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ء على ذلك لا ینبغي نفي وجود منھج مقارن كأسلوب معرفي واقعي أو أسلوب وبنا

بحث ونشاط علمي، وفي نفس الوقت فإنّ القانون المقارن ھو علم، ومن حیث مضمونھ ھو 

.1علم منھاجي یكوّن جزء من علم مناھج القانون

طریق مزدوجة، فھو من جھة علم یمھدّوخلاصة القول، أنّ للقانون المقارن طبیعة

استعمال الطریقة المقارنة، لتسلیط الأضواء على الخصائص الأساسیة للشرائع العالمیة، 

وتبیان ما بینھا من تشابھ واختلاف، فیمكّن مستخدم الطریقة المقارنة من إنجاز مھمّتھ بكلّ 

وعي وإلمام كافٍ بالشرائع التي تنتمي إلیھا القوانین موضوع المقارنة، من حیث تاریخھا، 

وظیفتھا، وبنیانھا القانوني.و

وعلیھ فإنّ القانون المقارن ظھر كمیدان من میادین البحث والدّراسة، وكعلم قائم 

بذاتھ، وأصبح موضوعاً من موضوعات الدراسات القانونیةّ، ویرتبط باستخدام ھذا المنھج 

.2في دراسة وتفسیر مختلف فروع القانون

.البند الثاني: تعریف القانون المقارن

اختلف الفقھاء في إیجاد تسمیة موحّدة للقانون المقارن، حیث وجدت عدّة مصطلحات 

-الاجتھاد المقارن-الطریقة المقارنة-مقارنة القوانین-لھ نذكر أھمّھا: القانون الموازي

.3القانون المقارن-التشریع المقارن

لكنھّا لا تدّل على ما إنّ تسمیة القانون المقارن حدیثة العھد، وھي تسمیة اصطلاحیة،

توحي إلیھ. حیث أنّ ھذا القانون لا یشكّل مجموعة قواعد مثل باقي فروع القانون، ولكن ھذا 

التعبیر الاصطلاحي یدلّ على أنھّ بحث قانوني أو دراسة قانونیةّ.

.37علال قاشي، المرجع السابق، ص -1
.276، ص 1993حسن ملحم، التفكیر العلمي والمنھجیة، مطبعة دحلب، الجزائر، -2
.07علال قاشي، المرجع السابق، ص -3
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فالقانون المقارن ھو ذلك المجال الدراسي المكرّس للمقارنة المنظمة بین نظامین 

و أكثر، أو بین عناصر من تلك النظم، من خلال تحلیل مجموعة من الأفكار قانونیین، أ

.1المشتركة أو المختلفة بینھا

وھناك من یعتبر بأنّ القانون المقارن ھو عبارة عن دراسات مقارنة، تھدف إلى تقویم 

القانونیة النظم والقواعد القانوني محلیاً أو دولیاً، أو حتى على مستوى العائلة (التشریعیة) 

الواحدة، أو الشرائع العالمیة الأخرى.

إنّ مسألة تعریف القانون المقارن لیست من الأمور المتفق علیھا لدى الفقھ، وذلك 

راجع إلى مختلف وجھات النظر في أمر ھذا القانون، كما رأینا سابقاً.

وسنحاول إیراد بعض التعریفات للقانون المقارن، التي جاء بھا الفقھ:

ھو القانون المقارن«":Guitridgeوجوتردج "Davidتعریف الأستاذین دافید -

.2»الطریقة المقارنة في تطبیقھا على الدراسات القانونیة

القانون المقارن یعمل على المقارنة بین قوانین «:1997تعریف مؤتمر لاھاي لسنة -

.»القوانینبلدان مختلفة، واستخلاص أوجھ التشابھ وأوجھ الاختلاف بین ھذه

عن  ھو العلم الذي یبحثالقانون المقارن«تعریف الأستاذین "سالي" و"لامبیر": -

.3»النظم القانونیةالقواعد المشتركة بین 

إنّ تسمیة ھذا القانون بالمقارن في حقیقة الأمر فیھ نوع من المغالاة على أساس أنّ 

قواعد القانون تصاغ بطریقة عامّة، مجرّدة، وملزمة، ولھا مجال نطاق تطبیق، وبذلك فإنّ 

ھذا القانون لا یعتبر مجموعة من القواعد التي تنظم سلوك أفراد المجتمع، كالقانون المدني أو 

جیلالي عجّة، مقارنة الأنظمة القانونیة، محاضرات لطلبة السنة الثالثة لیسانس، قانون عام، جامعة الجزائر، بن یوسف -1

.02، ص 2018/2019بن خدة، 
ة، لكن من الأحسن تجنبّھا. راجع في ویرى الفقیھ "روني دافید" أن عبارة القانون المقارن تعیسة لأنھّا أعطتھ قیمة معینّ-2

ذلك:

René David, Traité élémentaire de droit civil comparé, L.G.D.J., Paris, 1950, p 3.
.274محمّد كمال الدین إمام، المرجع السابق، ص -3



المبادئ العامّة لمقارنة الأنظمة القانونیة...............................................الفصل الأوّل

18

أو الإداري، ولا یعدّ وصفاً من أوجھ النشاط بل ھو علم ومنھج یعمل على مقارنة الجنائي

القوانین، واستخلاص أوجھ التشابھ وأوجھ الاختلاف بینھما.

البند الثالث: تقسیمات القانون المقارن.

باعتباره مجال دراسي مكرّس للمقارنة بین القوانین، فھو یعرف إنّ القانون المقارن

یمات التي تعرفھا القوانین، كما أنھّ توجد عدّة صور للقانون المقارن.نفس التقس

فروع القانون المقارن:-أوّلاً 

إلى نفس التقسیمات التي یعرفھا القانون بفروعھ العام والخاص، یقسّم القانون المقارن

 -نائيالجالقانون المقارن-الدستوريففي مجال القانون العام نجد مثلا: القانون المقارن

-المدنيالمالي، وفي مجال القانون الخاص نجد مثلا: القانون المقارنالقانون المقارن

البحري.القانون المقارن-التجاريالقانون المقارن

:1صور القانون المقارن-ثانیاً 

ھناك عدّة صور للقانون المقارن نذكر أھمّھا:

قانونین أو أكثر، وإظھار ما یتمیزّ بھا عن : وھو المقارنة بین الوصفيالقانون المقارن-1

غیره، ویھدف إلى جمع أكبر قدر من المعلومات، دون أن تسعى لحلّ المشكلة.

: وھو المقارنة بین قانونین، أو أكثر، بھدف استنباط النتائج التطبیقيالقانون المقارن-2

ثم القیام بعملیة من خلال التحلیل العمیق للقوانین موضوع المقارنة، ومحاولة التأصیل،

التركیب بناء على النتائج التي أسفر عنھا التحلیل، قصد تحدید غایات عملیة، كاستھداف 

تعدیل قانون وطني معینّ، كالقانون الدستوري أو التجاري أو الجنائي، أو من أجل 

توحید قوانین متباینة، كما ھو علیھ الحال بالنسبة للدول العربیة التي تسعى إلى توحید 

قانون الأحوال الشخصیة، والقانون التجاري.

.15-14جلول حیدور، المرجع السابق، ص ص -1
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: ویطلق علیھ المقارنة البحتة، أي تحمیل معلومات في المجال المجرّدالقانون المقارن-3

القانوني دون أي تحلیل، وفي الغالب لا یعیر الفقھ اھتماماً للمقارنة البحتة.

المطلب الثاني: أسس المقارنة.

المنطقیة الأساسیة لمعرفة الواقع الموضوعي والوصول المقارنة ھي أحد الأسالیب 

إلى حكم معینّ یتعلقّ بوضع الظاھرة في المجتمع، باستخدام عناصر التشابھ أو التباین بین 

الظاھرتین المدروستین، أو بین مراحل تطوّر ظاھرة ما، وبالتالي فالمقارنة نوع من البحث 

ف بین ظاھرتین أو أكثر، أو بالنسبة لظاھرة یھدف إلى تحدید أوجھ التشابھ وأوجھ الاختلا

.1واحدة، ولكن ضمن فترات زمنیة مختلفة

أمّا بالنسبة للمقارنة في الدراسات القانونیة، فھي تستعمل المعرفة كأسلوب مقارن، 

من خلالھ یتم وصف وتفسیر القاعدة القانونیة، وإجراء المقارنة بینھا وبین القواعد القانونیة 

ل الدولة الواحدة، أو في إطار الشرائع القانونیة الكبرى. فالدّراسات القانونیة الأخرى، داخ

المقارنة ترتكز في تحلیلھا المقارن على تفسیر ودراسة التماثلات والتناقضات بین الأنظمة 

.2القانونیة، باعتبار ھذه الطریقة أساس المقارنة

عملیة معرفیة، یستلزم فھمھا والمقارنة في مجال الدّراسات القانونیة، وباعتبارھا

ودراستھا، الإحاطة بمختلف جوانبھا، فینظر إلیھا من زاویة كیفیة الوصول إلى معرفة علمیة 

من خلالھا، وحدود ھذه المعرفة، ومصداقیتھا وكیفیة التحقق منھا ودورھا في إعانة العقل 

ھتمام بھا في الإنساني على فھم القانون وحسن إدراكھ، ولذلك أصبح من الضروري الا

الدراسات القانونیة.

وبناء على ذلك سنتطرّق في ھذا المطلب إلى شروط المقارنة وأسالیبھا في الفرع 

الأوّل، وإلى مراحلھا في الفرع الثاني، ونخصّص الفرع الثالث لدراسة البناء المنھجي 

للمقارنة.

.73، ص 2000الحدیثة والسیاسات العامة، عمان، دار مجدلاوي، ثامر كامل الخزرجي، النظم السیاسیة -1
2 -Mark Kerselman, and others, Introduction to comparative politics, USA, Houghton,

Mifflin Harcourt publishing company Boston, New York, 2009, p 07.
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الفرع الأوّل: شروط المقارنة وأسالیبھا.

ة في البند الأوّل، وأسالیبھا في البند الثاني.وسنوضّح شروط المقارن

البند الأوّل: شروط المقارنة.

على جملة من الشروط تستند المقارنة لتحقیق الغایة المرجوّة منھا في القانون المقارن

یمكن إجمالھا فیما یلي:

بمختلف تتطلبّ المقارنة القانونیة من الباحث معرفة القانون الأجنبي، والإحاطة علما -1

العوامل التي ساھمت في تكوینھ، ومعرفة تاریخ ھذا القانون، وھذا ما جعل الجامعات 

الأوروبیة في كلیاتھا تدرّس تاریخ القانون كفرع مستقلّ عن فروع القانون، وخاصّة 

  فرنسا.

على الباحث الذي یرید إجراء مقارنة بین قانونھ الوطني، وغیره من القوانین الأخرى، -2

ا معرفة كبیرة بالقانون الأجنبي، سواء من حیث صیاغتھ، لغتھ، أحكامھ، أن یكون ذ

المقارن الباحثومصطلحاتھ، لیجد لھا ما یقابلھا في القانون الوطني. ولا یقتصر دور

.1على عملیة الترجمة اللغویة

أن لا یتقیدّ الباحث في مجال المقارنة بالتشریع فقط، ولكن علیھ الاھتمام بكلّ مصادر -3

انون، والتعرّف على ترتیبھا في الأنظمة القانونیة موضوع الدّراسة، وكیفیة تفسیرھا الق

.2وتطبیقھا

ضرورة تجنبّ المقارنة السطحیة، واستكشاف الجوانب الأكثر عمقا لفحص وفھم طبیعة -4

الواقع المدروس، وعقد المقارنات الجادّة والعمیقة.

.3ضفي طابع الدقةّ على البحثضرورة تحدید معاییر ثابتة للموازنة، كونھا ت-5

.35عصام نجاح، المرجع السابق، ص -1
.02لوراد، المرجع السابق، المحاضرة رقم نعیمة -2
، جسور للنشر والتوزیع، الجزائر، 01بومدین طاشمة، مدخل إلى علم السیاسة مقدمة في دراسة أصول الحكم، الطبعة -3

.122، ص 2003سنة 
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ضرورة التقیدّ بالطابع الموضوعي، وھو ما یعبرّ عنھ بالواقعیة والموضوعیة في -6

.1البحث، والذّي یعتبر شرطاً أساسیاً للدراسة المقارنة

أن یمتاز محلّ المقارنة بنوع من الثبات والاستمراریة، إذ لو كان یمتاز بالتغیرّ المستمر -7

.2عبةلكانت المقارنة ص

البند الثاني: أسالیب المقارنة.

إنّ أسلوب المقارنة متعدّد بتعدّد المقارنین، حیث أنّ كلّ واحد منھم یسلك في مقارنتھ 

نوعاً معینّاً من المقارنة، التي تتعدّد صورھا، ونذكر منھا:

بمقتضى ھذه الطریقة یضع الباحث الأحكام المتعلقّة بموضوع معینّ في المقابلة:-1

قانونھ الوطني، وقوانین أخرى جنباً إلى جنب، بحیث یقابل بعضھا ببعض لیتعرّف 

، ویقترح في الأخیر الحلول 3على مواضع التشابھ والاختلاف بینھا وبین قانونھ

ذلك دراسة أحكام الزواج أو الطلاق أو . ومثال4الإیجابیة التي أخذ بھا القانون الأجنبي

الحضانة أو النفقة أو الرھن، أو الإیجار... الخ.

یرى أنّ ھذه الطریقة لا تعتبر دراسة إلاّ أنّ الرأي الراجح في فكر القانون المقارن

.5مقارنة بالمفھوم الفنيّ، وإنمّا ھي تجمیع لأحكام قوانین مختلفة

لى دراسة أوجھ التشابھ والتقارب بین القوانین : تقتصر ھذه الطریقة عالمقاربة-2

المتشابھة في البنیة وفي الخصائص، والمستمدّة من مصادر قانونیة مشتركة، تخضع 

، وھذا النوع من المقارنة یستخدم 6لمنھج قانوني موحّد، یجعلھا قابلة للمقارنة فیما بنیھا

، لأنّ ھذه الدول تحتوي على في عملیة توحید القوانین الداخلیة، وفي الدول الاتحادیة

.7قوانین اتحادیة خاصّة بكل دولة أو ولایة

مات سیاسیة نادیة بن أحمد، محاضرات في السیاسة المقارنة، ألقیت على طلبة السنة الثالثة ل.م.د، تخصص تنظی-1

.12، ص 2020/2021وإداریة، جامعة سیدي بلعباس، 
.02نعیمة لوراد، المرجع السابق، المحاضرة رقم -2

3 -Michel Fromont, Grands systèmes de droit étrangers, Dalloz, Paris, 2013, p. 2.
.10معراج جدیدي، المرجع السابق، ص -4
.12جع السابق، ص فاطمة الزھراء زیتوني، المر-5

6 -Marc Ancel, Utilité et méthode de droit comparé, Paris, 1960, p. 40.
.98عبد السلام ترمانیني، المرجع السابق، ص -7
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خلافا لطریقة المقابلة التي تقوم على بیان أوجھ التشابھ بین المضاھاة (المعارضة): -3

القوانین المختلفة، فإنّ طریقة المضاھاة تقوم على تحدید أوجھ الاختلاف والتباین بین 

صادیة متباینة، كالمقارنة بین قوانین المنھج الروماني القوانین التابعة من بنیة اقت

.1الجرماني، والقوانین الاشتراكیة

وھي طریقة تمكّن الباحث من استخلاص نتائج، تمكّنھ الموازنة (المقارنة المنھجیة):-4

من التعرّف على القانون الأفضل بعد دراسة أسباب الاختلاف، والتقارب بین ھذه 

.2القوانین، بناءً على الظروف التي تحیط بكل قانون

تقوم ھذه الطریقة على تحلیل القاعدة القانونیة في النصوص الأجنبیة وتجزئتھا، أي 

قة بین العناصر الجزئیة في القوانین المختلفة، وتسمّى بالمقارنة الجزئیة، ثم بحث العلا

دراسة النظام الذي یحتویھا، وأخیراً تحدید موقعھا من المنھج بصفة عامة، كدراسة 

.3قواعد البنوّة في نظام الأسرة التي یحتویھا المنھج اللاتّیني، وتسمّى بالمقارنة الكلیة

: المقارنة الأفقیة تكون بین قانونین وضعیین متباعدین في لعمودیةالمقارنة الأفقیة وا-5

المكان، كالمقارنة بین القانون الصیني والجزائري. أمّا المقارنة العمودیة فتكون في 

القوانین المتباعدة في الزمن كقانون حمورابي والقوانین الحالیة، وذلك للوقوف على 

.4مدى تطوّر القانون

احل المقارنة.الفرع الثاني: مر

إنّ طریقة المقارنة المنھجیة تتمیزّ بمرحلتین أساسیتین ھما:

: حیث یتم تحلیل القاعدة القانونیة الأجنبیة إلى جزئیات، ودراسة المرحلة التحلیلیة-1

النظام القانوني الذي تنتمي إلیھ القاعدة. وبعدھا یتم دراسة المنھج الكامل للقانون 

ركن الخطأ في المسؤولیة التقصیریة في القانون الأجنبي، فمثلاً عند دراسة

.16. راجع كذلك: جلول حیدور، المرجع السابق، ص 10حمید شاوش، المرجع السابق، ص -1
.12ص فاطمة الزھراء زیتوني، المرجع السابق،-2

3 -Jaluzot Béatrice, Méthodologie du droit comparé : bilan et perspectives, Revue

internationale du droit comparé, vol. 57, N°1, 2005, pp. 29- 48.
.12موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -4
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مدني جزائري)، فلا 12مدني مصري، المادة 163المصري والجزائري (المادّة 

یقتصر العمل ھنا على مجرّد المقابلة بین المادتین، بل لا بدّ من تحلیل القاعدة 

ب القانونیة التي تعرّفنا على أنواع الخطأ (عمدي، غیر عمدي، مفترض، واج

الإثبات)، وتحدید علاقة الضرر بالخطأ من أجل التعرّف على المنھج المتبع في 

.1القانون الأجنبي

: خلال ھذه المرحلة یشرع الباحث في المقارنة الكلیة، وبالتالي المرحلة الاستنتاجیة-2

استخلاص أوجھ الشبھ والاختلاف، وأسباب ذلك، وبالتالي یعرض الباحث رأیھ في 

قد یكون متفقا مع أحد الأنظمة، أو رأي توفیقي، ولكن مع تعلیل الموضوع الذي 

.2قانوني موضوعي

الفرع الثالث: الصعوبات التي تواجھ الباحث في عملیة المقارنة.

یتوّلى القانون المقارن عملیة المقارنة ما بین الأنظمة القانونیة لمختلف الدول، وإنّ 

القانونیة یترتبّ عنھ وجود بعض المشاكل والصّعوبات التنوع الموجود ما بین ھذه الأنظمة 

التي تواجھ الباحث في عملیة المقارنة وأھمّھا:

صعوبة الوصول إلى بعض الوثائق الخاصّة بالدّراسات القانونیة.-1

صعوبة إلمام الباحث بكل التطوّرات التّي یعرفھا نظام قانوني ما.-2

ة، فمعرفة كلّ اللغّات مسألة غیر عدم تمكّن الباحث من إتقان عدّة لغات أجنبی-3

ممكنة دائما، بحیث أن الأغلبیة تجھل اللغّات، مما لا یسمح بالوصول إلى 

المصادر الأصلیة لنظام قانوني معینّ ومھمّ للبحث الذي یقوم بھ.

.34علال قاشي، المرجع السابق، ص -1
، راجع كذلك كامل طروب، محاضرات في القانون المقارن، موجھة لطلبة 12السابق، ص موسى بن سعید، المرجع -2

.34، ص 2019/2020، 1سنة أولى ماستر، تخصص شریعة وقانون، جامعة باتنة 
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اعتماد الباحث أحیانا على ترجمة قانونیة، والتي لا تخلو في حدّ ذاتھا من -4

ة اللغّة القانونیة التي تتسم بصیغة صارمة یعتریھا الصعوبة، وذلك نظراً لتقنی

.1الغموض في كثیر من الأحیان، وھذا یرجع لتعدّد المعاني لنفس العبارة

قلةّ المراجع في مجال القانون المقارن.-5

الإشكالیة الجوھریةّ لمن یقوم بالبحث المقارن على المستوى الدولي، أنھّ یعیش -6

غیر ثقافة مجتمعھ، ومن ثمّ قد لا یستطیع دائما ویتعامل، ویحللّ ثقافة مجتمع 

إدراك دلالة المفاھیم والحقائق المادیة المغایرة في قانون دولتھ، فنجد التحیزّ 

والانغلاق، دون إدراك لطبیعة التنوّع والتعدّد والاختلاف التي تتصف بھا 

لفة، بل الظاھرة القانونیة محلّ المقارنة، والتي تجعل لنفس الظاھرة معاني مخت

متناقضة، عندما یختلف مكانھا، ومجتمعھا، وزمانھا.

إشكالات تتعلقّ بتنمیط وتصنیف بعض المسائل القانونیةّ محلّ المقارنة، سواء عن -7

طریق إساءة تقدیر درجة الاختلاف بین الأصناف، أو الإكثار من الأنماط بدرجة 

.2لدرجة تفقدھا التحدیدتجعل الفارق بینھا غیر ملحوظ، أو مدّ المفاھیم وتوسیعھا

توسیع الدراسات القانونیة المقارنة لدول نظامھا القانوني بدائي، یجعلھا أكثر -8

صعوبة وحساسیة، لأنھّ یظھر اختلافات یصعب ولفترة طویلة تقلیصھا، أو بعبارة 

أخرى إنّ القانون المقارن یظھر كقانون الدول المتقدّمة، یقدّم للدول الأخرى على 

.3النموذج الذي یجب الوصول إلیھ، ممّا یرتبّ جعلھ قانون أمبریاليأنھّ 

التالیة:4ولتفادي ھذه الصعوبات نقترح الإستراتیجیات

، وھي عمل تشریعي یتخذ من السلطة التنفیذیة ordonnanceیقصد بھا في اللغّة الفرنسیة Décretفمثلا عبارة -1

البرلمان، ویراد بنفس العبارة في إیطالیا وإسبانیا تشریع الضرورة. كما یوجد من المصطلحات ما ھي خاصّة بالتفویض من

في انجلترا. راجع، لوراد نعیمة، المرجع السابق، Trustبنظام معینّ ولا یمكن ترجمتھا إلى لغة أخرى مثل نظام 

.02المحاضرة رقم 
.26نادیة بن أحمد، المرجع السابق، ص -2
.02نعیمة لوراد، المرجع السابق، المحاضرة رقم -3
.12عبد الرزاق بوضیاف، المرجع السابق، ص -4
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ضرورة أن یكون الباحث المقارن واسع الاطلاع بجانب كبیر من القوانین -1

انونیة الوطنیة والأجنبیة، والعلم بالقواعد القانونیة لكلّ نظام لیعلم واقع الأنظمة الق

ومن ثمّ معرفة الأسباب المھمّة التّي أدّت إلى الاختلاف والائتلاف.

أن یكون المقارن أمیناً في نقلھ عن المصادر الموثوقة وصادقاً في نسبتھا إلى -2

أصحابھا، وذلك باختیار أقوى الآراء مقرونا بأقوى الأدّلة، حتى یبعد الآراء 

من المسلمّات دون التأكّد منھا، كما المسبقة التي یحاول أصحابھا فرضھا وعدّھا

ھو الحال لدى الاختلاف.

أن یكون المقارن موضوعیاً، منصفاً، متجرّداً عن جمیع المؤثرات السلبیة، وأن -3

یكون ترجیحھ على وفق الضوابط العلمیةّ.

معرفة القانون الأجنبي معرفة حقیقیةّ وموضوعیةّ كاملة بالتعرّف على تقسیماتھ -4

لإحاطة بتطبیقاتھ، ولیس معرفة مجرّدة.ومصادره مع ا

معرفة لغة القانون الأجنبي ومصطلحاتھ مع تفسیر ھذه المصطلحات وفقا للنظام -5

القانوني الذي تنتمي إلیھ.

معرفة العوامل الاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسیة والتاریخیة التي تساھم في -6

تكوین النص أو القانون الأجنبي.
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ائف القانون المقارن.المبحث الثاني: وظ

رغم الاختلاف الفقھ بشأن طبیعة القانون المقارن وتنازعھم في ذلك، إلاّ أنھّ لھذا العلم 

وظائف یؤدّیھا، بحیث یمكّن الباحث من استخدام الوسائل المؤدیة للمقارنة في مجال البحث، 

من أجل الوصول إلى الأھداف المرجوّة.

القانون المقارن، نتعرّض إلى علاقتھ بالعلوم القانونیة ولتوضیح الوظائف التي یؤدّیھا 

في (المطلب الأوّل)، ونتعرض إلى أھمیتھ في (المطلب الثاني).

بالعلوم القانونیة.المطلب الأوّل: علاقة القانون المقارن

مع عدّة تخصّصات أخرى كفلسفة القانون، والنظریة العامّة یلتقي القانون المقارن

یخ القانون، وعلم الاجتماع القانوني. ویطلق على ھذه العلوم القانونیة تسمیة للقانون، وتار

العلوم القانونیة النظریة، كما للقانون المقارن علاقة وطیدة بالعلوم القانونیة العملیة كالقانون 

الدولي العام والقانون الدولي الخاص.

نبي، أو بین قانونین بالمقارنة بین قانون وطني وآخر أجویھتم القانون المقارن

أجنبیین فأكثر، ممّا یثیر مسألة البحث عن معاملة القانون الأجنبي في القانون المقارن.

بالعلوم القانونیة النظریة.الفرع الأوّل: علاقة القانون المقارن

وفلسفة القانون (البند ونوضح ھذه العلاقة من خلال التطرّق إلى القانون المقارن

وتاریخ والنظریة العامّة للقانون (البند الثاني)، القانون المقارننون المقارنالأوّل)،  القا

وعلم الاجتماع القانوني (البند الرّابع).القانون (البند الثالث)، القانون المقارن

وفلسفة القانون.البند الأوّل: القانون المقارن

لف المجتمعات بإبراز مختلف تقوم الدّراسات المقارنة بتحدید المفاھیم القانونیة لمخت

المذاھب الفلسفیة، والاعتقادات الدینیة المؤثرّة في المجتمع، والكشف عن كل ما یؤدّي إلى 

. إذ أنّ تحدید 1تقارب أو تباعد الأنظمة القانونیة، بحسب التوجھات الفلسفیة المستمدّة منھا

المفاھیم یمكّن من معرفة مدى تأثیر المبادئ الأخلاقیة والفلسفیة الإیدیولوجیة على القانون، 

.18جلول حیدور، المرجع السابق، ص -1
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كتأثر القانون السوفیاتي بالفلسفة اللاتّینیة الماركسیة، وتأثر بعض التشریعات بالدیانات 

.1السماویة، إذ تأثرت بعض الدول الإفریقیة والآسیویة بالدیانة المسیحیة

وبھذا تحققّ الدراسة في مجال فلسفة القانون فوائد من جانب تفسیر العلاقة بین 

القانون والمذاھب الفلسفیة والاعتقادات الدینیة، وكذا مدى تأثیر القواعد الأخلاقیة فیھ، 

والكشف عن كلّ ما یباعد أو یقارب بین الأنظمة القانونیة بحسب التوجھات الفلسفیة التي 

.2تغذّیھا

والنظریة العامة للقانون.د الثاني: القانون المقارنالبن

یعتمد على الدراسات القانونیة في مجال النظریة العامّة للقانون، لتبینّ الأصل 

التاریخي لتقسیمات القانون، والخصائص التي تتمیزّ بھا مفاھیمھا، فالتفرقة بین القانون 

القاعدة الآمرة والمكمّلة، نظھر أمر الخاص والعام، القانون المدني والقانون التجاري، 

طبیعي إذا تمّ دراستھا في إطار القانون الوطني، ولكن بمقارنة ھذه القواعد مع غیرھا من 

.3الأنظمة المختلفة، یتبینّ لنا سلبیات وإیجابیات ھذا النظام، والمغزى الحقیقي لھذه التفرقة

التشریع ھو النمط الأرقى للتعبیر ففقھاء القانون المدني الفرنسي یرون أنّ التقنین أو

عن قواعد القانون، ویكتفي القضاء بتفسیرھا وتطبیقھا، أمّا الفقھ البریطاني فلھ نظرة مغایرة 

للنظرة الفرنسیة.

وبھذا تھدینا الدراسة المقارنة في مجال النظریة العامّة للقانون إلى معرفة أصل 

روعھ، وبیان خصائصھ ومفاھیمھ، التي یتمیزّ تقسیمات القانون وسبب التمییز بین أقسامھ وف

.4بھا عن خصائص ومفاھیم القوانین المقارنة

.420مجدي فتحي، المرجع السابق، ص -1
2 -Michel Fromont, op.cit., p 05.

.19جلول حیدور، المرجع السابق، ص -3
4 -René David, Les grands systèmes de droit contemporain, 11e édition, Dalloz, Paris, 2002,

p. 3.
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وتاریخ القانون.البند الثالث: القانون المقارن

تكمن أھمیة التاریخ في علاقتھ بدراسة القانون، ودراسة التطوّر التاریخي للقواعد 

یقوم بھ المؤرّخون في دراسة العلاقة القانونیة عبر العصور والأزمنة، والدور الھام الذي 

المتبادلة بین القانون كظاھرة اجتماعیة والأحداث التي تطوّرت كثیراً من أصولھ، ومصادر 

تفسیره التقلیدیة. ویھتمّ رجل القانون بالتاریخ لیقف على الأنظمة القانونیةّ السابقة، ومدى 

ذ العصور القدیمة، وھذا بالفعل ما أیدّتھ نجاحھا العلمي في التطبیق لقضایا العدالة والحریة من

اكتشافات المؤرّخین وعلماء الآثار، لفكرة العدالة، كما وجدت عند قدماء المصریین، 

والعلاقة المتبادلة بین العدالة، والموت، والخلود، وتحلیل أھمیة دور الكھنة، وإلھ الموت مثل 

أوزوریس.

الكشف عن العلاقة المتبادلة والتطوّریة بین كما ترجع أھمیة تحلیلا علماء التاریخ في 

كلّ من القانون والقواعد الأخلاقیة، والدین، والعرف، والعادات والتقالید والتشریع، والفقھ 

والقضاء وغیرھا من مصادر القانون المختلفة، وكیفیة تباین أھمیةّ وأولویة ھذه المصادر بین 

مجتمعات الإنسانیة في نفس الوقت من ناحیة بعضھا البعض عبر العصور التاریخیة، وبین ال

أخرى. وتكشف دراسات المؤرّخین عن تحلیل الجوانب المختلفة لتطوّر فقھ القانون، وفروع 

القانون المختلفة، مثل القانون العام، والإداري، والخاص، وغیر ذلك من فروع أخرى، كانت 

.1نشأتھا ذات علاقة تاریخیة ومجتمعیة واضحة

ي الدراسة في مجال تاریخ القانون إلى معرفة مفاھیم القانون من حیث وبھذا تؤدّ 

أصولھا، ومدى ارتباطھا بالمعتقدات المحلیة، ممّا یساعد على التعمّق في فھم بعض النظم 

.2والقواعد القانونیةّ

.09عبد الرزاق بوضیاف، المرجع السابق، ص -1
.07حمید شاوش، المرجع السابق، ص -2
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وعلم الاجتماع القانوني.البند الرّابع: القانون المقارن

بالكشف عن العلاقة بین القانون والمجتمع، فعلم إنّ علم الاجتماع القانوني یسمح 

القانون یعتمد على علم الاجتماع في التعرّف على الحقائق الاجتماعیة كما ھي حیةّ في 

المجتمع، وقد عمل على ظھور علم الاجتماع القانوني، وھو احد فروع علم الاجتماع العامّ.

ع جذورھا إلى تحلیلات إسھامات علم الاجتماع من فراغ، إذ ترجولم تأتھذا

ودراسات العدید من الفلاسفة وعلماء السیاسة، وعلماء التفكیر الاجتماعي الذین اھتمّوا 

بدراسة القانون وتطوّره في الواقع، وارتباطھ بالنظام السیاسي والاقتصادي. فالقانون یحتاج 

أحكامھ یفقد قوّتھ إلى تأیید من غالبیة أفراد المجتمع، لأنّ مقاومتھ والخروج المنظم على 

وھیبتھ.

وقد استفاد علماء فقھ القانون من دراسات علم الاجتماع، ومن قبیل ذلك، تعاملھ مع 

زیادة السّكان، سنّ تشریع یؤخّر سنّ الزواج وآخر یشجّع أو یمنع زیادة النسل عن طریق 

لمستوى خدمات الأسرة التي یتجاوز عدد أفرادھا الحد المسموح بھ من دعم الدولة على ا

التعلیمي أو الغذائي أو الصحّي، أو عن طریق فرض أعباء ضریبیة على العدد الزائد من 

الأولاد.

وفیما یخصّ ظاھرة انتشار التدخین، تقرّر منع التدخین من وسائل المواصلات 

العامّة، أو في أماكن العمل، أو في الأماكن العامّة المغلقة، كما تقرّر إجبار شركات إنتاج 

ائر على الإعلان عن مكوّنات السیجارة، والتحذیر من أضرارھا على ذلك المنتج، أو السج

منع الإعلان عن السجائر في أجھزة الإعلام والصحف التابعة للدّولة، أو رفع الضرائب 

والجمارك على منتجاتھا.

