاءات البدنية التي يتعرضكف لها في 

 .340الدعاكم الجزائية

 فرع الثاني: الغصبال

يقصد بالهصب لهة "اخذ الشيء ظمما، فيقاؿ غصب الشيء غصبث غصبا، كغصبث عمى  

فقد "عرفث الأحناؼ بقنث إزالة  342، فيما يتعمؽ بالتعريؼ الاصطلبحي لمهصب341الشيء أم قهرا"

ة ، بخلبؼ الشافعي343يد المالؾ عف مالث المتقكـ عمى سبيؿ المجاهرة كالمهالبة بفعؿ في الماؿ"

 .344الذيف كسعكا مف مفهكـ الهصب فعرفكا بقنث:الاستيلبء عمى حؽ غيرا بهير حؽ"

يتبيف مما سبؽ أف الفقهاء انقسمكا بيف اتجاهيف في تعريفهـ لمهصب بيف مف يضيقكف مف حدكد 

ثبات اليد الأخرل الباطمة، كاشتراط أف  الهصب، باشتراطهـ إزالة يد المحقة أم صاحبة الحؽ، كا 

                                                           
( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: المقاضاة الكيدية هي إقامة أك تعقيب إجراءات خاسرة، جزائية كانت أك 30تنص المادة) 339

ة قد أساءت بمكان -افلبسية أك إجراءات تصفية، ضد شخص آخر بسكء قصد دكف سبب معقكؿ كمرج ، متى كانت تمؾ الإجراءات: أ
كانتهت المصمحة في ذلؾ، أف كاف مف الممكف في الكاقع أف تنتهي  -ذلؾ الشخص أك سمعتث أك سببت لث احتماؿ فقداف حريتث، ب

لمصمحتث، كيشترط في ذلؾ أف لا تقاـ دعكل بشاف مقاضاة كيدية عمى أم شخص، لمجرد ككنث قد قدـ معمكمات إلى سمطة ذات 
 اختصاص تكلت هي إقامة الإجراءات.

 .267ضماف العدكاف في الفقث الإسلبمي، مرجع سابؽ، ص :محمد سراج 340
 .648ص  ,الجزء الأكؿ ,لساف العرب :ابف منظكر 341
( عمى: لا 96( مف مجمة الأحكاـ العدلية الهصب بقنث: اخذ ماؿ احد ك ضبطث بدكف إذنث كنصت في المادة )881عرفت المادة ) 342

كفي ذات  ,( عمى: لا يجكز لأحد أف يقخذ ماؿ احد بلب سبب شرعي97ث، كفي المادة )يجكز لأحد أف يتصرؼ في ممؾ غيرا بلب إذن
عمى اليد ما أخذت حتى تؤديث فمف غصب ماؿ غيرا كجب عميث  -1( مف القانكف المدني الأردني عمى أف: 279الاتجاا تنص المادة )

فاف استهمكث أك  -3ا عند الهصب، كفي مكاف غصبث فمف غصب ماؿ غيرا كجب عميث ردا إليث بحالث التي كاف عميه -2ردا إليث 
 كعميث أيضا ضماف منافعث أك زكائدا. -4ضاع منث أك تمؼ بتعديث أك بدكف تعديث فعميث مثمث أك قيمتث يكـ الهصب كفي مكاف الهصب 

 .143الجزء السابع، مرجع سابؽ، ص ,بدائع الصنائع في ترتيب الشرائععلبء الديف الحنفي:  343
 ,2002بيركت ,الطبعة الثالثة ,الجزء الخامس،  دار الكتب العممية ,نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج :يف الرمميشمس الد 344
 .142ص
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عؿ عمى ماؿ عيني منقكؿ، أما الاتجاا الآخر فحاكؿ أف يكسع مف حدكد كنطاؽ يقع هذا الف

تطبيؽ الهصب، مف خلبؿ اشتراطهـ فقط لحدكث كاقعة مادية تتمثؿ بالاعتداء أك الاستيلبء عمى 

 .345حؽ مف الحقكؽ التي ترتبط بالحيازة ك الممكية

الأفعاؿ التي تعتبر غصبا في  مف خلبؿ التعريفات السابقة تبيف ضركرة تكافر شركط معينة  في

 الفقث كالقانكف كذلؾ كالتالي:

الاستيلبء عمى ماؿ الهير، كيقصد بالاستيلبء كؿ فعؿ يككف مف شانث تفكيت انتفاع  (1

صاحب الماؿ بث أك تقمؿ مف ذلؾ، بهض النظر عف دخكؿ الماؿ في حيازة الهاصب 

دا أـ لا، كيشترط مف عدمث فيسرم الهصب بدكنث أيضا، كبهض النظر عف ككنث قاص

في الاستيلبء أيضا أف يككف بدكف إذف المهصكب منث أك رضا سابؽ منث، كما أف الفقث 

لا يشترط في الاستيلبء نقؿ الماؿ أك إزالة يد المالؾ فقد يتـ الاستيلبء بدكف نقؿ الماؿ 

ف كما لك جحد المكدع لديث عف رد الكديعة كقد يتـ الاستيلبء بدكف إزالة يد المالؾ كم

 . 346يجمس عمى فراش غيرا بدكف إذنث

أف يككف المهصكب مالا متقكما جعؿ القانكف مف حيازتث أمرا جائزا، كيشمؿ كافة  (2

الأمكاؿ التي يبي  القانكف الانتفاع بها مف عقارات كمنقكلات، إلا إذا اقتضت الضركرة 

محرمة شرعا الانتفاع ببعض الأمكاؿ أك الأشياء التي يحظر القانكف حيازتها، فالكحكؿ 

في الإسلبـ إلا انث يجيزها في الحالات التي تعد ضركرة لإنقاذ الحياة مف المكت حيث 

                                                           
 كما بعدها. 199ضماف العدكاف في الفقث الاسلبمي ، ص :محمد سراج 345
 .102-201المرجع سابؽ ، ص 346
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تدخؿ في تككيف بعض الأدكية، ككذلؾ الأمر ينطبؽ عمى ما يستخدمث الطب مف مكاد 

 .347مخدرة في العمميات الجراحية

ة التي يحصؿ قد يرد الهصب عمى المنافع باعتبارها ماؿ متقكما فاعتبركا أف المنفع (3

عميها الإنساف عادة مف العقار أك المنقكؿ الذم هك تحت يدا هي أساس كجكهر العيف، 

فالإنساف فعميا لا يستفيد مف جسـ العقار كجدرانث بؿ أف الفائدة تتمثؿ في السكف أك 

استخدامث لأغراض أخرل، كبالتالي فالهصب يصيب بالأساس هذا الميزات التي يمنحها 

، إلا أف 348مف الأكلى حيف غصبها أف يترتب الضماف عمى الهاصبالماؿ، لذلؾ ف

هدارها  البعض فرؽ بيف تفكيت المنافع كسكنى دار المهصكب كبيف تعطيؿ المنافع كا 

كإغلبؽ دار المهصكب، بحيث اعتبر البعض منهـ أف تعطيؿ كهدر المنافع مف باب 

فع لا يخكؿ لمهاصب الإتلبؼ كليس مف باب الهصب مرجعيف ذلؾ إلى أف إهدار المنا

 .349الاستيلبء عميها

أف يرافؽ عممية الاستيلبء تعدم كاض  مف قبؿ الهاصب، كهذا يعني أف الاستيلبء قد  (4

، كما أف اشتراط التعدم 350يتـ بسكء نية كقد يتـ بكاسطة شخص مميز أك عديـ التمييز

ذاتها  يرجع إلى أف الكثير مف الأفعاؿ كالتي تعد مف قبيؿ الاستيلبء قد تككف في

مشركعة، فقد لا يتكفر تعدم في الفعؿ المرتكب، كمف أهـ الأمثمة عمى ذلؾ الاستيلبء 

عمى ماؿ المفمس كمنعث مف التصرؼ فيث حتى لا يبددها كيتسنى لمقاضي أف يعطي 

 . 351الدائنيف أمكالهـ

                                                           
 .34أحكاـ الهصب في الفقث الإسلبمي، مرجع سابؽ، ص :حامد الفقى 347
 .67المرجع سابؽ، ص 348
 .204ضماف العدكاف في الفقث الإسلبمي، مرجع سابؽ، ص :محمد سراج 349
 .204المرجع سابؽ ، ص 350
 .71أحكاـ الهصب في الفقث الإسلبمي، مرجع سابؽ، ص :حامد الفقى 351
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ـ ، كالتي نهى القانكف عنها كاعتبرها مف الجرائ352يشبث الهصب بعض الأفعاؿ المحظكرة شرعا

التي يحاسب عميها جزائيا، كالتي نص عميها تحت بند جرائـ الأمكاؿ كالسرقة، كقطع الطريؽ، 

ساءة الائتماف، هذا الصكر  كاخذ ماؿ الهير، كتعدم الأميف عمى الكديعة التي هي تحت يدا، كا 

 تشبث الهصب إلى حد ما، إلا أنها تختمؼ عنث مف حيث الركف المادم المككف لمفعؿ، فالسرقة لا

تتـ إلا عمى سبيؿ الخفية كالاستتار مف صاحب الحؽ أك القائـ عميث، عمى عكس الهصب الذم 

يتـ بطريقة علبنية كينطبؽ الأمر عمى قطع الطريؽ كاخذ ماؿ الهير كغيرها مف الجرائـ التي 

 .353تتطمب شركط معينة

القانكني، هذا الأفعاؿ كغيرها مف الأعماؿ تشترؾ مع الهصب في ككنها تقخذ نفس الحكـ  

إلى أف السارؽ ممزـ  354كيترتب عميها نفس الآثار المدنية، حيث ذهب جمهكر الفقث الحنفي

بضماف قيمة المسركؽ كالمقخكذ مف ماؿ الناس، لكنهـ أشاركا إلى أف تطبيؽ الحد الشرعي كهك 

القطع لا يجتمع كالضماف تطبيقا لقكلث عميث السلبـ) لا يهرـ صاحب سرقة إذا أقيـ عميث 

، كيخالفهـ في ذلؾ جمهكر الشافعية الذيف يركف أف السارؽ بهض النظر عف ككنث قد 355لحد(ا

حيث  356تـ إقامة الحد عميث أك لـ يتـ ذلؾ، مكسرا أك معسرا، فانث ضامف بدؿ المسركؽ أك قيمتث

تذهب القكانيف الحديثة كما ذكرنا سابقا إلى أف التعكيض عف الجرائـ الكاقعة عمى الأمكاؿ يككف 

                                                           
عدل عميها أك منعها عف ( مف القانكف المدني الأردني عمى: مف كانت في يدا أمانة كقصر في حفظها أك ت284تنص المادة ) 352

( منث أيضا عمى أف: مف 285صاحبها بدكف حؽ أك جحدها أك مات مجهلب لها، كاف ضامنا لها بالمثؿ أك بالقيمة، كتنص المادة )
سرؽ مالا فعميث ردا إلى صاحبث إف كاف قائما كردا مثمث أك قيمتث إف استهمؾ كلك قضي عميث بالعقكبة، ككذا مف قطع الطريؽ كاخذ 

 اؿ.الم
 .221مجمة الأحكاـ العدلية ك قانكف المخالفات المدنية، مرجع سابؽ، ص :أميف دكاس 353
 .84الجزء السابع، ص ,مرجع سابؽ ,بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع :علبء الديف الحنفي 354
 44ص ,النسائي: السنف الكبرل 355
 .448ص ,1996دمشؽ ,الطبعة الأكلى ,دار القمـ ,مسالجزء الخا ,أبي إسحاؽ الشيرازم: المهذب في فقث الإماـ الشافعي 356
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إلا إذا اثبت المتمؼ انث قاـ . 357عد إثبات الكاقعة الجنائية مف خلبؿ الادعاء بالحؽ المدنيب

بالإتلبؼ أك الهصب بما يخكلث القانكف مف حؽ في ذلؾ، فالأصؿ أف الشخص مسئكؿ عف الضرر 

الذم يسببث حاؿ اثبت المضركر حدكث الضرر، إلا إذا اثبت الفاعؿ انث قاـ بفعمث بناء عمى جكاز 

 .358عي كما ذكرنا سابقا في حؽ الدفاع الشرعيشر 

يرل الباحث أف إتلبؼ ماؿ الهير عمؿ مف شانث التقثير عمى الكضع السابؽ الذم كانت عميث أمكاؿ 

الناس قبؿ فعؿ الإتلبؼ، فإذا ما كانت هذا الأفعاؿ عبارة عف فعؿ ضار فاف الفاعؿ يككف مسئكلا 

بر الآثار هك التمؼ الذم أضحى ضررا ماليا لاحقا عف تمؾ الآثار التي أحدثها في الماؿ، كاك

بصاحبث، إلا إذا كاف فعؿ الإتلبؼ جائزا بنص القانكف فلب يككف صاحبث ممزما بقم تعكيض تجاا 

المضركر، كهذا هك الدكر الأساسي الذم تمعبث قاعدة"الجكاز الشرعي ينافي الضماف" في ككنها 

عف غيرها مف أفعاؿ الإتلبؼ، سكاء الإتلبؼ الكاقع عمى  المحدد لأفعاؿ الإتلبؼ المكجبة لممسؤكلية

الأمكاؿ أك الكاقع عمى الأشخاص، فكثير مف الحقكؽ تعطي صاحبها الحؽ في إتلبؼ ماؿ غيرا أك 

 الإضرار بث بقم شكؿ مف الأشكاؿ التي قد تتـ بها الأفعاؿ الضارة.

