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:الملخص

سعت كل الدول العربیة غداة استقلالها إلى تحدیث قوانینها والرجوع في نفس الوقت إلى الأصالة، وذلك 

في الوقت الذي هیمنت فیه الحضارة الغربیة على العالم العربي على حساب الحضارة العربیة الإسلامیة، التي 

ه المداخلة تسلیط الضوء على الكیفیة التي اعتمدها المشرع العربي في نحاول من خلال هذ. عرفت تراجعا كبیرا

كون الثقافة القانونیة -تحدیث القوانین العربیة على الطریقة الغربیة : حلّ هذه المعادلة ذات العناصر المتناقضة

عروبة أم (اختلاف مع الاحتفاظ في نفس الوقت بالأصالة، علما وأنّ هذه الأخیرة محلّ -الغربیة حدیثة ومهیمنة

  .وتراجع) عروبة إسلامیة

قانون مدني، تقنین، حداثة، أصالة، فقه إسلامي، عروبة، الحضارة الإسلامیة العربیة، :الكلمات المفتاحیة

الإسلام دین الدولة، الشریعة الإسلامیة مصدر للقوانین، القواعد الكلّیة، المصطلح، المفهوم، تقنین الشریعة 

  .قانونیةالإسلامیة، أنظمة

Abstract:

All Arab countries had the pursuit to modernize their laws after independence and in the 
same time return to originality, while the western civilization dominated the arab world at the 
behalf of the islamic civilization which is in decline. We will try through this introduction to 
highlight the method that the arab legislator used to solve this equation with contradictory 
elements: modernize the arab laws and somehow westernize them since the western legal culture 
is modern and dominant all while preserving originality though it’s in decline and it’s being 
debated whether it’s arabo-islamic or purely arabic.

Key words: Civil Law, Codification, modernity, originality, Islamic jurisprudence, Arabism, 
Arab Islamic civilization, Islam is the state religion, Islamic law is a source of laws, universal 
rules, term, concept, codification of Islamic law, legal systems.
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مقدمة

هذا ما القانون مظهر من مظاهر السیادة الوطنیة، فیما تعد اللّغة من مقومات الهویة الوطنیة،

غداة استقلالها وتحرّرها من الاستعمار الذي حاول طمس الهویة ةرت به العدید من البلدان العربیذكّ 

ولقد بادرت جمیع الدول العربیة بإعادة النظر . العربیة وفرض ثقافته وحضارته لا سیما في مجال القانون

طموحات في منظومتها التشریعیة بغرض الرجوع إلى الأصالة وتحدیثها في نفس الوقت، مع العلم أنّ 

توحید القوانین العربیة، وهو المشروع ربیة كانت أكثر من ذلك، حیث كانت تسعى أیضا إلى البلدان الع

هذا - فعلا- ولقد شرع . 1من خلال استحداث مجلس وزراء العدل العربالذي تبنّته جامعة الدول العربیة 

  .2ه القانون المدني العربيالمجلس في تجسید توحید التشریعات العربیة بدایة من قمّة صنعاء، ومن بین ما تمّ إنجاز 

إنّ هذا الطموح لیس بالأمر المشروع والمعقول فحسب بل یندرج أیضا ضمن ظاهرة التكتّلات 

الجهویة التي یفرضها العالم الحدیث، فالدول العربیة التي تمتدّ أقطارها من المحیط الأطلسي غربا إلى 

وهي . مشتركة من لغة، ودین وحضارة وتاریخبحر العرب والخلیج شمالا، تتقاسم العدید من العوامل ال

  .المسائل التي تساعد حتما على توحید منظوماتها القانونیة

سنكتفي في هذا المقام بالبحث في القوانین المدنیة العربیة بالنظر إلى أهمیة هذا الفرع من فروع القانون، 

  .Droit communأیضا شریعة عامة كونه یعالج العلاقات التي تقوم بین أشخاص القانون الخاص كما یعدّ 

، فقد صدر بعضها في 3)لا سیما سیاسیا(لقد صدرت بعض هذه القوانین في ظروف متمیّزة 

، وصدرت أخرى في السنوات 5وصدر بعضها الآخر في النصف الثاني منه4مطلع القرن الماضي 

لقوانین المدنیة العربیة یبرّر بعض لا شكّ أنّ هذا الفاصل الزمني الكبیر ما بین إصدار مختلف ا. 6الأخیرة

  .الاختلافات الناتجة عن تفاوت المحیط القانوني والسیاسي وغیره الذي صدر فیه قانون كل بلد

7یبدو أنّ ظاهرة توحید القوانین العربیة بدأت تتبلور مع إصدار القانون المدني المصري الحالي

ة، كالقانون المدني السوري، والعراقي، والجزائري، الذي اقتدت به العدید من القوانین المدنیة العربی

نفس - على العموم- ولعلّ حجّتنا في ذلك أنّ كلّ القوانین المدنیة العربیة اتبّعت . 8والأردني، واللیبي

الخطّة التي اعتمدها القانون المدني المصري، وهذا أمر طبیعي إذ بالإضافة إلى اشتراك البلدان العربیة 

  . حداثة وأصالة تشریعاتها: غة والدِّین، فإنّها تسعى أیضا إلى تحقیق نفس الأهداففي التراث واللّ 

إنّ هذا الانسجام في الجانب الشكلي لم یمنع من وجود بعض الاختلافات في جوانب أخرى، إذ 

وت إلى حدّ یتبیّن من التصفّح الأوّلي للقوانین المدنیة العربیة أنّها متفاوتة فیما بینها، وقد یصل ذلك التفا

اعتبار هذه القوانین غریبة عن بعضها البعض، كالقانون المدني الجزائري مقارنة بقانون العقود والموجبات 

فبالإضافة إلى التسمیات . اللبناني، أو بقانون المعاملات المدنیة السوداني، أو القانون المدني الأردني

، )جلّة الالتزامات والعقود، قانون الموجبات والعقودقانون مدني، قانون المعاملات المدنیة، م(المتمیّزة 

الالتزامات والعقود في حین : بعضها اكتفى بالحق الشخصي(هناك أیضا فروقا أخرى أیضا بشأن مجالها 
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، وبمضمون أحكامها، لا سیما مصادرها المادّیة )استعرض بعضها الآخر الحق الشخصي والحق العیني

وحتّى بالنسبة للمصطلحات القانونیة -میة كمصدر مادّي للقانون المدنيخاصة مكانة الشریعة الإسلا- 

  .وهذا رغم صیاغتها كلّها بنفس اللّغة، أي اللّغة العربیة9المستعملة 

یعود هذا التفاوت إلى جملة من الاعتبارات یتعلّق بعضها بمضمون الأصالة على ضوء العلاقة 

ع بعضها الآخر إلى أسلوب تحدیث القوانین العربیة في ظل ، ویرج)1(10الموجودة بین العروبة والإسلام

، الأمر الذي جعل )2(تراجع الحضارة العربیة وطموح البلدان العربیة في الالتحاق بالحضارة الغربیة 

المشرّعون العرب یحاولون التوفیق بین حداثة الحضارة الغربیة والأصالة في الحضارة العربیة الإسلامیة 

  .لجوانب الثلاثة التي سنتناولها في هذه المداخلةتلكم هي ا). 3(

  أصالة القوانین المدنیة العربیة في ضوء علاقة العروبة والإسلام - 1

إذا كان المقصود بالرجوع إلى الأصالة هو سنّ تشریع نابع عن المجتمعات العربیة ومطابق 

لرجوع إلى الشریعة الإسلامیة، وهذا ما لمعتقداتها وتراثها وثقافتها، فإنّ البعض اختصر هذه الأصالة في ا

الرئیس الجزائري الراحل هواري بومدین عند تنصیبه للّجنة القانونیة بوزارة العدل المكلّفة - مثلا- قال به 

بإعداد تشریع جزائري وهذا بعد إلغاء التشریع الفرنسي الذي بقي ساري المفعول إلى غایة جویلیة 

، وهو أیضا موقف 12ضاء اللّجنة التي قامت بإعداد القانون المدنيوهذا ما ذكّر به أیضا أع. 197511

، مطالبا 1952الشعب الأردني الذي رفض مشروع القانون المدني الذي اقترحته الحكومة الأردنیة سنة 

بسنّ تشریع مطابق للشریعة الإسلامیة، فتدّخل المرحوم الملك الحُسین بن طلال، مستحدثا لجنة للقیام 

أي بعد أزید من عشرین سنة وبعد اعتماد 1976م إصدار القانون المدني الأردني إلاّ سنة بذلك ولم یت

  .الشریعة الإسلامیة كمصدر أساسيّ له

وجاء . أمّا الرأي الثاني فیري أنّ الأصالة تعني إعداد تشریع من قبل فقهاء عرب على ضوء تراثهم

والآن وقد استرجعت : " لمجلس الشیوخ المصريفي تقریر لجنة القانون المدني - على سبیل المثال –

البلاد سیادتها التشریعیة وأوشك أن یتقلّص آخر ظل من ظلال الامتیازات، یطیب للجنة أن تعرب عن 

خالصا عن هذه السیادة فهو یعد بعد تعبیرا مصریاعظیم اغتباطها بأن یكون القانون المدني الجدید

المصریون وقد أدلى ... فقیه مصريفقد أعدّ مشروعه. فسهمتشریع وضعه المصریون أنالدستور أهم

وهو في هذه المرحلة الأخیرة یعرض على نواب الأمة وشیوخها للنظر في أحكامه، في ... بالرأي فیه

اجتهدت ... مصروأنّ ... وكان للأجیال القادمة أن تعتزّ به... بتقالید البلادضوء علمهم وخبرتهم 

وكتب المغفور له الأستاذ عبدالرزاق .13"سها ولنفسها، هذا التقنین الجدیدبنفوجاهدت حتى أخرجت، 

أوّلها : " السنهوري وهو من تولّى إعداد مشروع القانون المدني المصري، بشأن مصادره أنّها ثلاثة وهي 

، بعد أن هذبت، وأضیف إلیها أحكام القضاء المصري طوال 14وأهمّها نصوص التقنین المدني القدیم
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....والنصوص التي اسقیت من هذا المصدر تكاد تستغرق ثلاثة أرباع التقنین الجدید... سنةسبعین

  .15"وثالث هذه المصادر هي التقنینات الحدیثة... وثاني هذه المصادر هو الفقه الإسلامي

هذا التفاوت بشأن موقف الدول العربیة من الإسلام كعنصر من هوّیتها وأصالتها یظهر أیضا من 

أحكام دساتیرها، إذ باستثناء دستور لبنان تعرّضت كل الدساتیر العربیة لهذه المسألة، فبعضها خلال 

كرّس الإسلام كدین للدولة على غرار الجزائر، مصر، تونس وغیرها وبعضها الآخر لم یكتف بذلك، بل 

  .    رهااعتمد الشریعة الإسلامیة كمصدر رئیسي لتشریعاتها على غرار الكویت، الیمن، قطر وغی

