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 أَعْمَلَ صَالِحاً تَرْضَاهُ وَأَدْخِلْنِي بِرَحْمَتِكَ فِي عِبَادِكَ الصَّالِحِينَ  

 صدق الله العلي العظيم
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 …إلـــى                           

 محمدسيدنا  بشرية لل  معلم الأمة ورحمة الله

 اللَّذين يشرفهما مقامي هذا كريمينإلى والديَّ ال

 أمي تغمدها الله برحمته الواسعة وغفر لها

 والدي أمد الله في عمره ورزقه الصحة والعافية

 ،أنسو محمد ديَّلو وإلى  ( ،محمد)أم زوجتي  إلى

 صبروا وضحوا بمتع كثيرة لكي أصل إلى هذا المقام الذين

 والدعاء بالتوفيق إخوتي و أخواتي الذين آزروني بالكلمة الطيبة ، إلى

 كل من يحب أن يمشي سوياً على صراطٍ مستقيم، تأكيداً لعظمة إلى

 . الإسلام

 هؤلاء جميعاً إلى

 هذا العمل المتواضع أهدي

 وتقديراً. وفاء
 

 
 

 



 

 
 
 
 
 

( ، )) ومََنْ 7ابراهيم: من الآيةسورة تصديقاً لقوله تعالى ))ْ لَئِنْ شَكَرتُْمْ لَأَزيِدَنَّكُمْ(( )
( فالشكر لله على ما هدى،  والحمد لله على ما 40النمل: من الآيةسورة شَكَرَ فَإِنَّمَا يَشْكُرُ لِنَفْسِهِ((  )

 فتح علينا وأعطى، شكراً كثيراً. 

 اوتقدير اشكر الكريمين إجلالا واحتراماً، والديَّ 

 وخالص فإنني أتقدم بجزيل شكري،  لي معروفاً، دمومكافأة ووفاء لمن ق  اعترافاً بالفضل لأهله،

  الذي تفضل عن طيب نفس،  ، الله حفظه المصري مبروكفضيلة الدكتور  ، تقديري إلى أستاذي الوفي المعطاء

وما خصني به من تشجيع ونصح وإرشاد   البحث، شراف على هذاورحابة صدر، مشكوراً بقبول الإ

مما كان له عظيم   ولم يبخل علي بعلمه أو وقته،  ه،وتعدد مسؤوليات بالرغم من كثرة مشاغله،  وتوجيه، 

  وأن يقر عينيه،  له المثوبة والعطاء وحسن الجزاء، زلالله تعالى أن يج أسأل الأثر في إثراء هذا البحث وإنجازه،

 وعمله وصحته.  ،علمه ويبارك له في

، وخالص التقدير والعرفان إلى أستاذي الكريم  أتقدم بجزيل الشكر والامتنان، كما

الدكتور محمد بلعتروس،  الذي كان مشرفا على رسالتي في الماجستير، لماله من فضل علي وتوجيه،  

 استفدت منه في رسالتي هذه.

ه من جهد ووعلى ما بذل بقبول قراءة هذا البحث ومناقشته، تفضلهم  علىوأقدم شكري للأساتذة 

وأن يجزل لهم المثوبة وحسن الجزاء، وأن يبارك  أسأل الله تعالى أن يحفظهم،   اعوجاجه، لتنقيحه، وتقويم

 .وأن يقر عيونهم، وعملهم علمهم، في لهم

،  أو نصحا،  أو خدمة م بجزيل الشكر والعرفان لكل من أسدى لي معروفاًلا يفوتني أن أتقد كما

  في هذا البحث.

 
 
 



 
 
 

 

 

 مقدمــــــة
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، حثَّنا ، وجعلنا خير أمّة أخرجت للناسة، وأتمَّ علينا النعمنالحمد لله الذي أكمل لنا الدي
على من أرسله ربه رحمة  والصلاة والسلام ،، ونهانا عن التفرق والاختلافجتماعوالاعلى التآلف 

 .، سيّدنا محمد، وعلى آله وأصحابه وأتباعه إلى يوم الدينللعالمين
 :تحديد الموضوع

إلى  نفهم لا يحتكمو )لمسلمين  خارج سلطان الدولة الإسلامية أوضاع خاصة، لإن   
، هذه الأوضاع تجعلهم  يكتسبون خصائص  يجب أن توضع (قوانين مستمدة من الشريعة الإسلامية

 ،ل إليه من مقاصد وغاياتو ، لما تؤ نظر في أقضيتهم وما يتعلق بشؤنهمفي الحسبان عند ال
 .الأصلية مطبقت تلك الأحكام عليهم وهم في بلدانه ستختلف حتما لو

عندما  تلك البلدان، قوانين يخضعون إلىأن المسلمين في بلاد الغرب  بالإضافة إلى 
، وقانون بلاده الذي المستقبلة بين قانون تلك الدولة اير تنازعفإنها تث ،يباشرها المسلم بصفته أجنبي

وتحافظ له على  المسلمة، ل القوانين التي تحترم شخصيتهمما يجعله يبحث عن أفض هو قادم منه، 
 . في تلك البلاد ومكتسباته حقوقه

من شأنها أن تُكسب المختلفة لواقع الأقليات المسلمة، في الغرب إنّ هذه الأوضاع  
أو غيرها من  الاجتماعيأو  خاصة، سواء في الجانب الأسري ،أحوالا كثيرة من أحوال المسلمين

ا ، عند النظر في قضاياها ومإلى مآلات متعددةتؤول بها  ،مختلفةخصوصيات  ياة،مجالات الح
  مقاصد الشريعة الكبرى وغاياتها.  ذه المآلات يجب أن تكون متفقة مع، هيتعلق بها

فإن  ،تنازع القوانينالقواعد المعمول بها لحل مشاكل توحد  ،دولية وفي ظل غياب اتفاقيات
أو القانون  ،سواء في الفقه الإسلامي ،اعد المختلفة المعمول بهاخاضعة للقو  كونالحلول ست

للدولة  ،والاجتماعية ،والسياسية ،ديةائخاضعة للتوجهات العقبقى وست ،الوضعي  في كل دولة
يهدد  ،تعيش في عدم استقرار قانوني ،ةموستظل الأسرة المسل ،المعروض على قضائها النزاع

 .اونموه تماسكها ويمنع استمرارها
 
 

 مقدمة 
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 أهمية الموضوع:
 تتجلى أهمية الموضوع فيما يلي : 
ارتفاع نسب الأسر المسلمة المتواجدة بالخارج، مما يستوجب إثارة الانتباه إلى واقع                                 -

، خاصة في ظل التحولات العميقة، التي عرفتها القصور القانوني في معالجة قضاياههذه  الأسر، وا
 القوانين العربية، المنظمة لشؤون الأسرة.  بعض

ضرورة حماية الشخصية المسلمة، وتمكينها من الاستقرار الذاتي، مع الاندماج الحضاري  -
والاقتصادي والسياسي والاجتماعي والثقافي، الذي يفرضه وجودها خارج أرض الوطن، وذلك 

 القيم الحضارية الإسلامية بالمهجر. بصيانة الأسرة المسلمة، وتقوية مناعتها، باعتبارها ممثل
كما تكمن أهمية هذا الموضوع، في كونه يعالج الروابط العائلية للأسرة المسلمة، داخل                                    -

 الوطن وخارجه.
إن موضوع تنازع القوانين، والنظر في مآلات الأحكام، تدعو الحاجة إليه، فهو موضوع  -

أن المجتمع الجزائري، يشهد زيادة عدد غير المسلمين الوافدين إليه، ويجب أن الساعة خاصة 
يعتبر وجودهم وجوداً مستمرًّا ومتنامياً، لا وجوداً طارئاً، أو إقامة مؤقتة أملتها الظروف السياسية 

 والاقتصادية. 
ه يحمل وإذا كان من غير الممكن، أن أتناول واقع الزواج المختلط، الذي يكون أحد أطراف

جنسية مغايرة، في جميع الأنظمة القانونية والقضائية الأوربية، فإني سأركز على بعض الدول الغربية، 
 وذلك لسببين:

أن هذه الدول خاصة الغربية، هي أكثر المناطق التي يقصدها المهاجرون؛ لكونها  -1  
وفعالية من تلك التي تتوفر في تتوفر على بنيات اجتماعية واقتصادية وثقافية للاستقبال، أكثر جذبا 

 مجتمعات أخرى.
مثل القانون الجزائري  -كون التنازع بين القوانين الغربية، والقوانين الإسلامية   -2  

يشكل تجليا للتصادم بين القيم الحضارية، وذلك  المستخلص معظمه من الشريعة الإسلامية 
راجعة لعدم تماثل مرجعياتها الإيديولوجية،  بالنظر لما يوجد بين القوانين، من اختلافات جوهرية،

 والثقافية والدينية والأخلاقية.  
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 أسباب ودوافع اختيار الموضوع:
في مشاكل خطيرة، مترتبة عن  تقحمإن الأسرة المسلمة، التي تعيش في الدول الغربية،   

التي  لقوانين، هذه القواعدالة تنازع اقواعد التنازع، التي تحدد القانون الواجب التطبيق عليها، في ح
 تبعد الأسرة عن هويتها الإسلامية، وتخضعها لثقافة غريبة عنها،  وتعيق إمكانية استمرارها.

 وعليه فإن هناك دوافع مختلفة، تدعو للبحث والنظر، في هذه القضية من بينها:
 على المستوى الواقعي:

يها، في ضوء الشريعة الإسلامية يعتبر هذا الموضوع المتصل بالأسرة، ومنهج المحافظة عل
، بقية المواضيع، فهو الذي لم يخب والقانون الوضعي، حيث يكتسي الأهمية الواقعية العظمى، بين

ولو لفترة وجيزة الحديث عنه، والصراع حوله، سواء في الجانب الاجتماعي، أو التشريعي أو 
 السياسي. 

العلمي، والتنبيه إلى ضرورة تماشي القواعد  ومن هنا فإن التنبيه إلى أهميته، عن طريق البحث
القانونية، مع الأحكام الشرعية للأسرة، ضرورة يمليها الواقع الذي يعج بالنوازل والمتغيرات، من 

 أجل أن يعيش المسلم عصره دونما تفريط في خصائصه وانتماءاته الدينية والحضارية. 
إطلاقه، بل أضحى التضييق عنوانه،  أضف إلى أن ) تنازع القوانين (، لم يعد يطبق على

والحد منه سمته، حيث تفرض الدول الأجنبية، قوانين تعتبرها إقليمية التطبيق، ومقدمة على كل ما 
هو شخصي، ولا عبرة لما هو ديني أمامها، بل إن لم تتعمد إحراج المسلمين خاصة بتشريع ما 

 يخفي خصوصياتهم، والقضاء عليها.
  :على المستوى العلمي

القانونيــة العربيــة، وهــو أن يحــاكم إن مبــدأ شخصــية القــوانين هــو الســائد فــي أغلــب الأنظمــة  
 الشخص بالنسبة للمسائل الشخصية وفق قانون بلده الأصـلي، إلا أ أغلـب الـدول الغربيـة تسـعى إلـى

مـا حدين، يبعد بـه كـل  يالحد من فاعلية شخصية القوانين، من خلال اعتماد النظام العام، كسيف ذ
ــة، ويشــكل  ــادك الــدول العلماني ــه يخــرق مب ــه، مــن القــوانين الإســلامية، بحجــة أن ــر مرغــوب في هــو غي

 تهديدا لأمنها، ويشوش على نظامها.
أما إذا تعلق الأمر بقضايا الأطفال، بحضانتهم، ونسبهم، ونفقتهم، وإرثهم، فقد التجأت هذه 

على هذه القضايا، هو مصلحة الطفل، الدول، إلى ضابط آخر لتحديد القانون الواجب التطبيق، 
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أحكام فتخضع الطفل وقضاياه، إلى القانون الذي ترى أنه يقدم الحماية الأكبر للطفل، فتبعد بذلك 
 ، إذا أسندت الحضانة للأب المسلم، ومنعت منها الأم غير المسلمة. الشريعة الإسلامية

ب للطفل غير الشرعي، وتفرض رفض إعطاء النستي ت، الأحكام الشريعة الإسلاميةوتبعد   
على )الأب المسلم(، قانونها مرغمة إياه إعطاء نسبه للولد غير الشرعي، وتلزمه بالنفقة عليه، 

 والتوارث بينهما. 
وهناك دول تعمل بمبدأ إقليمية القوانين، فإنها تعتمد قاعدة الموطن، بدل قاعدة الجنسية، 

ع المعروض، فتحرم بكل بساطة المسلم، من أحواله لتحديد القانون الواجب التطبيق، على النزا 
الشخصية الإسلامية الأصلية، مجبرة إياه على الخضوع لقانونها العلماني، المتعارض مع الشريعة 

 الإسلامية بالكلية.
الرغبة في الوقوف على أحوال أطراف الزيجات المختلطة، من حيث نظام أحوالها 

اناة، التي تواجهها بسبب التمفصل بين قوانين متنافرة، الشخصية، ومن ثم وضع اليد على المع
يعتمد بعضها مرجعية دينية في مجال الروابط العائلية، وأخرى قائمة على فكر علماني، لا يؤمن إلا 

 بثقافة الحرية، والمساواة التامة بين الجنسين.
ور ويضاف إلى ما سبق، رغبتي في خوض غمار حقل معرفي، يتسم بالحركية والتط  

 المستمر، وجدال فقهي دائم، وهو القانون الدولي الخاص، وفقه الأقليات.
 على المستوى الاجتماعي:

الأقليــات تواجــه تحــديات كبيــرة، علــى مســتوى الفــرد، الــذي يعــيش وســط بي ــة لهــا فلســفتها  
 الماديــة، التــي لا مجــال فيهــا للــوازع الــديني، وعلــى المســتوى الأســري، التــي تحــاول التماســك، فــي

خضم مجتمـع تفككـت فيـه الـروابط الأسـرية، واسـتحالت فيـه العلاقـة الزوجيـة بـين الـزوجين، والأبويـة 
 بين الأبناء والأبوين.

علاقة ليست قائمة على أسس من القوامة الإيجابية، كما هو الحال في القوانين الأوربية،  
ش تناقضا خطيرا، لا يقره التي ترفض أن يكون الطلاق بيد الرجل، مما يجعل الزوج المسلم، يعي

 .       سليم ولا عقل الحنيف شرعال
 :إشكالية البحث

من القضايا التي لا نظير  اكثير   تأفرز  ،ن الإقامة في أرض الغربة، بعيدا عن ديار الإسلامإ 
وكثير  ،لها في بلاد الإسلام، كالحديث عن التجنس ومزالقه، ومدى الاعتداد بما يكون من الزواج

 المعاملات المستحدثة، ومثل هذه القضايا تحتاج إلى تحقيقها، وبيان حكم الشريعة فيها، من صور
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يجب معرفتها واستيعابها  ،أصول ومبادك نظرية وتطبيقية  ،« المسلمة فقه الأقليات » الفقهولهذا 
 ،اقعاوتمثلها، خاصة أن هذا الفقه يتميز برؤية تطبيقية معاصرة، مادام يراعي أحوال المغتربين و 

  وعرفا وعادة وحالا ومجتمعا. ،وزمانا
هو الذي ينظم جانب الأقليات  ،وفي المقابل فإن تنازع القوانين في القانون الدولي الخاص  

يحافظ على شخصيته أ ،يعيش بين مخافتين ،مما يجعل المسلم في حيرة من أمره ،الدولتلك في 
 .الذي يعيش فيه؟الجديد في المجتمع  ،ندماجوالاأم يقبل الذوبان  ،الإسلامية النابعة من حضارتها

ومبادك حقوق  ،قد روعي في تعديله المواثيق الدولية ،إذا كان قانون الأسرة المعدلو         
من أجل فتح المجال أمامه للتطبيق في الدول الأجنبية، ومن ثم التخفيف من المشاكل  ،الإنسان

غير  المختلط، وتواجد الأسر المسلمة في الدول الأجنبية القانونية والاجتماعية الناجمة عن الزواج
 .المسلمة

 ،يحق لنا أن نتساءل، إلى أي مدى استطاع قانون الأسرة الجزائري في شكله الحاليفإنه           
، من تخطي العقبات والحواجز المسلمة والأنظمة القانونية للأحوال الشخصية في الدول العربية

على أفراد الجالية  ،في وجه تطبيق القانون الوطني جنبيةالتي تضعها دول الا ،ةالقانونية والقضائي
 .المسلمة بالخارج؟

على مستوى تطور  سواءفي ظل التحولات التي تعرفها الأنظمة القانونية الأسرية،  خاصة          
لمنظمة في صلب القواعد ا ،ضوابط الإسناد، أو على مستوى تكريس مفاهيم الحرية والمساواة

   .التي أضحت تشكل جزءا من النظام العام في الدول الغربية ،للروابط الأسرية
ما هي  ،، وفي حال قبولهلاضيرللشريعة  اإذا لم يكن مخالف ،ثم إن إعمال القانون الأجنبي        

  عند تطبيق القانون الدولي الخاص على منازعات الأسرة؟. ،المآلات التي تؤول إليها الأحكام
        
 لن يتأتى إلا من خلال المزاوجة بين أمرين اثنين:  ،تإن الإجابة عن هذه الإشكالا      
لأحوال اقانون بلدان الاستقبال في وجه تطبيق  التي تضعها ،استجلاء مختلف العراقيل أولها:

 ضوابط إسنادوبروز  ،جنبيةفي الدول الأ ،الشخصية، خاصة ما يتعلق منها بتطور مفهوم النظام العام
المشاكل  جملةعن  ،ر الوطنية، إضافة إلى محاولة الكشفجديدة في مجال الروابط الأسرية غي

 . بوجود المسلم خارج بلدهوالاجتماعية التي تحيط  ،القانونية
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 ،على بعض المسائل في الأحوال الشخصية ،ةيعمآلات تطبيق بعض الأحكام الشر البحث في  ا:ثاني
لأحوال اقانون على كيفية تعامل هذا الأخير مع من خلال الوقوف  ،اء الأجنبيأمام القض ووضعيتها
 .الشخصية

 ،القول حولها محاولةً الإجابةَ عنها، وبسط ةراستأتِي هذه الد ،وعلى نسج هذه الإشكالات  
ساحة كلي ذو تأثير واسع في   أصل   ذاته، أن اعتبار مآلات الأحكام وغاياتها، ياقفي الس مثبتةً و 

 .قائمة على ذلك أصولًا وفروعاً  ةالإسلامي الشريعة أنّ و  ،والأحكامع القوانين وض
 ،في قيامها أثر لاعتبار المآلات التي كان ،لاتلمجاأبرز ا ،وذلك من خلال استعراض 

 .سائر اجتهاداتهمإليها العلماءُ في  رجعمن المبادك الثّابتة التي ي ،وصيرورتهِا
                                                      نوان هذا البحث.وبناء على ماسبق ذكره، صيغ ع

 :الدراسات السابقة

تتعلق  ،ةفإنني لم أعثر على دراسة أكاديمي ،لدي من المعلومات توفر في حدود ما 
في بعض النقاط التي لها صلة  أو ،في جزء التي كتبت ،، باستثناء بعض الدراساتبموضوع الدراسة

  ع أذكر منها:بالموضو 
 -  (أحكام الأحوال الشخصية للمسلمين في الغرب) ،للدكتور سالم بن عبد الغني الرفاعي ،

 1423سنة النشر: ، دار ابن حزم هو الآن عبارة عن كتاب، الناشر: ،دكتوراهوهي عبارة عن رسالة 
سلامية والقانون أحكام الأحوال الشخصية بين الشريعة الإمقارنة  ،حثاتناول فيها الب م،2002 –ه

قضايا  إلىون أن يتطرق الباحث اسة مقارنة بين نظامين مختلفين، دفهي عبارة عن در  ،الألماني
 .القانونية وأسس حل النزاع بين الأنظمة  ،التنازع

 -  (في الشريعة الإسلامية واليهودية  العلاقات الاجتماعية بين المسلين وغير المسلمين
للدكتور بدران أبو العينين بدران،  ،م 1984جامعة ، الإسكندرية ، مؤسسة شباب ال ،(والمسيحية

واقتصر  ، دخل فيها كل العلاقات الاجتماعية من معاملات وغيرهاأ ،هذه الدراسة اتسمت بالعموم
التي  ،غفل فيها الكثير من القضايا المهمةأالقانون المصري، و هو و  ،فيها الباحث على قانون واحد

  رة.الأس حكامتتعلق بأ

 -  (بين ا لفقه الإسلامي وقانون الأسرة  أثر اختلاف الدين حول مسائل الأحوال الشخصية
م  2005علوم إسلامية، الشريعة و القانون،  وهي عبارة عن رسالة ماجستير ميرة وليد، (، الجزائري

 مسائل الأحوال الشخصية، ولم يأت تأثير الدين على ،، تم البحث فيها حول إمكانيةجامعة باتنة
 .كام الفقهية المتعلقة بمسائل الأسرةحوتأثيرها في الأ ،على ذكر تنازع القوانين
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 -  (لمسلمي البلاد غير الإسلامية الأحكام الشرعية ،) سالة علمية ، ر رعبد القاد خالد محمد
 ،هـ1415سنة بيروت،  مية( فيبها درجة الماجستير من )كلية الإمام الأوزاعي للدراسات الإسلا لان

، امنتقاة، مما يتطلع المسلمون في ديار غير المسلمين إلى معرفته مسائل، وفروعهي عبارة عن 
 سلوكهم مع مخالفيهم، وضبط تعاملهم مع غيرهم، بحكم الخلطة والجوار، على أساس لتصحيح

 .قويم

قتصرت على بيان الأحكام على هذه الدراسة أنها كانت دراسة فقهية فقط،  وا ظوما يلاح 
 الشرعية للمسلمين في ديار الغرب.

  - ( دراسة مقارنة في أصول الفقه ومقاصد الشريعة اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات) ،
وهو أول بحث   ،هـ 1424رجب  ،الناشر : دار ابن الجوزي الدكتور عبد الرحمن بن معمر السنوسي،

وبنى له تعريفا  ،ع، وقد تناول في هذا البحث مفهوم اعتبار المآلعلمي دقيق جدا في هذا الموضو 
وأثره في التشريع والاجتهاد، ثم تطرق بعد ذلك إلى  ،أصوليا مقصديا، ثم تحدث عن خصائصه

 القواعد التي تندرج تحت اعتبار المآل.
 - (من التنظير إلى التطبيق مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي)  د الله يوسف عبالدكتور
أن يتقدم خطوة بالباحث  ،حثاهذا الب يحاول م، 2012مركز نماء للبحوث والدراسات حميتو،أ

التي طالما سمعها وتعلمها في باب المآلات  ليُمرِّن تفكيره الفقهي على تطبيق النظريات ،الشرعي
من أكثر  يعُتبر ،المعاملات، ومن خلال مذهب فقهي هي نافذة ،والمقاصد، من خلال نافذة دقيقة

  .وهو المذهب المالكي ،المذاهب تفعيلًا وتأصيلًا لهذا الباب

 - ( اعتبار مآلات الأفعال وأثرها الفقهي)، دار  :النـاشــر، الدكتور وليد بن علي الحسين
 ،وهو أطول البحوث التي تناولت اعتبار المآل، ويمتاز عن غيره من البحوث ه،1429، التدمرية

 .ئية للموضوعبكثرة التفريعات الجز 

وحتى حديثه عن  ،ولم يشر إليه ،الحديث عن الاستحسان تخلى عنأنه  ،وما يلاحظ عليه  
دون  ،لم يلتفت إلى ذلكف ،وهما من صور الاستحسان عند المالكية والحنفية ،الضرورة والمصلحة

 .الاتجاهأن يبرر دافعه إلى هذا 
 - (التطبيق الحضانة في الزواج المختلط بين التشريع وعوائق)،  للباحثة، جليلة دريسي، وهي

تحدثت الباحثة عن م، 2012جامعة محمد الأول بوجدة المغرب، دكتوراه في القانون الخاص، 
الحضانة في القانون الدولي الخاص، وما تثيره من تنازع عند تفكك الرابطة الزوجية، وما ينتج عنها 
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وكيفية معالجة هذه المشاكل من طرف من مشاكل، خاصة عند زوجين من جنسيتين مختلفتين، 
 القضاء.

التعامل مع النصوص الشرعية بقراءة ، هو الدعوة إلى على هذا البحث ظمن أهم ما يلاح
 ةباستجاالاجتهاد في إطار الفقه الإسلامي بشكل ينسجم والواقع العملي،  إحياء، و واقعيةأكثر 

 والاتصال بالغير.في الانفتاح لطموحات الأسرة المغربية والأسرة الإسلامية الراغبة 
 - ( أثر اختلاف الدين في أحكام الزواج في الفقه الإسلامي) ، أميرة مازن عبد الله أبو الباحثة

تحدث في هذا البحث عن ظاهرة  م،2007 رسالة الماجستير، جامعة النجاح نابلس، فلسطين ،رعد
ت مدى خطورته على الشباب ين، وبينالزواج بغير المسلمات، وانتشاره انتشارا كبيرا بين المسلم

 .المسلم

يلاحظ أنها اهتمت بجانب الحكم على الزواج سواء كان اختلاف الدين أصلي، أو طارك،   
 من....،كالشيعة والبهائية الزواج ببعض الفرقحكم وتحدثت حول  أي عند تغير دين أحد الزوجين،

  الفرق المنتشرة.
 جانب الفقه الإسلامي فقط. أنها مختصة ب ا،في أغلبه والملاحظ على هذه الرسائل

 :ويجمع بينها الآتية الصفات هوخلاصة القول إنني لم أجد بحثا تتوافر في
 البحث فيهاعند النظر في مآلات الأحكام و  ،تخصيص مسائل الأسرة -
 وانينالق تنازععند  ،والقانون الوضعي ،الإسلامي بين الفقه ،دراسة مسائل الأسرة دراسة مقارنة  -

 منهج الدراسة:
، حيث يبرز استخدام المسلك على المنهج المقارن ،إن طبيعة البحث تعتمد بصورة كبيرة 
، الوضعي الإسلامي والقانون عفي كل من التشري ،بالبحث عند تناول النصوص والقواعد ،المقارن

 .وحصرها إن وجدت ،بلة، والنظر في أوجه الاختلاف والاتفاقاوعرضها على بعضها للمقارنة والمق
من  ،إلى استخراج الأحكام الشرعية أو القانونية لنتوصل به ،يالتحليل ويستخدم المنهج  

 ،من سلبيات هاحتوتثم اللجوء إلى تحليل مدلولاتها وأبعادها، بغرض التعرف على ما  ،هذه النصوص
 إليه المشرع.مدى نجاعة ما ذهب على حكم لل اتؤهلن ،أو ايجابيات تمكننا من إعطاء نتيجة

وفق ما يرافق ذلك من وجهات النظر  ،الخاص لقواعد القانون الدولي ،مع الرصد المتوالي
وأقوم بتحليل الآراء والتعريفات المذكورة في  ،القانونية والمستقاة من خلفيته ،الشخصية للباحث

 .قانونية سواء كانت فقهية أم ،البحث
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لدراسة تاريخ نشأة نظرية التنازع بين القوانين؛ لأن  ،خيوكذلك اعتمدت على المنهج التاري       
 فيها. التي نشأ وتكون ،الحاضر نتاج الماضي، ولا يمكن فهمه إلا بالعودة إلى أصوله التاريخية

على بعض الأحوال الشخصية  ،البحث سأقتصر في الجانب التطبيقي)حدود( أما نطاق  
ذكر الاختلاف في الدين، شكلي لعقد الزواج، ثم أالأسرة وهي: الجانب الموضوعي وال نفي قانو 

 ، ومسألة النسب، والنفقة والميراث والوصية.والحضانة
 الصعوبات التي واجهت الباحث:

 :من أهم الصعوبات التي واجهتني في البحث

 البعد عن مراكز البحث، وقلة المصادر المتخصصة في موضوع الدراسة. -

المعاصرين حول هذا النوع من الفقه، هل فقه خاص هاء حداثة فقه الأقليات، واختلاف الفق -
 أم هو فقه مثله مثل فرع الفقه الأخرى.

  :عملي في البحث
إلى المقصود على  وإفضائها وع،لدراسة هذا الموض تهاالتي وضع ،من أجل نجاح الخطةّ

 :نهبيا الآتِي مباحثه الالتزام بالمنهج عالجةفقد حاولت أثناء م ، الوجه المطلوب
 إلى وترتيبها وتنسيقها؛ مع الالتفات وعالموض ةفي جمع ماد ،اعتماد منهج الاستقراء الأغلبِي -

 له. والتنظير وعوضللم أصيلفي دراسة محتواها والاستفادة منه في الت حليليالمنهج الت
في  جالولو  دون ،ةعلى المعانِي المهم ركيزوالإطناب، والت طويلوالبعدِ عن الت ،الاختصار مالتزا -

البحث، وتطول  جزئياتت تشتتلا  ىوذلك حت ،باشرةً م وعالموض مالتي لا تخد ،ةالمسائل الفرعي
 .سلفاً  لدراسته وعإلى الحد الذي يخرج به عن الإطار العام الموض

 في إلا ،ةالأمثلة البياني ناقشةمع الإعراض عن م ،ضح المعنىيو ما  بإبراز ،مثيلالاكتفاءُ في الت -
 .قاشتناولها ببعض الن مالتي اقتضى المقابعض المواضع 

صول الو  بغيةوذلك  ،والانتصار لآراء العلماء ،رجيحفي مواطن الت ،وعيةبالموض ساممحاولةُ الات -
 والهوى. عصبعن دواعي الت داً مجر  ،وابإلى الحق والص
تكرر مني الاستشهاد بالنص الواحد، وإنما كان ذلك كذلك، بسبب تعدد أسباب وقد ي

 .ال الشواهد منه، فأورده مرة بقصد، وأخرى بقصدجده، واختلاف مإيرا
لا  التي ،دون الالتفات إلى المصطلحات ،وعف بالُمصطلحات التِي لها ارتباط  وثيق بالموضعريالت -

  .باشرةً خدمةً م راسةالد متخد
 المذهبي تيبر والانتقال إلى الت وثيق،في ترتيب مصادر الت ،ةالعلمي ةالماد ةالاعتماد على قو  -
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 المنازع عند اختلاف ،رينفي حالة تقاربِهم في ذلك، وتقديم المتقّدمين على المتأخ ،للمؤّلفين
 واضطرابِها. ةالاجتهادي

ما استطعت إلى ذلك سبيلا، وفي بعض المسائل  ،الرجوع إلى المصادر الأصلية في البحث -
مع جمع  ،ب والمصادر القديمةأحرص على تأصيلها من الكت –أصولية أو فقهية  –المعاصرة 
 من المصادر الحديثة، جمعا بين الأصالة والمعاصرة. ،ألف فيها أو كتبا وتحليل م

بذكر ما يدل  ،التي يحتاجها المجتهد في القضايا المعاصرة ،الحرص على تأصيل بعض الضوابط -
 أئمة السلف. أو أقوال بعض ،أو القواعد الشرعية المقررة ،عليها من نصوص الكتاب والسنة

وبذل الجهد في نقل قول كل  ،في عزو الأقوال إلى قائلها ،الحرص على التزام الأمانة العلمية -
 وإلا نقلته من كتب أصحابه المعتمدة. –إن تمكنت من ذلك  –قائل من كتابه 

العزو في النقل و  ،من قواعد كتابة البحوث العلمية ،بما هو متعارف عليه ،بذلت وسعي في الالتزام -
 والاقتباس والتوثيق.

فقد عزوتها إلى كتب  ،، أما الأحاديثثم اسم السورة رقم الآية، ذاكرا ،عزوت الآيات إلى سورها -
 ذاكرا الكتاب والباب والجزء والصفحة، أو رقم الحديث. ،الحديث الأصلية

 ،الصحيحين فإن كان الحديث في ،الأصلية مصادرهاإلى  ،الأحاديث المذكورة في البحث عزوت -
أما إذا   ،دون بقية كتب الحديث الأخرى ،حدهما اكتفيت بهأاكتفيت بتخريجه منهما، وإذا كان في 

أو  ،أو من كتب السنن ،خرجته من الكتب الستة إن وجد فيها ،كان الحديث ليس في الصحيحين
 المصنفات أو المعاجم، ومع محاولة الحكم عليه بحسب ما تيسر.

ثم ذكر المحقق إن وجد، ودار ، اسم الكتابو  بذكر المؤلِف ،إلى مصادرها الاقتباساتعزوت  -
 الحاشيةوهذه طريقتي في ، ثم الجزء والصفحة ،وسنة الطبع وكذا الطبعة إن وجدت ورقمها، الطباعة

اسم الكتاب والجزء  و ؤلِفمال إن كان عزو الكلام إلى مرجعه لأول مرة، فإن تكرر اكتفيت بذكر
، حاشية مثل تفسير ابن كثير، حاشية بن عابدين ،تماد الاسم المشهور للكتابمع اع ،والصفحة
 ..الدسوقي.

 عدا المشهورين والمعاصرين. ،الواردة أسماؤهم في البحث ،للأعلامموجزة  بترجمةالتعريف  -
 النصوص خدمةً للقارك في الوقوف على مظانّ  سالة؛الر  آخرفي  عةمتنو  ةوضع فهارس علمي -

 .الدراسة وتوظيُفها في ثنايا مباحث ،هاوالمصادر التي ورد ذكر  ،المصطلحاتوالقواعد و 
 الأخرى، ترتيبها يكون أبجديا. سترتيب فهرس الآيات وفق ترتيب السور، أما الفهار  -
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 :بحثخطة ال

 .خاتمة وتعقبها مقدمة، تسبقها فصول، ثلاثة من الدراسة هذه تتكون
 الفصل الأول: نظرية تنازع القوانين

بين تنازع الأسباب وأنواع ذكرت  المبحث الثانيوفي  ،مفهوم نظرية تنازع القوانينتناولت فيه 
مناهج  بذكر  المبحث الثالثفي ولقد قمت نا في دراستنا، يخلص النوع الذي يعنلأست ،القوانين

 .الأسرة، حتى أبين نوع المنهج السائد في حل قضايا النزاع في مسائل أحوال القوانينبين تنازع ال
، وبالأحرى في دور الموطن والأهلية والجنسية في تنازع القوانين بينت المبحث الرابعفي و   

  .مع ذكر ضابط الجنسية لحل المنازعات في الأحوال الشخصية القانون الدولي الخاص، 
 و الصبغة المقاصدية والتوصيف الأصولي له حقيقة اعتبار المآلالفصل الثاني:  

نشأة مصطلح مآلات و ،تعريف  مآلات الأفعال وأدلة اعتبارها لمبحث الأولا تناولت في 
  .الأفعال

 ،الصبغة المقاصدية والوصف الأصولي لمبدأ اعتبار المآلوفي المبحث الثاني أشرت إلى  
 ،النظريات والقواعد الفقهية الأكثر صلة باعتبار المآل كان لابد من الإشارة إلى  ،المبحث الثالث أما
  .ذات الصلة بمبدأ اعتبار المآلواعد القو 

فلسفة التشريع الوضعي و ، الغايات الأساسية للقانون الوضعي ، ذكرتالمبحث الرابعوفي  
 .في ضوء مقاصد الشريعة

 اعتبار المآل في فقه الأقليات ودوره في حل التنازع بين القوانينمبدأ : الفصل الثالث
المبحث ، ثم في لهالتأصيل ، و قلياتمآل في فقه الأدور اعتبار الة، من مباحثه الرئيس كان 

، أما في المبحث الثالث مبدأ اعتبار المآلات وسيلة لحل التنازع بين القوانين تناولت بالبحث الثاني
) إنشاء عقد الزواج، وتغير ، المسائل الشخصية بشأن تنازع القوانين اعتبار المآل كآلية لحلبحثت 

الحلول العملية لتنازع  أشرت إلى الرابعة، والنسب(، وفي المبحث دين أحد الزوجين، والحضان
 ) النفقة، الوصية والميراث(.القوانين في المسائل الشخصية ذات الأثر المالي 
 ثم تليها الفهارس وهي كالآتي: والتوصيات، وأما الخاتمة فهي عبارة عن نتائج البحث،

لفقهية، وفهرس المـواد والقواعد الأصولية وا، فهرس الآيات القرآنية، فهرس الأحاديث النبوية
   ، ثم قائمة المصادر والمراجع، ثم فهرس الموضوعات.، وفهرس الأعلام المترجم لهم فقطالقانونية

 فما كان فيه من ،ابتداءً وانتهاءً  قصيرأقر بالعجز والت نإنما هو جهد م متههذا؛ وما قد
وعذري  الشيطان، ومن يفمن ،ه من نقص ومن خلل، وما كان فيفتوفيق خالص من الله  ،صواب  
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 .التكلان والله المستعان، وعليه ،بذلت المستطاع في خدمة العلم وأهله يفي ذلك أن
 المرضيين، وصحبه اشدين،وعلى آله الطاّهرين، وخلفائه الر  دمحم دناوصّلى الله على سي

، وسّلم تسليماً كثيراً طي ابعينوالت          .ينفيه دائماً إلى يوم الد مباركاً  باً لهم بإحسان 
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 مفهوم نظرية تنازع القوانين  المبحث الأول : 
 أسباب وأنواع تنازع القوانينالمبحث الثاني : 
مناهج معالجة التنازع بين المبحث الثالث : 

 القوانين
دور الموطن والجنسية في تنازع رابع: المبحث ال
 القوانين
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 الفصل الأول: نظرية تنازع القوانين
تعتبر نظرية تنازع القوانين من أهم موضوعات القانون الدولي الخاص، فهي تعتني  

 بالبحث في القوانين المتعددة التي تحكم العلاقة التي يكون أحد طرفيها أجنبي.
لحلول وتختلف ا ،عتمد في حل التنازع بين القوانين على قواعد تشريعية لمختلف الدولي

باختلاف التشريعات المنظمة لهذا النوع من القضايا، ونجد القواعد المنظمة لمشاكل التنازع 
بين القوانين، قد ادرجت بين أبواب القانون المدني في أغلب الدول العربية، واستثني من ذلك 

الدولي ص بقواعد فك التنازع بين القوانين في القانون االذي أفرد قانون خ ،القانون التونسي
في مجموعة  ،الخاص، كما نظمت معظم التشريعات الغربية قواعد حل التنازع بين القوانين

 القانون الدولي الخاص. مسمىخاصة مستقلة، تحت 
ستخلص نوع التنازع أوعليه فإنني سوف أعرف في هذا الفصل التنازع بين القوانين، ثم 

ى معرفة مناهج حل التنازع بين القوانين، المقصود بين أنواع التنازع المختلفة، بالإضافة إل
وبعدها أبين قاعدة الإسناد المعتمدة، في البحث عن حلول قضايا التنازع بين القوانين في 

 مسائل الأحوال الشخصية. 

   القوانين تنازع نظرية مفهوم: الأول المبحث                       
 القوانين تنازع أنواعو  أسباب: الثاني المبحث                      
 القوانين بين التنازع معالجة مناهج: الثالث المبحث                      
 القوانين تنازع في والجنسية والأهلية الموطن دور: الرابع المبحث                     

   مفهوم نظرية تنازع القوانينالمبحث الأول: 

والأحكــام  المعــانيلــى الــرأي الشخصــي، أو ع الصــورة الذهنيــةفــي  ،يــدل مفهــوم النظريــة
لذا يشترط أن تكون النظريـة  ،أو مسألة ما ،التي قد يتبناها شخص معين حول قضية ما ،الفردية

 فقهـــا بشـــكل عـــام، ومعناهـــا عنـــد  بين معنـــى النظريـــةأســـا نـــومـــن ه ،مرتبطـــة بالممارســـة والعمـــل
 .الشريعة
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 تعريف النظرية  المطلب الأول:

ا المطلــب، تعريــف كلمــة النظريــة فــي اللغــة أوا، ثــم تعريفهــا ااصــطلاحي، نجــد فــي هــذ 
 . وذلك من خلال كتب النظريات، ومن كتب في هذا الباب، وسيكون ذلك في الفرعين الآتيين

 الفرع الأول: تعريف النظرية لغة

ورد فـــي كتـــب اللغـــة معـــان مختلفـــة لكلمـــة نظريـــة بـــدا بالمحسوســـات، وصـــوا إلـــى مـــا هـــو 
  :، ومن أهم المعاني الواردة لهذه للفظة ما يليمعنوي
: : أصــلص صــحييص فــي لغــة العــرب، ترجــع فروعــه إلــى معنــى  واحــد . هــوالــرا النــون والظــا  و  »

 . (1)«تأمُّل الشي  ومعاينتُه 
  : ؛ ومنه قولهصرة، وهو النظر الماديُّ المحسوسالنظرُ بالعين البا :النظر ومن معاني

﴿        ﴾ (2). 

 وقد يكون النظر بالقلب وهو شي  معنوي، كما ذكر المولى في كتابه: 

قــال ابــن  ،      ﴾ (3) ﴿ :تعــالىقــال 

  .(5)«؛ عبرة وفكرا  : بالقلبوالنظر هنا » :ذه الآيةفي تفسير ه ،(4)عطية
محســوس،  شــي كــون بــالعين المجــردة وهــو ي خــلال مــا ســبل نســتخلص أن النظــر قــدمــن 

  .(6)الثانيويكون بالقلب وهو أمر معنوي، ولعل المعنى الأقرب إلى النظرية هو المعنى 
 

                                 
 م،1979 – هـ1399 ،دار الفكر ،عبد السلام محمد هارون تحقيل: ينظر: ابن فارس، معجم مقاييس اللُّغة، (1)
 .(مادة  نظر)، 444ص5ج
 سورة القيامة . 22و  21الآية  (2)
 سورة الأعراف.، من 185الآية  (3)
الأندلسي المحاربي، مفسر فقيه، أبو محمد عبد الحل بن غالب بن عبد الرحمن بن تمام بن عطية  :بن عطيةا (4)

. ابن الأبار، 295هـ. ص1326، 1السيوطي، بغية الوعاة، مطبعة السعادة، طينظر: هـ  542سنة  أندلسي، توفي
 . 259، صم1885المعجم في أصحاب القاضي الإمام أبي علي الصدفي، طبعة مدريد عام 

مطبوعات وزارة  ،تحقيل: مجموعة من المحققين يز،المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العز  ينظر: ابن عطية، (5)
 .162ص6ج،م2007 -هـ1428 ،2ط ،قطر ،الأوقاف والشئون الإسلامية

، تاريخ http://www.alukah.netمحمد الفقيه، النظرية الفقهية، شبكة الألوكة،الموقع: ينظر:(6)
 ..م30/06/2013الزيارة،
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 الثاني: تعريف النظرية اصطلاحا الفرع
 .، منهافي المعاجم الفلسفيةللنظرية ااصطلاحيةِ من التعريفاتِ  قد وَرَدَ لها عددص 

أَشْـبَهُ بالمبـدأ، لـه قيمـة التعريـف علـى نحـو  مـا، يتمسـم بالعموميـة، وينــتظم  ،أو فـر ص تصـورص  »هـي 
  .(1)«، ويربِط النتائج بالمبادئ ويقُدِّم منهجا  للبحث والتفسير ،، أو عدمة علوم  علما  

يرص ، ويقبله كثى: تفسير عدد  كبير  من الظواهريهدف إل ،عقليص واسعص  تركيبص  »: هي وقيل
  .(2)«، من جهة ما هو فرضيمةص قريبةص من الحقيقة من العلما  في وقته

 .(3)«مجموعةص من القضايا المُرَتمـبَةِ في نظام  معين   »: هي وقيل
تصــورها العــالم فــي عمليــة عقليــة يمــن هــاهر هــذه التعريفــات، نســتخلص أن النظريــة هــي 

  موضوع واحد من الموضوعات العلمية.بدراسة  ، تختصمعينةعلمية ذهنه، لقضية 
 : النظرية الفقهيةالثانيالمطلب 

 نحـوهم اعلما  الفقه من احتكاكهم برجال القانون خبرة في التقسيم والترتيب، ونحـو  أخذلقد  
أن الفقــه غنــي بينــوا ها فــي مــواد قانونيــة، و فــي رد الفــروع إلــى أصــولها، بــل وقننــوا لهــذه الفــروع ووضــعو 

في كـل زمـان وفـي كـل  لللتطبيكما هو صالي   ،بقواعه وضوابطه، وأن التشريع الإسلامي يصلي للتقنين
مكان، وأنه جا  ليحقل المصالي العامة، وأنه قادر قيادة الأمة إلى الحضارة على نحو مـا يقـود التقنـين 

ــاة، بــل يمتــد الصــلا  إلــى  ، أواليــوم الغربــي الحضــارة الغربيــة أفضــل مــن ذلــك فــي كــل مجــاات الحي
 .(4)الحياة الأخرى

يمكــن بتحليلهــا أن نصــل إلــى  ،هــل النظريــات التــي حررهــا العلمــا  ممــا يجعلنــا نتســأل: 
 :هذا ما نلاحظه في الفروع الآتية ،إثبات وجود منهج خاص للتنظير الفقهي؟
 الفرع الأول: تعريف النظرية الفقهية 

 :منها ورد لها عدمة تعريفاتقد ل
تحتــه جزئيــات موزعــة  تنطــوي ،المفهــوم العــام الــذي يالــف نظامــا  حقوقيــا  موضــوعيا   » :أنهــا

  .(5)«على أبواب الفقه المختلفة

                                 
 .297ص ،بيروت ،دار ابن زيدون ،المنعم المعجم الفلسفي عبد الحفني،ينظر:  (1)
 . 447ص2ج ،م1994 -هـ1414 ،بيروت ،الشركة العالمية للكتاب ،ينظر: جميل صليبا، المعجم الفلسفي (2)
 .447ص م،2007، 4ط ،دار قبا  الحديثة ينظر: مراد وهبه، المعجم الفلسفي، (3)
 .12، صم1997جيه، دار المنار، القاهرة، ينظر: محمد بكر إسماعيل، القواعد الفقهية بين الأصالة والتو  (4)
 .7ص4ج ،م2012 - ـه1433، 3ط ،دار الفكر دمشل ،الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلتهينظر: وهبة  (5)
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، تنـدرج تحتـه جزئيـات فـي م، يالـف نظامـا  موضـوعيا  مفهوم حقوقي عا »أنها: على  توعرف
 .(1)«فروع القانون المختلفة

فــــي الأركــــان،  ،ل تحتــــه الموضــــوعاتِ المتشــــابهةَ ، الــــذي يــــدخفهــــومُ الكلــــيُّ الم »أوهــــي: 
  .(2)«، والأحكام العامة والشروط

نجد أن الفقها  الذين كتبوا في النظريات الفقهية، لم تخرج تعريفـاتهم عـن التعريفـات التـي 
تحتــه  الفقهيــة هـي ذلـك المفهـوم الكلــي العـام، الـذي يجمـع ةوردت فـي كتـب المعـاجم، فالنظريـ

 .(3)والجزئيات المتفقة في الأحكام العامة الموضوعات المتشابهة
الفرق بين النظرية وغيرها: الفرع الثاني

(4)
 

ـــة عـــن غيرهـــا ممـــا يتشـــابه معهـــا مـــن   ـــة الفقهي ـــز النظري ـــد مـــن ذكـــر بعـــي مـــا يمي ـــا اب هن
 المصطلحات الأخرى، وهو ما سأبينه في العناصر الآتية.

 العلمية والفقهيةالفرق بين النظرية أولا: 

ــر بهـا بعــي  ريـة العلميـة قضــية تثبـت بالبرهــان،النظ وهـي عبــارة عـن طائفــة مـن الآرا  تفسب
 .(5)الوقائع العلمية أو الفنية

 ،(6)«جملــة تصــوبرات مالبفــة تأليفــا عقلي ــا تهــدف إلــى ربــط النتــائج بالمقــدمات»أو هــي:  
 .مثل ما هو موجود في العلوم الدقيقة

ــة الفقهيــة :مــا معنــاهفــي  يقــول الزرقــا  إنهــا ا تتضــمن حكمــا فقهيــا فــي : خــلاف النظري
نظام ـا حقوقياـا موضـوعياا منبثاـا فـي  احِـدَ فهـي تمثـل علـى  ،...الملـك والـبطلان نظريـة مثـل ذاتها، 

 .(7)في نواحي الجسم الإنساني الجملة العصبيمة كما تنتشرالفقه الإسلامي،  

                                 
 .43محمد فوزي فيي الله، نظرية الضمان في الفقه الإسلامي العام، ماسسة الرسالة، ص ينظر:  (1)
 . 228ص ،م1983-هـ1403ي، دار النهضة العربية، يوسف قاسم، مبادئ الفقه الإسلامينظر:  (2)
، تاريخ http://www.alukah.netمحمد الفقيه، النظرية الفقهية، شبكة الألوكة،الموقع: ينظر:(3)

 ..م15/07/2013الزيارة،
تاريخ  ww.feqhweb.com ،الملتقى الفقهي ،الفرق بين القاعدة والنظرية الفقهية ،يف الجريدانناينظر:  (4)

 .م29/12/2014ارة الزي
 .329ص1، جم1998 -هـ 1،1418،طدمشل ،مصطفى أحمد الزرقا، المدخل الفقهي العام، دار القلمينظر:  (5)
 .11محمد بكر إسماعيل، القواعد الفقهية بين الأصالة والتوجيه، ص ينظر: (6)
 .329ص1جمصطفى أحمد الزرقا، المدخل الفقهي العام، ينظر:  (7)
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   ةالفرق بين القاعدة والنظريثانيا: 

  .النظرية تختلف عن القاعدة، من عدة زوايا

حتـى إن القاعـدة تنـزل إلـى  ،وأوسـع نطاقـا منهـا ،أكثر شـمولية مـن القاعـدة ،النظرية الفقهية - 1
 بجانب النظرية. ،مراتب الضابط الفقهي

ينتقــل بعــد ذلــك إلــى الفــروع التــي تنــدرج  ،القاعــدة الفقهيــة تتضــمن حكمــا فقهيــا فــي ذاتهــا - 2
 ا تتضمن حكما. ،، بخلاف النظرية، فهي مفهوم عاموتدخل في نطاقها ،تحتها

 .(1)فلا تشتمل على ذلك ،، بخلاف القاعدةعلى أركان وشروط النظرية تشتمل - 3
 حاواصطلا التنازع لغةتعريف المطلب الثالث: 

عتبـــر التعريـــف اللغـــوي للتنـــازع، متصـــلا بـــالتعريف ااصـــطلاحي لـــه، فـــي بعـــي المعـــاني ي 
تلفــة للتنــازع، خــاص مــن الناحيــة المعنويــة، وللتوضــيي أكثــر، ســأعرف التنــازع فــي اللغــة فــي المخ

  الفرع الأول، ثم عرف التنازع في ااصطلا  في الفرع الثاني.
 لغةً  : تعــريف التنازعالفرع الأول

و تنـازع القـوم فـي الشـي :  ،هو مصدر على زنة تَـفَاعَلَ و التنـازع: التخاصـم و التجـاذب   
 .(2)اختصموا، وبينهم نزاعة، أي خصومة في حل

يقال: نزعه نزعا إذا اقتلعه، والمنازعة المجاذبة: في الأعيان والمعاني، والتنازع: التخاصـم، 
 . (3) يقال: تنازع القوم إذا اختصموا، والمنازعة في الخصومة: تجاذب الحجج

 ، والتبنازع  :﴿    ﴾(4)والنبزع: السبلب في قوله 

 .(5)والمنازعة المجاذبة، ويعببر به عن المخاصمة والمجادلة

                                 
ذكر  ،150، 149 م، ص1998هـ1418، 1الريا ،ط ،القواعد الفقهية، مكتبة الرشد باحسين،يعقوب ال ينظر:(1)

 هذه الفروق في كتابه، وهناك بحث في هذا الموقع يتحدث عن النظرية بشكل مفصل: الموقع
 ، و654، ص (نزع)مختار الصحا ، المكتبة الأموية، بيروت، دمشل، مادة  ،محمد بن أبي بكر الرازيينظر:  (2)

  .352ص8(، جنزع)مادة  م،2000لسان العرب، دار صادر، بيروت،  ،ابن منظور
  .415ص5فارس، معجم مقاييس اللغة، ج ينظر:ابن (3)
 .آل عمران، من سورة 26الآية  (4)
 ، المفــردات فــي غريـب القــرآن، دار القلـم، الــدار الشـامية دمشــل بيــروت،القاسـم أبــو الأصـفهاني الراغــبينظـر:  (5)
ل: محمد علي يقتح، و محمد بن يعقوب الفيروز آبادي مجد الدين، بصائر ذوي التمييز، 488هـ، ص 1412، 1ط

 .36ص5،جم1996 -هـ3،1416القاهرة،ط، المجلس الأعلى للشاون الإسلامية عبد العليم الطحاوي،، النجار
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قيـــــل فـــــي  . :﴿       ﴾(1)قـــــال 

ــة الآخــر ويــ ذهبها. والمنازعــة علــى تفســيرها: أي تجــادلتم واختلفــتم، فكــأنب كــلب واحــد ينتــزع حجب
 .(2)ذلك: مجاذبة الحجج

 : ﴿وهذه المجاذبة تكون فـي المعـاني والأعيـان، فمـن المنازعـة فـي المعـاني قولـه  

  ﴾(3) :المجادلــــــة، والمعنــــــى: ا تجــــــادلهم فــــــي أمــــــر  المنازعــــــة هنــــــا

 .(4)المناسك
ــريف: ومــن المنازعــة فــي الأعيــ  ــرَطُكُمْ عَلَــى الْحَــوْ ِ  »ان مــا جــا  فــي الحــديث الشب ــَا فَـ ، أنَ

  .(5)« هَذَا مني :فلألفين مَا نوزعت فِي أحدكُم فأََقُول
ـزَعُ عَلَــى »: أصــل النبـزع: الجــذب والقلـع، وفــي الحـديث: جـا  فـي لســان العـرب تُنِــي أنَْـ  رأَيَْـ

والمنزعـــة  ،والنبزاعـــة، والمنزعـــة ،ن قليـــبمعنـــاه رأيتنـــي فـــي المنـــام أســـتقي بيـــدي مـــ ،(6)«قَلِيـــب  
   .(7)الخصومة، والتبنازع في الخصومة مجاذبة الحجج فيما يتنازع فيه الخصمان

 التنازع اصطلاحاالفرع الثاني: 

النـزاع أو الخـلاف الـدولي بأنـه عـدم ااتفـاق » عرفت المحكمة الدائمة للعـدل الـدولي، 
و بمعنى آخر، الخلاف الدولي هو تعار  في الدعاوي ، أ(8)«حول مسألة من الواقع أو القانون

 أو تصارع في المصالي بين شخصين من أشخاص القانون الدولي. ،القانونية

                                 
 . ، من سورة النسا59 الآية (1)
: عبد الله تحقيل الجامع لأحكام القرآن تفسير القرطبي، د الله،محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي أبو عبينظر:  (2)

 .169ص5،ج م2006 - ـه1،1427ط بن عبد المحسن التركي، ماسسة الرسالة،
 من سورة الحج. 67 الآية (3)
 .169ص 5الجامع لأحكام القرآن، ج  القرطبي أبو عبد الله،ينظر:  (4)
 ،م1989-هـ1409 ،1ط ،بيروت ،حمدي السلفي، ماسسة الرسالة ل:يقتحالطبراني، مسند الشاميين، ينظر:  (5)
 .(1405) الحديث رقم 311ص2، ورواه أيضا  في نفس المصدر ج(1413) الحديث رقم 317ص2ج
 .(6616)الحديث رقم ،6576ص 6جالبخاري، كتاب التعبير، باب نزع الما  من البئر حتى يروى الناس، أخرجه (6)
 .(نزع)، مادة 234ص 14، جالعرب ابن منظور، لسانينظر:  (7)
، تاريخ www.alukah.net ، شبكة الألوكة، محاسن إدريس الهادي، ورقة في النزاع الحزبيينظر:  (8)

 .5ص ،م30/6/2013،الزيارة
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)أو الخلافـــات  ،الـــدولي بـــين نـــوعين مـــن المنازعـــات القـــانون فقـــهفـــي يميـــز أهـــل القـــانون و 
 .(1)حية ثانيةوالمنازعات السياسية من نا ،الدولية (، المنازعات القانونية من ناحية

فـالنزاع الـذي يوافــل أطرافـه علــى تسـويته سـلمي ا بعرضــه علـى التحكــيم أو القضـا  الــدولي،  
 الذكر فهو سابقةالهو نزاع قانوني، أما النزاع الذي ا يوافل أطرافه على تسويته بالوسيلتين 

  .(2)يعتبر من قبيل المنازعات السياسية
 .(3)«متين جهتين قضائيتين إيجابا أو سلباأو محك ،نقاضييالتجاذب بين  هو» أو: 

، أن تنازع والتدافع يتنوع بتنوع ااختصاص من التعريفات السابقة ومما نستخلصه 
 ،بين قا   ورئيس في محكمة واحدةفي محكمة واحدة، أو  نالقضائي، فقد يكون بين قاضيي

 ، وهكذا... بين محكمة وجهة قضائية أخرىأو 
الذي يكون بين طرفين  وهالتنازع بين القوانين،  عند حثالب والذي يتعلل بموضوع

 أحدهما أجنبي. 
 : تعريف القانون لغة واصطلاحاالفرع الثالث

إن لكلمة قانون معاني مختلفة فـي كتـب أهـل اللغـة، ولقـد اسـتعملت مـن طـرف اللغـويين  
نية، ليعبــروا قـديما وحــديثا، كمـا اســتعملها أهـل ااختصــاص فــي مختلـف العلــوم الدقيـة أو الإنســا

 عن مدى الترابط بين أجزا  الشي ، وتفصيل ذلك من خلال العنصرين الآتيين.
 

 

 

 

 

 

 

 

                                 
 .5، صمحاسن إدريس الهادي، ورقة في النزاع الحزبيينظر:  (1)
 .5، صحاسن إدريس الهادي، ورقة في النزاع الحزبيمينظر: ينظر:  (2)

يكون ثمة تنازع في  : »الإجرا ات المدنية والإداريةمن قانون ( 398)هذا التعريف مستخلص من المادة  (3)
. «ااختصاص بين القضاة، عندما تقضي جهتان قضائيتان أو أكثر في نفس النزاع بااختصاص أو بعدم ااختصاص

، يتضمن قانون م2008فبراير سنة  25الموافل لـ  ،ـه1429صفر عام  18المارخ في  09-08القانون رقم 
 .م2008أبريل سنة  23الصادرة بتاريخ  21الإجرا ات المدنية والإدارية، الجريدة الرسمية العدد 
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 كلمة قانونمعنى أولا: 

مفهوم عام في مختلف العلـوم، إذ يقصـد بهـا الصـلة أو التـرابط العميـل،  (1)لكلمة قانون
ه الظـــــاهرة أو فيمـــــا بـــــين مختلـــــف أوجـــــ ،الأساســـــي، الثابـــــت، المنـــــتظم، فيمـــــا بـــــين الظـــــواهر

 .(2)كقانون الجاذبية في علم الطبيعة، أو قانون العر  والطلب في علم ااقتصادة،الواحد
ـــى العـــام الســـابل لكلمـــة قـــانون        اســـتعماات أخـــرى فـــي الدراســـات  ،ونجـــد بجانـــب المعن
تمثلـة فـي وحاكِمَـة  للـروابط ااجتماعيـة الم ،ووهيفتهـا كَمُنَظمَـة  وذلـك  لتحديـد  غايتهـا  ،القانونية

  .(3)والعلاقات المــالية والسياسية ،الروابط الأسرية
، هــذا المصــطلي الــذي يعنــي بــدوره الصــفة (4)وهــو مــا يعبــر عنــه أيضــا بـــ القــانون الوضــعي  

 .      (5)الإيجابية للقواعد القانونية المطبقة والمستعملة
 القانون اصطلاحا  معنى: ثانيا

موضـوعه الإنسـان وسـلوكه، ومحـوره أعمالـه وردود أفعالـه،  ،ااجتماعيـ االقـانون علمـ يعتبر  
وهدفه حكم الجماعات والأفراد، حتى ا تترك علاقاتهم بشتى نواحيها، ينظمونها وفل رغبـاتهم 

بالتـالي و  ،فتحدث الفوضى، لذا  ابد لكل مجتمع من نظام يحكم العلاقات ويفر  الأمان فيه
التـي تضـعها السـلطة التشـريعية بهـدف  ،لقانونية الملزمةمجموعة القواعد ا »: هوتعريف القانون 

                                 
مة اليونانية إن كلمة قانون من أصل يوناني، تم تعريبها لفظا للكل، 348ص13لسان العرب، جينظر: ابن منظور،  (1)
(kanun)   المستقيمة. ينظر: عمار بوضياف، المدخل للعلوم القانونية النظرية العامة للقانون  اتعني العصوالتي

وأصبحت في اللغة العربية تعني ، 14ص م،1998، 1،طدار ريحانة للنشر الجزائر ،وتطبيقاتها في التشريع الجزائري
، 656، صم1986، 28دار المشرق، بيروت، ط ،في اللغة والأعلام المنجد ،لويس معلوفمقياس كل شي . ينظر: 

، «القانون»وينظر: بشار بن عمر المفدى، بحث حول: موقف الشريعة ااسلامية من كلمة  .(قني -قنا )مادة:
   هـ. 1434مجلة القضائية، العدد الخامس، 

دار  ،ريب: عادل المهدي و حسين الهمونديإعداد وتع ،الموسوعة ااقتصادية ،ينظر: مجموعة من ااقتصاديين (2)
 .380ص ،م1980، 1ابن خلدون، بيروت، ط

 .14ص، ينظر: ينظر: عمار بوضياف، المدخل للعلوم القانونية (3)
ومعناها: الصفة الإيجابية للقواعد القانونية  (Le droit positif ) كلمة القانون الوضعي باللغة الأجنبية (4)

 هومة، دار في نظرية القانون، زالقانونية الوجيمدخل إلى العلوم ، محمد سعيد جعفورنظر: ي المطبقة والمستعملة.
 .13ص م،2007الجزائر،

أحمد سعد الغامدي، موقف الإسلام من القوانين الوضعية، موقع المسلم، الموقع:  ينظر:  (5)
http://www.almoslim.net  م19/6/2013تاريخ الزيارة. 
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 .(1)« ...فيقال مثلا: قانون العمل، قانون السجل التجاري .تنظيم أمر معين
مجموعــة قواعـد السـلوك العامــة المجـردة الملزمــة »: بمعنـاه العـام يمكـن تعريـف القــانونو  

ي حال وتقسـر الدولـة النـاس علـى التي تنظم الروابط ااجتماعية في المجتمع وتقترن بجزا  ماد
 . (2)« اتباعها ولو بالقوة عند الحاجة
ويكــون بصــفة ملزمــة  ،يعــد نوعــا  مــن أنــواع القــانون بمعنــاه العــام ،القــانون بمعنــاه الخــاص

 .(3)تضعها السلطة التشريعية، بهدف تنظيم مجال معين من مجاات الحياة

 ،تـنظم العلاقـات المطـردة بـين الأفـرادالتـي  ،هو مجموعة القواعـد ،القانونالخلاصة أن 
فــتحف   ،بكــل دقــة، لتكــون نتائجهــا علــى الجميــع متســاوية وثابتــة ومســتقرةالبشــرية  لتجمعــاتاو 

بإقامــة الحــدود والعقوبــات علــى الجميــع  ،الحقــوق، وتضــمن الواجبــات، وتفــر  الأمــن والأمــان
 دون محاباة.

 القوانين تنازع مفهومالمطلب الرابع: 

القـوانين، وإنمـا المقصـود بــه أن  بـين تضـاربيعنـى أن هنـاك  ا ،«القـوانينازع تنـ »ن لفـ  إ
وعلــى القاضــى الــوطنى المفاضــلة بــين تلــك  هنــاك أكثــر مــن قــانون يصــلي لحكــم هــذه العلاقــة،

 .(4)المختلفةالقوانين 
هنــا تظهــر مشــكلة  ،قــد تنشــأ علاقــات قانونيــة بــين أشــخاص ينتمــون إلــى جنســيات مختلفــة

، وتبـــرز مســـألة  تحديـــد القـــانون الواجـــب المـــذكورة فـــي المثــال قـــوانين دول عديـــدة التنــازع بـــين
 . (5)هذه العلاقة، وهذا ما يسمى بتنازع القوانين علىالتطبيل 

هو إمكانية تطبيل أكثر من قانون على علاقـة قانونيـة  (،تنازع القوانين)ويتضي من ذلك أن 
 ما.

                                 
 .14ص ،اف، المدخل للعلوم القانونيةعمار بوضيينظر:  (1)
 .10م، ص2004، 7غالب علي الدودي، المدخل إلى علم القانون، دار وائل للنشر، عمان،طينظر:  (2)
  .14ص ،عمار بوضياف، المدخل للعلوم القانونيةينظر:  (3)
اني، كلية الحقوق، فصل دراسي ث-بليغ حمدي، محاضرات في القانون الدولي الخاص، المستوى الرابع ينظر: (4)

 . 99، صطنطاجامعة 
مطبعة الدار الجامعية، ، المدخل للعلوم القانونية القسم الأول النظرية العامة للقانون ،توفيل حسن فرجينظر:  (5)

 .305ص م،1993 ،بيروت
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وتعـود بـدايات هـذا  (1)،(هـوبر)فقيـه الهولنـدي  القـوانين ال وأول من استعمل مصطلي تنـازع
وكـان سـبب ، وذلك فـي مـدن شـمال ايطاليـا يالموضوع إلى منتصف القرن الثالث عشر الميلاد

 ثلاثة عوامل مختلفة، وهي:  ههوره،
  .حيث كانت هذه المدن تتمتع باستقلال نسبي ،العامل السياسي -
  .هذه المدنوجود اختلاف بين قوانين  ،قانونيالعامل ال -
  .يتمثل بازدهار التجارة بين أفراد هذه المدن ،قتصاديااعامل ال -

ن القــانون الــذي أممــا أفضــى ذلــك إلــى نشــو  علاقــات قانونيــة متنوعــة، أثيــر جــدل بشــ
 .  (2)بمناسبة علاقات تخص أشخاص تابعين لمدنها ،يحكمها

عبــر قواعــد التنــازع  ،وبــذلك يكــون التنــازع عبــارة عــن مفاضــلة يجريهــا المشــرع الــوطني
خلــي عــن ضــي التتلحكــم العلاقــة، وهــذه المفاضــلة تقوأكثرهــا ملائمــة  القــوانين، اختيــار أفضــل

 .(3)تحقيقا للعدالةأحد القوانين لحساب قوانين أخرى، 
والتسمية الغالبة والأكثر تداوا عند المختصين هـي كلمـة التنـازع بـين القـوانين وهـي مـن 

  .(4)ولي الخاصأهم مواضيع القانون الد
 23)وقد فضل المشـرع الجزائـري اسـتعمال مصـطلي تنـازع القـوانين، وذلـك فـي المـادة 

    : والتـي نصـت علـى 10 -05من القانون المدني الجزائـري بعـد تعـديلها بموجـب الأمـر  (2مكرر
فيمــا لــم يــرد بشــأنه نــص فــي المــواد الخاصــة  ،تطبــل المبــادئ العامــة للقــانون الــدولي الخــاص» 
 .(5)« نازع القوانينبت

                                 
أنواعه(، شبكة عبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة، محاضرة بعنوان: تنازع القوانين، )التعريف به، شروطه،  ينظر: (1)

 .م29/6/2013، تاريخ الزيارة  http://www.uobabylon.edu.iqلموقعاجامعة بابل، كلية الحقوق، 
 ،، محاضرة بعنوان: تنازع القوانين، جامعة بابل، الموقعد الرسول عبد الرضاعبينظر:  (2)

http://www.uobabylon.edu.iq  م.29/6/2013تاريخ الزيارة 
  جامعة بابل، الموقع، عبد الرسول عبد الرضا، محاضرة بعنوان: تنازع القوانين،ينظر:  (3)

http://www.uobabylon.edu.iq  م.29/6/2013تاريخ الزيارة 
 جامعة بابل، الموقع، عبد الرسول عبد الرضا، محاضرة بعنوان: تنازع القوانين، ينظر: (4)

http://www.uobabylon.edu.iq  م29/6/2013تاريخ الزيارة. 
 ،لقانون المدنيالمتضمن ا ،م1975 سبتمبر 26الموافل ل  ،هـ1395رمضان  20المارخ في  58-75 الأمر (5)

 م.13/5/2007، المارخ في 10 -05بموجب الأمر  .المعدل والمتمم
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. (1)من خلال استعمال اللفظة في قوانينها كما كان هذا موقف جميع التشريعات العربية
 لتنازع القوانين ي: التطور التاريخالمطلب الخامس

 ،قـوانينبـين التنـازع  أمـامنكـون  حتـىو  ،غيرهـاتنـازع القـوانين حديثـة مقارنـة مـع  نظريةإن 
الثالـث فـي القـرنين  ،ايطاليـا إلـى ،جذور نظرية تنـازع القـوانينود تعو  ،الأجنبييجب توفر العنصر 

نظريــة  إعــدادفــي  ،بصــفة فعالــة ةالمدرســة اايطاليــ ســاهمت و الرابــع عشــر المــيلادي،و  ،عشــر
ــازع القــوانين النقــائص التــي كانــت تتضــمنها  وأكملــت ،الفرنســية ةبعــدها المدرســثــم جــا ت ، تن

التـي لعبتهـا فـي ههـور  الأدوارو مـا هـي  ،ذه النظريـات؟مضـمون هـ هـو فمـا ،اايطاليـة المدرسـة
 .(2)وهو ما سأبسط القول ببيانه في الفرع الآتية ،نظرية تنازع القوانين؟

 النظريات القديمة الأول: الفرع

 ،وايطاليــــــــــا ،بشــــــــــكل مــــــــــدارس فــــــــــي فرنســــــــــا النظريــــــــــات القديمــــــــــة قــــــــــد ههــــــــــرتل
ــــــدا ــــــدعوا إليــــــه هــــــذه النظريــــــات، هــــــي اوهولن يجــــــاد حــــــل وســــــط يطبــــــل ، وكــــــان أهــــــم مــــــا ت

ـــــــة القـــــــوانين المطلـــــــل، بصـــــــورة  ـــــــدأ شخصـــــــية القـــــــوانين المطلـــــــل، وإقليمي ـــــــه كـــــــل مـــــــن مب في
   .(3)أهـــــــــم هـــــــــذه النظريـــــــــات مـــــــــايلينســـــــــبية، بحيـــــــــث يعـــــــــم نفعـــــــــه علـــــــــى الجميـــــــــع، ومـــــــــن 

  ( مدرسة الحواشي)   أولا: نظرية الأحوال الايطالية
 كونت يالتالنزاعات  ههرت أن ،التجارة فيها نتج عن استقلال المدن اايطالية وازدهار

عن  ثالبحالفقه اايطالي  حاول ،قانون خاص يحكمهاتتمتع ب ،عدة مدنينتمون إلى  أفرادبين 
  .كان مكانه  أيالحل تنازع  ،الحلول التي تكون عالمية صالحة

  ومن أهم ما جا ت به هذه المدرسة ما يلي:

  ،عند عر  النزاع عليه عالواجبة الإتبا يطبل قانونه بالنسبة للإجرا ات  أن القاضيعلى   -1

                                 
 ،عبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة، محاضرة بعنوان: تنازع القوانين، جامعة بابل، الموقعينظر:  (1)

http://www.uobabylon.edu.iq  م29/6/2013تاريخ الزيارة. 
جامعة بابل،  ،الموقع محاضرة بعنوان: تنازع القوانين، جامعة بابل، عبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة،ينظر:  (2)

 .م29/6/2013تاريخ الزيارة   http://www.uobabylon.edu.iq،الموقع الموقع
الموقع:   ،منتدى الحقوق والعلوم القانونية، تنازع القوانين، القانون الدولي الخاصينظر:  (3)

dz.com-http://www.droit ،  م29/6/2013تاريخ الزيارة 
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 .(1)ويطبل قانون المحل على القواعد الموضوعية

من  ثم بعد ذلك أصبي يخضع ،قانون المكان الذي ابرم فيه إلىنادوا بخضوع العقد   -2
 إلى ومن حيث موضوعه ،التي تعين قاعدة محل إبرامه ،(2)(لوكيس) قاعدة  إلىحيث الشكل 

 .(3)ما اخضعوا المال لقانون موقعهك  ،ةالإراد قانون
 .قانون البلد الذي أنشأت فيه إلى عهااضخبإوفي مجال الجرائم نادوا  -3

الأحوال  وذلك بالتفرقة بين ،في وضع الملامي لقاعدة النظام أيضايعود لها الفضل  -4
لأحوال الأجنبي عندما تكون ا حيث يجوز عدم تطبيل القانون ،والأحوال المستهجنة ،الملائمة
 .(4)بالنظام العام وهو ما يعرف في التشريعات المدنية ،مستهجنة

 ثانيا: نظرية الأحوال الفرنسية
في مجال تطوير قواعد القانون الدولي الخاص،  ،قام علما  القانون الفرنسي بدور كبير 

 سوا  من الذين سبقوا أو من المتأخرين، ونجد منهم.
ين إلى عينية و أخرى ليمية القوانين، حيث قسم القوانقالفقيه )داجنتريه( وضع مبدأ إ -

شخصية، وعليه فإن كل الأموال الموجودة فوق الإقليم يطبل عليها قانون الدولة الموجود بها 
 المال.

                                 
 ،1ج )الجنسية، الموطن، مركز الأجانب(القانون الدولي الخاص، ،حسن الهداوي و الداودي علي غالبينظر:  (1)

 .41،42، صلتعليم العالي والبحث العلمي، العراقوزارة ا
اقتصرت القاعدة على الشكل الخارجي للتصرف وأخذت بها أغلب تشريعات العالم خاصة  :(لوكيس)قاعدة  (2)

 لقوانين العربية باعتبار هذه القاعدة اختياريةغيره من اأخذ القانون الجزائري ك ولقد ،بما يتعلل بالأحوال الشخصية
الأحيا  في شكلها لقانون البلد الذي  تخضع العقود ما بين»من القانون المدني على ما يلي:  (19)دة نصت الما

القانون الواجب التطبيل  ينظر: محمد زعرب،«.الوطني المشترك للمتعاقدين تمت فيه، ويجوز أن تخضع للقانون
تير في القانون الخاص، كلية الحقوق، على شكل العقد الدولي، وتطبيقه على عقد الزواج المختلط، رسالة ما جس

 .وما بعدها 22م، ص2013-ه1434جامعة الأزهر، غزة، سنة 
 .41، ص1ج القانون الدولي الخاص، ،الهداوي محمد حسن و الداودي علي غالبينظر:  (3)
حدد فكرته بل و لم ي ،النظام العام –المشرعين  على غرار غيره من –لم يعرف المشرع الجزائري  النظام العام: (4)

     :و قد اكتفى الشُربا  بتقريبها من الأذهان بقولهم، ما لهذه الفكرة من أهمية كبرى بالرغم ،ترك ذلك للفقه و القضا 
المجتمع في وقت من  العام هو الأساس السياسي و ااجتماعي و ااقتصادي و الخلقي الذي يسود إن النظام» 

 .134الوافي في القانون الدولي الخاص، دار العلوم للنشر والتوزيع، عنابة، ص ينظر: دربال عبد الرزاق، .«الأوقات
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ولو كانوا مقيمين في دولة اخرى عندما  ،أما القوانين الشخصية فإنها تطبل على الأشخاص
 .(1)تهم، وإلى هذا نحت معظم التشريعاتالأمر بحالتهم الشخصية وأهلي يتعلل

، والذي بدوره أعتبر النظام المالي (2)الفقيه )ديموان( يعتبر سباقا إلى وضع فكرة التكييف -
للزوجين عقد ضمني، فهو يخضع للقانون الذي يختاره الزوجان، وهو قانون موطنهما وقت 

 . (3)إبرام عقد الزواج

 ثالثا: نظرية الأحوال الهولندية

التـي كـان لهـا دور كبيـر فـي تطـوير قواعـد  من المدارس الفقهية ،ةالهولندي المدرسةعتبر ت
 :يلي يمكن ذكر البعي منها في ما في عدة مجاات ،القانون الدولي الخاص

  مبدأ المجاملة الدولية -1
ها سوف تسو  اياأدركت الدول التي أخذت بمبدأ إقليمية القوانين على إطلاقه، أن رع

قوانين المن طرف الدول الأخرى، لذلك تراجعت هذه الدول وقبلت بتطبيل  معاملتهم
 الأجنبية، من باب المجاملة بين الدول.

 يطبل في حاات معينة من بينها: يورأوا أن القانون الأجنب
 فإنه يطبل عليه قانون موطنه. ،أهلية الشخص -

 .(4)يخضع لقانون موقعه ،أما المال المتمثل في العقارات -

    تنازع القوانين  -2
 ،شــائعا بـين رجــال القــانون صـار الــذي ،القــوانين بهـذا المصــطلي تنـازعمـن ســمي  أول إن  

كمـا   ،المـدن أنظمـةوليس بين  ،قوانين الدول حيث وضع مفهوم التنازع بين ،هو الفقه الهولندي

                                 
دار الثقافة للنشر  تنازع القوانين، ،الأردني و المقارن ،القانون الدولي الخاص ينظر: ممدو  عبد الكريم حاف ، (1)

 .254ص م،2005، 1،طوالتوزيع
و وضعها في المكان الملائم  ،ة تمهيدا لإعطائها وصفها الحلالتكييف: هو تحليل للوقائع و التصرفات القانوني (2)

ينظر: هشام صادق ، المزيد من التفصيل في البحث، ئدة في فرع معين من فروع القانونمن بين التقسيمات السا
م، 2008، 1القانون الدولي الخاص، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، ط -حفيظة السيد الحداد -علي
 .53ص
 .42، ص1ج القانون الدولي الخاص، ،الهداوي محمد حسن و الداودي علي غالبينظر:  (3)
 .55ص الزيتونة الإعلام والنشر،  أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانين،ينظر:  (4)
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ن المـدن وا التنـازع لـم يعـد بـي أنأي  ، فعـل الفرنسـيون كمـا  الأعـرافبـين  أو ،عرفـه اايطـاليون
 .(1)القوانين بل بين الأعراف،بين 

 النظريات الحديثة الثاني: الفرع 

هــذه  رتتمثــل هــذه النظريــات فــي النظريــات الألمانيــة، والنظريــات الإيطاليــة، حيــث تعتبــ 
، ممــا ادى إلــى ههــور نظريــات جديــدة فــي الهولنديــة، وتطــويرا لهــا لمدرســةل امتــداداالنظريــات 

ــامن عشــر والتاســع عشــر المــيلاديمجــال التنــازع بــين ال ، وهــذا فــي (2)قــوانين، خــلال القــرن الث
  مايلي:

 أولا: النظريات الألمانية 

 في ألمانيا نجد: من أهم رواد هذه المدرسة 
   (واغجر)نظرية  -أ 

عنصـر أجنبــي، تحتـوي علــى عنـدما ينظـر فــي قضـية  ،ذهـب إلـى القــول أنـه علـى القاضــي
يه قواعد التنـازع فـي قانونـه الـوطني، فـإذا لـم يوجـد حكـم صـريي عليه أن يحلها وفل ما تنص عل

 .(3)من رو  نصوص قانونه الوطني يستخلصهقانونه الوطني، عليه أن يحلها وفقا لما  يف
عنصـر الـذي يحتـوي علـى الأنهـا تلـزم القاضـي بحـل النـزاع  ،والنقـد الموجـه لهـذه النظريـة

والعـودة إلـى  ،ي، وإبعـاد التطبيـل القـانون الأجنبـفي جميـع الحـااتوفل قانونه الوطني  ،يالأجنب
 .(4)من أنصار مبدأ إقليمية القانون (واغجر)مبدأ إقليمية القانون المطلل، ولهذا السبب اعتبر 

  (سافنر)نظرية   -ب
إذا كان قانون القاضي يحتوي على  ،تنازع القوانين أنه في حال أشار سافنر في نظريته،

وفي حال انعدام القانون الواجب تطبيقه  ،، يجب تطبيل تلك الحكامالتنازعقواعد خاصة لحل 
بالنسبة لكافة العلاقات  ،يجب تطبيل قانون محل إبرام التصرف القانوني ،لحل التنازع

القانونية، ماعدا الأهلية التي يجب إخضاعها لقانون الموطن، أما بالنسبة للأموال فيجب 

                                 
 .43ص ، 1جالقانون الدولي الخاص،  ،الهداوي محمد حسن و الداودي علي غالبينظر:  (1)
 .44ص ،1جالقانون الدولي الخاص،  ،حسن الهداوي و الداودي علي غالبينظر:  (2)
 57،الجزائر، صعحبار محمد، القانون الدولي الخاص، الرؤى للنشر والتوزيينظر:  (3)
 بحث بعنوان: القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، منتدى الحقوق والعلوم القانونية، الموقعينظر: (4)

dz.com-http://www.droit/ م90/6/4201، تاريخ الزيارة. 
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 .(1)إخضاعها لقانون محل وجودها

د الموجه لهذه النظرية، أنه ا يمكن في أغلب الحاات تحديد مكان إجرا  التصرف النق
 . (2)القانوني، كما أنها لم توضي المقصود بمكان العلاقات القانونية

  (سافيني)نظرية   -ج

أن كل الدول الغربية  ،اعتمد هذا الفقيه على فكرة مفادهامخلص هذه النظرية، أنه   
قانون الروماني، تعتبر مرتبطة فيما بينها برباط يساعد في تسهيل تطبيل قوانين باعتبارها وارثة لل

بعضها، وقد ازداد هذا الرباط قوة ومتانة بفضل الديانة المسيحية، وبذلك توجد قواعد مشتركة 
بغي النظر عن المكان المعرو  فيه النزاع، فقد حلل  ،تسمي بالوصول إلى حلول موحبدة

لإسناد كل منها إلى قانون معين حسب طبيعتها، وبذلك توصل إلى الحلول الروابط القانونية 
 :(3)الآتية

على أساس أن مقر الشخص  ،يطبل على الشخص فيما يتعلل بأهليته وحالته قانون موطنه -1
 هو موطنه؛ لأنه أراد ااستقرار فيه.

 نقول أو عقارا.قانون موقع المال سوا  أكان م ،يطبل على العلاقات المتعلقة بالمال -2

لقانون مكان تنفيذ هذا الأخير على أساس أنه المظهر  ،إخضاع االتزامات التعاقدية -3
الذي يمكن أن يرتبط به االتزام؛ لأن هذا الأخير شي  غير محسوس، وبالتالي ينبغي  المرئي،

 .(4)البحث عن مظهر ملموس يمكن أن يرتبط به

في حين أنه  ،يسند إلى الأشخاص إرادة معينة ،رادياانتقاد الموجه إلى فكرة الخضوع الإ
افترا  انصراف إرادة المتعاقدين إلى قانون محل التنفيذ يمكن أن تكون لهم إرادة مغايرة، 

 . (5)ليس ماكدا، إذ من الجائز أن تكون إرادتهما انصرفت إلى قانون آخر

نقطة اانطلاق للفقيه في تنازع التي كانت  ،أما اانتقاد الموجه إلى فكرة ااشتراك القانوني

                                 
 .45 ص   ،1ج القانون الدولي الخاص، ،حسن الهداوي و الداودي علي غالبينظر:  (1)
 .59حبار محمد، القانون الدولي الخاص ، صينظر:  (2)
 .45،46 ص ،1ج القانون الدولي الخاص، ،الهداويمحمد حسن  و الداودي علي غالب ينظر: (3)
، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، (تنازع القوانين)القانون الدولي الخاص، ، حسن الهداوينظر:ي (4)
  .44ص  عمان،،م2،1997ط
 .45،46ص   ،1ج القانون الدولي الخاص، ،الهداوي محمد حسن و الداودي علي غالب ينظر: (5)
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وحركة انتقال الأشخاص من دولة  ،تطور التجارة الدوليةنين، فهي فكرة قد كذبها الواقع، القوا
 لأخرى، قد جعل فكرة ااشتراك القانوني فكرة مهجورة؛ لأن الدول أصبحت تقبل على إقليمها

 .(1)ا يوجد اشتراك قانوني معها ،تطبيل قوانين على دول أخرى
 (هاوس)نظرية   -د

على القاضي البحث عن القانون المختار؛ أي الذي اختاره أطراف  هذه النظرية،قول ت
العلاقة، عند الفصل في القضايا المتنازع عليها، فإن تعذر تحديد هذا القانون، عليه تطبيل 

و قانون قواعد التنازع في قانونه الوطني، وإذا لم يوجد يجب عليه أن يطبل قانون الموطن أ
 .(2)مكان وجود المال

أنها جعلت إرادة الأطراف ذات العلاقة فوق القانون،  ،مما ياخذ على هذه النظرية
 . (3)في إرادة أطراف النزاع مشكلة قائمة بحد ذاتها ،بالإضافة إلى أنها تجعل البحث

 ثانيا: النظريات الإيطالية الحديثة

ايطاليا يسعى لتطوير أسس تنازع  يلفقه فجعل ا، تحديد قواعد التنازع في ألمانياإن 
فيها  ههرتحيث  ة،القوانين، خاصة أن الدولة حينها كانت تعيش مظاهر قيام الوحدة السياسي

 فما هي هذه النظرية؟. ،مانشينينظريات حديثة أهمها نظرية 

 (مانشيني)  فقه  -أ

يخضع لقانون الشخص يجب أن أي: شخصية القوانين، مبدأ  ىعل أسست هذه النظرية  
سوا  كان داخل إقليمها أو خارجه، وقد أقام فقه تنازع  ،الدولة التي ينتمي إليها بجنسيتها
وماداها أن الدول ينبغي أن تكون عبارة عن  ،«الجنسيات»القوانين على أساس ما سماه بمبدأ 

دولة  مجموعة من الأشخاص، تجمعهم وحدة الأصل والدين واللغة، وينبغي أن يكون قانون كل
مستمد من عاداتها وتقاليدها، ووفقا لذلك تبنى مبدأ شخصية القوانين، وجعله هو الأصل لكن 

 . (4)ليس على إطلاقه في أخذه بهذا المبدأ
 حيث هناك جملة من ااستثنا ات:

                                 
 .63ص )تنازع القوانين(،اسم، القانون الدولي الخاص،أعراب بلق ينظر: (1)
 .47ص ،1ج القانون الدولي الخاص، ،حسن الهداوي و الداودي علي ينظر: غالب(2)
 .58حبار محمد، القانون الدولي الخاص ، صينظر:  (3)
 .59ص )تنازع القوانين(،أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص، ينظر:(4)
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إعماا  ،هو القانون الواجب التطبيل على العقود من حيث موضوعها ،قانون الإرادة -
 .(1)في العقود لمبدأ سلطان الإرادة

 القانون المحلي هو البلد الذي تم فيه التصرف.  -

، فتسري على كل من ة القوانينإقليمييطبل عليها مبدأ  ،القوانين المتعلقة بالنظام العام  
في الإقليم من وطنيين وأجانب، على حد سوا ؛ لكنه تعر  للعديد من اانتقادات على أساس  

 . (2)ا على المبدأ ذاتهدخلهأكثرة ااستثنا ات التي 
  ثالثا: النظريات الفرنسية الحديثة

 ( هبلي)نظرية   -أ 

إن تنازع القوانين ما هو إا تنازع بين السيادة؛ لأن الأمر يتعلل ببيان إلى أي حد يمكن أن 
تنحني سيادة دولة ما، أمام سيادة دولة أخرى، وذلك لما تقبل بتطبيل قوانين هذه الأخيرة على 

ن مظاهر سيادتها، فإنه ينبغي لذلك أن يتمتع عبر ، لكن لما كان قانون كل دولة يعاأراضيه
 بخاصيتين وهما:

 يتبع قانون الأشخاص والأموال الخاضعة له، من يوم إصداره إلى يوم إلغائه. ،خاصية الدوام -

بفضلها يطبل القانون على كافة الأشخاص، وكافة الأموال على إقليم  ،خاصية العموم -
 .(3)الدولة
 وبالتالي كان ا بد من تقسيم القوانين إلى مجموعتين: 

دون خاصية العموم، فتطبل على الوطنيين حتى  ،بخاصية الدوامتحتف  مجموعة ممتدة:  -1
 لكنها ا تطبل على الأجانب داخل الإقليم.  ؛ولو كانوا في الخارج

خاصية الدوام، فتطبل على كل من دون  ،بخاصية العموم تحتف مجموعة إقليمية التطبيل:  -2
 .لكنها ا تمتد لخارجه حتى بالنسبة للوطنيين ؛في الإقليم من وطنيين وأجانب

النظر إلى الهدف  ،بالنسبة لكل قانون ،وبالتالي ينبغي لتحديد الخاصية التي تتنازل عنها 
م، وإن كان الذي أراد المشرع تحقيقه، فإن كان هدفه حماية الفرد تنازل عن خاصية العمو 

                                 
 .47ص ،1ج القانون الدولي الخاص، ،حسن الهداوي و لداوديا علي ينظر: غالب(1)
 .47،48ص ،1ج القانون الدولي الخاص، ،حسن الهداوي و الداودي علي غالب ينظر: (2)
 .47ص، (تنازع القوانين)، القانون الدولي الخاص، حسن الهداوينظر:ي (3)
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 .(1)تنازل عن خاصية الدوام ،هدفه حماية المجتمع

على أساس اعتبار تنازع القوانين بين الدول، في حين أن  ،لكن هذا الفقه تعر  للانتقاد  
كذلك تقسيمه القوانين إلى الممتدة و   ،موضوعه الأساسي هو العلاقات الفردية الخاصة

نت ترمي لتحقيل المصلحة الفردية، وإقليمية إذا  الإقليمية بحسب هدفها، فهي ممتدة إذا كا
مما  ،في حين أن القوانين كلها ترمي لحماية الجماعة ،كانت ترمي إلى تحقيل المصلحة العامة

 .(2)يجعل من الصعب تصنيفها
نستخلص من خلال دراسة التطور التاريخي لتنازع القوانين، نجد أن هذه المدارس 

يمكن  للقضا   لذلك ا، في توضيي نشأة النظرية ومراحل تطورها دورا هاما تقد لعب ،الفقهية
 يمكن  عند البحث عن الحلول العادلة لأحكامه، و اخاصة  ،عن هذا الجانب يأن يستغن

عند إعداد أو إصدار تشريعاته، سوا  في اصة خ أن يغي الطرف عن هذه النظريات، لمشرعل
 .(3) .وحتى في المستقبل ،الماضي أو الحاضر

 

 

                                 
 .64،65ص (،)تنازع القوانينأعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص، ينظر: (1)
 .47ص، (تنازع القوانين)، القانون الدولي الخاص، حسن الهداوي ينظر: (2)
بحث وينظر: .51ص ،1ج القانون الدولي الخاص، ،الهداوي محمد حسن و الداودي علي غالب ينظر: (3)

 http://www.droit- القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، منتدى الحقوق والعلوم القانونية، الموقعبعنوان: 

dz.com/ م29/6/2013، تاريخ الزيارة. 
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 أنواع تنازع القوانينأسباب والثاني:  المبحث

منها اختلاف  ،له أسباب ومبررات ، لم ينشأ من العدم، بلالتنازع بين القوانين قيامإن 
الأنظمة القانونية للدول وتعددها، بالإضافة إلى استقلالية الدول واعتدادها بذلك، إلى غير 

وهو ما سأبينه بشكل ، هذه الأسبابإلى معرفة لابد من التطرق  ذلك من الأسباب، وهنا
 مفصل في المطالب الآتية.

 المطلب الأول: أسباب تنازع القوانين

أهم أسباب ظهور التنازع بين القوانين، وهي  ،سأتناول بالبحث في هذا المطلب 
ها، والأشخاص الذين ينتمون يضاالسيادة، التي تمنح الدول الحق في تطبيق قوانينها على أر 

   .(1)يرجع التنازع إلى اختلاف الأحكام والنظم القانونية إليها، كما
 سيادة الدولةالفرع الأول: 

 جهةبمعني أنه يمكن مواجهتها من  متداخلة،حديثة بأنها فكرة  ،(2)تتميز فكرة السيادة
  .القانون الدولي جهةكما يمكن مواجهتها من   ،القانون الداخلي

 نشأة مبدأ السيادة  :أولا

فكرة حديثة نسبياً مرت بظروف تاريخية، حيث كان السائد  ،فهومها المعاصرالسيادة بم
ليصوغوا منها  الفلاسفة، يملك حق السيادة بمفرده، ثم انتقلت إلى ،أن الملك أو الحاكم

 نظرية 
 

                                 
 تاريخ  mhttp://kanoundjadid.blogspot.coد، الموقع: مدونة القانون الجدي، أنواع وشروط تنازع القوانينلعمارة، ظر:ين(1)

 م29/07/2014الزيارة 

 ،تعريف السيادة لغة: من سود، وتدل على المُقدم على غيره جاهًا أو مكانة أو منزلة أو غلبة وقوة ورأياً وأمرًا (2)
مختار . ينظر: الرازي، يقال: فلان سَيِّد قومه إذا أرُيد به الحال، وسائِدُ إذا أرُيد به الاستقبال، والجمع سَادَة

  .(سَوَدَ )مادة:  ، 134ص الصحاح،
تعدد أركان الدولة الشعب،  ،ومرجع هذا التعدد أسباب مختلفة أهمها فقد تعددت معانيها، :السيادة اصطلاحا

  .والتي ترتبط بها السيادة ارتباطها وثيقا ،«التشريعية والتنفيذية والقضائية»، والسلطة «الأرض» والإقليم
، م1990-هـ1420القاهرة،  الهيئة العامة لشؤون المطابع الأميرية، قانون،مجمع اللغة العربية، معجم الينظر: 

محمد ينظر:  ،«السلطة العليا الت لانعرف فيما تنظم من علاقات سلطة عليا أخرى إلى جانبها»  ي:وه، 637ص
وث أحمد مفتي، سامي صالح الوكيل، السيادة وثبات الأحكام، في النظرية السياسية الإسلامية، سلسلة بح

(، مركز بحوث الدراسات الاسلامية، مكة المكرمة، جامعة أم القرى، المملكة العربية 13الدراسات الإسلامية )
 .10السعودية، ص
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 .(1)السيادة في القرن الخامس عشر تقريباً 
أو ما يعرف  ،لفظ استقلال الدولة ،ثالعصر الحديوقد حل محل كلمة السيادة في 

كالظروف التي   هل هي ،الظروف التي نشأت بسببها نظرية السيادةبالتالي و  ،(2)بظاهرة الحدود
 ،لا يمكننا أن نأتي بتلك النظرياتلذلك نجد من يقول أنه  ،مرت بها الدولة الإسلامية

 .(3)على الدولة الإسلامية كما هيونطبقها  
 السيادة في الدولة الإسلامية :ثانيا

بنصوص من  ، واستدل القائلين بهذا الرأيالسيادة في الدولة الإسلامية، هي للأمة نإ 
القران، خاصة تلك النصوص التي تخاطب الأمة بمجموعها، والآيات التي تدعوا إلى التشاور، 

  .(4) والأخذ بمبدأ الشورى المذكور في القرآن الكريم
مصدر التشريع، وأنه لها الحق في أن الأمة هي  وما يمكن استخلاصه من هذا الرأي،  

 كل قرار تتخذه، لن الناظر في نصوص الوحيين، أن الإطار العام قد حدد وأن تصرفات العباد
سواء كانت من الحكام أو المحكومين، تخضع لسلطان الشريعة الإسلامية، فلا يجوز إلغائها 

   .(5)أو التصويت عليها أو التعديل منها
 ، :﴿         ﴾(6) الله يقول    

          ﴿وقال تعالى: 

                                 
م كتابه: الكتب الستة 1577الذي أخرج سنة  (جان بودان)ارتبطت فكرة السيادة بالمفكر الفرنسي  (1)

أحكام القانون الدولي في الشريعة الإسلامية، دار  ،نحامد سلطاظر: . ينللجمهورية، وتضمن نظرية السيادة
 .123ص م،1998،النهضة العربية

كلية الحقوق،  (، تنازع القوانين، منشورات جامعة حلب،2مجد الدين خربوط، القانون الدولي الخاص ):ظرين (2)
 .27ص

دار المكتبي، دمشق،  ي الحديث،العلاقات الدولية في الإسلام مقارنة بالقانون الدول ،الزحيلي ظر: وهبةين (3)
 .118ص م،2000هـ، 1420، 1سوريا، ط

 ، مقال: منشور في موقع صيد الفوائد،السيادة مفهومها ونشأتها ومظاهرها، زياد بن عابد المشوخي ظر:ين (4)
 . م.21/07/2013، تاريخ الزيارة  http://www.saaid.netالموقع

 ، مقال: منشور في موقع صيد الفوائد،ة مفهومها ونشأتها ومظاهرهاالسياد، زياد بن عابد المشوخي ظر:ين (5)

http://www.saaid.net. 
 .سورة الأنعام، من 58الآية   (6)
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  ﴾(1) :ويقول سبحانه ،﴿     

          

           

 ﴾(2)وقال ،  :«  َ(3)«ىالسَّيِّدُ اللَّهُ تَـبَارَكَ وَتَـعَال. 

يات وغيرها تصرح أن السيادة لله، وهو المشرع وحده والكتاب هو كل هذه الآ
المهيمن، واللأمة تستلهم سيادتها وعزتها من كتاب ربها وسنة نبيه، بالالتزام بالأحكام 

 وتنفيذاها، ولا يجوز توقيف هذه الأحكام أو تعطيلها.
 .أما اختيار من يحكم فهو أمر شورى بين المسلمين، وفق ما حددته النصوص

ليس لها الطابع السلبي الذي عُرفت به نظرية السيادة  ،نظرية السيادة في الإسلامإن 
الأساس الذي و  ،فيها على الأمة لفرد أو طائفة لا سيادة ،بوجه عام؛ لكون الدولة الإسلامية

، وبهذا تتجاوز نظرية السيادة في الإسلام وسنة رسوله   هو كتاب الله ،تبني عليه نظامها
 .(4)نظرية السيادة الغربية وقعت فيه ذيال ،قضالتنا
 

 

 

                                 
 .سورة الأحزاب، من 36الآية  (1)
 .سورة النساء، من 58الآية  (2)
لباني في صحيح سنن ، قال الأ(4806) الحديث أخرجه أبو داود، كتاب الأدب، باب في كراهية التمادح، رقم (3)

: إِسْنَاده صَحِيح، والمعنى: أَي هُوَ الحَقِيق 112ص13جصحيح، قال في عون المعبود،  180ص3جأبي داود،
فية المجازية الإضاوالذي تَحِقُّ له السيادةُ المالك لنـَوَاصِي الْخَلْق، وهذا لا ينافي سيادته  ،بِهَذَا الاسم

 .المخصوصة بالأفراد الإنسانية
، مقال: منشور في موقع صيد الفوائد، السيادة مفهومها ونشأتها ومظاهرها، زياد بن عابد المشوخي ينظر: (4)

http://www.saaid.net  :م29/6/2014تاريخ الزيارة . 
شبكة الألوكة،  ، سيادة الشريعة: من المعلوم من دين الإسلام بالضرورة، سعد بن مطر العتيبي و

www.alukah.netم.29/6/2014 زيارة، تاريخ ال 



تنازع القوانيننظرية ــ ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالفصل الأول  ـــــــــــــــ   

 

 23 

 السيادة وتنازع القوانين :ثالثا

 ،والأموال صلا تقف عند تطبيق قوانينها على جميع الأشخاأنها  ،الدول من طموح إن 
والعلاقات القانونية في إقليمها فحسب، بل تريد أن تمتد في تطبيقها حتى خارج إقليم 

 في تلاحقهم بقوانينها حيث حلوا أينما ارتحلوا. ها،الدولة، خاصة على رعايا
المبدأ، فإنه سوف تطبق قوانينها الوطنية على جميع بهذا وإذا تمسكت الدولة 

وعلى رعياها وتصرفاتهم  دون استثناء، والعلاقات القانونية في إقليمها ،والأموال صالأشخا
 .(1)نذلك تنازع القواني ن، فينشأ عكذلك  القانونية في الخارج
 ،تجنب تنازع القوانين، وذلك بعدم إصرار الدول في العلاقات القانونية نوعليه يمك

الوطنية على جميع  االمشوبة بعنصر أجنبي على وجهة نظرها، القاضية بتطبيق قوانينه
والقضايا في إقليمها، وأن تتساهل قليلا في موقفها بقبول استثناءات على مبدأ  ،صالأشخا

 .(2)ةالسيادة المطلق
 وجود قواعد قانونية متباينة: الفرع الثاني

يمكن قيام التنازع بين القوانين إلا إذا كانت القواعد القانونية المنظمة للعلاقة ذات  لا 
العنصر الأجنبي، مختلفة بين الدول؛ لأنه لو كانت القوانين متماثلة ولا يوجد اختلاف بنها، 

 . (3)فلامجال لقيام التنازع بين القوانين
ومن أمثلة التي تذكر في هذا الباب، امتناع المحاكم في الدول الغربية عن تطبيق  

 .(4)مبادئ الشريعة الإسلامية، عند طلاق المسلم، أو بالنسبة عند تعدد الزوجات
يكون هناك تنازع فيما  ىحت ،فيها تباين دلا يوجغير أن أحكام الشريعة الإسلامية  

 بد القادر عودة ما يلي:ويقول في هذا الصدد ع بنها،
إن الشريعة الإسلامية لم تنشأ هذه النشأة، ولم تسر في هذا الطريق، فلم تكن »
 الشريعة 

 

                                 
، 3حسن الهداوي، غالب الدودي، المدخل إلى علم القانون وخاصة الأردني، مطبعة الروزنا، اربد، ط ينظر: (1)

  .206م، ص1995
 .206حسن الهداوي، غالب الدودي، المدخل إلى علم القانون وخاصة الأردني، ص ينظر: (2)
 .26(، تنازع القوانين، ص2ص )مجد الدين خربوط، القانون الدولي الخاظر:ين (3)
 .26(، تنازع القوانين، ص2مجد الدين خربوط، القانون الدولي الخاص )ظر:ين (4)
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 .(1)«قواعد قليلة ثم كثرت، ولا مبادئ متفرقة ثم تجمعت، ولا نظريات أولية ثم تهذبت
 هاوقد صيغت الشريعة بحيث لا يؤثر عليها مرور الزمن، ولا يقتضي تغيير قواعد

جاءت نصوصها من العموم والمرونة، بحيث تحكم كل حالة العامة، ونظرياتها الأساسية، 
جديدة، ولو لم يكن في الإمكان توقعها، ومن ثم كانت نصوص الشريعة غير قابلة للتغير 

 .(2)مم  تَ ت ـُوالتبديل، كما تتغير نصوص القوانين الوضعية و 
 : شروط قيام تنازع القوانين الثانيالمطلب 

 ذات قانونية علاقة وجود القوانين لابد من توافر الشروط الآتية:بين تنازع اللقيام   
وأن هذه القوانين تتصف ، أن يكون التنازع بين قوانين دول ذات سيادة، و أجنبي عنصر

وهذا وغيرها من الشروط، ، على أرضيها الأجنبي القانوني تطبيق ويسمح الدولة، بالخصوصية
 فيه في الفروع الآتية.ما سوف أبسط القول 

 أجنبي عنصر ذات قانونية علاقة : وجودلالفرع الأو

 :(3)في تتمثل الأجنبي العنصر ذات القانونية العلاقة أن   :ذلك معنى و

 .أجنبي إقليم على بفرنسية يتزوج جزائري: مثال ، العلاقة أشخاص -

 أو التصرف، عليه نصبي الذي المحل هو و العلاقة، بموضوع المقصود العلاقة: موضوع -
 جزائري شخص بين نزاع: مثال ،المنقول وجود مكان العقار، موقعالقانونية،  الواقعة عليه تقع

 سوريا. في موجودة أرض قطعة حول ،تونسي شخص و

السبب المنشئ للعلاقة القانونية، وهي الواقعة التي تؤدي إلى نشوء الحق سواء كان تصرف  -
 قانوني، أو واقعة مادية.

 ،سواء كان هذا الأثر هو إنشاء ،التصرف القانوني: هو اتجاه الإرادة إلى إحداث أثر قانوني -
ل الوصية أو من جانبين مثل من جانب واحد مث ،أم نقل أم تعديل أم إنهاء حق من الحقوق

  .والإرادة هي قوام التصرف القانوني، البيع
تترتب ل المادية التي تصدر عن الإنسان عما: هي الأالإنسانالتي من فعل  القانوني الواقعة -

                                 
، 8عبد القادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي، مؤسسة الرسالة، بيروت، طينظر:  (1)

 .15ص  1، جم،1986 -هـ1406
 م،2005-هـ1426 ،5ط مكتبة وهبة،القاهرة، لدراسة الشريعة الإسلامية، يوسف القرضاوي، مدخل ينظر:(2)
 .248-243ص   
 .19 -16ص  ،حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص )تنازع القوانين(ينظر:  (3)
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 ،(الفعل النافع )الإثراء بلا سببك ،بصرف النظر عن نية من صدرت عنه ،عليها آثارا قانونية
 .(1)يرتب القانون عليها آثارا قانونية مؤداها إنشاء الحقوق

 بين قوانين دول ذات سيادةيكون الفرع الثاني: التنازع 

بين القوانين، يجب أن يكون بين قوانين دول ذات سيادة،  لكي نكون أمام التنازع 
اشتراط أن تكون قانون المدني المغربي، ولكن دون كالتنازع بين القانون المدني الجزائري، وال

 .(2)هذه الدول مستقلة ومعترفا بها
قد تغيرت اليوم أصبحت من أمور السياسة، إلا  ،على الرغم من أن مسألة الاعتراف

لعدم تصور اعتراف أية دولة بالتنازع الحاصل  ؛رط يفرض نفسه من الناحية العمليةأن هذا الش
 .(3)بين قوانينها، وقوانين دولة أخرى لا تعترف بها، أو تعتبر من أعدائها

قوانين ولايات دولة متحدة إتحادا  نالذي ينشأ بي ،كما أنه لا يعترف بالتنازع الداخلي
مع  ،ية المتحدة، وسويسرا وكندا..، فتنازع قوانين إمارة الشارقةفدراليا، كما في الإمارات العرب

في الإمارات المتحدة يعتبر تنازعا داخليا للقوانين لا دوليا، أما التنازع بين  ،قوانين إمارة دبي
والقانون  يبين القانون الإمارات نيعد تنازعا دوليا للقواني ،والقانون القطري ،قوانين إمارة الشارقة

 .(4)القطري
في الدول التي يحصل تنازع بين قوانينها الداخلية، بسبب  ،لا يعتد بتنازع القوانين
 . (5)كما هو الشأن في لبنان مثلا  ،وجود طوائف ومذاهب مختلفة

 ومستعمراتها تنازعا  ،بين قوانين الدول المستعمرة ،وكذلك لا يعتبر التنازع الحاصل
 .(6)دوليا للقوانين

                                 
 .23ينظر: نسرين شريفي، سعيد بوعلي، القانون الخاص الجزائري، ص (1)
 .58ص ،1ج القانون الدولي الخاص، ،حسن الهداوي و الداودي علي غالب ينظر: (2)
 .27(، تنازع القوانين، ص2مجد الدين خربوط، القانون الدولي الخاص ):ظرين (3)
 .43ينظر: أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، ص (4)
لتابعين في لبنان توجد طوائف ومذاهب مختلفة، لكل واحدة منها شريعتها الخاصة التي تطبق على الأفراد ا (5)

لها، خاصة في مسائل الأحوال الشخصية، فهنا لا يوجد تنازع دولي للقوانين، بل الحاصل هو التنازع الداخلي، 
ويلجا فيه إلى التفويض لحله. ينظر: غالب الدودي، نظرية الإحالة في القانون الدولي الخاص، دار الطباعة 

 .114م، ص1965الحديثة، البصرة، 
 .43سم، القانون الدولي الخاص الجزائري، صينظر: أعراب بلقا (6)
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أن تكون  الذي حصل بسببه التنازع،ة التي صدر منها القانون ويشترط في السلط  
ولهذا فإن أوامر العصابات وقطاع ، ةنظامية، بالإضافة لممارستها للسيادة الإقليميسلطة 

بتنازعها مع قوانين دول ذات سيادة؛ لأنها  حالطرق والعادات القبلية، لا تعتبر قانونا ولا يسم
 .(1) صادرة عن سلطة غير نظامية

 الفرع الثالث: أن يكون التنازع بين قوانين خاصة

الخاصة للإفراد، على  الدولية القانونية ةلا يهتم إلا بالحيا ،إن القانون الدولي الخاص 
هو حماية الحقوق الخاصة للإفراد،  ،أساس أن الهدف الأصلي والمباشر للقوانين الخاصة

ق قانون أجنبي في العلاقات القانونية ولذلك لا ضير من قبول تطبي ،عكس القوانين العامة
في تطبيق  نولا يكو  ،طالما تمثل هذه العلاقات مصالح الأفراد الخاصة فيما بينهم ،الخاصة

 . (2)وبسيادة الدولة ،قانون أجنبي عليها أي مساس بالمصلحة العامة للمجتمع
اطا مباشرا بالمصلحة ومنه فإن التنازع بين القوانين العامة غير مقبول؛ لأنها مرتبطة ارتب 
سيادة الدولة التي وب ،(، والقانون الإدارييمثل القانون الدستوري والقانون الجنائ) العامة،

انطلاقا من مبدأ  لها، ستند هذه القوانين إلى مبدأ التطبيق الإقليمي المطلقأصدرتها، حيث ت
ا بالمصلحة العامة، بحكم اتصاله ،السيادة، والقانون الوطني وحده من يحكم هذه العلاقات

 .(3)والنظام العام في الدولة
 الأجنبي القانوني تطبيقب الوطني المشرعقبول الفرع الرابع: 

 نظرا الوطني، المشرع ادةإر ب إلا ،الإقليم داخل الأجنبي القانون ينفذ أن يمكن لا  
 أو الدول بقية عن منعزلا ،مجتمع أو دولة تطور يمكن فلا الدولي، التعاون إلى الحاجة لازدياد

 :لتطبيق القانون الأجنبي مبادئ أربع توجد الجزائر في و المجتمعات،

إلى  دولا تمت ،في إقليم الدولة ،: سريان تطبيق القوانين المحليةالقوانين إقليمية مبدأ -أ 
 الخارج.

 تطبيق القوانين إلى خارج الدولة. د: وهو امتداالقوانين امتداد مبدأ -ب 

 بعينه. : القانون يطبق على الشخصالقوانين ةشخصي مبدأ -ج 

                                 
 .19-16 ص الخاص، الدولي القانون الهداوي، حسنينظر:  (1)
 .81، ص م1982نعوم السيوفي، تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي، دار المستقبل، دمشق، ينظر:  (2)
 .61،62ص 1حسن الهداوي ، القانون الدولي الخاص، جو غالب الداودي ينظر:  (3)
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 .(1): القانون يطبق على المال أينما وجدالقوانين نيةعي مبدأ -د 

 اعتنق فلو القوانين، امتداد مبدأ و القوانين، إقليمية مبدأ القوانين تنازع في يهمنا وما  
 .(2)القوانين تنازع مشكلة بصدد نكون لا ،القوانين إقليمية مبدأ مشرع كل

 الفرع الخامس: وجود اختلاف بين أحكام القوانين المتنازعة

والقانون  النزاع، عليه المعروض القاضي دولة من كل في القوانين تطابق و تماثل إن
 الأنظمة القانونية، بين تباين هناك كان إذا بالتالي و القوانين، تنازع ظاهرة وجود ينفي الأجنبي،

ختلاف، ولكن الاختلاف المفروض لا ينبغي أن يصل إلى حد الا بوجود موجود التنازع فإن
 .(3)التعارض التام، في الأسس الجوهرية التي تقوم عليها أنظمة القوانين المتعارضة

الذي تتعارض أحكامه تعارضا جوهريا مع  ،يلا يتم إبعاد تطبيق القانون الأجنبن أ 
لا القوانين المدنية في أوربا رغم أنها فمث ،بالاستناد إلى فكرة النظام العام ،قانون القاضي

لا  ةالشخصية، إلا أن المحاكم الأوربي لتوجب العمل بقانون الجنسية في مسائل الأحوا
أو الثالثة حسب  ،تستجيب لجزائري مسلم مقيم في أوربا إذا أراد أن يعقد النكاح للمرة الثانية

؛ لأن تعدد الزوجات ممنوع، ومخالف ما يجيزه قانونه الوطني المستمد من الشريعة الإسلامية
 .(4)ةللنظام العام في القوانين الدول الأوربي

لا يكون إلا بين الدول ذات السيادة، وأن  ،نن التنازع بين القوانيإوخلاصة القول 
يكون الاعتراف حاصل بين الدولتين محل الخلاف أو التنازع، كما يجب أن يعترف المشرع 

بين القوانين  الاختلافوالدولة المعنية بالنزاع، وأن يكون  ،قوانينالوطني بالاختلاف بين ال
 .(5)وقع فعلا
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 تاريخ http://kanoundjadid.blogspot.com د، الموقع: مدونة القانون الجدي، أنواع وشروط تنازع القوانينلعمارة، ظر:ين(5)

 م20/7/2013الزيارة 
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 أنواع تنازع القوانين: الثالث المطلب

 الداخلي التنازع حالة، كقانوني تنازع بصدد فيها نكون لا ،استثناءات أو حالات هناك  
 و المستعمرة الدولة، و لها ليمإق دولة ضم )لبنان(، أو الطائفية النظم، و الفدرالية لالدو  في

 .مستعمراتها
 ين إلى عدة أنواع، أهمها ما يلي:صنف تنازع القوانلقد و   

 الفرع الأول: تنازع القوانين العامة و الخاصة

تنقسم القوانين من حيث التنازع، إلى قوانين عامة وأخرى خاصة، وهو ما سنوضحه  
   في العنصرين الآتيين.

 ن العامة: تنازع القوانيأولا

التي تحكم نشاط جماعة من الدول  ،القانونية مجموعة من القواعديقصد بها 
وتنظم ما يقوم  ،كل منها من التزاماتلوما  ،فتبين ما لكل منها من حقوق ة،والمنظمات الدولي

 .(1)وكذا علاقات هذه الدول بالمنظمات الدولية ،الدول من علاقات بين
كالقانون الجنائي والقانون الإداري، ولا   ،وانين العامةهذا النوع من تنازع الق ينشأو 

 .(2)من التنازع عللقانون الدولي الخاص بهذا النو  ةعلاق
 : تنازع القوانين الخاصة اثاني

سواء  ،التي يحكمها القانون الخاص ،نطاق تنازع القوانين يتحدد بالمراكز القانونية إن
ودون تمييز بين ما هو  ،و بالأحوال الشخصيةأ ،بالمعاملات المالية تعلقت هذه المراكز

 . (3)أو غيرها من فروع القانون الخاص ،بالقانون المدني أو بالقانون التجاري محكوم
تثير فقط  فهي لا تثير تنازعا بين القوانين، وإنما ،المراكز الخاضعة للقانون العام أما

المغربي أو الجزائري  ن الجنائيفمثلا القانو  ،مشكلة تحديد تطبيق القانون من حيث المكان
الجرائم التي تقع في حدود إقليم  وهي بحسب الأصل ،يحددان الجرائم التي يعاقب عليها

يتم حينئذ عما إذا كانت هذه الجريمة تخضع  فإذا وقعت جريمة معينة فإن البحث ،الدولة

                                 
 .8 -5ر: غالب علي الداودي، نظرية الإحالة في القانون الدولي الخاص، صينظ (1)

تاريخ   http://kanoundjadid.blogspot.comد، الموقع: مدونة القانون الجدي، أنواع وشروط تنازع القوانينلعمارة، ظر:ين(2)
 م29/6/2013الزيارة 

 ..29(، تنازع القوانين، ص2مجد الدين خربوط، القانون الدولي الخاص )ر: ينظ (3)
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ي مشكلة تحديد أو القانون الجنائي الجزائري، وهذه ه ،لأحكام القانون الجنائي المغربي
 .(1)المكان تطبيق القانون من حيثنطاق 

 المكان تنازع القوانين من حيث الزمان و الفرع الثاني:

من خلال وضع قوانين داخلية جديدة، ويثور التساؤل عن مدى  ،ينشأ النوع الأول
 تلك القوانين الجديدة على الماضي، وقد نظم هذا النوع القانون ،(2)رجعية أو عدم رجعية

 ولا دخل هنا للقانون الدولي الخاص. ،المدني
أما النوع الثاني وهو تنازع القوانين من حيث المكان، ويكون بين تشريعات دول 

عنصر أجنبي، وإجراء المفاضلة بين تلك التشريعات المتنازعة فيه  متعددة على حكم نزاع
 .(3)لاختيار أنسبها لحكمه، وهو ما يختص به القانون الدولي الخاص

 تنازع القوانين من حيث المكان  :أولا

الدولي الخاص،  القانونفي صلب موضوع  ،دخل تنازع القوانين من حيث المكان
 القانونوقد ظهر مبدءان لتحديد  ،يعات دول متعددةوذلك لأنه يفترض وجود تنازع بين تشر 

 الواجب التطبيق في هذه الحالة، وهما: مبدأ إقليمية القوانين، ومبدأ شخصية القوانين.
 مية القوانين: مبدأ إقلي -أ 

صاحبة السلطان المطلق في  الدولةيقوم هذا المبدأ على فكرة السيادة، حيث تعتبر 
، بغض النظر عن تطبق على الجميع الدولةحدود إقليمها، ويترتب على ذلك أن قوانين 

جنسية الأشخاص الذين يقيمون فيه، سواء أكانوا ممن يحملون جنسيتها أم أجانب، كما 

                                 
 .46القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانين، صأعرب بلقاسم،  ينظر:(1)
مبدأ أساسي يعتبر الأصل في حل مشكلة  ،مبدأ عدم رجعية القوانين، أو عدم سريان القوانين على الماضي (2)

هناك استثناءات ترد  ،ن حيث الزمان، وهو يقوم على أساس من المنطق والعدالة والمصلحة العامةتنازع القوانين م
استثناء  -الاستثناء الوارد بنص صريح على رجعية القوانين. ب -ويمكن إجمالها فى نقطتين: أ ،على هذا المبدأ

من الدستور  (46)المادة  و، الجزائري من التقنين المدني (02) المادةينظر:  القوانين الجنائية الأصلح للمتهم.
المؤرخة في  76الجريدة الرسمية رقم  .م1996من الدستور الجزائري لسنة  (64)المادة  ،م1996الجزائري لسنة 

 م، المعدل.1996ديسمبر  8
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حتى لو تعلق الأمر  لا تطبق خارج حدودها، الدولةأن قوانين  ،على هذا المبدأ بيترت
 .(1)بمواطنيها

 مبدأ شخصية القوانين:  -ب 
تطبق على رعاياها فقط، أينما كانوا، سواء  الدولةعلى أن قوانين  ،ويقوم هذا المبدأ

داخل حدود إقليمها أم في الخارج، وبالمقابل فإن قوانينها لا تطبق على الأجانب، حتى ولو  
مية هذا المبدأ بصورة خاصة بالنسبة لمسائل وتبدو أه ،كانوا يقيمون داخل حدود إقليمها

 .(2)..الأحوال الشخصية من زواج، وطلاق، ووصية، 
 الجزائري: القانونموقف  -ج 

إقليمية القوانين كقاعدة عامة، ولكنه أخذ أيضاً بمبدأ  بمبدأ قانون الجزائريأخذ ال 
 شخصية القوانين على سبيل الاستثناء، وفي بعض الأحيان يأخذ بالمبدأين معا.

 مبدأ إقليمية القوانين: أخذ المشرع الجزائري بهذا المبدأ في حالات عديدة أهمها: -أ
أو المقلقة  ،سواق والمحلات الخطرةالسير، ومراقبة الأنين اقو القواعد المتعلقة بتنظيم  -1

 للراحة.
المترتبة  الحقوق العينيةالقواعد المتعلقة بالأشياء، سواء أكانت عقارات أم منقولات، وب -2

 عليها.
 واعد المتعلقة بالالتزامات غير التعاقدية.الق -3
 القواعد المتعلقة بإجراءات المحاكمة والاختصاص القضائي. -4
 القواعد المتعلقة بالنظام العام والآداب العامة. -5

في المسائل المتعلقة  ،مبدأ شخصية القوانين: أخذ به المشرع الجزائري بصورة خاصة -ب
 بالأحوال الشخصية، وأهمها: 

 الحالة المدنية للأشخاص وأهليتهم. -
 بالنفقة بين الأقارب.  الالتزامالشروط الموضوعية لصحة الزواج وآثار الزواج، والطلاق و   -

 وجميع  ،الوصية، والميراث و القوامةو  الوصايةمتعلقة بالولاية و المسائل الموضوعية ال -
 

                                 
 .23 صنسرين شريفي، وسعيد بوعلي، القانون الدولي الخاص الجزائري،ينظر: (1)
 ..39حبار محمد، القانون الدولي الخاص ، صينظر:  (2)
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 .(1)التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت
اً، وهذا ما نصت عليه تطبيق المبدأين معاً: يطبق بالنسبة للأمور الجزائية المبدآن مع -ج

يطبق  » :أنه (1فقرة3)فقد جاء في المادة  ،(2)الجزائري قانون العقوباتمن  (03)المادتان
وهذا هو مبدأ إقليمية  ،«ترتكب في أراضي الجمهورية م التيقانون العقوبات على كافة الجرائ

 .القوانين
كل »أن: على  الجزائية الجزائري الإجراءاتمن قانون  (1فقرة582)نصت المادة 

 إقليمجناية معاقب عليها من القانون الجزائري ارتكبها جزائري خارج  بأنهاواقعة موصوفة 
 وهذا هو مبدأ شخصية القوانين.، 3«زائريها في الجفتابع و يحاكم ت أنالجمهورية يجوز 

 : تنازع القوانين من حيث الزماناثاني

ووقت  ،اسريانهيتحدد نطاق تطبيق القاعدة القانونية من حيث الزمان بتحديد وقت 
لا ينهى   ،القاعدة القانونية وقت انقضائها بالإلغاء سريانإلا أن تحديد وقت  ،إنهاء العمل بها

إذ تثور في بعض الأحيان مشكلة تنازع القوانين من حيث  ،ضوعكل صعوبة في هذا المو 
 .(4)الزمان

تبدو  ،للقواعد القانونية في وقتنا الحاضر ،والواقع أن مشكلة تحديد المدى الزمني 
بحيث تتعاقب القواعد  ،أكثر ظهورا في مجال القواعد القانونية ذات الأصل التشريعي

وذلك لتضمنها  ،ورة يتعذر معها الجمع بينها في التطبيقبص ،القانونية المنظمة لذات الموضوع
 .(5)المسألةحلولا متعارضة لذات 

 
 
 

                                 
من قانون  (589)و (3)والمواد  ،من القانون المدني (24إلى  9)لقد جسد المشرع هذه القاعدة في المواد  (1)

 الجزائية . الإجراءات
، الذي يتضمن قانون م1966يونيو سنة  8الموافق  م،1386صفر عام  18المؤرخ في  156 -66الأمر رقم  (2)

 العقوبات، المعدل والمتمم.
الذي يتضمن قانون م، 1966سنة يونيو  8: الموافق لـ هـ1386صفر عام 18المؤرخ في  155-66الأمر رقم  3

 .م2001جوان  26في  ،08-01. قانون رقم مالإجراءات الجزائية، المعدل والمتم
 .104، 103ينظر: دربال عبد الرزاق، الوافي في القانون الدولي الخاص، ص (4)
 .111ص م، 2004 ،لتوزيعلنشر والمكتبة دار الثقافة ، المدخل لدراسة العلوم القانونية، الفار ينظر: عبد القادر (5)
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قد تستغرق في تكونها أو إنتاج  ،ين الأفراد في المجتمعبقات القانونية لاعلما بأن الع
مما يجعل تنظيمها خاضعا لعدة قواعد قانونية يتعاقب  ،وتطول مدة قد تمتد ،آثارها القانونية

 الزمان. على مداررها ظهو 
التي يقوم عليها النظام  ،من المبادئ الأساسية ،يعد مبدأ عدم رجعية القوانينو 
واستقرار النظام كما أن المنطق يفرض  ،لأخذ به يعد شرطا لازما لتحقيق العدالةاو ، القانوني

 .الأخذ بهذا المبدأ
أثرها  ،القانون في الزمان التي تسند إليها أصول تطبيق ،ولقد كان للاعتبارات المتقدمة

بل إن منها ما ينص  ،قد نصت عليها كثير من الدول في قوانينهاو  ،في أخذ مختلف الدول بها
 .(1)عليها في الدستور نفسه

ويسمى كذلك بالتنازع  ،من حيث الزمان والمكان في آن معا ،بين القوانينتنازع ينشأ 
عندها يحصل هذا النوع من  ،دولة أخرى، ومثال ذلك عندما يضم إقليم دولة إلى المركب

ا الإقليم، حيث يحصل تنازع من حيث الزمان؛ لأنه ذالتنازع الناجم عن تبادل السيادة على ه
ناتج من تعاقب تطبيق قوانين، وتنازع من حيث المكان؛ لأنه يتصل بقوانين صادرين عن 

 .(2)سيادتين مختلفتين

 الداخلي للقوانين: التنازع الدولي والتنازع ثالثالفرع ال

ينقسم التنازع بين القوانين، إلى تنازع دولي ويحمل الصفة الدولية، وتنازع داخلي،  
 أداخل إقليم الدولة، وتوضيح ذلك فيما يلي.

 أولا: التنازع الدولي للقوانين

المقصود بالصفة الدولية لقواعد التنازع، هو تخطي العلاقات التي تحكمها هذه القواعد 
واحتواؤها على عنصر أجنبي أو أكثر، وعلى هذا النحو تتميز  ،قليمية للدولةللحدود الإ

كونها علاقات تتجاوز بطبيعتها الحدود ي يحكمها القانون الدولي الخاص،العلاقات الت
فإن التنازع لا يمكن أن يتصور إلا بين القوانين لدول اكتسبت كل  ،الإقليمية، ونتيجة لذلك
  .كما أشرت إليه سابقالأحكام القانون الدولي العام   منها صفة الدولية، وفقا

 ويترتب على هذا الأصل عدة نتائج هي:

                                 
 .127ينظر: أعرب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، ص (1)
 .55، 54حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص، صينظر:  (2)
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 . (1) من نطاق دراسة القانون الدولي الخاص ،خروج تنازع القوانين الداخلية -1
والشرائع السائدة في بلد لا يتمتع بهذا  ،ذات سيادة التنازع لا يقوم بين قانون دولة -2

 .  (2)الوصف
، ويعتبر ترف بها الدولة الأولىوقانون دولة أخرى لم تع ،التنازع لا يقوم بين قانون دولة -3

 .(3)نتيجة طبيعية لحصر نطاق التنازع بين قوانين الدول المعترف بها ،هذا المبدأ بدوره
إن عدم الاعتراف بالحكومة أو بالسلطة القائمة في دولة معينة، ما هي إلا مسألة    

أثر لها على العلاقات الخاصة بالأفراد، ويتعين على القاضي عند تطبيق القانون  سياسية، لا
فهو يمتنع  ،إلى أنه قانون صادر عن سلطة استقر لها الأمر في الدولة الأجنبي، أن يطمئن

لم يتوافر لها بعد السيطرة على زمام  ،بداهة عن تطبيق القانون الصادر عن سلطة مغتصبة
 .(4)بصفة نهائيةالأمور في الإقليم 

أن هذا الرأي ليس له تطبيقات في الاجتهاد القضائي المقارن، الذي خلاصة القول، 
في غياب الاعتراف بالدولة الأجنبية، و  ،وهو عدم تطبيق القانون الأجنبي ،يتبنى الرأي الأول

و إنكار أي وجود لها على الصعيد الدولي من قبل كل  ،هو ما يعني تجاهل هذه الدولة
 لسلطات في الدولة. ا

 : التنازع الداخلي للقوانيناثاني

قد يظهر بأشكال مختلفة بين قوانين الدولة الواحدة، قد  ،إن التنازع الداخلي للقوانين
لا يطبق فيها مبدأ الوحدة القانونية، كما كان  ،يظهر سياسيا بين قوانين ولايات الدولة الواحدة

لأن لكل  ؛قة، وقد يظهر بين قوانين ولايات دولة مركبةفي  جمهورية يوغسلافيا الساب اموجود
 .(5)والولايات المتحدة الأمريكية ،ولاية قانونها الخاص كما هو الشأن في سويسرا

الشرائع تعددا شخصيا، بسبب  افي دولة واحدة تتعدد فيه ،وقد نجد هذا التنازع أيضا
، بحيث تتمتع كل طائفة بحق أو أقليات عرقية ،سواء أكانت دينية ،وجود طوائف مختلفة

                                 
 .25، 24صنسرين شريفي وسعيد بوعلي، القانون الدولي الخاص الجزائري،  ينظر: (1)
 ..63حبار محمد، القانون الدولي الخاص ، صينظر:  (2)
 .22،23حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص، ص ينظر:  (3)
 .69ص ،لنشرلالدار الجامعية  الخاص،القانون الدولي ، سامي بديع منصورينظر:  (4)
 .55ص ،1جينظر: حسن الهداوي، غالب الداودي، القانون الدولي الخاص، (5)
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والطوائف المختلفة في  ،تطبيق قوانينها الخاصة، ومثل هذا ما هو حاصل بين شرائع المذاهب
 .(1)لبنان

 : تنازع الاختصاص التشريعي و القضائي الدوليرابعالفرع ال

الذي يحصل من جراء اتصال  التداخليقصد بتنازع الاختصاص التشريعي، هو ذلك 
بقوانين أكثر من دولة واحدة، كقانون  ،في عنصر أو أكثر من عناصرها ،ة خاصةعلاقة قانوني

وقانون  ،جنسية أطراف العلاقة، وقانون موطنهم وقانون محل إبرام العقد، وقانون موقع المال
مما يستلزم معرفة أي منها يجب تطبيقه  ،وقانون المحكمة المرفوع إليها النزاع ،محل التنفيذ

 .(2)عليها
 رعنص يتخللهافي قضية  يكونتنازع الذي  :الاختصاص القضائي، فهو عتناز أما 

 .(3)لا بشأن القانون الواجب تطبيقه عليها، وإنما بشأن المحكمة المختصة برؤيتها ،أجنبي
 ،في دمشق على شراء مال منقول موجود في الأردن ،لو تعاقد عراقي مع مصريكما 

بموجب أي  ،ص بنظرهتعاقدين وعرض أمام قاض مختلو ثار نزاع بين الم ،ففي مثالنا هذا
هل هو القانون العراقي بوصفه قانون الدولة التي ينتمي إليها أحد المتعاقدين  ،؟قانون يحكم

أم هو  القانون   ،أم هو القانون المصري بوصفه قانون دولة المتعاقد الآخر؟ ،بجنسيته؟
أي قانون الدولة   ،أم هو القانون الأردني؟ ،؟السوري بوصفه قانون الدولة التي أبرم فيها العقد

 .(4) التي يوجد فيها المال

من نطاق تنازع القوانين، ويُلاحظ هنا أن  ،ومن ثم تخرج العلاقات الوطنية البحتة
  .(5) في ضوء الدولة التي تنظر محاكمها النزاع، أي دولة القاضي رالصفة الأجنبية، إنما تتقر 

لا تتطابق قواعد الإسناد في جميع  هأي أن ،يعات بين الدولوجود الاختلاف في التشر 
الدول؛ لأن معنى ذلك أن يكون الحل واحداً فيما يخص القانون المختص، أينما عرض النزاع 

                                 
 .114لدولي الخاص، صينظر: غالب علي الداودي، نظرية الإحالة في القانون ا (1)
 .06نسرين شريفي وسعيد بوعلي، القانون الدولي الخاص الجزائري، صينظر:  (2)
 .186ينظر: حبار محمد، القانون الدولي الخاص، ص (3)
 ..55ص  1الداودي، حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص، جعلي غالب ينظر:  (4)
 .17تنازع القوانين ، ص  ،حسن الهداوي، القانون الدولي الخاصينظر:  (5)
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وكأننا أمام نزاع في علاقة وطنية بحتة، يكون قانون القاضي الوطني هو المختص فيها في 
 .(1)جميع الحالات

إلى أن اختلاف القوانين في أحكامها  ،هنا من الإشارةلابد  هخلاصة القول أن
 الموضوعية أمرٌ طبيعي، وليس هو المقصود بالاختلاف كشرط لتنازع القوانين.

 : التنازع الايجابي والسلبي للقوانينالخامس الفرع

في كل قانون من  ،عندما تعطي قواعد الإسناد ،للقوانين ييحصل التنازع الايجاب 
الاختصاص فيها لقانونها  ،يعلى حكم العلاقة المشوبة بعنصر أجنب ،ازعةالقوانين المتن

 الوطني.
أما التنازع السلبي للقوانين، فإنه يحصل عندما لا تسند قواعد الإسناد في القوانين  
 حكم العلاقة القانونية المشوبة بعنصر أجنبي لأي قانون منها. ،المتنازعة

 : التنازع الايجابي للقوانينأولا

قصد به تنازع الجنسيات تنازع إيجابي أي تمتع الشخص بجنسيتين، أو أكثر بصفة ي
لقد جاءت  ،ضمن الطرق القانونية في تلك الدولة التي يحمل جنسيتها ،قانونية وصحيحة

يكون ثمة تنازع في  » توضح الحالة التي يكون فيها تنازع الاختصاص بقولها: (398) المادة
دما تقضي جهتان قضائيتان أو أكثر في نفس النزاع بالاختصاص الاختصاص بين القضاة، عن

 .(2)«أو عدم الاختصاص 
في قانون كل دولة لها علاقة بالنزاع تسند الاختصاص إلى قانونها، وسمي هذا النوع 

توفي جزائري في فرنسا، وعرض النزاع لو و مثال ذلك:  ،(3)بالتنازع الإيجابي ،من التنازع
فقضت بقواعد القانون الجزائري طبقا لقاعدة الإسناد  ،لة على الجزائرحول الأموال المنقو 

 .الجزائرية، التي يقضي بأن النزاع حول الأموال يكون حسب قانون الجنسية

                                 
 .55ص  1حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص، جغالب الداودي، ينظر:  (1)
نون ، يتضمن قام2008فبراير سنة  25الموافق لـ  هـ1429صفر عام  18المؤرخ في  09-08القانون رقم  (2)

 .الإجراءات المدنية والإدارية
ص  م،2001،مصر ،سكندريةلإا ،معياـلجا ـرفكلدار ا ،د الجنسياتالمركز القانوني لمتعد ،هشام خالدينظر: (3)

 وما بعدها. 45
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إذن القانون الذي يطبق عليه هو القانون الجزائري، و إذا عرض النزاع على قاضي  
ير إلى تطبيق قانون آخر موطن للمال، فرنسي فإنه يطبق قانونه؛ لأن قاعدة الإسناد فيه تش

 ومنه نجد أنه يطبق القانون الفرنسي، و بذلك فإن كل قانون يتمسك باختصاصه.
 : التنازع السلبي للقوانيناثاني

ميلاده، أو يكون من تاريخ لاحق للميلاد، هذا يوم ومعناه انعدام جنسية الشخص 
 .(1)مما يجعل الشخص متعرض لعدة مشاكل ،يرتب عدم التبعية السياسية والقانونية لأي دولة

هنا نجد أنه لو عرض النزاع على  ،و يتعلق مثلا بأهلية إنجليزي متوطن بالجزائر
يعتمد في ذلك على قاعدة إسناده التي سترشده إلى القانون الإنجليزي  ،القاضي الجزائري

 .الواجب التطبيق، للاعتماد على تطبيق القانون بحسب الجنسية
عرض النزاع على القاضي الإنجليزي، نجد أنه يجعل الاختصاص وفق قاعدة  لكن لو 

أم أن  لإشكال حيث أي القانونين سيطبق؟،إسناده إلى القانون الجزائري، و بالتالي هنا يقع ا
 . (2)القاضي المعروض عليه النزاع يلجأ إلى القواعد الموضوعية للقانون الأجنبي؟

تعـد د القـوانين  ،ةدراسـاللا يـدخل فـي موضـوع أنـه ذكـره،  من كل ما سبق هنا، وما يستنتج
في الد ولة الواحدة قـد يـُؤد ي إلـى الت نـازع بشـأن علاقـة قانوني ـة، إلا  أن  هـذا الن ـوع مـن الت نـازع لا 

لأن  العلاقــة القانوني ــة تســند إلــى وحــدة تشــريعي ة لهــا  ؛يــدخل فــي نطــاق القــانون الــد ولي الخــاص
 هذا الت نازع. قواعد خاص ة بها لحل  

الت نــازع الاســتعماري، وهــو ال ــذي يحصــل بــين قــانون  ةدراســالولا يــدخل أيضًــا فــي موضــوع 
 الد ولة المستعمرة وقانون إحدى المستعمرات الت ابعة لها.

أي بـــين القـــانون  ،الت نـــازع ال ـــذي يحصـــل بســـبب الض ـــم ،كمـــا لا يـــدخل فـــي دراســـتنا هـــذه
إذ تعتبـر العلاقـة القانوني ـة فـي مثـل هـذه  ،انون الد ولة الض امةوق ،الس ائد في إقليم ضم إلى دولة

  .الحالات وطني ة في جميع عناصرها
في دراسة القانون الـد ولي الخـاص، وهـذا هـو  ،لكن أكثر الد ول لا تدخل الت نازع الد اخلي

 .(3)عند تنظيمه لتنازع القوانين في القانون المدنيوغيره  ،الجزائريالمشر ع  مسار عليه

                                 
 ملاحظة: القانون الأجنبي الذي تم الإشارة إليه، ضمن قواعد الإسناد الوطنية لقانون القاضي. (1)
 .57ص  1الهداوي، القانون الدولي الخاص، جمحمد الداودي، حسن علي غالب ينظر:  (2)
، أنواع وشروط تنازع القوانين، مدونة القانون الجديد لعمارة، بعنوان:محاطرة ينظر:  (3)
 .م29/6/2013تاريخ الزيارة  http://kanoundjadid.blogspot.comا
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 : موقف الشريعة الإسلامية من فكرة تنازع القوانينالمطلب الثالث

أنَّ أحكامها تسري على كل من يقيمون في دار  ،القاعدة العامة في الشريعة الإسلامية
التي  ،وهذا يتفق مع سيادة الدولةلأنها هي المهيمنة،  ،الإسلام من المسلمين وغير المسلمين

 .إقليمهاكلِّ رعاياها، وعلى من يكون على ينبغي أن تكون مفروضةً على  
، قد يختلف فيه  اوإذ في  الأجنبي عن المقيم كان غير المسلمين يتمتعون بمركز قانونيٍّ

 للقضاءفإنّـَه من الأهميّـَة بمكان أن يتحدَّد مدى خضوعِهم جميعاً  ،بعض الجوانب والمسائل
 .في الفقه الإسلامي

 القوانين في القران الكريمالتنازع بين فكرة الفرع الأول: 

أو في قوله  ،أن ينهج كل شخص طريقًا مغايرًا للآخر في حاله ،الاختلاف والمخالفة  
أما الجدال  ،وليس كل مختلفين ضدين ،لأن كل ضدين مختلفان ؛والخلاف أعم من الضد

إذا  ،(1)«جدلة الحبل »مأخوذ من  ،فهو في اللغة المقاومة على سبيل المنازعة والمغالبة
والشقاق أصله أن  ،أرجح الأقوال لإظهار ؛وعلم الجدال يقوم على مقابلة الأدلة ،إفلاتهحدث 

 :قال تعالى ،(2)فكأن أرضًا واحدة لا تتسع لهما معًا ،يكون كل واحد في شق من الأرض

﴿    ﴾(3)، (4)أي خلافاً حادا يعقبه نزاع.  

 ﴿ قوله تعالى: في وإخوته ،في قصة يوسف  قد ورد في القرآن الكريمل

         

﴾(5). 

وجوب الاعتراف  قد بدأت مبكراً تستشعر ،ما يدلل على أن المجتمعات البشرية 
 للأجنبي 

 
                                 

 .(جدل)، مادة 98ص3ينظر: ابن منظور، لسان العرب، ج (1)
 ،3، طواشنطن ،قي الإسلام، المعهد العالمي للفكر الإسلامي فالاختلاأدب  ،جابر فياض العلوانيينظر:  (2)

 .21،22ص م،1987
 ، من سورة النساء.35الآية  (3)
 .154ص5ينظر: القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، ج (4)
 من سورة يوسف.75الآية  (5)



تنازع القوانيننظرية ــ ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالفصل الأول  ـــــــــــــــ   

 

 38 

 .(1)الطبيعيبناء على قانونه  ،وفي العدل ،بالحقوق
         ﴿: تعالىال ق    

         ﴾(2). 

نحن، أي: يعقوب وأولاده، في بلادنا وفي دولتنا  »و في أيسر التفاسير معنى هذه الآية،  

 .نطقوا بالحُكْموهكذا  ،  ﴾(4)﴿، (3) «كهذا الجزاء

ترقاق لمدة سنة، نجازى الظالمين مؤكد لما قبله، أى مثل هذا الجزاء العادل، وهو الاس
 .(5)الذين يعتدون على أموال غيرهم

لمن  ،لإخوة يوسف عن العقوبة المقررة في شريعتهم ،وهذا سؤال من مُسَاعدي يوسف
 .يسرق؟ وماذا نفعل بمن نجد في رحَْله صُواع الملك

ل في خدمة وكان المعروف أن مَنْ يُضبط بسرقة في شريعة آل يعقوب أن يُسترقَّ أو يظ» 
 .مَنْ سرقهم، كما فعلت عمة يوسف التي أحبته وعاش معها بعد وفاة أمه

وحين أراد والده أن يسترده أخفَتْ في ثياب يوسف شيئاً عزيزاً ورثته عن أبيها إسحاق،  
 وكان هدف يوسف ، وبذلك استبقتْ يوسف معها، ولم يأخذه أبوه إلا بعد أن ماتت عمَّته

 وهكذا تركهم يوسف  ه؛ وهو قد علم من قبل هذا الحكم،معإذن أن يستبقي أخاه 
 .(6)«يحكمون بأنفسهم الحكم الذي يَصْبُو إليه، وهو بقاء أخيه معه

 ،وكانوا من قبل يقطنون منطقة الشام ،عندما جاء أخوة يوسف إلى مصر لشراء المئونة

                                 
  والتي تستخلص باستعمال العقل.القواعد المشتركة للمجموعة البشرية التي لا تختلف من مجتمع لآخر،  (1)

 .35م، ص2009، 1ينظر: منذر الشاوي، فلسفة القانون، دار الثقافة للنشر و التوزيع،عمان، ط
 .يوسف، من سورة 75و74الآية  (2)
، 3ط،المدينة المنورة ،مكتبة العلوم والحكم ،أيسر التفاسير لكلام العلي الكبير ،أبو بكر الجزائريينظر: (3)

 .223ص2ج ،م1997 -هـ1418
 .يوسف، من سورة 75الآية  (4)
 ،دار نهضة مصر للطباعة والنشر والتوزيع، الفجالة ،التفسير الوسيط للقرآن الكريم ،محمد سيد طنطاويينظر: (5)

 .398ص7ج ،القاهرة
.  7025،7026ص11م،ج1991،أخبار اليوم ،خواطري حول القرآن الكريم ،محمد متولي الشعراويينظر:  (6)
  . 170ص ،م1985 ،مكتبه دار التراث ،قصص الأنبياء ،د الوهاب النجارعبو 
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 ،جزاءً لجريمة السرقة الذي يقضي بأن السارق يؤخذ عبداً  ،التي يطبق فيها القانون الروماني
 .(1) بخلاف القانون في مصر القديمة الذي يقضي بأن السارق يسجن ويغرم ضعفي ما سرق

هي في حقيقتها ما يسمى في الفقه القانوني  فكرةإلى وقد هدى الله يوسف    
الحديث بمشكلة تنازع القوانين، وذلك بتطبيق القانون الروماني على من يعتقد بأنه سرق 

 .(2)ع الملك من أخوة يوسف في مصرصوا 
مطبقة في ديارهم، وهي أن السارق   هذه شريعة يعقوب بن إسحاق بن إبراهيم

، ولعلها حيلة من جزاء السارق الاسترقاق ،كسائر الرقيق من الناس  ،يسترق ويباع ويشترى
  .حتى يستبقي أخاه عنده الحيل

 فقه الإسلاميالتنازع بين القوانين في الفكرة الفرع الثاني: 

، آثار قانونية تمس علاقات المسلمين مع غيرهم من الشعوب ،لانفصال الأقاليم نكا  لقد
في أي  ،، في الوقت الذي كانت فيه الشريعة الإسلامية ملزمة لكل مسلمإذ نجد أن أبا حنيفة

 إقليم يقيم فيه، يدخل فكرة الإقليمية في العلاقات بين المسلمين وغير المسلمين.
 يه صار استنباط الأحكام الشرعية المتعلقة بهذا الموضوع يستند إلى العرف والقياسوعل 

 .(3)وإلى الإقليمية أو الدار بالاصطلاح الإسلامي
 .(4)مع أبي حنيفة حول فكرة الإقليمية، نوقد اختلف فقهاء آخرو  

أحكام وهي أنه على المسلمين أن يعترفوا ب ،وينشأ عن هذا المبدأ الأساسي قضية أخرى
ندما يكونون مقيمين في دار على أنها ملزمة للمسلمين ع ،البلدان غير الإسلامية وقوانينها

 .الحرب

                                 
 .16ص ،ينظر: عبد الحليم نور الدين، القوانين في مصر القديمة، مكتبة الإسكندرية (1)
-هـ1365، 1ط ،مصطفى البابى الحلبي وأولاده بمصر ،تفسير المراغي ،أحمد بن مصطفى المراغيينظر: (2)

دار  ،روح المعاني في تفسير القرآن العظيم والسبع المثاني ،الألوسي أبو الفضل محمودو ، 21ص13ج،م1946
 ومابعدها. 27ص13، جبيروت ،إحياء التراث العربي

 -هـ 1406، 2ط ،دار الكتب العلمية ،بدائع الصنائع في ترتيب الشرائعالكساني،  أبو بكر بن مسعودينظر:  (3)
  .102ص7ج،م1986

أسنى المطالب  ،زكريا الأنصاري، 231ص 6جطرابلس، ليبيا، مكتبة النجاح، ،هب الجليلمواينظر: الحطاب،  (4)
وزارة  ،مطبعة السعادة ،المدونةمالك بن انس، ، 355،365ص3ج دار الكتاب الإسلامي ،في شرح روض الطالب

 ،لمغنياابن قدامة،  ، و358ص2ج،دار الكتب العلمية ،المهذب ،الشيرازي، و 91ص16ج ،الأوقاف السعودية
  .439،537ص 10ج ،م1968 -هـ1388 ،مكتبة القاهرة
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مبدأ  مثل ،وتلامذته بعض المفاهيم ذات الصلة بالقانون الدولي ،تناول أبو حنيفة وقد
لمون يعامل المس أي معاملة غير المسلمين الداخلين إلى دار الإسلام، كما ؛المعاملة بالمثل
  .(1) في دار الحرب

 مسألة تطبيق القانون الأجنبي في صيغة تنازعية مع ،يطرح الفقهاء المسلمون لم        

الشرائع  بمساواة الشريعة الإسلامية مع الشريعة الإسلامية؛ لأن ذلك يقتضي الاعتراف 
دين الذي بوصفه ال، الأجنبية الأخرى، و هذا يتعارض في نظرهم مع دور الإسلام الريادي

 .(2)يعلوا على جميع الديانات
ورابطته من أقوى الروابط، ودعى  جميع الشعوب والقبائل في العالم إلى الائتلاف   

     ﴿ والتوحيد والإيمان والمساواة، بقوله تعالى:

        

      ﴾(3). 

الفقهاء على أن القاضي المسلم، إذا عرض عليه  لذلك لم يكن هناك خلاف بين  
 بأحكام الشريعة الإسلامية، سواء كان النزاع بين مسلمين، أو بين غير لا يحكم إلاالنزاع فإنه 

 .(4)مسلمين
 
 
 
 
 

                                 
وإنما يلزم فقط بما لا يتعارض مع معتقده الديني، فيؤخذ بأحكام الإسلام  ،لا يلزم الذمي بكل أحكام الإسلام (1)

بدائع ينظر: الكساني،  .فيما يعتقدون تحريمه كالسرقة ،في ضمان النفس والمال والعرض، وتقام الحدود عليهم
 وما بعدها. 111ص 7ج ،الصنائع

 وما بعدها. 13ص1ج،التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي، عبد القادر عودةينظر:  (2)
 من سورة الحجرات. 13الآية  (3)
 . 307ص  1مقارنا بالقانون الوضعي، ج الإسلامي الجنائيعبد القادر عودة التشريع ينظر:  (4)
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 أو ،(2)، أو كانوا أجانب و هم المعاهدون(1)سواء كانوا رعايا و هم أهل الذمةو 
 .(3)المستأمنون

 على أساس أن الشريعة الإسلامية تسري على الجميع، وتطبق على كل نزاع يرفع إلى 

     ﴿لقوله تعالى:  ،(4)القاضي المسلم

           

           

  ﴾(5). 

         ﴿تعالى:  ولقوله  

          ﴾(6)،   

                                 
وأهل الذمة هم المستوطنون في بلاد الإسلام من غير  ،هي العهد والأمان والضمان الذمة في اللغة»  (1)

علي حسني ينظر: .«...على أرواحهم وأعراضهم وأموالهم لأنهم دفعوا الجزية فأم نوا الاسموسُموا بهذا  .المسلمين
  .65م، ص1969 -هـ 1389، مصر، المجلس الأعلى للشؤون الإسلامية، الإسلام وأهل الذمة، الخربوطلي

والمراد بهم  ،، والتي بينها وبين المسلمين عهد وصلح على عدم القتالن: وهم رعايا الدولة غير المسلمةالمعاهدو  (2)
وهبة الزحيلي، الإسلام وغير  ينظر:«..أهل العهد والأمان لأنهم يصيرون في ذمة أمة محمد » أهل الذمة، بمعنى: 

  .60،61م، ص1998-هـ1،1418ا طدار الكتبي، دمشق، سوري ،المسلين
المستأمنون: وهم رعايا الدول غير المسلمة المحاربـة للمسـلمين، الـذين أعطـاهم إمـام المسـلمين، أو أحـد مـن  (3)

ينظـر: الحطـاب، مواهـب الجليـل،  .دخل بلاد المسلمين حتـى يخـرج منهـاإذا  ،المسلمين الأمان على نفسه وماله
، و صالح حسين العابـد، حقـوق غيـر المسـلمين فـي بـلاد الإسـلام، 241ص9وابن قدامة، المغني، ج .360ص3ج

الـدم  احكم هؤلاء واحد، وهو أنهم معصـومو ، 11م، ص2008-هـ1429، 4وزارة الأوقاف، المملكة السعودية، ط
  .سورة التوبة، من 6والآية ، 29الآية  .والمال، فلا يجوز سفك دمائهم، ولا أخذ أموالهم

 .51، 50ص1القانون الدولي الخاص، ج ،حسن الهداوياودي، غالب الدينظر:  (4)
 من سورة المائدة. 50الآية  (5)
 من سورة المائدة. 51الآية  (6)
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       ﴿ولقوله تعالى: 

  ﴾(1). 

مبدأ الإقليمية المطلقة، حيث كان  مدلكن هذا لا يعني أن الشريعة الإسلامية تعت 
تلك القضايا المتعلقة  خصوصا   ،الأجانب يتركون لما يعتقدون في قضاياهم الخاصة

ففي هذه القضايا كان يطبق على الأجنبي قانونه الشخصي، غير أن  ،بالأحوال الشخصية
 .(2)فع النزاع إلى رؤسائهم في الملة أو الدينالقاضي المسلم لا يطبقها بل ير 

و هذا ما يعني وجود تلازم مطلق بين الاختصاص التشريعي و القضائي، فإذا انعقد 
أو ترافع أمامه الأجانب برضاهم حتى في القضايا الخاصة بهم،  ،الاختصاص للقاضي المسلم

القوانين، ألا وهو قبول تطبيق  فإنه يطبق الشريعة الإسلامية، و بذلك ينتفي أحد عناصر تنازع
 .(3)قانون أجنبي في دار الإسلام

  
 
 
 
 
 
 
 
 

                                 
 من سورة المائدة. 52الآية  (1)
 ، وما بعدها.302، ص م1957-ـه1377الأحوال الشخصية ، دار الفكر العربي  ،محمد أبو زهرة ينظر: (2)
فياني، دار الاسلام ودار الحرب والعلاقة بينهما، رسالة ماجستير، جامعة الملك عبد وعبد الله بن محمد الس 

 وما بعدها. 102هـ، ص1401-هـ1400العزيز، فرع الفقه، سنة
علي بن عبد الرحمن الطيار، حقوق غير المسلمين في الدولة الإسلامية، مكتبة الملك فهد، الرياض، ينظر:  (3)

-32ص1جوحسن الهداوي، القانون الدولي الخاص،  ،الدودي علي غالبو  ،32،33ص م، 2006-هـ2،1427ط
51. 
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 تمتد لتشمل المسلم في دار الحرب  ،سيادة الشريعة الإسلاميةومن جهة أخرى كانت 
 .(1)ويحول هذا أيضا دون تطبيق قانون آخر عليه ،طبقا لمبدأ شخصية القانون المطلق

ه العمل في بعض القوانين الغربية في مجال إلى ما علي مختصر،بشكل هنا وأشير  
في  تطبيق القوانين على الأجانب، لبيان ما فيها من المفارقات والموافقات، وأجتزئ بما نقل 

، وهو «المقارنات التشريعية بين القوانين الوضعية المدنية والتشريع الإسلامي »     كتاب
 :وملخص ذلك مقارنة بين القانون الفرنسي والفقه المالكي خاصة،

القانون الفرنسي: القوانين الخاصة بالبوليس والأمن العام تطبق على جميع المقيمين على  -
 الأرض الفرنسية بلا فارق بين أجنبي أو فرنسي.

كزواج المسلم بغير واحدة على القوانين المتعلقة بالنظام العام من الأحوال الشخصية،   -
 . أرض فرنسا، فهو ممنوع

  .الأحوال الشخصية: تطبق على الفرنسيين فقط دون الأجانبالمتعلقة بالأهلية أو  والقوانين -
القوانين المتعلقة بأهلية الشخص: ينفذ القانون الفرنسيُّ على الفرنسيِّ فقط، ولو كان  -

 .(2)خارجًا عن أرض فرنسا، فيكون عمله قانونيًا في فرنسا

                                 
إن الشريعة الإسلامية شريعة عامة يتوجه فيها الخطاب للجميع بصرف النظر عن موطنهم أو ديانتهم، وقد  (1)

 اختلف الفقهاء في مدى التزام القاضي بالحكم في المنازعة التي يكون أطرافها من غير المسلمين، فذهب
الظاهرية والزبدية إلى أن القاضي المسلم يجب عليه الفصل في الخصومة القائمة بين غير المسلمين ولو توافر 

نشر إدارة  ،محمد منير الدمشقي :تحقيق .ينظر: ابن حزم، المحلى،فقط فرضا الترافع إليه من جانب احد الأطرا
  .425ص9، جهـ1352، 1، طالطباعة المنيرية

رضا أطراف الخصومة إذا كانوا من المستأمنين أما إذا كانوا من الذميين فيكفي  اقد اشترطو أما الشافعية ف  
مكتبة  ،عبد الغني عبد الخالق ، أحكام القران، تحقيق:الشافعي. ينظر: فتوافر الرضا من جانب أحد الأطرا

الاتجاه، ابن قدامة، وما بعدها. ووافقه المذهب الحنبلي في هذا  76ص2، جم1994 -هـ 1414 ،2، طالخانجي
 .535ص 8المغني، ج

هذا الرضا سواء تعلق الأمر بمنازعات المستأمنين أو الذميين. ينظر: مالك بن  اأما المالكية فقد اشترطو   
الشخصية خاصة  ل، وذهب الحنفية إلى وجوب التفرقة بين مسائل الأحوا161ص4المدونة الكبرى، ج أنس

أحمد بن علي من المسائل فقط. ينظر:  لرضا الخصمين في النوع الأو  اترطو الزواج وغيرها من المسائل حيث اش
مؤسسة التاريخ  ،دار إحياء الكتب العربية ،محمد صادق قمحاويتحقيق:  الجصاص، أحكام القران،الرازي 
 .135ص2م، م1992 -ـه1412 ،العربي

دار السلام  ضعية المدنية والتشريع الإسلامي،المقارنات التشريعية بين القوانين الو ، سيد عبد الله حسينينظر:  (2)
 . 91،92ص1،جهـ1421بالقاهرة، 
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مجال  فيتحديد القانون الواجب التطبيق  على ،تقوم فكرة تنازع القوانين  خلاصة القول:
وهى العلاقات  ،الدوليعلاقات الأفراد على الصعيد  أي ؛العلاقات والروابط الخاصة الدولية

  .أجنبيعلى عنصر  يتحتو  التي
وحتى نكون أما تنازع تام وفق ما تتقتضيه قواعد القانون الدولي الخاص يجب أن تتوفر 

 بعض الشروط الخاصة.
 ،ودار الحرب الإسلامقسمين أساسيين: دار  إلىهاء المسلمون بتقسيم العالم قام الفق

 ،يسيطر عليها المسلمون ويتولون سلطة الحكم بها التي ،الإسلاميةالدولة  هي الإسلامودار 
 و تعتبر كذلك ولو كان من بين قاطنيها أشخاص من غير المسلمين.