لمقارنة بيف ركني الفعؿ لكؿ منهما، فالتعدم في فعؿ ما قد لا يككف تعديا في فعؿ آخر إذا ما تـ ا

تلبفث بكجكد إذف، فالمحدد لمشركعية  كخير دليؿ عمى ذلؾ إتلبؼ ماؿ الآخريف بدكف إذف مسبؽ كا 

الإتلبؼ في الحالتيف يرجع إلى تكافر الإذف في إحدل الحالتيف، كهك الذم جعؿ التعدم في فعمث 

يمكف إعماؿ قاعدة الجكاز دكف البحث في مشركعا، هذا يكصمنا إلى نتيجة سابقة مؤداها انث لا 

الحدكد المكضكعية لمحؽ كما يمكف أف يعطيث لصاحبث مف مميزات كالتي قد تشمؿ ميزة إتلبؼ 

عضك مف أعضاء جسـ الشخص أك مالث، عمى الرغـ مما سبؽ لا يهني البحث في الحدكد 
                                                           

( مف قانكف الإجراءات الجزائية الفمسطيني عمى أف: لكؿ مف تضرر مف الجريمة أف يتقدـ بطمب إلى ككيؿ 194تنص المادة ) 357
 حؽ بث مف الجريمة.النيابة أك المحكمة التي تنظر الدعكل يتخذ فيث صراحة صفة الادعاء بالحؽ المدني لمتعكيض عف الضرر الذم ل

الحجز غير الشرعي هك حبس ماؿ منقكؿ بهير حؽ، عف شخص يممؾ  -1( مف قانكف المخالفات المدنية عمى: 35تنص المادة) 358
 تقع عمى المدعى عميث في دعكل الحجز غير الشرعي تبعة إقامة الدليؿ عمى أف حبس الماؿ كاف مشركعا. -2حؽ حيازتث الفكرية، 
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)الاجتماعية( لمحؽ كالتي  المكضكعية لمحؽ حتى يقكـ الضماف، بؿ يمزـ البحث في الحدكد الهائية

 اقرها القانكف.

 المبحث الثاني:التعسف في استعمال الحق

خمص الباحث في المبحث الأكؿ مف هذا الفصؿ إلى أف قاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف 

أكدت عمى أف الأفعاؿ الجائزة )كافة الأفعاؿ الخارجة عف نطاؽ الفعؿ الضار( لا تستكجب 

إذا ما نشا بسببها ضرر ما، مع تكفر باقي الشركط المطمكبة، لكف القاعدة الضماف عمى الفاعؿ 

لـ تبيف مكقفها مف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ التي لا علبقة لها بالخركج عف الحدكد 

المكضكعية لمحؽ بشكؿ خاص كأحكاـ الفعؿ الضار بشكؿ عاـ، مع أف القانكف يعتبرها مف 

ستكجب الضماف، بالتالي يمزـ تحديد ماهية التعسؼ في استعماؿ ضمف الأفعاؿ المحظكرة التي ت

الحؽ كذلؾ في المطمب الأكؿ، عمى أف يخصص المطمب الثاني لبحث المعايير التي يمكف مف 

 خلبلها إثبات كجكدا.

 المطمب الأول:ماىية التعسف في استعمال الحق

ينتهي الحؽ كيبدأ التعسؼ،  تعددت الاتجاهات في  الفقث الإسلبمي التي حاكلت أف تحدد متى

بيف اتجاا يمثمث الحنفيكف كغيرهـ، يركف أف الإنساف حر في استعماؿ حقث بهض النظر عف 

الطريقة كدكف مقيدات حتى لك نشا عف ذلؾ ضرر، فاستعماؿ الحؽ يعتبر جائزا كلا يرتب 

اتجاا ، كهك 359الضماف حتى لك كاف الضرر فاحشا متفقيف بذلؾ مع نظرية الحقكؽ المطمقة

يتكافؽ مع قاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف مف حيث الشركط كالآثار، ربما يككف هذا سبب 

                                                           
 .246ص ,الجزء السادس ,مرجع سابؽ ,الصنائع في ترتيب الشرائع بدائع :الكاساني 359
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في أف قاعدة الجكاز الشرعي لـ تتطرؽ لنظرية التعسؼ أك أف تقكـ بتكضي  العلبقة بينها بحكـ 

 أف القاعدة مستمدة مف الفقث الحنفي كذلؾ.

داـ حقث كبإمكانث استعمالث حتى لك ترتب عميث ذهب اتجاا آخر إلى أف الإنساف حر في استخ 

ضرر للآخريف باستثناء أف يككف الضرر ضررا فاحشا، كذهب اتجاا آخر إلى أف العبرة في 

تحديد كجكد التعسؼ هي نية صاحب الحؽ، فاف قصد صاحب الحؽ منث قصد الإضرار 

الاتجاهات التي ، كبذلؾ تعددت 360بالآخريف لا يحؽ لث استعمالث حتى لك لـ يتكفر الضرر

 حاكلت تحديد بداية التعسؼ كالتي مف خلبلها تـ تحديد معايير التعسؼ فيما بعد. 

تستمد نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ أصكلها في التشريع الإسلبمي منذ أمد طكيؿ في كافة 

مذاهبث لكف بدكف استعمالث لمصطم  تعسؼ أك إساءة المتداكلة في العصر الحالي فطبيعة 

ريع الإسلبمي نفسث كاصمث العاـ كمف خلبؿ مفهكـ الحؽ كالأصكؿ العامة المفظية كالمعنكية التش

كالتي يقكـ عميها الاجتهاد الفقهي كقاعدة سد الذرائع كقاعدة الاستحساف يمكف الاستدلاؿ إلى 

 .361منشق نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقث الإسلبمي

معتبر كمقصد شرعي في التشريع الإسلبمي حيث يمس يعتبر النظر في مآؿ التطبيؽ أصلب 

أصؿ العدؿ كالمصمحة القانكنية في المجتمع، فالمشرع حيف اقر بالحقكؽ كالتطبيقات المصاحبة 

لها افترض ضمنا أف تككف النتائج الناشئة عف ممارسة ما سبؽ متكافقة كمنسجمة مع الهايات 

ل  شرعية لا بد مف تككف أكضاعا قائمة في التي يهدؼ إلى تحقيقها كالتي تمثؿ مقاصد كمصا

المجتمع كأصكؿ العدؿ فيث كمكجهاتث، كبالتالي فاف أصؿ النظر في المآؿ هك بحد ذاتث مقصد 

                                                           
 كما بعدها.  609ص ,مرجع سابؽ ,في المسؤكلية عف الفعؿ الشخصي :محمد الجندم 360
 .25ص ,مرجع سابؽ ,الطبعة الثالثة ,فتحي الدريني: نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 361
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شرعي، فقم انحراؼ يعني نشكء التعسؼ في استدراؾ هذا المصمحة لمناقضة مقصد الشارع كما 

 .362يرل الإماـ الشاطبي

مد الاجتهاد أثناء تطبيؽ القكاعد الكمية كعمميات القياس يقصد بقصؿ النظر في المآلات أف يع

المختمفة عمى الكاقع كظركفث أف يعمؿ المكمؼ أثناء ممارسة حؽ أك إباحة عمى تحقيؽ المكافقة 

، فالإماـ الشاطبي يرل 363بيف ما يتضمنث الكاقع كمقاصد الشرع لكي لا يقع أم تناقض بينهما

ـ تشرع لأنفسها كما يرل البعض بؿ شرعت لمعاف أخرل باف الأحكاـ أم النصكص كالقكانيف ل

، فإذا ما قصد المكمؼ تحقيؽ غاية أخرل مختمفة عف غاية 364كهي المصال  المبتهاة مف كرائها

المشرع أك نتج عف تحصيؿ المصمحة أضرار ما، عندها تقكـ المناقضة، كالمناقضة باطمة هي 

ف المشرع عندما أجاز الحقكؽ لـ يشرعها ، حيث أ365كالفعؿ أك التصرؼ الذم أدل إلى حدكثها

لحاؽ الأضرار بالناس، بؿ عمى العكس كاف الهدؼ منها  تحقيؽ  لتككف كسيمة لتحقيؽ الفساد كا 

 .366المصال  كالمنافع المفيدة لهـ

بما أف المصمحة هي الهاية التي كجد مف اجمها الحكـ أك الثمرة المرجكة مف تطبيقث فمف 

لحكـ كالمصمحة التي شرع مف اجمها مقترناف كمشركعاف لصدكرهما الطبيعي أف يككف كؿ مف ا

مف نفس المصدر، فلب يجكز أف يخالؼ النص الحكمة التشريعية مف إصدارا تفسيرا كتطبيقا، 

فالحكـ ما هك إلا كسيمة لتحقيؽ المصمحة لذا لا عبرة بالكسائؿ إذا لـ تحقؽ مقاصدها، كبالتالي 

                                                           
 .194ص ,الجزء الرابع ,بدكف طبعة كسنة نشر ,مصر ,المطبعة الرحمانية ,أبي إسحاؽ الشاطبي: المكافقات في أصكؿ الشريعة 362
 19ص ,مرجع سابؽ ,الطبعة الثالثة ,فتحي الدريني: نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 363
 387-385مرجع سابؽ ص ,أبي إسحاؽ الشاطبي: المكافقات في أصكؿ الشريعة 364
 328ص ,مرجع سابؽ ,أبي إسحاؽ الشاطبي: المكافقات في أصكؿ الشريعة 365
 .22صياغة قانكنية لنظرية التعسؼ باستعماؿ الحؽ في قانكف إسلبمي، مرجع سابؽ، ص :مصطفى الزرقا 366
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غير مشركعة إذا نتج عنها مفاسد مساكية لها أك راجحة عميها تتحكؿ المصمحة مف مشركعة إلى 

 .367بسبب ظرؼ ما أك باعث غير مشركع

فقاعدة سد الذرائع  تقكـ عمى اعتبار كؿ مصمحة يقتيها الشخص بمثابة أعذار يمكنث مف إلحاؽ 

تقكـ الضرر بهيرا مف الناس، كهذا يشمؿ كافة التصرفات القكلية كالفعمية التي يقتيها الشخص، ك 