وفیما یتعلقّ بظاھرة تشغیل الأطفال، فرض القانون حدّا أدنى لسنّ العمل أو التدرّج

المھني، ورفع من التعلیم الإلزامي، وجعلھ مجانیا، وبینّ الأعمال الشاقة أو الخطرة التي لا 

یجوز إسنادھا للأطفال قبل سن معینّة.
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ووضع القانون ضوابط لمنع زیادة تلوث البیئة، فوضع ضوابط على استیراد 

.1السیارات، وحدّ أعلى لنسبة الرّصاص في منتج البنزین لا یتجاوزه

یمكن الإشارة إلیھ، ھو أنھّ غالبا ما یعتمد علم الاجتماع المقارنة ما بین قوانین وما

عدّة دول، خاصّة عندما تكون القوانین المدروسة لیس لدیھا نفس الحضارة، ولا نفس 

. وبھذا تبینّ الدراسة المقارنة في ھذا المجال أثر 2الإیدیولوجیة ولا نفس درجة التطوّر

الخاصّة بكلّ نظام قانوني، ومدى ارتباط حركة القانون بالظواھر الظروف الاجتماعیة 

الاجتماعیة، وتكشف مدى إمكانیة إحاطة القاعدة القانونیة بالظاھرة الاجتماعیة، أو إفلاتھا 

.3منھا بسبب قصور تلك القاعدة، وعدم مراعاتھا للجوانب المتطوّرة لتلك الظاھرة

بالقانون الدولي العام والقانون الدولي الخاص.الفرع الثاني: علاقة القانون المقارن

بالقانون الدولي العام أوّلا (البند الأوّل)، ثم علاقتھ وسنوضّح علاقة القانون المقارن

بالقانون الدولي الخاص ثانیاً (البند الثاني).

بالقانون الدولي العام.البند الأوّل: علاقة القانون المقارن

یفید في تقارب الشعوب عن طریق فھم كلّ بلد للعقلیة المقارنلا شكّ في أنّ القانون 

القانونیة السائدة في البلاد الأجنبیة، ممّا یؤدّي إلى تأسیس نظام أفضل للعلاقات الدولیة. ومن 

الواضح أنّ العلاقات الدولیة بكلّ تعقیداتھا، والتعاون الدولي في كلّ المجالات، لم یكن لیقوم 

ھل القوانین الداخلیة للدولة، والتي تعطي فكرة واضحة عن مفھوم ویتطوّر في ظلّ تجا

العدالة فیھا، وعن التركیبة السیاسیة لكلّ منھا.

لا یمكن إنكاره في القانون الدولي العام، فالمعاھد والاتفاقیات وتأثیر القانون المقارن

ھو القانون المقارنالدولیة تستمدّ من مصادر قانونیة مختلفة، لا من مصدر واحد، لذلك فإنّ 

المرجع الذي یلجأ إلیھ واضعو ھذه المعاھدات، وھذا ما عبرّ عنھ نظام محكمة العدل الدولیة 

.11-10عبد الرزاق بوضیاف، المرجع السابق، ص ص -1
.02المحاضرة رقم نعیمة لوراد، المرجع السابق، -2
، ص 1985إبراھیم أبو الفار، علم الاجتماع القانوني والضبط الاجتماعي، مكتبة نھضة الشرق، جامعة القاھرة، سنة -3

42.
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حین عدّ أنّ أحد مصادر القانون الدولي العام ھو المبادئ العامّة للقانون المشترك بین المم 

المتحدة.

عاھدات الدولیة أن یكونوا ویتعینّ على الدبلوماسیین والمفاوضین في الاتفاقیات والم

قادرین على فھم وجھة نظر مفاوضي الدول الأخرى، ومعرفة العقلیة القانونیة، والطریقة 

التي یفكر بھا رجال القانون في تلك الدول، حتى یتمكّنوا من إقناعھم بوجھة نظرھم، فرجل 

ن یتمكّن من الدبلوماسیة أو المفاوض السوري، في مفاوضاتھ مع الأمریكیین أو الروس، ل

إنجاز عملھ على أكمل وجھ، إلاّ إذا كان على درایة تامّة بعقلیة وطریقة تفكیر المفاوضین 

.1الأمریكیین أو الروس، من خلال قوانینھم، أو التحدّث بلغاتھم

رجال القانون من معرفة الأنظمة القانونیة للمجتمعات وبھذا یمكّن القانون المقارن

استخلاص المبادئ العامّة التي تصلح للمجتمع الدولي، وتنظیم الأخرى، ممّا یسھلّ لھم

العلاقات بین الدولة، وإنشاء الھیئات الدولیة التي تتكفلّ بمصالح المجتمع الدولي في مختلف 

المجالات، وبذلك تتقارب وجھات النظر بین الدول، وتتوصّل إلى إبرام معاھدات واتفاقیات 

ھمت الدّراسة المقارنة باستخدام المنھج المقارن في نقل دولیة في شتى المجالات، حیث سا

مبادئ القانون الخاص إلى القانون الدولي العام، بعد التأكّد من قابلیة تطبیقھا بین الدول، فعلى 

سبیل المثال تمّ نقل الحیازة كسبب من أسباب نقل الملكیة إلى القانون الدولي العام، وأصبح 

.2ما غیر مملوك للغیر، وغیر متنازع علیھیطبقّ على كسب الدولة إقلی

ومن ھنا للقانون المقارن دور ھام في إعداد المعاھدات، إبرامھا وتفسیرھا، فضلا عن 

أھمیتھ المتمیزّة في المفاوضات بین الدول، لأنّ معرفة القانون الأجنبي تساھم في معرفة 

.3التفاوضوإدراك وجھة نظر الطرف الآخر، وإعداد الحجج التي تكفل نجاح

نضال بوعون، محاضرات في مقیاس مقارنة الأنظمة القانونیة، لطلبة السنة الثالثة ل.م.د.، قانون عام، جامعة الإخوة -1

.05، ص 2020/2021، 1قسنطینة -منتوري
.422مجدي فتحي، المرجع السابق، ص -2

3 -Bruno de Loynes de Fumichon, Introduction au droit comparé, journal de droit comparé du

pacifique (Revue juridique internationale soutenue par université de Polynésie française

(UPF), volume II, aout 2013, p. 5- 21.
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بالقانون الدولي الخاص.البند الثاني: علاقة القانون المقارن

لقد اختصرت المسافات في ھذا العصر، وأصبح الانتقال إلى أقصى الأرض بین أبناء 

المجتمع الدولي مسألة في غایة السھولة والسّرعة، وأصبحت الدولة في وقتنا ھذا تضم، 

بھ من أبناء الدول الأخرى، ویرتبط ھؤلاء الأجانب فیما فضلا عن أبنائھا، عددا لا یستھان 

بینھم، أو فیما بینھم وبین أبناء الدولة التي وجدوا فیھا بعلاقات قانونیة، ولذلك تعقدّت 

العلاقات القانونیة بین الجنس البشري، وتنوّعت القواعد التي تحطمھا، وأصبحت معرفة تلك 

، ما دام أنّ كلّ مجتمع لھ نظامھ القانوني الخاصّ بھ؛ القواعد لیس بالأمر الیسیر في كلّ حین

ولھ سلطتھ الخاصّة التي تسھر على إدارة شؤونھ، ویخضع أفراده في علاقاتھم المتعدّدة 

الجوانب لقواعد وأنظمة تتناسب مع ھذه العلاقات وتختلف باختلافھا، ولربمّا تغیرّت 

ن وتطوّر العصر. فیظھر التباین في وتطوّرت في المجتمع الوطني للدّولة، بتغیرّ الزم

القواعد القانونیة في المجتمع الواحد، على أنّ التباین یبدو واضحاً حینما یتعلقّ الأمر بأكثر 

.1من مجتمع، بالنظر لاختلاف الدول في درجة تطوّرھا، وظروفھا، وبالتالي في أنظمتھا

زاعا فیما بینھا، كلمّا ھذا الاختلاف بین قوانین الدول وأنظمتھا، یثیر بدون شك ن

اتصلت علاقة قانونیة أو مركز قانوني بدولة أجنبیة فأكثر، ممّا یترتبّ عنھ أنّ النزاع أصبح 

في الوقت الحالي علما شائعا لتشابك العلاقات الدولیة، واتصالھا نتیجة التطوّر الحضاري 

وكما ھو واضح فإنّ الھائل، الأمر الذي أدّى إلى اكتساب العنصر الأجنبي أھمیةّ كبرى، 

العلاقة القانونیة إن لم تتصل بدولة أجنبیة من أيّ ناحیة، خضعت لقواعد القانون الوطني، 

.2ولكن الحال یختلف إذا اتصلت العلاقة القانونیة بدولة أجنبیة أو أكثر في أحد عناصرھا

عند جمع  ، ویراد بھا3إنّ تنازع القوانین ھي المشكلة الأم في القانون الدولي الخاصّ 

تزاحم قانونین متعارضین، أو أكثر، لدولتین أو أكثر، بشأن حكم «:4الفقھاء لھذا القانون

. ولكن ھذه العلاقة قابلة لإثارة التنازع أو »علاقة قانونیة أجنبیة في أحد عناصرھا على الأقل

حسن الھداوي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، المبادئ العامة والحلول الوضعیة في القانون الأردني، دراسة -1

.07، ص 1997مقارنة، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، سنة 
.01، ص 2010/2011لة ماجستیر، جامعة تلمسان، آمنة رحاوي، الزواج المختلط في القانون الدولي الخاص، رسا-2
بون، قواعد تنازع القوانین بین الوصف التقلیدي الإجرائي والمستحدث الموضوعي، مجلةّ الحقوق، حزبون حزجورج -3

.247، ص 2002العدد الثاني، السنة السادسة والعشرون، سنة 
، 2004الإسلامي، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، سنة رمزي محمد علي دراز، فكرة تنازع القوانین في الفقھ -4

.41ص 
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أكثر من التزاحم بین القوانین، وقد یكون التزاحم بین قانونین لدولتین مختلفتین، أو بین

، وھنا یثور التساؤل 1قانون، تبعاً لتعدّد العناصر الأجنبیة في العلاقة القانونیة محلّ النزاع

عن أيّ من ھذه القوانین المتنازعة یحكم النزاع، ویكون البحث عن أنسب تلك القوانین 

صلاحیة لحكم ھذا النزاع المشتمل على عنصر أجنبي، وعلى انسب تلك القوانین صلاحیة 

حكم ھذا النزاع المشتمل على عنصر أجنبي. وعلى ھذا یكون المقصود بتنازع القوانین ھو ل

المفاضلة بین ھذه القوانین، واختیار قانون من بینھا، یكون انسبھا وأكثرھا ملاءمة لحكم 

.2العلاقة القانونیة محل النزاع، وعملیة الاختیار ھذه یطلق علیھا تنازع القوانین

یعاني منھا القانون الدولي الخاص ھي مسألة التكییف، حیث یقوم إنّ أھمّ مشكلة 

القاضي بتحدید الطبیعة القانونیة لواقعة معینّة للتعرّف على القانون الواجب التطبیق، وھو 

أوّل عملیة یقوم بھا القاضي متى طرح علیھ نزاع مشتمل على عنصر أجنبي، إذ یدخل ھذا 

نیة، أو فئة من الفئات المسندة في قانونھ، للتعرّف على الأخیر ضمن طائفة من النظم القانو

.3القانون الذي یحكم ھذه العلاقة

والرّأي الراجح فقھا وتشریعا یجري عملیة التكییف وفقا لقانون القاضي، تطبیقاً 

، ما دام أنّ التنازع بین القوانین ھو تنازع بین السیادات ولا یتصوّر أن 4لنظریة بارتان

المشرّع الوطني عن التكییف وھو مسألة مھمّة وخطیرة متعلقّة بالسیادة، وذات صفة یتنازل 

آمرة لصالح قانون أجنبي، كما أنّ بیان طبیعة المسألة التي تحكمھا قاعدة الإسناد، ھو بیان 

لھذه القاعدة ذاتھا، وما دامت القاعدة من صنع المشرّع الوطني، فإنّ بیان تفسیرھا یخضع 

.5ضيلقانون القا

طلعت محمد دویدار، القانون الدولي الخاص السعودي، الجنسیة، الموطن، مركز الأجانب، تنازع الاختصاص، تنازع -1

.295ھـ، ص 1418-ھـ1417القوانین، منشأة المعارف، الإسكندریة، سنة 
الدین، القانون الدولي الخاص، الجنسیة وتنازع القوانین، دراسة مقارنة، دار الفكر الجامعي، صلاح الدین جمال -2

.229، ص 2008الإسكندریة، سنة 
، دار ھومة للطباعة 01علیوش قربوع كمال، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، الجزء الأوّل: ط-3

.93ص ،2006والنشر والتوزیع، الجزائر، سنة 
، المتضمّن 1975سبتمبر  26، المؤرخ في 58-75من القانون المدني الجزائر، الأمر رقم 09نصّت على ذلك المادّة -4

  .1975سبتمبر  30، الصادرة في 78القانون المدني، الجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة، العدد 
ناً بالقوانین العربیة، الجزء الأوّل: تنازع القوانین، مطبعة الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري، مقار-5

.96، ص 2000الكاھنة، الجزائر، سنة 
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وفكرة خضوع التكییف لقانون القاضي، ھي فكرة منتقدة لأنھّا لا تحقق العدل، كما 

أنھّا غیر كافیة خاصّة في الفروض التي یجھل فیھا القاضي الوطني نطاقا قانونیا معینّا 

یتمسّك بھ الخصم أمامھ. لذلك یرى الفقھ الحدیث أنھّ ینبغي على القاضي أن یستأنس بالقانون 

لإیجاد التكییفات العالمیة المطلقة والمجرّدة للمسالة القانونیة، حتى لا یتم تشویھھا، المقارن 

، وبذلك تؤدّي الدراسات 1وھو یسعى إلى توحید ضابط الإسناد على أساس القانون المقارن

.2المقارنة دوراً مھمّاً في توحید قواعد الإسناد، من خلال إبرام معاھدات دولیة في ھذا الشأن

الدراسة المقارنة تعمل على تخفیف العبء عن القانون الدولي الخاص عن طریق إنّ 

نزع بعض الإجراءات منھ، وھذا یؤدّي إلى التقلیل من حالات التنازع بین القوانین، وبھذا 

فإنّ وظیفة القانون المقارن تكمن في حلّ تنازع القوانین، خاصّة عندما تثیر قاعدة الإسناد 

.3القانون الأجنبيالوطنیة إلى تطبیق

وقد حاول البعض من الفقھ إنكار العلاقة بین القانون المقارن والقانون الدولي 

یقارن بین قانون وطني وقانون أجنبي، أو الخاص، انطلاقا من فكرة أنّ القانون المقارن

اع معینّ یقارن بین قانونین أجنبیین أو أكثر، وعندما نقرّر بأنّ القانون الأجنبي یعطي حلاّ لنز

یتعلقّ بالقانون الدولي الخاص، لا نكون بحاجة للقانون المقارن أصلا، وھذا یدحض حجج 

ھو علم ملحق بالقانون الدولي أنصار أصحاب التصوّر الذین اعتبروا أنّ القانون المقارن

الخاصّ.

دراسة القانون الدولي الخاص ومع ذلك فإنّ ھذا النقد فیھ نوعٌ من المبالغة لأنّ 

.4والعكس صحیحة ببحوث القانون المقارنرتبطم

.44، ص 2005علي علي سلیمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، -1
.04نضال بوعون، المرجع السابق، ص -2
.39ق، ص عصام نجاح، المرجع الساب-3
محمود إبراھیم الوالي، دروس في القانون المقارن، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، بدون سنة.-4
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بالنسبة للقانون الدولي الخاص في عدّة نقاط نجملھا فیما وتظھر أھمیةّ القانون المقارن

:1یلي

یفید القانون المقارن في إقامة علاقات تجاریة جیدّة بین أفراد الشّعوب المختلفة، 

ضمانات القانونیة التي توفرھا لھم خارج أيّ دعوى قضائیة، ورجال الأعمال یھتمون بال

القوانین الأجنبیة، التي یحتمل اختصاصھا. على ھذا الأساس یختارون العمل والشراكة في 

الدول التي تقدّم لھم أحسن الضمانات.

كما یساعد القانون المقارن في توحید قواعد التنازع، أي توحید الحلول المطبقة في 

اھتمام الدول عند وضع حلولھا لتنازع القوانین بالحلول مختلف الدول، إذ یترتب على عدم

، وإلى عدم وضوح المطبقة في الدول الأخرى إلى تناقض الأحكام التي تنظر نفس المسألة

على رجال القانون المھتمین بتسھیل العلاقات الدولیة، وضع حدّ لھذا الحلول. لھذا یتعین

لیة، لذا یجب أن توجد اتفاقات بین مختلف الدول التمایز في عالم زاد فیھ حجم العلاقات الدو

من أن یطبقّ في كلّ منھا على علاقات معینّة نفس القانون. ولقد ساھمت الدّراسات المقارنة 

في مجال القانون الدولي الخاص في الـو.م.أ. في وضع المجموعة المعروفة "بستمانت" سنة 

حت نافذة فیھا.دویلة، وأصب25مادّة، وأقرّتھ 347، وتضمّ 1928

ویمكن أن نشیر في ھذا الصّدد إلى أنّ القانون المقارن قد اھتمّ منذ تقنین قواعد 

القانون الدولي الخاص وظھور مبدأ الجنسیات بالمقارنة بین قواعد التنازع في مختلف 

التشریعات.

لي ولقد حاولت الدراسات المقارنة إعطاء الحلول للعدید من المسائل في القانون الدو

" في وضع قواعد الإسناد Batiffolالخاص، نذكر منھا المنھج الذي اعتمده الأستاذ "

وخلاصتھا، أنھّ یجب على رجال القانون في مختلف الدول أن لا یكتفوا عند وضع قواعد 

الإسناد بقوانینھا الوطنیة، وإنمّا علیھم أن یدرسوا مختلف الأنظمة القانونیة المعروفة في 
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باعتماد أسلوب الدراسة المقارنة، وبذلك فإنّ المشرّع حین وضعھ لقواعد إسناد معینة، العالم 

فإنھّ یراعي في ذلك النتیجة التي یتوصّل إلیھا من خلال الدراسة المقارنة.

" فیما یخصّ مسألة تنازع التكییف، التي تقضي Rabelكما نستند إلى نظریة "

ونھا أنّ القاضي حینما یكیفّ العلاقة، فإنھّ یجب أن بإخضاع التكییف للقانون المقارن، ومضم

لا یقف عند القانون الوطني، وإنمّا یراعي كلّ الأنظمة القانونیة في العالم لیستخلص منھا 

مفھوما مشتركا بخصوص العلاقة القانونیة المعروضة أمامھ.

ع من فضلا عن ذلك، فإنّ معرفة القانون الأجنبي الذي یحتمل تطبیقھ على النزا

طرف القاضي، من شأنھ أن یؤدّي إلى تطبیق ھذا القانون تطبیقاً سلیماً، ویعطي أحسن 

الحلول للقضیة المعروضة علیھ. زیادة على ذلك، فإنّ انتشار الدراسة المقارنة سیسمح بعد 

لجوء القضاة إلى استخدام الحیل التي تمكّنھم من تطبیق قانونھم الوطني بدلاً من القانون 

ي، ذلك أنّ القانون الوحید الذي یعرفونھ ھو قانونھم الوطني.الأجنب

یساعد القانون المقارن أیضاً في تطبیق القاضي لفكرة النظام العام التي تعدّ من 

مواضع تطبیق القانون الأجنبي المختصّ أصلا بالفصل في نزاع معینّ، ففي الجزائر مثلا 

نت تتعارض مع النظام العام الجزائري. وعلیھ فإنّ تستبعد القوانین الأجنبیة من التطبیق إذا كا

التأكّد من توافر ھذین الشرطین، یقتضي دراسة مقارنة للنظام العام الوطني، والنظام العام 

.1الأجنبي، ولیس مقارنة قاعدتین بصفة منعزلة

الفرع الثالث: معاملة القانون الأجنبي في القانون المقارن.

یھتم بدراسة ومقارنة قانونین فأكثر، سواء المقارنة بین قانون إذا كان القانون المقارن 

وطني وآخر أجنبي، أو المقارنة بین قانونین أجنبیین، أو أكثر، إلاّ أنّ الإشكال یثور حول 

كیفیةّ معاملة القانون الأجنبي في القانون المقارن: سواء كان من یقوم بالدّراسة القانونیة 

أو فقیھاً أو قاضیا؛ً فھنا تظھر ضرورة التعرّف على طبیعة القانون المقارنة باحثاً أو مشرّعاً 

الأجنبي، وكیفیةّ تفسیره.
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البند الأوّل: طبیعة القانون الأجنبي في القانون المقارن.

فیما یتعلقّ بتكییف القانون الأجنبي وتحدید طبیعتھ، وجدت نظریات فقھیةّ وآراء 

.1واقعة، ومنھا من اعتبرتھ قانوناً بطبیعتھمختلفة، فمن الآراء من اعتبرتھ مجرّد

القانون الأجنبي مجرّد واقعة:-أوّلاً 

ینكر أنصار ھذا الاتجاه الطبیعة القانونیة للقانون الأجنبي، واعتبروه مجرّد عنصر 

، وتبعا لذلك، فالقاضي الوطني لا Batiffol"2من عناصر الواقع، وتزعّم ھذا الرأي الفقیھ "

انون یلزمھ بھ المشرّع الأجنبي، لأنھّ لا یذعن إلاّ لأوامر مشرّعھ، فإذا كان یطبقّھ بوصفھ ق

القاضي الوطني یطبقّ القانون الأجنبي فبصفتھ واقعة فقط، مع عدم قدرتھ على الاحتفاظ بأيّ 

صفة إلزام خارج حدود دولتھ.

ل في ووفق ھذا الاتجاه تتكوّن كلّ قاعدة قانونیةّ من عنصرین، عنصر مادّي یتمثّ 

مضمونھا، وعنصر معنوي یظھر من خلال الأمر بالتنفیذ، وھو الذي یكسبھا القوّة التنفیذیةّ 

اللازّمة. وتتمتعّ القاعدة القانونیة عادة بھذین العنصرین طالما اقتصر تطبیقھا على حدود 

قعة الدولة التي سنتّھا، ولكنھّا تفقد بمجرّد خروجھا من ھذه الدولة عنصر الإلزام، وتصبح و

.3كبقیة الوقائع

كسوني، الذي رفض منح الصفة الإلزامیة خذ بھذا التكییف القضاء الأنجلوسوقد أ

لقاعدة الإسناد، ویستند موقفھ إلى عدم وجود ضرورة أصلاً لتطبیق ھذه القاعدة، بسبب 

افتراض المطابقة التامّة بین القانون الأجنبي والقانون الوطني. فالمبدأ یقضي بتطبیق القانون 

ن، ولا یمكن إلاّ للخصوم بصفتھم الوطني مباشرة على النزاع طالما أنّ القانونین متشابھی

وطني، مجلةّ الباحث للدراسات الأكادیمیة، باتنة، المجلدّ، العدد، آمنة رحاوي، معاملة القانون الأجنبي أمام القضاء ال-1

.04، ص 2021سنة 
2 -Henri Batiffol, Paul Lagarde, Traité de droit international privé, L.G.D.J., T1, 8ème édition,

1993, p. 351.
.27، ص 2001ھومة، الجزائر، بدون طبعة، سنة نادیة فوضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، دار -3
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أصحاب المصلح التمسّك بإثارة قاعدة الإسناد، إذا أثبتوا اختلاف مضمون القانون الأجنبي 

.1عن أحكام القانون الوطني

القانون الأجنبي كقانون:-ثانیاً 

" في Anzilottiتبنتّ المدرسة الإیطالیة الحدیثة التطوّرات التّي وصل إلیھا الفقیھ "

ة القرن العشرین، والمتمثلة في الازدواجیة الكاملة للنظام الداخلي والنظام الدولي، فاعتبر بدای

القانون الأجنبي قانونا لا واقعة، وحاول تفسیر ذلك باستناده إلى نظریة الاستقبال 

والاستیعاب، بأنّ ھذه القاعدة تستوعب القانون الأجنبي، فیندمج فیھا، وكأن القاضي، وھو 

.2قانون الأجنبي، إنمّا یطبقّ قاعدة التنازع في قانونھیطبقّ ال

ویرى أنصار نظریة التفویض، أنّ القانون الأجنبي یحتفظ بصفتھ الأجنبیة، فھو 

یسري بقوّة إلزامیة، أي بوصفھ أمرا صادرا من المشرّع الأجنبي، بناء على تفویض أو إنابة 

Délégationة یثبت فیھا الاختصاص لقانون ، صادر من المشرّع الوطني، ففي كلّ حال

أجنبي، یتخلىّ المشرّع الوطني عن الاختصاص التشریعي للمشرّع الأجنبي وینیبھ عنھ في 

.3التشریع بالنسّبة للحالة المعروضة علیھ

.4وقد أخذ بھذا التكییف القضاء الألماني، منذ بدایة القرن العشرین

القانون الأجنبي بأنھّ قانون إذا تعلقّ وتتفق التشریعات في القانون المقارن على تكییف

. ونص المشرّع الجزائري على ذلك 5بالأحوال الشخصیة، وواقعة متى ارتبط بمسائل أخرى

لا یبنى الطعن «من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة في فقرتھا الثامنة: 358في المادة 

مخالفة القانون الأجنبي، -6بالنقّض إلا على وجھ واحد أو أكثر من الأوجھ الآتیة: ...

ممدوح عبد الكریم حافظ عرموش، القانون الدولي الخاص، الأردني والمقارن، الجزء الأوّل: تنازع القوانین، مكتبة دار -1

.234، ص 1998الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، بدون طبعة، سنة 
.135علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص -2
محمد كمال فھمي، أصول القانون الدولي الخاص، الجنسیة، الموطن، مركز الأجانب، مادّة التنازع، مؤسسة الثقافة -3

.476، ص 1997الجامعیة، الإسكندریة، بدون طبعة، سنة 
.220ممدوح عبد الكریم حافظ عرموش، المرجع السابق، ص -4
قارن بالتفصیل، راجع، آمنة رحاوي، معاملة القانون الأجنبي أمام القضاء للتعرّف على موقف التشریعات في القانون الم-5

.11إلى 09الوطني، المرجع السابق، من ص 
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. وطبقا لذلك ھو یعامل القانون الأجنبي المتعلقّ بقانون الأسرة 1»المتعلق بقانون الأسرة...

كقانون، فمتى أشارت قاعدة التنازع الجزائریة إلى العمل بمقتضى ھذا القانون، فیطبقّھ 

أمام المحكمة العلیا. أمّا القاضي من تلقاء نفسھ، ویترتبّ على مخالفة تطبیقھ الطعن بالنقض

إذا تعلقّ الأمر بغیر قانون الأسرة، فالقاضي غیر ملزم بتطبیقھ من تلقاء نفسھ.

البند الثاني: تفسیر القانون الأجنبي.

متى تمّ تحدید القانون الأجنبي، موضوع المقارنة، یتقیدّ الباحث بالحلول القضائیة 

.2في ھذه الدولة الأجنبیة التي صدر عنھاوالمبادئ العامّة الحاكمة لتفسیر القانون

ویرى البعض أنّ دور من یقوم بالمقارنة في تفسیر القانون الأجنبي لا یختلف عن 

دوره في تفسیر قانونھ، فھو یبحث في الحالتین عن نیةّ المشرّع، وما یستھدفھ من وراء 

اھیم السائدة في دولتھ؛ فإذا القواعد التي صدرت عنھ، متحریاً في ذلك قواعد العدالة وفقاً للمف

كان للقاضي مثلا أن یستأنس في تفسیره للقوانین الأجنبیة بالآراء السائدة في الفقھ والقضاء 

الأجنبي، إلاّ أنھ غیر ملزم بالأخذ بھا، لأنھّ إذ یحكم بالعدل، فإنھّ یفعل ذلك باسم الدولة التي 

یتبعھا وتحت مسؤولیتھا.

تقاد لأنّ حكمة التشریع تقتضي التقیدّ بالحلول القضائیة غیر أنّ ھذا الرأي محلّ ان

المستقرّة في الدولة الأجنبیة، حتى لو لم یكن القضاء ھناك مصدرا رسمیا لقواعد القانون، 

ولعلّ في القول بغیر ذلك انحراف عن معنى القاعدة القانونیة وھدفھا، وإعطاء القانون 

إلى تفسیره بصورة مشوّھة؛ فیخالف بذلك إرادة الأجنبي معنى لیس لھ، على نحو قد یؤدّي 

.3المشرّع الأجنبي

، المتضمّن قانون الإجراءات المدنیة 2008فبرایر سنة 25، الموافق 1429صفر عام 18المؤرّخ في 08-09قانون -1

.21والإداریة الجزائري، الجریدة الرسمیة، رقم 
، 2015، الجزء الأوّل، سنة 27حمزة قتال، تفسیر القضاء للقانون الأجنبي تأثرا وتأثیرا، مجلةّ حولیات الجزائر، العدد -2

.266ص 
عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، الطبعة الأولى، سنة -3

.406، ص 2004
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وبناء على ذلك یتوجّب إتباع أسلوب التفسیر الذي تأخذ بھ المحاكم الأجنبیة، والابتعاد 

عن الاجتھاد الشخصي في التفسیر، ومن ثمّ تفسیر القانون الأجنبي موضوع المقارنة كما ھو 

لیة، مع الأخذ بعین الاعتبار لیس فقط النصوص القانونیة علیھ الحال تفسیره في بلده الأص

.1الأجنبیة، وإنمّا أیضا ما استقرّ علیھ القضاء والفقھ الأجنبي

المطلب الثاني: أھمیةّ القانون المقارن.

إنّ الاقتصار على معرفة القانون الوطني والاكتفاء بھ، من شأنھ أن یحدّ من آفاق 

جزئیة ومحصورة في مكان أو زمان معینّ، لكن الدراسة رجال القانون، ویجعل معرفتھم

المقارنة تجعل معرفتھم تنبض بالحركة والحیاة، والتطلعّ إلى المستقبل، والإحاطة بقوانین 

العالم واستیعابھا. وتتجلىّ فائدة الدّراسة في فھم أفضل للقانون الوطني، خاصّة إذا كان ھذا 

قدّمة، وذلك بالرجوع إلى تطبیقاتھا، فیھتدي بھا لفھم القانون مقتبسا من قوانین أجنبیة مت

القانون الوطني، والتعرّف على النقائص والثغرات الموجودة فیھ من أجل إصلاحھا. كما أنّ 

الاطلاع على قوانین الدول یسھلّ، وییسّر التواصل، ویقللّ الخلافات والنزاعات ممّا یؤدّي 

إلى التفاھم والتعاون في كلّ المیادین.

وبھذا یعدّ القانون المقارن أداة فعّالة وناجعة على الصعیدین الوطني، والدولي، ولذلك 

سنتعرض في الفرع الأوّل إلى أھمیةّ القانون المقارن على المستوى الوطني، ونخصص 

الفرع الثاني لدراسة أھمیة القانون المقارن على المستوى الدولي.

على المستوى الوطني.الفرع الأوّل: أھمیة القانون المقارن

تساھم الدراسات المقارنة في مجال القوانین الوضعیة على المستوى الوطني، في فھم 

أفضل للقانون الوطني، واكتشاف بعض ما قد یعتریھ من عیوب وثغرات، وإدراك أفكاره 

الكامنة، خاصّة حینما یكون القانون الوطني مقتبساً من قوانین أخرى أكثر تطوّراً.

، ص 2003ام علي صادق، دروس في تنازع القوانین، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، بدون طبعة، سنة ھش-1

172.
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قاً من ھذا السیاق، یمكن للمشرّع، والقاضي، والفقیھ الاستفادة من تجارب وانطلا

الدول الأخرى، من خلال الدراسة المقارنة لأنظمتھا، ھذا دون أن ننسى دور القانون المقارن 

في توحید القانون الداخلي للدول التي تتعدّد فیھا القوانین.

