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الكِتــاب الذي ب� يديـك مـجــمــوعـة من المحــاضــرات القــانونيــة التي ألقــاها
الأسـتــاذ الدكـتــور منذر الفـضل فـي كليـة القــانون والفـقــه اqقـارن بلنـدن. يركـز
الكاتب في هذه المحـاضرات على الجـانب� النظري والعـملي فـيمـا يتعلق بأصـول
القـانون الفـرنسـي والبـريطاني كـدراسـة مـقـارنة مع الـقـانون الإسـلامي. فـيـشـيـر
الكاتب إلـى القـرآن الـكر�y والسنة النـبـوية الـشـريفــة� والإجــمـاع� والـقـيــاس�
والإســتـحــسـان واqصــالح اqرسلة� والعــقل� ويدخل فـي تفـاصــيل التـفــسـيــرات
المخـتلفة فـي اqذاهب الفكرية الإسـلاميـة التي تغني الشـريعـة الإسلامـيـة بتعـدد
مـدارسهـا وشـروحاتهـا. فـهو يـأخذ القـاريء إلى حـديقة مـليئـة بالورود� ويجـعله
يأخـذ من عــبـيـر هذه الورود أطيــبـهـا� ومن رونقـهــا أجـملهـا� ويجــعل القـاريء
يتعايش ب� كلمات الكاتب السهلة واqتينة واqليئة باqعاني الجميلة. الكل يعلم
لغة الـقانون اqعـقدة� لكن الكاتب بذل جـهدا مـستفـيضـا في تقريب هذه اqـعاني
إلى القـراء اqعنـي� بأصـول القـوان� الفـرنسـيـة والبـريطـانيـة وبالشـأن الإسـلامي
والتــشـــريع الإســلامي� بأسـلوب مــرن يتــقـــبله القــاريء الـقــانوني والســـيــاسي

والإجتماعي� كما يتقبله الفنان والشاعر.

لقـد عشت في قـراءتي لهـذا الكتـاب مع الجزاء اqدنـي والجزاء الجنائي والجـزاء
التـأديبي. وقد أثبت الخـبـير القـانوني الفـضل قدرته بالدخـول إلى عـالم القواعـد
القـانونيـة� والقـواعـد الإجـتمـاعـيـة� والقـواعـد الأخـلاقيـة والتـقـاليـد والعـادات�
والقواعد الدينية� والقـواعد التشريعية والكلية� والقـواعد القانونية اqكملة دون
أن ينسى قــواعــد النظام العــام والآداب العــامـة� والقــواعـد الإلـهـيــة والقـواعــد
الوضـعيـة. ومن خـلال الدراسـة الهـادئة الهادفـة لهـذه اqوضـوعات الهـامـة يدخل
الباحث والقانوني والطالب إلى حديقة اqعاييـر القانونية من عام وخاص وما لها
من فروع� ويشعر بالشـوق إلى كيفية تطبيق القـوان� من حيث الأشخاص� ومن
حـيث اqكان� والتـفـسـيـرات المخـتلفـة من تشـريعـيـة وقـضـائيـة وفـقـهـيـة. ويصـر
القــانوني منذر الـفـضل أن يتــابع اqشــوار الرائع في جـنائن القــوان� الفــرنسـيــة
والبريطانيـة والإسلامية ليـدلنا بشرحه الوافـر� على اqدارس التاريخية والعلمـية

والشرح على اqتون للنصوص في القانون الإسلامي.
ومن هنا نشــعـر بأن الكاتب لايكتـب من أجل الكتـابة إ ا يـكتب من أجل أن
يضع الحـرف في المحل الصحـيح� والكلمـة في اqوقع الذي يتـقبله العلم� ويخـرج
اqوضوع من جـموده اللغـوي إلى مرونة اqفـاهيم السلسة والبـسيطة� وهذه اqهـمة
كـمـا نعـلم ليـست سـهلـة. فـفي العـصـور الوسـطى كـان يُقـال بأن الكـاتب الناجح
يكتب بلغة صعبـة ومعقدة� ويختار الكلمات الغامضـة والغريبة� لأن الإشكالية
آنذاك هي أن الكاتب كان يكتـب لِذاته� ويكتب لقة قليلة من القراء المخـتص��
وكان العلم محتكرا على السلطان وأصحـاب الشأن. لكن لغة الحضارة في عالم
الثقافة اليـوم هي لغة الثقافة الجماهيرية بغـض النظر عن اqوضوع. فكلما كانت
اللغـة سهلة وقـابلة للفـهم كانت مـقـبولة ومـتداولة أكـثـر. وهنا في السويد يؤكـد
النقـاد على صـحـة اللغـة وسـلاسـتـهـا وسهـولة فـهـمـهـا� فـيُـقـال بأن لغـة الكاتب
الفــلاني سـهل ومــفـهــوم� وأن الكتـاب الفــلاني إسـتـطاع أن يجـذب القــراء إلى

مستوى النقد.
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الأسـتـاذ الفـضل مـعـروف بجـرأته النقـدية للأمـور. فـهـو كـمـا قـال الفـيلسـوف
العـقلاني رينيـه ديكارت� بضـرورة معـالجة القـضايا العـلميـة بعيـدا عن اqشاعـر
والعــواطف والأديان� مــؤكـدا على الـشك في اqســألة وتدقـيــقـهــا للوصــول إلى
الحــقـيــقــة. ومن هذا اqـنطلق يقــدم إليك الكـاتب مــحـاضــرات تعــالج القــضــايا
القــانونيـة التي تـخص القـانونـي� مـثلمــا تخص اqهــتـم� بالشــأن الاجـتـمــاعي
والأخــلاقي في المجـتــمع� وهو يشــيـر إلـى أوجـه الشــبـه والإخــتـلاف ب� أصــول
القـانون الفـرنسي والبـريطاني وب� القـانون الإسـلامي� مع حـرصـه على الجـوانب

العلمية واqنهجية في معالجة اqوضوع بنزاهة وإخلاص. 
≤∞∞≥ Ê«d¹eŠØuO½u¹ ∑ ∫b¹u("«
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القـانون ضرورة اجـتـماعـية ولا¥كن ان نـتصـور وجود مـجـتمع بدون قـانون ولا
قانون بدون مـؤسسـسات مـختصـة من الدولة لتشـريعة وتنفـيذه في المجـتمع والا
فان الحـياة تصـبح مثل غـابة تعيش فـيها كـائنات حيـة يسيطر فـيها الـقوي على

الضعيف ويسود قانون القوة على قوة القانون.
واqقـصود بالـقانون هنا هي الـقواعـدة اqضطردة الدائمـة التي تصـدرها السلطة
المخـتـصة وتوقع الجـزاء على مـن يخالفـهـا. فـالقـانون ضـرورة اجتـمـاعـيـة وبدونه
لا¥كن ان نتصور وجود مـجتمع انساني منظم وتسود فيه العـدالة وقواعد العدل

ب� الناس.
ولكل انســان غـريزت� اسـاسـتـ� همـا: غـريزة التــعـايش مع بني البــشـر وحب
الاجـتــمـاع والعــيش اqشـتــرك وغـريزة التــملك التي تـصطدم مع غـرائز الآخــرين
وينشـأ عنهـا الاخـتـلاف والنـزاع� هذا فـضـلا عن وجـود غـرائز أخـرى مـهـمـة عند
الانسـان مـثل غـريزة الجـنس وهي الحـاجـة البـيـولوجـيـة للاتصــال الجنسي وغـريزة
الامـومـة عند اqرأة وغـيــرها وكـثـيـر من هذه الغـرائز يشـتــرك فـيـهـا الانسـان مع

الحيوان.
فـالغريزة الجنسـية وغـريزة التعـايش وغـريزة الامومـة هي من الغرائز اqشـتركـة

ب� الانســان والحــيـوان� والغــريزة هي الحــاجــة اqتـأصـلة في النفس الـتي لا¥كن
اشـباعـهـا qرة واحدة فـقط وا ا تتـجدد عند الـكائن الحي مادام حـيـا وبصورة قـد
تكون لا شـعـورية. فـالحـاجـة الى الجـنس تتـجـدد عند الانســان والحـيـوان بصـورة
متواصلة ولا¥كن اشباعها qرة واحدة فقط وهي تتجدد مع الحب وعوامل أخرى.
ونظراً لتصادم هذه الغـرائز والحاجات ب� بني البشر في المجتـمع نشأت الحاجة
الى ضـرورة ايجاد القـواعـد القـانونية التي تنـظم شؤون الحـيـاة هذا فضـلا عن ان
للديانات� ومنهـا الدين الاسلامي كـقانون إلهي� الدور الكبـير في تنظـيم شؤون

الحياة على اسس ربانية وقواعد اخلاقية وجزاء اخروي.
ولو كــان الانسـان منعــزلاً في العـيش ومـنفـرداً لوحــده في الحـيـاة - وهـو امـر
مـــســتـــحــيل - qـا ظهــرت الحـــاجـــة الى التنـظيم في المجـــتــمـع وظهــور الـدولة
ومـؤسـساتهـا اqنتـشـرة وqا وجـدت الحـاجة الى الجـزاءات على المخـالف� للقـواعـد
القانونيـة� وا ا الانسان كائن اجتـماعي بطبعه لا¥كن له الانعـزال عنهم والعيش
لوحدة وما تصورات روبنسن كروسو وحي بن يقـضان الا مجرد افكار وهمية في

العيش اqنفرد.
فـالانسان يحـتاج الى بني جـنسه مـهمـا كانت اصـولهم أو دياناتهم أو لغـاتهم
للعـيش مـعــا واشـبـاع حـاجـاتهم وغـرائزهم والاسـتـفــادة من مـجـهـودات الآخـرين
وتبادل الخـبرات وعرض المجـهودات من خلال هذا العـيش المختلط واqشـاركة في
اqعــيـشــة. ومن هنا فـان الـقـانون ضــروري في اي بلد مــهـمـا اخــتلفت الـعـادات

والتقاليد وتباينت القوان� والاصول أو اللغات.
فـفي فرنـسا وبريطانـيا ودول الاتحـاد الاوربي وفي البلدان الاسـلامـية وغـيـرها
لابد ان يكون هناك قـانون ينظم المجتـمع وهذا القـانون يرتكز على اسس وخلفـية
تاريخـية منسـجمـة مع العادات والتـقاليـة واqوروث من القيم� فـفي بعض الدول
يعد التشريع أو القانون الالهي (الاسلامي) هو الضابط لشؤون الدولة والمجتمع
وفي دول أخرى يعـد القانون الوضـعي هي اqنظم للدولة والمجـتمع. كمـا ان هناك
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كـثيـراً من النصـوص والقواعـد القـانونية تكـاد تكون مشـتـركة ب� هذه القـوان�
رغم الاختلاف والتباين في كثير من اqسائل على نحو ما سنبينة.

فـوجــود المجـتـمع هو من الامــور الحـتـمـيــة مـادام ان الانسـان لايعــيش الا في
جـماعـة وهو كـائن اجـتمـاعي بطبـعـه وهذه العلاقـات التي تنشـأ مع الآخـرين في
محيط الجماعة قد تكون عائلية أو اجتماعية أو مالية أو سياسية أو قانونية أو
غـيــرها. ولا¥كن ان يـتـرك امـر حـل هذه اqنازعــات للشـخص ذاتـه وا ا لابد من
تتولى عملية الـفصل ب� اqنازعات جهة محايدة تحكم حـسب القانون ونعني بها
القضـاء فتـتولى المحـاكم أمر الفـصل في اي نزاع ب� الافراد وتعـيد الحـقوق الى

نصابها وفقا لقواعد اqساواة والإنصاف.
ومن هنا يـأتي دور القـضـاء اqـسـتـقل اذ لا عــدل ولا عـدالة مع الاحكام غــيـر
النزيهة اي القضاء غير اqستقل بفعل تدخل السلطة التشريعية أو التنفيذية في
اعـمـالة أو القـضـاء الذي يحكـم بصـورة اسـتـثنائيـة من خـلال مـحـاكم خـاصـة أو
عسكريـة أو طارئة. لان المحاكم العـادلة واqستقلـة هي المحاكم اتي تنشـأ بصورة
عـادية وفــقـا للاجـراءات الدســتـورية والقـانونـيـة اqشـروعـة والـتي تتـوفـر فــيـهـا

ضمانات وضوابط دولية معروفة. فما هي هذه الضمانات للقضاء العادل?
اول هذه الضمانات في اي مجـتمع انساني هو الاعتراف بالشخصـية القانونية
لكل شخص وبصورة متساوية دون |ييـز في المجتمع بسبب من العنصر أو اللغة
أو الدين أو غـير ذلك ولكـل شخص حق مـراجـعة المحـاكم وعدم الـقبض عليـه أو
تفـتيـشـه أو حجـزه الا بناءً على حكم قـضـائي وله الحق في تعـي� مـحام للدفـاع
عنه من مرحلة التحـقيق الى اqرحلة النهائية للحكم وعدم جـواز انتزاع الاعتراف

من اqتهم بالقوة أو تحت التعذيب وغير ذلك من الاسس التي سنتطرق اليها.
ولكي يتحقق الاسـتقرار في المجتمع ويسـود الامن والسلام لابد من ان يتنازل
كل شـخص عن جــزء من حـريتـه لصـالح الآخــرين حـتى يتـمـتع الجــمـيع وبصـورة
متـساويـة بهذه الحـقوق ولا¥كن ضـبط نشاطات الاشـخاص في اي مـجتـمع بدون

الدولة التي هـي عـبـارة عن الجـهــة المخـتـصـة في إصــدار التـشـريعــات من خـلال
مؤسـساتهـا التشريعـية التي لا تتـدخل في شؤون القـضاء الذي يتـحدد دوره في
تطبيق القـانون من القضاة وعن الجـهة التنفـيذية من الادارات اي ان يكون هناك

فصل ب� السلطات الثلاث.
والقانون ضروري في المجتـمع أيّاً كان هذا المجتمع سواء أكان مـتحضراً وعلى
درجـة من احتـرام القـانون وحقـوق الانسان مـثل فـرنسا وبريطـانيا ام ليس كـذلك
مـثل بعض البلدان التي لا تقـيم وزنا للقـانون ولا لحقـوق الانسـان وسواء أكـانت
الدولة ذات نظام سـيـاسي ملكي أو ان نظام الحكم فـيـها جـمـهـوري اذ لا علاقـة
لطبـيعـة نظام الحكم بضـرورة القانون فـالقـانون ضروري في كـل مجـتمع أيا كـان

نظام الحكم أو الحاكم.
ولاشك ان القـواعـد اqنظمة لـلبشـر في المجـتـمع إمّا أنْ تكون قـواعـد اخـلاقيـة
تنظم عـلاقة الانسـان مع ذاته ومع الآخـرين� كالصـدق واداء الامانة وعـدم الغش
وغيرها أو ان تكون قواعد دينيـة تنظم علاقة المخلوق بالخالق والمخلوق مع باقي
المخلوقـات وفــيـهـا من قـواعـد الاخــلاق الكثـيـر من الاسس أو ان تـكون قـواعـد
قانونية مـقرونة بالجزاء على المخالف عند مـخالفتها وتسـعى الى تنظيم علاقات
الاشـخاص في المجـتـمع وهي تخـتلف عن العـادات والتقـاليـد الاجـتمـاعـية مـثل
زيارة اqريض واداء التـحــيـة في الطريق وعـودة اqصـاب للتــخـفـيف عن الالم أو

اqصيبة التي حلت به حيث لايوجد جزاء على المخالف عدا الجزاء الاجتماعي.
الا ان اqهم في وجـود القــواعـد القـانونيـة التي تنـظم عـلاقـات الاشـخـاص في
المجـتــمع والتي بـدونهـا لايوجــد توازن ب� الحــقـوق ولايوجــد العـدل ولا العــدالة
ويتعـذر وجود مجـتمع أمن ومسـتقر اذ لا¥كـن ان نتصور وجـود مجتـمع انساني
بدون قانون يحترمه القوي والضـعيف� الحاكم والمحكوم. ومن الطبيعي ان يكون
احـتـرام القـانون في المجـتمع الـفرنسـي والبريـطاني ودول أخـرى اكثـر من احـتـرام
القانون في ظل مـجتمـعات أو دول ذات انظمة لاتقـيم وزناً للقانون من حكامـها
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وسلطتها ولايتمتع القضاة بالاستقلال في إصدار الاحكام.
يتضح ­ا تقدم الى القـول بان الانسان كائن اجتماعي الطبع كـما يقول ارسطو
وافلاطون ويحتاج الى بـني جنسه لكي يشعر بالامن ويوفر حاجـاته الاساسية ®ا
لاتتعـارض مع حاجـات الآخرين وغـرائزهم الطبيـعيـة� وqا كان كل شـخص يدخل
في علاقات متعددة مع الآخرين فـان اqنظم لهذه العلاقات هو القانون� وبالنسبة
الى فــرنســا وبريطـانيــا والبلدان الاســلامــيـة� فــان القــانون الـفـرنـسي والقــانون
البــريطانـي ينظم شــؤونهــمــا القــانون الوضــعي� وفي الـبلدان الاســلامــيـة يـنظم
شـؤونهـمـا القـانون الالهي وقـد يكون كل من الـقانـون الالهي والقـانون الوضـعي

معاً.
فالقانون هو ضـرورة اجتماعيـة وله وظيفة اقتصادية وسـياسية فلا مـجتمع بلا
قـانون ولا قـانون دون وجـود دولة بـاعـتـبـارها السلطة العـامـة اqـنظمـة لعـلاقـات
الناس في المجتمع مهما كانت درجـة التحضر في المجتمع. وان الآراء والدعوات
التي تـربط ب� زيادة وعي الـناس وتنوع ثقـــافــتــهم وتطور المجــتـــمع وب� عــدم
الحـاجـة للقـانون هي مـجـرد دعـوات خيـاليـة تفـتـقـر الى الاسـاس العلمي ويشـيـر
الواقع العـملي والدراسـات العلمـيـة الى ان الحـاجـة الى القـانون كبـيـرة وضـرورية
بحـيث لا¥كن الاسـتـغناء عنهـا لضـمـان الاسـتقـرار وتحـقـيق الامن والتـوفـيق ب�

اqصالح.
ولا شك ان القـواعــد العـامـة اqوضـوعـيــة التي يسـتـهـدي بهــا الاشـخـاص في
فــرنســـا وبريطانـيــا وفي البـلدان الاســلامــيـــة وغــيــرها مـن الدول في سلـوكــهم
ومــعــامـلاتهـم والتي توقع الدولـة الجـزاء عـلى من يخــالفــهــا هو القــانون� وهذا
القـانون قـد يكون التـشـريع أو القواعـد العـرفـيـة� سـواء أكانت مكـتوبة أم غـيـر
مكتـوبة. فـفي بريـطانيـا يكون للقـواعـد غـيـر اqكتـوبة دورا فـي تنظيم المجـتـمع
وهي يطـلق عليــهــا Unwritten law. على الـعكس من القــوان� ذات الاســاس
اللاتيني مـثل القانون الفـرنسي الذي يعتـمد على القـانون اqكتوب والذي يـعود

بالاساس الى القـانون الروماني� وعلى وجة التـحديد الى مدونة جوسـتنيان التي
Code والقانـون الفرنسي الحـالي yدني الفـرنسي القـدqشكلت اسـاساً للـقانون ا
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وأياً كــان الامـــر� ســواء في المجــتـــمع الفــرنـسي ام البــريـطاني ام في الـبلدان
الاسلامية� فـان غريزة الفرد للعيش في الجماعة مـوجودة منذ القدم لكي يحافظ
على كـيـانه من الاخطار الخـارجـية ولـكي يشبـع غريزتـه في العيـش مع الجمـاعـة
التي توفـر له حاجـاته التي يعـجز اوحـده وبجهـوده الفـردية من ان يشبـعهـا وهذا
يوجب على كل فرد من ان يتـخلى عن جزء من حريته ورغبـاته لكي لا تتعارض
مع رغبـات وحريات الآخرين وحاجـاتهم الاساسيـة� وبهدف تحقيق هذا الانسـجام
والتنظيم يلزم بالضرورة وجود القانون والا فان المجتمع تعم فيه الفوضى وينعدم
فيه الـتنظيم والامن� فان خرج الافراد عن قـواعد القانون أوقعت السلطة الـعامة

(لا الافراد) الجزاء على من يخالفها ولو بالقوة عند الاقتضاء.
وفي هذا المجال نقول مثلاً ان الجر¥ة The Crime هي ظاهرة اجتماعية مركبة
يشــتـرك في حــصـولهــا اكـثــر من عـامل وهـي تؤثر على أمن المجــتـمع وتـزعـزع
الاسـتـقــرار فـيـه� أياًّ كـانـت هذه الجـرائم في القـانـون الفـرنسي والبــريطاني وفي
الدول الاسلاميـة وغيرها�ولهذا فـبدون القانون الذي يوقع الجزاء (العـقاب) على
الفـاعل (المجرم) يردع الآخـرين لا¥كن للمـجـتمع ان يتطور وينـعم بالتنظيم ومن

هنا تأتي ضرورة القانون في المجتمع.
ولاشك ان القـواعد الدينيـة والاخلاقيـة لا تكفي لردع الاشخـاص عن ارتكاب
الجر¥ة� لان الـقواعد الاخـلاقيـة يتحـدد الجزاء فـيها ضـمن الاطار الاخلاقـي فقط
وان القواعد الدينية وبوجه عام يتحـدد الجزاء فيها على المخالف اخروياً (اي في
الآخــرة أو الحـيــاة الأخـرى) ور®ا في بـعض الدول يصــار الى الجـزاء الدنيــوي ان
كــانت الـدولة تطبق الـقــانون الاســلامي كــمـــا في اqملكـة العــربيــة الـســعــودية

وموريتانيا وقطر ونيجيريا وايران وافغانستان.
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واذا انتقلنا الى ميدان التـصرفات القانونية (العقـد والارادة اqنفردة)� كالبيع
والايجـار والرهن والنقـل والقـرض والوكـالة والوديعـة واqقـاولة والوصـيـة والهـبـة
وغيرها من التصـرفات الارادية التي لاغنى عنها للاشخاص في اي مـجتمع فان
الحـاجة للـقانون تظهـر بصـورة كـبيـرة ايضـا لتنظيم العـلاقات بـ� الاشخـاص في
المجتـمع أياًّ كان هذا الـشخص� سواء أكـان شخـصاً طبـيعـياً ام شـخصاً مـعنوياً�
وبدون الـقــانون الـذي ينظم هـذه العـــلاقــات ويضـــبطـهــا ويوقـع الجــزاء علـى من
يخالفها لايسـتقيم المجتمع الانساني ولا معنى لوجـود هذه اqعاملات اqالية دون

تنظيم للحقوق والالتزامات.
ونشير هنا ان هناك كثيراً من القواعد القانونية اqشتركة ب� القانون الفرنسي
والقانون البريطاني والقانون الاسلامي في ميدان التصرفات القانونية واحكامها
وفي نطاق الوقائع اqادية كالفـعل الضار والفعل النافع� غير ان هناك بعضا من
الاخـتلافـات ب� القانون الوضـعي والقانـون الالهي سوف نشـير لهـا في الفصـول

اللاحقة. فما هو القانون الالهي? وما هو اqراد بالقانون الوضعي?
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يراد بالقانون الالهي هو القانون الذي شرعه الله سبحـانه وتعالى للبشر وفيما
يخص اqسلـم� فـان القـانون الالـهي هو القـرآن الكرy والسـنة النبـوية الشــريفـة
وهو مـا يراد بـه في تسـمـيـة أخـرى بــ(القـانون الاسـلامي) ومـا تزال الـعـديد من
البلدان الاسـلاميـة تتـبع هذا القـانون وتطبقـه في المجـتمع سـواء في نطاق الجـر¥ة
والعـقـاب ام في مـيـدان الـتـصـرفـات القـانونيـة والوقـائع اqـادية. ومن هذه الدول
اqملـكة العــربيــة الســعــوديـة ومــوريتــانيــا وقطر والســودان ونـيــجــيــريا وايران
وافـغانسـتان� وهذه البلدان تقـيم الحدود والتـعزيـر على الفاعل� للجـرائم وتسيـر
على هدى القانون الالهي في الحياة اليومية وتنفذ عملية قطع اليد مثلاً بالنسبة
لجر¥ة السـرقة والقـصاص عند القـتل العمـد اتباعا لـلقانون الاسلامي ولـلنصوص

التي وردت في القرآن والاحاديث النبوية.
واذا كانت بعض الدول لاتطبق القـانون الالهي� رغم انها من الدول الاسلامـية
الا ان قـوانينهـا تأثرت الى حـد مـا بالقـانون الالهي بينـما نهـجت دول اسـلامـيـة

أخرى منهجاً علمانياً ابتعد |اماً عن القانون الالهي ومنها تركيا.
امـا القانـون الوضعي فـهـو التشـريع الذي يضـعـه البشـر لتنظيم المجـتـمع وهي
قـوان� امـا ان تكون مكتـوبة مثـل القانون الفـرنسي والقـانون السـوري والقـانون
الســويدي والقــانون الجــزائري وغــيـرها أو ان تـكون قـوانـ� غـيــر مكتــوبة مــثل
القـانون البـريطاني والذي يقـوم على مـجـموعـة الاعـراف القـد¥ة واحكام المحـاكم
التي جـرت علـى مـسـألة أو نهج مـع� والتـي تسـمى بـ(القـانون غــيـر اqكتـوب:

(Unwritten law - Common law
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هو القانون العام أو قـانون انجلترا من احكام المحاكم والنظريات الفقـهية التي
نشأت و ت واسـتمدت سلـطانها من العرف اqتـوطد في البلاد منذ زمن لا تعـيه
الذاكـره ثم اضيف اليـهـا كافـة الاوامر واqراسـيم الصـادرة عن المحاكم الانجليـزية
تثبـيتا للعرف اqذكـور وبناء عليه� وهي تنتظم جـميع اqباديء والقواعـد اللازمة
لادارة الاشـخاص والمحـافظة على ارواحـهم وأموالهم وحـقـوقهم� وبعـبارة أخـرى�
القـانون الانجليزي القـدy غـير اqسطور أو غـير اqكتـوب أو غـير اqق² اqسـتمـد
من العــرف اqتــوطد في الـبـلاد. وهـو يراد به في الولايات اqـتـحــدة الامــريكيــة
القـانون الذي عـمل به اثنـاء الثـورة الامـريكيـة ولايزال يشكل جـزءً اسـاسـيـاً من

تشريعات عدد غير قليل من الولايات اqتحدة الامريكية الآن.
وعلى اية حـال� يراد بالقـانون بوجـه عـام� سـواء أكـان قـانوناً إلهـيـاً ام قـانوناً
وضـعـيـاً� القـواعـد اqـطردة التي يحـمل اطراداها مـعـنى الاسـتـمـرار والاسـتـقـرار
والنظام ولهذا يكثـر استعمـال مصطلح القانون من الناحـية اللغوية في كثـير من
شؤون الحياة وبهذا اqعنى يطلق القـانون على النظم التي تحكم الظواهر الطبيعية
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فيـقال مثـلاً قانون الجاذبـية الارضيـة أو قانون الغليان الذي يـخضع له اqاء وفي
مـجال الاقـتـصـاد يطلق مـصطلح قانـون العرض والطلـب واما في مـيـدان التطور
الاجـتـمـاعي يطلق مـصطلح قـانون التناقض وهكذا. كـمـا جـاء في لسـان العـرب
لابن منظور الافـريقي (مـجلد �١٣ ص ٣٤٩) ان كلمـة القانون بوجـه عـام تعني

«مقياس كل شيء».
ان اصل كلمـة قـانون تعـود اما الـى اليونـان أو الرومان وهو مـأخـوذ من كلمـة
Kanun ويراد بهــا العـصــا اqسـتــقـيــمـة ثـم انتـقلت الـى اللغـات الأخــرى� ومن

الطبــيــعي ان اقــدم الـشـعــوب الـتي عــرفت اqدونات (القــوانـ�) هي بلاد وادي
الرافدين وهي مهـد الحضارات والانسانية ولعل من ابرز هذه القـوان� هي شريعة
حـمـورابي التي تضـمنت ٢٨٢ مـادة قـانونيـة نظمت مـخـتلف شـؤون الحـيـاة وقـد

كتبت باللغة اqسمارية القد¥ة وهي محفوظة في متحف اللوفر في باريس.
امـا في ميـدان اللغـة القانونيـة (فيـمـا يخص القانون الـوضعي) فـان اqقصـود
بالقــانـون اصطلاحــا (مــجــمــوعــة القــواعــد الـعــامــة المجــردة التي تنظـم سلوك
الاشخـاص في المجتمع على وجـه الالزام) فيقال مـثلاً القانون الفـرنسي والقانون
البــريطاني والقــانون التـركـي والقـانون الـسـعــودي والقـانون التــونسي والقــانون
اللبـناني وهكـذا وهذا هو اqعنـى العــام للقـــانون الذي يجب ان تجـــري عــلاقــات
الافـراد وسلوكــهم على مـقـتـضــاه وهو اqعنى الذي يعنـينا فـيـمـا يخص مــفـهـوم
القــانون الوضــعي بالنســبــة الى القــانون الفــرنسي والقــانون البــريطاني مــوضع
دراسـتنا هذه فـهـو يتـخصـص بالزمـان واqكان ويخـتلف من دولة الى أخـرى رغم
الاشـتـراك في العديـد من القواعـد القـانونيـة اqتـمـاثلة وهو مـا نسمـيـه بالقـانون
الوضعي. بينما لايختلف القانون الالهي من بلد الى آخر لانه تشريع الهي منزل

من الخالق غير ان هناك اختلافا في تفسير النصوص الاسلامية عند التطبيق.
الا ان هناك مـعنى آخـر للقانون وهـو التشـريع legislation ويراد به التـشـريع
الوضــعـي أو التــشــريع الالـهي� فــالتــشـــريع الوضــعي هـو مــا تصــدره السـلطة

التـشريعـيـة المختـصة من الاوامـر والنواهي لضـبط سلوك ونشـاط الاشخـاص في
المجـتــمع� بينمـا يراد بـالتـشـريع الالهـي هو مـا امـر به الـله ورسـوله مـحــمـد من
الاوامــر والنواهي لـلناس كــعــدم جــواز الســرقــة وتحـر¥ـهـا وتحــرy الـقـتـل والزنا

والاغتصاب والكذب وغيرها.
وفي نطاق القـانون الوضـعي فـان للتـشـريع مـراتب أو درجـات من حـيث القـوة

تبعاً الى اهمية اqسائل التي يتناولها ومن ذلك مثلاً:
اqرتبة الاولى: القانون الاساسي أو الدستور وهو القانون الاعلى.

اqرتبـة الـثـانيـة: التـشــريع العـادي كـالقـانـون اqدني والقـانون التــجـاري وقـانون
الاحوال الشخصية وقانون العقوبات وقانون السير.

اqرتبـة الثـالثـة: التـشريـع الفرعـي وهو يشـمل القـرارات الادارية أو اللوائح التي
تصدرها الهيئات التنفيذية المختلفة.

والتـشــريع La loi هو من اهم واول اqـصـادر ســواء في القـانـون الالهي ام في
القـانـون الوضـعي� والتـشــريع اول اqصـادر للروابـط القـانونيـة اqـاليـة� فـالنفــقـة
والضريبة والالتزامات ب� الجوار وغيرها من التزامات يقررها التشريع ومع ذلك
فـهناك ترادفا في الـلغة ب� القـانون باqعنى العـام واqعنى الخـاص رغم ان اqعنى
العـام للقـانون هو أوسع وأشـمل من الثـاني� فالـعرف مـثـلاً يدخل ضـمن مـفهـوم

اqعنى الواسع للقانون لانه قانون غير مكتوب.
وتزداد اهمـية الـتشـريع مع ظاهرة تدخل الدولة في المجـتـمع الانسـاني لتنظيم
شؤون الحيـاة وقد تعقـدت العلاقات الانسانيـة وتشابكت بصورة كبـيرة مع تطور
وسـائل الحــيـاة وتطورهـا ­ا فـرض على الـدول ايجـاد قـواعــد جـديدة تســاير هذه
التطورات الحـديثـة ومنهـا مـثـلاً قـضـيـة تنظيم الاسـتنسـاخ البـشـري والاخـصـاب

الصناعي وجرائم الانترنيت والاحتيال عبر هذه الوسيلة وغيرها.
وفي نطاق القـانون الالهي فـان من اqمكن تنظيم هذه القـضـايا الحديثـة ووضع

عقوبات تعزيرية على من يخالف مقاصد اqشرع الالهي.
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من اqعلـوم ان وظيـفـة القــاعـدة القـانونـيـة ترتبط بالاهداف أو الاغــراض التي
تسعى الى تحـقيقـها. فالقـاعدة القانونيـة الالهية تسـعى الى نشر الفضـيلة وقيم
الخـير ب� النـاس ®نع الجر¥ة وتحـقـيق الامن والاستـقـرار في المجـتمع ووضع جـزاء
دنيوي واخـروي على من يخالف ان ينتـهك التشريع الالهـي ووضع حوافز للبـشر
الذين لاينتهـكونها� وهذا الامر من العـوامل اqهمة في نـشر السلام في المجـتمع

. وهو غاية كل مشرع على الارض ايضاً
وأيّاً كـانت القاعـدة القـانونيـة� وضعـية أم الـهيـة� فان كـلاً من اqشـرع الالهي
والوضـعي ¥كن ان يسـتـع� كل منهـما بـالادوات اللازمة لتـحـقـيق هذه الاهداف

والتي ¥كن تحقيقها على الشكل التالي:
الغـرض الاول: حـمـاية الحـقـوق والحـريات الفـردية ومـنهـا حق الانسـان في الحـيـاة
والحق في السـلامـة البـدنية وحـق التملك والحـق في النفـقة وحق الانتـخـاب
والتعـبير عن الرأي وحق التنقل والسـفر والحريات الأخرى العـديدة اqذكورة
في ادلة الاحكام الشرعيـة ومقاصد القانون الاسلامي على نحـو ما سنبينه
وفي الاعـــلان العــاqي لحـــقــوق الانســان وفـي دســاتيــر الـدول وقــوانينـهــا

الاساسية بالنسبة للقانون الوضعي.
الغـرض الثـاني: حـفظ كـيان المجـتـمع وامنه واسـتـقـراره وكفـالة تقـدمـه� اذ بدون
القـانون لا¥كن ان نـتـصـور وجـود مـجـتـمع انسـاني منظم يـخلو من شـريعـة
الغـاب يسـيطر الـقـوي على الضـعـيف وينتـصـر البـاطل عـلى الحق وينتـشـر
الظلم وعـدم الامان والجـرائم ­ا يتعـذر معـه العيش بهـدوء والتمـتع بالحـياة
وخـيـراتهـا اqسـخـرة للانسـان� ولهـذا فـان الشـعـوب اqتـحـضـرة تقـاس ®دى
احترام الاشخـاص طواعية للقانون ومدى تحقيق سـبل السعادة للانسان في

المجتمع باعتباره غاية وقيمة عليا في المجتمع.

ومن الطبـيـعي ان اqؤسـسـات التـشـريعـيـة الفـرنسـيـة والبـريطانيـة قـائمـة على
اساس دولة القانون والحكم اqؤسسي اي وجود مؤسسات دستورية شرعية |ارس
دورها باسـتقـلالية لتـحقـيق الاغراض التي من اجلهـا وجد القـانون في المجتـمع.
واما في البلدان التي تعـتمد القانون الاسلامي فـانها تتباين في عملـية التطبيق
للقــانون الالهي (الشــريعـة الاســلامـيــة) وتتـبــاين الاجـتــهـادات والتــفـســيـرات
للنصوص وفقا لتباين اqذاهب الاسلامية على تفصيل في الكلام سنبينه لاحقاً.
ان وظيفـة القانون في تحـقيق الغرضـ� سالفي الذكر في ظل نـظام حكم فردي
قائم على عبادة الشخصية والاسـتبداد والظلم والطغيان ودولة اللاقانون لانعدام
اqؤسسـات التشـريعيـة والدستوريـة الحقيـقة هو امـر غير ­ـكن لان طبيعـة النظام
اqذكـور تتعـارض مع الوظيـفـة اqنشودة من القـانون لا سـيمـا وان الحـاكم هنا هو
فوق القـانون ولايسري عليـه متذرعـاً بالحصانة وفي الحـقيـقة لا حصـانة لاحد من

الخضوع للقانون.
اما في الانظمـة الدستـورية التي تقوم على مؤسـسات قانـونية وحكم الجمـاعة
واqشــاركـــة الواســعــة مـن خــلال العــمـل التطوعي والـتــعــددية فـي ادارة الدولة
والمجـتمع فـانها تصـون حقـوق وحريات الافـراد بصـورة اكبـر من الانظمة الفـردية
ويسـود العدل الى حـد ما ويكـون للمجـتمع نوعـا من الاسـتقـرار والامن واحتـرام
الحـقـوق. ومن الطـبـيـعي ان الوسـيلة لبـلوغ هذه الغـاية هي النص الـقـانوني الذي
يحــدد الحــقــوق والـواجــبــات لكل شــخص دون ان تـكون هناك اســتــثـناءات من

الخضوع للقانون.
بناءً عليــه فـان غـاية القـانون نـفـعـيـة في ­ارسـة وظـيـفـة القـاعـدة القــانونيـة�
الالهيـة والوضعيـة� التي تسعى الى العدل عن طـريق اقرار النظام ومنع مخـالفة
هذه القـاعـدة�أيّاً كـان نوعـهـا وايقـاع الجـزاء على من يـخـالفـهـا وهو يخـتلف من
حـيث الشـدة بحـسب نوعـهـا ومدى تاثـيرها في المجـتـمع ووفـقـاً للمـصلحـة التي
تضررت� ففي القانون الالهي مثلاً ان الضـرر الذي يقع على حقوق الله هي اكبر
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من الضــرر الذي يقع عـلى حـقــوق الافــراد ومن هنا يكـون الجـزاء اشــد� دنيــوياً
واخـروياً� qـنع الناس وردعـهم من مــخـالفـة القــانون الالهي. وفي نطاق الـقـانون
الوضـعي في فرنـسا وبريطانيـا فـان الضرر الذي يصـيب مـصلحـة المجتـمع يكون
الجـزاء على المخـالف اكبـر ­ا لوكـان على مـصـالح الافـراد وحقـوقـهم الشـخصـيـة
ولابد من ان ياخذ القاضي بنظر الاعتبار جسامة الضرر والعوامل الأخرى اذا ما
اراد إصـدار الحكم فـي العـقـاب والتـعـويـض للمـتـضـرر. ومع ذلك فــان مـوضـوع
اqصلحة العـامة التي يسعى القانون الالهي والـوضعي الى تحقيـقها أو حمايـتها
هي فكرة نسبيـة ومتطورة ومختلفة من زمـان الى آخر ومن مكان الى مكان آخر
وتلعب تبـاين الافكار واqعـتـقـدات واختـلاف الانظمـة السـيـاسـية والعـقـائد دوراً
كبـيرا في رسم مفـهوم اqصلحـة العامة وطريقـة حمايتـها� فـالنظام العام والآداب
العامة ليست واحده في البلدان الاوربية والاسلاميـة مثلاً� غير انه توجد الكثير
من القـواسم اqشتـركة والتـقاليـد والعادات� اي ان هناك |اثل في بعض اqسـائل
وتبـاين في امــور أخـرى وهو من الامـور الطبــيـعـيـة في الحـيـاة علـى نحـو سـوف

نفصل الكلام فيه ح� نتعرض الى قواعد النظام العام والآداب العامة.
ان وظيـفــة القـانون الالـهي والقـانون الوضــعي هي تحـقــيق اqوازنه ب� حــقـوق
الناس ومصـالحهم اqتـعارضة وذلك بتنظيم سلـوك الاشخاص في المجـتمع ووضع
الجزاء اللازم على من يخالـف القاعدة� فوظيفـة القانون الجنائي مثلاً هو معـاقبة
الجـاني على فـعله واصـلاحـه لا الانتـقـام منه وردع الآخـرين ومنعـهم من ارتكاب
الافعـال المخالفة للقـانون ووظيفة القـانون اqدني هي تنظيم اqعامـلات اqالية ب�
الاشـخـاص وبيـان الحـقـوق والالتـزامات ووظـيفـة قـانون الاحـوال الشـخـصـيـة هي
تنظيم احكام الاسـرة مـثل الزواج والطلاق والنفـقـة والحـضانـة وغيـرها من شـؤون
العائلة سواء في ظل القانون الالهي ام في الدول التي تطبق القانون الوضعي.
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لا¥كن ان نتصور وجود القواعد القانونيـة على انها نشأت من محض الصدفة
في حــيــاة الشـعــوب أو الا¹ فــالقــانون عــادة هو انعكاس لـظروف اقـتــصــادية
واجـتمـاعيـة وسيـاسـية وفكرية مـعـينة وفي ظل زمان ومكان مـعـين� ولهذا فـان
معـرفة اي قانون وضعـي� ولاسيما القـانون الفرنسي والقانون الـبريطاني يتطلب
بالضــرورة الاطلاع عـلى العــوامل التي ســاهمـت في وجــوده وتطويره. فــتــاريخ
القانون هو دراسة تطور النظم القـانونية عبر مراحل التاريخ المخـتلفة للحضارات
ذلك ان اي قـاعــدة قـانونيـة تنـظم شـؤون الحـيـاة فـي المجـتـمع لابد ان يكـون لهـا
جذور واصـول تاريخية ولغـرض فهمـها بصورة سليـمة لابد من الاطلاع على هذه

الاصول التاريخية وتتبع نشأتها وتطورها.
لذلك فــان تاريخ القــانون هو دراســة تطور الافكار واqـبـاديء القــانونيــة لدى
الجمـاعات الانسـانية الاولى التي تـكونت فيهـا الانظمة الـقانونيـة المختلفـة مثل
نظام اqلكية ونظام الزواج ونظام الجرائم والعقوبات وغيرها وكذلك الوقوف على
مختلف اqراحل حتى الوقت الحاضر فالعديد من التـقسيمات للقواعد والنصوص
القـانونـيـة في التـشـريعـات الـوضـعـيـة النافـذة مــثل القـانون الفـرنسـي والقـانون
البـريـطاني تجـد اصــولهـا في الشــرائع القـد¥ـة أو تتـمـاثـل مـعـهــا في كـثـيــر من
الاحكام مـثل شـريعة حـمـورابي والقـانون الرومانـي والقانون الاسـلامي والقـانون

.yالانجليزي القد
ويراد بالقانون الانجليزي Common law ما يلي:

١- القانون الذي تطور في انجلترا بصورة عامة.
٢- الاحكام التي تصدرها المحاكم البريطانية.

٣- التـشريعـات التي يسنها البـرqان باعتـباره هو السلـطة التشـريعيـة المختـصة
في بريطانيا.
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.Chancery law ٤- قانون المجالس والذي يطلق عليه
والغايـة من دراسة تاريخ القـانون هو محاولـة فهم الافكار والقـواعد القانـونية
النافــذة واسلوب تطورهـا فـالرجــوع للمــاضي هو امــر مـهم في مــعــرفـة القــانون
الوضعي وعـملية تطور القواعـد القانونية فـضلاً عن ان دراسة هذا التطور يشـير
الى جـانب من من الثـقافـة واqسـتوى الحـضـاري للشعـوب فـفكرة أو نظام الزواج
ونظام اqلكيـة ونظام العـقوبات والجـرائم وغيـرها من النظم تعكـس حقـيقـة تطور
هذه القـوان� وبالتـالي ¥كن مـعـرفة حـقـيقـة الظاهرة الـقانونيـة وكـيـفيـة نشـؤوها

واسلوب تطورها وماذا ستكون عليه.
وفيـما يخص مصـادر القانون في المجتـمعات القـد¥ة فقـد اختلفت من مجـتمع
الى آخـر وتشـيـر الدراسات الـتاريخـيـة (فـيـما يـخص الفتـرة التي سـبـقت ظهـور
الاســلام) الى ان الاحكام الالـهــيـة هـي اqصــدر الاول من الناحــيــة التــاريخــيــة
كــمـصــدر للقــواعــد القـانـونيـة ثـم ظهـر الـعـرف وبخــاصــة في المجــال� الزراعي
والتـجـاري ومن بعـد ظهـور الدولـة صـار التـشـريع مـصـدراً من مـصـادر القـاعـدة

القانونية اqنظمة للعلاقات ب� البشر.
فـقـد سـاد الاعــتـقـاد منذ زمن بعــيـد بوجـود الروح لكل كـائـن حي� انسـان ام
حيوان ام نبـات� وبالاعتقاد بوجـود شخص يقال (الكاهن) يتصل بـالالهة وتقدم
القــراب� دفــعـا للـشـر� وهذا الـكاهن هو رجل دين وهـو صلة الوصل ب� الـبـشــر
والالهة ­ا اكسبه صـفه كبيره تؤثر على الناس واكسبـه الاحترام وصارت قراراته
واحكامـه هي القـانون لان مـصـدرها الالهـة ­ا اكـسـبهـا وجـوب التنفـيـذ ووجـوب
الطاعـة حـتى شكلت بعـد فتـرة سـوابق قـضائيـة يرجع اليـهـا لحل اية مـشكلة ب�

الناس.
وفي هذه الفــتـرة اخـتلط الجـزاء الاخـلاقـي بالجـزاء القـانوني فــضـلا عن الجـزاء
الاخـروي على من يخالف هـذه الاحكام. ثم ظهرت التـقـاليد العـرفـية باعـتبـارها
من اqظاهر المحتلفة للقـانون في المجتمعات البدائية والعـرف هو ما اعتاد الناس

عليـه في ناحـيـة من نواحي الحيـاة الاجـتـماعـيـة بحـيث نشـأت منه قاعـدة يسـود
الاعتقاد بانها ملزمة والعرف هو من اقدم اqصادر للقاعدة القانونية في مختلف

القوان� ومنها القانون الفرنسي والبريطاني.
وبعد اكتشاف الكتابة ظهـرت اqدونات القانونية في بلاد الشرق وبلاد الغرب
ولعل من اهم هذه اqدونات هو قـانون مانو الهندي في الهند والذي يـرجع حوالي
الى ٢٠٠٠ قـبل اqـيـلاد وكـذلك قـانون بـوخـوريس في مـصـر حــوالي ٧٤٠ قـبل
اqيـلاد وقانون دراكـون ٦٢١ قـبل اqيـلاد في اثينا وقانـون صولون حـوالي ٥٩٤
قــبل اqيــلاد وغـيــرها من القــوان� القــد¥ة التي كــانت لهــا الاثار الكـبـيــرة في

التشريعات اللاحقة وفي عملية تنظيم المجتمعات.
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من اqعلوم ان القـانون غيـر اqكتوب (العـرف) يتمـيز بيـسر التـعديل وتـغيـيره
حـسب ظروف وحاجـة المجتـمع وهو على العكس |امـا من النصوص اqكتـوبة من
اqدونات والاوامر التي كانـت تتسم بطابع الجمود وصعـوبة التعديل والتغـيير ­ا
دفع الشــعـوب الى اسلوب الـتـفـســيـر للنصــوص القـانونيــة بهـدف تطـوير النص

والبعض الآخر لجأ الى طريقة الحيلة أو قواعد العدالة على نحو ما سنبينه.
اما في القانون الاسلامي فان الشريعة الاسلامية - وبخاصة الفقهاء اqسلم�
- اعتـمدت على صـياغـة القواعـد الفقـيهة الـكلية والاصول الـعامة لبـعث الروح
في القـانون الاسـلامـيــة لكي يواكب ويسـتـوعب اqتـغـيــرات الجـديدة والتطورات
. بينما اهتم القـانون الروماني الحديثـة في المجتمـعات حيـث سنشير اليـها لاحقـاً
(وهو مــصــدر اســـاسي ومــهم للـقــانون الفــرنسـي) بالجــزئيــات لا الكـليــات اي
بالتفاصيل فكانت الحاجة الى تطوير النصوص فيه اكبر من غيرها من القوان��
وعلى سبيل اqثال فان القانون الاسلامي ترك باب الاجـتهاد مفتوحا كدليل رابع
من ادلة الاحكام الشـرعيـة وهو مـا اخذ به الشـيـعة الامـاميـة ح� اعـتبـروا دليل
العـقل مــصـدراً من مـصـادر الحكم الـشـرعي عند عـدم وجـود نـص في القـرآن أو
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السنة أو الإجماع.
لذلك كـانت الوسـيلة الى تـطوير القـوان� الوضـعـيـة من خـلال الحـيلة والعـدالة
والتـشريع� فـقد اسـتعـملت الحيلة القـانونيـة عند الرومان بصـورة واسعـة للتطوير
واqقـصود بهـا هي� الوسيـلة العقـيلة التي تسـتخـدم لتطور القـانون القائمـة على
اسا افـتراض امـر مخـالف للواقع يترتب عـليه تغـيير حـكم القانون دون التـغيـير
في نصــه� كـمــا يراد بالعــدالة هي قـواعــد الانصـاف التـي |ليـهــا هذه القــواعـد
والضمـير فـيعدل النص القـانوني بصورة صـريحة ومـباشرة من خـلال حكم مكمل
أو حكم مــعـدل للنصــوص يرفع فـيــه الظلم ويفــرض الحكم اqنصف� والعــدل هو

اqساواة بينما العدالة هي الانصاف اي يوضع الحق في نصابه.
وفي نطاق القـضـاء الانجليزي فـان العـدالة Equity وحـتى صدور قـانون نظام

القضاء judicature act عام ١٨٧٣ كان ذا شق� مستقل� وهما:
الشق الاول : قـضاء العدالة اqطـلقة equity حيث كـانت لهذه الـعدالة محـاكم
خـاصـة تسـمى في بريطانيـا تحت تسـمـيـة مـحـاكم العـدالة equity courts وهي
|ارس اخـتــصـاصـا منطلـقـا من حـدود القــانون لايتـقـيـد بـغـيـر مـبــاديء العـدالة
الطبـيـعـيـة والسـوابق القـضـائيـة وقـواعد الانـصاف المجـرد و®قـتـضـيـات الشـرف
والآداب العـامة اqعـروفة في القـرن الخامس عـشر ومـا بعدها حـتى القرن السـابع

عشر.
وهذه المحاكم هي اعلى درجة من المحاكم العادية التى تطبق القانون العام لان
عدالتـها اوسع واوفر واشـمل من عدالة القانون اذ لـيس دائماً يعيـد القانون الحق
الى صـاحبـه ولهـذا يكون قـضاء مـحـاكم العـدالة مكمل لقـضاء المحـاكم العـادية
فاذا لم يتمكن اي شخص من الحصول على حـقه من المحاكم العادية يستطيع ان
يقيم الدعوى امام مـحاكم العدالة للحصول على حقه من خـلالها أو من خلال ما
يسمى بالمجالس الكنسية أو الاقسام الكنسية chancery division التي يطلق
عليها هذا الاسم حتى الآن في بريطانيـا «وهذه المحاكم تستطيع ان تزن الدعوى

والادلة اqقدمة الـيها جيدا وتحكم بالانصـاف حسبمـا يوحيه ضميـرها ولو خرجت
في ذلك على نصوص القانون».

الشق الثـاني: قـضاء القـانون العـام common law وهي |ارس الاخـتصـاص
وفـقــاً للقـانون الـعـام اqذكـور وان كــلا من هذين القــضـائ� يقــر من الحـقــوق مـا
يختـلف أحدهما عن الآخـر. والقانون العـمومي أو العـام هنا هو القانون الـشامل
للبـلاد الانجليـزية اqؤلف من اqبـاديء التي اصـدرتهـا المحـاكم اqلكيـة الانجليـزية
بناء على الاعـراف والعـادات والتـقـاليـد البـريطانيـة حـيث جـاء التـعـريف باللغـة

الانجليزية على النحو التالي
Common law refers as a system of law or a body of legal rules

developed in England. It is based upper accepted customs usag-

es and traditional. The principles of law which the early English

courts developed were applied wherever subsequent disputes of

a similar nature arose.

الا انه توحـد كل من القـضائ� مـعـاً في بريطانيـا وصـارت ترفع دعوى واحـدة
هي «الدعوى الانصـافية» وتنظر امـام دائرة تسمى   equitable action وتنظر
في محكمة العدل العليا توخيا للعدالة اqطلقـة دون التقييد بالنصوص القانونية
أو بحرفـية السند أو العقـد موضوع الدعـوى بل تاخذ المحكمة بغـايات الانصاف

في ارجاع الحق لصاحبه حتى ولو تعارض مع القانون بحكم منها.
ومن الطبـيعي ان عمليـة التغـييـر أو إصدار الحكم من مـحاكم العدلـة اqذكورة
وعدم تقـييدها بالنصـوص كان من خلال الاسـتعانة بالحـيلة القانونيـة والحيلة هنا
هو ان يتحول العـمل أو الحكم من حال الى آخر وصولا للغرض اqراد تحقـيقه من
خـلال افـتـراض امـر معـ� مخـالف لـلواقع يتـرتب عليـه تغـيـيـر في حكم القـانون

وصولا الى اعطاء الحق لصاحبه الذي تضرر من تطبيق النص الحرفي للقانون.
وهذه الوســيلة لم تسـتــعـمل في بـريطانيـا وحــدها وا ا اسـتــعـملت في انـظمـة

3132



قانونية مختلفة وبدرجات متباينة ولكن ما هو اqقصود بالافتراض?
يراد به اخفـاء امر واقعي حيث يفـترض ان حكم القاعدة القـانونية ينطبق على
حـالة مـعـينة مع ان الـفـرض انهـا لا تشـمله وذلك دون تغـيـيـر في البنـاء اللفظي
للقاعـدة ذلك لان النص القانوني عند صدوره لايتـصور ان يستـوعب كل الوقائع
في الحـيــاة وا ا لابد من ان يصــاحـبـه الجـمــود ­ا يسـتــوجب التـعـديل والـتطوير
والتـغـيـيـر ولهذا كـانت الحـيلة هـي الوسيـلة التي لابد منهـا للحكم في القـضـيـة
اqعروضـة فاسـتعـان بها القـاضي والفقـيه عند تفـسيـر القواعد القـانونية والحـيلة

املتها الضرورة القانونية لتطوير النصوص القانونية.
ولعل من اهم الحيل القانونية في النظام القانونـي الانجليزي افتراض الرضاعة
­اثلة للقـرابة الحقـيـقيـة وتترتب علـيهـا ذات الاثار اqترتبـة على القـرابة الحقـيقـة
سـواء من جـهـة الاب ام الـقـرابة من طرف الأم ومع ذلك فـان هـذا الامـر ليس من
ابداعـات الفكر البـريطاني وا ا ذكـرته قواعـد الشـريعـة الاسلامـيـة ايضـا والفقـه
الاسلامي على نحو ما سوف نفصّله. وكذلك في مصادرة اموال المجرم في جر¥ة
الخيانة العظمى وعدم انتقالها للـورثة أو اعتبارها جزأ من التركة وا ا تؤول الى
الدولة على افتراض ان هذا الحرمان من التـركة سببه ان ارتكاب الجر¥ة يدل على

فساد في الدم العائلي ويوجب ايقلف أو حرمان اqيراث.

