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  ملخص: 

 ةمعالج في صصتخ من أكثر شتراكا ولعل والقضايا، المجالات في اشتراك علاقة الإسلامي بالفقه القانون ةعلاق تعد
 قارنةم استبعاد في للشك لمجا هناك ليس أنه من وبالرغم واحد، إطار في معارف عدة لدمج الطريق هو نفسه الموضوع
 عدة يطرح أصبح الأخير هذا نأ إلا الوضعي، القانون مع والسنة الكتاب في أصله يرجع الذي الإسلامي الشرعي المنهج

 لفقها إدراج دور تبيان هو المقال هذا من الهدف كان  لذلك الإسلامي، والفقه الحقة الإسلامية الشريعة قواعد مع إشكالات
 القانونية المنظومة ثرتأ مدى إلى صلناتو  وبالمقابل  القانونية، القاعدة تطوير في القانونية المنظومة قواعد ضمن الإسلامي

 . الإشكالات بعض حل في ذلك ودور الجزائري القانون خاصة الإسلامي بالفقه
 .تقنين ج،إدرا  القانونية، القاعدة القانونية، المنظومة الإسلامي، الفقه: كلمات مفتاحية

Abstract:  

The relationship of law with Islamic jurisprudence is a relationship of participation in 

fields and issues, and perhaps the participation of more than one specialization in 

dealing with the same subject is the way to integrate several knowledges into one 

framework, although there is no room for doubt in the exclusion of comparing the 

Islamic legal approach, which has its origin in the Qur’an and Sunnah with the law. 

Positive, however, the latter has raised several problems with the rules of the true 

Islamic Sharia and Islamic jurisprudence, so the aim of this article was to show the role 

of including Islamic jurisprudence within the rules of the legal system in developing the 

legal base, and in return we reached the extent to which the legal system is affected by 

Islamic jurisprudence, especially the law. Algerian and its role in solving some 

problems 
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  مقدمة : .1
نظر إلى مصدره ي، فباللإلاهيسمو الفقه الإسلامي على الفقه الوضعي في كونه ينبع من التشريع السماوي ا

ي الأخلاق والنه ومكارم عقيدةضوعه فقد عُني بتثبيت الفهمو يتميز بقداسته عن أي قانون وضعي، وبالنظر إلى مو 
يوع ببين الناس من  لتي تتماملات عن الرذائل وتطبيق شريعة الله تعالى فيما يتصل بالأسرة ونظام الحكم وكل المعا

ليه ع ى الله صل  رسول الله  عهدوشراء وغيرها، وبالنظر إلى تاريخه فقد مر بأطوار متعددة بدأت مع عصر النبوة في
لأجنبية   اولى بالقوانين هود الأر العم، ثم عرف عهد الصحابة رضوان الله عليهم أسفارا عظيمة من الفقه، ولم تتأثوسل  

وار ح، ثم بدأت أطالاستصلااع و كالقانون الروماني، بل كانوا يعتمدون على مصادر الفقه الأصلية والقياس و الإجم
ان ومالك ابن ة النعمحنيف ، ولكل منها منهجه الخاص، كأبيب الفقهيةالاجتهاد في التطور وبدأت تظهر المذاه

ض ومغاربها، رق الأر  مشافيأنس والشافعي وأحمد ابن حنبل أصحاب المذاهب الأربعة، واعتنقها أغلب المسلمين 
الرابع القرن  ن منتصفمداية حتى أنه بدُئ بتدوين علم أصول الفقه ضبطا لقوانين استنباط الأحكام، إلا أنه ب
 بدأ الفقهاء فيو أكثر،  طر أوللهجرة بدأت حركة الاجتهاد في الركود وتمركز كل مذهب من المذاهب الأربعة في ق

 تدوينها.

اجع، ثم ظهرت في التر  فعلا وفي مقابل حركة التدوين وبداية من منتصف القرن السابع أخذت حركة الاجتهاد
لمدني ة في القانون الإسلاميالبلاد هذا العهد، وصدرت قوانين شتى في احركة التقنين في الدولة العثمانية في أواخر 

الشريعة  ين، طالب فقهاءلعالميتاربين والجنائي والإداري، وفي ابلاد العربية المنفصلة عن الدولة العثمانية وبعد الح
ني لامية كانت تعاد الإسالبلا والقانون آنذاك بوضع قوانين مستمدة من الفقه الإسلامي، والملاحظ أن الشعوب في

صالة أكن الرجوع إلى ل، جنبيقه الأمن الغزو القانوني الغربي، خاصة في فترة الاستعمار وما بعدها، حيث تأثرت بالف
 التشريع الإسلامي كان في نفس الوقت حاجة ملحة للأفراد والشعوب الإسلامية.