ولا يسيطر عليها  الإسلامي،خضع للحكم لا ت التيالدول الأجنبية  فهيأما دار الحرب  
 .مسلمونولو كان من بين من يقطنها أشخاص  ،وهى تعتبر كذلك ،المسلمون
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 القوانينبين تنازع ال مناهج معالجةالمبحث الثالث: 

 لصــيا ة ،الــلول  أو الــوين  المشــرع ينتهجهــا التــ  الطريقــة  ــ  ،بالمنــا   المقصــو 
 بهـ   يأخـ  أن ،النـااع عليـ  المعـرو  القاضـ  علـ  يجـ  الت  و ،القوانين تنازع مسألة تنظيم
  بشأنها. المتنازع القانونية لعلاقاتل الحلول عن بحث  خلال ،التشريع ف  المحل ة الوسيلة

و  ،منـ  القـرون الوسـط  )الطريقة الت  يعال  بها التنازع بين القـوانين   ا المنه   سا 
التــ   ، ــ ا المــنه  يقــوف علــ  فاــرة ا ســنا  ، ــو معتمــل فــ  ظــل الأنظمــة القانونيــة الوينيــة

المتنـــازع بشــأنها،  لـــ  قواعـــل  ذات العنصــر الأظن ـــ  و ةالعلاقـــة القانونيـــمقتضــا ا يـــتم  ســنا  ب
ق أي القــانون الواظــ  التط يــبعــل يتحــل  فيمــا  حتــ الخاصــة بهــا فــ  القــانون الــوين ،  التنــازع
  .عليها

 القوانينبين  عتنازال: وسائل معالجة المطلب الأول

و ــ  القواعــل  ، ــ  وســا ل  اخليــة ،الوســا ل التــ  يماــن أن يعــال  بهــا تنــازع القــوانين 
 يل  بيانها: وف  ما مثل المعا لات، ،وأخرى  ولية لتنازع بين القوانين، الخاصة بحل ا

 الفرع الأول: الوسائل الداخلية

القانون اللاخل  لال  ولة يتضـمن  أص حخلال النصف الثان  من القرن الثامن عشر،  
طـر  ون الواظـ  تط يقـ  فـ  القضـايا ذات الالقواعل الخاصة بحل تنازع القوانين، وتعيين القـان

 يـــر أننـــا ا نجـــل الأحاـــاف الخاصـــة بتنـــازع القـــوانين  ،الأخـــرىقواعـــل ال لـــ  ظانـــ  الأظن ـــ ، 
 . 1)الخمجموعة، أو مستقلة أسوة بالقانون الملن  أو التجاري..

كمـا فـ  الجاا ـر   ،ل لك قل نجل     الأحاـاف ضـمن الم ـا ل العامـة للقـانون المـلن  
قـانون  نوقـل تـر   ـ   الأحاـاف ضـم ،انون الأسـرةوور ت ف  بلغاريا ضـمن قـ، ومصر وسوريا..

 . 2)مستقل ف  بعض اللول، مثل اليابان والصين و ولنلا وتركيا
 الفرع الثاني: الوسائل الدولية

بين مجموعـة مـن  يع ر عنها بالمعا لات وااتفاقيات اللولية، فهناك معا لات ظماعية 
 صا لحل تنازع القوانين أ مها: ت خصيعقل ،بين  ولة وأخرى واتفاقات ثنا ية اللول،

ف، واتفاقيـة تنـازع القـوانين المتولـل 1902سـنةاتفاقية تنازع القـوانين المتولـلة مـن الـاوا  
المتولــل مــن الــاوا  وأمــوال الــاوظين  نف، واتفاقيــة تنــازع القــواني1902ســنةمــن التفريــق والطــلا  

اتفاقيــة  ، ولليــة الملحقــة بهــاواتفاقيــة الصــلاحية الع ،ف1923 ســنة، ومعا ــلة لــوزان ف1905ســنة
                                 

 .25ينظر: نسرين شريف  وسعيل بوعل ، القانون اللول  الخاص الجاا ري، ص  1)
 .53للول  الخاص، صينظر:  ربال ع ل الرزا ، الواف  ف  القانون ا  2)
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ــة ، منهــا علــ  ســ يل المثــال ا ــاي ــو  15تفاقي ــين  ف،1955يوني المتعلقــة بتســوية ااختلافــات ب
     . 1)و ير ا من ااتفاقيات ، قانون الجنسية وقانون ماان ا قامة

 القوانين بين تنازع ال حل مراحلالمطلب الثاني: 

المختص بتأكل القاض  المعرو  علي  النااع  ،القوانينبين تنازع حل الت لأ عملية  
ينتقل ، محامت  بنظر اللعوى اختصاصالمشوبة بعنصر أظن  ، تأكل  من  ةالقانوني بالعلاقة

أو الفارة  ،النااع و   مرحلة تحليل الوصف القانون  الصحيح لموضوع ، ل  المرحلة اللاحقة
 . التايف)و   ما يطلق عليها بمرحلة  ،المسنلة
وتحليل القانون المختص  نما  ،ن قواعل ا سنا  بوصفها الآلية المت عة لحل التنازع ذ أ

 ،فللأ لية قاعلة  سنا  ،ا سنا  تخصهفلال فارة مسنلة قاعلة  ،تر  عل  س يل الحصر
   2) التعاقلية والوصية والميراث و ا ا ... واالتاامات

 التكييف الفرع الأول: مفهوم

، والت  بموظ ها تمن الأ مية بماان في  بمثابة ا حلاثيا  3)التاييفمسألة  تعت ر
و     أمام ، ةالقانون الواظ  التط يق عل  المسألة المعروض يستطيع القاض  أن يحل 

أماف كل الخاص، بل    مشالة تفر  نفسها  اللول  القانون فقط ف  مجال رتظه العملية ا
كان علي    ،فالما كان القاض  مطال ا بالفصل ف  نااع ما  ،ف  مختلف فروع القانونأو  نااع

 القانون أو ،الملن ، أو الأسرة القانون النااع سواء تعلق الأمر بمسا ل بلاية تاييف   ا

 . 4)...،التجاري، أو الجنا  ، أو العمل
ال ي سياون أول عنصر مخصص للتعريف  ،وبات ف  التاييفيامن حل     الصع 

  ب ، أما العنصر الثان  مخصص ل كر أ ميت .
 

                                 
 .59ص 1حسن الهلاوي، القانون اللول  الخاص،   ال  اللو ي، ينظر:   1)
 بحث بعنوان: القانون اللول  الخاص، تنازع القوانين، منتلى الحقو  والعلوف القانونية، الموقع ينظر:   2)

dz.com-http://www.droit/ف29/6/2013الايارة  ، تاريخ. 
، ينظر: ابن منظور، اسم معنا  ااستفهاف  و و ،الش ء يايف  تاييفاً بمعن  قطع  التاييف ف  اللغة من كا   3)

مختصر، وسيأت   851،852ص ،القاموس المحيط، الفيروزآبا ي، 143ص13  ،لسان العرب ،لسان العرب
  تفصيل  احقا.

، 2ط، الجاا ر،  ار  وم ، تنازع القوانين، الجاا ريالخاص اللول  نون القا، عليوش قربوع كمالينظر:  4)
 .91ص1 ف، 2007
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 تعريف التكييـف أولا:

ياون عل  القاض  أوا أن يحل  ي يعتها حت   ،المحامة فأما ترفع عوى  ن كل 
فالتاييف  ذن »  :به ا المعن   و التاييفو  ،و ملى اختصاص  بها ،القانون  يعر  سنل ا

خلال  عل  ي يعة المنازعة تمهيلا  ليتعر  من القاض يقوف ب   وذ ن  و نشاط فارى 
لحسم  تويئةليتوصل  ل  قاعلة ا سنا  الصحيحة،    راظها تحت أحل الأفاار المستملة،

 . 1)«ى يشير  لي  ضابط ا سنا  المحل  بقاعلة ا سنا .ال  النااع من خلال القانون
عمليــة فنيــة تســتهل  تحليــل الط يعــة أو الوصــف القــانون   » : ــو آخــر تعريــف و نــاك 
التــ  تثير ــا وقــا ع المنازعــة ذات العنصــر الأظن ــ ، و ذلــك بغيــة   راظهــا فــ  يا فــة  ،للمســألة

 . 2)«قاعلة تنازعالقانون ا الت  وضع له ،معينة من يوا ف العلاقات القانونية
عملية أولية، علـ  القاضـ  أن يقـوف بهـا، مـن  يتضح من خلال التعريف أن التاييف  و 

أظــل تصــنيف القضــية محــل النــااع، و  راظهــا فــ  المجموعــة التــ  لهــا صــلة بهــا حتــ  يســهل 
 حلها.
 : أهمية التكييفثانيا

تتجل  أ مية التاييف ف  مجال القانون اللاخل ، بوصف  عملية أولية ازمة  خضاع 
  . 3)الواقعة القانونية محل النااع، للنص القانون  ال ي يحام   ا التصر  أو تلك الواقعة

  ذا كان للتاييف أ ميت  السابقة ف  القانون اللاخل ، فإن أ ميت  تا ا  بصفة خاصة  
ف  مجال القانون اللول  الخاص، ذلك أن قواعل ا سنا  ا تضع حلا لال من المسا ل الت  

، و نما    تضع حلا لال يا فة، مثلا القاعلة الت  تقض  ةتطرح أماف القضاء عل  حل
تتضمن الأ لية كفارة مسنلة، و ضابط ا سنا   ،بإخضاع أ لية الأشخاص لقانون ظنسيتهم

   . 4) و الجنسية
ذاتية تاييفات كل   ن اختلا  القوانين ف  تحليل الوصف القانون  للمسألة، بس    

                                 
 .109ل  الخاص، صبليغ حملي، محاضرات ف  القانون اللو  ينظر:  1)
التنازع اللول   -معاملة الأظان  -الموين -ةالخاص الجنسيأحمل ع ل الاريم سلامة، القانون اللول  ينظر:   2)

 .677ف، ص2000، 1المرافعات الملنية اللولية  ار النهضة العربية، القا رة مصر، ط -للقوانين
 .93اا ري، صينظر: عليوش قربوع كمال، القانون اللول  الخاص الج  3)
 بحث بعنوان: القانون اللول  الخاص، تنازع القوانين، منتلى الحقو  والعلوف القانونية، الموقع ينظر:   4)

dz.com-http://www.droit/،  ف29/6/2013تاريخ الايارة. 
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 . 1)المفا يم السا لة في ، يجعل تصرفا واحلا محلا لعلة تاييفات مختلفةنظاف قانون  و 
مثلا ما يعت ر من الشال ف  بلل، قل يعت ر من الأ لية ف  بلل آخر، و الواضح ف    

يحام كل منهما  ،ية و الشال، يمثل فارة مسنلة متمياة عن الأخرىمثالنا أن كلا من الأ ل
   . 2)ضابط  سنا  معين

و ك ا ااختلا  بين  ، ذن كون التاييف يأت  كمرحلة أولية و ضرورية، ق ل ا سنا   
     . 3) و ال ي ياس  التاييف أ ميت  ،التشريعات ف  وصف التصرفات القانونية

لتاييف ف  القانون اللول  الخاص،  ا أن   ا ا ينف  وظو  ر م الأ مية ال الغة ل  
 و الت  سن ينها فيما يل : ،التاييف تعتر  القاض  أثناءصعوبات 

عنها ف  أي فرع من فروع  ،ف  القانون اللول  الخاص تا ا  ن صعوبة التاييف   
بينها ف  تحليل القانون الأخرى، و تنجم     الصعوبات عن اختلا  النظم القانونية فيما 

القانونية للمسا ل، و  ل  اختلافها ف  تحليل الطوا ف الت  يمان ر      المسا ل  الأوصا 
 ليها، فما يعل وفقا لقانون  ولة ما من آثار الاوا  الشخصية، قل يعت ر وفقا لقانون  ولة أخرى 

يعل ف   ولة أخرى  من الأ لية، و ما قل يعت ر ف   ولة ما من الشروط الموضوعية، للاوا  قل
 . 4)الشروط الشالية للاوا 

ف  تحليل الوصف القانون  لنفس المسألة، أن  ،يترت  عل  اختلا  النظم القانونيةو   
 ول ، ا يثير تنازعا عوبة  ضافية، ذلك أن النااع ذو يابع تاتس  مشالة تنازع القوانين ص

      المسألة فقط، بل  ن  يثير أيضا حول القانون ال ي يتعين أن تخضع ل ،بين قوانين اللول
ل  بمقتضا  الوصف القانون  لها، و حتنازعا بين     القوانين، حول القانون ال ي يتعين أن يت

 . 5)ال ي يتم عن يريق ر  المسألة  ل  يا فة قانونية معينة خصها المشرع بقاعلة  سنا 
 

 

 

                                 
 .91، صي، القانون اللول  الخاص الجاا ر ينظر: زروت  الطي   1)
 بحث بعنوان: القانون اللول  الخاص، تنازع القوانين، منتلى الحقو  والعلوف القانونية، الموقع ينظر:   2)

dz.com-http://www.droit/،  ف29/6/2013تاريخ الايارة. 
 .91ينظر: زروت  الطي ، القانون اللول  الخاص الجاا ري، ص  3)
 .76،77ح ار محمل، القانون اللول  الخاص ، صينظر:   4)
 .79ينظر: أعراب بلقاسم، القانون اللول  الخاص الجاا ري، ص  5)



تنازع القوانين نظرية  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ لفصل الأولا   

 

 49 

 موقف التشريعات من مسألة التكييف :ثالثا

،  1)التاييف لقانون القاض  أو قانون المحامة، كانت مق ولة ف  معظم اللول ن نظرية  
ومن خلال   ا العنصر سنتطر  لموقف القوانين المقارنة أوا، ثم موقف المشرع الجاا ري 

 ثانيا.

  ن المقارنةوانالقفي التكييف  -1
  ، الما ةملن  عراق  17) ملن  أر ن ، الما ة  11)الما ة  نصت الموا  الآتية:  

ملن  برتغال ...، و  ير ا من الموا ، عل  أن القانون   15) ملن   يطال ، الما ة  15)
الوين   و المرظع ف  تاييف العلاقات عنلما يطل  تحليل نوع     العلاقات، ف  قضية 

 ، و من أظل التعر  أكثر عل  ذلك 2)تتنازع القوانين لمعرفة القانون الواظ  التط يق من بينها
 سنتطر  بش ء من التفصيل  ل  بعض القوانين المقارنة.

 التكييف في القانون المصري -أ
  من القانون الملن  المصري، نجل أن المشرع المصري قل أخ  10من خلال الما ة )

القانون المصري  و المرظع ف  تاييف العلاقات »  حيث تنص الما ة:  بارتان)بم    
لعلاقات ف  قضية تتنازع فيها القوانين لمعرفة القانون الواظ  عنلما يطل  تحليل نوع     ا

 . 3)«تط يق  من بينها
    الما ة يت ين أن المشرع المصري، قل ميا بين التاييف  ظا رمن خلال   
عنلما يطل  »  ،  ذ أن النص كان صريحا ف  ذلك من قول : 5)التاييف الثانويو  ، 4)الأول 

 «.القانون الواظ  التط يقتحليل نوع العلاقة لمعرفة 
و   ا ما يمان أن نؤول ،  ل  أن المرظع ف  التاييف الأول ،  و القانون المصري قانون 

قل أشارت  ل  أن مهمة القانون المصري تنته  ف    10) القاض ،  ضافة  ل  ذلك فإن الما ة
القانون  التاييف، أي بتحليل القانون الواظ  التط يق، ليرظع القاض  بعل ذلك  ل 
 المختص، و يط ق  ف  مسا ل التاييفات الثانوية بمناس ة تط يق  للقانون المختص. 

                                 
 .46ص، -تنازع القوانين-الخاصاللول  القانون  ، حافظ مملوح ع ل الاريمينظر:   1)
 .46ص  ،نفس المرظع، -ازع القوانينتن-الخاصاللول  القانون ، حافظ مملوح ع ل الارفينظر:   2)
 ف.1948/  7/  29بتاريخ  ف،1948لسنة  131القانون الملن : ظمهورية مصر العربية قانون رقــم   3)
   يفهم أن   و: ال حث عن القانون الواظ  التط يق.10: من خلال الما ة )التاييف الأول   4)
التط يق، ي حث عن الحام الخاص بالواقعة القانونية ف  فروع : عنل معرفة القانون الواظ  التاييف الثانوي  5)

 . ن شاء الله القانون.سيأت  التفصيل في  ف  محل 
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  من 2فقرة10و فيما يخص ااستثناء ال ي يتعلق بتاييف المال، فقل نصت الما ة )  
القانون ال ي يعين ما  ذا كان الش ء عقارا أو منقوا » مشروع القانون الملن  المصري عل : 

 «.الجهة الت  يوظل فيها   ا الش ء و قانون 
 ير أن     الفقرة ح فت من المشروع، و التعليل ال ي ظاء به ا الشأن،  و أن  

 . 1)مسألة تاييف المال مسألة تفصيلية يستحسن أن تترك للاظتها 
 اللبنانيالقانون في التكييف  -ب

عل  عاس القانون المصري، ا يوظل نص صريح ف  القانون الل نان  يخضع التاييف   
لقانون القاض ، و من أظل معرفة الحل، المعمول ب  ف  ل نان ابل أن نتطر   ل  موقف الفق  

 . 2)ثم موقف القضاء
وقف الفق : علف وظو  نص صريح ف  القانون الل نان ، حول القانون ال ي يخضع م -أ

الت    ال ية الفق  أخ ت بنظرية بارتانل  التاييف، أفسح المجال للآراء الفقهية، عل  أن 
 . 3)تخضع التاييف لقانون القاض 

  أن القضاء موقف القضاء:  ن القرارات القضا ية الل نانية تشير ف  مجملها،  ل -ب     
 . 4)الل نان  قل أخضع التاييف لقانون القاض 

 موقف المشرع الجزائري -2

ع التاييف لقانون القاض ، حيث قاف الفقي  الفرنس   خضأ أول من ن القضاء الفرنس    
 ، من خلال ما يعر  بوصية الهلنلي، وقضية ميراث بوضع نظرية التاييف  بارتان)
 
 

                                 
 ، 1ط، مصر، ا سانلرية مؤسسة الثقافة الجامعية ،الخاصاللول  القانون أصول ، محمل كمال فهم ينظر:   1)
   

 .406،407صف، 2006
 ا سانلرية،  راسة مقارنة،  ار المط وعات الجامعية، ينظر: عااشة محمل ع ل العال، تنازع القوانين،  2)

 ،ف2002
 .139ص  
 ازع القوانين، منتلى الحقو  والعلوف القانونية، الموقع بحث بعنوان: القانون اللول  الخاص، تنوينظر:  3)

dz.com-http://www.droit/،  ف29/6/2013تاريخ الايارة. 

 .146ص، تنازع القوانين  راسة مقارنة، عااشة محمل ع ل العالينظر:   4)       
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  .  1)اريخيتانالمالط ، و ما واقعتان ت
القضاء الفرنس ، مارسا القرار الم ل   بما أخ  ب  أما المشرع الجاا ري فقل أخ    

 .  2)الصا ر ف  قضية زوا  اليونان 
ياون القانون الجاا ري  و »    من القانون الملن  الجاا ري:9ظاء ف  الما ة )   

القانون ع القوانين لمعرفة تاييف العلاقات المطلوب تحليل نوعها عنل تناز المرظع ف  
 . 3)«الواظ  تط يق 

أن المشرع الجاا ري، أخضع التاييف لقانون القاض ، و   9) يتضح من نص الما ة  
 ف  التاييف.   بارتان)ياون ب لك قل ت ن  رأي القضاء الفرنس  و الفقي  

لاحظ أن     الما ة قل قصرت التاييف، وفقا لقانون القاض  عل  التاييف الأول  ي  
واست علت التاييفات اللاحقة؛ لأن  ا علاقة  ،«معرفة القانون الواظ  تط يق » ،ال ي  رض 

لها بااختصاص التشريع ، و تلخل ف   يار تط يق القانون الأظن   المختص، و ب لك ياون 
بين التاييف الأول  و التاييف  ،قل أخ  بالتمييا ال ي قال ب  بارتانالمشرع الجاا ري، 

 . 4) و ال ي يخضع لقانون القاض  ،الثانوي، فالأول  ون الثان 
  أخ ت بالقاعلة العامة لنظرية بارتان أي قانون القاض ، لان   ا 9كما أن الما ة )  

 ن ااستثناء؟.يلفعنا للتساؤل،  ل أخ  المشرع فقط بالقاعلة العامة  و 
  من القانون الملن  21-17للإظابة عل    ا التساؤل ابل من الرظوع للموا  )   

يخضع تاييف المال سواء كان عقارا أو منقوا لقانون اللولة الت  »   :17الجاا ري، الما ة )
 يوظل فيها. 

و يسري  يسري عل  الحيازة و الملاية و الحقو  العينية الأخرى قانون موقع العقار،
عل  المنقول الما ي قانون الجهة الت  يوظل فيها وقت تحقق الس   ال ي ترت  علي  كس  

 «.الحيازة أو الملاية أو الحقو  العينية الأخرى أو فقل ا

                                 
   .ف4/8/1857أورليان ف    نا استئحام محامة وصية الهولنلي:  -  1)

ينظر: أعراب بلقاسم، القانون  .ف12/1889/ 24الجاا ر بتأريخ  استئنا حام محامة ميراث المالط :  -  
 .77،78اللول  الخاص الجاا ري، ص

 .78،79 صتنازع القوانين،  أعراب بلقاسم، القانون اللول  الخاص،ينظر:   2)

  .  من القانون الملن  الجاا ري9يف ف  الما ة )تناول المشرع الجاا ري التاي  3)

 .94صتنازع القوانين،  ،اللول  الخاص الجاا ري ، القانونأعراب بلقاسمينظر:   4)
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نصت صراحة عل  أن الأموال تخضع ف  تاييفها  ل   من منطو      الما ة، أنها  
في  المال، وا يخضع لقانون القاض  المعرو  قانون الماان ال ي يوظل ل)منقول أو عقار  

 أمام  النااع. 
 فإنها تخضع لقانون ال لل ال ي توظل ب  وقت تحقيق الس   ،أما فيما يخص المنقوات 

 ذا لم يان المال موظو ا فعليا ضمن » ، وف    ا الصل  نجل: الحصول عل  المنقول
تحت واية قانون يايف  بصفت  عقارا، أي ا قليم الجاا ري، نظرا لوظو   ضمن  قليم أظن   

أن التاييف بصفت  منقول أو عقار يعت ر حينئ  تاييفا ثانويا، و ا يعو   ل  قانون القاض  و 
 . 1)« نما  ل  القانون المختص بحام العلاقة 

ا تسري أحااف الموا  السابقة  ا حيث » من القانون الملن  الجاا ري:   21الما ة ) 
وبالتال  «. نص عل  خلا  ذلك ف  قانون خاص أو معا لة  ولية ناف ة ف  الجاا ريوظل  ا

  .21  توظل ضمن الموا  الت  أشارت  ليها الما ة )9فالما ة )
 ، أن   ذا نصت معا لة  ولية عل  القانون ال ي يحام 21يستخلص من الما ة) 

   الأحااف، أما  ذا لم تنص التاييف ف  أحاامها، فعل  القاض  أن يجري التاييف وفقا له
 المعا لة عل  ذلك فهناك رأيان:

يقول بالتاييف وفقا لقانون القاض ؛ لأن المعا لة تلم  ف  النظاف القانون  الرأي الأول:  -
 . 2)اللاخل  للقاض ، و بالتال  ياون التاييف وفقا لقانون 

 . 3)للقانون المختص بحام النااعيقول بالتاييف الرأي الثان :  -
 ضافة للما تين السابقتين، فإن الفقهاء يلرظون استثناء ثالث،  و الجريمة أو تاييف   

  . 4) ل  و ظناية أو ظنحة، فيخضع   ا التاييف لقانون ماان وقوع الفعل الفعل الضار،
أن  يلخل ف  نطا  القانون العاف، و بالأخص   نلاحظ، لان ف    ا ااستثناء الأخير  

 .، وقل أشرت  لي  ف  عنصر أنواع التنازعيخضع لم لأ ا قليمية الجنا   ال ي
أن     ااستثناءات، تاون ف  الحاات الت  ا تتطل  فيها المسألة تحليل كما  

                                 
 .107ص ،اللول  الخاص الجاا ري ، القانونعليوش قربوع كمالينظر:   1)
 .71ح ار محمل، القانون اللول  الخاص، صينظر:   2)
  .86، القانون اللول  الخاص، صأعراب بلقاسمينظر:  3)
 .108ص ،اللول  الخاص الجاا ري، القانون عليوش قربوع كمالينظر:   4)
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 . 1)القانون الواظ  التط يق، ما  اف القانون الواظ  التط يق معرو  مس قا
 الإسناد قاعدة رعناص: الفرع الثاني

 ةالعلاقـة القانونيـالت  بمقتضا ا يتم  سـنا   ،عل  فارة قواعل ا سنا ا المنه     يقوف  
فـــ   ،بهـــا ةالتنـــازع الخاصــ لــ  قواعـــل  ،بســ   احتوا هـــا علـــ  عنصــر أظن ـــ  ،المتنــازع بشـــأنها
، ق ـل  ـ ا نعـر  قاعـلة االتط يـق عليهـولا  يتحل  فيما بعل القانون الواظ   القانون الوين ،

 من خلال العنصرين الآتيين. ا سنا ، ثم ن كر ي يعتها،
 تهاطبيع ومفهوم قاعدة الإسناد  :أولا

 سـعت، لظهور النظريـة  السالف ذكر  ف  الجان  التاريخ اللولية وفقا لم لأ المجاملة
، يسـهل مـن خلالهـا حـل قضـايا التنـازع قواعـل قانونيـة معينـة لسن ،اللول لوضع أسلوب قانون 

ــة ذات  اعل القاضــ  علــ  الفصــل فــ  ــ  التــ  تســ ،و ــ   القواعــل، اللوليــة العلاقــات القانوني
  . 2)ف  مايل و  ا ما سأبين   ،العنصر الأظن  

 مفهوم قاعدة الإسناد  -1

الأساس العاف  ف  حل مشالة تنازع القوانين، فه  تقـوف بتحليـل  ،تعت ر قاعلة ا سنا  
علـــ  حامهــا أكثـــر مـــن حاــم العلاقـــة ذات الطــابع الـــلول ، والتـــ  تــااحم ســـ  لانمالقــانون ال

 .منهايعر  قاعلة ا سنا  بتعريفات  ،قانون، وله ا فإن فق  القانون اللول  الخاص
قانونيـة يضـعها المشـرع الـوين   ـلفها  رشـا   ع ـارة عـن قاعـلة» :  ـ  يعرفهـا الـ عض  

 . 3)«أظن  لة المشتملة عل  عنصر أالتط يق عل  المس القانون الواظ   ل القاض  
ملا مــة لحاــم العلاقــة  الأكثــرالقــانون   لــ  لعلاقــةا  ســنا  ،القواعــل مــة  ــ  وتاــون مه  

بمقتضـيات   يفـاء أكثر ا و  لأن  ؛المتنازعة الأخرىمن ضمن بقية القوانين  ،شأنها المتنازع ف 
 . 4)العلالة من وظهة نظر   ا القانون المختار

ضعها المشرع الوين  تشير قواعل وينية ي   : » الفق  بأنها  ف خرويعرفها ال عض الآ 
  لفها تحقيق العلالة   ف  العلاقات ذات العنصر الأظن  ، ل  تط يق القانون الواظ  التط يق

                                 
  .108ص ،اللول  الخاص الجاا ري، القانون عليوش قربوع كمالينظر:   1)

 http://www.f-law.net الموقع:  ،ورة مصرصمنتلى كلية الحقو   ظامعة المن، تنازع القوانين: ينظر  2)
 .ف29/6/2013تاريخ الايارة 

شركة الجلال ،  ار الفار الجامع  ،الملخل للقانون اللول  الخاص العرب ،  شاف خاللينظر:   3)
 .213ص  ف، 2006،للط اعة

 .153ف، ص2002لعربية، ،  ار النهضة انينظر:  برا يم أحمل  برا يم، القانون اللول  الخاص، تنازع القواني  4)
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 . 1)«وا تصطلف بمصالح اللولة العليا أو السياسية ،والمنفعة
و قــل تاــون تضــمنتها أ، ، قــل تاــون ماتوبــةبا ســنا  ولــة نجــل قواعــل خاصــة  وفــ  كــل  

، أو قـل  3)و قل تاون صا رة بشال قـانون مسـتقلأ،  2)أو  ير ا من القوانين ،يةقوانينها الملن
 . 4)شال قواعل  ولية ل تاون ع

  طبيعة قواعد الإسناد -2

ي يعة قواعل ا سنا ،  ل    ظاء من القانون الخاص؟، أف  تحليل اختلف الفق  حول
 لصل  علة اتجا ات   .، وظهر ف    ا امن القانون العاف؟، أف    ذات ي يعة خاصة؟

ذات وظيفة قانونية، تتمثل ف  توزيع  ،يرى أن قاعلة ا سنا  :ااتجا  الأول -
 . 5)ااختصاص التشريع  بين اللول، و   ب لك تت ع القانون العاف

ينحصـر  ور ـا فـ  اختيـار أنســ  قواعـل ا سـنا   أنزاويـة  مـن ،لاـن أنتقـل  ـ ا الـرأي
 . 6)نونية ذات العنصر الأظن  لحام العلاقة القاالقوانين، 

 يـــار القـــانون  تـــلخل فـــ  ،قواعـــل ا ســـنا  اعت ـــارالثـــان : يـــ     ـــ ا الـــرأي  لـــ   ااتجـــا  -
 ذ نجـل معظـم قواعـل ا سـنا   ،صالقـانون الخـانها تؤ ي وظيفتهـا فـ  نطـا  روابـط لأ ؛الخاص

ضـمن  ا تـلخل كلهـاأي أنهـ ،الخالوصـية... و الميـراث ،الطـلا  ،الـاوا  انعقـا تتعلـق بمسـا ل 
 .  7)ال ي ينظم العلاقة بين الأفرا  ،روابط القانون الخاص

                                 
 http://www.f-law.net : الموقع ،ورة مصرصمنتلى كلية الحقو   ظامعة المن، تنازع القوانين: ينظر  1)

 .ف29/6/2013تاريخ الايارة 
ف، 1949ن  السوري لسنة ف، والقانون القانون المل1975و و ما ذ    لي  القانون الملن  الجاا ري لسنة   2)

ف، والمصري 1986ف، ومشروع القانون الملن  العراق  لسنة 1953ف، والملن  اللي   لسنة1976والملن  الأر ن  
 ف. 1942 ف، وا يطال  لسنة1948 لسنة

ف، القانون 1979ف، القانون اللول  الخاص السويسري لسنة1999مثل القانون اللول  الخاص التونس  لسنة  3)
ف، القانون اللول  الخاص 1999ف، القانون اللول  الخاص  يطاليا سنة1965 ول  الخاص ال ولون  لسنةالل

ف، و ير ا، ينظر: عو  الله شي ة الحمل السيل، الوظيا ف  القانون اللول  الخاص،  ار 1999الفناويل  لسنة
 وما بعل ا. 333ف، ص1977، 2النهضة العربية، ط

 .332الحمل، الوظيا ف  القانون اللول  الخاص، ص ينظر: عو  الله شي ة  4)
 .156، صن برا يم أحمل  برا يم، القانون اللول  الخاص، تنازع القوانيينظر:   5)
 .209ص، الملخل للقانون اللول  الخاص العرب ،  شاف خاللينظر:  6)
 .373ينظر: عو  الله شي ة الحمل السيل، الوظيا ف  القانون اللول  الخاص،ص  7)
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 ،أن القضـاء الـوين  فـ  بعـض الأحـوال باعت ـار ،ك لك مر و  عليـ ، ير أن   ا الرأي  
فـ  الأحـوال التـ  يـلفع فيهـا أمامـ   ،الـلول الأظن يـة قـوانينالرظـوع  لـ   نم مخرظاقل ا يجل 

 . 1)بمقتض  قواعل ا سنا  الوينية ،لأظن   الواظ  التط يق ستورية القانون اف بعل
   قاعلة خاصة  ذا ما أ ت  ل  تط يق قانون خاص، علي  فإن قاعلة ا سنا ،  و

لقواعل القانون  ل  عاف وخاص  ،والوضع المتقلف  و نتيجة حتمية انعااس التقسيم التقليلي
 . 2)اعل  قواعل ا سنا ، يالما ظل   ا التقسيم قا م

 عناصر قاعدة الإسناد و خصائصها: اثاني

تتاون قاعلة ا سنا  من عناصر ماونة لها، وتتمتع بخصا ص أ لتها  ل  مـا  ـ  عليـ   
 .ف  القانون اللول  الخاص، وبيان ذلك ف  الفقرات الآتية

 عناصر قاعدة الإسناد -1

و  ــا القــانون  كلمــا ينعــلف وظو بهــا  ،مــن ثلاثــة عناصــر ظو ريــة ا ســنا تتاــون قاعــلة   
 :و    العناصر    ،تخلف عنصر منها

 الفكرة المسندة:  -أ

 ن المراكا والعلاقات القانونية المتضمنة لعنصر أظن  ، ا تلخل تحت تصنيف  
 ،أو محصورة فئات معينة، ل لك يقوف المشرع الوين ، عن يريق قواعل ا سنا  ،واحل

أصنا  وفئات مختلفة، تسم  كل فارة أو صنف  بتصنيف     المراكا وتلك العلاقات  ل 
منها موضوع قاعلة ا سنا ، أو الفارة المسنلة، وتتضمن كل فارة مسنلة العلاقات والمراكا 

 . 3)المتشابهة، أو المتقاربة
، يجعل من المستحيل وضع لال منها قاعلة  سنا  ا ن كثرة المسا ل القانونية وتعل    

ع قل عمل  ل  وضع فئات معينة تسم  بالفئات المسنلة، ولال خاصة بها، ل لك فإن المشر 
فئة منها تتضمن المسا ل القانونية المتشابهة، ثم تربط كل فئة بقانون معين عن يريق ضابط 

 .  4)خاص  و ضابط ا سنا 
من القانون الملن    17الفارة المسنلة الوار ة ف  نص الما ة ) ،مثال ذلك  

                                 
 .64ينظر: ح ار محمل، القانون اللول  الخاص، ص  1)
  .213ص  ،الملخل للقانون اللول  الخاص العرب ،  شاف خاللينظر:   2)
 .49ينظر: ح ار محمل، القانون اللول  الخاص، ص  3)
  .70ص ، القانون اللول  الخاص، أعراب بلقاسمينظر:   4)
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والحقو   ،والحيازة ،كل الحاات القانونية المتعلقة باس  الملايةالجاا ري، الت  تتضمن  
 . 1)العينية، فارة مسنلة واحلة    مركا الأموال

ومثــال ذلــك الفاــرة المســنلة  ،الفاــرة المســنلة أكثــر مــن موضــوع تتضــمن ويماــن أن  
ألة ظان  مس  ل حيث تضمنت  الجاا ري،من القانون الملن    10)الما ة  الموظو ة ف  نص

 واعت ــار الفاــرة ،موضــوع آخــر والأ ليــة ،بمعنــ  الحالــة موضــوع ،أ ليــتهمو  الأشــخاص حالــة

 . 2)رقابة المحامة العليا ف  تحليل مضمونها  ل فه  تخضع  ،قانونيةواقعة المسنلة 
 الإسنادضابط  -ب

و المرشل أ: » بأن  و و العنصر الثان  من عناصر أو أركان قاعلة ا سنا ، ويعرف  ال عض
    . 3)«عل  المركا القانون  ،ال ي يرشل القاض   ل  القانون الواظ  التط يق ،المعيار المختار

يتم تصنيف المسا ل القانونية المشتملة عل  عنصر أظن  ،  ل  فئات مسنلة وذلك   
 .  4)بإسنا  كل فئة منها  ل  قانون معين عن يريق رابطة تلع  بضابط ا سنا 

 ل  روابط قانونية كالجنسية والموين، وروابط واقعية كمحل  ،ابطةوتنقسم     الر    
 ا براف وموقع العقار.

 اختيار ضابط ا سنا :  ذا كان المشرع يختار ضابط ا سنا  من عناصر العلاقة، فإن  -
العنصر ال ي ل  ثقل ك ير ف  العلاقة القانونية ذات العنصر بيأخ  من الأ مية بماان، 

 . 5)ق  من  ضابط ا سنا  ال ي ياون مرشلا لتط يق القانون المختصالأظن  ، وينت

ظعل ضابط ا سنا   و الجنسية،  والأ لية،الحالة  لةأمثال: المشرع الجاا ري ف  مس 
قصــوى فــ   أ ميــةومــا يمثلــ  مــن  الأشــخاص،اختــار  لثقــل عنصــر  و نمــا ،لــم ياــن عفويــا و ــ ا
 مجال 

                                 
 http://www.f-law.net الموقع:  ،ورة مصرصقو   ظامعة المنمنتلى كلية الح، تنازع القوانين: ينظر  1)

 .ف09/05/2014تاريخ الايارة 
 .70ص ، القانون اللول  الخاص، أعراب بلقاسمينظر:   2)

 http://www.f-law.net الموقع:  ،ورة مصرصمنتلى كلية الحقو   ظامعة المن، تنازع القوانين: ينظر  3)
 .ف09/05/2014تاريخ الايارة 

 .71ص ، القانون اللول  الخاص، أعراب بلقاسمينظر:   4)
تاريخ  http://www.f-law.net الموقع:  ،ورة مصرصمنتلى كلية الحقو   ظامعة المن، تنازع القوانينينظر:   5)

 .ف09/05/2014الايارة 
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 . 1)الشخصية الأحوال
فالــلول المصــلرة  ،تاريخيــة فــ  كــل  ولــة خلفيــة سياســية ا ســنا  طيــار ضــاباخت أنكمــا  

 بـالموين فتأخـ الـلول المسـتق لة للسـاان  أمـا ،لهـا  سـنا تأخـ  بالجنسـية كضـابط  للسـاان

 . 2)لها  سنا ضابط 
صر العنف  العلاقة ذات  ف  العلاقة القانونية الواحلة ا سنا اعتما  تعل  ضوابط  -
الت  تجعل الفعل يخضع  ،من القانون الملن  الجاا ري  20)الما ة ا ور  ف  ممثل  ، الأظن 
واحلة  ف  علاقة ، سنا من ضابط  أكثرياون  ناك  أنن  يمان أ  ا ،ماان ارتااب  قانون  ل 
 ا سنا :لضوابط  أنواع ثلاثوف      الحالة نميا بين  أظن  ،عنصر  ذات

»   من القانون الملن  الجاا ري: 11) ي  الما ةالضابط التوزيع : مثل ما نصت عل  -1
 «.تسري عل  الشروط الموضوعية الخاصة بصحة الاوا  القانون الوين  لال من الاوظين

وفــ  ، قانونــ  تتــوافر الشــروط فــ  الــاو  باعت ــار أنبمعنــ  مــن منطــو   ــ   المــا ة، أي   
 .كال ع الضابط عل  أيرا  العلاقةوز ي و ،الاوظة باعت ار قانونها

الثــان    لــ  لالأول ننتقــيوظــل الضــابط  ملــ  ن ،الضــوابط الترتي يــة: وتاــون حســ  الترتيــ  -2
 تحــول االتاامــا، مــن القــانون المــلن  الجاا ــري  18)مثــل مــا نصــت عليــ  المــا ة  ، 3)و اــ ا

ضـابط قـانون المــوين ب  نأخـ ،ا را ةلـم نجـل ضـابط قـانون   ن ،مـن ضـابط أكثـرالتعاقليـة لهـا 
 ا براف. ضابط قانون محل  ل  ننتقلن لم يوظل  و  ،كالمشتر 

 من القانون  19)ما نصت علي  الما ة و و : ااختياريذات التط يق  ا سنا ضوابط  -3
و قانون الموين  ،للمتعاقلين بين قانون المحل ااختيار أعطتالت   ،الملن  الجاا ري

اختيار القانون  ،رصة للأيرا ف عطاء وذلك بهل   ،شال العقو   ل بالنس ة  ،المشترك
 . 4)بينهما ال ي يحام العلاقة الأنس 

 يث ت  ف  لحظة زمنية أنعلي   ا سنا ،: عنلما يضع المشرع ضابط ا سنا تث يت ضوابط   -

                                 
 .70ص ، القانون اللول  الخاص، أعراب بلقاسمينظر:   1)
 .70ص ، القانون اللول  الخاص، أعراب بلقاسمينظر:   2)
  من اتفاقية 1فقرة 42ينظر: صلاح اللين ظمال اللين، نظرات ف  القانون الواظ  التط يق وفقا للما ة )  3)

 .15،16ف،ص1996-ف1995 ار النهضة العربية،  تسوية منازعات ااستثمار،
 .110 -108،  ص1ينظر: أحمل ع ل الاريم سلامة، القانون اللول  الخاص النوع ،  ار النهضة العربية، ط  4)
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وظو   ماانو مثل الجنسية ،المتغيرة ا سنا  ضوابط نا قصل يو  ،لتفا ي النااع المتحرك ؛معينة
 . 1)الموينو المنقول 

  إليهالقانون المسند  -  
و و العنصر الثالث من عناصر قاعلة ا سنا ، و و القانون الواظ  التط يق عل  العلاقة 
ذات العنصر الأظن  ، الت     محل النااع بين قانونين أو أكثر، فه ا القانون ال ي أرشلتنا 

القانون المع ر عن  بواسطة ضابط ا سنا  المختار من ير  المشرع،  و  ، لي  قاعلة ا سنا 
 . 2)بالقانون المسنل  لي 

أن  ،، فقل تشير قاعلة ا سنا بعين  قانونا أظن يا قل ا ياونأما القانون المسنل  لي    
يسري »    من القانون الملن  الجاا ري،13الما ة )كما  و ف  القانون الوين   و المختص،  

حل أ،  ذا كان  12)و 11)ها ف  الما تين، المنصوص علي لالقانون الجاا ري وحل  ف  الأحوا
فه  تنص صراحة عل   ،«الاوظين ظاا ريا وقت انعقا  الاوا ،  ا فيما يخص أ لية الاوا  

 . 3)الت  ياون أحل أيرافها ظاا ريا ةالاوظي تط يق القانون الجاا ري، عل  العلاقة
من تحليل نطاق ؛ لأن كل ا بل  ، و القانون الأظن   ،فإذا كان القانون المسنل  لي  

اللول قوانينها تتضمن قواعل موضوعية تحل مشاكل رعايا اللولة، وقواعل تنازع تحل 
 . 4)المشاكل ذات العنصر الأظن  

 الإسنادخصائص قاعدة : ثالثا

تتميا قاعلة ا سنا  عن  ير ا، من القواعل القانونية الأخرى بأنها  ير م اشرة، و  ا   
من أنها تتمتع بخاصية  ،الراظح ما ي     لي  ال عضآثار تط يقها، ومع ذلك  ظرنا  ل  ذا ما ن

 ثالثة و   : أنها قاعلة  ير محل ة المضمون، وك لك أنها محايلة ومجر ة.
 قاعلة ا سنا  قاعلة  ير م اشرة  -1

الواظ  التط يق عل    ا النااع،  ، ور ا يقتصر عل  تحليل القانون المختصأي أن  
                                 

 .85ينظر: ح ار محمل، القانون اللول  الخاص، ص  1)
 .32ينظر: نسرين شريف  وسعيل بوعل ، القانون اللول  الخاص الجاا ري، ص  2)
الموقع:   ،منتلى الحقو  والعلوف القانونيةالقانون اللول  الخاص، تنازع القوانين، ينظر:   3)
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ولة التأثير عل  مشرع  كثير من  ا أن الفق  يرى أن الناعة ا قليمية والسياسية،  ال ا ما تتلخل لمحا -  4)

، لصالح حظوظ تط يق القانون  اللول، وذلك بوضع قاعلة  سنا  احتيايية، تسل  ااختصاص من القانون الأظن 
 .340الوين . ينظر: عو  الله شي ة الحمل، الوظيا ف  القانون اللول  الخاص، ص
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س بعض القواعل الأخرى اللاخلة ف  مجال اللول  الخاص، فه  قواعل م اشرة عل  عا
 . 1)الجنسية، القواعل المنظمة لحقو  الأظان  مثل: قانون

لنااع اسنا ، ا تضع لنا الحل النها   لموضوع أن قاعلة ا  ل  ونخلص ف  الأخير،  
 المثار أماف القاض ؛ لأن  ناك عملية أخرى و   التط يق.

 قاعلة ا سنا   ير محل ة المضمون -2
لحام العلاقة ذات العنصر اللول ،  ،أي أنها ا تقوف بتحليل قانون  ولة معينة بال ات  

فه  تتافل بالربط بشال مجر ، بين يا فة معينة من العلاقات ذات الطابع اللول ، وأحل 
نون المعن   و مثلا: القوانين المرشحة لحام العلاقة،  ون أن ت ين لنا ما  ذا كان القا

 . 2)ظاا ري..الخ انجلياي،  فرنس ،
لان يمان معرفة القانون الواظ  التط يق، من خلال ما قضت ب  قاعلة ا سنا ،  ذا    

  من القانون الملن  20 ل   10كانت العلاقة محل ة المعالم، و  ا حس  الموا  من )
 الجاا ري.

 ااختصاص قاعلة ا سنا  قاعلة ما وظة -3
 ،أي  عطاء ااختصاص لأكثر من قانون واحل، و و ما نص علي  المشرع الجاا ري  

  من القانون الملن  الجاا ري، الت  أسنلت ااختصاص ف  الشروط 11ف  الما ة )
وبالنس ة  ل  الأظان   ،الموضوعية لعقل الاوا ، بالنس ة  ل  الجاا ريين  ل  القانون الجاا ري

 قانون ظنسيتهم.ل
معظم قواعل ا سنا  ما وظة، فه ا ا يعن  أن  ا توظل قواعل فر ية،  تذا كانو   

 . 3)تقتصر عل  اختصاص القانون الوين  فقط
  من القانون الملن  الجاا ري، الت  أسنلت 10ذلك ما ور  ف  الما ة ) ةمثالأ و  

 ل  حام القانون  ل  القانون الجاا ري  ون ا شارة  ،الحام ف  الحالة والأ لية للأشخاص
 .الأظن  

                                 
الموقع:   ،حقو  والعلوف القانونيةمنتلى الالقانون اللول  الخاص، تنازع القوانين، ينظر:  1)

dz.com-http://www.droit ،  ف29/6/2013تاريخ الايارة. 
 .278ينظر: أحمل ع ل الاريم سلامة، القانون الخاص النوع ، ص  2)
 .72،73صأعرب بلقاسم، القانون اللول  الخاص، تنازع القوانين، ينظر:   3)



تنازع القوانين نظرية  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ لفصل الأولا   

 

 60 

 وأ ليتهم للأشخاصتسري القوانين المتعلقة بالحالة الملنية  »: تنص للأظان وبالنس ة  
 .«أظن ية عل  الجاا ريين ولو كانوا مقيمين ف  بلا  

 قواعل ا سنا  قواعل محايلة ومجر ة -4
ال ي سيعطي  أي أن القاض  عنلما يعمل قاعلة ا سنا ، فإن  ا يعلم نوع الحل   

للنااع؛ لأن ذلك متوقف عل  معرفت  مضمون القانون ال ي سيط ق  عل  النااع، و  ا القانون 
 . 1)وقل ياون قانونا أظن يا ،قل ياون قانون 

 الإسنادقواعد  إلىالقاضي بالرجوع  إلزام :رابعا

 فو و  لاا ،نجل نصا يفصل ف    ا الأمر ا ،القانون الملن  الجاا ري نتت ع موا  عنلما
 رأيين فقهيين و ما: ف      الحالة، لان وظل القاض  بالرظوع  ل  قواعل ا سنا 

  24   ل  نص الما ة )09من نص الما ة ) ،الرأي الأول: باستقراء نصوص قواعل التنازع -
 أي القاض  ملاف بها. ؛من القانون الملن  الجاا ري، ف  صيا تها يت ين لنا أنها قاعلة آمرة

 233) ــو نــص المــا ة  وحجتــ  فــ  ذلــك ، القاضــ   يــر ملــاف  نالثــان : يقــول  الــرأي مــاأ -
الت  حـل ت أسـ اب الطعـن بـالنقض، وكـ ا ، ف1966 لعاف الملنية ا ظراءاتمن قانون   5فقرة

، مــن قــانون ا ظــراءات الملنيــة وا  اريــة،  ومــا نستخلصــ  مــن  ــ    6و5الفقــرة 358) المــا ة
 . 2)أن المشرع يميا بين نوعين من القوانين الأظن ية ،لوار ةالأحااف القانونية ا

 بـــالأحوالمتعلـــق  أظن ـــ تط يـــق قـــانون   لـــ تشـــير  ،كانـــت قاعـــلة التنـــازع الوينيـــة   ذا
 ،تعت ــر مــن مســا ل القــانون لأنهــا ؛بهــا  يتمســك الأيــراولــو لــم  ،فهــو ملــاف بهــا ،الشخصــية

 .الأظن  قانون عن مضمون   ا ال والقاض  نفس  ملاف ك لك بال حث
أما  ذا كانت المسألة من الواقع، فالقاض   ير ملاف بتط يق قواعل ا سنا ،  ا  ذا  

تمسك الأيرا  بها، و ع ء ا ث ات يقع عل  الطر  ال ي يلع   عمال القانون الأظن  ؛ 
 . 3)يعامل معاملة الوقا ع المتعلقة باللعوى ،لأن   ا النص الأظن   ف      الحالة

حت  ا يحيل عن  ،ف  الأخير نخلص  ل  أن قواعل ا سنا ، وضعت  رشا  القاض و    

                                 
  .75، 74صأعرب بلقاسم، القانون اللول  الخاص، تنازع القوانين، ينظر:   1)
الموقع:   ،منتلى الحقو  والعلوف القانونيةالقانون اللول  الخاص، تنازع القوانين، ينظر:   2)

dz.com-http://www.droit ،  ف29/6/2013تاريخ الايارة. 
، وح ار محمل، القانون 137ص تنازع القوانين، نظر: أعراب بلقاسم، القانون اللول  الخاص الجاا ري،ي  3)

 .93اللول  الخاص، ص
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الغاية الت  وضعها المشرع من خلالها، ومن  نا يمان القول  ن القاض  ملاف بالرظوع  ل  
  .قواعل ا سنا  ف  قانون  عل  النحو الم ين أعلا 

ن اللول الأظن ية، و نما عل  اايلاع عل  قواني ، ظ ار القاض  يمانا  أن  كما  
الخصوف  م الملامون بإث ات مضمون القانون الأظن   الواظ  التط يق،  ير أن  ملاف بتط يق 

لة الأحوال الشخصية، باعت ار ا من النظاف العاف، أقاعلة التنازع الأظن ية  ذا كانت متعلقة بمس
 . 1)و لال  ولة خصوصياتها و ياناتها ف    ا المجال

 قواعد الإسناد في الشريعة الإسلاميةنى : معخامسا

 وازالت تحام ،ال لا  العربية وا سلامية، لقرون يويلة ،لقل سا ت الشريعة ا سلامية
 الشخصية. لمسا ل الأحوا خاصة ف 

لم تعر  قواعل ا سنا  ف  شالها  ،و نا ابل من ا شارة  ل  أن الشريعة ا سلامية
، وأحيانا أخرى  3)و ار الحرب  2)سموا العالم  ل   ار ا سلافلأن فقهاء المسلمين ق ؛الحال 

، و  ا التقسيم ا يستنل  ل  نص تشريع  من  4) ل   ار ا سلاف، و ار الحرب، و ار عهل
ناوا عنل ضغط  ،القرآن أو السنة الن وية، و نما  و تخري  فقه  أت  ب  علماء المسلمين

 . 5).الحاظة العملية
لعلف  ،   الأقاليم  ير ا سلامية، والت  ا تط ق فيها الشريعة ا سلامية ذن  ار الحرب 

 . 6)، كما أنها ا تلخل تحت سيطرة المسلمينذلك ة مااني
 مو نا ابل أن أشير  ل  أن اللولة ا سلامية،    من ت سط سيطرتها عل  ظميع الأقالي

 الت  تحامها، وتط ق أحااف الشريعة عل  ظميع من يسانها.

                                 
الموقع:   ،منتلى الحقو  والعلوف القانونيةالقانون اللول  الخاص، تنازع القوانين، ينظر:   1)
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 .728ص2  ،ف1997- ـ1418، 1،طرما ي للنشر ،العاروري
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 .22ص7  ، 2،طالعرب 
 .55ف،ص1995 - ـ1415،  ار الفار العرب ، القا رة، العلاقات اللولية ف  ا سلاف، محمل أبو ز رةينظر:   4)
ينظر: كريم ماعل ش  ، مفهوف قاعلة ا سنا  وخصا صها،  راسة مقارنة ف  تنازع القوانين، مجلة كربلاء،   5)

 .15ف، ال حوث ا نسانية، ص2005 ل، كانون الأو 13ث، العل المجلل الثال
 .728ص2،  أحااف أ ل ال مة، ابن قيم الجوزيةينظر:   6)
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،   ا يعن  أنها عل  الجميع أحااف الشريعة ا سلامية ،وعنلما تط ق اللولة ا سلامية
أخ ت بم لأ ا قليمية بشال مطلق، وبالتال    ا الم لأ يحول  ون أن يظهر أي تنازع 

 . 1)للقوانين؛ لأن  ا يط ق قانون  ير الأحااف الشرعية
أخ ت بم لأ شخصية القوانين؛ لأنها   ير أن  ناك رأي آخر، و و أن الشريعة ا سلامية

أن يحتاموا  ل  حام من  ،أعطت الحق لغير المسلين  فيما بينهم، انطلاقا من م لأ التسامح
الشخصية، بشرط علف المساس بالنظاف العاف الم ن  عل  قواعل  لملتهم كما ف  الأحوا

 . 2)الشريعة ا سلامية
بمعنا ا ااصطلاح  المعرو  الآن،   ،أظن    ا أن الشريعة ا سلامية لم تعر  وين  أو

الحليثة مصطلحات الشريعة ف    ا الموضوع، ومن  نا يمان أن  نتعر  القواني لمكما 
نتعر  فيمن يعت ر أظن   بالمللول الحليث للمصطلح ف  الشريعة ا سلامية، من أظل 

 . 3)عرفت قواعل ا سنا  من علم  ل الوصول  ل  أن الشريعة ا سلامية 
يقيمون عل   قليم اللولة  ،يميا بين ثلاثة يوا ف من الأفرا  ، ن الفق  ا سلام 

والمستأمنون، المسلمون لهم ارت ايا باللولة ا سلامية  ،وال ميون ،ا سلامية، و م المسلمون
 ويحملون ظنسيتها، ف  ظميع الحاات.

 ير المسلم من أ ل  ار ال ي يجعل ال م   ،أما ال ميون يرت طون باللولة بعقل ال مة
ا سلاف، ويلتاف أحام الشريعة ف  المعاملات ف   ار ا سلاف، ومن ثم تشمل  واية القضاء 

 نما ق لوا عقل ال مة لتاون » أن  قال:   وقل روي عن ا ماف عل ، ا سلام   ل  منازعتهم
  . 4)«أموالهم كأموالنا و ماؤ م كلما نا

ير المسلم التابع للولة  ير  سلامية، وأعط  ل  الأمان ف     و و الحرب ،لمستأمنأما ا
 . 5)ف  ااصطلاح القانون    قليم اللولة ا سلامية بإذن منها، و و به ا المعن  الأظن 

                                 
 .15ينظر: كريم ماعل ش  ، مفهوف قاعلة ا سنا  وخصا صها،  راسة مقارنة ف  تنازع القوانين، ص  1)
 .75،76ص ،العلاقات اللولية ف  ا سلاف، محمل أبو ز رةينظر:   2)
 .16ينظر: كريم ماعل ش  ، مفهوف قاعلة ا سنا  وخصا صها،  راسة مقارنة ف  تنازع القوانين، ص  3)

مات ة القلس، العرا ، مؤسسة  زيلان، أحااف ال مّيين والمستأمنين ف   ار ا سلاف، مع ل الاري ينظر: 4)
قال الأل ان  ف   ،350ص2 ، رقطن سنن اللا نظر: اللار قطن ،وي .70ف، ص1982 - ـ1402الرسالة، بيروت، 
 .381 ص3 نص  الراية  قلت: يعن  ا أصل ل ،، قال الايلع  ف  تخريج :  ري ، 103ص5 رواء الغليل،  

 .16ينظر: كريم ماعل ش  ، مفهوف قاعلة ا سنا  وخصا صها،  ص  5)
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قل ياون عاملا اختلا  القواعل الموضوعية الت  تط ق عل   ؤاء،  ،و  ا التقسيم
نع ا رث، أما الأثر ف  اختلا  اللارين بين فعل  س يل المثال اختلا  اللارين مانع من موا

 ير المسلمين ال ميين والمستأمنين، فهو ظا ا عنل بعض الفقهاء المسلمين، وك لك فيما 
 . 1)يتعلق بمسا ل الاوا  والطلا 
الت  أخ ت بها الشريعة ا سلامية ف  مجال تنازع القوانين،  ،والناظر ف  الأحااف

ريا ف  الغرب ف  ذلك الوقت، ف  مجال تطور     القواعل ف  لوظلنا ا تتفق مع ما كان سا
 أوربا، مثل م لأ ا قليمية المطلقة، أو م لأ شخصية القوانين.

 ن الشريعة ا سلامية ليست قاصرة عن وضع نظرية تنازع القوانين، ولو استمر علماء 
ن    ير قانون الشريعة بااظتها  لطوروا قواعل  سنا  تشير  ل  وظوب تط يق قانون أظ

 .  2)الشخصية تحقيقا للعلالة وصونا للحقو  الماتس ة لالقاض ، خاصة ف  الأحوا
 : الإحالةالفرع الثالث

فهـل  ،فـإذا وظـ  تط يـق قـانون أظن ـ  ، 4)التنازع السل   عنل   3)تعر  مسألة ا حالة
 ذا  :مثـال ،فيـ   يـق أيضـا قواعـل التنـازعتط فأ ،موضـوعيةأن تط ـق قواعـل  ال ،ياون معن  ذلـك

، فهل يج  علـ  القضـاء يج  في  تط يق القانون الجاا ري عر  عل  القضاء ف  فرنسا نااع
ــــري ــــق قواعــــل القــــانون المــــلن  الجاا  أو القــــانون التجــــاري  ؟،الفرنســــ  أن يقتصــــر علــــ  تط ي

 ون، أو يج  علي  أن يرظع  ل  قواعل القـانالأحوال الشخصية الجاا ريةأو قواعل  ؟،الجاا ري
 . 5)؟و يط ق ما ظاء في  ،لخاص الجاا رياللول  ا

                                 
 .16ينظر: كريم ماعل ش  ، مفهوف قاعلة ا سنا  وخصا صها، ص  1)
 .16يم ماعل ش  ، مفهوف قاعلة ا سنا  وخصا صها، صينظر: كر   2)
المُحَال من الالاف: ما علل ب  عن وظه ، وحوّل  ظعل  محاا، وأحَال أت  بمُحَال،.. » ظاء ف  لسان العرب:   3)
 . 1025ص9ابن منظور، لسان العرب،  ينظر: . «
كل  ولة من أيرا  النااع بعلف ااختصاص،   ياون ف  حال قضت قواعل ا سنا ، ف  قانونالتنازع السل     ن  4)

، ينظر: نسرين شريف ، وسعيل بوعل ، القانون اللول  الخاص الجاا ري، اوتسنل   ل  قانون أظن    ير قانونه
 .41ص
 .86ينظر:  ربال ع ل الرزا ، الواف  ف  القانون اللول  الخاص، ص  5)
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لقـــانون ل الموضـــوعية حاـــافالأأن يقتصـــر علـــ  تط يـــق  علـــ  القاضـــ  يجـــ  فـــإذا قيـــل
و ذا قلنــا بأنــ  يجــ  أن  ،كنــا مــن أنصــار رفــض ا حالــة  ،التــ  تط ــق علــ  الجاا ــريينالجاا ــري 

 . 1)مؤيلي ا حالةكنا من   ،يرظع  ل  أحااف القانون اللول  الخاص ف  الجاا ر
 تعريف الإحالة: أولا

 اختصاصـ الـ ي تحـل   ،معنا ا تط يق قواعل ا سنا  ف  قـانون اللولـة الأظن يـة » :ا حالة    
 . 2)«وصواً  ل  تحليل القانون المختص بشال نها   ،بناءاً عل  قواعل  سنا  قانون القاض 

 نمـا يقصـل بهـا  ،اً مـن ا حالـة أو ترفضـهايُلاحظ  نا أن اللولة الت  تت نـ  موقفـاً  يجابيـ  
 اّ  ذا كانت  حالة  ، ولة القاض  من  ون  ير ا، مضافاً  ل  أن أ ل  اللول ا تأخ  با حالة

 . 3)التشريع   ل  قانون القاض  ااختصاصبالرظوع أي بإرظاع 
ن يتميــا عــن موضــوع التفــويض فــ  القــانو  ،موضــوع ا حالــة فــ  القــانون الــلول  الخــاص

ف  القانون المختص لللولـة المتعـل ة  ، ذ يقُصل بالأخير تط يق قواعل ا سنا  اللاخل  ،نفس 
  . 4)ملا مةوصواً  ل  تحليل القانون المحل  الأكثر  ،أو شخصياً  ،القوانين  قليمياً 

 موقف القانون المقارن من الإحالة: اثاني

 ةالمـا  ،مصـرموقـف كـل مـن   ـوذلـك و العربيـة الأخـ  با حالـة،  قـوانينظم الترفض مع
  29)المـا ة  ، سـورياالمـلن  انونقـال  02فقـرة  31)العـرا  المـا ة و  ،الملن  انونقالمن   27)
ـــ ،كما المـــلن  انونقـــال  28)المـــا ة  الأر نو ، المـــلن  انونقـــال ـــان و  أشـــار  لي القضـــاء فـــ  ل ن

 . 5)المغرب
 موقف القانون الجزائري من الإحالة: اثالث

، فــ  مجــال التنــازع الــلول  للقــوانينيتعلــق با حالــة  مــا ،القــانون الجاا ــري ا يوظـل فــ 
و  ــو نــص  ،يق ــل ا حالــة فــ  مجــال التنــازع الــلاخل  المــلن   يــر أنــ  يوظــل نــص فــ  التقنــين

متــ  ظهــر مــن الأحاــاف الــوار ة فــ  المــوا  » التــ  تــنص علــ : المــلن ،  انونقــال  23)المــا ة 

                                 
 .114، 113 صتنازع القوانين،  مجل اللين خربوط، القانون اللول  الخاص،ينظر:  1)

 http://www.f-law.net : الموقع ،ورة مصرصمنتلى كلية الحقو   ظامعة المن، تنازع القوانين ينظر:  2)
 .ف09/05/2014تاريخ الايارة 

 .93،94ص ، تنازع القوانين ينظر: أعرب بلقاسم، القانون اللول  الخاص الجاا ري،  3)
 .79، ص تنازع القوانين  ،ون اللول  الخاصالقان  ،حسن الهلاويينظر:   4)
 .103، 102ص ، تنازع القوانين ينظر: أعرب بلقاسم، القانون اللول  الخاص الجاا ري،  5)
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  التط يـق  ـو قـانون  ولـة معينـة تتعـل  فيهـا الأنظمـة التشـريعية فـإن المتقلمة أن القانون الواظـ
 «.القانون اللاخل  لتلك اللولة  و ال ي يقرر النظاف التشريع  ال ي يج  تط يق 

 ذا تقــرر أن » :التــ  تــنص علــ المــلن ،  انونقــال  01ماــرر23)و كــ لك نــص المــا ة 
فلا تط ق من   ا أحاام  اللاخليـة  ون تلـك الخاصـة بتنـازع  ،قانونا أظن يا  و الواظ  التط يق

ــ  يط ــق القــانون الجاا ــري ،القــوانين ــر أن ــازع  ،مــن حيــث الماــان  ي ــ  قواعــل تن  ذا أحالــت علي
  «.القوانين ف  القانون الأظن   المختص

 ماعلا  ، 1)أن المشرع يق ل ا حالة من اللرظة الأول  ،    الما ة نلاحظ منطو من 
 . 2)يرفض ا حالة من اللرظة الثانية فإن ك ذل

يفـر  علـ  القاضـ  الرظـوع  لـ   ،أنـ  مـا اف أن المشـرع الجاا ـري ، نـاك رأي يقـولو 
، ل ة في لتحليل النظاف القانون  ال ي سيط ق  من بين الأنظمة المتع ؛القانون اللاخل  الأظن  

نونيــة التــ  تثــار أمامــ  فــ   ــ   ممــا يســهل علــ  القاضــ ، ويجن ــ  الخــو  فــ  ا شــااات القا
 . 3)الحالة

 ا  ذا كـان  ،أنـ  ا يماـن ق ـول ا حالـة فـ  الأحـوال الشخصـية يقول ،  ا الرأيلان   
و  ا فإننا نصـل بق ولنـا  ،ملة أحاام  من الشريعة ا سلاميةقانون الأحوال الشخصية  ير مست

 ،ظانـ   يـر المسـلمينالأبالأسـرة علـ   المتعلقـة ،للإحالة  ل  تط يق أحااف الشريعة ا سلامية
 . 4)ن أن ياون و فقها متعل ي الاوظاتفيما

 ذ يـرى ضـرورة الأخـ  با حالـة فـ   ،لالـرأي الأو يـرى عاـس مـا يـرا   ،الرأي الأخـرأما 
ـــة  ،مجـــال الأحـــوال الشخصـــية ـــر  ول و كثيـــرا مـــن  ـــؤاء  ،للســـاان مســـتق لةبحجـــة أن الجاا 

 . 5)الأظان   م من أصل أمريا 

                                 
ر: أعرب . ينظ ل  قانون القاض  ،لما تحيل قواعل ا سنا  ف  القانون الأظن   ،ا حالة من اللرظة الأول   1)

 .95بلقاسم، القانون اللول  الخاص الجاا ري، ص
و  ،ا  ل  قانون القاض  ااختصاص،لما تحيل قواعل ا سنا  ف  القانون الأظن    ،ا حالة من اللرظة الثانية  2)

 .97. ينظر: أعرب بلقاسم، القانون اللول  الخاص الجاا ري، ص) قانون أظن   ثالث  ، نما  ل  قانون أظن   أخر
و قواعل التنازع  ،بين قواعل التنازع الفرنسية ،استنا ا  ل  فارة التنسيق ،يحاول   ا الفقي  ت رير ا حالة  3)

 .91. ينظر:  ربال ع ل الرزا ، الواف  ف  القانون اللول  الخاص، صالأظن ية
 .82، 81ح ار محمل، القانون اللول  الخاص، ص ينظر:  4)
 .105ص تنازع القوانين،  القانون اللول  الخاص الجاا ري،أعرب بلقاسم، ينظر:   5)
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ــ  علــ   ــ ا الــرأي ــ  يجهــل الواقــع الجاا ــري،  ــو ،ومــا يماــن ملاحظت متــ  كانــت ف أن
مــن ســاانها يوظــلون فــ   ظاليــة واســعةلــليها ، المعــرو  عنهــا أنهــا ؟للســاان مســتق لةالجاا ــر 
بأن  ال يـة الجاليـة الأظن يـة المقيمـة فـ  الجاا ـر مـن  ، ضافة  ل  ذلك فإن   ير صحيح فرنسا،

  . 1)أصل أمريا 
 ،نرى أن  يج  أن تق ـل بهـا ،ن تتخ  الجاا ر موقفا من ا حالةعلي   ذا كان يمان أ و

لأن أحاــاف الأحــوال الشخصــية فــ  معظــم  ؛ســت علت افإنهــ،  ا فــ  مجــال الأحــوال الشخصــية
لــ  مــا تمليــ  علــيهم  و أن النــاس يريــلون  ومــا الخضــوع بشــأنها  ،الــلول مســتملة مــن  يانتهــا

 . 2)أعراب بلقاسم ، و و ما ذكر عتنقونهاأحااف الليانة الت  ي
ــة مــن الموضــوعات المعقــلةوأخيــرا ن التــ  يصــع  الفصــل فيهــا  ،خلــص  لــ  أن ا حال

؛ لأن ذلـك سيضـطر  لل حـث عـن خاصة  ذا كان قاض   ولة معينـة يق لهـا مـن  رظتـين ،م اشرة
 . 3)مضمون   ا القانون الأظن  ، وعن أحاام ، و و من الصعوبة بماان

و لــيس فــ  ظميــع  ،ق ولهــا مــن اللرظــة الأولـ  فقــط  لـ ا عمــل المشــرع الجاا ــري لـ   
و ك لك  ذا كان القانون الواظ  التط يق  و  ،الأموالو ، لمسا ل من بينها الأحوال الشخصيةا

 قانون  را ة المتعاقلين.
 : موانع تطبيق القانون الأجنبيثالثالالمطلب 

وفقاً لما أشارت  لي   ،لحام النااع اختصاص   قل تحل ،بعل أن ياون القانون الأظن  
 ،والموانـع ثلاثـة ،موانـع مختلفـة  تط يقـ ون فإنـ  قـل يحـول  ،القاضـ  فـ  قـانونسنا  ا قواعل 

، ولقــانون القاضــ   ورض واضــح فــ  والغــن نحــو القــانون ،مصــلحة الوينيــةوال ، ــ  النظــاف العــاف
 .والأثر المترت  علي  ،انعكل ممن  تحقق ال

 
 
 
 

                                 
 .105ص تنازع القوانين،  ينظر: أعرب بلقاسم، القانون اللول  الخاص الجاا ري،  1)
 .105ينظر: أعراب بلقاسم، القانون اللول  الخاص، تنازع القوانين، ص  2)
 http://www.f-law.net : الموقع ،رة مصرو صمنتلى كلية الحقو   ظامعة المن، تنازع القوانين ينظر:  3)

 .ف09/05/2014تاريخ الايارة 
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 : النظام العاملفرع الأولا

ولـــة فــ    ، 1)مخالفــاً للنظــاف العــاف اختصاصــ الــ ي تحــل   ،القــانون الأظن ــ   ذا كــان  
 ذ يرظـع القاضـ   لـ  والنظاف العاف مانع من تط يق القـانون الأظن ـ ،  ،تط يق  القاض  فإن  يمُنع

ن بعــل ذلــك أن القـــانون كــ  يقــرر مــ  ؛فاــرة النظــاف العــاف المعروفــة فــ  النظــاف القـــانون  للولتــ 
 . 2)؟عن تط يق أحاام  أف العاس عفيمتن ،العافمعارضاً للنظاف  اختصاص الأظن   ال ي تقرر 

ومــن  ،أنــ  مفهــوف نســ   متطــور متغيــر مــن زمــن  لــ  آخــر ،أ ــم مــا يميــا النظــاف العــاف ن    
لجو ريـة لنظـاف االأسـس و   ا أن  عموما متعلق بصـميم المصـالح العليـا للـ لا ، ،ماان  ل  آخر

 ،مســــتوى الوظــــلان والضــــمير الحــــ و  ،نات اللســــتورية المقــــررة للمــــواينينالضــــماو  ،الحاــــم
 . 3)الخطأ والصوابو  ،الحلال والحراف ،اعر الروحية واللينية وا يمانيةالمشو 
ـــ    ـــا بأن ـــق القـــانون »  :عرفـــ  بعـــض الاتـــاب ا نجلي ـــلأ الـــ ي يوظـــ  اســـت عا  تط ي الم 

أو قواعــل الآ اب  ،التــ  يخــالف فيهــا تط يقــ  سياســة القــانون ا نجليــايفــ  الأحــوال  ،الأظن ــ 
  . 4)«العامة المرعية ف  انجلترا أو مع ضرورة المحافظة عل  النظم السياسية فيها

ا  » يلـ : من القـانون المـلن  اليمنـ  نجـل ا تـنص علـ  مـا  35)وبالرظوع  ل  الما ة 
قــ  ي قــاً للنصــوص الســابقة  ذا كانــت  ــ   الأحاــاف يجــوز تط يــق أحاــاف قــانون أظن ــ  تعــين تط ي

 . 5)« تخالف أحااف الشريعة ا سلامية أو الآ اب العامة ف  الجمهورية
واكتفـ   ،فقـل سـات تمامـا عـن تحليـل مفهـوف النظـاف العـاف ،أما عن المشرع الجاا ـري

المــؤرف فــ   10-05المعللــة بالقــانون رقــم  مــن القــانون المــلن ،  24) بــالنص عليــ  ضــمن المــا ة
لنصـــوص الســـابقة  ذا كـــان اا يجـــوز تط يـــق القـــانون الأظن ـــ  بموظـــ   » :بقولـــ  ف2005يونيـــو20

  « والآ اب العامة ف  الجاا ر... ،مخالفا للنظاف العاف

                                 
وتستعمل تلك الفارة ف  القانون  تعت ر فارة النظاف العاف من الأفاار الجو رية ف  علم القانون بوظ  عاف   1)

مخالفة حامها باتفا  خاص، فيقال أن تلك القاعلة  فرا  اللاخل  للإشارة  ل  القواعل الآمرة الت  ا يمان للأ
القانون اللول   وحسن الهلاوي، ، ال  عل  اللاو يينظر: مخالفتها. تتعلق بالنظاف العاف بمعن  أن  ا يمان 

 .146، 145 ص  ،1 تنازع القوانين، ،الخاص
 .155أعراب بلقاسم، القانون اللول  الخاص، تنازع القوانين، صينظر:   2)
 . 195، ص القانون اللول  الخاصينظر: مملوح ع ل الاريم ،  3)
 .184نقلا عن: حسن الهلاوي، القانون اللول  الخاص،تنازع القوانين، ص  4)
 اليمن . بشأن القانون الملن ، ف2002  لسنة 14قانون رقم )  5)
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يــتم  لــم ،الم  ولــة لتحليــل فاــرة النظــاف العــافبــالر م مــن المحــاوات  ،ممــا ســ ق يت ــين
و يتمتــع فيــ  بســلطة و ــ ،ال  ي قــ  الأمــر متروكــا للقاضــ وبالتــ ،التوصــل  لــ  ضــ ط  ضــ طا  قيقــا

أن يقلر ما  ذا كان حام القانون الأظن   يتعار  مـع  ،فف  كل واقعة تعر  علي  ،تقليرية واسعة
 . 1)ما ينط ق عل  القاض  الجاا ري تمامالعل   ا الالاف و  ،النظاف العاف ف   ولت 

يقـوف علـ  فاـرة عـلف مخالفـة قواعـل  ،سـلاميةف   ال ية اللول ا  ، ير أن النظاف العاف
ومن بينها الجاا ر الت  يتم العمل فيهـا بقواعـل  ،ف  مسا ل الأحوال الشخصية ،الشريعة ا سلامية

 . 2)الشريعة ا سلامية ف   يار قانون الأسرة
التفرقة بين النظاف  توظل   ابأنالراظح لان  ،ن يثير فارة النظاف العاف اللول  ناك م و

كـــون النظـــاف العـــاف فـــ  القـــانون الـــلول  الخـــاص يتميـــا  ،العـــاف الـــلول و النظـــاف  ،العـــاف الـــلاخل 
و ـ ا النظـاف   ـو فـ  الحقيقـة النظـاف العـاف الـلاخل ، ،لأن ما يسم  بالنظاف العاف اللول ؛ بالوينية

 أي مـا  ذا كنـا بصـل  علاقـات ،حسـ  مقتضـيات الحـال ،العاف تختلف  رظـة تمـل   أو اناماشـ 
 . 3)تحتوي عل  عنصر أظن  أف علاقات  ،ة وينيةخاص

خاضـعاً  ،ترظـع لسـلطة القاضـ  التقليريـة ،وتقلير مخالفة القـانون الأظن ـ  للنظـاف العـاف
لأظــل أن تاــون مـــن  ،لاونهــا مســألة قانونيـــة ا واقعــة ؛فيهــا لرقابــة المحــاكم العليــا فـــ   ولتــ 

 . 4)محاكم الموضوع فقط اختصاص
 نمـا و قـل ا ياـون كليـاً  ،للنظـاف العـاف أحااف القانون المخالف است عا وُيلاحظ  نا  ن 

فيمـا  ،مضافاً  ل  وظـو  فاـرة الأثـر المخفـف للنظـاف العـاف ،تُست عل الأحااف المخالفة فحس 
بهـا مـن ق ـل  ـ    ااعتـرا بالر م من علف  ،يخص الحقو  الماتس ة ف  خار   ولة القاض 

فــ  حــين أن  ،آثــار الــاوا  الثــان  المنعقــل فــ  خــار   ولــة القاضــ ب ااعتــرا ومثالــ   ،الأخيــرة
 . 5) ذا أريل  نشاؤ  ف      اللولة ،يعل بايلًا لمخالفت  للنظاف العاف ،الاوا  الثان  نفس 

 
 

                                 
 .101ينظر:  ربال ع ل الرزا ، الواف  ف  القانون اللول  الخاص، ص  1)
 .103ينظر: ح ار محمل، القانون اللول  الخاص، ص  2)
 .143ف، ص 1986ينظر: فؤا   ي ، تنازع القوانين،المط عة الجليلة،  مشق،   3)
 .158أعراب بلقاسم، القانون اللول  الخاص، تنازع القوانين، صينظر:   4)
 .192 -188ص  1  وانين،تنازع القحسن الهلاوي، القانون اللول  الخاص، ، ال  اللاو يينظر:   5)
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 المصلحة الوطنية الفرع الثاني:

وكامــل  ،الأ ليــة وفقــاً لقــانون ظنســيت  صنــاق يعت ــر ، ذا كــان الأظن ــ  فــ   ولــة القاضــ 
فلـن يط ـق بشـأن   ،ر نـااع يخـص أ ليـة الأظن ـ   ـ اأثيـ نا  ذا مـا  ،الأ لية وفقاً لقانون القاض 

 ،و نما يعـل كامـل الأ ليـة ي قـاً لقـانون القاضـ  ،ا سنا  ةقانون ظنسيت  كما تقض  ب لك قاعل
 . 1)تط يق القانون الأظن   تعل مانعا من موانع ،المصلحة الوينية ف   ولة القاض ف

أي اعت ــار  ، ــو تط يــق قــانون القاضــ  ،ثــر المترتــ  علــ  الأخــ  بالمصــلحة الوينيــةوالأ
النظــر عمــا  غــضب ،وفقــاً لقــانون المحامــة النــاظرة فــ  النــااع ،الشــخص الأظن ــ  كامــل الأ ليــة

فــ   ولــة ، ، مضــافاً  لــ  أن التصــر  القــانون  الــ ي يجريــ  الأظن ــ  2)يقضــ  بــ  قــانون ظنســيت 
 . 3)منتجاً لجميع آثار القاض  يعُل صحيحاً 

ثالث: الغش نحو القانونالفرع ال
(4 

 

 ـــ  تط يـــق الغـــن نحـــو  ،فـــإن الوســـيلة الفعالـــة  نـــا ،اســـت عا  تط يـــق القـــانون الأظن ـــ  
 وذلك بتغيير ضابط ا سنا . ،القانون

 يـر القـانون  آخـرقاصلاً تط يق قانون  ،ا سنا ضابط قياف الفر  بإرا ت  بتغيير »  :و و
كأن يقوف الفر  بتغيير ظنسيت  قاصلاً التهرب من قيو  قانون ،   5)«أصلًا بحام النااع المختص

ومستفيلاً من الماايا الت  يقرر ا قانون اللولة التـ  ينتمـ   ليهـا  ،اللولة صاح ة الجنسية الأول 
 . 6)بجنسيت  الجليلة

واء كـان القـانون سـ يميل  لـ  تط يـق نظريـة الغـن نحـو القـانون، ، ير أن الفق  الحليث  
مستنلا ف  ذلك  ل  أن  أف قانونا أظن يا آخر، ،أحاام   و قانون القاض  الوين المتهرب من 

                                 
 http://www.f-law.net : الموقع ،ورة مصرصمنتلى كلية الحقو   ظامعة المن، تنازع القوانين ينظر:  1)

 .ف09/05/2014تاريخ الايارة 
 .302تنازع القوانين، ص  ، شاف عل  صا  ينظر:   2)
 .102تنازع القوانين، ص   ،نون اللول  الخاصالقا ،حسن الهلاويينظر:   3)
التنازع بقصل  كوصف قانون  له ا التحايل عل  ضوابط قواعل   ،لقل أيلق الفق  ع ارة الغن نحو القانون  4)

حل أبأن  قياف أيرا  العلاقة بتغيير » :تعريف الغن نحو القانون يمان  تط يق،التهرب من تط يق القانون الواظ  ال
الواظ   بشال متعمل بقصل التهرب من أحااف القانون  ،بمقتضا  القانون الواظ  التط يق  ي يتحل  الضوابط ال

 .186ص  تنازع القوانين،  ،القانون اللول  الخاص الجاا ري ،بلقاسم ينظر: أعراب«. التط يق أصلا عل  العلاقة
 .488تنازع القوانين، ص  ،لع ل العاعااشة محمل ينظر:   5)
 .202 ،201القانون اللول  الخاص، ص  ، ال  اللاو ي حسن الهلاوي، ينظر:  6)
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سـواء قصـل  ،الغـن باـل صـور  محاربـةو ـو  ،نظرية الغن نحو القانون تستجي   ل  م لأ عاف
 يأخـ  بـ و ـ ا  ـو ااتجـا  الـ ي  ،، أو قـانون أظن ـ  آخـرب  التهرب من أحااف القانون الوين 

 . 1)الفرنس القضاء 
  24)عنـلما نـص فـ  المـا ة  ، ـو الـ ي ت نـا  المشـرع الجاا ـري ،يوي لو أن   ا الـرأ 

أو ث ت  ، ذا كان مخالفا للنظاف العاف ،عل  است عا  تط يق القانون الأظن   ،من القانون الملن 
 .اختصاص بواسطة الغن نحو القانونل  ا

 ـو الـ ي يط ـق  ،أن القـانون الجاا ـري ، 24)نفـس المـا ة من ثم نص ف  الفقرة الثانية
وســات بالمقابـل علــ  القــانون الـ ي يط ــق فــ   محـل القــانون الأظن ـ  المخــالف للنظــاف العـاف،

 ذا كـان  ـو القـانون الـ ي تهـرب  ،مما يعن  أن  قـل ياـون القـانون الجاا ـري حالة ث وت الغن،
 . 2)الغن ضحية ذا كان  و  ،أظن يا وقل ياون قانونا الأفرا  من تط يق أحاام ،

 : إثبات القانون الأجنبيرابعالالمطلب 

المحـــل  فــ  قاعـــلة  ،مضــمون القـــانون الأظن ــ  ل الـــلليل علــ  صـــ  قامــة ويقصــل بـــ 
 .ا سنا 

 ـو فعـلا الـنص الصـا ر عـن الجهـات  ، ث ات أن مضمون   ا القانون الأظن   و بمعن  أخر: و 
 . 3)الأظن  التشريعية المختصة ف  ال لل 

فهنــاك مــن تعاملــ  معاملــة  ،القــانون الأظن ــ  موقفهــا مــن لتختلــف القــوانين فــ  تحليــ
 . 4)و ناك من تعامل  معاملة القانون ،الوقا ع

ونـ كر  ،ق الخصـوفتتجعـل عـ ء ا ث ـات علـ  عـا ،الوقـا عالقوانين الت  تعامل  معاملـة 
لــنقض الفرنســية عــ ء  ث ــات القــانون فقــل ألقـت محامــة ا ،مـن  ــ   القــوانين القــانون الفرنســ 

و أظازت أيضا لقضاة الموضوع اللجوء  لـ   ،الأظن   عل  عاتق الخصم ال ي تمسك بتط يق 
مما يفيل  لما ياون الخصوف قل قلموا شها ات متناقضة عن مضمون القانون الأظن  ، ،الخ رة

                                 
 .172أعراب بلقاسم، القانون اللول  الخاص، تنازع القوانين، صينظر:   1)
 .148ينظر:  ربال ع ل الرزا ، الوف  ف  القانون اللول  الخاص، ص  2)
 .95ا ري، صنسرين شريف ، وسعيل بوعل ، القانون اللول  الخاص الجا ينظر:   3)
عاوش سهاف، القانون الأظن    ث اتا وتفسيرا، رسالة ماظستير، ظامعة بومر اس، كلية الحقو ، سنة  ينظر:  4)

 .82-53ف، ص2010-ف2009
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ون القـانون الأظن ـ ، مـن  ث ـات لمضـم ،مرت ط بمـا يقلمـ  لـ  الخصـوف أن القاض  من ظهة  ير
 . 1)ن  بإماان  لتاوين اقتناع  اللجوء  ل  معرفت  الشخصية بالقانون الأظن  أومن ظهة أخرى 

معاملة القانون فإنهـا تلقـ  عـ ء ا ث ـات القـانون  ،أما القوانين الت  تعامل القانون الأظن       
 . 2)ستعانة بالخصوفوليس الخصوف مع  ماانية القاض  اا ،الأظن   عل  عاتق القاض 

 كيفية إثبات مضمون القانون الأجنبي : لالأوالفرع 

 ونقصل بها بيان الوسا ل الت  تقيم اللليل عل  محتوى   ا القانون.
يماــنهم أن يث تــوا مضــمون القــانون الأظن ــ   ،فــإذا كــان عــ ء ا ث ــات يقــع علــ  الخصــوف     

عـن يريـق تقـليم نصـوص القـانون الأظن ـ   أو ،سواء كان ذلك عن يريق الخ ـراء ،بعلة وسا ل
و باســتعمال يــر  أخــرى كــاللجوء  لــ   ،أو عــن يريــق الشــها ات العرفيــة ،أو ترظمتهــا ،نفســها

 . 3)و الأحااف القضا ية ،المؤلفات الفقهية
 موقف المشرع الجزائريالفرع الثاني: 

 ن المـلن ،مـن القـانو   مارر 23الما ة )من خلال نص  ،ي رز موقف المشرع الجاا ري
 .«يط ق القانون الجاا ري  ذا تع ر  ث ات القانون الأظن   الواظ  تط يق  »حيث ظاء فيها 

صعوبة  ، و المختص لحام النااع يواظ  القاض  ،بعل أن يتحل  كون القانون الأظن  
 . 4) ث ات مضمون   ا القانون المصاغ بلغة  ير لغة  ولة القاض 

مضـافاً  ،منها  فا ة الأخصـا يين وال ـاحثين ،ظل ذلك كثيرةوالوسا ل الت  يستعين بها لأ
أو قنصلية اللولة الت  ينتمـ   ليهـا  ،والمستنلات المقلمة من ق ل سفارة ،الوثا ق الرسمية يها ل

التعر  علـ  مضـمون القـانون  عنالقانون المختص، فإذا ما عجات الوسا ل المتقلمة ظميعها 
 ـو لأنـ   ؛وفقـاً لقـانون القاضـ  نفسـ  ،الحاـم مـن يـ     لـ  فـإن مـن الآراء الفقهيـة ،الأظن  

 . 5)القانون المتيقن من مضمون نصوص 
 
 

                                 
 .138، ص نيأعراب بلقاسم، القانون اللول  الخاص الجاا ري،تنازع القوانينظر:   1)
 .95ح ار محمل، القانون اللول  الخاص ، صينظر:   2)
 .127، ص نيقربوع كمال، القانون اللول  الخاص ،تنازع القوان وشيعلينظر:   3)
 .139، ص نيأعراب بلقاسم، القانون اللول  الخاص الجاا ري،تنازع القوانينظر:   4)
 .229تنازع القوانين، ص ،القانون اللول  الخاص  ،حسن الهلاويينظر:   5)
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: تنفيذ الأحكام الأجنبيةخامسالمطلب ال
 (1  

واقتضـ  الأمـر أن ينفـ   ،ر حاـم فاصـل فـ  نـااع يخـص علاقـة خاصـة  وليـةو صـل عنل  
اللولة المطلوب تنفي  الحام  إنف، اللولة الت  أصلرت محاكمها الحام ير  ،ف   ولة أخرى
 ـو تنفيـ   ،والموضوع ال ي يتافـل بـ لك ،ك  تق ل بتنفي   شروطتشترط علة  ،الأظن   فيها

 . 2)ويعل ملحقاً بموضوع تنازع القوانين ،الأحااف الأظن ية
المـرا  تنفيـ   صـا راً مـن محامـة  ،أن ياـون الحاـم الأظن ـ  ،ومن أ م تلـك الشـروط  

ا قـانون اللولـة ، للولة الت  أصلرت وفقاً لقانون ا ،قضا ياً  ولياً  اختصاصا ،ااعمختصة بنظر الن
 . 3)المطلوب تنفي  الحام فيها

أن الحـل يامـن فـ  التوفيـق بـين ااعت ـارين  - يـر  مثل  -وقل رأى المشرع الجاا ري  
ــتم ذلــك  ا بوضــع شــروط وقيــو  علــ  تنفيــ  الحاــم الأظن ــ ،  ــ   ا لشــروط الســابقين، وا ي
 . 4)تحافظ من ظهة عل  السيا ة الوينية، وتل   من ظهة أخرى حاظة المعاملات اللولية

ســ  لتنفيــ  الحاــم القضــا   علــ  شــرط أسا ،مــن أظــل ذلــك، نــص المشــرع الجاا ــري  
الصـا ر مـن  حـلى الجهـات القضـا ية  ،، و و شرط شمولية   ا الحام بالأمر بالتنفي الأظن  

  . 5)الجاا ري وا  ارية من قانون ا ظراءات الملنية  605)لما ة الجاا رية، وذلك ف  ا

                                 
أواً معيار السيا ة: ويأخ  به ا المعيار الفق   :لول  لتحليل مفهوف الحام الأظن  ال  ناك معيارين ف  الفق  القانون  1)

كل حام يصلر عن ظهة قضا ية أظن ية باسم سيا ة اللولة الت  تت ع لها الجهة القضا ية بغض النظر عن  »اللاتين  فرنسا. 
 .«ماان وظو  ا

 و كل حام يصلر عن ظهة  »فق  اانجلو ساسون   انجلترا.ثانياً: معيار ماان صلور الحام: ويأخ  به ا المعيار ال
النظاف القانون  لتنفي   ،ع ل الفتاح بيوم  حجازيينظر:  «.اللولة المرا  تنفي  الحام القضا   فيها  قليمقضا ية تقع خار  

 .153ص ف،2007 ،القا رة ، ار الات  القانونية ،ف  مصر الأظن ية الأحااف
 .232، 231القانون اللول  الخاص، ص ينظر: ح ار محمل،  2)
 .572القانون اللول  الخاص، ص  ،لع ل العاسام  بليع منصور، عااشة محمل ينظر:   3)
 .233ينظر: ح ار محمل، القانون اللول  الخاص، ص  4)
لأوامر والأحااف ا يجوز تنفي  ا»  من قانون ا ظراءات الملنية واا ارية الجاا ري ظاء كما يل : 605نص الما ة )  5)

والقرارات الصا رة من ظهـــات قضا ية أظن يـة، فـ  ا قليــم الجاا ـري،  ا بعـل منحها الصيغة التنفي ية من  حلى الجهات 
 :القضا ية الجاا رية مت  استوفت الشروط الآتية

 أا تتضمن ما يخالف قواعل ااختصاص، - 1
 نون ال لل ال ي صلرت في ،حا اة لقوة الش ء المقض  ب  ي قا لقا - 2
 أا تتعار  مع أمر أو حام أو قرار س ق صلور  من ظهات قضا ية ظاا رية، وأثير من الملع  علي ، - 3
 «.أا تتضمن ما يخالف النظاف العاف والآ اب العامة ف  الجاا ر. - 4



تنازع القوانين نظرية  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ لفصل الأولا   

 

 73 

ـــم يفص ـــل    ـــ  ل ـــ   ـــ ا الشـــرط الأساســـ ، فإن ـــري ور ـــم نصـــ  عل  ا أن المشـــرع الجاا 
الشــروط الخاصــة بشــمولية  ــ ا الحاــم القضــا   الأظن ــ  بــالأمر بالتنفيــ ، ممــا يجعــل القاضــ  

لشــروط، والتــ  يجــ  أن يراعــ  توافر ــا حتــ  الجاا ــري أمــاف  شــاالية تحليــل و عمــال  ــ   ا
 . 1)يتمان من  صلار أمر بتنفي    ا الحام

تق ل التنفي  أماف القاضـ  الجاا ـري وفـق  ،خلاصة القول أن الأحااف القضا ية الأظن ية  
شروط معينة، ويخضع   ا التنفي  لأحااف ااتفاقيات اللولية الت  انضمت  ليها الجاا ـر، مثـل 

 ،  ذا توفرت شروط تط يقها، أو للاتفاقيات الثنا ية الخاصة الت  2)ف1985ريا  لسنة اتفاقية ال
تط ق ااتفاقية الأكثـر تحقيقـا  ،وف  حالة التعار  فيما بينها ، 3)أبرمتها الجاا ر مع  ول أخرى

  .معلل من اتفاقية الريا   69)الما ة للتعاون القضا   
 ،با ضـافة  لـ  آراء القضـاء والفقـ  ،فاقيـات المـ كورةأما شروط الأمر بالتنفي  وفق اات  

الأظن ية عل  النحو المشار  ف  مختلف القوانين ،فه  ف  معظمها شروط معروفة  ل  حل ك ير
ا يتـلخل القاضـ  الجاا ـري فـ  موضـوع  ،وعنل تناول يل  الأمر بتنفي  الحام الأظن    لي ،

                                 
 .234ينظر: ح ار محمل، القانون اللول  الخاص، ص  1)
يـة للتعـاون القضـا   الموقعـة بملينـة الريـا  عاصـمة المملاـة العربيـة السـعو ية فـ  الثالــث اتفاقيـة الريـا  العرب  2)

 خلــت  ميلا يــة، 1983 ـــ الموافــق الســا س مــن شــهر  بريــل عــاف 1403والعشــرون مــن شــهر ظمــا ي الثــان  عــاف 
ــــــــاريخ  ــــــــة حيــــــــا النفــــــــاذ ابتــــــــلاء مــــــــن ت  :الآتــــــــ وذلــــــــك علــــــــ  العنــــــــوان ا لاترونــــــــ   ف،30/10/1985ااتفاقي

www.alltreaties.com 
، خاصة بالتعاون المت ا ل ف  الميلان القضا   بين الجاا ر والمغرب، ف1963مارس  15اتفاقية يوف  - مثال:  3)

 ف.1969لشهر س تم ر  68/69والمصا   عليها بالأمر رقم 
ون القضا   بين ، يتضمن المصا قة عل  اتفاقية التعاف1994يونيو  27مؤرف ف   94/181مرسوف ر اس  رقم  -

 ف.1991مارس  10و 09 ول اتحا  المغرب العرب  الموقعة بملينة انو  )لي يا  ف  
و يتضمن المصا قة عل  اتفاقية الريا  العربية  ف،2001ف راير  11المؤرف ف   01/47المرسوف الر اس  رقم  -

من ااتفاقية الموافق لـ   69)وك ا تعليل الما ة ف، 1983أبريل  6للتعاون القضا   الموقعة بتاريخ 
 من ير  مجلس وزراء العلل العرب ف   ورة انعقا   العا ي الثالثة عشر. ،ف26/11/1997
 .66/313والمرسوف رقم  ،65/194 ال روتوكول القضا   الجاا ري الفرنس  المعلّل والمتمم بموظ  الأمر رقم -
والتجارية والعا لية والجاا ية بين الجاا ر وألمانيا، المصا   اتفاقية للتعاون القضا   والعلل  ف  الموا  الملنية  -

 .ف21/11/1973 المؤرف ف  73/57عليها بالأمر رقم 
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ناقشــ ، و نمــا يقتصــر  ور  علــ  التأكــل والتحقــق النــااع ثانيــة، وا يفحــص موضــوع الحاــم وا ي
 . 1)أو علف توافر شروط الأمر بتنفي   ،من توافر

ف  حاظة ماسة  ل  تقنين مسـألة تنفيـ  الأحاـاف الأظن يـة،  ،ف  واقعها اليوف ن الجاا ر   
ااقتصـا ية التـ  تمـر بهـا،  للحركـة، نظـرا او قيقـ شـاملابحيث تعالجها ف  قانون خـاص علاظـا 

الـ ي بـلأ منـ  سـنوات،  ،علـ  الطـر  الأخـرك لك الظرو  ااظتماعية الناتجة عـن اانفتـاح و 
 . 2)للأمةوااظتماعية  ،و يرت نتا ج  ال نية ااقتصا ية

   
 

                                 
 .239 -237ينظر: ح ار محمل، القانون اللول  الخاص، ص  1)
 .242، صالمرظع نفس ينظر: ح ار محمل،   2)
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 دور الموطن والجنسية في تنازع القوانينالمبحث الرابع: 

موطنا له، وعليه فهو ذو  هيعتبر المكان الذي يقيم فيه الإنسان ويريد أن يستقر في
  .الخاصة بالفرد، فما هو دوره في القانون الدولي الخاص؟ تصلة مباشرة بالمعاملا

صـــلا ية  لل ـــخ  عطـــيهـــا تلأن ؛صـــيةأهـــم مميـــ  لل خ ،تعتبـــر الأهليـــة القانونيـــةكمـــا 
 . التي يكون عليها وذلك تبع للحالة السياسية والمدنية ه،لوجوب له أو عليا

رابطــة نانونيــة وهــي  سياســيا بــين الــدول، الأفــرادالتــي تــوزع  فهــي الأداة ،الجنســيةأمــا 
الأفراد على الدول، وعموديا وهو  عوهو توزي ،لها بعدين الأول أفقيا ت، فاتخذوسياسية رو ية
 ، وتفصيل ما أجملته هو في المطالب الآتية.جانب في الدولةبين الوطنين والأ  التميي

 الواجب التطبيق على الحالةانون القالمطلب الأول: 

كون أن كل دولة تنفرد ببيان   ،لتنازع القوانين لما كانت الحالة بصفة عامة ليست مجالا  
أخضـــع  الـــة الأشـــخاص لقـــانون  الم ـــرع الج ا ـــري نـــد مـــن هـــم مواطنوهـــا، لـــذلك نجـــد أن

تطبيق نانون جنسية الأجنبـي المتنـازع فيمـا  ،الج ا ري يعلى القاضتالي يقع الوب  ،(1)جنسيتهم
  .من القانون المدني الج ا ري (10)وهذا ما أنرته المادة  ،يتعلق بالحالة

  الحالةالفرع الأول: 

في النظام القانوني لآخر، و  يمن نظام نانون ،يختلف نطاق الأ وال ال خصية  
أو  ،المقصود بالأ وال ال خصية في القانون المدني ،الج ا ري لم يعرف الم رع الج ا ري

نانون الأسرة، لكن يفهم من مضمون نانون الأسرة، أنه يدخل ضمن الأ وال ال خصية، 
 .(2)، و ماية عديمي الأهلية و نانصيها...سا ل المتعلقة بالحالة والأهليةالم

من  ،التي تحدد ذات ال خ  ومرك ه مجموعة الصفاتهي  ،ال خ  الطبيعي الة   
أسرته ودولته، وهذه الصفات تقوم على أسس من الوانع مثل: السن، الجنس، الصحة، أو 

 .(3)على أسس من القانون، كال واج والجنسية
 وت مل الحالة معنيين:

بواسطة رابطة الجنسية،  ،)السياسية(: عن طريقها يتحدد مرك  ال خ  الحالة العامة -
وهذه الحالة ليست مجالا لتنازع القوانين، ولا تضبطها نواعد الإسناد؛ لأن كل دولة تنفرد 

                                 
نانون الدولة  الحالة المدنية للأشخاص و أهليتهمعلى سري ي»  .القانون المدني الج ا ري من (10)المادة  (1)

 «. التي ينتمون إليها بجنسيتهم
 .53ينظر: نسرين شريفي وسعيد بوعلي، القانون الدولي الخاص الج ا ري، ص (2)
 .193ص تنازع القوانين، ينظر: أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الج ا ري، (3)
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 ببيان من هم وطنيوها بموجب نانون جنسيتها.
الحالة المدنية: وهي تحدد مرك  ال خ  من أسرته، وت كل مجموعة صفاته  -

لمعرفة  ،المدنية تخضع لقواعد إسناد خاصةوالحالة  ،ناصر راشد..( )ذكر أنثى خصية ال
 .  (1)القانون المدني الج ا ريمن ( 10)القانون الواجب التطبيق عليها،كما نصت المادة 

 الفرع الثاني: الاسم 

يعتبر الاسم الوسيلة الممي ة لل خ  عن غيره، ويتألف عادة من: اسم ال خ      
يجب »  القانون المدني الج ا ري: (28) لمادةالعا لي، أو لقبه، ومن اسمه ال خصي، وتن  ا

 «. أن يكون لكل شخ  لقب واسم فأكثر ولقبه يلحق أولاده
وباعتبار الاسم من الحقوق اللصيقة بال خصية، فإن أنسب القوانين التي يجب   

 إخضاعه لها، هو القانون ال خصي المتمثل في نانون الجنسية بالنسبة للج ا ر.
سا فأعتبر الاسم من مسا ل الأمن المدني، فأخضعه للقانون الإنليمي أما الفقه في فرن  

باعتباره لصيقا بال خ ، وأنه يجب أن  ،لكن القضاء الفرنسي أخضعه للقانون ال خصي
 .(2)يتصف بالثبات والاستقرار

في فرنسا بخصوص الطلاق  ،هذا وند كان هناك خلاف  ول القانون الواجب التطبيق   
ماني بين ال وجين، وفي  الة التبني و الة التغيير في اللقب والاسم، وند أيد والانفصال الجس

الفقيه )باتيفول( مسلك القضاء، ورأى أن الاسم ال خصي واللقب والأسماء المستعارة يسري 
عليها القانون ال خصي، أما ألقاب ال رف الممنو ة من دولة أجنبية، فإنها تخضع 

 .(3)للدولة المانحة لألقاب ال رفللاختصاص الت ريعي والقضا ي 
يجب أن تكون الأسماء »  القانون المدني الج ا ري: (2فقرة28)وند نصت المادة  

 «.ج ا رية وند يكون خلاف ذلك بالنسبة للأطفال المولودين من أبوين غير مسلمين
ء والأسما جواز تبديل الألقاب على ،نانون الجنسية الج ا ري (2فقرة12) ونصت المادة 

                                 
 .193ص تنازع القوانين، ينظر: أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الج ا ري، (1)
تطبيق نانون القاضي )القانون الج ا ري( على علانات الأ وال ال خصية الم تملة على ، كمال سميةينظر:   (2)

جمادى  -م2015، مارس18، مجلة دراسات، تصدر عن جامعة الجلفة، السنة السابعة، العددعنصر أجنبي
 .175، صـه1436الأولى

 .194ص تنازع القوانين، ينظر: أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الج ا ري، (3)
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للأولاد المولودين في الج ا ر من أبوين  القانون، وسمح (1)بعد التجنس بالجنسية الج ا رية
مجهولين بحق طلب تغيير ألقابهم، إذا كانت تنطوي على لكنة أجنبية، أو تو ي بمصدر 

 07) على أساس الإنليم طبقا للمادة ،علما أن هذه الفئة تأخذ الجنسية الج ا رية ،أجنبي
 نانون الجنسية. من(، 1فقرة

 القانون الدولي الخاص مجالدور الموطن في : المطلب الثاني

، الجنسية لتوزيع الأفراد جغرافيا التي تعمل إلى جانب ،يعد الموطن الأداة و الوسيلة  
  .وهو الأسبق في هذا الدور من الجنسية

، كما أنه نونيةان ةرابط وهوالموطن يضطلع بمهمة تركي  الأفراد مكانيا بين الدول، إن 
في الدول  ،يؤدي دورا ر يسا في تحديد القانون الواجب تطبيقه في مسا ل الأ وال ال خصية

الأخيرة نظمت أ كام الموطن الدولي، في  ين يؤدي الموطن  هذهلذا نجد  ،الانكلو أمريكية
 . (2)تينيوهي التي تأخذ بالاتجاه اللا ،في أكثر دول العالم ،دورا ثانويا إلى جانب الجنسية

 معنى الموطن: لأولاالفرع 

لذا سنستعرض ذلك من خلال  ،(3)لقد وضع الفقه و الت ريع مفهوماً للموطن  
 العنصرين الآتيين.

 موقف الفقه -أولا
على أن الموطن هو الحي   وايظهر أنهم اتفقمن خلال الاطلاع على أراء الفقهاء،   

أو مقرا للعمل، وهذا  ،ال خ  أن يتخذها مقاما الجغرافي، أو المنطقة الإنليمية، التي يقصد
 : (4)للموطن معنيينيعني أن 

 .(5)بنية البقاء لمدة غير محدودة ،الأول: المكان الذي يقيم فيه ال خ 

                                 
المعدل و المتمم  م،15/12/1970بتاريخ  70/86القانون الجنسية الج ا رية الصادر بموجب الأمر رنم  (1)

 .م2005فيفري  27المؤرخ في  01/05بموجب الأمر رنم 
 .193ينظر: أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الج ا ري، ص (2)
الوَطَن  مَحَل الإنسان و أَوْطَنَ الأرض و وَطَّنَها و اسْتـَوْطنََها  ،المَنِْ ل  تقيم به وهو مَوْطِن  الإنسان ومحله الوَطَن  »  (3)

، 108، مختار الصحاح، صي، والراز 239ص15ينظر: ابن ومنظور، لسان العرب، ج «. و اتَّطنََها أي اتخذها وطنا
 (.و ط ن) مادة

 ( من التقنين المدني الج ا ري.36المادة )ينظر: (4)
: ، محاضرة بعنوان: الموطن، جامعة بابل العراق، المونععبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (5)

http://www.uobabylon.edu.iq م2/6/2011تاريخ ال يارة. 
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، كمـــا يصـــطلح (1)وفيـــه تتركـــ  صـــلاته العا ليـــة والمهنيـــة ،والثـــاني:  مقـــر إدارة الأعمـــال         
 لعـلو  ،بـالموطن المفتـرض أو الافتراضـي ،شبكة الانترنيت بعضهم على المونع الالكتروني عبر

 ،نــوانين الــدول التــي بــادرت إلــى إصــدار ت ــريعات ،أن مثــل هــذا المــوطن تعنــى بتنظــيم أ كامــه
 .(4)تونسو  (3)، والإمارات(2)البحرينتنظيم أ كام المعاملات الالكترونية ومنها 

ق ذلك يمكن أن نعرف الموطن لم تسير الدول على مسار وا د في معنى الموطن، وف  
وهو الذي تجري  ،ويعتبر المقر القانوني له ،هو المكان الذي يقيم فيه ال خ  عادة» بأنه: 
مسألة متعلقة بسيادة  ،ويعد الموطن على وفق ذلك ،(5)«طبته به ب أن معاملاته القانونيةمخا

 الدولة، ومن ثم يدخل في مسا ل القانون العام .
 ريعموقف التش -ثانيا

تتوزع الت ريعات في بيان معنى الموطن إلى مجموعتين، الأولى تحدد معنى الموطن   
(، 102م في المادة)1804ومن هذه الت ريعات القانون المدني الفرنسي لعام  ،بمقر الأعمال

يكون موطن كل فرنسي بالنسبة لاستعمال  قونه المدنية في المكان  »: التي نصت على أن
 .(6)«رك  أعماله الر يسالذي يكون فيه م

(، التي نصت على 43في المادة ) ،م1942وعلى وفق القانون المدني الايطالي لعام 
 . (7)«يكون موطن ال خ  في المكان الذي اتخذ فيه المرك  الر يس لأشغاله ومصالحه»أن 

                                 
 ( من التقنين المدني الج ا ري.39المادة )ينظر: (1)
الأربعاء  ،2548 ب أن المعاملات الإلكترونية، الجريدة الرسمية، العدد م،2002( لسنة 28نانون رنم )مرسوم  (2)

 .31م، ص2002سبتمبر 18
ة في شأن المعاملات و التجارة الإلكترونية، الجريدة الرسمية لدول م،2006( لسنة 1لقانون الاتحادي رنم )ا (3)

 .م2006يناير  -هـ 1427، السنة السادسة و الثلاثين، محرم 442الإمارات العربية المتحدة، العدد 
 م، يتعلق بالمبادلات التجارية والالكترونية.2000 أوت 09م، المؤرخ في2000لسنة  83نانون عدد  (4)
م، 1979خاص، دار النهضة العربية، راشد، الوسيط في القانون الدولي ال  فؤاد عبد المنعم رياض، ساميةينظر:  (5)

 .83، 82أ مد عبد الكريم سلامة، نانون العلانات الخاصة الدولية، ص  و ،437ص 
مجلة  ،تأثير المرك  العالمي للأشخاص في نواعد القانون الدولي الخاص ،عبد الرسول عبد الرضاينظر: (6)

 .49لسنة السادسة، ص، العدد الأول، االمحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية
، (م1942مارس  16المؤرخ  262)الموافق عليه بموجب المرسوم الملكي رنم  الايطالي: القانون المدني (7)

http://www.wipo.int ( م14/12/2014تاريخ زيارة المونع) 
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ومن  ،أما المجموعة الثانية من الت ريعات، فقد  ددت معنى الموطن بمحل الإنامة  
(، إلى 1فقرة40في المادة ) ،م1948لسنة  131الت ريعات القانون المدني المصري رنم  هذه

( 42، كما نصت المادة )«المكان الذي يقيم فيه ال خ  عادة»  :نهأذلك إذ نصت على 
نه مجرد المكان الذي يقيم فيه ال خ  إ» م على: 1949من القانون المدني السوري لعام 

 «.عادة
موطن كل ج ا ري هو » على أن:  القانون المدني الج ا ري (36)و سب المادة   

محل الإنامة العادي مقام المحل الذي يوجد فيه سكناه الر يسي، عند عدم وجود سكنى يقوم 
 «.المواطن

( من القانون المدني التي 42إلى هذا المعنى في المادة ) ،كما ذهب الم رع العراني  
ي يقيم فيه ال خ  عادة بصفة دا مة أو مؤنتة ويجوز الموطن هو المكان الذ» :نصت على

 .(1)«أن يكون لل خ  أكثر من موطن وا د
 وإشكالاتهدور الموطن : الفرع الثاني

بين موضوعات القانون الدولي الخاص، ويظهر بأشكال متنوعة  ،يتوزع هذا الدور 
 ط الآتية.وبتأثير متباين، ولبيان ذلك فلابد من بحث دور الموطن من خلال النقا

 الجنسيةبالموطن  علاقة -أولا
يؤدي الموطن أدوارا متعددة في موضوع الجنسية، فهو يؤثر فيها من جانب أنه ي كل   

أ د شروط منحها، إذ تعد الإنامة نرينة على التوطن، وهذه الإنامة وإن اختلفت مدتها بين 
 نراءة نانون الجنسيةإلا أنها مطلوبة لغرض الحصول على الجنسية، وتظهر  ،الت ريعات
من القانون  (10) أن شرط الإنامة أ د أهم شروط التجنس على وفق المادة ،النافذ الج ا ري

 . (2)نانونية وعادية ومنتظمةسنوات  (07) تقل عن لاالنافذ التي تطلبت الإنامة لمدة 
جنس كما يؤثر الموطن في اكتساب الجنسية، فهو يؤثر في فقدانها فانقطاع إنامة المت

يفضي إلى زوال الجنسية عنه كما في لبنان ومصر، ولم يوجد  كم  ،لمدة خمس سنوات
 . (3)مماثل في نانون الجنسية العراني

                                 
 لاته  وتعدي م1951( لسنة 40قانون المدني العراني رنم )ال (1)
  .287ص ينظر:  بار محمد، القانون الدولي الخاص،  (2)
 :، محاضرة بعنوان: الموطن، جامعة بابل العراق، المونععبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (3)

http://www.uobabylon.edu.iq م.2/6/2011تاريخ ال يارة 
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 ،يلعب الموطن دورا في استرداد الجنسية، إذ لا يتحقق الاسترداد إلا بعد العودةو   
للإنامة التي هي نرينة والإنامة في الدولة المطلوب استرداد جنسيتها، وهذا يعني أن العودة 

لاستئناف  ،تلعب دوراً في استرداد الجنسية، للتأكد من جدية طالب الاسترداد ،التوطن
 . (1)يتبعهاعلانته بالدولة التي كان 

في  ل تنازع الجنسيات ففي إطار التنازع الايجابي،  ،كما يؤدي الموطن دورا مهما  
هنا  يعملح أمام نضاء لا علانة له بالن اع، فإذا كان الن اع المتعلق بمتعدد الجنسية مطرو 

الوانعية، التي ي كل الموطن أ د أهم عناصر الاستدلال عليها، فمن أو الجنسية الفعلية ب
هي  ،خلال توطن ال خ  في أ د الدول التي يحمل جنسيتها، يستدل على أن دولة موطنه

 .(2)نرينة على دولة جنسيته الفعلية
فيعتمد نانون  ،مثل عن الجنسية، لحل التنازع السلبيأبديل يمكن اعتماد الموطن كو 

الموطن بدلا من نانون الجنسية، لانعدامها لحل المسا ل المتعلقة بعديم الجنسية، ومنها 
تمثل  ،، فدولة موطنهالذي يحكم مسا ل أ واله ال خصية تحديد  قونه والت اماته، و القانون

دولة الجنسية الفعلية بالنسبة لمتعدد الجنسيات، وهو دولة جنسيته المفترضة، و التي تقابل 
 .(3)والانكلوسكسوني ، ل متفق عليه في ظل الاتجاهين اللاتيني

 دور الموطن في تنازع القوانين - ثانيا
يعتمد الموطن كأ د الضوابط لتحديد الاختصاص الت ريعي، في مسا ل العقود   

عاندين، في المسا ل التي تتعلق بالالت امات الدولية إذ يطبق نانون الموطن الم ترك للمت
في تنفيذه، وند أخذ بهذا الحكم الم رع  ريأخالتا الامتناع عن تنفيذ العقد أو ندية، ومنهاعتال

معدلة من القانون المدني  (19)والمادة ( من القانون المدني، 1فقرة25العراني في المادة )
ت القانونية في جانبها ال كلي لقانون تخضع التصرفا» التي نصت على أن:  ،الج ا ري

 المكان الذي تمت فيه.
ويجوز أيضا أن تخضع لقانون الموطن الم ترك للمتعاندين أو لقانونهما الوطني 

 « .الم ترك أو للقانون الذي يسري على أ كامها الموضوعية
                                 

 :ن: الموطن، جامعة بابل العراق، المونع، محاضرة بعنواعبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (1)

http://www.uobabylon.edu.iq م.2/6/2011تاريخ ال يارة 
 .16ص ،م2007الأردن،البيروني،  من وراتالعامة في الجنسية،  طبع  الأصولطلال ياسين العيسى، ينظر:  (2)
  .102ص ،م1977 ،1ط،المجلد الأول ،الجنسية والموطن ومرك  الأجانب ،ه ام على صادقينظر:  (3)
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 ل وفي الحقيقة اعتمد الموطن كضابط إسناد ا تياطي، لحل تنازع القوانين في مسا  
بديلا عن نانون جنسيته  ،الأ وال ال خصية، بالنسبة لعديم الجنسية إذ يطبق نانون موطنه

 العراق ومصرو  الج ا ر ،من الدول التي أخذت بهذا الحلبحكم أ واله ال خصية، و 
 . (1)الدول العربيةغيرها من و  والكويت،

ومن ثم  ل التنازع  ومقابل ذلك، يعد الموطن ضابط لتحديد القانون الواجب التطبيق،  
، أمريكيبين القوانين في مسا ل الأ وال ال خصية، في الدول التي تأخذ بالاتجاه الانكلو 

 ،غلب دول أوربا كانت تعتمد ضابط الموطنأعلما أن  ،..مثل بريطانيا و الولايات المتحدة
 .(2)يا وفرنسافي مسا ل تنازع القوانين  تى بداية القرن التاسع ع ر، ومنها ألمان

 للأجنبي  يالمركز القانون تحديد دور الموطن في -ثالثا
من  يث أن  قوق  ،يؤدي الموطن دورا للتمي  بين الأجنبي المتوطن، وغير المتوطن  

و الإنامة، وفي ظل عدم  صول ال خ   الأعمالالأول أوفر من الثاني، فيما يتعلق بممارسة 
م روعة، ومن ثم لا يتمتع بحق العمل وممارسة الذي يعني أن إنامته غير  ،التوطنبعلى إذن 

 .(3)لاكتساب جنسية دولة الإنامة هالمهن، ولا تعتمد إنامته لاكتساب موطن، ومن ثم تؤهل
 إنامةنانون تجاه هذه الحالات بعض الإجراءات الأمنية، وند نظم  ،كما تتخذ الدول  

نامة التي هي نرينة التوطين أ كام الإ ،المعدل م1978لسنة  118رنم  في العراق الأجنبي
، والقانون رنم: بالنسبة للأجنبي، كما نظم الجوانب الإجرا ية لدخول الأجنبي وإنامته وخروجه

، نام ببيان الأ كام القانونية التي تحكم وضع الأجنبي (4)م25/06/2008المؤرخ في  08/11
 .في الدولة الج ا رية

 
 
 

                                 
لسنة  15وللمرسوم الأميري رنم  ،دراسة للنظرية العامة للجنسية، الجنسية الكويتية، رشيد العن يينظر:  (1)

 .  88و 77ص  ،م1995 ،1ط ،ب أن الجنسية الكويتية وتعديلاته ،م1959
 :العراق، المونع ، محاضرة بعنوان: الموطن، جامعة بابلعبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (2)

http://www.uobabylon.edu.iq م.2/6/2011تاريخ ال يارة 
 م،1986عكاشة محمد عبد العال، الإجراءات المدنية والتجارية ا لدولية،  طبع الدار الجامعية، بيروت،ينظر:  (3)

 .311 بار محمد، القانون الدولي الخاص، صو ، 344ص 
 .04، صم02/07/2008 بتاريخ الصادرة 36 الجريدة الرسمية العدد (4)
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 هلية: القانون الذي يحكم الألثالثاالمطلب 

للأجنبـي  بالنسـبة ،(1)قضـاء فيمـا يخـ  الأهليـةال مـن بـين المنازعـات التـي تطـرح علـى  
النظــام  يختلــف عــن ،القــانوني الــذي يحكــم الأهليــة ويكــون نظامــه دولتــه،الــذي يتعامــل خــارج 

القانون فقهاء :كيف عالج الآتيوهو ما يدفعنا إلى التساؤل ، بلده المنصوص عليه في القانوني
ومــا هــي الحلــول التــي أوجــدها لمعالجــة  ،؟زع القــوانين فيمــا يتعلــق بالأهليــةتنــا ،لخــاصالــدولي ا

 .هذا التنازع؟
 الجنسية انون: خضوع الأهلية لقلالفرع الأو

يسري على الحالة المدنية » ( من القانون المدني الج ا ري على أنه: 10نصت المادة )
 .ا بجنسيتهمللأشخاص وأهليتهم نانون الدولة التي ينتمون إليه

إذا كان  ،التي تعقد في الج ا ر وتنتج آثارها فيها ،ومع ذلك ففي التصرفات المالية  

                                 
أي: صالح « فلان أهل لكذا»الأهلية في اللغة: الصلا ية، وهي مأخوذة من نولهم:  - : أمفهوم الأهلية (1)

، المعجم الوسيط ،مجمع اللغة العربية ، و«أهل»مادة  ،28ص11ج ،لسان العربابن منظور، ينظر:  .ومستحق له
 .31،32ص1ج دار الدعوة، القاهرة،

 ك ف الأسرار،،لبخارياينظر:  .« صلا ية الإنسان لوجوب الحقوق الم روعة له وعليه »ي الاصطلاح: ف - ب
م، 1986 -ـه1407، 1ط ،كرات ي-لصدف ببل رزا نواعد الفقه، ،لبركتياو  ،335ص4،جار الكتاب الإسلاميد

 .198ص
 .هذا التعريف أنه خاص بأهلية الوجوب الملا ظ على 

اء على اعتبار الأهلية من الخصا   الممي ة في صفة الإنسان،  يث يتونف ند استقر الفقه و القض
صفة »على توافر عنصر الأهلية فيه معرفة مدى إمكانية تمتعه بالحقوق، ومدى تحمله الالت امات، إذن هي: 

يقدرها الم رع في ال خ ، تجعله صالحا لأن تثبت له الحقوق، و تثبت عليه الواجبات، و تصح منه 
نظرية القانون و الحق و تطبيقاتها في القانون الج ا ري، ديوان  ،إسحاق إبراهيم منصورينظر: «. فاتالتصر 

 .227، ص م1990، 2ط المطبوعات الجامعية،
ما أهلية الأداء فيكتسبها في أ ،إن لل خ  أهليتين يكتسب الأولى بمجرد ولادته وهي أهلية الوجوب  

 وهي تمر بمرا ل معينة. ،ونت لا ق
  .القانون المدني الج ا ري (45)المادة  ،وأ كام الأهلية تؤثر على  ياة ال خ  تأثيرا كبيرا  
من  (402)وهو ما نصت عليه المادة  تثبت لكل شخ  طبيعي منذ ولادته  يا إلى  ين وفاته: أهلية الوجوب -أ

 .الج ا ري القانون المدني
وتمر الأهلية بعدة مرا ل ، إعمالا يرتب أثرا نانونيا يريده ،هي صلا ية ال خ  لإعمال إرادته: أهلية الأداء -ب

 .وتتأثر بحالة ال خ  الصحية
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أ د الطرفين نان  الأهلية وكان نق  أهليته يرجع إلى سبب فيه خفاء لا يسهل تبينه على 
 .«الطرف الآخر، فإن هذا السبب لا يؤثر في أهليته وفي صحة المعاملة..

الذي تخضع له النظم الخاصة  ،من القانون المدني الج ا ري (15)كما بينت المادة  
 وعديمي الأهلية. ،بحماية نانصي

تقتضي إسنادها إلى القانون ال خصي كمبدأ عام، إلا أن  ،رغم أن أهمية الأهلية  
المسألة محل خلاف، يجب التميي  بين أهلية الوجوب وأهلية الأداء، وكذلك الأهلية 

نعدام الأهلية، وند يستبعد القانون ال خصي الذي يحكم الأهلية الخاصة، و الات ا
 .(1)لاعتبارات معينة

أهلية الوجوب و هي صلا ية ال خ  لاكتساب الحقوق وتحمل الالت امات، وهي   
فيكتسبها  تى الجنين في بطن أمه، وهي مرتبطة  ،تثبت للإنسان بمجرد كونه إنسانا

( من القانون المدني الج ا ري، وبالتالي 10نطاق المادة )لذا تخرج من  بال خصية القانونية،
 لا تخضع لقانون الجنسية.

تخضع للقانون المخت  بهذا وبما أن أهلية الوجوب تتعلق دا ما بحق معين، فإنها   
يخضع لقاعدة الإسناد التي تحكم الميراث، و ق ال خ   ، ق ال خ  في أن يرثالحق، 

 .(2)لذي يحكم الملكية وهكذايخضع للقانون ا ،في أن يمتلك

وهي صلا ية ال خ  لمباشرة التصرفات القانونية، كالبيع  ،أما أهلية الأداء  
 والإيجار...و تنقسم إلى:

 أهلية الأداء العامة  -أ

نطانها يتحدد بالأعمال أو التصرفات ادة، لذا القدرة على التعبير عن الإر ب تتعلقو   
وترتيب أثارها، لذا تخرج عن نطانها الأعمال  ،في إن اءهاالقانونية، التي تحتاج للإرادة 

 .(3))كالتعويض عن الفعل الضار(، المادية التي لا تحتاج للإرادة؛ لأن القانون يرتب أثارها

التميي ، لذا لا خلاف بين الفقهاء في كونها  أساسها ،يتضح أن أهلية الأداء العامة  
وعوارض الأهلية... وبالتالي  ،ن لنا سن الرشدالذي يبي ،تدخل في نطاق نانون الجنسية

 ( القانون المدني الج ا ري.10تخضع للحكم المنصوص عليه في المادة )

                                 
 .116،117ينظر: محمد  بار، القانون الدولي الخاص، ص (1)
 .197ينظر: أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الج ا ري، ص (2)
 .54ص الج ا ري، صينظر: نسرين شريفي، وسعيد بوعلي، القانون الدولي الخا (3)
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 أهلية الأداء الخاصة -ب

يمنعهم القانون من مباشرة بعض التصرفات القانونية، مع أنهم  ،تتعلق بأشخاص معينين  
لا يجوز للقضاة ولا » المدني الج ا ري:  ( من القانون402مثلما نصت عليه المادة ) ،راشدون

أن ي تروا بأنفسهم  ،للمدافعين القضا يين ولا للمحامين ولا للموثقين ولا لكتاب الضبط
إذا كان النظر في الن اع  ،كله أو بعضه  ،بواسطة اسم مستعار الحق المتنازع فيه ولا ،مباشرة

 «.وإلا كان البيع باطلا ، رتهاالتي يباشرون أعمالهم في دا ،يدخل في اختصاص المحكمة
ليس  ماية ال خ  نفسه،  ،الغرض من أهلية الأداء الخاصةأن  ،من مفهوم المادة

وإنما  ماية غيره، لذا فمناطها ليس التميي ، وإنما اعتبارات أخرى كحماية مصلحة الغير مثلا، 
للقانون  ،الراجحالفقه هذا النوع من نطاق نانون الجنسية، وأخضعها الفقه بعض لذا أخرج 

 .(1)الذي يحكم التصرف القانوني ذاته

يتحدد ( من القانون المدني الج ا ري، 10إذن نجد أن الحكم الوارد في المادة )  
وأهلية الأداء  ،(، أما أهلية الوجوب)لحماية ال خ  ذاته أهلية الأداء العامة فقط فينطانه 
 .(2)فلا يخضعان لقانون الجنسية ،الخاصة
 ستثناءات تطبيق قانون الجنسية على الأهليةاالثاني: الفرع 

ورد استثناء على تطبيق نانون الجنسية على الأهلية، وأساسه  ماية المصلحة الوطنية،   
( من القانون المدني الج ا ري، وطبقا لهذا الاستثناء تخضع 2فقرة10ونصت عليه المادة )

 خ ، إذا توافرت ال روط الآتية: الأهلية لقانون القاضي، وليس لقانون جنسية ال 

من التصرفات المالية، كالبيع أو الإيجار..، أما  ،أن يكون التصرف الذي نام به الأجنبي -1
 كال واج فتطبق القواعد العامة.  ،إن تعلق بالأ وال ال خصية

وينتج آثاره فيها، ولا يكفي أ د ال رطين، وإنما يجب  ،أن يبرم التصرف في الج ا ر -2
 رهما معا.تواف

طبقا لقانون القاضي )القانون الج ا ري(، ونان  الأهلية  ،أن يكون الأجنبي كامل الأهلية -3
 طبقا لقانون جنسيته، أما إن كان نان  الأهلية في نظر القانونين معا، فلا يعتد بالاستثناء.

 
 

                                 
 .117ينظر: محمد  بار، القانون الدولي الخاص، ص (1)
 .197ينظر: أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الج ا ري، ص (2)
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 أن يكون الطرف الثاني المتعاند مع الأجنبي وطنيا. -4

«  د الطرفين أجنبياأإذا كان »  م يذكر صرا ة وإنما من عبارة:ل ،ملا ظة: هذا ال رط
 نستخل  هذا ال رط بمفهوم المخالفة.

فيه خفاء على المتعاند الوطني معه، ولا يسهل تبينه، ومن  ،أن يكون نق  أهلية الأجنبي -5
ثم لا يجب أن يكون المتعاند الوطني مقصرا في ا تياطه، ويقاس سلوكه بمعيار الرجل 

 .(1)عاديال

، (2)ند تساءل الفقه  ول أساس هذا الاستثناء، فأرجعه البعض لفكرة الإثراء بلا سبب 
، (3)التقصيرية هو العقد، والبعض أرجعه للمسؤوللكن يعترض على ذلك؛ لأن هناك سبب و 

 .(4)على أساس فكرة التعسف في استعمال الحق، ورده البعض لفكرة النظام العام
أسسه على العذر بجهل القانون الأجنبي الذي اعتبره وانعة،  لكن الرأي الراجح  

 .(5)والجهل بالوانعة مقبول، فضلا عن أن الإنسان لا يمكنه العلم بجميع نوانين العالم
 يستبعد معه تطبيق نانون الجنسية على الأهلية العامة وهو: ،وهناك استثناء آخر

يقرر عدم أهلية عامة  ،انون جنسية الأجنبي الة مخالفة النظام العام: كأن يكون ن -أ      

                                 
 الفرنســـــية ضمحكمـــــة الــــنقأســــاس وجـــــود هــــذا الاســـــتثناء وشــــروطه يرجـــــع إلــــى نضـــــية شــــهيرة فصـــــلت فيهــــا  (1)

اشــترى  ،ســنة 23مــن العمــر: شـاب مكســيكي يبلــ  :ا عهــا هــيون (ليــ اردي) تعــرف بقضــية  ،م16/01/1861بتـاريخ
 )  جل الدفع تمسكأوعندما  ل  ،له صكوكا بذلك وونع ،فرنك فرنسي ألف 80: مجوهرات من تاجر فرنسي ب

فرفــع التــاجر  ،ســنة25:الــذي  ــدد ســن الرشــد ب ،جنســيته نلقــانو طبقــا  ،هلــنق  أهليتــبــبطلان التصــرف ( ليــ اردي
ــ طالــب فيهــا بــدفع نيمــة الصــكوك متعــذرا بجهــل ،م القضــاء الفرنســيدعــوى ضــده أمــا الفرنســي  انونأ كــام الق

 .ســنة21:يحـدد سـن الرشـد آنـذاك ب الـذي كـان ،الفرنسـيانون طبقـا للقــ ،راشـدا (ليـ اردي ) مـا دام ،المكسـيكي

م ال ـخ  لا يفتـرض فيـه العلـ على أساس أن ،فصدر الحكم الأول لصالحه ثم أيدت محكمة النقض هذا الحكم
ينظر: أعراب بلقاسم، .ن يكون  سن النيةأو  ،بدون خفة ولا رعونة ويكفيه أن يكون ند تعاند ،بكافة نوانين العالم

 .118و محمد  بار، القانون الدولي الخاص، ص ،200القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ص
شيء له منفعة  عمل الغير، أو مـن كل من نال عن  سن نية من»على أنه  مدني ج ا ري (141)نصت المادة  (2)

 «استفاد من العمـل أو ال ـيء  ليس لها ما يبررها، يل م من ونع الإثراء على  سابه بقدر مـا
و ذلك بإل ام المخطئ بأداء التعويض  ،في القانون المدني، تعني المؤاخذة عن الأخطاء التي تضر بالغير (3)

من القانون المدني  (124)المادة ينظر:  ذين يحددهما القانون،وفقا للطريقة و الحجم ال ،للطرف المتضرر
 .الج ا ري

 .303 بار محمد، القانون الدولي الخاص ، صينظر:  (4)
 .201ينظر: أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ص (5)
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، أو يكون تطبيق هذا القانون جاء نتيجة للغش نحو القانون العنصري نوانينها التميي 
لا يجوز تطبيق القانون »( من القانون المدني الج ا ري:  24المخت ، فقد نصت المادة )

أو الآداب العامة في الج ا ر،  الأجنبي بموجب النصوص السابقة، إذا كان مخالفا للنظام العام
 أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون.

 «.يطبق القانون الج ا ري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام أو الآداب العامة 

 إضافة إلى استثناء آخر هو:

طبقا في  الة الأخذ بالإ الة: إذا كان القانون الأجنبي المخت ، بحكم الأهلية   -ب
كان نانون إذا  باعتباره نانون الموطن، و  ،لقواعد التنازع الوطنية، يحيل الن اع إلى نانون آخر

 ق، وهو منطو يتعين تطبيق نانون  الموطن، بدلا من نانون الجنسية ،القاضي يأخذ بالإ الة
 .(1)المدني المادة الآتية من القانون

إذا تقرر أن نانونا أجنبيا هو »  ا ري: ( من القانون المدني الج1مكرر23تن  المادة )  
الواجب التطبيق، فلا يطبق منه إلا أ كامه الداخلية دون تلك الخاصة بتنازع القوانين من 
 يث المكان. غير أنه يطبق القانون الج ا ري إذا أ الت عليه نواعد تنازع القوانين في 

 «. القانون الأجنبي المخت 
 عديم الأهليةالفرع الثالث: حماية ناقص أو 

إن النظم الخاصة بحماية عديمي الأهلية ونانصيها، كالولاية والوصاية والقوامة وغيرها،   
تتصل بالأهلية العامة، لذا اعتبرت من مسا ل الأ وال ال خصية، وأسندت إلى نانون جنسية 

 .(2)ال خ  الذي تجب  مايته

يسري على ال روط » من القانون المدني الج ا ري:  (15)وند نصت المادة  
الموضوعية الخاصة بالولاية والوصاية والقوامة وغيرها من النظم المقررة لحماية القصر 

 وعديمي الأهلية والغا بين نانون ال خ  الذي تجب  مايته.

غير أنه يطبق القانون الج ا ري بالنسبة للتدابير المستعجلة، إذا كان القصر أو عديموا 
ونت اتخاذ هذه التدابير أو تعلقت بأموالهم الموجودة  ،ين في الج ا رالأهلية والغا بون موجود

 «.في لج ا ر
 

                                 
 .201ينظر: أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ص (1)
 .117 بار محمد، القانون الدولي الخاص ، صينظر:  (2)
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أو عديم الأهلية في ماله وليس في  ،والحماية المقررة هنا يقصد بها  ماية القاصر  
 .شخصه
ويخت  نانون جنسية ال خ  المحمي، بحكم الجوانب الموضوعية المتعلقة بطرق  

عليه ورفعه، وإجازة تصرفاته، وكذلك بيان طرق تعيين الأولياء الحماية المقررة، كالحجر 
وشروطهم وصلا ياتهم، من تلقاء أنفسهم أو بإذن من المحكمة، أو  ،والأوصياء والقيمين
( من 108إلى  81وند بينت المواد) ،وطرق إنهاء مهامهم ومسؤولياتهم ،المجلس العا لي

 .(1)للولاية على المال والوصاية والقوامةنانون الأسرة الج ا ري، الأ كام الموضوعية 
نصت المواد على تطبيق القانون الج ا ري، وهذا  تى لا يؤد تنفيذ القواعد السابقة،   

إلى  دوث تنازع بين نانون جنسية ال خ  المحمي، ونانون مكان وجود المال، ويتدخل 
نون ال خصي، خاصة في نانون القاضي، بصفته له اختصاص فرعي، في كل ما لم يتناوله القا

التدابير الونا ية، الهادفة لحماية أموال القاصر بسرعة، وغالبا ما يكون نانون القاضي في هذه 
 .(2)الحالة، هو نفسه نانون محل مونع المال

في كافة » ، على هذا الاختصاص بقولها: (3)م05/10/1961وند نصت اتفانية لاهاي   
ولة المتعاندة، التي يوجد على إنليمها القاصر أو المال تتخذ سلطات الد ، الات الاستعجال

 «.العا د له، تدابير الحماية الضرورية 
مما نستخلصه في هذا العنصر، أن أهلية ال خ  تعتبر من المسا ل التي ن  عليها   

ومما كفله الم رع الج ا ري أن جعل الأهلية القانون ولم يترك فيها الاجتهاد لفقهاء القانون، 
 . علقة بجنسية ال خ ، فلا يحاكم إلا وفق نانونه ال خصي، خاصة إذا كان مسلممت

 
 
 
 
 
 

                                 
 .205ينظر: أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الج ا ري، ص (1)
 .56ينظر: نسرين شريفي، وسعيد بوعلي، القانون الدولي الخاص الج ا ري، ص (2)
 ر.والقانون الواجب تطبيقه فيما يتعلق بحماية الق صَّ  ،بخصوص صلا يات السلطات (3)
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 الجنسية في تنازع القوانينضابط : نطاق تطبيق الرابعالمطلب 

لحل المنازعات المتعلقة بالأ وال ،(1)ضابط الجنسيةالج ا ري،لقد اختار الم رع   
من أجل هو  ،ج ا ري لهذا الضابطال خصية بصفة أساسية، وعن سبب اختيار الم رع ال

أينما  لوا أو ارتحلوا، وعلى أساس أنه القانون  ،تطبيق القانون الج ا ري على الج ا ريين
خاصة في مجال نانون الأسرة،  والذي يحمي مصالح الج ا ريين ،والأكثر عدالة ،الأفضل

 .المستمد من ال ريعة الإسلامية

 الفرع الأول: مفهوم الجنسية 

 .الخاص القانون الدولي شراح في كتب ،الجنسية دة تعريفات لمصطلحهناك ع
 التـي تـربط ال ـخ  بالدولـة، وهـي ترسـم  قـوق ،هـي العلانـة السياسـية والقانونيـة»منهـا: 

 .(2)«لتميي ها عن مراك  وأوضاع أخرى تعود للأجانب ؛ومراك ها القانونية ،أفرادها توالت اما
 .(3)«ده نانون الدولة ويو د الفرد بهذه الدولةيحد ،هي رابط نانوني وسياسي»أو 

هما بل صلة والاصطلا ي، فلا نجد صلة  قيقية بين ،فإذا نظرنا إلى المعنيين اللغوي
أو الم ابهة يبين الأشياء المتجانسة، واصطلا ا: أن  ،: الم اكلةمجازية،  يث تعني لغة

ن بالحقوق والواجبات على  د يتمتعو  ،جميع الأفراد الذين ينتمون إلى الجنسية الوا دة
 الحقوق والواجبات.أي أنهم يجانس بعضهم بعضا في  ؛سواء

 
 
 
 

                                 
ومن الطير،  ،ضرب من كل شيء، وهو من الناس» هو: أو  ،الجنسية م تقة من الجنس :الجنسية لغة (1)

ينظر: ابن منظور، لسان  «ي اكله والجنس أعم من النوع، ومنه المجانسة والتجنس، ويقال هذا يجانس هذا أي
ينظر: الفيروز آبادي،  «ءكل ضرب من ال ي»(، وذكر معنى الجنس كذلك هو جنس)مادة ، 383ص2العرب، ج

 .باب السين، فصل الجيم ،537القاموس المحيط، ص
 «الصفة التي تحلق بال خ ، من جهة انتسابه ل عب، أو أمة» والجنسية: مؤنث من الجنس، وهي:  

 .140ينظر: مجمع اللغة العربية، المعجم الوسيط،ص
هـ، 1414، 1ص، دار العلوم العربية، بيروت، طينظر: سامي بديع منصور، الوسيط في القانون الدولي الخا (2)

 .230ص
ينظر: جيراركورنو، ترجمة: منصور القاضي، معجم المصطلحات القانونية، المؤسسة الجامعية للدراسات  (3)

 .373ص1م،ج1998-هـ1418، 1والن ر والتوزيع، بيروت،ط
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 الفرع الثاني: التأصيل القانوني للجنسية

من خلال معرفة الطبيعة القانونية لها، وذلك سيكون في  ،(1)يكون التأصيل للجنسية 
وهو ما  ،ابطة الرو ية؟أم الر  ،العنصر الأول، ثم ذكر أساس الجنسية، هل هي المنفعة؟

   سأفصل القول فيه في العنصر الثاني.