©wN!ô« Êu$UI!«® w)ö*ô« tIH!«Ë WO)ö*ô« WF%dA!U/ n%dF,!« ≠µ
اqقصود في الشريعة� من الناحيـة اللغوية� هي السنة� اي ما شرع الله لعباده
من الس² والاحكام وجمعـها شرائع� كما تعـني اqذهب والطريقة اqستقيـمة� اما
من الناحـيـة الاصطلاحـيـة فـان اqراد بهـا هو (مـا شـرع الله لعـبـاده من الدين اي
الاحكام المختلفة) فالشريعة الاسـلامية هي اqذهب الاسلامي أو الدين الاسلامي
yالتي شـــرعــهــا اللـه تعــالى وتشـــمل الاحكام الوارده فـي كل من القـــرأة الكر
والسنة النبـوية الشريفة من افـعال أو اقـول أو تقرير والتي اوحى بها الـله تعالى

الى رسـوله مــحـمـد (ص) وذلك لكي يـبلغـهـا الى الـناس ويسـيـرون عليــهـا في
حياتهم.

ومن خـــصــائص الشـــريعــة الاســـلامــيـــة هي انهــا أولاً مـن عند اللـه وهذا هو
مصـدرها اي انها(قـانون الهي) وقد نزلت على النبي مـحمد (ص) ليـبلغ الناس
بهـا ويتبـعونهـا في حيـاتهم وقـد بلغت الرسالة اليـه من الوحي ليـامر الناس بهـا
لفظـا زمــعنى في القــرآن الكـرy ومــعنى في السـنة النبــوية دون اللـفظ. ولهــذا
توصف الشـريعـة الاسـلامـيـة بأنهـا جاءت qـصلحـة الناس دون نقص أو هوى لان
مصـدرها الخالق الكامل بيـنما لا تتصف الـشرائع الوضعـية بهـذه الصفـات لانها
من صنع البـشر كـما ان للشـريعـة الاسلامـية صـفة الدين اي ان الناس يخـضعـون

لها وينقادون اليها بدوافع الا¥ان والهيبة الربانية.
والخصـيصة الـثانية للشـريعة ان الجـزاء فيهـا هو دنيوي واخروي بيـنما لايكون
للقاعـدة القانونية الوضـعية الا الجزاء الدنيـوي� وهو في الجانب الجزائي العـقاب
على الـفـاعـل وفي القــانون اqدني يكـون التــعـويض وفـي الجـانـب الاداري يكون
العـقاب الاداري. ولهـذا فـان ما تـتمـيـز به الشريعـة الاسـلاميـة هو وجـود هاذين
الجزائ� والتـرغيب والترهيب لردع الاشـخاص من ارتكاب الجر¥ة أو من مخـالفة
الشـريعـة الاسلامـيـة غيـر ان الاصل فـيهـا الجـزاء الاخروي وهو الحـسـاب في يوم

القيامة.
والخصـيصة الثـالثة هي عمـومية الشـريعة فالـشريعة ليـست محصـورة بالعرب
فـقط وان كـان ظهـور الاسـلام في الجـزيرة العـربيـة وا ـا هي لجـمـيع البـشـر لقـولة
) وهي غير قـابلة للنسخ الا تعالى: (ومـا ارسلناك الا كافـة للناس بشيـراً ونذيراً
من الخـالق سـبحـانه وتعـالى وهي خـا|ة الشرائـع السمـاوية ولهـذا جـاءت بقواعـد

كلية عامة مرنة لتسيير مصالح العباد ورفع اqشقة عنهم.
فــالـشــريعـــة الاســلامــيـــة قــامت عـلى جلب اqـصــالح ودرء اqـفــاســد وحـــفظ
الضروريات الخمس (النسل والدين والنفس والعقل واqال) كما تضمنت الاحكام

3334



التفصيلية واqتعلقة بالعبادات والاخلاق وأخرى تخص الشورى في الحكم ومبدأ
اqسـاواة وقـواعـد العـدالة وقـاعـدة لا ضـرر ولا ضـرار وغـيـرها من القـواعـد التي

سوف نبينها.
والخـصـيصـة الرابعـة في الشـريعـة هي شـمولـيتـهـا فـقد جـاءت شـاملة لمخـتلف
شؤون الحـياة وبـينت الاحكام منذ الولادة وحتى مـا بعد الوفـاة في مـيدان عـلاقة
الفـرد بخالقـه (العـبادات) وفي مـيـدان علاقـة الافـراد فيـما بيـنهم (اqعامـلات)
مـثل قـواعـد الاحوال الـشخـصـيـة والبـيع والايجـار والرهن والوكـالة وغـيـرها من
العــقـود والتي ينـظمـهـا الـقـانون اqدني فـي القـوان� الوضــعـيــة وكـذلك قــواعـد
التقاضي مثل اقـامة الدعوى والشهادة واحكام غير اqسـلم� والعلاقات الدولية

مع الدول الأخرى والقواعد اqتعلقة بالجرائم والعقوبات.
امـا الفــقـه الاسـلامـي فـيـمكن أولاً الـقـول بان اqراد بالفــقـه هو العلـم بالشيء
واافـهم له� اي العلم بالاحكام الشـرعيـة العلمـيـة التفـصـيلية وهو ادراك وغـرض
اqتكلم من كلامه ومنه قوله تعالى «قالوا ياشعيب مانفقه كثيراً ­ا تقول» ومن
الناحــيـة الاصطلاحــيـة يراد بالفــقـه الاحكام الديـنيـة التي جــاءت بهـا الشــريعـة
الاسلامية أياًّ كـان المجال التي وردت عليه سواء في امور العـقيدة ام الاخلاق ام
العـبـادات ام اqعامـلات. وقـد اريد بالفـقـه ايضـاً فهـم اqراد من اqتكلم والادراك
العـمــيق بفـقــه الشـريعــة وعـرفـه الـبـعض على انه (مــعـرفـة الـنفس مـا لهــا ومـا

عليها).
وبعــد شـيـوع التــقليــد ب� الفـقــهـاء توســعت دائرة الفـقــه واصـبح يطـلق على
الاحكام التي نـزل بهـا الوحي واسـتـنبطهـا المجـتــهـدون ومـا خـرجـه اqـقلدون على
قواعـد أئمتـهم واصولهم. ونشـير هنا الى ان الفـقه الاسلامي مـر ®راحل متـعددة

ومن اهم الادوار هي ما يلي:
»!fO*Q?,!« WK5d) ∫‰Ëô« —Ëb. وهي الفــتــرة التي نزل فــيــهـا الوحـي على
الرسـول (ص) ومن ثم تكونـت بعـد فتـرة مـن الزمن الولاية السـيـاسـيـة والدينيـة

ونظمت شؤون الحياة من زواج وطلاق وحـضانة ونفقة ومعاملات مـالية وعقوبات
وحـرمت عـمليـة وأد البنات ونظمت عـملـية تـعدد الزوجـات وغـيـرها كـمـا كـانت
مـصادر التـشريع هي الايات القـرآنية والـسنة النبوية دون اغـفال لدور الاجـتهـاد

من الرسول وصحبه للفصل في اqنازعات أو بيان الحكم في القضايا.
»!ULJ!«Ë ¡UM?#!« —Ëœ ∫w$U6!« —Ëb‰. وتبـدأ مـرحلتـه من عـام ١١ هجـرية وقـد
اتسم بطابع الاجـتـهاد اي اسـتنبـاط الحكم الشـرعي من ادلتـه التـفصـيليـة و¥كن

تقسيم هذا الدور الى ما يلي:
عـصـر الخلفـاء الراشـدين حـيث بدأ بعـد وفـاة الرسـول مـحـمـد (ص) وكـان حل

القضايا يعتمد على الكتاب والسنةو والإجماع للصحابة والاجتهاد ايضا.
عـصـر صـغار الـصحـابة والـتابعـ� (فتـرة الامـوي�) حـيث حـدثت فـيـهـا الف«
واqشكلات السـيـاسـية بشـان الولاية والحكم وظهـر الخـوارج على الامـام علي بن
ابي طالب وظـهـر الشـيــعـة كـمـذهـب فـقـهي مــتـاثرين بآراء الامـام عـلي ومن ثم
بذريتـه من الحسن والحـس� اولاد فـاطمة الزهراء بـنت الرسول مـحمـد� كـما ظهـر
مـذهب اهل السنة وتعـددت الآراء واqـدارس وساد الاظـهاد الـفكري وهجـر بعض

العلماء الى خارج اqدينة بحثا عن الامن والحرية في التفكير.
»!bOKI,!« —Ëœ ∫Y!U6!« —Ëb. وقد بدأ هذا الدور في اواخر العـصر الاموي حتى
منصف القرن الرابـع الهجري حـيث توزعت الدولة العباسـية الى دويلات صغـيرة
ونشط دور الفقهاء وعـد هذا العصر عصرا ذهبيـا لازدهار الفقه الاسلامي وذلك
لعناية العـبـاسـي� بالفقـه والفـقـهاء ورعـايتـهم للعلمـاء فـسادت روح اqنـاقشـات
والجـدل الفكري واqـناظرات العلمـيـة وانـحـسـر الارهاب الفكري وترجــمت العلوم
الى لغـات مـتـعدده و½ تدوين الـسنة النبـوية ودُوّنت الآراء الفـقهـيـة ومنهـا آراء
الامام جعفر الصادق وتلاميـذه ومنهم أبو حنيفة النعمان ومن ثم تكونت اqذاهب

الفقهية اqعروفة.
»!WCNM!« —Ëœ ∫l/«d!« —Ëb. وفي هذه اqرحلة جـرى الناس على التـقليد وصـار
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لكل مـذهب اتبـاع يقلـدونه واصـبح الفـقـهـاء على مـراتب مـتـعـددة ومنهم الامـام
الشافعي واحمد بن حنبل وابو حنيفة وتلامـيذه محمد بن الحسن وزفر بن الهذيل
وابو يوسف وغــيـرهم من امــثـال ابن تيــمـيـة وابن قــيّم الجـوزية. ولـذلك لابد من
الاشارة بايجـاز الى اqذاهب الفقـهية الاسـلامية والى اqذاهـب اqندرسة وذلك لان
هذا سـوف يســاعـدنا على فــهم مـصـادر الاحكام الشــرعـيـة وهي القــران والسنة

والاستحسان أو اqصالح اqرسلة أو القياس ودليل العقل عند الشيعة.
فما هي هذه اqذاهب الفقهية الاسلامية? وما هي اqذاهب التي اندرست?

ان اqقـصـود بهـذه اqذاهـب هي اqناهج في فـهم الشـريـعـة الاسـلامـيـة واسـاليب
تفسير النصوص وهي ليست تجزئة للاسلام أو دينات جديدة أو افكار بعيده عن
الدين وا ا هي مـدارس فـقـهــيـة فـسـرت الاسـلام (العـبـادات واqعـامـلات) وفـقـا

لطريقة معينة من خلال تحليل النصوص ونذكر منها مثلاً:
»*wHM(« V7c: وينسب الى الامام ابو حنيـفة النعمان وهو من تلامـيذ الامام
جعـفر الصـادق وقد ولد ابو حنـيفة عـام ٨٠ هجرية فـي الكوفة ومـات عام ١٥٠

هجرية وهو من فقهاء اهل الرأي وعنده ان مصادر الاحكام الشرعية هي:
.(yالقرآن الكر) الكتاب -

- السنة النبوية.
- الإجماع.

- القياس والاستحسان.
»*wJ!U*« V7c: وينسب الـى الامـام مـالك بـن انس الذي نشـأ في اqـدينة من
بيت علم وقـد الف كتـاب اqوطأ واشتـغل في تاليـفة ٤٠ سنة ومن اصـول مذهبـه

هو:
- الكتاب.

- السنة النبوية.

- الإجماع.
- القياس.

»*wF.UA!« V7c: وهو مـحمـد بن ادريس الشـافعي ومـصـادر الاحكام عنده
هي:

- الكتاب.
- السنة.

- الإجماع.
- الاستحسان والاستصحاب ولم يهما العرف ومن كتبه (الأم).

»*wK#M(« V7c: لمحـمـد بن حنبل حـيث ولد في بغـداد سنة ١٦٤ هجـرية ومن
المجددين qذهبه هم ابن تيمية وابن قيمّ الجوزية.

»*wFO?A!« V7c: ويراد بالـشــيــعــة هم من تشــيـع للامــام علي وعـندهم ان
الامامـة محـصورة في آل محـمد وبيـته الطاهر وهي من اركان الـدين وهناك فرق
متعدده للشـيعة وهم (الزيدية والامامية الاثني عشرية والاسـماعيلية). وعندهم

ان مصادر الاحكام الشرعية هي:
- الكتاب.

- السنة النبوية.
- الإجماع للصحابة.

- العقل.
اما بالـنسبة الـى اqذاهب اqندرسة فـهي مثـلاً مذهب الاوزاعي ومـذهب سفـيان

الثوري ومذهب الليث بن سعد والظاهرية نسبة الى داوود الظاهري والطبري.
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يتناول هذا القسم التـعريف بالقاعدة القـانونية وانواع القواعد وافـسام القانون
ومن ثم مصادر القـاعدة القانونية في القـوان� اqذكورة� كما سنشـير الى تطبيق
القـاعدة القـانونيـة وتفسـيرها والى مـدارس التـفسـير ومن ثـم الى مصـادر الفقـه

الاسلامي.
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يتناول هذا الـبـاب دراسـة خـصـائص القـاعـدة القـانونيـة في الـقـوان� الفـرنسي
والبـريطاني والقـانون الاسـلامي وسـوف نتكلم عن صـور الجـزاء في هذه القـوان�
والفـرق ب� القـاعـدة القـانونـيـة والاجـتمـاعـيـة والاخـلاقـيـة والـدينيـة ومن ثم الى

خصائص القانون الاسلاميوقواعده الفقهية على النحو التالي.

4142



w. WO$u$UI!« …b"UI!« hzUB8 ∫‰Ëô« qBH!«
w$UD%d#!«Ë w&$dH!« Êu$UI!«

يشتـرك كل من القانون الفرنسي والـبريطاني بان الخصـائص للقاعدة القـانونية
هي أولاً انهـا قاعـدة سلوك توجه الى الاشـخـاص (الشخص الطبـيعي والشـخص
اqعنوي) وبانها قـاعدة مجردة وعـامة وهي خطاب موجه الى الجـميع ومن ثم هي
قـاعـدة ملزمـة اي ان هنـاك جـزاء على من يخـالفـهـا ولهـذا لابـد من توضـيح هذه

الخصائص على الشكل التالي:
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ان الغاية من وضع النصوص القـانونية اqكتوبة أو حتى القانون غـير اqكتوب
(كالعرف) هو تنظيم ما هو كائن ومـا يجب ان يكون عليه سلوك الاشخاص في
المجـتـمع ولهـذا فـان الوسـيلة للتنظيم هـو القـانون� وهو اداة بيـد السلطة العـامـة
تصدر الاوامر والنواهي وتوضع الجزاء علـى من يخالف ذلك لان طاعة النصوص
أو تنفيذها طواعـية هو من الاسس التي يقوم عليها دولة القـانون� وهذا التنفيذ
الطوعي للـقـانون من الحـاكم والمحكوم ومن القـوي والضــعـيف اذ لا اسـتـثناءات
لاحـد من الخضـوع للقـانون. كـمـا قد يكون الواجب هـو عدم القـيـام بعـمل كعـدم
افـشاء السـر اqهني من المحـامي والطبـيب واqمـرضة وغـيرهـم من اصحـاب اqهن
وعــدم حـمل الـسـلاح بدون اجــازه وعــدم السـيــاقــة للسـيــارة بدون اجــازة. وهذه
القواعـد هي منصوص عليـها ضمن النظـام القانوني الفرنسي وكـذلك في النظام

القانوني البريطاني.
وفي حــقــيـقــة الامــر فـان سـلوك الافــراد والاشـخــاص اqعنويـة (كـالـشـركــات
والجـمعـيـات) هو الذي يخضع لـلقاعـدة القـانونية ويعـمل على مـسـايرتها ولهـذا
فان القـانون - على خلاف الظواهر الطبيـعية - يضع قـواعد تقو¥يـة لا تقريرية�
اي ان الواقع الاجـــتــمــاعي ينـظم ويطور ويجـــري نقله وتقـــو¥ة وتغــيــره بـالنص
القـانوني في ح� ان قـانون الجـاذبيـة الارضـيـة وقانون الـكون هي قـواعد مـقـرره

للواقع تتحقق ®قتضاها دائما امثال تلك الظواهر عند توافر اسبابها.

فـالـقـاعــدة التـقــو¥يـة في الـقـانون الفــرنسي والقــانون البـريـطاني هي قــواعـد
السلوك ترسـم من السلطة المخـتـصــة ويجب على الاشـخـاص اتبــاعـهـا ولا تجـوز
المخالفة من اي شخص لهـا لان الجميع يخضع لها فان خالفـها تعرض الى الجزاء
اي كـان هذا القـانون سواء كـان قـانون مكتـوب أو غيـر مكتـوب وبذلك تخـتلف
القـاعـدة القـانونيـة عن الـقـاعـدة الاخـلاقـيـة فـالاخـيـرة لايوجـد عنصـر الالزام ولا

تكليف للخضوع لها.
ومع ذلك فهناك من القواعد القانونية في النظام القانوني الفرنسي الذي تاثر
بالقــانون الرومـاني وكــذلك في القـانـون البـريطاني مــا تقـرر لشـيء مـع� اي لا
تصـدر فـي صـيـغــة الاوامـر والنواهي وا ا تـقـتـصــر على بيـان حكـم من الاحكام
Joustinan لكية والتي وردت في مـدونةqعـروفة في نـظام اqكـالقاعـدة القد¥ة ا
والتي تقـضي (الحيـازة في اqنقول سند اqلكيـة) وكذلـك القواعـد العامـة الأخرى
مـثل تحديـد اqوطن وهو اqكان الذي يقـيم فـيه الشـخص عـادة وكـذلك قاعـدة ان
اqكان الذي يبـاشر فـيه الشـخص تجارة أو حـرفة يكون مـوطنا بالنسبـة الى ادارة

الاعمال اqتعلقة بهذه التجارة أو الحرفة.
الا ان التكليف وان لم يكن صريحا في ذلك غير انه يتـضمن في حقيقة الامر
تكليـفـا الى الكافـة أو الى شخص أو هـيئـة مـعيـنة باحتـرام احكامـهـا فالـقاعـدة
الاولى التي مـرت علينا تقـرر ضـرورة احـترام الحـائز حـسن النيـة فـالاصل ان من

يحوز اqال اqنقول هو اqالك له مالم يجود دليل بخلاف ذلك.
وطبــقــاً للنظام الـقـانونـي الفــرنسي وكــذلك للنظـام القـانـوني البــريطاني فــان

القاعدة القانونية تتضمن عادة عنصرين هما:
العنصر الاول الواقعة وهي وقائع النزاع وحيثيات القضية.

العنـصـر الثــاني هو الحـكم اي حكم القــانون في تـلك الواقــعـة� حــيث انه يـنهي
النزاع بـ� اطراف الدعــوة ولهــذا فــان القــاعــدة القــانونيــة |ثل الصـلة ب�
الواقع والحكم وهذا مـا نص عليه اqادة ١٣٨٢ من القانون اqـدني الفرنسي
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لعام ١٨٠٤ والـذي يطلق عليه قـانون نابليون اذ تقـضي هذه اqادة بان كل
اضرار بالغير يوجب التعويض حيث جاء باللغة الفرنسية النص التالي:

- Tout fait quelconque de l-homme qui cause a autrui un 1382, 
dommage oblige celui par la faute duquel il est arrive a le re-

parer.  

فهـذه القاعـدة القانونيـة تتكون من فرض� اي واقعـة وحكم� فالواقـعة تتـمثل
في الاضـرار بالغـيـر بـفـعل خطأ من الفـاعل سـواء أكـان بعـمـل ايجـابي ام بفـعل
سلبي من شـخص طبيـعي ام من شخص مـعنوي� واما الحكـم فهو ضـمان الـضرر
اي تعـويض اqـتـضـرر من اqسـؤول أو من فــاعل الضـرر وهو جـزاء مــدني ينهض
بتـوافــر اركـان اqســؤوليـة اqدنيــة - التـقــصـيـرية وهي الخـطأ والضـرر والعــلاقـة
السـبـبـيـة وجـزاء ذلـك هو التـعـويض� ونشـيـر هنا الى ان الـفـقـه الاسـلامي وجب
ضـمـان الضـرر اي التـعـويض على الفـاعل أو اqسـؤول حـتى وان لم يكن مـدركـا
كالمجنون والصـغيـر عدy التمـييز وهـذا يعني ان الفقه الاسـلامي اقام اqسـؤولية
على اساس الخطأ ايضا وحما عدy التمييـز ومن في حكمه اqسؤولية الشخصية
اqبـاشـرة ودفـع التـعـويض من مـالـه ان كـان له مـال ومن مـال وليــه ان لم يكن له

مال.
ومن الجـدير بالذكـر هنا ان الخطأ التـقـصيـري يتـحلل الى عنصـرين همـا الركن
اqادي وهو الـتـعــدي (من مــدرك أو غــيـر مــدرك) والركن اqعـنوي وهو الادراك
الذي يقــصــد به الشــخص الـعـاقـل بالغ سن الرشــد وكــامل الاهلـيـة الـذي تكون
مسـؤوليتـة عن الضرر مـباشـرة لفهمـة معنى الفـعل الذي الحق الاذى بالغـير وهو

ما ذهب اليه القانون اqدني الاردني في اqادة ٢٥٦ اqأخوذ من الفقه الحنفي.
ومن الطبــيــعي ان من لايدرك لايفــهم مــعنى الخطأ وبعــبــارة ثانيــة ان الفـقــه
الاسـلامي يحلـل عنصـر الخطأ الى التـعــمـد والتـعـدي� فـالضـرر قــد يحـصل من
متـعمد اي من مدرك للـتعدي وعليه ضـمان الضرر أو ان يقع من اqتـعدي الذس

يلحق الاذى بحقوق الناس كالمجنون والصغيـر غير اqميز ومن في حكمه لان من
لايدرك لا¥كن ان يتعمـد الحاق الاذى وأياًّ كان مرتكب الخطأ سواء أكان مـتعمد
ام متعد فهو ضامن للضرر وعليه الجزاء وهو دفع التعويض للمتضرر وفقا للفقة

الاسلامي وعلى تفصيل في الكلام سوف نتطرق له.
وكـذلك الحـال بالنـسـبـة الى الاغـتـصـاب الذي وضع اqشـرع الـفـرنسي واqشـرع
البـريطاني عـقـوبة على الفـاعل� فـالواقـعـة هي الاغـتـصـاب والحكم هي العـقـوبة
على الجـــر¥ة�وفي نـطاق الســـرقــة فــان اqـشــرع في كـل من النظـام� القـــانون�
اqذكـورين ب� الولـقـعـة وهي السـرقـة (اخـذ مـال الغـيـر بـدون رضـاه) ونص على

الحكم وهو العقاب على اqرتكب لجر¥ة السرقة.
وqا كـانت القـاعـدة القـانونيـة هي قـاعدة سلـوك في النظام القـانوني الفـرنسي
وفي القـانون البـريطاني common law فـان اqقصـود بذلك هو ان هذه الـقاعـدة
تحكم سلوك الاشـخـاص في المجـتـمع فلكي يخـضع هذا الـسلوك للقـانون لابد له
من مظهــر خـارجي� فـالســارق والقـاتل واqغــتـصب ومن يرتكـب فـعـلا مـخــالفـا
للقــانون ا ا يكون لـهـذه الافـعــال مظهــر خـارجي كــاqسـاس بـالسـلامــة البـدنـيـة
للشخص أو في كـيانه الاعـتباري ولهـذا وجب ان يكون هناك جزاء على الواقـعة
اqذكـورة اqرتكبـة من الاشـخـاص. امـا بالنـسـبة لـلمـشـاعـر والنوايا فـلايهـتم بهـا
اqشــرع الا اذا ظهــرت الى العــالم الخــارجي ومن ب� ذلـك ان القــانون الفــرنسي
والبـريطاني ياخـذان بالنوايا عند ارتكاب جـر¥ة مـخطط لهـا وهو مـا يطلق عليـه
جر¥ة (سبق الاصرار والترصد) اي الجرائم العمدية وتكون عقوبتها اشد من تلك
التي تقع دون تخطيط أو تعمد. بل ان الكثير من الجرائم والوقائع لا¥كن اغفال
النية فيها ومن ذلك مثلاً ان الجرائم الدولية لا ترتكب الا بصورة متعمدة اي مع
النية اqسـبقة في ارتكابهـا ولهذا تدخل ضمن مرتـبة الجرائم الخطيرة ذات القـصد
الجنائي ويختلف العقاب شدة وتخفيفا مـا اذا كانت الجر¥ة عمدية ام غير عمدية
وعامل التـمييز بينهـما هو القصـد أو النية. كما ان النيـة مهمة جـدا اذا توافرت
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لغـرض اكتسـاب اqلكيـة بالتقـادم عن طريق وضع اليد على مـال ­لوك للغـير اذ
يهتم القانون بالنية في هذا اqوضوع. 

ومن اqعروف ان مبدأ حسن النية في تنفيـذ العقود هو احد اqباديء اqهمة في
القانون الفرنسي والقـانون البريطاني وكذلك في مختلف القوانـ� الوضعية وفي

القانون الاسلامي.
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الاصل فـي القـــانون الـفـــرنسي والـقـــانون البــــريطانـي� وكـــذلك في الـقـــانون
الاسلامي� ان القـاعدة القانونيـة حينما تصـاغ فانها تكون ضمـن عموميـة الحالة
اي انهـا تكون عامـة ومجـردة وتوجـه الى الاشخـاص أو الوقـائع بصفـة عامـة ولا
توجه الى شخص مع� أو واقعة مـحددة وا ا تنطبق عند توافر شروط معينة في
الشـخص أو في الواقـعة ومن ذلك مـثـلاً ما ينص عـليه القـانون الفـرنسي من ان
كل شـخص اكـمـل سن الرشـد ١٨ سنة (عـدل منـذ عـام ١٩٧٥ بعـد ان كـان ٢٥
سنة) ومتـمتع بقواه الـعقلية ولم يحـجر عليه يكون كـامل الاهلية qبـاشرة حقـوقه
اqدنيـة ويستـطيع البيع والشـراء والرهن وتأسـيس الشـركة والوصـيـة والانتخـاب
وغــيــرهـا وكــذلك الحــال في القـــانون البــريطـاني والقــانون الاردنـي والامــاراتي
والقـانـون الاسـلامي (الفــقـه الاسـلامي) غــيـر ان هناك اخــتـلافـا في تحــديد سن
البلوغ بـالنسـبـة للـمـرأة والرجل وعلى تـفـصـيل في الكـلام ب� الفـقـهــاء في هذا

اqيدان.
وعلى اية حـال فان القـاعـدة القانونيـة الفـرنسيـة والبريطـانية والسـويدية (سن
الرشـد ١٨ سـنة) ح� تنص على هذه الـقـاعـدة فـا ـا تشـمل الذكــر والانثى وهي
جـاءت بصورة عـامـة ومرنة ومـجـردة ولم تخـاطب عدد مـع� من الناس ولا جـزء
من اجزاء الشعب ولم تخـاطب السكان الاصلي� فقط وا ا هي تخص كل الناس
اqقـيــم� في فـرنـسـا وبريطانيــا والسـويد أو اqواطـن� التـابع� لـتلك الدول لان

القـاعـدة القـانونيـة تسـري عليـهم. فـان توفـرت الاهليـة القـانونيـة للشـخص� اي
شخص� صار له الحق في اجـراء التصرفات القـانونية واصبح اهلا qباشرة حـقوقه
اqدنية وهي قاعدة تسري على ما هو كائن وعلى اqستقبل مادام النص القانوني

نافذ اqفعول.
والتــجــريد فـي هذا الخطاب الى الاشــخــاص بـصــفــاتهم وان تتـناول القــاعــدة
والوقائع بشـروطها اذ لاتوجه الى شخـص مع� بالذات ولا تتناول واقعة مـحددة
لان الوقائع غير متناهية والنصوص متناهية وما هو متناهٍ لا¥كن ان يضبط غير
اqتناهي. وهـذا التـجـريد في القـاعـدة القـانونيـة والعــمـومـيـة همـا من خـصـائص

القاعدة القانونية في النظام القانوني الفرنسي والنظام القانوني البريطاني.
ففي كل من قـانون العقوبات الفرنسي وكـذلك في قانون العقـوبات البريطاني
ان الاغتصاب هي جر¥ة يعاقب عليهـا القانون ويفرض الجزاء على الفاعل ولهذا
ياتي النص بصـورة عـامـة لكي تشـمل الجمـيع ولا تتـحـدد بطائفـة أو جـماعـة أو
شــخص مــع� ومـن هنا تاتي قــاعــدة اqـســاواة في توجــيــه الخطـاب من اqشــرع
للجـمــيع ولولا هذا التـجــريد والعـمـومـيــة واqسـاواة في النص لااصـبــحت اوامـر
التكليف من السلطة اqـوجه الى الافـراد مجرد امـر فردي شـخصي لايسـري على

الكل وهو امر غير منطقي وليس معقولا ويفتقد لصفات القاعدة العامة.
وكـذلك الحـال بالنسـبة الـى النص القـانوني في القـانوني الفـرنسي والبـريطاني
والســويدي والذي ينص علـى ان شـخــصـيــة الانســان تبـدأ من لحـظة الولادة الى
لحظة الوفاة لان الولادة الحية للانسان يترتب عليها بدء الشخصية فلو ولد ميتا
أو كان حمـلا مستكينا لم تبدأ شـخصيته� فـالحياة واqوت معيـار يحدده القانون

بصورة عامة وتنبنى عليه النتائج القانونية.
ولكن التكلـيف الصـادر من الادارة بحق مـوظف سـواء في تكر¥ـه أو في نقله
أو انهاء عمله أو فـي ترقيته فهـذا الامر هو ليس بقاعدة قـانونية ذلك لان الامر
أو القرار أو التكليف الصـادر هو محدد وينصرف الى شخـص مع� ونكون امام
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امـر وليس قـاعدة قـانونيـة لان شـروط القـاعدة لاتنـطبق هنا على الوضع اqذكـور
وان كان الامر يصدر طبقاً الى القانون.

ومع ذلك فقد تصدر الـقاعدة القانونية الى طائفة من الاشـخاص في فرنسا أو
بريطانيــا ولا تفـقـد صـفـتـهـا الـعـامـة والمجـردة كـمـا لو كـانـت تخص الطلاب أو
المحـام� أو اqهندس� أو الاطـبـاء كـمـا في حـالة صـدور قـانون المحـام� وقـانون
المحــافظة عـلى ســر اqهنـة وقــانون تنظيـم عــمل الصــيــادلة… فــهــذه الـشــريحــة
الاجتمـاعية وان كانت تخـصها القاعـدة القانونية الا ان القـاعدة لاتفقد صفـاتها
اqذكـورة بل قـد تتـجـة القـاعـدة القـانونيـة الـى شخـص واحـد فـقط ومع هذا تظل
محـتفظة بصـفة العـموميـة ومن ذلك القاعـدة القانونيـة العليا في الدسـتور التي
تنظم مـركـز رئيس الـدولة الفـرنسي وكـذلك القـاعـدة القـانونيـة الـتي تنظم مـركـز
اqلكة في بريطانيا أو رئيـس الوزراء أو رئيس الجامعة وصـلاحيته القـانونية لان

هذه القاعدة القانونية تخص صفاتهم لا ذواتهم.
اما من حيث الزمـان فالقاعدة القـانونية قد توضع لفترة مـعينة من الزمن وفي
ظروف اسـتـثنائية كـالحـرب أو الفـيضـان أو الكوارث الطبـيـعـية ومع ذلك فـانهـا

تبقى قواعد قانونية عامة مجردة غايتها تنظيم السلوك في المجتمع.
 والغـاية اqقصـودة من عمـوميـة وتجريد القـاعدة القـانونية هي تحـقيق اqـساواة
ب� الناس امـام القـانون اي تحقـيق العـدل ومنع التنحـيـز qصلحـة شخص أو ضـد
شـخص وفي هـذا تحـقـيق qبــدأ سـيـادة القـانون لان هـناك اسـتـحـالـة في ان يقـوم

اqشرع بإصدار قرارات خاصة تنظم سلوك كل شخص في المجتمع.
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ان القــاعــدة القــانونيــة في ظل النظـام القــانوني الفــرنسي والنـظام القــانوني
البـريطاني لابد من ان تكون خطـابا موجـهـا الى الافـراد (الاشخـاص الطبـيـع�)
والى الاشـخـاص اqعنوية مـثل الشـركـات والجـمعـيـات في المجـتـمع فـان لن تكن
كذلـك فلا تكون قـاعدة قـانونية� اي ان هناك عـلاقة وطيـدة ب� خطاب القـاعدة
القانونيـة من اqشرع والمجتـمع الذي يوجد فيه الاشـخاص مقـرونه بجزاء وان هذا
الخطاب مـوجه الى الجـمـيع لكي يلتـزموا به سـواء أكـان الخطاب القـيام بعـمل أو

في الامتناع عن القيام بعمل.
وهنا يلزم تحـديـد الزمـان واqكان اqعـين�� فـقـانـون حـمـورابي مـثـلاً هو صـورة
صادقـة للحيـاة الاقتصـادية والاجتـماعيـة والتنظيم الاجتـماعي الذي كـان سائدا
انذاك حـيث الـعـقـوبات الغليـظة كـجـزاء فـضـلا عـن لعنة الالهـة التي يـراد منهـا
الجـزاء الاخروي لردع الناس عن ارتكـاب المخالفـات أو الخرق للقـواعـد القانونيـة
كما اجاز قانون الالواح الاثني عشر للدائن� تقطيع اوصال اqدين عند عجزه عن
الوفـاء بالدين بينما لم تجـز الكثيـر من القوان� الحـديثة ومنهـا القانون الفـرنسي

والبريطاني حبس اqدين الذي يعجز عن سداد الدين.
كـما ان من الـبديهي ان تتـبـاين الانظمـة القانـونية من بلد الـى آخر ومن زمـان
لآخر فما يصلح في فرنسا من نظام قانوني لا¥كن ان يصلح في بلد آخر وهو ما

عبـرت عنه القاعـدة الكلية الفـقهيـة في الفقـه الاسلامي (لا ينكر تغـير الاحكام
بتغير الازمان).

وأيّاً كان الامـر فان القاعـدة القانونية توجـد في مجتـمع سياسـي منظم يخضع
الاشـخاص فـيـه لسيـادة سلطة عـامـة تفرض الجـزاء عند مـخالفـتـها حـفـاظا على
الاسـتـقـرار في المجـتـمع وعلى النظام العـام للـدولة بينمـا لايفـرض اي جـزاء عند
مخالفة العـديد من القواعد الاخلاقية والعـادات والتقاليد الاجتماعـية. والكثير
من القــواعـد القــانونيــة في النظام� الفــرنسي والبــريطاني ترتـكز على قــاعـدة
اخلاقيـة ومنها ما لاعلاقـة لها بقواعد الاخـلاق وا ا تنظم مسائل اجرائيـة ومنها
ما تتعارض مع القـواعد الاخلاقية الا على الاشخاص وجـوب تنفيذها ومن ذلك
مثـلاً موضـوع الفائده على القـروض التي لاتقرها قـواعد الاخـلاق الا انها واجـبة

التنفيذ من اqدين.
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من ب� اهـداف القــانون� اي قــانون� هو تنظـيم قــواعـد الـسلوك في المجــتــمع
بهـدف ايجـاد الاسـتـقـرار وتحـقيـق الامن في المجـتـمع وهناك من يلتـزم بالقـاعـدة
القـانونيـة طواعـية ولا يخـالفـهـا� بينمـا يرتكب آخـرون المخالـفة ويخـرق القـانون
ويتعـرض للجزاء ولكن مـا هو دور القانون في هذه الحـالة? وما هي صـور الجزاء

على من يخالف القاعدة القانونية في القانون الفرنسي والبريطاني?
 للاجــابة عن ذلك نقــول ان وجـود الاجــبـار اqادي عـلى احـتــرام هذه القـواعــد
القانونية من قبل الـسلطة العامة هي من خصائص القاعدة القـانونية التي |يزها
عن القــاعـدة الاخـلاقـيــة ولهـذا فـان الاجــبـار يجب ان يوقع من الافــراد وا ا من
طرف اسلطة العامـة واجهزتـها المختصـة والا اصبحـت شريعة الغـاب هي السائدة
وتزعــزع الامـن وتهــدد السلـم في المجــتــمع وفـــرض الجــزاء يخــتلـف عن الجــزاء
الاخروي الذي يوقـعه الخـالق يوم الحساب وعن الجـزاء الاخلاقي الذي يتـمثل في
اسـتـنكار الناس أو تأنيـب الضـمــيـر. ولعل اهـم مـا ¥يــز القـاعــدة القـانـوينة عن
غـيـرها هو وجـود الجـزاء على من يخـالفـهـا وهو يخـتلف باخـتـلاف نوع القـاعـدة

القانونية.
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واqقـصود به هو الجـزاء اqنصوص عليـه في القـانون اqدني ولهذا فـان الاشكال
التي تتـمـثل في هذا الجـزاء عديدة ومنهـا مـثـلاً (البطلان) ويطلق عليـه تسـميـة

.absolute nullity واذا كان البطلان مطلقاً يسمى nullity

وهو يقع حـ� يتـخلف احــد اركـان العــقـد فـي القـانون الفــرنسي وفي القــانون
البريطاني كـما لو وقع العقـد بفعل الاكراه فلاينعـقد العقـد ويكون جزاء ذلك هو
البطلان اي لا تترتب ايه اثار قـانونية ارادية أو بفعل التصـرف القانوني لانعدام
الارادة التي هي الاسـاس في تكوين العقـد ­ا يعد الجـزاء على عدم توفـر الرضا
هو البطلان وهو يقـع بأثر رجـعي. فالتـعـاقـد لشـراء مـخدرات والاتجـار بهـا يعـد
العقـد باطلا في ضوء الـنظام القانوني الفـرنسي والبريطاني وهذا البطلان مـعناه
لايلتــزم كل طرف بتنفــيـذ الالتـزامــات والحـقـوق ولايـعـتـد به الـقـانون كـتــصـرف
قـانوني ارادي الا انه ¥كن ان تنشـأ بعض الاثار القانونيـة بقـوة القانون باعـتبـار
العـمل واقــعـة مـادية ومن ذلك مـثـلاً زواج الـفـرنسي أو البـريطانـي من ثانيـة أو

.(sambo) زواجه من واحدة والعيش مع ثانية عيشا مشتركا
غـير ان القـانون الفـرنسي عـرف نظام البطلان النسـبي relative nullity حيث
تتوافر اركان العقد من التراضي والمحل والسبب الاان هناك خلل في احد شروط
الصــحـة كــعـدم توافــر التـراضـي لان احـد الاطراف غــيـر كــامل الاهليــة (ناقص

الاهلية) ولا وجود لنظام البطلان النسبي في الفقه الاسلامي.
ومع ذلك فان من اهم الجـزاءات في نطاق القانون اqدني هو التـعويض� واqراد
به هو الجزاء العـام عن قيـام اqسؤولية اqدنيـة باصلاح الاذى الذي لحق باqتـضرر
وقد يجـتمع التـعويض اqدني مع الجـزاء الجنائي (العقـوبة) كما فـي حالة الايذاء
والاغـتـصاب والضـرب وسـرقـة اqال أو اتلافـه. والتعـويض عن الضـرر في ضـوء
النظام القــانوني الفـرنسـي والبـريطاني هو: تـعـويض عن ضـرر جــسـدي أو ضـرر
مـالي أو تعـويض عن ضـرر مـعنوي وقـد يجـتـمع في الجـزاء هذه الانواع اذا كـان
الفعل قـد سبب الاذى للمـتضـرر في جسده ومـاله وكيـانه الاعتبـاري. وعلى هذا
نص القــانون اqدني الفـرنـسي وكـذلك القــانون الانجلوسكســوني ومنهـا الـقـانون

البريطاني.
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ويتمثـل هذا الجزاء في شكل تقييـد للحرية أو الغرامة اqاليـة� والجزاء الجنائي
هو عــقـوبـة توقع من السلـطة العـامــة على الـشـخص لمخــالفــتـه نـصـوص قــانون
العـقوبات الامـرة. ومن الطبيـعي ان نقول ان فـكرة العقـاب في القانون الفـرنسي
والقانون البريطاني هي للاصلاح وليس للانتقام وهذا هو الاساس الحديث qفهوم
العقوبة ولهذا السبب لاتوجد عقوبة الاعدام في القانون� اqذكورين حيث تتحدد
العـقوبة فـي صورة الحـبس لفـترة مـحـددة وهي تقـييـد لحـرية الانسان عـقـابا على
فعله وردعا لغيره أو ان تتخذ في شكل مصادرة الاموال أو السلاح الذي نفذ به
الجـر¥ـة وقـد تتــخـذ شكل الـعـقـوبـة اqاليـة مــثل الغـرامــة اqاليــة كـمــا في بعض

مخالفات اqرور أو في بعض جرائم الايذاء البدني.
والقانون الذي يتكفل في بيان الجرائم والـعقوبات هو القانون الجنائي أو يطلق
عليــه تســمــيــة قــانون العــقــوبات Penal law or  Criminal law وقــد كــانت
العـقــوبات قـاسـيــة في كل من القـانونـ� اqذكـورين الا انهــا تغـيـرت احكامــهـا
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واصبحت مختلفة مع تغيير النظره الى الجاني والى مفهوم وفلسفة العقاب التي
هي ليست انتـقامـا من الفاعل مرتكب الخطأ وا ا هـي اصلاح لهذا العـضو الذي
ارتكب الجـر¥ة أو الفعـهل المخالـف للقانون العـقابي. وقـد يجـتمع الجـزاء الجنائي
مع الجزاء اqدني في قضية واحدة ومنها مثلاً قضية الاغتصاب فيكون للمتضرر
حق في التعـويض مع الحق في معاقبة الفـاعل من السلطة العامة وكـما في حالة
القـتل أو الايذاء البـدني� وقـد يـقع الجـزاء الجنائي لوحـده كـمـا في حـالة سـيـاقـة
سيارة بدون رخصة فهي جر¥ة يعاقب عليها القانون الجنائي أو قانون السير دون
ان تترتب عنها دفع التـعويض الى شخص ما. وكما في جـر¥ة حمل السلاح دون

رخصة من السلطات المختصة.
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ويظهـر هذا الجـزاء فـي نطاق قـواعـد القـانون الاداري حـيث تـتـحـقق الجـر¥ة أو
المخـالفـة في مـيـدان العـمل الوظيـفي أو الاداري كـالتـحرش الجـنسي باqريض أو
التـقـصـيـر في العـمل أو الاهمـال في اداء الواجب الـوظيـفي أو كـشف سـر اqهنة
وهنا يرتكب اqوظـف ذنبا اداريا ويقـع عليه العـقـاب من السلطة المخـتـصـة وفقـا
لقـانون الوظيـفــة العـامـة أو الخـاصـة. ومن الطبـيـعي ان يوقع الجـزاء مـن السلطة

القضائية أو من لها سلطة مختصة في ذلك.
والمحاكم في القانون الفرنسي والقانون البريطاني على درجات متعددة واعلى
هذه المحاكم درجة هي المحكمـة الدستورية العليا. والمحاكـم في بريطانيا اما هي
محـاكم مدنـية تخـتص في الفصل في اqنازعـات الناشئـة ب� خصم وآخـر لتقـرير
criminal courts الحقوق الشخصية وردها الى اصحابها. وهناك محاكم جنائية
تخــتص بتـطبـيـق القــانون الجنائي ومــحــاســبــة المجـرمـ� وإصـدار الحكـم عليــهم
بالعقـاب على نحو مابيناه� وهناك مـحاكم دينية ويطلق عـيها بالمحـاكم اqلية أو
اqذهبية وهي تسمى spiritual court وهناك محـاكم كبرى وهي محكمـة البداءة

ومـا فــوقـهـا� امـا المحــاكم الصـغـرى فــهي المحـاكم الجـزائـيـة ومـا في درجـتــهـا.

فالمحاكم البريطانية قد تكون مدنية أو عسكرية تختص في القضايا العسكرية.
وان النظام القـضائي يقوم عـلى وجود محـاكم دنيا ومـحكمة اسـتئناف ومـحكمة
عليا بالاضافة الى خـاصة لمحاكمة كبار رجالات الدولة ­ن يتـهم بالغدر والخيانة
court for the trial of وهي تتـشكل عـادة من مـجلس اللوردات ويطلق عليـهـا
 impeachments كمـا ان هناك مـحكمة خـاصة يطلق عليـها مـحكمـة الافلاس

court التجاري تنظر في قضايا افلاس الشركات التجارية والتجار وهي تسمى
of bankruptcy وتنظر فـي اqوضـوع ابتـداءً واســتـئنافـاً وفــقـاً لقـواعـد الـعـدالة

اqطلقـة. كـمـا ان هناك كـثـيـراً من المحـاكم اُلـغـيت وحلّت مـحلهـا مـحـاكم أخـرى
بتسميات جديدة.
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تختلف القواعـد القانونية عن القواعد الاجـتماعية وقواعـد الاخلاق والعادات
والمجاملات وقـواعد الدين والعلوم الاجتمـاعية الأخرى ولهـذا لابد من بيان ذلك

في كل من القانون الفرنسي والقانون البريطاني على النحو التالي:
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تعد دائرة الاخلاق اوسع من دائرة القانون من حـيث النطاق� ولهذا فان العديد
من القواعـد القانونية تقـوم على اسس اخلاقيـة وتتطابق معهـا لان هناك غايات
مـشـتـركـة في الغـالب من الاحـوال ب� القـاعـدة القـانونيـة والقـاعـدة الاخـلاقـيـة.
والعـديد من القــواعـد القـانونيـة لا عـلاقـة لهـا مع قـواعـد الاخـلاق بـينمـا توجب
قـواعد قـانونيـة أخرى تنفـيـذها رغم انها تتـعـارض مع القاعـدة الاخـلاقيـة. ومن
جـهة أخـرى فان قـواعـد الاخلاق تخـتلف من دولة الى أخـرى ومن زمان الى آخـر
وهي تتطور حتى في اqكان الواحـد ب� وقت وآخر. فالقـيم الاخلاقية في فـرنسا
وفي بريطانـيـا تخـتلف فـي كـثـيـر من جــوانبـهـا عن الـقـيم الاخـلاقـيــة في بلدان

اسلامية لاختلاف العادات والتقاليد واqوروث من القيم.
 وأياًّ كــان الامــر فـان القــانون الفــرنسي� وكــذلك القــانون البــريطانـي� تنص
قواعده القانونية على تحرy الاعتداء على روح أو جسد الانسان أو الحاق الاذى
بكيـانه الاعـتـبـاري أو الاستـيـلاء على مـال الغـيـر دون رضـاه أو الاغتـصـاب أو
الضـرب أو الاختـلاس وهي قـواعـد قانونـية تضع الجـزاء على من يقـوم بهـا وهي
ترتكز على قـاعـدة اخلاقـيـة ولكل من القاعـدت� هدف مـشـترك دون ان تخـتلط
القاعدي« مـعا� و­ا يدخل في القضايا الاخـلاقية الوفاء بالعهـد واغاثة اqلهوف
ومـساعـدة المحتـاج وانقاذ من يـحتـاج الى تقدy العـون وفقـا لقـيم التضـامن ب�

بني البـشـر وكذلـك الوفاء باqـواعيـد والصـدق في القـول واحـترام مـواقـيت الدفع
للديون وتنفيذ العقود بحسن نية.

