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تكتسب المسؤولیة المدنیة أهمیة بالغة تجعل لها مكانا مرموقا ومتمیزا في عالم   

القانون، بل تحتل مركز الصدارة، نظرا لما تتمیز به من تطور وتقدم في أحكامها یتفق 

  .یسوده من أفكار وأنشطة وتطور المجتمع وتقدمه، ویتماشى مع ما

وتقسم المسؤولیة المدنیة في القانون الوضعي، إلى مسؤولیة عقدیة تنشأ عن   

الإخلال بالتزام عقدي، یختلف باختلاف الالتزامات التي یشملها العقد، ومسؤولیة تقصیریة 

لا یختلف تنشأ عن الإخلال بالتزام قانوني واحد لا یتغیر هو الالتزام بعدم الإضرار بالغیر، و 

هذا التقسیم عما هو علیه الحال في الفقه الإسلامي، حیث یقسّم الضمان إلى ضمان العقد 

  .وضمان التعدي

و التي هي مدار بحثنا تجد مصدرها في الفعل  ولئن كانت المسؤولیة التقصیریة  

 ب علیه القانون التزاما بالتعویض، غیر أن هذا الأخیر قد اختلف فقهاءالضار الذي یرتّ 

القانون حول الأساس الذي یبنى علیه، وقاد هذا الاختلاف إلى ظهور نظریات تعدّدت 

نظراتها فكان نتیجة حتمیة أن اختلفت في مضمونها، ولكن هذا الاختلاف كان نتیجة بدیهیة 

 والسیاسي، مع الجانب القانوني والاقتصادي الاجتماعينظرا للارتباط الوثیق بین التطور 

بصورة مغایرة تماما لما ا یعد الیوم مستقرا وثابتا، قد یأتي علیه الغد لیجلیه وحتمیة ذلك أن م

كان علیه، فكانت بدایتها مسؤولیة شخصیة بنت أساس إلزامها استلهاما من أفكار دینیة 

 رن التاسع عشرفي الق كنسیة، أو لما تركته هذه الأخیرة من تأثیر على رجال الفقه القانوني

، وتم "خطیئة"وجودها من كلمة ، هذه الأخیرة التي اشتقت "فكرة الخطأ"وهو ما تجلى في  

، واستقرت "نابلیون"الذي عرف بتقنین " 1804"في هذه الفترة وضع القانون الفرنسي لعام 

لهذا القانون، فكان مدار البحث والاهتمام دائما هو سلوك الإنسان وذهنیته  افكرة الخطأ أساس

  .وشخصیته، أي شخص المسؤول

 جدیدة مخالفة تماما لما كانت علیهومع تطور الحیاة البشریة وظهور معطیات   

التفكیر في الأساس الذي تقوم علیه المسؤولیة  إعادة الحیاة في السابق، ظهرت الحاجة إلى



   

 

 ب 
 

معیشة المدنیة فلم یعد الإنسان وحده من یتصور أن یصدر منه خطأ، فقد اقتحمت التقنیة 

نهضة الصناعیة في أوربا عموما، وأصبحت بذلك الرفیق الدائم الإنسان بقوة نتیجة ال

للإنسان، وكثرت الحوادث خاصة في الأوساط العمالیة، وأدى ذلك إلى عجز نظام التعویض 

نحو  اتجهالذي حمل ثقل لواء التغییر بدایة، م الفقه ئم آنذاك على مواكبة التطور، فسعىالقا

  .لمنصبا على شخص المضرور لا المسؤو لاهتمام الأخذ بید هذه الفئة الضعیفة وأصبح ا

حاولت بنظرتها  ،هذا الحد حتى قامت محاولة جدیدة ولم تتوقف جهود الفقه عند  

، ولا یخف عنا كذلك أن الفقه الإسلامي تلك إعطاء مفهوما جدیدا لأساس المسؤولیة المدنیة

غرضه هو محو الضرر وإزالته حیاتنا البشریة، فكان الفقه كان السباق إلى تنظیم مسائل 

وتلافي الأضرار شأنه شأن القاعدة الرومانیة التي فرضت التیقظ بمنع الأذى عن الآخرین، 

  .والتي اعتبرت أن مجرد الإخلال بهذا الواجب یرتب التعویض

كونها تصب في واقع المجتمع الموضوع تنطوي على أهمیة بالغة، إن دراسة هذا   

تكاد تخلو دعوى قضائیة منه، ونحن نطالع  لاالعصر، ف ة التعویض، هي قضیةفقضی

الصحف الیومیة والمجلات القضائیة، ولهذا انصبت جهود الفقه وعلى ومر الأیام على تهیئة 

وهي الحصول على ألا  صیغة قانونیة تكفل النهایة السعیدة لدعوى المسؤولیة المدنیة،

  .التعویض

، لكونه موضوعا حیویا یستدعي وفي كل إن أسباب اختیارنا لهذا الموضوع راجعا  

مرة إثارة الجدل والنقاش الفقهي القانوني الحاد بخصوصه، نظرا لتعلقه بحق أسمى یملكه 

الإنسان على الإطلاق، هو حقه في حمایة جسمه وماله ضد أي اعتداء، وهذا الحق إنما 

عتداء على هذا یستلزم حمایة القانون له من خلال إیجاد أساس عادل یكفل في حال الا

  .الحق المقدس للإنسان، حقه في الحصول على تعویض عادل

  وإننا لا نبالغ إن قلنا أن موضوعات المسؤولیة المدنیة قلیلة الدراسة والتمحیص على   
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الرغم من خطر و أهمیة هذا الموضوع من الناحیتین النظریة والتطبیقیة، فإن تصفحنا قائمة 

  من هذه المؤلفاتفإننا لا نكاد نعثر إلا على عدد قلیل محدود  المؤلفات القانونیة العربیة،

بل فقط العدد الیسیر منها، وإن وجدت فإنها تكاد تكون أشبه ببعضها، ومقتصرة على بحث 

  .مسألة جزئیة من مسائل المسؤولیة، لم تتجاوز نظرتها إلى النظرة الشاملة

واجهناها ونحن بصدد إعداد  أخفي في هذا المقام، الصعوبة التي وعلیه فإني لا  

 بحثنا هذا، نظرا لقلة المراجع المتخصصة، والبحوث والدراسات الأكادیمیة التي خاضت في

الإتجاه، إلا ماقل منها وندر وخاصة في الجزائر، أضف إلى ذلك توازي وتقاطع آراء  هذا

عامل الزمن إضافة إلى الفقهاء وشراح القانون في البلاد العربیة بخصوص هذه المسألة، 

  والذي لم یكن بحق في صالحنا، نظرا لما یحتاجه هذا الموضوع من بذل جهد وبحث كافي

   .، وإخراجه في أحسن صورةمنه كل كبیرة وصغیرة الوقوف على بغیة

إن إشكالیة الموضوع، تتضح من خلال ما تم إیجازه سابقا، وهو بحث الأساس   

أساس لهذه المسؤولیة في  "فكرة الخطأ"فكیف أصبحت  الذي تقوم علیه المسؤولیة المدنیة،

، ما الـتأثیر الذي تركته "الضمان"و "نظریات التبعة"فرنسا، ولماذا تراجعت بعد ذلك أمام 

عامة، وماهي  الاقتصاديخصوصا نظریة التبعة على تطور النظم القانونیة والتطور 

وما موقف ، ردیة القائمة على الخطأخرا في المسؤولیة الفؤ التطورات العدیدة  التي حدثت م

   ، وهل تعاني هذه الأخیرة من أزمة حقیقیة تهدد وجودها ذاتهالفقه الإسلامي من هذه المسألة

   المستقبل الذي ینتظرها ؟وبالتالي 

 خلال نهج الوصفي التحلیلي، منممما سبق قمنا بدراسة بحثنا هذا، اعتمادا على ال  

   ساس على مستوى صرح المسؤولیة المدنیةیما یخص أالحاصلة فالتطورات ووصف  تحلیل 

حیث عمدنا في أحیان كثیرة إلى المقارنة بین القانون الفرنسي  إضافة إلى المنهج المقارن

والمشرب  والقانون الجزائري، والقانون المصري، باعتبار أن القانون الفرنسي هو المنبع

  .التشریعات العربیةالأساس لهذه 
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وكل فصل إلى  ة فصول،ثلاث لىبحثنا إ قمنا بتقسیمولدراسة موضوعنا هذا  وعلیه  

  :كالتالي فكان مبحثین

  .نظریة الخطأ: الفصل الأول  

  .نظریة الخطأعرض : المبحث الثاني

  .عناصر نظریة الخطأ: المبحث الثاني

  .نظریة تحمل التبعة: الفصل الثاني  

  .عرض نظریة تحمل التبعة: المبحث الأول

  .صدى النظریة والنقد الموجه لها: المبحث الثاني

  .نظریة الضمان: الفصل الثالث  

  .نظریة الضمان في الفقه القانوني:  المبحث الأول

  .نظریة الضمان في الفقه الإسلامي: المبحث الثاني
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یقتضي البحث في الخطأ كأساس للمسؤولیة التقصیریة التطرّق ولو بإیجاز لأصل 

ت مكانا مرموقا في التشریعات الوضعیة، فالنظریة الشخصیة تعتبر ذهذه النظریة، التي أخ

نتاجا لما عرفه المجتمع الروماني من تطوّر عبر مختلف حقبه الزمنیة، ففي بدایة العهد 

المركزیة في أضعف مراحلها حیث سادت روح الانتقام والثأر، فكانت الروماني كانت السلطة 

، ولا وجود له من دون جماعته، فترتّب له المسؤولیة الفردیة مسؤولیة جماعیة، فالفرد لا قیمة

مما أدّى بعد ذلك إلى ضرورة تنظیم عملیة الثأر، فأصبحت  ستقرار،ا على ذلك حالة لا

  .والسن بالسن 1اص فكان الأساس هو العین بالعینبذلك عملیة فردیة تأخذ شكل القص

یعرف باسم الدّیة كبدیل یحقق مصلحة أفضل للمضرور  وفي مرحلة لاحقة ظهر ما  

فكانت بدایتها اختیاریة وهو ما یبین اعتبارها شكل من أشكال العقوبة، وحتى بعد أن 

لذكر، فكانت وضیفتها أصبحت الدیة إجباریة لكنها رغم ذلك بقیت محتفظة بشكلها السالف ا

الدلیل على ذلك أنها تفوق أحیانا حتى الضرر الحاصل، وهكذا و  ،2إذا ردعیة لا إصلاحیة

بقي التطوّر في الجزاء والأثر المترتب لكن بعیدا عن أي تطوّر في الأساس الداعم لقیام 

فاعل المسؤولیة، فكانت المسؤولیة مبنیة على الفعل المادي المحض فلا اعتبار لشخص ال

 لكن وفي مرحلة متقدّمة بدأت ریاح التغییر تهب تزامنا مع زیادة بروز السلطة المركزیة ،أبدا

وفرّق بین  الذي حدّد الجزاءات" الإثني عشر" وجود الدولة، وظهر آنذاك قانون الألواحو 

 هو لكن بقي الضرر ،الأفعال ضمن جرائم خاصة تمس الأفراد و جرائم عامة تمس الدولة

الذي  "أكیلیا"ثم تلاها قانون  ،هتمام بالفعللكنها كانت خطوة نحو الافي ذلك،  الأساس

 بادرة بدایة فكانت هذه ،اشترط بعض الأوصاف في الأفعال حتى تؤسس علیه المسؤولیة

                              
 5في الفعل الضار والمسؤولیة المدنیة، المجلد الثاني، ط الالتزاماتسلیمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني،  - 1

  .25، ص1988یة  لبنان، دار الكتب القانون

 1995، دار النهضة العربیة، القاهرة، الالتزام، الكتاب الأول، مصادر للالتزامجمیل الشرقاوي، النظریة العامة  -  2
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  كل منهما ستتبع ضرورة تغییر أساساالجنائیة والمدنیة والذي  المسؤولیتین زایتملمخاض 

تم التوصل إلى  المسؤولیة، إلى أن فلیس كل فعل ضار یستتبع ةإذ تم ضبط عملیة المساءل

كان هذا في و  ،1یطلق علیه مبدأ المشروعیة ما هوو  المبدأ الشهیر المعروف حالیا في القانون

صرت بدأ ظهور التأثیر الأخلاقي أواخر عهد الإمبراطوریة الرومانیة، لكن هذه المرحلة عا

التأثر بالكنیسة الیونانیة واهتمامها بنیة إحداث الضرر وبفكرة یجة الدیني على المسؤولیة نتو 

ستحداث فكرة جدیدة تفتح المجال للتوسع في الأفعال التي یسأل الخطیئة، ووجدت ضرورة لا

فكان تأسیس  ،، إلا أنه یلاحظ أنها بقیت مجرد فكرة"الخطأ" ، هيمرتكبها، وكانت هذه الفكرة

  .أواخر العهد الرومانيعلى الفعل الضار في  ،المسؤولیة

حدیث، حیث كان هذا الها في القانون الفرنسي القدیم و أتت مرحلة ثانیة بلغت أوجّ 

عتماد على محل وقوع وتم الاطبیعیا لما وصل إلیه القانون الروماني،  امتداداالقانون یشكل 

رى تقع أخو  ،بحیث تم تقسیم الأفعال إلى جرائم تقع على الأموال وهي جرائم خاصة ،الضرر

كانت التي تقع على الأموال تشكل جریمة مدنیة و  ،هي جرائم عامةعلى الأشخاص و 

تستوجب التعویض، وفي هذه المرحلة بالذات بدأ الفصل بین المسؤولیتین الجنائیة والمدنیة 

لكن الفقه  ،الردعانون الفرنسي حمل فكرة العقوبة و ظهر في الق وعلیه فإن التعویض أول ما

قیة متأثرا بالأصول الأخلا، ك بصمته على الفقه الفرنسي كما سلف الذكرالروماني تر 

الشر یز الخیر و هتم بالإرادة الحرة القادرة على تمیاللمسؤولیة في الفكر الكنسي والذي 

یسأل إلا  فجعل كل هذا شرط لمساءلة الإنسان، حیث لا ،ومحاسبة النفس قبل محاسبة الغیر

إضافة إلى كونه مكلفا والعقل هو مناط التكلیف، فكان  ،ینیةإذا خالف قاعدة أخلاقیة أو د

نظرا لما تركته الكنیسة من تأثیر على  ،"خطیئة"شتقت من اكلمة خطأ التي  هذا هو أصل

                              
، دار الثقافة للنشر 1، دراسة مقارنة، دراسة مقارنة، جالالتزام، مصادر للالتزاماتمنذر الفضل، النظریة العامة  -  1
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الخطأ كأساس ب نادى أول من" دوما"الفقه الروماني وصولا إلى الفقه الفرنسي، وكان الفقیه 

المسؤولیتین الجزائیة والمدنیة في القانون الفرنسي للمسؤولیة بصفة مطلقة، ولكن مع انفصال 

 فاعتبر ابط وجودها وتأسیسها،ضالإصلاحیة للتعویض، كانت بحاجة لوظهور الوظیفة 

المسؤولیة التقصیریة خاصة وأنها لم تزل لقیام  عتمدیي ذال یمثل الأساس الأصلح، الخطأ

المترتب على  طبیعة الأثر والحكم ما كانتصالها، ولمتأثرة بالمسؤولیة الجزائیة رغم انف

ابط فضفاض واسع یوائم بین وظیفة جبر الأضرار وعدم القدرة ضلى إكد الحاجة یؤ وجودها 

یمثل المخرج لتلك الحاجة  دون شك كان الخطأ التخلص من المسؤولیة الجزائیة، على

القانون الفرنسي والمتناغم مع الفكر الأخلاقي السائد في تلك المرحلة الزمنیة، ولقد تبناه 

م، وهكذا قامت النظریة "1804"لسنة  1كأساس للمسؤولیة التقصیریة في مدوّنة نابلیون

رنسي والنظام الشخصیة واستقرّت في العدید من القوانین التي ورثت أحكامها عن القانون الف

  .اللاّتیني بشكل عام

  

  

  

  

  

    

                              
علي السرطاوي، ركن الخطأ في المسؤولیة التقصیریة، دراسة مقارنة بین القانون المدني المصري والقانون المدني  - 1

قانون الخاص، جامعة النجاح الوطنیة، فلسطین طروحة استكمالا لمتطلبات الماجستیر في القدمت هذه الأ الأردني،

  .19، ص2006
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  .عرض لنظریة الخطأ: المبحث الأول 

هنري "، "لیون"، "ریبیر"فقهاء القانون أمثال  النظریة جمع كبیر منلقد التف حول هذه 

، لكن فرض النظریة 1جتهادي تطویرها وتقدیر انسجامها مع الاالذین أسهموا جمیعا ف" مازو

الشخصیة نفسها على أذهان رجال الفقه والتشریع، لم یكن إلا تماشیا مع الفكر الفلسفي 

، والتي تقرّر أنه لا قیام لمسؤولیة أي فرد إلا إذا أخل أي النزعة الفردیة ،الطاغي آنذاك

  .ضمانا لحقوق الآخرین تبارها القید الذي یرد على حریتهباع ،بالواجبات الملقاة على عاتقه

من أسانید لها من جهة  إن تأسیس أي فكرة ومحاولة ترسیخها وتثبیت وجودها، لابد

الدّقة أوضح لمجال إعمالها، ومن جهة  ومرتكزات للتّدلیل على صحّتها وكفاءتها وتكون

  . أخرى فإنه لابد من التدلیل على مفهومها

  .مرتكزات نظریة الخطأ وتقدیرها: المطلب الأول

إن مرتكزات النظریة الشخصیة تظهر فیما ساقه أنصارها من أسانید وحجج لتبریر 

  .القول بهذه النظریة، وعلیه نتولى بیانها مع العرض لتقدیرها

  .أسانید وحجج نظریة الخطأ: الفرع لأول

  . وسنبدأ أولا ببیان أسانید هذه النظریة، ثم دراسة حججها ثانیا

  .أسانید نظریة الخطأ: أولا

  . التشریعي و الأخلاقيلا تخرج أسانید نظریة الخطأ عن ثلاثة، وهي السند التاریخي، 

                              
، دیوان 2عاطف النقیب، النظریة العامة للمسؤولیة الناشئة عن فعل الأشیاء في مبادئها القانونیة وأوجهها العلمیة، ط - 1

  .380، ص1981المطبوعات الجامعیة، منشورات عویدات، بیروت باریس، الجزائر، 
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یظهر لنا في إطار هذا العنصر، أن أهم مرتكز، بل أقواه على : السند التاریخي -1

الإطلاق لتبریر القول بالنظریة الشخصیة، كان ولا یزال الجانب التاریخي، بل قد لا تحید 

  .1وقضاءحجج أنصار هذه النظریة عن الإطار التاریخي لها، وتطورها وإقرارها تشریعا 

الخطأ، هي فكرة مستحدثة إلى حد ما لقد مرّ بنا من خلال مدخل الفصل أن فكرة 

" خطیئة"المستوحاة من فكرة  أدخلت على الفكر القانوني نتیجة الأثر الذي تركته الكنیسة، و

التي تبلور اتجاهي الخیر والشّر، وقد ورث القانون الفرنسي القدیم ومن بعده الجدید لسنة 

إذا نشأ " :یقول" دوما"هو الفقیه ، وها"لا مسؤولیة دون خطأ"م هذه الفكرة، وتقرّر أنه 1804

 یمكن نسبة أي خطأ إلى فاعله، فلا یكون الفاعل أي ضرر غیر متوقع عن فعل بريء، لا

ومنه أخذ الخطأ مكانه كأساس وحید للمسؤولیة المدنیة وللمسؤولیة التقصیریة  2مسئولا عنه

  .خاصة

القول إن نظریتهم یدعم أنصار النظریة الشخصیة فكرتهم هذه ب: السند الأخلاقي -2

ذلك أن تأسیس هذه المسؤولیة على غیر اللّوم  ،تجد تبریرها ضمن المفهوم الأخلاقي

            .ن قبل المدین وعدم اهتمامهالأخلاقي معناه التراخي م

إن قواعد النظام القانوني یجب أن تكون ": "سالموند"و" ستروم هاجر"یقول كل من 

وهذا الارتباط هو الذي یفسّر ظاهرة  ،قواعد العدالةمرتبطة بالضرورة بمعاییر الأخلاق و 

                              
یعة دراسة مقارنة في الشر : مل غیر المشروع على عنصر الضررامة المسؤولیة المدنیة عن العجبار صابر طه، إق -  1

  .70، ص1984، رسالة ماجستیر في القانون، مدیریة مطبعة الجامعة، جامعة صلاح الدین، الإسلامیة والقوانین الوضعیة

الأول، الأحكام العامة، أركان المسؤولیة، الضرر  سلیمان مرقس، المسؤولیة المدنیة في تقنینات البلاد العربیة، القسم - 2

  .81، ص1971، مطبعة الحبلاوي، معهد البحوث والدراسة العربیة، 2ط ،والخطأ والعلاقة السببیة
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  .1"الحقوق القانونیة

على هذا فإنه لابد طبقا لهذا السند الأخلاقي، من توافر قصد الإضرار لدى  بناء

إذن فوجود هذا  ،بالتحدید العنصر النفسي في الخطأالفاعل، فیلزم بأداء التعویض، وهذا 

السند یعزّز الخطأ ویقیم للنظریة الشخصیة دیمومة في التطبیق والإرساء ببقائه لأنها دونه 

  .تفتح المجال للنظریة الموضوعیة

جملة ب ،طبقا لهذا السند یتشبثون إن أنصار هذه النظریة :السند التشریعي -3

لتي تشترط صراحة توافر ا ،"1382"خصوصا المادة  المدني الفرنسي، تقنیننصوص من ال

ولم یكن هذا إلا لإرساء النظریة الشخصیة، كونها سابقة  ،الخطأ لوجوب طلب التعویض

ن تقنیفحواها تباعا، أي بعد ظهور الالوجود على النصوص التشریعیة اللاحقة لها، والمؤیدة ل

شخص  كل الخسائر والأضرار التي تقع بفعل" ":دوما"م، حیث یقول "1804"المدني لسنة 

أو أي خطأ مماثل، مهما كان هذا  الجهلأو الخفة أو  اء رجع هذا الفعل إلى عدم التبصرسو 

خطؤه سببا في  تعویض عنها، من كان عدم تبصره أوالخطأ بسیطا، یجب أن یقوم بال

  .2"وقوعها

لقد كان لهذه الكلمات الصدى الكبیر، حیث تلقّفها المشرّع الفرنسي داعما إیاها من 

ن رابطة ومقیّدة المسؤولیة التقصیریة المدني، وحذت حذوه مختلف القوانیقنین خلال الت

  .بالخطأ

إلى تقدیس " لوران"و" دیمولومب"وهكذا راح أنصار مدرسة الشرح على المتون ومنهم 

                              
دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي والقانون المدني الجزائري، بحث  :شریبط، أساس المسؤولیة التقصیریةوسیلة أحمد  -  1

- 1999ه، 1420مقدم لنیل درجة الماجستیر في الشریعة والقانون، جامعة الأمیر عبد القادر للعلوم الإسلامیة، قسنطینة، 

  .31، ص2000

  .31ص، نفسه المرجع -  2
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النصوص التشریعیة استنادا إلى الأعمال التحضیریة للقانون المدني، وأنه لا یجوز للفقیه ولا 

عن نیة  اجتماعیة، بل یجب البحث دائمیر النصوص وفقا للتطوّرات الاتفس حتى القاضي

لتزام بحكمه، وهكذا تبنت هذه المدرسة كأصل عام مشرّع الحقیقیة عند وضع النص والاال

  .                                             1الخطأ كأساس للمسؤولیة

  .حجج نظریة الخطأ :ثانیا

تمسّك بها أنصار النظریة الشخصیة لتبریر الخطأ كأساس من جملة الحجج التي 

                                                :يأتی للمسؤولیة التقصیریة ما

انطلاقة أنصار النظریة الشخصیة كان مفادها أن إلغاء الخطأ كأساس للمسؤولیة  -1

مسؤولیة لدى الفرد، وتزاید إحلال المسؤولیة الموضوعیة محلّه، یؤدّي إلى فتور روح الو 

 ألیة وهو الوضع القائم، یعطي للخطحالات الأضرار في المجتمع، لذا فالوضع السّلیم للمسؤو 

دوره الفعّال لتحدید من یتحمّل عبء التعویض، ویتعین على المضرور تحمّل الضرر في 

ما استطاع  ، إذا فالحاصل هو أن یسعى الفرد بقدر2حالة انتفاء الخطأ، بقیمة ما أصابه

لضبط سلوكه لتفادي أي خطأ ینجرّ عنه ضرر بالغیر وبالتالي التعویض، كمقابل فإنه 

الخطأ، وإذا من یتحمّل  یدخل في دوّامة إثبات یسعى إلى تفادي إضرار غیره به، حتى لا

یزال عاملا مهمّا في التقلیل من الأضرار وتفادیها  فالخطأ كأساس للمسؤولیة لا التعویض؟

  .3المتضرّر یة المسؤول أومن ناح

یؤكد أنصار هذه النظریة أن الأخذ بالنظریة الموضوعیة، إنما هو ضد المصلحة  -2

                              
  .31صجع السابق، ر وسیلة أحمد شریبط، الم -  1
  .189، ص.ت. ع رمسیس، الإسكندریة، دإبراهیم دسوقي، تقدیر التعویض بین الخطأ والضرر، مطابمحمد  -  2

  .32جع السابق، صر وسیلة أحمد شریبط، الم -  3
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العامة وتؤدي إلى نتائج خطیرة جدا، وإلى شلل نشاط المنافسة بین الأفراد، لأنه بذلك وقبل 

اء نشاطه ممارسة الفرد لأي نشاط، یقوم بتحدید ما قد یعود علیه من مسؤولیات وتبعات جرّ 

  .شاطویعني هذا بطریقة مباشرة إحجام الفرد عن القیام بأي ن

یرى أنصار النظریة الشخصیة في موقف الفقه والقضاء المعادي للنظریة  -3

الموضوعیة أنه دلیلا على عدم فقدان الفكرة أو الأساس في أن المسؤولیة المدنیة، لیست 

هو إلا فكرة قدیمة  دبیة، وأن التعویض ماسوى التنظیم القانوني، والفني للمسؤولیة الأ

عتبار الأول، وانتقلت به إلى مرحلة الندم والحسرة، اللتاّن لا في الاوضعتها الآداب المسیحیة 

تكفیان، إذ الغرض الأساسي یبقى الجبر المادي للضرر، والفرد كائن اجتماعي یعیش وسط 

ب أن یحتاط في التعامل معهم وأن لا والنتیجة أنه قد یضرّ بهم أو العكس، لذلك وج ،جماعة

یأتي خطأ، ذلك أن الفعل الخاطئ الذي یأتیه كان في استطاعته أن یتجنّبه، وبذلك یبقى 

   .1تقوم إلا بوجوده الخطأ ركنا أساسي في المسؤولیة ولا

قرینة العدالة، وأن المسؤولیة المدنیة بلا خطأ  أإن نظریة الخط"": بلانیول" یقول -4

عدالة، ومساءلة شخص في القانون المدني تقابل في قانون العقوبات معاقبة  معناها لا

   .2"بريء

إن التعویض وإن قیل عنه أنه لیس عقوبة، إلا أنه لا جدل أنه یصیب ذمة المرء  -5

  .3نتقاص من ذمته، إذا فهو على الأقل لا یخلو من طابع الجزاءالاأي 

یصرّح أنصار هذه النظریة أن الخطأ كأساس یبرّر بعض الأوضاع القانونیة  -6

                              
  .189محمد إبراهیم دسوقي، المرجع السابق، ص -  1

  .33وسیلة أحمد شریبط، المرجع السابق، ص -  2

  .601-600ص، 1995سنة ، ال35لمحاماة، العدد نعیم عطیة، تحدید مدلول الحراسة، مجلة ا -  3
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لمسؤولیة المدنیة من المسؤولیة ا ز أو فاقده، ذلك أن القول بتجریدكوضعیة عدیم التمیی

 علیه فمناط المسؤولیة هو التمییزالأدبیة غیر صحیح، لأنها تظل مرتبطة بالعامل الأدبي، و 

مدنیا ولا أدبیا ولا جنائیا، طالما كانت  تجوز مساءلته لا صر، لافالشخص الفاقد لهذا العن

  .1قائمة على الخطأ، هذا بعینه هو فضل النظریة الشخصیة المسؤولیة

ویمكن القول أن القضاء بخصوص القول السالف الذكر، أنه قد خرج عنه، فلم یأخذ 

عن عدیم د مسئول كثیر من الحالات، وكان من بین هذه الأخیرة حالة عدم وجو  به في

  .2التمییز

  .تقدیر نظریة الخطأ: الفرع الثاني 

إن معالجة نظریة الخطأ من زاویة العرض إلى تقدیرها، یستدعي منا بحث أسانید هذه   

  .النظریة، بتفنیدها من جهة، ومن جهة أخرى تبیان مظاهر عیوبها

  .خطأتفنید أسانید النظریة ال: أولا

  .منوال بیان أسانید النظریة الشخصیة السابقة الذكر، نورد تفنید هذه الأسانید على  

استمد هذا السند جذوره من القانون الروماني وتعالیم  :بالنسبة للسند التاریخي -1

كما سبق ذكره، لكنه لاقى الحجة لإبطاله من " مسؤولیة دون خطأ لا"الكنیسة تجسیدا لمبدأ 

على القانون  3لأمم سالفة الوجود كان الردّ تاریخیا استقصاءریة، فمعارضي هذه النظ

وأیضا الكنسي، وهذه الأمم قامت المسؤولیة في عصرهم على الضرر ترجیحا  الروماني

  .للجانب الموضوعي ولیس على الخطأ

                              
  .34وسیلة أحمد شریبط، المرجع السابق، ص -  1
  .34، صنفسه المرجع -  2

  .403، ص1992 بیروت، محمود شلتوت، الإسلام عقیدة وشریعة، دار الشروق، القاهرة، -  3
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وبمجاوزة مرحلة القانون الروماني، وقوفا عند ما كان من نهج الشریعة الإسلامیة نجد 

هذه المسألة لم تأخذ بفكرة الخطأ، بل حصرت النظر في محدث الضرر أنها بخصوص 

الذي یلزم بالتعویض أو الضمان باتفاق الفقهاء المسلمین، كما تنجلي خصوصیة التشریع هنا 

  .1)مناه طائره في عنقهز وكل إنسان أل(: في فكرة التمییز، التي لم یكن لها اعتبار لقوله تعالى

لنظریة دیث، وتغیر الأوضاع والزمان تحتّم إعادة النظر في اوبالتقدّم نحو العصر الح

شتراكي على غریمه الرأسمالي الفردي، حیث كان تجاه الاالشخصیة، نتیجة انتصار الا

للنظریة الموضوعیة الأثر الكبیر والفعّال، وأدى إلى التراجع المحسوس لفكرة الخطأ، لأنها 

صادي، وعلیه فإن هذا السند یتراجع كلّما تمعّنا قتجتماعي والقانوني والاتخالف التطور الا

        .2في الشرائع المقارنة قدیمها وحدیثها

   : مفادها 3"بول"هناك عبارة شهیرة للفقیه الروماني : بالنسبة للسند الأخلاقي -2

وهي عبارة مسلّم بها على أن للأخلاق  ،"یتفق دائما مع الأخلاق یسمح به القانون لا ما"

  .المنظّم وكذلك للقانونمجالها 

لم یكن الخلط بین الأخلاق والقانون إلا في العصور الوسطى، ثم ما لبث أن عاد 

الفصل بینهما حدیثا، ومفاد فكرة الفصل هذه أن وجود القانون شيء، والحكم علیه بمعاییر 

في  الأخلاق هيغایة من الفصل بین القانون و ، وفي الحقیقة فإن ال4القبح والحسن شيء آخر

هتمام بالقانون كما في القانون كما هو كائن، دون الا النهایة أن یحصر القانون اهتمامه

                              
  .13الإسراء : الآیة -  1
  .36سابق، صالمرجع الوسیلة أحمد شریبط،  -  2

  .28ص، .ت.د أصول القانون، دار النهضة العربیة للطباعة والنشر، بیروت، المنعم فرج الصده، عبد -  3

  .36لمرجع السابق، صاسیلة أحمد شریبط، و  -  4
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  .1یجب أن یكون

ما یمكن قوله في هذا السند أن القول بوجود قاعدة أخلاقیة مرغوب فیها لا تعني 

یخلع عنها  ارتقائها إلى مرتبة القانون، ولا أن وجود قاعدة قانونیة مخالفة لمعاییر الأخلاق لا

     ، كما وأن المشرع لم یتنكر للأخلاق التي هي العدالة في وجه من الوجوه2صفة القانون

یوم تنكّر للنظریة الشخصیة، وتبنى النظریة الموضوعیة في تبعات العمل وقوانین عدة 

  .تماشیا مع متغیرات العصر، وكانت الأخلاق الداعیة القویة لهذا التغییر

 یمكن أن یسأل عن خطئه مهما بلغ أخرى فإن عدیم التمییز لاكما أنه من ناحیة 

حسب النظریة الشخصیة، رغم المبدأ الذي یسود هذه الأخیرة، والتي تأبى أن تقیم المسؤولیة 

  .على غیر الخطأ، أولا یعد هذا تناقضا واضحا داخل صرح هذه النظریة؟

الذي تقام علیه نظریة قانونیة ختلاط إلى الحد یمكن لهما الا إذا فالقانون والأخلاق لا

  .3على أساس خلقي یتبنى فكرة الخطأ

إن الأمر هنا یتعلّق بما قالت به مدرسة الشّرح على  :بالنسبة للسند التشریعي -3

المتون والتي تذهب إلى تقدیس النصوص القانونیة ولو اتّضح عدم انسجامها مع متغیّرات 

فرنسي، ینصّب الخطأ ال مدنيمن التقنین ال" 1382"وهي التي قرّرت بأن المادة  ،الحیاة

  .4كأساس للمسؤولیة ولا یجوز لا للفقه ولا للقاضي الخروج عنه

لم یأخذ  فائدة مرجوة منه، ما ما یمكن الردّ به على هذه المدرسة؛ هو أن القانون لا

                              
  .14عبد المنعم فرج الصده، المرجع السابق، ص -  1

  .37وسیلة أحمد شریبط، المرجع السابق، ص -  2

دراسة في عقد النقل البري، رسالة دكتوراه، جامعة القاهرة، دار النشر للجامعات  :سعد واصف، التأمین من المسؤولیة - 3

  .115ص 1985المصریة، 

  .95جبار صابر طه، مرجع سابق، ص -  4 
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أن عتبار التطورات الحاصلة في المجتمع، بقي في حالة جمود لا حیاة فیه، كما بعین الا

الفقه نفسه قد انساق إلى هدم هذا السند، نتیجة ما استجدّ من ظروف الحیاة، ورأى في 

وهذا یناقض حتى المنطق السلیم عند الفقه  ،قداسة النصوص تعارضها مع الأخلاق والعدالة

، ونموذج هذا التحوّل، هو مظهر مثالي للنظریة الموضوعیة كان حتى على 1التقلیدي نفسه

دون التصریح بذلك، بأن تم إدخال فكرة الخطأ المفروض في المسؤولیة عن مستوى القضاء 

فعل الأشیاء، وهو خطأ تصوّري لا وجود له في الحقیقة، بل كان حیلة توصّل من خلالها 

نتقادات على هذا النص من عبء الإثبات، نتیجة تهاطل الا القضاء إلى إعفاء المضرور

فیما یتعلق  1885- 10-27النقض بتاریخ  وما یؤكد هذا القول، ما صدر عن محكم

یقبل  فتراض الذي لاصّدد قیّام هذه المسؤولیة على الابمسؤولیة الحیوان، إذ قرّرت في هذا ال

إثبات العكس، ولا یدحض إلا بإثبات السبب الأجنبي، والذي یؤكد تبني القضاء لنظریة 

  2تحمّل التبعة

  .نظریة الخطأمظاهر عیوب : ثانیا

 أالأولى تتمثل في الخط: حیتین همااهر عیوب النظریة الشخصیة من ناتتجلى مظ  

  .نيالاجتماعي والاقتصادي والقانو  قوام العدالة الفردیة، أما الثانیة وكبحه للتطوّر

ت الشرائع الحدیثة في أغلبها بفكرة الخطأ ذلقد أخ: الخطأ قوام العدالة الفردیة -1

ن الفرنسي انتهى إلى اعتبار یقنتال ومان، وبما أنكان سائدا عند الر  بطریقة مخالفة لما

                              
 دیوان المطبوعات الجامعیة في القانون المدني الجزائري، الالتزاممصادر  ،للالتزامعلي علي سلیمان، النظریة العامة  -  1

  .156، ص2003الجزائر، 

  .157، صالمرجع نفسه -  2
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، فلم یكن من الأصلح 1التي توجب عدم الإضرار بالغیر ، الخطأ أمرا متّفقا مع فكرة الأخلاق

القول بالمسؤولیة دون خطأ، وحیث صاحب هذه الفكرة انتشار المذهب الفردي، الذي یحمي 

واضعي التقنین الفرنسي في  انصراف أذهانالفرد ومصالحه، فكانت النتیجة الطبیعیة هي 

التاسع عشر، إلى جعل الخطأ الأساس الوحید للمسؤولیة التقصیریة، فكان للخطأ دوره  القرن

  .الفعّال في تحقیق العدالة آنذاك

لكن ومن جهة أخرى، هذه العدالة بعینها تقتضي منّا وبعدما تطورّت مختلف نواحي 

اعتمدنا على هذه النظریة في  لكن ذلك لا یمكن أن یتحقق لوالحیاة إعمالها قدر المستطاع، 

عتبارات والمصالح تعویض، هذه الأخیرة التي ترعى الاإطلاقها دون التحوّل إلى موضوعیة ال

جتماعیة، أكثر من غریمتها الشخصیة، فالموضوعیة هي انعكاس لوجهة نظر المتضرّر الا

، فمن 2حال إسناد الخطأ إلى أي طرف كانلا المسؤول، وخیر دلیل على ذلك فیما لو است

  .یتحمّل الضرر؟

إن منطق العدالة یقضي بتحمیل ذلك للطرف الإیجابي، وهذا دلیل على تماشي 

  .3موضوعیة التعویض والعدالة أكثر منها والنظریة الشخصیة

  :الخطأ عرقلة كبح للتطوّر الاجتماعي، والاقتصادي، والقانوني -2

   هي مرآة للأوضاع الاقتصادیة وانعكاس لها في أي مجتمع إن الأوضاع الاجتماعیة

جدل أن الحیاة كلّما ازدادت تمدّنا وتطوّرا، زادت العلاقات الاجتماعیة تشابكا وتعقّدا  إنه لاو 

  .مما یقتضي وجود قواعد تنظم هذه العلاقات، عاكسة بذلك التطوّر الحاصل في المجتمع

                              
  1976،قاهرة ،، مطبعة جامعة2ط  محمود جمال الدین زكي، الوجیز في نظریة الالتزام في القانون المدني المصري، -  1

452.  
  .39وسیلة أ حمد شریبط، مرجع سابق، ص -  2
  .39المرجع نفسه، ص -  3
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ص القانونیة ومواكبتها لذلك فإنه، لمّا كانت أما الترابط بین تطور الحیاة والنصو 

الحیاة متجدّدة ومتغیرة، والنصوص ثابتة جامدة، ظهرت مشكلات ثلاث كشفت واقع القانون 

في المجتمعات بأسرها، مشكلة الثغرات إذ النصوص متناهیة والوقائع عكس ذلك، الحاجة 

ة إلى تجدید شباب إلى ملاءمة النصوص بین عمومیاتها وخصوصیات الحیاة، والحاج

  .1القانون كلّما تغیّرت ظروف المجتمع

لقد كان الأخذ بفكرة الخطأ هو محل الربط بین القاعدة القانونیة والحیاة الاجتماعیة 

، وتم التسلیم في مرحلة سابقة "1804"التي سادت أثناء ظهور القانون المدني الفرنسي لسنة 

وأنّ الحیاة تغیّرت وتطوّرت، فإن الحاجة كانت ملحّة ن الخطأ هو قوام العدالة الفردیة، لكن أ

 إلى تغییر القاعدة، أي ضرورة البحث في أساس جدید یتماشى وفق المنطق المتبع، وهو

لقد ، بعدما استدعى العصر السابق الأخذ بفكرة الخطأ 2الاجتماعي والاقتصادي التغیّر

الاقتصادي خلال أواخر القرن أصبحت المخاطر في تزاید یوما بعد یوم نتیجة التطوّر 

التاسع عشر، فأصبح المجتمع ینظر إلى الخطأ بنظرة ریبة، فأصبح الاهتمام الغالب ینصب 

ومنه  ،الشخصیة غیر ملائمة للعصر الحاليحول جبر الضرر، وعلیه أصبحت المسؤولیة 

ن ، ویصلح لقیاس سلوك أفراد عاشوا في زم3فالخطأ یقف ضد متطلّبات الحیاة الجدیدة

، حیث كان المجتمع فضاء زراعیا تقاربت فیه مستویاتهم نتیجة بساطة الحیاة وعدم كلفتها

یرضى أن یترك المصاب لحاله دون أن یفعل شیئا، وكذلك  ول لائبامتیاز، فكان المس

                              
، 1968، السنة 33، مجلة مصر المعاصرة، العدد والاشتراكیةثروت أنیس الأسیوطي، المنهج القانوني بین الرأسمالیة  -  1

  . 235ص

إبراهیم طه الفیاض، مسؤولیة الإدارة عن أعمال موظفیها في العراق مع الإشارة للقانونین المصري والفرنسي، دار  - 2

  .463-462، ص1973-ه1393النهضة العربیة، القاهرة 

  .41سابق، صال مرجعال وسیلة أحمد شریبط، -  3
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  .1المضرور، حیث قلّما كان یرضى بأخذ العوض، ناهیك عن المطالبة به