 الطبيعة القانونية للجنسية أولا:

الطبيعة القانونية للجنسية، في اتجاهين ر يسيين لتحديد تلك  ل و  الفقهاختلف   
 .الطبيعة
الاتجاه الأول: يذهب إلى وصف الجنسية بالعقد، و بأنها علانة عقدية بين الفرد و  
ة وتمتد جذور هذا الاتجاه إلى أفكار الفقيه الفرنسي را د نظرية العقد الاجتماعي، وشبه الدول

إذ تظهرا بمظاهر  ،بانعقاد إرادتي الإيجاب و القبول ،هذا الاتجاه تلاني إرادتي الفرد و الدولة
 . (2)مختلفة وبحسب نوع الجنسية

تبادلة بين الفرد و الدولة، إضافة إلى ذلك ترتب العلانة العقدية،  قوق و الت امات م
فتترتب تلك الحقوق و  ،وبذلك تنعقد إرادة الدولة بالإيجاب مع إرادة الفرد بالقبول

  ،إذ أن ت بيه الجنسية بالعقد،  يلة نانونية ،الالت امات، وند وجه النقد لأصحاب هذا الاتجاه
 . (3)كما أنه لا يستند إلى أساس نانوني سليم

إلى وصف الجنسية بالعلانة التنظيمية  ،ذهب اتجاه آخر في الفقه ،وأمام هذا الاتجاه  
بين الفرد و الدولة، وتخت  الدولة فيها بوضع نانون ينظم آليات فرضها، ومنحها، وفقدانها 

 .(4)بحسب المصالح السياسية، و الانتصادية و الاجتماعية العليا للدولة ،واستردادها
تتمثل في تقديم  ،محدودة في إطار الجنسية المكتسبةولا تظهر إرادة الفرد، إلا بمسا ة 

                                 
 الدولي الخاص، الجنسية، الموطن، ..، القانون ، محاضرة بعنوان: عبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (1)

 م.2/6/2011تاريخ ال يارة http://www.uobabylon.edu.iq :المونع
، ينظر: معن زيادة، خلاصة هذه النظرية أن وجود الدولة )السلطة( يرجع إلى الإرادة الم تركة لأفــراد الجماعة (2)

 . 433ص2، جم1986الموسوعة الفلسفية العربية، معهد الإنماء العربي، 
، و بار 13م،ص2003ينظر: إبراهيم أ مد إبراهيم، القانون الدولي الخاص، الجنسية، دار النهضة العربية،  (3)

 .261محمد، القانون الدولي الخاص، ص
 القانون الدولي الخاص، الجنسية، الموطن، ..،، محاضرة بعنوان: عبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (4)

 م.2/6/2011تاريخ ال يارة http://www.uobabylon.edu.iq: المونع
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 .  (1)طلب الحصول عليها وهذا هو الرأي الراجح
تنظم بقانون يحدد شروط  ،نخل  مما تقدم إلى أن الجنسية، هي علانة نانونية  

  .فرضها، ومنحها وفقدانها واستردادها، وتغلب في تنظيم إ كامها إرادة الدولة
 الجنسية ثانيا: أساس

 توزع الفقه في البحث عن هذا الأساس على اتجاهين:  
الأول: يمثله الفقه الانكلو امريكي، ويذهب إلى القول بأن أساس الجنسية، هي  الاتجاه

الفرد يستفيد من الجنسية بما ترتبه من  قوق ، و الدولة ،بين طرفيها الفرد ،المتبادلة المنفعة
بسط سيطرتها على الذين يحملون جنسيتها في و ماية في داخل الدولة وخارجها،ومقابل 

  .(2) الداخل و الخارج

الاتجاه الثاني: الذي يمثله الفقه اللاتيني، ذهب إلى نيام الجنسية على أساس رو ي، 
 .(3)الجنسية بأنها رابطة رو ية نوامها الولاء السياسي للدولة فيوصف

لا  ،ومعنوي )رو ي( ،)نفعي(أن الجنسية تقوم على أساسين مادي  ،في  قيقة الأمر  
فلا إمكانية لتج  تهما،  ،يمكن الفصل بينهما؛ لأنهما متداخلان، وأ د هما يقوم على الأخر

 .(4)م1955 إبريل عام 16 في نضية نوتباوم ،محكمة العدل الدولية ،وأكدت هذه الحقيقية

 الجنسية أهميةثالثا: 

 ،فتكون للجنسية وظيفة داخليةتختلف وظيفة الجنسية، بحسب مكان وجود الفرد،   
وعليه فلابد من عرض  ،إذا كان الفرد داخل الدولة، ووظيفة دولية إذا كان خارجها

 .  (5)الوظيفتين
 الوظيفة الداخلية -أ

 تؤدي الجنسية وظا ف متعددة للفرد من نا يتين:    

                                 
 .260ينظر بار محمد، القانون الدولي الخاص، ص  (1)
 .187،ص أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الج ا ريينظر:  (2)
 .268ينظر:  بار محمد، القانون الدولي الخاص،ص  (3)
وفقاً للقانون الدولي  ،تها، وند جاء  كم المحكمةالمحكمة أن كل دوله  رة في منح جنسي اعتبرت يث  (4)

ينظر: محمد الروبي، الجنسية ومرك  الأجانب في القانون والآراء الفقهية.  ،ونرارات محاكم التحكيم الأخرى
 .144م، ص2005المقارن، دار النهضة العربية، 

ولي الخاص، الجنسية، الموطن، ..، القانون الد، محاضرة بعنوان: عبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (5)
 م.2/6/2011تاريخ ال يارة http://www.uobabylon.edu.iq :المونع
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صليين عن إذ تمي  الوطنين عن الأجانب، وكذلك الوطنين الأ ،الحقوق و الالت امات - 
 ،توفر للوطنين  قوق والت امات ،في الحقوق و الالت امات، فالدولة بواسطة الجنسية ،الطار ين

 . (1)أوفر من تلك التي توفرها للأجانب

لدى أكثر دول العالم، بوصفها معيارا  ،إذ تعتمد الجنسية في هذه النا ية :النظام القانوني -
لحالة ال خصية للأفراد، فالجنسية تصل ما بين في مسا ل ا ،لتحديد الاختصاص القانوني

، وهي من تهلقانوني لدولو النظام ا ،ونسبه وميراثه ،وزواجه وطلانه ، الة ال خ  وأهليته
تؤثر في المرك  القانوني للفرد في العلانات  ،لها أبعاد دولية ،هذه النا ية تؤدي وظيفة داخلية

 .(2)فهي معيار شبه عالمي ،ذات البعد الدولي
 الوظيفية الدولية -ب

 :  في ما يليوتتمثل 

وهذا  ،أو عودتهم ،في  الة إبعادهم من دولة أجنبية ،انبول الدولة دخول مواطنيها أراضيه -
بعدم إبعاد وطنييها عن  ،الالت ام يقع على عاتق كل دولة اتجاه وطنييها، وبالمقابل تلت م الدولة

  .وخاصة الأصليين منهم ،أراضيها

 ولم يكن لإرادتهم دخل في ،إذا لحقهم ضرر بحمايتهم ،كل دولة اتجاه وطنييها  تلت م -
  .(3) صول الضرر

 : ضابط الجنسية لحل منازعات الحالة الشخصية لثالفرع الثا

ســواء عــن طريــق أســس فرضــها أو منحهــا أو فقــدانها  ،يرافــق تعيــين جنســية الأشــخاص  
ومسـألة الاختصـاص فـي مسـا ل  ،ازع الجنسـياتجملة م اكل تتوزع بين ظاهرة تن ،واستردادها
 .(4)ويتطلب ذلك التعرض لكل منهما ،الجنسية

لأسـباب  ؛لحل منازعات الأ وال ال خصـية ،لقد تبنت غالبية القوانين ضابط الجنسية
ل خصـية ، وهذا ما طبقه الم رع في منازعـات الحالـة اتعلق بتحقيق مصلحة الأفرادتبررات وم

                                 
 .119ينظر: نسرين شريفي وسعيد بوعلي، القانون الدولي الخاص الج ا ري، ص (1)
الج ء ، يةالجنس ،القضا ي الدولي الاختصاصتنازع  ،القانون الدولي الخاص الج ا ري ،أعراب بلقا سمينظر:  (2)

 وما بعدها. 204ص ، الثاني
 .264، 263ينظر:  بار محمد، القانون الدولي الخاص، ص (3)
القانون الدولي الخاص، الجنسية، الموطن، ..، ، محاضرة بعنوان: عبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (4)

 م.2/6/2011تاريخ ال يارة http://www.uobabylon.edu.iq :المونع
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 .للج ا ريين
 اختيار ضابط الجنسية  سبابأ: أولا

القوانين عن طريق نواعد الإسـناد، التـي تبـين بواسـطة ضـوابط الإسـناد بين تنازع ال يحل
مــا هــو القــانون الواجــب التطبيــق، ونــد يحــدد الم ــرع ضــابط وا ــد للإســناد؛ ونــد يعــدد هــذه 

ون التعـدد وتحقـق الأهـداف المرجـوة منهـا، ويكـ ،الضوابط لتكـون أيـاً منهـا صـالحة لحـل النـ اع
 ،يختــار القاضــي الضــابط الأنســب ،، أو علــى ســبيل التخييــروالأولويــةإمــا علــى ســبيل الترتيــب 

 .   (1)لحل الن اع الذي يحقق العدالة أكثر من غيره
ضـــابط إســـناد و يـــد لحـــل منازعـــات مســـا ل الأ ـــوال  ،لقـــد  ـــدد الم ـــرع الج ا ـــري

مـن القـانون المـدني  (13-10) وذلـك مـن خـلال المـواد مـن ،وهـو ضـابط الجنسـية ،ال خصية
الج ا ــري، وهــذا مــا تبنــاه القــانون المصــري، فــي  ــين أن القــانون التونســي عــدد ضــوابط  ــل 
منازعــات الأ ــوال ال خصــية؛  يــث بــين أن القــانون الــوطني الم ــترك للــ وجين هــو المخــت  

لم ــترك  بحــل منازعــات الأ ــوال ال خصــية، وإذا لــم يتــوفر هــذا الضــابط فيطبــق نــانون المقــر ا
لهما، وإلا فقانون المحكمة، وهـذا لا يمنـع أن دول أخـرى مثـل بريطانيـا تأخـذ بضـابط المـوطن 

     .(2)لحكم مسا ل الأ وال ال خصية
يـــرون أن الجنســـية فكـــرة ثابتـــة علـــى خـــلاف المـــوطن، وأن نـــانون  ،إن أنصـــار الجنســـية

ضـل لإبقـاء رابطـة الـولاء بـين في  ال تعدد المـواطن، وأنهـا أف ،الجنسية أفضل للأسرة الوا دة
 .(3) المواطنين ود وَلِهِم

 بالرغم من الفوا د التي يحققها ضابط الجنسية إلا أنه ند يثير بعض الصعوبات منها: 
لمـنح أو فــرض الجنســية  ،نتيجــة لاخــتلاف الأسـس المعتمــدة ،ظـاهرة تنــازع الجنسـيات  

ويقـع  ،وانعـدامها تـارة أخـرى ،ة تـارةفهـذا الاخـتلاف يفضـي إلـى تعـدد الجنسـي ،بين دول العـالم

                                 
 .264ر:  بار محمد، القانون الدولي الخاص، صينظ (1)
الجمهورية  م27/11/1998 ،القانون الدولي الخاص التونسي، مجلة القانون الدولي الخاص 46الفصل ينظر:  (2)

ال يارة  تاريخ،g/indexwww.ar.jurispedia.orالتونسية المن ور على المونع الإلكتروني، 
 ،تنازع القوانين ،1ج ،القانون الدولي الخاص الج ا ري مقارناً بالقوانين العربية ،ي الطيبتزروا و م(12/11/2013)

 .108ص
 .569ص  ،تنازع القوانين دراسة مقارنة ،عكاشة محمد عبد العالينظر:  (3)
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ــــأثر التعــــدد  ــــةمــــا أ ،التنــــازع الايجــــابي للجنســــياتب فيقــــع التنــــازع الســــلبي  ،الانعــــدام فــــي  ال
 .  (1)و للونوف على ذلك سنعرض التنازع بنوعيه ،للجنسيات

 التنازع الايجابي للجنسيات ثانيا: 

لارتباطـه بكـل منهمـا  ،ثـريقع ال ـخ  تحـت سـيادة دولتـين أو أك ،في ظل هذا التنازع  
فـي المـادة  ،(2)م1930وند أكدت هـذا الحكـم اتفانيـة لاهـاي لعـام  ،من خلال  مله جنسيتها

فــيمكن لكــل  ،نــه إذا كــان ال ــخ  يحمــل جنســية دولتــين أو أكثــرأ»  :التــي أكــدت علــى(3)
  .«وطنيهادولة من هذه الدول أن تعتبره من 
التـي بعضـها  ،لتي تترتب علـى مـ دوج الجنسـيةالم اكل ا ،ولنا أن نذكر في هذا الإطار

 . (3)و البعض الآخر بالنظام القانوني الذي يخضع له ،تتعلق بمرك ه القانوني

ومـن  ،يواجه ال خ  تعدد الدول التـي يقـع تحـت سـيادتها ،فمن  يث مرك ه القانوني  
  .(4)دولو الالت امات التي يكلف بها أمام تلك ال ،ثم تعدد الحقوق التي يتمتع بها

لتحديــد  ،ن الكثيــر مــن الــدول تعتمــد ضــابط الجنســيةإفــ ،أمــا فــي إطــار النظــام القــانوني  
ن إفـ ،وسـا ر الـدول العربيـة ،الج ا ـرمنها  ،في مسا ل الأ وال ال خصية ،الاختصاص القانوني

هـي صـا بة  ،يصـعب معـه معرفـة أي مـن الـدول التـي يحمـل ال ـخ  جنسـيتها ،تعدد الجنسية
وغيرهــــا تطر هــــا ظــــاهرة الازدواج فــــي  ،هــــذه الصــــعوباتو فــــي هــــذه المســــا ل  ،الاختصــــاص

 . (5)الجنسية

على ضـرورة معاملـة ال ـخ   ،(5)في المادة  ،م1930وند أكدت اتفانية لاهاي لعام   
 نه يحمل جنسية وا دة. أمن نبل الدول الغير على  ،الم دوج الجنسية

لابــــد أن يحســــب مــــ دوج ســــيات، نولوضــــع  لــــول عمليــــة للتنــــازع الايجــــابي فــــي الج  
فـي  ،هـو الواجـب التطبيـق ،يكـون نظامهـا القـانوني ،على  ساب جنسية دولة وا دة ،الجنسية

                                 
: المونعالقانون الدولي الخاص، الجنسية، الموطن، ..، وان: ، محاضرة بعنعبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (1)

http://www.uobabylon.edu.iq م.2/6/2011تاريخ ال يارة 
 .المتعلقة ببعض المسا ل المتصلة بتنازع نوانين الجنسية (2)
 .264ينظر: محمد  بار، القانون الدولي الخاص، ص (3)
القانون الدولي الخاص، الجنسية، الموطن، ..، محاضرة بعنوان: ، عبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (4)

 م.2/6/2011تاريخ ال يارة http://www.uobabylon.edu.iq: المونع
 .264ينظر: محمد  بار، القانون الدولي الخاص، ص (5)
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علــى الــذي  ،وهــذا مــا يطــرح المعيــار ،وفــي  كــم مســا ل أ والــه ال خصــية ، قونـه و الت اماتــه
 . (1)أساسه يحدد جنسية هذه الدولة

إذا كــان أمــام القضــاء  :الأول :ة بــين فرضــينويختلــف المركــ  القــانوني لمــ دوج الجنســي  
 إذا كان أمام القضاء الأجنبي.  :والثاني ،الوطني

  المركز القانوني لمزدوج الجنسية أمام قاضي النزاع -1

فهنـا تعتمـد  ،يحمل مـن بـين الجنسـيات جنسـية ناضـي النـ اع ،إذا كان م دوج الجنسية  
 فـإذا كـان ال ـخ  يحمـل الجنسـية الفرنسـية ،ولا يعتد بباني الجنسـيات ،جنسية ناضي الن اع

فعلى القاضـي هنـا أن يعتـد  لج ا ري،وطرح ن اع متعلق به أمام القضاء ا الج ا رية،الايطالية و و 
مـــن القــانون المـــدني  22)المــادة ،(2)ويعامـــل ال ــخ  هنــا معاملـــة وطنيــة ،الج ا ريــةبالجنســية 
ن القاضــي يــأتمر أو  ،لة تتعلــق بســيادة الدولــةأمونــف كــون الجنســية مســويبــرر هــذا ال الج ا ــري(

تعد بمثابة  ضور لقانونـه  ،فحضور الجنسية الوطنية من بين الجنسيات ،بأوامر م رعه ونواهيه
  .(3)الذي يوجب على القاضي تطبيقه ،الوطني

ــة ناضــي النــ اع ،وهــذا الاتجــاه   صــالحه ومركــ  م ،لا يهــتم بدرجــة ارتبــاط ال ــخ  بدول
ن لـم تكـن جنسـية ناضـي أو  ،فهـو يـدعو إلـى اعتمادهـا ،وتأثير تلك الجنسية في  ياته القانونية

و  ،أو تعكـس ممارسـة  قونـه المدنيـة ،أو تمثـل مصـالحه ،بهـا طمـن الجنسـية التـي يـرتب ،الن اع
 . (4)السياسية

وض بحسـب القاضـي المعـر  ،مما يطرح ذلك اختلاف الصفة الوطنية لمـ دوج الجنسـية  
وهكـذا تختلــف الصــفة  ،إذا كــان القاضـي فرنســي فمــ دوج الجنسـية يعتبــر فرنســي ،أمامـه النــ اع

 ،ومقابـل هـذا الاتجـاه طـرح الـبعض بـديل عـن جنسـية ناضـي النـ اع ،بحسـب جهـة طـرح النـ اع
 ،لما لهذه الجنسية من مفهوم وا د فـي جميـع دول العـالم ،يتمثل بالجنسية الوانعية أو الفعلية

 . (5)أمام القضاء الوطني و القضاء الأجنبي ،ج ا ريفهو  ج ا ريةت جنسيته الفعلية فإذا كان

                                 
 .190ينظر: أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص،تنازع القوانين،  ص (1)
 .264القانون الدولي الخاص ، ص بار محمد، ينظر:  (2)
 .548العال، الجنسية ومرك  الجانب في ت ريعات الدول العربية، ص دينظر: عكاشة محمد عب (3)
 .190ينظر: أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص،تنازع القوانين،  ص (4)
 .265ينظر:  بار محمد، القانون الدولي الخاص ، ص (5)
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 ، أخـذت بـه اتفانيـاتنـال انت ـار عـالمي ،ن اعتمـاد جنسـية ناضـي النـ اعإورغم ذلك ف  
كما   ،م1964واتفانية الافرواسيوية لعام  ،(3)في المادة  م1930مثل اتفانية لاهاي لعام  ،دولية

  .(2)الدول معظممحاكم في  وطبق ،(1)ر من الت ريعاتاعتمدته الكثي
 ـــدها أكانـــت   إذا ،ولا يعتـــد القاضـــي بجنســـيته الوطنيـــة مـــن بـــين الجنســـيات المتعـــددة  

وكــذلك  ،الأجنبــيمعاملــة  إنمــا ، يــث لا يعامــل  املهــا معاملــة الــوطني ،جنســية دولــة معاديــة
مــن بـــين   ،ل ــخ  يحمــل جنســيتهاكـــان ا  نإ ،الحــال لا تمــارس الدولــة  مايتهــا الدبلوماســية

يحمـل  أراضـيهاوفي نفس الونت كانت الدولـة التـي ارتكـب الضـرر علـى  ،الجنسيات المتعددة
 .(3)التدخل لحمايته نبل الثانية الأولى تستطيعفلا  ،ذلك ال خ  جنسيتها

  مركز مزدوج الجنسية أمام قضاء لا علاقة له بالنزاع -2

كبـــر ممـــا وجـــدنها فـــي الحالـــة أينطـــوي علـــى صـــعوبة  ،إن تحديـــد جنســـية دولـــة وا ـــدة  
ومـن ثـم لا يملـك  ـق تـرجيح  ،لا علانـة لـه بمـ دوج الجنسـية ،ن ناضـي النـ اعذلك لأ ،الأولى

التي يحملها ال خ   ،فيقتضي ذلك من القاضي أن يعامل جميع الجنسيات، جنسيته الوطنية

                                 
من القانون المدني  (27/2)من القانون المدني المصري، والمادة  (25/2)المادة ظر: ين ومن هذه الت ريعات (1)

( 5/1المادة ) الأجنبية،كما تضمنت هذا الحل الت ريعات ،( من القانون المدني الج ا ري22السوري، والمادة )
من مجموعة القانون (23/1)والمادة  م،25/7/1986 الصادر بتاريخ الألمانيمن مجموعة القانون الدولي الخاص 

الخاص من مجموعة القانون الدولي  (9/1) ،والمادةم28/12/1987الدولي الخاص السويسري الصادر بتاريخ 
من مجموعة القانون الدولي الخاص الت يكوسلوفاكي  (33) والمادة ،م15/1/1978الصادر بتاريخ  يالنمساو 

من مجموعة  (4)والمادة  ،البولوني ،م12/11/1965من نانون ( 2/1)والمادة  ،م4/12/1963الصادر بتاريخ
الاتجاهات  عكاشة محمد عبد العال، إليها: أشار م،20/5/1982القانون الدولي الخاص التركي الصادر بتاريخ

  . 76،77ص ،م1991بيروت، الدار الجامعية، الحديثة في م كلة تنازع الجنسيات،
 ةالمبدأ، مثلا نرار محكم محاكم جميع الدول التي نننت هذا إعمال مبدأ جنسية القاضي الوطني، طبقته إن (2)

إن الوصاية على الأطفال الذين يحملون في ذات »جاء فيه  ، فقدم7/11/1972النقض الفرنسية الصادر بتاريخ 
اليوناني  وينظر: في القضاء ،«الفرنسية والج ا رية يجب أن تكون محكومة بالقانون الفرنسي الونت الجنسيتين

يكون ال خ   املا لعدة جنسيات  عندما» ، فقد نررت فيه م684/1985ر محكمة النقض اليونانية رنم نرا
،  «بالاختيار لصالح هذه الجنسية ، ومن ثم فان ال خ  يعتبر يونانيا أ داهما يونانية فان القاضي اليوناني يقوم

والألماني،  ول مراجع هذا  لأمريكيالقضاء السوري والمصري والبلجيكي والهولندي والايطالي وا كما طبقه
  .اوما بعده 355طاهر خربوط، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ص مجد الدينالقضاء هذه الدول. ينظر: 

 .265، 264ينظر:  بار محمد، القانون الدولي الخاص، ص (3)
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ولقـد تعـددت  ، ـدهماأح أو يهمـل فـلا يـرج ،استنادا لمبدأ تكـافوء السـيادات ،معاملة متساوية
 : (1)ن  ل هذه الإشكالية في عدة اتجاهات نذكر منهاأب  ،الموانف القانونية

 الاتجاه نحو اعتماد اختيار ال خ   -أ

وهـذا  ، د الجنسـيات التـي يحملهـاأيكون لل خ   ق اختيار  ،بحسب هذا الاتجاه  
ذلـك فـي المـادة  ،م1930لاهاي لعـام  وند أكدت اتفانية ،الاتجاه يحترم  رية ورغبة ال خ 

 . يث أعطت فرصة الاختيار لم دوج الجنسية ،(6)
لة أومســ ،وهــي مــن نظــم القــانون العــام ،لأنــه يتــرك الجنســية ؛إلا أن هــذا الاتجــاه ينتقــد 

ــة و م ــيئة الأفــراد ،تتعلــق بالســيادة فكيــف تتــرك  ،وهــذا لا ينســجم مــع المنطــق الســليم ،لرغب
 . (2)لإرادتهم الدولة تحديد وطنيها

 الاتجاه نحو اعتماد القانون الأنرب لقانون ناضي الن اع  -ب

 ،ويؤخذ عليه ،من اختيار الجنسية الأنرب نانونها لقانونه ،وهذا الاتجاه يمكن القاضي  
 . (3)نموذج للقوانين مما يخل بمبدأ تكافؤ السيادات ،نه يجعل من نانون ناضي الن اعأ

 الاكتسابلجنسية السابقة في الاتجاه نحو ترجيح ا -ج

وهــي تمثــل  ،التــي ن ــأت فــي ظلهــا ،ا ترامــا للحقــوق المكتســبة ،تعتمــد هــذه الجنســية  
 .(4)الجنسية الأندم في الاكتساب

                                 
ولي الخاص، الجنسية، الموطن، ..، ، محاضرة بعنوان: القانون الدعبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (1)

 م.2/6/2011تاريخ ال يارة http://www.uobabylon.edu.iq :المونع
، محاضرة بعنوان: القانون الدولي الخاص، الجنسية، الموطن، ..، عبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (2)

 م.2/6/2011تاريخ ال يارة http://www.uobabylon.edu.iq :المونع
في » م،11/7/1968 :في  كمها الصادر في ،في سويسرا ةالفيدراليخذت بهذا الاتجاه  المحكمة العليا أ (3)

الايطاليين فقد رجحت المحكمة  لأ دالن اع الذي كان معروضا بين الجنسية الفرنسية والايطالية ل وجة فرنسية 
محمد ينظر: . «النظام القانوني السويسري إلىنرب أالنظام القانوني الفرنسي  أنالجنسية الفرنسية على اعتبار 

 .86ص ،م2003 ،الإسراءمطبعة  ،الأجانبنانون الجنسية المصرية ومراك   الروبي،
عبد الحميد ينظر:  ،م12/5/1897بهذا الاتجاه محكمة السين الفرنسية في  كمها الصادر في  أخذتقد ل (4)

،  137ص ،م1924 ،الأكبرطبعة الاعتماد ب ارع  سن م وفي مصر، أوربالقانون الدولي الخاص في ا هيف، أبو
 أ داهمابصدد تراكم جنسيتين  ،العليا في سوريا في نرار لها الإداريةمن نبل المحكمة  الرأيهذا  اعتمدكما 

لسنة  205في الطعن رنم  252نرارها رنم  ،أجنبية أنهابالرغم من  الأصليةوطنية فقضت بتفضيل الجنسية 
  308ص القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، الدين طاهر خربوط،مجد ينظر:  ،م1975
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ـــى هـــذا الاتجـــاه  ـــار ال ـــخ  الـــذي تعاكســـه الجنســـية  ،يؤخـــذ عل ـــه رغبـــة واختي إهمال
 . (1)اللا قة

 لوانعية الاتجاه نحو اعتماد الجنسية الفعلية أو ا -د

وهـــي التـــي يـــرتبط بهــــا  ،يصـــطلح علـــى هـــذه الجنســـية، الجنســـية المهيمنـــة أو الغالبـــة  
ومـارس  ،وتسـود  ياتـه القانونيـة ،غلب مصالحه وصـلاتهأوتترك  فيها  ،ال خ  أكثر من غيرها

 (2). ..و الإنامة فيها وممارسة  ق الانتخاب ،غلب  قونه المدنية و السياسيةأبها 
 لهــا الجنســية التــيو  ،ن مــا يكــون  تركي هــا فهــي دولــة الجنســية الفعليــةأيــ ،هــذه الونــا ع

  .(3)تكون هي الجنسية الفعلية ،من الونا ع المتقدمة ركبر ندأ

التـي  ،من النظام الأساس لمحكمـة العـدل الدوليـة (3)وند أخذت بهذا الاتجاه المادة   
ون فيها أكثر مـن عضـو تتألف المحكمة من خمسة ع ر عضوا ولا يجوز أن يك» :نصت على

 ـد الأعضـاء متمتعـا بعضـوية أكثـر مـن أوإذا كان من الممكن عد  ،وا د من رعايا دولة وا دة
 «. التي يباشر فيها عادة  قونه المدنية و السياسية ،نه يعتبر من رعايا الدولةإف ،دولة وا دة

لســـوري وا ،منهـــا الت ـــريع الايطـــالي ،الاتجـــاهغلـــب الت ـــريعات  هـــذا أكمـــا اعتمـــدت 
( 1فقرة33خذ به الم رع العراني في المادة )أكما   ،(4)والليبي والج ا ري والمغربي و المصري

تعيين المحكمة القانون الذي يجب تطبيقه في  الة الأشخاص الذين تثبت » :التي نصت على
  ،اعتماد الجنسية الفعليـة، ولم يصرح الم رع العراني ،«لهم جنسيات متعددة في ونت وا د

  .(5)فعل الم رع الج ا ري في القانون المدني كما

 ،(كانيفـارو)فـي عـدة نضـايا نـذكر منهـا نضـية  ،كما اعتمد القضـاء الـدولي هـذا التوجـه  
 يــث  م،1912التــي نظرتهــا محكمــة التحكــيم الدا مــة فــي لاهــاي عــام  ،و ايطاليــا ،بــين البيــرو

لتــوافر مواصــفات  ،الفعليــة جنســيةبوصــفها  ال ،جنســية البيرو يــةانتهــت المحكمــة إلــى اعتمــد ال

                                 
، محاضرة بعنوان: القانون الدولي الخاص، الجنسية، الموطن، ..، عبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (1)

 م.2/6/2011تاريخ ال يارة http://www.uobabylon.edu.iq :المونع
 .120، 119، القانون الدولي الخاص الج ا ري، صنسرين شريفي، وسعيد بوعلي :ينظر (2)
 .265ينظر:  بار محمد، القانون الدولي الخاص،  (3)
، محاضرة بعنوان: القانون الدولي الخاص، الجنسية، الموطن، ..، عبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (4)

 م.2/6/2011تاريخ ال يارة http://www.uobabylon.edu.iq :المونع
 «في  الة تعدد الجنسيات، يطبق القاضي الجنسية الحقيقية »( والتي تن : 1فقرة22المادة ) (5)



نظرية تنازع القوانين  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالفصل الأول ــــ   

 

 98 

 . (1)و التملك و الترشيح و الانتخاب ،الجنسية الفعلية فيها من  يث ال واج

 م،1903فـي نضـية أخـرى تعـرف باسـم )ماثيسـون( عـام  ،كما ذهبت محكمـة التحكـيم  
 بوصـفها الجنسـية ، يث انتهت المحكمة إلى اعتمـاد الجنسـية الفن وليـة ،بين بريطانيا وفن ويلا

 . (2)الفعلية لما تنطوي عليه من مواصفات الجنسية الفعلية

م، فـــي نضـــية ناصـــر 1981عـــام  ،ذهبـــت محكمـــة التحكـــيم الأمريكيـــة الإيرانيـــة ولقـــد  
إلا أن القضــاء الــدولي  ،إلــى اعتمــاد الجنســية الأمريكيــة بوصــفها جنســيته الفعليــة ،الأصــفهاني

بـــين مصـــر و الولايـــات  ،م1932م عـــا ،فـــي نضـــية جـــورج ســـالم ،شـــكك فـــي الجنســـية الفعليـــة
   .من القانون المدني (22)لمادةا ،وتبنى الم رع الج ا ري الجنسية الحقيقية، (3)المتحدة

اســتقرار مبــدأ الجنســية الفعليــة فــي ظــل طــرح النــ اع  ،نخلــ  إلــى نتيجــة مفادهــاوعليــه   
لـة لا علانـة لهـا أو القضـاء الـوطني لدو  ،المتعلق ب خ  مـ دوج الجنسـية أمـام القضـاء الـدولي

فهـذا الاتجـاه  ،وتحقيـق مصـلحته ،مـن نـانوني للأفـرادأنظرا لمـا يحققـه هـذا المبـدأ مـن  ،بالن اع
 .(4)يرك  على نصد الم رع من وضع القاعدة

   التنازع السلبي للجنسيات: ثالثا

لأنـه لا  ؛تتخلى عنـه جميـع الـدول ،عن وجود شخ  عديم الجنسية ،هذا التنازع أين   
 ،يواجـــه م ـــكلة تتعلـــق بالقـــانون الـــذي يحـــدد  قونـــه والت اماتـــه يوبالتـــال ،لـــى أي منهـــاينتمـــي إ

 ،والقـــانون  الواجـــب التطبيـــق علـــى  التـــه ال خصـــية فـــي الـــدول التـــي تعتمـــد الجنســـية ضـــابطاً 
بـل  نـه لـيس أجنبيـا عـن الدولـة التـي يقـيم فيهـا فقـط،ا القانون، فإن هذا ال ـخ ، إلتحديد هذ

 .(5)لدولهو أجنبي عن سا ر ا

                                 
 .265 بار محمد، القانون الدولي الخاص، صينظر:  (1)
 .265 بار محمد، القانون الدولي الخاص، صينظر:  (2)
 .108ص  1ج،ربيةالقانون الدولي الخاص الج ا ري مقارناً بالقوانين الع ،ي الطيبتزرواينظر:  (3)
، محاضرة بعنوان: القانون الدولي الخاص، الجنسية، الموطن، ..، عبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (4)

 م.2/6/2011تاريخ ال يارة http://www.uobabylon.edu.iq :المونع
والذي جاء  ،لصادرة عنهاا الأ كام د أفي  ،المصرية الإداريمحكمة القضاء  إليه أشارتهذا المرك  القانوني  (5)

بالنسبة  الأجنبيصفة  أنفلا ريب في  الأجنبي،عديم الجنسية ينطوي في المدلول العام لمعنى  أنصح  إذا»فيه 
عن جميع  أجنبيإذ هو في الوانع  ،هي مطلقة وإنما ،العادي بالأجنبيالحال فيما يتعلق  يه ليست نسبية كما إليه

ن نوفي القا جانبالا مرك الجنسية و محمد الروبي،ينظر:  .م18/1/1955يخ  كمها الصادر بتار  ،«... ،الدول
 .173ص ،المقارن
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ما اعتمــد نــانون القاضــي عنــدمنهــا  ،إزاء هــذا الوضــع  لــول متعــددة ،جــه الفقــهاونــد و  
كــان يحمــل ال ــخ    ،وهنــاك مــن اعتمــد نــانون جنســية أخــر دولــة ،بــديلا عــن نــانون الجنســية

إذا لـم يسـبق »( 1م، فـي المـادة )1930اعتمدت هـذا الحـل اتفانيـة لاهـاي لعـام ، و (1)جنسيتها
 «.تمد نانون مكان ميلاده مله لجنسية يع

هـــو القا ـــل  ،إلا أن الحـــل الأكثـــر اســـتقرار علـــى مســـتوى الفقـــه والقضـــاء و الت ـــريع 
ونـد اعتمــدت  ،هـي دولـة جنسـيته المفترضـة ،باعتمـاد الصـلة الأنـوى لل ـخ  عـديم الجنسـية

 ، ب ـأنم28/9/1954اتفانيـة نيويـورك المبرمـة فـي  و، (2)م1951هذا الحل اتفانيـة جنيـف لعـام 
أن تخضــــع الأ ــــوال » :(منهــــا علــــى1فقــــرة12) وضــــع عــــديمي الجنســــية فقضــــت فــــي المــــادة

 ولقــد ،«ال خصــية لعــديم الجنســية لقــانون موطنــه أو لقــانون بلــد إنامتــه إن لــم يكــن لــه مــوطن
 .(3)اعتمدته بعض القوانين الأوربية

»  :( التـي نصـت1فقـرة25القانون المـدني المصـري فـي هـذا الاتجـاه المـادة ) ن كما  
تعــين المحكمــة القــانون الــذي يجــب تطبيقــه فــي  الــة الأشــخاص الــذين لا تعــرف لهــم جنســية أو 

ذهــــب الم ــــرع العرانــــي إلــــى هــــذا الحــــل و  ،«تثبــــت لهــــم جنســــيات متعــــددة فــــي ونــــت وا ــــد
تعين المحكمة القانون الذي يجب تطبيقـه   » :والتي نصت ،( من القانون المدني1فقرة33المادة)

 .«لذين لا تعرف لهم جنسية أو تثبت لهم جنسيات متعددة  وا دفي  الة الأشخاص ا
أنــه فـــي  الـــة  ،مـــن القــانون المـــدني (2فقـــرة22)فـــي المــادة  ،بــين الم ـــرع الج ا ــريو    

 أو محل إنامة عديم الجنسية. ،انعدام الجنسية يطبق نانون الموطن
 حجية الأحكام الصادرة في مسائل الجنسية : رابعا

 ،لأطـراف النـ اع ،كونها تؤثر في المراك  القانونية  ،م ب كل عام نسبيةن  جية الأ كاإ  
 ،فنطـاق الحجيـة وفقـا لهـذا المعنـى ،دون أن تتعداهم إلى الغير ،الذي صدر الحكم في شأنهم

لأ كـام الصـادرة اوتطبيق الحجية النسبية في مجـال  يتحدد بو دة الخصوم والمحل والسبب،
 ،الاعتـراف بـالحكم الصـادر فـي شـأن جنسـية شـخ  معـين يؤدي إلـى عـدم ،في شأن الجنسية

                                 
، محاضرة بعنوان: القانون الدولي الخاص، الجنسية، الموطن، ..، عبد الرسول عبد الرضا جابر شوكة ينظر: (1)

 م.2/6/2011تاريخ ال يارة http://www.uobabylon.edu.iq :المونع
، القرار ب أن اللاجئين وعديمي الجنسية مؤتمر الأمم المتحدة للمفوضين م،1951يوليه تموز/ 28 اعتمدها يوم (2)

 .429 رنم:
 .266محمد  بار، القانون الدولي الخاص، ص ينظر:  (3)
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 ،الـذي كانـت جنسـيته محـلا للنـ اع ،فإذا كان الحكم ند نضى بثبوت الصفة الوطنية لل ـخ 
بمقتضــى  كــم  ،لا يمنــع مــن إنكــار هــذه الصــفة علــى نفــس ال ــخ  ،عمــال هــذا المبــدأإفــإن 

  .(1)آخر صادر في منازعة أخرى

تتعــارض دون شــك مــع  ،ثــر الأ كــامأدي إليهــا مبــدأ نســبية ومثــل هــذه النتيجــة التــي يــؤ   
فقـد  ،والتـي تن ـأ وتنقضـي بحكـم القـانون ،رابطة الجنسية التي تعـد صـفة نانونيـة فـي ال ـخ 

ومـن هــذه  ، رصـت غالبيـة الت ـريعات الحديثـة علـى تأكيـد الحجيـة المطلقـة لأ كـام الجنسـية
نصت صـرا ة علـى الحجيـة  والتي ،وريت ريع الجنسية الفرنسي و المصري و الس الت ريعات

وعلــى هــذا الاتجــاه اســتقر العمــل فــي القضــاء  ،المطلقــة للأ كــام الصــادرة بمســا ل الجنســية
 .(2)المقارن

، ن الم ايالأنه يحمل الكثير م ؛ومع هذا فإن آفاق تطور فكرة الامتياز تبقى متا ة  
لحلول التي ا ،ل فكرة مسندةفي ك ضحأو  صريحة، وبقواعد إسناد  ت ريع،تدخل ال إذاخاصة 
ضابط الجنسية، كانت من بين الحجج التي ب المتعلقةوالملا ظ أن تلك الصعوبات  ،تلا مها

، بدلا من ع الأ وال ال خصية، لهذا القانوناستغلها أنصار نانون الموطن، للمناداة بإخضا 
 . (3)الجنسية

الذي يحدد القانون و  المتمثل في الجنسية، ضابط الإسناد نوما نخل  إليه، أ  
في معظم القوانين ند أخذ به الواجب التطبيق، على جميع علانات الأ وال ال خصية، 

سواء أثناء محاولة تعيين  ،مجموعة من الصعوبات  أنه يثير على الرغم من ،العربية، واللاتينية
مواجهة تلك نت عدة  لول لتب ،أن الت ريعات إلاالقانون ال خصي، أو أثناء محاولة تطبيقه، 

                                 
 .309محمد  بار، القانون الدولي الخاص، ص ينظر:  (1)
  م،28/6/1983شخصية( جلسة  أ والق ) 49لسنة  44نرار محكمة النقض المصرية في الطعن رنم ينظر:  (2)

  مد،أسيد  إبراهيم «.التي تصدر في مسا ل الجنسية تعتبر  جة على الكافة  الأ كام...: »فقد نررت فيه
نظر في القضاء اللبناني نرار محكمة بداية بيروت المدنية الصادر بتاريخ يو  ،19صالقانون الدولي الخاص، 

كانت   إذاالصادرة  في مادة الجنسية تتمتع بالحجية المطلقة  الأ كام إن » ،  يث نررت فيهم9/11/1962
الدار  دروس في القانون الدولي الخاص،الجنسية اللبنانية، صادق، علي ه امينظر:  ،«الدولة ممثلة بالدعوى

 .147ص ،م1980 بيروت، الجامعية،
دور الجنسية  ،موشعال فاطمة ؛ و187،188ينظر: أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ص (3)

ص ،م2012-م2011جامعة تلمسان،  ، رسالة ماجستير في القانون الدولي الخاص،في  ل م اكل تنازع القوانين
176. 
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 ،في ضابط الجنسية، ولا في نجاعته تؤثرلن  ،هذا دليل على أن تلك الصعوباتو ، العقبات
 في  ل م اكل تنازع القوانين.

عليها أنها لم تعرف  رلا ينك ،عقيدة موجهة للب ر جميعا ،الإسلاميةأن ال ريعة  علما 
ا المعنى مبثوث في النصوص ، بل إن هذتمثل رابطة بين الفرد والدولة التي ،فكرة الجنسية

 .القرآنية، والسنة النبوية
، للمسلمين بالنسبة والديانة العقيدة أساس على ،الإسلامية ال ريعة في المواطنة تقومو 

 ووفقا ،الذمة عقد بموجب ،الإسلام بأ كام الالت ام على ،الذمة لأهل بالنسبة تقوم كما
 الدولة مواطني من فإنهم ثم ومن، علينا ما يهموعل لنا ما لهم أن إلى استنادا وذلك، لأ كامه
  . الإسلامية
 الدولة في بالجنسية يتمتع فلا( المعاصر بالمصطلح الأجنبي) المستأمن أما
 تغير إذا ،الإسلامية الدولة في الجنسية وتتغير ،الأجانب بحقوق التمتع إلا له ليس ،الإسلامية
 .عليه تقوم الذي الأساس



 
  
 
 
 
 
 
 
 
 

 الثانيالفصـل 
في الفقه الإسلامي حقيقة اعتبار المآل 

 والقانون الوضعي
تعريف  مآلات الأفعال وأدلة : المبحث الأول

 . اعتبارها
الصبغة المقاصدية والوصف : المبحث الثاني

 الأصولي لمبدأ اعتبار المآل
النظريات والقواعد الفقهية : المبحث الثالث

 المآلالأكثر صلة باعتبار 
 الغاية من التشريع الوضعيالرابع:  المبحث
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 في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي المآل اعتبار حقيقةالفصل الثاني: 

شريعة؛ وذلك لما من أهم القواعد التي يتأسس عليها علم مقاصد ال ،إن مبدأ اعتبار المآلات
 ،والحال والمآل ،الظاهر والباطن موافقة الأفعال فيو  ،الغائية والواقعية اصيتييمتاز به من خ

، مع استشراف التي قصدها الشارع، واستهداف الموازنة بين المصالح والمفاسدللمقاصد والغايات 
هي المحاور الجوهرية التي ينطلق منها النظر في مقاصد  ،ولا شك أن هذه العناصر المستقبل، 

 التشريع.
 اعتبارها وأدلة الأفعال مآلات  تعريف:  الأول المبحث                         

 المآل اعتبار لمبدأ الأصولي والوصف المقاصدية الصبغة: الثاني المبحث                         

 المآل باعتبار صلة الأكثر الفقهية والقواعد النظريات: الثالث المبحث                         

 الوضعي التشريع من الغاية: الرابع المبحث                          

التزَمَهُ  في تصريف الأحكام، و ،أصل لاحَظهَُ الشارع نفسه ،ن اعتبار مآلات التصرفاتإ
ويظهر  ،قد لاحظوه في اجتهاداتهم أيضا ،كما أن الأئمة المجتهدين  ،بعد النبي  الصحابة 

 ذلك أكثر في كل من المذهب المالكي والحنبلي، ثم الحنفي، فالشافعي.
 مآلات الأفعال وأدلة اعتبارها  الأول:  تعريف المبحث

 تُؤدي أن لأمكن لولاه إذ القدر، جليل الشأن عظيم أمر هو ،الأحكام مآلات اعتبار إن
 تلك جاستخرا  في المستخدمة النصوص من ،الشارع مقصود عكس إلى ،الاجتهادية والآراء الفتاوى
 .الأحكام

 ،هبنائ على وتكاتفت ،الشرعية النصوص عليه تآزرت أمر ،الأحكام مآلات اعتبار أن كما
 لابد حيث ومفهوماتها، ،النصوص عامة استقراء من عرف أمرهو و  ،للشريعة العامة النظرية صيلهوتأ
  .والغاية من خلقه ،شرعه من الشارع قصد يتحقق أن

وبعدها أذكر دليل المآلات من  ،ففي هذا المبحث سوف أعرف الاعتبار ثم المآلات
 .وأقوال الصحابة  ،الكتاب والسنة
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 لآمفهوم اعتبار الم :لالمطلب الأو

سأتناول في هذا المطلب تعريف الاعتبار أولا، ثم المآلات ثانيا، وبعدها أعرف المركب  
التي تناولت هذا الموضوع  ،المقاصد والمراجعكتب اعتبار المآل، اقتباسا من مصادر اللغة، ومن  

 بالبحث والتفصيل.
 ةالاعتبار لغالفرع الأول: معنى 

وبيان ذلك في العناصر  البحث في معنى الاعتبار، لغة واصطلاحا،رع، تناولت في هذا الف  
 الآتية.

 ةأولا: الاعتبار لغ

وكلها تدور على العبور من  ،هو العبور والمجاوزة والانتقال ،في اللغةمن معاني الاعتبار 
 .، واعتبرهالشيء من عبر ،وانتقال الذهن من موضع الى آخر ،مسألة الى أخرى

  .بار: العبرة كذلكويقال للاعت 
 .   ﴾(1)﴿قوله تعالى:  ومنه ،ضا : الاتعاظ والتذكريأو   

ومنها الاستدلال بالشيء على  ،(2)ومنها الاعتداد بالشيء في ترتب الحكم ونحوه
  .(3)الشيء

 اصطلاحاثانيا: الاعتبار 

عند النظر في المسائل، دون أن يذكروا له تعريفا خاصا به،  وائل،الأ الفقهاء اعتبرهلقد 
ليس شيئا  الاعتبار »ومن الذين ذكروه في كتبهم نجد:  ،نواع الفقه الدقيقأويعتبر الاعتبار من 

 .(4)«واستخراجه منه ،أكثر من استنباط المجهول من المعلوم
 .(5)«أسبابها و شياء على لوازمها وعواقبهاالنظر في دلالة الأ الاعتبار »: في التحرير وذكر    

 

                                                           
(1)

 سورة الحشر ، من 02 الآية 
(2)

 .202ص  ،بيروت ،المكتبة العلمية ،، المصباح المنيرمحمد بن أحمدالفيومي  ينظر: 

(3)
 .17،18ص 9ابن منظور، لسان العرب ج ينظر:  

 .35ص ،2المعارف،ط عمارة، دار ، تحقيق: محمدفصل المقال أبو الوليد، رشدابن ينظر:  (4)

(5)
 .72ص 28ج ،مكتبة العلوم والحكم، المدينة النبوية ،التحرير والتنوير ،الطاهر ابن عاشورينظر:  
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وعبور  ،النظر في المسألة ما هو إلا ،نخلص إلى أن الاعتبار ،هذين التعريفين ظاهرومن 
 .ما ينتج عنهاكل استشراف  و  ،نظائرها، والانتقال بالفكر إلى عواقبهاأشباهها و الذهن الى 

يقتضي اعتباره تنزيل  ،صل كليأ »وهو: خر، لأحد الفقهاء المعاصرين، وهناك تعريف آ
 .(1)«بما يناسب عاقبته المتوقعة استقبالا ،الحكم على الفعل

 ،وهما: النظر في المسألة، وتوقع النتائج في المستقبل ،وهذا التعريف لا يغفل حقيقتين
 ومقاصدها. ،وتنزيلها على الأحكام

 الفرع الثاني: معنى المآلات لغة

 وانفتح الواو تحركت لكن أول، وأصله ،آل للفعل مصدر والمآل آل،م مفرده جمع  المآلات       
 ويطلق المآل في اللغة على معان عدة، منها ما يأتي: .(2)آل لفقي ألفا فقلبت ،قبلها ما

 آل الشيء إلى بمعنى رجع وعاد، و  ،يقال  آل الشيء يؤول أولًا ومآلاً : الرجوع والمصير و العاقبة
  وهو النتيجة والغاية التي يصير إليها الفعل. ،(3)كذا بمعنى صار إليه

 .(4)ورجع ارتد بمعنى ،عنه آل: ويقال
 .(5)«إذا أحسن سياستها ،آل الرجل رعيته يؤولها إيالة»يقال: : الإصلاح والسياسة -
وإليهم  ،والمراد بذلك أهل بيته، وسموا بذلك لأنه إليه مآلهم ،آل الرجل»يقال: : الأهل -

 .(6)«مآله
 وذكر ذلك في الحديث الشريف. ،(7)«، أي: أهل بيتهآل النبي  » ومنه 

  
                                                           

(1)
 .457ص  م،2004 -ـه1424 فريد الأنصاري، المصطلح الأصولي عند الشاطبي،ينظر:  

 )الأول(. مادة 40ص  محمد، المصباح المنير، بن أحمد ينظر: الفيومي، (2)
 32ص 11)أول(، و ابن منظور، لسان العرب،ج مادة 162 -159ص1ينطر: ابن فارس، معجم مقاييس اللغة، ج (3)

 )الأول(. مادة 41)أول(، الفيومي، المصباح المنير، ص 
 )أول(. مادة 63ص  11ينظر: ابن منظور، لسان العرب ج  (4)
)أول(،  مادة 34ص11) أول(، ابن منظور، لسان العرب، ج مادة 160ص10معجم مقاييس اللغة، جابن فارس، ر: ينظ (5)

 )أول(. مادة 41والفيومي، المصباح المنير، ص
 )أول(. 25هـ، ص 1329، 1طمصر، الكلية، المطبعة بكر الرازي، مختار الصحاح، أبي بن ينظر: محمد (6)
رواه البخاري في كتاب أحاديث الأنبياء، باب: قوله تعالى: «هم صل على محمد وعلى آل محمد الل: » ومنه قول النبي  (7)

﴿   ﴾ورواه مسلم في كتاب الصلاة،  ،(3370رقم الحديث ) ،146ص4ج، من سورة النساء، 124الآية
 .(406رقم الحديث ) ،305ص1باب: الصلاة على النبي بعد التشهد، ج
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 .(1)«واجتمع بعضه الى بعض، واللبن الآيل الخاثر ،بمعنى خثر ،آل الدهن»يقال: :  الخثر -
إن كل معنى هو مرتبط بالحال أو الهيئة غوية المختلفة، وخلاصة القول في هذه المعاني الل

المعنى الذي له ارتباط بالمعنى  ،ء الأيلولة، وما يهمنا في البحثأثنا ،التي يكون عليها الشيء
 التي يرجع إليها الفعل. ،و المصير، والنتيجة عوهو المرج ،الاصطلاحي، وهو المعنى الأول

 للمآلات : المعنى الاصطلاحيرع الثالثالف

 ،استثناء الشاطبيب ،عند الأصوليين فضلًا عن تعريفه ،لم يرد ذكر مصطلح مآلات الأفعال        
الذي ذكر أن النظر في مآلات الأفعال أصل معتبر شرعاً، ولعل عدم ذكر الأصوليين لهذا المصطلح 

 يعود إلى سببن:
ولم يذكر الأصوليين قواعد المقاصد  ،(2)أن مآلات الأفعال قاعدة مقاصديةالسبب الأول:        

 .(3)أصول الفقه في كتب
، فعالالمبنية على النظر في مآلات الأ ،القواعد الأصولية الأصوليين ذكرو أن ا بب الثاني:الس        

؛ كالمصالح، هم بتقرير هذه القواعد التشريعيةوهي تمثل الجانب التطبيقي للقاعدة، فكان انشغال
التي  ،وغيرها، دون النظر إلى القاعدة الكلية والاستحسان ،ومراعاة الخلاف ،وسد الذرائع وفتحها

 .(4)القواعد برابط واحد، ولذلك لم يحظ مصطلح المآلات بعناية الأصوليين بذكره وبيانهتجمع هذه 
الآثار  »يمكن تعريف مصطلح مآلات الأفعال بأنه:  في تعريف المآلات، ذكره ما سبقم و         

درة التي تفضي إليها التصرفات الصا ،المترتبة على أفعال المكلفين، ويراد بذلك النتائج والثمرات
 .(5)«عن المكلفين الاعتقادية أو القولية أو الفعلية

يؤول إليها فعل  ل وعاقبته، فإن هذه النتيجة التينتيجة الفع ،بما أن معنى مآل الفعل        
حينما يصدر الحكم الشرعي للفعل، وهذا هو ما يعرف بالنظر  ،هي محل نظر المجتهد ،المكلف

وبعضهم عبر باعتبار المآلات، والبعض بالتحقيق  -لشاطبي كما صاغ ذلك ا  - في مآلات الأفعال

                                                           
 )أول(. 34ص11)أول(؛ وابن منظور، لسان العرب جمادة  159ص1اللغةجينظر: ابن فارس، معجم مقاييس  (1)
 بني ما خلال من إقامته الشارع أراد الذي المختلفة، الشريعة أدلة من المستفاد العام المعنى هي»: المقصدية القاعدة معنى (2)

 .57ص ه،1421، 1دمشق، ط الفكر، دار الشاطبي، الإمام عند المقاصد الكبلاني، قواعد: ينظر، «أحكام من عليه
 .33ص1م، ج2009-هـ 2،1430ط ينظر: وليد بن علي الحسين، مآلات الأفعال وأثرها الفقهي،دار التدمرية، الرياض، (3)
، م2012، 1طنماء للبحوث، بيروت، مركز يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي،ينظر:  (4)

 .44ص
 .33ص1جينظر: وليد بن علي الحسين، مآلات الأفعال وأثرها الفقهي،  (5)
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وإن اختلفت الألفاظ والصيغ، ولذلك ورد عند المعاصرين بيان معنى  ،في المآلات، والمعنى واحد
 .(1)النظر في مآلات الأفعال؛ لأن المقصود من المآلات هو النظر فيها واعتبارها

وأما »فقال:  ،صل النظر في مآلات الأفعال إلى معناهلاله لأدوقد أشار الشاطبي عند است          
هي  ،ساب لمسبباتأمقدمات لنتائج المصالح، فإنها  -إذا تأملتها  -المصالح الدنيوية فإن الأعمال

سببات هي مآلات الأسباب، فاعتبرها في جريان الأسباب مطلوب، وهو معنى مقصودة للشارع، والم
 .(2)«النظر في المآلات

ي: اعتبار المسببات في جريان كما ذكر الشاطب  ،النظر في المآلات الأفعالمعنى             
، فإن الأسباب شرعت اب من مسببات عند مباشرة الأسباببباب، أي: اعتبار ما تؤول إليه الأسالأس

 لمسببات مقصودة للشارع، فيلزم من مباشرة الأسباب اعتبار المسببات المقصودة منها.
على منهج العلماء  ،اً دقيقاً لهذا المصطلحيلا يعتبر تعريفاً اصطلاح اطبيالش هوما ذكر   

بقدر اعتنائهم بتأصيلها، وتطبيقاتها والعمل بمقتضاها،  ،السابقين في عدم الاعتناء بالمصطلحات
 .(3)وذلك اكتفاء بوضوح المصطلحات وظهور دلالتها لديهم

 آلات الأفعال عند المعاصرين، كما يأتي:وقد وردت تعريفات لمصطلح النظر في م           
أم  ،أن يأخذ الفعل حكماً يتفق مع ما يؤول إليه، سواء أكان يقصد ذلك الذي آل إليه الفعل» منها: 

 .(4)«لا يقصده
من ممارسة حق أو إباحة على  ،المكلف فيما هو بسبيله أن يعمل » :و هناك تعريف آخر

بحيث لا تقع المناقضة بينهما  ،التشريعتضيات مقاصد قع ومبين ما يقتضيه الواق ،تحقيق المواءمة
 .(5)«من حيث القصد أو المآل

                                                           
(1)

من الرسائل التي بحثت في هـذا الأمـر نجـد: اعتبـار المـآلات ومراعـاة نتـائج التصـرفات، ل: عبـد الـرحمن السنوسـي، و  
ســين، ومبــدأ اعتبــار المـآل فــي البحــث الفقهــي، ل: يوســف عبــد الله مـآلات الأفعــال وأثرهــا الفقهــي، ل: وليــد بـن علــي الح

  .أحميتو، وغيرها، هذه عبارة عن رسائل جامعية ثم طبعت
 دار سلمان، آل حسن بن مشهور عبيدة الشريعة، تحقيق: أبو أصول في ، الموفقاتموسى بن الشاطبي إبراهيم: ينظر (2)

 .553ص4م، ج1997 -هـ1417 ،1ط عفان، ابن
(3)

 .34ص1ينظر: وليد بن علي الحسين، مآلات الأفعال وأثرها الفقهي، ج 

 .269 ص الفقه، أصول زهرة، أبو: ينظر (4)
 ،م1988 - هـ1408 ،4 ط ، بيروت الرسالة، مؤسسة ينظر: فتحي الدريني، نظرية التعسف في استعمال الحق، (5)

 .13ص 
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من  ،مما يسفر عنه تنزيل الحكم الشرعي على الأفعال ،التحقق والتثبت » :ومنها كذلك
 .(1)«تسهم في تكييف الحكم المراد سياسة الواقع به ،نتائج مصلحية أو ضررية

 من  ،عند تنزيلهه ي الاقتضاء التبعي الذي يكون عليف ،النظرتحقيق منط الحكم ب » :وكذلك
 .(2)«حيث حصول مقصده، والبناء على ما يستدعيه ذلك الاقتضاء

والتثبت، والتحقق، وأن ردت فيها: التحري، نجد أن الألفاظ التي و  ،عند النظر في هذه التعريفات        
والاعتداد بها لتقع الأفعال موافقة  ،لأفعال هو اعتبارهايعمل المجتهد، وهذه تبين أن المقصود من مآلات ا

      .(3)لمقاصد الشريعة، وهذا من عمل المجتهد، وأحسن هذه التعاريف هو التعريف الأخير
تتفق في الدلالة على  ،يلاحظ أن هذه التعريفات لمآلات الأفعال ،وعند تأمل هذه التعاريف  

الصادرة عن المكلفين  ،هو الاعتداد في الحكم على الأفعالمعنى واحد وإن تباينت في الألفاظ، و 
 بالنتائج لمقصد الشارع من تشريع الأحكام.

الاعتداد بما تفضي إليه  »: عنى النظر في مآلات الأفعال هولم ومن أنسب التعريفات
 .(4)«الأحكام عند تطبيقها بما يوافق مقاصد التشريع

الفعل المتضمن  يكونقد و ، إليه الفعل يؤديكم، بما عند الح الاهتمامهو المراد بالاعتداد 
المتضمن لمفسدة يؤول إلى مصلحة، وهذا هو المقصود من الفعل يؤول إلى مفسدة، أو تجعل  ،لمصلحة

 .(5)في أفعال المكلفين على الدوام ،وهو تحقيق مقاصد التشريع ،اعتبار مآلات الأفعال
 تبار مآلات الأفعال ما يأتي: ومن أمثلة الأحكام الفقهية المبنية على اع

ثم اشتراها بخمسة  ،البيع جائز لما يحققه من مصالح، لكن من باع سلعة بعشرة إلى أجل -
 نقداً، فإن هذا يؤول إلى الإقراض بالربا وهو محرم، فيحرم الفعل نظراً لما يؤول إليه.

كان مستطيعاً، لئلا   إذا من يخاف على نفسه الوقوع في الزناحق  في ،النكاح يكون واجباً  -
  .(6)الزنايفضي تركه إلى الوقوع في 

                                                           
م، 2003مارس -هـ1424 المحرم: النشر ، تاريخ93العددينظر: بشير جحيش، الاجتهاد التنزيلي،كتاب الأمة،  (1)

 .109ص
 .19ص هـ، 1،1424ط الجوزى، ابن دار اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات،ينظر: السنوسي،  (2)
(3)

 .43ص  يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي،: ينظر 

(4)
 .37ص1الأفعال وأثرها الفقهي، ج ينظر: وليد بن علي الحسين، مآلات 

(5)
 .21صاعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات،السنوسي، ينظر:  

(6)
 .38ص1ينظر: وليد بن علي الحسين، مآلات الأفعال وأثرها الفقهي، ج 
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 المطلب الثالث: نشأة مصطلح مآلات الأفعال

من وذلك لأدلة الشرعية والقواعد الأصولية، امتضمنة في  ،قاعدة اعتبار مآلات الأفعال تعتبر        
وبني عليها كثيراً  ،لأحكامراعاها التشريع في ان المقاصد الشرعية التي تبين أن م ،الاستقراء خلال

يكون نشوء القاعدة مرتبطاً بنزول  عليهالنظر فيما تؤول إليه الأفعال، و و  ،من الأحكام التكليفية
 لدلالتها على القاعدة. ،الشريعة الإسلامية

في الأحكام الواردة  ،ما تؤول إليه الأفعالور القاعدة من الناحية التطبيقية، من خلال وكان ظه      
في استنباطاتهم الفقهية  ،القرآن الكريم والسنة النبوية، كما ورد اعتبارها جلياً عند الصحابةفي 

واعتبر أئمة المذاهب والفقهاء ، التي راعوا فيها ما تؤول إليه تصرفات المكلفين ،وتطبيقاتهم العملية
نية على اعتبار مآلات المآلات في تطبيقاتهم وتفريعاتهم الفقهية، واستدلوا بالقواعد الأصولية المب

 .(1)الأفعال
 قاعدتان تتصلان بقاعدة اعتبار المآل هما: ،وقد ورد في كتب القواعد الفقهية        
: بمعنى هل المعتبر في الحكم اعتبار (2)«المآلالعبرة بالحال أم ب»قاعدة  دة الأولى:القاع        

 لعبرة بالمآل فروع فقهية منها: حال  الفعل، أم مآله الذي يؤول إليه، وتفرع على أن ا
 .(3)لتوقع النفع به مآلاً  ،وإن لم ينفع حالاً  )كصغار الخيل(، الصغير جواز بيع الحيوان -
 .(4)لا في الحال ،يحتاج إلى شربه في المآل ،جواز التيمم لمن معه ماء -

بل، وهذه القاعدة تمثل أي ما يؤول إليه الفعل في المستق ،والمراد بالمآل في القاعدة العاقبة      
بالنظر في العاقبة التي يؤول إليها الفعل مستقبلًا، لكنها  ،جزءاً من قاعدة اعتبار مآلات الأفعال

 .(5)قاصد التشريعمل لتحقيق موافقة نتائج أفعال المكلفين ،ليست في معناها وشمولها ومراعاتها
 

                                                           
(1)

 .45ص يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ينظر: 

، 1الأشباه والنظائر، تحقيق: عادل عبد الموجود، وعلي عوض،دار الكتب العلمية، بيروت،طينظر: ابن السبكي،  (2)
 .10ص1هـ ج1411

 . 103ص1ينظر: ابن السبكي، الأشباه والنظائر، ج (3)
 مكتبة الباز، نزار بمكتبة والبحوث الدراسات بكر، الأشباه والنظائر، تحقيق: مركز أبي بن الرحمن عبد السيوطيينظر:  (4)

 .253ص1م، ج1997 - هـ 1418 ،2الرياض،ط المكرمة، مكة الباز، مصطفى نزار
 .40ص1جينظر: وليد بن علي الحسين، مآلات الأفعال وأثرها الفقهي،  (5)
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ص فقهاء الشافعية على اشتراط سلامة العاقبة ن ،(1)«سلامة العاقبة»قاعدة  القاعدة الثانية:        
، والمراد بالعاقبة مآل (2)كقولهم في التعزير يجوز بشرط سلامة العاقبة  ،في كثير من فروعهم الفقهية

الفعل، فالمآل يطلق على العاقبة، وهذه القاعدة كسابقتها في أنها تمثل جزءً من قاعدة اعتبار 
 .(3)لتحقيق مقاصد التشريع ،ها وشمولها ومراعاتهالكن ليست في دلالت ،مآلات الأفعال

كقاعدة درء المفاسد أولى ومن القواعد الفقهية ما تعتبر تطبيقاً لقاعدة اعتبار مآلات الأفعال،          
من جلب المصالح، وإذا تعارضت مفسدتان روعي أعظمهما ضررا بارتكاب أخفهما، والضرر الأشد 

وغيرها من القواعد الفقهية التي  ضرر الخاص لدفع الضرر العام،يزال بالضرر الأخف، ويتحمل ال
 .(4)لكن لا تدل على ذات معناها ،وتعتبر جزءً منها ،تمثل الجانب التطبيقي لاعتبار مآلات الأفعال

من خلال  ما أصلوه من القواعد الأصولية المبنية  ،فإنهم قد عملوا بمقتضاهاالأصوليين  أما        
كالاستحسان، وسد الذرائع، وتحقيق المناط، وغيرها، وإنما لم يرد ذكر  المآلات، على النظر في

المآلات عند الأصوليين؛ لكونها قاعدة مقاصدية، واكتفاءً بذكر القواعد الأصولية المبنية عليها، 
 .(5)تطبيقا عند الاجتهاد والاستنباط ،فكانوا يراعون القواعد المآلية

في تأصيل قاعدة النظر في  ،أسبق المذاهب الفقهية هو ،المالكيالمذهب فإن  بهذاو        
في الاستدلال والعمل بالقواعد الأصولية  ،توسع أصولي المالكيةل وذلك عائد، المآلات الأفعال

أكثر من غيرهم، كسد الذرائع، ومراعاة الخلاف، والمصالح، وغيرها، وذكر الشاطبي  ،المآلية
 .(6)من التوسع في القواعد المآلية ،المالكية علماء الأصولار عليه د لما سامتدا ،آلات الأفعالم

قاصد الشريعة، والنظر في مآلات مالقواعد الأصولية بفيه الذي ربط  ،منهج الشاطبيأو ل       
من  كبيرمن أصول التشريع التي راعاها الشارع في الأحكام، ولذلك حظيت باهتمام   ،الأفعال

 .(7)طرفه
                                                           

 العلمية، الكتب دار إسماعيل، حسن محمد حسن محمد الزركشي، المنثور في قواعد، تحقيق: الدين ينظر: بدر (1)

 .409ص1م، ج2000 - ـه1421
 .409ص1ينظر: الزركشي، المنثور في قواعد، ج (2)
(3)

 .40ص1جينظر: وليد بن علي الحسين، مآلات الأفعال وأثرها الفقهي،  

(4)
 .50ص يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي،ينظر:  

(5)
 .41ص1جينظر: وليد بن علي الحسين، مآلات الأفعال وأثرها الفقهي،  

(6)
 .23صاعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات،السنوسي، ينظر:  

(7)
 .41ص1جينظر: وليد بن علي الحسين، مآلات الأفعال وأثرها الفقهي،  
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من حيث كونه لم يكن موجودا بهذا للفظ،  ،أن مصطلح مآلات الأفعال لصنستخ         
فقد ورد في القرآن الكريم، وفي السنة النبوية، وفي  اً، أما من حيث استعماله وتطبيقاتهمصطلح

 .وهو ما سأبينه لاحقا إن شاء الله التطبيقات الفقهية
 المطلب الرابع: الألفاظ ذات الصلة بالمآلات

 مع مصطلح مآلات الأفعال لفظان هما: الوسائل، والمسببات. ترب من حيث المعنى،يق         
 أولًا: الوسائل:

 ،(1)الأحكام تنقسم إلى مقاصد ووسائل مصادرن أإذ  ،الأحكام صادرالوسائل أحد قسمي م        
 وبيانها كالآتي:

 :(2)المقاصد - 1
 .(3)«أو المفاسد في أنفسها ،الأفعال المتضمنة للمصالح » :هيالمقاصد          

دون أن  ،لتضمنه للمصلحة أو المفسدة في نفسه ؛بمعنى أن يكون الفعل مقصوداً في ذاته          
فإنه فعل تعلق به حكم الوجوب لذاته؛ لأنه يؤدي إلى مصلحته  ،كوجوب الجهاد  ،يتوقف على غيره

 .(4)وهي حفظ الدين دون أن يتوقف ذلك على فعل آخر ،مباشرة
 .(6)«مقصدالهي الأفعال المفضية إلى » الوسائل:معنى   :(5)الوسائل - 2

                                                           
 الرسالة مؤسسة القيام، حسن الفروق، تحقيق: عمر أنواع في البروق القرافي، أنوار العباس، أبو الدين شهابينظر:  (1)

  .33ص2م، ج2003-هـ1424، 1ناشرون،ط
المقاصد في اللغة هي جمع مقصد، ويطلق المقصد في اللغة على إتيان الشيء، وأمه، والتوجه إليه، واعتزامه، ومنه  (2)

)قصد(، مادة 95ص5قولك: قصدت الشيء، وقصدت مكة إذا توجهت إليها، ينظر: ابن فارس، معجم مقاييس اللغة، ج
 (.)قصدمادة 353ص3وابن منظور، لسان العرب، ج

 .253، و ابن جزي، تقريب الوصول، ص 33ص2ينظر القرافي، الفروق، ج (3)
(4)

 .43ص1ينظر: وليد بن علي الحسين، مآلات الأفعال وأثرها الفقهي، ج 

الوسائل جمع وسيلة، وتطلق الوسيلة في اللغة على ما يتقرب به إلى الغير، وتطلق على معنى الرغبة ويدل على أنها  (5)
 )وصل(،مادة  725ص11اتها، وإنما يتوصل بها برغبة إلى أمر آخر، ينظر: ابن منظور، لسان العرب، جغير مقصودة لذ

 -ـه1420، 1والتوزيع، الرياض، ط للنشر اشبيليا دار ينظر: مصطفى مخدوم، قواعد الوسائل في الشريعة الإسلامية،و 
 .42م، ص1999

ص 2المكرمة، ج مكة الإسلامي التراث إحياء مركز حميد، بن الله عبد بن المقري، القواعد، تحقيق: أحمدينظر:  (6)
العالمين، رتبه وضبطه: محمد عبد السلام ابراهيم،  رب عن الموقعين الجوزية، إعلام قيم بكر بن أبي بن ومحمد،393

  .109ص 3م، ج1991 -هـ1411، 1ط دار الكتب العلمية،
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ومعنى ذلك أن الوسائل غير مقصودة لذاتها، وإنما لكونها تؤدي إلى المقاصد، لذلك فإنها        
فإن المقصود بهما  ،ةكالسعي للجهاد، والمشي إلى الصلا؛  (1)تأخذ حكم المقاصد المؤدية إليها

 هو مقصود للشارع من الجهاد والصلاة. التوصل إلى ما
مآلاتها التي ؛ لأنه ينظر في الوسائل إلى عليهافهي مبنية  ،وللوسائل صلة كبيرة بالمآلات

 ،إليه تؤديويكون الحكم عليها مبنياً على ما  ،من حيث تحقيقها لمقاصد الشريعة ،إليهاتؤدي 
 .(2)المبنية على مآلات الأفعال ،وليةعن طريق القواعد الأص ،ويتوصل إلى معرفة حكم الوسائل

بيق ما يؤول إليه تط المآلات، فإن المآلات تشمل اعتبارغير أن لفظ الوسائل أخص من لفظ        
 الأحكام على المكلفين، والنظر فيما تقتضيه أحوالهم وتحقيق المناطات، وهذه ليست وسائل.

المآلات أعم من الوسائل، والوسائل مطلق،  ة التي بينهما عموم وخصوصوبهذا تكون العلاق       
 .(3)متفرعة عن قاعدة اعتبار المآلات

 :(4)ثانياً: المسببات
الوصف الظاهر المنضبط دل الدليل السمعي على كونه  » بما يأتي: عند الفقهاءعرف السبب        

 .(5)«معرفاً لحكم شرعي
رعي، لسبب بما يوصل إلى الحكم الشوهو تخصيص ا ،دل على معنى واحديريف ا التعوهذ       

مثل: حصول النصاب سبب لوجوب الزكاة، وزوال الشمس سبب ، وهذا أخص من المعنى اللغوي
 .(6)لوجوب الصلاة، ويتوصل به إلى وجوبها

                                                           
وابن الجوزي، إعلام  ،43ص1، جـه1410ة الريان، بيروت، مؤسس ينظر: العز بن عبد السلام، قواعد الأحكام، (1)

 .108ص3الموقعين، ج
(2)

 .44ص1جينظر: وليد بن علي الحسين، مآلات الأفعال وأثرها الفقهي،  

ممن ذكر أن الوسائل متفرعة من قاعدة اعتبار المآلات، عبد الله التهامي، الوسائل وأحكامها في الشريعة الإسلامية،  (3)
 .12، ص م1996 نوفمبر -هـ1417 الآخرة جمادى (،106) لبيان، العددفي مجلة ا

المسببات جمع مفردة مسبب، وهو مصدر ميمي للفعل سبب، والسبب في اللغة يطلق على ما يتوصل به إلى غيره،  (4)
، مختار )سبب(، والرازيمادة  458ص1جوالمسبب ما يتوصل إليه عن طريق غيره، ينظر: ابن منظور، لسان العرب، في 

 )سبب(.مادة  104الصحاح، ص 
(5)

 المكتب عفيفي، الرزاق تحقيق: عبد الأحكام، أصول في علي، الآمدي، الإحكام الدين سيد الحسن ينظر: أبو 
 .127ص1لبنان، ج دمشق، بيروت، الإسلامي،

 .236ص  1ينظر: الشاطبي، الموافقات، ج (6)



 في الفقه الإسلامي والقانون الوضعياعتبار المآل حقيقة    ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  الفصل الثاني 

 

 

113 

 : المعاني والغايات التي شرعت الأسباب لأجلها.هيو ، (1)الأسباب توصل إلى المسببات       
إنما شرعت لتحصيل مسبباتها، وهي  -يث هي أسباب شرعية لمسببات من ح  -فالأسباب       

، لذا كان إيقاع (2)التي قصدها الشارع في التشريع ،والمفاسد المستدفعة ،المصالح المجتلبة
 .(3)الأسباب بمنزلة إيقاع المسببات؛ لأن قصد السبب يستلزم قصد مسببه

، أو دفع مضرة، أو مجموع إما جلب مصلحةقصود من شرع الحكم الم»: (4)يقول الآمدي        
 .(5)«الأمرين بالنسبة إلى العبد

الأحكام الشرعية إنما شرعت لجلب المصالح أو درء المفاسد وهي مسبباتها »ويقول الشاطبي:    
 .(6)«قطعاً 

ل مثال للمسببات: البيع المتسبب به إلى إباحة الانتفاع بالمبيع، والذكاة المتسبب بها إلى ح      
 .(7)...المذكاة، والنكاح المتسبب به إلى حلية الاستمتاع،

وقد  ،، وهذا هو معنى المآلاتبناء على ما سبق يكون لفظ المسببات مرادفاً للفظ المآلات  
فاعتبارها في جريان الأسباب مطلوبة، وهذا والمسببات هي مآلات الأسباب، »الشاطبي فقال: ذكره 

ما يؤول إليه  وعليه كلإليه هو متسبب عنه،  يؤديفمآل الفعل الذي ، (8)«معنى النظر في المآلات
 هو متسبب عنه. ،الفعل

 
                                                           

 الحكمي، علي حافظ بن الله الأصول، تحقيق: عبد في الأدلة ، قواطعالسمعاني محمد بن منصور المظفر، ينظر: أبو (1)
 .524، 523ص  4م، ج 1998 -ـه1418 التوبة، الحكمي، مكتبة عباس بن

 .216،217ص  1ينظر: الشاطبي، الموافقات، ج (2)
 .188ص  1ينظر: الشاطبي، الموفقات، ج (3)
هـ،  كان فقيها وأصولياً، ومن مؤلفاته: 551عي، ولد بآمد سنة أبو الحسن علي بن محمد بن سالم التغلبي الشافهو  (4)

 ابن أحمد بن الحي ينظر: عبد .ـه631الإحكام في أصول الأحكام ، وغاية المرام في علم الكلام، وتوفي بدمشق سنة 
، 1ط ر،كثي ابن دار الأرناؤوط، محمود الأرناؤوط، القادر تحقيق: عبد ذهب، من أخبار في الذهب العماد، شذرات

 السنة أنصار الأصوليين، مطبعة طبقات في المبين المراغي، الفتح مصطفى الله ، وعبد144ص  5م، ج1986 -ـه1406
 .671ص  2ج م،1947-هـ1366 بمصر، المحمدية

 .271ص  3الإحكام في أصول الأحكام، جالآمدي، : ينظر (5)
 .173ص  1الشاطبي، الموافقات، ج: ينظر (6)
 .208،209 ص1ي، الموافقات،جينظر: الشاطب (7)
 .553ص4ينظر: الشاطبي، الموافقات ج (8)
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 مآلات الأفعال بعلم المقاصد اعتبارالمطلب الخامس: صلة 

لأجل تحقيقها  ؛الغايات التي وضعت الشريعة» :يقصد بعلم المقاصد مقاصد التشريع، وهي
قرر أن ال والمآل، ومن الميق مصالح العباد في الح، فقد جاءت الشريعة لتحق(1)«لمصلحة العباد

وطلب تحقيقها  ،تشريع الأحكامقصدها الشارع عند  ،الأحكام الشرعية تشتمل على مقاصد وغايات
 ومراعاتها.

وجاء في إعلام ، (2)«التكاليف كلها راجعة إلى مصالح العباد في دنياهم وأخراهم»         
ومصالح العباد في المعاش والمعاد، وهي عدل   ،على الحكم وأساسهاإن الشريعة مبناها »: الموقعين

كلها، ورحمة كلها، ومصالح كلها، وحكمة كلها، فكل مسألة خرجت من العدل إلى الجور، وعن 
إن وضع »ويقول الشاطبي: ،(3)«وعن المصلحة إلى العبث، فليست من الشريعةالرحمة إلى ضدها، 

 .(4)«في العاجل والآجل معا ،إنما هو لمصالح العباد ،الشرائع
تتفرع عن هذا الأصل الشرعي الذي هو اعتبار المصالح  ،لات الأفعالقاعدة اعتبار مآإن          

، التي قصدها الشارع من الأحكام ،تتهدف إلى تحقيق هذه المقاصد والغايافي الأحكام، فهي 
لتي يتوصل بها إلى مقاصد الأسباب ا كانت الأفعال هي  ،بأفعال المكلفين ولما كانت الأحكام تتعلق

على المجتهد مراعاة هذه المقاصد في أفعال المكلفين حتى تقع موافقة لمقاصد و التشريع، 
التشريع، وهذا يكون بالنظر فيما تؤول إليه، فإن كان الفعل يؤول إلى مناقضة مقصد الشارع، فإنه لا 

كل »مقاصدها:  تضاربالشريعة و ناقضة مليبقى مشروعا؛ً لأن الشريعة لم تشرع تلك الأفعال 
 .(5)«تصرف تقاعد عن تحصيل مقصوده فهو باطل

لما ثبت أن الأحكام شرعت لمصالح العباد كانت الأعمال معتبرة  » ويقول الشاطبي:         
فإذا كان الأمر في ظاهره وباطنه على أصل  -كما تبن   -بذلك؛ لأنه مقصود الشارع فيها 

ظاهر موافقاً والمصلحة مخالفة فالعمل غير صحيح وغير ال، وإن كان الالمشروعية فلا إشك

                                                           
ينظر: الريسوني، نظرية المقاصد عند الإمام الشاطبي، طبع المعهد العالمي للفكر الإسلامي في الولايات المتحدة (1)

 .19م، ص1416، 4الأمريكية، ط
 .240ص2ينظر: العز بن عبد السلام، قواعد الأحكام، ج (2)
 .11ص3ظر: ابن القيم، إعلام الموقعين، جين (3)
 .322ص2ينظر: الشاطبي، الموافقات، ج (4)
 .293ص2ينظر: العز بن عبد السلام، قواعد الأحكام، ج (5)
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 ،هي معانيها ى؛ لأن الأعمال الشرعية ليست مقصودة لأنفسها، وإنما قصد بها أمور أخر مشروع
 .(1)«وهي المصالح التي شرعت لأجلها

لف الفعل عن كان تخ  ،بمصالحها المقصودة منها متعلقة ،ولما كانت الأحكام الشرعية          
لا معنى لوجود الحكم إلا تحقيقه للمصلحة التي شرع من ف ،راماً لمشروعية الحكمخمصلحته ان

 .(2)أجلها، وتكون الأفعال مناقضة لقصد الشارع من أمرين
، (3)التصرفاتقصد المكلف: وهو الباعث على الفعل، فالمقاصد معتبرة في  الأول:          

لف في الفعل موافقاً لقصد  الشارع، فلا يقصد بالفعل خلاف ما فالواجب أن يكون قصد المك
أو إسقاط واجب،  ،قصده الشارع به، كأن يقصد إضراراً بالغير، أو هدم قواعد الشرع بتحليل محرم

؛ لأن الفعل لم يكن وسيلة (4)قصد الشارع صار الفعل مناقضاً للشرع فإذا قصد بالفعل خلاف ما
 أمر آخر لم يقصده الشارع. مكلف جعل الفعل وسيلة إلى؛ لأن العلى مقاصد الشارع

: الرجُلُ  فَـقَالَ  جاء رجل إلى النبي»قال:   ومما يدل على ذلك حديث أبي موسى         
 مَن»ل: ، فقاالِله؟ سَبِيلِ  فِي فَمَن مَكَانهُُ، ليِـُرَى يُـقَاتِلُ  وَالرجُلُ  لِلذكرِ، يُـقَاتِلُ  وَالرجُلُ  لِلمَغنَمِ، يُـقَاتِلُ 
أنه لا يكون  النبي من ظاهر الحديث بين، (5)«اللهِ  سَبِيلِ  فِي فَـهُوَ  العُليَا هِيَ  اللهِ  كَلِمَةُ  لتَِكُونَ  قاَتَلَ 

  يستحق الثواب. الذي فهو ،إلا من قصد إعلاء كلمة الله ،في سبيل الله

بها في الأمر  إن المكلف إنما كلف بالأعمال من جهة قصد الشارع »يقول الشاطبي:          
، إذ لم يقصد بها مقاصد ذلك كانت بغرض القاصد وسائل لما قصد لا فإذا قصد بها غيروالنهي، 

                                                           
 .660ص2ينظر: الشاطبي، الموفقات، ج (1)
م، 1984 -هـ1404 ،3ط بيروت، الرسالة، مؤسسة ينظر: فتحي الدريني، الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده، (2)

 .26ص
الإسلامي،  المكتب السلفي، المجيد عبد ينظر: أحمد ابن تيمية، بيان الدليل على بطلان التحليل، تحقيق: حمدي (3)

 .223ص3ينظر: الشاطبي، الموفقات، ج و، 85م،  ص1998 -ـه1418: النشر ، سنة1بيروت،ط
 .331ص2ينظر: الشاطبي، الموافقات، ج (4)
(، 2810) ، رقم الحديث20ص4جاب الجهاد والسير، باب: من قاتل لتكون كلمة الله هي العليا، رواه البخاري في كت (5)

، رقم 1512ص3ورواه مسلم في كتاب الإمارة، باب: من قاتل لتكون كلمة الله هي العليا فهو في سبيل الله، ج
 (.1904الحديث)
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جعل الفعل أو الترك وسيلة له، فصار ما هو عند الشارع  ،قصد الشارع فتكون مقصودة قصداً آخر
 .(1)«مقصود وسيلةً عنده، وما كان شأنه هذا نقض لإبرام الشارع وهدم لما بناه

الشريعة، وكل   كل من ابتغى في تكاليف الشريعة غير ما شرعت له فقد ناقض»ويقول :  
بأن المشروعات إنما وضعت لتحصيل المصالح »على البطلان:  لدليل، وا«من ناقضها فعمله باطل

ودرء المفاسد، فإذا خولفت لم يكن في تلك الأفعال التي خولفت بها جلب مصلحة ولا درء 
 .(2)«مفسدة

لثاني: مآل الفعل: وهو النتيجة المترتبة عن وقوع الفعل، فقصد الشارع أن يكون مآل الفعل ا
 .(3)موافقا لما قصد به، لكن أحيانا يفضي الفعل المشروع إلى مآل لم يقصده المكلف

أن مناقضة قصد التشريع باطل؛ لعدم حصول مقصود الشارع في الفعل، فالشارع لم  كما
 مآلها مناقضا لمقصده.يشرع الأحكام ليكون 

ووقوعها موافقة  ،يهدف إلى تحقيق مقاصد الشريعة في الأفعال ،فعالالأ مآلاتاعتبار و  
بار المآلات قد يفضي إلى وعدم مناقضته من حيث القصد أو المآل، وعدم اعت ،لقصد الشارع

 ، وهذاوفوات المصالح المقصودة شرعا، أو يفضي  إلى حدوث مفاسد ،قاصد التشريعمناقضة م
 .(4)ينافي العدل والمصلحة التي جاءت الشريعة بتحقيقهما

جار على وفق مقاصد الشريعة، وبهذا صلة اعتبار  ،ذلك أن اعتبار المآلاتوخلاصة  
المآلات بمقاصد التشريع، وأنها جزء من علم المقاصد ومتفرعة عنها، وأنها تعد قاعدة مقاصدية، 

معرفة مقاصد التشريع، وهذه الصلة تفسر اقتران ذكر مآلات إلا ب ،بل لا يمكن أن تعرف المآلات
، وأكثر تفصيلا الأفعال كثيرا بعلم المقاصد، بل إن القواعد الأصولية المآلية هي قواعد مقاصدية

 الصبغة المقصدية للمآلات. رسيكون عند ذكر عنص
 
 
 

                                                           
 .616،617ص2ينظر: الشاطبي، الموافقات، ج (1)
 .615ص2الموفقات، ج ينظر: الشاطبي، (2)
(3)

 51ص1ينظر: وليد بن علي الحسين، مآلات الأفعال وأثرها الفقهي، ج 

  ..51صاعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات،السنوسي، ينظر:  (4)
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 الأفعال تالمطلب السادس: أدلة اعتبار مآلا

في التشريع، وأن الشارع قد راعاها عند صدور الأحكام جملة  معتبرإن مآلات الأفعال  
 وتفصيلا، مما يدل على وجوب اعتبارها في الاجتهاد.

 والسنة النبوية من ناحيتين: ،في القران الكريم ،أدلة اعتبار مآلات الأفعال تعددتوقد  
يؤول إليه الفعل،  بمافتارة يرد التصريح  به، وعدم التصريح ،: من حيث التصريح بمآل الفعلىالأول

  معللة، وهذا هو الغالب. اوتارة يستنبط من الحكم؛ لأن الأصل في الأحكام أنه
التي بنيت عليها الأدلة والأحكام الشرعية، فاستوعبت القواعد  ،الثانية: تنوعت الأوجه المآلية

 الآتية. فيه في الفروع ينه، و هو ما سأبالأصولية المبنية على النظر في مآلات الأفعال
 القرآن الكريم فيالأفعال  ت: أدلة اعتبار مآلالالفرع الأو

حيث التصريح بها تارة، وتارة  اختلفت منلات آجاءت الأحكام في القرآن الكريم معللة، لم  
 أخرى متضمنة، تستنبط من خلال الأحكام، وهو مادة هذا العنصر.

 أولا: تعليل الحكم بما يؤول إليه

وضعت لمصالح  أنها يصل إلى نتيجة مفادها ،ام الشريعة الإسلاميةأحك أ،ستقر يمن إن 
والمصالح المقصودة من تشريع الأحكام، وهذا  اعتبر الأسباب، وبين الغايات ن الله أ، و (1)العباد

 .(2)المآلات معتبرة في أصل مشروعية الأحكام أنيدل على 
 من العبادات شرع كما قاصـد،م لتحصيل تفعل أسباباً  شرع الله إن »يقول أبن تيمية:  
 القرض وعقد بالعوض، الملك لنقل البيع عقد شرع وكما ورضوانه، فضله لابتغاء والأفعال الأقوال
 المتضمنة البينونة لحصول والخلع الزوجين، بين والألفة للازدواج النكاح وعقد المقترض، لإرفاق
 .(3)«ذلك وغير بعلها، رق من المرأة افتداء

قصدها الشارع  وغاياتإليه من مقاصد بما تؤول  ،رآن تعليل بعض الأحكامالق وقد ورد في 
 ومن الشواهد الدالة على ذلك مايلي:، عند تشريعها

                                                           
 .222ص 2ينظر: الشاطبي، الموافقات، ج (1)
 .554ص 4جينظر: الشاطبي، الموافقات،  (2)
 .31يل على بطلان التحليل، صابن تيمية، بيان الدل: ينظر (3)
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       ﴿ الأول: قوله تعالى:   

   ﴾(1)، (2)يبين الله أن عبادته تؤدي إلى التقوى. 

       ﴿الثاني: قوله تعالى:  

 ﴾(3). 

 يؤول إليه من  باعتبار ما ،ذي هو موت حياةال القصاص جعل ،أن الله تعالىوجه الاستشهاد:  
 .(4)مصلحة حفظ النفس، وارتداع الناس عن القتل

 حفظ من فيه لما جاز لكنه حياته، بتفويت مفسدة الجاني قتل»  يقول العز بن عبد السلام:
  .(5)«العموم على الناس حياة 

 جعل فإنه رفيع، الفصاحة من وجنس بليغ، البلاغة من نوع وهذا: »(6)يقول الشوكاني
 إبقاء بعضا بعضهم قتل عن الناس ارتداع من ،إليه يؤول ما باعتبار حياة موت هو الذي القصاص

 .(7)« ....لحياتهم، واستدامة أنفسهم، على
                                                           

 ، من سورة البقرة.20 الآية (1)
  .101ص2،جم2004 -هـ1425ببيروت، العلمية الكتب دار الرازي، التفسير الكبير، الدين ينظر: فخر (2)
 ، من سورة البقرة.178الآية  (3)
م، 1983 -ـه1403 ،1علمية،طال الكتب دار الطبري الكيا الهراس، أحكام القرآن، محمد بن الدين ينظر: عماد (4)

 الكبيسي، حمد: تحقيق التعليل، ومسالك والمخيل الشبه بيان في الغزالي، شفاء الغليل محمد بن محمدو ، 92ص1ج

الفقي، دار  حامد الجوزية، التفسير القيم، تحقيق: محمد قيم ابنو ، 161م ص1971-هـ1390 الارشاد، بغداد، طبعة
لسعدي، تيسير الكريم الرحمن في تفسير كلام المنان، تصحيح: محمد البسام، ، وا143الكتب العلمية، بيروت، ص

 .141ص1، جـه1408مطبعة المدني، مصر، 
 .87ص1العز بن عبد السلام، قواعد الأحكام، ج: ينظر (5)
تفقه على هو: أبو علي محمد بن علي بن محمد بن عبد الله الشوكاني، نسبة إلى قرية شوكان، ولد به ونشأ باليمن، و  (6)

 علي بن محمدهـ، ينظر: 1250مذهب الزيدية ولم يتقيد به، ومن مؤلفاته، إرشاد الفحول، ونيل الوطار..، توفي سنة 
دار إحياء التراث رفين، اهدية الع، إسماعيل باشا البغدادي، و 214ص2، جدار الكتاب الإسلامي البدر الطالع، ،الشوكاني

  .365ص2ج، لبنان ،العربي بيروت
 1جمكتبة أم القرى،  ،التفسير علم من والدراية الرواية فني بين الجامع لشوكاني، فتح القديرعلي ا بن محمد: ينظر (7)

 .176ص
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       ﴿الثالث: قوله تعالى: 

      ﴾(1). 

تحقيق التقوى لما فيه من  أرشد إلى الصيام وأثره، وهو ،: أن الله تعالىمن الآية دويستشه 
 .(2)الشهوة انكسار
رع فيها بين ، حيث ربط الشا(3)هذه الشواهد تدل على اعتبار مآلات الأفعال على الجملة 

مبينا أن هذه المقاصد والنتائج العملية هي المقصودة من تشريع  ،حكام ومقاصدها الشرعيةالأ
 .(4)الحكم

 ثانيا: منع الفعل لما يؤول إليه من الوقوع في محظور

؛ لأنها عن أفعاليه، وقد نهى الله لإمنع بعض الأفعال لما تفضي  ،ذكر القرآن الكريم  
لكن مآله غير  ،ي منهي عنه، وقد يكون الفعل مشروعا بأصله لتضمنه مصلحةتؤدي إلى الوقوع ف

 لك ما يلي:ذنه، وهذا يدل على اعتبار الشرع للمآلات، ومن الشواهد الدالة على عمشروع فينهى 

             ﴿: قوله تعالى: لالأو 

 ﴾(5).  

مع أن في ذلك مصلحة، لما  ،نهى عن سب آلهة المشركين أن الله : ويستشهد من الآية 
، ويقول (6)وهي مقابلتهم ذلك بسب الله تعالى ،يؤول إليه ذلك من مفسدة تزيد على مصلحة سبها

                                                           
 ، من سورة البقرة.182الآية  (1)
 -هـ1416بيروت،  حزم، ابن دار الوهبي، إبراهيم بن الله تحقيق: عبد ينظر: العز بن عبد السلام، تفسير القرآن، (2)

 .70ص5، الرازي، التفسير الكبير، ج188ص1ج م،1996
 .555، 554ص4ينظر: الشاطبي، الموافقات، ج (3)
 .364ينظر: الكيلاني، قواعد المقاصد عند الإمام الشاطبي، ص (4)
 ، من سورة الأنعام.109الآية  (5)
 محمد علي تحقيق: آن،، وابن العربي، أحكام القر 256ينظر: ابن تيمية، بيان الدليل على بطلان التحليل، ص (6)

 .743ص2دار المعرفة، بيروت، ج البجاوي،
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 أن، وفيه دليل على ىلله تعال سبا ،سبهم يكون لئَِلَا  وافنه يسبونها الْمُسلمُونَ  كَانَ : »(1)البيضاوي
 .(2)«وجب تركها فإن ما يؤدي إلى الشر شر ،راجحة معصية   إلىالطاعة إذا أدت 

 لله وحمية غيظا السب كون مع - المشركين آلهة سب تعالى الله فحرم»ويقول ابن القيم: 
 من أرجح تعالى مسبته ترك مصلحة وكانت ،تعالى الله سبهم إلى ذريعة لكونه - لآلهتهم وإهانة

 فعل في سببا يكون لئلا ؛الجائز من المنع على كالتصريح بل كالتنبيه وهذا ،لآلهتهم سبنا مصلحة
 .(3)«يجوز لا ما

        ﴿الثاني: قوله تعالى: 

    ﴾(4). 

 مع ،راعنا: للنبي يقولوا أن من المسلمين منع وتعالى، سبحانه اللهوجه الاستشهاد:  
 بلفظ يُخاطب ولئلا بهم، يتُشبه ولئلا ، النبي سب إلى ذريعة اليهود تتخذه لئلا الصالح، قصدهم

 .(5)فاسداً  معنى ليحتم
 
 
 

                                                           
مؤلفاته،  ،قاضٍ وإمام مبرِّز من بلاد فارس، اصر الدين أبو سعيد عبد الله بن عمر بن محمد الشيرازي البيضاويهو: ن (1)

 هدية ،يل باشا البغداديإسماعينظر:  .وأبرزها المنهاج الوجيز في أصول الفقه، وتفسيره أنوار التنزيل وأسرار التأويل
 الطناحي، محمد الشافعية، تحقيق: محمود الوهاب، السبكي، طبقات عبد نصر أبو الدين ، و تاج241 ص1ج العارفين،

 .59 ص5ج م،1964 -ـه1383 الحلبي، البابي عيسى فيصل الحلو، الفتاح عبد
التأويل،)تفسير البيضاوي(، دار الكتب العلمية، بيروت أبو سعيد عبد الله بن عمرالبيضاوي، أنوار التنزيل وأسرار : ينظر (2)

 .316ص1، جـه1408، 1ط
 .110ص3ابن القيم، إعلام الموقعين، ج: ينظر (3)
 ، من سورة البقرة.103الآية  (4)
 الأصول، علم من الحق تحقيق إلي الفحول علي الشوكاني، رشاد بن ، محمد639ص2الشاطبي، الموافقات، ج: ينظر (5)

، والقرطبي، الجامع لأحكام 365م، ص1992 – ـه1412 الفكر، بيروت، البدري، دار سعيد حمدم تحقيق
 .40ص2القرآن،ج
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 صحيحة كلمة وهي راعنا،: للنبي  يقولوا أن المؤمنين عباده  نهى»: (1)يقول ابن رشد 
 سب كلمة اأنه إلا ،عني وتفهم قولي لتعي لي وفرغه سمعك ارعني معناها العرب، لغة في معروفة

 بها، فرحوا  بيالن أصحاب من سمعوها فلما أنفسها، في النبي بها تسب فكانت اليهود، عند
  نبيه الله فأطلع ،شيء إظهاره في يلحقهم فلا سبه، ويظهروا للنبي بها يعلنوا أن واغتنموا

 .»(2) النبي سب إلى لليهود ذريعة ذلك يكون لئلا الكلمة، عن ونهى ذلك، على والمؤمنين

        ﴿الثالث: قوله تعالى: 

            

       ﴾(3). 

الذي  ،وعاقبهم على تذرعهم بحبس الصيد ،ذم اليهود ،إن الله تعالى: الدليل من الآيةوجه  
، ولولا أن إيقاعهم للسبب بمنزلة إيقاع المسبب لما (4)يؤول إلى الصيد في اليوم المحرم عليهم

 استحقوا
 وتحصيله الماء من الحوت إخراج الصيد قيقةح نماإ»  :(6)، يقول ابن العربي(5)خط الله ولعنتهس 

 الشيء وسبب الصيد، نفس لا الصيد، سبب فهو الصيد حين إلى عليه التحيل فأما الصائد، عند

                                                           
 الفيلسوف رشد ابن جد وهو المالكية، أعيان من بقرطبة، الجماعة قاضي: الوليد أبو رشد، بن أحمد بن هو: محمد (1)
هـ. ينظر: ابن فرحون، الديباج 520...توفي سنة تالممهدا والتحصيل،المقدمات البيان مؤلفاته: (أحمد بن محمد)

، و محمد 373، صم1996-ه1417، 1طالكتب العلمية، بيروت، دار تحقيق: مأمون بن محي الدين البنان، المذهب،
 .129م، ص2003 -ـه1424، 1العلمية، ط الكتب دار خيالي، المجيد مخلوف، شجرة النور الزكية، تحقيق: عبد

، م1988 -هـ1408 ،1الإسلامي، ط الغرب محمد،  المقدمات الممهدات، دار الوليد أبوابن رشد، : ينظر (2)
 .40ص2ج

 ، من سورة الأعراف.163الآية  (3)
 .365والشوكاني، إرشاد الفحول، ص ،40ص2ينظر: ابن رشد، المقدمات الممهدات، ج (4)
 .134السنوسي، اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات، ص: ينظر (5)
 وغير والفروع الأصول في إمام اشبيلية، وهو كورة قضاة قاضي المعافري، العربي بن الله عبد بن محمد بكر هو: أبو (6)

: هـ، ينظر543توفي سنة.مالك الإمام موطأ شرح في الفقه، القبس أصول في القرآن المحصول ذلك، من مؤلفاته: أحكام
 ذهب، من أخبار في الذهب شذرات العماد، ابنو  .136ص1ج كية،المال طبقات في الزكية النور محمد مخلوف، شجرة

 .141ص 4ج
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 أصحاب فعله الذي هو وهذا تحصيله، في به ويتوسل إليه، به يتوصل الذي هو إنما؛ الشيء غير
 .(1)«السبت

       ﴿الرابع:  قوله تعالى: 

           

     ﴾(2). 

ذم المنافقين على بناء المسجد وأمر بهدمه؛ لأنه قصد  ،: أن الله تعالىويستشهد من الآية 
ببنائه الإضرار بالمؤمنين، وتقوية المنافقين، والتفريق بين المؤمنين بأن تقل جماعة المسلمين في 

 .(3)مآل فاسدمسجد قباء، ومعاونة المحاربين لله والرسول وهذا 
 ثالثا: مراعاة مآل الفعل

ورد في القرآن اعتبار ما يؤول إليه الفعل، والأمر بالنظر فيما يؤول إليه الفعل في المستقبل،  
لما يتوقع وقوعه في المستقبل  الاحترازمما يدل على مشروعية النظر في مآلات الأفعال، ووجوب 

 اهد ذلك ما يأتي: من المفاسد من أجل درئها قبل وقوعها، ومن شو 

          ﴿: قوله تعالى: لالأو 

             

    ﴾(4). 

فأباح الخلع إذا خيف عدم إقامة الزوجان  ،وجه الاستشهاد: أن الله تعالى اعتبر مآل الفعل 
ن لا يؤدي كل واحد منها ما يجب عليه للآخر، وقد فسر ابن أب ،لحدود الله تعالى في المستقبل

                                                           
 .798ص2ابن العربي، أحكام القرآن، ج: ينظر (1)
 ، من سورة التوبة.108الآية  (2)
 .403ص2ينظر: الشوكاني، فتح القدير، ج  (3)
 ، من سورة البقرة.227من الآية  (4)
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حسبما  ،أن يظن كل واحد منهما بنفسه ألا يقيم حق النكاح لصاحبه» المراد بالآية بقوله: العربي 
 .(1)«يجب عليه فيه لكراهية يعتقدها

إذا خيف أن لا يقيم الزوجان  ،فإنه دليل على أن الخلع المأذون فيه» ويقول ابن تيمية:  
 .(2)«حدود الله

          ﴿الثاني: قوله تعالى: 

    ﴾(3). 

إذا ظهرت آثارها  ،أمر بنبذ عهد من يخشى منه الخيانة ،وجه الاستشهاد: أن الله تعالى 
 .(4)إلى الهلكةدلائلها، لئلا يفضي التمسك به  توثبت

 ل الممنوع لما يؤول إليه: الترخيص في الفعارابع

فعال مع أنها غير مشروعة في الأصل؛ لأجل في بعض الأ ،رخص الله في القرآن الكريم 
 أوحكم الأصلي من فوات مصلحة، ، نظرا لما يقتضيه بقاء ال(5)التيسير والتخفيف على العباد

مقصد التشريع، وهذا دليل على اعتبار المآلات؛ لأن حصول ضرر أو مشقة وحرج، وهذا مناف ل
على  ،أو درء المفاسد ،الترخيص في الفعل الممنوع يرجع إلى اعتبار المآل في تحصيل المصالح

دى إلى لأ ،العام الدليلالخصوص حيث كان الدليل العام يقتضي منع ذلك؛ لأننا لو بقينا مع أصل 
 ، ومن الشواهد على ذلك مايلي:(6)رفع ما اقتضاه ذلك الدليل من المصلحة

                                                           
 .194ص1ابن العربي، أحكام القرآن، ج: ينظر (1)
 .86ابن تيمية، بيان الدليل على بطلان التحليل، ص: ينظر (2)
 ، من سورة الأنفال.59 الآية (3)
 .129السنوسي، اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات، صينظر: (4)
 .556ص4الشاطبي، الموافقات، ج: ينظر (5)
 .563ص4الشاطبي، الموافقات، ج: ينظر (6)
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        ﴿الأول: قوله تعالى: 

               

  ﴾(1).  

للضرورة،  الميتةيأكل  أنوجه الاستشهاد: أن الله تعالى رخص لمن خاف على نفسه الهلاك  
 .إذا خاف الهلاك في حقه ،بل قد يكون الأكل واجبا ،(2)نظرا لما يفضي إليه عدم الأكل من ضرر

 .     ﴾(3)﴿الثاني: قوله تعالى: 

رخص في حال اشتداد الخوف والتحام القتال، الصلاة كيفما  ،الله تعالى إنوجه الاستشهاد:  
 ؛مستقبلي القبلة وغير مستقبليها ،ونحوها والإبل، وركبانا على الخيل مالأقدارجالا على  أمكن

 .(4)وف على النفس من الهلاكهو الخ ،والسبب المبيح لذلك
 الفرع الثاني: أدلة اعتبار مآلات الأفعال من السنة النبوية

إليه الفعل ظاهرا بينا،  لجملة من الأحكام، كان التعليل فيها بما يؤو  ،عرفت السنة النبوية  
رب أمثلة للتدليل على ذلك، في تنبط من ثنايا الحكم، وهكذا، وسنضونجد أحكاما، المآل يس

 عناصر الآتية.ال
 إليه ل: تعليل الحكم بما يؤولاأو

أو دفع مفسدة،  ،بما يؤول إليه من حصول مصلحة ،في السنة تعليل بعض الأحكام جاء 
 : يأتي وهذا يدل على اعتبار المآلات، ومن شواهد ذلك ما

 
 
 
 

                                                           
 رة.، من سورة البق172الآية  (1)
 .126ص1ينظر: الجصاص، أحكام القرآن، ج (2)
 ، من سورة البقرة.237الآية (3)
 .146ص3، القرطبي، الجامع لحكام القرآن، ج228ص1ينظر: ابن العربي، أحكام القرآن، ج (4)
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لْيَتـَزَوجَْ  الْبَاءَةَ  مِنْكُمْ  اسْتَطاَعَ  من الشَبَابِ  مَعْشَرَ  يا: » : قول النبي لالأو   لِلْبَصَرِ، أَغَض   فإنه ،فَـ
 .(2)« (1)وِجَاء   له فإنه باِلصَوْمِ  فَـعَلَيْهِ  يَسْتَطِعْ  لم وَمَنْ  لِلْفَرْجِ، وأَحْصَنُ 

أمر الشباب بالزواج لمن كان مستطيعا مبينا علة الأمر، وهو  ،وجه الاستشهاد: أن النبي 
بالصوم لما  ،، وأمر من لم يستطع(3)وتحصين الفرج من مصلحة غض البصر ،ما يؤول إليه الزواج

 من حفظ الفرج وتخفيف حدة الشهوة. ،يؤول إليه
 ذلك فعلتم إذا ، فإنكموخالتها المرأة بين ولا ،وعمتها المرأة بين يجمع لا» : الثاني: قول النبي 

 .(4)«أرحامكم قطعتم فقد
معللا ذلك  ،أة وعمتها أو خالتهانهى عن الجمع بين المر  ،وجه الاستشهاد: أن النبي  

، قال ابن القيم: (5)لما يقع بين الضرائر بسبب الغيرة ،من مفسدة قطع الأرحام ،إليه لالنهي بما يؤو 
 لأن » 

 .»(6)ذلك ذريعة إلى القطيعة المحرمة كما علل به النبي 
 إليه من الوقوع في محظور لثانيا: منع الفعل لما يؤو

تكون وسيلة إلى الوقوع في  أو ،الفعال لما قد تؤول إليه من مفسدة بعض جاء في السنة منع
تؤول إليه  مقام وقوعه، درءا للمفسدة، وهذا يدل على مراعاة ما الشيءمحظور، فجعل الشارع مظنة 

 الأفعال، ودرء المفاسد والأضرار قبل وقوعها، وقد ورد في ذلك شواهد كثيرة من السنة منها: 
 .(7)« يُـنْكَحُ  وَلَا  المُحْرِمُ  يَـنْكِحُ  لَا : »  الأول: قول النبي 

                                                           
 الهروي، غريب الحديث، دار الكتب العلمية، بيروت، سلامّ بن القاسم عُبيد وجاء: قاطع للنكاح، ينظر: أبو(1)

، 1ن، غريب الحديث، تعليق: عبد المعطي قلعجي، دار الكتب العلمية، بيروت،طارحمال ، وابن الجوزي عبد37ص2ج
 .453ص2،  جـه1405

ورواه مسلم  ،(5066) الحديث ، رقم412ص3رواه البخاري، في كتاب النكاح، باب: من لم يستطع الباءة فليصم، ج(2)
 .(1400) الحديث ، رقم1018ص2جمن تاقت نفسه إليه ووجد مؤنة،في كتاب النكاح، باب: استحباب النكاح ل

، م1998 -هـ1419، 1ط ،الوفاء دار، إسماعيل يحي ق:يحقت ،مسلم إكمال المعلم بفوائد، عياض القاضيينظر:(3)
 .522ص4ج

واه مسلم ،  ور (5109) الحديث ، رقم160ص9جرواه البخاري، في كتاب النكاح، باب: لا تنكح المرأة على عمتها، (4)
 .(1408) الحديث ، رقم112ص2في كتاب النكاح، باب: تحريم الجمع بين المرأة وعمتها أو خالتها، ج

 .642ص2ينظر: الشاطبي، الموافقات، ج (5)
 .112ص3ابن القيم، إعلام الموقعين، ج: ينظر (6)
 .(1409) الحديث رقم ،1030ص2رواه مسلم في كتاب النكاح، باب: تحريم نكاح المحرم وكراهة خطبته، ج (7)
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يكون العقد مباشرته لئلا  أونهى المحرم عن عقد النكاح   وجه الاستشهاد: أن النبي 
 كما إليه، وسبب النكاح مقدمة الخطبة ولأن »، قال ابن تيمية: (1)سد للحجذريعة إلى الوطء المف

 النكاح في كلام الخطبة ولأن ؛للمادة حسما كله ذلك من منع قد الشرع و للوطء، سبب العقد أن
 ؛كله ذلك من ممنوع والمحرم النساء، ذكر من أنواع بها وحصل الكلام، فيه طال وربما له وذكر
 مقصود لتحصيل انقضائه إلى والتعجل الإحرام واستثقال بالمخطوبة القلب تعلق توجب الخطبة ولأن

 .(2)« بالمنكوحة القلب تعلق العقد يقتضي كما الخطبة،
امْرَأَة  عَلَى مَيِّتٍ فَـوْقَ ثَلَاثٍ، إلَا عَلَى زَوْجٍ أَرْبَـعَةَ أَشْهُرٍ وَعَشْرًا، وَلَا  لَا تُحِد» :  الثاني: قول النبي 

 .(3)« تَـلْبَسُ ثَـوْباً مَصْبُوغًا، إلَا ثَـوْبَ عَصْبٍ، وَلَا تَكْتَحِلُ، وَلَا تَمَس  طِيبًا
النكاح؛ لكونها  يوسائر دواع ،نهى المعتدة عن الطيب والزينة أن النبي :وجه الاستشهاد 

فتجتنبها حتى لا تصير  ،المعتدة ممنوعة من النكاح دواعي الرغبة فيها، و نذريعة إلى الوطء؛ لأنها م
 .(4)ذريعة إلى الوقوع في المحرم

من أجل  ؛المفاسد يلاحظ مما سبق أن الشارع منع بعض الأفعال؛ لأنها وسائل تفضي إلى 
عما يؤول إلى انخرامه أو  ،والتحرز والاحتياط لكل مقصد منها ،المحافظة على المقاصد الكلية

 .(5)الضياعوحمايتها من  ،ةللمقاصد الأصليالتكملة فيها الشارع معنى  ظتفويته، فقد لاح
؛ ها من مصلحةها لما يؤول إليه تركوإبقائها على حال ،كما ورد في السنة ترك بعض الأفعال 

لأن تغييرها يؤدي إلى حدوث مفسدة أعظم من ذلك الفعل، وفي هذا دفع أعظم المفسدتين 
 .(6)بأدناهما، واختيار أخف الضرين

                                                           
 .642ص2ج، والشاطبي، الموافقات، 113ص3جينظر: ابن القيم، إعلام الموقعين،  (1)
 م1997-هـ1418، 1طالرياض، العاصمة، ارد المشيقح، محمد بن علي بن خالد ابن تيمية، شرح العمدة،: ينظر (2)

 .217ص3ج
الوفاة وتحريمه في غير ذلك إلا ثلاثة أيام، رواه مسلم في كتاب الطلاق، باب: وجوب الإحداد في عدة  (3)

، ورواه البخاري بنحوه في كتاب الطلاق، باب: القسط للحادة عند الطهر، (938، رقم الحديث)1127ص2ج
 .(5341)رقم، 60ص7ج

نان، بيروت، لب العربي، التراث إحياء دار يوسف، المبتدي، اعتنى به: طلال بداية شرح في المرغناني، الهداية:ينظر (4)
 .642ص2جوالشاطبي، الموافقات،  ،278ص2ج، ـه1416 ،1ط

(5)
 .61، 60صينظر: يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي،  

 .440ص4جالشاطبي، الموافقات، : ينظر (6)
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 بعض الأحكام بمآلاتها التي تؤول إليها منها: ،ترك النبي كما علل 
 .(1)« صَلَاةٍ  كُلِّ  مَعَ  السِّوَاكِ بِ  أمَُتِي لَأَمَرْتُـهُمْ  عَلَى أَشُقَ  أَنْ  لَوْلَا :»  قول النبي 

بما يؤول إليه من  ،علل ترك إيجاب السواك عند كل صلاة وجه الاستدلال: أن النبي  
 .(2)المشقة
قالت له عائشة رضي الله عنها: يا رسول الله فهلا  ،لما سحر وأخبر أنه في بئر أن النبي  الرابع:
 .(3)«شَرا الناسِ  أثُيِرَ عَلَى أَن وكََرهِتُ  ،اللهُ  شَفَانِي فَـقَد أنَاَ أَما: » فقال النبي ،أخرجته

علل ترك إخراج السحر مع أن في ذلك مصلحة بما يؤول إليه  أن النبي وجه الاستشهاد:  
من وقوع فتنة وضرر على المسلمين بتذكر السحر أو تعلمه، وهذا من باب ترك المصلحة  ،إخراجه

 .(4)خوف المفسدة
 إليه للترخيص في الفعل الممنوع لما يؤوثالثا: ا

شرعا من أجل  أوأصلا  ،الترخيص في بعض الأفعال الممنوعة ،ورد في السنة المطهرة 
التيسير والتخفيف على الناس، لئلا يفضي فعلها إلى الوقوع في المشقة والحرج، وهذا من اعتبار 

 المآلات ومن الشواهد ما يأتي:
 إن رسول »قال:  ، عن ابن عمر (5)اعة عند المطر والعذر للمشقةالترخص في ترك الجم أولا: 

                                                           
اه مسلم في كتاب ورو  ،(887) ، رقم الحديث4ص2جرواه البخاري، في كتاب الجمعة، باب: السواك يوم الجمعة،  (1)

 .(252)الحديث  ، رقم220ص1الطهارة، باب السواك،ج
 ،مطبعة السنة المحمدية ،أحمد محمد شاكر ،محمد حامد الفقي ابن دقيق العيد، إحكام الأحكام، تحقيق:: ينظر (2)

، تراث العربيدار إحياء ال التقريب، تحقيق: أحمد أبوزرعة، شرح في التثريب طرح العراقي،، 109ص م،1953- هـ1372
 . 221ص1ج

، ورواه مسلم، في كتاب (6391)، رقم الحديث83ص8جرواه البخاري في كتاب الدعوات، باب: تكرير الدعاء،  (3)
 .(2189). رقم الحديث 1719ص4جالسلام، باب: السحر، 

ن الخطيب، راجعه: قصي محب الدي البخاري، صحيح شرح الباري ينظر: أحمد بن علي بن حجر العسقلاني، فتح (4)
 أبو ، و241ص10، جـه1407، 1طالقاهرة،  دار الريان، ورقمه: محمد فؤاد عبد الباقي، وأخرجه: محب الدين الخطيب،

 مستو، وآخرون، ديب الدين تحقيق: محي مسلم، تلخيص كتاب من أشكل لما عمر القرطبي، المفهم بن أحمد العباس

 .573ص5، جم1417 - ـه1996 ،1ط الطيب، الكلم دار كثير، ابن دار
 الإسلامي، المكتب الشاويش، الأرناؤوط، زهير مسعود البغوي، شرح السنة، تحقيق: شعيب بن ينظر: الحسين (5)

 الدين علي الشوكاني، نيل الأوطار، تحقيق: عصام بن ، محمد400ص2، جم1983 – ـه1403 ،2دمشق، بيروت، ط
 .186ص3، جم1993 - هـ1413، 1طمصر، الحديث، دار الصبابطي،
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لَة   كَانَتْ  إِذَا الْمُؤَذِّنَ  يأَْمُرُ  الله   .(1)« رحَِالِكُمْ  فِي صَل وا أَلا:  يَـقُولُ  مَطَرٍ  ذَاتُ  باَرِدَة   ليَـْ
مرأة من للرجل الذي أخبره أنه تزوج ا ، الترخيص في النظر للمخطوبة، فقال النبي الثاني:

، وإنما أبيح النظر للخاطب لما (2)«فاذهب فانظر إليها »قال: لا، قال:  «أنظرت إليها» الأنصار:
فإنه أحرى أن : » ، كما قال(3)الرغبة في النكاح، وحصول الألفة والمحبة نيؤول إليه النظر إليها م

 لك فإنه يجوز إذا أقتضى ،وإنما كان النهي عن النظر سد للذريعة، وما كان ذ(5)«بينكما (4)يؤدم
 .(6)يكون مفضيا إلى المفسدة مصلحة راجحة؛ لأنه حينئذ لا

لم أسمع يرخص في » قالت: رضي الله عنها ثالثا: الترخيص في الكذب للمصلحة، فعن أم كلثوم
 ،مما يقول الناس كذب إلا في ثلاث: الحرب، والإصلاح بين الناس، وحديث الرجل امرأته شيء

 ،خَيرًا فَـيَنمِي بيَنَ الناسِ، يُصلِحُ  الذِي الكَذابُ  ليَسَ  » :، وقال الرسول (7)«زوجها وحديث المرأة
في الكذب في هذه الحالات لما يفضي إليه في هذه الأحوال  ، فرخص النبي(8)«خَيرًا يَـقُولُ  أَو 

 .(9)من حصول مصلحة، أو دفع مفسدة

                                                           
. (666، رقم الحديث )134ص1جرواه البخاري في كتاب الأذان، باب: الرخص في المطر والعلة أن يصلي في رحله،  (1)

 (.697، رقم الحديث )484ص1ورواه مسلم في كتاب صلاة المسافرين وقصرها، باب: الصلاة في الرحال في المطر،ج
 .(1424)رقم،1040ص2جوجه المرأة وكفيها لمن يريد تزوجها،  رواه مسلم في كتاب النكاح، باب: ندب النظر إلى (2)
 .125ص4ج ،المفهم ،القرطبيينظر:  (3)
 أحمد تحقيق: طاهر بن الأثير، النهاية في غريب الحديث، الدين يؤدم: أن يكون بينكما المحبة والوفاق، مجد (4)

 .32ص1ج م،1979 - هـ1399 بيروت، العلمية، المكتبة الطناحي، محمد الزاوى، محمود
، ورواه (1089)الحديث  ، رقم346ص2جرواه الترمذي في كتاب النكاح، باب: ما جاء في النظر إلى المخطوبة،  (5)

، ورواه ابن ماجه في كتاب (3235) الحديث ، رقم69ص6النسائي في كتاب النكاح، باب: إباحة النظر قبل التزويج، ج
والحديث حسنه الترمذي، ، (1865) الحديث رقم، 599ص1يتزوجها، ج النكاح، باب: النظر إلى المرأة إذا أرد أن

 .552ص1، وصححه الألباني، في صحيح سنن الترمذي، ج289ص5والبغوي في شرح السنة، ج
 .186ص23ينظر: أبن تيمية، مجموع الفتاوى، ج (6)
 .(2605)الحديث  ،رقم2011ص4رواه مسلم في كتاب البر والصلة، باب: تحريم الكذب وبيان المباح منه، ج (7)
، (2692)الحديث  ، رقم183ص3جرواه البخاري في كتاب الصلح، باب: ليس الكاذب الذي يصلح بين الناس،  (8)

 .(2605)الحديث  ،رقم2011ص4جورواه مسلم في كتاب البر والصلة، باب: تحريم الكذب وبيان المباح منه، 
-ـه1347، 1طالحجاج،المطبعة المصرية،بالأزهر، بن مسلم حيحص شرح في النووي، المنهاج شرف بن ينظر: يحيى (9)

رجب، جامع العلوم الحكم في شرح خمسين حديثا من  السلامي ابن الرحمن عبد بن ، وأحمد395ص18ج، م1929
 .328ص، ـه1412، 5طجوامع الكلم، مؤسسة الكتب الثقافية، بيروت، 
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ها إلى الوقوع في مشقة أو مفسدة، وهذا لئلا يؤول ترك ،ببعض الأفعال كما أمر الرسول  
 يدل على اعتبار المآلات منها:

 .(1)«تعافوا الحدود فيما بينكم، فما بلغني من حد فقد وجب»: أولا: قوله 
لئلا يفضي ترك  ولو تاب ،أمر بإقامة الحد إذا بلغ السلطان وجه الاستدلال: أن النبي  

 .(2)إقامة الحد إلى تعطيل الحدود
مروا أولادكم بالصلاة وهم أبناء سبع سنين، واضربوهم عليها وهم أبناء عشر : »قول النبي ثانيا:

 .(3)«سنين، وفرقوا بينهم في المضاجع
في المضاجع؛ لئلا يؤول ذلك إلى  دأمر بتفريق بين الأولا وجه الاستشهاد: أن النبي  

 .(4)المواصلة المحرمة، لاتحاد الفراش
بالنظر فيما يناسب كل  ،مراعاة أحوال المكلفين ،في السنة النبوية بالإضافة إلى هذا ورد 

أوحال دون حال، لئلا  مكلف في نفسه، ومراعاة الأوقات والأحوال بحسب وقت دون وقت،
 .(5)فالفعل إلى وقوع ضرر بالمكل يفضي

فقد أو أن يكون الفعل وسيلة إلى أن يقصد به أمرا محرما، وهذا دال على اعتبار المآلات،  
يكون العمل في أصله مشروعا، لكن ينهى عنه؛ لأنه يفضي بالمكلف إلى مفسدة أو اعتبارا لحال 

 .(6)الزمن، أو يكون الفعل في أصله ممنوعا لكنه يكون مطلوبا لما يفضي إليه من مصلحة
 لبعض الناس تأليفا لقلوبهم، أو اتقاء لفحشهم، عن عمر بن الخطاب  مدارة النبي  

: ، فقال قسما، فقلت: والله يا رسول الله لغير هؤلاء كان أحق به منهم م رسول الله قس »قال: 

                                                           
، (4376) الحديث ، رقم540ص4الحدود مالم تبلغ السلطان، جرواه أبو داوود في كتاب الحدود، باب: العفو عن  (1)

وقد صححه  ،(4886) الحديث ، رقم70ص8جورواه النسائي في كتاب قطع السارق، باب: مايكون حرزا ومالا يكون، 
 .49ص3الألباني في صحيح سنن أبي داوود، ج

 .115ص3موقعين، ج، وابن القيم، إعلام ال266ينظر: ابن تيمية، بيان بطلان الدليل، ص (2)
، وصححه الألباني، (495) الحديث ، رقم334ص1رواه أبوداوود في كتاب الصلاة، باب: متى يؤمر الغلام بالصلاة، ج (3)

 .266ص1في إرواء الغليل، ج
 .119ص3ابن القيم، إعلام الموقعين، ج: ينظر (4)
  .471ص4ينظر: الشاطبي، الموافقات، ج (5)
 .557، 555ص4ج قات،المواف الشاطبي،: ينظر (6)
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ففيه مداراة أهل  »، قال النووي: (1)«أو يبخلوني فلست بباخل ،إنهم خيروني أن يسألوني بالفحش
 .(2)«الجهالة والقسوة، وتألفهم إذا كان فيهم مصلحة، وجواز دفع المال إليهم لهذه المصلحة

 فرع الثالث: أدلة اعتبار مآلات الأفعال من آثار الصحابةال

ومراعاة لنتائج التصرفات،  ،، ما يدل على اعتبارهم للمآلاتنجد في تصرفات الصحابة  
 استنباط من الوحيين، وفهما لهما وتنزيلا للأحكام، وسأوضح أكثر في العناصر الآتية.

 : تعليل الحكم بما يؤول إليهلاأو

ومن  ،بعض الأحكام بما تؤول إليه، وهذا دليل على اعتدادهم بالمآلات ،ة علل الصحاب 
 ذلك مايلي:  ىالشواهد عل

، فكتب «أن خل سبيلها» إليه:  بيهودية كتب عمر بن الخطاب  ،الأول: لما تزوج حذيفة 
كني ، ولمأنها حراأزعم  إني لا»، فكتب إليه عمر: «إن كانت حراما خليت سبيلها»إليه حذيفة: 

 .(3)«أخاف أن تعاطوا المومسات منهن
 بما يؤول إليه من الوقوع في  ،علل النهي عن التزوج بالكتابيات وجه الاستشهاد: أن عمر        

، وفي هذا دلالة على منع الفعل (4)عنهن لنكاح المومسات، وافتتان المسلمات بانصراف الرجا
 إلى محظور.مؤديا إذا كان  ،المباح

إن الرجل  : »على حد القذف حيث قال ،، حد شرب الخمراس علي بن أبي طالب الثاني: قي
 .(5)«فأرى أن يجعله كحد الفرية ،إذا شرب افترى

 
 

                                                           
 .(1056)الحديث  ، رقم730ص2رواه مسلم في كتاب الزكاة، باب: إعطاء من سأل بفحش وغلظة، ج (1)
 .154، 153ص7النووي، شرح مسلم، ج: ينظر (2)
، ورواه البيهقي في السنن 474ص3جرواه ابن أبي شيبة في النكاح، باب: من كان يكره النكاح في أهل الكتاب،  (3)

في كتاب النكاح في جماع أبوب نكاح حرائر أهل الكتاب وإمائهم إماء المسلمين، باب: ما جاء في تحريم حرائر الكبرى 
 .301ص6وصححه الألباني في الإرواء الغليل،ج ،(13762) ، رقم الحديث172ص7جأهل الشرك دون أهل الكتاب، 

 .157، 156صالدريني، نظرية التعسف في استعمال الحق، فتحي ينظر:  (4)

، وحسنه (4489) الحديث ، رقم628ص4جرواه أبودوود في كتاب الحدود، باب: إذا تتابع في شرب الخمر،  (5)
 .83ص3الألباني، في صحيح سنن أبي دوود، ج
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على حد القذف بما يؤول إليه شرب  ،علل قياس حد الخمر وجه الاستشهاد: أن عليا 
 الهذيان مظنة السكر إن »: يلجاء في شفاء الغل،  (1)من الافتراء الذي تقتضيه كثرة الهذيان ،الخمر

مقام الأمور المقصودة  ،بالسخف، وقد عهد في الشرع إقامة مظان الأمور اللسان وإطلاق ،والافتراء
 .(2)«حكامفي إفادة الأ

 وفقه الصحابة على ذلك فقد أوجبوا حد القذف على الشرب لا: » (3)سنويويقول الإ 
 .(4)«ب مقام القذفلكونه شربا، بل أقاموا مظنة القذف وهو الشر 

الشرب ذريعة إلى الافتراء الذي تقتضيه كثرة الهذيان، فإنه أول  افرأو : »وفي الموافقات 
 .(5)«سابق إلى السكران

 ثانيا: منع الفعل المباح لئلا يؤول إلى الوقوع في محظور

حكام إلى الوقوع في محظور، أو التحيل على الأالمباح إن كان مفضيا  لوقد يمنع الفع 
 الشرعية فيعامل بنقيض القصد، وهذا دليل على اعتبارهم للمآلات وفي ذلك:

 منه بعد ،، فورثها عثمان ضوهو مريطلق امرأته البتة  » :عبد الرحمن بن عوف  أنأولا: 
 .(7)ضوهو مرينساء ابن مكمل منه، وكان طلقهن  ، وورث عثمان (6)«انقضاء عدتها

                                                           
 هـ1412 ،1طالسعودية، عفان، ابن دار الهلالي، عيد بن موسى الشاطبي، الاعتصام، تحقيق: سليم بن ينظر: إبراهيم (1)

 .356ص2ج م،1992 -
 .213ينظر: الغزالي، شفاء الغليل، ص (2)
ولد  ،عبد الرحيم بن الحسن بن علي الإسنوي الشافعيّ، أبو محمد، جمال الدين: فقيه أصولي، من علماء العربيةهو:  (3)

، هـ 772 ، وغيرها توفي سنةالتمهيد في تخريج الفروع على الأصول ،بإسنا، من كتبه نهاية السول شرح منهاج الأصول
 العثمانية،الهند، المعارف دائرة ضان المعيد عبد محمد تحقيق: العسقلاني، الدرر الكامنة، حجر علي بن بن أحمد ينظر:

 .561ص1رفين، جاالبغدادي، هدية الع باشا إسماعيل و ،147ص3، جم1972 -هـ1392
ر الكتب العلمية، بيروت، دا الأصول، منهاج شرح في الإسنوي، نهاية السولالحسن  بن الرحيم عبد: ينظر (4)

 .79ص3ج
 .356ص2الشاطبي، الاعتصام،ج: ينظر (5)
والدارقطني، في كتاب  ،(40)الحديث ، رقم448ص2رواه مالك في كتاب الطلاق، باب: طلاق المريض، ج (6)

والألباني في إرواء  ،419ص2، وصححه ابن حجر في موافقة الخبر الخبر، ج(4007) الحديث رقم ،31ص2الطلاق،ج
 .160ص6الغليل، ج

، وصححه الألباني في إرواء (41) الحديث ، رقم448ص2جرواه مالك في كتاب الطلاق، باب: طلاق المريض،  (7)
 .160ص6الغليل، ج
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لاقها في لئلا يكون ط ،المطلقة المبتوتة في مرض الموتورث  وجه الاستشهاد: أن عثمان  
 .(1)إلى الفرار من توريثها؛ لأن طلاقها في تلك الحال مظنة القصد إلى حرمانهاذريعة  ،تلك الحال

ورثوا المطلقة المبتوتة في مرض  ،إن السابقين الأولين من المهاجرين والأنصار» يقول ابن تيمية: 
 .(2)«مانها الميراث بلا تردد، وإن لم يقصد الحرمان؛ لأن الطلاق ذريعةالموت، حيث يتهم بقصد حر 

 أن طليحة الأسدية كانت تحت رشيد الثقفي فطلقها، فنكحت في عدتها، فضربها عمرثانيا:  
أيما امرأة نكحت في عدتها فإن كان » وضرب زوجها بالمخفقة ضربات، وفرق بينهما، ثم قال: 

كان   ، ثمليدخل بها فرق بينهما، ثم اعتدت بقية عدتها من زوجها الأو لم  ،زوجها الذي تزوج بها
، لالآخر خاطبا من الخطاب، وإن كان دخل بها فرق بينهما، ثم اعتدت بقية عدتها من زوجها الأو 

 .(3)«ثم اعتدت من الآخر، ثم لا يجتمعان أبدا
 ،الاجتماع أبدا منع الرجل الذي نكح امرأة في عدتها من ،وجه الاستشهاد: أن عمر  

يفضي ذلك إلى التهاون والاستخفاف بأحكام  لئلا ؛، وسدا للذريعةلانتهاكهما حدود الله ،زجرا لهما
لأن من استعجل شيئا قبل حله بالمعصية قضى عليه » الشرع، فعامله بنقيض مقصودة؛ 

 .(4)«بحرمانه
دي فعلها إلى ما هو لئلا يؤ  ،قد تكون مشروعة أنهامع  ،كما ترك الصحابة بعض الأفعال 

  الأصل هذا فهموا لما ،الدين في الاحتياط هذا على عملوا الصحابة نإ» محظور، قال الشاطبي: 
 وإن قادح غير تركها أن ليبينوا ؛ذلك وأظهروا أشياء فتركوا؛ بهم يقتدى أئمة وكانوا الشريعة، من

 ، ومن الشواهد الدالة على ذلك الآتي:(5)«مطلوبة كانت

                                                           
 .114ص3ابن القيم، إعلام الموقعين، ج: ينظر (1)
 .263ينظر: ابن تيمية، بيان الدليل على بطلان التحليل،ص (2)
ورواه عبد الرزاق  ،(27)الحديث  ، رقم423ص2كاح، باب: جامع مالا يجوز من النكاح، جرواه مالك في كتاب الن (3)

ورواه البيهقي، في السنن  ،(10539) الحديث ، رقم210ص6في مصنفه في كتاب النكاح، باب: نكاحها في عدتها، ج
لألباني في إرواء وصححه ا ،(10316) الحديث ، رقم441ص7الكبرى في كتاب: العدد، باب: اجتماع العدتين، ج

 .204ص7الغليل، ج
 الغرب دار كريم، ولد الله عبد محمد ابن العربي، القبس في شرح موطأ ابن أنس، الله عبد بن محمد بكر أبو: ينظر (4)

 .66ص3، جم1992، 1طالإسلامي،
 .288ص3الشاطبي، الموافقات، ج: ينظر (5)
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 كراهية أن يقتدى بهما فيظن  ،أن أبا بكر وعمر كانا لا يضحيان: »ل حذيفة بن اليمان قاأولا: 
فيذبحها الرجل عنه  ،كنا نضحي بالشاة الواحدة: » . وقال أبو أيوب (1)«واجبة امن رآهما أنه

 .(2)«وعن أهل بيته، ثم تباهى الناس بعد فصارت مباهاة
الأضحية بما قد تفضي  ،ري بكر وعمعلل ترك أب ،وجه الاستشهاد: أن حذيفة  

 من أن يعتقد الناس وجوبها. ،المداومة عليها
أنه قرأ يوم الجمعة على المنبر بسورة النحل، حتى إذا جاء السجدة نزل » :عن عمر ثانيا: 

 أيَهَا ياَ» قال:  فسجد وسجد الناس، حتى إذا كانت الجمعة القابلة قرأ بها، حتى إذا جاء السجدة
 عُمَرُ  يَسجُد وَلَم عَلَيهِ  إِثمَ  فَلاَ  يَسجُد، لَم وَمَن أَصَابَ  فَـقَد سَجَدَ، فَمَن باِلسجُودِ، نَمُر إِنا الناسُ 
»(3). 

ترك سجدة التلاوة مع أنها مشروعة؛ لئلا تؤول المداومة عليها  وجه الاستشهاد: أن عمر  
 .(4)إلى أن يعتقد الناس وجوبها

 إليه من مصلحةثالثا: طلب الفعل لما يؤول 

لما تؤول إليه من المصلحة وسد ذرائع الفساد، مما يدل على  ،مر الصحابة ببعض الأفعالأ 
 اعتبارهم للمآلات، والدليل على ذلك مايلي:

 كُل فِي القُرآنِ  مِنَ  سِوَاهُ  بِمَا وَأَمَرَ  نَسَخُوا، مِما بِمُصحَفٍ  أفُُقٍ  كُل إِلَى أَرسَلَ  » :عن عثمان أولا: 

  .(5)«يُحرَقَ  أَن مُصحَفٍ، أَو يفَةٍ صَحِ 
أمر بحرق المصحف لمصلحة حفظ الدين؛ لئلا يؤول تركها  أن عثمان  وجه الاستشهاد: 

 .(6)والتفرق والاقتتال ،إلى وقوع الاختلاف
 

                                                           
ورواه البيهقي في السنن الكبرى في   ،381ص4الضحايا، ج رواه عبد الرزاق في مصنفه في كتاب المناسك، باب: (1)

 .265ص9كتاب الضحايا، باب: الأضحية سنة نحب لزومها ونكره تركها، ج
 .268ص9رواه البيهقي في السنن الكبرى في كتاب الضحايا، باب: الرجل يضحي عن نفسه وعن أهل بيته، ج (2)

، رقم 41ص2جرأى أن الله عز وجل لم يوجب السجود، رواه البخاري في كتاب سجود القرأن، باب: من  (3)
 .(1077)الحديث

 .296ص3ينظر: الشاطبي، الموافقات،ج (4)
 .(4987) الحديث ، رقم183ص6جرواه البخاري في كتاب: فضائل القرآن، باب: جمع القرآن،  (5)
 .283ص4وابن القيم، إعلام الموقعين، ج ،396ص13ينظر: ابن تيمية، مجموع الفتاوى، ج (6)
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 رابعا: مراعاة تغير الزمان والأحوال

غيروا بعض الأحكام مراعاة تغير الزمان في الأحكام الاجتهادية، فقد  ،ورد عن الصحابة  
إما لتهاون الناس واستهانتهم بحدود الله تعالى، أو لكونها لا تفضي إلى الغاية التي شرع الحكم من 
أجلها، أو لزوال العلة التي وجد الحكم من أجلها، أو من أجل ما أحدثه الناس فيها، أو لأجل 

 شواهد تدل على ذلك.، ال(1)التوسعة على الناس، مما يعد دليل على اعتبارهم للمآلات
، ، وأبي بكر أولا: عن ابن عباس رضي الله عنهما قال: كان الطلاق على عهد رسول الله 

قد استعجلوا في أمر الناس إن  : »طلاق الثلاث واحدة، فقال عمر  وسنتين من خلافة عمر 
 .(2)«فلو أمضيناه عليهم ،قد كانت لهم فيه أناة

في أمر الطلاق  ،ا رأى ما آل إليه حال الناس من التهاونلم أن عمر وجه الاستشهاد:  
لذريعة ، سدا أوقع عليهم الطلاق الثلاث دفعة واحدة ،والاستهانة بحدود الله تعالى ،بالثلاث

  .(3)التلاعب بالحدود الشرعية
لمنعهن المسجد كما  ،ما أحدث النساء رسول الله  أدركلو : » رضي الله عنها ثانيا: قول عائشة

 لما سمع والده يروي حديث رسول ،، وقال بلال بن عبد الله بن عمر(4)« منعت نساء بني إسرائيل
ندعهن يخرجن فيتخذنه  لا »فقال: « إذا استأذنكم نساؤكم المساجد فأذنوا لهن: »  الله

 .(5)«دغلا
ن كن يخرج  أنهنمع  ،عائشة رأت منع النساء من الخروج إلى المساجد إنوجه الاستشهاد:  

تمنعوا إماء الله مساجد  لا» ورد النهي عن منعهن فقال:  ، بل قدإلى المساجد في عهد النبي 
، كن لم يكن في زمن النبي  أحدثن ما وأنهن، حينما رأت تغير أحوال النساء في عصرها، (6)«الله

                                                           
  .171ص1ينظر: وليد بن علي الحسين، اعتبار مآلات الأفعال وأثرها الفقهي، ج (1)
 .(472)الحديث  ، رقم1099ص2جرواه مسلم في كتاب الطلاق، باب: طلاق الثلاث ، (2)

  .171ص1ينظر: وليد بن علي الحسين، اعتبار مآلات الأفعال وأثرها الفقهي، ج (3)
ورواه مسلم في  ، (869)الحديث  ، رقم176صالأذان، باب: انتظار الناس قيام الإمام العالم، رواه البخاري في كتاب  (4)

 .(445)، رقم الحديث 329ص1كتاب الصلاة، باب: خروج النساء إلى المساجد إذا لم يترتب عليه فتنة، ج
 ، رقم327ص1ة، جرواه مسلم في كتاب الصلاة، باب: خروج النساء إلى المساجد إذا لم يترتب عليه فتن (5)

 .(442الحديث)
 الحديث) ، رقم327ص1ج، رواه مسلم في كتاب الصلاة، باب: خروج النساء إلى المساجد إذا لم يترتب عليه فتنة (6)

442). 
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وع في إلى الوق لمساجدلخروجهن  ييؤد حتى لا، و (1)يخرجن متسترات بثيابهن متلفعات بمروطهن
 الفتنة.

اعتبارا لما يؤول إليه الفعل في حق  ،مراعاة أحوال المكلفين ،كما ورد عن الصحابة  
 المكلف.

عن القبلة للصائم، فأرخص فيها  لسئ» : عنهماأن ابن عباس رضي الله ،ثالثا: عن عطاء بن يسار
 .(2)«للشيخ، وكرهها للشاب

رخص في القبلة حال الصوم للشيخ دون  ،وجه الاستدلال: أن ابن عباس رضي الله عنهما 
 .(3)من تحريك شهوة الشاب دون الشيخ ،مراعاة لما تؤول إليه القبلة ،الشاب

التي يتأسس  ،من أهم القواعد ومما نستخلصه في هذا المبحث، إن مبدأ اعتبار المآل يعتبر 
ا هو المقصود من وهذ، عند الحكم بما يفضي إليه الفعل فهو يهتم ،شريعةعليها علم مقاصد ال
 في أفعال المكلفين ظاهراً وباطناً. ،وهو تحقيق مقاصد التشريع ،اعتبار مآلات الأفعال

اً في كتب من حيث كونه مصطلح، لم يكن موجودا بهذا للفظ، مصطلح مآلات الأفعالأما  
ية، وفي فقد ورد في القرآن الكريم، وفي السنة النبو  الفقهاء، أما من حيث استعماله وتطبيقاته،

 .التطبيقات الفقهية
صلة اعتبار المآلات بمقاصد  تتحققجار على وفق مقاصد الشريعة، و  ،ن اعتبار المآلاتإ 

التشريع، وأنها جزء من علم المقاصد ومتفرعة عنها، وأنها تعد قاعدة مقاصدية، بل لا يمكن أن 
ذكر مآلات الأفعال كثيرا  الصلة تفسر اقترانإلا بمعرفة مقاصد التشريع، وهذه  ،تعرف المآلات

  .بعلم المقاصد، بل إن القواعد الأصولية المآلية هي قواعد مقاصدية
 

                                                           
م، 2012 -هـ 1433 ،2 ط الرياض، الرشد، الباحسين، قاعدة العادة محكمة، مكتبة الوهاب عبد بن ينظر: يعقوب (1)

والمقدسات والشؤون  فتحي الدريني، مطابع وزارة الأوقاف :تقديمالكيلاني، نظرية الباعث،  راهيم زيدعبد الله إبو  ،78ص
 .103، صالإسلامية، عمّان

  .(19) الحديث ، رقم244ص1رواه مالك في كتاب الصيام، باب: ما جاء في التشديد في القبلة للصائم، ج (2)
 .186ص6، جـه1416، 1ية سالم، دار الصفا، مصر،طابن عبد البر، التمهيد، ترتيب: عط: ينظر (3)
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  ف الأصولي لمبدأ اعتبار المآلالصبغة المقاصدية والوص: المبحث الثاني

 يقطع التي بالمآلات يعتدون فإنهم ،بها والأخذ الأفعال مآلات اعتبار على العلماء يتفق 
 الاختلاف هذا ويرجع استعمالها، في والتوسع ،بها العمل مدى في يختلفون لكنهم وقوعها، بتحقق

تتضمنها  لم التي ،الفعل إليه سيؤول ما معرفة إلى به يتوصل الذي ،المناط يقتحق في الاختلاف إلى
 .بعض التصرفات
 وهم بالتهمة، يحكمون ولا بالأصل عملاا  ،القصود بظواهر يتمسكون والشافعية الحنفية

 وأما الناس، بين التعامل استقرار مصلحة من ذلكو  ،إليه يؤول ما باعتبار المآل إلى نظروا بذلك
 وهذا بالتهمة، ويحكمون الأحوال قرائن عليها دلَّت إذا الخفية بالقصود فيعتدون والحنابلة الكيةالم
 .(1)الحيل وإبطال الذرائع بسد الأخذ في توسعهم يبرر ما

باعتبارها قاعدة مقصدية، لها امتداد في القواعد الأصولية،  ،لذلك نجد أن اعتبار المآلات 
 ح ذلك في المطالب الآتية.من خلال تحقيق المناط، وسأوض

 الصبغة المقاصدية لمبدأ اعتبار المآلالمطلب الأول: 

 باعتبارهاحكام الفقهية بأدلتها التفصيلية، وذلك تحت النظرية المقاصدية كل الأ تدخل
ترجع كلها إلى  ،بنيت على علل  ومرام أحكامهااستقراء تفاصيل الشريعة يؤكد أن و  ،حقائق جزئية

 .(2)لحة الخلق ودفع المفسدة عنهمالحفاظ على مص
في عملية  ،ثابت يجب اعتقاده والتسليم به، واستحضاره والالتفات إليه أمر التشريعمقاصد 

الذي  الاجتهادفهي تكتسي صبغة  ،الأحكام وتطويرها والترجيح بينها الاجتهاد الفقهي، وفي بيان
 :(3)ينبغي التمييز أثناء مباشرته بين أمرين

من خلال الربط بين كلياته  ،نواهيه وأوامره وتمثلهاد في فهم الخطاب الشرعي، الاجت أولا:
يشمل إلى جانب كلام الله  «الخطاب الشرعي»ويقصد هنا  ،ودلالة نصوصه على معانيها ،وجزئياته

                                                           

، مجلة الاحياء ، التركاوي إدريس ،القبس خلال من العربي ابن القاضي عند بالمآل الترجيح منهج بحث بعنوان: (1)
 .م15/6/2014، تاريخ الزيارة، www.alihyaa.maالموقع:

 .18و16ص ينظر: أحمد الريسوني، نظرية المقاصد عند الشاطبي، (2)
 .57ص1م،ج2001 -هـ1421، 1ط العبيكان، مكتبة المقاصدي، الخادمي، الاجتهاد مختار بن الدين ينظر: نور (3)
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وتنزيله على  ،يهنص ف مما لا ،ما تم استنباطه من القواعد العامة للشريعةو  ، رسوله سنةو تعالى 
 .(1)والنوازل الوقائع

من مراحل الفهم، وذلك  ولىالأالتي تم التوصل إليها في المرحلة  ،حكامالاجتهاد في تنزيل الأ ثانيا:
 دليلوله  ،معتاد ومألوف سواء كانت هذه الوقائع مما هو ،في كل حادثة أو واقعة ،بتحقيق المناط

 -وهو النادر –جا عن المعتاد أو كان خار  -وهذا هو الغالب الأعم –قياس  أومن الشريعة من نص 
  .(2)والذي لابد من رده إلى الغالب

ومن خلال  ،الأحكام لمنشئفهم شمولي من خلال  إلا ،ما سبق ذكرهمتحقق اليمكن  ولا
بين الأحكام الشرعية الأصلية والواقع، ومن خلال ما يتيحه استجلاء  ،الكشف عن طبيعة العلاقة

وبين المصالح التطبيقية في واقع  ،نصوصها وقواعد للتنسيق بين للموازنة، أصولمقاصد الشريعة من 
 نوع وهو ،واستدامة صلاحه بصلاح المهيمن عليه ،وذلك من أجل حفظ نظام الأمة ،(3)الناس

 .(4)الإنسان
لجميع المستفتين وفي مختلف الظروف، وكان مدى  ،ولما كانت مقاصد الشارع واحدة

لمستفتي وظروف الفتوى، وكان على المفتي أن يتصرف في يخضع لحالة ا ،تحقيق هذه المقاصد
 ،بما يتلاءم مع الظروف المحيطة بالمكلفو بما يحقق تلك المقاصد الثابتة والمشتركة،  ،فتواه

 .(5)وتحقيق المقاصد الشرعية ،والغاية في ذلك ضمان العدل
 
 
 
 

                                                           

(1)
 .74ينظر:يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص 

 ،1ط مصر، القاهرة، الحديث، دار ينظر: عبد الرحمان زايدي، الاجتهاد بتحقيق المناط وسلطانه في الفقه الإسلامي، (2)
 .260،261هـ، ص 1426

 .10ص ينظر: عبد الرحمان السنوسي، اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات، (3)
 هـ1421، 2طالنفائس، الأردن،  دار ينظر: ابن عاشور الطاهر، مقاصد الشريعة، تحقيق: محمد الطاهر الميساوي، (4)

 .273م، ص2001
 .49،50م، ص2002 -ـه1422 ،1ط عمّان، النفائس، دار جغيم، طرق الكشف عن مقاصد الشريعة، ينظر: نعمان (5)



 في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي المآل اعتبار حقيقة  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثاني 

138 

 

 الغاية من اعتبار المآل تحقيق المقاصدالمطلب الثاني: 

ن اعتبار المآل أصل مقصود شرعا، وذلك باستقرائه لموارد أحكام ي إلى أذهب الشاطب
، يتعلق بمعنى خاص أو بأمر جزئي ، ولاإليه القصديعبر عن معنى عام يتوجه  المآلاعتبار  الشرع، إذ

، والتي (1)والنظر في أدلتها الكلية والجزئية ،والدليل على ذلك استقراء الشريعة استقراءا معنويا
صل كلي أقاعدة و  ،لينتظم من النظر في مجموعها أن اعتبار المآل ؛إلى بعضها البعض أضيفت

  .(2)مقصدي محض، يقتضي اعتباره تنزيل الحكم على الفعل بما يناسب عاقبته المتوقعة مستقبلا
التزامها في عمله، ويوضح له معالم التي على المجتهد  ،جسد الضوابطإن اعتبار المآل ي

في نهايته إلى ارتباط الأحكام  يؤديالتي يقصدها الشرع ويتغياها، والذي  ،اتوالغاي المقاصد
النتيجة ، الأحكام تشتمل على مقاصد، والمقاصد تشتمل على أحكام أنالشرعية فيما بينها، وبما 

 .(3)ارتباط المقاصد فيما بينها هنا هي
راعى المآل في  قد بالشارع الذي يقتدأن ي عليه وهو ينظر في النوازل،إن المجتهد » 

أن يكون المآل معتبرا في التشريع دون  يجوز بل لافي تطبيقه،  يراعيهعليه أن  حتماكان فتشريعه، 
هو تحقيقها في الواقع على  ،معينعلى حكم  ،مصلحة مالأن قصد الشارع من ترتيب  ؛التطبيق

 .(4)«النحو الذي قصده
، إهمالهلى المآل، فلا يمكنه تجاوزه أو من هنا كان المجتهد مقيدا في نظره الاجتهادي إ

الشارع  إلا لعلم، الأفعالما تقرر في شأن فعل من  ،وقد يتمسك البعض بأن الحكم الشرعي
الشارع وتقول عليه،  لإرادةهو مخالفة  ،الحكيم بتأديته إلى مصلحة، وصرفه عنه إلى حكم آخر

 :(5)ولكن هذا الاعتراض والاستدلال مرجوح الأسباب الآتية
تكون راجعة  أنإن كل تكليف يوجبه الشرع على المكلف هو مصلحة له، وهذه المصلحة إما  -

تكون مصلحة دنيوية، والفعل سبب لمسبب وهذا المسبب  أنوإما  ،إلى مآل المكلف في الآخرة
                                                           

 .81ص2ينظر: الشاطبي الموافقات،ج (1)
 .43المصطلح الأصولي عند الشاطبي، ص ،فريد الأنصاريينظر:  (2)
، والشاطبي، 43م، ص1993 ،5ينظر: علال الفاسي، مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها، دار الغرب الإسلامي، ط (3)

 .31ص2الموافقات،ج
 .77يوسف عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص (4)
 .77يوسف عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص (5)
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، فوجب بذلك اعتبار مآلات الأسباب في جريانها، وهو معنى النظر في المآلات  هو مآل السبب
 .(1)الشاطبيكما قال 

إن فعل المكلف ينتقل بين مآلين، مآل معتبر شرعا أو غير معتبر، فإن كان معتبرا كان مطلوبا،  -
؛ لأن التكاليف لم تشرع إلا لمصالح العباد، جاء مآل الفعل مضادا للقصد منه وإذا لم يكن معتبر

تزيد  أوفسدة توازيها مع إمكان وقوع م ،مصلحة يعتد بها أو يلتفت إليها باعتبارها مصلحة ولا
 .(2)عليها، وهذا مآله

، فقد الجمعلى الإ على اعتبار المآل في أصل المشروعية ،دل الاستقراء التام للأدلة الشرعية -
، عن إعادة بناء نهينا عن سب المشركين، ونهينا عن أكل أموال الناس بالباطل، وامتنع النبي 

  .(3)ما يستوجب القتل وقد أتواالمنافقين  الكعبة على قواعد إبراهيم، وامتنع عن قتل
وهذه التصرفات النبوية التي حققت المناط  ،كانت هذه الأوامر ما ،ولولا اعتبار المآل

 الخاص، ولكانت عبثا تتنزه الشريعة الغراء عنه.
الأصل رع بفعل جائز إلى عمل غير جائز، إن غالبها تذالدالة على سد الذرائع والحيل،  الأدلة -
 .(4)ى المشروعية لكن مآله غير مشروععل
لما يؤول  ،، غالبها سماح في عمل غير مشروع في الأصلالتوسعة ورفع الحرج الدالة على الأدلة -

 .(5)إليه من الرفق المشروع
التي تشكل مع و  والعرف، ،العمل بقواعد الاستحسان، ومراعاة الخلافيقتضي  وهذا ما 

 ر المآل.اعتبا طرق ،ومنع الحيل ،الذرائع
                                                           

 .179ص 5ينظر: الشاطبي، الموافقات،ج (1)
 .179ص 5جينظر: الشاطبي، الموافقات، (2)
ا أَن الناسُ  يَـتَحَدثُ  لاَ  دَعهُ، : »في قتل المنافق عبد الله بن أبي سلول، فقال حين استأذن عمر  وذلك (3)  مُحَمدا

        رواه البخاري في كتاب التفسير، باب قوله تعالى: ﴿« أَصحَابهَ يقَتُلُ 

    ومسلم في كتاب البر والصلة (4905) الحديث رقم ،153ص6ج، من سورة المنافقون،6﴾ الآية ،

 .(2584) الحديث والآداب، باب: نصر الأخ ظالما أو مظلوما، رقم

 .182ص 5ينظر: الشاطبي، الموافقات،ج (4)
 .182ص 5ينظر: الشاطبي، الموافقات،ج (5)
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 الأصولي لمبدأ اعتبار المآل جانبالالمطلب الثالث: 

 أفعال عليه تدور الذي مركز الدائرة هو بل الإسلامية، العلوم وأوسع أهم من الفقه يعتبر
 ولهذا وافد، فكر بأي يتأثر ولم سنة،الو  الكتاب تعاليم صميم من انبثق الذي العلم وهو المكلفين،

 العلم بالأحكام الشرعية العملية المكتسب من أدلتها: »بأنه صوليينجمهور الأ ،الفقهاء عرّفه
 .(1)«التفصيلية

 يبلغه أن ينبغي ما إلى ليبلغ ؛به النهوض واجب المسلمين على أملت الفقه علم أهمية إن
 وكافة ،أبعادها جميع في الإنسانية الحياة جوانب بذلك ملبياا  والرقي، ،التكامل درجات من

 .امجالاته
 لتنظيم ، رسوله على  الله انزلها التي الشرعية، الأحكام مجموعة يمثل الإسلامي فقهوال

 ويشمل فطرتهم، مع ينسجم رباني منهج ضمن ،الإسلامي المجتمع في والجماعات الأفراد علاقات
 أحكام له تتسع مما والمجتمع، الفرد يحتاجه مما ذلك وغير ...والعملية العلميةحياتهم، شؤون كافة

 .(2)السمحاء الشريعة
 ،يتخذ صورا كثيرة تتحدد بحسب الأدلة والنصوص ،والاجتهاد في الشريعة الإسلامية

والقواعد  ،وبين الاجتهاد في الأدلة الكلية ،الجزئي الاجتهادفيتنوع بين صورة  ،والمعطيات الشرعية
بحيث يعمد المجتهد  الكلية والعامة، وذلك بحسب ما تقتضيه طبيعة النازلة، ،والمقاصد الشرعية

 .(3)إلى تنزيل مقاصد الشريعة على الواقع
يمكن إلا أن يجد  ضمن النظرية المقصدية العامة، فلا ،كما امتد أصل اعتبار المآللذلك  

يعد مبدأ مراعاة  أنفي  ولا غرابةوالمقصدي خصوصا،  ،امتداده ضمن دائرة الاجتهاد الفقهي عموما
 للأدلة الشرعية التي يقول عنها الشاطبي:  ته، وذلك باعتبار تبعي(4)المآل مصدرا اجتهاديا ودينيا

 . الحكم مناط تحقيق إلى راجعة إحداهما :مقدمتين على فمبنى شرعي دليل كل» 
                                                           

 مؤسسة هيتو، حسن الأصول، تحقيق: محمد على الفروع تخريج في الحسن الإسنوي، التمهيد بن لرحيما ينظر: عبد (1)
 السؤل منتهى الحاجب، مختصرعثمان ابن  عمرو أبي الدين جمال ، و50، صم1981-ـه1،1401طبيروت، الرسالة،
  .25ص1ج، ـه1427، 1حزم،ط ابن دار حمادو، تحقيق: نذير والجدل، الأصول علمي في والأمل

 .53ينظر: نور الدين الخادمي، أبحاث في مقاصد الشريعة، ص (2)
 .350ص عبد الرحمان السنوسي، اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات،ينظر:  (3)
 .68ينظر: نور الدين الخادمي، أبحاث في مقاصد الشريعة،ص (4)
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 سوى ما هنا بالنظرية وأعني نظرية، فالأولى ،الشرعي الحكم نفس إلى ترجع والأخرى
 . الضرورية مقابل بالنظرية أعني ولا ،والتدبر بالفكر أم ،بالضرورة أثبتت علينا سواء ،النقلية

 عقلي، مطلب كل في جار هذا بل شرعي، مطلب كل في ظاهر ذلك وبيان نقلية، والثانية
 ولكن الحكم، إلى راجعة والثانية ،المناط تحقيق إلى راجعة الأولى: نقول أن فيصح نقلي أو

 ما جهة من الفاعلين على جاءت لتحكم اإنم الشرائع نإ،... الشرعية المطالب بيان هنا المقصود
 ونظر الحكم، دليل في نظر: نظرين إلى تفتقر مسألة كل أن علمأف» ويقول أيضا:  ،(1)«فاعلون هم
 إليهما يرجع ما أو والسنة، الكتاب من إلا يكون أن يمكن لا ،الحكم دليل في النظر فأما مناطه، في
 .(2)«غيرهما أو قياس أو إجماع من

 يقوم على مقدمتين:  ،يمكن أن نقرر أن الاجتهاد الفقهي وعلى هذا
والمسلم بها باعتبار  ،مقدمة نقلية، ويمكن تسميته بالمقدمة الشرعية الحاكمة على المناط :الأولى

سواء كانت نصا أو اجتهادا، ومن خلال هذه المقدمة يتم تعيين الحكم الشرعي  ،رجوعها إلى الشرع
 .(3)في الواقع

ما يسمى بتحقيق مناطات الأحكام،  وهي ،(4)قدمة تطبيقية، هي آخر مراحل الاجتهادم الثانية:
  :ضربين على الاجتهاد » وهو الذي عناه الشاطبي حين قال: ،(5)وتطبيق النصوص في أفرادها

  .الساعة قيام عند وذلك التكليف، أصل ينقطع حتى ينقطع أن يمكن لا: أحدهما
 بتحقيق المتعلق الاجتهاد فهو الأول فأما .الدنيا فناء قبل ينقطع أن يمكن: والثاني

 .(6)«المناط
 ويسهم ،المستجدة الوقائع وتكييف ،الأحكام تطبيق في كلياا  أصلاا  يعد المناط تحقيق

 عليها يعول الوسائل التي من هو و وبقائها، وخلودها ،الإسلامية الشريعة ديمومة في المناط تحقيق
                                                           

 .233، 232ص 3ينظر: الشاطبي، الموافقات،ج (1)
 .667طبي، الاعتصام، صينظر: الشا (2)
 .420 -417 -414ص 5ينظر: الشاطبي، الموافقات،ج (3)
 .373، المصطلح الأصولي عند الشاطبي، صفريد الأنصاريينظر:  (4)
، والشنقيطى، مذكرة في 189الاجتهاد بتحقيق المناط وسلطانه في الفقه الإسلامي،ص ،زايدي، عبد الرحمنينظر:  (5)

 .244، 243، صـه1426 ،1الفوائد،ط عالم دار بجدة، الإسلامي الفقه أصول الفقه، مجمع
 .11،12ص 5جينظر: الشاطبي، الموافقات، (6)



 في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي المآل اعتبار حقيقة  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثاني 

142 

 

العمل  ميدان إلى ،التنظير والتجريد حيز من وإنزالها ،الواقع رضأ على الشرعية الأحكام لتطبيق
 .(1)والمشاهدة

 مفهوم تحقيق المناطالطلب الرابع: 

 لا لكنه ؛غيرهم من أكثر والاستنباط ،الاجتهاد بأهل متعلق مسلك ،(2)المناط تحقيق نإ
 يقدم ما شرعية في ينظر ففالمكل ونوازل، أحكام من به يتعلق فيما الناظر ،المكلف عنه يستغني

 التي نفسها هي ،البحث قيد السفر واقعة فهل السفر، لعذر الصلاة في القصر كفعل فعل، من عليه
 .؟ لا مأ للقصر موجبة بوصفها الأدلة جاءت

 إلى البدء فييدعونا  ،وهو في أصله مركب إضافي ،«تحقيق المناط »  مصطلح دلالة إن

 لفظة وكذلك معناها، لها «تحقيق »  فلفظة والدلالة، المفهوم عن يثالحد عند ،لفظيها بين التفريق
 .(3)احد على لفظة كل فهم على حقيقته معرفة تتوقف «تحقيق المناط »  التركيب ثم «المناط » 
 واصطلاحا   لغة اللفظتان معنى لفرع الأول:ا

تصوره، فتعرف كل  تعتبر كلمة تحقيق المناط مركب يحتاج إلى التجزئة في تعريفه، حتى يتم 
 كلمة على حدا، سواء في الجانب اللغوي أو في الاصطلاح الشرعي.

 
 

                                                           

 .68ينظر: نور الدين الخادمي، أبحاث في مقاصد الشريعة،ص (1)
قيق في النظر، فتح هذه الأنواع الثلاثة: تحقيق المناط، وتنقيحه، وتخريجه يشتبه بعضها ببعض خصوصا على المبتدئ (2)

 .الفرق بينهم مهم

بيان وجود علة الأصل في الفرع، أو بيان وجود علة متفق عليها في محل النزاع، كبيان وجود الطواف  :تحقيق المناط -
 .39ص5ج الموافقاتينظر: الشاطبي،  .في الفأرة ونحوها ،المتفق عليه في الهرة

ن وقاع المكلف لإيجاب الكفارة من الأوصاف المذكورة تعيين وصف للتعليل من أوصاف مذكورة، كتعيي :تنقيح المناط -
  .336ص3الآمدي، الإحكام، ج ينظر:. في حديث الأعرابي

دون الطعم والاقتيات  ،هو استخراج العلة من أوصاف غير مذكورة، كاستخراج الكيل من حديث الربا :تخريج المناط -
 التركي، المحسن عبد بن الله روضة، تحقيق: عبدال شرح الطوفي، مختصر الدين ينظر: نجمالأصل.  وهي أوصاف

الوهاب،  عبد علي السبكي وولده الحسن أبو الدين ، وتقي243ص3م، ج1987 - ـه1407 ،1ط الرسالة، مؤسسة
 .83ص 3م، ج1995 - هـ1416بيروت،  العلمية، الكتب الإبهاج في شرح المنهاج، دار

كلية  من الفقه أصول في ثره في اختلاف الفقهاء، الماجستيرينظر:عصام صبحي صالح شرير، تحقيق المناط وأ (3)
 .11صم، 2009 -هـ 1430بغزة،  الإسلامية الجامعة في والقانون الشريعة
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 التحقيق   :أولا

  :معان منها عدة اللغة في وله يحقق، حقق الفعل من مصدر  :التحقيق لغة -1

     ﴿ :تعالى قوله ومنه والإثبات: الوجوب -أ

 ﴾(1)، (2)أي: وجبت وثبتت. 

