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  :مقدمة

كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلیة ولم یحجر علیه، یكون كامل الأهلیة 
  .)1(لمباشرة حقوقه المدنیة

في بناء إرادة الشخص، فهي التي تجعله یكتسب  ا وفعالاهام اتعتبر الأهلیة عنصر  حیث
  .لتزاماتالحقوق ویتحمل الا

  .ومن خلالها یعبر عن إرادته في الحدود التي رسمها له القانون

  .)2(الصلاحیة له :، والأهلیة للأمرالأهليمؤنث : والأهلیة لغة  

بمعنى " صلاحیة الشخص للإلزام والالتزام " فتعرف بأنها   الاصطلاحیةأما من الناحیة 
ا صار الشخص أهلا لثبوت الحقوق ه الحقوق، فإذن یكون الشخص صالحا لأن یلتزم بهذأ

المشروعة له، وثبوت الحقوق المشروعة علیه، وأهلا لأن یلتزم بحقوق ینشئ أسبابها القولیة أو 
  .)3(یوجدها، كانت عنده الأهلیة بجزئیها

جعله محلا صالحا للخطاب صفة قدرها المشرع في الشخص ت "وتعرف كذلك على أنها
هاء الشریعة ورجال القانون أن الأهلیة شرط انعقاد في كل والمتفق علیه لدى فق ،"التشریعي

  .)4(لا یكون للتصرف القولي أي أثر التصرفات القولیة، ومن دونها

ینظر إلیه القانون من ناحیة أنه صالح لأن  اعتباریاإن الشخص سواء كان طبیعیا أو 
  . الكاملة الأداء أهلیةحیث تثبت .)5(تكون له حقوق وعلیه واجبات

                                                             
 .من القانون المدني الجزائري 40 المادة - )1(
 .م  2004 –ه  1465الطبعة الرابعة، دار الدعوة، جمهوریة مصر العربیة، المعجم الوسیط،  - )2(
 .وما بعدها 202، ص1978محمد أبو زهرة، الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة، دار الفكر العربي، مصر،  - )3(
ون الجنائي، كلیة الحقوق، جامعة حواسین تسعدیت، الجنون في علم الإجرام، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، فرع القان  - )4(

 03، ص2011-2010، بن یوسف بن خدة، 1الجزائر 
عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، المجلد الأول، مصادر الالتزام، الطبعة الثالثة،  - )5(

 .283، ص2000منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 
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ما یؤثر في أهلیته فیزیلها أو ینقصها، مما یحد من  نه قد یطرأ على الشخصر أغی 
  .ما موانع هلیة وإ تكون عوارض للأ أنور الطارئة إما موهذه الأ .تصرفاته

  .دراستنا ستتركز على العوارض دون الموانع أنإلا 

  .)1(ما اعترض في الأفق فسدّه: العارض لغة هوف

عرض له كذا : یطرأ أو یزول من مرض ونحوه، یقالعوارض، والعرض ما : والجمع
  .ظهر علیه وبدا، والعارض أعم من العرض: یعرض

أمور لیست من الصفات الذاتیة أي لیست لازمة لماهیة : أما العارض في الاصطلاح
  .)2(الإنسان فهي عوارض

أو تنقص إما تزیلها  ،فالعوارض هي أمور تطرأ على أهلیة الإنسان بعد كمالها فتؤثر فیها
  .منها

  :وقد ذكر المشرع الجزائري أربعة أنواع من العوارض وقسمها إلى قسمین

وهي كل من الجنون والعته، وعوارض لا تعدم التمییز بل تنقصه : عوارض تعدم التمییز
وهذا ما تم النص علیه في كل من القانون المدني الجزائري وقانون الأسرة  ،وهي السفه والغفلة

  .الجزائري

نتهوا لفقهاء الشریعة الإسلامیة فقد أضافوا عدة أنواع أخرى من العوارض وا بالنسبة أما
مكتسبة، حیث تم نسبها إلى الغیر عوارض سماویة وهي العوارض : إلى تقسیمها إلى نوعین

  .السماء لأنها تخرج في نظرهم عن قدرة العبد واختیاره
                                                             

   . 594ص  ،، المرجع السابقالمعجم الوسیط -)1(
، عوارض الأهلیة، العوارض المؤثرة في الحجر، بحث في الفقه المقارن، قسم الفقه وأصوله، كلیة العلوم سارة عكاشة -)2(

 .01الإسلامیة، جامعة المدینة العالمیة، شاه علم، مالیزیا، ص 
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الصغر، یعني صغر السن ن لهذا النوع عوارض كثیرة منها حیث یذكر الأصولیو 
  .والجنون، والعته، والنسیان، والنوم، والإغماء والرق والمرض والحیض والنفاس

یكون للعبد اختیار في العوارض المكتسبة، والتي   هي أخرى ي حین هناك عوارضف
  .حدوثها كالسكر والجهل والخطأ

ذي یبحث بشكل ال ،لى الأهمیة البالغة لهذا الموضوعویرجع سبب إختیار الموضوع إ
  .الملقاة علیهاجبات وكذا الو  ،مما یسمح بمعرفة الحقوق المشروعة له ،أساسي في أهلیة الإنسان

مما یسهل لنا ،كذلك یرمي إلى معرفة وتعداد العوارض التي تعدم الأهلیة والتي تنقصها
عرفة حكم وم، معرفة الحالات التي لابد من التدخل فیها لأجل حمایة عدیمي الأهلیة وناقصیها

  .تصرفاتهم

كذلك من ضمن الأسباب هو التناقض الحاصل بین القانون المدني الجزائري وقانون 
ختلاف الحكم بالنسبة  فیما یخص العوارض التي تعدم والتي تنقص التمییز، الأسرة الجزائري، وإ

  .لهذه المسألة

قارنة مع أحكام إضافة إلى قصور القانون المدني الجزائري في معالجة عوارض الأهلیة م
اب التي تناولها المشرع الجزائري إضافة إلى أسباب أخرى لم الذي نظم الأسب،الفقه الإسلامي

  .ترد في التشریعات المدنیة في حین أنه كان لابد من النص علیها 

 ،هم عدیمي وناقصي الأهلیة من أما أهمیة الموضوع فترجع لكونه یحدد لنا بالضبط
الذي یسمح لنا  يءالش ،ویبین الإختلافات الموجودة بین حالاتهم ،نهماوالأحكام الخاصة بكل م
وكذا معرفة سبل  ،هل هي صحیحة أو باطلة قبل وبعد الحجر علیهم ،بمعرفة حكم تصرفاتهم

  .تهم یاوطرق حم
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الذي یترتب في حالة  ،كما تظهر أهمیة موضوع عوارض الأهلیة من خلال الأثر القانوني
وما یعكسه ذلك على التصرفات التي یجریها كل عدیم  ،لنقص التمییز ووجود سبب لإنعدام أ

فضرورة حصر الأسباب أو العوارض المعدمة أو المنقصة  للتمییز یؤدي  ،أو ناقص التمییز
نفس العلة أو السبب لدى  إذا توفرت ،فراد المجتمعلى تحقیق العدالة والمساواة بین أإ

  .الأشخاص

الواردة في موضوع عوارض الأهلیة هو تباین الثغرات ما الهدف الذي یصبو إلیه أ
لغاء التناقضات الحاصلة بین القانون المدني الجزائري وقانون الأسرة ،النصوص القانونیة  ،وإ

صلاح الأخطاء الواقعة بالرجوع لما هو  ،عن طریق توحید الأحكام الخاصة بهذا الموضوع وإ
  . وارد في أحكام الفقه الإسلامي

 ،الإستعانة بالفقه الإسلامي في المعالجة التشریعیة لأسباب إنعدام التمییزإلى إضافة 
عتماد التفرقة بین نوعى العته وبین الجنون المطلق والجنون المتقطع ضافة الأسباب  ،وإ وإ

  .الأخرى التي جاء بها هذا الأخیر 

الذي  ،وعفي البحث فهو المنهج الوصفي وهذا راجع لطبیعة الموض ةهج المعتمداأما المن
بهدف إستخلاص النتائج و التوصل إلى وتحلیلها  ،یقتضي جمع البیانات وتبریرها وتفسیرها

  .الحلول 

كذلك یتم اعتماد المنهج المقارن لما یستدعیه الموضوع من ضرورة وضع بعض 
الأسبق حیث كان هذا الأخیر  ،سلاميي القوانین وما یرد في الفقه الإبین ما یرد ف ،المقارنات

وهذا حتى لا تضیع الحقوق ولا تستنفذ أموال  ،حكام الأهلیة وبیان عوارضهاوضع وضبط أ في
  .المحجور علیهم یغیر حق 



   مقدمة
 

5 

هذا إضافة إلى المنهج التحلیلي الذي یعتمد أساسا على تجمیع البیانات والمعلومات 
  .ر فیه ثم تحلیلها للوصول إلى الأسباب أو العوامل التي تؤث ،اللازمة والخاصة بالموضوع

وتوظیفها بما یخدم المشكلة  ،راء المختلفة والحقائق المتعلقة بالموضوعوكذا الأخذ بالآ
  .واتخاذ قرارات یمكن تعمیمها ،مما یسمح بالوصول إلى نتائج یمكن إستخلاصها ،محل الدراسة

  :وعلى هذا الأساس نطرح الإشكال التالي

أ على أهلیة الشخص؟ لحالات التي تطر لجمیع ا هل تعرضت النصوص القانونیة الجزائریة  
وهل توافقت أحكام قانون الأسرة الجزائري مع أحكام القانون المدني الجزائري في ما یخص 

  الأحكام المتعلقة بعوارض الأهلیة؟

  .تقسیم خطتنا إلى فصلین ارتأینا وللإجابة على هذه الإشكالیة

 :سمنا الفصل إلى مبحثین؛ حیث قالفصل الأول مخصص للعوارض التي تعدم التمییز
مبحث أول یتناول العوارض التي ذكرها المشرع الجزائري والمبحث الثاني العوارض التي لم 

  .یذكرها المشرع الجزائري منها الواردة في الفقه الإسلامي ومنها المستحدثة

اولنا في المبحث حیث تن الثاني للعوارض التي تنقص التمیز؛في حین خصصنا الفصل 
العوارض التي لم یذكرها  وفي المبحث الثاني العوارض التي ذكرها المشرع الجزائريالأول 

  .المشرع الجزائري ولم یتطرق إلیها

  



 

 

  

  

  

  

  

  

  

  الفصل الأول
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  الفصل الأول

  العوارض التي تعدم التمییز

دراكه، یقصد بالعوارض التي تعدم التمییز تلك  التي تصیب عقل الشخص فتعدم تمییزه وإ
كاملة فتؤثر فیها وتعدمها مما  ،وهي أمور تطرأ على أهلیة الإنسان بعد أن تكون .)1(لیتهثم أه

  .الشيء الذي یرده إلى طور الطفولة ،یجعل الشخص عدیم الأهلیة وعدیم التمییز

العوارض التي ذكرها المشرع الجزائري في وعلى هذا ستتركز دراستنا في هذا الفصل على 
  .)المبحث الأول ( قانون المدنيكل من قانون الأسرة وال

  .)المبحث الثاني( لم یذكرها المشرع الجزائريلكن لعوارض التي تعدم الأهلیة و وعلى ا

و أخرى وهي إما موجودة في أحكام الفقه الإسلامي الذي قسمها إلى عوارض سماویة 
ما عوارض    . نجمت عن التطور الذي یشهده العالم الآن مستحدثةمكتسبة وإ

  

  

  

  

                                                             
مصادر الالتزام، دار المعرفة الجامعیة، الإسكندریة، مصر،  نبیل إبراهیم سعد، النظریة العامة للالتزام، الجزء الأول، - )1(

 .177، ص1994
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  بحث الأولالم

  العوارض التي ذكرها المشرع الجزائري

سنتناول في المبحث الأول العوارض التي تعدم عموما هذه العوارض معدمة للأهلیة حیث 
التمییز والتي تطرق إلیها المشرع الجزائري في كل من القانون المدني الجزائري وقانون الأسرة 

لمطلب الأول مخصص لعارض الجنون، الجزائري وهي كل من الجنون والعته، حیث سیكون ا
  .والمطلب الثاني مخصص لعارض العته

  المطلب الأول

  الجنون

من بین أبرز العوارض التي تعدم التمییز والتي ذكرها المشرع الجزائري نجد عارض 
  .الجنون، الذي یجعل صاحبه عدیم الأهلیة والتمییز

ةً وسمي مجنونا : قالالجنون في اللغة من جنّ، وهو الستر، ومنه المجنون، ی ا وجِنّ جُنَّ جُنّ
  .)1(فساده  أووالجنون هو زوال العقل  لاستتار عقله

وحیث أن المشرع الجزائري لم یتناول تعریف الجنون، فهذا یدفعنا إلى اللجوء إلى 
  .التعریفات التي توصل إلیها رجال القانون والفقهاء

  

                                                             
فراس وائل طلب أبو شرخ، الولایة على المال في الفقه الإسلامي، رسالة لنیل درجة الماجستیر في القضاء الشرعي، بكلیة  - )1(

 .60، ص2008الدراسات العلیا، جامعة الخلیل، فلسطین، 
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ه   ذي یصیب العقل فیفقده ویعدم التمییز،ذلك المرض ال":حیث عرفه رجال القانون على أنّ
أو هو ذهاب العقل وفقده، أو هو اضطراب یصیب العقل ویؤدي إلى اختلال توازنه وعدم 

  .)1("انتظام قواه فیعدم لدى صاحبه الإدراك والتمییز

وبالتالي  ،عدیم الأهلیة، لا یقدر على التمییزة تصیب عقل الإنسان تجعله والجنون هو آف
  .)2(التي في غیر صالحه وألقیام بالتصرفات القانونیة سواء التي في صالحه لا یستطیع ا

  :أما في الاصطلاح فقد عرفه الفقهاء والأصولیون بعبارات مختلفة منها

  .أنه اختلال العقل بحیث یمنع جریان الأفعال والأقوال على نهجه إلا نادرا

ة والقبیحة المدركة للعواقب بأن لا الجنون اختلال القوة الممیزة بین الأشیاء الحسن: وقیل
  .تظهر آثارها، وأن تتعطل أفعالها