هذا القاعدة عمى معيار مكضكعي يهتـ بالفعؿ كحدا كما ترتب عميث مف نتائج دكف الاهتماـ 

كالالتفات إلى نية الفاعؿ، إلا أف هذا لا يككف إلا كفؽ اعتبارات محددة يراعى فيها مقدار 

 .368الضرر الذم سيمحؽ بالآخريف كمقارنتث مع الفائدة المرجكة مف الفعؿ أك استعماؿ الحؽ

ء عمى ما سبؽ فاف المناقضة قد تتمثؿ بيف قصد الشارع مف الحكـ الذم اقرا كبيف قصد بنا

، كقد 369المكمؼ بالتنفيذ أثناء تطبيقث، فبطلبف تصرفث قائـ لمحيمكلة دكف إيجاد هذا المناقضة

تككف المناقضة بيف مآؿ كنتيجة العمؿ أك التصرؼ الذم قاـ بث الشخص بهض النظر عف 

بيف الأصؿ كالمقصد العاـ الذم قاـ عميث الحكـ ككؿ، فالمناقضة ممنكعة كغير القصد أك النية ك 

مقبكلة في التشريع بيف شؽ جزئي قد يمثؿ مصمحة خاصة كجزء كمي قد يمثؿ المصمحة 

 .370العامة

يكيؼ الإماـ الشاطبي التعسؼ عمى انث تعد عف طريؽ التسبب حيث أف ضابط  التعدم كما 

مى ضابط مكضكعي يتكؿ عمى عناصر مادية خارجية، كقف الفعؿ يرل في هذا الحالة يقكـ ع

غير مشركع ابتداء لا يستند إلى حؽ أصلب دكف النظر لمعناصر النفسية الشخصية لمفاعؿ 

                                                           
 21ص ,مرجع سابؽ ,الطبعة الثالثة ,فتحي الدريني: نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 367
 .240-239التعسؼ في استعماؿ الحؽ، مرجع سابؽ، ص :محمد شكقي السيد 368
 283ص ,الجزء الثاني ,مرجع سابؽ ,سحاؽ الشاطبي: المكافقات في أصكؿ الشريعةأبي إ 369
 23ص ,مرجع سابؽ ,الطبعة الثالثة ,فتحي الدريني: نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 370
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، 371كقصد الإضرار أك التقصير كالإهماؿ في اتخاذ ما يمزـ مف حيطة كحذر منعا لكقكع الضرر

الشرعي شاممة لتهطي نطاؽ الأفعاؿ الكاقعة تحت كبهذا جعؿ الإماـ الشاطبي مف قاعدة الجكاز 

نطاؽ الفعؿ الضار كذلؾ ممارسة الحقكؽ بشكؿ تعسفي إذا ما اعتبرنا التعسؼ بمثابة تعدم 

بطريؽ التسبب، فالتعدم كما سبؽ بيانث يعني العمؿ بدكف حؽ أك جكاز شرعي فقم عمؿ نشق 

 البحث عف باقي شركط القاعدة. عنث تعسؼ مف قبؿ فاعمث لا يعتبر فعلب جائزا أساسا دكف

لا يمكف للبتجاا السابؽ أف يحيط بالعديد مف صكر كتطبيقات التعسؼ في استعماؿ الحؽ القائمة 

عمى المعيار المكضكعي الذم لا يعير أم انتباا لقصد الشخص أك إهمالث أك تقصيرا خاصة 

، فقد يككف التعسؼ مبني تمؾ القائمة عمى قاعدة سد الذرائع كالأضرار العامة كمضار الجكار

عمى انحراؼ عف المصمحة التي قدر مف اجمها الحؽ كذلؾ في نكاح التحميؿ المحرـ في الشريعة 

الإسلبمية كذلؾ بسبب مناقضتث لمحكمة التي مف اجمها شرع النكاح كالقائمة عمى التناسؿ كالتكالد 

الأكؿ حتى تعكد كيصب  بؿ كاف الهدؼ منث تحميؿ الزكجة التي طمقت ثلبث مرات مف زكجها 

 .372بمقدكرا أف يتزكجها مرة أخرل

صحي  أف كؿ مف التعدم كالتعسؼ في استعماؿ الحؽ تعتبر أفعالا محظكرة شرعا، لكف ذلؾ لا 

ينفي الفرؽ كالاختلبؼ الكبير بينهما فالتعسؼ قائـ بالأصؿ عمى كجكد حؽ ما أم انث ناشئ عف 

ف فعؿ يعتبر جكازا شرعيا حسب ما تقتضي ، أم أف التعسؼ ناشئ ع373فعؿ مشركعا أساسا

 قاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف.

                                                           
 69ص ,مرجع سابؽ ,الطبعة الثالثة ,فتحي الدريني: نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 371
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فالأصؿ أف المشركع يتكلد عنث مشركع، لكف التعسؼ جعؿ مف استعماؿ الحؽ أك الإباحة معيبا 

مف حيث الباعث عميث أك مف حيث النتيجة الناشئة عنث، فإذا زالت العيكب عاد الفعؿ لأف يككف 

عميث قاعدة الجكاز الشرعي كلـ يترتب الضماف، بينما الفعؿ القائـ عمى  فعلب جائزا تنطبؽ

المجاكزة أك التعدم فانث يعتبر فعلب غير مشركع لكجكد عيب ذاتي أم أف الشخص لا يممؾ 

الحؽ في ايتانث أصلب، إلا إذا كانت المجاكزة مشركعة بسبب شرعي مف الأسباب المبيحة 

 .374لأكؿلممجاكزة كالتي ذكرت في الفصؿ ا

تماما كإقامة مصنع خارج حدكد المدينة ليساهـ في الاقتصاد الكطني كهك استعماؿ مشركع 

كمعتاد لمحؽ في الممكية، حيث نشق حكلث بعد فترة مف الزمف حي سكني كأضحى كجكد المصنع 

زعاج لمساكنيف كخطرا عمى الصحة العامة، فبالرغـ مف أف سمكؾ القائميف عمى  مصدر قمؽ كا 

سمكؾ معتاد ككاف تصرفا في دائرة الحؽ كحدكدا المكضكعية بالإضافة إلى ككف المصنع 

المصنع سابؽ لكجكد الحي السكني فاف صاحب المصنع يككف متعسفا لتقثيرا عمى المصمحة 

 .375العامة لمسكاف، كالضرر يزاؿ قديما كاف أك حديثا

التعدم مف خلبؿ كقد حاكؿ البعض أف يفسر الاختلبؼ بيف التعسؼ في استعماؿ الحؽ ك 

افتراض أف استعماؿ الإنساف لحقث يككف طبقا لما يقتضيث حقث مف حدكد خارجية أك مكضكعية، 

فاف استعمؿ الشخص حقث مراعيا تمؾ الحدكد، إلا انث لـ يراعي الهرض الاجتماعي الذم شرع 

دم ينشق مف اجمث الحؽ، فيعتبر في هذا الحالة متعسفا في استعماؿ الحؽ كليس متعديا، فالتع

                                                           
 56ص ,مرجع سابؽ ,الطبعة الثالثة ,فتحي الدريني: نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 374
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عند استعماؿ الحؽ الذم يعطيث القانكف تجاكز صاحبث الحدكد المكضكعية لمحؽ، بهض النظر 

 .376عف مراعاتث الهرض الاجتماعي لمحؽ مف عدمث

يعتبر التكييؼ الذم اتبعث الدكتكر فتحي الدريني أفضؿ تكييؼ يمكف إطلبقث عمى نظرية 

قمة بذاتها ترتبط أساسا بنظرية الحؽ كمدل التعسؼ في استعماؿ الحؽ، الذم يعتبرها نظرية مست

استعمالث كذلؾ الطبيعة المزدكجة لمحؽ، كعميث عرؼ التعسؼ في استعماؿ الحؽ بقنث) مناقضة 

قصد الشارع في تصرؼ مقذكف فيث شرعا حسب الأصؿ( هذا المناقضة قد تككف مقصكدة كقد لا 

 .377تككف

تقييد تصرؼ الشخص بحقث كسبا كانتفاعا  ينظر الفقث الإسلبمي لمحؽ نظرة اجتماعية مف خلبؿ

تجاا الآخريف بهض النظر عف عددهـ أك ما يمثمكف لممحافظة عمى مقاصد الشرع كحقكؽ 

الآخريف كاعتبر هذا التجاكز ممنكعا كالمنع الكارد عمى الأفعاؿ الضارة كالتعدم القائـ عمى 

ماعية تهدؼ إلى تحقيؽ ، فالحؽ صاحب صفة مزدكجة فردية كاجت378تجاكز الحدكد المكضكعية

مصال  فردية كمصال  عامة بما يتكافر مف كسائؿ لتحقيؽ ذلؾ، لذا فاف دكر نظرية التعسؼ 

يكمف في تحقيؽ التكازف كالتكافؽ بيف هذا المصال  قدر الإمكاف عند التعارض مع تقديـ 

 .379المصمحة العامة عمى الخاصة بعد تقديـ التعكيض العادؿ لمفرد

غايتث يهدؼ إلى تحقيؽ غايتيف أساسيتيف، كتتمثؿ في تنظيـ شؤكف الحياة، مف بما أف الحؽ في 

خلبؿ التكفيؽ بيف المصال  العامة في المجتمع ككؿ كمصال  الأفراد الخاصة كتقديـ الأكلى 

                                                           
تجريـ فكرة التعسؼ ككسيمة لحماية المجني عميث في مجاؿ استعماؿ الحؽ، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة  :هلبلي احمد 376

 .58ـ، ص1990الأكلى 
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عمى الثانية عند تعارضهما كما ذكر سابقا، حيث أف المصمحة العامة أكلى كأهـ، كبما أف الحؽ 

محتيف في كقت كاحد فاف ذلؾ يعني انث مف غير الممكف أف تككف أم مف يهدؼ إلى تحقيؽ مص

المصمحتيف الخاصة أك الاجتماعية مطمقة، لاف التعارض بينهما كارد كهنا يقتي دكر نظرية 

التعسؼ في تكفير التكازف المطمكب في الحؽ ذك الهاية المزدكجة، لاف استعماؿ الحؽ جائز 

 .380شرعا

يفرض عمى صاحبث التزامات كهي ألا تتعارض المصال  الناشئة عف  فالحؽ ليس ميزة خاصة بؿ

الحؽ مع مصمحة أخرل أجدر منها بالرعاية كالاعتبار قد تككف خاصة أك عامة، حسب ما 

 .381تقتضي المقررات كالقكاعد الكمية في الترجي  التي تستهدؼ المحافظة عمى مقاصد الشرع

ي بالتمييز بيف التعدم كالتعسؼ في استعماؿ الحؽ يرل الباحث تقييد الرأم الأخير كالذم يقض

مف خلبؿ التمييز بيف الحدكد المكضكعية كالحدكد الاجتماعية لمحؽ كما عرض سابقا، فإذا ما 

تجاكز الفعؿ حدكد الحؽ المكضكعية اعتبر الفعؿ تعديا حتى لك تحققت الأهداؼ الاجتماعية مف 

الحؽ بشكؿ مخالؼ الحدكد الاجتماعية كالهائية كراءا، كيعتبر الفعؿ تعسفا في حاؿ استعماؿ 

لمحؽ مع أف الفاعؿ لـ يتجاكز الحدكد المكضكعية لمفعؿ أك الحؽ، كيرل الباحث أف القكؿ الذم 

يقضي باف التعدم ناشئ بالأساس عف فعؿ محظكر غير دقيؽ، فالتعدم كما عرض سابقا يسرم 

مف خلبؿ أفعاؿ محظكرة شرعا مف خلبؿ أفعاؿ مشركعة كالحقكؽ كالكاجبات كقد يسرم 

 بالأساس.