لقد انجرّ على هذا التباین في الدساتیر العربیة تفاوتا بشأن مكانة الشریعة الإسلامیة كمصدر 

في حین اعتمدها بعضها ) 1.1(للقوانین المدنیة العربیة، فبعضها لم یعترف لها سوى بدور هامشيّ 

  ).2.1(الآخر كمصدر أساسي للتشریع المدني 

ة الدور الهامشي للشریعة الإسلامی-1.1

اكتفت بعض القوانین المدنیة العربیة بتكریس مبادئ الشریعة الإسلامیة كمصدر احتیاطي رسمي 

مع إدراج بعض أحكام الفقه الإسلامي ضمن الأحكام الأخرى للقانون المدني المستمدّة على ) 1.1.1(

  ). 2.1.1(العموم من القانون المدني الفرنسي 

احتیاطي مبادئ الشریعة الإسلامیة مصدر- 1.1.1

تكریس مبادئ الشریعة -إنّ هذه الخطوة التي أقدمت علیها بعض القوانین المدنیة العربیة

، 16، على غرار القانون المدني المصري والقانون المدني الجزائري-الإسلامیة كمصدر احتیاطي رسمي

اس، إذ بدل من تكریس واللّیبي والسوري ما هي في الحقیقة سوى ذرّ الرماد في العیون وتحویل أنظار الن

كمصدر احتیاطي، اقتصرت هذه -على الأقلّ -أحكام الشریعة الإسلامیة أو بالأحرى الفقه الإسلامي 

القوانین على مبادئ الشریعة الإسلامیة، كأن یكون الأمر بمثابة شعار لا سبیل له للتطبیق میدانیا  وهذا 

أي أكثر 1965و1949ه خلال الفترة ما بین سنة ما أكّده الأستاذ الدكتور شفیق شحاته، حیث لاحظ أنّ 

سنة لم تلجأ المحاكم المصریة ولو لمرّة واحدة لتطبیق مبادئ الشریعة الإسلامیة كمصدر 15من 

  .وهذا ما قال به أیضا الأستاذ الدكتور علي بن شنب بشأن القانون الجزائري.17احتیاطي

میة كمصدر احتیاطي رسمي ولیس بأحكامها یرجع هذا الوضع إلى اعتماد مبادئ الشریعة الإسلا

التفصیلیة، وفي ظلّ كثافة الأحكام التشریعیة وتزایدها المستمرّ في جمیع فروع القانون، أصبح من 

یمكن سدّها -لا سیما من حیث المبادئ–الصعب إن لم نقل من المستحیل العثور على فراغات تشریعیة 

ولعلّ ما یزید هذا الأمر صعوبة هي الشروط التي یتعیّن توفّرها .بالرجوع إلى مبادئ الشریعة الإسلامیة

توافق مبادئ الشریعة - على سبیل المثال- لتطبیق مبادئ الشریعة الإسلامیة كمصدر احتیاطي، ومنها 

  .مع المبادئ العامة للقانون الوضعي
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لة ككلّ، غیر أنّ لا شكّ أن شرط التوافق هذا له مبررّاته، فهو یساعد على انسجام قانون الدو 

تحقّقه لیس بالأمر الهیّن، بالنظر إلى خصوصیات الشریعة الإسلامیة كنظام قانوني مستقلّ، فله فلسفته 

وتصوّره بشأن تنظیم الروابط القانونیة في المجتمع، فهو یتمیّز عن غیره من النظم القانونیة من حیث 

  .المصطلحات والتقسیمات والمبادئ وغیرها

ادئ الشریعة كمصدر رسمي احتیاطي في بعض القوانین المدنیة كان لاعتبارات إنّ تكریس مب

سیاسیة لا غیر، وقد استبعدها المشرع بالنسبة لبعض فروع القانون الأخرى، على غرار القانون 

.  19، ناهیك عن فروع القانون التي تكتفي بالتشریع كمصدر وحید على غرار القانون الجنائي18التجاري

  .مبادئ الشریعة الإسلامیة كمصدر احتیاطي للقانون مجرّد حبر على ورقوهكذا بقیت

  إدراج بعض أحكام الفقه الإسلامي - 2.1.1

أدرجت بعض القوانین العربیة بعض أحكام الفقه الإسلامي ضمن أحكام القانون المدني على 

العقود التونسیة وغیرها، ومن غرار القانون المدني الجزائري والقانون المدني المصري ومجلّة الالتزامات و 

، وكذا بعض العقود كعقد 22، وحق الشّفعة21، ومرض الموت20بین هذه الأحكام تلك المتعلّقة بمجلس العقد

27وعقد الانزال26وعقد المضاربة25وبیع المؤجل بالثمن المعجل أي السلم24وعقد المساقاة  23المغارسة

  . 28وكذا العقود الاحتمالیة-لفائضالقروض با–مع تحریم التعامل بالفوائد الربویة 

إنّ الملاحظ بشأن عملیة إدراج أحكام الفقه الإسلامي ضمن أحكام القوانین المدنیة أنّها لم تكن 

بالمسألة البسیطة أو بدون صعوبات، ذلك بالنظر إلى استقلالیة الفقه الإسلامي كنظام قانوني له مفاهیمه 

ن عدم انسجام الأحكام المقترضة من الفقه الإسلامي مع أحكام ولقد ترتّب عن هذا التبای. وخصوصیاته

لا یمكن - مثلا–إلى نظام القوانین المدنیة فمرض الموت - عموما- القانون المدني الأخرى والتي تنتمي 

ولا بأيّ نظام من النظم المعروفة في القانون المدني،  ذلك لكون 29إلحاقه بعیوب الرضا ولا بالأهلیة،

سعى إلى حمایة الوارث من تصرّفات المورّث، باعتبار أنّ الوارث یتمتّع بحق شخصي ویعتبر أحكامه  ت

من الغیر بالنسبة لتصرفات المورّث، في حین أخذ القانون الوضعي بمفهوم الخلف العام الذي یستند إلى 

في التصرّفات تصوّر آخر لا یعرفه الفقه الاسلامي، فالخلف العام یخلف السلف في حقوقه ویعتبر طرفا

  .التي قام بها السلف

إنّ استحالة تعایش الأحكام المقترضة من الشریعة الإسلامیة مع أحكام القانون المدني المستمدّة 

على سبیل -تبدو واضحة، كما یظهر ذلك - نظام القوانین المدنیة–أساسا من القانون المدني الفرنسي 

فالبیع الذي یكون . بشأن بیع المریض مرض الموتمدني جزائري408من صیاغة المادّة - المثال

لصالح الوارث لا یكون ناجزا إلاّ إذا أقرّه باقي الورثة، كأن یكون بیعا لملك الغیر باعتبار الورثة من الغیر 

في حین یكون البیع للغیر قابلا للإبطال كأن یكون غیر مصادق علیه، الأمر الذي یفهم منه أنّ الورثة 

حاول المشرع التوفیق بین الفقه الإسلامي الذي یعتبر الوارث من الغیر وبین أحكام . دأطراف في العق
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القانون الوضعي التي تعتبر الوارث خلفا عاما، إلاّ أنّ هذه المحاولة باءت بالفشل بالنظر إلى الاختلاف 

ب في مجلس العقد ویمكن تسجیل نفس الملاحظة بالنسبة للإیجا.... الواضح الموجود بینهما تصوّرا وغایة

  . 30)وهو ملزم(، والإیجاب في القواعد العامة )وهو غیر ملزم(

إنّ هذا التباین بین أحكام الفقه الإسلامي وأحكام القانون المدني الأخرى التي تعدّ هي الأصل 

بالنظر إلى عددها، أدّى إلى اعتبار الأوضاع المقترضة من الفقه الإسلامي والمدرجة ضمن أحكام 

، كونها تخرج عن نطاق القواعد العامة، فأحكام بیع المریض 31ن المدني مجرّد حالات استثنائیةالقانو 

مرض الموت وردت تحت عنوان البیوع الخاصة، ویكون الإیجاب في مجلس العقد نوعا خاصا من 

حكام مدني أنّ أ108الإیجاب یتمیّز بكونه غیر ملزم ما لم یتم قبوله فورا كما یستفاد من نص المادة 

  .المیراث هي حالة استثنائیة

لقد حاولت بعض التشریعات المدنیة تفادي هذا الوضع، على غرار القانون التونسي، حیث ینص 

الالتزامات لا تجري أحكامها على المتعاقدین فقط بل تجري أیضا على :"التزامات وعقود241الفصل 

ك أو ینتج من طبیعة الالتزام بمقتضى العقد ورثتهم وعلى من ترتب له حقا منهم ما لم یصرح بخلاف ذل

فإن امتنعوا من قبول الإرث فلا یلزمهم .... والقانون لكن لا یلزم الورثة إلا بقدر إرثهم وعلى نسبة مناباتهم

  ". ولا شيء من دین مورثهم وحینئذ لا یسع أرباب الدین إلا تتبع مخلف المدین

ین المدنیة العربیةالشریعة الإسلامیة مصدر أساسي للقوان-2.1

خلافا للطائفة الأولى من الدساتیر العربیة التي اكتفت بتكریس الإسلام كدینٍ للدولة، هناك طائفة 

ثانیة من الدساتیر اعتمدت الشریعة الإسلامیة كمصدر لتشریعاتها، منها الدستور القطري والكویتي، 

كانت للشریعة الإسلامیة خصوصیتها من حیث ولكن لما . 32...والسوداني، والعراقي والإماراتي، والیمني

آیة قرآنیة، حدیث (وكیفیة تقریر أحكامها شكلا ...) الكریم، السنة النبویة الشریفة، الفقهالقرآن(مصدرها 

وكذا مجالها ) حالات خاصة(، طبیعتها ...)شریف، سنّة فعلیة، فتاوى، مبادئ فقهیة، قواعد كلّیة

فة إلى المستجدّات التي لم یسبق للفقه الإسلامي تناولها، فقد نتساءل وتصنیفاتها، ومصطلحاتها بالإضا

عن كیفیة تعامل المشرع مع الشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع أو بالأحرى مصدرا أساسیا للقوانین 

المدنیة وهي مفاهیم غریبة عنها أي عن الشریعة الإسلامیة؟ هل تكون الشریعة الإسلامیة بمثابة مصدر 

یستلهم منه المشرع مختلف أحكام القوانین المدنیة ثمّ یتولّى صیاغة تلك الأحكام وفق النموذج مادّي، 

الفرنسي، أو بتقنین أحكام الشریعة الإسلامیة متبّعا في ذلك النموذج الفرنسي أو بصفة مستقلّة؟ یبدو أنّ 

دون أن یهملوا في نفس ) 1.2.1(المشرعون العرب سلكوا مسلكا وسطیا، إذ اتّبعوا النموذج الفرنسي 