القانون الوطني وتطویره.البند الأوّل: دور القانون المقارن في تحسین 

تبدو أھمیة القانون المقارن، سواء للمشرّع من جھة، أو للفقھ والاجتھاد القضائي من 

جھة أخرى، في الحصول على معرفة أفضل للقانون الوطني، ومن ثمّ العمل على تحسینھ 

وتطویره، فالمشرّع في كلّ وقت یمكن أن یستفید من القانون المقارن، وشرائع الأمم 

.1المختلفة، ویقتبس منھا ما یتفق مع حاجاتھ بغرض إنجاز مھمتھ على أكمل وجھ

فغالبا ما یلجأ المشرّع عند سنھّ أو تعدیلھ للنصوص القانونیة إلى الاستعانة بالقانون 

المقارن، من خلال الاطلاع على تجارب الآخرین، ومعرفة ما في ھذه القوانین الأجنبیة من 

حتى یكون تلك المزایا في التشریع الوطنيتلك العیوب، وإرساءمزایا وعیوب، لتفادي 

القانون الوطني أكثر فائدة. وبھذه الطریقة یمكن تحسین وتطویر قواعد القانون الداخلي 

بجمیع فروعھ، وذلك بما یتلاءم مع التغیرات المستحدثة والظروف المستجدّة، وجعلھا 

.2ة والاجتماعیة والثقافیة في المجتمعتتماشى مع المقتضیات والمتطلبات الاقتصادی

ولقد ضرب المشرع الفرنسي مثلاً في الاستفادة من التشریعات المقارنة في نھایة 

القرن التاسع عشر عن طریق اقتراحات تقدّم بھا فقھاء وأساتذة جامعات، لتنقیح القانون 

في ذلك الحین في المدني الفرنسي بعد إطلاع ھؤلاء على التقنینات التي كانت قد صدرت 

العدید من دول أوروبا. ولم یقتصر الأمر على المشرّع الفرنسي، فالتشریعات الأوروبیة 

عموما، قد سلكت منذ بدایة القرن العشرین مسلكا موحدا لتنظیم الحاجات، ومواجھة 

الظروف المستجدّة، بحسبان أنّ ھناك تشابھا وتماثلا في تلك الظروف والحاجات في أوروبا، 

ظھر ھذا التماثل والتطابق في كثیر من التفاصیل في أغلب فروع القانون، كالقانون وی

المدني، والقانون التجاري، والقانون الجنائي، والقانون الإداري، وقانون العمل.

.02نضال بوعون، المرجع السابق، ص -1
.11معراج جدیدي، المرجع السابق، ص -2
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فأحكام "الشیك" وأحكام "التأمین البحري" في القانون الانجلیزي، و"وقف تنفیذ 

یكي، وأحكام "الشركة محدودة المسؤولیة" في القانون الحكم الجزائي" في القانون البلج

الألماني، و"التأجیر التمویلي في القانون الأمریكي"، ھذه الأمثلة كلھّا اعتمدت من قبل 

.1المشرّع الفرنسي، وتبناّھا في قوانینھ

ھذا ویساھم الفقھ والقضاء بدور ھام عن طریق الدراسة المقارنة في إصلاح التشریع 

تطبیقھ، فالفقیھ بما یقوم بھ من دراسة للقوانین الأجنبیة یمكنھ تقییمھا، ومن خلالھا أو تحسین 

یستخلص ما یشوب قانونھ الوطني من نقصان وعیوب، مستعملا الحلول التي توصّل إلیھا 

.2من خلال الدراسة القانونیة المقارنة

حھ، من خلال ولا یقلّ دور القضاء شأنا عن دور الفقیھ في تطویر التشریع وإصلا

البحث عن الحلول العادلة في القضایا المطروحة أمامھ، باللجّوء إلى القانون الأجنبي، ولا 

.3سیما عندما یكون ھذا الأخیر مصدراً تاریخیاً للقانون الوطني

فالبلاد التي استمدّت تشریعاتھا من تشریعات أجنبیة تحتاج محاكمھا إلى الاطلاع على 

د الذي استمدّت منھ تشریعھا، لأنھّ أكثر إحاطة وعلماً بتفاصیل المسائل أحكام القضاء في البل

العلمیة في معرضة تطبیقھ للتشریع.

وكمثال على ذلك: أحكام محكمة النقّض الفرنسیة، ومجلس الدولة الفرنسي التي تتمتع 

لفرنسي. ون ابتأثیر ونفوذ كبیر في الاجتھاد القضائي للدول التي استمدّت قوانینھا من القان

لدول التي تتبع في قوانینھا الشریعة العامة الانجلیزیة، كأسترالیا وكندا، والأمر نفسھ بالنسبة ل

.4حیث تخضع المحاكم لأحكام المحاكم العلیا في انجلترا

.03نضال بوعون، المرجع السابق، ص -1
.20جلول حیدور، المرجع السابق، ص -2
.21، ص نفسھجلول حیدور، المرجع -3
.03نضال بوعون، المرجع السابق، ص -4
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وبھذا یمكن للمشرّع، والفقھ والقضاء، من خلال الاستناد إلى الدراسات المقارنة أن 

نون الوطني، ویعتبر ذلك بمثابة مساھمة في صنع قاعدة یساھموا في مجال إصلاح القا

.1قانونیة أصلح للمجتمع

البند الثاني: دور القانون المقارن في توحید القانون الداخلي.

یساھم القانون المقارن في توحید القانون الداخلي للدولة، ولا یتحقق ذلك إلا بتحقیق 

القانون داخل الدولة (ثانیاً).توحید النظام القانوني أوّلاً، وتوحید تفسیر 

توحید النظام القانوني داخل الدولة:-أوّلاً 

ویقصد بھ توحید القانون داخل الدولة الواحدة، والتي یوجد بھا عدّة قوانین، وھو 

تكملة للسیادة الوطنیة، ومن شأنھ أن یقضي على أسباب التفرقة الطائفیة والإقلیمیة، ویجعل 

التوحید الداخلي تقتضیھ طبیعة الدول الاتحادیة أو الفیدرالیة، كما ھو الدولة وحدة متماسكة، و

الشأن بالنسبة للو.م.أ. والاتحاد السوفیاتي سابقاً، أو تقتضیھ غایة القضاء على تعدّد القوانین 

. فقد 2في الدولة الواحدة، كما حصل في عدد كبیر من دول أوروبا خلال القرن التاسع عشر

، وحذت حذوھا دول أخرى، 1804في فرنسا بصدور قانون نابلیون عام تحققت ھذه الفكرة 

، وظھرت قوانین موحّدة بعد 1896، وألمانیا سنة 1865فوحّدت إیطالیا القانون المدني سنة 

الحرب العالمیة الأولى في الدول الشرقیة لأوروبا، وانتقلت فكرة التوحید إلى الشرق 

وساعد ذلك على توحید القوانین في البلاد العربیة العربي، فوحدت مصر القانون المدني، 

الأخرى، وكان القانون المصري القانون النموذجي الذي اقتدت بھ الدول، وكان للعلامة 

السنھوري دور فعّال في ھذا التوحید، حیث أسندت لھ مھمة تحریر مشروع القانون المدني 

.3في الكثیر من الدول العربیة

.08حمید شاوش، المرجع السابق، ص -1
.52، ص 2017أحمد أدرویش، القانون المقارن، منشورات سلسلة المعارف القانونیة، الطبعة الثانیة، المغرب، سنة -2
.24جلول حیدور، المرجع السابق، ص -3
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في غایة الصعوبة، والتعقید، لأنھ اقانون داخل الو.م.أ كان أمرونشیر إلى أن توحید ال

، زیادة على ذلك التشریع الفیدرالي ووجود نظام قضائي في 1تشریع وطني51یتكوّن من 

كل ولایة تعلوه محكمة علیا أو مجلس أعلى للقضاء، ونظام قضائي فیدرالي تعلوه محكمة 

ھذا النوع الأخیر الفصل في النزاعات الناتجة بین علیا أو مجلس أعلى فیدرالي، حیث یتولىّ 

مواطنین لولایتین مختلفتین، ویتولىّ النظام القضائي الفیدرالي، الفصل في النزاعات المتعلقّة 

بالدستور الفیدرالي.

ونشیر ھنا إلى أنّ تشریعات الولایات تظلّ مستقلةّ فیما یتعلقّ بتطبیق القانون الخاص 

س (عجز المدین وتوقفھ عن دفع دیونھ، الحالة الوفاء ولا یتقرّر إلا بحكم) ما عدا أحكام الإفلا

قانون خاص (مدني، تجاري) ولتفادي الاختلالات التي یتضمنھا النظام 51فھذا یعني وجود 

القانوني الفیدرالي، في ظلّ تعدّد الولایات بقوانینھا، یستدعي الأمر إشباع إحدى الطریقتین، 

في ھیمنة السلطة التشریعیة الفدرالیة فیستمدّ اختصاصھا إلى كلّ حیث تتمثل الأولى 

الولایات، وذلك من خلال اعتماد نموذج مشترك، یعرض على ھذه الأخیرة، مثلما تمّ بالنسبة 

للقانون التجاري الموحّد الذي تضمن مبادئ عامّة، اعتنقتھ كلّ الولایات باستثناء ولایة 

داد مشروعات نموذجیة للقوانین الموحّدة في الولایات المتحدة لویزیانا، وأھمّ ھیئة تقوم بإع

الأمریكیة ھي الھیئة المعروفة باسم "لجنة توحید قوانین الولایات" التي تضمّ في عضویتھا 

.2أبرز أساتذة القانون المقارن في أمریكا

ات، مثلما أمّا الطریقة الثانیة فتتمثل في أن یحلّ التشریع الفیدرالي محلّ تشریع الولای

حصل في مسألة الاكتتاب العام، أین تطلبّ الأمر بأن یكون قانون ولایة ما، متوافقا مع 

.3متطلبّات القانون المنظم لعملیات الاكتتاب العام للأسھم، وھو القانون الفیدرالي

أما توحید القانون في سویسرا التي كانت تتشكّل من مقاطعات یحقّ لھا إصدار 

تشكّل الاتحاد الفیدرالي السویسري، حیث أنّ ھذه المقاطعات رفضت القوانین، وكانت

التنازل عن سلطتھا في التشریع للسلطة المركزیة، ولكن اكتسبت ھذه الأخیرة الاختصاص 

.55مود إبراھیم الوالي، المرجع السابق، ص مح - 1
.46علال قاشي، المرجع السابق، ص -2
.55محمود إبراھیم الوالي، المرجع السابق، ص -3
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، عندما أصدرت "القانون الاتحادي للالتزامات"، كما أنّ الدستور 1881في التشریع سنة 

التشریع في كلّ مسائل القانون الخاص، وھنا السویسري أعطى للسلطة الاتحادیة سلطة

.1اكتملت فكرة توحید القانون الخاص في سویسرا

أمّا فیما یتعلقّ بتوحید القانون في دول وسط أوروبا، فكان بعد نھایة الحرب العالمیة 

، فمثلا "بولونیا" فكانت 1921–1919الأولى، عن طریق معاھدات أبرمت بین عامي 

عات على المسائل المدنیة قبل إعادة تكوینھا بعد الحرب العالمیة الثانیة وھي: تطبقّ عدّة تشری

.1950، 1934النمساویة، الروسیة، مجموعة نابلیون، وتم توحید كل ذلك خلال عامي 

أمّا یوغسلافیا فكان فیھا القوانین العثمانیة، والنمساویة، والمجریة، ولكنھّا وحّدت 

، لكن 1937نیة، متأثرة بالمجموعة النمساویة أعدتھا عام قانونھا عن طریق مجموعة مد

ظروف الحرب حالت دون إصدارھا، ولكنھا بعد الحرب واصلت عملیة التوحید، والتي 

انتھت بإصدار مجموعة قانون الأسرة، المتأثرة بالمبادئ الماركسیة.

أمّا في رومانیا، فكانت تسود فیھا قبل الحرب العالمیة الثانیة ثلاثة أنظمة وھي: 

بمرسوم 1943الإیطالي، النمساوي، المجري، وتمّ توحید القانون المدني الروماني في عام 

یقرّر امتداد قواعد المجموعة المدنیة القدیمة، إلى كلّ مقاطعات رومانیا، لأنّ فكرة التوحید 

.2الحرب العالمیة الثانیةبدأت قبل

توحید تفسیر القانون:-ثانیاً 

إنّ عملیة توحید القانون داخل الدولة الواحدة، لا یكون كافیاً لتحقیق كل نتائج عملیة 

التوحید، بل لا بدّ من توحید التفسیرات التي تعطیھا أجھزة القضاء للقانون (التفسیر 

حسب ما یراه، ممّا یترتبّ عنھ تعدد التفسیرات القضائي)، وإلاّ كان كلّ قاضي یفسّر نصاً 

لنص واحد مطبقّ.

.47عصام نجاح، المرجع السابق، ص -1
.47، ص نفسھعصام نجاح، المرجع -2
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ومن أجل تحقیق توحید التفسیر كان ضروریا من أن توجد محكمة علیا على رأس 

الجھات القضائیة، من أجل مراقبة تفسیر المحاكم للتشریع، وتعمل على توحید ھذا التفسیر 

.1یاً من أجل الوصول إلى توحید القانون توحیداً حقیق

لوظیفة إلى المحكمة العلیا، باختلاف تسمیاتھا اولتحقیق ذلك، أسندت الدول ھذه 

(محكمة علیا، محكمة النقض، محكمة قانون)، وھي محكمة قانون لا محكمة موضوع، 

ویقتصر دورھا في الجزائر مثلاً على مراقبة الأحكام والقرارات القضائیة، ومدى مطابقتھا 

نقض الحكم أو القرار، یحال على الجھة التي أصدرتھ مشكّلة تشكیلاً جدیداً.للقوانین، وإذا تمّ 

أمّا في انجلترا قدیما، فھناك غرفة "اللوردات"، أو مجلس اللوّردات، حیث تعدّ 

محكمة واقع وقانون، فھي من جھة تعمل على مراقبة الأحكام والقرارات ومدى مطابقتھا 

قرار تتولى الفصل فیھ كآخر درجة، ولكن لم یبق ھذا للقانون، وإذا تمّ نقض الحكم أو ال

الوضع سائداً، إذ تمّ إنشاء محكمة علیا، وھي التي تتولىّ الصلاحیات القضائیة ولم یعد 

.2لمجلس اللوردات ھذه الصلاحیة

وبھذا، فإنّ عملیة التوحید الداخلي للنظام القانوني للدولة، التي یؤدّیھا القانون المقارن، 

إلاّ بتوحید تفسیر القانون، والذي لا یتحقق في غالب الأحیان إلاّ بتدخّل رقابة  لا تكتمل

محكمة القانون.

الفرع الثاني: أھمیة القانون المقارن على المستوى الدولي.

یحقق القانون المقارن على المستوى الدولي فوائد مھمّة، تتجلىّ أساساً في مساھمتھ 

تفاھم والتعاون بینھا، وفي سبیل تحقیق ھذا الھدف، دعا في التقریب بین الشعوب، وحسن ال

في المحاضرة الافتتاحیة للموسم الجامعي إلى جعل Lambertالفقیھ الفرنسي "لامبیر" 

.48علال قاشي، المرجع السابق، ص -1
.48، ص نفسھعلال قاشي، المرجع -2
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القانون المقارن وسیلة اتصال بین القوانین الوطنیة، لتكوین ضمیر قانوني، عالمي، تؤدّي 

.1كّن من الاتفاق فیما بینھاإلى جعل القانون أداة تفاھم بین الشعوب، لتتم

كما یقوم القانون المقارن بتوثیق العلاقات بین الدول، من خلال دوره الھام في إعداد 

المعاھدات، إبرامھا وتفسیرھا، فضلا عن أھمیتھ المتمیزّة في المفاوضات بین الدول، لأنّ 

وإعداد الحجج معرفة القانون الأجنبي تساھم في معرفة وإدراك وجھة نظر الطرف الآخر،

.2التي تكفل نجاح التفاوض

وبھذا تكمن أھمیة القانون المقارن على المستوى الدولي في الوظیفة التي یؤدّیھا، 

وھي توحید القواعد القانونیة بین الدول، وھذا رغم التباین في أنظمتھا القانونیة والاقتصادیة 

تفاقیات سواء الثنائیة، أو المتعدّدة . وتجسّدت عملیة التوحید في الكثیر من الا3والاجتماعیة

الأطراف، الإقلیمیة منھا والعالمیة، كما یمكن للتوحید أن یتحقق عن طریق المحاكاة.

البند الأوّل: التوحید الاتفاقي.

وقد یكون ھذا التوحید ثنائي أو متعدّد الأطراف.

التوحید الثنائي:-أوّلاً 

نیھما، كاتفاق فرنسا وإیطالیا على توحید یكون بین دولتین تتفقان على توحید قانو

، حیث أطلق الفقیھ القانوني 1929قانون الالتزامات، وقد تمّ وضع مشروع التوحید عام 

" ھذا المشروع من أجل قانون موحّد بین الدولتین یقضي Sealojaالإیطالي "سالوجا" "

لیا، وإنّ ھذا المشروع لم على كلّ المنازعات المترتبة عن عملیات اقتصادیة بین فرنسا وإیطا

.4یكتب لھ النجاح لأنھّ لم یعرض على البرلمان الفرنسي، ولم یعرض على البرلمان الإیطالي

1 -Eduard Lambert, Le droit comparé et la formation d’une conscience juridique, Revue de

l’université de Lyon, 1929, pp. 441- 463.
2 - Bruno De Loynes de Fumichon, op.cit., pp. 5- 21.

.422معراج جدیدي، المرجع السابق، ص -3
.422السابق، ص مجدي فتحي، المرجع -4
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التوحید المتعدّد الأطراف:-ثانیاً 

ویكون في شكل توحید إقلیمي أو توحید عالمي.

التوحید الإقلیمي:-1

وتاریخیة وجغرافیة، ومن ویكون بین بلدان تجمع بینھا روابط سیاسیة واقتصادیة، 

أھمّ ھذه الاتحادات نذكر:

دول وھي: 5: ویسمى الاتحاد الشمالي، ویتكوّن من اتحاد الدول الاسكندنافیة-

السوید، النرویج، الدنمارك، إیرلندا، فنلندا، ھذه الدول تشترك في الوحدة الجغرافیة 

القانون النرویجي في شمال أوروبا، وقد عرفت وحدة في كثیر من القوانین، رغم أنّ 

والدنماركي ینتھجان أسلوب القانون الانجلیزي، وأنّ القانون السویدي والفنلندي 

یرتبطان بالقانون الألماني، فإنّ فكرة التوحید، قد تغلبّت على الاختلاف القائم بین 

.1مصادر ھذه القوانین، فیما یتعلقّ بالقانون التجاري

، ثم توحید نظام السجل 1880تجاریة منذ عام وبھذا تمّ توحید نظام الأوراق ال

التجاري، ونظام المحلّ التجاري، ونظام الوكالة التجاریة، وعقد التأمین، وتوحید 

وتوحید أحكام العقود في القانون المدني، كما تمّ توحید1891القانون البحري منذ 

أحكام الزواج والطلاق، والوصایة في قانون الأسرة. ومن أجل استكمال التوحید تم 

.2إنشاء معاھد لذلك ولجنة تشریعیة تمثلّ الدول الشمالیة من اجل متابعة التوحید

: یتألفّ ھذا الاتحاد من بلجیكا وھولندا ولكسمبورغ، حیث اتحاد دول البیني لیكس-

، من أجل إقامة وحدة جمركیة، ثم 1944معاھدة في عام وقعّت حكومات ھذه الدول

لإقامة وحدة اقتصادیة، ووضع سیاسة مشتركة 1958تلتھا معاھدة وقعت عام 

للتجارة الخارجیة، وتنسیق الأعمال في مجال الاستثمارات والزراعة والأعمال، ممّا 

ي الخاص، ساعد على توحید الكثیر من القوانین في ھذه الدول، كالقانون الدول

.25جلول حیدور، المرجع السابق، ص -1
.62د إبراھیم الوالي، المرجع السابق، ص ومحم - 2
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وأحكام البیع، وتنفیذ الأحكام القضائیة، وتأسیس محكمة البیني لیكس التي تعمل على 

.1توحید الاجتھاد القضائي، ویلتزم القضاة في دول الاتحاد بإتباع أحكامھا

: أنشئ ھذا الاتحاد بعد التوقیع على معاھدة ماستریخت بھولندا في الاتحاد الأوروبي-

لتي بمقتضاھا تمّ تجمیع مختلف الھیئات الأوروبیة في إطار ، ا1992فبرایر سنة 07

دولة قبل أن تقرّر بریطانیا الانسحاب 28واحد، وھو الاتحاد الأوروبي، وكان یضمّ 

، وھو یھدف إلى تأسیس 2016جوان 23منھ بموجب استفتاء شعبي أجرتھ في 

اسیة، وضمان مواطنة أوروبیة، تضمن الحقوق الأساسیة، والحقوق المدنیة والسی

مبادئ الحریة والأمن والعدل، ویعتمد في سبیل تحقیق تلك الأھداف على أربع ركائز 

أساسیة ھي: مجلس الاتحاد الأوروبي، وھو أھمّ جھاز إداري یقوم بتمثیل مصالح 

الدول الأعضاء على المستوى الأوروبي، برلمان أوروبي ینتحب أعضاؤه مباشرة 

، لھ وظیفة تشریعیة، المفوّضیة الأوروبیة وھي من قبل ناخبي الدول الأعضاء

الجھاز التنفیذي للاتحاد وتملك صلاحیات تقدیم مشاریع القوانین، والإشراف على 

تنفیذ القوانین وتوقیع المعاھدات، ومحكمة العدل الأوروبیة التي تشرف على احترام 

ع قانون موحّد القوانین الخاصّة بالاتحاد، وبذلك یساھم الاتحاد الأوروبي في وض

.2لدول الاتحاد یحكم الدول الأعضاء

، وكانت تضمّ كلا 1945مارس 22: تكوّنت ھذه الجامعة في جامعة الدول العربیة-

المملكة العربیة السعودیة، الأردن، العراق، الیمن، سوریا ولبنان؛ وبدأ  -من: مصر

تتكون ھذه الجامعة الانضمام إلیھا تدریجیاً حتى أصبحت تضمّ كلّ الدول العربیة، و

من مجلس الجامعة والأمانة العامّة للجامعة واللجّان.

مجلس الجامعة یتكوّن من ممثلین تختارھم الدول، ینعقد مرّتین في السنة مارس 

وأكتوبر، حیث یعمل المجلس على تحقیق التعاون العربي في الأمور السیاسیة 

.3والاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة

.423مجدي فتحي، المرجع السابق، ص -1
.26جلول حیدور، المرجع السابق، ص -2
.67، ص 2017عبد الرزاق بن خروف، مدخل إلى القانون المقارن، دار الخلدونیة، سنة -3
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نة العامّة، موكولة للأمین العام المعینّ بثلثي الأعضاء لمدّة خمس سنوات أمّا الأما

قابلة للتجدید، ویقوم الأمین العام بتعیین مساعدیھ.

أمّا لجان الجامعة، فھي من تقوم بإعداد دراسات في الشؤون السیاسیة والاقتصادیة 

ثقافیة للدراسات والاجتماعیة والثقافیة والصحیةّ والقانونیة، وتھتمّ اللجّنة ال

.1التحضیریة بتوحید التشریع في الدول العربیة

: تمّ إعادة النظر في منظمة الوحدة الإفریقیة، واستبدالھا بالاتحاد الاتحاد الإفریقي-

، على غرار الاتحاد الأوروبي، ولھ مؤسسات تنفیذیةّ، 2002الإفریقي سنة 

یتكوّن من رؤساء دول وتشریعیة وقضائیة، ومالیة، تتمثل في المؤتمر الذّي

وحكومات الدول الأعضاء، یرأسھ احدھم بالتناوب لمدّة سنة، بعدما كانت المدّة 

. وتھتم محكمة العدل الإفریقیة في ھذا الاتحاد بالبث في 2المحدّدة بستةّ أشھر فقط

الخلافات التي تنشأ بین الدول الأعضاء حول تفسیر المعاھدات الخاصّة بالاتحاد 

.3الإفریقي

ویعمل ھذا الاتجاه على تحقیق اندماج أكثر للمواطن الإفریقي مع مختلف مؤسساتھ، 

من أجل ترسیخ ثقافة الحكم الراشد، والدیمقراطیة، والشفافیة، من أجل الوصول إلى دولة 

القانون، كما یعمل على توحید القوانین، والتقریب بین المواطنین، وذلك من خلال الاتفاقیات، 

قیقاً لتوحید القوانین.وھذا كلھّ تح

التوحید العالمي:-2

یتحقق التوحید العالمي عن طریق الاتفاقیات الدولیة، ولھ أھمیة في تحقیق السلامة 

القانونیة لا سیما في التجارة الدولیة، فتنوّع الأنظمة القانونیة وصعوبة تطبیق إحداھا في 

مثلة عن المشاریع التي قامت بإعدادھا: مشروع عربي استرشادي من أجل مكافحة جرائم تقنیة أنظمة المعلومات، أوك-1

مشروع عربي واسترشادي لمنع استنساخ الكائنات البشریة لأغراض التناسل، مشروع اتفاقیة عربیة لمكافحة الجریمة 

.67زاق بن خروف، المرجع السابق، ص المنظمة عبر الحدود العربیة. راجع في ذلك: عبد الر
.52علال قاشي، المرجع السابق، ص -2
.27جلول حیدور، المرجع السابق، ص -3
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مجالات معینة كقانون الأعمال وجود نزاع یشیر إلى أھمیة توحید القوانین لا سیما في 

للتخفیف من العوائق التي قد تثور مثلاً في مجال التجارة الدولیة.

ومن المواضیع التي كان لھا السبق في مجال التوحید القانوني، لدى المجتمع الدولي: 

عقد البیع الدولي للبضائع، بعد جھود قام بھا معھد روما لتوحید القانون الخاص، وبمساعي 

لأمم المتحدة، وأدى ذلك إلى إبرام اتفاقیة الأمم المتحدة بعقود البیع الدولي للبضائع، من ا

.19801والمعروفة باتفاقیة فیینا سنة 

أیضا في مجال القانون الدولي الخاص، حیث یعاني من معضلة تنازع القوانین، أي 

، لا سیما مع تحدید القانون الواجب التطبیق في العلاقات المشتملة على عنصر أجنبي

اختلاف القوانین في قواعد الإسناد، وقد تفطّن الفقھاء إلى ضرورة توحید قواعد التنازع، ولا 

سیما أمام ازدیاد العلاقات الدولیة في مختلف المجالات، ھذا بالطبع یتطلبّ إعادة النظر في 

یة أھمّھا قواعد القانون الدولي الخاص بتوحید أحكامھ؛ ولذلك وجدت عدّة اتفاقیات دول

1902جوان 12الاتفاقیات التي عقدھا مؤتمر "لاھاي" للقانون الدولي الخاص، مثل: اتفاقیة 

، المتعلقّة بالقانون 1905جویلیة 17المتعلقّة بتنازع القوانین في مسائل الزواج، واتفاقیة 

مالیة ، المتعلقّة بالآثار ال1978مارس 14الواجب التطبیق على آثار الزواج؛ واتفاقیة 

.2للزواج

ومن بین الاتفاقیات التي ساھمت أیضا في توحید القوانین نذكر:

.25/05/19243توحید قواعد النقل البحري، بموجب اتفاقیة بروكسیل في -

، 12/10/1929توحید قواعد النقل الدولي عن طریق الجو، بموجب اتفاقیة وارسو -

.13/02/19334والتي دخلت حیزّ التنفیذ في 

.09فاطمة الزھراء زیتوني، المرجع السابق، ص -1
.209آمنة رحاوي، الزواج المختلط في القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص -2
الأمم المتحدة للنقل البحري للبضائع بالمقارنة مع اتفاقیة بروكسل، مجلة العلوم الإنسانیة، المجلدّ أ، سلیم بودلیو، اتفاقیة-3

.516، ص 2015، الجزائر، 1، جامعة قسنطینة42العدد 
الدیمقراطي عبد الخالق صالح عبد الله معزب، النظام القانوني لمسؤولیة الناقل الجوّي الدولي عن الأشخاص، المركز -4

.25، ص 2019العربي، الطبعة الأولى، سنة 
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القواعد المتعلقّة بمكافحة الفساد، بموجب اتفاقیة الأمم المتحدة لمكافحة الفساد توحید -

  .31/10/2003في 

.1930الاتفاقیة الخاصّة بتوحید الأوراق التجاریة بـ'جنیف" عام -

.18361الاتفاقیة الخاصّة بحمایة الملكیة الصناعیة بباریس سنة -

تمثلت في المصادقة على العدید من أمّا بالنسّبة للجزائر، فإنّ عملیة التوحید، 

الاتفاقیات، والتي نظمّت العدید من المجالات نذكر منھا، في مجال النقل، سواء كان بحریاً أو 

جویاًّ:

اتفاقیة حول توحید القواعد الخاصّة بالمساعدات والإنقاذ في البحر (الجریدة -

).1964، لسنة 29الرسمیة، العدد 

، لسنة 28الخاصّة بسند الشحن (الجریدة الرسمیة، العدد اتفاقیة حول توحید القواعد-

1964.(

اتفاقیة حول توحید بعض القواعد الخاصّة بالحجز التحفظي على السفینة البحریة -

).1964، لسنة 14(الجریدة الرسمیة، العدد 

اتفاقیة خاصّة بتحدید قواعد الاختصاص المدني في قضایا الاصطدام (الجریدة -

).1964، لسنة 12د الرسمیة، العد

اتفاقیة خاصّة بتحدید مسؤولیة مالك السفینة أو المجھزّ للبواخر البحریة (الجریدة -

  ).1964لسنة  17الرسمیة العدد 

).1979، لسنة 09اتفاقیة خاصّة بنقل المسافرین بحراً (الجریدة الرسمیة العدد -

).1979، لسنة 09اتفاقیة خاصّة بنقل أمتعة المسافرین (الجریدة الرسمیة العدد-

كما صادقت الجزائر على العدید من الاتفاقیات، في مجال التجارة، والملكیة الصناعیة 

.2والأدبیة وحقوق الإنسان، وفي مجال العمل، والمجال الجمركي

.53أشار إلیھا، علال قاشي، المرجع السابق، ص -1
.54-53أشار إلى ھذه الاتفاقیات: علال قاشي، المرجع السابق، ص ص -2
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البند الثاني: التوحید عن طریق المحاكاة.

ستیراد، وتصدیر ویتحقق التوحید بالمحاكاة عن طریق ھجرة القوانین بواسطة عملیة ا

القوانین، فقد كان ناتجا عن الاستعمار، بحیث أنّ الدول المستعمرة قد مدّدت إعمال قوانینھا 

على المستعمر، مثل تطبیق القانون الفرنسي على الجزائر في فترة الاستعمار، الھجرة إلى 

لما دخلھا مناطق خاویة وإعمارھا، ویطبقّ ھنا قانون المھاجرین، وكمثال عن ذلك: الو.م.أ

.1الانجلیز طبقّوا فیھا قوانینھم

ویرجع استیراد القوانین إلى عدّة أسباب أھمّھا التقلید أو التأثر الفكري بقانون معینّ، 

أو نفوذ قانون معینّ لدقتھ العلمیة؛ وفي الوقت الحاضر ھناك مجموعتین قانونیتین لھما تأثیر 

، والتقنین المدني ا1804بونابارت" سنة كبیر على قوانین العام ھما: تقنین "نابلیون 

الألماني.

بالنسبة لـ"مجموعة نابلیون بونابارت"، تأثرت بھا الدول إلى حدّ كبیر بطریقة 

مباشرة، وبرز ذلك في طریقة ترتیب النصوص والأسلوب، وبھذا عملت الدول المتأثرة بھ 

.2على الاستلھام منھ، وأحیانا نقلھ وترجمتھ حرفیاً 

لمجموعة التقنین المدني الألماني دور في عملیة التوحید نتیجة لجودتھ كما كان 

سنة لإعداده، فصدر  بصورة تقنیة، حتى أطلق 20العلمیة والقانونیة، حیث استغرق مدّة 

علیھ بعض الفقھاء بأنھّ الآلة الحسابیة بامتیاز للقوانین، وكان المتأثرون بھ كلّ من النمسا، 

وبعدھا انتشر خارج حدود أوروبا، وتأثر بھ واضعو القانون المدني یوغسلافیا، والیونان، 

، والذي ما زال مطبقّا من حیث تبویبھ، وھذا بشھادة فقھاء قانون من 1916البرازیلي عام 

البرازیل، وعلیھ فإنّ تأثیر القانون المدني الألماني لا یجد سببھ في النفوذ السیاسي بل في 

.3دقتھ العلمیة

.03نعیمة لوراد، المرجع السابق، المحاضرة رقم -1
.60د إبراھیم الوالي، المرجع السابق، صومحم - 2
.54عصام نجاح، المرجع السابق، ص -3
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شارة إلیھ، ھو أنّ مھمة توحید القوانین تبدو مھمّة صعبة، ومستحیلة وما یمكن الإ

نوعاً ما، لا سیما أمام تعدّد الثقافات والمجتمعات، فبالنسبة لقانون الأحوال الشخصیة مثلا 

فإنھّ یشیر بصعوبة كبیرة للتوحید، ذلك أنّ ھذا القانون یتأثر بالعادات والتقالید، والدین لكلّ 

دولة على حدى.

وبھذا أصبح الیوم عدد القوانین الوضعیة السائدة في العالم، أكثر من عدد الدول 

.1نفسھا، ولا سیما أن بعض الدول لم توحّد القانون المطبقّ على إقلیمھا

لذلك فمھمّة المختصین في مجال القانون المقارن عند تحدید الشرائع القانونیة ھو 

تبسیط ھذا التعدّد الفوضوي.