انونية دورا  المنظومة القسلامي فيقه الإيكون لإدراج الفوفي الوقت الحالي، بعد إذا التأثر بالقوانين الغربية، هل 
 في تطوير القاعدة القانونية؟

وراء  لهدف المرجو من كون ايته فيولما كان الهدف من هذا الموضوع إبراز ما للفقه الإسلامي من مزايا تنبع من أهم
نظيم المجتمع تيدة والمساهمة في هو  الحفاظ على العقو -ون مصالح خاصةد-اجتهادات الفقهاء هو الهدف النبيل

ه ة ومقارنة الفقلقانونيالنصوص اوالمقارن لتحليل بعض وتهذيبه، فقد تطلب البحث اعتماد المنهج الوصفي التحليلي 
  الإسلامي مع القانون الوضعي.
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  مفهوم منهج الفقه الإسلامي .2

 :تعريف وأصول الفقه الإسلامي 1.2
ؤُلَا ءِ هَ   فَمَالِ عالى " قوله ت ن ذلكالذي يتعرف غايات الأقوال والأفعال وم الفقه لغة هو الضمير العميق النافذ

ه تعالى " ن" ، وقولمن يرد الله به خيرا يفقهه في الدي وقوله صلى الله عليه وسلم " "لْقَوْمِ لَا يَكَادُونَ يَ فْقَهُونَ حَدِيثا  اِ 
لاَّ  ٗ   ءَاذَانۥ  بْصِرُونَ بِهاَ وَلَهمُُ لاَّ ي ُ  ٗ  أَعْيُن ۥا وَلَهمُُ يَ فْقَهُونَ بهَِ  لاَّ  ٗ  بلُو لَهمُْ ق ُ  نسِ  نِ  وَالِا مِ نَ اَلجِْ  ٗ  وَلَقَدْ ذَرأَْنََ لِجهََنَّمَ كَثِيرا

قاَلُوا يَا ، والفقه لغة تعني الفهم مطلقا سواء ما ظهر أو خفي، واستدلوا على ذلك بقوله تعالى " 1"يَسْمَعُونَ بِهاَ   
 هِ وَلَ كِن لاَّ  بَِِمْدِ وَإِن مِ ن شَيْءٍ إِلاَّ يُسَبِ حُ له تعالى " (، وقو 91)سورة هود ، الآية  "ثِيراً مِّ َّا تَ قُولُ شُعَيْبُ مَا نَ فْقَهُ كَ 
  2(44)سورة الإسراء ، الآية  "تَ فْقَهُونَ تَسْبِيحَهُمْ 

مي إليه من ير  ي مامك، أوذهب بعض العلماء إلى أن الفقه لغة هو فهم الشيء الدقيق، يقال : فقهت كلا
قيق كما دراك الشيء الدة على إلدلالاأغراض و أسرار، والمتتبع لآيات القرآن الكريم يدرك أن لفظ الفقه لا يأتي إلى 

حِدَة فَمُسْتَ قَر   ےلذِ وَهُوَ اَ في قوله تعالى "  ورة س)  ونَ  هُ يَ فْقَ  نَا الََايَ تِ لِقَوْمقَدْ فَصَّلْ  ع  تَ وْدَ وَمُسْ  أنَشَأَكُم مِ ن ن َّفْس وَ 
 (.98الأنعام، الآية 

لية، وعلى ذلك التفصي دلتهاأما في اصطلاح العلماء الشرعيين فهو العلم بالأحكام الشرعية العملية من أ
الاعتقادية   الأحكامة ، فيكون موضوع علم الفقه يتكون من جزئين: أحدهما: العلم بالأحكام الشرعية العملي

 يدخل في مضمون هذا لا يه، كلفالصلاة والسلام والعلم باليوم الآخر وما يكون كالوحدانية ورسالة الرسل عليهم 
يا، فإذا قضية من القضا لية لكللتفصيالفقه بالمعنى الاصطلاحي، والجزء الثاني من موضوع علم الفقه، العلم بالأدلة ا

ن ب أوالسنة أو من الكتامى ذلك المال وقت العقد أقام الدليل علذكر مثلا أن بيع السلم لابد فيه من تسليم رأس 
لمال ازيادة في رأس  ر أن كلذا ذكإفتاوى الصحابة، وإذا ذكر أن الربا حرام قليله وكثيره، ذكر دليل من الكتاب، و 

لِكُ ربا، أقام الدليل بقوله تعالى "  تُمْ فَ لَكُمْ رُءُوسُ أمَْوَ  وال الناس رر أن أكل أم، وإذا قظْلَمُونَ  مُونَ وَلَا تُ تَظْلِ  مْ لَا وَإِن تُ ب ْ
نَكُم بِالْ بالباطل حرام تلا قوله تعالى "  الحكم في كل جزئية من  موضوع علم الفقه، ف" لِ بَاطِ وَلَا تَأْكُلُوا أمَْوَالَكُم بَ ي ْ

 . 3لأمورأو التحريم أو الكراهة أو الوجوب، ودليل كل واحد من هذه ا أعمال الناس بالحل  

فعي رحمه الله تعالى : هو العلم بالأحكام الشرعية العملية المكتسب من أدلتها والفقه كما عرفه الإمام الشا
التفصيلية، أو هو مجموعة من الأحكام الشرعية المكتسبة من أدلتها التفصيلية، وهي طوائف الأحكام من وجوب 

المعاملات والعقود وندب وحرمة وكراهة وإباحة، أو تخيير التي تغص بها كتب الفقهاء في الطهارات والعبادات و 
والعقوبات الشرعية والجهاد وأحكام الفرد والأسرة والوصية والوقف والميراث، والفقيه يعُنى بتطبيق القاعدة الأصولية 
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، (43)سورة البقرة، الآية  " وَأقَِيمُوا الصَّلَاةَ على الجزئيات فهو يستنبط حكم وجوب الصلاة من قوله تعالى " 
، وهكذا يبحث في أحكام (32" )سورة الإسراء، الآية  لز نَوَلَا تَ قْرَبوُاْ اُ  من قوله تعالى " ويستنبط حكم تحريم الزنَ