امـــا القـــواعـــد القـــانونيـــة التـي تنظم طـرق الطعـن في الاحكام فـي القـــانون
الفرنسي والقـانون البريطاني فلا علاقـة لها بقواعـد الاخلاق اذ ما علاقـة فترات
الطعن بالحكم مثلاً بالقاعدة الاخلاقيـة? ولا علاقة للاجراءات الشكلية بالقاعدة
الاخـلاقـيـة وان تنظيم اqرور في الطرق العـامـة مـسـألة اجـرائيـة لا تخص الاسس
الاخلاقـية لكـن اqصلحة العـامة للمـجتـمع الفرنسي والمجـتمع البـريطاني يوجـبان

هذا التنظيم حتى لا تحصل الفوضى.
غـير ان هناك قـسـما من الـقواعـد القـانونية الفـرنسـية والبـريطانيـة تعـارضهـا
قـواعـد الاخلاق ومع ذلـك يجب احتـرامـهـا من الجـميـع وتنفيـذها حـسب الاصـول

ومن الامثلة على ذلك ما يلي:
دفع الفائدة القـانونية (التعـويض القانوني) عن الاخـلال بتنفيذ الالتـزام حيث
ان قـانون نابلـيـون لعـام ١٨٠٤ اqعـدل والنـافـذ اqفـعـول وكـذلك قـانـون التـجـارة
الفرنسي يوجبـان دفع التعويض للدائن عن الاخلال بتنفيـذ الالتزام وبهذا اqوقف
تاثرت العــديد من الـقـوان� اqـدنيـة والـتـجــارية العــربيــة رغم ان الفــائدة - من
الناحية الاخلاقية - امر لاتقـبله قواعد الاخلاق لان الدائن يحصل على مبلغ من

اqال دون اي جهد أو نشاط.وهو ما اتجه اليه القانون البريطاني.
فكرة التقـادم اqكسب للحقـوق qضي اqدة القانونيـة اqانعة من سمـاع الدعوى
وهذه الفـكرة تعــود الى القــانون الرومــاني ومنهــا انتــقلت الى النـظام القــانوني
الفــرنسي ووجــدت كـذلـك في النظام القــانوني الـبـريطـاني. فكسب الحق هـنا لم
يكن نتيـجة للجهـد وغاية الامر ان الشخص صـار مالكا بوضع اليد فـترة طويلة
من الزمن حــدد مـددها القـانون حــسب نوع الحق وان اطول اqدد هي كــسب الحق

العقاري.
القرض بفـائدة في ميدان القـروض الشخصـية وهو نظام يقره القـانون الفرنسي
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والقانون البريطاني سواء أكان ذلك لاغراض الانتاج ام لاغراض الاستهلاك.
ان الغــايـة من تقنـ� القــانون في الـنظام القــانـوني الفــرنسـي والبــريطـاني هو
تحقيق التنظيم في المجـتمع وايجاد الاستقرار والامـان وهما اساس كل تطور في
الحياة� بـينما الغاية من وجود القـاعدة الاخلاقيـة هو السمو بالانسان الى مـرتبة
عليـا وتحــقـيق الامـر اqثـالـي حـسب الظروف الزمـانـيـة واqكانيـة وان كـثــيـرا من
قـواعد الاخـلاق جاءت من التـعالـيم الدينية ومن مـعتـقـدات وتقاليـد الناس ومن
اqوروث من القـيم الانسانيـة�وتكون مخـالفـة القاعـدة الاخلاقـية تانيب الضـميـر
الانساني واستـنكار المجتمع لسلوك الشخص المخـالف للقاعدة الاخلاقيـة� بينما
يكون الجـزاء في حالة مـخالفـة القاعـدة القـانونية هو الجـزاء اqدني أو الجنائي أو

الاداري على نحو ما بيناه.
ان فكرة الخيـر والشر هي فكرة نسـبيـة حتى في ظل المجـتمع الفرنـسي وكذلك
المجـتــمع البــريطاني ­ا يـؤثر على مـفــهـوم الاخــلاق عند النـاس وعلى القــواعـد
القانونيـة المختلفة فالدعـارة والوساطة في الفحـشاء والشذوذ الجنسي لاتعتـبرها
كـثيـر من المجـتمـعـات من الامور المخـالفـة للاخـلاق بينمـا تعبـر من الامـور غيـر
الاخلاقية لصتـها بالشر ومن الامور اqنهي عنها في مجتـمعات أخرى. ففي ظل
القانون السويدي مثـلاً يعد الشذوذ الجنسي من الاعمال الطبيـعية والتي لا صله
لهـا بقـواعـد الاخـلاق الا ان الوسـاطة في تجـارة الجنس أو بيع اللذة الجنسـيـة من
الاعـمـال المخـالفـة للقـانون وللقـواعـد الاخـلاقـيـة ويوقع القـانون علي الاشـخـاص

الجزاء الجنائي.
ومن القواعـد الاخلاقيـة التي يعاقب القانـون عليها هي شـهادة الزور والكذب
الذي يغــيـر الحــقـائـق والتـزوير والـرشـوة لانهــا تدخل في جــتنب الشــر لا الخـيــر
الانساني و­ا ينافي الاخلاق بيع الانسان لعضـو بشري منه فجسد الانسان ليس
محـلا للتعامل. وفي القانون الفـرنسي تظهر الصلة وطيدة ب� القـانون والاخلاق
في كـثيـر من اqواضع ومنهـا مثـلاً ان القانون اqـدني نص في الفقـرة ٢ من اqادة

رقم ١١٣٠ على عدم جواز التعامل بالتركة اqستقبلية حتى ولو كان ذلك برضا
الشـخص وهي قـاعـدة مــوروثة من القـانون الرومـاني الذي اعـتــبـر هذا التـعـامل
مـخالـفا للاداب لاسـيـمـا وان فيـة تعـجـيل بوفاة الشـخص واحـتـمالات الـتعـرض
للاسـتغـلال وفي هذا التـحرy من القـانون الفـرنسي ضمـان qصلحـة اqورث لذلك
اباحـه الرومـان اذا رضى اqورث بتـصـرفـه بينمـا حـرمتـه القـوان� الحـديثـة ومنهـا
القـانون البـريطاني وهذا اqنع ا ا جـاء لحـمايـة مصلحـة الوارث واqورثولـهذا جـاء
التـحـرy في القـانون الفـرنسي مطلقـا بصـراحة النـص القانـوني الذي ارتكز على

قاعدة اخلاقية واضحة.
ولعل اوضح صورة في العـلاقة ب� الاخـلاق العامة والقـاعدة القانونيـة هي ما
تنص عليـه القـواعد القـانونيـة الفرنسـيـة والبريطانيـة من ضـرورة مراعـاة الآداب
العامة والنظام العام� فالآداب العامة في امه من الا�¹ أيّاً كانت هذه الامة في
فـرنسا ام بريطـانيا ام غـيـرها� هي مجـمـوعة القـواعـد التي وجد الـناس انفسـهم
ملزم� باتباعهـا طبقا لناموس ادبي يسود عـلاقاتهم الاجتماعـية وهذا الناموس
الادبي هو وليـد اqعـتـقـدات اqوروثة والعـادات اqتـأصلة ومـا جـرى عليـه العـرف
وتواضع عليــه الناس ومـعـيـار الآداب العـامــة هو مـعـيـار مـتطور ومــخـتلف من
مكان الـى آخــر ومن زمــان الى زمــان وغــالبـــا مــا ترتبط فكـرة الآداب العــامــة

بالقضايا اqتعلقة بالجنس والعلاقات الجنسية.
وقد اسـتقر الـقضاء الفـرنسي مثلاً علـى تعويض الراقصـة التي تعري جـسدها
امام جـمهـور اqشاهدين اثناء قـيامـها باداء فن الرقص نظراً لانهـا اصيـبت بندبة
في اسـفل بطنهـا ناجمـة عن خطأ من طبـيب التـجمـيل ­ا اثر على عـملهـا الفني
في الرقص والتــعـري للجـمـهــور وهو امـر لايتـعـارض مع الآداب الـعـامـة ولا مع
الاخــلاق في ضــوء القــانون الفــرنسي ولايعــد مــخـالـفـاً لـلقـانـون قـيــام صــاحب
الاستـديو بالتقـاط صور وافـلام خلاعيـة وبيعـها بعد طبـعهـا في كثـير من الدول

ومنها بريطانيا وفرنسا والسويد.
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يقـصد بالعـادات ما اعـتاد عـليه الناس في حـياتهم الـيومـية وتواضـعوا عليـه
في علاقاتهم الاجتماعية� أو ماجرى به التفليد في  ط العيش واqأكل واqشرب
واqلبس وهـذه العـادات اذا مــا اطردت وتواترت لفــتـرة من الزمن بـ� الناس في
مجتمع مع� قد ترتقي الى مرتبة الاعراف الاجتماعية وتصبح في درجة القانون
ذلك لان العـرف هو الـقـانون غـيـر اqكتــوب في العـديد من الدول ومنهــا فـرنسـا
وبريطـانيــا وهو على درجــة مـن الاهمــيــة في القــانون الاســلامي وفـي القــوان�
العربية. غير ان هذه العادات الاجتماعية لا ترتقي الى مرتبة العرف الاجتماعي
الا اذا تواتر الناس عـليـهـا فنرة من الزمـن بفـعل التكرار اي ان يتــوافـر الكركن
اqادي (التـكرار) والركن اqعنـوي (شـعــور الـناس انهم ملزمـ� به) وتعــرض من

يخالفه الى الجزاء.
وقـد لعـبت الاعــراف الاجـتـمـاعـيـة دورا مـهـمــا في النظام القـانونـي الفـرنسي
والبــريطانـي سـواء فـي اqيــدان التــجـاري ام فـي اqيــدان الزراعي ام في غــيــرها

وبخاصة في الاعمال اqهنية.
ومع ذلك فـــهناك من القــواعـــد مــا توجــبــهــا اصــول المجــامـــلات في الحــيــاة
الاجتـماعيـة من سلام وتحـية وزيارة اqريض والعائد من السـفر وغـيرها كثـير من
اqناسبـات الاجتماعـية اqفرحة والمحـزنه وهي لا علاقة لها بالقـانون الفرنسي ولا

بالقـانون البـريطاني لانها مـن اسس التقـاليـد والمجامـلات في المجـتمع ولا جـزاء
على من يهـملهـا سـوى اسـتـهـجـان المجـتـمع وهو جـزاء غـيـر منصـوص عليـه في
القانون. ولهذا فـان أهم ما ¥يز ب� الاثن� هو ودود الجزاء في القاعـدة القانونية
وعدم وجوده في القاعـدة الاجتماعية. الا ان هذه العادات والتقـاليد والمجاملات
الاجتـماعـية اذا شـعر الناس انهـا جزء من حـياتهم الانـسانيـة وان مخلفـتهـا امرا
غير مقبـول وتواتر الناس عليها واستقرت في ضميـرهم الانساني قد تصبح جزءً
من النظام القانوني ويضع اqشرع عـلى من يخالفها العقاب وهنا تنتـقل القاعدة

الى مرتبة القانون وتصبح ملزمة للجميع.
وأيّاً كـان الامـر فـان القـواعـد الاجـتـمـاعـيـة والعـادات والمجـامـلات والتـقـاليـد
تشتـرك مع القاعـدة القانونيـة في انها تنظم سلوك الاشـخاص في المجـتمع وفـقا
للمـوروث من القـيم والتقـاليـد التـوارثة جيـلا بعـد جـيل. فالتـدخ� من العـادات
الشـخصـية للافـراد في المجتـمع الفـرنسي والبريطـاني وقد وجـد اqشرع الفـرنسي
والبـريطاني ان منع التـدخ� في الاماكن العـامة واqسـتـشفـيات� كـدور الحضـانة
ورياض الاطفـال والصفـوف اqدرسـية ودور العـلاج والبـاصات غـيـر جائز للافـراد
وحظر التدخ� فـي تلك الاماكن بهدف حـماية الصحـة العامـة ووضع الجزاء على

من يخاف القاعدة القانونية.

6970



b"«u9Ë WO$u$UI!« …b"UI!« ∫Y!U6!« Y:#*«
lL,:« w. s%b!«

الدين في اللـغـة هو الطاعـة والغلبـة والقـواعـد الديـنيـة تب� واجـبـات الانسـان
نحـو الخــالق والغـيــر والنفس البـشــرية� وهي عـبــارة عن قـواعـد واوامــر ونواهي
صـادرة من الخـالق الى البـشـر عبـر الانبـيـاء والرسل لبـيلغ الناس بهـا. ومـا على
الناس سوى طاعتها وتنفيذها لانها |ثل الارادة الالهية في الخطاب نحو البشر.
والقاعـدة الدينية تحـرم ايذاء النفس والبدن وتحـرم الاعتداء على الآخـرين وتوجب
رعاية الـوالدين والاولاد والزوجة وعـدم اهمالهـما وهي تحـرم السرقة واكـل اموال
الناس بالبـاطل وتحـرم الزنا والخيـانة وغـير ذلـك كثـيـر من القواعـد الدينيـة التي
تشـتـرك مـعـهـا قـيـم الاخـلاق في الغـاية وتشـتـرك مع قـواعـد القــانون الفـرنسي

والبريطاني ايضا.
وتظهــر الصلة قــوية ب� الـدين والاخـلاق والـقـانون الـفـرنسـي والبـريـطاني في
قـضـايا تنظيم الاسـرة مـثـلاً� اذ لايجـوز للانسـان ان يتـزوج من الام أو البنت أو
العـمة أو الخـالة أو بنت الاخت ذلـك لان القواعـد الدينيـة اqسـيحـيـة والاسـلاميـة
واليهويدة لا تجـيز ذلك وهو ذات الامر تقرره قـواعد الاخلاق والقواعـد القانونية
الفرنسية والبريطانية وهو مـا نص عليه القانون الروماني ايضا الذي نظم القرابة

والارث واحكام الاسرة واqلكية والجرائم والعقوبات.
 والى هذا ذهب القانون الاسلامي ح� نظم القرابة واqصاهرة واqيراث والزواج

والمحـرمـات من النسـاء والعـديد من الـقـواعـد الدينيـة ­ا تقـرها قـواعـد الاخـلاق
والتي صــارت من القـواعــد القــانونيـة في قــوان� الاحـوال الـشـخــصـيـة لـلبلدان
العربية والاسلامية ولا سيمـا في ميدان الوقف والوصية والزواج والارث والنفقة

والحضانة والولاية والغائب واqفقود واحكام الاسرة الأخرى.
والديانات منهـا مـا هـي سـمـاوية مـثل اليـهـودية واqسـيـحـيـة والاسـلام ومنهـا
مـاهي ليـست سمـاوية رغم قـدمـهـا مثل البـوذية والهنـدوسيـة والديانات الأخـرى
المخـتلفة واqتـعددة في العـالم. وتختـلف القاعـدة الدينية عن القـاعدة الاخـلاقيـة
من حـيث الجزاء حـيث ان الجـزاء في القاعـدة الدينيـة هو اخـروي بينما الجـزاء في
القاعـدة الدينيـة هو دنيوي ينفـذ من السلطات العامـة المختـصة. وأياً كـان الامر
فـان للدين تأثير قـوي في ترسـيخ القواعـد الاخـلاقيـة وصوغـهـا منذ فتـرة طويلة
في النصــوص القـانونـيـة الفـرنـسـيـة والبــريطانيــة. فـالقـانـون الفـرنسي لايســمح
للشــخص ان يتــزوج من والدته أو ان يقــيم عـلاقــة جنســيـة مع ابـنتـه حــتى ولو
حـصلت العــلاقـةبالتـراضي لمخـالـفـتـهـا قـواعـد الدين والاخــلاق� وكـذا الحـال في

القانون البريطاني.
وفي نطـاق القــانون الاســلامي فــان الـقــواعــد الدينيــة في الاســـلام تتــضــمن
العـبـادات التي تنظم العـلاقـة ب� الخـالق والمخلوق من صـلاة وحج وزكاة وصـيـام
وردت في القـرآن الكرy والسنـة النبـوية الشـريفـة كمـا تتـضـمن قـواعـد الاحـوال
الشـخــصـيــة من زواج وطلاق ونفـقــة وحـضـانة واحـكام الاسـرة� واqعــامـلات من

تنظيم العقود ومنها العقود بانواعها واqلكية واحكامها.
ويلاحط ان الكثـير من قـوان� الاحـوال الشخـصيـة اقـتبـست احكام اqعامـلات
وقـواعـد الاحــوال الشـخـصـيــة من القـانون الاسـلامـي كـمـا هو الحـال فـي اqملكة
الاردنيـة الهـاشـمـيـة ودولة الامـارات العـربـيـة اqتـحـدة والعـراق وسـوريا والجـزائر

والعديد من البلدان.
فالقاعـدة الدينية عدت مصدرا مهـما من مصادر القاعدة القـانونية اqدنية في
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البلدان العـربية والاسـلاميـة ولا تقتـصر القـاعدة القـانونية على القـواعد الدينـية
الواردة في الشــريعـة الاسـلامـيــة وا ا هناك العـديـد من القـةاعـد التـي ترجع في
اصــولهـا للـدين اqسـيــحي أو الشــريعــة اليـهــودية اذ ان هناك قــواعــد قـانونيــة
استـمدت من القواعد الدينيـة اqذكورة لا سيمـا ما يخص تنظيم شؤون اqسـيح�
واليـهود ااqـوجودين في البلـدان الاسلامـيـة فهناك قـواعـد خـاصة لغـيـر اqسلم�
فبعض اqذاهب اqسيـحية لا تجيز الطلاق وا ا الفصل الجـسدي ب� الزوج� وغير
اqسلـم لايجـوز لـه الزواج من اربعــة في البلـدان الاسـلامــيــة التي تـأخـذ بتــعــدد

الزوجات.
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لاشك ان الـقـــاعــــدة القــــانونـيـــة فـي كل من الـنظامـ� القــــانون� الـفـــرنـسي
والبــريطاني تدخل في مــيـدان الـعلوم الاجـتــمـاعــيـة لانهــا تنظم سلوك ونـشـاط
الاشـخــاص في المجـتــمع� والعلوم الاجــتـمــاعـيــة تتناول بالتنـظيم نشـاط الـفـرد
الطبــيـعي والشــخص اqعنوي (الـشـركـات والجــمـعــيـات) من مــخـتلف الجــوانب
الاقـتصـادية والاجتـماعـية والسـياسـية والثـقافـيـة. فالقـاعدة القـانونية لهـا صلة
وثيـقة مع علم الاجـتمـاع ويتـولى تنظيم الظواهر الاجتـمـاعيـة وضيطهـا كالجـر¥ة

والاحزاب والدولة وغير ذلك.
كمـا يتصل القانون بعلم الاقتـصاد حيث ينظم اqعـاملات اqالية وفقـا للمذهب
الاقــتـصــادي الحــر فـتــتــدخل الدولة الفــرنســيـة والدولـة البـريـطانيــة في الحـيــاة
الاقـتصـادية وفقـا للفلسـفة الاقـتـصادية الحـرة السائدة في المجـتـمع� اqذكـورين
فــالســوق الحــرة ليــست ســائبــة بدون تنظيـم لحـركــتــهــا وهذه الحــركــة والنشــاط
الاقــتــصـادي تنـظم بقــانون ­ا يكشـف الصلة الوثـيـقــة ب� القــاعــدة القــانونيــة

والاقتصاد.
كــمـا ان للـقـاعــدة القــانونيــة صلة وطيــدة مع على الســيــاسـة في ظـل النظام
القـانوني الفرنسي والبـريطاني� فـالقاعـدة القانونيـة الفرنسـية مـثلاً تب� طبـيعـة
النظام الســيـاسي و ط الادارة في الدولة والمجــتـمع وحـقـوق الافـراد وواجــبـاتهم

وشكل الحكم وتوزيع السلطات والاختصـاصات لكل سلطة وكذلك الحال في ظل
النظام القانوني البريطاني.

والقـواعد القـانونية لهـا صلة بعلم النفس ايضـا وبالسلوك الاجـرامي (الظاهرة
الاجرامـية) ولهذا وجب ايجـاد فرع متخـصص لدراسة علم النفس الجنائي qعـرفة
سلوك المجرم واثار هـذا السلوك وغرئزة واثار التـربية في حصـول الجر¥ة فـالعديد
من الجـرائم لا¥كن إصـدار الحكم من القـضـاء في شـأنهـا الا بعد مـعـرفـة الدوافع
النفـسـيـة وفهـم سلوك الفـاعل وتاريخـة والامـراض التي يعـاني منهـا ­ا يكشف

عن طبيعة العلاقة الوطيدة ب� القاعدة القانونية وعلم النفس.
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تتمـيز القـاعدة القـانونية في القـانون الاسلامي بعـدة خصـائص وفي مقـدمتـها
انهـا قـاعـدة الهـيـة وليـست وضـعـيـة وان الجـزاء على من يخـالفـهـا دنيـوي� ح�
تطبق الـشـريعـة في الدول الـتي تنهج على اتبــاع القـانون الاسـلامـي� وجـزاء في
الآخـرة وهو يوم الحـسـاب� هذا فـضـلا عن ان الـقـاعـدة القـانونيـة الاسـلامـيـة هي
عـامـة وشـاملة لكل الناس أياً كـانت قـومـيـاتهم ولغـاتـهم والوانهم ولذلك سـوف
نتـعرض لهـذه الخصائـص ثم نتطرق الى القواعـد الكلية الفـقهـية qا لهـا من دور
كــبـيــر في فـهـم القـانون الاســلامي ومــقـارنتــه بالقــواعـد الـقـانونيــة الفــرنسـيــة

والبريطانية. ولذلك سنقسم الفصل على النحو التالي:

7778



…b"U9 w7 WO"dA!« …b"UI!« ∫‰Ëô« Y:#*«
WOF{Ë X&O!Ë WON!≈

من الطبيعي ان الشريعة الاسلاميـة من عند الله سبحانه وتعالى وان مصدرها
هو الخالق اوحى بها الى رسوله الام� محمد (ص) لـيبلغ الناس بها ويتبعونها�
وهي رسـالته الي تبلغ بـها مـحمـد (ص) لفظا ومـعنا من خلال القـرآن الكرy أو
في اqعـنى دون اللفـظ في السنـى النبــوية الـشــريفـــة ولذلك تخـــتلف الشــريـعــة
اسـلامـيـة عن غـيـرها من القـوان� الـوضـعـيـة من هذه الجـوانب اqهـمـة. فـمـصـدر
القـوان� الوضـعـية فـي فرنسـا وبريطانيـا والسـويد والبلدان الـعربيـة وغـيـرها هو
اqشـرع الوضـعي� اي البـشـر� سـواء أكـان واضع الـقـانون شـخص واحـد ام سلطة
تشـريعـيـة ام هيـئـة مـتـخـصـصـة ولهـذا ¥كن ان تنتج عن ذلـك جمـلة من النتـائج

الحيوية التي يذكرها الشراح وهي:
يشـيـر الكثـيـرون بان القـاعـدة القـانـونيـة الاسـلامـيـة خالـيـة من مـعـاني الظلم
والقـهـر والاسـتـبـداد أو النقص والهـوى لان اللـه هو اqشـرع لهـا وهو وحـده الذي
يتـصف بالكمـال اqطلـق وهي صـفة مـن صـفات الـذات الالهـية عـلى العكس من
القـوان� الوضـعـيـة التي هي من صنع الـبشـر وهو غـيـر كـامل ولا ¥لك الحـقـيـقـة
اqطلقة لان الانسان لايخلو من مـعاني النقص والجور والهوى والجهل. فـالشريعة
مــثــلاً نصت علـى مـبــدأ اqـسـاواة بـ� الناس أياًّ كــان اللـون أو اللغــة أو الاصل
وجـعلت الاســاس في التـفـاضـل ب� الناس هو العـمل الـصـالح لقـولة تـعـالى (يا

أيهـا الناس انا خـلقناكم من ذكـر وانثى وجـعلنـاكم شـعـوباً وقـبـائل لتـعـارفـوا ان
اكرمكم عند الله اتقـاكم) الحجرات �١٣ ولهـذا لا فضل لعربي على أعـجمي الا

بالتقوى ومن هنا صار الكل متساوين أمام القانون.
ان للاحكام الشـرعـيـة هيـبـةً واحتـرامـاً في النفس الانسـانيـة لانهـا صـادرة من
عند الله ولها صـفة الدين والانسان لايقسـر عليها جبـراً وهو خير ضمـان لتطبيق
القـانون الاسلامي بينمـا يلزم إجـبار الناس على احـتـرام القانون الوضـعي. ولعل
خيـر مثال على ذلك مـا امر به الله تعالى مـن تحرy الخمر بـكلمة فاجـتنبوه التي
اثرت على الناس للامـتناع عن شرب الخـمر واqيـسر والانصـاب والقمـار وغيـرها
من الاعمال الشـيطانية الخطرة على المجتمع وهو ما لايسـتطيع ان يفعلة القانون

الوضعي بهذا الشكل الحازم.

7980



UN! n!U<« vK" ¡«e'« ∫w$U6!« Y:#*«
©ÍËd8«Ë ÍuO$œ®

سـبق ان اوضحنا ان من ب� خـصائص القـاعـدة القانونيـة هو وجود الجـزاء على
من يخـالف القـاعـدة وهذا الجـزاء توقعـة الدولة من خـلال اجـهـزتهـا المختـصـة اذا
خــرج عليــهـــا اللشــخص والجــزاء امــا ان يكـون جنائيــا فـي صــورة ازهاق الروح
بالاعـدام بالنـسـبـة للدول التي تاخـذ بهــذه العـقـوبة أو في شكل تقـيــيـد للحـرية
كــالحـبـس أو السـجـن أو ان يكون في صــورة عــقـوبة اقــتــصــادية كـالـغـرامــة أو
كاqصادرة للمال ويوقع بناء على حكم صادر من محكمة مختصة حينما يرتكب
الشــخـص الجــر¥ة اqاســة بالـروح أو الجــســد أو اqال. أو ان يكـون الجــزاء مــدني
كالتعويض عن الضـرر أو جبر اqدين على تنفيذ الالتزام عيـنا (التنفيذ العيني)
أو في شكل بطلان الاتفـاق المخالف للقـانون أو ان يكون الجزاء اداري كـالعقـوبة

الادارية كما تقدم.
وأيّاً كـان نوع الجـزاء فـهـو يظل جـزاءً دنيـوياً يـنال الشـخص في حـيـاته لا في
آخـرته� بينما يكون للـجزاء في القـاعدة القـانونيـة الاسلامـية جـزاء دنيوي وآخـر
يوقع في الحياة الآخرة وهو يوم الحساب. وهذا هو الاصل في الشريعة الاسلامية
حـيث يؤثر الجــزاء الاخـروي على الناس ­ا يدفـع الى احـتـرام القـاعـدة القــانونيـة

الاسلامية وتنفيذها بحسن نية.
فـفـي نطاق اكل امـوال الـناس بالبـاطـل يقـول تعــالى (ان الذين ياكلـون امـوال

اليـتامى ظلـما ا ا ياكلون فـي بطونهم نارا وسيـصلون سـعـيرا) النسـاء ١٠ وفي
نطاق الحدود واqواريث قـال تعالى (تلك حدود الله ومن يـطع الله ورسوله يدخله
جنات تجري من تحتها الانهار خـالدين فيها وذلك الفوز العظيم. ومن يعص الله
ورسـوله ويتـعدّ حـدوده يدخله ناراً خـالداً فـيهـا وله عـذاب مه�). سـورة النسـاء

١٣ و١٤.
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الشـريعـة الاسلامـيـة عامـة لكل البـشـر في كل زمـان ومكان حيث قـال تعـالى
(قل يا ايهـا الناس اني رسول الله اليكم جـميـعا) الاعراف ١٥٨ (ومـا ارسلناك
الا كافة للناس بشـيرا ونذيرا) سبأ ٢٢ وهذه الآيات القرآنية لايلحـقها نسخ ولا
تغيير وشريعـة محمد هي خا|ة الشرائع لقولة تعالى (ما كـان محمد ابا احد من
رجـالكم ولكـن رسـول الله وخـا½ النبـي�)� واذا كـان الامـر كــذلك فـان القـواعـد
القانونية الشرعية واحكامها جـاءت على نحو تحقق مصالح الناس في كل عصر
ومكان وهذا يدل عـلى مـصـادر الاحكام الشـرعـيـة من القــرآن والسنة والإجـمـاع

ودليل العقل أو الاستحسان أو اqصالح اqرسلة.
فالشريعة بنيت على قاعدة جلب اqصالح ودرء اqفاسد لتحقيق مصالح الناس
لقـوله تعـالى (ومـا ارسلناك الا رحـمـة للعـا�q)كـمـا جـاء تعليـل الاحكام بجلب
اqصلحـة كـمـا في قـوله تعـالى (ويسـألونك عن المحـيض� قل هو اذى فـاعـتـزلوا

النساء في المحيض ولا تقربوهن حتى يطهرن) البقرة ٢٢٢.
والشريعة اجـازت عند توافر الضرورة النطق بالكفر وهو مـا يقال عنه بالرخص
وفي اباحـة المحرمـات كـأكل اqيتـة ولحم الخنزير وشـرب الخمـرة وان يفطر الانسـان
في رمضان اذا كـان على سفر وان الشريعـة جاءت لحفظ الضروريات والحـاجيات
والتـحسـينات� فـالضروريات هي (حـفظ الدين والنفس والـعقل والعـرض واqال)

والحـاجيـات هي التي يـحتـاج اليـهـا البشـر ليـعـيشـوا بيـسـر مـثل اqاكل واqلبس
والسـفـر وبدونهـا يشـعر الانسـان بضـيق وحـرج كـبـيـرين� اما التـحـسـينات فـهي
مكارم الاخــلاق والعـادات الحـسنة مـن الطهـارة للبــدن والثـوب والنهي عـن قـتل

الاطفال والنساء والحروب.
فالدين شـرع لاقامته العـبادات من صوم وصـلاة وحج وزكاة وشرعت كثـير من
النصـوص للحفـاظ عليه ومنهـا عقـاب اqرتد والحجـر على اqفتي اqاجن حـيث ان
الفـقهـاء اخـتلفـوا في الرأي بشـأن الحجـر (اqنع من التـصـرف) وفيـمـا يخص ابو
حـيـفـة ابـى ايقـاع الحـجـر على الانســان مـتـذرعـا ان في الحـجـر انقــاص للادمـيـة

واستثنى ثلاث (اqفتي اqاجن والطبيب الجاهل واqكاري اqفلس).
والنفس الـبـشـرية شـرع لـهـا النكاح لاشـبــاع الغـريزة الجنســيـة بطريق صــحـيح
ولحمايتـها عقوبة القصـاص في القتل العمد والدية في القـتل الخطأ أو عند عفو
ذوي القـتيل في حـالة القتل العـمد كـما حـرم القانون الاسـلامي الانتحـار وايذاء
النفس أو الروح لان الروح من الخالق لقـوله تعالى في سورة الاسـراء (ويسألونك
عن الروح قل الـروح من امـر ربي). فــقـاعـدة مـنع الانتـحــار لهـا اسـاس دنـيـوي
واخروي في ظل القانون الاسلامي ولايجوز للشـخص القيام بازهاق روحه� بينما

يختلف اqوقف في القوان� الوضعية.
وفـيمـا يخص العقـل فقـد شرع لحـفظه تحـرy المخدرات واqسكرات ومـا هو في
حكمهـا ووضعت العقـوبات على من يتناولها لحـماية العقل من العـبث والاضرار
به وهو مناط التكليـف� كمـا شرع الزواج لحـفظ النسل ووضـعت العقـوبات على
جــر¥ة الزنا والقــذف ولم يجــز القــانون الاســلامي الاجـهــاض للمــرأة الحــامل الا
للضرورة الطبـية للحـفاظ على حيـاة الأم. كما شـرع في تنظيم احكام اqال انواع
اqعـاملات مـن بيع ووكالة ورهـن وتام� وشرع لحـفظة كـثـير من الـنصوص وحـرم

اكل الاموال بالباطل أو اتلافه أو سرقته ووضعت العقوبات على السرقة.
واما فيما يخص الحاجيات فقد شرع لها الرخص عند وجود اqشقة كالفطر في
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رمـضـان والطلاق للـخـلاص من حـيـاة زوجـيـة غـيـر ­كننـة ب� الزوج� ووجـد في
القانون الاسلامي الدية (الضمان اqالي) في القتل الخطأ.

ومن هذا كله يظهـر بان اqشـرع في الاسـلام يقـصـد من تشـريع الاحكام للناس
حــفظ الضــروريات والحــاجــيــات والتــحـســينـات وهذه هي مــصــالح الناس فــان
تعــارضت اqصــالح واqفـاســد رجح درء اqفــاسـد عـلى جلب اqنافـع فـالدفــاع عن
البـلاد يعــرض النفـوس للقــتل وهذه مـفـســده ولكن ترك الاعـداء يدخـلون البـلاد
ويسـتعـمرونهـا مفـسده اعظم وكـشف العـورة مفـسده الا ان اqصلحـة توجب ذلك
لاجراء العملية الجراحية. واذا كانت الشـريعة جاءت لتحقيق مصالح الناس وفي

جلب اqنافع ودرء اqفاسد فلا ¥كن ان ان تكون قد جاءت مؤقته في الاحكام.
اما عـن مبـاديء الشريعـة الاسمـية وطبـيعـة احكامهـا فهي على نوع�� منـها
مـاهو تفــصـيلي والآخـر عـبـارة عـن قـواعـد عـامـة كليــة. فـالاحكام التـفـصــيليـة
للشريعة تخـص العبادات أو الاخلاق أو العقـيدة أو تخص علاقات الافراد فـيما
بينهـم في المجـتــمع وتســعى الى تـنظيم اسس المجــتـمـع بصـورة تـتـفق واغــراض
الشريعـة فالا¥ان باليـوم الآخر وهو يوم الحسـاب (القيامـة) والا¥ان بالله هي من
مـباديء الاسـلام كـما ان مـوضوع الـعبـادات من صـلاة وصوم وحج وزكـاة تخص
تنظيم الـعـلاقـة ب� الفـرد والخـالق وبـ� الافـراد انفـسـهم بصـورة دقـيــقـة كـمـا ان
قواعد الاخلاق هي من اسس المجـتمع اqهمة ولا ¥كن ان نتصور مـجتمع انساني
بدون اخـلاق من صـدق وتضـحـية والـوفاء بالـعهـود واقـامـة العـدل والعـدالة وهي
مـعــان سـامــيـة يـحـتـاجــهـا الـبـشــر في المجـتــمع وهو مـا تـسـعى اليــه الشـريـعـة

الاسلامية.
ومن الاحكام الـتـفـصـيلـيـة الأخـرى اqهــمـة هي تنظيم الاســرة من زواج وطلاق
وحـضـانة ونفـقة والولايـة والوصايـة ةهي تخص عـلاقات الافـراد بعـضـهم ببـعض

كما ان الشريعة نظمت قواعد العقوبات على نحو مفصل لتحقيق اqصلحة.
امـا القـواعـد الكليـة العـامـة واqبـاديء الاسـاسيـة فـهي اسس جـامـعـة وشـاملة

لا¥كن ان تضيق بحاجات البشر في حياتهم اليومية لتنظيم شؤونهم ومنها مثلاً
مـبـدأ الشـورى وهو من اسـس الحكم الد¥قـراطي ورفض الفـردية والـشـخـصنة في
ادارة الدولة لقـوله تعـالى (وامـرهم شـورى بيـنهم)ولقـوله تعـالى (وشـاوروهم في
الامـر)وهذه القـاعـدة العـامــة غـايتـهـا تنظيم اسس الحكم وتـوسـيع اqشـاركـة في
السلطة وهو مبـدأ مرن وشامل ومن ذلك ايضـا مبدأ اqساواة ب� الناس وخـضوع
الحاكم والمحكوم للقانون سواسية فلا حـصانة لاحد ولا احد فوق القانون� وكذلك
الحـال في اقـامـة العـدل (الانصـاف) حـيث تامـر الشـريعـة الاسـلامـيـة بالانصـاف
وبصورة مـتساوية ب� البـشر. فضـلا عن اعتمـاد قاعدة كليـة مهمـة هي (لاضرر
ولا ضــرار) وهي تقــابـل نص اqادة ١٣٨٢ من القـــانون اqدني الفــرنـسي� فــهي
عـبارة عن حـديث نبـوي شريف غـايتـه ان الاذى مرفـوع بحكم الشـريعة ولايجـوز
لاحـد ايقاع الـضرر بنفـسـه أو بغـيره كـمـا ان مقـابلة الضـرر بالضـرر غـير جـائزة.

ولهذا فالشريعة نظام شامل لكل شؤون الحياة وعامة الاحكام.
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"الامور ®قـاصدها� العـبرة في العـقود للمـقاصد واqـعاني لا للالفاظ واqـباني�
الاصل في الكلام الحقـيقة � اعمال الكلام اولى من اهمـالة� لاينسب الى ساكت
قـول ولكن السكوت في مـعـرض الحـاجة بـيان� لا مـسـاغ للاجـتـهاد في مـعـرض
النص� اليق� لايزول بـالشك� الاصل براءة الذمة� البينة علـى من ادعى واليم�
على من انكر� ما حرم أخـذه حرم عطاؤه� لاضرر ولا ضرار� الضـرر يزال�يتحمل
الضرر الخاص لدفـع الضرر العام� الضرر الاشد يزال بالـضرر الاخف� الضرورات
تبــيح المحظورات درء الفـاســد أولى من جلب اqـصـالح� لاينكر تـغـيـيــر الاحكام
بتغـير الازمـان� الغرم بالغنم�الاجر والضـمان لايجـتمعـان� من استعـجل بالشيء

قبل أوانه عوقب بحرمانه� الحاجة تنزل منزلة الضرورة� العادة محكمة".
يراد بالقـاعدة مـن الناحيـة اللغـوية معنـى الاساس ومنهـا اسـاس البيت ونحـوه
ومنه قوله تعالى (واذ يرفع ابراهيم القواعد من البيت واسماعيل) فهي الضابط
®عنى الحكم اqنطبق على جـميع جزئيـاته كقول اهـل النحو ان الفاعل مـرفوع وان
اqفعـول به منصوب وفي اصطـلاح الفقهـاء حكم كلي ينطبق على جـميع جـزئياته
أو اكـثـرها لتعـرف احكامـهـا منه وهي تقـابل في علم القـانون مـصطلح اqبـاديء

.principle وجمع مبدأ
 امـا في الفـقـه الاسـلامـي فـان اqراد بالقـواعـد الكليـة الـفـقـهـيـة هي اqبـاديء

العـامـة في الـفـقـه الاسـلامي التي تتـضـمـن احكامـا شـرعـيـة عـامـة تنـطبق على
الوقائع والحوادث التي تدخل تحت نطاقـها وهي تعطي للدارس تصورات وافكار
قانـونية في الفـقه الاسـلامي وهي تختلف عن قـواعد اصـول الفقـه التي لاعـلاقة
لهـا ®وضوعنـا الحالي. وقـد نصت العـديد من القـوان� اqدنية عـلى هذه القواعـد

الفقهية ونظرا لاهميتها لابد من التعرض الى اهمها على النحو التالي:
ÆU7b'UI0 —u)_« ∫v!Ëô« …b"UI!«

ويراد بهـذه القاعـدة ان اعمـال الشـخص وتصرفـاته القوليـة والفـعلية وتخـتلف
نتائجـها واحكامهـا الشرعيـة التي تترتب عليـها باختـلاف مقصـود الشخص من
تلك الاعمـال أو الافعال ومن مفـهوم القاعدة الفـقهية ان النيـة المجردة� اي التي
لايقـتـرن بهـا فعـل�لا يترتـب عيـهـا حكم فـمن نوى السـرقـة أو الطلاق أو القـتل
لاحكم يتـرتب عليـه. فـمن قتل غـيـره بلا مـسوغ وجـب التمـيـيز بـ� ما إذا كـان
متـعمداً (القـصد) ام ليس متـعمداً (مـخطأ) ولكل فعل حكم يخـتلف عن الآخر
وهو ذات التمييز في القوان� العقابية الوضعية ومنها القانون العقابي الفرنسي
والبريطانـي. و­ا يترتب على ذلك ان الجر¥ـة العمدية توجب على فـاعلها عـقاب
اشــد من الجــر¥ة غــيـر العــمــدية ســواء أكــان ذلك في القــانون الاســلامي ام في

القوان� الوضعية.
ومن تطبــيـقـات القــاعـدة ان الشـخص الذي يـقـول لآخـر خـذ الدراهـم فـإنْ نوى
(قـصد) الحـصول عليـهـا بعد ح� صـارت قرضـاً وجب ردها بعـد ح� والا فانهـا

تكون هبة لاترد. واqعيار هنا هو النية أو القصد.
ومن التطبيـقات على القاعـدة كذلك ان من التقط اللقطة بقـصد اخذها لنفـسه
كان غـاصبا ولو التـقطها بنيـة حفظها والتـعريف بها لـردها الى صاحبـها تعبـيرا
عن الامـانه منه فـلا يضـمنهـا اذا هلـكت بلا تعـد أو تقـصـيـر منه. فـان التـقطهـا
الشخص بنية التملك كـان غاصباً ويقع عليه الهلاك سواء أكان الهـلاك بتقصير
منه ام لم يكن بتـقصـير كـما لو هلكت بقـوة قاهرة (الآفـة السمـاوية) فالنيـة هنا
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مهـمة في القـانون الاسلامي ولهـذا قيل ان الامـور ®قاصـدها للدلالة على اهمـية
القـصد لـترتيب الاحكام الـشرعـيـة وهو ما تذهب الـية القـوان� الوضـعيـة ومنهـا

القانون الفرنسي والبريطاني.
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و¥كن القـول ان هذه القـاعدة اqهـمـة هي من ب� القواعـد الكليـة اqتـفرعـة عن
القاعد السـابقة التي تقضي بان الامور ®قـاصدها. فاذا العقد هو ارتبـاط القبول
بالايجاب على انشاء الالتزام أو نقله أو انهائه وان الارادة هي التي تحدد الاثر�
اي الحقـوق والالتزامات الناتجة عن التـصرف� فان الالفـاظ لوحدها لاتكفي وا ا
وجب التـعرف على اqـعاني واqقـاصد الحـقـيقـيـة التي يسعى اليـهـا العاقـدان في
صيغة العـقد فاqقاصد هي حقيقـة العقود فان ظهر القصد وجب التـقيد به وتقدم
على اللـفظ ومن ذلك مـثــلاً الحـوالة بشــرط عـدم براءة ذمــة الاصـيل كـفــالة لان
المحيل يكـون ضامنا للمحـال عليه وكـفيلا لـه حتى يستـوفى المحال له حـقه. ولا

عبرة بألفاظ الحوالة هنا وا ا تكون العبرة ®ا قصد كل من العاقدين.
والهـبة بشـرط العوض بيع فـمن قال لآخـر وهبـتك هذه الكتب بخمـس� دولارا
فقـبل الآخر كـان العقـد بيعـاً لا هبة وان كـانت الصيـغة بلفظ الـهبة الا ان مـعنى
العـقد هو البـيع لتـوافر اركـانه. وكذلك الاعـارة بشـرط العوض اجـارة فمن يقـول
اعرتك داري qدة شهر ®يلغ قدرة ٥٠٠ دولار لم تنعقد الاعارة لان الاعارة |ليك
منفعـة بلا عوض وانعـقدت الاجارة لانـها |ليك منفـعة بعوض والعـبرة في العـقد
للمـقاصد واqعـاني لا للالفاظ واqبـاني. وهذه قواعـد قانونيـة شرعـية كلية للـنية

واqعنى دور كبير في بيان الوصف القانوني الذي يخضع له التصرف.
ÆWIOI(« ÂöJ!« w. q'ô« ∫W6!U6!« …b"UI!«

اqقـصــود بالحـقـيـقــة هي اqعنى الاصلي الذي وضـع له اللفظ ويقـابلـهـا المجـاز
فلفظ المحكمـة مثـلاً معناها هو مكان الحـاكم فاذا اريد به الحـاكم نفـسه كمـا في

قـولنا حكـمت المحكمـة كـان مـجـازا� ولـفظ القـتل حـقـيــقـة هو ازهاق الروح واذا
استعمل ®عنى الضرب اqوجع كان مجازا� ومعنى القاعدة الكلية اqذكورة هو ان
اعمال كلام اqتكلم من شارع وعاقد وحـالف وغيرهم يجب فيه حمل الفاظه على
معـانيها الحـقيـقية عند الخلو عـن القرائن التي ترجح ارادة المجاز فـاذا استـعملت
كلمـة الاسـد يراد في حقـيـقـتهـا الحـيوان اqعـروف ولكن المجـاز هو في اسـتـعمـال
اللفظ في غـيـر مـا وضع له بشـرط ان يكون ب� اqعنـى الحقـيق والمجـازي عـلاقـة

كأن يقال مثلاً فلان اسد اي شجاع.
ومعـنى القاعـدة ان الراجح حمل الكلام على مـعناه الحقـيقي لا المجـازي وعلى
هذا الاسـاس تفسـر تصرفـات الناس الارادية. ولو قال اqوصي وقـفت داري على
اولادي فــان الاصـل في الكلام هـو الحــقـــيــقــة وتـشــمل كـلمــة الأولاد (الـذكــور

والاناث).
Æt!UL7« s) v!Ë« ÂöJ!« ‰UL"« ∫WF/«d!« …b"UI!«

ان اعـمـال الـكلام يعني اعطاؤه حكـمـاً واهمـاله هو عــدم ترتيب ثمـره عــمليـة
عليـه واqقصود بهـذه القاعـدة الكلية هو ان الـلفظ الصادر في مـقام التـشريع أو
التصرف اذا كـان حمله على احد اqعاني اqمكنة لايترتب عـليه حكم وحمله على
مـعنى آخر يتـرتب عليـه حكم فـالواجب حملـه على اqعنى اqفـيد لحكم جـديد لان
خلافـه إهمال وإلغاء وكلام العـقلاء يصان من الإلغـاء ومثاله لو ان شخـصا طلق
زوجـتـه بقـولـه انت طالق� انت طالق تعـتــبـر في نظر القـضـاء طلـقـت� ولا تحـمل
الثانيـة على انها تاكـيد للاولى مـالم تقدم قريـتة على قصـد التاكـيد لان الاصل
في الكلام التـأسيس لا التاكـيد. وتفرعـت عنها قواعـد عديدة. وعليـه اذا تعذر
اعمال الكلام يهمل اي اذا لم ¥كن حمله على اqعنـى الحقيقي ولا المجازي يهمل

كما لو ادعى شخص في حق من هو اكبر منه سناً بانه ابنه.
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يعـتـبـر العـقـد من التـصـرفات الـقانـونية الـتي تنشـأ بفـعل ارادت� مـتطابقـت�
تتــجــهـان الـى إحـداث أثـر قـانونـي. وعلى هذا نصـت اqادة ١١٠١ من القــانون
اqدني الفرنسي الـتي جاء فيـها ما يلي: (العـقد اتفاق يلتـزم ®قتضـاه شخص أو
اكثـر تجاه شخص أو اكـثر باعطاء شيء أو القيـام بعمل أو بالامتناع عن القـيام
بعـمل) وقد اخـذ بهذا التـعريف حـرفـياً القـانون اqدني الجزائري لعـام ١٩٧٥ في

اqادة ٥٤.
وهذا يعنـي ان الارادة الواحـدة ¥كـن ان تبـرم عــقـداً كــالنائـب الذي تحل ارادته
مـحل ارادة الطرف� باعـتـبـاره اصـيلاً عـن نفسـه ونائبـاً عن الآخـر أو أصـيـلاً في
الحـال� أو نائبا عن الـطرف�. ومن الطبيـعي ان مطابقـة القـبول للايجـاب هو من

شروط صحة القبول وهو ما يطلق عليه (صيغة العقد).
والفـقه الاسـلامي يؤثر صـيغـة اللفظ باqاضي لانعـقاد العـقـد لانها هي اqظهـر
الواضح للتـعبـير عن الارادة في مـرحلتها الـنهائيـة� ولان ارادة العاقد تـكون قد
جـاوزت مـرحلة التـردد والتـفكيـر واqـفـاوضـة واqسـاومـة الى مـرحلة الجـزم والبت
والحـسم ســواء أكـان هذا في التـعـبــيـر الاول عن الارادة بالايجـاب ام فـي الفـعل

الثاني وهو القبول.
امـا صــيـغــة اqضـارع والامــر والاسـتــقـبـال والاســتـفــهـام فـهـي تحـتـمـل الحـال
والاسـتـقبـال� وحـيث ان الصـيغـة لابد ان تتـمـحض للحـال دون الاسـتقـبـال لذلك
وجب الرجـوع في هذه الصيـغة الى الظروف واqلابسـات فان دلت الصـيغـة بطرق

الاقتضاء على الحال انعقد العقد.
والعـقــد ينعـقــد عند الفــقـهـاء اqسـلم� اذا توافـرت اركــانه ولصـيــغـة العــقـد
والالفاظ اqستعملة عند الفقهاء اqسلم� عناية كبيرة عندهم فعقد الزواج ينعقد
عندهم بـلفظ� مــشـتــق� من مــادة نكح وزوج (مــثل زوجــتك وانكحــتك. الخ)

لغـرض افهـام الطرف� على حـقيـقـة اqقصـود في العـقد وهو العـقـد الوحيـد الذي
اجيز انشاؤه بصيغة الحال والاستقبال.

والسؤال اqطروح هنا هل ان السكوت المجرد يصلح كصـيغة للعقد? وهل ¥كن
ان يعد تعبيرا عن الارادة في الفقه الاسلامي?

للاجــابـة عن ذلك نقـــول ان أولاً ان السكوت المجــرد� اي الـسكوت اليـــســيــر
الخــالي من اوضـاع مــلابســة له لا¥كن ان يعــد صــيـغــة للعــقـد دالا على وجــود
التراضي ب� الطرف� في الفقه الاسلامي لا في الايجاب ولا في القبول وهذا هو
اqبــدأ العــام. الا ان صـيــغــة القــبـول فـي السكوت المجــرد� اي وجـود الـرتاضي
وصـحتـه عند القـابل تخـتلف عن وضع الايجاب (وهـو الفعل الاول في التـعـبيـر
عن الارادة)فسكوت القابل القابل البسـيط أو اليسير ا ا هو محض وضع سلبي
لايعـبـر السـاكت فـيـه عن شيء ولا ¥كن ان ننـسب qن هو سـاكت مـالم يقـوله أو
يفـعله والا لكانت اqشقـة واضحـة على الناس في معـاملاتهم وقـد عبـر عن ذلك

الامام الشافعي بقوله (لا ينسب الى ساكت قول).
وهذا هو اqبـدأ الـعـام الذي ¥نع تفـسـيــر السكوت المجـرد على انه تعــبـيـر عن
الارادة في وجـود الرضـاء الصـحـيح عند الـقابـل� اخـذت به الكثـيـر من القـوان�
اqدنيـة العـربيـة والى هذا الحكم ذهب اqشـرع الفـرنسي والقـانون البـريطاني على
نحو مـا سوف نبينه. وتفـسير ذلك فـالقاعدة اqـذكورة تفيـد ان بانه لا¥كن القول
ان السكت قـال كـذا أو كـذا فلو رأي شـخص اجنبـيـا يبـيع مـاله لايعـد السكوت
منه اجـازة أو توكيـلا ولو رأى القاضي الصـبي أو اqعتـوه يبيع ويشـترى فـسكت
لايكون سـكوته اذنا فـي التــجـــارة ولو رأى اqرتهـن الراهن يبـــيع الرهـن لايكون
سكوته اجــازة ولايبطل الرهن ولو رأى غــيـره يتلف مــاله فـسكت فــلايكون اذناً
منه بالاتـلاف… لان السكوت حـالة سـلبـيــة لا¥كن تفـســيـره على انه رضــاء من

الساكت.
الا ان الاستثـناء الذي يرد على القاعدة اqذكورة هو: ان السكوت فـي معرض
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الحـاجة بيـان اي ان السكوت المجرد يصلح فـي صيـغة القـبول للدلالة على وجـود
التـراضي و¥كن ان يقتـرن بالايجـاب ويطابقـه مطابقة تامـة فـيكون صحـيحـاً اذا
صـاحـبتـه ظروف مـلابسـه تخـرج السكوت المجـرد عن تجرده الى حـيـز آخـر يطلق
عليـه بـ(الـسكوت اqلابس)حـينمـا يـلزم فـيـه التكلم من اقـرار وبـيـان ولهـذا جـاء
الشق الثاني من القاعدة التي تقول «ولكن السكوت في معرض الحاجة بيان».
ويعود اصل الاسـتثناء الى علم اصـول الفقه فـالسكوت فيـما يلزم التكلم فـيه
اقـرار وبيـان ومنـهـا لو قـبض اqشـتـري اqـبـيع بحـضـور البـائع الـذي له حق حـبس
اqبـيع وسكت ولم ¥نعـه بعـد ذلك عد منـه اجازه له بالقـبض ولا يحق للبـائع بعـد
قبض اqشتري اqبيع عملا باqادة ٢٨١ من مجلة الاحكام العدلية استعاده اqبيع
وحـبسـه�وكذلك الحـال اذا اراد شـخص شراء مـال وفـيمـا هو يستلـمه من صـاحبـه
اخـبــره شـخـص بان في اqال عــيـبـا فــسكت وبالـتـالي يعــد السكوت رضــاء منه
بالعـيب فاذا اشـتـراه بعد ذلك فلـيس له ان يرده بخيـار العـيب لان السكوت في

معرض الحاجة بيان وهو تفسير بقبوله في العيب.
وتأسيسـاً على ذلك فان سكوت اqقر له يعد تعبيـرا عن الارادة بوجود الرضاء
اي ان السكـوت يكون صــيـغــة للقــبــول من اqقــر له ح� يقــر شــخص ®ال لآخــر
ويسكت اqقـر له وهذا السكوت هو تصـديق وقـبـول بالاقرار واذا عـرض القـاضي
اليــم� على من توجــهت عليــه في الدعــوى اqتــعلقـة بـاqعـامــلات ونكل عنهــا
صراحـة بقوله لا احلف أو دلاله كسكوته بدون عـذر حكم القاضي بنكوله (اqادة
١٧٥١ من مـجلة الاحكام العـدليـة) اما لو انه سـكت لعذر كـالخـرس أو للطرش
فلا يحكـم عليه ولا يكون سكوته صـيغة للقـبول وهناك امـثله كثـيره نذكـر منها
مـثـلاً اذا ترك شخـص مالا عند آخـر قـائلا ان هذا اqال وديعـة وسكت اqسـتـودع
تنعقـد الوديعة لانه لم يرد على ذلك صراحـة ويفسر السكوت صـيغة للقـبول ولو

كان قد صرح فحيئذ لا عبره بالدلالة في مقابلة التصريح.
ومن الامـثلة ايضـا مـا اذا باع شـخص مـال زوجـتـه أو احـد اقـاربه الى شـخص

آخــر بحــضــورها على انـه اqال له وسكتت فـليس للزوجــة أو للـقــريب بعــد ذلك
الادعـــاء ®لكيـــة ذلك اqـال لان السكوت فـي هذا الحـــال ليس مـــجــردا وا ـا هو
السكوت هنا مـلابس وعدم الاعـتراض على البـيع هو اقرار بعـد ملكيتـها للـمال
وكـذلـك اذا باع الراهن اqال اqرهـون بحـضــور اqرتهن وسكت فــيكون الدائـن قـد

اجاز البيع واصبح الرهن باطلا.
نخلص من ذلك ان الفـقه الاسـلامي لايعتـبر السكوت المجـرد دالا على صيـغة
الايجــاب وهو بذلك يكـون قـد ســبق الفــقـه والـقـوان� الوضــعــيـة مــثل القــانون
الفـرنـسي والقـانون البــريطاني في هذا الجــانب حـيث عـبــر الفـقـه الاســلامي عن
اqوقف بدواعي اqصلحـة وان صيـغة الـقبـول للسكوت المجرد من حـيث الاصل لا
تعد تعـبيرا عن الارادة بوجـود الرضاء عند القابل وهو مـا عبر عنه الفـقه بالشق
الاول من القـاعـدة الفـقـهـيـة (لا ينسب الى سـاكت قـول) فـلا يقـال عن السـاكت
اصــلا انـه قــال كــذا أو انه رضـى لان الاصل في الرضـــاء ان يكون بالـتــعــبـــيــر

الايجابي كقوله:
قـبلت أو اشـتـريت أو لغـيـرها من الطـرق� غـيـر ان التـعـبيـر الـسلبي قـد يكون
صـيغـة للقبـول استـثناء وهو ما جـرى التعـبيـر عنه في الشق الثـاني من القاعـدة

(ولكن السكوت في معرض الحاجة بيان).
ومع ذلك فـــان هذا الاســتــثناء لايـقــاس عليــه والحـــالات التي يصلـح فــيــهــا
السكوت كـتـعـبـيـر عن الارادة بوجـود الرضـاء عند القـابل للايجـاب اqوجـه اليـه
حتى يقترن به وينعـقد العقد وينتج اثره القانوني وان كثيره ومـتعدده الاانها في
الغــالب تصـاحــبـهــا مـلابـسـات وظروف تدل علـى الرضـاء وقــد ذكـرنا بـعـضــهـا
­ايتـضح فيـها امـا لوجود تعـامل ب� العـاقدين أو لوجـود الثقـه في التعـامل أو
لان طبـيعة اqـعامله قـائمة على الثـقه وحـسن النية ويكون لـعرف اqعـاملات دور
كـبيـر في الكشف عن صيـغة القـبول بـالسكوت. ولعل اوضح صوره في اعـتبـار
السكوت قبولا وكوسيلة للتعبير عن الارادة اذا |حض الايجاب qنفعة من وجهة
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اليـه كـمـا في حـالة سكوت البنت عند اسـتـئـذان وليـهـا لهـا بالتـزويج أو زوجـهـا
الولي دون اسـتـئذانهـا ثم بلغـهـا العقـد فـسكتت اعـتبـر سكوتهـا إذناً في الحـالة

الاولى أو اجازة في الحالة الثانية.

w$UD%d#!« Êu$UI!« n9u)
الاصل في القـانون البـريطاني ان السكوت البـسـيط مـوقف سلبي ولايُعـد هذا
اqوقف تعـبيـراً عن الارادة بوجود الرضـا عند القابل مـالم توجد مـلابسات تحـيط
به فيفسر السكوت اqركب على انه قبول وهذا اqوقف هو ذات النهج الذي نصت
عليـه الكثـيـر من القـوانـ� الوضـعـية مـثـل القـانون الاردني والقـانون الامـاراتي

والقانون السوري والقانون اqصري.
وتطبـيقـا qا تقـدم فـان السكوت المجرد الـذي يصلح كصـيـغة للـعقـد دالا على

وجود الرضاء الصحيح ¥كن ان يكون في الحالات التالية وهي:
حالة السكوت من القابل عن ايجاب وجه اليه يتضمن مزايا ومنافع له.

حـالة السكوت من الـقابـل حيـنمـا تكون مـتطلبـات العـقـد قـائمـة على سـلامـة
النية اqثلى من امانة وصراحة خالصة الذي يعبر عنه على الشكل التالي:

Where the contract requiers uberrima fiedes.

حالة وجود علاقـات الثقة اqؤ|نه واqوثوقه ب� طرفي العقـد فان السكوت يعد
تعبيرا عن الارادة بوجود الرضا عند القابل.