تلجأ الدول للتغلبّ على صعوبات التوحید في العلاقات الدولیة بإبداء وعادة ما 

التحفظات، إذ تساھم فكرة التحفظ في تحقیق التوحید، ولو بصورة جزئیة، وبمقتضى التحفظ 

یتحقق توحید في العلاقات الدولیة، بینما تظلّ العلاقات الداخلیة محكومة بالقوانین الوطنیة 

المختلفة.

ضیع التي كانت محلاً للتوحید مع إبداء التحفظ، ھو القانون الموحّد ومن بین الموا

، حیث تمّ إبداء التحفظ إزاء بعض البنود كحق الحامل 1930/1931للسندات التجاریة سنة 

.2على مقابل الوفاء

وعلى العموم، یمكن تلخیص أھمیة القانون المقارن فیما یلي:

ة لتطویر وتحسین القانون الداخلي بجمیع تعتبر الدراسات القانونیة المقارنة أدا-

فروعھ.

التعرّف على حلول جدیدة لمشاكل قدیمة.-

التعرّف على حلول لمشكلات جدیدة.-

الوقوف على الثغرات القانونیة في التشریعات الداخلیة والعمل على مدّھا.-

.10-09فاطمة الزھراء زیتوني، المرجع السابق، ص ص -1
.10؛ فاطمة الزھراء زیتوني، المرجع السابق، ص 03نعیمة لوراد، المرجع السابق، المحاضرة رقم -2
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أداة لفھم القواعد القانونیة.-

ریعیة، المؤسسة التنفیذیة، أداة لتقییم المؤسسات القانونیة (المؤسسة التش-

المؤسسة القضائیة).

والدولي.ن على المستوى الداخلي والإقلیميأداة لتوحید القوانی-
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الفصل الثاني: الأنظمة القانونیة المعاصرة.

إنّ الأفرع القانونیة المختلفة للقانون، بما تحتویھ من قواعد قانونیة، تكوّن في 

Institutionمجموعھا ما یسمّى بالنظام القانون " juridique القواعد التي یحتویھا "، فكل

القانون الجزائري مثلا بجمیع فروعھ تسمّى بالنظام القانوني الجزائري، وھكذا یبدو التدرّج 

ع القانون تكوّن واضحاً: مجموعة من القواعد تكوّن فروعاً في القانون، ومجموعة من فرو

.1ریعة دولة واحدةوبھذا فالنظام القانوني ھو قانون دولة واحدة، أو ھو شالنظام القانوني،

Gérardویعرّف "جیرار كورنو  Corno :ّمجموعة «" النظام القانوني بأنھ

الاسم «، ویعرّفھ أیضا بقولھ: »المعطیات المكوّنة للقانون (سواء كانت شكلیة أو موضوعیة)

الذي یطلق على مجموعة من العلامات الممیزة لقانون دولة ما بالمقارنة بدولة أخرى، 

.2»بالمبادئ والمصادر، وطرق التفسیر، والتوجّھات المتعلقّة بالقانون نفسھوالمتعلقّة 

ویقصد بالنظام القانوني في دراسة القانون المقارن، مجموعة من قوانین الدول 

مستوحاة من مبادئ مشتركة، أو یمكن تقریبھا، ویسود أحكامھا كثیر من التشابھ، فمثلا 

دول أمریكا اللاتّینیة تكوّن ما یسمّى بالنظام القانوني قوانین أوروبا الغربیة، وتركیا وبعض

.3اللاتّیني

وبھذا فإنّ الأنظمة القانونیة الكبرى، ھي عبارة عن قواعد قانونیة مشتركة في 

المصادر القانونیة، وتقییمات القانون، وتحدید طبیعة القاعدة القانونیة، ووظیفتھا وتفسیرھا، 

والمفاھیم القانونیة، والمصطلحات المستخدمة.والصیاغة القانونیة، 

وقد اختلف الفقھاء في تصنیف الأنظمة القانونیة الكبرى الموجودة على المستوى 

:4الدولي إلى أربعة تصنیفات

.3، ص 2008-2007أحمد محمد الرفاعي، المدخل للعلوم القانونیة، جامعة بنھا، كلیة الحقوق، سنة -1
2 -Gérard Corno, Droit civil, introduction, Paris, 12e éd., 2007, p. 258.

.13الرفاعي، المرجع السابق، ص أحمد محمد-3
.13موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -4
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اعتمد على معیار تأثیر القانون الروماني، أو القانون الجرماني، في التصنیف الأوّل:-

م الأنظمة القانونیة إلى ثلاث مجموعات:النظام القانوني في الدولة، حیث قسّ 

تمتاز بالتأثیر الكبیر للقانون الروماني، ویشمل إیطالیا المجموعة الأولى :

وإسبانیا.

تمتاز بالتأثیر الضعیف للقانون الروماني، وتمثل انجلترا، المجموعة الثانیة :

وروسیا.

انون الروماني والقانون الجرماني، : تمتاز بالتأثیر المتساوي للقالمجموعة الثالثة

وتشمل فرنسا، ألمانیا، وسویسرا.

ویلاحظ أنّ ھذا التصنیف اعتبر انجلترا من بین الدّول التّي تعتمد القانون الروماني، 

، كما أنھّ حصر -الأنجلوساكسوني-ولو بدرجة ضعیفة، رغم أنھّا مصدر نظام الكومن لو 

التصنیف في أوروبا.

استعمل مصطلح العائلة، وقسّم العالم إلى أربع عائلات:الثاني:التصنیف -

العائلة الرومانوجرمانیة.العائلة الأولى :

عائلة القوانین المشتركة أو القانون العام الكومن لو.العائلة الثانیة :

عائلة القوانین الاشتراكیة.العائلة الثالثة :

النظام القانوني الإسلامي، وقانون الھند، : وھي التي یدخل فیھا العائلة الرّابعة

وقانون الشرق الأقصى، والصین، والیابان، وھي لا تشكّل عائلة.

یقسّم الأنظمة القانونیة إلى ثلاث مجموعات:التصنیف الثالث:-

الأنظمة العربیة مستنبطة من الدین المسیحي، دون أن یكون المجموعة الأولى :

ھذا الدین مصدراً للقانون.

الأنظمة الاشتراكیة وھي الأنظمة التي لھا نزعة غیر دینیة.مجموعة الثانیةال :

الأنظمة الدینیة، وتضمّ النظام الإسلامي، قانون الكنیسة، المجموعة الثالثة :

وقانون الھند.

یقسّم العالم إلى مجموعتین:التصنیف الرّابع:-

الرومانوجرماني، الكومن لو والنظام : تضم النظام القانوني المجموعة الأساسیة

الاشتراكي.
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تضمّ الأنظمة الدینیة، وأنظمة العالم الثالث.المجموعة الثانیة :

العائلات القانونیة الأساسیة:

: مصدرھا ھو القانون الروماني، والعادات العائلة القانونیة الرومانوجرمانیة-1

والتي تجسّدت في القانون الألماني، الجرمانیة، وتشمل ألمانیا، والمجموعة الجرمانیة، 

وتشترك المجموعة الرومانیة والجرمانیة في المبادئ، رغم وجود بعض الاختلافات 

التفصیلیة، وقد أخذت دول أخرى بھذا النظام، منھا: إیطالیا، إسبانیا، بلجیكا، المجر...، 

وكذلك دول أمریكا اللاتّینیة وإفریقیا.

المصدر الأساسي للقانون، ووظیفة القانون العائلة التشریع ھو وفي ھذه 

الحفاظ على النظام العام، وتنظیم سلوك الأفراد في الحاضر والمستقبل حیث ترد 

صیاغة القاعد القانونیة عامة ومجرّدة.

ظھر ھذا النظام في انجلترا، وأخذت بھ الولایات المتحدة الأمریكیة، عائلة الكومن لو:-2

ودول الكومن لو، حیث یشترك القانون الأمریكي في المبادئ رغم وجود اختلافات 

بینھما.

وفي ھذه العائلة القضاء ھو المصدر الأساسي للقانون، حیث أن الأحكام 

ئ القانون، والقواعد القانونیة في القضائیة الصادرة عن الھیئات العلیا ھي التي تنش

ھذا النظام تنشأ من الواقع، وتنظم سلوك الأفراد، وعلیھ فالبحث في نظام الكومن لو 

ینطلق من الخاص إلى العام.

تعتبر الشریعة الإسلامیة نظاما متكاملاً تغطي الجوانب الشریعة الإسلامیة:عائلة -3

إلاّ أنّ الفقھ الغربي والمسیحي یعتبرھا نظاما الدینیة والدنیویة للفرد والمجتمع والدولة، 

قانونیاً قدیماً وثانویاً.

وسنخصص في دراستنا مبحثا لكلّ نظام قانوني من ھذه الأنظمة الثلاثة، مبرزین في 

المشرّع الجزائري بالنظام القانوني محلّ الدراسة.كلّ مبحث مدى تأثر 

الرومانوجرماني.: النظام القانوني المبحث الأوّل

نظام القانون المشترك أو نظام الكومن لو.المبحث الثاني :

:نظام الشریعة الإسلامیة.المبحث الثالث
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المبحث الأوّل: النظام القانوني الرومانوجرماني.

Droitیعرف ھذا النظام بتسمیات عدیدة: نظام القانون الروماني " romain النظام ،"

-Romano"، أو النظام الروماني الجرماني "Latino-germaniqueاللاتیني الجرماني "

germanique" شریعة القانون المدني ،"Droit civil" شریعة القانون المكتوب ،"Droit

écrit" والقانون القارّي ،"Droit continental."

ویعتبر النظام "الروماني الجرماني" الأكثر شیوعا في العمل، إذ تغطي ھذه العائلة

بلد، أي معظم بلدان القارّة الأوروبیة إضافة إلى أمریكا 90عدداً كبیراً من البلدان، حوالي 

.1اللاتّینیةّ

ونجد في ھذه المجموعة الكیانات السیاسیة التي استوحت قوانینھا بشكل رئیسي من 

توب، الموروث القانون الروماني، الذي یقوم على تقنیة التدوین، وعلى أولویة القانون المك

كما توجد في ھذه المجموعة بعض الكیانات السیاسیة ذات الأنظمة القانونیة المختلطة، والتي 

اقتبست وبدرجات متفاوتة عدّة عناصر من البناء القانوني الروماني، واعتبرتھا بمثابة الدلیل 

على انتمائھا لعائلة القانون المدني.

تأثراً بالموروث الروماني، إلاّ أنّ ھذه المجموعة كذلك كیانات سیاسیة أقلّ وتضمّ 

فلسفتھا القانونیة، والقیمة التي تعطیھا للتشریع، جعلتھا أكثر اقترابا من الكیانات السیاسیة 

.2ذات التقالید القانونیة الرومانیة

وعلى العموم یعدّ القانون الروماني إرثاً تاریخیاً لھذه الشریعة، والتي تضمّ مجموعتین 

من القوانین:

: وتتمثل في القانون المدني الفرنسي، والدول المستمدّة منھ لمجموعة اللاتّینیةا-

كالبرتغالي، الإسباني، الإیطالي، ودول أمریكا اللاتّینیة والصین والیابان.

.09كامل طروب، المرجع السّابق، ص -1
.05أحمد عبادة، المرجع السابق، ص -2
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: وتتمثل في القانون الألماني، والقوانین المستمدّة منھ خاصّة التي المجموعة الجرمانیة-

قانون النمساوي، المجري والسویسري.تحمل الأعراف الجرمانیة كال

وتشترك كلّ قوانین الدول المستمدّة من ھذا النظام في تقسیم القانون إلى قانون عام 

وخاص، ویقابل ھذا التقسیم الثنائي للقوانین وجود نوعین من المحاكم عادیة وإداریة، كما 

1مات وحقوق التقاضي...تشترك قوانین ھذه العائلة في المبادئ كالنظریة العامّة للالتزا

ولدراسة النظام القانوني الرومانوجرماني، نخصّص المطلب الأوّل لدراسة الخلفیات 

التاریخیة للنظام اللاتّیني الجرماني، والمطلب الثاني نتعرّض فیھ إلى: البناء القانوني للنظام 

اللاتّیني الجرماني، اللاتّیني الجرماني، أمّا المطلب الثالث فنوضّح فیھ مدى انتشار النظام

مبرزین مدى اعتداد المشرّع الجزائري وتأثره بھ.

المطلب الأوّل: الخلفیات التاریخیة للنظام اللاتّیني الجرماني.

خضع ھذا النظام إلى تأثیر القانون الروماني، والدیانة المسیحیة، فالقانون الروماني 

سابع قبل المیلاد، حتى ا في القرن النشأ وطبقّ في المجتمع الروماني منذ نشأة مدینة روم

مجموعات الإمبراطور جوستنیان في القرن السادس میلادي، وقد كان لتقنین تقنینھ في

في فرنسا وألمانیا.ن الروماني انعكاسات على التقنینالقانو

الفرع الأوّل: تطوّر القانون الروماني.

مرّ القانون الروماني بمراحل أھمّھا:

مرحلة العصر الملكي.البند الأوّل:

قبل المیلاد، 509وتبدأ ھذه المرحلة مع نشأة روما حتى قیام النظام الجمھوري عام 

ویمثل ھذا العصر دور الطفولة بالنسبة للقانون الروماني، فمصادر القانون انحصرت في 

جال العرف والتشریع، غیر أنّ المصدر الثاني ثانوي الأھمیة، كما تمیزّ ھذا العصر بأنّ ر

.2الدین ھم الذین كانوا یتولون تفسیر القانون وتطبیقھ

.15فاطمة الزھراء زیتوني، المرجع السابق، ص -1
.15موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -2
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البند الثاني: مرحلة العصر العلمي.

ق.م.، وذلك في منتصف القرن 130وتبدأ ھذه المرحلة بصدور قانون إیبوتیا عام 

الثاني قبل المیلاد، وتنتھي في أواخر القرن الثالث بعد المیلاد، وھذا العصر ھو أزھى 

وتمیزّ ھذا العصر بتعدّد ، 1القانون الروماني، ولذلك یسمّى بالعصر الذھبيأرقى عصور و

الذي 2مصادر القانون، فظھر بجانب العرف والتشریع مصادر جدیدة ھي القانون البریتوري

أنشأه البریتور (الأحكام الصادرة عن القاضي الذي یفصل في نزاع بین الأجانب، الذي 

في تكوین القواعد القانونیة من خلال الحكامساھم ھؤلاء یسمّى ببریتور الأجانب)، وقد 

المنشورات التي كانوا یصدرونھا، فاعتبرت منشورات البریتور مصدراً جدیداً للقانون.

كما كان یعتبر الفقھ في ھذا العصر مصدراً رسمیاً للقانون، أین تمّ الاعتراف لبعض 

وأشھر الفقھاء الرومان في ھذا العصر ھو الفقھاء بحق إعطاء الفتاوى الملزمة للقضاء، 

"Paul" و"بول" "Uipien" و"أبیان" "Papinien"، و"بابینیان" "Jauis"جایوس" "

.Modestin"3و"مودستان" "

البند الثالث: مرحلة عصر الإمبراطوریة السفلى.

وانتھت بوفاة م، 284الإمبراطور "بوكالتیانوس" السلطة عام وبدأت بتولي

، وعرفت ھذه الفترة جمود في القانون الروماني، وفي 4م565جوستینیان عام الإمبراطور

ھذا العصر كان التشریع ھو المصدر الوحید للقانون، والعرف لا یعتبر مصدراً إلاّ عند 

.5العودة إلیھ في حالة خلوّ التشریع من القاعدة القانونیة

على  16/08/2018لقانون الروماني، مقال منشور في جریدة التآخي العراقیة، بتاریخ سھى منذر، مراحل نشأة ا-1

.21hعلى الساعة 30/10/2022، اطلع علیھ یوم http://www.shorouknews.comالموقع: 
وطبقّ على المواطنین الرومانیین والأجانب على حدّ سواء، القانون البریتوري حلّ محلّ قانون الألواح الاثني عشر، -2

ور والبریتور ھو الحاكم القضائي الذي یتولىّ الحكم لمدّة سنة، ویلزم في نھایتھا بتقدیم منشور مفصّل عن أعمالھ، ومع مر

بمساعدة الفقیھ القانون البریتوري. وأوّل مقنن للمنشور ھو الإمبراطور "ھادریان"الوقت وبتعدّد المناشیر یكون

"جولیاوس" في القرن الثاني میلادي. راجع، منذر الفضل، تاریخ القانون، دار تاراس للطباعة والنشر والتوزیع، الطبعة 

.06. راجع كذلك: أحمد عبادة، المرجع السابق، ص 116، ص 2005القانیة، العراق، سنة 
.34جلول حیدور، المرجع السابق، ص -3
.16، المرجع السابق، ص موسى بن سعید-4
، 1القانون الروماني، الشریعة الإسلامیة، ط-علي محمد جعفر، نشأة القوانین وتطوّرھا، مدخل لدراسة القوانین القدیمة-5

.184، ص 2002المؤسسة الجامعیة، بیروت، سنة 
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والتي قام بھا الإمبراطور  ةقواعد الرومانیوقد تمیزّت ھذه المرحلة بتقنین ال

مدنیة مكتوبة، تتمثل في مجموعة الدساتیر "جستنیان"، وذلك بوضع مجموعة قانونیة

، ومجموعة Digests، والموسوعة Institutes، ومجموعة النظم Cedexالإمبراطوریة 

، وھي عبارة عن تثبیت وتجمیع للقواعد الرومانیة السائدة Novelles1الدساتیر الجدیدة 

ذاك، وقد تم إنجاز ذلك التقنین في ست سنوات، لإنقاذ الناس من الظلم بسبب الجھل آن

بالقواعد العرفیة، ومن سوء معاملة العارفین بھذه القواعد ومحتكریھا، ولتحقیق المساواة 

بالعلم بالقانون، مما كان لھ الأثر العظیم في نشر العدالة التي اعتمد علیھا العالم المتمدّن لاحقاً 

.2ي بناء شرائعھ المدنیةف

على التقنین في فرنسا وألمانیا.الفرع الثاني: تأثیر القانون الروماني

ویقصد بالتقنین، جمع القوانین المتعلقة بفرع معینّ من فروع القانون في مجموعة 

، بحیث ترد ھذه القواعد في صورة مواد مبوبة، ومرتبة (code)واحدة، أو مدوّنة تسمى 

للقانون وقد كان ،3زالة ما یكون بینھا من تعارضوذلك بعد التنسیق بینھا بإمرقمة، و

تأثیر على التقنین في فرنسا وألمانیا.الروماني

البند الأوّل: في فرنسا.

أھمّ ما یمیزّ قواعد قانون "'جستنیان"، ھو تقسیم الالتزامات من حیث مصدرھا إلى 

التزامات ناشئة من العقد "كالبیع"، وأخرى ناشئة عن شبھ العقد "كالوصیة"، والتزامات 

.4جریمة "كالسرقة"، وأخرى ناشئة عن شبھ الجریمة، ومصدرھا الفعل الضارالناشئة عن 

تقسیمات الواردة انتقلت عبر حركة التقنین إلى القوانین التي ویستدلّ على ذلك أن ال

أصدرھا نابلیون في فرنسا، إذ تعدّ المجموعات الفرنسیة التي سمیت بـ"مجموعة نابلیون" 

1 -Arthur Schiller, Roman Law, mechanisms of development, Mouton publishers, Malta,

1978, pp. 29- 31.
.143، ص 2004علي غالب الداودي، المدخل إلى علم القانون، الطبعة الأولى، دار وائل، عمان، الأردن، سنة -2
.08أحمد عبادة، المرجع السابق، ص -3
، 2007بیروت، سنة ، 1غسان رباح، الوجیز في القانون الروماني والشریعة الإسلامیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، ط-4

.146-140ص ص 
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مارس 21خاصة التقنین المدني الذي صدر في ،1الحدث الأوّل من نوع ھذا المضمار

، حیث یعدّ بدایة لحركة التقنین في القوانین الحدیثة، وأخذت معظم نصوصھ من 1804

المبادئ القانونیة التي كانت سائدة في فرنسا، ومن كتب الفقیھین المشھورین (دوما) 

عض ھذا التقنین أنھّ ، حتى وصف الب1807و(بوتیھ)، ثم صدر التقنین التجاري البحري عام 

، إلاّ أنّ الربط بین فكرة التقنین 2"التقنین الثوري"، لما یعكسھ من إنجازات الثورة الفرنسیة

وقیام الثورة الفرنسیة، وظھور مجموعة نابلیون أمر فیھ نظر، حیث عرف التاریخ حركة 

.3التقنین منذ زمن بعید

تشریع بمعناه القانوني المصدر الأھمّ ومھما یكن من أمر، فإنّ تقنینات نابلیون جعلت ال

.4للقانون الفرنسي والقوانین التي تتبع النظام القانوني اللاتّیني

من جانب آخر، فقد ساھمت المدارس الفلسفیة القانونیة في تطوّر حركة التقنین وإثراء 

انون التقنین المدني الفرنسي، والذي لم یكن إلاّ نتیجة منطقیة للمذھب التقلیدي في الق

قانون الطبیعي ثابتاً لا یتغیرّ الطبیعي، والذي یقضي بأنّ مصدر القانون ھو الأمّة. فما دام ال

فإنّ التقنین لا یتنافس مع ذلك حیث یمكن للعقل البشري أن یكشف القانون الطبیعي ویسجّلھ 

أمّا مدرسة الشرح على المتون، .5الجمودفي كتاب، ولا خوف على القانون من أن یصیبھ 

فكان لھا دور مؤثر، فالمتن ھو النص الوضعي، وبصفة أدقّ ھو التقنین المدني الفرنسي 

)، والذي نتج عنھ اعتقاد راسخ بفكرتین:1804(

1 -jacqueline Moreau-David, Code civil français et code civil quatarien, regards sur la

codification, “The quatarie civil code in its first decade », A legal conference 23-24 novembre

2014, Collage of law, Quatar University, Doha, p. 206.
.143علي غالب الداودي، المرجع السابق، ص -2

3 -William Tetley. Mixed jurisdictions, common law, civil law (condified and uncondified_,

Louisiana law review, vol. 60, n°3, 2000, p. 688.
الإسلامي، مجلةّ الشریعة والقانون، جامعة الإمارات، عدد خاص بأعمال محمد جبر الألفي، محاولات تقنین أحكام الفقھ -4

.93، ص 1994ندور:نحو ثقافة قانونیة موحدة، سنة 
، 1969محمود جمال الدین زكي، دروس في مقدّمة الدراسات القانونیة، الطبعة الثانیة، المطابع الأمیریة، القاھرة، سنة -5

.62-61ص ص 



الأنظمة القانونیة المعاصرة ..............................................................ثانيالفصل ال

64

الفكرة الأولى تتمثل في كمال التشریع، حیث اعتبر التشریع كاملاً لا نقص فیھ، ولذا یعدّ -

فقالوا تبعا لذلك بضرورة التخلصّ من المصادر الكاذبة، وفي ،1نالمصدر الوحید للقانو

.2مقدمتھا: السوابق القضائیة، والعادات غیر المنصوص علیھا في التقنین

وأمّا الفكرة الثانیة فتتمثل في واجب المحافظة على التقنین، باعتباره المصدر الوحید -

بالتقیدّ بالنص في حالتي غموضھ أو غیابھ، للتأویل، وذلك بإتباع منھجیة معینّة، تتلخّص 

عبر التحلیل اللفّظي، لفھم المعنى الصحیح، باعتماد اللغّة والقواعد النحویة، للبحث عن 

المعنى المقصود، فإن تعذّر ذلك یصار إلى التحلیل القصدي، بالالتجاء إلى البحث عن 

قنین لیبقى متمتعاً بصفة قصد المشرّع ونیتھ، لسدّ النقص والثغرات التي وجدت في الت

.3الكمال

"، الحصّة Genyورائدھا الفقیھ "جني" "4كما كان لمدرسة البحث العلمي الحرّ 

، من خلال جملة من أبحاثھ، كان آخرھا الأكبر في تطوّر منھجیة التقنین في العصر الحدیث

صناعة  ، حین فرّق بین5كتابھ الذي یحمل عنوان "العلم والصیاغة في القانون الخاص"

القضاء، وصناعة الفقھ وصناعة التشریع، وصناعة التقنین، وھذه الأخیرة یمكن النظر إلیھا 

من ناحیتین داخلیتین، الأولى تعنى بالإجراءات وھي أفضل السبل التي تتبع في إجراءات 

.6التقنین، والثانیة تعنى بالمادّة التشریعیةّ

وقد انعكست تلك الأفكار على طبیعة النظام اللاتّیني المعاصر، والذي یتبع منھج 

ظھر التمییز بین القانونیة العام التشریع، فبات یستند إلى قواعد قانونیةّ واضحة، ولھذا 

والخاص؛ في حین أنّ النظام القانوني غیر المقننّ یعتمد على تقسیمات المحاكم العامّة 

ولھذا یھتمّ النمّط الأوّل بالقانون الموضوعي المنظم للعلاقات فیما بین ومحاكم العدالة، 

النظریة العامّة للحق، الطبعة الأولى، مجمع الأطرشي للكتاب -الدین، النظریة العامّة للقانون محمد كمال شرف -1

.172، ص 2017المتخصص، تونس، سنة 
.749، ص 1974سمیر عبد السید تناغو، النظریة العامة للقانون، منشأة المعارف، الإسكندریة، سنة -2
.172ص محمد كمال شرف الدین، المرجع السابق، -3
.68محمود جمال الدین زكي، المرجع السابق، ص -4

5 -F. Geny, Science et technique en droit privé positif, Sirey, Paris, 1910.
عمر صلاح العزاوي، منھجیة التقنین في النظم القانونیة المقارنة، نماذج تطبیقیة في القوانین المدنیة، مجلة كلیة القانون -6

.418م، ص 2019ھـ/یونیو 1440، شوال 26تیة العالمیة، السنة السابعة، العدد الثاني، العدد التسلسلي الكوی
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الأفراد أيّ "المعاملات المدنیة"، بخلاف النمط الثاني الذي یھتمّ بالقانون الإجرائي، مثل 

.1قانوني المرافعات والإثبات

بین ویمتاز المنھج التشریعي، وفي مقدّمتھ التقنین المدني الفرنسي، بمیزة التمییز

دائرة التشریع ودائرة الفقھ، فلم یجاوز الدائرة الأولى إلى الثانیة، ولم یتخذ موقعاً معیناً من 

النظریات الفقھیة والمذاھب الفلسفیة، فحذف واضعوه ثلاثا وثلاثین مادّة من المشروع، 

.2تخوض في مذاھب فلسفیة، ومنھا مذھب القانون الطبیعي

الدول العربیة في طور التكوین والاستقلال، وبدأت وفي خضم ھذه التطوّرات، كانت 

حركة التقنینات المدنیة تنشط فیھا، فتباینت توجّھات مشرّعیھا، واتسعت دائرة التفكیر 

بإصدار قوانین مدنیة حدیثة على خطى المشرّع الفرنسي ومنھجھ في التشریع.

البند الثاني: في ألمانیا.

"Thibautالفقھاء، وعلى رأسھم الفقیھ "تیبو" "أما في ألمانیا، فقد ذھب كثیر من 

یطالبون بتجمیع القوانین المدنیة في مدوّنة واحدة على غرار ما حدث في فرنسا، لكن زعیم 

المدرسة التاریخیة الفقیھ "سافیني" تصدى لھذه المحاولة، وقام یعارض التقنین مبینّا عیوبھ 

ومضاره.

یني إلى التقنین أنھّ یعوق تطوّر القانون ویصیبھ ولعلّ من أھمّ العیوب التي وجھھا ساف

والاقتصادیة فالقانون في نظره كائن اجتماعي، یتطوّر بتطوّر الظروف الاجتماعیةبالجمود،

والسیاسیة في المجتمع. ولھذا فإن التقنین یتنافى مع طبیعة القانون، لأنھ یصبھ في قوالب 

.3اللازّم لمسایرة ظروف المجتمعجامدة، فیفقده المرونة، ویمنعھ من التطوّر 

عبد الرزاق السنھوري، وجوب تنقیح القانون المدني المصري، وعلى أيّ أساس یكون ھذا التنقیح بمناسبة العید -1

ي، عدد خاص، الجزء الأوّل، مجلة القانون والاقتصاد، الخمسیني للمحاكم الأھلیة، مقالات وأبحاث عبد الرزاق السنھور

.98-97، ص ص 1992كلیة الحقوق، جامعة القاھرة، سنة 
عبد الرزاق السنھوري، من مجلةّ الأحكام العدلیة إلى القانون المدني العراقي، وحركة التقنین المدني في العصور -2

ق السنھوري، عدد خاص، الجزء الأوّل، مجلةّ القانون والاقتصاد، كلیة الحدیة، مقالات وأبحاث الأستاذ الدكتور عبد الرزا

.278، ص 1992الحقوق، جامعة القاھرة، سنة 
.41عبد الرزاق السنھوري، وجوب تنقیح القانون المدني المصري، المرجع السابق، ص -3
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ولكن نجاعة التقنینات الفرنسیة كانت أقوى من أن تحجبھا معارضة "سافیني" 

، وعمل بھ ابتداء من 1896وأنصاره، فصدر القانون المدني الألماني في عام 

19سنة كاملة من الجھد والعمل العلمي لفقھاء القرن 20، وتمّ الأخذ بھ بعد 01/01/1900

ان، ویعدّ ھذا القانون قانونا عصریا، حیث منحتھ صیاغتھ الفنیة الراقیة الاستقرار الألم

والسمعة الكبیرین، وتمیزّ عن القانون المدني الفرنسي بأنھّ أوجد قسما عامّاً ضمّ القواعد 

والمفاھیم والمصطلحات القابلة للتطبیق على الأقسام الأخرى من القانون، كما صیغ بلغة 

.1یفھما سوى رجال القانوناحترافیة لا

فصول، الأوّل قواعد عامّة مثل تقسیم الأشیاء 05وقسّم التقنین المدني الألماني إلى 

والأھلیة القانونیة...، والثاني نظریة الالتزامات، والثالث القواعد المتعلقّة بالعقار وما یتعلقّ 

.2بالتركة والإرثبھ من حقوق، والرابع یتعلقّ بالعائلة، والخامس یتعلقّ 

أمّا من حیث الموضوع، فقد أھمل كلّ الأفكار السیاسیة والاجتماعیة، وتبنىّ الأفكار 

المتوافقة مع المذھب الفردي الرأسمالي السائد في ذلك الوقت، وقد اصطبغ القانون المدني 

.الألماني بتقنیة قانونیة جدیدة خاصة بھ عكس ما كان یعرفھ القانون المدني الفرنسي

)، القائم على BGBإنّ معالم النظام القانون الألماني بدأت تتضح بصدور (

"الدستوریة الألمانیة"، حیث وجدت سلطتان (سلطة الإمبراطور، وسلطة البرلمان 

الإمبراطوري)، وكانت الدولة فیدرالیة (مركبة)، وكانت للولایات التي تشكّل الفیدرالیة 

لمبدأ الشرعیة عن طریق رقابة القضاء الإداري، اختصاصات تشریعیة، وخضعت الإدارة 

.3كلّ أعمالھا المادیة والقانونیة

كل ھذا ساھم في تطوّر النظریة الألمانیة في نطاق القانون العام، ولا یختلف الأمر في 

نطاق القانون الخاص.

.09أحمد عبادة، المرجع السابق، ص -1
2 -George Mousourakis, Roman law and the origin of the civil law tradition, Springer, New

York, 2015, p. 295.
.79علال قاشي، المرجع السابق، ص -3
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المطلب الثاني: البناء القانون للنظام اللاتیني الجرماني.

رغم الاختلاف والتباین المتواجد بین قوانین الشریعة الرومانیة الجرمانیة، خاصّة في 

مجال القانون العام لاتصّالھ بالأنظمة السیاسیة والإداریة التي تختلف من دولة إلى أخرى، إلاّ 

ھ كما أنّ ھناك عناصر مشابھة أكثر فأكثر، ویظھر ھذا التشابأنھّا تجتمع في بنائھا القانوني، 

في التقسیمات الأساسیة للقانون (الفرع الأوّل)، وفي صیاغة القواعد القانونیة (الفرع الثاني)، 

وفي مصادر القانون (الفرع الثالث).

الفرع الأوّل: تقسیمات القانون في النظّام اللاتیني الجرماني.

القانون قسّم الرومان القانون إلى قسمین رئیسیین، ھما القانون العام والخاص، فظھر

ولم یبلغ فیھ تطوّره المستوى المعروف ماني في أواخر العصر العلميالعام لدى الفقھ الرو

یقصد بھ القانون الذي یھتمّ بمصلحة الدّولة، ویسعى إلى عنھ الیوم في القانون العام، إنمّا كان

-3قانون العبادة-2امكّ الحوھذا القانون قسّم إلى الفروع التالیة: قانون ،1حمایة المصلحة العامّة

.4القانون الجنائي

أمّا القانون الخاص آنذاك فاھتمّ بتنظیم مصالح الأفراد، وقد اشتمل على مجموعة 

الأحكام القانونیة التي تدخل الیوم في نطاق القانون المدني والقانون التجاري وقانون 

الخاصّة ضمن القانون الإجراءات المدنیة والتجاریة، كما كان الرومان یعتبرون الجرائم

الخاص.