لنظریة احة اصر و الإقتصادي تعرقله  عيیمكن القول أن التطور الاجتما إجمالا

الشخصیة، إذ أن سنة التطوّر تأبى على هذه النظریة استمرارها في الصلاحیة لعصر آخر 

وفي هذا یقول  یختلف عن عصر صلاحها في معظم ملامح الحیاة الاجتماعیة والاقتصادیة،

تغیّرات واسعة  الحیاة الاجتماعیة في الوقت الحاضر قد اكتنفها: "حسن زكي الأبراشي

النطاق، شملت نواحي متعدّدة من نواحي الحیاة، لذلك لا مناص من أن تحدث أثرها في 

التفكیر القانوني، وأن تجبر الرؤوس القانونیة الكبرى على البحث عما یلزم اتباعه ضمانا 

  .2..."للعدالة بین النّاس، التي هي أساس لكل تقدّم، ورخاء، واطمئنان

التي اعترضت سبیل النظریة الشخصیة، وحولت الأنظار عنها صوب وإجمالا للمآخذ 

  :النظریة الموضوعیة نورد مایلي

إن تعدّد صوّر المسؤولیة وتزایدها المستمر، یصعّب قیامها بحسب فكرة الخطأ  -أ

بالمعنى التقلیدي، مثل مسؤولیة الغیر، ومسؤولیة الأشیاء، بحیث إن هذه الأخیرة یبقى 

  .3الجوهري الضرر هو أساسها

إن القول بالنظریة الشخصیة یعني أن المزج بین المسؤولیتین المدنیة والجنائیة  -ب 

مازال قائما، وإلا فهذه تعنى بالخطأ، بینما الأولى یبقى الضرر هو معیارها الوحید، ذلك أن 

                              
  .84سابق، صمرجع  صابر طه، رجبا -  1

طباء والجراحین المدنیة في التشریع المصري والقانون المقارن، رسالة دكتوراه، دار حسن زكي الأبراشي، مسؤولیة الأ -  2

  . 9، ص1949 النشر للجامعات المصریة، القاهرة،

  .43سابق، المرجع الوسیلة أحمد شریبط،  -  3



  ولا اا م    

 

17 

 

  .1التعویض یقدّر بمقدار الضرر الحاصل بغض النظر عن جسامة الخطأ من ضئالته

عة الشخصیة تقیم حمایة لعدیم التمییز فتعفیه من المساءلة، إلا أن هذه إن النز  -ج

بالصبغة المادیة، إذ أن هذا  طبغصاالحمایة قد انهدمت من طرف الفقه الحدیث، الذي 

نتقاد سوّى بین الضّرر الناتج عن شخص مدرك أو غیر مدرك، ذلك أن المسؤولیة حدیثا الا

ما تسعى أساسا إلى حمایة المتضرر  ئ، بقدرا توقیع الجزاء على المخطلیس هدفه

  .2وتعویضه

یقبل إثبات العكس، ومع ذلك  قد تنعقد المسؤولیة على الخطأ المفترض افتراضا لا -د

یقع على الفاعل إثبات أن مسلكه لا یتنافى وسلوك الرجل العادي، أو أن مسلكه یخلو من 

  .3الخطأأي لوم أخلاقي، ومع هذا تنعقد المسؤولیة على أساس 

  .مفهوم الخطأ: المطلب الثاني

یكفي أن یحدث الضرر بفعل شخص حتى یلزم ذلك الشخص بتعویضه، بل یجب  لا  

أن یكون ذلك الفعل خطأ، لأن الخطأ شرط ضروري لقیام المسؤولیة المدنیة بل هو الأساس 

لدلیل الذي تقوم علیه، فیجب أن یتمسك المضرور بخطأ وقع علیه من الفاعل وأن یقیم ا

وقد أغفلت معظم التشریعات المختلفة تعریف الخطأ وحسنت فعلا، نظرا لكثرة الحالات . عنه

تثار فیها فكرة الخطأ، وذلك إعمالا للسیاسة التشریعیة التي تقضي بأن ینأى المشرّع  التي

وقد تركت هذه التشریعات هذه المهمة ملقاة على عاتق الفقهاء  .بنفسه عن تعریف الخطأ

مع الإشارة أنه وجد تعریف للخطأ - یحاولون تعریف الخطأ منذ صدور قانون نابلیون الذین

                              
دراسة في القانون اللبناني والقانون المصري، دار النهضة العربیة، بیروت  :الالتزامعبد المنعم فرج الصده، مصادر  - 1

  .536، 535، ص1979

  .45سابق، صال مرجعالوسیلة أحمد شریبط،  -  2

  .350، صسابق مرجعمحمد إبراهیم دسوقي،  -  3
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فتمخض عن محاولاتهم تعریفات كثیرة متباینة تختلف وفق  -حتى في ظل العصر الروماني

نزعاتهم الشخصیة وحسب ظروف مجتمعهم الذي یعیشون فیه من الناحیتین الاقتصادیة 

  .طوّروالاجتماعیة، ومتطلبات هذا الت

  .الجزائري والمصري من الخطأ ینموقف المشرع: الفرع الأول

  .موقف المشرع الجزائري: أولا

قد وضعت  ،1من التقنین المدني الجزائري "124"إن الصیاغة الحالیة لنص المادة    

كل عمل أي كان : "حدا للخلافات الفقهیة السابقة التي أثارتها صیاغتها الأصلیة ألا وهي

                                              ."یرتكبه المرء ویسبب ضررا للغیر یلزم من كان سببا في حدوثه بالتعویض

أن المشرع الجزائري قد إن مثل هذه الصیاغة الأخیرة جعلت بعض الفقهاء یعتقدون 

أنه أخذ  في حین رأى فریق آخر أخذ بالتصور الموضوعي للمسؤولیة والي قوامها الضرر،

  .2بالتصوّر الشخصي للمسؤولیة والتي قوامها الخطأ

إن الرأي الأول یستند إلى ألفاظ النص الذي لم یشترط الخطأ، بل اكتفى بأي عمل 

لذي أتاه الفاعل، سواء كان سلوك عادیا أو یترتب عنه ضرر بغض النظر عن السلوك ا

  .منحرف عن السلوك العادي

إلا أن الرأي الثاني یستند إلى عدة حجج منها صیاغة النص باللغة الفرنسیة باعتباره 

  .النص الأصلي الذي یشترط صراحة الخطأ

                              
، الصادرة بتاریخ 78، یتضمن القانون المدني، جریدة رسمیة، عدد 26/09/1975مؤرخ في  75/58 أمر -  1

  .م، معدّل ومتمّم30/09/1975
حضریة، تطور فكرة الخطأ في المسؤولیة التقصیریة والعقدیة، مذكرة لنیل درجة الماجستیر في العقود خنوف  -  2

  .31، صت.دالجزائر،  والمسؤولیة، كلیة الحقوق ابن عكنون، جامعة



  ولا اا م    

 

19 

 

حیث  صیاغة الحالیة لم ترفع اللبس فقطبالمن التقنین المدني، " 124"إن نص المادة 

من  "1382"، ولا شك أن المشرع بقي متأثرا بأحكام المادة 1تشترط صراحة خطأ الفاعل

التقنین المدني الفرنسي التي أخذت بالتصور الشخصي للمسؤولیة المدنیة عن الفعل 

  .الشخصي، والتي قوامها الخطأ الشخصي

استعمل عبارة ) المرء(إن المشرع الجزائري ذهب إلى أبعد من ذلك فبدل عبارة 

فهي تعني كذلك  الإنسانباعتبار أن المسؤولیة الشخصیة لیست قاصرة على ) الشخص(

  .2الشخص المعنوي

  .موقف المشرع المصري: ثانیا

لتزام یفرض على قد أقر بوجود ا في المذكرة الإیضاحیة للقانون المدني، إن المشرع المصري

الكافة عدم الإضرار بالغیر ومخالفة هذا النهي هي التي ینطوي فیها الخطأ، ویقتضي هذا 

، دون أن یعرّف الخطأ 3الالتزام تبصرا في التصرف یوجب إعماله بذل عنایة الرجل الحریص

  .4مباشرة

تواجه من إن الذي یبدیه الشارع في تلك المذكرة الإیضاحیة إنما یؤكد الصعوبة التي 

یرید تحدید معنى الخطأ ، كما أنه من ناحیة أخرى لم یضع حلا یمكن الرجوع إلیه في هذا 

الصدد، بل ترك الأمر فیه إلى السلطة التقدیریة للقاضي، ومع هذا فإن ما یقوله الشارع 

  .یشیر إلى معیار عام من أن هناك التزاما یفرض على الكافة عدم الإضرار بالغیر

                              
  . معدّل ومتمّم، 75، أمر "بالتعویض...ضررا للغیر بخطئه ویسبب... كل فعل أیا كان: "تنص على أنه -  1
  .یلیها وما 50، ص2010، موفم للنشر، الجزائر، 2، طالفعل المستحق للتعویض :الالتزاماتعلي فیلالي،  -  2

  .32خنوف حضریة، المرجع السابق، ص -  3

دراسة مقارنة بین القانون المدني المصري " طأ في المسؤولیة التقصیریة ، أسماء موسى أسعد أبو سرور، ركن الخ - 4

الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الدراسات  ةوالقانون المدني الأردني، قدمت ھذه الأطروحة استكمالا لمتطلبات دراج

   . 42ص ، العلیا ،جامحة النجاح الوطنیة ، نابلس ، فلسطین
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ذا النهي هي التي ینطوي علیها الخطأ، وفي هذا ما قد یكون مثارا إن مخالفة ه

للتأویل لما قد ینتج عنه من إدماج الخطأ بالضرر، وعلى ما تؤدي إلیه تلك العبارة من أن 

المسؤولیة تقوم بحدوث الضرر، لاعتبار حدوثه إخلالا بالتزام النهي عن عدم الإضرار 

  .1بالغیر وهو ما ینطوي علیه الخطأ

  .تعریف الخطأ: لفرع الثانيا

   الفكري لقد تباینت تعاریف الخطأ وهذا التباین كان نتیجة طبیعیة، لاختلاف المنطق

، كما أن استقرار الخطأ في الفكر والتطبیق 2والتأسیسي لكل من حاول أن یعرّف الخطأ

إلى أساس  القانوني، فإنه كان لابد من هذه الفكرة من التحول من مجرد فكرة أخلاقیة واسعة

قانوني، یفترض فیه من الوضوح والدّقة ما یتناسب مع هذه المهمة الجدیدة له لذلك وجدت 

  .الكثیر من المحاولات لتعریف الخطأ من أجل ضبط وجوده من عدمه

  .الفقهاء الأجانب في تعریف الخطأ ونقدها اءر آ: أولا

اعتداء على حق یدرك "یعرف الخطأ حسب هذا الفقیه بأنه ": دیموج"رأي الفقیه  -1

  .3"ءالاعتداالمعتدي فیه جانب 

یصعب  یمكن أن یشكل أكثر من تعریف نظري كن قوله في هذا التعریف أنه لامی ما

عتداء؟ ومتى یمكن القول بوجود حصرا، ما المقصود بالا إعطاؤه شكلا عملیا، فمثلا لا

                              
  .331، ص2003، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 2رمضان أبو السعود، مصادر الالتزام، ط  -  1
لك یوجد أي تعریف مقبول للخطأ، ولا یمكن البحث عن تعریف شامل، إلا أن ذ إلى أنه لا" ریبیر"ذهب الفقیه الفرنسي  -  2

  .یجب ألا یثنینا عن هذه المهمة

جاد الحق، مدى لزوم الخطأ كركن من أركان المسؤولیة التقصیریة في مشروع القانون المدني إیاد محمد : أنظر -

، 2012الفلسطیني دراسة تحلیلیة، مجلة الجامعة الإسلامیة للدراسات الإسلامیة، المجلد العشرون، العدد الأول، ینایر 

  :، نقلا عن203ص

- G.Ripert, LA règle morale dans l’obligation civiles, 2eme édition , paris,1927, p25. 

بوبكر مصطفى، أساس المسؤولیة التقصیریة بین الخطأ والضرر في القانون المدني الجزائري، أطروحة لنیل شهادة  -  3

  .35، ص2011/2012قانون خاص، كلیة الحقوق، جامعة منتوري قسنطینة، : دكتوراه دولة في القانون، تخصص
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إمكانیة القول باحتواء هذا التعریف على جانبین، الجانب اعتداء على هذا الحق؟ ورغم 

تعلق بالتعدّي على إطلاقه دون الموضوعي ویظهر في الشطر الأول من التعریف، والم

 رتباط بشخص الفاعل مرتكب الخطأ، والجانب الذاتي المتمثل بشرط الإدراك، وهو ماالا

صر الأساسیة للتعریف، لم یكن كافیا لكن هذا الاستنتاج والإفراز للعنا 1تعلق بشخص الفاعل

  .للإجابة عن الأسئلة التي طرحت سابقا

 ، وهذا2"الفعل غیر المشروع الذي لا یبیحه القانون"من تعریفاته أیضا للخطأ أنه 

التعریف یفتقد أیضا للمقوّمات، التي تجعل منه قابلا لاتخاذ الجانب التطبیقي، فكیف یتم 

  هو معیار المشروعیة ؟ مشروع ؟ ومااستنادا إلیه تحدید العمل ال

یستطیع  انتهاك لحرمة حق لا"هذا الفقیه یعرّف الخطأ بأنه  ":جوسران"رأي الفقیه  -2

  "لانتهك حرمته أن یعارضه بحق أقوى أو مماث من

تعریفه (في تعریفه للخطأ " دیموج"إن هذا التعریف هو تقریبا ما ذهب إلیه الفقیه 

الفقیه الأول یضیّق من فكرة الخطأ، إذ یشترط المساس بحق معین  والفرق بینهما، أن) الأول

للغیر، أما الفقیه الثاني فیوسع من فكرة المساس بحق الغیر لیجعلها تشمل أعم الحقوق 

كما  ،را دقیق للتعرّف علیهوأقلها تحدیدا، ولكن كل منهما لم یضع تعریفا للخطأ ولم یقدم معیا

 بالواجب والحق الأقوى أو المماثل، كل هذه الألفاظ لا عتداء على حق، والإخلالأن الا

  .تحدد معنى الخطأ بل هي ذاتها في حاجة إلى تحدید

إخلال بواجب قانوني مع "یعرف هذا الفقیه الخطأ بأنه ": سافاتییه"رأي الفقیه  -3

وفي رأي هذا  ."علم المخل بإخلاله أو كان باستطاعته أن یتبیّن هذا الواجب وأن یلتزمه

الفقیه أن الواجب القانوني یكون مصدره القانون أو العقد أو یكون واجبا أدبیا محددا یأمر 

                              
  .49ص مرجع سابق،سرور، موسى أسعد أبو  أسماء -  1

، منشورات عویدان 3 الخطأ والضرر، ط :مسؤولیة الناشئة عن الفعل الشخصيعاطف النقیب، النظریة العامة لل - 2

  .113، ص1984بیروت وباریس والجزائر،  ،ودیوان المطبوعات الجامعیة
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، وهذا الفقیه بفعل أو ینهى عن فعل، أو عبارة عن واجب عام یقضي بعدم الإضرار بالغیر

  .إلیه الفقیهان السابقان تجاه الذي ذهبهو من أ نصار الا

الإضرار  جود التزام عام على كل شخص بعدمیؤخذ على رأي هذا الفقیه أنه یقرّر و  و

  .لا یحدد معنى للخطأ بل هو في حاجة لتحدید لتزام العامبالغیر، والقول بالا

  1"إخلال بالتزام سابق"یعرّف هذا الفقیه الخطأ بأن  ":بلانیول"رأي الفقیه  -4

الألفاظ لعل أن هذا أهم التعاریف التي تبناها الكثیر من الفقه مع استخدام بعض 

 ویحصر، من خلال الوسع في فكرة الخطأ، 2المختلفة بشكلها لا بمضمونها ودلالتها

: المسؤول في أربع مجموعات هيلتزامات التي تشكل الإخلال بها خطأ من الا" بلانیول"

متناع عن الغش، الإحجام عن عمل لم تتهیأ له الأسباب من الامتناع عن العنف، الكف والا

" بلانیول"شخاص، ویضیف الرقابة على الأشیاء أو الأیقظة في تأدیة واجب قوة أو مهارة ال

الطرفین، إنما أن الواجب القانوني السابق، المقصود به لیس الإخلال بالتزام قائم بین 

لتزامات العامة التي تقع على عاتق كل شخص وفق المبادئ العامة الإخلال بأي من الا

ي كل شخص أن یتقید بها دون ضرورة للنص علیها في للقانون، بمعنى أنه من المفروض ف

  .3القانون

في الفقه نقدا كبیرا ونعت بالعقیم وغیر المجدي، حیث أنه " بلانیول"لقد أثار تعریف 

 فید كثیرا في تمییز الفعل الخاطئ من غیره، وهذا لأنه یجعل كل إخلال بالتزام سابقی لا

أو الواجبات الملقاة على عاتق الشخص من لتزامات خطأ وهذا یقضي بأن تعین جمیع الا

أجل أن یتبین ما إذا كان الفعل المنسوب إلیه یتضمن إخلالا بهذه الواجبات أم لا، وأن 

                              
  .185سابق، صربیة، مرجع ینات البلاد العسلیمان مرقس، المسؤولیة المدنیة في تقن -  1

، منشاة المعارف، الإسكندریة 4، ط 1عبد التواب معوض، الموجز في التعلیق على نصوص القانون المدني، ج  -  2

  .548، ص1998

  .115المرجع السابق، ص المسؤولیة الناشئة عن الفعل الشخصي، عاطف النقیب، -  3
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وضع قائمة بهذه الواجبات أمر مستحیل لأنها تنشأ من ظروف الحیاة المختلفة وتتنوّع 

  .بتنوّعها

الخطأ، إنما ینقل صعوبة ذلك خذ على هذا التعریف أنه لا یحل المشكلة في تعریف وأ

لمرحلة أخرى، فعوض أن یتساءل القاضي عن الفعل بأنه خطأ أم لا، یجعله هذا التعریف 

یتساءل عما إذا كان ثمة واجب قانوني یفرض على الشخص الامتناع عن مثل هذا الفعل 

أ وتقسیم أن یكون محاولة تصنیف الخط انتقد هذا التعریف، كونه لا یعدوالضار أم لا، كما و 

أنواعه، لأن هذا الفقیه لم یقدم معیارا، لتحدید طبیعة الفعل إن كان خاطئا أم لا، إنما اكتفى 

أن تكون صورا معینة ، لا تغني  ي الواقع فإنها لا تعدوبوضع قائمة بالواجبات العامة، وف

  .ز من خلاله العمل الخاطئ من غیرهعن وضع ظابط یمیّ 

 یقر بعدم وجود تعریف للخطأ" Ripert،ریبیر"الأستاذ  إن": ریبیر"رأي الفقیه  -5

  .إیجاد تعریف جامع مانع المتعذر وأنه من

من أن الخطأ هو  "بلانیول"ما یذهب إلیه الأستاذ بإن المذكور أعلاه یقر إجمالا 

نه حتى وإن أ، أو قواعد الأخلاق، إلا 1إخلال بالتزام سابق ینشأ عن القانون، أو عن العقد

إلى تعریف فیه من  لا یمنع من الوصول ذلك فإن مانع للخطأجامع تعریف وضع  تعذر

  .د بهاسترشللاالمرونة بما یمكن أن تتكون تحته جل حـالات المسؤولیة ویصلـح للقضــاء 

إن هذا الفقیه وحسب رأیه یؤكد، أنه ولتحدید الخطأ ": ایمانویل لیفي"رأي الفقیه  -6

قول من الثقة یولیه الناس للشخص، فمن حقهم علیه أن مقدار مع: یجب التوفیق بین أمرین

یحجم عن الأعمال التي تضر بهم، ومقدار معقول من الثقة یولیه الشخص لنفسه، فمن حقه 

على الناس أن یقدم على العمل دون أن یتوقع الإضرار بالغیر، فالشخص إذا ما بین الإقدام 

                              
  .115صي، المرجع السابق، صعاطف النقیب، المسؤولیة الناشئة عن الفعل الشخ -  1
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، ویدعى 1ه ولا یتعارض مع ثقة الناس بهوالإحجام یشق لنفسه طریقا وسطا یسایر ثقته بنفس

  ."Confiance légitime trompée"ة هذا المذهب بمذهب الإخلال بالثقة المشروع

أن الخطأ لا یتضمن ضابط یبین هذا "عبد الرزاق السنهوري "الأستاذ  و یرىهذا 

  .2"الطریق الوسط الذي یعصم الشخص من الخطأ إذ هو سلكه واتبعه

، یبیح عدم تحدید لفظ الخطأیرى أن حالة إن هذا الفقیه ": تاسییر"رأي الفقیه  -7

وعلى الأخص أن كلمة الخطأ لا تعني أكثر من رابطة ، یراه مناسباا لكل واحد أن یفسره كم

وأن الفعل الخطأ الذي لا ینسب لشخص لا یقصد به  السببیة التي تجب لقیام المسؤولیة،

  .ضرر صود هو أن ذلك الشخص قد تسبب بفعله في إحداثوإنما المق مسلكه فیه،

السببیة هي ركن قائم بذاته یتمیز لكن من جهة أخرى یرد على هذا القول بأن رابطة 

  .3عن الخطأ

لقد اتجهت بعض الآراء إلى نحو آخر عند تعریفها ": بول لكلیر"رأي الفقیه  -8

هذا  حمل لواء هذا الاتجاه كان خیر واحد وقد ،للخطأ فقامت بإدماجه في ركن الضرر

في خطاب له بجلسة افتتاح السنة  الفقیه، وهو النائب العام بمحكمة النقض البلجیكیة،

كل من یصیب الغیر بضرر أو یمس بحق له "حیث یرى أن  15/09/1927القضائیة في

یطغى ا وبهذ، ، ومؤدى هذه الفكرة أن ثمة خطأ في كل ما یحدث من ضرر"یعتبر خطأ

الضرر على الخطأ وتقام المسؤولیة المدنیة على ركنین فقط، الضرر وعلاقة السببیة أما 

     ةفي تعریفه للخطأ متأثرا بحالة خاص" لیكلیر"ولقد كان  ،4الخطأ فقد تلاشى في الضرر

، هو البحث عن وسیلة فالمیل السائد في هذه الأیام ،ما ینجم عن حوادث السیارات  هي

                              
  .36بوبكر مصطفى، مرجع سابق، ص  -  1

  
  .34سابق، صخنوف حضریة، مرجع  -  2

  .35، صنفسه المرجع -  3

  .137، ص1979، دار المعارف، القاهرة، 2 حسین عامر، عبد الرحیم عامر، المسؤولیة المدنیة، ط -  4
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ء المجني علیه في حادث سیارة من عبء إثبات ما وقع من خطأ القائد، افإعیمكن بها 

المجني علیه من عقبات بالغة في سبیل إثبات ذلك، وهكذا تقترب هذه  تفادیا لما یلاقیه

حیث أن الأولى تقتضي أن من یتسبب  -وإن اختلفت عنها-الفكرة من نظریة تحمل التبعة 

فهو مسؤول، أما نظریة تحمل التبعة إنما تجعل  في حدوث ضرر یعتبر مخطئا، ومن ثم

  .المرء مسؤولا عما یتسبب فیه من ضرر

ویؤخذ على هذه النظریة أن تغییبها للخطأ في ظل طغیان الضرر، یفرغ الموضوع 

من معناه، ولا یؤدي إلى وضع تعریف للخطأ من خلال تحلیل القواعد التي تقوم علیها 

رف إلى ما تنهى عنه من إحداث الضرر الناجم عن خطأ المسؤولیة، كما أن مدلولها ینص

  .ولیس على النهي عن الإضرار بالشخص أو ماله

  .و نقدها الفقهاء العرب في تعریف الخطأ اءر آ: ثانیا

    .سنقصر على بعضها فقط

یعرّف الدكتور جمیل الشرقاوي الخطأ في كتابه : تعریف الدكتور جمیل الشرقاوي -1

الإخلال بواجب قانوني سواء أكان هذا الواجب واجبا خاصا أي : "للالتزام بأنهالنظریة العامة 

التزاما، أم واجبا عاما من الواجبات التي تفرض على كل شخص یعیش في جماعة یحكمها 

  "1القانون بأن یحترم حقوق الغیر وحریاتهم وألا یرتكب مساسا بهذه الحقوق والحریات

في كتابه موجز  سلیمان مرقسیرى الدكتور  :تعریف الدكتور سلیمان مرقس -2

  "2هدراك المخل إیاإخلال بواجب قانوني مقترن بإ: "نهالخطأ بأ أصول الالتزام

: یرى الأستاذ علي جلال العدوي الخطأ بأنه: تعریف الأستاذ جلال علي العدوي -3

                              
  .481مرجع سابق، ص جمیل الشرقاوي، -  1

  .360ص ،1961ة لجنة البیان العربي، ، مطبعالالتزاماتسلیمان مرقس، موجز أصول  - 2
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  .1"إخلال بحق أو بصلحة أعلى"

الشرقاوي جمیل  فتعریف الدكتور، ولكن یؤخذ على كل من هذه التعریفات مأخذا

ضرار بحق الغیر خطئا وهذا ما ینطوي في حقیقته على استبعاد لفكرة الخطأ لأنه یجعل الإ

  .كما سبقت الإشارة إلیه" بول لكلیر"فقیه یراه ال

فینقصه حصر الواجبات القانونیة الملقاة على  أما تعریف الدكتور سلیمان مرقس

  .ا كما سبقت الإشارة إلیهعاتق الشخص، وهذا أمر صعب جد

أما تعریف الأستاذ جلال علي العدوي، فتم التساؤل حول متى یقع الإخلال 

؟، إن هذا التعریف یعتمد على فكرة تدافع 2المصلحة، وما الذي یحدد المصلحة الأعلى

المصالح في المجتمع البشري، وهي لیست فكرة مجرّدة بل تمثل أمرا متحقق الوقوع، وهو 

بحاجة إلى ظابط، ربما یكون أصعب من تحدید ظابط لوجود أو عدم وجود  أمر نسبي

  .الخطأ، فیمكن القول أن المصلحة الأعلى هي الأجدر بحمایة القانون، وهذا أمر لا شك فیه

  .الفقهي الراجح في تعریف الخطأالرأي : ثالثا

" بلانیول"فقیه إن الراجح فقها في تعریف الخطأ، هو الذي یقترب في معناه إلى تعریف ال

رغم ما لاقى تعریف هذا الأخیر من انتقاد، إضافة إلى أنه لم یتضمن عنصر التمییز الذي یجب 

أن یتوافر في الخطأ، كركن من أركان المسؤولیة التقصیریة، لذلك تنبه البعض إلى هذا القصور 

إلا أن ذلك الفریق  ،3"الإخلال بالتزام قانوني سابق یصدر عن تمییز وإدراك: "وعرّف الخطأ بأنه

  .لم یدخلوا في التعریف معیار الانحراف، وهو معیار الشخص العادي
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 :مكن القول في تعریف الخطأ ورغم ما یمكن أن یلاقیه من نقد بأنهبناء علیه ی

 ، وهو الرأي"نحراف عن السلوك المألوف للشخص العادي، یصدر عن تمییز وإدراكالا"

أو  نحرافالعنصر المادي، المتمثل بالا: هماعنصرین  الراجح فقها، وبهذا یظهر للخطأ

  .التعدي، والعنصر المعنوي، المتمثل بالإدراك والتمییز

  .شكل الفعل الذي یتعلق به الخطأ: الفرع الثالث

كما هو معروف فإن الخطأ یعتبر صفة، وهذه الصفة تتعلّق بموصوف لها وهو الفعل 

لذلك من إعطاء الوصف حقه في الدراسة خاصة وأن ، لابد "الخطأ"ولاكتمال دراسة الوصف 

ن البدیهیات أنه یجب البحث في الفعل، حتى نبحث مبط شدید، و اهذین العنصرین على تر 

الأول، إذا متى في إمكانیة وجود الخطأ من عدمه، فلا وجود لهذا لأخیر دون أن یوجد 

  السلوك الذي یتحق به هذا الوجود؟ ؟ وما شكلیتحقق وجود الفعل

إن من دلائل  هل یشترط لتحق العمل شكل معین؟ یوجد الفعل إن وجد العمل، لكن

وجود الفاعل هو الفعل، ومن دلائل وجود الفعل هو السلوك المادي الذي یظهر للعلن دالا 

على وقوع الفعل، كما وأن النتائج مصدرها أفعال باعتبار هذه الأخیرة أسبابا للنتائج، فالفعل 

له نتائج، وهذه لا تكون دون أفعال، ولكن الأفعال قد لا تأخذ شكلا مادیا له فاعل والفعل 

  إلا بالسلوك المحسوس؟, ود الفعلخارجیا أي إیجابي، فهل ذلك یعني عدم وج

إنه لا خلاف بتحقق المسؤولیة على أساس الخطأ الإیجابي، مثلا فالسائق الذي 

اتخذ فعله سلوكا مادیا خالف به واجبا فعلا إیجابیا، حیث  یرتكب یتجاوز السرعة القانونیة

لتزامات القانونیة لا تأخذ شكلا واحدا، فقد ، ولكن طبیعة الا1بالامتناع عن زیادة السرعة

یكون محل الالتزام لیس الامتناع عن فعل، بل القیام بفعل، وهو أكثر حالات الالتزام 
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 ما أمر محدود عن القیام بفعل يالقانوني، حیث الأصل في الأشیاء الإباحة، فالنهي القانون

 عل القیام ببعض الأفعال بنص صریحالقیام بالفعل مباح أصلا، لكن القانون قد یشدّد بینما 

حتیاطات اللازمة عند القیام بالفعل حتى لا یلحق الضرر باتخاذ الا قانوني مثلا هناك التزام

م یأت أفعالا ألزم بها، أي ، فإن امتنع المكلّف عن اتخاذ هذه الاحتیاطات، فهو ل1بالغیر

قطعا  ر ذلك امتناعا، لا یقوم به الخطأ؟امتنع عما هو مكلّف به، والسؤال الذي یطرح، أیعتب

، حتى أن البعض یجعل الخطأ 2لا، إن الامتناع بهذه الطریقة یشكل أكثر حالات وقع الخطأ

بالصورة السلبیة أي  ، ولكن لا تعتبر هذه الحالة الوحیدة لتحقق الفعل3والإهمال مترادفات

الامتناع بفعل  یقترن متناع، فهو امتناع مركب، حیثمتناع، فالإهمال شكل من أشكال الاالا

یقوم به الممتنع، فالامتناع عن اتخاذ الاحتیاطات اللازمة، اقترن بالفعل الأصلي الذي یوجب 

اع الصرف أو متناع كذلك، الامتنطات عند القیام به، ومن أشكال الااتخاذ هذه الاحتیا

البسیط، وهو امتناع قائم بذاته مستقل غیر مرتبط بفعل آخر، كامتناع الطبیب عن علاج 

  .4المریض

إن حالة الامتناع البسیط تكمن في عدم وجود نص قانوني صریح یأمر الفعل الذي 

تركه الممتنع، ولا إشكال في القول بوجود خطأ من عدمه عند وجود نص القانون، تثیر 

 بسمو مبدأ المختلفة، فرأى فریق أول وهو من أنصار المذهب الفردي المتمسكونالآراء 

الحریة الفردیة، لا یجدون في مثل هذه الحالة تحققا للخطأ، لأن أهم مظاهر الحریة ما 

یحظى به الفرد من حریة القیام بالفعل أو عدم القیام بفعل لم یرد في القانون نص یوجب 

جتماعیة إلى الأصل القانوني الذي یفسّرها ویجعلها الفكرة الا ه أو تركه وأرجعوا هذهفعل
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، وهناك رأي مناقض 1)لاجریمة ولا عقوبة إلا بنص(صحیحة حسب تقدیرهم، ومبدأ الشرعیة 

یرى العكس وهو تحقق الخطأ حتى في حالة الامتناع الصرف، ویرجعون حججهم إلى عدة 

ة التقصیریة باعتباره یعالج الشق المدني اعتبارات أهمها، أن الأساس القانوني للمسؤولی

یخضع للمبدأ الذي یحكم هذا القانون  للمسؤولیة في القواعد العامة في القانون الجنائي لا

، فالخطأ الذي یسبب ضررا للغیر تقوم به المسؤولیة "لاجریمة ولا عقوبة إلا بنص" وهو

نص صریح یقضي بوجود التقصیریة، دون إرجاع قیامه إلى شرط آخر ودون الحاجة إل 

الخطأ، كما ویستندون إلى أن عدم اعتماد النص الصریح كسبب وحید لتحقق الخطأ جاء 

، فلماذا هذا التزیّد 2الإیجابي فقط دون اشتراط انطباق ذلك على الخطأ للخطأ بعمومه

  نطباق الفكرة دون سند یدل علیه؟وتضییق ا

والامتناع حق للفرد، ولكن یبقى بحسب المنطق فإن الامتناع أهم مظاهر الحریة، 

على صاحب الحق عدم التعسف في استعمال حقه بشكل یلحق الضرر بالآخرین، فحریة 

الفرد تنتهي عند بدایة حریة الغیر، حتى یكون الجمیع على قدم المساواة، وذلك بإخضاع 

عیار استعماله لحقه لقاعدة عدم التعسف في استعمال الحق،أو بإخضاع الامتناع إلى الم

العام في تحدید وجود الخطأ من عدمه، فالرجل العادي قد یأخذ سلوكه شكل الامتناع وعلیه 

ما المانع من قیاس الامتناع على شكل السلوك الذي سیتخذه الرجل العادي في ذات 

الظروف، فإن الرجل العادي في سلوكه المألوف في ذات الظروف سیمتنع عن التدخل، فما 

انتفاء الخطأ ؟ حتى مع قول البعض أن الرجل العادي في الغالب یمتنع المانع من القول ب

، طالما كان هذا منهج وسلوك 3عن التدخل في الغالب، فیما لا یعنیه ولا طائل له من ورائه
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، لا یتناقض 1الرجل العادي، كما وأن القول بعدم جواز مساءلة الفرد عما لم یكلّف به ابتداء

الامتناع، لأن البحث في مسألة وجود التكلیف من عدمه في حال مع اعتبار الخطأ متحقق ب

انعدام النص القانوني لا یقتصر على الخطأ السلبي، بل یشمل الخطأ المترتب على فعل 

  .إیجابي أو سلبي

عموما فإن الامتناع قد تم الاستقرار علیه في الفقه والقضاء وإمكانیة تحقق الخطأ به 

المصري، وهذا ما تم الاستقرار علیه على ما یبدو في الجزائر  لكنه  ونجد مثلا القانون والقضاء

باشتراط أن یكون قد سبق هذا الامتناع التزام مدني تم خرقه بهذا الامتناع فیرى في الامتناع عن 

مدّ ید العون للغیر، وإن كان واجبا إلا أنه لا یعدو أن یكون واجبا أخلاقیا ولیس واجبا قانونیا، 

تبعد الامتناع عن القیام بعمل إلا إذا كان الالتزام قانوني ویقصد بالالتزام القانوني، ومن هنا اس

ما كان منصوصا علیه صراحة وما كان من الواجبات العامة التي تقابل الحقوق المقرّرة، ولقد 

في هذا الشأن حیث ساوى البعض بین الترك والفعل والبعض الآخر  2اختلف الفقه الإسلامي

، لكن إضافة إلى كل هذا فإنه مازال من یطرح عدم إمكانیة تحقق 3اعتبر التارك آثما دیانة فقط

، لكن 4المسؤولیة الامتناع لیس فقط لعدم تحقق الخطأ به، ولكن لعدم تحقق رابطة السببیة به

المنطقیة أن السببیة، وإن لم تكن واضحة بین النتیجة الضّارة یمكن القول أنه من الوجهة 

والامتناع، فإن السببیة تتضح بین الفعل، الذي امتنع عنه واقعا وعدم تحقق النتیجة في حال 

القیام به، حیث كان الفعل الذي امتنع عنه قادرا وسببا في عدم تحقق النتیجة الضارة لو قام به 

  .عه یعدّ سببا في النتیجة الضارةالممتنع، وعلیه فإن امتنا
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  .عناصر الخطأ: المبحث الثاني

إن اعتبار الخطأ أساسا للمسؤولیة التقصیریة، ترتب عنه ضرورة البحث في مفهومه 

وتحدید مكوّنات وجوده، كمحاولة في ذلك لوضع آلیة عملیة لتطبیقه والتعامل معه في الواقع 

ى الرغم مما لحق هذه المحاولة من نقص في ومن خطوات ضبطه إعطائه تعریفا معینا، عل

فقها  القدرة على ضبط المفهوم، لكنه وتجاوزا لهذه المعضلة واستنادا إلى أكثر التعریفات تبنیّا

حدّدت مكوناته " الانحراف عن سلوك الرجل المعتاد، مع إدراك الشخص لذلك"وهو  وقضاء

تمثل في التعدین والركن المعنوي والذي الركن المادي الذي ی: ببنائه على ركنین أساسیین هما

یتمثل في التمییز، وعلیه لابد من التحلیل والفهم لهذه الأركان حتى یتسنى الفهم الجید للخطأ 

  .وهذا ما سندرسه في المطلبین التالیین

  ).التعدي(الركن المادي  :المطلب الأول

للخطأ، إذ یعبر  عن الركن المادي إن التعدي هو أحد الاصطلاحات التي یعبر بها

والخطأ حسب أكثر ، 1التجاوز: و یقصد بالتعدي لغة عنه في بعض الحالات بالانحراف،

تعریفاته اعتمادا هو إخلال بالتزام سابق، على اختلاف الالتزام من فهم إلى آخر، سواء فهم 

فكلها تقود إلى أنه التزام بعدم الإضرار بالغیر، أو فهم أنه ألتزام بالیقظة والتبصّر بالسلوك، 

أو كان التزامه بذلك غیر  التزامه بذلك مباشرا أن المكلّف ملتزم بالیقظة والتبصّر، سواء كان

  ا هو التعدي وفقا لهذا التعریف؟مباشرا متحققا بالتزام المكلّف بعدم الإضرار بالغیر، فم

إن المرء حر في السلوك الذي یتبعه، طالما لم یخالف النصوص الصریحة في 

؟ نعم بالطبع هذه الحریةقانون، فهل یفترض في هذا السلوك ضوابط معینة حتى تتحقق ال

  .التعديشكل بتجاوزه توالضابط لهذا السلوك هو ما ی
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 1"سلوكه مجاوزة المرء للحدود التي علیه التزامها في: "ویعرّف السنهوري التعدّي بأنه

حدود الیقظة والتبصر المفترضین  والتعدّي باعتباره الركن المادي للخطأ یقوم عند تجاوز

لهذه الحدود من ) متعدیا(قانونا، فالمخطئ حتى یعتبر مخطئا یجب أن یكون متجاوزا 

التبصر والعنایة في سلوكه، وقد یقع مقترنا بقصد الإضرار، كما قد یقع بمجرّد الإهمال 

  حدود؟حدد من خلاله تجاوز هذه الوالتقصیر، وعلیه ما المرجع والمعیار، الذي یت

لكن قبل البحث في هذه المعاییر، لابد من الإشارة إلى أن بعض الفقه قد اتجه إلى 

، والقائم على مخالفة السلوك للنصوص الصریحة في 2أخذ المعیار التشریعي بعین الاعتبار

القانون، حیث إن المخالفة تعدّ خروجا عن حدود العنایة المطلوبة في السلوك، حتى لا 

ضرار بالغیر، إلا أن الإجتهادات الفقهیة التي حاولت إیجاد معیار یتحدّد به یترتب علیه الإ

هما وجود التعدّي والتجاوز في السلوك من عدمه قد أفرزت اتجاهین أساسیین یتحدّد من خلال

إضافة إلى هذا فإن التعدّي، وفي أغلب الأحیان قد تسوده  معرفة مجاوزة التعدي من عدمه،

  .ثر فیه وجودا وعدماظروف وملابسات قد تؤ 

  .المعیار الشخصي: الفرع الأول

یقوم هذا المعیار على اعتبار السلوك المألوف للفاعل، المرجع الذي یتحدّد به وجود 

التجاوز أو الانحراف في مقدار العنایة المفترضة منه، عند قیامه بممارسة سلوكه، فإن 

ره عامة، فإن الانحراف البسیط أو عرف عن الفاعل الحرص الشدید والذكاء والفطنة في أمو 

للخطأ، أما إن  3التجاوز عن حدود هذا الحرص والیقظة، یشكّل تعدیا مؤسسا للركن المادي
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عرف عنه قلّة الیقظة وقلّة الذكاء والإهمال، فإن انحرافه وتجاوزه عما عرف به، أي إهماله 

أي أنه یتطلب منه  ،له متعدیّاأكثر من العادة لدیه، وكان أقل من فطنته وذكائه المعتاد، یجع

إهمال وعدم تبصر كبیرین حتى یعتبر متعدیا، إذ أن الشخص تتم معاملته بقدر طاقاته 

وصفاته التي قد لا یكون له سیطرة علیها، ومن هذا المنطلق یرى أنصار هذا المعیار عدالة 

  .تكمن في تفعیله واستخدامه، حیث یحاسب الفرد وفقا لطاقاته وقدراته

أن استحقاق المتضرّر للتعویض، یتوقف على  الأخذ بهذا المعیار یترتّب علیه إن

معرفة حقیقة الشخص الذي وقع منه الضرر لنتبیّن درجة یقظته أو إهماله، ویتم علیه تحدید 

  ان هناك انحراف في سلوكه أم لا؟ما إذا ك

م المتضرر من خلال ذلك یتبیّن لنا أن الأخذ بهذا المعیار یؤدي بدون شك إلى ظل

في حالة عدم تعویضه من طرف شخص مهمل، إذ لابد له أن یصل درجة كبیرة من 

لة كون الشخص في حالة من الحرص الجسامة حتى یمكن القول بالتعویض، أما في حا

التبصّر من الشخص العادي، فإن أدنى انحراف یسأل عنه، ویعتبر متعدیا نتیجة انحراف و 

الجزم بتحدید ومعرفة درجة یقظ الشخص، وتبصّره أمر في  سلوكه، إضافة إلى ما سبق فإن

غایة الصعوبة، ذلك أن المقیاس الشخصي لا یكون منضبطا، ولا یمكن سحبه على جمیع 

  .1حالات التعدّي، إذ هو لا یفي بالغرض المطلوب نتیجته منه

النتیجة إذن فالمعیار الشخصي جد معقد، والبحث الذي یستدعیه جد صعب، وبالتالي لاتون 

دائما دقیقة، إضافة إلى اختلافها من شخص إلى آخر، وعلى هذا فالمعیار لن یكون ثابتا، فقد تتباین 

