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اسم الكتاب: تأريخ القانون
تأليف: الدكتور منذر الفضل 

من منشورات ئاراس رقم: ٣٤٦
الإخراج الفني والغلاف: آراس أكرم

الإشراف على الطبع: عبدالرحمن الحاج محمود
الطبعة الثانية - ٢٠٠٥

رقم الإيداع في مكتبة اkديرية العامة للثقافة والفنون في اربيل: ٢٠٠٥/٦٨
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* الى الشعب الكوردي الذي نال حريته بعد تضحياته الكبيرة 

* الى أطفال كوردستان الذين ينعمون بالامن والحرية والاستقرار بعد سنوات العذاب
* الى ضحـايا الكورد في حلبجـة والانفال وباليـسان وكرمـيان وقلعـة دزه وباكيرات ومـانكيش
وسواره توكـة وبارزان وحرير وكل الـقرى الكوردستـانية المخـضبـة بدماء الابرياء والبـشمـركة

الابطال بفعل سياسة النازية العربية وسياساتها العدوانية ضد شعب حر.

اهدي كلماتي هـذه...اليكم جميـعا تعبـيرا عن المحبـة والاحترام لـلامة الكوردية وكوردسـتان
مـتـمنيـا للشعـب الكوردي تحقـيق طمـوحـاته اkشـروعـة في تكوين دولتـه الكوردية الد�قـراطيـة

على ارضه.

منذر الفضل
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مضت ١٠ سنوات على صدور الطبعة الاولى من هذا الكتاب في عمان � ح� كانت الفرصة
مـتاحـة نسـبـيا لـطباعـتـه مع مـؤلفات اخـرى في القـانون بعـد ان ضـاقت بنا كل السـبل في بلاد
الحـضــارات حـيث وضع الـنازيون العـرب امــام كل كـوردي و عــربي شـيـعـي مـوانع من الكتــابة
والتـاليف وحتـى الترقـيـة العلميـة واشـغال اkناصـب الاكاد�يـة بسـبب سيـاسـة التمـيـيز القـومي
والطائفي واkذهـبي �ا دفع بالعـشـرات من العـقـول الرافـضـة لعـبـادة الصنم الى مـغـادرة العـراق

بحثا عن الحرية في التعبير والتفكير.
وبعـد سـقـوط رمــز النازية العـربيـة وتحـريـر العـراق في ٩ نيـسـان ٢٠٠٣ واندحــار السـيـاسـة
الطائفــيـة � اســتـبــشــر العـراقــيـون خــيـرا في الـبـلاد بعــد تحـريرهـا � غـيــر ان هناك تراكـمــات
واشكاليــات ثقــيلة ليـس من الســهل التــخلص منهــا عــدا كـوردســتــان التي تحــررت من حكم
الطغيـان منذ اندلاع الانتفاضـة الباسلة عام ١٩٩١ وبنيت مـؤسسات دسـتورية مع اقامـة تجربة

د�قراطية وهامش كبير من الحرية رغم الظروف القاسية التي مرت بها كوردستان.
وقـد وجـدت ان اkناخ في كـوردسـتـان مناسب للـتـاليف والطبـاعـة والبـحث بسـبب الاسـتـقـرار
والامن والحـرية اkتوفـرة �ا دفـعني الى التفكـير بطبـاعة الـعديد من مـؤلفاتـي التي ظلت بعيـدة
عن كوردسـتان والعراقـي� جميعـا لاسيمـا واني قد وجدت كل التـسهيلات من مـطبعة الجامـعة
وبخاصة من الصديق الدكتور نجدت صبري عقراوي والكادر الطباعي في اkطبعة ومن الصديق
بدران حبيب اkسؤول عن مؤسسة ئاراس القيمـة للطباعة والنشر والتي نجحت نجاحا باهرا خلال
زمن قصـير من عمـرها. ولقد وجـدت ان بعض استحـقاقات الوفـاء للكورد طباعـة هذه اkؤلفات
لكي يسـتـفـيـد منهـا اkهـتـم� في كـوردسـتـان ور�ا تسـهم في تطوير الـواقع الثـقـافي والعلمي

والقانوني.
وليس هذا الكتـاب هو الاول ولن يكون الاخـير فـقد صـدر لي عن دار ئاراس في كـوردستـان
عام ٢٠٠٤ كتاب� � الاول� اصول القانون الفرنسي والبريطاني والثاني� دراسات حول القضية
الكوردية ومسـتقبل العـراق وقد فزت بجـائزة التكر� لعام ٢٠٠٤ عنهـما يوم ٢٦ ديسمـبر من
ذات العـام حـيث عــقـد حـفل التكر� برعـاية الـسـيـد رئيس الوزراء نيـجـرفـان الـبـارزاني. كـمـا

ستصدر عن ذات الدار مؤلفات اخرى تباعا.

ولاشك ان تاريخ القـانون من اkواضـيع الحـيوية واkهـمـة ضـمن مناهج علم القـانون اذ لا �كن
فــهم اية فكـرة يصــورة صـحــيــحــة دون الرجــوع الى تاريـخـهــا ومـن ذلك مــثـلا فـكرة القــانون
ومفهومها وقيمة العرف كقانون غـير مكتوب والقوان� اkنظمة للحياة في العراق القد� ومصر
القـد�ة وفـي الشـريعـة اليــهـودية وغـيـرهـا فـيـمـا يخص الـزواج والطلاق واkيـراث والتــصـرفـات
القانونيـة من بيع وهبة ورهن ووصية وفـيما يخص حقـوق الرجل واkرأة وقواعد الجر�ة والـعقاب

وقواعد اkلكية وغير ذلك.
والغـاية من ذلك هي ان يتـم التـعرف عـلى خلفـيـة التنظيم القـانوني لاي مـوضـوع في الحـيـاة
وكـيف تطـورت هذه النظم القـانـونيـة فـلا حـيــاة بلا قـانون ينظمــهـا ولا قـانون بلا مـجــتـمع ولا
مجتمع بلا قـانون يحكم سلوك الاشخاص و�نع قانون القوة الذي يتعارض مع الحـياة الانسانية
اkسـتـقـرة لان قـانون القـوة هـو شـريعـة الغـاب لا شـريعـة الانسـان التي تقــوم على قـوة القـانون

والاحترام الطوعي له ووضع الجزاء على من يخالفه لضمان د�ومه الاستقرار والسلم.
أمل ان يكون هذا الكتـاب مفـيدا للـقارىء الكر� واني اعـتبـره مثل زهرة اغـرسهـا في ارض
الكورد التي تخضبت بدمـاء الابرياء لكي تنمو وتزدهر فقد ولى زمن الحروب الذي غـرست فيه
ملايـ� الالغام ضد شـعب أمن يعـشق الحرية وبدأنا نغـرس بذور الحيـاة  على سفـوح كوردسـتان

في زمن السلم.
منذر الفضل     
كوردستان      
كانون الثاني ٢٠٠٥
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هذا الكتاب مجـموعة محاضرات في تاريخ القـانون القيت في كلية الحقوق بجامـعة الزيتونة
الاردنيـة� وقـد جـاءت حــسب مـوضـوعـات مـسـاق اkادة اkذكــورة لكي يسـهل على طلـبـة كليـة
الحقوق الرجوع الى مـفرداته. ولم تصح رغبتي في طبعها ووضعـها ب� ايدي طلبتنا لولا علمي
ان اkكتــبـة القـانـونيـة في الاردن بحــاجـة الى مــؤلفـات في هذا المجــال. وقـد kست قلـة الكتب
القانونية في تاريخ القانون والقانون الرومـاني منذ عام ١٩٩٢ ابان تدريس هذا اkقرر في كلية
الحـقـوق بجـامعـة مـؤته� حـيث كنت قـد شـرعت في حـينهـا بكتـابة هذه المحـاضـرات لولا ظروف

حالت دون ا¦ام الفكرة.
تضـمن موضـوع الكتاب مـن الباب الاول الذي انصب على دراسـة التـاريخ العام القـانون أي
دراسـة النشـوء التـاريخي للمـجـتـمـعـات البـدائيـة والوضع الـقـانوني الذي كـان سـائداً انذاك ثم
kصادر القانون في المجتمعات القد�ة والوسـائل العامة لتطور القانون. كما تناول الباب الثاني
القــــوان� في وادي الـرافـــدين نـظراً لقــــدم هذه القــــوان� ودورها فـي تاريخ الـنظم الـقـــانونـيـــة
والاجتماعيـة حيث ركزنا على دراسة قانون حمورابي باعتـباره من اهم هذه القوان� في بلاد ما

ب� النهرين.
ثم تطرقنا في البـاب الثـالث لعهـد الفـراعنة والبطاkة بسـبب اهميـة القـوان� اkصرية القـد�ة�
وذلك ان في التــعـرف عليـهــا فـائدة كـبـيــرة kعـرفـة احكام القــانون العـام انذاك ولنـظام الجـرائم
والعـقـوبات فالحـضـارة الفـرعونيـة كـانت ومـا تزال من حـضارات وادي النيـل التي تركت اثارها

الواضحة ب� حضارات الا¨.
كمـا خصصنا الباب الرابع لـدراسة القانون الروماني الذي ترك بـصماته قائمـة حتى الان على
العـديد من القوان� اkديـنة الاجنبيـة والعربيـة� الامـر الذي يتطلب معـرفـة مراحل تطور القـانون
اkذكور ثم مصادر القـاعدة القانونية في القانون الروماني وكـذلك نظام الاسرة ونظام اkكية في

المجتمع الروماني واخيراً الحقوق الشخصية(الالتزامات) عند الرومان.
وفي الباب الخـامس تطرقنا لشريعة اليهـود من حيث خصائص الشـريعة اليهودية ومـصادرها
ونظام الجـرائم والعـقـوبات فـيـها. وأخـيـراً خـصـصنا البـاب السـادس للشـريعـة الاسلامـيـة حـيث

سنتـعـرف على اkلكيـة ووظيـفتـهـا الاجـتمـاعـية وعـلى نظرية العـقد في الـفقـه الاسـلامي وعلى
الجرائم والعقوبات ثم تنظيم الاسرة(الزواج والطلاق بأحكامهما).