وقسّم القانون الخاص عند الرومان إلى قانون الأشخاص، وقانون الأموال، وقانون 

الدعاوى.

.34جلول حیدور، المرجع السابق، ص -1
ویضم القواعد المنظمة للمسائل السیاسیة والتي لھا نفس الوظیفة المعروفة الیوم في القانون الدستوري الحكامقانون -2

والإداري والمالي، دون أن یكون ھناك التقسیم المعروف الیوم.
نیة للكھنة، ولا یضمّ مجموعة القواعد المتعلقّة بدور العبادة وإقامة الشعائر الدینیة بالإضافة إلى تنظیم الجمعیات الدی-3

وجود لھذا في القوانین الوضعیة الحدیثة.
ویضمّ الجرائم العامّة والجرائم الخاصّة، واعتبر قانوناً عامّاً لكون السلطة العامّة ھي التي توقع العقوبة.-4
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الأشخاص ھو مجموعة القواعد القانونیة الخاصّة بمركز الشخص باعتباره فقانون

واعد الخاصّة أھلا لاكتساب الحقوق والتزامھ بالواجبات. أمّا قانون الأموال فھو مجموعة الق

أمّا فیما .1بالملكیة والحقوق العینیة، بمختلف صورھا، والحقوق الشخصیة والالتزامات

یخصّ قانون الدعاوى فھو القانون الذي یضمّ القواعد الخاصّة بالدعاوى، وعلى وجھ 

.2الخصوص نظام المرافعات الكتابیة

"جستنیان"، باعتباره الحق وحدة وقد تبنىّ ھذا التقسیم الثلاثي في القانون الخاص 

-المال كمحلّ للحق-النظم القانونیة، ویعالجھ في أركانھ الثلاثة: الشخص كصاحب للحق

.3الدعوى كوسیلة لحمایتھ

وعلى الرّغم من تطوّر القانون الروماني الجرماني بصورة مستقلةّ في كلّ دولة، إلاّ 

ظام الكبیر مشتركة، ومتشابھة بین قوانین دول ھذه أنھّ ظلتّ ولا زالت المبادئ العامّة لھذا الن

المجموعة.

وبناء على ذلك، أصبحت الدول المستمدة من ھذه الشریعة أو النظام، تشترك وتتفق 

في تقسیم القانون إلى قانون عام، یضمّ مجموعة من الفروع من بینھا: القانون الدستورین 

نون كذلك مجموعة من الفروع من بینھا القاالجنائي، الإداري، الجبائي، وقانون خاصّ یضمّ 

.4التجاري، قانون العمل وغیرھاالمدني

ومردّ ھذا التشابھ بین قوانین المنھج الروماني الجرماني، ھو وحدة مصدرھا المتمثل 

في القانون الروماني، ومع ذلك فإنّ بعض القواعد القانونیة لدولة معینّة تستمدّ وجودھا من 

الأعراف المحلیةّ، ما یجعل ھذه القواعد مختلفة وغیر متشابھة مع قواعد الدول الأخرى. أمّا 

د المستمدّة من الأعراف الدولیة كالقانون التجاري، فھي متشابھة، لأنّ الأعراف القواع

.50معراج جدیدي، المرجع السابق، ص -1
.07-06عبد العزیز راجي، المرجع السابق، ص ص -2
.38ل حیدور، المرجع السابق، ص جلو - 3
، محاضرات موجودة بالموقع 2020-2019جھیدة لعجیري، النظام الروماني الجرماني، جامعة جیجل، السنة الجامعیة -4

.21hعلى الساعة 10/10/2022تمّ الاطلاع بتاریخ ،http://www.univ-jijel.dzالتالي: 
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التجاریة التي تكوّنت في العصور الوسطى قد عملت المذاھب الفقھیة على ربطھا بالقانون 

.1الروماني وأدخلتھا الدول في تقنینھا

اكم عادیة، ویترتبّ على التقسیم الثنائي للقوانین، وجود نوعین من المحاكم، مح

وأخرى إداریة، الأولى تفصل في المنازعات التي تنشأ بین الأفراد والثانیة تفصل في 

المنازعات التي تنسب بین الإدارة العامّة والأفراد. وتقترن ھذه التفرقة بین جھتي القضاء 

المذكورتین، بالتفسیر الخاص الذي طرحھ رجال الثورة الفرنسیة لمبدأ الفصل بین 

.2السّلطات

كما تقسّم العقود في النظام اللاتّیني الجرماني إلى عدّة تقسیمات: عقود رضائیة، عقود 

شكلیة، عقود ملزمة للجانبین، عقود ملزمة لجانب واحد...، وھي التقسیمات التي كانت في 

.3القانون الروماني

الفرع الثاني: صیاغة القاعدة القانونیة.

ھذا النظام في المفاھیم، خاصّة مفھوم القانون تتفق قوانین الدول المستمدّة من 

ووظیفتھ، باعتباره مجموعة من القواعد القانونیة التي تنظمّ المجتمع تفرضھا السّلطة 

.4المختصّة، وتقرّر العقاب المناسب على من یخالفھا

ھي تتمیزّ القاعدة القانونیة في النظّام اللاتّیني الجرماني بأنھّا قاعدة سلوك اجتماعي، ف

توجّھ بأحكامھا ومقتضیاتھا إلى سلوك الأفراد، وخصوصا السلوك الخارجي للفرد، فھي 

قاعدة سلوكیة لا تتجھ إلى النوایا مثل الكراھیة والحقد، رغم أنھّا مخالفة للأخلاق والمثل 

عند العلیا، فالقانون یبقى بعیدا عنھا لكنھ یتدخّل عندما تصبح وقائع مادیة، فعامل النیة یعتدّ بھ 

إصدار الجزاء، سواء كظرف تخفیف أو ظرف تشدید.

.146عبد السّلام الترمانیني، المرجع السابق، ص -1
.18موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -2
.39جلول حیدور، المرجع السابق، ص -3
، كلیة 2سطیف -نصر الدین معمري، محاضرات في مقیاس المدخل للعلوم القانونیة، جامعة محمد لمین دباغین-4

.02، ص 2019/2020الحقوق، السنة الجامعیة 
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كما أنھّا قاعدة عامّة ومجرّدة، تسري على جمیع الأشخاص المخاطبین بھا وعلى 

جمیع الوقائع التي تدخل في مضمونھا، فھي لا تتوجھ بأوامرھا ونواھیھا إلى شخص معینّ 

أنھّا تسري على كلّ الأشخاص في بالذات، ولا تعالج واقعة بعینھا، وكونھا عامّة لا یعني 

.1المجتمع، بل ینصرف حكمھا إلى طائفة معینّة ما دامت تخاطب أفرادھا بصفاتھم لا بذواتھم

وتتمیز القاعدة القانونیةّ بأنھّا مقترنة بجزاء، فھي عبارة عن خطاب موجّھ للأفراد 

من أجل توقیع الجزاء على یتضمّن تكلیفاً أو أمرا أو نھیا، یترتبّ عن مخالفتھ تدخّل السلطة 

نصائح  نالمخالفین، لھذا كان الإجبار أھمّ عنصر یمیزّھا، فلولا الجزاء لكانت عبارة ع

.2وإرشادات غیر ملزمة

إنّ القاعدة القانونیة في النظام الروماني الجرماني تربك بین الفكر النظري، والتطبیق 

لسلیم للقانون.العملي، لمّا یلجأ إلیھا القاضي ویستخلص التطبیق ا

وتقسّم القاعدة القانونیةّ إلى أنواع كثیرة من بینھا: القاعدة العامّة والخاصّة، القاعدة 

الشكلیةّ والموضوعیةّ، القاعدة المكتوبة وغیر المكتوبة.

غیر أنّ التقسیم الأكثر شیوعاً ھو الذي یرتبط بدرجة إلزام وقوّة القاعدة القانونیة وھو 

آمرة، وأخرى مكمّلة، فالقواعد الآمرة ھي التي لا یجوز للأفراد الاتفاق تقسیمھا إلى قاعدة

على مخالفة أحكامھا، أو التھرّب من مضمونھا، وكلّ اتفاق على ذلك یعدّ باطلاً، بكل بساطة 

ھي القواعد التي لا تترك أيّ خیار للمخاطبین بھا، فھي قواعد واجبة الإتباع في جمیع 

رادة العلیا للمجتمع في نشاط على نحو ما، فالقواعد التي تمنع الجرائم الأحوال، وھي تمثلّ الإ

كالضرب والقتل والسرقة والنصب ھي قواعد آمرة، وأغلب قواعد القانون الجنائي آمرة، 

وكذلك قوانین الأحوال الشخصیة لا یجوز الاتفاق على مخالفتھا، وكذلك نظام الضرائب، وقد 

.3انون المدني والاجتماعيتوجد ھذه القواعد أیضا في الق

.13توفیق حسن فرح، المدخل للعلوم القانونیة، مؤسسة الثقافة الجامعیة، الإسكندریة، بدون سنة نشر، ص -1
.13، ص 2006صبري السعدي، مصادر الالتزام، دار الھدى للنشر، سنة -2
، مطبعة السعادة، مصر، بدون سنة، ص عبد الناصر توفیق العطار، مدخل لدراسة القانون وتطبیق الشریعة الإسلامیة-3

66.
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أمّا القواعد المكمّلة أو المفسّرة، فھي تلك القواعد التي یجوز الاتفاق على مخالفة 

مضمونھا، ویكون الاتفاق صحیحا، نظراً لتعلقّھا بالمصالح الخاصّة، بعبارة أخرى ھي تلك 

اتصّالھا بمقوّمات القواعد التي تطبقّ على الأفراد ما لم یتفقوا على مخالفتھا، نظراً لعدم 

المجتمع أو كیانھ السیاسي أو الاقتصادي أو الاجتماعي، بل ترتبط فقط بمصالح الأطراف 

.1المتعاقدة، والعقد قانون المتعاقدین

ومن خصائص القاعدة القانونیة أیضا أنھّا مرنة لأنھّا قابلة للتغییر والتعدیل، وأحیانا 

التطوّر القانوني للمجتمع. ویحكمھا في ذلك مبدأ للإلغاء، إذا كانت غیر قادرة على مواكبة

قانوني ھو مبدأ "تدرّج القوانین"، حیث أنّ القاعدة القانونیة الأعلى تعدل وتلغى بقاعدة 

تماثلھا، والقاعدة الأقل منھا درجة كذلك تعدّل وتلغى بقاعدة تماثلھا، أو قاعدة أعلى منھا 

.2درجة

یرتبط بنطاق القانون من حیث الأشخاص والزمان تطبیق القاعدة القانونیة كما أنّ 

.3والمكان

الفرع الثالث: مصادر القانون في النظام اللاتّیني الجرماني.

تتعدّد مصادر القانون في ھذا النظام وھي: التشریع، العرف، القضاء، الفقھ.

البند الأوّل: التشریع.

دساتیر مصدرھا السلطة التأسیسیةّ، ویقصد بھ القواعد القانونیة المكتوبة، سواء كانت 

أو قوانین مصدرھا السلطة التشریعیة، أو كانت لوائح وتنظیمات تصدر عن السلطة 

.4التنفیذیة

.60توفیق حسن فرح، المرجع السابق، ص -1
.84، ص 2000عمار بوضیاف، النظریة العامّة للقانون، دار الریحانة، الجزائر، سنة -2
یة، جامعة قالمة، نجار لویزة، نظریة القانون، محاضرات موجّھة لطلبة السنة أولى لیسانس، كلیة الحقوق والعلوم السیاس-3

.83إلى 62، من ص 2017/2018سنة 
محمد حسنین، الوجیز في نظریة القانون في القانون الوضعي الجزائري، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر، سنة -4

.53، ص 1986
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الدستور (التشریع الأساسي):-أوّلاً 

یأتي الدّستور في النظام اللاتّیني الجرماني على ھرم التشریعات في الدولة باعتباره 

لأنھّ یوضّح الأسس الجوھریة لكیان الدولة ونظامھا، وتوزیع أسمى القوانین وأعلاھا، 

السلطات فیھا وبیان الحقوق، ھذا في مفھومھ الموضوعي، أمّا المفھوم الشكلي فھو الوثیقة 

السامیة التي تصدر عن السلطات المختصّة ویستفتي علیھا الشعب.

قوانین بأسالیب ویتحقق مبدأ سمو الدستور عن طریق الرقابة على مدى دستوریة ال

تختلف من دولة لأخرى، سواء عن طریق الرقابة السیاسیة أو القضائیة عن طریق المحكمة 

الدستوریة، أو المجلس الدستوري، مع اختلاف في تشكیلة الھیئة المكلفّة بالرقابة، وفي 

.1اختصاصاتھا وكیفیة إخطارھا

التشریع العضوي والعادي:-ثانیاً 

السلطة التشریعیة.وھو القانون الصادر عن

: ھو مجموعة القواعد القانونیة المنبثقة عن الدستور، والمكمّلة لھ، التشریع العضوي-1

وھي تفصل ما أجملھ الدستور، فالقانون العضوي أسمى من القانون العادي وأدنى من 

الدستور، ولا یمكن إصدار الأمر بتنفیذ القوانین العضویة بعد تشریعھا، إلاّ بعد 

وجوباً على المجلس الدستوري أو المحكمة الدستوریة.مرورھا 

: وھو مجموعة القواعد القانونیة التي تضعھا السلطة التشریعیة التشریع العادي-2

(البرلمان)، وفقا للإجراءات التي نصّ علیھا الدستور، قصد تنظیم العلاقات بین 

.2المختلفةالأفراد، أو بینھم وبین الدولة في جمیع المجالات الاجتماعیة 

: ویقصد بھ اللوائح التي تختص السلطة التنفیذیة بوضعھا في حدود التشریع الفرعي-3

یبینھا الدستور، دون أيّ تعدیل أو إضافة، ویكون اختصاص السلطة التنفیذیة 

، 2004، الأردن، سنة نعمان أحمد الخطیب، الوسیط في النظم السیاسیة والقانون الدستوري، دار الثقافة للنشر، عمّان-1

.77وما بعدھا. راجع كذلك: عبد الناصر، توفیق العطار، المرجع السابق، ص 331ص 
.308-307، ص ص 1986سمیر تناغو، النظریة العامّة للقانون، (د.د.ن)، سنة -2
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النظام القانوني الانجلیزي، ونخصّص المطلب الثاني لدراسة: النظام القانون الأمریكي، إلى:

(عائلة القانون المشترك) بالفقھ الإسلامي.ي المطلب الثالث: علاقة القانون العامونوضّح ف

المطلب الأوّل: النظام القانوني الانجلیزي.

یجب التطرّق أوّلا إلى تاریخھ (الفرع للتعرّف على طبیعة النظام القانوني الانجلیزي، 

الأوّل)، وثانیا إلى مصادره (الفرع الثاني)، وثالثا إلى خصائصھ (الفرع الثالث).

الفرع الأوّل: تاریخ القانون الانجلیزي.

قد مرّ القانون الانجلیزي بأربعة مراحل أساسیة:

.م)1066-م500البند الأوّل: المرحلة الأنجلوسكسونیة (

المرحلة التي سبقت الغزو النورماندي، تبدأ من القرن الخامس میلادي، حین ھي 

تعرضت انجلترا إلى غزو قبائل جرمانیة ھي الانجلز والسكسون، التي أزاحت حكم الرومان 

.1الذي امتدّ ما یزید عن أربعة قرون

بائل ولم تترك ھذه المرحلة بصمات واضحة على القانون الانجلیزي، بحكم أنّ تلك الق

.2ظلتّ على اتصال وثیق بعادات وتقالید موطنھم الأصلي

وقد تمیزّ عھد الأنجلوسكسون بتطبیق الأعراف المحلیة، التي كانت تطبقّ من قبل 

محاكم تسمّى محاكم الإقلیم، وبعد اعتناق ھذه القبائل للدیانة المسیحیة، تمّ تطبیق القانون 

، والتي تتصل بالزواج 3شؤونھم المختلفةالكنسي إلى جانب الأعراف المحلیة، لتنظیم

والطلاق، والنسب والوصایا، وتمّ تأسیس محاكم كنسیة لتطبیق القانون الكنسي، بالإضافة 

.12حمید شاوش، المرجع السابق، ص -1
.03جھیدة لعجیري، المرجع السابق، المحاضرة رقم -2

3 -Malcom Harvey, Catherine Kirby-Legier, Marion Charret-Del Bove, Droit anglais et droit

américain, Arman Colin, Paris, 2011, p. 16.



الأنظمة القانونیة المعاصرة ..............................................................ثانيالفصل ال

87

إلى محاكم تجاریة تفصل في المعاملات ذات الطابع التجاري، التي تستند عند فصلھا في 

.1المنازعات إلى الأعراف التجاریة

الانجلوسكسونیة أیضا بكثرة وتنوّع الھیئات القضائیة التي وكما تمیزت المرحلة 

ارتبط وجودھا بالتقسیم الإداري، فكانت البلاد مقسّمة تقسیماً إداریاً وقضائیاً في نفس الوقت 

إلى مقاطعات ومناطق، وكلّ منطقة مقسّمة إلى مدن، وتوجد محكمة المدینة في قاعدة ھرم 

لس الشعبي للمدینة، تختص بفضّ بعض أنواع الخلافات التنظیم القضائي، وھي بمثابة المج

بین الجیران.

م).1485-م1066البند الثاني: مرحلة تكوین شریعة الكومن لو (

للغزو من طرف "قیوم الفاتح" أمیر النورماندي، 1066تعرّضت انجلترا في عام 

ھو ما مھدّ وھي ولایة في شمال فرنسا، حیث قضى على الحكم القبلي للأنجلو سكسون، و

لنقل النظام الاجتماعي، الذي ساد في تلك المرحلة في أوروبا، إلى انجلترا، إذ تقاسم الرؤساء 

فیھا محاكم الإقطاع.واوأنشأالنورماندیون أراضیھا، 

وأبقى الاحتلال النورماندي على القانون الأنجلوسكسوني، وجرى تطبیقھ من طرف 

.2ا على الأعراف المحلیةمحاكم المناطق الذي اعتمد القضاة فیھ

وبالموازاة مع محاكم الإقطاع، ومحاكم المناطق التي اعتبرت محاكم عادیة، كان 

الملك یقضي في السلوكیات التي تعتدي على أمن الدولة وسلامتھا في مجلسھ الخاص، والذي 

-م1100(كان بمثابة محكمة استثنائیة، وتحوّل ھذا المجلس في زمن الملك "ھنري الثالث" 

م) إلى جھاز الحكم الأعلى، وأصبح یمثل كبار البارونات من أقارب الملك وحاشیتھ، 1135

وكبار موظفي الدولة ورجال الدین، وأصبح یتمتع بسلطات قضائیة واسعة، كونھ أصبح 

.3المحكمة الملكیة الرئیسیة

.133عبد السلام الترمانیني، المرجع السابق، ص -1
.16أحمد عبادة، المرجع السابق، ص -2
.44جلول حیدور، المرجع السابق، ص -3
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حملت تسمیة وقد انبثقت عن ھذا المجلس في القرن الثاني عشر ثلاث ھیئات قضائیة، 

.1المحكمة الجزائیة-المحكمة المدنیة-"المحاكم الملكیة" وھي: المحكمة المالیة

وقد كانت المحاكم الملكیة متنقلة، حیث تنتقل من منطقة لأخرى لفضّ النزاعات 

والخصومات، ثم تستقرّ في لندن، وكانت القضایا المعروضة لھا طابع مالي كالقضایا المالیة 

یون العائدة للتاج، وقضایا العقار، والقضایا الجزائیة القائمة على الاعتداءات والضرائب والد

الفردیة.

وتمكنت ھذه المحاكم الملكیة من وضع مبادئ القانون الانجلیزي المعروف باسم 

"القانون أو العرف العام"، وأساس ھذا العرف، العادات القدیمة المتضاربة، لكن القضاء 

. وبذلك تكوّن قانون "الكومن 2حھا، وصاغھا قانونا قابلا للتطبیقالانجلیزي وحدھا، ووض

إجرائیة. كما كان لو" من خلال توحید السوابق القضائیة، فأصبحت قواعده تتمیزّ بأنھّا قواعد 

للقضاة حریة الاعتماد على الأعراف المحلیة في أحكامھم وذلك حسب ما تقتضیھ قواعد 

لمحاكم في لندن، وأصبح لھا كیان مستقلّ، وأصبحت تعقد العدالة والإنصاف، واستقرت ھذه ا

.3جلساتھا في حي "ویستمنستر" واشتھرت باسم "محاكم ویستمنستر"

م).1839-م1485البند الثالث: مرحلة تكوین قواعد العدالة (

بعد عجز "الكومن لو" على إیجاد حلول مرضیة ومقنعة لبعض النزاعات، تحوّل 

الملك حتى یفصل في النزاعات، ولمّا تشعّبت وكثرت القضایا أصبح المتقاضون إلى إخطار 

من غیر المتاح للملك أن ینظر في الكمّ الھائل من القضایا التي أصبحت تعرض علیھ فوكّل 

الأمر إلى مستشاره، وبھذا یعود الفضل في نشأة قواعد العدالة إلى المستشار الملكي الذي لھ 

سبة نظره في القضایا المطروحة أمامھ قواعد جدیدة أكثر تكوین (كنسي) والذي أنشأ بمنا

.4حداثة من قواعد "الكومن لو" أي قواعد العدالة

.20معراج جدیدي، المرجع السابق، ص -1
-2010بلعباس، سنة مكلكل بوزیان، القانون المقارن، محاضرات لطلبة السنة رابعة لیسانس، قانون عام، جامعة سیدي -2

.32، ص 2011
.45جلول حیدور، المرجع السابق، ص -3
.24موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -4
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أضف إلى ذلك أنھّا كانت وكانت ھذه القواعد بسیطة في إجراءاتھا، وأكثر عدالة، 

تعنى بالموضوع، فصححت بذلك اختلالات قواعد "الكومن لو"، وبھذا أصبح القانون الشامل 

من طرف جلیزي "الكومن لو" یقتسم الاختصاص مع قواعد العدالة، فالحلول المقدّمة الان

محاكم قواعد العدالة لا یمكن أن تفھم إلاّ انطلاقا، أو بالاستناد إلى القسم الرئیسي وھو 

"الكومن لو"، حیث قدّمت لھذا الأخیر مجموعة من التصحیحات المكمّلة، وكما ھي المقولة 

.1نجلیز "قواعد العدالة تتبع قواعد الكومن لو"المشھورة لدى الا

وترسخت الممارسة السالفة الذكر تدریجیا، وكانت قواعد العدالة تھدف إلى سد 

ثغرات قواعد الكومن لو، وإتمام ما بھ من نقص، وتصحیح ما اعتراه من قصور، وتعدیل ما 

بسیطة، مرنة وموجزة، طرأ علیھ من أخطاء، وھكذا نشأت وتطوّرت قواعد جدیدة مستقلةّ و

ومتماشیة مع ظروف العصر.

ویمكن التمییز بین الكومن لو والعدالة من خلال:

: العدالة ھي مجموع القواعد التي أقرّتھا محكمة المستشار ابتداء من حیث التعریف-1

، وطبقتھا لسدّ ثغرات "الكومن لو"، وإصلاح ما كان یظھر بھ من عیوب. 1485من 

فھو المنھج القانوني الذي تكوّن في انجلترا منذ الغزو النورماندي أمّا "الكومن لو" 

، والمنبثق عن أحكام المحاكم الملكیة.1066

: تتمیزّ الإجراءات المتبعة في قواعد العدالة بأنھّا كتابیة من حیث الإجراءات-2

وتحقیقیة، مع غیاب ھیئة المحلفّین، خلافا للإجراءات لدى "الكومن لو" التي تتمیزّ 

بأنھّا شفویة ووجاھیة، مع اعتماد ھیئة المحلفّین.

بالحكم بالتعویض على خاسر : تكتفي محاكم "الكومن لو" من حیث مضمون الحكم-3

الدعوى، بینما تلزم محاكم العدالة المدعى علیھ الذي خسر الدعوى بالتنفیذ الیني.

عند النزاع المرفوع بین ر محاكم "الكومن لو" : تعبّ من حیث المصطلحات المستعملة-4

الأطراف باستعمال مصطلح "دعوى"، بینما تسمیھ محاكم العدالة "شكوى"، كما أنّ 

محاكم "الكومن لو" تستعمل عبارة الحق التي تعبرّ عنھا محكمة المستشار باستعمال 

.12؛ عصام نجاح، المرجع السابق، ص 12أحمد حمزة، المرجع السابق، ص -1
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كلمة "مصلحة"، أمّا مصطلح "الحكم" الذي تستخدمھ محاكم "الكومن لو" فإن 

.1ستخدم بدلا عنھ مصطلح "أمر"محاكم المستشار ت

البند الرابع: مرحلة تحدیث القانون الانجلیزي.

، حدث تطوّر ھامّ في القانون الانجلیزي، إذ 1875، و1873في المرحلة بعد عامي 

Judicatureصدر قانون القضاء " Act والذي تمّ بموجبھ إصلاح وتبسیط التنظیم ،"

محاكم عادیة بعد أن كانت محاكم استثنائیة فقط، كما القضائي، حیث أصبحت المحاكم الملكیة 

تمّ إلغاء التمییز بین محكمة المستشار التي تطبقّ قواعد العدالة، وبین المحاكم الملكیة التي 

تطبقّ "الكومن لو"، إذ تمّت إزالة الإجراءات المزدوجة، وغدا بالإمكان أن تطبقّ كل محكمة 

.2ة في التطبیق لقانون العدالة مقارنة بقواعد "الكومن لو"القواعد التي تشاء، مع منح الأولوی

أفضى تطبیق قواعد القانونیة من قبل نفس المحاكم إلى انطلاق مسعى كبیر من أجل 

؛ وأصبح ھناك اھتمام من رجال القانون أكثر 3توحید وتنسیق وتحدید القانون الانجلیزي

بالقواعد الموضوعیة، بحیث أن المبدأ الذي كان سائداً ھو أنّ الإجراءات تسبق الحق، لأنھّ 

یسود لدیھم الاعتقاد بأنھّ لا فائدة للحقوق إذا لم تكن ھناك إجراءات كفیلة بحمایتھا وتنفیذھا، 

ھو قبل كل شيء، ویرجع السبب في ین الموضوع وھذا خلافا للقانون الروماني الجرماني، أ

ذلك أنّ القانون الانجلیزي لیس قانون الجامعات أو المبادئ، وإنمّا ھو قانون إجراءات، حتى 

أنّ تشعّب ھذه الإجراءات وصعوبتھا، كانت لا تشجع رجل القانون للذھاب للجامعة وتلقيّ 

.4یتكوّنون عملیاً لك كانوا ذمبادئ لا تنفعھم من الناحیة العملیة، ول

شكّلت قناعة لدى الانجلیز توفي نھایة القرن التاسع عشر، وبدایة القرن العشرین، 

مفادھا أنّ عصرنة المجتمع، وتحسین القانون لا یمكن أن یتمّ إلاّ عن طریق التشریع، فتمّ 

. وتزاید في القرن العشرین دور القانون5التصویت على قوانین عدیدة من طرف البرلمان

.23حمید شاوش، المرجع السابق، ص -1
2 -René David, Les grands système du droit contemporain, op.cit., p. 252.

.21أحمد عبادة، المرجع السابق، ص -3
نعیمة لوراد، مقارنة الأنظمة القانونیة، المرجع السابق، المحاضرة الخامسة.-4
.13أحمد حمزة، المرجع السابق، ص -5
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والتشریعات القانونیة الأخرى، ھذا فضلا عن الحاجات الموضوعیة لتطوّر الاقتصاد 

والتجارة والتعاون الدولي. ھذا وقد أتاح تجمیع الأحكام المعمول بھا في القضاء في مجموعة 

، بالإضافة إلى موسوعة قوانین 1865قانونیة واحدة تحت عنوان "التقاریر القانونیة" سنة 

.1، والتي یتم تحدیثھا باستمرار1907بدأ نشرھا عام انجلترا التي 

الفرع الثاني: مصادر القانون الانجلیزي.

تحتلّ السابقة القضائیة المرتبة الأولى ضمن مصادر القانون الانجلیزي (البند الأوّل)، 

الثالث)، بینما تتزاید أھمیة التشریع یوماً بعد یوم (البند الثاني)، ھذا إلى جانب العرف (البند 

والفقھ (البند الرابع).

البند الأوّل: القضاء (السابقة القضائیة).

یعتبر القضاء أو السابقة القضائیة، في ھذا النظام، المصدر الأساسي للقانون، حیث 

للقضاء دور رائد في خلق القواعد القانونیة ووضع القانون، ذلك أنّ ھذا النظام یقوم على مبدأ 

مجموعة الأحكام القضائیة الصادر عن «والتي عرّفھا الفقھ على أنھّا: السابقة القضائیة، 

، كما یمكن تعریفھا على 2»الجھاز القضائي، الملزمة للمحاكم الدنیا والنافذة في حقّ الجمھور

القرار القضائي المتخّذ في قضیة محدّدة، والمتصّف بطبیعة إلزامیة، والمتخذّ بوصفھ «أنھّا: 

.3»عند النظر في القضایا المماثلةمصدراً للقانون 

وبھذا تعتبر السابقة القضائیة بمثابة اجتھاد قضائي ملزم لا یجوز مخالفتھ، تحت 

طائلة خرق القانون. فمن المبادئ المقرّرة في ھذا النظام القانون أنّ أحكام المحاكم العلیا بما 

لغیرھا من المحاكم الأدنى منھا سوابق قضائیة ملزمة لھا وتتضمّنھ من قواعد قانونیةّ تكوّن 

فتكون واجبة التطبیق على القضایا المماثلة لتلك التي صدرت بشأنھا، والتي تعرض درجة،

على ھذه المحاكم مستقبلاً، بحیث لا یجوز العدول عن تطبیقھا، إلاّ إذا قضى تشریع لاحق 

.21أحمد عبادة، المرجع السابق، ص -1
.36جیلالي عجّة، المرجع السابق، ص -2
.22أحمد عبادة، المرجع السابق، ص -3
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لبحث عن السوابق . ویتضح من ھذا أنّ القاضي في النظام الأنجلوسكسوني یلتزم با1بذلك

القضائیة، أي عن الأحكام الصادرة في الدعاوى المماثلة للنزاع المعروض علیھ، لیستخلص 

منھا القاعدة القانونیة الواجبة التطبیق، ولذلك یسمّى القانون في ھذا النظام بالقانون القضائي 

"Droit jurisprudentielاعده الرجوع إلى "، لأنھّ تكوّن تكوینا قضائیا، وینبغي لمعرفة قو

.2القضاء واستنباطھا منھ

على قواعد تطبیق السابقة القضائیة المعتمدة في وقد استند تطوّر "الكومن لو" 

الممارسة القضائیة، إذ ینحصر المبدأ الأساس عند ممارسة القضاء في أنھّ یتحتمّ على 

.3القاضي البثّ بصورة مماثلة في القضایا المماثلة

القضاء في بریطانیا بوظیفة تشریعیة من خلال الأحكام الصادرة عن وبھذا یقوم 

الھیئات القضائیة العلیا، والتي تشكّل سوابق قضائیة، وعلیھ لا تقتصر وظیفة القاضي ھنا 

على تطبیق القانون، وما یمكن ملاحظتھ ھو أنّ الأحكام تصدر في بریطانیا على شكل 

لقاضي غیر ملزم بتسبیب الحكم، لأنّ ذلك یعتبر منطوق مطوّل دون التقیدّ بالتسبیب، فا

.4مساساً بكرامتھ

وبخصوص تدوین قرارات القضاة، فقد شھدت نھایة القرن الثالث عشر انتشار 

القرارات القضائیة، والتي كانت مكتوبة بالید، ومع اختراع الطباعة، الحولیات التي تتضمّن

إلى أسماء واضعیھا، وقد تضمّنت تحوّلت ھذه المخطوطات إلى مطبوعة، مع الإشارة

تلك الفترة وصفا موجزا لظروف القضیةّ، وأسماء المتقاضین، مجلدّات القضایا الصادرة في 

بدأت 1864والقضاة، ملخّصا للحجج المطروحة، والقرار القضائي المتخذ؛ ولكن من عام 

Rapportتصدر تقاریر شھریة بصورة دوریة، تحمل تسمیة ( Lawت الراھن )؛ وفي الوق

Allتعدّ التقاریر القضائیة لعموم انجلترا ( England Reports ًالتي تصدر أسبوعیا (

لیندة بن تركیة، محاضرات في مقیاس المدخل للعلوم القانونیة، النظریة العامة للقانون، موجھة لطلبة السنة الأولى -1

.268، ص 2020/2021ل.م.د، جامعة سیدي بلعباس، سنة 
2 -A. Lienhard, La transposition de la jurisprudence dans le code, Mél. Wiederkehr, Dalloz,

2009, p. 527.
.25معراج جدیدي، المرجع السابق، ص -3
.27؛ راجع كذلك: موسى بن سعید، المرجع السابق، ص 13عبد العزیز راجي، المرجع السابق، ص -4
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Theو( criminal Appeal Reports التي تتضمّن الأحكام القضائیة في القضایا (

.1الجنائیة، وھي الإصدارات القضائیة الأكثر شھرة وانتشارا في انجلترا

ویتحدّد الالتزام بالسوابق القضائیة بجملة من الضوابط، مفادھا أنّ الأحكام الصادرة 

عن مجلس اللوردات تعتبر سوابق ملزمة لجمیع أنواع المحاكم، وأنّ الأحكام الصادرة عن 

ولجمیع من دونھا من المحاكم، ورغم محكمة الاستئناف تعتبر سوابق ملزمة للمحكمة نفسھا، 

صادرة عن المحكمة العلیا لا تعتبر ملزمة للمحاكم الدنیا، إلاّ أنھّا تحظى بقدر أنّ الأحكام ال

.2من التقدیر، وغالباً من تأخذ بھا الدوائر المختلفة لھذه المحكمة

ولھذا كان من الضروري التعرّف على ھیكلة التنظیم القضائي في انجلترا.