العبادات والمعاملات والعقود والجنايات والمعاهدات وأوضاع السلم والحرب وآثارهمان وغير ذلك من أفعال المكلفين 
 .4التي هي موضوع أفقه من حيث ما يثُبت لها من الأحكام الشرعية

أما أصول الفقه فعُرف بمجموع طرق الفقه على سبيل الإجمال وكيفية الاستدلال بها وكيفية حال المستدل بها 
، فكلمة الأصل معناها في اللغة ما يبُنى عليه، وهذا المعنى اللغوي متسق مع المعنى الاصطلاحي، وذلك لان علم 5

القواعد  ير: بانه إدراك التحر ام فيذا عرفه كمال الدين ابن همأصول الفقه عند الأصوليين هو ما يبُنى عليه الفقه، ل
لأحكام ريقة استخراج اط تبين د التيالتي يتوصل بها إلى استنباط الفقه، ومعنى ذلك أن أصول الفقه هو العلم بالقواع

ن أالفقيه مثلا د إذا أرافريم، من الأدلة، فمثلا يقرر علم الأصول أن المر يقتضي الوجوب وأن النهي يقتضي التح
أراد أن  كذلك إنو وا"، يعرف حكم الحج أخذه من قوله صلى الله عليه وسلم " إن الله كتب عليكم الحج فحج

اَ الْخمَْرُ وَالْمَيْسِرُ يعرف حكم الخمر تلا قوله تعالى "  وجد نهي أبلغ ن القرب، ولا يعاب نهى لاجتنا، فإن طلب "إِنََّّ
 . 6من ذلك في الدلالة على التحريم

تها بطريق بجزئيا لشرعيةأصول الفقه: الأدلة الشرعية السمعية من حيث إثبات الأحكام اكما أن موضوع 
صها نن الأدلة التي ملشرعية كام االاجتهاد بعد الترجيح عند تعارضها، وله فائدة في إيجاد القدرة على معرفة الأح

بين أن الفارق بين الفقه وأصوله، فالأصول هي المناهج ، وهكذا يت7الشارع للمؤهلين للاجتهاد والمستوفين لشروطه
ما يث من قوتها، أحدلة من ب الأالتي تحد وتبين الطريق الذي يلتزمه الفقيه في استخراج الأحكام من أدلتها ويرت
نعه من ضبط الفقيه ويملفقه، يلنسبة الفقه فهو استخراج الأحكام مع التقيد بهذه المناهج، فعلم الأصول هو ميزان بال

 .8الخطأ في الاستنباط

 مصادر الفقه الأسلامي ونماذج إدراجه في المنظومة القانونية 2.2

إن سن الشريعة وإثبات الأحكام وإنشاء القواعد والقوانين ووضع النظم، حاكمية اختص بها الله سبحانه 
لى ينافي التوحيد ويناقضه، وقد شأنه شرك بالله تعا وتعالى، ونسبها إلى نفسه، فنسبة الشيء منها إلى غيره جل  

نصب الله سبحانه وتعالى لهذه الأحكام حججا واضحة وأدلة بينة، وهذه الأدلة منها ما أجمعت الأمة على 
حجيتهن وأطبقت على دلالته على الأحكام، ومنها ما اختلفت فيه، فالذي اتفقت عليه وأجمعت على الاحتجاج 

ن مصادر التشريع، الدليلان الذان كانَ عمدة التشريع في عهد الرسول به دليلان من أدلة الأحكام ومصدران م
  9، وهما الكتاب الكريم والسنة النبوية الشريفة.مى الله عليه وسل  صل  
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 البلاغة فيه، أي ارتقائه ل إعجاز : بدليقرآن الكريم بأنه كلام الله تعالى بنظمه وبمعناهويتميز الالقرآن الكريم: 
يخرج كلام  ته، وبهب طاعق البشر، فيكون ملزما بما دل عليه من الأحكام لصدوره عمن تجإلى حد خارج عن طو 

اظه  تعالى وألفن عند اللهمديث غير الله تعالى، فلا يسمى قرآنَ، ولو كان حديثا قدسيا أو عاديا، لأن معاني الح
حجة  ريموالقرآن الك قدسيا، ديثاي حم، فإذا أضافه إلى الله تعالى سمى الله عليه وسل  وصياغته من عند الرسول صل  

يه حته ولا شبهة فيب في صلا ر  ح نقله إليهم بطريق قطعييجب على جميع الناس العمل به، لأنه كلام الله الذي ص  
  10والدليل على ذلك إعجازه.