 الأمر وحق : »منظور ابن وقال (3)«ثبت حق من تفعيل: التحقيق : »الكليات صاحب قال
 . (4)«وثبت حقاا  صار وحقوقاا  حقاا  يحق

 .الإثبات يفيد الأصوليين عند التحقيق فإن ،اللغوي المعنى من وانطلاقاا   
 وصححتهإحقاقاا، إذا أحكمته  صحيح: ومنه قولهم: أحققت الأمرالإحكام والتصديق والت -ب

 .(5)رصين وتيقنت منه، وكلام محقق أي: محكم
كما في - ووجوبهالشيء  فثبوت وتتلاقى تتشابك «التحقيق »  للفظة اللغوية والمعاني

 .(6)-كما في المعنى الثاني–يتوقف على التأكد من صحته وصدقه  -المعنى الأول
 اصطلاحا يقالتحق - 2

 معناه لأن ؛اللغوي بالمعنى اكتفوا مأنه أن العلماء يبدوفي الاصطلاح  «التحقيق»

 اصطلاحاا  «التحقيق »  أن اللغوي المعنى على يقال اعتمادا أن يمكن ،عنه ينفك لا الاصطلاحي

 .(7)«المتوقف على التأكد منه وصحته وصدقهالشيء  إثبات » يعني:
 
 
 

                                                           

  .الزمرسورة ، من 68 الآية (1)
 (حقق)مادة ،89ص  ،المصباح المنيرالفيومي،  (حقق)مادة ،49ص10 العرب، ج لسانينظر: ابن منظور،  (2)
 .296ص اللغوية، والفروق المصطلحات معجم الكليات، البقاء، أبو فوي،ينظر: الك (3)
 .49ص15العرب،ج ينظر: ابن منظور، لسان (4)
المنير،  والفيومي، المصباح ،49ص1العرب، ج لسانوابن منظور،  ،18ص2 ،ج اللغة مقاييس ابن فارس، معجمينظر:  (5)

 . 90ص  ،مختار الصحاح، و الرازي، 89ص
 .12صم صبحي صالح شرير، تحقيق المناط وأثره في اختلاف الفقهاء، ، عصاينظر: (6)
(7)

    .127ص ،هـ1413، بيروت ،الإسلامي الغرب دار ،النصوص وتحقيق البحث منهج، وهيب يحيى ،ينظر: الجبوري 



 في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي المآل اعتبار حقيقة  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثاني 

144 

 

  المناط   :ثانيا

      المناط لغة -1
 بشيء، شيء تعليق وهو: واحد، على معنى ويدل أنواط، والجمع نوطاا، ينوط ناط الفعل من

 هو: «والمناط »   به، علقته إذا «ونطته به »  علقها، أي: «ناط القربة بنياطها »  قولهم: ومنه

 بها سلاحهموطون ين المشركون كان بعينها شجرة وهي اسم ،«ذات أنواط »  ومنه: التعليق، موضع
 .(1)ويعكفون حولها

 وهذا التعليق، موضع هو: لغة «المناط » معنى أن إلى نخلص اللغوية المعاني هذه ومن 

 .(2)ذكره سبق ما خلال من يظهر كما المحسوسة بالأشياء يختص
االمناط   -2     اصطلاح 

اتهم كتاب  في بينهم اشتهر «المناط »  :أن نجد الأصول أهل إلى الرجوع عند
 والتي يعلق عليها الحكم. القياس، ركن هي التي ،(3)«العلة»:بأنه

      :يلي ما العلةنها  أ على ،المناط لفظة الأصول أهل تداول على تدل التي النماذج ومن
 به، وناطه إليه، الحكم الشرع أضاف ما :أي الحكم،أننا نعني بالعلة في الشرعيات مناط  اعلم »

 .(4)«عليه علامة ونصبه
 .(5)«ونعني بالعلة مناط الحكم  » :قدامة ابن وقال
للعلة أسماء متعددة منها:  أن فذكر ،«العلة» ترادف التي الأسماء ضمن «المناط »  وذكر

والباعث، والحامل، والدليل، والمقتضي،  المناط، والسبب، والإشارة، والداعي، والمستدعي،

                                                           

  .89ص ،القاموس المحيط آبادي، والفيروز، 370ص5اللغة، ج مقاييس ابن فارس، معجمينظر:  (1)
 م،1982 بيروت، المعرفة، دار ،محمود الرحيم عبد تحقيق البلاغة، أساس الله، جار القاسم أبو الزمخشري،: ينظر (2)

 .476ص
. «لأن تكون مقصود الشارع من شرع الحكم ،صالحة الباعث على الحكم، أي: المشتمل على حكمة » تعني: وهي (3)

 .180ص2، جالإحكامينظر: الآمدي، 
 .97ص2، جالمستصفى في علم الأصول زالي،الغ حامد أبوينظر:  (4)
 م 2002-هـ1423 ،2ط والتوزيع، والنشر للطباعة الرياّن مؤسسة ،روضة الناظر وجنة المناظر قدامة، ينظر: ابن (5)

 .229ص2ج
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 .(1)والموجب، والمؤثر
مترادفين في  ويجعلونهما لا يفرقون بين العلة والمناط، ،أن الأصوليين يدل علىهنا  وما ذكر

 الاصطلاح. 
 فإن تقدم، كما التطابق هي ،ا اصطلاحا معناه وبين ،لغة التحقيق معنى بين العلاقة كانت وإذا

 لأن ؛ازلمجا باب من «العلة » على يطلق أنه هي ،للمناط والاصطلاحي اللغوي المعنى بين العلاقة

 من مناطاا  العلة على فأطلق ،معنوي فيها التعليق والعلة المحسوسة، بالأشياء يختص اللغة في ناطالم

 .(2)زالمجا باب
  التعليق. فيوهي المشابهة ، «العلة والمناط »  أي المعنيين بين فالعلاقة ،إذن

 لما الحكم لأن؛ اللغوي ازلمجا بابهم عن العلة بالمناط من وتعبير » :في إرشاد الفحولو 

 وصار بالمحسوس، المعقول تشبيه باب من فهو بغيره، تعلق الذي المحسوس كالشيء انبها ك علق

 .(3)« غيره الإطلاق عند يفهم لا بحيث الفقهاء اصطلاح في ذلك
اعلم  ». وقد قرر هذا: (4)«بها أي عُلِّق والمناط العلة التي نيط الحكم : »وفي نشر البنود

ونصبه علامة  رعيات مناط الحكم، أي ما أضاف الشرع الحكم إليه وناطه بهبالعلة في الش أننا نعني
 .(5)«عليه

أو معنى الأصل  ،القاعـدة التشـريعية أو الفقهية ليشـمل مضمون ،ثم توُسِّعَ في بيان مضامينه  
منها، ليكون عند الشاطبي مطلق الحكم التكليفي الثابت بمدركه  الكلي الذي ربط به حكم كل

 .(6)لهذا التوسع في مدلول المناط سار تحقيق المناط أيضاا  وتبعاا  ،الشرعي
 
 

                                                           

 .418ص5ج م، 1994 - هـ1414 ،1ط الكتبي، دار ،البحر المحيط في أصول الفقه ينظر: الزركشي، (1)
 14صالح شرير، تحقيق المناط وأثره في اختلاف الفقهاء، عصام صبحي صينظر:(2)
 .641ص2، جإرشاد الفحول ينظر: الشوكاني، (3)
الإسلامي، المغرب،  التراث إحياء صندوق السعود، مراقي على البنود نشر إبراهيم، بن الله عبد ينظر: الشنقيطي،(4)

 .171ص2ج
 .230ص2ينظر: الغزالي، المستصفى،ج (5)
 14صصبحي صالح شرير، تحقيق المناط وأثره في اختلاف الفقهاء،  عصامينظر:(6)
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 تحقيق المناط  مفهوم الفرع الثاني: 

تحقيق »  :يقال الإضافة بعد ولكن كثيرون، أفراد فيه يدخل عام التحقيق معنى أن يلاحظ
 لفظة ليهاع يدل التي علته أي: الشرعي بالحكم -وهو الإثبات-يختص التحقيق بمعناه  «المناط

فصار معنى هذا المركب الإضافي: إثبات وجود ما ربط به  «تحقيق » إلى إضافتها بعد «مناط»
 .(1)وعلق عليه بناء على ما تقدم من التعريف اللغوي والاصطلاحي للفظتين ،الحكم

عُدَّ  «تحقيق المناط »  الأصوليين نجد أن هذا المركب الإضافي وإذا ذهبنا إلى كتب
وتنوعت في تعريفه الألفاظ والعبارات، تعريفاتهم  ئماا بذاته، متداولاا بينهم، تعددت فيهمصطلحاا قا

 المصطلح أصلاا، ومن هذه التعريفات ما يأتي: مما يشير إلى اختلافهم في حقيقة
العلة في آحاد الصور،  النظر في معرفة وجود» :بأنه (3)والمرداوي (2)عرَّفه الآمدي والتفتازاني -1

 .(4)«إجماع أو استنباط  رفتها في نفسها، وسواء كانت معروفة بنص أوبعد مع
 المناط تحقيق قدامة قسمه ابن فقد قسمين، خلال من يعرَّف، (5)قدامه ابن عند والمصطلح -2

  بقوله: نوعين: وعرَّفهما إلى

في أن تكون القاعدة الكلية متفقاا عليها أو منصوصاا عليها ويجتهد »أما الأول: فمعناه 

                                                           

(1)
 ،www.mostjadat.com ،9ص فيه، المجتهد ومسلك ووسائله المناط تحقيق آليات الرحيم، عبد عثمان: ينظر 

 (.م15/7/2014) الموقع زيارة تاريخ

والكلام  ،والأصول والتفسير ،والبيان والمعانيالنحو والصرف والمنطق  فاق في، سعد الدين مسعود بن عمر التفتازاني (2)
 السيوطي، بغية الدين وجلال ،350ص 4ج الكامنة، الدرر العسقلاني، حجر هـ ، ينظر: بن792، توفي وكثير من العلوم

 .391 الوعاة، ص
 الحنبلي، ،حمد بن محمد المرداويأالحسن علي بن سليمان بن  أبو، علاء الدين، الأصوليهو الفقيه، المحدث،  (3)

، 225ص5ج بيروت، الجيل، دار اللامع، الدين، الضوء شمس ، ينظر: السخاويهـ850سنةتوفي  إمامه، و المذهب شيخ
 .340ص7ج الذهب، العماد، شذرات وابن

دار الكتب عميرات،  زكريا ، اعتنى به: الشيخشرح التلويح على التوضيحعمرالتفتزاني،  بن مسعود الدين ينظر: سعد (4)
 مكتبة ،التحبير شرح التحرير في أصول الفقهسليمان المردوي،  بن علي ، و162ص2ج ،1، طلبنان ،بيروت ،ميةالعل

 .3452ص7ج م،2000 -ـه1421 الرشد،
 دمشق مشايخ على الجمَّاعيلي، قرأ المقدسي نصر بن مقدام بن قدامة بن محمد بن أحمد بن عبد الله محمد أبو هو (5)

 ذيل رجب، هـ ينظر: ابن620 عام الفطر، عيد يوم في السبت يوم الله رحمه ، توفي طويلة ةمد دمشق جامع في ، تصدر
 .165ص22ج النبلاء، أعلام ، والذهبي، سير133ص2ج الحنابلة، طبقات
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 . «الفرع  تحقيقها في

وجودها في الفرع  تهدلمجما عرف علة الحكم فيه بنص أو إجماع فيبين ا»والثاني: 
 .(1)«باجتهاده

 على الدليل إقامة الفرع، أي في عليها المتفق العلة تحقيق»بأنه:  ،والإسنوي (2)القرافي عرَّفه -3

 .(3)«فيه وجودها
 خفي محل في معلوم معنى لة حكم الأصل في الفرع، أو إثباتإثبات ع» بأنه:(4) الطوفي وعرَّفه -4

 .(5)« المعنى ذلك ثبوت فيه
 في ويجتهد إجماع أو بنصيتفق على علة وصف  » بأنه: ،(7)والزركشي(6) السبكي ابن وعرَّفه -5

 .(8)«النزاع صورة في وجودها
 عرف فقد ،عليها وزاد دمتالتي تق التعريفات من استفيد معاصر بتعريف التعريفات هذه وأختم -6

                                                           

 .229،230ص2ج ،روضة الناظر وجنة المناظرينظر: ابن قدامة،  (1)
 البهفشـيمي الصـنهاجي يلـين بـن عبـد الله بـن الـرحمن بـن عبـد إدريس العلاء أبي بن أحمد العباس أبو الدين هو شهاب (2)

ــآليف ألــف المصــري، البهنســي الله  رحمــه تــوفي الــذخيرة، مقدمــة وهــو الفقــه أصــول فــي التنقــيح: منهــا البارعــة البديعــة الت
 في بالمذه الديباج فرحون، ، و ابن189 ،188 ص1ج المالكية، طبقات في الزكية النور شجرة مخلوف،: ينظر هـ،684
 .67-62 ص1المذهب،ج أعيان معرفة

 بدار والدراسات البحوث ، تحقيق: مكتبشرح تنقيح الفصولأحمد القرافي،  الدين شهاب العباس ينظر: أبو (3)
 .302ص ،م2004 -ـه1424 الفكر،لبنان، الفكر،دار

 الخرقي مختصر الربيع، حفظ بوأ الدين المتفنن، نجم الأصولي الفقيه، الطوفي سعيد بن الكريم عبد بن سليمان هو (4)
 .366ص2ج الطبقات، ذيل رجب، هـ، ينظر: ابن716 سنة (بفلسطين) الخليل بلد في وتوفي الفقه، في

 .236ص3ج ،شرح مختصر الروضة ينظر: الطوفي، (5)
 الإمام يخالش هو: ترجمته في الدين تاج ابنه عنه يقول السبكي، يوسف بن تمام بن علي بن الكافي عبد بن علي هو (6)

 .بدمشق توفي ...المنطقي الحكيم الأديب، اللغوي النحوي المتكلم الأصولي، المقرئ المفسر الحافظ المحدث، الفقيه
 . 126ص6العماد، شذرات الذهب، ج ، وابن276-142ص9جـ، ينظر: السبكي، طبقات الشافعية الكبرى، ه771

 والأصول بالفقه الزركشي الزركشي، عني الدين بدر الشيخ المصري الأصل التركي الله عبد بن بهادر بن محمد (7)
 الفضل أبو المحاضرة،تحقيق: محمد ينظر: السيوطي، حسن .بالقاهرة 794 سنة رجب ثلث في والحديث، ومات

 العماد، ، و ابن186، 185ص1ج م،1967 -ـه1387 وشركاه، الحلبي البابي عيسى العربية، الكتب ارإحياءد إبراهيم،
 .335ص6ج هب،شذرات الذ

 .256ص5ج ،البحر المحيطبهادر الزركشي،  بن ينظر: محمد (8)
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 والفروع الجزئياتمضمون القاعدة العامة أو الأصل الكلي أو العلة في  إثبات »هو المناط: تحقيق

 .(1)« عليه متفقاا والعلة المضمون من كل يكون أن بشرط التطبيق، إبان
 التعريفات هذا من الفرع الثالث: الراجح

 ،لتوسيعهم مفهوم تحقيق المناط ودلالته جيحأولى بالتر  ،ابن تيمية والشاطبي تعريفن إ
سواء كان و  ،المعنى الكلي سواء من حيث المناط: تحقيق ليصبح تعريف المفهوم العام لمصطلح

 .(2)مطلقاا  أو عاما معنويا أو لفظياا  أصلاا  أو شرعية، قاعدةهذا المعنى 
 .في كتبهم أمثلتهم من من تعريفاتهم و ستخرجم المفهوم وهذا

في الجزئيات  في التحقق من وجود علة الحكم ،ول جمهور الأصوليين تحقيق المناطلقد تنا
إلى الفرع، فهي ركن من  من الأصل ونقلها بعد معرفتها في أصل الحكم، عملاا بتعديتها المحددة

فقال:  ،في معرض بيان تحقيق المناط ،أركان القياس الأصولي، وقد عبر عن هذا المعنى الآمدي
بعد معرفتها في نفسها، وسواء كانت معروفة بنص أو  ي معرفة العلة في آحاد الصورهو النظر ف»

 .(3)«إجماع أو استنباط
والاجتهاد في معرفة وجودها  إثبات العلة في آحاد صورها بالنظر: »هنا نفس المعنىوهو  

 .(4)«في آحاد الصور بعد معرفتها في ذاتها
 : أقسام تحقيق المناطالفرع الرابع

، تحقيق مناط عام، وآخر تحقيق مناط خاص، وهو وهما قسمينتحقيق المناط إلى  ينقسم
 .في النقطتين الآتيتين ما سأوضحه

 : تحقيق مناط عامأولا

هو الذي لا خلاف بين الأمة في قبوله، وهو أن تكون القاعدة يعتبر تحقيق المناط العام،   
ي تحقيقها وتنزيلها في نوع معين منها بغض فيجتهد المجتهد ف ،الكلية متفقاا أو منصوصاا عليها

                                                           

 .123ص1ج هـ،1429 ،2الرسالة،ط مؤسسة ،وأصوله الإسلامي بحوث مقارنة في الفقه الدّريني، ينظر: فتحي (1)
 ، وما بعدها.18صعصام صبحي صالح شرير، تحقيق المناط وأثره في اختلاف الفقهاء، ينظر:(2)
 .335ص3ج الأحكام، أصول في الإحكام محمد، بن علي الآمدي، ينظر: (3)
 العبيكان، الرياض، مكتبة حماد، ونزيه الزحيلي محمد: تحقيق المنير، الكوكب شرح النجار، ابن ينظر: الفتوحي، (4)

 .203-200ص4ج م،1993
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    ﴿تعالى:  ، قال(1)ارئة للأفراد والأعيان بخصوصهمالنظر عن الملابسات الط

   ﴾(2)،  بأنها مثل الحمار  ،القاعدة الكلية وجوب المثلية، فيجتهد في البقرة مثلاا

 .(3)لأرنبلعنز مثل الغزال، والعناق مثل االوحشي، وا

  ﴿فالتوجه إلى القبلة قاعدة كلية، سندها قوله تعالى:  ،ومنه الاجتهاد في القبلة 

    ﴾(4) ،وهي قاعدة   وجوب التوجه إلى القبلة المعنى هنا

 .(5)جتهد في تحقيق القبلة في مكان ما، ثم أن المجتهد يكلية
كما أَن تحقيق المناط ليس مما يقبل   » لذا يقول ابن تيمية: ،وهذا لا نزاع فيه بين العلماء 

الخلاف فيه بين أهل العلم  -الذي سيأتي معنا-، ومعلوم أن القسم الثاني (6)«النزاع باتفاق العلماء
 هذا الأول.سلفاا وخلفاا شائع ذائع، فلا شك أن مراده 

المناط هنا ليس بمعناه  »: نجد أن واعتبار هذا النوع من تحقيق المناط فيه مسامحة؛ لذا          
الاصطلاحي؛ لأنه ليس المراد به العلة، وإنما المراد به النص العام، وتطبيق النص في أفراده، هو 

  .(7)«هذا النوع من تحقيق المناط
 
 
 
 

                                                           

 .90صعصام صبحي صالح شرير، تحقيق المناط وأثره في اختلاف الفقهاء، ينظر:(1)
 ، من سورة المائدة. 95الآية  (2)
(3)

 .385ص3جينظر: المرداوي، الإنصاف،  

 ، من سورة البقرة.144الآية  (4)
 ،ـه1423المكتبات، بيروت، عالم دار الموجود، عبد عادل الطالبين، تحقيق: روضةالنووي،  شرف بن : يحيىنظري (5)

 .230ص2ج
 .159ص2،جلفتاوى الكبرىينظر: ابن تيمية، ا (6)
 .244 ص ،مذكرة أصول الفقةنظر: الشنقيطي، ي (7)
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 : تحقيق مناط خاصاثاني

هو المقصود في الاصطلاح، وهو أن يتفق على علية وصف معين، بنص أو إجماع أو  وهذا
: معنى هذا، (1)من طرق استنباط العلة، فيحقق المجتهد وجودها في الفرع المعين من عدمه ،غيرها

 وما يكتنفهم من ملابسات، بخلاف الأول. ،يكون النظر فيه للأعيانأن 
ة، فتحقيق المناط الخاص: نظر في كل مكلف بالنسبة وعلى الجمل»وعرفه الشاطبي بقوله: 

إلى ما وقع عليه من الدلائل التكليفية، بحيث يتعرف منه مداخل الشيطان، ومداخل الهوى، 
والحظوظ العاجلة؛ حتى يلقيها هذا المجتهد على ذلك المكلف مقيدة بقيود التحرز من تلك 

 .(2)«المداخل
 قوله ،يق علة اعتزال النساء في المحيض هو الأذىومثال تحقيق المناط الخاص هذا: تحق

          :﴿تعالى

 ﴾(3) فإذا رآها موجودة فيه أجرى  ،فينظر المجتهد في تحقق هذه العلة في النفاس

 .(4)قياس عليهاال
وذلك أن العلة ثابتة بالنص أو  ،مسلك من مسالك العلة ،ولا يعتبر تحقيق المناط

 .(5)فيجب على المجتهد تحقيق العلة في المسكوت عنه بالمنطوق ،الاستنباط
 فإنه يتناول  ،...ومن هذا الباب لفظ الربا»وفي هذا النوع من تحقيق المناط يقول ابن تيمية: 

فالنص متناول لهذا كله،  ،، والقَرض الذي يجر منفعة، وغير ذلكأنواع الربانه، من كل ما نهي ع
إلى ما يستدل بِه على ذلك، وهذا الذي  ،لكن يحتاج في معرفة دخول الأنواع والأعيان في النص

 .(6)«يسمى تحقيق المناط
 

                                                           

 .218ص ،الوجيز في أصول الفقة زيدان، الكريم ينظر: عبد (1)

 .24،25ص5ج ،الموافقاتينظر: الشاطبي،  (2)
 من سورة البقرة. ،220الآية  (3)

 .713 -710 ص1ج م،1986 -ـه1،1406طالفكر، الإسلامي، دار الفقه ، أصولوهبه الزحيليينظر:  (4)

 .27ص ،العلة عند الأصوليين بقنه، عامر ينظر: مبارك (5)
 .155ص1الكبرى،ج ينظر: ابن تيمية، الفتاوى (6)



 في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي المآل اعتبار حقيقة  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثاني 

151 

 

 المناط تحقيقأهمية : خامسالفرع ال

أو  تهدلمجعنه  غنى فلا تهدون،لمجا يعلمها لتيا ،العظمى الأهمية من له المناط تحقيق
 .(1)فضلاا عن المكلف العادي من المسلمين ىقاض، ولا مفت

عموماا، ثم أهميته في  تأتي من أهميته بالنسبة لأحكام الشريعة ،والحاجة إلى تحقيق المناط
ه في أهميته في الاختلاف الفقهي خصوصاا، وهذا ما سنعرض وكذلك ،تهدلمجعمل القاضي وا
 العنصرين الآتيين.

  الشريعة لأحكام بالنسبة المناط تحقيق أولا: أهمية
 يمكن إبراز أهمية تحقيق المناط عموماا في النقاط الآتية:

كان لهم جهدهم الظاهر  أن تحقيق المناط قسيم الاجتهاد في الاستنباط، فإن علماء الأصول -1
على  ،وقد كان أول من اهتم بتحقيق المناط ،(2)وقواعد الاجتهاد في الاستنباط ،في تأصيل مسائل

الاجتهاد على ضربين: أحدهما: لا يمكن أن » قال: هو الشاطبي ،الاستنباط أنه قسيم الاجتهاد في
 .ينقطع حتى ينقطع أصل التكليف، وذلك عند قيام الساعة

متعلق بتحقيق المناط، الدنيا، فأما الأول فهو الاجتهاد ال والثاني : يمكن أن ينقطع قبل فناء      
يبقى النظر  خلاف بين الأمة في قبوله، ومعناه: أن يثبت الحكم بمدركه الشرعي، لكن  وهو الذي لا

 .(3)«في تعيين محله 
وجعله  ،المناط إلا أنه كان طليعة لفهم تحقيق ،يمثل رأياا قديماا  ،وإن كان ما قاله الشاطبي

الشق من الاجتهاد، بل ارتكز ما ذهب  لم يكن مبتدعاا لهذا ،للاجتهاد، مع العلم أن الشاطبي مرادفاا 
 ماوابن تيمية، وذلك حين ،والطوفي ،غيره ممن سبقوه كابن قدامه ترجع إلى ،أصولية قواعدإليه على 

 .(4)هالنوع من الاجتهاد لا خلاف بين الأمة في جواز  قرروا أن هذا
 ،على كلام الشاطبي تعليقهذا الا نراه في م ،للاجتهاد امرادفومما يشير إلى أن تحقيق المناط 

في الاجتهاد  سواء على أنهما، «الاجتهاد وتحقيق المناط »  فقد عرف الاجتهاد جامعاا بين الضربين

                                                           

  ،م2010 -ـه1430 ،1السنة، القاهرة، ط مكتبة التشريع، مصادر الفقه أصول في دراسات البراجيلي، متوليينظر:  (1)
 .32ص 

 .57صاختلاف الفقهاء،  عصام صبحي صالح شرير، تحقيق المناط وأثره فيينظر:(2)
 .363ص1ج ،الموافقاتينظر: الشاطبي،  (3)
 .13ص10،جمجموع الفتاوى، وابن تيمية، 229ص2ج ،روضة الناظرينظر: ابن قدامة،  (4)



 في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي المآل اعتبار حقيقة  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثاني 

152 

 

الأحكام الشرعية،  إما في درك  ،الاجتهاد هو استفراغ الجهد وبذل الوسع » :فقال تهدلمجوعمل ا
 لأحكام هو:وإما في تطبيقها، فالاجتهاد في تطبيق ا

باتفاق، والاجتهاد في  الضرب الأول الذي لا يخص طائفة من الأمة دون طائفة، وهو لا ينقطع    
 .(1)«درك الأحكام هو الضرب الثاني الذي يخص من هو أهل له وقد اختلفوا في إمكان انقطاعه 

 -تطبيقجعلا الاجتهاد في ال ،على كلامهوما علق به  ،الشاطبيما ذهب إليه حظ أن ونلا
 لاجتهاد في الاستنباط.ضربا من ضروب ا -وهو تحقيق المناط

في كل زمان  ،الإسلام كلها والتشريعي لأحكام ،يتعلق بالتطبيق العملي ،ن تحقيق المناطإ -2
الذي هو غرض  ،ولكن الجانب التطبيقي ،نظري فالاستنباط وحسن تفهم الوقائع اتجاه ومكان،

التي تذخر بكل  ،على وجه الأرض شريعة لتدبير الحياة الإنسانيةمن إنزال ال ،مقصدهاو الشريعة 
عن  تهدلمجلا يغني ا ،فيكون استنباط الأحكام نظرياا  وهو ما يتعلق به تحقيق المناط، ،ومتنوع جديد

 .(2)وجودمال  واقعفي التطبيقها عمليا 
قاله  وما ،(3) « لمصالح العباد.. وضعت الشريعة أن بين الاستقراء نإ : »الشاطبي قال وقد

بتطبيق الأحكام الشرعية  ،المصلحة الشرعية إشارة إلى أن تحقيق المناط ضمان تحقيق ،الشاطبي
 الحادثة.تها في الوقائع وجزئيا ،على فروعها

 ،مع قيام شريعة الإسلام ،فيه يرتبط بالزمان وما يستجد ،شرعي اجتهادي عملن تحقيق المناط إ -3
وبقاءها  ،يمثل أمراا ضرورياا للشريعة الإسلامية وهذا ،لماء والفقهاء في الأمةمن الع تهدونلمجوتوافر ا

 تنزلالتي  ،على الوقائع والحوادث الجزئية ،الكليةومقرراتها  إلى يوم القيامة، وذلك بتطبيق نصوصها
 .(4)محصورة بظروف وملابسات متجددة ومتغايرة وغير ،في كل عصر وبيئة تمعاتلمجاب

وبالجملة نعلم قطعاا ويقيناا أن الحوادث » همية تحقيق المناط من هذه الناحية:وقد عبر عن أ
مما لا يقبل الحصر والعد، ونعلم قطعاا أنه لم يرد في كل حادثة  ،والوقائع في العبادات والتصرفات

لا  وما لا يتناهى ،ذلك أيضاا، والنصوص إذا كانت متناهية والوقائع غير متناهية نص ولا يتصور

                                                           

 .363ص1ج الحديثة، الرياض مكتبة دراز، الله تحقيق: عبد ،الموافقاتموسى الشاطبي،  بن ينظر: إبراهيم (1)
 .180ص1،جث مقارنة في الفقه وأصولهبحو ينظر: الدريني،  (2)
 .362ص1ج ،الموافقاتينظر: الشاطبي،  (3)
 .135ص1ج ،بحوث مقارنة في الفقه وأصوله ،لدرينيينظر: ا (4)
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 حادثة كل بصدد يكون بطه ما يتناهى، علم قطعاا أن الاجتهاد والقياس واجب الاعتبار، حتىيض

 .(1)«اجتهاد
 ،وتحقيق مناطه في الجزئيات ،أن الحكم التكليفي قبل مرحلة تطبيقه ،نيمعلوم لدى الأصولي -4

بل  ،هبعين أو شخص خاص مكانأو  ،بزمن معين فهو عام من حيث أنه لا يختص ،(2)عام ومجرد
 .اا بمدركهلقالإطلاق والعموم، ومجرد من حيث أنه يقع في الذهن متع يشمل المخاطبين على

 هنا في أنه الوسيلة التي تنقل الحكم الشرعي من حيز «تحقيق المناط » أهمية  ثم تأتي 
 .(3)إلى حيز التطبيق العملي ،العموم والتجريد
  المجتهد عمل في المناط تحقيق ثانيا: أهمية

 :وجوه يحتاج إلى تحقيق المناط في عمله لحاجته إليه من تهدلمجن القاضي واإ
 على تطرأ التي ،ثالمستجدة الحدو  والنوازل الوقائع حكم عن ،النقاب لكشف السبيل هو -1

 ،الكلية ومقرراتها الشريعة نصوص على إنزال تهدلمجا فيعمل ،مصرو  عصر كل في تمعاتلمجا
 .(4)ومكان زمان لكل وصلاحيتها ،الشريعة خلود على ديؤك مما الحوادث، هذه على

 ،الخارجي الواقع من نصوص الشريعة في ،ردلمجبالإضافة إلى أنه لا سبيل في تنزيل العام ا
التي تتحقق فيها مناطات تلك  ،المماثلة على الوقائع الجزئية ردلمجإلا بتنزيلها من أفقها المنطقي ا

 القاضي يتبناه الذي الإجراء هذا عن لؤو المس هو ،طوبذلك يكون تحقيق المنا ،النصوص

 .(5)تهدلمجوا
 :يأتي ما لإجراء وسيلة والقاضي ،للمجتهد بالنسبة المناط تحقيق -2
 .الفرع في الأصل علة وجود من ،فيها تحققالتي ي القياس عملية - أ

 .يةأو فقه ةالقواعد أصوليسواء كانت هذه  ،بيان وجه الاستدلال بالقواعد الكلية -ب
  .والجزئياتفي الفروع  ،التحقق من وجود مناط القواعد الكلية -ج

                                                           

، 2طالعلمية، الكتب دار محمد، فهمي ، تحقيق: أحمدالملل والنحل ،لشهرستانيالكريم ا عبد بن ينظر: محمد (1)
 .197ص1ج ،م1992 -ـه1413

 . 363ص1ج ،الموافقاتظر: الشاطبي، ين (2)
 .133ص1ج ،بحوث مقارنة في الفقه وأصوله ،لدرينيينظر: ا (3)

 .363ص1ج ،الموافقاتينظر: الشاطبي،  (4)
 .135ص1ج ،بحوث مقارنة في الفقه وأصوله ،لدرينيينظر: ا (5)
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الأحوال والوقائع، حتى مع تجدد  في مختلف ،الكشف عن مدى تحقق مناط الحكم التكليفي -د
 وشأنأن لكل جزئية خصوصية تختلف فيها عن الأخرى،  كماانحصارها،   وتطورها ومع عدم النوازل

 وتحقيق ،والعوائد والنيات والأحول ،والأمكنة الأزمنة تغير بحسب غيرأنها تت ،التكلفية الأحكام

 .(1)الأحوال هذه كل وجود مع المناط تحقق مدى عن تكشف التي الوسيلة هو المناط
 وأهميته منها: «تحقيق المناط » إلى  القاضي حاجة مدى توضح أمثلة ويوجد

  .(2)« البينة على المدعي واليمين على من أنكر» قاعدة: -1
 للقضيةالقاضي  احتواء يقتضي ،وتطبيقها والعمل بهذه القاعد القضاء، باب وهي تختص

ومطالبة المنكر باليمين بعد  والمطالبة بالبينة وتفصيل الحجج، ،وفهم الأدلة وتوجيهها ،بجوانبها
وهذا هو  إلى الأدلة، ىورد الدعاو  ،بنظر واجتهاد ولا تتحقق هذه الإجراءات إلا ،استقراءه للبراهين

 .(3)تحقيق المناط بعينه
أوصى لهم شخص  ،فقراء في تحقيق اسم الفقير على رجل في وسط ،نظر القاضي واجتهاده -2

فينظر القاضي فيه: هل يكون من أهل الوصية  بماله، بأن يكون هذه الرجل له الشيء ولا سعة له،
لأنه هو الحكم الغالب عليه، أو اسم  ؛فيحقق فيه إما اسم الفقر ،منهم؟ فيشمله اسم الفقراء أم ليس

 .(4)المناط تحقيق من هو :النظر وهذا عليه، غلب إذا الغنى
 الفقهي الاختلاف في المناط تحقيق ثالثا: أهمية

عظيمة في الوقوف على  في الاجتهادات الفقهية، وفائدته حاصلأمر  ،إن الاختلاف الفقهي
وغير ذلك مما لا ينفك  تهد،لمجالتي يراها ا دقيقةيفرز الوجوه ال ،الحكم، فإن الاختلاف الفقهي

سبب أصيل في هذا الاختلاف، من حيث الوجوه  المناط فكان تحقيق تهدين،لمجعن عمل ا
 :(5)الآتية

ويرى العلة من وجهة  ،الواقعة من حيث التصوير الفقهي للنازلة، فيتصور كل قاض أو مجتهد -1
 أو أصلاا عاماا  ،المناط قد يكون قاعدة شرعية حقيقهنا الاختلاف، ومعلوم أن ت فيتجلىنظره 

                                                           

 .5ص3ج ،إعلام الموقعينينظر: ابن القيم،  (1)
 .5ص3ج ،وقعينإعلام المينظر: ابن القيم،  (2)
 .61صعصام صبحي صالح شرير، تحقيق المناط وأثره في اختلاف الفقهاء، ينظر:(3)
 .363ص2ج ،الموافقاتينظر: الشاطبي،  (4)
 .67صعصام صبحي صالح شرير، تحقيق المناط وأثره في اختلاف الفقهاء، ينظر:(5)
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 :(1)حالتين في وذلك الخلاف فيه يقع ما وغالباا جزئي، بالإضافة إلى كونه علة نص
 .المعروضة أو في الجزئية ،أن يختلف في تحقق المناط في الفرع :الحالة الأولى

 ،المعنى الكلي ا يشملبم-أن المناط  ،واستفراغ الوسع ،مجتهد بعد بذل الجهدالقد يرى 
ويثبت هذا التحقق تحققاا كاملاا،  أو في الجزئية ،متحقق في الفرع -أو القاعدة الشرعية أو العلة

أو في هذه الجزئية  ،الاجتهادي، بينما يلحظ مجتهد آخر في هذا الفرع والتحليل ،بالأدلة والبحث
أقرب إلى  هو في نظره ،حكماا آخردقيقاا، يجعل المناط غير متحقق في الفرع، فيثبت له  معنىا 

 .(2)الاجتهادي العدل والمصلحة المعتبرة شرعاا، ويثبت ذلك أيضاا بالأدلة والتحليل
 ،د الفروع إلى الأصولر توذلك حينما  ،أصل من أكثر بين ،والجزئيات الفروع تردد الثانية: الحالة

ب إلى الفرع، وفي الكلي في الأصل الأقر  تهدونلمجفيختلف ا وإلحاق الجزئيات بالكليات،
 .(3)الجزئي في معناى والألصقالأقوى 

لا يقتصر على  ،تحقيق المناط الأصولية، فإن أثر الاختلاف في القواعدمن حيث التأثير في 
فتتأثر به قواعد  ،القواعد الأصولية والأدلة الشرعية الفروع والجزئيات الفقهية فقط، بل يصل إلى

 .(4)هاوفتح رائع،الذ أبواب الاستحسان، وسد
يعم القواعد  بل ،لا يقتصر أثره على الفروع الفقهية ،يظهر أن تحقيق المناطوبذلك 

 .(5)الدعوية يرى أنه يعم أيضاا الاجتهاداتهناك من و  الأصولية،
وكذلك على والمكلف  ،تهدلمجا مستوى على ،المناط أهمية تحقيق نكون قد بيناوبهذا 

 ليحققوالتي يحتاج فيها الالتزام  ،الشرعية هذه الجوانب تمثل حياة المسلمالأحكام وتطبيقها، وكل 

                                                           

 .68صقهاء، عصام صبحي صالح شرير، تحقيق المناط وأثره في اختلاف الفينظر:(1)
 .126ص1،جبحوث مقارنة في الفقه وأصولهينظر: الدريني،  (2)
، ـه1424مجلة العدل، وزارة العدل، المملكة العربية السعودية، العدد العشرون، شوال  ،تحقيق المناط ،لعقيلينظر: ا (3)

 الحادية الإسلامي لفكرا مستجدات لندوة مقدمة ورقة ،تحقيق المناط عند الأصوليين ،لكيلانيا وإبراهيم ،117ص
ص  والمتوقع، الواقع فقه المناط بتحقيق الاجتهاد: بعنوان - م20/02/2013 - الفترة في -بالكويت المنعقدة-عشرة
102. 

 .143-127ص1ج ،بحوث مقارنة في الفقه وأصولهالدريني، فتحي ينظر:  (4)
، 1الشروق،القاهرة، ط دار ،ع والتفرق المذمومالصحوة الإسلامية بين الاختلاف المشرو  القرضاوي، ينظر: يوسف (5)

 .168ص  ،م2001-ـه1421
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 .(1)الغاية من وجوده ومرضاة ربه
 المآل باعتبارعلاقة تحقيق المناط المطلب الخامس: 

تراعى فيه مآلات التطبيق، وتراعى فيه ما ينشأ من  ،(2)إن تحقيق المناط هو اجتهاد تنزيلي
وازنة بين المصالح والمفاسد، فيوازن المفتي بين المصلحة التي يريدها نتائج، وسبيله إقامة الم

والمفسدة قد تكون واقعة أو متوقعة،  ،وبين المفسدة الناتجة عن الملابسات عند التطبيق ،النص
 .(3)«لمتوقع كالوقعا »، وكلاهما يدرأ بناء على قاعدة

كبير   بتأمليتحقق إلا  القصد لاالحكم الشرعي مرتبط بقصد الشارع منه، فإن هذا  أنبما و 
، واستيعاب تام لطبيعة المصالح والمفاسد المتزاحمة في الفعل المستجدة في الجزئيات والوقائع

 أو ،ومفسدة المآل المساوية لها ،الواحد ومراتبها، والمقصود بذلك التعارض بين مصلحة الأصل
 .(4)الراجحة عليها

إما بالإذن في  ،كم من القواعد العامة والدليل العامالح يستثنيمما يوجب على المجتهد أن  
 عن طريق سد ،المنع منه إذا كان مباحا أوعن طريق الاستحسان،  إن كان ممنوعا في الأصل ،الفعل

                                                           

 .69، 68صعصام صبحي صالح شرير، تحقيق المناط وأثره في اختلاف الفقهاء، ينظر:(1)
 الشريعة جاءت الأمة، كتب سلسة في المنشور(  التنزيلي الاجتهاد في) كتابه في جحيش مولود بن بشير يقول (2)

 عبر وذلك والصلاح، الخير إلى العمل وترشد الحق، إلى الفكر تسدد والعمل، الفكر في الإنسان لحياة هادية الإسلامية
 (.التنـزيل) التطبيق في والاجتهاد الفهم في الاجتهاد: الاجتهاد قسمي

 على الشرعية للأحكام التجريدي الفهم مستوى على حصل لما العملي الإجراء فهو(: التنـزيل) التطبيق في الاجتهاد وأما
 .19ص..بها السلوك وتكييف الأفعال، واقع

معنى القاعدة: هو أن ما كان متوقع الحدوث، ويغلب على الظن حدوثه، أو زاوله يعطى حكم الموجود، ولهذه القاعدة  (3)
 صيغ مختلفة، منها: المتوقع هل يجعل كالواقع؟، وما قارب الشيء هل يعطى حكمه؟ وما قارب الشيء يأخذ حكمه،
وهل الاعتبار بالحال أو بالمآل؟ ، والمشرف على الزوال هل يعطى حكم الزائل؟، وهل النظر إلى حال التعلق أو حال 

الدين الزركشي،  ، وبدر178وجود الصفة؟ والنظر إلى المقصود أو إلى الموجود؟. ينظر: السيوطي، الأشباه والنظائر،ص
، 167ص3، جم1985 -هـ1405 ،2ط الكويتية،  الأوقاف وزارة حمود،م أحمد فائق المنثور في القواعد، تحقيق: تيسير

، 230ص5،جم1994، 1طحجي، وآخرون، دار الغرب الإسلامي،  إدريس القرافي، الذخيرة، تحقيق: محمد بن وأحمد
 نةس بالرباط الخطابي،طبع بوطاهر مالك، تحقيق: أحمد الإمام قواعد إيضاح المسالك إلى، الونشريسييحيى  بن وأحمد
 .86ص  ،م1980 - هـ1400

 .181ص5الشاطبي، الموافقات،ج: ينظر (4)
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الذي  ،حين حديثه عن تحقيق المناط الخاص ،عناه الشاطبيالذريعة ومنع الحيل، وهذا عين ما 
 .(1)عليه عوارضاختلف مع العام لطروء 

 النظر في المآلاتمكونات المطلب السادس: 

من  ،وما يتشكل منه عمل المجتهد في تعامله مع النازلةهد بعناصر النظر في المآلات، يقص
هو أفعال المكلفين والنتائج التي تنتج عنها، والحكم  ،حيث هي، وذلك أن موضوع مراعاة المآل

 .عدمها أو ،عليها بالمشروعية
، في العاجل ولآجل، ودعت إلى مراعاتها الإسلامية بمصالح الناسقد اهتمت الشريعة ول

الشريعة موضوعة للتكليف  أنباعتبار  ،مطرد في كل الشريعة ىمنح وهو ،ورعاية المصالح
يجسد ملمح العدل فهي  أمرا  ،بمقتضاها، ومن هنا كان خضوع جميع المكلفين إلى أحكامها

 .(2)الحاكمة على جميع أفعال المكلفين
الحرمة  أوالاستحباب  أومن الوجوب  ،له حكمه في الشريعة ،ل فعل صادر من المكلففك

الامتثال لأوامر الله، إلى  ،لأن مهمتها إخراج المكلف من داعي الهوى ؛...أو الإباحةالكراهة  أو
 :(3)سنبينه في ما يلي ما وهو، ولتحديد عناصر النظر المآلي أهمية بالغة

 الفرع الأول: الفعل

وأثره في استنباط الحكم، ذلك أن  ،والباعث ،م هذا الركن أساسا على مبدأ النيةيقو 
وهذا التصرف  ،التصرفات التي تصدر من المكلف تابعة لنيته وقصده، وبذلك يكون مآل هذا الفعل

 مرتبطا بهذه النية وهذا القصد.
يون أن يرتبط بحكم شرعي يناسبه، وقد قرر الأصول ،المكلفين تصرفاتمن  تصرفكل 

 .(5)«منعا وإطلاقا وصحة وفسادا» ،(4)«خطاب الله المتعلق بأفعال المكلفين»الحكم الشرعي هو: 
 

                                                           

 .301ص3الشاطبي، الموافقات،ج: ينظر (1)
 .108يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص: ينظر (2)

 .108يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص: ينظر (3)

 .95ص1جالزركشي، البحر المحيط في أصول الفقه،: نظري (4)
 بن ناصر بن صالح: تحقيق أبو شجاع محمد بن علي، تقويم النظر في مسائل خلافية ذائعة، ونبذ مذهبية نافعة،: ينظر (5)

 .387ص2م، ج2001 - هـ 1422 ، 1طالرياض، السعودية، الرشد، مكتبة الخزيم صالح
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 .(1)وهو ليس بصفة للأفعال وإنما هو عبارة عن خطاب الله فيها
دون نظر إلى ما يؤول إليه، بل المصلحة هي  ،يقوم المكلف بالفعل أنالشرع لم يقصد   

 فعمله في المناقضة باطل. ،قصد المكلف قصد الشارعغايته وقصده، فإذا ناقض 
من إقدام المكلف على الفعل، وإما يفضي  ،تكون هي الغايةأن ومناقضة قصد الشارع إما 

النظر في مآلات الفعال  »، ولهذا قال الشاطبي: (2)لى مفسدة وإن لم يتحقق قصد المناقضةإفعله 
 وإما مفسدة تدفع، ولابد من اعتبار السبب وهو ،و المآل إما مصلحة تستجلب ،(3)«مقصود شرعا

الإضرار، أو نتج عن فعله ضرر دون القصد  سواء كان الفاعل قاصدا ،مآل المسبب، وعلى هذا
 .(4)«للوسائل حكم مقاصدها » :أن إلى إليه، فلابد من اعتبار المآل ومراعاته، وذلك بالنظر

ء الضرري المقصود إليه، بل إنها تشمل  على الإفضا ،ينبغي قصر مراعاة المآل هنا كما لا 
كذلك ما يتعلق بمصلحة المكلف، وذلك أن الدليل الشرعي قد يقتضي المنع من فعل ما، لكن 

المنع العام من الفعل دون  تنتج عنعليه، ليتجنب المفسدة التي  بالإقداملعارض استثنائي يسمح 
 .(5)للعوارض الاستثنائية مراعاة

 عاجلة مصالح تحصيل في السعي لعباده شرع الله أن اعلم » :لامبن عبد الس يقول العز
 مفسدة أو شديدة مشقة ملابسته في ما منها استثنى ثم واحدة، علة منها قاعدة كل تجمع وآجلة

 تجمع أحدهما في أو الدارين في مفاسد درء في السعي لهم شرع وكذلك المصالح، تلك على تربى
 تلك على تربى مصلحة أو شديدة مشقة اجتنابه في ما منها ستثنىا ثم واحدة، علة منها قاعدة كل

 .(6)«ورفق لهم ونظر بعباده رحمة ذلك وكل المفاسد،

                                                           

 .23هـ، ص1420 الأردن، البيارق، دار البدري، علي حسين تحقيق: ول في أصول الفقه،ابن العربي، المحص: ينظر (1)
 .107السنوسي، اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات، ص: ينظر (2)
 .177ص 5جالشاطبي، الموافقات،: ينظر (3)
مصطفى  المقاصد، ينظر:معنى القاعدة: هو أن الأفعال التي تؤدي إلى المقاصد يختلف حكمها باختلاف حكم  (4)

 .223مخدوم، قواعد الوسائل، ص
 .110يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص: ينظر (5)

 .138ص2،جعز بن عبد السلام، قواعد الأحكامال: ينظر (6)
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 لك حتى لاقيام عوارض طارئة يجب مراعتها، وذل ،القواعد الشرعية مستثنيات منهناك 
ها، أو إلى إلى تفويت مصالح أعظم من تلك التي يقصد الحفاظ علي ،يؤدي التزام هذه القواعد

 .(1)الوقوع في مفاسد أكبر من المصالح التي يراد استجلابها
القواعد العملية لمراعاة هذه  أهم ،والترخيص ،وفتح الذرائع ،ومن هنا كان الاستحسان

 لهذه القواعد هو الالتفات إلى المصلحة والعدل. فائدةالعوارض الطارئة، وأكبر 
 الفرع الثاني: الواقع

أن  ،أتباعه عموما،ا وأهل العلم والاختصاص منهم خصوصاا  م تقتضي منإن واقعية الإسلا
 واقعهم، وأن يحسنوا الانتفاع من الجديد المفيد، وأن يحسنوا الإقناع بترك يعيشوا عصرهم ويعرفوا

 .(2)المفسد الوليد
بما  رسلامة تطبيقه إلا إذا كان ثمة تفهم واع للوقائع بمكوناتها وظروفها، وتبصّ  ولا تتم ...»

 .(3)«الاجتهاد التشريعي كله عسى أن يسفر عنه التطبيق من نتائج، لأنها الثمرة العملية المتوخاة من
هذا بيان لقيمة الواقع في نظر الفقيه المجتهد إلى مآلات الأفعال، إذ الواقع يلزم المجتهد 

ل يكون عمله عبثا، قال للعملية الاجتهادية، وبدون النظر إلى ما يحيط بالفع تهمرعاته أثناء ممارس
  .(4)«والواجب شيء والواقع شيء، والفقيه من يطبق بين الواقع والواجب » ابن القيم:

كما لا تكفي المعرفة بالواقع، ومن هنا ينبغي التأكيد   ،إن مجرد المعرفة بالنصوص لا تكفي
المجتهد تنزيل  وفقه الأحوال الواقعية، حتى يمكن ،على أهمية الجمع بين فقه النصوص الشرعية

ولكن  تتناول كل الصور والوقائع، النصوص لا أنالواقعة، ومن المعلوم  نصوص الشرع على الأحوال
والمستجدات مهما  ،تفي بالحاجات مهما كثرت ،منها مقاصدها وقواعدها، وأصول الاستنباط

 .(5)وتشابهت تنوعت

                                                           

 .110يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص: ينظر (1)

 .111يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص: ينظر (2)

 ،3ط بيروت، الرسالة، مؤسسة الإسلامي، التشريع في الدريني، المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي فتحي: ينظر (3)
 .5، صم2013 - هـ 1434

 .220ص4جابن القيم، إعلام الموقعين،: ينظر (4)
  .111وسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، صي: ينظر (5)
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تتغير بتغير أحوال الأشخاص  ، والفتاوىلغايةما يحقق ا وفي القواعد والأصول من المرونة
 أنها مرتبطة -غير أحكام العبادات  -والعادات، والأصل في الأحكام الشرعية  والظروف والأعراف

ينظر إلى الواقع الذي  أنالحكم  تنزيلفي  وهو ينظرالمجتهد على و  بالحِكم والمقاصد والغايات،
ماعة من أحوال وأفكار وقيم وطبائع، وهذا والج بالإنسانينزله عليه، والمراد هنا بالواقع ما يحيط 

 .(1)ما يعرف بفقه الواقعهو النوع 
ن فقه أبعاد التكليف قسيم إيوازي فقه النص و  ،قعافقه المجتمع والو »: أنفدل ذلك على 

 .(2)«فقه النص ومكمل له
     على المفتي، بل يسري على القاضي والسلطان كذلك، قال ابن القيم: ولا يتوقف الأمر

 القرائن وفي شواهده، ومعرفة الحال، ودلائل الأمارات، في النفس فقيه يكن لم إذا الحاكم »
 بما وحكم ،أصحابها على كثيرة حقوقا أضاع: الأحكام وكليات جزئيات في كفقهه لية،والمآ الحالية

 .(3)«.. بطلانه الناس يعلم
المناط، والعوامل المؤثرة فيه هي إن الواقع الذي نتناوله الآن، وهو ما يعبر عنه الأصوليون ب

 المحل الذي يقع عليه، ويقسم إلى قسمين: 
 نظر في الواقع ذاته.  -
 ونظر في مآله. -

يتعدى تأثيرها إلى المآل، بل هي قاصرة  بعض الأفعال لا أنوالسبب في هذا التقسيم، هو 
، ناتج عنها في الأصل لا لأنه ؛تتجاوزه، وهذه تعطى أحكامها بلا نظر إلى مآلاتها على الحال لا

  .(4)الأفعال ما يخالف مآلها واقع الحال، وهذا لابد من الحكم عليها من خلال مآلها ومن

                                                           

ابن القيم، إعلام  ، و111يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص: ينظر (1)
 .87،88ص2الموقعين،ج

موقع الالكتروني، ال، 31الإسلامية، ص مشكاة مكتبة أحمد بوعود، فقه الواقع أصول وضوابط،: ينظر (2)
http://www.almeshkat.net ( م15/7/2014تاريخ زيارة الموقع). 

 الفقه مجمع الحمد، أحمد بن ابن القيم، الطرق الحكمية، تحقيق: نايف الجوزية قيم بكر ابن أبي بن محمد: ينظر (3)
 .14، صـه1428 بجدة، الإسلامي

 .196عبد الرحمان زايدي، الاجتهاد بتحقيق المناط وسلطانه في الفقه الإسلامي، ص: نظري (4)
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أو عدم حصوله من فقه أفراد الواقع، وذلك  ،لابد من مراعاة حصول المقصد الشرعي
ي أحوالها الزمانية بدراسة طبيعة الوقائع في أحوال فاعليها، وفي علاقاتها مع غيرها من الأوضاع، وف

 .(1)والمكانية
وما جرى به  ،المتأخرون في تأليف الكتب في النوازلالفقهاء ومن هذا المنطلق توسع 

هي وقائع أعيان عرضت على القضاة والمفتين،  ،المعروضة فيها المستجداتالعمل؛ لأن أكثر 
إنما نظروا فيها إلى اعتبار فأصدروا فيها أحكاما ليس معتمدهم فيها دائما على النصوص المجردة، و 

 الثالث: النتيجة.(2)واقع الناس والأحوال والمآلات
 الفرع الثالث: النتيجة

أصل معتبر شرعا لمساسه بأصل العدل والمصلحة المعتبرة، وهما  ،إن النظر في مآل التطبيق
 ؛يقصده لا يقصد منه الضرر، وإما أن، كما أن فعل المكلف الصادر عنه إما (3)كله  أساس التشريع

 أنيبت فيه إلا بعد  المنع، ولا أو بالإذن الشيءإصدار الحكم على ن المجتهد لا يتعجل في لأ
والقرائن المحتفة بالفعل في الواقع، ثم يعتبرها بآثارها ومآلاتها في  ،والإضافاتينظر في التوابع 

 .(4)عدم تحقيقهتحقيق المقصد الشرعي أو 
الأعمال الشرعية  لأن...،  » جة النهائية، قال الشاطبي:خصوصية الحكم رهينة بالنتيإن 

 ،، وهي المصالح التي شرعت لأجلهانما قصد بها أمور أخر هي معانيهاوإ ،ليست مقصودة لأنفسها
 .(5)«فالذي عمل من ذلك على غير هذا الوضع فليس على وضع المشروعات

 ثلاثة: أمور يخرج عن أحد فعل المكلف لا إذن
منه الإضرار ومناقضة الشارع، وهذا يعني تحقيق القصد الفاسد الذي ينخرم به أن يكون قصد  -

المآل المشروع، ومن ثم يكون لنتيجة المناقضة لقصد الشارع بطلان الفعل، وتكون هي نفسها العلة 

                                                           

 الإسلامية الدراسات شعبة الثاني الحسن سعيد بيهي، التأصيل العلمي لمفهوم فقه الواقع،رسالة دكتوراة، بجامعة: ينظر (1)
 .363القفه، ص  أصول تخصص م،2002 سنة البيضاء الدار( الشق عين)
  .113يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص: ينظر (2)
 .11فتحي الدريني، نظرية التعسف في استعمال الحق، ص: ينظر (3)
 .410السنوسي، اعتبار المآلات الأفعال ومراعاة نتائج التصرفات،ص: ينظر (4)
 .120ص3الشاطبي، الموافقات،ج: ينظر (5)
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لم تشرع له  من ابتغى في التكليف ما أنالمقصدية للحكم المترتب عليها وهي الحرمة، على اعتبار 
 .(1)اطلفعمله ب

ولا المناقضة لقصد الشارع، ولكن الفعل ترتب عليه  ،ألا يقصد المكلف من فعله الإضرار -
الفعل في أصله مشروع، ولكن الضرر والمناقضة سلبا  أنضرر، وحصلت عنه مناقضة، ومعنى هذا 

ومن هنا  وسلامة الوسيلة إليها، ،عنه صفة المشروعية، ومما يعني ضرورة دوام التلازم بين صحة الغاية
 . (2)كانت قاعدة سد الذرائع، ومنع الحيل هي قواعد النظر في المآلات في مثل هذه النوازل

يؤول إليه من المفسدة  ، لكن ينهى عنه لمايكون العمل في الأصل مشروعا » قال الشاطبي:
 .(3)«لكن يترك النهي عنه لما في ذلك من المصلحة ،أو ممنوعا

هو أن يمنع المكلف من هذا الفعل  اهناهل فيه المنع، الحكم يصدر من المكلف فعل الأص أن -
 .(4)مطلقا، لأن الدليل العام يقتضي ذلك

باعتبار أن الفعل فيه مناقضة لمقاصد الشريعة دون  ،إن المجتهد إذا تشبث بأصل المنع
ن ربما تكو  ،ومفسدة ،فإنه بذلك يوقع المكلف في حرج وعنتالنظر إلى مآل التطبيق والتنزيل، 

بسبب إعمال الدليل على عمومه، وعدم مراعاة ما يؤول إليه تنزيل  ،أكبر من تلك التي قصد دفعها
ربما أدى استدفاع المفسدة إلى مفسدة تساوي أو تزيد  » يقول الشاطبي: ،(5)الحكم على الواقع

 .(6)«فلا يصح إطلاق القول بعدم المشروعية
ل الحكم على الفعل؛ لأن تحقيق المناط هو وسيلة تنزي ،من هنا يكون أصل الاستحسان
يضمن  ،الواجب إذن هو العدول بها إلى تكييف استثنائي ،ينجلي عنه أن إعمال دليل المنع العام

  .(7)التي اشتمل عليها الجانب النظري في خصوص ذلك المناط ،المصلحة التطبيقية
 

                                                           

 .63سي، اعتبار المآلات الأفعال ومراعاة نتائج التصرفات، صالسنو : ينظر (1)
 .59يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص: ينظر (2)
 .182ص5الشاطبي، الموافقات،ج: ينظر (3)
 .63السنوسي، اعتبار المآلات الأفعال ومراعاة نتائج التصرفات، ص: ينظر (4)
  .116عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص يوسف بن: ينظر (5)
 .178ص 5الشاطبي، الموافقات، ج: ينظر (6)
 .310السنوسي، اعتبار المآلات الأفعال ومراعاة نتائج التصرفات، ص: ينظر (7)
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فقه، في كيفية التوصل خلاصة هذا المبحث، إن تحقيق المناط يعد من أهم مباحث أصول ال
علق بها الحكم، فإذا عرفت العلة الصحيحة التي أنيط بها الحكم سهل معرفة معرفة العلة التي يتإلى 

 مآل الحكم الذ سيصدره القاضي أو المفتي.
 هو و لأن الفقيه والمفتي  ؛فلابد من التحقق من العلل وتهذيبها والوصول إلى الصواب منها

 .ه أن يخرج عن المقاصد التي وضعها الشارع الحكيميصدر الحكم، لا يجوز ل
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 : النظريات والقواعد الفقهية الأكثر صلة باعتبار المآلثالثالمبحث ال

فإنه معتبر في جزئيات  ،ن اعتبار المآل أصل مقصدي، ولما كان ذلك كذلكألقد اتضح  
كما أن هناك نظريات فقهية هي مجال مباشر لإعمال هذه   ،عل فيهااالنظريات الفقهية، بل له أثر ف

، من خلال وما له صلة بها، وهو ما سأبينه في هذا المبحث إن شاء الله وما يندرج تحتها ،القاعدة
 المطالب الآتية.

  المطلب الأول: نظرية الباعث

على ألسنة العلماء في   جرت، متعددةبمعاني  (1)تناول الفقهاء المسلمون مصطلح الباعث
عبادات والمعاملات من كالنية والقصد والإخلاص، ولاحظوا معنى الباعث في كلامهم على ال  ،كتبهم

عقود وتصرفات، وأحلوه محله اللائق في أحكامهم، إذ أن تحري الدوافع النفسية التي تحرك إرادة 
 المنشئ للتصرف والالتزام، أمر يتفق وروح الشريعة ومقاصدها ولا يناقضها.

 الفرع الأول: الباعث عند علماء الشريعة

طلح منذ القدم، فتارة يستعملونه بلفظه، وأخرى تناول علماء الشريعة الباعث في كتبهم كمص 
بمعانيه، غير أنه ظهر جليا في كتب أهل القانون كمصطلح عام، خاصة في القانون الجنائي، هنا سأبين هذا 

 واذكر علاقته بالمآلات.المصطلح عند الفريقين، 
 أولا: الباعث عند الفقهاء

وفي موضع آخر سماه  ،(2)«النية »ه نه أصل من أصول الدين وسماأو  ،قد ذكره ابن القيم
 .(3)عند كلامه عن أعمال العباد باسمه

                                                           

اسم مصدره البعث، وأصل البعث إثارة الشيء وتوجيهه، ويقصد به الحمل على فعل شيء،  الباعث في اللغة: (1)
، وابن 53والإرسال والحياة بعد الموت، ويختلف البعث بحسب اختلاف ما علق به. ينظر: الفيومي، المصباح المنير، ص

)بعث(، والانبعاث: مادة  ،108ص2، لسان العرب،جوابن منظور مادة )بعث(، 266ص1فارس، معجم مقاييس اللغة،ج
، من سورة الشمس. ينظر: أبو بكر 12الآية ﴾   ﴿ هو الإسراع في الطاعة للباعث، قال تعالى: 

 .116م، ص1995، 1محمد السجستاني، غريب القران، تحقيق: عبد الواحد حمران، دار قتيبة، ط
عث: اسم من أسماء الله الحسنى، فهو الذي يبعث الخلق بعد الموت يوم القيامة. وهذا المعنى بعيد عن والبا

 موضوع البحث.
 .91،92ص 2ينظر: ابن القيم، إعلام الموقعين عن رب العالمين،ج (2)
 .412ص1ينظر: ابن القيم، إعلام الموقعين،ج (3)



في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي المآل اعتبار حقيقة ـ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثاني   

 

 

 

165 

لف أن يكون قصده في قصد الشارع من المك » ومن ثم الشاطبي في الموافقات قال:
 .(1)«لقصده في التشريعالعمل موافقا 

 علماء الأصولعند الباعث ثانيا: 

ن أجلها شرع الحكم، غير أنه لم الباعث عند الأصوليين هو العلة، وهو مقصود الشارع م
 يقيدوه بتعريف معين.

للعلة أسماء في الاصطلاح  »: جاء في البحر المحيطالباعث عندهم اسم من أسماء العلة، 
وهي: السبب، والإشارة، والداعي، والمستدعي، والباعث، والحامل، والمناط، والدليل، والمقتضى، 

 .(2)«والموجب، والمؤثر، وزاد بعضهم: المعنى
إما أن تكون بمعنى الأمارة أو الباعث، والمختار أنه لابد وأن تكون العلة »  قال الآمدي:

أي مشتملة على حكمة صالحة أن تكون مقصودة للشارع من شرع  ،في الأصل بمعنى الباعث
 .(3)«الحكم

من شروط علة الأصل أن تكون بمعنى الباعث، أي: مشتملة على حكمة  »: مختصرالفي و 
 .(4)«ة للشارع من شرع الحكممقصود

وخلاصة القول: أنه يمكن تفسير الباعث بالعلة، ولكن العلة التي تبعث المكلف على 
 .(5)الحكمالامتثال، لا الباعثة للشرع على ذلك 

 
 
 
 
 
 

                                                           

 .331ص2ينظر: الشاطبي، الموافقات،ج (1)
 .115ص5ر: الزركشي، البحر المحيط،جينظ (2)
 .202ص3ينظر: الآمدي، الإحكام في أصول الأحكام،ج (3)
 .174ص4م، ج1999، 1ينظر: السبكي، رفع الحاجب عن مختصر ابن الحاجب،عالم الكتب، بيروت، ط (4)
 .14ص4ينظر:ابن النجار، شرح الكوكب المنير المسمى بمختصر التحرير، ج (5)
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 أهل القانونالفرع الثاني: الباعث عند 

في القانون أما ، من حيث تعلقه بالقانون الجنائي الباعث عرفواإن علماء القانون الذين 
ولعله من  ،الوضعية التي تهتم بتحديد معناه الأنظمةيسيرا، وكذلك  إلا نذراإليه لم يشيروا المدني 

المصطلحات القانونية تواريا عن أعين واضعي النصوص القانونية، وما ذلك إلا للغموض الذي  أكثر
 يحيط بفكرة الباعث ذاتها.

 جنائيأولا: الباعث عند علماء القانون ال

نظرتهم إلى  اختلفت نإ، و بالإرادةفيما يتعلق بوظيفة الباعث وعلاقته  ،اتفق شراح القانون
 طبيعته.

 .(1)«للإرادةالمولد للقوة المحركة  » فمنهم من عرف الباعث ببيان طبيعته فوصفه بأنه:
لعاطفة المنفعة أو ا : »فالباعث عنده هو ،ومنهم من عرفه ببيان دوره في العملية الإرادية

 .(2)«التي دفعت الفاعل إلى ارتكاب الجريمة
فهو يتضمن تحديدا  ،دقة من الثاني أكثر الأولأن  ،من الملاحظ في التعريفين السابقين

  .على الجانب النفسي فقط يقصرها ولا ،لطبيعة الباعث
  لقانون الجنائياثانيا: الباعث في 

 :لكن تحت  مسمى آخر وهو الدافعو  ،«الباعث »تعرضت بعض القوانين لتعريف مصطلح 
الدافع هو العلة التي تحمل  : »أنمن قانون العقوبات السوري على  (1فقرة191) فقد نصت المادة

 .(3)«يتوخاهاالغاية القصوى التي  أوالفاعل على الفعل، 
  

 

                                                           

، وعلي 421ص م،1983، 10، جامعة القاهرة، ط-القسم العام –صطفى، شرح قانون العقوبات ينظر: محمود م (1)
، العربي للإعلام الإسلامية، الزهراء الشريعة بأحكام مقارنة الشرفي، الباعث وأثره في المسؤولية الجنائية، دراسةحسن 
 .41م، ص1986

م 1975، 2، مطبوعات جامعة الكويت،ط -القسم العام -، ينظر: عبد الوهاب حومد، شرح القانون الجزائي الكويتي (2)
 .103ص

 م.1949 لعام 148 قانون العقوبات السوري الصادر بالمرسوم التشريعي، رقم (3)
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، (192)عن قانون العقوبات اللبناني المادة  ،هذا التعريف نقله واضع القانون السوري حرفيا
من قانون العقوبات  (367) ، والقانون اليمني المادة(262)المادة وكذا فعل واضع القانون الأردني

 .(1)العسكري، أما القانون المصري فقد خلا من تنظيم خاص بالباعث
لأنه لابد من التمييز بين  أمر غير دقيق، ،إن تسمية القانون للباعث باسم الدافع 

 تماشيا مع المعنى النفسي. ،الوظيفةمن حيث الطبيعة و  المصطلحين
 ثالثا: الباعث عند علماء القانون المدني

ولكن في  ،لم يفرق رجال القانون المدني بين الدافع والباعث، فهما اسمان لمسمى واحد
 ... «السبب المصلحي »أو «سبب العقد »أو «السبب الدافع» اصطلاحهم يسمون الباعث باسم

عقد يستهدف بوسائل مشروعة  إبطاليقصد بها  ،ة احتياطيةوسيل»عرفه بأنه: هناك من 
 .ويسميه بالسبب المصلحي ،(2)«نتائج غير مشروعة

اقتصر على وظيفته ودوره في  وإنمامن منطوق هذا التعريف أنه لم يبين طبيعة الباعث، 
 العقد دون غيره من التصرفات. إبطال

مجرد الغرض المباشر  للتعاقد، لاالسبب هو الباعث الدافع  » :كما عرف الباعث بأنه
 .(3)«نفسي خارج عن العقد يتغير بتغير البواعث وهو أمرالمقصود من العقد، 

السبب الباعث على التعاقد، ومن ثم بين طبيعة ، و ميز بين السبب القصدي التعريففي هذا   
 نفسي. أمرالباعث بأنه 

 المدني لقانونرابعا: الباعث في ا

 ،م السبب في القوانين الوضعية، ولم تهتم تلك القوانين بتحديد معناهورد الباعث تحت اس 
أو  ،لم يكن مشروعا إذا الالتزام إبطال، واقتصرت على بيان دوره في وتركت ذلك لشراح القانون

 الالتزام. أركاننه ركن من إالعامة، و  والآداب ،مخالفا للنظام العام
 

                                                           

 .422، ص-القسم العام –ينظر: محمود مصطفى، شرح قانون العقوبات (1)
 .423ص1م،ج1982، 2لألفي، جامعة الكويت، طينظر: عبد الحي حجازي، النظرية العامة للالتزام، اعتناء: محمد ا (2)
، منشورات الحلبي الحقوقية، مينظر: عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزا (3)

 .515ص1جم، 1998، 3بيروت، ط
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 (136)وفي القانون المصري في المادة  (،137)جاء في القانون المدني السوري في المادة
 من القانون المدني الجزائري.( 98)وفي المادة ، في التقنين الجديد

 : العلاقة بين نظرية الباعث ومبدأ اعتبار المآلالفرع الثالث

المآل، هذه العلاقة تجد  ومبدأ اعتبارالعلاقة بين نظرية الباعث  أبينفي هذا الفرع سوف 
 مقاصد المكلفين هي مجال إعمال اعتبار المآل. أن مستندها في

 المقصد الشرعي من وضع الشريعة إخراج المكلف عن داعية هواه، حتى  » قول الشاطبي:ي
 .(1)«يكون عبدا لله اختيارا، كما هو عبد لله اضطرارا

اتبع فيه  ونهيه، ومن هنا فإن كل عمل مرهالامتثال لأللتعبد له، و  إلاالله لم يخلق العباد  إن 
ر عادة أحدث في النفس ولها ولأنه إذا اتبع وصا ،بطلانه بإطلاق؛ لأنه خلاف الحق، الهوى بإطلاق

يحتال بها على  هلأن ؛حكام الشرعية مظنةفي الأ وإتباعه، أعمالهاحتى يسري في كل  ،بهوأنسا 
 .(2)وجد من المفاسد كثيرا ،أغراضه، ومن تتبع مآلات الهوى في الشرعيات

موافقا لقصده في التشريع، إذ  ،الشارع من المكلف أن يكون قصده في العمل فقصد
والعموم، والمطلوب من المكلف أن يجري على  الإطلاقالشريعة موضوعة لمصالح العباد على 

 .(3)يقصد خلاف ما يقصد الشارع ، وأن لاأفعالهذلك في 
التي يرتبط بها  ،وع المقاصدفر  أهممن  بالأساسهي  ،يتبن لنا أن مقصد المكلفين وبالنظر

بما  المكلف يتجهالذي يجعل  ،والباعث الإرادةمراعاة المآلات، والمقصود بمقاصد المكلفين  مبدأ
يصدر عنه إليه، إذ المقرر عقلا وشرعا أن مقاصد الشارع ليست عبثا، بل أنها تعد وسائل لتحقيق 

باب، وإذا ثبت هذا لم يكن للناظر بد أن الشارع قاصد للمسببات في الأس »المصالح، على اعتبار
 .(4)«من اعتبار المسبب هو مآل السبب

لابد وأن يرتبط به حكم من الأحكام الشرعية سواء   ،ومن ثم فإن كل فعل من أفعال المكلف
 .(5)واقعا أو متوقعا الارتباطكان هذا 

                                                           

 .289ص2ينظر: الشاطبي، الموافقات،ج (1)
 . 299ص2جينظر: الشاطبي، الموافقات، (2)

 .126ر: يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، صينظ (3)
 .179ص5ينظر: الشاطبي، الموافقات،ج (4)

 .127ينظر: يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص (5)
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ون هي غاية إما أن تك ،فإن موافقة قصد الشارع ،مادة النظر المآلي وبما أن الفعل هو
وإن لم يتحقق قصد المناقضة،  ،يفضي فعله إلى مفسدة أن على الفعل، وإما بإقدامه المكلف

 .(1)اعتباره إذنوالمآل إما مصلحة تستجلب أو مفسدة تدرأ، فليس للمجتهد بد من 
يقوم على فكرة  على هذا يتأسس منهج الشرع في التعامل مع تصرفات المكلفين، وهو

 وهي مناط الحكم على التصرف بالصحة أو البطلان. ،معقوليتهاغائية الشريعة و 
وسواء في ذلك أن يكون المآل  ،إعمال مبدأ اعتبار المآل ،إن هذا المنهج يترجم عمليا  

 .(2)واحد فيه المآل اعتبار فمسلك متحقق الوقوع، أو ظني الوقوع، أو كثير الوقوع،
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

 .108ينظر: عبد الرحمان السنوسي، اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات، ص (1)
العلماء يقسمون المآلات إلى أربع أقسام: المآل المتحقق الوقوع، والمآل الظني الوقوع، والمآل الغالب الوقوع،  (2)

 توالمآل النادر الوقوع، وهذا الأخير نادر الوقوع؛ لأن أفعال المكلفين قابلة للإفضاء إلى محرم في النادر، فلو اعتبر 
 .32-27سي، اعتبار المآلات، صالسنو لوقع الناس في حرج كبير. ينظر: 
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 في استعمال الحق المطلب الثاني: نظرية التعسف

 ،ما يتعلق به النفع العام للمجتمع هوقسم علماء الشريعة الحقوق إلى ما هو حق العامَّة، و 
 .، وهذا يثبت للناس جميعًا حق الانتفاع بهيق العامكالانتفاع بالطر   ،من غير اختصاص بأحد

  .دهلو كحقِّه في ملكه، و   ،الحق الخاص، وهو ما تتعلَّق به مصلحة خاصَّة للفردو 
شاملًا للقسمين يمكن إدماجهما في تعريف  ،(2)في استعمال الحق ،(1)وما دام التَّعسُّف

 .واحد نستخلصه من الاستعمالات المختلفة للفقهاء
 معنى التعسُّف في استعمال الحق: لالفرع الأو

لحق يراعي ا ةطبيعة مزدوجمن أنه ذو  ،حول طبيعة الحق في الفقه الإسلامي انطلًاقا مما ورد
 ،على وفق مبدأ الموازنة بينهما ،اإلى كليهمالفردي والجماعي، أي أنه يسعى إلى تحقيق المصلحة 

مناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون فيه شرعا  »: وهو لمبدأ العدل في جانب الحقوق قيقاحوت
 .(3)«الأصل بحسب

                                                           

قصد، ينظر: ابن  بغير مفازة وركوب تدبير، غير من الأمر ركوب: العسف: الخليل : قالةتعريف التعسف في اللغ (1)
 يثلثهما. وما والسين العين . باب312 ص 4اللغة،ج مقاييس فارس، معجم

ينظر: «. بحسب الأصل شرعا فيه ونمأذ تصرف في الشارع قصد مناقضة» بأنه: التعسف اصطلاحا:  تعريف  
 .87التعسف في استعمال الحق، ص نظرية الدريني، فتحي

 ومعنى الثابت، والموجود والملك المال على اللغة في يطلق الحق نإ» : آبادي الفيروز بين : فقداللغة في الحق معنى (2)
 .874، القاموس المحيط، ص «شك بلا ووقع وجب: الأمر حق

 يلي: فيما أهمها أذكر الحق، للفظة الفقهاء استعمالات تعددت فقد :الفقهي الاصطلاح في الحق معنى -
 انتفاعا الإنسان به يختص عما عبارة: الشرع عرف في وهو » :بقوله المعنى بهذا الحق القابسي عرف وقد  

 سطح على مائه بمسيل ينتفع دق فإنه الطريق، ومشارع والشرب، الماء، ومسيل الدار، كطريق: كاملا تصرفا لا وارتفاقا،
ينظر: القابسي، الحاوي  « ذلك يمكنه لا نحوهما أو هبة أو بيعاً  فيه بالتمليك يتصرف أن أراد ولو داره، وبطريق جاره

 .15ص  م،2011 -هـ1432 ،1بيروت، ط دمشق النوادر، دار العلي، حولي صالح الدين، القدسي، تحقيق جمال
 الإنسان بين تقوم التي الشرعية العلاقة هذه على فيطلقون: والإمامية والحنبلية ةوالمالكي الشافعية فقهاء أما

الاختصاص. ينظر: عبد السلام العبادي، الملكية  حق أو اختصاصاً  فيه، الكامل التصرف سلطة تعطيه لا بحيث والشيء،
 .168 -160ص 1ج م،1977-هـ1379، 1، عمان، الأردن، طفي الشريعة الإسلاميّة، مكتبة الأقصى

 .87التعسف في استعمال الحق، ص نظرية الدريني، ينظر: فتحي (3)
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ء أكان حقَّا متعلقًا سواء أكان عامَّا أو خاصَّا، وسوا ،هو ما يثبت للإنسان استيفاؤه وأ
كحق الولاية للشخص   ،، أم كان حقًّا غير ماليفي الأعيان، وحق الانتفاع بالعينكحق الملك   ،بالمال

  .(1)على أولاده
 : حجية النظرية نيالفرع الثا

، وهذا ما سأبينه في الصحابةللنظرية أدلة على اعتبارها في الكتاب والسنة، وعمل  
 العناصر الآتية.

 الكريم القرآن من النظرية أدّلة أولا:
      ﴿ :تعالى قوله :الأول الدليل

          

            

    ﴾(2). 

من الأجنبية، أحن وأرق على وليدها  نهاتدل هذه الآية أن الرضاع حق للأم، وذلك لكو 
نع عن تتم أن يضار أحدهما الآخر بسبب الولد، فلا يحل للأم أن ،تعالى كلا من الوالدين الله ويحذر

ليغيظ أحدهما  ؛إرضاعه ع الولد منها مع رغبتها فينز ولا يحل للأب أن ي ،إرضاع الولد إضرارا بأبيه
 .(3)صاحبه بسبب الولد

بأن تمتنع  ،في استعمال حقها في الرضاعة ،مكما لا يجوز في ذات الوقت التعسف من الأ
  .(4)عن إرضاعه إضرارا بأبيه، بأن تطلب أكثر من أجر مثلها

 

                                                           

 .86التعسف في استعمال الحق، ص نظرية الدريني، : فتحيينظر (1)
  البقرة. ، من سورة233الآية  (2)
 .348ص1جم،1 3،980العرفان، ط مناهل مؤسسة بيروت، الأحكام، آيات تفسير البيان روائع الصابوني،ينظر:  (3)
 .332ص م،1998ابن رجب الحنبلي، جامع العلوم والحكم، و  ،167ص3القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، جينظر:  (4)
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 ؛بالآخر منهما من أن يضر كلا ،تفيد وجوب حماية كل من الأب والأم نهاأوملخص الآية 
الإضرار حماية الولد أيضا من  بكما توجوسيلة إلى الإضرار،  كحق  هذا الباستعمال  ،بسبب الولد

 .(1)الإسلامي الفقه في الحق استعمال في فنظرية التعسوبذلك تعتبر الآية أصلا من أصول  ،به

      ﴿ :تعالى قوله: الثاني الدليل

        ﴾(2). 

وكانت العدة  الجاهلية لم يكن عندهم للطلاق عدد،في  هأن ،روي في سبب نزول هذه الآية
 ،امرأته ما شاء من الطلاق يطلق الرجل ،كذلكوكان هذا في أول الإسلام   ،عندهم معلومة مقدرة

لا آويك ولا أدعك  ، لامرأته على عهد النبي رجل » :، فقالراجعها فإذا كادت تحل من طلاقها
فإذا دنا مضي عدتك راجعتك، فشكت المرأة ذلك إلى  قال: أطلقك ،تحلين، قالت وكيف؟

    ﴿: تعالى قوله فنزل، ذكرت ذلك للنبي ،اعائشة

   ﴾(3): (4)«الطلاق لعدد بيان. 

 أو تطويل بالحبس وإيذائهن ،بهن الضرر إلحاق بقصد تراجعوهن لا أي » :الآية في والمراد
  .(5)«عليهن اعتداء فهذا لكم المال ودفع الفدية إلى يضطررن حتى ،العدة

من وراء استعمال حق  ،جةعن الإضرار بالزو  ىنهالله  نأ، ومعنى هذا الكلام من ظهره
 .وهو حق المراجعة ،به يستتر مشروع للزوج
 بزوجته الزوج المضارة قصد علم إذا أنه إلى ،مالك ذهب فقد، المضارة قصد على وبناءًا

 ما على تبني وإنما ،جديدة ةتستأنف عد لا نهافإ أخرى مرة طلقها إذا فإنه ،المراجعة حق باستعماله
                                                           

 .96،  صفي استعمال الحق حي الدريني، نظرية التعسفتفينظر:  (1)
  .سورة البقرة، من 231الآية (2)
  .سورة البقرة، من 229 الآية (3)
 .126ص 3لأحكام القرآن، جالقرطبي، راجع الجامع ينظر:  (4)
 ،351ص1م،ج1،1991وهبة الزحيلي، التفسير المنير في العقيدة والشريعة والمنهج، دار الفكر، دمشق، طينظر:  (5)
 - هـ1420، 1الرسالة،ط مؤسسة، القرآن آي تأويل في البيان جامع القرآن، آي تأويل في البيان جامعالطبري، و 

 .897ص5ج م،2000
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 جديدة، عدة استأنفت بذلك يقصد وإن لم ،السيئ لقصده ردا وذلك ،السابقة العدة من مضى
هو ما  وهو ،مطلًقا تستأنف وقيل مطلقا، تبني نهاأ إلى ،رواية في وأحمد ،القديم في الشافعي وذهب

 .(1)ذهب إليه كثير من الفقهاء
لا بالزوجة بأن  بأن اتخذه ذريعة للإضرار ،إذا حاد به عن هذا المقصد ،وعليه نخلص أنه

الزوجية بينهما، ففي هذه الحالة عد  ولا يطلقها ويفك بذلك عصمة ،يعاملها كزوجة بعد إرجاعها
 إليهوأن لا تستأنف عدة جديدة كما ذهب  ،القاضي وجب درؤه بأن ترفع أمرها إلى ،تصرفه تعسًفا

 .(2)التعسف في أصل الآية هذه أن فثبت قصده، ه بنقيضمالك، وهذا معاملة ل
 النبوية السنة من النظرية ةأدلثانيا: 

فقد أرسى هذا  ،(3)«ضرار ولا ضرر لا»  :النبي عن،  ريدالخ سعيد أبو رواه ما: الأول الدليل
الضرر بجميع وجوهه وصوره، يقول  وهو إبعاد ،الحديث بوجيز عبارته أصلا من أصول الدين

  .(4)«ئياتجز ال و كلياتال له تشهد ،الدين قواعد من فإنه قاعدة » :الشوكاني
بما ثبت من نصوص من القرآن  ،قد فصلته أحكام الشريعة حيث أن ما جاء فيه مجملا

في شأن الرضاعة، والنهي  ،عن مضارة الأبوين ببعضهما ببعض كالنهيأو من السنة أيضا، ،الكريم
عود فكل هذه الأحكام ت الكريم، كما رأينا في مؤيدات النظرية من القرآن  ،عن الإضرار في الرجعة

 .(5)المترتب عليها، لذا فهذا الحديث يعد أصلا من أصول الدين علتها إلى الضرر
هذا أن التعسف في استعمال الحق، ويؤكد هذا  ةنظري عليهتنبني  أصل ،هذا الحديث

 .(6)عن استعمال الحقوق الناجمةالتي تتعلق بحالات الضرر  ،الحديث أصلا في الأحكام

                                                           

 .331جب، جامع العلوم والحكم، صابن ر ينظر:  (1)
 .105صنظرية التعسف في استعمال الحق، فتحي الدريني، ينظر:  (2)
معروف ومحمود محمد  أخرجه الإمام مالك، الموطأ، رواية أبي مصعب الزهري المديني، حققه وعلّق عليه: ستار عواد (3)

 .(2895)حديث الرقم  ،467ص2جالثامن، تاب الأقضية، الباب م، ك1993، 2الرسالة، ط خليل، بيروت، مؤسسة
 .261ص 5اني، نيل الأوطار من أحاديث سيد الأخبار، ج كالشو ينظر:  (4)
 .331ابن رجب، جامع العلوم والحكم، صينظر:  (5)
القانونية  الشيخ عيسوي أحمد عيسوي، نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، مجلة العلومينظر:  (6)

 .68ادية، العدد الأول، السنة الخامسة، ص والاقتص



في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي المآل اعتبار حقيقة ـ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثاني   

 

 

 

174 

فالأصل عصمة  »أكد هذا بقوله:  والشاطبي حيث ،(1)نبليالح بابن رج كما أشار إليه 
 .(2)«الإنسان عن الإضرار به وإيلامه

إرساء نظرية  في –من جهة كون اللفظ مطلق  -ونخلص إلى أن هذا الحديث صريح 
على نفي الضرر الناشئ  في معيارها المادي المبني ،التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي

الحديث من خلال إطلاق لفظ الضرر   المشروعة والمباحة أصلا، والتي يتحمل معناهاعلى الأفعال 
 .(3)كما بينا

عضد في حائط بستان   كان لسمرة بن جندب» في سننه أن: ،(4)داود أبو روى :الثاني الدليل
يدخل إلى نخله فيتأذى به الرجل ويشق عليه   فكان سمرة هالرجل أهلومع  ،رجل من الأنصار

: بعه، فأبى، قال: فاقلعه،  لسمرة  فقال الرسول ، إلى رسول الله ا ذلك الأنصاريفشك
: أنت مضار، ثم قال لصاحب  فأبى، قال: فهبه ولك مثلها في الجنة، فأبى، فقال رسول الله

  الحائط:
 .(5)«نخله فاقلع اذهب

 عليه ترتب ما إذا ،الخاص الحق استعمال منع في واضحة ،جلية دلالة الحديث هذا ففي
 يؤذي ما استعماله وكان في ،نخله إلى الوصول في حقه يستعمل كان سمرة أن حيث ،للغير ضرر

                                                           

الدمشقي  ه زين الدين عبد الرحمان بن أحمد بن رجب، البغدادي ثميابن رجب: هو الإمام الحافظ المحدث الفق (1)
الذهبي،  :نظريتاب جامع العلوم والحكم، كوله   ،، صنف شرح الترمذي وشرح علل الترمذيـه795الحنبلي، توفي سنة 

وجلال الدين ، 367ص5جهـ، 1374 العثمانية، المعارف المعلمي، دائرة يحي بن الرحمن تحقيق: عبد ،رة الحفاظكتذ 
 . 540، ص م1983، 1السيوطي، طبقات الحفاظ، بيروت، دار الكتب العلمية، ط

 .62ص2ينظر: الشاطبي، الموافقات، ج (2)
 .68في الفقه الإسلامي، ص  الشيخ عيسوي أحمد عيسوي، نظرية التعسف في استعمال الحقينظر:  (3)
صاحب السنن  أبو داود: هو الإمام سليمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشير بن شداد الأزدي السجستاني أبو داود (4)

 م،1972عباس، دار صادر، بيروت،  تحقيق: إحسان الأعيان، فياتخلكان، و  ابن ينظر: . ـه275وغيرها، توفي سنة 
 .238ص 2ج

 سننه، في والبيهقي ،1573ص3ج( 3636) رقم الحديث القضاء، من باب الأقضية، كتاب سننه، في داود أبو أخرجه (5)
رقم  ،داود أبو ضعيف ضعيف، إسناده: الألباني وقال ،157ص6ج الناس، بين فيما قضى من باب الموات، إحياء كتاب

، 1الجيل، ط بيروت، دار تاب الأقضية، باب من القضاء،كأخرجه أبو داود، سنن أبو داود،   ،(361)حديثال
 .(3636)حديث الرقم ، 314ص 3م،ج1992
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وذلك بعد أن صار إلى التوفيق  ،نخلهقلع  بأمره  الرسول منعه حيث البستان، صاحب الأنصاري
م الضرر ليصل إلى حس ،الثواب الأخروي والترغيب في ،في الأمر عن طريق المعارضة المادية

  .(1)التوفيقية السبل تجدبعد أن لم  ،ياحسما ماد
يترتب  دون النظر إلى ما ،قد تصرف في ملكه بإطلاق  وعليه فلا يقبل القول بأن سمرة
 .(2)عليه من الأضرار الراجحة اللاحقة بالغير

سلبا أو  – استعماله أن الحق الفردي لا يشرع ينو نخلص من هذا إلى أن الحديث دليل ب
ويمنع من  ،في هذا التصرف صحيح ولو كان لصاحبه غرض ،إذا لزم عنه ضرر راجح بالغير –إيجابا 

  .(3)لا عن أنه يؤثم إذا قصد الإضرارك فضذل
 الصحابة فقه في النظرية أدلةثالثا: 

خليجا له من  قسا » :عن عمروا بن يحيى المازني عن أبيه الضحاك ،روى مالك :الدليل الأول
الضحاك: لم تمنعني وهو لك  فقال ،راد أن يمر به في أرض محمد بن مسلمة فأبى محمدالعريض فأ

، فدعا فكلم فيه الضحاك عمر بن الخطاب  ،محمد لا يضرك، فأبى وأخرامنفعة؟ تشرب به أولا 
على  ولو به ليمرن والله :عمر فقال لا، :محمد فقال سبيله، يخلي أن فأمره ،سلمة عمر محمد بن

 .(4)«الضحاك ففعل به، يمر أن عمر رهفأم بطنك،
 الارتفاق حق ولو جبرا ثبوت ،بمرور الماء على أرض محمد بن مسلمة دل قضاء عمر

أرض الغير، أو حق العبور  بعضهم قبل بعض، كحق إمرار الماء في ،لأصحاب الأراضي المتجاورة
بملكه اعتبر تعسفا في  رتفاقالايراد  يالأرض التمن خلالها واتخاذ طريق فيها، وإذا امتنع صاحب 

 .(5)ينيلحقه ضرر ب ويجبر على التمكين ما لم ،استعمال حقه
سمرة بن قضية  في  الرسول به قضى ما باب من هو الواقعة هذه في عمر وقضاء

رر، أي ض امادام أنه لم يترتب عليه ،عند تعارضها ،المبني على الموازنة بين المصالح ، جندب

                                                           

 .142م، ص1992، 1ط العلمية، الكتب دار بيروت، الإسلامي، الفقه في القواعد الحنبلي، رجب ابنينظر:  (1)
 .320ابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية، صينظر:  (2)
 .153ص، في استعمال الحق فتحي الدريني، نظرية التعسفينظر:  (3)
 .45ص 6ج ،ـه1332، 1السعادة،ط دار المنتقى شرح الموطأ،الباجي،  خلف بن سليمان الوليد ينظر: أبو (4)
 .164، صفي استعمال الحق فتحي الدريني، نظرية التعسفينظر:  (5)
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 – القضاء أن حرية التصرف في الملك ابهذ ، ليقرر بذلك عمرتعاون وتكافلولما في ذلك من 
 .(1)رلغيضرر لالمكفول شرعا لصاحبه مقيدا بأن لا يترتب عليه أي  – باسلبا أو إيجا
في مسألة الزواج بالكتابيات، أنه بعد أن انتصر المسلمون على ، عمر اجتهاد :الدليل الثاني

البلاد كافيات للزواج منهن في تلك   ،لم يجد رجالهم نساء مسلمات ،ةموقعة القادسيالفرس في 
 ،النساء المسلمات تحين كثر ، فأرغمتهم الضرورة على الزواج من نساء كتابيات، وبعد ةالفارسي

على  ياالذي كان وال ، حذيفة بن اليمان إلى  وزالت تلك الضرورة، فبعث عمر بن الخطاب
بلغني أنك تزوجت امرأة من أهل المدائن من أهل » يقول فيها: المدائن في بلاد العجم رسالة

: أحلال  . فكتب إليه حذيفة«فطلِقها ولا تبقِها في عصمتك لك، مالا أرضاه وذلك ،الكتاب
 إليه ولماذا تأمرني بطلاق هذه المرأة الكتابية، لن أطلقها حتى تخبرني، فكتب ،حرام؟ هذا الزواج أم

أقبلتم عليهن غلبنكم فإن  خلابة الأعاجم نساء في ولكن حلال، زواجال هذا: الخطاب بن عمر
 .(2)على نسائكم

 في كتابه بقوله: أحله الله  رغم أنه أمر ،الصحابة من التزوج بالكتابيات عمرلقد منع 

﴿         

         

 ﴾(3). 

على  المسلمين إقبال جراء ،زواج بلا ببقائهن النساء تمس ،عامة عظمى لمفسدة اوذلك درء
على تترتب  ،أنه كان لدفع مفسدة عظمى ، جتهادهلامن تعليل  رومما ذك، ج من الكتابياتالزوا 
إبعاد  أو ،بإبعاد نواب الخليفة عن خداع الأجنبيات لهم ،المباح، فمنعه حماية للصالح العام اهذ

 لجمال عنهن وينصرف رجال المسلمين ،وقوع الفتنة بين المسلمات اللواتي يكثر عددهن
 .(4)العامة بالمصلحة ضار وكلاهما،تالكتابيا

                                                           

  .165، صفي استعمال الحق فتحي الدريني، نظرية التعسفينظر:  (1)
 .437ص6م،ج3،1991ري، بيروت، دار الكتب العلمية، طيخ الطبتار جرير الطبري،  بن ينظر: محمد (2)
  .سورة المائدة، من 6 الآية (3)
 .43م، ص1981مصطفى شلبي، تعليل الأحكام، بيروت، دار النهضة العربية،ينظر:  (4)
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 ،وتعطيل حكم شرعي مباح ،في مورد نص دابه لا يعد اجتها الذي قضى حكم عمر 
 ،مما يجعل حكمه وقضاءه في هذه المسألة ،النظر في مآلات الأفعال سعلى أساوإنما اجتهاد 

 إلى ،وء من مآلهوذلك بمنع الفعل على ض ،لمقصد الشارع من تشريع الحق ،العميق يمثل الفقه
 .(1)إياه أقضيته موافقة قصد الشارع أو من

 التعسف لفكرة القانوني التكييف :ثالثالفرع ال

دائرة أنه داخل في  أي ،أن التعسف في أساسه يقوم على فكرة الخطأ ،أهل القانونيرى 
 إلى اتجاهين في تبرير ذلك. على اختلاف بين أصحاب هذه الرؤيا ،المسؤولية التقصيرية

وبين فكرة مجاوزة الحق أو  ،الأول خلط بين فكرة التعسف في استعمال الحق الاتجاه
 .عن الحق الخروج

 ومنطقه في ذلك أن الحق ينتهي ،(بلانيول) الفقيه الفرنسي والاتجاهالرأي  وقد تزعم هذا
 ،فا لهموافقا لقانون ومخالً  ،يتصور أن يكون في آن واحد حين يبدأ التعسف، وذلك لكون الفعل لا

 . (2)تجاوزا لحدود الحق فالتعسف ليس إلا
الموضوعية لكن يتناقض مع  قد لا يخرج عن حدود ،وقد رد عليه بأن استعمال حق معين

أو لما فيه من استعمال الحق دون  ،بالغير لما ينطوي عليه من قصد الإضرار ،المبادئ العامة للقانون
  .(3)وجه مصلحة

والذي حقيقته  ،عن فكرة مجاوزة الحق أو الخروج عنه ،سفالتع وعلى هذا النحو يتميز
 فلا يعد في ذاته مشروعا، فالفرق بينهما ظاهر في كون التعسف في ،مضمون الحق تجاوز حدود

  .(4)مشروع معيب في ذاته وأصله بكونه غير ،والخروج عن الحق ،معيب في غرضه أو نتيجته ،الحق
الشخص  في استعمال الحق خطأ تقصيري، فإذا قصدالثاني إلى أن التعسف  الاتجاه ذهبو 

استعمله بإهمال أو عدم  كان مخطئا خطأ تقصيريا، وإذا ما  ،بتصرفه واستعماله لحقه الإضرار بالغير
الشخص العادي يتصرف في حقه تصرًفا  على اعتبار أن ،كان مخطئا خطأ شبه تقصيري  ،تبصر

                                                           

 .169، صفي استعمال الحق فتحي الدريني، نظرية التعسفينظر:  (1)
 .758،759ص  ون،يرة، المدخل إلى القانكحسن  ينظر:  (2)
 .544، ص2عبد الناصر توفيق العطار، مدخل لدراسة القانون وتطبيق الشريعة الإسلامية، دار النهضة العربية،طينظر: (3)
 .760يرة، المدخل إلى القانون، المدخل إلى القانون، صك  حسنينظر:  (4)
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وإلا كان منحرًفا مخطئًا  ،وع من أجله الحقالغرض المشر  على أن لا يحيد عن ،بانتباه وحرص
 .(1)أركان المسؤولية التقصيرية ركن من يعتبروالخطأ 

 ،صاحب الحق بنفس ما يرد به على أصحاب الاتجاه الأول من أن ،الاتجاهويرد على هذا 
 ،رهدون غي استئثاريه ةيخوله سلط ،له القانون على محل معين أعطاه ،ذو مركز ممتاز بالنسبة لغيره

هذه السلطة سوف تستخدم لتحقيق  يستوجب التأكد من أن ،فالحكم على التصرف بالتعسف
واليقظة  ،وفق فكرة الحيطة أو الحذر لمناقضتها، لا أو ،والمقصد المشروع من أجله الحق ،الغرض

 .(2)الخطأ مقومات له تتوافر لم ولو ، أي أن التعسف يوجد حتىالعامة عند التصرف
خروج  هباعتبار  ،خاصعلى أنه خطأ من نوع  ،اتجاه فقهي يكيف التعسفكما ظهر هناك 

أو ضد الشرف  ،العامة فهو خطأ اجتماعي ضد المصلحة ،عن روح الحق وغايته الاجتماعية
 .(3)والأخلاق

 ،مال الحقمبدأ التعسف في استع لاستقلاالقول بإلى  ،ويذهب البعض من فقهاء القانون
 ،يتحقق بتحريف الحق عن غايتهالتعسف في استعمال الحق ن لأ ،مالا تاعن عنصر الخطأ استقلا

ملازمة لفكرة الحق ومكملة له وتعمل كدور  التعسف مما يجعل فكرة، ومقصده المشروع من أجله
  .(4)وقائي
 المآل  بمراعاة نظريةال علاقة: رابعال الفرع

الوسائل، والدليل على تخرج عن قواعد المقاصد و  لا ،إن نظرية التعسف في استعمال الحق
وسيلة تحقيقه، فمتى سقط  هذا أن الحق ليس هو المصلحة،  بل المصلحة هي المقصد، والحق هو

 ودرء المصالح لتحصيل وضعت إنما المشروعات فإن ».(5)طت معه وسيلته ولم تعتبرالمقصد سق
  .(6)«مفسدة درء ولا مصلحة جلب بها خولف التي الأفعال تلك في يكن لم خولفت فإذا المفاسد،

                                                           

 .545ية، صتوفيق العطار، مدخل لدراسة القانون وتطبيق الشريعة الإسلامينظر:  (1)
 . 762يرة، المدخل إلى القانون، ص كحسن  ينظر:  (2)
 .545توفيق العطار، مدخل لدراسة القانون وتطبيق الشريعة الإسلامية، صينظر:  (3)
 766،767ص القانون، إلى المدخل كيرة، حسن ينظر: (4)
 .147في البحث الفقهي، ص الله أحميتو، مبدأ مراعاة المآل يوسف بن عبد ينظر: (5)
 .28ص3ينظر: الشاطبي، الموافقات، ج (6)
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 :(1)اتجاهينتقوم على  ،وبذلك يتقرر أن نظرية التعسف في استعمال الحق  
 :عنصرين على يقوم وهوالاتجاه الأول، 

 لمقاصد تحقيقها بمدى ،المكلفين أفعال على المشروعية صفة بتعليق الفردي للحق تقييده -
 الشارع توخاها غايات إلى وسائل تكون أن تعدو لا ،الشريعة في الحقوق أن باعتبار وذلك الشريعة،

 .(2)مشروعيتها فقدت غاياتها عن الوسائل انحرفت فإذا والأحكام، الأسباب وضع من
  من به أنيطت ما إلى الوسائل إفضاء على الحرص منطلق من الفردي، الحق استعمال توجيه -

 : (3)لهما والاحتياط أمرين مراعاة من المشروع الحق ممارسة مآل في النظر عند بد فلا المقاصد،
 الإضرار إرادة وتتحقق شرعا، فيه المأذون الفعل على الباعث هو ،الفاسد القصد يكون أن  -أ

 . للمآل مراعاة ،حقه من الحق صاحب يمنع أنه في هنا إِشكال فلا الأحوال، قرائن خلال من وتثبت
 بل القصد، لعدم اعتبار لا فهنا يه،إل والقصد الإضرار نية انتفاء مع ضرر الفعل عن ينتج أن  -ب

 .(4)قائما دام ما أثره ورفع ،الفعل في التعسف درء يجب
 الضرر إزالة تعذرت إذا ضرر،ال تعويضو  الضمان قواعد تدخلت ،في هذه المرحلة الاتجاه الثاني،

 النهاية في النتيجة لأن الحق، مباشرة أو تسبب عن الضرر نتج سواء وذلك ،مفسدةحصول  دون
 . (5)ضرر إلى الفعلمآل  وهي واحدة

 مراعاة بمبدأ الصلة وثيقة ،الحق استعمال في التعسف نظرية أننستنتج  سبق ما كل من
 العامل قصر إذا حيث المبدأ، هذا عليها تأسس التي والأصول القواعد إلى بالنظر وذلك المآل،

                                                           

عن المفاسد، أشار إلـى هـذ عبـد  الابتعاديقوم الاجتهادي على مسلكين الأول: منع وقوع المآلات الممنوعة، والثاني:  (1)
 .372-362المآل ومراعاة نتائج التصرفات، ص اعتبارالرحمن السنوسي، 

، يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل 368تيجة التصرفات، صينظر: السنوسي، اعتبار المآلات ومراعاة ن (2)
 .147في البحث الفقهي، ص

، ا، وما بعده368، والسنوسي، اعتبار المآلات ومراعاة نتيجة التصرفات، ص55ص3ينظر: الشاطبي، الموافقات، ج (3)
 الوطنية والوراقة المغربي، المطبعة ومحمد رياض، التعسف في استعمال الحق على ضوء المذهب المالكي والقانون

 .اوما بعده 146م، ص1992 مراكش،

 . 147ص ينظر: يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، (4)
 .372ينظر: السنوسي، اعتبار المآلات ومراعاة نتيجة التصرفات، ص (5)
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 عن النظر بغض الضرر حدوث على المبني ،الموضوعي المعيار جاء الضرر، إحداث نية في النفسي
 .(1)الأضرار بين المقارنة وبين والضرر المصلحة بين الموازنة تنطلق ومنه إحداثه، نية

 استعمال في التعسف ونظرية ،المآل اعتبار بين العلاقة بيان التوضيح في زيادة ويمكن
 .فيما هو آت مآلال اعتبار ومبدأ والحيل الذريعة سد قاعدتي بين العلاقة بيان خلال من ،الحق

 المطلب الرابع: نظرية الاحتياط

به من طرف  والعمل به في كتب الفقه، وإن اختلف في درجة الأخذ طلقد اعتبر الاحتيا
 الفقهاء، وهذا ما سأبينه في العناصر الآتية.

 الفرع الأول: معنى الاحتياط

والسبب في ذلك: ؛ والكشف عن ما هيته ،(2)اختلفت عبارات العلماء في تعريف الاحتياط
 إشارة؛ وإنما أشار إليه لم يقصد تعريفه استقلالاً  هو أن أكثر من عني منهم بالحديث عن الاحتياط

ريفاتهم متباينة ، أو في معرض المناقشة والاعتراض؛ ولذلك جاءت تعفي معرض التوجيه والتعليل
 .(3)وسارت في اتجاهات مختلفة ،تبايناً ملحوظاً 

، إلى العمل بالاحتياط المؤديسبب وهو ال ،فه معنى التردد والشكاعى في تعريالبعض ر  
من العمل  وهو الأثر المبتغى ،الوقوع في المحذورمن  ،والبعض راعى معنى التحفظ والتحرز

وفيما يأتي ذكر لأهم التعريفات التي من شأنها أن تحدد  ،عى المعنيين معاً والبعض را ،بالاحتياط
 .(4)مصنفة وفق ذلك التباين المذكور ،عن ما هيتهقة هذا المصطلح وتكشف حقي

 : الاتجاه الأول
 . ومن أبرزها ،لتي روعى فيها معنى التردد والشكوهو يمثل التعريفات ا  

                                                           

 .148آل في البحث الفقهي، صينظر: يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار الم (1)
وتعَهَّده، ويطلق على  تعريف الاحتياط لغة: افتعال من احتاط، وأصل اشتقاقه من الثلاثي حوط، والحوط هو حَفِظهَ (2)

 المحيط، القاموس آبادي، الفيروز وعلى البستان من النخيل ونحوه مجازاً. ينظر:الجدار حقيقة؛ لأنه يحوط ما فيه، 
 .856ص

 اني كلها ترجع إلى معنى واحد؛ وهو الإحاطة المعنوية بالشيء، والأخير منها أقربها لموضوع البحث. وهذه المع
 ..16م، ص 2007، 1ط حزم، ابن دار محمد عمر سماعي، نظرية الاحتياط الفقهي، ينظر: (3)
 .16ينظر: محمد عمر سماعي، نظرية الاحتياط الفقهي،ص  (4)
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ظ على هذا ومن أهم ما يلاح ،(1)« فعل ما يتمكن به من إزالة الشك »وهو  ،تعريف الكفوي -
فلا يكون التعريف بهذا الاعتبار مانعاً من دخول  ،نهم بالمقصودولم يقيده  ،التعريف أنه أطلق الشك

  .(2)غيره فيه
ويؤخذ على هذا  ،(3)«ترك ما يريب المكلف إلى مالا يريبه»: وهو ،تعريف ابن عبد السلام -

ليس  ،وقد وضح أن رفعه ،وذلك لأن الريب مرادف للشك ه،التعريف نحو مما أخذ على سابق
  .(4)، فقد يحصل بأكثر من مسلك اجتهاديممتوقفاً على معنى الاحتياط للحك

 : الاتجاه الثاني
 : ، ومن أبرزهاعنى التحفظ والتحرزالتي روعي فيها م ،وهو يمثل التعريفات  

أنه قصر المقصود من العمل  ،ويلاحظ عليه ،(5)«حفظ النفس عن الوقوع في المآثم»هو :منها -
د سلك ق ةمع أن الاحتياط لأمور الديان .ى حفظ النفس عن الوقوع في المآثمعل ،بالاحتياط

  .(6)، أو لاتقاء معرة فعل مكروهلتحصيل فضل عمل مندوب إليه
 ،(7)«، وأبعد عن شوائب التأويلاتو أجمع لأصول الأحكامفعل ما ه»وهو  :وفي المصباح المنير -

ميز به ليس مما يت ،فإن فعل ما هو أجمع لأصول الأحكام ،ى هذا التعريف العمومويلاحظ عل
، ويضاف (8)بل كل منها لا يخرج عن ذلك المعنى ،التشريعيةالاحتياط عن غيره من سائر المسالك 

 .(9)لا في أصولها ،الأحكام: أن جل موارد الاحتياط في فروع إلى ذلك
 

                                                           

، الفكر، بيروت دار، المعاصر الفكر دار محمد المناوي، التعاريف، الدين ، زين70ينظر: الكفوي، الكليات، ص (1)
 . 39هـ، ص1410 ،1ط دمشق،

 .46م، ص 1998-هـ1418، 1النفائس، الرياض،ط دار الإسلامي، الفقه في بالاحتياط شاكر، العمل ينظر: منيب (2)
 .61ص2ينظر: العز ابن عبد السلام، قواعد الأحكام،ج  (3)
 .17نظر: محمد عمر سماعي، نظرية الاحتياط الفقهي،ص ي (4)
 .26ينظر: الجرجاني، التعريفات، ص (5)
 .18ينظر: محمد عمر سماعي، نظرية الاحتياط الفقهي،ص  (6)
 .60ينظر: الفيومي، المصباح المنير، ص (7)
 .45الإسلامي، ص الفقه محمود شاكر، العمل بالاحتياط في بن ينظر: منيب (8)
 الشريعة وتطبيقاته، رسالة دكتوراة، كلية ضوابطه الإسلامية الشريعة في الحرج الله ابن حميد، رفع عبد بن ر: صالحينظ (9)

 .331م، ص1981- هـ1401: الجامعية المكرمة، السنة مكة القرى، أم الإسلامية، جامعة والدراسات
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 : الاتجاه الثالث
 : ومن أبرز هذه التعريفات ،التي روعى فيها المعنيان معاً  ،اتوهو يمثل التعريف  

ما يخاف أن يكون سبباً للذم والعذاب عند عدم المعارض  إتقان» : وهويةعريف ابن تيمت -
  .(1)«الراجح

 التعريف المختار من جملة التعاريف.  
  .(2)«ظيفة شرعية تحول دون مخالفة أمر الشارع عند العجز عن معرفة حكمهو  »: وه

كل ما يخالف و  الظن،الرأي و ليخرج  ،شرعية وجعلهاوهي عامة،  ،وظيفة هنا جعل الاحتياط
التي يشرع فيها العمل  المحال في خاصة ،كمحالعن معرفة  ،العجز الشرع، وقصرها على حالة

 . (3)بالاحتياط
 حجية الاحتياط الفرع الثاني: 

اعتبار في القران الكريم، والسنة النبوية، وفي عمل الصحابة، كما أن  ،إن لنظرية الاحتياط 
 لعقلاء وقد راعوه في تصرفاتهم وفتاويهم، وهو ما سنراه في العناصر الآتية.الاحتياط، من شيم ا

 الكريم القرآن من النظرية أولا: أدّلة

  :وتسويغ العمل به أدلة كثيرة منها ،قد دل على مشروعيته وحجيته  

        ﴿ :قوله تعالى -

    ﴾(4).  

 ،عن التلفظ به احتياطاً  ، نهى الله عند اليهود ،يقصد به السب والشتم ﴾﴿لما كان قول    

 على تجنب الألفاظ المحتملة التي  دليل الآيةفي هذه  »: قال القرطبي ،لئلا يتوصل به إلى سبه
 

                                                           

 .138ص30ينظر: ابن تيمية، مجموع الفتاوى، ج (1)
تحقيق: محمد اسكندر يلدا، دار  الجوزية، الروح، قيم ابنو  .20ص الاحتياط، نظرية سماعي، مرع محمد ينظر:  (2)

 .256م، ص1982 -هـ1402، 1بيروت، ط الكتب العلمية،
 .20ص الاحتياط، نظرية سماعي، عمر محمد ينظر:  (3)
 ، من سورة البقرة. 104الآية  (4)
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  .(1)«الغضالتعريض للنقيض و فيها 

          ﴿ :قوله تعالى -

  ﴾(2).  

 :بقوله تعالى –أي قاعدة الاحتياط  –وقد عضدت القول بها  »: وفي تفسير مفاتح الغيب  

﴿        ﴾(3)،  وهو استئناس حسن ذكرته

 .(5)دلائل الاحتياط الجملي كثيرة وفي موضع آخر ، (4)«لأبي أيده الله فأعجبه

 : ﴿          ه قول -

﴾(6). 

يعة عتبر أساساً من الأسس التي يقوم عليها المسلك الاحتياطي في الشر وصريح هذه الآية ي
 . الاسلامية

؛ فعل فعلًا جائزاً يؤدي إلى محظورأن ي ،أحداً  في كتابه فمنع الله تعالى: » وفي الأحكام
، وهو كل عقد جائز في الظاهر يؤول أو يمكن بهذه الآية في سد الذرائعولأجل هذا تعلق علماؤنا 

إذا أدى ذلك  ،حق يكون لهوهذا يدل على أن للمحق أن يكف عن ، أن يتوصل به إلى محظور ..
 .(7)«إلى ضرر يكون في الدين

 
 

                                                           

 . 56ص2، الجامع لأحكام القرآن، ج القرطبيينظر:  (1)
 ، من سورة الحجرات. 12الآية  (2)
 ، من سورة الحجرات.12الآية  (3)
 .190ص3المنهاج، ج شرح في الدين، الإبهاج تقي ينظر: السبكي، (4)
 .134ص28الرازي، مفاتيح الغيب،ج الدين ينظر: فخر (5)
 ، سورة الأنعام. 109الآية  (6)
 . 265ص 3ينظر: ابن العربي، أحكام القرآن، ج (7)
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  النبوية السنة من النظرية يا: أدلةثان

نـَهُمَا أمُُوْرٌ  إِنَّ  »: قال أن النبي  -      رٌ  الحَلالَ بَـيِّنٌ وَإِنَّ الحَرَامَ بَـيِّنٌ وَبَـيـْ مُشْتَبِهَات لَا يَـعْلَمُهُنَّ كَثِيـْ
 الشُّبـُهَاتِ وَقَعَ فِي الحَرَامِ  مَنْ وَقَعَ فِيالشُّبـُهَاتِ فَـقَدِ اسْتَبْرأَ لِدِينِْهِ وعِرْضِه، وَ  مِنَ النَّاسِ، فَمَنِ اتّـَقَى

وَإِنَّ حِمَى الِله مَحَارمُِهُ،  . أَلا وَإِنَّ لِكُلِّ مَلِك  حِمَىً يوُشِكُ أَنْ يَـقَعَ فِيْهِ. أَلا كَالرَّاعِي يَـرْعَى حَوْلَ الحِمَى
 أَلا وَهيَ  هُ وإذَا فَسَدَت فَسَدَ الجَسَدُ كُلُّهُ صَلَحَتْ صَلَحَ الجَسَدُ كُلُّ  أَلا وإِنَّ فِي الجَسَدِ مُضْغَةً إِذَا

  .(1)«القَلْبُ 
الرجل  ، وهو أن ما اشتبه علىهذا الحديث أصل في الورع »: جاء في كتاب شرح السنة  

فالورع أن يجتنبه ويتركه، فإنه إذا لم يجتنبه، واستمر  ،ه أصل، ولا يعرف لأمره في التحليل والتحريم
  .(2)«جره ذلك إلى الوقوع في الحرام، واعتاده عليه

دع ما »: : حفظت من رسول الله ه قالأن، عن الحسن بن علي ما رواه الترمذي والنسائي،  -
  .(3)«يريبك إلى ما لا يريبك

والاستعاضة ، شأنهوتضطرب نفسه ب ،ما يرتاب المكلف في أمره باجتناب فقد أمر النبي   
يتعاملون به مع كل قد رسم أمام المتورعين منهجاً  يكون النبي  وبذلك  ،عنه بما هو حلال خالص

، يتبين له أنه من أي القبيلين هو ، ولمأن الشيء إذا أشكل على المكلف»: وهو ،ما يشكل عليهم
، قلدين فإن وجد ما تسكن إليه نفسه، وليسأل إن كان من المإن كان من أهل الاجتهاد فليتأمل فيه

وليأخذ بما لا شبهة فيه ، رح به صدره فليأخذ به، وليختره لنفسه، وإلا فليدعهه قلبه وينشويطمئن ب
  .(4)«هذا طريق الورع والاحتياط ،ولا ريبة

                                                           

 كتاب ، ومسلم ،19ص1، ج(52) رقم الحديث لدينه، ستبرأ من فضل: باب الإيمان،: كتاب البخاري أخرجه (1)
 .(1599) ، رقم الحديث1221ص 3الشبهات، ج وترك الحلال أخذ: باب المساقاة،

 . 13ص8ينظر: البغوي، شرح السنة، ج (2)
 حديث: الترمذى ، قال(2518)الحديث رقم ، 668ص4ج (،60الترمذي، كتاب صفة القيامة والرقائق والورع باب ) (3)

  .(3378)، رقم الحديث637ص1صحيح،  الألباني، صحيح الجامع الصغير، ج حسن
 مكة الباز مصطفى نزار هنداوي، مكتبة الحميد ينظر: الطيبي شرف الدين، الكاشف عن حقائق السنن، تحقيق: عبد (4)

 .21ص6جم، 1997 - هـ1417 ،1ط الرياض، المكرمة،
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ويلتبس أمره  ،في كل ما قد يشكل حكمه ،الأخذ بالاحتياطهمية إشارة لأفي ذلك لعل و  
 .(1)على المكلف في واقع حياته

  الصحابة فقه من النظرية ثالثا: أدلة
لما فهموا هذا الأصل  ،عملوا على هذا الاحتياط في الدين الصحابة »: الشاطبييقول 

، وإن  ، ليبينوا أن تركها غير قادحفتركوا أشياء وأظهروا ذلك بهم،وكانوا أئمة يقتدي  ،من الشريعة
 .ومن ذلك  ،(2)«مطلوبةكانت 

ا اغتسلن أن ينقضن نساء إذيأمر ال، أن عبد الله بن عمرو ا ما رواه مسلم عن عائشة  -1
أفلا  ،!نيأمر النساء إذا اغتسلن أن ينقضن رؤوسه ،يا عجباً لابن عمر هذا »: فقالت، رؤوسهن

، ولا أزيد على أن من أناء واحد لقد كنت أغتسل أنا ورسول الله  ،يأمرهن أن يحلقن رؤوسهن
 .(3)« أفرغ على رأسي ثلاث افراغات

 .(4)«: يغسل الثوب كلهفلا يعرف موضعها ،وب تصيبه الجنابةفي الث » وذكر في المدونة:  
 بمبدأ الاحتياط. أخذا
ن إذا مضى من شعبا ،كان عبد الله بن عمر رضي الله عنهما»: أنه قالأحمد،  الإمامما رواه  -2

ولم يحل دون منظره سحاب ولا  ،وإن لم ير ،فإن رأى فذاك ،تسع وعشرون يوماً يبعث من ينظر
 . (5)«صائماً أصبح  ،قتر
قَضَى فِي الْمَرْأَةِ إِذَا  » : أَنَّ عُمَرَ بْنَ الْخَطَّابِ ما رواه الإمام مالك عن سعيد بن المسيب  -3

  .(6)«تَـزَوَّجَهَا الرَّجُلُ أنََّهُ إِذَا أرُْخِيَتِ السُّتُورُ فَـقَدْ وَجَبَ الصَّدَاقُ 

 
 

                                                           

 .192ص  ينظر: محمد عمر سماعي، نظرية الاحتياط الفقهي، (1)
 . 324ص3ينظر: الشاطبي، الموافقات، ج (2)
  . (59) الحديثرقم  ،260 ص 1ج المغتسلة، ضفائر حكم الحيض، باب كتاب مسلم، صحيح مسلم،  (3)
 .129ص1ينظر: مالك بن انس، المدونة،  ج (4)
 .(4488، رقم الحديث)5ص 2جالقاهرة  قرطبة، مؤسسةحنبل،  بن أحمد الإمام أحمد، مسند (5)
 إسناده صحيح. ،357ص6ج 1985 -هـ1405 ،2 ط بيروت، الإسلامي، المكتب ينظر: الألباني، أرواء الغليل، (6)
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هب ابن عمر رضي الله مذ » :حتياطبالا ،بمجموعها تؤكد عمل الصحابة  الآثاروهذه   
  .(1)«، وكان أكثر مذاهبه الاحتياطعنهما الورع

 الأدلة العقليةرابعا: 

 :، قال ابن تيميةيعاب من فرَّط فيه وأهملهو  ،أن الاحتياط يمدح من لزمه لا يوجد اختلاف
ر أهل العقل وهذا القسم إنما عب ،عن فضول الطعام واللباس الإمساكوكذلك الورع المشترك فعل »

وكذلك مصلحة دينهم سواء كان ديناً صالحاً  ،لأن مصلحة دنياهم لا تتم إلا به ؛باستحسانه ووجوبه
  .(2)«أو فاسداً 

، ودفع الضرر دفع ضرر الخوف عن النفس بالكلية الاحتياط يتضمن » :في المحصولقال   
   .(3)«عن النفس واجب

أكثر من الخروج من  ،ج من الحرمة إلى الإباحةيحتاط الشرع في الخرو »: وجاء في الفروق  
على محل فيه فلا يقدم  ،فيتعين الاحتياط له ،لأن التحريم يعتمد المفاسد ؛الإباحة إلى الحرمة

  .(4)«، دفعاً للمفسدة بحسب الإمكانمفسدة بأيسر الأسباب

ع  يحتاط إن الشر : وإليه تعود وهو عنه تصدر ،نى واحدوهذه المعاني كلها تلتقي حول مع
  غيرها. فيمن الوقوع في المفاسد أكثر من الاحتياط 

 
 
 
 
 
 
 

                                                           

-ـه1351، 1حلب،ط العلمية، المطبعة الطباخ، راغب الخطابي، معالم السنن، تحقيق: محمد سليمان ينظر: أبو (1)
 .344ص3م، ج1932

 .68ص 20ينظر: ابن تيمية، مجموع الفتاوى، ج (2)
 . 357ص3ج العلواني، فياض جابر طه الفقه، تحقيق: أصول علم في ينظر: الرازي، المحصول (3)
 .  145ص3الفروق،ج أنواع في البروق ، أنوار ينظر: القرافي (4)
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  المآل اعتبار : علاقة نظرية الاحتياط الفقهي بمبدأثالثالفرع ال

لها الشريعة  أحكامالاحتياط الذي يقوم على الاحتمال، وكون  مبدأتعارض بين  يوجد لا
 مقصدًا للكون تصلح لا كانت وإن ،الوهمية الأمور أن واعلم » :مقاصد يجب تحققهاو  تيااغ

 الوهميات تكون الشرعية،...وقد المقاصد تحقيق في بها يستعان لأن صالحة فهي للتشريع، شرعيًّا
 .(1)«غيرها يتعذر حين شرعي مقصد تحقيق على بها مستعاناً نادرة أحوال في

مجتهد أو المفتي، يقوم على انعقاد الشبهة في نفس ال ،الاحتياط الفقهي مبدأويعني هذا أن 
إن  » .(2)في أمر واحد متزاجهماأو الوقوع في مفسدة بسبب ا ،خوف فوات مصلحة ،هنا والشبهة

 ،المصالح والمفاسد، فما تجردت مصلحته من غير تحقق مفسدة بين التردد في الشبهات منحصرة
 ،ورع فيهوما تجردت مفسدته من غير تحقق مصلحة أو توهمها فلا  ،أو توهمها فلا ورع فيه

 .(3)« لاختصاص الورع بمواضع الاحتمال
فعال سباب الموجبة للاحتياط، وذلك أن بعض الأالأ أكثرمن هو   الشك في مآل الحكمو 

وذلك على اعتبار أن التوسل بالمشروع إلى  ،في الغالب إلى أمر ممنوع وأ ،يحتمل أن تفضي أحيانا
 .(4)إليه الفعل فيكون للوسيلة حكم ما يفضي ،الممنوع ممنوع شرعا

 ،أصلهفي  وهو مشروعمفسدة غالبا،  أو ،في إفضاء الفعل إلى ممنوع ،فإذا قوي الشك
 .(5)الأحوالالظن يقوم مقام العلم في أغلب لأن  ؛لقوة الشبهة، وذلك أولىفالاحتياط فيه 

                                                           

 .258ينظر: ابن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، ص (1)
 .156نظر: يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، صي (2)
م، 2006، 4المعاصر،ط الفكر الطباع، دار خالد إياد: ، تحقيقلينظر: العز بن عبد السلام، شجرة المعارف والأحوا (3)

 .428ص
 .156ينظر: يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص (4)
، 1اعتنى به: عبد الوارث محمد علي، دار الكتب العلمية، بيروت،ط الدواني، ، الفواكهغنيم بن احمدالنفروي ينظر: (5)

 مرعشلي، دار الحكام، تحقيق: جمال ابن فرحون، تبصرة محمد الدين شمس إبراهيم ، و288ص2ح،م1997-ـه1418
، ومحمد عمر سماعي، نظرية الاحتياط الفقهي، 158ص2ج م،2003 -ـه1423والتوزيع،الرياض،  للنشر الكتب عالم
 وما بعدها. 124ص
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 ،هو وثيق الصلة بالعمل بمبدأ المآلات ،أن العمل بمبدأ الاحتياط الفقهي يتضحبهذا  
الأفعال، وتنزيل  ماتؤل إليهصيلا وتفريعا، إذ لابد للمفتي أن يبني فتواه على متعلق النظر إلى تأ

 .(1)عينه مراعاة المآل الأحكام فقد يعرض له أن تنزل به نازلة يكون العمل بالاحتياط فيها هو 
 المطلب الرابع: القواعد ذات الصلة بمبدأ اعتبار المآل

ومنع الحيل، من أهم القواعد الأصولية التي لها صلة مباشرة النظر يعتبر العمل بسد الذرائع  
 الآتية. النقاطضمن  ،عناصره بينأيها يتأسس هذا المبدأ، وهو ما سفي المآلات وعل

 الفرع الأول: سد الذرائع

من أهم الموضوعات التي استحوذت على اهتمام الباحثين في  ،دة سدّ الذَّرائععتُـعَدُّ قا
 لِمَا لها من أثر فعَّال على حياة الإنسان وسلوكه.أصول الفقه، 

 أولا: تعريف سدّ الذَّرائع لغة واصطلاحا  

 الذَّرائع في اللُّغة: -أ
 .(2)جمع ذريعة، والذَّريعة لغة: الوسيلة والطَّريق إلى الشَّيء

، سواء أكان (3)«الوسيلة التي تكون طريقاً إلى الشَّيء»الذَّرائع اصطلاحاً: بمعناها العام هي:  -ب
 .بصرف النَّظر عن كونه مفسدة أو مصلحة ،هذا الشيء قولاً أو فعلاً 

 . (4)«منع ما يجوز لئلا يتطرّق إلى ما لا يجوز»والذَّرائع هي:  
منع الوسائل المؤدية إلى المفاسد، فما يؤدي إلى محظور فهو »: «سدّ الذَّرائع»والمراد بـ 

 . (5)«محظور
 
 

                                                           

 .157ينظر: يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص (1)
 .(ذرع) مادة .416، والفيروز آبادي، القاموس المحيط، ص96ص6ينظر: ابن منظور، لسان العرب، ج (2)
 .117ص 3الموقعين، ج ينظر: ابن القيم، إعلام (3)
 .154ينظر: علال الفاسيّ، مقاصد الشَّريعة، ص  (4)
-هـ 1426، 1ط الرياض، التدمرية، دار جهله، الفقيه يسع لا الذي الفقه السلمي، أصول نامي بن ينظر: عياض (5)

  .211، صم2005
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قضاء القاضي بعلمه ممنوع، لئلا يكون ذريعة إلى الذرائع بمايلي:  وقد مثل العلماء لسد
حكمه بالباطل، ويقول: حكمت بعلمي، والجمع بين السَّلف والبيع ممنوع، لئلا يكون اقترانهما 

 . (1)ذريعة إلى الرِّبا
ما  الأصل في اعتبار سدّ الذَّرائع هو النَّظر إلى مآلات الأفعال، فيأخذ الفعل حكماً يتفق مع

يؤول إليه، سواء أكان يقصد ذلك الذي آل إليه الفعل أو لا يقصده، فإذا كان الفعل يؤدي إلى 
 . (2)مطلوب فهو مطلوب، وإنْ كان لا يؤدي إلاَّ إلى شرّ فهو منهي عنه

بل إلى نتيجة الفعل وثمرته،  ،لا يلتفت فيها إلى نية الفاعل ،وإنَّ النَّظر إلى هذه المآلات
 .(3)يجة يُحْمَد الفعل أو يذَُموبحسب النَّت

 ثانيا: حُجيَّة سدّ الذَّرائع

والأخذ بمبدأ سدّ الذَّرائع، وإعطائها حكم ما تؤول إليه، والاحتجاج بها  ،قد ثبت العمل
 بأدلة من القرآن الكريم، والسُّـنَّة النَّبويةّ، وعمل الصَّحابة.

  من القرآن الكريم  -1

        ﴿ :قوله تعالى   

    ﴾(4)لأنَّ اليهود اتّخذوا من كلمة  ؛، وكان النَّهي

حتَّى لا  ،، فنهى الله تعالى المؤمنين عن استخدامها(5)ونعته بالرُّعونة ﴾ وسيلة لشتم النَّبيّ راَعِنَا﴿
يكون ذلك مشابهة لليهود في أقوالهم وخطابهم، مع أنَّها في الأصل مباحة لِمَا تؤدي إليه من 

 . (6)المحظور، وذلك سدّاً للذَّريعة

                                                           

ــو: ينظــر (1) ــد أب ــن محمــد الولي ــة ب ــن رشــد، بداي ــة المجتهــد أحمــد اب  - هـــ1425 الحــديث، القــاهرة، دار المقتصــد، ونهاي
 عيتاني، خليل المنهاج، تحقيق: محمد ألفاظ معاني معرفة إلى المحتاج الشربيني، مغني و الخطيب ،458ص2ج م،2004

 .398ص 4ج م،1997 - ـه1418 ، 1المعرفة،ط دار
 .170ينظر: يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص (2)
 .288ص  زهرة، أصول الفقه، أبو نظر:  محمدي (3)
 ، من سورة البقرة.104الآية  (4)
 .41ص2يقال: رجل أرعن: أي متفرِّق الحُجَج، وليس عقله مجتمعاً. ينظر:  القرطبي، الجامع لأحكام القران،ج (5)
 .119ص3ينظر: ابن القيم، إعلام الموقعين، ج(6)
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، فمنعهنَّ          ﴾(1)﴿ :قوله تعالى

 الضربلئلا يكون سبباً إلى سمع الرِّجال صوت   -وإنْ كان جائزاً في نفسه -من الضَّرب بالأرجل 
 . (2)فيثير ذلك دواعي الشَّهوة منهم إليهنَّ 

        ﴿ :قوله تعالى  

        ﴾(3) نهى ،

إذا لم يخش العنت؛ لأنَّ ذلك ذريعة إلى  ،على القادر على نكاح الحُرَّة ،سبحانه عن نكاح الَأمَة
 .(4)كانت الَأمَة من الآيسات من الحبل والولادة لم تحلّ له سدّاً للذَّريعة لده، حتَّى لواسترقاق و 

أنْ يتزوَّج في دار الحرب خشية  ،ولهذا منع الإمام أحمد الأسير والتَّاجر»يقول ابن القيم: 
 . (5)«ي زوجتهتعريض ولده للرِّق، وعلَّله بعلّة أخرى وهي أنَّه قد لا يمكنه منع العدو من مشاركته ف

ـنَّة النَّبويةّ -2   من السُّ
نهى عن قطع يد السَّارق في الغزو، حتَّى لا يكون ذلك ذريعة إلى إلحاق  أنَّ النَّبيّ 

 . (6)«الغزو  في الأيدي تُـقْطع لا »: المحدود بالمشركين، قال 
لمسلمين أنْ لا يجلدنَّ أمير جيش ولا سرية ولا رجلٌ من ا» :وكتب عمر بن الخطاب 

 .(7)«حداً وهو غاز ، حتَّى يقطع الدَّرب قافلًا، لئلا تلحقه حمية الشَّيطان فيلحق بالكفار

                                                           

 ، من سورة النور.31الآية  (1)
 .118ص 3ابن القيم، إعلام الموقعين، جينظر: (2)
 ، من سورة النِّساء. 25الآية  (3)
 .197ص2ينظر: البغوي، تفسير البغوي، ج (4)

 .130ص 3ينظر: ابن القيم، إعلام الموقعين، ج(5)
، 54ص12،جأخرجه أبو داود في سننه )بشرح عون المعبود(، كتاب: الحدود، باب: السارق يسرق في الغزو أيقطع (6)
 .(4408) في صحيح وضعيف أبي دوود رقم الحديث ي، وصححه الألبان(4397)قم الحديث ر 
  .(1450). رقم الحديث 5ص3أخرجه التّرمذيّ في سننه، باب ما جاء أنْ لا تقطع الأيدي في الغزو،ج (7)
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نهى الدَّائن أو المقرض عن  أنَّ النَّبيّ  ،(1)إجماع الصَّحابة على ذلك في المغني، جاءوقد 
ة فيكون ربا، فإنَّه يعود لأجل الهدي ؛أخذ الهدية من المدين، لئلا يتخذ ذلك ذريعة إلى تأخير الدَّيْن

 . (2)إليه ماله وأخذ الفضل الذي استفاده بسبب القرض
 فقبلها  افأهدى له هدية عليه ،مَنْ شفع لأخيه بشفاعة»قال:  عن النَّبيّ  عن أبي أمُامة 

 . (3)«فقد أتى باباً عظيماً من أبواب الرِّبا
يرفعن رؤوسهنَّ قبل الرِّجال، لئلا يكون  النِّساء إذا صلين مع الرَّجال أنْ  ومن ذلك نهيه   

: قال اذلك ذريعة منهنَّ إلى رؤية عورات الرِّجال من وراء الأزر، ولذا قالت أسماء بنت أبي بكر
فلا ترفع رأسها حتَّى يرفع الرِّجال  ،مَنْ كان منكن يؤمن بالله واليوم الآخر» : رسول الله 

 لرِّجال.كراهة أنْ يرين من عورات ا  ،(4)«رؤسهم
حابة -3   من عمل الصَّ

قضاؤهم بتوريث المطلقة ثلاثاً في مرض الموت، كي لا يتخذ هذا الطَّلاق ذريعة لحرمان 
 . (5)وإلحاق الضَّرر بها ،الزَّوجة من الميراث

الْكَلْبِيَّةُ  الَأصْبَغِ  بنِْتُ  تُمَاضُرُ حين عزم على توريث  ،فقد رُوِيَ ذلك عن عثمان بن عفان 
، وكان طلّقها في مرضه فبتّها، واشتهر ذلك في الصَّحابة، فلم ينكر د الرَّحمن بن عوفمن عب

لئن »: أنَّه قال لعبد الرَّحمن نفسه، فقد رُوى عروة عن عثمان   حتَّى عبد الرَّحمن بن عوف
 .(6)«مت لأورثنَّها منك، قال: قد علمت ذلك، ولولا ما نقل من خلاف ابن الزَّبير لكان إجماعاً 

                                                           

 .299ص 9ينظر: ابن قدامة، المغني، ج(1)
 .289ينظر: أبو زهرة، أصول الفقه، ص (2)
 أمامة أبي حديث من ،(3541)، رقم الحديث 292ص3و داود في سننه، باب في الهدية لقضاء الحاجة،جأخرجه أب (3)

 .(3465 )الحديث رقم (الصحيحة السلسلة) في الألباني حسَّنه والحديث.  الباهلي
، (851)رقم الحديث ،246ص2أخرجه أبو داود في سننه، باب رفع النِّساء إذا كُن مع الرِّجال رؤوسهنَّ من السَّجدة،ج (4)

 .348ص 6داود، وأحمد، مسند أحمد، ج أبي صحيح في الألباني وصححه
 .123ص3ينظر: ابن القيم، إعلام الموقعين، ج(5)
، وينظر: ابن حجر، تلخيص (1980)، المسألة 44ص5، وابن حزم، المحلى، ج373ص6ينظر: ابن قدامة، المغني، ج(6)

 صحيح، وقال التّرمذيّ: حسن. قال الحاكم: حديث ،209ص3التَّحبير، ج
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للمصحف على حرف واحد من الأحرف السَّبعة، لئلا  اتفّاق الصَّحابة على جمع عثمان 
أو ضياعه بموت حُفَّاظ القرآن، ولم يعلم منه مخالف على  ،(1)يكون ذريعة إلى اختلافهم في القرآن

 . (2)ذلك فصار إجماعاً 
حتَّى استحرَّ  ،أهل اليمامة بعد مقتل ،وكان جمع القرآن الأوَّل أياّم أبي بكر الصِّدِّيق 

 . (3)على أبي بكر بجمعه، وأمر أبو بكر زيد بن ثابت بجمعه القتل بالقُرَّاء، فأشار عمر 
حين خاف اختلاف النَّاس في القراءة، فجمعهم  ،ثمَُّ كان الجمع الثَّاني في أياّم عثمان 

، وأمر بنسخ المصحف وزعت على (4)هاوأحرق ما سوا على القراءات الثَّابتة المعروفة عن النَّبيّ 
 .(5)الأقطار الإسلاميّة في ذلك الوقت

 ،وغير ذلك من الأمثلة التي تستندُّ إلى سدّ الذَّرائع، وتُـعَدُّ مبدأ من مبادئ إبطال الحيل
 والتَّلاعب في الشَّريعة الإسلاميّة. 

مادة وسائل الفساد دفعاً له، فمتى كان الفعل السَّالم من ومعنى ذلك حسم  » قال القرافيّ:
 .(6)«المفسدة وسيلة إلى المفسدة منعنا ذلك الفعل

 
 
 
 

                                                           

 .137ص3ينظر: ابن القيم، إعلام الموقعين، ج (1)
 وما بعدها. 225ص 3ابن تيمية، الفتاوى الكبرى،ج (2)
 ،  وينظر: بدر(4986)، حديث رقم 183ص6أخرجه البخاريّ في صحيحه، كتاب فضائل القرآن، باب جمع القرآن،ج (3)

-هـ1410 ،1المعرفة، ط وآخران، دار المرعشلي يوسف: رآن، تحقيقالزركشي، البرهان في علوم الق الدين
 لطباعة فهد الملك مجمع القرآنية، الدراسات مركز: السيوطي، الإتقان، تحقيق الدين ، وجلال136ص1م،ج1990

 .59ص1هـ، ج1426، 1الشريف،ط المصحف
، وينظر: (4987)، رقم الحديث 183ص6أخرجه البخاريّ في صحيحه، كتاب فضائل القرآن، باب جمع القرآن، ج (4)

 .136ص1الزركشي، البرهان في علوم القرآن، ج
(5)

قاعدة سدّ الذَّرائع في أصول الفقه، مجلة جامعة القرآن الكريم والعلوم الإسـلامية، صـنعاء،  ،مُحَمَّد عبد الكريم بركات 
 .156م، ص2008-هـ 1429العدد السَّادس عشر 

 .144صول، ص ينظر:  القرافي، تنقيح الف(6)
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 الذرائع بمبدأ النظر في مآلات الأفعال سدثالثا: علاقة 

في تصاريف أعمال الناس، ومن  ،هو الإصلاح وإزالة الفساد ،الإسلاميةمقصد الشريعة 
 .(1)صالح درأ المفاسدمجلب الوضعت لقين بأن الشريعة عموم الأدلة يحصل الي

طرقا وأدوات لتحصيلها  ،وإذا تقرر هذا، وجب أن يتقرر كذلك إن لمقصد الشريعة
 مقاصد: قسمين على الأحكام موارد » يقول القرفي: ،(2)وتحقيقها، فلكل مقصد وسيلة يدور معها

 حكم وحكمها ،إليها المفضية الطرق وهي ووسائل أنفسها، في والمفاسد للمصالح المتضمنة وهي
 .(3)«وتحليل تحريم من إليه أفضت ما

 ،لأنفسها مقصودة غير -وسائل هي حيث من - الوسائل أن تقرر وقد »ويقول الشاطبي: 
 عدم فرضنا لو وبحيث بها، يتوسل لم دونها المقاصد إلى توصل لو بحيث للمقاصد؛ تبع هي وإنما

 .(4)«كالعبث تكون كانت بل اعتبار، ائلللوس يكن لم جملة المقاصد
فقد يتوسل المكلف بالأمر المباح إلى ما هو حرام، وهنا يتدخل الشرع ليمنعه من بلوغ 

 .(5)غايته، فلا اعتبار هنا للوسيلة فإن الوسيلة تسقط بسقوط مقصدها
يكون  وعلى هذا فلا عبرة بسلامة الوسيلة، نظرا إلى ما تفضي إليه من مآل ضرري، ومن هنا
 وهذا»مدخل سد الذريعة إلى مبدأ اعتبار المآل، يقول الشاطبي بعد حديثه عن أصل مراعاة المآل: 

 حقيقتها لأن الفقه؛ أبواب أكثر في مالك حكمها التي الذرائع قاعدة: منها قواعد عليه ينبني الأصل
 .(6)«مفسدة إلى مصلحة هو بما التوسل

وذلك بالنظر إلى ما  ،لذرائع منبثقة عن أصل المآلاتمن كلام الشاطبي يفهم أن قاعدة سد ا
 يستلزمه الواقع من اعتبار لتحقيق مقاصد الشارع، وموافقة مقاصد المكلفين لها.

                                                           

 .202ينظر:  فتحي الدريني، نظرية التعسف في استعمال الحق، ص (1)
 .150ينظر: الخادمي، أبحاث في مقاصد الشريعة، ص (2)
 .61ص2ينظر:  القرافي، الفروق،ج (3)
 .212ص 2ج ينظر: الشاطبي، الموافقات، (4)
 .242ص1المقري، القواعد،ج (5)
 .198ص4ينظر: الشاطبي، الموافقات، ج (6)
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إن العلاقة بين مبدأ النظر في المآلات وقاعدة سد الذرائع، هي علاقة سبب ومسبب، وهذه 
 .(1)إباحة ومنعا العلاقة التي تجد امتدادها في ارتباط الوسائل بالمقاصد

 الفرع الثاني: الحيل

كانت هذه الحيلة يتوصل  استحسانا عند أحد، لكن لو لا يجدأمر قد  (2)إن الأخذ بالحيل
 إلى مباح فما حكمها؟، وما هو تأثيرها في مبدأ مآلات الأفعال، هذا ما سأوضحه في هذا الفرع. بها

 تعريف الحيلأولا: 

بغية  ،في سلوك الطرق الخفية ،يساير الإطلاق العرفيمنها ما  ،للحيلة تعريفات كثيرة
 . (3)ن أكثر استعمال الحيلة فيما فيه خبثإو  ،الممنوعِ منهب يختص ولكنْ  ،الوصول إلى الغرض
مخادعةً  ،الحيل كلها محرمة، وهو أن يظهر عقداً مباحاً يريد به محرماً »: وفي المغني

محظوراته، أو إسقاط واجب، أو دفع حق ونحو  وتوسلًا إلى فعل حرمه الله تعالى، واستباحةِ 
 إلى أحكام أخرى بفعل صحيح ،قلبٌ للأحكام الثابتة شرعاً »بأن التحيل:  ،وقال الشاطبي ،(4)«ذلك

 . (5)«الظاهر لغو في الباطن في
محتال. فإنه كان إلحاق صفة الاحتيال بالشخص ذمَّاً، كقولك: فلان   ،ومن أجل هذا المعنى  

 . (6) مّ عرفاً ينطوي على ذ
تنطوي على المعنى المذموم والمحمود معاً،  ،جعل الحيلة ام وه ،وتنوع الاستعمال الشرعي  

      ﴿: قوله تعالىقرآن فقد جاء في ال

                                                           

 .156ينظر: يوسف بن عبد الله أحميتو، مبدأ اعتبار المآل في البحث الفقهي، ص (1)
لسان  ،ابن منظورينظر: والقدرة على التصرف،  قُ ذْ الحيل جمع حيلة، من الحول الذي هو الحِ : تعريف الحيل لغة (2)

 )حيل(. مادة 990، صالقاموس المحيط ،لفيروز آباديا  ،241ص4جالعرب،
، 4الشامية، ط الدار القلم، داوودي، دار عدنان صفوان ، تحقيق:مفردات ألفاظ القرآن ،لراغب الأصفهانير: اينظ (3)

 .267ص  م،2009 -ـه1430: النشر سنة
 .194 ص4،جالمغني ،ابن قدامةينظر: (4)
 .380ص2ج ،الموافقات للشاطبيينظر: (5)
 .205ص3، جإعلام الموقعينينظر: ابن القيم، (6)
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      ﴾(1) ، ،فالحيلة هنا مستعملة بالمعنى المحمود
 وهو هنا التخلص من الكفار. 

. (2)«، فـَتَسْتَحِلُّوا مَحَارمَِ اللَّهِ بأَِدْنَى الْحِيَلِ وا مَا ارْتَكَبَتِ الْيـَهُودُ لا تَـرْتَكِبُ  »الحديث:  وجاء في  
 .(3)ونواهيه ومخالفة أوامر الله  ،لمذموم، وهو هنا التحلل من التكاليففهي هنا مستعملة بالمعنى ا

يدل على حسن  ،مؤداه التملص من التكاليف، وآخر محمود ،للحيل إذاً معنى مذموم 
لعل و  ،أو إسقاط واجب ،محرم لاليؤدي ذلك إلى إحلا  أن، على التدبير بطريق شرعي صحيح

 حين تعرضهم ،ن الحيلأثر في اختلاف موقف الفقهاء م ،يينبين هذين المعن التمييزملاحظة عدم 
 .(4)فيها للكلام
 اء من الحيلعلمموقف الثانيا: 

 سببين اثنين:إلى  ،الموقف المتناقض من الحيليمكن رد ذلك 
يضع نصب عينيه تلك الحيل  ،ويسرد الأدلة على منعها ،الأول: أن الفريق الأول إذ يهاجم الحيل 

 .، والفريق الآخر يفعل العكسبالمعنى المذموم
 .(5)إذ يستعمله كل فريق ،د المقصود باصطلاح الصحة أو البطلانالثاني: أنه لم يحدَّ  
 تعليقاً على السبب الثاني، فإن مصطلح الصحة يطلقه الفقهاء باعتبارين:  

نى الأول: بمعنى ترتيب آثار عمل ما في الدنيا، كما نقول في العبادات: إنها صحيحة؛ بمع
 .(6)أنها مجزئة ومسقطة للقضاء

                                                           

 من سورة النساء. 98ة الآي (1)
(2)

هذا الحديث ذكره ابن القيم في حاشيته على سنن أبي داود، وقال: رواه ابن بطة وغيره بإسناد حسن عن أبي هريرة،   
هـ، 1388، 2، طالمدينة المنورة، المكتبة السلفية، ق: عبد الرحمن محمد عثمانيحقت وإسناده مما يصححه الترمذي

ما نصه  (416)عند كلامه عن حديث رقم  ،608 ص1جلألباني في السلسلة الضعيفة، قال عنه ا ،244ص9ج ،م1968
 .:رواه ابن بطة في جزء الخلع وإبطال الحيل، وإسناده جيد كما قال الحافظ ابن كثير في تفسيره

، 1ط، الرسالة مؤسسة، تحقيق: سليمان بن عبد الله العمير ،إبطال الحيل ،عبيد الله بن محمد بن بطة العكبريينظر:  (3)
 .111،112م، ص1996-ـه1417

 .242البحث الفقهي،   أحميتو، مبدأ اعتبار المآل فييوسف بن عبدالله ينظر (4)
 .269ينظر: عبد الرحمن السنوسي، اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات، ص (5)

 .292، 291ص1ج ،الموافقات ،لشاطبيينظر: ا (6)
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والثاني: بمعنى ترتب آثار ذلك العمل في الآخرة، أي ترتب الثواب والعقاب، فنقول: هذا 
ومثل ما تقدم  ،أو لا عقاب على فاعله فيها ،أنه يرجى به الثواب في الآخرة عمل صحيح؛ بمعنى

 .(1)القولُ في البطلان كما ذكر الشاطبي
بين التمييز  ،في استعماله لمصطلح الصحة والبطلان يراعِ لحيل لم تكلم في ا لعلّ من  

على المعنى الذي  ،ينلمصطلحهذين اله ل المعنيين السابقين، فربما حمل استعمال الفريق المقابل
بدا وكأنه في هذه المسألة بعينها،  ،مع أن واقع الأمر ليس كذلك، فأورث ذلك خلافاً  ،استعمله هو

 . (2)عائد إلى أصول فقهية مذهبية مع أنه في الحقيقة
دي إلى وجوب تليه، ومن منعها ،أما عن السبب الأول، فإن تتبع أدلة من قال بالحيل 

على وجه  ،كان محرماً بالأصللِّ أمر   ابتغاء الوصول إلى ح ،التفريق بين حيل تتخِذ ظاهراً مشروعاً 
ع الحرج عنه، وبين حيل شأنها ما ة ورفييناقض مقاصد الشرع من تحقيق مصالح الإنسان الحقيق

 .(3)لكنها في النتيجة لا تؤدي إلى مناقضة مقاصد الشريعة ،تقدم
 ىإل ،لا يملك وقد اطلع على أدلة الفريقين ووجهات نظرهم ،إن الباحث في قضية الحيل 

للقبول، وقد حقق الشاطبي في ذلك  قربليخرج بالقول الأ ،أن يحكِّم هذا الضابط في كل حيلة
لا يمكن إقامة دليل في الشريعة على إبطال كل حيلة، كما أنه لا يقوم دليل على »ان من قوله: فك

وهو الذي يتفق عليه جميع  ،تصحيح كل حيلة، فإنما يبطل منها ما كان مضاداً لقصد الشارع خاصة
 .(4)«ويقع الاختلاف في المسائل التي تتعارض فيها الأدلة ؛أهل الإسلام

من  ،هو النظر فيما تؤدي إليه هذه الحيلة مآلاً  ،الحيلة أو حرمتها حِلِّ إذاً لِ  فما يصلح ضابطاً  
ومناقضة لمقاصدها، فإن كان شأنها كذلك فالحرمة حكمها، وإلا فلا بأس  ،هدم لأصول الشريعة

، بل بحيلهافيها ما دامت الواسطة مشروعة؛ لكن هذا لا يستطيع تحديده عامة الناس في كل حيلة 

                                                           

 .292، 291ص1ج ،تالموافقا ،لشاطبيينظر: ا (1)
 .272ينظر: عبد الرحمن السنوسي، اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات، ص (2)

 .108،109ص ،إبطال الحيل ،العكبريينظر:  (3)
 .387- 385ص2،جالموافقاتينظر: الشاطبي، (4)
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أو عدم  ،، فهم من يقرر مناقضة حيلة ما لمقاصد الشريعةالثقات ه إلى أهل العلم والرأييرجع في
 . (1)هاحالمناقضتها، لأنهم الأعلم ب

من منعها بين و  ،يفصُل القول بين من رفع شعار مناصرة الحيل ،هذا الضابط للحيلة الجائزة  
، بل إن (2)جواز بعضها لمجيء الأدلة بهلا يملك إلا أن يقرَّ ب ،لأن من أنكر جواز الحيل ؛وأبطلها

التي عدها جائزة في ضروب  ،أرشد إلى بعض الحيل -للحيل المعارضينوهو من  -،ابن القيم نفسه
 .(3)من المسائل الفقهية

وإن كان يحل الخلاف من حيث الحكم على حيلة ما بالحل أو  ،لكن هذا الكلام المتقدم  
ى وجه التحيل بالصحة أو على عقود جرت عل ،ث الحكمالحرمة، فإنه لا يحل الخلاف من حي

يسمى  في مسألة ما يمكن أن ،أورثت تباين أقوالهم ،لفقهاء المذاهب أصول اعتمدوهاالفساد، 
 .(4)بالحيل أو الذرائع الربوية

 ثالثا: علاقة الحيل بمبدأ اعتبار المآل

 أوان ببقاء مشروعية تصرفه لقصد المكلف هما الحاكم ،الباعث النفسي والنتيجة المادية إن
الشاطبي حين  يذكره ، وهذا ما(5)، إذ المعتبر في حكم الشرع أن يتوافق الظاهر مع الباطنإبطاله
 مقصود لأنه؛ بذلك معتبرة الأعمال كانت ،العباد لمصالح شرعت الأحكام أن ثبت لما » يقول:

 وإن إشكال، فلا المشروعية، أصل على وباطنه ظاهره، في الأمر كان فإذا تبين، كما فيها الشارع
 الشرعية الأعمال لأن؛ مشروع وغير صحيح، غير فالفعل ،مخالفة والمصلحة موافقا الظاهر كان

                                                           

 .279ينظر: عبد الرحمن السنوسي، اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات، ص (1)

ذلك حديث التمر الجنيب، فإن الغرض من بيع الجمع بالدراهم ليس حقيقة البيع والحصول على الدراهم، بل من  (2)
التوسط بذلك للحصول على التمر الجنيب، أي كان بيع الجمع بالدراهم حيلة للوصول إلى التمر الجنيب، لامتناع مقابلة 

قة مراعاةً لحاجة من يملك الجمع ويحتاج إلى أكل الجنيب. إلى هذه الطري الجمع بالجنيب ابتداءً، وقد أرشد النبي 
 .193ص4، جالمغني ،ابن قدامة ينظر: 

 .110ص  ،إعلام الموقعين ،ابن القيمينظر: (3)
 نسيئةً، زائد بثمن السلعة، بيع هي فيه الغالبة والصورة مختلف، بثمن شرائها إعادة ثم بثمن السلعة بيع هو العينة بيع (4)

 .278ص4ينظر: ابن قدامة، المغني، ج.المال على ليحصل أقلَّ، حاضر بثمن ثانيةً  مشتريال ليبيعها

 .247البحث الفقهي،   أحميتو، مبدأ اعتبار المآل فييوسف بن عبداللهينظر:  (5)
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 شرعت التي المصالح وهي معانيها، هي ىأخر  أمور بها قصد وإنما لأنفسها، مقصودة ليست
 .(1)«وعاتالمشر  وضع على فليس ،الوضع هذا غير على ذلك من عمل فالذي ،لأجلها

 إبطالسبيلا إلى  ،شرعها لعبدهأن تكون أحكامه والحقوق التي  تأبى ،لهذا فحكمة الشرع
 .(2)وسيلة إلى التعسف على العباد ،مرالإلهية في نهاية الأ النعمةن يكون مآل هذه أمقاصده، و 

 من خلال ذلك الترابط القائم بين سد الذرائع ،وتبرز العلاقة بين المآل والحيل أكثر
مقصودا  المآللم يكن  حتى ولو ،والمآلات، فمادام الشرع سد الذريعة نظرا لما تفضي إليه

 أصل أن يكون المنع مما قصد إليه المكلف به ما وضع في ،وأحرىن من باب أولى إف ،للمكلف
 .(3)الشرع

هما عن أصل العدل والمصلحة الذين  ا،تنفصل أبد لا ،الحيل واعتبار المآل العلاقة بينإن   
المذموم لن يكون بنجوة من حكم  -أي بالتحيل -إن المتصرف على هذا النحو» قوام التشريع.

لأنهما سيلاحقانه من خلال سلطة الاجتهاد المآلي التي تعلن فساد تصرفه،  العدل والمصلحة؛
 .(4)« وتحكم ببطلانه، وتمنع إنفاذه

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

 121، 120ص3ينظر: الشاطبي، الموافقات،ج (1)
 .248 البحث الفقهي،  أحميتو، مبدأ اعتبار المآل فييوسف بن عبدالله (2)
 .286ينظر: عبد الرحمن السنوسي، اعتبار المآلات، ص (3)
 .287ينظر: عبد الرحمن السنوسي، اعتبار المآلات، ص (4)
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 الفرع الثالث: الاستحسان

واشتهر  ،بعد ما أقره المالكية والحنابلةالعلماء، مثار بحث  ،(1)ستحسانلقد كان الأخذ بالا
من استحسن فقد »الشافعية والظاهرية بدعة وتشريعاً في الدين، ولذا قال الشافعي  عده ،ةبه الحنفي

 . (3)أي وضع شرعا من قبل نفسه، وليس له ذلك  ؛(2)«شرع
، ويحاول الوصول إلى رأي ناضج راء فيهايعرض لهذه المسألة، ويناقش الآ العنصرهذا   إنّ 

 :وسأوزع هذا على النقاط الآتية
 الاستحسان عند الأصوليينأولا: 

وتنوعت عباراتهم في التعبير عنه تبعا لمذاهبهم في جواز  ،تعددت تعريفات الأصوليين 
  الاستحسان والاعتداد به في إثبات الأحكام الشرعية. 

 . (4)«في نفس المجتهد، يعسر عليه التعبير عنهدليل ينقدح »عرفه بعضهم بأنه: 
 . (5)«ترك القياس إلى ما هو أولى منه » وعرفه بعضهم بأنه:

 تعريف هذا الغير أنَّ  ،«لما هو أولى ،قطع المسألة عن نظائرها»عبارة: هذه الوهو قريب من 
 
 
 
 
 

                                                           

مأخوذ من الحسن، ومصدره: استحسن، أي: الشيء عده حسناً، سواء كان الشيء من الأمور الاستحسان في اللغة:  (1)
، 2النفائس،بيروت،ط دار ،معجم لغة الفقهاء قنيبي، صادق امدوح قلعجي رواس محمدينظر: الحسية أو المعنوية، 

 ـه1414، 1ط الأفغاني، الوفا ، تحقيق: أبوأصول السرخسيسهل السرخسي،  أبي بن وأحمد، 42م، ص1988 -ـه1408
 البزدوي، الإسلام فخر أصول عن كشف الأسرار،  علاء الدين عبد العزيز بن أحمد البخاريو ، 200 ص2م،ج1993 -

 .112ص4ج العلمية، لبنان، الكتب دار عمر، محمد محمود الله عبد: حواشيه وضع
 الكتـب دار ،حاشية العطار على شرح الجلال المحلي على جمـع الجوامـع العطار، محمود بن محمد بن ينظر: حسن (2)

 .395 ص 2ج العلمية،
 .103 ص 8ج ،البحر المحيط في أصول الفقهالزركشي، ينظر:  (3)
  .163 ص2ج ،شرح التلويح على التوضيحتفتزاني، ينظر: ال (4)

 .288ص 2ج الحاجب، ابن مختصر على العضد ينظر: ابن الحاجب، شرح (5)
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 . (1)أولى منه حيث يشمل ترك القياس لما هو أولى، وترك دليل غير القياس لما هو ،أعم
 ا: ومثل له الحنفية بأمثلة منه .في تعريف الاستحسان ،الحنفية والمالكيةما ذهب إليه وهذا هو     

والقياس يترك بالإجماع، ولهذا ترك القياس في دخول الحمام بالأجر، من غير  »: في بدائع الصنائع
 .(2)«بيان المدة ومقدارِ الماء الذي يستعمل

: لمَ تقضي باِلشَّاهِدِ وَالْيَمِينِ فِي جِرَاحِ »ية بما ومثل له المالك   قاَلَ ابْنُ الْقَاسِمِ: قُـلْت لِمَالِك 
؟ فَـقَالَ: إنَّهُ لِشَيْء  اسْتَحْسَنَّاهُ   .(3)«الْعَمْدِ وَليَْسَ بِمَال 

وإذا كان هذا معناه عن مالك وأبي  ،وهذه تعريفات قريب بعضها من بعض»قال الشاطبي: 
ليس بخارج عن الأدلة البتة؛ لأن الأدلة تقيد بعضها بعضاً، ويخصص بعضها بعضاً، كما في ف ،حنيفة

أدلة السنة مع أدلة القرآن، ولا يريد الشافعي مثل هذا أصلاً، فلا حجة في تسميته استحساناً لمبتدع 
 .(4)«على حال
  حكم الاستحسانثانيا: 

حسان؛ لأنه قد ورد في القرآن والسنة لا خلاف بين العلماء في جواز استعمال لفظ الاست

    ﴿وألفاظ سائر المجتهدين، أما القرآن فقوله تعالى: 

ما رآه المسلمون حسنا فهو »: ، وأما السنة، فقوله   ﴾(6)﴿، وقوله: (5)﴾

 .(7)«حسن الله عند
                                                           

. غيـر أنَّ تعريـف الكرخـي «قطـع المسـألة عـن نظائرهـا؛ لمـا هـو أولـى»وهو قريب من عبارة الكرخـي؛ حيـث عرفـه بأنـه:  (1)
البَصْـري،  علـي بـن محمـد: دليـل غيـر القيـاس لمـا هـو أولـى منـه. ينظـر أعم؛ حيث يشمل ترك القياس لما هو أولـى، وتـرك 

  .296ص2هـ، ج1403، 1بيروت، ط العلمية، الكتب دار الميس، الفقه، تحقيق: خليل أصول في المعتمد
 .3ص5ج ،بدائع الصنائعالكساني،  (2)
 .97 ص 8ج ،البحر المحيط في أصول الفقهالزركشي،  (3)
 .139ص 2، والاعتصام، ج214 -208ص 4موافقات جينظر: الشاطبي، ال (4)
 .الأعراف، من سورة 145الآية   (5)
 .الزمر، من سورة 17الآية   (6)
. وعزوه للمسند ليس «وقد صح عن ابن مسعود مرفوعًا: ما رآه المسلمون حسنًا فهو عند الله حسن»قال العجلوني:  (7)

، قال الألباني في  السلسلة (3600) الحديث رقم ،379ص1جند بل هو في المس ،وهمًا كما قال العلامة العجلوني
 .و إنما ورد موقوفا على ابن مسعود ،لا أصل له مرفوعا ،17ص 2ج ،الضعيفة و الموضوعة
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وأما وروده في عبارات الأئمة المجتهدين: فمن ذلك قول الشافعي في باب المتعة: 
أستحسن أن يثبت للشفيع الشفعة إلى  »، وفي باب الشفعة: «أستحسن أن تكون ثلاثين درهمًا»

وتقدم استعمال مالك وأبي  ،«أستحسن أن يترك عليه شيء »، وقال في المكاتَب: «ثلاثة أيام
 .(1)فثبت بهذا أن الخلاف ليس في إطلاق اللفظ حنيفة،

ومدى الاعتداد به في إثبات الأحكام  ،في حجية الاستحسان ،وإنما اختلف الأصوليون
 الشرعية، وذلك على مذهبين: 

 المذهب الأول: الاستحسان حجة شرعية معتبرة في استنباط الأحكام، وهو مذهب الحنفية والمالكية. 
تحسان لا يعتد به في إثبات الأحكام الشرعية، وهو مذهب الشافعية، واختلف المذهب الثاني: الاس

 .(2)النقل عن الحنابلة
  :الأدلة

 احتج المجيزون للاستحسان بأدلة منها: -أولا

  .    ﴾(3)﴿قَـوْلهِ تَـعَالَى:  

 .(4)قاَلُوا: فَـهَذَا أَمر باِلْأَخْذِ بالأحسن
 . (5)«مَا رآَهُ الْمُسْلِمُونَ حَسَنًا فَـهُوَ عِنْدَ اللَّهِ حَسَنٌ »: وَقَـوْلهُُ 

(  منها: ) الاستحسان إلى فيها الأصول عن عدلوا أحكام على أجمعوا المسلمين ولأن»
 .مقدر غير ماء ليستعمل الحمام إلى الواحد دخول

 المسلمين استحسان أن على فدل به، يتلفظ عقد غير من ،بالمساومة المأكول ريويشت 
                                                           

(1)
، 2الرسالة،ط العلواني، مؤسسة فياض جابر ، تحقيق: طهفخر الدين الرازي، المحصول في علم أصول الفقهينظر:  

الجصاص، الفصول في الرازي  بكر أبو علي بن أحمدبتصرف، و  128-126ص6ج ،م1997 -هـ 1418
-226ص 4ج ،م1994 -هـ1414 ،2طالكويتية، الكويت، الأوقاف وزارة النشمي،طبع جاسم عجيل تحقيق:الأصول،

229.  
 الدين محيي ، تحقيق: محمدالمسودة في أصول الفقهآل تيمية، ، 201 ،200ص2ج ،أصول السرخسيالسرخسي،  (2)

 .451ص  م،1964 -هـ 1384 القاهر، المدني، مطبعة الحميد، عبد
 .ر، من سورة الزم17الآية  (3)
 .314 ص3ج ،التلخيص في أصول الفقهالجويني،  (4)
 .200ص سبق تخريجه (5)



في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي المآل اعتبار حقيقة ـ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثاني   

 

 

 

202 

 دون بالأحسن الأخذ تتضمن بأنها الآية عن أصحابنا وأجاب. بحجة يقترن لم وإن حجة
 وعن. مسعود ابن على موقوف والحديث. غيرهما لا والسنة الكتاب به جاء ما وهو المستحسن،

 .(1)«بالاستحسان لا جماعبالإ إليه المصير بأن الإجماع

   ﴿احتج المبطلون للاستحسان بقول اللَّه تعالى:  -ثانيا

  ﴾(2)فقالوا: هذا يدلُّ على (3)، وروي في معنى سدى: أنَّه الذي لا يؤُمَر ولا ينُهى ،

فإنّ القول بما  ،ما يَستحسِن، بل بما يؤمر به وينُهى عنهأن يقول ب أنَهّ ليس لأحد من خَلقِ اللَّه 
إذ لا يكون مستنِدًا إلى  ،لا على مثال معنًى سبق، فيكون مردودا، لا مقبولًا  ،يستحسنه شيءٌ يحدثه

 .(4)ما قرره الشرع

  .       ﴾(5)﴿واحتجوا بِقَوْلِهِ تَـعَالَى:      

، وَلَمْ (6)حِينَ بَـعَثَ مُعَاذًا إلى اليمن دَلَّهُ عَلَى الِاجْتِهَادِ عِنْدَ فَـقْدِ النَّصِّ  واستدلوا أيضا بأنه 
 .(7)يَذْكُرْ لَهُ الِاسْتِحْسَانَ. وَقَدْ نَـهَى اللَّهُ عَنْ اتّـِبَاعِ الْهَوَى

يأتي  ،أن هذا مردود؛ لأن جميع ما يقال فيه بالاستحسانوأجاب المجيزون للاستحسان ب

                                                           

 .104،105ص 8جالبحر المحيط في أصول الفقه الزركشي،  (1)
 .القيامة، من سورة 35الآية  (2)

 .365ص 30ير والتنوير،ج ابن عاشور، التحر  (3)

 .224ص 4جالجصاص، الفصول، (4)
 .النساء، من سورة 58الآية (5)
(6)

في  ،والترمذي  ،(3593)و  (3592) الحديث رقمرواه أبو داود في الأقضية، باب اجتهاد الرأي في القضاء،  
رمذي: هذا حديث لا نعرفه وقال الت ،(1328)و  (1327) الحديث رقمالأحكام، باب ما جاء في القاضي كيف يقضي، 
قال الألباني بعد تخريجه حديث معاذ في الرأي وبيان ضعفه وما يستنكر إلا من هذا الوجه، وليس إسناده عندي بمتصل، 

سلسلة الأحاديث الضعيفة  .هو صحيح المعنى فيما يتعلق بالاجتهاد عند فقدان النص، وهذا مما لا خلاف فيه منه:
 ،عبد القادر الأرنؤوط :تحقيق الرسول، أحاديث في جامع الأصولالجزري،  الأثير ر: ابنينظ .286 ص2ج ،والموضوعة

 .179ص10م، ج1969 -هـ1389 ،1طمكتبة دار البيان،  ،مطبعة الملاح ،بشير عيون، مكتبة الحلواني
 .96 ص 8ج ،البحر المحيط في أصول الفقهالزركشي، ينظر:   (7)
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 .(1)مقروناً بدلائله وحججه، لا على جهة الشّهوة واتبّاع الهوى، كما فهِم المخالفون
 علاقة الاستحسان بالنظر في مآلات الأفعال: ثالثا

ت أفعال واعتبار نتائج تصرفا ،وتأصيله لنظرية مراعاة المآل ،يقول الشاطبي في سياق تقعيده
 على ينبني ومما»: (2)المكلفين، يقول في معرض حديثه عن القواعد المندرجة تحت أصل المآلات

 دليل مقابلة في جزئية بمصلحة الأخذ - مالك مذهب في - وهو الاستحسان، قاعدة الأصل هذا
 إلى يرجع لم استحسن من فإن ،القياس على المرسل الاستدلال تقديم إلى الرجوع ومقتضاه كلي،
 .(3)« الجملة في الشارع قصد من علم ما إلى رجع وإنما وتشهيه، ذوقه مجرد

ومثل لذلك بكثير من  المآلات، أصلالاستحسان تحت  لاندراجوبعد أن قدم الشاطبي   
 في المآل اعتبار إلى ترجع حقيقتها فإن » سواء في العبادات أو المعاملات، يقول: ،الترخيصات

 لأن؛ ذلك منع يقتضي العام الدليل كان حيث الخصوص، على المفاسد درء أو المصالح تحصيل
 من فكان؛ المصلحة من الدليل ذلك اقتضاه ما رفع إلى لأدى ،العام الدليل أصل مع بقينا لو

 .(4)«... التداوي، في العورات على الاطلاع ومثله أقصاه، إلى المآل ذلك رعي الواجب
والنظر في  ،(5)والترجيح بين الأدلة المتعارضة إن الاستحسان مسلك من مسالك الجمع

 أنيعدو  دليلا إجماليا، بل هو لا مآلات الأفعال، ومسلك الجمع والترجيح ليس أصلا استنباطيا أو
 .(6)يكون إحدى طرق التعامل مع النصوص الشرعية

ت علمنا حقيقة النظر في المآلات واعتبار نتائج التصرفا وخلاصة هذا المبحث، بعد ما 
لها غايات، ومقاصد قصدها الشارع الحكيم، وضابط هذه  المكلفينوالأفعال، نتحقق أن أفعال 

 الحكم والمقاصد، النظر في المآلات.