ولم تظهر اqشاكل العملية في مدى اعتـبار السكوت المجرد كصيغة دالة على
التراضي عند القابل في الحـالت� الاخيرت� لوضوحهـما� الا ان الحالة الاولى هي
التي كــانت مـدار البــحث ب� الفــقـه اqدنـي البـريطانـي ولاشك ان العـرف يحــتل
مـساحـة مهـمة في حل اqشـاكل التي قـد تنجم عن هذا الامر لاسـيمـا في ميـدان

اqعاملات اqالية التجارية.

w&$dH!« w$u$UI!« ÂUEM!« w. ¡UCI!«Ë tIH!« n9u)
لقــد اشـتـرط الـقـانون اqدني الـفـرنسي في اqـادة ١١٠٨ وجـود التــراضي عند
طرفي العمل القانوني لانعـقاد العقد سواء أكان ذلك في الايجـاب ام في القبول
والتراضي يـلزم وجوده عند تكوين العـقد من اqتعـاقدين وفي الطرف اqنـتفع من
العـقـد حـتى ولو لم يكن طرفـا فـيـه ويذهب الفـقـه اqدني الفـرنسي ان في انشـاء
العـقد يلزم وجـود التراضي أولاً والاهليـة والمحل والسـبب لقيـام العقـد الصحـيح

اqنتج لآثاره.
 Quatre conditions sont essentielles pour la validite-Art. 1108 

dúneconvention:

Le consentement de la partie qui sóblige

Sa capacite de contracter;

Un objet certain qui forme la matiere de léngagement;

Une cause licite dans lóbligation.

وبناء علـى ذلك فـان الفـقــه الفـرنسـي يذكـر ان السكوت كــوسـيله مـن وسـائل
التعبير عن الارادة في مجال القبول كثيرة الوقوع في الحياة العملية ويصلح هذا
اqوقف السـلبي لانشــاء العـقــد� كـمــا يذهب الاسـاتـذه مـازو MAZEAUD  الى
القول بان العرف الاجتـماعي يلعب دورا كبيرا في بيان قيمـة السكوت واعتباره
سكوتا ملابسا دالا علـى وجود الرضاء الصحيح لاسـيما في مجال انشـاء العقد

ب� خائب� (باqراسلة)ولهذا قيل في فرنسا قولا مشهورا مفاده:
(من لم يقل شـيـئا فـقـد رضى) ومن امثـله ذلك اقرار الحـسـاب اqقدم لـلعمـيل
عدا الغلط اqادي والحـذف والاضافة في الحسـاب والشروط اqستجـده على قوائم
البيع وفقا لـلاسعار الجديده فاqبدأ العام لـدى جمهور الفقهاء والقـضاء الفرنسي
ان السكـوت المحض أو البــســيط هو عــدم والـعــدم لاينتج شــيــئــا وتـكون دلالة
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الصمت الرفض لا القـبول ويستثنى من ذلك حينمـا توجد ملابسات ¥كن تفـسير
اqوقف السـلبي على انه قــبـول كــمــا لو وجـد التــزام قـانـوني يقـضـي بالتـعــبـيــر
الصحـيح عن الاراده ويسكت من وجـه اليه الايجـاب ولا يرفض صراحـة فان هذا

السكوت يفسر على انه وجود الرضاء عند القابل.
كـما يذهب الاسـتاذ (د¥وج) قـائلا بان السكوت ¥كن ان يكون ركنا في فـعل
جنائي كمـا يكون ركنا في جر¥ة أو شبه جـر¥ة مدنية و¥كن كذلك ان يعـد طريقا
من طرق الاثبـات في الاحـوال التي يؤخذ فـيـها بالـقرائن عند امـتناع الخـصم عن
الرد في حـالة الاسـتـجـواب ثم ان القـضـاء الفـرنسي يفـرق ب� (القـبـول الضـمني
وحـالة السكوت) فـاذا كـانت المحاكم الـفرنسـيـة تتـشدد في الـقبـول الضـمني الا
انها اكثـر تشددا في السكوت ومن امثله القـبول الضمني هنا بقاء اqسـتأجر في

اqأجور رغم انتهاء غقد الايجار واستمراره بدفع الاجره.

hM!« ÷dF) w. œUN,4ö! ⁄U&) ô ∫W*œU&!« …b"UI!«
الاصل في القـانون الوضعي� لايجـوز للقاضي ان يجـتهد في الحكـم مع وجود
نص قــانوني صــريح لان مـهــمـة الـقـاضي تطـبـيق النـص القـانونـي لا التـشــريع�
والاجتـهاد يراد به بذل الجـهد العلمـي في استنبـاط الاحكام الشرعـية من ادلتـها
وهو امــا بذل الجـهــد العلمـي من فـقــهـاء لـفـهم النـص التـشــريعي وتفــسـيــره أو
الاجتهاد في قياس حكم لا نص فيه على حكم منصوص عليه كما هو الحال في
النص على تحرy الخـمر والاجتهاد في قـياس الحكم وتطبيقـه على المخدرات وما

هو في حكمها لانها تشترك في العله وهي مؤذية للعقل ومضرة للبدن.
وأيّاً كـان الامر فـان كان النص صـريحا وواضـحا في بيـان الحكم على الواقـعة
التي ورد من اجلها بصورة لا تحتمل التأويل لم يجز تأويله ®ا يخرجه من ظاهره
والنص فـي خطاب اqشــرع الاســـلامي هو الايات القـــرآنيــة والاحــاديث النـبــوية
الثـابته فـلا يجـوز الاجتـهاد مع وجـود نص صـريح وواضح في الحكم. الا ان بذل

الجهد الفكري لغـرض استنباط الحكم من الدليل الشرعي جـائز في اqسائل التي
لم يرد نص صــريح بشــأنهـا فــالربا حـرام والزنـا حـرام وكـذلـك الخـمـر والانـصـاب
والرجس واكل اqيته وقواعـد اqيراث منصوص عليها بوضوح فلا يجـوز تغييرها

والاجتهاد بحكم آخر اذ لايصح اي اجتهاد مع صراحة النص.
و حكم القـاعدة الكلية في الفـقه الاسـلامي تقرر مثـيلها ايضـا قواعـد القانون
الفرنسي والبـريطاني ففي كل من هذين الـنظام� ليس للقاضي ان يشـرع قانونا

مع وجود نص صريح على الواقعه اqعروضة امامه.

pA!U/ ‰Ëe%ô 5IO!« ∫WF/U&!« …b"UI!«
واqقصود بهذه القـاعدة الفقهية الكلية انـه اذا ثبت امر من الامور أو حالة من
الحـالات ثبـوتا يقـينـيـا (قطعي) ثم وقع الشك في وجـود مـا يـزيله� يبـقى الامـر
اqتيـقن هو اqعتبر الى ان يتـحقق السبب اqزيل. فـاليق� من الناحيـة اللغوية هو
قـرار الشيء ومن الناحـيـة الاصطلاحـيـة هو حـصول الجـزم بوقـوع الشيء أو عـدم
وقـوعه ويـنزل الظن الغـالب منزلة اليـق� في الحكم� امـا الشك لغـة فهـو التـردد
ب� الوقوع وعـدم الوقوع ولايوجد مـرجح على آخر وهذا يعني ان الشيء اqتـيقن

لا¥كن ان يزول لمجرد حصول الشك وا ا يزول بيق� مثله.
ومن فـــروع القــاعـــدة اqذكــورة هو ان ثـبــوت الديـن في ذمــة الانســـان لايزول
الابثــبــوت الابراء منـه أو الاوفـاء بـه ومن ثبت نكـاحـة لاتـزول الزوجــيــة عنه الا
بيـق� وفي نطاق الحيـازة ان الحيـازة في اqنقـول سند اqلكيـة حتى يوجـد مايثـبت

عكس ذلك.
وهذه القـاعـدة الفقـهـية الكلـية من الاصـول الشـرعيـة العظيـمـة التي يدعـمهـا
العــقل واqنطق والقــرآن والسنة النبــوية� فـاليــق� هو اقـوى من الـشك�لان حكم
جازم والجازم لايزول بشك وفقا للاساس العقلي� وهو في القرآن ايضا حيث جاء
قــوله تعـالى (ان الـظن لايغني من الحـق شـيــئـا) يونس ١٠-٣٦. والحـق هنا هو
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الحقيقة الواقعـة. وفي السنة النبوية ما يعزز ذلك ومنه ان اqتوضيء اذا شك في
انتقاص الوضوء يبقى عليه حتى يثبت ما ينقض ذلك أو يزيله.

و¥كن تطبيق القاعـدة في ميدان اqعاملات والعبادات والعـقوبات لانها ترسي
اساسا عقليـا ومنطقيا في الامور فلو ثبت العقد ب� الطرف� فـهو قائم حتى ولو
كان هناك شك في فسخه. ولذلك عدت القاعدة من القواعد الفقهية اqهمة التي

صاغها الفقهاء لتنظيم شؤون الحياة في المجتمع.

W)c!« …¡«d/ q'ô« ∫WM)U6!« …b"UI!«
الاصل ان الانسـان يولد وذمـتـه خـاليـة من اي شـيء يثـقل كـاهلهـا فـالدين أو
الالتزام أو اqسؤليـة لاتتقرر الا لاسباب طارئة أو عـارضة والاصل في العوارض
العـدم فمن يدعي على آخـر بان له بذمتـه مالا أو عـينا عليه تقـدy الدليل الذي
يثبت مشـغولية الذمة. وهذه القاعدة الكـلية الحيوية في ميدان اqعـاملات اqالية
صـاغــهـا العـقل الفــقـهي وهي ذات الحكـم تقـرره القـواعــد القـانونيـة فـي النظام
القــانوني الفــرنسي والبــريطاني والقــوان� اqدني العــربيــة ويقـابلـهـا في قــانون

العقوبات مبدأ ان الانسان برÃ حتى يثبت العكس.
والذمة اqاليـة وصف شرعي يصـير به الشخص اهلا qا لـه وما عليه من حـقوق
والتـزامـات ومعـناها ان ذمة الـشخص لا تكـون مشـغـوله باي شيء للغـيـر وتولد
وهي خـاليـة من اي التـزام مـالم يثـبت عكـس ذلك و­ا يتـعلق بهـذه القـاعـدة في
ميـدان قانون العـقوبات ان الشك يفـسر qصلحـة اqتهم لان الاصل بـراءة الانسان

حتى يقوم دليل آخر عكس ذلك.

dJ$« s) vK" 5LO!«Ë v"œ« s) vK" WMO#!« ∫WF*U,!« …b"UI!«
براد بالـبــينـة هي الشـــهــادة أو الدليـل الذي يؤيد صـــدق الادعــاء مـن اqدعي
والبـينة هي كل مـا يثـبت الحق ويظهـره ومن يدعي خـلاف الظاهر عليـه ان يثـبت

ذلك بدليل من شـهـود أو كـتـابة أو اعـتـراف اqدعى علـيه بـالحق الذي للمـدعي.
لان الاصل براءة الذمة مـن الدين والاستثناء ان تكـون مشغـولة بحق للغيـر. فان
عجـز اqدعي عن دعواه أو ان يثـبت حقه ¥كن له ان يطلب مـن اqدعى عليه اداء
اليـم� وهي على نوع�: ¥� حـاسمـة تحـسم النزاع لعـدم وجود دليل آخـر� و¥�
مـتـمـمة تكـمل الدليل الذي قـدمـه اqدعي فـيحـلف اqدعي امـام القـاضي ليكمل
بينته في دعـواه بينما يؤدي اليم� الحـاسمة اqدعى عليـه حيث يصار اليـها ح�
يعـجـز اqدعي عن تقـدy البـينة لاثبـات الحق فيـقـوم اqدعى عليـه بتـأدية اليـم�
(الحلف) بعـدم مـشـغـوليــة الذمـة بشيء للمـدعى لانه ينكـر وجـود الحق اqعى به

عليه.
ومن الجـدير بالذكـر ان الحلف أو اداء اليـم� لا تكون بغـيـر الله الواحـد الاحـد
ولا تقع الا امام القاضي والحلف باللـه حتى ­ن هو غير كتابي وهو مـا اتجه اليه
الفقهـاء في شروحاتهم الفقهيـة. غير ان اليم� في القضـاء الفرنسي والبريطاني
يختلف عنه في الفقه الاسلامي ففي النظام� القانون� اqذكورين ¥كن ان يقسم

الانسان بانه يقول الحق ولا شيء غير الحق أو ان ينكر وجوده دون قسم منه.
ونشــيـر هنا الى مــا نص عليــه القـانون اqـدني الفـرنسـي في اqادة ١٣٥٦ من
القـانون اqدني (Code civil Naplion) الذي جـاء فـيه ان الاقـرار حـجة قـاطعـة
على من صدر منه ولا يجـزأ عليه. ولايجوز له الرجوع فـيه الا اذا ثبت انه صدر
عن غـلط في الواقـع امــا الغـلط في القـــانون فـــلا يصلـح حــجـــة الرجـــوع. ومن
البـديهي ان الاقرار يحـتـاج الى شروط لكـي يكون صحـيـحا فـلايجوز اسـتـعمـال

الاكراه لاجبار الانسان على الاقرار.
امـا مـا يخص اليـم� فـقـد جـاء في القـانون اqدنـي الفـرنسي (اqادتان ١٣٥٧
و١٣٥٨) فـاqادة ١٣٥٧ نصت على ان اليـم� القـضـائيـة نوعـان� ¥� يوجـههـا
الخـصم الى خــصم ليـجـعـل الحكم في القـضــيـة مـوقـفــا عليـهـا وهذه هـي اليـم�
الحاسـمة� و¥� يوجـهها القـاضي من تلقاء نفـسه الى اس من الخـصم� (١٣٥٨
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وهي اليم� اqتممة).
ان الاقرار من اqدين حجـة قاصرة على اqقر وهي من التصرفـات الضارة ضررا
محضا وتوجب الاهليـة بينما تكون البينة حجة متعـدية ودليل يلزم الكافة لانها
الدليل الـقـضـائي الذي يـثـبت الحق على اqدعـى عليـه وعلى غــيـره بينمــا لايلزم
الاقـرار الا اqقر ومـثـاله لو ان شخـص� مـدينان بدين طبـيعي واقـر احـدهما بهـذا
الدين غـيـر الواجب الوفاء بـه لايلزم اqدين باداء الدين الا ­ن اقـر به ولا¥كن ان
يلزم اqدين الآخر بـشيء لان الاقرار لايتعـدى اليه وهو حجـة قاصـرة على من اقر

به.
فـالبـينة علـى اqدعي واليـم� على من انكـر هو حـديث نبـوي وصـارت قـاعـدة
كلية فقـهية مهمة في مـيدان اqعاملات مفادهـا ان من يدعي خلاف الظاهر عليه
ان يثـبت ذلك وح� ينكر اqدعى عليـه ذلك ا ا هو يتـمسك بالاصل وهو البـراءة
وعـدم اqشـغولـية بالـدين وأياًّ كـان الامر فـان اليـم� ¥كن ان يصـار اليـهـا لفض

النزاع ب� الطرف�.

ÁƒUD"« Âd5 Ác8√ Âd5 U) ∫…d?UF!« …b"UI!«
وردت احـاديث متـعددة عن الـرسول مـحمـد (ص) بخـصوص الرشـوة وتحر¥هـا
فـقـد جـاء عنه (لعن الله الـراشي واqرتشي) وفـيـمـا يخص الربا فـهـو غـيـر جـائز
التعامـل به اخذا أو اعطاءً حيث جاء عن الرسـول (لعن الله أكل الربا وموكله).
وتفـسـيــر ذلك ان الاعطاء هو اعـانة وتشــجـيع على أخـذ المحـرم فـيـكون اqعطي
شـريك الاخـذ في الاثم ومـن هنا لايجـوز اعطاء الرشـوة لانهـا حـرام عـلى اqعطي
والقــابـض لهــا وكــذا في الربـا والمحــرمــات الأخــرى. الا ان الفــقـــهــاء وضــعــوا
اسـتـثناءات على القـاعـدة والاسـتـثناء لايتـوسع فـيـه. وأياًّ كـان الامـر فـاqطلوب
شـرعـاً ازالة اqنكـر والفـسـاد والمحـرمـات فـان لم يقم بازالتـهـا وجـب ان ¥تنع عن
الزيادة فـيـهـا أو اqسـاعدة عـلى وقوعـهـا. ومن هنا قـيل ان مـا حـرم اخـذه يكون

حرام اعطاؤه. وهذه القـاعدة الشرعية تتـضمن اسساً اخـلاقية وجزاءً شـرعياً على
اطرافه.

—«d{ ôË —d{ ô ∫…dA" W%œU(« …b"UI!«
الضرر هو الاذى الذي يصيب الانسان في جسده أو ماله أو كيانه الاعتباري�
وهو عند الفقـهاء مفسده بالغـير والضرار مقـابلة الضرر بالضرر وكل منهمـا غير
جـائز� فلا الاذى مـسمـوح به ولا الحاق الاذى باqؤذي جـائز لانه انتقـام والانتقـام
لايجوز. وهذه القـاعدة الكلية مـهمة في الفقـه الاسلامي لانها اسـاس qنع الفعل
الضـار ولهـا من الاسـانيد الـكثيـر في القـرآن والسنة النبـوية الشـريفـة� غـيلر ان

الحاق الاذى بالمجرم� من حبس وتغرy توجبه قواعد العدالة.
ولهذا فـان اتلاف مال الغـير ضرر يوجب اqسـؤولية حتى علـى غير اqمـيز وهو
من الافعال التي لاتجـوز وان اqقابلة باqثل في احداث الضرر غير جـائز شرعا اذ
ليس qن اتلف مـاله ان يعـمد الـى اqقابلة باqثـل والصواب هو تضـم� اqتلف مـا

اتلفه من مال.
يتضح من ذلك ان القاعدة تتضمن حكم� اساسي� وهما:

الاول - لايجوز الحـاق الاذى بأي شخص ابتـدأ لا في نفسـه ولا في ماله ولا في
جـسـده أو كـيـانه الاعــتـبـاري لان الضـرر ظلم والظلم حــرام شـرعـا ونقـصـد

بالضرر هنا هو الاذى الفاحش لا اليسير.
والثـاني - عدم جـواز مقـابلة الضرر بالضـرر لان اqتضـرر عليه مـراجعـة القـضاء

لاستحصال حقه.
وهذه القـــاعــدة تجـــد لهــا من الـنصــوص القـــانونيـــة في القــانـون� الفـــرنسي
والبريطاني ما ¥اثلهـا فالقانون الفرنسي لايجيز للشـخص ان يلحق بالغير الاذى
وان قام بذلك (بفـعل ايجابي ام سلبي) وجب الـتعويض للمـتضـرر وهو ما نصت
عليـه اqادة ١٣٨٢ من القانون اqدني الفـرنسي كمـا نجد ذات الحكم في القـانون

101102



البــريطاني. وتشــتــرك هذه القــوان� بكون الضــرر يعــالج من طريـق القـضــاء لا
الانتــقـام أو الثــأر الا ان هذا الامـر لاينطـبق على الدفــاع الشـرعي اqعــروف في

قانون العقوبات حيث ان من اسباب الاباحة (موانع العقاب) هي:
اداء الواجب  - اسـتـعـمـال الحق - حق الدفـاع الشـرعي عن النفس

أو اqال

‰«e% —dC!« ∫…dA" WO$U6!« …b"UI!«
اqقـصـود بهـذه القاعـدة ان الاذى يجب ان يدفـع قدر الامكـان لانه ظلم والظلم
لايجوز ويجب ازالته ولكن ليس ®ثله ولا اشد منه فمن اشـترى اqبيع وفيه عيب
وجب ازالته برده الى البـائع ولكن ليس مع عيب جديد ومنه الحـجر على المجنون
والصـغـيـر ومنعـه من التـصـرف ®اله ومنه كـذلك ضـمـان اqتلفـات من اqال وقـمع

الف« واتخاذ التدابير الوقائية عند انتشار الاوبئة.
وهذه القـاعـدة تفـيــد بوجـوب رفع الضـرر وترمـيم الاثار النـاجـمـة عنه غـيـر ان
الضـرر لايزال ®ثله لان هـذا ليس ازاله فـلانفـقـه للفـقـيـر من مـال الفـقـيـر. وازاله
الضـرر من القــواعـد القـانونيـة اqوجـوده في الـقـانون الفـرنسي والنظـام القـانوني
البـريطاني وغـيـرها من القـوانـ� الوضـعـية لان غـايـة النص القـانوني هو تحـيـقي

العدل والعداله ومنع الظلم وتعويض اqتضرر عن الاذى الذي يلحق به.

 ÂUF!« —dC!« l.b! ’U)« —dC!« qL:,% ∫…dA" W6!U6!« …b"UI!«
اqصلحـة العامـة تقدم عـلى اqصلحة الخـاصة لانهـا تخص الجـماعـة أو المجتـمع
والعقل يقـضي بتقد¥هـا على مصلحة الافراد اذا تـعارضت معهـا� ومن هنا اجاز
الامـام (ابو حنيفـة) الحـجر على الطبـيب الجـاهل واqفـتي اqاجن واqكاري اqفلس
وفي هذا الحــجـر تقــدq yصلحــة المجـتــمع ورعـاية لهــا بتـقــد¥هــا على مـصلـحـة
الافـراد� وهو لم يجز بـالحجـر (اqنع من التـصرف) لان في الحـجـر اهدار للادميـة

واستـثنى ثلاث لان منعـهم من التصـرف تقدq yصلحـة المجتمع عـلى مصلحـتهم
ويتحمل الضـرر الخاص لدفع الضرر العام ولان الضرر الذي سـيصيب هؤلاء اقل
من الضـرر الذي سـيلحق المجـتـمع ودفـعا لـضررهم عـن الجمـاعـة في ارواحـهم أو
دينها أو امـوالها. كما يـجوز التسعـير للبضـائع وتقييد الاربـاح وتحديد نسبتـها

من اجل مصلحة المجتمع وان كان في التقييد ضرر للخاص.
وتطبـيــقـاً للقـاعـدة يـجـوز هدم الدور المجـاورة للحــريق واخـلائهـا qنع انـتـشـار
الحـريق وتجــاوزه للمنطقــة المجـاورة. فـالضــرر العـام يصـيـب عـمـوم الناس بيـنمـا
الضـرر الخاص ليس كـذلك� فـقد يصـيب فـردا أو اثن� أو فئـة قليلة ولهـذا يدفع
الضـرر الـعـام بتـحــمل الضـرر الخــاص. فـيــجـوز هدم الجـدار اqـائل تجنبـاً للـضـرر

فاqصلحة العامة تقدم على اqصلحة الخاصة.

n8ô« —dC!U/ ‰«e% b?ô« —dC!« ∫…dA" WF/«d!« …b"UI!«
يراد بهـذه القـاعـدة ان الضـرر يزال ®ا هـو اقل منه اذ لايجـوز - كـمـا تقـدم ان
يزال الضرر ®ثله - فالنفقة من الاقارب الاغنياء للفقراء منهم ضرر للاغنياء الا
انه بفرضـها يكون الضـرر الحاصل اخف من بقـاء الفقراء بلا نفـقه والضـرر الاشد
وهو البقـاء في الفقـر بضرر اخف وهو فـرض النفقـه على اqقتـدرين من الاقارب.
فالضرر تجب ازالته ®ا هو اخف منه ومن ذلك |اك الشفيع qا احدثه اqشتري في
العـقار بقـيمـته ولايكلف بالـقلع وqن خاف اqوت جـوعا ان ياخـذ مال غـيره لسـد
رمـقــه ودفع الهـلاك عنه. وكــذلك في حـبس اqديـن القـادر على الدفع واqـمـاطل
بالنسـبـة qن اجاز الحـبس للمـدين� لان هناك من الفـقـهاء (ومنهم ابو حـنيفـة) لم
يجـز حـبس اqدين لقـاء الدين واسـتـثنى ابو حنيـفـة ثلاث اشخـاص على نحـو مـا

بيناه.
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اسـاس القـاعـدة يجـد سنده في الـقرآن الـكرy حـيث جـاء قـوله تعـالى (الا مـا
اضطرر½) بعد تعـدد طائفة من المحرمـات على الاشخاص لايجوز لهم الاقـتراب
منها أو ارتكـابها� ويجوز ذلك في حـالات استـثنائية محـدده وفي ظروف طارئة
ومن اqعلوم ان الاسـتثناء لايـتوسع فـيه لانه جـاء على خـلاف القاعـدة. ومن هنا
قـال الفـقـهاء بـجواز كـشف الطبـيب عـلى عورات الاشـخـاص اذا توقـفت عليـهـا
اqداواة ومن ثم اqـعـالجـة لغـرض شــفـاء البـدن من اqـرض. ويجـوز للمـسـلم تناول
الخـمـر والخنزير واqيـتـة - وهي من المحـرمـات - عنـد الضـرورة لدفع الهـلاك عن

نفس اqتناول.
ويرى جـانب من الفـقـهـاء ان المحظـورات غيـر جـائـزة حـتى في حـالة الاضطرار
ومن ذلك مـثـلاً (الكفـر والقـتل والزنـا). يتـضح من ذلك ان الضـرورة هي العـذر
الذي يجـــوز بســبــبـــه اجــراء الشيء اqـمنوع وارتكـاب المحظور لوجـــود الظروف
القاهرة التي يـلجأ فيـها الانسان الى الامـر اqمنوع ولكن ما ابيح للضـرورة يقدر

بقدرها ولا يتوسع فيه ولا يرتكب المحرم الا بالقدر الذي يدفع فيه الضرورة.

l.UM*« VK4 s) v!Ë√ b*UH*« ¡—œ ∫…dA" W*œU&!« …b"UI!«
تقرر هذه القاعدة ان درء اqفاسـد - وهي التي تنتشر بسرعة - اولى من جلب
اqنافع وتقـدم عـليـهـا ولهـذا حـرص اqشـرع على منع اqـنهـيـات بصـورة اقـوى من
حـرصـه على تحـقـيق اqأمـورات ولهـذا روي عن الرسـول مـحـمـد (ص) قـوله (مـا
نهيـتكم عنه فاجـتنبوه� ومـا أمرتكم به فـأتوا منه ما اسـتطعتم). ولهـذا فان من
تطبيقات القـاعدة منع الاتجار بالمخدرات وان كان فيها دخـلا وفيرا ومنع القانون
الاسـلامي الاتجـار بـالخـمـور ولو تحـقـقت عـن التـجـارة بهـا ارباح كــبـيـرة لان درء
اqفاسد اولى من جلب اqنافع.ومن ذلك الحجر على الطـبيب الجاهل لان فيه ضرر

كبير على وفي ­ارسته qهنة الطب مفسدة وهي اولى باqنع من جلب منفعة.

ان القـصـد من تشـريع الاحكام هو دفع اqفـاسـد عن الناس وجلب اqصـالح لهم
في الحيـاة فاذا تعارضت اqفاسـد مع جلب اqصالح وجب درء اqفاسـد لانها اخطر
على مـصـالح الناس ولهـذا ¥نع الشـخص من القـيـام بعمل فـيـه ضـرر للناس وان

كانت فيه مصلحة له.

ÊU)“ô« dOG,/ ÂUJ5ô« dOG- dJM%ô ∫…dA" WF/U&!« …b"UI!«
الاعراف والعادات والتـقاليد هي القانون غـير اqكتوب وهي متغـيره من زمان
الى آخــر ومن مكان الـى آخـر� وأيّـاً كـان الامــر فــان الاحكام التي تـتـغــيــر هي
الاحكام اqبنية عـلى العرف والعادة لانه بتـغير الازمـان تتغيـر احتيـاجات الناس
ووفقا لهذا التغـير يتبدل ايضا العرف فان تغيـر العرف وجب تغير الحكم� الا ان
الاحكام اqبنيـة على النصـوص لا تتـغـيـر مثـل حكم القـصاص في القـتل العـمـد
والزنا والـشــهــادة والارث لانهــا لم تـÄ على العــرف وا ا بـنيت على الـنصــوص

 .yالقطعية في القرآن الكر
والعـرف من مـصادر الـفقـه الاسـلامي الا انه من اqصـادر التـبـعيـة لا الاصليـة
وهو اما ان يكون قوليا أو فعليا وعادة ما يكون في هذا المجال تكرار مع شعور
بالالتزام من الناس بهذا القول أو الفعل وهو ما يطلق عليه في القانون الوضعي
بالركن اqادي والـركن اqعنوي�والعـادة من العـود واqعــاوده اي التكرار وهي امـا
عـادة فـردية لشـخص كطريقـة الاكل ومواعـيـد النوم والشـراب أو ان تكون عـادة
للجـماعـة والناس ح� يكررون شيء مـا ولاسيـما في اqهن والاعـمال وقـد يكون
العرف عـاما يشـمل البلاد أو يكون عـرفا خـاصا مخـصوصـا ب� فئـة أو مهنة أو

تجارة.
والعرف تولده الحاجة في المجتمع لكنهـا لاتغني عن نصوص التشريع والتقن�

ومن شروط العرف ما يلي:
- ان يكون العرف مطرداً وغالباً.
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- ان يكون العرف اqراد تحكيمه في التصرفات قائماً عند انشائها.
- ان لايعارض العرفَ تصريحÅ بخلافه.

- ان لايتعارض العرف مع نص شرعي.
ومن اqقـرر في فـقه الشـريعـة الاسلامـيـة ان لتغـيـر الاوضاع والاحـوال الزمنيـة
تأثيـرا كـبيـرا في كـثيـر من الاحكام الشـرعـية الاجـتـهـادية ولهذا نجـد تبـاين في
احكام الافـتــاء ب� الفـقـهــاء اqسلم� وبخـاصــة من اqتـأخـرين ومــرجع ذلك الى
اخـتلاف الزمـان وفسـاد الاخلاق وتبـاين الظروف الاجتـماعـية والاقـتصـادية وهم
ليـسـوا مـخـالف� qن سـبـقـهم من الـفـقهـاء فـي إصـدار الحكم وا ا افـتـوا في ظل
ظروف مـتغـيره ومـن هنا بنيت القـاعدة الفـقهـيـة الكلية (لا ينـكر تغيـر الاحكام

بتغير الازمان).
الا ان الاحكام التي تتبـدل لا النصوص القـاطعة وا ا هي الاحكام الاجتـهادية
من قـيـاســيـة ومـصلحـيــة اي التي قـررها الاجـتــهـاد بناء على القــيـاس أو على
دواعي اqصلحـة. والذي يتغيـر هنا هي الوسيلـه لا الغاية لان الغايـة تظل واحدة

وهي حماية مصالح الناس واحقاق الحقوق.
ومن التطبيـقات العملية للقـاعدة ما أفتى به اqتـأخرون من الحنفية بـعدم جواز
نفـاذ تصرف اqدين الا فـيمـا يزيد عن وفـاء الدين لكي لا يقوم بتـهريب الامـوال
والإضــرار بالدائن�. ومن الـتطبــيـقــات كـذلـك عند الحنفــيــة ان اqنافع لاتضــمن
فـالغـاصب لايضـمن الاّ قـيـمة العـ� التي تهلك� غـيـر ان اqتـأخـرين من الحنفـيـة

أجازوا ضمان اqنافع ايضاً لتغير الزمان ­ا اوجب تغير الحكم.

rMG!U/ ÂdG!« ∫…dA" tM)U6!« …b"UI!«
واqقـصود بهـذه القاعـدة الفقـهيـة ان من ينتـفع بشيء وجب تحمل ضـرره� ومن
اوضح التطبـيقـات للقـاعدة مـا ينطبق على الشـركاء فـهم يتاقـسمـون الارباح الا
انهم يتـحلون الخـسـارة ايضـا كل بنـسبـة حـصـتـه وكـذا الحـال في مـوضـوع ترمـيم

العقار اqشترك وصيانته فالجمـيع هنا ينتفع بالاجزاء وعليه ان يتحمل قسما من
نفــقـات الـصـيــانة. فــمن ينتــفع بشيء وجـب ان يتـحــمل مــا ينجم عـن ذلك من

تكالبيف في الصيانه أو خسارة ومن ينتفع بكتاب وجب عليه رده الى اqعير.

ÊUFL,;%ô ÊULC!«Ë d4ô« ∫…dA" WF*U,!« …b"UI!«
اqقصـود بالاجر هو بدل اqنفعـة ويراد بالضمان هو الالتـزام بقيمـة الع� اqنتفع
بها� وهذه القاعدة الفـقهية لايتبناها باقي الفقهـاء وهي تنسب الى الفقه الحنفي
لان اqنافع ليـست مـالاً عند الحنفـية فـانه لاضـمـان على الغـاصب في منافع اqال
اqغـصـوب بينمـا يـرى الفـقـهـاء اqسلم� في اqذاهب الأخـرى بـامكانيـة اجـتـمـاع
الاجر والضمان معـا ومثاله لو ان شخصا استأجر عـينا وهلكت بيده فانه يضمن
الع� وقـيـمة اqـنفعـة التي اسـتـفـاد من الع� عـدا الحنفـية الـذين يقررون ضـمـان
قيمة الع� فقط دون قيمة اqنفعـة. ومن الطبيعي ان الاشياء اما ان تكون مثلية

أو قيمية وضمان اqثل اعطاء مثله وضمان القيمة هو قيمته.
والاشـيـاء اqثليـة هي ما |اثـلت احادها أو اجـزائهـا أو تقـاربت بحـيث ¥كن ان
يقـوم بعضـهـا مقـام بعض عـرفا بلا فـرق يعـتد به وتقـدر في التـعامل بالعـدد أو
القـيـاس أو الـكيل أو الوزن�ويراد بالاشـيـاء القــيـمـيـة مـا تتـفــاوت افـرادها في
الصـفــات أو القـيـمـة تفــاوتا يعـتـد به أو يـندر وجـود افـراده في التــداول ومنهـا

اللوحات الفنية والعقارات والسيارات والابقار.

t$U)d:/ V9u" t$«Ë« q#9 ¡wA!U/ q;F,*« s) ∫ÊËdAF!« …b"UI!«
تدخل هذه القاعـدة الفقهـية اqهمة في باب السـياسة الشـرعية اqهمـة وفي سد
الذرائع فالارث والوصية يـكون وقتهما ما بعد الوفـاة للمورث واqوصي فلو قتل
الوارث أو اqوصى له اqورث أو اqـوصي لايسـتـحق الوارث ولا اqوصى له الارث
أو الوصــيــة لانه اسـتــعــجل في الحــصــول على الشيء وجــزاء ذلك حــرمــانه من
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اqيــراث ومن الوصــيــة فـالـقـاتل لايـرث اذا قـتـل اqورث واqوصى له لايســتــحق
اqوصى به اذا قتـل اqوصي تطبيقـا لهذه القـاعدة اqهمـة. ولعل اqعنى واضح من
هذه القـاعـدة التي تؤسس ثـوابت في المجـتـمع في ان من يتـوسل بالوسـائل غـيـر
اqشروعـة وصولاً الى اqقصـود فانه يحرم منه عـقاباً عليـه ومن تطبيقـاتها تورث
اqطلقة في مـرض اqوت التي طلقهـا زوجها بهـدف سيء هو حرمانهـا من اqيراث

والقصد السيء يرد على اهله.

W'U8 Ë√ W)U" …—ËdC!« W!eM) ‰eM- W4U(« ∫ÊËdAF!«Ë …b5«u!« …b"UI!«
الحاجـة العامة هي التـي لاتخص منطقة أو جمـاعة من الناس وا ا تهم الجـميع
ومن ذلك حاجـة الناس الى الايجار والنقل ووسائل الاتـصال الأخرى� اما الحـاجة
الخاصة فهي التي تختص بناس دون ناس ومن ذلك البيع على  وذج ب� التجار

الذي يسقط خيار الرؤية للمبيع.

WLJ:) …œUF!« ∫ÊËdAF!«Ë WO$U6!« …b"UI!«
يراد بهــذه القــاعـدة هي اqرجع فـي عند النزاع فــهي الدليل الـذي ينبني عليــه
الحكم. والعرف ®عنى العادة والعادة هنا تكرار الشيء ومعاودته حتى يتقرر في
النفوس ويكون مـقبولا عندها�فما يدخل فـي اqبيع ملحقاته وتوابعـه ومن يسافر
يدفع الاجـــره واذا كــان هناك نص قـــانوني فــان النـص هو الذي يطـبق والا فــان
صـارت العــادة لاثبـات الحكم الـشـرعي ومن هنا جــاءت قـاعـدة اqشــروط شـرطا
كـاqعروف عـرفـا والتع� بـالعرف كـالتـع� بالنص واستـعـمال الـناس حجـة يجب

العمل بها والعبرة للغالب الشائع لا للنادر.

rJ(U/ œdH%ô l/U,!«Ë l/U- l/U,!« ∫ÊËdAF!«Ë W6!U6!« …b"UI!«
واqقــصـــود في ذلك ان التـــابع لغــيــره فـي الوجــود يتــبـــعــه في الحكـم ايضــا
ولاينفـصل عنه بحكم خاص ويسـري عليـه ما يسـري على متـبوعـه من الاحكام�
ويراد بالتـابع هو مـا كـان جـزءا مـن غـيره ولـيس مـسـتـقـلا بذاته ومن هذا اجـزاء
السـيـارة ورضـيع الحـيــوان والصـوف على الغنم واللÄ فـي الضـرع. كـمـا لاتجـوز
حـوالة الحق علـى العـقـار بالتـخـصــيص منفـصـلا عن العـقــار ككل الا بعـد زوال
صفتـه لانه تابع للعقار وهو يأخـذ حكمة ولاجوز الحجـز عليه منفصلا عن الـعقار
لانه تابع والتـابع لايفـرد بحكم مـستـقل وا ا يتـبع الاصل وجوداً وعـدمـاً� صحـة

وبطلاناً.
و­ا يـتـــعلق بـذلك انه اذا ســـقـط الاصل ســـقط الـفـــرع فلو ابـرأ الدائن اqـدين
سـقطت الكفـالة لانها تابـعة للصل وهو الـدين ولايُعقل بقـاء الفـرع قـائماً لوحـده
بينما الاصل قـد سقط. بخـلاف ما لو ابرأ الدائن الكفـيل أو رده الرهن فان دين

اqدين لايسقط لانه ليس تابعاً وا ا هو اصل في الالتزام.
والكفالـة الشخصـية والعـينية هي تابعـة للالتزام الاصلي وتوثيق له فـان بطل
الدين بـطلت الكفــالة وان صح الديـن صـحـت الكفــاله فلو تعــاقــد شـخـص على
تزويد آخـر ®واد مـسروقـة أو مـواد ­نةعى كـالمخدرات فـالالتـزام باطل والكغـالة
باطلة لانهـا تابعـة للالتـزام الاصلي ولـو انهـا قد نشـأت صـحـيـحـة� ولا ¥كن ان

تقوم لوحدها صحيحة.

ÎU@d?? ◊Ëd?A*U?> ÎU?.d" ·Ëd?F*« ∫ÊËd?A?F!«Ë W?F/«d!« …b?"U?I!«
rNMO/ ◊ËdA*U> —U;,!« 5/ ·ËdF*«Ë

من تطبـيقـات القاعدة الـكلية الفـقهـية للعـادة محكمـة� هي ان اqعروف عـرفاً
كـاqشـروط شـرطاً وان التـع� بالعـرف كـالتـعـ� بالنص وان اqعـروف ب� التـجـار
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كـاqشروط بينـهم وهذا يعني اهمـية العـرف الخـاص في الحيـاة العـملية سـواء ب�
التـجـار ام ب� ارباب الحـرف والـصنائع وهو يقـتـصـر على العــمل اqذكـور ويكون
®ثابة الشـرط في العقـد. وقد سبق ان بينّاّ مـا يخص العرف� ونضـيف هنا القول
ايضـا فـي ان اqراد بالعـرف هو (عــادة جـمـهـور قــوم في قـول أو فـعـل) والعـرف
الخـاص هو ما يكون مـخـصوصـاً في شـريحة اجـتـماعـيـة معـينة دون غـيرها كـأنْ
يُقـال العـرف التـجــاري في التـجـارة البـحـرية مـثـلاً أو العـرف الـتـجـاري في بيع
السيارات اqسـتعملة أو العرف التجاري فـي بيع الحبوب وهكذا. وهذا النوع من
العرف متجدد وكثير ولاتُحـصى صوره وهو موجود في النظام القانوني الفرنسي

والبريطاني ايضا وفي القوان� الوضعية العربية.
فـفي العمل الـتجـاري اذا كان هنـاك عيب في اqبـيع� ينقص من القـيـمة بقـدر
العـيب وفي بيع السـيارات يـنقص من قيـمـة السـياره مـا يتناسب والعـيب فـيهـا
ومـثل عرف التـجار ان لاتقـبل النقود اqعـدنيـة الصغـيرة الا بنسـبة مـحددة منهـا
ومـثل العرف الجـاري ب� المحامـ� من ان المحامي يسـتلم بعض الاتعـاب مسـبقـا

قبل اqياشرة في الدعوى.

b?LF?,% r! Ê«Ë s)U?{ d??U#*«® ∫ÊËd?A?F!«Ë W&?)U?)« …b"U?I!«
©bLF,!U/ ô« sLC%ô V#&,*«Ë

اqبـاشر هـو الذي يحصل الاثر بـفعله فـمن يحـفـر بئراً ويسـقط فـيـها انسـان أو
حيوان ويصاب بضرر فالضامن هو اqباشر الذي قام بالحفر لانه باشر عملاً مضراً
بغـيـره سـواء أكـان مـتـعمـداً� أي عن قـصـد� أم كـان مـخطئـاً� غـيـر ان اqتـسـبب
لايضـمن الا اذا اذا تعمـد ولايتعـمد الا من كان مـدركاً لان اqتـسبب في الحـادثة
هو الذي يفـعل مــا يؤدي اليـهـا ولايبـاشـرها بصـورة مـبـاشـرة فـاqـتـسـبب يضـمن
الضـرر الحـاصل عنـد قـيـام شـخص بحـفـر حـفـرة في الطـريق العـام بدون اذن ولي
الامــر أو بإذنه ولكنه اهـمل بعض القــيــود فـوقع فــيــهـا انســان أو حــيـوان فــان

اqتسبب (الحافر) يضمن الضرر.
واذا اجـتــمع اqبــاشـر واqتــسـبب يضــاف الحكم الى اqبــاشـر وهو اqســؤول عن
تعويض الضـرر ومنها لو ان شخصا حـفر في الطريق العام وقام آخـر بدفع انسان

في الحفرة فاqسؤول هو اqباشر لا اqتسبب.
ومن الجـدير بالذكـر ان احكام اqسـؤوليـة عن الفـعل الضار هـي بعض ما يعـبـر

عنه في الفقه الاسلامي بكلمة الضمان� والضمان عندهم هو:
ضمان العقـد - وهو ضمان مال تالف ضماناً يستند الى العقـد كالضمان على
البائع للمبيع اذا هلك اqبيع بقوة قاهرة (الآفة السماوية) وضمان العقد معناه ان

العقد يقضي بأن يتحمل أحد طرفيه عبء تلف اqال.
ضـمـان اليـد - وهو الضـمـان الذي يقـرره الفـقـهـاء عن هلاك اqال بيـد شـخص

غير مالك له كالغاصب.
ضمـان الإتلاف اي ضـمان الفـعل كمن يتلف روح آخـر أو يؤذي بدنه أو كيـانه

الاعتباري فيجب عليه الضمان.
وقـد نصـت العـديد من القــوان� اqدنيـة الـعـربيـة عـلى هذه الاحكام من الفــقـه
الاسلامي ومنهـا القانون اqدني العراقي والقـانون اqدني الاردني والقانون اqدني
لدولة الامارات العربية اqتـحده وغيرها. ونذكر على سبـيل اqثال ما نصت عليه

اqادة ٢٥٧ من القانون اqدني الاردني:
يكون الاضرار باqباشرة أو التسبب.

فـان كــان باqبـاشـرة لـزم الضـمـان ولا شــرط له واذا وقع بالتـســبب فـيـشــتـرط
التعدي أو التعمد أو ان يكون الفعل مفضيا الى الضرر).

وجاء في اqادة ٢٥٨ من القانون اqذكور ما يلي:
«اذا اجتمع اqباشر واqتسبب يضاف الحكم الى اqباشر».
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—U#4 ¡UL;F!« W%UM4 ∫ÊËdAF!«Ë W*œU&!« …b"UI!«
يراد بالعـجـمـاء البـهـيـمـة� وأي ضـرر يصـدر عنـهـا من لايضـمن وهو هدر لان
البـهائم تحـدث الضرر من تلقـاء نفسـها كـما لو هربت من حظيـرتها واتلفـت مالا
للغير فلا ضـمان لصاحب اqال عن اqتلفات الا ان صاحب الحـيوان يضمن الضرر
التي احدثه اذا كانت تحت سيطرته وقيادته وهو اqسـؤول عنها لانه يعد مباشراً.
أي ان الضـرر يضمن ويـستـحق اqتـضرر التـعـويض عنه اذا كان هـناك تعمـد من

مالك الحيوان أو حارسه أو كان هناك تقصير منه.
وفي القانون اqدني الفـرنسي نصت اqادة ١٣٨٥ على احكام مسؤوليـة الضرر
الناتج عن الحــيـوان�وجـاء التــفـريق ب� الحـيــوان المحـروس والحـيـوان الـذي يلحق
الضرر وهو غـير مـحروس من احد أو غـير ­لوك لاحـد أو احدث الضرر بتـقصـير

من حارسه أو مالكه فلكل حاله حكمها القانوني.

 i#I!U/ ô« Ÿd#,!« r,%ô ∫ÊËdAF!«Ë WF/U&!« …b"UI!«
فالهبة وسائر التصرفات القـانونية العينية الأخرى (كالاعارة والوديعة) يكون
القبض فيـها ركنا للانعقاد لا مجـرد تنفيذ للعقد وبدون القـبض لايتم العقد لانه
يوجب الالتزام بالرد فكيف يرد من لم يستلم شيء? ففي القانون اqدني الاردني

جاء في اqادة ٥٥٨-١ ما يلي: تنعقد الهبة بالايجاب والقبول وتتم بالقبض.
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سنوزع هذا الـبـاب علـى فـصلـ� همـا: الـقـواعــد القــانونيــة الأمـرة والـقـواعــد
القانونية اqكملة حيث سنتناول اختلاف القواعد القانونية بحسب سلطان الارادة
ونظام الجـرائم والعقـوبات ومن ثم القواعـد اqكملة وقـواعد النظام العـام والآداب
العامة في القانون� الفرنسي والبريطاني والاسلامي� وهو ما سنبينة في الفصل
الاول. امـا الفــصل الثـاني فــسنب� فـيــه اقـسـام القــانون وفـروعـه في القــانون�
الفـرنسي والبـريطاني ومعـيـار التـفرقـة ب� القـانون العام والـقانون الخـاص وذلك

على النحو التالي.
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تتـعدد الـقواعـد القـانونيـة في النظام القـانوني� فهـناك من القواعـد مـا يكون
لهـا صفـة الامر وذلك لاعـتبـارات تخص تحـقيق اqصلحـة العـامة ويرتب القـانون
الوضعي الجزاء على من يخـالفها� وهناك قواعد قـانونية مكملة ولذلك لابد من
بيان هذين النوع� سواء أكانت مـوضوعية ام قواعد اجرائية كمـا يتوجب معرفة
اqقـصـود بالنظام العـام والآداب الـعامـة ولـهذا سـوف نـوزع البـحث على اqبـاحث

التالية وهي:
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تخـتلف ارادة الاشخـاص بحـسب اqذهب السـائد� فان كـان اqذهب الفـردي هو
السـائد - كمـا هو الحال في ظل الـنظام القانوني الفـرنسي والنظام البـريطاني -
سادت الحـرية للافراد والشخـصيات اqعنوية في ­ارسـة النشاط الاقتصـادي الحر
ودون تدخل من الدولـة في النشـاط القـائم عـلى الحـرية الاقـتـصـاديـة ولا تتـدخل
الدولـة� من خـــلال القـــانون� الا بـالقـــدر الضـــروري الذي يـحــمـي هذا الاســـاس
اليـبـرالي بينمـا يقـوم اqذهب الاجـتـمـاعي أو الاشـتـراكي (وكـذلك الدكـتـاتوري)
على اسـاس آخـر وهو توسـيع دائرة تدخل الدولة تحت اسـبـاب مخـتلفـة للحـد من

ارادة الافراد الحرة.
فـاqذهب الفـردي والنشـاط الاقـتصـادي الحـر هو السـائد في فـرنسـا وبريطانيـا
ولذلك تهدف فلسـفة هذا اqذهب الى سـعادة الفرد وعـدم تقييـد الحرية أو الارادة
لان الانسـان هو الهــدف من تنظيم المجـتـمـع وهو غـايتـه ويوجـد القــانون لحـمـاية
حـقـوق الافـراد وضمـان حـقـوقـهم وتقـوية ارادتهم� فـالفـرد اسـبق في الوجـود من
الجـمـاعــة وهو يولد وله من الحـقــوق الاسـاسـيـة الثـابـتـة اللصـيـقــة به ومـا وجـود
القـانون الا للتــوفـيق ب� هذه الحـريات والحـقـوق� واqبـدأ الـعـام هنا حـرية الارادة
وعـدم تقـيــيـدها وان الاسـتـثناء هو التــقـيـيـد لان في ضـمـان الحــرية للاشـخـاص

مصلحة للفرد والجماعة معاً.

ومن الطبـيـعـي ان يكون لهـذا اqذهب مـزاياه اqتـعــددة في دعم نشـاط الافـراد
والحرية الفردية والوقوف بوجه الاستبداد واqركزية في اتخاذ القرارات من الدولة
واجـهــزتهــا� غـيــر ان الاعـتــراف باqذهب الفــردي كليـاً يـحـقق جــانبـا مـن الظلم
فيسحق الضعفاء اقتصـاديا ويكرس الاستغلال ولهذا نادى البعض بضرورة عدم

اqغالاة والا فان مصلحة المجتمع ستتضرر من ذلك.
أما اqذهب الـثاني� فهـو اqذهب الاجتـماعي أو الاشـتراكي ويقـوم على اساس
ان المجـتمع هو الاسـاس والهدف من وجـود القـانون لان الانسان عـبارة عن كـائن
اجتـماعي بطبعـه وله حاجات اجتـماعيـة ولابد من اشباعـها من خلال الجمـاعة لا
غيـر واما الفرد فهـو ليس الا وسيلة أو اداة في خدمـة المجتمع ولههـذا فان ارادة

الاشخاص تتقيد بالقواعد القانونية لتحقيق مصلحة الجماعة أولاً.
غير ان هذه الآراء أو اqواقف للمذهب الاشتراكي تتباين بحسب طبيعة النظام
الاقـتصـادي فهـناك من الانظمة التـي تتطرف في هذا المجال وتـسعى الى إلغـاء
دور النشـاط الخاص وتعطيل سلطـان الارادة للافراد وهناك من الانظمـة اqعتـدلة
التي توازن ب� مـصلحـة الجمـاعـة ومصلـحة الافـراد. وليس من شك في الانظمـة
الاقــتــصــادية التي تطـرفت في اqذهب الاشــتــراكي وقــيــدت من سـلطان الارادة
للافــراد ا ـا فــشلت في هـذا النهج الاقــتــصـــادي لانهــا تعطـل طاقــات الافــراد

ومبادراتهم ةتحد من حلرياتهم ويسود الظلم والاستغلال والفساد.
ولهذا فـان الاتجاه السليم في هذا المجـال هو الجمع ب� مـزايا اqذهب� معـا�فلا
يلغى دور الفـرد وسلطان ارادته وحـريتـه وان لايكون ذلك على حـسـاب اqصلحـة
العـامة التي ¥كـن تحقـيقـهـا بضبط ارادة الافـراد وتوجيـهـها بالقـواعـد القانونيـة
qصلحـة المجتـمع. ففي فـرنسا وفي بريطـانيا� حـيث يقوم النظام على الاقـتصـاد
الحر� وعـدم تقـييـد الارادة للافراد الا ان الدولة تتـدخل ايضا من خـلال عمليـات
التسعـير واqراقبة للجـودة والنوعية والاستهـلاك البشري للسلع والبضـائع حماية

للافراد.
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الاصل ان جميع القـواعد القانونية� سواء أكانت ناهيـة لسلوك الاشخاص عن
القيام يعمل أو الامتناع عن القيام يعمل� سواء أكانت قواعد قانونية مكملة ام
مـفـسـرة فـانهـا تتـضـمـن الأمـر من اqشـرع الفـرنسي والبـريطانـي الالتـزام بسلوك
مـع� على نحو ايـجابي (القـيـام بعمل) ام على نحـو سلبي (عـدم القـيام بعـمل
مـع� كـالتـزام الشــخص بعـد افـشـاء السـر اqهني) ذلك لان اqـقـصـود بالقـاعـدة
القانونيـة الامرة هي التي لايجيـز اqشرع فيـها للافراد الاتفـاق على ما يخالفـها
و¥نع مـخالفـة احكامـها لانهـا تتـصل بكيان المجـتـمع واسسـه العامـة ومـصلحتـه
العليـا وبذلك يحافظ عـلى النظام العام والاسـتقـرار� فـالرشوة ­نوعـة في النظام
القانوني الـفرنسي والبريطاني لانـها |س قاعـدة قانونية امـره بعدم جـواز الرشوة

وفي انتشارها أو وجودها خراب للمجتمع وهدم لقيمه.
والقاعدة القـانونية التي وردت في النظام القانوني الفـرنسي والنظام القانوني
البـريطاني والتي |نع تجارة المخـدرات هي من النظام العـام ولا يجوز مـخالفـتهـا
ويتعرض للجزاء كل من يـخالفها وكذلك الحال في موضـوع تحرy الاعتداء على
اموال الاشخاص بالسرقة أو الاستعمال غـير اqشروع أو الاحتيال عبر الانترنيت
أو غـيـر ها من القـواعـد القـانونيـة الامرة. فـالعـقـود التي تعـقـد بصـورة تخـالف
قـواعـد القـانـون الفـرنسي تكون باطلـة بطلانا مطلقـا ح� تتــعـارض صـراحـة مع

النص القـانوني الامر كـالاتفـاق على ارتكاب جر¥ة قـتل لقـاء مبلغ مـال محـدد�
وكذا الحـال في ضوء القانون البريطاني حـيث يعد باطلا الاتفاق ب� شـخص� أو

اكثر للقيام بسرقة مال الغير لمخالفتها للقاعدة القانونية الامرة.
وفي النظام القانوني الهولندي والاسترالي للمريض حق في اختيار اqوت مثل
حـقــه في الحــيـاة ولهــذا من حـقــه ان يطلب حــقنه بحــقنه اqوت تخـليـصــا له من
العـذاب وهو لايعد جـر¥ة وفـقا للـقانون� اqذكـورين ولا يصطدم بقـاعـدة قانونيـة
امـــرة في القـــانونـ� اqذكـــورين� الا ان النظـام القـــانوني الـفــرنـسي و� وكـــذلك
البريطاني� يعـد حقن اqريض اليئوس من شـفائه بحقنه اqوت لانهاء حـياته جر¥ة
يعاقب عليها القانون الفرنسي والقانون الـبريطاني لانها تصطدم بقاعدة قانونية
امــرة تحـرم ازهاق الروح أيّـاً كـان الســبب ولهــذا ¥نع كل من الـنظام� القــانون�

عقوبة الاعدام حتى في الجرائم الخطيرة.
والقاعـدة القانونيـة الفرنسيـة والبريطانية تحـرم القتل أو السـرقة أو الايذاء أو
الاختلاس أو خيـانة الامانه أو إلحاق الاذى بالنفس أو الجسد هي قـاعدة قانونية
امـرة ولا يجـوز للاشخـاص مـخـالفـة حكمـها� واي اتفـاق على خـلافـهـا هو باطل
ومنها مـثلاً اتفاق شخص على مـساعدته على الانتـحار برضاه هو عمل مـخالف

للقانون الفرنسي والبريطاني حتى ولو ½ ازهاق الروح برضا اqنتحر.
وفي القانون الاسلامي لايجـوز للاشخاص الاتفاق على مخالفـة حكم الشريعة
الاسـلاميـة ®خـالفة اسس الانصـبـة للميـراث أو قـواعد الزواج مـثل الزواج من ٥
نساء أو الزواج اqثلي أو اباحـة الزنا أو في الزواج من المحارم لانها |س صـراحة
النصـوص الـشـرعـيـة وتتــعـارض مـعـهـا واي تـعـارض مع القـواعــد الامـرة تكون

باطلة.
وأيّاً كان الامـر فان قواعـد الخدمة العـسكرية وقوان� الجـيش والشرطة والامن
العـام هي قـواعـد أمـرة لايجـوز مـخـالفـتـهـا لانهـا |س مـصـلحـة المجـتـمع العليـا
وتحـافظ على النظام العـام والامن في المجـتـمع واي مـخالفـه لهـا� سـواء في ظل
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القـانون الفـرنسـي ام البـريطاني� هو مـخـالفـة صـريـحـة للقـواعـد الامـرة وتعـرض
اطرافها للمسؤولية القانونية.

