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سعة الفقه اOسNمي ومرونته ودورهما في تطوير وتعديل قانون 
ا)لتزامات والعقود ا.غربي

 

لÉقَد لÉعبتِ الÉزêمÉنيêةُ دَورا مÉُهمêاً فÉي إبÉرازِ تشÉريÉعٍ عÉلى حÉِساب آخÉَر؛ Éêµا يÉدفÉعُ فÉي بÉعضِ اAحÉيان إلÉى نسÉيانِ اAصÉول 
اëقيقية وا,حتفاظ بها على رُفوف ا<كتباتِ كَجُزءٍ من ا<اضي الذي , تدعو ضرورةُ اëاضِر إلى الرíجوع إليه. 

وهÉذا مÉا يÉدعÉُوا إلÉى الÉرíجÉوع إلÉى شÉريÉعتِنا ا%سÉ#مÉية الÉتي وَضÉَعَتِ اAُسÉُسَ ا<ÉِثالÉيêة لÉلمجتمع ا%نÉسانÉي اAفÉضل الÉذي 
يÉسودُ فÉيه الÉعدلُ ا<Éُطلقَُ وÉeكمهُ اAخÉ#قُ اÉëميدة وتÉضبطُ مÉعامÉ#تÉِه نÉُظُمُ وقÉواعÉِدُ وأحÉكامٌ غÉايÉتُها إسÉعادُ اÉLميعِ عÉلى 

قَدْرِ ا<ساواة وإيجادِ التوازُنِ لدى الفردِ ا<ُشكßل للجَماعة الصاëة. 
وإنÉصافÉاً لهÉذا التشÉريÉع يÉجبُ أن تÉتضافÉرَ جÉُهودُ عÉُلماءِ هÉذه اAُمÉêةِ كÉافÉêةً %ظÉهارِ مÉا خÉَفِيَ مÉن كÉُنوزٍ مÉا يÉزخÉرُ بÉه والÉذي 

اسÉتفادَ مÉِنهُ الÉكثير مÉن غÉَيرِ ا<سÉلمñَ وأنÉكَرُوا عÉليه دَوْرَه؛ حÉيث طÉَمَسُوا مÉَعا<Éَِه فÉي مÉختلفِ التشÉريÉعات ا<Éُطبêقةِ فÉي 
كÉثيرٍ مÉن الÉدولِ ا%سÉ#مÉية ÉَُµوßهñÉَِ ا<ُهÉْتَمñßَ بÉالÉدراسÉاتِ الÉقانÉونÉية بÉأنê الÉنظريÉاتِ الÉقانÉونÉيةَ كÉلêها تÉَرتÉكِزُ عÉليها ا<ÉعامÉ#تُ؛ 
والÉتي أصÉبحتْ مÉُنظêمةً بÉأسÉلوبٍ قÉانÉونÉيّ جÉِدí مÉُتطوßرٍ، ولÉمْ يÉَكُنْ لÉها أُسÉُسٌ قÉبلَ صÉُدورِ ا<ÉُدوêنÉةِ الÉفرنسÉية سÉَنَة ۱۸۰٤ م، 

وهكذا أصبحتْ جُلí القوانñِ ا<دنيêة التي تَسُنíها الدولُ العربية ا%س#مية مُلْحَقَةً بالتبنßي بالقانون الفرنسيّ، 
 واÉëقيقةُ نÉَقِيضُ هÉذا الÉتصوíرِ؛ حÉيث أنّ هÉذه الÉقوانñÉَ قÉد أُخÉِذَتْ (كÉُلíها أو جÉُلíها) مÉِن صÉُلْبِ نÉظريÉاتِ فÉُقهاءِ الشÉريÉعة 

ا%س#مية. 
ل حاطةِ بهذا ا<وضوع فإنêني قد قَسَمْتُ مَقالَتي إلى قِسمñِ؛  

 ،ßصْتُه للحديثِ عن سَعَةِ ومُرُونَةِ الفِقهِ ا%س#ميêقِسْمٍ خَص
 .ßقانون ا,لتزاماتِ والعُقود ا<غربي ِñسe في ßثُ فيه عن مَدى مُساهَمةِ الفِقه ا%س#ميêدeوقِسْمٍ ثانٍ أ
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: سَعَةُ الفِقْهِ اNسgْميi ومُرونَتِه  القِسْمُ اUوÉلُ
 íصÉزاتٍ، ,أخßيÉُµصَ وÉِصائÉِةِ خêعِدÉِتازُ بÉU ُعلهÉl يةÉم#Éعةِ ا%سÉريÉن الشÉةُ مêتمدÉوا<ُس ßيÉم#Éلفقهِ ا%سÉة لêنيÉيßدÉبْغةَ الßصÉال êإن

بالذßكْرِ مِنها: اتßصافَهُ بِا<ُرونَة والسêعَة،  
ونÉعني بÉذلÉكَ قÉابÉليêتَهُ ,سÉتِيعابِ حÉاجÉياتِ الÉناس كÉافÉّةً مÉِن جÉهةٍ و¨شÉßيه مÉع مÉُتطلêباتِ ا%نÉسان اÉëياتÉية وا<Éُتغيßرةِ بÉتغيíرِ 