و أقول  الكريم من القرآن غير مى الله عليه وسل  السنة النبوية الشريفة: وهي  كل ما صدر عن رسول الله صل  
 الواقع من فيأو ظهر منه  -دا القرآن الكريمع-م ى الله عليه وسل  فعل أو تقرير، فكل ما تلفظ به رسول الله صل  

، ولا شك أن السنة النبوية واجبة الاتباع كالقرآن 11م فهو من سنتهى الله عليه وسل  ابتداء رسالته إلى آخر حياته صل  
عة النبي ى المؤمنين إطاعالى علتالله  وأنها هي المصدر الثاني للتشريع، فقد فرضالكريم في استنباط الأحكام الشرعية، 

الى وإلى يه إلى الله تعفتنازع رد المم واتباعه، وجعل طاعة رسول الله طاعة له، وأمر المسلمين بى الله عليه وسل  صل  
 ءَامَنُ و اْ أَطِيعُواْ اُللََّّ  لذِينَ ي ُّهَا اَ يأَ  َ " عالىوله تن لم يقبل بقضاء رسول الله في آيات كثيرة منها قالرسول، ونفى الإيمان عم  

 .12(59 )سورة النساء ، الآية اِلَامْرِ مِنكُمْ   ےوَأطَِيعُواْ الُرَّسُولَ وَأوُْلِ 

عصور على حكم ر من ال عصفيبعد وفاته  مى الله عليه وسل  الإجماع: هو اتفاق المجتهدين من أمة محمد صل  
لذين تتوافر اتهدين ن المجمجماع لابد فيه من الاتفاق على أمر من الأمور، وأن يكون صادرا شرعي، أي أن الإ

لاتفاق ية، وأن يكون ام الشرعلأحكالديهم أهلية الاجتهاد، فلا عبرة بقول العاوم ومن ليس أهلا للنظر في استنباط ا
، لأن ر عدد المتفقيندين وكثتهما قل عدد المجمن جميع المجتهدين، فلا يعد إجماعا ملزما اتفاق أكثر المجتهدين مه

 . 13البلاد الإسلامية الإجماع لابد فيه من اتفاق جميع مجتهدي

مر بن الخطاب ع كتاب فيجاء  القياس: وهو إلحاق أمر بآخر في الحكم الشرعي لاتحاد بينهما في العلة، وقد
صدرك مّا ليس  لجلج فييما ت" الفهم الفهم ف إلى أبي موسى الأشعري رضي الله عنهما يرشده إلى أصول القضاء:

ا، ذلك بنظائره دنع فقس الأمور م ثم اعرف الأشباه والأمثال،ى الله عليه وسل  في كتاب الله، ولا سنة النبي صل  
البا السنة أن تنص غلكتاب و اة في واعمد إلى أقربها إلى الله، وأشبهها بالحق"، وقد كان من أسلوب النصوص المعهود

 كل فيأشباهها عليها و مثالها أطبيق ، ليمكن تعلل الأحكام الواردة فيه، والغايات الشرعية العامة المقصودة منهاعلى 
  .14زمن
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 ينما بعث معاذاحلقياس، ل بام العمى الله عليه وسل  وما يدل على القياس قولا وعملا هو إقرار الرسول صل  
فبسنة رسول  لم أجد ، فإنلك قضاء؟ قال: أقضي بكتاب اللهقاضيا إلى اليمن، وقال له: " كيف تقضي إذا عُرض 

 ى صدره، وقال "م علسل  يه و ى الله علالله، فإن لم أجد أجتهد رأيي و آلو"، أي لا أقصر، فضرب رسول الله صل  
د بالرأي يشمل الاجتهاه"، و م لما يرضي الله ورسولى الله عليه وسل  الحمد لله الذي وفق رسول رسول الله صل  

 . 15قياسال

لم الكلام : عا، ومن ئياتهوقد استمد علماء أصول الفقه من حقائق الأحكام الشرعية وتصوراتها لا من جز 
واعد من قمدوا كثيرا ، واستتعالى لأن الإلزام بالقرآن الكريم والسنة النبوية نَشئ مّن ألزم العمل به، وهو الله

باللغة نعرف فريع الأصليان، را التشفة مصدالكريم والسنة النبوية الشريالاستنباط من اللغة العربية التي جاء بها القرآن 
اك الخصوص، والاشتر و العموم ية، و مقاصد الشريعة، وبها يتمكن المجتهد من معرفة الحقيقة والمجاز، والصريح والكنا

ء في عهد الخلفا هادلاجتهور اظاللفظي، والإطلاق والتقييدن والمنطوق والمفهوم، وقد نشأ علم أصول الفقه إبان 
 كمها الشرعي فيحنهم عن تهد مالراشدين وبقية الصحابة الذين كانوا يستفتون في المسائل المجتهدة، فيبحث المج

جتهاد بالرأي أو الا  لقياسانصوص القرآن الكريم وظواهره، ثم في منطوق الحديث النبوي الشريف، ثم يلجأ إلى 
 . 16المتفق مع روح التشريع ومفهومه

  أثر إدراج الفقه الإسلامي في المنظومة القانونية  .3

 :دور الفقه الإسلامي في تطوير الدراسات القانونية 1.3

ا الواجب : أحدهملمسائلاالفقه الإسلامي أن فقهاءنَ المسلمين يفرقون بين نوعين من يلحظ الباحث في 
بل نية هي التي تق، والثالقضاءاربه ودون تدخل ديانة، والآخر الواجب قضاءا، فالأولى هي التي تبقى بين العبد و 

ة عاملات )الماليعب: الملاث شبطبيعتها أن تكون محل التقاضي، ويمكن التعبير عن ذلك بأن الشريعة الإسلامية ث
يجب نية والثالثة فما الثاين، أوالأخلاق، فالمعاملات بأنواعها تدخل في التقن ،والشخصية والجنائية(، العبادات

لاحظ ات(، ويجب أن نالتعزير )ك اءها من المسلم ولكنها لا ترد في التقنين إلا ما يدخل منها في دائرة القضاحترام
صيلية  الأحكام التفقى، وبينسس تبأيضا فيما يدخل في دائرة التقنين التمييز بين المبادئ العامة الشاملة، وهذه أ