  .)3(اختلال القوة التي بها إدراك الكلیات: وعرفه صاحب البحر الرائق بأنه

مرض یمنع العقل من إدراك الأمور  « :الأستاذ محمد أبو زهرة یعرفه على أنهكما نجد 
  .)4(»اعلى وجهها الصحیح، ویصحبه اضطراب وهیاج غالب

  .من قانون الأسرة 101و 81المادتین  يإلى الجنون في نص وقد تطرق المشرع الجزائري

                                                             
، شوقي بناسي، نظریة الحق في القانون الوضعي الجزائري، دراسة مقارنة 141لمرجع السابق، صرمضان أبو السعود،ا - )1(

بأحكام الفقه الإسلامي والتشریع المصري، واجتهادات القضاء الفرنسي، دار الخلدونیة للنشر والتوزیع، طبعة أولى، الجزائر، 
 .347، ص2010

ون المدني الجزائري، الجزء الأول، مصادر الالتزام، دیوان المطبوعات خلیل أحمد حسن قدادة، الوجیز في شرح القان - )2(
 .48-47، ص2010الجامعیة، الطبعة الرابعة، 

م، الكویت، 1989-هـ1409الموسوعة الفقهیة، الجزء السادس عشر، الطبعة الثانیة، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة،  - )3(
 .99ص

 .441ة، دار الفكر العربي، القاهرة، صمحمد أبو زهرة، الأحوال الشخصی - )4(



 العوارض التي تعدم التمییز                                                  : الفصل الأول
 

10 

من كان فاقد الأهلیة أو ناقصها  «:من قانون الأسرة على أنه  81حیث نصت المادة 
لصغر السن، أو جنون، أو عته، أو سفه، ینوب عنه قانونا ولي أو وصي أو مقدم طبقا لأحكام 

من بلغ سن الرشد وهو مجنون، أو  « :من نفس القانون 101كما نصت المادة .)1(»هذا القانون
  .)2(»معتوه، أو سفیه، أو طرأت علیه إحدى الحالات المذكورة بعد رشده یحجر علیه

حیث نتناول تصرفات المجنون قبل الحجر كفرع أول، وتصرفات المجنون بعد الحجر 
  .كفرع ثاني

  ون قبل الحجرحكم تصرفات المجن: الفرع الأول

لم یأخذ المشرع الجزائري بعین الاعتبار تقسیم الجنون إلى مطبق ومتقطع، كما فعل فقهاء 
   .الشریعة الإسلامیة

بل اقتصر على ذكر حالة الجنون كسبب من أسباب الحجر وترك تقدیر مدى توفر 
برة ورأي الحالة إلى القاضي نظرا لكون المسألة موضوعیة، ویمكن للقاضي الاستعانة بالخ

  .)3(الأطباء

الأمر الذي یلزمها ضرورة الفصل بین حكم تصرفات المجنون قبل الحجر في القانون 
  .الجزائري، وحكمها في ظل الفقه الإسلامي

  كم تصرفات المجنون قبل الحجر في القانون الجزائريح: أولا

نون، تعتبر تصرفات المج «:من قانون الأسرة الجزائري على أنه  85نصت المادة 
  .»والمعتوه والسفیه غیر نافذة إذا صدرت في حالة الجنون، أو العته، أو السفه

                                                             
 .من قانون الأسرة الجزائري 81المادة  - )1(
 .من قانون الأسرة الجزائري 101المادة  - )2(
 .219، ص2001علي فیلالي، نظریة الحق، دار موف للنشر،  - )3(
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تعتبر تصرفات المحجور علیه بعد  « :من نفس القانون التي تنص 107ادة وكذا الم
  .»الحكم باطلة، وقبل الحكم إذا كانت أسباب الحجر ظاهرة وفاشیة وقت صدورها

تصرفات المجنون قبل الحجر صحیحة ولیست  وعلیه فإن المشرع الجزائري قد اعتبر
  .باطلة، إذا كانت حالة الجنون غیر ظاهرة وغیر فاشیة

، وذلك )1(فهي صحیحة، إلا إذا كانت حالة الجنون ظاهرة وفاشیة فتكون حینئذ باطلة
  .تحقیقا لاستقرار المعاملات

ي تعاقد مع لكن إذا كانت حالة الجنون شائعة وقت التعاقد أو كان الطرف الآخر الذ
یكون  ،المجنون على علم بهذه الحالة أو كان في إمكانه أن یعلم بها باعتبار أنها شائعة

  .، فیغیب عنصر المفاجأة)2(لأن الطرف الآخر لن یفاجأ إذا ما بطل التصرفالتصرف باطلا؛ 

في هذه الحالة نرى أن المشرع الجزائري قد خرج عن قاعدة أن الإرادة هي قوام و 
  .القانونیة التصرفات

  .)3(فإذا انعدمت الإرادة لا یقوم التصرف وهذا حمایة منه للطرف المتعاقد مع المجنون

فمتى كان الطرف الآخر على علم بحالة الجنون التي تعتري الشخص المتعاقد معه، أو 
كان بإمكانه العلم بهذه الحالة باعتبار أنها شائعة كان التصرف في هذه الحالة باطلا لغیاب 

  .صر المفاجأةعن

                                                             
جزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، علي علي سلیمان، النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام في القانون المدني ال - )1(

 .55، ص2008الطبعة الثانیة، بن عكنون، الجزائر، 
نبیل إبراهیم سعد، محمد حسن قاسم، المدخل إلى القانون، نظریة الحق، القاعدة القانونیة، منشورات الحلبي الحقوقیة،  - )2(

 .170، ص2004
نما ( - )3( لانعدام الإرادة لدیه لذلك فإن المجال مفتوح لرفع دعوى بطلان التصرف تكون تصرفاته باطلة لیس لانعدام أهلیته وإ

 ).بسبب انعدام الإرادة لدى المجنون وفقا للقواعد العامة ویقع عبء إثبات الجنون على من یدعي ذلك
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أما إذا كان الطرف الآخر غیر عالم بحالة الجنون، أي كانت غیر ظاهرة وغیر فاشیة 
  .ببطلان هذا العقد ا حتى لا یتفاجأوالتصرف صحیح ،نیةال یكون في هذه الحالة حسن

  .هذا بالنسبة لما ورد في قانون الأسرة الجزائري

لا «: منه في فقرتها الأولى تنص 42 أما بالرجوع إلى القانون المدني فنجد أن المادة
  .»یكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنیة من كان فاقد التمییز لصغر في السن أو عته أو جنون

حتى قبل الحجر  امطلق افي هذه الحالة تعتبر تصرفات المجنون باطلة بطلان وبالتالي
على  اري حیث كان لزامعلیهما، وهذا ما یختلف مع الأحكام الواردة في قانون الأسرة الجزائ

المشرع الجزائري أن یفصل بین حالتي الجنون المطبق والجنون غیر المطبق أو بین مرحلة 
  .الجنون التي تسبق فترة تسجیل طلب الحجر والمرحلة التي تلي تسجیل طلب الحجر

  حكم تصرفات المجنون قبل الحجر في الفقه الإسلامي: ثانیا

في عجزه عن الاهتداء إلى التصرفات النافعة، فیمنع  المجنون كالصبي غیر الممیزإن 
  .)1(من التصرف في ماله رعایة لمصلحته

  :قد قسم فقهاء الشریعة الإسلامیة الجنون إلى قسمین هماو 
بعض الأوقات هو الذي یكون فیه المرء مجنونا في و : متقطعالمطبق أو الالجنون غیر 

مجنون في حالة إفاقته بأن تنفذ تصرفاته هذا ال وحكم ،)2(تامة ةویفیق في بعضها إفاق
  .)3(كالعاقل
  

                                                             
، المكتب مصطفى السباعي، شرح قانون الأحوال الشخصیة، الجزء الثاني، أحكام الأهلیة والوصیة، الطبعة السادسة - )1(

  .21، ص1997الإسلامي، بیروت، دمشق، عمان، 
، 1965أنور الخطیب، الأهلیة المدنیة في الشرع الإسلامي والقوانین اللبنانیة، الطبعة الأولى، المكتب التجاري، بیروت،  - )2(

 .290ص
 .21مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص - )3(
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الصحیح في تعلق ك ، فهو)1(حكم تصرفاته في حالة الإفاقة حكم تصرفات العاقلف
في ذلك الیوم أو في یوم بعده من أیام رمضان ) المجنون(فإن أفاق « :الخطاب الشرعي به

  .)2(»یهینوي الصوم من حینه وكون صائما، لأنه علم بوجوب الصوم عل
، )3(أما إذا كان غیر منتظم الإفاقة والجنون فیكون حكمه في حال إفاقته كالصبي الممیز 

وفي «:وتصرفاته تكون نافذة إذا أجازها ولیه أو القیم علیه وهذا ما ذهب إلیه الحنفیة بقولهم 
  .)4(»حالة إفاقته یكون كالبالغ العاقل فلا یحجر علیه، ویكون تصرفه في هذه الحالة نافذا

  حكم تصرفات المجنون بعد الحجر: الفرع الثاني

وعلیه نرى حكم تصرفات المجنون بعد أن  ،یختلف حكم تصرفات المجنون بعد الحجر عن قبله
  .یتم الحجر علیه وهذا في ظل كل من القانون الجزائري و كذا الفقه الإسلامي 

  حكم تصرفات المجنون بعد الحجر في القانون الجزائري: أولا

  .)5(وتصرفاته القانونیة تقع باطلة لانعدام الإرادة ،لأنه فاقد التمییز؛أهلیة المجنون معدومة 

وبالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري نجد أنه نص على حكم تصرفات المجنون في 
  :مادتین هما

تعتبر تصرفات المحجور علیه بعد  « :من قانون الأسرة التي مفادها أنه 107 المادة
  .»الحجر ظاهرة وفاشیة وقت صدورها باطلة، وقبل الحكم إذا كانت أسبابالحجر 

                                                             
 .103، ص1987مؤسسة الرسالة، الطبعة الثانیة، بغداد،  عبد الكریم زیدان، الوجیز في أصول الفقه، - )1(
نذیر بوصبع، نظریة العقد عند الإمام ابن حزم، دراسة أصولیة فقهیة مقارنة، بحث مقدم لنیل درجة الدكتوراه في العلوم  - )2(

: كشف الأسرار نقلا عن. 252، ص2005- 2004الإسلامیة، تخصص أصول الفقه، كلیة العلوم الإسلامیة، جامعة الجزائر، 
 .4/1265، وجامع الأسرار في شرح المنار للنسفي 4/384
 .22-21مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص - )3(
مباركي محمد جلال الدین، الأهلیة القانونیة، دراسة مقارنة بحث لنیل شهادة الماجستیر، فرع العقود والمسؤولیة، كلیة  - )4(

 .100ص، 2002- 2001الحقوق، جامعة الجزائر، 
 .299عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص - )5(
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 تصرفات المجنون بعد الحجر علیهومن هذه المادة نستخلص أن المشرع الجزائري اعتبر 
  .تصرفات باطلة

تعتبر تصرفات المجنون  «: من نفس القانون نصت على أنه 85في حین أن المادة 
  .»ا صدرت في حالة الجنون أو العته أو السفهوالمعتوه والسفیه غیر نافذة إذ

في هذه الحالة اعتبرها تصرفات غیر نافذة إذا صدرت في حالة الجنون وعدم النفاذ یعني 
أن تصرفه موقوف وبالتالي تصرفه صحیح لكنه لا یرتب آثاره إلا بعد أن تتم إجازته من قبل 

المادتین الذي یستدعي ضرورة من له حق الإجازة وهنا نلاحظ التناقض الموجود بین نص 
  .تصحیح نص المادة ولزوم تغییر لفظ غیر نافذة

  .)1(أي باطلة nulsوكان من المفروض أن یستعمل المشرع اصطلاح 

لا یكون أهلا « :منه في فقرتها الأولى تنص 42أما بالنسبة للقانون المدني فنجد المادة 
  .»في السن أو عته أو جنون لمباشرة حقوقه المدنیة من كان فاقد التمییز لصغر

ویلاحظ من خلال هذا النص أن المشرع الجزائري جعل المجنون في رتبة الصبي غیر 
دون أن یمیز بین حالتي  امطلق االممیز واعتبره عدیم الأهلیة، واعتبر تصرفاته باطلة بطلان

  .الجنون قبل وبعد الحجر الأمر الذي كان لابد منه

  بعد الحجر في الفقه الإسلامي حكم تصرفات المجنون: ثانیا

نكون في هذه الحالة في النوع الثاني من الجنون وهو الجنون المطبق، أي الجنون الدائم 
فلا یرجى زواله ولا یتوقع  ذهاب العقل بالكليأي  .)2(لا یفیق منه صاحبه لیلا ولا نهاراالذي 

                                                             
 .352شوقي بناسي، المرجع السابق، ص - )1(
 .223، ص1999أحمد فرج حسین، الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة،  - )2(
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وده باطلة، لأن عباراته ملغاة تكون جمیع تصرفاته وعقو الشفاء بمعالجته، فهو عدیم الأهلیة، 
  .)2(، أي لا یصح منه قول ولا یترتب علیه أثر)1(ویأخذ حكم الصغیر غیر الممیز

وهذا  ،وعلیه تقع جمیع تصرفاته باطلة بعد أن یحجر علیه سواء كانت نافعة أو ضارة له
  .لانعدام عقله ورشده وحفاظا على أمواله

فإن افاق زال عنه الحجر، ، )3(أن یفیق رشیداوالحجر على المجنون یمتد من جنونه إلى 
  .بإمكانه عقد التصرفات دون عائق  وأصبح

یجن یوما ویفیق یوما، ففي یوم الجنون تثبت له أحكام المجانین  أما بخصوص من كان
  .)4(العقلاء مأحكاتثبت له وفي یوم الإفاقة 

ت به بعض المذاهب وهذا ما جاء ،المجنون له حكم الصبي في الحجر نأ بالذكرر یجدو 
  :منها

المجنون كالصغیر في أحكام الحجر المتقدمة إلا أن الصبي إذا بلغ وهو مجنون لا  :الحنابلة
  .یحجر علیه إلا بحكم الحاكم، ولا ینظر في ماله إلا الحاكم