  ).2.2.1(الوقت مجلّة الأحكام العدلیة باعتبارها أوّل تقنین للأحكام الشریعة الإسلامیة 
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  الاقتداء بالنموذج الفرنسي - 1.2.1

ما إنّ إقدام المشرّعون العرب على إعداد تشریع تحت عنوان القانون المدني دلیل واضح على 

غریب عن الشریعة الإسلامیة في عدّة جوانب، ولعلّ هذا ما ون المدنيالقان، طالما أنّ مفهوم یسعون إلیه

جعل بعضهم یفضّل مسمیّات أخرى كقانون المعاملات المدنیة على غرار المشرّع السوداني والمشرّع 

العماني والمشرّع الإماراتي، فالقانون المدني كما هو معروف فرع من فروع القانون الخاص له مجاله، 

یجسّد في وقت سابق القانون الخاص، وهو یعدّ أیضا بمثابة الشریعة العامة، وبهذا التصوّر بعدما كان 

أمّا مفهوم المعاملات فهو من مفاهیم . فهو ینتمي إلى نظام القوانین المدنیة أو النظام الروماني الجرماني

المدنیة (مالیة الشریعة الإسلامیة وأحد تصنیفاتها، وهي تشمل عدّة مجالات منها المعاوضات ال

أمّا . 33، والأمانات والتركات)الاجراءات(، والمخاصمات )الأحوال الشخصیة(، والمناكحات )والتجاریة

مفهوم المعاملات المدنیة المستعمل من قبل بعض المشرّعین العرب فهو محاولة للتوفیق بین مفهوم 

- قانون المدني في الأنظمة المدنیة ومفهوم ال- حفاظا على الأصالة- المعاملات في الشریعة الإسلامیة 

  .-سعیا إلى تحقیق الحداثة

  التأثّر بمجلة الأحكام العدلیة- 2.2.1

عند إعداد القوانین المدنیة العربیة یقتضي - أي الشریعة الإسلامیة-إنّ الرجوع إلى الأصالة 

یث لتقنین الشریعة الرجوع لا محالة إلى مجلّة الأحكام العدلیة، كونها أوّل محاولة في العصر الحد

ونذكر في هذا الشأن أنّ إصدار مجلّة الأحكام العدلیة كان شرطا من . الإسلامیة وفق النموذج الغربي

وتعدّ . الشروط التي أملتها البلدان الغربیة على الإمبراطوریة العثمانیة كي تستمرّ العلاقات التجاریة بینهما

ستمدّ من الفقه الإسلامي، فمن حیث الشكل تمّ صیاغة مختلف مجلّة الأحكام العدلیة بمثابة قانون مدني م

) 16(الأحكام الفقهیة في شكل مواد تحمل كل واحدة رقما تسلسلیا وتمّ جمعها وترتیبها في ستّة عشر 

وكلّ موضوع تمّ - ... البیع، الإیجار، الكفالة، القضاء–كتابا، كل واحد منها مخصّص لموضوع ما

استهلّ نص المجلّة بمقدّمة تشمل مئة مادّة . تي بدورها تمّ تقسیمها إلى فصولتقسیمه إلى أبواب وال

قاعدة من القواعد الكلّیة، فهي بمثابة مبادئ عامة ) باستثناء المادّة الأولى(تضمّنت كلّ واحدة منها 

  .تتصدّر الأحكام الخاصّة

حكام الشریعة التي تمّ إنّ اتبّاع الجانب الشكلي للقانون المدني الفرنسي لم یمس بمضمون أ

تدوینها، وحرصا على المحافظة على خصوصیاتها فضّل واضعوا هذا التقنین تسمیة مجلّة الأحكام العدلیة 

بدل من القانون المدني، إذ یُراد بالمجلّة وسیلة لجمیع أحكام الشریعة في حین مصطلح القانون ینصرف 

  .وجودة من قبلإلى فكرة أخرى، وهي استحداث ووضع أحكام لم تكن م

لقد حذت العدید من القوانین المدنیة العربیة حذو مجلّة الأحكام العدلیة حیث خصّص قانون 

الفصل الثاني من الباب التمهیدي، حكام عامة، بعض قواعد -مثلا-المعاملات المدنیة الإماراتي 
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المدني الیمني في كتابه ، كما خصّص القانون 70إلى المادة 29الأصول الفقهیة التفسیریة من المادة 

القواعد الأصولیة والعامة والكلیة : الأوّل تحت عنوان الأحكام العامة للمعاملات الباب الأوّل المعنون بـ

  .34في تطبیق القانون

یبدو أنّ الأسلوب الذي اتّبعه المشرّعون العرب، لا سیما اعتماد الجانب الشكلي للقانون الفرنسي، 

  .القوانین العربیةمَردُّه ضرورة تحدیث 

  تحدیث القوانین المدنیة العربیة بتقنینها- 2

حاجة إدخال العالم في منطق محسوب، وضبط الممارسة كي تعمل الحداثة في مدلولها العام هي 

وفق خریطة سابقة على الواقع ومجاز الحداثة هو جعل الممارسة الحدیثة تعمل بوصفها لغة برمجة وفق 

القانون هو مجموعة تعلیمات تتجلّى من فیكون.. ة وتوجیهیة وتالیا تحكمیةمجموعة تعلیمات معیاری

ونذكر في هذا . 35خلالها إرادة الدولة لضبط تقنین حیاة المواطنین بتحدید الممنوع والمسموح القیام به

لة القانون كان یتمثّل قدیما في السلوكات التي اعتاد الناس علیها، في حین أصبح الیوم وسیالشأن أنّ 

  .لبناء مجتمع أفضل، فهي السلوكات والنماذج التي یجب اتبّاعها

لقد انشغلت وبادرت الدول العربیة بتحدیث قوانینها، في وقت عرفت فیه الحضارة العربیة 

وكتب . الإسلامیة تراجعا كبیرا، وتزامنا مع هیمنة الحضارة الغربیة على العالم العربي وفي كل المجالات

أن نائب رئیس اللجنة الاشتراعیة بعدما ذكر ما قامت به الدول الغربیة من تحدیث قائلا في هذا الش

. فخلیق إذن بالجمهوریة اللبنانیة أن تقتدي بالأمم الغربیة وبأقرب جاراتها أعني تركیا ومصر: "لقوانینها

وسمح من جهة . فإذا طرح الشارع اللبناني من المنشآت القانونیة المحلیة ما أظهر الاختبار وجوب نبذه

أخرى بالتوسیع من المنشآت القانونیة التي یرجى لها نمو جدید متواصل وإذا تقبل المحدثات التي تقتضیها 

حاجات المجتمع الحاضر من غیر أن یكلم بعمله وجدان أحد فإنه یعمل عملا كبیرا لا مندوحة عنه 

  .36"بیةلتعضید البلاد في سبیل الرقي المادي وإبلاغها أوجه العظمة الأد

أمّا بالنسبة لتحدیث القوانین المدنیة العربیة فتتمثّل في فكرة تقنینها، ناهیك عن الجانب 

الموضوعي، حیث عرفت المجتمعات الغربیة تطوّرا وتقدّما فكریا وصناعیا واقتصادیا انجرّ عنه معاملات 

  .37وأوضاع ومفاهیم جدیدة لم تكن معروفة من قبل

اهر الحداثة مبدئیا وبالأساس إلى الجانب الشكلي للقانون، فهو ینصرف التقنین كمظهر من مظ

، إلاّ أنّ الأمر لم یقف في الحقیقة عند هذا الحدّ، )1.2(أسلوب جدید تقُدّم فیه القوانین للمخاطبین بها 

فالتقنین الذي كان أحد أهداف الثورة الفرنسیة ساهم وساعد على إدراج إصلاحات قانونیة، فلم یبق أسلوب 

لتقنین مجرّد آلیة شكلیة بل یحمل في طیّاته قیم هذه الثورة، وهو الأمر الذي قد ینال من أصالة القوانین ا

  )3.2(، ناهیك عن رفض الفقه الإسلامي لأسلوب التقنین في بدایة الأمر)2.2(المدنیة العربیة 
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  شكل جدید لوضع القوانین: التقنین-1.2

بارة عن جمع القواعد الخاصة بفرع من فروع القانون بعد عیقول أحد الفقهاء أنّ التقنین هو 

تبویبها وترتیبها وإزالة ما قد یكون ما بینها من تناقض وفیها من غموض في مدوّنة واحدة، ثمّ إصدارها 

في شكل قانون تفرضه الدولة عن طریق الهیئة التي تملك سلطة التشریع فیها، بصرف النظر عمّا إذا 

عد التشریع أو العرف أو العادة أو القضاء أو غیر ذلك من مصادر كان مصدر هذه القوا

فالتقنین هو عملیة من اختصاص المشرّع مفادها جمع مختلف الأحكام القانونیة التي تنتمي .38"القانون

بمعنى " قانون، مدوّنة، مجلّة"إلى فرع من فروع القانون وصیاغتها في نص قانوني واحد تحت تسمیة 

code القیام بالتنسیق بین هذه الأحكام وتبویبها بشكل علمي یسهل الاطّلاع علیها والتمكّن وذلك بعد

  .منها وتداولها من قبل كل من یهمّه الأمر

تمكین المكلّفین من القوانین الاطّلاع علیها : أمّا عن مزایا هذا الأسلوب الجدید فهي عدیدة ومنها

قانون بالنظر إلى تضخّم التشریعات والتنظیمات وتفریقها، بأكثر سهولة، إذ تسمح هذه التقنیة بتبسیط ال

فمنها السّاریة المفعول ومنها الملغاة صراحة أو ضمنیا، كما یضمن أسلوب التقنین شفافیة القوانین ویساعد 

  .الخ...في نفس الوقت على استقرار العدالة لا سیما الأحكام القضائیة

التقنین بطریقة منهجیة وجمعها في قانون واحد یقتضي إنّ إعادة تنظیم النصوص القانونیة محلّ 

لا محالة إعادة النظر في موضوع هذه النصوص، وحتّى لو تعلقّ الأمر بتقنین بقانون ثابت 

codification à droit constant ،فمعالجة التناقضات یقتضي إبعاد بعض الحلول والتمسّك بأخرى ،

قد تجاوزها الزمن، فلا تتلاءم مع التصوّر الجدید للمجتمع، وهو وقد یظهر أنّ الحلول السّاریة المفعول 

الأمر الذي یؤدّي حتما إلى وضع حلول جدیدة، ومن ثمّ فإنّ عملیة التقنین لم تقتصر على الجانب 

  .الشكلي للقانون، بل تنصرف أیضا إلى جوهره

  ترجمة لقیم الثورة الفرنسیة: التقنین-2.2

بشأن الثورة الفرنسیة أنّها ظهور أو Jules Micheletور جول میشلیه قال المؤرّخ الفرنسي المشه

L’avènement de la loi, la»قدوم التشریع، وإحیاء أو بعث القانون من جدید وردّ فعل العدالة،

résurrection du droit, la réaction de la justice»39ویضیف أنّنا نحضر میلاد قانون جدید كلّیا .  