 . 17التطبيقية وهذه تترك للتطور حتى تماشي الزمن

فقد قسم الففقهاء الفقه إلى قسمين: الأول: العبادات: كالصلاة والصيام والجهاد في سبيل اللهن  ولذلك
وغير ذلك مّا ينظم علاقة الفرد بربه، والثاني : المعاملات: وهي الأحكام التي تنظم علاقات الأفراد والجماعات 
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ذا التقسيم أن قسم العبادات يبتغي فيه ببعضهم البعض، والدولة الإسلامية بغيرها من الدول، وقد لوحظ في ه
التقرب إلى الله ومرضاته والطمع في ثوابه، أما قسم المعاملات، فالأصل فيه تيسير مصالح العباد الدنيوية وتنظيم 
علاقاتهم أفرادا وجماعات في جميع أحوالهم، ولوحظ ان العبادات قد فصلها الشارع تفصيلا، فما أجمله القرىن الكريم 

ا لا يجعل مجالا لإعمال العقل فيه، أما المعاملات فقد أجمل فيها نه، مّ  م وبي  ى الله عليه وسل  سول الله صل  فصله ر 
التشريع وأرسى القواعد العامة لها والأصول التي يدرك الفقيه بفكرة العلة والحكمة من وراء تشريعها، مّا يسهل عليه 

 . 18عملية القياس والاستنباط

فقه حكام الاحاطت أسلامي دور وأثر كبير في تطوير الدراسات القانونية، حيث وقد كان للفقه الإ
 يلي: لك فيماذبيان الإسلامي في قسم المعاملات جميع فروع القانون الوضعي بتقسيمه العام والخاص، و 

الدول م علاقات لتي تحكاواعد فالقانون العام الخارجي، وهو القانون الدولي العام، الذي يقصد به تلك الق
و أت باب: السير وضوع تحذا المببعضها البعض في أوقات السلم والحرب، كان فقهاء الشريعة الإسلامية قد بِثوا ه

 ين وغيرهم، وقدالمسلم ب بينالجهاد أو المغازي، وهو مخصص في كتب الفقه الإسلامي جميعا لمعرفة أحكام الحرو 
يه " شيباني في كتابلحسن البن امام محمد اسة، وفي مقدمتهم الإلنوع من الدراأفرد بعض الفقهاء كتبا خاصة بهذا ا

 . 19السير" ابه "مام الأوزاعي عن إمام أهل الشام في كت، والإلكبير"السير الصغير " و " السير ا

ب ة والعدة والنسوالنفق لطلاقأحكام الأسرة : وهي الأحكام التي تتعلق بتكوين الأسرة ونظامها كالنكاح وا
 مّا يطلق عليه المعاصرين : قانون الأحوال الشخصية .وغير ذلك 

سس ، والقواعد والأمة فيهاالعا م الحكم في الدولة والسلطاتالسياسة الشرعية: وهي الأحكام التي تتناول نظا
قاتهم راد وتنظيم علاوق الأفول حقالتي ينبني عليها الحكم كالشورى والعدالة والمساواة، وكذلك الأحكام التي تتنا

وقد  ستوري"،انون الدم "بالقاليو  بالحكام وكيفية اختيارهم وشروط الوالي وما يجب له أو عليه، وغير ذلك مّا يعرف
لسلطانية الأحكام لة كابِث فقهاؤنَ هذا القسم تحت عنوان السياسة الشرعية، وألفوا في ذلك مصنفات مستق

يمية ت إصلاح الراعي والرعية لابن فيه، والسياسة الشرعية  450والولايات الدينية لأبي الحسن الماوردي المتوفى سنة 
 . 20ه 751وفى سنة سياسة الشرعية لابن قيم الجوزية المته، والطرق الحكمية في ال 728المتوفى سنة 

وجوه دد مصروفاتها و دات ويحلإيرااالقانون المالي: وهو الذي ينظم مالية الدولة ويبين إيراداتها ومصادر هذه 
ج الزكاة والخرا  عامة فيقه الالإنفاق فيها، وقد بِث فقهاء الشريعة الإسلامية موضوع هذا القانون في كتب الف

 .21"تابه " الأمواليد في كو عبو أب ...كما أفرد بعض الفقهاء كتبا خاصة كما فعل أبو يوسف في كتابه " الخراج "
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المختصة   تبين المحكمةاعد التيالقو  القانون الدولي الخاص : ويتعلق بقانون الجنسية وتنازع القزانين وهو مجموع
هاؤنَ أكثر، وكان فق بلد أو اص فيها عنصر أجنبي أو تنازع اختصوالقانون الواجب التطبيق في القضايا التي يوجد في

وان باب مستقلة تحت عن أبوابا وا لهقد تناولوا هذا القانون بالبحث في باب السير فوضعوا له أحكامه العامة ثم أفرد
 .22أحكام أهل الذمة، والمستأمنين والحربيين

و لهيئة أز لأحد لا يجو النص بتحديد مقدارها ف الأول : عقوبات ورد-العقوبات: وتنقسم إلى قسمين : 
ة لطريق، السرقا عالحرابة )قط لزيادة أو نقصان فيها، وهي نوعان الحدود وهي سبعة : حد الزنَ، القذف، السرقة،