والله أسـأل ان يكون هذا الكتـاب مـساهمـة علمـيـة متـواضـعة تفـيـد طلبـة الحقـوق في الاردن
العزيز.

والله اkوفق

الدكتور منذر الفضل
عمان         
        ١٩٩٥
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١- اهمية دراسة تاريخ القانون.

٢- تحديد اkقصود بتاريخ القانون.

٣- الغاية من دراسة تايخ القانون.
٤- خطة الدراسة.
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لا�كن ان نتصور القواعد القانونية هي مجـرد وقائع نشأت من الصدفة في حياة الشعوب او
الا¨� فـالقانون هو انعكاس لـظروف اقتـصادية واجـتمـاعـية وسـياسـية وفـكرية معـينة في ظل
زمان ومكان معين�. ولهذا فإن مـعرفة أي قانون يتطلب بالضرورة الاطلاع على العوامل التي
ساهمت في وجوده وتطوره. ومن هذا تـأتي اهمية دراسة تاريخ القواعـد القانونية والكشف عن
مـحتـوياتها فـي مخـتلف اkراحل وعند الشـعوب اkتـعـددة اkتبـاينة في ظروفـها. وبدون الرجـوع

لتاريخ القوان� لا �كن فهم القوان� الوضعية النافذة.
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يقصد بـتاريخ القانون دراسة تطور النظم القـانونية عبر مـراحل التاريخ المختلفة لـلحضارات.
ذلك ان أي قـاعــدة قـانونيـة تنظـم شـؤون الحـيـاة في المجــتـمع لابد ان يكون لهــا جـذور وأصـول
تاريخـية ولغـرض فـهمـها بصـورة سليـمة لا بد مـن الاطلاع على هذه الاصول التـاريخـية وتتـبع
نشـأتهــا وتطورها. ولهـذا فــان اkقـصـود(بتـاريخ الـقـانون) هو دراسـة تطور الافـكار واkبـاديء
القـانونيـة لدى الجـمـاعـات الانسـانيـة الاولى تكونت فـيـهـا النظـم القـانونيـة� مـثل نظام الزواج
ونظام اkلكيـة ونظام الجـرائم والعـقـوبات� والوقوف علـى مراحل تطورهـا خلال مـخـتلف اkراحل
حـتى الوقت الحـاضـر. فـالعـديـد من التـقـسـيـمـات والافكار للقـواعـد والنـصـوص القـانونيـة في
التشريعات الوضعية النافذة تجد اصولها في الشرائع القد�ة مثل(شريعة حمورابي) و (القانون

الروماني) و(القانون الانجليزي Common Law) (١)و (الشريعة الاسلامية).

ودراسة تاريخ القـانون تختلف عن دراسـة النظم الاقتـصادية والاجتـماعـية� لان الاول ينصب
على التعـرض للقواعد القانونية الـبحتة السارية في مـختلف العصور بينمـا يراد بدراسة تاريخ
النظم الاقــتـصــادية والاجــتـمـاعــيـة الاطـلاع على تطور الانظمــة الاقـتــصـاديـة والاجـتــمـاعــيـة
والسياسيـة وهي اعم وأشمل لانها تتضمن العدالة والقانـون والدولة وأسلوب الحياة. اما تاريخ
القانون فـيقصـد به دراسة تطور القـواعد والافكار القانونيـة كالحق والعـقد والقرض واkسـؤولية
واkلكية والزواج والجـرائم والعقوبات وغـيرها كما نشـير الى ان التاريخ الخـاص بقانون دولة من
الدول كـالاردن مــثـلاً� من حـيث تاريخ الـقـانون اkدني وتاريخ قــانون العـقـوبات وتـاريخ قـانون
الاحـوال الشخـصـية� لا يدخل فـي دراستنا هذه� وان كـان لهـا صلة بهـذه الدراسة� ذلك لان مـا
يدخل في هذا المجـال هو تاريخ العام لـلقانون منذ اkراحل الاولى لـلمجـتمع البـدائي وكيف كـان

ينظم علاقات الافراد ثم في المجتمعات اللاحقة ومدى تأثيرها على القوان� اkعصرة.
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تظهـر الغـاية من دراسة تاريخ الـقانون في فـهم الافكار والقـواعـد القانونيـة النافـذة وأسلوب
تطورها فـالرجوع لـلماضي امـر مـهم في فهم القـانون الوضـعي. بل إن القـانون الوضعي الحـالي

سيصبح في وقت لاحق تاريخاً لن تفهم قوان� اkستقبل بغير الرجوع الى احكامه.
كــمــا ان الاطلاع على تـطور الفكر القــانـوني يكشف لـنا عن جــانب من جــوانب الثــقــافــيــة
واkستـوى الحضـاري للشعـوب� فدراسة الـقوان� توجب معـرفة اصـوله التاريخـية أي كـيف كان
�تنظيم المجتمع الانسـاني واسلوب التطور وماذا اصبح عليه لاسيمـا وان هناك علاقة وطيدة ب

الجانب التطبيقي والافكار النظرية.
ثم ان دراسـة تاريخ الـقـانون ترتبط بالاكـتـشـافـات الاثـرية التي تظهـر الحـقـائق الـعلمـيـة عن
الشـعوب وتب� مـدى هذا التطور والتنظيم للمـجتـمع الانسـاني وهذا واضح من خلال اكـتشـاف
الشرائع العراقية القد�ـة في بلاد ماب� النهرين لا سيما الاكتشافات اkتعـلقة بشريعة حمورابي

في جنوب العراق.
كـمـا ان دراسـة تاريخ القـانـون يفـيـد مـيـدان القـانون اkقـارن� حـيث �كن الاطـلاع على تطور
�الافكار القانونيـة في مخـتلف النظم الاجتمـاعية والتـاريخية والسـياسيـة واkقارنة بينهـما وب
القوان� الوضـعية في الوقت الحاضـر� فالزواج والعقود واkلكيـة والجرائم والعقوبات وغـيرها لم
تكن على ­ط او تنظـيم موحـد في عـصر الفـراعنة او في شـريعـة اليهـود او عند اليـونان او في
القوان� الوضـعيـة وهو امر طبيـعي تبعـاً لاختلاف الظروف الاجـتمـاعية والاقـتصـادية ولعوامل
اخرى عـديدة كما سـيتضح لنا� واذا كـانت الحضارات الانسـانية سلسلة مـرتبطة بعضهـا ببعض
فـإن دراسـة تاريخ القـانون يكشف لـنا فـضل الشـعـوب القـد�ة على المجـتـمع الحـديث� حـتى ان

(١) يستعمل هذا اkصطلح في اربعة معاني هي:
١- القانون الذي تطور في انجليز بصورة عامة.

٢- الاحكام التي تصدرها والتشريعات التي يسنها البرkان.
٣- احكام المحاكم البريطانية.

Chancery Law. ٤- قانون المجالس
غسان رباح� تاريخ القوان� والنظم الاجتماعية. ط�١ �٩٩٣ ص٣٦٥.
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بعضـاً من القواعـد القانونيـة التي ابتكرها الفكر القانوني فـي المجتمـعات القـد�ة ما تزال دون
تغير في الوقت الحـاضر ومن ذلك مثلاً� دور القوة القـاهرة واkسؤولية الطبية والتـزامات الجوار
�ومـسـؤوليـة حارس الحـيـوان واسـتـحالة تـنفيـذ الالتـزام في انقـضـاء الالتـزام اkدني في القـوان

اkدنية والتي ترجع في اصولها الى قانون حمورابي.
نخلص من ذاك الى ان دراسـة تاريخ القانون يعنـي معرفـة حقـيقـة الظاهرة القـانونية وكـيفـية
نشأتهـا واسلوب تطورها وماذا سـتكون عليه وفي ذلك فـائدة كبـيرة لتكوين العـقلية القـانونية
السليــمـة. وقـبل التـعــرف على الشـرائع العــراقـيـة القـد�ة والـقـانون الرومـاني وبعض الـقـواعـد
الشـرعية فـي القانون الاسـلامي لابد من الوقوف على النشـوء التاريخي لـلمجـتمعـات البدائـية
.�والحالة القانونية فيها ومصادر القانون في هذه المجتمعات ثم الوسائل العامة لتطور القوان

W+«—b!« WD0 ≠¥
ان الاkام بالجـوانب العـامـة لتـاريخ القـانون يتطلـب دراسة الـشرائـع الاساسـيـة ومـعـرفـة اسس

تنظيم المجتمع في اkراحل الاولى من التاريخ ولذلك وزعنا الخطة على النحو الاتي:-
الباب الاول - التاريخ العام للقانون.

الباب الثاني - القوان� في وادي الرافدين(العراق القد�).
الباب الثالث -- القانون في بلاد النيل (مصر القد�ة).

الباب الرابع - القانون الروماني.
الباب الخامس - شريعة اليهود(القانون اليهودي).

الباب السادس - الشريعة الاسلامية (القانون الاسلامي).