التنظیم القضائي في انجلترا:-ثانیاً 

القضائي في انجلترا على وجود نوعین من الھیئات القضائیة:یقوم التنظیم 

-محكمة أو مجلس التاج-: وتتكوّن من: محكمة العدل العلیاالھیئات القضائیة العلیا-1

وغرفة اللوّردات.-محكمة الاستئناف

: وتتكوّن من ثلاثة فروع، سمي الفرع الأوّل: "قسم منصّة الملك"، محكمة العدل العلیا-أ

بدوره إلى محكمتین: محكمة الإمیرالیة، والمحكمة التجاریة، وسمي الفرع وینقسم 

ركات ومحكمة الإفلاس، "، وینقسم إلى محكمتین: محكمة الشالثاني: "قسم المستشاریة

والفرع الثالث سمي: "قسم الأحوال الشخصیة" یختصّ بالزواج، والطلاق، والوصایا 

محكمة العدل العلیا الفصل في الدعوى وغیرھا من قضایا الأحوال الشخصیةّ. ومھمة

بقاض واحد، وعند الحاجة یستعین بالمحلفّین، وتستأنف أحكامھا أمام محكمة 

.3الاستئناف

.23-22أحمد عبادة، المرجع السابق، ص ص -1
.28حمید شاوش، المرجع السابق، ص -2
.38بوزیان مكلكل، المرجع السابق، ص -3
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، وتنظر في المواد 1971ھذه المحكمة تمّ إنشاؤھا سنة محكمة أو مجلس التاج: -ب

مركزا 90الجزائیة، عادة ما تعقد جلساتھا في لندن، كما یمكن أن تعقد جلساتھا في 

.1موزّعة على البلاد

: تتكوّن من القسم المدني الذي یفصل في الطعون المرفوعة ضدّ محكمة الاستئناف-ج

أحكام محاكم الدرجة الأولى، وأحكام محكمة العدل العلیا، والقسم الجزائري الذي یفصل 

.2في الطعون المرفوعة استئنافا ضدّ أحكام محكمة التاج

كانت غرفة اللوردات تتمتع باختصاص قضائي واختصاص تشریعي، غرفة اللوّردات:-د

، الذي غیرّ اسمھا من غرفة اللوردات 2005وقد تمّ إصلاح اختصاصھا بموجب تعدیل 

إلى المحكمة العلیا للمملكة المتحدة، وجعل اختصاصھا مقتصراً على الوظیفة القضائیة، 

أحكام محكمة الاستئناف، وكذا وتختصّ ھذه الھیئة بنظر الاستئنافات المرفوعة ضدّ 

أحكام المحكمة العلیا للعدالة، دون المرور على محكمة الاستئناف، إذا كانت القضایا 

.3ذات أھمیة متمیزّة

: وتشمل:الھیئات القضائیة الدنیا-2

المحاكم المدنیة والتجاریة: وتتمتع باختصاص واسع فھي تنظر في القضایا التي 

العدل العلیا، وقضایا الطلاق.تخرج عن اختصاص محكمة 

عائلة الكومن لو: ظھر ھذا النظام في انجلترا، وأخذت بھ المحاكم المدنیة والتجاریة: -أ

الولایات المتحدة وتتمتع باختصاص واسع فھي تنظر في القضایا، التي تخرج عن 

اختصاص محكمة العدل العلیا، وقضایا الطلاق.

وھي تفصل في القضایا الجزائیة بواسطة مواطنین عادیین، یطلق المحاكم الجزائیة:-ب

.4علیھم تسمیة قضاة الصلح، ویقوم القضاة بالبحث عن أدلةّ الاتھام ضدّ المتھم

.15أحمد حمزة، المرجع السابق، ص -1
.73عصام نجاح، المرجع السابق، ص -2
.27حمید شاوش، المرجع السابق، ص -3
.38بوزیان مكلكل، المرجع السابق، ص -4
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أمّا المواد الإداریة فلا توجد محاكم مختصّة في المنازعات الإداریة، فیختصّ في 

.1الأخرىمنازعات الإدارة القضاء العادي شأنھا شأن الأشخاص 

البند الثاني: التشریع.

یحتلّ التشریع المرتبة الثانیة بعد القضاء، ویعرف بالقانون البرلماني، ویقتصر دوره 

على إتمام القانون القضائي، وھو إمّا تشریع صادر عن البرلمان (وھو ھیئة تشریعیة تتكوّن 

السلطة التنفیذیة (مجلس من مجلس العموم ومجلس اللوّردات)، أو أنھّ تشریع صادر عن 

الوزراء).

ولأنّ بریطانیا من الدول التي لیس لھا دستور مكتوب، بل أعراف دستوریة فقط، 

فیتمیزّ التشریع الأساسي بعدم وجود دستور مكتوب، وھذا یعني عدم وجود رقابة على 

اسا في لا یعني عدم وجود نصوص دستوریة مكتوبة، إذ تتمثل أسدستوریة القوانین، لكن ھذا 

، وقانون 1215"المیثاق الكبیر" الذي یعدّ أساس نظام الحكم في انجلترا، الصادر سنة 

.19492، والمعدّل سنة 1911البرلمان الصادر سنة 

وقد ازدادت أھمیة التشریع في الآونة الأخیرة، وذلك نظراً لانضمام بریطانیا إلى 

ریعات تتجانس مع تشریعات الدول الاتحاد الأوروبي، الأمر الذي یحتم علیھا إصدار تش

.3الأخرى في الاتحاد، ھذا إلى جانب تدخل الدولة البریطانیة في تنظیم الاقتصاد

البند الثالث: العرف.

الرغم من أنھّ یحتلّ العرف المرتبة الثالثة في تدرّج مصادر القاعدة القانونیةّ، فعلى 

لعب دور مھم في بدایة نشأة القانون الانجلیزي، غیر أنّ مكانتھ تراجعت وأصبح لھ دور 

ثانوي، فقبل نشأة قواعد "الكومن لو" كان القانون الانجلیزي یقوم على الأعراف المحلیةّ، 

.11نضال بوعون، المرجع السابق، ص -1
.19بق، ص فاطمة الزھراء زیتوني، المرجع السا-2
.13عبد العزیز راجي، المرجع السابق، ص -3
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بعد ذلك نشأت الكثیر من القواعد القانونیة ذات المصدر العرفي، فأصبحت كلّ القواعد

.1العرفیة قواعد مكتوبة بفضل حركة التقنین

البند الرابع: الفقھ.

ھو مصدر ثانوي، یستعان بھ في إنشاء سوابق قضائیة جدیدة، ویتكوّن من مؤلفّات 

.2الفقھاء، ومن الأحكام القضائیة التي لا تشكّل سوابق قضائیة ملزمة

حولھ، فنادرا ما یتفق رجال ویتمیزّ الفقھ بانعدام الإجماع علیھ، وكثرة الجدل من 

القانون حول مسألة قانونیة، ویوحّدون وجھة نظرھم إزاءھا، إلاّ ما تعلقّ منھا بالمبادئ 

، إذ یسمح 4، حیث یشكل ذلك في الحقیقة إثراء للقانون، وعامل من عوامل تطوّره3العامّة

.5بمواجھة الآراء لاستنباط الأنسب منھا بالنسبة للمجتمع

: خصائص النظام القانون الانجلیزي.الفرع الثالث

یتمیزّ القانون الانجلیزي بعدّة خصائص أھمّھا:

غیر مقننّ في مدوّنات قانونیة، : الغالب على القانون الانجلیزي أنھّ قانونعدم التقنین-1

لخلاف بقیةّ القوانین الغربیة كالقانون الرومانوجرماني فھو تشتمل على مبادئ عامّة، 

.6ومدوّن، غیر أنّ ھذا الأمر لیس على إطلاقھقانون مقننّ 

: یعتمد القانون الانجلیزي على أحكام السوابق القضائیة، كمصدر الطابع القضائي-2

ورسمي لمبادئھ ونظریاتھ، والأخذ بنظام السوابق القضائیة الملزمة، جعل أساسي

.142عبد الرزاق بن خروف، المرجع السابق، ص -1
-1210. ومن أبرز المؤلفّات الفقھیةّ مؤلفّات كل من: ھنري براكتن (32موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -2

)، وجیرمي 1780-1723)، وولیام بلاكستن (1634-1552)، وإدوارد كوك (1600-1542)، وجون جلانفیل (1268

.28). راجع في ذلك أحمد عبادة، المرجع السابق، ص 1832-1748بانتام (
3 -Y. Guenzoui, Les querelles doctrinales, RTD civ., 2013, p. 47.
4 -N. Molfessis, La controverse doctrinale et l’exigence de transparence de la doctrine, RTD

civ., 2003, p. 161.
5 -Ph. Zhéry, Un grand bruit de doctrine, Mél. M. Gobert, économica, 2004, p. 113.

فالملاحظ أنّ ھناك بعض القوانین غیر مقننة كالقانون الإداري في فرنسا، في حین أنّ بعض موضوعات القانون -6

.الانجلیزي مقننّة كقانون السرقة مثلاً 
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ة بما سبق إن قضت بھ المحاكم الدنیا تتقیدّ بأحكام المحاكم العلیا، كما تتقیدّ ھذه الأخیر

.1في القضایا المماثلة

: یھتمّ ھذا النظام بالجوانب العملیة أكثر من اھتمامھ بالجوانب غلبة الطابع الإجرائي-3

النظریة، فھو قانون تطبیقي أصلاً، فالتأكید على أنّ التدبیر القضائي ھو الذي یخلق 

الحق، ولیس العكس، وبذلك فإنّ الشریعة العامّة تبدأ من الإجراء لتصل إلى الحق، لذلك 

بواحدة أو أكثر من صیغ الدعاوى المحدّدة، فإذا أ فإنّ الدعاوى في المحاكم الملكیة تبد

.2عجز المدعي عن إیجاد صیغة مقبولة لدعواه، فإنّ ذلك یعني ضیاع حقھّ

یطعن الطابع التقني على صیاغة النصّ القانوني، بحیث یحرّر بصفة منفصلة ودقیقة، -4

اعدة متضمّنا تعاریف تمھیدیة وتعاریف المصطلحات، ثم تلیھا شروط تطبیق كلّ ق

وتوضیحھا بدقةّ مع دراسة كلّ الحالات أو الافتراضات التي یمكن حدوثھا، مع تنظیم 

الآثار المترتبة على ذلك بدقةّ كبیرة، وتتألفّ القاعدة من فقرات طویلة، تتخللّھا إحالات 

متعدّدة، وتعقبھا أو یضاف إلیھا ملاحق طویلة. والھدف من التفصیل والتطویل 

مھمّة القاضي الذي یطبقّ ھذه القاعدة، لأنّ التشریع كما أشرنا والإیضاح ھو تسھیل 

.3سابقاً لا یزال یقوم بالدور التصحیحي والتكمیلي للقانون

عدم التفرقة بین القانون العام والقانون الخاص في ظلّ ھذا النظام بخلاف النظّام -5

"الكومن لو" و"قواعد اللاتّیني الجرماني، بل إنّ القانون الانجلیزي یقوم على ما یسمّى 

العدالة'، كما أنّ ھذا القانون لا یعترف بالشخصیة المعنویة للدولة، فالدولة تمثل أعلى 

نموذج للھیئة التي یجب أن یخضع لھا القانون العام، فلا یوجد القضاء الإداري كمجلس 

.4اصّةالدولة الفرنسي بل ھناك القضاء العادي الذي ینظر في كلّ القضایا العامّة والخ

: فالقانون الانجلیزي لم یتأثر بالقانون الروماني، على عدم التأثر بالقانون الروماني-6

. وبھذا كما سبق الذكر، لم یمیزّ بین القانون العام 5خلاف معظم قوانین الدول الأوروبیة

والخاص، ولم یفرّق بین القانون المدني والتجاري، فكلھّ یندرج ضمن المجموعة 

.48جلول حیدور، المرجع السابق، ص -1
.25موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -2
.30أحمد عبادة، المرجع السابق، ص -3
.86علال قاشي، المرجع السابق، ص -4
.11نضال بوعون، المرجع السابق، ص -5
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یمیزّ بین الحقوق، لأنّ مفھوم الملكیة في ھذا النظام غیر مجزّأ فھو یتعلقّ المدنیة، ولا 

.1بجمیع عناصر الذمة المالیة للشخص

إنّ فكرة القاعدة القانونیة في الكومن لو تختلف عن تلك القاعدة التي یقوم علیھا النظام -7

ھي قاعدة -القانونیةالتي تقوم مقام القاعدة -الروماني الجرماني، فالسابقة القضائیة 

خاصّة بواقعة معینّة، تعطي الحل الفوري لنزاع مطروح، ولذلك فھي تتمیزّ بطابعھا 

المفعم بالحیویة، حیث یتم تشكیلھا على أساس كلّ حالة على حدة، ممّا یجعلھا أقلّ 

عمومیة وتجریدا، وأكثر واقعیة ودقةّ وتفصیلا من القاعدة القانونیة في النظام الروماني 

.2الجرماني المتسمة بالعمومیة والتجرید

شریعة "الكومن لو": مفاھیم وتطوّرات وأنظمة قانونیة لا توجد في الشریعة اللاتّینیة -8

.3الجرمانیة، وكذلك تتضمّن مصطلحات خاصّة بھا

من الملاحظ أنّ القانون الانجلیزي یحمل تقسیم القوانین إلى قواعد آمرة وأخرى مكمّلة، -9

ردھا، إلى أن یضع مبدأ عاماً ینظر في كلّ قضیة بمفالانجلیزي تعوّد أن لأنّ القاضي 

مجموعة من القضایا، كما انھّ لا یستوعب أنّ بعض القوانین غیر آمرة حیث یراھا  تحت

.4كلھّا آمرة

أرسى العمل القضائي الانجلیزي، مستندا لرؤیتھ التشریع باعتباره مصدراً قانونیا -10

، وھي القاعدة 5رئیسیة یتحتمّ إتباعھا بدقة عند تطبیق التشریعاتواستثنائیا ثلاث قواعد 

.8، وقاعدة إصلاح الأذى7، القاعدة الذھبیة6الحرفیة

.30موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -1
.30السابق، ص أحمد عبادة، المرجع -2
.22معراج جدیدي، المرجع السابق، ص -3
.35بوزیان مكلكل، المرجع السابق، ص -4
.31أحمد عبادة، المرجع السابق، ص -5
القاعدة الحرفیة: ھنا یكون تفسیر التشریع صارما وحرفیا، بدون قیاس ولا استقراء، وتطبقّ ھذه القاعدة على النصّ -6

مصطلحات تحتمل أكثر من معنى.الذي لا یحتوي على 
القاعدة الذھبیة: ھنا یأخذ القاضي بالتفسیر المنطقي إذا كان النص التشریعي یحتمل أكثر من معنى.-7
قاعدة إصلاح الأذى: وتطبقّ ھذه القاعدة على التشریعات التي تھدف لإصلاح عیب موجود في القانون، وھنا یستوجب -8

نصّ بما یتوافق مع الھدف.على القاضي تفسیر مضمون ال
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المطلب الثاني: النظام القانوني الأمریكي.

إنّ النظام القانوني الأمریكي، وإن كان یرتبط بالقانون العام الانجلیزي، إلاّ أنّ ھناك 

اختلاف بینھما، حیث أنّ النظام القانوني الأمریكي یعدّ نظام معقدّ، إذ ھو نظام فیدرالي یحتل 

ھذا ر أنّ فیھ الدستور مكانة بارزة، إذ یحكم الدولة الفیدرالیة والولایات المشكّلة لھا. وھنا یظھ

النظام القانوني یتكوّن من أكثر من تنظیم قانوني معینّ، وھذا ما یجعل أیضا النظام القضائي 

متعدّد، الأوّل محليّ یرتبط بالولایات والثاني وطني مرتبط بالاتحاد الفیدرالي.

وسنحاول شرح النظام القانوني الأمریكي من خلال التعرّض إلى تاریخھ (الفرع 

ادره (الفرع الثاني)، وخصائصھ (الفرع الثالث).الأوّل)، ومص

الفرع الأوّل: تاریخ القانون الأمریكي.

مرّ قانون الولایات المتحدة الأمریكیة بمرحلتین أساسیتین: الأولى تتصل بالفترة 

الاستعماریة الانجلیزیة، أمّا الثانیة فتتصل باستقلال ھذه الدولة.

لیزي.البند الأوّل: عھد الاستعمار الانج

، وینتھي بإعلان 1607یبدأ ھذا العھد باستیطان الانجلیز في أمریكا الشمالیة عام 

.1776استقلال المستعمرات الانجلیزیة عن أمریكا الشمالیة عام 

، كانت أوروبا تمزّقھا حروب الكنیسة، فقد كانت 1750-1550وخلال الفترة ما بین 

البروتستانتي، وكان الملوك في أوروبا یتصارعون فیما الكنیسة الكاثولیكیة، تحت المذھب 

بینھم، على ضمّ أراضي بعضھم للبعض الآخر، وكانت أمریكا في ذلك الوقت بعیدة عن كلّ 

ھذه المنازعات، وكذلك عن ھذا التعصب الدیني، حیث كانت في نظر الأوروبیین عالم 

، حیث تمكّنوا من 1من الأوروبیینالذھب والفضّة. وعلى ھذا الأساس قد ھاجر إلیھا الكثیر 

مستعمرة بریطانیة، جمیعھا كائنة على الضّفة الغربیة من المحیط 13أن یؤسّسوا ھناك 

الأطلسي.

.42بوزیان مكلكل، المرجع السابق، ص -1
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وإنّ ھجرة الانجلیز إلى أمریكا، جعلھا تتأثر بـ"الكومن لو"، فاستقرار الانجلیز في 

لذي حملوه معھم، ولكن ھذا أيّ منطقة لا یطبقّ فیھا أيّ قانون أوروبي، طبقّوا قانونھم ا

مع  القانون لم یطبقّ لعدّة ظروف (عدم وجود قضاة متخصصین، صراع الانجلیزیین مرّة

الھنود الحمر ومرّة مع الأزمات والمجاعة...)، ھذا ما جعل بعض الفقھ یرى بأنّ العامل 

.1المساھم في تشكیل القانون الأمریكي ھو الجھل

لانجلیزي كانت أقلّ ملاءمة للحیاة في المستعمرات، لأنّ والملاحظ أنّ قواعد القانون ا

قواعده مرتبطة بإجراءات تحتاج رجال القانون ولم یكونوا موجودین، ولأنّ ھذه القواعد 

لنظام إقطاعي، كما استجدّت مشاكل جدیدة لا یتضمّن القانون المشترك حلولاً كافیة ت أعدّ 

س للقانون المشترك مؤسس في بعض لھا، ھذا الوضع أدّى إلى تكوین قانون مناف

المستعمرات على الإنجیل، ویخضع لتقدیر القاصي، كما دفع إلى تقنین القانون في شكل 

.2مجموعات موجزة

مستعمرة ضد الوجود البریطاني  13بتحالف  1776وعند قیام الثورة الأمریكیة عام 

في أمریكا بدأت كراھیة القانون الانجلیزي، ولكن في النھایة كان لھ تأثیر كبیر، من خلال 

تأثیرات الفقھاء، ویتجسّد ذلك من خلال ظھور كتابات عالمین من أعلام القانون الأمریكیة 

أظھرا إیجابیات "الكومن لو"، وظھرت حركة (Story)و"ستوري" (Kent)ھما "كینت" 

.3واسعة تقبل تبني "الكومن لو" بشرط تدوینھ

البند الثاني: عھد الاستقلال.

، تم إعداد دساتیر خاصّة لكل مستعمرة 1776جویلیة 4بعد التصریح بالاستقلال في 

العدو المشترك (الوصایة من المستعمرات، وقیامھا بالاتحاد عسكریا، من أجل عدم 

، 1787سبتمبر  17 ، من خلال دستور4الانجلیزیة)، وتحوّل الاتحاد إلى اتحاد فیدرالي

.19علال قاشي، المرجع السابق، ص -1
.06نعیمة لوراد، محاضرات في مقارنة الأنظمة القانونیة، المرجع السابق، المحاضرة رقم -2
.80عصام نجاح، المرجع السابق، ص -3
طریق أسلوب التفكّك، وذلك بتفتتّ دولة موحّدة أو بسیطة إلى عدّة دویلات، وتكوّن في ینشأ الاتحاد الفیدرالي إمّا عن-4

الأخیر اتحادا مركزیا، أو عن طریق أسلوب الاندماج، وذلك باتحاد دولتین أو أكثر، فتفتقد ھذه الدول شخصیتھا الدولیة، 
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. ومع الاستقلال السیاسي للولایات المتحدة الأمریكیة، أصبحت فكرة 1789المعدّل في سنة 

بالقانون استقلالیة القانون الأمریكي أكثر شعبیة، ولقد حدث صراع ما بین المتمسكین 

المشترك ودعاة التقنین.

من خلال مساندة التقنیة اللاتّینیة الجرمانیة ومحاولة استبعاد الأحكام ویظھر ذلك 

، بحیث أنھ من ھذا التاریخ أصبحت 1776القضائیة والقوانین الانجلیزیة اللاحّقة لسنة 

ل دویلة إلى دستور الو.م.أ. قوّة عالمیة والأولى اقتصادیا، وھي بلد فیدرالي تحتاج فیھ ك

وقانون خاص بھا، وھذا لا یتوافق مع القانون المشترك البطيء التأسیس، كذلك التحاق العدید 

من الأقالیم بالاتحاد، أین كان یطبقّ ولو نظریاً القانون الفرنسي (لویزیانا)أو الإسباني 

قانون المشترك، (تكساس)، ووجود قوم مھاجرین جدد جاءوا من بلدان العالم لا یعرف فیھا ال

ھذا إلى جانب كسب الصداقة مع فرنسا الذي حمل عدّة أفكار منھا فلسفة القانون الطبیعي 

التي تدعو للتدوین.

وتظھر مساندة القانون المشترك أیضا من خلال عامل اللغّة الانجلیزیة، والشعب 

لقانون المشترك، الانجلیزي الأصل في الو.م.أ والذي ساھم في اندماج ھذا البلد في عائلة ا

ھذا إلى جانب ازدھار مدارس القانون بعد الاستقلال والتي أخذت بالقانون الانجلیزي كقاعدة 

لبرامجھا.

إنّ ھذا التنازع بین القانون الروماني الجرماني والقانون المشترك في الو.م.أ أدّى إلى 

ر القانون، غیر أنّ اكتساب الو.م.أ لصفة بلد القانون المشترك، من حیث المفاھیم ومصاد

القانون في ھذه الدولة یتسم بممیزات خاصّة تمنح لھ أصالة وخصوصیة، وھذه الخصائص 

.1تقرّبھ من قوانین العائلة اللاتّینیة الجرمانیة

یع الاختصاصات في الدولة الفیدرالیة، دراسة ویظھر شخص دولي جدید. راجع في ذلك: عبد المنعم أحمد أبو صبیح، توز=

مقارنة، رسالة ماجستیر في القانون العام، كلیة القانون والعلوم السیاسیة، الأكادیمیة العربیة المفتوحة في الدنمارك، دون 

.16سنة، ص 
.6نعیمة لوراد، محاضرات في مقارنة الأنظمة القانونیة، المرجع السابق، المحاضرة رقم -1
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الفرع الثاني: مصادر القانون الأمریكي.

إنّ قانون الولایات المتحدة الأمریكیة ھو قانون قضائي على شاكلة القانون 

الانجلیزي، غیر أنّ تدخّل الدولة الأمریكیة في التوجیھ الاقتصادي زاد من أھمیة التشریع، 

وتتعدّد مصادر القانون الأمریكیة على النحو التالي:

البند الأوّل: القضاء.

یوجد في الدولة الفیدرالیة الأمریكیة نوعان من القضاء، الأوّل فیدرالي ویتمثل في 

والثاني موجود على مستوى كلّ دویلة لحلّ نزاعاتھا الداخلیة وفقا ، الفیدرالیةالمحكمة 

للقوانین الصادرة من برلماناتھا.

وضرورة وجود قضاء فیدرالي، تملیھ طبیعة الدولة الفیدرالیة، التي تتشكّل من 

مجموعة من الدول، ممّا یجعلھا تدخل أحیانا في تنازع فیما بینھا، أو قد تثور نزاعات فیما 

، وبین الدولة المركزیة، خاصّة في مسألة الاختصاصات التي تعدّ نقطة شائكة. ومنھ بینھا

فإنّ مثل ھذه النزاعات لا تنظر أمام قضاء الدویلات، وإنمّا أمام محكمة فیدرالیة، غالبا ما لا 

قضاة، یختصون بالإضافة إلى ما سبق في مراقبة مدى دستوریة 10یتجاوز عدد أعضائھا 

داخلیة للدویلات، وبھذا یوجد إلى جانب النظام القضائي للولایات النظام التشریعات ال

.1القضائي الفیدرالي

على مستوى المحاكم توجد محاكم درجة أولى تسمّى بمحاكم المقاطعات أو محاكم 

الصلح، ثم تأتي محكمة الاستئناف، وأعلاھا المحكمة العلیا للولایة، ویتم اختیار القضاة 

العام، وتفصل محاكم الصلح، ومحاكم المقاطعات في النزاع بقاض منفرد.بالاقتراع 

أمّا محاكم الاستئناف، والمحاكم العلیا للولایات، فتفصل بالقضاء الجماعي في النزاع، 

وقد تستعین بھیئة من المحلفّین، إذا طلب الجاني أو المدّعي ذلك.

القسم الأوّل، النظریة العامّة للدولة، دار الكتاب ،لنظم السیاسیة والقانون الدستوريفوزي أوصدیق، الوسیط في ا-1

.123، ص 2009الحدیث، القاھرة، سنة 
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التي تخرج عن اختصاص وتختصّ محاكم الولایات بالنظر في جمیع المنازعات 

المحاكم الاتحادیةّ، وتبقى أحكام الولایات قابلة للطعن فیھا أمام المحكمة العلیا الاتحادیة، أو 

.1المحكمة الدستوریة العلیا

محاكم الاستئناف، والمحكمة -وعلى مستوى الاتحاد، توجد المحاكم الدستوریة

الدستوریة العلیا.

ضى نص دستوري، مقسّمة إلى مقاطعات، عددھا فالمحاكم الدستوریة أنشئت بمقت

قاضیاً، یتكوّن 400محكمة، تضمّ 100یتغیرّ من ولایة إلى أخرى، یبلغ عددھا الإجمالي 

قاضیا، یفصل في النزاع قاض فرد بمساعدة موظف یتولىّ 20بعضھا من أقسام تضمّ 

تحضیر الملف والقیام بالإجراءات.

، بھدف التخفیف من أعباء المحكمة 1891ة أمّا محاكم الاستئناف، أنشئت سن

قاضیا، 80، اتخذت الولایات الكبرى مقرّا لھا، تضمّ حوالي 11الدستوریة العلیا، عددھا 

.2تفصل في القضایا المرفوعة أمامھا وفقا لمبدأ القاضي الجماعي بثلاث قضاة

تتألفّ من وفي أعلى الھرم، توجد المحكمة الدستوریة العلیا، ومقرّھا في واشنطن،

رئیس وثمانیة أعضاء، تتمتعّ بصلاحیات واسعة، ما عدا الاستئنافات الممنوحة لمحاكم 

.3الاستئناف، وتفصل في قضایا أخرى كمحكمة أوّل درجة

وبھذا یظھر أنّ النظام القضائي في أمریكا مزدوج بوجود محاكم الولایات ومحاكم 

تفسیر الأحكام الدستوریة، فإنّ السابقة اتحادیة، وبالنظر إلى ھذه الازدواجیة ومرونة 

القضائیة أصبحت تتمیزّ بالمرونة، ممّا جعل استقرار السابقة القضائیة أمراً صعباً في كثیر 

.17عبد العزیز راجي، المرجع السابق، ص -1
.29موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -2
القضایا المرفوعة لأوّل مرّة ضدّ السفراء والوزراء، والممثلین -في القضایا التالیة: تختصّ كأوّل وآخر درجة بالفصل -3

القضایا التي یكون أحد أطرافھا أجنبیا، القضایا المرفوعة من ولایة ضدّ ولایة أخرى، القضایا المرفوعة من -الدبلوماسیین

مواطن ولایة ضدّ مواطن من ولایة أخرى.
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من الحیان، لذلك كان على القاضي الأمریكیة تسبیب الحكم، وذكر الاعتبارات التي جعلتھ 

.1عتھ إلى إنشاء سابقة جدیدةیأخذ بسابقة معینة دون الأخرى، أو الاعتبارات التي دف

طار نظام لامركزي بأقلّ صرامة وشدّة الو.م.أ بالسوابق القضائیة في إویتم العمل في

كما في بریطانیا، إذ یمكن التراجع عن السوابق القضائیة متى اقتضت المصلحة العامّة أو 

.2نص التشریع صراحة على ذلك

وتاریخ المحكمة العلیا یبینّ لنا بأنھّا قد تراجعت في عدّة حالات عن أحكام سابقة 

الدستوریة في الولایات المتحدة، وحتى تتمكّن من مسایرة صدرت عنھا كي تلائم الأوضاع 

الأمم المتحدة في العصر الحدیث، وما یتطلبّ ھذا العصر من إصلاحات في مجال الاقتصاد، 

.3يوالتضامن الاجتماع

البند الثاني: التشریع.

یحتل التشریع المرتبة الثانیة في الو.م.أ. ویوجد في أعلى الھرم الدستور الأمریكي، 

وتلیھ القوانین الصادرة عن البرلمان الاتحادي، والقوانین الصادرة عن السلطة التشریعیة في 

كلّ ولایة.

ؤون المتعلقّة بالاتحاد وكمبدأ عام یختص البرلمان الاتحادي بالتشریع في كلّ الش

ریع في المسائل التي تعنیھا ككل، أمّا برلمانات الولایات، فإنّ كل واحدة منھا تختصّ بالتش

طار إقلیمھا، ویتكوّن البرلمان الاتحادي عادة من مجلسین الأوّل یمثلّ الولایات في إ

.4ھا السكانیةبالتساوي، والثاني یمثلّ الشعب، فیختلف ممثلي كلّ ولایة باختلاف كثافت

.17رجع السابق، ص عبد العزیز راجي، الم-1
.08جھیدة لعجیري، المرجع السابق، المحاضرة الثانیة، ص -2
.48بوزیان مكلكل، المرجع السابق، ص -3
لتفاصیل أكثر، راجع: جیروم أ. بارون، توماس دنیس، الوجیز في القانون الدستوري، المبادئ الأساسیة للدستور -4

.1998معیة المصریة لنشر المعرفة والثقافة العالمیة، القاھرة، سنة الأمریكي، ترجمة: محمد مصطفى غنیم، الج
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ى دستور الولایات المتحدة الأمریكیة باحترام من جمیع المؤسسات لأنھّ یمثل یحض

العھد الاجتماعي، الذي یقرّر الحقوق والواجبات للأفراد، ویرسم ملامح حكم فیدرالي، 

تتوزّع فیھ الصلاحیات بین أجھزة الولایات المتحدة والأجھزة المركزیة للاتحاد.

الو.م.أ من مقدّمة، وسبع مواد أدخلت علیھ عدّة تعدیلات، ویتمیزّ ویتألف دستور 

:1بثلاث خصائص أساسیة

: جاءت صیاغتھ عامّة تاركا التفصیلات لاجتھادات القضاء دستور مكتوب-1

والتشریع.

للقضاء سلطة واسعة في تفسیر الدستور، دستور مرن في تفسیره، جامد في تعدیلھ:-2

.2ع إجراءات خاصّةلكن في تعدیلھ اشترط المشرّ 

وھنا یظھر الاختلاف ما بین القانون تطبیق مبدأ الرقابة على دستوریة القوانین:-3

الأمریكیة والانجلیزي، فالرقابة القضائیة لدستوریة القوانین غیر موجودة في انجلترا 

وبمقتضاھا یمارس القضاء في أمریكا وظیفة الرقابة على مدى مطابقة القوانین 

و مخالفتھم لأحكام الدستور، ویجوز للأفراد العادیین تقدیم طلب الطعن الفیدرالیة أ

.3في دستوریة القوانین

البند الثالث: الفقھ.