الزمن وا<كان من جِهة أُخرى، وما يُحَرßكُ هذه ا<ُرونةَ العناصر التالية: 

العُنصرُ اUوÉل: سُكوتُ الشارعِ اsَكيمِ عن عِدÉةِ أحكامٍ 
إنê ا<ÉÉُتدبÉÉرَ AحÉÉكامِ الشÉÉريÉÉعة ا%سÉÉ#مÉÉية وفÉÉِقْههِا يÉÉُ#حÉÉِظُ أنّ ا´َ سÉÉُبْحانÉÉَه وتÉÉعالÉÉى قÉÉَد سÉÉَكَتَ عÉÉن عÉÉِدêةِ أحÉÉكامٍ رَحÉÉمَةَ 
بÉِالÉعبادِ، ولÉِئلêا يÉَقَعُوا فÉي اÉَëرَجِ وا<Éَشَقêةِ، وَلÉِفَتْحِ بÉابِ ا,جÉتهادِ أمÉامُ الÉفقهاءِ لِيسÉْتَنْبِطُوا هÉذه اAحÉكامَ ÉِÆا هÉو أصÉلَحُ 

_ُِْتَمَعِه وأليقُ لِزمنِهم وأحوالِهم مُراعñَِ في ذلك مَقاصِدَ الشريعةِ العامêةِ، ومُهتدِين بِرُوحِها ومُحكماتِ نُصوصِها. 
ونَسÉتدلí عÉلى ذلÉكَ بÉِقَولÉِه تÉعالÉى: " ي\ا أيf\ها الÉ\ذِي\نَ آمَ\نُوا L تَ\سْألُ\وا عَ\نْ أشْ\ياءَ إنْ تُ\بدَْ لَ\كُمْ تَ\سُؤْكُ\مْ وإنْ تَ\سْألُ\وا عَ\نْها 

 . ” 1حjَِْ يُنَزÉلُ القُرآنُ تُبْدَ لَكُمْ عَفا اpُ عَنْها واpُ غَفُورٌ حَلِيمٌ

يÉُطلِقُ الÉعُلماءُ عÉلى هÉذه اºيÉةِ "مÉنطقةَ الÉعَفوِْ ا<ÉَتْرُوكÉَةِ قÉَصْداً مÉِن قÉِبَلِ ا´ِ سÉُبحانÉَه وتÉعالÉى لÉِفَتْحِ بÉابِ ا,جÉتهادِ وَرَفÉْعِ 
اëَرَجِ والضßيقِ. 

:( مÉا أحÉَلê ا´ُ فÉي كÉِتابÉِهِ فÉَهُوَ حÉَ#لٌ، ومÉَا حÉَرêمَ فÉَهُوَ حÉَرامٌ، ومÉا سÉَكَتَ عÉَنْهُ فÉَهُوَ  ومÉا يÉُؤكÉßدُ هÉذا قÉَولÉُه صÉلêى ا´ُ عÉليهِ وسÉلêمَ

  . 2عَفْوٌ فاقْبَلُوا مِنَ ا´ِ عافِيَتَهُ؛ فإنê ا´َ لَمْ يَكُنْ لِيَنْسَى شَيئا)

 . ” 3وت# صَلêى ا´ُ عليهِ وسلêمَ قولَه تعالى:" وَما كانَ رَبfكَ نَسِيÉاً

إذنْ: ا<Éسكوتُ عÉنهُ مÉن قÉِبَلِ الÉشارعِ اÉëكيم هÉو سÉببٌ <ÉُِرونÉةِ هÉذا الÉفِقه ا%سÉ#مÉيّ، ولِسÉَدß حÉاجÉياتِ التشÉريÉعِ ومÉا 
يَسÉتجَِدí عÉلى ا_Éتمعِ مÉن مُسÉْتَجدêِاتٍ فÉي كÉُلß زمÉانٍ ومÉكانٍ بÉاسÉتعمالِ مÉَصادرِ التشÉريÉعِ ا<ÉُتنوßعÉة وا<ÉُرونÉَة كـ (الÉقياسِ 

وا<َصلَحة ا<ُرْسلَة والعُرْف وا,ستحسان..) وغَيرها. 
العُنصرُ الثاني: مُرونَةُ النfصوصِ الشرعيÉةِ بِكَونِ جُلiها جاء بِصيغَةِ العُموم 

إنê مÉُعْظَمَ الÉنصوصِ جÉاءتْ فÉي صÉُورةِ (مÉبادئَ وقÉواعÉِدَ كÉُلßيêةٍ وأحÉكامٍ عÉامÉêةٍ)، ولÉمْ تÉَتعرêضْ لِلجÉُزْئÉيêاتِ والÉتفصي#تِ 
والÉكيفياتِ؛ إ,ّ فÉِيما كÉان شÉأنÉهُ الÉثباتَ والÉدوامَ رغÉمَ تÉغيíرِ ا<Éكانِ والÉزمÉانِ(زَمÉكانÉيêاً)؛ كـ (الÉعباداتِ وأحÉكامِ اAُسÉرَة 