المفهوم الحدیث هو وسیلة لتغییر المجتمع، وهو تكریس لمبادئ جدیدة، وقد ساعدت فكرة القانون ب

ولا یفوتنا في هذا الشأن التذكیر بأهمّ . تقنین القانون المدني الفرنسي على إصلاح القانون الفرنسي

  :الإصلاحات التي تمّت من خلال تقنین القانون المدني الفرنسي، لا سیما

وأصبحت - هو دین مثل أي دین آخر-لعلمانیة، حیث استبعد الدین الكاثولیكي تكریس الدولة ا- 

ولیس الكنیسة، وقد الحالة المدنیة التي تجمع المعلومات عن المیلاد والزواج والطلاق تدیرها الدولة

  .40نادت الثورة الفرنسیة بضمان المساواة لجمیع المواطنین في كل مكان في فرنسا
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الفرنسي وذلك بتوحید القانون، والتخلّي عن الأعراف والقوانین الجهویة تحقیق توحید الشعب -

  التي كانت سائدة، 

  تحقیق التماسك الاجتماعي والمساواة أمام القانون،- 

تكریس المساواة بین الجنسین، على عكس ما كانت علیه الأوضاع قبل الثورة، إذ كانت المرأة - 

  الكاملة،لا تتمتّع بكلّ الحقوق ولا بالأهلیة

  ، )1789مقدمة للدستور (تكریس حریة التجارة والصناعة، وكذا ظهور حقوق الإنسان - 

فلقد ترجم القانون المدني الفرنسي الفكر الفردي اللیبرالي، الذي دافع عنه 41تكریس الحریة،- 

بعد فصل تمهیدي فلاسفة القرن السادس عشر، ولعل ما یؤكّد ذلك الخطّة التي تبنّاها التقنین المدني، إذ

الأشخاص، والأموال، ومختلف الطرق لاكتساب الملكیة وأصبحت : تناول ثلاثة كتب وهي على التوالي

  .الملكیة وحریة التعامل والحریة العقدیة إحدى ركائز القانون المدني الفرنسي

أصبح یمكننا القول بكلمة مختصرة أنّ المستقبل القانوني للمجتمع لم یبق قضاءً وقدرا، بل 

ولقد أدرجت كل هذه الأفكار . الشخص یتحكّم في مستقبله بإرادته الحرّة بعیدا عن المعتقدات الدینیة

.ضمن أحكام القانون المدني الفرنسي

لا شكّ أنّ تحدیث القوانین العربیة سیتناول أیضا أوضاع، وعلاقات، ومعاملات لم تكن معروفة 

القوانین الغربیة مضمونا واصطلاحا أو سیبدع بالبحث في من قبل، فهل سیكتفي المشرّع العربي بنقل

  حلول تتماشى وماضیه ومصطلحات تثري اللغة القانونیة العربیة؟ 

كان التقنین ضمن المشاریع التي تسعى الثورة الفرنسة إلى تحقیقها، الأمر الذي جعل القوانین 

یر مباشرة بعض القیم الغربیة، وتبتعد في نفس المدنیة العربیة باتبّاعها الطریقة الغربیة تُكرّس بطریقة غ

إلى بعض الأسالیب التي سمحت بتفوّق قد لجأواالوقت عن الأصالة العربیة، ویبدو أن المشرّعین العرب 

  .الحداثة على الأصالة

  موقف الفقهاء من تقنین الشریعة الإسلامیة-3.2

الفقهیة المأخوذة من المذهب الواحد، یُراد بتقنین الفقه الإسلامي تطبیق التقنین على الأحكام

جمع الأحكام والقواعد التشریعیة المتعلّقة بمجال من مجالات العلاقات :"... والتقنین كما سبق ذكره فهو

ذات أرقام (الاجتماعیة، وتبویبها وترتبیها وصیاغتها بعبارات آمرة موجزة واضحة في بنود تسمى مواد 

     42."قانون أو نظام تفرضه الدولة، ویلتزم القضاة بتطبیقه بین الناسثمّ إصدارها في صورة ). متسلسلة

كانت مسألة تقنین الشریعة مسألة خلافیة بین الفقهاء المسلمین، فمنهم المعترضون على ذلك، لا 

أنّ التقنین لم یكن معمولا به في عهد الرسول صلّى االله –سیما علماء الحجاز مستدلِّین بعدّة حجج منها 

وأنّ إلزام القاضي –وسلّم ولا في عهد الخلفاء الراشدین، ولا من بعدهم من طرف السلف الصالح علیه

برأي معیّن محدّد مسبقا یحول دون تمكینه من الاطّلاع على الآراء الفقهیة الأخرى وترجیح أقربها إلى 
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ق تحقیقا للعدل الصواب، فالتقنین هو في الحقیقة تخلِّ عن كل الفقه فالقاضي مُطالب بقول الح

أمّا بالنسبة للمسائل الخلافیة بین العلماء في 43والإنصاف، ومن ثمّ لا یمكن إلزامه بحكم قد لا یقتنع به

  .مسألة ما، فإنّ المقنن غیر مؤهّل لترجیح أحد الآراء

، كونها تمكّن المكلّف من 44أمّا مؤیدو فكرة تقنین الشریعة الإسلامیة، فیعتبرونها ضرورة ملحّة 

علمه واطّلاعه مسبقا على النظام الذي یسري على سلوكاته، وهذا المبدأ مكرّس في كلّ الشرائع، كما 

یساعد التقنین على توحید الاجتهاد القضائي في البلد الواحد، وسهولة مراجعة الأحكام، وضبط الأحكام 

ي فكرة التقنین ما یقتضیه ، كما تلبّ 45الشرعیة واعتماد الرأي الأصح في المسائل الخلافیة بین الفقهاء

العصر الحدیث من سرعة في فضّ النزاعات، لاسیما في ظلّ التعقیدات التي طرأت على العدید من 

وأیّا كان الأمر فتقنین الشریعة الإسلامیة أصبح الیوم محلّ الإجماع، وقد بادرت الجامعة . المعاملات

  . 46اس الشریعة الإسلامیةالعربیة إلى توحید الأنظمة القانونیة العربیة على أس

  تعایش حداثة غربیة مع أصالة عربیة إسلامیة: القوانین المدنیة العربیة- 3

-عادة-ما هو قدیم، لكونها تتطلّب - عادة-ترمز الحداثة إلى ما هو حدیث، بینما یُراد بالأصالة 

تساؤلا حول طبیعة العلاقة فترة من الزمن حتّى تبرز إلى الوجود ویعلم بها الجمیع، ویثیر مثل هذا الأمر

هل هي علاقة تناقض فیستبعد التعایش بینهما، أم هي علاقة ذات طابع آخر فلا یمنع تواجدهما : بینهما

فلا وجود لأيّ تناقض بین الفكرتین، كأن تكون الحداثة أو العصرنة مظهرا من - الأصالة والحداثة- 

لت علاقة الحداثة بالأصالة، ولعلّ ما یزید الأمر وهناك العدید من البحوث التي تناو . مظاهر الأصالة

تعقیدا بالنسبة لموضوعنا أي القوانین العربیة، أنّ الحداثة تنتمي إلى حضارة غربیة آنیة، في حین تنتمي 

ویبدو بالنظر إلى عامل التعقید هذا، . الأصالة إلى الحضارة العربیة الإسلامیة التي عرفت تراجعا كبیرا

بارات التي سبق ذكرها، أنّ حلّ المعادلة أمر صعب المنال، وهذا ما تؤكّده الصیغ ناهیك عن الاعت

في حین ) 1.3(النهائیة للقوانین المدنیة العربیة، فبعضها لم یكن سوى محاكاة للقانون المدني الفرنسي 

وهذا رغم كان بعضها الآخر محاولة للجمع بین أحكام الفقه الإسلامي وأحكام القانون المدني الفرنسي،

  ).2.3(تصورا وصیاغة واصطلاحا : التفاوت الكبیر بینهما

  محاكاة للقانون المدني الفرنسي: القوانین المدنیة العربیة-1.3

لقد سبقت الإشارة ولو بطریقة غیر مباشرة لهذه الفئة من القوانین العربیة عند تطرّقنا إلى مكانة 

وأشار المغفور له عبد الرزاق السنهوري إلى . مدنیة العربیةالفقه الإسلامي كمصدر من مصادر القوانین ال

 Pierre Arminjon, Baronقول أساتذة القانون المقارن بیار ارمنجون والبارون بوریس، نولدر مرتین وولف 

Borris Nolde, Martin wolfإن مبادئه وتكیفاته القانونیة :" بشأن القانون المدني المصري على

واعتقادنا أنّ . 47"، وقواعده الأساسیة هي في مجموعها ما نراه في القانون الفرنسيومصطلحاته الفنیة

هناك ظروف هیّأت لمثل هذه النتیجة، فبعضها یرجع إلى الولوع بالحضارة الغربیة بصفة عامّة والقانون 
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القوانین ولو أنّ الاعتماد على أحكام القانون المدني الفرنسي في إعداد) 1.1.3(الفرنسي بصفة خاصّة 

المدنیة العربیة لم یكن من قِبل حرّیة الاختیار، بل كان یظهر كخیار وحید، إن لم یكن مفروضا في 

، وأیّا كان الأمر، فإنّ محاكاة القانون المدني الفرنسي لم تكن ممكنة إلاّ بعد )2.1.3(بعض الحالات 

  ).3.1.3(ال الشخصیة استبعاد بعض المسائل من مجال القانون المدني، سیما أحكام الأحو 

  الولوع بالحضارة الغربیة- 2.1.3

یظهر ولوع بعض المجتمعات العربیة بالحضارة الغربیة من خلال إقبال طبقتها المثقّفة على 

الثقافة الغربیة، لا سیما الفرنسیة وذلك بتوافد مجموعات من الطلبة والأساتذة وغیرهم من المثقّفین على 

الاختصاصات من جهة، واستقبال بعثات من المثقّفین الفرنسین في البلاد الجامعات الفرنسیة في كلّ 

العربیة من جهة أخرى، والسماح لها بفتح مدارس علیا وكلیات فرنسیة تابعة للجامعات الفرنسیة وتسییرها 

  .وتأطیرها في كلّ من مصر ولبنان سیما في مجال الحقوق

ة من قبل الطلبة اللبنانیین والسوریین والمصریین، لقد كان الإقبال على هذه الكلیات كبیرا، خاصّ 

ولقد شجّع . ممّا ساعد كثیرا على انتشار الثقافة الفرنسیة في البلاد العربیة، فأصبحت بمثابة ثقافة وطنیة

الجمود الذي عرفته بعض المعالم العربیة الكبرى على غرار جامع الأزهر، الذي لم یتأقلم مع المتطلّبات 