كانت حاضرة كمكجكدة في القانكف المدني الأردني  383في استعماؿ الحؽ 382نظرية التعسؼ

( منث كاستثناء عمى قاعدة الجكاز 66بشكؿ صري  في باب نطاؽ استعماؿ الحؽ في المادة)
                                                           

 .109التعسؼ في استعماؿ الحؽ، مرجع سابؽ، ص :محمد شكقي السيد 380
 45ك42ص ,مرجع سابؽ ,الطبعة الثالثة ,حؽفتحي الدريني: نظرية التعسؼ في استعماؿ ال 381
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الذم يعتبر أف المنع الشرعي ينافي الضماف، كهك نفس الاتجاا المعمكؿ بث في الفقث الإسلبمي 

مف استعماؿ الحؽ )الجكاز الشرعي( في حاؿ أفضى لحدكث ضرر ما، عبارة عف استثناء عمى 

، فالقاعدة كشركطها لـ تتطرؽ لاستعماؿ الحقكؽ 384قاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف

طريؽ  كالتعسؼ الكارد عميها خاصة بعد فشؿ الاتجاا القائـ عمى تكييؼ النظرية بقنها تعدم عف

 التسبب عف الإحاطة بكافة أشكاؿ كصكر التعسؼ.

ذهب الباحث سابقا فيما يخص القيكد المكضكعة عمى القاعدة فيما يتعمؽ بالاباحات كالحريات  

العامة ككنها مقيدة بشركط السلبمة كالتي تعتبر قيكدا ماسة بالحدكد المكضكعية لمحرية كقكاـ 

التعدم بالتسبب( الذم كقؼ عاجزا عف الإحاطة بكافة  الضماف فيها قائـ عمى الضرر الكاقع )

صكر التعسؼ، كعميث لا محؿ لمقكؿ باف شركط السلبمة تعتبر مف القيكد الكاردة عمى مشركعية 

استعماؿ الحقكؽ كأنها ذات علبقة بالحدكد الاجتماعية لمحؽ كاف قاعدة الجكاز أشارت لمتعسؼ 

 ز المنافي لمضماف كلكف بشكؿ جزئي.في استعماؿ الحؽ كاستثنتث مف نطاؽ الجكا

                                                                                                                                                                      
( عمى: يعد 5( مف مشركع القانكف المدني الفمسطيني عمى: لا يجكز التعسؼ في استعماؿ الحؽ، كتنص المادة )4تنص المادة)/- 382

مي إلى تحقيقها إذا كانت المصال  التي ير  -2إذا لـ يقصد بث سكل الإضرار بالهير،  -1استعماؿ الحؽ تعسفيا في الأحكاؿ الآتية: 
إذا كانت المصال  التي يرمي إلى تحقيقها قميمة الأهمية بحيث لا تتناسب البتة مع ما يصيب الهير مف ضرر  -3غير مشركعة، 

( مف القانكف المدني الأردني تحت بند 66إذا كاف مف شانث أف يمحؽ بالهير ضررا غير مقلكؼ. كذلؾ نصت المادة ) -4بسببها، 
ك يككف استعماؿ الحؽ غير -يجب الضماف عمى مف استعمؿ حقث استعمالا غير مشركع ،ب-لحؽ عمى ما يمي:اإساءة استعماؿ ا

إذا كانت المنفعة منث لا تتناسب مع ما -3إذا كانت المصمحة المرجكة مف الفعؿ غير مشركعة  -2إذا تكفر قصد التعدم  -1مشركع:
 كالعادة. إذا تجاكز ما جرل عميث العرؼ -4يصيب الهير مف ضرر 

قضت محكمة التمييز الأردنية بتقييد قرار محكمة الاستئناؼ كالذم قضى بمسؤكلية كزارة الأشهاؿ العامة عف الأضرار التي لحقت  383
بقرض المييز ضدها، كذلؾ نتيجة نقصاف قيمة ارض المضركرة كبدؿ كمفة إزالة الطمـ كالأنقاض كالأضرار اللبحقة بقرضها، كقضت 

( مف القانكف المدني الأردني ليست مطمقة، بحيث جاءت 61از الشرعي ينافي الضماف كالمنصكص عميها في المادة )باف قاعدة الجك 
( مف نفس القانكف حتى تقيد هذا القاعدة كذلؾ مف خلبؿ اشتراط عدـ إلحاؽ الضرر بالهير )تمييز أردني رقـ 66المادة )
 (.17/3/2015الصادر بتاريخ  4562/2014

. فتحي الدريني: 174ص ,الجزء الأكؿ ,مرجع سابؽ ,مصاني: النظرية العامة لممكجبات كالعقكد في الشريعة الإسلبميةصبحي المح 384
 .69ص ,3ط ,مرجع سابؽ ,نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ
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 المطمب الثاني: معايير التعسف في استعمال الحق

مف خلبؿ استعراض الأدلة الشرعية التي تناكلت التعسؼ في استعماؿ الحؽ يمكف تقسيـ معايير 

 في استعماؿ الحؽ إلى معياريف: 385التعسؼ

 الفرع الأول:المعيار الذاتي)القصدي(

الصكر المرتبطة بالعكامؿ النفسية المرافقة لمشخص الذم استعمؿ حقث يشمؿ هذا المعيار كافة 

خلبؿ أك قبيؿ ذلؾ، كيشمؿ هذا المعيار عدة صكر أشارت إليها الشركحات الفقهية ككذلؾ 

 :386القكانيف الحديثة كما يمي

 أكلا:تحقيؽ مصمحة غير المصمحة التي شرع الحؽ مف اجمها

ستعمالث حقث يككف ممتزما لمقصد كالهاية التي بناء يفترض القانكف دائما أف الشخص حيف ا 

عميها تـ تقرير الحؽ، كالمتمثمة في المصمحة المشركعة التي أرادها المشرع، فاف كانت المصمحة 

التي يهدؼ إليها الشخص مف الحؽ لا تتفؽ مع المصمحة التي يقرها الشرع فاف استعماؿ حقث 

لؾ، حيث أف المصمحة تعنى بالمحافظة عمى يككف غير مشركع كيككف مسئكلا عف نتائج ذ

، فالفقث الإسلبمي 387مقاصد الشرع أك القانكف كالمتمثمة في الديف كالنفس كالعقؿ كالنسؿ كالماؿ

ينظر لمحؽ كالمصمحة المنبثقة عنث عمى أنهما الميزاف كالكسيمة التي مف خلبلها يحقؽ الإنساف 

كد الشرع بحيث أف كؿ ما يتضمف مصالحث مف خلبؿ جعؿ المصمحة المحافظة عمى مقص

                                                           
استعممث قضت محكمة التمييز الأردنية أف مف يستعمؿ حقث استعمالا مشركعا لا يضمف ما ينشا عف ذلؾ مف ضرر، إلا إذا  385

استعمالا غير مشركع، كذلؾ بتكافر قصد التعدم أك كانت المصمحة المرجكة مف الفعؿ غير مشركعة أك المنفعة منث لا تتناسب مع ما 
يصيب الهير مف ضرر أك في حاؿ تجاكز ما جرل عميث العرؼ كالعادة أك كاف الضرر فاحشا، أك في حالة مخالفة القكانيف المتعمقة 

ة أك الخاصة، ففي جميع الحالات السابقة يككف مسئكلا عما ترتب عف استعمالث حقث أك تصرؼ بممكث مف ضرر)تمييز بالمصمحة العام
 (.19/12/2004الصادر بتاريخ  2312/2044أردني رقـ 

 .63، صأميف دكاس: معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف المدني الأردني، مرجع سابؽ 386
 .40في استعماؿ الحؽ في الأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، صالتعسؼ  :عبير قدكمي 387
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أصكؿ الشرع مف ديف كماؿ كنفس كغيرها هي المصمحة بحد ذاتها كأم شيء يعارض ذلؾ يعتبر 

 .388مفسدة

تتميز هذا الصكرة بالشمكؿ كالعمكمية، حيث أف بعض الفقهاء يعتبرها بمثابة المعيار العاـ 

بشكؿ عاـ عمى نية الشخص لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ، كهذا الصكرة بطبيعة الحاؿ تعتمد 

كقصدا مف كراء استعمالث حقث كالمصمحة المرجكة، إلا أف هذا الصكرة تتضمف جانبا مكضكعيا 

حيث يذهب البعض إلى اعتبارها مزدكجة التركيب، فهي قصدية ذاتية بناء عمى مقصد كمبتهى 

بالنظر إلى صاحب الحؽ كالهاية المرجكة التي حممتث عمى استعماؿ حقث، كتعتبر مكضكعية 

 .389مقاصد الشرع كالقانكف

 ثانيا:قصد الإضرار بالآخريف

مف أهـ الأمثمة عمى هذا الصكرة، أف يرفع الشخص دعكل شخص آخر يتهمث بارتكابث لجناية 

ما، بحيث يهدؼ المدعي مف خلبلها إلى إلحاؽ الأذل كالضرر بالمدعى عميث لا أكثر، كيطمؽ 

مديف الذيف يتصرؼ في مالث كقف يهبث أك أف يكقفث نكاية أك كال 390عمى ما سبؽ الدعكل الكيدية

، كغيرها مف الصكر التي يهدؼ مف خلبلها صاحب الحؽ 391بالدائنيف كمنعهـ مف تحصيؿ دينهـ

 .392فقط إلحاؽ الضرر بهيرا

                                                           
 كما بعدها. 286ص ,1ج ,ق1322بدكف طبعة ,بكلاؽ ,المطبعة الأميرية ,المستصفى :أبك حامد الهزالي 388
 .64، صأميف دكاس: معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف المدني الأردني، مرجع سابؽ 389
 .55ـ، ص1991ي استعماؿ الحؽ، دار النهضة العربية، القاهرة، بدكف طبعةالتعسؼ ف :احمد النجدم زهك 390
 .56المرجع سابؽ ، ص 391
قضت محكمة استئناؼ راـ اع باف الاختصاص المكاني يككف لممحكمة التي يقع في دائرتها مكطف المدعى عميث أك محؿ عممث أك  392

ني ليس مف النظاـ العاـ، كللئطراؼ أف يتفقكا عمى اختصاص محكمة أخرل المكاف الذم نشا فيث الالتزاـ، كأف تحديد الاختصاص المكا
يختاركنها كلك لـ تكف مختصة مكانيا بنظر الدعكل، كذلؾ بالنص عميث في الاتفاؽ المبرـ بينهـ كيجكز لهـ ترؾ تحديد المحكمة 

حؽ مف قبمث في اختيار المحكمة، فلب يجكز لث المختصة لمف يرفع الدعكل منهـ، إلا أف ذلؾ مشركط بعدـ التعسؼ في استعماؿ هذا ال
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أف هذا الصكر تمثؿ استعماؿ لحؽ أك لرخصة مف جانب الشخص،  393يرل الإماـ الشاطبي 

هدفيف كهما تحقيؽ مصمحة شخصية لث كهدؼ آخر يتمثؿ في  لكنث قصد مف كراء ذلؾ تحيؽ

إلحاؽ ضرر ما بالهير، كعميث فاف الشخص في هذا الحالة يككف ضامنا لما نشق مف أضرار 

طالما تكفر دليؿ أك قرينة يمكف مف خلبلها التماس قصد الإضرار مف جانبث، فاف لـ يكف بإمكاف 

ر بهيرا، فانث لا يمنع مف ممارستث طالما ثبت الشخص أف يمارس حقث دكف أف يمحؽ ذلؾ الضر 

 .394انث لـ يقصد الإضرار بث، إلا أف هذا ليس مطمقا

تعتبر هذا الصكرة بمثابة امتداد لمصكرة السابقة، كذلؾ لأف قصد الإضرار هك بمثابة مناقضة 

الصكرة  كمجافاة لمقصد العاـ الذم ينتهجث الشارع في إقرارا لمحقكؽ كما ذكر سابقا، كتعتبر هذا

مف أقدـ الصكر لمتعسؼ كأصمها القانكني في الشريعة الإسلبمية مكجكد في كثير مف الأدلة 

 396كالحديث النبكم الذم يقضي "إنما الأعماؿ بالنيات ك إنما لكؿ امرئ ما نكل" 395الشرعية

 كغيرها مف الأدلة التي تعتبر بمثابة التقصيؿ القانكني لهذا الصكرة.