1516

‰Ëô« »U³!«



1718

‰Ëô« »U³!«
Êu(UIK! ÂUF!« a)—U%!«

The general history of law
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تشـيـر الدراسـات التـاريخـيـة الى ان هناك قـوت� اجـتمـاعـت� هيـمنتـا على تصـرفـات البـشـر
وظلتـا عنصـرين متكاملـ� يلازما الطبـيـعة البـشـرية� وهما غـريزة حب التـملك والمحـافظة على
كيان الفرد ورفع مسـتوى معيشته� وغريزة العيش اkشـترك التي تدفع الانسان الى الاستئناس
. ولغرض التوفيق ب� هات� الغريزت� لا بد من من افراد جنسه والتواجد مع اقرانه للعيش معاً

وجود ضوابط للسلوك في المجتمع والاسادت الفوضى وانعدم الامن والاستقرار.
فـالانسـان كـائن اجتـمـاعي الطبع ويـحتـاج الى بني جـنسه لـكي يشـعر بالامـن ويوفر حـاجـتـه
الاساسـية �ا لاتتـعارض مع حـاجات وغـرائز الاخرين� وحيـث ان كل شخص يدخل في عـلاقات
متـعددة مع الاخرين فـإن اkنظم لهذه العـلاقات هو القانون. فـالقانون هو ضرورة اجـتماعـية وله
وظيـفة اجـتـماعـية واقـتـصادية وسـياسـيـة ولا �كن ان تنصـور وجود مـجتـمع انسـاني يخلو من
التنظيم بالقانون فلا مـجتمع بدون قانون ولا قانون دون وجود الدولة باعتـبارها السلطة العامة
اkنظمـة لعـلاقــات الناس في المجـتـمع. ولهـذا فـإن الاراء والدعـوات التي تـربط ب� زيادة وعي
الناس وتنوع ثقافاتهم وتطور المجتمع وب� عدم الحاجة للقانون هي مجرد دعوات خيالية تفتقر
للاساس العلمي. فالواقع العلمي والدراسات العلمية اثبتـت الحاجة للقانون في المجتمع لضمان
الاستقرار وتحـقيق الامن والتوفيق ب� اkصالح. والقواعـد العامة اkوضوعية التي يسـتهدي بها

الاشخاص في سلوكهم ومعاملاتهم والتي توقع الدولة الجزاء على ان يخالفها هي القانون.
ان غريزة الـفرد للعيـش في الجماعـة موجـودة منذ القدم لكي يحـافظ على كيـانه من الاخطار
الخارجـية ولكي يشيع غـريزته في العيش مع الجـماعة التي توفـر له حاجاتـه التي يعجز بجـهده
توفــيــرهـا الامــر الذي يوجب عـلى كل فــرد ان يتـــخلص عن جــزء مـن حــريتــه ورغــبــاتـه لكي
لاتتعارض مع رغـباته وحاجات الاخريـن. وبهدف تحقيق هذا الانسجـام والتنظيم يلزم بالضرورة
وجود القـانون والا فإن المجتمع تعم فـيه الفوضى ويتـعدم فيه التنظيم والامن� فـإذا خرج بعض
الافـراد عن قــواعـد القـانون اوقــعت السلطة العـامــة الجـزاء على أمن خــالفـهـا ولو بالـقـوة عند

الاقتضاء.

فـالجر�ة بوجـه عام ظاهرة اجـتـماعـية مـركبـة يشـترك في حـصولهـا اكـثر من عـامل وهي تؤثر
على ان المجتمع وتزعـزع الاستقرار فـيه وبدون القانون الذي يوقع الجزاء(العـقاب) على الفاعل
ويردع الاخـرين لا�كن لـلمـجـتـمع ان يتطور وينعـم بالتنظيم ومن هذا تأتـي ضـرورة القـانون في

المجتمع.
واkعـامـلات اkالـيـة ب� الاشـخـاص� كـالبـيـع والايجـار والقـرض والوكـالة والوديـعـة واkقـاولة
وغيرها هي تصرفـات قانونية لاغني للاشخاص عنها في أي مجـتمع وبدون القانون الذي ينظم
هذه اkعـاملات اkاليـة ويقع الجزاء على من يـخالف القـواعد اkنظمـة لها لايسـتقـيم المجتـمع ولا

معنى لوجود هذه اkعاملات اkالية دون التنظيم للحقوق والالتزامات.

Êu(UI!U- n)dF%!« ≠≤
يراد بالقـانون من الناحـيـة اللغـوية القـاعدة او اkطـردة التي يحـمل اطرادها مـعنى الاستـمـرار
والاستـقرار والنظام ولهـذا يكثر اسـتعـمال هذا اkصطلح في مـختلف شـؤون الحياة وبهـذا اkعنى
يطلق القانون على النظم التي تحكم الظواهر الطـبيعية� فيـقال مثلاً قانون الجاذبيـة الارضية او
قانون الغليـان الذي يخضع له اkاء وفي مـجال الاقتصـاد يطلق مصطلح قـانون العرض والطلب
وفي التطور الاجـتمـاعي يطلق مـصطلح قـانون التناقض وهكذا(١). وجـاء في لسان العـرب ان

كلمة قانون تعني(مقياس كل شيء)(٢). 
ومن الجـــدير بالذكـــر ان اصل لفـظ قــانون قـــد يكون من الـيــونان او الرومـــان ومــأخـــوذ من

كلمة(Kanun) ويراد بها العصا اkستقيمة ثم انتقلت الى اللغات الاخرى(٣).
(مـجموعـة القواعد العامـة المجردة اما مـيدان اللغة القانـونية فإن اkقصـود بالقانون اصطلاحاً
التي تنظـم سلوك الاشـخـاص في المجـتـمع عـلى وجـه الالتـزام). فـيـقـال مـثــلاً القـانون الاردني
والقانون الفـرنسي والقانون العراقي هكذا. وهذا هـو اkعنى العام للقانون أي يفـيد النظام الذي
يجب ان تجـري عـلاقـات الافـراد وسلوكـهم على مـقـتـضـاه وهذا هو اkعنى الذي يعـنينا في هذه

(١) انظر في تعريف القانون لغة:-
د. عبداkنعم الصدة� اصول القانون� دار النهضة العربية� بدون سنة نشر� ص١١.

د. حسن كيرة� اkدخل الى القانون� ط�٥ بدون سنة نشر� ص١٠.
د. عباس الصراف و د. جورج حزبون� اkدخل الى علم القانون� دار الثقافة عمان� �١٩٩٤ ٨-٩.

(٢) ابن منظور� مجلد �١٣ �١٩٥٦ ص٣٤٩.
(٣) د. سليمان مرقس� اkدخل للعلوم القانونية� القاهرة� ١٩٦٦.

عبدالرحمن البزاز� مباديء اصول القانون�بغداد� ١٩٥٤.
د. هشام صادق و د.عكاشة محمد عبدالعال� تاريخ التنظيم القانوني والاجتماعي� الدار الجامعية� �١٩٨٧

ص١٨.
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الدراســة لانه يتــخــصص بالزمــان واkكان ويخــتلف مـن دولة الى اخــرى وهو يســمى بالقــانون
.�الوضعى أي القانون اkطبق فعلاً في بلد مع

الا ان هناك مـعنى خاص للقـانون هو (التشـريع) أي مـاتصدره السلطة التـشريعـية المخـتصـة
من الاوامـر والنواهي لتنظـيم مـوضوع مـع�. وللـتشـريع درجـات من حـيث القـوة تبـعـاً لاهمـيـة
اkسـائل يتناولها فـأعلاها(القـانون الاساسي) وهو الدسـتور ثم يليـه في القوة الـتشريع الـعادي
كالقانون اkدني والقانون التـجاري وقانون الاحوال الشخصية. ويطلق عليـه(التشريع الرئيسي)
لانه يشمل القـوان� العادية ثم يليه في القـوة التشريع الفرعي وهو يشـمل القرارات الادارية او

اللوائح التي تصدرها الهيئات التنفيذية المختلفة(١).
والتـشـريع (LA Loi) هو اول واهم اkصـادر والروابط الـقانـونيـة اkاليـة� فـالنفـقـة والضـريبـة
�والتزامـات الجوار وغـيرها التـزامات يقررها الـتشريع. ومع ذلك فـإن هناك ترادفاً في الـلغة ب
القـانون بـاkعنى العـام واkعنـى الخـاص رغم ان اkعنى العــام للقـانون اوسع وأشـمل مـن الثـاني�

فالعرف يدخل مثلاً ضمن مفهوم اkعنى الواسع للقانون لانه قانون غير مكتوب(٢).

≠∫FUNCATION OF LAW Êu(UI!« WHO3Ë≠≥
ترتبط وظيفة القانون بالاهداف او الاغراض التي تسعى القاعدة القانونية الى تحقيقها وهذه
القــاعـدة تســتـع� بالادوات الـلازمـة لتــحـقــيق هذه الاهداف التي �كـن تحـديدها علـى الشكل

الاتي:-
أ- الغرض الاول:- حـماية الحريات للافـراد� كحرية التنقـل وحرية الكلام وحرية الرأي وصـيانة
حـقـوق الاشخـاص ومـصـالحـهم الشخـصـيـة كـالحق في التـملك وفي الاسم وحق الانسـان في
الحـيــاة وفي السـلامـة الـبـدنيـة(مــبـدأ التكامل الجــسـدي) والحق في التــرشـيح وفي النفــقـة

وغيرها.
ب- الغرض الثـاني:- حفظ كـيان المجتـمع وامنه واستـقراره وكفـالة تقدمـه� اذ بدون القانون لا
�كن ان نتـصور وجـود مجـتـمع انساني منظـم يخلو من شريعـة الغـاب ولهذا فـإن الشعـوب
اkتحضـرة تقاس �دى احترام الاشـخاص لهذه الحقـوق والحريات ودعم اkؤسسات الـدستورية