1 - سورة المائدة الآیة 101.
ارُ ورِجالھ ثقِاتٌ والحاكِم في الذھبي. 2 - رواه البزَّ

3 - سورة مریم الآیة 64.
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)؛ حÉÉيث عÉÉاÉÉَLتْها بÉÉالÉÉتفاصÉÉيلِ ا<ÉÉ#ئÉÉمةِ (سÉÉَدêاً لÉÉبابِ ا,بÉÉتداعِ فÉÉي الÉÉعباداتِ، وحÉÉَسْماً لÉÉِلنßزاعÉÉاتِ  وبÉÉعضِ الÉÉعقوبÉÉاتِ
والصßراعاتِ في أُمورِ اAُسرةِ، وضَرْباً واستِئصا,ً ل#ستِهانةِ Æَقاصدِ الشريعةِ ا<ُطهêرةِ). 

أمÉêا اAحÉكامُ ا<Éُتغيßرة بÉِتغيíرِ الÉزمÉانِ وا<Éكان -وهÉيَ أوسÉعُ نÉطاقٍ مÉِن اAُولÉى-؛ فÉلقَد جÉاءتْ عÉامÉêةً ومُجÉْمَلَةً يÉغلبُ عÉليها 
طÉابÉَعُ ا<ÉُرونÉةِ والتجÉديÉدِ لِسÉَدß حÉاجÉاتِ الÉناسِ ا<ُتجÉدßدةِ وا<ُسÉتجِدّة؛ وذلÉك بِـ (فÉَتحِْ بÉابِ ا,جÉتهادِ ,سÉتنباطِ اAحÉكامِ مÉن 

مَظانß نُصوصِها الشرعيةِ). 
ونورد أمثلة لذلك: 

  :iياسيiالِ السDفي ا
جÉÉاء قÉÉولÉÉُه سÉÉُبحانÉÉَه وتÉÉعالÉÉى:(والÉ\\ذِي\\نَ اسْ\\تَجابُ\\وا لِ\\رَبi\\هِمْ وَأق\\امُ\\وا ال\\صgÉةَ وأمْ\\رُهُ\\مْ شُ\\ورَى بَ\\يْنَهُمْ و¢Éِ\\ا رَزَقْ\\ناهُ\\مْ 

 . 1يُنْفِقُونَ)

وقÉولÉُه عÉزê وجÉلê أيÉضاً: (فَ\بِما رَحْ\مَةٍ مِ\نَ اpِ لِ\نتَْ لَ\هُمْ وَلَ\و كُ\نْتَ فَ\ظÉاً غَ\ليِظَ ال\قَلْبِ Lنْ\فضfَوا مِ\نْ حَ\وْلِ\كَ ف\اعْ\فُ 
 .  (َْjِلiا9ُتَوك fيُحِب َpا Éإن ِpكَلْ على اÉمْر فإذا عَزَمْتَ فَتَوU2عَنْهُمْ واسْتَغْفِرْ لَهُمْ وَشاوِرْهُمْ في ا

 تÉُؤكÉßدُ هÉاتÉانِ اºيÉتانِ قÉاعÉدةً مÉُهمêةً وهÉي دعÉَوةُ اÉَëقß سÉُبحانÉَه وتÉعالÉى إلÉى الÉشíورَى فÉي اAمÉورِ الÉسامÉيةِ؛ لÉكنêه لÉم يُحÉدßدِ 
النíظُمَ واAساليبَ تارِكاً ذلك ل نسانِ ا<ُكرêمِ يَصُوغُها حسبَ أحوالهِ وما تقتضِيه اëاجةُ زماناً ومكاناً. 

في مجالِ اUمرِ بالعَدلِ:  
 . 3 جاءَ قولُهُ تعالى: (إنÉ اpَ يأمُرُكُمْ أنْ تُؤدfوا اUماناتِ إلى أهْلِها وإذا حَكَمْتُمْ بjََْ النÉاسِ أنْ âَْكُمُوا بِالعَدْلِ"

 . : (إنÉ اpَ يأمُرُكُمْ بِالعَدْلِ واNحْسانِ) 4وقولُه عَزê مِن قائلٍ أيضاً

تُؤكßدُ هاتانِ اºيتانِ قاعدةً اAمْرِ بِالعَدلِ تاركاً eديدَ طُرُقِ ووسائلِ التقاضي ل نسانِ ا<ُكرêمِ يَصُوغُها حسبَ اëاجةِ. 
في مجالِ الوفاءِ بالعُقودِ واLلتِزاماتِ:  

  . 5قال ا´ُ تعالى: (يا أيfها الÉذِينَ آمَنُوا أوْفُوا بِالعُقودِ)

تÉُؤكÉßدُ اºيÉةُ الÉكرÉUةُ بÉِدَورهÉِا قÉاعÉدةَ الÉوفÉاءِ بÉالÉعُقودِ وإنÉشاءِ ا,لÉتزامÉاتِ، وهÉي عÉامÉêةٌ تÉاركÉةً لÉ نÉسانِ كÉيفيêةَ تÉكييفِ هÉذه 
العُقودِ حَسبَما يستجِدí عليهِ مِن مُستجِدêاتٍ. 