ة تتمثؿ في العكامؿ النفسية الداخمية فقط، كالمتمثمة في قصد الإضرار كحدا، "العبرة في هذا الصكر 

كبناء عمى ذلؾ فانث لا أهمية كلا كزف لما قد يترتب عمى استعماؿ الشخص لحقث قاصدا الإضرار 

بالهير مف آثار مادية أخرل، كقف يترتب عمى الفعؿ نفع ما غير مقصكد لصاحب الحؽ بهض 

ف يزرع أرضث بقشجار كثيفة ككثيرة بقصد منع الضكء عف جارا يككف متعسفا النظر عف مقدارا، فم

                                                                                                                                                                      

رهاقهـ)استئناؼ مدني رقـ  الصادر  240/2009أف يرفع الدعكل أماـ محكمة لا مصمحة لث في الرفع أمامها سكل النكاية بخصكمث كا 
 ( .24/2/2010بتاريخ 

 265ص ,الجزء الثاني ,مرجع سابؽ ,أبي إسحاؽ الشاطبي: المكافقات في أصكؿ الشريعة 393
 .249-248نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ عند الإماـ الشاطبي، مرجع سابؽ، ص :بدر الديف عمارم 394
 .76، صأميف دكاس: معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف المدني الأردني، مرجع سابؽ 395
 .1907حديث رقـ  ,صحي  مسمـ: باب إنما الأعماؿ بالنيات 396
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في استعماؿ حقث حتى لك ترتب عمى ذلؾ فائدة فيما بعد كإنتاجها لمثمار كالتي لـ يكف يقصدها في 

 .397المقاـ الأكؿ

بما أف هذا المعيار يتطمب إثبات كجكد نية الإضرار مف قبؿ صاحب الحؽ، فاف ذلؾ يتطمب 

عف قرائف يمكف مف خلبلها البحث عف تكفر هذا النية، خاصة في ظؿ صعكبة إثباتها  البحث

 :398حينما يتعمؽ الأمر باستعماؿ حؽ مشركع، كمف هذا القرائف

انتفاء المصمحة مف كراء الفعؿ بحيث يعتبر الشخص متعسفا في استعماؿ حقث في   (1

ن ما نشق عنها ضرر أصاب حاؿ كاف الفعؿ أك العمؿ لا يؤدم إلى تحقيؽ مصمحة لث، كا 

الآخريف، كهذا قد يقع بطريقتيف إما بطريقة ايجابية بكاسطة فعؿ ايجابي أك بطريقة سمبية 

مف خلبؿ منع الآخريف مف عمؿ شيء ما، كفي كلب الحالتيف لا فائدة ترجى مف 

 .399عممث

بقرضث مف أهـ الأمثمة عمى الأفعاؿ الايجابية التي بها تنتفي المصمحة، الشخص الذم زرع 

شجرت، إلا أف عركؽ أفرع أشجارا ساهمت في إنبات شجرة في ارض جارا كبمقتضى 

القانكف فصاحب الشجرة يممؾ الحؽ في أف يقمع شجرتث كأف يقخذها بمقتضى أحكاـ حؽ 

الممكية، لكف هذا يتضمف أف يككف هناؾ فائدة ترجى مف ذلؾ، كقف يقمعها كيهرسها في 

يتدفق بث، فاف لـ يكف لصاحب الشجرة أم فائدة مف كراء  مكاف آخر أك يستفيد منها كحطب

ذلؾ فاف الشجرة تصب  في حكـ المممككة لصاحب الأرض إذا لـ يكف لصاحبها منفعة 

 .400يبتهيها مف كرائها

                                                           
 .78، صي استعماؿ الحؽ في القانكف المدني الأردني، مرجع سابؽأميف دكاس: معايير التعسؼ ف 397
 .38التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، ص :عبير قدكمي 398
 .245التعسؼ في استعماؿ الحؽ، مرجع سابؽ، ص :محمد شكقي السيد 399
 .246التعسؼ في استعماؿ الحؽ، مرجع سابؽ، ص :محمد شكقي السيد 400
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تفاهة المصمحة المرجكة مف استعماؿ الحؽ بحيث يسعى صاحب الحؽ حيف استعمالث إياا  (2

كتافهة، لا مجاؿ لمقارنتها مع ما يصيب  إلى تحقيؽ منفعة أك مصمحة تككف ضئيمة

، كمف أشهر الأمثمة عمى ذلؾ الشخص الذم يفت  نافذة في منزلث 401الآخريف مف ضرر

تطؿ عمى منزؿ جارا، حيث أف فت  هذا النافذة مف شانث أف تكشؼ جارا كتساهـ في 

حقث الاطلبع عمى عكراتث، ففي هذا الحالة يعتبر الشخص الأكؿ متجاكزا في استعماؿ 

بالتصرؼ في ممكث بحكـ أف الفائدة التي حصؿ عميها تعتبر تافهة بالمقارنة مع ما يصيب 

 .402جارا مف أضرار

أف يككف بإمكاف صاحب الحؽ اختيار كاحدة مف عدة كجكا بالإمكاف المجكء إليها لاستعماؿ  (3

حقث، فاف لجا لمكجث أك الطريقة التي بها يمحؽ ضرر اكبر بالآخريف يككف متعسفا، 

فصاحب الحؽ بإمكانث أف يسمؾ طريقا آخر في استعمالث حقث مف شانها أف ينتج ضررا 

اقؿ، كبالتالي يعتبر فعمث قرينة عمى انث قصد الإضرار بهيرا كهك مسئكؿ عما يصيبث مف 

ضرر جراء ذلؾ، كمف يحفر بئرا خمؼ منزلث المظمـ حتى يقع كؿ شخص يمر مف تمؾ 

لـ يعتمد عمى نية الإضرار كحدها في ترتيب المسؤكلية ، كمع هذا فالفقث 403المنطقة فيها

عمى مستعمؿ الحؽ، فقد لا تككف كفيمة بإثبات ذلؾ، لذا لا بد مف الإحاطة بالظركؼ 

 .404كالكقائع المادية الأخرل المصاحبة لاستعماؿ الحؽ

                                                           
 .39التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، ص :ر قدكميعبي 401
 .62التعسؼ في استعماؿ الحؽ، مرجع سابؽ، ص :احمد النجدم زهك 402
نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقث الإسلبمي كالقانكف الكضعي، بحث منشكر في مجمة كمية الشريعة  :محمد عبد الهني 403

 .77ـ، ص1986، اسيكط4لأزهر، عجامعة ا-كالقانكف
 .78نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقث الإسلبمي كالقانكف الكضعي، مرجع سابؽ، ص :محمد عبد الهني 404
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 الفرع الثاني:المعيار الموضوعي

النظر إلى النتيجة التي حدا بها  يقكـ المعيار المكضكعي في التعسؼ في استعماؿ الحؽ عمى

الفعؿ كهي الأضرار التي حصمت، دكف الالتفات إلى نية الفاعؿ أك قصدا خاصة كانث لا 

يستطيع استعماؿ حقث إلا بهذا الطريؽ أك الأسمكب الذم ألحؽ الضرر بالآخريف، بمعنى آخر 

كهك ما يتكافؽ مع ، 405أم أف استعمالث لحقث لا يمكف أف يقع بمعزؿ عف إلحاؽ الضرر بهيرا

قاعدة سد الذرائع التي ذكرت سابقا كالتي تعتبر احد القكاعد التي يقكـ عميها التعسؼ في 

 استعماؿ الحؽ في الفقث الإسلبمي.

يذهب الفقث إلى أف المعيار المكضكعي يضـ صكرتيف لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ، كيشمؿ ذلؾ 

ر الفاحش، إلا أف بعض كالقانكف المدني عدـ التناسب بيف المصال  المتعارضة كصكرة الضر 

الأردني يذهبكف إلى الأخذ بصكرة ثالثة كهي استعماؿ الحؽ بشكؿ مخالؼ لمعرؼ كالعادة ، أم 

الاستعماؿ غير المعتاد لمحؽ كالذم ينشا عف إهماؿ كقمة احتراز مف جانب الشخص، كالذم 

الذاتي كالمكضكعي، كمنهـ الدكتكر يذهب البعض إلى اعتبارا "معيار مستقؿ بذاتث عف المعياريف 

 .406أميف دكاس الذم اعتبرا كقحد صكر الخطق أك التعدم في المسؤكلية التقصيرية"

يرل الباحث تقييد الرأم الأخير، الذم يقضي باعتبار معيار مخالفة العرؼ كالعادة مف ضمف 

كبالتكافؽ مع الأدلة  حالات التعدم في المسؤكلية التقصيرية كما ذكرنا سابقا في المبحث الأكؿ،

الفقهية التي اعتبرت هذا المعيار مف ضمف الحالات التي يخرج بها الشخص عف نطاؽ حدكد 

 الحؽ المكضكعية، كهي مخافة قكاعد العرؼ كالعادة كالتي تعتبر احد مصادر القانكف.

 أكلا:انعداـ التناسب بيف المصال 
                                                           

 .78نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقث الإسلبمي كالقانكف الكضعي، مرجع سابؽ، ص :محمد عبد الهني 405
 .85، صتعماؿ الحؽ في القانكف المدني الأردني، مرجع سابؽأميف دكاس: معايير التعسؼ في اس 406
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تهيا تحقيؽ مصمحة معينة إلا أف هذا تتضمف هذا الصكرة أف يقكـ الشخص باستعماؿ حقث مب

الاستعماؿ خؿ بالتكازف بيف المصال  المتعارضة الذم يقتضيث مبدأ العدؿ المطمؽ، حيث يمضي 

الشخص للبنتفاع مف المصمحة التي يقرها القانكف في سبيؿ الحصكؿ عمى المنفعة المرجكة، إلا 

عمى أساس ذلؾ اعتبر الشخص أف الضرر الذم لحؽ بالآخريف لا يقارف مع تمؾ المنفعة، ك 

 .407متعسفا في استعمالث حقث

يقكؿ الإماـ الشاطبي أف الأحكاـ شرعت حتى تحقؽ مصال  العباد كليس للئضرار بهـ فاف 

كانت الأعماؿ متفقة مع الباعث مف كرائها كهي المقاصد الشرعية فلب يكجد مشكمة، أما لك كانت 

لشرع فالعمؿ غير مشركع، فالضرر يعتبر الأعماؿ مشركعة لكف الباعث مخالؼ لمقصكد ا

 .408مخالفة لمقاصد الشرع

 تقكـ هذا الصكرة عمى ضابطيف: 

التعارض بيف مصمحة خاصة كمصمحة عامة، كيقكـ هذا الضابط عمى كجكد تعارض  (1

بيف مصمحة خاصة كهي مصمحة الشخص صاحب الحؽ، كالمصمحة العامة التي لحقها 

هذا الحالة يتـ تقديـ المصمحة العامة عمى  ضرر بسبب ممارستث الشخص لحقث، ففي

( مف مجمة الأحكاـ 26المصمحة الخاصة، تطبيقا لمقاعدة الفقهية الكاردة في المادة)

 .409العدلية) يتحمؿ الضرر الخاص لدفع الضرر العاـ(

كضع الإماـ الشاطبي بعض الاستثناءات فيما يخص هذا عمى القاعدة السابقة، مف 

ع الضرر الذم قد يمحؽ بالفرد في حاؿ عدـ استعمالث لمصمحتث خلبؿ التفريؽ بيف نك 

                                                           
 .251، صمرجع سابؽ ,الطبعة الثالثة ,فتحي الدريني: نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 407
 385ص ,الجزء الثاني ,مرجع سابؽ ,أبي إسحاؽ الشاطبي: المكافقات في أصكؿ الشريعة 408
 .87، صالقانكف المدني الأردني، مرجع سابؽ أميف دكاس: معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ في 409
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الخاصة بيف أف يككف الضرر قابؿ لمجبر أك الإصلبح كالأضرار المالية التي تصيب 