ھو مصدر مھمّ للقانون في الو.م.أ من خلال ما یستوجبھ المشرع والقاضي من آراء 

التعلیقات على الأحكام الفقھاء المختلفة، ویتكوّن الفقھ من مؤلفّات الفقھاء، المقالات القانونیة، 

القضائیة، بالإضافة إلى دور كلیات الحقوق في الو.م.أ في تطویر القانون لا سیما القانون 

المقارن (كلیتي ھارفارد وكولومبیا).

.31موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -1
، دار بلقیس، 2016مولود دیدان، مباحث في القانون الدستوري والنظم السیاسیة، على ضوء التعدیل الدستوري لسنة -2

.82، ص 2016الجزائر، طبعة 
؛راجع كذلك: جھیدة لعجیري، المرجع السابق، المحاضرة 06رنة الأنظمة القانونیة، المحاضرة رقم نعیمة لوراد، مقا-3

.08، ص 02رقم 
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الفرع الثالث: خصائص القانون الأمریكي.

نواحي إنّ قانون الولایات المتحدة الأمریكیة تأثر بالقانون العام الانجلیزي من عدّة 

(المصطلحات، التقسیمات...)، ولكن مع تطوّر المجتمع الأمریكي عبر مراحل مختلفة، أخذ 

یستقل أو ینفرد عن النظام القانوني الانجلیزي، نظراً لاختلاف الأنظمة السیاسیة بین 

الدولتین:

، تعتبر بریطانیا من البلدان التي تحكمھا الأعراف والتقالید، وھي جزء من تاریخ الأمّة-1

بینما أمریكا تتعدّد فیھا الشعوب التي ھاجرت إلیھا بحثا عن عالم جدید، معرضة عن 

تقالیدھا.

وجود العدید من قواعد النظام البریطاني لم تنتقل إلى النظام الأمریكي بسبب اختلاف -2

الظروف الاجتماعیة والثقافیة، واستقلال أمریكا عن انجلترا.

بریطانیا دولة ملكیة موحّدة، ونظامھا السیاسي النظام السیاسي، حیث أنّ اختلاف -3

برلماني، أمّا الولایات المتحدة الأمریكیة فھي جمھوریة اتحادیة ونظامھا السیاسي 

رئاسي.

الاختلاف في البنیة الاقتصادیة للبلدین.-4

الإدارة القضائیة الانجلیزیة تخضع لنظام مركزي شدید، أما في الو.م.أ لا یوجد نظام -5

كلّ ولایة مستقلةّ عن الأخرى.مركزي لأنّ 

ازدواجیة القضاء والقوانین في أمریكا.-6

وجود نظام رقابة المحاكم القضائیة على دستوریة القوانین لكون أنّ الو.م.أ. تعتمد على -7

الأحكام التي یتضمنھّا الدستور.

وجود دستور مكتوب في أمریكا ینظم الصلاحیات والسلطات المختلفة المركزیة وعلى -8

توى الولایات، بخلاف انجلترا.مس

عدم إلزامیة الأخذ بالسابقة القضائیة في أمریكا، مع إمكانیة الخروج عنھا، بتعدیلھا، -9

أو بمقتضى نصّ تشریعي.
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المطلب الثالث: علاقة النظام القانوني المشترك (الأنجلو أمریكي) بالفقھ الإسلامي.

بالفقھ -وتحدیدا القانون الانجلیزيیؤكّد البعض تأثـرّ النظام الأنجلو أمریكي 

الإسلامي، في تبنيّ بعض النظریات والقواعد الفقھیة، ومنھا:

.1الفرع الأوّل: نظریة الظروف الطارئة

حیث لم یعرّف القانون الانجلیزي على وجھ الخصوص، والقوانین الغربیة والعربیة 

انین التي عالجت ھذه النظریة ھذه النظریةّ إلا عن طریق الفقھ الإسلامي، إلاّ أنّ القو

اشترطت أن یكون الظرف الطارئ عاماً كالحرب والكوارث الطبیعیة، في حین أنّ الفقھ 

الإسلامي یشترط ذلك، بل یجوز تطبیق النظریة ولو كان الظرف الطارئ خاصّا بظرف 

.2واحد

الفرع الثاني: المثلیات والقیمیات.

الفقھ الإسلامي، حیث نصّت علیھ مجلةّ تقسیم المال إلى مثلي وقیمي مستمدّ من

)، یمیزّ بین الأشیاء المعینة 1979الأحكام العدلیة، وفي القانون الانجلیزي لبیع البضائع (

Specificبالنوع " Goods" وتلك المعینة بالذات ،"Unascertained Goods إذ لا "

.3تى تعذّر تسلیمھایسمح بإبطال البیوع إلاّ إذا كان محلھّا بضاعة معینّة بالنوع م

"Trustالفرع الثالث: نظام الترست "

وھو نظام مقرّر في القانون الانجلیزي، ویقابل نظام "الوقف" المعروف في الفقھ 

، ویتخلصّ النظام بنقل ملكیة المال المخصص للخیر أو إلى أيّ غرض شرعي 4الإسلامي

ویكون الأھل والأولاد أو الغرض آخر كالأھل والأولاد، إلى شخص آخر یكون ھو الأمین، 

"، والأمین یكون المالك القانوني أو الرسمي، والأھل beneficiariesالخیري المستفید "

وتتلخّص ھذه النظریة في أنّ تنفیذ الالتزام، قد یصبح مرھقا للمدین، ومؤدیا إلى خسارة فادحة، بسبب حدوث وقائع غیر عادیة، ممّا -1

لى نحو یخفف من ھذه الخسارة. ویعرّف الفقھ الإسلامي ھذه الفكرة تحت مصطلح "الإعذار"، والتي یتطلب إعادة النظر في العقد، ع

تسمح بفسخ عقد الإیجار لدى الحنفیة. راجع: عدنان سرحان ونوري خاطر، شرح القانون المدني، مصادر الحقوق الشخصیة، 

وما بعدھا.255، ص 2016ة ، عمّان، الأردن، سن06الالتزامات، دراسة مقارنة، دار الثقافة، ط
.70، ص 2014، إحسان للنشر والتوزیع، سنة 1مصطفى الزلمي، الكامل في الشریعة والقانون، ط-2

3 - Andrew Burrows, English Private Law. third edition, Oxford University Press, UK, 2013, p. 670.
4 -Monica M. Gandiosi, The Influence of the Islamic law of Waqf on the Development of the trust in

England, the case of Mertom College, 136, university of Pennsylvania law review 1231 (1988).
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" أن یستفید trusteeوالأولاد، والغرض الخیري ھم الملاك عدالة ودیانة، ولا یمكن للأمین "

نقل ملكیة المال من إدارة الترست على حساب المستفیدین، ووجھ الشبھ مع الوقف ھو في

الموقوف، أو المال موضوع الترست إلى شخص آخر یتصرّف فیھ لمصلحة المستفیدین، وقد 

یكونون أفراداً أو جھات الخیر، مثل المستشفیات والمدارس، أو الكنائس، فالمال محبوس 

.1على ذمّة الله، فیصبح المال غیر قابل للتصرّف فیھ إلاّ طبقا لشروط الوقف

ابع: القواعد الفقھیةّ.الفرع الرّ 

یوجد تشابھ بین بعض القواعد القانونیة في القانون الانجلیزي، والقواعد الفقھیة في 

الفقھ الإسلامي.

ومنھا:البند الأوّل: قواعد الضرر:

: ومن تطبیقاتھا القانونیة المقننّة مبدأ الدفاع عن قاعدة الضرورات تبیح المحظورات-1

.2المعروفة بـ "دفع الصائل"النفس أو العرض أو المال 

وكذلك قاعدة "الضرر یزال"، وقاعدة "لا ضرر ولا ضرار"، ومفادھا أنّ الضرر 

زالتھ ورفعھ سواء نفسھ أو في مالھ یجب العمل على إالذي یتسبب في حدوثھ لغیره في

زالة العائق المتسببّ بالضّرر، أھلھ إن تسببّ الضرر بموتھ، أو إبتعویض المتضرّر، أو

Thereذلك قاعدة "لا خطأ بدون تعویض"، وھي قاعدة "ك is no wrong without

remedy"3.

العثمانیة، لة التسامح، وزارة الأوقاف جعلى تكوین القانون الانجلیزي، مبراھام محمد عطا الله، تأثیر الفقھ الإسلامي-1

.04، ص 2008، سنة 24مسقط، العدد 
ویقصد بـ"دفع الصائل"، ھو واجب الإنسان في حمایة نفسھ أو غیره من كلّ اعتداء حال غیر مشروع، بالقوّة اللازّمة -2

ع لدفع ھذا الاعتداء. راجع، زیدان حمدان، محمود ساخن، الدفاع الشرعي الخاص في الفقھ الإسلامي، دراسة مقارنة م

.34، ص 2008القانون الوضعي، رسالة ماجستیر في الفقھ والتشریع، جامعة النجاح الوطنیة، نابلس، فلسطین، 

خلیفة بابكر الحسن وعبد الھادي السراج، تاریخ التشریع الإسلامي ومصادره، كلیة الشریعة والقانون، مطبوعات جامعة 

.288، ص 1997الإمارات العربیة المتحدة، سنة 
3 -S.P. Singh, Law of tort, including compensation under the consumer protection Act, fifth

edition, Universal law publishing, India, 2010, p. 10.
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وقد لعبت قاعدة "الضرر یزال" دورا تاریخیا في القانون الانجلیزي، حیث صدر 

)، الذي أجاز للمحاكم قبول أيّ دعوى تتضمّن المطالبة برفع 1285قانون وستمنستر الثاني (

سابقة قضائیة معینّة، تكون سببا للدّعوى، ممّا أدّى إلى قبول العدید الضرر، ولو لم تستند إلى 

من قضایا الغصب والإتلاف، بعدما كان یشترط لقبولھا أن تكون في حدود النماذج القضائیة 

المكتوبة، فضلا عن تأصیل العدید من الأحكام القضائیة في القانون الانجلیزي على ھذه 

متسبب بفعلھ لما یقع من ضرر للغیر، سواء لمخالفتھ العقد القاعدة، مثل الحكم بتضمین ال

"Breach of contract" أو لفعلھ الضار "tort كمن حفر حفرة بالطریق العام، ویقع ،"

.1فیھا شخص یصاب بضرر فیكون الضمان على حافر الحفرة

Anلأمور بمقاصدھا، والقاعدة في القانون الانجلیزي ھي: "قاعدة ا-2 act is judged

by its object."

.289خلیفة بابكر حسن، المرجع السابق، ص -1
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البند الأوّل: الربانیة.

�˷ϥ·�ˬͿ�ΔϴϤϛΎΤϟ΍�΃ΪΒϣ�ϰϠϋ�κ ϨΗ�ΎϫΪΠϳ�ˬϢϳήϜϟ΍�ϥ΁ήϘϟ΍�ϲϓ�ΕΎϳϵ΍�Ε΍ήθόϟ�ϊ Β˷ΘΘϤϟ΍

والذي یعتبر نتیجة طبیعیة للعقیدة التي ھي أساس الإسلام.

قال الله تعالى:

﴿�˵ϩΎ͉ϳ˶·�͉ϻ˶·�΍ϭΪ˵Β˸˵ό˴Η�͉ϻ˴΃�˴ήϣ˴˴΃�͉˶Ϳ˶�͉ϻ˶·�˵Ϣ˸ϜΤ˵ϟ˸΍�˶ϥ·˶ ﴾) 40یوسف.(

﴿ ِمُوكَ فیِمَا شَجَرَ بیَْنھَمُْ فلاََ وَرَبِّكَ لاَ یؤُْم )65(النساء: ﴾نوُنَ حَتَّى یحَُكِّ

﴿�˶ήϴ˶Β˴Ϝ˸ϟ΍�͋ϲ Ϡ˴˶ό˸ϟ΍�͉˶Ϳ˶�˵Ϣ˸ϜΤ˵ϟ˸Ύ˴ϓ﴾ 12(غافر، الآیة(

﴿ َحُكْمًا لقِوَْمٍ یوُقنِوُن ِ )50(المائدة: ﴾وَمَنْ أحَْسَنُ مِنَ اللهَّ

﴿�˴Ϯϫ˵ϭ˴�͉ϖΤ˴ϟ˸΍�͊κ Ϙ˴˵ϳ�͉˶Ϳ˶�͉ϻ˶·�˵Ϣ˸ϜΤ˵ϟ˸΍�˶ϥ·˶�˴Ϧϴ˶Ϡ˶λ Ύ˴ϔ˸ϟ΍�˵ήϴ˴˸Χ﴾ :57(الأنعام(

فمصدر الشریعة ھو الله سبحانھ وتعالى، عكس الأنظمة الأخرى، التي ھي من صنع 

البشر، والله تعالى ھو المتصرّف بكلّ صفات الجلال والكمال، الخالي من كل عیب أو نقص 

بخالقھم، والأخذ أو جھل أو ھوى، لذلك فإنّ أحكام الشریعة الإسلامیة تھدف إلى ربط الناس

.1بھا ھو جزء من العقیدة وشرط للإیمان

:2ویترتبّ على خاصیة الربانیة عدّة نتائج أھمّھا

خلوّ أحكام الشریعة الإسلامیة من أيّ نقصٍ لأنّ شارعھا ھو الله، صاحب الكمال -1

المطلق.

عصمتھا من معاني الجور والظلم تأسیا على عدل الله المطلق.-2

المؤمن بھا إذ یجد في نفسھ القدسیة وھیبة تجاھلھا.قدسیة أحكامھا عند-3

.40موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -1
.36-35، ص ص 1982ر، خصائص الشریعة الإسلامیة، مكتبة الفلاح، الكویت، سنة عمر سلیمان الأشق-2
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البند الثاني: الشمولیة.

من الخصائص الكبرى التي تمیز الإسلام عن غیره من النظم الوضعیة والأدیان 

الأخرى، أنھّ شامل یستوعب الزمن كلھّ، والحیاة كلھّا، ویستوعب كیان الإنسان كلھّ. ومن ثمّ 

وقد أقام الفقھاء ،1الأزمنة والأجیال، ولا تقتصر على جیل دون جیلفھي شریعة تواكب كلّ 

.2المسلمون فقھا شامخا، وعلوما فقھیة توضّح مدى تلاءم الشریعة مع كلّ زمان ومكان

ثلاث مجموعات وعلى ضوء ھذا الشمول، یمكن تقسیم أحكام الشریعة الإسلامیة إلى 

:3ھيرئیسیةّ

الله تعالى وصفاتھ، والإیمان بھ وبرسلھ، وبالیوم : متعلقّة بذات أحكام اعتقادیة-أ

الآخر، وما فیھ من ثواب وحساب وعقاب.

وھي الأحكام المتعلقّة بأمّھات الفضائل، الصدق والوفاء، والصبر أحكام أخلاقیة:-ب

والأمانة.

ھي الأحكام المتعلقّة بأعمال الإنسان وھي نوعان:أحكام عملیة:-ج

المتعلقّة بعلاقة الإنسان بخالقھ كالصلاة : وھي الأحكام الشرعیةعبادات

والصیام، والزكاة، والحج...

وھي الأحكام المتعلقّة بأعمال الإنسان وتصرّفاتھ التي یقصد بھا معاملات :

تحقیق المصالح الدنیویة، أو تنظیم علاقتھ مع فرد أو مجتمع كالبیوع، الرھن، 

والشركة.

الإسلامیة، وبالمقارنة مع القوانین الوضعیة، وما تجدر الإشارة إلیھ، ھو أنّ الشریعة

تشتمل على جمیع فروع القوانین الوضعیة، سواء العام أو الخاص، إذ توجب أحكام تخصّ 

حقوق الأسرة (الخطبة، الزواج، الطلاق، حقوق الأولاد، النفقة، الحضانة، الوصایة، 

.23سعید فكرة، المرجع السابق، ص -1
.93محمود إبراھیم الوالي، المرجع السابق، ص -2
.39موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -3
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آیة تخصّ الأحوال 70. وقد نزل في القرآن 1المواریث، حالة الأشخاص وأھلیتھم)

الشخصیة، وتتعلقّ أحكام أخرى بالمسائل الجنائیة، وھي الأحكام المرتبطة بما یصدر عن 

آیة تتعلقّ بالقضاء 20آیة تتعلقّ بالمسائل الجنائیة)، و30الإنسان من جرائم وعقوباتھا، (

آیة بالمعاملات المختلفة.20والسیادة، و

، جرائم 2واع من الجرائم: جرائم الحدودأن03وتفرّق الشریعة الإسلامیة بین 

.4، وجرائم التعزیر3القصاص

البند الثالث: العالمیة.

فھي موجّھة إلى الناس كافةّ من منطق الوحدة، فالناس أبوھم واحد، وإلھھم واحد، فھم 

من حیث الأصل أمّة واحدة، ودعوة الناس للإسلام دعوة عامّة للخضوع للخالق سبحانھ 

ولمّا كانت الشریعة عالمیة فإنھّا أنزلت لإصلاح الجمیع، وجاءت لمعاملتھم وعبادتھ. 

بالتسویة في الوقوف أمام الأحكام، لأنّ طبیعة الإنسان واحدة، مما یستوجب وحدة التكلیف 

.5والمعاملة

البند الرابع: الجمع بین الثبات والمرونة.

یعتریھ تغییر، ولا تبدیل باعتبار جمعت الشریعة بین نوعین من الأحكام، نوع ثابت لا 

الأزمة والأمكنة، ونوع یخضع لظروف الزمان والمكان والأحوال، وتغییر الأعراف 

.6والعادات، التي تعتبر المصلحة تابعة لھا مع المحافظة على مبادئ الشرع وقواعده

.23-22عبد العزیز راجي، المرجع السابق، ص ص -1
ود: وھي جریمة السرقة، الزنا، شرب الخمر، البغي، القذف.جرائم الحد-2
جرائم القصاص: تتعلقّ بالاعتداءات الجسدیة التي تصیب الإنسان، كالقتل العمدي أو غیر العمدي، الضرب والجرح، -3

حیث أنّ عقوبة القتل العمدي ھي القصاص مع الدیة، أما الجرح والضرب فعقوبتھ ھي المماثلة.
التعزیر: وھي الجرائم التي تخرج عن دائرة جرائم القصاص والحدود والتي لم یرد بشأنھا نص في القرآن الكریم جرائم -4

لتحدید العقوبة، مع ثبوت تجریمھا والنھي عن ارتكابھا، وتتغیرّ بتغیرّ الظروف المكانیة والزمانیة، وللمحاكم سلطة تقدیریة 

لجرائم الواردة في القرآن الكریم. راجع: عبد العزیز راجي، المرجع السابق، ص واسعة لتحدید ھذه الجرائم، بالقیاس على ا

24.
.26سعید فكرة، المرجع السابق، ص -5
.46حمید شاوش، المرجع السابق، ص -6
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ي وبھذا یتجلىّ الثبات في أصول الشریعة، وكلیاتھا وقطعیاتھا، وتتجلىّ المرونة ف

المیوع والذوبان في غیرھا من الشرائع، فروعھا وجزئیاتھا وظنیاتھا، فالثبات یمنعھا من 

.1والمرونة تجعلھا تستجیب لكلّ مستجدات العصر

سعة الشریعة الإسلامیة «وقد عبرّ الدكتور یوسف القرضاوي عن المرونة بأنھّا: 

والمكاني، ممّا یجعلھا صالحة للتطبیق وقابلیتھا لمواجھة التطوّر البشري، والتغیرّ الزماني 

.2»في كلّ زمان ومكان

إمكانیةّ الشریعة الإسلامیة على «أمّا الدكتور فتحي الدریني، فقد عبرّ عنھا بقولھ: 

.3»مواجھة الحیاة بقضایاھا المتجدّدة، المعقدة والمتكاثرة

تغیرّة للحوادث مسایرة الأحكام الشرعیة الم«وعرّفھا الدكتور أنس إغباریة بأنھّا: 

.4»والمستجدّات، ومراعاة المستثنیات، لتحقیق المصالح المعتبرة شرعاً 

البند الخامس: الوسطیة.

من خصائص الشریعة الإسلامیة الوسطیة والاعتدال، ونعني بھا التوسط أو الاعتدال، 

ویطرد الطرف أو التعادل بین طرفین متقابلین أو متضادین، بحیث لا ینفرد أحدھما بالتأثیر، 

المقابل، وبحیث لا یأخذ أحد الطرفین أكثر من حقھ، ومثال ذلك: الروحیة والمادیة، والفردیة 

.5والجماعیة، والواقعیة والمثالیة، والثبات والتغییر

ومعنى التوازن بینھما: أن یفسح لكلّ طرف منھا مجالھ، ویعطى حقھّ، فلا غلوّ ولا 

ذا فالوسطیة تعني العدالة، فقد وصف الله تعالى أمّة تقصیر، ولا طغیان ولا إخسار، وبھ

.40موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -1
.21، ص 1994ن الامري، قطر، سنة یوسف القرضاوي، عوامل السعة والمرونة في الشریعة الإسلامیة، الدیوا-2
م، 1994ھـ، سنة 1414محمد فتحي الدریني، بحوث مقارنة في الفقھ وأصولھ، مؤسسات الرّسالة، الطبعة الأولى، سنة -3

.97ص 
عصام صبحي شریر، العرف وأثره في مرونة الشریعة الإسلامیة، مجلةّ الذخیرة للبحوث والدراسات الإسلامیة، -4

.275، ص 2017المجلدّ الأوّل، العدد الأوّل، دیسمبر غردایة، 
.27سعید فكرة، المرجع السابق، ص -5
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ةً وَسَطاً لتِكَُونوُا شُھدََاءَ عَلىَ النَّاسِ ﴿الإسلام بقولھ:  . وتتجلىّ الوسطیة 1﴾وَكَذَلكَِ جَعَلْناَكُمْ أمَُّ

في مختلف جوانب العقیدة، عبادةً وأخلاقاً ومعاملات.

توازن بین مصالح -وانین الوضعیةعلى خلاف الق-وبھذا فإنّ الشریعة الإسلامیة 

الفرد والجماعة، فلا تمیل إلى الجماعة على حساب الفرد، ولا تقدّس الفرد على حساب 

الجماعة.

الفرع الثاني: مبادئ الشریعة الإسلامیة.

بني التشریع الإسلامي على أربعة مبادئ أساسیة ھي:

البند الأوّل: التدرّج في التشریع.

والسّنة لم یأتیا جملة واحدة، بل استغرقا مدّة الرّسالة كلھّا، كما أنّ أحكامھما إنّ القرآن 

شُرعت تدریجیا، تحقیقا لحكم جلیلة، وتخفیفا على الناس، وتماشیاً مع فطرة الإنسان التي 

یتطلبّ التعامل معھا التزام التدرّج لتغییرھا وحسن الارتقاء بھا. كما أنّ التدرّج یتلاءم مع 

لتغییر بشكل عام، إذ لا یمكن تغییر أوضاع المجتمعات لتتفق مع الشریعة إلاّ بأسلوب منھج ا

.2التدرّج

البند الثاني: التیسیر ورفع الحرج.

كْرِ ﴿إنّ الشریعة الإسلامیة شریعة یسر ورفع حرج لقولھ تعالى:  رْناَ الْقرُْآنََ للِذِّ وَلقَدَْ یسََّ

كِر ُ لیِجَْعَلَ عَلیَْكُمْ مِنْ حَرَجٍ ﴿ تعالى:، وفي قولھ 3﴾فھَلَْ مِنْ مُدَّ . وھكذا قرّر 4﴾مِنْھُ مَا یرُِیدُ اللهَّ

وھكذا قرّر الإسلام قواعد تثبت مبدأ الرحمة والیسر، ومن ھذه القواعد: المشقة تجلب 

).143سورة البقرة، (الآیة -1
.19، ص 1971عبد الوھاب خلاف، خلاصة تاریخ التشریع الإسلامي، دار القلم للطباعة، الكویت، سنة -2
.17سورة القمر، الآیة -3
.06الآیة سورة المائدة، -4
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الضرورات تبیح -یدفع الضرر الأعلى بارتكاب الضرر الأدنى-الضرر یزال-التیسیر

.1المحظورات

لثالث: التقلیل من التقنین.البند ا

إنّ الأحكام التي شرعھا الله ورسولھ، لم تشرّع إلاّ على قدر الحاجات التي دعت إلیھا، 

والحوادث التي اقتضتھا، ولم تشرّع منھا أحكام لحل مسائل افتراضیة أو للفصل في 

.2خصومات محتملة

البند الرابع: تحقیق العدل بین الناس.

فھذا من الأسس القویة التي یعتمد علیھا التشریع الإسلامي، وقد تضافرت النصوص 

على ترسیخھ، إذ نجد نصوصا تدعو لإقامة العدل، وأخرى تنفرّ من الظلم، فمن النصّوص 

حْسَانِ وَإیِتاَءِ ذِي الْ ﴿التي تدعو لإقامة العدل، قولھ تعالى:  َ یأَمُْرُ باِلْعَدْلِ وَالإِْ ، 3﴾...قرُْبىَإنَِّ اللهَّ

وا الأْمََاناَتِ إلِىَ أھَْلھِاَ وَإذَِا حَكَمْتمُْ بیَْنَ النَّاسِ أنَْ تحَْكُمُوا ﴿ وقولھ تعالى: َ یَأمُْرُكُمْ أنَْ تؤَُدُّ إنَِّ اللهَّ

ς˶�﴿ ، وقولھ تعالى:4﴾...باِلْعَدْلِ  δ˸Ϙ˸˶ϟΎ˶Α�˴Ϧϴ˶ϣ΍͉Ϯϗ˴�΍Ϯϧ˵Ϯϛ˵�΍ϮϨ˵˴ϣ˴΁�˴Ϧϳά͉˶ϟ΍�Ύ˴Ϭ͊ϳ˴΃�Ύ˴ϳ�ϰϠ˴˴ϋ�˸Ϯϟ˴˴ϭ�͉˶Ϳ˶�˯˴΍˴ΪϬ˴˵η

.5﴾...أنَْفسُِكُمْ أوَِ الْوَالدَِیْنِ وَالأْقَْرَبیِنَ 

ا یعَْمَلُ ﴿ ومن النصّوص التي تنفرّ من الظلم، قولھ تعالى: َ غَافِلاً عَمَّ وَلاَ تحَْسَبنََّ اللهَّ

رُھمُْ لیِوَْمٍ تشَْخَصُ فیِھِ الأْبَْصَارُ  ، وقول الرّسول صلىّ الله علیھ وسلم: 6﴾الظَّالمُِونَ إنَِّمَا یؤَُخِّ

.»الظلُم ظلُمات یوم القیامة«

.33سعید فكرة، المرجع السابق، ص -1
.51حمید شاوش، المرجع السابق، ص -2
.90سورة النحل، الآیة -3
.58سورة النساء، الآیة -4
.135سورة النساء، الآیة -5
.42سورة إبراھیم، الآیة -6
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المطلب الثاني: مصادر الشریعة الإسلامیة وتنظیمھا القضائي.

إنّ للشریعة الإسلامیة مصادر تتخذ منھا أحكامھا، كما لھا تنظیم قضائي خاصّ بھا.

الفرع الأوّل: مصادر الشریعة الإسلامیة.

إلى قسمین:الشریعة الإسلامیةتنقسم مصادر 

مصادر متفق علیھا وھي القرآن والسّنة والإجماع والقیاس (مصادر أصلیة).-

ومصادر مختلف فیھا بین الفقھاء، وھي: الاستحسان، والمصالح المرسلة، وسدّ -

الذرائع، والعرف، وشرع ما قبلنا ومذھب الصحاب والاسترحاب، وتعتبر ھذه 

المصادر تبعیة.

الأوّل: المصادر الأصلیة.البند 

لقد اتفق جمھور الفقھاء على أنّ المصادر الأصلیة ھي القرآن والسّنة والإجماع 

َ وَأطَِیعُوا ﴿والقیاس، واستدلوّا في ذلك من الكتاب بقولھ تعالى:  یاَ أیَُّھاَ الَّذِینَ آمََنوُا أطَِیعُوا اللهَّ

سُولَ وَأوُليِ الأْمَْرِ مِنْكُمْ فإَنِْ  سُولِ إنِْ كُنْتمُْ تؤُْمِنوُنَ الرَّ ِ وَالرَّ وهُ إلِىَ اللهَّ تنَاَزَعْتمُْ فيِ شَيْءٍ فرَُدُّ

�˱ϼ ϳϭ˶́˸ Η˴�˵Ϧδ˴Σ˸΃˴˴ϭ�˲ήϴ˴˸Χ�˴Ϛϟ˶˴Ϋ�˶ήΧ˶˴ϵ˸΍�˶ϡ˸Ϯϴ˸˴ϟ΍˴ϭ�͉˶ͿΎ˶Α﴾1 فالأمر بطاعة الله ورسولھ ھو أمر بإتباع ما .

باع العلماء المسلمین، فیما اتفقوا جاء في القرآن والسّنة، والأمر بطاعة أولي الأمر ھو إتّ 

علیھ من أحكام وتشریعات.

ِ ﴿ وقولھ: وهُ إلِىَ اللهَّ ، ھو الأمر بردّ الوقائع المتنازع ﴾...فإَنِْ تنَاَزَعْتمُْ فيِ شَيْءٍ فرَُدُّ

فیھا إلى كتاب الله وسنةّ رسولھ، وھو إشارة إلى الاجتھاد عن طریق القیاس حیث لا نصّ ولا 

.2إجماع

.59سورة النساء، الآیة -1
سیدي بلعباس، بدون -فقھ ومصادر الشریعة الإسلامیة، جامعة جیلالي لیابسبن علي قادة بن، محاضرات في أصول ال-2

.08سنة، ص 
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الإجماع والقیاس.-السّنة-وبھذا تتمثل المصادر الأصلیة في: القرآن

القرآن الكریم:-أوّلاً 

ھو كلام الله المكتوب في المصاحف، وھو مجموع ما ورد بھ من ألفاظ، ویتمیزّ بما 

یلي: أنھّ لفظ عربي، منزّل على النبيّ محمّد صلىّ الله علیھ وسلمّ، ومنقول إلینا نقلا متواترا، 

، فھو الكتاب الذي لا یأتیھ الباطل من بین یدیھ ولا من 1ما یعجز البشر على أن یأتوا بمثلھك

خلفھ، صالح لكلّ زمان ومكان، وحال البشریة عامّة، المتعبدّ الذي لا تصلح العبادة بدونھ، 

.2حیث تأخذ منھ أمور العبادة والأحكام، وھو المحفوظ من الله

آیة 70الآیات المنزلة على الرّسول صلىّ الله علیھ وسلم وقد أثبتت الدّراسات أنّ عدد

آیة 30آیة أنزلت علیھ تتعلقّ بالأحوال الشخصیة، و70في المدینة كلھّا تتعلقّ بالمعاملات، و

.3آیة في القضاء والشھادة20خاصّة بالقضایا الجنائیة، و

السنةّ النبویةّ:-ثانیاً 

ھ وسلمّ من قول أو فعل أو تقریر، وھي المصدر ھي ما رُوي عن النبيّ صلىّ الله علی

:4الثاني للشریعة الإسلامیة

وھي ما صدر عن الرّسول صلىّ الله علیھ وسلمّ من قول في أغراض سنةّ قولیةّ:-1

متعدّدة ولمناسبات مختلفة.

ھي ما صدر عن الرّسول من فعل موضحا لتشریع یأخذ بھ المسلمون سنةّ فعلیةّ:-2

في دینھم.

وھي سكوت الرّسول صلىّ الله علیھ وسلمّ عن الأفكار عند رؤیتھ تقریریةّ:سنةّ -3

شخصا یفعل شیئاً، أو یقول شیئاً بشرط قدرتھ على الإنكار، وعدم علم تقدّم إنكاره 

.5على ذلك الفعل

.94محمود إبراھیم الوالي، المرجع السابق، ص -1
.55جلول حیدور، المرجع السابق، ص -2
.62بوزیان مكلكل، المرجع السابق، ص -3
.64معراج جدیدي، المرجع السّابق، ص -4
.94یم الوالي، المرجع السابق، ص محمود إبراھ-5
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الإجماع:-ثالثاً 

ویراد بھ اتفاق مجتھدي الأمّة بعد وفاة الرّسول صلىّ الله علیھ وسلمّ في عصر من 

العصور على حكم شرعي اجتھادي في واقعة من الوقائع لا نصّ فیھا، ویعدّ الإجماع 

الصریح حجة قاطعة یجب العمل بھا وعدم مخالفتھا. والإجماع مصدر من مصادر الشریعة 

الإسلامیة، ودلیل من أدلةّ الأحكام الشرعیة، وھو یأتي في المرتبة الثالثة بعد القرآن والسّنة، 

.1راً عقلیاً اجتھادیاً وھو یعتبر مصد

القیاس:-رابعاً 

ھو من أھمّ مجالات الاجتھاد، وإطاره واسع جدّاً، یضفي على الشریعة مرونة، 

وحیویة، ویؤدّي إلى إتباعھا إتباعا عظیما، لأنھّ لا یمكن لأيّ تشریع في العالم أن تحیط 

لى الاجتھاد بالقیاس نصوصھ بجمیع أحكام الحوادث والمسائل الجزئیة، وھنا تظھر الحاجة إ

وبغیره من الطرق الاجتھادیة.