1 -سورة الشورى الآیة 38.
2 - سورة آل عمران الآیة 15.

3 - سورة النساء الآیة 58.
4 - سورة النحل الآیة 90.
5 - سورة المائدة الآیة 1.
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هÉكذا فÉالÉشارعُ اÉëكيمُ شÉَرَعَ الÉعديÉدَ مÉن اAحÉكامِ الÉعامÉêة ا<ÉَرِنÉَةِ دونَ ÉeديÉدٍ AسÉلوبِ ووسÉائÉلِ تÉطبيقِها؛ وذلÉكَ لÉِفَتْحِ 
ا_Éَالِ لÉِلعقلِ البشÉريß لÉيختارَ اAصÉلحَ واAنÉفعَ ومÉا يÉتماشÉَى مÉع (حÉالÉِه وزَمÉانÉِه وأوضÉاعÉِه) دونَ قÉيدٍ أو حÉَرَجٍ؛ وذلÉك (مÉا 

لمْ يُخالِفْ نَصاً من النíصوصِ الشرعيêةِ أو مَقْصِداً من مقاصدِ الشريعةِ أو إجماعِ اAُمêةِ). 
العُنصرُ الثالِثُ: استِيعابُ النfصوصِ الشÉرعِيÉةِ لِعدَةِ دLLتٍ 

إنê الÉنصوصَ الشÉرعÉيةَ إمÉّا أنْ تÉكونَ قÉطعيêةَ الÉد,لÉةِ؛ حÉيث , Éeتمِلُ أكÉثرَ مÉِن مÉعنىً، وإمÉّا أنْ تÉكونَ ظÉنßيêةَ الÉد,لÉةِ؛ 
حيث eتمِلُ معانٍ عديدةً،  

والÉنوعُ الÉثانÉي هÉو فÉَتْحٌ لÉِبابِ ا,جÉتهادِ وا,خÉت#فِ والÉسêعَةِ بñÉَ فÉُقهاءِ هÉذه اAمÉêةِ فÉي الÉسابÉقِ واÉëاضÉرِ؛ حÉيث ظهÉرتِ 
الÉÉعديÉÉدُ مÉÉن ا<ÉÉَذاهÉÉبِ والÉÉتي نÉÉشأتْ عÉÉلى إثÉÉْرِهÉÉا عÉÉِدêةُ مÉÉَدارسَ؛ كـ مÉÉَدرَسÉÉةِ (الÉÉرأي واÉÉëديÉÉثِ واAثÉÉرِ، وأهÉÉلِ اAلÉÉفاظ 

والظواهِر، وأهلِ ا<َعاني وا<قاصِد). 
، جÉاءتِ  ومÉِن اAمÉثلةِ قÉولÉُه تÉعالÉى: (لِ\لÉذِي\نَ يُ\ؤْلُ\ونَ مِ\نْ نِ\سَائِ\هِمْ تَ\رَبf\صُ أرْبَ\عَةِ أَشْهُ\رٍ ف\إنْ ف\اؤُوا ف\إنp Éَ غَ\فُورٌ رَحِ\يمٌ)

1

اºيÉةُ الÉكرÉUةُ فÉي ا%يÉ#ءِ وهÉو مظَهÉَرٌ كÉان ÉُUارِسÉُه الÉرêجÉُلُ فÉي اÉLاهÉليêةِ Éُlاهَ زَوْجÉَتهِ؛ حÉيث إذا كÉَرِهÉَها , يÉُطَلßقُها فَيُسÉَرßحÉُها 
بÉِا<Éَعْرُوفِ، و, أنْ يÉُبْقِ عÉليها فÉُيُعامÉِلَها بÉإحÉسانٍ؛ وإنÉêما يÉَتْرُكÉُها ويَحÉْلِفُ بÉِعَدَمِ قÉُرْبÉِها وتÉبْقى مÉُعلêقةً , هÉِيَ فÉي حÉُكْمِ 

2ا<ُطَلêقَةِ و, ا<ُتَزßوجَةِ. 

إلÉêا أنّ اºيÉةَ الÉكرÉUةَ ذكÉرتِ ا%يÉ#ءَ؛ لÉَكنêها لÉمْ تÉَذْكÉُرْ مÉُدêتÉَهَ فÉي حñÉِ حÉَدêدتَْ مÉُدêةَ الÉترَبÉíصِ بÉأرْبÉَعةِ أشهÉُرٍ؛ لÉذا اخÉتلفَ 
الفُقهاءُ في مُدêتِه إلى عِدêةِ أقوالٍ: 

قولِ ابْن عبêاسٍ رضي ا´ عنهُما الذي قال: ", يَكُونُ مُولِياً حتêى يَحْلِفَ ألêا يَقْرَبَها أبداً". ۱.