ماؿ الفرد كانتزاع الممكية لممصمحة العامة، كبيف الأضرار التي لا يمكف إصلبحها 

فرد في الحالة الثانية أكلى كجبرها كالحؽ في الحياة كغيرها مف الحقكؽ، فمصمحة ال

بالرعاية مف المصمحة العامة لعدـ إمكانية جبر الضرر، أما الحالة الأكلى فتنطبؽ عميها 

 .410القاعدة السابقة كتعتبر المصمحة العامة هي الأكلى بالرعاية

يعتبر منع التجار مف احتكارهـ لمسمع التي يحتاجها الناس مف أهـ الأمثمة التي تتعمؽ 

الة، لاف مصمحة المجتمع كالمصمحة العامة تقتضي إشباع حاجة الناس كالأفراد بهذا الح

عامة بما يحتاجكنث مف سمع ك خدمات، ككذلؾ منع إقامة مصنع يصدر ضجيجا كسط 

منطقة سكنية، ككذلؾ الحجر عمى الطبيب الجاهؿ كالمديف المفمس كغيرها مف الصكر 

 .411التي تهدؼ لتحقيؽ الصال  العاـ

يف مصمحة خاصة كأخرل مثمها، كفي ذلؾ ثلبثة احتمالات، الاحتماؿ الأكؿ التعارض ب (2

كهك أف تككف المصمحة المرجكة اكبر مف الضرر الذم قد يمحؽ الهير، ففي هذا الحالة 

تعتبر مصمحة الشخص أكلى مف مصمحة الآخريف، طالما كانت مصمحتهـ اقؿ ،أما 

رضتيف كفي ذلؾ رأياف، أكلها يقضي باف الحالة الثانية فتككف بتساكم المصمحتيف المتعا

صاحب الحؽ في هذا الحالة لا يككف متعسفا في استعماؿ حقث إف نشا عنث ضرر 

 .412مساكم لممنفعة المرجكة كرأم ثاني يقضي بمسؤكليتث

"أما الحالة الثالثة فتككف بتجاكز مقدار الضرر لممنفعة المرجكة مف المصمحة الناشئة 

ذا يككف الشخص متعسفا في استعماؿ حقث عمى اعتبار عف استعماؿ الحؽ، كفي ه

                                                           
 كما بعدها 265ص ,، الجزء الثاني مرجع سابؽ ,أبي إسحاؽ الشاطبي: المكافقات في أصكؿ الشريعة 410
 .252نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ عند الإماـ الشاطبي، مرجع سابؽ، ص :بدر الديف عمارم 411
 .45-44لأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، صالتعسؼ في استعماؿ الحؽ في ا :عبير قدكمي 412
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تطبيقا لقكلث تعالى )فاتقكا اع ما  413انتهاكث لمقاصد الشرع التي حددها القانكف

 .414استطعتـ(

يمكف تحديد ما هك الراج  مف المصال  مف خلبؿ تحديد نكع هذا المصال  كالتي 

رية تشمؿ حفظ الديف كالنفس يقسمها الإماـ الشاطبي إلى ثلبث أنكاع، بيف مصال  ضرك 

كالماؿ كالنسؿ كالعقؿ، كمصال  حاجية تتعمؽ برفع الضيؽ عف الإنساف كالتكسعة عميث، 

كمصال  تحسينية تتعمؽ بكؿ ما هك مهـ لتحيؽ مكارـ الأخلبؽ في المجتمع ،بحكـ 

ترتبها مف حيث الأهمية: أكلها المصال  الضركرية ثـ تقتي المصال  الإحتياجية في 

 .415تبة الثانية كالمصال  التحسينية في المرتبة الأخيرةالمر 

 

 

 ثانيا:الضرر الفاحش 

كؿ ما يضر البناء كيضعفث، بحيث يؤدم في مرحمة ما إلى سقكطث  416يشمؿ الضرر الفاحش

، 417ككذلؾ كؿ ما يحكؿ دكف الانتفاع بالعقار مف حقكؽ انتفاع كحؽ السكنى كغيرها مف الحقكؽ

                                                           
 .45التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، ص :عبير قدكمي 413
 16آية رقـ  ,التهابف 414
 .11-8ص ,، الجزء الثاني مرجع سابؽ ,أبي إسحاؽ الشاطبي: المكافقات في أصكؿ الشريعة 415
كهي شركة مصانع الاسمنت الأردنية المساهمة العامة المحدكدة  بدؿ الأضرار  قضت محكمة التمييز الأردنية بمسؤكلية المييز، 416

التي لحقت بالمميز ضدا، كهي عبارة عف نقصاف في قيمة البناء كالأرض كغيرها مف الأضرار نتيجة الهبار المتطاير مف مناجـ 
( مف القانكف 1024ك  66ك  61ك  266ك  256كمحامص كأفراف شركة الاسمنت كالتفجيرات التي تقكـ بها، كأساس ذلؾ المكاد )

 ,المدني الأردني تفيد باف نطاؽ استعماؿ الحؽ كالقيكد الكاردة عمى تصرؼ المالؾ في ممكث مرهكنة باف يككف الاستعماؿ لمحؽ مشركع
تتناسب مع ما يصيب فاف كاف استعمالث لحقث بقصد التعدم أك كانت المصمحة  المرجكة مف الفعؿ غير مشركعة  أك المنفعة منث لا 

الهير مف ضرر أك مخالفة العرؼ أك العادة، فاف تكفر إحداها يجعؿ الشركة مسئكلة عما نتج مف أضرار، كذلؾ ككنها ناتجة عف 
استعماؿ المصنع كليس إنشائث، كهك بمثابة الضرر الفاحش الناتج عف استعماؿ الممؾ كالذم أدل إلى تطاير الهبار عمى ممؾ غيرا 

( مف القانكف المدني الأردني أشارت إلى أف تصرؼ المالؾ بممكث مقيد بعدـ الإضرار بهيرا 1021بب ذلؾ، كما كأف المادة) كتضررا بس
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لتعارض المحتمؿ حدكثث كالذم يحصؿ بيف المصال  الفردية في كتشمؿ هذا الصكرة كذلؾ ا

المجتمع كخصكصا فيما يتعمؽ بحقكؽ الجكار، فالأصؿ أف كؿ شخص حر في التصرؼ بممكث 

لكف ذلؾ محدد كفؽ قيكد كهذا القيكد هي الامتناع عف الإضرار بالهير، خاصة تمؾ الأضرار 

 .418التي تحكؿ دكف الانتفاع بالعقارات

ضرر الفاحش مجالا كاسعا مف العلبقات الفردية خاصة في مجاؿ العقارات كالمنازؿ  كيشمؿ ال

كالأراضي الزراعية كالأسكار كغيرها، فالضرر الفاحش قد يككف ماديا محسكسا مف أهـ الأمثمة 

لقاءها كرفع الجدراف كحجب  عميث الأصكات العالية المزعجة كالدخاف الكثيؼ كرمي النفايات كا 

اء كغيرها مف الكسائؿ التي تعترض انتفاع الآخريف بعقاراتهـ أك إتلبفها، كقد يصدر النكر كالهك 

الضرر الفاحش بكسائؿ معنكية كمف يفت  نافذة في منزلث تكشؼ نكافذ كأجزاء المنزؿ المجاكر 

، "فالفقث الإسلبمي يعتبر الضرر الفاحش المعنكم مف 419خاصة إذا ما تعمؽ الأمر بالنساء

 . 420لذم يزاؿ بهض النظر عف ككنث قديـ أك جديد"الضرر العاـ كا

يختمؼ الضرر الفاحش عف عدـ التناسب بيف المصال  المتعارضة مع أنهما صكرتاف لممعيار 

المكضكعي القائـ عمى منع معارضة قصد الشارع في أف الضرر الفاحش لا مجاؿ فيث لممكازنة 

بر مف الضرر الناتج عف منع صاحب بيف مصال  الأفراد، لأنث يصيب الآخريف بشكؿ مطمؽ كاك

الحؽ استعماؿ حقث، في حيف أف انعداـ التناسب بيف المصال  المتعارضة يقكـ عمى مبدأ 

                                                                                                                                                                      

 568/2014كعدـ التصرؼ بها بشكؿ يعارض المصمحة العامة كاعتبار تصرفث بمثابة تعدم مكجب لمضماف )تمييز أردني رقـ 
 (.2/6/2014الصادر بتاريخ 

 .80نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقث الإسلبمي كالقانكف الكضعي، مرجع سابؽ، ص :نيمحمد عبد اله 417
 .48التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، ص :عبير قدكمي 418
 .272، ص1977بيركت ,الطبعة الثانية ,نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقث الإسلبمي، مؤسسة رسالة :فتحي الدريني 419
 .279المرجع سابؽ ، ص 420
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الترجي  بيف المصال  المتعارضة بحيث ينصؼ مف يقع عميث ضرر اكبر كيمنع الآخر مف 

 .421استعماؿ حقث

 422 صكرة مف صكر التعدميرل البعض كالدكتكر الزرقا أف معيار الضرر الفاحش ما هك إلا

في القانكف مف خلبؿ التجاكز إلى حقكؽ الآخريف، فالشخص الذم يكقد نارا في يكـ عاصؼ 

فتصؿ ممؾ جارا كتتمفث يككف متعديا، ككذلؾ مف يحفر بئرا عميقا في الأرض فتضر بمستكل 

ة ما يصدر عنها المياا الجكفية التي يستفيد منها جارا، فهذا الأمثمة تكض  باف هذا الأفعاؿ عاد

. كهك رأم بعيد عف الصحة فإيقاد النار في يكـ عاصؼ يعتبر 423ضرر ما بحكـ المجرل العاـ

فعلب غير جائز ابتداء بهض النظر عف قيمة الضرر الحاصؿ، حتى لك احترؽ غصف شجرة 

 لجارا فقط.