-نفس والجروح، اء والأالدم ، حد الشارب، حد الردة، وقتال أهل البغي، القصاص: وهي المتعلقة بجرائمالكبرى(
رات ك، مّا يعد كفاغير ذل ام أولعقوبات التعزيرية: ويلحق بهذا القسم الكفارات: كعتق الرقاب أو الصيالثاني: ا

نون العقوبات، ي أو قالجنائالمحضورات ارتكبت قصدا، وقد أطلق على قسم العقوبات في عصرنَ الحاضر : القانون 
 مواضعها من  فارات فين الكعتناولو الحديث وقد بِث الفقهاء هذا القسم في كتب الحدود والجنايات والديات، و 

 . 23كتب الأيمان والصيام والصيام والظهار والجنايات وغير ذلك

لف يم والعقاب تخت التجر فيائية وتقوم التشريعات الجنائية الوضعية في بعض البلدان الإسلامية على سياسة جن
 ص" القاضي بعدمإلا بن ولا نص بمبدأ " لا جريمةمن التشريعيين عما هي عليه في الشريعة الإسلامية، على الرغم 

تطبيق ه اختلاف في النتج عن الذي جواز تجريم الأفعال والمعاقبة عليها ما لم يرد فيها نص، لاختلافهما في المصدر
مية الشريعة الإسلا ، بخلافلغائهأوقع المشرعين الوضعيين في حرج اضطرهم إلى الخروج عن مقتضاه، بل الدعوة إلى إ

، فعلا أوتركا -مرا ونهياأ –الفة كل مخالتي تعاملت مع هذا المبدأ بمرونة تتفق ومنهجها الشمولي في التجريم والعقاب ل
به من  لبي، لما يتميزبي والسلإيجافلم يحصر التشريع الإسلامي نطاق الجريمة في جانب دون آخر بل شملها بجانبيها ا

 فيلإجرامي وقيده لنشاط اابي لفعل القانون الذي ركز على الجانب الإيجطابع أخلاقي وإنساني، يأبى تحديدها كما 
 . 24النشاط السلبي بما كان واجبا على الإنسان

 : ونيةفي حل المسائل القانودورها  قه الإسلاميلفنماذج من التقنين العصري ل 2.3

بمجال من مجالات العلاقات  يقصد بالتقنين بوجه عام جمع الأحكام بوجه عام والقواعد التشريعية المتعلقة
تم الاجتماعية وتبويبها وترتيبها وصياغتها بعبارات آمرة موجزة واضحة في بنود تسمى )مواد( ذات أرقام متسلسلة 

إصدارها في صورة قانون أو نظام تفرضه الدولة، ويلتزم القضاة بتطبيقه بين الناس، ونقصد بتقنين الفقه الإسلامي 
لآنف الذكر على الأحكام الفقهية الماخوذة من مذهب واحد، وإذا كانت في المسألة الواحدة تطبيق طريقة التقنين ا
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أقوال متعددة ضمن المذهب، يختار واحدة منها فقط، أي أن تقنين الفقه يراد به تقنين أحكام المذهب الواحد في 
 .25المعاملات إذا أرادت الدولة أن يجري قضاؤها على مذهب واحد

ب  ن التقنين أسلو أن فكرة قا منين بين الفقهاء الإسلاميين اختلافا بين منعه وجوازه، فانطلاوقد أثار التق
 النزاعات جتهاد فيبالا كتابة دخيل عاى الفقه الإسلامي وأنه يخص القضاء بصفة أولى، والقضاء مخول شرعا

نزلَْنَا  إلِيَْكَ اِنََّ  أَ لى " وله تعالى قإ المعروضة عليه، فإن اتجاها من الفقه الشرعي منع تقنين الفقه الإسلامي مستندا
" فاَحْكُم بَ يْنَ النَّاسِ بِالحَْق ِ  "وقوله أيضا  (،105ء، الآية رة النسا)سو  لْكِتَ بَ بِالحَْقِ  لتَِحْكُمَ بَ يْنَ الَنَّاسِ بماَ  أرَي كَ اَللَُّّ  اَ 

لغ بالقضاء ي لا يبهو الحق الذو بِكم الله وحده،  (، هاتان الآياتان ورد فيهما الأمر بالحكم26)سورة ص، الآية 
 . 26الراجح من أقوال الفقهاء لأنه الحق في نظرهم وقد لا يكون حقا في نظر غيرهم

ن ثافية، رأى جانب والثقا صاديةومراعاة للمصلحة الوقتية وضرورات الحياة الاجتماعية وتطورات الحياة الاقت
، )سورة النساء وللى الرسدوه إر لامي واستدلوا على ذلك بقوله تعالى " ولو من المجتهدين جواز تقنين الفقه الإس

يَ ُّهَا اَ تعالى " (، وقوله 83الآية  (، فطاعة أولي الأمر )وهم الحكام( 59ة النساء، الآية )سور   للََّّ ذِينَ ءَامَنُ و اْ أَطِيعُواْ اُ ليأَ  
 لازمقنين الفقه تون أمر به يكية للشريعة الإسلامية، و واجبة شرعا إن لم يأمر الحاكم بما يخالف القواعد الكل

 . 27الامتثال

 عهد الدولة فيلعدلية كام اوقد برز تقنين الفقه الإسلامي بالمعنى الحديث لكلمة التقنين في مجلة الأح
 ساعة هو اتلى وضع المجله، لتكون قانونَ عاما في الدولة العثمانية، وكان الباعث ع 1297العثمانية سنة 