قولِ اëَسنِ وإسحاق: "إنê أيê مُدêةٍ حَلَفَ عليها كانَ مُولِياً؛ وإنْ كانَ يوماً واحِداً". ۲.

قولِ أبي حَنيفةَ والثêوريß: "فَمُدêةُ ا%ي#ءِ أربعةُ أشهُرٍ قِياساً على مُدêةِ التربíصِ". ۳.

.٤ . 3قولِ مالكٍ والشافعيß وأحمدَ: ", يَكُونُ مُولِياً؛ حتêى تزيدَ ا<ُدêةُ على أربعةِ أشهُرٍ"

واAمثلةُ في هذا ا_َالِ مُتعدßدةٌ ومُتنوßعةٌ <َِن أراد التوسُعَ. 
العُنصرُ الرÉابِع: تغييرُ الفتوى بِتغيfرِ اUزمِنَةِ واUمْكِنَةِ واUحْوالِ واUعْرافِ 

مÉِن ا<Éعلومِ بÉاسÉتقراءِ الÉنíصوصِ أنّ أحÉكامَ الشÉريÉعةِ جÉاءتْ لÉِتحقيقِ (مÉصالÉِح الÉعبادِ وإقÉامÉةِ القِسÉْطِ بÉينَهُم، وإزالÉةِ الÉظíلمِ 

والفَساد) وهذا ما ينبغِي مُراعاتُه عِندَ تفسيرِ النíصوصِ وتطبيقِ اAحكامِ. 

1 - سورة البقرة الآیة 226.
2 -عبد الوھاب خلاف: مصادر التشریع الإسلامي فیما لا نصَّ فیھ/الطبعة الرابعة /عام:1398ھـ/1978 م.

3 - علال الفاسي: مقاصد الشریعة الإسلامیة ومكارمھا ط:4 سنة1411 ھـ – 1991 م/ص:66 ومحمد بن معجوز: محاضرات في المدخل لدراسة 
الشریعة الإسلامیة/الطبعة الثالثة- سنة1409ھـ -1988م
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لÉÉذا ÉÉَِúدُ الÉÉفقيهَ الÉÉعالÉÉِمَ , يÉÉبقَى عÉÉلى مÉÉَوقÉÉِفٍ واحÉÉدٍ دائÉÉِماً ÉÉُlاهَ (فÉÉتوى أو تÉÉألÉÉيفٍ أو تÉÉقنñٍ -إنْ تÉÉغيêرَ الÉÉزمÉÉانُ وا<ÉÉكانُ 
والÉعُرْفُ واÉëالُ-)؛ وذلÉكَ بÉطبيعةِ اÉëالِ مÉع مÉُراعÉاةِ مÉَقاصÉدِ الشÉريÉعةِ ا%سÉ#مÉيêةِ الÉكُلßيêةِ وأهÉدافÉِها الÉعامÉêةِ عÉِندَ اÉُëكْمِ فÉي 

1اAمÉورِ اÉُLزئÉيêةِ؛ Aنê (اAحÉكامَ ا,جÉتهاديÉةَ قÉابÉلةٌ لÉلتعديÉلِ وا%ضÉافÉةِ واÉَëذفِْ) دائÉِماً؛، فÉلقَد كÉان بÉعضُ الÉصêحابÉةِ 

كَـ(عÉُمَرَ بÉنِ اÉoطêابِ رضÉيَ ا´ّ عÉنهُ يÉُفْتيِ فÉي ا<ÉسألÉةِ بÉِرأيٍ وإذا مÉا اسÉتجَدê جÉديÉدٌ أفÉتَى بÉِرأيٍ آخÉرَ، وإذا سÉُئِلَ عÉلى ذلÉكَ 
قال:" ذلكَ على ما عَلِمْنا وهذا على ما نَعْلَمُ"  

وكÉÉان لÉÉلشافÉÉعيß رَحÉÉِمَهُ ا´ُ تÉÉعالÉÉى مÉÉذهÉÉبانِ؛ أحÉÉدهÉÉُما فÉÉي الÉÉعِراقِ ويÉÉُسمêى " الÉÉقد∂َ"، واºخÉÉرُ فÉÉي مÉÉِصرَْ ويÉÉُسمêى " 
اLديدَ"؛ حتêى أصبحَ مألوفاً في كُتبِه أنْ تقرأَ (قال الشافعيí في القد∂ِ، وقال الشافعيí في اLديدِ). 