ومن القـواعد الـقانونيـة الامـرة هي التـصرفـات القـانونية الـواردة على الحقـوق
السياسـية مثل بيع الصوت أو حـجب الترشيح للانتخابات وهـي تصرفات باطلة
في ضـوء النظـام القـانوني الفـرنسي والـبـريطاني لان هذه الحـقـوق لـيـست مـحـلا
للتـعــامل وان النصـوص القـانـونيـة اqنطمـة لهــا هي قـواعـد قـانونـيـة امـرة و|س
النظام العام ولايجوز رشوة الناخب� أو شراء اصواتهم لصالح مرشح مع� مثلاً.
ولا يجوز في ضوء النظـام القانوني الفرنسي والبريطاني ان يقـوم شخص ببيع
اجـزاء من جـسـده مـثل القـرنيـة أو الكليـة أو الدم لانهـا غـير خـاضـعـة للتـعـامل
وتخـرج عن دائـرة الامـوال كـمـا ان الاتفــاق على الزواج من المحـرمــات باطل في
القانون� اqذكورين ويعـد باطلا جعل سن الرشد خلافا qـا هو منصوص عليه في
القـانون الفرنسي أو القـانون البريطاني لان سن الرشـد هو من القواعـد القانونـية

الامرة ولا يجوز للافراد الاتفاق على ما يخالفها.
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الجـر¥ة في القـانون الاسلامي هـي (محظورات شـرعـيـة زجر الله عنـها بحـد أو
تعزير) والمحظورات هي: اما اتيـان فعل منهي عنه شرعا أو ترك فـعل مأمور به
في الشـريعـة. وأيّاً كـان المحظور� فـعل ايـجابـي ام فـعل سلبي� فـلا يعـد العـمل
المحظور جــر¥ة الا اذا تقـررت عـليـه العــقـوبة اي (الجــزاء) وبخـلاف ذلك لايـعـد
المحظور جر¥ة. والشـريعة في تعـريفها هذا تتـفق |اما مع القـوان� الوضعيـة فلا

يعد الفعل جر¥ة الا اذا تقررت عليه عقوبة طبقا للتشريع الجنائي.
ولفظ الجر¥ة يـريد به القانون الاسلامي الجنـاية واqقصود بالجنايـة هو: ما جناه
الانسان من شر وما اكتسبه والجناية اسم لفعل محرم شرعا غير ان اكثر الفقهاء
يطلقون الجناية على مـايصيب جسد الانسان من اذى في الروح أو البـدن كالجرح
والايذاء والاجــهــاض. فـاqـتـرادف هنـا ان الجناية هي الجــر¥ة. غــيــر ان اqراد في
الشريعـة الاسلامية هو ان كل جـر¥ة جناية أيّاً كانت العقوبة على الفـاعل وسواء

أكانت مخالفة ام ازهاق روح.
وعلة التـحرy والعقـاب هو المحافظة على مـصلحة الجـماعة وقـد شرع العـقاب
على الجــر¥ة qـنع الناس من اقــتــرافــهـا وايـقـاع الجــزاء علـى من ارتكبــهــا ولولا
العـقاب لكانت الاوامـر والنواهي امورا ضـائعـه وضربا من العـبث. والعقـوبة وان
كـانت مـفـسـده لانهـا تضـر الناس الا ان اqراد بهـا تحـقـيق مـصلحـة عـامـة فـالزنا

والسرقـة وشرب الخـمر وهجـر الاسرة والرشوة كلهـا تحقق مـصالح الافـراد الا انها
مـصالح غـير مـعتـبرة فـي نظر الشرع وقـد نهى اqشـرع الالهي عنها لانهـا تؤدي
الى الضـرر في الجمـاعة. والعـقاب الذي يتـقرر على الفـاعل� يحقق التـوازن ب�

اqصالح والحقوق وصيانة النظام العام.
ومع ان القـانون الاســلامي والقـانون الوضـعـي (ومنهـا الفـرنسي والـبـريطاني)
تتـفـق بينهـا فـي ان الغـرض من تقــرير الجـرائم والعــقـوبات هو صــيـانة اqصـلحـة
العامة وحـفظ الحقوق وضمان بقائهـا الا ان الشريعة الاسلاميـة تختلف عنها من

جانب� وهما:
الجـانب الاول: ان الـشـريعـة الاســلامـيـة (القــانون الاسـلامي) تقـوم عـلى اسـاس
اخـلاقي وتسـعى الـى حـمـاية القـواعـد الاخـلاقـيـة في المجـتـمع بـينمـا ليس
بالضـورة مـا تسـعى اليـه القـوان� الوضـعـيـة فـلا يعـاقب القـانون الوضـعي
(ومنها القانون الفرنسي والبريطاني) على الزنا مادام قد وجد على اساس
التـراضي ودون اكراه� ب� مـتزوج� ام غـير مـتزوج�� بينمـا تحرم نصـوص
القـانون الاسـلامي كل اشكال الزنا حـتى ولو قـامت العـلاقة الجنسـيـة على
التراضي لان اية علاقة جنسية خارج اطار الزواج حرام شرعا في الاسلام.
والقوان� الوضعية ومنها القـانون الفرنسي والقانون البريطاني لايقوم على
الدين وليست كل القواعـد القانونية في القانون� اqذكورين ام في غـيرهما
صلـه بالدين أو الاخـــلاق على نـحــو مـــا بينـاه في العـــلاقــة بـ� القــاعـــدة

القانونية والقاعدة الاخلاقية.
الجانب الـثاني: ان مصـدر القانون الاسـلامي هو الله خالق الـبشر لانه يقـوم على
الدين والدين مـنه سـبـحـانه وتعـالى� بـينمـا مـصـدر القـوان� الـوضـعـيـة هو
البـشر� وقـد تاثر القانون اqدني الفـرنسي مـثلاً بالقـانون الروماني الى حـد
كـبــيـر وهو احــد مـصـادره الـتـشـريعــيـة. و­ا يتــرتب على ذلك ان القــانون
الاسـمي لابد من احـتـرام قـواعـده وان ثبـاتهـا نابـع من انهـا من الخـالق جل
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وعلى وهي ثابتـه في الحكم حـتى ولو تغـيـر الحكام وتبـاينت انظمـة الحكم�
وان على الجـميع احـتـرام قواعـدها لانها مـن الله. بينما القـوان� الوضـعيـة

هي من صنع الفئة الحاكمة.

w)ö*ô« Êu$UI!« w. rz«d'« rO&I-
سبق ان بيـنا في الجر¥ة بانواعـها هي فعل مـحرم شـرعا يعـاقب عليهـا القانون
الاسـلامي وهذه الجرائم على انـواع متـعدده وهي تعـد من القـواعد الامـرة لا¥كن

مخالفتها و¥كن بيانها بايجاز على النحو التالي:
»!,Ëô« rO&?I‰∫ جـرائم حـسب جـسـامـة العـقــوبة (الحـدود والقـصـاص اوالدية

والتعزير)
œËb(« rz«d4 ∫‰Ëô« ŸuM!«

يراد بجرائـم الحدود هي الجرائم اqعـاقب عليهـا بحد والحـد هو (العقـوبة اqقدرة
حقا لله تعالى) ولهذا فـالعقوبة مقدرة منه تعالى وليس لاحد تخفـيفها ولايوجد
حد ادنى أو حد اعلى لها وهذا يعني انهـا لاتقبل الاسقاط لا من الافراد ولا من
الجـمـاعة لانـها تحـقق اqصلـحة العـامـة ودفع الفـسـاد عن الناس وتحـقق الصـيـانة

والامن والسلام.
وجـرائم الحـدود محـددة ومـعـينة وهي سـبع جرائـم (وضاف لهـا الفـقـه الجعـفـري
جـر¥ة اللواط واqسـاحقـة والقـيـادة). وجرائم الحـدود والتي يطلق عليـهـا الفـقهـاء

تسمية الحدود هي ما يلي:
حـد الزنا - حد القـذف - حـد السرقـة - حـد الحرابة - حـد الردة -

حد البغي
»!w$U6!« ŸuM∫ جرائم القصاص أو الدية. وهي الجرائم التي يعاقب عليها بعقاب
القصـاص أو بعقـاب الدية وكل منهمـا عقـوبة مقـدرة حقـا للافراد وليس لهـا حد

ادنى أو حــد اعلى تتـراوح بيـنهـمـا وان لـلمـجنى علـيـه أو عـائلـتـه ان تعـفــو هن
الجـاني اذا شاءت فـان حـصل العفـو سقـطت العقـوبة. وجـرائم القصـاص أو الدية

على خمسة انواع وهي:
القتل العـمد - القـتل شبه العـمد - القتل الخـطأ - الجناية ما دون
النفـس عــمــدا - الجنـاية على مــا دون الـنفس (كــالجـــروح والضــرب

والايذاء).
d%eF,!« rz«d4 ∫Y!U6!« ŸuM!«

ومعنى التعزير هو التـاديب ونصت الشريعة الاسلامية على عـدم تحديد عقوبة
التـعـزير على كل نـوع من انواع الجـرائم التي تسـتـحق التـعـزير وتـركت للقـاضي
حرية تقدير نوع ومقدار العقـاب للتاديب ®ا يلائم ظروف كل جر¥ة لان العقوبات
في جرائم التـعزير غير مـقدرة ومن الجرائم التـعزيرية التي تستحق العـقاب الذي
يقــدره القــاضي هي حــالة الربا والغش والـرشـوة وجــرائم الانتــرنيت والاحــتـيــال
وخـيـانة الامـانة والسب وغـيـرها لان جـرائم التـعـزير غـير مـحـصـورة بعـدد مـع�

ولولي الامر حق التشريع بحسب ما تقتضية حال الجماعة وحماية مصالحها.
وتظهر أهمية التقسيم هذا من نواحي متعددة: 

اولهـا� من حـيث العــفـو حـيث ان جـرائم الحـدود لايـجـوز فـيـهـا العـفــو لانهـا من
القـواعد الامـرة في القانون الاسـلامي ولهذا وجـب تنفيـذ حكم الله ولايحق
لولي الامر ولا للمجنى عليه العفو واي عـفو - فيما لو حصل - لن يكون
الا لغـوا لايعـتـد به سواء وقع عـلى الجر¥ـة ام العقـوبة� فـالرده عن الاسـلام
فيـه حد لله والزنا فيـه حد لله وهكذا. بينما يجـوز العفو في القـصاص من
المجنـي عليـــه أو من ¥لـك العــفـــو مـــقـــابل الدية ولـه ان يعـــفــو عن الـدية
ويسقطهـا ايضا وكذالك الحـال في جرائم التعزير ¥كـن العفو فيـها من ولي

الامر.
وثانيـهـا� من حـيـث سلطة القـاضي فــفي جـرائم الحــدود عند ثبـوتهــا وجب على
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القاضي الحكم بعقوبتـها اqقررة وليس له ان يستبدلهـا بعقوبة أخرى ولا ان
يوقف تنفـيـذها ولهـذا فـفي جـرائم الـقـصاص تـكون سلطة القـاضي قـاصـرة
على توقيـع العقوبة اqقـررة غير ان سلـطته في التعـازير كبيـرة وصلاحـياته

واسعة.
وثالثـهـا� من حـيث قـبـول الظروف المخـفـفـة فليس لهـذة الظـروف ايه تاثيـر على
جـرائم الحـدود والقـصـاص والدية لان الـعـقـوبة مـقـدرة ولازمـة مـهـمـا كـانت
ظروف الجـاني بينمـا يكون لـهـذه الظروف تاثيـر في تقـدير عـقـوبة التـعـزير

لتحديد نوع عقوبة التاديب من القاضي.
ورابعـها� من حـيث اثبات الجـر¥ة حـيث تشـترط الشـريعـة الاسمـيـة اثبات جـرائم
الحدود والقصـاص عددا معينا من الشهـود� اذا لم يكن دليل الا الشهادة�
ومن ذلك جــر¥ة الزنا حــيث لا تثـبت الا بـشـهــادة اربعـة شــهـود يشــهـدون
وقـوعهـا اما في باقي الجـرائم من الحـدود والقصـاص فلا تثـبت الا بشهـادة
شـاهدين على الاقل. بيـنمـا ¥كن ان تثـبت جـر¥ة التـعـزير بشـهـادة شـخص

واحد.
»!,w$U6!« rO&I∫ جرائم حسب قصد الجاني (عمدية وغير عمدية)

ويراد بالجـرائم اqقصـودة هي التي يتـعمـد الجاني فـيـها اتيـان الفعل المحـرم أو
المحظور شرعـاً بارادته قاصـداً تحقيق النتـيجة وهو يعـرف بأنه محـرّم في القانون
الاسـلامي مـخالفـا بذلك قـاعـدة امرة ح� يـريد الفعـل والنتيـجـة مـعا فلو تـعمـد
الفـعل دون ان يريد النتـيجـة كـانت جـر¥ته خطأ (شـبـه عـمد)وهو مـا يطلق عليـه

تسمية الضرب اqفضي الى اqوت.
وتعني الجرائم غير اqقصـودة هي المحظورات التي لايريد الفاعل النتيجة التي
تحـققـت والتي لم يقـصد تحـقـيـقهـا ولم يردها من فـعله المحـرم� فـان قصـد الفـعل
المحرم دون نتيـجته اqتحـققة عدت جر¥ـته غيرعمـدية رغم انه ارتكب الفعل دون
الذي تحقق ولكن قـد يرتكب الفاعل المحظور دون ان يريد لا الـفعل ولا النتيـجة

الا ان الجـر¥ة تقع باهمـال منه وعدم تحـرز أو عـدم انتبـاه كـمن يحـفر بئـرا دون ان
يتخذ ما ¥نع سقوط الناس فيه.

ومن الطبـيـعـي ان النوع الاول من الجـرائم (الجـرائم اqقـصـودة) تـكون العـقـوبة
فيـها اشـد من حالة الجـرائم غيـر اqقصـودة لانها تدل علـى روح اجراميـة وخطورة
اجراميـة من الجاني وهي على العكس من الجر¥ة غيـر اqقصودة التي لاتعطي اي

مؤشر على نظير هذه الخطورة الاجرامية للفاعل.
وطبـقـا للقـانون الفـرنسي والقـانون البـريطاني� فـان تقـسـيم الجـرائم الى جـرائم
مـقصـودة وأخـرى غـير مـقـصودة مـعـروف في النظام� القـانون� اqذكـورين وفي
غـيرهمـا من الانظمـة العـقـابية الأخـرى ­ا يرتب نتـائج أخـرى مـختلفـة من حـيث

العقاب على الفاعل.
»!,Y!U6!« rO&I∫ جرائم حسب وقت كشفها (متلبس بها وغير متلبس بها)
ان الجـر¥ة اqتلبـس بهـا هي الجـر¥ة التي تكتـشف وقت ارتـكابهـا أو ر®ا عـقب
ذلك ببرهـة يسيرة كـما لو اكـتشف الجاني وهو يـرتكب الفعل المحظور شـرعا من

سرقة أو رشوة أو اغتصاب أو ايذاء أو قتل أو غيرها.
امــا الجـر¥ة غــيـر اqتـلبس بهــا فـهي التـي لاتكتـشـف وقت ارتكابهــا أو التي
¥ضي ب� ارتكابها وكـشفهـا زمن غير يسيـر. وأياً كانت الجر¥ة ومـتلبس بها أو
غير متلـبس بها فانها من الافعال المحظورة التي تخـالف الاوامر الناهية الواردة

في الشريعة الاسلامية ومن يخالف تلك الاوامر يتعرض الى العقاب.
وتبرز اهمية هذا التقسيم ب� الجرائم على النحو التالي:

من حـيـث اثبـات الجـر¥ـة حـيث ان الجـر¥ـة التي هي من جــرائم الحـدود كـالـقـتل
والزنا والرده والحرابة مثلاً يكفي لغرض الاثبات الشهادة.

من حـيث الامـر باqعـروف والنهي عن اqنكر فلو شـوهد الجـاني يزني أو يسـرق
مالاً وجب النهي واqنع بالقوة وفقا لقواعد القانون الاسلامي وهو ما يسمى بحق

الدفاع الشرعي العام.
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»!,l/«d!« rO&?I∫ جـرائم حـسب طريقـة ارتكابـهـا (ايجـابيـة وسلبـيـة� بسـيطة
واعتياد� مؤقتة وغير مؤقتة)

يراد بالجــر¥ة الايجـابـيـة� العــمل المحـرم شــرعـا والذي يـرتكب بصـورة نـشـاط
ايجـابي مثـل القتل والضـرب والسـرقة والزنـا� بينما الجـر¥ة السلبـيـة تقع بطريق
الامتناع عـن القيام بعـمل مع� من ذلك مـثلاً امـتناع الشاهد عن اداء الشـهادة
والامتناع عن كـشف الاسرار اqؤ|ن عليهـا وعدم الافصاح عنهـا. ويعتبـر اqمتنع
مـسـؤولا عن الجــر¥ة وتجب مـعـاقـبـتــه عن هذا الامـتناع ح� يكـون مـسـؤولا عن
القيـام بالواجب فالطـبيب واqمرضـة والمحامي ومـوظف البنك وغيـرهم من اqهن�
يقع عليـهم عدم كشف الاسـرار لان الواجب اqناط بهم هو عدم القـيام بعـمل فان
قـاموا به اسـتـحقـوا المحـاسبـة.واqكلف بواجب عـام كالحـراسـة يكون مسـؤولا عن
اداء واجبـه والا تعرض للمـحاسبـة والطبيب اqمـتنع عن اqعالجة وهـو واجب عليه

يكون مسؤولا عن الضرر ويستحق اqعاقبة.
ولعل القـضية اqهـمة هنا ان الـقانون الاسلامي يـختلف عن القـوان� الوضعـية
من حـيث ان الشريعـة تجعل الجـاني مـسؤولا عن الامـتناع اذا كان العـرف يوجب
القــيــام بـعــمل وان لا¥تنع وهـو توسع يخــتـلف عن مــا تقــرره نصـــوص القــانون

الوضعي.
امـا الجـرائم البـسيطـة فهي الـتي تتكون عـادة من فـعل واحد كـمـا في الرشـوة
والسرقة والشرب والزنا سـواء أكانت هذه الجر¥ة مؤقته ام مسـتمرة. بينما تكون
جـرائم الاعـتـيـاد من تكرار العـمل المحظور اي ان الـفعـل ذاته لايشكل جـر¥ة الا
اذا تكرر واصـبح الشخـص معـتادا عليـه وهذا الاعـتيـاد هو الذي يوصف العـمل
بانه جـر¥ة وتوجـد هذه الجـرائم ب� جـرائم التـعزير وهي مـتـروك تقـديرها للقـاضي

على نحو ما بيناه.
وتظهر اهمـية التمـيز ب� هذه الجرائم من حـيث مبدأ سـريان التقادم حـيث تبدأ
اqدة اqسـقطة للدعـوى من يوم ارتكاب الفـعل ان كـانت مـؤقـته ومن يوم انتـهـاء

الحالة المحـرمة ان كانت غيـر مؤقتـه بينما تسقط اqدة من يوم ارتكاب آخـر فعل
الذي كـون الاعـتـيـاد. كـمـا تظهـر الاهمـيـة من حـيث الاخـتـصاص� فـاخـتـصـاص
الجـر¥ة البسـيطة للمحـكمة التي وقع في دائرتهـا العـمل اqكون للجر¥ة ان كـانت
مـؤقتـه وفـيمـا يخص الجـر¥ة اqسـتمـرة فيـكون لكل محكـمة اسـتمـر في دائرتهـا
الفعل المحظور.واخيـرا من حيث قـواعد التداخـل حي ثان الشريعة لا تـعاقب عن
الفـعل اكـثـر من عـقـاب وبهذا فـانهـا لاتحـاسب علÈى الافـعـال السـابقـة بالنسـبـة
لجـر¥ة الاعتـياد وتكتـفي المحكمـة بعقـوبة واحـدة بسبب الاعـتـياد بتكرار الفـعل
وهذا مايطلق عليه في القوان� الوضعية بقوة الشيء اqقضي فيه والذي تاخذ به

كذلك قواعد القانون الفرنسي والبريطاني كذلك.
وفي جـرائم التـعزير هنـاك جرائم مـؤقـتة وأخـرى غـيـر مؤقـتـة� والجر¥ـة اqؤقتـة
تتكون من فعل أو من امتناع يحـدث في وقت واحد ولا يستغرق وقوعهـا كثيرا
من الوقت كشرب الخـمرة أو السرقة أو الضـرب بينما الجرائم غير اqـؤقته تتكون
من فـعل أو امتناع قـابل للتـجديد أو الاسـتـمرار فـيسـتغـرق وقـوعهـا كل الوقت
الذي تتـجدد فـيـه الجر¥ة أو تسـتـمر ولا تعـتـبر الجـر¥ة منتـهيـة الا بانتـهاء حـالة
التجديد أو الاستمرار ومن ذلك مثلاً حبس الشخص دون وجه حق والامتناع عن

تسليم الطفل الى حاضنته والامتناع عن الوفاء بالدين مع القدرة عليه.
»!,f)U)« rO&I∫ جرائم حسب طبيعتها الخـاصة (جرائم ضد الجماعة وجرائم

ضد الافراد� وجرائم عادية وجرائم سيلسية).
الجـرائم ضد الجـماعـة هي التي شرعت عـقوبتـها لحـفظ مصلحـة الجمـاعة سـواء
وقعت الجـر¥ة على شخص واحـد ام اكثر وهي التي يطلق علـيها فـقهاء الشـريعة
ان فـيـهـا حـقـا لله تـعـالى اي ان العـقـوبة فـيـهـا (حق الله) وح� تـكون العـقـوبة
كـذلك لا¥كن التنازل عنهـا أو العـفو أو التـخـفـيف أو ايقاف تنـفيـذها.والقـاعدة
التي تتـعلق بهـا هي من القـواعد الامـرة.وتعـتبـر جرائم الحـدود من الجرائم اqاسـة
®صلحة الجـماعـة كالسرقـة والقذف والقتل والرده عن الـدين والحرابة والزنا اذ لا
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اثر للعفو على العقاب لانها |س حقا من حقوق الله.وفي جرائم القصاص والدية
من الجـرائم التي تقع على الافـراد لكنها |س مـصلحـة الجمـاعـة ايضا فلو حـصل
التنازل عن القـصـاص أو الديـة لم يتـرك الجـاني وا ا يصـار الى عـقـاب التـعـزير
حـفظا على مـصلحـة الجمـاعـة. كـمـا ان جرائم التـعـزير بعـضـها مـا ¥س مـصلحـة
الجـماعـة وبعضـها ¥س مـصلحة الافـراد والجمـاعة. بيـنما يراد بالجـرائم التي تقع
ضد الافـراد هي تلك التي شرعت عقـوبتها لحـفظ مصالح الافـراد ولو ان ما ¥س
مصلحـة الافراد هو في الوقت ذاته ¥س ®صلحـة المجتمع. والحـقيقـة ان كل جر¥ة

وان كانت |س مصلحة الافراد الا انها |س ايضا مصلحة المجتمع.
ومن التقسيمات الأخرى للجرائم حسب طبـيعتها هو تقسيم الجرائم الى عادية
وسـيـاسـية (جـرائم البـغي) فـالشـريعـة الاسـلامـية فـرقت ب� هـذين النوع� اذ لم
تعتبر الشريعة الاسلامية ان كل جر¥ة ارتكبت بباعث سياسي هي جر¥ة سياسية
بينمـا اعتبـرت بعض الجرائم العـادية هي جرائم سـياسـية اذا احاطت بهـا الظروف

السياسية اي ان الجر¥ة العادية تختلط احيانا بالجر¥ة السياسية.
فلو ان سـيـاسـيـا اغـتـال رئيس الدولة وكـان الفـاعل سـيـاسـيـا� لا تعـد الجـر¥ة
سـياسـيـة وا ا تبقى جـر¥ة عـادية فـالامام علي ح� اغـتـيل من عبـد الرحـمن ب�

ملجم لاسباب سياسية فان القنل كان جر¥ة عادية من مجرم عادي.
وقد اختلـف الفقهاء اqسلم� حـول مفهوم البغـي� فالبعض اعتبـر الخروج على
الامام العادل بغي بينمـا اعتبر البعض مجـرد الخروج على الوالي اqسلم هو بغي
حــتـى وان لم يكن عـــادلا واqقــصــود بـالبــغــاة هـم القــوم الذيـن يخــرجـــون على
الامام.وفي الفـقـه الجعـفـري ان الامـام معـصـوم من الخطأ ولا يجـوز الخـروج على
طاعته. والقانون الاسـلامي يخفف العقاب في الجر¥ة السياسـية عنها في الجر¥ة
العادية وهو ما اتجهت اليه القوان� الوضعـية. ومع هذا فهناك اختلاف كبير ب�
فـقـهاء وشـراح القـانون ب� الجـر¥ة العـادية والجـر¥ة السـيـاسيـة من حـيث |يـيـزها
والعقـاب عليهـا واحكامهـا القانونـية في القـانون الوضعي وهو اخـتلاف مـوجود

كذلك ب� فـقهـاء اqذاهب الفقـهيـة الاسلاميـة في بيان الحكم على الفـاعل� وفي
طبيعة كل جر¥ة واختلافها عن الأخرى.

يتـضح من ذلك ان الجـر¥ة في ظل القـانون الاسلامـي هي محظور شـرعي زجـر
الله عنـهـا بحـد مـن الحـدود أو بتـعــزير وان هذه المحظورات هـي امـا اتيـان فــعل
ايجابي نهـى الله عنه أو ترك امر مامـور به وهذه المحرمـات منصوص عليـها في

القانون الاسلامي (الشريعة الاسلامية).
وqا كانت الاوامر والنواهي تكاليف شرعية فانها لا توجه الا لكل عاقل فاهم
ومــدرك للخـطاب من الشــارع وهذا يـعني ان الخطاب فـي التكليـف لايوجــه الى

الجماد ولا الى الحيوان ولا لغير العاقل كالمجنون.
اما عن اركان الجر¥ة فهي ما يلي:

»w"dA!« s>d!« ∫‰Ëô اي النص الشرعي الذي يب� الفعل المحظور وعـقوبته.
والقاعدة هنا ان الاصل في الاشياء والافـعال الاباحة ما لم يرد نص شرعي
يحـرم القـيـام بالفـعل أو الامـتناع عنه� وهو ذات اqب÷ مـقـرر في القـوان�
الوضعية ومنها القانون الفرنسي والقانون البريطاني. والقاعدة في القانون
الاسـلامي تقضي ان لا جـر¥ة ولا عـقـوبة الا بنص يحرم الفـعل أو الامـتناع
ويقــرر العــقــاب على ذلك� اي يضـع الجـزاء. وهـذه القـاعــدة مــوجــودة في

القانون الوضعي التي تنص عادة على مبدأ لا جر¥ة ولا عقوبة الا بنص.
ومن ذلك قـوله تعـالى (ومـا كنا مـعـذب� حتى نـبعث رسـولا) الاسـراء ١٥
وبذلك تكون الشـريعـة الاسلامـيـة قد سـبـقت القانون الوضـعي في تأسـيس
هذه القاعدة كاسـاس للمسؤولية.ففي جرائم الحدود نصت القـاعدة الشرعية
على ان لاجـر¥ة ولا عقـوبة الابنص وجـرائم الحدود هي سـبع (حد الزنا وحـد

القذف وحد الشرب وحد السرقة وحد الحرابة وحد الردة وحد البغي).
ففيما يخص جر¥ة الزنا قال تعالى (ولا تقربوا الزنا -الاسراء ٣٢) فالامر
واضح من الله سـبـحانه وتعـالى بالابتـعـاد عن الزنا.وفي جـر¥ة القذف قـال
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تعــالى (والذين يرمــون المحــصنات ثم لم يـأتوا بأربعــة شـهــداء فــاجلدوهم
ثملن� جلدة ولا تقبلوا لهم شـهادة ابدا). غير انه في الفقه الجـعفري تكون
عـقوبة الزنا القـتل اذا وقعت الجـر¥ة على المحـارم وفي زنا الكافر باqسلمـة

وفي الاكراه على الزنا.ولم يÄ حكم اغتصاب اqرأة للرجل.
وفي جــر¥ة الشـرب يقــول تعـالـى (ا ا الخـمـر واqـيـسـر والانـصـاب والازلام
رجس من عـمـل الشـيطان فـاجـتـنبـوه -اqائده ٩) كـمــا قـال الرسـول (ص)
(كل مسـكر حرام وما اسكر كـثيـرة فقليلة حـرام) وعقـوبة شارب الخـمر هو

الجلد.
 وفي جــر¥ة السـرقــة جـاء النص الـشـرعي (والســارق والسـارقــة فـاقطـعـوا
ايديهــمــا جــزاء ®ا كــسـبــا نكـالا من الله -اqائدة ٣٨) وهـذا النص يحــرم
السـرقــة ويحـدد عـقـوبتــهـا. وفي الحـرابة وردت الاية ٣٣ مـن سـورة اqائدة

وحددت العقاب في النفي والقطع والقتل والصلب.
اما في جـر¥ة الردة فقد جـاء قوله تعالى (ومـن يبتغ غيـر الاسلام دينا فلن
يقـبل منه وهو في الآخرة من الخـاسرين -ال عـمران ٨٥)وجـاء قول الرسـول
(ص) (من بـدل دينه فــــاقـــتـلوه). وفي جــــر¥ة الـبـــغـي نصت الايـة ٩ من
الحجرات عليها والبـغي هي |اثل العدوان في القانون الوضعي. وفي جرائم
الحـدود لايجوز للقـاضي العـفو عنهـا ولا انقـاصهـا ولا ايقـاف تنفيـذها لان

فيها حق لله تعالى.
ومـبـدأ لا جـر¥ة ولا عـقـوبة بلا نص مـوجـودة في جـرائم القـصـاص والديات
ايضـا لـقـوله تعـالـى (ولاتقـتلوا النفـس التي حـرم الله الا بـالحق - الاسـراء
٣) وكذلك الحـال في جرائم التعـزير حيث جاءت قـاعدة لا جر¥ة ولا عـقوبة
الا بنص والتـعزير هو تاديب عن ذنوب لم تشـرع فيـها الحـدود فهي عـقوبة
على جـرائم لم تضع الشريـعة لهـا عقـوبات معـينة مـحددة بحـسب اختـلاف
الذنب وللتـعزيـر اقسـام فهي امـا تعـزير على اqعـاصي أو تعزير لـلمصلحـة

العامة أو تعزير على المخالفات. ومن الطبيعي ان العقوبة على الجرائم هي
جزاء مـقرر qصلحة عامـة ويشترط في العـقوبة ان تكون شرعيـة� منصوص
عليـها� وان تكون شـخصـية لا|س الا الفـاعل لقولة تعـالى (ولا تزر وازرة

وزر أخرى) وان تكون عامة للجميع.
»!ÍœU*« s>d!« ∫w$U6 وهو اتيــان العـمـل اqكون للجــر¥ة سـواء أكــان فـعــلا ام

امتناعا. 
»!ÍuMF*« s>d!« ∫Y!U6 اي ان يكون الجاني مكلفـا اي مسؤولا عن الجـر¥ة فلا
عـقاب على المجـنون ولا حسـاب على من هو في حكمـه ولا مـحـاسبـة على

الحيوان.
غير ان هناك اركان خاصة أخـرى بكل جر¥ة لابد من توافرها مثل اركان جر¥ة

السرقة والرشوة وغيرها. فالاركان الخاصة تختلف باختلاف الجرائم.
وعليـه فـان نظام العـقـوبـات في الشـريعـة الاسـلامـيـة امـا ان عـقـوبات مـقـدرة
حددهـا الشارع نوعـا ومقـدارا بنص صريح ولم يتـرك لولي الامر رأيـا أو مسـاحة
من الحـرية في التـصرف بتـخـفيـضـها أو تنفـيـذها أو العـفو عنهـا qا للجـرائم من
مساس ®صلحة المجـتمع العليا وحقوق الله وهي تسمى بالعقوبات النـصية نسبة
الى نص الشـارع عـليـهـا�والنوع الثـاني هـي العـقـوبات اqفـوضـة حــيث فـوضـهـا
الشـارع لولاة الامور فـيعـاقبـون المجـرم� في كل جر¥ة ®ا يرونـه متكافـئا مـعهـا
الامـر الذي يجعل العـقـوبة مخـتلفـة من زمان الى آخـر ومن مكان الى آخـر وهي

التي يطلق عليها بجرائم التعزير.
والعقوبة في القانون الاسلامي على اقسام وهي على النحو التالي:

»!,Ëô« rO&I‰∫ من الرابطة فيما ب� العقوبات وهي على النحو التالي:
- عقوبات اصلية كالقتل والقصاص.

- عقوبات بدلية كالدية في حالة العفو أو القتل الخطأ.
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- عقـوبات تبعـية وهي الـعقوبات الـتي تصيب الجـاني بناء على الحكم بالعقـوبة
الاصليـة بلا حاجـة للحكم بالتـبـعيـة كـالحرمـان من اqيـراث بالنسـبة للقـاتل

فهو محروم من الارث سواء صدر الحكم بقتله ام لم يصدر.
- عـقـوبات تكمــيليـة كـتـعليق يد الـسـارق في رقـبـتـه بعـد قطعـهـا حــتى يطلق

سراحه.
»!,w$U6!« rO&I∫ من حيث سلطة القاضي في التقدير:

- العقوبات ذات الحد الواحد كالجلد الذي هو حد من حدود الله.
- العقوبات ذات الحدين كالجلد في التعازير.

»!,Y!U6!« rO&I∫ عقوبات من حيث وجوب الحكم فيها:
- العـقـوبات اqقـدرة وهي عـقـوبات لازمـة لا¥كـن اسـقاطـهـا مـثل حـد الزنا على

الزاني.
»!,l/«d!« rO&I∫ عقوبات من حيث المحل:

- عقوبات بدنية.
- عقوبات نفسية كالتوبيخ والتهديد.

- عقوبات مالية كالدية.
»!,f)U)« rO&I∫ عقوبات بحسب الجرائم التي فرضت عليها وتنقسم الى:

- عقوبات الحدود.
- عقوبات القصاص والدية.

- عقوبات الكفارات لبعض جرائم القصاص والدية وبعض جرائم التعازير.
- عقوبات التعازير.
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w. WKLJ*« WO$u$UI!« b"«uI!« ∫l/«d!« Y:#*«
wF{u!« Êu$UI!«

تسـمـى هذه القـواعـد في الـلغـة الفـرنســيـة La regle suppletive وهي التي
يجوز للاشـخاص ابرام التصرفـات ®ا يخالف حكمهـا� اي هي القواعد القـانونية
اqكملة أو اqفسرة حيث تـلعب ارادة الاشخاص دورا كبيرا في تطبيـقها في حالة
عـدم الاتفــاق على التنفــيـذ فـيكون للارادة دورهـا الواضح في سـريان مــا يقـرره
الاطراف بينهم ولذلك هي عـلى العكس |اما مـن القواعـد القـانونية الامـرة التي

لا¥كن للافراد مخالفتها لتعلقها ®صالح المجتمع العليا.
ومن القـواعـد القانونـية اqكملـة أو اqفسـرة في القـانون� افـرنسي والبـريطاني
هو ان يكون دفع الثـمن عند انعقـاد عقـد البيع� غـير انه يجـوز الاتفاق علـى ما
يخالف ذلك بدفـعه مقسطا أو ان يكـون مؤجلا� مع الفائده أو بدونهـا�في صورة
ايراد مـرتب مـدى الحـيـاة أو لـيس كـذلك�مـادامت قـاعـدة دفع الثـمـن ليـست من
النظام العام و¥كن مخالفـتها لانها لاتخص مصلحة المجتـمع العليا أو تتضارب

معها.
وقد نظم القـانون اqدني الفرنسي مـثلاً أحكام عقـد البيع وعـرفه في اqادة رقم

١٥٨٢ ما يلي: 
«البـيع اتفاق ®وجـبـه يلتزم أحـد اqتـعاقـدين بتسلـيم اqبيع� ويلتـزم

اqتعاقد الآخر بدفع ثمنه».

ثم جـاءت اqادة ١٥٨٣ تـنص على ان البـيع بذاتـه ينقل اqلكيـة الـى اqشـتـري
وذلك بقولها:

«… يكسـب اqشــتـــري من البـــائع قـــانونا ملـكيــة اqـبــيع� ®ـجــرد
اتفـاقــهـمـا علـى اqبـيع والثــمن� ولو كـان اqبــيع لم يسلم والثــمن لم

يدفع».
وأيا كـانت طبـيـعـة القـواعــد القـانونيـة اqتـعلقـة بعـقـد البـيـع فـهي ليـست من
القـواعــد اقـانونيــة الامـرة اذا كـانت تـدخل ضـمن وصف العــقـد اqذكــور ويجـوز
للافـراد الاتفـاق على مـخالفـة القـواعـد العامـة في العـقـد لان النصـوص هنا هي
مفـسرة ومكملة قـابلة لاتفاق الافـراد على مخـالفتـها فـاqبيع يجـوز تسليمـه بعد
ح� أو فور انعـقاد العقد أو عـلى شكل وجبات متـتالية أو نحـو ذلك qا للافراد
من دور في التـحـرك ضمـن ضوابط القـاعـدة القـانونيـة�فلايـجوز مـثـلاً ان يكون
اqبيع في عقد البيع مخدرات أو مواد مسروقة أو مهربه اذ لا¥كن التذرع بحجة
وجود الارادة الحـرة للاطراف اqتعـاقدة.فالـقانون� الفـرنسي والبريطاني وان كـانا
قد أجـازا للاشخاص الاتفـاق بحرية في القواعـد القانونية اqكملة أو اqفـسرة الا
ان هذا الاتفـاق لابد ان لايخـرج الضوابـط القانونيـة الأخـرى واسس النظام العـام

والآداب العامة.
ففي ظل القواعد القانونية العامة البريطانية� اذا لم يحصل الاتفاق على دفع
الثـمن وتسليم اqبيع تسـري القـواعد العـامة لعـقد البـيع والعرف الجـاري في هذا
اqيـدان لاكمـال ارادة الطرف�. وان القانـون البريطاني� اqكتـوب وغير اqـكتوب�
تنص على الـقـواعـد الامـرة وتلك القـواعـد القـانونيـة غـيـر الامـرة أو اqـكملة في

نطاق العقود أو غيرها من التصرفات القانونية.
فــفي كـتــاب قــانون العـقــد The law of Contract للاســتـاذيـن البـريـطان�

اqعروف� G.C. CHESHIRE و C.H. FIFOOT جاء ما يلي:
ان ظاهرة الاتفاقـات ب� الاطراف ليست جـديدة وللارادة دور كبيـر في تكوين
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وانهـاء العـقود كـمل يلعـب العرف دوراً مـهـمـاً في مـيدان الاتفـاقـات. فـالقـانون
البــريطاني يبـ� بوضـوح أركــان العــقــد وكـيــفــيـة حــصــول التطابق ب� الـقـبــول
والايجاب لبناء العـقد وطرق التعبـير عن الارادة من الطرف� والقواعد القـانونية

الأخرى اqتعلقة بالعقد والتي ¥كن للاشخاص الاتفاق بحرية عليها.
اذا فـاqقـصود بالقـواعـد القـانونيـة اqفسـرة هي ان طرفي الـعقـد اذا سكتـا عن
النص عـلى حكم مــع� فــان هـذا السكوت يفـــســر على انه نيــة الـطرف� ارادت
تطبيق حكم القاعدة و¥كن التـميز ب� القواعد القانونية الامرة والـقواعد اqفسرة
أو اqكملة بسـهولة فـالقـواعد القـانونية الامـرة تخص النظام العـام وكيـان الدولة
ومـصلحـة المجتـمع العليـا فـلا يجـوز مثـلاً بيع الاعـضـاء البـشرية طـبقـا للقـانون
البـريطاني والـقـانون الفـرنسي و­ا يتـرتب علـى ذلك وجـود الجـزاء على المخـالف
فــضــلا عن بطلان الـعــقــد بينمــا تتــعلـق القــواعــد اqفــســرة أو اqكملـة ®صــالح
الاشخـاص ولا|س كيان المجتـمع أو اqصلحة العليا للدولة وللـتميز بينهـما ¥كن

الرجوع الى ما يلي:
أولاً - الطريقة اqادية (اللفظية أو الشكلية).

ثانيا: الطريقة اqعنوية.
فـالقواعـد القانونـية الامـرة ¥كن بسهـولة مـعرفـتهـا لان اqشـرع ينص بصراحـة
على عدم جواز الاتفاق على مـا يخالفها أو يذكر بان مخالفتـها يعد جر¥ة أو ان
العـمل باطل أو غيـر قانوني وعـادة ما يذكـر اqشرع الفـرنسي والبريطاني كـذلك
وبقية القـوان� الوضعية عبـارات الامر بالنهي أو عدم الجواز أو المخـالفة أو انها
غيـر قانونية مثـال ذلك في بيع المخدرات أو بيع اعـضاء الجسد أو تجـارة الرقيق
الابيض أو بيـع الاطفـال أو الاتفــاق على اqوت الـرحـيم أو بيـع حق التـرشــيح أو
الانتخـاب أو القيـام بجر¥ة أو غـير ذلك ومن ذلك مـثلاً القول (¥نـع…) (يعاقب
ب…) (لا يجـــوز القــيـــام ب…) وهكذا. ومـن القــواعـــد القــانـونيــة الامـــرة في
القـانون� الفـرنسي والـبريـطاني مـوضـوع سن الرشـد حـيث يقع باطلا ان مـسـاس

بهـذه السن القـانونيـة أو الزواج من المحـارم أو تعـدد الزوجـات أو الزواج ­ن هي
غـيـر بالغـة سن الرشـد.فـهـذه الالفـاظ والجـانب الشكلـي اqادي تشـيـر ®ا لايقـبل
الشك ان القــواعـد القــانونيــة هي امـرة ولا يجــوز للاشـخــاص الاتفـاق علـى مـا

يخالفها.
الا ان القاعدة القـانونية قد تب� انها قـاعدو مكملة أو مفسـرة وبالتالي يجوز
للافراد الاتفاق على مـايخالفها دون جزاء عليهم ويتـضح ذلك من خلال نصوص
القانون التي تنص مثلاً (مالم يتفق الافراد بخلاف ذلك) أو (ما لم يوجد اتفاق
آخر). وهـذا يعني ان الاشخـاص يتفـقون على حكم آخـر غيـر الذي قرره القـانون

وهو امر جائز لهم لانه لايخالف اqصلحة العليا للمجتمع.
كـما ان اqـشرع قـد يوضح بطريقـة مـعنوية ان القـاعـدة القانـونية آمـرة وليـست
مكملة أو مفسـرة ومن ذلك مثلاً قول اqشرع ان سن الرشد هي ١٨ سنة شـمسية
كامـلة فان مـعناها انها قـاعدة آمـرة وليست مـفسـرة رغم ان اللفظ لايكشف عن
ذلك لان القـانـون الفـرنسي -وكـذلـك البـريطاني- يعــتـبـر ذلك من النـظام العـام

وليس لاحد حق تعديل أو تغير ذلك أو الاتفاق على ما يخالف النص.
وفي القـانون الـفـرنسي والقـانون البــريطاني لايعـد العـقــد باطلا اذا ½ تحـديد
الامور الجوهـرية في العقد مثل اqبـيع ونوعه وثمنه ويتركون بـقية الامور فالـعقد
ينعـقد ويتـدخل القـانون لبيـان وقت التـسليم والتـفصـيلات الأخـرى مـثل نفقـات
العقد ومكان التـسليم ومكان الوفاء بالثمن وطريقة الدفع لان القواعـد القانونية
التي تـكمل ارادة الطرفـ� هي القــاعــدة اqكمـلة أو اqفــســرة. كــمــا ان القــانون
البـريطاني يجـيـز انشـاء الـعقـد بـطريق الكتـابة أو شـفـاها حـيث جـاء في كـتـاب

العقود للاستاذين سالفي الذكر ما يلي:
(Agreements made either by word of mouth or in writing p19)
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»«œü«Ë ÂUF!« ÂUEM!« b"«u9 ∫f)U)« Y:#*«
W)UF!«

تخـتلف هذه القواعـد من زمان الى آخـر ومن مكان الى مكان آخر ولهـذا لابد
من التــعـرف علـيـهـا فـي كل من القـوانـ� الوضـعــيـة وعلى وجــه الخـصــوص في
القـانون� الفـرنسي والبـريطاني وكـذلك في القـانون الاسلامـي بصورة مـقـارنة qا
في ذلك من فائدة كبـيرة للدارس لكي يكتشف الفرق ب� هذه القواعـد القانونية
وتبـاين مـفــهـوم النظام العـام والآداب العــامـة وسـوف نقـسم اqوضع عـلى النحـو

التالي:
WOF{u!« 5$«uI!« w. W)UF!« »«œü«Ë ÂUF!« ÂUEM!« ∫‰Ëô« VKD*«

نصت العــديد من الدول عـلى مـفــهـو النظـام العـام والآداب العــامـة مـن خـلال
شـروحـات الفـقـه وورد هذا اqصطلح أو مـا ¥اتـله في القـوان� الوضـعـيـة� ومنهـا
القانون الفرنسي والـقانون البريطاني�ولكي يتم تحديد ذلك يتـيعن على القاضي
الاسـتعـانة برأي الفقـه وشراح القـانون. ولتـحديـد هذا اqفهـوم ¥كن القـول ان كل
مــايتــعـلق ®صلحــة المجــتــمـع العليــا والـتي لايجــوز للاشــخــاص الاتـفــاق على

مايخالفها يعد من النظام العام والآداب العامة.
ولاشك ان هذه الفكرة نسبية ومتطورة ومـختلفة في الزمان واqكان ويعود هذا
التـباين والاخـتـلاف الى تبايـن القيم واqوروث من الـعادات والتـقـاليد واqصـالح
التي ينظـر اليـه اqشـرع والمجـتـمع والـى تبـاين الاوضـاع واqصـالح الاجـتــمـاعـيـة

والاقــتـصــادية. فــتـعــدد الزوجــات غــيــر جـائز فـي القــانون الفــرنسي والقــانون
البـريطاني لانه يتـعارض مع النظام العـام والآداب العـامة ويتنـاقض مع مصلحـة
المجـتــمع العليــا وتعـدد الازواج للـمـرأة يصطدم بـفكرة الزواج والنظام الـعـام ولا

يوجد نص قانوني في فرنسا أو بريطانيا يسمح بذلك.
الا ان القــانون الفــرنـسي والقــانون البــريطـاني يجــيــزان qثلي الجـنس العــيش
اqشـتـرك وتـكوين اسـرة من طرف� مــتـمـاثل� وهو ينـسـجم مع القـواعـد الـعـامـة
والنظام الـعـام والآداب العـامــة كـمـا اجــيـز في السـويـد qثـيلي الجنس حـق تبني
الاطفــال وهـو امــر لايصطدم بـالنظام الـعــام والآداب العــامــة ولا يتـــعــارض مع

مصلحة المجتمع العليا.
ومع ذلك فان مـايعتـبر من النظام العـام والآداب العامـة هي مايخص مـصلحة
المجـتـمع وان الناس وجـدوا انفـسهم مـلزم� بهـا وعدم الخـروج عليـهـا وهي تحـقق
رغـبة اqشـرع في تنظيم المجتـمع وفق اسس مـعينة تشكل اqعـيار اqوضـوعي في
العلاقـات الاجتـماعـية والاقتـصادية والسـياسـية ولذلك فـقواعد الاهلـية والزواج
من المحــرمــات وسـن الرشــد هي من قــواعــد الـنظام العــام والآداب الـعــامــة في

القانون� الفرنسي والبريطاني ولايجوز مخالفتها.
و­ا يتـعلق بقـواعد الـنظام العام والآداب الـعامـة عـدم جواز الجـمع ب� العـيش
كمـتعـايش Sambo والزواج فان حـصل مثل ذلـك تعرض الشـخص للجزاء كـما
تتــعــرض اqرأة للمــســؤوليـة اذا جــمــعت في ذات الوقت بـ� زوج� أو ب� زوج
والعيش مع آخر كمتعايشة لمخالفته مع قواعد النظام العام والآداب العامة. ولا
يجوز الاتفاق عـلى بيع حق الترشيح أو الانتخـاب لتعارضه مع نصـوص قانونية
قاطعـة ومع مصلحـة المجتمع الـعليا كمـا لايجوز التـعامل على تركـة انسان وهو
على قـيـد الحيـاة ولا بيع الاعـضـاء البـشـرية ولا على بيع الجنس أو الاطفـال في

كثير من المجتمعات.
الا ان هناك مـن القـواعــد القــانونـيـة الاخــتــيــارية حــيث يجــوز الاتفــاق على
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مـخـالفــتـهـا كـالتـشـديد فـي قـواعـد اqسـؤوليـة الـعـقـدية في القـانونـ� الفـرنسي
والبـريطاني في ان يعـتـبـر التزام الطـبيب أو الـناقل تحقـيق نتـيـجـة لا بذل عناية
وهو التـزام جــائز يشـدد من قـواعـد اqســؤوليـة ولا يخـالف قـواعـد الـنظام العـام
والآداب العام فلو لم تتحقق النتـيجة اqتعاقد على تحقيقـها وجب دفع التعويض
للمتضرر.ومن القواعـد القانونية الاختـيارية تحمل البائع أو اqشـتري أو الطرف�

معا نفقات اqبيع.
وفيـما يخص الآداب العـامة فهي مـجمـوعة القواعـد التي وجد الناس انفـسهم
ملزم� باتباعهـا طبقا لناموس ادبي يسود عـلاقاتهم الاجتماعـية وهذا الناموس
الادبي هو وليــد مـعـتـقــدات مـوروثة مـتــأصلة ومنهـا مــثـلاً قـواعـد اqـيـراث ب�
الاقارب والزوج� وب� اqتعايش� التي تختلف احكامها عن القواعد اqقرره في

الفقه الاسلامي.
ومـعـيـار الآداب العـامـة هو مـعـيـار مـتطور مـع تطور المجـتـمـعـات في الزمـان
واqكان وتبعا للعامل الديني ايضا و¥كن القـول ان ما يخص الاخلاق والعلاقات
الجنسيـة يخص الآداب العامة حيث يعـود تقدير ذلك للقاضي وقد ذهب الـقضاء
الفرنسي مثلاً في حكم له يخص قضية راقصة الى تعويضها وجاء في الحكم ان
القضـاء الفرنسي اسـتقر على تعـويض الراقصة التـي تعري جسـدها امام جمـهور
الناس اثنـاء قـيـامــهـا باداء فن الرقـص نظرا لاصـابتــهـا بندبـة في اسـفل بطنـهـا
ناجـمـة عن خطأ طبـيب التـجمـيل وهو لايتـعـارض مع قـواعد الآداب العـامـة في
فرنسا بينما هو يتعارض مع قيم المجتمع الاسلامي والآداب العامة الاسلامية.
يتضح من ذلك ان مناهضـة مصالح المجتـمع العليا من خلال اتفـاق الاشخاص
عليـهــا غـيـر جـائـز قـانونا في ضـوء الـقـانون الوضـعي ومـنهـا القـانون الـفـرنسي
والقـانون البـريطاني حـتى ولو كـانت هذه الاتفـاقـات تحـقق مـصـالهم الذاتيـة�لان
اqصلحـة العـامـة تـقـدم على اqصلحـة الخـاصـة ومن اqعلوم ان دائـرة النظام العـام
تضـيق في المجتـمعـات الحرة مثـل فرنسـا وبريطانيا والسـويد والد ارك والنرويج

كـمـا وغـيــرها من البلدان القــائمـة على الحــرية والد¥قـراطـيـة والعـمل اqـؤسـسي.
لاتوجـد قـاعـدة واحدة ثابـتة تحـدد النظام الـعام لان هذه الـفكرة نسـبيـة مـخـتلفـة
ومـتطورة وقـد تكون مـتـمـاثلة فـي بعض المجـتـمـعـات ومن هنا صـار اqعـيـار هو

(اqصلحة العامة).
ومن الطبيعي ان اقـتراب العامل الديني من الحضارة يؤثر على ارتفـاع اqعيار
الخلقي وزاد الـتـشـدد فــيـه و­ا يـحـدد النامــوس الادبي هو العـادات والـتـقـالـيـد
والاعراف الاجتماعية اqوروثة وليس اqعيـار الشخصي للفرد أو لمجموعة محددة
ولا هو معـيار ذاتي و­ا يعد جـائزا التعري عـلى شواطئ البحـر وتناول المخدرات

للاستهلاك الشخصي وهو ما لم يسمح به قبل زمان أو في مكان آخر.
w)ö*ô« Êu$UI!« w. W)UF!« »«œü«Ë ÂUF!« ÂUEM!« ∫w$U6!« VKD*«

¥يز فقهاء اqسلمون عن فكرة النظام العام والآداب العامة ®صطلحات تنسجم
وافكارهم الشرعية والفقهية فهم يوجبون في محل الالتزام الارادي ان يكون فيه
فائده للاطراف وان يكون مقصود شرعا فازواج ب� مثيلي الجنس مخالف للشرع
وللقـواعد الشـرعيـة وهو باطل لانه يصطدم مع قـيم المجتـمع الاسلامي ونصـوص
ادلة الاحكام الشـرعية وتعـدد الزوجات لايعـد مناقضـا للنظام العام ولا qصـلحة
المجـتمع العليـا.فـالزواج من مثـيلي الجنس الواحـد لايهـدف الى التناسل ولا الى

تكوين اسره وفقا للمفهوم الاسلامي ولهذا فهو حرام شرعا وباطل قانونا.
كـمـا ان الدم واqيـتـة ولحـم الخنزير ليس فـيـهـا فـائدة لاطـراف العـقـد ولا تكون
محـلا للتعاقد شـرعا واي تعاقـد عليها أو التعـاقد للزواج من خامـسة أو الزواج
من الجنس اqثـيل بـاطل لمخـالفـتـه للنظام العـام والآداب العـامـة الاسـلامـيـة.ومن
القـواعـد الشـرعـية اqـهمـة التي لايـجوز مـخـالفـتـهـا مـا يخص اسس اqيـراث في
الشرع فلايجوز الاتفـاق على مايخالف حصص اqيراث المحددة شـرعا وكذلك ما

يخص الحقوق السياسية مثل حق الانتخاب والترشيح أو عدم الزواج نهائيا.
ووفـقا لـقواعـد الآداب العـامة الاسـلامـيـة فان الزواج مـن خامـسـة يكون باطلا
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رغم وجــود بعض الاتار الشـرعــيـة بحـكم الشـرع كــالنفـقــة والحـضـانـة والنسب�
وكـذلك بطلان تكوين اسرة مـن مثـيلي الجنس الواحـد وبطلان وجود أو اسـتمـرار
علاقات جنسية غير مـشروعة� اي خارج اطار الزواج�ذلك لان الشارع الاسلامي

يركز على محل الالتزام العقدي وشروط المحل الشرعية أو على الباعث منها.
ونشـير في هذا السـياق الى حكم مـحكمة اسـتئناف الشـارقة الصـادر في ٥-
١١-١٩٨١ بشـأة قـضـيـة ادارة وكـر للاباحـيـة الجنسـيـة وتطبـيق قـواعـد الآداب

الحسنة حيث جاء في ملخص الحكم ما يلي:
«درءً qا ¥كن ان يحـدثه امـثـالـه من اضـرار بالغـة في اخـلاق الامـة
وكـيـان المجـتـمع… تقـرر مـصـادرة الصـور والادوات اqضـبـوطة المخلة

بالآداب واتلافها».
وخـلاصة القـضـيـة التي جرى فـيـهـا تطبيـق الحدود الشـرعـية (حـد الزنا) وحـد
الشـرب واقامـة التـعزير على شـهـادة الزور هو ان احد المحـام� كـان يواقع بنتيـه
جنسـيــا ويقـيم حـفـلات مـجــون يعـرض فـيـهـا افــلام جنسـيـة وصـورا خلـيـعـة مع
اqدعـوين من النساء والرجـال والاطفـال كجـزء من العـمل الاباحي الجنسي خلافـا
لكل الاصـول والاعراف والـقواعـد الاخـلاقيـة والدينيـة وتدنيـسا لاقـدس الروابط
الانسانية وقررت المحكمة في الشارقة باقامة عقوبات الشرع وهو حد الزنا وحد
الشرب والتـعزير على شهـادة الزور من اqشترك� في الحـفلات اqنكرة التي تدار
فيا اوكار المجون والخليـعة وشرب الخمر من اشخاص بعضـهم يحمل شهادة العلم
بالقــانون والشــرع وهو مــا يتنافـى مع الآداب العــامـة وتـأباه الاخـلاق والـسلوك

السوي.
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سنتـناول في هذا الفــصل بيــان كل مـن مـعــيــار التــفــرقــة ب� القــانون العــام
والقـانون الخـاص وفروع القـانون لكل منهـمـا ولهذا سـنوزع الفصل علـى مبـاحث

ثلاثة وهي على النحو التالي:
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لابد من القــول منذ البــداية ان التـمــيـيــز ب� القـانون الـعـام والقـانـون الخـاص
وتقـسيم كل فـروع الى مـجمـوعـة من القوانـ� التي تدخل ضمنـه هو اهم ما ¥يـز
النظـام القــانوني الفــرنسي وهـو تقــســيم لايأخــذ به القــانون البــريطـاني رغم ان
الانواع اqتعددة للقـوان� موجوده في النظام�� هذا فضـلا عن ان بعض القوان�
الجـديده التي وجـدت بفـعل التطورات الاخـيرة هي مـشـتـركة ب� القـانون الخـاص
والقـانون العـام مـثل قـانون الكومـبـيـوتر وقـانون الانتـرنيت وقـانون الاسـتنسـاخ
البـشـري وغـيـرها� كـمـا ان هناك قـوان� مـتـعـددة مـوجـودة في كـل من النظام�
اqذكــورين الا انهــا لا تصنف فـي النظام القــانوني الـبـريـطاني على انهــا ضــمن

فرعي القانون الخاص والقانون العام.
والاسـاس الذي تقـوم عليـه التـفرقـة ب� القـانون العـام والقـانون الخـاص هو ان
الدولة اذا دخلت في العـلاقـات القـانونيـة باعـتـبارهـا صاحـبـة السـيـادة والسلطة
فتكون هذه العلاقات من اقـسام القانون العام وخاضعة له وفـقا للنظام القانوني
الفـرنـسي وغـيـرهـا من القـوان� العــربيـة التـي تاثرت بالقـانـون الفـرنسي ومـنهـا
القانون العراقي والقانون الاردني والقانون البناني والقانون اqصري�فالدولة ح�
تقوم من خلال اجهزتها المختصة بتنظيـم موضوع الانتخابات والقوائم الانتخابية
أو من فرض الـضريبة والرسـوم أو في سك النقود وحـماية الامن الداخلي فـتكون

هذه العـلاقـات خـاضـعة لـلقانـون العـام وفقـا للنـظام القـانوني الفـرنسي وهي من
واجبات الدولة العامة وفقا للقانون البريطاني.