متى أصیب الشخص بالجنون یحجر علیه، فلا تكون تصرفاته نافذة مطلقا وولیه هو  :الشافعیة
  .)5(وقیل ولیه الحاكم فقط ولي الصغیر،

                                                             
لموضوعیة، الاختصاص والإجراءات، منشأ المعارف، الإسكندریة، محمد كمال حمدي، الولایة على المال، الأحكام ا - )1(

 .199، ص2003
 .224ن، المرجع السابق، صیأحمد فرج حس - )2(
 .100مباركي محمد جلال الدین، المرجع السابق، ص - )3(
الله الحبشي، رسالة عبد الرحمن بن محمد المتولي، تتمة الإبانة عن أحكام فروع الدیانة، تحقیق حسین بن محمد بن عبد ا - )4(

، 1429مقدمة لنیل درجة الماجستیر في الفقه الإسلامي، قسم الدراسات العلیا الشرعیة، شعبة الفقه، المملكة العربیة السعودیة، 
 .91ص

 .101مباركي محمد جلال الدین، المرجع السابق، ص - )5(
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المجنون في أحكام الحجر كالصبي سواء كان مسلوب العقل أصلا أو كان مجنونا  :المالكیة
  .بالصرع، أو كان مجنونا بالوسواس، وهذا الذي یخیل إلیه أنه فعل ولم یفعل

أما المجنون الذي لا یعقل أصلا فحكم تصرفه كتصرف الصبي الذي لا یمیز في  :الحنفیة
   .)1(یع الأحوال، فكل تصرفاته تقع باطلة، سواء كانت نافعة أو ضارة أو غیرهماجم

  المطلب الثاني

  تهالعُ 

یمثل حلقة واصلة بین الجنون هو  ،ا وتشریعاهم العوارض المعروفة فقهثاني أالعته یعتبر 
 ن یبلغ مبلغ الجنون، فیجعل صاحبهأالخلل الذي یصیب العقل دون والعقل و یعتبر العته 
  .)3(مور سیئا ولكنه لا یضرب ولا یشتموتدبیره للأ ،)2(مختلط الكلام قلیل الفهم

فهم، مختلط الكلام، ضعف في العقل یجعل صاحبه قلیل ال « :وهو عند رجال القانون
ن یبلغ مبلغ الجنون، بحیث یصبح معه المریض أته خلل یعتري العقل دون فالعُ  »وتدبیره فاسد

، على و تقدیرها التقدیر السلیم، ویقتصر العته غالباأموره ى تدبیر ألفكر غیر قادر علمشوش ا
  .)4(ي عدمهأن أدراك والتمییز دون الانتقاص من الإ

                                                             
 .100صمباركي محمد جلال الدین، المرجع السابق، - )1(
انونیة، نظریة الحق، المؤسسة الوطنیة للفنون المطبعیة، وحدة الرغایة، الجزائر، فریدة محمدي زواوي، المدخل للعلوم الق - )2(

 .79، ص2002
یوسف محمد عبیدات، مصادر الالتزام في القانون المدني، دراسة مقارنة، دار المسیرة للنشر والتوزیع والطباعة، الطبعة  - )3(

 .105م، ص2009- هـ1430الأولى، عمان، الأردن، 
 .347اسي، المرجع السابق، صشوقي بن - )4(
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شیاء دون الذي یفعل بعض الأ هو« :نهبأ الإسلامیةعرفه فقهاء الشریعة  المعتوه فقد أما
  .)1( »بعض ویكون قلیل الفهم مختلط الكلام فاسد التدبیر

ما العته فیلازمه أین الجنون والعته، فالجنون یصاحبه اضطراب وهیجان كما فرق ب
  .)2(الهدوء

  حكم تصرفات المعتوه قبل الحجر: الأولالفرع 

وعلى هذا الأساس نرى حكم تصرفات المعتوه  ،تختلف تصرفات المعتوه قبل وبعد الحجر علیه
  .سلاميقبل أن یتم الحجر علیه في القانون الجزائري ثم في الفقه الإ

  في القانون الجزائري حكم تصرفات المعتوه قبل الحجر: أولا

من خلال  هذا ونلاحظ حكامالمعتوه حكم المجنون في جمیع الأ المشرع الجزائري أعطى
من القانون المدني  01فقرة  42لى حكم المعتوه حیث تنص المادة فیها إ أشارالمواد التي 

كان فاقد التمییز لصغر في السن  شرة حقوقه المدنیة منهلا لمبالا یكون أ«:نه أعلى  الجزائري
  .»مجنون أو، أو عته

، غیر تعتبر تصرفات المجنون، والمعتوه، والسفیه « :سرةمن قانون الأ 85المادة وكذلك 
  .»، أو السفهالعته أوصدر في حالة الجنون، نافذة إذا أ

     ، شد وهو مجنون أو معتوهغ سن الر من بل «: من قانون الأسرة  101المادة  أیضاونجد 
  .»حدى الحالات المذكورة بعد رشده یحجر علیهعلیه إ أو سفیه، أو طرأت

                                                             
  .101مباركي محمد جلال الدین، المرجع السابق، ص - )1(
 . 268ه،ص 1311، 3ق شرح كنز الدقائق، المطبعة العلمیة،الطبعة الأولى، ج ئابن نجیم، البحر الرا -)3(
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تعتبر تصرفات المحجور علیه  «: من نفس القانون نجدها تنص 107بالرجوع لنص م و 
  .»جر ظاهرة وفاشیة وقت صدورهاحكانت أسباب ال ذاإقبل الحكم ، و بعد الحكم باطلة

المعتوه  وحكم تصرفات المجنون حكم تصرفات القانون الجزائري سوى بینلاحظ أن ن
 81وفي المادة  .1فقرة  42النص م  إلىواعتبرهما في حكم الصغیر غیر الممیز بالرجوع 

  .قانون الأسرة 

الأخیر یكون  ن الصغیر عدیم التمییز في كون هذایختلفان عإلا أن المجنون والمعتوه 
حیث جاء في  ،لعتهواعكس حالتي الجنون ،حكم قضائي إلىي دون الحاجة أ ،محجورا لذاته
قاضي كما یمكن رفع الحجر بحكم ال إلاأن الحجر لا یتم  قانون الأسرة 103نص المادة 

  .الأمر من طرف المحكمةن اقتضى علیهما إ

مادامت نسبة لتصرفات المعتوه قبل تسجیل قرار الحجر علیه فإنها تكون صحیحة الأما ب
شاعت أو عرفت لدى  فإذاخر نافذة وغیر معروفة لدى الطرف الآ غیرة و عحالة العته غیر شائ

ات تصرفال ث نلاحظ اشتراط ثبوت حالة العته بخصوصخر اعتبر تصرفه باطلا حیالطرف الآ
  .السابقة على تسجیل قرار الحجر

ه المعتو تصرفات المجنون و  لإبطاللا یكفي : "المصریة ا ما خصت به محكمة النقضوهذ
یضا بد أأو العته وقت التصرف بل لاثبات توافر الجنون ل قرار الحجر إالصادرة قبل تسجی

ذیوع هذه الحالة بحیث یفترض  إثبات أوو عته علم المتصرف إلیه بجنون المتصرف أ إثبات
  .لیه بهاإعلم المتصرف 

تسجیل قرار الحجر دون التثبت من أن فإذا قضى الحكم ببطلان تصرف صادر قبل 
كان على بینة منها، كان مخالفا للقانون وقاصر  إلیهالمتصرف  أن أو، عةحالة العته كانت شائ

  .)1(التسبیب
                                                             

 .331، ص)افيالو (سلیمان مرقص : الدكتور 160-1031-16مجموعة أحكام النقض  11/11/1965نقض مدني في  - )1(
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   الإسلاميتصرفات المعتوه قبل الحجر في الفقه حكم : ثانیا

عته لا یبقى معه إدراك ولا تمیز وعته : نوعین سلامیة علىلعته عند فقهاء الشریعة الإا
  .)1(زیدراك وتمییبقى معه إ

ممیزا غیر كامل نه إلى أ الأكثرونمعتوه، فذهب اللى الفقهاء المسلمین إ اختلفت نظرة فقد
سم العته ق أن إلىیكن له تمییز لسمي مجنونا لا معتوها، وذهب البعض لم  لو نهالعقل، لأ

  .)2(أخرىحیانا ه تمییز أحیانا وقد لا یصحبه أمقابل للجنون قد یصحب

فقهاء المسلمین ر عند جمهور ر الضو فع النصبي الممیز المتردد بین تصرفات ال أنحیث 
جازها بعد أذن له بها أو أن إجازة من له حق الولایة علیه، فإ أوذن تكون موقوفة على إ
لاصدورها منه نفذت، و  حكم مثل هذه الف الجمهور في الشافعي خ الإمامكانت باطلة، لكن  إ

عنده و حد، إذن من أ أوة جاز لا تصاحبها إ لأنهارها باطلة، الى اعتب، فقد ذهب إالتصرفات
  .)3(تعتبر جمیع العقود الموقوفة باطلة

  حكم تصرفات المعتوه بعد الحجر :الثانيالفرع 

كان قبله؛ أي قبل أن  بعد أن یتم توقیع الحجر على المعتوه یكون حكم تصرفاته مختلف عن ما
الجزائري وكذلك ولبیان ذلك نتناول حكم تصرفات المعتوه بعد الحجر في القانون  ،یحجر علیه

  .الفقه الإسلامي

  ه بعد الحجر في القانون الجزائريحكم تصرفات المعتو : أولا
 أهلیةرادة لكون توه القانونیة باطلة لانعدام الإبعد التسجیل قرار الحجر تكون تصرفات المع

  . فاقد التمییز لأنهالمعتوه معدومة 

                                                             
 .349شوقي بناسي، المرجع السابق، ص - )1(
ریمة شیكر، الحجر في القانون الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع العقود والمسؤولیة، كلیة الحقوق،  - )2(

 .21، ص2013/2014، 1جامعة الجزائر 
 .  21ریمة شیكر، المرجع نفسه، ص - )3(
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عدم سرة بین العته المفي القانون الأ لالم یفرق في القانون المدني و  المشرع الجزائريلكن 
  .ه الذي ینقص التمییزوالعت، لتمییز الذي یكون صاحبه كالمجنونل

فیما یخص صدور الحكم بالحجر على سلامیة كما اختلف قانون الأسرة مع الشریعة الإ
ع تدخل القاضي بناء على طلب من المحجور علیه لرف القانون استلزم  أن إلىإضافة ،المعتوه

  .ن الحجر یزول بزوال العتهحجر عكس الشریعة التي تعتبر أال
في النصوص القانونیة التي  اعیوبو  حظ الدكتور علي علي سلیمان نقصاهذا وقد لا

الجزائري اعتبرت المعتوه عدیم الأهلیة من القانون المدني  42المادة : (أوردها كالتالي
فقط كالصبي الممیز  الأهلیةاقص ن من نفس القانون 43، بینما اعتبرت المادة كالمجنون

 85لحق المعتوه بالمجنون والحق بهما السفیه في المادة أقد  الأسرةقانون  أن، والغریب هالسفیو 
  .منها
  الإسلاميحكم تصرفات المعتوه بعد الحجر في الفقه  :ثانیا

   .بدون تمییزیكون هنا المعتوه بدون إدراك و 
تصرفاته باطلة فیكون حكمه حكم الصغیر غیر  ومن ثم تكون كالمجنون،ویكون صاحبه 

  .الممیز
ن إ عقله، كان مجنونا ویسري علیه ما یسري على المجنون و  بأصل الآفةذهبت  فإذا

  .و هیاج، بل جنون ساكنأنه لا یصحبه اضطراب أاختلف عنه في 
یزول عنه ویثبت الحجر والمنع من التصرفات على المعتوه شرعا من الوقت وجود العته و 

  .)1(، دون توقف على الحكم من القاضيبزواله
  
  
  
  

                                                             
 .226المرجع السابق، ص أحمد فرج حسین، - )1(
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  المبحث الثاني

  یذكرها المشرع الجزائريتعدم التمییز و لم العوارض التي 

عدم فقط كعارضین من العوارض التي تمن العته والجنون  ذكر المشرع الجزائري كلا
رها، ومنها ما هو لسكر والنوم وغیا: كان معروفا مثل  كثیرة منها ما خرى وأغفل أنواع أ،زالتمیی

أو نص في  ي حكممثل التنویم المغناطیسي والعقاقیر المخدرة التي لم نجد لها أ مستحدث 
حكام في أحكام الفقه الإسلامي وكذا الأمر الذي یستدعي البحث عنها الأ ،القانون الجزائري

  .التي جاءت بها البحوث المعاصرة 

  المطلب الأول

  عوارض السماویة و المكتسبةال

سم فقهاء الشریعة الإسلامیة هذه العوارض إلى نوعین هما عوارض غیر مكتسبة أو كما ق
  .أسموها سماویة أو عوارض مكتسبة

  ویةاالسمالعوارض : لفرع الأولا

  النوم: أولا

طبیعي یعتري الإنسان في فترات منتظمة، أو غیر منتظمة،  فتور«: یعرف النوم على انه
اك والعمل، ولكن العقل یبقى ولا یزول بالنوم، ومع ذلك فإن فیعطل العقل والحواس عن الإدر 

الشرعیة أما التكالیف  »النائم یفقد أهلیة الأداء نهائیا، فلا تعتبر تصرفاته وأقواله، ولا یؤاخذ بها
من نام عن صلاة أو نسیها  «: ها یتأخر إلى وقت الانتباه لقوله صلى االله علیه وسلمفإن أداء

  .)1(»فلیصلها إذا ذكرها
                                                             

 .251-250نذیر بوصبع، المرجع السابق، ص - )1(
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  الإغماء: ثانیا

هو عارض یمنع فهم الخطاب حین وقوعه، وهو لا یمنع أهلیة الوجوب، ولكنه یفقد أهلیة 
الأداء عند وقوعه، فلا یطالب بالصلاة ولا بالصیام ولا بالتكالیف كلها في حال غیبوبته، فإذا 

  .)1(أفاق توجه إلیه التكلیف

القانونیة خلال وجود الشخص في أي  تصرفاتالفالإغماء والنوم لا یتصور الحدیث عن 
ر هلیة مناط التكلیف في سائهلیة باعتبار الأتبرهما عوارض للامنهما وفقه الشریعة الإسلامیة یع

وعلیه یمكن ) معاملاتعبادات و (الشرعیة  الأحكامجب و التي یكلف بها الشخص بم الأمور
  .)2(الإغماءو العبادات كالنوم و ث عن عارض أهلیة بالنسبة للصلاة أالحدی

  العوارض المكتسبة: الفرع الثاني

  الجهل: أولا

قال  یثح ،)3(إذا لم تعرفه الشيءعرب جهلت والمعروف في كلام ال ،الجهل نقیض العلم
  :الجهل على ثلاثة أضرب" :الراغب الأصفهاني رحمه االله

ى ، هذا هو الأصل وقد جعل ذلك بعض المتكلمین معنوهو خلو النفس من العلم :الأول
  .مقتضیا للأفعال الجاریة على غیر النظام

  .هو علیه بخلاف ما يءاعتقاد الش :الثانيو 

                                                             
 .12مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص - )1(
محمد محاسنة، مدى كفایة النظام القانوني لعوارض الأهلیة، دراسة مقارنة مع الفقه الإسلامي، قسم القانون الخاص، كلیة  - )2(

 .11، ص1994الحقوق، جامعة مؤتة، الأردن، 
 .136المرجع السابق، ص نبیل كامل حسن لبو صالح، - )3(
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كمن  ،فاسدا ول سواء اعتقد فیه اعتقادا صحیحا أبخلاف ماحقه أن یفع يءفعل الش :والثالث

﴿: ، وعلى ذلك قوله تعالى)1(یترك الصلاة متعمدا                

   ﴾)2(فجعل الهزو جهلا، وقال تعالى ، :﴿                ﴾)3(.  