ولعلّ ما یُترجم حقّا انبهار بعض المجتمعات العربیة . جتمع على توطین الثقافة الفرنسیةالجدیدة للم

بالثقافة الفرنسیة العبارات التي جاءت في تقریر نائب رئیس اللجنة الاستشاریة موجّه إلى حضرة وزیر 

تشهد مُحرّر هذا وبعدما اس. العدلیة في جمهوریة لبنان، بشأن إعداد قانون الموجبات والعقود اللبناني

التقریر بما قامت به معظم الأمم من وضع قوانینها في قوالب جدیدة كفرنسا وسویسرا وبولونیا وإیطالیا 

وغیرها، مشیرا في نفس الوقت إلى مشروع قانون الموجبات والعقود المشترك لفرنسا وإیطالیا الذي أطلق 

رجال القانون من الفرنسیین والإیطالیین سحابة ثمرة مباحث أكبر "كونه " المشروع الدولي"علیه تسمیة

إذن بالجمهوریة اللبنانیة أن تقتدي بالأمم الغربیة وبأقرب جارتها أعني فخلیقكتب قائلا، عشرة سنوات

على صوغ المشروع في صیغته "وأضاف بشأن عمل اللجنة الاشتراعیة أنّه اقتصر ".  ...تركیا ومصر

وقد ، )وهو الآن قاضي في محكمة السین(المیسیو روبرس الأصلي وضعه أنّ المشروعباعتبارالنهائیة، 

وبعض تلك النصوص . المیسیو جوسران كبیر أساتذة كلیة الحقوق في لیونتمّ إرسال هذا المشروع إلى 

وأن اللجنة الاشتراعیة لم ... والبعض الآخر وضعه الشارع اللبناني ... صدر عن ممثل الدولة المنتدبة

دها قط أن تنتقد المشروع الذي وضع تحت رعایة العلامة الكبیر والحجة الذي یرجع إلیه في یدر في خل

  48..."الحق المدني الفرنسي ذي الشخصیة البارزة في عالم القانون الأستاذ جوسران

  خیار وحید مفروض: القانون المدني الفرنسي- 2.1.3

سالف الذكر إلى جانب انتشار الاستعمار إنّ انتشار الثقافة القانونیة الفرنسیة على النحو ال

الفرنسي بطرق مختلفة في البلاد العربیة، والذي كان یسعى إلى طمس الثقافة الوطنیة سیما الشریعة 
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لقد تلقّى رجال القانون . الإسلامیة، وفرض ثقافته وقناعاته ساعد على بروز ظاهرة التأثّر بالثقافة القانونیة

نهم الثقافة القانونیة الفرنسیة، ومارسوا نشاطاتهم طیلة حیاتهم بالاستناد إلى تلك في البلاد العربیة في تكوی

ولعلّ ما ساعد على هذه . الثقافة، بحیث أصبح الكثیر من المواطنین العرب یعتقدون أنّها ثقافتهم الوطنیة

تفاوت كبیر بین الذین وقد كان هناك . القناعة تراجع الثقافة القانونیة العربیة الإسلامیة إن صحّ التعبیر

كانوا یرغبون في استبعاد الثقافة الفرنسیة والعمل على تطویر أو تحدیث الشریعة الإسلامیة بشأن تصوّرهم 

نذكر على سبیل المثال إعداد القانون المدني الجزائري الذي تمّ من قبل محترفي القانون، إلاّ أنّ . لذلك

  .لفرنسیةأغلبهم كان متشبّعا بالثقافة القانونیة ا

أمّا بشأن إعداد مجلّة الالتزامات والعقود التونسیة فقد تمّ في الوقت الذي كانت فیه تونس تحت 

فلقد تمّ إعداد مجلّة . 49الحمایة الفرنسیة ونفس الشيء بالنسبة لقانون الالتزامات والعقود المغربي

8المقیم العام الفرنسي المؤرّخة في الالتزامات والعقود التونسیة بموجب اتفّاقیة المرسى بین باي تونس و 

لما كان الباي أن یسهل للحكومة الفرنساویة :" ، حیث ینصّ الفصل الأوّل على ما یلي1883حزیران 

إتمام حمایتها تكفل بإجراء الإصلاحات الإداریة والعدلیة التي ترى الحكومة المشار الیها فائدة في 

، 1912مارس 30لتزامات والعقود المغربي بموجب معاهدة فاس كما تمّ أیضا إعداد قانون الا. 50"إجرائها

إن دولة الجمهوریة الفرنسیة وجلالة السلطان قد اتفقا على تأسیس نظام جدید :" وقد ورد في فصلها الأول

بالمغرب مشتمل على الإصلاحات الإداریة والعدلیة والتعلیمیة والاقتصادیة والمالیة والعسكریة التي ترى 

لفرنسیة إدخالها نافعا بالإیالة المغربیة، وهذا النظام یكون یحترم حرمة السلطان وشرفه العارم الدولة ا

وكذلك الحالة الدینیة وتأسیساتها والشعائر الإسلامیة وخصوصا تأسیس الأحباس كما یكون هذا النظام 

  .51"...محتویا على تنظیم مخزن شریف مضبوط

وذلك بغرض تمكین المستوطنین - فرنسا- من الدولة الحامیة لقد تمّ إعداد هذین القانونین برغبة 

الغربیین من العیش في ظلّ قواعد قانونیة اعتادوا علیها كالقانون الفرنسي، وتجنیبهم الصعوبات المترتبّة 

وأمّا عن مصدر أحكام القانون . على القوانین المحلّیة باعتبارها غیر مقنّنة، وغامضة ومتناقضة ومبهمة

فیرجع في إعدادها إلى القانون المدني الفرنسي ما لم تكن مخالفة للشریعة الإسلامیة مع مراعاة الجدید، 

المحامي واسندت مهمّة إعداد مجلّة الالتزامات والعقود التونسیة إلى لجنة یترأّسها. المعتقدات المحلّیة

دافید سانتیلانا" التونسي المولد والقوانین الأوروبیة الإیطالي الجنسیة و ز في الشریعة الإسلامیةوالمبرّ 

52"David Santillana. ّعلى أن یحرّر النص باللّغة الفرنسیة، وإن دلّ ذلك على شيء فإنّما یدلّ على أن

مجلّة الالتزامات مقتبسة أساسا من القانون الفرنسي، وكذا بعض أحكام القانون الألماني والسویسري أمّا 

  .رة طبق الأصل للمجلّة التونسیةقانون الالتزامات المغربي فهو صو 
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نذكر في الأخیر أنّه على غرار هذین القانونین، تمّ أیضا تحریر النسخة الأصلیة لقانون الالتزامات 

والقانون المدني الجزائري باللغة 54، وكذا النسخة الأصلیة للقانون المدني المصري53والعقود اللبناني

.ستئناس بالقانون المدني الفرنسي، ولا شكّ أنّ مردّ ذلك هو الا55الفرنسیة

  تشتیت القانون المدني- 3.1.3

أو ما یعرف بالحق - إنّه من المعروف أنّ القانون المدني ینظّم علاقات الفرد من حیث المال 

وعلاقات الفرد مع عائلته أي الأحوال الشخصیة، مع العلم أنّ - الشخصي أو الالتزامات والحق العیني

بین الأمرین، كون هذا النوع من العلاقات یطغى علیه الطابع التقني، بینما النوع الثاني هناك تفاوتا كبیرا 

أي الأحوال الشخصیة هي أكثر ارتباطا بثقافة وحضارة ومعتقدات البلد، فهي تتمیّز من بلد إلى آخر 

ه الجوانب وحتى من منطقة إلى أخرى في نفس البلد، بالإضافة إلى ذلك فالشریعة الإسلامیة تناولت هذ

بالتفصیل سواء ما تعلّق بالزواج أو الطلاق أو المیراث، الأمر الذي لم یسمح للمشرع العربي من إعادة 

كما تمّ إخراج في وقت سابق –النظر فیها، وعلیه تمّ إخراج مسألة الأحوال الشخصیة من القانون المدني 

هذا الفصل المادّي بل صاحبه استقلالیة غیر أنّ الأمر لا یقتصر على- القانون التجاري وقانون العمل

قانون الأسرة، بمعنى أنّ القانون المدني لم یعد بمثابة الشریعة العامة، كما استبعد بعض المشرّعون العرب 

ولعلّ هذا ما جعل بعض المشرّعین یستبعدون . أیضا الحقوق العینیة كالقانون اللبناني، والتونسي والمغربي

  .ویفضّلون تسمیة الالتزامات والعقودتسمیة القانون المدني

بعد استبعاد الأحوال الشخصیة من القانون المدني وفي بعض الأحیان الحقوق العینیة، لم یبق 

سوى أحكام العقود والالتزامات أي ما یسمّى بالمعاملات، فالمعروف أنّ الشریعة الإسلامیة لم تنظّم هذه 

حوال الشخصیة، فاكتفى الشرع ببعض المحظورات على غرار المسائل بطریقة دقیقة على عكس مسائل الأ

وهذا ما شجّع . التعامل بالربا، ممّا جعل المعنیّین بالمعاملات یتمتّعون بحرّیة كبیرة في تنظیم معاملاتهم

لفرنسي لا سیما تلك التي لا تتعارض مع الشریعة المشرع العربي على نقل أحكام القانون المدني ا

كما ساعد العقم الذي شهدته ": تلكم هي حجّة المغفور له الأستاذ السنهوري الذي یقول. الإسلامیة

".الحضارة العربیة الإسلامیة على هذه المحاكاة شكلا ومضمونا

  كام القانون المدني الفرنسيجمع بین أحكام الفقه الإسلامي وأح: القوانین المدنیة العربیة- 3.3

حاولت الفئة الثانیة من القوانین المدنیة العربیة أن تجمع في نفس النص أحكام منقولة حرفیا من 

المقتبس من القانون المدني الفرنسي على (الفقه الإسلامي وأخرى مستمدّة من القانون المدني المصري 

حقیقة أنّ مثل هذا المزیج أثار عدّة صعوبات وال. دون أن تطغى إحداها على الأخرى) وجه الخصوص

باعتبار التفاوت الكبیر بین الأسلوب الذي اعتمده فقهاء الشریعة الإسلامیة بشأن صیاغة القواعد الفقهیة 

، بالإضافة إلى التفاوت في تصوّر كلّ منهما )1.3.3(والأسلوب المعتمد في صیاغة الأحكام القانونیة 

  ).3.3.3(وفي مصطلحاتهما ) 2.3.3(
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  التفاوت في صیاغة الأحكام- 1.3.3

تتمیّز قواعد الفقه الاسلامي من حیث صیاغتها باستعمالها عبارات موجزة مجسّدة في ألفاظ قلیلة، 

، ومع هذا فهي 56غیر أنّها تستوعب جزئیات كثیرة وتنصرف إلى فروع متعدّدة ومختلفة في مواضعها

فإنّه یدلّ على وحدة المنطق والانسجام الكامل الذي یمیّز متّحدة في معانیها، وإن دلّ ذلك على شيء