لى تطبيقا عمى ما سبؽ تقسـ التصرفات التي تصدر عف كؿ مف صاحب العمك كصاحب السفؿ إ

ثلبثة تصرفات بيف تصرفات تضر بالآخر ضرر مؤكد كقف يهدـ صاحب السفؿ جزء مف جدارا 

ك هي تصرفات ممنكعة، كتصرفات لا ترتب أية أضرار عمى أم طرؼ منهـ كمف يدؽ مسمار 

في جدارا أك يعمؽ مصباحا كغيرها، فهي لا تعتبر ممنكعة، ككذلؾ تصرفات ذات نتائج تثير 

للؤضرار كالتي اختمؼ الفقث حكلها بيف ككنها ممنكعة أك مسمكحة، كمف  الشؾ مف حيث ترتيبها

                                                           
 .50مرجع سابؽ، ص ,التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الأحكاؿ الشخصية، الطبعة الثانية :عبير قدكمي 421
قضت محكمة التمييز الأردنية بتضميف المييز كهي شركة مصانع اسمنت في عماف عف نقصاف قيمة قطعة ارض المميز ضدا  422

الشركة القريبة مف قطعة الأرض سابقة الذكر، حيث أف الضرر الذم لحؽ بث هك عبارة عف ضرر  كما لحقث مف أضرار جراء أعماؿ
فاحش يعتبر تعديا كيترتب عميث الضماف، فمحكمة التمييز ترل أف الضرر الفاحش ما هك إلا تعدم بحكـ القانكف)تمييز أردني رقـ 

 (.22/11/2009الصادر بتاريخ  1748/2009
 .27غة قانكنية لنظرية التعسؼ باستعماؿ الحؽ في قانكف إسلبمي، مرجع سابؽ، صصيا :مصطفى الزرقا 423
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أهـ الأمثمة عميها فت  صاحب السفؿ لباب أك نافذة في احد جدراف منزلث في حيف أف صاحب 

 . 424العمك يعاني مف أحماؿ زائدة في طابقث

مؿ كافة الحقكؽ لا بد مف الإشارة إلى نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقث الإسلبمي تش 

الذاتية كالكظيفية ككذلؾ الحقكؽ الكسطية كالتقديرية كحؽ الطلبؽ عمى اعتبار أف الفقث الإسلبمي 

، أما فيما يتعمؽ بالمباحات كالحريات العامة فالفقث الإسلبمي 425لا يفرؽ بيف هذا الحقكؽ جميعا

أف يتعسؼ في  شممها بما سبؽ فيما يخص نظرية التعسؼ كاعتبر أف الإنساف مف الممكف

استعماؿ الإباحة أك الحرية التي يعطيها القانكف، لأف الشريعة الإسلبمية تقيـ نظرية التعسؼ 

عمى مبدأ سد الذرائع الذم لا يميز بيف حؽ كآخر أك حؽ كحرية، عمى عكس ما ذهبت إليث 

تشمؿ بعض التشريعات الحديثة التي تذهب بعضها إلى أف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ لا 

 .426الحريات العامة، أك أنها قاصرة عمى بعضها المعينة بالمعنى القانكني الدقيؽ

كهك ما يتكافؽ مع ما ذهب إليث الباحث سابقا عندما اعتبر قيكد السلبمة الكاردة عمى المباحات 

مف ضمف الحدكد المكضكعية لمحؽ، فحتى الإباحة في حاؿ استعمالها ضمف الحدكد المسمكحة 

قدر المطمكب مف التحرز قد يجعؿ الفاعؿ ضامنا بسبب تعسؼ الفاعؿ في استعمالها مع بذؿ ال

 بسب مخالفتث لمهاية التشريعية مف إقرارها.

 المطمب الثالث:تطبيقات عمى نظرية التعسف

أكلا: في حالة الشخص المضطر الذم تنقطع بث السبؿ اللبزمة لمحفاظ عمى حياتث مف الهلبؾ 

م الـ بث، كالذم انقطع في منطقة شبث خالية مف الناس، إلا أف شخصا بسبب الجكع الشديد الذ
                                                           

 .102-101، صأميف دكاس: معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف المدني الأردني، مرجع سابؽ 424
 .382مرجع سابؽ، ص ,نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقث الإسلبمي، الطبعة الثانية :فتحي الدريني 425
 .287-286المرجع سابؽ ، ص 426
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ما يممؾ قدرا مف الطعاـ زائدا بإمكانث أف يستهني عنث رفض أف يعطيث لممضطر بقم حاؿ مف 

الأحكاؿ سكاء كاف بمقابؿ أك بدكنث، حيث أف معظـ الفقث يذهب إلى أف الشخص الذم يممؾ 

يمكف إجبارا عمى ذلؾ، كمع هذا فاف الشخص في هذا الحالة الطعاـ مخير في بيعث لمطعاـ كلا 

يككف متعسفا ككنث منع الطعاـ عف الشخص كهك في حالة حرجة جدا، بحيث كاف معرضا 

 .  427لخطر المكت

ثانيا: قد يصدر التعسؼ في استعماؿ الحؽ مف القضاة كالمحكميف كذلؾ أثناء عممهـ، كالقاضي 

أطكؿ مف اللبزـ كقف يسم  لبعض الخصكـ بإبداء بعض الذم يسم  بتداكؿ الخصكمة لمدة 

الطمبات أك الدفكع، كذلؾ دكف التحقؽ منها أك جديتها، كالذم قد يتسبب في إحالة الدعكل ككؿ 

، كقد يقكـ القاضي بإمهاؿ احد الخصكـ مدة مف الزمف حتى  إلى التحقيؽ لمدة أطكؿ مف اللبزـ

عث في نفس المسكف كذلؾ لمدة طكيمة كهذا قد يضر يقكـ بإبلبغ شقيقث أك شقيقتث التي تسكف م

 .428بالطرؼ الآخر كثيرا

ثالثا: يعتبر الطلبؽ بمثابة صلبحية بيد الزكج يقكـ مف خلبلها بإنهاء الرابطة الزكجية بينث كبيف 

زكجتث، إلا أف الشريعة الإسلبمية حدد المقاصد كالأهداؼ التي شرع مف اجمها الطلبؽ كالتي 

ث كقكاعدا، كعميث في حاؿ كقع الطلبؽ مف قبؿ الزكج دكف كجكد أك تكفر سبب حددها في أحكام

مف الأسباب الشرعية كالتي تعتبر في منظكر القانكف مبررا لفؾ رابطة الزكجية، اعتبر الطلبؽ 

لحاؽ الضرر بها ، أما بالنسبة لمقكانيف 429تعسفيا لأنث أصب  بمثابة كسيمة لإيذاء الزكجة كا 

بنفس الاتجاا كاعتبرت الزكج في هذا الحالة متعسفا كجعمتث ممزما بتعكيض الحديثة فقد أخذت 
                                                           

 .46صياغة قانكنية لنظرية التعسؼ باستعماؿ الحؽ في قانكف إسلبمي، مرجع سابؽ، ص :مصطفى الزرقا 427
ـ، 2006النظرية العامة لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ الإجرائي، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الأكلى :احمد إبراهيـ محمد 428
 .746ص
الطلبؽ التعسفي كالتعكيض عنث بيف الشريعة الإسلبمية كالقانكف الأردني، رسالة ماجستير، جامعة النجاح الكطنية،  :ميساجدة عتي 429

 .39ـ، ص2011نابمس
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الزكجة، دكف حتى اشتراط إلحاؽ الأذل بالزكجة فجعؿ الزكج ضامف بهض النظر عف تكفر 

 .430الضرر

رابعا: يصب  الزكج متعسفا في استعماؿ حؽ التقديب زكجتث كذلؾ في حاؿ كاف هدفث مف 

دفيف المكجكد سمفا أك لإذلالها أك غيرها مف الهايات كالأهداؼ، التي استعماؿ حقث لمجرد الحقد ال

لا تتفؽ مع مقاصد الشريعة كالقانكف كالمتمثمة في إصلبح الزكجة كحضها عمى طاعة 

، عادة ما يككف التعسؼ في استعماؿ حؽ التقديب مقصكدا مف قبؿ الفاعؿ حيث أف 431زكجها

تككف حاضرة، إلا أف الفاعؿ تهافؿ عف الحدكد  حدكد المكضكعية الفعؿ كغيرها مف الشركط 

 .432الهائية لمحؽ ككاف ذلؾ مقصكدا

خامسا: قد يصدر التعسؼ في استعماؿ الحؽ مف الخبراء المككميف بتقديـ تقارير الخبرة عادة في 

المسائؿ الكاقعية المتعمقة بالدعكل كالتي لا يككف القاضي ممما بها، لأنها تدخؿ في مجالات 

، كيككف متعسفا في حاؿ قاـ بتنفيذ مقمكرية الخبرة 433ب كالهندسة كغيرها مف المهفأخرل كالط

بحيث استهرؽ كقتا أكثر مف اللبزـ فيها كذلؾ مف خلبؿ إعادة التقرير لعدة مرات أك مف خلبؿ 

تعمد الخبير تضييع فرص الخصكـ بحضكر الجمسات كالدفاع عف أنفسهـ، كقف يتعمد الخبير 

بإحالة القضية لمخبير أك تعكيؿ الخبير في تقريرا لتقرير الخبرة عمى عدـ إخبار الخصكـ 

 .434مستندات احد الخصكـ دكف الآخر

                                                           
 .40الطلبؽ التعسفي كالتعكيض عنث بيف الشريعة الإسلبمية كالقانكف الأردني، مرجع سابؽ، ص :ساجدة عتيمي 430
 .144ستعماؿ الحؽ بكصفث سببا مف أسباب الإباحة،مرجع سابؽ، صتجريـ التعسؼ في ا :عمر الحديثي431
 .150تجريـ التعسؼ في استعماؿ الحؽ بكصفث سببا مف أسباب الإباحة، مرجع سابؽ، ص :عمر الحديثي 432
 .770النظرية العامة لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ الإجرائي، مرجع سابؽ، ص :احمد إبراهيـ محمد 433
 .775-774نظرية العامة لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ الإجرائي، مرجع سابؽ، صال :احمد إبراهيـ محمد 434
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أما بالنسبة إلى المعايير التي قضت بها القكانيف الكضعية، فاف هذا المعايير سبؽ كأف تناكلها 

ضؿ مف حيث الفقث الإسلبمي بشكؿ كامؿ، بؿ كأف الفقث الإسلبمي تكسع فيها بشكؿ اكبر كأف

الدقة كالتطبيقات المطركحة لكؿ معيار، فمعيار عدـ تناسب المصال  في الفقث الإسلبمي أكثر 

تفصيلب مما يذهب الفقث الحديث كما انث في الفقث الإسلبمي مستقؿ بذاتث عف باقي المعايير 

د الذم ترتد بخلبؼ ما ذهب إليث بعض فقهاء القانكف الحديث عندما اعتبركا بمثابة المعيار الكحي

 .435إليث جميع المعايير الأخرل

  

                                                           
 .180، صأميف دكاس، معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف المدني الأردني، مرجع سابؽ 435
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 الخاتمة:

تناكؿ الباحث في هذا الدراسة قاعدة "الجكاز الشرعي ينافي الضماف" دراسة مقارنة بيف كؿ مف 

( لسنة 4القكانيف المطبقة في فمسطيف، مع كؿ مف مشركع القانكف المدني الفمسطيني رقـ)

 .ـ، كالفقث الإسلبمي كالقانكف الأردني2012

كتـ التطرؽ خلبؿ هذا الدراسة لمفهكـ القاعدة كالشركط الكاجب تكفرها لإعمالها، كاشتممت 

الدراسة عمى أبرز الصكر التي تمس قاعدة الجكاز الشرعي في الفقث كالقانكف كفي مقدمتها 

الصكرة العامة لمقاعدة ألا كهي استعماؿ الحؽ كتـ البحث حكؿ ما تقتضيث القكانيف المدنية 

ابية بهذا الخصكص، كتـ التحدث حكؿ كؿ مف ركني التعدم كالخطق في المسؤكلية كالعق

التقصيرية كأنكاع التعدم بالنظر إلى محؿ الضرر، كأخيرا تـ التطرؽ لنظرية التعسؼ في 

 استعماؿ الحؽ، كذلؾ لارتباطهما المباشر بقحد شركط القاعدة.

لمطبقة في فمسطيف كهي قانكف المخالفات كقد اعتمدت هذا الدراسة بصكرة عامة عمى القكانيف ا

ـ بالقدر 1876، كمجمة الأحكاـ العدلية العثمانية لسنة 1944( لسنة 36المدنية البريطاني رقـ )

، 1960( لسنة 16الذم لا يتعارض مع قانكف المخالفات، ككذلؾ قانكف العقكبات الأردني رقـ )

ـ خاصة كانث 2012( لسنة 4لفمسطيني رقـ)كتـ التطرؽ إلى ما يتضمنث مشركع القانكف المدني ا

يقيـ المسؤكلية التقصيرية عمى أساس الخطق، مستشهدا ببعض الأحكاـ القضائية الصادرة عف 

 محكمة النقض الفمسطينية كمحكمة استئناؼ القدس المكقرة.

 ككذلؾ الفقث الإسلبمي 1976( لسنة 43كاستدعى الأمر البحث في القانكف المدني الأردني رقـ)

ككنث المصدر التاريخي لكؿ مف القانكف المدني الأردني كمجمة الأحكاـ العدلية خاصة كاف بعض 

صكر الجكاز الشرعي لـ تنص عميها القكانيف الحديثة بشكؿ صري  كهذا ينطبؽ عمى نظرية 
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التعسؼ في استعماؿ الحؽ، فكاف لا بد مف التطرؽ لما يقتضيث الفقث الإسلبمي كالحديث 

استعراض بعض الأحكاـ الصادرة عف محكمة التمييز الأردنية كبعض المسائؿ  بخصكصها، مع

 التي تناكلها الفقث الإسلبمي حكؿ المكضكع.