                                                           

 .201 -199ص2ج ،أصول السرخسيالسرخسي، ينظر: (1)
 .274البحث الفقهي،   أحميتو، مبدأ اعتبار المآل فييوسف بن عبداللهينظر:  (2)

 .193،194ص5ينظر: الشاطبي، الموافقات،ج 3
 .195ص،5ينظر: الشاطبي، الموافقات،ج (4)
 .498ص2ينظر: ابن رشد، بداية المجتهد،ج (5)
 القانون، كلية والقانون، الشريعة مجلة في منشور ، بحث، تحرير القول في مسمى الاستحساننعمان جغيمينظر:  (6)

 .166م، ص2008 يناير - هـ1428 الحجة ذو ،33 عدد المتحدة، العربية الإمارات جامعة
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في القواعد الأصولية، بها  امتداداتنه لها أغير  ،تصطبغ نظرية المآلات، بصبغة المقاصد 
 ، والحيل.والاستحسانا، حتضبط، كقاعدة سد الذرائع وفت
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  التشريع الوضعيمن غاية ال: المبحث الرابع

ولكل  ، من العلوم الإنسانية،الأخرى العلوم مثله مثل ن القانون يقوم على فكرة الغاية،إ
وغاية القانون تحقيق  ،يسعى كل علم إلى إدراكها علم منها معياره الخاص، وهي علوم غائية

 .ار ومصلحة الجماعةستقر لامن واالأوربط ذلك ب الأفراد،العدل وضبط سلوك 
تعبر  كان مصدرها،  وأيا ،عرفية أوسواء كانت وضعية  ،معيار القاعدة القانونيةكما أن  

 .معينمجتمع من المجتمعات في زمان ومكان  وآمال ،وطموحات أفكارهذه الغاية عن 
 ،مستعملة في الاجتهاد القضائي ،في التشريع الوضعي )الغاية( فكرة المقاصدكما نجد 

فضلا عن رجوع الفقه القانوني لها  ،والتفسيرية للقانون ،استعمالات المذكرات الإيضاحيةوفي 
وغاية  (قصد المشرعروح القانون )في مباحث فلسفة القانون، حيث توجد عبارات مثل: 

التشريع أو هدفه، مما يطرح التساؤل عن مضمون دلالتها، وأهمية تقصيها في فهم النص 
 وتفسيره وإعماله.

 طلب الأول: معنى الغايةالم

شرعية   -فالقوانين  ،تتحكم في وضعها ،اعتبارات غائية ،ن وراء كل قاعدة قانونيةإ
التي يراد لها أن تسود في حياة الناس،  ،إنما وضعت لتكون خادمة للقيم -كانت أم وضعية

 .والنظام والتقدم ،والحرية ،والمساواة ،وخاصة قيم العدالة
 لغاية لغةالفرع الأول: تعريف ا

 التي يصل إليها الشيء منها: ،ويقصد بها النهاية ،جاء في كتب اللغة تعريف الغاية
 الغايةُ مَدَى وألَِفُه ياءٌ، وهو من تأْليف غَيْنٍ وياءَينِ، وتَصْغيرُها، مأخوذة من مادة غَيَيَ،» 

 .(1)« وغاية كلِّ شيءٍ مُنْتهاهُ  ،الشيء والغايةَُ أَقْصى الشيء
 اني: تعريف الغاية اصطلاحاالفرع الث

 :نجد تعريف الغاية في كتب المعاجم منها
( ما لأجله وجود الشيء، وتطلق على الحد النهائي الذي يقف العقل عنده، ...الغاية )» 

وقد تطلق الغاية على كل  ، وعلى التمام أو الكمال المقصود تحقيقه، والمصير المراد بلوغه
من حيث إنها على طرف الفعل ونهايته، وتسمّى فائدة  ،اعلأو حكمة تترتب على الف ،مصلحة

 .(2)«أيضا  

                                 
 (.غ ي ا)مادة،448، مادة )غيا(، والرازي، مختار الصحاح،ص 143ص15ج ،لسان العربينظر: ابن منظور،  (1)
 .120ص المعجم الفلسفي،ينظر: جميل صليبا،  (2)
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 .(1)«وانتفائه بعدها ،لثبوت الحكم قبلها ،نهاية الشيء المقتضية»وهي عند الأصوليين : 
 .(2)وغاية الشيء آخره ،الغاية هو مد الحكم بإلى أو حتىو 

 لنقيض بعد هذه الغاية.غير أن هذا التعريف يبدو مبهما ، حيث لم يتعرض إلى الحكم ا
أنها دلالة النص الذي قُـيِّد بغاية على » بقوله:  أكثر دقة وشموليةبتعريف  أخرويعرفها 

، ثم يوضح هذا (3)«بعد هذه الغاية وثبوت نقيضه عند ذلك ،انتفاء ما جاء به من حكم
وكما هو -ة فإن كلمة )حتى( و)إلى( لانتهاء الغاية، والتقييد بحرف الغاي» المفهوم بقوله: 

 .(4)« يدل على انتفاء الحكم عما وراء الغاية -معلوم من الوضع اللغوي
يعمل بهذا القانون إلى أن يصدر  » :ومن أمثلة القانون: ما ينص عليه كثيرا في النصوص

 .(5)«ما يخالفه
ويعمل به من »لدولة الكويت:  شأن التفويض التشريعي مثال آخر: كما جاء في قانون

 .(6)«م، ويلغي كل ما يخالفه من أحكام1967وم الثامن عشر من يوليو سنة تاريخ الي
في اللغة، المآل  يأحد معانوهي  والآخر،الغاية هي المرجع والنهاية  أن ،ملخص القول

من حكم ومعاني  ،فلاغرو أن يتحد المعنى بين اللفظين؛ لأن ما تقصده الشريعة الإسلامية
لأن » يقول الشاطبي:  ،انون وينشده، حتى وإن قصر عنهتتغياعها، هي نفس ما يقصده الق

الأعمال الشرعية ليست مقصودة لأنفسها، وإنما تقصد بها أمور أخرى هي معانيها وهي 
 .(7)«المصالح التي شرعت لأجلها

 
 

 

                                 
 . 191ص 3ينظر: الزركشي، البحر المحيط، ج (1)
 .671ص2ينظر: الشوكاني، إرشاد الفحول، ج (2)
 .724،725ص 1ينظر: صالح أديب، تفسير النصوص في الفقه الإسلامي، طبعة المكتب الإسلامي، ج (3)
 .725،724ص 1الفقه الإسلامي، ج ينظر: صالح أديب، تفسير النصوص في (4)
ينظر:السعدي، محمد صبري، تفسير النصوص في القانون والشريعة الإسلامية، دار النهضة العربية، (5)

 .540م، ص 1979، 1القاهرة،ط
م بتفويض السلطة التنفيذية في إصدار مراسيم لها قوة القانون في بعض الشئون 1967لسنة  23القانون رقم  (6)

  ، دولة الكويت.م1967من يونيو سنة  5الموافق  ـه1387صفر سنة  27لصادر في الطارئة ا
 .375ص 2ينظر: الشاطبي، الموافقات في أصول الشريعة، ج (7)
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 الوضعي لقانونالغايات الأساسية لالمطلب الثاني: 

وتلك القواعد تهدف  ،تجّدة، تنظم العلاقات في القضايا المسوضع القانونقتضي ي 
 والمزيد من التقدم الحضاري ثالثا . ،والعدالة ثانيا   أولا،الاستقرار  إشاعة

 العدل غايته تحقيق الوضعي لقانونالفرع الأول: ا

كغاية يسعى   ،يما وحديثادوتبنتها النظم القانونية ق ،هي فكرة قديمة ،(1)إن فكرة العدل
في إحقاق الحق ورد الظلم في كل زمان  ،لة لدى الإنسانالقانون لإدراكها، وهي رغبة أصي

 ومكان.
الاجتماعية، ذلك أن  هوسلوك من سلوكيات ،ويعتبر العدل فضيلة من فضائل الإنسان

 .(2)والامتناع عن الشر ،بعه لفعل الخيرطتعني أن الإنسان مستعد ب ،الفضيلة
العــدل هو  » :عـدل هوخير تعريف لل أنالتاريخ  وعلى مر ،ولذلك اعتبر الفلاسفة

 .(3)«والتــزام ذلـك عـلى وجـه الـدوام والاسـتمرار  ،كل ذي حـق حقـه  إيتاءحمل النفس على 
تضعها أمام الأزمات التي تعصف  في المجتمعات ،التباين في المصالح والأفكارإن   

الذي لا  ،سدودوالوقوع في الطريق الم تنازع،وقد تقودها نحو ال ،بها وتهزّ أركانها وأسسها
 .ناسال وتطلعاتالتي هي من أهم أماني  ،ينفتح أمام العدل والسلام والاستقرار

تفرض وجود ضوابط تستوعب  ،المتشابكة لعلاقات الاجتماعية المعقّدة ووا
، ويقصد بالنظام هنا ما يعرف بالنظام وهو والمصالح المتعارضة، ،التناقضات المتداخلة

 .(4)القانون
اية من القانون ومعرفة أبعادها يسلب الفرصة من الذين يمتلكون النفوذ إن وضوح الغ

 والقوّة في ترجمة القانون حسب منافعهم الذاتية.

                                 
رجُلٌ عَدْلٌ وامرأةٌ  .عَدَلَ يَـعْدِلُ فهو عادِلٌ من عُدولٍ وعَدْلٍ بلَفْظ الواحِدِ وهذا اسمٌ للجَمع : منلعدل لغةا (1)

اللغة،  في ينظر: الجوهري، الصحاح .وهو ما قام في النفوس أنَه مُسْتقيم .خلاف الجَوَر :والعدل .لَةٌ عَدْلٌ وعَدْ 
 .1030المحيط، ص القاموس آبادي،  و للفيروز ،430 ص11العرب، ج ،و ابن منظور، لسان1760 ص5ج

عادل والسير، تحقيق:  قابن حزم، الأخلا ينظر:، «وتأخذه الواجب نفسك من تعطي أن : »هو :العدل اصطلاحا  
 .81 صم، 1988-ـه1408، 1القاهرة، ط العربي، المشرق دار، أبوالمعاطي

 .97،  صم1969مطبعة العاني، بغداد،  النظرية العامة، عبد الملك ياس،ينظر:  (2)
 .163ص ، م1975، 1مطبعة العاني، ط، حسن الذنون ، فلسفة القانونينظر:  (3)
، ينظر: «يس سلوكا  غريزيا  ولا تلقائيا  ولكنه ينجم عن الضبط الاجتماعي ويتوقّف عليهالنظام في المجتمع ل»  (4)

 .13الإسكندرية، ص ،دار نشر الثقافة الجامعية ،علم الاجتماع القانوني، حسن الساعاتي
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تنظيما من شأنه التوفيق  ،تنظيم المجتمع إلىيرمي في الواقع  ،وضع القانونكما أن 
 . (1)أخرىهة وبين المصلحة العامة للجماعة من ج ،وحرياتهم من جهة الأفرادبين مصالح 

ن وضع القانون يتأثر بالعوامل والقيم إولما كان القانون علما  اجتماعيا  معياريا ، ف
على  الأحكاميصدر  ،المعيارية لا تجعل منه مجرد علم تفسيري ةصف أن و ،ةالاجتماعي

علما  يبحث في  وإنمامبدأ العلة والمعلول،  أو ،الوقائع وفقا لما تقضي به فكرة السببية
من غاية  ،وفي ضوء ذلك كان لابد لكل قاعدة قانونية للمجتمع، الأساسية والأهدافغايات ال

 .(2)وقيمة اجتماعية
والمجتمعــات  ،يهــي فكــرة تطــورت بتطــور الفكــر الإنســان ،إن فكــرة الغايــة مــن القــانون

إلـى العصـور ، الذي تأثر بالفلسفة اليونانيـة الإنسانية، منذ المرحلة البدائية، إلى العصر الروماني
غايـة  أنفقـد اعتبـرت ، إلى عصر النهضة الذي انتشرت فيـه أفكـار الحريـة والمسـاواة، الوسطى
ــــه ،القــــانون ــــات حريت ــــد ذات الفــــرد واثب ــــين  وإقامــــة ،تأكي ــــة والعــــدل ب  أفــــرادالمســــاواة الطبيعي

 . (3)المجتمع
ن همـــا مـــ اثنـــين، أن الغايـــة مـــن القـــانون هـــو تحقيـــق شـــيئين ،ممـــا ســـبق هومـــا نستخلصـــ

تحقيــق التقــدم الاجتمــاعي  ، والثــاني:العــدل والمســاواة فــي المجتمــع ، الأول:نبمــا كــا ةالأهميــ
  .في الفرع التالي هوهو ما أبين والتطور، وأساسه الاستقرار

 القانون التقدم الاجتماعي غاية الفرع الثاني:

كبر مجال أعلى  الإبقاءمع مراعاة  ،القانون يتولى التوفيق بين المصالح المتعارضة  
حماية للمصلحة العامة،  ،يضحي القانون بالمصالح الخاصة أنلحرية الفرد والجماعة، ويمكن 

يبقي  أنيمكن و  ،لحماية المصلحة العامة آخرلم يكن هناك سبيل  إذا إلا ،ذلك لا يكونو 
 الإنسانقوى  إعاقة إلىن لا تؤدي تلك التضحية أيمسها، و  أنعلى المصلحة الخاصة دون 

  أو ،لاقةالخ

                                 
سات مجلة مركز بابل للدرا، فلسفة القانون عند )أرسطو(، جامعة بابل، مصطفى فاضل كريم الخفاجي ينظر: (1)

 .351، 350، ص02، العدد4، المجلدالإنسانية
، 3طعبد الباقي البكري و زهير البشير، المدخل لدراسة القانون، العاتك لصناعة الكتاب، القاهرة،ينظر:  (2)

 وما بعدها. 32-27ص  م،2010
، م1968، الأردن، نظرية القانون، مكتبة عمان، العامة لعلم القانون الأصولصلاح الدين عبد الوهاب، ينظر:  (3)

 .74ص 
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 .(1)تكبيلها بالقيود بداعي حماية المصلحة العامة
يراعيها  أنالاعتبارات التي يجب  أهممن  ،وتعتبر مسألة تنظيم المصالح المتعارضة  

وغير  ،التحيز واضحا   فيهويبدو  ،ن القانون الذي تختل فيه حماية المصالحلأ ؛واضع القانون
 ،عوامل عدم الاستقرار وفقدان الأمن الاجتماعي أهممن  ،طبقة من المجتمع أومبرر لفئة 

 .(2)لعدم الاستقراروسببا  
التي  والأوليات والقيم ،عملية وضع القانون تتطلب دراسة الواقع الاجتماعي إن

، وكم من آخر إلىومن زمن  ،آخر إلىالمجتمع، وهذه متغيرة من مكان  أبناءيقدرها عموم 
لم تأخذ بالاعتبار القيم  لأنها ؛ند محاولة تنفيذهافشلت وسقطت ع الإصلاحيةالتشريعات 

  .(3)الاجتماعية السائدة المضادة للتطور
  تحقيق الأمنالقانون  غايةالفرع الثالث: 

التوفيق بين  إلىبعدة وسائل، منها سعى القانون  إلالا يتحقق  ،الاجتماعي الأمن إن
 م تلك المصالح المتعارضة حتى لاتنظي ،من الضروري للغاية هأنذلك  ،المصالح المتعارضة

مطلق الحرية في تحقيق  إنسانترك لكل  ما إذا ،السكون الاجتماعي ضيعوي ،تعم الفوضى
 .(4)نه حقا وعدلاأيظن  أويعتقد  وفق ما أو ،رغباته وفقا لمشيئته

 ،العام الأمنوالاستعانة بأجهزة  ،الاجتماعي هي القوة والردع الأمنوسيلة فرض  إن
 إلا، فلا يسعنا ة هذه الغاية في النظام القانونينحلل قيم أن أردنا وإذا ،ند الضرورةلفرضها ع

استقرار المجتمع واستتباب  أن، ذلك لهذه الغاية في حياة المجتمع العاليةالاعتراف بالقيمة 
وحماية مصالحهم  ،وأموالهم ،المجتمع على سلامة حياتهم أبناء لاطمئنان ،لازم أمرالأمن فيه 

 .(5)شروعةالم
لمواجهة  ،ودون تعسف ضرورة اجتماعية ،فاستخدام القوة وفق الضوابط القانونية 

                                 
، الموقع هـ1419 السنة الرابعة ،(22-21العددان )، مجلة النبأ ،الحاجة إلى القانون، مرتضى معاشينظر (1)

 (.م15/03/2015، تاريخ الزيارة)http://annabaa.org/nba21-22الالكتروني، 
 .36نظرية القانون، ص ، العامة لعلم القانون الأصولعبد الوهاب، صلاح الدين ينظر:  (2)
ينظر: روبرت ألكسي، فلسفة القانون، مفهوم القانون وسريانه، ترجمة: كامل فريد السالك، منشورات الحلبي  (3)

 .44م،ص2013، 2الحقوقية، لبنان، ط
 .34ينظر: عمار بوضياف، مدخل للعلوم القانونية، ص (4)
 .69،70د الرحمن بدوي، فلسفة القانون والسياسة عند هيجل، دار الشروق، صعبينظر: (5)
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مع طبيعة  يتلاءمالذي لا  ،وحب الذات المفرط ،والخارجون عن القانون ،الإجراممظاهر 
 .(1)والإجراملربا والاحتكار أخذ اوالذي يفرز تصرفات سيئة ك ،العلاقات الاجتماعية

، وعندما لا يكون سلوك الفرد القانونلابد أن يحدده  ،كل سلوك أن يرىو هناك من   
حسب وجهة النظر  آخروبتعبير  بشكل غير مباشر، ،ممنوعا قانونا، فهو مسموح به قانونا

 .(2)يحتوي على ثغرات أنيمكن  القانون لا أنهذه، 
قيقة الظاهرة التي تجسد الح الأوضاع أساستبنى على  ،والاستقرار الأمنغاية  إن

والحقيقة القانونية هي  ،لا يتطابق وقدالقانونية، والوضع الظاهر قد يتطابق مع الحقيقة 
 .(3)لم يقم الدليل على خلاف ذلك ما ابتداءالمعترف بها 

 في ضوء مقاصد الشريعةفلسفة التشريع الوضعي المطلب الثالث: 

وآليتها في وضع  ،ةهي طبيعة منظومتها التشريعي ،عن غيرها تيميز المجتمعا إن ما 
وقد أثبت الواقع الفقهي ومتغيرات عبر الزمان والمكان،  ،القوانين لما يستجد من قضايا

عن كثير من المنظومات القانونية؛  ،أن التشريع الإسلامي متميز في أسسه وأهدافه ،والعملي
قهائه ومراعاة ف ،وتعدد مناهج الاستنباط فيها ،ويرجع الفضل في ذلك إلى ثراء مصادره

 ..(4)،في جلب المصالح ودفع المفاسد ،لمقاصد وضعه
 الفرع الأول: الفهم المقاصدي للنصوص الشرعية والوضعية

يكون في أصل  ،وسلوكه داخل الجماعة ،ن أي تشريع متعلق بتنظيم حياة الإنسانإ 
وضعي، في حياة المخاطبين بهذا القانون ال ،أن يحققهامبنيا على غاية يريدها واضعه  ،وضعه

في جملته وتفاصيله؛ لا فرق بين أن يكون هذا  ،وتلك الغاية هي المقصودة من تشريعه ووضعه

                                 
 وما بعدها. 111نظرية القانون، ص  ،العامة لعلم القانون الأصولصلاح الدين عبد الوهاب، ينظر:  (1)
بين الرأسمالية والاشتراكية، مجلة مصر المعاصرة،  ثروت أنيس الأسيوطي، المنهج القانونيينظر:  (2)
 .وما بعدها 166، ص 333 ددعال،59نةسال

مجلة  : منشور في بحث ،مقاصد الشريعة الإسلامية مقاصد القانون الوضعي في ضــوء، عليان بوزيان ينظر(3)
تاريخ  http://almuslimalmuaser.orgمجلة المسلم المعاصر، الموقع:  الموقع مصر،، المسلم المعاصر

 .م29/6/2014الزيارة 
مجلة  منشور في : بحث ،مقاصد القانون الوضعي في ضــوء مقاصد الشريعة الإسلامية، عليان بوزيان ينظر(4)

:  مجلة المسلم المعاصر، الموقعالموقع م، القاهرة، مصر،2013، السنة 150 ، العددالمسلم المعاصر
http://almuslimalmuaser.org  م29/6/2014تاريخ الزيارة. 
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 .(1)أو كان تشريعا سماويا ،القانون قانونا وضعيا
التي تمثل  ،والإسلام جاء لتحقيق مصالح الإنسان وحقوقه، وإرساء القيم الإنسانية 

ومقاصد الشريعة وجهان  ،مصالح الناسأعظم مقاصد الشريعة، وأهداف التشريع، كما أن 
 .(2)وهي سعادة الإنسان في الدارين ،لحقيقة واحدة

وهي: الدين والنفس والنسل  ،قد وضعت الشريعة للمحافظة على الضرورات الخمس 
بالرغم من احتكار الدولة وظيفة ما يذكر في التشريعات الوضعية،  ، وهو عين(3)والمال والعقل

 .اعد القانونية في أغلب الحالات والأوضاعالقو  وضعو  ،التشريع
التي تتكشف عن بعض عبارات في النص  ،إلا أن للمقاصد وجود في تلك القيم 
 ،والسماحة والعفو ،وحسن النية ،وحماية الحرية ومراعاة الفطرة ،كتحقيق العدل  ،القانوني

والعرض والمال  ،وحفظ النفس ،وحماية حرية العقيدة ،والعدالة الاجتماعية ،والمساواة
 .(4)أو الحقوق الاجتماعية والاقتصادية ،والنسب
فإنه  ،وعدم إحاطتها بكل أبعاد هذه الضروريات ،على الرغم من نسبية هذه القواعد 

 .(5)كلما دعت الضرورة لذلك وحصل تطور جديد في المجتمع  ،يحتاج القانون إلى التعديل
المشرع في تنظيم الحياة، ولما كانت  يهتدي به لإدراك مراد ،تشريع نظام المقاصدو  

 لا يتحقق إلا بأن تلهث ،الحياة التي تحكمها هذه القوانين متغيرة، فإن تحقيق المقاصد العليا

                                 
 .5ص م،2008 ،2ط ،دار الغرب الإسلامي ،مقاصد الشريعة بأبعاد جديدة ،عبد المجيد النجار ينظر: (1)
 .5ص2جالموافقات، ينظر: الشاطبي،  (2)
بحيث إذا فقدت لم تجر مصالح : معناها أنها لا بد منها في قيام مصالح الدين والدنيا ات الخمسالضرور  (3)

الدنيا على استقامة، بل على فساد وتهارج وفوت حياة، وفي الأخرى فوت النجاة والنعيم والرجوع بالخسران 
 .17،18ص2ج ،الموافقات.ينظر: الشاطبي، المبين...

سكندرية، ينظر: سميح عبد الوهاب الجندي، أهمية المقاصد في الشريعة الإسلامية، دار الإيمان، الإ (4)
 .150-148ص

يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخلع نفسها بمقابل مالي. إذا »(، من قانون الأسرة تجيز الخلع 54) المادة (5)
المثل وقت صدور  الزوجان على المقابل المالي للخلع، يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق لم يتفق
ألاف حالة سنويا، مما أثر سلبا  10ألاف إلى3ن أن الخلع ارتفع منلكن ما أعلنته مؤخر وزارة العدل م« الحكم

تصريح قدمته وزيرة  النظر في هذا القانون. ةعلى تماسك الأسرة في الجزائر، مما دعا المعنيين بالأمر إلى إعاد
الموقع:  دقيقة11و09على الساعة  م08/03/2015التضامن والأسرة، عبر الإذاعة الجزائرية، بتاريخ 

http://www.radioalgerie.dz م(15/4/2015) ،الموقع تاريخ زيارة 
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عن تحقيق ما  ،القوانين خلف المتغيرات لكي تسايرها، قبل أن تصبح قوانين متخلفة عاجزة
هو المخرج من أزمة التغير  «روح القوانين»وضعت لأجله، فيكون تفعيل المقاصد وإعمال 

 .(1)والتبدل
لا توجد بنفس الشكل في الإسلامية هي مقاصد ثابتة وقطعية،  ةإن مقاصد الشريع

 الوضعية عند وضعها، وهذا ما نلاحظه في تلك القوانين إذ يغلب عليها الظرفية،  نالقواني
 .(2)يادبعيدة عن الموضوعية والح ،ومصالح دنيوية متناقضة ،إنسانية توغايا

يصعب الوصول ومعرفة مقاصد المشرع القانوني ونواياه،  ،وفي ظل عدم حياد المشرع
 ،في فهم النصوص القانونية وتفسيرها ،وفي جميع الأحوال يجب مراعاة البعد المقاصدي

ومآلاتها الشَّرعية،  ،الأحكام أهدافعلى اعتبار أن المقاصد لا تبُحث في الأحكام، ولكن في 
والمتمثلة في المصلحة المأمور جلبها، والمفسدة المطلوب  ،مرات المرجوة منهاوتحصيل الث

وهو أهم تشوف لدى الشارع من الاهتمام بمجرد  ،حال التوقع أو الوقوع ،أو رفعها ،درؤها
لأنفسها، وإنما  لأن الأعمال الشرعية ليست مقصودة» معرفة الأحكام ذاتها، يقول الشاطبي: 

 .(3)«هي معانيها وهي المصالح التي شرعت لأجلهاتقصد بها أمور أخرى 
إليها نتائجها، فإذا   في راهنها وفيما ستؤول ،جوهر المقاصد هو حفظ المصلحة مطلقاإن 

فإن في أحكام الفقه الإسلامي  ،ثمة ما يسمى بإرادة المشرع ،كان في أصول القوانين الوضعية
ثاني ولاشك، وقد قام علماء أصول الفقه ما يسمى بمقاصد الشريعة، وثمة بون شاسع لصالح ال

 .(4)والتقعيد لها والتأصيل لمبادئها ،وصرفوا جهودهم للبحث في المقاصد ،بجهود جليلة القدر
أحكام  في، فإنه أصول فلسفة القوانين الوضعية في ،وإذا كان مثل هذا الصنيع واضحا  

كثر وضوحا  وضبطا، فالدور وأ ،المعتمد على أصول الشريعة أشد بيانا   ،الفقه الإسلامي
التي نحتاج إليها في العصر  ،من الضرورات العملية ،التنموي التشريعي لعلم المقاصد

في  (غاية)الحديث، بخلاف الدور الذي تضطلع به فلسفة القانون، ذلك أن القوانين ليست 

                                 
مجلة  : منشور في بحث ،مقاصد القانون الوضعي في ضــوء مقاصد الشريعة الإسلامية، عليان بوزيان ينظر(1)

تاريخ  http://almuslimalmuaser.orgمجلة المسلم المعاصر، الموقع:  الموقع مصر،، المسلم المعاصر
 .م29/6/2014الزيارة 

 .351،350،  فلسفة القانون عند )أرسطو(، صمصطفى فاضل كريم الخفاجيينظر:  (2)
 .375ص 2ينظر: الشاطبي، الموافقات في أصول الشريعة، ج (3)
 وما بعدها.467، صالمناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي، فتحي الدرينيينظر:  (4)
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ذلك يجب ، وحتى يتحقق (الإنسان والإنسانية)لتحقيق خير  (وسيلة)ذاتها، وإنما هي مجرد 
 .(1)وبين قصد الشارع ،يتحقق التوافق بين قصد المكلف أن

 والإسلامي: رعاية المصلحة في التشريعين الوضعي ثانيالالفرع 

، جاء في (2)الشريعةمن أجله  تجاءولقد  ،صدامقلل ر العاممحو تعتبر المصالح العباد  نإ
ي، فليس على بصيرة في وضع ومن لم يتفطن لوقوع المقاصد في الأوامر والنواه» : البرهان
معظم مقاصد القرآن الأمر باكتساب المصالح وأسبابها، والزجر عن »  :، ذلك أن(3)«الشريعة

والشريعة كلها مصالح، إما تدرأ » ، ثم يؤكد هذا المعنى بقوله: (4)«اكتساب المفاسد وأسبابها
 .(5)«أو تجلب مصالح ،مفاسد

 .(6)« استقرينا من الشريعة أنها وضعت لمصالح العباد..إنا  والمعتمد إنما هو»يقول الشاطبي:
، ومن ثم (7)«إن وضع الشرائع إنما هو لمصالح العباد في العاجل والآجل معا» يقول: و  

أن مصالح الإنسان هي روح المقاصد الشرعية، بحيث تكون  ،تقرر لدى الفقه المقاصدي
 .(8)المقاصد والمصالح هي الغاية من الشريعة

هو بما  ،في الوقائع والسلوكيات الفردية والجماعية ،المشروعية من عدمهاعطاء صفة إن إ  
عن  ،إن تحصيل المصالح المحضة، ودرء المفاسد المحضة» يتضمنه الفعلُ من الصلاح والفساد: 

نفس الإنسان وعن غيره محمود حَسَن، وأن تقديم أرجح المصالح فأرجحها محمود حَسَن، وأن درء 
اسد فأفسدها محمود حَسَن، وأن تقديم المصالح الراجحة على المفاسد المرجوحة أفسد المف

، تذكيرا  لهم (9)«المصالح المرجوحة محمود حَسَن محمود حَسَن، وأن درء المفاسد الراجحة على

                                 
العزيمة والرخصة، رسالة ماجستير في  قاصد في توجيه الحكم بيندور المبكر محمد ابراهيم أبوحديد، ينظر: (1)

 .46صم،2009 -هـ1430أصول الفقه، كلية الشريعة والقانون، الجامعة الإسلامية، غزة، سنة 
 .358راشد الغنوشي، الحريات العامة في الدولة الإسلامية، صينظر:  (2)
 . 206ص  1ج،م1980 -هـ1400 ،2بيروت، ط  ،أبو المعالي الجويني، البرهان، دار الجيلينظر:  (3)
 .8ص 1الجويني، البرهان، جينظر:  (4)
 .11ص 1الجويني، البرهان، جينظر:  (5)
 .12ص2جالشاطبي، الموافقات، ينظر:  (6)
 .9ص2جالشاطبي، الموافقات، ينظر:  (7)
، م2008 ،1ط الناشر المعهد العالمي للفكر الإسلامي؛ ،مصالح الإنسان مقاربة مقاصدية ،عبد النور بزاينظر:  (8)

 .36ص
 .6ص1ينظر: العزبن عبد السلام، قواعد الأحكام في مصالح الأنام، ج (9)
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 .(1)بأن ربهم لا يريد إلا صلاحَهم دون نكايتهم
 .(2)«يشرعإن كل تصرف لا يترتب عليه مقصوده لا » يقول القرافي:  

لا يمكن حلها في  ،مع مقاصد الشريعة فإن هناك إشكالية ،ومع تقارب مقاصد القانون
ورغم ما يقوم به من دور أساسي في حفظ لحمة  أن القانونوهي  ،الفكر المقاصدي الوضعي

عن طريق توفير العدالة والأمن والحرية، عبر  ،والحفاظ على استقراره وتماسكه ،المجتمع
والقواعد التي تأمر بها السلطة العليا، إلا أنها تبقى مقاصد على المستوى  ،النظامالالتزام ب

 .(3)النظري، ولن تتحقق في ظل نسبية العقل الإنساني في إدراك الحقائق
والقوانين الوضعية عن تحقيق  ،الواقع العملي أثبت عدم قدرة الكثير من الدساتيرن إ

، وهذا تنحرف عما وضعت لهبل أنها في بعض الأحيان المثل العليا التي تتغياها النصوص، 
ولا يتوقف على الكيفية  ،ومفهومه المعنوي ،الأمر يرتبط بالجوهر الذاتي للقانون الوضعي

 .(4)السليمة التي تتم في تنفيذه، ولذا فإن مفهوم العدل هنا لا يكون إلا نسبيا وضيقا
 ،والاستقرار والحرية ،قيق العدل والأمنومن هنا يتميز القانون الإلهي بأنه أقدر على تح 

 باعتباره يمتلك الموضوعية المحايدة في التشريع والتقنين.
 : ضوابط المصلحة في الفكرين الوضعي والإسلاميلثالفرع الثا

للفقيه، وللقاضي، و في ضوء مقاصد الشريعة للمشرع  ،أهمية إدراك فلسفة التشريع إن
، غير أنه من الواجب التنبيه فروع، وبين الكليات والجزئياتالبين الأصول و تتجلى في التمييز 

والمفاسد المستدفعة، فهي في  ،وهو اختلاف ضوابط المصالح المستجلبة ،دقيق أمرإلى 
في جلب مصالحها العادية،  ،لا يكون تقريرها وفق أهواء النفوس ،الفكر المقاصدي الإسلامي

 .(5)ودرء مفاسدها العادية
، دقيقة بصيرة علميةأن يكون على والترجيح بينها  ،ي الناظر إلى تقريرهايتطلب ف وهو ما 

صد ا، ليتمكن المشرع، أو المفتي، أو القاضي من تحقيق مقوشاملة ومعرفة بالواقع واسعة
وتعطيل المفاسد وتقليلها وأنها ترجح  ،تحصيل المصالح وتكميلهاب»  .الشريعة التي جاءت

                                 
 .350ص2ينظر: الطاهر بن عاشور، التحرير والتنوير، ج (1)
 .153، القاعدة 135ص 3ج ،الفروق ،القرافيينظر:  (2)
 .93ينظر: ميشيل تروبير، فلسفة القانون، ترجمة: جورج سعد، دار النوار، ص (3)
  .16ينظر: ميشيل تروبير، فلسفة القانون، ص (4)
 .40-37ص2جالشاطبي، الموافقات، ينظر:  (5)
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صل أعظم المصلحتين بتفويت أدناهما وتدفع أعظم المفسدتين خير الخيرين وشر الشرّين وتح
 .(1)«باحتمال أدناهما

يمكن التمييز بصفة عامة بين اتجاهين ، وبيان مدلولاتها ،تفسير النصوص الشرعية كما أن
والاتجاه  ،ويتعلق الأمر بالاتجاه الظاهري الحرفي ،رئيسيين في فهم النصوص الشرعية

فسير النصوص الشرعية يتجاذبه عادة اتجاهان: اتجاه يقف عند ألفاظ إن ت»المقاصدي الغائي: 
 .(2)«مكتفيا بما يعطيه ظاهرها، واتجاه يتحرى مقاصد الخطاب ومراميه ،النصوص وحرفيتها

التي من أهم خصائصها الأخذ بالظاهر  ،ويمثل الاتجاه الأول أصحابُ المدرسة الظاهرية
من أسرار ومقاصد وتعليل ونظر  ،الإجماعات وص ووعدم الالتفات إلى ما وراء تلك النص

 .(3)بوجه عام
وليس بتعليل هذه  ،النصوص الشرعية ومنطوقهاوعبارات العبرة عند أهل الظاهر بألفاظ  

 .(4)في حِكَمها ومقاصدها البحثأو  ،النصوص وأحكامها
 ،لتسليم العامأما الاتجاه الثاني فتمثله المدرسة المقاصدية، وهذا الاتجاه يستند إلى ا 

في عموم أحكامها ونصوصها، منطلقه أن العلم بمقاصد  ،كون الشريعة لها مقاصد وحكم
في فهم النصوص الشرعية  ،الشريعة ليس مقصودا لذاته، وإنما يرُادُ به إعماله واستثماره

أهم مجال في  ،وتوجيهها في اختيار المعنى المناسب لها، وبذلك تكون النصوص الشرعية
أدلة الشريعة اللفظية لا تستغني عن معرفة » :وفي هذا المعنى ،(5)النظر المقاصديإعمال 

 .(6)«المقاصد الشرعية
قلّما  ،تكمن في أنّ المصالح والمفاسد متشابكة متداخل ،والدقة في هذا المبحث

اعلم أنّ الأسباب الدنيوية مختلطة: » : دون أن تعلق بها شائبة من الأخرى ،تخلص إحداهما
امتزج خيرها بشرها، فقلما يصفو خيرها، ولكن تنقسم إلى ما نفعه أكثر من ضره، وإلى ما قد 

                                 
 .48ص20جابن تيمية، مجموع الفتاوى، ينظر:  (1)
 . 9-8م، ص 1996 ،1ط ،أحمد الريسوني، مدخل إلى مقاصد الشريعة، المكتبة السلفيةينظر:  (2)
 .39ص، م2000، 1رية، دار ابن حزم، طنور الدين الخادمي، الدليل عند الظاهينظر:  (3)
 .39صنور الدين الخادمي، الدليل عند الظاهرية، ينظر:  (4)
قواعـده وفوائـده منشـورات جريـدة الـزمن، مطبعـة النجـاح الجديـدة،  ،أحمد الريسـوني، الفكـر المقاصـديينظر:  (5)

 .92ص م، 1999الدار البيضاء، 
 .847، صالطاهر بن عاشور، مقاصد الشريعةينظر:  (6)
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 .(1)«ضرره نفعه يكافئضره أكثر من نفعه، وإلى ما 
يستفرغ  بصفة عامة أن يبذل الجهد و ،وعلى من يتصدى لوضع القوانين والتشريعات 

وما ينبغي أن يؤخّر، قال  ،يقدم حتى يتبين له ما ينبغي أن ،في ضوء المقاصد الشرعيةالوسع 
اعلم أنّ تعليق الأحكام بالأسباب المقتضية حصول المصالح من الأحكام أمر » ابن تيمية: 

مضبوط، فأمّا الحِكم والمصالح فإنّ تعليق الأحكام بها عسير؛ لكونها قد تكون خفيّة، وقد 
 .(2)«تكون غير مضبوطة 

ضابط له، معادلة غير ممكنة التحقيق يقول  تقديما لا ،تقديم الكلي على الجزئيإن  
لم يصح الأمر بالكلي  ،إن الجزئيات لو لم تكن معتبرة مقصودة في إقامة الكلي»الشاطبي: 

لأن الكلي من حيث هو كلي لا يصح القصد في التكليف إليه، لأنه راجع لأمر  ؛من أصله
 .(3)«معقول لا يحصل في الخارج إلا في ضمن الجزئيات

التعسف في تفسير المقاصد، ينبئ عن خلل في منهج الإدراك والفهم، فالحرص  كما أن
على المقاصد محمود، لكن الخروج به عن حد الاعتدال أمر مذموم، وفقه التنـزيل ليس فقط 

من استقامة في التطبيق، أو  ،هو تحري المقصد، وإنما هو تحري ما يؤول إليه تنـزيل المقصد
 .(4)جور على الأدلة الجزئية أو الأحكام الشرعية

على إدراك المصلحة المعتبرة في النص القانوني في سلامة  ،ولا يخفى أهمية الارتكاز
ومعرفة إرادة المشرع الحقيقية منه، ومن ثم الجمع بين النصوص بدلا من  ،التفسير القانوني

فكر الوضعي فإن ضوابط المصلحة غير معتبرة، فكل ما فيه منفعة الترجيح بينها، وفي ال
 .(5)فهو مصلحة ما لم يكن ضارا بمصلحة المجموع ،للفرد

وما يعد مصلحة في الشرائع السماوية والوضعية،  ،وهنا يظهر التباين بين ما يعد مفسدة 
لمجتمع ويضر يجده يحقق أهداف فئة معينة فقط في ا ،الناظر في حقيقة التشريع الوضعي
وبحكم أنه قابل للتعديل والتغيير في كل لحظة، وهذا  ،بالكثير، كما أن التشريع الوضعي

                                 
 . 100ص4، ج، بيروتالمعرفةأبو حامد الغزالي، إحياء علوم الدين، دار ينظر:  (1)
 .232 ،231بن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، ص ينظر: الطاهر  (2)
 .97ص2جالشاطبي، الموافقات، ينظر:  (3)
 م                                                         14/09/2012ربط بتـاريخ: علـى الـ ،المقاصد ونقد منهج إعمال الكلي وإهمال الجزئـي ،يوسف حميتوينظر:  (4)

http://nama-center.com ( م10/3/2015، تاريخ زيارة الموقع) 
 .97ينظر: ميشيل تروبير، فلسفة القانون، ص (5)
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فلا ينظر فيها إلى مقاصد  ،أو الفرد أو ذوي النفوذ والسلطان ،التعديل يحقق مصالح الجماعة
نى موجودة في القانون الوضعي بالمع ،أو هدف معين، ومن ثم فلا نكاد نجد نظرية المقاصد

 .(1)الحقيقي
ما هي  :ومع سلامة هذا المقصد في النظام القانوني، فإن الإشكال الذي يطرحه هو

وما هي الأولويات التي يجب أن يراعيها  ،تقييم المصالحالمرتكزات التي يستند عليها في 
 . (2)؟المشرع وهو بصدد تنظيم المصالح المتعارضة

نت المصلحة الفردية أقرب إلى المصلحة لقد قيل بمعيار المصلحة العامة، فكلما كا
العامة كانت هي التي لها الأولوية في التقديم على غيرها، غير أنه معيار ذو مفهوم مرن 

هو وجوب  ،معيارا  عمليا عاما (روسكو باوند)وغير منضبط، وكبديل له يقترح الفقيه  ،وغامض
واعتمادا على هذا المعيار اشتمال الحل على أكبر قدر من المصالح بأقل تضحية ممكنة، 
أو أنها لا تخضع للمعايرة  ،فإن جميع المصالح يمكن النظر إليها على أنها في مستوى واحد

 .(3)من حيث ترتيب الأهمية
لأن وضع الحقوق والمصالح في مستوى واحد  ؛التطبيق صعبأن هذا المعيار بدوره  بيد

إذا تعارض أمر كلي وأمر »الشاطبي:  ، يقولفي ذاتهالأنها تحمل صفة التعارض  ؛غير ممكن
جزئي؛ فالكلي مقدم؛ لأنّ الجزئي يقتضي مصلحة جزئية، والكلي يقتضي مصلحة كلية، ولا 
ينخرم نظام في العالم بانخرام المصلحة الجزئية، بخلاف ما إذا قدم اعتبار المصلحة الجزئية؛ 

 .(4)«فإنّ المصلحة الكلية ينخرم نظام كليتها
في النصوص التشريعية، هو ألا تُحمل على غير مقاصدها، وألا تفُسر حيث أن الأصل 

عباراتها بما يخرجها عن معناها، ومن ثم فإن إعمال القضاء لسلطته في مجال التفسير 
يقتضي ألا يعزل نفسه عن إرادة المشرع، بل عليه أن يستظهر هذه الإرادة،  ،التشريعي

التي تفسرها تفسيرا تشريعيا، وكذلك  ،ص القانونيةمستعين ا في ذلك بالتطور التاريخي للنصو 
سواء كانت هذه الأعمال قد سبقتها أو عاصرتها، باعتبار  ،بالأعمال التحضيرية الممهدة لها

                                 
 .152 - 63ص ،مقاصد القانون الوضعي في ضــوء مقاصد الشريعة الإسلامية، عليان بوزيان ظرين(1)
ــذنون، فلســفة القــانون، صينظــر: (2) ــاس، النظريــة العامــة للقــانون،  ،ومــا بعــدها 159حســن علــي ال ــد الملــك ي وعب

 .36، وصلاح الدين عبد الوهاب، الأصول العامة لعلم القانون، نظرية القانون، ص 109ص
 .109،110عبد الملك ياس، النظرية العامة للقانون، ص ينظر:  (3)
 .498ص1، جافقاتالشاطبي، المو ينظر:  (4)
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التي يفترض في النص محل التفسير  ،أن ذلك كله مما يعينه على استخلاص مقاصد المشرع
 .(1)أنه يعكسها معبرا بأمانة عنها

 في القوانين الوضعية مآلات الأحكام المطلب الرابع:

كما هو تعبير عن السياسة العامة   ،تعبير حي عن المجتمع وتطلعاته ،يعتبر القانون 
ملائمة النص القانوني للحياة الاجتماعية عدم ، فعند والقيم التي تتبناها ،للدولة ومبادئها

، أو ا يسمى بالقصور التشريعيحين تطبيقه، فإننا سنكون أمام م والسياسية السائدة في الدولة
 .(2)نتقادي أو الغايةالا

بما يلائم الحالة  ،تفسير القواعد القانونيةيلجأ إلى  ،قصور أو عدم الملائمةولحل هذا ال
وإنما يقتضى الغوص في أعماقه  ،وتفسير النصوص لا يعني النظر إلى ظاهر النصوصالمعالجة، 

 .(3)للقاعدة القانونية للوصول إلى خبايا النص يقيقجل كشف المعنى الحأمن  ،ومعرفة دلالاته
من أجل وضع  ؛إلى استعمال التفسير ،أهم الحالات التي يحتاج فيها المشرعومن 

وجود  أومثل حالة الغموض،  ية،التي تعتري بعض النصوص القانون ؛حلول لبعض المشاكل
 .(4)غيرها حالة النقص، أو التعارض، أو أوقانوني في النص،  أو ،خطأ مادي

                                 
 .110ينظر: ميشيل تروبير، فلسفة القانون، ص (1)
مجلة  : منشور في بحث ،صد القانون الوضعي في ضــوء مقاصد الشريعة الإسلاميةمقا، عليان بوزيان ينظر(2)

تاريخ  http://almuslimalmuaser.orgمجلة المسلم المعاصر، الموقع:  الموقع مصر،، المسلم المعاصر
 .م29/6/2014الزيارة 

 .29-24ينظر: روبرت ألكسي، فلسفة القانون، ص (3)
قبل  الدائنبرئت ذمة  إذا»( من القانون المدني الجزائري: 220ا ورد في المادة )من أمثلة الخطأ المادي م (4)

ذمته قبل الدائنين الآخرين إلا بقدر حصة الدائن التي برئت  أحد الدائنين المتضامنين لسبب غير الوفاء فلا تبرأ
 لصحيح.، الخطأ هنا في كلمة الدائن والصوب هو المدين حتى يؤل الحكم إلى ا«ذمته من أجله

يجوز أن يكون محل الالتـزام شيئا مستقبلا و »( القانون المدني الجزائري: 92أما الخطأ القانوني ورد في المادة )
 .بل يكفي أن يكون وجوده ممكنا لا مستحيلا استحالة مطلقة، محققا خطأ، «محققا

كل فعل أيا  : »58 -75مر رقم( مدني جزائري الأ124مثال عن النقص في النص القانون، ما جاء في المادة ) 
ب:  10-05ثم عدلت بالأمر رقم« كان يرتكبه المرء و يسبب ضررا للغير يلزم من كان سببا في حدوثه بالتعويض

 «.و يسبب ضررا للغير يلزم من كان سببا في حدوثه بالتعويض بخطئهكل عمل أيا كان يرتكبه الشخص »
( من نفس القانون المدني 43( و المادة )1فقرة41بين المادة )وحالة التعارض النصوص القانوني نجد التناقض 

، التعارض الذي كان موجودا هو أنه اعتبر المعتوه تارة عديم الأهلية وأخرى ناقص 58-75الصادر بأمر رقم
 ، وهو ما صححه في التعديل الجديد. ةالأهلي
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والوقوف على المعنى  ،أن يعبر عن إرادة المشرع ،ففي هذه الحالة على القاضي
وعلى الحالة النموذجية التي  ،الدقيق لمقصود المشرع، والاستدلال على الحكم القانوني

 وضع لها هذا الحكم.
 يلجا القاضي في مثل ،التي وضع لها النص القانوني ،وحتى يتطابق الحكم مع الغاية

  ،منها ما هو من الوسائل الداخلية ،هذه الحالات إلى عدة وسائل لبلوغ الغاية من الحكم
الاستنتاج أو الاستنتاج بمفهوم المخالفة، أو الاستنتاج بطريق القياس، أو ، لتفسير اللفظيكا

عمال الأو ،  التشريعمن حكمة كال  وسائل التفسير الخارجية ومنها ما هو من من باب أولى،
 ، يريةالتحض

 .(1)ةالمصادر التاريخيو 
 يلي:  وما أستخلصه في هذا المبحث ما

أو دون تعسف  ،وتحقيق العدالة ،مثل لهوهو التطبيق الأ ،ية وهدفاإن القانون له غ -
 مع روح القانون. ،يتحقق هذا إلا بتطابق إرادة المشرع ولا ،ظلم

بها تناقض هي سبب من  أو يوجد ،أو التي يعتريها غموض ،ةإن القوانين الناقص -
                                 

 لاحي للنص القانوني لمعرفة قصد المشرع.: ويقصد به الوقوف على المعنى اللغوي والاصطالتفسير اللفظي - (1)
وهو تطبيق حكم وارد في حالة معينة على حالة أخرى مشابهة لم يرد في حكمها  :الاستنتاج بطريق القياس -

 .نص، وذلك لاتحاد العلة في الحالتين
كم الذي ويكون بتطبيق ومنح واقعة غير منصوص عليها في القانون عكس الح: الاستنتاج بمفهوم المخالفة -

 .أعطي لواقعة منصوص عليها فيه لوجود اختلاف في العلة أو لانتفاء شرط من الشروط المعتبرة في الحكم
وهو تطبيق حكم وارد في حالة معينة على حالة أخرى لم يرد في حكمها نص لأن علة  :الاستنتاج من باب أولى -

الثانية ولكن لأنهما أكثر توافرا في هذه الحالة منهما  الحكم الوارد في الحالة الأولى أو سببه متوفران في الحالة
 في الحالة الأولى

 .هي تحري الغاية النهائية التي يقصدها المشرع من وضع التشريع: الحكمة من التشريع -
وهي مجموعة المذكرات التفسيرية ومناقشات المجالس التشريعية، ومحاضر جلسات هذه  :عمال التحضيريةالأ -

وأعمال اللجان التي تقترن عادة بالتشريعات عند تحضيرها وهذه الوثائق تفيد المفسر لمعرفة قصد المجالس = 
 .ولذا فان الرجوع إليها يكون على سبيل الاستئناس المشرع الحقيقي عند وضع النص

ثل في حالة غموض النص الوطني، على المفسر الرجوع إلى القانون الأجنبي الذي يم: المصادر التاريخية -
النظرية العامة للقانون ، المدخل للعلوم القانونية. ينظر: عمار بوضياف، الأصل التاريخي الذي استقي منه النص

، وغالب علي الدودي، 212-203م، ص2000 ،2ط ،دار ريحانة، الجزائر ،الجزائري وتطبيقاتها في التشريع
 . 220-218المدخل إلى علم القانون، ص



في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي المآل اعتبار حقيقة  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثاني   

 

 220 

وهو مناف للغاية من  ،والأمن في المجتمع نوإهدار الحقوق وفقدان التواز  ،أسباب التعسف
 التشريع وضد روح القانون.

العمل بمقتضى القانون الطبيعي، واعتبار الفطرة الإنسانية في الشريعة الإسلامية،  -
 .ة على التشريع فيهمافي وجود قيم معيارية علوية حاكم يقرب التوافق بينهما

تمثل في أن القانون، ورغم ما يقوم ، والتي قارب مقاصد القانون مع مقاصد الشريعةت -
عن طريق  ،والحفاظ على استقراره وتماسكه ،به من دور أساسي في حفظ لحمة المجتمع

العليا، إلا  التي تأمر بها السلطة ،توفير العدالة والأمن والحرية، عبر الالتزام بالنظام والقواعد
 ،أنها تبقى مقاصد على المستوى النظري، فالواقع العملي أثبت عدم قدرة الكثير من الدساتير

 .(1)عن تحقيق المثل العليا التي تتغياها النصوص ،والقوانين الوضعية
 

                                 
مجلة  : منشور في بحث ،مقاصد القانون الوضعي في ضــوء مقاصد الشريعة الإسلامية، عليان بوزيان ينظر(1)

تاريخ  http://almuslimalmuaser.orgمجلة المسلم المعاصر، الموقع:  الموقع مصر،، اصرالمسلم المع
 .م29/6/2014الزيارة 



 
 
 
 

  الفصل الثالث
اعتبار المآل في فقه الأقليات ودوره في حل مبدأ 

 التنازع بين القوانين
 

 دور اعتبار المآل في فقه الأقليات لمبحث الأول:ا
اعتبار المآلات وسيلة لحل التنازع  المبحث الثاني : 

 بين القوانين
اعتبار المآل كآلية لحل تنازع  المبحث الثالث:

 القوانين بشأن المسائل الشخصية
 

الحلول العملية لتنازع القوانين في المبحث الرابع: 
 المسائل الشخصية ذات الأثر المالي  
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 اعتبار المآل في فقه الأقليات ودوره في حل التنازع بين القوانينمبدأ الفصل الثالث: 

مـ  زاايـد ظـا ر   حديثالم يكن مصطلح )فقه الأقليات( معروفا في القرون الماضية، بل ظهر  
الهجــر  ىلــد الــدول الأ نبيــة، وزفــاقم ملــارلها بلــكل زــدريجيل ممــا أمــر يــلبا علــد وضــعيتهم الدينيــة 

بيـد أن الملـارل الدينيـة  ـي التـي زـاداد حـد  وتـعوبة وزعقيـدا،  ،يايية والا تماعية والثقافية...والس
ومنية، ويهودية، ديانازهم ) وزتطلب حلولا مستعجلة، خاتة أن  ذه الأقليات زعيش بين أقوام متعدد 

 ....(ونصرانية، وملحد 
أو فقه  ،فقه المغتربينيسمد  ،و ود فقه خاص بالأقليات ،وقد ايتو ب  ذا الواق  اللائك
علد مستوى  ،رونه يبين علاقة المسلم بالآخر الأ نبي  ،المسلمين في غير المجتم  الإيلامي

       .والتفاعل الأخلاقي ،المعاملات والعبادات
التي يقرر ا  ،ولمعرفة ريف عالج الإيلام واق  الأقليات، لابد من النظر في مآلات الأحكام

ة الآلية التي زصاغ بها الأحكام، يواء من الناحية الفقهية أو القانونية، م  ضرب الفقهاء، مم معرف
 بعض الأمثلة، فيما يتعلق بأحوال الأير  اللخصية، وذات الأمر المالي. 

 الأقليات فقه في المآل اعتبار دور: الأول المبحث        
 القوانين بين زعالتنا لحل آلية المآلات اعتبار مبدأ: الثاني المبحث        
 اللخصية المسائل بلأن القوانين زنازع لحل رآلية المآل اعتبار: الثالث المبحث        
  ذات اللخصية المسائل في القوانين لتنازع العملية الحلول: الراب  المبحث        

   المالي الأمر            
 قلياتفي فقه الأ المآلالمبحث الأول: دور اعتبار 

 ىلامــا  ـو متعلبــق بـأحوال الأقلبيــات  ،مــن النصـوص المبا ـر  ،فـي التلــري  الإيـلامي ديو ـ لا
الفقـه رـان لأن  لمـا يتعلبـق بـذلك أيإـا ىلاب مـا  ـو قليـل أيإـا ،في الفقه الإيـلامي درمالا يو القليل،  

 ،بـالذا يعالج في الأرثر أحوال الواق ، ولم زكن الأقلبيات المسلمة في عهد الازد ـار الفقهـي واقعـا 
ــا أتــبحّ زلــك الأقلبيــات واقعــا ملحوظــا ابحيــث زاعــالج أوضــاعه رمــا  ــو   ،با تهــاد فقهــي وايــ ، فلمب

حال المسلمين الباقين بالأندلس بعد يقوطها، ران الفقه الإيلامي قد زرا   مدبه، فلـم يكـن لـه مـن 
ـــلة مـــن  ـــأنها أن زجعـــل الا تهـــا د فـــي وضـــ  قـــوب  الـــدف  مـــا يعـــالج بـــه ذلـــك الوضـــ ، و ـــذه المحصب

  .بمكان صعوبةال منالأقلبيات 
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 المطلب الأول: الأقليات وفقه الأقليات

ــد بــه مجموعــة أو  « الأقليــات» رلمــة   ــي مصــطلح ييايــي  ــرى فــي العــرق الــدولي، ياقصو
ىلــد غيــر مــا زنتمــي ىليــه  ،زنتمــي مــن حيــث الع ــرغ أو اللغــة أو الــدين ،فئــات مــن رعايــا دولــة مــن الــدول

 .(1)الأغلبية
فـي الحقـوغ المدنيـة والسيايـية، مـ   ،عـاد  المسـاوا  مـ  الأغلبيـة ،زلمل مطالب الأقلياتو 

 .(2)والتميا في مجال الاعتقاد والقيم ،الاعتراق لها بحق الاختلاق
بــل  ،(أي فقــه الفــروع  )رمــا  ــو  ــائ  الآن   ،لا يمكــن ىدراف فقــه الأقليــات فــي مــدلول الفقــه

الـذي يلـمل رـل  وانـب اللـرع اعتقـاداً وعمـلًا، ومـن  نـا   ،العـام الأولد ىدرا ه ضمن الفقـه بـالمعند
وضعاً للفرع في ىطار الكل، وزجاوزاً للفـراغ التلـريعي أو  ،رانّ ضرور  ربط  ذا الفقه بالفقه الأربر

 . (3)الفقهي
 ،ياراعي ارزباط الحاكم اللرعي بظروق الجماعـة ، و فقه نوعي ،ومعند  ذا أن فقه الأقليات

مــا لا يصــلح  ،الــذي زعــيش فيــه، فهــو فقــه  ماعــة محصــور  لهــا ظــروق خاتــة، يصــلح لهــاوبالمكــان 
 ،ىلد مقافـة فـي بعـض العلـوم الا تماعيـة، خصوتـاً علـم الا تمـاع والاقتصـاد ،لغير ا، ويحتاف متناوله

 .(4) القانون الدولي الخاص علوم السيايية ووال
 
 
 
 
 

                                                 
 ،السياية ،العلوم القانونية والاقتصادية ،المجلد الثالث عبد السلام، أمل ياز ي، المويوعة العربية، ينظر: عادل (1)

 .(م10/7/2012):زاريخ الايار  http://www.arab-ency.com، 87، صالأقليات
، م1994يعد الدين ىبرا يم، الملل والنحل والأعراغ،  موم الأقليات في الوطن العربي، مررا ابن خلدون، القا ر ، ينظر:
 وما بعد ا. 15ص 

 ،السياية ،العلوم القانونية والاقتصادية ،مجلد الثالثال عبد السلام، أمل ياز ي، المويوعة العربية، ينظر: عادل (2)
 .(م10/7/2012):زاريخ الايار  http://www.arab-ency.com، 87، صالأقليات

(3)
ىتدار المعهد العالمي -معرفةمجلة ىيلامية الينظر: طه  ابر العلواني، مدخل ىلد فقه الأقليات ... نظر  زأييسية،   

 .10، ص19للفكر الإيلامي،  امعة بيروت الإيلامية، السنة الخامسة، العدد 

(4)
 .10صينظر: طه  ابر العلواني، مدخل ىلد فقه الأقليات ... نظر  زأييسية،   
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 فقه الأقليات مفهومالفرع الأول: 

 «الأقليـات » و  «الفقـه» ، رـان لابـد مـن معرفـة هرفة المررب متوقفـة علـد  ائيـلما رانّ مع
 . أولا، وذلك من خلال العناتر الآزية

 أولا: تعريف الفقه 

وقيــل:  ــو التوتــل ىلــد علــم غائــب بعلــم  ،(1)العلــم باللــيء والفهــم لــه، والمعرفــة   لغةة : الفقههه -1 
  ا د، 

      ﴿، قـــال زعـــالد: (2)فهـــو أخـــل مـــن العلـــم

﴾(3)،  وقيل: الفقه مطلق الفهم يواء ما ظهر أو ما خفـي، وذ ـب آخـرون ىلـد أن الفقـه لغـة

 .(4) و فهم الليء الدقيق
 .(5)«التفصيلية من أدلتهاالعملية المكتسب  ،الفقه  و العلم بالأحكام اللرعية» :اصطلاحا   -2

 : تعريف القل  ثانيا

 ،وبـالر وع لهـذه المـاد  فـي المعـا م ،ىلـد مـاد  قلـل ،زر ـ  لفظـة أقليـة لغـةتعريف القلة لغهة:   -1
 نجد أنها زنتظم ملامة معان:

   ﴿  قــــال اا زعــــالد: ،التـــي  ــــي ضــــد الكثـــر  ،فمنهـــا معنــــد الق ل ــــة 

  ﴾(6).  

  .(7)«الق ل ة خلاق الكثر  »في اللسان :و 
 

                                                 

 ، ماد  )فقه(.55ص5ينظر: ابن منظور، لسان العرب، ف (1) 
 ، بتصرق، ماد  )فقه(.2ت ألفاظ القرآن، صينظر: الراغب الأتفهاني، مفردا (2)
 .النساء، من يور  78الآية  (3)
، 2، الكويّ، طلوزار  الأوقاق واللؤون الإيلامية بالكويّ، المويوعة الفقهية الكويتية، دار السلايينظر: (4)

 . 11ص1م، ف1983 - ـ1404
 . 46ص1ف ،الإبهاف في  رح المنهاف ،زقي الدين ،السبكيينظر:  (5)
 من يور  الأعراق. 85الآية  (6)
 .563ص  11ف ،لسان العرب ،بن منظورينظر: ا (7)
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ـــ »: (1)وقـــال الامخلـــري ـــةالقا ل وقـــال فـــي  ،(2)« يعنـــي أنـــه ممحـــوغ البررـــة ل والق لـــة رالـــذذل والذ 
نه وى ن ران زيـاد  فــي معناه ى لـد ق لَّة أوي أو  ،(3)«الر با، وى ن روثار، فهو ى لـد قالو  » حديث:الوفـي  اللسان:

    ﴿  ، رقولـــــــــــه:(4)الــــــــــــمال عـــــــــــا لًا فصنـــــــــــه يوــــــــــــؤاول ى لــــــــــــد الـــــــــــنقل

﴾(5).  

  .(6)« خسيس الدينالقال من الر ال:  » :ا الإعة والدونية: قال في اللسانومنه
 تعريف القل  اصطلاحا -2

زكاد زعود ىلـد  ـذه المعـاني اللغويـة،  ،في بيان مفهوم الأقلية وزعريفها ،معاتر ن الازجا ات الى
  فمفهوم الأقلية له فيها ملامة ازجا ات:

 ازجاه ينظر ىلد العدد -أ
مجموعة من السكان لهم عاد   نسية الدولة غيـر أنهـم يعيلـون  » من ذلك زعرق الأقلية أنها:

أو  ،فـي الجـنس أو اللغـة أو العقيـد  أو الثقافـة أو التـاريخ ،نينويختلفون عـن غالبيـة المـواط ،بذازيتهم
 .(7)«العادات أو رل ذلك

 ازجاه ينظر ىلد القو  والتأمير -ب
مجموعة من الأ خاص فـي الدولـة ليسـّ لهـا السـيطر  أو الهيمنـة، زتمتـ   » :زعرق الأقلية أنها

بـاقي اللـعب، وزصـبو ىلـد  اللغـة عـن أو الديانـة أو ،بجنسية الدولة ىلا أنها زختلف من حيث الجـنس

                                                 
محمود بن عمر بن محمد بن أحمد الخوارزمي الامخلري،  ار اا، أبو القايم، من أئمة العلم بالدين الامخلري:  (1)

اد ىلد الجر انية )من قرى خوارزم(  ـ( ويافر ىلد مكة فجاور بها زمنًا ، مم ع467والتفسير واللغة والآداب. ولد ينة )
ابن حجر العسقلاني، لسان المياان، دار و  ،168ص5ابن خلكان، وفيات الأعيان، فينظر:  ـ(. 548فتوفي فيها ينة )

 .6ص 6الفكر، ف
محمد أبو الفإل و زحقيق: علي محمد البجاوي  ،الفائق في غريب الحديث، الامخلري محمود بن عمرينظر:  (2)

 .222ص3، ف2ط، لبنان ،ر المعرفةدا ،ىبرا يم
 .(3542رقم الحديث ) ،وتححه الألباني في تحيح الجام ، 395ص1،فرواه الإمام أحمد في المسند (3)
 .563ص11ف،لسان العرب ،بن منظورينظر: ا (4)
 من يور  البقر . 276الآية  (5)
 . 563،564ص 11ف ،لسان العرب ،بن منظورينظر: ا( 6)
 .100ص ،م2001،الإيكندريةالجديد ، ةدار الجامعالمعاتر،  موايتقرار العالالصراعات العرقية  ان،أحمد و ب: ينظر (7)



 مبدأ اعتبار المآل في فقه الأقليات ودوره في حل التنازع بين القوانين   ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثالث

 

 226 

ومـن الممكـن أن زكـون  ـذه الجماعـة  ـي الأرثـر عـددا  ،(1)«حماية مقافتها وزقاليد ا ولغتها الخاتة
  .في المجتم 

  الجيد المستوى الا تماعيازجاه ينظر ىلد  -ف
 :أنهــا زعــرق و ،التــي ينظــر ىليهــا نظــر  دونيــة ،ينظــر ىلــد الأقليــة علــد أنهــا الجماعــة المستإــعفة

مجموعــة مــن مــواطني الدولــة زختلــف عــن بقيــة مواطنيهــا مــن حيــث الجــنس أو الــدين أو اللغــة أو »
  .(2)«الثقافة زقب  في ذيل السلم الا تماعي 

لا و ود له ىلا في ظل الوحـد  السيايـية التـي  ،ومن البين أن  ذا المعند الاتطلاحي للأقليات
انها علد  مي  القاطنين لإقليم  ذه الدولة، وأما خـارف والتي زفرض يلط ،«دولة »يطلق عليها لفظ 

 ،ىطــار الدولــة القوميــة فــلا معنــد للحــديث عــن الأقليــاتل فــصن رــل مجموعــة عرقيــة أو لغويــة أو دينيــة
 .(3)زكون وحد  مستقلة

 «فقه الأقليات»تعريف المركب الفرع الثاني: 

رــد فــي مطلــ  القــرن الخــامس لــم يكــن مصــطلح الأقليــة معروفــا فــي الماضــي، ولكنــه نلــأ وزأ 
المهتمــة بأوضــاع الجاليــات المســلمة فــي بــلاد الغــرب،  ،مــ  قيــام الهيئــات الإيــلامية ،علــر الهجــري

حيـث ايـتعملّ   ،وبعد ا منظمة المـؤزمر الإيـلامي ،وفي مقدمة  ذه الهيئات رابطة العالم الإيلامي
متجانســة  ،مجموعــة بلــريةذات خصوتــيات زقــ  ضــمن  ،رلمــة الأقليــة، التــي زعنــي مجموعــة بلــرية

 .(4)زملك السلطان أو معظمه ،أرثر منها عددا
 زلـير ىلـد أن  نـا  ،لا لـبس فيهـافهـي ىضـافة يـليمة  ،ىلد الأقليـات «فقه »أما ىضافة رلمة  

 أقليات زحتاف ىلد فقه مخصوص.

العلــــم بالأحكــــام اللــــرعية العمليــــة المســــتنبطة مــــن أدلتهــــا  » :فقــــه الأقليــــات ليصــــبح معنــــد
  .(5)«فصيلية المتعلقة بالأقلياتالت

                                                 
  .659العدد  ،م2004يناير 2 - ـ1424 القعد  ذو 10عدد الجمعة  ،مؤيسة البيان ،الملف السياييينظر:  (1)
 مادى  ، 316،العدد27السنة  ، مجلة الوعي،1بالأقلياتدولة الخلافة وما يسمد ، يايين بن عليينظر:  (2)

، زاريخ waie.org-http://www.al، الموق  الالكتروني: 23، صم2013 مارس - ه1434الأولد
 م(.10/7/2012الايار )

 .7، صم1985، 4الريالة، بيروت، ط المسلم، مؤيسة  المجتم في المسلمين غير القرضاوي، ينظر: يويف (3)
(4)

 .25ص ،فقه الأقلبيات المسلمة ،ويف القرضاويي ينظر: 
(5)

 .25ص ،فقه الأقلبيات المسلمة ،ويف القرضاويي ينظر: 
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ىضافة ىلد مسمد أو عنوان لا زلحقـه الأحكـام، ولا زتعلـق  ،«الأقليات»ىلد  «فقه»ىن ىضافة         
ــه مــن حيــث  ــو، فالأحكــام لا زتعلــق بالأقليــ ــارات مــن  ــذه ب وظــرفهم  أفعــالهمب، وىنمــا زتعلــق الاعتب

 .(1)وزمانهم، ووقائ  أحوالهم
مــا دام قــد  ــرى ايــتخدامه  ،يمكــن قبولهــا مصــطلحاً لا ملــاحة فيــه» : هنــصف ــذا  دوبنــاء علــ

لهم فقهاً  ، وىنما يصح القول أنصود م أن لهم فقهاً خاتاً مطلقاً ، ولم يكن مقعليه طأ الباحثوناوزو 
بـار ،ولكنه فـي الوقـّ ذازـه يأخـذ بالاعتيلتام بقواعده وضوابطه ،فقه العامبمعند أنه  اء من ال ،خاتاً 

 .(2)«ملاحة فيه وحينئذ لا، ان ومكان  ذه الأقليةظرق وزم
: عنـون لفقـه الأقليـات بقولـه حـين ،واحـد مـن الفقهـاء المعاتـرين و ذا الـذي ازجـه ىليـه غيـر 

رف من رونه  اءاً من الفقه لا يخ ،الأقليات المنلود ىن فقه»: فقال ،ه خاص في دائر  الفقه العامفق
   .(3)«وعه وملكلازه المتميا وموض ،خصوتيته ، ولكنه فقه لـهالعام

له أن فقه لكن لا يسلم  ،من حيث الواق  الذي زعيش فيه الأقليات ، ذا الكلام يحتمل الصحة
والامــان  ،ق والحــالزســتلام النظــر فــي الظــر  ،، ذا  أن قواعــد الايــتنباطالأقليــات فقــه نــوعي خــاص

 ،لحكـم لا زتعلـق بأرثريـة أو أقليـةمناطـات او ، للنازلـةط الحكم اللـرعي ، حتد يستنبوالمكان والمآل
  .(4)رق والحال والامان والمكانبقدر ما زتعلق بالظ

 
 
 
 
 
 

 
                                                 

  . 10،11، ص (19العدد ) ، مجلة ىيلامية المعرفة، ...مدخل ىلد فقه الأقليات ،طه  ابر العلواني ينظر: (1)
المقدم  ،طه  ابر العلواني «:مدخل ىلد أتول وفقه الأقليات  »ث التعليقات علد بح، عجيل  ايم النلمي ينظر: (2)

، الدور   ـ 1425 مادى الآخر   24 -20في الفتر  من ، المنعقد في لندن، لا تماع المجلس الأوروبي للإفتاء والبحوث
 .(م10/7/2012) زاريخ زيار  الموق ، nashmi.com-ww.drhttp://w: الثالثة علر، التعليقات منلور في الموق 

)  44، صالملكلات الفقهية للأقليات المسلمة بالغرب، و 8، صفقه الأقليات المسلمة ،يويف القرضاوي ينظر: (3)
 (.44ص  ،1بحث منلور بالمجلة العلمية للمجلس الأوربي والبحوث، عدد:

(4)
 .34ص ،لمسلمةفقه الأقلبيات ا ،ويف القرضاويي ينظر: 
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 أوضاع الأقليات مميزاتلب الثاني: المط

 ـاءت زحمـل معهـا  ويتهـا الثقافيـة، وقـد ظلـّ محافظـة عليهـا بلـكل أو بـآخر  اتىن الأقليـ
ناقإـة ربيـة مغـاير  لثقافتهـا، بـل ممن أ كال المحافظة، و ي بذلك و دت نفسها في خإـم مقافـة غ

 .(1)المهمة زفاتيلهالها في بعض 
 ما يلي:لهذه الفئة التي ينبغي اعتبار ا في  ذا التأتيل  المميااتولعل من أ م زلك 

 الضعف صف  الفرع الأول:

 مسـلمةبصـفة الإـعف التـي لا زكـاد زفـارغ أي أقليـة  ،(بو ـه عـام)زتصف الأقليات المسلمة 
حالا ملازمة للأرثر من الأقليات فـي العـالم، فصنهـا ليسـّ حـالا  ،ىذا رانّ حال الإعففي العالم، و 

زفـوغ قـو  الأرثريـة التـي زعـيش بينهـا، ولكـن  ،لجميعها، بل من الأقليات من  ي علد حال مـن القـو 
 .(2)زفوغ في حال ضعفها الأرثر من الأقليات في العالم لأيباب متعدد  ،الأقليات المسلمة
 -فــي أغلبهــا-ذا الإــعف أول مــا يبــدو فــي الإــعف النفســي، فهــذه الأقليــات  ــي ويبــدو  ــ

واللعور بالاغتراب  ،ىلد ويط مقافي وا تماعي وحإاري غريب عنها ،منتقلة من أوياطها الإيلامية
 والقلق  و ضرب من الإعف النفسي.

لـد و ـه ضـعف اقتصـادي، ىذ الأقليـة المسـلمة فـي أوربـا ع ،ىلـد ذلـك الإـعف النفسـي ويإاق
من الحرفيين، أو من الموظفين في قلة  -في أرثر ا-، ىذ  ي قتصاديلاا فزتميا بالإع ،الخصوص

  .(3)ىن لم زكن حافة الكفاق ،قليلة، ورل أولئك  م علد حافة الكفاية
بحيث  ، ي من الإعف السيايي والا تماعي ،أن الأقلية المسلمة بالغرب ،ومحصلة ذلك رله

أقـل منهـا بكثيـر عـددا، ولكنهـا لقوزهـا  ،و تان في ذلك بينها وبين أقليات أخرىيكاد يكون لها أمر، 

                                                 
بحث مقدم للدور  التايعة للمجلس الأوروبي ، وأمر ا في فقه الأقلبيات مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجار ينظر: (1)

  م29/6/2013تاريخ الزيارة  http://e-cfr.org/new :الموق ،م2002 ـ يوليو  1423الأول  ى ماد للإفتاء والبحوث
 .28ص

، وزار  الوقف 61ينظر: خالد محمد عبد القادر، من فقه الأقليات المسلمة، رتاب الأمة، السنة السابعة علر،  العدد  (2)
 .75واللؤون الإيلامية، قطر، ص

(3)
، م2000- ـ1420، 3، دار الفكر، دملق، طالاقتصادملكلات الحإار ، المسلم في عالم  ،مالك بن نبي ينظر: 
 .98ص
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و ذا الوض  من الإعف المتعدد الو ـوه  ،فتحسبها  ي الأغلبية ،السيايية والا تماعية والاقتصادية
 .(1)ينبغي أن يكون ملحوظا معتوبرا عند التأتيل لفقه الأقليات

 يصي  الإلزام القانوناخ الفرع الثاني:

يحظد فيها القـانون بـاحترام ربيـر، يـواء فـي الحـس الجمـاعي، أو فـي  ،البلاد الغربية بصفة عامة
دوائر التنفيذل ولذلك فصن يياد  القانون فيها ياعتبر أحد الثوابّ التي بانيّ عليها مقافتهـا وحإـارزها، 

بح زحّ يياد  القـانون ، يواء بالإقامة أو بالمواطنة، فصنه ييصه البلاد ذ في أي يارنومن مم فصن 
 .(2)السياد  الكاملة، مهما ران وضعه العرقي أو الديني أو الثقافي

 ،مبنــي علــد مقافــة المجتمــ  ومبادئــه وقيمــه، و ــو مــنظم للحيــا  العامــة ،والقــانون فــي  ــذه الــبلاد
د مـن رما ياطبق علد يائر أفراد المجتمـ ، و ـو زطبيـق يمتـ  ،ويطبق  ذا القانون علد الأقلية المسلمة

فــي قــدر ربيــر مــن الصــرامة النظريــة  ،ىلــد أحــوال المجتمــ  بأرملــه ،ىلــد أحــوال الأيــر  ،أحــوال الفــرد
  .(3)أو  ماعة والفعلية، بحيث يكاد لا يتر  ايتثناء لخصوتية فرد

لإـمير ا  ،المعارضـة فـي رثيـر مـن محطازهـا ،علد الأقلية المسـلمة ،ىن  ذه السياد  القانونية 
فصنه يـيجد  زمثل وضعا خاتا لهذه الأقلية من بين أوضاع عامة المسلمين، ،العقدي الديني والتاامها

وبين مقتإيات  ويته الجماعية، و ـو مـا يمثـل ظرفـا خاتـا فـي  ،نفسه لا محالة في زناقض بين واقعه
ــا  الأقليــة المســلمة ــة علــد و ــه الخصــوص ،حي فــي  ،يقتإــي أن يؤخــذ بعــين الاعتبــار ،بــالبلاد الغربي

 .(4)د الفقهي في  ؤونهاالا تها
 الثقافي الإكراهصي  اخ الفرع الثالث:

فــي الكثيــر مــن أو ــه  ،فــي منــات مجتمــ  ذي مقافــة مخالفــة لثقافتهــا ،زعــيش الأقليــات المســلمة
، وفــي رـل المنايــبات فـي رــل حـين ،مبا ـر  مــ  زلـك الثقافــةفـي موا هــة  ،الحيـا ، و ــي زجـد نفســها

فـــي اللـــارع مـــن عـــادات  ،لاقـــات الا تماعيـــة، ىلـــد المنـــات العـــامفمـــن الإعـــلام ىلـــد التعلـــيم، ىلـــد الع
 .(5)وزقاليد، بحيث زطغد زلك الثقافة علد أحوال المسلم أينما حل، بل زطغد عليه حتد داخل بيته

                                                 
(، 7عمر عبيد حسنة، مرا عات في الفكر والدعو  والحررة، من يلسلة قإايا الفكر الإيلامي، الإتدار رقم ) ينظر: (1)

 .36، ص 2قطر، ط ،وزار  الأوقاق واللؤون الإيلامية، الدوحة
 .30، صوأمر ا في فقه الأقلبيات مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجار ينظر: (2)

(3)
 .46، 45، ص1، منلورات زين الحقوقية، طتلاح الدين حمدي ، القانون الدولي العام ينظر: 

 .31، صوأمر ا في فقه الأقلبيات مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجار ينظر: (4)

(5)
وزار   حسن عاوزي، متغيرات وزحديات أمام الواق  الثقافي للمسلمين في الغرب، مجلة الوعي الإيلامي، ينظر: 

 .42، 41ص  ،م2010-9-3، 511 :العدد ، الكويّالأوقاق واللئون الإيلامية
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ىن  ذه الثقافة المغاير  التي زتعرض لها الأقلية المسلمة في بلاد الغـرب بو و هـا المختلفـة،  
 .(1)عليها، وبصور  خاتة علد أ يالها النا ئة قوياة، زسلط ضغطا وبويائلها الجذابة المغري

يحصل من ذلك زداف  بين الثقافتين، وينتهي  ذا التـداف  فـي الغالـب ىمـا  الحالاتوفي رل  
أو ىلـد رد  ،والذوبان في الثقافـة المغـاير ، أو ىلـد التقوقـ  والانـاواء ،ىلد الانسلات من الثقافة الأتل

يجــد لــه زعبيــرات مختلفــة مــن  يــل اللــباب علــد و ــه  ، ــذه الســطو  الثقافيــة الفعــل العنيــف علــد
 .(2)الخصوص

الدور المنوط بالأقليات الفرع الرابع:
(3) 

بـالبلاد الغربيـة ياعتبـر ضـربا مـن الصـلة الحإـارية بـين  ،ىن و ود  ذا العدد الكبير مـن المسـلمين
حإار  الغربية المستقر ل فالمسلمون الـذين وبين ال -مهما يكن زمثيلها ضعيفا -الحإار  الإيلامية 

لا يمثلــون مجــرد رميــة بلـرية انتقلــّ مــن مكــان ىلـد مكــان، وىنمــا  جــرزهم  ، ـا روا ىلــد  ــذه الـبلاد
وزعــاز زلــك النوعيــة  ،زحمــل معهــا دلالــة حإــارية، و ــي دلالــة زتأرــد بــاطراد بارزقــاء نوعيــة المهــا رين

 .(4)م علد و ه العموموزمكن المها رين في مواقعه ،بهجر  العقول
 مــن لــيس ،فــصن  ــذا الميـراث الحإــاري الـذي زحملــه الأقليــة المسـلمة ،وبالإضـافة ىلــد ذلـك  

، فـيعم عـرض بيـان واختيـارالعـرض يكـون و  ،طبيعته الانكفاء والسكون، وىنما طبيعتـه الظهـور والعـرض
التــي زإــمنها قولــه  ،ىذن نفعــه، ولا يبقــد حكــرا علــد أتــحابه، وذلــك  ــو معنــد اللــهاد  علــد النــاس

        ﴿: زعــــــــالد

    ﴾(5).  

                                                 
 .32، صوأمر ا في فقه الأقلبيات مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجار ينظر: (1)
 ـ 1419، ربي  الثاني  201:دالرائد العدمتولي مويد، الهوية الإيلامية في الغرب  الملكلة والحل، مجلة  ينظر: (2)
 وما بعد ا. 2، صم1998موافق أغسطسال
مان  بن حماد الجهني، التجديد في طريقة عرض الإيلام في الغرب، و ي عبار  عن ورقة بحثية زم زقديمها  ينظر: (3)

م، نقلا عن موق  الأز ر علد 2010للمؤزمر الثالث علر والذي أقيم زحّ عنوان التجديد في الفكر الإيلامي، مايو 
 (.م10/12/2011زاريخ الايار : )، www.elazhar.com/conf_auالرابط التالي

(4)
 ، نقلا عن موق : لواء اللريعة، علدم2008-9-2رمإان في بريطانيا انقلاب ىيلامي علد الفرقة، بتاريخ طارغ طه،  

 م(10/7/2012لايار  )زاريخ ا www.shareah.com/index.php: الرابط الآزي
 البقر .من يور   143الآية  (5)
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د زأريـد معنـد أن زعمـل علـيجـب  ،ذلك أن الأقليـة المسـلمة فـي أي موقـ  و ـدت فيـه وحاتل
 ،خصوتـية هاكتسـبي ،بهـاالتعارق الحإاري بين العالم الإيلامي والعالم الغربي، و ذا الدور المناط 

 .(1)ينبغي اعتبار ا في التأتيل لفقه الأقليات
 الأقليات على المآلاتخصائص المطلب الثالث: تأثير 

 ،أغلـب الأحـوال بصـيغة الجمـ  يرد مو بها في ،الوارد في القرآن والسنبة ،ىنب الخطاب التكليفي
وفــق قــانون  ،بمــا يحملــه ذلــك مــن معنــد الانتظــام ،أو الأمبــة الإيــلامية ،التــي زعنــي  ماعــة المســلمين

   ﴿: ، فـــي مثـــل قولـــه زعـــالدأحكـــام اللـــريعة الإيـــلامية ـــو  ، ـــام 

     ﴾(2) :وقولــــــــــــه زعــــــــــــالد ،﴿ 

  ﴾(3)،  فــالحكم بمنــ  أرــل الأمــوال بالباطــل، والحكــم بعقوبــة

لأحكـام، ولـيس باعتبار م أمبة زطببق فيهم  ـذه ا ،وا به الخطاب التكليفي بهما ىلد المسلمين ،السرقة
 .(4) باعتبار م أفرادا لا يخإعون لسلطة الأمبة

 ـي مقاتـد مبنيبـة فـي ىمكانيـة  ،ويعني  ذا أنب المقاتد التي وضعّ من أ لهـا  ـذه الأحكـام
  .وىزيانها ممار ا من المصالح ،هاقزحقب 

 القل  بميزةالفرع الأول: التأثير 

ىلــد المســلمين باعتبــار م أفــرادا، أو  ،ليفزتفــاوت مــن حيــث زو بههــا بــالتك ،ىنب أحكــام اللــريعة
فيمـا ىذا رـان فرديـا  ،بحسـب ذلـك التو بـه التكليفـي ،اللريعة باعتبار م  ماعة، وقد ارزبطّ مقاتد

       أو  ماعيا.
ىذا مــا طاببقــّ علــد  ــذه  ،ذات البعــد الجمــاعي فــي التكليــف ،أنب بعــض الأحكــام اللــرعيةذلــك 

المقصد المطلوب، ىذ  و مقصـد مـرزبط بـالتطبيق الجمـاعي،  اق منهيوق لن يتحقب  ،الأقلبية المسلمة
 .(5)خصوتية الأقلبية من حيث ذازها عاملا مؤمبرا في مآلات الأحكام بذلكفتكون 

                                                 
محمد عمار ، ىيترازيجية التنصير ، و 33،32، ص وأمر ا في فقه الأقلبيات مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجار ينظر: (1)

 .  85م، ص1992، 1في العالم الإيلامي، مررا درايات العالم الإيلامي، ط
 .البقر  ، من يور 188الآية  (2)
 .المائد  من يور  ،38الآية  (3)
 .34، صوأمر ا في فقه الأقلبيات مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجارينظر:  (4)
 .35،36، صوأمر ا في فقه الأقلبيات مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجار ينظر: (5)
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للتعامـــل الربـــوي فـــي الـــديار غيـــر   ممـــن زجـــويا  ،ولعـــلب مـــا ذ ـــب ىليـــه بعـــض الفقهـــاء الأحنـــاق
ىذ فــي  ــذه الــديار التــي لا يمكــن فيهــا التطبيــق ، (1)الأيــاسالإيــلامية  ــو ا تهــاد مبنــيب علــد  ــذا 

ىذا مــا طاببــق علــد أفــراد مــن  ،لا يحصــل فيهــا المقصــد مــن ذلــك المنــ  ،اللــامل لمنــ  التعامــل الربــوي
غيــر ملامــة  ،بالنســبة لأرثريــة مــن المجتمــ  الــذي يعيلــون فيــه ،أو علــد فئــة قليلــة مــنهم ،المســلمين

 . (2)بتطبيق  ذا المن 
 ــي فـي ذازهــا زمثبــل عـاملا مــن العوامــل  ،صوتــية الأقلبيـة فــي الأقلبيــات المسـلمةيتبـيبن ىذن أنب خ

 . (3)بعض الأحكام اللرعية مآلاتفي  ،المؤمبر 
ينبغــي أن يأخــذه المجتهــد فــي فقــه الأقلبيــات بعــين  ،حكــامالأ مــآلاتو ـذا العامــل المــؤمبر فــي 

 . (4)الاعتبار في ا تهاده
 قانونيال لنظامالفرع الثاني: التأثير با

زعيش في مجتمعات يسود فيها قانون غير ىيلامي، و و قانون في رثير من  ،الأقلبيات المسلمة
، ومـن زلـك ةلجماعـأو ا يواء في زنظيم حيـا  الفـرد ،يتناقض م  مقتإيات الأحكام اللرعية ،فصوله

  ،لعلاقات الا تماعيـةرالاواف والطلاغ والحإانة، ومنها ما يتعلبق با  ،القوانين ما يتعلبق بأحوال الأير 
 .(5)..رالتأمينات بمختلف أنواعها،
 ،القــانون يــياد  ــي ملامــة لكــلب مــن يتعامــل بمعــاملات زنــدرف زحــّ  ،ىنب  ــذه الســياد  القانونيــة

أو لأغلــب المســلمين أن يــدخلوا  ،علــد أنب زلــك المعــاملات منهــا مــا  ــو مــن الإــروري لكــلب مســلم
 .(6)لعقود المختلفةءات المدنية في ارالإ را  ،زحّ طائلته

                                                 
الدر المختار. ، ابن عابدين، و 56 ص14،ف ـ1406 ،بيروت ،دار المعرفة ،المبسوط ،السرخسي  مس الدينينظر:  (1)

 ،فتح القدير ،، و الكمال بن الهمام186ص ، ـ1386 ،2دار الفكر، ط ،مطبوع م  حا ية رد المحتار علد الدر المختار
 .277ص 6ف ،م2003 - ـ 1424، 1ط ،بيروت ،دار الكتب العلمية

الربوي للأقلبيات المسلمة للراء المسارن الفتوى التي أتدر ا المجلس الأوروبي للإفتاء والبحوث بجواز الاقتراض  (2)
المنازل بقرض بنكي ربوي للمسلمين في غير بلاد الإيلام: المجلس الأوروبي : حكم  راء 2/4القرار مرعيبا فيها  ذا الأتل، 

 .م27/6/2008بتاريخ:  4البيان رقم  /http://www.e-cfr.org/arللإفتاء والبحوث 
المجلس  .أنب المسلم في دار غير المسلمين ،رات فتوى المجلس الأوروبي الآنفة الذررممبا  اء بهذا الصدد في مبرب  (3)

 .م27/6/2008بتاريخ:  4البيان رقم  /http://www.e-cfr.org/arالأوروبي للإفتاء والبحوث 
 .35،36، صوأمر ا في فقه الأقلبيات مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجارينظر:  (4)
 .38،39، ص وأمر ا في فقه الأقلبيات مآلات الأفعال ،يد النجارعبد المج ينظر: (5)
 .39، صوأمر ا في فقه الأقلبيات مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجارينظر:  (6)
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 ،أو يبتعد عنه رالاقتراض الربوي ،ومنها ما  و ليس رذلك، وللمسلم الاختيار في أن يتعامل به 
قـد يخـالف ىن قلـيلا أو  ،ولكلب من  ذا وذا  ىذا ما طاببقّ عليه أحكام اللريعة مآل ،وما في حكمه

 .(1)رثيرا زحقيق مقاتد ا منها
يـواء رـان ىلاامـا مـن ق بـل متطلببـات  ،م ملامـا بـأن يتعامـل بهـاأمبا المعاملات التي يكون المسل

ــا ، أو ىلاامــا ىداريــا، مــن مثــل المعــاملات المدنيــة ــواع التأمينــات، فصنبهــا حينمــا زكــون  ،الحي وبعــض أن
مخالفــة لمقتإــيات الأحكــام اللــرعية، ويطاببــق عليهــا حكــم المنــ ، ىذن فــصنب المخــالف للقــانون يكــون 

 ،قــد زكــون  ــديد ، و ــو مــا يــؤدبي ىلــد ضــرر ربيــر يلحــق المخــالف للقــانون ،معربضــا نفســه لعقوبــات
 ايتجابة لأحكام اللريعة.

بالإضافة ىلد  ذا الإرر الذي يلحـق مخـالف القـانون بصـفته الفرديـة، فـصنب ضـررا آخـر يلحـق 
أنها يتمثبل فيما يلحق بها من وتمة المخالفة للقانون، و ي وتمة من  ـ ،المجموعة الإيلامية عامبة

ىن لـــم زكـــن عدائيـــة، ىذن فـــصنب المـــآل الـــذي يـــؤول ىليـــه  ـــذا  ،أن زاســـتتب  بنظـــر  زحقيريـــة ايتنقاتـــية
 .(2) و مآل مخالف لمقصد أحكامها منها ،الإرب من الأفعال

في قسـم غيـر يسـير مـن المجـال الا تمـاعي  ،ىنب زطبيق أحكام اللريعة علد الأقلبية المسلمة
بحكـم مـا زقـدبم بيانـه ىلـد حـرف  ـديد يلحـق الأفـراد  ،بعـض الأحيـان قد زنتهي ىذن في ،والاقتصادي

فــي بعــض ضــرورازهم الحيازيــة، وذلــك رلبــه مــآل نــازج مــن زطبيــق أحكــام اللــريعة علــد أقلبيــة مســلمة 
بسبب من خصوتية وقوعها زحّ يياد  قانون غير ىيلامي، و و مآل  دير بالنظر الا تهادي فـي 

لـه زحقيقـا للمصـلحة  وزقدير الأحكام اللرعية المنايبة ه ومقاديره وآماره،أحوال الأقلبيات لتبيبن أبعاد
   .(3)الأحكام التي  ي مقصد رلب 

  الاجتماعي بالعاداتالفرع الثالث: التأثير 

غيــر يــياد  القــانون الإيــلامي، فصنبهــا  ،الأقلبيــة المســلمة رمــا زعــيش زحــّ ظــلب يــياد  قانونيــة  
غيـر يـياد  المجتمـ  الإيـلامي، فـالمجتم  الـذي زعـيش فيـه  ،اعيةزعيش أيإا زحّ ظلب يياد  ا تم

ومــن زلــك   عيــة التــي زو بهــه،علــد مــا زقتإــيه الخلفيــة المر  ،ملــكبل فــي بنيتــه الثقافيــة ، ــذه الأقلبيــة
ومؤيبسـازه وأنمـاط حيازـه، يـواء فيمـا يتعلبـق بالعلاقـات بـين  ،عادات المجتم  وأعرافه ّالخلفية انبت

                                                 
(1)

 .19، 18م، ص 2000-ـ 1420 ،1ينظر: و بة الاحيلي، العلاقات الدولية في الإيلام، دار المكتبي، ط 

(2)
 .19ات الدولية في الإيلام، ص ينظر: و بة الاحيلي، العلاق 

 .40، صوأمر ا في فقه الأقلبيات مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجار ينظر: (3)
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ات الجيـــر ، أو علاقـــات الأفـــراح والأزـــراح، أو علاقـــات العمـــل، أو غيـــر ذلـــك مـــن الأفـــراد، أو علاقـــ
 .(1)العلاقات

ــا زنخــرط الأقلبيــة المســلمة فــي يــياغ المجتمــ  الــذي زعــيش فيــه، و ــو انخــراط ضــروري  ،ولمب
لو ود ا لا زستطي  منه فكارا، مهما يكن حجمـه وامتـداده، فصنبهـا زجـد نفسـها فـي رثيـر مـن المواقـ  

للمجتم  فيما ايتقرب عليه من أنماط في التعامل الا تماعي قا ر طة زحّ يل
(2) . 

فــي ظــلب يــياد  مجتمــ  غيــر ىيــلامي فــصنب  ــذه الخصوتــية يكــون لهــا أمــر بــيبن فــي مــآلات و  
 .(3)الأحكام، و و ما ينبغي للفقيه أن يأخذه بعين الاعتبار في بناء فقه الأقلبيات

 الدعوي  بليغالت ميزةالتأثير ب  الفرع الرابع:

ــالبلاد الغربيــة علــد و ــه الخصــوص ،نب الأقلبيــات المســلمةى زمثبــل حلقــة وتــل بــين العــالم  ،ب
الإيلامي وما يمثبله من حإار  الإيلام، وبين العالم الغربي وما يمثبله من حإـار  الغـرب، و ـي بهـذا 

مثيـل الإيـلام فـي أبعـاده الموق  رأنبما زتصدبى بمجبرد حإور ا لمهمبة ذات خطور  بالغة،  ي مهمبة ز
 .(4)القيمية والحإارية لدى أ ل الغرب

ورببما يكون مصير الإيلام بالديار الغربية من قبول أو ردب، ومن ايتحسان أو ايـتقباح، ومـن  
مرزبطـا أ ـدب الارزبـاط بمـا يحدمـه  ـذا الأنمـوذف الـذي  ،انتفاع بما فيه من خير أو انكمـا  دون ذلـك

 .(5) مسلمة باعتبار أنبها زمثبل الإيلامزكون عليه الأقلبية ال
ومــن مقتإــيات  ــذا الــدور التمثيلــي ذي البعـــد الــدعوي للأقلبيــات المســلمة أن زكــون  ـــذه 
الأقلبيــات ذات قـــوب  مادبيـــة اقتصـــادية وقـــوب  ا تماعيـــة وعلميبــة، بحيـــث زظهـــر بـــالمظهر القـــويب اللابئـــق 

ي زجمبعازها ومنايبازها ومماريازها المتعـدبد ، وفـي الجالب للاحترام في أحوالها والمظهرية العامبة، وف
علاقازها الا تماعية وزصـربفازها المختلفـة، وفـي أعمالهـا ومؤيبسـازها ومنلـآزها، وفـي مواقعهـا العلميـة 

  .(6)والوظيفية

                                                 
(1)

 .23ينظر: و بة الاحيلي، العلاقات الدولية في الإيلام، ص  
 .41، 40، صوأمر ا في فقه الأقلبيات مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجار ينظر: (2)
 .42، 41، صوأمر ا في فقه الأقلبيات مآلات الأفعال ،يد النجارعبد المج ينظر: (3)

(4)
 .30ينظر:  مال الدين عطية، نحو فقه  ديد للأقليات،ص 

(5)
 .31ينظر:  مال الدين عطية، نحو فقه  ديد للأقليات،ص 

(6)
مر ا في فقه وأ مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجار، 32ينظر:  مال الدين عطية، نحو فقه  ديد للأقليات،ص 

 42،43، ص الأقلبيات
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، ومنظــورا ىليهــا فــي بعــد ا الــدعوي مة متمثبلــة فــي زمثيليتهــا للإيــلامنب خصوتــية الأقلبيــة المســلى
في علاقة الإيلام والمسلمين بالغرب وأ له، يتبيبن أنبها خصوتـية ذات أمـر  ،المستقبليوالحإاري و 

موطن خصب للا تهاد في فقه الأقلبيات، ولكنبه مـوطن زتلـابه فيـه السـبل،  و وفي مآلات الأفعال، 
 حتـد بميـاان دقيـق، ،أن يوازن فيه بـين المصـالح والمفايـد و نا يجبوزختلط فيه الحقائق بالظنون، 

 .(1)بالأو ام الإيلامية لا زانتهك أحكام اللريعة
  ،النظـر فـي مـآلات الأفعـال عند ماملا للمفتي و ما يجب أن يكون  ،ىنب ذلك المنهج الدقيق  

لأوضاع الأقلبيات المسلمة، وذلك يـواء مـن حيـث زعيـين  ،رأتل من الأتول في المعالجة اللرعية
، أو من حيـث زقـدير مـا  ـو منايـب منهـا وغايتها الفعلية مآلازهان ين حيث زبيمقاتد الأحكام، أو م

  .(2)الغايةلتلك 
 المسلم التأصيل لفقه الأقليات المطلب الرابع: 

ىلا أنه  ،: الكتاب والسنةير   ىلد مصدري اللريعة ،وع الفقهفر  غيره منالأقليات ر هيعتبر فق
  :(3)عند التفصيل ير  

وزنايــــل أحكــــام الحا ــــات علــــد أحكــــام  ،فــــ  الحــــرفبر  الحارمــــةأولا: ىلــــد رليــــات اللــــريعة  
 ،ودرء المفايد ،علد حكم زغير الامان ،وزنايل حكم زغير المكان ،واعتبار عموم البلوى ،الإرورات

 .(4)والمريلة دون الملغا  ،المصالح المعتبر ب الأخذو  ،اللرين  ونوارزكاب أخف الإرين وأ
فــي ديــار  قائمــةزنطبــق علــد قإــايا وموضــوعات  ،ىلــد نصــوص  ائيــة ،مانيــاً: ير ــ  فقــه الأقليــات

 .(5)المسلمة الأرثريةوزلاررهم في حكمها  ،الغربة
يعتبـر حالـة المسـلمين  يو ـد فـي رتـب الفقـه، حيـث ،ىلد أتل خـاص ،مالثاً: ير   فقه الأقليات

التـي نعبـر عنهـا بحكـم  ،لسـقوط بعـض الأحكـام اللـرعية بمن الأيبايبباً  ،في أرض غير المسلمين

                                                 
مؤزمر الإيلام والغرب ، نحو زأتيل فقهي للأقلبيات المسلمة بالمجتمعات الغربية، عبد المجيد النجارينظر:  ينظر: (1)

 ..م6/15/2013، ، زا ريخ الايار http://www.feqhweb.com ، متغير في عالم
(2)

وأمر ا في فقه  مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجار، 32:  مال الدين عطية، نحو فقه  ديد للأقليات،صينظر 
 42،43، ص الأقلبيات

(3)
عبد المجيد النجار، نحو منهج أتولي لفقه الأقليات، بحث منلور في المجلة العلمية للمجلس الأوربي للإفتاء  

 .50، صـ 1424والبحوث، العدد الثالث، ربي  الثاني 
 وما بعد ا. 168م، ص2007-ـ 1428، 1ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، دار المنهاف،  د ، ط(4)
(5)

عبد المجيد النجار، نحو منهج أتولي لفقه الأقليات، بحث منلور في المجلة العلمية للمجلس الأوربي للإفتاء  
 .50، صـ 1424والبحوث، العدد الثالث، ربي  الثاني 
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 .(3)رذلك رواية عند المالكيةو  ،(2)ورواية عن أحمد ،وغيره (1)أبي حنيفةرو و منقول عن أئمة   ،المكان
لا زقطـ  الأيـدي  »: قولـه،رالنهي عن ىقامة الحدود فـي أرض العدو  ،و و مؤتل من أحاديث

 . (6)«لا ربا بين مسلم وحربي » :(5)ومريل مكحول ،(4)«في السفر
وآراء أ ـــل العلـــم يكـــون  ،ومـــن الأدلـــة الإ ماليـــة والأدلـــة التفصـــيلية ،انطلاقـــا مـــن  ـــذه الأيـــس
  .(7)ا تهاد العلماء زر يحاً انتقائياً 

و ـــو ا تهـــاد لا ينقطـــ  أبـــدا رمـــا يقـــول  ،فـــي زحقيـــق المنـــاط  نـــا البحـــثكون دقـــة أرثـــر يـــيبو 
يسـتوي و  ،عـد علـد واقـ   ديـد زنطبـق عليـه  ـذه القا ،لأنه زطبيق القاعد  المتفق عليها ل(8)اللاطبي

 المجتهد والمقلد.   نا
و ــو اختيــار قــول قــد يكــون مر وحــاً فــي  ، ــو ا تهــاد زر يحــيو  و نــا  نــوع آخــر مــن الا تهــاد

  .فيختاره العلماء لمصلحة اقتإّ ذلك -وليس لانعدامه -ىما لإعف المستند  ،وقّ من الأوقات
                                                 

(1)
دار البلـــائر  ،زحقيـــق: عبـــد اا نـــذير أحمـــد ، مختصـــر اخـــتلاق العلمـــاء،بكـــر أحمـــد بـــن علـــد الجصـــاص وأبـــينظـــر :  

ومـــا بعـــد ا،  56ص 14ومـــا بعـــد ا، والسرخســـي، المبســـوط، ف 491ص4م، ف1995- ــــ1416، 1،طالإيـــلامية بيـــروت
  .39ص 7ف ، ابن الهمام، فتح القدير،132ص7والكسائي، بدائ  الصنائ ، ف

(2)
  .98ص6ينظر: ابن قدامة، المغني، ف 

 ،علد اللرح الكبير ،حا ية الديوقيالديوقي،  محمد بن أحمد بن عرفة  ي رواية عن عبد الملك بن حبيب، ينظر: (3)
 .188 ص2ف ،دار الفكر

 ، رقم54ص12ط ؟، فأخر ه أبودوود في يننه ) رح عون المعبود( رتاب الحدود: باب السارغ يسرغ في الغاو أيق (4)
 .(4408) الحديث وتححه الباني في تحيح وضعيف ينن أبي دوود رقم ،(4397) الحديث

(5)
 أريـــل عـــن النبـــي  ،عـــالم أ ـــل اللـــام ، يكنـــد أبـــا عبـــد اا، وقيـــل: أبـــو مســـلم الدملـــقي الفقيـــهمكحـــول اللـــامي:   

. ينظـر: ابـن ن قدماء التابعين، ما أحسبه لقيهمأحاديث، وأريل عن عد  من الصحابة لم يدررهم، وروى أيإا عن طائفة م
ــة، زهــذيب التهــذيبحجــر،  ــة المعــارق النظامي ــد ،دارئ ص 5، الــذ بي، يــير أعــلام النــبلاء، ف332ص8 ،فـ ــ1325، الهن

156. 

وذرره اللافعي  ،هبونقل رلام اللافعي محتجا  ،غريب ،44ص4ف ،ايتدل به الحنفية وذرره الايلعي في نصب الراية (6)
وقال  ،عن أبي يويف، وقال: ليس بثابّ، ولا حجة فيه ،359ص7ف ،م1990 - ـ1410 ،بيروت ،دار المعرفة ،لأمفي ا

 منكر. (6533) رقم ،الألباني في الإعيفة
أو ىبداعياً ىنلائياً وىن  ، يكون ا تهاد العلماء زر يحاً انتقائياً » يقول الليخ عبد اا بن بيه في  ذه النقطة بالذات:  (7)

لأن النوع الأول اختيار  لىلا بلا د أي بنوع من التخريج ، خصياً أميل ىلد النوع الأول ولا أ سر علد النوع الثاني رنّ
ينظر: عبد اا بن «. من أقوال العلماء لمصلحة اقتإّ  ذا الاختيار أو لدرء مفسد  قد يؤدي ىليها زطبيق القول المترو 

 وما بعد ا. 168بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص
(8)

 .64ص4فالموافقات، ينظر: اللاطبي،  
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و ي  ،لامة التي زحكم الفتوىيكون في ضوء العناتر الث ،الأنواع للا تهاد ذه  فصن عرضلهذا 
 .(1)والأدلة التفصيلية ،والأدلة الإ مالية ،واق  الأقلية

 ،ينــتج منــه زــوازن بــين الــدليل والواقــ  ،وزــداخل وزكامــل ،نقــا مــن رــل ذلــك زنلــأ الفتــوى فــي 
ــه طبيعــة الفتــوى ــه الفقي ــة الحا ــة ،يإــبط ب ــه الحكــم مــن خــلال مرزب ــدليل ،ويــرى ب ــة ال ــة  ،ومرزب ومرزب

بـل يعطـد رـل منهمـا قـدر مـا يسـتحق مـن  ،لا يجـوز فيـه ى مـال أي منهمـا ،و ـو زعامـل دقيـق ،الحكم
 .(2)الحكم

 ،علد مستوى الفرد الذي يعيش ويط بيئة لها فلسفتها الماديـة ،تعبةالأقليات زوا ه زحديات 
 وعلـد المسـتوى الأيـر  التـي زحـاول التمايـك فـي خإـم مجتمـ  ،التي لا مجال فيهـا للـوازع الـديني

والأبويــة بــين الأبنـــاء  ،وايــتحالّ فيــه العلاقــة الاو يــة بــين الــاو ين ،زفككــّ فيــه الــروابط الأيــرية
  .(3)بصلة للقيم الإيلامية في  يء ّو ي علاقة لا زم ،والأبوين

 ينقسم التأتيل لفقه الأقليات ىلد مقاتد وقواعد:
 المقاصد  القسم الأولالفرع الأول: 

يكــون مستصــحبا لمقتإــيات مــا أن  ،للتأتــيل لفقــه الأقليــات  ــذا المو ــه المقصــدي يعتبــر 
 ،بنـــاء علـــد خصوتـــية الظـــروق التـــي زعيلـــها ،يكـــون بـــه حفـــظ الو ـــود الـــديني للأقليـــات المســـلمة

 .(4والتحديات التي زوا هها
ىذ الظــروق غيــر  ،عــن مقتإــيات حفــظ الــدين  ،و ــي مقتإــيات قــد زختلــف فــي رثيــر أو قليــل 

لتحديات، فتكـون ىذن مقتإـيات الحفـظ غيـر المقتإـيات، و ـو مـا ينبغـي الظروق والتحديات غير ا
 .(5)في  ذا الأتل المو ه لتأتيل فقه الأقليات ،أن يؤخذ بعين الاعتبار
 .(6) مي  مستويازهاعلد  ،و و المحافظة علد الحيا  الدينية للأقلية المسلمة ،أولًا: مقصد عام

 

                                                 
(1)

، 2دار الكتب المصرية، القا ر ، ط ،زأتيلًا وزطبيقًا -ف قه النَّوازل للأقليَّات المسل مة ، محمَّد ياسري ىبرا يمينظر:  
 .199، صم2012-ـ 1433

(2)
 .170، 169ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص 

(3)
 .171ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص 

 .44، ص وأمر ا في فقه الأقلبيات مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجار ينظر: (4)

(5)
 .291،292، صزأتيلًا وزطبيقًا -ف قه النَّوازل للأقليَّات المسل مة ، محمَّد ياسري ىبرا يمينظر:  

(6)
 .7ص، اتد اللريعة الإيلامية ومكارمهامق ،علال الفاييينظر:  
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مــ  مــا يســتتب  ذلــك مــن زمكــين  ،ي تــفوق الأرثريــةفــ ،مانيــاً: التطلــ  ىلــد نلــر دعــو  الإيــلام
 . (1)زدريجي للإيلام في الأرض

و ـو أمــر قـد لا يخــتل  ،فــي الواقـ  الحإـاري والعــالمي ،مالثـاً : التأتـيل لفقــه العلاقـة مــ  الغيـر
 . (2)لإيجاد حالة من الثقة المتبادلة والقبول ،لتداخل الأوضاع العالمية ،بالأقلية

بمعنــد الانتقــال مــن الحالــة الفرديــة ىلــد الحالــة  ،فقــه الجماعــة فــي حيــا  الأقليــةرابعــاً : التأتــيل ل
 . (3)الجماعية

 قد زقدم الحديث عن القسم الأول في الفصل الثاني من البحث.
بقــدر مــا زعنــد الترريــا فــي الازجــاه  ،أمــا القواعــد فصنهــا لا زعنــد ىحــداث قواعــد أتــولية أو فقهيــة

واقـ  الأقليـات لأرثـر التصـاقاً وأقـرب  ،ي المـوروث الأتـولي والفقهـيفـ ،البحثي علد قواعد مو ـود 
 . (4)وايتكلاق ىمكانازها في التعامل م  أوضاع الأقليات ،لتمحيصه من  ديد

 في فقه الأقليات  مؤثرة وأصول: قواعد الفرع الثاني

زنايـل الحا ـة من أبرز  ذه القواعد: قاعد  التيسـير ورفـ  الحـرف، وزغيـر الفتـوى بتغيـر الامـان، و 
 . (5)منالة الإرور ، والعرق، والنظر في المآلات، وقيام  ماعة المسلمين مقام القاضي

 أولا : قاعدة التيسير ورفع الحرج وتجلياتها 

دلـّ ، ىن أحكام اللريعة الإيلامية قائمة علد رف  الحرف، والتيسير علد الناس فـي حيـازهم 
 علد ذلك نصوص القرآن والسنة النبوية.

والـدليل علـد ذلـك  ،ىن اللارع لم يقصـد ىلـد التكليـف باللـاغ والإعنـات فيـه »: ال اللاطبيق
 أمور : 

                                                 
قال: يمعّ   أن  ذا الدين ييظهر ولا يبقد بيّ حجر ولا مدر ىلا دخله، من حديث زميم الداري وقد أخبر  (1)

 ما بلغ الليل والنهار، ولا يتر  اا بيّ مدر ولا وبر ىلا أدخله -أي الإيلام –ليبلغن  ذا الأمر » يقول:  ريول اا 
 4ف ،مسند الإمام أحمدينظر:  «.ذا الدين بعا عايا أو بذل ذليل، عاًّا يعا اا به الإيلام، وذلًا يذل اا به الكفراا  
 (.42) الحديث ، وفي ملكا  المصابيح رقم32ص1ف ،(3وتححه الألباني في السلسلة الصحيحة رقم ) ،103ص

زغفر منها:  ن الأحكام والتلريعات قصدت الترغيب في الإيلامأن بها مجموعة م ،يبدو للناظر في اللريعة الإيلامية (2)
 ..وىن رانوا أغنياء ، عل في الارا  يهماً للمؤلفة قلوبهم و يقر علد نكاحه، ، وبمجرد دخوله في الإيلام الكافر ذنوب

 .171ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص  (3)

(4)
 .173تناعة الفتوى وفقه الأقليات، صعبد اا بن بيه،  ينظر:  

(5)
ويما ا قواعد ربرى  ،يرى الليخ عبد اا بن بيه أن فقه الأقليات والتأتيل له لا يخرف عن  ذه القواعد الخمسة  

 .173زعتمد في فقه الاقليات. عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص
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    ﴿أحد ا: النصـوص الدالـة علـد ذلـك رقولـه زعـالد: 

   ﴾(1)،   :وقوله﴿       

    ﴾(2). 

حوة  » وفي الحديث:  اّ ب ال حون يف يَّة  السَّم  بوــي نو أوم ـروي ن   مـا خايـ ـرو ريـولا اا  »، وحـديث : (3)« باع ث 
توار  أوحودا اما أوي سورا من الآخور    . (4)«أوي سورو اما موا لوم  ياكن  ى م ماً فوصن  روانو ى م ماً روانو أوب ـعودو النَّاس  م ن ها ىلاب اخ 

ران قاتداً للملقة لما ران مريداً لليسر ولا التخفيـف ولكـان مريـداً للحـرف والعسـر وذلـك   ولو
 . (5)«باطل

 ،صـــر والفطـــررــرخل الق  ،: مـــا مبــّ أيإـــاً مـــن ملــروعية الـــرخل و ـــو أمــر مقطـــوع بـــه والثــاني
والجم  وزناول المحرمات في الاضطرار، فصن  ذا نمط يدل قطعاً علد مطلق رف  الحرف والملـقبة، 

  .(6)ران اللارع قاتداً للملقة في التكلف لما ران مم زرخيل ولا زخفيف  ولو
 عبر العلماء بعبارات مختلفة عن أيباب رف  الحرف منها:  وقد

انتلـار ، الحادمة التي زلمل رثيـراً مـن النـاس ويتعـذبر الاحتـراز منهـاالحالة أو  و والبلوى:  عموم -1
 ،رنجايـة النعـل  ،أمر يكثـر وقوعـه بـين النـاس، يصـعب الاحتـراز عنـه، ممـا يقتإـي التيسـير والتخفيـف

 .(7)والخف زطهر بالدلك

                                                 
 .ق، من يور  الأعرا157الآية  (1)
 .البقر ، من يور  286ة الآي (2)
قال: قال ريول اا  ،من طريق برد الحريري عن حبيب بن أبي مابّ ،192ص1،فرواه ابن يعد في الطبقات الكبرى (3)
« :   اّ ب ال حون يف يَّة  السَّم حوة ، 266ص5، مسند أحمد بن حنبل، فوىيناده ضعيف لجهالة برد الحريري، وىرياله«.  باع ث 

 .(08) الحديث ، رقم20عيف، غاية المرام، صقال الألباني ض
 . (2327) الحديث رقم، تحيح مسلم، ومسلم، (6786) الحديث رقم 160ص8ف،تحيح البخاريالبخاري،  (4)
 .212 -210ص2اللاطبي، الموافقات،ف ينظر: (5)
 .121،122 ص2اللاطبي، الموافقات،ف ينظر: (6)
، الر د دراية نظرية زطبيقية، مكتبة ،مسلم الدويري، عموم البلوىو ، 347ص 4الاررلي، البحر المحيط،ف  ينظر: (7)

 .48ص  ،الرياض
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 .  (1)زنال منالة الإرور  في ىفاد  الإباحة الغلبة : الغلبة -2

 . (2)تعوبة التحفظ عن أمر و ي في العبادات وغير ا  اومعنا: الاحتراز عسر -3
  .(3)«والممكن يستصحب فيه التكليف ،المتعذر يسقط اعتباره » التعذر: و بمعند و 

 .ومسائل الا تهاد ،الإنكار في مسائل الاختلاق عدم : العذر باختلاق العلماء -4
لم زنكر علـد مـن  ،وللا تهاد فيها مساغ ،ىذا لم يكن في المسألة ينة ولا ى ماع»يقول ابن القيم:  

 . (4)«عمل فيها مجتهداً أو مقلداً 
مـن لـم يعـرق  »: لقـد قيـل ،أفقـه تسـ حتـد يتسـ  تـدره وي ،ن معرفة الاختلاق ضرورية للفقيـهى

 . (5)« اختلاق الفقهاء فليس بفقيه
لا يعلــم  أن يفتــي ولا يجــوز لمــن ،لا ينبغــي لمــن لا يعــرق الاخــتلاق»: (6)يحــي بــن يــلام وقــال
 . (7)«أن يقول:  ذا أحب أليب  ،الأقاويل
علم أن  ـذا الاخـتلاق قـد يكـون يـبباً أفـ ،من  واز الاختلاق بين أ ل الحق ،زقرر ما زقدم ىذا

رما مـر عـن اللـاطبي   ،بنل الكتاب والسنة ،والتيسير مقصد من مقاتد اللريعة ،للتيسير والتسهيل
  .(8)وغيره

 ،وقـد يكـون بـين الاحتمـالات المتعارضـة أمارازهـا ،ون بـين المـذا ب ـذا قـد يكـ بـالأخف: القـول -5

                                                 
مؤيسة  ،محمد عوامة، زحقيق: نصب الراية لأحاديث الهداية،  مال الدين أبو محمد عبد اا الايلعي ينظر: (1)

 ، الكساني، 559ص5، فم1997- ـ1418 ،1،طالسعودية ، د  ،دار القبلة للثقافة الإيلامية ،لبنان ،بيروت،الريان

 .81 ص1ف ،بدائ  الصنائ 

 .193 ص1ف ،مغني المحتاف ،، اللربيني386 ص1ف ،روضة الطالبين ،النووي ينظر: (2)
 .198ص3ف ،الفروغالقرافي،  ينظر: (3)
 .365 ص3ف ،ىعلام الموقعين ابن القيم،  ينظر: (4)
 -ـ 1414، 1،طالدمام ،دار ابن الجوزي ،أبو الأ بال الا يري ، زحقيق: ام  بيان العلم وفإلهابن عبد البر،  ينظر: (5)

 .816ص2م، ف1994
أبـو بكـر عبـد اا بـن ينظـر:  ،ابن أبي معلبـة، الإمـام العلامـة أبـو زرريـا البصـري، نايـل المغـرب بصفريقيـة: يحيد بن يلام  (6)

  ،محمـد العرويـي المطـوي ،ير البكـو حقيـق :بلـز ،رياض النفوس في طبقـات علمـاء القيـروان و افريقيـة، محمد المالكي
 .397ص9، والذ بي، يير أعلام النبلاء، ف192 -188 ص 1ف الإيلامي،دار الغرب 

 .105ص4ف ،الموافقاتاللاطبي،  ينظر: (7)
(8)

 .181ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص 
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        ﴿لقولــــه زعــــالد:  ،(1)وقــــد تــــار ىليــــه بعإــــهم

﴾(2)،  :وقوله﴿       ﴾(3).  

 ،ولا يلــترط ذلــك  ا نــا ،فــصن  نــا  يلــترط الازفــاغ علــد الأقــل ،يخــالف الأخــذ بالأقــل   و ــذا
 . (4)ىذ الأخف منهما  و ذلك ،وحاتله ير   ىلد أن الأتل في المإار المن 

 . (5)رما قيل  نا  يجب الأخذ بالأرثر  ،: يجب الأخذ بالأ ققيلالأول: 
 . (6)« ال حوقذ موق يلٌ مور يٌّ، ووال بواط لا خوف يفٌ ووب يٌّ  » : يأخذ بأ د القولين لأنالثاني

ـارا بوــي نو أوم ـروي نو »:  : قال ريول ااقالّ ا حديث عائلةالترمذي من  وروى  ىلا موا خايـ رو عومَّ
توارو أو ودَّ اما  . (7)«أور  ودو اما»  :. وفي لفظ«اخ 

 . خذ بالأ دأن الر د في الأ ،للحديثفثبّ بهذين اللفظين 

 ﴿: : يأخذ بأخف القولين لعموم النصـوص الدالـة علـد التخفيـف فـي اللـريعة رقولـه الثالث

      ﴾(8)، وقولــه: ﴿    

   ﴾(9).  

                                                 
دار الكتب  ،التقرير والتحبير في  رح التحرير لابن الهمام، أبو عبد اا،  مس الدين محمد ابن أمير الحاف ينظر: (1)

عبد  زحقيق: ،فوازح الرحموت ،عبد العلي محمد بن نظام الدينو  ،469ص3ف ،م1983 - ـ 1403، 2،طالعلمية بيروت
 .406ص2ف م،2002 -  ـ1423 ،دار الكتب العلمية ،اا محمود محمد عمر

  .البقر ، من يور  185الآية  (2)
  .الحج، من يور  78الآية  (3)
(4)

 .181ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص 

 .340ص4ف ،البحر المحيط ،الاررلي ينظر: (5)
 .309ص  14ف  ، رح السنة ،البغوى ينظر: (6)

و  ،66 ص1ف ،و ابن ما ه ،345ص4ف ،أخر ه الترمذي :511ص2ف ،ال الألباني في السلسلة الصحيحةق (7)
: قال عطاء بن يسار عن عائلة قالّ من طريق عبد العايا بن يياه عن حبيب ابن أبي مابّ عن، 388ص3ف ،الحارم

 يخ   حديث حسن غريب لا نعرفه ىلا من حديث عبد العايا بن يياه و  و »و قال الترمذي : ، : فذررهريول اا 
 .«روفي و قد روى عنه الناس 

  .ر البق، من يور  185الآية  (8)
  .الحج، من يور  78الآية  (9)
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روارو  » : وقوله حوة   » :وقوله  ،(1)« لاو ضورورو وولاو ض  اّ ب ال حون يف يَّة  السَّم   . (2)« باع ث 
 : قاعدة تغيير الفتوى بتغير الزمان ثانيا  

 فمـن ذلـك أن عمـر ،نصيب ربير في زأتيل  ـذه القاعـد  ،لعمل أمير المؤمنين عمر ران
 ورــذلك، مو ــب لحرمــانهم ،ورأى أن عــا الإيــلام ،القــرآنمــ  وروده فــي  ،لــم يعــط المؤلفــة قلــوبهم

 لأن ىيمـان النـاس لبـدار الكفـر والتحاقـه ،خوفـاً مـن فتنـة المحـدود ،ىلغاؤه للنفي في حد الااني البكـر
 . (3)يإعف م  الامن

 .(4)«لا يصلح الناس ىلا ذا  »قائلا: ،يإمن الصناع بعد أن رانّ يد الصان  أمانة، علي  و
فـصذا و ـدت أيـبابها  ،ىن ا أحكاماً لـم زكـن أيـبابها مو ـود  فـي الصـدر الأول» :ىفي الفتاو و 

 .(5)«زرزبّ عليها أحكامها
لا ينكــــر زغيــــر الأحكــــام بتغيــــر  » القاعــــد  وردت فــــي مجلــــة الأحكــــام العدليــــة بعنــــوان:  ــــذه

 . (6)«الامان
ــأمر بتغيــر الامــان ،قاعــد  ليســّ علــد ىطلاقهــا و ــي فو ــوب الصــلا   ،فليســّ رــل الأحكــام زت

ورـذلك المنهيـات  ،الأنكحـة و ،والكثير من أحكام المعاملات ،وبر الوالدين ،والصوم والارا  والحج
فكــل زلــك لا زســتباح ىلا بالإــرورات التــي  ...،رالاعتــداء علــد الــنفس والأمــوال والأعــراض  ،القطعيــة
 . (7)الممنوعاتزبيح 

التـي نهـد اللـارع  ،د يلتمل علـد المفسـد فمحرمات المقاتد التي زعند أن العق ،عامة وبصفة
 . (8)عنها لا زجيا ا الحا ة

                                                 
 .173يبق زخريجه ص (1)
 .239يبق زخريجه، ص (2)
 .589، صم1984 ،1بيروت،طدار العلم للملايين، ،زراث الخلفاء الرا دين ،تبحي المحمصانيينظر:  (3)
 .119ص 2ف ،الاعتصام ،اللاطبيينظر:  (4)
 - ـ1407،دار الغرب الإيلامي ،: المختار بن طا ر التليليحققز ،فتاوي ابن ر د، أبو الوليد ينظر: ابن ر د، (5)

 .1631ص2، فم1987
 ،دار القلم ،مصطفد أحمد الارقا ،عبد الستار أبو غد ، اعتند به:  رح القواعد الفقهيةالارقا، أحمد محمدينظر:  (6)

دار عالم  ،لعدليةدرر الحكام  رح مجلة الأحكام ا ،وعلي حيدر ،227ص م،1989 -ـ 1409 ،2، طيوريا ،دملق
 .39الماد  ، 47ص1ف م،2003 -ـ 1423 ،الكتب

(7)
 .184ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص 

 .184ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى، ص (8)
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:  قولـه أو أمـر بهـا فمـن قبيـل النهـي ،فـي مسـائل رـان نهـد عنهـا ،أ ار اللـارع ىلـد ذلـك وقد
 . (1)«رنّ قد نهيتكم عن زيار  القبور فاورو ا»

ــ » مــم رفــ  النهــي قــائلا: ،نهــد عــن ادخــار لحــوم الأضــاحي رــان   وقــد ــن  أو ىنَّمو ــل  ا نوـهوي ــتاكام  م    
راواالدافَّة  فوكالاوا وواد  . (2)« خ 

ومور زاـهام  ب الس ووا    » :، قولهغلبّ الملقة يقط الأمر وىذا  .(3)« لوو لاو أون  أو اقَّ عولود أامَّت ي لأو
فــلا يمكــن أن  ،وأمــا القطعيــات مــن الأحكــام فــلا زتغيــر ، ــو الأحكــام الا تهاديــة ،يتغيــر فالــذي

ولا يمكــن أن يتغيــر زحــريم ربــا النســيئة فــي بــلاد  ،بــدعوى أن المــرأ  أتــبح لهــا  ــأن ،تغيــر المواريــثز
 .(4)الإيلام

 ،أمــر معهــود نــل عليــه غيــر واحــد مــن العلمــاء ،فــصن زغيــر الفتــوى بتغيــر الامــان والمكــان ورــذلك
في وقـّ  را حة وليس ذلك ىلا لتر ح مصلحة  رعية لم زكن ،ولهم يلف من أعمال الصحابة 

  .(5)في زمن من الأزمنة ةأو لدرء مفسد  حادمة لم زكن قائم ،من الأوقات
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                 

رقم  ،672ص2، فربه عا و ل في زيار  قبر أمه رتاب الجنائا، باب ايتئذان النبي   ، تحيح مسلم،مسلم (1)
  .(977) الحديث

الأضاحي بعد ملاث في أول ، باب بيان ما ران من النهي عن أرل لحوم رتاب الأضاحي  ، تحيح مسلم،مسلم (2)
 . (5012) ، رقم الحديث1563 ص 3، ف، وبيان نسخهالإيلام

  .(252)يث ، ومسلم، الطهار ،باب السوا ، رقم الحد(7240)رقم الحديث ، 85ص9ف ، التمني،أخر ه البخاري (3)
(4)

 .185ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص 

(5)
 .185ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص 



 مبدأ اعتبار المآل في فقه الأقليات ودوره في حل التنازع بين القوانين   ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثالث

 

 244 

 : قاعدة تنزيل الحاج  منزل  الضرورةثالثا  

الفرغ أنجـح  عن ن السؤالى،((2)منالة الإرور   (1)زنايل الحا ة) دقبة الفروغ بين القاعدزين  ىن
   .(3)وييلة لتحقيق القاعد 

أضــف  ،أتـبح مــن الملـتبهات التــي لا يعلمهـا رثيـر مــن النـاس ،الحا ـة فــي الأحكـام ىعمـال ىن
أو  ،يواءً زلك التي وق  البـّ فيهـا مـن طـرق المجـام  ،ىلد ذلك أن أرثر القإايا الفقهية المعاتر 

وزقدير الحكم الـذي ينلـأ عنهـا:  ،زر   ىلد ى كالية زقدير الحا ة ،زلك التي لا زاال منلور  أمامها
 .(4)أو لا زلحق بها؟ ،زلحق بالإرور  فتعطي حكمها  ل

أتـبح مفتاحـاً لأقفـال معإـلة المعـاملات الفقهيـة  ،بالإـرور  ا ـةمما يعني أن زحديد علاقـة الح
 م  الإ ار  ىلد أ مية  ذا الموضوع في فقه الأقليات.  ،في العصر الحديث

ىلاب أن  ـذا الإـيق يتفـاوت فـي  ،أمـر يـورث ضـيقاً وملـقة ،الأتوليينعند  و نلاحظ أن الإرور 
 .(5) دزه

  مشروعي  حكم الضرورة تأصيل -1

         ﴿  ل زعـــــــــــــــالد:اقـــــــــــــــ

                                                 
  .246ص ، القاموس المحيط، الفيروز أبادي، زعريف الحا ة: الحا ة لغة: )والحا ة( المأربة )م( أي معروفة (1)

ورف  الإبيق المؤدبي  ،أمبا الحا يبات فمعنا ا أنبها مفتقر ىليها من حيث التبويعة»اللباطبيب بقوله:  اربفهالحا ة اتطلاحا: ع
في الغالب ىلد الحرف والملقبة اللابحقة بفوت المطلوب، فصذا لم زراع دخل علد المكلبفين علد الجملة الحرف والملقبة 

 .11ص2الموافقات، ف ،«مصالح العامبةولكنبه لا يبلغ مبلغ الفساد العاديب المتوقب  في ال
الإرور  لغة: الحا ة واللد  لا مدف  لها، والملقة، والجم : ضرورات، والاضطرار: الاحتياف ىلد الليء، واضطره  (2)

 ،معجم مقاييس اللغةابن فارس، و   ،483ص4ف ،لسان العربوابن منظور،  :رينظىليه: أحو ه وألجأه فاضطر. 
 .360ص3ف

 «فالإبرور : بلوغه حدبا ىن لم يتناوله الممنوع  لك أو قارب.»حاً: عربفها السبيوطيب رحمه اا بقوله: الإرور  اتطلا
زين الدين بن ىبرا يم، الأ باه والنظائر، زحقيق: محمد مطي  الحافظ،  ،ابن نجيمينظر:  و 97 -95 ص الأ باه والنظائر،

 .109 -1 07 صم، 1999دار الفكر، بيروت، 
 .3ص1ف ،الفروغالقرافي،  ينظر: (3)
 .189،صتناعة الفتوى وفقه الأقليات ،عبد اا بن بيهينظر:  (4)
مجلـة ، علـد الا تهـادات المعاتـر  ضوابط الحا ة التي زنال منالة الإرور  وزطبيقازها، وليد تلاح الدين الايرينظر:  (5)

 .680م، ص 2010 ،ولالعدد الأ ،26المجلد  ، امعة دملق للعلوم الاقتصادية والقانونية
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﴾(1).   

 ،باحـة فـي بعإـهاوأطلـق الإ ،ذرر اا زعالد الإـرور  فـي  ـذه الآيـات » : اء في أحكام القرآن
فـي   ،بو ـود الإـرور  ،فاقتإـد ذلـك و ـود الإباحـة ،(2)« ...لو ود الإرور  من غيـر  ـرط ولا تـفة

 . (3)فيهارل حال وا دت 

 .        ﴾(4)﴿زعالد:  وقال

 رثير  بهذا المعند.  والنصوص، (5) ذه المحرمات: معناه أرره وغلب علد أرل وقيل

        ﴿  :عنــــــــد قولــــــــه زعــــــــالد وبــــــــالوقوق

 ﴾(6). 

ت و و و ود الإباحة حيثما و د ،في أحكام القرآن معنيين: المعند الذي ذرر من النل يفهم 
ــل مــن المحرمــات لا زبيحــه ىلاب الإــرور  ،ومعنــد آخــر ،الإــرور  ــه  رو ــذا مــا يلــي ،و ــو ىنمــا فصب ىلي

 ،ىنما زدخل المجمـلات، فهم منه بسهولة أن الحا ةيمكن أن ي ،الحصر في ايتثناء عموم من عموم
  .(7)ولا زدخل في المفصلات واا أعلم

  تدخل فيها الحاج  مجالات -2
  والغرر الحا ة -أ

الكتـاب  بـنل ،الغـرر ممنـوع  ـرعاً  وبيـ  ،(8)أ م المجالات التي زدخلها الحا ة عقود الغـرر من

                                                 
 .الأنعام ، من يور 119الآية  (1)
 .154ص 1ف،أحكام القرآن ،الجصاصينظر:  (2)
 .147ص1ف،أحكام القرآن ،الجصاصينظر:  (3)
 . ، من يور  البقر 173 الآية (4)
 .71ص2، فالمحرر الو ياينظر: ابن عطية،  (5)
 .الأنعام ، من يور 119الآية (6)
 .199يه، تناعة الفتوى صينظر: عبد اا بن ب (7)
لسان ، ابن منظور ينظر: ،ويطلق أيإاً علد: مجهول العاقبة، طلق علد: الغفلة،يالغرر  و الخطر زعريف الغرر لغةً: (8)

 .(غر) ماد  ،381ص4فمعجم مقاييس اللغة، ابن فارس، ،  و (غرر)ماد : ، 11ص 5فالعرب، 
 .177ص15ف ،المبسوط «ا يكون مستور العاقبة الغرر: م »السرخسي:  هعرف زعريف الغرر اتطلاحاً:
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ــــــه زعــــــالد:  بنصــــــوص  ومحــــــربم ،    ﴾(1)﴿لقول

  .(2)«وعن بي  الغرر ،نهد عن بي  الحصا » :أن النبي  ،السنبة
 –ومعنـد بيـ  الغـرر  ،يقتإي فسـاده ،عن بي  الغرر نهيه  » :بقولهتاحب المنتقد عليه  لبقع

فهذا الذي لا خلاق  ،حتد تار البي  يوتف ببي  الغرر ،وغلب عليه ،ما رثر فيه الغرر –واا أعلم 
 .(3)«في المن  منه 

اً نا ـئاً عـن رـون ىضـافة حتـد يكـون غالبـ ،ليس مبطلًا للعقد ،أن مجرد و ود الغرر ،و ه ما ذرر
 .  (4)ي من ىضافة الموتوق ىلد الصفة  ،البي  ىلد الغرر

  المإاق الغرر -ب
لغــرر يغتفــر للحا ــة بخــلاق مــا لــو رــان ا ،المالكيــة أن الغــرر ىذا رــان مإــافاً لأتــل  ــائا واعتبــر

 . فيبطل العقد ،أتلًا في العقد
وأن  ،ويجوز منه اليسـير ،جوز زبعاً للحا ةأحد ما أن الغرر قد ي ،الكلام واضح في أمرين و ذا

 .(5)الربا لا يجوز منه قليل ولا رثير
والمعــروق فقــد  ،معتمــد  علــد ا ــتمال العقــد علــد معنــد الرفــق ، ــذا القبيــل زــأمير الحا ــة ومــن

بنــاءً علــد مــا علــم مــن التفــات اللــارع للمعــروق  ،ولكنــه يبــاح للحا ــة ،يكــون العقــد فــي أتــله حرامــاً 
  .(6)والرفق

  .(7) زلتمل علد  هل قدر الأ ر  وتفتهاالتي اعتبرت  ،الصيغة و ذه
 

 

 

 

 
                                                 

 .البقر ، من يور  188الآية  (1)
النووي، ، (1513الحديث) رقم« بطلان بي  الحصا  والبي  الذي فيه غرر»أخر ه الإمام مسلم في تحيحه في باب  (2)

 . 156ص11ف ،مسلم تحيح  رح
 .41ص5ف ،المنتقدينظر: البا ي،  (3)

(4)
 .208بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، صينظر: عبد اا بن  

 .365ص4،فالتاف والإرليل لمختصر خليل ،المواغينظر:  (5)
(6)

 .225ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص 

(7)
 .227ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص 
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 : قاعدة العرفرابعا  

 ،وحجيـة العـرق مسـتفاد  مـن الكتـاب والسـنبة ،رالمعروق  ،ما يتعارق عليه الناس  و ،(1)العرق

    ﴾(2)، ﴿  ﴿ قــــــــــال زعــــــــــالد:

      ﴾(3).  

ف يك  وووولودو   ب ال موع راوق   » وفي الحديث:  . (4)«خاذ ي موا يوك 
  ،اس علد تنائعهم وزجارازهمللن السنبة التقريرية رتقرير النبي  ،ما يستدل به لحجية العرقوم

  .(5) «المدينة و م يسلفون في الثمار السنة والسنتين قدم النبي  »
 . (6)«القسامة علد ما رانّ عليه في الجا لية » :أقرَّ  وقد

 ،و ــد م يصــربحون بــذلك اايــتقرائهومــن  ،وأمــا العــرق فملــتر  بــين المــذا ب»القرافــي:  قــال
 م لطعاا»: فقد ورد عن الأحناق حمل بعإهم قوله  ،ا ب الفقهيةاعتبرزه المذ ولهذا (7)«فيها
 

                                                 
( ىلد أتلين،  ما: الأول: زتاب  الليء متصلًا بعإه ببعض. والثاني: في اللغة: زر   معاني ماد  )ع ر ق العرق (1)

السكون والطمأنينة. ومن الأتل الثاني: و و السكون والطمأنينة: المعرفة والعرفان، زقول: عرق فلان فلاناً ع ر فاناً، 
 . 281ص 4ابن فارس، معجم مقاييس اللغة،فينظر: ومعرفة: عرفه. والعار ق: المعروق، 

المدخل  ،مصطفد أحمد الارقا، ،«عاد   مهور قوم، في قول أو فعل» لاتطلاح: وردت زعريفات عد  للعرق منها:في ا
 . 840ص 2ف ،الفقهي العام

 ، من يور  البقر .241الآية (2)
 من يور  البقر .، 243الآية (3)
  أن زأخذ بغير علمه ما يكفيها وولد ا رتاب النفقات باب ىذا لم ينفق الر ل فللمرأ  ،تحيح البخاري أخر ه البخاري، (4)

، رتاب القإية باب قإية  ند  ،تحيح مسلممسلم، و  ،(5364الحديث) حديث رقم،193ص6،فبالمعروق
 .(1714) الحديث ، رقم1338ص3ف
 ، رواه البخاري في )السلم(، باب )السلم في وزن معلوم(، رقم428 ص4ف ،البخاري البخاري، تحيح (5)
 الحديث رقمحديث ، مسلم في )المساقا (، باب )السلم(، 41 ص11ف ، تحيح مسلم،لمومس ،(2241)حديثال
(1604). 
رقم الحديث  1396ص 3ف ،باب القسامة في الجا لية ،رتاب مناقب الأنصار  ،تحيح البخاريالبخاري،  أخر ه(6)
 .(1670)رقم الحديث  ،مسلم في الحدود باب القسامة و ،(3632)
، لمعهد الإيلامي للبحوث والتدريب،العرق ،، وعادل عبد القادر قوزة488ص  ،زنقيح الفصول  رحينظر: القرفي،  (7)

 .129ص  ،م2007 - ـ 1428، 1، طالبنك الإيلامي للتنمية
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   .(2). علد البار لأنه ران طعامهم(1)«بالطعام

    ﴿أنـــــه خصـــــل قولـــــه زعـــــالد:  ،مالـــــك وعـــــن

 ﴾(3)  ًو ـــو يو ـــب  ،لا زرضـــ  بنـــاءً علـــد العـــرق ،ىن المـــرأ  اللـــريفة » :بـــالعرق قـــائلا

   .(4)«الرضاع علد غير ا
 . (5)لا يو ب زخصيل لفظ اللارع المخاطبينفالذي رآه أن عرق  ،اللافعي أما

ولا  ،ىني لا أقول في علر ممرات ولا علرين ممـر  »فصنه يقول في الجائحة:  ،الإمام أحمدعن 
وقـال ابـن قدامـة  .«لـث أو الربـ  أو الخمـس زوضـ ولكن ىذا رانّ  ائحة زعرق الث ،أدري ما الثلث

 . (6)ىنه ظا ر المذا ب
ىلاب أن العـرق قـد يكـون أيايـاً  ،قد يكون أيايـاً لايـتنباط الحكـم ،ناقل يدل علد أن العرق ما

 .(7)لم يفرقوا بين مجتهد ولا مقلبد ،لهذا فصن العلماء فيما يتعلق بالعرق ،لتغير الفتوى
ىلا لحـدوث عـرق بعـد  ،في المسائل المـار  لـم يخـالفوه ،لفوا المنصوصىن المتأخرين الذين خا

والتخـــرف فــي ذلـــك علــد أيـــتاذ  ،ورـــذا لابــد لـــه مــن معرفـــة عــرق زمانــه وأحـــوال أ لــه ،المفتــيزمــن 
لابـد أن يتتلمـذ للفتـوى حتـد يهتـدي  ،أن الر ل حفظ  مي  رتب أتـحابنا و »:  ولذا قال ،(8)ما ر
 . (9)«ئل يجاب عنه علد عادات أ ل الامان فيما لا يخالف اللريعةلأن رثيراً من المسا لىليه

ونحــو ذلــك فــلا بــد  ،تــراحة رالربــامــا لــم يخــالف اللــريعة  ،رلــه تــريح مــن العمــل بــالعرق ــذا  
  .(10)بل والمجتهد من معرفة أحوال الناس ،للمفتي والقاضي

                                                 
 .(1592) رقم الحديث ،باب بي  الطعام مثلا بمثل ،رتاب المساقا ،تحيح مسلممسلم،  (1)
 .446ص 1ف ،البر ان ينظر: الجويني، (2)
 ، من يور  البقر .231لآيةا (3)
 .161ص3ف ،  ام  الأحكام،القرطبيينظر:  (4)
 .446ص1ف ،البر ان ينظر: الجويني، (5)
 .179ص 6،فالمغنيينظر: ابن قدامة،  (6)
(7)

 .249ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص 

(8)
 .255ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص 

، الرياض ،مكتبة الحرمين ، نلر العرق في بناء بعض الأحكام علد العرق،بن عمر ابن عابدين أمينمحمد ينظر: (9)
 .129ص2ف

(10)
 .257ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص 
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 :قاعدة النظر في المآلاتخامسا  

قاعــد  النظــر فــي المــآلات فــي الأقــوال  نهجهــافــي  ويســير ،المصــلحة تــميميصــب فــي  وممــا
 .(2)وقد نل اللاطبي علد أن المفتد عليه أن ينظر في مآل فتواه ،(1)والأفعال

         ﴿ذلك قولـه زعـالد:  وأتل

  ﴾(3)،  وقولـــه :«علـــد  لأيســـّ البيـــّ ،لـــولا قومـــك حـــديث عهـــد م بكفـــر

 يتحـدث النـاس أن محمـدادعـه لا » وقوله في زعليل انصرافه عن قتل المنافقين: ،(4)«قواعد ىبرا يم 
 .(5)«الناس أن محمد يقتل أتحابه  حدثيقتل أتحابه أخاق أن يت

 ،وغايـات التلـري  ،ني التـي زعتبـر حكمـاوالمقاتد  ـي المعـا ،ىن الصحابة فهموا مقصد اللارع
مـ  وروده فـي الحـديث  ،يتر  زغريب الااند البكر فهذا أمير المؤمنين عمر  ،فتصرفوا طبقا لذلك

قد يـؤدي ىلـد مفسـد   ،لتغريبوذلك لما  ا د من رون ا ،بجلده مائة وزغريب ينة ،حيث قإد 
ل مًالاو أاغور با  » :و د اللحاغ بأرض العدو وقال ،أربر ها ماس   .(6)«بوـع دو

ــا زــولد الملــك أ ــل زطبيــق بعــض أحكــام اللــريعة، فــصن عمــر بــن عبــد العايــا  وأيإـا ــا  ،لمب فلمب
 ،فيدفعونــه  ملــة ،أخــاق أن أحمــل النــاس علــد الحــق  ملــة»: ايــتعجله ابنــه فــي ذلــك أ ابــه بقولــه

 . (7)«ويكون من ذا فتنة
لأنهـا زصـد  لىنمـا حـرم اا الخمـر » مـر والنهـي:فرزبـوا عليـه أولويـات الأ ،فهم ذلك العلماء وقد

وأخــذ الأمــوال  ،الذبريــة يو ــؤلاء يصــد م الخمــر عــن قتــل النفــوس ويــب ،عــن ذرــر اا وعــن الصــلا 

                                                 
(1)

 قد يبق في الفصل الثاني من البحث. والتفصيل فيها، التوي  في   ذه القاعد   

 .177،178ص5،فالموافقاتاللاطبي،  (2)
 ، من يور  الأنعام.108الآية  (3)
،رقم الحج ،بابتحيح مسلمومسلم،  ،(126)، رقم الحديثالعلمباب  ،تحيح البخاريالبخاري،  (4)

 .(1333الحديث)
البر والصلة  باب ،تحيح مسلممسلم، ،(4624رقم الحديث) ،1863ص4ف،زفسير القرآن  ،تحيح البخاري (5)

 .(2584) رقم الحديث ،دابوالآ
 الحديث ، رقم231ص3الأ ربة، باب: زغريب  ارب الخمر، ف ضعيف أخر ه النسائي في يننه الكبرى، في رتاب (6)
 .(5676الحديث) وضعفه الألباني في تحيح وضعيف النسائي، رقم ،(5186)
 م،1983 - ـ1404، 1،طدار الكتب العلمية ،مفيد محمد قميحة، زحقيق: العقد الفريد ،ابن عبد ربه الأندلسي ينظر: (7)

 .رالعقد الفريد  الأدبفي رتب  ىينادوحكيّ بلا  ،39ص1ف
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 . (1)«فدعهم
لأنه زـر  لـبعض فإـائل الأعمـال  لوقد يسميه البعض بفتح الذرائ  ،ذرائ  الحرف والملقة ويد

 لوـولاو أون أو اـق عولوـد ـذا وقتهـا  » زـأخير تـلا  العلـاء قـائلا: رمـا زـر    ،خوفاً من ىعنات المكلفين
 . (3)الأفإل مفإولًا خوفاً من الملقة وتار ،(2)«أامت ي

 ،حيث يمن  أئمة المسا د من عقد النكـاح ، ذا ينبني رثير من قرارات المجلس الأوربي وعلد
وىن رانــّ مســتوفية اللــروط أن  ،دلأن مــن  ــأن زلــك العقــو  لقبــل أن يعقــد عقــداً مــدنياً أمــام الســلطة

العقـد  لعـدم زوميـق لوحرمـان الأولاد مـن نسـبهم ،وربما حرمان المرأ  مـن حقوقهـا ،زؤل ىلد خصومات
 . (4)المآلاتو ذا من باب النظر في 

 : قاعدة قيام جماع  المسلمين مقام القاضيسادسا  

مســـلمة اللـــرعية ومســـتند ا فـــي قإـــايا الأقليـــة ال ،عليهـــا: زصـــرفات المرارـــا الإيـــلامية يتفـــرع
 : نفصل الكلام فيه علد ما يأزي و، رعا

وفــي نفــس  ،ومصــالح قائمــة ،رزبــّ  ــئون النــاس بنــاء علــد حكمــة بالغــة ،اللــريعة الإيــلامية ىن
  .و ىناطتها بجهات معينة مكلفة ،السياغ حددت المسئوليات

فـي رتـب الفقـه  ،معروفـة بمواتـفات ،ويتولاه قإا  يعينهم ولي الأمـر ، ذه الخطط القإاء ومن
يمكـن  ،فـصن المرارـا الإيـلامية ،وحيث أنه لا يو د فـي المهجـر قإـا   ـرعيون ،أولها العلم والديانة

ومــر   ،بجماعــة المســلمين زــار طبقــا لمــا يــماه الفقهــاء  ،أن زمــنح تــفة  ــرعية لفــض بعــض النااعــات
فـلا يسـتبعد  ،نائـب عـن الجماعـةوذلـك أن الإمـام فـي الأتـل  ،الذين يقومون مقـام القاضـي ،بالعدول

ما رءاه المسلمون » لما ورد في الأمر موقوفاً علد ابن مسعود ،أن زنوب الجماعة ىذا زعذر و وده
مقــام القاضــي عنــد  زقــوموقــد تــرح العلمــاء بــأن  ماعــة المســلمين  ،(5)«عنــد اا حســن حســنا فهــو

  . (6)وفي حالات نادر  في و وده رما ينقف عليه ،عدمه
 

                                                 
 .55ص5ف ،الموافقات، و اللاطبي، 13ص3ف ،ىعلام الموقعين ينظر:ابن القيم، (1)
رقم  حديث، 85ص9فأخر ه البخاري في رتاب التمني، باب ما يجوز من اللو وقوله زعالد: لوان لي بكم قو ،  (2)
 .(668)حديث رقم، ، وأخر ه مسلم، في رتاب المسا د، ومواض  الصلا ، باب وقّ العلاء وزأخير ا(7239)

(3)
 .263ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى وفقه الأقليات، ص 

 .حول الاواف العرفي/ 20/4المجلس الأوروبي للإفتاء والبحوث الدور  العلرين المنعقد  بايطنبول قرار (4)
 .200يبق زخريجه، ص  (5)
 .270ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى، ص  (6)
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لرفعــّ أمر ــا ىلــد تــالحي  ،لــو رانــّ المــرأ  فــي موضــ  لا يــلطان فيــه »: التــاف والإرليــل وفــد
لأن فعـل  لوزحل للأزواف ،مم عد  الوفا  ،ويإربوا لها أربعة أعوام ،ليكلفوا عن خبر زو ها ، يرانها

   .(1)«الجماعة في عدم الإمام رحكم الإمام 
وفـي  »ط دون العـدول )  ماعـة المسـلمين(: رانّ بعـض الظـوا ر زفيـد اعتبـار الحـارم فقـ  وىذا

فصنما ذلك م  و ود السلطان  ،(2)«ىريالها القول قولها ىن رفعّ من يومئذ لحارم لا لعدول و يران
 ،مسـألةرما يلير ىليه النقل فـي  ـذه ال  ،م  و ود السلطان ،حيث يختلف العلماء في اعتبار العدول

 .(3)رالرف  ىلد السلطان  ،د العدولالذي ايتمر عليه قإا  بلدنا أن الرف  ىلو 
أحكام الجماعـة الـذين زمتـد ىلـيهم الأمـور عنـد عـدم السـلطان نافـذ »: (4)أبو عمران الفايي قال

ورـذلك رـل مـا حكـم  ،في رل ما يجوز فيـه حكـم السـلطان ،منها رل ما  رى علد الصواب والسداد
 . (5)«فيه عمال المنازل من الصواب ينفذ

علـد اخـتلاق فـي  ،معروفـة فـي المـذ ب المـالكي ،ة مقام الحـارم والقاضـيقيام الجماع وقاعد 
 . (6)دخولها في بعض النوازل

ولـو أن »في الأحكـام السـلطانية:   اءفمن ذلك  ،منهاى ارات  ،المذا ب الفقهية الأخرى وفي
ليـد بلدا خلا من قاض أ معوا علـد أن قلـدوا علـيهم قاضـيا نظـرت فـصن رـان الإمـام مو ـودا بطـل التق

 . (7)«وىن ران مفقودا تح ونفذت أحكامه
فيمـا يـوى الحـدود  ،يمكـن أن يحكـم بيـنهم ،أن مـن زراضـد عليـه المسـلمون ،من رلامـه فيفهم

 . (8)والدماء

                                                 
 .156ص4ف ،التاف والإرليلينظر: المواغ،  (1)
 .412ص4، ف رح مختصر خليل ، منح الجليلمحمد بن أحمد بن محمد )عليش(ينظر:  (2)
 .580ص5ف ،التاف والإرليل لمختصر خليل ينظر: المواغ، (3)

(4)
ولد ، ان مويد بن عيسد بن أبي حاف الغفجومي الفايي القيرواني: الفقيه الحافظ العالم الإمام المحدث و أبو عمر  

محمد ، و 269ص،الديباف المذ بينظر: ابن فرحون،   ـ(، 430ينة ) رمإان13في زوفي  ينة ممان ويتين وملاممائة،
  .255ص1ف، جر  النور الارية ،مخلوق

 .103، 102ص10ف ،ر المعربالمعيا  ،الونلريسيينظر:  (5)
 .275ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى، ص  (6)
بيروت، -دار الكتب العلمية ،محمد حامد الفقي ، زعليق:الأحكام السلطانية ،محمد بن الحسين ،دينظر: أبو يعل (7)

 .73ص ،م2000 - ـ1421، 2، طلبنان
 .276ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى، ص  (8)
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فغيــــر المســــلم لــــيس أ ــــلا للحكــــم فــــي  ــــئون  ، ـــذه المســــألة فــــي رتــــب الفــــروع محســــومة ىن
  ﴿     لقولــه  ،لا قاضــيا ولا حكمــا ،المســلمين

 ﴾(1)، (2)والآية وردت بصور  الخبر ويراد به الأمر . 
ــر المســلمين ،ذلــك فــصن أوضــاع المســلمين ومــ  ــار غي حيــث لا يســمح بصنلــاء محــارم  ،فــي دي

الـذي يقيمـون فيـه زجعـل  ،ن قإـا  البلـدوزخإـ  منازعـازهم بالكليـة لقـواني ،ىيلامية يتحارمون أمامها
ـــي لهـــا أحكامهـــا ،حـــالهم منـــدر ا ضـــمن الإـــرورات ـــارا للحكـــم  ،الت والتـــي زتخـــذ مـــن المصـــالح معي

 .   ﴾(3)﴿لقوله زعالد ،أيايا للتكليف عةوالايتطا ،والإمكان
 ،أن أحكام المحارم غير المسلمة ينفذ بـالطلاغ »،رى المجلس الأوربي للبحوث والإفتاءيولهذا  

وزكون فيها  ،يكون الر ل متمسكا بعصمة زو ته ،لما يترزب علد عدم ذلك من و ود حالة من التعليق
أن الـاوف وورَّـلو القاضـي ورـ ،ىلد الحكم الصادر مـن المحكمـة ند مست ،المرأ  مريلة خارف بيّ الاو ية

 .(4) «و ي ورالة ممتد  طيلة بقاء النكاح بين الاو ين ،منهالعصمة بدلا  لبح ،غير المسلم
فـــالأعم رمـــا يقـــول العلمـــاء لا أ ـــعار لـــه بـــأخلب » : ـــذا التخـــريج مـــن البعـــد مـــا لا يخفـــد وفـــي

فإلا عن  ،قد يكون تاحبه ذا لا وغافلا عن مسألة الطلاغ ،عقد النكاح في زلك البلاد ،(5)«معين
 –رمــا زقــول القاعــد    ،فصنــه يحتــاف ىلــد تــريحه ،تــاف ىلــد ىذنفكــل مــا اح –أن يكــون عاقــدا زــوريلا 

 . (6)« الثّـَي با زاـع ر با »:حديثأخذا من ال
 ،بـل لـو زعـذرت العدالـة فـي  ميـ  النـاس » يقول أيإـا فـي اللـهاد  و ـي تـنو القإـاء: وحيث

لك و أتـــلحهم للقيـــام بـــذ ،بـــل قـــدمنا أمثـــل الفســـقة فـــأمثلهم ،لمـــا  ـــاز زعطيـــل المصـــالح المـــذرور 
                                                 

 من يور  النساء.141الآية (1)
 .276ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى، ص  (2)
 من يور  التغابن.، 16 الآية (3)
مايو  7 -4 ـ  الموافق 1421تفر  3 -محرم  30في الفتر  وث، قرارات وزوتيات المجلس الأوروبي للإفتاء والبح (4)

  www.e-cfr.org ، الموق  الالكتروني:3/5القرار ، م2000
 .215ص 1ينظر: القرافي، أحمد بن ىدريس، أنوار البروغ في أنواع الفروغ، ف (5)
(6)

 ،مكتبة القديي، القا ر  ،حقق: حسام الدين القدييز ،مجم  الاوائد ومنب  الفوائد ،الهيثمي نور الدين عليينظر:  
، 602ص1ف ،ينن ابن ما ة ،ابن ما ةو ، 101ص2ف ،السنن الكبرى ،البيهقيو ، 279ص4ف ،م1994 - ـ 1414

وفد ىرواء  ،فد تحيح الجام  (13)حديث الرقم  ينظر:)تحيح( : يقال الألبان، 192ص4ف ، مسند أحمد،أحمدو 
 . (1836)، رقم الحديث 363ص1ف ،الغليل
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ولا  ـك  ،ويسـقط عنـا مـا عجانـا عنـه ،بناء علد أنا ىذا أمرنا بأمر أزينا منه بما قـدرنا عليـه ،فأتلحهم

  :﴿    وقـد قـال  ـعيب  ،أولـد مـن زإـيي  الكـل ،لـبعضأن حفظ ا

﴾(1) وقال اا زعـالد :﴿    ﴾(2)،   فعلـق زحصـيل مصـالح

 . (3)«فكذلك المصالح رلها ،التقوى علد الايتطاعة
 ،حيث زبين أن أوضاعهم أوضاع ضرور  بالمعند العـام ،وض  المسلمين في ديار غير المسلمين

و ـو ا تهـاد  ،هامما يقتإي ا تهاداً فقهياً بمعند من معاني الا تهاد الثلامة الملار ىلي ،لهذه الكلمة
 .(4)والقواعد ،والفروع ،والمقاتد ،يستنفر النصوص

و ــي قواعــد  ،مــن خلالهــا يتعامــل الفقيــه مــ  قإــايا فقــه الأقليــات ،القواعــد بعــض ذرــريــبق قــد 
علـد الصـق  ـذه القواعـد بموضـوع  يمكن الاعتمـادو  ،أيايها التيسير ورف  الحرف بإوابطه و روطه

 . «ماعة المسلمين مقام القاضيىقامة  »النازلة و ي قاعد  : 
 ،تـــلاحية البـــّ فـــي قإـــايا التنـــازع بـــين الـــاو ين ،مســـتند زخويـــل المرارـــا الإيـــلامية باعتبـــاره

 وبخاتة في دعوى الإرر وىيقاع الطلاغ والخل .
 ،ومـا فـي حكمهـا ممـا يعتبـر مر عـا لجماعـة المسـلمين ،زقدم فصنه يجوز للمرارـا الإيـلامية ولما

ورف   ،أو لم يصدر لها حكم ،رأ  التي قد تدر لها حكم من محكمة غير ىيلاميةأن زقرر زطليق الم
 .(5)الاو ان أمر ما ىليها

 
 

                                                 
 .د، من يور   و 88الآية  (1)
 ، من يور  التغابن.16الآية  (2)
(3)

 .45ص2ف، قواعد الأحكام ،بن عبد السلامينظر: العا  
 .287ينظر: عبد اا بن بيه، تناعة الفتوى، ص  (4)
 .279، 278ينظر: عبداا بن بيه، تناعة الفتوى، ص (5)
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 لحل التنازع بين القوانين وسيلةاعتبار المآلات : انيالثالمبحث 

لة أجنبية أو أكثر، سواء كان ذلك من ناحية الأشخاص أو دو كلما اتصلت علاقة قانونية ب
 المحل أو السبب، مما تنجر عنه مشكلة اختيار أنسب القوانين لصياغة الحكم العادل لها.