تعدّ على أصابع الید لا ضرر ولا ضرارفي صیاغة قاعدة - مثلا- فالكلمات المستعملة . الفقه الإسلامي

یدفع الضرر العام بالضرر الخاص الواحدة، وهو نفس المنهج المتبّع في القواعد الفقهیة الأخرى، كقاعدة 

المعروف عرفا كالمشروط ، أو تلك التي تقضي بأنّ إذا سقط الأصل سقط الفرع، أو قاعدة خفّ والأشّد بالأ

  .وغیرهاشرطا

إنّ قلّة الألفاظ المستعملة في صیاغة القاعدة الفقهیة لم تمنع من انصرافها أو تطبیقها إلى مسائل 

ثلاثة عشر بابا -ل المثالعلى سبی- تشمل لا ضرر ولا ضرارعدیدة تنتمي إلى أبواب مختلفة، فقاعدة 

الرّد بالعیب لإزالة الضرر عن المشتري، الحجر بأنواعه، الشفعة، القصاص، : من أبواب الفقه منها

ولعلّ الملاحظ في . 57الخ...الكفارات، ضمان التلف، فسخ النكاح بالعیوب أو الإعسار، قتال المشركین

یما بینها من حیث شمولها واتّساع مجالها، الأمر هذا الشأن أنّ القواعد الفقهیة متفاوتة بعض الشيء ف

قواعد یرجع إلیها في عامّة (58القواعد الخمس الكبرى: الذي كان وراء تقسیمها إلى ثلاثة أنواع كما یلي

تشمل فروع فقهیة (، فالقواعد الكلّیة 59)المسائل الفقهیة ویندرج تحتها العدید من القواعد الفقهیة الفرعیة

  .60، وأخیرا الضوابط الفقهیة وهي قواعد تتعلّق بمسائل تنحسر في باب واحد)دّةكثیرة وأبواب ع

دید منها مستخرج من ـــعـــــریقة استخلاصها، فالــــــد الفقهیة أیضا من حیث طــــــواعــــمیّز القــــتت

مّة ـــــركها أئـــــــــزئیة التي تـــراء المسائل الجــــــاحثون إلى الكثیر منها باستقـــــوصّل البـــــزئیة، إذ تـــــائل الجـــــالمس

  .61المذاهب الأربعة

لا شكّ أنّ أحكام القانون هي أیضا قواعد قانونیة عامّة ومجرّدة، إلاّ أنّ صیاغتها تتمیّز كثیرا عن 

من صیاغة القواعد الفقهیة، ومردّ ذلك كیفیة استخلاص أو وضع الحكم القانوني، إذ ینطلق المشرّع 

فرضیة محدّدة وتصاغ صیاغة دقیقة وواضحة وصریحة وسهلة الفهم، وتعالج مسألة معیّنة في فرع معیّن 

  .من فروع القانون

إنّ تحقیق هذه الغایة یكون من خلال صیاغة توضّح كلّ جوانب الفرضیة، من حیث شروطها 

.ة وغیرها، وذلك رفعا لكلّ لبسوالجزاء، وسلطة القاضي، والاستثناءات عند الحاج) الموضوعیة والشكلیة(

لا شكّ أنّ صیاغة الأحكام القانونیة تقتضي الاختصار على أن یكون هذا الأخیر مانعا لأيّ 

ویكفینا القیام في . واضحا) القواعد الفقهیة والأحكام القانونیة(غموض، ویبدو أنّ التفاوت بین الصیاغتین 

) وهي قواعد فقهیة(من القانون الأردني 65و64، 63، 62، 4هذا الشأن بمقارنة بسیطة بین المواد 

).وهي أحكام من القانون الوضعي(من نفس القانون 71و71، 70، 68، 5والمواد 
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لقد أثار تقسیم القواعد الفقهیة صعوبة في ترتیبها ضمن أحكام القوانین المدنیة العربیة، فبعضها 

لفقهیة في الباب الأول، تحت عنوان القواعد الأصولیة على غرار القانون المدني الیمني أورد القواعد ا

والعامة والكلیة في تطبیق القانون من الكتاب الأول الأحكام العامة في المعاملات، كأن تكون مبادئ 

أمّا المشرع الأردني فقام بتوزیع .  62عامة تسري على كل المسائل التي هي من اختصاص القانون المدني

مختلف أبواب القانون المدني وفصوله، كأن تكون بمثابة مبادئ عامة لكلّ موضوع القواعد الفقهیة على 

  .63تناوله النصّ القانوني

تفاوت بین مفاهیم الفقه ومفاهیم القانون- 2.3.1

بأربع مواضیع أساسیة خصّصت لكلّ منها باب -على العموم- انشغلت القوانین المدنیة العربیة 

تطبیق القانون مكانا، زمانا، الشخصیة القانونیة (التوالي بالأحكام العامة أو كتاب أو فصل، تتعلّق على

-العقد، المسؤولیة، وشبه العقود- الالتزامات(، الحق الشخصي ...)والحقوق الملازمة لها، استعمال الحق

، )یة الأخرىالملكیة والحقوق العین(، الحق العیني ...)البیع، الإیجار، الودیعة، الشركة–والعقود الخاصة 

  .وأخیرا الحقوق العینیة التبعیة أي التأمینات العینیة

یرجع هذا التقسیم إلى القانون المدني الفرنسي، وقد سبق أن تبنّاه القانون المدني المصري ثمّ 

أخذت به كل القوانین المدنیة العربیة، وذلك في إطار ما یسمّى بتحدیث القوانین العربیة كما سبق شرحه 

 شكّ أنّ الاختلاف بین القوانین الوضعیة وقواعد الفقه الإسلامي لا ینحصر في هذا الجانب لا. آنفا

فحسب، بل یمتّد أیضا إلى الجانب الموضوعي وذلك بالنظر إلى عدّة اعتبارات منها الحضاریة 

ختلافات فلا شكّ غیر أنّه وأیĎا كانت الا. والاجتماعیة والاقتصادیة، والعقائدیة والسیاسیة والفلسفیة وغیرها

أنّ هناك مسائل مشتركة مردّها تقاسم بني البشر سلوكات معیّنة في حیاتهم الاجتماعیة من تبادلات 

والملاحظ بهذا الشأن أنّ قواعد الفقه . وتكوین أسرة وغیرها...) بیع، شراء، إیجار، إعارة (اقتصادیة 

القوانین الوضعیة، الأمر الذي یجعلنا نبحث الإسلامي انشغلت بهذه المسائل فنظّمتها، على غرار مختلف

ولعلّ من أهمّ المواضیع التي لفتت انتباهنا موضوعي العقد والمسؤولیة، حیث . عن كیفیة التوفیق بینهما

كانا محلّ تنظیم دقیق في الفقه الإسلامي وكذا القوانین الوضعیة، سیما القانون المدني الفرنسي وبعده 

  .القانون المدني المصري

العقد هو أحد وسائل التعامل بین الأفراد في المجتمع من أجل تلبیة حاجاتهم، ویبدو أنّه لا یوجد 

من مجلّة الأحكام 103فرق جوهري بین مفهوم العقد في الفقه الإسلامي حیث عرّفته المادة - مبدئیا- 

ومفهوم العقد في القوانین ". ارتباط إیجاب بقبول على وجه مشروع یثبت أثره في محله:"العدلیة على أنّه

،   فهو اتفّاق یتمّ بین 64"اتفاق ارادتین على إنشاء حق، أو على نقله، أو على إنهائه: " الوضعیة، كونه

شخصین عن طریق إیجاب صادر من أحدهما وقبول صادر من الطرف الآخر، تستحدث بموجبه حقوق 

هذه الرؤیة المشتركة هو الحرّیة العقدیة التي ومردّ . 65وواجبات على عاتق ولفائدة المعنیّین أو أحدهما
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، بالإضافة إلى أنّ العملیة العقدیة تندرج ضمن 66تبنّاها كلّ من الفقه الإسلامي والقوانین الوضعیة

  .المعاملات ولیس العبادات، ومن ثمّ فهي لا تقتصر على المسلم دون غیره

لإسلامي والقوانین الوضعیة على كیفیة لا ینحصر هذا التصوّر الموحّد لمفهوم العقد في الفقه ا

بل یشمل أیضا عناصر أخرى منها أركان العقد، وآثار العقد التي -اقتران الإیجاب بالقبول-إنشائه 

ولمّا كان الأمر على هذا النحو فقد نتساءل عن المغزى من الجمع بین أحكام الفقه . تقتصر على العاقدین

ن التفاوت في صیاغة كلّ منهما كما سبق الذكر قد تؤثّر على الإسلامي والقانون الوضعي، علما وأ

  انسجام النص شكلا؟  

إنّ توافق أحكام القفه الإسلامي والقانون الوضعي هو في الحقیقیة توافق سطحي، وذلك بالنظر 

  : إلى الاختلافات الأساسیة بینهما، ومنها أنّه

ا هو الأمر بالنسبة للقوانین الوضعیة، فالفقه لا توجد في الفقه الإسلامي نظریة عامة للعقد مثلم- 

الإسلامي یتناول كل عقد على حده، كما یظهر من مختلف كتب الفقه وكذا مجلّة الأحكام العدلیة التي لم 

البیع من المادة : الكتاب الأول(تتضمّن أحكاما عامة تدیر كل العقود، بل خصّصت لكلّ عقد كتابا، 

الكتاب الثالث (، ثم عقد الكفالة 611إلى المادة 404الإیجار من المادة : ، الكتاب الثاني403إلى 101

وتناول كلّ كتاب جمیع المسائل المتعلقّة .....  ، ثم عقد الحوالة، فعقد الرهن672إلى 612من المادة 

  ,67مسألة الإیجاب والقبول في كلّ العقود- مثلا- بالعقد، حیث تكرّرت 

من یحاول أن : "من الجانب الروحي، ویقول في هذا الشأن أبو زهرةلا تخلو أحكام المعاملات -   

یفهم الشریعة الإسلامیة على أنّها قوانین مجرّدة، ومعالجات لإصلاح طوائف من المجتمع وتنظیم 

، لأن الفهم المستقیم قام على رد معاملاتهم من غیر أن یربطها بالإسلام فلن یفهمها على وجهها الصحیح

فالصبغة 68."ولها والنتائج إلى مقدماتها، والأحكام إلى غایتها، والآراء إلى مقاصد قائلیهاالفروع على أص

من حیث استمداده ومصادره الأساسیة، ومن :"الدّینیة في الفقه الإسلامي یقول مصطفى أحمد الزرقاء 

مصالح الدنیویة حیث فكرة الحلال والحرام فیه، لم تكن لتمنعه أن یبني أحكامه المدنیة على رعایة ال

والأعراف السلیمة، وأن یؤسّس وضعا قضائیا مدنیا یبنى أحكامه على الظاهر المحض كما تبنى سائر 