  .2نتیجته حتى في حالات جد متقاربة من بعضها، وبالتالي تعارضه مع المنطق الاجتماعي
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  .المعیار الموضوعي: الفرع الثاني

العام، حیث یعتبر المعیار الأكثر ابتداء یجب التنویه أن هذا المعیار هو المعیار 

اعتمادا في الفقه والقضاء، ویتمثل هذا المعیار بالسلوك المألوف للرجل أو الإنسان العادي 

، أي أنه في حال وقوع ضرر من سلوك ما، تتم 1في ذات الظروف التي أحاطت بالفاعل

فإن  ظروف،ألوف للرجل العادي في ذات المقارنة وقیاس السلوك الحاصل بالسلوك الم

تجاوز سلوكه هذا المرجع والمعیار، اعتبر متعدّیا وقام بذلك الركن المادي للخطأ، وهو 

لا لوك، فإنه لا یعتبر متعدّ و التعدّي، أما إن لم یتجاوز بسلوكه ما یأتیه الرجل العادي من س

   .مخطئ

ي وقد استطاع هذا المعیار تجاوز معظم الانتقادات التي أحاطت بالمعیار الشخص

  :وأضعفته فهو یتحدد بعنصرین أساسیین هما

  .التجرید: أولا

وهو من أهم مقومات السند القانوني، حیث یتجرّد الشخص من صفاته الخاصة 

، وغیرها من الظروف والصفات الأخرى، وهذا التجرید 2والذاتیة من فطنة وذكاء وحرص

 الفاعلین هذا المعیار لجمیعیضمن وحدته وعدم تعدّده من لآخر، وبالتالي المساواة أمام 

حیث یترتّب العموم على التجرید، وتتحقق بذلك العدالة النسبیة، وإن كانت قاصرة على 

 .الفاعلین متجاهلة المضرورین وتحقیق العدالة فیما بینهم
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  .الوسطیة: ثانیا

حیث یؤسس هذا المعیار، على الوسط كافة العوامل المؤثرة في السلوك من قدرات 

خبرات تراكمیة، وحرص ویقظة متطلّبة عند القیام بالسلوك والتصرف، وهذه الوسطیة ذهنیة و 

، فهو یحاسب على أساس 1تضمن العدالة، حیث یكلّف العموم بما لا یفوق طاقة الأغلبیة

 2الشریحة الأوسع من الناس، لأن معظم الناس وسط في المدى الذي توجد به هذه الصفات

  .3ذات الظروف، یمثل واجبا على الكافة وما ألفه الناس من سلوك في

ممّا یراه أنصار هذا المعیار من میزات له، أنه یخرج بالأساس الذي تقوم علیه 

المسؤولیة، وهو الخطأ من اعتباره مجرّد ظاهرة نفسیة إلى ظاهرة اجتماعیة تترتّب علیها 

یة، یصعب ر نفسأوضاع قانونیة أفضل من أن تنبني هذه الأوضاع، على عوامل وظواه

فالظاهرة الإجتماعیة یسهل  -إن أمكن ذلك أصلا-لا بولوج نفسیة الفاعل تقصّیها ومعرفتها إ

تعقّبها وتتبّعها بالمشاهدة والتجربة، ولكن هل تصلح التجربة والمشاهدة لیتأسس بها وحدها 

د ربما یقول قائل نعم، فالسلوك المألوف یتحدّ  نوني ما، وترتیب ما لهذا الوضع؟وضع قا

خلقیة وأدبیة، وهي من أهم مصادر القانون، صحیح، ولكنها لا تشكل مصدرا مباشرا، یقوم 

به وضع قانوني ما، فالقاعدة الأخلاقیة والأدبیة توجّه لكل فرد على حدة، فلا یقابها الواجب 

ولا تظهر فیها تلك الثنائیة التبادلیة التي تظهر في العلاقة القانونیة، المتمثلة بالحق 

كما قد یرى البعض في السلوك المألوف قاعدة عرفیة، فهو واجب قانوني مصدره  .4واجبوال

العیش في جماعة، إذا من یعیش في جماعة علیه الانتظام في هذه الجماعة بالسلوك السائد 
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فیها، وترتقي بعض قواعده لتشكل جزءا من النظام العام في هذا المجتمع، إن قلنا بأنه یمثل 

یشترط فیه أن یأخذ شكلا محدّدا مطردا، لكن السلوك المألوف لا یطرد على عرفا، فالعرف 

نحو ما هو كائن في القواعد العرفیة، فهذه یستمر التعامل بها في إطار عام محدّد، ولكن 

السلوك المألوف لا یمثل تلك الحالة العامة، فقد یوجد في وضع آخر مخالف ویسمّى سلوكا 

حد یتغیر فیه السلوك المألوف بتغیر الظروف المحیطة بكل مألوفا، حتى إن الوضع الوا

وضع على حدة، كما أن النظام العام یعبّر عن مفاهیم ثابتة وراسخة في المجتمع، وعلیه لا 

یمكن أن یتشكل به قاعدة من قواعد النظام العام، حیث قواعده تفتقر إلى الثبات والاطراد 

  .تمعوإلى أهم میزة وهي الرسوخ في ضمیر المج

إن الأستاذ سلیمان مرقس یرد على المنتقدین لهذا المعیار، ومدى صلاحیته لیشكل 

ینشئ الالتزامات أو الأوضاع القانونیة، بل یحدّد مداها  وضعا قانونیا بأن هذا المعیار، لا

لأن القانون هو الذي یجعل من السلوك المألوف مصدرا یتحدّد به المدى الكمي للالتزامات 

إذا هو لا ینشئ التعدّي، ولكنه ع هذه الالتزامات، المحدّد ابتداء في القانون، د به نو ولا یتحدّ 

یمثل وسیلة القاضي في تحدید المدى الكمي لا النوعي للالتزامات المستندة وجودها في 

  .1القانون

یعتبر امتدادا لما یراه من أساس لوجود الخطأ  إن ما یسوقه الأستاذ سلیمان مرقس

الواجبات المتقابلة، فمعیار السلوك لیة، وهو المتمثل بفكرة الحقوق و به المسؤو الذي تقوم 

المألوف یحدّد مدى الواجبات التي یتعیّن على المتسبب بالضرر مراعاتها أثناء ممارسته 

لحقه بحیث لا تتعارض مع حق الغیر، صحیح أن هذا الواجب محدّد في القانون وأن 

إذا تم التسلیم بصحة هذا التحلیل، هل یكفي  ).العنایة(لتزام د به مدى هذا الاالمعیار یتحدّ 

لظروف، من هو الرجل ؟ السلوك المألوف في ذات اا المعیار بضبابیته وضعا قانونیاهذ
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؟ هو الإنسان الوسط في صفاته الذهنیة، من ذكاء وفطنة وهو الوسط في قدراته من العادي

ضح ما یمكن الوصول إلیه من تعریف حرص ویقظة، هذا التعریف ربما یقترب إلى أو 

، لكن هل الأفراد كلهم یشكلون جماعة واحدة لها عیّنة وسطیة 1للوسطیة التي تمثل العموم

  .؟ واحدة تمثل العادي بینهم

ع الواحد یتشكل من خلیط، وحتى لو إن الاختلاف سمة من سمات المجتمع، فالمجتم

لإعطائها ممیزا ما یجمع بینها، إلا أنه لا  أمكنت المقاربة بین مجموعات نسیج هذا المجتمع

یمكن مع هذه المقاربة الافتراض أن الرجل العادي واحد لجمیع أفاد المجتمع، فلیس للمجتمع 

  .نموذجا یمثلهم كلّهم، فالمجتمع خلیط فئات متعدّدة

إذن الرجل العادي متعدّد، كما أن السلوك لهذا الرجل متغیّر بحسب ما یتأثر به من 

وف المختلفة، وعلیه فهو معیار تنقصه الدّقة في تحدیده ابتداء، حتى یتم علیه القیاس الظر 

لاحقا، وحتى وإن جرت المحاولة للتخلص من هذا الافتقار إلى الدقة، بإرجاع عملیة القیاس 

على سلطة وصلاحیة القاضي، حسب كل واقعة على حدة وحسب حیثیات ومؤثرات كل 

القاضي في تحدیده للسلوك المألوف وقیاس السلوك الحاصل ، فعلى ماذا سیعتمد 2قضیة

؟ على منظاره جد التعديعلیه والخروج بنتیجة لها احتمالان، أن یوجد التعدّي أو لا یو 

الشخصي وتقدیره للأمور، دون ضابط متعلق بما یراد الوصول إلیه، لا، ففي هذه الحالة 

إن طبیعة  .3سمح باختلاف الآراءسیظهر أثر ثقافة وبیئة القاضي على حكمه، مما سی

وظیفة القضاء تقتضي التزام الموضوعیة، والانطلاق لتحقیق ذلك بالاعتماد على مقاییس 

تقارب النصوص القانونیة الصریحة بهذا الوصف  ومرجعیات أكثر موضوعیة وعمومیة،
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ن وهما هنا وحسب الفقه، العرف والعادة في ظل ذات الظروف، خاصة وأن العرف مصدر م

مصادر القانون، فالقاضي علیه أن یرى الأمور بمنظار المجتمع لها، لا كما یستنبطها هو 

أي أن العرف والعادة یتحدّد بهما صلاحیاته بالاستنتاج، على الرغم من أنه هناك من یرى 

بأن هذه الصلاحیات واسعة أكثر مما ینبغي، خاصة مع اعتبار نتائجها من الأمور الواقعیة 

  .1نقضالتي لا ت

  .الظروف المعتد بتأثیرها على السلوك: الفرع الثالث

، فإن ذلك یفرض دراسة "متغیر"على افتراض السلوك المألوف للرجل العادي بأنه 

العوامل المؤثرة فیه، التي تحدّد طبیعة المسار و الاتجاه الذي یتخذه هذا السلوك، وبما أن 

یؤثر فیه عوامل الزمان والمكان كمؤثرات السلوك المألوف یمثل حالة اجتماعیة، فأول ما 

خارجیة عن الشخص الذي یقوم بهذا السلوك، وبما أن السلوك هو ما ألف من الرجل 

م العادي، فلا تأثیر للعوامل الداخلیة في شخص الفاعل على وصف الفعل بالتعدي إذا ل

عتد بتأثیرها اختصارا یمكن القول بأنه توجد عوامل ی .تماثل العوامل في الشخص العادي

  .وبعضها لا یعتد بتأثیرها وهو ما سیتم دراسته من خلال هذا الفرع

  .التقسیم الأول: أولا

هذا التقسیم یعتمد مدى التصاق هذه الظروف بشخص الفاعل، أو التصاقها بالمحیط 

  :الذي وقع فیه الفعل، وهي على النحو التالي

أي الزمن الذي وقع فیه السلوك ویقصد بها الظرف الزماني، : الظروف الخارجیة_ 1

متعلقة بالمكان الذي نم فیه السلوك، ولقد عرّفها الفقه  هل وقع في اللیل أم في النهار، أو

بأنها ما خرج عن میزات الشخص وصفاته وخصائصه الطبیعیة، فمثلا السیر في اللیل 

                              
  .394نبیل إبراهیم سعد، المرجع السابق، ص -  1



  ولا اا م    

 

39 

 

یادة في الظهیرة یتطلب من عنایة وشكل في السلوك، ما لا تتطلبه القیادة في النهار، والق

وقت الزحام في أحد الشوارع الرئیسیة، تختلف عن القیادة وما تتطلبه من عنایة وحذر، إن 

  .كانت في شارع فرعي بعد منتصف اللیل

كانت من خصائص مرتكب السلوك  وهي ما :الظروف الداخلیة أو الخاصة_ 2

وهي مؤثرات شدیدة وضوح الأثر في طبیعة وشكل السلوك الذي یقع  ،1ومیزاته الشخصیة

هم المؤثرات والعوامل في إخراج السلوك ویقظته، أ فمقدار فطنته وذكائه وحرصه ،من الفاعل

  .الذي ظهر به

إن السؤال الذي یطرح بعد هذا العرض للعوامل وتأثیرها في سلوك الفرد، هل یعتد بها 

 تم لتحدید وجود التعدي من عدمه، قیاسا إلى المعیار المعتمد وهوفي عملیة القیاس، التي ت

  .؟2السلوك المعتاد للرجل العادي

توافقا مع المعیار، فإنه من الطبیعي عدم الاعتداد بالظروف الداخلیة، لأنه معیار 

مجرد من كل الصفات والخصائص، التي یتباین بها شخص عن آخر، فلا یعتد بمقدار 

بمقدار حرصه، أو قدراته الذهنیة وخبراته الشخصیة، ولكن العوامل التي فطنة الفاعل أو 

تتماشى مع المعیار وموضوعیته، حیث یتساوى بها كافة الفاعلین، هي العوامل الخارجیة 

أنها "في الظروف الواجب الاعتداد بها ، ویرى الدكتور عاطف النقیب "الزمان والمكان"

ل وقائعه ومكان حصوله وزمانه، وتخرج من هذه الظروف التي تلازم الحادث في تسلس

الظروف المتعلقة بطباع وخصائص الفاعل النفسیة، كأن یكون حاد الطباع أو مرهف 

المكان، بل یجعل كافة الظروف صر الظروف الخارجیة على الزمان و لا یق ، إذا هو3"الحس
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رض، ورغم منطقیة هذا خارجیة، إلا ما تعلق منها بالظروف النفسیة، أي اعتداد بالسن والم

التقسیم، حیث لا یتجاهل العدید من الظروف الداخلیة كبیرة الأثر في شكل السلوك إلا أنه 

  .1یخرج بالمعیار عن وصفه المجرّد أو الموضوعي

إذن الظروف الداخلیة تتمیز عن الخارجیة، دون الاتفاق الدّقیق على أیهما داخلي 

لاعتداد بالظروف التي أحاطت بالفاعل، وهي على وأیهما خارجي، وإن كان المعظم یرى ا

الأرجح ظروف الزمان والمكان، حیث یظهر ذلك من وصف الإحاطة، كما أن الظرف ذاته 

مرة یكون ظرفا  -وإن كان الفقه حصرها في ظروف السن والحالة الاجتماعیة والجنس-

سلوكا خاصا  داخلیا ومرة أخرى خارجیا، وذلك حسب السلوك خصوصه وعمومه، فإن كان

بفئة معینة، مثلا سلوك لا یأتیه سوى الصغار، أو سلوك لا یأتیه سو النساء، فالجنس والسن 

في هذین المثلین یعتبران ظروفا خارجیة لا داخلیة، إذا یعتد به عند القیاس، حیث یكون 

ا السلوك المألوف للرجل العادي ما یسلكه الأطفال العادیین في نفس الظروف، وهذا یرجعن

إلى اعتبار المجتمع طائفة واحدة لها مقیاس واحد، وقد یكون السلوك لیس حكرا على أحد 

، وعلیه یكون الجنس الناس، دون اختصاصه بطائفة واحدةحیث یأتیه المجموع العام من 

، فمثلا قیادة السیارة سلوك لا 2والحالة الاجتماعیة والسن ظروفا داخلیة، لا تدخل في القیاس

ة دون الأخرى، فلا اعتداد بجنس أو سن السائق عند قیاس مدى التعدي في تختص به فئ

  .سلوكه

نه یصعّب ، أ)الخارجي والداخلي(سیم للظروف على هذا التق "مرقس" یعیب الدكتور

إیجاد الحد الفاصل الذي یتمیز به كل عن الآخر، كما أن الظرف الداخلي في معظم 

الحالات هو صاحب الأثر الأكبر في مسار السلوك، وأن هناك اعتداد فعلي في معظم 
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  .1الأحیان بالظروف الداخلیة، خاصة ظروف الجنس والسن و الحالة الاجتماعیة

  .د من الفقهاء تقسیما آخر وهو ما سنتولى بیانهعلیه طرح الدكتور نفسه والعدی 

  .التقسیم الثاني :ثانیا

ل، فالظروف م ظهور الظروف المؤثرة للمضرور و المسؤو ویعتمد على ظهور أو عد

المعتد بها هي ما تخص طرفي العلاقة فقط، والسبب في الاعتداد بهذه الظروف دون غیرها 

لقیام بالسلوك، واشتراط علم الطرفین بها ناتج أنها تدخل في حساب وتقدیر الطرفین عند ا

لأثر الواضح  عن الصفة الثنائیة في العلاقة بین الحق والواجب، حیث العلم بالظروف لها

في تحدید المدى الذي یستطیع الحق أن یمتد به على حساب الواجب، وهي على ما یبدوا 

تنبني على العلم، وأهمیة العلم ترد إلى تعریف الخطأ أنه إخلال بالثقة المشروعة، فالثقة 

تظهر في أن یكون حله الظروف المؤثرة في السلوك ومساره، فكل طرف في العلاقة یرتب 

وضعه ومدى ثقته عل ما یعلمه، ولكن المهم في هذا الوضع هو علم المضرور، لأن 

السلوك سیكون من الطرف المقابل، وعلیه تصرّفه، هو الذي سیوضع في القیاس، إن كان 

یشكل تعدیا أم لا، فظروف الفاعل التي تكون منظورة للمضرور هي التي تبنى علیها ثقة 

هذا الأخیر وتوقعاته بما سیكون علیه شكل سلوك الفاعل، وعلیه فالتعدي یتحدد بتجاوز 

      سلوك الرجل العادي في مثل هذه الظروف الظاهرة، التي أثرت في السلوك وأحاطت به

أم أحاطت بالفعل، أي تتساوى في كونها ظروفا خارجیة أم ظروفا  سواء أحاطت بالفاعل

جیة هي التي داخلیة طالما كانت منظورة للمضرور، على الرغم من القول بأن الظروف الخار 

ولكن یمكن القول بأنه لیست الظروف الخارجیة وحدها هي  .تنظر من قبل المضرور

      اللصیقة بخصائص الفاعل مثل السن المنظورة فقد توجد العدید من الظروف الداخلیة 
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نما یعتبر محاولة لمضرور، وعلیه فإن هذا التقسیم، إوتكون ظاهرة ل 1الخ...و المرض 

للتوسع في الظروف المعتد بها، فهل یمكن مثلا تجاهل صفة التخصص في الطبیب، عند 

قع من وضع سلوكه في موضع القیاس، فما یتوقع من الطبیب المختص، یخالف ما یتو 

الطبیب العام وعلیه ما یطالب به من العنایة والحرص یختلف في مقداره عما یمكن أن 

  .2یطالب به الطبیب العام

وینتقد البعض هذا التقسیم على أساس الظاهر وغیر الظاهر، بأن ما یكون ظاهرا 

مؤثر  وهل كل ظرف ظاهر هو ظرف ، فما الضابط لذلك؟،3لمضرور، لا یكون ظاهرا لآخر

  .ئیاعلى ما یبدو فإن التقسیم الأول أكثر نجاعة ولو جز  بالضرورة ؟،

  .الركن المعنوي: المطلب الثاني

من ثم المسؤولیة لمجرد حصول تعدّ على النحو الذي بیناه آنفا، بل و  لا یتحقق الخطأ

بب لا بسؤو لابد من نسبة هذا التعدي أو إسناده إلى الفاعل، وذلك لأن الفرد لا یكون مس

التعدّي الذي صدر منه، ولكن باعتبار أنه قام یمثل هذا الفعل بمحض إرادته، فیسأل بذلك 

الفرد كونه، یتمتع بحریة الاختیار، ومفادها أن للفرد مقدرة على التمییز بین الفعل الضار 

والفعل النافع، وبین الفعل المباح والفعل المخالف للقانون، وعندما یقدم على فعل مخل 

     ة قانونیة أو بواجب قانوني، فیكون ذلك بإرادته الحرة أي باختیاره ومن ثم یتحمل بقاعد

ما یترتّب على هذا الفعل من جزاء، وأما إن انتفت حریة الاختیار لدى الفاعل، كأن یكون 

ضرورة توافر التمییز لدى  لم یشترط المشرع الفرنسيویلاحظ أن  غیر ممیز فلا یسأل، هذا

صدور القانون  هذا واضحا من خلال خطأ، ویبدو بوجود تعدي، وبالتالي وجود الفاعل للقول

                              
  .77أسماء موسى أسعد أبو سرور، مرجع سابق، ص -  1
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المدني  من التقنین" 489/2"، الذي تم بموجبه تعدیل المادة 19681ینایر سنة  3في 

الفرنسي، حیث قررت أن كل من تسبب في إلحاق ضرر بالغ، ولو تحت تأثیر اضطرب 

فظ بعض الفقه وإثارته مشكلة التشدّد البادي على الرغم من تح عقلي یكون ملزم بالتعویض،

في النص، فهو وإن كان یحقق العدالة للمضرور، إلا أنه شدید القسوة على المریض باختلال 

عقلي، إلا أنهم خففوا من هذه القسوة، في محاولة منهم لإقامة التوازن بین مصلحة المضرور 

ومع  ون، فلم یتعرض لصغر السن،على الجنولم یتكلم هذا النص إلا ومحدث الضرر، هذا 

ذلك فإن الفقه یمیل إلى توحید الحكم في الحالتین، باعتبار أن هذا القانون یتضمن تعبیرا 

ر المادي للخطأ، حیث یقاس بمعیار عن الاتجاه التشریعي الجدید، الذي یقتصر على العنص

  .2یدخل فیه الظروف الخاصة بالحالة العقلیة للمدعى علیه لا  مجرّد

من  125وتقابلها المادة  1643 في المادةفإنه اشترط التمییز المشرع المصري أما 

لا یسأل المتسبب في الضرر الذي یحدثه " :أنه التقنین المدني الجزائري التي تنص على

  . "بفعله أو امتناعه أو بإهمال منه أو عدم حیطته إلا إذا كان ممیزا

ا منذ أن تقررت في القانون الروماني وانتقلت إن هذه المسألة كان الإجماع ینعقد علیه

واعتبر سقوط المسؤولیة عن عدیم ، ثم إلى العصور الحدیثة منه إلى العصور الوسطى،

  .خطوة خطاها القانون إلى الأمام التمییز، من الناحیتین الجنائیة والمدنیة معا

                              
طروحة استكمالا الأ، قدمت هذه "دراسة مقارنة"فضل ماهر محمد عسقلان، المسؤولیة التقصیریة لعدیم التمییز  -  1

 2008لمتطلبات درجة الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة، نابلس، فلسطین، 

  .93ص
 ةأحمد شوقي محمد عبد الرحمان، الدراسات البحثیة في المسؤولیة المدنیة، المجلد الأول، المسؤولیة المدنیة الشخصی -  2

  .45، ص2007في الفقه والقضاء المصري والفرنسي، 

 15/10/1949والذي بدأ سریانه انتداء من تاریخ  29/07/1948من القانون المدني المصري الصادر بتاریخ  - 3
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یة التي تبني ن أصحاب النظریة المادیة في المسؤولیة التقصیریة، وهي النظر إلا أ

بدؤوا یعیدون إلى میدان البحث مسؤولیة  ،ى أساس تحمل التبعة لا على الخطأالمسؤولیة عل

فغیر الممیز إذا لم یكن قادرا  ،المسؤولیة حتى إذا انعدم التمییزعدیم التمییز، إذ یقولون ب

  . على ارتكاب الخطأ یستطیع إحداث الضرر، والمسؤولیة عندهم تقوم على الضرر

وقد نعوا على المتمسكین بالخطأ أساسا للمسؤولیة أن منطقهم یستلزم عدم  هذا

یعوض عدیم  المساءلة إذا انعدم التمییز، وأشاروا إلى حالات یكون من القسوة فیها ألا

  .وما أحدثه من ضرر جسیم لفقیر منعدم ،ا كان واسع الثراءالتمییز إذ

الرأي الغالب في الفقه والقضاء یتطلب إلا أنه ورغم ما نادت به هذه النظریة فإن 

إلا أنه یسعى في نفس الوقت  لقیام المسؤولیة التقصیریة توافر التمییز في مرتكب الخطأ ،

 منها مثلا نه على اعتبارات العدالة،إلى التضییق من نطاق هذا المبدأ بوسائل شتى نزولا م

ا ضرورة انعدام التمییز انعداما تاما كما أقرو  ،إمكانیة الرجوع على المكلف بالرقابة بالتعویض

وقت وقوع الضرر، كما اشترطوا أن لا یكون انعدام التمییز راجع إلى فعل محدث الضرر 

  .، أي رجوع فقد التمییز إلى خطأ سابق في جانب عدیم التمییزكتعاطي مسكر أو مخدر

اتفقت كان هذا بالنسبة لمسؤولیة الشخص الممیز عموما، لكن ومن جهة أخرى وإن 

بالتالي القول بوجود خطأ ر التمییز للقول بوجود التعدّي و معظم التشریعات على ضرورة تواف

فإنه من جهة أخرى قد اختلفت حول مسؤولیة عدیم التمییز، وهذا ما سنبحثه في الفرعین 

  .التالیین، ومكتفین في ذلك بحالة الجزائر ومصر
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  .موقف المشرع الجزائري: الفرع الأول

  .مسؤولیة الممیز: أولا

من التقنین المدني على  1251إن المشرع الجزائري قد نص صراحة في المادة 

  .2ضرورة توافر التمییز لدى المتسبب في الضرر حتى تقوم مسؤولیته

فأي كانت  ،من نص هذه المادة أن المشرع لا یمیز بین درجات الخطأ یستفادو  هذا

وما تجب . ة شریطة أن یكون صاحب الخطأ ممیزاصورته أو درجته فهو منتج للمسؤولی

وهذا عملا بأحكام  ،الإشارة إلیه هنا أن القاصر ببلوغه سن الثالثة عشر سنة یصبح ممیزا

یعتبر غیر " :تنص التي المعدل والمتمم للتقنین المدني 10-05من القانون  42/02المادة 

الشرط فإنه لیس هناك مانع للمطالبة إنه وبتحقق هذا  ".ممیز من لم یبلغ ثلاث عشرة سنة

  .بمسؤولیته الشخصیة طالما یمكن أن یسند له خطأ

  .مسؤولیة عدیم التمییز: ثانیا

ي بمقتضى القانون من التقنین المدني الجزائر  125من المادة  3إن إلغاء الفقرة الثانیة

الفقهیة حول الاختلافات نین المدني وضعت حدا للتساؤلات و المعدل للتقالمتمم و  05-10

 ممیز غیر أنه إذا وقع الضرر من شخص غیر": مسؤولیة عدیم التمییز والتي كانت تنص

جاز  ولم یكن هناك من هو مسؤول عنه أو تعذر الحصول على تعویض من المسؤول

  ."للقاضي أن یحكم على من وقع منه الضرر بتعویض عادل مراعیا في ذلك مركز الخصوم

الملغاة بموجب القانون  125من المادة  02وطبقا للفقرة  إن مسؤولیة عدیم التمییز

إذ تعتبر  :المذكور أعلاه جعلتها مسؤولیة مخففة ومشروطة وهي تتمیز بالخصائص التالیة

                              
  .المعدل والمتمم القانون المدني الجزائري،من  -  1
  .79سابق، صعلي فیلالي، مرجع -  2

صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، المسؤولیة محمد  -  3
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  .جوازیة، ومخففة استثنائیة، واحتیاطیة، و

لقدیر الدكتور محمد صبري السعدي ویتساءل بعض شراح القانون، ومنهم الأستاذ ا

إلغاء المشرّع مسؤولیة عدیم التمییز في حین نصّت على تلك المسؤولیة، العدید عن سبب 

   .1تشریعات الأجنبیة مراعاة للعدالةمن ال

  .موقف المشرع المصري: الفرع الثاني

من التقنین المدني المصري یتبین لنا 164من المادة  02إن تفحصنا لأحكام الفقرة 

الأول أنها مسؤولیة مشروطة، وشرطها أن  :ینأن مسؤولیة عدیم التمییز تتمیز بأمر 

المضرور لا یستطیع الحصول على تعویض من شخص آخر غیر عدیم التمییز شریطة ألا 

یكون لهذا الأخیر شخص آخر یكفله كوالده أو أمه أو عمه، أو أن یكون تحت كفالة شخص 

نة الخطأ من جانب ولكن إذا تعذر الحصول على التعویض لانتفاء قری، مكلف بالرقابة علیه

أو أنهم لم یستطیعوا نفي الخطأ من جانبهم ، لأنه قابل لإثبات العكس المذكورین أعلاه

  .فعندئذ یرجع على عدیم التمییز بالتعویض ولكنهم كانوا معسرین

وجوازیة للقاضي فیما یتعلق بالحكم بالتعویض  2أما الأمر الثاني فهي مسؤولیة مخففة

حتما عن تعویض ما أحدثه من ضرر تعویضا  مسئولالا یكون  فعدیم التمییز، ومقداره

لأن الخطأ ، وعلة ذلك أن هذه المسؤولیة لا تبنى على الخطأ بل على تحمل التبعة ،كاملا

فالقانون لا یحمله التبعة عن الأضرار إلا في ، فاقده ولالمسؤ أن  یتطلب الإدراك، والفرض

  .المضرور یسرا أو عسراو  ولالمسؤ حدود عادلة مراعیا في ذلك مركز 

فیجب على ، العیش وكان المضرور في حاجة إلى تعویض فإذا كان عدیم التمییز میسر

ویجوز  3القاضي في هذه الحالة أن یترك لعدیم التمییز من ماله ما یكفي للإنفاق على نفسه

                              
  .43صالمرجع السابق،  محمد صبري السعدي، -  1
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، اللقاضي أن لا یحكم بالتعویض أصلا إذا كان عدیم التمییز فقیرا، وكان المضرور موسر 

  .لأن حكم التعویض جوازي له

  .1ساس العدالة لا على أساس القانونوأخیرا فإن مسؤولیة عدیم التمیز تقوم على أ

  

                              
  .43محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص -  1
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، هذه 1النظریة الشخصیةأشد مناهضي  "سالي وجوسران" یعتبر كل من الفقیهان

الأخیرة التي كانت تنزع إلى الفاعل أكثر منه إلى المضرور، بید أنه وإن صدق على هؤلاء 

  .هذا القول فإنهما من ناحیة أخرى استخدموا أذهانهم قصد تأیید العدالة

مما لا شك فیه أنه كان للتطور الاقتصادي السریع منذ القرن التاسع عشر أكبر الأثر  

باستحداث  افي تطور نظریات المسؤولیة التقصیریة، فقد تقدمت الصناعة تقدما عظیم

ونجم عن ذلك أن أصبح الخطر الكامن في استعمال  ،الآلات المیكانیكیة وشتى وسائل النقل

فعاد ركن  ،مالا وأكثر تحققا مما كان علیه الأمر في الماضيهذه المخترعات أقرب احت

، وبدأ تطور 2الضرر في المسؤولیة التقصیریة إلى البروز حتى كاد یغطي على ركن الخطأ

المسؤولیة یرجع إلى نقطة الابتداء حیث كان المعیار مادیا لا شخصیا وكان ذلك نتیجة أن 

وقد یأتي علیه خلل فتكون  ،بة في التحكم فیهأصبح هذا الرفیق الجدید للإنسان أكثر صعو 

النتیجة الأكیدة إصابة أولئك العمال التي قد تختلف من فقد عضو أو تعطیله، إلى فقد 

قد تحدثها القاطرات الحدیدیة، وشركات السكك  حیاتهم كلیة، ناهیك عن الأضرار التي

أخرى كالسفینة یؤدي حتما  ما في محرك القاطرة أو أیة وسیلة نقل انفجارإذ أن  ،المنتشرة

إلى ضحایا عدیدین لا ذنب لهم، وصاحب الآلات یبقى المستفید الأول من تشغیلها، ولا 

  جدال أن المصاب أو ورثته عاجزون كل العجز عن إثبات الخطأ في مواجهة صاحب الآلة

وهذا یؤدي إلى رفض دعوى جبر الضرر وبالتالي تعویضهم، ونكون هكذا أمام خرق ظاهر 

  .                                                      لمبادئ العدالة والتضامن وصریح

الإهمال خرج من  إثباتفإذا فشل المدعي في : "ثروت أنیس الأسیوطي"یقول 

المحكمة خاوي الوفاض، وهذا یعني في النهایة إعفاء رجل الأعمال من المسؤولیة عن فعله 

                              
  ."أأنهما وكلاء تفلیسة الخط" :قال فیهما العلامة ریبیر -1

  .260، الصفحة 1985طبوعات الجامعیة، ممصدرا للالتزام، دیوان ال باعتبارهمحمود جلال حمزة، العمل الغیر مشروع  -

 .634، مرجع سابق، صعبد الرزاق أحمد السنهوري -  2
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من أن تغرف الأرباح الطائلة، وتجمع الثروات الأسطوریة صاعدة  الضار وتمكین الرأسمالیة

  .1إلى قمة الغنى على أكوام ضحایا الظلم

ن المسؤولیة المادیة من هذه البدایة البسیطة انطلق الفقهاء ینادون بما نسمیه الآ

  . 2"سالي وجوسران"والتف حولها كبار رجال القانون وكان أبرزهم 

كما أنه  ،ن جانب الفقه والقضاء تقدیم سند قانوني ترد إلیهلكن كان لابد لقبولها م

لها سبیلا آخر  ذیتحتم على أنصارها إقامة الدلیل على أن النصوص التشریعیة لم تتّخ

  .یتعارض معها

لا جهدا ذفقد ب ،"وجوسران" سالي" هذا ما انبرى لبیانه والتدلیل علیه الفقیهان الفرنسیان

وفي البرهنة على أن المشرّع  ،المتقدمة إلى بعض النصوص التشریعیةكبیرا في رد الفكرة 

      التدلیل على  ىالفرنسي لم یشترط على الدوام توافر الخطأ لقیام المسؤولیة، واندفعا إل

  .أن الخطأ لا یعتبر ركنا من أركان المسؤولیة في صورها كلّها

م كرّاسا 1897 في سنة في أواخر القرن التاسع عشر" سالي" لقد أصدر الأستاذ

 ، أرجع فیه فكرة تحمل التبعة إلى المادّتین"المدنیة حوادث العمل والمسؤولیة" بعنوان

   مدني فرنسي، فقد رفض هذا الأستاذ أن یقیم أي وزن لتاریخ هذه المادة "1382-1383"

لیس في أو للأعمال التحضیریة التي صاحبتها، وذهب إلى أن الخطأ الذي تشیر إلیه المادة 

، وهو یرى أن هذا هو ما انصرف إلیه ذهن واضعي 3"عمل"حقیقة الأمر أكثر من كلمة 

وما یدل علیه منطوق المادة المتقدّمة وعبارتها، إذ لا تعد المادة أن تكون  ،قانون نابلیون

                              
  .189- 188، ص319بند ،.ت.د القانون، دار النهضة العربیة، القاهرة،ثروت أنیس الأسیوطي، مبادئ  -  1

  .7، ص2006، دار وائل للنشر، الأردن، 1، الخطأ، ط2حسن علي الذنون، المبسوط في المسؤولیة المدنیة،  -  2

لنیل درجة دكتوراه محمود جلال حمزة، المسؤولیة الناشئة عن الأشیاء غیر الحیة في القانون المدني الجزائري، رسالة  -  3

  .369، ص1980دولة في القانون الخاص، جامعة الجزائر، 
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  .مجرد تطبیق لقواعد العدالة التي تقضي بأن یكون لكلّ امرئ ثمرة عمله

ما لبث أن تحوّل عن التّمسك بهذه المادة لیتمسّك  "saleille "سالي" بید أنّ الأستاذ

التي كان یفهم منها أنها لا تدلّ إلا على التمهید لما بعدها من أحكام في "1384/1" بالمادة

من المادة نفسها والتي تتعلّق بمسؤولیة الآباء  -الثانیة والثالثة-الفقرتین الموالیّتین لها

 وإنما أیضا عن الضرر"أفعال تابعیهم، وهذا ما أشارت إلیه عبارة والأمهات والمربّین عن 

     "1385" المادّتان وكذلك ما نصّت علیه ،"الذي یقع بفعل الأشخاص الذّین یسأل عنهم

 وتتعلقان بالمسؤولیة عن أفعال الحیوان وتهدّم البناء، وهذا ما أشارت إلیه عبارة"1386"و 

وهو  ،، وهو ما كان مستقرا علیه الفقه في السابق"حراستهأو بفعل الأشیاء التي تحت "...