وضعية الخاصة لحل تنازع القوانين، فأكثر حلول نحو ال ،لأجل ذلك اتجه أكثر الفقهاء
لإدراج قواعد معينة تسمى في القانون الدولي  ،توضع من كل دولة بتدخل المشرع الوطني ،التنازع

 أو قواعد تنازع القوانين. ،الخاص بقواعد الإسناد
والقاضي عليه أن يسير وفق خطة رسمها له المشرع سابقا، للوصول إلى الحول الممكنة 

 لقضايا التنازع المثار أمامه.
ونجد في الفقه الإسلامي ثمت ما يشبه هذه الخطوات، وهو ما يسمى بمداك النظر في 

 القضايا، ويكون ذلك وفق النظر في المآلات وتحقيق مقاصد الشرع.
وعليه فإن هذا المبحث سيبن نوع من التشابه، بين النظر في قضايا التنازع بين القوانين، 

 مدارك الأحكام بناء على المآلات. والنظر في
 الحلول الوضعية لحل التنازع بين القوانينالمطلب الأول: 

محكمته بنظر  اختصاصبتأكد القاضي المعروض عليه النزاع من  ،تبدأ عملية تنازع القوانين
فإذا ما تأكد من توافر إحدى حالات هذا  ،) وهي مرحلة سابقة( قضائياً دولياً  اختصاصاالدعوى 

ينتقل إلى المرحلة ، القضائي الدولي في قانونه الوطني الاختصاصوفقاً لقواعد  ،الاختصاص
 .(1)تحديد الوصف القانوني الصحيح لموضوع النزاعاللاحقة ألا وهي مرحلة 

وتحديد القانون المختص إنما ترد  ،إذ أن قواعد الإسناد بوصفها الآلية المتبعة لحل التنازع  
 والالتزامات ،فللأهلية قاعدة إسناد ،اإسناد تخصهلكل فكرة مسندة قاعدة ف ،على سبيل الحصر

 . عاقدية والوصية والميراث وهكذاالت
كما نجد في الشريعة الإسلامية خاصة الذين بحثوا في فقه النوازل، فقد استنبطوا من كتب 

مثل في التصوير، الفقه القديمة مراحل للنظر في البحث عن الفتاوى والأحكام، وهذه المراحل تت
 ثم التكييف، والتطبيق أو التوقف.

 وتفصيل هذا الكلام في الفروع الآتية. 
 
 

                                                 
 .37القانون القضائي الخاص الدولي، ص، هشام خالدينظر:  (1)
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 القضائي الدولي الفرع الأول: تنازع الاختصاص
سواء كان هذا  ،المشرع قواعد الاختصاص القضائي للمحاكم الوطنيةيضع  كل دولة في

أما  ،ن طريق قواعد المرافعات المدنيةع، و يتم الاختصاص الداخلي ،ولياد أمالاختصاص داخليا 
، فيكون بمقتضى قواعد أجنبيعنصر  ذاتالقانونية  بالعلاقة وهو المتعلقالاختصاص الدولي 
 ،بالمنازعات الخاصة ،بموجبها اختصاص المحاكم الوطنية حيث يتحدد ،الاختصاص الدولي

  .(1)أجنبيابالعلاقات القانونية المتضمنة عنصرا 
 واعد الاختصاص القضائي الدولي: طبيعة قأولا

و تتمثل  ،ثلاثة قواعد أساسية إلىتنقسم  ،قواعد الاختصاص القضائي الدوليطبيعة إن 
 :قواعد فيهذه ال

  قواعد مادية -1
تحديد القانون  ،لا تتولى قواعد الاختصاص القضائي ،على عكس قواعد تنازع القوانين

، وإنما تتولى هي أجنبياع المشتمل على عنصر الذي يعين المحكمة المختصة بالنظر في النز 
 . أم غير مختصة بالنظر فيه ،ة مختصةبنفسها تحديد ما إذا كانت المحاكم الوطني

و إنما  ،إسنادقواعد  ،لا تعتبر قواعد تنازع الاختصاص القضائي الدولي ،وعلى هذا الاعتبار
بالنظر في  ،القضاء الوطني مختصا مهمتها تحديد الحالات التي يعتبر فيها ،تعتبر قواعد مادية

 . (2)أجنبيالمنازعات المشتملة على عنصر 
 الجانب أحاديةقواعد   -2

لكونها تبين  ؛هي قواعد مفردة الجانب ،ليإن قواعد تنازع الاختصاص القضائي الدو 
  .الأجنبيةدون اختصاص المحاكم  ،اختصاص المحاكم الوطنية

 أن، و نون العامختصاص القضائي الدولي قريبة من القاقواعد تنازع الا أنهو  ،تبرير ذلكو 
من طرف مشرع  ،محاكمها محددالا تقبل أن يكون اختصاص  ،الدول نتيجة غيرتها على سيادتها

 .(3)أجنبي
 
 

                                                 
 .233حسين الهداوي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، دراسة مقارنة، صينظر:  (1)
 .9ص،الجنسية ،القضائي الدولي الاختصاصتنازع أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، ينظر:  (2)
 .11ص ،القضائي الدولي الاختصاصتنازع بلقاسم ، القانون الدولي الخاص الجزائري،  أعرابينظر:  (3)
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 قواعد وطنية -3
أن التكييفات الضرورية  ،القضائي الدولي الاختصاصقواعد تنازع  ،يترتب على وطنية

فمثلا إذا كانت قواعد الاختصاص القضائي في الجزائر  ،ضا للقانون الوطنيتخضع هي أي ،قهالتطبي
، فإن تحديد كون موطن المدعى عليه في الجزائرلما ي ،قد عقدت الاختصاص للمحكمة الجزائرية
  . (1)مفهوم الموطن يتم وفقا للقانون الجزائري

 : علاقة تنازع الاختصاص القضائي الدولي بتنازع القوانيناثاني

يمكن  في حل التنازع بين القوانين، ولا لقضائي الدولي، عملية سابقةيعتبر الاختصاص ا 
، وفي ما يلي نوضح علاقته بتنازع لم ينعقد له الاختصاص للقاضي أن يبت في النزاع الدولي، ما

 .القوانين
 تنازع القوانينل الاختصاص القضائي الدولي سابق -1 
فإنه قبل أن يبحث  ،على القاضي الوطني أجنبيى عنصر لما يعرض النزاع المشتمل عل   

فإذا وجد  ،؟صة بالنظر فيه أم لاهل محاكم دولته مخت أولا، ينظر عليه عن القانون الواجب التطبيق
و هذا ما جعل قواعد تنازع  ،بحث حينئذ عن القانون الواجب التطبيق عليه ،أنها مختصة

  .(2)ة تنازع القوانينالاختصاص القضائي الدولي سابقة عن مشكل
 عن تنازع القوانين لالدولي مستقالاختصاص القضائي  -2

باختصاص المحاكم  ،قد تقضي قواعد تنازع الاختصاص القضائي الدولي الجزائرية
يكون  أن ،، لكن ذلك لا يستتبع حتمايبالنظر في النزاع المشتمل على عنصر أجنب ،الجزائرية

إذا قد تقتضي قواعد الإسناد بتطبيق قانون أجنبي  ،لتطبيق عليهالقانون الجزائري هو الواجب ا
ضائي مشكلة تنازع الق» فليس هناك تلازم بين الاختصاص القضائي الدولي و تنازع القوانين  ،عليه

  .(3)«تنازع القوانينمستقلة عن مشكلة  ، والدولي  مشكلة قائمة بذاتها
 
 

                                                 
 .11ص  ،القضائي الدولي الاختصاصتنازع بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري،  أعرابينظر:  (1)
 .234ص ون الدولي الخاص، تنازع القوانين، دراسة مقارنة، حسين الهداوي، القانينظر:  (2)
 ، الموقع: موقع العلوم القانونينة الإختصاص القضائي الدولي في تنازع القوانينأثر بحث بعنوان: ينظر: (3)

http://www.marocdroit.com ، م29/6/2013تاريخ الزيارة.  
. 
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 زع القوانينلقضائي الدولي في تناتأثير الاختصاص ا -3
، مستقلا عن موضوع  تنازع القوانين ،إذا كان موضوع تنازع الاختصاص القضائي الدولي

يختلف بحسب  ،فالقانون الواجب التطبيق ،الثاني على للأولفإن هذا لا يعني عدم وجود أي تأثير 
من  حالةالإو قبول  ،، وقواعد التكييفالإسنادلاختلاف قواعد  ،المحكمة المعروض عليها النزاع

 .(1)أخرى إلىمن دولة  ،عدمه
 الفرع الثاني: مرحلة تحديد الوصف القانوني

 وتكييف ثانوي. أوليعلى نوعين تكييف  وهو لتكييفاويقصد بالوصف القانوني، 
  وليالأتكييف أولا: ال

بمقتضاه تتحدد طبيعة العلاقة القانونية ذات  ،الإسنادسابقة على  أوليةي عملية فنية ه
تمهيدا  ،المسندة الأفكار لأحد ،الوصف القانوني الملائم إعطائهالغرض  ،الأجنبي العنصر

 .(2)للقانون الواجب التطبيق لإسنادها
ن تم التكييف بالشكل إف ،الإسنادقواعد  لأعمالوبهذا المعنى يعد التكييف البداية  
، الإسنادعلى  خطأ في التكييف ينعكس بالمثل وأي، الإسنادن ذلك ينسحب على إف ،الصحيح

 لةأالقواعد مس عمالإن لأ ؛يخضع لرقابة المحاكم العليا ،بخطأوبعده يصبح تطبيق القاعدة مشوب 
 .(3)قانونية
   التكييف الثانويثانيا: 

يجريها قاضي النزاع بموجب القانون المختص  ،الإسنادعلى عملية  ة،عملية فنية لاحقهي 
و  ،في القانون الذي سيحكم النزاع ،اعد الموضوعيةالغرض منها البحث عن القو  ،بحكم النزاع

 ،الجزائريقاضي النزاع  أمام الجزائرفرنسي مقيم في  بأهليةالطعن  ،مثال ذلك ،الملائمة للعلاقة
 .(4)الجزائريبحسب القانون  ،بتكييف الطعن الأخيرهذا يقوم 

أي  ،الأخيرالقانون تكون بموجب  ،كالعته و السفه  ،الأهليةيعد من عوارض  تحديد ما أما 
وبعدها يراجع  ،بالأهليةالخاصة  الإسنادسيضع الطعن في خانة قاعدة  ،الجزائريالقاضي  أن

                                                 
 .13،14ص  ،القضائي الدولي الاختصاصتنازع بلقاسم ، القانون الدولي الخاص الجزائري،  أعراب: ينظر (1)
 .96مجد الدين خربوط، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، صينظر:  (2) 
 .38ص ،م2006 ،مصر دار النهضة العربية، جمال محمود الكردي، تنازع القوانين،ينظر:  (3) 
 .92ص تنازع القوانين، بلقاسم ، القانون الدولي الخاص الجزائري،  أعرابينظر:  (4)
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لاختيار القاعدة الموضوعية المناسبة  ،الإسنادمن قبل قاعدة  ،إليهالقانون الفرنسي المشار 
  . (1)الأهليةوهي عوارض  ،لتفاصيل موضوع للطعن

القانون  من (09)في التكييف بموجب المادة  (بارتن)بنظرية  وقد أخذ المشرع الجزائري
العلاقات المطلوب تحديد  هو المرجع في تكييف ،يكون القانون الجزائري »التي تنص:  ،المدني

 .«التطبيق نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة القانون الواجب
بالاستثناء الذي  ،المدنيأخذ بموجب التعديل الجديد للقانون  ،كما أن المشرع الجزائري  

يخضع » : (1فقرة17)المادة  و هكذا فقد نصت ،على نظريته بخصوص الأموال (بارتن)أورده 
 .(2)«يوجد فيها إلى قانون الدولة التي ،تكييف سواء كان عقارا أو منقولاال

 وإعمالها الإسنادقاعدة  تطبيقالفرع الثالث: 

و القانون  ،الإسنادوضابط  ،الإسنادي فكرة ه ،من ثلاثة عناصر ،الإسنادتتكون قاعدة 
ويكشف عن طبيعتها من  ،لة موضوع التنازعأالمس أوهي العلاقة  الإسنادففكرة  ،إليهالمسند 

ج و الزوا  بالأهليةتتمثل  ،مسندة أفكاريصنف العلاقات على شكل  فالأخير ،خلال آلية التكييف
 ...الوصيةو  و الطلاق و النفقة و الميراث

وهذا الضابط  ،إليهبالقانون المسند  الإسنادهو الوسيلة التي تصل فكرة  لإسناداضابط 
 .(3)العلاقةيستمد وجوده وطبيعته من مركز ثقل 

 فإذا ،و الموضوع و السبب الأشخاصوهي  ،ولما كانت العلاقة تتكون من ثلاثة عناصر 
تمد من الشخص ويظهر أي تس ،ن الضابط ستكون طبيعته شخصيةإف ،الأولكان مركزها العنصر 

 الأحوالحسب الدولة فتحسب العلاقة من مسائل  ،الموطن أو ،الضابط بمظهر الجنسية
 .(4)الأهليةالطلاق و و الشخصية كالزواج 

 الأحوالمن العلاقة فستكون من مسائل  ،كان مركز ثقل العلاقة العنصر الثاني  إذا أما 
محل  أو ،ويتمثل بموقع المال ،طبيعته لإقليماأي يستمد من  ،إقليميو الضابط سيكون  ،العينية
 .(5)تنفيذه أوالتصرف  إبرام

                                                 
 .76محمد حبار، القانون الدولي الخاص، صينظر:  (1)
 .39نسرين شريفي، وسعيد بوعلي، القانون الدولي الخاص الجزائري، صينظر:  (2)
 .261زع القوانين، صصلاح الدين جمال الدين، القانون الدولي الخاص، الجنسية و تناينظر:  (3)
 .50ينظر: حبار محمد، القانون الدولي الخاص، ص (4)
 .84ص تنازع القوانين، بلقاسم ، القانون الدولي الخاص الجزائري،  أعرابينظر:  (5)
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، الثلاثة الأوصافحد أفستكون العلاقة على  ،كان مركز ثقل العلاقة العنصر الثالث  إذا أما 
 :تكون أن إماوهي 

 إرادةالعقد مبني على تلاقي  أنحيث  ،ن الضابط سيستمد طبيعته من العقدإف: علاقة عقدية -
 .( الإرادة) ضابط  إراديالضابط يكون  هنا ،رفينط
و  ،كالفعل النافع  ،من المكان الذي تركزت فيه العلاقة ،طبيعته يأخذالضابط : علاقة غير عقدية -

 .فيكون الضابط محل حدوث الفعل ،الضار
يستمد الضابط وجوده من مكان نشوء التصرف المرتبط  :علاقة يغلب عليها الطابع الشكلي -
 . (1)وهنا يتمثل في الغالب بمحل نشوء التصرف ،شكلبال

 ،الإسنادمن عناصر تكوين قاعدة  ،، وهو العنصر الثالثالقانون المسند له الاختصاص أما
مع ضابط  الإسنادو الذي يعبر عن حاصل جمع فكرة  ،هو القانون الواجب التطبيق في العلاقة

العلاقة  أطرافكان الضابط مستمد وجوده من   نإف ،القانون طبيعته من الضابط ويأخذ ،الإسناد
 .(2)مثلا... القانون نفس الوصف فيكون شخصي ويأخذ ،فالضابط شخصي

القوانين شخصية وتحكم جميع  ،بذلك تكون وبحسب التقسيم المتقدمخلاصة القول، و و 
انين وقوانين تقف بين القو  ،وتحكم جميع المسائل العينية وإقليميةالشخصية،  الأحوالمسائل 

 .الإرادةويمثلها قانون  لاهي شخصية، ولا عينية،
  حالات استبعاد القانون الأجنبي :الرابع الفرع

القانونية لبلد  النصوصقد يتضمن أحيانا مسا  ،إن القانون الأجنبي المحدد بقاعدة الإسناد
 وأ ،نظام العامإما لمخالفته لل ،لأحد الأسباب الآتية مما يدفع هذا الأخير لرفض تطبيقه ،القاضي

 .تحايل وغش تتضمن في طياتهاإما أن الوسيلة التي توصل إليها الأفراد لتطبيق هذا القانون 
 الدفع بالنظام العام :أولا

 أمام قانونا أجنبيا لحكم العلاقة القانونية المطروحة ،عندما تعين قاعدة الإسناد الوطنية 

 وهو عدم التعارض الجوهري بين مضمون هذا ،فإن هذا التعيين يكون محددا بشرط هام ،القاضي

 النظام عرف باسموهذا ما ي ،يالقاض القانوني في دولة النظام والركائز التي يقوم عليها القانون

 . (3)مالعا

                                                 
 .52، 51ينظر: حبار محمد، القانون الدولي الخاص، ص (1)
 .12ص  تنازع القوانين، ون الدولي الخاص،دروس في القان هشام علي صادق و حفيظة السيد الحداد،ينظر:  (2)
 .104نسرين شريفي، وسعيد بوعلي، القانون الدولي الخاص الجزائري، صينظر:  (3)
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يقوم على فكرة عدم مخالفة قواعد  ،في غالبية الدول الإسلامية العام النظام غير أن  
اعد بقو  التي يتم العمل فيها ،ومن بينها الجزائر ،في مسائل الأحوال الشخصية ،الإسلامية الشريعة

  .(1)في إطار قانون الأسرة ،الشريعة الإسلامية
وفي  ،في مسألة الحضانة قضاءمن المقرر  » :وفي قرار صادر عن المحكمة العليا جاء فيه

فإن من  وتخاصما على الأولاد بالجزائر، ،أجنبية غير مسلمة في دولة ،حالة وجود أحد الأبوين
 يوجد بها 
  .(2)« ...مسلمة ولو كانت الأم غير ،بهم يكون أحق

لم يأخذوا بهذا  ،يتبين لنا أن قضاة المحكمة العليا في الجزائر ،ومن خلال القرار السابق  
لتعارض  ؛بالصيغة التنفيذية الأجنبي الحكم القضائي التصديق علىفرفضوا  ،الأثر المخفف

 .الرغم من أنه نشأ خارجهاعلى  ،الجزائر في العام النظام مضمونه مع
 ن:التحايل على القانواثاني

الواجب التطبيق، و كثير من  القانون تعتمد على ضابط معين لتحديد ،ن كل قاعدة إسنادإ
أو موقع المنقول أو الديانة  ،كالجنسية أو الموطن هذه الضوابط يكون للأفراد دخل في تغييرها

أنه إذا ثبتت نية  إلايترتب عليه كامل آثاره،  ،الأفراد بتغيير هذه الضوابط و الأصل أن قيام ،أحيانا
 الأجنبي القانون باستبعاد ،قانون أخر، يحرم الغاش من الاستفادة من غشه لتطبيق سعيا ،الغش

 . (3)نالقانو  بواسطة الغش نحو ،الذي ثبت له الاختصاص

                                                 
 .195ممدوح عبد الكريم ،القانون الدولي الخاص،تنازع القوانين، صينظر:  (1)
 ،م1990سنة  04 ددع قضائيةالمجلة ال ،م02/01/1989قرار  بين )ف م ( و)ص ع(، 52207قضية رقم  (2)

ومن المقرر قانونا أن الأحكام والقرارات الصادرة من الجهات القضائية الأجنبية التي تصطدم »... . 76و 74،75ص
وتخالف النظام العام الجزائري لا يجوز تنفيذها، ومن ثم فإن النعي على القرار المطعون فيه بمخالفة القانون غير مبرر 

الثابت في قضية الحال أن الطاعنة طالبت إعطاء الصيغة التنفيذية للحكم والقرار يستوجب رفضه، ولما كان من 
الأجنبيين اللذان أسندا حضانة البنتين إلى أمهما، فإن قضاة الاستئناف بتأييدهم الحكم المستأنف لديهم القاضي برفض 

بقاء البنتين بفرنسا يغير من اعتقادهما  طلب الطاعنة الرامي إلى وضع الصيغة التنفيذية للحكم والقرار الأجنبيين لكون
ويبعدهما عن دينهما وعادات قومهما،فضلا عن أن الأب له الحق للرقابة وبعدهما عنه يحرمه من هذا الحق،فإنهم 

 «بقضائهم كما فعلوا طبقوا صحيح القانون،ومتى كان ذلك استوجب رفض الطعن
 .69ص م،2001للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر،  نادية فضيل، الغش نحو القانون، دار هومةينظر:  (3)
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 (1فقرة24)هذه النظرية بموجب نص المادة ، الجزائري فقد تبنى المشرع أما في الجزائر
الأجنبي.....أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش  القانون لا يجوز تطبيق» المدني: القانون من

 «.نحو القانون
 ،الذي ثبت لـه الاختصـاص، الأجنبي القانون ولهذا فإن أثر الغش ينصب فقط على استبعاد  

فـأثر ، الـذي تهـرب الشـخص مـن أحكامـه القـانون وإعـادة الاختصـاص إلـى ،وفقـا للضـابط المفتعـل
الــذي انعقـد لــه  القــانون المخـتص مكــان القـانون أي إحـلال ،غـش هـو أثــر حلـولي أو اســتبداليال

  .(1)بالتغيير في ضابط الإسناد ،الاختصاص
 النظر في المآلاتمدارك  المطلب الثاني:

، فكري لا يمُكن أن تبُحث ضمن تصور ،إن دراسة مآلات الأفعال باعتبارها أصلًا مقصدياً 
ه أبدا أن يُجَلِّيَ هذا الأصلَ حقيقةَ الجلاء، كما أن دراسته من خلال كتب الفقه فهذا لا يمكن

لا تُسْعِفُ في معرفة القيمة التشريعية لهذا الأصل، إنما حقيقته وقيمته تظهر من خلال   ،المجردة
وهي  لأنها تجمع بين أمور ثلاثة ؛لفقهل الجانب التطبيقيتمثل التي  ،كتب الفتوى والنوازل

 .(3)الأحكام مآلاتفي النظر  (2)ركمدا
 التصورمرحلة  الفرع الأول:

قصد بتصوير المسألة، إيضاحُ المقصود بها، وذلك يتمّ بتحليل مفرداتها أو عناصرها، ي
والانتباه للقيود الواردة فيها، ومن ثمّ الرّبط بين هذه المفردات أو العناصر، بحيث تعُطي تصوّراً 

 .(4)ل الّذي سيجري فيه البحثُ أوّليّاً واضحاً، عن الحق
                                                 

 .104نسرين شريفي، وسعيد بوعلي، القانون الدولي الخاص الجزائري، صينظر:  (1)
، واستدركه حاول إدراكه به وأدرك الشيء أحاط به وبلغ وقته وانتهى ك جمع مدرك من أدرك الشيء بالشيءالمدار  (2)

ني فهمها، وبلوغ أقصى العلم فيها.ينظر: ابن فارس، معجم مقاييس اللغة، ادراك المع، وإوالإحاطة بحكمه ،إلى العلم به
 .(د ر ك). مادة269ص2ج

 «مدارك الشرع مواضع طلب الأحكام، وهي حيث يستدل بالنصوص والاجتهاد من مدارك الشرع»وفي الاصطلاح: 
يل، أم بمعنى مناط الحكم، أوعلته، فهوذو والمدرك سواء كان بمعنى الدل .192ينظر: الفيومي، المصباح المنير، ص

صلة بالمعنى اللغوي، وربما كانت هذه الصلة سند الفقهاء في إطلاق المدرك على مناط الحكم ودليله؛ لأنه هو 
 .69ص ،القواعد الفقهية ،يعقوب بن عبد الوهاب الباحسينينظر: الموصل للحكم الشرعي.

 .48ص1ج ،م2006 -هـ1426 ،2، طدار ابن الجوزي ،اسة تأصيلية تطبيقيةدر  محمد الجيزاني، فقه النوازل،ينظر: (3)
كلية القانون  ماهر ذيب ابو شاويش، ضوابط النظر في النوازل ومدارك الحكم عليها، مجلة الشريعة والقانون،ينظر:  (4)

ه يوليو  1434ضان رم -جامعة الإمارات العربية المتحدة، السنة السابعة والعشرون، العدد الخامس والخمسون  –
 .229 ص.م 2013
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 : معنى التصوير أولا

 لغة التصوير -1
وأصله ثلاثة أحرف: الصاد والواو ، صوَّر يصوِّر، والاسم منه: صورة التصوير مصدر

، لكن هذه الأحرف الثلاثة لا تعود إلى أصل واحد يقاس عليه ويشتق منه، بل معانيها كثيرة (1)والراء
 .(2)متباينة الأصول

  ﴿، قال تعالى: (3)الهيئة المفردة للشيء التي بها يتميز عن غيره عاني الصورة:من م

     ﴾(4):وقال تعالى ، ﴿     

 ﴾(5) حيث أعطى كل شيء منها المصوِّر من أسماء الله؛ لتصويره صور الخلقو ؛ ،

 وهذه الصورة على نوعين: .(6)صورة خاصة، وهيئة منفردة يتميز بها، على اختلافها وكثرتها
النوع الأول: صورة محسوسة، وهي الأشكال والهيئات للإنسان والحيوان وغيرهما، والتي تدرك 

 بالمعاينة والبصر.
ومن هذه الصور المعنوية: النوع والصفة، ، (7)النوع الثاني: صورة معنوية، تدرك بالبصيرة والتفكر

 .(8)يقال: صورة الأمر كذا وكذا، أي صفته
 .(9)إذا علمت حقيقته وهيئته ،وحقيقة الأمر وهيئته، يقال: تصورت الأمر، أو الفعل

                                                 
والفيروز  ،473ص4ج ،لسان العرب ،وابن منظور ،319ص3ج اللغة، مقاييس، ذكرها في هذه المادة ابن فارس (1)

  .427،صالقاموس المحيط، آبادي
 .319ص3، جمقاييس اللغة ،: ابن فارسينظر (2)
الصورة: »بقوله:  497ص ،نى الأصفهاني في المفردات، وعبر عن هذا المع473ص4ج ،لسان العربابن منظور، نظر: ي (5)

  .«الشكل»بقوله:  ،427ص ،، وعبر عنها الفيروز آبادي في القاموس المحيط«ما ينتقش به الأعيان، ويتميز بها عن غيرها
 .الانفطارمن سورة  8الآية  (4)
  .آل عمران، من سورة 6 الآية (5)
الدار المصرية  ، وآخرون،عبد السلام هارونتحقيق:  ،تهذيب اللغة ،رينظر: أبو منصور محمد بن أحمد الأزهي (6)

 .1960ص2ج م،1964-ـه1334 ،للتأليف والترجمة
 . 497ص ،المفردات في غريب القرآن الأصفهاني،الراغب نظر: ي (7)
  .288ص ،المصباح المنيروالفيومي،  ،473ص4العرب،جلسان  ابن منظور، نظر:ي (8)
جامعة أم  ،عبد الكريم العزباويتحقيق:  ،مجموع المغيث في غريبي القرآن والحديثلا ،المديني موسى أبو نظر:ي (9)

 .300ص2ج م،1988 – ـه1408، 1،طالقرى
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 معنى التصوير اصطلاحًا -2
فيقولون: مقرونة بكلمة المسألة،  ،ترد كلمة الصورة في كتب الفقهاء والأصوليين كثيرًا

 . ، أو تصويرهاصورة المسألة كذا
يتبين جليًا أنها لا تختلف عن المعنى اللغوي  ،ومن خلال النظر في السياق الذي ترد فيه

إذ إنهم يقصدون بها بيان حقيقة المسألة وأنواعها، لتتضح في  ،الذي سبق ذكره في النوع الثاني
 .(1)شبيهة به ذهن الفقيه، فيميزها عن غيرها، ويلحقها بما تكون

تطلق ]الصورة[ على تركيب المعاني التي » وقد عبر عن هذا المعنى في الكليات فقال:
 ليست محسوسة؛ فإن للمعاني ترتيبًا وتركيبًا وتناسبًا، ويسمى ذلك صورة، فيقال: صورة المسألة،

 .(2)«وصورة الواقعة، وصورة العلوم الحسابية والعقلية كذا وكذا
حصول صورة الشيء في  فإنه يراد به: -و المصدر من تصور يتصوروه -وأما التصور 

 .نظريا العقل
 .(3)حكم عليها بنفي أو إثباتمن غير أن يُ  ،أو: إدراك الماهية

ذكر صفة المسألة الذي تتميز به » ومما سبق فإنه يمكن أن يقال في بيان معنى التصوير:
 .(4)«وتتضح في الذهن عن غيرها

د ببيان قيَّ ي كل مسألة يراد تصويرها، فإذا أضيف التصوير إلى النازلة تَ ف ،وهذا المعنى عام
 صفة هذه النازلة، وتفصيل حقيقة وقوعها، وما يقارنها من أمارات وعلامات تؤثر في معرفة حكمها.

التصور الفقهي » وقد اجتهد بعض المعاصرين في وضع مصطلح للتصور، فقال في تعريفه:
 .(5)«زلة، وإلحاقها بأصلها المعتبرهو: الإدراك التام للنا

 ثم ذكر أن هذا التصور يتضمن مرحلتين:
 من جميع جهاتها. ،والإحاطة التامة بالحادثة ،المرحلة الأولى: الفهم الكامل

 

                                                 
 .229ص بو شاويش، ضوابط النظر في النوازل ومدارك الحكم عليها،أماهر ذيب ينظر:  (1)
مكتبة  ،علي دحروج ،رفيق العجمتحقيق:  ،مكشاف اصطلاحات الفنون والعلو التهانوي،   نظر: محمد عليي (2)

  .455ص1ج م،1996، 1،بيروت، طلبنان
  .290،291ص ،الكلياتالكفوي،  ،52ص ،التعريفاتالجرجاني، نظر: ي (3)
 .92ص12ج ،الموسوعة الكويتية ،نظر: وزارة الأوقاف والشئون الإسلاميةي (4)
 .268 م، ص2003دار ابن حزم،  ،أحكام النوازلالمنهج في استنباط  ،مسفر بن علي القحطاني نظر:ي (5)
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 .(1)الذي تنتمي إليه ،المرحلة الثانية: إدراجها تحت أصلها الشرعي
وصف قانوني للواقعة،  ،ونيلتكييف، والتكييف بالمصطلح القانبا خاص ن هذا تعريفإ

 وهذا يختلف عن التصور، على ما سيأتي بيانه.
 : الألفاظ والمصطلحات ذات الصلة بالتصويراثاني

مما يعطي تصورا أنها تتشابه إلى حد  ،هناك بعض المصطلحات تتداخل ببعضها البعض
  فيما بينها. توتبيين الاختلافا ،التطابق، لذا يجب توضيحها

 لاقته بالتصويروع التوصيف -1
عليها الشيء من حليته؛  الصفة في كلام العرب: الأمارة اللازمة للشيء، والحالة التي يكون 

 .(2)والسواد، ونحو ذلك كالعِلْم،
هو المستعمل في كتب الفقهاء، لكن جرى استعمال بعض  ،وهذا المعنى اللغوي

  صطلاحي.لامعنى االالمعاصرين له ب
تنزيل الحكم الكلي على الواقعة »  ا توصيف الأقضية الموضوعي:معرفً  ،لاقمن فمن ذلك  -1

 القضائية لمطابقتها له.
 أو هو: تطبيق الحكم الكلي على الواقعة القضائية بعد اكتمال المرافعة.

قضائية ويمكننا صياغة ذلك بصيغة ثالثة، فنقول: إن توصيف الأقضية هو: تحلية الواقعة ال
  .(3)«المقررة في معرفات الحكم الكلي بعد اكتمال المرافعةبالأوصاف الشرعية  ،الثابتة

لا يكون بمعنى التصوير، بل هو مرحلة أخرى بعد تصور  ،والتوصيف بهذا الاصطلاح
  الواقعة، ومعرفة جميع ملابساتها.

يراد بالتوصيف الفقهي لعقد التصريف: بيان موقعه من العقود، وهل هو عقد »  ومنه قول: -2
قود غير المسماة؟ أم هو داخل ضمن العقود المسماة التي ذكرها الفقهاء جديد من الع

 .(4)«المتقدمون رحمهم الله

                                                 
 .268، صالمنهج في استنباط أحكام النوازل ،القحطانينظر: ي (1)
 .1037ص2ج ،المعجم الوسيط ،مجمع اللغة العربيةو  ،115ص6،جمقاييس اللغةابن فارس، نظر: ي (2)

 .43ص1ج هـ،1429 ،تبة العبيكاننشر مك ،توصيف الأقضية في الشريعة الإسلامية، الله الخنين عبدينظر:  (3)
ربيع ،38العدد السعودية، ،عقد التصريف: توصيفه وحكمه، مجلة العدل ،الله بن ناصر السلمي عبدينظر:  (4)

 (.م12/03/2014) الموقع زيارة، تاريخ adlm.moj.gov.sa.الموقع الالكتروني 50ص ،ـه1429الآخر
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ثم لما انتهى من  ،إذا هو يصف صُوَرهَ ويبين حقيقته ،حينما تحدث عن توصيف هذا العقد
 هذا التوصيف شرع في ذكر حكمه، بحسب الصور التي قسمها له.

ا يكون بمعنى التصوير، لكنه تصوير مقرون بما يشبه وبناء على هذا: فإن التوصيف هن
 من عقود وشروط أو غيرهما في كتب الفقهاء. ،النازلة

بديلا عن التكييف،  ،جرى استعمال بعض الفقهاء المعاصرين له ،وهذا المعنى للتوصيف
 .(1)أو مرادفاً له

 التكييف وعلاقته بالتصوير -2
التكييف بمعنى تصور الشيء في الذهن، وتخيله  ،(2)المذهب الإباضيوقد استعمل فقهاء 

هل التكييف فيها بتحريك  ،فيه، مع عدم فعل شيء من الأفعال، على خلافٍ بينهم في القراءة
 اللسان 

 .(3)مع عدم استماع الأذن، أو بدون تحريكه
 ،؛ لأن المقصود بالتكييفلا يخرج عن المعنى اللغوي ،لتكييفوهذا الاستعمال لكلمة ا

 .ور الفعل في الذهن وتخيله، والتكييف كذلك بيانٌ لحالة الشيء وماهيته وصفتههو تص
 ربالتصويفقه الواقع وعلاقته  -3

 ،، تبعًا لضرورة أن تكون الفتوى المعاصرة(4)هذا المصطلح شاع في زماننا هذا بكثرة
ن تطور م ،منطلقة من فهم صحيح للواقع الذي يقصد الحكم عليه، بسبب ما حصل لهذا الواقع

ة علوم متنوعة، من غموض يحتاج إلى معرف ،مذهل متسارع، وتغير كبير، ولما يكتنف إدراك حقيقته
 .(5) ،أهمية فقه الواقع بالنسبة للمفتي والحاكم ،وقد ذكر ابن القيم، واستشارات مختلفة

                                                 
الإصدار: من رجب إلى ، 40العدد  الرياض، ،مجلة البحوث الإسلامية في، شورأبحاث هيئة كبار العلماء، والبحث من ينظر: (1)

 .79ص40، جعمليات الخصم ،موضوع العدد التحويلات المصرفية  ،هـ1414شوال لسنة 
الأديان والفرق والمذاهب  ،عبد القادر شيبة الحمدينظر: ، تنسب إلى مؤسسها عبد الله بن إباض التميمي، لإباضيةا (2)

دار الآفاق  ،الفرق بين الفرق ،عبد القاهر البغداديو  ،138ص ،مطبوعات الجامعة الإسلامية بالمدينة المنورة ،صرةالمعا
 . 103ص م،1977 ،2،طبيروت ،الجديدة 

وإن نظرت امرأة »: 402ص3جم، 1973، 2مكتبة الإرشاد، جده، ودار الفتح، بيروت، ط ،شرح النيل ،يقول محمد أطفيش (3)
 . «اها بلل فلا يضرهاأو كيفت فأت

 .قد ظهرت رسائل وأبحاث مستقلة في ذلك، منها: فقه الواقع دراسة أصولية فقهية، لحسين الترتوري (4)
وابن تيمية،  ،305ص2ج ، دار المدني، جدة،محمد رشاد سالم ، تحقيق:قاعدة في المحبة، جامع الرسائلابن تيمية، ينظر:  (5)

م، 2002 ،1،طالرياض ،مكتبة أضواء السلف ،الله بن إبراهيم الأمير الرحمن بن عبد قيق : عبدتح ،قاعدة في الأموال السلطانية
 .19،20ص
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جميع إدراك في أن المقصود من فقه الواقع معرفة حال الواقعة، و  ،وكلامه هنا ظاهر
 وما له أثر في معرفة حكمها الصحيح. ،بساتهاملا

 وهو بهذا المعنى يشبه مصطلح التصوير؛ لأن التصوير التام لا يكون إلا بفهم الواقع،
 .(1)وإدراك حقيقته، فهمًا يستطيع به أن ينزل عليه الحكم الشرعي الصحيح المناسب له

تحقق المناط، سواء أكان الاجتهاد في »بأنه:  ،من عرف فقه الواقع ،لكن من المعاصرين
 .(2)«تحقيق المناط العام، أو تحقيق المناط الخاص

يبتعد به عن التصوير؛ لأن التحقيق هو آخر عمل يقوم به  ،وهذا التعريف لفقه الواقع
 .(3) بعد أن يعرف صورة الواقعة، والحكم الشرعي ،المجتهد

 : أدلة اعتبار تصوير المسألةلثاثا

، وأدلة عليه النفوسجبلت قبل تصوره، وهذا شيء  يستقيم ن الحكم على الشيء لاإ
 اعتبار تصوير المسألة لصحة الحكم ما يلي:

أولا: الأدلة الشرعية الدالة على عدم القول على الله بغير علم، كقوله تعالى في سياق تعداد 

قوله تعالى محذراً مما يترتب و  ،      ﴾(4)﴿ المحرمات:

         ﴿ على طاعة الشيطان:

 ﴾(5) وإذا ثبت أن تصور المسألة أو النازلة من العلم، وأن الحكم الشرعي لا يمكن ،

                                                 
السنوي الرابع عشر، كلية  يأحمد الضويحي، ضوابط الاجتهاد في المعاملات المالية المعاصرة، المؤتمر العلمينظر:  (1)

، مطبوع ضمن بحوث المؤسسات المالية م2005مايو -ـه1426ربيع الآخر الشريعة والقانون، الإمارات العربية المتحدة،
 .53ص1الإسلامية معالم الواقع وآفاق المستقبل، ج

، 34عدد  ،فقه الواقع دراسة أصولية فقهية، مجلة البحوث الفقهية المعاصرة، الرياض، حسين مطاوع الترتوريينظر:  (2)
 (.م12/7/2014، تاريخ الزيارة )www.tawasul.sa.com الموقع الالكتروني:.71ص 

مؤسسة  ،عبد الله بن عبد المحسن التركيتحقيق:  ،الواضح في أصول الفقه ،بن عقيلا بن عقيل بن محمدينظر: ا (3)
ر دا ،أدوات النظر الاجتهادي المنشود  ،قطب مصطفى سانو ،463-461ص5ج م،1999 -ـه1420، 1،طالرسالة

دار البشائر  ،دراسات في الاجتهاد وفهم النص ،سوسوه، عبد المجيد محمدو  ،130ص م،2000الفكر المعاصر، 
 .34ص ،الإسلامية

 .الأعراف، من سورة 31الآية  (4)
 .البقرة، من سورة 169الآية  (5)
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أو المسألة قبل معرفة صورتها هو من  ،صورها، تبين أن الحكم على النازلةتنزيله على الواقعة قبل ت
 القول على الله بغير علم.

 ،ينبغي له أن يكون فقيهًا في معرفة مكر الناس وخداعهم»  يقول ابن القيم عن المفتي:
وال، وذلك  والعوائد والأح ،واحتيالهم وعوائدهم وعرفياتهم، فإن الفتوى تتغير بتغير الزمان والمكان

 .(1)«كله من دين الله
 من دين الله تبارك وتعالى. عليه فجعل معرفة الواقع لتنزيل الحكم الشرعي المناسب

، هذه الآية صريحة في النهي        ﴾(2)﴿ ثانيًا: قوله تعالى:

فالكلام عليها قبل معرفة حقيقتها هو من التكلم عن التكلم بغير علم، وتصور النازلة من العلم، 
 بغير علم، وهو منهي عنه.

في وقائع كثيرة عن حال السائل، ومعرفة ما وقع منه بالتفصيل، ثم بناء   ثالثاً: استفصال النبي
 الحكم على ذلك، وهذا في وقائع كثيرة منها:

: إني نحلت ابني هذا فقال  إن أباه أتى به رسول الله»أنه قال:  عن النعمان بن بشير -أ 
 .(3)«: فأرجعهأكل ولدك نحلته مثل هذا؟ فقال: لا، فقال  :غلاماً كان لي، فقال رسول الله 

! إنه ليس لي قائد رجل أعمى، فقال: يا رسول الله أتى النبي »عن أبي هريرة قال:  -ب 
بيته، فرخص له، فلما ولى أن يرُخِّص له فيصلي في رسول الله  يقودني إلى المسجد، فسألَ 

 .(4)« دعاه فقال: هل تسمع النداء بالصلاة؟، فقال: نعم، قال: فأجب

 ،  فسألوا النبي أنه صاد حماراً وحشيًا وهو حلال، وأصحابه محرمون، »: عن أبي قتادة -ج 
 . (5)« هل منكم أحد أمره أو أشار إليه بشيء، قالوا: لا، قال: فكلوا ما بقي من لحمها فقال:

بذكر تفاصيل المسألة المسؤول عنها؛ لكي يوقع السائل على نفسه الحكم   رابعًا: جواب النبي
 الذي يناسب حاله، ومن ذلك:

                                                 
 .152ص4ج ،إعلام الموقعين ابن القيم، ينظر:  (1)
 .الإسراء، من سورة 36الآية،  (2)
 ،ومسلم، (2586)رقم الحديث ،157ص3ج كتاب الهبة وفضلها والتحريض عليها، باب الهبد للولد، ،رواه البخاري(3)

 .(1623)كتاب الهبات، باب كراهة تفضيل بعض الأولاد في الهبة، رقم الحديث 
 .(653) الحديث كتاب المساجد، باب يجب إتيان المسجد على من سمع النداء، رقم  ،رواه مسلم (4)
 .(1728) الحديث رقم كتاب جزاء الصيد، باب لا يشير المحرم إلى الصيد لكي يصطاده الحلال،  ،رواه البخاري (5)

 .(1196)الحديث كتاب الحج، باب تحريم الصيد للمحرم، رقم  ،ومسلم
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رسول الله  إلى -امرأة أبي طلحة -جاءت أم سليم »أنها قالت:  رضي الله عنهاعن أم سلمة  -أ 
لى المرأة من غسل إذا هي ، فقالت: يا رسول الله! إن الله لا يستحيي من الحق، هل ع

 .(1)«: نعم إذا رأت الماءاحتلمت؟، فقال رسول الله 

 : إن كان قضى في رجل وقع على جارية امرأته أن رسول الله » :عن سلمة بن الْمُحَبِّق -ب 
 .(2)«استكرهها فهي حرة، وعليه لسيدتها مثلها، وإن كانت طاوعته فهي له، وعليه لسيدتها مثلها

 تفق العقلاء على أن الحكم على الشيء فرع عن تصوره، و لهذا قدم أهل المنطق الكلام خامسًا: ي
 .(3)في التصورات على الكلام في التصديقات؛ لأن التصديق مسبوق ضرورة بالتصوير

 : أهمية تصوير النازلةرابعا

بمعنى  ،أن التصوير يطلق بالاشتراك على العلم ، هوبيان أهمية التصوير وعلاقته بالعلمإن 
حصول صورة الشيء في العقل، أو: إدراك الشيء على ما » ، فيقال في تعريف العلم: (4)الإدراك
 .(5)«هو به

كما يعتبر التصور أحد موضوعي علم المنطق، حيث إن علم المنطق موضوعه المعلومات 
 . (6)التصديقية التصورية و

، فيكون التصور (7)علمًا وقد يطلق بعض العلماء على التصور معرفة، وعلى التصديق
 للعلم بهذا الاصطلاح. مشاركا

 

                                                 
وجوب كتاب الطهارة، باب   ،ومسلم ،(282)الحديث كتاب الغسل، باب إذا احتلمت المرأة، رقم  ،رواه البخاري (1)

 .(313) الحديث الغسل على المرأة بخروج المني منها، رقم
 ،وابن ماجه ،(4461)و(4460)كتاب الحدود، باب في الرجل يزني بجارية امرأته، رقم الحديث  ،رواه أبو داود (2)

بي، ، وقد ضعفه النسائي وابن المنذر والخطا(2552)كتاب الحدود، باب من وقع على جارية امرأته، رقم الحديث 
 وغيرهم. 

 .361ص ،منهج استنباط أحكام النوازل الفقهية المعاصرةالقحطاني، ينظر:  (3)
 .129ص1ج ،شاف اصطلاحات الفنونالتهانوي، ك ينظر: (4)
 .135ص ،التعريفاتالجرجاني، ينظر:  (5)
لجرجاني، ، وا17ص م،1998، 1،طمصطفى البابي الحلبي ،المطلع على إيساغوجي الأنصاري،زكريا  ينظر: (6)

والتصديق معناه: إدراك النسبة بين  والتصور في اصطلاحهم معناه: إدراك الذوات المفردة.»  ،135،136ص ،التعريفات
 .46ص1ج ،المستصفىالغزالي، ينظر:  ،«هذه المفردات نفيًا أو إثباتاً

 .46ص1ج ،المستصفىالغزالي، ينظر:  (7)
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إدراك الحقائق مجردة عن الأحكام، أو »ولأجل ذلك عرَّف بعض العلماء التصور بأنه: 
 . (1)«حصول صورة الشيء في العقل

 .(2)كما أن التصور قد يكون فيه نسبة، لكنها نسبة غير تامة، كما في المركبات التقييدية
 أهمية التصور في العلم ما يلي: ومما يدل على

أولا: أنه شرط للتصديق، فكل تصديق لا بد فيه من تصور، ولهذا لا بد من تقدمه على 
 .(3)التصديق

 . (4)«الحكم على الشيء فرع عن تصوره»ومن هنا قيل: 
العلة يقول في مسألة الترجيح بين  البرهان ففي ثانيًا: حرص العلماء على تقديمه بين يدي المسألة، 

مسألة تعارض  توحين ذكر ، (5)«وأول ما يجب به الافتتاح تصوير المسألة»  القاصرة والمتعدية:
وتحقيق ذلك أولا  » :خاص من وجه، قال ،نصين كل واحد منهما بالنسبة للآخر عام من وجه

 .(6)«يتوقف على تصوير المسألة
العلم؛ لتكون الصورة  بين يدي ،وترى كثيرًا من المصنفين يقدم المصطلحات والحدود

بصورة  ،مسبوقة المجملة ظاهرة في ذهن القارئ، وليكون إقدامه على معرفة التفاصيل التصديقية 
 .(7)مجملة تدله على مقصود هذا العلم وحقيقته
        :لا يحسنه إلا فقيه النفس، كما قال ابن الصلاح ،بل إن التصوير الصحيح للمسألة

ها، ثم نقل أحكامها بعد استتمام تصويرها، جلياتها وخفياتها، لا يقوم تصوير المسائل على وجه» 
 .(8)«به إلا فقيه النفس، ذو حظ من الفقه

                                                 
 .171ص1ج ،شرح مختصر الروضةالطوفي، ينظر:  (1)
فإَِنّـَهَا تُشِير إِلَى نِسْبَة خبرية والإنشائية تَسْتـَلْزمِ نِسْبَة »، معنى المركبات التقييدية: 290ص ،الكلياتالكفوي، ينظر:  (2)

 .1513ص2التهانوي، كشاف اصطلاحات الفنون،ج. ينظر: «خبرية فهما بذلك الِاعْتِبَار يحتملان الصدْق وَالْكذب
 .291ص ،الكلياتالكفوي، ينظر:  (3)
 .82ص2ج ،التقرير والتحبير، ابن أمير الحاجينظر:  (4)
 .822ص2ج ،البرهانالزركشي، ينظر:  (5)
مطبعة  ،أحمد محمد شاكر ،محمد حامد الفقي، تحقيق: إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكامابن دقيق العيد، ينظر:  (6)

 .269ص1م، ج1953 –ـه1372، القاهرة، السنة المحمدية
عبد السلام بن ابراهيم بن محمد الحصين، تصوير النازلة وأثره في بيان حكمها، مركز التميز البحثي في فقه  ينظر: (7)

 .916م، ص2010-هـ 1431القضايا المعاصرة، جامعة الملك محمد بن سعود الإسلامية، المملكة العربية السعودية، 
 .48ص ،أدب الفتوى،  ابن الصلاح،ينظر:  (8)
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 : تصوير المسألة شرط للاجتهاد بتحقيق المناطخامسا

وإذا كان ، (1)«بذل الوسع بتعيين محل الحكم في الواقع » :الاجتهاد بتحقيق المناط هو
 له من ثلاثة أمور: معرفة حكم الواقعة لا بد

 الأول: معرفة حكم الله تعالى.
 الثاني: معرفة صورة هذه الواقعة.

 الثالث: اندراج الواقعة تحت الحكم الشرعي.
 .(2)فإن الأمر الثالث لا يتحقق إلا بتصور الأمر الثاني تصوراً صحيحًا

كلامهم على   إنما يكون عند ،عن معرفة الواقع وأثره ،نجد كلام أهل العلم ،من أجل ذلك
 .(3)لأنهما هما اللذان يتعلق بهما تنزيل الأحكام على واقع المستفتي والخصمين ؛الفتوى والقضاء

على عدم جواز تساهل المفتي بعدم تصور المسألة، والتسرع في  ،وقد نص أهل العلم
لذي ا ،الفتوى قبل استيفاء النظر والفكر في المسؤول عنه، ووجه اندراجه تحت الحكم الشرعي

  .(4)يريد تطبيقه عليه
التي ليس فيها من التعقيد والغموض ما في  ،وإذا كان هذا بهذه الأهمية في هذه الأسئلة

يزداد أهمية في هذه  ،نوازل زماننا هذا، فلا شك أن اشتراط التصور للاجتهاد بتحقيق المناط
 .(5)النوازل
 : علاقة التصوير بقاعدة اعتبار المآلاتسادسا

نتيجة تطبيق  ،النظر في ما يتوقع حدوثه من أفعال المكلف هو»مآلات الأفعال:  اعتبار إن
 .(6)«حكم شرعي مناسب لحاله في الظاهر، وبناء حكم آخر على ذلك التوقع

يظهر أثر تصوير النازلة على اعتبار مآلات الفعل، فكلما   ،ومن هذا المعنى لهذه القاعدة
كانت معرفة مآل أفعال   ،ا جميع العناصر الضرورية في الحكمكان التصوير لها أظهر وأبين، مستوفيً 

                                                 
 .12ص5ج ،الموافقاتطبي، الشا ينظر: (1)
 .66ص م،2012، 1،طالشبكة العربية للأبحاث والنشر ،المصلحة ،الواقع ،النص ،الاجتهادأحمد الريسوني، ينظر:  (2)

 .917عبد السلام بن ابراهيم بن محمد الحصين، تصوير النازلة وأثره في بيان حكمها، صينظر:  (3)
 .65ص ،أدب الفتوىابن الصلاح، ينظر:  (4)
عباس الباز، ضوابط الاجتهاد في فقه المعاملات المالية المعاصرة، مطبوع ضمن بحوث المؤسسات المالية ينظر:  (5)

 .164ص1الإسلامية معالم الواقع وآفاق المستقبل، ج
وابن  ،19ص ،اعتبار المآلاتوالسنوسي،  ،67ص ،والواقع ،والمصلحة ،الاجتهاد بين النصالريسوني، ينظر:  (6)

 .37 -34ص1ج ،اعتبار مآلات الأفعال الحسين،
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يكون الحكم الشرعي المناسب لهذه  ،أصحابها ومقاصدهم فيها بينة ظاهرة، وبناء على ذلك
 .(1)، أو أقرب للصحةالواقعة صحيحًا

 ى يتبـــــينن لا يأخــــذ بظــــاهر لفــــظ المســــتفتي العــــامي حتــــي أينبغــــي للمفتــــ» يقــــول القرافــــي:
وكـذلك إذا كـان ول ذلـك اللفـظ .. اظ الصـريحة مـن غيـر مـدلبروا بالألفـالعامـة ربما ع فإنوده، مقص

إن وراءه فــي فــاء علــى ذلــك اللفــظ، ولا يفتــي بنــأل عنــه، ينبغــي أن يستكشــف، مثلــه يســا اللفــظ مــ
 .(2)«اولو صرح به امتنعت الفتيى هو المقصود، الب مرمالغ

معرفة الحكم الصحيح، وأن معرفة مآل الفعل  ومن هنا يظهر أهمية تصوير النازلة، وأثره في
 تتوقف على هذا التصوير.

 : مدارك تصور النازلةسابعا

، وبحسب الواقع الذي وجدت فيه، وما يحيط نازلةتتعدد مدارك تصور النازلة باختلاف كل 
 به من قرائن وأحوال يكون لها أثر على التصور الصحيح للنازلة.

 حقيقة النازلة مراجعة المختصين في معرفة -1
، وتحقيق هوخبايا له أهله الخبيرون به، العارفون بدقائقه اختصاص،إن كل فن أو علم أو 

 ببيان صورتها على الحقيقة والتفصيل. ،مناط الحكم الشرعي فيها
فإن كانت النازلة في مسألة طبية سأل أهل الطب، بل إنه يسأل المتخصص في موضوع 

سأل المتخصص في العقم؛ لأنه يكون عنده  ،مسائل الإنجاب مثلاالنازلة نفسها، فلو كانت من 
ممن لم يتخصص في نفس  ،من العلم بتفاصيل المسألة، والقدرة على بيان متعلقاتها أكثر من غيره

 .(3)المجال، وهكذا
  معرفة المصطلحات الواردة في النازلة، وفهمها على مراد أصحابها -2

التي  ،لفهم صورة مراده في مثل هذه المسائل ؛ورياًوإذا كان معرفة مصطلح السائل ضر 
تتعلق باختلاف الأعراف في اللغة الواحدة، فلا شك أنه ضروري لفهم صورة النازلة المتعلقة 

 . (4)بمصطلحات علمية، أو مصطلحات من لغة أخرى

                                                 
 .919عبد السلام بن ابراهيم بن محمد الحصين، تصوير النازلة وأثره في بيان حكمها، صينظر:  (1)
 .237، 236، صو تصرفات القاضي و الإمام في تمييز الفتاوى عن الأحكام لإحكامالقرافي، ينظر:  (2)
 ،وائل بن عبدالله الهويرينيو  ،61،62ص1ج ،مقدمة الموسوعة الفقهية ،ينظر: وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية (3)

 .282صهـ، 1433 الرياض،مكتبة الرشد، ،المنهج في استنباط أحكام النوازل
 .361ص ،م2006 ،سوريا ،دار المكتبي المجموع في الاقتصاد الإسلامي، ،رفيق يونسينظر:  (4)



 مبدأ اعتبار المآل في فقه الأقليات ودوره في حل التنازع بين القوانين   ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثالث 

 

 272 

 سؤال المستفتي عن مراده فيما يشكل معرفة معناه -3
ويعرف من تفاصيلها ودقيق متعلقاتها ما لا يعرفه غيره، إن السائل أدرى بمسألته من غيره، 

أن يسأله عما  -حين تخفى عليه بعض الأمور في سؤال المستفتي -ولهذا يتعين على المفتي 
 .(1)جهل من أمره، ويستفصله عما أشكل من مسألته

ى إل ،إلا أنه لا بد أن يتفطن الفقيه إلى مقاصد السائل، حتى لا ينصرف بتصوير السؤال
 .(2)مقصود يريد من المفتي أن يحققه له وهو لا يشعر

 ويتبين هذا بالمدرك التالي:
 بالنازلة من قرائن وملابسات يطمعرفة ما يح -4

كان تصوره للواقعة أكمل،   ،والملابسات ،كلما كان الفقيه قادراً على معرفة هذه القرائن
 لحكم الشرعي فيها أصح.لمآل اوتحقيقه 

والملابسات المصاحبة له، فكان نتيجة هذا  ،تصور حال السائل بالقرائنأن ي وعلى المفتي
 .(3)التصور أن يفتيه بخلاف ما كان يقوله لأصحابه قبل ذلك

 أو الشيء الذي هو محور التصرف دالة على صورة المسألة،  ،وكثيرًا ما تكون طبيعة المحل
 .(4)والأعراض الملازمة للفعل أو الشيء ،الخصائص الذاتية وكذا

 خصائص النازلة من حيث الطبيعة والنشأة والتطور معرفة -5
البيئات لا  هنشأت في بيئات غير إسلامية، وهذ ،إن كثيرًا من النوازل في عصرنا هذا

والأخلاق  ،والتقوى والاحتساب ،تحتكم إلى الأحكام الشرعية، ولا تراعي معاني الإخلاص
 والتغالب. نيةالأناو  ،الحسنة، ويغلب عليها الشح والطمع

حين يدرس النازلة أن يتأمل عناصرها، ويتعرف على خصائصها،  ،ولهذا كان لا بد للفقيه
 .(5)ويقُدِّر مدى تأثرها بالبيئة التي نشأت فيها، وأثر ذلك على الحكم الشرعي

 

                                                 
 .927لحصين، تصوير النازلة وأثره في بيان حكمها، صعبد السلام بن ابراهيم بن محمد اينظر:  (1)
 .442المجموع في الاقتصاد الإسلامي، ص ،رفيق يونسينظر:  (2)
 .386،387ص ،مآلات الأفعالالسنوسي، اعتبار ينظر:  (3)
 .387ص ،مآلات الأفعالالسنوسي، اعتبار ينظر:  (4)
العدد الخامس ، السعودية، مجلة وزارة العدل ،ي حق ماليللتأليف الشرعهل  ،صالح بن عبد الرحمن الحصينينظر:  (5)

 .2، صهـ1423رجب ، عشر
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 التكييفمرجلة : الفرع الثاني

ويعرف  صي عناصرها،ويستق ،تصور كافيا من جميع النواحي بعد ما يصور الفقيه النازلة
حتى يتمكن من إعطائها الحكم المناسب لها، وهو ما سأبحثه في  ،حقيقتها، ينتقل إلى التكييف

  هذا الفرع.

 أولا: معنى التكييف

الفقهاء معنى التكييف عند لاصطلاح نجد اأما في  معاني متعددة، لغةفي اللتكييف ل 
له المعاصرون بالمعنى الذي ورد به في القانون القدامى قليل في كلامهم، بل يكاد ينعدم، واستعم

  يلي.  وهو التوصيف، وبيان هذا في ما
 المعنى اللغوي للتكييف -1

وهي  وأصلها في اللغة ثلاثة أحرف: الكاف، والياء، والفاء. التكييف مصدر كيَّف يُكيِّف. 
 ، منها:(1)تدل على معاني مختلفة

 .(3)فية الشيء: حاله وصفتهوكي، (2)الاستفهام عن حال الشيء وصفته
وإنما نفوا عن صفات الله  ،(4)والتكييف مصدر كيَّفه، إذا ذكر أو أدرك كيفيته أي صفته

حتى يدرك   ،، وصفاته تبارك وتعالى لم يرها أحد من البشر(5)الكيف؛ لأنه لا يُكيَّف إلا ما يرُى
 .(6)سبحانه وتعالى كيفيتها

 
 
 

                                                 
 .852ص ،القاموس المحيطالفيروزأبادي، ينظر:  (1)
 .150ص5ج ،مقاييس اللغةابن فارس، ينظر:  (2)
 .445ص ،المصباح المنيرالفيومي، ينظر:  (3)
 مطبعة أحمد حمدي إمام، ، تحقيق:بن أبي زيد القيروانيكفاية الطالب الرباني على رسالة ا  ،ينظر: علي بن خلف (4)

 .64ص1ج م،1989-ـه1409 ،1،طالمدني
-ـه1414تحقيق: عبد المعطي أمين قلعجي، دار قتيبة، دار الوعي،  ،الاستذكارأبو عمر يوسف بن عبد البر، ينظر:  (5)

 .362ص1م، ج1993
(6)

بحثٌ ، مفهومه ، وأهميته ، وضوابطه، هي للأعمال المصرفيةالتكييف الفق، مسفر بن علي بن محمد القحطاني ينظر: 
 –مايو  31،دائرة الشؤون الإسلامية والعمل الخيري بدبي« مؤتمر المصارف الإسلامية بين الواقع والمأمول»  مقدَّمٌ إلى

 م.6/15/2013، ، تا ريخ الزيارةb.comhttp://www.feqhwe، الملتقى الفقهي .11ص ،م2009يونيو  3
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  المعنى الاصطلاحي للتكييف -2
شيء وصفته، أو بيان كلام بعضهم مستعملا هذه الكلمة بهذا المعنى، أعني حالة الرد في  و 

الواقع إلى مشيئتها؛ لأن الكيفية للموجود لا للمعدوم؛ إذ  تكييف، وفوض ...»  :(1)حقيقة الشيء
المعدوم لا يحتمل الكيفية، فلا بد من وجود أصل الطلاق لتتخير هي في الكيفية، ولهذا قال بعض 

المعدوم، والمعدوم لا يكيف، فلا بد من  كيفالمحققين في تعليل المسألة لأبي حنيفة: إن الزوج  
 وهذا في التخيير الزوج زوجته في كيفية الطلاق. .(2)«الوقوع الوجود، ومن ضرورة الوجود

فقد وتر أهله  ،وفي شرح حديث المحافظة على صلاة العصر، وأن من فاتته صلاة العصر

 ﴿ ؛ لأن الله تعالى قال:مقام هذا الحديثوليس في الإسلام حديث يقوم » وماله:

    ﴾(3) ، ولا يوجد حديث فيه تكييف المحافظة

 .(4)«غيره
يكاد  ،الإكثار من استعمال كلمة التكييف الفقهي في اصطلاح ،لكن جرى للمعاصرين

 .(5)لها أهل القانونيبتعد عن المعنى اللغوي، متأثرين في ذلك باستعمال 
قفت عليه من تعريف له عند الفقهاء لتكييف، ثم أذكر ما و لوسأذكر تعريف القانونيين 

 المعاصرين.
 إعطاء »  :تعريف التكييف القانوني للعقد في القانون المدني بأنه ،جاء في معجم القانون

 .(6)«بالنظر إلى الآثار التي يقصد أطرافه إلى ترتيبها ،العقد وصفه القانوني
 وصف قانوني»:نائية بأنهفي قانون الإجراءات الج ،جاء في المعجم نفسه تعريف التكييف

 .(7)«لواقعة، من حيث ما إذا كانت تقوم بها جريمة، ونوع هذه الجريمة، واسمها القانوني، وظروفها
                                                 

(1)
 ، مفهومه ، وأهميته ، وضوابطه، التكييف الفقهي للأعمال المصرفية، مسفر بن علي بن محمد القحطاني ينظر: 

 .12ص
 .122ص3ج ،بدائع الصنائعالكساني، ينظر:  (2)
 .البقرة، من سورة 236الآية  (3)
 .182ص2ج ،طرح التثريبالعراقي، ينظر:  (4)

(5)
 .12ص، التكييف الفقهي للأعمال المصرفية، مسفر بن علي بن محمد القحطاني ينظر: 

 .77ص ، مصر،معجم القانون ،مجمع اللغة العربيةينظر:  (6)
نقلا  ،195صمعجم المصطلحات القانونية،  ،وأحمد زكي بدوي ،310ص ،معجم القانونمجمع اللغة العربية، ينظر:  (7)

 .353ص ،منهج استنباط أحكام النوازل الفقهيةالقحطاني، عن 



 مبدأ اعتبار المآل في فقه الأقليات ودوره في حل التنازع بين القوانين   ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثالث 

 

 275 

ليس تصويرًا لحالة الشيء فحسب، بل هو وصف له بالنظر إلى  ،والتكييف بهذا المعنى  
مقيد ببيان حكمه في وضعه القانوني، وهذا ظاهر جدًا من قيد القانون لكلمة وصف، فهو وصف 

 .(1)القانون، أو بيان القانون الذي ينتمي إليه هذا الفعل، ويأخذ حكمه منه
هو تطبيق للقانون على الواقعة، وهو ما يمسى عند الأصوليين بتحقيق  ،فالتكييف هنا

أو الوصف  ،المناط، وهذا التكييف يستلزم التصوير؛ لأنه لا يمكن أن يطبِّق الاسم القانوني
 .(2)نوني على واقعة ما لم يتصورهاالقا

فقد تعددت عباراتهم في بيان معنى هذا المصطلح، بالنظر إلى  ،وأما الفقهاء المعاصرون
 :مايلياستعمالهم له، ومن التعاريف 

 .(3)«تطبيق النص الشرعي على الواقعة العملية»  -1
إلى ما تندرج تحته  ،صرةعن وجه إرجاع مسألة ما من المسائل المعا ،التساؤل بلفظ كيف»  -2

 .(4)«من المسائل الفقهية المعروفة لدى قدماء الفقهاء

 .(5)«تحرير المسألة، وبيان انتمائها إلى أصل معين معتبر»  -3

، أوتقوم بتعريف تحقيق للمناط إما هي تعرف ،لا تخرج عند أحد الأوجه ،هذه التعريفات
سواء كان النص  -يج رد الفرع إلى أصل منصوص فقهي للواقعة أو النازلة؛ لأن التخر التخريج ال

 .(6)ليأخذ حكمه، أو نقل حكم مسألة إلى ما يشبهها والتسوية بينهما فيه -شرعيًا، أو فقهيًا
 كما هو في التعريف الأخير.  ،بين التصوير والتخريج، أو تجمع بمعنى التصوير أوهي

 لاثة مصطلحات، هي: التصوربث ذو صلة ،بأن التكييف الفقهي بعض الباحثينولهذا ذكر 
 .(7)والتخريج، وتحقيق المناط

 

                                                 
(1)

 .15، 14ص ،  التكييف الفقهي للأعمال المصرفية، مسفر بن علي بن محمد القحطاني ينظر: 

(2)
 .16ص، التكييف الفقهي للأعمال المصرفية، مسفر بن علي بن محمد القحطاني ينظر: 

 .72ص م،1988-هـ1408، 1، دار الصحوة، القاهرة،طالانضباط والتسيبالفتوى بين  ،لقرضاوياينظر:  (3)
 .352ص ،منهج استنباط أحكام النوازل الفقهيةالقحطاني، ينظر:  (4)
  .143ص ،م1988 -هـ1408، 2ط ،دار النفائس ،معجم لغة الفقهاء ،حامد صادق قنيبي ،محمد رواس قلعجيينظر:  (5)
عثمان و  ،51ص ،م2008 -هـ1429، 1مكتبة الرشد، السعودية، ط ،التخريج ،حسينلبااينظر: في تعريف التخريج:  (6)

 .67ص1ج م،1998، دار طيبة للنشر، تخريج الفروع على الأصول ،شوشان
 .356،357ج ،منهج استنباط أحكام النوازلالقحطاني، ينظر:  (7)
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أن عناصر التكييف الفقهي تتكون من: الواقعة المستجدة، يتضح من التعريف السابق 
 .(1)والأصل، وأوصاف الأصل الفقهية، والحقيقة، والإلحاق

مع شروط استجو إلا من تكون له المعرفة التامة بأحكام الشريعة،  ،وهذا لا يقدر عليه     
» : قال ابن القيم.(2)جماع والخلاف، وطرق الاستنباط، من معرفة النصوص، ومواقع الإلاجتهادا

 ق إلا بنوعين من الفهم:والحكم بالح ، الحاكم من الفتوىولا ،ولا يتمكن المفتي
حتى فهم الواقع، والفقه فيه، واستنباط علم حقيقة ما وقع بالقرائن والأمارات والعـلامات  أحدهما:

 يحيط به علما.
فهم الواجب في الواقع، وهو فهم حكم الله الذي حكم به في كتابه، أو على لسان  والنوع الثاني:

 رسوله في هذا الواقع، ثم يطبق أحدهما على الآخر.
فمن بذل جهده واستفرغ وسعه في ذلك لم يعدم أجرين أو أجرا. فالعالم من يتوصل بمعرفة      

 .(3)«إلى معرفة حكم الله ورسوله الواقع والتفقه فيه
يستحضر أبواب الفقه، فمتى  ،عة وجزئياتهاالفقيه المحيط بكليات الشريومعنى هذا أن      

وأن  ،، يستطيع أن يرد هذه النازلة إلى أصلها الشرعيعرضت له نازلة جديدة، بعد أن يتصورها
 .(4)فيه العقول، وتتضافر فيه الجهود، وهذا يحتاج إلى اجتهاد جماعي تلتقي يلحقها ببابها الفقهي

 ثانيا: مشروعية التكييف الفقهي

 التي تثبت مشروعية التكييف الفقهي، وهي كما يلي: ،هناك الكثير من الأدلة والوقائع

 : ﴿        قول الله  -1

          

 ﴾(5)،  والاستنباط في الآية الكريمة يعني الاستخراج للأحكام الشرعية، وهو يدل على

 .(6)الاجتهاد إذا عدم النص والإجماع

                                                 
 .30م، ص2004ته الفقهية، دار القلم، دمشق، شبير، محمد عثمان، التكييف الفقهي للوقائع المستجدة وتطبيقاينظر:  (1)
 .22ص ، مفهومه ، وأهميته ، وضوابطه، التكييف الفقهي للأعمال المصرفية، مسفر بن علي بن محمد القحطاني ينظر: (2)
 . 69ص1ابن قيم، إعلام الموقعين، جينظر:  (3)
 .22ص ، مفهومه ، وأهميته ، وضوابطه، مصرفيةالتكييف الفقهي للأعمال ال، مسفر بن علي بن محمد القحطاني ينظر: (4)
 ، سورة النساء.82الآية  (5)
 .292ص3القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، جينظر:  (6)
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  .(1)«خشية الصدقة ،ولا يفرق بين مجتمع ،لا يجمع بين متفرق: » قوله  -2
أعطيت الحكم نفسه،  ،في طبيعتها وحقيقتها ،إذا اجتمعت الفروع الفقهية وتفسير هذا: أنه
عملية  تقوم عليهما  إلا عند الاختلاف في الحقيقة والطبيعة، وهذا هو ،ولا يفرق في الأحكام

 .(2)التكييف
اعرف : » ، في كتابه الذي بعثه إلى أبي موسى الأشعريوقد روي عن عمر بن الخطاب  -3

 .(3)«ق فيما ترىالأمثال والأشباه، ثم قس الأمور عندك، فأعمد إلى أحبها إلى الله وأشبهها بالح
ليقاس عليها ما ليس بمنقول، وإن فيها  ،وهذه العبارة صريحة بتتبع النظائر وحفظها » 
لمدرك خاص به، وهو الفن المسمى  ،لى أن من النظائر ما  يخالف نظائره في الحكمإشارة، إ
 .(4)«الذي يذكر فيه الفرق بين النظائر المتحدة تصويراً ومعنى، المختلفة حكماً وعلة ،بالفروق

ومما تقدم، يتبين أن عملية التكييف مشروعة، وتعتبر نشاطاً اجتهاديا للفقيه، ولكن ما   
  .توضيح الفرق بين التكييف الفقهي، والقياس الفقهي ،ه إليه هنايجب التنبي

حيث أن القياس الأصل فيه أن يكون منصوصاً عليه في القرآن أو السنة، أم الأصل في 
 .(5)نصاً لفقيه، أو قاعدة كلية عامة شترط ذلك فقد يكونيالتكييف الفقهي، أن لا 

 ع أن نقسم التكييف إلى نوعين:نستطي ،وعلى ضوء ما يقع من النوازل المعاصرة
 : أقسام التكييفلثاثا

  .ينقسم التكييف إلى نوعين، تكييف بسيط وتكيف مركب 
  التكييف البسيط -1

 -أي النازلة  -إلى أصل من أصول الشريعة بسهولة، ولا تكون  ،يمكن رد النازلة وفيه 
نوك، حيث إن العميل يسلم للبنك مركبة من عدة أمور متداخلة؛ مثل فتح الحســاب الجاري في الب

بشرط أن تكون هذه المعاملة وما يتعلق بها من رد المال واستثماره بشرط أن يعيد  ،شيئا من المال
 .(6)موافقا لأحكام الشريعة

                                                 
 .122ص2البخاري، صحيح البخاري، كتاب الزكاة، باب لا يجمع بين متفرق ولا يفرق بين مجتمع، ج (1)
 .314ص3حيح البخاري، جفي شرح ص الباريابن حجر العسقلاني، فتح ينظر:  (2)
 .7السيوطي، الأشباه والنظائر، صينظر:  (3)
  .7السيوطي، الأشباه والنظائر، صينظر:  (4)
 .20شبير، محمد عثمان، التكييف الفقهي للوقائع المستجدة وتطبيقاته الفقهية، صينظر:  (5)
  .48ص1ج ،دراسة تأصيلية تطبيقية محمد الجيزاني، فقه النوازل،ينظر:  (6)
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هل هذه العملية من باب القرض؛ فيكون العميل مقرضا، ، هذه الصورة كيف نكيفها فقهيا؟     
 اب الوديعة؛ فيكون العميل مودعا، والبنك مؤتمنا على هذه الوديعة؟أم هي من ب ،والبنك مقترضا؟

ما ذكره الفقهاء في حقيقة القرض وشروطه، وفي  حضارلا بد من است ،قبل أن يتم التكييفو      
 حقيقة الوديعة وشروطها. 

ي من أه يتم تكييف ودائع البنوك أو ما يسمى بالحساب الجاري: ،وبالإجابة على هذا السؤال     
 .(1)قبيل القرض أو من قبيل الوديعة؟

 التكييف المركب -2
وهو ما أشكل فيه رد النازلة إلى عقد فقهي معين، بل يتجاذب النازلة أكثر من أصل؛ كما  

إذا لا بد ، (2)«عقد الجعالة»  ، أو«عقد الإجارة»يحتمل أن يجعل من قبيل ، « عقد الصيانة»في 
وحكم معين،  ،بنظر خاص -د صيانة، وهو من العقود المستجدة أي عق -أن تستقل هذه النازلة 

 .(3)حيث لا نستطيع أن نرده إلى عقد معين من العقود المسماة
 خطوات التكييف الفقهي: رابعا

هذه العملية الفكرية ل لنا البناء المعرفيليتم  ،خطوات منهجيةلابد للتكييف الفقهي من 
 : وهي كما يليالمتصدي لها، تتضح الصورة أكثر لدى لالاجتهادية، 

التي تعرض على المجتهد ليحكم  ،التعرف على الواقعة المستجدة: وهي المسألة المستحدثة –1
  وتحليلها إلى عناصرها الأولية وهي تشمل كل من: ،(4)فيها

 مثل النقود ،الاجتهادولم تكن معروفة في عصور التشريع أو  ،الناس أستحدثهاالمسائل التي  –أ 
 .(5)،...زواج المسيار، و رقيةالو 
مثل التقابض  ،والأحوالنتيجة التطور وتغير الظروف  ،المسائل التي تغيرت علة الحكم فيها -ب

من خلال حسابه  ،التي تجريها البنوك عند شراء العميل عمله أجنبية ،الحقيقي في صرف العملات

                                                 
  .48ص1ج ،دراسة تأصيلية تطبيقية محمد الجيزاني، فقه النوازل،ينظر:  (1)
 .215م، ص 1998-هـ1419مجلة مجمع الفقه الإسلامي، العدد الحادي عشر، الجزء الثاني، ينظر:  (2)
  .49ص1ج ،دراسة تأصيلية تطبيقية محمد الجيزاني، فقه النوازل،ينظر:  (3)
 .64التكييف الفقهي للوقائع المستجدة وتطبيقاته الفقهية، ص ، محمد عثمان، شبيرينظر:  (4)
لكن المرأة تتنازل عن السكن والنفقة.  ،زواج المسيار: أن يعقد الرجل زواجه على امرأة عقدًا شرعيًا مستوفي الأركان (5)

 -8-هـ14/3/1427 -10في الفترة من ، قرار مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثامنة عشرة المنعقد بمكة
 موضوع: )عقود النكاح المستحدثة(. ،م12/4/2006
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يها موظف البنك  أصبحت في مقابل ليقوم بتحويلها إلى الخارج، فعملية القيد بالحساب التي يجر 
 .(1)والتي تعارف على تسميتها بالتقابض الحكمي ،التقابض الحقيقي

 ،أو السنة ،التعرف على الأصل الذي تكيف عليه الواقعة: وقد يكون الأصل نص من القرآن –2
وت أو على نص لفقيه، ويجب هنا على المجتهد أن يتحقق من ثب ،أو على قاعدة كلية ،إجماع أو

 .(2)وأن يفهمه فهماً جيداً مقرونة بظروفها وشروطها ،الأصل الذي تكيف عليه الواقعة
يجمع  أنوهو  ،المطابقة بين الواقعة المستجدة والأصل: وهي جوهر عملية التكييف الفقهي  -3

 .(3)في العلة لاتحادهما ،بين الواقعة المستجدة والأصل في الحكم
وهو  ،ن الخراج وضع على أهل الذمة دون رضاهملأ ؛جارةلا يعتبر عقد إ ،مثال الخراج 

لكن الإجارة من أركانها أن تكون هناك  ،غير متحقق في الإجارة، والخراج لا يحتاج إلى صيغة عقد
     .(4)الإجارة باطل عند جمهور الفقهاء صيغة عقد، والخراج أيضاً مؤبد، وتأبيد

أن تكون هناك مجانسة ومطابقة بينهما  ،لذلك يجب لإلحاق الواقعة المستجدة بالأصل
 بين أطراف الواقعة المستجدة. ،من أركان وشروط وعلاقات ،في العناصر الأساسية

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
، الدورة السادسة، بجدة ،مجلة مجمع الفقه الإسلامي ،القبض الحقيقي والحكمي قواعده وتطبيقاته ،نزيه كمال حماد (1)

  .772، 771ص1م، ج1990 -ـه1410، سالعدد الساد
 .73مستجدة وتطبيقاته الفقهية،  صشبير ، محمد عثمان، التكييف الفقهي للوقائع الينظر:  (2)
 .93شبير ، محمد عثمان، التكييف الفقهي للوقائع المستجدة وتطبيقاته الفقهية،  صينظر:  (3)
 .93،  صالمرجع نفسهشبير ، محمد عثمان، ينظر:  (4)
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 التطبيق مرحلة : الفرع الثالث

إلا أن يعطي  ،أن يلحق الواقعة بالأصل المناسب لها، ما بقي له ،عندما يستطيع الفقيه 
 . ، والموافق لهاالحكم المختص بها

أولا: معنى التطبيق
(1) 

بما يتوافق مع المقصد الشرعي، مع اعتبار احتمال غلبة المصالح  ،أي تنزيل الحكم عليها 
وما تعم به  ،مما يوجب الموازنة بينها، ومع مراعاة حالات الاضطرار ،أو المفاسد أو اختلاطها

  .(3)والمآلات ، واعتبار الأعراف والعادات والأحوال(2)البلوى
ذلك أن ، لحكم الشرعي على المسائل النازلةالحكم على النازلة يرُاد به: تنزيل اتطبيق 

وفهمها فهمًا صحيحًا، ثم تكييفها من الناحية الفقهية، كفيلان بمعرفة حكم النازلة  ،تصور النازلة
 .(4)المناسب لها، وهذا هو النظر الجزئي الخاص

، على قواعد إبراهيم  ،بة وبناءهاترك هدم الكع ،ومن الأمثلة على ذلك: أن النبي 
وقتل رأس المنافقين، مع ما فيه من المصلحة الظاهرة التي يدل عليها النظر الخاص، وذلك مراعاة 

 .(5)للمصلحة العليا
ونظر عميق، وقد أشار  ،أمر يحتاج إلى فقه دقيق ،ثم إن تنزيل الأحكام على النوازل

وهو الذي يصنِّف ويدرِّس، وبين الفقيه المفتي، وهو الذي إلى الفرق بين الفقيه المطلق،  ،الفقهاء
أعلى مرتبة من الفقيه  ،ينُزِّل الأحكام الفقهية على أحوال الناس والواقعات، وذكر أن الفقيه المفتي

 .(6)على حفظ الفقه وأدائه ،المطلق، وأنه يحتاج إلى تبصر زائد
ن المحافظة على مقاصد الشريعة؛ فإن لابد فيه م ،وإذا عُلم أن تطبيق الحكم على النازلة

 هذه المحافظة تكون بمراعاة ثلاث قواعد:
 ل.آفي الحال والم ،الأولى: الموازنة بين المصالح والمفاسد

                                                 
 ، أَنْ يُجَرِّبهَا ليُِبـَرْهِنَ عَلَى مَدَىحَذْوَ بُـنُودِهَا ةَ : يَحْذُوَ يطُبَِّق القَاعِدَ  ،يطُبِّق، تطبيقًا، فهو مُطبِّق، والمفعول مُطبَّق طبَّقَ  (1)

 ، )ط ب ق( 163ص ، ينظر: مادة )طبق(، الرازي، مختار الصحاح،صِحَّتِهَا
ينظر: قطب  ،«شيوع المحظور شيوعًا يعْسُر على المكلف معه تحاشيه»  :عموم البلوى كمركب اصطلاحي يقصد به (2)

  .299ص  ،م2000 -هـ1420، 1ط، أصول الفقه، دار الفكر مصطفى سانو، معجم مصطلحات
 .54ص1جدراسة تأصيلية تطبيقية،   ،فقه النوازل ،ينظر: محمد بن حسين الجيزاني (3)
 .54ص1ج ،فقه النوازل ،ينظر: محمد بن حسين الجيزاني (4)
 .326ص2جالموافقات، الشاطبي، ينظر: (5)
 .179ص، مصر ،مكتبة الثقافة الدينية ،من أخلد إلى الأرض الرد على، جلال الدين السيوطيينظر:  (6)
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 وعموم البلوى. ،الثانية: تقدير حالات الاضطرار
 .(1)والظروف والمكان والزمان ،واختلاف الأحوال ،الثالثة: اعتبار الأعراف والعادات

؛ حيث إنهّا تتردّد بين الحظر أسلوباً لاستنتاج حكماً للنازلة من يضع ،ك من الباحثينهناو 
فرضية حتى يتمّ الوصول إلى ، واختبار كل حكم بطريق الافتراضويمكن استنباط ال والإباحة،

، وما يترتّب عليه من مصالح وذلك بافتراض القول بالجواز، والنظر في أثر هذا القول نتيجة،
  ومفاسد.

، ثم إجراء موازنة بين وكذلك افتراض القول بالحظر، والبحث في أثره وما يترتب عليه
في ذلك بالقواعد الفقهيّة ، ويسترشد عياً المصالح والمفاسد المترتبةمرا ،النتائج في الخطوتين

 .  الكلية
يعة على مقاصد الشر  ،زلةبعرض القول الذي ترجّح لديه في النا ،ثم يقوم الباحث بعد ذلك

 فعليه  ،أن يستنتج حكماً للنازلة ،وإذا لم يستطع الباحث بعد إجراء الخطوات السابقة ،الإسلامية
 .(2)حتى يغلب على ظنه حكم ما ،ولا يفتي فيها ،حينئذ أن يتوقف

التي وردت  ،وإن كان اعتبار المآل يحتاج إلى شيء، فليس أكثر من هذه العناصر الثلاثة
 .موجزة بما يناسب المقام

 الرابع: التوقف الفرع

وإنما يُصار إليه عند  ،يمكن أن نضيف مدركًا رابعًا، وهو التوقف في الحكم على النازلة
أو عند  ،العجز عن تصور الواقعة تصوراً تامًا، أو عند عدم القدرة على تكييفها من الناحية الفقهية

  .(3)وعدم القدرة على ترجيح قول من الأقوال ،تكافؤ الأدلة

أن يحيلَ على الله ، ولم يجُزْ له لزمَه الوقوف ومَنْ أشكلَ عليه شَيءٌ » : لَ ابنُ عبد البرقا
وهذا الذي لا خلاف فيه بين أئمة  ،قولًا في دينه، لا نظير له من أصل، ولا هو في معنى أصل

 .(4)«الأمصار قديماً وحديثاً فتدبره

                                                 
 .56، 55ص1ج ،فقه النوازل ،ينظر: محمد بن حسين الجيزاني (1)
المـدخل إلــى فقـه النــوازل، بحـث منشــور ضـمن كتـاب بحــوث فـي دراســات فقهيـة فــي  ،عبد الناصر أبو البصلينظـر:  (2)

، الأردن، العــــدد الأول ،ضــــمن بحــــوث مجلــــة اليرمــــوك نشــــور، وهــــو م627،628و 625ص2ج ،قضــــايا فقهيــــة معاصــــرة
 .599، صم1997

 .58 ،فقه النوازلمحمد بن الحسين الجزاني، ينظر:   (3)
 .847ص2ج ،جامع بيان العلمابن عبد البر، ينظر:  (4)
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وهو البحث عن الحلول الملائمة  نينالقواالتنازع بين  يالنظر فأن  ،من كل ما سبق يظهر
التي  ،في فقه الأقليات المسلمة ،مبدأ مراعاة المآلو  و التي تحقق العدالة والمصلحة للمتنازعين،

تحكمها عادة قوانين تخالف عقيدتها والمبادئ التي أسست عليها حضارتها، وأحكام شريعتها 
 الغراء.

، المسلمة مبدأ مراعاة المآل في فقه الأقلياتتنازع بين القوانين، وتطبيق الفإن النظر في 
ة والتي تحقق أهداف ومقاصد لائمالميلتقيان عند هدف واحد، وهو البحث عن أفضل الحلول 

    الشرع.
والمقصود بها هنا: التي تأسس عليها هذا المبدأ،  ،وذلك بالنظر إلى القواعد والأصول

للنظر في  فقه الأقليات  ميزان ،تين القاعدتينوذلك باعتبار ها ،، وقاعدة الحيلقاعدة الذرائع
 المسلمة.

لقاضي أن على ا ،خلاصة هذا المبحث: إن آلية حل تنازع القوانين تمر بمراحل معينة
، وهذا هو غاية عليها تنازعمالفي القضية حتى يصل إلى النتيجة التي تحقق العدل  ،يسلكها

 القانون وفلسفته.
أن يصدر  ،لا يمكن للمجتهد أو المفتي أو القاضي ،آلاتاعتبار الم مداركوالناظر في 

وهي  ،قاصد من ذلك تحقيق مقصد الشريعة ،ما لم يبذل جهده ويستفرغ الوسع ،حكما في النازلة
 العدل والرحمة والمصلحة.

وتلتقيان في هدف  ،تمع مبدأ النظر في اعتبار المآلا ،هنا تتقاطع نظرية تنازع القوانين
 والله أعلم .، من خلال الأحكام التي يتغياها كل طرفلعدل والمصلحةواحد هو تحقيق ا
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  الشخصيةمسائل ال بشأن تنازع القوانين لحل اعتبار المآل كآلية: ثالثال المبحث

قائم  هنامنصب عظيم الأثر، بعيد الخطر؛ فالمفتي  ،إن التصدر للبحث في قضايا الأسرة
، ونائب عنه في تبليغ الأحكام، وتعليم الأنام، وإنذارهم بها لعلهم هو خليفتهو ، مقام النَّبِيّ 
بالمحل الذي لا ينكر فضله، ولا يجهل قدره، وهو  ،ذا كان منصب التوقيع عن الملوكإو يحذرون، 

 .(1)من أعلى المراتب السنيات، فكيف بمنصب التوقيع عن رب الأرض والسماوات
 ،وأشــد أثــرا هــذا عــن اءفتــا  بصــفأ عامــأ، أمــا اءفتــا  فــي قضــايا النــوازل ف نــه أعظــم خطــرا،

والاقتصادي مع الفقهـي  ،والاجتماعي د، وواقع يشتبك فيه السياسيفالمفتي يسير في طريق غير معبَّ 
بهــذه ، خاصــأ إن كــان الأمــر يتعلــق بفتــاوف الأمــأ لا بفتــاوف الأفــراد ،والشــرعي، ولا بــد مــن التريــث

 .الفتوف تُحل دما  أو تُحرم، وتُستباح حرمات أو تصان
 افــأ جوانبــه، ومعرفــأ مــآلاتالتــيني والتــدبر والتشــاور للوقــوم علــى الأمــر بك علــى المفتــي 

بل لا بـد مـن أن  ،رجاحأ العقل و ،أوتي من العلممهما  لا يصلح لها الفرد ،قضايا الأمأ وإنالفتوف، 
 والحوار، ثـم يـيتي الفقيـه لبحثينضجونها با ،من تخصصات متعددة ،من العلما  دعليها عديجتمع 

فتــواهم فــي هــذه  كــل جوانبــه ليصــدروابعــد أن يعــوا الواقــع ويعلمــوه مــن   ،أو مجموعــأ مــن الفقهــا 
 .المسيلأ

 المطلب الأول: مآل تنازع القوانين على إنشاء عقد الزواج

ـــر موالـــيع الأحـــوال الشخصـــيأ         ـــجواو هـــو أكث ـــإ ،إن ال ـــدول، نظـــرا ل ةر اث ـــين ال ـــجاع والخـــ م ب لن
قــد يكيــف  ،هوآثــاره وانقضــا  ،لاخــت م فكــرة الــجواو مــن بلــد فخــر، واخــت م شــرو  وشــكل انعقــاده

فـي حـين يراهـا قـانون دولـأ  ،على أنهـا ع قـأ زواو ،قانون دولأ معينأ الع قأ التي تكون بين رجل وامرأة
 تيأ.حأ عقد الجواو من خ ل الفروع اف، وفي ما يلي توليح صع قأ غير مشروعأ ،أخرف

 التنازع بين القوانين على صحة عقد الزواجمآل الفرع الأول: 

هو القـانون الواجـب  فما ،وأخرف مولوعيأ ،يجب توافر شرو  شكليأ ،لجواولصحأ انعقاد ا
 .التطبيق؟

والقـــانون  ،فـــي القـــانون الواجـــب التطبيـــق علـــى الشـــرو  المولـــوعيأ ،اءجابـــأ ســـنتطرا إليهـــا
 .واجب التطبيق على الشرو  الشكليأال

 :القانون الواجب التطبيق على الشروط الموضوعية للزواج أولا

، ثلـــأ فـــي العاقـــدين )الـــجوو والجوجـــأ(فـــي الأركـــان المتم ،رو  المولـــوعيأ للـــجواوتتمثـــل الشـــ
والتــــي اعتبرهــــا المشــــرع  ،المعقــــود عليــــه )الاســــتمتاع الــــذي يقصــــده الطرفــــان(، الصــــي أ )الترالــــي(

                                                 
 .9ص1ينظر: ابن القيم، إع م الموقعين، و (1)
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، والرلا (1)من قانون الأسرة الججائري (09)وهذا في المادة  ،الججائري الركن الوحيد في عقد الجواو
 ويكون باءيجاب والقبول.  ،إرادة الجوجين ءحداث الجواو هو تطابق

ـــاو لشـــرو  الصـــحأ ـــجواو يحت والتـــي هـــي حســـب القـــانون الأســـرة الججائـــري  ،إلا أن عقـــد ال
والتـي حـددها المشـرع الججائـري فـي المـادة  ،، أهليـأ الـجواو(مكـرر 09)المنصوص عليها في المـادة 

 .بالنسبأ للمرأة والرجل معا ،سنأ كاملأ (19)من قانون الأسرة بسن  (07)
بــالمعنى أبوهــا أو  ،مــن قــانون الأســرة (11)الــولي الــذي جعلــه المشــرع الججائــري فــي المــادة  

 أو أي شخص آخر هي تختاره. ،أحد أقاربها
مــن نفــ   (14)طبقــا للمــادة  ،ب ــرض النكــاح ،الصــداا وهــو المبلــغ مــن المــال يقــدم للجوجــأ

وقـد  ،وهـو كـل مـانع يحـول دون إتمـام الـجواو ،من الموانع الشـرعيأالقانون، إلافأ إلى خلو الجوجين 
مـن قـانون  (23)طبقا للمـادة  ،وأخرف مؤقتأ )تجول بجوالها( ،تكون موانع مؤبدة )سبب دائم لا يجول(
ويجـب اءشـارة إلـى أن الموانـع هـي مـن  ،من موانـع الـجواو ،الأسرة، إلافأ إلى اعتبار المانع الصحي

 .(2)النظام العام
 .فكيف تكيف إذن؟ ،إذا كانت هذه هي الشرو  المولوعيأ لصحأ الجواو

 وهي: ،(3)اتجاهات ث ثهنا ظهرت  ،لتحديد القانون الواجب التطبيق
 الاتجاه الأول: –أ 
وهذا دون التمييج بين الشرو   ،إلى قانون محل إبرام الجواو ،وهو إسناد الشرو  المولوعيأ  

 .والشرو  المولوعيأ ،الشكليأ
 الاتجاه الثاني: –ب 
 .إلى موطن الجوجين ،وهو الذي يتجه حول إخضاع الشرو  المولوعيأ  

 الاتجاه الثالث: –و 
والـذي أخـذت بـه كـل  ،وهو ال الب والذي يخضع الشـرو  المولـوعيأ إلـى قـانون جنسـيأ الـجوجين   

 منها.  (01)المادة  م1902وحتى اتفاقيأ لاهاي  ،من فرنسا وألمانيا
 يسري على  » :التي تنص على ،من القانون المدني (11)ك القانون الججائري في المادة وكذل   

                                                 
الصادر بتاريخ  05/02المعدل و المتمم بالأمر رقم  م09/06/1984المؤرخ في  84/11قانون الأسرة رقم  (1)

 .م27/02/2005
(2)

 .122ينظر: حبار محمد، القانون الدولي الخاص، ص 

(3)
مسعودي يوسف، تنازع القوانين في مسائل الجواو والط ا، رسالأ دكتوراه في القانون الخاص، كليأ الحقوا ينظر:  

 ومابعدها.  20م، ص2012-2011والعلوم السياسيأ، جامعأ تلمسان،سنأ 



مبدأ اعتبار المآل في فقه الأقليات ودوره في حل التنازع بين القوانين   ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثالث   

 285 

 .«الشرو  المولوعيأ الخاصأ بصحأ الجواو القانون الوطني لكل من الجوجين
ـــه لا توجـــد أيـــأ صـــعوبأ فـــي إخضـــاع الشـــرو  المولـــوعيأ  لقـــانون الجنســـيأ إذا كـــان  ،إلا أن

فكيــف  ،حــين يكونــان مختلفـي الجنســيأ ،ر أن اءشــكال يطـرحغيــ ،الجوجـان يتمتعــان بجنســيأ موحـدة
 .(1)يطبق قانون الجنسيأ إذن؟

وأخــرف مجدوجــأ  ،كالأهليــأ والرلــا  ،إلــى أن هنــاك شــرو  فرديــأ نشــير يجــب أن ،قبــل اءجابــأ
مــنهم مــن أخضــع الشــرو   ،متعلقــأ بــالجوجين كــالموانع، اختلــف الفقهــا  حــول تطبيــق قــانون الجنســيأ

إلا أنــه  (2)«بــالتطبيق الجــامع» وهــو مــا يســمى  ،ل مــن جنســيأ الــجوو وجنســيأ الجوجــألكــ ،المولــوعيأ
 . (3)ضيق حالات انعقاد الجواو المختلطفي كونه صعب من حيث التطبيق العملي، وكذا ي ،انتقد

إلـى جنسـيأ كـل طـرم علـى  ،اتجـه نحـوف إخضـاع الشـرو  المولـوعيأ ،غير أن أغلبيـأ الفقـه
اشـتر  الفقهـا   ،من خطورة وحساسـيأ ،لموانع الجواو ولكن ما ،(4)«الموزع التطبيق»وهذا هو  ة،حد

بـاري  قـد اعتبـرت وجـود زواو  ومثال ذلك أن محكمأ اسـتننام ،«التطبيق الجامع»في هذه الناحيأ 
 ،زواو فرنسـيأ مـع كمرونـي متـجوو ،وقد أبطلت على هـذا الأسـا  ،من موانع الجواو المجدوجأ، سابق

 . (5)قانونه الشخصي يبيح تعدد الجوجات على الرغم من أن
 ،أخضعت الشرو  المولـوعيأ الججائري، مدنيالقانون  (11) بين المادة أن ذكرتوقد سبق 

 مــدنيالقــانون مــن ال (13)إلا أنــه هنــاك اســتثنا  ورد فــي المــادة  ،إلــى قــانون جنســيأ كــل مــن الــجوجين

                                                 
(1)

 .122الخاص، صينظر: حبار محمد، القانون الدولي  

(2)
 : التطبيق الجامع )التراكمي( لقواعد اءسناد 

إلى فحص كل قاعـدة مـن قواعـد اءسـناد فـي الـنظم القانونيـأ الوطنيـأ  ،أن يلجي المحكم»هو:  معنى التطبيق الجامع
 طبيـق قـانونالنـجاع المعـروض عليـه، فـ ذا لاحـ  خـ ل ذلـك أن هـذه القواعـد متقاربـأ وتـؤدي إلـى ت التي لها صـلأ بمولـوع

دربأ أمين، قواعد التنازع المتعلقأ بالجواو وانح له، ينظر:  «.وحيد، ف نه يلجي إلى إع ن هذا القانون مختصًا بحكم النجاع
ــــأ:  ــــأ تلمســــان، الســــنأ الجامعي ــــوا، جامع ــــأ الحق ــــانون الخــــاص، كلي ــــي الق ــــأ، رســــالأ ماجســــتير، ف -2007دراســــأ مقارن

 .19صم.2008

(3)
 .122لقانون الدولي الخاص، صينظر: حبار محمد، ا 

(4)
أنّ كــل طــرم عليــه أن يســتوفي جميــع شــروطه المولــوعيأ  » ومعنــى ذلــك، :التطبيــق المــوزع لقــانون كــل مــن الــجوجين 

مثـل الموانــع المنصــوص ) تهــافـي قانونــه الـوطني. ويســتثنى مـن التطبيــق المــوزع موانـع الــجواو نظـرا لخطور  المنصـوص عليهــا
ــأ والمصــاهرة، حســب المــوادعليهــا فــي قــانون الأســرة  ــأ الرابطــأ ، لأنهــا تهــدم، (24و 23)الججائــري: موانــع القراب لحماي

دربـــأ أمـــين، قواعـــد التنـــازع المتعلقـــأ بـــالجواو ينظـــر: «.  ا، ولـــي  لحمايـــأ شـــخص الـــجوو أو الجوجـــأتهـــالجوجيـــأ فـــي حـــدّ ذا
  .20ص وانح له، دراسأ مقارنأ، رسالأ ماجستير، في القانون الخاص،

 .235ص ،تنازع القوانين ،القانون الدولي الخاص الججائري ،أعراب بلقاسمظر: ين (5)
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إذا   (12و  11) وص عليهــا فــي المــادتينالقــانون الججائــري وحــده فــي الأحــوال المنصــيســري » :نفســه
 .«وقت انعقاد الجواو، إلا فيما يخص أهليأ الجواوكان أحد الجوجين ججائريا 

 : القانون الواجب التطبيق على الشروط الشكلية للزواجاثاني

غيـر أن الـدول  ،الشكل باعتبار الجواو تصرم قانونيا من الناحيأ الشكليأ ف نه يخضع لقاعدة
 .(1)عتبار هذه القاعدة اختياريأ أم إلجاميأتختلف في ا

بحيـث لا يجـوز تطبيـق قــانون  ،علــى سـبيل اءلـجام الشـكلبقاعـدة  بعـ  القـوانين لقـد أخـذت  
 ،يأتجيج إخضاع الشرو  الشـكلو  ،القاعدة على سبيل الاختيارهذه أن أغلبيأ الدول تيخذ ب ، إلاآخر

 .(2)لقانون جنسيأ الجوجين
ي فيعتبر هذه القاعدة إلجاميأ في الحالأ التـي يكـون فيهـا الـجوجين متحـدي أما القانون الججائر 

وهذا طبقا لنص  ،إبرام العقدتخضع الشرو  الشكليأ لمحل ما وفي حالأ اخت م جنسيته ،الجنسيأ
تخضــع التصــرفات القانونيــأ فــي جانبهــا الشــكلي لقــانون المكــان »  :قــانون مــدني (معدلــأ 19)المــادة 

 .«الذي تمت فيه
أو لقانونهمـا الـوطني المشـترك  ،ويجوز أيضا أن تخضـع لقـانون المـوطن المشـترك للمتعاقـدين  

  .(3)أو للقانون الذي يسري على أحكامها المولوعيأ
 أما بالنسبأ للـجواو الـذي يعقـد فـي الخـارو فقـد أجـاز القـانون أن يـتم اءشـرام عليـه مـن قبـل

حيـث اعتبـر  ،(5)مـن قـانون الحالـأ المدنيـأ ،(97)و (96)وهو مانصت عليه المواد  ،(4)الهينات المختصأ
 .الجواو الذي يعقد أمام الدبلوماسيين أو القناصل صحيحا

ويجـري مثـل ذلـك بالنسـبأ  » :علـى صتـنمن قانون الحالأ المدنيأ  (2فقرة 97)إلا أن المادة 
المشـرفين علـى دائـرة  لجواو عقد في بلد أجنبي بـين ججائـري وأجنبيـأ وتـم أمـام الأعـوان الدبلوماسـيين

                                                 
(1)

 .124ينظر: حبار محمد، القانون الدولي الخاص، ص 

(2)
 .219ينظر: أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ص  

(3)
 .124ينظر: حبار محمد، القانون الدولي الخاص، ص 

(4)
 /24م، الخاصأ بالجواو والاتفاقيأ الججائريأ الفرنسيأ المبرمأ في 1902اتفاقيأ لاهاي لسنأ  ،أو القناصلأالدبلوماسيين   
 .م1974 /05

 20 -70م يعدل ويتمم  الأمر  رقم 2014غشت سنأ  9الموافق م1435شوال عام  13مؤرخ في  14-08قانون رقم   (5)
 والمتعلق  بالحالأ المدنيأ. م1970 اير سنأفبر  19الموافق  م1389ذي الحجأ عام  13المؤرخ في 
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إليهــا  اســتثنت زواو الججائريــأ بــيجنبي وأشــارت ،«قنصــليأ أو قناصــل الججائــر طبقــا للقــوانين الججائريــأ
  .(1)من قانون الأسرة الججائري (31)في المادة 

وهـــي الحصـــول علـــى تـــرخيص تســـلمه المصـــالح اءداريـــأ  ،حيـــث اشـــترطت إجـــرا ات خاصـــأ
 ووزيـر ،ر، وقد تضـمنت تعليمـأ وزاريـأ مشـتركأ بـين وزيـر الداخليـأالخاصأ بشؤون الأجانب في الججائ

 .(2)في طالب الجواو الأجنبي الذي يرغب بالجواو من ججائريأ ،العدل إلافأ إلى شر  اءس م
 في الفقه الإسلامي  : صحة عقد الزواجالفرع الثاني

، وإنما نجد لجواولعقد ا نف  التقسيم الموجود في القانون ،نجد في الفقه اءس مي لا 
اءس م إذا   هأما الجانب الشكلي لا ينكر  ه،وشروط عقد الجواو أركانتتمثل في مكونات عقد الجواو 

وهو ما سيبينه في  كانت المصلحأ تقتضيه، وفي التوثيق بالكتابأ في آيأ الدين تخريج على ذلك،
  العناصر افتيأ.

 الزواج عقد أركانأولا: 

 أركان ومنه حقيقته، في داخ  ججً ا ويكون ووجوده، الشي  قوام به ما ،الفقها  عند (3)الركن

   .(4)الص ة
 اءيجـاب :وهـو واحـد ركـن علـى اتفقـوا أنهـم إلا ،الـجواو أركـان فـي الفقهـا  اختلـف وقـد

 .(5)والقبول

 .(6)والقبول اءيجاب أي ،فقط الصي أ هو ،الجواو ركن أن إلى  الحنفيأ ذهب
 
 
 

                                                 
(1)

 .125ينظر: حبار محمد، القانون الدولي الخاص، ص 

 .159ص 1،و–تنازع القوانين  – ،القانون الدولي الخاص الججائري، زروتي الطيبينظر: (2)
بدون ججئها، فكذا الشي   وجدالركن ل أ: ركن الشي  جانبه الأقوف، وأركان الشي  أججا  ماهيته، والماهيأ لا تتعريف  (3)

 .202 ص قلعأ جي، معجم ل أ الفقها ،، و 340ص1،والمنير المصباح . ينظر: الفيومي،لا يتم بدون ركنه
 .203 صقلعأ جي، معجم ل أ الفقها ، ينظر:  (4)
 .878ص  30 و ابن منظور، لسان العرب،ينظر: اءيجاب ل أ: مصدر أوجب، أي ألجمهم به إلجامًا. تعريف  (5)
الشوكاني، محمد بن ينظر: الفقها  في تعريفه،  فوقد اختلفهو التلف  الذي يصدر عن أحد العاقدين  :أما اصط حًا 

النووي، محي الدين بن شرم، المجموع، دار الفكر، بيروت، ، و 344ص 2، ودار الفكر، بيروت علي، فتح القدير،
 .  165 ص7و ،1،  م1996 -ـه1417

 .87ص 3و ، البحر الرائق،ابن نجيمينظر:  (6)
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 ،والمحـل الصـي أ :أربعـأ أنّهـا إلـى ،(1)شـا  ابـن فـذهب الـجواو، أركـان فـي المالكيـأ اختلـف
 .(2)وصداا وزوجأ وزوو وولي صي أ :أنها إلى الحاجب ابن ذهب بينما والعاقد، والصداا

 .(3)صي أالو  شاهدانالو  ،وليالو  جوجانال :وهي أربعأ أركانه أن إلى ،الشافعيأ وذهب
 فـ ن وعليـه والقبـول، واءيجـاب الجوجـان :وهـي ،ث ثـأ واوالـج  أركـان أن فـذكروا ،الحنابلأ أما

 .(4)بالاتفاا ركن والقبول اءيجاب
 ألفـا  فـي اختلفـوا أنهـم إلا الـجواو، أركـان مـن كـركن ،الصـي أ علـى اتفقـوا قـد الفقهـا  نإ

 :افتي النحو على ،والقبول اءيجاب

 ﴿ :تعـالى لقولـه وزوّجـت، أنكحـت :بلفظـي العقـد انعقـاد فـي الفقهـا  بـين خـ م لا

          ﴾(5)، وقولــــــــــــــــــــــــــــــــه :

﴿      ﴾(6)، وقولـــه: ﴿     

 ﴾(7). 

 .أالمشـرف النبويـأ السـنأ فـي كـذلك وردا كمـا الكـريم، القـرآن فـي الـواردان اللفظـان فهمـا 
 البيـع كلف اللفظـين: هـذين ب يـر انعقـاده فـي واختلفـوا  ،(8)«سـنتي مـن النكـاح »:  قـال حيـث

 :ييتي ما المذاهب وخ صأ والصدقأ، والهبأ
                                                 

شيخ المالكيأ ج ل الدين أبو محمد عبد الله بن نجم بن شا  بن نجار بن عشائر بن شا  الجذامي  ابن شا : هو (1)
، شجرة النور ،محمد مخلومينظر: . «الجواهر الثمينأ في فقه أهل المدينأ » :السعدي المصري المالكي مصنف كتاب

 .443 ص1، والمذهبالديباو ابن فرحون، و  ،165ص
 .418،419ص 3و ، التاو واءكليل،ينظر:المواا (2)
 .218ص7العربي، و التراث إحيا  ، دارالمنهاو شرح في المحتاو تحفأ محمد، بن أحمد الهيتمي،ينظر:  (3)
 .37ص5، والقناع كشام البهوتي،ينظر:  (4)
 .النسا ، من سورة 22افيأ  (5)
 .، من سورة الأحجاب37افيأ  (6)
 . ، من سورة النسا 3افيأ  (7)
(8)

، (1846) رقـم ، كتـاب النكـاح: بـاب مـا جـا  فـي فضـل النكـاح، حـديث592ص1و ،ابن ماجـأ سنن ،أخرجه ابن ماجأ 
 ،دار الـوطن ،مصـباح الججاجـأ فـي زوائـد ابـن ماجـأ ،قال: البوصيري من طريق عيسى بن ميمون عن القاسم عن عائشأ به.

 حـديث الألبـاني عنـه وقـال، هـذا إسـناد لـعيف، لضـعف يحيـى بـن ميمـون ،65ص2و ،م1999 -هـ1420، 1،  الرياض

 .310ص 1و،ماجه ابن سنن صحيح الألباني، حسن،
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 علـى تـدل التـي الألفا  وكل والبيع، والتمليك ،والصدقأ الهبأ بلف ، الحنفيأ عند الجواو ينعقد -1

 .(1)قرينأ أو نيأ بشر  الأعيان، تمليك
قـد ملكتكهـا  »لعروسـه:  يقدمـه مهـرًا يملـك لـم لرجـل  النبـي قول إلى ،ذلك في واستندوا

 اءنكـاح كلفظـي ،أمته نكاح به فانعقد،  النبي تجويج به ينعقد لف  بينه  .(2)«معك من القرآن بما
 .(3)بالنيأ النكاح عقد في العبرة ولأن ؛ويجوالتج 

 قولـه إلـى اسـتنادًا التـجويج، أو ،النكـاح بلفـ  إلا الـجواو ينعقـد لا :(4)والحنابلـأ الشـافعيأ وقـال  -2

          ﴿ :تعــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالى

     ﴾(5). 

 ،الله بيمانأ أخذتموهن ف نكم ،النسا  في الله فاتقوا »: عرفأ خطبأ في قولهب ،أيضًا واستدلوا
 فـي المـذكورة هـي ،الفـروو بهـا أحـلّ  التـي  الله وكلمـأ، (6)«الله مـن بكلمـأ فـروجهن واسـتحللتم

 الله سـماه وقـد وأعظمهـا، العقـود أهـم مـن الـجواو عقـد ولأن ؛والنكـاح الـجواو وهـي ،الكـريم لقـرآنا

 .(7)غيره يحتمل لا والح بلف  يتم أن بد لا فكان غليظاً، ميثاقاً تعالى
 فـي انعقـاده واختلفـوا المهـر، معهـا ذكـر إذا ،فقـط الهبـأ بلف  النكاح انعقاد ىالمالكيأ إل ذهب -3

 :(8)قولين على ،والتمليك الصدقأ بلف 
 .المهر معها ذكر إن ينعقد :الأول
 .يذكر لم أم المهر ذكر سوا  ينعقد لا :الثاني

                                                 
  .16ص3، وابن عابدين حاشيأ عابدين، ابنينظر:  (1)
ا  ي ـنهم الله إن يكونـوا فقـر )صحيح البخاري )بشرح فتح الباري(، كتـاب: النكـاح، بـاب: تـجويج المعسـر لقولـه تعـالى:  (2)

)بشرح النووي(، كتاب: النكاح، باب: الصداا وجواز كونه  (. صحيح مسلم5087)الحديث ، رقم34ص9و، (من فضله
 (. 3425) الحديث ، رقم2200ص5وتعليم قرآن..، 

 .230ص2و، ،الصنائع بدائع الكاساني،ينظر:  (3)
 .37ص5، وقناعال كشام ،، و البهوتي36ص7و ،الطالبين رولأ النووي،ينظر:  (4)
 . الأحجابمن سورة  50من افيأ  (5)
 .183ص8و ،صحيح مسلم بشرح النووي ،مسلم ينظر: (6)
 .263ص5،و2  ،ـه 1415بيروت، العلميأ، الكتب ، دارالمعبود عون العظيم، الحق شم  محمد آبادي،ينظر:  (7)
  .420ص3، وخليل لمختصر واءكليل التاو المواا،ينظر:  (8)
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علـى  قرينـأ ليكـون ؛المهـر ذكـر واشـترطوا الحنفيـأ، بـه اسـتدل مـا إلـى ،انعقـاده فـي واسـتندوا
 .الألفا  هذه من الجواو إرادة

 يفهمهـا التي ،بل ته العقد منه يصح ،العربيأ متكل على يقدر لم من أن على ،الفقها  أكثر اتفق

 .(1)«والمباني للألفا  لا والمعاني للمقاصد العقود في العبرة » :تقول الفقهيأ والقاعدة بها، ويتكلم
 :مذهبين على فاختلفوا ،بالعربيأ التكلم يحسن العاقد كان إذا أما

 يوهـو رأدرة علـى النطـق بالعربيـأ، مع الق ،الأول: ينعقد الجواو بكل ل أ يمكن التفاهم عليها
 والشافعيأ في قول. ،الجمهور

 يوالشـافعيأ فـ ،للقادر على النطق بها، وهو رأي الحنابلـأ ،الثاني: لا ينعقد الجواو إلا بالعربيأ
 .(2)قول آخر

 ،أو ولياهمـا ،، والمقصـود بالعاقـدين الجوجـانهـو الـركن الثـاني مـن أركـان الـجواوأما العاقدان: 
 .(3)هماوكي  أو

ءتمـام  ال زمـأ الصـفات فيـه تتـوفر أن ،العقـد يباشـر الذي في بد لا أنه ،بالذكر الجدير ومن 
 .(4)والتمييج العقل تشمل والأهليأ الجواو، عقد لممارسأ أه  يكون كين العقد،

المسـلمأ ب يــر  إن أراد الـجواو مـن مســلمأ، فقـد حـرّم اءســ م زواو ،أن يكـون الـجوو مســلمًاو 
 شا  الله تعالى. وشرو  سييتي ذكرها في محّله إن ،لم، ولجواو المسلم ب ير المسلمأ أحكامالمس

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
  8 ص ،(3)مادة م، 1،2004، بيروت حجم، ابن دار الجابي، الوهاب عبد بسام بعنايأ ،العدليأ الأحكام مجلأينظر:  (1)
، الم ني قدامأ، ابنو  ،140ص3، والمحتاو م ني الشربيني،، و 19ص3، وحاشيأ ابن عابدين عابدين، ابنينظر:  (2)
 .430، 429ص 7و
 .37ص5و، القناع كشام البهوتي،ينظر:  (3)
 نظام . ينظر: عقلأ،الجواب رد وحسن الخطاب فهم :معناه والتمييج ،37ص5و، القناع كشام البهوتي،ظر: ين (4)

دار الفكر،  السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصيأ،، و 250ص1، و1983 ،عمان مكتبأ الرسالأ الحديثأ، ،الأسرة
 .50ص ،م2010 -هـ 1431، 3الأردن،    ،عمّان



مبدأ اعتبار المآل في فقه الأقليات ودوره في حل التنازع بين القوانين   ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثالث   

 291 

شروطثانيا: 
 عقد الزواج (1)

 .(2)شرو  الانعقاد، و الصحأ، و النفاذ، وشرو  اللجوم شرو  كل عقد تنقسم إلى أربعأ أنواع:
 توثيق عقد الزواجثالثا: 

لم الوثائق ويرتبط بالفقه اءس مي وتابع للقضا ، مهمته على ع ،(3)يطلق مصطلح التوثيق
وبضاعأ عاليأ  ،هي بضاعأ جليلأ شريفأ »: وعقودهم على القوانين الشرعيأ لبط معام ت النا 

على القوانين الشرعيأ، وحف  دما  المسلمين وأموالهم،  ،تحتوف على لبط أمور النا  ،منيفأ
 . (4)«واءط ع على أسرارهم وأحوالهم 

 مشروعية توثيق العقود بالكتابة  -1
 بالقرآن والسنأ وعمل الصحابأ.  ،قد ثبت مشروعيأ التوثيق

         ﴿قال الله تعالى:  

 ﴾(5) . 

                                                 
  .297ص2، والعرب لسان منظور، ابنينظر:  .ع ماتها أي ام الشي  والتجامه، وأشرا  الساعأإلج هو  :تعريف الشر  (1)

 حاشيأ عابدين، ابنينظر:  «.عدمٌ لذاته ما يلجم من عدمه العدم، ولا يلجم من وجوده وجودٌ ولا »و في اصط ح الفقها : 

 .94 ص1، وابن عابدين
 .ي أركان العقد، وإذا تخّلف شر  منها كان العقد باط هي التي يلجم توافرها ف :شرو  الانعقاد (2)
 .فهي التي يلجم توافرها لترتب الأثر الشرعي على العقد واحترامه من قبل الشارع :أما شرو  الصحأ 
 .ترتب أثر العقد عليه بالفعل بعد انعقاده وصحته هي التي يتوقف عليها :وشرو  النفاذ 
دار الفكر  ،وأدلته اءس مي الفقه الجحيلي،ينظر: وهبأ عليها استمرار العقد وبقاؤه.  فهي التي يتوقف:أما شرو  اللجوم 

 .91ص  ، القاهرة،دار الفكر العربي أبو زهرة، عقد الجواو وآثاره،، و 47ص7و ،م2012 -ـه1433 ،3 ،دمشق
مجمع الل أ ينظر: حكمه. قوف وثبت وصار محكما فهو وثيق، ووثق الأمر أهو بمعنى،  تعريف التوثيق في الل أ: (3)

 .660صالعربيأ، وزارة التربيأ والتعليم مصر،
ينظر: الونشريسي،  أحمد بن يحيى، المنهج الفائق  .ه بالطريق الرسمي، فكان مولع ثقأوثق العقد أي سجل: الاصط ح

الأطرم، دار البحوث بن محمود  عبد الرحمنوالمنهل الرائق والمعنى ال ئق بآداب الموثق وأحكام الوثائق، تحقيق: 
 .16، 15 ص1م، و2005- ـه1425، 1اءس ميأ وإحيا  التراث، دبي،   تللدراسا

ينظر: الونشريسي، أحمد بن يحيى المنهج الفائق والمنهل الرائق والمعنى ال ئق بآداب الموثق وأحكام  (4)
 .28ص1الوثائق،و

(5)
 ،سورة البقرة.282افيأ  
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ماحق امرئ :  » قال رسول الله : عن عبد الله بن عمر رلي الله عنهما قال ،ي السنأو ف
 ثم ،فالأمر بكتابأ الدين ،(1)«ليلتين إلا ووصيته مكتوبأ عندهيبيت  ،مسلم له شي  يوصى فيه
 .  (2)وهذا ولح من ظاهر النص ،التوثيقدلي  على مشروعيأ   ،اءرشاد إلى كتابأ الوصيأ

وقوله  «فاكتبوه»في قوله تعالى  ،واءشهاد ،العلما  في الأمر الوارد بكتابأ الدينلقد اختلف 
، فمنهم من قال أن الأمر للندب واءرشاد، ومنهم من قال أن الأمر للوجوب، ومنهم من «وأشهدوا»

   ﴿ :قوله تعالى، ل(3)قال بالوجوب لكنه خفف، ومنهم من قال بالنسخ

﴾(4). «(5)«والرهن عند اعتقاد كون المديون آمينا ،إنه تعالى أباح ترك الكتابأ واءشهاد. 

 توثيق عقد الزواج -2
الذي قل فيه  ،قول وجيه وقوف، خاصأ في هذا العصر ،إن من قال بوجوب كتابأ الدين

واءشهاد عليها  ،بأ الديونوكثرت فيه الخيانأ ولياع الأمانأ، لاسيما أن الحكمأ من كتا ،التدين
عند المطالبأ بها، وخوم الدائن  ،واءنكار والجحود ،للتوثق والاحتيا ، وحف  الحقوا من الضياع

 على ماله عند عدم الائتمان 
فكم من حقوا لاعت، وخصومات وقعت، ونفو  أزهقت، ومحاكم أقيمت، وفروو 

 .  (6)استبيحت، والسبب عدم الكتابأ والتوثيق
كان عليهم واجب   ،كما كان في زمن السلف الصالح  ،والثقأ بين النا  ،نعدمت الأمانأف ذا ا

 .  (7)الكتابأ والتوثيق، إلا في التجارة الحالرة لرفع المشقأ والحرو عن النا 
بين القول بالوجوب أو الندب واءرشاد فيه سعأ للنا ، ف ذا كان قول  ،إن اخت م العلما 
يترجح في هذا  ،هو القول الراجح فيما مضى، ف ن القول بالوجوب ،ادالجمهور بالندب واءرش

                                                 
  .(2862الحديث)رقم  ،111ص3ومسلم  كتاب الوصيأ، و ،(2738) الحديث رقم ،يمتفق عليه واللف  للبخار  (1)
توثيق الجواو بين الشريعأ والقانون، توثيق عقد الجواو لمسلمي فرنسا بين الشريعأ والقانون، ، عبد القادر بوقجولأ ينظر: (2)

ي ، الموقع: بحث تكميلي لنيل شهادة الماجستير، المعهد الأوروبي للعلوم اءنسانيأ ببار 
://www.alukah.nethttp :62، صم14/11/2013تاريخ الجيارة. 

81ينظر: محمد جميل، التوثيق واءثبات بالكتابأ في الفقه اءس م والقانون الولعي، ص 
(3)

  
 ، من سورة البقرة.282افيأ (4)

132ص7بير مفاتيح ال يب، وينظر: الرازي فخر الدين، التفسير الك 
(5)  
 .64توثيق الجواو بين الشريعأ والقانون، ص، عبد القادر بوقجولأينظر:  (6)
(7)

 .382ص3و ، جامع الأحكام،القرطبيينظر:  
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العصر، وهو ما أخذت به القوانين المدنيأ، وقوانين الأحوال الشخصيأ في الدول اءس ميأ 
 . (1)في توثيق العقود بالكتابأ، ومنها توثيق عقد الجواو ،معظم الدولوالعربيأ، و 

التي قد  ،لحف  الحقوا وسد أبواب المفاسد ،بأفالمصلحأ تقتضى وجوب التوثيق بالكتا
وإنما يكتب هو وسائر الوثائق  ،ولي  شرطا: »، وفي القوانين الفقهيأتنتج عن عدم الكتابأ والتوثيق

 .(2)«وأوجب الظاهريأ وجوب كتابأ عقود الديون ،للنجاعورفعا  ،للحقواتوثيقا 
 ينحد الزوجأتنازع عند تغير دين الأثر  المطلب الثاني:

إن اءسـ م يحــرم أن تتــجوو المسـلمأ بكــافر، لأســباب ذكرهـا الشــرع، غيــر أنـه قــد يت يــر ديــن  
 ، وهوما سيذكره في الفروع افتيأ.أحد الجوجين، فما هو حكم بقا  أحدهما مع افخر؟

 حكم عقد الزواج عند إسلام أحد الزوجينالفرع الأول: 

مشركأ،  ديني، وحرمأ زواو المسلم بامرأة لاأو  ،أ زواو المسلمأ برجل كتابيمن المؤكد حرم
 »الفقهيأ تقول: أكثر منه في بقائه واستمراره، والقاعدة ،لا أنّ هذا الحكم يؤّثر في ابتدا  النكاحإ

ابتداً ، ويحرم أيضًا  يحرم زواو المسلمأ ب ير المسلم، (3)«ي تفر في الدوام ما لا ي تفر في الابتدا 
في الحالأ الأولى أكثر  إن أسلمت هي ولم يسلم، إلا أنّ العلما  شدّدوا ،استمرارها معه في الجوجيأ

 .(4)من الحالأ الثانيأ
، حتى تستمر معه في الجوجيأ، الرجل فوراً حصول اءس م من ،ولا يعني مجرّد إس م المرأة 

حكام مختلفأ أ لأنّ هذا الأمر متعّذر وقوعه في ال الب، لذلك كان للعلما  ؛والك م نفسه مع الرجل
أو انح ل عقد  ،بانتظار إس م زوجها ،في هذه المسيلأ، حول مقدار المدة التي تمكث فيها الجوجأ

  .(5)ب  خ م بين الفقها  حتى يسلم أحدهما ،لاهل تجوز المعاشرة الجوجيأ أم الجوجيأ بينهما، و 
 

                                                 
 .66توثيق الجواو بين الشريعأ والقانون، ص، عبد القادر بوقجولأينظر:  (1)
(2)

 .169ينظر: ابن ججي، القوانين الفقهيأ، ص 

 . 186ص1، ووالنظائر الأشباهينظر: السيوطي،  (3)
أميرة مازن عبد الله أبو رعد، أثر اخت م الدين في أحكام الجواو في الفقه اءس مي، رسالأ ماجستير في الفقه  ينظر: (4)

 . 97ص، م2007والتشريع، بكليأ الدراسات العليا في جامعأ النجاح الوطنيأ في نابل ، فلسطين، 
 . 116،117ص 7، والم ني قدامأ، نينظر: اب (5)
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يوجد  ، ولانكاحهما ه يقرف نّ  ،في حال إس م الجوجين معًا ،أهل العلمخ م بين  أنه لا كما
  .(1)سبب ءيقاع الفرقأ بينهما

 إلى ما يلي:  حكم عقد الجواو عند إس م أحد الجوجينتعددت أرا  الفقها  في 
 ،بينهما في الحال تنفسخ عقدة النكاح ،الرأي الأول: إذا أسلمت الجوجأ وبقي الجوو على دينه

لا بعقد جديد ولا تحل له إ ،زوجته غير الكتابيأتحرم عليه  ،وتحصل الفرقأ، وكذا إن أسلم الجوو
وجابر بن عبد الله وغيرهم،  ، بن الخطاب وبرلاها، وهو رأي الظاهريأ وأبي ثور، وقال به عمر
حصل اءس م قبل الدخول أم بعده، ولا فرا  وهو أيضًا أحد قولي الحنابلأ، ويستوي الحكم سوا 

بمجرد إس م أحد الجوجين تحصل الفرقأ عندهم،  ر للعدةبين دار الحرب ودار اءس م، ولا اعتبا
 .(2)بينهما

 الأدلأ على هذا الرأي: 

عن زواو  فقد نهى الله  ،    ﴾(3)﴿ قوله تعالى: -1

  .(4)والاستمرار معهن في العصمأ الجوجيأ ،المشركات
وبقا  افخر  ،بمجرّد حصول اءس م من أحدهماءقرار على النكاح، يمنع ا ،إنّ اخت م الدين -2

  .(5)يحصل اخت م الدين المحرّم ،على دينه
  .(6)بينهما  كانت تحت نصراني فيسلمت، ففرّا عمر بن الخطاب  ،إنّ امرأة نصرانيأ -3
 يفرّا »ي قال: تسلم تحت اليهودي أو النصران ،في اليهوديأ أو النصرانيأسنل  عن ابن عبا  -4
 
 

                                                 
 .52 ص2و ،المهذب ،الشيرازيو  ،23ص12و ،التمهيد البر، عبد ابنو  ،56ص5و ،المبسو  السرخسي،ينظر:  (1)
 ،74ص3هـ، و 5،1408  اءس مي، المكتب ،بيروت ، تحقيق: زهير شاويش،حنبل ابن فقه في الكافي قدامأ، ابنو 
  .312ص7، والمحلى حجم، ابنو  ،116،117ص7و ،الم ني قدامأ، ابنو 
 6، والأوطار نيل الشوكاني،، و 74،75ص3و ،الكافي قدامأ، ابنو  ،314-312ص7و ،المحلى حجم، ابنينظر:  (2)

  .304ص
 .من سورة الممتحنأ 10افيأ  (3)
 . 66ص18 ،والجامع لأحكام القرآن ينظر: القرطبي، (4)
  .75، 74ص 3و ،الكافي قدامأ، ابنينظر:  (5)
مؤسسأ علوم  ،دار القبلأ ،محمد عوامأ، تحقيق: شيبأ أبي ابن مصنف ،عبد الله بن محمدشيبأ  أبي ينظر: ابن (6)

 . 106ص4 ، وم2006 -هـ 1427، 1، القرآن
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  .(1)«بينهما، اءس م يعلو ولا يعلى عليه
  .(2)«قد انقطع ما بينهما»أنه قال في المجوسيين يسلم أحدهما:  ،عن الحكم بن عتيبأ -5

قرو ،  تنتظر المرأة فترة العدة وهي ث ثأ ،وبقي الجوو على دينه ،: إذا أسلمت الجوجأالرأي الثاني
إن انقضت ويرف المالكيأ والشافعيأ بقيا على نكاحهما،  ،ا  فترة العدةف ن أسلم الجوو قبل انته

 .ووقعت الفرقأ بينهما ،انفسخ عقد النكاح ،إس م الجوو العدة من غير
، وتحرم المعاشرة بين الجوجين، ف  يمُكَّن للحنابلأ، وبه قال مجاهد وقتادة آخرقول في و 

 تحصل الفرقأ ،بمجرّد إس م أحد الجوجينالدخول هذا بعد الدخول، أما قبل  الرجل من المرأة،
  .(3)النكاح بينهما، ولا فرا في ذلك بين دار الحرب ودار اءس معقد وينفسخ 

 ما يلي:ب او واستدل
فييهما أسلم قبل  ، والمرأة قبله،يسلم الرجل قبل المرأة : »كان النا  على عهد رسول الله   -1

  .(4)«وإن أسلم بعد العدة، ف  نكاح بينهماانقضا  عدّة المرأة فهي امرأته، 
 أسلمت يوم ،نحو من شهر ،وامرأته بنت الوليد بن الم يرة ،أنه كان بين إس م صفوان بن أميأ -2

بينهما،  م فلم يفرّا النبي ثم أسل ،الفتح، وبقي صفوان حتى شهد حنينًا والطائف وهو كافر
  .(5)واستقرت عنده امرأته بذلك النكاح

 على يبقواثم أسلم نساؤهم ف ،أسلما قبل نسائهما ،وحكيم بن حجام ،أنّ أبا سفيان بن حرب -3
  .(6)نكاحهم

 

                                                 
لا يعلو النصراني »وفي لف  آخر: ، 314 ص7و، المحلى حجم، ، وابن106ص4، والمصنف شيبأ، أبي ينظر: ابن (1)

 .109ص 5و ،ال ليل إروا  الألباني، موقوم، صحيح الألباني: عنه وقال، «المسلمأ يفرّا بينهما
  .114ص4، وشيبأ أبي ابن مصنف شيبأ، أبي ينظر: ابن (2)
 وما 116ص7، والم ني قدامأ، وابن ،45ص 5و ،الأم الشافعي،و  ،29-23ص 12و ،التمهيد البر، عبد ابنينظر:  (3)

  .بعدها
 منكر. معضل، 338،339 ص6و ،ال ليل إروا  الدين، ناصر محمد ينظر: الألباني، (4)
دار الكتب  ،محمد عبد القادر عطا، تحقيق: الكبرف البيهقي سنن ،أحمد بن الحسين بن علي البيهقي،ينظر: (5)

 و ،ال ليل إروا  الألباني، لعيف، حديث الألباني: عنه الق ،186،187ص7م، و2003 -ـه1424 ،3، العلميأ
 .337ص6
 -المجل  العلمي  ،حبيب الرحمن الأعظمي، تحقيق: الرزاا عبد مصنف ،بن همام الصنعاني الرزاا بدينظر: ع (6)

  .172ص7وم، 1970 -ـه1390، 1،  جنوب أفريقيا
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، وهو دليل (1)«جديد ردّ ابنته زينب على زوجها أبي العاص بمهر جديد ونكاح»: أن النبي  -4
  على أن الفرقأ تقع بين الجوجين بانقضا  العدة.

في غيبته تنتظر فترة العدة، ف ذا انقضت عدتها وتجوجت،  وأسلمت المرأة ،وإن سافر الجوو
لها الجواو بآخر، ف ن تجوجت قبل أن يقدم زوجها، أو تجوجت وكان الجوو قد أسلم، ولكن لم  جاز

  .(2)ولم تنكح غيره فهو أحقُّ بها ،ف  سبيل له إليها، أما إن أدركها ،يبل ها إس مه
أسلم  إذا ،ودار الحرب، ففي دار اءس م ،بين دار اءس م : فرّا أصحاب هذا الرأيالرأي الثالث

العدة فهي  أحد الجوجين دون افخر، ف نه يعرض اءس م على غير المسلم منهما، ف ن أسلم في فترة
يعرض  وإن لم يسلم فرّا القالي بينهما من وقت امتناعه، أما في دار الحرب ف نه لا ،امرأته

  .(3)عّذر ذلكاءس م على أيٍّ منهما لت
قبل  ،كراه، بل تنتظر الجوجأ فترة العدة، ف ذا أسلم غير المسلم منهمااء  من ولأنّ فيه نوع

لا وقعت الفرقأ، وإذا خرو المسلم منهما من دار الحرب العدة فهما على نكاحهما، وإ انقضا 
 .دار اءس م وقعت الفرقأ بينهما مهاجرًا إلى
ف نها تنتظر حتى تضع حملها،  ، تظار عدة، إلا أن تكون حامأة أن تتجوو دون انوجاز للمر  

بالعدة إذا هاجرت من دار الحرب إلى دار  ،يقولانحنيفأ، أما عند أبي يوسف ومحمد  هذا عند أبي
  .(4)اءس م، وكل ذلك سوا  دخل بها أو لم يدخل بها

 يجوز تمكين الكافر ولا ،نكاح قد فاتتويعلل الحنفيأ قولهم بعرض اءس م، أنّ مقاصد ال
بالفرقأ أن يكون لها سبب، ولا يجوز أن  من مسلمأ، أو تمكين المسلم من المشركأ، ولا بدّ للحكم

عرض  بعد  للنكاح، للأم ك، ف  يجوز أن يكون مبطلأنّ هو عاصم  ؛يكون سبب الفرقأ اءس م
  .(5)لأنه معصيأ ؛سبب الفرقأ يكون اءبا  ،اءس م وإبائه

      
 

                                                 
 الأرناؤو :شعيب  قال ،207ص2،و أحمد اءمام مسند الشيباني، الله عبد أبو حنبل بن أحمد حنبل، : ابنينظر (1)

 لعيف. إسناده
 .25ص12، والتمهيد البر، عبد ابنينظر:  (2)
 . 101، 100صأميرة مازن عبد الله أبو رعد، أثر اخت م الدين في أحكام الجواو في الفقه اءس مي،  ينظر: (3)
  .66ص1،والمبتدي بدايأ ينظر: المرغيناني، (4)
 ،دار احيا  التراث العربي ،ل يوسفط تحقيق:  الهدايأ في شرح بدايأ المبتدي، ،علي بن أبي بكر المرغيناني،ينظر:  (5)

  .220ص1، ولبنان ،بيروت
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 :افتيأالأدلأ ب ذلك على ستدلواوا

       ﴿تعالى:  قوله

﴾(1) ،(2)ولم يذكر العدة ،أباح نكاح المهاجرة مطلقًا ،وتعالى إنّ الله سبحانه.  

وفي إيجاب العدة في حالأ  ،   ﴾(3)﴿ قول تعالى: -2

 .(4)تمسك بعصمأ الكافرة ،امرأته دون ،إس م الرجل
 عليه أسلمت امرأته فعرض عمر ،  من بني ت لبأنّ رج، فقد روي إجماع الصحابأ   

  .(5)ان إجماعً اكذلك بمحضر من الصحابأ ف ففرّا بينهما، وكان ،اءس م فامتنع
أسلم  ف ن ،وحصل دخول، تنتظر المرأة فترة العدة ،إذا أسلم أحد الجوجين دون افخر الرأي الرابع:

لكنه موقوم، وتبقى المعاشرة  فهما على نكاحهما، وإن لم يسلم ف  ينفسخ النكاح، والعقد باا  
أو  ،دة أن تتجوو غيرهبعد انقضا  الع الجوجيأ محرّمأ، ولا فرا بين دار الحرب ودار اءس م، ولها

  .(6)تنتظر إس مه مهما طالت المدة
 .(7)«هذا ك م في غايأ الحسن والمتانأ »على ك م ابن القيم فقال:  ،وقد عّلق الشوكاني  

 وقد استند هذا الفريق على الأدلأ افتيأ:
اح الأول، ولم بالنك  ردّ ابنته زينب على أبي العاص بن الربيع»: إن رسول الله  الدليل الأول:
  .(8)، وفي روايأ بعد ست سنين، وفي لف  بعد سنتين«يحدث شينًا

                                                 
 .من سورة الممتحنأ 10افيأ  (1)
  .57ص5، والمبسو  السرخسي،ينظر:  (2)
 .من سورة الممتحنأ 10افيأ  (3)
  .57ص5و ،المبسو  السرخسي،ينظر:  (4)
العلميأ،  الكتب دار الأعظمي، الرحمنحبيب  تحقيق: ،منصور بن سعيد سنن منصور، بن سعيد ينظر: الخرساني، (5)

 .45،46ص 2و بيروت، لبنان،
  .694ص2و ،الذمأ أهل أحكام القيم، ابنينظر:  (6)
  .307ص6و ،الأوطار نيل ينظر: الشوكاني، (7)
 ، و أبو448ص3م، و2005 - ـه1426 ،دار الفكر ،صدقي جميل العطارتحقيق:  ،الترمذي سنن الترمذي،ينظر:  (8)

-ـه1430،دار الرسالأ العالميأ ،شعيب الأرناؤو  وآخرونتحقيق:  داود، أبي سنن ،ان بن الأشعث الأزديسليمداود،
 .339ص6و ،ال ليل إروا  الألباني، صحيح، حديث الألباني عنه وقال ،272ص2م، و2009
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فتجوجت فجا   ،الله  أسلمت امرأة على عهد رسول » قال: ما : عن ابن عبا الدليل الثاني
 من زوجها فقال: إني كنت أسلمت فعلمت ب س مي، فانتجعها رسول الله  زوجها إلى النبي 

 .(1)«زوجها الأولوردها إلى  ،افخر
، والمؤمنين  النبي  كان المشركون على منجلتين من»قال:  ما عن ابن عبا  الدليل الثالث:

يقاتلونه، كان إذا  كانوا مشركي أهل حرب يقاتلهم ويقاتلونه، ومشركي أهل عهد لا يقاتلهم ولا
النكاح، ف ن لم تخطب حتى تحي  وتطهر، ف ذا طهرت حلّ لها  ،هاجرت امرأة من أهل الحرب

 .(2)«هاجر زوجها قبل أن تنكح ردّت إليه
 يكون موقوفاً، ف  تحل المعاشرة الجوجيأ بين ،وذلك يعني أن النكاح الأول» قال ابن القيم:      

ف نها ترد  ،الجوجين، ف ذا تجوجت من آخر انفسخ العقد الأول، وإذا أسلم زوجها قبل أن تتجوو بآخر
  .(3)«إليه

 الأزواو، فيقرّهنّ  كنّ يسلمن قبل أزواجهنّ، ثم يسلم  أن نسا  » ،: ورد في السيرةعالدليل الراب
انقضا  العدة أو عدم  ولم يكن يسيل عن ،على أنكحتهم، ولم يرو أنّه أمرهم بتجديدها  الرسول
فالقول بتعجيل الفرقأ أو انتظار العدة خ م المعلوم بالتواتر من سنأ رسول  » ،(4) «انقضائها

  .»(5)الله
 عمر بن الخطاب  أن امرأة أسلمت ولم يسلم زوجها، فكتب »: ما روي الدليل الخام 

ولي  معناه أنها تقيم تحته »قال ابن القيم:  ،(6) «إن شا ت فارقته، وإن شا ت قرّت عنده ،خيرّوها
 .(7)«بفمتى أسلم فهي امرأته ولو مكثت سنين، وهو أصح المذاه ،وهو نصراني، بل تنتظر وتتربص

 

                                                 
 بيروت، الفكر، ارد الباقي، عبد فؤاد محمد تحقيق: ،ماجأ ابن سنن ماجأ، ابن ينظر: لعيف، الألباني: عنه قال(1)
  عليها. الألباني بيحكام مذيلأ ، الأحاديث647ص1و
 . 2024ص5و ،البخاري صحيح البخاري، (2)
تحقيق شعيب الأرناؤو  وعبد القادر  ،العباد خير هدي في المعاد زاد بكر، أبي بن محمد القيم، ينظر: ابن (3)

  بعدها. وما122 ص5وم، 1986 -ـه1407 ، 14  الكويت، ،تبيرو ، المنار اءس ميأومكتبأ  الرسالأ ، مؤسسأالأرناؤو 
 . 186ص7و ،الكبرف البيهقي سنن ينظر: البيهقي، (4)
 .  338ص32و ،تيميأ ابن فتاوف تيميأ، ينظر: ابن (5)
 .175-174ص 7، والرزاا عبد مصنف الرزاا، ينظر: عبد (6)
 . 646ص2و ،الذمأ أهل أحكام القيم، ينظر: ابن (7)
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 بمجرّد اءس م يعني أنه لا عدة، وقيا  ذلك على ،: ثم إنّ القول بتعجيل الفرقأالدليل الساد 
 إلا على المطلقات، فلي  للعدة أثر في بقا  ،باطل، والقرآن لم يوجب العدة ث ثأ قرو (1)الرجعأ

 بينهما فراقاس م قد فرّا النكاح، ولكنّ أثرها في منع النكاح من آخر حفظاً لما  الجوو، ولو كان اء
  .(2)من غيره إذا أسلم كما يرف جمهور الفقها  ،لما كان الجوو أحق بها في العدة ،بائنًا

 وقد ردّ ابن القيم على خصومه ردودًا كثيرة ومن ذلك:
حجم إلى عمر بن  ، وأما ما نسبه ابنلم يقل به أحد من الصحابأ  ،: القول بتعجيل الفرقأ فوراًأولا
امرأة  أنه فرّا بين فهو بحسب ما فهمه، فحديث عمر، وجابر وابن عبا  ،خطابال

بعد  لعّله بسبب أنّ الرجل لم يدخل بالمرأة، أو أنّ التفريق كان ؛أسلمت وكانت تحت نصراني
 .(3)وعدم انتظار إس م الجوو ،انقضا  العدة، أو أنّ المرأة هي التي اختارت فسخ النكاح

في تخييره للمرأة بين البقا  أو الفراا، لا يعني التعارض فيما  ن عمرما روي ع ثم إن 
غير  ، ف نه يجوز للإمام أن يعجّل الفرقأ، ويجوز له أيضًا أن يعرض اءس م على قاله عمر

فكل  حتى بعد انقضا  العدة مهما طالت المدة ،المسلم منهما، ويجوز أن يسمح للمرأة بالانتظار
  .(4)ذلك جائج
ثم أسلمت  ،وكان ذلك قبل فتح مكأ ،قبل امرأته  أسلم أبو سفيان بن الحارث وقد

 .(5)امرأته بعد ذلك فبقيا على نكاحهما
كان  لأنّ إس م أبي العاص ؛ولكنه لا يحتج به ،وإن قيل أن حديث زينب وإن كان صحيحًا

افيأ  ى هذا الك م أنالرد عليات بتحريم المسلمأ على المشرك، وقبل أن تنجل اف ،قبل الحديبيأ
إلى أزواجهنّ بالنكاح  عندما ردّ كثيرًا من النسا  نجلت قبل فتح مكأ بعد الحديبيأ، وأن النبي 

  .(6)فنخلص إلى أنّ خبر زينب صحيح ويحتج به ،الأول، كان ذلك بعد فتح مكأ

                                                 
أ إلى عقد من غير حاج ،وهو الذي يملكُ الجوو بعده إعادة المطلقأ إلى الجوجيأ»أ يقصد بها الط ا الرجعي: الرجع (1)

 . 432ص7والجحيلي، الفقه اءس مي وأدلته، ينظر: . «جديد ما دامت في العدة
 وما بعدها. 122ص5، والمعاد زاد القيم، ينظر: ابن (2)
  .650-648ص2و مأ،الذ أهل أحكام القيم، ينظر: ابن (3)
  .650-648ص2و الذمأ، أهل أحكام القيم، ينظر: ابن (4)
  .653،654ص2، والذمأ أهل أحكام القيم، ابنينظر:  (5)
  .664ص2و، الذمأ أهل أحكام القيم، ينظر: ابن (6)
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ولا  ،كتاب الله  منلا ،، ولا دليل عليهالم يحف  عند أحد من الصحابأ  ،إنّ اعتبار العدة ثانيًا:
   .(1)ولا إجماع، لكنّ هذه الروايأ لي  فيها ذكر للعدة ،من سنأ رسوله 

دون  ،(2)«ونكاح جديد بمهر جديد ردّ ابنته زينب على أبي العاص بن الربيع»: : أنّ النبي ثالثاً
 اعتبار للعدة.