وترك تطبیق القواعد والأصول التشریعیة العامّة على المسائل الجزئیة للمجتھدین من 

الفقھاء والحكام والقضاة، بإلحاق غیر المنصوص على حكمھ على المنصوص علیھ عملا 

واقع ومراعاة الظروف، وتطوّر بھذا الدلیل الشرعي، یجسّد تجاوب الشریعة الإسلامیة مع ال

الأحوال وتجدّد المسائل، وھو ما یعكس مرونة الشریعة الإسلامیة وصلاحیتھا لكل الظروف 

.2والأزمان

فأحكام الشریعة الإسلامیة مرتبطة بعللھا، وتدور معھا وجوداً وعدماً، وھو ما یفید 

تساویھما في أمر جامع بینھما، ینبني المساواة بین النظیرین المتماثلین في الحكم بناء على 

.3علیھ حكمھما، وھذا الأصل ھو القیاس

.66نعیمة لوراد، محاضرات في القانون المقارن، المرجع السابق، ص -1
، 18و17، العددان 1سلیمة بن عبد السلام، أثر الأدلةّ العقلیةّ في مرونة الشریعة الإسلامیة، مجلة الإحیاء، جامعة باتنة -2

.396، ص 2015-2014السنة 
.215مصطفى، أصول الفقھ الإسلامي، الدار الجامعیة، بیروت، بدون طبعة وبدون سنة، ص شلبي محمد  - 3
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البند الثاني: المصادر التبعیة.

وتشمل الاستحسان، المصالح المرسلة، سد الذرائع، العرف، الاسترحاب، وشرع من 

قبلنا، ومذھب الصحابي.

الاستحسان:-لاً أوّ 

عن أصل عام، أو عن دلیل آخر لسبب ھو الأخذ بدلیل معینّ في مسألة ما عدولاً 

وبھذا ھو ترك لقیاس، والأخذ بما ھو أوفق للناس، إعمالا .1شرعي، اقتضى ذلك العدول

الاستحسان تسعة «وھو سرّ قول الإمام مالك: ،2بقاعدة نفي الحرج في الشریعة الإسلامیة

المشقةّ والحرج. ، وھو یعدل ما في بعض الأقیسة من غلوّ یؤدي تطبیقھا إلى»أعشار العلم

وقد اشتھر أبو حنیفة وأتباعھ بطریقة الاستحسان وبناء الأحكام علیھا وبرعوا في الاستنباط 

الاستحساني براعة عدلوا فیھا كثیرا من غلوّ القیاس الظاھر، عندما یؤدّي إلى مشكلة في 

.3المصلحة التطبیقیة

المصلحة المرسلة:-ثانیاً 

تحقیق مصالح الناس الضروریة -قصد بتشریعھا ابتداءإنّ أحكام الشریعة الإسلامیة

والحاجیة والتحسینیة، فمتى ثبت بالیقین أو الظنّ الراجح، أنّ تحقیق أمر ضروري للناس أو 

حاجي أو تحسیني، یقتضي تشریع حكم من الأحكام، ساغ تشریعھ، وكان الحكم شرعیاً لأنھّ 

، ولم یقم منھ دلیل على إلغائھا.بني على أساس مصلحة اعتبرھا الشارع في الجملة

فالمصالح المرسلة بضوابطھا، ھي أخصب الطرق التشریعیة فیما لا نصّ فیھ، تحقق 

مصالح الناس من خلال تشریع ما یجلب النفع لھم، ویدفع المفاسد عنھم في ضوء مقاصد 

.4الشریعة الإسلامیة، وھو ما یؤكّد مرونة الشریعة الإسلامیة ویسرھا وخلودھا

.748، ص 1986وھبة الزحیلي، أصول الفقھ الإسلامي، الطبعة الأولى، دار الفكر، دمشق، سنة -1
فكر، بیروت، سنة السرخسي، محمد بن أبي سھل، المبسوط، ترجمة: خلیل محي الدین المیس، الطبعة الأولى، دار ال-2

.250، ص 2000
.96-95، ص ص 1998مصطفى أحمد الزرقا، المدخل الفقھي العام، الطبعة الأولى، دار القلم، دمشق، سنة -3
.309شلبي محمد مصطفى، المرجع السابق، ص -4
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سدّ الذرائع:-ثالثاً 

إنّ النھي عن المفاسد في الشرع، ھو وھي عن الأفعال الموصلة إلى المفاسد، ومنع 

أیضا لكل وسیلة تفضي إلیھا بطریق غیر مباشر، فتسدّ الطریقة الموصلة إلى المفاسد، وإن 

إلى فساد . وبھذا فسدّ الذرائع یعني سدّ وسائل الفساد، فكلّ ما یؤدّي 1كانت في ذاتھا مباحة

.2فھو ممنوع

العرف:-رابعاً 

عرف الأصولیون العرف بأنھّ ھو ما استقرّ في النفوس من جھة العقول، وتلقتھ الأمّة 

بالقبول، وینقسم إلى عرف صحیح وعرف فاسد، فالصحیح ھو ما تعارف علیھ الناس، ولم 

فاسد فھو ما تعارفھ یقم دلیل شرعي على فساده، فلا یحرّم حلالا، ولا یحلّ حراماً، أمّا ال

.3الناس، وقام الدلیل الشرعي على فساده وبطلانھ، بأن أحلّ حراماً، أو حرّم حلالاً 

لا شكّ أنّ مراعاة العرف الذي لا فساد فیھ ضرب من «ویقول الإمام أبو زھرة: 

.»الفقیھ بل یجب الأخذ بھضروب المصلحة، لا یصحّ أن یتركھ 

الاستصحاب:-خامساً 

على الشيء، بما كان ثابتا لھ أو منفیا عنھ، لعدم قیام الدلیل على خلافھ.وھو الحكم 

شرع من قبلنا:-سادساً 

ي بلغّھ الرسول إلینا، ولم یدلّ الدلیل على رفعھ عناّ.إلھوھو حكم 

مذھب الصحابي:-سابعاً 

.4وھو قول الصّحابي الذي لم یعرف لھ مخالفة من الصحابة

.399سلیمة بن عبد السّلام، المرجع السابق، ص -1
لأنجلو المصریة، مطبعة الاعتماد بمصر، بدون طبعة، وبدون ایاتھ وعصره، آراءه وفقھھ، مكتبة محمد أبو زھرة، ح-2

.383سنة، ص 
.273-271عصام صبحي شریر، المرجع السابق، ص ص -3
.97الوالي، المرجع السابق، ص محمود إبراھیم-4
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القضائي في الشریعة الإسلامیة.الفرع الثاني: التنظیم 

أقامت الدولة الإسلامیة نظاما قضائیاً على أساس مبادئ العدالة والإنصاف، وقد كان 

الرّسول صلىّ الله علیھ وسلمّ، والخلفاء الرّاشدون من بعده، یجلسون كقضاة لتسویة الخلافات 

متنقلا، وكان یشترط فیھ والنزاعات بین المسلمین، ثم تطوّر الأمر فأصبح الجھاز القضائي 

القاضي توافر شروط تقترب من شروط الخلیفة من بینھا: أن یكون مسلما، ذكراً، حرّا، بالغا، 

سلیم الحواس من سمع وبصر، ومجتھدا (فقیھا في شؤون العبادات والمعاملات).

ومن صلاحیاتھ تسویة الخلافات في المسائل المدنیة والجنائیة، كما كان یقوم بإدارة 

أموال الیتامى، والمفقودین، وعدیمي الأھلیة، ویقوم بتنفیذ الوصایا، وكان یساعد في ذلك 

.1الأعوان، ویستعین القضاة بالكتاّب، والمترجمین والخبراء

وتطوّر النظام القضائي في العھد العباسي، وأخذ شكل القضاء الجماعي، إذ ینظر في 

یتعاونون من أجل إیجاد حلول للمسائل الاجتھادیة، المسالة الواحدة عدد من القضاة، كانوا 

التي لم ینصّ علیھا القرآن ولا السّنة النبویة.

كما كان القاضي یستعین بأمناء بیت المال، حیث یكلفّھم بحفظ أموال القصر 

.2وتسییرھا، والشركات والمحافظة علیھا

وإلى جانب القضاء العادي، وجدت أنظمة قضائیة خاصّة:

  حسبة:نظام ال-1

، 3الحسبة ھي الأمر بالمعروف إذا ظھر تركھ، والنھي عن المنكر إذا ظھر فعلھ

وتعتبر الحسبة من بین الأنظمة التي أوجدتھا الشریعة الإسلامیة لتسویة النزاعات، ومعاقبة 

؛ فینظر المحتسب في بعض الدعاوى المتعلقّة بحقوق الأفراد المخالفاتالمتسببّ في ارتكاب 

تتعلقّ ھذه الدعاوى بالغش والتدلیس في التي ترفع إلیھ، أو تصل إلى علمھ من دون أن ترفع، 

التّي تتعلقّ بتماطل المدینین مع القدرة البیع والشراء، والتطفیف في الكیل أو المیزان، أو 

.22عبد العزیز راجي، المرجع السابق، ص -1
.44المرجع السابق، ص موسى بن سعید، -2
.249ابن خلدون، المقدمة، دار إحیاء التراث العربي، الدار البیضاء، بدون سنة نشر، ص -3
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اصھا المسائل المتعلقّة بالأمن وراحة السّكان والنظافة، كما یدخل في اختص.1على الوفاء

خاصّة نظام الأسواق والشوارع، وغیرھا من المسائل التّي ھي من اختصاص الشرطة، وكذا 

متابعة المضاربة وقمع الغشّ، ومراقبة صناعة المنتوجات، والأطعمة والألبسة، ومراقبة 

الموازین (القیاسات القانونیة).

تسب النھي عن الكذب والخیانة، ویؤدّب مرتكب ذلك، كما یتولىّ أخذ ویتولىّ المح

الرسوم من أصحاب السفن، والحكم على أصحاب المباني الآیلة للسقوط، ویحكم فیما یلاحظھ 

.2من تجاوزات، ویتولىّ تنفیذ الحكم

  ظالم:منظام ال-2

یكون أحد ھو نوع خاصّ من القضاء، یقوم بالفصل في التظلمّات والخصومات التي 

طرفیھا، أو كلاھما من ذوي القوّة والجاه، والنفوذ، سواء استمدّ ذلك من عملھ الوظیفي الذي 

.3یقوم بھ أو بسببھ

وقد ظھر نظام المظالم كوظیفة قائمة بحدّ ذاتھا في العھد الأموي، وكان القصد من 

بالفصل في الدعاوى بحیث یختصّ القاضي ھنا،4إنشائھ ھو الحدّ من ظلم الولاة على أقالیمھم

كالقضایا المتعلقّة المتعلقّة بالمنازعات بین الحاكم والمحكوم والتي یعجز عنھا المحتسب، 

بالاعتداء على أموال الخزینة والأخطاء المرتكبة من الولاة وأصحاب المراكز السیاسیة في 

.5الدولة

نظام الشرطة:-3

تقوم الشرطة بتنفیذ الأحكام بالنسبة وھو نظام مساعد للقضاء، مھمّتھ حفظ الأمن، كما 

التنفیذ المباشر، عكس القضاء للقضایا التي ینظر فیھا القضاء العام، الذي لا یتمتع بصلاحیة

.6الخاص (الحسبة)، الذي یقوم بتنفیذ الأحكام الصادرة عنھ

.56حمید شاوش، المرجع السابق، ص -1
.45موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -2
.55حمید شاوش، المرجع السابق، ص -3
.62قارن، المرجع السابق، ص نعیمة لوراد، محاضرات في القانون الم-4
.23؛ وعبد العزیز راجي، المرجع السابق، ص 60معراج جدیدي، المرجع السابق، ص -5
.45موسى بن سعید، المرجع السابق، ص -6
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الوضعي، فالجزاء مادي ودنیوي فقط، غیر أنھّ إذا قام المشرّع بصیاغة مجموعة من القواعد 

قانونیة، تصبح ھذه القواعد ملزمة بالجزاء، ولكن لیس باعتبارھا قواعد الدینیة في قواعد

.1دینیة، بل باعتبارھا قواعد قانونیة

البند الثالث: من حیث المصدر.

القواعد في الشریعة الإسلامیة مصدرھا سماوي (قانون رباني)، بینما القانون 

بسنّ القوانین، وتتكفلّ الوضعي من صنع ووضع البشر، حیث تتكفلّ السلطة التشریعیة

السلطة التنفیذیة بتنفیذھا.

: من حیث الاھتمامات والأھداف.الرابعالبند 

الشریعة الإسلامیة تھتمّ بالنوایا والمقاصد، أمّا القانون الوضعي فیھتمّ أساساً بالسلوك 

سلوك رتب الخارجي، فھو لا یعتدّ بالنوایا في ذاتھا، إلاّ إذا ظھرت إلى حیزّ الوجود في شكل 

آثار قانونیة معینّة.

وتھدف قواعد الشریعة الإسلامیة إلى الرقي بالإنسان وتربیتھ تربیة مثالیة نقیةّ، لذلك 

فھي تأمر بالمحبةّ والتراحم والتعاطف وتقدیم المساعدة عند الشدائد، وعدم الكذب أیاّ كان 

المجتمع، وتحقیق العدل والمساواة نوعھ أو نتیجتھ. أمّا القانون فیھدف إلى إقامة النظام في 

.2وفقا لمعاییر واقعیة، وغایتھ براغماتیة نفعیة تھدف لتحقیق مصالح الناس

: من حیث خصائص الحق.الخامسالبند 

تمیزّ التشریع الإسلامي في مجال تقریر حقوق الإنسان عن غیره من النظم الوضعیةّ 

بعدّة أمور منھا:

حقوق الإنسان في الشریعة الإسلامیة لیست مجرّد حقوق، بل ضرورات فطریة -1

للإنسان، من حیث ھو إنسان، والإسلام دین الفطرة، فمن الطبیعي أن یكون الكافل 

.19سمیر عبد السیدّ تناغو، المرجع السابق، ص -1
.06نصر الدین معمري، المرجع السابق، ص -2
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لتحقیقھا، فقد ارتقى الإسلام بالإنسان وتقدیس حقوقھ إلى الحدّ الذي تجاوز بھ مرتبة 

أدخلھا في نطاق الواجبات، فھي الحقوق عندما اعتبرھا ضرورات، ومن ثمّ 

ضرورات واجبة للإنسان لا یصحّ التنازل عنھا، بل إنھّا واجبة علیھ أیضا لتصحّ 

.1حیاتھ، كما أرادھا الله تعالى لتحقیق مھام خلافتھ

حقوق الإنسان في التشریع الإسلامي لیست توصیات غیر ملزمة، لأنھّا جزء من -2

ي تلزم جمیع أفراد المجتمع الإسلامي، ولم یكن ذلك النظام الدیني السماوي العام، فھ

المجتمع في حاجة إلى بحث إعلان ھذه الحقوق وإقرارھا بمعاھدة مع الدول الأخرى، 

كما ھو الحال في الأنظمة القانونیة الوضعیة.

في التشریع الإسلامي شامل لجمیع الحقوق الشخصیة الذاتیة، تقریر حقوق الإنسان-3

والفكریة، والسیاسیة، والقانونیة، والاجتماعیة والاقتصادیة، والحریات العامة 

والمساواة.

إنّ حقوق الإنسان في التشریع الإسلامي مضمونة للفرد والجماعة وللدولة على -4

ر واجب لھؤلاء جمیعاً.السّواء، لأنّ الأمر بالمعروف والنھي عن المنك

حقوق الإنسان في التشریع الإسلامي ضرورات لا مجرّد حقوق یمكن التنازل أو -5

التغاضي عنھا، فھي أوامر تشریعیة، باعتبارھا مقوّمات للحیاة الإنسانیة ولیست مجرّد 

مواعظ أخلاقیة. وھكذا تمیزّت النظرة الإسلامیة إلى حقوق الإنسان عن نظرة القوانین 

الإسلامیة إلى درجة یة التي جعلتھا مجرّد حقوق، بینما ارتقت إلیھا الشریعة الوضع

.2الفرائض الواجبة شرعاً 

الفرع الثاني: تبنيّ التشریعات الوضعیةّ لأحكام الشریعة الإسلامیة.

إن جلّ الدول العربیة، تعتبر الشریعة الإسلامیة مصدراً من مصادر القانون 

الوضعي، حتى أنّ بعضھا تأخذ قواعد الشریعة الإسلامیة وتطبقّھا تطبیقا صارماً وبصورة 

مباشرة كالمملكة العربیة السعودیة، وبعض دول الخلیج، وكذا الدولة الإیرانیة، والبعض 

.11، ص 1985وحقوق الإنسان، ضرورات لا حقوق، سلسلة عالم المعرفة، الكویت، سنة محمد عمارة، الإسلام-1
مدھشي محمد أحمد عبد الله المعمري، الحمایة القانونیة لحقوق الإنسان في ضوء أحكام القانون الدولي والشریعة -2

.56، ص 2007الإسلامیة، دراسة مقارنة، المكتب الجامعي الحدیث، الإسكندریة، سنة 
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شأن الجزائر، لیبیا، السودان، العراق، وتضع ي بعد التشریع، الآخر یأخذ بھا كمصدر ثان

أدخلت، وقد 1دول أخرى قواعد الشریعة الإسلامیة في المرتبة الثالثة بعد التشریع والعرف

العربیة بطریقة مباشرة أو غیر مباشرة، عن قصد أو عن غیر قصد، مجموعة من الدول 

استمدّت معظم الدول العربیة قانون الأحوال مبادئ الشریعة ضمن قوانینھا الداخلیة، فقد 

الشخصیة منھا، كما تضمّنت قوانین أخرى خاصّة القانون المدني، أحكاماً مستمدّة من 

:2الشریعة، نتطرّق إلى بعضھا

، ومنحت شخصیة 3اعترفت الشریعة بھا للدولةالاعتراف بالشخصیة المعنویة:-1

.5وللوقف4معنویة لبیت المال

في القانون الوضعي، ملكیة حق مضمون لا یستھلك إلاّ للمنفعة العامّة:نزع الملكیة -2

في حالة نزعھ لتحقیق نفع عام، ویكون ذلك بشروط خاصّة، وبتعویض عادل، ھذا 

المبدأ لھ أصل في الشریعة الإسلامیة، إذ في حالة تعارض مصلحة عامّة مع مصلحة 

عویض من بیت المال.خاصّة یتم تغلیب المصلحة العامّة، مع وجوب دفع ت

: اعترفت الشریعة الإسلامیة قبل تعویض الدولة عن الخطأ المرفقي والقضائي-3

القوانین الوضعیة بمسؤولیة الدولة عن الخطأ الذي یرتكبھ القضاة والموظفین التابعین 

لھا.

: في القانون الوضعي یمكن للموظف الذي یتولىّ منصبا رئاسیا، تفویض التفویض-4

اختصاصاتھ لباقي الموظّفین، وھذا المبدأ أخذت بھ الشریعة الإسلامیة قبل بعض 

القوانین الوضعیة.

.67بوزیان مكلكل، المرجع السابق، ص -1
.28إلى 26عبد العزیز راجي، المرجع السابق، ص من -2
وتتجلىّ ھذه الشخصیة المعنویة في المعاملات الخارجیة والداخلیة، إذ كان ما یبرمھ ولي الأمر من معاھدات حق محترم -3

وملزم للأمّة.
صل بین بیت المال ومال السلطة، وكان ممثل بیت المال یتمتع بحق التقاضي باسم عرفت الشریعة الإسلامیة نظریة الف-4

بیت المال.
منح التشریع الإسلامي للوقف شخصیة اعتباریة، ممثلھا ناظر الوقف، یتولىّ إبرام العقود المتعلقّة باستغلال الأموال -5

الموقوفة.
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: ھي فكرة مأخوذة من الشریعة الإسلامیة، بالرغم من اختلاف العقار بالتخصیص-5

، والقوانین الوضعیة قسّمت المال 1آراء الفقھاء في تحدید تبعات العقار بالتخصیص

تناولت نظریة العقار بالتخصیص، الذي ھو منقول رصد إلى عقار ومنقول، كما 

لخدمة العقار، وھو یتمتعّ بالحمایة المقرّرة للعقار.

: أخذت القوانین الوضعیة بالإرادة المنفردة كمصر التصرّف بالإرادة المنفردة-6

للالتزام، وفي الشریعة الإسلامیة تكفي الإرادة المنفردة لإنشاء عدّة أحكام أھمّھا 

، والوقف.الطلاق

: لھ أصل في الشریعة الإسلامیة، إذ كان یسمّى ببیع الاستئمان عقد الإذعان-7

والاستسلام، في ھذا البیع یقوم المشتري بدفع الثمن المحدّد دون أن یناقش سعر 

السلعة، ولا شروط التعاقد، إنمّا لھ فقط أن یشتریھا بشروطھا، أو یرفض الشراء، وقد 

یةّ في عقد التأمین، عقود التزوید بالكھرباء والماء.أخذت بھ التشریعات الوضع

: اعترفت القوانین الوضعیة بالتضامن بین الدائنین، حیث یكون للدائن مطالبة التضامن-8

المدین بالدین، ویجوز لھم المطالبة مجتمعین، كما اعترفت بالتضامن بین المدینین، إذ 

بالالتزام، وقد عرفت الشریعة الإسلامیة یحقّ للدائن أن یطالب أيّ مدین للوفاء 

التضامن بین الدائنین والمدینین.

في القانون الوضعي یحقّ لكلّ من التزام بأداء شيء أن یمتنع عن الدفع بعدم التنفیذ:-9

الوفاء بھ، طالما أنّ الطرف الآخر لم یقم بالالتزام المقابل، وھذه الفكرة لھا أصلھا في 

تطبیق من تطبیقات حق الحبس، الذي یخوّل البائع حبس الشریعة الإسلامیة، فھي

المبیع حتى یوفي المشتري بالثمن.

أخذت الشریعة الإسلامیة لھا، وكان من أھمّ تطبیقاتھا العقود :نظریة الظروف الطارئة-10

الخاصّة ببیع الثمار، حیث إذا وقع قبل جنیھا خطر غیر متوقع كالجفاف...، یجوز 

القانون الوضعي إذا وقع أثناء تنفیذ العقد حادث العقد. وفي للأطراف مراجعة بنود 

من بنایات وأشجار، وھذا رأي الحنفیة، في حین یعتبر البعض أنّ یعتبر البعض أنّ العقار یخص الأرض دون ما فوقھا-1

العقار بالتخصیص یخصّ الأرض وما علیھا من بنایات وأشجار، ما دامت متصلة بالأرض اتصالاً كاملاً غیر قابل للنقل 

دون تلف وھذا رأي المالكیة.
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استثنائي جعل تنفیذ الالتزام مرھقا بالنسبة للمدین، یجوز للقاضي التدخّل لردّ الالتزام 

إلى الحدّ المعقول.

: في القانون الوضعي، ھو الالتزام الذي یلتزم بھ المدین بفعل شيء، الالتزام الطبیعي-11

أو إعلاء شيء دون أن یكون للدائن حق إجبار المدین على تنفیذه إذا أو الامتناع عنھ،

لم یقم بذلك من تلقاء نفسھ، وھو حكم مستمدّ من الشریعة الإسلامیةّ.

: یقرّر القانون الوضعي، مسؤولیة مالك البناء فیما یحدثھ مسؤولیة صاحب البناء-12

النظریةّ أصل في الشریعة الانھیار الكليّ أو الجزئي للبناء من أضرار، ولھذه 

الإسلامیة، وتتمثلّ في مسؤولیة مالك الجدران عن الأضرار التي یسببھا للغیر في 

حالة الانھیار.

: في القانون الوضعي ھي أن یملك كلّ شخص طبقة من البناء، ویحدّد ملكیة الطبقات-13

مثلة في بیع القانون حقوق كلّ مالك، ولھذه الفكرة أصل في الشریعة الإسلامیة، والمت

الفضاء، وتنقسم إلى: بیع فضاء فوق الأرض، بیع فضاء فوق بناء، بیع فضاء فوق 

  فضاء.

: كان ذلك موجبا للجزاء، ھذه النظریة وضعتھا الشریعة إساءة استعمال الحق-14

الإسلامیة منذ ظھورھا، ولم یعرّفھا القانون الروماني، ولا القوانین المستمدّة منھ، ولم 

.19الغرب إلاّ بعد أواخر القرن یكتشفھا فقھاء

: أخذت الشریعة الإسلامیة بنظام البیع على أوصاف سلعة التعاقد وفق دفتر الشروط-15

معینّة، یحدّدھا أطراف العلاقة، وقد استمدّ قانون التشریعات الوضعیة من ھذا النظام 

قبل ما یسمّى الیوم بدفتر الشروط، إذ تعین فیھ أصناف وأنواع الخدمات والسلع 

صنعھا أو إنجازھا.

الفرع الثالث: مدى تأثرّ المشرّع الجزائري بالشریعة الإسلامیة.

إنّ مبادئ الشریعة الإسلامیة لا تعدّ في الجزائر فقط مصدراً للقانون، بل ھي القیم 

الأساسیة التي یقوم علیھا المجتمع الجزائري، حیث تجسّد ذلك في المادة الثانیة من الدستور 
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منھ تمنع على مؤسسات الدولة القیام بما 11كما أنّ المادّة ،1بر الإسلام دین الدّولةالتي تعت

منھ توجب احترام القیم الدینیة.54، والمادّة 2یتنافى مع الخلق الإسلامي

160وقد حرص من جھتھ قانون العقوبات على صیانة الركائز الإسلامیة، فالمادّة 

سنوات، كلّ من قام عمداً أو علانیة بتخریب أو تشویھ أو 10إلى 05منھ تقضي بالحبس من 

منھ تعاقب بالحبس من ثلاث إلى 02مكرّر 144إتلاف المصحف الشریف، كما أنّ المادّة 

العقوبتین كلّ دج، أو بإحدى ھاتین200.000دج إلى 50.000خمس سنوات، وبغرامة من 

یة الأنبیاء، أو استھزأ بالمعلوم من الدین أو من أساء إلى الرّسول صلىّ الله علیھ وسلمّ، أو بق

بأیةّ شعیرة من شعائر الإسلام، سواء عن طریق الكتابة أو الرّسم أو التصریح، أو بأیةّ وسیلة 

.3أخرى

وعلاوة على ذلك، إنّ المشرّع الجزائري في خوضھ لسیاسة التجریم والعقاب لحمایة 

بما ھو وارد في دین الدولة، حیث تتفق قیم التجریم النظّام والآداب العامة في الجزائر یتأثر 

في قانون العقوبات مع قیم التجریم في الشریعة الإسلامیة، وكلمّا شدّد الله عزّ وجلّ في 

العقاب، كلمّا كان المشرّع أیضا في عقوبتھ، فھو وإن كان لا یطبقّ نفس الحدّ الوارد في 

.4ذا الحدّ وقوّتھ في الرّدعالدین، إلاّ أنھّ یأتي بعقوبة بنفس صرامة ھ

كما أنّ مبادئ الشریعة الإسلامیة تجسّد مجموعة الأسس التي تقوم علیھا ثوابت الدولة 

الدینیة والأخلاقیة والاجتماعیة، وھي بذلك لا تعدّ مجرّد مصدر رسمي احتیاطي، كما تعتبر 

ة، إذ أنّ معظم مسائل غالباً مصدراً تاریخیاً ومادیاً لھ، حیث یتجسّد ذلك في قانون الأسر

الأحوال الشخصیة مستمدّة مباشرة من الدین الإسلامي الحنیف، فتمّ اعتمادھا في تحدید 

أركان عقد الزواج، وموانعھ، والآثار المترتبة عنھ، وكذلك فیما یخصّ المیراث والوصیة 

من الدستور الجزائري.02المادّة -1
لجزائري.من الدستور ا11المادّة -2
من الدستور الجزائري.54المادّة -3
وما بعدھا من قانون العقوبات، ویقرّر لھ عقوبة قد تصل على الإعدام، وأیضا في 254كحینما یجرّم القتل في المادّة -4

في نظر  وما بعدھا من قانون العقوبات، وتقریر لھا عقوبة قاسیة قد تجعل منھا جنایة350تجریمھ للسرقة في المادّة 

وما بعدھا، وتجریم شھادة الزور 333’ومتا بعدھا، وانتھاك الآداب في المادّ 304القانون، أو تأثیم الإجھاض في المادّة 

وما بعدھا...232والیمین الكاذبة في المادّة 
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، والھبة...، وأخذ المشرع الجزائري مجمل ھذه الأحكام، وأصاغھا في صیاغة قانونیة

فتحوّلت من قواعد دینیة إلى قواعد قانونیة، فأصبح الدین یعدّ المصدر الماديّ والتاریخي لھا، 

وحین ما فعل المشرّع في ھذا النھج، إذ بھذه الطریقة جعل مبادئ الشریعة الإسلامیة تصبح 

لقانون تشریع بأتمّ معنى الكلمة، بدلاً من أن تحتل فقط المرتبة الثانیة في ھرم تدرّج مصادر ا

.1من حیث قوّتھا

وبھذا یلجأ إلیھا القاضي مباشرة، حینما تعرض لھ مسألة أسریة، مستندا للقواعد 

التشریعیة، بل ذھب إلى أبعد من ذلك، حیث جمع كلّ ھذه القواعد التشریعیةّ وقننّھا في تقنین 

اللجّوء إلیھا، بدلا واحد ھو قانون الأسرة، ومن ثمّ فقد وفرّ الوقت والجھد على القاضي في 

من البحث عنھا في مصادر الدین، إلاّ في حالة إذا لم یجد حلاًّ للنزّاع المعروض أمامھ في 

.2قانون الأسرة، فیرجع للشّریعة الإسلامیة كمصدر احتیاطي أوّل

وبالرّجوع إلى القانون المدني الجزائري تنصّ المادّة الأولى منھ على أنّ الشریعة 

المصدر الثاني بعد التشریع، وتوجد العدید من الأحكام في القانون المدني الإسلامیة ھي 

عیوب الإرادة، الفسخ، حكم فقد الجزائري، استنبطت من شریعتنا السمحاء نذكر منھا: 

الأھلیة، الغائب والمفقود، مبدأ الالتزام بالإرادة المنفردة، الحق في حبس المبیع، مبدأ الشفعة، 

لمریض مرض الموت، خیار الرؤیة، تبعة الھلاك، نظریة الظروف حوالة الدین، بیع ا

.3الطارئة، التعسّف في استعمال الحق، الملكیة الشائعة، لا تركة إلاّ بعد سداد الدّیون

وتستبعد الشریعة الإسلامیة من بین مصادر القانون التجاري، وھذا ما یستفاد من 

یسري القانون التجاري «تي تنصّ على أنھّ: مكرر من القانون التجاري، وال01نصّ المادّة 

على العلاقات ما بین التجّار، وفي حالة عدم وجود نصّ فیھ یطبقّ القانون المدني وأعراف 

.»المھنة عند الاقتضاء

.223لیندة بن تركیة، المرجع السابق، ص -1
كلّ ما لم یرد النصّ علیھ في ھذا القانون یرجع فیھ إلى أحكام الشریعة «من قانون الأسرة الجزائري: 222تنصّ المادّة -2

».الإسلامیّة
.80؛ ومعراج جدیدي، المرجع السابق، ص 28عبد العزیز راجي، المرجع السابق، ص -3
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فتخضع  -كما رأینا سابقا-ومتى كانت الشریعة الإسلامیة مصدراً من مصادر القانون 

أساسھا لرقابة المحكمة العلیا، وھذا للتأكّد من مدى توفیقھا الأحكام القضائیة الصادرة على 

.1في إیجاد الحلّ المطابق لأحكام الدین والأقرب إلى تحقیق العدالة

وتجدر الإشارة أنھّ في الحیاة الواقعیةّ إنّ دور الشریعة الإسلامیة كمصدر رسمي 

ر احتیاطي لقانون احتیاطي أوّل لقانون الأحوال الشخصیة، یفوق أھمیة دورھا كمصد

الأحوال المدنیة، ذلك أنھّ على خلاف المعاملات المالیة، فإنّ أغلب أحوال الأسرة ما زالت 

متروكة للدین.

ھذا ونشیر أیضا أنّ الأخذ بمبادئ الشریعة الإسلامیة تتجلىّ وضوحا، حین یعرض 

قانون أجنبي الجزائریة إلى تطبیق نزاع مشتمل على عنصر أجنبي، وتشیر قاعدة الإسناد 

غیر قانون القاضي، ولكن یظھر للقاضي أنّ القانون الواجب التطبیق (الأجنبي) مخالف 

، في ھذه الحالة -ومعروف أنّ النظام العام في الجزائر إسلامي-للنظام العام في دولتھ 

یستبعد القانون الأجنبي الواجب التطبیق المخالف للنظام العام الإسلامي الجزائري، ویحلّ 

.2من القانون المدني الجزائري24محلھّ قانون القاضي تطبیقاً للمادّة 

.225لیندة بن تركیة، المرجع السابق، ص -1
القانون الدولي الخاص، رسالة دكتوراه، جامعة تلمسان، لتفاصیل أكثر راجع: آمنة رحاوي، دور الضابط الشخصي في -2

  .2017سنة 
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