الشرعية.
ولا شك ان وظيـفـة القـانون في تحـقـيـق هذين الغـرض� في ظل نظام حكـم الفـرد القـائم على
الاسـتـبـداد والـطغـيـان امـر غـيـر �كـن لان طبـيـعـة هذا النظـام تتـعـارض مع الوظيـفــة اkنشـودة
للقـانون� بينما يـكون الامر عكس ذلك ¦امـاً في ظل نظام حكم الجـماعـة القـائم على التعـددية
السيـاسية والد�وقراطيـة في ادارة الدولة والمجتمع حيث تصـان حقوق الافراد وحـرياتهم ويسود
العـدل ويكون للـمـجـتـمع كـيـانه واسـتـقـراره وتقـدمـه. ان القـاعـدة القـانونـيـة تسـعى الى ايجـاد
الضوابط في السلوك والعـلاقات والتوفـيق ب� اkصالح اkتضـاربة للاشخاص في المجـتمع والى
تحقيق اسـتقرار اkعاملات واشاعة الـطمأنينة والتعاون ب� افراده وفي هذا حفظ لكيـان المجتمع
وسـعي حــثـيث لتــقـد�ه نحــو الافـضل والوســيلة التي تســتـخـدم لـبلوغ هذه الغـايـات هو النص
القـانوني الذي يحـدد الحـقوق والواجـبـات لكل شـخص دون ان تكون هناك اسـتـثناءات في هذه
الحـقـوق والواجـبات الا في اضـيق الحـدود و�ا توجـبـه اkصلحـة العـامـة والا فقـد القـانون غـايتـه

وانعدم العدل وساد الشعور بالظلم وتزعزع الاستقرار(١).
ولهذا فـإن غاية القانون نـفعيـة في �ارسة وظيفـته أي ان القاعـدة القانونية الـتي تسعى الى

(١) ومن اkعروف ان احترام التدرج التشريعي للقـواعد القانونية من مظاهر دولة القانون و�كن الطعن بالقانون
او التـشريع الذي يخـالف هذا التدرج التـشـريعي امام المحكمـة الدستـورية العليـا او محكمـة العدل العليـا.
ذلك ان هذه المحكمة تؤدي دورهـا في الرقابة على دستـورية القوان� ولا يجوز للـتشريع الفـرعي ان يخالف
التشريع العادي ولا يجوز للوزير ان �نع اkواطنـ� من الانتقال والسكن داخل حدود الدولة لان ذلك يخالف

اkبدأ الدستوري في حرية التنقل.
GEORGE GETZ, BUSINESSLAW,FIFTH, EDITION, U.S.A, 1977, p.3-7. (٢)

ويلاحظ ان اهمية التشريع تزداد مع اتساع ظاهرة تدخل الدولة في العديد من المجـالات� فهو مصدر مباشر
في حالات كثيرة وهو مصدر غير مبـاشر للروابط القانونية اkالية في حلات اخرى. وقد نصت اkادة(٣١٢)
من القــانون اkدني الاردني على مــا يلي:( الحـقــوق التي تنشــأ مـبـاشــرة عن القـانون وحــده تسـري عليــهـا
النصوص القانونية التي انشائها). ولهذا فكل التزام ينشأ عن القانون مباشرة يتكفل النص القانوني الذي

اوجده بتعي� مضمونه وتحديد مداه.
وهذه الالتزامات القانونية اما ان يكون مصدرها الالتـزام بإعطاء شيء او التزاماً بعمل او التزاماً بالامتناع
عن القـيام بعمـل. ومن هذه الالتزامـات القانونيـة الالتزام بدفع الضـريبة والالتـزام بالنفقـة والتزامـات الجوار

والالتزام بالامتناع عن افشاء السر اkهني.
 - د. محمد جبر الالفي� الفضالة� ديوان اkطبوعات الجامعية� الجزائز� �٩٨١ ص٢٩.

 - د. حسن الذنون� اصول الالتزام� �١٩٧٠ ص٣٣٢.
 - د. منذر الفضل� مصادر الالتزام� عمان� �٩٩٥ ص٢٣-٢٧.

(١) نشـير الى ان الاحـساس بالظـلم وانعدام العـدالة وعدم الاسـتـقرار وانتـشار الفـسـاد هي من اkسائل اkلازمـة
لنظام حكم الفـرد عبر مـختلف مراحل التـاريخ حيث تكثـر الاستثناءات على النصـوص القانونيـة من الحاكم
�ا يعـزز قـوة الطغـيـان وتنتـهك حـرمـة الدسـتـور وتدرج القـواعـد القـانونيـة تحت ذريعـة اkصلحـة الوطنيـة او
اkصلحة العامة. ولهذا فإن وظيفة القانون في هكذا انظمة سياسية تكون kصلحة الاستبداد وتقوية اركانه�

وتكشف تجارب التاريخ انتصار الشعوب على انظمة الدكتاتورية الفردية.
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العدل عـن طريق اقرار النظام ومنع مـخالفـة هذه القاعـدة ايا كان نوعـها وايقاع الجـزاء على من
يخالفها وهو يختلـف من حيث الشدة بحسب نوعها ومدى تأثرها في المجتـمع ووفقاً للمصلحة

التي تضررت.
على ان موضوع اkصلحة العـامة التي يسعى القانون الى حمايتها ودفع الاعـتداء عنها فهي
فكرة نسـبـيــة مـتطورة مـخـتلفـة باخـتــلاف الزمـان واkكان وحـسب تبـاين الانظـمـة الاقـتـصـادية
والاجتـماعيـة. كمـا ان حفظ التوازن ب� مـصلحة الافـراد واkصلحة العـامة يختلف تبـعاً لتـعدد
اkفاهيم والنظريات� فاkذهب الفـردي يقدم حق الفرد على المجتمع لان في تحقـيق مصلحة الفرد
هو تأكــيــد للـمــصلحــة العــامــة فــالفــرد اولاً لانه هـو الاســاس أي الغــاية� بينمــا يـرى اkذهب

التدخلي(الاجتماعي) تقد� مصلحة الجماعة على مصلحة الفرد.
يتـضح �ا تقدم او وظـيفـة القاعـدة القـانونية فـي المجتـمع كبـيـرة متـعددة وضـرورية فللقـانون
وظيفة اجتمـاعية واقتصادية وثقافيـة وسياسية وهي تحدد بحسب فلسفة اkشـرع التي يعتمدها

والتي تنعكس على النصوص اkذكورة.
وkا كـان الانسـان فـرداً له كــيـانه الذاتي وله حـاجـاته الخـاصـة ويشــعـر ان مـصـالحـه وحـاجـاته
تتـعارض حـتـماً مع مـصـالح الاخرين وحـاجـاتهم وحقـوقـهم� فإن وظيـفـة القانـون تحقـيق اkوازنة
بينها بتنظيم سلوك الافراد في المجتمع ووضع الجزاء اللازم على من يخالف القواعد القانونية.
فوظيفـة القانون الجنائي مثلاً� الذي يحـدد الجرائم والعقوبات� معـاقبة الجاني على فـعله كجزاء
عليه وردع لغيره من المجرم� ولترسيخ قواعـد الامن والاستقرار. ووظيفة القانون اkدني تنظيم
اkعاملات اkالية ب� الاشخاص حيث يب� الحـقوق والالتزامات والجزاء عند الاعتداء او الاخلال
بهـذه الـواجـبـات. ووظيــفـة قـانـون الاحـوال الشـخــصـيـة تنـظيم روابط الاسـرة كــالزواج والطلاق
والحضـانة والنفقـة وغيـرها وهي حقوق والتـزامات في نطاق العـائلة التي تنعكس على المجـتمع

واستقراره.
الا ان اkقـصـود بدراسـتنا هو القـانون �عنـاه العـام الاصطلاحي باعـتـبـاره قـواعـد سلوك تنظم
المجتمع الانساني والتي تتـولى تنفيذها جبراً السلطة المختصة في الدولة. ولهـذا فالقانون بهذا
اkعنى هو(ظاهرة اجتماعيـة)� وهو ضرورة اجتماعية ولا �كن ان نتصور وجـود مجتمع انساني
دون قـانون والقانون اسـبق من وجـود الدولة وبعـد ظهور المجـتـمع اkنظم والدولة ظهـر التشـريع�
ولهـذا فـإن العــرف هو(قـانون غـيـر مكتـوب) يـنظم سلوك الافـراد قـبل ظهــور الدولة وكـان هو
القـانون الذي يخـضع له الافـراد ومـا يزال العـرف من اkصـادر الرسـمـيـة والاحتـيـاطيـة للقـاعـدة

القانونية اkدنية في العديد من القوان� اkدنية الوضعية.

≠∫HISTORY OF LEGAL RULES WO(u(UI!« b"«uI!« a)—U* ≠¥
لغرض دراسة القواعد القانونية المختلفة لا بد من الرجوع الى الوثائق التاريخية اkكتوبة في
شـعـوب الـشـرق مـثل بلاد وادي الرافــدين ووادي النيل� ومع ذلك فــإن هذه اkرحلة التـاريـخـيـة
ليست هي نقطة البداية في التاريـخ القانوني للجماعات البشرية وا­ا هي امتـداد لحالة قانونية
سابقـة عليهـا وهي(الجماعـات البدائيـة) التي لم يخضع فيـها الانسـان للتنظيم فمـا هو النشوء
التاريخي للمجتمعات البدائية? وما هي الحالة القـانونية لهذه المجتمعات? وما مصادر القانون
في المجتـمعات البـدائية? ثم هي الوسـائل العامة لتـطور القوان�? هذا هو ما سنبـينه باختـصار

في الفصول الاتية:
الفصل اولال: النشوء التاريخي للمجتمعات البدائية.

الفصل الثاني: الحالة القانونية في المجتمعات البدائية.
الفصل الثالث: مصادر القانون في المجتمعات البدائية.