فإن من شروط التكلیف تمكن المكلف من العلم بالخطاب، فإذا حال دون التمكن من العلم 
جهل عذرا من الأعذار المعتبرة شرعا في حال، صار المكلف حاصلا بالخطاب، فعندئذ یكون ال

حق المكلف، ولكنها لا تؤثر في أهلیته ولا تنافیها ولذلك یعتبر الجهل من عوارض الأهلیة 
  .)4(المكتسبة لأن العبد قادر على إزالته بتحصیل العلم

  السكر: ثانیا

  .من تناول المسكرات حتى یحصل الهذیانهو غیبة العقل 

دماغه من من امتلاء  الإنسانحالة تعرض «: نهحیلي في تعریفه أالدكتور وهبة الز یقول 
  .)5(»القبیحةعقله الممیز بین الأمور الحسنة و ، فیتعطل معه الأبخرة المتصاعدة إلیه

السكر ء غلبه السكر على عقله، و جده بهزله، فلا یستقر على شياختلط  من والسكران هو
  .مثل الخمر ةو السكر بطریقة غیر مباحاء أكر حاصل بطریقة مباح مثل الدو الس إمانوعان 

 ، لاالإكراه كانت عبارته لغوا لا حكم لهافإذا كان السكر بسبب مباح أو تحت ضغط 
  .أو اختلاطهثر لزوال عقله ینعقد بها عقد ولا یترتب علیها أ

                                                             
 .15مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص - )1(
 .67سورة البقرة، الآیة  - )2(
 .06سورة الحجرات، الآیة  - )3(
 .99بو صالح، المرجع السابق، صأكامل حسن  نبیل - )4(
یز، أطروحة لنیل درجة الماجستیر في القانون الخاص بكلیة ، المسؤولیة التقصیریة لعدیم التمفضل ماهر محمد عسقلان - )5(

 .37، ص2008الدراسات العلیا في جامعة النجاح الوطنیة، نابلس، فلسطین، 
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الشافعیة الخمر طوعا حتى سكر فالحنابلة و  ن شربأن كان السكر بسبب محظور بإأما 
هذا عقوبة وزجرا له على أنه مؤاخذ بأقواله و ، و یرون أن عبارته كعبارة الصاحيفة بو حنیأو 

  .)1(عصیةمارتكاب ال

 ینشأ بها عقد ولا ن عبارة السكران لغو لاحكم المالكي إلى أوذهب اللیث ومحمد بن ال
  . نه بقي له بعضهأم أ صلایز أیفقده السكر التم، سواء أثریترتب علیها أ

كان  فإذا ،بین مختلطهصلا و أبین زائل العقل  وافقد فرق أصحابهك وعامة مال الأمام أما
ن عبارته تكون ، فإن كان عنده بقیة من التمییزوإ  ،لأنه كالمجنون،ائل العقل فلا ینعقد عقدهز 

  .بل له حق فسخهصحیحة ینعقد بها العقد، لكن لا یكون لازما له 

ن غیر فرق لسكران لغو لا حكم لها، معبارة ا إن: أصحاب القوللیه إالراجح ما ذهب و 
صبح لا یمیز ما یقوم به الخطاب وبین من كان عنده بقیة من التمیز بین من زال عقله بحیث أ

التمییز،             أساسهالتراضي عقود تعتمد في صحتها على التراضي، و ن الوالإدراك، لأ
  .)2(والسكران  فاقد للتمییز لأنه لا یعلم ما یعقد علیه

  لمطلب الثانيا

  العوارض المستحدثة

 ض سابقا ولم تعرف وهي إلىلم تعر ومستحدثة تم التطرق إلى عوارض جدیدة حدیثا 
المخدرة، السحر عقاقیر الجانب العوارض القدیمة قد تعدم التمییز منها التنویم المغناطیسي، 

  .وغیرها

 التنویم المغناطیسي: الفرع الأول

ى كاهن كلمة مغناطیس مأخوذة عن الیونانیة التي استعارتها من كلمتین فینیقیتین إحداهما بمعن
Magus ،فتكون كلمة مغنطیسي  والأخرى بمعنى روح أو عقلMagnetism   قید القوة

                                                             
 .232حمد فرج حسین، المرجع السابق، صأ - )1(
 .233-232، صنفسهأحمد فرج حسین، المرجع  - )2(
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وذلك لأن الكهنة كما كانوا یدعون عند قدماء المصریین ،السحریة التي تفعل في العقل أو الروح
 Magusفمن ذلك جاءت كلمة ،أو  المجوس والهنود،هم الذین كانوا یشتغلون بمسائل السحر

، وقد كانوا مشتغلین بهذه المسائل Magnetismومعناها مجوس تكون الشطر الأول من كلمة 
لخفي راجعین في أعمالهم وأبحاثهم إلى وكشف ا ،الروحیة فیسمونها السحر ومنجاة الأرواح

  .)1(أصول علمیة معقولة برهنت على صدق بعضها

تنتج عن إطفاء جذوة مقاومة الوعي  ،هو عبارة عن وضعیة معینة للوعي شبیهة بالنوم
بالإیحاء النفسي، وتوجد حالة من انخفاض درجة الوعي نتیجة المؤثرات النفسیة الرتیبة، بحیث 

الشيء الذي یجعله .)2(م بسهولة والتحكم في تفكیره وتصرفاته من قبل المنومیمكن إقناع المنو 
عدیم التمییز فیغیب عنه الإدراك وعلیه فإن أي تصرف یبرمه أثناء نومه المغناطیسي یقع 

  .باطلا لانعدام التمییز لدیه

  .إكراهاغلب شراح القوانین یعتبرون التنویم المغناطیسي ویلاحظ أن أ

ینام وهو  أنقبل  أوذا كان النائم قد خضع لهم مرغما، تنویم المغناطیسي إهذا هو حكم ال
نوم یقصد من وراء الم أنن ینام إذا كان النائم یعلم قبل أ ماأ، لا یفكر في عمل یجرمه القانون

ة متعمدا لن النائم یعتبر في هذه الحایحرمها القانون فإ بأعمالمره بالقیام تنویمه تشجیعه أو أ
 هاراد التستر وراءطیسي إلا وسیلة من الوسائل التي أعملیة التنویم المغناعله وما ارتكاب ف

الفقه  أحكاموفي هذا تتفق  لارتكاب فعلته، ویكون بذلك مسؤولا طبقا لقواعد المسؤولیة العامة،
  .)3(مع القوانین الوضعیة تمام الاتفاق الإسلامي 

  
                                                             

سي كأحد الأدلة الجنائیة، مجلة الشریعة والدراسات الإسلامیة، العدد أحمد حامد أبو سن، مدى مشروعیة التنویم المغناطی - )1(
 .20م، ص2011فبرایر  -هـــ 1431، صفر 17

إیاد محمد جاد الحق، المعالجة التشریعیة لأسباب انعدام التمییز في مجلة الأحكام العدلیة ومدى كفایتها، دراسة تحلیلیة  - )2(
 .20-19، ص2010سطیني، كلیة الحقوق، جامعة الأزهر، غزة، مقارنة مع مشروع القانون المدني الفل

الصادق جدي، مسؤولیة عدیم الوعي مدنیا، دراسة مقارنة، بحث للحصول على درجة الماجستیر في العقود والمسؤولیة،  - )3(
 .65، ص1990معهد الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة الجزائر، 
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  العقاقیر المخدرة: الفرع الثاني

سیئا  كل مادة یترتب على تناولها إنهاك الجسم والتأثیر على العقل تأثیراهي عبارة عن 
وتؤدي إلى انعدام التمییز لدى متعاطیها وكذا الإدراك وتؤثر على سلوكه وحالته النفسیة، ومن 

، وبالتالي تلحق العقاقیر المخدرة بالسكر كسبب من )1(الخ...ایین، المورفین والكود: أمثلتها
  .دم التمییز لدى الإنسانلتي تعأسباب ا

  السحر: الفرع الثالث

السحر هو عقد ورقى شیطانیة یتوصل لها الساحر بعد الكفر باالله وعبادة الشیطان وتؤثر 
  .)2(في بدن المسحور أو قلبه أو عقله

والسحر موجود منذ القدم فقد ذكره االله تعالى في قصة موسى مع فرعون فقال سبحانه 

 ﴿: وتعالى                      ﴾)3( ،

 ،ن السحر یؤثر على إرادة المسحور في جمیع تصرفاته وجمیع مجالات الحیاة فیعدمهاحیث إ
الأمر الذي یستدعي ضرورة إیجاد حكم لتصرفات الشخص المسحور إذا  ؛ویجعله غیر ممیز

  .عارضالأهلیته مثل هذا  اعترض

                                                             
 .18، صإیاد محمد جاد الحق، المرجع السابق - )1(
 .23، صنفسه إیاد محمد جاد الحق، المرجع - )2(
 .77سورة یونس، الآیة  - )3(



 

 

  

    

  

  

  

  

  

  الفصل الثاني
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  الفصل الثاني

  التمییز العوارض التي تنقص

وهي العوارض التي تطرأ على أهلیة الشخص بعد كمالها فتؤثر فیها لا تعدمها لكن 
  .تنقص منها وترد الشخص إلى نظیر طور التمییز فثبت له أحكام الممیز

ثنائیة لتصرفات الأشخاص الذین یعتریهم العارض، الشيء الذي ینشأ عنه أحكام است
  .تستثنى من الأحكام التي تسري على سواهم

المشرع الجزائري في كل من قانون الأسرة  ما ذكر التي تنقص التمییزومن العوارض 
  .ها ما ذكر في الفقه الإسلامي و القانونيوالقانون المدني ومن

ا للعوارض التي ن المبحث الأول مخصصوهذا ما سنتناوله في هذا الفصل، حیث یكو 
للعوارض التي لم  والمبحث الثاني مخصصا .التمییز والتي ذكرها المشرع الجزائري تنقص

  .یتعرض لها المشرع الجزائري
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  المبحث الأول

  العوارض التي ذكرها المشرع الجزائري

  .كل من السفه والغفلة ،ذكر المشرع الجزائري من بین العوارض التي تنقص التمییز ولا تعدمه

ونرى حكم تصرفات السفیه قبل وبعد الحجر علیه  ،السفه إلىوعلیه سنتطرق في المطلب الأول 
  .في كل من القانون الجزائري والفقه الإسلامي

ونرى حكم تصرفات ذي الغفلة في القانون  ،الغفلة إلىكما سنتطرق في المطلب الثاني 
  .عد الحجر علیهقبل وبالجزائري والفقه الإسلامي 

  الأولالمطلب 

  السفه

السفه  « :السفه في اللغة هو الطیش وخفة العقل، فقد جاء في المصباح المنیر للمقري أن
  . )1(»نقص في العقل وأصله الخفة

بخلاف موجب  السفه هو العمل« :أما اصطلاحا فقد جاء في تبیین الحقائق للزیلعي أن
تباعالشرع  ه العقل، والسفه من عادته التبذیر والإسراف في النفقة، الهوى وترك ما یدل علی وإ

  .)2(»وأن یتصرف تصرفا لا لغرض أو لغرض لا یعتده العقلاء من أصل الدیانة غرضا

                                                             
 .380، ص1925أحمد بن محمد بن علي المقري، المصباح المنیر، الجزء الأول،  - )1(
ة، مصر، ، المطبعة الكبرى الأمیری1، الطبعة 5عثمان بن علي الزیلعي الحنفي، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق، الجزء  - )2(

 .192ه، ص1315
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وتضییعه على خلاف مقتضى الشرع  یر المالذیة فقد ذهبوا إلى أن السفه هو تبالحنفأما 
العقل، كالتبذیر والإسراف في النفقة، وأن یتصرف تصرفات لا لغرض، أو لغرض لا یعده أو 

  .العقلاء من أهل الدیانة غرضا

  ).صرف المال في غیر ما یراد له شرعا: أي(المالكیة إلى أن السفه هو التبذیر وذهب 

  .بإتلافه هدرا كأن یطرحه على الأرض أو یرمیه في بحر أو مرحاضأو 

السفیه عند الشافعیة هو الذي یضیع ماله باحتمال غبن فاحش في المعاملة ونحوها أما 
كثر من ثمنها فإن الزائد صدقة خفیة إذا كان جاهلا بها، أما إذا كان عالما بالمعاملة فأعطى أ

لا فهبة   .محمودة أي إن كان التعامل مع محتاج وإ

  .)1(الحنابلة یرون أن السفیه هو المضیع لماله المبذر لهاأما 

هو الذي لا یحسن القیام على  « :كذلك یعرف الإمام محمد أبو زهرة السفیه على أنه
  .»شؤون ماله وتدبیره وینفق في غیر موضع الإنفاق