من أنه بالرّجوع إلى المشروع التمهیدي للقانون المدني " مازو" یؤكّده ما ذهب إلیه الأستاذ

نهما لم تنفصلا لأكانتا تكونان مادة واحدة " 1385" و"1384"الفرنسي، یلاحظ أن المادّتین 

  .ل النّص دون قصد تغییر أحكامهماإلاّ عند الصیاغة النهائیة بسبب طو 

بهذه المادة بعد اطلاعه على حكم شهیر أصدرته محكمة النقض  "سالي"لقد تمسك 

، ولأهمیة هذا الحكم نورد خلاصته 1م1896جوان  16الفرنسیة في دائرتها المدنیة مؤرخ في 

  :وتنحصر في الوقائع التالیة

إلى تمزق في أحد  الانفجارود ویع" ماري" حدث انفجار في سفینة بخاریة تسمىّ "

 السفینة أدّت إلى موت العامل المیكانیكي، وتكشّف للّجنة الفنیة التي فحصت أسباب أنابیب

  .بأنه یعود إلى عیب في لحام الأنبوبة الممزّقة الانفجار

                              
لیة المدنیة عن حوادث السیر، دراسة مقارنة بین النظامین المصري الباقي مصطفى، التأمین من المسؤو أبو زید عبد  -  1

  .یلیها وما 6، ص1975والفرنسي، رسالة دكتوراه، جامعة القاهرة، 
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ضدّ مالكي السّفینة ) أول درجة( أقامت أرملة المیكانیكي دعوى أمام محكمة السین

ت الدعوى تأسیسا على ضاستنادا إلى ما جاء في تقریر اللّجنة الفنیة، فرف مطالبة بالتعویض

  .مدني فرنسي"1383-1382" عدم ثبوت أي خطأ في مواجهة مالكي السفینة وفق للمادتیّن

استأنفت الأرملة الحكم أمام محكمة باریس، التي قامت بتعدیل الحكم وأدانت المالكین 

  :ة في ذلك إلى سببینبدفع التعویض إلى المدّعیة مستند

وجود عقد یربط المالكین والمیكانیكي بمقتضاه، عهد المالكین بماكینة إلى  :الأول

ة أنّ هناك خطأ مالمیكانیكي صالحة لتأدیة مهمّتها التّي خصّصت لها، ولم یثبت للمحك

ارتكبه العامل، وبالتّالي فإن هذا یلقي على عاتق المالكین التزاما بضمان سلامة العامل كما 

یفسّره اتجاه هذا الحكم إلى الأخذ بنظریة  ، وذلك ماالاتفاقلم یدرج أي شرط خاص في 

ذه المسؤولیة في بلجیكا اللّذین كانا ینادیان بتطبیق ه" سانكتلیت"في فرنسا و" سوزیه"الفقیه 

ضرار التي تنشأ عن النقل والعمل تلك الأ عن الأضرار التي تنشأ عن فعل الشيء، خاصّة

اها الناقل وصاحب العمل بأن یحافظ على سلامة العامل أثناء قیامه ضحیث یلزم بمقت

فإذا أصیب  .وأن یردّ العامل سلیما كما تسلّمه ،وأن یمنع عنه كل خطر أو ضرر ،بعمله

ناء نقله والعامل أثناء عمله اعتبر الناقل ورب العمل مقصّرا في تنفیذ النّزاهة الراكب أث

لم یثبت أن الحادث یعود إلى سبب  وتخلّف عن ذلك، وقامت مسؤولیته التعاقدیة، ما

  .1أجنبي

مدني فرنسي تنطبق على " 1386" المسؤولیة التقصیریة المؤسسة على المادة :الثاني

صراحة، وقرّرت المحكمة أنّه من العدل، مادام قد عهد للعامل القضیة المطروحة علیها 

                              
مة لنیل شهادة المسؤولیة المدنیة عن حوادث السیارات في الجزائر، مذكرة مقدمین الإلزامي من علاوة بشوع، التا -  1

، الضرر كأساس رفاعي محمد نصر: ، نقلا عن54، ص2006-2005في القانون الخاص، جامعة قسنطینة، الماجستیر 

  .56، ص1978ة دكتوراه، لللمسؤولیة المدنیة في المجتمع المعاصر، رسا
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فإنّ المالكین یكونان مسؤولین عن الضرّر الناشئ عن العیب الموجود في تشیید  ،بماكینة

  .الماكینة

" 1383-1382" طعن في الحكم أمام محكمة النقض استنادا إلى مخالفة المادّتین

  .المالكین مدني فرنسي، أي لیس هناك أي خطأ وقع من

فرفضت المحكمة الطعن المقدّم إلیها، وأدانت المالكین بتعویض المدّعیة استنادا إلى 

لعلّ ذلك أول مرة تستخدم فیها المحكمة تلك - مدني فرنسي، معلنة" 1384/1"المادة 

ن انفجار ماكینة السفینة ألا معقب علیه  أن الحكم المطعون فیه قد أثبت بما -المادة

 نه وفقا لما ورد في المادةألى عیب التشیید، و إالبخاریة الذي تسبب في موت العامل یرجع 

ا الإثبات الذي یستبعد معه الحادث الفجائي أو القوة ذن هإمدني فرنسي، ف" 1384/1"

ستطیع مسؤولیة مالكي السفینة دون أن ی ثالقاهرة، ینشئ في مواجهة المضرور من الحاد

أن یتخلصا من هده المسؤولیة بإثبات خطأ منشئ الماكینة أو الطابع الخفي للعیب ان الأخیر 

  ."المطعون فیه

فثبت من هذا الحكم إعفاء المضرور من عبئ إثبات خطأ المدعى علیه، كما أن 

ي یستبعد معه لذالمسؤولیة أقیمت حتى مع انعدام الخطأ لعدم تبیّن المالك العیب الخفي ا

نه مسؤول حتى لو ثبت خطأ منشئ الماكینة أو عیبها ما لم یثبت السبب إبل  ،أهخط

لى العیب الخفي، القصد منه فقط هو إستناد الحكم االأجنبي، فمسؤولیته إذا دون خطأ، وإن 

  .و القوة القاهرةأالتدلیل على انتفاء الحادث الفجائي 

لفرنسیة لمبدأ المسؤولیة عن ل من محكمة النقض او وقد اعتبر هدا الحكم أنه أول قب

 وبسببه فقط ءا أخذت بمعیار الضرر الناشئ عن فعل الشيإذفعل الأشیاء، فالمحكمة 

ت ذأخ أي ،ورابطة الحراسة الثابتة للمالك) والضرر ءعلاقة السببیة بین فعل الشي(
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  .1بالمسؤولیة الموضوعیة

الثلاثین منه  ،مارسغیر أن دائرة العرائض لمحكمة النقض الفرنسیة أصدرت في 

  المضرور في قضیة مشابهة لقضیة السفینة البخاریة تلك، رفضت فیه دعوى م حكما1897

التي تسببت في الحادث قد ركّبت طبقا للقواعد الفنیة وأنها ) المرجل(یة حیث ثبت أن الغلا

كانت في حالة جیدة من حیث الصیانة، وصرحت المحكمة أن الحادث الذي یضل مجهولا 

مما  ،جائي الذي تنتفي معه قرینة الخطأالذي یصعب إثبات سببه یتعادل مع الحادث الف أو

وأسندت أساس المادة  ،یعني أن المحكمة قد سمحت للمدعى علیه إثبات عدم ارتكابه خطأ

لى فكرة قرینة الخطأ، أي أن القضاء منذ هذا الحكم استمر في إمدني فرنسي " 1384/1"

ي الخطأ المفترض لحین من الوقت، فكان یجوز للحارس أن ینفي عنه بقرینة الخطأ، أ ذالأخ

منه ما دام المضرور معفى من عبء إثبات خطأ أ المسؤولیة بإثبات عدم وقوع خط

وهذا تماشیا من القضاء مع منطقه في نظریته التي تقیم المسؤولیة على أساس  ،الحارس

یطة یمكن إثبات عكسها ما لم یحظر ذلك قرینة الخطأ، ولأن القرائن القانونیة هي قرائن بس

وأن قرینة خطأ الحارس لیست مستقلة بل لیست مستثناة، فیجوز  بنص خاص صریح،

  .2للحارس أن یثبت عدم خطئه، ویهدم بالتالي تلك القرینة

م، حیث صدر عن دائرة العرائض بمحكمة النقض الفرنسیة 1905مارس  25وإلى 

مدني فرنسي، لا یمكن هدمها إلا " 1384/1" ها المادةحكم قضى بأن القرینة التي تقرّر 

بإثبات الحارس أن الحادث یعود إلى حادث فجائي أو قوة قاهرة أو خطأ المضرور، وأصبح 

من المستقر الثابت أنه لا یكفي لإعفاء حارس الشيء من المسؤولیة أن یثبت أنه لم یرتكب 

لحارس من المسؤولیة التي تظلّ خطأ أو أن یبقى سبب الحادث مجهولا، فلا یتخلّص ا

                              
  .وما بعدها 64ص  رفاعي، محمد نصر :نقلا عن  55بق، صمرجع سابشوع ،  علاوة - 1

  .مدني فرنسي" 1254"، تقابلها المادة المعدل والمتمم ،القانون المدني الجزائريمن " 337"المادة  :أنظر -  2
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  .1تلاحقه وتقع على عاتقه، إلا إذا أثبت السّبب الأجنبي الذي لا ینسب إلیه

 13وتأكد هذا الاتجاه القضائي الفرنسي بحكم الدّوائر المجتمعة لمحكمة النقض في 

الواردة في المادة  - بدلا من قرینة الخطأ-إن قرینة المسؤولیة : "م مقرّرا1930فیفري 

تحت حراسته الشيء غیر الحي الذي سبّب  مواجهة من كان مدني فرنسي، في" 1384/1"

ضررا للغیر لا یمكن أن تهدم إلاّ بإثبات الحادث الفجائي أو القوة القاهرة أو السبّب الأجنبي 

الذي لا ینسب إلى الفاعل، وأنه لا یكفي إثبات أنه لم یرتكب أي خطأ أو أن یظلّ سبب 

مما یعني أن المحكمة بهذا الحكم أوضحت بأن المسؤولیة لا ترتبط .." .الحادث مجهولا

بالخطأ، وهي منفصلة عنه تماما لأن الخطأ المفترض یمكن إثبات عكسه، وهي لا تسمح 

  .بنفي المسؤولیة إلاّ إذا أثبت السّبب الأجنبي

 مدني جزائري بجانب القاعدة العامة" 1382"هذا القضاء هو ما كرّسته المادّة 

  .مدني جزائري"124" للمسؤولیة المدنیة المبنیة على الخطأ وهي المادة

من بین الذین دعوا إلى التمسّك بالمسؤولیة " جوسران"كان " سالي"وعلى غرار الفقیه 

ذهب فیه إلى ما ذهب " المسؤولیة عن الأشیاء غیر الحیة"حیث نشر بحثا بعنوان  ،الشیئیة

أن الحارس یكون مسؤولا عن تعویض الضرر مخطئا كان واعتبر " سالي" في تفسیره الفقیه

 الاعتباراتأم غیر مخطئ، فنحن أمام مسؤولیة شیئیة قرّرها القانون دون النظر إلى 

  .3الشخصیة أو الذاتیة للفاعل

الذي اشتهر بتعلیقاته الرّائعة على أحكام المحاكم والذي كان من " لابیه"كما أن الفقیه 

، نجده یتخلى عن موقفه المعارض وینضم إلى أنصار هذه أشهر خصوم هذه النظریة

                              
  .75، صاعيمحمد نصر رف :عن نقلا ،56علاوة بشوع، المرجع السابق، ص -  1

  .، المعدل والمتممالقانون المدني الجزائريمن " 138"المادة  - 2

  "أن إرهاق كاهل المضرور بالضرر، ظلم أوجدته الصدفة ویجب ألا یكون في الصدفة محل في القانون" :من أقواله -  3
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جاء " سیري" تعلیقا على أحد الأحكام في مجلة م1899 فلقد نشر هذا الفقیه عام ،النظریة

       أن من یدخل في المجتمع شیئا من شأنه زیادة المخاطر التي یتعرّض لها الأفراد: فیها

     ضرار ناتجة عن هذا الشيء كانفجاره یتعین علیه تعویض الآخرین عما یصیبهم من أ

" Ismeenاسمان" أو تحطمه، ثم ما لبث كذلك أن اعتنق الفكرة السابقة الفقیه الفرنسي

  .ripert"1ریبیر "و "Tessiereتسییر"والفقیهان الناشئان آنذاك 

  أكثر ولبحث هذه النظریة ،نظرت له هذه النظریة ودعت إلیه لقد كان هذا أهم ما

خضنا في المبحث الأول إلى عرض هذه : سیینیبتقسیم هذا الفصل إلى مبحثین رئ مناق

أما المبحث الثاني فخصّصناه إلى صدى هذه  .النظریة محاولین الإحاطة بمختلف جوانبها

النظریة على التشریع والقضاء، والنقد الذي وجه إلى هذه النظریة من طرف خصومها مع 

  .د أیضاالإدلاء بدلونا بخصوص هذا النق

  

  

  

  

  

 

 

  

                              
  .12سابق، صحسن علي الذنون، مرجع  -  1
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  .عرض نظریة تحمل التبعة :المبحث الأول

لقد دعا أنصار هذه النظریة إلى الأخذ بفكرة الضرر بدلا من الخطأ كأساس لقیام 

فقد ساهم في إذكاء وظهور هذه النظریة یأتي هكذا فقط،  المسؤولیة التقصیریة، لكن ذلك لم

كما أنه كان لهذه الفكرة عدة  هذا من جهة، 1عدة أسباب وساعدت على نجاحها عدة مبرّرات

 في بدایة طریقهم احولها من طرف أنصارها وإن اتفقو  الاختلافاتجاهات ونظریات أدّت إلى 

  .بعنوان مضمون نظریة تحمل التبعة وهو ما تمت دراستهمن جهة أخرى، 

  .ریة تحمل التبعة ومبررات نجاحهاظأسباب ظهور ن: المطلب الأول

  .خلال هذا المطلب بدراسة الأسباب أولا، ثم المبررات ثانیاوسنبدأ من   

  .أسباب ظهور نظریة تحمل التبعة: الفرع الأول

  :یلي لى تبلور هذه النظریة ونورد منها ماإلقد أدت جملة من الأسباب 

  .مبادئ الأخلاق والعدالة: أولا

فرنسیة التي كان كان ولید الثورة ال م1804من المسلّم به أن القانون الفرنسي لسنة 

قررت الثورة بأن ف .الخ..هدفها الأول تحریر الفرد من القیود التي أثقلته، في السیاسة والقانون

لا یجوز العبث أو المساس بها ولو لصالح أللفرد حقوقا طبیعیة بلغت حینها من القداسة 

 م نجد الفقیه الرومانيوإذا رجعنا إلى الفكر القدی، 2الغیر، ولذا ساد هذا القانون الروح الفردیة

استقامة  :هي علیها القانون هو فن الخیر والعدالة والقواعد التي یقوم" :یقول" أولبیانوس"

ولعل مبادئ الأخلاق والعدالة  .3"السّیر في الحیاة وعدم إیذاء أحد، وإیتاء كل ذي حق حقه

                              
  .78صمرجع سابق،  حمد شریبط،أوسیلة  -  1

  .81-80م، ص1992ه، 1830الفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، محمد یوسف موسى، المدخل لدراسة  -  2

  .7ص ،1994 ، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر،مختلفة علي علي سلیمان، نظرات قانونیة -  3
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، والعدالة كذلك تقضي في هذا المقام أن یلزم الفاعل بجبر الضرر حتى وإن لم یكن بخطئه

على ضرره تكالیف تثقل كاهله، لذلك فتحدید مجال  تأبى أن یتحمل المتضرر زیادة

دخل  المسؤولیة هنا ضروري حتى یتحمل نتائج الضرر من تسبب في حدوثه ولیس من لا

ن ینتفع الإنسان من ملكه، بینما لا یتحمل أضراره أوهكذا فلیس من العدل في شيء  ،1له فیه

  .ل غیره الضرربالنفع ویحمّ ویستأثر 

إن المقصود بالعدالة في هذا الموضع، المبادئ الأساسیة التي تحكم الأفراد في حالي 

، وهذه مبادئ مستنبطة من فقه القانون وأصوله، وهكذا فقوتها مستمدة من والاستمرارالثبوت 

  .2الاجتماعيالضمیر 

  .                                                            المادیة النزعة: ثانیا

إن ظهور النزعة المادیة في القانون كان في نهایة القرن التاسع عشر على ید الألمان 

ل هذه النزعة وتعوّ  وانتقلت منه إلى الفقه الفرنسي، ساهمت في تبریر نظریة تحمل التبعة

علاء إوتهدف إلى  ،ة دون أن تعتد بالإرادة الباطنة في ذاتهاعلى المظهر الخارجي للإراد

شأن الناحیة المالیة من الحقوق والواجبات على ناحیتهما الشخصیة ناظرة إلى هذه الحقوق 

مر بها إلى درجة اعتبار وقد وصل الأ .3والواجبات على أنها مجرد عناصر للذمم المالیة

دون التوقف  مكن نقل هذه العلاقة من واحدة إلى أخرىالالتزام أنه مقابلة بین ذمة وأخرى، وی

، وكان تبریر النظریة الموضوعیة من خلال النزعة المادیة للقانون هو 4على إرادة المدین

                              
  .153ص، مرجع سابق، للالتزامعلي علي سلیمان، النظریة العامة  -  1

نیة والتجاریة، النقض في المواد المدنیة والتجاریة، مطبعة لجنة حامد فهمي ومحمد حامد فهمي، النقض في المواد المد -  2

  .98، ص1973التألیف والترجمة والنشر، القاهرة، 

تطور مفهوم الخطأ كأساس للمسؤولیة المدنیة، رسالة للحصول على درجة  أیمن إبراهیم عبد الخالق العشماوي، -  3

  .126ص، 1991 ،الدكتوراه في الحقوق،كلیة الحقوق، جامعة عین شمس

  .79صالمرجع السابق،  حمد شریبط،أوسیلة  -  4
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قبول فكرة وجوب التعویض عن النقص الملاحظ في الذمة المالیة بصرف النظر عما إذا 

دي حتما إلى بحث الحالة النفسیة لیه فعل خاطئ أم غیر خاطئ، وهذا یؤ إكان الضرر أدّى 

  .1شأن له بالعلاقة المالیة لا للفاعل، وهو ما

سبق فمادیة القانون یناسبها قیام المسؤولیة على عنصر الضرر الذي  من خلال ما

  .یتمثل في الجانب المالي أي التعویض، لا عنصر الخطأ الذي تحیط به المعاییر الشخصیة

  .                            في القانون الجنائي مبادئ المدرسة الوضعیة: ثالثا

یناسبه ویحافظ علیه هو اعتبار  فإن ما ،إذا كان الصالح العام فوق أي اعتبار

 ة الضرر هذه الفكرة التي تستوجبیإن واقع نظر لأم آخر،لدون ا الضرر والتعویض علیه،

التالي محاولة جبره بأفضل بالفعل الذي ألحق ضررا بالغیر من وجهة اجتماعیة، و  النظر في

كنظریة جدیدة في القانون " فیري"جاءت به المدرسة الواقعیة بزعامة  ، هو ما2الوسائل وأنفعها

الجنائي، ومؤداها هو ضرورة النظر إلى الجریمة نظرة مجرّدة، وإلى وقعها كذلك على 

لق مجرم بالوراثة المجتمع من حیث آثارها السلبیة علیه، لا بالنظر إلى المجرم على أنه خ

یزكي كل ما سبق تكوینه الشخصي، وطبعا هذا یستلزم من القاضي  ،وبتأثیر من بیئته

جهودا خاصة في تتبع كل تلك المؤثرات، وهیهات أن یستطیع ذلك، لقد ضربت هذه النظریة 

هو خطورة الجریمة ومدى تأثیرها  الاعتبارعنصر الخطأ عرض الحائط، وأصبح الأكید في 

 والاستهجانأن الّلوم ": "فیري"جتمع و الدفاع عن سلامته وأمنه، وفي هذا یقول على الم

الذي كان  الاستهجانالمقترن بالجریمة مآله الزوال بانتشار مبادئ المدرسة الجدیدة، كما زال 

في فرنسا بآراء  الاجتماع، ولقد تأثر علماء "سائدا في الماضي بالنسبة للمصابین بالجنون

                              
  1ج ،الالتزامر بوجه عام، مصاد الالتزامنظریة  :مدني الجدیدعبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون ال -  1

  .769، صمرجع سابق

  .170صمرجع سابق،  دسوقي، إبراهیممحمد  -  2
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وكان " أوجست كومت"وتلمیذه " سیمون" وتأسست المدرسة الوضعیة بزعامةهذه المدرسة 

الترحاب على أشدّه لنطاق المسؤولیة المدنیة وأكثر نفاذا، خاصة بعد تمایز المسؤولیتین 

المتضرر على تعویض من  حصول المدنیة والجنائیة، حیث أصبح النظر منصبا على

هو الهدف، وهكذا كان لهذه النظریة أجلّ الأثر الإصابة التي وقعت له، بعد أن كان العقاب 

في المسؤولیة وعلى توجیهها نحو النظریة الوضعیة المجرّدة عن فكرة الخطأ، بتثبیت فكرة 

  .الضرر فحسب

  .مبادئ المدرسة التاریخیة في القانون: رابعا

أ یرى هذا التیار أن منش، و م1814عام  "سافیني"یتزعم هذه المدرسة الفقیه الألماني

       وهو نتاج لها یتغیر من تلقاء نفسه وینمو بشكل غیر محسوس ذاتها القانون من البیئة

وعلیه فإنه لا ینبغي أن ینظر إلى المسؤولیة بالنظرة نفسها التي كانت موجودة عند الرومان 

 أو في القرون الوسطى أو عند فقهاء الكنیسة، فلا المدنیة الحدیثة ولا التقدم الآلي یسمحان

، ویدعم 1لتنظیم مجتمع الیوم كان من تلك الحقب الزمنیة والتي لن تكون صالحة بمسایرة ما

إنه أصبح من المتعین طرح تلك القاعدة العتیقة البالیة التي " :فیقول" جوسران"هذا القول 

، فمادام "عنها بقاعدة جدیدة تسایر مقتضیات المجتمع الجدید والاستعاضةتمثل مدنیة بائدة 

ولو كان شریعة  ،المجتمع في تحول وتطور مستمر فإن القانون كذلك في متابعته للمجتمع

  .2طبعا في فروعها لا في نصوصها العامة، وهذا مقدسة

                                            .في القانون الاشتراكیةالنزعة : خامسا

كحركة منظمة، أبرزه  الاشتراكیةإن تحول الأنظمة المختلفة من الرأسمالیة إلى 

وجب تدخل الدولة حفاظا على أالذي  الخ...والاقتصادیة الاجتماعیةالتحول الذي مسّ الحیاة 

                              
  .81ص وسیلة أحمد شریبط، مرجع سابق، -  1
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وتحدیدا  الاشتراكیةالمكاسب العامة وتطویرها كذلك، وهذه أبرز الخطوط العامة لأثر النزعة 

  .انون المدني وقبله في القانون بوجه عامفي الق

  .أثر النزعة الاشتراكیة في القانون بوجه عام_ 1

       نظرا لارتباط التفكیر القانوني بمجمل متغیرات المجتمع وتطبیق هذا المجتمع له

ساهم الفقهاء إلى حد بعید في ظهور الدعوات لتغییر أساس المسؤولیة المدنیة نتیجة التقدیر 

 الاشتراكيي لها في الضرر، فلا جدال أن العصر الذي نحیاه، یتمیز بتدفق التیار الموضع

إن عصرنا  ،1والقانوني والاقتصادي الاجتماعيوالذي حرّك في مجتمعاته دوالیب النظام 

الحالي عصر الآلة والتقنیة التي لم تغز الإنتاج الصناعي فحسب، بل دخلت كافة مرافقنا 

، لذا وجب تغییر 2وهي في طریقها إلى أن تجدّد حضارتنا جذریا الیومیة وكادت تمتلكه،

بنظرة جدیدة، مؤطرة بالتغیرات الحاسمة والحاصلة في  الاجتماعیةالنظر إلى جمیع القضایا 

  .دنیا الآلیة، فلم یعد الفكر التقلیدي یصلح لها وللتطور الحدیث المشار إلیه

  .أثر النزعة الاشتراكیة في القانون المدني_ 2

إن مفهوم العدالة ینصب على حتمیة اشتراك جمیع المواطنین في موارد بلدهم قصد 

 الاجتماعیةهكذا وثیقة الصلة بالناحیة  فالاشتراكیةتحسین حیاتهم، وبالتالي حیاة أمتهم، 

یحقق المساواة  وساهمت الناحیة السیاسیة في تغییر نظر القانون إلى الإنسان، فالقانون لا

یتدخل لإحقاق المساواة الفعلیة على أرض الواقع، إذ وظیفة القانون اجتماعیة القانونیة بل 

  .3فراد نحو غایة مشتركة هي المصلحة العامةوهي توجیه نشاط الأ

                              
، 1962، شباط 11في القانون المدني، المجلة المصریة للعلوم السیاسیة، العدد الاشتراكي الاتجاهعبد المنعم البدراوي،  -  1
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الحقة، تفرضه ضرورة تدخل الدولة بناء على متطلبات  الاجتماعیةإن تحقق العدالة 

نزعة هي المسؤولیة المدنیة، أنه إذا ، وكان من أثر هذه الوالاجتماعیةقتصادیة الضرورة الا

و عدم أوقع ضرر لشخص ما بفعل شخص آخر، فإن النتیجة هي إلزام الفاعل بالتعویض 

إلزامه بحسب مصلحة المجتمع، وكل هذا بقطع النظر عن مسلك المتسبب في الضرر 

  .1أأخطا أم لم یخطأ

  .أسباب قانونیة: سادسا

الناحیة القانونیة لقد برز القصور التشریعي عن تغطیة مختلف الحوادث  من

بء الكبیر على إثبات الخطأ من طرف العمال عالمستجدة، وتأطیرها قانونا وظهر ال

 الضعفاء ضد أصحاب المصانع الكبرى للقول بإمكانیة التعویض عن الضرر من عدمه طبقا

لأحكام الفقرة  الالتفاتمدني الفرنسي وهذا قبل من القانون ال" 1383- 1382"لأحكام المادتین

  .2مدني فرنسي "1384" الأولى من المادة

نصار نظریة تحمل التبعة من جهة أخرى أن قیام المسؤولیة المدنیة على فكرة أویؤكد 

لى عكان نتیجة طبیعیة لنشأتها في أحضان المسؤولیة الجنائیة، والنظر إلى التعویض  أالخط

یوقع على المتسبب في الضرر، أمّا أنه قد استقلت المسؤولیة المدنیة عن  ءجزاأنه عقوبة أو 

المسؤولیة الجزائیة وأصبح غرض التعویض هو جبر الضرر لا عقاب الفاعل، فإنه لم یعد 

في تطلب الخطأ كأساس للمسؤولیة المدنیة، بل إن من شأن ذلك  الاستمراریبرّر  هناك ما

  .أن یعوق تطور هذه المسؤولیة

سباب التي دفعت بالنظریة إلى الظهور، أما من ناحیة ثانیة فكان كان هذا أهم الأ

  .لهذه النظریة مبررات ساهمت بحق في انتشارها ونجاحها بدرجة كبیرة

                              
  .152-151سابق، صمرجع النظریة العام للالتزام،  علي علي سلیمان، -  1
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  .مبرّرات نجاح النظریة: الفرع الثاني

سوق له أنصار نظریة تحمل التبعة لتبریر نظریتهم هذه، أن هذه الأخیرة تتّسم  أهم ما

  .یمكن إنكارها تحمل بین طیاتها فوائد اجتماعیة لا كما أنها ،البساطة والعدالةب

  .                                                                  البساطة: أولا

الخطأ من جهة  إثباتشاكل الرئیسیة التي تثیرها المسؤولیة الشخصیة هي مإن ال

اقع فإن فكرة الخطأ التي تقوم علیها المسؤولیة الشخصیة هي جهة أخرى، وفي الو  وتقدیره من

قل محل شك ى الألفكرة غامضة، ولا یمكن أن تؤدي إلا إلى أحكام إن لم تكن جائرة، فهي ع

  .1ونزاع كبیر

نه لو قام الحكم القضائي على مجرد إثبات فعل مادي فإنه إوعلى النقیض ممّا تقدّم، ف

لأننا بذلك نكون  ،ثبات سلوك شخصي شاذ أو غیر مألوفشك من إ یكون أكثر سهولة بلا

ویكفیه فقط أن  ،قد رفعنا من على عاتق المضرور عبء الإثبات الصعب لخطأ الفاعل

یثبت أن المدّعى علیه قد تسبّب مادیا في حدوث الضرر، وفي هذه الحالة فإنه لا یكون أمام 

یعود إلى  ن الضرر لاأدلیل على خیر كي یدفع عن نفسه المسؤولیة سوى إقامة الهذا الأ

  .نما یرجع إلى سبب آخر، وهذه مسألة سببیة بحتةإ فعله و 

عمل القضاة یجري ببساطة شدیدة في ظل نظریة تحمل التبعة ولاشك أیضا أن 

یخرج عن أحد  مر لان الأإثبات أفعال بالمعنى الدقیق للكلمة فإ فمادام المقصود هو

المدّعى علیه قد تسبّب مادیا في حدوث الضرر، وإما ألا یكون له إما أن یكون : الاحتمالین

نما إ مر لا یتعلق بتقدیر أخلاقي لسلوك الفاعل و وفي كلتا الحالتین فإن الأ ،دخل في ذلك

وهو أمر أكثر سهولة بلا شك بالنسبة حدوث الضرر  بالتحقق من فعل ضار تسبب في

                              
  .139أیمن إبراهیم عبد الخالق العشماوي، مرجع سابق، ص -  1
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  .1للقضاة

یدات التي تنشأ من الصعوبة التي یواجهها المرء ن نظریة تحمل التبعة تتفادى التعقإ

الإثبات وتسهیل تعویض الأضرار التي تترتب عن  ءعند تعریفه للخطأ، فهي تخفف عب

یجب بحال من الأحوال أن  ما، لا ءالحوادث، فالمضرور الذي لم یأخذ على سلوكه شي

ب النّصرانیة، لقد كان لى القانون الروماني والآداإیتحمل نتائج عرف أو تقلید یرجع أصله 

هدف أنصار نظریة تحمل التبعة إصلاح القضاء الخاص بالمسؤولیة التقصیریة بإعطائه 

  .أساسا قانونیا عادلا، وهو التبریر الثاني للنظریة

  .العدالة: ثانیا

، وإنما یقتصر دوره على تحمل الضرر اأغلب الأحیان لم یفعل شیئ في إن المضرور

مر كذلك فإنه لیس هناك أي مبرّر لكي نجعله یتحمّل ومادام الأ أي على المعاناة فقط،

عبء ذلك الضرر، أما مرتكب الفعل الضار فإنه على العكس من ذلك، قد قام بنشاط ما 

فإذا ترتّب على نشاطه هذا نتائج مربحة، معنى ذلك أنه هو الذي یجني فائدة هذا النشاط 

لعدل أن نلقي على عاتقه بعبء هذا وبما أن نشاطه كان ضارّا بالغیر فإنه من ا

فإن الأمر یتعلّق باختیار یجب أن یجرى بین الفاعل والمضرور ومن  ،وبعبارة أخرى،الضرر

العدل إلقاء عبء هذا التعویض على الأول الذي تصرف وبحث عن المنفعة بدلا من الثاني 

  .الذي لم یفعل شیئا، فمن كانت له الفائدة ینبغي أن یتحمل المخاطر

من الجدیر بالذكر أن هذا التبریر یبدو واضحا بدرجة في مجال حوادث العمل، فبما و 

أن رب العمل یجني فائدة المشروع، فإنه یجب بالمقابل أن یتحمل مخاطره عن طریق 

  .1تعویض العامل في حالة تعرّضه لحادث عمل
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  .الاجتماعیةالفائدة : ثالثا

یؤكد أنصار نظریة تحمل التبعة أن هذه النظریة لها مزایا عدیدة من الناحیة 

حیث تتجلى الفائدة الكبیرة لها وذلك بسبب  ،لاسیما في مجال تدارك الأضرار الاجتماعیة

لى خفض عدد الحوادث إصرامتها وآلیة المسؤولیة التي تتفرع عنها والتي تؤدي بالضرورة 

نه یسأل عن النتائج الضارة حتى ولو كانت غیر أشخص ب وفي الوقع فإنه لو علم كل

كبر من الحرص والحذر خوفا من المسؤولیة أوعا إلى التصرف بدرجة فخاطئة لوجد نفسه مد

ویعود أول هذه  ،والتعویض، وبصفة عامة أدّت عدة نتائج إلى نجاح نظریة تحمل التبعة

ت إلى صعوبة إسناد الحادث إلى خطأ العوامل إلى نمو وازدهار الأنشطة الجماعیة والتي أدّ 

شخص معین، ولاشك إن إلقاء عبء الحادث  في ظل هذا الوضع على عاتق الجماعة هو 

أمر مطلوب بالفعل لما یحققه من العدالة، ولما یعبر عنه من التضامن بین جمیع أفراد 

  .المجتمع

ربا و ناعیة في أسباب فهو تطور الماكینة المترتب على الثورة الصأما ثاني هذه الأ

حیث ضاعفت الآلات والماكینات المختلفة بشدة من عدد الحوادث كما ضاعفت من  ،عموما

حتى أنه صار من الصعب في الوقت الحالي قبول بقاء المضرور في  ،خطورتها أیضا

  .مسؤول یمكن مطالبته بالتعویضوجود   حادث ما دون وسیلة للحمایة بحجة عدم

سع لتأمین االو  الانتشارمیة بلا شك في نجاح تحمل التبعة هو إلا أن الأمر الأكثر أه

  .وهو الأمر الذي جعل المحاكم أكثر تساهلا في الحكم بالتعویض ،المسؤولیة
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  .مضمون نظریة تحمل التبعة: المطلب الثاني

بعدما عرضنا لجملة الأسباب والمبررات التي قامت علیها هذه النظریة، سنحاول في   

  .راسة مضمون النظریة، بشقیها السلبي والإیجابيهذا المطلب د

  .الجانب السلبي للنظریة: الفرع الأول

الرئیسیة فیه هي نقد النظریة  الانطلاقإن الجانب السلبي للنظریة كانت نقطة 

ن الخطأ هو الأساس الوحید أومهاجمتها ومحاولة هدمها، بعدما رأت هذه الأخیرة الشخصیة 

 هاتعریف يستعصیفالخطأ كما یؤكد أنصار نظریة تحمل التبعة هو فكرة غامضة  ،للمسؤولیة

علاوة على أنه فكرة أخلاقیة عدیم الجدوى، فلیس غرض المسؤولیة المدنیة هو عقاب 

ن أویرى أنصار نظریة تحمل التبعة  ،المذنب بل تحدید المسؤول الذي یتحمل عبء الضرر

الخطأ یعود إلى الخلط بینها وبین المسؤولیة الجنائیة، أي إقامة المسؤولیة المدنیة على فكرة 

بین التعویض والعقوبة، وإذا كان من الثابت في عصرنا الحالي أن المسؤولیة المدنیة 

أصبحت تهدف إلى تعویض الضرر فقط دون عقاب الفاعل، فإنه یكون من العبث إذا 

موضوع المسؤولیة المدنیة هو البحث في الخطأ الذي هو موضوع المسؤولیة، وطالما أصبح 

فإن فكرة الخطأ والتي صارت أثرا من مخلّفات الماضي یجب  1تعویض المضرور فقط

لیس فنیا  ،ما ءبالتالي أن تذهب تماما من مفردات هذه المسؤولیة، فهي لم تعد تصلح لشي

قانون یتتبع أحكام القضاء الفرنسي الخاصة بحوادث العمل قبل صدور  والذي .فقط بل عملیا

م، یلاحظ بحق كما یؤكد أنصار نظریة تحمل التبعة، أن 9/04/1889حوادث العمل في

المحاكم لم تتوقف على مرّ الأعوام عن توسیع فكرة الخطأ نفسها من أجل حمایة 

  .حتى أنها أصدرت أحكاما بعیدة تماما عن فكرة الخطأ بمعناها التقلیدي ،المضرورین

أنصار نظریة تحمل  لمادیة والتاریخیة أثرها البالغ فيولقد كان للمدرسة الواقعیة وا
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لى القول بأنه في حالة تنازع الحقوق وتضارب إكما سبقت الإشارة إلیه، فهم یذهبون  ،التبعة

لا  ،ولا أهمیة في هذا التنازع للشخص الذي یفكر أو یعمل) ذمما مالیة( نجد إلا المصالح لا

غي علینا في مثل هذه بنی أو ضمیر ووجدان، إذأهمیة مطلقا لهذا الشخص الذي له روح 

وأن نصرف النظر عن  ،نصبغ القانون المدني بصبغة مادیة صرفة" المواقف والحالات أن

، لكن وإن رأى أنصار هذه "سالي"كما یقول الفقیه المعروف " الجانب الشخصي للحق

نفسي للقانون من أعلى النظریة بضرورة إصباغ القانون المدني صبغة مادیة وإلقاء الجانب ال

، فإنه قد تم الرّد على هذا القول برأي مفاده أنه إذا كان القانون لا یحكم غیر 1الحافة

الأحوال، ولا ینضّم غیر الضوابط التي تقوم بین الذمم المالیة فكیف یمكن القول مع هذا 

مة مالیة بقیام المسؤولیة المدنیة؟ هل یشترط في منطق أنصار هذا الرأي أن یصدر عن ذ

  یحدث ضررا بذمة أخرى، وتلتزم الذمة الأولى بتعویض هذه الذمة الثانیة؟" الخطأ" من الذمم

معنى له على الإطلاق، فلیست الذمة المالیة غیر مجموعة من  إن هذا القول هراء لا

نها خرقت أخطأ منها، ولا یمكن أن نتصور  ریمكن صدو  الأشیاء ذات قیم مالیة أو مادیة لا

  .سن أو بالقبح أو بالصواب أو بالخطأحمن قواعد السلوك فصدر منها فعل یوصف بال ةدقاع

دیا لمثل هذا النقد الحاسم قام فریق من أنصار نظریة تحمل التبعة بتحویر بسیط اوتف

فس نقطة البدایة التي ینطلق منها أنصار الرأي السالف أي نللفكرة السالفة، فانطلقوا من 

لى هذه الغایة  بهذا إلقضاء علیها، ولكنهم یستعینون في الوصول وا أمهاجمة فكرة الخط

وفي  الاجتماعیةفاء طابعه على سائر الضوابط ضلى إإالعام الذي یرمي  الاشتراكيالتیار 

مقدمتها القانون، فعندهم أن المصلحة الأولى التي یهدف القانون لحمایتها هي مصلحة 

ضرورة للبحث عما إذا كان سلوك الفرد الذي  المجتمع لا مصلحة الفرد، فلیست هناك أي

                              
 :، نقلا عن131، صالسابق المرجع ،إبراهیم عبد الخالق العشماوي أیمن -  1

- (pierre) bettremieux , Essai historique et critique sur le fondement de la responsabilité civile en droit français 
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نجم عنه ضررا سلیما أو غیر سلیم، خاطئا أو غیر خاطئ، وإنما المهم أولا وأخیرا هو 

أحدثه  تعویض الضرر الذي البحث عما إذا كانت مصلحة المجتمع تفرض على هذا الفرد

  .1تفرض علیه هذا التعویض أو أنها لا

ر قریب من التیار المتقدم، فهو یرى رد نظریة تحمل وهناك فریق ثالث یجري في تیا

لى القواعد الخلقیة، ویتساءل هذا الفریق فیقول أنه إذا ما حدث إ ،التبعة إلى قواعد العدالة

  .2ضرر لشخص معین فمن یتحمل هذا الضرر هل هو الفاعل أم المضرور؟

من یتحمل عبء  جدال في أن الفاعل هو وحده لا: ثم یجیبون عن هذا السؤال بقولهم

ة ما إذا كان قد اقترف خطأ، ولا جدال كذلك في أن المضرور هو الذي لهذا الضرر في حا

یتحمل عبء ما لحقه من ضرر إذا كان هذا الضرر نتیجة خطئه وتقصیره، ولكن ما الحكم 

  .من المضرور؟ من الفاعل ولا إذا لم یكن هناك أي خطأ لا

ر في هذه الحالة على المضرور وحده، وهذا عبء هذا الضر النظریة الشخصیة  لقيت

ینبغي ألا تلعب الصدفة أو الحظ أي دور في توزیع  إذ ،ظلم فادح تأباه قواعد العدالة

    الأضرار وتحدید من یتحملها، ومن العدل أن یتحمل محدث الضرر عبء هذا الضرر 

كما سلفت الإشارة  ،أو نتائجه لا أن یتحمله من لم یكن له في حدوثه أي دور أو نصیب

  .إلیه

  

  

  .ة تحمل التبعةیالجانب الإیجابي لنظر : الفرع الثاني

                              
  .20ص، مرجع سابق، حسن علي الذنون -  1

  .20المرجع نفسه، ص -  2



ما ا    ا  م  

 

69 

 

إذا كان أنصار نظریة تحمل التبعة متفقین في الخطوة الأولى التي وهي هدم الفكرة 

  التقلیدیة للخطأ، فإنهم اختلفوا اختلافا كبیرا في الخطوة التالیة التي تهدف إلى تبني معیارا 

إذا ما توافرت بقیة أركانها  محل الخطأ وتدور معه المسؤولیة وجودا وعدماابطا یحل ضأو 

إلا أنه یمكن القول أن هذه النظریة تقوم على أساسین  ،الحاصل الاختلافوعلى الرغم من 

وهي  ،وهما أن الشخص المسؤول هو الذي ینشأ الضرر نتیجة استعماله لأشیاء خطرة

هو الشخص المنتفع  من جهة ثانیة أوهذا من جهة،  الصورة المطلقة لنظریة تحمل التبعة

  .وهي الصورة المقیدة لنظریة تحمل التبعة ،بمخاطره الالتزامالذي یقابله  ءاستعمال الشي من

  .الصورة المطلقة لنظریة تحمل التبعة: أولا

الصورة المطلقة لنظریة تحمل التبعة وهي نظریة الخطر المستحدث على أساسها  إن

  .یسأل الشخص عن النتائج الضارة لأي نشاط یبدله دون حصر

ذ إم منادیا بفكرة تحمل التبعة بدلا من فكرة الخطأ، 1890عام " لابیه" ستاذقام الأ

عله خطرا مستحدثا یتعین علیه یجب أن تقوم المسؤولیة المدنیة على اعتبار أن من ینشأ بف

فأهدر الخطأ نهائیا معتبرا أن النظریة الموضوعیة هي الوضع  "سالي"، ولقد تابعه 1تبعته

السّلیم للأمور، بلا حاجة إلى قناع مزیف هو الخطأ، وأساس هذه النظریة ألا تقام تفرقة بین 

فعلین عند وجود ضرر ذلك أن المسؤولیة مقرّرة على كلا ال ،الفعل الخاطئ وغیر الخاطئ

هو أن : وإجمالا یمكن رد هذه الصورة بقیامها على أساسین .2ودون البحث في سلوك الفاعل

ي شخص ضررا بالغیر أالضرر هو الشرط الرئیس في تحقق المسؤولیة الشیئیة، فإذا أوقع 

ن یتحمل تبعة ذلك بغض النظر عن السلوك أیدخل في إطار أ، توجّب ءفي استعماله للشي

                              
  .252ص .ت.د  رات المكتبة العصریة، بیروت،و ، منش1أو الأعمال غیر المباحة، طزهدي یكن، المسؤولیة المدنیة   -  1

، مكتبة النهضة بالقانون الفرنسي دراسة  في القانون المدني المصري مقارنا :بیب شنب، المسؤولیة عن الأشیاءد لممح - 2
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ن ینفي أوبناء على هذا لا یمكن للحارس ، لنظریة الشخصیة أم النظریة الموضوعیةا

قد أحدث  ءاستنادا إلى أن الشي ،المسؤولیة عن نفسه بإثبات أنه لم یخطئ، إذ لا قیمة لهذا

وثاني شيء هو أنه یعتبر مسؤولا طبقا لهذه النظریة كل من یستعمل  ،بالفعل ضررا بالغیر

ومستعیره ومستأجره یقعون تحت  ءللإضرار بغیره، وعلیه فمالك الشي ویهیئ الفرصة اشیئ

طبقا لهذه النظریة، والأمر نفسه لعدیم التمییز، لأنه  نطائلة تحمل التبعة، كونهم مسؤولی

یه تحمّل قیمة التعویض، كما وأنه یجني لباستطاعته إنشاء مخاطر تلحق ضررا بالغیر وع

لى هذا لا یطالب المتضرر بإثبات خطأ الحارس بل یكفي ، وعالاستعمالفائدة من وراء ذلك 

، لأن العدالة 1غیر الحي ءإثبات الضرر الذي أصابه وعلاقة السببیة بین الضرر والشي

  .تقضي بتحمیل المتسبب المسؤولیة ولیس الواقع علیه الضرر

 غیر أن هذا القول واجه اعتراضات كبیرة، فقیل أن هذه النظریة دعوة صریحة لكافة

لي االناس حتى یحدّوا من تحرّكاتهم خشیة إلحاق الأضرار بالآخرین مباشرة أو تسبّبا، وبالت

 لا قد یسحب من ذمتهم الأموال الكثیرة تعویضا منهم عما ألحقوه من أضرار بغیرهم والتي

          نه أن یرخي العزائم ویصبح الجمیع على حذرأتنتهي باستمرار نشاطهم، وهذا من ش

أي مجتمع هذا الذي یكون أفراده على هذه الصفة؟ مع الملاحظة أن هذا  ونتساءل

كما اعترض على  .2في مجمله وتفصیله لكافة صور النظریة الموضوعیة الاعتراض صالح

هذه النظریة من جهة أخرى، في جانب معادلتها الصعبة و التي تستبدل فیها صعوبة 

أما  ،بصعوبة أشدّ، فأما الصعوبة الأولى وهي استغناؤها عن الخطأ كركن في المسؤولیة

على التسبب فقط في إحداث الضرر كأساس بدیل، والذي یخلق إشكالیة  الاعتمادالثانیة هي 

                              
انین دراسة مقارنة في الشریعة الإسلامیة والقو : قصیریة ومسؤولیة عدیم التمییزفخري رشید مهنا، أساس المسؤولیة الت -  1

  .157ص ،1947، مطبعة الشعب، بغداد، الأنجلوساكسونیة والعربیة
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، والتي لا یمكن حصرها 1رى تتمثل في تعدّد الأسباب الفاعلة في إحداث الضررأخرى كب

نشأ الضرر، وكیف توزع المسؤولیة على أت، فما السبب الذي لذا ما تعاقبت وتداخإجمیعا 

الأسباب إذا تعدّدت خاصة في حالة تعادل الأسباب؟ أما ثالث أمر وجّه إلیها أنها لا 

لا تعطي تفسیرا واضحا لأمر إعفاء  2القضاء من حیث أنها تتماشى والحلول التي أعطاها

رجع الحادث إلى أسباب أجنبیة واستمر الحارس  الحارس من المسؤولیة الموضوعیة، إذا ما

لإعفاء الحارس من  ، ولا تتفق في جوهرها مع مبدأ إثبات الدور السلبي للشيءءمنتفعا بالشي