القِسْمُ الثاني: دَورُ الفِقهِ اNسgميi في تعديلِ وتطويرِ قانُونِ اLلتِزاماتِ والعُقودِ ا9َغرِبيّ 
تَقْسِمُ الباحِثُةُ هذا ا<وضوعَ بِدَورِها إلى مَبْحَثñِ؛  

 ،ßرِ ق.ل.ع.م بالفقهِ ا%س#ميíول: مَدَى تأثAا<بحثِ ا *
* ا<بحث الثاني: دَورِ الفِقهِ ا%س#ميّ في مُراجعَةِ هذا القانونِ. 

 iميgسNرِ ق.ل.ع.م بالفقهِ اfل: مَدى تأثÉوUا9بحثُ ا
لÉÉقد أصÉÉبحَ واجÉÉِباً عÉÉلى كÉÉلß مÉÉُتعشßقٍ <ÉÉِبادئ اÉÉëقß ومÉÉُؤمÉÉِنٍ بهÉÉذا التشÉÉريÉÉعِ الÉÉرêبÉÉêانÉÉيß أنْ يÉÉُزيÉÉلَ سÉÉِتارَ اÉÉُLحودِ عÉÉن الÉÉفقهِ 
ا%سÉ#مÉيß الÉذي كÉان ومÉا زال ا<ÉَرجÉِعَ اÉëقيقيê لÉلكثيرِ مÉن الÉقوانñÉِ الÉعربÉيةِ ا%سÉ#مÉيêةِ فÉيما يÉخصí ا<ÉُعامÉ#تِ ا<ÉَدنÉيةِ؛ 
حÉيث أنÉêنا إذا مÉا عÉُدْنÉا إلÉى ا<Éصادرِ الÉتي قÉام عÉلى إثÉرهÉِا قÉانÉونُ ا,لÉتزامÉاتِ والÉعُقودِ ا<ÉغربÉيÉَِú ßدُ ا_Éَلêةَ الÉتُونُسÉيêةَ لÉ#لÉتزامÉاتِ 
والÉعُقودِ قÉد احÉتفظَتْ بÉِحِصêةِ اAسÉدِ؛ والÉتي وَضÉَعَ مُشÉرßعÉُها التمهÉيديí "داوود سÉانÉتيانÉا" الÉذي لÉم يÉَكُنْ عÉارِفÉاً بÉالÉفقهِ 
ا%سÉÉ#مÉÉيß والÉÉلغةِ الÉÉعربÉÉيةِ فحَسÉÉب؛ بÉÉل دَرَسÉÉَهُ لÉÉِعدêَةِ سÉÉَنواتٍ فÉÉي جÉÉامÉÉعةِ روُمÉÉا، وكÉÉذا اعÉÉتمادَه عÉÉلى ا<ÉÉصادرِ الفِقهÉÉيêة 
اAُخÉْرى كÉا<ÉَذاهÉبِ الفِقهÉية ( اÉَëنفيّةِ، ا<ÉالÉِكيêة، الÉشافÉعيêة، واÉëنبليêة) وبÉطبيعةِ اÉëالِ اAدلÉêة الشÉرعÉية مÉنَ الÉقُرآنِ الÉكر∂ِ 
والÉسíنêةِ ا<ُطهÉêرةِ، ومÉِن ثÉَمê سÉائÉرِ ا<Éَصادرِ اAوربÉيةِ؛ هÉذا مÉا يÉُؤكÉßدُ لÉنا الÉتأثÉíرَ الÉقويّ لÉقانÉون ل.ع.م بÉا<ÉرجÉعيêة الفقهÉيêة وإنْ 

 .ßُمAكان يُنْسَبُ إلى القانونِ الفرنسيّ ا
ولهÉذا يÉَجِبُ عÉلى رجÉالِ الÉبحثِ الÉقانÉونÉيß أنْ يÉُولÉíوا وُجÉُوهÉَهُمْ شÉَطْرَ ¨Éحيصِ الÉقوانñÉِ؛ وذلÉكَ بÉإرجÉاعÉِها إلÉى أصÉولÉِها 

اëقيقيêة بـ(مَوضُوعيêةٍ ونَزاهةٍ ومِصداقيّةٍ) يقودهمُ الرائدُ الصادقُ في البحثِ عن اëقيقةِ وَحْدَها، 
 ،ßقيقيëتارُ وَوُضِعَ في قالَبهِ اßفما كان حينئذٍ من أصولِ الشريعةِ ا%س#ميةِ أُزيلَ عنهُ الس 

 . 2 وما أُخِذَ مِن غَيرِها يجبُ أنْ يُسْتَبْدَلَ بِغَيرهِ مِن أصولٍ إس#ميّة.

1 - یوسف القرضاوي: المدخل لدراسة الشریعة الإسلامیة ط/: سنة1421ھـ ــ2001 م ص: 200- وعبد الكریم زیدان: المدخل لدراسة الشریعة 
الإسلامیة/الطبعة السادسة عشر/سنة:1423ھـ -2002م