ي یتصرف في ماله خلاف ما یقتضیه الشرع والعقل، وهو الذي یبذر في ماله فهو الذ
  .تبذیرا لا یقع من العقلاء الراشدین عادة

  حكم تصرفات السفیه قبل الحجر: ولالفرع الأ 

وعلیه نرى حكم تصرفات السفیه في  ،لتصرفات السفیه حكم یختلف قبل الحجر عن بعده
  .ي القانون الجزائري ثم الفقه الإسلام

  
                                                             

م، الكویت، 1990- هـ1410لموسوعة الفقهیة، الجزء السابع عشر، الطبعة الثانیة، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة، ا - )1(
 .95-94ص
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  حكم تصرفات السفیه قبل الحجر في القانون الجزائري: أولا

 44و 43لتعریف السفیه إلا أنه نص في كل من المادتین  لم یتعرض المشرع الجزائري
یجب  « :التي تنص 103من قانون الأسرة وكذلك المادة  101و 85من القانون المدني والمادة 

، حیث »هل الخبرة في إثبات أسباب الحجریستعین بأوللقاضي أن  أن یكون الحجر بحكم،
یتضح لنا أن المشرع الجزائري قد أخذ برأي فقهاء الشریعة الإسلامیة منهم الشافعي، وأحمد، 
ومالك القائلین بضرورة أن یكون الحجر بناء على حكم من القضاء، إلا أنه بالنسبة لتصرفات 

  .صحة هذه التصرفات السفیه قبل الحجر فهناك أصل وهناك استثناء فالأصل هو

أي أن جمیع تصرفاته تقع في هذه الحالة صحیحة، ولا یمكن إبطال هذه التصرفات على 
لا یثبت إلا  ولأن انتقاص الأهلیة بسبب السفه أساس انعدام الإرادة، لأن السفیه كامل العقل،

  .)1(من قانون الأسرة 103بالحجر وفقا لما جاء في نص المادة 

  ت السفیه قبل الحجر في الفقه الإسلاميحكم تصرفا: ثانیا
أبو یوسف، ومحمد صاحب  جرى الخلاف في الحجر بسب السفه، فجمهور الفقهاء ومنهم

 ﴿: أبو حنیفة، رأوا أن السفه موجب للحجر لقوله تعالى           

                         ﴾)2(.  

ن كانفأما أبو حنیفة  سفیها مبذرا مفسدا متلفا لماله؛  یرى أنه لا یحجر على الحر البالغ وإ
ذا بلغ  سنة وهو على هذه الحال، فقد  25وذلك لأن المنع كان الغرض منه التهذیب والتربیة وإ

  .)3(حاله على غاربه ولیسلم إلیه ماله ودروس الحیاة تتولاه تجاوز سن التربیة، فلیترك

                                                             
محمد سعید جعفور، تصرفات ناقص الأهلیة المالیة في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي، دار هومة، بوزریعة،  - )1(

 .75، ص2002الجزائر، 
 .05سورة النساء، الآیة  - )2(
 .23مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص - )3(
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على البالغ العاقل بسبب السفه مطلقا سواء كان السفه  حیث أن أبا حنیفة لا یرى الحجر
الطارئ لا یمنع عنه ماله، وبالتالي تكون  ا بعد أن بلغ رشیدا، فالسفهمقارنا لبلوغه أو طارئ

  .)1(تصرفاته صحیحة

ي تصح مع الهزل كالزواج سف ومحمد فإنهم یرون أن التصرفات التأما عند أبي یو 
  :تقع صحیحة من السفیه، وبذلك تكون محل أحكام السفیه كما یليوالطلاق 

 .تصح تصرفاته في مثل الزواج والطلاق مما یصح في الجد والهزل -1

 . كالبیع والشراء والرهن والإعارة  فیها عدا ذلك على إجازة ولیه  تتوقف تصرفاته -2

 .یصح إقراره بالعقوبات على نفسه كما لو أقر بالسرقة -3

 .یعاقب على الجنایات التي یجنیها على غیره من نفس أو مال -4

 .تجب علیه نفقة زوجته وولده ومن تجب علیه نفقته -5

 .تصح وصیته في وجوه الخیر -6

  .)2(تجب علیه العبادات كالصلاة والصوم والحج -7

  د الحجرحكم تصرفات السفیه بع: الثاني الفرع

سنتناوله في هذا الفرع فنرى حكم تصرفات السفیه بعد أن یحجر علیه في ظل القانون  وهذا ما
  .الجزائري ثم الفقه الإسلامي 

  حكم تصرفات السفیه بعد الحجر في القانون الجزائري: أولا

إذا تم تسجیل قرار الحجر على السفیه فإنه یصبح في حكم ناقص الأهلیة، وتأخذ 
  .كم تصرفات الصبي الممیزتصرفاته ح

                                                             
 .443ص محمد أبو زهرة، المرجع السابق، - )1(
 .23مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص - )2(
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كل من بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن  «:من القانون المدني تنص 43حیث نجد المادة 
الرشد وكل من بلغ سن الرشد وكان سفیها أو ذا غفلة، یكون ناقص الأهلیة وفقا لما یقرره 

  .)1(»القانون

الثلاثة، بل أحال حیث لم یتطرق القانون المدني لحكم تصرفات الصبي الممیز بأنواعها 
ذلك إلى قانون الأسرة بالرغم من أن القانون المدني هو المختص في هذا الشأن لأنه جاء 

  .منظما للمعاملات المالیة التي تدخل في نظام الأحوال العینیة

سن  من بلغ سن التمییز ولم یبلغ «: منه تقضي 83نجد المادة فأما بالنسبة لقانون الأسرة 
من القانون المدني، تكون تصرفاته نافذة إذا كانت نافعة له، وباطلة إذا  43دة الرشد، طبقا للما

كانت ضارة له، وتتوقف على إجازة الولي أو الوصي فیها إذا كانت مترددة بني النفع 
  .)2(»والضرر

  :وعلیه یكون حكم تصرفات السفیه بعد أن یحجر علیه كالآتي

  :حكم تصرفاته النافعة نفعا محضا - 

صحیحة، دون الحاجة إلى إجازة الولي أو  فات السفیه النافعة نفعا محضاتصر  تكون
  .)3(أهلیة الاغتناء كاملة لوصي، إذ تثبت للسفیه ا

  :حكم تصرفاته الضارة ضررا محضا - 
لیة أه لانا مطلقا، ذلك أنه لا تثبت لهباطلة بط تصرفات السفیه الضارة ضررا محضا تقع

  .)4(غرار ما هي الحال علیه بالنسبة إلى الصبي الممیزعلى  الافتقار، بل هي معدومة لدیه
                                                             

 .من القانون الجزائري 43المادة  - )1(
 .من قانون الأسرة 83المادة  - )2(
 .79محمد سعید جعفور، المرجع السابق، ص - )3(
 .79المرجع نفسه، ص - )4(
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  :حكم تصرفاته الدائرة بین النفع والضرر - 

فنجد أنها قابلة للإبطال في ظل : ة بین النفع والضررر ئأما بالنسبة لتصرفات السفیه الدا
ة نه، أما بالنسبة لقانون الأسرة فإنه حسب نص  المادم 101أحكام القانون المدني في المادة 

موقوفة على الإجارة وهنا نلاحظ اختلاف جزاء هذه التصرفات بین كل  تكون تصرفاته   83
ة ر ئضرورة توحید جزاء التصرفات الدا من قانون الأسرة والقانون المدني، المسألة التي تستدعي

  .بین النفع والضرر في كل من القانون المدني وقانون الأسرة الجزائري

  یه بعد الحجر في الفقه الإسلاميحكم تصرفات السف: ثانیا

من الحنیفة بمجرد وجود السفه من غیر توقف على  بن الحسن  إن الحجر یبدأ عند محمد
قضاء القاضي، فكل تصرف یقوم به بعد وجود السفه لا یصح، أما عند أبي یوسف فلا یكون 

بل القضاء بالحجر محجورا علیه إلا بقضاء القاضي، فتنفذ تصرفاته كلها بعد وجود السفه منه ق
  .)1(علیه

والسفیه یحجر علیه عند أبي یوسف ومحمد في كل تصرف لا یصح مع الهزل ویفسخ 
  .به، كالبیع، والهبة، والإجارة، والصدقة

حنیفة فإنه في السفه المقارن للبلوغ عند السفیه یمنع عنه ماله حتى یبلغ  أما عند أبي
  .)2(خمسا وعشرین سنة

  .اختلف الفقهاء في تصرفات السفیه المالیة كالبیع والشراء والإجارة التي یعقدهاحیث 

                                                             
 .23مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص - )1(
 .23، صنفسهالمرجع - )2(
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بن الحسن من الحنفیة وأحمد في  محمدو المالكیة وأبو یوسف : جمهور الفقهاءفذهب 
لا  التصرفاتهذه روایة إلى أن  صحیحة وتنعقد موقوفة على إجازة ولیه، فإن أجازها نفذت وإ

  .بطلت

: الشافعیة وأحمد في روایة إلى أن تصرفات السفیه المالیة باطلة مستدلین بقوله تعالىوذهب 
﴿                           ﴾)1(.  

  .الدلالة من هذه الآیة أن السفیه مبذر لماله ومتلف له، فیجب أن یمنع عنه ماله وجهو 

أبو حنیفیة إلى أنها صحیحة نافذة، لأنه لم یرى الحجر على السفیه أصلا، فهو كالرشید وذهب 
  .)2(في سائر تصرفاته

فات السفیه بعد الحجر فنجد أن تصرفاته النافعة نفعا محضا تقع أما بالنسبة لحكم تصر 
صحیحة، أما تصرفاته الضارة فهي باطلة لكن استثناءا فنجد فقهاء الشریعة الإسلامیة یقولون 
بجواز الوصیة بالثلث في غیر سبیل فسق، بحیث یصح أن توجد من أهل الصلاح والتقوى، 

أو لبعض قرابته غیر الوارثین أو نحو ذلك، أما وصیة كالوصیة في بر المساكین أو الفقراء، 
  .)3(لأهل الفسق والمجنون فلا تصح

النفع والضرر، فهي تنعقد صحیحة موقوفة على إجازة  أما بالنسبة لتصرفات الدائرة بین
ن أبطلها بطلت   .ولیه، فإن أجازها نفذت وإ

                                                             
 .05ورة النساء، الآیة س - )1(
م، الكویت، 1994هـ1414لموسوعة الفقهیة، الجزء الثلاثون، الطبعة الأولى، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة، ا - )2(

 .247ص
 .336زهرة، الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة، صمحمد أبو  - )3(
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ما یفعله السفیه  « :طبي أنر د القجاء في بدایة المجتهد لابن رش: ةفبالنسبة إلى المالكی
  .)1(»...بعوض فهو موقوف على نظر ولیه إن كان له ولي، فإن لم یكن له قدم له ولي

یصح لأنه عقد معاوضة،  ء في المعنى لابن قدامة أن ذلك جا: أما بالنسبة للحنابلة
حجر ال أنجور فصح تصرفه بالإذن كالصبي، یحقق هذا فملكه بالإذن كالنكاح، ولأنه عاقل مح

لو منعنا  اهنا أولى، ولأنّ هیصح تصرفه بالإذن ف ى الصبي أعلى من الحجر علیه، ثم عل
  .)2(ارهبتتصرفه بالإذن لم یكن لنا طریق إلى معرفة رشده واخ

وأما  «:ساني ما یلي اائع للكفقد ورد في بدائع الصن: أما بالنسبة إلى صاحبي أبي حنیفة
جار سوا قلعندهما فحكمه وحكم الصبي العا وأما أشبه ذلك من ... تهء، فلا ینفذ بیعه وشراؤه وإ

ما فیما سوى ذلك فحكمه وحكم البالغ العاقل الرشید وأ  لنقض والفسخاالتصرفات التي تحتمل 
  .)3(»...فیجوز طلاقه ونكاحه ،سواء

وعلیه فإن تصرفات السفیه بعد الحجر تأخذ حكم تصرفات الصبي الممیز، فمتى كانت 
النفع  ون باطلة أما تصرفاته الدائرة بینصحیحة، ومتى كانت ضارة به تك نافعة له كانت

لا رفضه   .والضرر فهي موقوفة على إجازة ولیه، فإن رأى هذا الأخیر فیه خیرا له أجازه وإ

  

  

  

  

                                                             
 .334، ص1952ابن رشد القرطبي، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، الجزء الثاني،  - )1(
 . 617- 616، ص6ابن قدامة، المرجع السابق، ج  - )2(
 .171جري، صه1328علاء الدین الكساني، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، الجزء السابع،  - )3(
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  المطلب الثاني

  الغفلة

يء عن بال الإنسان وعدم غیبة الش«:الغفلة لغة هي كما جاء في المصباح المنیر للمقري
عراضا »ه تذكره ل   .)1(وقد استعمل فیمن تركه إهمالا وإ

أما اصطلاحا فهي وقوع الشخص بسهولة بسبب سلامة نیته وطیب قبله، وكثیرا ما 
  .)2(یخطئ إذا تصرف

وذو الغفلة هو شخص مصاب بضعف في ملكاته النفسیة بحیث یسهل وقوعه في الغبن 
  .)3(لسلامة قلبه وضعف إدراكه

ي الغفلة، طبقا ویتمیز السفیه عن ذ ،ان غالبا في الفقه الإسلاميترنوالسفیه وذو الغفلة یق
على تبذیر ماله في غیر ما یقضي به العقل والشرع،  هبحصاللفقه الإسلامي  بأن السفه یحمل 

حمل الشخص على یة، فهي نقص في الملكات النفسیة تأما الغفلة فمع أنها لیست عاهة عقل
نا منها والخاسر فیغبن في تصرفاته غبن یهتدى إلى الرابح أسوء التقدیر فیقوم بالتصرفات دون 

  .)4(فاحشا

  حكم تصرفات ذي الغفلة قبل الحجر: الأول الفرع

فقبل أن یتم الحجر على ذي الغفلة نرى حكم تصرفاته في كل من القانون الجزائري والفقه 
  .الإسلامي

                                                             
 .171، ص1987أحمد بن محمد بن علي القیومي المقري، المصباح المنیر، مكتبة لبنان، بیروت، لبنان،  - )1(
 .155، ص2006محمد صغیر بعلي، المدخل إلى القانون، دار العلوم للنشر والتوزیع، الجزائر،  - )2(
القانون، النظریة العامة للحق، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الطبعة  عبد القادر الفار، المدخل لدراسة العلوم القانونیة مبادئ  - )3(

 .177، ص2008العاشرة، عمان، الأردن، 
 .55علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص - )4(
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  حكم تصرفات ذي الغفلة في القانون الجزائري: أولا

كل من بلغ  « :من القانون المدني 43الجزائري على حالة الغفلة في المادة  نص المشرع
سن التمیز ولم یبلغ سن الرشد، وكل من بلغ سن الرشد وكان سفیها أو ذا غفلة یكون ناقص 

بدل  Frappé d’imbécilité، حیث أطلق المشرع الجزائري لفظ »الأهلیة وفقا لما یقرره القانون
Etourd.  