وهذه  .ا كان هو منشئ النشاط وانتفع منه كذلكالمسؤولیة، التي تلقى على عاتق الحارس إذ

النظریة بصورتها المطلقة كذلك، تحصي عددا من المسؤولیات تلحق الشخص الذي یتابع 

هذه النظریة ترتّب  وأخیرا قیل أن ،3لو قدّر أن صاحبه سئل عن كل خطوة منه ،نشاطه

مدني  1384/1المادة  به، مع أن الانتفاعالمسؤولیة على أساس تملك الشيء غیر الحي أو 

  .بالحراسة بالالتزاموما وقع الضرر إلا لعدم الوفاء  ،فرنسي تقوم على أساس وجوب الحراسة

  .الصورة المقیدة لنظریة تحمل التبعة: ثانیا

فعل، وعلیه اقترح  ودرة السابقة استلزمت تقییدا بعد كل الذي أثارته من ردو إن الص

الغرم "هذه الصورة المقیدة والقائمة على مبدأ " دیموج"و" جوسران"بعض الفقهاء وعلى رأسهم 

وجوب تحدید هذا المبدأ أو جعل مجال تطبیقه قاصرا على حالات " جوسران"، فرأى "بالغنم

یكون فیها محدث الضرر قد زاد المخاطر العادیة الملازمة للحیاة العملیة، بحیث أن 

 "الغرم الغنم"فقد قیّد مبدأ " دیموج"ه، أما المخاطر غیر العادیة تبقى مقابلة للرّبح الذي جنا

                              
  .97ص ،سابقالمرجع الوسیلة أحمد شریبط،  -  1

 مرجع سابق عن الأشیاء في مبادئها القانونیة وأوجهها العلمیة، لنظریة العامة للمسؤولیة الناشئةعاطف النقیب، ا - 2

  .391ص

دراسة مقارنة، منشأة المعارف، مطبعة أطلس  :في ضوء الفقه والقضاء ءیحي أحد مواقي، المسؤولیة عن الأشیا - 3

  .288ص 1992الإسكندریة، 
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فحسب، بحیث یكون الضرر ناجما عن استخدام المتسبب  الاقتصاديبالنسبة للفرد بالغنم 

  .شیئا خطرا في ذاته، كالسیارة أو التیار الكهربائي أ و المشروع الخطیر

ل المخاطر ق الفقهاء على الصورة المقیدة من فكرة تحمل التبعة، نظریة تحملومنه أط

لى ربطها بالجانب إوعلیه فإن هذه القاعدة تجد وضعها السلیم دون حاجة  ،المقابلة للربح

مهما كان ضئیلا وذا  خاصة المسؤولیة الناشئة عن الأشیاء، ذلك أن الشيء الاقتصادي،

  مردود قلیل، فإنه یجلب الغنم لصاحبه وإلا كیف اقتناه وتملّكه؟

السابقة أي الصورة المطلقة، تقوم هذه الصورة الثانیة لنظریة وبالموازاة مع الفكرة 

تحمل التبعة على شرطین أساسیین، ویتمثل الأول في أن الأساس في تحقق المسؤولیة عن 

فتقوم مسؤولیة الحارس سواء أخطأ أم لم یخطئ، إذا ما  ،الأشیاء هو الضرر لا الخطأ

لا اعتبار لفكرة الخطأ في هذه النظریة، وإن  توافرت العلاقة السببیة بین الشيء والضرر، إذ

كان الضرر ناتجا عمّن یقع تحت رقابته، كأبنائه وتابعیه مثلا، فلا خلاص للحارس من 

الشيء لم یكن تحت حراسته وقت وقوع الحادث، أو بنفي العلاقة أن المسؤولیة إلا بإثبات 

الضرر كان أجنبیا لا دخل له السببیة البینة بین الشيء والضرر، كأن یثبت مثلا أن سبب 

أن الشخص المسؤول وفق هذه النظریة هو من یفید من مغانم  هو أما الشرط الثاني .1فیه

، وعلى غرار النظریة "الغرم بالغنم"، علیه مقابل ذلك من مغارمه طبقا لقاعدة غیر حي شيء

قانونیة كونها قامت منها أنها نظریة اقتصادیة ولیست  ،على هذه الثانیة الاعتراضالأولى تم 

نتیجة التحول الجذري الصناعي خلال الربع الأخیر من للعمال  للدفاع عن مصالح اقتصادیة

  .حیث تشترط الغنم لتحمل تبعة الفعل الاقتصادیةالقرن التاسع عشر، وهي مشبّعة بالأفكار 

ینهما والفصل ب بالاقتصاد،ن القانون ذا علاقة قویة ألكن یرد أنصار النظریة بالقول 

، وبالتالي لا یمكن الاقتصادذلك أن القانون شكل من أشكال تنظیم  ،حالة غیر متصورة

                              
  .283سابق، صرجع ممحمد لبیب شنب،  -  1
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ومن جهة أخرى فإن من یؤكّد هذا الفصل  .تصور قاعدة قانونیة خالیة من نتائج اقتصادیة

هم فقهاء الشرح على المتون، حیث یتمسّكون بحرفیة النصوص إبقاء للمصالح الطبقیة التي 

 الاقتصادیةومن جهة أخرى فإن التشریعات تعكس دائما المصالح  .النصوصترعاها تلك 

  .والسیاسیة والاجتماعیة
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  .صدى النظریة والنقد الموجه لها :المبحث الثاني

كان لظهور نظریة تحمل التبعة نتیجة التطور الصناعي عامة والأوضاع التي آلت 

إلیها أحوال كثیر من العمال خاصة بعدما اقتحمت التقنیة مجال حیاتنا بقوة وأصبح العامل 

في خطر دائم، وبعد ضغط كبیر من الفقه مقترحا حلا جدید فیما یتعلق بالمسؤولیة المدنیة 

ذه الطبقة والأخذ بیدها، وكان نتیجة لذلك أن تم الأخذ بهذه النظریة أن تم الإصغاء إلى ه

وبذلك سنحاول في هذا المبحث دراسة نظریة تحمل التبعة من حیث  .بها والاستئناسالجدیدة 

ومن جهة أخرى فإننا ء هذا من جهة، صداها بالتشریعات الوضعیة وأیضا تأثیرها على القضا

   .نظریةسنعرض للنقد الذي وجه لهده ال

  .صدى النظریة: المطلب الأول

لقد كان لهده النظریة أثرها البالغ على التشریعات الوضعیة والأحكام القضائیة 

الدول لهده النظریة ولو  تشریعات مناصفة، حیث أدى ضغط هده النظریة إلى تبنّي بعض

  .كما ساهم ذلك في التأثیر على أحكام وقرارات قضائها الاستثناء،على سبیل 

  .ر نظریة تحمل التبعة على التشریعثیثأ: الفرع الأول

لقد امتد تأثیر نظریة تحمل التبعة إلى التشریعات الوضعیة ولم یبق رهین جو جدال 

فأصبحت كل دول العالم تقیم المسؤولیة على أساسها في مختلف أنواع نشاطات  ،الفقهاء

 دث المهن، حوادث النقل الجويالحیاة العملیة، فكانت حوادث النقل، حوادث المرور، حوا

الخ من بین المجالات التي أخذت ...الأضرار التي ترتبت حدیثا على ظهور المنشآت الذریة

  .التشریعات المقارنة منها بهذه النظریة في مختلف أنواع البلدان، وسنقتصر على ذكر بعض
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  .جنبیةالتشریعات الأ: أولا

  .في فرنسا: 1

م الخاص 9/04/1889بنظریة تحمل التبعة في قانون لقد أخذ المشرع الفرنسي 

والذي یعتبر بحق تطبیقا  )les risques professionnels( بحوادث العمل أو الأخطار المهنیة

 نموذجیا بالغ الأهمیة لهذه النظریة، والفكرة الرئیسیة في هذا القانون هي أن حادث العمل ما

جزءا  ،أي رب العمل والعامل ،الطرفینهو إلا خطر مهني یجب أن یتحمل كل واحد من 

ن كان الجزء الأكبر منه یجب أن یتحمله رب العمل، حیث تصیر مسؤولیته بموجب إ منه، و 

هذا القانون مسؤولیة آلیة تقوم على فكرة المخاطر المهنیة، لا على فكرة الخطأ، أما بالنسبة 

ن إوبالمقابل ف .غیر مغتفرإلاّ إذا كان خطئا  الاعتبارلخطأ المضرور فإنه لا یؤخذ في 

یشمل سوى الضرر المادي فقط،  ولا 1اا جزافیضالتعویض لا یكون كاملا بل یكون تعوی

ومادام الأمر كذلك فإنه یمتنع على المضرور مقاضاة رب العمل على أساس القواعد العامة 

  .في المسؤولیة المدنیة

الاجتماعي الذي أسس للتأمین  ،30/04/1930قانون ثم صدر في مرحلة لاحقة  

تعرّض هذا النظام إلى بعض التنقیحات والإصلاحات إلى غایة دمجه في وقد 

 10/09/1948و 12/01/1948م المعدل بالقانونین الصادرین في 30/10/1946قانون

                              
هو تعویض إصلاحي یؤدي وظیفة جبر الضرر وحدها، ویتصف بخصیصتي الكفالة والعدالة : التعویض الجزافي - 1

الأخلاقي في قیام وظیفة الإصلاحیة، كما تدخّلت  رمحل المعیا الاجتماعيفتعبیرا عن كفالة التعویض حلّ المعیار 

لى جانب الفردیة، وتعبیرا عن العدالة أصبح التعویض العادل كافیا لتحقیق الوظیفة الإصلاحیة للتعویض بدلا إالجماعیة 

  .من التعویض الكامل

، دراسة 2000لسنة ) 7(نون العمل الفلسطیني رقم منار حلمي عبد االله عدوي، أحكام تعویض إصابات العمل في ظل قا -

مقارنة، قدمت هذه الأطروحة استكمالا لمتطلبات درجة الماجستیر، تخصص القانون الخاص، كلیة الدراسات العلیا، جامعة 

  . 17، ص2008النجاح الوطنیة، نابلس، فلسطین، 
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، حیث حلّت بعد ذلك صنادیق الاجتماعيالمتعلق بالضمان  06/12/1976ثم بقانون 

ل أرباب العمل، وأجازت لرب العمل التأمین حتى على أخطائه غیر مح الاجتماعيالضمان 

وهو الأمر الذي أدّى بلا شك إلى اختفاء رابطة  ،المغتفرة وخول للعامل تعویضا كاملا

المسؤولیة بین رب العمل والمضرور، وأصبح كل ما یلتزم به رب العمل هو دفع اشتراكات 

  . لهذه الصنادیق دائما

م الذي جعل مستغلي 8/07/1940قانون : ن القوانین منهاكما صدرت العدید م

ثم صدر قانون الطیران في  .1یقومان على تحمل التبعة )les téléphériques( العربات الهوائیة

م 30/03/1967م الذي حل محله تشریع الطیران المدني والتجاري الصادر في 1924سنة

 577لذریة، وأخیرا قانون برقمالخاصة بمستغلي المنشآت ا 19/11/1965ثم تشریعات 

م خاص بالأضرار الناشئة عن أدوات النقل البري المتحركة بمحرّك 5/07/1985بتاریخ 

  .وكلها تقیم المسؤولیة على أساس تحمل التبعة

  .في ألمانیا: 2

م 30/03/1956والمكمل بمرسوم صدر   1952المعدّل بقانون  1909صدر قانون

  .2الذي أقام المسؤولیة فیه على تحمل التبعة بشأن التعویض عن حوادث المرور

  .التشریعات العربیة: ثانیا

  :على غرار التشریعات الأجنبیة فقد تبنت الدول العربیة هي كذلك هذه النظریة منها

  .في مصر: 1

 1950لسنة  89، الذي حلّ محلّه القانون رقم 1936لسنة  64صدر القانون رقم 

                              
  .160سابق، صجع ر م النظریة العامة للالتزام، علي علي سلیمان،-  1

  .277ص ،2009، دیوان المطبوعات الجامعیة، للالتزامفاضلي إدریس، الوجیز في النظریة العامة  -  2
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بشأن الأمراض  1950ة نلس 177القانون رقم ثم بشأن التعویض عن إصابات العمل،

  .1المهنیة، وقد أقاما المسؤولیة على أساس تحمل التبعة

  .في الجزائر: 2

بالتشریعات الغربیة والعربیة، أصدر المشرع الجزائري بعض القوانین محدّدا بذلك  تیمنا

نطاقا ضیقا لنظریة تحمل التبعة، ولم یجعل منها قاعدة وكان شأنه في ذلك شأن التشریع 

  : الفرنسي ومن القوانین التي أصدرها في هذا الشأن نجد مثلا

التعویض عن حوادث العمل  لقد أخذ المشرّع بالنظریة الموضوعیة في نظام 

، ورتّب مسؤولیة صاحب العمل على 2الملغى 183-66 مر رقمالأ منها والأمراض المهنیة،

  .أساس مخاطر العمل، وأعفى المضرور من إثبات الخطأ في جانب صاحب العمل

 ، المعدل 3الاجتماعیةالمتعلق بالتأمینات ، 11-83 مقكما صدر أیضا القانون ر 

  .174-96مر رقم بموجب أوالمتمم 

ومتمم  معدل 5المتعلق بحوادث العمل والأمراض المهنیة 13-83أیضا القانون رقم 

ونظام  1تامین على السیار أالمتعلّق بإلزامیة الت 15-74 أمر ،086-11قانون رقم  بموجب

                              
  .277صفاضلي إدریس، المرجع السابق،  -  1
        55ر، عدد .یتضمن تعویض حوادث العمل والأمراض المهنیة، ج ،21/06/1966مؤرخ في  183- 66أمر  -  2

  .28/06/1966 مؤرخة في
 مؤرخة في ،28ر، عدد.، جبالتأمینات الاجتماعیةق ل، یتع02/07/1983مؤرخ في  11-83رقم قانون  -  3

05/07/1983.  
، یتعلق 02/07/1983، مؤرخ في 11-83یعدل ویتمم القانون رقم  ،06/07/1996مؤرخ في  17-96أمر  -  4

  .07/07/1996مؤرخة في  ،42ر، عدد .بالتأمینات الاجتماعیة، ج
، مؤرخة في 28ر، عدد .، یتعلق بحودث العمل والأمراض المهنیة، ج02/07/1983مؤرخ في  13-83قانون  -  5

05/07/1983.  
، یتعلق 02/07/1983، مؤرخ في 11-83، یعدل ویتمم القانون رقم 05/06/2011مؤرخ في 08 -11قانون  - 6

  .08/06/2001رخة في ، مؤ 32عدد  ر،.بالتأمینات الإجتماعیة، ج



ما ا    ا  م  

 

78 

 

أن كل حادث سیر سبّب ": منه 8، وبهذا الصّدد نصت المادة 2التعویض عن الأضرار

وإن لم تكن للضحیة  جسمانیة، یترتّب علیه التعویض لكل ضحیة أو ذوي حقوقها اأضرار 

  ."صفة الغیر اتجاه الشخص المسؤول مدنیا عن الحادث

یلاحظ على هذه المادة أن المشرّع الجزائري أقرّ التعویض على أساس حدوث الضرر 

د التعویض ولم یشترط في حصول الضرر وجود أي خطأ هذا من جهة، ومن جهة أخرى مدّ 

  .لكلّ شخص لحقه الضرر سواء كان من الغیر أو كان مالك السیارة نفسه

  .تأثیر النظریة على القضاء: الفرع الثاني

وبات التي علقد تركت نظریة تحمل التبعة بصمتها غلى القضاء عامة نتیجة الص

القضاء في هذا الفرع التطرق إلى حال  ، وسنحاولواجهت المضرور في إثبات خطأ الفاعل

وختمناه بموقف  ،ثم بعدها عرضنا إلى موقف القضاء في مصر من هذه النظریة، الفرنسي

  .القضاء الجزائري

  .موقف القضاء الفرنسي: أولا

لقد كان حال القضاء الفرنسي مع نظریة تحمل التبعة أن قام بتبنیها مع اختلاف 

  .غیر مباشرةتارة بطریقة مباشرة وتارة أخرى بطریقة  ،طریقة إقراره لها

  .بالنسبة للإقرار المباشر: 1

 لعب القضاء الفرنسي دورا كبیرا في نجاح نظریة تحمل التبعة من خلال تفسیره للمادة

مدني فرنسي مكتشفا قرینة مسؤولیة على عاتق حارس الشيء وموسّعا بالتدریج " 1384/1"

                                                                                           
، المسؤولیة التقصیریة عن فعل الشيء في ظل القانون المدني الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر بن داود حنان -  1

  .55ص ،2014-2013 في القانون الخاص المعمق، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان،

تعویض عن الضرر ، یتعلق بإلزامیة التأمین على السیارات وبنظام ال30/01/1974، مؤرخ في 15- 74أمر رقم  -  2

  .19/02/1974، مؤرخة في 15ر، عدد.ج
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  .وعلى مرّ السنین من نطاق تطبیق هذا النص

ائل الذي حدث للمسؤولیة عن فعل الأشیاء والذي نتج عن ولا شك أن التطور اله

تأثیر هذه النظریة هو في غایة الأهمیة والخطورة في نفس الوقت، فالقانون الفرنسي لم ینشأ 

قرینة خطأ إلا على عاتق مالك الحیوان أومن یستخدمه ومالك البناء، وهو الأمر الذي دفع 

تفسیر جريء  لالأشیاء بدرجة كبیرة من خلا القضاء إلى توسیع نطاق المسؤولیة عن فعل

 مدني فرنسي منشئا قرائن مماثلة على عاتق من له الحراسة على "1384/1"لنص المادة 

  .1أي شيء تسبّب في حدوث ضرر للغیر

ة من المغالاة ر وفي الحقیقة فإن التفسیر السابق لنص هذه المادة قد اتسم بدرجة كبی

التقنین المدني الفرنسي أن القواعد التي وضعوها فیما یتعلق لأنه كان في اعتقاد واضعي 

بمسؤولیة مالك الحیوان أو من یستخدمه ومالك البناء لیست مخالفة للقواعد العامة فقط 

 الحیوان المادة قة المحددة للقرائن البسیطة، ففیما یتعلق بفعلدتتمتع إلا بال ولكنها أیضا لا

مالك الحیوان أو من - مثال، یستطیع الشخص المسؤولمدني فرنسي على سبیل ال"  1335"

إلا أن القضاء  ،2التخلص من المسؤولیة بإثبات أنه قد تصرّف على نحو صحیح -یستخدمه

ن التي لا تنقض، أو على الأقل ئالفرنسي أعطى على النقیض من ذلك لهذه القرینة قوة القرا

 كس إلا في حدود ضیقة جدا حیث لایقبل فیها إثبات الع ن المختلطة التي لائقوة القرا

یستطیع الشخص الذي تقوم ضده القرینة أن یتخلص منها إلا بإثبات أن الضرر یعود لسبب 

غیر متوقع ولا یرجع إلى أمر خارج عن الشيء نفسه  بمعنى أنه ،أجنبي یماثل القوة القاهرة

مكن القول أن من له حیث ی ،ولاشك أن هذا الواقع یخالف المنطق بدرجة كبیرة .3یمكن دفعه

                              
  .149إبراهیم عبد الخالق العشماوي، مرجع سابق، ص أیمن -  1
  .یلاحظ أن هذه المسؤولیة تكون أكثر تعقیدا في مجال المسؤولیة عن فعل المباني -  2

  .150المرجع نفسه، ص -

  .150ص، السابقجع مر الق العشماوي، لبراهیم عبد الخاإأیمن  -  3
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الحراسة على شيء ما، یفترض في حالة تسبب هذا الشيء في حدوث ضرر للغیر، أنه قد 

ومع ذلك نمنعه في نفس الوقت من إثبات أنه لم یرتكب خطأ، وإذا كانت  ،ارتكب خطأ

المغالاة في هذا التفسیر قد بدأ عندما مدّ الفقهاء هذه القرینة على كل شيء حتى ولو كان 

إلا أن المغالاة وصلت مداها  ،ضار وحتى ولو كان یدار بواسطة الإنسان وقت الحادث غیر

عندما قضت محكمة النقض الفرنسیة بأن إقامة الدلیل على انعدام الخطأ هو إثبات لا طائل 

قرینة الخطأ بل قرینة "، ولم تتحدث المحكمة عن 1م13/02/1930 في لها منه في حكم

 ث یمتنعیبح ،ي یشكل اتجاها حقیقیا نحو الأخذ بنظریة تحمل التبعةمر الذوهو الأ" مسؤولیة

ما إثبات أنه لم       على الشخص الذي له الحراسة على شيء  -بموجب هذا الحكم-

یرتكب خطأ على أساس أنه یكون مسؤولا بهذا الفعل وحده عن كافة المخاطر التي قد تترتب 

التي ینتج فیها الضرر من تدخل سبب  وذلك مع التحفظ فقط في الحالة ،على نشاطه

  .أجنبي

انتقد وقیل أن المسؤولیة نتیجة والنتیجة لا تفترض، وإنما تفترض  الاصطلاحلكن هذا 

وقرّرت في حكم صدر  الوقائع التي تستخلص منها هذه النتیجة، فعدلت محكمة النقض عنه،

، وبذلك "بقوة القانون"شیاء غیر الحیة تقوم م أن مسؤولیة حارس الأ18/10/1956بتاریخ 

قطعت محكمة النقض برأیها في فكرة الخطأ في المسؤولیة عن فعل الشيء غیر الحي، وقد 

  .ذلك بتأثیر نظریة تحمل التبعةو كل أصبحت المسؤولیة عن فعل الشيء تواكبها وتتأثر بها 

  .بالنسبة للإقرار غیر المباشر: 2

 سم على تصرفات لاة مطلقة هذا الالقد ضاعفت المحاكم الفرنسیة حالات المسؤولی

                              
ة إلى اصطلاح ولیة عن فعل الأشیاء غیر الحیؤ عن اصطلاح افتراض الخطأ في المس حیث عدل القضاء الفرنسي -  1

  .افتراض المسؤولیة

   .157مرجع سابق، ص النظریة العامة للالتزام، علي سلیمان،علي  -
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یرى فیها الرأي العام أي شيء یستحق اللوم، كما وصلت كذلك إلى هذه النتیجة عن طریق 

ن صح التعبیر، لیس لها أي صلة إطلاقا بالحقیقة إاحتفاظها بأخطاء تافهة أو مجهریة 

أو الواقعي  في السلوك، ولیس أدل على ذلك من فكرة الخطأ المضمر للانحرافالأخلاقیة 

التي فیها استنتجت المحاكم الخطأ من مجرد حدوث الضرر، على أساس أن الواقعة ثابتة 

ولا تحتاج إلى دلیل، إذ یكفي التحقق من مجرد حدوث ضرر كي تستنتج المحاكم أن 

الشخص قد ارتكب خطأ، هذا هو الخطأ المضمر على خلاف القواعد العامة التي توجب 

  .1دلیل على خطأ المدعى علیهعلى المدعي إقامة ال

ومن الوسائل التي لجأت إلیها المحاكم أیضا من أجل تخفیف صعوبة إثبات الخطأ 

هي الأخذ بنظریة الأفعال الخاطئة، فقد صدرت عن المحاكم عدة أحكام أكدت فیها أن 

یطالب المضرور بإثبات  بعض الحوادث تشهد من تلقاء نفسها بوجود الخطأ، وبالتالي لا

یمكن تبریره إلا بخطأ الشخص المتسبب في لا طأ، فخروج قطار عن المسار مثلاالخ

  .2الضرر، أي أن إثبات الحادث هو في نفسه إثبات للخطأ ذاته

تعرضت للنقد بحجة أن الحوادث غالبا ما  الكن القضاء الفرنسي تراجع عن هذه الفكرة بعدم

تكون طارئة أو غیر متوقعة تماما، وأمام شعوره بالصعوبة التي مازال یلاقیها المضرور في 

إثبات الخطأ وحصوله على تعویض، لجأ القضاء الفرنسي هذه المرة إلى مختلف الوسائل 

لعقدیة وتطبیقها على الممكنة، وكان من بین من هذه الوسائل، التوسع في المسؤولیة ا

                              
ذي كانت تتوقف فیه هذه المسؤولیة على سؤولیة الناقل وذلك في الوقت الملجأت إلیه المحاكم فیما یتعلق ب وهو ما - 1

بفقده السیطرة على عجلة القیادة  ،مدني فرنسي، حیث اعتبرت المحاكم خطأ الناقل قائما "1382"إثبات الخطأ وفقا للمادة 

  .أثناء السیر

  . 153أیمن إبراهیم عبد الخالق العشماوي، المرجع السابق، ص -

  :، نقلا عن155المرجع نفسه، ص -  2

- R.savatier, traité de la responsabilité civile, t1, 2 édition, paris, 1951, p307-308. 
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 للالتزام دحالات كانت أصلا من اختصاص المسؤولیة التقصیریة، فیكفي عدم تنفیذ المتعاق

وهكذا عن طریق التوسع الجدید هذا، اكتشفت المحاكم  ،الواقع علیه حتى تقوم مسؤولیته

ر أنه وقر  في بعض العقود لاسیما عقد نقل الأشخاص وعقد العمل، "التزاما بضمان السلامة"

وعلى رب العمل نفس  ،على الناقل التزام بأن یوصل المسافر إلى وجهته سلیما معافا

أنه في حالة تعرض العامل أو المسافر لأي إصابة في  الالتزاموترتب على هذا  1الالتزام

أثناء السفر أو العمل یحق له مطالبة أمین النقل أو صاحب العمل، بتعویض وفقا لقواعد 

تتطلب جهدا كبیرا من حیث الإثبات أیا كان السبب في  قدیة، والتي لاالمسؤولیة الع

اللاّزمة  الاحتیاطاتالإصابة، وتعزیزا لهذه المبادئ أي واجب تأمین السلامة، وواجب اتخاذ 

رؤي إدماجها حیثما یوجد عقد بین المضرور وخصمه أیة علاقة عقدیة، وبذلك یفید 

، وقد لاقت هذه الوسیلة 2لعقدیة وتسهیل الإثبات علیهالمضرور من تطبیق قواعد المسؤولیة ا

ولازالت تطبق إلى الیوم حیثما وجد عقد بین  كبیرا نجاحا" بضمان السلامة الالتزام" الأخیرة

  .3وخصمه أیة علاقة عقدیة المضرور

حیث عملت على إقرار  الاتجاه،ولم تقف المحاكم عند هذا الحد بل واصلت في نفس 

  .من خلال تقدیرها للخطأ الشخصي وللقوة القاهرة بصرامة شدیدة "التبعةنظریة تحمل "

بما  أأن كل خط: بشأنه وهو م قاعدتینففیما یتعلق بالخطأ الشخصي أوضحت المحاك

" 1383" في ذلك الخطأ الیسیر یؤدي إلى قیام مسؤولیة صاحبه، إضافة إلى تفسیر المادة

صارما بأن جعل  بإهماله أو عدم تبصره، تفسیرا مدني فرنسي والتي تتحدث عما یسببه المرء

  .الحالة كالخطأ العمدي هذه الخطأ في

وهكذا شوّهت فكرة الخطأ والتي كانت في الأصل فكرة ذاتیة شخصیة كما هي في 

                              
  .53، ص، مرجع سابقبوبكر مصطفى -  1
  .115ص, مرجع سابقسلیمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني،  -  2

  .157أیمن إبراهیم عبد الخالق العشماوي، المرجع السابق، ص -  3
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  .الأخلاق، بعد أن أضفى علیها القضاء الطابع الموضوعي

التي تعفي الحارس  خرى بدا القضاء صارما في قبول حالات القوة القاهرةأمن جهة 

  .1غیر مباشر لنظریة تحمل التبعة اقرار إوهو الأمر الذي یشكل  ،أو المخطئ من المسؤولیة

منذ ذلك الوقت صار ممكنا الحدیث عن هبوط المسؤولیة الفردیة، بعدما اتسع  و 

، فإن لم تعوض "فكرة الخطأ"مدني فرنسي موازاة مع اتساع  " 1384/1" نطاق تطبیق المادة

قد  ءرار على الأساس الأول تم تعویضها على الأساس الثاني، وبذلك یكون القضاالأض

ولعب دورا هاما في حمایة الضحایا بتأمین حصولهم على  "نظریة تحمل التبعة"رسّخ 

لحق بهم من أضرار دون أن یتوقف حصولهم علیها على إثبات خطأ  تعویضات تجبر ما

  .2الفاعل

أن الأحكام الصادرة من المحاكم بإقرارها لنظریة  لكن ومن جهة أخرى یظهر عملیا

مع العدد الهائل  ةتحمل التبعة بطریق مباشر أو غیر مباشر، أنها أحكام استثنائیة مقارن

بالنظریة  الكبیر من الأحكام المتعلقة بالمسؤولیة المدنیة، والتي جرت جمیعا على الأخذ

هذه الأحكام  المسؤولیة المدنیة، یضاف إلى ذلك أنالتقلیدیة التي تقرّ بجوهریة الخطأ في 

شاذة صدرت أغلبها عن محاكم الدرجة الأولى أو محاكم استئناف ولا یوجد منها ما صدر 

من دوائرها المجتمعة، ولا من دائرة العرائض، فأغلب  بدرجة كبیرة من محكمة النقض لا

خذ بضرورة توافر الخطأ ى الألإالأحكام التي صدرت عن المحكمة الفرنسیة العلیا تذهب 

كركن من أركان المسؤولیة، ولا یمكن لهذه الأخیرة أن تنهض بدونه، كما أن التمعن في 

الأحكام الشاذة هذه، نجدها تنحصر في صورة معینة من صور المسؤولیة وهي المسؤولیة 

  .عن الأشیاء

                              
  :، نقلا159سابق، المرجع الأیمن إبراهیم عبد الخالق العشماوي،  -  1

- - ph.le tourneau, la responsabilité civile, 3°édition, paris, 1982, p14  

  .160رجع نفسه، صمال -  2
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  .موقف القضاء المصري: ثانیا

ستئنافیة في بعض والا الابتدائیةت محاكمه فیما یتعلق بالقضاء المصري فقد تأثر 

أحكامها بنظریة تحمل التبعة، مجاریة في ذلك القضاء الفرنسي و مستجیبة لرأي فقیه 

ولكن محكمة  ،الذي نادى في مصر بهذه النظریة "عبد السلام ذهني"مصري، هو الأستاذ 

بتاریخ  النقض المصریة رفضت الأخذ بهذه النظریة رفضا باتا في حكم لها صدر

ت فیه أن القانون المصري لم یتضمن ما یفید الأخذ بهذه النظریة، بل الم ق15/11/19341

  .أن الشارع المصري یرفضها

  .موقف القضاء الجزائري: ثالثا

في القانون المدني  ءإن الراجح أن الأساس الحقیقي للمسؤولیة عن فعل الأشیا

رنسي بأن المسؤولیة عن الأشیاء هي مسؤولیة الجزائري كان نتیجة ما توصّل إلیه القضاء الف

یجوز للحارس إثبات أنه لم یخطئ، بل لابد علیه  لا 2مسؤولیة بقوة القانونمفترضة أو 

  .3"138/2"أسباب الإعفاء المحدّدة في المادة  دللتخلص من المسؤولیة إثبات وجود أح

تخاذ موقف واضح في ا الاضطرابیلاحظ أن قرارات المحكمة العلیا یشوبها  لكن ما

كالقرار  ،الذي لا یقبل إثبات العكس "بالخطأ المفترض"علیه، فهي تارة تأخذ  الارتكازیمكن 

مفترض، متى نتج عنه  ءأنه من المبادئ المقررة أن خطأ حارس الشي" :الذي جاء فیه

إلا إذا أثبت أن  ،ته جزائیاءحكم ببرا ضرر، ولا یعفى من مسؤولیة التعویض المدني ولو

وة قاهرة عملا بالمادة قالضرر كان بسبب الضحیة أو الغیر أو حصل نتیجة حالة طارئة أو ل

                              
  .  159سابق، صرجع م النظریة العامة للالتزام، علي علي سلیمان، -  1

الأشیاء غیر الحیة في القانون المدني الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة فاضلي إدریس، المسؤولیة عن  -  2

  .288،ص2006الجزائر،

  .60حنان بن داود، مرجع سابق، ص -  3
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ومن ذلك ما جاء في القرار  ،وتارة تأخذ بالخطأ في الحراسة ،.1"القانون المدنيمن  "138"

لس لكن إنّ قضاة مج": م حیث جاء فیه21/11/1985 :الصادر عن المحكمة العلیا بتاریخ

إن سائق : سكیكدة أثاروا في قرارهم المنتقد إلى الخطأ المفترض الذّي یتحمّله السائق بالقول

 "138"یفترض أنّه قصّر في حراسته طبقا للمادة  القطار القطار إذا أحدث ضررا وهو یسوق

أنّه یؤخذ من الملف : جهة أخرى یقول القرار ومن ،هذا من جهة ،قانون مدني جزائري

سبما أوضحته الصّورة لمكان الحادث أن الخطّ كان مستقیما وكان بإمكان سائق الجزائي ح

القطار أن یرى الضّحیة بوضوح، وأن یتّخذ التّدابیر من أجل إیقاف القطار في الوقت 

حق المسؤولیة إنصافا بین كل من الضّحیة وسائق القطار  على المناسب، ومن ثم جعلوا

، ومن أجل ذلك رفض م بفقرتیها.ق" 138" لمادةوهذا تبریر سلیم من أجل تطبیق ا

العلیا حیث  ةومن ذلك القرار الصادر عن المحكم ،وتارة تأخذ بالخطأ الثابت ،.2..."الوجهین

 انطلاقأن الضّحیة التي سقطت على السكّة عند نزولها قبل التّوقف التّام أو بعد " :جاء فیه

الحدیدیة مسؤولة عنها مدنیّا، وأن الخطأ ثابت  القطار في السّیر تعدّ الشركة الوطنیة للسّكك

في حیثیات إحدى القرارات  كما جاء المسؤولیة المفترضة، وتارة أخرى ب.3..."في حقّها

حیث أنه بالرجوع إلى ملف الدّعوى وإلى القرار المنتقد یتضح أن مسؤولیة الطّاعنة " :بقولها

مسؤولیة حارس الشيء، وحیث إن مثل قانون مدني الخاصّة ب "138"قد أسّست على المادة 

هذه المسؤولیة مفترضة وتبقى قائمة حتى ولو تبیّن أن حارس الشيء لم یرتكب أي خطأ وأن 

                              
، مجلة قضائیة 24192م، ملف رقم 17/03/1982، بتاریخ رفة المدنیةغال لقرار الصادر عن المحكمة العلیا،ا -  1

  .20، ص2 ، عدد1989

   .60سابق، صالمرجع ال، حنان بن داود -

  .غیر منشورقرار  ،41523، ملف رقم 21/11/1985، بتاریخ دنیةمرفة الغالالقرار الصادر عن المحكمة العلیا،  -  2

  .238مرجع سابق، ص علي فیلالي، -

  .منشور، قرار غیر 111358ملف رقم ، 20/04/1994، بتاریخ دنیةمرفة الغالالقرار الصادر عن المحكمة العلیا،  -  3

  .239ص، السابقعلي فیلالي المرجع  -
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  .1"سبب الحادث ظلّ مجهولا

یفهم ضمنیا أنه یتجه للأخذ  قضیة القضاء الجزائري تبقى غامضة، لكنورغم أن 

من القانون المدني الجزائري  "138"ومهما یكن فإنه یمكن الرجوع إلى المادة  بهذه النظریة،

محل الحراسة ضررا  ءرس بمجرّد أن یترتّب عن الشياالتّي تفترض المسؤولیة في جانب الح

  . 2للغیر

وأما موقف ": فیقول في كتابه النظریة العامة للإلتزام" لي علي سلیمانع"أمّا الأستاذ 

من نظریة تحمل التبعة فإنّي لم أعثر على أي حكم له یدل  الاستقلالي بعد القضاء الجزائر 

  ."على الأخذ بها، وأعتقد فیما أعلم أنه لم یعتنق هذه النّظریة

بعدما قمنا في المطلب السابق بدراسة تأثیر النّظریة على التشریع والقضاء سنعرض 

  .الآن في إلى النقد الذي وجّه إلى نظریة تحمّل التبعة

  .نقد نظریة تحمل التبعة: المطلب الثاني

كباقي النظریات وعلى اختلاف میزان الصحة من الخطأ فیها، لم تسلم النظریة 

هذه الأخیرة ونظرا لقداسة  الموضوعیة من الهجوم، خاصة من مدرسة الشرح على المتون،

                              
  . ، قرار غیر منشور81110، ملف رقم 26/02/1992، بتاریخ رفة المدنیةغالالقرار الصادر عن المحكمة العلیا،  -  1

   .229، صالسابقعلي فیلالي، المرجع نقلا عن   -

متى " :حیث جاء فیه 215653، ملف رقم 16/02/2000،بتاریخ رفة المدنیة، غالالقرار الصادر عن المحكمة العلیا،  - 2

اعتمد قضاة المجلس في إثباتهم لمسؤولیّة الطاعنة عن الأضرار اللاّحقة بالمطعون ضدّه على أساس المسؤولیة عن 

من القانون المدني بناء على محضر التحقیق والتّقریر الطبّي المثبت أن الأضرار اللاحقة  138الأشیاء وفقا للمادّة 

مسؤولیتها بإثبات السّبب الأجنبي وفقا بالمطعون ضده ناتجة عن احتراق كهربائي عالي الضغط وعجز الطاعنة عن نفي 

مجلة  ،"قد طبقوا القانون تطبیقا صحیحا من القانون المدنین فإنّهم بقضائهم هكذا یكونوا "138"نیة من المادة ثاللفقرة ال

  .127، ص1، عدد2000قضائیة، 

  .61اود، المرجع السابق، صحنان بن د -
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د وضع النصوص عندها ألزمت على الفقه والقضاء البحث عن نیة المشرّع الحقیقیة عن

  .النصوص مهما تغیرّت أوضاع المجتمع

وإذا كان حظ النظریة الموضوعیة قلیلا في القوانین العربیة، والقانون المدني الجزائري 

خاصة، وهذا تقلید استقر علیه الحال في القضاء والقانون الوضعیین، فلا یؤدّي إلى الجزم 

سابقا على دواعیها، والتي أبرزت المطلق بعدم صلاحیتها كأساس للمسؤولیة، وقد وقفنا 

  .بدورها هذه النظریة

من جهة أخرى وقفنا على أن المنطق یقضي بتحمّل الشخص تبعة ما أتاه من فعل 

ضار، وكذلك العدالة تقضي بإصلاح ما أحدثه الشخص من ضرر خاصّة إن وجدنا أمام 

ف إلى ذلك أض، فیها محدث الضرر ملیئا في حین یكون المتضرر معدوما نحالة یكو 

     والصناعیة، التي جعلت من إثبات الخطأ من لدن المتضرر متعذرا الاقتصادیةالمتغیرات 

بل قد یكون مستحیلا، وهكذا ظهرت النظریة الموضوعیة أكثر عدالة، وأصلح من النظریة 

الشخصیة في التأسیس، ورغم هذا فإن هذه النظریة لم تسلم من النقد، وفیما یلي أهم 

  .التي تعرّضت لها، مع تبیان الرد علیها تباعا بترتیب نقاط النقد اتالانتقاد

ة لیس مبررا لإیجاد سند قانوني لها لإن بناء هذه النظریة على مقتضیات العدا: أولا

لسد  - المصدر الإحتیاطي- ذلك أن التشریع هو المصدر الأول للقانون، ولا یلجأ إلى العدالة

بعنا الناحیة العلمیة في التأسیس الفني لهذه النظریة، فلا ، غیر أننا إذا تت1نقص التشریع

بالتعویض إلا على من تسبب  الالتزاممدني فرنسي لم تفرض  "1382"صحة له، لأن المادة 

بخطئه في إحداث الضرر، وهذا جزم من النص على أن المسؤولیة تبنى على التسبب في 

  .الضرر عن طریق الخطأ

مدني فرنسي لم ترتب المسؤولیة الناشئة عن الأشیاء على  "1384/1"كذلك المادة 

                              
  .253سابق، صكن، مرجع زهدي ی -  1
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بها، بل رتبّتها على وجود هذه الأشیاء في حراسة  الانتفاعمجرد تملك هذه الأشیاء أو 

  .1شخص، وبالتالي على ثبوت واجب الحراسة وعدم الوفاء به، الواضح بنصوص مقرّرة

بأن النصوص المتعلقة   وكردّ على هذا النقد احتج أنصار النظریة الموضوعیة،

بها حیث إن  ذبالمسؤولیة عن الأشیاء، تخدم هذه النظریة كذلك، فلا یوجد أي مانع من الأخ

، وما یؤید هذا ةیتشترط الخطأ وتكتفي بالفعل وحده كأساس للمسؤول تلك النصوص لا

 أید ذلك عندما قرّر أن" جوسران"الاتجاه التشریعي لسند المسؤولیة الموضوعیة، أن 

یلزم  المسؤولیة القانونیة لا تستند إلى فكرة الخطأ كنظریة، إذ أن منطق العقل والعدل لا

  .2خطـأ من جانبه شخصا بتعویض ما، إذا ظهر أنه لا

      یدّعي خصوم النظریة أنها مطلقة تطلق العنان لقیام المسؤولیة دون تحدید: ثانیا

ین عن النشاط ر ، وتؤدي إلى تقاعس الكثیوهذا یؤدي إلى نتائج خطیرة تمس الفرد والمجتمع

  .الصناعي حتى الفردي، تفادیا لأي مساءلة وهذا تجنب وقوع الخطأ

ثم إنها تكوّن قیدا رهیبا على الحقوق والحریات الشخصیة، فترتّب مسؤولیة كل من 

نتج عن تصرّفه ضرر حتى ولو كان یتصرّف في خالص حقه، وفي حدود الجواز الشرعي 

ها ضیقة فلأنها تحصر قیام المسؤولیة بقاعدة نأما كو  .3لحرج والضیق للآخرینوهذا یسبب ا

حیث إن القائلین بهذا المبدأ حملتهم ق لغرض قیام المسؤولیة، ، وهذا تضیی"الغرم بالغنم"