.�الفصل الرابع: الوسائل العامة لتطور القوان
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تشـير الدراسـات في علم الاجتـمـاع بأن الانسان كـائن اجتـمـاعي لا�كن ان يعيش �عـزل عن
العيش اkشترك مع ابناء جنسه� ولا شك ان اساس الاسرة في المجتمع الحديث هو الزواج الا انه
لم يكن كـذلك في المجـتـمـعـات البـدائيـة الاولى حـيث ان علمـاء الاجتـمـاع اخـتلفـوا في اسـاس
الخليـة الاجــتـمـاعـيــة الاولى في ظل هذه المجـتــمـعـات� فـهـناك من يرى بأن اسـاس هذه الخـليـة
هي(الاسـرة الابوية) ومن قائل ان المجـتمـعات البـدائية كـانت تقـوم على الاباحيـة الجنسيـة ومن
قائل بأن اساس الجماعة كان يقوم على(اساس روحي) يقدس افرادها شيء مشترك تعتقد انها
نسلت مـنهـا يســمى(التــو²) كطيــر او حـيــوان او غـيــر ذلك ولهــذا لابد من مـعــرفـة الاســاس
الاجــتــمــاعي لنشــوء المجــتــمــعـات الـبـدائـيــة بهــدف التــعـرف عـلى الوضع القــانونـي في هذه

المجتمعات.
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يذهب انصــار هذه النظـرية الى القــول بأن اول تنظيم اجــتـمــاعي كــان هو الاسـرة اkـكونة من
ابوين وأولادهم وهي الخـليـة الاجـتـمـعـاعـيـة الاولى أي الاسـرة الابوية. وتـقـوم هذه الاسـرة على
اسـاس رابطة الـدم من جـهـة الذكـور حــيث يخـضع الابنـاء لسلطة الاب او الجـد اkشــتـرك الذين
يدينون له بـالطاعـة والولاء(١) ثم توسع الامــر ليـشــمل بعض الغـربـاء الذين انضـمــوا الى هذه
الاسرة �ن دخل بفـعل التبني (Adoption) او الحمـاية التي يعطيهـا رب الاسرة للمسـتجـيرين

بها من الاجانب او عن طريق اقتناء الرقيق.
وقد كـان انضـمام الشـخص الى الاسرة ره� ارادة رب الاسـرة فهـو الذي يعتـرف ببنوة اولاده
او ينكرها وهو الذي يوافق على دخول الغـرباء او التبني او طرد من يشاء او بيعـه فإن السلطة

بلغت حداً يتعلق بالحياة او اkوت لاي شخص.
وترتب على ذلك ان رب الاسـرة كـان هو اkـشـرع والقـاضي الذي لامـعـقب على احكامـة فـإذا
مات اضـبح الابن الاكبر خليـفة له لانه امـتداد لشخـصية سلفـه وبازدياد الاسر تكونت القـبيلة.

غير ان هذه النظرية لم تسلم من الانتقاد.
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يذهب انصار هذه النظرية الـى القول بأن نظام الاسرة الاميـة(نسبة اولاد الى الام) او القـبيلة
هي الاسـبق تاريخـياً في الظهـور حـيث كانت تسـود فكرة اkشـاعـية الجنسـيـة وعدم وجـود صلة
القرابة� اذ احـتلت اkرأة دوراً كبـيراً في ظل تلك اkرحلة في المجـال� الزراعي والاجتـماعي ادى
الى اسـتـقـرار اkقـام بهـا على رأس الاسـرة واتسـاب الطفل الـى امه ويـرثهـا. امـا الرجل فكانوا
يقومـون �همة الدفـاع. وسادت هذه الفتـرة فكرة(واد البنات) وقتل الاطفـال والاكتفـاء بالذكور

من الفتيان القادرين على كسب القوت(١).
وبتحسن الظروف الاقتصادية ظهر نظام اkشـاركة أي اشتراك عدد مع� من الرجال في اkرأة
واحدة ثم تـطور الى نظام مشـاركة اخـوية فيشـترك الاخـوة في إمراة واحـدة وينسب اولادها الى
الاخ الاكبـر. ولم يظهر نظام الاسـرة الابوية الا بظهورة فكرة الزواج الفـردي. الا ان هذه النظرية
لم تسلم من الانتـقـادات� اذ ليست كـل الشعـوب مـرت بهذه اولاضـاع رغم وجـود بعض مظاهر

هذا النظام حتى وقت قريب في بعض شعوب افريقيا والاسكيمو وأمريكا.
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يرى انصـار هذه النظرية ان اسـاس الخليـة الاجتـمـاعيـة الاولى التي عـاش فـيهـا الانسـان هي
جمـاعة ترتبط خـيالي حيث يعـتقـدون بأنهم جميـعاً ينتـسبون الى تو² واحـد حيـوان او نبات او
جماد� يعتـقد افراد الجماعة انهم تناسلوا منه ولهـذا يشتركون في حمل اسمه ويقـومون بعبادته
وتقديسـه ويحرمون صـيده وأكله وذبحه. وقد شكـلت هذه الجماعة وحـدة اجتمـاعية واقتـصادية

وسياسية قائمة بذاتها حتى ظهرت الدولة باkفهوم الحديث.
اساس النظرية يسـتند الى بعض الاكتشافـات الاثرية وفيها رسـوم للحيوانات وعبـادة حيوان
مع�� غير ان هذه النظرية لم تسلم من النقد� فهذه النظرية كغيرها من النظريات السابقة تقوم
على الافتراض فالبعض من الجـماعات البدائية كانت قد جمعـتها رابطة الاسرة الابوية والبعض
الاخـر ظهر فـيـها دور الام(الاسـرة الامـية) بـينما وجـدت لدى جـماعـات انسـانيـة اخرى الرسـوم

(١) د. هشام علي صادق و د. عكاشة محمد عبدالعال� اkرجع السابق� ص٥٦.

(١) د. محمد معروف الدواليبي. اkدخل الى التاريخ العام للقانون - �١٩٦٣ ص٣٥٨ - ٣٥٩.
ويشيـر الى رأي ماك لينان القـائل بأن عادة واد البنات في الازمتـة الاولى جعلت اkرأة نادرة ودفـعت الى الاخذ

بشيوعية اkرأة واباحتها لجميع الرجال في داخل كل مجموعة اجتماعية.
(٢) د. هشام علي صادق و د.عكاشة محمد عبد العال� اkرجع السابق� ص٦٢.
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لحيـوان او طائر تقدسه وتعبـده (عبادة التو²). ويعـتقد ان اساس ذلك هو خـوف الانسان الاول
من الحيوان �ا اخطره الى عبادته لاسترضائه.

ويذهب بـعض اkؤلف� الى الـقـول بـأن السـلالات الـتي يتــألف منهــا الشــعب اkصــري كــانت
بالتـو¦ية وهو الاعـتقاد بأنـها تنحـدر من حيوان مـع� كالفـيل والذئب والبـقرة والارنب والصـقر
. فالصـقر الذي والافعى وقـد تطور هذا الاعتـقاد فـأصبح يقوم علـى تصور التو² اkعـبود بشـراً
اتخذتـه مصر العـليا معـبوداً لهـا اضحى بشـراً برأس صقـر ومن ذلك ايضاً الانسـان برأس كلب

وامرأة برأس بقرة او افعى(٢).
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تشير الدراسات التاريخية الى ان العامل الديني كان �ثابة القانون الضابط لعلاقات الافراد
في المجــتـمع البــدائي وان(القـوة) هـي الحق والقـانـون في ظل هذه اkرحلة وهـي اkصـدر الفــعلي
للقـاعـدة القـانونيـة� كـمـا ان الاوامر والـنواهي لرئيس القـبـيلة او العـشـيـرة هي القـانون الواجب
التنفـيذ ب� افـرادها� أي ان الغلبة لـلقوة خـارج صفـوف الجمـاعة ولاوامـر الرئيس داخل صفـوف
الجـماعـة. ولغرض مـعرفـة الوضع القـانوني بضورة اكـثر تفـصيـلاً لابد من مـعرفـة وضع السلطة
الابوية ودور القـوة واسلوب الحكم ونظام الاسـرة واkلكيـة ونظام الجـرائم والعقـوبات على النحـو

الاتي:
 اkبحث الاول: نظام السلطة الابوية.

اkبحث الثاني: نظام حكم القوة.
اkبحث الثالث: نظام الحكم.
اkبحث الرابع: نظام الاسرة.

اkبحث الخامس: نظام اkلكية.
اkبحث السادس: نظام الجرائم والعقوبات.
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�على الـرغم من ان المجــتــمع البــدائي لم يعــرف القــانون �ـعناه الحــديث الا ان هناك ظـاهرت
اساسـيت� توضـحان الحـالة القانونيـة في المجتـمعات الـبدائية� احـداهما سلطة رب الاسـرة على
اسرته مطلقة لم تكـن تحدها الحدود او تنظمها الضـوابط. فالافراد الذين ينتسبـون لاسرة واحدة
يخضـعون لرئيسـها خضوعـاً تاماً وكانت سلـطته �تدة الى �تلكاتهم وارواحـهم وحرياتهم مهـما
كـان الحكم الذي يصدره رب الاسـرة وكانت هذه الطاعـة غيـر قـابلة للنقاش من احـد� ولعل هذه

الظاهرة كانت واضحة في ظل القانون الروماني.
اما الـظاهرة الثانيـة فتـتمـثل في وجود القـوة في العلاقـات ب� الافراد في المجـتمع وهـي امر
طبيـعي بفعل طبيـعة المجتمع والعـلاقات التي كانت سـائدة انذاك ولعدم وجود السلطة  العـامة
حيث ان مـبدأ القوة قـد حل محله بعـد تطور المجتمع وظهـور الدولة - قوة السلطة العـامة على

نحو ما سنبينه.
(٢) عبدالسلام الترمانيني� الـوسيط في تاريخ القانون والنظم القانونية� ط�٣ �٩٨٢ ص�٢٢٦ هامش�١ وهو

يشير بذلك الى رأي:-
BLOCH ef Meininger: L, orient et le Grece P.71.
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��كن القول ان الضـابط في المجتـمعات الاولى كـانت القوة التي تحـدد الحقوق والواجـبات ب
الافـراد وهي التي تـنشـأ الحـقـوق وتحـمـيـهـا. ولـهـذا ليس غـريبـاً ان تسـود الـقـوة والغـزوات في