فـالوظيـفـة العـامـة وتـنظيم عـمل الدوائر الحكومـيـة وبـيـان الجـرائم والعـقـوبات
وانشطة الدولة خـارج حـدود الاقلـيم� تخـضع الى احكام القـانون العـام� غـيـر ان
الدولة قـد لاتدخل في العلاقـات القانونيـة بهذه الصـفة وا ا بصـفتـها (شـخصـية
من اشــخــاص القــانون العــام) بهــدف البــيع أو الايجــار أو النقل أو غــيــر ذلك
باعـتـبــارها شـخـصـيـة عـادية لـيـست ذات سـيـادة أو سلطة كـأن تـسـتـأجـر وزارة
الداخليـة أو وزارة الخـارجـية مـبنى لكـي يكون دائرة الى احـدى الاقسـام التـابعـة
للوزارة أو ان تكون مـخزنا لـولحدة من اداراتهـا أو ان تبيع سـيـارات قد¥ة تابعـة

لها فائضة عن الحاجة� فان هذه العلاقة تخضع الى احكام القانون الخاص.
فالصفة الاولى للدولة كانت تختلف عن الصـفة الثانية� فالحالة الاولى للدولة
فـيـهـا ذات سـيـادة وسلطة تهـدف من نشـاطهـا تحـقـيق اqصلحـة العـامـة وحـمـاية
اqصـالـح الاسـاسـيــة للمـجــتـمع وفي الحـالـة الثـانيــة تدخل الدولة في العــلاقـات
القـانونيـة كأي شـخص من اشـخـاص القـانون الخاص لـيس لها مـيـزة أو ولاية أو
سيادة تختلف فيها عن الطرف الآخر في العلاقة القانونية. لذلك فان اqعيار هو
في صفة الاشخاص في العلاقة القانونية� غير ان هناك من يرى ان اqعيار الذي
يقـوم على صفـة الاشخـاص غيـر دقـيق وان اqعيـار السليم هو الذي يسـتند على
طبـيعـة العلاقـة القانونـية� فـاذا كانت مـتصله بحـق السيـادة في الدولة خضـعت
العـلاقـة للقانـون العام� واذا كـانت طبـسـعة العـلاقـة غـير ذلك خـضـعت للقـانون

الخاص.
ومن اqعلوم ان العـلاقـة القانونيـة ب� الدول وتنظيم السلطـة العامـة في الدولة
تخضع للقانون العـام اما العلاقات ب� الافراد أو ب� الافـراد والاشخاص أو ب�
الدولة واحد الاشخاص من القانون الخاص مثل الشـركات التجارية أو الجمعيات
أو الفـرد الطبيـعي فاهـا تخضع الى احكام القـانون الخـاص الذي يحمي اqصـالح

الخاصة qن يتعامل في نطاقه.
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ولاشك ان قــواعـد القــانون العـام ترجـح من حـيث قــوتهـااqلزمــة على قــواعـد
القانون الخـاص لانها تخص مـصلحة المجتـمع العليا ومـصلحتة الاسـاسيـة ولهذا
تكون قواعد امـرة اي تخص النظام العام ولايجوز للافراد ان يتفـقوا على خلاف
احكامـها� فلايجـوز مثـلاً التفـريط بسيادة الدولـة أو افشاء اسـرارها وقت السلم
أو وقت الحرب ولا يجوز الاتفاق على ارتكاب جـرائم السرقة أو القتل ولا يجوز
التنـازل عن حق التــرشــيح أو حـق الانتــخــاب وغــيــر ذلك وهذه المحـظورات هي
موجودة في الـنظام القانوني الفرنسي والنظام القـانوني البريطاني رغم ان النظام
البريطاني لايأخـذ بالتقسيم ب� القـانون العام والقانون الخاص على نحـو ما اخذ

به القانون الفرنسي.
امـا الامـوال الخـاصـة اqملوكـة للدولة فـانهـا تخـضع لحـمـاية دسـتـورية ومـدنيـة
وجنائيـة بصـورة اكـثـر واشـد من تلـك الاموال اqـملوكـة للاشـخـاص وعلى سـبـيل
اqثـال ان الحــجـز على الامــوال العـامــة غـيـر جـائـز لان مـصـيــر الحـجـز هو الـبـيع
ولايجوز بيع اqال العام لسـداد الدين لاسيما وان الدولة مليئة مـاليا وتهدف الى
تحـقــيق اqصلـحـة العــامـة وفي مــثل هذا الاجــراء تعطيل لهــذه اqصلحــة اqهــمـة
للاشخاص فـي المجتمع.كمـا لايجوز |ك اqال العام بـالتقادم (مـرور الزمان اqانع
من سـمـاع الدعـوى) ولا يـجـوز بيع اqال العـام المخـصص للنـفع العـام كـالجـسـور
والطرق العامة مـثلاً الا انه قد تباع بعض اqرافق العـامة مثل اqستشـفيات ويتم
تخصـيصهـا أو ان تباع السيـارات والاموال الأخرى كـالاراضي والدور التي تريد

الدولة أو مؤسساتها التخلص منها.
وفي فـرنسا� وكـذلك بريطانيـا� هناك قـضـاء متـخصـص وهو القضـاء الاداري
مـتـخـصص في حل اqنازعـات الادارية وهي مـنازعـات مـتـعلقـة بالقـانون العـام�

وهذه المحاكم هي من ضمن تشكيلة النظام القضائي في فرنسا وبريطانيا.
فـالقــانون الاداري �administrative law في فــرنسـا وفي بـريطانيــا� يحكم
اجهزة الادارة الرسمـية وينظم اجراءات مهامها المختـلفة كجمع الايرادات وتنظيم

القـوات العـسكريـة والصـحـة والتـعليم والجنسـيـة والـنقـد والامن العـام والشـؤون
adminis- الاجتماعية وغـير ذلك من مهام الدولة الادارية� اما المحاكم الادارية
trative tribunals فـهي تتـولى النظر والفـصل في اqسـائل الادارية واqنازعـات

اqتصلة بحـقوق اqؤسسات الكبرى والجـماعات أو العدد الكبـير من الافراد وهي
تقع من حــيث الوظائف في خــمـسـة اصنـاف ينفـرد كل منـهـا بأحـد اqوضــوعـات

التالية:
- الاراضي والاملاك.

- الضمان الاجتماعي والخدمات الاجتماعية ومخصصات العائلة.
- الخدمة العسكرية.

- وسائل النقل.
نخلص ­ا تقـدم الى القول� ان الفارق في التـقسـيم ب� القانون العـام والقانون
الخـاص ليس الا قـضيـة شكليـة ولايوجـد هناك من الفـوارق الجـوهرية فـهناك من
الشـرائع لم تاخذ بـهذا التـقسـيم مـثل القوان� الانجـلوسكسونيـة� ومنها الـقانون
النويـزلندي والامــريكي والـقــانون البــريطانـي وهناك العــديد مـن فــروع القــانون
مـشتـركة ب� قـواعد القـانون العام وقـواعد القـانون الخاص� الا ان التـفرقـة التي
عرفها الرومان مـازالت معروفة عند جانب كبير من الفقـه وفي الانظمة القانونية

اqتعددة ومنها القانون الفرنسي.
كـمـا ان هناك قـوان� أخرى دخلـت ضمن هذا الـفرع أو ذاك في فـرنسـا ومنهـا
القـانـون الطبي Le droit medical الذي يتــضـمن العــقـود الطبــيـة ومـســؤوليـة
الطبــيب والجــراح والخطـأ الطبي وغــيــرها� ومنهــا قــانون الكومــبــيــوتر وقــانون
الانتـرنيت وقـانون الاسـتنـسـاخ البـشـري وقـانون الاعـضـاء البـشـرية وغـيـرها من

القوان� الجديدة الكثيرة.
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Branches of private law

سـبق ان ذكـرنـا ان التـقـسـيم ب� القــانون العـام والقـانون الخــاص هو مـوضـوع
شكلي مـحــصـور بالقـانون الفـرنسـي والانظمـة القـانونيـة اqتــأثرة به وان قـواعـد
القانون الخاص تنظم العلاقـات ب� الاشخاص بوصفهم افرادا� مهـما كانت فروع
القـانون�وان قـواعـده تحكم الافـراد الطـبـيعـ�� وكـذلك الدولة ومـؤسـسـاتهـا ح�
تكون طرفـا في العـلاقة القـانونيـة لا باعـتبـارها صـاحـبة السلطة والـسيـادة وا ا
كشخص عادي من اشـخاص القانون الخاص على نحو ما بيناه. وتتـضمن قواعد
القـانون الخـاص فـروعـا مـتـعـددة ومنهـا مـثـلاً القـانون اqدني والقـانون التـجـاري
والقـانون البـحـري والقـانون الدولي الخـاص وقانـون اصول المحـاكـمـات الحـقوقـيـة
والقانون الجوي وقانون العمل والقانون الطبي ولذلك لابد من التعريف بكل فرع

من هذه الفروع في القانون الفرنسي والبريطاني على النحو التالي:
Civil law w$b*« Êu$UI!« ∫ÎôË√

يعـد القانون اqدني اسـاس القـانون الخاص لانه الشـريعـة العامـة في العلاقـات
القانونية في ميدان القانون الخاص� ويضم القانون اqدني القواعد القانونية التي
تنظم اqعـامـلات اqاليـة ب� الاشـخـاص وتفـرعت عن هذه القـواعـد فـروع القـانون
الخاص الأخـرى لتنظيم نشاطات أو مجـالات معينة كـالقانون التجـاري والقانون
الزراعي وقانون الـعقود واسس العـقد الدولي وقـانون العمل كمـا ان موضـوعات

القـانون اqدنـي تخـتلف باخـتـلاف الانظمــة القـانونيـة للدول فـفي فــرنسـا يشـمل
قانون نابلـيون لعام ١٨٠٤ قـواعد اqعامـلات اqالية وقـواعد الاحوال الشـخصـية
بينمـا ينـظم القـانون اqدني الاردني والعـراقي والكـويتي والسـوري مـثـلاً قـواعـد
الاحوال العـينية والروابط القـانونية اqاليـة ويترك امـر تنظيم الاحوال الشـخصـية
لقـانـون مـسـتـقـل اسـتـقـيـت احكامـه من الفــقـه الاسـلامي لـينظم الزواج والنفــقـة

والحضانة والطلاق والارث والنسب والنفقة والعدة وغيرها من قضايا الاسرة.
مـصادر الالـتزام في القـانون اqدني هي الـعمـود الفـقـري في اqعامـلات اqاليـة
وهي الاسـباب اqولدة للروابط القـانونية اqـالية وح� نذكـر مثـلاً العقـد يعني انه
هو اqصــدر للالتـزام أو الـرابطة القــانونيـة اqالـيـة. وفي القــانون البـريطـاني فـان
العقد يحتل حيزا مهما في هذا الجانب كما ان القانون اqدني الفرنسي نص على
العــديد من النصــوص القـانونـيـة لتنظـيم احكام العــقـد وهذه الاحكـام ترجع الى
القانون الروماني والقانون الفرنسي القدy. فالاسباب اqولدة للالتزام في القانون

الروماني هي ما يلي:
الجر¥ة - العقد - الاسباب المختلفة - شبه الجر¥ة

تقـسـيم الفـقيـة الرومـاني «بوتيـه» للروابط القـانونيـة اqاليـة وهي على النحـو
التالي:

الجر¥ة - شبه الجر¥ة - العقد - شبه العقد - القانون
امـا في ظل القـانـون اqدني الفـرنسي لعـام ١٨٠٤ اqعـدل فــهي خـمـسـة وعلى

النحو التالي:
العقد - شبه العقد - الجر¥ة - شبه الجر¥ة - القانون

ويتـضح من ذلك ان هذا التـقسـيم يعـود الى الفقـيـه الروماني بوتيـه كـما جـاء
في اqادة ١١٠١ من الـقـانون اqـدني الفــرنسي تعــريف العــقـد وخــصص اqشــرع
الفرنسي اqادة ١٣٧١ الى شـبه العقد بينمـا جمع تعريف الجر¥ة وشـبه الجر¥ة في
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مـادة قانونـية واحـدة هي ١٣٨٢ التي تنص على قـاعـدة عـامة توجب الـتعـويض
عن كل عمل ضار.

وفي نطاق العـقـود نظم القـانون اqدني الفـرنسي الايـجاب وهـو التعـبـيـر الاول
عن الارادة والخطوة الاولـى لبناء العــقـد وجــاء في احكـام القـضــاء الفــرنسي ان
للمـوجب ان يعــدل عن ايجـابه مـادام لم يقـتـرن الايجـاب ®دة مــحـددة يلتـزم بهـا
اqوجب فـان عدل عن التعـاقد قـبل ذلك عد مـتعـسفـا وتنهض مسـؤوليته اqـدنية
العقـدية وخيـر تعويض هو الزامـه بالتعـاقد اذا صدر القـبول ضـمن المحددة� كـما
قـرر القـضـاء اqذكـور بان اqدة اذا انتـهت فـان الايـجاب يـسـقط تلقـائيـا دون اية

خطوات أخرى وهو ما نصت عليه العديد من القوان� اqدنية العربية.
كـما عـالج القـانون اqدني الفـرنسي التـدليس Le dol وقـرر حكم البطلان عند
وجوده ويراد به التغـرير أو الخداع وهو استدراج اqتـعاقد لانشاء العـقد من خلال
التـاثيــر على ارادة اqتـعـاقــد لغـرض تكوين الـعـقـد.فـقـد اعــتـبـر القــانون اqدني
الفرنسي التـدليس من عيـوب الارادة التى تبطل العقد لان رضـا اqتعاقـد حصل
بفـعل حيل جـسـيمـة التي لولاها qا رضي اqتـاعقـد بالعـقد وهذا التـدليس يؤدي
الى الغÄ الفـاحش وعـدم التـعـادل ب� العـوض واqبـيع في عـقد البـيع مـثـلاً وهو

يظهر بصورة واضحة في بيع العقارات.
وقـد جاءت اqادة ١١١٦ من القـانون اqدني الفرنسـي لتب� حكم التـدليس هو
البطلان غير ان التـدليس لايفترض وا ا يجب اثباته مـن الطرف الذي يدعيه لان
البـينة على اqدعـي الذي يدعي بوجـوده علمـا ان اqشـرع الفـرنسي اصـدر قـانونا
في ١-٨-١٩٠٥ يـتــــعلـق بالغـش في بـيع السـلع وفــــرض ®وجــــبــــه عـلى بـائع
السـيـارات اqسـتعـملة تقـدy بيـانات دقـيـقـة وصحـيـحـة خاصـة مـا يتـعلق بعـدد
الكيلومـتـرات التي قطعـتـهـا السـيـارة والاجـزاء اqسـتـبدلة فـيـهـا وعـدل القـانون

®رسوم ٤-٨-١٩٧٨ اqعدل بقانون آخر في ٥-٩-.١٩٨.
وفي نطاق الفعل الضار فقد جاء في القانون الفرنسي القدy اسس التميز ب�

اqسـؤوليـة القـانونية الـى مسـؤوليـة مـدنيـة وأخرى مـسـؤوليـة جنائيـة كمـا عـرف
القـانون الفرنسي القـدy التـميـيز ب� اqسـؤولية العـقـدية واqسؤوليـة التقـصيـرية
حـيـث كـان للفــقـيـه (دومــا) الدور الكبــيـر في تطوير فـكرة اqسـؤوليــة عـمــومـا

واqسؤولية التقصيرية بوجه خاص التي تجسدت في كتابه (القوان� اqدنية).
وفي قانون نابليون لعام ١٨٠٤ فان اول ما |يز به القانون اqدني الفرنسي هو
ان اqسـؤوليــة التـقـصـيـريـة صـارت قـاعـدة عـامـة اذ نـصت اqادة رقم ١٣٨٢ من

القانون اqدني الفرنسي على ما يلي:
«كل عــمل أياًّ كــان يوقـع ضـرراً بـالغــيــر يلزم من وقع بخـطأه هذا

الضرر ان يقوم بتعويضه».
ثم نصت اqادة ١٣٨٣ على ما يلي:

«كل شــخـص يكون مــســـؤولاً عن الضــرر الذي يـحــدثة لا بفـــعله
فحسب� بل ايضاً بإهماله أو بعد تبصره».

كما اقيمت اqسؤولية عن فـعل الغير والاشياء على اساس الخطأ ايضا (اqواد
١٣٨٤-١٣٨٦) كـمــا ½ تعـديـل نص اqادة ١٣٨٤ عـام ١٩٨٧ ووضع مــوضع

التنفيذ لتطبيقة منذ شهر اكتوبر عام ١٩٨٨.
وطبقـا للقانون البـريطاني فان نظرية العـقد تحـتل - كمـا ذكرنا - حيـزاً كبـيراً
في إنشـاء الروابط القـانونيـة اqالية ونظـم القانون البـريطاني بدقـة احكام انشـاء
العـقد الذي يتكون من الايجـاب والقـبول. وكـيفـية ظهـور الاتفاق أو العـقد بعـد
تطابق القــبـول للايجـاب وطـرق التـعـبـيــر عن الارادة في كل من حـالـة الايجـاب
وحـالـة القـبــول وقـد تكلـمنا عن مـوضــوع السكوت وحــالاته التي يصلـح فـيــهـا
كطريق للتـعـبـيـر عن الارادة.كـمـا تناول القـانون البـريطاني الدعـوة الى التـعـاقـد
والى مـرحلة العرض واqفـاوضـات السابقـة على انشـاء الفعل الاول لـلتعـبيـر عن

الارادة.
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ومن اهم اqسـائل في مـيـدان العقـود وتكوينهـا في القـانون اqذكـور هو طريقـة
التعبير عن الارادة ووسائل حصـولها وعلم القابل بصدور أو وجود الايجاب والا
عد القبـول ايجابا جديدا ينتظر القـبول وكذلك للوفاة والجنون على الـعقد والاثار
الناتجــة عنه.كــمــا تطرق الـقــانون البــريطانـي الى النيــابة فـي التــعــاقــد والاثار
القـانونيـة الناتجـة عنهـا ولغيـرها من الاحكـام القانونـية اqتـعلقـة بقـدرة الاطراف

على التعاقد والى احكام العقود الخاصة مثل التعاقد بالوكالة. 
commercial law Í—U;,!« Êu$UI!« ∫UO$UB

القانون التـجاري هو فـرع من فروع القانـون الخاص يتضـمن مجمـوعة القـواعد
القانونيـة التي تحكم الاعمـال التجاريـة والتجار. والقـانون التجاري بـهذا اqعنى
وطبــقـا للـقـانون الفــرنسي والقــانون البــريطاني فــانه ينظم عــلاقــات قـائمــة ب�
اشخاص القـانون الخاص بقانون مسـتقل ومنفصل في قواعـده عن القانون اqدني
نظرا لضرورة السـرعة في اqعامـلات التجارية وللائتـمان الذي يقوم عليـه العمل
التجـاري لتسهيل الوفـاء بالالتزامات التـجارية.ومع ذلك فان الصلة تظل قـائمة
مع فروع القـانون الأخرى ومنهـا قانون العـقوبات (خاصـة فيـما يتعـلق بالافلاس
التـدليـسي والافـلاس التـقـصـيـري وهو من الجـرائم فـي الديان التـجـاري) وتبـقى
الصلة وطيـدة مع القـانون اqـدني باعـتـبارة هـو الشـرع العـام والناظم للكثـيـر من

القواعد التجارية سواء في ظل القانون الفرنسي ام في غيرها من البلدان.
وللعرف اهمية خاصة في ميدان العـمل التجاري لتنظيم عمل التجار وبخاصة
ح� لايوجد نص تشريعي يفصل في النزاع وهذا العرف التجاري قد يكون عاما
أو خاصا بعمل مع� أو مـهنة معينة دون غيرها. فالكثير مـن القوان� الوضعية
تجعل من مصـادر القاعدة القانونية هو النص التشـريعي التجاري ومن ثم النص
التشـريعي اqدني واخيرا العرف فن لم يجـد القاضي للحكم في القضـية لابد من
ان يلجـأ الى مـصادر أخـرى وهي السـوابق القضـائيـة وآراء الفقـهـاء ومن ثم الى

قواعد العدالة والانصاف.

وطبـقـا لـلقـانون البـريطـاني فـان الاتفـاقـات ب� الاطـراف قـد يحكمـهــا العـقـد
التــجـاري وهو مــايطلق عـليـه تســمـيــة:Commercial agreement وهذا
Oral contract ـذكور اما بصورة شـفويةqالاتفاق التـجاري يعقـد طبقا للقانون ا
او بطـريقــة كـــتـــابيـــة (تحــريـرية) written contract وتنـاولت احكام الـعــقـــود
التجارية في ظل القـانون البريطاني قضية الغش الـتجاري واسلوب حل اqشكلة

وفقا للنصوص القانونية وبالرجوع الى العرف التجاري.
و­ا يتـعلق بالقـانون التـجاري وتنـظيم عمل الـشركـات التـجاريـة هي موضـوع
العـلامات التـجارية وبراءات الاخـتراع وحـقوق اqلـكية الفكرية عـمومـا وبخاصـة
قــضـايـا الاحـتــيــال الاتجــاري والتـعــاقــد عــبـر الانـتـرنيـت والتـوقــيع الـتـجــاري
الالكتروني ومـدى حجيتـه في التعامل التجـاري ومن الفروع القانونية التـجارية
Information Technol- يدان في فرنسا وبريطانيا ما يسمىqالجديدة في هذا ا

ogy law 

والخـلاصــة فـان الـقـانون التــجـاري هو من فــروع القــانون الخـاص في القــانون
الفـــرنسي وقــد نـظمت احكـامــه في النـظام القــانـوني البــريـطاني� وان احكـامــة

الاساسية في كل من النظام� هي ما يلي:
- الاعمال التجارية.

- التجار (الاشخاص الطبيعيون والاشخاص اqعنويون).
- اqتــاجـر ومـا يتــعلق بهــا من الاحكام القـانـونيـة كـعــدم جـواز اqنـافـسـة غــيـر

اqشروعة.
- العـقود التـجـارية مثل الـرهن التجـاري وعـقد النقل والـوكالة بالعـمـولة وعقـد

السمسرة.
- الشركات التجارية مثل شركات الاموال والاشـخاص مثل التضامن والتوصية
البـسيطة والمحـاصصـة والشـركة ذات اqسـؤوليـة المحدودة وشـركة التـوصيـة

بالاسهم والشركة اqساهمة العامة وشركة الشخص الواحد.
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- الاوراق التجارية كالشيك والبوليصة والكمبيالة.
- العمليـات اqصرفيـة مثل الحسـاب الجاري والودائع اqصرفـية والاعتـماد اqالي

وخطاب الضمان وغيرها.
le droit maritime Íd:#!« Êu$UI!« ∫U6!UB

ينظـم هذا الفــرع من فــروع القــانون القــواعــد التي تنظـم العــلاقـات الخــاصــة
باqلاحـة حـيث تنصب احكـام القـانون البـحري عـلى السـفـينة ويتـعلق بأحكامـهـا
باعتبـارها وسيلة من وسائل النقل البـحري من حيث اqلكية وتـسجيل جنسيـتها
وحمولتها واqسـؤولية الناتجة عن نشاطها والحجز عليهـا لقاء الديون والمخالفات
التي يـرتكبــهــا الربان وغــيــرها من الاحكام� كــمــا يتــضــمن القــانون البــحــري
التـصرفـات القانونـية الواردة على السـفـينة مثل حـالة البـيع والاستـئجـار ووضع
الطاقم واqلاح� وسلـطة اqيناء البـحـري وعقـد العـمل البـحـري ومسـؤوليـة مـالك
السـفـينة والربـان عند حـصـول الاضـرار بفـعل نشـاطاتهـا وعـقـد النقـل بالسـفـينة
للركــاب والبــضــائع والخــســارة اثناء عــمليــة النقـل والاحكام الأخــرى اqتــعلقــة

باqوضوع.
وفي القـانون الفـرنسي فـان القـانون البـحـري احد فـروع القـانون الخـاص والذي
يدرس في الجـامـعـات الفـرنسـيـة (كليـات الحـقـوق) كـمـا يعـد من فـروع القـانون
اqهمة في النظام القانوني البريطاني qا تتمـيز به بريطانيا من كثرة اqوانئ وقدم

الاعمال التجارية البحرية. 
Private international law ’U)« w!Ëb!« Êu$UI!« ∫UF/«—

يراد بهـذا الفرع مـجمـوعـة القواعـد التي تعني بصـفة اسـاسـية ببـيان المحكمـة
المختصـة والقانون الواجب التطبيق في العلاقات القـانونية ذات العنصر الاجنبي
اي في العلاقة التي يكون احد اطرافها متصلا بدولة اجنبية سواء أكان ذلك في

نطاق اطراف العلاقة ام في موضوعها ام في الواقعة اqنشئة لها.

فـاحكـام الجنسـيــة وشـروط منحـهــا أو اكـتـســابهـا أو فــقـدها واqوطن ومــركـز
الاجــانب والمحكمـة المخــتــصـة في النزاع تـعـد من مــوضـوعــات القــانون الدولي
الخـاص� وجاءت تسـميـة القانون الدولي لان احكـامه تنطبق على المجـالات التى
فـيهـا عنصـر اجنبي اي تكون العـلاقـة دوليـة بالنسبـة الى عنصـر من عناصـرها�
كما يسمى بالخـاص لانه يشمل اqنازعات التى تهم الاشخاص ومـصالحهم اqالية

لا الدول بالعتبارها من اشخاص القانون العام.
ولهـذا فان مـايخـضع للقانون الـدولي الخاص هو الزواج اqشـوب بعنصـر اجنبي
كـزواج الفـرنسـية من بـريطاني أو زواج الد اركـيـة من امريـكي وتقسـيم مـيـراث
اqستحـق� له ب� جنسيات مخـتلفة وذلك لتحديد القـانون الواجب التطبيق ومن
ذلك ايضا موضوع الاهلـية ومكان انعقاد العقد والطلاق والمحكمـة المختصة في

اqوضوع وغيرها من الاحكام.
واذا كـان هناك من يعـتـبـر ان القـانون الـدولي الخـاص من فـروع القـانون العـام
هناك آخــريـن يرونه من فــروع القــانون الخــاص فــان هنـاك من يرى بان قــواعــده
مختلطة ب� الاثن�� فـهو من جهة� قانون وطني حيث وردت الكثـير من قواعده
في مـقــدمـة القـانون اqدني (الـبـاب التـمـهـيــدي) الى جـانب اqعـاهـدات الدوليـة

وقواعد العرف ومباديء الفقه الدولي.
ومن اqـواضــيع اqـهــمـــة في القـــانون الدولـي الخــاص فـي النظامـ� القــانـون�
الفـرنسي والبـريطاني هو مـوضـوع تنازع الاخـتـصـاص التـشريعـي في قضـيـة مـا
مثل ارتكاب بريطاني جر¥ة في باخرة هندية راسـية في ميناء دبي والمجنى عليه
باكــسـتــاني والبــاخــرة ترفع العلـم الفلبــيني�­ا يوجـب مـعــرفــة القـانـون الواجب
التطبـيق لحل التنازع وتطبيق القـانون الاجنبي امام القـضاء الوطني الفـرنسي أو
القضـاء البريطاني وكذلك مـوانع تطبيق القـانون الاجنبي هذا فضلا عن القـواعد
اqتـعلقة بالجنسـية واحكامـهـا للاشخـاص الطبيـع� والشركـات والجمـعيـات ذات
الفـروع اqتـعـددة من حـيث شـروط اكـتـسـابهـا وحـالات فـقـدانهـا وكـذلك جنسـيـة

161162



السفن والطائرات والاقمار الصناعية وغير ذلك.
وفي العـديد من الجـامـعـات البـريطانـيـة يجـري تدريس مـادة قـانون اqنازعـات
وقـانون التـجـارة الدوليـة التي تتـضـمن جـانبـا كـبـيرا مـن احكام القـانون الدولي

الخاص وكذلك التحكيم التجاري الدولي.
Le droit ©w$b*« <«¡«d4ô«® WO9uI(« <UL>U;« ‰u'« Êu$U9 ∫U&)U8

de procedure civil 

وهذا الفـرع من فـروع القـانون الخـاص في الـقـانون الفـرنسي� وهو مـوجـود في
القـانون البريطاني� يـطلق عليه تسـميـة قـانون اqرافعـات باعتـبـارة ينظم السلطة
القـضائـية والاجـراءات الواجب اتبـاعـها لتطبـيق الاحكام اqوضـوعـيـة في ميـدان
القــانون اqـدني والقــانون التــجـــاري والقــوان� الأخــرى في المحــاكم وهـو يخص
الجـانب الاجـرائي أو الشكلي من حـيث اجـراءات اqرافـعـة والشكوى من القـضـاة
وردهم وانواع المحــاكم ســواء في فــرنســا ام في بريطانـيـا ودرجــات المحــاكم في
النظام القانوني مع الاختصاص لكل درجة من هذه الدرجات واذا لم يوجد قانون
خـاص للتنـفـيـذ� فـعـادة مـا يتـولى القــانون اqذكـور بيـان طريقـة تنـفـيـذ الاحكام

القضائية الوطنية وتلك الصادرة من القضاء الاجنبي.
وفي بريطانيا هـناك ما يسمى بقـوان� الاجراء Procedure Acts وهي عبارة
عن قـوان� برqانيـة صـادرة فـي انجلتـرا في سنى ١٨٥٢ م و١٨٥٤ م و١٨٦٠ م
لتـعـديل اجـراءات القـانون العـام وقـد الغي مـعظمـهـا بقـوان� الـتنظيم القـضـائي
الصـــادرة سنة ١٨٧٣ م وسنـة ١٨٧٥ م واذا قلنا مـــاqقـــصــود بالاجـــراءات في
القــانون البــريطاني والـتي يقــابلهــا مـصـطلح proceeding فــتـعنـي السـيــر أو
اqلاحقـة أو التعقب أو الطريـق القانوني اqتبع للحـصول على على الحق بالقـضاء
وهو كل طلب يقـدم الى المحكمة بغيـة الحصول على حـق أو مساعـدة أو تعويض
أو غير ذلك ­ا يستطاع تحصيله بطريقها. ولذلك تذهب العديد من القوان� الى

النص على قواعد اثبات الحق مع قانون الاجراءات اqدني.

ويراد بقـانون الاثبات هـو القواعـد القـانونية اqتـعلقـة بتقـدy الادلة من البـينة
والشـهــادة ووسـائل الاثبـات الأخـرى والمحــررات والسـجـلات ةالرسـائل والـقـيـود
والقرائـن لاثبات الحق امـام القضاء. والاثـبات عنصـر مهم في الحـياة العمـلية اذ

ما قيمة الحق اذا لم ¥كن اثباته?
ويب� قانون الاثبات law of evidence مواضيع مـتعددة منها مـحل الاثبات
وشروط الواقـعة اqراد اثبـاتها وعبء الاثـبات والاتفاقـيات اqتـعلقة بالاثـبات ثم
وسائل الاثبات للحق من الادلـة الكتابية والشهادة واليـم� والقرائن والاقرار ثم

الى اqعاينة والخبرة القانونية والفنية.
Íu'« Êu$UI!«∫U*œU*

يتـناول هذا الفـــرع الحـــيــوي من فـــروع اقـــانون الخـــاص في النظـام القــانـوني
الفرنسي مـا يخص الطائرة وجنسيـتهـا واqسؤولية القـانونية الناتجـة عن الاضرار
ضد الاشخاص والبضائع في عقـد النقل الجوي وجنسية الطائرة وحجزها زاqلاحة
الجوية وغـيرها حـيث ان معظم القـواعد اqتـعلقة بالنقل الجـوي في العالم تـخضع
الى احكام الاتفـاقيـات الدوليـة منها اتفـاقيـة وارشو واتـفاقـية جـوادخارا وكـثيـر
غيرها.والكثير من القواعد تخضع الى الاحكام العـامة للعقود اqدنية والتجارية
سـواء في نـقل الاشـخـاص ام نقـل البـضـائع ولـهـذا فـالقــانون الوطني البــريطاني
والقـانون الوطني الـفـرنسي هو الذي يطبق في بعـض الحـالات من اqنازعـات الى

جانب القواعد الدولية في النقل الجوي.
 Droit du travail Ë√ Labour law qLF!« Êu$U9 ∫UF/U*

يتـضـمن قـانون العـمل القـواعـد اqنظمـة للعـلاقـات ب� العـمـال وارباب العـمل
وتشـمل مـوضــوعـات الفـرع اqذكـور مـصــادر قـانون العـمل كـالتـشــريع وقـواعـد
العدالة واqصـادر الأخرى اqهنية والتـفسيـرية الى جانب اqصـادر الدولية ويتناول
طبيـعة عـمل منظمة العـمل الدولية من حـيث نشأتـها وتكوينهـا وتوصياتـها في
مــجـال العــمل هذا فــضـلا عـن ان القـواعــد العــامـة للعــقــود في القــانون اqدني
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الفـرنسي والنظـام القـانوني البـريطاني تسـري على عـقـد العـمل لتـنظيم احكامـة
العامة.

 w#D!« Êu$UI!« ∫UM)UB
من الفـروع الـقـانونيـة الجـديـدة في فـرنسـا وبريطـانيـا هو القـانـون الطبي الذي
يتناول بالدراسـة مخـتلف اqواضيـع القانونيـة الخاصـة بهذا الفـرع مثل مـسؤوليـة
القــائم� بـالعــمل الطبي كــالطـبـيـب والجـراح واqـمـرضــة والصــيــدلي ومــوضــوع
الاسـتنسـاخ الـبـشـري واثر التطورات البـايـولوجـيـة على القـانون اqـدني وقـضـيـة
الاخـصـاب الـصناعي والاعـضـاء الـبـشـرية وتحـويـل الجنس البـشـري والـعـديد من
القـضــايا التي تخص الاعــمـال الطبــيـة واذا كـانـت بعض الدول تخــصص مـوادا
خاصـة لتدريس هذا الفرع فـإنّ دولاً عدة لم تزل تنظم مايخـص الجانب الطبي من
القضايا القانونيـة من خلال سريان احكام القواعد القانونيـة العامة ولا يوجد في
نظامها القانوني فـرعا خاصا تحت هذه التسميـة وهو حال العديد من البلدان في

العالم ومنها الاقطار العربية.
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ÂUF!« Êu$UI!« ŸËd. ∫Y!U6!« Y:#*«
طبـقـا للـنظام القـانوني الفـرنـسي� فـان فـروع القـانون العـام الاســاسـيـة والتي
تدخل الدولة فيهـا طرفا عاما ¥يـتع بالسيادة والسلطان qصلحة المجـتمع وحسب
نوع النشاط الذي تنظمـة� وهذه الفروع القانونيـة موجودة في القـانون البريطاني
كذلك لذات السبب ومنهـا مثلاً قواعد القانون الدولي العـام والقانون الدستوري
والقـانون الاداري والقـانون اqالي والقـانون الجنائي وقـانون الكومـبـيوتر وغـيـرها
من الفــروع الجــديـدة التي تتــعلق بـنشــاط الدولة ومــؤســســاتهــا و¥كـن بيــانهــا

باختصار في كل من النظام� الفرنسي والبريطاني على النحو التالي:
Public international law ÂUF!« w!Ëb!« Êu$UI!« ∫ ÎôË√

تعـتبـر قـواعد القـانون الدولي العـام من القـوان� اqهـمة لتنظيـم العلاقـات في
المجـتـمع الدولي وهو يتـضـمن القـواعـد والاسس التي تحكم العـلاقـات ب� الدول
واqنظمات الدولية والاقليـمية وهذه القواعد تب� اشخـاص المجتمع الدولي ويب�
اسس شخصـية الدولة سواء أكانت من الدول كاملة السيـادة ام من الدول ناقصة
السـيادة ويتـضمن حـقوق وواجـبـات كل دولة وينظم شؤون التـمـثيل الدبلومـاسي

والقنصلي وطرق فض اqنازعات الدولية والاقليمية.
ولاتقتصر قواعد القـانون الدولي على تنظيم القضايا الدولية وقت السلم وا ا
تشـمل الشؤون الأخـرى اqتعلقـة بوقت الحـرب ولاسيـما مـا يتعلق بوضع الاسـرى
ومنع ضـرب الاهداف اqدنيـة ومـنع اسـتـعـمـال الاسلحـة الفـتـاكـة واسلحـة الدمـار

الشامل والعـديد من القضايا الأخـرى التي اصبحت ضـرورية في الحياة ولاسيـما
في الوقت الحاضر.

امـا عن مصـادر القـانون الدولي فـقـد نصت عليـها اqادة ٣٨ - الفـقـرة رقم ١
من النظام الاساسي لمحكمة العدل الدولية على النحو التالي:

١- الاتفاقات الدولية العامة والخاصة.
٢- العادات الدولية اqرعية اqعتبرة ®ثابة قانون دل عليه تواتر الاستعمال.

٣- مباديء القانون العامة التي اقرتها الا¹ اqتحدة.
٤- احكام المحــاكم ومـذاهب كــبـار الفــقـهــاء في القـانون الـدولي ومن مـخــتلف

الا¹.
ومن الطبيـعي ان الاتفاقيات الدوليـة تعد ملزمة للدول التي وقعت عـليها لان
مـصــدر الالتـزام هنا هـو الارادة اqنفـردة للـدولة وهذه الاتفـاقــيـة هي مــصـدر من
مصادر القانون الدولي وعلى سبيل اqثال ان الاتفاقية الاخيرة للمحكمة الجنائية
الدوليـة التي نوقشت قـضية انشـأها في روما عـام ١٩٩٨ وولدت الى النور في
١١ نيسـان عام ٢٠٠٢ حيث اودعت الاتفاقـية اqذكور لدى الا¹ اqتحـدة وحدد
عـدد قـضـاتـهـا ب ١٨ قـاضـيـا دوليـا ومــقـرها في مـدينةلاهاي فـي هولندا� هي
ملزمة للاطراف التي وقعت عليها ومصدر الالتزام هي الارادة اqنفردة لها الا ان
اسرائيل لم توقع عليهـا رافضة الالتزام ببنودها كما الولايات اqتـحدة الامريكية
لم توافق علـى التـوقـيع عليـهــا الا الى اللحظات الاخـيـرة لانهــا من الدول التي
عــارضت وجــودها في المجــتــمـع الدولي وهذه المحكـمــة تخــتص للنظـر بالجــرائم
الدولية وجرائم ابـادة الجنس البشري التي تحصل اعـتبارا من ١ |وز ٢٠٠٢ وهو

تاريخ سريان الاختصاص الزماني لقواعدها.
Constitutional law Í—u,*b!« Êu$UI!« ∫ÎUO$UB

لكل دولة دســتــور يب� اسس نظام الحكـم والحـقــوق والواجـبــات لكل مــواطن
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ومـؤسسـات الدولة وسلطاتهـا وكيـفيـة عـملها وقـواعد أخـرى كـثيـرة تكشف عن
هوية الدولـة وفلسـفـتــهـا في الحكم� ولـفـرنسـا دســتـورها ولبــريطانيـا دســتـورها
ولغيرها من الـدول دساتيرها.فالدسـتور هو القانون الاسـاسي الذي ينظم سلطات
الدولة ويحــدد الاخـتـصــاصـات وهو القــانون الاعلى للدولة الفــرنسـيـة واqـملكة
البـريطانيـة وهـو يب� اخـتـصـاصـات رئيس الدولة الفــرنسـيـة وصـلاحـيـات رئيس
الوزراء والوزراء واqـؤسـســات الأخــرى كــمــا يوضح سـلطات اqلكة الـبــريطانيــة

وسلطات رئيس الوزراء البريطاني والقواعد الأخرى للحكم.
علـى ان هذا الدســـتـــور لكل مـن الدولت� مـــوضـع البـــحث لابد من ان تـكون
القـواعد التي يتـضمنهـا تنسجم مع الاتفـاقيـات الدولية وقـواعد القـانون الدولي
وان تتــوافق القــوان� الداخليــة مع قـواعــده اqنصــوص عليــهـا لان هذا الـتناسق

والتوافق قضية اساسية من الناحية القانونية.
ان القانون الدستـوري هو قانون نظام الحكم� ففي فرنسا نظام الحكم حـمهوري
وفي بريطانيا النظام فيها ملكي وهو يب� الاسس العـامة للدولة وكيفية ادارتها
وطريقــة تـعــديل الدســتــور والجــزاء اqتــرتب عـلى خــرقــة حــيث تلعـب المحكمــة
الدستورية العليا في كل من النظام� اqذكورين دورا كبيرا في الرقابة القانونية

على دستورية القوان�.
Administrative law Í—«œô« Êu$UI!« ∫U6!UB

أيّاً كـان طبيـعـية النـظام السيـاسي والقـانوني� نظام جـمهـوري مـثل فرنسـا أم
نظام ملكي مثل بريطانيا� فان الـقانون الاداري موجود في في كل من النظام�
وهو من فـــروع القــانـون العــام في ظـل النظام الـقــانوني الـفــرنسي يـنظم الادارة
العـامــة ونشـاطاتهـا وقــد ازدادت اهمـيـة هذا القــانون مع اتسـاع وظيــفـة الدولة
الادارية التي امتدت الـى مراقبة نشاطات القطاع الخـاص ومنها مراقبـة الاسعار
للبضـائع والسلع تحيقيـا للصالح العام وكذلك تقـييد حريات الافـراد ونشاطاتهم

بفعل السلطات اqمنوحة قانونا للاجهزة باعتبارها اجهزة تنفيذية.

والقـــانون الاداري من القـــوان� التـي لهــا ارتـبــاط قـــوي بالنظـام الســيـــاسي
والاقتصادي للدولة� وأيّـاً كان هذا النظام فان القانون الاداري يحتل حيـزا مهما
في النظام القـانونـي سواء أكـانت الدولـة من الدول التـدخليـة ام كـانت من الدول
التى تعـتمد على النشـاط الاقتـصادي الحر فـهو قـانون حديث النشأة لم يـكتمل
بعد  ـوه في كثيـر من الدول� الا ان النظام القـانوني الفرنسي |يـز بوجود قـضاء
اداري مسـتقل ومحكمة ادارية عليـا وفقه مـتميز في القـانون الاداري� والقانون

الاداري جزء من النظام القانوني البريطاني.
ولعل اهم خصائص القانون الاداري انه قانون غـير مق² فهو على العكس من
القانون اqدني أو القانون التـجاري أو القانون الجنائي أو قانون الشركـات� فهذه
القوان� مـقننة وصادرة في نصـوص مستـقلة ور®ا يعود السبب لعـدم تقنينه الى
سـرعـة تطوره ولاتسـاع نشاط مـجـالات القـانون الاداري الا ان هذا لايعني عـدم
وجــود تشــريعــات جــزئـيــة في المجــال الاداري تنظم المجــال الاداري فـي كل من

فرنسا وبريطانيا.
والقانون الاداري - لاسيـما في فرنسا - هو من صنـع القضاء الاداري اي من
التطبيقات العـملية التى تثري مبادئه وهو ايضا قانـون مستقل باqرونة والتطور

السريع.واما عن مصادر القانون الاداري فهي على النحو التالي:
التشريعـات� اي القانون اqكتوب من السلطة التشريعـية - العرف

- القضاء (أحكام المحاكم) - آراء الفقهاء وشراح القانون
والقـانون الاداري ينظم كـذلك شـؤون عـمـال السلطة الادارية فـيـحـدد واجـبـات
اqوظف العــام وحـقــوقـه وشـروط تـعـي� اqوظف واحـكام تأديب اqوظف� وانـهـاء

خدماتهم وكيفية التصرف بالاموال العامة.
Droit fiscal w!U*« Êu$UI!« ∫UF/«—

يصنف هذا الفـرع ضمن فـروع القانون العـام في ظل النظام القانوني الفـرنسي
وهو من القوان� التي لـها اهميتـها في النظام القـانوني البريطاني وقد كـان يعد
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جـزء مـن القـانون الاداري الا انه فـي السنوات الاخــيـرة� وبخــاصـة في فـرنـسـا�
اســتــقل لوحـــده وصــار فــرعــا من فــروع القــانون العـــام لينظم الجــوانـب اqاليــة

والضريبية ولهذا يقسم عادة الى نوع�:
القـواعـد العـامـة اqتـعلقـة بالادارة اqاليـة للدولة كـالقـواعـد الخـاصـة باqيـزانيـة
والضرائب والديون العامة التي لـها صله وطيدة بالاقتصاد ويطلق عليهـا تسمية

علم اqالية العامة أو الاقتصاد والتشريع اqالي.
وهو الجانب التـطبيقي الذي يتـضمن القـانون الضريبي لانه يشمـل بيان احكام

الضرائب اqباشرة والرسوم الجمركية وغيرها.
Criminal law wzUM'« Êu$UI!« ∫U&)U8

لكل دولـة ومــهــمــا بلغت درجــة التـطور فــيــهــا� قــانون خــاص ينـظم الجــرائم
والعـقـوبـات� فـالنظام القـانـوني الفـرنسي� وكـذلك الـنظام القـانوني البــريطاني�
Criminal تضـمن بيان احكـام الجرائم والعـقوبـات في قانون اطلق علـيه تسـميـة
Droit Crimi- وهو ما يطلق عليـه باللغة الفرنسية تسـمية Penal law او  law

nal حيث يشمل قانون العقوبات عادة قسم� وهما:

 Penal law قانون العقوبات -
- قانون الاجراءات الجنائية أو اصول المحاكمت الجزائية

فقانون العـقوبات في القانون الفرنسي والقانون الـبريطاني يتناولا عادة� مثل
باقي القـوان� الأخـرى للدول� الاحكام العامـة من حـيث سريـان الاحكام الجزائيـة
في الزمــان واqكـان وانواع العــقــوبات. ولا توجــد عــقــوبة الاعــدام في القــانون
الفـرنسـي ولا في القـانون البـريـطاني مـهـمـا كـانـت الجـر¥ة اqرتكبـة حــيث توقف
تنفيذ عـقوبة الاعدام منذ فترة طويلة في الدولت� اqذكـورت� وهو ما ينسجم مع

الاعلان العاqي لحقوق الانسان لعام ١٩٤٨.
كــمـا تطـرق قـانون العــقــوبات في النظامـ� اqذكـوريـن للمــسـؤوليــة الجنائيــة

واوضــحــا من هم الاشــخــاص اqســؤولون عن ارتـكاب الجــر¥ة ومــوانع العــقــاب
والاسـباب المخـفـفـة للعـقاب ونشـيـر هنا ان القـانون الفـرنسي والقـانون ابريطاني
لا¥كن ان يوقعا العقاب على شخص لم ينص على فعله المخالف للقانون� اي ان
هناك قـاعـدة اسـاسيـة في هذا اqيـدان وهي (لا جـر¥ة ولا عـقـوبة الا بنص). فـلا

عقوبة على جر¥ة لم يرد نص بشأن تجر¥ها.
اما القـانون الثاني فـهو قانون اصـول المحاكـمات الجزائيـة الذي يتضـمن جانب
من أو الشكليـة الواجب اتبـاعهـا منذ لحظة وقوع الجـر¥ة حـتى تنفيـذ الحكم على
الفـاعل كــالتـحـقـيق وكــشف الدلالة والحـبس الاحـتــيـاطي للمـتـهـم وطرق الطعن
واسلوب تفـتيش اqتـهم أو منزله واجـراءات المحاكـمة وغـير ذلك. وهذا اqوضـوع
يتعلق بالعـديد من نصوص الاعـلان العاqي لحقـوق الانسان والضوابط القـانونية

اqتعلقة بحماية حقوق الانسان.
Data law vL&% Ë√ Computer law d-uO#)uJ!« Êu$U9 ∫U*œU*

اوجـدت التـطورات التكنولوجــيـة الحـديثــة فـروعـا جــديدة اوجـبت علـى النظام
القـانوني تـنظيم احكامـهـا بدقـة� ومـن ذلك مـا يخص التـعـاقـد عـبــر الانتـرنيت
وحجية التـوقيع الالكتروني وانعقاد العقد من خلال مـراسلات الانترنيت والبريد
الالكتـرونـي� كـمـا ان هناك قـواعـد عــديدة أخـرى لهـا صلة بهــذا اqوضـوع وهي

حقوق اqلكية الفكرية وبراءات الاختراع والعلامات التجارية.
Code Civil Naplion دنيqشــرع الـفــرنسي فـي القــانـون اqوقــد خـــصص ا 
1804 قـسمـاً خـاصاً لنصـوص اqلكيـة الفكرية الصـادر بالقـانون رقم ٩٢-٥٩٧

في ١ |وز عام ١٩٩٢.كما خصصت بعض الدول قانونا مستقلا تحت اسم قانون
الكومـبـيوتر لتنظـيم كل مايتـعلق بهـذا اqوضـوع من احكام ومنهـا مثـلاً السـويد
E- بقـانون رقـم ٢٨٤ والتي يتـعلق جــانب منهـا بقـواعــد التـجـارة الالكتــرونيـة
Commerce كما نظمت بريطـانيا وفرنسا� شأنهـا في ذلك شأن الدول الأخرى�

موضوع التجارة الالكترونية عبر الانترنيت والاحكام اqتعلقة بها.
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∫Y!U6!« »U#!«
w&$dH!« Êu$UI!« w. WO$u$UI!« …b"UI!« —œUB)

w$UD%d#!«Ë
الاصل ان القاعدة الـقانونية يسهم في تكوينهـا مصادر موضوعـية� وهي |ثل
مضمون القاعدة أو مادتها حيث تدخل فيها عوامل متعددة لتكوينها كالعوامل
الطبـيـعـية والاقـتـصـادية والاجتـمـاعـيـة وكذلك عـامل الدين والـتقـاليـد والآداب
العـامة�وقـواعـد أخرى رسـميـة وهي الوسـائل التى تخـرج بها القـاعـدة القانونيـة
للاشـخاص لكي تصـبح ملزمـة للمخـاطب� بهـا� حيث سـميـت رسمـية أو شكليـة
لان فيـها جانـب رسمي اذ تخرج القـاعدة من السلطة المخـتصة لكـي تكون نافذة
وفـقا لاجـراءات مـحددة لهـا قـوة الالزام� ولانهـا هي اqظهر الخـارجي الذي تظهـر

فيه الارادة اqلزمة للجماعة.
فلو اصــدر اqشــرع الـفــرنسي أو البــريطانـي قــاعـدة قــانـونيــة تخص الاحــوال
الشخصـية (ميراث أو نفقة أو قـاعدة تخص الطلاق أو النسب أو الزواج…) فان
العوامـل التي دفعت اqشـرع الى ايجاد مادتـها هي اqصدر اqادي أو اqـوضوعي
للقـاعـدة القـانونيـة وهي حـتمـا تشـتق من الاعـراف والعـادات والتـقـاليـد والدين
والقـواعد السـابقـة ويكون التشـريع مـصدرها الرسـمي (وهذه القـواعد تشـتق في

العديد من البلدان الاسلامية من الشريعة الاسلامية).