من القانون  42وهذا ما یتناقض مع ما جاء في المادة  معتوهاالغفلة ذا  حیث سمى
  .المدني حیث اعتبره المعتوه عدیم الأهلیة لا ناقصها

استبدل المشرع الجزائري كلمة معتوه في  2005ولكن في ظل تعدیل القانون المدني سنة 
من قانون  101مادة بكلمة ذا غفلة ولكنه مع ذلك لم یدرج حالة الغفلة في ال 43نص المادة 

، كسبب من أسباب الحجر وهذا ما یجب علیه أن یتداركه لإزالة التناقض الموجود بین الأسرة
  .القانون المدني الجزائري وقانون الأسرة الجزائري

الغفلة یعتبر من ناقصي الأهلیة، فإن تصرفاته الصادرة قبل الحجر تكون  وبما أن ذا
ضارة ضررا محضا ولا یمكن إبطالها على أساس انعدام  صحیحة حتى لو كانت هذه التصرفات

  .)1(الغفلة لا یثبت إلا بالحجرولأن انتقاص الأهلیة بسبب الإرادة لأنه كامل العقل 

وتبطل استثناء إذا تحقق ،صحیحة تصرفات ذي الغفلة قبل الحجر تكونأن فالأصل العام 
  .قصد الاستغلال أو التواطؤ لدى المتعاقد مع ذي الغفلة

  

  

                                                             
 .118السنهوري، المرجع السابق، ص - )1(
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  حكم تصرفات ذي الغفلة قبل الحجر في الفقه الإسلامي: ثانیا

حكم تصرفات ذي الغفلة في الفقه الإسلامي شأنه شأن السفیه، فهو لا یحجر علیه عند 
  .الإمام أبي حنیفة لنفس الأسانید النقلیة والعقلیة ویحجر علیه عند باقي الأئمة

حجر على من اتصف بب یدعو إلى الحیث أن الرأي الأول من الفقهاء یقول أن الغفلة س
  .یوسف ومحمد من الحنفیة وهذا صیانة لمال المغفل ونظرا لمصلحته بها وهذا قول أبي

بعدم الحجر على  یقولونحیث  ،فهو رأي الحنابلة والمالكیة وأبي حنیفة: أما الرأي الثاني
إلى الحجر  ذي الغفلة وذلك لأن هذا الأخیر شخص بالغ عاقل رشید فلا یوجد سبب یدعو

  .)1(علیه

جب الحجر، لأن المغفل عاقل كالسفیه، وقد روي أن رجلا جاء و إنها لا ت: وقال أبو حنیفة
إذا «: أنه یخدع في البیع، فقال له الرسول إلیه اأهله إلى النبي صلى االله علیه وسلم فشكو 

  .)2(»ولي الخیار ثلاثة أیام) خداعلا أي (بایعت فقل لا خلابة 

لتصرفات الغافل قبل الحجر فهناك اختلاف في حكمها حیث تكون نافذة عند  أما بالنسبة
  .)3(أبي یوسف وموقوفة عند محمد

  حكم تصرفات ذي الغفلة بعد الحجر: الثاني الفرع

وهي التصرفات التي یقوم بها ذي الغفلة بعد أن یتم الحجر علیه في كل من القانون الجزائري 
  .والفقه الإسلامي

                                                             
، 1988طبعة الأمانة، مصر، محمد إسماعیل أبو الریش، الحجر وأسبابه في الفقه الإسلامي، الطبعة الأولى، م - )1(

 .102-101ص
 .24مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص - )2(
 .124مباركي محمد جلال الدین، المرجع السابق، ص - )3(
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  رفات ذي الغفلة بعد الحجر في القانون الجزائريحكم تص: أولا

بعد أن یتم الحجر على ذي الغفلة یصبح بذلك في حكم ناقص الأهلیة وحكم تصرفاته هو 
  .نفسه حكم تصرفاته الصبي الممیز

ولمعرفة حكم تصرفات ذي الغفلة یجب الرجوع إلى قواعد تقنین الأسرة حیث تنص المادة 
من القانون المدني تكون  43یز ولم یبلغ سن الرشد طبقا للمادة من بلغ سن التمی« : منه 83

تصرفاته نافذة إذا كانت نافعة له، وباطلة إذا كانت ضارة به وتتوقف على إجازة الولي أو 
  .»الوصي فیها إذا كانت مترددة بین النفع والضرر في حالة النزاع برفع الأمر للقضاء

ات الضارة، وكذا التصرفات النافعة له، والتصرف وبالتالي تختلف أحكام تصرفاته من حیث
بعد توقیع الحجر صحیحة : فتكون التصرفات النافعة له نفعا محضا ة بین النفع والضررر ئالدا

ومنتجة لجمیع آثارها القانونیة من دون توقف على إجازة الولي أو الوصي، وهذا ما نصت علیه 
  .)1(حنفي والمالكي بهذا الحكممن تقنین الأسرة وقد أخذ الفقه ال 83المادة 

والتي تستدعي خروج مال من ذمة شخص دون : أما التصرفات الضارة له ضررا محضا
مقابل أو عوض، هذه التصرفات اعتبرها المشرع الجزائري باطلة بطلانا مطلقا وقد استثنى منها 

  .المشرع الجزائري الوصیة والوقف

حظ التعارض الموجود بین فهنا نلا: والضررالنفع  أما بالنسبة للتصرفات الدائرة بین
ة بین النفع ئر فیما یخص التصرفات الدا الجزائري وقانون الأسرة القانون المدني: ینالقانون

                                                             
الفقه على المذاهب الأربعة، قسم المعاملات، الطبعة الثامنة، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، عبد الرحمن الجزیري،  - )1(

 .346ص
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ففي حین یأخذ القانون المدني بنظریة القابلیة للإبطال، یأخذ القانون الأسري بنظریة  ؛والضرر
  .)1(التصرف الموقوف

أن المشرع الجزائري أهمل الكلام عن ذي  انون الأسرةمن ق 85في المادة  حیث نجد
  .الغفلة مع أنه یأتي دائما ملازما للسفیه

اعتبر تصرفات السفیه غیر نافذة حسب الصیاغة العربیة، أي أنها صحیحة موقوفة على ف
  .)2(الإجازة، وهي الفكرة التي لا یعرفها القانون المدني وباطلة حسب الصیاغة الفرنسیة

من قانون الأسرة فاعتبرت تصرفات المحجور علیه بعد الحكم  107سبة للمادة أما بالن
  .اشیة وقت صدورهاكم إذا كانت أسباب الحجر ظاهرة وفباطلة، وقبل الح

  .اشیةإذا كانت حالة الغفلة ظاهرة أو ف وبالتالي اعتبر تصرفاتهم قبل الحجر صحیحة إلا

أحكام  التعارض والتناقض الموجود بینمام وبعد الحكم بالحجر باطلة وهذا ما یوضح ت
المدني الجزائري وأحكام قانون الأسرة، وهذا ما یختلف تماما عما هو معروف في  القانون

القوانین العربیة الأخرى التي قضت بأن تصرف السفیه وذي الغفلة بعد تسجیل قرار الحجر 
  .علیهما، یسري علیه ما یسري على تصرف الصبي الممیز

ا صحیحا إلا إذا كان نتیجة تواطؤ أو مجیل قرار الحجر، فیكون تصرفهأما قبل تس
استغلال، بل وقضت بأن تصرفهما بالوقت أو بالوصیة یكون صحیحا حتى بعد الحجر علیهما 

  .)3(متى أذنت المحكمة بذلك

  

                                                             
 .358بناسي، المرجع السابق، صشوقي  - )1(
 .358، صنفسهالمرجع - )2(
 .271علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص - )3(
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  حكم تصرفات ذي الغفلة بعد الحجر في الفقه الإسلامي: ثانیا

ذا الغفلة  «: ف ومحمد، حیث یرى أبو یوسف أنكل من أبي یوس هناك خلاف قائم بین
رى أن الحجر أما محمد  فی ،لا یصیر محجورا علیه إلا بحكم القاضي ولا یرفع عنه حتى یطلقه

  .»یكون من وقت ظهور الغفلة علیه

الغفلة  إذا كانت عقود ذي: مي تكون كالآتيإلا أن حكم تصرفات الغافل في الفقه الإسلا 
  .القیم الوصي أو ، صحت دون توقف على إذن أو إجازة الولي أونافعة له نفعا محضا

ذا كانت ضارة به ضررا محضا بطلت ولو أجازها الولي أو ذا كانت  الوصي أو وإ القیم، وإ
مترددة بني النفع والضرر تبقى موقوفة على إجازة الولي أو القیم، فإذا أجازها الولي أو القیم 

لا بط   .لتإجازة معتبرة شرعا نفذت، وإ

وتكون الإجازة معتبرة شرعا إذا لم یكن في التصرف غبن فاحش، والغبن الفاحش هو ما  
  .)1(لا یتغابن الناس فیه عادة

  

  

  

  

  

  

                                                             
 .124مباركي محمد جلال الدین، المرجع السابق، ص - )1(
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  المبحث الثاني

  العوارض التي لم یذكرها المشرع الجزائري

تعددت وتنوعت العوارض التي تنقص التمییز دون أن تعدمه بین العوارض المكتسبة 
النسیان، الخطأ، الهزل، الإكراه، فهي تجعل الشخص غیر عدیم  :بة منهاوالعوارض غیر المكتس

  .الصبي ناقص التمییزحكم الأهلیة ولكن ناقصها، فیكون حكمه مثل 

ولكن قد وردت بعض  ،هذه العوارض فلم یشر إلیها نمقد أغفل المشرع الجزائري العدید و 
  .لأحكامها في أحكام الفقه الإسلامي الذي تناولها بالتفصی

  المطلب الأول

  النسیان

حیث یجعل النسیان من الشخص  هو من بین العوارض التي لا تعدم التمییز ولكنها تنقصه،
ناقصا للتمییز وهو كذلك ضمن العوارض التي لم یتطرق إلیها المشرع الجزائري ولم یتعرض 

  . لأحكامها

  یانستعریف الن: الفرع الأول

  .غوي والجانب الإصطلاحينتطرق لتعریف النسیان من الجانب الل

والحفظ، ورجل نسیان بفتح النون، كثیر النسیان للشيء،  ضد الذكر: بكسر النون النسیان:لغة
  .)1(والنسیان الترك

                                                             
محمد ریاض فخري، أثر عوارض الجهل والنسیان والخطأ على المسؤولیة في الشریعة الإسلامیة، التضمین النحوي وأثره  - )1(

  . 63، ص2012لسنة  202المعنى، العدد في 
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  .حاجته أي حاجة استحضارهوهو عدم الاستحضار للشيء في وقت 

  .)1(وهو ضد الذكر والحفظ، ویطلق أیضا ویراد به الترك

﴿: قوله تعالىفي مثل           ﴾)2(.  

    :كذلك جاء ذكره أیضا في السنة النبویة الكریمة، ومن ذلك قوله صلى االله علیه وسلم
من نسي وهو صائم  «: ، وقوله صلى االله علیه وسلم»من نسي صلاة فلیصلها إذا ذكرها «

  .»فأكل أو شرب فلیتم صومه، فإنما أطعمه االله وسقاه

  :ذكر له عدة تعریفات منهافقد : أما اصطلاحا

جهل الإنسان بما كان یعلمه ضرورة مع علمه بأمور «: عبد العزیز البخاري بأنه فیتعر 
  .)3(»كثیرة لا بآفة

  .)4(»عدم ملاحظة الصورة الحاصلة عند العقل عما شأنه الملاحظة في الجملة«: وقیل هو

  أقسام النسیان: الفرع الثاني

أن لا یكون هناك : االله، وفي أحكام العبادات بشرطینهو عذر في إسقاط الإثم أمام 
  .)5(مذكر للناسي ینبهه إلى ما هو فیه من العبادة، وأن یكون هنالك داع للفعل الذي فعله ناسیا

  

                                                             
زهران بن إبراهیم كادة، الجهل بالأحكام الشرعیة وأثره في الفقه الإسلامي، معهد التهذیب والتعلیم للعلوم الشرعیة، دمشق،  - )1(

 .14، ص2007
 .67سورة التوبة، الآیة  - )2(
 .63محمد ریاض فخري، المرجع السابق، ص - )3(
 .64، صنفسهالمرجع محمد ریاض فخري،  - )4(
 .13مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص - )5(
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  :وعلیه قسم العلماء النسیان إلى نوعین

ر في هذه الحالة یكون النسیان عذرا باعتبار حال البش: حالة إذا لم یوجد المذكر للناسي
ولا یترتب علیه أي أثر دنیوي، مثل نسیان التسمیة في الذبیحة، فإن ذبح الحیوان یوجب خوفا 

ولفقدان الداعي للتسمیة عادة لنفور الطبع عن الذبح، ولهذا لا یحسن  وهیبة تمنعه من التذكر
كل ل أالة لاشتغال قلبه بالخوف وحالذبح كثیر من الناس فیكثر الغفلة عن التسمیة في تلك الح

  .ذبیحة مع نسیان التسمیة متفق علیه بین الأئمةال

فإن المكلف لا یعذر بنسیان أي عبادة من : أما الحالة الثانیة هي حالة وجود المذكر
العبادات المتوالیة التي تدخل حد التكرار غالبا كالصلاة، فإن نسیانها صار في حكم النوم 