العلاقة ب� الجماعات. كما ان الاجنبـي يعد من الاعداء ولا يتمتع بحقوق.
ان اوضح صـورة عن نظام حكـم القـوة في فـتـرة الجـمـاعـات الاولى هو سـيـادة فكرة(الانتـقـام
الفــردي) و (الاخـذ بالـثـأر الشــخــصي) بسـبـب اkعـتــقـدات الـتي كـانت ســائدة انذاك والـتنقل

والترحال بحثاً عن الرزق والقوت وعدم الاستقرار.
اما بعـد استـقرار الجـماعـات في مرحلة الزراعـة فإن هذا اkبـدأ لم يـبق على حاله وا­ـا ظهرت
فكرة القــضـاء الخــاص للحــد من الثــأر والانتـقــام الفـردي. و�كـن القـول ان بعــضـاً مـن مظاهر
القضـاء الخاص(القضـاء العشائري) مـوجود في العديـد من المجتمـعات ومنها المجـتمع الاردني
والمجـتـمع العــراقي وهو قـضـاء ¦ارسـه العـشـائـر ووجـهـاء المجـتـمع لحل اkشـاكـل ب� الناس في

المجتمع وتسويتها بالتراضي.
وكـانت سلطة رب الاسرة باعـتـباره هو اkمـثل لاسـرته او جمـاعاتـه� هي التي تنوب عن ابناء
الاسـرة او الجمـاعـة في الصلات الخـارجـيـة او عند حصـول نزاع مع اسـرة اخرى وبـظهور الزراعـة

تعززت السلطة اkذكورة(١).

Y!U8!« Y7#*«
rJ(« ÂUE(

اkقـصود بالحـكم هي السلطة التي تتـولى تنظيم المجـتمع� وkـا كانت السلطـة الابوية واضحـة
في المجتمع الـبدائي في كل المجتمعـات الانسانية الاولى فإن سلطة رب الاسـرة هي التي كانت
تتـولى عمليـة التنظيم� كمـا ان صاحب السلطة في العـشيـرة هو رئيسـها الذي يديرها ويـصرف
شـؤونهـا� ومن الطبـيـعي ان رئيس العـشـيرة او القـبـيلة يتـمـيـز ببـعض الصـفات كـالذكـاء وقـوة

الشخصية والجدارة البدنية الى جانب قوته الاقتصادية.
وهذه السلطة التي كـانت تنظيم وضع الاسرة ¦تد على الاشـخاص واموالهم وتشـمل الزوجات
والاولاد والارقـاء واkمــتلكات فلم تكن للـفـرد في الاسـرة حـقــوقـاً خـاصـة داخل الجـمــاعـة وا­ا

سادت(ملكية اkراعي واkواشي للمجموع).

ان ادارة الاسرة او القبيلة او العـشيرة كانت في رئيسها وتناولت تنـظيم الاسرة او القبيلة من
الداخل وكـــذلك في صــلاتـهــا من الاســر او القـــبــائل الاخــرى. ورب الاســـرة هو رئيس الـديانة

العائلية التي اعتمدت على عبادة الاسلاف.
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�كن معرفة نظام الاسرة في المجتمعات البدائية من خلال نظام الزواج الذي كان سائداً انذاك
ونظام الارث ونظام عبادة الاسلاف والتضامن العائلي.

فبـالنسبـة الى الزواج� فإن المجـتمـعات عـرفت ا­اطاً متـعددة لعلاقـة الرجل باkرأة وقد بـقيت
هذه التقاليد فترة زمنية وعلى صور مختلفة(١). فإلى جانب زواج التجربة او زواج اkتعة الذي
يعـد من بقايا الشـيوعـية الجنسـية كان هـناك (زواج الاخدان) حـيث كان يشـترك اكثـر من رجل
في معاشرة امرأة واحدة. ولم يعرف الانسان البـدائي نظام الزواج الفردي الا في مراحل متقدمة
فاستـأثر رجل واحد بإمرأة واحدة لـتكوين الاسرة. غير ان هذا لا يعني عـدم وجود بعض مظاهر
تعـدد الزوجـات الـذي اقـرته العـديد من النظم الـقـانونيـة في الوقت اkاضـي ومنعـتـه دول اخـرى

واعتبرته من الجرائم اkعاقب عليها.
ومع ذلك فـإن الزواج كان على اشكال مـتعددة منهـا زواج الخطف او الاسر الذي لايقـوم على
التـراضي وكـذلك (زواج الـشـغـار) الذي يقـوم على مـبـادلة امـرأة بـأخـرى والذي يعـرف بـ(زواج
كصـة بكصة) وقـد نهى عنه الاسلام. كمـا منعت العديد من الاسـر الزواج من الغرباء وحـصرته

في نطاق الاسرة او العشيرة الواحدة(٢).
�ومع اسـتـقرار الانسـان في فـتـرة الزراعـة ساد مـبـدا الزواج على اسـاس التـراضي ب� الزوج
والاقـارب وتبادل الهـدايا ب� اهل الزواج والزوجـة. وحددت العـديد من اkوانع للزواج واعـتبـرت
الشـرائع القـد�ة هذه اkوانع من الجـرائم اkعـاقب عليـهـا. كـمنع زواج الاخ من اخـتـه - كمـا كـان
سـائداً في الـعـهـد الفـرعــوني - ومنع زواج ابن الاخ من عـمــتـه ومنع زواج الشــخص من خـارج

قبيلته.
امـا عن اثار الزواج فـقـد اخـذت بعض الجـماعـات بنظـام الاسرة الابويـة وفي جمـاعـات اخـرى

(١) انظر: د. هشام على صادق و د. عكاشة محمد عبد العال� اkرجع السابق� ص٧٦.

(١) تفصيل ذلك انظر د. محمد معروف الدواليبي� اkرجع السابق� ص�٤٥ ص٣٣١.
وهو يري ان الزواج في بعض مـراحل التـاريخ ولدى الكثـيـر من الشـعـوب البدائيـة هي مـجـرد صلة طبـيعـيـة

مثل الطعام والشراب لاتخضع لضابط مع� ثم تطور العلاقة فيما بعد وخضعت للتنظيم الاجتماعي.
(٢) هناك دعوات شاذة الانشاء روابط ب� الجنس الواحد في العديد من دول العالم
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بنظام الاســرة الامـيــة حـيث يـنسب الشـخـص لامـه. وعــرفت بعض الجـمــاعـات (نـظام الطلاق)
وقصرته على الزواج وحده وفي جماعات اخرى عد حقاً للزوج� معاً.

اما عن نـظام الارث فهو يخـتلف باختـلاف الاسرة� فـفي الاسرة الامـية يرث الابن امـه وخاله
وخالته وفي الاسرة الابوية يرث الفرع الاب والام� غير ان وراثة الاموال كانت نادرة وهذا يعود

لسبب� هما:
السبب الاول: عقائـد العديد من الجماعات البدائيـة كانت تتمثل في دفن الاشياء الشـخصية
مع صـاحـبـهـا كـالمجوهـرات والحلي والنقـود والاشـيـاء الثـمنيـة كمـا هو الحـال في الاكـتـشـافـات
الاثرية العـديدة اثناء العـهد الفـرعونـي وفي الفتـرة البـابلية حـيث ان اkدافن كـانت تضم الكنوز
والمجـوهرات والحلي الـشـخـصـيـة مع اkيت. وقــد تحـرق هذه الاشـيـاء مع جـثـمــان اkيت ولوجـود

عقيدة الحياة بعد اkوت.
السـبب الثـاني: ان الكثـيـر من الاموال �لـوكة ملكـية جـمـاعـية امـا الامـوال اkملوكـة ملكيـة

خاصة فكانت قليلة.
�والاسـاس الذي عليـه مـبـدأ الارث هو عـبـادة الاسـلاف فـفي نـظام الارث اقـرار للتـواصل ب
الاصول والفـروع� والارث كالعبادة ينتـقل من ذكر رغماً عـن ارادتهم وليس للشخص ان يرفض

الارث.
امـا عـن فكرة عـبــادة الاسـلاف عـند الجـمــاعـات البــدائيــة فـهي من اثار ســيـادة رب الاســرة
وتقديسه واحـترامه وعبـادته بعد الوفاة وهي انتشـرت ب� الكثير من الشعـوب وظلت الى عهد
قـريب لدى العديد من شـعوب العـالم نظراً لارتبـاط عبـادة الاسلاف بالروح وخلودها بعـد اkوت

للجسد.
أي أن احـترام رب الاسـرة وتقـديسـه اثناء الحـياة ادت الى اسـتـمـرار هذا التـقديس حـتى بعـد
اkوت لخلود الروح ولهذا وذهبت الكثـير من الشعوب الى ايجـاد فكرة اkقابر الجماعـية. للاسرة

و¦ييزها بالقباب او البناء وتزينها.
و�ا يتـعلق بنظام الاسـرة في المجـتمـعـات البدائيـة هو وجـود فكرة التـضامن العـائلي وكـذلك
التـضـامن القـبلي حـيث تجـد بعض مظاهره او اثاره حـتى الوقت الحـاضـر. فـالاسرة او الـعشـيـرة
وحدة في مـواجهة الـصعاب او الشـدائد وفي الافراح. أي في مجـال الحقـوق والواجبات وخـاصة