وهذه القواعد القانونية الفرنسية والبريطانية لها مصدر تاريخي� اي ان هناك
اصـول تاريخـيـة للقـاعـدة القـانونيـة في النظام� القـانوني� اqذكـورين فـاqصـدر
التــاريـخي للقــانـون اqدني الفــرنـسي هو القــانـون الرومــاني� وتحــديـداً (مــدونة
yصـدر التاريخي لـلقانون البـريطاني هو القـانون العـمومي القـدqجـوستنيـان) وا
.Unwriten law كتوب وبخاصة الاعراف التي يطلق عليهاqوهو القانون غير ا
اذا فــان لكل قــاعـدة قــانونيــة في النظامـ� القـانونـ� الفـرنـسي والبــريطاني
مصـادر رسمـية وأخـرى تفسيـرية يتم الرجوع اليـها وفـقا لضـوابط معينـة لغرض

الفصل في اي نزاع يعرض على القضاء.
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…b"UIK! WOL*d!« —œUB*« ∫‰Ëô« qBH!«
WO$u$UI!«

لابد من التـعـرف على اqصـادر القـانونيـة الرسـميـة التي يرجع اليـهـا القـاضي
formal صادر يطلق عليهاqلزمة وهذه اqللفصل في النزاع ومنها تستمد الـقوة ا
source اي الاسس التي يرجع اليها القاضي بصورة مباشرة.فح� نقول مصادر

الالتـزام نعني بها الاسس التي انشـأت الروابط القـانونية اqاليـة ب� الاشخـاص.
ولذلك لابـد من التطرق الى كـل من القــانون الفــرنسي والبــريطانـي على النحــو

التالي:
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…b"UIK! WOL*d!« —œUB*« ∫‰Ëô« Y:#*«
w&$dH!« Êu$UI!« w. WO$u$UI!«

Constitution w&$dH!« —u,*b!« ≠ ÎôË√
يعــتـبــر الدســتـور هـو القـانـون الاسـاسي وهـو القـانـون الاعلى في البــلاد وهو
يتضمن اqباديء القانونية الاساسـية من ناحية شكل الحكم والاسس الاقتصادية
والاجـتـمـاعـيـة وحـقـوق وواجـبــات اqواطن اqدنيـة والسـيـاسـيـة وسلـطات الرئيس
واqؤسسـات الدستـورية وقواعد أخـرى كثـيرة. ولهذا لايجـوز لاي قاعدة قـانونية
ان تخالف الدستـور فلايجوز مثلاً صدور قانون ¥يـز ب� الرجل واqرأة في الحقوق
والواجـبات على اسـاس الجنس أو اللغة أو الاصـل العرقي لانهـا تخالف القـانون
الاسـاسـي وح� يرجع القــانون الى الدســتـور يجــد اسس ضـمــانات اqتــهم اثناء
المحاكمـة وبذلك عليه الالتزام بها وتوفيرهـا له والا يحق للشخص الذي تضررت
حـقــوقـه بفـعل مــخـالفـة القــواعـد الدسـتـوريـة ان يطعن بالاجـراءات أو القــواعـد
القـانونـيـة امـام الجـهـات القــانونيـة المخـتـصـة و¥ـكن له ان يطعن ببطـلانهـا امـام

المحكمة الدستورية العليا.
وفي فـرنسـا يكون التـشـريع هو اqـصدر الاول لـلقـاعـدة القـانونيـة اqلزمـة على
العكس مـن النظام القـانـوني البـريطانـي حـيث تكون لـلسـوابق القــضـائيــة اqقـام
الاول ومن ثم ياتـي العـرف. والدسـتــور الفـرنسي هو دســتـور مكتـوب ومـنشـور
للمـواطن� كافـة مع القوان� الأخـرى التي تصدر عن السلطـة التشريـعية لـغرض

اطلاع الجميع عليها.

Laws 5$«uI!« ≠ UO$UB
اqقصود بالقوان�� هـي النصوص القانونية المختلفة ومنهـا مثلاً القانون اqدني
الذي يتـضـمن في مـقدمـتـه قـواعد الاحـوال الشـخـصـية وعـقـد الزواج واحكامـه�
وكذلك قانون العمل وقانون اqلكية الفكرية وقانون العقوبات والقانون الضريبي
وغــيــرها مـن القــوان� التـي يجب ان تصــدر منـســجــمــة مع القــانـون الاســاسي
(الدستور). فـهذه القوان� هي اqصدر الاصلي التي يرجع اليـها القاضي للحكم
في الواقـعـة اqعروضـة عليـه.وهي بذلك تكون مـصـدرا رسـميـا رئيـسـا يجـد فيـه
القــاضي النص الواجـب التطبــيق على الواقــعــة اqعــروضـة دون ان يكـون له حق
الاجـتـهـاد امـا وجـود النص لان القـاضي هو من يطـبق القـانون وليس من واجـبـه
القيام بتشـريع القانون أو ايجاد قانون جديد. فان لم يجـد القاضي نصا ¥كن له
ان يطبـقـه في القـضـيـة اqعـروضـة عليـه يلجـأ الى اqصـادر التـفـسـيـرية كـالعـرف

واحكام المحاكم وآراء الفقهاء على نحو ما سنبينه.
والقـوان� هنا هي التـشـريع اqكتـوب الذي يصدر عـن السلطة التـشريعـيـة في
فرنسـا باعتـبارها هي السلطة المخـتصة بذلـك والتشريع هو اول مـصادر القـاعدة
القــانونيــة في النظام القــانوني الفــرنسي� كــمـا ان هنـاك ترادفـا في اqـعنى ب�
التشـريع والقانون بـعد ظهور الدولـة رغم ان العرف هو قـانون غير مكـتوب ومن
اقــدم القـوان� مـن حـيث الـظهـور التــاريخي� علـى ان اqعنى العــام للقــانون في

فرنسا هو ما يلي:
- القانون الاعلى الاساسي (الدستور).

- التـشـريعـات العاديـة مثل قـانون العـمل وقـانون العـقـوبات والقـانون اqدني…
الخ.

- التـشريع الـفرعي الذي يقـصـد به الانظمـة والتعلـيمـات التي توضح أو تتـعلق
بالقانون.

ومراحل إصدار القانون لتنظيم شؤون الحياة هي ما يلي:
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١-الإصدار من السلطة القانونية المختصة.
٢-النشر لغرض اعلام الناس به وحتى لايتذرع الناس بالجهل بالقانون.
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ليس في بريطانيـا دستور مكتـوب لان نظامها القـانوني يعتمـد على السولبق
القـضائيـة والقانون غـير اqكتـوب الا ان هناك مسـودة مشـروع للدستـور اعدتـها
مـجمـوعة اسـتشـارية من فقـهاء القـانون وهو مـتوفـر في معـهد السـياسـة العامـة

للدراسات والبحوث وقد ½ اعداد اqسودة عام ١٩٩٣.
وفي هذا المجال جـاء عن النظام القانوني البريطاني فيـما يخص الدستـور غير

اqكتوب والبرqان الذي ينقسم الى مجلس العموم ومجلس اللوردات ما يلي:
The Law and the Constitution in British is:

The distinctive historic unwritten and diverse character of the

British Constitution is reflected in the structures of its legal sys-

tems and the responsibilities of its principal legal personnel and

institutions. 

The supreme law-making body in Britain is Parliament. The high-

est form of law is an Act of Parliament which requires the Royal

Assent before it becomes law. 

 the House of�The British Parliament comprises two Houses

Commons and the House of Lords. 

 Within the House of Lords there is the Supreme Appellate Court

for cases other than criminal appeals from Scotland. By conven-

tion this function is exercised by the Judicial Committee of the

House of Lords as a more or less separate function. 

The apportionment of responsibility for the British legal systems

underscores the individual and historic identities of its constitu-

ent parts. 

 فالقانون الانجليزي Common law يستعمل في اربعة معاني وهي:
القـواعـد الـقـانونيـة العـامــة الني تطورت في بريطـانيـا بصـورة عـامـة كــمـا كـان

للحيلة القانونية دورها في هذا التطوير.
اqراسيم والاوامر والتشريعات التي يصدرها البرqان.

احكام المحاكم البريطانية(السوابق القضائية) 
قانون المجالس 

قواعد العدالة (وسوف نب� ذلك لاحق).
ولهذا جاء عن النظام القانوني البريطاني ما يلي:

There are two legal systems in Britain; one is shared by England

�and Wales; one is unique to Scotland. They are recognisable

 but in substance - in their�not only by their differing traditions

 the development of�structures and procedures. Nevertheless

each system has informed and contributed to the development

of the other. 

In England and Wales the Norman Conquest did not sweep

 but began the rationalisation of�away Anglo-Saxon traditions

the customary laws of the land. This process laid the foundations

of the legal system of England and Wales by encouraging those

principles of law that were common to all the realm - the Com-
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mon Law. It is this approach of assimilating and rationalising di-

verse legal principles that perhaps typifies the legal system of

England and Wales. 

In Scotland where historically there were close trading and aca-

demic links with much of Europe civil law formed the basis of the

 which joined the English and�legal system. The Treaty of Union

Scottish Parliaments in 1707 provided for the retention of a sep-

arate system of private and local law thereby offering an interest-

ing example of a legal system combining both civil and common

law principles.

The same commercial and fiscal laws have tended to apply

throughout England Scotland and Wales. This might be seen as

an example of an early economic and political community with

shared but independent legal systems. Moreover the same prin-

ciples of commercial law are now widely used as the basis of in-

ternational trade. 

Furthermore the existence of two separate legal traditions and

systems within one political union has meant that innovations in

each jurisdiction have contributed to the jurisprudential develop-

ment of the other. Both systems in turn have had a profound in-

 with appeal from several�fluence on many other legal systems

countries still lying with the Juridical Committee of the Privy

Council. 

Today both English legal systems still pride themselves in re-

sponding to new situations and challenges as is evidenced by

new approaches and the applications of new technology in

courts chambers and offices alike.

يتـضح من ذلك ان ان بريطانيـا تعـتمـد على نظام القـانون غـير اqكتـوب وهي
بذلك تختلف عن النهج الفرنسي الذي يستند على القانون اqكتوب� كما تلعب
الســـوابق القـــضــائـيــة (احكـام المحــاكم الـبــريطـانيــة) دورا كـــبــيـــرا في النـظام
الانجلوسكســوني فـهي اqصـدر الـرسـمي الاول للقـاعـدة الـقـانونيـة ومنهــا النظام
Common law القـانوني البريـطاني الذي يقوم نظـامهـا على القـانون العمـومي

اqبني على العرف والعادة.
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قـد لايجـد القاضي الفـرنسي أو البـريطاني نصـاً قـانونيـاً يطبـقه على الـواقعـة
التي امـامه ليـفـصل فيـهـا وحيث انه لايجـوز له الامـتناع عن الحكم بحـجة عـدم
وجـود نص قانونـي ينطبق على الواقـعة� فـانه قـد يلجأ الـى اqصادر التـفـسيـرية
للقـاعـدة القـانونيـة سـواء قـواعـد العـرف ام احـكام المحـاكم السـابقـة أو الى آراء
الفقهـاء وشراح القانون أو قواعـد العدالة. ولذلك سنب� هذه اqصادر في كل من

النظام� القانون� الفرنسي والبريطاني في اqبحث� التالي�:
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تتـحـدد اqصـادر التـفسـيـرية وفـقـا للقـانون الفـرنسي بالعـرف واحكام المحـاكم
(السوابـق القضائيـة) وآراء الفقـهاء ولكن لابد أولاً من إلقـاء نظرة سريعـة على
قواعـد العدالة (الانصـاف) في القانون الرومـاني وهو اqصدر التاريخـي للقانون
اqدني الفـرنسي.فـمن اqعروف ان ان الرومـان كـانوا يخضـعـون لقانون خـاص بهم
يطبق على اqـواطن� الرومـان وهو (القـانون اqدني) وهنـاك نظم قـانونيـة خـاصـة
باqواطن� الرومان الاحرار� والى جانب ذلك كان هناك قانون الشعوب الذي نشأ
على يد البـريـتـور (قـاضي الاجـانب) اqسـتـوحى من مـبـاديء الـقـانون الرومـاني
المجردة من الشكليـات والرسميات وهو قانون كـان يطبق على الاجانب أو بينهم

وب� الرومان.
والاجنبـي كــان من الاعــداء وفـــقــا للقـــانون الرومــاني الا انـه وبفــعل الحـــيلة
القـانونيـة اصـبح في حكم الرومـاني اذا احـتـمى بشـخص رومـاني أو اذا ارتبطت
دولتـه ®عاهـدة مع روما. وقـواعـد العدالة عند الـرومان كـانت في بداية تكوينهـا
مقتـبسة من قـانون الشعوب ثم اعتـبر مصدرها القـانون الطبيعي لان كلا منـهما
يراد بهمـا: مجمـوعة اqبـاديء اqطابقة للعقل واqقـبولة من جـميع الشعـوب وجاء
في مـدونه جوسـتنيـان في الفقـه الرومـاني بان العدل هو حـمل النفس على ايتـاء
كل ذي حق حـقه والتـزام ذلك على وجه الثـبـات والاستـمرار� والقـانون الطبيـعي

هو الس² التي الهـمتـهـا الطبيـعة لجـمـيع الكائنات الحيـة اذ ليس مـقصـورا على
الجنس البشري بل هو سار على جميع الاحياء.

و­ا يتـــعلق ®بـــدأ العــدالة واثـره على تطـور القــانون الـرومــاني ومن ثـم على
القانون اqدني الفـرنسي هو تطبيق مبدأ اqسـاواة ب� البشر اي العـدل والاعتراف
بالحقـوق الناشئـة عن صله الدم ونهضت القـرابة اqدنية التي تقـوم على صله الدم
واصبـحت الحقـوق معتـرف بها لجـميع افراد الاسـرة بفضل قـواعد العـدالة وكذلك
تطبيق مبدأ الغـرم بالغنم والتخلص من كثير من الشكليات وظهـور مبدأ الوفاء
بالتـعهـدات ومبـدأ الغش يفسـد كل شيء ولا ضرر ولا ضـرار وان اqنكر لايُطلب

منه دليل ومبدأ لايقرب أحدكم مال غيره.
اما اqصادر التفسيرية في النظام القانوني الفرنسي فهي:

العرف (وبخاصة العرف اqهني) Custom - القضاء - الفقه
La Costume ·dF!U.

هو اعـتيـاد الناس على سـلوك مع� في مـسـألة مـعينـة مع الاعتـقـاد منهم
بان هذا السلوك ملزم وبضـرورة مجازاة من يخـالفه� كمـا ان العرف هو من
اقدم اqصادر للقـاعدة القانونية وهو القانون غيـر اqكتوب الذي يفصل ب�
الناس نزاعـاتـهم وهو اqصـدر الوحـيــد في المجـتـمـعـات القــد¥ة الا انه بعـد

ظهور الدولة تراجع العرف الى مراتب أخرى لاحقة للتشريع.
وطبـقــا للقـانون الفــرنسي� فـان العـرف مـن اqصـادر التـفــسـيـرية للقــاعـدة
القانونيـة وبخاصة الاعراف اqهنيـة كالعرف التـجاري والصناعي والزراعي
والحرفي.وفي هذا الصـدد يرى الاستـاذ «ليبـران Lebrun» يرى |يـيزا ب�

نوع� من انواع العرف من حيث درجة الالزام وهي:
العرف باعتباره من اqصادر التفسيرية للقانون.

العرف باعـتبـارة مصـدرا رسميـا أو مصـدرا شكليا للقـاعدة القـانونية الناشـئة
.Formation coutumiere عن العرف والتي يطلق عليها تسمية
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وللعرف مـزايا متعددة حـيث ان قواعدها تأتي مـلائمة لظروف المجتمع وملبـية
لحاجاته لان هذه القواعـد تعكس ماجرى عليه الناس في معامـلاتهم الاقتصادية
واحـوالهم الاجتـمـاعيـة غـير انهـا بطيـئة التطـور وان قواعـد العـرف ليست دائمـا

محددة وواضحة اqعالم ولا هي واحدة في المجتمعات.
واركان العـرف في القانون الفـرنسي هي (الركن اqادي أو الاعتـياد) و(الركن
اqعنوي أو الاعتقاد في الزام هذا السلوك). وليست كل الاعراف ¥كن ان تكون
صالحة لتأسيس قاعدة قانونية. والعرف يختلف عن العادة� لان الاخيرة لايتوفر
فيها الا ركنا واحـدا وهو الاعتياد دون عنصر الالزام ويجيـز القانون الفرنسي ان
ينص الاتفـاق ب� الاشـخاص على الرجـوع الى العـادة الاتفـاقيـة في مـعامـلاتهم

التجارية أو اqهنية.
ومع ذلك فـالعـرف طبـقـا للقانـون الفرنـسي يتسـع دوره بصورة كـبـيـرة في ظل
اqعـاملات التـجـارية واqدنية ويـنعدم في مـيـدان الجرائم والعـقـوبات لان القاعـدة
القـانـونيـة تقـضـي بان «لا جـر¥ة ولا عـقــوبة الا بنص». كـمــا لايجـوز للقــاعـدة

العرفية ان تخالف النص التشريعي لان الاخير هو الذي يقدم على العرف.
©UOKF!« r>U;« ÂUJ5«® ¡UCI!«Ë

لأحكام الـقـضــاء دور مــهم في حل اqنازعــات ب� الاشــخــاص� ونقـصــد بهــا
الســوابـق القــضــائيــة أو احـكام المحكمــة الـعليــا اذ ترجـع العــديد من الانـظمــة
القــانونيــة اليـهــا لحــسم النزاع ومن هذه الـبلدان� بريطانيــا والســويد ونيــوزلندا
واستـراليـا والنظام القانوني الفـرنسي.فـالقرارات أو الاحكام القـضـائية الصـادرة

.The decisions of the Supreme Court :عن المحكمة العليا الفرنسية
 وسواء أكـانت صادرة في القـضايا التـجارية ام اqدنيـة ام الاحوال الشـخصـية
وحـتى في القضـايا الجنائيـة تلعب دورا مـهـما في حـسم النزاع سـواء في البلدان
التي تـتـبنـى نظام القــانون اqكـتـوب ام نظـام القــانون غــيـر اqـكتـوب ولـكن مع
ملاحظة مـبدأ لا جـر¥ة ولا عقـوبة الا بنص اذ لايجوز مـثلاً معـاقبـة شخص بدون

وجود نص قانوني يحرم الفعل لان الاصل في الافعال الاباحة.
وقـضــيـة الرجــوع الى احكام القــضـاء ليـسـت جـديدة في الانظمــة القـانونـيـة�
فـالرومان اعـتمـدوا احكام القـاضي (البريتـور) للفـصل ب� الخصـومات منذ عـام
٣٦٧ ق.م وسـاهـمت احكام المحـاكم فـي انشـاء القــواعـد القــانونيـة حــتى تكون

انذاك قانون جديد هو (القانون القضائي).
فـالقاضي الـفرنسي يسـتـع� بالاحكام القـضـائية ويسـتـرشد بهـا للوصـول الى
الحكم القـانوني الذي يحـسم النزاع ب� الاطراف اي ان اqقـصود بـاحكام القضـاء
هي مـاتصــدره المحـاكم من القـرارات لـلفـصل في القـضــايا التي تعـرض علـيـهـا
والتي يتـشكل عنها مـبدأ قانونيـا وهذا اqبدأ هو الذي يعـد مصـدرا غيـر رسمي

من مصادر القاعدة القانونية في النظام القانوني الفرنسي.
واذا كـان حـكم المحكمـة لايـقـيـدهـا ولا يقـيـد غــيـرها مـن المحـاكم� فــانه يلزم
اطراف الدعوى الـتي فصل القاضي فـيهـا وهذا الحكم كثـيراً ما تعـتبـره المحكمة
سـابقـة أو نهـجـا معـينا تحـتـرمـه المحـاكم وان اطراد القـضـاء على نهج مـع� في

قضية متماثلة يصبح له قوة القانون عند عدم وجود النص التشريعي الرسمي.
والقاضي الذي تعرض عليه حالات لا نص فيـها يتع� عله اللجوء الى قواعد
العـدالة أو الـقـانون الطبـيــعي أو العـرف للفــصل في النزاع اqعـروض عـليـه وهو
مـايـطلق عليــه في بعض الدول تســمـيــة اجـتـهــاد المحـاكم الا ان هـذا لايعني ان

القاضي أو المحكمة العليا اصبح لها دورا تشريعيا.
©Doctrine Êu$UI!« ¡UNI. ¡«—¬® tIH!«Ë

ويراد به مـجـمـوعـة آراء فـقـهـاء القـانون وشـراحـه الذين يعـرضـون الى مـسـألة
مـعينة عنـد شرحـهم للنصـوص القانـونية وتفـسـيرها في مـؤلفـاتهم والفـقيـه ليس
مشـرّعاً الا ان لآرائه قـيمة عـلمية في توضـيح النصوص والاعـتمـاد عليهـا حتى

مع وجود النصوص القانونية رغم ان الآراء هذه ليست ملزمة.
وقــد كـان لاحكـام القـضــاء وآراء الفــقـهــاء الرومــان نصـيب وافــر في انشــاء
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القاعدة القانونية الرومانية� واذا كانت بعض الانظمة القانونية تعتمد على آراء
الفقـهاء كمصدر غـير رسمي للقـاعدة القانونية� الا ان هناك العـديد من الانظمة
القـانونيــة لا تذهب الى ذلك. امـا القـانون الـفـرنسي فـهـو يعـتـبــر آراء الفـقـهـاء
القـانوني� من مـصادر القـاعـدة القانـونية غـيـر الرسمـيـة يتم الرجوع الـيهـا ويتم

الاستئناس بها في القضايا المختلفة.
وفي ظل القانون الروماني مثلاً كانت لآراء فقهاء القانون الخمسة قوة القانون

في القضايا التي يجمعون عليها.
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interpretative صـدر التفـسيـري في القـانون البريطاني تسـميـةqيطلق على ا
Source وهو يحــدد اqراد بالقــانون الوضــعي ويجلي مــا غــمض منه. وفي هذا

المجـال لابد مـن الحـديث عن دور الحـيلـة القـانونيـة فـي تطوير القـانون والاســهـام
بحل النـزاعـات ذلك لان الحـيلـة هي افـتـراض امــر مـخـالف لـلواقع يتـرتب عـليـه
تغييـر في حكم القانون دون تعديل النص القانوني بهـدف تطوير النص القانوني

ومن وسائل التطوير هي عملية تفسير النص القانوني.
ولم يغــفل الـقـانـون الانجليــزي الحــيلة القــانونيــة لتطـوير القــانون� فــالشــعب
الانجليــزي كــالرومــان يحــافظ على تقــاليــده ونظمــة القــد¥ة� وهم لا¥يـلون الى
التـجـديد والسـرعـة في التـغـيـيـر وا ا يلجـأون الى الافـتـراض أو الحـيلة qواجـهـة

التطور الجديد واqوائمة ب� القانون القدy والواقع الجديد.
وهذا التصـور لايقوده اqشرع الانجليـزي لان البناء القانوني اqذكـور يقوم على
مبـدأ السوابق القضـائية ولهـذا يتولاه الفقـه والقضاء الامـر الذي يوجب عليهـما
اللجـوء الى وسـيلة الحـيلة القـانونيـة بافـتـراض امر وشـمـول الواقـعـة بالحكم دون

تعديل أو تغيير في النص القانوني.
ولعل أهم الحـيل القـانونـية فـي النظام القـانوني الانجليـزي افـتـراض الرضـاعـة
­اثلة للقـرابة الحقـيـقيـة وتترتب علـيهـا ذات الاثار اqترتبـة على القـرابة الحقـيقـة

وهذا الامر لم يكن مـن ابداعات الفكر الانجليزي وا ا وجـد عند الفقـه الاسلامي
ايضا.وكذلك في مـصادرة اموال المجـرم في جر¥ة الخيـانة العظمى وعدم انتقـالها
للورثة أو اعـتبـارها جـزءا من التـركة وا ا تؤول الى الدولـة على افتـراض ان هذا
الحـرمـان من التـركـة سـبـبـه ان ارتكاب الجـر¥ة يدل علـى فـسـاد في الدم العـائلي

ويوجب ايقاف اqيراث.
 وللحيلة القـانونية دورها في النظام القضـائي ايضا في مجال توسـيع المحاكم
اqلكيـة على حـساب المحـاكم الاقطاعـية والكنـسيـة حيث ان المحـاكم كـانت على
ثلاثة انواع جـرى تركـيـز الفـصـل في النزاع في النوع الاول� فـقـد كـان مـضـمـون
الحيلة القـانونية لحصـر هذه الاختصـاصات ان اqدعى عليه في حـراسة ام� اqلك
بحجة ان الجر¥ة اqـرتكبة ماسة بامن اqلك ويلزم عليه اqثول امـام المحاكم اqلكية
وبهـذا الافتـراض (الحيلة) ½ حـصر الاخـتصـاصات في المحـاكم اqلكية والمحـاكم
الكنسيـة. ان امتداد ولاية المحـاكم اqلكية على هذه الصـورة احدث تطوراً كبـيراً
Common في مـيدان تشكيل السـوابق القـضائيـة وفي وجود القـانون العمـومي
law وهو القـانون الشامل للبـلاد الانجليزية واqؤلف من اqبـاديء التي اصدرتـها

المحاكم اqلكية.
w$UD%d#!« Êu$UI!« w. W!«bF!« b"«u9

اذا كـانت المحاكم اqلكيـة قد اسـتأثرت بـولاية القضـاء وصارت تطبق القـانون
العادي ومنهـا نشأت السولبق القـضائية أو الشريعـة الانجليزية اqتمـثلة بالقانون
العــمـومي وهو القــانون الذي يطـبق على جـمــيع الناس من المحــاكم العــمـومــيـة

وكانت مصادر القانون القانون العادي هي:
- العادات والتقاليد السائدة في المجتمع الانجليزي قبل الفتح النورماندي الذي

يبدأ عام ١٠٦٦ م.
- القـــرارات والقـــوانـ� التي كـــانت تـصـــدر عن اqلوك لـتنظـيم بعـض اqســـائل

القانونية.
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- اqبـاديء الفـقــهـيـة الرومـانيـة التي تـأثر بهـا القـضـاء الانجليــزي من المجـتـمع
الروماني.

- السـوابق القـضـائيـة (الاحكـام التي اقـرتهـا المحـاكم) غـيـر ان قـواعـد القـانون
العادي لم يعـد يساير مسـتجدات الحـياة حيث جـمدت قواعـده� الامر الذي
.(The law of Justices قانون العدالة) دفع الى اعتماد قانون آخر هو
وحـيث ان اqلك كـان يسـتـع� ®جلس خـاص ليـستـشـيـره في امـور الدولة وفي
القرارات الواجب اتخاذها فقـد اعتمد على اqستشـار المختار من ب� رجال الدين
أولاً ثم اصــبـح من ب� رجــال القـــانون لابداء الرأي في الـقــضــايا المحــال عـليــه
لإصـدار الرأي الذي يحـقق العـدالة فكانـت لقـراراته الطابع الاداري لا القـضـائي
و®ا يحـقق العدل والانصـاف اي ®ا ¥ليه الـعقل والضـميـر. ثم مالبـثت ان تدخلت
مبـاديء العدالة في القانون العـادي على يد مستـشار اqلك ثم تشكلت مـحكمة
عرفت باسم (مـحكمة اqستـشار) تركن على قـواعد العقل والضـمير وهي قـائمة

الى جانب المحاكم العامة.
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w)ö*ô«Ë w$UD%d#!«Ë w&$dH!«
يتـضمن هذا البـاب جـانب� اساس�� الاول دراسـة الناحـية التطبـيـقيـة للقاعـدة
القـانونيـة من حيث سـريانهـا على الاشـخاص واqكـان الذي تسري عليـه وطريقـة
إلغـاء القاعـدة القانونيـة� والثاني تفـسيـر القاعـدة القانونيـة تشريـعيا وقـضائـيا
وفـقـهـيـا والتــعـرف على مـذاهب وطرق التـفـســيـر للقـاعـدة القـانونـيـة في الفـقـه

الاسلامي.
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نتناول في الفصل اqذكور ثلاثة مـحاور اساسية وهي تطبيق القـاعدة القانونية
على الاشخـاص (الاشخـاص الطبيـعيون والاشـخاص اqعنويون) ونطاق التـطبيق
من حـيث اqكان ومن ثم الى إلغـاء القاعـدة القانونيـة ولهـذا سنقسم الفـصل الى

مباحث ثلاث وهي:
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مـهـما كـان نوع القـاعـدة القـانونية� وأيّـاً كان مـصـدرها�وفي اي نظام قـانوني
كـان� سواء في فـرنسا ام بريطـانيا ام في البلدان التـي تطبق القانون الاسـلامي�
فــانه اذا وجــدت واصـبــحت نـافـذه صــارت واجــبــة التطبــيق حــيث يخــضع لهــا
الاشــخــاص الذي يجب علـيــهم الالتــزام بهــا طواعــيــة والا فــان المخـالـف لحكم
القـاعـدة يطبق عليـه الجـزاء من السلطـة المختـصـة لتطبـيق الـقانـون وهي السلطة
القـضائيـة.ونظرا لاهمـيـة الدور الذي تضطلع هذه السـلطة فـقد جـاء في الاعـلان
العـاqي لحــقـوق الانسـان لعــام ١٩٤٨ وكـذلك في القــوان� الوطنيـة في فــرنسـا
وبريطانيـا والدول الأخـرى التي تطبـق القانـون الاسلامي عـلى اسـتقـلال القـضـاء

وعلنية الجلسات وضمانات اqتهم.
فمن القواعد الاسـاسية للتقاضي لكل شخص مـا جاء في اqادة ٨ من الاعلان
سالف الذكر التي ورد فيها ما يلي: (لكل شخص الحق في ان يلجأ الى المحاكم
الوطنية لانصـافه عن اعمال فيـها اعتداء على الحـقوق الاساسية التي ¥ـنحها له
القــانون). كــمــا نصت اqـادة ١٠ منه على حق كـل انســان وعلى قــدم اqســاواة
التامـة مع الآخرين في ان تنظر قـضيتـه امام مـحكمة مسـتقلة نزيهـة نظرا عادلا

وعلنيا للفصل في حقوقه والتزاماته واية تهمة جنائية توجه اليه.
ويقـصد بتطبـيق القـانون من حيث الاشـخاص تحـديد المخـاطب� بحكم القاعـدة

القانـونية وبيان الاشـخاص الخـاضع� لهـا ومن هم الاشخـاص الذين لايخضـعون
لحكمها� والاصل ان القاعـدة القانونية أيّاً كان نوعها مـدنية ام تجارية ام جنائية
ام غير ذلك� وسـواء أكانت في القانون الفرنسي ام في القـانون البريطاني ام في
القانون الاسـلامي� اذا اصبحت نافـذة فانها تسـري على الجميع� اي يخـضع لها
جميع الاشـخاص سواء ­ن علم بتاريخ نفاذها ام ­ـن لم يعلم اذ لايجوز لاحد ان
يتـذرع بقاعـدة الجهل بالقـاعـدة القانونيـة فالجـهل بالقـانون ليس بعذر. والعـدالة
ب� الناس تقضي اqسـاواة في اqعاملة سواء ­ن علم بـالقانون أو ­ن لم يعلم ولا
يجوز تطبيق القانون على فريق أو جمـاعة من الناس دون طرف أو جماعة أخرى
فـالجـمـيع ســواسـيـة امـام القـانون وهذا اqبـدأ يـسـري على الجـمـيع بالنـسـبـة لكل
القواعد القانونـية سواء أكانت مصدرها التشـريع أو الدين أو العرف أو السوابق
القضائيـة (كما هو حال البلدان الانجلوسكسونية) وأيّاً كـانت هذه الاوامر ملزمة

ام مكملة.
Êu$UI!« qN;/ —«c,"ô« “«u4 Âb" √b#) vK" ¡UM6,*ô«

اذا حصلت قوة قـاهرة (الافة السماوية) التي |نع من العلم بالقاعـدة القانونية
ومنها الزلزال أو الفيضـانات أو الكوارث الطبيعية الأخرى أو التمـرد والعصيان
أو الحـرب وغيـرها من الامور غـير اqتـوقعـة وان وقـعت لا¥كن دفعـها فـانه ¥كن

لاي شخص الدفع بعد علمه بالقاعدة القانونية الصادرة.
وفي بعـض القــوان� - ومنهــا الـقـانـون اللبنانـي - ¥كن للشــخـص ان يحــتج
بقاعـدة الجهل بالقانون كـعذر يتذرع به كـما هو الحال بالنسـبة الى الاجنبي الذي
قدم الى لبنان منذ ثلاثة ايام على الاكثـر بوجود جر¥ة مخالفة للقـوان� الوضعية
لا تعاقب عليها شرائع البلاد التي كان مقيما فيها ومن ذلك مثلاً البريطاني أو
الفـرنسي الذي يزور لبـنان مع مـثـيله الجنسي وهي حـالة مـشـروعـة في القـانون�
الفرنسـي والبريطاني الا انهـا غير مـشروعـة في ضوء القانـون اللبناني لتعـارضه

مع قواعد النظام العام والآداب العامة.
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لذلك فـالفـرنسي الذي يصل الى لبـنان مثـلاً والذي لم ¥ـض على قـدومة اكـثـر
من ثلاثة ايام ويقـوم بابرام عقـد زواج خارج المحـكمة من نفس الجنس جـاهلا بان
الزواج من مـثـيل الجنـس جـر¥ة في القـانون اللبنانـي� فـان هذا الجـهل يعـد عـذرا
للفـرنسي ومـانعـا من ايقـاع العـقاب عـليه مـا دام قـانون بلده - فـرنسـا - تبـيح

الزواج ب� مثيلي الجنس الواحد -.
ونشـيــر هنا ان القـانون الفــرنسي والبـريطانـي والد اركي والتـونسـي والتـركي
وغـيـرهـا من القـوان� لا تجـيــز تعـدد الزواجـات ولا تعــدد الازواج للزوجـة الا ان
الكثــيـر منهـا يـجـيـز الزواج بـ� مـثـيلي الجـنس الواحـد وبعــضـهـا اجــاز لهم حق

التبني.
ولايجــوز للمــسلم الزواج باكــثـر مـن واحـدة في الـبلدان التي |نع الـتـعــدد في

الزوجات بحجة عدم العلم باqنع وهذا الجهل ليس بعذر.
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يراد بالجهل بالقاعـدة القانونية عدم العلم بها وقـد بينا الاصل وهو عدم جواز
الاحـتـجـاج بهـذا اqبـدأ والاسـتثـناء الوارد عليـه� وامـا الغلط فـهـو وهم في ذهن
اqتعاقد يصور لـه الامر على غير حقيقته� والغلط هـو عيب من عيوب ارادة قد
يقع فـي مـاهيــة العــقــد أو في شـرط مـن شـروط الانـعـقــاد أو في المحل للـعـقــد

ولايؤثر في العقد مجرد الغلط في الحساب أو الكتابة وا ا يجب تصحيحه.
w)ö*ô« Êu$UI!« n9u)

القـاعــدة العـامـة في القــانون الاسـلامي ان القــانون لاتسـري قـواعــده الا بعـد
صـدورها وعلم الناس بهـا ولايشـترط العلـم اذ يكفي الصـدور و|كن اqكلف من
امتثالها لبداهة صحة تكليف من لم يعلم مع |كنه من امتثال ما كلف به.ولهذا
لاتسـري قواعـد القـانون الاسلامـي على الوقائع الـسابقـة على صـدورها أو العلم
بهـا ولـيس للقـانون الـعـقـابي الاســلامي من اثر رجـعـي حـيث ان الجـرائم يـعـاقب
عليهـا بالنص اqعمول بهـا وقت ارتكاب هذه الجرائم.الا لن هناك استثنائ� على

عدم رجعية النص على اqاضي وهما:
١- يجوز ان يكون لـلقانون الاسلامي اثرا رجـعيـا في حالة الجرائم الخـطيرة التي

|س الامن العام أو النظام العام. 
٢- للتشريع الجنائي اثر رجعي اذا كان في مصلحة اqتهم.

فـجر¥ة الزنا حـرمت منذ نزول الاسـلام وكانت الـعقـوبة في بداية الامـر مخـففـة
وهو الايذاء والحـبس في البـيوت ثـم شددت العـقـوبة الى عـقوبة اqوت رجـمـا ­ن
كـان مـتزوجـا والجلد ­ن كـان غـيـر مـتزوج ولـم يكن هناك اي اثر رجـعي في هذه

الجرائم ولو كان للتشديد اثر رجعي لطبقت عقوبة الرجم والجلد.
وحـرم الله نكـاح زوجـة الاب بعـد ان كـان جـائزا ولم يكن هنـاك من اثر رجـعي

على حالات زواج زوجة الاب لقوله تعالى:
(ولا تنكحــوا مـا نكح ابـاؤكم من النسـاء الا مــا قـد سلف� انـه كـان فـاحــشـة
ومقـتا وساء سبـيلا -النساء ٢٢). كمـا كان الزواج للرجل اكثر من اربعـة نساء
الا انه نزلت الاية بـتـحـديدها باربعـة فـقط ومـثل ذلـك حـدث يوم حـرم القـرآن ان

يتزوج الرجل اكثر من اربع نسوة بقولة تعالى:
(فـانكحــوا مـا طاب لكم من النـسـاء مـثنى وثلاث ورباع -الـنسـاء ٣)الا انه
اسـتـثنى النبي مـحـمـد من ذلك لان نسـائه امـهـات اqؤمن� ولا يصح ان يتـزوجن
احـدا لو فارقـهن ص.فلم يعـاقب الشخـص الذي كام مـتزوجـا من اكـثر من اربعـة
قبل نزول النص. وكذلك الحـال فيمـا يخص نص قطع يد السارق اذ لـم يطبق حد
السـرقـة على حـالات كـانت قـبل نزول الايـة رقم ٣٠ من سـورة اqائده (والسـارق

والسارقة فاقطعوا ايديهما جزاء ®ا كسبا نكالا من الله).
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لايخـفى على احد حـقيـقيـة التطورات السـريعة في مـجالات الاتصـال والتنقل
وتشـعب وتبـادل اqصالح ب� الشـعـوب فاصـبـحت العلاقـات اqاليـة وغـير اqاليـة
يدخل فـيـهـا العنـصـر الوطني والطرف الاجنبي فـيـتـواجـد الاجـنبي على ارض أو
اقليم دولة أخرى ويعيـش ب� الوطن� اجانب من مختلف الجنسـيات ­ا تنشأعنه

العلاقات المختلفة ويطرح عندها السؤال التالي:
ماهي امكانية سريان قانون الدولة الفرنسية أو البريطانية على هذه العلاقات

اqتشعبة?
ومـا هي امكـانيـة سـريان القــانون الاسـلامي على الاجــانب غـيـر اqسـلم� في

البلدان التي تتبع القانون اqذكور?
للاجابة عن هذين السؤال� نقول ان الحل ينصب على مبدأين وهما:

5$«uI!« WOLOK9« √b#) ∫‰Ëô«
واqقصود بهذا اqبدأ ان قانون الدولة أو تشريعاتها المختلفة تطبق على كل ما
يعد مـن اقليمهـا� واقليم الدولة الفـرنسيـة والبريطانيـة مثلاً هو الاراضـي واqياة
الاقليمية والسـماء والباخرة والطائرة� اي ما هو يعد مـن الارض والسماء واqياة

ووسائل النقل التي تحمل الجنسية الفرنسية أو البريطانية.

فأي شخص موجود على الاقليم الفرنسي أو البريطاني أو ما يعد من اجزاءها
أو مــســتــعــمــراتهــا� مـن الوطن� ام من الاجــانـب� يخــضع الى احكـام القــانون
الفرنسي ان كان على الاقليم الفرنسي أو للقانون البريطاني ان كان على الاقليم
البريطاني.فـالكويتي الذي يرتكب جـر¥ة قتل على الاراضي الـفرنسـية لايخـضع
للقانون الكويتي وا ا يسري عليه القـانون الفرنسي لان الجر¥ة وقعت على اقليم
دولة فـرنسـا وهـو الذي يخـتص في النظر بـهـا والهندي الذي يرتكـب جـر¥ة قـتل
على بـاخــرة بريطانيــة فـي عــرض البــحــر مــثــلاً تســري على الـواقــعــة القــانون

البريطاني. اما ما يخص القانون الاسلامي فسوف نب� ذلك لاحقا.
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يراد بهذا اqبدأ تطبيق القانون علـى رعايا الدولة اينما وجدوا ولا يطبق قانون
الدولة على الاجـانب اqقـيـم� على اقليـمهـا.فـالفرنسـي اqقيم في الـهند - وفقـا

للمبدأ اqذكور - يخصع الى القانون الفرنسي لا الهندي.
الا ان الواقع العملي اوجـب الاخذ بكل من اqبدأين مـعا غيـر ان الدول صارت
تتفـاوت في مدى الاخـذ بهذين اqبـدأين واصبح اqبدأ السـائد هو (مبـدأ اقليمـية
القوانـ�) والاستثناء علـى ذلك هو مبدأ شـخصـية القـوان�. وسوف نحـاول بيان

ذلك باختصار على النحو التالي:
ÂUF!« Êu$UI!« Ê«bO) ≠±

لعل من اهم الاسـتـثناءات الواردة على مـبدأ اقليـمـيـة التطبيق ®ـوجب قواعـد
القانون الدولي العام هي مـسألة الامتيازات والحصانات لرؤوسـاء الدول الاجنبية
واqمثـل� الدبلوماس� اذ لايجـوز تفتـيش البعـثات الدبلومـاسية أو الدبلـوماس�
أو فــرض الرسـوم والضــرائب علـيـهم� غــيـر الحــصــانة ترفع عن هؤلاء عـند قطع
العـلاقات الدبلومـاسيـة وبالتالي يخـضعـون لقانون الدولة التي ارتكبـوا جر¥تـهم
على اقليـمـهـا. وهذه الاصل العـام قـد لا¥كن تـنفـيـذه احـيـانا لعـوامل سـيـاسـيـة
ومـصـالح تجاريـة تتغـلب على القـانون وهو مـا حصـل في كثـيـر من الحـالات في

205206



البلدان العـربيـة ولاسـيـما في لـبنان عـام ١٩٩٤ في حالة اغـتـيـال الشـيخ طالب
السـهـيل من الـبلومـاس� العـراق� ولم تجـر مــحـاكـمـتـهم وفـقـا للقـانون الـلبناني

لاسباب سياسية وتجارية.
وفي نطاق القــانون الدسـتـوري فـان قــواعـده لا تسـري الا على حــدود الاقليم
سواء في فرنسا ام في بريطانيا فنظام الحكم وادارة الدولة واختصاص السلطات
الثـلاثة (القضـائية والتـشريـعيـة والتنفيـذية) والعلاقـة فـيمـا بينها تكون سـارية

على اقليم الدولة وما يعد جزءا من هذه الاقاليم. 
ولايتـمتع الاجنبي (غـير الفـرنسي وغيـر البـريطاني) بالحقـوق السيـاسيـة التي
يتـمــتع بهـا الشـخص الـوطني من حق الانتـخــاب وحق التـرشـيح وحق اqـشـاركـة
السيـاسيـة وغيـرها لان الشخص الوطني وحـده له الترشـيح والانتخـاب وهي من
الحـقوق السـيـاسيـة المحـصورة بالوطن� فـقط ولا يجـوز للاجنبي ­ارسـة هذا الحق
كـمـا ان هناك بعـضـا من الواجـبات مـحـصـورة بالوطني� فـقط مـثل اداء الخـدمـة

العسكرية.
وفي مــجـــال القــانون الاداري فــان نشـــاط السلطة الاداريـة (طبــقــا للـقــانون
الفـرنسـي أو البـريطاني) ينحــصـر على اقليم الـدولة امـا العـامل� الاجــانب فـان
القانون الوطنـي للدولة هو الذي يحدد حقـوقهم وواجبـاتهم كمـا ان وجود اqوظف

الوطني والعامل الاجنبي لايخل ®بدأ اقليمية القانون العام.
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من اqعـروف ان الـعـلاقـات القـانونـيـة اqاليـة اqتــعلقـة بالقــانون الخـاص لا|س
ســيـادة الـدولة ولا عــلاقـة لهــا بهــذه الســيــادة لانهــا تخص اqصــالح اqاليــة أو
التجارية للاشخاص ولـهذا فان اهم استثناء يرد على مبدأ اقليمـية القانون طبقا
للقـانون الفـرنسي والبـريطاني في مـيدان اqعـامـلات اqاليـة والتجـارية هو الاخـذ

بقواعد القانون الدولي الخاص التي تخص «تنازع القوان� من حيث اqكان».
ففي العلاقات اqالية� كالعقود التـجارية ب� التجار الفرنسي� أو البريطاني�

وغيرهم ­ن هم في بلدان أخـرى يضظهد فيها العنصر الاجنبي وكـذلك في عقود
الزواج ح� يتـزوج باكـسـتـاني بريطانيـة أو يتـزوج فرنسـي بريطانيـة أو بالعكس
فـانه يستـوجب الخروج عـلى مبـدأ اقليمـيـة القانون حـيث «يجـوز تطبيق القـانون
الاجنبي على الاراضي الفرنسية أو البريطانية» وهو اسـتثناء من مبدأ الاقليمية
للقـواعــد القـانونيـة لان قــواعـد التنازع في الاخـتــصـاص التـشـريعـي أو قـواعـد
الاسناد بيـان القـانون الواجب التطبـيق على الواقـعة اqذكـورة التي فـيـها عنصـر
اجنبي. لـذا فـان القـانون اqصــري أو القـانون الكـويتي قـد يطبق فـي دولة أخـرى
مـثل فـرنسـا أو بريطانيـا بفـعل قـواعـد الاسناد اqذكـورة وهو خـروج صـريح على

مبدأ اقليمية القانون الفرنسي أو البريطاني.
الا ان تطـبـــيق القـــانـون الاجنبـي على الاراضـي الفـــرنســـيـــة أو عـلى الاقلـيم
البـريطاني يـجب ان لايخـالف قـواعـد النظام العــام أو الآداب العـامـة فـلا يجـوز
تطبـيق القـانون السعـودي الذي يجـيـز الزواج من اربعـة نساء أو تطبـيق القـانون
العـراقي الذي يجيـز تاديب الزوجة وضـربهـا وفقـا qا نص عليه قـانون العقـوبات
رقم ١١١ لسنة ١٩٦٩ اqعـدل واعتبـره من اسبـاب الاباحة لان هذا يتـعارض مع

قواعد النظام العام والآداب العامة الفرنسية والبريطانية.
ولهذا على القاضي الفرنسي والقاضي البريطاني ان يراعي اسس النظام العام
والآداب العـامــة في بلاده فـلا يجــوز وفـقـا للـقـانون الفـرنـسي أو وفـقـا للـقـانون
البـريطاني ايـرام عـقـد زواج من ثانيـة أو ثالثـة أو رابعـة ولو ان الـقـانون الوطني
للمسلـم يجيز ذلك لتـعارض هذا اqوضـوع مع اسس النظام العام والآداب العـامة
الفـرنسيـة والبريـطانية والعكس صـحـيح اذ لايجوز للقـاضي للقـاضي السعـودي
ابرام عـقــد زواج ب� مـثـيلي الجـنس لتـعـارضــه مع قـواعـد النظـام العـام والآداب

العامة السعودية اqستمده من القانون الاسلامي.
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طبـقا لقـواعد الـشريعـة الاسلامـية� فـان قـواعدها هي عـاqيـة لا مكانية وانهـا
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جاءت للعـالم كله وليس الى جزء منه وانها لكل النـاس لا لبعضهم وهي شـريعة
للكافة لايخـتص بها قوم أو جـماعة دون أخرى ولا جنس دون آخـر وهي تخاطب
اqسلـم وغــيــر اqسلم وكل مـن هو ســاكن في الـبــلاد الاســلامــيــة وغــيــر البــلاد
الاسلامـية. الا ان القانون الاسـلامي لاي مكن فرضـه بالقوة على الناس اجـمع�
لا سيـما وان هناك الكثيـر ­ن يؤمن يغير ديانه الاسـلام (كاليهـودية واqسيحـية

والبوذية والهندوسية وغيرها من الديانات).
لذلك قضت ظروف الامـكان ان لايطبق القانون الاسلامي الا عـلى البلاد التي
يدخلهــا سلطان اqسلـم� اي ح� تطبق الشــريعـة الاســلامـيــة في بلد مـا يتــسع

تطبيق القانون الا انها تطبق اقليميا على البلدان التي تاخذ بهذه الشريعة.
ووفقا للقانون الاسلامي فالعلم مقسم الى دارين هما:

دار الاسلام: وهي البـلاد التي تظهر فـيا احكام الاسـلام فيـدخل في دار الاسلام
كل بلد سكانه كلهم أو اغلبهم مسلمون� والسكان هنا هم اما من اqسلم�

ام من الذمي� وهم لهم الامان اqؤقت أو الدائم.
دار الحرب: وهي كل البلاد غير الاسلامية التي لا تدخل تحت سلطان اqسلم�.
والسـؤال اqطروح هنا هل تطبق الشـريعـة على البـلاد الاسلامـيـة فقط ام حـتى

البلدان غير الاسلامية?
الاصل ان القـانون الاسلامي يـطبق على كل من هو في دار الاسـلام فلا يجـوز
للمـسلـم ولغـيـر اqسلم شـرب الخــمـر أو ابرام الزواج اqثلي أو تغـيــر دينه في ظل
البـلد الخــــاضع للـقـــانـون الاســـلامي وهـو تطـبـــيق qـيـــدأ اقـليــــمـــيــــة القــــانون
الاســلامي.وطبــقــا للقــانون الاسـلامـي� فـانه عـلى كل مــسلم الالتــزام بالقــانون
الاســلامي في بلاد الاســلام ام في غــيــرها.واqبــدأ العــام هو اقليــمــيــة القــانون
الاسـلامي وسريانـه على اqسلم وغـير اqسلم الا ان الاخـتـلاف حصل بـانسبـة الى
مدى تطبـيقـها على البلدان الأخرى حـيث تباينت الآراء وينمكن تلخـيصـها على

الشكل التالي:

الرأي الاول: مـــوقف ابـو حنيـــفـــة� ويرى تطـبــيـق القـــانون الاســـلامي علـى كل
اqسلم� في دار الاسـلام� واما غيـر اqسلم فقـد ميز ب� الجـرائم التي فيـها
حق للعبـد وهنا يجب تطبيق الـقانون الاسلامي وب� الجـرائم التي فيـها حق
لله ومنهـا شـرب الخـمر فـلا تطبق عليـه احكام الشـريعـة الاسـلاميـة. ولهـذا

لايجوز جلد الزاني غير اqسلم ولا رجمه ان كان متزوجاً.
الرأي الثــاني: مـوقـف ابو يوسف� ويرى ســريان احكام القــانون الاســلامي على
اqسلم وغـيـر اqسلم تطبـيـقـا qبـدأ الاقليـمـية فـغـيـر اqسلم اذا زنا أو شـرب
الخمر وجب اقـامة الحد عليه سواء اقام بصـورة مؤقته ام غير مـؤقته. ويرى

ان القانون الاسلامي لايطبق في دار الحرب (البلدان غير الاسلامية).
الرأي الثـــالث: مــوقف مــالك والـشــافــعي واحــمــد� وهم يـرون تطبــيق الـقــانون
الاسلامـي على الجمـيع وهو يسرى حـتى ولو ارتكبت الجر¥ة من مـسلم وهو
في دار الحـرب فلو زنا مـسلم أو شرب الخـمـر في بلاد غـير اسـلامـية وعـاد
اليهـا وجب محـاسبـته باقامـة الحد عليـه. ولا يطبق القانون الاسـلامي على
غــيــر اqسلم بـاقـامــة الحــد علـيــه اذا كـان قــد ارتـكب جــر¥ة ضــد القــانون

الاسلامي في دار غير الاسلام.
ما حكم تسليم المجرم� وابعادهم وفقا للقانون الاسلامي?