هیئة الصلاة، فیجب علیه إعادتها عند الحنفیة  عنها، إذ لا عذر له بالنسیان لوجود المذكر وهو
  .)1(طل عند الشافعیةإلا أن یكون كثیرا فتب ،ون الجمهورد

  :تقسیم آخر یجعل للنسیان ثلاثة أنواع وهيوهناك 

 .نجده في العبادات والمعاملات حیث :مأمور بهفي ترك یان النس -

غسل عضو في الوضوء، ، نسیان تسمیة في أول الوضوءنسیان ال :العبادات مثلفي 
، نسیان صلاة مفروضة، نسیان نذر صوم یوم معین، نسیان نسیان سنة من سنن الوضوء

 .تسمیة عند الذبح

في الصلاة نسیانا،  الكلام :منها رله صو  :ل منهي عنه لیس فیه إتلاففي فعالنسیان  -
 .الأكل والشرب في الصلاة نسیانا، النسیان في الطلاق

                                                             
نبیل كامل حسن أبو صالح، أهلیة التكلیف عند الأصولیین، أطروحة ماجستیر في الفقه والتشریع، كلیة الدراسات العلیا،  - )1(

 .135-134، ص2011جامعة النجاح الوطنیة، نابلس، فلسطین، 
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حیث قال المالكیة من أتلف مال غیره أو  :في فعل منهي عنه ترتب عنه إتلافن النسیا -
  .)1(تسبب في إتلافه عدوانا فهو ضامن، سواء فعل ذلك عمدا أو خطأ

لذلك  ولكنه لا ینافیها لتحقق نشاطها؛ ،د من العوارض السماویة للأهلیةفالنسیان یع
لأن من شروط ؛هب الجمهور إلى أن الناسي غیر مكلف ذفالناسي مكلف عند الحنفیة، بینما 

التكلیف الفهم حتى یتمكن من الإتیان بالفعل على سبیل القصد والامتثال وهذا لا یتأتى للمكلف 
  .)2(حال نسیانه فانتفى التكلیف

  المطلب الثاني
  الخطأ

نجد عارض الخطأ كنوع ثاني من العوارض التي تنقص التمییز ولم یذكرها المشرع الجزائري 
  ).ع ثانيفر (ثم أقسامه ) فرع أول(فنتناول تعریفه

  أتعریف الخط: الفرع الأول

ضد : ، أو ما لم یتعمد من الفعل، جمعه أخطاء، والخطأ)3(ضد الصواب الخطأ في اللغة
  .لم یصب: عدل عنها، وأخطأ الراسي الغرض: الصواب، وأخطأ الطریق

  

                                                             
، الكویت، 2001-هـ1421الفقهیة، الجزء الأربعون، الطبعة الأولى، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة،  لموسوعةا - )1(

 .283-268ص
 .132، صالمرجع السابق نبیل كامل حسن أبو صالح، - )2(
 .123، صفسهنلح، المرجع نبیل كامل حسن أبو صا - )3(
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 ﴿: ویطلق الخطأ ویراد به ما قابل الصواب، ومنه تسمیة الذنب خطیئة، كقوله تعالى

                               ﴾)1( ومنه حدیث ،

  .)2(»رفع عن أمتي الخطأ والنسیان وما استكرهوا علیه«: النبي صلى االله علیه وسلم

 دا تاما، فتمام القصد بقصدقصده قصهو أن یفعل فعلا من غیر أن ی: وفي الاصطلاح
  .)3(المحل وفي الخطأ یوجد قصد الفعل دون قصد المحل

كذلك أنه ثبوت الصورة المضادة للحق بحیث لا یزول بسرعة، أو هو كل ما یصدر عن 
  .)4(المكلف من قول، أو فعل خال عن إرادته وغیر مقترن بقصد منه

حاجته أي ستحضار للشيء وقت والفرق بین الخطأ والنسیان هو أن النسیان عدم الا
حاجة استحضاره، فالخطأ یعود إلى سوء في التقدیر، بینما النسیان یرجع إلى عدم 

  .)5(الاستحضار

  أقسام الخطأ: الفرع الثاني

  .اخطأ فاحش یكون لقصد أو في التقدیر أوالخطأ إما أن یكون في الفعل أو ا

آخر، كما لو رمى صیدا فأصاب هو أن یقصد فعلا فیصدر منه فعل  في الفعل فالخطأ
  .إنسانا

                                                             
 .31سورة الإسراء، الآیة  - )1(
 .71محمد ریاض فخري، المرجع السابق، ص - )2(
سعود بن محمد أحمد هنیدي، أحكام الأهلیة في فقه عمر بن الخطاب رضي االله عنه، رسالة مقدمة لنیل درجة  - )3(

 .279هـ، ص1418/1419المملكة العربیة السعودیة،  الماجستیر، جامعة أم القرى، كلیة الشریعة والدراسات الإسلامیة،
 .123نبیل كامل حسن أبو صالح، المرجع السابق، ص - )4(
 .279سعود بن محمد أحمد هنیدي، المرجع السابق، ص - )5(



 التمییز تنقضالعوارض التي                                                : الثانيالفصل 
 

48 

هو أن یقصد بفعله شیئا فیصادف فعله غیر ما قصده مع اتحاد  والخطأ في القصد
  .)1(المحل

یخطئ  البعض  بغیر قصد لا إهمالا كأنفهو الذي یقع عادة من  أما الخطأ في التقدیر
  .في تشخیص الداء مثلاالطبیب 

، فالمخطئ )2(إهمالا یمكن الاحتیاط منه ،لإهمالا الخطأ الفاحش فهو ما وقع نتیجة اأم
: مؤاخذ لدى جمهور العلماء، إلا أن المسؤولیة عن الخطأ والمؤاخذة علیه استثناء، لقوله تعالى

﴿                              

﴾)3(.  

الأصل في الشریعة الإسلامیة أن المسؤولیة لا تكون إلا عن فعل متعمد حرمه أو أوجبه ف
الشارع، فالعقاب على العمد، والفرق بین العامد والمخطئ أن العامد قصد العصیان، أما 

ت واحتیاط، فهو مسؤول ن غیر قصد، بل عن تقصیر وعدم تثبالمخطئ فقد وقع في الجنایة ع
  .)4(الحیطة والحذر الواجبین لأنه لم یتخذ

كما یسقط الإثم قد یسقط مطالبة  ،والخطأ في مجال حقوق االله تعالى من عبادات ونحوها
  .الشارع بإعادتها مرة أخرى

وهناك نوع من العبادات لا یسقط بالخطأ، بل یطالب بالإتیان بما یمكن تداركه من 
  .المأمورات على نحو ما مر في النسیان

                                                             
 .71محمد ریاض فخري، المرجع السابق، ص - )1(
 .127- 126نبیل كامل حسن أبو صالح، المرجع السابق، ص - )2(
 . 5زاب، الآیة سورة الأح - )3(
 .72محمد ریاض فخري، المرجع السابق، ص - )4(
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لأن حقوق  بحقوق العباد فلا یعتبر الخطأ فیها موجبا للعفو وعدم المؤاخذة، أما ما یتعلق
احة والمقاضاة، والذي علیه جمهور العلماء والأئمة أن ضمان المتلفات، العباد مبناها على المش

والدیات وكل ما یتعلق بحقوق العباد لا یسقط بحال، حتى أنهم أطبقوا على أن الخطأ والعمد 
  .س سواءفي أموال النا

 هفلو أتلف مال غیره خطأ فعلیه ضمانه، كما لو أكل طعام غیره ظنا منه أنه ماله فعلی
الضمان، ولو قاد سیارة غیره فأصابها تلف بسبب حادث أو غیره فعلیه ضمان ما أتلفه سواء 

  .)1(كان خطأ أم عمدا

  :خطأ مع النسیان في عدة نقاط منهاقد یشتبه ال

 .الأهلیة هما عارض من عوارضیأن كل -

 .الخطأ والنسیان من موانع التكلیف -

 .لا یمكن للإنسان أن یكره على الخطأ والنسیان -

 .الخطأ والنسیان أفعال غیر عمدیة فهي تمحو القصد الفعلي -

  .كلاهما عذر من الأعذار المعتبرة شرعا -

 حیث ذهب العلماء إلى التفریق بین الخطأ والنسیان،: إلا أن الخطأ یختلف عن النسیان
واستشهدوا على هذا التفریق بمثال، من أكل یظن أن الفجر لم یطلع، وقد كان طلع، أو أفطر 

  .یظن أن الشمس قد غابت ولم تغب، وهذه الصورة فیها قولان لأهل العلم

  .علیه قضاء ذلك الیوم، وبه قال الجمهور القول الأول أن

سحاق، وعطاء، حكي عن عروة، ومجاهد، واللا قضاء علیه، و  والقول الثاني  حسن، وإ
  .)2(وداود بن علي

                                                             
 .73محمد ریاض فخري، المرجع السابق، ص - )1(
 .77، صفسهنمحمد ریاض فخري، المرجع  - )2(
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  المطلب الثالث

   الهزل

وهو كذلك غیر وارد  ،یأتي كنوع ثالث من بین العوارض التي لا تعدم التمییز ولكنها تنقص منه
ضمن العوارض التي ذكرها المشرع الجزائري والتي تنقص التمییز ففي الفرع الأول نرى تعریف 

  .هزل على التصرفاتوفي الفرع الثاني أثر ال،الهزل

  تعریف الهزل: الفرع الأول

  .الهزل ضد الجد من هزل، یهزل، وهو لغة اللعب

  .والهازل هو من یقصد التلفظ بالشيء ولا یرید حكمه

أن لا یراد باللفظ ودلالته المعنى الحقیقي ولا المجازي للفظ بل أرید به «: وعرف أیضا
  .)1(»غیرهما وهو ما لا یصح إرادته منه

ازل هو من یتكلم بما هزل به باعتباره وهو عالم بمعناه من غیر قصد لموجبه، فهو واله
یباشر العقود والتصرفات عن رضا واختیار، ولكن لا یرید الحكم المترتب علیها ولا یختاره ولا 

  .)2(یرضى بوقوعه

  أثر الهزل على التصرفات: الفرع الثاني

  :قترن بالهزل إلى ثلاثة أقسامقسم علماء الحنفیة التصرفات القولیة التي ت

  

                                                             
 .283سعود بن محمد أحمد هنیدي، المرجع السابق، ص - )1(
 .99نبیل كامل حسن أبو صالح، المرجع السابق، ص - )2(



 التمییز تنقضالعوارض التي                                                : الثانيالفصل 
 

51 

 :الإخبارات -1

ویقصد بها الإقرارات، والهزل یبطلها مهما كان موضوع الإخبار، سواء كان إخبارا عما 
 لأن صحة الإقرار تقوم على صحة المخبر به، سخ أم إخبارا عما لا یحتمل الفسخ؛یحتمل الف

من أقر هازلا ببیع أو نكاح أو والهزل دلیل ظاهر على كذب ما أقر به، فلا یعتد بإقراره، ف
  .)1(هذا مذهب الحنفیة ،طلاق فلا عبرة بذلك، ولا یترتب على إقراره شيء

 :الاعتقادات -2

إذا تكلم المسلم بالكفر هازلا ثبتت ردته، وثبوتها إنما یكون بالهزل نفسه لا بما هزل به 
رى كلمة الكفر على الهازل أج لأنمما جرى على لسانه من كلام الكفر لعدم اعتقاده، ولكن 

﴿: لسانه وهو راض، والرضا بذلك استخفاف بالدین وهو كفر بنص قوله تعالى     

                              

                                

   ﴾)2(.  

 :الإنشاءات -3

معناها إیقاع الأسباب التي تترتب علیها الأحكام الشرعیة المقررة لها، كالبیع والإجارة 
  :قوالوسائر العقود والتصرفات وقد اختلف العلماء فیها على أ

  :ن العقود تقسم إلى نوعینإقال الحنفیة  :القول الأول

  

                                                             
 .100أبو صالح، المرجع السابق، ص نبیل كامل حسن - )1(
 .66-65سورة التوبة، الآیة  - )2(
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  :النوع الأول

لا یبطله الهزل، لأنه من التصرفات التي لا تحتمل الفسخ، كالنكاح والطلاق والرجعة، 
النكاح والطلاق : ثلاث جدهن جد وهزلن جد: "والیمین، وذلك لقول النبي صلى االله علیه وسلم

  ".والرجعة

  :النوع الثاني

ة، وسائر التصرفات المالیة كالبیع، والإجار الهزل یؤثر فیه بالإبطال أو الفساد وهي 
التصرفات التي تحتمل الفسخ، وأما سبب إبطال الهزل أو إفساده لها، فلأن هذه العقود محض 
حق للعباد، فلا یثبت حكمها لعدم رضا الهازل بالحكم ولأن الإنسان قد یهزل مع غیره، فلا 

  .)1(بحقه بغیر رضاه یثبت الحكم

  :القول الثاني

برام عقد، أخذا  قال به الشافعیة، وهو أن الهازل یؤاخذ بما تدل علیه عبارته من إنشاء وإ
بظاهر الكلام لأنه أتى باللفظ عن قصد واختیار، ولذلك لا یراعي القصد الذي لا یعلمه إلا 

  .صاحبه

  :القول الثالث

أثر في الإیجاب أو القبول لانتفاء أساس الالتزام وهو روایة عن الإمام مالك، أن الهزل له 
  .)2(القصد، فیؤثر في جمیع العقود بما فیها الزواج والطلاق

                                                             
 .101نبیل كامل حسن أبو صالح، المرجع السابق، ص - )1(
 .103، صنفسهالمرجع - )2(
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  :خاتمة

ن اتفق في بعض  في الأخیر ومن خلال كل ما سبق یتضح لنا أن المشرع الجزائري وإ
ة التشریعات، وكذا فقهاء الشریعة و تنقصها مع غالبیوارض الأهلیة سواء التي تعدمها أع أحكام

الإسلامیة إلا أنه اختلف في نقاط أخرى عدیدة وكثیرة جعلته یقع محل تناقض وتعارض في 
أحكام قوانینه المنظمة لعوارض الأهلیة، حیث نجد أن المشرع الجزائري في نصوص تقنینه 

نما خالف المدني لم یتناول بالتفصیل تصرفات الصبي الممیز إلى الأقسام الثلاث ة المعروفة، وإ
ما جاء به في الفقه الإسلامي وبعض القوانین، لكنه رجع لیشیر إلیها في ظل قانون الأسرة من 