  م أحد الزوجينفي حكم عقد الزواج عند إسلا نالفرع الثاني: أراء الفقهاء المعاصري

 في حكم عقد الجواو عند إس م أحد الجوجين دون افخر، ،هذه جملأ آرا  الفقها  القدامى  
العمراني، و فيصل  ومحمد ،ومن المعاصرين الذين أيدوا رأي ابن القيم وابن تيميأ، مصطفى الجرقا

 م، بيمل أن ينشرحفالتريّث فيمن أسلمت وأبى زوجها اءس »يقول مصطفى الجرقا:  ،(3)مولوي
على   صدره فيما بعد، يمكن أن يكون له وجه بصورة مؤقتأ تحت هذا الأمل، ولكنّ المعاشرة الجوجيأ

 .(4)«كل حال غير جائجة
نسا   بينّ الأخذ برأي ابن القيم يرفع الضائقأ والحرو عن»  :من المعاصرين من يرفو 
حتى  بينه »، ويضيف: «عاشرة الجوجيأخاصأ في ال رب فتبقى مع زوجها مع حرمأ الم ،المسلمين

إذا كان فيه رفع الضيق عن الأمأ، ويمكن للمسلمين في الديار غير  ،يجوز العمل بهالقول الضعيف 
  .(5)«على أن لا يعتدوا حدود التشريع اءس مي ،أن ييخذوا بما فيه يسر ،اءس ميأ

د أن مال إلى رأي ابن القيم بعولكن من زاويأ أخرف،  ،وهناك من له رأي في نف  المولوع
مع أن ذلك جائج شرعًا لما يترتب عليه من  ،بالجواو بآخر ،المسلمأ نحن لا ننصح الجوجأ» : يقول

تسجيل الأولاد باسم الجوو الأول، أو اعتبارهم أولاد غير شرعيين أو  من ،إشكالات في ب د ال رب
  .(6)«معاقبأ المرأة بتهمأ تعدد الأزواو

 قرّره المجل  الأوروبي للإفتا  والبحوث ما يلي: ومن جملأ ما
حرمأ  كالمحرّمأ عليه  ،ولم تكن الجوجأ ممّن يحرم عليه الجواو بها ابتدا ً  ،إذا أسلم الجوجان معًا -1

 بنسب أو رلاع فهما على نكاحهما. ،مؤبدة

                                                 
  .682ص2و ،الذمأ أهل أحكام القيم، ينظر: ابن (1)
 .297ص  تخريجه سبق (2)
 . 106، 105صعبد الله أبو رعد، أثر اخت م الدين في أحكام الجواو في الفقه اءس مي، أميرة مازن  ينظر: (3)
 . 270،271 ، صم1999 -ـه1420 ،1 ، دمشق ،دار القلم ،الجرقا مصطفى فتاوف ،مصطفى ينظر: الجرقا، (4)
 .62،63ص2، و2000، 1، لبنان ،دار الكتب العلميأ ،المهاجر في المسلمأ الأسرة فقه العمراني،ينظر:  (5)
تاريخ زيارة  www.mawlawi.net.،دينه على زوجها وبقا  المرأة إس م نت،.مولوي مولوي، فيصل الشيخ موقع (6)

 (.م5/3/2011الموقع:)
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 ن أهلوكانت الجوجأ م ،إذا أسلم الجوو وحده، ولم يكن بينهما سبب من أسباب التحريم -2
 فهما على نكاحهما. ،الكتاب

 فيرف المجل  ما يلي: ،وبقي الجوو على دينه ،إذا أسلمت الجوجأ -3
 .فتجب الفرقأ حالا ،قبل الدخول بهاإن كان إس مهما  -أ
 فهما على نكاحهما. ،وأسلم الجوو قبل انقضا  عدتها ،إن كان إس مهما بعد الدخول -ب
ولو طالت المدة، ف ن  ،وانقضت العدة فلها أن تنتظر إس مه ،إن كان إس مها بعد الدخول -و

 دون حاجأ إلى تجديد له. ،فهما على نكاحهما الأول أسلم
 فيلجمها طلب فسخ النكاح عن طريق ،بعد انقضا  العدة ،إذا اختارت الجوجأ نكاح غير زوجها -د

 القضا .
 أو تمكينه من ،البقا  عند زوجها بعد انقضا  عدتها ،لا يجوز للجوجأ عند المذاهب الأربعأ -4

  .(1)نفسها
 لمجمع فقها  الشريعأ بيمريكا، ،وصدر مثل هذا القرار عن البيان الختامي للمؤتمر الثاني

 حيث جا  فيه:
على  -دينه في حال إس م المرأة وبقا  زوجها على -حرمأ المعاشرة الجوجيأ بين الجوجين  

انقضائها فهما  قوفأ حتى انقضا  العدة، ف ن أسلم الجوو قبلالفور، وأنّ العصمأ الجوجيأ تبقى مو 
ويكون  ،ولم يسلم الجوو فالجوجأ مخيّرة بين أن تفسخ النكاح ،على نكاحهما، وإن انقضت العدة

  .(2)ذلك عن طريق القضا  أو أن تنتظر عودة زوجها إلى اءس م ليستينفا نكاحهما
 الرأي الراجحالفرع الثالث: 

السابقأ،  هو الأقرب إلى الصواب للأسباب ،ا سبق، يتبيّن أن رأي ابن القيّمبناً  على م
أحدهما سوم  أنّه ب س م ،ولأنه إذا علم الجوو أو الجوجأ ؛ولفساد الأخ ا والذمم في هذا الجمان

موقوم مع حرمأ  يحصل الفراا بينهما، ففي ذلك تنفير عن اءس م، وبالعك  ف نّ اعتبار العقد

                                                 
، ـه5/5/1422 ،المسلم غير زوجأ إس م والبحوث، للإفتا  الأوروبي المجل  وتوصيات قرارات ،3/8القرار  (1)

 م.10/2/2013تاريخ الجيارة:  www.e-cfr.org. م25/7/2001
 الثالث: المولوع وبيانات، وثائق نت،.لاين أون إس م بيمريكا، الشريعأ فقها  لمجمع الثاني للمؤتمر الختامي البيان (2)

 م18/7/2004اءس م، غير على زوجها وبقا  المرأة الثالث: إس م المحور اءس م، ديار خارو الأسرة نوازل
.www.islamonline.net  :م10/2/2013تاريخ زيارة الموقع. 
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كما أنّ عدم حِلّ  وتشجيع النا  على الدخول فيه، ،فيه ترغيب في اءس م ،الجوجيأ المعاشرة
 .(1)المعاشرة فيه مصلحأ راجعأ للطرفين في الدين والدنيا

له أكبر الأثر في  -إن اختارت ذلك وفاً  له وطمعًا في إس مه –زوجها  أنّ انتظار المرأة و
اءس م، كما أنّه يعطي انطباعًا عن الدين اءس مي أنه  وحضّه على الدخول في ،التيثير على الجوو

 .(2) ودين اءنسانيأ كما قال ابن القيم ،دين التسامح
 : التنازع بين القوانين على الحضانةالمطلب الثالث

على المستوف الدولي من المجالات التي تعمد فيها  الأطفالوزيارة  ،(3)عتبر الحضانأت 
 أبنائهالخدمأ مصلحأ  ؛عليها وخرا الحقوا والتضييق ،التعسف أشكالأ ممارسأ كاف إلىالسلطات 

 الأبوينحد أمن طرم  ،الأطفال أووقد يترجم هدا الخرا بنقل الطفل  ،الأجنبيفي مواجهأ الطرم 
والتعرض لحقه في زيارة  ،الأخرحق الطرم  أمام الأحيانبل الوقوم نهائيا في بع   ،الخارو إلى
 .أبنائه

لولع قواعد  ،ثنائيأ دوليأ اتاتفاقي إبراموالمشاكل كان لجاما  ،الخروالى هده وللت لب ع 
 . (4)بين الدول لحمايأ حق الحضانأ وحق الجيارة

 
 
 
 
 
 

                                                 
 . 107صأميرة مازن عبد الله أبو رعد، أثر اخت م الدين في أحكام الجواو في الفقه اءس مي،  ينظر: (1)
  .695ص2 ،والذمأ أهل أحكام القيم، ينظر: ابن (2)
تَحْتَضِنُ المرأة ولدها فتحمله في أحد شِقَّيْها. : الحِضْن: ما دونَ اءِبْط إلى الكَشْح، كما ل أتعريف الحضانأ ينظر:  (3)
 .بتصرم واختصار 122ص13 و ،لسان العرب ابن منظور،ظر:ين

ينظر:  ...أي من طعامه ولباسه وتنظيف جسمه «الحضانأ هي حف  الولد، والقيام بمصالحه» الحضانأ اصط حاً:
 .بتصرم واختصار 526ص2 ، وحاشيأ الدسوقيالدسوقي، 
 .416 ص9وينظر: المردوي، اءنصام،  «.ف  من لا يستقل بنفسه، وتربيته حتى يستقل بنفسهح »أو هي: 

( بنشر الاتفاقيأ المتعلقأ م1986نوفمبر  14) هـ1407من ربيع الأول  11صادر في  1.83.197هير شريف رقم ظ (4)
أغسط   10فرنسيأ الموقعأ بالربا  في بحالأ الأشخاص والأسرة وبالتعاون القضائي بين المملكأ الم ربيأ والجمهوريأ ال

 .931، ص م1987أكتوبر  7الصادرة بتاريخ  3910الجريدة الرسميأ، عدد م، 1981
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  الجزائري الأسرةلقانون ا الحضانة في: لالفرع الأو

 قا انط ،ضانأ في قانون الأسرة، عرم المشرع الججائري الح(1)خ فا لبع  القوانين العربيأ  
 يته على دين أبيهالحضانأ هي رعايأ الولد وتعليمه والقيام بترب » :(62)في نص المادة  ،أهدافها من

 .«والسهر على حمايته وحفظه صحأ وخلقا ويشتر  في الحالن أن يكون أه  للقيام بذلك 
لـى يعتبـر أحسـن تعريـف علـى الـرغم مـن احتوائـه ع (62)ف ن التعريف الوارد في المادة  عليهو 

حيـث  ،لـم يشـملها غيـره مـن القـوانين العربيـأ ،وذلك لشموليته على أفكار ،أهدام الحضانأ وأسبابها
حيأ والخلقيــأ والتربويــأ والصــ ،أنــه تعريــف جمــع فــي عمومياتــه كــل مــا يتعلــق بحاجيــات الطفــل الدينيــأ

 . (2)والماديأ
يمكــن اســتخراو  ،مــن قــانون الأســرة للحضــانأ (62)مــن خــ ل التعريــف المعطــى فــي المــادة 

حسـب اسـتطاعته  ،والمقصـود بـذلك أن ينـال قـدرا مـن التعلـيم ،والتي تتمثل في تعليم الولد ،أهدافها
 .امادام التعليم مجان ،ري والنفسيوقدرته العقليأ واستعداده الفط ،وإمكانيته الذهنيأ

ـــه  ـــأ الولـــد علـــى ديـــن أبي ـــي الولـــ ،أمـــا المقصـــود بتربي ـــى مبـــادئ وقـــيم هـــو أن يرب الـــدين د عل
فـ ن القالـي يمـنح الحـق الحضـانأ لـلأم غيـر  ،، ولما كان زواو المسلم ب يـر المسـلمأ جـائجاءس مي
   .(3)في هذا الحق ولا ينكره عليها أبدا فهي كالمسلمأ ،المسلمأ

ونجد كذلك أنه من واجبات الحالـنأ، السـهر علـى حمايـأ المحضـون، ف بـد أن تتخـذ هـذه 
يبــه وإعــداده لأن يكــون فــردا أي تهذ ،حفــ  الطفــل مــن الناحيــأ الخلقيــأالحمايــأ كــل أشــكالها، وكــذا 

   .صالحا
 
 
 

 

                                                 
الحضانأ هي حف  الولد مما يضره قدر  : » من المدونأ الم ربيأ (97)الشخصيأ المادة  الأحوالبالنسبأ لقانون  (1)

 «. بتربيته و مصالحه المستطاع، و القيام

حف  الولد في بيته و القيام  ( بينها54) الشخصيأ عرفتها المادة الأحوالبالنسبأ لقانون التونسي عرفتها مجلأ  أما -
 .بتربيته في معنى النص

 .293، ص 3 عبد العجيج سعد، الجواو والط ا في قانون الأسرة الججائري، دار هومأ،  ينظر: (2)
 ،شرح منح الجليل، ينظر:محمد عليش، حضانأ الأم أن تكون مسلمأ المشهور من مذهب اءمام مالك لا يشتر  في (3)

، قرار بتاريخ 11029المحكمأ العليا، ملف رقم هو ما قضت به ، و 426ص4و ،م1989 -هـ1409بيروت، ،دار الفكر
 .م29/05/1974
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 الحضانة في القانون الدولي الفرع الثاني:

و تخضـع لقـانون الدولـأ التـي  ،علـى أنهـا مـن آثـار الـجواو ،الحضانأ تكيف في بعـ  القـوانين  
و تخضـعها  ،علـى أنهـا مـن آثـار الطـ ا بينما تكيفها قوانين أخرف ،نتمي لها الجوو أثنا  عقد الجواوي

علـى  ،فـي حـين تكييفهـا قـوانين أخـرف ،لهـا الـجوو أثنـا  رفـع دعـوف الطـ القانون الدولأ التي ينتمـي 
 .(1)و تخضعها لقانون من تجب حمايته أي قانون جنسيأ المحضون ،أنها من الولايأ على النف 

يختلـــف  ،م النـــجاعكـــقـــانون الـــذي يحأن تحديـــد ال ،ماســـبقعليـــه يمكننـــا القـــول مـــن خـــ ل و   
 ،لتكييـفتحديد القانون الذي يتم وفقـه ا ،ف ن من الضروري ،القانون الذي يحكم التكييف باخت م

 .لنصل إلى تكييفات متطابقأ
، (2)واقف التشريعات الولعيأمتبعا ل اختلفتو  ،افرا  الفقهيأ في هذا الصدد اختلفتلكن    

 .ليما يسنعرض أهم هذه افرا  في
 أولا: اختلاف التشريعات في فكرة الحضانة

 الأحـوالالتشـريع المصـري والمتمثـل بقـانون  أن، نجـد بعـ  القـوانين العربيـأاطلعنا على  عند
، تاركـاً للقضـا  معالجـأ مـا المعـدل لـم يـرد فيـه تعريـف للحضـانأ م،1979( لسـنأ 44الشخصيأ رقم )

  ريثا
 .(3)ن المصادر الفقهيأ، مسترشداً في تعريفها مأمامه من نجاعات

مـن قـانون  ،(189ن المـادة )ي، فقـد جـا  بالمـذكرة اءيضـاحيأ بشـوبخصوص القانون الكـويتي 
ـــراد بحضـــانأ الصـــ ير تربيتـــه  » :النافـــذ مـــايلي م،1984( لســـنأ 51الأحـــوال الشخصـــيأ الكـــويتي ) ي

صـ ح أمـره ممـن لـه حـق ورعايته والتعهد بتدبير طعامه وملبسه ونومه وتنظيمه وجميع شؤونه التي بها 
 .(4)«تربيه شرعاً 

في  ،النافذ م2005( لسنأ 28رقم ) يماراتاءالشخصيأ  الأحوالقانون  ،الحضانأوقد عرم 
يتعـارض مـع حـق الـولي  حفـ  الولـد وتربيتـه ورعايتـه بمـا لا :»( منه والتي تنص على أنها143المادة )

                                                 
 .70ص  القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ،غالب علي الداودي و حسن محمد الهداويينظر:  (1)
 .78ص  تنازع القوانين، القانون الدولي الخاص الججائري، ،أعراب بلقاسم ينظر: (2)
 .62ص 2القاهرة، و اءشعاعالشخصيأ في تشريعاتها المتعددة، دار  الأحوال  ،البهنسي إبراهيمعبد الفتاح ينظر:  (3)
  .31، صم2010، 1للنشر والتوزيع، عمان،   محمد عليوي ناصر، الحضانأ بين الشريعأ والقانون، دار الثقافأ ينظر: (4)
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( مــن مشــروع القــانون 132تعريــف المــادة ) ويتطــابق هــذا التعريــف مــع ،(1)«علــى الولايــأ علــى الــنف 
 . (2)العربي الموحد
قانون الأحوال الشخصيأ العراقي لم يعرم الحضانأ، وإنما جا  في مقدمأ التعديل الثـاني  أما

يقُصد ب ص ح الحضانأ في قانون الأحوال الشخصيأ، تربيأ الطفل وتدبير شـؤونه » لهذا القانون بينه 
تـدبير أمـوره بنفسـه، وتربيتـه بمـا  عك قانونـاً، والمحافظـأ علـى مـن لا يسـتطيمن قبل مَنْ له حق فـي ذلـ
 ، عن هذه التعريف.(5)، والقضا  العراقي(4)، ولم يبتعد الفقه العراقي(3)«يصلحه يقيه مما يضره

 ثانيا: تأثير الاختلاف بين التشريعات في تنازع القوانين

( لـذا نجـد  الأب، حـق الأم، حـق الصـ يرجمع بين ث ثأ حقوا:  ) حق لما كانت الحضانأ ت
، وللتعــرم علــى ذلــك سنقســم هــذا ختلــف علــى مــن الــذي يملــك الحــق فيهــاقــد ا ،الفقــه والقــانون أن

 أ، أمــا الثانيــير الاخــت م الفقهــي فــي التشــريعاتتــيث إلــى ىالأولــ، سنخصــص نقــا إلــى ث ثــأ  العنصــر
 بع  الاتفاقيات الدوليأ.على موقف  أوسنتعرم في الثالث ،فسنبحث موقف التشريعات

   تأثير الاختلاف الفقهي في التشريعات -1
  :والديانأ المسيحيأ كالأتي اءس ميتطرا إلى الفقه سوم ن  
  اءس مي الفقه  -أ

، الأب، حــق الأم، حــق ، حــق الصــ يرالحضــانأ حقــوا ث ثــأفــي  أن ،أجمــع الفقهــا  المســلمون      
إلــى  ، فيــذهب الــبع  مــن الفقــهأمــا أذا تعــذر ذلــك، أمكــن إذا ن التوفيــق بــين هــذه الحقــوا واجــبأو 

تجبــر  الأم أن ،، ويترتــب علــى ذلــكولــي  حقــاً لــلأم فيــه ،أمــهحــق للصــ ير علــى  الحضــانأالقــول بــين 
 .(6)ا في التنازل أو الامتناع عن ذلكخيار له ولا ،على حضانته

                                                 
لاري خليل محمود، مبدأ مصالح الطفل الفضلى، بحث منشور في مجلأ العدالأ تصدر عن وزارة العدل ينظر:  (1)

 .280، صم2002العراقيأ، العدد الأول، 
أ لمجل  وزارة العدل العرب، العام الأمانأمواد هذا المشروع منشوره في المجلأ العربيأ للفقه والقضا ، تصدر عن  (2)

 .28، صم1985، الأولالعدد الثاني، السنأ الثانيأ، تشرين 
 .17، صم1958لسنأ  188الشخصيأ العراقي رقم  الأحوالمقدمأ التعديل الثاني لقانون ينظر:  (3)
 . 213ص1، و م1990الشخصيأ، ب داد،  الأحوالالوجيج في شرح قانون  ،حمد الكبيسيينظر: أ (4)
نه لا يوجد هناك ما يبرر أخذها  من يرعاها من النسا ، ف إلىالص يرة بحاجه ماسه  أنوجد  إذا» :نهأالذي ينص على  (5)

 «.المدار  التي ارتضاها لها والدها في حياته وإدخالهاقائمأ برعايأ ابنتها ومعالجتها  وأنها إس مهامن أمها طالما قد ثبت 
منشور في مجلأ القضا  تصدر عن نقابأ المحامين العراقيين،  ،م19/2/1977في  م1977/ شخصيأ /283القرار رقم 

 .292، صم1977العددان الثالث والرابع، السنأ الثانيأ والث ثون، 
 .274ص7و، م1938شرح المنهاو، مطبعأ البابي الحلبي، القاهرة،  إلىنهايأ المحتاو  شم  الدين الرملي،ينظر:  (6)
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، إنهــا لا يترتــب علــى هــذاالحضــانأ حــق لــلأم و  إلــى أن ،(1)مــن الفقــه آخــربينمــا ذهــب فريــق  
إلـى أنهـا   ،، ويـرف فريـق أخـرأن تمتنـع عـن ذلـك بالتنـازل عـن حقهـاولهـا  ،تجبر على حضـانأ الصـ ير

الامتنــاع،  وحــق  لهــا حــق ن تعــين فلــي إن وجــد مــن يقــوم بهــا لا تجبــر الأم، و  ، فــم والصــ يرحقــاً لــلأ
 .(2)الص ير فيها أقوف

 : الديانأ المسيحيأ ب
ــم يختلــف المســي  إذا كانــت ، ولكــن يقيــد حقهــا الحضــانأالحــق فــي  صــاحبأ الأمحيون بــين ل

ـــه بموجـــب المـــادة )أ إذ، المتســـببأ فـــي الطـــ ا ـــد طائفـــأ الســـريان  الأحكـــام( مـــن 37ن والقواعـــد عن
 .(3)ذا كانت متعديأ وطلُقتإلا إأن الأم هي الحالنأ  ،الأرثوذك 
( 134بموجــب المــادة ) ،معــاً فهــي حقــاً لــلأم وللصــ ير  ،الأرثــوذك أمــا عنــد الأقبــا    

لا إ، و ر  عنــدهم أن تكــون الأم كاثوليكيــأأمــا الكاثوليــك فيشــت ،(4)مــن القواعــد المعمــول بهــا عنــدهم
 . (5)الرسوليأ اءرادة( من 121حسب نص المادة ) ،حتى لو لم تكن متعديأ ،الحضانأسقطت عنها 

 ومبـادئ ،الشخصـيأ لأحـوالاعلى تطبيق نصـوص قـانون  ،في الدول العربيأوقد دأب القضا   
لأبنـــا   ،التـــي لا تمـــ  العقيـــدة الدينيـــأ ،الشخصـــيأ الأحـــوال، فيمـــا يتعلـــق بمـــواد اءســـ ميأالشـــريعأ 

 .(6)النفقأ والحضانأ أمور، كما هو الحال في المعترم بها رسمياً  ،اءس ميأالطوائف الدينيأ غير 
 بعض التشريعات العربيةموقف   -2

كــون   إلــى إشــارةمــن  ،مــارتياء و والأردنــيالمصــري  ،الشخصــيأ والالأحــتخلــو نصــوص قــانون  
 التي اعتبرها حقاً  ،القضا  هناك ساير الاتجاهات الفقهيأ أنلا إ، م أو الص يرخالصاً للأ الحضانأ حقاً 

 
 

                                                 
 .526ص2ويأ الدسوقي، حاش الدسوقي،ينظر:   (1)
 .382ص 5، وم1978 ،2  الصادا، دار العلم للم يين، بيروت، اءماممحمد جواد م نيه، فقه ينظر:  (2)
بتاريخ  2855الوقائع العراقيأ، العدد في جريدة  الأرثوذك والقواعد الفقهيأ لطائفأ السريان  الأحكامنشرت  (3)

، تاريخ www.moj.gov.iq/factsالعدل العراقيأ، الموقع الالكتروني: وزارة مادة. (48واحتوت على ) ،م60/7/1950
 (.م22/11/2014الجيارة، )

، م1968، اءسكندريأالأسرة للمصرين غير المسلمين، منشاة المعارم  أحكامسمير عبد السيد تناغو، ينظر:  (4)
 .356ص
 .138، ص م1966تنظيم الأحوال الشخصيأ ل ير المسلمين، معهد الدراسات العربيأ العالي مصر،  ،ا فؤاد شبينظر:  (5)
الشخصيأ ل ير المسلمين في القانون العراقي، مكتبأ  الأحوالالوجيج في شرح مواد  ،حمد الجبوريأبشار ينظر:  (6)

 .74، ص م2009 ،1الجيل العربي، الموصل،  
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 . (1)مع تفضيل مصلحأ الص ير في حاله تعارض المصالح ،مشتركاً 
 ،يسـقط باءسـقا  لا الحضـانأحـق  أنعلـى  ،ونص قانون الأحـوال الشخصـيأ الكـويتي النافـذ

 الأحـــوالقـــانون  أن، فـــي حـــين ( منـــه193بموجـــب المـــادة ) ،بجوالهـــا ويعـــود ،وإنمـــا يمتنـــع بموانعـــه
النــجول فــ  يجــوز  ،حــق للصــ ير الحضــانأ أنعلــى  ،( منــه120نــص فــي المــادة ) ،الشخصــيأ اليمنــي

 الحالنأامتنعت  إذا» ،( منه55موجب المادة )نه بأ إذ، موقفاً م ايراً  ،القانون التونسي ، وذهبعنها
الأبوين واجباً على  الحضانأ، اعتبر أما مشروع القانون العربي الموحد، «لا تجبر عليها  الحضانأعن 

فـ لام ملجمـأ بالحضـانأ ولـي  لهــا  ،فـان كـان الصـ ير رلـيعاً  ،الفرقـأبعـد  أمـا، مـا دامـت الجوجيـأ قائمـأ
 .(2)تركها

، مـن قـانون الأحـوال الشخصـيأ (57)تقضـي الفقـرة الأولـى مـن المـادةف ،قـيالتشريع  العراأما 
وبعــد الفرقــأ مــا لــم  ،وتربيتــه حــال قيــام الجوجيــأ ،الأم أحــق بحضــانأ الولــد» علــى أن  ،العراقــي النافــذ

 «.يتضرر المحضون من ذلك 
علــى إن الحضــانأ حــق للصــ ير والأم معــاً، إلا أنهــا تجبــر ومــن منطــوا هــذه المــادة نســتنتج: 

 .حق المحضون أقوف من حق الوالدين وأن ،الحضانأ إن لم يوجد غيرها، حتى لو اسقط حقها فيها
  الأوربيةموقف بعض التشريعات   -3

، مـادام الطـ ا صـدر لصـالحها ،مق لـلأحـ أنهـاعلى  الحضانأ إلىتنظر  ،ن الديانأ المسيحيأإ 
 . (3)كالقانون الفرنسي  ،الأوربيأالقوانين ، وعلى هذا النهج سارت معظم الأب إلىانتقل الحق  وإلا

علـى  الأبيتمتـع بهـا  أهنـاك سـلط أنعلـى  ،الأمـر إلـى، فقـد كـان ينظـر أما القانون الانكليجي 
صـدر قـانون  أن إلـى، الأولادعن واجبات الوالـدين تجـاه  ،يكون هناك حديث أندون  ،القصر أولاده

 . (4اتوالذي بين هذه الواجب م،1989سنأ الطفل في 
                                                 

التوفيق في » أن:والذي ينص على  م،14/4/1974بتاريخ  18012القرار رقم  الأردنيضا  في اجتهاد الق ينظر:  (1)
تعذر فتقدم مصلحأ الص ير لان مدار الحضانأ على نفع الولد، فمتى تحقق  وإذا، أمكن إذاالحقوا الث ثأ واجب 

من مصلحتها، وعلى  فأقو ، لان مصلحته والأم الأبحق  إلى، دون الالتفات إليهمصلحته في شي  وجب المصير 
في  والأحكامحمد محمد علي داود، القضايا أ ينظر: .«القالي التحري عن الجهأ التي تتحقق فيها مصلحأ الص ير

 .41، صم2011 الأردن، ،دار الثقافأ للنشر والتوزيع ،المحاكم الشرعيأ
(2)

العرب في دورته السادسأ بالقرار رقم ( من مشروع القانون العربي الموحد. اعتمده مجل  وزرا  العدل 137)ادةمال 
 م.04/4/1988-ـه17/08/1408 -6د- 501

 . 49صالحضانأ بين الشريعأ والقانون، ينظر: محمد عليوي ناصر،  (3)
على الصعيد الدولي، بحث منشور في المجلأ المصريأ للقانون  الأهليأاشرم وفا محمد، حمايأ غير ذوي ينظر:  (4)

 .302، صم2002أ المصريأ للقانون الدولي، المجلد الثامن والخمسون، الدولي، تصدر عن الجمعي
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عنــدما يكــون الطفــل  ،الأم إلــىحــق الرعايــأ  إعطــا  إلــى ،وتميــل المحــاكم الانكليجيــأ بصــورة عامــأ
 .(1)متسببأ في الط ا الأمإذا كانت  ،في غير مدة الرلاعأ فستنتقل الحضانأ إلى الأب أما، رليعاً 

    موقف بعض الاتفاقيات الدولية -4
 م.1996واتفاقيأ لاهاي لعام  ،م1989خص بالذكر اتفاقيأ حقوا الطفل لعام سي

 .(2)م1989: اتفاقيأ حقوا الطفل لعام أولا
 اءجـرا اتفـي جميـع  » :نـهأمـن هـذه الاتفاقيـأ علـى  ،من المادة الثالثأ ،الأولىنصت الفقرة 
المحـاكم  أوالخاصـأ  أو ،سـوا  قامـت بهـا مؤسسـات الرعايـأ الاجتماعيـأ العامـأ ،التي تتعلق بالأطفال

  .«لمصالح الطفل الفضلى  ،الأولالهينات التشريعيأ يولى الاعتبار  أو ،داريأاءالسلطات  أو
المتعلقــــأ بالاختصــــاص والقــــانون المطبــــق والاعتــــرام والتنفيــــذ  م،1996ثانيــــاً: اتفاقيــــأ لاهــــاي لعــــام 
 . (3)الحمايأ للأطفال واءجرا ات ،الأبويأوالتعاون في مادة المسؤوليأ 

مـن قضـايا الحمايـأ  بنطـاا واسـع ،م19/11/1996فـي  إقرارهـاتختص هذه الاتفاقيأ التي تـم 
الـذي يشـمل حـق العنايـأ  الحضـانأ، حـق ذه المـادة، حيـث جـا  فـي الفقـرة )ب( مـن هـالدوليأ للطفـل
، وحـق الجيـارة الـذي يشـمل نقلـه خـ ل فتـره إقامتهديد مكان ، وخاصأ فيما يتعلق بتحبشخص الطفل

مصــلحأ الطفــل »وبــذلك تعكــ  هــذه الاتفاقيــأ مبــدأ  ،عتياديــأإقامتــه الامكــان غيــر مكــان  إلــى ،معينــأ
 .(4)الذكر سالفأفي مادتها الثالثأ  ،الذي نصت عليه اتفاقيأ حقوا الطفل «الفضلى 
ـــات الدوليـــأمـــن موقـــف الف ،وفـــي مـــا ســـبق عرلـــه  : ، نســـتنتج مـــا يلـــيقـــه والقـــانون والاتفاقي

، هنــاك ث ثــأ وص مــن لــه الحــق بالحضــانأربيــأ، بخصــوالقــوانين الع ،اءســ ميبخصــوص موقــف الفقــه 
 :أرا 

                                                 
 .49الحضانأ بين الشريعأ والقانون، ص ،محمد عليوي ناصرينظر:  (1)
، ودخلت حيج النفاذ م20/11/1989( بتاريخ 44/25صدرت هذه الاتفاقيأ بقرار الجمعيأ العامأ للأمم المتحدة رقم ) (2)

بالأمم المتحدة،  الأعضا ( مادة، وقد صادا عليها جميع الدول 54)تضمنت ديباجه و و، م2/6/1990 اعتباراً من
   .91، العدد م1992رسميأ سنأ الجريدة ال، م1992صادقت عليها الججائر سنأ و 
والحمايأ للإفراد  الذين  الأمن، على توفير تمر لاهاي للقانون الدولي الخاص، دأب مؤ أعواموعشرة  ألأكثر من مائ (3)

 تتخطى حركتهم وأنشطتهم حدودهم الوطنيأ. 
وتقع على عاتق هذا المؤتمر مسؤوليأ الموا مأ بين قواعد القانون الدولي الخاص على المستوف العالمي، وذلك 

( دولأ 120من ) أكثربها حالياً  الأطراميبلغ عدد الدول  الأطرامودراسأ وتبني اتفاقيأ لاهاي متعددة  إعدادمن خ ل 
، اتفاقيأ. لمجيد المعلومات حول هذه الاتفاقيات 37 إقراروقد تم منذ الحرب العالميأ الثانيأ  العالم، أنحا  من مختلف

 م.29/6/2013، تاريخ الجيارة، twww.hcch.neالموقع الالكتروني لمؤتمر لاهاي  ينظر:
 م.29/6/2013تاريخ الجيارة،  ، www.hcch,net، أ المعلومات الدوليأالموقع الالكتروني ل تفاقيأ على شبك (4)
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الــبع  مــن الفقــه والقــانون  إليــه، وهــذا مــا ذهــب وإســقاطهالهــا التنــازل عنهــا  ،محــق لــلأ إنهــا  -1
  .رأي الضعيفوهو  ،التونسي

، والقـــانون إســقاطه، والــى هـــذا ذهــب بعــ  الفقــهوعلــى هـــذا فــ  يجــوز  ،حــق للصــ ير إنهــا -2
    .اليمني

تنــازل عنهــا، وال إســقاطهافلهــا  الأم، فلــو وجــد مــن يقــوم بهــا غيــر معــاً م والصــ ير نــه حــق لــلأإ -3
 أقـوفن حـق الصـ ير لأ ؛تعينت ف  حق لها في تركها وإسقاطها وإذا، والامتناع عن القيام بها

، كالقـانون الأحـوال الشخصـيأ العربيـأ، ومعظـم قـوانين ن حقها، وهـذا رأي الـبع  مـن الفقـهم
  .(1)الأردني والكويتيو العراقي والمصري الججائري و 

 إلــىتنظــر  أنهــا ،، وكمــا بينــا ســابقاً الأوربيــأوالقــوانين  ،أمــا بخصــوص موقــف الديانــأ المســيحيأ 
، ولكن حـق الأبوين والص يرحق مشترك ما بين  أنها ،، فالرأي الراجحآثار الط امن  كيثر الحضانأ

نـه يجـوز أ إلا ،تسـبب فـي الطـ االم ،سيسقط عن الوالـد الحضانأحق  أن، بدليل أقوفالص ير فيها 
  .(2)إذا اقتضت مصلحه الص ير ذلك ،يحتف  بالحضانأ أن

اخــت م  إلــى أدفهــو الــذي  ،الحضــانأيظهــر أن الاخــت م فــي تكييــف  ،مــن كــل مــا تقــدم 
 ، وهذا ما سوم نتعرم عليأ.الحضانأالقانون الواجب التطبيق على 

 نة: حلول تنازع القوانين في الحضاالرابعالفرع 

م القــانون الواجــب التطبيــق اخــت  إلــىأدف بــدوره  ،ن اخــت م التكييــف القــانوني للحضــانأإ 
تاركــاً  ،عــن ولــع قاعــدة إســناد لهــا ،غلــب التشــريعات العربيــأأ، ففــي الوقــت الــذي ســكتت فيــه عليهــا

الججائــري إســناد كالتشــريع خصــتها بقاعــدة  ،، نجــد أن هنــاك تشــريعات أخــرفذلــك لاجتهــاد القضــا 
 .عراقي والكويتيالو 

بين فيـه تحديـد القـانون الواجـب ي، الأول سـعنصـرينعرله من خـ ل يوللإحاطأ بالمولوع س
لتحديـــد القـــانون الواجـــب  ، أمـــا الثـــاني فسيخصـــصلـــى الحضـــانأ فـــي التشـــريعات العربيـــأع ،التطبيـــق
 على الحضانأ في التشريعات الأجنبيأ.  ،التطبيق
 لى الحضانة في التشريعات العربيةق عالقانون الواجب التطبي دتحديأولا:  

ــيثرت معظــم هــذه القــوانين ، المــدني المصــري النافــذ، بالقــانون المصــري والمتمثــل بالقــانون ت
ق الفقـه والقضـا  تـولي علـى عـات ألقـى، ممـا ناد الحضـانأ للقـانون الـذي يحكمهـاوالذي سكت عن إس

                                                 
حميدو زكيأ، مصلحأ المحضون في القوانين الم اربيأ للأسرة، رسالأ دكتوراة، في القانون الخاص، جامعأ  ينظر: (1)

 .وما بعدها 167م، ص2005-م2004تلمسان، كليأ الحقوا، سنأ 
 .67ص، بين الشريعأ والقانون محمد عليوي ناصر، الحضانأينظر:  (2)



مبدأ اعتبار المآل في فقه الأقليات ودوره في حل التنازع بين القوانين   ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثالث   

 310 

لي تخضـع لقـانون وبالتـا ،الـجواو آثـارثـر مـن أإلـى أنهـا  ،(1)ذهب البع  من الفقـهحيث  ،هذه المهمأ
 .(2)لى ذلك ذهب القضا  المصري في بع  إحكامهإ، و الجوو وقت الجواو

، تطبيقــاً لــذلك قضــت محكمــأ الــنق  المصــريأ ثــار الطــ اآثــر مــن أأنهــا  وهنـاك مــن اعتبرهــا 
 .(3) ن الحضانأ حق للجووأعلى 

 ذلك ، حيث جا أ حكم الولايأالحضان إعطا  إلىحكامه أفي بع   ،ذهب القضا  المصري 
 . (4) م2/2/1954والصادر في  (89) :في حيثيات قرار لمحكمأ القاهرة المرقم

مـرد الصـعوبأ  التـي واجهتهـا المحـاكم  أن: إلـى القـول  ،كل ذلك دفع البع  من الفقه المصـري      
ضـع وفقـاً للقاعـدة يخ ،، وتكييـف الحضـانأانون الواجب التطبيـق علـى الحضـانأالمصريأ في تعيين الق

ون العــام للأحــوال ، بوصــفها القــانصــري، وهــو هنــا الشــريعأ اءســ ميأالعامــأ فــي التكييــف للقــانون الم
 . (5)الشخصيأ في مصر

القضـا  المصـري  أحكـامومـا اسـتقرت عليـه  ،هذا هو الاتجاه الفقهي الـراجح حاليـاً فـي مصـر 
  .(6)لاحقا

                                                 
 .228ينظر: أحمد مسلم، موجج القانون الدولي الخاص والمقارن في مصر ولبنان، ص (1)
في القضيأ  م،1951الشخصيأ للأجانب ( الصادر في مايو  الأحوالراجع أحكام محكمأ القاهرة الابتدائيأ ) دائرة  (2)

في القضيأ  م،1952يناير  15، وفي م1950لسنأ  121يأ رقم في القض م،1951يونيو 12، وفي م1950لسنأ  75رقم 
عج الدين عبد الله، القانون  إليها: أشار، م1951لسنأ  57في القضيأ رقم  م،1952مار   4، وفي م1951لسنأ  79رقم 

، 6الدولي الخاص، تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي الدوليين، دار النهضأ العربيأ القاهرة،  
في القضيأ رقم  م،1952نوفمبر  3و كذلك حكم محكمأ اءسكندريأ الصادر في  ،(2هامش رقم ) ،323ص2،وم1969

، منشور في المجلأ المصريأ للقانون الدولي تصدر عن الجمعيأ المصريأ للقانون الدولي، المجلد م1951لسنأ  43
 .165، صم1952الثامن، السنأ 

، منشور في مجله المحاماة، تصدر عن نقابه م27/3/1958شخصيأ، بتاريخ ال أحوالا، 26سنأ  38القرار رقم  (3)
 .144-141، صم1958 أكتوبرالمحامين المصريين، العدد الثاني، السنأ التاسعأ والث ثون، 

 .384صتنازع القوانين، جابر جاد عبد الرحمن، ينظر:  (4)
د اءسناد في مواد الأحوال الشخصيأ بحث منشور في ينظر: عج الدين عبد الله، اتجاهات القضا  في تطبيق قواع (5)

مجلأ القانون والاقتصاد، تصدر أساتذة عن كليأ الحقوا في الجامعأ القاهرة، العددان الأول والثاني، السنأ الرابعأ 
 . 31،32م، ص1954والعشرون، 

عج الدين عبد الله، القانون  إليه: أشار م1956مايو 16في  675القرار الصادر من محكمأ استننام القاهرة المرقم  (6)
 .324، صالدولي الخاص
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 إسـنادبعـدم الـنص علـى قاعـدة  ،التشريع المصري نهج، معظم التشريعات العربيأ نهجتوقد  
، لـذا يفضـل الفقـه والأولاد افبا مابين  المتبادلأ، بل وحتى على الواجبات والحقوا بالحضانأخاصأ 

  .(1)من تطبيق قانون جنسيأ الأب ،الفقه الراجح في مصر إليههناك ما توصل 
 الأجنبيةالتشريعات تحديد القانون الواجب التطبيق على الحضانة في  ثانيا:

، سنخصص الأول إلى موقف بع  سنعرله من خ ل عنصرين ،بالمولوع أجل اءحاطأمن  
انون مـــن القـــ ،م1996موقـــف اتفاقيـــأ لاهـــاي لعـــام  إلـــىالثـــاني فســـنتعرم فيـــه  مـــاأ ،الأوربيـــأالقـــوانين 

  .(2)الواجب التطبيق على الحضانأ
  م1996موقف اتفاقية لاهاي لعام  -

فـي  لحمايـأ الطفـ إلـى ،الراميـأ اءجـرا اتباتخـاذ  ،ت هـذه الاتفاقيـأ الاختصـاصبعد أن عقد
بهــا مقــر اءقامــأ  التــي يوجــد ،أو اءداريــأ للدولــأ المتعاقــدة ،الســلطات القضــائيأ إلــىشخصــه وأموالــه 

ف نهـــا أي الاتفاقيـــأ ســـمحت لهـــذه الســـلطات بتطبيـــق  ( منهـــا،5ديـــأ للطفـــل بموجـــب للمـــادة )الاعتيا
 .(3) (15سب نص الفقرة )أ( من المادة )وذلك ح ،إليها لد ممارستها ل ختصاص المكو قانونها عن
ــأ  ــوفير علــى  ،وحرصــاً مــن هــذه الاتفاقي ــأ للطفــلأت ــر قــدر مــن الحماي ، وســعت مــن نطــاا كب

نــه عنــدما أغيــر » :أن( علــى 15القــانون الواجــب التطبيــق عنــدما نصــت فــي الفقــرة )ب( مــن المــادة )
يجـوز اسـتثنا  لسـلطات الـدول المتعاقـدة أن تطبـق  أموالـه أوالطفل فـي شخصـيأ حمايأ  الأمريقتضي 

 .(4) «التي لها اتصال متين  بالولعيأ ،أو تيخذ بعين الاعتبار قانون الدولأ الأخرف
، يجـوز لهـا كبـر قـدر مـن الحمايـأأسبيل توفير  الاتفاقيأ وفي أنحيث ي ح  من هذا النص  

كـان مقـيم فـي دولـأ   إذا ،قـد يكـون قـانون جنسـيأ الطفـل  ،ق قانون أخروعلى سبيل الاستثنا  أن تطبي
إذا كـــان  ،، أو قـــانون جنســـيأ والـــده أو جنســـيأ والدتـــههـــا بجنســـيتهأخـــرف غيـــر الدولـــأ التـــي يتمتـــع ب

                                                 
، 1محمد وليد المصري، الوجيج في شرح القانون الدولي الخاص، دار الثقافأ للنشر والتوزيع، عمان،  ينظر:  (1)

 .170، صم2010، 1عامر محمود الكسواني، تنازع القوانين، دار الثقافأ للنشر والتوزيع،   و، 145، صم2009

(2)
الموقع: الحضانأ، ، محالرة بعنوان: القانون الدولي الخاص، عبد الرسول عبد الرلا جابر شوكأ ينظر: 

http://www.uobabylon.edu.iq م2/6/2011تاريخ الجيارة. 
 .م30/6/2013، تاريخ زيارة الموقع،l ,net/www.hcch، الموقع الالكتروني ل تفاقيأ على شبكأ المعلومات الدوليأ (3)
 م.29/6/2013تاريخ الجيارة،  ،www.hcch,net، الموقع الالكتروني ل تفاقيأ على شبكأ المعلومات الدوليأ (4)
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قــانون هـذه القـوانين عنـد تطبيقهـا  ،، كـذلك يجـوز ل تفاقيـأ أن تيخـذ بعــين الاعتبـارمختلفـين الجنسـيأ
 .(1)هتحمايوب قامأ الشخص المطلإ

 والم ح  على نصوص هذه الاتفاقيأ ما يلي:
 ،مولوع حمايأ القاصرين إلىالذي ينظر  ،أنها اعتدت بالاتجاه السائد في الدولأ الانكلو امريكيأ -

 . أمر يتعلق بالاختصاص القضائينه أعلى 
نــه يمكــن لســلطات أ ، مــنل الانكلــو امريكيــأفــي الــدو  ،ن هــذه الاتفاقيــأ وتطبيقــاً للنظــام المعــرومإ -

قــدر علــى رعايــأ أتكــون  ،بــين تتنــازل عنــه الاختصــاص لصــالح ســلطات دولــأ أخــرف ،الدولــأ المختصــأ
  .مصلحأ القاصر

 .(2)وذلك ب خضاعها إلى أكثر من قانون ،قد تؤدي إلى تججئأ الع قأ القانونيأ ،ن هذه الاتفاقيأإ -
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
(1)

الموقع:  الحضانأ ، محالرة بعنوان: القانون الدولي الخاص،عبد الرسول عبد الرلا جابر شوكأ ينظر: 
http://www.uobabylon.edu.iq م.2/6/2011تاريخ الجيارة 

 . 371على الصعيد الدولي، ص الأهليأأشرم وفا محمد، حمايأ غير ذوي ينظر:  (2)
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 النسب أسباب ثبوت: الرابع المطلب

بين  ،الذي اعتبره الله ميثاقا غليظا ،من أبرز آثار عقد الجواو ،في اءس مإن رابطأ النسب  
حتى لا تختلط الأنساب و يضيع  ،الجوجين و رتّب عليه حقوقا، أّولها ثبوت نسب كل فرد إلى أبيه

 ام ب ثباته.ل اهتمام الشريعأ اءس ميأ بنفي النسب، كما كان لها أكبر الاهتملالأولاد، و لم يق
 الفرع الأول: أدلة إثبات النسب

 .(2)هي: الشبه، والدعوف المجردة مع اءمكان، وظاهرة الفراش (1)ثبوت النسب أدلأن إ

 أولا: الشبه

 وجههتبرا أسارير  دخل علي مسروراً  ،إن رسول الله  عن عائشأ رلي الله عنها قالت: -
هذه الأقدام بعضها  إن د بن حارثأ وأسامأ بن زيد فقالإلى زي نظر آنفاً  ألم تَـرَفْ أن مججزاً  » :فقال

 .(3)«من بع 

 يدل على صحأ ثبوت النسب بالشبه.  ،(4)بتشبيه القائف وجه الدلالأ: سرور النبي 
ما  عن المرأة ترف في منامها أنها سيلت نبي الله »أم سليم حدثت: أن  عن أن  بن مالك  - 

وهل يكون هذا؟  ،رأت ذلك المرأة فلت تسل فقالت أم سليم إذا فقال رسول الله  ،يرف الرجل
 ،وما  المرأة رقيق أصفر ،فمن أين يكون الشبه إن ما  الرجل غلي  أبي  ،نعم فقال نبي الله 

 .(5)«يكون منه الشبه ،فمن أيهما ع  أو سبق
هم، حيث بين بولوح من أين يحصل الشبه، بين الأبنا  ووالدي وجه الدلالأ: في الحديث

 دليل على إثبات النسب بالشبه. وهو
 
 

                                                 
: النسب نسب القرابات،... والنسبأ والنسب القرابأ، وقيل هو في افبا  خاصأ، وف ن نسيب تعريف النسب ل أ (1)

 .696ص 1والمناوي، التعاريف، و، بتصرم 755ص1و ،لعربلسان ا. ينظر: ابن منظور، أي: قريبه ف ن
من العلما  من قال هو الانتساب إلى أب معين، وسمي النسب نسبا؛ لأن الابن يضام إلى  :تعريف النسب اصط حاً  -

 . 155ص16، والمجموع، والنووي، 491ص 6، ومنح الجليل ينظر: عليش، أصله،
 .323 ص1و، الطرا الحكميأ ،ابن القيمينظر:  (2)
باب العمل  ،كتاب الرلاع ،مسلم(، و 6388، رقم الحديث)2486ص6وباب القائف،  ،كتاب الفرائ ،  البخاري رواه (3)

 (.1459)، رقم الحديث1081ص2و ،ب لحاا القائف الولد
 و، قوم الأثروالجمع: القافأ. يقال: ف ن ي ،ويعرم شبه الرجل بيخيه وأبيه ،الذي يتتبع افثار ويعرفها القائف: هو (4)

 .204ص4 و،النهايأ في غريب الأثر ابن الأثير،ينظر: . يقتافه قيافأ مثل: قفا الأثر واقتفاه
 (.311يث )د، رقم الح250ص1و،باب وجوب ال سل على المرأة بخروو المني منها ،كتاب الحي  ،مسلم رواه (5)
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 ثانيا: الدعوى المجردة مع الإمكان

مــع  ،وأمــا أن تعمــل الــدعوف المجــردة »فقــال ابــن القــيم:  ،الــدليل علــى الــدعوف المجــردة إن
فهـــذا  ،وقـــدراً  ع مـــأ لثبـــوت النســـب شـــرعاً الـــذي نصـــبه الله  ،ظهــور مـــا يخالفهـــا مـــن الشـــبه البـــين

والبينــأ  ، (2)« البينــأ علــى مــن ادعــى»: وقــد قــال رســول الله ، (1)«الشــرع مخــالف للقيــا  وأصــول
فـ ذا كـان مـن جانـب أحـد المت عنـين كـان  ،والشـبه بـين صـحأ الـدعوف ،اسم لما يبين صحأ الدعوف

 .(3)كان النسب لهما  ،وإن كان من جهتهما ،النسب له
 ثالثا: ظاهرة الفراش

 .(4)«راش وللعاهر الحجرالولد للف»: استدل على الفراش بقوله 
ــه الجوجــأ المــدخول بهــا فــي أجــل أقصــاه مــدة  وجــه الدلالــأ: أن الفــراش ــأ عــن كــل مــا ولدت وهــو كناي

 يثبت به النسب.  ،الحمل
وفـي أن الأمـأ تكـون  ،أصل في ثبـوت النسـب بـالفراش ،فهذا الحكم النبوي»قال ابن القيم: 

 ،وفـي أن أحكـام النسـب تتـبع  ،دم عليـه الفـراشق ،وفي أن الشبه إذا عارض الفراش ،بالو   فراشاً 
وفـي أن القافـأ حـق  ،بـين حكمـين وهـو الـذي يسـميه بعـ  الفقهـا  حكمـاً  ،فتثبت من وجه دون وجه

 .  (5) «فيما ثبوت النسب بالفراش فيجمعت عليه الأمأ ،وأنها من الشرع
 
 
 
 
 

                                                 
 .330ص1، والطرا الحكميأ ابن القيم،ينظر:  (1)
، رقم الحديث 143ص10و ،الدارقطنى( و 1341، رقم الحديث )626ص3باب البينأ على المدعي، و ،الترمذي رواه (2)
:  أخرجه البيهقي في  سننه عن ابن عبا ، قال: قال رسول الله ،126ص4و ،نصب الرايأ(، وقال الجيلعي في 4358)
لكن اليمين على المدعى  » :لف الصحيحين ب والحديث في «. لكن البينأ على المدعي، واليمين على من أنكر... »

 (.5208)، رقم الحديث 521ص1و ،الجامع الص ير وزيادتهوصححه الألباني في «  عليه
 .330ص1، والطرا الحكميأ ابن القيم،ينظر:  (3)
، 1080ص2للفراش،و د(، ومسلم، باب الول2105، رقم الحديث)773ص2رواه البخاري، باب تفسير المشتبهات،و(4)

 (.1457رقم الحديث )
 .367ص5و ، زاد المعاد،ابن القيمينظر:  (5)
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 وأما أسباب ثبوت النسب عند الفقها  فهي:
 .(3)الو   بشبهأ -  ،(2)الجواو الفاسد - ،(1)الجواو الصحيح -

 ذلك بيدلأ منها: ىواستدلوا عل
 .(4)«الولد للفراش وللعاهر الحجر»: قوله  

 وهــو كنايــأ عــن كــل مــا ولدتــه الجوجــأ المــدخول بهــا فــي أجــل أقصــاه مــدة الحمــل،  ن الفــراشإ
 يثبت به النسب.

 .(5)لذلك يثبت به النسب ،هو في معنى الفراش :واستدلوا على الجواو الفاسد فقالوا

أمــا الــو   بشــبهأ: فهــو الاتصــال الجنســي غيــر الجنــا، ولــي  بنــا  علــى عقــد زواو صــحيح أو  
 فاسد، مثل المرأة المجفوفأ إلى بيت زوجها دون رؤيأ سابقأ، وقيل: أنها زوجته، فيدخل بها. 

المرأة بولد بعد مضي  ف ن أتت ،مثل و   المطلقأ ث ثاً أثنا  العدة، على اعتقاد أنها تحل له
 .(6)من وقت الو  ، ثبت نسبه من الواطئ لتيكد أن الحمل منه ،ستأ أشهر أو أكثر

( 98م في المادة: )1991جا  في قانون الأحوال الشخصيأ السوداني للمسلمين لسنأ  
بين يثبت نسب المولود بالفراش، إذا مضى على عقد الجواو أقل مدة الحمل، وكان الت قي »

يثبت نسب المولود من و   بشبهأ، إذا ولد لأقل مدة الحمل، »( 99والمادة: )، «الجوجين ممكناً 
 .(7)( بيّنت أقل مدة الحمل وأكثرها: وهي ستأ أشهر وأكثرها سنأ100والمادة: )، «من تاريخ الو  

 
 
 
 

                                                 
(1)

، و الشـــافعي، 262ص3، ودار إحيـــا  التـــراث العربـــي ،ي، المحـــيط البـــر هـــانابـــن مـــازه البخـــاري أبـــو المعـــاليينظـــر:  
 .188ص3، و ابن قدامأ، الكافي في فقه ابن حنبل، و204ص6الأم،و

 6، والشافعي، الأمو  ،448ص7وسوقي، حاشيأ الدسوقي، ، والد262ص3و، يابن مازة، المحيط البر هانينظر:(2)
 .255ص10و، و ابن مفلح، الفروع، 204ص
، 204ص6والشافعي، الأم، ، و 191ص9و، و المواا، التاو واءكليل، 262ص3و، يابن مازة، المحيط البر هانينظر:(3)

 .25ص 9ووابن مفلح، الفروع، 
 .314سبق تخريجه في ص  (4)
 .68ص9و، الم ني، ابن قدامأ ، و204ص6و، و الشافعي، الأم، 262ص3و، يالمحيط البر هان ينظر: ابن مازة، (5)
 .7264، 7263ص10و، و الجحيلي، الفقه اءس مي وأدلته، 431ص7و، الم ني، ابن قدامأينظر:  (6)
 .42م، ص 1991ينظر: قانون الأحوال الشخصيأ السوداني للمسلمين لسنأ  (7)
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 المنازعات المتعلقة بالنسب الطبيعيالفرع الثاني: 

مسيلأ محظورة بالنسبأ للمسلم؛ لأنه يخالف مقومات  ،طبيعييشكل الاعترام بالنسب ال
 في ع قأ مريبأ مع طرم آخر، كما ،الذي يرف  نظامه العام أن يدخل المسلم ،المجتمع المسلم

 .(1)يرف  كل ما يترتب عن تلك الع قأ
خ ل وهو ما تبنته أغلب قوانين الأسرة في الدول المسلمأ، منها مدونأ الأسرة الم ربيأ من  
بالنسبأ للأب أي أثر من  ،لا يترتب على البنوة غير الشرعيأ»  ، حيث نصت على أنه:(148)المادة 

 .«آثار البنوة الشرعيأ
ولا تميج بينهما  ،تسوي بين الطفل الشرعي والطبيعي ،وفي مقابل ذلك نجد القوانين الأوربيأ

ماي  13باني الصادر بتاريخ ، حيث سوف التقنين المدني اءس(2)من حيث الحقوا والواجبات
 .(3)بين الأبنا  ب   النظر عن نسبهم، هل هو ناتج عن زواو أم لا ؟ م،1981

بهدم التوفيق بين التقنين  ،عدة تعدي ت على قانون الأسرة ،كما أدخل المقنن الفرنسي   
الأطفال  الذي يقضي بالمساواة بين م،1989ومبادئ التصريح العالمي لحقوا الطفل لسنأ  ،المدني

بموجب القانون الصادر بتاريخ ، (4)وإل ا  كل تفرقأ بينهم ب   النظر عن أصل نسبهم ،في الحقوا
بما في ذلك  ،والطفل الشرعي في الحقوا والالتجامات ،، أقر المساواة بين ابن الجنام1972يناير  3

 .(5)الحق في اءرث
ن قبل المحاكم الأوربيأ متعارلا مع سيعتبر م ،المنظم للنسب الججائريالقانون وتبعا لذلك 

القانون رغم تعيين اختصاص  ،نظامها العام، وسترف  تطبيقه على المنازعات المثارة أمامها

                                                 
 .65ص  م،2003 ،مكتبأ المعارم الجامعيأ شكوري، مبادئ في القانون الدولي الخاص الم ربي،ناصر مثيوي م ينظر:(1)
خالد برجاوي، القانون الدولي الخاص في مادة الأحوال الشخصيأ، دراسأ مقارنأ تطبيقيأ في الروابط الدوليأ ينظر:(2)

 .215ص م،2001، الربا  ،دار القلم للطباعأ والنشر الخاصأ الم اربيأ،
عبد المنعم الفلو ، أحكام الأسرة للجاليأ الم ربيأ ب سبانيا رسالأ لنيل دبلوم الدراسات العليا في القانون ينظر:  (3)

  ،م1996 -1995 ،الربا  ،الخاص، جامعأ محمد الخام ، كليأ العلوم القانونيأ والاقتصاديأ والاجتماعيأ السويسي
 .15ص

(4)
العدد  الم رب، ،سلسلأ البحوث القانونيأ شاذة،دراسات قانونيأ وحالات  ،ساالأسرة في فرن ،محمد الشافعيينظر:  

 .110، صم3-2001
، انظر الموقع م2004 /12/ 22بتاريخ  ،استنادا على معيار المصلحأ اتجاه هذا المنحى الفرنسيأ ذهبت المحاكم (5)

 م(.15/9/2014) تاريخ الجيارة،  www.echr.coe.intالتالي: 
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 ،بمقتضى قاعدة إسناد القالي، كما أن هذه المحاكم سترف  إعطا  الصي أ التنفيذيأ ،يالججائر 
 .(1)الججائريقت عليها قواعد القانون في قضايا النسب طب الججائريأ،للأحكام الصادرة عن محاكم 

التي تولح وجهأ  ،بالقرارات الصادرة عن المحاكم الأوربيأ حالأ،ويمكن الاستشهاد في هذا ال
 نظر القضا  الأوربي من النسب الطبيعي وما يترتب عنه:

أن »ذهبت فيه إلى  م،2006 ماي 10ففي قرار صادر عن محكمأ النق  الفرنسيأ بتاريخ 
لي  معارلا لمفهوم النظام العام  ،الذي يحرم مؤسسأ البنوة الطبيعيأ مبدئيا ،الأجنبيالقانون 
هو الذي يعارض النظام  ،ولكن حرمان الطفل الذي له ارتبا  بفرنسا من الرعايأ الأسريأ ،الفرنسي

 .(2)«العام الفرنسي
مادام » إلى أنه: م11/10/1988كما ذهبت المحكمأ في قرار آخر صادر عنها بتاريخ   

وأن محل إقامته المعتادة يوجد في فرنسا، ف ن هذا وحده كام  ،الطفل يحمل الجنسيأ الفرنسيأ
 .(3)«لتيسي  البنوة الطبيعيأ تجاه والده الججائري، وإن كان يمنعها قانونه الوطني

ذهبت إحدف المحاكم الهولنديأ في قرار  ،واستنادا إلى لابط المصلحأ الفضلى للطفل 
معتمدة على   ،لطفل غير شرعي ،إلى رف  الاعترام بالأبوة الطبيعيأ م،13/01/2004ريخ صادر بتا

كون هذا الطفل لم يسع إلى الاندماو في عائلأ أبيه، فض  على أنه لم يحصل على تصريح ببنوته 
 .(4)لأبيه المتوفى

ج حسب ما يستشف من الأحكام القضائيأ أع ه، ف ن المصلحأ الفضلى للطفل التي تجي
مادام لا يوفر له الحمايأ ال زمأ، تجعل هذا القالي  ،للقالي غ  الطرم عن قانونه الوطني

وعدم حرمانه  ،ل عترام بالنسب لولده، والنفقأ عليه وتربيته المسلممضطرا ءرغام الأب الطبيعي 
 .(5)وهذا لن يتيتى إلا بتطبيق القانون الفرنسي ،من حقه في الميراث

                                                 
(1)

 .217، 216أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الججائري، تنازع القوانين، ص  ينظر: 

م، 2006، نشرة 10299-05رقم الطعن ،م2006ماي  10الفرنسيأ بتاريخ  ال رفأ المدنيأ الأولى قرار محكمأ النق  (2)
 .(14/01/2015) زيارة الموقع تاريخ https://www.courdecassation.fr.198ص226عدد

ينظر: حمجة قتال، دور القالي في تطبيق القانون الجنبي في القانون الججائري والمقارن، رسالأ دكتوراة في القانون الخاص، جامعأ  (3)
 .16م، ص2011-2010كليأ الحقوا، السنأ الجامعيأ 01الججائر

  .م14/01/2014، تاريخ زيارة الموقع، www.echr.coe.int/frالموقع على الانترنت:  ينظر:  ( 4)
 4موحى ولحسن ميموني، ولعيأ الأسرة الم ربيأ في لو  تطورات لوابط اءسناد، مجلأ الملف، عدد ينظر:  (5)

 .112ص، 102م، ص 2004شتنبر
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الفرنسي خاصأ قد القانون و  ،يسري بيثر فوري مادام القضا  الأوربي عامأوهو تطبيق أصبح  
لأن هذه  ؛بانعدام الجدوف من مراجعأ القوانين اءس ميأ بشين الابن الطبيعي ،اقتنع بما فيه الكفايأ

أو  ،القوانين لا تحمل مسؤوليأ البنوة الطبيعيأ سوف للأم، سوا  كانت هذه البنوة ناتجأ عن قناعأ
مسا خطيرا بالمصلحأ الفضلى  ،اه وهو الأمر الذي تعتبره المحكمأ الأوربيأ لحقوا اءنسانإكر 

 .(1)للطفل
قد يتعذر إذا ما قرر والده الطبيعي ترك  ،إلا أن سعي المحاكم الأوربيأ لحمايأ الطفل الطبيعي

، وإن تقرر في والعودة إلى وطنه، حيث سيتدخل النظام العام لحمايته من أي التجام ،ب د المهجر
 ذمته بموجب حكم قضائي، وهذا ما يحيلنا إلى الازدواجيأ في حالأ الأشخاص.

الذي  في أغلب الدول اءس ميأ،عند م حظأ العمل القضائي  ،وتتجسد هذه الازدواجيأ
يتعامل مع قضايا النسب على حسب ديانأ وجنسيأ الطرفين، ف ذا تعلق الأمر بالاعترام بنسب طفل 

من شخص مسلم ف ن القالي لن يعترم بيي أثر لمثل هذا النسب، وسيعتبره مخالفا  ،غير شرعي
 .(2)للقوانين والأعرام السياسيأ والدينيأ المكونأ للنظام العام

الذي يعترم قانونه بالنسب الطبيعي،  ،وأب أجنبي مسلمأ،وإذا تعلق الأمر بطفل من أم  
لأحكام الشريعأ اءس ميأ إلحاا أبنا  السفاح بآبائهم،  ينفي طبقا في الدول اءس ميأ،ف ن القانون 

 .(3)ولا يلتفت إلى إقرار افبا  إلا بما ولد لهم من نكاح شرعي
الولد المجداد من قبل إبرام عقد النكاح لا » :وفي هذا الصدد قضى المجل  الأعلى بين

زنا، الذي لا يصح اءقرار  لأنه ابن ؛يمكن لحوا نسبه إلى الجوو ولو أقر ببنوته، وكان من مائه
، تنفيذ م23/11/1962رفضت المحكمأ الابتدائيأ بالدار البيضا  بتاريخ  ،وفي حكم آخر ،(4)«ببنوته

المجداد له من ع قأ غير شرعيأ  ،الطبيعي بنهلاحكم ألماني قضى على شاب م ربي بيدا  النفقأ 
 .(5)بفتاة ألمانيأ

                                                 
 4موحى ولحسن ميموني، ولعيأ الأسرة الم ربيأ في لو  تطورات لوابط اءسناد، مجلأ الملف، عدد ينظر:  (1)

 .112ص، 102م، ص 2004شتنبر
عبد الرزاا مولاي رشيد، الع قات الأسريأ الدوليأ والقانون الم ربي، منشورات الجمعيأ الم ربيأ للدفاع عن ينظر:  (2)

 .109ص م، 2001، 3لسلأ لنكسر الصمت، العددحقوا النسا ، س
 .32ص  م،1980، 130أحمد ال ازي الحسيني، الولد للفراش، مقال منشور بمجلأ القضا  والقانون، العدد ينظر:  (3)
 .77ص م،1987سنأ  ،148، منشور بمجلأ المحاكم الم ربيأ عدد م1983مار   30بتاريخ  446قرار عدد  (4)
(5)

محالرات في القانون الدولي الخاص، جامعأ محمد بن عبد الله فا  كليأ العلوم القانونيأ  ،لعياشيلمسعودي ااينظر:  
 .268، صم1993-1992السنأ الجامعيأ  ،والاقتصاديأ والاجتماعيأ فا 
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تعامل مع قضايا إثبات النسب غير الشرعي بتشدد ي ،أن القضا  الم ربي يتضح مما تقدمو 
على صعيد افثار المتعلقأ بالنفقأ، لكن  ،وصرامأ، ف نه مع ذلك ي ح  نوع من التسامح والاعتدال

 .(1)ذلك مقتصر فحسب على الأبنا  غير الشرعيين المولودين من أم م ربيأ، وأب أجنبي
، قضت المحكمأ (2)م10/03/1961ريخ ففي قرار صدر عن محكمأ الاستننام بالربا  بتا 

بالنفقأ لفائدة الطفل بنا  على المسؤوليأ التقصيريأ للأب الفرنسي، هذا على الرغم من أن المحكمأ 
باعتباره  ،التي ييخذ بها القانون الفرنسي ،في ذات القرار رفضت الاعترام بالأبوة غير الشرعيأ

طالما أن  ،يعمل على إيجاد الحل المناسب ،لم ربيقانون الطفل، مما يفيد أن الاجتهاد القضائي ا
 .(3)الأب الطبيعي غير مسلم، ومن ثم مراعاة مصلحأ الطفل في ذلك

 النسب إثبات طرق: ثالثال الفرع

 .(4)وهي: الفراش، والاستلحاا، والبينأ، والقيافأ ،ن طرا إثبات النسب أربعإ 
 اتفق الفقها  على أن طرا إثبات النسب هي: 

خ فاً  ،واختلفوا في القيافأ، فقال بها الجمهور،(8)،البينأ(7)واءقرار،(6)والاستلحاا،(5)فراشال    
 .(9)لأبي حنيفأ

 الاستلحاا والبينأ. أدلتهم على الفراش، و -1
 

                                                 
ا جامعأ جميلأ أوحيدة، آليات تنازع القوانين في القانون الدولي الخاص، أطروحأ لنيل دكتوراه الدولأ في الحقو ينظر: (1)

 .330، صم2005-2004محمد الخام  الربا ، السويسي 
 .209القانون الدولي الخاص في مادة الأحوال الشخصيأ، ص ، خالد برجاوي ينظر:  (2)
 .102عبد الرزاا مولاي رشيد، الع قات الأسريأ الدوليأ والقانون الم ربي، ص ينظر:  (3)
 .367ص5، وزاد المعاد ابن القيم،ينظر:  (4)
، 311ص5الشافعي، الأم و، و 162ص8، ومالك بن أن ، المدونأ، و162ص6الكاساني، بدائع الصنائع، وينظر:  (5)

 .188ص 3وابن قدامأ، الكافي في فقه ابن حنبل، و
 .54ص9وابن قدامأ، الم ني، ، و 235ص3النووي، رولأ الطالبين، و، و 332ص10ابن الهمام، فتح القدير، وينظر:  (6)
 20، والمجموعالنووي، ، و 486 ص 8و ،التاو واءكليل المواا،، و 264 ص 6اساني، بدائع الصنائع، والكينظر:  (7)

 .420 ص 6و ،الم نيو ابن قدامأ،  ،334 ص
ص 2الشيرازي، المهذب، و، و 290ص2ابن رشد، بدايأ المجتهد و، و 407ص8السرخسي، المبسو ، و ينظر: (8)

 .188ص3ل، وابن قدامأ، الكافي في فقه ابن حنب، و 312
، وابن قدامأ، 229ص1المجني، مختصر المجني، دار المعرفأ، بيروت، و، و 161ص7مالك بن أن ، المدونأ، و ينظر: (9)

 .367ص10ابن الهمام، فتح القدير، و، و 430ص6الشرح الكبير، و
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 .(1)«الولد للفراش وللعاهر الحجر»:  استدلوا بقوله -
ه الجوجأ المدخول بها في ، وهو كل مول ولعت: أن الفراش يثبت به النسبالاستدلالوجه 
 .عن أقل مدة الحمل المعروفأ لأجل لا يق

 كينه  ،(2)أنظروها ف ن جا ت به حمش الساقين »في ولد الم عنأ:  النبي  استدلوا بقول -
خدلج  ،(6)سابغ اءليتين ،(5)جمالياً   ،(4)وإن جا ت به جعداً  ،ف  أراه إلا قد كذب عليها ،(3)وحرة

يمان لكان لولا الأ :  فقال النبي مذكورفيتت به على النعت ال ،لذي رميت بهفهو ل ،(7)الساقين
 .(8)«لي ولها شين

 .، في أوصافه الجسديأوجه الدلالأ: أن المولود يلحق بمن يشبهه
هل لك  :فقال ،رسول الله ولد لي غ م أسود فقال يا أتى النبي  أن رج ً »:  عن أبي هريرة  -

. ؟فـينى ذلـك :. قال نعم قـال؟هل فيها من أورا :مر قال. قال حُ ؟ما ألوانها :ل. قال نعم قا؟من إبل
 .(9)« عرافلعل ابنك هذا نجعأ  :قال لعله نجعه عرا قال

 وجه الدلالأ: لحوا النسب بالجوو إذا خالف لون ولده لونه.
 .(10)«البيّنأ على من ادعى»: استدلوا بقوله  -

 .(11)«يتيكد ظهوره بالبينأ ،لظهور بنف  الدعوةوكل نسب يحتمل ا»قال في البدائع: 
                                                 

 .314سبق تخريجه في ص (1)
 .151ص1، والمصباح المنير الفيومي،ينظر: الحمش: دقيق الساقين.  (2)
ينظر:  ..،وهي بيضا  منقطأ بحمرة ،..لها ذنب دقيق  ،وزغأ تكون في الصحارف على شكل سام أبرص: الوحرة (3)
 .225ص1و ،غريب الحديث ،لخطابيا
ينظر:  القصير المتردد الخلق. أوبمعنى ،لأن السبوطأ أكثرها في شعور العجم ؛جعد الشعر وهو لد السبط :الجعد (4)

 . بتصرم.767ص1، وفي غريب الأثرالنهايأ  ابن الأثير،
 .812ص1،والنهايأ في غريب الأثر ابن الأثير،ينظر: الجمالي بالتشديد: الضخم الأعضا  التام الأوصال.  (5)
 .843ص2،والنهايأ في غريب الأثر ابن الأثير،ينظر:. من سبوغ الثوب والنعمأ ،أي تامهما وعظيمهماسابغ اءليتين:  (6)
 .98ص2و ،غريب الحديث، أبي عبيدينظر: العظيم الساقين.  الساقين: خدلج (7)
ــــ، و (2131)رقــــم الحــــديث  239 ص1و ،أحمــــد رواه (8) ــــاب فــــي اللعــــان رقــــم الحــــديث )8ص7و ،داود وأب ( 2285، ب

صـحيح ولـعيف نظـر: ي(، قـال الألبـاني: لـعيف، 15686، باب الجوو يقذم امرأته رقم الحـديث )364 ص2و،والبيهقي
 (.2256رقم الحديث ) 256 ص 5و :سنن أبي داود

، كتاب اللعان، مسلم(، و 4999، رقم الحديث: )2032 ص 5عُرّض بنفي الولد، و إذا، باب البخاري رواه (9)
 (.1500، رقم الحديث: )1137ص2و
 .314سبق تخريجه في ص (10)
 .263ص14، وبدائع الصنائع الكاساني،ينظر:  (11)



مبدأ اعتبار المآل في فقه الأقليات ودوره في حل التنازع بين القوانين   ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثالث   

 321 

 :على أقوال أما اخت فهم في القيافأ
 القول الأول: قول الجمهور وهو موافق لاختيار ابن القيم:

ولـدها أنـه  فيـدعيان جميعـاً  ،قال مالك: فـي الجاريـأ توطـي فـي طهـر واحـد »: قال في المدونأ
 .(1)«يدعى لولدها القافأ

ــو تــجوو امــرأة فــي عــدتها فيصــابها :قــال الشــافعي »مختصــر: الوقــال فــي  فجــا ت بولــد  ،ول
و سـقطت  ،لحـق وكـان المرلـع ابنـه ،المولـود القافـأ فبييهمـا ألحـق ير وأُ  ،كـان ابنهـا  فيرلعت مولوداً 

 .(2)«أبوة افخر
ولا اعتمـد  فلولا جواز الاعتماد على القيافـأ لمـا سـر بـه النبـي  »وقال في الشرح الكبير: 

 .(3)«عليه
 وهو مخالف لاختيار ابن القيم: ،القول الثاني: قول أبي حنيفأ

لـم  لكـان شـرعيأ اللعـان تخـتص بمـا إذا ،لو كانت القيافأ معتبرة »قال في شرح فتح القدير: 
وهـو يسـتلجم  ي،للنـاف حيننـذ بينـه لـي  ابنـاً  ييشبه المرمى به أشـبه الـجوو أولا لحصـول الحكـم الشـرع

وفيه  ،حقيأ قيافأ غيره، بينه لا يلجم من حقيأ قيافته  وأجيب أيضاً  ،ولدنسب ال يالحكم بكذبها ف
 .(4)«النا  في معرفتها يمور ظاهرة يستو ألا باعتبار إلي   أنظر ف ن القياف

 الأدلأ:
دخل علي  إن رسول الله  استدلوا بحديث عائشأ رلي الله عنها قالت: أدلأ القول الأول:

إلـى زيـد بـن حارثـأ وأسـامأ بـن زيـد  نظـر آنفـاً  ألـم تَــرَفْ أن مجـجزاً  » :قـالتبـرا أسـارير وجهـه ف مسروراً 
 .(5) «فقال إن هذه الأقدام بعضها من بع 

 وجه الدلالأ: يثبت النسب بالقيافأ.
كينــه  أنظروهــا فــ ن جــا ت بــه حمــش الســاقين »فــي ولــد الم عنــأ:  النبــي  اســتدلوا بقــول

فهـو  ،خدلج الساقين ،سابغ اءليتين  جمالياً  جا ت به جعداً وإن  ،ف  أراه إلا قد كذب عليها ،وحرة
 .(6)«يمان لكان لي ولها شين: لولا الأ فيتت به على النعت المكروه فقال النبي ،للذي رميت به

                                                 
 .161ص8و ،المدونأ ،مالكينظر:  (1)
 .229ص1و ،مختصر المجني ،المجنينظر: ي (2)
 .430ص6و ،دار الكتاب العربي للنشر والتوزيع، الشرح الكبير ،، عبد الرحمن بن محمد ،بن قدامأاينظر:  (3)
 .53ص5، وشرح فتح القدير ،ابن الهمامينظر:  (4)
 .318سبق تخريجه في  ص  (5)
 .325سبق تخريجه في ص (6)
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 .في الأوصام الخلقيأ وجه الدلالأ: أن المولود يلحق بمن يشبهه
 أدلأ القول الثاني:

ى عـدم الأخـذ بالقيافـأ، فعنـده لـو تنـازع رجـ ن، وامرأتـان، أما أبو حنيفأ:  فاستدل بـالرأي علـ 
 .(1)يقضى به بين الرجلين والمرأتين في مولود، كل يجعم انه ابنه،

 مناقشأ الأدلأ:
حــديث  فــي»فــي عــون المعبــود: قــال أدلــأ الجمهــور صــحيحأ وصــريحأ فــي الأخــذ بالقيافــأ،  

 ،وصـحأ الحكـم بقـولهم فـي إلحـاا الولـد ،هـذا الحـديث دليـل علـى ثبـوت أمـر القافـأ مججز القـائف:
فلما سمع هذا القول من مججز فرح  ،إلا بما هو حق عنده ،لا يظهر السرور وذلك أن رسول الله 

 . »(2)بن عبا اوممن أثبت الحكم بالقافأ عمر بن الخطاب و  ،عنه وسرف ،به
و  رح النبـي و أمـا فـ»أما دليل أبي حنيفأ فهو رأي، وقد قال أصحابه عن حـديث مجـجز:  

و هـو أن الكفـار   ،بـل لوجـه آخـر ،فاحتمل أنه لم يكن لاعتباره قـول القـائف حجـأ ،ترك الرد و النكر
فلما قال القائف: ذلـك فـرح رسـول الله  ،و كانوا يعتقدون القيافأ ،كانوا يطعنون في نسب أسامأ 

 (3) «بما هو حجأ عندهم ،لظهور بط ن قولهم. 
ـــين معرفتـــه »  وقـــال فـــي فـــتح القـــدير:  لا  ،مـــن طريـــق الـــوحي  ،ذلـــكوأجـــاب أصـــحابنا ب
 .(4)«القيافأ

ــتهم، وصــحأ اســتدلالهم، أمــا رأي أبــي حنيفــأ فــ   ــراجح قــول الجمهــور لقــوة أدل التــرجيح: ال
 حجأ فيه في مقابل النص، والله أعلم.

 
 
 
 
 
 

                                                 
 .369ص10، ولقديرفتح ا ابن الهمام،ينظر:  (1)
 .255ص6، وعون المعبود أبادي،ينظر:  (2)
 .362ص5و ،بدائع الصنائع الكاساني،ينظر:  (3)
 .367ص10 و ،فتح القدير ابن الهمام،ينظر:  (4)
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الرابع: إثبات النسب بالبصمة الوراثية الفرع
(1). 

فـ ن الأخـذ بالبصـمأ الوراثيـأ  ،وإلحاقـه بـيدنى سـبب ،ثبـوت النسـب ىنظراً لتشـوم الشـارع إلـ  
قـول القافـأ،  ىعلـ بثبوت النسب بنا ً  ،في الحالات التي يجوز فيها الحكم ،في مجال إثبات النسب

علـــي قـــول القافـــأ،  وذلـــك لأنـــه إذا جـــاز الحكـــم بثبـــوت النســـب بنـــا ً  ،أمـــر ظـــاهر الصـــحأ والجـــواز
ــأ علــ ع مــات ظــاهرة، ىلاســتنادها علــ ــأ مبني فــي إدراك الشــبه ، والمعرفــأ والخبــرة ،الفراســأ ىأو خفي

 .، فالقول في البصمأ الوراثيأ من باب أولىالحاصل بين افبا  والأبنا 
 البصمة الوراثيةبالنسب  إثباتحكم  أولا:

قــول خبــرا   ىعلــ إن الأخــذ بنتــائج الفحــص بالبصــمأ الوراثيــأ، والحكــم بثبــوت النســب بنــا ً 
بالأخـذ  ىإن لـم تكـن البصـمأ أولـ ،أقل أحواله أن يكون مسـاوياً للحكـم بقـول القافـأ ،راثيأالبصمأ الو 

،  (2)أدلـأ خفيـأ محسوســأ مـن خـ ل الفحوصـات المخبريــأ ىن البصـمأ الوراثيـأ يعتمـد فيهــا علـلأ ؛بهـا
 يمكــن للبصــمأ الوراثيــأ أن ،فــأياأن كــل مــا يمكــن أن تفعلــه الق »: كمــا قــال أحــد الأطبــا  المختصــين

 . (3)«تقوم به، وبدقأ متناهيأ
تشـام المورثـات الجينيـأ الدالـأ واك ،فيها من زيادة العلم ،مما لا شك فيه أن البصمأ الوراثيأ

القيــا  وأصــول الشــريعأ تشــهد   ومــع ذلــك فــ ن ،فــأيامــا لا يوجــد مثلــه فــي الق ،الع قــأ النســبيأ ىعلــ
وظــاهرة توجــب للــنف  ســكوناً، فوجــب  ،درك أمــور خفيــأ ىل بهــا حكــم يســتند إلــلأن القــو  ؛فــأياللق

 .(4)اعتباره كنقد الناقد وتقويم المقوم

                                                 
البنصر...، ينظر:  صم فوت ما بين طرم الخنصر إلى طرم والبُ ، البُصْمأولًا: تعريف البصمأ ل أ:البصمأ مشتقأ من  (1)

  .174صم، 1992، دار العلم للم يين، الرائد معجم ل وي عصري، مسعودجبران 
 ثانياً: تعريف البصمأ الوراثيأ اصط حاً .

إط ا عبارة ) بصمأ وراثيأ ( للدلالأ علي تثبيت هويأ الشخص أخذاً من عينأ الحم  النووي المعروم بـ  فجر   
ت ( من صب يا46شخص يحمل في خليته الجينيأ ) إذ أن كل) دنا ( الذي يحمله اءنسان بالوراثأ عن أبيه وأمه، 

(  23يوان المنوي، والنصف الأخر وهي )( كروموسوماً عن أبيه بواسطأ الح23الكروموسومات، يرث نصفها وهي )
 بدون)، ، جامعأ أم القرف، مكأ المكرمأالبصمأ الوراثيأ ،عمر السبيلينظر:  .كروموسوماً يرثها عن أمه بواسطأ البويضأ

 .4صو  1،2ص  .معومات(
 .1ينظر: عمر السبيل، البصمأ الوراثيأ، جامعأ أم القرف، مكأ المكرمأ، )بدون معومات(. ص (2)
، بحق مقدم للمجمع الفقهي برابطأ العالم اءس مي بع  النظريات الفقهيأ في البصمأ الوراثيأ، محمد باخصمأينظر:  (3)

 .26ص  هـ،1419( عام 15في دورته: )
 .198ص ، الطرا الحكميأابن القيم، نظر: ي (4)
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ممــن هــو مــن أهــل الخبــرة فجــاز كقــول  ،حكــم بظــن غالــب، ورأي راجــح ولأن قــول القــائف 
 .(1)المقومين
الحكــم لمشــروعيأ الأخــذ بهــا فــي  ىإمــا يحمــل علــ ،فكــذلك الحــال بالنســبأ للبصــمأ الوراثيــأ 

فـأ، قياسـاً عليهـا، لمـا ياعلـي قـول الق الحالات التي يجـوز فيهـا الحكـم بنـا ً في  ،مجال إثبات النسب
 فـــي الأخـــذ بالبصـــمأ الوراثيـــأ فـــي مجـــال إثبـــات النســـب مـــن تحقيـــق لمصـــالح ظـــاهرة، ودر  لمفاســـد

 .(2)محققأ
يقتضــي اعتبــار الشــبه فــي  ،والقيــا  الصــحيح ،وأصــول الشــرع وقواعــده » بــن القــيم: اقــال 
وعــدم انقطاعهــا، ولهــذا أكتفــي فــي ثبوتهــا  ،اتصــال الأنســاب ىع متشــوم إلــوالشــار  ،لحــوا النســب
والــدعوف المجــردة مــع اءمكــان، وظــاهر  ،الــولادة ىة الواحــدة علــأمــن شــهادة المــر  ،بــيدنى الأســباب

  .(3)«الفراش، ف  يستبعد أن يكون الشبه الخالي عن سبب مقاوم له كافياً في ثبوته
 ،لمـا يبـين الحـق ويظهــره سـماالبيانـات، ف نهـا  فبينـه مـن أقــو  سـهبـل الشـبه نف »  وقـال أيضـاً:

 فوال لـط والكـذب، وأقـو  ،عليه الوهم من ظهوره بشهادة من يجوز ف،وظهور الحق هاهنا بالشبه أقو 
 .(4)«بكثير من فراش يقطع بعدم اجتماع الجوجين فيه

نهــا نــوع مــن علــم يمكــن أن يقــال بي ،إثبــات النســب ىالبصــمأ الوراثيــأ، والاســتدلال بهــا علــو 
التـي ولـعها الفقهـا   ،مـع وجـوب تـوفر الشـرو  والضـوابط ،القيافأ، فيثبت بالبصمأ ما يثبت بالقيافـأ

 .(5)فأ عند إرادة الحكم ب ثبات النسب عن طريق البصمأ الوراثيأيافي الق
 
 
 
 
 
 

                                                 
  .768ص5ابن قدامأ، الم ني، وينظر:  (1)
 .1ص .معومات( بدون)، ، جامعأ أم القرف، مكأ المكرمأالبصمأ الوراثيأ ،عمر السبيلينظر: (2)
 .201ص ،الطرا الحكميأابن القيم، ينظر:  (3)
  .209ص ،الطرا الحكميأابن القيم، ينظر:  (4)
، ثبت أعمال ندوة الوراثأ والهندسأ الوراثيأ، الكويت، البصمأ الجينيأ وأثرها في إثبات النسب، حسن الشاذلي ينظر: (5)

 .494ص1هـ، و1421
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ف خ صأ هذا المبحث ف ننا ن ح  أن المشرع القانوني جعل للجواو شرو  مولوعيأ وأخر 

 الشكليأ في العقود،  تعرم هذا النوع من الشرو  لا اءس ميأيعني أن الشريعأ  لاهذا شكليأ، و 
 .وآيأ الدين تدل على ذلك

هناك من يرف بضرورة جعل عقد الجواو في وثيقأ رسميأ حفظا  اءس ملذا ف ن الفقها  في  
ؤول إليها هذه التصرفات إذا حيد ، وهذا اعتبار للمآلات التي تللحقوا وتماشيا مع تحقيق المقاصد
 .بها عن مقاصدها التي ولعت لها

أما بشين إس م أحد الجوجين أو كليهما معا، ف ن الفقها  قديما وحديثا من يرف بضرورة 
، وهذا لما يحققه من المصالح المعتبرة، والحفا  على كيان الأسرة المحافظأ على عقد النكاح

 .الحكم أخذ بنا  على المآلات 
أن مصلحأ الطفل فوا كل  ،الظاهر والمؤكد من أقوال الفقها  وأهل القانون ،الحضانأ نأما بشي
أن يحاف  على دين أبيه، وأخ قه، ف ذا كانت الحالنأ غير ن مصلحأ الطفل هي غير أاعتبار، 

 مسلمأ، هل يتحقق هذا المطلب، وهل المشرع في القانون لاح  هذا الجانب؟. 
لحاا الطفل بيبيه، معتبر في اءس م، إذا كان من نكاح صحيح، أو    ف ن إ بشين النسبو 

شبهأ، وفي القانون نجد أن المشرع الججائري، أهتم بهذا الجانب، غير أنه ذكر التبني في المادة 
 نه يستعد بقبول إدخال تعدي ت على قانون النسب؟.أالمشرع بذلك؟، أم  د( ماذا يقص1مكرر13)

حكام وغيرها، ي ح  أن الفقها  في فتاويهم، وأقضيتهم كان اعتبار المآل إن النظر في هذه الأ
 حالرا في أذهانهم، وتجلى في أحكامهم.
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  في المسائل الشخصية ذات الأثر المالي  الحلول العمليةالمبحث الرابع: 

التي  ،خاصة منها تلك المتعلقة بالأموال ،التعايش في إطار الزواج يحدث آثارا مالية لما كان
الزوجيــة المرــتركة، وطــ  إطــار حمــاتي يلفــل تمتــ  الزوجــة بحقــو  منصــفة فــي هــ ه  تثمرهــا الحيــا 

 ر مبـدأ الماـاوا  والتـوازن فـي الحقـو  والواجبـات، وتحقيـ  العـدل وا نصـا  فـيوإلى إقـرا ،الأموال
أو عنــد انحلالهــا بوفــا  أو  ، ــواأ أثنــاأ قيــاق العلاقــة الزوجيــة العلاقــات الاــاتد  بــين أفــراد الأ ــر ،

 .طلا 
علـى  ـبيل  ،ومن أهم ه ه الحقو  المالية نجد النفقة وما يتعل  بها، وك ا الميـراث والوصـية 

 لمثال، وه ا ما  و  أبحث فيه، في ه ا المبحث من خلال المطالب الآتية.ا
 المطلب الأول: أثر التنازع بين القوانين على الحقوق المالية

من المااتل الهامة، التي إن لم يتم الاتفا  عليها بين  ،إن ماألة المال والحقو  المالية
 ،قوق أمر الناسيلحيا ، وعليه عصب احيث إن المال  ،دب الخلا  في تلك الأ ر  ،الزوجين

 خلال ه ه الأ باب. وتتحق  مطالبهم، وغالبًا ما تنرأ المراكل في ه ا الموطوع من
 أثر اختلاف الدين في النفقة الزوجيةالفرع الأول: 

يحتاج إليها ا ناان، ولا  ،كلها مقومات للحيا   ،الطعاق والرراب والمالن والملبس
ويقدر على القياق بأعباأ الحيا  اليومية من نراطات  ،كي ياتمر عيره  ؛الا تغناأ عنها ياتطي 
  مختلفة.

 ،الزوجية(1)والزوج ماؤول عن توفير ه ه الحاجيات لزوجته وأولاده، فيما يعر  بالنفقة
  .(2)تجب للإناان على غيره، وأ باب وجوبها: الزوجية والقرابةالتي والنفقة ، ونفقة الأولاد

 لا خلا  بين الفقهاأ في وجوب نفقة الزوجة ،فقة الزوجة ونفقة الأقاربنتللم هنا عن ن
 .(3)المالمة على زوجها المالم

   

                                                 
 ،الفقهاأ أنيس ،قا م بن عبد اللهالقونوي ينظر: . ، ونف  الريأ أي فني«النفو ا خراج وهي مرتقة من »النفقة لغة:  (1)

  .163ص، هـ1427 ،1ط ،دار ابن الجوزي ،منرورات ،تحقي : أحمد بن عبد الرزا  اللبياي
 ال ي ينفقه الرجل على عياله من ،أو هي ا م للريأ ،«ما يلزق المرأ صرفه لمن عليه مؤونته من زوجته» : اصطلاحا

 .188 ص4ج ،الرات  البحر نجيم، ينظر: ابن ،طعاق وكاو  و لنى
  .141 ص، الفقه ا  لامي في أثر اختلا  الدين في أحلاق الزواج، أمير  مازن عبد الله أبو رعدينظر:  (2)
، الطالبين روطة والنووي، ،363ص،الفقهية القوانين جزي، وابن ،15ص4ج، الصنات  بدات  اللا اني،ينظر:(3)
 .156ص8ج،المغني قدامة، وابن ،40ص9ج
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،     ﴾(1)﴿ بالقرآن اللريم، قال تعالى: وقد ثبت ذلك

 .      ﴾(2)﴿ وقوله:

          ﴿ وقوله أيضًا:

   ﴾(3). 

عاترة رطي الله عنها   الزوجة بالنفقة ووجوبها على الزوج، عن ح ،وقد ثبت بالانة أيضًا 
لا  ،(4)أبا  فيان رجل شحيح إن    جاأت هند بنت عتبة بن ربيعة فقالت: يا ر ول الله» قالت: 

 فهل علي  في ذلك ،لا ما أخ ت من ماله بغير علمهإ ،النفقة ما يلفيني ويلفي بني   يعطيني من
 .(5)«يكما يلفيك ويلفي بن ،خ ي من ماله بالمعرو : جناح؟ فقال ر ول الله 

 -إلى قوله - اتقوا الله في النااأ...»خطب الناس فقال:  أن ر ول الله  وعن جابر 
 .(6)«ولهن  عليلم رزقهن  وكاوتهن  بالمعرو 

ثم إن  المرأ  قد فر غت ، (7)اعلى وجوب نفقة الزوجة على زوجه ،وقد أجم  أهل العلم
  .(8)فلانت كفايتها عليه ،نفاها لح  زوجها
العموق  على زوجها المالم، والدليل عليه ،لا خلا  في وجوب نفقة الزوجة اللتابيةكما أنه 

 ،النص في النصوص الاابقة، فإنها ليات مقي د  بإ لاق الزوجة، وبالتالي تدخل اللتابية بعموق
  .(9)وتلون نفقتها واجبة على زوجها

                                                 
 . ، من  ور  الطلا 6الآية  (1)
  ، من  ور  البقر .233الآية  (2)
 . ، من  ور  الطلا 7الآية  (3)
 .325ص9، جالمعبود عون ينظر: آبادي، البخل، من أعم وهو الحريص، البخيل الرحيح: (4)
ص 7ج ،كتاب الأقضية  ،حيح مالم بررح النوويوص ،(4635)كتاب النفقات، رقم الحديث   ،صحيح البخاري (5)

 (.2544) الحديث رقم ،111
 .289 ب  تخريجه، ص (6)
 .156 ص8، جالمغني قدامة، ابنو  ،16 ص4ج ،الصنات  بدات  اللا اني،ينظر:  (7)
 .16 ص4، جالصنات  بدات  ينظر: اللا اني، (8)
 .162 ص8، جالمغني قدامة، ، وابن40 ص9، جلبينالطا روطة ، والنووي،226 ص5ج ،المباوط الارخاي،ينظر:  (9)
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 أو ،رد  أحد الزوجين في حالة ،في وجوب النفقة على الزوجة ،للن  الخلا  بين الفقهاأ
 :تيحدهما دون الآخر على النحو الآإ لاق أ

 أولا: إسلام الزوجة وإباء الزوج الإسلام

اختلف الفقهاأ في نفقة الزوجة التي أ لمت، دون زوجها، بين رأيين مختلفين، لهما في  
 يلي. ذلك تفصيل، وبيان ذلك ما

 الرأي الأول -1
فإن  النفقة واجبة  بب إ لاق المرأ  وإباأ الزوج ا  لاق،با ؛إذا وقعت الفرقة بين الزوجين 

أو انتهت العد  بعدق إ لامه، وهو رأي الحنفية،  ،للزوجة مد  العد ،  واأ أ لم الزوج خلال العد 
 .(1)والقول المختار عند الماللية، والصحيح عند الرافعية، والحنابلة

 وا تدلوا بما يلي:
وله   بب في حصول الفرقة بين الزوجين، هوو ا  لاق،  عن همتناعبان الزوج ارتلب معصية إ_   

 .(2)ليهفوجبت نفقتها ع ،كان هو  ببها  ،وكفره معصيةفي عصمته لو أنه أ لم،  أن يبقيها
الزوج بإباته ا  لاق قد فو ت إمااك زوجته بالمعرو ، فلان واجبًا عليه تاريحها  لأن 

 .(3)ح بإحاانبإحاان، وإنفاقه على زوجته من التاري
 الرأي الثاني -2

ا  لاق، فإنه لا نفقة  عن زوجها متناعبابب إ لاق المرأ  و  ؛إذا وقعت الفرقة بين الزوجين 
  .(4)وابن القيم ،والماللية في قول ،لها على زوجها، وهو رأي الرافعية في قول

 وا تدلوا بما يلي:
تملينه منها، حتى ولو كان  إن الفرقة حصلت بابب الزوجة، وهو إ لامها، وبه يحرق - أ

وهو ك لك ماقط  ،إ لامها طاعة، فإن  حج الزوجة بغير إذن زوجها طاعة أيضًا
  .(5)للنفقة

                                                 
 ،160ص2ج ،المه ب الريرازي،و  ،478ص3ج ،وا كليل التاج والموا ، ،200ص5ج،المباوط الارخاي،ينظر:  (1)

 .113ص 1ج ،ملتبة الطرفين، الطاتف الفقه، عمد  أحمد، بن الله عبد قدامة، وابن
 .160ص2،جالمه ب ينظر: الريرازي، (2)
 .201 ص5ج ،المباوط الارخاي، ينظر: (3)
 ،ال مة أهل أحلاق القيم، ، وابن160ص2، جالمه ب ، والريرازي،478ص3ج ،وا كليل التاج الموا ،ينظر: (4)
 .662ص2ج
 .160 ص2، جالمه ب الريرازي،ينظر:  (5)
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 .(1)إن المرأ  بإ لامها تبين من زوجها، والباتن لا نفقة لها - ب
 ه ه الأدلة بما يلي:نوقرت و   
  .(2)إن إ لاق الزوجة وقته مضي  ، أما الحج فوقته مو   ، فلا قياس -أ

 تنتظر المرأ  فتر  العد ، م  حرمة المعاشر ، فإن أ لم قبل ،ا  لاق عن الزوج امتناعإنه عند  -ب
تلون كالمطلقة طلاقاً رجعيًا وبالتالي و ، جديددون حاجة إلى عقد  ،النلاح باٍ  على حاله ،انقضاتها

  .(3)تجب لها النفقة
زوجها مهما  في أن تنتظر إ لاق ،ها الخيارأن المرأ  في حال إ لامها ل ،أى ابن القيموقد ر 
 –لأنه  »، ويع لل رأيه قاتلا: (4)لا نفقة لها في ه ه الحالةو  ،م  حرمة المعاشر  الزوجية ،طالت المد 
إلى ابتداأ عقد يحتاج فيه  ليس زوجًا ماللًا لعصمتها من كل وجه، ولا يحتاج إذا أ لم - أي الزوج
 .(5)«بمنزلة ا يجاب وانتظارها ،مه بمنزلة قبوله للنلاحبل إ لا ،وشهود ومهر ،إلى ولي

 الرأي الراجح -3
يتبي ن أن أدلة الفري  الأول  ومدى قوتها من ناحية الا تدلال، ،أدلة كل فري  اطلعنا علىبعد 
الزوج  متناع و في حال إ لاق الزوجة  ،العد  للزوجة على زوجها وبالتالي تجب نفقة ،حجهم قوية
  أعلم.ا  لاق والله

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
 .468 ص3، جوا كليل التاج ينظر: الموا ، (1)
 .160 ص2ج ،المه ب الريرازي،ينظر:  (2)
 .201 ص3، جالمحتاج مغني ظر: الرربيني،ين (3)
  .144 ص، الفقه ا  لامي في أثر اختلا  الدين في أحلاق الزواج، أمير  مازن عبد الله أبو رعدينظر:  (4)
 .662ص2،جال مة أهل أحلاق القيم، ينظر: ابن (5)
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 ثانياً: إسلام الزوج وإباء الزوجة الإسلام

، فما هو هامتناعو ، أن نفقة العد  تجب على الزوج، في حال إ لاق الزوجة مما  ب  لحظنا 
 ؟.ا  لاق حلم النفقة، إذا أ لم هو وأبت الزوجة

 الرأي الأول -1
ذهب الحنفية   لاق، فقدوكانت زوجته من غير أهل اللتاب وأبت ا  ،إذا أ لم الزوج 
إلى عدق وجوب النفقة على الزوجة، أما الالنى فلا  ،والرافعية في قول، والحنابلة ،والماللية
  .(1)هاعلى زوج ةلأنها ح َّ للزوج ؛تاقط

 :بالأدلة الآتية وا تدلوا
والزوج في ه ه الحال لا يمُلَّن من  ،ا  لاق عن الزوجة امتناعن الفرقة حصلت بابب إ

 .(2)لارتلابها معصية أوجبت الفرقة ،والناشز لا نفقة لها ،فتلون الزوجة في حلم الناشز ،أتهامر 
 الرأي الثاني -2

 ا  لاق، وهو رأي الرافعية عن اامتناعهو  ،ن النفقة تجب للزوجة في حال إ لاق الزوجإ 
  .(3)والفرقة حصلت باببه ،والابب أنه لا ذنب لها بإ لاق زوجها ؛في قول آخر
 فإنه يفر   بينهما إن ،المرأ  ا  لاق عامتنا و  ،يرى أنه في حالة إ لاق الزوج ،بن القيماأما 

فلا  ،   ﴾(4)﴿ لقوله تعالى: ،اختارت الفرقة وعدق الانتظار

 .(5)نفقة
 الرأي الراجح -3

والله هو الأقوى، وبالتالي يترجح على غيره، يعتبر الرأي الأخير، من خلال ما أ تدل به 
 أعلم.

 

                                                 
 ص2، جالمه ب زي،والريرا ،268ص 2جالد وقي، حاشية الد وقي، و ، 200ص 5ج،المباوط الارخاي،ينظر:(1)

 .113 ص1، جالفقه عمد  قدامة، ، وابن160
ص 2، و الريرازي، المه ب، ج268ص 2ج الد وقي، حاشية الد وقي، ، و200ص5الارخاي، المباوط،جينظر: (2)

 .113ص 1، وابن قدامة، عمد  الفقه، ج160
 .201 ص3ج، المحتاج مغني ينظر: الرربيني، (3)
  نة.، من  ور  الممتح10الآية  (4)
 .663 ص2، جال مة أهل أحلاق القيم، ينظر: ابن (5)
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 هو المرتد كان ثالثاً: ردة أحد الزوجين و الزوج

إن رد  أحد الزوجين،  بب ماقط للنفقة، للن متى تاقط النفقة، بعد العد ؟، أق أثناتها؟.  
 من خلال العناصر الآتية. ه أوطح مافي ذلك، وهو  أاختلف الفقها

 الرأي الأول -1
وهو رأي  ما داق الزوج لم يقتل، ،حتى تنقضي العد  ،تجب النفقة للزوجة على زوجها   

  .(1)الجمهور من الحنفية والرافعية والحنابلة
 وا تدلوا بما يأتي:

من   بب محظور، ولا ذنب للزوجة حتى تحرق ، وهوالزوجرد  إن الفرقة وقعت بابب 
يرج  فيه عن  ،يملك معاشرتها في أي وقت إلا أنه ،نهماعاشر  الزوجية محر مة بيالنفقة، وم  كوْن الم

  .(2)ما دامت في العد  ،ردته
  الرأي الثاني -2

، ودليلهم أن المرأ  حاملاإلا إذا كانت  ؛في حال ردته ،لا تجب نفقة الزوجة على زوجها
  .(3)وهو رأي الماللية ،الباتن لا نفقة لها و ،المرأ  تبين من زوجها حال ردته

 لرأي الراجحا -3
الزوجة  وهو ا تحقا  ،هو ما ذهب إليه جمهور الفقهاأ ،أن  الرأي الراجح ،يتبي ن مما  ب 

 والله تعالى أعلم. ،فهي لم ترتلب ذنبًا، والفرقة حصلت بابب معصية الزوج ،للنفقة
 رابعًا: في حالة ردة الزوجة

  أما إذا ارتدت الزوجة، فما هو حلم النفقة، وهو ما  أوطحه. 
  الرأي الأول -1

 ،في قول ةالجمهور الحنفيلا ح  لها في النفقة على زوجها، وهو رأي  ،ن الزوجة المرتد إ
  .(4)والماللية والرافعية والحنابلة

 
                                                 

 3، جالمحتاج مغني ، والرربيني،160 ص2، جالمه ب ، والريرازي،16،17ص 4، جالصنات  بدات  ينظر: اللا اني،(1)
 .113 ص1، جالفقه عمد  قدامة، ، وابن402ص

 3ج ،المحتاج مغني الرربيني،و  ،160 ص2ج ،المه ب ، والريرازي،16،17 ص4ج، الصنات  بدات  اللا اني،ينظر:  (2)
 .113 ص1، جالفقه عمد  قدامة، ، وابن402ص

  .166 ص4، جوا كليل التاج ينظر: الموا ، (3)
  .147 ص، الفقه ا  لامي في أثر اختلا  الدين في أحلاق الزواج، أمير  مازن عبد الله أبو رعدينظر:  (4)
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 :بالأدلة الآتيةوا تدلوا 
 فلا نفقة لها. ،لن منها، فتلون في حلم الناشزمنعت زوجها من التم ،بارتدادها إن المرأ  -أ

 كالقاتل يحرق  ،قة وقعت بابب معصية الزوجة، وهي ب لك تاتح  العقوبة والحرمانإن الفر  -ب
 .(1)من الميراث بابب قتله مورثه

 الرأي الثاني -2
لها  حولا ياملأنها ما زالت في عصمته خلال فتر  العد ،  ؛إن الزوجة تاتح  النفقة 

 .(2)يةفهي محبو ة على زوجها، وهو القول الثاني للحنف ،بالزواج بآخر
 الرأي الراجح -3

 كالنروز،ولأن  الزوجة ارتلبت محظوراً بردتها ؛الرأي الراجح هو رأي الجمهور لقو  أدلتهم
 والله أعلم. ،فنا ب ذلك حرمانها من النفقة

 أثر اختلاف الدين في نفقة الأقاربالفرع الثاني: 

 :اختلف الفقهاأ في طبيعة القرابة الموجبة للنفقة على النحو الآتي
 أولا: الحنفية

 تعالى: لأقارب المحر مين، أي للل ذي رحم محرق، لقولهلة عند الحنفية تجب النفق

﴿         

 ﴾(3) وقال ، :أيضًا ﴿    ﴾(4) ومعنى الآية أن  النفقة ،

  .(5)يرثونه، وكلمة )على( للإيجاب للل ذي رحم فقير على من ،واجبة
 
 
 

 

 
                                                 

 ص2ج المه ب، ، والريرازي،166 ص 4، جوا كليل التاج ، و الموا ،17ص4، جالصنات  بدات  ينظر: اللا اني، (1)
 .133 ص7ج المغني، قدامة، ابنو  160

 .17 ص4، جالصنات  بدات  ينظر: اللا اني، (2)
 . ، من  ور  النااأ36الآية  (3)
 . ، من  ور  البقر 231الآية  (4)
  .233ص 4ج ،الرات  البحر نجيم، ابنو ، 223ص 5ج ،المباوط الارخاي،ينظر:(5)
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 ثانياً: المالكية

 للأصول والفروع المباشرين فقط، فتجب للوالدين على ،تجب النفقة عند الماللية
 .(1)ولا لأولاد الأولاد ت،والجدام، ولا تجب للأجداد أولادهما، وللأولاد على والديه

   ﴿ ، وقوله أيضًا:  ﴾(2)﴿ لقوله تعالى: 

   ﴾(3).  
 ثالثاً: الشافعية

 لأن  ا م الوالدين يرمل ؛وللفروع وإن  فلوا ،وإن علوا ،للأصول تجب النفقة عند الرافعية

  ﴿ ، وقوله تعالى:   ﴾(5)﴿ ، قال تعالى:(4)الآباأ والأجداد

 ﴾(6)هرير   ، وعن أبي لا جاأ إلى النبي أن رج :دينار  عندي ول الله يا ر  » فقال

ندي آخر، فقال: أنفقه ع فقال: أنفقه على نفاك، قال: عندي آخر، فقال: أنفقه على ولدك، قال:
  .(7) «على أهلك..

 رابعًا: الحنابلة

 للل قريب يرث قريبه بالفرض أو التعصيب، ولا ترترط ،تجب النفقة عند الحنابلة
وأبناتهم،  والأعماق ،كا خو  وأبناتهم ،(8)والحواشيالمحرمية، فتجب النفقة على الأصول والفروع، 

                                                 
 .524 -522ص 2حاشية الد وقي، ج ينظر: الدا وقي، (1)
 . ، من  ور  النااأ36الآية  (2)
 . ، من  ور  البقر 231الآية  (3)
 .166ص2ج، المه ب الريرازي،ينظر:  (4)
  ، من  ور  الحج.76الآية  (5)
  ، من  ور  الأعرا .29الآية   (6)
 عنه الألباني حديث حان، الألباني، مختصر إرواأ الغليل، قال، 466 ص7ج، اللبرى قيالبيه  نن البيهقي،ينظر:  (7)
 .172ص  1ج
الارطاوي، ينظر: ، «كا خو  وأبناأ ا خو   -الأصول والفروع - الأقارب من غير ذوي عمودي الناب» الحواشي:  (8)

 .614ص3 ج ،الرخصية الأحوال قانون شرح
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لأنه غير محرق  ؛لأنه وارث عند الحنابلة، ولا ياتحقها ؛لا ياتح  النفقة على ابن عمهفابن العم مث

  .    ﴾(2)﴿:ودليلهم قوله تعالى ،(1)عند الحنفية

 ، وقد اختلف الفقهاأ في اشتراط اتحاد الدين للإنفا  على(3)ومن شروط النفقة اتحاد الدين
 :تيعلى النحو الآ ،القريب

  القول الأول -1
 ،على قريبه اللافر في وجوب نفقة القريب على قريبه، فينف  المالم ،لا يرترط اتحاد الدين

 .(4)حد قولي الحنابلةوأ ،، وهو قول جمهور الفقهاأ من الحنفية والماللية والرافعيةتقبل نفقته عليهو 
  :بالأدلة الآتيةوا تدلوا   

    ﴿ كقوله تعالى:  ،عموق الأدلة التي تدل على وجوب ا نفا  -أ

          

       ﴾(5)،  ولا شك أن ا نفا  عليهما من

  .(6)ا حاان، كما أنهما يتأذيان بترك ا نفا 

           ﴿ قوله تعالى: -ب

    ﴾(7). 

 .(8)من غير نفقةالفقيرين ترك الوالدين  ،وليس من المعرو   

                                                 
 .170 -168ص 8ج ،المغني ،قدامة ينظر: ابن (1)
  من  ور  البقر . ،231من الآية  (2)
  .149 ص، الفقه ا  لامي في أثر اختلا  الدين في أحلاق الزواج، أمير  مازن عبد الله أبو رعدينظر:  (3)
، الطالبين روطة والنووي، ،363، صالفقهية القوانين جزي، ، وابن36-30ص4 ، جالصنات  بدات  ،ينظر: اللا اني(4)
  .170ص8، جالمغني قدامة، ، وابن83ص9ج
  ، من  ور  ا  راأ.23الآية  (5)
 .30ص4، جالصنات  بدات  ينظر: اللا اني، (6)
  ، من  ور ،لقمان.15الآية  (7)
  .141 ص، الفقه ا  لامي في أثر اختلا  الدين في أحلاق الزواج، أمير  مازن عبد الله أبو رعدينظر:  (8)
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أبي  فيان حين شلت  لهند زوج :قال أن ر ول الله  ،ما روته الايد  عاترة رطي الله عنها -ج
، وجه (1)«بنيك ويلفي  ي من ماله بالمعرو  ما يلفيكخ»شح زوجها، فقال:  إلى ر ول الله 
 أو كافرًا. ، واأ كان الولد مالمًا ،الدلالة أنه مطل 

مما يدل على ، (2)« كَاْبِهِ   إِنَّ أَطْيَبَ مَا أَكَلَ الرَّجُلُ مِنْ كَاْبِهِ وَإِنَّ وَلَدَهُ مِنْ  »: قول الر ول  -د
 لده، فتجب نفقته عليه  واأ كان مالمًا أو كافرًا.أن  الولد ملك لوا

 وهو مطل   واأ ،واجبة على أولادهما ،على أن  نفقة الوالدين الفقيرين ،إجماع أهل العلم -هـ
  .(3)أق لا ،اختلف الدين بين الآباأ وأولادهم

 يمن  نفقة وك لك لا ،ثم إن القريب بعضٌ من قريبه، وا ناان لا يمن  نفقة نفاه بابب اللفر -و
  .(4)أو بعضه بمان  اللفر ،جزته
  .(5)قياً ا على نفقة الزوجة -ز

 .(6)«الصحيح وجوبها م  اختلا  الدين»لا: قات ،رج ح ابن القيم ه ا الرأي وقد
 لعدق أهلية ،وقد ا تثنى الحنفية الأقارب من غير الأصول والفروع، فاشترطوا فيهم اتحاد الدين

  .(7)ا رث
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
 .327 تخريجه ص  ب  (1)
 حـديث الألبـاني: عنـه وقـال ،844ص5جوصححه الألباني: مرلا  المصابيح،  ،288ص3،جداود أبي  نن داود، أبو (2)

 .429ص1ج ،الغليل إرواأ مختصر الألباني، صحيح،
 .169ص8، جالمغني قدامة، ينظر: ابن (3)
 .46ص2ج ،لهدايةا المرغيناني،ينظر:  (4)
 .46ص2، جلهدايةا ينظر: المرغيناني، (5)
 .907ص2ج ال مة، أهل أحلاق القيم، ينظر: ابن (6)
 .226 ص5، جالمباوط ينظر: الارخاي، (7)
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 لقول الثانيا-2
 . (1)وهو القول المعتمد عند الحنابلة ،يرترط اتحاد الدين لوجوب النفقة على الأقارب 

  :بالأدلة الآتيةوا تدلوا 

 إلى قوله تعالى:﴾      ﴿:قوله تعالى

﴿   ﴾(2)، ؛فلا تجب النفقة للقريب م  اختلا  دينه لعدق ا رث 

  .(3)ر والصلة، فلا تجب م  اختلا  الدينولأن  النفقة تعد  من باب الب
الله  فإنها غير واجبة م  اختلا  الدين، وذلك لأن   ،أما بالنابة للنفقة على القريب المحارب

ال ي لم يجعل  ،(4)في الدين، وهو رأي الجمهور با تثناأ اللا انيتعالى نهانا عن بر من يقاتلنا 
  .(5)اختلا  الدار ماقطاً للنفقة، وبالتالي تجب النفقة للمالم على قريبه ال مي والحربي وبالعلس

 الرأي الراجح -3
فالنصوص  لقو  أدلتهم، ،وهو وجوب النفقة م  اختلا  الدين ،يترجح رأي جمهور الفقهاأ

ا تدلال بعض  وبعضها وارد  في بر الوالدين اللافرين، وقد رد  على ،دلوا بها بعضها مطلقةالتي ا ت

 نفي ،بأن المراد ب )مثل ذلك( ،    ﴾(6)﴿:الحنابلة بقوله تعالى

 .والله أعلم رطي الله عنهما، وهو رأي ابن عباس ،المضار 
 

 

                                                 
 .170 ص8ج المغني، قدامة، ينظر: ابن (1)
   ، من  ور  البقر .231من الآية  (2)
 .170ص 8ج المغني، قدامة، ينظر: ابن (3)
(4)

له ، هما(، علاأ الدين: فقيه حنفي، من أهل حلباني، يروي بلليش)أو اللا اني أبو بلر بن ماعود بن أحمد اللا 
أبو  ـ، ينظر:ه 587 نة توفي في حلب، )بدات  الصنات  في ترتيب الررات (، و )الالطان المبين في أصول الدين(

، تصحيح: محمد بدر الدين النعااني، دار المعرفة، بيروت ،الفواتد البهية في تراجم الحنفية ،بالحانات محمد الللنوي
تحقي : عبدالفتاح محمد الحلو،  ،الجـواهر المضيئة في طبقات الحنفية ،محي الدين أبو محمد، عبدالقادر ، و53ص

     .171ص1ج ق،1978 - هـ1398مطبعة عياى البابي الحلبي وشركاه، 
 ،المغني قدامة، ابنو  ،447ص3، جالمحتاج مغني ، والرربيني،36،37ص4ج ،الصنات  بدات  ،اللا انيينظر: (5)
  .133ص7ج
  . ، من  ور  البقر 231من الآية  (6)
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 لنفقة في القانون الدولي الخاصالفرع الثالث: ا

وتخض   ،بابب القرابةأو  ،فقد تلون نفقة بابب الزواج ،أ بابتترتب النفقة بمنا بة عد  
( 21خ  به ه القاعد  المررع العراقي في الماد  )أوقد  ،(1)النفقة برلل عاق لقانون المدين بها

وه ا هو حلم بقية  ،«ون المدين بهاالالتزاق بالنفقة ياري عليه قان»  :أنمدني والتي نصت على 
 .(2)الترريعات العربية

 ،و بب الدين فقد تلون النفقة زوجية ،حاب طبيعة العلاقة ،ويختلف المدين بالنفقة 
ذلك يلون الاختصاص لحااب  وبأثريلون المدين بها الزوج،  ،فيلون  بب النفقة هنا الزواج
 .(3)جا قانون جناية الزوج وقت الزو 

حيث تخض  لقانون  ،فنفر  هنا بين النفقة المؤقتة ،النفقة بابب الطلا  وقد تلون 
بعد الحلم بها من قبل  ،الأولادوقد تلون نفقة للزوجة و  ،دعوى الطلا  أمامهاالمحلمة المقاق 

 . (4)فيلون الاختصاص فيها لقانون الزوج وقت ا تحقاقها ،المحلمة
كما تخض  نفقة   ،الأخيروتخض  لقانون  ،لادوقت المي الأبفتلون على  الأبناأنفقة  أما

 .(5)أي وقت النط  بالحلم بها ،لقانون الابن وقت ا تحقاقها ،الأبناأعلى  الآباأ
والحلمة من إخضاع آثار الزواج المالية لقانون الزوج؛ لأنه يؤدي إلى وحد  القانون الواجب 

 .التطبي ، ولتلافي مرللة التنازع المتحرك

                                                 
(1)

 .229ينظر: أعراب بلقا م، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ص 
(2)

اللويت،  (5/1961بتنظيم العلاقات القانونية ذات العنصر الأجنبي ) ق1961لانة  5قانون رقم (، من 45)الماد  رقم  
 (16)الماد  ق، 1948/ 7/ 29بتاريخ  ق،1948لانة  131مصر العربية قانون رقــم  القانون المدني: جمهورية (15)مـاد  

القانون المدني الجزاتري بعد تعديلها بموجب الأمر  (14) الماد الأردني، و  القانون المدنيق، 1976( لعاق 43قانون رقم )
05- 10. 
(3)

لعقد الزواج، وتخض  لقانون الجناية الزوج، وقت  ي هب الفقه المصري، إلى عد النفقة الزوجية من الآثار الرخصية 
(، والجدير بال كر 14( مدني مصري، وهو ما ذهب إليه القانون المدني الاوري الماد ، )1فقر 13انعقاد الزواج، الماد )

لقوانين في جمي  القوانين الم كور  فرقت بين نفقة الزوجة، ونفقة الأقارب. ينظر: الايد خليل إبراهيم محمد، تنازع ا نأ
 .81،82ق(، ص2009(، الانة)40(، العدد)11ماألة النفقة، مجلة الرافدين للحقو ، المجلد)

 .الجزاتري الأ ر من قانون  (61)الماد   (4)
 ال ي لا، التي تؤكد على أنه ملزق بعد الطلا  بدف  النفقة لابنه من قانون الأ ر  الجزاتري،  (75فيما يتعل  بالماد  ) (5)

 نة، أما الفتا  فإلى زواجها ودخولها، أما إذا كان 19لمال إلى بلوغه  ن الرشد ال ي حدده المررع الجزاتري بـيملك ا
 .عليه رغم بلوغه  ن الرشد ا نفا فإنه يجب على الأب الا تمرار في  ،الابن يعاني من عجز أو إعاقة
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تغيير جناية الزوج على  رفلا يؤثجناية الزوج وقت انعقاد الزواج، ومن ثم  والعبر  بقانون 
 .(1)آثار الزواج والأخ  به ا المبدأ يؤدي إلى تأمين وا تقرار م النفقة،لالقانون ال ي يح

 الثاني: التنازع بين القوانين على الوصية المطلب

، على أي موت الموصي ؛موتبعد ال إلاتملك  لا ،(2)يتف  الفقهاأ ال ين عرفوا الوصية
 الرغم من اختلا  عباراتهم عند وطعهم لتعريف الوصية.

والآخر  ،حدهما مالماأن يلون ، كأعن دين الموصى له ،نه قد يختلف دين الموصيأغير 
وقد يلون  ،وغير المالم قد يلون كافرا أصليا ،فما حلم الوصية في ه ه الحالة؟ ،غير مالم

 تيين.اوله في الفرعين الآما  و  أتنمرتدا، وه ا 
 : الوصية بين المسلم والكافر الأصليلالفرع الأو

، واختلفوا والمرتد لمالم، وبين افر  العلماأ بين الوصية التي تلون بين المالم، واللافر 
 الآتية. رفي جوازها، على أراأ متفرقة وهو ما تناولته بالبحث في العناص

 أولا: وصية المسلم للكافر

له، فإذا كان الموصي مالماً أو ذمياً، وكان الموصى له  والموصيالموصي  ف دينقد يختل
حربياً أو ماتأمناً، وبالعلس، يحدث ب لك اختلا  الدارين بين الطرفين في الوصية، فهل اختلا  

 .(3)الدار بين طرفَي الوصية يؤثر في حلمها أق لا؟
 
 

 

                                                 
(1)

 http://main.islammessage.com ،الموق  ،(3-1الوصية بين مختلفي الدار) ،إ ماعيل لطفي فطانيينظر:  
 .ق16/05/2014تاريخ الزيار  

.ينظر: و ميت وصية لاتصالها بأمر الميت ،وأوصيت له بريأ تعريف الوصية لغةً :أوصى الرجل ووصاه: عهد إليه، (2)
 ي(.وص .ماد  )134، الفيروز،القاموس المحيط، ص324ص9ابن منظور، لاان العرب، ج

 .427ص6 ج ،اللا اني، بدات  الصنات ، «مضا  إلى ما بعد الموت بطري  التبرع  تمليك »هوشرعا: 
 .422ص 4جالد وقي،  حاشية الد وقي، ، « بَـعْدَه عَنْهُ  نيَِابةًَ  أَوْ  بِمَوْتهِِ  يَـلْزَقُ  عَاقِدِهِ  ثُـلُثِ  فِي حَقًّا يوُجِبُ  عَقْدٌ »  :أو

( من قانون الأحوال الرخصية : فقال 64صية في الماد  )تعريف الوصية في القانون: عر  المررع العراقي الو 
 188قانون الأحوال الرخصية رقم  «.ما بعد الموت مقتضاه التمليك بلا عوض  إلىالوصية: تصر  في التركة مضا  »

 .وهو تعريف ماتنبط من تعاريف الفقهاأ لهاق، 1959لانة 
 «.الوصية تمليك مضا  لما بعد الموت بطري  التبرع»بقوله: ( قانون الأ ر  184عرفها المررع الجزاتري في الماد  )

(3)
 .83ص ينظر: الايد خليل إبراهيم محمد، تنازع القوانين في ماألة النفقة، 
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 :لآتيعلى الوجه ا ،اختلفت آراأ الفقهاأ في ذلك
 الرأي الأول -1

لا الحربي وبالعلس، فإذا دخل الحربي دار  ،أو ال مي للماتأمن ،تصح وصية المالم
تصح وصية المالم أو ال مي له، كما تصح وصيته للمالم أو ال مي، أما الحربي  ،ا  لاق بأمان

لحنفية، في دار الحرب، فلا تصح وصية المالم أو ال مي له، كما لا تصح وصيته لهما، وهو رأي ا
 .(1)وغيرهم ،والمعتمد في الم هب الماللي، وقول للرافعية والحنابلة

، (2)«إذا أوصى للمالم أو ال مي تصح وصيته ،وك ا الحربي الماتأمن » :قال اللا اني
لو أوصى ال مي في دار ا  لاق لحربي في دار الحرب »فقال:  ،(3)وعل  على ذلك صاحب اللفاية

 .(4)«ن بينهما، حقيقة وحلماً لم يجز؛ لتباين الداري
والحربي في دار الحرب لا تجوز، فإن خرج  ،لو أوصى مالم لحربي»ح ذلك: يوطتو  

وأراد أخ  وصيته لم يلن له من ذلك شيأ، وإن أجازت  ،الحربي الموصى له إلى دار ا  لاق بأمان
  .(5)«الورثة؛ لأن الوصية وقعت بصفة البطلان

  ما يحتمل بالنابة للحربي، فقال: ،لم عن صحة الوصية لل ميبعدما تل ،(6)وأوطح الخرشي
 ويحتمل أن لا يلون ، (7)يحتمل اعتبار المفهوق فيمن  للحربي، ولا يصح له وهو قول أَصبَغ »

 
 

                                                 
المجموع النووي،، 379ص 4حاشية الد وقي، جالد وقي، و ، 335ص7بدات  الصنات  جينظر:اللااني، (1)
 .222ص7ج ،ا نصا ، ، المرداوي326ص14ج
 .353ص7اللااني، بدات  الصنات  جنظر: ي (2)
محمد  ينظر: ،هو العلامة جلال الدين الخوارزمي اللرلاني الحنفي، واللفاية هي حاشية على الهداية بداية المبتدي (3)

  .58هـ ص  1293الهند،  ،المطب  المصطفاتي المحمدي ،الفواتد البهية ،عبد الحي الللنوي
 .419ص 6لفاية، جينظر: الخطيب البغدادي، ال (4)
 .356 ،355ص 9ج ،شرح فتح القدير ،ابن الهماقينظر:  (5)
هو محمد بن عبد الله الخرشي الماللي، أبو عبد الله، أول من تولى مريخة الأزهر، نابته إلى قرية يقال لها:خراش  (6)

مد مخلو ، شجر  النور مح :ينظر هـ بالقاهر ،1101بمصر، ومن مؤلفاته: فتح الجليل على مختصر خليل، مات  نة 
 .240ص 6ج ،الأعلاقوالزركلي،  ،459ص1الزكية، ج

ما أخرجت مصر مثل »هو أصبغ بن الفرج بن  عيد بن ناف ، فقيه من كبار الماللية بمصر، قال ابن الماجرون:   (7)
 .333ص1جالأعلاق الزركلي،  ،222ص  ،الديباج الم هب ،: ابن فرحونينظرهـ 225له مؤلفات، مات  نة  «أصبغ



  مبدأ اعتبار المآل في فقه الأقليات ودوره في حل التنازع بين القوانين   ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثالث

 

 340 

في  ،(1)ااوا  المالوت عنه للمنطو ، وهو مقتضى كلاق عبد الوهابممفهوق مخالفة 
 .(2)«ا شرا 

إنه لا يصح الوصية لأهل »  :(4)وابن  راقة ،(3)العباس القاص وقال بعض الرافعية مثل أبي
 .(5)«الحرب

، ومفهومه أنها لا تصح لللافر الحربي، (6)«وتصح لل مي»وقال صاحب الأزهار: 
 .(7)والماتأمن كال مي

 أدلة الرأي الأول ومناقشتها -2
 كما يلي:،بمجموعة من الأدلة  ،ا تدل أصحاب ه ا الرأي

          ﴿:لىالأول قوله تعا

          

 ﴾(8) ،  :وقوله﴿        

                                                 
هـ له 362هو عبد الوهاب بن علي بن نصر الثعلبي، أبو محمد، البغدادي، قاض من فقهاأ الماللية، ولد ببغداد  نة  (1)

ترتيب  ،لقاطي عياضاو، 184ص 4ج ،الأعلاق الزركلي، .هـ422مؤلفات منها: ا شرا  على مااتل الخلا ، مات  نة 
 .229 ،228 ص1ج ،المحمدية، المغرب ،طبعة فضالةم، محمد بن تاويت الطنجي ، تحقي :المدارك

 .170ص 8ج ،الخرشيينظر:الخرشي، شرح  (2)
هو أحمد بن أبي أحمد الطبري البغدادي، أبو العباس، المعرو  بابن القاص، عاش أولًا في طبر تان، ثم طرشوش،  (3)

 ،طبقات الرافعية اللبرى الابلي،نظر: ي ،هـ335من فقهاأ الرافعية، له مؤلفات منها: التلخيص في الفقه، مات  نة 
 .371ص15، وال هبي،  ير أعلاق النبلاأ، ج104 ،103ص 2ج
هو محمد بن يحيى بن  راقة العامري، أبو الحان، من أهل البصر ، صاحب التصانيف في فقه الرافعي، مات نحو  (4)

 .281ص17ير أعلاق النبلاأ، ج، وال هبي،  86ص 3ج ،طبقات الرافعية اللبرى  الابلي،نظر: ي. هـ410 نة 
 .326، 323ص 14ج ،المجموعينظر: النووي،  (5)
، وزار  زايد إبراهيمتحقي : محمود  ،الايل الجرار المتدف  على حدات  الأزهارالروكاني، محمد بن علي ينظر: (6)

 .479ص 4جق، 1988 -ـه1408الأوقا ، القاهر ، 
 . 500ص والماتأمنين،أحلاق ال ميين  ،عبد اللريم زيدان ينظر:(7)
  .الممتحنة، من  ور  8الآية  (8)
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    ﴾(1). 

أن من قاتلنا لا يحل بره، والوصية من البر، فلا تصح  ،وجه الا تدلال: تفيد الآية اللريمة
  .(2)الوصية للحربي

لا يقتضي النهي عن ا حاان  ،ويرد على ه ا الا تدلال: بأن النهي عن اتخاذ اللفار أولياأ
بأن الآية حجة لنا  ،صحة الوصية لللفار مطلقاً ب يقولون ال ين  ار، وعلى ه ا (3)إليهم والبر لهم

فيمن لم يقاتلنا، فأما المقاتل فقد نهت بمنطوقها عن توليه، لا عن بره والوصية له، والمنطو  مقدق 
 .(4)على المفهوق

ولين الللاق والمرا لة بحلم الله  ،والبر وا قااط ،وكانت الصلة بالمال» وقال الرافعي: 
وا عنه، من الولاية لمن نهو عن الولاية م  المظاهر  على المالمين، وذلك أنه أباح بر  من غير ما نهُ

لم يظاهر عليهم من المرركين، وا قااط إليهم، ولم يحرق ذلك إلى من ظهر عليهم، بل ذكر ال ين 
 .(5)«ظاهروا عليهم، فنهاهم عن ولايتهم، وكان الولاية غير البر وا قااط

إعانة له على الحرب، وإلحا  الضرر  ،أو ال مي للحربي ،صحة الوصية من المالم والثاني: أن في
 .(6)بالمالمين، وهو غير جاتز، أما الماتأمن فلأنه في عهدنا، فأشبه ال مي ال ي هو في عهدنا

 ويرد على ذلك بما يلي:
عانة له إ ،أن تلون صحة الوصية من المالم أو ال مي للحربي ،أولًا: أنه كان من المحتمل

منه، وترجيعاً له  على الحراب، فإنه يحتمل أيضاً أن تلون إعانة له على ا نصا ، ودف  الاعتداأ
م  أخيه المررك، حيث أ لم   كما حصل في قصة عمر بن الخطاب  ،على اعتنا  دين ا  لاق

 .(7)الحانة تجاهه خلال تصرفات عمر ،بعدما أحس محا ن ا  لاق

                                                 
 .الممتحنة، من  ور  9الآية  (1)
 .104ص 6ج،المغنيوابن قدامة، ، 326ص14ج ،المجموعالنووي،  ينظر: (2)
(3)

 .65ص 28ج ،روح المعاني، الألو يينظر:  
 .104ص 6ج ،المغنيوابن قدامة، ، 326،327ص 14ج ،المجموعينظر: النووي،  (4)
 .193ص 2ج ،أحلاق القرآن للرافعيينظر: الرافعي،  (5)
 .82ص7ج،شرح الخرشيوالخرشي، ، 341ص7ج ،بدات  الصنات ينظر: اللااني،  (6)
(7)

 .144 ص 22ج ،مجموع الفتاوىينظر: ابن تيمية،  
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المود  المنهي عنها، بل الوصية نفاها نوع  فيها جانب من ،ية للحربين صحة الوصإ: نيالثا
 . (1)فيدخل تحت النهي ،من المود 

، فلا تتم الولاية بدون المود ، فهي حال لازمة،  المود فيهاويرد على ذلك: بأن الولاية 
 .(2)هاوليات الوصية من الولاية، وإنما هي من ا حاان العاق، ومن أنواع البر المأذون في

كان جواز   ،وهي أمضى عطية من الوصية ،: لما جازت الهبة لل مي أو الماتأمنالثالث
 .(3)الوصية أولى

ويرد على ذلك: بأنه لم يخصص جواز الهبة لل مي فقط، وإنما ك لك للحربي، فتصح 
 .(4)الوصية له كما تصح لل مي

لحربي غير لازق، وماله غير بأنه جازت الهبة للحربي دون الوصية؛ لأن ملك ا»ويجاب عنه: 
 .(5)«معصوق، ولا يجب دف  ماله إليه، بل يباح الا تيلاأ عليه

بأن أموال الحربيين إنما أبيحت بالمغالبة، أما الوصية ففيها معنى »ويؤخ  على ه ا الجواب: 
 .(6)«الماألة؛ فافترقا
له، وقد أمرنا بقتل  بنف  يعود إلى الموصى ،ن القصد من الوصية القربة إلى اللهإ: الراب 

 .(8)، فلا معنى للوصية م  قياق ه ا كله(7)الحربي وأخ   لبه
لا يمن  من صحة الوصية له، لصحة الوصية  ،ويرد على ذلك: بأن الأمر بقتل الموصى له

  .(9)للزاني المحصن بالاتفا ، م  أنه يقتل
                                                 

 .487ص2إيضاح الفواتد ج ،ابن العلامةينظر:  (1)
(2)

 http://main.islammessage.com ،الموق  ،(3-1تلفي الدار)الوصية بين مخ ،إ ماعيل لطفي فطانيينظر:  
 .ق16/05/2014تاريخ الزيار  

 .104ص 6ج ينظر: ابن قدامة، المغني، (3)
(4)

 http://main.islammessage.com ،الموق  ،(3-1الوصية بين مختلفي الدار) ،إ ماعيل لطفي فطانيينظر:  
 .ق16/05/2014تاريخ الزيار  

 .327ص 14ج ،المه ب وشرحه تلملة المجموع ووي، ينظر: الن (5)
 .177بيروت ص ،دار النهضة العربية ،بين المالمين وغير المالمين الاجتماعيةالعلاقات  ،بدران أبو العينين بدرانينظر:(6)
ال ي يقاتل  كوبهو ما كان يده عليه من جنة الحرب، كالثياب التي يقاتل فيها والالاح ال ي يقاتل به، والمر  الالب: (7)

 .111ص18ج ،المه ب وشرحه المجموع، ينظر: النووي، عليه
 .326 -323ص 14ج ،المه ب وشرحه تلملة المجموع ينظر: النووي، (8)
(9)

 http://main.islammessage.com ،الموق  ،(3-1الوصية بين مختلفي الدار) ،إ ماعيل لطفي فطانيينظر:  
 .ق16/05/2014تاريخ الزيار  
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ا  لاق أو ألزمه من غير  ن الماتأمن بدخوله دار ا  لاق ماتأمناً، التزق أحلاقإ: خامسال
التزامه؛  ملان إجراأ الأحلاق عليه، ما داق في دار ا  لاق، ومن أحلاق ا  لاق الوصية، بخلا  

 .(1)الحربي ال ي في دار الحرب
لا تتعل  بالتزاق أحلاق ا  لاق وعدمه، بدليل  ،ويرد على ذلك بأن صحة الوصية وعدمها

حربية لم تخاطب بأحلاق ا  لاق، وإنما تتعل  صحتها بصحة  م  أنها ،صحة نلاح المالم بحربية
 .(2)التمليك وإملانيتها، والله أعلم

 الرأي الثاني -2
لا تصح وصية المالم أو ال مي للحربي، ولو كان ماتأمنا؛ً لأن الماتأمن من أهل دار 

 .(3)من وافقهماو  ،الحرب، وذلك لثبوت اختلا  الدارين ، وهو رأي ا ماق أبي حنيفة وأبي يو ف
 ا تدل أصحاب ه ا الرأي بما يلي:

          ﴿:قوله تعالى

          

 ﴾(4).  

        ﴿وقوله تعالى:

         

    ﴾(5). 

 
 

                                                 
 .335ص7ج ،بدات  الصنات اللااني،  :ينظر (1)
(2)

 http://main.islammessage.com ،الموق  ،(3-1الوصية بين مختلفي الدار) ،إ ماعيل لطفي فطانيينظر:  
 .ق16/05/2014تاريخ الزيار  

 .341ص7ج ،بدات  الصنات اللااني،  ينظر: (3)
  .الممتحنة، من  ور  8الآية  (4)
 .متحنةالممن  ور   ،9الآية  (5)
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صح الوصية لأهل دار توجه الا تدلال: أن الآية تدل على أن من قاتلنا لا يحل بره، فلا 
 .(1)الحرب

 فيها  ويرد على ه ا الا تدلال: بما رد على ا تدلال أصحاب الرأي الأول، وهو أن النهي
 .(2)عن تولي الحربيين، لا عن برهم والوصية إليهم، وإن احتج بالمفهوق فهو لا يراه حجة

 ، وذلك لا يجوز.(3)يلون إعانة على الحرب ،ن التبرع بتمليك المال إياهإالثاني: 
 لأصحاب الرأي الأول. ،ويرد على ذلك: بما ردُ به الدليل الثاني

وا رث لا يجوز بين الرخصين ال ين اختلفا في الدار، الثالث: قياس الوصية على ا رث، 
 . (4)صح الوصية بينهماتفلا 

بأ باب منها: أن الوصية من  صحيح، غيرويرد على ذلك: بأن قياس الوصية على ا رث 
 فافترقا. ،(5)جهة العبد، بخلا  ا رث فإنه من جهة الررع

ى لمالم أو ذمي بماله، فإنه جاتز، م  وأيضاً فإن الحربي إذا دخل دار ا  لاق بأمان، فأوص
ين، تناأن ا رث ممتن  بين ال مي والحربي؛ لتباين الدارين، بين المالم والحربي؛ لاختلا  الدي

 ولتباين
 .(6)الدارين حلماً  
 الرأي الثالث -3

 ،ووصية المالم لللافر المعين مطلقاً،  واأ كان اللافر ذمياً  ،تصح وصية اللافر للمالم
العلس، و واأ أكان الحربي في اً، كما تصح وصية ال مي للحربي و أو حربي ،أو متاأمناً  ،هداً أو معا

دار الحرب، ولا أثر لاختلا  الدارين بين طرفي الوصية في حلم الوصية من في دار ا  لاق أق 
 .(7)شيأ، وهو رأي بعض الماللية، والمعتمد في م هب الرافعي والحنابلة

                                                 
 .66ص 28ج ،جام  البيان عن تأويل آي القرآنينظر:الطبري،  (1)
ا حلاق في أصول الآمدي،  ،326،327ص 14ج ،المجموعالنووي،، 104ص 6المغني جابن قدامة،  ينظر: (2)

  .140ص2ج ،الأحلاق
 .341ص7ج ،بدات  الصنات اللااني،  ينظر: (3)
 .419ص 9ج ،شرح فتح القديرابن الهماق،  ينظر: (4)
 .352ص9ج،شرح فتح القديرابن الهماق،  ينظر: (5)
 .419ص 9ج ،شرح فتح القديرابن الهماق،   ينظر: (6)
(7)

 http://main.islammessage.com ،الموق  ،(3-1الوصية بين مختلفي الدار) ،إ ماعيل لطفي فطانيينظر:  
 .ق16/05/2014تاريخ الزيار  
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بأنه تجوز وصية المالم لللافر، وقال ابن القا م، وقال عبد  » :وقد نقل قول مالك
 .(1)«تجوز الوصية للمرركين ولو كانوا أهل حرب ،الوهاب الماللي

وفي معنى ال مي المعاهد  ...،وتصح الوصية ل مي بما يصح تملله له،»وقال الرافعي: 
 .(2)«، وك ا مرتد معين في الأصح ...وك ا حربي معين، ...،والمتاأمن،

وتصح الوصية للحربي في دار الحرب، نص عليه أحمد، وهو قول » وقال ابن قدامة: 
 .»(3)وأكثر أصحاب الرافعي  ،مالك

 دلة أصحاب هذا الرأيأ -4
 ا تدل أصحاب ه ا الرأي بما يلي:

 .      ﴾(4)﴿:الأول: قوله تعالى

نزلت في إجاز  الوصية لليهودي والنصراني، أي يفعل ه ا م  » : (5)قال محمد بن الحنفية
 .(6)«الولي والقريب، وإن كان كافراً 

هنا يعمان الحربي،  واأ أكان ماتأمناً أق غيره، خصوصاً  ،وإطلا  لفظ اليهودي والنصراني
 .(7)  لاقداأ اأعوأن أغلب اليهود في ذلك العصر كانوا حربيين، 

رأى عمر » رطي الله عنهما يقول:  قال:  معت ابن عمر  ،(8)الثاني: روى عبد الله بن دينار
 لباها يوق الجمعة، وإذا جاأك الوفود قال: إنماأابت  ه ه و  ،حلة  يراأ تباع فقال: يا ر ول الله

                                                 
 .368ص 6ج ،التاج وا كليلالموا ،  ينظر: (1)
  .326-323ص14ج ،المجموعوالنووي، ، 43ص3ج ،مغني المحتاجالخطيب الرربيني،  ينظر: (2)
 .104ص 6المغني جابن قدامة،  ينظر: (3)
 من  ور  الأحزاب. ،6الآية  (4)
، وكان هو محمد بن علي بن أبي طالب القرشي، أبو القا م المعرو  بابن الحنفية، وأمه خولة بنت جعفر الحنفية (5)

 ينظر: الزركلي،هـ بالمدينة.  81، وكان تابعياً عالماً ورعاً، مات  نة«م منهمالالحان والحاين أفضل مني وأنا أع»يقول: 
 .112-110ص 4، وال هبي،  يرأعلاق النبلاأ، ج270ص 6الأعلاق ج

الجام  لأحلاق ينظر: القرطبي، ، ن الأولياأ يرمل القريب والأجنبي، المؤمن واللافر، وأن المعرو  أعم من الوصيةإ (6)
 .126ص14القرآن ج

(7)
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: ابن أبي نظريقيم الحديث، هو عبد الله بن دينار، مولى عبد الله بن عمر، مديني، روى عن ابن عمر وآخرين، ثقة مات (8)

 .(217)رقم، 46ص 5ج ،الجرح والتعديل حاتم،
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حلة فقال: كيف ألباها منها بحلل، فأر ل إلى عمر ب يلَبَس ه ه من لا خلا  له، فأتي النبي 
 وقد قلت فيها ما قلت؟ قال: إني لم أعطلها لتلباها، وللن تبيعها أو تلاوها، فأر ل بها عمر

 .(1)«إلى أخ له من أهل ملة قبل أن يالم
وفيه دليل على جواز صلة المررك الحربي وبره، بتبادل الهدايا والوصية وغيرهما من أنواع 

قبل  بلااأ أخيه المررك من أهل ملة ،ن نلير على تصرفات عمرالبر؛ لأنه لم نجد ما ينقل م
 .(2)الفتح

قدمت عليَّ أمي وهي »: ترطي الله عنهما قال، (3)الثالث: روي عن أ ماأ بنت أبي بلر
 قلت: إن أمي قدمت وهي راغبة، أفأصِل ؛ فا تفتيت ر ول الله مرركة في عهد ر ول الله 
 .(4)«أمي؟ قال: نعم، صِلي أمك

صلة أمها الحربية من أهل  ،رطي الله عنهما أجاز لأ ماأ بنت أبي بلرلما  ،الر ول إن 
 .(5)ملة، يوق كانت ملة دار حرب، يدل على جواز بر الأقارب الحربيين

، قالت لأخ لها يهودي: أ لِم ترثِنُي زوج النبي  (6)أن صفية»الراب : روي عن علرمة: 
 دليل على، (7)«ينك بالدنيا؟ فأبى أن يُالِم، فأوصت له بالثلثفام  ب لك قومه فقالوا: أتبي  د

 .(8)جواز وصية المالم لل مي
                                                 

بــاب الأدب، بـاب صــلة الأخ المرــرك، وبــاب ، (5636)رقـم الحــديث 251،252ص10ج ، فــتح البــاري،رواه البخـاري (1)
 .(2068) ديثالح رقم، في اللباس، باب تحريم ا تعمال إناأ ال هب والفضة للرجال والنااأ ،من تجمل للوفود، ومالم

(2)
 http://main.islammessage.com ،الموق  ،(3-1الوصية بين مختلفي الدار) ،إ ماعيل لطفي فطانيينظر:  

 .ق16/05/2014تاريخ الزيار  
هي أ ماأ بنت أبي بلر الصدي  من قريش، صحابية، من الفضليات، آخر المهاجرين والمهاجرات وفا ، أق عبد الله  (3)

، ال هبي،  ير 224ص4ج ،ا صابة ،ابن حجر العاقلانيينظر: . هـ73ماتت  نة  ،«ذات النطاقين» بن الزبير،  ميت
 .296-288ص2أعلاق النبلاأ، ج

(، ومالم ، كتاب الزكا ، باب فضل النفقة 2620) الحديث رواه البخاري، كتاب الهبة، باب الهبة للمرركين، رقم(4)
 (. 1003)  الحديث والصدقة . . . ، رقم

 .104ص 6ج ،المغنيوابن قدامة، ، 326ص14ج ،المجموعالنووي،  ينظر: (5)
أخي مو ى عليهما الالاق، تزوجها  ،هي صفية بنت حيي بن أخطب من بني النضير، وهو من ذرية هارون بن عمران (6)

بلاأ، ، ال هبي،  ير أعلاق الن337ص4ج ،ا صابة ،ابن حجر العاقلاني :نظري .هـ52، ماتت  نة ر ول الله 
 .238-232ص2ج
 .305ص1ج ،أحلاق أهل ال مة ،ابن قيم الجوزية ينظر: (7)
 .325ص 14ج ،المجموعالنووي،  ينظر: (8)
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 الم وال مي، والوصية في معناها، على صحة الهبة للحربي كالم ،الخامس: أنه قد قرر الفقهاأ
 .(1)؛ لأن الهبة أمضى عطية من الوصيةصح الوصية له، كما صحت الهبة لهت

 الرأي الراجح -5
، تبين رجحان الرأي الأخير، القاتل: بأن وصية تها، ومناقرطر  م  أدلة كلد الوقو  عن

وأن اختلا  الدارين بين طرفي  الم لللافر المعين صحيحة مطلقاً،اللافر للمالم ووصية الم
 لا يؤثر في حلم الوصية في شيأ، وذلك لأ باب، أهمها: ،الوصية

على مُدَّعاهم لا حجة لهم فهيا، بل هي حجة لمن قال  ،(2)أولًا: احتجاج المانعين بدلالة الآية
على أن المقصود هو عدق اتخاذهم  ،بصحة الوصية لللافر المعين؛ لأن آخر الآية يدل بمنطوقها

  .والمنطو  مقدق على المفهوق ،أولياأ، لا عدق البر وا قااط، والوصية من أنواع البر
وقد  ،لصحة وصيته للموصَى له الحربي ،للازمةالرروط ا ،يجب أن يراعي الموصِي ه اوم  

 .(3)ذكرها العلماأ في كتبهم
خلا  أن الحربي من أهل  تتعل  بصحة التمليك وعدمه، فلا ،ن صحة الوصية وعدمهاإثانياً: 
 ،أو عدق جوازها ،، فصحت وصيته، والوصية له كااتر عقود التمليك، أما أمر جوازهاالتمليك

  .(4)صلحة والضرر فيهفيرج  ذلك إلى وجود الم
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
 .323ص14ج ،المجموعينظر: النووي،  (1)
 ، من البحث.343، ينظر: صة، من  ور  الممتحن9و 8الآية  (2)
 .31ص 31ج ،مجموع فتاوى ابن تيميةابن تيمية،  ينظر: (3)
 .335ص7ج ،بدات  الصنات اللااني، انظر ينظر:  (4)
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 أثر اختلاف الدين في الميراث: الفرع الثاني

 إما بلفر أصلي أو ارتداد المالم أو إ لاق ،ينرأ اختلا  الدين بين المالم وغير المالم
في  يحتل أهمية كبير  في الترري  ا  لامي، فما حلم التوارث بين الأقارب (1)اللافر، ونظاق ا رث

 .الدين بين الوارث والمورَّث له؟ حال اختلا 
 المسلممن : ميراث الكافر أولا

المالم اللافر  يرث لا» : انعقد ا جماع على عدق جواز إرث اللافر من المالم لقوله 
الصحابة كبار ومروي عن   ، وهو قول الحنفية والماللية والرافعية والحنابلة،(2)«ولا اللافر المالم

 .(3)أجمعينوالتابعين 
 للن ثمت خلا  إذا أ لم اللافر قبل تقايم التركة، هل يرث أق لا؟.

  لالرأي الأو -1
 ،ورأي للماللية والرافعية ،ةالفقهاأ الحنفي، ذهب جمهور تركةالإذا أ لم اللافر قبل قامة 

لا » : التركة، ودليلهم قوله  حتى ولو أ لم اللافر قبل قامة ،إلى أن  اللافر لا يرث المالم

    ﴿:تعالى ، وقوله(4)«لمالم اللافر ولا اللافر المالميرث ا

 ﴾(5) . 

 .(6)بتقايم التركة ولا عبر  ،فمللية ا رث تتح دد من وقت موت المور ث
 
 

                                                 
ينظر: . «بينهما أو نحوها بعد موت من كان له ذلك لقرابة ،ح  قابل للتجزي يثبت لماتح قه» الميراث شرعًا:  (1)

ح    هو علم بأصول من فقه وحااب تعر   » وعلم الميراث أو علم الفراتض: ،249ص 2ج ،الدواني الفواكه النفراوي،
 .757ص6ج ،المحتار رد حاشية عابدين، ينظر: ابن«. التركةكل  في 

 (6383) الحديث ، رقم2484 ص6ج رواه البخاري في الفراتض، باب لا يرث المالم اللافر، ولا اللافر المالم، (2)
 .(1614) الحديث ، رقم1233 ص3جفي الفراتض، باب أول اللتاب،  ، وفي صحيح مالماعن أ امة بن زيد 

 أبي زيد ر الة شرح الداني الثمر الامي ، عبد صالح والأزهري،، 30ص 30ج المباوط، الارخاي،ينظر:  (3)

 .246ص6ج ،المغني قدامة، ابنو  ،23ص3ج ،المحتاج مغني الرربيني،و  ،538ص ،الملتبة الثقافية، بيروت ،القيرواني
 .تخريجه  ب  (4)
  ، من  ور  النااأ.12الآية  (5)
  .41ص3ج، القرآن قأحلا الجصاص،ينظر:  (6)



  مبدأ اعتبار المآل في فقه الأقليات ودوره في حل التنازع بين القوانين   ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفصل الثالث

 

 349 

 الرأي الثاني -2
 إذا أ لم قبل قامة ،للافرفقد ذهبوا إلى أن  ا ،أما الحنابلة والماللية في الرواية الثانية

قبل  ثم أ لم فإنه لا يرث شيئًا، فإذا قا م بعض التركة ،التركة فإ نه يرث مور ثه، أما إذا قام ت التركة
كل »: ، ودليلهم قول النبي (1)وبقي البعض الآخر من غير تقايم وأ لم، ورث مما بقي ،إ لامه
على قام  فهُوَ ق، ا  لا م أدركها قام له، وكل قاقام في الجاهلية فهو على م ،قام

 .(2)«ا  لاق
  .(3)ترغيبًا له في الدخول في ا  لاق ،ثم  إنه في الحلم بتوريثه 

 الرأي الراجح -3
 هو إذا أ لم بتركة مور ثه حتى ولو قبل التقايم، ،قول الجمهور بعدق أحقية اللافرإن 

 .(4)ا للقامة أو عدمهاولأن  مواريث ا  لاق لا عبر  فيه تهم؛لقو  أدل الراجح
 ثانياً: ميراث المسلم الكافر

في أن يرث المالم اللافر على رأيين، منهم من قال بالجواز، وبعضهم  ،اختلف الفقهاأ 
 أنلر، وللل فري  أدلته، وهو ما  نراه في العناصر الآتية.

 الرأي الأول -1
المالم لا يرث  إلى أن   ،بلةمن الحنفية والماللية والرافعية والحنا ،ذهب جمهور الفقهاأ 
 الأمر المجتم  عليه» قال:ف ،وقد أورد مالك ا جماع على من  المالم ميراث اللافر، (5)اللافر

أنه لا يرث المالم  ،، وال ي أدركت عليه أهل العلم ببلدنااعندنا، والانة التي لا اختلا  فيه
 .(6)«ولا رحم ،ولا ولاأ ،بقرابة اللافر

 
                                                 

(1)
  .154ص ،الفقه ا  لامي في أثر اختلا  الدين في أحلاق الزواج، أمير  مازن عبد الله أبو رعدينظر:  

، الغليل إرواأ مختصر الألباني، صحيح، حديث الألباني عنه قال ،126 ص3ج، داود أبي  نن داود، أبوينظر:  (2)
 .339ص1ج
 ص 6ج ،المغني ،قدامة ، وابن477ص4، جالقناع كرا ، والبهوتي،52ص2ج، التمهيدالبر، عبد ابنينظر:(3)

248،249.  
 .41ص3ج ،القرآن أحلاق ،ينظر: الجصاص (4)
 ابنو  ،86ص4،جالأق ، والرافعي،155 ص3، جالزرقاني شرح و الزرقاني، ،30 ص30، جالمباوط ،الارخايينظر:  (5)

  .،246ص 6،جالمغني قدامة،
 .520ص2ج ،الموطأ ينظر: مالك، (6)
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 لي:وا تدلوا بما ي
  .(1)«لا يرث المالم اللافر ولا اللافر المالم» : قول الر ول  -أ

أحدهما  ثم إن  الولاية منتفية بين اللفار والمالمين، وا رث فيه معنى ولاية ونصر ، فلا يرث -ب

       ﴿ لقوله تعالى: ،(2)الآخر

 ﴾(3). 