وفـقا للقـانون الاسـلامي فان هناك ولاية لكل سـلطة اسلامـية لـتطبيق القـانون
الاسلامي فلو ان شـخصا مـاليزيا قام باقـتراف جر¥ة في باكسـتان مثـلاً وفر الى
الكويت وجب تطبـيق القانون عليـه ومحـاكمـته امام المحـاكم الكويتـية� والاصل

تسليم الجاني الى سلطات البلد التي وقعت على اراضيها الجر¥ة.
وفيـما يخص مـبدأ تسليم المجـرم� فهل يجـوز التسليـم لدولة اسلامـية ام الى

دولة غير اسلامية?
لايوجـد في القـانون الاسـلامي اي نص ¥نع تسليم المجـرم مـسلمـا كان ام غـيـر
ذلك الى بلد اسلامي لمحاكمته عن الجر¥ة التي اقتـرفها�الا انه لايجوز محاسبته
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عن الفــعل مـرت�. غــيـر ان القــانون الاســلامي لايجـيــز تسليم اqسـلم أو الذمي
لدولة غير اسلامية لمحاكمتـه عن جر¥ته ولايجيز القانون الاسلامي تسليم اqسلم
لدولة غـير اسـلاميـة حتى ولو طالبت بتـسليمـه تلك الدولة بل حـتى ولو لم يكن

مسلما ثم صار مسلما باعتناقه الديانه الاسلامية في دار الاسلام.
ونشـيـر ان القـانـون البـريطاني يجـيـز تـسليم اqواطن البـريطانـي حـتى مع عـدم

اqعاملة باqثل وهو مبدأ لا تاخذ به الشريعة الاسلامية.
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قـبل ان نب� الاحكـام العـامـة لإلغـاء القـاعـدة القـانونيـة في كـل من القـانون�
الفـــرنسي والبـــريطاني� لابـد من القــول بـأننا ســبـق ان بينا خـــصــائص القـــانون
الاسـلامي باعـتـبـارة قـانونا الهـيـا وذكـرنا ان الشـريعـة الاسـلامـيـة جـاءت عـامـة
وشـاملة لكل البـشـر وفي كل زمـان ومكان لقـوله تـعالـى (قل ياأيهـا الناس اني
( رسول الـله اليكم جمـيعـا) ولقوله (ومـا ارسلناك الا كافـة للناس بشيـراً ونذيراً

ولهذا فالشريعة الاسلامية باقية لايلحقها نسخ أو إلغاء.
والســبـب في ذلك ان الناسـخ يجب ان يكون بـقــوة اqنســوخ أو اقــوى مـنه فل
اينسخ الشـريعـة وهي قـانون الهي من الخـالق الا بقـانون آخـر مـثله أو اقـوى منه
وqا كـانت شريعـة محمـد (ص) هي خا|ة الـرسالات وهو خا½ الانـبياء فـلا ¥كن

ان نتصور الإلغاء أو التغيير أو النسخ للقواعد الواردة في الاسلام.
وقـد جاء في قـوله تعـالى ما يلي:(مـا كـان محـمد ابا احـد من رجـالكم ولكن
رسـول اللـه وخـا½ النبـي�). وقــد بينا البـراهـ� على ان القـانون الاســلامي جـاء
للناس كافة وهو صالح لكل زمان ومكان ولا ¥كن نسخه أو تعديله أو تغيره أو
إلغـاؤه لان الـشـريعـة الاســلامـيـة بـنيت على جلب اqصــالح ودرء اqفـاســد وعلى

القواعد العامة اqرنه وشمولية الاحكام.
اما اqراد بإلغاء القاعدة القانونية في ظل القانون� الفرنسي والبريطاني� فان

هذا اqفـهوم يقـصد به رفع القـوة اqلزمة لـلقاعـدة القانونيـة بأنهاء سـريانها سـواء
كـان ذلك لغـرض احلال قـاعـدة أخرى مـحلهـا أو للاسـتغناء عنهـا� ويرد الإلغـاء
على جمـيع القواعد القـانونية أيّاً كـان مصدرها ذلك ان إلغـاء القاعدة القـانونية
هو وقف العــمل بهــا وتجـريدها من قــوتهـا اqـلزمـة فــيـمــتنع القـاضـي عن الحكم
®وجبـها� الا انه لابد من بيان السلطة المخـتصة في الإلغـاء وانواع الإلغاء وعلى

النحو التالي:
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طبقا للقانون الفرنسي والقانون البريطاني� فان السلطة القانونية المختصة في
إلغاء القـاعدة القانـونية هي ذات السلطة التي اصدرت التـشريع والتي كـان لها
الحق في إصـداره أو من جهـة اعلى منها ذلك لان كـل من فرنسـا وبريطانيا همـا
من الدول ذات اqؤســسـات الدسـتـوريـة القـائمـة علـى حكم القـانون والفــصل ب�
السلطات (التشـريعية والقـضائية والتنفـيذية) و­ا يترتب على ذلك ان التـشريع
لايلغى الا بتـشريع لاحق ولا يعـقل ان يحـصل تشريع صـادر من سلطة مخـتصـة
من طرف اقل درجــة كـوزير أو مــسـؤول عـسكـري أو غـيـر ذلك� ومـن اqعلوم ان
مـراعـاة الـتـدرج التـشـريعي غــيـر مـوجـود في انـظمـة الحكم الدكـتــاتورية اذ من

اqعلوم ان امر شخص مسؤول قد يعطل القانون في دولة اللاقانون.
فـالدستـور الفرنسي لا¥كن تعـديلة بسـهولة دون اqرور بسلسلة من الاجـراءات
القـانونيـة والاسبـاب اqوجـبة لذلك� بينـما لايوجـد دسـتور مكتـوب في بريطانيـا
على نحـو مـابيناه. كـمـا لا¥كن للعـرف ان يعطل نـصـا تشـريعـيـا في ظل النظام
القانوني الفرنسي.كمـا لايصح إلغاء التشـريع من خلال عمليـة الاهمال لتطبيـقه

لان اهمال اي نص أو عدم تطبيقة لايعني إلغاء النص.
كما ان درجات التشريع في ظل دولة القانون هي ما يلي:

اqرتبة الاولى: التشريع الاساسي (القانون الاساسي أو الدستور).
اqرتبـة الثـانيـة: القـانون العـادي مثل الـقانون اqدنـي أو قانون الـعقـود أو قـانون
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العقوبات أو قانون التجارة أو قانون الشركات. والخ
اqرتبة الثالثة: التشريع الفرعي.
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الاصل في علـم القـانون� سـواء فـي ظل القـانون الـفـرنسي ام في ظل الـقـانون
البـريطاني (وحــتى في ضـوء القـانون الاسـلامي) ان الإلغـاء للـقـاعـدة القـانونيـة
يكون بصورة صريحة أو ان يكون بشكل ضمني ح� تتعارض القاعدة مع أخرى

جديدة.
فـالإلـغـاء الصــريح يحـصـل بقـوة القــانون ح� ينهي ســريان العــمل بالقــاعـدة
القـانونيـة ويوقف العـمل بها بواسـطة التشـريع صـراحـة أو بإصدار تشـريع جـديد
يذكـر فـيى إلغـاء القـانـون أو النص السـابق فـالتـشـريع يلغـى بتـشـريع ولكن قـد
يحـصل الإلغاء للتـشريع ح� يصـدر لفتـرة معـينة فقط اي لفـترة مـحددة ينتـهي
بانتهائها أو الى ان يتحقق امر مع� وبتحـققه ينتهي العمل بالتشريع فان تحقق

الامر أو انتهت اqدة صار التشريع منتهيا أو ملغيا.
والإلغـاء الضمني ويراد بـه إلغاء القـاعدة الـقانونيـة الذي يسـتخلص من حـالة
التعـارض ب� قاعدة قـد¥ة وأخرى جديدة تحل مـحلها أو من تنظيم تشـريع جديد
qوضـوع سـبق ان نظمـة تشـريع قـد�y فـهـذا الإلغـاء في الحـالت� سـالفـتي الذكـر
لايقع صـراحة وا ا يحصل ضـمنا. فلو صدر قـانون جديد يجيـز الزواج اqثلي في
فرنـسا فـانه يرقع الحظر الذي كان مـوجودا على هذا اqـوضوع. وفي هولندا اجـيز
(حق اqوت) وهـو يعني ان القــتل بـدافع الرحــمــة لم يعــد يشكل جــر¥ة فـي نظر

القانون.
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القاعـدة العامة في ظل الـقانون الفرنسي والنظام القـانوني البريطاني مـوضوع
البـحث ان القـانـون ح� يصـدر يكون نافـذا حـتى يوم إلـغـائه حـسب الاصـول وان

هذا القانون يسري على جميع الوقائع التي تحدث خلال هذه الفترة وهو ما يطلق
عليـه بالاثر اqبـاشر أو الـفوري للقـاعـدة القـانونية ولهـذا فـان القـاعدة القـانونيـة
لاتســـري بأثر رجـــعي ولاتطبـق على علـى الوقــائـع الســابـقــة أو الاحـــداث التي

حصلت قبل نفاذه وهو ما يعبر عنه ®بدأ عدم رجعية القاعدة القانونية.
وهذا اqبـدأ مـسـتـقـر الـعـمل به في الدول القـائمـة علـى اسـاس سـيـادة القـانون
حـيث تخضع الدولـة ومؤسـساتهـا والافـراد للقانون ولا فـرق ب� قـوي وضعـيف�
حـاكم أو محكوم� غـني اوفقـيـر فالكل سـواسـية امـام القـانون الا ان هناك بعض

الاستثناءات التي ترد على هذه القاعدة وهي:
الاستثناء الاول: حالة النص الصـريح على رجعية القاعدة القـانونية وبخاصة اذا
كان القانون الجديد يخـفف من العقوبة أو يلغيها أو ينظم احـكامها بطريقة

تفيد للاشخاص بصورة افضل من السابق.
الاستثناء الثاني: قواعد النظام العام والآداب العامة.

الاستـثناء الثـالث: القانون اqفـسر وبخـاصة في حـالة التفـسيـر التشـريعي لازالة
اللبس والغـموض في النصـوص القانونيـة وهو موقـف محل اخـتلاف فـضلا
عن ان التــفـســيـر التــشـريعـي ليس من ­يــزات النظام القــانوني الفــرنسي

والنظام القانوني البريطاني.
الاستثناء الرابع: القـانون الاصلح للمتهم حيث ان القـانون الجديد ¥كن ان يسري
على اqاضـي اذا لم يصـدر حكم نهــائي وكـان هو الاصلح لـلمـتـهم كــمـا لو
خفف العقوبة على الشخص وماتزال القضية محل نظر المحكمة المختصة.
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التـفـسيـر هو رفع اللبس وازالة الـغمـوض عن النص القـانوني ولايجـوز مطلقـا
تفـسـير النص الواضـح لان الواضح لايحتـاج الى تفـسـيـر� وعادة يقـتـرن تسـميـة
التـفـسـيـر حـسب اqصـدر الذي نشـأ عنـه� وهو امـا تفـسـيـر تشـريعي أو تفـسـيـر

قضائي أو تفسير فقهي. ولتفسير النصوص مذاهب وطرق متعددة. 
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التـفــسـيـر التـشــريعي Legal interpretation هو على نوعـ�: امـا ان يكون
تفسيـراً معتمـداً يصدر عن اqشرع نفسـه ويكون بشكل مذكرات تفسـيرية ترافق
القـــوان� عند صـــدورها مــثـل اqذكــرات الايـضــاحــيـــة للقـــانون اqدني اqـصــري
والكويتـي والاردني� أو تفـسـيــر عـادي يســتـمـد من احـكام المحـاكم وقــراراتهـا
�Usual interpretation وطبـقا للقـانون الفرنـسي (القانون اqدني لعـام ١٨٠٤

اqعدل) جاء في اqادة ١١٥٦ ما يلي:
«في الاتـفـــاقـــات يجب الـبـــحث عن الـنيـــة اqشــــتـــركـــة للطـرف�

اqتعاقدين بدلا من التوقف عند اqعنى الحرفي للالفاظ»
وقد علق الاسـتاذ (د¥ولومب) على اqادة اqذكـورة قائلا بانهـا قاعدة القـواعد
لانهـا قـاعـدة مبـدأ تضع الاسـاس الذي يسـيـر عليـه نظام الاتفـاقـات في فـرنسـا
فـهي تتـصـدر قواعـد التـفـسـير وتضع الـهدف وتتـرك qا عـداها من قـواعـد تنظم
وسـائل الوصـول اليـه مكرسـة مـبـدأ سلطان الارادة في مـجـال تفـسـيـر النصـوص
وتكون بـذلك قــد جــاءت مــبــاشــرة للـمــادة ١١٣٤ فــقــرة ١ من القــانـون اqدني
الفرنسي� وهذة الاسس ليست جديدة فهي منصوص عليها في الفقه الاسلامي.
واqادة ١١٣٤ من القـانون اqدني الفـرنسي تنص على ان الاتفـاقـات التي |ت
على وجـه شـرعي تقـوم بالنسـبه الـى من عقـدها مـقـام القـانون وبالتـالي لابد من

التنفيذ الاختياري للعقد لانه قانون اqتعاقدين.
وأياًّ كان الامر فـان التفسير لايرد على نص قـانوني أو عقدي واضح ولا لبس
فيـه ولايعتريه الغـموض. وهناك من لايرغب بالتـفسيـر التشـريعي العادي ويرى
اناطة مهمة التـفسير بجهة أخرى تتولى ذلك ولهـذا فان العديد من الدول تسعى
الى اناطة مـهـمـة التـفـسـير وبيـان الرأي أو الـفتـوى بدائرة مـخـتـصـة تتـولى هذه

اqهمة وتكون لارائها صفة الالزام.
ونعـتـقـد ان التـفسـيـر التـشـريعي دائرتة تضـيق في الـنظام القـانوني الفـرنسي
والبـريطاني لانها من الانظمـة التي تعتـمد على سـيادة القـانون وان من مصلـحة

اي طرف الطعن بدستورية القانون امام المحكمة الدستورية العليا.
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وهو التــفــســيــر الذي يصــدر عن الـقــاضي المخــتص اثناء النـظر في الدعــوى
اqعــروضـة عليــه والقـاضي اqذكــور يذهب الى التــفـسـيــر بأزالة الغـمــوض ورفع
الابهـام عن معنى النص فـيحـدد معناه الصـحيح� وفي فـرنسا وبريطانيـا� يكون
لتفسير المحكمة العليا للنصوص اهمية كبيرة من حيث انشاء السوابق القضائية

ومراعاة المحاكم الدنيا لذلك في القضايا اللاحقة.
والاصل ان يكون التـفسـير للنصـوص من القضـاء� وهذا التفـسير عـادة يكون
مـحـصـورا في القـضـيـة مـوضـوع النزاع وليس بالضـرورة انـه ينطبق على قـضـيـة

­اثلة.
واسـاس التفـسـير القـضـائي هذا يقوم على ان الـقاضي ا ا يقـوم بواجـبه لحـسم
النزاع ويـســعى اليــه من تلـقــاء نفــســه حــتى ولو لم يـرض به الخــصــوم فــواجب
القـاضي� تطبـيق القـانون شـريطـة ان يكون هذا التطبـيق صـحـيـحـا سليـمـا ليس
مـشــوبا بعـيب. وهـو في الغـالب لايشــوبه عـيب اذا جــاء من قـاض مــخـتص أو

محكمة مختصة.
الا انه لايجوز للقاضي ان يتـولى التفسير اذا كان النص القـانوني واضحا لان
النص الواضح لايحـتـاج الى توضـيح فـان قـام القـاضي به عـد مـسخـا وتشـويهـا
qعنى النص القـانوني أو البند الاتفـاقي ولهذا دأبت العـديد من الدول الى النص

في قوانينها على منع القاضي من تفسير النص الواضح.
ان تفـسـيـر المحكمـة العليـا (مـحكمـة التـميـيـز أو مـحكمـة العـدل العليـا) اذا
انصب على نص مع� فالغالب ان المحاكم الدنيا تلتزم بهذا التفسير في القضية
اqعــروضـة للـفـصل وفـي القـضــايا الأخــرى اللاحـقــة اذ يصل جــانب من التــواتر
والشــيـوع للمــحـاكم على هـذا النهج في البلدان الـتي لا تعـتــمـد على الســوابق
القـضـائية� امـا في البلدان التـي تعتـمـد على السـوابق القـضائيـة فـان التـفـسيـر

والحكم يشكل حالة من سوابق قضائية ¥كن الرجوع اليها.
ان القـاضي الذي يتـولى عمليـة التـفـسيـر ا ا يسـعى بجهـده هذا الى الوصـول
للحكـم القـانوني الحـاسـم للنزاع ولهـذا فــان القـاضي يتــأثر حـتـمـا بـكل الظروف
المحـيطة بالنزاع ولهـذا قـد يقـوم القـاضي بتـفـسـيـر النص أو عـبـارات العـقـد في

قضية أخرى تختلف عن التفسير الاول وهذا لايعد تناقضا ب� التفسيرين.
ولكي تكون عـملـية تـفـسيـر الـنصـوص القـانونيـة من القـضـاء سليـمـة لابد ان
يكون القــاضي مـدركــا لدلالات النص ومـعـنى اللغـة وفــحـواها وان يعــرف طرق
التفـسيـر والا جاء تفسـيره معـيبـا وغير دقـيق� والقاضي قد يـرجع الى اqذكرات
الايضاحيـة للقانون وهو ما اسمـيناه بالتفسير اqعـتمد أو الى اqصادر التـاريخية

للنص القانوني لكي يفهم قصد اqشرع.
فلو كــان اqطلوب تـفـســيـره هو نـص العـقــد أو نص في وصــيـة فــان القــاضي
يسـتع� بـعوامل مـتـعدده لكي يتـولى التـفـسيـر� فـهناك عوامـل داخلية وأخـرى
خـارجــيـة يلجــأ اليـهــا القـاضي لـلقـيــام بذلك وليس بالضــرورة ان تكون جـمــيع
النصوص تحتاج الى التفسيـر. ولا يجوز ان يكون القاضي مشرعا� فالفرق كبير
ب� التفـسير للنصـوص وتشريعـها� ولان دور اqشرع هو إصـدار القانون وان دور

القاضي هو تطبيق القانون.

221222



’uBMK! wNIH!« dO&H,!« ∫Y!U6!« Y:#*«
WO$u$UI!«

ويقـصد بهـذا النوع من انواع التفـسيـر للنصـوص القانونيـة� ما يقـوم به الفقـه
القانوني من جهد علمي لايضاح ما غمض من النصوص أو لرفع التناقض بينها
اثناء الشـرح والتـحليل في مـؤلفاتـهم العلميـة أو مـحـاضراتهم الاكـاد¥يـة� وهذا
التـفسـير ليـس ملزما لاحـد ويستطـيع القاضي ان يسـتـرشد به أو ان يركن عليـه

سواء أكان ذلك في القضايا اqدنية ام الجنائية أو التجارية ام غيرها.
ولا شك ان الفقـيه القانوني ح� يركن على فـهم مع� في ميـدان التفسـير ا ا
يعتمد فـي ذلك على اسس معينة� الا ان هذا النوع من التفسيـر يتصف بالجانب
النظري المجـرد لانه بعيـد عن واقع القضـية التي قـد تعرض ولكنه تـفسيـر واسع

لايتحدد ®جال أو قضية معينة.
والفقيـه القانوني في فرنسا أو بريطانيا ح� يتـولى عملية التفسـير للنصوص
القـانونيـة ا ـا يركن في ذلك على عـوامل مـتـعـدده وبـخـاصـة مـدارس التـفـسـيـر
اqعـروفة في القـانون الروماني والانجلوسـكسوني وهو عـمل من اعمـال التاصـيل

الذي يستأنس به القاضي بحكم عمله.
ان التعـاون ب� الفقـه والقضـاء في ميـدان التفـسير من اqسـائل اqهمـة لتطوير
القـانون وتوضـيـحـه وكـثـيـرا مـا نجـد حكم المحكـمة الـفـرنسـيـة أو حكم المحكمـة
البـريطانـيـة يسـتند على رأي احـد الفــقـهـاء أو اكـثـر.بل ان عـمليـة الـتـعليق من

الفقهـاء القانون� على احكام المحاكم هي من الامور اqهـمة في تطوير النصوص
القـانونيـة وعـمل القـضـاء في تطـبيـق القـانون حـيث ان الفـقـه القـانوني يتـعـرض
للنـقــد والتــحليـل ومناقــشــة الـفــقــرات وابداء الرأي فــيـطور من الفكـرة والنص
وتطبـيقـه وصـولا الى العدل والعـداله� بل غـالباً مـا تلجـأ المحاكم الى تعـديل أو

تغيير مواقفها اللاحقة في القضايا اqماثلة.
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يراد بالتفـسير اسـتخلاص النيـة اqشتركـة للطرف� في العقـود أو الوصول الى
غرض اqشـرع من النصوص� ولا تـفسيـر على العقـد الباطل كـما لايرد التـفسـير
على النـص الواضح�وهناك عـوامـل مـتـعــدده ¥كن الركـون عـليـهـا لـلقـيـام بـهـذه
اqهـمـة. وفي القـانون الاســلامي هناك سلسلة مـن القـواعـد في تفـسـيــر العـقـود
متـوزعه في كتب الفقـه الاسلامي ومنها مـا هي موجوده في صـيغة قواعـد كلية
ومـا مـجلة الاحكام العـدليـة الا تقن� مـدني للفـقـه الاسلامـي في اqذهب الحنفي

وضعتها لجنه من الفقهاء ايام الدولة العثمانية.
ففي نطاق العـقود وتفسيـر نصوصها طبـقا للقانون الاسلامي� فـانه يصار الى
الاخــــذ بـالارادة الظاهـرة لا الارادة البــــاطـنة لانـه يجـب الوقــــوف عـند الصـــــيغ
والعـبارات الـواردة في العقـد واسـتخـلاص مـعـانيهـا الظاهرة دون الانحـراف عن
اqعنى الـظاهر الى مــعـاني أخــرى والارادة البــاطنة هي ظاهـرة نفـســيــة لا تعنى
المجـتمع وان الذي يهم المجـتمع هي مـا يظهر لـلعالم الخـارجي ولهذا يقف الفـقيـه
عند الصـيغ الواردة في العقـد لغرض تحليلهـا واستخـلاص معـانيهـا وتعتـبر هذه

اqعاني هي ارادة اqتعاقدين اqشتركة.
وطبــقـا للقــانون الاسـلامي فــان العـبــرة بالارادة الظاهرة التـي تسـتــخلص من
العـبـارات والصـيغ التي اسـتـعـملهـا اطراف العـقـد وفي ذلك اسـتـقـرار للتـعـامل

وتحقيق للثقة اqشروعة اqتـبادلة ب� الطرف�� بينما تكون العبرة بالارادة الباطنة
في الفــقـه الغـربـي وان العـبـارة هـي دليل على الارادة ولكنـه دليل يقـبل اثـبـات
العكس فاذا كـان هناك خلاف ب� الارتدة والعـبارة فالعـبرة بالارادة دون العـبارة
وهذا بخلاف مـوقف القانون الاسـلامي� كما جـاءت القاعـدة الكلية اqعـروفة بان
«العبـرة للعقود للمقـاصد واqعاني لا للالفـاظ واqباني». كما تنص القـاعدة (لا
عبرة للدلالة في مـقابلة التصريح) وهذا يعني انه اذا تعارض اqفـهوم صراحة مع

اqفهوم ضمنا� قدم الاول على الثاني لان الدلالة اqادية في الصريح أبلغ.
ويشتـرك كل من القانون الفـرنسي والفقـه الغربي مع القـانون الاسلامي هو ان
اهم قواعد التفسيـر هي ان اللفظ يؤخذ على معناه الواضح� ولا يجوز الانحراف
عن هذا اqعنى بحجـة تفسير نيـة اqتعاقدين غـير ان الفقه الاسـلامي يختلف عن
القـانون الفـرنسي وعـمـوم الفـقـه اللاتيـني في هذا الجـانب حـيث ان اqصـدر الاول
للتـفـسيـر في القـانون الاسـلامي هي العـبـارات والصيغ اqسـتـعـملة من الاطراف

وهي الاصل.
ولعل من ب� اهم الـقـواعد الـفـقـهيـة فـي القـانون الاسـلامي في نطاق تفـسـيـر

العقد هي ما يلي:
- اذا تعـارض اqانـع واqقـتـضى� يقــدم اqانع فـلا يجـوز لـلمـشـتـري ان يـتـصـرف
بالدار اذا كـان البائع قـد اشترط عليـه ان يكون له ربعـها طوال حيـاته وهو

مانع يحول دون التصرف بالبيع أو الهبة.
- اعمـال الكلام خير من اهـماله وفلو وقف شخص مـاله على اولاده ولم يكن له

الا اولاد الاولاد فيحمل اqعنى عليهم.
- اذا تعذر اهمال الكلام يهمل.

- ذكر بعض ما لايتجزأ كذكر كله. فلا ¥كن القول بسقوط نصف القصاص لان
القصاص لايتجزأ وهذا الكلام يحمل على سقوط كل القصاص.

- الوصف في الحاضر لغو وفي الغائب معتبر.
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- اqطلق يجري على اطلاقه ما لم يقم دليل التقييد نصاً أو دلالة.
هل يفسر الشك في مصلحة اqدين في القانون الاسلامي?

تقـضي القـاعدة العـامـة في القـانون اqذكـور ®ايلي (يفـسر الشك في مـصلحـة
اqدين)وهو نـص مـأخـوذ بـه في القـانون الـفـرنسي والـفـقـه الـغـربي وفي القــانون
الاسلامي ان الاصل براءة الذمـة وعدم مشـغوليتـها بدين وان الاصل بقاء مـاكان

على ماكان وان براءة الذمة تسبق اqديونية وان اليق� لايزول بالشك.
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تتطلـب دراسـة مـذاهب وطرق الـتـفـســيـر للقـاعــدة القـانونـيـة مـعــرفـة اqدارس
المخـتـصــة في التـفـسـيـر مــثل مـدرسـة الشـرح عـلى اqتـون واqدرسـة التــاريخـيـة
واqدرسـة العلميـة ثم بيـان طرق التفـسيـر للنصـوص غيـر الواضحـة.وقد اوضـحنا
البعض من طرق التفسير للنصوص في القانون الاسلامي� سواء ما يخص العقد
ام فـيـمـا يخص نصـوص الـقـرآن ام السنة النبـوية� ولهـذا لابد مـن التـركـيـز على
مـدارس التفـسيـر وطرقـها� حـيث انحـدر القسم الكبـيـر من هذه اqدارس الفكرية
من القانون الرومـاني والفقه الفـرنسي القدy ليـستقر في الـعديد من الدول التي

تتبع نهج القانون اqدني والنظام اللاتيني.
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 WO$u$UI!«

اخـتلفت مـذاهب التـفـسـيـر للنصـوص القـانونيـة تبـعـا لاخـتـلاف أو تبـاين دور
اqشـرع في صيـاغته لـلقانون ولعل من اهم هذه اqدارس هي مـدرسة الشـرح على
اqتون واqدرسة الـتاريخية واqدرسة العـلمية.فمـا هي هذه اqدارس? وكيف تفـسر

النصوص?
Êu,*« vK" ÕdA!« W*—b) ∫ ÎôË√

يعـود اصل هذه اqدرسة� التي التـزمت بالنص وشرحـه الى القرن الـتاسع عـشر
وعلى وجــه التـحـديـد بعـد وضع القــانون اqدني الفــرنسي عـام ١٨٠٤ وســمـيت
®درسـة الشرح على اqتـون لانها بالغت في تقـديس النصـوص واحتـرامها ولـشده
|سكهـا بهذه الـنصوص القـانونيـة وكانت طريقـتـهم هي في شـرح النصوص نصـا

بعد نص وبالتسلسل. 
وعند انصار هذه اqدرسة فان القـانون يرد الى مشيئة الشارع ويعتـبر اصحاب
مـدرسـة التـزام النص ان التـشـريع هو اqـصـدر الوحـيـد للقـانون ولابد من مـعـرفـه
حـقيـقه اراده اqشـرع وقت وضع التشـريع وعند عـدم وجودها يصـار الى افتـراض

اراده اqشرع في معالجته للأمر.
وتفسير النصوص بهذه الطريقه تكون باللجـوء الى اراده اqشرع الحقيقيه وقت
وضع التشريع أو نيـته اqفترضه دون الاخذ بنظر الاعتـبار لاي عوامل أو لظروف
أخرى تطرأ بعد ذلك.ولهذا السـبب تعرضت هذه اqدرسـة الى الانتقـاد لان الاخذ

بحرفية النص تؤدي الى الجمود وعدم تطوير النص مع مستجدات الحياة.
 و­ا يقابل ذلك في الفـقه الاسلامي هو وجـود مدرست� فـقهيـت� بارزت� بعد
وفـاة الرسـول ص� هـمـا مـدرسـة أهل الحـديث في اqـدينة بالحـجـاز التي تـتـمـسك
بحرفية الـنصوص ومدرسة أهل الرأي في الكوفه بالعراق والتي لا تتـمسك بهذه
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الحـرفيـة وا ا تعطي للعـقل والتفكيـر مكانتـه وللاجتـهاد دوره لان الاجـتهـاد في
عصر الخلفاء الراشدين كان يقوم على اساس علل الاحكام ومراعاة اqصالح.

WOC%—U,!« W*—b*« ∫ÎUO$UB
يعـود ظهـور هذه اqـدرسـة الى الفـقـه الاqاني الذي يعـتـمـد فـي التـفـسـيـر على
اصل القـانون� فـالقانون ا ا ينشـأ في المجـتـمع نتيـجـة عوامل مـتـعدده ومـا دور
اqشرع سـوى تسجـيل الحال القائـم وتنظيمه ولهـذا لايصار الى تفـسيـر النصوص
بالركـون الى اراده اqشرع الحقـيقـيه أو اqفـترضه وقت وضـع النص القانوني كـما
تذهب الـى ذلك اqدرســة الســابقــه الذكــر وا ا يكون تفــســيــر النصــوص حــسب

(الارادة المحتملة للمشرع).
 الا ان هذه اqدرسة لم تسـلم من النقد فقـد تعرض اليهـا جانب من الفـقه على
اسـاس ان اqفسـر وفـقا لانصـار هذه اqدرسـة سيكون مـشـرعا لا مـفـسرا وهو امـر

غير جائز.
WOLKF!« W*—b*« ∫U6!UB

من ابرز هذه اqـدرسـة في تفـســيـر القـانـون هو الفـقـيــه جني Geny الذي الف
كـتـابه في جـزئ� في طرق تـفـسـير الـقـانون الخـاص الوضـعي ومـصـادره وهو من
فــقـهــاء القــانون اqعــروف� في فــرنســا الذي يرى بـضـرورة سلـوك طريق البــحث
العلمي الحـر وليس اللجـوء الى الاراده المحـتـملة أو الارادة اqفـتـرضـة وقت وضع
النص وبهذا ¥كن اللجوء الى ارادة اqشرع الحقيقـية عند التفسير� الا ان اللجوء
الى هذا الطريق العـلمي الحـر يجب ان يكون مـحكومـا بضـوابط تراعى اqصلحـة
العامـة وليس الاجتـهاد الشـخصي فـقط ولا مكان لفكرة تقديس النصـوص على
نحـو مـا ذهبت اليـه اqدرسة الاولى و¥كـن الاستـعـانة باqصـادر الأخرى كـالعـرف

لتفسير النصوص.

WOK8«b!«Ë WO4—U)« ‚dD!« ∫w$U6!« VKD*«
WO$u$UI!« ’uBM!« dO&H,!

WO$u$UI!« ’uBM!« dO&H,! WO4—U)« ‚dD!« ≠ ÎôË√
ان عملـية تفسـير اي نص قـانوني أو بند من بنود اي عـقد من العـقود يحـتاج
الى جملة من العوامل والاسس� ومنها ان التفسـير لايرد على العقد الباطل كما
لايرد على العــقـد الواصح أو النص القـانونـي غـيـر الغـامض ولهـذا فــان عـمليـة
التـفسـير لـلنص اqعيب أو الغـامض أو الناقص أو اqتناقض تحـتـاج الى التعـرف

على العوامل الخارجية والداخلية معا.
فالعامل الخارجي عن النص ¥كن اللجوء اليه لتوضيح النص أو رفع التناقض

من خلال اللجوء الى:
»!UOI”∫ اي الحـاق مـالم يرد نص عليـه بحكم اqنصـوص عليـه بسـبب اشـتـراك
ذات العله ويغـتـبـر القيـاس من طرق اكـمـال القـانون الا انه ليس جـائزا في

القضايا الجنائية نظرا لوجود مبدأ لاجر¥ة ولا عقوبه الا بنص.
$ŸdA*« WO∫ اذ يستطيع القاضي عند تفسيره للنصوص القانونية ان يقف على
نيـه اqـشـرع وهدفـه من وضـع النص والحكمـة مـن وضع القـانون وهذه الـنيـة

هي من الظروف الخارجية لتفسير النصوص القانونية.
»W%dC:,!« ‰UL"ô∫ ويسمى بالتـفسير اqعـتمد للقانون لان هذه الاعـمال هي
من الطرق الخارجية التي يرجع اليها القاضي في عملية التفسير وهي تب�
آراء اqشــاركـ� في وضع النـصــوص واســبــاب وضع الـنص في صــيـــغــتــه

النهائية رغم انها لاتعد من التشريع وليست ملزمة للقاضي.
—l%dA,!« ÕË∫ أو الحكمـة منه وهي القـواعـد العـامـة التي ¥كن مـعـرفـتـهـا من
نصوص القـانون العامـة كالقانون اqـدني وقانون العقـوبات وقانون التـجارة

وغير ذلك.
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»*wC%—U?,!« —bB: فـاqـصـدر التــاريخي للقــانون اqدني الفــرنسي هي مــدونه
جوسـتنيان من القانون الرومـاني والقانون الفـرنسي القدy ومصـدر القانون

اqدني الاردني هو الفقه الحنفي وهكذا.
WO$u$UI!« ’uBM!« dO&H,! WOK8«b!« ‚dD!« ≠ÎUO$UB

واqقـصود بهـذه الطرق هي محـاولة فهم مـعنى النص من الدلالة اqسـتفـاده من
صيغته اي من الالفاظ واqعنى فما هي دلالة النص وما اqقصود بفحوى النص?
دلالة عبارة النص - اي الرجوع الى صيـغته اqؤلفة من الالفاظ ويراد به  (دلالة
النص على اqعـنى الذي يتـبـادر فـهـمـه من صـيـغـتـه و¥ون هو اqقـصـود من
سيـاقه) اي الوقوف على اqعنى الحـرفي للنص وتكون عبارته واضـحة ومن
ذلك مثلاً ما نص عليه القانون اqدني الفرنسي من سن الرشد هي ١٨ سنة
وهو نص لايحتمل التأويل. فان كان النص غامضا� اي انه يحتاج الى امر
خـارجي لفـهمـه فـلابد من اللجـوء الى طرق التـفـسيـر المخـتلفـة مثـل عبـارة
الليل والقتل والايذاء وقد يكون النص معيبا لوجود خطأ مادي أو قانوني

­ا يوجب تصحيحه.
دلالة فـــحــوى النـص - وهو مــا يـتناولة الـنص من طريـق اشــارته أو دلالـتــه أو
اقـتـضائه� اي مـا يتناولـه النص من غـير طريق الـعبـارة والالفـاظ. فـاشـارة
النص تفـيد ان عـبارة مـعنى النص تكشف ذلك� كـمـا ان دلالة النص تفيـد
فهم معنى النص دون حـاجة الى اجتهاد أو قياس والنـص بهذه الصورة اما
ان يكون ®فـهـوم اqوافـقـه لاتحـاد العلـة أو ان يكون ®فـهـوم المخـالفـةكـالبـيع
بشـرط التجـربة حيث يكون البـيع معلقـا على شرط واقف وهو قـبول اqبـيع

ومفهوم المخالفة هنا ان البيع لايكون باتّاً.
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∫f)U)« »U#!«
w)ö*ô« tIH!« —œUB)

ان اqقـصـود بالفـقه الاسـلامي هو الاحكام العـمليـة الشـرعـيـة اqتعـلقه بأفـعـال
اqكلف� من عـبـادات ومـعامـلات واحـوال شـخصـيـة وسـياسـة شـرعـية وعـقـوبات
وحـقوق دوليـة وقـواعـد الاخلاق والآداب العـامـة� ويراد ®صـادر الفقـه الاسـلامي
الادلة التـي يســتند عـليــهــا ويقــوم علـيــهــا اي اqنابع الـتي يؤخــذ منـهــا الحكم
الشـرعي في هذين المجال� كـما يطلـق عليهـا البعض تسـميـة (مصـادر التشـريع

الاسلامي) وهي اما ان تكون مصادر اصلية أو ان تكون مصادر تبعية.
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l%dA,K! WOK'ô« —œUB*« ∫‰Ëô« qBH!«
w)ö*ô«

يقصـد باqصادر هـي اqنابع. ح� يقال الصـدر يعني اعلى مقـدم كل شيء وهو
اول كل شيء كـالنهــار وح� يقـال صـدر القـوم يعني رئيــسـهم وصـدر الوادي هو
اعاليه واqصدر جـمع مصادر� فأول اqنابع للتشريع الاسـلامي هو الكتاب العزيز
ومن ثم سنة الـنبي (ص) من أقـوال أو أفـعـال أو تقـرير� ولهـذا يلـزم منا بيـانهـا

على النحو التالي:
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©.dJ!« Ê¬dI!«® »U,J!« ∫‰Ëô« Y:#*«
القرآن هو الكتاب اqنزل من الله سبحانه وتعالى على رسوله ص اqكتوب في
اqصـاحف واqنقول الينا مـتواترا فـهو اqنهل الذي منه تسـتقى الاحـكام الشرعـية
وان اعــجــاز القــرآن خــيــر دليل عـلى انه من الخــالق جـل وعلى.وأول خــصــائص
الكتـاب لفظ بلسـان عربي لقـوله تعـالى (انا جعـلناه قرأنا عـربيـا) ولهذا لاتعـد
احـاديث الرسـول من القـرآن لان الفـاظهـا ليـسـت من الخـالق وا ا هي مـوحـاة منه
تعالى ولاتعد التـرجمة من العربيـة قرأنا لان اللفظ وسحره واعـجازه يختلف في

حال الترجمة.
واqقصود بالكـتاب هو القرآن� وهو الاصل واqصدر الاول للتشـريع أو للقانون
الاســلامي. وقـد تـضـمن قــواعـد الـقـانون الاســلامي والعــقـيــدة الاســلامـيــة في
العـبــادات واqعـامــلات والاحـوال الشـخــصـيـة من زواج وطلاق ونـفـقـة وحــضـانة
وعـلاقة اسـرية وكثـير من الاسس الأخـرى اqهمـة. ففي مـجال الشـورى جاء قـوله

تعالى:
(وشـاوروهم في الامر) وفـيمـا يخص الامـر بالعـدل والاحسـان قال تعـالى (ان
الله يأمر بالعدل) (ان الله يامركم ان تـؤدوا الامانات الى اهلها واذا حكمتم ب�
الناس ان تحـمــوا بالعـدل)� كـمــا لايسـأل الانسـان عن ذنـب غـيـره لقـولـه تعـالى
(ولاتزر وازرة وزر أخرى) والعقوبة بقـدر الجر¥ة (وجزاء سيئة سيـئة مثلها) وفي
نطاق حـرمــة مـال الغـيـر جـاء قــوله تعـالى (ولا تاكلـوا امـوالكم بينكم بـالبـاطل

وتاكلوا بها الى الحكام لتاكلوا فريقا من اموال الناس بالاثم وانتم تعلمون).
وكتاب الله اqنزل هو الدسـتور وهو لايتناول تفاصيل الامور أو جـزئياتها وا ا
اجـمـالي القواعـد وقـد اتسم بالبـلاغـة وذكـر كثـيـرا من القـواعـد الجـزئية الحـيـوية
كاqواريث والحدود العقابية لبـعض الجرائم والمحارم من النساء� وقد تضمن ايات
تتعـلق بالشورى السـياسـية� وقد احـال القرآن الكرy عـلى سنة الرسول لتـسيـير
شــؤون اqـسلم� بـقــوله تعـــالى (ومــا أتـاكم الرســـول فــخــذوه ومـــا نهــاكـم عنه

فانتهوا).
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WH%dA!« W%u#M!« WM&!« ∫w$U6!« Y:#*«
لفظ السنة مـا جـاء عن الرسـول منقـولاً من (قـول أو فـعل أو تقـرير) وكل من
السنة والحـديث همـا لفظ� مـتـرادف�� فان تـعارض في الحكـم اكثـر من حـديث�
يصار الى الناسخ ويقدم على اqنسوخ� ومن اqعروف ان الحديث أو السنة النبوية
تاتي في اqـرتبـة الـثـانيــة بعــد كــتـاب اللـه من حـيـث ترتيب مــصـادر الـتـشــريع
الاسلامي� والسـنة هي مصدر تشـريعي مسـتقل من جـهة لانها قـد يرد فيـها من
الاحكام مـالم يرد في الـقـرآن� ومن ذلك مـثـلاً مـيـراث الجـدة وهو سـدس ومـرجع
السنة هي الـقـرآن الكرy ولايوجـد تعـارض بـينهـا وب� القـرآن كـمـا ان الـفـقـهـاء

رتبوا الاحاديث النبيوية في الثبوت.
نخلص من ذلك الى القـول الى ان السنة لغة هي الـطريقة اqعـتادة التي يتـقرر
العمل بها ولهـذا جاء في محكم كتـابه الكرy (سنة الله في الذين خلوا من قبل
ولن تجـد لسنة الله تبديلا) امـا اصطلاحـا فهي الاحـاديث والافعـال والتقـرير من
الرسـول (ص) والتي هي اqصـدر الثانـي للقانون الاسـلامي والدليل قـوله تعـالى
(ومــا ينـطق عن الهـــوى ان هو الا وحي يوحـى) كــمــا وردت نصـــوص الاطاعــة

للرسول ص (قل اطيعوا الله والرسول) و(من يطع الرسول فقد اطاع الله).
وانواع السنة هـي: سنة مـتـواترة ثابتـة� وسنـة مـشـهـورة وهو مـا رواه واحـد أو
اكـثـر وسنة احــاد وهي امـا من الاقـوال أو الافـعـال أو التـقــرير� الا ان هناك من

السنة ما لاعلاقة لها بالتشريع مثل الاكل والشرب وزواجه وغير ذلك. 

امـا الدليل عـلى انهـا تأتي في اqرتـبـة الثـانيـة فـقـد روي عـن النبي (ص) انه
قال qعاذ بن جبل:

«كيف تقضـي اذا عرض لك قضاء� قال: أقـضي بكتاب الله. قال
فان لم تجد في كتاب الله? قال: فبسنة رسول الله…».
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والإجـمـاع في اللغـة هو العـزم على الشـيء والتـصـميـم عليـه� وفي الاصطلاح
الفــقـهـي هو اتفــاق علمــاء اqسلم� في عــصــر من العــصـور عـلى حكم شــرعي
مسـتند الى دليل. وقد اصـبح للاجمـاع مكانة كبيـرة الآن وذلك qواجهـة الحالات
الطارئة أو اqـسـتــجـده في الحــيــاة والتي تتطلب حـلولا ومـواقف شــرعــيـة منهــا
وبخاصة الامور اqسـتجده في الحياة� وقد انشأت منظمـة اqؤ|ر الاسلامي مجمع
للفـقهـاء اqسلم� يجتـمع بصورة دورية للافـتاء في مـختلف الـقضايـا اqستـجدة
وبيـان حكمهـا ومنهـا مثـلاً موقف الاسـلام من مـفهـوم الارهاب. يراد بالإجمـاع:
اتفاق الـفقهـاء المجتـهدين في عـصر على حكم وهو من الحـجج القوية فـي اثبات
الاحكام الفقـهية وتعد من مـصادر التشريع ويـأتي في اqرتبة الثالثة بعـد القرآن
والسنة ولا يهم مـن ان يكون هؤلاء اqنفـقـون من اصـحـاب الرسـول بعـد وفـاته ام
­ن هم من الفقهـاء اللاحق� بعدهم.وقد جاء عن الرسول (ص) (لا تجـتمع أمتي
على الضـلالة).وأيّاً كـان الامـر فـان الإجمـاع اذا انعـقـد على حكم مـع� لابد ان
يكون مستندا الى دليل فـيه حيث لا¥كن حصول الإجماع دون دلـيل ومنها مثلاً
الإجمـاع على موضـوع الاستنساخ البـشري أو جـرائم الانترنيت أو الإجـماع على

قضية الاخصاب الصناعي أو التلقيح الخارجي.

اما عن انواع الإجماع فهما:
الإجماع القولي ويكون بتداول الرأي والاتفاق الصريح على مسألة معينة.

الإجماع السكوتي ويكون ح� يفتي احدهم ويسكت باقي العلماء دون مخالفة.

∫”UOI!« ≠ÎUO$UB
القياس لغـة هو التقدير واqساواة ويـراد بالقياس اصطلاحا هو الحـاق امر بآخر
في الحكم الشــرعي لاتحـاد العلة بينهــمـا. فـالخـمـر حـرام لانه مـسكـر ويؤثر على
العقـل ويقاس عليـه كل مسكر سـواء أكان القـيل ام الكثيـر كالمخـدرات وما في
حكمـها.والقـياس ياتي في اqرتبـة الرابعة من ادلة الاحكام الـشرعيـة بعد الـقران
والسنة والإجـماع وهو اعظم اثرا من الإجـماع لانه لايشـترط اجـماع كلمة عـلماء
اqسلم� واتفـاقـهم على مـوقف مع� وا ا كـل مجـتـهد يقـسي بنظره الخـاص في

كل حادثه لانص عليها في كتاب أو سنه ولا اجماع عليها.
ان نصــوص القــرآن والاحـاديث مــتناهيــة والحــوادث غـيــر مــتناهيــة ولا ¥كن
للمتـناهي ان يضبط غيـر اqتناهي ولهذ تـبرز حاجـة القيـاس في المجتمع ويـقابلة
العـقل عند الشـيـعـة الامـامـيـة والقـيـاس من اغـزر اqصـادر الفـقـهـيـة في اثبـات

الاحكام الفرعية للحوادث.
ومع ذلك فالظاهرية لم يقبلوا بالقياس واعتمدوا على ظواهر النصوص وسموا
بهـذا الاسم حـيث ينسب اqذهب الى داوود الظاهري الذي ولد عـام ٢٠٠ هجـرية
وتوفي عـام ٢٧٠ هجرية� وكانـت تقوم اصول مـذهبه الذي اندرس على الـكتاب
والسنة والإجماع ثم ظـهر بعد وفاته ليجـدد اqذهب ابن حزم الاندلسي الذي الف
كتـابا في المحلى ولعل من اشهـر ما نادى به ابن حـزم في شأن اqرأة قـوله (جواز

تولي اqرأة للقضاء).
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الاسـتـحـسـان في اللغـة: عـد الشيء حـسنا وهو فـي اصطلاحـا يراد به العـدول
عن قـيـاس جـلي الى قـيـاس خـفي أو اسـتــثناء مـسـألة جـزئيــة من أصل كلي أو
قاعدة عامة لدليل يقتضي هذا العدول. أو هو العدول باqسألة عن حكم نظائرها
الى حكم آخـر� لوجـه اقـوى يقتـضي هذا العـدول. والاسـتـحسـان عكس القـيـاس

الظاهر الذي هو - كما قلنا - الحاق اqسألة بنظائرها في الحكم.
والقـيـاس على نوع�: امـا استـحـسان قـيـاسي أو اسـتحـسـان ضـرورة� ومثـال
الاول ان الاقـرار بدين طـبـيـعي يكون في حـق اqقـر فـقط دون باقـي اqدين� ومن
قبض بعض الدين اqشـترك يشاركـه باقي الدائن� كل بنسبـه حصتـه وهذا يسمى

بالقياس الخفي في الفقه الحنفي.
اما استحسان الضرورة فهو ما خولف به حكم القياس نظرا الى ضرورة موجبه
أو مصـلحو مـقتـضيـة سدا للحـاجة أو دفـعا للحـرج. وهي تقابل اqصـالح اqرسلة

في الفقه اqالكي.ومن ذلك مثلاً ان دفع دين الغير يعد تبرعا.
واqصـالح اqرسلة هي اqصـالح التي لم يـشرع الشـارع احكامـا لتـحـقـيقـهـا ولم
يقم دليل مـع� على اعتـبـارها أو إلغائهـا ومنها مـثـلاً جمع القـرآن في مصـحف
واحـد فـي عـهــد ابو بكر. واqصــالح اqرسلة اذا هـي مـصــالح الناس التـي لم يقم
دليل مـن الشـارع عـلى اعــتـبــارها أو إلغــائهــا حــيث لم يشــرع الشــارع حكمــا
لتحقيقها ولم تلغ منه ولهذا فان كل مصلحة ليس فيها نص تشريعي في القرآن
أو السنه ولم يحمع عليـها الفقـهاء وفيهـا مصلحة للناس يجـوز تشرع الحكم في
هذه اqصلحـة ومنهـا تضـم� الصنـاع ما يـهللك بفـعلهم من امـوال الناس وفـرض

الضرائب. 
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الشـيـعــة هم اتبـاع مـذهب فـقـه أهـل البـيت سـواء بالولادة ام بالاخـتــيـار لهـذا
اqذهب وسـمي بالشـيـعة لانهم من اتـباع الامـام علي واهل بيت الرسـول وقـد برز
الامام جعفر الصادق كفقيه تتلمذ في مدرسته عدد من الفقهاء ومنهم ابو حنيفة
النعمان. وعند الشـيعة ان الامامة هي ركن من اركان الدين وتفـرق الشيعة على
فـرق عدة فـمنهم الامامـية الاثني عـشـرية أو اqذهب الجعـفري (نسـبة الى مـذهب
الامـام جـعـفـر الصـادق) وعندهم ان الامـامـة تبـدأ بـالامـام علي� والاسـمـاعـيليـة
والزيدية (نسـبـة الى زيد بن علي). واqذهب الشـيـعي منتشـر في العـراق وايران

وباكستان واليمن ولبنان والحجاز والبحرين والكويت وفي دول عديدة أخرى.
وعندهم ان مصادر التشريع الاسلامي هي على النحو التالي:

الكتاب - السنة - الإجماع - العقل
فالـعقل هو الدليل الرابع من ادلة الاحـكام الشرعـية التي يسـتقى منهـا الحكم
وهو من الادلة اqستقلة ويراد به (الاجتـهاد) وعرف بانه: كل حكم للعقل يوجب
القطع بالحـكم الشـرعي� وهذا الدليل يـشـيـر الى ان اqدركـات العـقـليـة هي� امـا
مـدركـات مـســتـقلة اي مـا اسـتـقل الـعـقل بادراكـه لهـا دون توسـط بيـان شـرعي
كادراك الحسن والقبح� أو ان تكون مـدركات غير مستقلة وفيـها يعتمد الادراك
على بيان اqـشرع كادراك نهي اqشـرع عن الضد العـام بعد اطلاعـه على ايجاب
ضـده. فـدليل العـقل هو من اqصـادر التبـعـيـة في الفـقه الاسـلامي بعـد الكتـاب
والسنة والإجماع. وقد اعتمد الشيعة على جواب معاذ للرسول (ص) ح� اجابه
عند عدم وجود نص في الكتاب أو السنة أو الإجماع قائلاً (… أجتهد برأي ولا

ألو).
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- الدكتـور منذر الفضل- النظرية الـعامة للالتـزامات (مصـادر الالتزام)-عـمان

.١٩٩٥
- الدكتور منذر الفضل- اqدخل لدراسة القانون الاردني - عمان ١٩٩٢.

- الاستـاذ الدكتور عـبدالرزاق السنهـوري - الوسيط في شرح الـقانون اqدني -
الجزء الاول - القاهرة ١٩٥٤.

- الدكـتـور عــبـداqنعم فـرج الصــدة - اصـول القـانون - القـاهرة - دار الـنهـضـة
العربية - بدون سنة نشر.

- الاستـاذ الدكتـور عبـدالكرy زيدان - اqدخل لدراسة الـفقه الاسـلامي - بدون
سنة نشر.

- الاستـاذ الدكتور عـبدالرزاق السنهوري - مـصادر الحق في الفقـه الاسلامي -
بدون سنة نشر.
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