2 - حمدني شبیھنا ماء العینین: تأثر مصادر الالتزام في القانون الوضعي بالفقھ الإسلامي سنة:2007 م ص:5 

www.giem.info � 108الصفحة | 

الهندسة ا.الية

http://www.giem.info


العدد 54   |  تشرين ثاني/ نوفمبر  |  2016

إنÉصافÉاً لÉلفقهِ ا%سÉ#مÉيّ الÉذي عÉُرِفِ بÉِالÉسêخاء والÉعَطاء ا<تُجÉدßدَيÉنِ ÉُِLلß التشÉريÉعاتِ والÉقوانñÉ الÉوضÉِعيêةِ وخÉُصوصÉاً 
(الÉÉقانÉÉونَ الÉÉفرنسÉÉيê الÉÉذي أنÉÉكرَ عÉÉليهِ ذلÉÉكَ، وأخÉÉفَى مÉÉ#مÉÉِحَ هÉÉذا الÉÉتأثÉÉíرِ عÉÉن قÉÉَصْدٍ، وعÉÉَمدٍْ، ومÉÉَكْرٍ وسÉÉَبْقِ إصÉÉرارٍ) 

وخُصوصاً عندَ تشريعهِ لقانونِ ل.ع.م.  
 ßيÉَ>عاÉفقهِ الÉال ُñÉاطÉها أسÉهُ بÉترفَ لÉيث اعÉرهِ؛ حÉفاخÉم ßمÉن أهÉِي مÉوه íيÉم#Éفقهُ ا%سÉها الÉتازُ بÉU تيÉةَ الÉرونÉُ>عةَ واêسÉال êإن

1ا<ُقارنِ في مُؤ¨َراتٍ مَشهُودةٍ؛ مِثل "مؤ¨ر ,هاي الدوليّ القانون ا<قارن" وغَيرُه. 

إن الÉواجÉب عÉلينا "عÉُلماءَ وحÉُكêامÉاً، أفÉراداً وأÉµاً" يَحÉدُونÉا إلÉى ضÉَرورةِ ا,نÉتفاعِ بهÉذه الÉثروةِ (الفقهÉية والÉعِلميةِ) كÉافÉّةً 
لÉِلكشْفِ عÉن مÉَكنُونِ كÉُنوزهÉِا الÉباهÉرةِ لÉِوَضÉْعِ قÉانÉونٍ مُسÉتمَدØ مÉِن الشÉريÉعة ا%سÉ#مÉيةِ؛ وخÉُصوصÉاً ونÉحنُ فÉي عÉَصرٍ قÉد 
اتÉêسعََ فÉيه نÉطاقُ الÉتقنñِ اتÉساعÉاً , حÉُدودَ لÉه فÉي فÉروعِ الÉقانÉونِ (ا<ÉَدنÉيß واÉِLنائÉيß وا%داريß والÉدولÉيß والÉقضائÉيß) كÉافÉّةً 
مُسÉÉتعِينñ بÉÉِثُلêةٍ مÉÉِن الÉÉعُلماء الÉÉثßقاتِ ا<ُتبحÉÉßريÉÉنَ فÉÉي فÉÉِقْهِ الشÉÉريÉÉعةِ وا<ÉÉُطلِعñَ عÉÉلى حÉÉاجÉÉاِت الÉÉعصرِ وأحÉÉوال الÉÉناس، 

وباAقوياء اAمناءِ مِن أهلِ ا,ختصاصِ في (القانونِ وا%دارةِ وا,قتصاد) وغيرِهم. 
وهذهِ بعضُ ا<عاييرِ التي نَراها كَسُبُلٍ لِتعديلِ قانون ا,لتزاماتِ والعُقود ا<غربيß من خ#ل الفقهِ ا%س#ميّ. 

دراسةُ الفقهِ ا%س#ميّ دراسةً مُقارنةً، داخِلَ مَذاهبِه واجتهاداتِه العديدة وخارجَها من القوانñِ العا<َية. ۱.

.۲ ªلÉُتهادِ وكÉةُ ا,جêليÉيهم أهÉِرُ فÉêتوفÉنْ تÉêِµ "ًاêيÉشائÉاً وانêيÉتقائÉاً وانêيÉماعÉَاً وجÉêرديÉَيّاً وفßلÉُاً وكêيÉزئÉُتهادِ "جÉياءِ ا,جÉرورةُ إحÉض
في مَيدانهِ. 

العملُ على تنظيرِ الفقهِ وتأصيلهِ ,ستخراجِ كُلß ما يُطوßرُ ا<ُعام#تِ ا<َدنيّة. ۳.

1 -: شھادات بعض العلماء والمؤتمرات على صلاحیة الشریعة الإسلامیة وعظمتھا  
أجمعت مقولات بعض العلماء الغربیین المنصفین، وكذا تقاریر بعض المؤتمرات الدولیة على عَظمَة الشریعة الإسلامیة وكمالھا.  