في الحروب او عند حصول جر�ة على احد افراد الاسرة او من احد افراد الاسرة.
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ان استقـراء تاريخ البشرية يؤكد لنا وجـود قوت� اجتماعـيت� هيمنتا على تصـرفات الانسان
وظلتـا عنصـرين مـتكامل� يلازمـا طبـيـعتـه� اولاهمـا - غـريزة حب التـملك(١). وثانيـتـهمـا -
غـريزة الانسان الاجـتمـاعـية التي تدفـعه الى الاسـتـئناس بأفراد جنسـه والى التـواجد مع اقـراته
(٢). ومـهـمـا كـان نوع الكائنات الحـيـة عـلى الارض فـإنهـا جـمـيـعـاً ¦ارس بصـورة للعـيش مـعـاً
مـتواصلة بإدراك او بدونـه� اعمـال اkالك. فـهي ¦تلك ضروريات الحـيـاة التي تستـهلكهـا لكي

تعيش الامر الذي يوثق الصلة ب� اkلكية والحياة(٣).
إن هذا الاتجـاه الى الرغبـة في التملك والاحـتفـاظ بضـروريات الحيـاة الذي نلمس مظاهرة في
تاريخ المجـتـمع البـشـري منذ القـدم. هو اسـاس التنـظيم القـانوني لحـيـاة الناس(٤). فـقـد كـانت
اkلكية في اول مـفهومها مـجرد واقعة مادية تنـظر في استيلاء الانسان على مـا تصل اليه يده
من مـادة ومـتـاع وكـان اخـتـصـاص الفـرد بـالشيء يتـوقف على حـيـازته لـه� امـا مـالم يقع تحت

حيازته فهو مال مشترك يقبل استيلاء كل حائز(٥).
والى جـانب اkـلكيـة اkادية اkلـمـوسـة� عـرفت بعـض المجـتـمـعـات البــدائيـة والقـبلـيـة الامـوال
اkعنوية او غـيـر اkادية (incorporeal property) وهي الاشـيـاء الغـيـر مـحـسـوسـة� كـالاغـاني
والصـيغ السـحرية� فـقـد عـرفتـهـا قبـيلة (الاندمـان Andaman) بالنسـبة للاغـاني التي تصـاغ
�ناسبة اجتماع عام(٦) فالاغلبية التي كانت تلاقي نجاحاً وإن جاز ترديدها في اجتماعات اقل
اهمية� الا انه لايجوز لاحد ان يغنيها مهما كانت شعبيتها غير الشخص - الذي صاغها(٧).
ولقـد اخــتلف الكتـاب حــيـال اصل اkلكيــة ونظامـهـا في المجــتـمـعـات وتـوزعت اراؤهم على

اتجاهات متعددة لعل اهمها هي:

(١) قسطنط� كاتزاروف� نظرية التأميم� ترجمة وتعليق الدكتور عباس الصراف� بغداد� �١٩٧٢ ص٣٠.
(٢) اkرجع السابق� ص٢٩.

(٣) محـمد علـي حنبوله� الوظيـفة الاجـتمـاعيـة للملكية الخـاصة� رسـالة مقـدمة لجـماعـة ع� شمس لنيـل درجة
الدكتوراه في الحقوق ط�١ �٩٧٤ ص١٤-١٥.

(٤) كاتزاروف� اkرجع السابق� ص٣١ وانظر: د. محمد معروف الدواليـبـي� اkرجع السابق� ص٣٥١.
(٥) حامد مـصطفى� القانون اkدني العراقي� ج١ اkلكيـة واسبابها� بغـداد �٩٥٣ ص٤٦. ومحمد عـرفة� شرح

القانون اkدني الجديد في حق اkلكية� ج١ مطبعة جامعة فؤاد الاول� القاهرة� ط�٢ �٩٥٢ ص٢٥٥. 
(٦) مـحـمـود سـلام زناتي� تاريخ النظام الاجـتـمـاعـيـة والقـانونيـة� دار النهـضـة العـربيـة القـاهرة� ط�١ �٩٧١

ص�٥٥ ص٢٥٥.
(٧) اkرجع السابق� ص٢٥٥.
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الاتجـاه الاول: ويرى انصـاره ان نظام اkلـكيـة في المجـتـمع البـدائي كـانت في الاصل جـمـاعـة
مـشـتـركـة(١). وأن المجـتـمـعـات البـدائيـة لم تعـرف يأية صـورة للـملكيـة الفـردية لان افـراد هذه

المجتمعات كانوا �تلكون وسائل الانتاج بصورة مشاعة ويستدمونها kصلحة الجماعة.
الاتجاه الثـاني: وذهب انصـاره الى ان نظام اkلكية في المجـتمـعات البـدائية كانـت فردية وان
الانسان عـرف اولاً ملكية الخـاصة لضروريات الحـياة ولادواته الشخـصية ومـلابسه واسلحـته ثم

ملكيته لزوجته ورقيقه.
والواقع ان نظـام اkلكيـة يخــتلف باخـتــلاف المجـتـمـعــات ومع تطور الحـضــارات الا ان هناك
بعـضـاً من الخـصائص اkشـتـركـة ب� هذه الانظمـة على نحـومـا سنوضـحـه في الشرائـع العراقـيـة

القد�ة وفي المجتمع الروماني وفي الشريعة الاسلامية.
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تشـيـر الدراسـات الـتـاريخـيـة ان نظام الجـرائم والـعـقـوبات في المجـتـمع البـدائـي كـان يعـتـمـد
على(مـبـدأ الانتـقـام الفـردي واستـخـدام القـوة). وهذه المجـتـمـعات الـبدائيـة مـيـزت ب� الجـرائم
الواقـعة على كـيـان الجمـاعة حـيث يعـاقب فاعـلها بعـقـوبات شديدة� وتلك الواقـعـة على كيـان
الافراد او مصالحهم� ويعـاقب عليها الجاني بعقوبات اخف� وهذه التفرقـة استقرت على العديد
من التشريعات العقابية في الوقت الحاضر. ومن نتائج هذه التفرقة امكانية التصالح في النوع
الثـاني من الجـرائم او تخـفـيف العـقوبـة وان العقـوبة �كن ان يـوقعـهـا المجني عليـه او اسـرته او

قبيلة.
أي ان (مبدأ القصاص) هو السائد النـفس بالنفس والع� بالع� وهو مبدأ وجد عند الرومان
وعند العـرب قبل الاسـلام واقرته الشـريعة الاسـلاميـة كذلك. فـفي القصـاص تخفـيف من مـبدأ
الثأر. كـما امتـد القصاص في المجتـمعات البـدائية للحيـوان ايضاً وهو امر واضح في الشـريعة
اليـهـودية التـي نصت على رجم الثـور الذي يقـتـل انسـاناً بينمـا ذهبت شــرائع اخـرى الى الحكم

بالتعويض من مالك او حارس الحيوان(٢).
وقد حل في اوخـر اkرحلة البدائيـة مبـدأ التصالح مـحل القوة بفـعل تدخل رؤوساء القـبائل او
ارباب الاسـر ولعل من اهم مـظاهره في خلع الجـاني وتسليـمـه والقـصـاص والديـة ومن مظاهرها

في العصـر الحديث في بعض المجـتمـعات الشرقـية مايـسمى (العطوة) و (الجلوة) و(التـصالح)
وهي خطوات عشائرية غايتها حل النزاع سلميا.

فـاkراد بالخلع هو ان تقطع جمـاعة الـفاعل جلسـتهـا به وتطرده او تتـبرأ منه لفـعلته وبالتـالي
يصـبـح بدون حـمـايـة من الاسـرة او القـبــيلة وهو مــهـدور الدم و�نع أي شــخص من حـمــايتـه او
ايوائه. وقد عـرفته بعض المجتـمعات منها المجـتمع العربي قبل الاسـلام وكذلك في المجتـمعات
الاغريقـية التي اطلقت عليـه تسمـية(طريد الهة العـدالة). فالخلع هو نظام التـخلي دفعـاً kا قد

يجره فعله من حرب او نزاع مع اسرته او قبـيلته(٢).
كـمـا قـد يسلم اهل الجـاني مـرتكب الجـر�ة الى اهـل المجني عليـه ويتـرك مـصـيـره ب� ايديهم
احـصر الخـلاف وتطويقه وقـد طبق هذا اkبـدأ احيـاناً على الحـيوان او الجـماد وهو مـا كان سـائداً

ايام الرومان وعلى الرقيق قبل الاسلام.
ولم يظهـر نظام الدولة الا بعـد الاستـقرار في مـرحلة الزراعـة وظهور اkلـكية الخـاصة للامـوال
حيث تخـتلف كمية الامـوال ونوعها باختـلاف الجر�ة� وقد استقـر مبدأ الدولة في مـجال الجرائم
غـير العـمدية وفي شـرائع اخـرى شملت الدية في الجـرائم العـمدية وغـير الـعمـدية واذا لم تتوفـر
الاموال اللازمة لدفـعها فقـد تقدم اخت الجاني او بنت عمـه لتكون زوجة للمعتـدي عليه او احد
اخوانه وهي عادة موجودة الى وقت قريب عند بعض العـشائر في الهلال الخصيب وتسمي اkرأة

بـ(فصلية).
ولعل الـهــدف من هـذه الفكرة هي جـــعل صلـة النسب والـدم ب� الطرف� kـنع الثـــأر والنزاع.
وعــالبـاً مــا يكون مــركـز هذه اkـرأة اقل درجـة من بـاقي النســاء لان الزواج لم يقم على اســاس

التراضي وفقاً للاسلوب الطبيعي.

(١) تفصـيل هذا الاتجاه انظر: منذر الـفضل� الوظيفـة الاجتـماعيـة للملكيـة الخاصة� رسـالة ماجـستيـر� جامـعة
بغداد� �٩٧٦ ص١.