القوانین  لوضعیة ولكن تلك الصبغة الدینیة فیه أقاضت على أوضاعه المدنیة هبة واحتراما، وأورثتنا 

أخلاقیا  في وقت معا، لما فیه من سلطانا على النفوس كان به الفقه الإسلامي  شریعة مدنیة ووازعا

  .69"قدسیة المصدر القرآني الآمر، والزاجر الدیني الباطن إلى جانب القضاء الظاهر

الارتباط "... أمّا في الجانب التقني أو الفني فإنّ مفهوم العقد في الفقه الإسلامي ینصرف إلى 

دا الاتفّاق الحاصل بین الطرفین الذي لم ، ومن ثمّ لا یعدّ عقالذي یعتبره الشارع حاصلا بهذا الاتفاق

یستوف الشروط المطلوبة شرعا للانعقاد، أمّا في تصوّر القانون الوضعي فهو الاتفّاق ذاته وعلیه یعدّ 
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بواقعة مادّیة أي "التعریف القانوني : " ویقول في هذا الشأن مصطفى أحمد الزرقاء العبرة في. الباطل عقداالعقد 

  .70"الواقعة الشرعیة، وهي الارتباط الاعتباري" ته، بینما التعریف الشرعي یستند إلى في حد ذاالاتفاق

بعضها منقول من الفقه -یظهر بعد مراجعة أحكام القانون المدني الأردني المتعلّقة بالعقد - 

زا وأنّ أحكام العقد في الفقه الإسلامي متمیّزة تمیّ 71- الإسلامي وبعضها من القانون المدني المصري

واضحا عن أحكام العقد في القانون المدني المصري، ومن ذلك تلك المتعلّقة بإلزامیة الإیجاب، فهي 

مرتبطة بالصیغة وبمجلس العقد، وبإلزامیة العقد في حدّ ذاته بالنظر إلى مختلف الخیارات التي قد یتمسّك 

  .ر اللزوم وغیرهاالبطلان، الفاسد، غی-بها المتعاقدین وبالجزاء الذي قد یلحق العقد 

یثیر بدوره موضوع المسؤولیة أیضا نفس الملاحظات لنفس الاعتبارات، فالغرض من موضوع 

المسؤولیة هو جبر الضرر الذي لحق بالغیر، وهي نفس الفكرة التي عالجها الفقه الإسلامي في مجال 

- ضعیة، فهذه الأخیرة لا تمیّز الضمان، مع العلم أنّ هناك فروقا هامّة بین الفقه الإسلامي والقوانین الو 

بین الضرر المادّي والضرر الجسماني في حین أنّ الفصل بین الأمرین جوهري في الفقه - مثلا

الإسلامي، كون الأوّل یعالج عن طریق الضمان والثاني من خلال ما یسمّى بالدِّیة التي تخضع لأحكام 

: " وهري بین المفهومین، فالضمان هو ونرى من جهة أخرى أنّ هناك فرق ج, خاصة، هذا من جهة،

التزام : "أو هو73"رد مثل الهالك إذا كان مثلیا، أو قیمته إن كان قیمیا:" أو   72"عبارة عن غرامة التالف 

، فیلزم الصبي والمجنون لیس جزاء فعلوبدل مالولمّا كان الضمان " .  بتعویض مالي عن ضرر للغیر

المسؤولیة المدنیة فیستند في تصوّره الأصلي إلى معاقبة الفاعل عن أمّا نظام . 74ومن نحوهما بالضمان

السلوك الخاطئ، فلا مسؤولیة إن لم یرتكب المسؤول خطأ، ولا یتحقّق ذلك ما لم یكن یتمتّع بالأهلیة 

وانجرّ عن هذا الاختلاف في التصوّر بین مفهوم الضمان .... الكاملة، فلا یسأل الصبي ولا المجنون

مسؤولیة تفاوت في أحكامهما، ولا نرى فائدة من هذا الجمع طالما أنّ أحكام الفقه الإسلامي ومفهوم ال

.تتناول كلّ المسائل التي یتناولها نظام المسؤولیة المدنیة

  تباین المصطلحات- 3.3.1

تختلف الأنظمة القانونیة عن بعضها البعض من حیث المصطلحات كون القوانین مرتبطة ببیئات 

لقد أسلفنا القول أنّ العبرة .  مختلفة، فیصعب في بعض الأحیان نقلها من نظام قانوني إلى آخراجتماعیة

في الفقه الإسلامي بالضمان في حین أنّ القوانین الغربیة والقوانین العربیة التي حذت حذوها اعتمدت 

أحدهما بالآخر مصطلح المسؤولیة، ورغم التقارب الموجود بین هذین المصطلحین فلا یمكن استبدال

الواقعة ینصرف العقد في الفقه الإسلامي إلى 75كما سبق وأن بیّنا. بالنظر إلى الفوارق الموجودة بینهما

، ومن ثم لیس هناك تكافؤ بین المصطلحین الواقعة المادیةبینما ینصرف في القانون الغربي إلى الشرعیة

  .رغم التشابه الكبیر بینها
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صطلحات الفقه الإسلامي ومصطلحات القانون الغربي إلى تصوّر كل قد یستند الاختلاف بین م

منهما، على غرار مصطلح الوارث، وهو من یخلف السلف في ذمّته المالیة فیكتسب حقوقه ویتحمّل 

أمّا الوارث واجباته، ویعدّ طرفا في التصرّفات التي قام بها السلف، ویسمّى بالخلف العام في الفقه الغربي،

الإسلامي فیستند إلى تصوّر آخر فهو أحد أقرباء المیّت الذي یحقّ له شرعا أخذ نصیب معیّن في الفقه 

فالجمع في نفس الحكم بین ،من تركته، فهو لا یخلف السلف، بل یعتبر من الغیر بالنسبة للمورّث

ن یثیر التناقض وقد یحول دو 76مدني أردني 106مصطلحات ذات دلالات مختلفة على غرار المادة 

  .77إمكانیة تطبیق هذا النص

یترتّب أیضا على هذا الاختلاف في التصوّر تفاوت كبیر في المصطلحات من حیث وجودها، 

مصطلحات العقد غیر اللاّزم والعقد الموقوف، والعقد الفاسد، - على سبیل المثال- فالفقه الإسلامي كرّس 

ل هذه المصطلحات غیر موجودة في القوانین وخیار الرؤیة، وخیار التعین، وخیار العیب، في حین أنّ مث

صحیح مبدئیا أنّه لا إشكال في ذلك، غیر أنّه بالرجوع إلى أحكام أخرى في نفس القانون والتي . الغربیة

تمّ نقلها حرفیا من القانون الأجنبي قد تثیر مشكلة انسجام النص القانوني برمّته، لأنّ النقل الحرفي للنص 

تناول مثلا المشرع الأردني . رض المحافظة على المعنى الأصلي للحكم المنقولالأجنبي یكون حتما بغ

هي 156و155، مع العلم أنّ المادتین 156إلى 151في المواد من 78الغلط باعتباره عیب في الرضا 

مدني 122فهي أیضا نقل حرفي للمادة 154مدني مصري، أمّا المادة 124- 123نقل حرفي للمادتین 

إذا وقع الغلط في :" بما یلي152والملاحظ أنّ المشرع الأردني یقضي في المادة . ثناء الجزاءمصري باست

  :، ویسمح في المادة الموالیة لها"العقدبطل ماهیة العقد أو في شرط من شروط الانعقاد أو في المحل 

متعاقد الآخر العقد إذا وقع منه غلط في أمر مرغوب كصفة في المحل أو ذات الفسخللعاقد "    

وقع منه غلط في القانون وتوفرت شروط للعاقد فسخ العقد إذا " 154، وبموجب المادة "أو صفة فیه

فالمشرع الأردني أشار ."  ما لم یقضي القانون بغیر ذلك) 153و151(الغلط في الواقع طبقا للمادتین 

أشار في المادتین الموالیتین إلى إلى بطلان العقد بسبب الغلط، بینما - 154المادة - في النص الأول 

الفسخ كأن یكون الفسخ والبطلان مترادفان أمّا المشرع المصري فیرتّب على الغلط قابلیة العقد للإبطال، 

الفسخ أو الإبطال، فإذا رجعنا إلى مصدر : الأمر الذي یثیر التناقض في فهم النص في القانون الأردني

صد بالفسخ الإبطال، وأمّا بالرجوع للفقه الإسلامي مصدر النص النص وهو القانون المصري فهو لا یق

.الذي اعتمد علیه القانون الأردني فقد یراد به الفسخ في الفقه الإسلامي

القانون المدني (قد یترتّب عند الجمع بین أحكام الفقه الإسلامي وأحكام من القانون الوضعي 

موض في المصطلحات، كأن یكون لنفس المصطلح سیما من خلال النقل الحرفي للنصوص غ، )المصري

- مدني أردني 246فالمادة . دلالات مختلفة كونها مقترضة من أنظمة قانونیة مختلفة على غرار مصطلح الفسخ



                               علي فیلالي                                                القوانین المدنیة العربیة بین المحاكاة والأصالة

57

مدني مصري تقضي بحق العاقد الدائن بفسخ العقد الملزم للجانبین 157المقتبسة من المادة –على سبیل المثال

مدني أردني 153قد معه بما وجب علیه، فهذا الجزاء یلحق العقد الصحیح، كما تقضي المادة إذا لم یوفِّ المتعا

  ؟بنفس الجزاء أي الفسخ بالنسبة لعقد شابه عیب في الرضا أي الغلط

یبدو أن المشرّعین العرب لم یولوا للمصطلحات القانونیة العنایة المطلوبة عند ترجمتها، علما وأنّ 

والجدیر بالتذكیر في هذا . ما سبق ذكره تأثرّت كثیرا بالقانون الفرنسي شكلا وموضوعاالقوانین العربیة ك

فالترجمة . الشأن أنّ ترجمة المصطلحات من لغة إلى أخرى تختلف تماما عن ترجمة النصوص الأدبیة

القانونیة تقتضي البحث في اللّغة القانونیة الهدف عن وجود مصطلح معادل ومكافئ تماما للمصطلح

المراد ترجمته في اللّغة الأصل، وقد یوجد وقد لا یوجد والحقیقة أنّ المشرع العربي لم یلتزم بهذا الأسلوب 

، بل اقتصرت الترجمة القانونیة على الترجمة الأدبیة، الأمر الذي كانت سببا في وجود اختلافات 79العلمي

  .80كثیرة في مصطلحات القوانین العربیة

  الخاتمة

ذه المداخلة أنّ القوانین المدنیة العربیة لم ترق إلى المستوى الذي یتناسب ومكانة نرى في نهایة ه

لا شكّ أنّ المشرّعین العرب . الأمّة العربیة بین الأمم، وذلك رغم الجهود المبذولة على مستویات مختلفة

ن هیمنة القوانین عامل التثقّف القانوني الناتج ع: واجهوا صعوبات كثیرة في إعداد هذه القوانین، منها