لحمایته اتجاه رب العمل قرّروا هذه القاعدة، وبالتالي أهملوا شتى و  الشفقة على العامل،

  .لم یعیروها أهمیة مثلما فعلوه للنشاط الصناعيالنشاطات الفردیة، ف

وخصوصها، وكذا تثبیطها للهمم  ،إن حجة المعادین للنظریة الموضوعیة في عمومها

                              
  .253، صنفسه المرجع زهدي یكن، -  1

  .66، ص.ت.د ن،.ب.د،الالتزاماتم ذهني بك، النظریة العامة في عبد السلا -  2
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لا یمكن التسلیم بها، والدّلیل على عدم صحتها، یدحض بمجرّد الإحاطة بحال المجتمعات 

شیاء والآلات، فهذه التي تبنّت المسؤولیة الموضوعیة، خاصة مجال المسؤولیة عن الأ

فهل هذا إذن دلیل  ،المجتمعات في الوقت الحاضر تشهد تقدما كبیرا ورفاهیة لا توصف

إضافة إلى ذلك فأولى بالغیر إذا  ،1تقاعس وتثبیط همم؟ إن الجواب سیكون بالنّفي المطلق

كان  علم مسبقا أنه یتحمل النتائج الضارّة لنشاط غیره، ألا یقدم على الدخول في أي نشاط

وأكثر وضوحا وجلاء لعلاقة الفرد والغیر، أنّ الفرد إذا حرص على التحدید من النتائج 

الضارّة لنشاطه، فهذا یعني التجاء الغیر كذلك في وضع طبیعي لممارسة النشاط، وهو یعلم 

   .2حتما مسبقا أن من یلحق به ضررا فسیعوّضه

 اكثر طمأنینة وأمانأوخلاصة یمكن القول أن النظریة الموضوعیة نتیجتها العملیة 

  .وحیطة في واقع الحیاة المعیش

نه نتاج كل أأي  ،إن وقع الضرر عادة ناتج عن تصادم بین الفاعل والمصاب: ثالثا

وقع ذلك أنه لو لم یقف هذا الموقف لما  بحتا، قف المصاب موقفا سلبیاو منهما، ولو كان م

إن الرد على ازدواجیة تأثیر كل من الفاعل والمصاب  ،3التصادم بینه وبین نشاط الفاعل

  :وكذلك الموقف السلبي لهذا المصاب یكون كالآتي

إن التسلیم بهذا الرأي معناه ببساطة تحمیل المصاب المسؤولیة دون أن یكون قد 

الشخصیة، إذ كیف نحمّل  م به أصحاب النظریةلّ عنه فعل خاطئ، وهذا بعینه لم یس صدر

  .المصاب نتیجة موقف سلبي، وهو لم یقترف خطأ

ة تعمّد المصاب، أو خطئه لإن النظریة الموضوعیة تشكّل حمایة كافیة للفاعل في حا

                              
  .460مرجع سابق، ص إبراهیم طه الفیاض، -  1

  .158سابق، صجبّار صابر طه، مرجع -  2

  . 160ص ،سابقالمرجع الجبّار صابر طه،  -  3
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  .الجسیم فتقرّر إعفاءه من المسؤولیة

یهدم أنصار النظریة الشخصیة قیاس المسؤولیة المدنیة على المسؤولیة  :رابعا

نادت به النظریة أو  أن تحرّر المسؤولیة الجنائیة من فكرة الخطأ وفق ما ذلك الجنائیة،

لا یستلزم تباعا تحرّر المسؤولیة المدنیة من " فیري" الإیطالیة بزعامة المدرسة الوضعیة

  .كذلك أالخط

یة والمدنیة في استبعاد الخطأ عند ئإن بطلان القیاس القائم بین المسؤولیتین الجنا

قامة إذ أن إریة الشخصیة، یجد صحته عند القائلین بالنظریة الموضوعیة، أصحاب النظ

المسؤولیة على فكرة الخطأ هو الخلط الصریح بین المسؤولیتین، بینما جرى العرف أن مفهوم 

التقدّم القانوني كان مداره ولا یزال هو التمییز بین القانونین المدني والجنائي، حیث شهدا 

المسؤولیتین في الوظیفة  اختلاف ، إن1ي، وهذا في التشریعات القدیمةالكل الاندماجمرحلة 

المسؤولیة الجنائیة لم تتخلّص تماما من فكرة الخطأ  نحلا للشك، حیث إلیسا موالغرض، 

كأساس لها، بینما العكس تماما یلاحظ في المسؤولیة المدنیة، إذ أن سهولة قبول فكرة 

ة تحرّرها من الخطأ كأساس لها متصورة، علما أنه توجد بعض الحالات للمسؤولی

للجریمة فیها، وتقوم یشترط الركن المعنوي  في الجانب الجنائي، حیث لا الموضوعیة

  .المسؤولیة بصفة آلیة

ذلك أن  ،إن خصوم النظریة الموضوعیة یدّعون أنها منافیة للعدالة وللأخلاق: خامسا

   .العدل عندهم هو عدم مساءلة غیر المخطئ، وبالتالي تحمیله المسؤولیة دون خطأ

الصلة الوثیقة ردا على هذا نقول أن مؤیدي الفصل بین الأخلاق والقانون، لم ینكروا 

بینهما، مع التأثیرات المتبادلة بینهما، ویرون أن المحاكم قد تكون ملزمة بالحكم وفقا لما تراه 

                              
، دیوان المطبوعات الجامعیة 2علي علي سلیمان، دراسات في المسؤولیة المدنیة في القانون المدني الجزائري، ط -  1

  . 89،ص1989الجزائر، 
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، كما أن قواعد العدالة وهي مصدر احتیاطي یلجأ ألیها عند غیاب النص التشریعي أو 1عدلا

  .2القاعدة العرفیة أو الشرعیة

العدالة والأخلاق فكیف یترك متضرّر ما فریسة للضرر دون تعویض  وإذا كنا بصدد

معقول؟ كذلك وشيء آخر، فإن كنا بصدد حاث ضار، وقع بلا خطأ من أحد الطرفین عدلا 

وأخلاقا من یتحمل نتائجه؟ إنه لا غرو في أن الفاعل هو الذي یتحمل نتائجه ولیس 

أنه إذا لم یكن غریبا أن یضمن أحد أي  المتضرر وكمعادلة بسیطة حلّها في شطرها الثاني،

الأفراد ضررا أحدثه بآخر دون التزام منه بإثبات الخطأ فالغریب أن یضمن إذا حدث منه 

بر جإضافة إلى هذا یمكن القول أن المسؤولیة لیست قاعدة جزاء بل هي قاعدة ل ،3ضرر

 .أقرب إلى العدالةضوعیة ترمي إلى ذلك، فهي دون شك و الضرر، وإذا كانت المسؤولیة الم

في القانون لتبریر  الاشتراكیةعلى النظریة الموضوعیة بحجة النزعة  الاعتراضكان : سادسا

بالقول أن هذه النظریة مما تحمّله للفرد من مسؤولیة سواء أخطأ أم  ،المسؤولیة الموضوعیة

  .المسؤولیة لا، فإن ذلك سیؤدي إلى القصد في النشاط وبالتالي القعود والجمود خشیة قیام

هدفه الأسمى هو الحفاظ على  الاشتراكين الرّد على هذا یكون بالقول، أن المجتمع إ

ورعایة كل فرد  الاجتماعيأي بسط المساواة الحقیقیة وإحقاق التضامن  ،مصالح المجموع

الأخیر من النجاة، اختل النظام ا صلحة الآخرین فإن أحدث فرد ضرر بالغیر وتمكن هذمل

 الاجتماعيوأدّى إلى عجز المتضرّر عن نیل التعویض، إذا فلا معنى للتضامن  الاجتماعي

بإعادة الحال للمتضرر  فوریا والمساواة هنا إن لم یفرض المجتمع على محدث الضرر التزاما

  .ل تقدیرقعلى أ

                              
  .87سابق، صوسیلة أحمد شریبط، مرجع  -  1
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 كل حالة مسؤولیة بلا" :فیقول "بلانیول"تم انتقاد النظریة من طرف الفقیه : سابعا

ن و لت تعد ظلما اجتماعیا، وهي بالنسبة للقانون المدني بمثابة البريء في القانخطأ إذا قب

  .1"الجنائي

أن شخصا أحدث ضررا بنفسه أي  ،هذا القول یكون بافتراضنا مثلاعلى  إن الرّد

من یتحمل النتیجة، بالمقابل ستصاب ذمته المالیة بالنقص، كونه محدث  إذا هو ،بفعله

المتضرر لطالب بالتعویض، إذا لا غرو أنه إذا أوقع هو ضررا  الضرر ولو كان في مرتبة

بالغیر أن یتحمّل النتیجة مثلما تحمل نتیجة الضرر الحاصل بنفسه، وبالنظر إلى المسؤولیة 

المدنیة على أنها قاعدة جبر ضرر، لا قاعدة عقاب، فلا إشكال، ذلك أن الإدانة لن تتعدّى 

ض عن الضرر الذي تسبب فیه محدثه، وهكذا یتبین أن بالتعوی افي الجانب المدني التزام

  .2الاجتماعيقاعدة المسؤولیة بلا خطأ أكثر عدالة وأجدر لرفع الظلم 

فیما یخص الشخص المسؤول بالقول أن القضاء  انتقدت النظریة الموضوعیة: ثامنا

ء، وهذا والفقه في فرنسا استقر بأن الشخص المسؤول هو من له السیطرة الفعلیة على الشي

  .3الشخص قد لا یكون هو المنتفع دائما من الشيء بعكس ما تقرره نظریة تحمل التبعة

له السیطرة  نهو الشخص الذي تكو : "نرد على هذا من خلال تعریف الحارس

وعلى هذا فالحارس هو المنتفع دائما ولو كانت ". على الشيء ذاته وعلى استعماله 4الفعلیة

 الانتفاعره خصوم النظریة الموضوعیة والذین یضیّقون من فكرة منفعة أدبیة بعكس ما یقر 

نسبة للمسؤولیة على أساس المخاطر المستحدثة لویحصرونها في المنفعة المالیة فقط، أما با

  .وهي الصورة الثانیة، فلا جدال في أن الحارس هو المسؤول في جمیع الأحوال
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لذي تقرّره، فهو تعویض لیس نقدت هذه النظریة نظرا لطبیعة التعویض ا :تاسعا

ا لم یحدّد المشرّع بكامل بل جزافي مقرّر من القضاء ابتداء دون أن یتجاوز قدرا معینا، ولمّ 

إن التعویض یكون كاملا وهذا یدل على الإبتناء على فالتعویض في المسؤولیة عن الأشیاء، 

قوانین إصابات العمل ویستندون في ذلك إلى  فكرة الخطأ، لا على أساس تحمل التبعة،

  .1الخاصة

یبررها في إصابات العمل، لا في حالة المسؤولیة عن الأشیاء  إن لهذه الجزافیة ما

بها لم  ص الجوهریة لنظریة تحمل التبعة، ذلك أنّ أخذ المشرعئالجزافیة لیست من الخصاف

فره القانون المدني فقوانین العمل توفر حمایة أكبر للعمال مما یو  ،یكن إلاّ لاعتبارات قدّرها

، كما 2للمتضررین، إضافة إلى هذا فإن رب العمل یسأل عن الضرر وإن لم یتعمّد العامل

أن هذا الأخیر یربطه عقد عمل مع رب العمل وأجره یعتبر تسدید لما یقابله من مخاطر 

تربطه به أیة  بعكس المتضرر في المسؤولیة عن الأشیاء فهو یعتبر أجنبیا عن الحارس لا

  .علاقة تعاقدیة

نقدت النظریة الموضوعیة بالنسبة للمسؤولیة من أنها لا تنتفي ولو بإثبات  :عاشرا

السب الأجنبي، وذهب فریق من الشراح إلى أن خطأ المتضرر وحده هو الذي یعفي من هذه 

  .المسؤولیة

  

  

  

                              
  .90وسیلة أحمد شریبط، المرجع السابق، ص -  1
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حیث إن التبعات التي تقوم على أساس المخاطر  ،ن هذا النقد كذلك غیر صحیحإ

، فالمسؤولیة المبنیة على تحمل التبعة قد تنتفي بإثبات القوة 1في بإثبات السبب الأجنبيتنت

القاهرة ، أو خطأ المتضرر، فإذا اعترفنا للمشرع بهذه السلطة في نفي المسؤولیة، فلما لا 

  ة وجود السبب الأجنبي عموما؟لنسلم له بها في حا

شیاء أكثر اتفاقا مع القواعد العامة إن مسلك المشرع فیما یتعلق بالمسؤولیة عن الأ

والمنطق القانوني، ذلك أن من المسلّم به أن المسؤولیة تنتفي إذا نفى المدعى علیه رابطة 

السببیة، وعلیه فإعفاء حارس الأشیاء من المسؤولیة في حالة وجود سبب أجنبي لا تتعارض 

  .مع إقامة هذه المسؤولیة على فكرة تحمل التبعة

رابطة السببیة هي ركن في المسؤولیة المادیة، وكذا المسؤولیة الشخصیة یبقى وأن 

والرابطة هذه تنتفي بإثبات السبب الأجنبي عموما، سواء أكان قوة قاهرة أم بخطأ من 

  .المتضرر، أم أنه صدر من الغیر

 الاجتماعيوفي الأخیر لم یبق إلا القول بأن نظریة تحمل التبعة توافق روح التطور 

هو إلا نتیجة من نتائج التفاعلات الجاریة في المجتمع ویعبر في  نوني، إن القانون ماوالقا

النهایة عن كیان المجتمع وتكوینه، نعلم أن القانون عبارة عن قواعد تنظیمیة لعلاقات 

یحكمها، وبهذا فإن مسایرته للتطورات تجسید عملي لتلاؤم العلاقات السابقة ولبناء هذه 

س سلیمة، جاءت هذه النظریة الموضوعیة أكثر انسجاما مع تلك العلاقات على أس

أضف إلى هذا توافق هذه النظریة مع النظرة الموضوعیة للفقه  ،المتغیرات العصریة

                              
  .400، ص1964، 2في القانون المدني الجدید، ط الالتزامأحمد حشمت أبو ستیت، نظریة  -  1
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البلاد  يالإسلامي خاصة إذا علمنا أن الشریعة الإسلامیة تعتبر من بین مصادر القانون ف

  .  العربیة والإسلامیة عموما

 



 

 

 

 

 الفصل الثالث

 

 نظريـــــة الضمــــــــــان
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لقد كان بناء الإلزام بتعویض الضرر أكثر ارتباطا بمعطیات الواقع لا مقتضیات 

العقل، فمع التلازم بین حدوث الضرر وما یعتري السلوك الإنساني من مظاهر الخلل، لم 

یثر التعویض أي إشكال، خصوصا وأن المواد القانونیة التي كانت تحكم العلاقات 

بذاتها والوسط البیئي الذي انبثقت عنه، حیث كان المجتمع الاجتماعیة آنذاك كانت كافیة 

مجتمعا زراعیا بامتیاز، فكان الخطر الوحید المتوقع هو خطر الإنسان بذاته، ومع تبدل 

معطیات الواقع وانفصام عرى ما جمع بین الخطأ والضرر من رباط، نتیجة تعاظم مظاهر 

یر من الأحیان نسبة الضرر ثعذر في كنشاط الإنسان من وسائل وتطور تقني، بات من المت

الناتج عن الحادث إلى الخطأ، محمولا على معنى العمد أو التقصیر وعدم التبصر، مما 

أثار الشك في مدى اتساق المسؤولیة الخطئیة مع مقتضیات الوجود الاجتماعي، ودعا الفقه 

ا هیأته لضحایا والاجتهاد إلى البحث عن صیغ قانونیة تكفل الحق في التعویض، ورغم م

الحوادث من ضمان، إلا أنها لم تتعدّ بذلك زاویة النظر إلى محدث الضرر، سواء تمثلت في 

، وأدى التساؤل من هذه الناحیة الضیقة عن )تحمل التبعة(، أم في نشاطه )الخطأ(سلوكه 

سبب إلزام محدث الضرر إل حلول منتقدة، وبصفة خاصة أنها أغفلت بطریقة أو بأخرى 

  .1تبارات المتصلة بضحیة الضررالاع

إنه لا ینبغي إغفال أن حقوقنا الشخصیة وحریتنا الفردیة، تتقید بحقوق وحریة الغیر 

فالإنسان یتمتع في حدود القانون لیس فقط بحریة الفعل، وإنما كذلك بالحق في الأمن 

فة عامة فإنه وسلامة أمواله المادیة والمعنویة، والحفاظ على حیاته وسلامته الجسدیة، وبص

، لذا وإن بدت المسؤولیة قیدا على حریة الفعل، فإن 2كل شخص الحق في الاستقرارل

                              
، دار التطور المعاصر في النظم الوضعیةحسن عبد الرحمان قدوس، الحق في التعویض، مقتضیاته الغائیة ومظاهر  - 1

  .266، ص.ت.د ،النهضة العربة، القاهرة
محمد عبد الغفور العماري، التعویض عن الأضرار الجسدیة والأضرار المجاورة لها، دراسة مقارنة بین الشریعة  -  2

  .18، ص2012، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 1والقانون،ط 
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  .الإضرار بالغیر یشكل تعدیا على سلامة شخصه وذمته المالیة

انطلاقا من هذه الفكرة قامت نظریة أخرى محاولة بذلك تجاوز النظریات السابقة، وقد 

والتي نادى بها في رسالته للدكتوراه التي " وریس ستاركب"كانت هذه النظریة من جانب الفقیه 

محاولة لنظریة عامة عن المسؤولیة : "، تحت عنوان19741قدّمها لجامعة باریس في سنة 

  .الضمان والعقوبة الخاصة :هما باعتبار أن لها وظیفتین" المدنیة

عتبارها لقد حاول هذا الفقیه أن یضع نظریة تسعى لكفالة التعویض للمضرورین با

إحدى نظریات التكافل الاجتماعي، معالجا نظریته في ذلك من خلال النظر أكثر من زاویة 

  .المصاب وحقوقه، ولیس من زاویة المتسبب في الضرر، وجعل أساس النظریة هو الضمان

من جهة أخرى فإن مصطلح الضمان، لم یكن ببعید عن شریعتنا الإسلامیة الغراء بل 

ة الإسلامیة هي أول من نادى بهذا المصطلح، دالة في ذلك على معنى بالعكس، فإن الشریع

المسؤولیة، سابقة في ذلك الفقه القانوني، فكان من بین ما نظمته وكفلته شریعتنا الغراء، وهو 

یعتبر من مقاصدها، حفظ الأنفس وحفظ الأموال، وحرّمت الاعتداء علیها، مراعیة في ذلك 

ه وجعله القانون الذي یحكم علاقاتنا الاجتماعیة، مستهدفا إیاه مبدأ العدالة التي قامت علی

القضاة والحكام في قضایا الفصل في الخصومات، لأن الأنفس حرمة عظیمة عند االله 

 .2سبحانه وتعالى والمال في تقدیر صاحبه قرین الروح

 

  

                              
  .160صام، مرجع سابق، ة للالتز علي علي سلیمان، النظریة العام -  1

وهبة الزحیلي، نظریة الضمان أو أحكام المسؤولیة المدنیة والجنائیة في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، دار الفكر  -  2

  .15ص 1982- ه1402دمشق، 



  ا ناا م    

 

99 

 

  .الضمان في فقه القانون: المبحث الأول

على مجرّد تحقق الضرر وحده دون مسوغ " كستار "تقوم نظریة الضمان عند الفقیه 

من القانون، وككل نظریة أخرى والتي تتطلب لتأسیسها وإقامتها الدلیل الكافي والبرهان 

إلى التدلیل على صحة نظریته، من خلال الأسلوب " ستارك"الشافي، فقد ذهب الفقیه 

دي، وبین الضرر المنهجي الذي اعتمده، القائم على التفریق بین الضرر الجسدي والما

الاقتصادي والمعنوي، ولأن الیقین المستمد من فكر مجرّد، حتى وإن استلهم مبادئ العدل 

  والأخلاق، فإنه لا یلقى دائما إجماعا، فالأكثریة في عصر الریبة لا تعتقد إلا في التجربة

  .1فهي المحكمة العلیا التي لا یقبل قرارها النقض والإبرام

وإن اتجهت نظریته ونزعت أكثر إلى المضرور، إلا أن الفقیه  "ستارك"لكن الفقیه 

نفسه لا یستبعد دور الخطأ كلیا من المسؤولیة وهو الذي یؤدي إلى إعمال الوظیفة الثانیة 

  .لهذه النظریة

إلا أنه وعلى غرار النظریات الأخرى التي قیلت في شأن المسؤولیة، فلقد طال هذه 

  .وأثارت ردود أفعال متباینةالنظریة أیضا، جانب من النقد 

  .الضرر الجسدي والمادي: المطلب الأول

كان لاستظهار اتساق فكرة الضمان مع حقیقة التعویض الوضعیة، تقییمها من 

المسؤولیة عن الفعل الشخصي، والثانیة : منظوري المسؤولیة، من خلال زاویتین، الأولى هي

 .المسؤولیة عن الأشیاء: هي

  

                              
  . 289، مرجع سابق، صحسن عبد الرحمان قدوس - 1
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  .المسؤولیة عن الفعل الشخصي: الفرع الأول

یمكن تعریف الفعل الشخصي بأنه الفعل الإنساني المؤدي مباشرة إلى الضرر ولا 

ینفي عن الفعل هذه الصفة في أن یتم بواسطة أداة ما، فالشيء لا یستقل بالضرورة عن فعل 

لزام الإنسان، إن الفعل باكتسائه صفة عدم المشروعیة، فإنه بذلك یشكل أساسا كافیا لإ

 1صاحبه بالتعویض، لكن الصعوبات تثور متى وجد الضرر أسبابه في فعل إنساني مباح

أي أنه لا یشكل أي تعدي مما هو مفروض من حدود لمباشرة الفعل، فما هي الاعتبارات 

  التي یمكن أن تفسر من زاویة محدث الضرر لإلزامه بالتعویض؟

أن یكتسي الفعل الضار شكل بالنسبة لأنصار المفهوم الموضوعي للخطأ، یجب 

الانحراف عن سلوك شخص یمثل المستوى المفروض من العنایة والتبصّر، فیقدر الخطأ 

  .لة النفسیة والذهنیة لمباشرهاتبعا لذلك، بطریقة مجرّدة استقلالا عن الح

غیر أن الواقع یثبت أن تحلیل القضاء یكشف أن التقدیر المجرد یسمح للقاضي بأن 

ت الفعل الشخصي الضار، دلیلا على اقتراف مباشره للخطأ، وبهذا یبدو أن یقیم من إثبا

الخطأ غیر شرط للإلزام بالتعویض، طالما كان إثبات الفعل الشخصي هو إثبات للخطأ 

  .خاصة إن كان الشخص هو سید سلوكه

لقد حجبت مفاهیم الخطأ بنظرتها إلى عدم مشروعیة الفعل كونه كاف لإلزام مقترفه 

یض، إدراك ما وراء تحقق الضرر من تنازع بین الحقوق، حق محدث الضرر في بالتعو 

، لذا استغرقت فكرة 2مباشرة مظاهر حریة الفعل، وحق ضحیته في سلامة شخصه وذمته

المشروع فكرة الضرر غیر المشروع، أي التعدّي على الحقوق الشخصیة للغیر الفعل غیر 

الخطأ، لم یول الفقه أدنى أهمیة لما یمثله مثلا القتل  فمن خلال تقیید الإلزام بالتعویض بفكرة

                              
  .290، صالسابق المرجع حسن عبد الرحمن قدوس، -  1
 . 291ص ،المرجع نفسه -  2
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أو الإصابات الجسدیة أو الإتلافات المالیة، من اعتداء على السلامة الجسدیة والمادیة، وهذا 

بذاته یكفي لتقریر الحق في التعویض، فحق الإنسان في مباشرة مظاهر حریة الفعل یتوقف 

صادرة لحریة الفعل، بل فقط بیان لحدودها حده عند سلامة الغیر، ولا یعتبر هذا م

، وإسناد الإلزام بالتعویض إلى هذا المقتضى الموضوعي أحسن من التمسّك 1الاجتماعیة

  .بمفاهیم الخطأ الصوریة

لكن وإن سلمنا بحق الإنسان في سلامة شخصه وذمته، فإن ذلك لا ینفي وجه 

ضمان وإن اعتدّت بالفعل الضار أیا التمایز بین نظریتي الضمان وتحمل التبعة، فنظریة ال

كانت مشروعیته أو عدم ذلك، فإنها بذلك لا تقیم الإلزام بالتعویض على سببیة مادیة، كما 

هو الشأن في نظریة تحمل التبعة، فالفعل الضار إطار الضمان إنما هو تعدي على حق 

ا من الجدل الغیر في سلامة شخصه وذمته، حتى وإن رأى البعض في هذا التباین مظهر 

اللفظي، مادام أن المسؤولیة مقیدة في هذین الصّرحین بثبوت الفعل الضار، إلا أن هذا 

ینطوي على قصور في الفهم والاستدلال، ذلك أنه لیس كل فعل ضار مرتب للمسؤولیة 

خاصة وإن أخذ في الاعتبار أن مباشرة بعض مظاهر الفعل الضار یمكن استناده إلى حق 

عة الحق المعتدى یة المسؤولیة فیه تتقید بالطبیعة الخاصة للضرر، أي طبلكن الضمان فكر 

  .2علیه، لذا فالمسؤولیة تبدوا ضمانا لبعض الحقوق ولیس تبعة ملازمة للنشاط

                              
للإنسان، فمثلما للفرد الحق في التمتع  د الاجتماعيإن مشروعیة ما یترتب عن الفعل المباح من ضرر إغفال للوجو  -  1

بحیة الفعل، فإنه للآخرین كذلك الحق في التمتع الآمن بحیاتهم وأموالهم، فمشروعیة الفعل لا تستتبع بالضرورة مشروعیة 

 .الضرر

  .292، صالسابقالمرجع حسن عبد الرحمن قدوس،  -

  :، نقلا عن293ص ،المرجع نفسه -  2

-Boris Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considderée en sa double fonction de 

garantie et de peine privée, paris, 1947, p.87. 



  ا ناا م    

 

102 

 

حتى وإن سلّم القضاء والفقه بضرورة إلزام محدث الضرر في بعض الحالات بجبره 

وإن اتخذ سلوكه منحنى سلیما من الناحیتین القانونیة والأخلاقیة، إلا أن المفاهیم التي 

طرحت أفضت إلى نتائج تتنافى والعدالة، خاصة وإن تم مقارنتها بتلك التي یؤدي إلیها 

 فالإلزام بتعویض الضرر بتعویض الضرر ناتج عن فعل إنساني التسلیم بنظریة الضمان،

 غیر مشروع لا یتصوّر من الناحیتین القانونیة والأخلاقیة، ما لم نسلّم بحق ضحیة الضرر

في سلامة شخصه وماله، وهذا یبین صوریة المفاهیم التي بنت أساس الإلزام بالتعویض 

  .1وق التي تعرّضت للاعتداءعلى اعتبارات متصلة بشخص محدث الضرر لا الحق

فرغم أن القضاء من جهة أقر مبدأ عدم مسؤولیة عدیم التمییز لصغر السن ومختلي 

العقل، إلا أنه سعى من جهة أخرى وبطرق مختلفة إلى كفالة التعویض لضحایا الضرر 

 سبیل المثال، ألزم المضرور بإثبات حالة الجنون وقت مباشرة الفعل الضار وبالتالي البحث

عن عناصر الخطأ، وأیضا الفقه سعى إلى ذات الغایة، ولكن بمسخ الجوهر الأخلاقي لفكرة 

الخطأ واستغراق ذلك للهیكل الفني للمسؤولیة الشخصیة، فمتى كان الخطأ مجرّد انحراف في 

السلوك لا یقترفه شخص متبصر، فإنه یمكن إسباغ صفة الخطأ على ما یباشره عدیم 

  .2ل الضارالتمییز من مظهر الفع

لكن وإن بدا من العدل أن یبنى الخطأ على أساس مجرّد قوامه شخص سوي، فإن 

القول بذلك بالنسبة لعدیم التمییز لن یكون أكثر من تصنع، فالقول بخطأ الإنسان تبعا لهذا 

المقیاس، یتطلب إرادة حرة وقدرة على توجیه السلوك، فهذا التقدیر المجرّد وإن بدا أكثر 

                              
  .293، صحسن عبد الرحمان قادوس، المرجع السابق -  1
رد مسؤولیة عدیم التمییز إلى فكرة تحمل التبعة، لأن تلك النظریة وإن اتجهت إلى هدم  "ستارك"یتعذر في تقدیر  - 2

الخطأ، استبدلت بفكرته اعتبارات نفعیة متصلة بالنشاط الضار، اعتبارات لا یتصور ثبوتها بالنسبة إلى نشاط عدیم التمییز 

  . الضار
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من بمكنتهم إدراك حقیقة أفعالهم وما یستتبعه من تبصّر في السلوك، لا یتسق مع  اتساقا مع

  .حالة عدیم التمییز

بناء على هذا سعى البعض، استلهاما لأحكام القانون المقارن، إلى بناء إلزام عدیمي 

التمییز بالتعویض على فكرة العدالة، من خلال فرض واجب قانوني بالمساعدة یسوغ، مع 

ر بعدم مسؤولیة عدیم التمییز، الإلزام بالتعویض، والواقع أن هذا البناء العقلي یكون الإقرا

مقبولا فقط متى اتجه من خلال فكرة المساعدة والإحسان، إلى إلقاء تبعة التعویض على 

، خاصة وأن فرض واجب فردي بالمساعدة، أي واجب متصل في اقتضائه ببواعث 1الجماعة

  .نسبة لعدیمي التمیزنفسیة غیر متصوّرا بال

لكن وإن تطلّعت بعض التشریعات إلى ذلك، فإن هذا لا یجب أن ینسینا أن التشریع 

في حقیقته الوظیفیة لا یتعدّى حدود صیاغة ما یقتضیه الوجود الاجتماعي من مبادئ، 

فالتشریع بحاجة إلى استلهام فكرة موجهة، أكثر من حاجته إلى مسخ المفاهیم القانونیة 

تغراق في وضع صیغ شكلیة، ولا سبیل، متى بدا ترك ضحیة الضرر دون تعویض والاس

سوى بناء الإلزام به على ما یمثله الإضرار بالغیر  ،مظهرا صارخا من الظلم، إلى التعویض

استقلالا عن كل اعتبار متّصل بشخص المباشر، من تعد على الحق الشخصي في 

المباشر ضامن : "یقول بلسان فقه الضمان الإسلامي یرید أن" ستارك"السلامة، وكأنما الفقیه 

، وذلك ما یؤكده من خلال عبارته بأن المباشر وإن لم یتسم فعله الضار بعدم 2"وإن لم یتعد

 .3)موضوعي ظلم(مشروعیة یلزم بجبر ما أحدثه من ضرر غیر مشروع 
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  .المسؤولیة عن فعل الأشیاء: الفرع الثاني

كان التطابق بین الفعل المباشر الضار والخطأ، والذي بدا المبدأ الطبیعي المطلق لا 

المفهوم القانوني النسبي، یفسر ولقرون، سیادة المسؤولیة الشخصیة، وحتى عندما اقتضى 

تبدل المعطیات الاجتماعیة، تقریر حالات مسؤولیة غیر خطئیة، لم یكن النظر إلیها سوى 

ء غیر المخل بالمبدأ العام، لكن هذا الاستثناء في المسؤولیة الشخصیة مظهرا من الاستثنا

شكل ظاهرة اجتماعیة في مجال المسؤولیة عن فعل الأشیاء، حیث تعذر، وأیا كان مستوى 

التبصر، توقي الإضرار بالغیر، نتیجة تفجر الثورة الصناعیة، فكثرت الحوادث مجهولة 

انت بذلك عن قصور المسؤولیة الشخصیة في كفالة الأسباب، وتعذر نسبتها إلى خطأ، وأب

  .الحق في التعویض، في مواجهة المخاطر الجسیمة الماسة بسلامة الأشخاص وأموالهم

، وإن بدت بالنسبة للفقه التقلیدي "ستارك"إن المسؤولیة عن فعل الأشیاء حسب الفقیه 

بذلك، فإقرار التقنین المدني  مظهرا من الاستثناء على المبدأ العام، إلا أنه یتعذر التسلیم

لم یكن تطبیقا خاصا ) 1386-1385: (لمسؤولیة حارس الحیوان ومالك البناء في المادتین

مدني فرنسي، وهو ما أكدته ) 1382(على المبدأ العام للمسؤولیة الخطئیة، في المادة 

  .خطأمحكمة النقض، بتقریر مسؤولیة حارس الحیوان ومالك البناء حتى مع انعدام ال

إن هاتین المادتین كانتا تمثلان المبدأ العام للمسؤولیة عن فعل الأشیاء، فالحیوان 

 1ذلك العصر، هما ما اعتقد فیهما إحداث الضرر لالا عن الخطأ الشخصي فيقوالبناء است

وي على جتماعي، وأصبحت الأشیاء التي تنطلكن الثورة الصناعیة قلبت هذا المعطى الا

، فتتابع تدخل المشرع واجتهاد القضاء، فبمجرّد ما یكشف الواقع عن مخاطر لا حصر لها

خطر استخدام شيء ما من شأنه المساس بسلامة الإنسان أو أموله المادیة، تأتي قاعدة 

ما هكذا فالقانون في تطور مستمر، كل لتبسط حمایتها الموضوعیة على ضحایا الضرر، و 
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امخ لنظام، لا یروم سوى ضمان سلامة الإنسان تغیر الواقع الاجتماعي لتكملة الصرح الش

ومع تكاثر حالات المسؤولیة نتیجة النشاط الاجتماعي، دعت الحاجة إلى تجریدها من 

 مدني فرنسي، المبدأ) 1384/1(عنصرها الخاص، فوجد القضاء بطریق التفسیر في المادة 

  .العام للمسؤولیة عن فعل الأشیاء

قدیر البعض حدود الصیاغة القانونیة فهي مجرّد قرینة إن هذا المبدأ، لا یتعدى في ت

قانونیة على الخطأ، فمع تدخل الشيء في إحداث الضرر، یفترض تقصیر صاحبه، خاصة 

وإن كان الشيء ینطوي على خطورة وتتطلب حراسته عنایة خاصة، ووجه القصور الملازم 

 1عن ضرورة افتراض الخطأ لهذا النظر، یكمن في تقییده الحمایة باعتبارات تبدو أجنبیة

فتدخل غیر الأشیاء الخطرة لا یتصور دون تقصیر إنساني، على خلاف تدخل الأشیاء 

الخطرة، التي قد یرجع إلى ما تضویه من قوى الإضرار، لذا فافتراض الخطأ في الحالة 

لا  الأولى، أولى بالاعتبار وأكثر منطقا، لذا یفرض الضمان القانوني نفسه، فحمایة الحقوق

تتوقف على طبیعة ما یمكن أن یتخذ أداة للمساس بها، وهو ما أقره القضاء في أكثر من 

مرة، وذلك برفضه كل مظاهر التمییز بین الأشیاء التي ترتب على تدخلها المسؤولیة من 

  . جهة، ومن جهة أخرى قیام مسؤولیة الحارس وإن أقام الدلیل على انتفاء الخطأ

لمفهوم الشخصي للمسؤولیة في رد المسؤولیة عن فعل الأشیاء وتوالى اجتهاد أنصار ا

إلى فكرة الالتزام بالحراسة، من خلال رقابة الشيء رقابة مطلقة، سواء بواسطة الشخص أو 

بغیره، ومع تدخل الشيء في إحداث الضرر، یفترض وبطریقة مطلقة إخلال الحارس بواجب 

یفلت من رقابته أو سیطرته المادیة، ولیس  الرقابة، أي ارتكابه خطأ متمثل في ترك الشيء

ما یكشف عنه تدخل الشيء في إحداث الضرر من تقصیر وتبصر، وبذلك یتبین بأن هذا 

المفهوم الخاص للخطأ، لا یتسق حتى مع فكرة الخطأ الموضوعي ذو المقیاس المجرد 
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یما قانونیا فالخطأ في الحراسة مفهوم مطلق مجرد یرتبط بواقع مادي محض ولا یقتضي تقی

  .1للسلوك، ما یستتبع بذاته طمس فكرة الخطأ

إن المسؤولیة عن فعل الأشیاء بردها إلى فكرة الحراسة، یبدو افتراضا لا تسوغه 

مطلق بالحراسة، دون تسلیم ضرورة، سوى التصنع وإخفاء للحقیقة، إذ لا یتصور وجود التزام 

یفرض واجبا عاما بعدم الإضرار، سواء ق في السلامة، فوجود هذا الحق هو الذي بحق مطل

مباشرة أو بواسطة الأشیاء، فالالتزام بالحراسة یبدو في حقیقته العمیقة التزاما بضمان السلامة 

  .2أي مقتضى للضمان

من جهة أخرى، فقد سعى البعض إلى كفالة الحق في التعویض من خلال نظریة 

لإلزام بتعویض الضرر زاویة محدثه، كذلك تحمل التبعة، إلا أن هذه النظریة كذلك لم تتعد ا

كما أن هذه النظریة وإن كانت بالكاد تفسر، تعویض الضرر الناشئ عما یلازم الاستغلال 

الصناعي من مخاطر استثنائیة، فإنها تفقد كل بریقها مت أرید اتخاذها أساسا للمسؤولیة 

مسؤولیة عن فعل الأشیاء الشیئیة بمفهومها القضائي، ففضلا على أن القضاء ینظر إلى ال

، فإنه لا یرتب على التدخل المادي للشيء، كما انتهت إلیه نظریة 3كمسؤولیة بقوة القانون

تحمل التبعة المسؤولیة، فأحكامه تشیر إلى ضرورة النظر إلى ما إذا كان الشيء یعمل وقت 

وهذا یكشف حدوث الضرر بطریقة طبیعیة أو ما إذا كان في وضع مألوف أم غیر مألوف، 

عن قصورها وافتقادها إلى أي تحدید قانوني یكفل لها التطبیق من الناحیة العملیة، فبنظرتها 

إلى المسؤولیة عن فعل الأشیاء كتبعة لنشاط مصدر لنفع مادي أو معنوي لمباشره تبدو 
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  .1كفكرة في حاجة إلى صیاغة قانونیة

رتها إلى سبب وجود المسئولیة عن ولیس من الغلو تأكید أن هذه المفاهیم الفقهیة، بنظ

فعل الأشیاء من زاویة محدث الضرر وحده، حجبت نفسها عن إدراك المقتضى الحقیقي 

للإلزام بتعویض الضرر، فالمسئولیة عما تسببه الأشیاء من ضرر، لیس سوى الجزاء 

القانوني للتعدي على الحق الشخصي في السلامة، أي حق كل إنسان في سلامة شخصه 

اله المادیة، لذا فهي لا تفترق من ناحیة الطبیعة، عن الفعل الشخصي، ولا یتصور أن وأمو 

یكون الأمر على خلاف ذلك، لأن نشاط الأشیاء ما هو إلا مظهر خاص لفعل الإنسان 

وضمان حق لا یمكن أن یتوقف على ما یلابس الحدث الماس به من ظروف الواقع، وهذا 

التفرقة، المتجهة إلى تقیید مبدأ المسؤولیة عن فعل یتسق مع رفض القضاء لكل مظاهر 

الأشیاء، بین الأشیاء المعیبة وغیر المعیبة، الحیة وغیر الحیة، الخطرة وغیر الخطرة، الثابتة 

  .2والمنقولة، اقتراف الحارس لخطأ أم لا

ولكن نظریة الضمان بهذا لا تتجه إلى استبدال فكرة السببیة بالخطأ، فالسببیة وإن 

شرطا للضمان، لا تستغرق حقیقة المسئولیة باعتبارها مقتضى أولي لكفالة حق  ظلت

الإنسان في سلامة شخصه وذمته، وإدراك تلك الحقیقة یفسر بذاته بناء الإلزام بتعویض 

الضرر على فكرة الضمان، والتي تقضي بالنظر إلى كل مظاهر المساس بسلامة الغیر 

الضمان لیس استغراقا في المادیة، وإنما هو كضرر غیر مشروع أي تعدى على حق، ف

  .مفهوم موضوعي معبر عن إدراك عمیق لحقیقة ما تكفله المسئولیة المدنیة من قیم أخلاقیة
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هو أن الحق في السلامة الجسدیة والمادیة، یعتبر " ستارك"إن ما یرید أن یصل إلیه 

ل هذا الأخیر بضمانه دون الحد الأدنى من الحقوق التي یجب أن تصان في المجتمع، ویتكف

لتغلیب مصلحة على أخرى، لذلك یجب التضحیة بحریة  1البحث في صراع المصالح

الشخص المسؤول أثناء قیامه بنشاطاته المعهودة أم غیر المعهودة في سبیل حمایة أمن 

الأشخاص واستقرارهم، ویجب علیه أن یعوض للمضرور بقوة القانون، ولا یمكن له أن ینفي 

  .ولیة بإثبات أنه في الوقت الذي أحدث الضرر كان یستند إلى حقهالمسئ

  .الضرر الاقتصادي والمعنوي: المطلب الثاني

یتعرض الإنسان في إطار وجوده الاجتماعي، لیس فقط لمخاطر المساس بسلامته 

الجسدیة والمادیة، وإنما أیضا لمخاطر المساس بمصالحه الاقتصادیة والمعنویة، ولئن أقامت 

ریة الضمان من عدم مشروعیة الضرر شرطا للإلزام بتعویضه، فإن عدم مشروعیة نظ

الضرر الاقتصادي والمعنوي، لیست سمة ذاتیة ملازمة، فهي سمة مكتسبة تقتضي تقییما 

     لسلوك محدث الضرر، على خلاف الضرر الأول الذي تبدو عدم مشروعیته سمة مطلقة

ح اقتصادیة ومعنویة مقیدا بفكرة الخطأ، وذلك بدا الضرر المتمثل في المساس بمصال

باعتباره مظهرا مألوفا من الآثار السلبیة الملازمة لمظاهر النشاط الاجتماعي، والتي لا یمكن 