، فات الصبي الممیز متبعا ما جاء  في الفقه الإسلاميمنه، حیث فصل تصر  83خلال المادة 
ة بین النفع ر ئریحا في الحكم على التصرفات الداولكن موقف المشرع الجزائري لم یكن ص

والضرر حیث جعلها قابلة للإبطال في ظل التقنین المدني وموقوفة على إجازة الولي أو 
  .الوصي في قانون الأسرة

في نص المادة  اعام اكذلك بالنسبة لحكم تصرفات المحجور علیه فقد وضع له حكم
المدني فاقدي من القانون  42قانون الأسرة واعتبره المجنون والمعتوه في نص المادة  107

من القانون المدني حیث وضع  43التمییز، والسفیه وذي الغفلة ناقصي الأهلیة في نص المادة 
من قانون الأسرة، فعدیم الأهلیة تكون تصرفاته  107لهم حكما عاما واحدا في نص المادة 

یأخذ لأنه  قانون مدني  101وفق نص المادة  باطلة أما ناقص الأهلیة فتكون قابلة للإبطال
  .حكم الصبي الممیز وهذا ما جعله المشرع الجزائري یقع في تناقض

ا مكذلك من بین النقاط نجد أن المشرع الجزائري سوى بین المجنون والمعتوه وجعله
في التفرقة بین الجنون  ن الأخذ بأحكام الفقه الإسلامي عدیمي الأهلیة، في حین كان لابد م
الحالة الأولى تكون تصرفاته باطلة، وفي الحالة الثانیة المطبق والجنون المتقطع، حیث في 

  .صحیحة ونافذة
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الفقه الإسلامي أما بخصوص المعتوه فالمشرع الجزائري لم یأخذ بالتقسیم الموجود في 
میز بین العته الذي یعدم التمییز حیث في هذه الحالة نكون أمام حكم الصبي غیر الذي ی

ي ینقص التمییز وفي هذه الحالة نكون أمام حكم الصبي الممیز والمجنون، وبین العته الذ
  .الممیز

كذلك كان لزاما على المشرع الجزائري أن یفرق بین حكم تصرف كل من المجنون 
من  42والمعتوه قبل تسجیل طلب الحجر وبعده حتى یزیل الغموض الذي وقع في نص المادة 

  .القانون المدني

أن یتناول أو أن یتطرق إلى عوارض أخرى تؤثر  كذلك كان لابد على المشرع الجزائري
في الأهلیة سواء كانت العوارض التي جاءت به الشریعة الإسلامیة كالجهل والإغماء، أي أن 
یعمد إلى الاستعانة بالفقه الإسلامي في المعالجة التشریعیة لأسباب انعدام التمییز وتحدیدا لكل 

  .من الجنون، والعته، والسكر

ابعة التطورات الحادثة في المجتمع من حین لآخر والتدخل من أجل إضافة إلى مت
على التطورات العلمیة  بناء دم التمییز لدى الإنسانما وتنظیم ما یستجد من أسباب تعإضافته
  .وجیة التي تحدث في العالم كالتنویم المغناطیسي والعقاقیر المخدرةلوالتكنو 
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  :جعقائمة المرا

  المصادر: أولا

 .القرآن الكریم -1

  .السنة النبویة الشریفة -2

  المراجع: ثانیا

 المعاجم   - أ

 - ه 1465 ،جمهوریة مصر العربیة ،الطبعة الرابعة ،دار الدعوة ،المعجم الوسیط -1
   .م 2004

  :الكتب- ب  

المطبعة  ،الجزء الثالث ،الطبعة الأولى ،البحر الرائق شرح كنز الدقائق ،ابن نجیم الحنفي -1
  .ه  1311 ،العلمیة

  .1925أحمد بن محمد بن علي المقري، المصباح المنیر، الجزء الأول،  -2
أحمد فرج حسین، الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة، دار المطبوعات الجامعیة،  -3

 .1999الإسكندریة، 

الأولى، أنور الخطیب، الأهلیة المدنیة في الشرع الإسلامي والقوانین اللبنانیة، الطبعة  -4
  .1965المكتب التجاري، بیروت، 

جمعة سمحان الهلباوي، الأهلیة وعوارضها والولایة العامة والخاصة وأثرهما في التشریع  -5
  .الإسلامي، دار الهدى، عین ملیلة، الجزائر

خلیل أحمد حسن قدادة، الوجیز في شرح القانون المدني الجزائري، الجزء الأول، مصادر  -6
  .2010مطبوعات الجامعیة، الطبعة الرابعة، الالتزام، دیوان ال
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شوقي بناسي، نظریة الحق في القانون الوضعي الجزائري، دراسة مقارنة بأحكام الفقه  -7
الإسلامي والتشریع المصري واجتهادات القضاء الفرنسي، دار الخلدونیة للنشر والتوزیع، 

  .2010الجزائر، 
عة، قسم المعاملات، دار إحیاء التراث الفقه على المذاهب الأربعبد الرحمن الجزیري،  -8

  .العربي، بیروت
عبد الرحمن بن محمد المتولي، تتمة الإبانة عن أحكام فروع الدیانة، تحقیق حسین بن  -9

محمد بن عبد االله الحبشي، رسالة مقدمة لنیل درجة الماجستیر في الفقه الإسلامي، قسم 
 .ه1429 عربیة السعودیة، الدراسات العلیا الشرعیة، شعبة الفقه، المملكة ال

عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، المجلد الأول،  -10
 .2000مصادر الالتزام، الطبعة الثالثة، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 

للحق،  عبد القادر الفار، المدخل لدراسة العلوم القانونیة مبادئ القانون، النظریة العامة -11
  .2008دار الثقافة للنشر والتوزیع، طبعة الإصدار العاشر، عمان، الأردن، 

عبد الكریم زیدان، الوجیز في أصول الفقه، مؤسسة الرسالة، الطبعة الثانیة، بغداد،  -12
1987 ، 

  .1987عبد الكریم زیدان، الوجیز في أصول الفقه، مؤسسة الرسالة، بغداد،  -13
الطبعة  ،الجزء الخامس ،تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق ،عثمان بن علي الزیلعي الحنفي -14

  .ه  1315مصر،  ،المطبعة الكبرى الأمیریة ،الأولى
دار الكتب ائع في ترتیب الشرائع، الجزء السابع، ع الصنعلاء الدین الكساني، بدائ -15

 .هجري1328 ،بیروت لبنان ،العلمیة

الالتزام في القانون المدني الجزائري، علي علي سلیمان، النظریة العامة للالتزام، مصادر  -16
  .2008دیوان المطبوعات الجامعیة، الطبعة الثانیة، بن عكنون، الجزائر، 

  .2001علي فیلالي، نظریة الحق، دار موفم للنشر،  -17
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فریدة زواوي محمدي، المدخل للعلوم القانونیة، نظریة الحق، المؤسسة الوطنیة للفنون  -18
 .2002ئر، المطبعیة، وحدة رغایة، الجزا

محمد أبو زهرة، الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة، دار الفكر العربي، مصر،  -19
1978. 

محمد إسماعیل أبو الریش، الحجر وأسبابه في الفقه الإسلامي، مطبعة الأمانة، مصر،  -20
1988. 

  .2006محمد الصغیر بعلي، المدخل إلى القانون، دار العلوم للنشر والتوزیع، الجزائر،  -21
 .1952نهایته المقتصد، الجزء الثاني، و د القرطبي، بدایة المجتهد محمد رش -22

محمد سعید جعفور، تصرفات ناقص الأهلیة في القانون المدني الجزائري والفقه  -23
  .2002الإسلامي، دار هومة، بوزریعة، الجزائر، 

جراءات، محمد كمال حمدي، الولایة على المال، الأحكام الموضوعیة، الاختصاص والإ -24
  .2006المعارف، الإسكندریة،  ةمنشأ

مصطفى السباعي، شرح قانون الأحوال الشخصیة، الجزء الثاني، أحكام الأهلیة والوصیة،  -25
  .1997الطبعة السادسة، المكتب الإسلامي، بیروت، دمشق، عمان، 

 ،ةیملاسلإا نو ؤ شلاو  فاقو لأا ةر از و  ،ىلو لأا ةعبطلا ،نو عبر لأا ءز جلا ،ةیهقفلا ةعو سو ملا -26
 .تیو كلا ،م2001-ـه1421

 ،ةیملاسلإا نو ؤ شلاو  فاقو لأا ةر از و  ،ىلو لأا ةعبطلا ،نو ثلاثلا ءز جلا ،ةیهقفلا ةعو سو ملا -27
 .تیو كلا ،م1994-ـه1414

 نو ؤ شلاو  فاقو لأا ةر از و  ،ةیناثلا ةعبطلا ،رشع سداسلا ءز جلا ،ةیهقفلا ةعو سو ملا -28
 .تیو كلا ،م1989- ـه1409 ،ةیملاسلإا

 ،ةیملاسلإا نو ؤ شلاو  فاقو لأا ةر از و  ،ةیناثلا ةعبطلا ،رشع عباسلا ءز جلا ،ةهیقفلا ةعو سو ملا -29
 .تیو كلا ،م1990-ـه1410
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نیة، نبیل إبراهیم سعد ومحمد سن قاسم، المدخل إلى القانون، نظریة الحق، القاعدة القانو  -30
 .2004منشورات الحلبي الحقوقیة، 

نبیل إبراهیم سعد، النظریة العامة للالتزام، الجزء الأول، مصادر الالتزام، دار المعرفة  -31
  .1994الجامعیة، الإسكندریة، مصر، 

یوسف محمد عبیدات، مصادر الالتزام في القانون المدني، دراسة مقارنة، دار المسیرة  -32
 .م2009-هـ1430عمان، الأردن، للنشر والتوزیع والطباعة، 

  :الرسائل والمذكرات  - ب

الصادق جدي، مسؤولیة عدیم الوعي مدنیا، دراسة مقارنة، ماجستیر في العقود والمسؤولیة،  -1
  .1990معهد الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة الجزائر، 

نون فرع القا ،حواسین تسعدیت، الجنون في علم الإجرام، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر -2
  .2011-2010، بن یوسف بن خدة، 1الجنائي، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 

ریمة شیكر، الحجر في القانون الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع  -3
 .2013/2014، 1العقود والمسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 

وأثره في الفقه الإسلامي، بحث قدم في  زهران بن إبراهیم كاده، الجهل بالأحكام الشرعیة -4
 .2007السنة الأخیرة من المرحلة الثانویة، معهد التهذیب والتعلیم للعلوم الشرعیة، دمشق، 

سعود بن محمد أحمد هنیدي، أحكام الأهلیة في فقه عمر بن الخطاب رضي االله عنه،  -5
ة والدراسات الإسلامیة، رسالة مقدمة لنیل درجة الماجستیر، جامعة أم القرى، كلیة الشریع

 .هـ1419-هـ1418المملكة العربیة السعودیة، 

الفقه الإسلامي، رسالة ماجستیر في فراس وائل طلب أبو شرخ، الولایة على المال في  -6
  .2008كلیة الدراسات العلیا، جامعة الخلیل، فلسطین، القضاء الشرعي، 

تمییز، أطروحة ماجستیر في فضل ماهر محمد عسقلان، المسؤولیة التقصیریة لعدیم ال -7
 .2008القانون الخاص، كلیة الدراسات العلیا في جامعة النجاح الوطنیة، نابلس، فلسطین، 
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ماجستیر، فرع العقود والمسؤولیة، كلیة نیة، رسالة مباركي محمد جلال الدین، الأهلیة القانو  -8
  .2002-2001الحقوق، جامعة الجزائر، 

صولیین، أطروحة ماجستیر في الفقه التكلیف عند الأ نبیل كامل حسن أبو صالح، أهلیة -9
 .2011ابلس، فلسطین، جامعة النجاح الوطنیة، ن ،كلیة الدراسات العلیا ،والتشریع

نبیل كامل حسن أبو صالح، أهلیة التكلیف عند الأصولیین، أطروحة ماجستیر في الفقه  -10
 .2011نابلس، فلسطین، كلیة الدراسات العلیا في جامعة النجاح الوطنیة،  ،والتشریع

فقهیة مقارنة، رسالة نذیر بوصبع، نظریة العقد عند الإمام ابن حزم، دراسة أصولیة  -11
دكتوراه في العلوم الإسلامیة، تخصص أصول الفقه، كلیة العلوم الإسلامیة، جامعة 

 .2005-2004الجزائر، 

 :المقالات  - ت

الأدلة الجنائیة، مجلة  احمد حامد أبو سن، مدى مشروعیة التنویم المغناطیسي كأحد -1
  .م2011فبرایر  -هــــ 1431، صفر 17الشریعة والدراسات الإسلامیة، العدد 

إیاد محمد جاد الحق، المعالجة التشریعیة لأسباب انعدام التمییز في مجلة الأحكام العدلیة  -2
وق، ومدى كفایتها، دراسة تحلیلیة مقارنة مع مشروع القانون المدني الفلسطیني، كلیة الحق

  .2010جامعة الأزهر، غزة، 
سارة عكاشة، عوارض الأهلیة، العوارض المؤثرة في الحجر، بحث في الفقه المقارن، قسم  -3

 .الفقه وأصوله، كلیة العلوم الإسلامیة، جامعة المدینة العالمیة، شاه علم، مالیزیا

یعة محمد ریاض فخري، أثر عوارض الجهل والنسیان والخطأ على المسؤولیة في الشر  -4
  .2012لسنة  202الإسلامیة، التضمین النحوي وأثره في المعنى، العدد 

محمد محاسنة، مدى كفایة النظام القانوني لعوارض الأهلیة، دراسة مقارنة مع الفقه  -5
  . 1995 ،الأردن ،1العدد  ،10مجلة  ،مجلة جرش للبحوث والدراسات ،الإسلامي
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  النصوص القانونیة: ثالثا

 1975سبتمبر  26هجري الموافق  1395رمضان عام  20المؤرخ في  58-75رقم  الأمر -1
  .  یتضمن القانون المدني المعدل والمتمم

المتضمن  1984یولیو  9 الموافق 1404رمضان عام  9خ في المؤر  11-84رقم  الأمر -2
 . قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر
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