 الرأي الثاني -2
منهم معاذ بن  إلى أحقية المالم في ميراث اللافر، ،وقد ذهب بعض الصحابة والتابعين 

من  ومحمد بن الحنفية ،، و عيد بن الماي بومعاوية بن أبي  فيان من الصحابة،  جبل
 .(4)أجمعينالتابعين 
 ه ا الفري  بما يلي: وا تدل  

وقال:  معت  وله وارث مالم فور ثه ،أنه أتُي في ميراث يهودي :ما روي عن معاذ بن جبل  -أ
  .(5)«ا  لاق يزيد ولا ينقص» يقول:  ر ول الله 

  .(6)«ا  لاق يعلو ولا يعلى» : قول الر ول  -ب
  .(7) يجوز العلسولا ،بنااأ أهل اللتاب ،قياً ا على إباحة زواج المالمين -ج

 ونوقرت ه ه الأدلة بما يلي: 
 من  ، فيحتمل أن  المقصود به أن  ا  لاق يزيد للثر (8)«ا  لاق يزيد ولا ينقص»أما حديث  -
 

                                                 
 .348تخريجه ص  ب  (1)
  . 246ص 6، جالمغني قدامة، ، وابن30،31ص30جالمباوط، ينظر: الارخاي، (2)
  ، من  ور  الماتد .52الآية (3)
  بل ،محمد بن إ ماعيل ، والصنعاني،246ص6، جالمغني قدامة، ، وابن30 ص30ج، المباوط الارخاي،ينظر:  (4)

  .98ص3ق، ج2006 -ـه1427، 1،طملتبة المعار ، ين الألبانيمحمد ناصر الدتحقي :  ،الالاق
، الضعيفة الالالة الألباني، طعيف، حديث الألباني عنه قال ،126 ص2، جداود أبي  نن داود، ينظر: أبو (5)
 .287ص1، جأبي داود طعيف الألباني، الرياض، المعار ، ملتبة ،252ص3ج
 .295تخريجه ص  ب  (6)
 .246 ص6،جالمغني ،قدامة ينظر: ابن (7)
 تخريجه.  ب  (8)
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 .(1)، كما جاأ في المغنييدخل فيه، ولا ينقص لقلة من يرتدون عن ه ا الدين
وأن   من حيث القو  والغلبة والعاقبة، ، أنه(2)«ا  لاق يعلو ولا يعلى»إن المقصود بحديث:  -

لا »قوله عن أهل الديانات الأخرى:  وقد روي عن عمر، (3)المراد فيه فضل ا  لاق على غيره
 .(5)«وهو الصحيح عن عمر»قال ابن قدامة:  ،(4)«نرثهم ولا يرثونا

 فهو قياس م  ،وحرمة زواج اللتابي بالمالمة ،أما قيا هم على إباحة زواج المالم باللتابية -
 الفار ، فالتوارث مبني على الموالا ، ولا موالا  بين اللافر والمالم، أما النلاح فهو نوع

  .(6)ا تخداق
 الرأي الراجح -3

لا يرث المالم »: لقو  أدلتهم، فحديث الر ول  هو رأي الجمهور ،الآراأ من الراجحو 
ولعل ه ه الطاتفة »المالم،  لمالم من غيرصريح في من  توريث ا ،(7)«اللافر ولا اللافر المالم

 والله أعلم .(8)«ثه ا الحديلم يبلغها  -يقصد القاتلين بأن  المالم يرث اللافر –
 : الميراث بين المسلم والمرتدثالثا

يعتبر  هل ،و بب ذلك خلافهم في كون المرتد ،فر   العلماأ في توريث مال اللافر والمرتد
 اعتبر المرتد مالمًا قد ،فمن قال بميراث المالم من المرتد قد مات؛مالمًا قد مات أو كافرًا 

 اعتبر المرتد كافرًا والمالم لا يرث ،ومن قال بعدق التوارث بينهما ،مات والمالم يرث المالم
 .(9)اللافر

  
 

                                                 
 .246 ص6، جالمغني قدامة، ينظر: ابن (1)
 .295ص  تخريجه  ب  (2)
 .30ص30، جالمباوط ينظر: الارخاي، (3)
 بن منقط ، الدارمي، عبد الله أنه غير ثقات رجالهقال عنه حاين  ليم أ د:  ،519ص2ج ،مالك موطأ مالك،ينظر:  (4)

 ـ.ه1407 ،1العربي، بيروت،ط اللتاب دار  ،حاين  ليم أ د تحقي : ،ميالدار   نن الرحمن، عبد
 .246 ص6ج، المغني قدامة، ينظر: ابن (5)
 .24 ص3ج، المحتاج مغني والرربيني، ،50،51ص 12ج ،الباري فتح حجر، ابنينظر:  (6)
 .348ص تخريجه  ب  (7)
 .52 ص11 ،جمالم صحيح على النووي شرح ينظر: النووي، (8)
 .157 ص، الفقه ا  لامي في أثر اختلا  الدين في أحلاق الزواج، أمير  مازن عبد الله أبو رعد ينظر: (9)
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يرثها  ومن ،لل نهم اختلفوا في مصير تركته ،(1)وقد اتف  الفقهاأ على أن المرتد لا يرث أحدًا
 ى النحو الآتي:عل
 القول الأول -1

أو  ،حال إ لامه تركة المرتد كلها فيأ للمالمين، فلا يرث أحدٌ المرتدَ،  واأ اكتاب ماله 
  .(2)حال ردته، وهو قول الماللية والرافعية ورواية عن أحمد والظاهرية

 لاق أو فيلا يرث المرتد أحدًا ولا يرثه أحد، وماله فيأ  واأ كابه في ا  »قال النووي: 
  .(3)«الرد 

 وا تدل ه ا الفري  بما يلي:
المالم اللافر ولا  لا يرث»: ن  المرتد كافر، والمالم لا يرث اللافر لحديث الر ول إ -أ

  .(4)«اللافر المالم
 .(5)«ويخمس ماله عنقه بعث إلى رجل عرس )أي تزو ج( بامرأ  أبيه أن يضرب »: أن النبي  -ب

 وجه الدلالة: 
ول لك  ،ماله فيئًا لا تحلاله أمرًا محظوراً فا تح  القتل، وأصبح ،الرجل أصبح مرتدًاإن  

 .(7)لا يلونُ إلا على المرتد   ،طربُ الرقبةِ وتخميسُ المالِ ، و (6)أخ  منه الخمس
 القول الثاني -2

  .(8)إن المالم يرث مور ثه المرتد، وهو قول الحنفية والرواية الثانية عن أحمد 
 لوا بما يلي:وا تد

                                                 
، المحتاج مغني الرربيني،و ، 164،165ص 9ج التمهيد، البر، عبد ابنو  ،30ص30ج ،المباوط الارخاي،ينظر:  (1)
 .248ص6، جالمغني قدامة، ابنو  ،25ص3ج
 ،250ص6، جالمغني قدامة، ، وابن30ص6ج، الطالبين روطة النووي،و  ،320ص5ج يد،التمه البر، عبد ابنينظر:  (2)

 .304ص9، جالمحلى ،حزق وابن
 .30ص6ج ،الطالبين روطة ينظر: النووي، (3)
 .348تخريجه ص  ب  (4)
ه ا إ ناد  »: 116ص3ج ،قال البوصيري في مصباح الزجاجة ،208ص8ج ،اللبرى البيهقي  نن ينظر: البيهقي، (5)

 .18ص8ج ،وصححه الألباني في إرواأ الغليل، «صحيح رجاله ثقات
 .261ص5، جالقدير فتح شرح الهماق، ينظر: ابن (6)
 .159 ص، الفقه ا  لامي في أثر اختلا  الدين في أحلاق الزواج، أمير  مازن عبد الله أبو رعدينظر:  (7)
 .250ص 6، جالمغني ة،قدام ابنو ، 100ص10، وج30ص30ج، المباوط الارخاي،ينظر:  (8)
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المالمين، ثم إن قرابة  المنافقين لورثته رأس ،تركة عبد الله بن أبي بن  لول توريث النبي  -أ
  .(1)لأنهم جمعوا بين  ببي القرابة وا  لاق ؛المرتد أولى بإرثه

  .        ﴾(2)﴿:قوله تعالى -ب

كانوا يور ثون  أنهم ،وعلي بن أبي طالب وغيرهم من الصحابة  ،ما ناب إلى أبي بلر -ج
  .(3)المالم من قريبه المرتد

 الرأي الراجح -3
لا يرث »ن حجة القاتلين بأن المالم لا يرث المرتد أقوى، وحديث: إ ،بعد ا تعراض الأدلة
بلا  ، والمرتد كافرصحيح وصريح في الدلالة على ذلك ،(4)«ر المالمالمالم اللافر ولا اللاف

 خلا ، والله أعلم.
 الموت بأثرالعلاقات الناشئة الفرع الرابع: التنازع بين القوانين في 

علاقات  الأولى ،تنازع في القوانين بأثرهمايحصل  ،يترتب على الموت علاقات من نوعين
يقتضي تحديد  ،ولبيان القانون الواجب التطبي  في كل منهما ،ياالثانية علاقات الوصاو  المواريث،
والتي على وفقها يتقرر الاختصاص للقانون  ،ة في تلوينهاومن ثم المااتل الداخل ،لقانونيةطبيعتهما ا

 .عناصروذلك من خلال ثلاثة  ،الواجب التطبي 
 الطبيعة القانونية للمواريث و الوصايا :أولا

يث و الوصايا الطبيعية المالية يغلب في الموار  الأول ،لةأالما ظهر اتجاهين في ه ه
ويقوق ه ا الاتجاه على  ،العينية الأحوالعلى الطبيعة الرخصية فيها، فيلحقها بمااتل  ،العينيةو 

وب لك  ،الخلف إلىمن ذمة الالف  الأموالهو انتقال  ،مركز ثقل ه ه العلاقات أنمبررات منها 
 .(5)له دور ثانوي ومحدود ،بينما الجانب الرخصي ،ها الدور الرتيسن للجانب المالي فيإف

على الطبيعة المالية  ،تغليب الطبيعة الرخصية له ه العلاقات إلى ،وي هب الاتجاه الثاني 
 ،الأشخاصن مركز الثقل في ه ه العلاقات يتمثل في الرخصية، ذلك لأ الأحوالفتلح  بمااتل 

                                                 
 .165 ص9جالتمهيد، البر، عبد ينظر: ابن (1)
 ، من  ور  الأنفال.76 الآية (2)
 .250ص 6،جالمغني قدامة، ينظر: ابن (3)
 .348تخريجه ص  ب  (4)
(5)

 .243ينظر: أعراب بلقا م، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ص 
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التي تربط  ،تعبر عن ا تمرار العلاقة الرخصية أنهاجة تترتب عليها، كما نتي إلا الأموالانتقال  وأما
 .(1)به ا الاتجاه جمي  الدول العربية أخ توقد  ،الخلف بالالف

 القانون الواجب التطبيق في قضايا المواريث و الوصايا :نياثا

ين الحالة لأنها تق  عل الحدود الفاصلة ب ؛حدى المواد المثير  للجدلتعتبر المواريث إ
والحالة العينية، بل وحتى على حدود الأعمال القانونية، فهي باعتبارها تؤمن انتقال  ،الرخصية

بين الميراث في  ،إذ تفر  ترريعات بعض الدول ؛بابب الوفا  ،مجموع ال مة المالية للرخص
 .(2)انيةوالميراث في المنقول، فتخض  الأول لقانون غير القانون ال ي تخض  له الث ،العقار

فتخض   ،توجد دول تؤمن بوحد  القانون ال ي يحلم الميراث ،وعلى نقيض الدول الاابقة
 .(3)التركة في مجملها لقانون واحد

يختلف  إذ ،على ماتوى القانون المقارن ،يتحدد القانون الواجب التطبي  في ه ه القضايا
 الأحوالواريث والوصايا على مااتل القانون الواجب التطبي  بين الدول، فالدولة التي تحاب الم

كان المال عقار يلون القانون المختص   إذا ،ا قليميتحدد الاختصاص لحااب القانون  ،العينية
 .(4)كان المال منقول  إذا الأخير المتوفىقانون موق  العقار، ولحااب قانون موطن 

فيفترض المررع موقعه  ،والمنقول متحرك ،العقار له موق  ثابت أنويقوق ه ا التوجه على  
 ،تعامل معاملتين بحاب طبيعتها ،التركة في الميراث و الوصية أنوه ا يعني  ،المتوفىفي موطن 

 وأالناقل للمللية في التركة العقارية  الأثرخض  أوهناك من  ،عقارية أقكانت منقولة   إذافيما 
  . (5)وهو قانون موق  المال محل التركة ألا ،لقانون واحد ،المنقولة

معاملة المواريث و  إلى الجزاترومنها  ،مقابل ه ا الاتجاه ذهبت جمي  الدول العربية
وميزت في الحلم بين المااتل الرخصية  ،الرخصية الأحوالمن مااتل  أنهاعلى  ،الوصايا

                                                 
(1)

 .37صق، 1956لي الخاص، تنازع القوانين، دار المعار  مصر، ، القانون الدو منصور عبد اللهينظر:  

(2)
 .244ينظر: أعراب بلقا م، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ص 

(3)
 .141حبار محمد، القانون الدولي الخاص، صينظر:  

(4)
 .244ينظر: أعراب بلقا م، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ص 

و  ،ومنصوصا عليها في معظم الترريعات ،عد  خضوع المال إلى قانون موقعه ماتقر  فقها و قضاألقد أصبحت قا (5)
، و القانون الليبي في مادته (18)والقانون المصري في مادته  ق،1979لعاق  (28) من بينها القانون اليمني في مادته

(، من 17) ، و القانون الجزاتري في مادته(24)، والقانون العراقي في مادته (19)القانون الاوري في مادته ، و (19)
 .القانون المدني
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لقانون جناية  أخضعتهاحيث  الأنصبة،الوصايا كرروط الا تحقا  وموانعه وتحديد و  ،للمواريث
 .(1)الموصيو  ،ثالمور 

 ،منقولة أق واأ كانت التركة عقارية  ،فتعاملت معها معاملة واحد  ،المااتل المالية أما
 إلى ،انتقال ملليتها من الالف) المورث و الموصي( آليةمن جانب  ،لقانون موقعها فأخضعتها

»  أنالتي نصت على  ،مدني عراقي (24)ه ا الحلم الماد   وأكد ،الخلف الوارث والموصى له
وبنوع خاص طر  انتقالها ه ه  الأخرىالمااتل الخاصة بالمللية والحياز  و الحقو  العينية 

 . (2)«وغيرها ياري عليها قانون الموق  ،الحقو  بالعقد و الميراث و الوصية
فقد نظم المررع  ،و الوصية ا رثعن طري   ،الوارث و الموصى له في التملك أما أهلية

قضايا الميراث ياري عليها »  :أنالتي تنص على  عراقي مدني (22)الماد  العراقي حلمها في 
الابب في اختيار المورث كونه واحد لا يتعدد مقابل الورثة، واعتماد و  ،«قانون المورث وقت موته

  .(3)ا ثباتفي  أ هلن قانون الجناية يمتاز بالثبات و لأ ؛جنايته
  :اية المورث قيدينويرد على قاعد  خضوع الميراث لقانون جن

اختلا  الجناية غير » :أنالتي نصت على  عراقي، مدني (1فقر  22نظمته الماد  ) الأول
من كان  إلا الأجانبالعراقي لا يرثه من  أنالمنقولة و العقارات غير  الأموالفي  ا رثمان  من 

 «.قانون دولته يورث العراقي منه
ال ي لا ورث له  الأجنبي»  أننصت على  اقيعر  (مدني2فقر 22الثاني نظمته الماد  )و 
 «.ن صرح قانون دولته بخلا  ذلكإالتي في العرا  للدولة العراقية و  أموالهتؤول 

 ،( مدني23وقد نظم المررع العراقي حلم القانون الواجب التطبي  في الوصية في الماد  )
وتقف وراأ اختيار  ،«موته قضايا الوصايا ياري عليها قانون الموصي وقت»  أنوالتي نصت على 

 .(4)نفس المبررات التي لاحظناها في الميراث ،قانون جناية الموصي وقت الموت

                                                 
 من القانون المدني الجزاتري. 16الماد  ، و 141ينظر: حبار محمد، القانون الدولي الخاص، ص (1)
(2)

الموق :  ،الوصايا والمواريثمحاطر  بعنوان: القانون الدولي الخاص، ، عبد الر ول عبد الرطا جابر شوكة ينظر: 
http://www.uobabylon.edu.iq  ق.2/6/2011تاريخ الزيار 

الموق :  الوصايا والمواريث،، محاطر  بعنوان: القانون الدولي الخاص، عبد الر ول عبد الرطا جابر شوكة ينظر: (3)
http://www.uobabylon.edu.iq  ق.2/6/2011تاريخ الزيار 

الموق :  الوصايا والمواريث،بعنوان: القانون الدولي الخاص، ، محاطر  عبد الر ول عبد الرطا جابر شوكة ينظر: (4)
http://www.uobabylon.edu.iq  ق.2/6/2011تاريخ الزيار 
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 ،المااتل العينيةوع الوصية بين المااتل الرخصية و كما يميز المررع العراقي في موط  
ويرمل اختصاصه شروط ا تحقا   ،للقانون الرخصي )قانون جناية الموصي( الأولىخض  أف
فجمي  ه ه  ،يصاأ به وصى لهم، و المقدار ال ي يجوز االم وأنصبةيصاأ  اوموان   ،صيةالو 

 .(1)الوقت ال ي تنف  فيه الوصية لأنه ؛المااتل تخض  لقانون الموصي وقت وفاته
ن الوصية تصر  لأ ؛الوصية عقدتخض  لقانون جنايته وقت يصاأ الموصي في ا  أهليةو  

وتقدير من يملك ذلك يخض  للقانون الااتد  ،ون من قبل من يمللهيل أن ،إجراتهوتتطلب صحة 
 . (2)وقت عمل الوصية لا وقت الموت

بينما  ،وقت صدور القبول منه ،فياري عليه قانون جنايته ،الموصى له في القبول أهلية أما
قتضي تعلقت بعقار كاتن في العرا  حيث ي إذا إلا ،إبرامهاتخض  الوصية في الرلل لقانون محل 

 ؛وهو تاجيله في داتر  التاجيل العقاري ،بموجب القانون العراقي ،هنا ا تيفاأ الرللية المطلوبة
 .(3)( مدني عراقي508تصر  عقاري في ه ه المنا بة بموجب الماد  ) لأنها

فتخض   ،محل الوصية )الموصى به( بالأموالتلك المتعلقة  يوه ،المااتل العينية وفي
الماد   أكدته،كما الاالفة ال كر عراقي مدني (24الماد ) أكدته ا ما وه ،لقانون موقعها

تطب  القوانين العراقية في صحة الوصية »  أننصت على  إذ(مدني الوصية بران العقار 2فقر 23)
 .«وفي كيفية انتقالها أجنبي متوفى إلىالغير المنقولة في العرا  و العاتد   بالأموال

 ،فهي جاتز  في المنقول بررط المعاملة بالمثل ،الجناية أوين الوصية م  اختلا  الد أما
 الأحوال( من قانون 71ذلك الماد ) إلىطمناً  أشار وقد  ،فيها زفلا يجو غير المنقولة  الأموال أما

تصح الوصية في المنقول فقط م  اختلا  الدين وتصح »  :أنالتي نصت على  ،العراقي الرخصية
 .(4)«رط المقابلة بالمثلبه م  اختلا  الجناية بر

إذ أنه ينظم انتقال مال المتوفى إلى  ،ن الميراث يعتبر متصلا بنظاق الأ ر فإ في الجزاترو 
المررع إلى قانون  فقد أخضعه ،هو ال ي تولى بيان أحلامه ،كما أن قانون الأ ر   ،ورثته من أقرباته

                                                 
(1)

المااتل الخاصة بالوصاية والقوامة وغيرها من النظم الموطوعة  »من قانون الأحوال الرخصية العراقي:  20ماد  ال 
  «.إليها ياري عليها قانون الدولة التي ينتمون  وناقصيها والغاتبين الأهليةلحماية عديمي 

الموق :  الوصايا والمواريث،، محاطر  بعنوان: القانون الدولي الخاص، عبد الر ول عبد الرطا جابر شوكة ينظر: (2)
http://www.uobabylon.edu.iq  ق.2/6/2011تاريخ الزيار 

 « الرخص بجنايته إليهادولة التي ينتمي تاري عليها قانون ال الأهلية » (:1فقر 18)ماد  ال (3)
(4)

 ق المعدل1959لانة  188رقم  العراقي قانون الأحوال الرخصية 
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ياري على » : دني الجزاتريمن القانون الم (16)، حيث جاأ في نص الماد  جناية المتوفى
الميراث والوصية و اتر التصرفات التي تنف  بعد الموت قانون جناية الهالك أو الموصي أو من 

 .(1)« صدر منه التصر  وقت موته ...
والميراث في  ،لم يأخ  بالتفرقة بين الميراث في العقار ،نلاحظ بأن المررع الجزاتري

فيلون المررع الجزاتري ب لك قد أخ  بالاتجاه المداف   ،نايال ي أخ  به القضاأ الفر  ،المنقول
 .(2)عن إخضاع الميراث في مجمله لقانون واحد

باعتباره القانون ال ي يحلم الميراث  ،وقت الوفا  ،ويدخل في نطا  قانون جناية المتوفى
              :                                                             الآتيةالمااتل 

موان   ،شروط ا تحقا  ا رث، ثوقت ا تحقا  ا ر ، أ باب ا رث كالقرابة و الزوجية
  .ا رث

، هل تدخل في نطا  القانون ال ي يحلم عض المااتل الأخرى محل خلا  فقهيوهناك ب
 .(3)ه المااتل التركة الراغر ، ومن ه ق أنها تدخل في نطا  قانون آخر ؟أ ،الميراث

الدولة مللية التركات  إلىتؤول  »الخاص بالتركات:  (01)الماد   ي القانون المصريجاأ ف
كانت جنايتهم   أيايخلفها المتوفون من غير وارث  والتيالراغر  اللاتنة بالجمهورية العربية المتحد  

 .(4)« وذلك من تاريخ وفاتهم 
 لها تؤول إلى الخزينة العامة. أن التركة التي لا وارث ،من قانون  (01)يتبين من نص الماد  
هل إلى الدولة التي  ،؟هو لأي دولة تؤول التركة الراغر  يطرح هنا،غير أن الاؤال ال ي 
 أق إلى الدولة التي توجد أموال التركة بإقليمها ؟. ،ينتمي إليها المتوفى بجنايتها

ا تأخ  التركة على وإنم ،إلى عدق اعتبار الدولة وارثة ،ي هب جمهور فقهاأ الرريعة ا  لامية
هو ال ي ينبغي على الجزاتر أن تأخ   ،فإن ه ا التلييف المختصين، وحاب رأي أنها مال طات 

 .(5)على اعتبار أن قانون الأ ر  الجزاتري ماتمد  أحلامه من الرريعة ا  لامية ،به

                                                 
(1)

 .244ينظر: أعراب بلقا م، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ص 
(2)

 .144حبار محمد، القانون الدولي الخاص، صينظر:  
(3)

 .246خاص، تنازع القوانين، صينظر: أعراب بلقا م، القانون الدولي ال 
(4)

رأن التركات الراغر  التي تتخلف عن ب ق،1962/ 27/3بتاريخ   ق1962لانة  71جمهورية مصر العربية  قانون  رقــم  
 .المتوفين من غير وارث

 .246، صتنازع القوانين، القانون الدولي الخاص الجزاتري ،بلقا م أعرابينظر: (5)
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قانون جناية والتي لا وارث لها وفقا ل ،وعليه فإن التركة الموجود  على إقليم الجزاتر» 
ما أخ ت به محلمة النقض  ، وه اباعتبارها مالا لا مالك له ،اتريةتؤول إلى الدولة الجز  ،المتوفى
 .(1)«، ومحلمة الا تئنا  المختلطةالمصرية
ن القانون إف ،ماتمد  في القانون الجزاتري من الرريعة ا  لامية ،لما كانت المواريثو 

 ،كلما كان تطبيقه يترتب عنه مااس بالرعور العاق  ،نظاق العاقالأجنبي المختص قد ياتبعد با م ال
 .(2)عند عدق التقيد بأحلامه

يجب أن ياتبعد، ك لك يجب  ،ال ي يقرر ح  ا رث لولد الزنا ،وعليه فإن القانون الأجنبي
إذ أن تركة المالم لا ينبغي أن  ،لما يلون المورث مالما ،أن ياتبعد القانون الأجنبي المختص

يجعل  ،وا تبعاد القانون الأجنبي كلما كان المورث مالما ،ض  إلا لأحلاق الرريعة ا  لاميةتخ
مما يهدق قاعد  ا  ناد  ،في الحقيقة من الصفة ا  لامية في شخص المورث طابطا للإ ناد

فى ، والتي تخض  الميراث لقانون جناية المتو من القانون المدني الجزاتري (16)  الوارد  في الماد
 .(3)وقت الوفا 

 ومما ناتخلصه في ها المبحث مايلي:
، ليس  ببا في أن تمن  الزوجة من نفقة العد ،  واأ كانت اختلا  الدين في النفقة الزوجية

من أ لمت أولا، أملان الزوج هو الأ ب  في ا  لاق، أما إذا كانت الزوجة هي المرتد ،  يالزوجة ه
 لها. ةها ارتلبت محظورا فلا نفقفبارتدادها عن ا  لاق تعتبر إن

؛ لأن هو وجوب النفقة م  اختلا  الدين، الرأي الراجح اختلا  الدين في نفقة الأقاربو 
 هناك ما يدل على بر الوالدين اللافرين، وعدق المضار  بهما.

ووصية المالم لللافر المعين صحيحة مطلقاً،  واأ كان اللافر  ،ن وصية اللافر للمالمإ
معاهداً أو ماتأمناً أو حربياً، و واأ كانت الوصية وقعت في دار ا  لاق أو في دار الحرب،  ذمياً أو

، وه ا رأي جمهور وأن اختلا  الدارين بين طرفي الوصية لا يؤثر في حلم الوصية في شيأ
 الفقهاأ، والرأي الراجح عندهم.

 هو الراجح ولو قبل التقايم،قول الجمهور بعدق أحقية اللافر إذا أ لم بتركة مور ثه حتى إن 
لا يرث »: حديث الر ول ، و ق لا عبر  فيها للقامة أو عدمهاولأن  مواريث ا  لا تهم؛لقو  أدل

                                                 
 .247، صتنازع القوانين، القانون الدولي الخاص الجزاتري ،بلقا م أعرابينظر: (1)

(2)
 .142، صحبار محمد، القانون الدولي الخاصينظر:  

(3)
 .248، صتنازع القوانين، القانون الدولي الخاص الجزاتري ،بلقا م أعراب ينظر: 
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، والللاق المالم صريح في من  توريث المالم من غير ،(1)«المالم اللافر ولا اللافر المالم
 نفاه في المرتد.

 
 

                                                 
 .348ص تخريجه  ب  (1)
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علاقة نظرية تنازع القوانين باعتبار المآلات وتطبيقاتها على قانون  »موضوع بعد أن انهيت 

  إلى النتائج الآتية. توصلت بحمد الله تعالى وتوفيقه «الأسرة
 

القوانين، وإنما المقصود به أن هناك أكثر من  بين تصادمهناك لا يعنى أن  ،تنازعال ن لفظإ -1
 .عددةالمتبين تلك القوانين  الإختياروعلى القاضى الوطنى  العلاقة، قانون يصلح لحكم هذه

بل لا وجود لتنازع حقيقي بين القوانين، ولا يعدو الأمر، التعدد في القوانين المحتملة 
 التطبيق في ذهن القاضي الناظر في النزاع.

الشريعة  زعية معتنا صورة يطرح الفقهاء المسلمون، مسألة تطبيق القانون الأجنبي، في لم -2
 بمساواة الشريعة الإسلامية، مع الشرائع الأجنبية الأخرى. الإسلامية؛ لأن ذلك يقتضي الاعتراف 

لكن هذا لا يعني أن الشريعة الإسلامية تعتنق مبدأ الإقليمية المطلقة، حيث كان الأجانب 
إلا  ،بالأحوال الشخصيةتلك القضايا المتعلقة  خصوصا  يتركون لما يعتقدون في قضاياهم الخاصة، 

 .أن القاضي المسلم لا يطبقها، بل يرفع النزاع إلى رؤسائهم في الملة أو الدين
ها الدور الأكبر في ل ؛ لأنمميزاطابعا  تهأكسب ،الخاص الدولي قانونال فيإن مسألة التكييف  -3

ختلف الحلول ت ،نه باختلاف القانون الذي تم وفقه التكييفأو  ،تحديد القانون الواجب التطبيق
  .لقضائيةا

هو بمثابة الإحداثية التي تغير  ،بأن القانون الذي يتم وفقه التكييف ،وبالتالي نصل إلى القول
 .منحى المسألة القانونية محل النزاع

 ،نحو معرفة القانون الواجب التطبيق ،هو النقطة التي تنير الطريق أمام القاضيضابط الاسناد،  -4
  .التي تتنازع بشأنها القوانين ،انونية ذات العنصر الأجنبيعلى العلاقة الق

ضابط الإسناد الذي يحدد القانون الواجب التطبيق، على جميع علاقات الأحوال  نإ -5
 و هوضابط الجنسية، ،معظم القوانين العربية، واللاتينيةفي و  ،الشخصية، في القانون الدولي الخاص

، أثناء محاولة تعيين القانون الشخصي ،الصعوباتبعض واجهة عدة حلول لم التشريعات تبنت  لقد

 خـاتـمـة 
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في  ،الثقة في ضابط الجنسية، ولا في نجاعته منضعف لن ت ،هذا دليل على أن تلك الصعوباتو 
 حل مشاكل تنازع القوانين.

يقصد باعتبار مآلات الأفعال، الاعتداد بما تفضي إليه الأحكام عند تطبيقها، بما يوافق مقاصد  -6
وتتفرع قاعدة مآلات الأفعال، عن قاعدة اعتبار المصالح في الأحكام، فهي جزء من ريع، تشال

  .هي قواعد مقاصدية ،مقاصد التشريع، فالقواعد المآلية
تنطلق منه   ،إن للمآل لقواعد يستوعبها من خلال سعة مجاله، وهي فروع جزئية بالنسبة إليه -7

وجواز  ،، وكذا قاعدتا سد الذريعةها قاعدتا الاستحسانلإثبات، وأهمفي النفي وا ،وتعود إليه
 .بشرط التحفظ ،الممنوع

هـو  ، والمجتمعات الإنسانية،يإن فكرة الغاية من القانون، هي فكرة تطورت بتطور الفكر الإنسان -8
، الأول: العدل والمساواة في المجتمع، والثاني: تحقيـق نكابم ةتحقيق شيئين اثنين، هما من الأهمي

  لتقدم الاجتماعي والتطور، وأساسه الاستقرار.ا
نتائجها، فإذا كان في  إليه في راهنها وفيما ستؤول ،جوهر المقاصد هو حفظ المصلحة مطلقاإن  -9

فإن في أحكام الفقه الإسلامي ما يسمى  ،ثمة ما يسمى بإرادة المشرع ،أصول القوانين الوضعية
الاستفادة من مقاصد لثاني ولاشك، وحتى يتحقق بمقاصد الشريعة، وثمة بون شاسع لصالح ا

 .وبين قصد الشارع ،يتحقق التوافق بين قصد المكلف أنيجب  الشريعة في القوانين الوضعية،
 ةالاجتماعي تفي قسم غير يسير من المجالا ،إنّ تطبيق أحكام الشريعة على الأقلّية المسلمة -10

حرج شديد يلحق الأفراد في بعض ضروراتهم  إلى ،نتهي في بعض الأحيانيقد  ،ةوالاقتصادي
 ومقاديره وآثاره، ،في أحوال الأقلّيات لتبيّن أبعاده ،الحياتية، وهو مآل جدير بالنظر الاجتهادي

 .الأحكام تحقيقا للمصلحة التي هي مقصد كلّ  ،له وتقدير الأحكام الشرعية المناسبة
إقامة جماعة »: وهي قاعدة ،لةعلى الصق هذه القواعد بموضوع الناز  يمكن الاعتمادو 

صلاحية البت في قضايا التنازع  ،مستند تخويل المراكز الإسلامية باعتباره، «المسلمين مقام القاضي
 .)مسائل الأسرة( وإيقاع الطلاق والخلع ،وبخاصة في دعوى الضرر ،بين الزوجين

 قد يكون كلا الزوجين على غير ملة الإسلام، فيمنّ الله على أحدهما باعتناق الدين الإسلامي، -11
 ، والراجح أنه إذااختلف الفقهاء في حكم هذا العقد وبقي الآخر على دينه، فقد ،فإذا أسلم أحدهما

 مسلمأسلم أحد الزوجين دون الآخر وحصل دخول، تنتظر المرأة فترة العدة، فإن أسلم غير ال
 فسخ النكاح، والعقد باقٍ لكنه موقوف، وتبقىعلى نكاحهما، وإن لم يسلم فلا ي فهما ،منهما
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تتزوج  المعاشرة الزوجية محرّمة، ولا فرق بين دار الحرب ودار الإسلام، ولها بعد انقضاء العدة أن
 .أو تنتظر إسلامه مهما طالت المدة ،غيره
جواز عند اختلاف الدين بين الزوجين، والراجح في ذلك  ،اختلف الفقهاء في حضانة الأولاد -12

 وأن لا يعقل الأديان. ،وهما أمن الفتنة على الصغير ،غير المسلمة للولد المسلم بشرطين ةحضان
على دين أبيه، و قد ساوى  من أهداف الحضانة تربية المحضون ،قد جعل المشرع الجزائري -13

استحقاق الحضانة، و يقع على عاتق الوالد أو من  لمسلمة فيو غير ا ،الفقه و القضاء بين المسلمة
  .ومتابعة ما إذا كانت تربية الولد تتم فعلا على دين أبيه عبء مراقبة ،يحل محّله
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 هذا البحث مايلي: مومما أقترحه في ختا
رها، على اعتبار أن المقاصد مراعاة البعد المقاصدي، في فهم النصوص القانونية وتفسي أؤكد على -

لا تبُحث في الأحكام، ولكن في أهداف الأحكام، ومآلاتها الشَّرعية، وتحصيل الثمرات المرجوة 
منها، والمتمثلة في المصلحة المأمور جلبها، والمفسدة المطلوب درؤها، أو رفعها، حال التوقع أو 

 .الوقوع
 تي:ويتفرع عن هذا الاقتراح توصيات أوجزها في الآ 

استحقاق الحضانة، و يقع على عاتق  في ،بين المسلمة و غير المسلمة ،قد ساوى الفقه و القضاء -1
  .تتم فعلا على دين أبيه ،و متابعة ما إذا كانت تربية الولد عبء مراقبة ،الوالد أو من يحل محّله

 .  الطفل مع حاضنته غير المسلمة يعيشها لا تقارن بالمدة التيالولد مع أبيه، ن المدة التي يبقى فيها إ    
تفصــل مــا بــين إســناد  شـافية، صــريحة لحـل هــذه الإشــكالية بمــادة ،علــى المشــرع أن يتــدخللهـذا     

 .أبيه الحضانة لأم غير مسلمة، و تربية الولد على دين
 ريومن ثمة توف الجامعات، في تهعلى دارس زيسة القانون المقارن، وضرورة التركاالاهتمام بدر  -2

 ميمن القضاة، وتدع مضمونها المتوقع البحث عن ،ةيالأجنب نيحول أهم القوان ،المعلومات
 لإثبات مضمون القانون الأجنبي. لةيكوس  ،ةيالمؤلفات الفقه

يتضمن جميع مبادئ القانون  ،إصدار قانون دولي خاص بالجزائرب ،لمشرع الجزائريا أن يقوم -3
ة قواعد الإسناد، أو قواعد موضوعية مع بيان آليات الدولي الخاص بصورة عامة، وبصورة خاص

 تطبيق هذه القواعد لمختلف المسائل المطروحة، والتي يمكن أن يثار بشأنها تنازع القوانين.
 باقتصار المتعلق ،ةيوالإدار  ةيالمدن الإجراءات قانونمن  ،(358) من المادة  (6)البند  كونيأن  -4

إطار النصوص  في ايالقانون الأجنبي في مسائل الأسرة، نصا قانون قيعلى تطب ،ايرقابة المحكمة العل
 .ةيوالإدار  ةيالمدنالإجراءات ضمن قواعد  ايمنزو  كونيبدل أن  ن،يالمنظمة لتنازع القوان

إنشاء مركز ، و ترشيد الزواج بين المسلمين وغير المسلمين، عن طريق المراكز الإسلامية -5
 ،ه توفير كافة المعلوماتتمسلمة في الغرب(، تكون مهليات الم)الأق معلومات خاص بـ

  والإحصاءات عن أحوال وأوضاع هذه الأقليات.
لى والعصمة ا، لا أبرئه من نقص، ولا أُحاشيه من خطأ، فإن الكمال لله تعفهذا جهد المقل
 .لنبيه صلى الله عليه وسلم

، لسُّول إنه قريب مجيبهى ا، وأن يمن علي ببلوغ منتوالله أسأل أن يكسوه حلل القبول
 وصلى الله وسلم وبارك على نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين .



 ــ علاقة نظرية تنازع القوانين باعتبار المآلات وتطبيقاتها على قانون الأسرةـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الفهارس      

 

 

 

 الفهـــارس

  :الآتي وتشمل

 .القرآنية الآيات فهرس: أولًا

 .النبوية الأحاديث فهرس: ثانياً

 .والفقهية الأصولية القواعد فهرس: ثالثا

 القانونية المواد فهرس: رابعا

 خامسا: فهرس الأعلام المترجم لهم

 .والمراجع المصادر فهرس: سادسا

 .الموضوعات فهرس: سابعا

 



علاقة نظرية تنازع القوانين باعتبار المآلات وتطبيقاتها على قانون الأسرة ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ فهرس الآيات   

 

 366 

 
 فهرس الآيات

 الصفحة رقمها الآيةجزء  السورة 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 البقرة

﴿     ﴾ 
20 

 
118 
 

﴿     ﴾ 178 118 

﴿     ﴾ 182 119 

﴿     ﴾ 103 
 

120 
189 

﴿       ﴾ 227 
 

122 

﴿     ﴾ 172 
 

124 
 

﴿    ﴾ 237 124 

﴿      ﴾ 144 149 

﴿      ﴾ 220 150 

﴿    ﴾ 233 171 

﴿    ﴾ 231 172 

﴿       ﴾ 229 172 

﴿      ﴾ 104 182 

 ﴿    ﴾ 276 225 

﴿     ﴾ 143 230 

﴿    ﴾ 188 
 

231 



علاقة نظرية تنازع القوانين باعتبار المآلات وتطبيقاتها على قانون الأسرة ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ فهرس الآيات   

 

 367 

﴿    ﴾ 286 239 

﴿        ﴾ 185 
 

240 

﴿        ﴾ 173 245 

﴿    ﴾ 188 246 

﴿  ﴾ 241 247 

﴿      ﴾ 243 247 

﴿     ﴾ 231 248 

﴿        ﴾ 169 
 

266 
 

﴿    ﴾ 236 274 

﴿     ﴾  282 291 
 

﴿   ﴾ 282 292 

 ﴿    ﴾ 231 332 
334 
336 

﴿      ﴾ 233 327 
333 ،
336 

آل 
 عمران

﴿    ﴾ 26 6 

﴿      ﴾ 06 262 

 
 
 

 النساء

﴿       ﴾ 59 7 
202 

﴿      ﴾ 58 
 

22 
 

﴿   ﴾ 35 105 



علاقة نظرية تنازع القوانين باعتبار المآلات وتطبيقاتها على قانون الأسرة ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ فهرس الآيات   

 

 368 

 
 
 النساء

 

 ﴿   ﴾ 124 125 

﴿       ﴾ 25 19 

﴿     ﴾ 98 
 

195 
 

 ﴿      ﴾ 78 213 

﴿       ﴾ 141 225 

﴿       ﴾ 82 276 

﴿       ﴾ 22 288 

﴿      ﴾ 03 288 

﴿     ﴾ 36 332 

﴿  ﴾ 36 333 

﴿     ﴾ 12 348 

 
 
 

 المائدة

﴿       ﴾ 50 41 

﴿         ﴾ 51 41 

﴿       ﴾ 52 42 

 ﴿     ﴾ 95 149 

﴿     ﴾ 06 176 

﴿    ﴾ 38 231 

﴿     ﴾ 52 350 

 ﴿         ﴾ 58 
 

21 



علاقة نظرية تنازع القوانين باعتبار المآلات وتطبيقاتها على قانون الأسرة ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ فهرس الآيات   

 

 369 

 
 الأنعام

﴿      ﴾ 109 118 
183 
249 

 ﴿      ﴾ 119 245 

 
 
 

 الأعراف

﴿      ﴾ 163 
 

121 
 

﴿    ﴾ 145 200 

 ﴿     ﴾ 85 224 

﴿       ﴾ 157 
 

239 
 

 ﴿      ﴾ 31 266 

﴿   ﴾ 29 333 

          ﴾ 59﴿ الأنفال
 

123 
 

 ﴿      ﴾ 76 335 

      ﴾ 108 122﴿ التوبة

      ﴾ 88 253﴿ هود

 
 يوسف

﴿     ﴾ 74،

75 
37 
38 

﴿  ﴾ 
75 38 

 
 الإسراء

﴿       ﴾ 36 
 

267 

﴿       ﴾ 23 334 

 
 الحج

﴿   ﴾ 67 7 

﴿       ﴾ 78 
 

240 
 



علاقة نظرية تنازع القوانين باعتبار المآلات وتطبيقاتها على قانون الأسرة ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ فهرس الآيات   

 

 370 

﴿   ﴾ 76 333 

          ﴾ 31 190﴿ النور

          ﴾ 15 334﴿ لقمان

 
 

 الأحزاب

﴿         ﴾ 36 
 

22 
 

﴿      ﴾ 37 288 

﴿      ﴾ 50 289 

﴿      ﴾ 06 345 

 
 الزمر

﴿      ﴾ 68 
 

143 
 

﴿  ﴾ 17 200 

﴿    ﴾ 17 201 

       ﴾ 12 183﴿  الحجرات

    ﴾ 02 104﴿ الحشر

 
 
 

 الممتحنة

﴿    ﴾ 10 294 
297 
330 

﴿    ﴾ 10 297 

﴿        ﴾ 8 
 

340 
343 

﴿       ﴾ 9 341،
343 

          ﴾ 06 139 ﴿ فقونالمنا

    ﴾ 16 252﴿ التغابن
253 



علاقة نظرية تنازع القوانين باعتبار المآلات وتطبيقاتها على قانون الأسرة ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ فهرس الآيات   

 

 371 

 
 الطلاق

﴿    ﴾ 06 273 

﴿     ﴾ 07 372 

      ﴾ 35 202﴿ القيامة

       ﴾ 08 262﴿ الانفطار

    ﴾ 12 164﴿  الشمس

 



علاقة نظرية تنازع القوانين باعتبار المآلات وتطبيقاتها على قانون الأسرة ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الأحاديث والأثارفهرس   

 

 372 

 
 فهرس الأحاديث والأثار

 الصفحة طرف الحديث
 289 .« اتقوا الله في النساء..»

327 
 267 «رجل أعمى، فقال: يا رسول الله! إنه ليس لي قائد أتى النبي »
 134 «إذا استأذنكم نساؤكم المساجد فأذنوا لهن»
 350 «الإسلام يزيد ولا ينقص»
 350 «الإسلام يعلو ولا يعلى»

351 
 298 «فتزوجت فجاء ت امرأة على عهد رسول الله أسلم»
 277 «اعرف الأمثال والأشباه، ثم قس الأمور عندك، فأعمد إلى أحبها إلى الله»
 313 «إلى زيد بن حارثة وأسامة بن زيد نظر آنفا   ألم تَـرَىْ أن مجززا  » 

321 
 712 «أما أنا فقد شفاني الله عز جل، وكرهت أن أثير على الناس شرا»

 07 «أنافرطكم على الحوض»
 133 «أن أبا بكر وعمر كانا لا يضحيان كراهية أن يقتدى بهما »
 267 «فقال: إني نحلت ابني هذا إن أباه أتى به رسول الله »
 335 «إِنَّ أَطْيَبَ مَا أَكَلَ الرَّجُلُ مِنْ كَسْبِهِ وَإِنَّ وَلَدَهُ مِنْ كَسْبِهِ »
نـَهُمَا أُمُوْر   الحَلالَ بَـيِّن   إِنَّ »  184 «مُشْتَبِهَات وَإِنَّ الحَرَامَ بَـيِّن  وَبَـيـْ
 130 «إن الرجل إذا شرب افترى فأرى أن يجعله كحد الفرية» 
 134 «إن الناس قد استعجلوا في أمر قد كانت لهم فيه أناة فلو أمضيناه عليهم»
 268 «قضى في رجل وقع على جارية امرأته أن رسول الله »
 127 «باردة ذات مطر ةإذا كانت ليل نيأمر المؤذن رسول الله إ»
 320 «فقال يارسول الله ولد لي غلام أسودأن رجلا أتى النبي »
 297 «الإسلام فامتنع عليه أسلمت امرأته فعرض عمر ،أنّ رجلا من بني تغلب»
 463 «قالت لأخ لها يهودي: أسلِم ترثِنُي زوج النبي  أن صفية»
 190 «لا يجلدنَّ أمير جيش ولا سرية ولا رجل  من المسلمين حدا   أنْ »
 298 «أن امرأة أسلمت ولم يسلم زوجها»
 128 «أنظرت إليها»
 321 «أنظروها فإن جاءت به حمش الساقين كأنه وحرة»

320 
 243 «فكلوا وادخروا إنما نهيتكم من أجل الدافة»
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 133 «وأمر بما سواه من القرآنأنه أرسل إلى كل أفق بمصحف مما نسخوا، »
 » 267فسألوا النبي  أنه صاد حمار ا وحشي ا وهو حلال، وأصحابه محرمون،»
 133 «أنه قرأ يوم الجمعة على المنبر بسورة النحل، حتى إذا جاء السجدة نزل فسجد»
 313 «عن المرأة ترى في منامها أنها سألت نبي الله »
 130 «كني أخاف إني لا أزعم أنها حرام، ول»
 132 «أيما امرأة نكحت في عدتها فإن كان زوجها الذي تزوج بها لم يدخل بها فرق بينهما»

 298 «أن نساء كنّ يسلمن قبل أزواجهنّ، ثم يسلم الأزواج» 
ج( بامرأة أبيه أن يضرب»  352 «عنقه ويخمس ماله بعث إلى رجل عرس )أي تزوّّّ

 239 «بعثت بالحنيفية السمحة»
224 

 176 «بلغني أنك تزوجت امرأة من أهل المدائن من أهل الكتاب »
 314 «البينة على من ادعى»

320 
 129 «تعافوا الحدود فيما بينكم، فما بلغني من حد فقد وجب»

 252 «الثيب تعرب»
 115 « فَـقَالَ الرجُلُ: يُـقَاتِلُ للِمَغنَمِ  جاء رجل إلى النبي»»
 268 «، فقالت: يا رسول الله! إلى رسول الله  -بي طلحةامرأة أ -جاءت أم سليم »
 327 «إنّ أبا سفيان رجل شحيح  جاءت هند بنت عتبة بن ربيعة فقالت: يا رسول الله»
 247 «خُذِي مَا يَكْفِيكِ وَوَلَدَكِ باِلْمَعْرُوفِ »
 335 «بنيك ويكفي ذي من ماله بالمعروف ما يكفيكخ»
 184 «يريبك دع ما يريبك إلى ما لا»
 139 «دعه لا يتحدث الناس أن محمدا يقتل أصحابه»

249 
 346 «لبسها يوم الجمعةأابتع هذه و  ،رأى عمر حلة سيراء تباع فقال: يا رسول الله»
 07 «رأيتني أنزع على قليب»
 225 «الربا وأن كثر فهو إلى قُل»
 172 «لا آويك ولا أدعك،  لامرأته على عهد النبي رجل»
 296 «جديد ردّ ابنته زينب على زوجها أبي العاص بمهر جديد ونكاح»
 297 «بن الربيع بالنكاح الأول ردّ ابنته زينب على زوجها أبي العاص»
 135 «عن القبلة للصائم، فأرخص فيها للشيخ، وكرهها للشاب لسئ»
 175 «مدخليجا له من العريض فأراد أن يمر به في أرض محمد بن مسلمة فأبى مح قسا»
 22 «السيد الله تبارك وتعالى»
 248 «الطعام بالطعام»
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 131 «منه بعد انقضاء عدتها طلق امرأته البتة وهو مريض، فورثها عثمان »
 289 «الله بأمانة أخذتموهن فإنكم النساء في الله فاتقوا»
 247 «المدينة وهم يسلفون في الثمار قدم النبي»
 952 «قد انقطع ما بينهما»
 289 «قد ملكتكها بما معك من القرآن»
 346 «؛قدمت عليَّ أمي وهي مشركة في عهد رسول الله »
 247 «القسامة على ما كانت عليه في الجاهلية»

 123         « قسما، فقلت: والله يا رسول الله لغير هؤلاء قسم رسول الله »
 185 «جُلُ أنََّهُ إِذَا أُرْخِيَتِ السُّتُورُ فَـقَدْ وَجَبَ الصَّدَاقُ قَضَى فِي الْمَرْأَةِ إِذَا تَـزَوَّجَهَا الرَّ »

  » 192كان جمع القرآن الأول أيام أبي بكر الصديق» 
 » 192كان الجمع الثاني في أيام عثمان » 
 174 «عضد في حائط بستان رجل من الأنصار كان لسمرة بن جندب» 
 298 «، والمؤمنين كانوا نبي كان المشركون على منزلتين من ال»
 185 «كان عبد الله بن عمر رضي الله عنهما، إذا مضى من شعبان تسع وعشرون يوما  »
 243 «كنت نهيتكم عن زيارة القبور فزوروها»
 349 « كل قسم قسم في الجاهلية فهو على ما قسم له»
 133  «ثم تباهى الناس كنا نضحي بالشاة الواحدة فيذبحها الرجل عنه وعن أهل بيته، »
 191 «لئن مت لأورثنَّها منك، قال: قد علمت ذلك»
 249 «لا أغرب مسلما»
 126 «لا تحد امرأة على ميت فوق ثلاث، إلا على زوج أربعة أشهر وعشرا»

 195 «محارم الله فستحلوترتكبوا ما ارتكبت اليهود،  لا» 
 190 «الغزو  في الأيدي تُـقْطع لا»
 236 « السفر في الأيدي عتُـقْط لا»
 134 «لا تمنعوا إماء الله مساجد الله»
 236 «لا ربا بين مسلم وحربي»
 173 «ضرار  ولا لا ضرر»

242 
 351 «لا نرثهم ولا يرثونا»
 125 «لا يجمع بين المرأة وعمتها ولا بين المرأة وخالتها»
 727 «لا يجمع بين متفرق ولا يفرق بين مجتمع خشية الصدقة»
 348 «المسلم الكافر ولا الكافر المسلم يرث لا»

350 
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351 
352 
353 

 295 «لا يعلو النصراني المسلمة يفرّق بينهما»
 125 «لا ينكح المحرم ولا ينكح »
 314 «لكن البينة على المدعي، واليمين على من أنكر»
 314 «لكن اليمين على المدعى عليه »
 128 «الناس كذب إلا في ثلاث لم أسمع يرخص في شيء مما يقول»
 125 «اللهم صل على محمد وعلى آل محمد »
 134 «ما أحدث النساء لمنعهن المسجد كما منعت نساء  لو أدرك رسول الله »
 127 ... «لَوْلَا أَنْ أَشُقَّ عَلَى أُمَّتِي لَأَمَرْتُـهُمْ باِلسِّوَاكِ »
 249 «قواعد إبراهيم لولا قومك حديث عهدهم بكفر لأسست البيت على»
 128 « ليس الكذب الذي يصلح الناس فينمي خيرا، أو يقول خيرا»

 228 «ليبلغن هذا الامر _أي الاسلام_ ما بلغ الليل والنهار»
 239 «بين أمرين أحدهما أيسر من الآخر ما خير رسول الله»

 240 «اختار أشدهما مَا خُيـِّرَ عَمَّارُ بَـيْنَ أَمْرَيْنَ إلا»
 200 «ما رآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن»

201 
 292 «ماحق امرئ مسلم له شيء يوصى فيه يبيت ليلتين إلا ووصيته مكتوبة عنده»
 129 «مروا أولادكم بالصلاة وهم أبناء سبع سنين»
 191 «مَنْ شفع لأخيه بشفاعة، فأهدى له هدية عليه فقبلها»
 191 «وم الآخر، فلا ترفع رأسها حتَّى يرفع الرِّجالمَنْ كان منكن يؤمن بالله والي»
 288 «سنتي من النكاح»
 246 «نهى عن بيع الحصاة وعن بيع الغرر»

 250 «هذا وقتها لَولَا أَن أَشُق عَلَى أمُتِي» 
 314 «الولد للفراش وللعاهر الحجر»

315 
320 

 333 «دينار فقال: أنفقه على نفسك يا رسول الله عندي»
 185 «ا عجبا  لابن عمر هذا، يأمر النساء إذا اغتسلن أن ينقضن رؤوسهني»
لْيَتـَزَوَّجْ »  125 «يا مَعْشَرَ الشَّبَابِ من اسْتَطاَعَ مِنْكُمْ الْبَاءَةَ فَـ
 295 «يسلم الرجل قبل المرأة، والمرأة قبله»
 295 «يفرّق بينهما، الإسلام يعلو ولا يعلى عليه»
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 الفقهية الأصولية فهرس القواعد

 
 الصفحة القاعدة الأصولية والفقهية

 110 «إذا تعارضت مفسدتان روعي أعظمهما ضررا بارتكاب أخفهما »

 154 «البينة على المدعي واليمين على من أنكر  »

 314 «البينة على من ادعى »
320 

 110 «درء المفاسد أولى من جلب المصالح»

 188 «سد الذرائع»

 110 «سلامة العاقبة»

 110 «الضرر الأشد يزال بالضرر الأخف»

 109 «العبرة بالحال أم بالمآل»

 290 «والمباني للألفاظ لا والمعاني للمقاصد العقود في العبرة»

 247 «قاعدة العرف»

 242 «قاعدة تغيير الفتوى بتغير الزمان»

 244 «قاعدة تنزيل الحاجة منزلة الضرورة»

 250 «ام جماعة المسلمين مقام القاضيقي»
253 

 242 «لا ضرر ولا ضرار»

 242 «لا ينكر تغير الأحكام بتغير الزمان»

 158 «للوسائل حكم مقاصدها»

 156 «ما قارب الشيء هل يعطى حكمه»

 156 «ما قارب الشيء يأخذ حكمه»

 156 «المتوقع كالوقع»

 156 «المتوقع هل يجعل كالواقع»

 156 «المشرف على الزوال هل يعطى حكم الزائل؟»

 132 «من استعجل شيئا قبل حله بالمعصية قضى عليه بحرمانه»
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 156 «النظر إلى المقصود أو إلى الموجود؟»

 243 «النظر في المآلات»

 156 «هل الاعتبار بالحال أو بالمآل؟ »

 156 «هل النظر إلى حال التعلق أو حال وجود الصفة؟»

 110 «تحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العاموي»

 293 «يغتفر في الدوام ما لا يغتفر في الابتداء»
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 فهرس النصوص القانونية

 الصفحة رقم المادة النص القانوني 
 355    22/2  «التي في العراق للدولة العراقية أموالهالذي لا ورث له تؤول  الأجنبي»
 355   22/1 « المنقولة و العقارات الأموالفي  الإرثاختلاف الجنسية غير مانع من »
 307 55   «عليها  إذا امتنعت الحاضنة عن الحضانة لا تجبر»
 36 1مكرر23  «التطبيق فلا تطبق منه إلا أحكامه الداخلية بإذا تقرر أن قانونا أجنبيا هو الواج»

64 
 99 01 «إذا لم يسبق حمله لجنسية يعتمد قانون مكان ميلاده»
 337 21 «  الالتزام بالنفقة يسري عليه قانون المدين بها»
 307 57 «   ه حال قيام الزوجيةالأم أحق بحضانة الولد وتربيت»
 99 12/1 « أن تخضع الأحوال الشخصية لعديم الجنسية لقانون موطنه»
 93   03 « أنه إذا كان الشخص يحمل جنسية دولتين أو أكثر»
 79 42  «إنه مجرد المكان الذي يقيم فيه الشخص عادة»
 97 03 « كثرتتألف المحكمة من خمسة عشر عضوا ولا يجوز أن يكون فيها أ»
 286 19 « تخضع التصرفات القانونية في جانبها الشكلي»
 80   19 « تخضع التصرفات القانونية في جانبها الشكلي لقانون المكان»
 13 19 «.ون البلد الذي تمت فيه، ويجوز تخضع العقود ما بين الأحياء في شكلها لقان»
 59 10 « خاص وأهليتهمتسري القوانين المتعلقة بالحالة المدنية للأش»

 57 11  «  تسري على الشروط الموضوعية الخاصة بصحة الزواج»
 356   71 «  تصح الوصية في المنقول فقط مع اختلاف الدين»
 356 23/2    «الغير بالأموالتطبق القوانين العراقية في صحة الوصية »
بشأنه نص في المواد م يرد تطبق المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص فيما ل»

 «الخاصة
 11  2مكرر23

 97   33/1 « تعيين المحكمة القانون الذي يجب تطبيقه في حالة الأشخاص»
 357 01 «تؤول إلى الدولة ملكية التركات الشاغررة»
 303 97 «  بتربيته و مصالحه الحضانة هي حفظ الولد مما يضره قدر المستطاع، و القيام»
 303 62 « الولد وتعليمه والقيام بتربيته على دين أبيه الحضانة هي رعاية»
 166 .191 « الدافع هو العلة التي تحمل الفاعل على الفعل، أو الغاية القصوى التي يتوخاها»
 311 /ب  15  «غير أنه عندما يقتضي الأمر حماية الطفل في شخصية»
 308 3/1 « في جميع الإجراءات التي تتعلق بالأطفال»
 50    10/2 « قانون الذي يعين ما إذا كان الشيء عقارا أو منقولاال»
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 49 10  «القانون المصري هو المرجع في تكييف العلاقات عندما يطلب تحديد نوع هذه »
 355 22 «  قضايا الميراث يسري عليها قانون المورث وقت موته»
 553 23 «  قضايا الوصايا يسري عليها قانون الموصي وقت موته»
 85 141 «ر  كل من نال عن حسن نية من عمل الغي»
 31 582/1 «كل واقعة موصوفة بأنها جناية معاقب عليها من القانون الجزائري»
 52 21 « لا تسري أحكام المواد السابقة إلا حيث لايوجد نص»
 316 148 «لا يترتب على البنوة غير الشرعية بالنسبة للأب  »
 67 35 «  ..لا يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي تعين تطبيقه طبقاً للنصوص السابقة»
 67 24 «  لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة»

86 
 72 605 «يجوز تنفيذ الأوامر والأحكام والقرارات الصادرة من جهات قضائية أجنبية  لا»
 84 402 «قضائيين ولا للمحامين ولا للموثقين ولا لكتاب لا يجوز للقضاة ولا للمدافعين ال»

 64 23 «متى ظهر من الأحكام الواردة في المواد المتقدمة أن القانون الواجب التطبيق» 
 356 20 «المسائل الخاصة بالوصاية والقوامة وغيرها من النظم الموضوعة لحماية عديمي »
 79  40/1  «المكان الذي يقيم فيه الشخص عادة»
 79 36   «موطن كل جزائري هو المحل الذي يوجد فيه سكناه الرئيسي»
 338    184 « الوصية تمليك مضاف لما بعد الموت بطريق التبرع»
 338 64 «ما بعد الموت  إلىالوصية: تصرف في التركة مضاف »
 280 97/2 «ويجري مثل ذلك بالنسبة لزواج عقد في بلد أجنبي بين جزائري وأجنبية»
 351   98 « يثبت نسب المولود بالفراش»
 76 2فقرة 28 «ف ذلك بالنسبة للأطفال يجب أن تكون الأسماء جزائرية وقد يكون خلا»
 76   28  «يجب أن يكون لكل شخص لقب واسم فأكثر ولقبه يلحق أولاده»
 51   17/1 « ايوجد فيه تكييف سواء كان عقارا أو منقولا إلى قانون الدولة التياليخضع »
 304 189 «يراد بحضانة الصغير تربيته ورعايته والتعهد بتدبير طعامه وملبسه »
 58 13 « ...يسري القانون الجزائري وحده في الأحوال المنصوص عليها»
 86 15،16  « الشروط الموضوعية الخاصة بالولاية والوصاية والقوامة وغيرها يسري على» 

 82 10 «مدنية للأشخاص وأهليتهميسري على الحالة ال» 

 357 16 « يسري على الميراث والوصية وسائر التصرفات التي تنفذ بعد الموت ق»
 71 مكرر23   «يطبق القانون الجزائري إذا تعذر إثبات القانون الأجنبي الواجب تطبيقه»
 31 3/1  «الجمهورية يأرضفي  التي ترتكبالجرائم  كافةعلى   العقوباتقانون يطبق »
    51 09      «العلاقات المطلوب تحديد يكون القانون الجزائري هو المرجع في تكييف»
 8 398 «  ...يكون ثمة تنازع في الاختصاص بين القضاة»
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35 
يكون موطن الشخص في المكان الذي اتخذ فيه المركز الرئيس لأشغاله »

   «ومصالحه
43 78 

 78 102   «عمال حقوقه المدنيةيكون موطن كل فرنسي بالنسبة لاست»
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 فهرس الأعلام المترجم لهم

 الصفحة اسم العلم
 147  علي( بن الكافي عبد بن )علي السبكي ابن

 121  المعافري( العربي بن الله عبد بن محمد بكر ابن العربي )أبو

 174 (زين الدين عبد الرحمان بن أحمد) الحنبلي بابن رج

 121  (الوليد أبو رشد، بن أحمد بن محمد) ابن رشد

 340 (محمد بن يحيى بن سراقة العامري) سراقةابن 

 288 (جلال الدين أبو محمد عبد الله بن نجم) شاس ابن

 3 (أبو محمد عبد الحق بن غالب) ابن عطية

 146  محمد( بن أحمد بن عبد الله محمد )أبو قدامه ابن

 174  (سليمان بن الأشعث بن إسحاق) داود أبو

 340 ( بي أحمد الطبري البغداديأحمد بن أ) القاص سالعبا أبو

 346 االصديق أسماء بنت أبي بكر 

 131  (عبد الرحيم بن الحسن بن عليالإسنوي )

 339 ( أصبغ بن الفرج بن سعيد بن نافع) أَصبَغ

 113  الآمدي )أبو الحسن علي بن محمد(

 120  (اصر الدين أبو سعيد عبد الله بن عمرن) البيضاوي

 146 (الدين مسعود بن عمر سعد) التفتازاني

 339 ( محمد بن عبد الله) الخرشي

 147  التركي( الله عبد بن بهادر بن )محمد الزركشي

 225 (محمود بن عمر بن محمد) الزمخشري

 118  الشوكاني )أبو علي محمد بن علي بن محمد(

 346 (صفية بنت حيي بن أخطب من بني النضير) صفية

 147  سعيد( بن الكريم عبد بن )سليمان الطوفي

 345 (مولى عبد الله بن عمر) عبد الله بن دينار

 340 ( عبد الوهاب بن علي بن نصر الثعلبي)عبد الوهاب
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 147  العلاء(   أبي بن أحمد العباس أبو الدين القرافي )شهاب

 336 (أبو بكر بن مسعود بن أحمد) الكاساني

 345 (بي طالب القرشيمحمد بن علي بن أ) محمد بن الحنفية

 340 محمد بن يحي بن سراقة العامري، أبو الحسن

 146 (الحسن علي بن سليمان أبوعلاء الدين، ) المرداوي

 236 (يكنى أبا عبد الله) مكحول

 240 (ابن أبي ثعلبة) يحي بن سلام
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 فهرس المصادر والمراجع
 .القرآن الكريم رواية ورش عن نافع -1

 
 التفسير وعلوم القرآنكتب : أولا

مطبوعات وزارة  ،تحقيق: مجموعة من المحققين المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز، ابن عطية، -2
 .م2007 -هـ1428 ،2ط ،قطر ،الأوقاف والشئون الإسلامية

 .الفقي،دار الكتب العلمية، بيروت حامد ر القيم، تحقيق: محمدالجوزية، التفسي قيم ابن -3
-ه3،1418ط،المدينة المنورة،مكتبة العلوم والحكم،أيسر التفاسير لكلام العلي الكبير،أبو بكر الجزائري -4

 .م1997
، 1علي معوض، دار الكتب العلمية،ط ،ق: عادل أحمديحقتأبو حيان الأندلسي، تفسير البحر المحيط،  -5

 .م1993 – هـ1413
أبو سعيد عبد الله بن عمرالبيضاوي، أنوار التنزيل وأسرار التأويل،)تفسير البيضاوي(،دار الكتب العلمية،  -6

 ـ.ه1408، 1طبيروت 
 .دار المعرفة، بيروت البجاوي، محمد علي تحقيق: أبوبكر محمد ابن العربي، أحكام القرآن، -7
 ،دار إحياء الكتب العربية ،محمد صادق قمحاويالقران، تحقيق:  الجصاص، أحكامأحمد بن علي الرازي  -8

 .م1992 -ـه1412 ،مؤسسة التاريخ العربي
 -هـ 1365، 1ط ،مصطفى البابى الحلبي وأولاده بمصر ،تفسير المراغي ،أحمد بن مصطفى المراغي-9

 .م1946
  ،1المعرفة، ط وآخران، دار المرعشلي يوسف: الزركشي، البرهان في علوم القرآن، تحقيق الدين بدر-10

 .م1990-هـ1410
 المصحف لطباعة فهد الملك مجمع القرآنية، الدراسات مركز: السيوطي، الإتقان، تحقيق الدين جلال-11

 .هـ1426، 1الشريف،ط
تيسير الكريم الرحمن في تفسير كلام المنان، تصحيح: محمد البسام،  ،عبد الرحمن بن ناصر السعدي،-12

 .ـه1408ي، مصر، مطبعة المدن
 -ه2،1414ط،مكتبة الخانجي ،عبد الغني عبد الخالقتحقيق:أحكام القران،،محمد بن إدريس،الشافعي-13

 .م1994
 .م1 3،980العرفان، ط مناهل مؤسسة بيروت، الأحكام، آيات تفسير البيان روائع ،مُحمَّد علي الصابوني،-14
 .العلوم والحكم، المدينة النبويةمكتبة ، التحرير والتنوير ،الطاهر ابن عاشور-15
 .م1985سنه  ،مكتبه دار التراث ،قصص الأنبياء ،عبد الوهاب النجار-16
-ه1416حزم،بيروت، ابن الوهبي،دار إبراهيم بن الله عبدتحقيق:تفسير القرآن،العز بن عبد السلام،-17

 .م1996
 .م2004، 1صفا، القاهرة، طعماد الدين إسماعيل بن كثير، تفسير القرآن العظيم، مكتبة ال-18
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 .م1983 -ه1403 ،1العلمية،ط الكتب دار ، أحكام القرآن،(الكيا الهراس)الطبري  محمد بن الدين عماد-19
 .هـ1425 - م2004 ببيروت، ،العلمية الكتب دار ،الغيب ومفاتح الكبير التفسيرالرازي،  الدين فخر-20
: عبد الله بن تحقيق الجامع لأحكام القرآن تفسير القرطبي، ،محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي أبو عبد الله-21

 .م2006 - ـه1،1427ط عبد المحسن التركي، مؤسسة الرسالة،
 .م2000 - هـ1420، 1ط الرسالة، مؤسسة، القرآن آي تأويل في البيان جريرالطبري، جامع بن محمد-22
 .مكتبة أم القرى ،التفسير علم من والدراية وايةالر  فني بين الجامع لشوكاني، فتح القديرعلي ا بن محمد-23
 عبد العليم ، ق: محمد علي النجاريقتحمحمد بن يعقوب الفيروز آبادي مجد الدين، بصائر ذوي التمييز، -24

 .م1996 -ـه3،1416القاهرة،ط، المجلس الأعلى للشؤون الإسلامية الطحاوي،
 ،دار نهضة مصر للطباعة والنشر والتوزيع، الفجالة ،ريمالتفسير الوسيط للقرآن الك ،محمد سيد طنطاوي -25

 .القاهرة
 .م1991،أخبار اليوم ،خواطري حول القرآن الكريم ،محمد متولي الشعراوي -26
دار إحياء التراث  ،روح المعاني في تفسير القرآن العظيم والسبع المثاني ،محمود الألوسي أبو الفضل -27
 .بيروت ،العربي
 .م1،1991يلي، التفسير المنير في العقيدة والشريعة والمنهج، دار الفكر، دمشق، ط هبة الزحو  -28

 
 السنة و الحديثكتب : نياثا

 .ـه1415بيروت، العلمية، الكتب ، دارالمعبود عون العظيم، الحق شمس محمد آبادي،-29
مؤسسـة علـوم  ،ر القبلـةدا ،محمـد عوامـة، تحقيـق: شـيبة أبـي ابـن مصـنف ،عبـد الله بـن محمـدشـيبة  أبـي ابن-30
 .م2006 -هـ 1427، 1،طالقرآن
بشـير عيـون، مكتبـة  ،عبـد القـادر الأرنـؤوط :تحقيـق الرسـول، أحاديـ  في جامع الأصولالجزري،  الأثير ابن-31

 .م1969 -هـ1389 ،1طمكتبة دار البيان،  ،مطبعة الملاح ،الحلواني
 ـ.ه1405، 1بيروت،طلمعطي قلعجي، دار الكتب العلمية،اغريب الحدي ، تعليق: عبد رحمن، ال ابن الجوزي عبد-32
 .ـه1379، بيروت ،فتح الباري بشرح صحيح البخاري، دار المعرفة ،العسقلاني حمد بن عليأابن حجر،  -33
مدي عبد ، تحقيق: موافقة الخبر الخبر في تخريج أحادي  المختصر، أحمد بن علي العسقلاني ،ابن حجر -34

 م.1998 -هـ 1419، 3ط مكتبة الرشد، الرياض.، بحي السيد جاسمالمجيد السلفي، وص
 دار المعرفـة،الله هاشـم   السـيد عبـد :الدراية فـي تخـريج أحاديـ  الهدايـة، تحقيـق ،حمد بن عليأ ابن حجر،-35
  .بيروت
 .قرطبة، القاهرة ، مؤسسةأحمد الإمام مسند الشيباني، الله عبد أبو حنبل بن أحمد حنبل، ابن-36
 ،أحمـد محمـد شــاكر ،محمــد حامـد الفقـي، تحقيـق: إحكـام الأحكــام شـرح عمـدة الأحكـامابـن دقيـق العيـد، -37

 .م1953 –ـه1372، القاهرة، مطبعة السنة المحمدية
 ـ.ه1416، 1التمهيد، ترتيب: عطية سالم، دار الصفا، مصر،ط ،، يوسف بن عبد اللهأبو عمر ابن عبد البر،-38
، المكتبة السلفية، ق: عبد الرحمن محمد عثمانيحقت ،ة ابن القيم على سنن أبي داودحاشي ،ابن قيم الجوزية-39

 .م1968هـ، 1388، 2، طالمدينة المنورة
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 .م1416، 4المتحدة الأمريكية، ط
 .م1993 - ـه1414، 1ط الأفغاني، الوفا ، تحقيق: أبوأصول السرخسيل السرخسي، سه أبي بن أحمد-100
 وزارة النشـمي،طبع جاسـم عجيـل تحقيق:الجصـاص، الفصـول فـي الأصـول،الـرازي  بكر أبو علي بن أحمد-101
 .م1994 - هـ1414 ،2الكويتية، الكويت،ط الأوقاف
 بوطـــــاهر مالـــــك، تحقيــــق: أحمــــد الإمــــام عــــدقوا إيضــــاح المســــالك إلـــــى، الونشريســـــييحيــــى  بــــن أحمــــد-102

 .م1980 - هـ1400 سنة ،بالرباط الخطابي،طبع
دار  ،مصــطفى أحمــد الزرقــا ،عبــد الســتار أبــو غــدة، اعتنــى بــه: شــرح القواعــد الفقهيــةالزرقا، أحمــد محمــد-103
 .م1989 -ه1409 ،2، طسوريا ،دمشق ،القلم
 الرســـالة، مؤسســـة هيتـــو، حســـن محمـــد تحقيـــق: ،الأصـــول علـــى الفـــروع تخـــريج فـــي التمهيـــد الإســـنوى،-104

  .ـه1400، 1بيروت،ط
 القــاهر، المـدني، مطبعـة الحميـد، عبـد الـدين محيـي ، تحقيـق: محمـدالمسـودة فـي أصـول الفقـهآل تيميـة، -105
 .م1964 -هـ 1384
 بيروت،العربي،  الكتاب الجميلي، دار سيد تحقيق الأحكام، أصول في الإحكام محمد، بن علي اممدي،-106
 .م1986، 2ط

 م.1994 - هـ1414 ،1ط الكتبي، دار ،البحر المحيطبهادر الزركشي،  بن محمد-107
 الكويتيــة،  الأوقــاف وزارة محمــود، أحمــد فــائق ، المنثــور فــي القواعــد، تحقيــق: تيســيرالــدين الزركشــي بــدر-108
 .م1985 -هـ1405 ،2ط

 العلميـة، الكتـب هـاب، الإبهـاج فـي شـرح المنهـاج، دارالو  عبد علي السبكي وولده الحسن أبو الدين تقي-109
 .م1995 - هـ1416بيروت، 
 والجـدل، الأصـول علمـي فـي والأمـل السـؤل منتهـى الحاجـب، مختصـرعثمان ابـن  عمرو أبي الدين جمال-110

 ـ.ه1427، 1حزم، ط ابن دار حمادو، تحقيق: نذير
 .م2001، 1دمشق، طجمال الدين عطية، نحو تفعيل المقاصد، دار الفكر، -111
طـه جـابر العلـواني، دار  :تحقيـق ،الرازي، محمد بن عمر بن الحسين الرازي، المحصول في علـم الأصـول-112
 .هـ1400، 1لإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، ط جامعة النشر
 .م1999، 1ط بيروت، عالم الكتب، الحاجب،، رفع الحاجب عن مختصر ابن تقي الدين السبكي-113
دار عميـرات،  زكريـا ، اعتنـى بـه: الشـيخشـرح التلـويح علـى التوفـيحعمرالتفتزانـي،  بن مسعود الدين سعد -114

 .1، طلبنان ،بيروت ،الكتب العلمية
 المحســن عبــد بــن الله الروفــة، تحقيــق: عبــد شــرح الطــوفي، مختصــر الــدين القــوي نجــم عبــد بــن ســليمان -115
 .م1987 - ـه1407 ،1ط الرسالة، مؤسسة التركي،
 .سميح عبد الوهاب الجندي، أهمية المقاصد في الشريعة الإسلامية، دار الإيمان، الإسكندرية-116
 .هـ1،1424ط الجوزى، ابن دار اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات،، عبد الرحمن السنوسي-117
 .ئر الإسلاميةدار البشا ،دراسات في الاجتهاد وفهم النص ،سوسوه، عبد المجيد محمد -118
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 البـاز، نزار بمكتبة والبحوث الدراسات تحقيق: مركز بكر، الأشباء والنظائر، أبي بن الرحمن عبد السيوطي-119
 .م1997 - هـ 1418 ،2الرياض،ط المكرمة، مكة الباز مصطفى نزار مكتبة
 .الحديثة الرياض مكتبة دراز، الله تحقيق: عبد ،الموافقات ،موسى بن الشاطبي، إبراهيم -120
 عفـان، ابـن دار سـلمان، آل حسـن بـن مشـهور عبيـدة ، الموفقات، تحقيق: أبوموسى بن الشاطبي إبراهيم -121
 .م1997 -هـ1417 ،1ط

 .م1981-هـ1401 ،1ط الرياض، المريخ، دار أصول الفقه تاريخه ورجاله، اسماعيل، محمد شعبان -122
 .المغربالإسلامي، التراث إحياء صندوق السعود، مراقي على دالبنو  نشر إبراهيم، بن الله عبد الشنقيطي،-123
 عـالم دار بجـدة، الإسـلامي الفقـه مـذكرة فـي أصـول الفقـه، مجمـع ،محمد الأمين بـن المختـار الشنقيطى، -124

 ـ.ه1،1426الفوائد،ط
 مؤسســة ام،القيــ حســن الفــروق، تحقيــق: عمــر أنــواع فــي البــروق القرافــي، أنــوار العبــاس، أبــو الــدين شــهاب -125
 .م2003 - هـ1424، 1ط ناشرون، الرسالة
ــد القــادر قوتــة-126 ــة، لمعهــد الإســلامي للبحــوث والتــدريبا ،العــرف ،عــادل عب ، 1، طالبنــك الإســلامي للتنمي
 .م2007 -هـ 1428
 مصر، القاهرة، الحدي ، دار عبد الرحمان زايدي، الاجتهاد بتحقيق المناط وسلطانه في الفقه الإسلامي، -127
 .هـ1426 ،1ط

 هيتـو، حسـن الأصـول، تحقيـق: محمـد علـى الفـروع تخـريج فـي الحسن الإسنوي، التمهيد بن الرحيم عبد -128
 .م1981-ـه1،1401طبيروت، الرسالة، مؤسسة
 .الأصول، دار الكتب العلمية، بيروت منهاج شرح في الإسنوي، نهاية السولالحسن  بن الرحيم عبد -129
 .مكتبة عمر بن الخطاب، الإسكندرية ،، المدخلعبد الكريم زيدان -130
 .م2008 ،2ط ،دار الغرب الإسلامي ،مقاصد الشريعة بأبعاد جديدة ،النجار المجيد عبد -131
 .م2008 ،1ط الناشر المعهد العالمي للفكر الإسلامي؛ ،مصالح الإنسان مقاربة مقاصدية ،عبد النور بزا -132
 .م1998، دار طيبة للنشر، على الأصولتخريج الفروع  ،عثمان شوشان -133
 وفــع البــزدوي، الإســلام فخــر أصــول عــن كشــف الأســرار،  عــلاء الــدين عبــد العزيــز بــن أحمــد البخــاري -134
 .العلمية، لبنان الكتب دار عمر، محمد محمود الله عبد: حواشيه
 .م1993، 5علال الفاسي، مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها، دار الغرب الإسلامي، ط -135
 .م2000 -ـه1421 الرشد، مكتبة ،التحبير شرح التحرير في أصول الفقهسليمان المردوي،  بن علي -136
 .م2003 -ـه1423 ،دار عالم الكتب ،درر الحكام شرح مجلة الأحكام العدلية ،علي حيدر -137
-هـ 1426، 1ط الرياض، ية،التدمر  دار جهله، الفقيه يسع لا الذي الفقه أصول، السلمي نامي بن عياض -138
 .م2005
 ،2ط الفكـر، دار دمشـق، هيتـو، حسـن محمـد: تحقيـق الأصـول، تعليقـات مـن المنخـول أبوحامد، لغزاليا -139
 .م1980 - هـ1400
 بيـروت، الرسـالة، مؤسسـة الإسـلامي، التشـريع فـي ، المنـاهج الأصـولية فـي الاجتهـاد بـالرأيفتحي الـدريني -140
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 .م2013 - هـ 1434 ،3ط
العبيكـــان،  مكتبـــة حمـــاد، ونزيـــه الزحيلـــي محمـــد: تحقيـــق المنيـــر، الكوكـــب شـــرح النجـــار، ابـــن الفتـــوحي، -141
 .م1993 الرياض،
 .م2004 -هـ1424 ،1المصطلح الأصولي عند الشاطبي، ط ،فريد الأنصاري -142
 .م2000دار الفكر المعاصر،  ،أدوات النظر الاجتهادي المنشود  ،قطب مصطفى سانو -143
 ـ.ه1421، 1دمشق، ط الفكر، دار الشاطبي، الإمام عند المقاصد الكيلاني، قواعد -144
 .العلة عند الأصوليين بقنه، عامر مبارع -145
 .م2010 -ه1،1430طالسنة، القاهرة، مكتبة التشريع، مصادر الفقه أصول في دراسات البراجيلي، متولي-146
 .م1997هـ 1417 القاهرة، كر العربي،دار الف الفقه، محمد أبو زهرة، أصول -147
 .م1997محمد بكر إسماعيل، القواعد الفقهية بين الأصالة والتوجيه، دار المنار، القاهرة،  -148
العـالمين، رتبـه وفـبطه: محمـد عبـد السـلام  رب عـن المـوقعين الجوزيـة، إعـلام قـيم بكـر بـن أبي بن محمد-149

 .م1991 -هـ1411، 1ابراهيم، دار الكتب العلمية،ط
 بيــروت، العلميــة، الكتــب دار المــيس، خليــل تحقيــق: الفقــه، أصــول فــي المعتمدالبَصْــري، علــي بــن محمــد -150
 .هـ1403 ،1ط

البـدري،  سـعيد محمـد تحقيـق الأصول، علم من الحق تحقيق إلي الفحول علي الشوكاني، رشاد بن محمد-151
 .م1992- ـه1412 ،1ط الفكر، بيروت، دار

 الكبيسـي، حمـد: تحقيق التعليل، ومسالك والمخيل الشبه بيان في الغزالي، شفاء الغليل حمدم بن محمد-152
 .م1971-هـ1390 الارشاد، بغداد، طبعة
 .الرياض، الرشد دراسة نظرية تطبيقية، مكتبة ،مسلم الدوسري، عموم البلوى-153
 .م1981مصطفى شلبي، تعليل الأحكام، بيروت، دار النهضة العربية،-154
، 1والتوزيع،الريــــاض، ط للنشــــر اشــــبيليا دار مصــــطفى مخــــدوم، قواعــــد الوســــائل فــــي الشــــريعة الإســــلامية،-155
 .م1999 -ـه1420
 .المكرمة مكة الإسلامي التراث إحياء مركز حميد ، بن الله عبد بن المقري، القواعد، تحقيق: أحمد-156
 .م2002 - هـ1422 ،1ط عمّان، س،النفائ دار نعمان جغيم، طرق الكشف عن مقاصد الشريعة،-157
 .م2000، 1نور الدين الخادمي، الدليل عند الظاهرية، دار ابن حزم، ط-158
 .م2001 -هـ1421، 1ط العبيكان، مكتبة المقاصدي، الخادمي، الاجتهاد مختار بن الدين نور-159
 .م2009-هـ 2،1430ط ض،وليد بن علي الحسين، مآلات الأفعال وأثرها الفقهي، دار التدمرية، الريا-160
 .م1986 - ـه1،1406الفكر،ط الإسلامي، دار الفقه ، أصولوهبه الزحيلي-161
 .م1998هـ1418، 1الرياض،ط ،القواعد الفقهية، مكتبة الرشد الباحسين، الوهاب عبد بنيعقوب -162
 .م2008 -هـ1429، 1مكتبة الرشد، السعودية، ط ،التخريج  ،يعقوب بن عبد الوهاب الباحسين -163
 .م1998-هـ1418، 1،طالرياض ،كتبة الرشد، مالقواعد الفقهية ،يعقوب بن عبد الوهاب الباحسين -164
ـــاض، الرشـــد، الباحســـين، قاعـــدة العـــادة محكمـــة، مكتبـــة الوهـــاب عبـــد بـــن يعقـــوب-165  -ه1433 ،2 ط الري
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 .م2012
ــو، مبــدأ اعتبــار المــآل فــي البحــ  -166  ،1مركــز نمــاء للبحــوث، بيــروت،طالفقهــي، يوســف بــن عبــد الله أحميت
 .م2012
 

 الفقهكتب : رابعا
وصـاحب النـوازل أبـو  ،الدر النثير على أجوبة أبي الحسن الصـغير ،إبراهيم بن هلال بن علي السجلماسي -167

 .م2011، 1دار ابن حزم ط ،الحسن علي بن محمد بن عبد الحق الزرويلي الشهير بأبي الحسن الصغير
دار  ،التقريـر والتحبيـر فـي شـرح التحريـر لابـن الهمـام، أبو عبد الله، شـمس الـدين محمـد ،جابن أمير الحا  -168

 .م1983 -هـ 1403، 2،طالكتب العلمية بيروت
 ارد المشـيقح، محمـد بـن علـي بـن خالـدتحقيـق:  شـرح العمـدة، ،تقـي الـدين أبـو العبـاس أحمـد ابن تيمية،-169

 .م1997-هـ1418، 1طالرياض، العاصمة،
، 1، طنشــر إدارة الطباعــة المنيريــة ،محمــد منيــر الدمشــقي :تحقيــق المحلــى، ،محمــد علــي وأبــ بــن حــزم،ا -170
 .هـ1352
 .م1988 -هـ 1408 ،1الإسلامي، ط الغرب محمد،  المقدمات الممهدات، دار الوليد ابن رشد، أبو -171
 .هـ1386 ،2لفكر، طدار ا ،رد المحتار على الدر المختار ،محمد أمين بن عمر ،ابن عابدين -172
ــر أبــو عمــر يوســف، -173 ــوعي،  ،الاســتذكارابــن عبــد الب ــد المعطــي أمــين قلعجــي، دار قتيبــة، دار ال تحقيــق: عب
 .م1993-ـه1414
 ،بيـروت ، تحقيـق: زهيـر شـاوي،،حنبـل ابـن فقـه فـي الكـافي ،موفـق الـدين أبـو محمـد عبـد الله قدامـة، ابن-174
 .هـ 5،1408ط الإسلامي، المكتب
 .م1968 -هـ1388 ،مكتبة القاهرة ،المغني ،أبو محمد موفق الدين عبد الله بن أحمد ن قدامة،اب-175
 .مكتبة الطرفين، الطائف الفقه، عمدة ،أبو محمد موفق الدين عبد الله بن أحمد قدامة، ابن-176
 .ار إحياء التراث العربيد ،يالمحيط البر هان ،أبو المعالي برهان الدين محمود بن مَازةََ البخاري ابن مازة،-177
المنتـــزع مـــن الغيـــ  المـــدرار، جامعـــة الملـــك ســـعود،  ر، شـــرح الأزهـــاالقاســـم أبـــيبـــن  ابـــن مفتـــاح عبـــد الله-178
 م.1957
 .2،طدار الكتاب الإسلامي ،البحر الرائق شرح كنز الدقائق، زين الدين بن إبراهيمابن نجيم -179
 - ه1425 الحـدي ، القـاهرة، دار المقتصـد، ونهايـة المجتهـد أحمد ابن رشد، بداية بن محمد الوليد أبو-180
 .م2004
دار البشــائر  ،تحقيــق: عبــد الله نــذير أحمــد ، مختصــر اخـتلاف العلمــاء،بكــر أحمــد بــن علــى الجصــاص وأبـ-181

 .م1995-هـ1416، 1،طالإسلامية بيروت
 -ه1406، 2ط ،كتــب العلميــةدار ال ،بــدائع الصــنائع فــي ترتيــب الشــرائعالكســاني،  أبــو بكــر بــن مســعود-182
 .م1986
 .م1994، 1حجي، وآخرون، دار الغرب الإسلامي، ط إدريس القرافي، الذخيرة، تحقيق: محمد بن أحمد-183
 ،حمد بن عبد الحليم بن تيمية الحراني، الفتـاوى الكبـرى، تحقيـق: حسـنين محمـد مخلـوف، دار المعرفـةأ-184
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 .هـ1386، 1بيروت،ط
 .المكتبة الثقافية، بيروت ،القيرواني رسالة شرح الداني الثمر السميع، دعب صالح الأزهري،-185
 .1ط ،بيروت ،الكتب العلمية فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب، دار ،الأنصاري، زكريا بن محمد-186
 -ه1407، 1ط ،كراتشــي-لصــدف ببلشــرزا قواعــد الفقــه، ،محمــد عمــيم الإحســان المجــددي ،لبركتــيا-187
 م1986
 .م1985 ،2ط ،بيروت لبنان الأفواء،دار  ،المختصر النافعر الحلي، جعف -188
مؤسسـة  ،محمـد عوامـة، تحقيـق: نصـب الرايـة لأحاديـ  الهدايـة، جمال الدين أبو محمد عبد الله الزيلعي -189
 .م1997-هـ1418 ،1،طالسعودية ،جدة ،دار القبلة للثقافة الإسلامية ،لبنان ،بيروت  ،الريان
 دار ،حاشـية العطـار علـى شـرح الجـلال المحلـي علـى جمـع الجوامـع العطـار، محمـود بـن مدمح بن حسن-190
 .العلمية الكتب
 .، مكتبة النجاح، طرابلس، ليبيامواهب الجليل ،شمس الدين أبو عبد الله محمد الحطاب، -191
 .بيروت، دار الفكر للطباعة ،شرح مختصر خليل للخرشي، محمد بن عبد اللهالخرشي، -192
 دار عيتــاني، خليــل ، تحقيــق: محمــدإلــى معرفــة معــاني ألفــاج المنهــاج المحتــاج الشــربيني، مغنــي الخطيــب-193

 .م1997 - ـه1418 ، 1المعرفة،ط
،دار مصـــطفى كمـــال وصـــفيتحقيـــق:  ،الشـــرح الصـــغير علـــى أقـــرب المســـالك ،الـــدردير أحمـــد بـــن محمـــد-194

 .المعارف، القاهرة
 .م1998 -هـ 1418، 1،طدمشق ،دار القلم  ،لفقهي العامالمدخل ا، مصطفى أحمد الزرقا،-195
عبـد السـلام محمـد  ، تحقيـق:شـرح الزرقـاني علـى مختصـر سـيدي خليـل، عبـد البـاقي بـن يوسـف الزرقـاني،-196
 .م2002 -هـ1422 ،1،طدار الكتب العلمية ،أمين
 .هـ1406 ،بيروت ،دار المعرفة ،المبسوط ،السرخسي شمس الدين-197
 .م1990 -هـ1410 ،بيروت ،دار المعرفة ،الأم ،محمد بن ادريس،الشافعي -198
 .م2004شبير، محمد عثمان، التكييف الفقهي للوقائع المستجدة وتطبيقاته الفقهية، دار القلم، دمشق، -199
 .الفكر، بيروت دار ،المنهاج بشرح المحتاج تحفة على الشرواني حواشي  الحميد، عبد الشرواني،-200

 .م1938شرح المنهاج، مطبعة البابي الحلبي، القاهرة،  إلىنهاية المحتاج  ين الرملي،شمس الد-201
 .دار الفكر، بيروت محمد بن علي، فتح القدير،الشوكاني، -202
 .دار الكتب العلمية ،المهذب ،أبو اسحاق إبراهيم بن علي ،الشيرازي-203
-ه1،1379ط، مكتبـــة الأقصـــى، عمـــان، الأردن،ةعبـــد الســـلام العبـــادي، الملكيـــة فـــي الشـــريعة الإســـلاميّ -204
 .م1977
دار الكتــب  ،عبــد الله محمــود محمــد عمــر تحقيــق: ،فــواتح الرحمــوت ،عبــد العلــي محمــد بــن نظــام الــدين-205
 .م2002 - هـ1423 ،العلمية
 .هـ1429 ،نشر مكتبة العبيكان ،توصيف الأقضية في الشريعة الإسلامية، الله الخنين عبد-206
 .م2007-ـه1428، 1 بن بيه، صناعة الفتوى وفقه الأقليات، دار المنهاج، جدة، طعبد الله-207
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، مؤسسـة الرسـالة، تحقيق: سليمان بن عبـد الله العميـر ،إبطال الحيل ،عبيد الله بن محمد بن بطة العكبري-208
 .م1996-ه1417، 1ط

 .2،طدار إحياء التراث العربي ،خلافالإنصاف في معرفة الراجح من ال ،علاء الدين أبو الحسن المرداوي-209
 مطبعـة أحمد حمدي إمـام، ، تحقيق:كفاية الطالب الرباني على رسالة ابن أبي زيد القيرواني  ،علي بن خلف-210
 .م1989-ـه1409 ،1، طالمدني
 .م2000، 1،طلبنان ،دار الكتب العلمية ،المهاجر في المسلمة الأسرة فقه  ،محمد الكدي العمراني،-211
 ،1ط بيــروت، دمشـق النــوادر، دار حـولي العلــي، صـالح الـدين، جمــال القابسـي، الحـاوي القدســي، تحقيـق-212
 .م2011- هـ1432
 ،غـدة أبـوتحقيـق عبـد الفتـاح  ،في تمييز الفتاوى عن الأحكـام الإحكام، القرافي، شهاب الدين أبي العباس-213

 ـ.ه1416 ،حلب ،طبعة مكتب المطبوعات الإسلامية
دار ابـن  ،منشـورات ،تحقيـق: أحمـد بـن عبـد الـرزاق الكبيسـي ،قهـاءالف أنـيس ،عبـد الله بـنقاسـم وي القونـ-214
 .هـ1427 ،1ط ،الجوزي
  .م2003 -هـ 1424، 1ط ،بيروت ،دار الكتب العلمية ،فتح القدير ،الكمال بن الهمام-215
 .وزارة الأوقاف السعودية ،مطبعة السعادة ،المدونةمالك بن انس، -216
 .م1973، 2مكتبة الإرشاد، جده، ودار الفتح، بيروت، ط ،محمد أطفي، في شرح النيل-217
 .م2006 -هـ1426 ،2، طدار ابن الجوزي ،دراسة تأصيلية تطبيقيةمحمد الجيزاني، فقه النوازل، -218
 .دار الفكر ،على الشرح الكبير ،حاشية الدسوقيالدسوقي،  محمد بن أحمد بن عرفة-219
 .م1989-هـ1409، دار الفكر، شرح مختصر خليل ، منح الجليلأحمد بن محمد )علي،(محمد بن -220
عبــد الســلام ، تحقيــق: حاشــية البنــاني علــى شــرح الزرقــاني علــى مختصــر خليــل ،البنــاني محمــد بــن الحســن-221

 .م2002 ،دار الكتب العلمية  ،محمد أمين
 .هـ1،1422، طالجوزي ابن دار ،قنعالمست زاد على الممتع الشرح ،العثيمين صالح بن محمد-222
، وزارة زايـد إبراهيمتحقيق: محمود  ،السيل الجرار المتدفق على حدائق الأزهارالشوكاني، محمد بن علي -223

 .م1988 -ـه1408الأوقاف، القاهرة، 
 .م1978 ،2ط الصادق، دار العلم للملايين، بيروت، الإماممحمد جواد مغنيه، فقه -224
 .هـ 1293الهند،  ،المطبع المصطفائي المحمدي ،الفوائد البهية ،حي اللكنويحمد عبد ال-225
 .م2007، 1ط حزم، ابن دار ،الاحتياط الفقهيحمد عمر سماعي، نظرية -226
، لقـاهرةدار الكتـب المصـرية، ا ،تأصـيلا  وتطبيق ـا -فِقـه النَّـوازل للأقليَّـات المسـلِمة ، محمَّد يُسري إبـراهيم -227
 م2012-ه1433 ،2ط

 التـراث احياء دار يوسف، المبتدي، اعتنى به: طلال بداية شرح في الهداية  ،علي بن أبي بكر المرغناني،-228
 ـ.ه1416 ،1بيروت، لبنان، ط العربي،
 .المزني، مختصر المزني، دار المعرفة، بيروت-229
 .م2003، دار ابن حزم ،لمنهج في استنباط أحكام النوازلا ،مسفر بن علي القحطاني-230
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 .م1981 - هـ1401 ،ودار الغرب الإسلامي ،والشؤون الإسلامية للمملكة المغربية
 .م2012 - ـه1433، 3،طر الفكر دمشقدا ،الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلتهوهبة -238
 .، القاهرةدار الفكر العربي أبو زهرة، عقد الزواج وآثاره، -239
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 .م1995 -هـ1416، 4حمدان الغامد، دار طيبة، ط
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 .م2000لسان العرب، دار صادر، بيروت،  ،محمد بن مكرم بن على ،ابن منظور-249
 -در آبادمطبعة دائرة المعارف العثمانية، حي، الغريب لابن سلام ،القاسم بن سلام الهروي، أبو عبيد-250
 .م1964 -هـ  1384، 1ط ،الدكن
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 .م1980، 1ابن خلدون، بيروت، ط
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 .م1988 -هـ1408، 2ط ،دار النفائس ،معجم لغة الفقهاء ،حامد صادق قنيبي ،محمد رواس قلعجي-276
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 .م1885ابن الأبار، المعجم في أصحاب القافي الإمام أبي علي الصدفي، طبعة مدريد عام -285
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 .ـه1413، 2سعد بن عبد الرحمن الحصين، حقيقة الدعوة إلى الله، الرياض، مكتبة دار السلام، ط-454
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 .صالح أديب، تفسير النصوص في الفقه الإسلامي، طبعة المكتب الإسلامي-455
، 4ابد، حقوق غير المسلمين في بلاد الإسلام،وزارة الأوقاف، المملكة السعودية، طصالح حسين الع-456
 .م2008-هـ1429
 م.1984 ،1بيروت،طدار العلم للملايين، ،تراث الخلفاء الراشدين ،صبحي المحمصاني-457
 .م1989 ،1ط ،مكتبة المنار، الزرقاء، الأردنالسيادة في الإسلام،  ،عارف أبو عيد-458
الحريات العامة في الفكر والنظام السياسي في الإسلام، دار الفكر العربي،  ،الحكيم حسن العلي عبد-459
 .م1983 -هـ1403
 ،دار الكتاب العربي عبد الخالق النووي، العلاقات الدولية والنظم القضائية في الشريعة الإسلامية،-460
 .م1974 -ـه1394
 .اسة عند هيجل، دار الشروقعبد الرحمن بدوي، فلسفة القانون والسي-461
مكتبة القدس، العراق، مؤسسة الرسالة،  زيدان، أحكام الذمّيين والمستأمنين في دار الإسلام، معبد الكري-475
 .م1982 -هـ1402بيروت، 
والشؤون  فتحي الدريني، مطابع وزارة الأوقاف :تقديمالكيلاني، نظرية الباع ،  عبد الله إبراهيم زيد-462

 .الإسلامية، عمّان والمقدسات
 .م1984، 1طومصادرها،دار السلام،القاهرة، محافرة في الشريعة الإسلامية وفقهها،عبد الله ناصح علوان-463
، 4المعاصر،ط الفكر الطباع،دار خالد إياد:تحقيق ،لالعز بن عبد السلام، شجرة المعارف والأحوا-464
 .م2006
 .1983 ،عمان لة الحديثة،مكتبة الرسا ،الأسرة نظام ،محمد عقلة،-465
 -ه1425، 1علي بن عبد الرحمن الطيار، حقوق غير المسلمين في الدولة الإسلامية، الرياض، ط-466
 .م2004
 -ه1389، مصر،المجلس الأعلى للشؤون الإسلامية،الإسلام وأهل الذمة، علي حسني الخربوطلي -467
 .م1969
 ر،مص ،العام، المجلس الأعلى للشؤون الإسلامية الدوليون الشريعة الإسلامية والقان ،علي علي منصور-468

 .م1971-هـ 1390
هـ  1412، 3طالكويت،  ،عمّان، مكتبة الفلاح ،عمر سليمان الأشقر، تاريخ الفقه الإسلامي، دار النفائس-469
 .م1991
ي، الإصدار رقم عمر عبيد حسنة، مراجعات في الفكر والدعوة والحركة، من سلسلة قضايا الفكر الإسلام-470
 .2قطر، ط ،(، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية، الدوحة7)

 .م1984 -ه1404 ،3ط بيروت، الرسالة، مؤسسة فتحي الدريني، الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده،-471
 .هـ1429 ،2الرسالة،ط مؤسسة ،وأصوله الإسلامي بحوث مقارنة في الفقه ،الدّريني فتحي-472
 -هـ1434، 2،خصائص التشريع الإسلامي في السياسة والحكم، مؤسسة الرسالة، بيروت، طدرينيفتحي ال-473
 .م2013
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 .م1988 - هـ1408 ،4 ط بيروت، الرسالة، مؤسسة يني، نظرية التعسف في استعمال الحق،ر فتحي الد-474
 .م1984الدولة والسيادة في الفقه الإسلامي، مكتبة وهبه،  ،معبد الكري فتحي-475
 دار القاهرة، المسلمين، تمعلمجا في المسلمين غير موقع ذميون، لا مواطنون هويدي، فهمي-476

 .م1985- ـه1405، 1الشروق،ط
-هـ1420، 3، دار الفكر، دمشق، طالاقتصادمشكلات الحضارة، المسلم في عالم  ،مالك بن نبي-477
 .م2000
 .م1995 -هـ1415الفكر العربي، القاهرة، ، دار العلاقات الدولية في الإسلام، محمد أبو زهرة-478
النظرية السياسية الإسلامية،  السيادة وثبات الأحكام في ،سامي صالح الوكيل ،محمد أحمد علي مفتي-479
 .م1991-هـ1411
، 6، بيروت،طدار العلم للملايينمافي، منهاج الإسلام في الحكم، ترجمة: منصور محمد أسد، محمد -480
 .م1983
 الفقه مجمع الحمد، أحمد بن الجوزية، الطرق الحكمية، تحقيق: نايف قيم بكر ابن أبي نب محمد-481

 ـ.ه1428 بجدة، الإسلامي
تحقيق: أبو عبد الله محمد حسن، دار الكتب  محمد بن الحسن الشيباني، شرح كتاب السير الكبير، -482

 العلمية، بيروت، لبنان.
 .م3،1991بيروت، دار الكتب العلمية، ط تاريخ الطبري،جرير الطبري،  بن محمد-483
 .محمد جميل، التوثيق والإثبات بالكتابة في الفقه الإسلامي والقانون الوفعي-484
مطبعة النجاح ،محمد المنوني:تقديم،أصول الفتوى والقضاء في المذهب المالكي،محمد رياض-485

 .م1،1996طالجديدة،
 .م1983يت،الكو،الفلاح مكتبة ية،معالم الدولة الإسلام ،محمد سلام مدكور-486
  .http://www.mojtamai.com/book، الموقع الالكتروني، 1201شبهات المشككين، ص  ،مجموعة من المؤلفين -487
 .م1992، 1محمد عمارة، إستراتيجية التنصير في العالم الإسلامي، مركز دراسات العالم الإسلامي، ط-488
 .ضمان في الفقه الإسلامي العام، مؤسسة الرسالةمحمد فوزي فيض الله، نظرية ال-489
 .م1998 -هـ 1،1418ط،دمشق ،مصطفى أحمد الزرقا، المدخل الفقهي العام، دار القلم-490
 .م1980دار الكتاب الجامعي، موسوعة الفقه السياسي ونظام الحكم في الإسلام،، فؤاد محمد النادي،-491
، ترجمة: أحمد موصللي، ة في الإسلام، مقدمة في أصول الفقه السنيتاريخ النظريات الفقهي، وائل الحلاق-492

 م.2007، 1دار المدار، لبنان، ط
الونشريسي، أحمد بن يحيى، المنهج الفائق والمنهل الرائق والمعنى اللائق بآداب الموثق وأحكام الوثائق، -493

-ه1،1425طوإحياء التراث،دبي،ت الإسلامية تحقيق: عبد الحمن بن محمود الأطرم، دار البحوث للدرسا
 .م2005
 .م1998 ،3وهبة الزحيلي، آثار الحرب في الفقه الإسلامي، دار الفكر، دمشق، ط-494
 .م1998-هـ1418، 1، الإسلام وغير المسلين، دار الكتبي، دمشق، سوريا طوهبة الزحيلي-495
دار المكتبي،دمشق، سوريا،  دولي الحدي ،العلاقات الدولية في الإسلام مقارنة بالقانون ال ،الزحيلي وهبة-496
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 .م2000 -هـ1420، 1ط
 .م1985 -ه4،1405،طمؤسسة الرسالةشرعية مقارنةمع القانون الوفعي،نظرية الضرورة الوهبةالزحيلي،-497
 .م1988-هـ1408، 1، دار الصحوة، القاهرة،طالفتوى بين الانضباط والتسيب ،لقرفاوييوسف ا -498
 .م1985، 4الرسالة،ط المسلم، بيروت مؤسسة تمعلمجا في المسلمين غير ،القرفاوي يوسف -499
دار الشروق،  ،، فقه الأقليات المسلمة، حياة المسلمين وسط المجتمعات الأخرىالقرفاوييوسف -500

 .م2007، 3القاهرة ط
،القاهرة، الشروق دار ،الصحوة الإسلامية بين الاختلاف المشروع والتفرق المذموم القرفاوي، يوسف-501
 .م2001-ه1421، 1ط

، 5مكتبة وهبة، القاهرة، مصر، ط ،يوسف القرفاوي، شريعة الإسلام صالحة للتطبيق في كل زمان ومكان-502
 .م1997 -هـ1417
 .م2005-هـ1426 ،5مكتبة وهبة،القاهرة،ط يوسف القرفاوي، مدخل لدراسة الشريعة الإسلامية،-503
 .م1983-هـ1403مي، دار النهضة العربية، يوسف قاسم، مبادئ الفقه الإسلا-504

 

 -الإنترنت على ومقالات بحوثدوريات و -عاشرا

 الحادية الإسلامي الفكر مستجدات لندوة مقدمة ورقة ،تحقيق المناط عند الأصوليين ،لكيلانيا إبراهيم-505
 .والمتوقع الواقع فقه اطالمن بتحقيق الاجتهاد: بعنوان- م20/02/2013 – الفترة في -بالكويت المنعقدة-عشرة
أحمد الريسوني، الفكر المقاصدي، قواعده وفوائده منشورات جريدة الزمن، مطبعة النجاح الجديدة،  -506

 .م1999الدار البيضاء، 
السنوي الرابع عشر،   يأحمد الضويحي، فوابط الاجتهاد في المعاملات المالية المعاصرة، المؤتمر العلم-507

، مطبوع فمن بحوث م2005مايو -ـه1426ربيع امخر نون، الإمارات العربية المتحدة،كلية الشريعة والقا
 .المؤسسات المالية الإسلامية معالم الواقع وآفاق المستقبل

، 130العدد  المغربية، أحمد الغازي الحسيني، الولد للفراش، مقال منشور بمجلة القضاء والقانون،-508
  .م1980
الموقع الالكتروني،  الإسلامية، مشكاة مكتبة اقع أصول وفوابط،أحمد بوعود، فقه الو -509

http://www.almeshkat.net 
 ، الموقع،(3-1الوصية بين مختلفي الدار) ،إسماعيل لطفي فطاني-510

http://main.islammessage.com  م.16/05/2014تاريخ الزيارة 
على الصعيد الدولي، بح  منشور في المجلة المصرية للقانون  الأهليةمحمد، حماية غير ذوي  اشرف وفا-511

 .م2002الدولي، تصدر عن الجمعية المصرية للقانون الدولي، المجلد الثامن والخمسون، 
نشور الصغير في القانون الدولي الخاص ) دراسة مقارنة ( بح  م أحكامبدر الدين عبد المنعم شرقي، من -512

 .م1979السنة الثالثة والعشرون،  الأولقضايا الحكومة، تصدر عن مجلس الدولة المصري، العدد  إدارةفي مجله 
 وبيانات، وثائق نت،.لاين أون إسلام بأمريكا، الشريعة فقهاء لمجمع الثاني للمؤتمر الختامي البيان-513

 غير على زوجها وبقاء المرأة الثال : إسلام المحور الإسلام، ديار خارج الأسرة نوازل الثال : الموفوع
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 .www.islamonline.net م18/7/2004سلام،الإ
تاريخ  http://www.f-law.net : ، الموقعمنتدى كلية الحقوق  جامعة المنورة مصر، تنازع القوانين-514
 .م29/6/2013الزيارة 
مجلة مصر المعاصرة، بين الرأسمالية والاشتراكية،  ثروت أنيس الأسيوطي، المنهج القانوني-515
 .333ددعال،59نةسال

 .م02/07/2008 بتاريخالصادرة  36العددالجزائرية، الجريدة الرسمية -516
وزارة العدل العراقية، ( مادة.48على ) واحتوت م،06/7/1950بتاريخ  2855جريدة الوقائع العراقية، العدد -517

 /http://www.moj.gov.iq/factsالموقع الالكتروني: 

، ثبت أعمال ندوة الوراثة والهندسة الوراثية، البصمة الجينية وأثرها في إثبات النسب، حسن الشاذلي-518
 .يتالكو ، قاعة الصالحية ،م بفندق الميريديان5/2000/ 3،4الموافق  -هـ1421الكويت، 

http://islamset.net/arabic 
حسن عزوزي، متغيرات وتحديات أمام الواقع الثقافي للمسلمين في الغرب، مجلة الوعي الإسلامي، وزارة -519

 .م2010-9-3، 511:العدد ، الكويتالأوقاف والشئون الإسلامية
 .34 عدد ،هية المعاصرة، الرياضمجلة البحوث الفقفقه الواقع دراسة أصولية فقهية، ، حسين مطاوع الترتوري-520
 .العدد العاشر، السعودية طبعة مجلة وزارة العدل ،تنازع وتدافع الاختصاص ،الزغيبي، إبراهيم بن صالح-521
 ، مقال: منشور في موقع صيد الفوائد،السيادة مفهومها ونشأتها ومظاهرها، زياد بن عابد المشوخي-522
 م.29/6/2013الزيارة  ، تاريخ http://www.saaid.netالموقع
القانونية  عيسوي أحمد عيسوي، نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، مجلة العلوم -523

 .م1963جامعة عين شمس،  ،والاقتصادية، العدد الأول، السنة الخامسة
وزارة العدل  فاري خليل محمود، مبدأ مصالح الطفل الفضلى، بح  منشور في مجلة العدالة تصدر عن-524

 .م2002العراقية، العدد الأول، 
، نقلا عن موقع: لواء م2008-9-2رمضان في بريطانيا انقلاب إسلامي على الفرقة، بتاريخ طارق طه، -525

 http: //www.shareah.com/index.php:  الرابط امتي الشريعة، على
إصدار المعهد -يسية، مجلة إسلامية المعرفةطه جابر العلواني، مدخل إلى فقه الأقليات ... نظرة تأس -526

 .19العالمي للفكر الإسلامي، جامعة بيروت الإسلامية، السنة الخامسة، العدد 
عباس الباز، فوابط الاجتهاد في فقه المعاملات المالية المعاصرة، مطبوع فمن بحوث المؤسسات -527

 .شريعة والقانون، جامعة الامارات العربية المتحدةكلية ال،  المالية الإسلامية معالم الواقع وآفاق المستقبل
عبد الرزاق مولاي رشيد، العلاقات الأسرية الدولية والقانون المغربي، منشورات الجمعية المغربية للدفاع -528

 .م2001، 3عن حقوق النساء، سلسلة لنكسر الصمت، العدد
مجلة المحقق  ،ي قواعد القانون الدولي الخاصتأثير المركز العالمي للأشخاص ف ،عبد الرسول عبد الرفا-529

 .، العراقجامعة بابل ،، العدد الأول، السنة السادسةالحلي للعلوم القانونية والسياسية
 عبد الرسول عبد الرفا جابر شوكة، محافرة بعنوان: تنازع القوانين، جامعة بابل، الموقع،-530

http://www.uobabylon.edu.iq  م29/6/2013تاريخ الزيارة. 
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(، جمادى 106العدد) لندن،عبد الله التهامي، الوسائل وأحكامها في الشريعة الإسلامية، في مجلة البيان، -531
  .1996نوفمبر  -هـ1417امخرة 
 .هـ1429 ،اننشر مكتبة العبيك ،توصيف الأقضية في الشريعة الإسلامية، الله الخنين عبد-532
بح  مقدم للدورة التاسعة للمجلس ، وأثرها في فقه الأقلّيات مآلات الأفعال ،عبد المجيد النجار-533

-http://e ،م2002هـ يوليو  1423الأول  ىجماد باريس،المنعقد في ، الأوروبي للإفتاء والبحوث

cfr.org/new  م  29/6/2013تاريخ الزيارة. 
بح  منشور فمن كتاب بحوث في دراسات فقهية في  المدخل إلى فقه النوازل، ،عبد الناصر أبو البصل-534

 .م1997الأردن،  ،العدد الأول ،مجلة اليرموع، قضايا فقهية معاصرة
 ،طه جابر العلواني :التعليقات على بح  " مدخل إلى أصول وفقه الأقليات "، عجيل جاسم النشمي-535

جمادى امخرة  24 - 20في الفترة من ، المنعقد في لندن، تاء والبحوثالمقدم لاجتماع المجلس الأوروبي للإف
 http://www.dr-nashmi.com، الدورة الثالثة عشر، التعليقات منشور في الموقع: هـ 1425

عز الدين عبد الله، اتجاهات القضاء في تطبيق قواعد الإسناد في مواد الأحوال الشخصية بح  منشور -536
عن كلية الحقوق في الجامعة القاهرة، العددان الأول والثاني، السنة الرابعة والاقتصاد، تصدر في مجلة القانون 

 .م1954والعشرون، 
مجلة العدل،وزارة العدل، المملكة العربية السعودية، العدد العشرون، شوال  ،تحقيق المناط ،لعقيلا-537
 .ه1424
مجلة ، بح : منشور في  مقاصد القانون الوفعي في فــوء مقاصد الشريعة الإسلامية، عليان بوزيان -538

تاريخ  http://almuslimalmuaser.org:  المعاصر، الموقعمجلة المسلم مصر،الموقع ، المسلم المعاصر
 .م29/6/2014الزيارة 
 http://www.droit-القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، منتدى الحقوق والعلوم القانونية، الموقع -539

dz.com/ ، م.29/6/2013تاريخ الزيارة 
حكم شراء المنازل بقرض بنكي ربوي للمسلمين في غير بلاد الإسلام: المجلس الأوروبي  ،2/4ار القر  -540

 م.27/6/2008بتاريخ:  4البيان رقم  /http://www.e-cfr.org/arللإفتاء والبحوث 
 ،المسلم غير زوجة إسلام والبحوث، للإفتاء الأوروبي المجلس وتوصيات قرارات ،3/8القرار  -541

 .cfr.org-www.e م25/7/2001ه، 5/5/1422
صفر  3 -محرم  30في الفترة وث، قرارات وتوصيات المجلس الأوروبي للإفتاء والبح ،3/5القرار -542
  gcfr.or-www.e، الموقع الالكتروني:م2000مايو  7 -4هـ  الموافق 1421
 .م1990سنة  04 عدد قضائيةالمجلة ال ،م02/01/1989قرار  ،52207قضية رقم -543
كريم مزعل شبي، مفهوم قاعدة الإسناد وخصائصها، دراسة مقارنة في تنازع القوانين، مجلة كربلاء، -544

 .م، البحوث الإنسانية2005 ل، كانون الأو 13المجلد الثال ، العدد
ن القافي )القانون الجزائري( على علاقات الأحوال الشخصية المشتملة على كمال سمية، تطبيق قانو  -545

 جمادى-م2015، مارس18عنصر أجنبي، مجلة دراسات، تصدر عن جامعة الجلفة، السنة السابعة، العدد
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 .ـه1436الأولى
كلية  ن،ماهر ذيب ابو شاوي،، فوابط النظر في النوازل ومدارع الحكم عليها، مجلة الشريعة والقانو -546
رمضان  -جامعة الإمارات العربية المتحدة، السنة السابعة والعشرون، العدد الخامس والخمسون  –القانون 
 م 2013ه يوليو  1434
مانع بن حماد الجهني، التجديد في طريقة عرض الإسلام في الغرب، وهي عبارة عن ورقة بحثية تم -547

م، نقلا عن موقع 2010عنوان التجديد في الفكر الإسلامي، مايو  تقديمها للمؤتمر الثال  عشر والذي أقيم تحت
  http: //www.elazhar.com/conf_au/13/42.asp :الأزهر على الرابط التالي

، ربيع الثاني  201:دالعد ،ألمانيا،الرائدمتولي موسى، الهوية الإسلامية في الغرب  المشكلة والحل، مجلة -548
 .م1998هـ الموافق أغسطس1419
 .(3)مادة م، 1،2004،طبيروت حزم، ابن دار الجابي، الوهاب عبد بسام بعناية ،العدلية الأحكام مجلة-549
موفوع  ،هـ1414الإصدار: من رجب إلى شوال لسنة ، الأربعون العدد ،السعودية،الإسلاميةمجلة البحوث -550

 .عمليات الخصم ،العدد التحويلات المصرفية 
العامة لمجلس وزارة العدل العرب، العدد الثاني، السنة  الأمانةفقه والقضاء، تصدر عن المجلة العربية لل-551

 .م1985، الأولالثانية، تشرين 
الجمهورية التونسية المنشور على الموقع الإلكتروني،  27-11-م1998 ،مجلة القانون الدولي الخاص-552

www.ar.jurispedia.org/index 
مجلة القضاء تصدر عن نقابة المحامين العراقيين، العددان الثال  والرابع، السنة الثانية والثلاثون، -553
 .م1977
المجلة المصرية للقانون الدولي تصدر عن الجمعية المصرية للقانون الدولي، المجلد الثامن، السنة -554
 .م1952
 .م1998-هـ1419لإسلامي، العدد الحادي عشر، الجزء الثاني، مجلة مجمع الفقه ا-555
 أكتوبرمجله المحاماة، تصدر عن نقابه المحامين المصريين، العدد الثاني، السنة التاسعة والثلاثون، -556
 .م1958
 المغرب،،سلسلة البحوث القانونية شاذة،دراسات قانونية وحالات  ،الأسرة في فرنسا ،محمد الشافعي-557
 .م2001-3عدد ال

، بحق مقدم للمجمع الفقهي برابطة العالم بعض النظريات الفقهية في البصمة الوراثية، باخصمة محمد-558
 .هـ1419( عام 15الإسلامي في دورته: )

آفاقه وتطوره، سلسلة دعوة الحق، رابطة العالم الإسلاميِّ، مكة ،الفقه الإسلامي ،محمد، عباس حسني-559
 .هـ1402عام  10عدد  ،المكرمة
محافرات في القانون الدولي الخاص، جامعة محمد بن عبد الله فاس كلية العلوم  ،لمسعودي العياشيا-560

 .م1993-م1992السنة الجامعية  ،القانونية والاقتصادية والاجتماعية فاس
لإنسانية فافل كريم الخفاجي،  فلسفة القانون عند )أرسطو(، مجلة مركز بابل للدراسات ا مصطفى -561
 .2 العدد/ 4 المجلد
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 4موحى ولحسن ميموني، وفعية الأسرة المغربية في فوء تطورات فوابط الإسناد، مجلة الملف، عدد -562
 .م2004شتنبر
 www.mawlawi.net.، دينه على زوجها وبقاء المرأة إسلام نت،.مولوي مولوي، فيصل الشيخ موقع-563
 م5/3/2011زيارة الموقع:تاريخ 
، مجلة الاحياء ، التركاوي إدريس ،القبس خلال من العربي ابن القافي عند بالمآل الترجيح هجمن-564
 .م15/6/2014، تاريخ الزيارة، www.alihyaa.maالموقع:
  د، الموقع:مدونة القانون الجدي، أنواع وشروط تنازع القوانينلعمارة، -565

ttp://kanoundjadid.blogspot.comh م29/6/2013 تاريخ الزيارة 
 www.almoslim.netمقدمة في فقه النوازل:  ،ناصر العمر-566
 ،بجدة ،مجلة مجمع الفقه الإسلامي ،القبض الحقيقي والحكمي قواعده وتطبيقاته ،نزيه كمال حماد-567

6/1/711. 
 كلية والقانون، الشريعة مجلة في منشور محكم بح  سان،، تحرير القول في مسمى الاستحنعمان جغيم-568
 .م2008 يناير - هـ1428 الحجة ذو ،33 عدد المتحدة، العربية الإمارات جامعة القانون،
، السنة السادسة 64عدد  الرياض، النوازل وكيف يجب التعامل معها، مجلة البحوث الفقهية المعاصرة،-569
 .م2004هـ، 1425عشرة، 
، على الاجتهادات المعاصرة فوابط الحاجة التي تنزل منزلة الضرورة وتطبيقاتها، صلاح الدين الزيروليد -570

 .م2010 ،العدد الأول ،26المجلد  ،مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية
دى جما ، 316العدد ،27السنة  ، مجلة الوعي،1دولة الخلافة وما يسمى بالأقليات، ياسين بن علي-571
 http://www.al-waie.org، الموقع الالكتروني: م2013آذار  -هـ1434الأولى 
) بح  منشور بالمجلة العلمية  44، صالمشكلات الفقهية للأقليات المسلمة بالغرب ،يوسف القرفاوي-572

 .(1للمجلس الأوربي والبحوث، عدد:
       م14/09/2012على الربط بتاريخ:  ،قاصد ونقد منهج إعمال الكلي وإهمال الجزئيالم ،يوسف حميتو-573

http://nama-center.com/ActivitieDatials.aspx?Id=123 
 .م29/05/1974، قرار بتاريخ 11029المحكمة العليا، ملف رقم -574

 
 والاتفاقيات الدولية القوانين والمراسيم -إحدى عشر

 الدستور الجزائري: -575
م، 1996 ديسمبر 8 في المؤرخة 76 رقم الرسمية الشعبية، الجريدة الديمقراطية الجزائرية الجمهورية دستور
  المعدل.

 القانون المدني:-765
م  يتضمن القانون المدني ) 1975تمبر سب 26ه الموافق ل 1395رمضان 20المؤر، في  58-75الأمر رقم

 13المؤر، في  05-07(. المعدل والمتمم لقانون رقم م30/09/1975المؤرخة في  78الجريدة الرسمية العدد 
 .م2007 مايو



ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  جعفهرس المصادر والمرا   

 

 411 

 قانون الأسرة:-775
الصادر بتاريخ  05/02المعدل و المتمم بالأمر رقم  م09/06/1984المؤر، في  84/11قانون الأسرة رقم 

 .م27/02/2005
 قانون العقوبات:-785

، الذي يتضمن قانون م1966يونيو سنة  8الموافق  م1386صفر عام 18المؤر، في  156 -66الأمر رقم 
 العقوبات، المعدل والمتمم.

 :قانون الإجراءات الجزائية -795
ضمن قانون م، الذي يت1966يونيو سنة  8هـ الموافق لـ: 1386صفر عام 18المؤر، في  155-66الأمر رقم 

 .م2001جوان  26، في 08-01الإجراءات الجزائية، المعدل والمتمم. قانون رقم 
 :الإجراءات المدنية والإدارية قانون-580

، يتضمن قانون م2008فبراير سنة  25الموافق لـ  هـ1429صفر عام  18المؤر، في  09-08القانون رقم 
 .م2008أبريل سنة  23الصادرة بتاريخ  21لعدد الإجراءات المدنية والإدارية، الجريدة الرسمية ا

 قانون الجنسية:-581
المعدل و المتمم بموجب  م،15/12/1970بتاريخ  70/86القانون الجنسية الجزائرية الصادر بموجب الأمر رقم 

 .م2005فيفري  27المؤر، في  01/05الأمر رقم 
 :قانون الحالة المدنية الجزائري-582

 /19/02، الموافق هـ1389ذي الحجة  13المؤر، في:  70/20الجزائري الصادر بأمر  قانون الحالة المدنية
 .المتعلق بالحالة المدنية م،1970
 القانون المدني لجمهورية مصر:-583

 م.1948/  7/  29بتاريخ  م،1948لسنة  131القانون المدني: جمهورية مصر العربية قانون رقــم 
 :القانون المدني السوري-584
 .م1949لسنة84انون المدني السوري الصادر بالمرسوم التشريعي، رقمالق

 .قانون العقوبات السوري -585
 م.1949لعام  148قانون العقوبات السوري الصادر بالمرسوم التشريعي، رقم 

 :قانون المدني العراقي-586
  وتعديلاته 1951( لسنة 40قانون المدني العراقي رقم )

 :يمنيال القانون المدني -587
 اليمني. بشأن القانون المدني، م2002( لسنة 14قانون رقم )

 الإيطالي: القانون المدني-588
 ،(م1942مارس 16المؤر،  262)الموافق عليه بموجب المرسوم الملكي رقم  الإيطالي: القانون المدني

http://www.wipo.int 
 أميري: مرسوم -591
م بتفويض السلطة التنفيذية في إصدار مراسيم لها قوة القانون في بعض الشئون 1967لسنة  23لقانون رقم ا
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 .، دولة الكويتم1967من يونيو سنة  5الموافق  ـه1387صفر سنة  27الطارئة الصادر في 
 .م1958لسنة  188الشخصية العراقي رقم  الأحوالمقدمة التعديل الثاني لقانون -592
 ،2548 بشأن المعاملات الإلكترونية، الجريدة الرسمية، العدد م،2002( لسنة 28رسوم قانون رقم )م -593
 .31م، ص2002سبتمبر 18الأربعاء 
م، في شأن المعاملات و التجارة الإلكترونية، الجريدة الرسمية 2006( لسنة 1القانون الاتحادي رقم ) -594

 م.2006يناير  -هـ 1427، السنة السادسة و الثلاثين، محرم 442لدولة الإمارات العربية المتحدة، العدد 
 م، يتعلق بالمبادلات التجارية والالكترونية.2000أوت09م، المؤر، في2000لسنة  83قانون عدد  -595
 .م المعدل1978لسنة  118قانون إقامة الأجنبي في العراق رقم  -596
الصادرة  36الجريدة الرسمية العدد ،م25/06/2008المؤر، في  08/11القانون رقم:  -597
 .يتعلق بشروط دخول الاجانب الى الجزائر و اقامتهم و تنقلهم فيها ،م02/07/2008بتاريخ
 .م1987سنة  ،148، منشور بمجلة المحاكم المغربية عدد م1983مارس  30بتاريخ  446قرار عدد  -598
( بنشر الاتفاقية م1986نوفمبر  14) هـ1407من ربيع الأول  11صادر في  1.83.197هير شريف رقم ج -599

المتعلقة بحالة الأشخاص والأسرة وبالتعاون القضائي بين المملكة المغربية والجمهورية الفرنسية الموقعة بالرباط 
 .م1987أكتوبر  7الصادرة بتاريخ  3910الجريدة الرسمية، عدد م، 1981 أغسطس 10في 

 م.1954أبريل  5وتاريخ  776ا مجلس جامعة الدول العربية بقراره رقم اتفاقية الجنسية التي صادق عليه-600
 .م1974/ 05/ 24 م، الخاصة بالزواج والاتفاقية الجزائرية الفرنسية المبرمة في1902اتفاقية لاهاي لسنة -601
 : الموقع الالكتروني للاتفاقية على شبكة المعلومات الدولية م1996اتفاقية لاهاي لعام -602

http://www.hcch,net/vpload/arab.html 
، م20/11/1989 ( بتاريخ44/25)الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم  م1989اتفاقية حقوق الطفل لعام -603

 .م2/6/1990ودخلت حيز النفاذ اعتبارا  من 
سعودية في الثال  اتفاقية الرياض العربية للتعاون القضائي الموقعة بمدينة الرياض عاصمة المملكة العربية ال-604

دخلت  ميلادية، 1983هـ الموافق السادس من شهر إبريل عام 1403والعشرون من شهر جمادي الثاني عام 
 www.alltreaties.com :امتيالعنوان الإلكتروني  م،30/10/1985الاتفاقية حيز النفاذ ابتداء من تاريخ 

 
 ئل الجامعيةالرسا -

أميرة مازن عبد الله أبو رعد، أثر اختلاف الدين في أحكام الزواج في الفقه الإسلامي، رسالة ماجستير في -605
 .م2007الفقه والتشريع، بكلية الدراسات العليا في جامعة النجاح الوطنية في نابلس، فلسطين، 

 .هـ 1429ي القصص القرآني، رسالة دكتوراه، الإحالة وأثرها في تماسك النص ف ،أنس بن محمود فجّال -606
بكر محمد ابراهيم أبوحديد، دور المقاصد في توجيه الحكم بين العزيمة والرخصة، رسالة ماجستير في  -607

 .م2009 -هـ1430أصول الفقه، كلية الشريعة والقانون، الجامعة الإسلامية، غزة، سنة 
ي القانون الدولي الخاص، أطروحة لنيل دكتوراه الدولة في الحقوق جميلة أوحيدة، آليات تنازع القوانين ف -608
 .م2005-2004محمد الخامس الرباط، السويسي  جامعة
 حمزة قتال، دور القافي في تطبيق القانون الجنبي في القانون الجزائري والمقارن، رسالة دكتوراة في -609
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 م.2011-2010جامعية كلية الحقوق، السنة ال01القانون الخاص، جامعة الجزائر

حميدو زكية، مصلحة المحضون في القوانين المغاربية للأسرة، رسالة دكتوراة، في القانون الخاص، جامعة  -610
 .م2005-م2004تلمسان، كلية الحقوق،سنة 

اص،  دربة أمين، قواعد التنازع المتعلقة بالزواج وانحلاله، دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، في القانون الخ -611
  م.2008-م2007كلية  الحقوق، جامعة تلمسان، السنة الجامعية: 

 الدراسات شعبة الثاني الحسن سعيد بيهي، التأصيل العلمي لمفهوم فقه الواقع،رسالة دكتوراة، بجامعة -612
 .م2002 سنة البيضاء الدار( الشق عين) ،القفه أصول تخصص ،الإسلامية

 كلية وتطبيقاته، رسالة دكتوراة، فوابطه الإسلامية الشريعة في الحرج رفعابن حميد،  الله عبد بن صالح -613
 .م1981- هـ1401: السنة الجامعية المكرمة، مكة القرى، أم الإسلامية، جامعة والدراسات الشريعة
ى عبد الرسول عبد الرفا، الجنسية في العلاقات ذات الأبعاد الدولية الخاصة، رسالة دكتوراة، مقدمة إل -614

 .م2007القانون، جامعة بغداد، ةمجلس كلي
عبد الله بن محمد السفياني، دار الاسلام ودار الحرب والعلاقة بينهما، رسالة ماجستير، جامعة الملك  -615

 .هـ1401-هـ1400عبد العزيز، فرع الفقه، سنة
لمسلمي فرنسا بين الشريعة توثيق الزواج بين الشريعة والقانون، توثيق عقد الزواج ، عبد القادر بوقزولة-616

والقانون، بح  تكميلي لنيل شهادة الماجستير، المعهد الأوروبي للعلوم الإنسانية بباريس، الموقع: 
http://www.alukah.net :م29/6/2013تاريخ الزيارة. 

بإسبانيا رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا في القانون  عبد المنعم الفلوس، أحكام الأسرة للجالية المغربية -617
 - م1995 ،الرباط ،الخاص، جامعة محمد الخامس، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية السويسي

 .م1996
كلية  من الفقه أصول في عصام صبحي صالح شرير، تحقيق المناط وأثره في اختلاف الفقهاء، الماجستير-618
 .م2009 -هـ 1430بغزة،  الإسلامية الجامعة في والقانون ريعةالش

عكوش سهام، القانون الأجنبي إثباتا وتفسيرا، رسالة ماجستير، جامعة بومرداس، كلية الحقوق، سنة  -619
 .م2010-م2009
 محمد زعرب،القانون الواجب التطبيق على شكل العقد الدولي، وتطبيقه على عقد الزواج المختلط، -620

 .م2013-ـه1434كلية الحقوق، جامعة الأزهر، غزة، سنة   رسالة ما جستير في القانون الخاص،
، رسالة دكتوراة في القانون الخاص، كلية مسعودي يوسف، تنازع القوانين في مسائل الزواج والطلاق -621

 .م2012-2011الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان،سنة 
كلية القانون، ،  رسالة ماجستير،  محمد، تنازع القوانين في مسائل الميراث والوصيةمنصور يحيى عبد الله -622

 .م2002جامعة الموصل، 
موشعال فاطمة، دور الجنسية في حل مشاكل تنازع القوانين، رسالة ماجستير في القانون الدولي  -623

 .م2012-م2011الخاص،جامعة تلمسان، 
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 فهرس الموضوعات

 الصفحة المحتويات
 أ المقدمة

 20 الفصل الأول: نظرية تنازع القوانين
 02 المبحث الأول: مفهوم نظرية تنازع القوانين         

 30 المطلب الأول:تعريف النظرية                
 30 الفرع الأول: تعريف النظرية لغة               
 04 الثاني: تعريف النظرية اصطلاحا الفرع               
 04 المطلب الثاني: النظرية الفقهية               
 04 الفرع الأول: تعريف النظرية الفقهية                
 05 الفرق بين النظرية وغيرها: الفرع الثاني         

 05 الفرق بين النظرية العلمية والفقهيةأولا:                 
 06 الفرق بين القاعدة والنظريةثانيا:                       

 06 واصطلاحا التنازع لغةالمطلب الثالث: تعريف         
 06 لغةً  التنازع الفرع الأول: تعــريف         
 07 التنازع اصطلاحاالفرع الثاني:                 
 08 ا: تعريف القانون لغة واصطلاحالفرع الثالث        

 09 كلمة قانون  معنىأولا:                      
 09 تعريف القانون اصطلاحا : ثانيا                     
 10 القوانين تنازع مفهومالمطلب الرابع:               
 12 لتنازع القوانين يالمطلب الخامس: التطور التاريخ              
 12 نظريات القديمةال الفرع الأول:              

 12 أولا: نظرية الأحوال الايطالية                       
 13 ثانيا: نظرية الأحوال الفرنسية                     
 14 ثالثا: نظرية الأحوال الهولندية                     

 14 مبدأ المجاملة الدولية - 1                               
 14   تنازع القوانين  -2                               

 15 النظريات الحديثة الفرع  الثاني:              
 15 أولا: النظريات الألمانية                       
 17 ثانيا: النظريات الإيطالية الحديثة                       
 18  ية الحديثةثالثا: النظريات الفرنس                       
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 20 المبحث الثاني: أسباب وأنواع تنازع القوانين       
 20 المطلب الأول: أسباب تنازع القوانين              
 20 الفرع الأول: سيادة الدولة              

 20 نشأة مبدأ السيادة في الفكر الغربي :أولا                     
 21 السيادة في الدولة الإسلامية يا:ثان                     
 23 ثالثا: السيادة وتنازع القوانين                     

 23 وجود قواعد قانونية متباينةالفرع الثاني:               
 24 المطلب الثاني: شروط قيام تنازع القوانين               
 24 أجنبي عنصر ذات قانونية علاقة : وجودلالفرع الأو               
 25 الفرع الثاني: التنازع يكون بين قوانين دول ذات سيادة              
 26 الفرع الثالث: أن يكون التنازع بين قوانين خاصة              
 26 الأجنبي القانوني الوطني بتطبيق قبول المشرعالفرع الرابع:               
 27 وجود اختلاف بين أحكام القوانين المتنازعةالفرع الخامس:               
 28 أنواع تنازع القوانينالمطلب الثالث:               

 28 الفرع الأول: تنازع القوانين العامة و الخاصة          
 28 : تنازع القوانين العامةأولا               
 82 : تنازع القوانين الخاصة اثاني                     

 29 الفرع الثاني: تنازع القوانين من حيث الزمان والمكان               
 29 تنازع القوانين من حيث المكان  :أولا                     
 31 ثانيا: تنازع القوانين من حيث الزمان                     

 32 ن: التنازع الدولي والتنازع الداخلي للقوانيالثالثالفرع         
 32 أولا: التنازع الدولي للقوانين               
 33 ثانيا: التنازع الداخلي للقوانين                     

 34 : تنازع الاختصاص التشريعي و القضائي الدوليالرابعالفرع               
 35 : التنازع الايجابي والسلبي للقوانينالخامسالفرع               

 35 أولا: التنازع الايجابي للقوانين                     
 36 ثانيا: التنازع السلبي للقوانين                     

 37 المطلب الثالث: موقف الشريعة الإسلامية من فكرة تنازع القوانين              
 37 الفرع الأول: فكرة التنازع بين القوانين في القران الكريم              
 39 التنازع بين القوانين في الفقه الإسلاميفكرة الفرع الثاني:               

 45 القوانينبين  تنازعال مناهج معالجةالمبحث الثالث:        
 45 المطلب الأول: وسائل معالجة التنازع بين القوانين              
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 45 الفرع الأول: الوسائل الداخلية             
 45 الفرع الثاني: الوسائل الدولية              

 46 المطلب الثاني: مراحل حل التنازع بين القوانين              
 46 التكييف الفرع الأول: مفهوم              
 47 تعريف التكييـف أولا:                  

 47 ثانيا: أهمية التكييف                     
 49 :موقف التشريعات من مسألة التكييفثالثا                     

 49 ييف في القانون المقارنالتك - 1                              
 49 التكييف في القانون المصري -أ                                             

 50 اللبنانيالقانون في التكييف  - ب                                     
 50 موقف المشرع الجزائري -2                     

 53 الفرع الثاني: عناصر قاعدة الإسناد               
 53 أولا: مفهوم قاعدة الإسناد و طبيعتها                

 53 مفهوم قاعدة الإسناد -1                         
 53  طبيعة قواعد الإسناد -2                         
 55 ثانيا: عناصر قاعدة الإسناد و خصائصها                

 55 عناصر قاعدة الإسناد -1                      
 55 الفكرة المسندة  -أ                                     

 56 الإسنادضابط  -ب                                     
 58  إليهالقانون المسند   -ج                              

 58 الإسنادخصائص قاعدة : ثالثا                    
 60 الإسنادقواعد  إلىالقاضي بالرجوع  إلزام :رابعا                    

 61 : معنى قواعد الإسناد في الشريعة الإسلاميةخامسا                    
 63 : الإحالةلثالثا الفرع              

 64 تعريف الإحالة: أولا                     
 64 موقف القانون المقارن من الإحالة: اثاني                     
 64 موقف القانون الجزائري من الإحالة: اثالث                     
 66 : موانع تطبيق القانون الأجنبيالثالثالمطلب               
 66 : النظام العامالفرع الأول              
 68 المصلحة الوطنية الفرع الثاني:              
 69 لقانونثالث: الغش نحو االفرع ال            

 70 : إثبات القانون الأجنبيرابعالالمطلب               
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 71 كيفية إثبات مضمون القانون الأجنبي  : لالأو الفرع               
 71 موقف المشرع الجزائريالفرع الثاني:               
 72 : تنفيذ الأحكام الأجنبيةالخامسالمطلب               

 75 لرابع: دور الموطن والجنسية في تنازع القوانينالمبحث ا       
 75 الواجب التطبيق على الحالةانون القالمطلب الأول:               
 75 الحالةالفرع الأول:               
 76 الفرع الثاني: الاسم               
 77 خاصالقانون الدولي ال مجالدور الموطن في الفرع الثالث:               

 77 معنى الموطنأولا:                     
 77 موقف الفقه -1                         
 78 موقف التشريع -2                         

 79 وإشكالاتهدور الموطن ثانيا:                     
 79 علاقة الموطن بالجنسية -1                        

 80 دور الموطن في تنازع القوانين -2                        
 81 دور الموطن في تحديد المركز القانوني  للأجنبي -3                        

 82 المطلب الثاني: القانون الذي يحكم الأهلية              
 82 الجنسية انون: خضوع الأهلية لقلالفرع الأو               
 84 ستثناءات تطبيق قانون الجنسية على الأهليةالفرع الثاني: ا              
 86 الفرع الثالث: حماية ناقص أو عديم الأهلي              
 88 نطاق تطبيق ضابط الجنسية في تنازع القوانينالمطلب الثالث:         
 88 الفرع الأول: مفهوم الجنسية             
 89 : التأصيل القانوني للجنسية  الفرع الثاني              

 89 أولا:الطبيعة القانونية للجنسية               
 90 ثانيا: أساس الجنسية                      

 90 الجنسية أهميةثالثا:                       
 91 : ضابط الجنسية لحل منازعات الحالة الشخصية الفرع الثالث              

 92 اختيار ضابط الجنسية  أسباب: أولا                     
 93 ثانيا: التنازع الايجابي للجنسيات                      

 94 المركز القانوني لمزدوج الجنسية أمام قاضي النزاع  -1                         
 95 له بالنزاع  مركز مزدوج الجنسية أمام قضاء لا علاقة -2                         

 98  ثالثا: التنازع السلبي للجنسيات                     
 99 رابعا: حجية الأحكام الصادرة في مسائل الجنسية                      
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   الفصل الثاني:

  في الفقه لإسلامي والقانون الوضعي حقيقة اعتبار المآل              

103 

 103 آلات الأفعال وأدلة اعتبارهام  الأول:  تعريف المبحث
 104 لآمفهوم اعتبار الم: لالمطلب الأو         
 104 ةلغ الفرع الأول: معنى الاعتبار        

 404 ةلغ الاعتبار أولا:               
 104 اصطلاحا ثانيا: الاعتبار               

 105 الفرع الثاني: معنى المآلات لغة               
 106 للمآلات الفرع الثالث: المعنى الاصطلاحي        
 109 المطلب الثالث: نشأة مصطلح مآلات الأفعال               
 111 المطلب الرابع: الألفاظ ذات الصلة بالمآلات         

 114 المطلب الخامس: صلة اعتبار مآلات الأفعال بعلم المقاصد               
 117 الأفعال تالسادس: أدلة اعتبار مآلا المطلب        
 117 الأفعال في القرآن الكريم ت: أدلة اعتبار مآلالالفرع الأو         

 117 أولا: تعليل الحكم بما يؤول إليه               
 119 ثانيا: منع الفعل لما يؤول إليه من الوقوع في محظور                      
 122 ثا: مراعاة مآل الفعلثال               
 123 رابعا: الترخيص في الفعل الممنوع لما يؤول إليه                     

 124 الفرع الثاني: أدلة اعتبار مآلات الأفعال من السنة النبوية        
 124 إليه ل: تعليل الحكم بما يؤو لاأو                
 125 إليه من الوقوع في محظور ليؤو ثانيا: منع الفعل لما                
 127 إليه لثالثا: الترخيص في الفعل الممنوع لما يؤو                      

 130 الفرع الثالث: أدلة اعتبار مآلات الأفعال من آثار الصحابة        
 130 : تعليل الحكم بما يؤول إليهلاأو                
 131 عل المباح لئلا يؤول إلى الوقوع في محظورثانيا: منع الف               
 133 ثالثا: طلب الفعل لما يؤول إليه من مصلحة               
 134 رابعا: مراعاة تغير الزمان والأحوال               

 136 المبحث الثاني: الصبغة المقاصدية والوصف الأصولي لمبدأ اعتبار المآل   
 136 الصبغة المقاصدية لمبدأ اعتبار المآلالمطلب الأول:         
 138 المطلب الثاني: الغاية من اعتبار المآل تحقيق المقاصد        
 140 المطلب الثالث: الجانب الأصولي لمبدأ اعتبار المآل        
 142 الطلب الرابع: مفهوم تحقيق المناط        
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 142 طلاحاً واص لغة اللفظتان معنى الفرع الأول:        
 143 التحقيق  أولا:                

 143  التحقيق لغة  -1                              
 143 اصطلاحا التحقيق - 2                       

 144  المناط  ثانيا:                
 144 المناط لغة     -1                       
 144    اصطلاحًاالمناط   -2                       

 146 تحقيق المناط  مفهوم الفرع الثاني:         
 148 التعريفات هذا من الفرع الثالث: الراجح        
 148 : أقسام تحقيق المناطالرابعالفرع         

 148 أولا: تحقيق مناط عام               
 150 ثانيا: تحقيق مناط خاص               

 151 المناط : أهمية تحقيقلخامسالفرع ا        
 151  الشريعة لأحكام بالنسبة المناط تحقيق أولا: أهمية               
 153  المجتهد عمل في المناط تحقيق ثانيا: أهمية               
 154 الفقهي الاختلاف في المناط تحقيق ثالثا: أهمية               

 156 لخامس: علاقة تحقيق المناط باعتبار المآلالمطلب ا        
 157 المطلب السادس: مكونات النظر في المآلات        
 157 الفرع الأول: الفعل        
 159 الفرع الثاني: الواقع              
 161 الفرع الثالث: النتيجة        

 164 باعتبار المآل المبحث الثالث: النظريات والقواعد الفقهية الأكثر صلة 
 164 المطلب الأول: نظرية الباعث         

 164 الفرع الأول: الباعث عند علماء الشريعة        
 164 أولا: الباعث عند الفقهاء               
 165 علماء الأصولثانيا: الباعث عند                

 166 أهل القانونالفرع الثاني: الباعث عند         
 166 أولا: الباعث عند علماء القانون الجنائي               
 166  القانون الجنائي ثانيا: الباعث في               
 167 ثالثا: الباعث عند علماء القانون المدني               
 167 المدني قانونرابعا: الباعث في ال               

 168 بين نظرية الباعث ومبدأ اعتبار المآلالفرع الثالث: العلاقة         
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 170 المطلب الثاني: نظرية التعسف في استعمال الحق        
 170 معنى التعسُّف في استعمال الحق: لالفرع الأو         
 171 : حجية النظريةالثاني الفرع        

 171 الكريم القرآن من النظرية أولا: أدّلة                     
 173 النبوي السنة من النظرية ثانيا: أدلة               
 175 الصحابة فقه من النظرية ثالثا: أدلة               

 177 التعسف لفكرة القانوني التكييف :الفرع الثالث        
 178 المآل  بمراعاة الحق استعمال في التعسف نظرية علاقة: الرابع الفرع        

 180 المطلب الرابع: نظرية الاحتياط              
 180 الفرع الأول: معنى الاحتياط        
 182 الفرع الثاني: حجية الاحتياط         

 182 الكريم القرآن من النظرية أولا: أدّلة               
 184  النبوية السنة من النظرية ثانيا: أدلة               
 185  الصحابة فقه من النظرية ثالثا: أدلة               
 186 الأدلة العقليةرابعا:                

 187 المآل اعتبار الفرع الثالث: علاقة نظرية الاحتياط الفقهي بمبدأ               

 188 المطلب الرابع: القواعد ذات الصلة بمبدأ اعتبار المآل         

 188 لذرائعالفرع الأول: سد ا         
 188 أولا: تعريف سدّ الذَّرائع لغة واصطلاحاً                
 189 ثانيا: حُجيَّة سدّ الذَّرائع               

 189 من القرآن الكريم   -1                        
 190 من السُّـنَّة النَّبويةّ  -2                        
 191 من عمل الصَّحابة  -3                        

 193 ثالثا: علاقة الذرائع بمبدأ النظر في مآلات الأفعال               
 194 الفرع الثاني: الحيل        

 194 تعريف الحيلأولا:                
 197 ثالثا: علاقة الحيل بمبدأ اعتبار المآل               

 991 الفرع الثالث: الاستحسان        
 199 الاستحسان عند الأصوليينأولا:                
 200 حكم الاستحسان ثانيا:                
 203 : علاقة الاستحسان بالنظر في مآلات الأفعالثالثا               
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 205 المبحث الرابع: الغاية من التشريع الوضعي        
 205 المطلب الأول: معنى الغاية              
 205 الفرع الأول: تعريف الغاية لغة              
 205 الفرع الثاني: تعريف الغاية اصطلاح              
 207 الوضعي لقانونالمطلب الثاني: الغايات الأساسية ل        
 207 العدل غايته تحقيق الوضعي لقانونالفرع الأول: ا        
 208 القانون التقدم الاجتماعي يةغا الفرع الثاني:              
 209  تحقيق الأمنالقانون  غايةالفرع الثالث:               
 210 فلسفة التشريع الوضعي في ضوء مقاصد الشريعةالمطلب الثالث:               
 210 الفرع الأول: الفهم المقاصدي للنصوص الشرعية والوضعية              
 213 والإسلامي: رعاية المصلحة في التشريعين الوضعي ثانيالرع الف              
 214 : ضوابط المصلحة في الفكرين الوضعي والإسلاميلثالفرع الثا              
 218 في القوانين الوضعيةمآلات الأحكام  المطلب الرابع:              

 الفصل الثالث:

 ره في حل التنازع بين القوانيناعتبار المآل في فقه الأقليات ودومبدأ   
222 

 222 المبحث الأول: دور اعتبار المآل في فقه القليات

 223 المطلب الأول: الأقليات وفقه الأقليات        
 224 فقه الأقليات مفهومالفرع الأول:         

 224 أولا: تعريف الفقه                
 224 ةلغ الفقه -1                         
 224   اصطلاحاً الفقه  -2                         

 224 ثانيا: تعريف القلة                  
 224 تعريف القلة لغة   -1                         

 225 تعريف القلة اصطلاحا -2                   
 225 اتجاه ينظر إلى العدد أ:                         

 225 اتجاه ينظر إلى القوة والتأثير ب:                         
 225  المستوى الاجتماعي الرفيعاتجاه ينظر إلى  ج:                         

 226 «فقه الأقليات»الفرع الثاني: تعريف المركب         
 228 لب الثاني: مميزات أوضاع الأقلياتالمط        
 228 الضعف صفة :الفرع الأول        
 229 صية الإلزام القانونياخ الفرع الثاني:        
 229 الثقافي الإكراهصية اخ الفرع الثالث:        
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 230 الدور المنوط بالأقليات الفرع الرابع:               
 231 المطلب الثالث: تأثير مميزات الأقليات على المآلات               

 231 الأول: التأثير بميزة القلةالفرع         
 232 الفرع الثاني: التأثير بالنظام القانونية        
 233 ةالاجتماعي العاداتالفرع الثالث: التأثير ب        
 234 الدعوي  التبليغ ميزةالتأثير ب  الفرع الرابع:        
 236 التأصيل لفقه الأقليات المطلب الرابع:         
 237 المقاصد  القسم الأولالفرع الأول:         

 238 وأصول مؤثلرة في فقه الأقايات: قواعد الفرع الثاني        
 239 أولًا: قاعدة التيسير ورفع الحرج                

 244 : قاعدة تغيير الفتوى بتغير الزمانثانياً                       
 244 الحاجة منزلة الضرورة : قاعدة تنزيلثالثاً                
 247 : قاعدة العرفرابعاً                
 249 :قاعدة النظر في المآلاتخامساً                
 250 : قاعدة قيام جماعة المسلمين مقام القاضيسادساً                

 254 لحل التنازع بين القوانين وسيلةاعتبار المآلات : انيالثالمبحث  
 254 الحلول الوضعية لحل التنازع بين القوانينالمطلب الأول:         

 255 القضائي الدولي الفرع الأول: تنازع الاختصاص        
 255 : طبيعة قواعد الاختصاص القضائي الدوليأولا               

 255  قواعد مادية -1                      
 255 الجانب اديةأحقواعد   -2                      
 256 قواعد وطنية -3                      

 256 : علاقة تنازع الاختصاص القضائي الدولي بتنازع القوانيناثاني               
 256 تنازع القوانينلالاختصاص القضائي الدولي سابق  -1     
 256 ع القوانينعن تناز  لالدولي مستقالاختصاص القضائي -2                     
 257 تأثير الاختصاص القضائي الدولي في تنازع القوانين -3                     

 257 الفرع الثاني: مرحلة تحديد الوصف القانوني        
 257  أوليتكييف أولا: ال               
 257   التكييف الثانويثانيا:                

 258 بيق قاعدة الإسناد وإعمالهاتطالفرع الثالث:         
 259 حالات استبعاد القانون الأجنبي :الرابع الفرع        

 259 :الدفع بالنظام العامأولا               
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 260 :التحايل على القانوناثاني               
 261 مدارك النظر في المآلات المطلب الثاني:              
 261 التصورمرحلة  :الفرع الأول        

 262 : معنى التصوير أولا              
 262 لغة التصوير -1                     
 263 معنى التصوير اصطلاحًا -2                     

 264 : الألفاظ والمصطلحات ذات الصلة بالتصويراثاني              
 264 لتصويروعلاقته با التوصيف -1                    
 265 التكييف وعلاقته بالتصوير -2                    
 265 ربالتصويفقه الواقع وعلاقته  -3                    

 266 : أدلة اعتبار تصوير المسألةلثاثا              
 268 : أهمية تصوير النازلةرابعا              
 270 ط للاجتهاد بتحقيق المناط: تصوير المسألة شر خامسا              
 270 : علاقة التصوير بقاعدة اعتبار المآلاتسادسا              
 271 : مدارك تصور النازلةسابعا              

 271 مراجعة المختصين في معرفة حقيقة النازلة -1                     
 271        الواقع حسب النازلة، وفهمها علىمعرفة المصطلحات الواردة في  -2                     

 272 سؤال المستفتي عن مراده فيما يشكل معرفة معناه -3                     
 272 بالنازلة من قرائن وملابسات يحيطمعرفة ما  -4                     
 272 لتطوروا خصائص النازلة من حيث الطبيعة والنشأة معرفة -5                     

 273 التكييفمرحلة : الفرع الثاني        
 273 أولا: معنى التكييف               

 273 المعنى اللغوي للتكييف -1                    
 274 المعنى الاصطلاحي للتكييف  -2                    

 276 ثانيا: مشروعية التكييف الفقهي               
 277 ثالثا: أقسام التكييف               

 277  التكييف البسيط -1                    
 278 التكييف المركب -2                    

 278 خطوات التكييف الفقهي: رابعا              
 280 التطبيق مرحلة : الفرع الثالث        

 280 أولا: معنى التطبيق               
 281 الرابع: التوقف رعالف        
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 283 اعتبار المآل كآلية لحل تنازع القوانين بشأن المسائل الشخصية: ثالثال المبحث         
 283 المطلب الأول: مآل تنازع القوانين على إنشاء عقد الزواج        
 283 التنازع بين القوانين على صحة عقد الزواجمآل الفرع الأول:                

 283 القانون الواجب التطبيق على الشروط الموضوعية للزواج :أولا              
 286 : القانون الواجب التطبيق على الشروط الشكلية للزواجاثاني              

 287 الفرع الثاني: صحة عقد الزواج في الفقه الإسلامي         
 287 الزواج عقد أركانأولا:              

 291 شروط عقد الزواجثانيا:              
 291 ثالثا: توثيق عقد الزواج            

 292 مشروعية توثيق العقود بالكتابة  -1                  
 292 توثيق عقد الزواج -2                  

 293 المطلب الثاني: أثر التنازع عند تغير دين أحد الزوجين        
 293 حكم عقد الزواج عند إسلام أحد الزوجينالأول: :  الفرع        
 300 أراء الفقهاء المعاصرين في حكم عقد الزواج عند إسلام أحد الزوجينالفرع الثاني:         

 301 الرأي الراجحالفرع الثالث:                
 302 المطلب الثالث: التنازع بين القوانين على الحضانة        

 303 الجزائري الأسرةبالنسبة للقانون : لالفرع الأو               
 304 الفرع الثاني: الحضانة في القانون الدولي        

 304 أولا: اختلاف التشريعات في فكرة الحضانة             
 305 ثانيا: تأثير الاختلاف بين التشريعات في تنازع القوانين             

 305 تأثير الاختلاف الفقهي في التشريعات  -1                    
 305 الفقه الإسلامي        - أ

 306 الديانة المسيحية - ب

 306 بعض التشريعات العربيةموقف  -2                     
 307  موقف بعض التشريعات الأوربية  -3                     
 308    الدوليةموقف بعض الاتفاقيات  -4                     

 309 الفرع الرابع: حلول تنازع القوانين في الحضانة         
 309 القانون الواجب التطبيق على الحضانة في التشريعات العربية دتحديأولا:                
 311 تحديد القانون الواجب التطبيق على الحضانة في التشريعات الأجنبيةثانيا:               

 311 م1996موقف اتفاقية لاهاي لعام  -                             
 313 النسب أسباب ثبوت: الرابع المطلب        
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 313 الفرع الأول: أدلة إثبات النسب        

 313 أولا: الشبه             
 314 ثانيا: الدعوى المجردة مع الإمكان             
 314 الفراش ثالثا: ظاهرة             

 316 المنازعات المتعلقة بالنسب الطبيعيالفرع الثاني:         
 319 النسب إثبات طرق: ثالثال الفرع        
 323 الفرع الرابع: إثبات النسب بالبصمة الوراثية              

 323 البصمة الوراثيةبالنسب  إثباتحكم أولا:             
 326 ل العملية في المسائل الشخصية ذات الأثر المالي  الحلو المبحث الرابع:  

 326 المطلب الأول: أثر التنازع بين القوانين على الحقوق المالية        
 326 أثر اختلاف الدين في النفقة الزوجيةالفرع الأول:                

 328 أولا: إسلام الزوجة وإباء الزوج الإسلام              
 328 الرأي الأول -1                     

 328 الرأي الثاني -2                     
 329 الرأي الراجح -3                     

 330 ثانيًا: إسلام الزوج وإباء الزوجة الإسلام              
 330 الرأي الأول -1                     
 330 الرأي الثاني -2                     

 330 الرأي الراجح -3                     
 331 كان هو المرتد ثالثاً: ردة أحد الزوجين و الزوج              

 331 الرأي الأول -1                     
 331 الرأي الثاني  -2                     
 331 الرأي الراجح -3                     

 331 بعًا: في حالة ردة الزوجة را               

 331 الرأي الأول  -1                     

 332 الرأي الثاني -2                     

 332 الرأي الراجح -3                     

 332 أثر اختلاف الدين في نفقة الأقاربالفرع الثاني:         

 332 أولا: الحنفية               

 333 ثانيا: المالكية               
 333 ثالثا: الشافعية               
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 333 رابعا: الحنابلة               
 334 القول الأول -1                     
 336 القول الثاني -2                     
 336 الرأي الراجح-3                     

 337 في القانون الدولي الخاصالفرع الثالث: النفقة         
 338 المطلب الثاني: التنازع بين القوانين على الوصية        
 338 : الوصية بين المسلم والكافر الأصليلالفرع الأو         

 338 أولا: وصية المسلم للكافر               
 339 الرأي الأول -1
 340 أدلة الرأي الأول ومناقشتها -2

 343 الرأي الثاني     -3                           
 344 الرأي الثالث    -4

 345 أدلة أصحاب هذا الرأي    -5
 347 الرأي الراجح    -6                           

 348 أثر اختلاف الدين في الميراثالفرع الثاني:          
 348 المسلممن : ميراث الكافر أولا               

 348  لالرأي الأو  -1                     
 349 الرأي الثاني -2                     
 349 الرأي الراجح -3                     

 349 ثانيًا: ميراث المسلم الكافر               
 349 الرأي الأول -1                             

 350 الرأي الثاني -2                      
 351 الرأي الراجح -3                      

 351 : الميراث بين المسلم والمرتدثالثا               
 352 القول الأول -1                     
 352 القول الثاني -2                     
 353 الرأي الراجح -3                     

 353 الموت بأثرالعلاقات الناشئة قوانين في : التنازع بين الالثالثالفرع         
 353 : الطبيعة القانونية للمواريث و الوصاياأولا               
 354 : القانون الواجب التطبيق في قضايا المواريث و الوصايانياثا               

 360 الخــــاتمـة
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 365 الفهارس
 366 فهرس الآيات القرآنية

 372 الآثارفهرس الأحاديث و 
 376 فهرس القواعد الفقهية والأصولية

 378 فهرس المواد القانونية
 381 فهرس الأعلام المترجم لهم
 383 فهرس المصادر والمراجع

 413 فهرس الموضوعات
 



 ملخص البحث
 التطبيق، واجب قانون الى إرشادية قواعد تبقى التي الإسناد، وأ التنازع قواعد من انطلاقا التنازع مشكلة تحل

 القواعد ضوء على يحدد نأ القاضي على يتوجب لإعمال الحل الذي يوفره القانون المحدد بمقتضى تلك القواعد، بحيث
 المجال الشخصية الأحوال موضوع يعتبر و ،الرابطة هذه بسبب ينشأ الذي النزاع يحكم الذي القانون هو ما دولته في المقررة

 .الخاص الدولي القانون إطار في التنازع قواعد لتطبيق الخصب
 وبيان الحكم إلى المسارعة قبل ،التصرفات نتائج في والتأمل الأفعال، مآلات إلى النظر لقاضي،وا الفقيه على تعيني

 الغاية هذه وجوه عن والكشفُ  الحكم، سن من الشارع استهدفها التي الغاية معرفةُ : الأفعال مآلات بمراعاة ويقُصَد المسألة،
  . البحث موضوع الحادثة في

( النفسي الدافع) لأن ؛ونتائج مآلات من إليه تؤدي لما( البواعث مشروعية) من حققالت الشارع أوجب ولقد
 . الخارج في وواقع ومآل نتيجة تنفيذه وبعد النفس، في مستكن باعث هو تنفيذه قبل للتصرف

 اتها،وخلفي وفلسفتها وصلابتها مرونتها ومدى ،وقوانينه ونظمه فيه يعيشون الذي المجتمع واقع هو الأقليات واقع
 .. استثنائية لأوضاع استثنائية أحكام عن يبحث فواقعها

 لأن وذلك الإسلامية؛ الشريعة أهل عند هو مما بكثير أقل التشريعية نصوصهم بمقاصد القانون فقهاء عناية أن غير
  .القانون أهل عند يقم لم الشريعة فقهاء عند قام الذي الداعي

recherchéRésumé de  

     La résolution d’un problème des conflits se fait selon des lois et des 

références des conflits, qui restent des lois ou des instructions en application, 

c’est que le juge doit préciser, selon les lois appliquées dans son pays, quelle est 

la loi qui juge un conflit issu de cette liaison, les sujets d’état civil est le 

domaine stérile pour l’application des lois entre les conflits dans le cadre de la 

loi spécifique internationale. 

    C’est au théologien ou au juge de faire un constat des actions et des 

conséquences des réactions avant la précipitation de leur jugement et 

l’éclaircissement de l’affaire ainsi que de donner le résultat de leur propre 

recherche et cela veut dire qu’il faut  une  prise en considération des actions ou 

réactions, un connaissance  l’objectif du Dieu (Allah) de ce jugement et le 

dévoilement d’un objectif pour atteindre un  but d’une affaire d’une  

recherche .   

   Et Dieu (Allah) a exigé d’être sûr des (sources) qui seraient les causes 

de certaines conséquences, parce que (l’objectif psychique) nous pousse à 

l’action avant même son exécution car cela réside dans notre âme est après 

l’exécution qui est l’effet d’objectif et une réalité extérieure. 

    La situation des minorités est la situation de toute une société dans 

laquelle elles vivent et dans laquelle elles sont organisées et obéissent à des lois, 

ainsi que le degré de sa souplesse, de sa rigidité, de sa philosophie et de son 

moral, cette réalité fait appel à des jugements spécifiques dans des situations 

spécifiques. 

    Mais le traitement des sources (textes) de la religion par les 

théologiens des lois et moins intéressant par rapport à l’activité des théologiens 

engagés de la religion et cela parce que l’objectif ou la visée des théologiens est 

tout à fait autre que celui des hommes de lois.          

  



 

  