الاحتراز منها، ولكن كون الفعل مباحا، أي مأذون قانونا بمباشرته، لا یستتبع بالضرورة 

رة المباح لا ترفع بذاتها عن الضرر مشروعیة كل ما یتعرّض له الغیر من ضرر، فمباش

صفة عدم المشروعیة، إنما تنتفي تلك الصفة فقط متى ضوى المباح في ذاته مكنة 

، وعلى أي حال فإن المباح یجد حد مشروعیته النهائي في فكرة الخطأ، محمولة 2الإضرار
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  .على معنى هیئات السلوك التي یمكن أو یجب تحاشیها

التعویض عن هذا الضرر لا تنفصل عن فكرة تنازع إن الصعوبات التي تعترض 

الحقوق، وتبع لذلك تثیر التساؤل عما إذا كانت مباشرة الفعل الضار تضوي مكنة الإضرار 

إن هذه الأفعال لیست في ذاتها مظهرا من الأفعال الضارة ضررا محضا، وما تضویه من 

تقید مشروعیة ما یترتب عنها مكنة الإضرار لا ینفصل عنا تقتضیه الحیاة من تنافس لذا ت

وهذا یعكس ضرورة الاعتدال في النظر  ،1یفرضه القانون من حدود لمباشرتهامن ضرر بما 

عند مواجهة ما یثیره تقابل الحقوق من تنازع، فنظریة الضمان عندما میزت ابتداء من طبیعة 

یر المادي الحقوق بین مجالي الضر المادي والجسدي والمسؤولیة الشخصیة أي الضرر غ

تكون قد هیّأت لما یثیره تعویض الضرر من تعارض للمصالح الأساس العقلي الذي یكفل 

  .2عدالة الحلول

إن من مظاهر النشاط التي تضوي مكنة الإضرار مباشرة التجارة، ففي ظل نظام 

اقتصادي، یهیئ لحریة النشاط وما یلازمه من تنافس ما یقتضیه من الضمانات، تبدو الآثار 

سلبیة بسبب تعارض المصالح الاقتصادیة، أمرا لا یمكن الاحتراز منه، إذن ما ینتج عن ال

مباشرة التجارة من مساس بمصالح اقتصادیة لا یخرج عن دائرة الضرر المشروع، وتبعا لذلك 

لا یرتّب الحق في التعویض، فالمشروعیة هنا مقتضى أساسي لمباشرة التجارة، وكذلك حریة 

الفني، تضوي مكنة الإضرار بالغیر، فآثارها السلبیة وإن مسّت بقیمة الإبداع النقد الأدبي و 

الفني والأدبي أو استغلاله الاقتصادي، فهي تتسم بالمشروعیة، وكذلك حق الالتجاء إلى 

یرتب أضرار مادیة أو معنویة  -بطریق الدعوى، الدفع، طعن، حجز أموال المدین -القضاء

لمباشرة الحق ذاته، والقول بعدم مشروعیتها لن یستتبع إلا  جسیمة، لكنها أضرار ملازمة
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إعاقة مباشرة حق التقاضي الذي تتهیأ من خلاله الوسیلة الأساسیة لكفالة احترام الحقوق 

ونفس الشيء بالنسبة لحق الإضراب الذي یضوي مكنة الإضرار بمصالح رب العمل، والقول 

في سبیل الالتجاء إلى أهم وسیلة تعبیر  بعدم مشروعیة ما ینتجه من آثار، یشكل عقبة

، والملكیة وإن بدت حقا مطلقا لا تضوي مكنة 1جماعي تكفل للعمال الدفاع عن مصالحهم

الإضرار، فإن المضار المسببة بدون حق في إطار علاقات الجوار، ترتب حقا في التعویض 

رضه القانون من حدود ولا یرفع عن هذه المضار صفة عدم المشروعیة، التزام المالك بما ف

لمباشرة حق الملكیة، لأن التنازع الذي یثور هنا، لیس تنازعا بین حقوق الملكیة، وإنما تنازع 

بین حقوق شخصیة أو حریات فردیة، فالقانون یمنح الجار حق الاستغلال الصناعي 

 والتجاري، ویضمن في الوقت ذاته سلامة الغیر ضد كل ما یمس الصحة والأمن والسكینة

فمباشرة الحقوق الشخصیة تجد في ضرورة الانتهاء عن المساس بسلامة الغیر مبدأ التقیید 

  .2الطبیعي وذلك استقلالا عما یفرضه القانون من قیود على مباشرة حق الملكیة

إن الجوار بمفهومه المادي یولّد مضارا لا یمكن توقیها، فهي مضار ینبغي التسامح 

الاجتماعیة، لكن تكون كذلك إذا كانت عرفا مقبولة، فإن تجاوزت  فیها كمقابل للتمتع بالحیاة

حدود المألوف في هذا العرف، عدّت غیر مشروعة، فتصبح ضرر غیر مأذون فیه، أي 

  .مباشر بدون حق

إن مضار الجوار وإن كانت نتیجة حتمیة لممارسة حق، فإن هذا الحق كغیره من 

أیا كان طبیعة ما یباشره الإنسان من حق أو الحقوق یجد حده النهائي في فكرة الخطأ، ف

حریة، لا یمكن أن یضفي مشروعیة على ضرر كان یمكن أو یجب الاحتراز عنه، فالحقوق 

والحریات تتقید، استقلالا عما تفرضه الاعتبارات الاجتماعیة والاقتصادیة والأخلاقیة من 

                              
  :نقلا عن ،313، صحسن عبد الرحمن قدوس، المرجع السابق -  1

- Boris starck, op.cit, p.157.  
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ت خطأ مباشر الضرر لا حدود لمباشرتها، بضرورة الانتهاء عن اقتراف الخطأ، فمع ثبو 

  .1یثور شك في الخروج عن حدود الحق، وهذا یستتبع بذاته عدم مشروعیة الضرر

وینطبق الأمر كذلك بالنسبة للأمثلة السابقة، فممارسة التجارة وما یترتب عنها من 

مساس بمصالح اقتصادیة نتیجة للمنافسة التجاریة، وإن كانت تستند إلى حق، فإن هذا الحق 

شروعیته متى ثبت التعدّي على المبادئ القانونیة والعرفیة التي تحكمها كاستخدام یفقد م

الخ، ویفقد الضرر الأدبي والمادي المترتب عن توقیع ...العلامات أو الاسم التجاري للغیر

حجز أو رفع دعوى أو شهر إفلاس متى ثبت أنه كیدیا، وكذلك الحق في الإضراب فیفقد 

  .الإضرار بمصالح رب العمل ولیس تحقیق مصالح مهنیة مشروعیته متى اتجه إلى

والخطأ لا یتحدد فقط في الخروج عن حدود الحق، بل یمتد إلى كل هیئات السلوك 

التي كان یمكن أو یجب الاحتراز عنها و توقیها، أي عدم الالتزام في مباشرة الحق بما 

كل القید الشخصي یقتضیه حرص وتبصر الرجل العدل من هیئات السلوك، فالخطأ یش

للحقوق والحریات، أي الحد النهائي الذي لا یمكن تعدیه دون التعرض لجزاء، ففي مواجهة 

  .2ما یثیره التعویض من حقوق یرجح ثبوت الخطأ مصلحة ضحیة الضرر

  .دور الخطأ في المسؤولیة المدنیة: المطلب الثالت

ن مسوغ من القانون یقوم على تحقق الضرر وحده دو " ستارك"إن الضمان في نظر 

ودون الحاجة إلى تطلب خطأ ثابت أو مفترض في جانب محدث الضرر، فهل یبقى الخطأ 

الصادر من المسئول غیر ذي أثر في نطاق المسئولیة المدنیة؟ یرى ستارك أن وجود الخطأ 

  .یؤدي إلى إعمال الوظیفة الثانیة للمسئولیة المدنیة وهي العقوبة الخاصة

                              
 .316ص ، حسن عبد الرحمن قدوس، المرجع السابق -  1

  .315، ص المرجع نفسه -  2
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)Fonction preventive du droit(نعة للقانون إن الوظیفة الما
هي إحدى وظائفه  1

الجوهریة، ومن الخطأ قصر هذه الوظیفة على القانون الجنائي وحده أو الاحتفاظ للقانون 

المدني بالصفة الحسابیة البحتة لإعادة التوازن بین الذمم، ذلك أن وسائل القانون الجنائي 

مع متطلبات الاجتماعیة، فضلا عن أن التعویض وحده لا وجزاءاته وقواعد تفسیره لا تتفق 

یكفي لمنع الأخطاء بسبب ما قد یفیده المسئول من الفعل الضار أو بسبب ثروته أو بسبب 

اتفاقات عدم المسئولیة، إن ثمة ضرورة لسیاسة منع الإضرار الناتجة عن خطأ الفرد، ومبدأ 

لمانعة للقانون المدني، ففي حالة الخطأ التعویض الواحد لكل صور الخطأ یهدر الوظیفة ا

  .2فإن محدث الضرر هو الذي یعنینا وذلك بأن تقرر عقوبة خاصة لمنع الخطأ

لیس أي خطأ فلهذا الفقیه رأیه " ستارك"إلا أن الخطأ الذي یتطلب عقوبة خاصة عند 

  .في ذلك، كما وأن هذا الخطأ له حدود معینة ینبغي مراعاتها

 .درجة الخطأ الداعي لعقوبة خاصة: الأول الفرع

إن الخطأ الذي یوجب توقیع العقوبة الخاصة بهدف منع الأضرار ": "ستارك"یقول 

" ستارك"، أو كما یسمیه 3"والأخطاء، هو الخطأ الثابت المتمیز أو الغلط الملوم في السلوك

التي یسببها الأفراد الخطأ الموصوف، فالمجتمع لا یذهب إلى حد الزعم بمنع كل الأضرار 

لبعضهم البعض، ذلك أن بعض هذه الأضرار مشروع ومصرّح به، والبعض الآخر وإن كان 

                              
یقصد بوضوح من الوظیفة المانعة للقانون وظیفة الردع والمنع للأخطاء في ذات الوقت، ولكنه درج " ستارك"یبدوا أن  -  1

ویبدو أن ذلك كان تحت تأثیر ما اتبعه فقه ، )Repression(وحده بدلا من أن یقربه بلفظ  )Prevention( على استعمال لفظ

  .القانون المدني من الربط بین الاصطلاحین، حتى لیعدهما شیئا واحدا

 . 156سابق، صمحمد إبراهیم دسوقي، مرجع - 

  .156، صالمرجه نفسه -  2
الشریف، التعویض عن الأضرار الجسمانیة بین الأساس التقلیدي للمسؤولیة المدنیة والأساس الحدیث، مذكرة  بحماوي -  3

  .69، ص2008 -2007مقدمة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة تلمسان، 



  ا ناا م    

 

113 

 

غیر مشروع فهو یرتبط بنشاط عادي ونافع اجتماعیا، ولكن یمكن بل ویجب حظر تلك 

طریقة سلوك یمكن ویجب "الأخطاء التي یمكن تحاشیها، وعلى ذلك فهو یعرف الخطأ بأنه 

  ".تحاشیها

فالسلوك كیف بأنه خطأ لأن القاضي یعبر عن الشعور العام، فیقدّر أنه في الظروف 

التي وجد فیها المسئول، كان یجب علیه أن یسلك بطریقة أخرى، ولذلك لا یدخل في فكرة 

الخطأ بهذا المعنى، الغلط الطفیف الراجع إلى العرف والروتین، ولا عدم الحیطة التي یرتكبها 

، ولا الأخطاء المیكروسكوبیة، وهي الأخطاء عدیمة 1ئة مرة في الیومالرجل الحریص ما

الروح والجوهر التي یقول بها الفقه كقناع لتغطیة المسئولیة الموضوعیة في بعض الحالات 

لیس ضروریا أن یتصف الخطأ بسوء النیة أو الغش، بل یكفي أن یثبت للقاضي أن 

أنه ارتكب إهمالا أو عدم حیطة أو خداعا بل  المسؤول كان مسلكه منفرا للشعور الوسط، أو

ویكفي أن یكون الخطأ یسیرا لتوقیع العقوبة الخاصة، فمتى قلنا أنه ما كان یجب على 

المسؤول أن یفعل ذلك، فإن رد الفعل الجزائي یظهر إلى الوجود، وبذلك فإن الخطأ الذي 

یبلغ مرتبة الغش أو الخطأ  لا یشترط فیه أن" ستارك"یوجب إعمال العقوبة الخاصة في نظر 

الجسیم، بل یكفي أن یكون خطأ یسیرا بالمقیاس المجرّد، ولكن یشترط في هذه الحالة ألا 

  .یكون خطأ تافها

  .حدود العقوبة الخاصة: الفرع الثاني

تقوم عندما یكون التعویض المستحق على " ستارك"إن العقوبة الخاصة عند الفقیه 

ذي كان یستحق بمناسبة ضرر مشابه وقع نتیجة لنشاط غیر محدث الضرر أكثر من ذلك ال

خاطئ، فالعقوبة الخاصة ما هي إلا تكملة للتعویض، لكن هذه العقوبة الخاصة لها حد أدنى 

  .تبدأ منه وحد أقصى تنتهي عنده

                              
  .157مرجع سابق، صال محمد إبراهیم دسوقي، -  1
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  .الحد الأدنى: أولا

إن الحد الأدنى یتمثل في التعویض الموضوعي المعتدل الذي لا یشمل إلا الخسارة 

للشيء التالف أو الإیرادات المعتادة لمثیل المضرور، والذي لا  1الواقعة أو القیمة التجاریة

لكنه یستثني -یشمل الضرر غیر المتوقع في المسؤولیة العقدیة، كما لا یشمل الضرر الأدبي

، هذا التعویض یمثل الحد الأدنى الذي من بعده -حالة الوفاة وعدم وجود ضرر یتم تعویضه

  .2لعقوبة الخاصة، فهي التكملة أو الإضافة التي تعلو مثل هذا التعویض المعتدلتبدأ ا

  .الحد الأقصى: ثانیا

إن الحد الأقصى للعقوبة في هذه النظریة یتمثل في التعویض الكامل المقدر تقدیرا 

ذاتیا، ویشمل الكسب الفائت والضرر الأدبي غیر المتوقع عند التعاقد، والذي تقدر عناصره 

یرا ذاتیا أي بمدى ما لحق بالمضرور ذاته من الضرر، لكن هذه العقوبة الخاصة لا یجب تقد

، وتدفعه بالتالي إلى تشجیع وقوع 3أن تتجاوز مقدار الضرر بحیث تشكل إثراء للمضرور

  .الضرر

  .تقییم النظریة: المطلب الرابع

میة الوظیفة صیاغة نظریة حدیثة كان من خلال تأكید أه" ستارك"لا شك أن محاولة 

الرادعة في القانون الخاص في نطاق الروابط الخاصة المدنیة، وقد جاءت نظریته كمحاولة 

                              
  .70بق، صسارجع مبحماوي الشریف،  -  1
ل عنایة والمسؤولیة عن ذمحدث الضرر، كما في الالتزام بب أنه في الحالات التي تتطلب الخطأ من" ستارك"یضیف  -  2

ن الواضح أنه مالأضرار الاقتصادیة والأدبیة البحتة لالتزامه بالتعویض، فإن تخلف هذا الخطأ یوجب عدم مسؤولیته، و 

الأدنى الذي من بعده تبدأ العقوبة الخاصة في حالة الخطأ المتمیز من محدث یقصد أن عدم المسؤولیة هنا هو الحد 

  .الضرر

  .158محمد إبراهیم دسوقي، المرجع السابق، ص -

  .70سابق، صالمرجع البحماوي الشریف،  -  3
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أولى في الفقه لإیجاد وسیلة أو صیغة فنیة لإعمال الردع مع جبر الضرر من خلال 

التعویض المدني، ورسالته تنطوي على قدر كبیر من الحقیقة وخاصة فیما یتعلق بالوظیفة 

  .للمسؤولیة المدنیةالمزدوجة 

یبدو أنها لم تنجح في حسم مشكلة كیفیة " ستارك"ومع هذا فإن الصیاغة التي قدمها 

  .الجمع بین الردع وجبر الضرر في جزاء التعویض

عن عقوبتها الخاصة ارتبطت وتأسست على فكرة الضمان التي " ستارك"إن نظریة 

ذه النظریة متأثرة بهذا الافتراض المسبق ینادى بها في نطاق المسؤولیة المدنیة، فقد جاءت ه

بوجود التزام بالضمان، وعلى هذا فإن كل انتقاد لفكرة الضمان من شأنه أن یمس أیضا بهذه 

  .1العقوبة الخاصة، آخذین في الاعتبار بأن الضمان هو القاعدة التي تقوم علیها هذه العقوبة

جدیدة في نطاق المسؤولیة المدنیة لیست " ستارك"إن فكرة الضمان الذي نادى به الفقیه 

فهي تردید لأفكار نظریات التبعة، التي تدعو إلى قیام المسؤولیة عن الضرر وحده دون اشتراط 

    الخطأ ثابتا كان أم مفترضا، وهذه النظریات التي لاقت رواجا في الفقه الفرنسي لفترة من الزمن

لم یكتب لها البقاء كقاعدة عامة للمسؤولیة المدنیة، وقد تحول عنها أغلب الفقه، كما أن القضاء 

، إضافة إلى أن التشریع لم یخص هذه النظریة سوى بنطاق 2تردد في الأخذ بها دون سند تشریعي

ضیق جدا، وقد بقیت النظریة الشخصیة للمسؤولیة القائمة على الخطأ هي الأصل في نظر 

لم تخرج عن الإطار " ستارك"تشریع والقضاء والفقه، وعلى ذلك فإن هذه النظریة التي نادى بها ال

النظري البحت، فالفرد لا یمكن أن یسأل في جمیع الأحوال عن كل ضرر یحدثه ولو لم یكن 

مخطئا، وبذلك یمكن القول بأن فكرة الضمان هذه فكرة صناعیة نوعا ما، وهذا ما یؤدي إلى القول 

، هي أیضا مجرّد افتراض نظري لم ینزل إلى "ستارك"أن العقوبة الخاصة كذلك التي یقول بها ب

                              
  .161محمد إبراهیم دسوقي، المرجع السابق -  1
  .71بحماوي الشریف، المرجع السابق، ص -  2
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ینادي في ختام رسالته استبدال نصوص المسئولیة في " ستارك"مجال التطبیق، ودلیل ذلك أن 

، كما وأن هذه النظریة تحمل في طیاتها 1التقنین المدني بنصوص أخرى تسمح بقبول نظریته

ضحا، ففي حین أنها تنتقد النظریة الشخصیة للمسؤولیة ونظریة التبعة لأنهما تصبّان تناقضا وا

اهتمامهما على شخص المسؤول بخطئه أو بنشاطه، مع تجاهل حقوق المضرور التي تكفّل 

القانون بحمایتها، ومع هذا فإن تعویض الضمان هو تعویض موضوعي یستبعد معه أي تقدیر 

تعویض سیكون أقل من الضرر الذي لحق المضرور، إلا في حالة ذاتي للضرر، بمعنى أن ال

المتمیّز من المسؤول، بینما هذا التعویض الكامل یقدّمه له القانون عدا وجود نص  الثابت الخطأ

  .2صیل یستقل عن فكرة العقوبةخاص أو حالة اتفاق وفقا للنظریة التقلیدیة أو التبعة كحق أ

المقرون بشرط وجود خطأ ثابت والذي " ستارك"یقول به كما وأن التعویض الكامل الذي 

یقدر تقدیرا ذاتیا لا یختلف عن الخطأ العادي الذي درج القضاء على تحدیده، فالخطأ الموجب 

للعقوبة الخاصة لا یختلف عن الخطأ الذي یقاس به سلوك الرجل المعتاد الذي یوجد في مثل 

هذا ما سیؤدي حتما لشمل نطاق العقوبة الخاصة لكل الظروف، إلا إذا استثنینا الخطأ التافه، و 

إلى تلاشي الضمان  - مادام الأمر كذلك- نطاق المسؤولیة القائمة على الخطأ، بل وسیؤدي حتما 

أمام هذه العقوبة الخاصة، فالفعل الذي لا یستند إلى القوة القاهرة، غالبا ما یكون انحرافا في 

، وذلك أن القضاة غالبا ما یفترضوا الأخطاء لمصلحة السلوك وبالتالي خطأ موجب للمسؤولیة

  .المضرور أو المجتمع بهدف تحقیق المنع الجماعي للأضرار ولیس بهدف العقوبة الخاصة

تغاضى عن خصیصة أساسیة وهي التفرید، حین قال بأن التعویض " ستارك"كما وأن 

بوجوب التعویض سواء بالنسبة  القائم على الخطأ إنما هو عقوبة خاصة وظیفتها الردع، فهو یرى

للخطأ الجسیم أو الیسیر أو العمد، وهو التعویض الكامل، وهو ما یؤدي في النهایة إلى إلغاء 

                              
  .162سابق، صالمرجع المحمد إبراهیم دسوقي،  -  1
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الاتجاه الشخصي للتعویض الذي قصد إثباته، ویتجه بذلك إلى الاتجاه الموضوعي الذي یرى 

  .، أي التعویض المجرّد1بوحدة العقوبة بالنسبة لجمیع درجات الخطأ

وإذا كان العنصر الأدبي للعقوبة الخاصة هو معاقبة ذلك الذي ارتكب خطأ متمیزا سواء 

یصف هذه الأخطاء بالتي یمكن " ستارك"كان ذلك إهمالا أو عدم حیطة أو خطأ یسیرا، فإن 

ویجب تحاشیها، وعلى ذلك فلفظ العقوبة الخاصة هنا لا یبدو مناسبا، لأن الخطأ غیر العمد قد 

وقد یمثل انحرافا في السلوك إذا قیس بمقیاس الرجل المعتاد، ولكنه لا یمثل تعدیا على یكون سهوا 

قواعد الأخلاق إذا أخذ بالمعیار الذاتي، وقد یكون الخطأ من مستلزمات النشاط بحیث لا یمكن 

تحاشیه إلا بوقف النشاط ذاته، ولذلك فإن إطلاق صفة العقوبة على التعویض التقلیدي المقرر 

لأضرار الناتجة عن الخطأ الیسیر قد یحمل شیئا من التجاوز باعتبار أن مثل هذا الخطأ عن ا

  .2یوجب جبر الضرر دون ردع المسؤول

في الأخیر فإنه یمكن القول بأن ما تقرره هذه النظریة من أساس المسؤولیة هو المساس 

النظریة التقلیدیة في بحقوق الغیر دون وجه حق، هو ذات المساس الذي اعتمده كثیر من فقهاء 

بین حالتین من الأضرار لا تؤدي في " ستارك"تعریفهم للخطأ، كما وأن التفرقة التي قال بها الفقیه 

النهایة إلا إلى الأخذ بنظریة تحمل التبعة في الحالة الأولى، ونظریة الخطأ في الحالة الثانیة، بل 

حیث لا تعلق  3ر شدة لمبدأ تحمل التبعةإن نظریة الضمان تعتبر في هذا المجال التطبیق الأكث

الضمان وبالتالي المسؤولیة على أیة شروط، بل یكفي مجرّد حدوث ضرر من الشيء، هذا ما 

  .4بصفة خاصة عندما جعل مبدأ الضمان عام التطبیق" ستارك"یظهر لدى 

                              
  .164ص المرجع السابق، محمد إبراهیم دسوقي، -  1
  .165، صنفسه مرجعال -  2

  .59مرجع سابق، ص حنان بن داود، -  3
عادل جبري محمد حبیب، المفهوم القانوني لرابطة السببیة وانعكاساته : ، نقلا عن59بن داود، مرجع سابق، ص نحنا -  4

  .147، ص2003دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، ، 1في عبء توزیع المسؤولیة المدنیة، ط
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  .الضمان في الفقه الإسلامي: المبحث الثاني

كما سبق ذكره فالشریعة الإسلامیة كانت السباقة إلى تنظیم أحوال العباد عبادة 

ومعاملة، وكما كان للفكر القانوني رأیه بخصوص موضوع المسؤولیة التقصیریة، كان للفقه 

الإسلامي كذلك شأنه في ذلك، فالشریعة الإسلامیة تمیز داخل نظریة الضمان بین الأضرار 

یها یكتفى بالضرر فقط دون بحث عن شروط أخرى تدعمه، بینما التي تحدث مباشرة، وف

ز دراستنا علیه الأضرار التي تحدث تسببا، فإنه یشترط فیها التعمد أو التعدي، وهذا ما سنرك

، ثم في ومشروعیته نعرض في الأول منه إلى بیان حقیقة الضمان خلال أربعة مطالب،

في الثالث إلى المسؤولیة المقیدة فكرة المباشرة، ثم  الثاني إلى المسؤولیة المطلقة القائمة على

  .رة بالتسببعلاقة المباشل في الرابع والقائمة على فكرة التسبب، وأخیرا

  .حقیقة الضمان ومشروعیته: المطلب الأول

  .تعریف الضمان: الفرع الأول

ضمنت المال وبالمال ضمانا، فانا ضامن : ضمان المال لغة أي التزامه، یقال

التزام رد مثل الهالك إن "ویقصد به  اإیاه، كم ألزمته: ین، أي التزمته، وضمّنته المالوضم

  1"قیمیا كان مثلیا أو رد قیمته إن كان

على أنهما لفظان مترادفان یراد بهما " الضمان والكفالة: "ویستعمل أكثر الفقهاء كلمتي

الكفالة والضمان، كما ما یعم ضمان المال وضمان الأنفس، وذلك عند التزامهما بعد 

یستعملون اسم الضمان فیما هو أعم من ذلك، وهو ضمان المال بعقد أو بغیر عقد 

  .2كاعتداء

                              
  .445ص ،1972ول، ر الدعوة، استنبا، د2، ط مصطفى إبراهیم وآخرون، المعجم الوسیط، المجلد الثاني -  1
  .8، ص2000علي الخفیف، الضمان في الفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، القاهرة،  -  2
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الضمان لغة : "، ویقول الشافعیة"شغل ذمة أخرى بالحق: "الضمان: ویقول المالكیة

الالتزام، وشرعا یقال لالتزام حق ثابت في ذمة الغیر، أو إحضار من هو علیه، أو عین 

  .1"مضمونة

هو إعطاء : "فنصت أن الضمان" 416"في المادة  2وعرفته مجلة الأحكام العدلیة

  .3"مثل الشيء إن كان من المثلیات، وقیمته إن كان من القیمیات

ویمكن تعریف الضمان بما یتلاءم مع عموم نظریته الشاملة للمسؤولیتین المدنیة 

یر عما لحقه من تلف المال أو ضیاع المنافع وهو الالتزام بتعویض الغ: والجنائیة بما یأتي

أو عن الضرر الجزئي، أو الكلي الحادث بالنفس الإنسانیة، وهذا هو ما یهمنا من الضمان 

  .والذي ینصرف إلى معنى التزام التعویض

  .مشروعیة الضمان: الفرع الثاني

وأنفسهم قرّرت الشریعة الإسلامیة مبدأ التضمین للحفاظ على حرمة أموال الآخرین 

وجبرا للضرر، وقمعا للعدوان، وزجرا للمعتدین، وذلك في مناسبات كثیرة في القرآن الكریم 

  .والسنة النبویة

                              
  .22ص مرجع سابق، وهبة الزحیلي، -  1

شمل سلطان الخلافة العثمانیة عددا كبیرا من الدول الإسلامیة، وقد طبقت على معاملاتها أحكام الشریعة الإسلامیة  -  2

عن طریق المجلة المقننة والمسماة بمجلة الأحكام العدلیة، على مذهب الإمام أبي حنیفة النعمان، وقد احتوت المجلة على 

رقام متسلسلة كالقوانین الحدیثة، واستمدت مقدمة المجلة من أابا بمواد ذات مقدمة وستة عشر كتمادة مقسمة إلى  1850

  .، وتألفت من مائة مادة لوحدها)لأبي سعید الخادمي" (المجامع"، و )لابن نجیم" (الأشباه والنظائر: "كتابي

  .1968-ه1388 ،5نجیب هواویني، مجلة الأحكام العدلیة، ط : ، نقلا عن13وسیلة أحمد شریبط، مرجع سابق، ص -

  .22وهبة الزحیلي، المرجع السابق، ص -  3
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فمن اعتدى علیكم فاعتدوا علیه بمثل ما اعتدى : (فمن الآیات القرآنیة قوله سبحانه

: ا قوله سبحانه، وأیض2)وإن عاقبتم فعاقبوا بمثل ما عوقبتم به: (وأیضا قوله تعالى. 1)علیكم

  .3)وجزاء سیئة سیئة مثلها(

أهدت بعض أزواج : رواه أنس قال ما: ومن السنة النبویة، مثلا في ضمان المتلفات

النبي صلى االله علیه وسلم إلیه طعاما في قصعة، فضربت عائشة القصعة بیدها، فألقت ما 

، وهناك أحادیث وردت في "طعام بطعام، وإناء بإناء: "فیها، فقال النبي صلى االله علیه وسلم

  .جنایات البهائم، ومنه ماورد في الغصب والإیداع والإعارة

ومما یدل على وجوب الضمان عموما حدیث نبوي آخر یعتبر قاعدة أساسیة في هذا 

، وبناء على هذا الحدیث وضع "4لا ضرر ولا ضرار: "الشأن، وهو قوله صلى االله علیه وسلم

من المجلة " 31"المادة " الضرر یدفع بقدر الإمكان"ه، منها الفقهاء عدة قواعد في معنا

الأحكام، فالقاعدة الآولى تعني وجوب من مجلة " 20"، المادة "لضرر یزالا"العدلیة، وأیضا 

، 5دفع الضرر قبل وقوعه، والثانیة تعني وجوب رفع الضرر الفاحش وترمیم آثاره بعد الوقوع

    .لیة عن الضرر أمر مقرر أساسي في الإسلاموكل ما ذكر یدل على أن مبدأ المسؤو 

 

  .المسؤولیة المطلقة أو المباشرة: المطلب الثاني

                              
  .194الآیة  :البقرة -  1

  .126الآیة : النحل -  2

  .40الآیة : الشورى -  3

، كتاب الأقضیة، باب القضاء في المرفق، الحدیث 1، ط 1موطأ مالك، تحقیق محمد الماجدي، ج : أنس أبن مالك -  4

  .711، ص2001النموذجیة، بیروت، الدار  -، المكتبة العصریة1435رقم 
  .24سابق، صالمرجع ال وهبة الزحیلي، -  5
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لقد تعددت تعریفات مصطلح المباشرة من طرف الفقهاء لكنها تنصب حول المعنى 

الذي جاء في مقدمة الكتاب الثامن من مجلة الأحكام العدلیة والمتضمن محتوى المادة 

الإتلاف مباشرة هو إتلاف الشيء بالذات، ویقال لمن فعله فاعل ": ومضمونها أن" 887"

، والشافعیة المباشر عندهم 1من یلي الأمر بنفسه: "، ویعرفون الحنفیة المباشر بأنه"مباشر

ما یقال عادة حصل الهلاك به : "والمالكیة یحددونه بأنه". ما یؤثر في الهلاك ویحصله: "هو

، أما الحنابلة فلا "إیصال الآلة بمحل التلف: "یعرّفه قائلاف 2أما الكاساني". من غیر توسط

یعفون المباشرة ویكتفون بالتمثیل لها، كالجرح لما له نفوذ كسكین وشوكة، أو القتل بمثقل، أو 

ویجب الضمان بالسبب كما ": "بن قدامةا"یقول  .الخ...إلقاء حائط على شخص أو إلقائه 

طریق لغیر مصلحة المسلمین، أو في ملك غیره بغیر إذنه یجب بالمباشرة، فإذا حفر بئرا في 

أو وضع في ذلك حجرا أو حدیدة أو صب فیه ماء أو وضع فیه قشر بطیخ أو نحوه وهلك 

  3".فیه إنسان أو دابة ضمنه، لأنه تلف بعدوانه فیضمنه كما لو جنى علیه

ل علة التلف والعلة من هذه التعاریف یمكننا القول بأن المباشرة تتواجد كلما أوجد الفع

هي التي یستند إلیها الفعل، إذا فالمباشرة تتطلب تدخلا إیجابیا من الفاعل، أي أن یصدر 

منه فعل مادي، كالذي یطعن آخرا بسكین ویؤدي ذلك إلى قطع عضو من أعضائه فیكون 

لأن  مباشرا في إتلاف ذلك العضو، أما إذا كان موقفه موقفا سلبیا، فلا تكون هنالك مباشرة،

الفقه الإسلامي ینظر إلى المباشرة بزاویة ضیقة لا تصلح بالقول بإمكان تحققها عن طریق 

  .الامتناع

                              
مصطفى أحمد الزرقاء، المدخل الفقهي العام، نظریة الالتزام : ، نقلا عن122ص سابق،وسیلة أحمد شریبط، مرجع  -  1

من المجلة  92 ، تعلیقا على المادة1044، ص637ف، دون سنة نشر، ، دار الفكر2العامة في الفقه الإسلامي، ج

  .العدلیة

  .ه587الكتاب الجلیل، توفي " البدائع"أبو بكر بن مسعود بن أحمد الحنفي، ملك العلماء، مصنف : الكاساني -  2

  .122، صالمرجع نفسه -

  .122ص ،نفسه المرجع -  3
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للكلمة، من باشر التلف أو الضرر فأنفذه، وعلیه  1فالمباشر كما یدل المعنى اللغوي

ظر فمنفذ الضرر هو المباشر له، وتتحقق المباشرة بمجرّد العلاقة السببیة المادیة بصرف الن

  .عن الإفساد بین الضرر والمدعى علیه

لو داست دابة مركوبة لأحد على شيء : "كما یقرر الفقه الإسلامي بوضوح أنه

برجلیها الأمامیتین أو رجلیها الخلفیتین في ملكه أو في محل آخر، وأتلفه، یعد الراكب قد 

  "أتلف ذلك الشيء مباشرة فیضمن على كل حال

فعل بالضرورة من المباشر ذاته، فقد یصدر من شيء فالمباشرة لا تعني صدور ال

حي أو شيء جامد تحت ید المباشر، والشرط الوحید هنا ألا یستقل فعل الشيء عن فعل 

المباشر حتى یمكن نسبته إلیه، وینطبق الحكم كذلك فیما لو كنا مثلا بصدد مركبة وكان 

لرقابته، وعلیه فالحكم المباشر هو قائدها، وبتعبیر آخر أي شيء آخر غیر حي خاضع 

العام هنا أن الأشیاء سواء كانت حیة أو غیر حیة فإنها تضاف دائما إلى المباشر، حیث 

تكون مسؤولیته مسؤولیة مطلقة، لا تحتاج إلى إثبات الخطأ في جانبه، لأن بناء هذه 

 المسؤولیة لیس على اعتبارها مسؤولیة عن الأشیاء أو الحیوان، بل هي مسؤولیة شخصیة

لا یضمن : "من المجلة العدلیة على أنه 930تستند إلى مباشرة الضرر، تنص المادة 

صاحب الدابة إذا لطمت بیدها أو رأسها أو ذیلها، أو رفست برجلها فأضرت بواحد حال 

، وهذا خروج عن إعمال الحكم السابق، وإعمالا للفكرة "كونها في ملكه راكبا كان أو لم یكن

ضمان لو كانت الدابة جموحا، إذ لا یقدر الراكب على ضبطها وأضرت السابقة نفسها، فلا 

، بمعنى هدرا لا تستتبع مساءلة، ذلك "جنایة العجماء جبار: "عملا بالمبدأ المقرر شرعا أن

                              
  .أن تلي الأمر بنفسك لا بسبب، ولا بوكیل ولا خادم، ولا معین: وتعني المباشرة لغة -  1

بن منظور، لسان العرب، تحقیق عبد االله علي الكبیر، محمد إ: ، نقلا عن123، صالسابق المرجع وسیلة أحمد شریبط، -

  .287ص دار العارف، د ت، ،-بشر –، مادة 1االله، وهاشم محمد الشاذلي، ج  أحمد حسب
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: أنه لا ذمة لها ولا إدراك، ولهذا قال الرسول صلى االله علیه وسلم فیما رواه أبو هریرة

  .1لم، والعجماء هي الدابةرواه مس" العجماء جرحها جبار"

غیر أن بعض الفقهاء المحدثین یقررون ضمان الشخص المباشر للضرر في هذه 

الحالة، وهكذا ففكرة المباشرة لا تتعارض البتة مع إمكان صدور الفعل، أو حدوث الضرر 

من غیر المباشر، شرط ألا یكون مستقلا عنه كلیة، والحكم لا یختلف مذلك إذا توسط بین 

الشخص والضرر فعل شخص آخر، فمن باب أولى إعمال القاعدة الأساسیة، أو الشرط 

المعتبر وهو عدم الاستقلالیة، أي أن فعل الثاني یضاف إل فعل الأول بالضرورة، ومنه فإن 

  .2من یقذف مثلا شخصا على شخص آخر، یكون مباشرا لما یصیب هذا الأخیر من ضرر

لفقهي تنقسم إلى مباشرة ناجزة في إحداث الضرر كما أن المباشرة في الاصطلاح ا

فورا دون إبطاء، كمن یعمد إلى تمزیق أوراق غیره أو حرقها، وإلى مباشرة مولدة، وهي التي 

لا تفضي إلى النتیجة على الفور، بل بمضي الوقت، كمن یجرح أحدا جرحا یسري إلى 

  .3التلف

ة، لكن ذك لا یكتمل إلا إذا قمنا وهكذا نكون قد أعطینا صورة عامة عن فكرة المباشر 

بتوضح الرؤیة أكثر فأكثر وعلیه فإننا نتساءل عن الطبیعة القانونیة لفكرة المباشرة؟ وما 

  علاقتها بمسألة الإدراك؟

  .الطبیعة القانونیة لفكرة المباشرة: الفرع الأول

 لو رمى شخص سهما من ملكه: تضمنت كتب الفقه أمثلة كثیرة عن المباشرة منها

                              
  .178ص مرجع سابق، علي الخفیف، -  1

منشور في موسوعة الفقه والقضاء للدول مقال  مدنیة بین التقیید والإطلاق،إبراهیم الدسوقي أبو اللیل، المسؤولیة ال -  2

  .304ص ،د ت الدار العربیة للموسوعات، بیروت، لبنان، ،116العربیة، مجلد

  .124سابق، صالمرجع الوسیلة أحمد شریبط،  -  3
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، فیلاحظ على ما 1فأصاب إنسانا ضمنه، إذا لم یؤذن في ذلك شرعا، فیضمن ما تولّد عنه

سبق وجود تعدّ من مباشر الضرر ینجلي في إتیانه فعلا لیس له الحق في مباشرته، إن 

حالات المباشرة على اختلافها تستوجب بالضرورة وجود التعدي بالمعنى الفقهي الضیق، أي 

ام حق المباشر في إحداث الضرر، فالتعدي هنا لا یعني الخطأ بالمعنى تجاوز الحد، و انعد

القانوني الوضعي، ولا یعني مجرّد إحداث الضرر، وإنما یعني إحداثه بغیر حق، أو من غیر 

  .2مبرر شرعي

إذا : "الحنبلي ضرورة توافر التعدي كشرط لضمان المباشر بقوله 3"ابن رجب"ویؤكد 

یین ونفوسهم إلى مباشرة وسبب تعلق الضمان بالمباشرة دون السبب استند إتلاف أموال الآدم

إلا أن تكون المباشرة مبنیة على السبب وناشئة عنه، سواء كانت ملجئة، ثم إن كانت 

المباشرة والحال هذه لا عدوان فیها بالكلیة استقل السبب وحده بالضمان، وإن كان فیها 

  ...".عدوان شاركت السبب في الضمان

رة على سبیل الاستدلال فقط، إلى أنه في حال اجتماع المباشر والمتسبب وكإشا

ضمن المباشر، ذلك أن في تغلیب هذا الأخیر اقتصار فقط على الحالات التي تكون فیها 

المباشرة تعدّیا، أما إذا كانت المباشرة لا عدوان فیها یضمن المتسبب وحده، ومما یبین 

شر، أن المباشرة تتحقق بمجرد إحداث الضرر، وهذا لا ضرورة توافر التعدي لضمان المبا

  .4یكفي للقول بالضمان، بل یشترط أیضا أن لا یكون له الحق في إحداث هذا الضرر
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 1وبالاعتماد على ما سبق یمكن القول أن الصیاغة الأوفق لقاعدة المباشرة تأصیلا

أنه توجد حالات یكون فیها  ، ولیس وإن لم یتعدّ، ذلك"أن المباشر ضامن وإن لم یتعمد: "هي

الشخص مباشرا للضرر إلا أنه لا یضمن لعدم توافر التعدي في جانبه، فیكون المقصود من 

الصیاغة السابقة أن الفاعل یضمن سواء كان قاصدا أم لا، شرط أن یكون متعدیا، ولا یقوم 

  .2"الجواز الشرعي ینافي الضمان: "الضمان أصلا دون وجود تعدي، طبقا لقاعدة

بالتالي لا یبحث الضمان إلا مع انعدام الجواز الشرعي، وهو التعدي، ورغم هذا فإن 

غالبیة الفقهاء لا یشترطون التعدي للتضمین في حالة المباشرة، وتأكیدا لحقیقة یمكن القول 

أن العدالة تأبى أن یسأل الشخص بمجرد مباشرته للضرر ودون استثناء، ههما كانت 

، أي سواء استندت إلى حق شرعي أم لا، فلا یمكن منطقیا وضع قاعدة ظروف المباشرة هذه

  .3مطلقة لتضمین المباشر دون قید أو شرط آخر، خلاف مباشرته للضرر

إن قاعدة المباشر قاعدة موضوعیة في ذاتها، تقرر، المبدأ العام الذي یقضي 

بتعویض الأضرار بمجرّد ثبوت التعدّي، لكن یثور التساؤل لتبریر تلك القاعدة، ذلك أن 

المباشر، والمباشرة أفكار إسلامیة النزعة وینفرد بها فقط الفقه الإسلامي، ومنه فالقصد من 