 كقد تكصؿ الباحث في نهاية الدراسة لمجمكعة مف النتائج كالتكصيات كذلؾ عمى النحك الآتي:

 أولا: النتائج

 الفعػؿ الضػار القػائـ عمػى أسػاس الضػرر قاعدة الجػكاز الشػرعي فػي الفقػث الإسػلبمي تتعمػؽ فقػط ب

مباشػػرة كتسػػببا كالقػػائـ عمػػى تجػػاكز الحػػدكد المكضػػكعية لمحػػؽ، كمػػف ضػػمنها قيػػكد السػػلبمة التػػي 

 قكامها إهماؿ الفاعؿ كقمة احترازا فيما يمكف التحرز منث.

 الكاجبات كالحقكؽ الخالصة غير مقيدة بشركط السلبمة، عكس الاباحات كالحريات العامة كالتي 

تعتبػػر مقيػػدة ضػػمف مػػا يمكػػف التحػػرز مػػف كقكعػػث مػػف أضػػرار، فػػقم ضػػرر ناشػػئ عػػف الإباحػػة لا 

يرتب الضماف طالما لـ يستطع الفاعؿ التحرز مف كقكعث فالحدكد المكضكعية لمحؽ تتطمب مػف 

لا كؼ الفاعؿ عف استعمالث.  الفاعؿ أف يتحمى بمقدار محدد مف الانتباا كليس مقدرا مطمقا كا 

 ت تتضمف حدكث بعض الأضرار المعتادة عنػد اسػتعمالها كالتػي لا يحاسػب عميهػا بعض الاباحا

الشػػخص فػػي جميػػع الأحػػكاؿ كضػػرب التقديػػب فقيػػكد السػػلبمة تػػرد عمػػى الأضػػرار غيػػر المعتػػادة 

 الحاصمة فقط.

  حؽ الػدفاع الشػرعي يعطػي صػاحبث صػلبحية إلحػاؽ ضػرر كبيػر غيػر محػدد مػف الضػرر يصػؿ

 لحد إزهاؽ الأركاح

 لضػركرة تعتبػػر فعػلب جػػائزا فػي الفقػث الإسػػلبمي، كمػع هػػذا يضػمف المضػطر مػػا اتمػؼ كهػػك حالػة ا

 الاستثناء الكحيد عمى الأفعاؿ الجائزة التي ترتب الضماف ككقنها فعلب ضارا.
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  تعتبر النظريػة العامػة لمتعسػؼ فػي اسػتعماؿ الحػؽ اسػتثناء عمػى قاعػدة الجػكاز الشػرعي، فشػركط

اطػػة بمعػػايير التعسػػؼ كصػػكرا، خاصػػة كاف التعسػػؼ شػػامؿ لمحقػػكؽ القاعػػدة لػػـ تكػػف كفيمػػة بالإح

 كالاباحات كافة كالتي مف الممكف أف يقع التعسؼ حيف استعمالها.

  القػػانكف المػػدني الأردنػػي كمشػػركع القػػانكف المػػدني الفمسػػطيني جعػػؿ انعػػداـ التعسػػؼ احػػد شػػركط

المػدني ذكػر شػركط السػلبمة  قاعدة الجكاز الشرعي، دكف التطرؽ لباقي شركط القاعػدة، فالقػانكف

في مادة منفصمة كدكف أف يحدد مبنى الضماف فيها، أما المشركع فقد اعتبػر حالػة الضػركرة مػف 

ضػػمف الأفعػػاؿ المشػػركعة كالتػػي يعتبػػر فيهػػا التعػػدم مشػػركعا، كبػػذلؾ خػػالؼ شػػرطا مػػف الشػػركط 

 التي تتضمنها القاعدة في الفقث الإسلبمي.

 كرتهػػا القػػكانيف المدنيػػة تختمػػؼ مػػف قػػانكف لآخػػر كذلػػؾ مػػف بعػػض صػػكر الجػػكاز الشػػرعي التػػي ذ

حيث الشركط المطمكبة كمػا فػي الػدفاع الشػرعي، فالشػركط التػي ذكرهػا قػانكف المخالفػات تختمػؼ 

عػػػف تمػػػؾ المكجػػػكدة فػػػي مشػػػركع القػػػانكف المػػػدني الفمسػػػطيني كالقػػػانكف المػػػدني الأردنػػػي، إلا حالػػػة 

المترتبػة ككانػت فػي حالػة الضػركرة فمشػركع القػانكف كاحدة كاف الاخػتلبؼ فيهػا مػف حيػث الآثػار 

 المدني يخفؼ منها عكس المجمة التي اعتبرت المضطر مسئكلا مسؤكلية كاممة.

  قيدت القكانيف العقابية مف شركط إباحة الدفاع الشرعي كاعتبارا مػف صػكر الجػكاز الشػرعي أكثػر

الحػػػالات التػػػي لا يعتبػػػر فيهػػػا  مػػػف قػػػانكف المخالفػػػات المدنيػػػة، كهػػػذا يعنػػػي أف هنػػػاؾ الكثيػػػر مػػػف

الشخص مسئكلا مدنيا مسئكلا جزائيا، في أف اغمب باقي الصكر تتفؽ فيما بينها بشكؿ كبيػر مػف 

 حيث الشركط المطمكبة.

  صكر الجكاز الشرعي سكاء التي ذكرها القانكف أك تمؾ التي تناكلها الفقث تتطمػب كػؿ كاحػدة منهػا

ا تختمػؼ عػف الأخػرل، كذلػؾ بػالنظر إلػى حػدكد الحػؽ مجمكعة مف الشركط الخاصة بها عػادة مػ

 المكضكعية .
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  اخػػتلبؿ أم شػػرط مػػف شػػركط أم صػػكرة مػػف الصػػكر يعنػػي أف الفعػػؿ أصػػب  غيػػر مشػػركع )فعػػلب

ضػارا( حتػى لػك اجتمعػت جميعهػػا كاختػؿ شػرط كاحػد فقػط، باسػػتثناء حالػة كاحػدة كهػي حالػة عػػدـ 

دفاع الشػػرعي، حيػػث يتحػػكؿ الفعػػؿ مػػف دفػػاع التناسػػب بػػيف القػػكة المسػػتعممة كالخطػػر فػػي حالػػة الػػ

 شرعي ليصب  ضمف حالات الضركرة.

  رضػػاء المضػػػركر بالضػػرر يعتبػػػر احػػد صػػػكر الجػػكاز الشػػػرعي فػػي القػػػانكف فػػي حػػػيف أف الرضػػػا

 بالمخاطر غير مقبكؿ ابتداء كيعتبر فعؿ محظكر مف أساسث.

 القانكف كالفقث قياسػا  يقع عبء إثبات تكفر شركط كأركاف كؿ صكرة مف الصكر التي نص عميها

عمى حؽ الدفاع الشرعي عمى الفاعؿ، مػع الاسػتعانة بتقػارير الخبػرة التػي تقػدمها بعػض الجهػات 

كالمستشػػػفيات فيمػػػا يخػػػص الخطػػػق الطبػػػي كالجهػػػات الرياضػػػية كالتحكيميػػػة فيمػػػا يخػػػص الألعػػػاب 

 الرياضية

 ر عبػارة عػف خػركج عػػف الطريقػة الأمثػؿ لمتمييػز بػيف الفعػؿ الضػار كالتعسػػؼ هػك أف الفعػؿ الضػا

الحدكد المكضكعية لمحؽ، في حيف أف التعسؼ قائـ حاؿ تناقض الحؽ مع الأهداؼ الاجتماعية 

 التي كجدت مف اجمث.

  المسؤكلية عف فعؿ الهير قيدت بشػكؿ كبيػر مجػاؿ إعمػاؿ القاعػدة بالمقارنػة مػع المعمػكؿ بػث فػي

مجػاليف كهػي المباشػرة بشػكؿ مطمػؽ الفقث الإسلبمي، فمجاؿ الفعؿ الضار في الفقػث ينحصػر فػي 

كالتعػػدم فػػي التسػػبب كمػػف ضػػمنها قمػػة الاحتػػراز، أمػػا المسػػؤكلية التقصػػيرية القائمػػة عمػػى أسػػاس 

الخطق فالمسؤكلية قائمة في حاؿ إثبات الخطق كالذم قد يككف مباشرة أك تسببا، كفي حالة الخطػق 

 ؿ ضار باشرا غيرا.المفترض الذم يقيـ المسؤكلية عمى الفاعؿ الذم يضمف بدؿ فع

  بالمحصػػػمة فػػػاف المسػػػؤكلية التقصػػػيرية فػػػي الفقػػػث الإسػػػلبمي متفقػػػة بقحكامهػػػا كنظرياتهػػػا مػػػع مػػػا

تقتضيث قاعدة الجكاز الشرعي مف أحكاـ كشركط، بحيث شممت مجػالا كاسػع ككبيػرا مػف الأفعػاؿ 
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ـ إقػػػرار كالحقػػػكؽ فيهػػػا، كبشػػػكؿ اقػػػؿ فػػػي القػػػكانيف التػػػي تقػػػيـ المسػػػؤكلية عمػػػى أسػػػاس الخطػػػق بحكػػػ

 المسؤكلية عف فعؿ الهير.

 ثانيا: التوصيات:

  أف ينظـ مشركع القانكف المدني الفمسطيني قاعدة الجكاز الشرعي ينافي الضماف في أحكامث

 مشيرا إلى شركط القاعدة التي تضمنها الفقث الإسلبمي.

 (منث كجعؿ حالة الضركر 184أف يمهي مشركع القانكف المدني الفمسطيني نص المادة ) ة مػف

ضػػمف الحػػالات التػػي ترتػػب الضػػماف بشػػكؿ كامػػؿ عمػػى الفاعػػؿ بػػالتكافؽ مػػع مجمػػة الأحكػػاـ 

 العدلية كقاعدة الجكاز الشرعي في الفقث الإسلبمي.

  أف يقمؿ مشركع القانكف المدني الفمسطيني مػف اعتمػادا عمػى المسػؤكلية عػف فعػؿ الهيػر قػدر

اؿ الضػارة، فػاف كػاف إقػرار المسػؤكلية الإمكاف، حتػى يتسػنى إعمػاؿ القاعػدة أكثػر عمػى الأفعػ

عػػف فعػػؿ الهيػػر اعػػدؿ بالنسػػبة لممضػػركر فانػػث اقػػؿ عػػدلا بالنسػػبة لممسػػئكؿ، كهػػذا قػػد يعنػػي 

 حرمانث مف فرصة إثبات أف فعمث كاف جكازا شرعيا.

  تكحيػػد النصػػكص القانكنيػػة فػػي كػػؿ مػػف القػػكانيف المدنيػػة كالجزائيػػة المطبقػػة فػػي فمسػػطيف فيمػػا

كالشػػػركط المطمػػػكب تكافرهػػػا فػػػي كػػػؿ صػػػكرة خاصػػػة مػػػف صػػػكر قػػػدر  يخػػػص صػػػكر القاعػػػدة

 الإمكاف، كذلؾ منعا لمتعارض.

  أف يتناكؿ مشركع القانكف المدني الفمسطيني صكر التعدم أك الخطق بالنظر إلى محؿ الحؽ

المتمػػؼ ليشػػمؿ كػػؿ مػػا يقػػع عمػػى الأشػػخاص كالأمػػكاؿ، فهػػذا مػػف شػػانث المسػػاعدة فػػي تحديػػد 

 أف كاف مشركعا أـ غير مشركع. طبيعة الضرر كالتعدم
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