لى علم الفقه ظامية عم النالمعاملات التجارية، وهي معاملات تستوجب أحكاما كثيرة وعدم اطلاع قضاة المحاك
 والمتاخرين من تقدمينصر المعوأحكامه آنذاك، كما أن الاختلاف الناشئ عن تبدل الزمان والعراف والعادات بين 

لة، صدرت هذه المج ق، لذلكي دقيمر احتاج إلى نظر فقهالفقهاء وتمييز الاختلاف الزماني عن الاختلاف البرهاني أ
لة ثلاثة بعدت من المجتسإلا أنها اُ  وهي في الحقيقة أول تجربة رسمية لقانون مدني مأخوذ بكامله من الفقه الإسلامي،

قا، قوبات. الزر كام العحأ، و أقسام من الفقه: العبادات، الأحوال الشخصية من الزواج إلى الميراث وما بينهما
 ومايليها. 238ص

اضيها، فقد لتها ومن أصاوفي البلاد العربية، فإن الاستعمار الذي كان هدفه قطع الشعوب رزحت تحته ع
 أيقظ زواله بعد الحرب العالمية الثانية 

وتواصلت الجهود الجادة لتقنين الفقه الإسلامي ففي مصر مثلا: تعود الجذور التاريخية إلى عهد محمد علي، 
على توحيد القضاء واعتماد المذهب الحنفي المذهب الرسمي للدولة، في عهد الخديوي اسماعيل والخديوي  حيث عمل
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ه(  1306توفيق رفُض طلب وضع تقنين مدني مستمد من الشريعة الإسلامية لكن قام محمد قدري باشا )
العملية على مقتضى المذهب  قوانين قوانين قننت فيها الأحكام الشرعيةبمجهودات فردية تكللت بوضع مشروعات 

الحنفي، ومنها " كتاب المعاملات المدنية" الموسوم ب " كتاب مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان" وكتاب " 
 .  28الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية

 1979لسنة  10قم ر وفي اليمن تم إصدار قوانين عديدة مستمدة من الفقه الإسلامي، وهي القانون 
بشأن الجرائم  1994 لسنة 12والقانون رقم  1992لسنة  12مذكراته الإيضاحية ثم القانون المدني رقم و 

 . 29والعقوبات، الذي ينص صراحة على الحدود الشرعية

انون الأسرة والميراث قأحكام بتقنين  1984وفي الجزائر، وبعد الاستقلال، قام المشرع الجزائري سنة 
، يجد أن المشرع ونية الجزائريةة القاننظومقانونَ رسميا للدولة الجزائرية، والناظر في محتوى الم والأوقاف المذهب المالكي

ة التي لمتعلقة بالأسر الأحكام لق باعلى المدونة الفرنسية وعلى الفقه الإسلامي، وخاصة فيما يتع الجزائري قد اعتمد
ارس ت، والدناسباالمذاهب في بعض الم استنبط أحكامها من المذهب المالكي بشكل أساسي مع أخذه بعض

لحالات الك في كثير من قننة وذة المللقانون المدني الجزائري يجد أن المشرع أثرى نصوصه من أحكام الشريعة الإسلامي
ية، وخصص لها التقصير  ؤوليةمنها: أخذه بننظرية التعسف في استعمال الحق وجعلها نظرية عامة مستقلة عن المس

منه وغيرهما من النصوص،  534ة والماد 343وجعل لها تطبيقات في العديد من المواد أهمها المادة  منه 41المادة 
لف لشريفة ومن مختالنبوية السنة والحق أن المشرع الجزائري قد أخذ أحكام هذه النظرية من نصوص القرآن الكريم وا

 . 30القواعد الفقهية كقاعدة " المشقة تجلب التيسير" وغيرها

عبير ة أن التول هذه المادق م ج ( باستقلال التعبير عن الإرادة عن صاحبه، ومدل 62اءت المادة )وقد ج
ة التي لإرادة الظاهر لمشرع بااأخذ  عن الإراداة يبقى منتجا لآثاره بالرغم من وفاة صاحبه أو فقده أهليته، وفي ذلك

هو النظرة الحديثة التي  62لمادة لحكم الوارد في ا، والحاصل أن أساس اهليتهلأانفصلت عن صاحبها بموته أو بفقده 
سلامي، وقد لفقه الإاة من ترى أن الإرادة لا تموت ولا تنعدم بوفاة الشخص الذي تصدر عنه، وهي فكرة مستمد

لقانون لتي لم يعرفها ااسلامية في هذه النزعة الشريعة الإ -لماني والإنجليزيكالتشريع الأ  -قلدت القوانين الحديثة 
 . 31الفرنسي مثلا

ولا بوفاة المستأجر على ومن التطبيقات التي أوردها المشرع الجزائري أيضا: عدم انقضاء الإيجار بوفاة المؤجر 
ق م ج(، وهو حكم مستمد من الفقه الإسلامي، وأخذ به أيا التشريع  510ن يكون لورثته الحق في إنهائه )المادة أ