أولا: شھادات بعض العلماء   
●  :iziko ansabatou1. قال الدكتور ایزكو أنساباتو

" إنّ الشریعة الإسلامیة تفوقُ في كثیر من بحوثھا الشرائع الأوروبیة؛ بل ھي التي تعطي للعالم أرسخَ الشرائع ثباتا ". 
دٍ صلَّى الله   قال الأستاذ شبرل chibrileعمید كلیة الحقوق بجامعة فیینا في مؤتمر الحقوق سنة 1927م: " إنّ البشریة لتفتخِرُ بانتساب رَجُلٍ كَمُحمَّ

تھِ بعد ألفيَ  یَّتھِ استطاعَ قبل بضعة عشرَ قرناً أن یأتي بتشریعٍ سنكون نحن الأوروبیَّینَ أسعدَ ما نكون لو وصلنا إلى قمَِّ علیھ وسلَّم إلیھا؛ إذ رغمَ أمِّ
سَنةَ ".  
3. قال الأستاذ دافید:davide " فالشریعة الإسلامیة لا تزال تعُدُّ من الأنظمة ( الفقھیة ) العظیمة في العالم الحدیث ".  ●

ثانیا: شھادات بعض المؤتمرات  
ر ما یلي:  ● 1. المؤتمر الدولي للقانون المقارن الذي انعقد بـ "لاھاي" عام 1937م، وقد قرَّ
 اعتبار الشریعة الإسلامیة مصدراً من مصادر التشریع العامّ.  ✓
ر.  ✓ أنھا حیَّة قابلةٌ للتطوُّ
 أنھا شرعٌ قائم بذِاتھِ لیس مأخوذاً عن غَیره.  ✓

ره ما یلي:   ا قرَّ 2- مؤتمر المحامِین الدوليّ المنعقد بـ"لاھاي" عام 1948م، وممَّ
( نظرا لما في التشریع الإسلامي من مرونة، وما لھ من شأن ھام، یجب على جمعیة المحامین الدولیة أن تتبنى الدراسة المقارنة لھذا التشریع 

وتشجع علیھا ).   
3- ملتقى بكلیة الحقوق بباریس حمل اسم " أسبوع الشریعة الإسلامیة " وقد انعقد عام 1951م، وممّا جاء في القرار الذي وافق علیھ الملتقى 

ما یلي:  
( قد تبیَّن بجَِلاءٍ أنّ مبادئ الشریعة الإسلامیة ذات قیمةٍ تشریعیة لا یمُارَى فیھا، وأنّ اختلافَ المذاھبِ الفقھیة داخلٌ ھذا النظام الفقھي العظیم إنمّا 

ینطوي على ثروةٍ فقھیة، وعلى أسالیبَ فنِّیَّةٍ عظیمة ).  
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تÉكويÉنُ جÉيلٍ مÉن الÉعُلماءِ الÉذيÉن يجÉَْمَعُونَ بñÉ الÉثقافÉةِ الشÉرعÉية اAصÉليêة وبñÉ الÉثقافÉةِ الÉقانÉونÉيّة اÉëديÉثة يسÉتطيعونَ ٤.

تعديلَ هذا القانون وغَيره من القوانñِ اAُخرى. 
اAخْذُ Æَِذاهبِ الفقِه ا%س#ميß وعَدَمُ إقصاءِ أيß مَذهبٍ ما دام ذلكَ يُحقßقُ ا<صلحةَ العامêة. ٥.

وخgصةُ القولِ:  
إنê أيê (تÉعديÉلٍ أو eسñÉٍ) لهÉذا الÉقانÉونِ خÉارجَ هÉذا ا%طÉار دَرْبٌ لÉِتكريÉسِ ا,سÉتعمارِ الÉفِكْريß اAوربÉيß الÉذي نÉَهَشَ 

جَسَدَ اAُمêةِ ا%س#ميêةِ وحَجَرَ على عُقولِ أبنائِها وما زالَ. 
وإنÉêنا نÉُناشÉِدُ الÉعُقولَ الÉرêاجÉِحَةَ مÉِن أشÉياخÉِنا الÉفض#ءِ وأسÉاتÉِذتÉنا اAجÉلêاءِ مÉن هÉذه الÉكلßُيêة أو غÉَيرِهÉا مÉِن الÉكُلßيêاتِ ا<ÉَغربÉيêةِ 
والÉعربÉيةِ ا<Éُتخصßصةِ فÉي هÉذا ا_Éالِ أن يÉُعدßَلÉُوا الÉقوانñÉَ مÉن خÉ#لِ مÉَصادرهِ الفقهÉيةِ ا<Éُعتمدةَِ وا<Éُعتبَرةِ. وا´ُ الÉهادي 

وا<ُوَفßقُ. 
ا9صادر وا9راجع ا9عتمدة:  

القرآن الكر∂ -
السنة النبوية -
ا<دخل لدراسة الشريعة ا%س#مية: يوسف القرضاوي. -
ا<دخل لدراسة القانون ا%س#مي: كنزة اëرشي. -
- ñتأثر مصادر ا,لتزام في القانون الوضعي بالفقه ا%س#مي: حمدوني شبيهنا ماء العين
مقاصد الشريعة ا%س#مية ومكارمها: ع#ل الفاسي. -
ا<دخل لدراسة الشريعة ا%س#مية: عبد اللطيف خالفي -
ا<دخل لدراسة الشريعة ا%س#مية: عبد الكر∂ زيدان -
مصادر الفقه ا%س#مي فيما , نص فيه: عبد الوهاب خ#ف -
محاضرات في ا<دخل لدراسة الشريعة ا%س#مية: محمد بن معجوز -
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