والثقافة الغربیة على العالم العربي بشتّى الطرق، وتجاهل الطابع العلمي للقانون أیّا كان النظام القانوني 

المستند إلیه، وكذا انقسام العالم العربي إلى فئتین أساسیتین بشأن مفهوم الأصالة بعضها یربطها بالدین 

نرى أنّ هناك أیضا حقیقة أخرى تجاهلها المشرّعون العرب، .الإسلامي وبعضها الآخر یستبعد هذا الأمر

ومردّ ذلك أنّ ،81وهي أنّه لا وجود لقانون عربي أصیل بمفرداته ومصطلحاته القانونیة یمكن الرجوع إلیه

العالم العربي كان إلى غایة انهیار الدولة العثمانیة یحتكم إلى الشریعة الإسلامیة، وقبل ذلك كانت 

عادات المحلّیة هي التي تحكم المجتمعات العربیة، فالمفاهیم والمصطلحات القانونیة الموجودة الأعراف وال

باللّغة العربیة هي تلك التي كرّسها الفقه الإسلامي كنظام قانوني مستقلّ عن الأنظمة القانونیة الأخرى، 

في القوانین العربیة المقتبسة من فالبیع مثلا یراد به في الفقه الإسلامي مبادلة مال بمال، في حین یراد به 

واعتقادنا أنّه بدل من . القانون المدني الفرنسي عموما نقل حق ملكیة أو حق مالي في مقابل ثمن نقدي

تعریب القوانین الغربیة، كان من الأحسن اعتمادها كمصادر مادّیة فقط على أن یُصاغ الحكم القانوني 

  .بما یتوافق مع اللّغة العربیة) تإبداع المفاهیم والمصطلحا(صیاغة أصیلة 

لا محالة أمّا في حالة اعتماد الفقه الإسلامي كمصدر أساسي وحصري، فإنّ ذلك یقتضي محالة

سلامیة دون النقل ي تسمح به مبادئ الشریعة الإذالاستعانة بالقوانین الغربیة من حیث الموضوع بالقدر ال

الشریعة لا حكام المختلفة مع مراعاة خصائصسجام الأللأحكام، الأمر الذي ینال حتما من انالحرفي
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لقد تبین لنا من خلال ما سبق ذكره أن اتباع الجانب . 82سیما من حیث التصنیفات والمصطلحات وغیرها

والمزج بین مصطلحات أنظمة قانونیة - القانون المدني- إلى جانب التسمیة - طریقة التقنین -الشكلي 

وإننا لا نشك في قدرات علماء المسلمین، لا . حكام منسجمة وواضحة الدلالةمختلفة، لم یسمح بإعداد أ

عداد أحكام إسیما مع تزاید الجامعات المتخصصة في العلوم الشرعیة ومراكز في ذات المجال، في 

تماما للشریعة الإسلامیة روحا وصیاغة ةومطابقعصریة تعالج مشاكل العصرو حدیثة قانونیة

  .   واصطلاحا
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  :الهوامش

وهو أحد المجالس الوزاریة المتخصّصة العاملة في نطاق جامعة الدول 1982أنشئ هذا المجلس في سبتمبر -1

دعم ومتابعة الجهد المشترك لتوحید التشریعات العربیة وفق أحكام الشریعة الإسلامیة : ... ومن مهامهالعربیة،

وكان لهذا المجلس مكتب تنفیذي، ...  السمحة، مع الأخذ بعین الاعتبار ظروف المجتمع في كل قطر عربي

مختصّ مقرّه مدینة بیروت، ویساهم ویعمل تحت إشرافه المركز العربي للبحوث القانونیة والقضائیة، وهو جهاز 

في إنجاز وتحقیق أغراض مجلس الوزراء لاسیما تهیئة المشروعات القانونیة والقضائیة التي تحتاج إلیها الدول 

  -1997Bingاء العدل العرب الرباط مجلس وزر .العربیة  ومنها مشروع القانون المدني العربي الموحّد

2- Ali Filali, Le projet de code civil arabe unifié : entre modernité et authenticité, in le 

code civil quarante ans après ! Colloque international, Alger 24-25 octobre 2016, Les 
Annales, numéro spécial 5/2016, pp. 137-191.

  .الحمایة الفرنسیة، على غرار تونس والمغرب ولبنانحتبعض الدول كانت ت-3

1913، تلاها قانون الالتزامات والعقود المغربي سنة 1906صدرت المجلّة التونسیة للالتزامات والعقود سنة - 4

  .1932ثمّ قانون الموجبات والعقود اللبناني سنة 

، القانون )1951(، القانون العراقي )1949(القانون المدني السوري ، )1949(القانون المدني المصري -5

القانون المدني ) 1976(، القانون المدني الأردني )1975(، القانون المدني الجزائري )1953(المدني اللیبي 

  ).1985(قانون المعاملات المدنیة الاماراتي ) 1984(قانون المعاملات المدنیة السوداني ) 1980(الكویتي 

  . 2013قانون المعاملات المدنیة سلطنة عمان -6

كان عبد الرزاق السنهوري یسعى في المرحلة الأولى إلى وضع القانون المدني المصري وفي مرحلة ثانیة إلى -7

  .وضع القوانین المدنیة العربیة

ي وكان للعلاّمة المرحوم لاعتبارات عدّة بمثابة البلد الرائد في العالم العربكانت جمهوریة مصر العربیة -8

الأستاذ السنهوري ذو الجنسیة المصریة ینادي بفكرة التوحید وعصرنة القوانین العربیة وتحدیث دراسة الشریعة 

  .العراق، سوریا، لیبیا، الأردن-وقد شارك في إعداد العدید من القوانین المدنیة العربیة ،الإسلامیة وغیرها

ات الموجب، الموجب ذو الأجل المؤجّل، مفاعیل الموجب، الموجب ذي استعملت بعض القوانین مصطلح-9

في حین ...الأجل المسقط، التبعة الناجمة عن الفعل الشخصي، التابعة الناشئة عن الجوامد، أ إیفاء ما لا یجب

ؤولیة عن استعملت غیرها مصطلحات الالتزام، الالتزام لأجل، آثار الالتزام، المسؤولیة عن الفعل الشخصي، المس

فعل الأشیاء، والدفع غیر المستحق للدلالة عن نفس المفاهیم، واستعملت بعض القوانین الأخرى مصطلحات 

  ....منها اكتساب مال بلا وجه حقأخرى

10- La confusion entre la pensée arabe et la pensée islamique écrit G. Corm « s’est 
concrétisée avec l’expression contemporaine de – civilisation arabo-islamique- instituant 
une continuité historique artificielle entre la culture arabe et la grande civilisation 
islamique classique », Pensée et politique dans le monde arabe, éd la découverte, p 42.

  : راجع أكثر تفاصیل-11



  علي فیلالي                                                                       القوانین المدنیة العربیة بین المحاكاة والأصالة

60

Ali Filali, Bilinguisme et bi juridisme, l’exemple du droit algérien, communication, 
colloque international, Perpignan, 2&3 avril 2012, in Annales de l’Université d’Alger, 
Numéro spécial, 02/2012 pp. 70-115.
12- « … L’une des préoccupations de l’Etat fut de restituer au droit algérien son 
caractère authentiquement national… Code civil dont l’inspiration devrait être 
recherchée dans nos valeurs arabo-islamiques… Il s’agit beaucoup plus, en puisant 
dans le droit musulman… Et l’introduction de règles s’appuyant sur les pratiques en 
cours dans le monde musulman mais néanmoins adaptées à l’évolution sociales… », 
Exposé des motifs, p.1&2, document élaboré sous le timbre du Ministère de la justice, 
non signé non daté, disponible à la faculté de droit d’Alger sous la référence PR/1998.

  ،123-122ص 1مجموعة الأعمال التحضیریة -13

، 1883أكتوبر سنة 28یقصد بالقانون القدیم القانون المدني المعمول به أمام المحاكم الوطنیة والصادر في -14

مع العلم أنّ هذین،1875یونیه سنة 28في والقانون المدني المعمول به أمام المحاكم المختلطة الصادر

وذلك من ،واحتضان مصر للحضارة القانونیة الفرنسیة-ا بعد انهیار الإمبراطوریة العثمانیة مالقانونین تمّ وضعه

وفتح ما لا یقلّ عن ستّة مدارس فرنسیة -عدّة بعثات-خلال التحاق طلبة وأساتذة مصریون بالجامعة الفرنسیة 

، ثمّ المدرسة الفرنسیة للقانون بالقاهرة سنة  1868یل سنة أوّلها مدرسة الإدارة والألسن في عهد الخدیوي إسماع

، إلى جانب استقبال بعثات من رجال القانون الفرنسیین تولّوا إعداد العدید من التقنینات ابتداء من سنة 1891

راجع  في هذا الشأن حركة الترجمة بمصر خلال القرن , ، كانت مجملها نقلا لأحكام القانون الفرنسي1870

مؤسسة | حركة الترجمة بمصر خلال القرن التاسع عشر | الخدیوي إسماعیل اسع عشر، الخدیوي إسماعیل،الت

وقـــــــائـع -<الجامعة في مصر-جامعة القاهرة ، جذور جامعة القاهرة،)5.4.2021((hindawi.org)هنداوي

، (cu.edu.eg)جذور جامعة القاهرة-<وحقـــــــــــــــائــق

Ali Filali, La tradition juridique islamique et les codes civils des pays arabe, Les 
Editions revue de droit, Université de Sherbrooke, pp. 265-307.

الوسیط في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزامات، الجزء الأول، دار النشر -15

  .34، ص 1952للجامعیات المصریة، 

.المادة الأولى مدني جزائري، المادة الأولى مدني سوري، المادة الأولى مدني عراقي-16

17- Chakik Chehata, Les  survivances musulmanes  dans la codification du droit  civil 

égyptien, R I  D comparé, 1965, 17-4 pp.839-853.    

یسري القانون التجاري على العلاقات بین التجار، وفي حالة : " تنص المادة الأولى مكرّر تجاري جزائري-18

  ".انون المدني وأعراف المهنة عند الاقتضاءعدم وجود نص فیه یطبق الق

  ". لا جریمة ولا عقوبة أو تدبیر أمن بغیر قانون " المادة الأولى عقوبات -19

  .مدني عراقي82مدني سوري، 95مدني مصري، 94مدني جزائري، 20-64

  .مدني سوري445مدني مصري، 477مدني جزائري، 21-408

  . ريمدني مص935مدني جزائري، 22-794

  .العقود والالتزامات التونسیة1416الفصل -23
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  .العقود والالتزامات التونسیة1395الفصل   -24

  .1958جانفي 28المؤرخ في 1- 58العقود والالتزامات التونسیة ألغیت بموجب القانون 717–712الفصل - 25

  .العقود والالتزامات التونسیة26-1195

  .تونسیةالعقود والالتزامات ال27-954
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