 . 32ق م( 569ق م( والألماني ) 270السويسري )
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لتزام لتي تقضي بأن ااطارئة" وف الكما استفاد المشرع الجزائري من الشريعة الإسلامية في الأخذ بنظرية " الظر 
يه اختلال لع والذي يترتب المدين لا ينتهي عند وقوع حادث طارئ لم يكن في حسبان المتعاقدين وقت التعاقد،

 رد  و  لتعديل العقد القاضي يتدخلفدين مستحيلا وإنَّا مرهقا له، التوازن الاقتصادي للعقد، حيث لا يجعل تنفيذ الم
 عليه ى اللهول النبي صل  ة على قسلاميلالتزام المرهق إلى الحد المعقول، هذا وقد انبنت هذه النظرية في الشريعة الإا

ل منزلة عدة الحاجة تنز ات" وقاظور م " لا ضرر ولا ضرار" وعلى قواعد فقهية كثيرة كاقاعدة " الضرورات تبيح المحوسل  
 . 33الضرورة

اشرة  ي، إما بصفة مبالفرنس لمدنيإلا أن الملاحظ أن القانون المدني تأثر في أكثر أحكامه ونصوصه بالقانون ا
لذي لمدني المصري االقانون لال اكاستمداده لتعريف العقد وأقسامه والملكية المشتركة...أو بصفة غير مباشرة من خ

فقه صوصه بأحكام الري في نلجزائاكامه من القانون المدني الفرنسي، ولم يتأثر القانون المدني استمد هو الاخر أح
ردنَ بالتأثر مداد، أما لو أا الاستثر هنونعني بالتأ الإسلامي على غزارتها إلا ببعض المسائل مثل التي تم التطرق إليه،

ا نص لملمسائل مخالفة  بعض انَ إلامي من أحكام لما وجدموافقة القانون المدني الجزائري لما نص عليه الفقه الإسلا
كن ى من المسائل يمة العظملغالبيبفائدة، والتأمين على الحياة، والرهان ...واعليه الفقه الإسلامي مثل : القرض 

 . 34ئهتخريجها على أحكام الفقه الإسلامي بما يحويه من مذاهب وأقوال واجتهادات لفقها

لى نص ظر إبالنائري، فرة الجز الأس ه الإسلامي في المنظومة القانونية الجزائرية في قانونكما تظهر مكانة الفق
ج أو ج بالطلاق الذي يتم بإرادة الزو عقد الزوا  يُحل   49منه مثلا التي جاء فيها" مع مراعاة أحكام المادة  48المادة 

شرع سرة نجد أن المنون الألى قاة وبالرجوع إبتراضي الزوجين أو بطلب من الزوجة"، وبالرجوع إلى مضمون نص الماد
 المعنون ب ب الثانيالبا أدرج الخلع ضمن الفصل الأول الذي عنونه  ب" الطلاق" وهو الفصل الذي أدرجه ضمن

د لاق بخلاف الفسخ الذي أور من نفس القانون ضمن أحكام الط 54" انحلال الزواج"، حيث أورد الخلع في المادة 
ما بعدها، وهذا و  32دة  المافيالثالث من الباب الأول من قانون الأسرة المعنون ب " الزواج" أحكامه في الفصل 

ن هور الفقهاء مإليه جم ا ذهبيعني أن المشرع الجزائري يعتبر الخلع طلاقا وليس فسخا، وبذلك يكون قد تأثر بم
 .35حيث اعتبار الخلع طلاقا بائنا وبالتالي يأخذ أحكام الطلاق

 محتوى قانون الأسرة الجزائري يجد أن أغلب أحكامه قد قنُنت بالاعتماد على الأحكام الشرعية والناظر في
ضمن أربعة كتب، تضمنت أحكام الزواج والطلاق: حيث عالج الأحكام المتعلقة بالخطبة، وبأركان الزواج، وموانعه، 

الشرعية التي تضمنت: والولاية والوصاية  وحقوق وواجبات الزوجين، والنسب، ومسألة انحلال عقد الزواج، والولاية
والتقديم والتأخير...وغيرها من الأحكام ، وفي آخر هذه الكتب نبه المشرع إلى وجوب اللجوء إلى أحكام الشريعة 

 . 36منه 222الإسلامية فقط في حالة انعدام النص في هذا القانون في المادة 
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 خاتمة: .4

لى في اص، وهذا ماتجعام والخها الور بارز في بناء المنظومة القانونية، بقسميكان ولا يزال للفقه الإسلامي د
سب ما  تى المجالات بِتها لشوعالج أن الكثير من القوانين العربية وغيرها، اعتمدت تقسيم وتنظيم ومواضيع القوانين

 تطوير القاعدة عل اماملفبا كان الفقه الإسلامي قد أسسه منذ زمن بعيد، وحركة الاجتهاد الفقهية فتحت الباب
ول جواز الآراء ح فوبرغم اختلا ونية،القانونية حتى أصبح الفقه الإسلامي قابلا لأن يقُنن ويدُرج من المنظومة القان

إن شكل أو بآخر، فلامية بالإس التقنين وعدم جوازه، فإنه مادامت القوانين الغربية لا تزال تسري في المنظومات
ؤنَ المسلمين زه فقهاي يجيية يجب أن تسمو على كل قانون، كما أن التقنين الشرعي الذمنصة الشريعة الإسلام

الوقت في  ن إضاعةول دو يساعد في التيسير على القضاة في معرفة الحكم الشرعي من الفقهاء المتخصصين ويح
 الاجتهاد.

 . قائمة المراجع:5
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