ا، هو قیامها في جانب محدث الضرر بمجرد انعدام حقه في إحداث المسؤولیة المطلقة هن

هذا الضرر، إذا لا یكفي مجرد حدوث الضرر، بل یضاف إلى هذا المبدأ ألا یرتكز إلى 

مبرر قانوني، وبالتالي یتحقق التعدي القانوني وفقا لمعناه القانوني كذلك، وهذا هو التعدي 

ار دون وجه حق أو جواز شرعي، فإذا ثبت لكل فرد في الفقه الإسلامي الذي هو الفعل الض
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الحق في الحركة والتصرف، فللغیر كذلك، والأمر نفسه فیما یخص الأمان والسلامة بعدم 

  .1الاعتداء على المصالح المشروعة والسلامة الشخصیة والمالیة لجمیع الأفراد

  .الإدراك: الفرع الثاني

في ضمان المباشر لا حاجة لتوافر الإدراك أو  إن النتیجة الحتمیة لتقریر التعدي، أنه

التمییز، فلو أتلف صبي مال غیره لزمه الضمان، والمالكیة یفرقون بین الصبي الممیز 

وغیره، فیغرم الممیز ما أتلفه إن كان له مال، فإن لم یكن له مال أتبع به، أما غیر الممیز 

، وهذا بعینه ما قال به 2ثله المجنونفلا شيء علیه فیما أتلفه من نفس أو مال كالعجماء وم

فقهاء الشریعة الإسلامیة، ویعلقون على هذا أن الضمان من قبیل خطاب الوضع المتعلق 

 3بترتیب السبب على المسبب، ولیس لأن الشخص الذي یتحمل به هو من أهل التكلیف

ى حقوق فالضمان إذا لا یكون جزاء خطأ ارتكب، وإنما هو بدل عوض عما أتلف حفاظا عل

  .وأموال الغیر

وتبقى المباشرة دائما لا تتطلب سوى التعدي بمعناه المادي بشرط أن تتم مباشرة، دون 

  .حاجة للإدراك أو التمییز، لأن غایة الإلزام بالضمان دائما المحافظة على الأموال

 

 

  .المسؤولیة المقیدة أو التسبب: المطلب الثالث
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المباشرة، وجب علینا أن نبحث في المصطلح الثاني بعدما تم التطرق إلى مصطلح 

الذي یخص مصطلح التسبب، فما هو المقصود بالتسبب الذي یحدد مجال المسؤولیة المقیدة 

  وما علاقته بمسألة التمییز؟

قد یحدث الفاعل ضررا أو تلفا، لكن لیس بطریق المباشرة، ولكن بعلة أخرى، بحیث 

  .ف لا علة لهیكون الفعل ذاك، شرطا بذلك للتل

ویتضح هذا من جملة التعریفات الفقهیة، من ذلك تعریف الأحناف للتسبب، أو 

إن التسبب في تلف شيء یعني أن یحدث في شيء ما یفضي عادة : "تسبب بقولهم الإتلاف

إلى تلف شيء آخر، یقال لفاعله متسبب، فإن من قطع حبل مندیل معلّق یكون سببا مفضیا 

وانكساره، ویكون حینئذ قد أتلف الحبل مباشرة وكسر القندیل  على سقوطه على الأرض

، وكذا إذا شق واحد ظرفا فیه سمن، وتلف ذلك السمن، یكون قد أتلف الظرف 1تسببا

من مجلة الأحكام العدلیة السابقة " 888"نصت علیة المادة  وهو ما" مباشرة، والسمن تسببا

ویعرفه المالكیة ". یؤثر في الهلاك ولا یحصلهما : "ذكرها، أما الشافعیة فالتسبب عندهم هو

ما یحصل الهلاك عنده بعلة أخرى، إذا كان السبب هو المقتضى لوقوع الفعل بتلك : "بأنه

بخصوص الحنابلة فلم یوردوا تعریفا لهذا المصطلح اكتفاء منهم بالتمثیل له، ومع هذا ". العلة

  .2لم یخرجوا عما ذهب إلیه جمهور الفقهاء

مكن الإحاطة بالمعاني السابقة فیما یتعلق بمصطلح التسبب إذا تجلى في وهكذا ی

شخص من یأتي فعلا لا بذات نفسه، ولكنه یمكن لحصول فعل آخر نتیجة الضرر الأول 

الذي أحدثه، من غیر أن یكون الفعل الآخر نتیجة حتمیة للفعل الأول، وإنما مجرد سبب قي 

المسلمین القدامى لم یتناولوا قاعدة المتسبب بالشرح وتجدر الإشارة إلى أن فقهاء . وقوعه
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والتحلیل، واكتفوا بذكرها دون تحدید دقیق لفحواها، مما أدى إلى تزاید غموضها، فنجد بعض 

، كما نجد البعض 1"المتسبب لا یضمن إلا بالتعمد"الفقهاء یقیدونها وصف التعمد، أي أن 

، ونجد أخیرا 2"بب لا یضمن إلا إذا كان متعدیاالمتس"یستعمل لفظ التعدي فتكون القاعدة أن 

إن : "من المجلة العدلیة" 93"بعض المصادر جمعت الصیاغتین معا كما في المادة 

  .واشترطت التعدي" 924"، ثم جاءت المادة "المتسبب لا یضمن إلا بالتعمد

، حسم الغموض، وجعل الفقه )صاحب مجمع الضمانات" (البغدادي الحنفي"إلا أن 

حدیث یعتنق الصیاغة الصحیحة لقاعدة التسبب، والتي تقید الضمان للمتسبب بالتعدي لا ال

، والعلة في هذا المأخذ، أن الشریعة الإسلامیة، لا تعرف التفرقة بین العمد والخطأ 3التعمد

في مسائل الضمان المدني ومن تتحقق بالعمد وعدمه، وعلیه فالمتسبب یمكن أن یضمن ولو 

ل التعمد أو القصد لإحداث الضرر، كذلك فإن تطلب التعمد یخالف ما استقر لم یكن في حا

  .4علیه فقهاء الشرع من مساءلة من لا قصد له كالصبي والمجنون

إن التعمد لا یختلف في مفهومه في الفقه الإسلامي، عن مفهومه لدى الفقهاء 

فهو "، أما التعدي، "صدور الفعل بقصد الإضرار بالغیر"القانونیین، والذي یعني عندهم 

عند عامة فقهاء السریعة، وبخصوص استعمال هذا اللفظ " الظلم والعدوان ومجاوزة الحقوق

الفعل الضار دون وجه حق أو جواز "في الاصطلاح الفقهي في مجال الضمان، فیعني 

  ".شرعي
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" 923"وقد تضمنت المجلة العدلیة أمثلة عدیدة للإتلاف تسببا، منها نص المادة 

لو جفلت دابة واحد من الآخر وفرت، فضاعت لا یلزم الضمان، أما إذا أجفلها قصدا : "وهي

فإنه یضمن، وكذا لو جفلت الدابة من صوت البندقیة التي رماها الصیاد قصدا للصید 

فوقعت وتلفت أو نكسر أحد أعضائها لا یلزم الضمان وأما إذا كان الصیاد قد رمى البندقیة 

  .1"یضمنقاصدا إجفالها فإنه 

وعلیه فإن تعبیر التعدي في الفقه الإسلامي أكثر توسعا، حیث یمتد لیشمل جمیع 

الصور التي ینشأ عنها الضمان، كالعمد والخطأ والإهمال، والتقصیر، وعدم التحرز، كما في 

مثال انقلاب النائم على المتاع وكسره إیاه فیضمنه، إلا أن هناك من یفضل استعمال لفظ 

  :2الخطأ، الذي درج علیه رجال القانون الوضعي، لأمرینالتعدي بدل 

إن النظر إلى التعدي متجه إلى واقع السلوك بمعیار مادي خارجي، بینما  :الأول

الخطأ هو تحري الموصوف به بمعیار شخصي، وهكذا اتجه الفقهاء عندنا إلى مساءلة 

التعبیر الفقهي الوضعي أخرجهم  الصغار وفاقدي التمییز ما أتلفوا، بینما التزام لفظ الخطأ في

  .عن التضمین والمساءلة

التعدي یرجح أصحاب النظریة المادیة، حیث ینظرون للالتزام على أنه رابطة : الثاني

  .مالیة بینما الخطأ یفسرونه على انه رابطة شخصیة

، أن الصیاغة "إبراهیم الدسوقي أبو اللیل"كما تنبغي الإشارة كذلك إلى تأكید 

لا یضمن المتسبب إلا بالتعمد أو : "لقاعدة التسبب زیادة على ما قیل هي الصحیحة

، ومذهبه في هذا أن التعدي شرط في كافة صور الضمان حتى في المباشرة، "الإهمال
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ویتساءل عما یمیز المباشرة عن التسبب إذا؟ خاصة إذا كانت المبشرة تتطلب التعدي كشرط 

ر زیادة عن التعدي، ولن یكون ذلك سوى العمد أو للضمان فحتما التسبب یتطلب أمرا آخ

  .الإهمال

أمر آخر، فمن خلال استقصاء الأمثلة المذكورة في الكتب على تنوعها، كمن یتخذ 

كلبا عقورا ویهمل في منع أذاه فینهش شخصا أو یقتله، وأیضا من یسقي زرعه هاء یزید 

اره، ولم یحتط له یكون م بوجود ثقب أو مجرى على أرض جلالحاجة، أو سقا وهو عا

  .1ضامنا

إذا فمسائل عدم التحرز في التسبب دون شك أكثر مسائل الإتلاف في كتب الفقه 

وهي جمیعها یقترفها الفاعل اختیارا دون التبصر الكافي للنتائج الضارة، هذا التبصر الذي 

  .2یملیه السلوك الشرعي والعرفي على الناس في تعاملهم وحیاتهم

القول أن قید المسؤولیة بالتسبب في الشریعة الإسلامیة هو الإهمال  مما سبق یمكن

أو القصد والتعمد في ارتكاب الفعل الضار، إضافة إلى التعدي بالمعنى الشرعي في الفقه 

  .الإسلامي، والذي هو مجاوزة الحق الشخصي، والاعتداء على حقوق الغیر خاصة

یمیل إلى القول بأن الشریعة  أما بخصوص الإدراك في التسبب، فإنه هناك من

الإسلامیة لا تتطلب الإدراك لقیام مسؤولیة المتسبب استنادا إلى أن المقصود بالتعدي هو 

كما سبق القول، مباشرة الفعل الضار، أي مجرد الاعتداء على حقوق الغیر دون مبرر 

بب، استنادا لقیام مسؤولیة المتس 3شرعي، وهناك من یمیل إلى القول بوجوب تطلب الإدراك
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إلى أن تقریر ضمان الصبي لم یكن إلا بالنسبة للمباشرة، ولا یمكن مده إلى ضمان المتسبب 

من المجلة العدلیة تحت باب " 916"دون دلیل، لذلك فإن ضمان الصبي المقرر في المادة 

مباشرة الإتلاف لم یكن له مثیل في باب الإتلاف تسببا، إضافة إلى تطلب الضمان بالتسبب 

  .1وكلاهما یتطلب الإدراك والتمییز -القصد والإهمال-إلى التعدي بمعناه الضیق 

إلا أنه یمكن القول بأن الرأي الأول هو الأولى بالأخذ والتأیید، ذلك أنه قد أسس على 

قواعد من فقه الشریعة الإسلامیة الغراء، فالضمان من خطاب الوضع لا من خطاب التكلیف 

مسبب على سببه، ومن ثم كان الإتلاف بدون حق من عدیم التمییز وهو ما یقضي بترتیب ال

سببا لوجوب الضمان في ماله، نظرا لتمتعه بأهلیة الوجوب التي یستلزمها خطاب الوضع 

ومناط الإنسانیة، وهذه الإنسانیة تجعل له حقوقا وذمة تتحمل هذه الحقوق، ومن ثم تكون له 

من وجوب زكاة الزروع والثمار، وبالمثل وجوب ملكیة فیكون علیه مئونتها وتكلیفاتها 

الضمان في ماله عما لحقه بالغیر من ضرر، وإذا كانت أهلیة الأداء لا تتوافر لعدیم 

  .2التمییز، فإن الذي یقوم بالأداء علیه من له الولایة على أمواله

كما أن الضمان من الجوابر، وهي شرعت لجلب ما فات من المصالح بخلاف 

فإنها لدرء المفاسد، فأساس الضمان الجبر، لا الجزاء و العقوبة وقد أرید به رفع الزواجر، 

، ولاشك أن إتلاف 3"لا ضرر ولا ضرار: "الضرر لعموم قول الرسول صلى االله علیه وسلم

عدیم التمییز مالا لغیره إضرار به یتعین رفعه، وهو ما لا یتحقق إلا بتعویضه من ماله، 

، وهو ما قال به فقهاء المسلمین دون تمییز في ذلك بین 4الضارحتى یتحمل تبعة فعله 
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  .1الخاطئ والعامد والجاد واللاعب، والعاقل والمجنون، والبالغ والصبي

الصبي المحجور علیه مؤاخذ بأفعاله "كذلك ما اشتهر عن الحنفیة من قول بأن 

أي أن " ن الأفعالالحجر یقع على الأقوال دو "، وقولهم بأن "فیضمن ما أتلفه من المال

" 960"المحجور علیه یسأل عن أفعاله، لا عن عقوده وإقراراته، وهو ما عبرت عنه المادة 

، لكنهم یضمنون ...وإن لم بعتبر تصرفهم القولي...المحجورون: "2من المجلة العدلیة، بقولها

لف مال مثلا یلزم الضمان على الصبي إذا ات. حالا الضرر والخسارة الذین نشآ من فعلهم

  ". الغیر وإن كان غیر ممیز

ونخلص مما سبق أنه یجب الأخذ بالاتجاه القائل بضرورة تضمین عدیم التمییز 

وبعبارة الفقه الحدیث تقریر مسؤولیته عما یأتیه من أفعال ضارة بالغیر، یستوي في ذلك كونه 

  .مباشرا أو متسبا

  .علاقة المباشرة بالتسبب: المطلب الرابع

سبق أن المباشر من أوجد علة التلف، أما المتسبب هو من أوجد سبب قمنا فیما 

التلف، بعدما تطرقنا إلى تعریف كل من المصطلحین، والآن نتولى إیضاح المباشر 

       بالمتسبب، من حیث التمییز بین الاثنین، ومعیار هذا التمییز، وبیان تقدیر هذا التمییز

 .وحالة اجتماع المباشر بالمتسبب، وأحكام هذا الاجتماع

  

  .التمییز بین المباشر والمتسبب: الفرع الأول
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مما سبق یتضح جلیا أن الغایة من المباشرة والمتسبب، تكمن في تحدید الطریقة التي 

یحدث بها الضرر لتبریر طلب التعویض والحصول علیه من طرف التضرر في مواجهة 

فالمباشرة تعني الالتقاء المباشر ضمن الفعل الضار بین الضرر وفعل الفاعل الفاعل، إذ 

بینما التسبب على نقیض هذا، حیث یكون هناك فاصل بین الفعل الضار ونتیجته ویختلط 

  .مادیا معه

إذا فالتفرقة بین المباشر والمتسبب تكمن في درجة علاقة السببیة في كل منهما 

كنا في علاقة المباشرة، كان الفاعل مباشرا، وإن كنا في  والضرر على وجه الدقة، فإن

ونستطیع أن : "الآتي" التشریع الجنائي"علاقة التسبب، سمي الفاعل متسببا، وكما جاء في 

نفرق بین المباشرة والتسبب، فإن المباشرة توّلد الجریمة دون واسطة، وأن السبب یولد 

  . 1"ي تتولد عنها الجریمةالمباشرة، أو هو واسطة لتولد المباشرة الت

وعلى هذا فالفرق بینهما، هو أن من أوجد العلة كان مباشرا ومن أوجد ملزومها كان 

متسببا فالتسبب أقل مرتبة من المباشرة ، وعلیه لم یرتّب الفقهاء المسؤولیة علیه إلا وفق 

  .2شروط

عل الضار فالمباشرة والتسبب شرط جوهري لقیام الضمان مهما كانت صفة حدوث الف

إلا أن في حالة المباشرة، النسبة تكون ظاهرة دون وساطة، وعلى أیة حال فإنه لوجوب 

الضمان في الحالتین، فإنه لابد أن یكون هناك ضرر مجتلب، والمقصود من هذا الشرط هو 

تأكید الرابطة بین الفعل والضرر الواقع، وفي هذا ملاحظة على قرب الشریعة الإسلامیة من 

القانونیة للفقه اللاتیني، فیما یخص العلاقة السببیة، فكما هو معروف في إطار هذه  الناحیة
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العلاقة، برزت نظریات شتى، منها نظریة تعادل الأسباب المفضیة للضرر، فیعتبر كل سبب 

شرط ضروري أسهم في حصول النتیجة التي هي الضرر، وتتخلف النتیجة أي الضرر 

  .بتخلف أحد هذه الأسباب

النقیض من هذه النظریة، ظهرت نظریة أخرى هي نظریة السبب الفعّال، والتي  وعلى

لبعض  1تمیز بین الأفعال التي لا تستطیع بمفردها إحداث الضرر إلا بالاشتراك الاستثنائي

الظروف الأخرى، وبین الأفعال المعتبرة فعلا في حدوث الضرر التي توافق المجرى المعتاد 

ذه النظریة هي الشروط التي تتضمن على الأقل احتمالا كبیرا أو للأمور، والمعتبر في ه

  .2كافیا لإحداث الضرر

یتضح من مقصود فقهاء الشریعة أن التسبب الملجئ إلى المباشرة حكمه حكم 

المباشرة، وفق المجرى العادي المألوف، في حال دفع الإنسان رجلا على آخر فیعطب 

لأن المدفوع كالآلة في ید الدافع، ویعبر الفقهاء عن الآخر مثلا، كان الضمان على الدافع 

هذا الشرط بأن یكون الضرر نتیجة لاتصال آلة التلف بمحله، ولكن المباشرة أو انعدام 

الواسطة قد تتحقق، ولو في حالة تخلل فعل آخر بین الفعل الضار ونتیجته، ذلك أنه كان 

إن لم یكن نتیجة حتمیة للفعل الأول، فوقع نتیجة حتمیة للفعل الأول، بمعنى أن الفعل الثاني 

بسبب ظروف خارجیة عنه، لاسیما وإن كان الاحتمال الكبیر بحسب المجرى العادي للأمور 

ألا یقع، ففي هذه الحالة لا یعتبر صاحب الفعل الأول مباشرا للضرر، ولكن مجرّد متسبب 

  . فیه

                              
  .345إبراهیم الدسوقي أبو اللیل، مرجع سابق، ص -  1

  .345، صنفسه المرجع -  2



  ا ناا م    

 

135 

 

یكون الفعل المحدث للضرر  إذا لكي تتحقق المباشرة إعمالا لهذا الشرط، لا بد أن

هو السبب الحقیقي، مع التأكید كما سلف ذكره أن المباشرة، یبقى حكمها وإن تخللها فعل 

  .1لكنه متصل بها على وجه الإلزام    آخر

ومن جهة أخرى، فبالنسبة للمتسبب، وهو الذي یكون لفعله دخل إیجابي في حدوث 

ي یتمیّز عن فعل المباشرة كونه غیر مترتب الضرر، ولكن یتحقق الفاصل، هذا الأخیر الذ

علیه، أي أن حدوث الضرر كان بطریقة غیر مباشرة تنسب إلى المباشر الذي توسط بفعله 

بین فعل المتسبب والضرر، إذا فحد التسبب أن یتصل أثر فعله بغیره، لا حقیقة فعله، فیتلف 

  .2به

فإذا كانت هذه الأخیرة مباشرة دون إذا فالتفرقة ترجع دائما إلى طبیعة ودرجة السببیة، 

واسطة كنا بصدد الفعل الضار المباشر، وإن كانت هذه العلاقة غیر مباشرة لوجود فاصل 

كنا أمام التسبب، إضافة إلى الآثار القانونیة المبینة لعلة الاختلاف، فالمباشرة علة، وهي 

ون ضامنان أما المتسبب قریبة للحكم، ویسأل المباشر في حالتي القصد والتعمّد، إذا یك

فأفعاله صادرة بناء على كونها سبیلا للتلف، لا علة له، فالتسبب لیس علة، بل توسط بین 

فعل الفاعل، والتلف فعل آخر ینسب إلى غیر فعل الفاعل الأصلي، فلا یضمن إلا في حال 

تیجة سوء ثبوت العمد إلى إحداث النتیجة، أو كان فعله من الأخطاء المدانة قانونا، أو ن

  .3السلوك كذلك
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  .معیار التمییز بین المباشر والمتسبب: الفرع الثاني

إن الفائدة من التمییز بین المباشر والمتسبب، تكمن في أن الحكم یضاف إلى علته 

ویدور معه وجودا وعدما، أما التسبب فحتى یعطى حكم العلة، وجب زیادة وصف آخر له 

  ار التفرقة بین الاثنین، و كیف یقدر هذا المعیار؟ یجعله صالحا للعلیة، إذا فما معی

إن الشریعة الإسلامیة تأخذ بكل من المسؤولیتین المطلقة والمقیدة، وبالتالي سیكون 

  .بالنسبة لحالتي المباشرة والتسبب" نسبة الضرر"المعیار هو التمییز في 

  .النسبة في المباشرة: أولا

    یكون المعیار وفقها منجزا، فتبقى نسبة الفعل إلى المباشر إذا كانت المباشرة ناجزة

إذا كان الفارس أو الرجل واقفا في ملكه أو غیر ": "الشافعي"قال . ولا یتوقف عل قصد فاعله

ملكه أو مضطجعا أو راقدا، فصدمه رجل فقتله، والمصدوم یبصر، ویقدر على أن ینحرف 

مى فسواء، ودیة المصدوم مغلّظة على عاقلة أو یبصر ولا یقدر على أن ینحرف، أو أع

الصادم ولو مات الصادم كانت دیته هدرا، لأنه جنى على نفسه، ولو أن الواقف انحرف عن 

موضعه فالتقى هو وآخر مقبلین فماتا مصطدمین، فنصف دیة كل واحد منهما على عاقلة 

  .1صادمه

  .النسبة في التسبب: ثانیا

لى فعل المتسبب حسب المجرى العادي للأمور، مع المعیار هنا أن ینسب التلف إ

       ارتباط التلف بفعل المتسبب، كمن یضع حجرا في الطریق فیعثر رجلا به فیقع في بئر

فالضمان على واضع الحجر، كأنه دفعه بیده، فإن لم یعرف للحجر واضع، فالضمان على 
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دابة ولا على صاحب صاحب البئر، وإن دفعته دابة منفلتة فلا ضمان على صاحب ال

  .1البئر

  .اجتماع المباشر والمتسبب وإضافة الحكم لأحدهما: الفرع الثالث

إن القاعدة في الفقه الإسلامي، تنص على أنه في حال وجود ضرر ناتج عن مباشر 

إذا اجتمع المباشر : "ومتسبب، یضاف الحكم إلى الأول عملا بالقاعدة الفقهیة القاضیة بأنه

من مجلة الأحكام العدلیة السابقة " 90"وهي المادة " الحكم إلى المباشروالمتسبب أضیف 

إذا استند إتلاف أموال الآدمیین : "النص على أنه" ابن رجب"الذكر، وورد في قواعد 

ونفوسهم إلى مباشرة وسبب، تعلق الضمان بالمباشرة دون السبب، إلا إذا كانت المباشرة 

  .2"مبنیة على السبب وناشئة عنه

عل المقرر في أصل القاعدة أنه في الشرع یضاف الحكم إلى علته أي المباشر ول

، وتطبیقا لهذه القاعدة نورد بعض الأمثلة، نورد بعض 3ولیس إلى علة العلة أي المتسبب

الأمثلة للدلالة والوضوح على المقصود، منها لو وضع رجلا حجرا، وحفر آخر بئرا أو نصب 

ووقع في البئر أو على السكن وهلك، فالضمان على واضع سكینا، فعثر إنسان بالحجر، 

الحجر دون الحافر وناصب السكین، لأن واضع الحجر كالدافع له، وإذا اجتمع الحافر 

والدافع، فالضمان على الدافع وحده، وكذلك لو دل أحدهم لصّا على مال إنسان فسرقه 

متسبب، فالدلالة سبب محض  فالضمان على السارق لأنه مباشر، ولا شيء على الدال لأنه
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، وأیضا لو فتح أحدهم باب دار فسرق اللص منه متاع 1إذ هي طریق الوصول إلى المقصود

  .2"مالك"لم یضمن الفاتح عند جمهور الفقهاء، ویضمن عند 

ولعل لعموم القاعدة السابقة خصوص ینجلي في جملة استثناءات أو قیود، وضمنها 

  :الحالات التالیة

  .المتسبب مع المباشر تضمین: أولا

یشترك المباشر والمتسبب في التضمین حسب ما قال به الفقهاء حیث إن المتسبب 

یضمن مع المباشر، إذا كان السبب شیئا لا یعمل بانفراده في الإتلاف، كما في الحفر مع 

 3انالإلقاء، فإن الحفر لا یعمل شیئا دون الإلقاء، وأما إن كان السبب یعمل بانفراده فیشترك

  .4ومحل ما قال به الفقهاء یرجع إلى كون السبب هنا في معنى العلة ولیس قائما بذاته

وقد توسع الفقهاء في تطبیق هذا المحمل، وهناك أمثلة كثیرة یكون فیها المباشر 

والمتسبب ضامنین عند بعض الفقهاء، من ذلك لو فر رجل من ظالم فأمسكه أو أخذه آخر 

ه، أو دل أحد الظالم علیه حتى قبض منه ماله، فالضمان على حتى أدركه الظالم وغرّم

فیضمن الجمیع " محمد"، دون الآخذ والدال، أما عند صاحبه "أبي حنیفة"الظالم وحده عند 

أي الظالم المباشر، والآخذ والدال المتسببین، كذلك لو أمسك احدهم بآخر فقتله ثالث، 

عند الشافعیة المسؤول وحده هو القاتل، وعند فالممسك یعد متسببا، والقاتل مباشرا، لكن 

، وكمثال آخر نختم به الأمثلة السابقة، 5فالممسك والقاتل سیّان في المسؤولیة" أحمد"و" مالك"
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الودیع الذي یدل السارق على الودیعة، فالودیع ضامن أیضا من باب ضمان العقد الناتج 

  . بسب ضمان الإتلافلا 1عن عقد الودیعة، وسببه التقصیر في حفظ الأمانة

  .تضمین المتسبب وحده: ثانیا

إذا تعذر إضافة العلة بالكلیة للمباشر، یصبح المتسبب وحده مسؤولا دون المباشر 

ویضاف الحكم إلى المتسبب وحده إذا كان المباشر غیر مسؤول، أو غیر موجود، أو لأنه 

المباشر، ویبقى الحكم غیر معروف، فیتقوى جانب التسبب للأحوال السابقة فیقدم على 

، وكمثال، رجوع شهود الزور عن 2مضافا إلیه لأن المتسبب كالمباشر إذا كان متعدیا

شهادتهم بعدما أوجبوا ضیاع المال على المدعى علیه، فإنهم یضمنون بذلك ما أتلفوه 

بشهادتهم، لكن القاضي الذي قضى في الشهادة الأولى لا یضمن، مع أنه هو المباشر وهم 

تسببون، كذلك لو أن أحدا قدم سما لآخر في طعامه فأكله جاهلا به، یكون واضع السمّ الم

  .3متسببا فیضمن لوحده، والمباشر في هذا المثال هو آكل السمّ، لقتله نفسه باختیاره

یظهر من مختلف الأمثلة التي تم طرحها، أنه متى كان المتسبب أقوى من المباشر 

عدم مسؤولیته، أو بسبب تعذر معرفته، فخلافا للأصل یكون بسبب عدم وجود المباشر، أو 

المتسبب وحده ضامنا، ذلك أن التعدي یتحقق في المتسبب لقوته، ولكون المباشر كذلك فعله 

  .أقل قوة وأثرا مقارنة بفعل المتسبب

في ختام هذا الفصل الأخیر لم یبق لنا إلا أن نتساءل عن سبب تعمد التشریعات 

میة خاصة، وبلدنا الجزائر بالأخص، في تتبع خطوات الفقه الغربي واحدة العربیة والإسلا

واحدة، في انتظار ما یجود علینا من أفكار ونظریات، وإن نحن نثمنها، إلا أنها ومهما بلغت 

                              
  .149ص ،وسیلة أحمد شریبط، المرجع السابق  -  1

  .149صالمرجع نفسه،  -  2

  .149المرجع نفسه، ص -  3
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لن تصل درجة ما بلغته شریعتنا السمحاء في تهیئة الحلول المرضیة والعادلة لجمیع 

تنا صالحة لكل زمان ومكان، فما علینا إلا الاجتهاد بغیة الأطراف المتخاصمة، ولأن شریع

جعلها متماشیة مع روح متطلبات العصر، طبعا في فروعها لا في أصلها، ولنا في التشریع 

  .المدني الأردني خیر مثال على ذلك باعتباره كنموذج للفقه الإسلامي
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في ختام بحثنا لأساس التعویض في المسؤولیة التقصیریة في الفقه التقلیدي، نخلص 

مما درسناه إلى الكیفیة التي تحقق بها البناء الفني القانوني لهذه المسؤولیة، عبر مختلف 

  .المراحل التاریخیة الإنسانیة، هذا البناء الذي یعد مشرب مختلف التشریعات العربیة

من " 1386-1382"لقد نص المشرع الفرنسي على أحوال المسؤولیة في المواد 

ومن بعده " دوما"ذلك المبدأ الشهیر الذي اعتنقه " 1382"المجموعة المدنیة، وقررت المادة 

كل فعل أیا كان : "، الخطأ كأساس للمسؤولیة المدنیة، فنصت هذه المادة على أنه"بوتییه"

، وهي المادة "ن وقع بخطئه هذا الضرر أن یعوض هذا الضرریوقع ضررا بالغیر یلزم م

  .من التقنین المدني الجزائري" 124"التي تقابل المادة 

من المعروف أن التقنین المدني الفرنسي، جاء في ظروف اختلفت عن تلك التي 

للخطأ لحقتها، فقد ساد هذا التقنین الروح الفردیة، والتي كانت نتاجا للثورة الفرنسیة، فكان 

  .آنذاك دوره الفعال في حسم قضایا المسؤولیة

لكن مع بزوغ عصر النهضة الصناعیة في نهایة القرن التاسع عشر وبدایة القرن 

عشرین، وظهور الآلة كرفیق جدید للإنسان، انقلبت الأوضاع رأسا على عقب، لقد أدى ال

الحدیدیة والسیارات      شیوع استعمال الآلة وبوجه خاص في الصناعة والنقل بواسطة السكك

أن أصبحت الأضرار أكثر وقوعا وأكثر خطورة وتحققا في الوقت ذاته، تتراوح من فقد عضو 

أو تعطیله إلى حد إزهاق الروح البشریة، وصار من المتعذر إثبات الخطأ لا من جانب 

، وهذا الضحیة ولا من جانب ورثته، وبالتالي رفض دعوى المسؤولیة الرامیة إلى جبر الضرر

  .خرق صریح وواضح للعدالة

ینادون " جوسران"و" سالي"أمام هذا الوضع المتأزّم، قام نخبة من الفقهاء وعلى رأسهم 

وقد ساهمت جملة من العوامل والأسباب إلى جانب " بنظریة تحمل التبعة"بما تعرف الیوم 

خ الذي همّه هذه الأوضاع الخطیرة على انتشارها، ولما كان القضاء ذلك الصرح الشام

الوحید الحرص على تتبع الغایة التي یتغیّاها أي شارع، ألا وهي الوصول إلى أقرب نقطة 
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تتحقق فیها العدالة، فأمام تعاظم دعاوى المسؤولیة وتهاطلها علیه، لم یجد هذا المرفق من 

حیلة أمامه إلا حتمیة تحایله على نصوص المجموعة المدنیة بما یملكه من حق تفسیر 

صوص القانونیة، وخیر شاهد على ذلك ما قام به من تحویر لنصوص المجموعة المدنیة  الن

" قرائن خطأ"البدایة في ذلك، حیث عمد إلى تفسیرها مكتشفا " 1384/1"وكانت المادة 

وموسعا من خلال ذلك من نطاق هذا التطبیق على مرّ الأیام، ومنشئا قرائن مماثلة على 

يء یتسسب في حدوث ضرر، ووصل به الأمر إلى سحب هذه عاتق من له الحراسة على ش

المسؤولیة على أي شيء ولو لم یكن غیر ضار، إلى أن وصل أن قررت محكمة النقض 

م، أن إقامة الدلیل على انعدام الخطأ أمر لا طائل 13/02/1930الفرنسیة في حكم لها في 

ي، ولوحظ أن هذا الحكم لم منه، وأنه لا یمكن نفي المسؤولیة إلا بإثبات السبب الأجنب

وقیل بأن المسؤولیة نتیجة والنتیجة لا یمكن " قرینة مسؤولیة"قرینة خطأ، بل "یستعمل 

افتراضها، بل افتراض الوقائع التي تستخلص منها النتیجة، وهذا ما أدى بمحكمة النقض إلى 

في حكم لها " بقوة القانون"العدول عن هذا المصطلح وقررت أن مسؤولیة حارس الشيء تقوم 

م، وأدّى ذلك بالبعض إلى القول بأن المسؤولیة الیوم، أصبحت 18/10/1956صدر في 

  ".تحمل التبعة"والثاني على أساس " الخطأ"أحدهما یقوم على أساس : نوعین

وواصل القضاء باتجاه الأخذ بهذه النظریة في سبیل إسعاف المضرور، مطلقا حالات 

في اعتبار الرأي العام، واستنتجت الخطأ من " اللوم"حتى مسؤولیة على أفعال لا تستحق 

مجرد وقوع الفعل الضار، بل وذهب إلى الأخذ بالمسؤولیة العقدیة إن لم تسعف المضرور 

ذلك المبدأ الذي لا یزال معمولا به " بضمان السلامة"المسؤولیة التقصیریة، مكتشفا، التزاما 

ي شرط انتفاء المسؤولیة المتمثل في السبب إلى الیوم، ووصل الأمر إلى حد تشدّده ف

وأضفى علیه " خطأ عمدیا" "1383"الأجنبي، كما اعتبر الخطأ المنصوص علیه في المادة 

  .بذلك طابعا موضوعیا، ومنذ هذا الوقت أمكن الحدیث عن هبوط المسؤولیة الفردیة
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قراراته وكما سبق  أما القضاء الجزائري، فلم یتبین رأیه من هذه المسألة بالتحدید، لأن

تشكل القاعدة " 138"الحدیث عنها یشوبها الكثیر من الاضطراب، بالرغم من أن المادة 

  .الأساسیة التي یمكن للمضرور الاستناد إلیها في حالات كهذه

أما القضاء المصري فقد فصلت محكمة النقض كما رأینا سابقا في رأیها بخصوص   

بهذه النظریة في الحكم الصادر بتاریخ هذه المسألة فاصحا عن رفضه الأخذ 

  .م15/11/1934

ولقد كان لهذه النظریة الأثر البالغ على الدول الغربیة والعربیة وما یفسر ذلك، هو 

تشریعات العمل، الضمان : إفرادها للعدید من التشریعات التي أخذت بهذه النظریة منها

  . الخ".....لمنشآت الذریةمثل تشریع ا"الاجتماعي، الطیران، المنشآت الخطیرة، 

إلا أنه في حقیقة الأمر لم تزل التشریعات وفیّة للنظریة الشخصیة، ولم تأخذ هذه 

التشریعات بهذه النظریة إلا على سبیل الاستثناء، وهو كذلك الحال بالنسبة للجزائر، أضف 

عل، وهذا إلى هذا أن المشرع الجزائري، یشترط وفي كل مرة ضرورة تواف التمییز لدى الفا

أحد أهم الركائز الأساسیة للمسؤولیة الفردیة،  أما بخصوص فرنسا وبحسب ما استقیناه من 

بحثنا فإنه یسعى إلى التوفیق نوعا ما بین المسألتین، وهو ما یفسره التعدیل الذي قام به على 

  .من القانون المدني" 489/2"نص المادة 

ى الوسط الاقتصادي وبالتالي عموما لقد تركت هذه النظریة بالغ الأثر عل

الاجتماعي، وأدت بحق هذه إلى تطور المجتمعات خصوصا الصناعیة، وما زاد من هذا 

  .التطور هو انتشار تقنیة التأمین والذي أدى بدوره إلى التوسیع من الأخذ بهذه النظریة

ولم تتوقف الاجتهادات الفقهیة عند هذا الحد، حتى قامت نظریة أخرى في سنة 

تنادي بضرورة تغییر النظر كلیا في الأساس الذي تقوم " ستارك"من طرف الفقیه " م1947"

علیه المسؤولیة المدنیة، حیث قامت محاولة من جانب هذا الفقیه، حاول على إثرها تجاوز 

كل من النظریتین السابقتین، إلا أنه ما یمكن قوله اختصارا عن هذه النظریة، أنها لم تلق 
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الذي وجدته سابقاتها، وحذا بالبعض إلى القول أن هذه النظریة ما هي إلا الرواج الواسع 

تردید لأفكار سابقة، فهي من جانب تعكس النظریة الفردیة، ومن جانب آخر هي صورة 

لنظریة تحمل التبعة، بل هي التطبیق الأشد لها ولم نعثر تقریبا في بحثنا على ما یؤكد 

  .لسابقةانتزاع مكان لها بجانب النظریات ا

أما الفقه الإسلامي وبحسب بحثنا، فإننا لا نجد ما یؤكد اتجاهه إلى تنظیم إلى 

، ربما كون الشریعة الإسلامیة "نظریة عامة للعمل غیر المشروع والمسؤولیة التقصیریة عامة"

جاءت سابقة على هذه النظریات، إضافة إلى أن اجتهاداته لم تكن ولیدة النظریات، بل ولید 

ا العملیة والمسائل الحقیقیة، لكن ما تجدر ملاحظته، أن الفقه الإسلامي، قد تمیز عن القضای

جمیع الأنظمة بتحدیده لمجال ومعیار المسؤولیة الشخصیة، والمسؤولیة الموضوعیة، عن 

طریق مصطلحي المباشرة والتسبب فكانت المباشرة تتضمن المسؤولیة الموضوعیة، كما 

لشخصیة، حیث تقوم المسؤولیة الموضوعیة في جانب محدث تضمن التسبب المسؤولیة ا

الضرر بمجرد انعدام حقه في إحداثه، وهذا بعینه الفعل الضار دون وجه حق أو جواز 

الضمان في الفقه "شرعي في الفقه الإسلامي، كما أن التعدي أیضا هو أساس المسؤولیة و

إلى جانب تطلب الخطأ في وهو شرط ضروري في كل من المباشرة والتسبب، " الإسلامي

  .هذا الأخیر ولكن لیس بالمفهوم القانوني، والذي یشترط التعدي والتمییز معا

ویبقى الفاصل بین الاثنین، هو في طریقة إحداث الضرر أو في درجة علاقة 

 .   السببیة، بین كل منهما والضرر
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  الملخص

، فإن أول مسألة تطرح نفسها مباشرة هي أساس هذه یةلعندما نتحدث عن المسؤو 

المسؤولیة، ولا نبالغ إن قلنا بأن هذا الموضوع من أكثر الموضوعات إثارة للخلافات في قانون 

المسؤولیة المدنیة بأكمله، والسبب في ذلك هو أن الآراء المختلفة التي حاولت تبریر هذه 

  .المسؤولیة ارتبطت في الواقع بمفاهیم أخلاقیة، واجتماعیة واقتصادیة، بل وفلسفیة أیضا

لأنه ارتكب خطأ، : فلماذا تلقى إذا المسؤولیة على شخص ما؟، تجیب النظریة الشخصیة ببساطة

إلا أنه منذ نهایة القرن التاسع عشر، بدت فكرة الخطأ عاجزة تماما عن تبریر المسؤولیة بعد 

حالات عدیدة للمسؤولیة استنادا إلى فكر المخاطر أو تحمل التبعة، وفي محاولة لتجاوز  ظهور

الخلاف بین الخطأ والمخاطر، قدم الفقه نظریة أخرى مختلطة، حاولت تجاوز الفكرتین السابقتین 

المتعارضتین من حیث المبدأ، ألا وهي نظریة الضمان، أما الفقه الإسلامي فكان بعیدا عن هذا 

جدل الفقهي النظري، إلا أنه یقیم المسؤولیة بصفة عامة على مبدأ الضمان استناد إلى حدیث ال

 ".لا ضرر ولا ضرار: "الرسول صلى االله علیه وسلم

Résumé  

lorsqu’on parle de la responsabilité civile, la première question qui se pose directement 

est celle du fondement de cette responsabilité , et nous nous exagérons nullement si nous disons 

que ce sujet est l’un des sujets les plus  controversés en terme du code de responsabilité civile 

tout entier ; la raison en est  que les différentes opinions ayant tenté de justifier cette 

responsabilité se sont liées en fait à des notions morales , sociales et économiques et voir même 

philosophiques. 

Pourquoi la responsabilité est-elle assumée donc par une personne donnée ?, La théorie 

personnelle répond tout simplement à cette question dans les termes suivants : 

Puisque il a commis une faute, cependant et depuis la fin du 19ème siècle, l’idée de la 

faute semblais ne pas être en mesure de justifier la responsabilité après l’apparition de plusieurs 

cas de responsabilités en se basant sur l’idée des risques ou en assumer les conséquences. Et en 

tentant de dépasser le différend autour de la question de la faute et risques, la jurisprudence a 

présenté une autre théorie mixte ayant essayé d’outrepasser les deux idées précédentes 

contradictoires sur le principe, à savoir la théorie de la garantie. Quant au fiqh islamique, il était 

loin de cette didactique théorique de jurisprudence, mais il met la responsabilité en général sur le 

principe de la garantie en se basant sur le hadith du prophète que le salut et bénédiction du dieu 

soit lieu «Ne faites pas de mal, et ne rendez pas le mal pour le mal » ou « Pas de nuisance ni 

à soi-même ni à autrui». 