(٢) اkرجع السابق� ص٨٠.(٢) انظر تفصيل ذلك: د. هشام علي صادق� و د. عكاشة محمد عبدالعال� اkرجع السابق� ص٧٩ - ٨٠٫
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تنوعت مــصـادر الـقـانون في المجــتـمــعــات القـد�ة واخــتلفت من مــجـتــمع الى اخــر وتشـيــر
الدراسات التاريخيـة الى ان الاحكام الالهية هي اkصدر الاول من الناحية التـاريخية ثم ظهرت
قواعد وخاصـة في المجال� الزراعي والتجاري ثم ظهر التشريع بـعد ظهور الدولة ولهذا سنوزع

هذا الفصل على ثلاثة مباحث على النحو الاتي.
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ساد الاعـتقاد لـدى المجتمـعات البدائيـة بوجود الروح لكل شيء� والاعـتقـاد في وجود اله او
الهــة ليــتـصـل بهــذه الالهـة شــخص هو(الـكاهن)(١). و�كن القــول ان هذه اkرحـلة هي لاحـقــة
لفــتـــرة(عــبــادة الاســـلاف). وســواء اكــان الوضـع الديني عــبـــادة الاســلاف ام عــبـــادة الالهــة
فـإن(القـراب�) والشعـائر كـانت مـوجـودة في المجتـمع البـدائي دفـعـاً للشـر وتقريبـاً للاسـلاف او

الالهة.
ولان الكاهن هو رجل دين وصلة الوصـول ب� الالهة والبـشر فكانت له تأثيرهـا على الجوانب
اkعنوية للحيـاة الانسانية فضـلاً عن ¦تعه بالاحتـرام ور�ا الرهبة. ولهذا فإن قـراراته او احكامه

التي يصدرها كانت �ثابة القانون اkنظم للمجتمع انذاك.
فـالصورة الاولى للقـانون يرجع مـصدرها لهـذه الاحكام الالهـية التي يسـتلمـها الكاهن بفـعل
قـدرته على الاتصـال بها. غـيـر ان هذه الالهة كـانت مـتعـددة منهـا اله الشمـس واله البحـر واله
الجمـال واله العدالة واله الـسماء واله العـواصف وغيـرها. ولعل السبـب في تعدد الالهـة وتعدد

الكهنة عو عجز الانسان عن تفسير الظواهر الطبيعية.
فالاحكام الالهيـة التي تصدرها الالهة ويوصلها الكهنة الى الـبشر تتميـز بأن مصدرها الهي
واجبة الطاعـة لان مصدرها هو (الدين) ثم اصبـحت لهذه الاحكام طابع العمومـية وصارت هذه

الاحكام متماثلة في الحكم عند حصول قضايا متشابهة أي اصبحت (سوابق قضائية).

فـالقانون في هذه اkرحلة كـان عبـارة عن مجـموعـة من التـقاليـد الدينية وان الجـزاء الذي يقع
على من يخالـف هذه الاحكام الالهية هو (الجـزاء الاخروي) أي الجزاء الديـني اولا الذي احتلط

معه الجزاء القانوني والجزاء الاخلاقي.
والاحـتكام الى الالهة من اkـتقـدات السائدة في المجـتـمعـات البدائيـة أي باللجـوء الى المحنة
كـشرب الـسم او رمي اkتهـم في النهر وهـي معـتـقدات ظـلت بعض اثارها حـتى الان عند بعض

الشعوب الهدف منها المحافظة على النظام والاستقرار.
نخلص من ذلك ان قواعد السلوك نطورت من احكام الهية فـردية الى سوابق قضائية ثم الى
صـيغ قـانونيـة عامـة مـجـردة ترتد الى روح الالهـة من خـلال الكهنة الذي اسـتعـانوا بالاسـاطيـر

وتبصر الناس بالمحرمات لكي يحترم الناس هذه الاحكام ويخضعون لها.
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الى جانب الاحكام الالهـية ظهرت التـقاليد العـرفية باعـتبارهمـا من اkظاهر المختلفـة للقانون
في المجـتـمـعـات البـدائيـة. فـفي مرحـلة لاحـقة ظـهرت هـذه التـقاليـد كـمـصـدر اسـاسي للقـاعـدة
القـانونـيـة. والعـرف  La coutime هو اعـتـيـاد الـناس على سلوك مـع� في ناحــيـة من نواحي
حـياتهم الاجـتمـاعـية بحـيث تنشـأ منه قاعـدة يسـود الاعتـقاد بأنهـا ملزمـة والعرف هو اkصـدر
التي توحي به الفطرة في المجـتمع البـدائي ولهذا كان له الشـأن الاول حيث تسـيطر التقـاليد بل
ان العديد من القوان� نشأن من القـواعد العرفية(١). ولهذا فالعرف يتكون من عنصرين الاول
مادي (خـارجي) وهو تكرار السلوك العـام في ناحيـة معـينة� والثاني مـعنوي (داخلي) يتمـثل
في اعـتقـاد الناس باحـتـرام السلوك وعدم الخـروج عنه. فـقد ظهـرت التـقالـيد العـرفـية ولم تعـد
بحـاجـة للدين لتـسـتـمـد منه قـوته اkلزمـة وا­ا اصـبح احـتـرام الناس لهـذه التـقـاليـد راجـعـاً الى
تعـارفـهم عليـها فـي معـامـلاتهم(٢). ذلك لان الاعـراف في المجـتمـعـات القـد�ة كـانت تصطبغ
بالجانب الديني وكانت القاعدة العرفيـة مختلطة بالدين والاخلاق. ولم يظهر هذا الفصل الا في
مراحل لاحقة. واذا كـان العرف من مصادر التنظيم في المجتمع البدائي فـإن ظهوره في المجتمع

رتب نتائج متعددة منها:

(١) الدين من الناحـيـة اللغـوية هو القـهـر والغلبـة والطـاعة� وقـد ظهـرت العـقـيـدة الدينيـة في المجـتـمع البـدائي
بسبب الجهـل والخوف من ظواهر الكون فقام بعـبادتها لاسترضـائها ومن ذلك عبادة الشـمس والنار والنجوم

والحيوان ثم ظهرت عبادة الاسلاف التي كانت �ثابة التقرب ب� الاله والبشر.
د. هشام علي صادق و د. عكاشة محمد عبدالعال� اkرجع السابق� ص٦٧ - ٦٨.

(١) د. عبـداkنعم فرج الصـدة� اصول القانون� دار النهـضة العربيـة� بدون سنة نشر� ص١٤٠-١٤١ د. عـباس
الصراف� د. جورج حزبون� اkدخل الى علم القانون� دار الثقافية� ط�٣ �١٩٩٤ ص٤٧.

(٢) د. هشام عـلي صادق� د.عكاشة مـحمـد عبـدالعال� تاريخ النظم القـانونية والاجـتماعـية� الدار الجـامعـية�
�١٩٨٧ ص١٩٥.
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اولاَ: تعـدد مصـادر القاعـدة القانونيـة. فإلى جـانب القاعـدة الدينية هناك الـقاعدة الـعرفـية�
وتولت القواعد الدينية في تنظيم الاحوال الشخصية كالزواج والاسرة والطلاق وعلاقات الابناء
بالابناء وغـيرها� بينمـا شملت القـواعد العرفـية نواحي الحـياة الاقـتصـادية والتجـارية والاحوال

العامة.
ثانياً: القانون ليس تعبيراً عن إرادة الالهة فقط� وإ­ا هو تعبير عن ارادة ومصالح الشعوب

غايته تنظيم المجتمع واصبحت القوان� تصدر باسم الشعوب في العديد من المجتمعات.
: امكانيـة تعـديل القـواعد الـعرفـيـة حـسب الظروف الاقـتصـادية والاجـتـمـاعيـة وتبـاين ثالثـاً
اهمـية ودور العـرف باخـتلاف الـشعـوب او النظم القـانونيـة. فالقـواعـد العرفـيـة قابلة لـلتعـديل

والتغيير لانها من صنع العقل البشري.
: علانية الـقاعدة القـانونية بـظهور العـرف اصبحـت القواعد الـقانونيـة تتميـز بالعلانـية رابعـاً
ولم يعـد الكهنة او رجـال الدين يحتـفظون بأسـرارها واصـبح الجزاء على المخـالف لهـذه القواعـد

يخضع لجزاء دنيوي من السلطة المختصة.
: اkساواة ب� النـاس� اذ بظهور القواعـد العرفيـة واعتبـارها مصـدراً للقانون ادى الى خامـساً
تحـقيق جـانب من اkسـاواة في الخضـوع لهـا فيـما عـدا الرقـيق الذين كانوا فـي منزلة الحيـوانات

انذالك.
: تقلص سلطـة الحـاكم حـيث اصـبح الشـعب مـصـدراً للسلطات فـلم يعـد الحكم قـائمـاً سـادسـاً

باسم الالهة.
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من اkعروف ان اكتشاف الكتـابة كان حدثاً مهماً في حياة الانسان حـيث انتقلت البشرية الى
عهـد جديد منهـا تدوين القواعد القـانونية ومـختلفة اوجـه النشاطات الاقتـصادية والاجـتماعـية
في حـياة البـشرية. وتـدوين القواعـد القانـونية لم يكن مـحـصوراً في شـعب دون اخر وان كـانت
هذه الظاهرة قــد اقـتـرنت بدرجـة النمـو الحـضــاري لكل شـعب من الشـعـوب. فــإذا كـانت بعض
الشـعوب دونت قـوانينهـا في صورة تـشريعـات أي (مدونـات رسمـية) كـمـا هو الحال في رومـا

(قـانون الالواح الاثـنى عـشـر) وفي بلاد الاغـريـق (قـانون دراكـون وقـانون صــولون) وفي بابل
(قانون حـمورابي)� فـإن شعوباً اخـرى ذهبت الى تدوين قوانينهـا في سجـلات من وضع الافراد
اkهـتـم� بالقـانون ان تكون في صـورة (مـدونات رسـميـة) صـادرة من السلطة الحـاكـمـة أي في

(سجلات عرفية).
ولا بد من الاشـارة هنا الى ان التدوين للقـواعد القـانونيـة وان ارتبط بالكتابة سـواء في بلاد
الشـرق ام في بلاد الغـرب� الا انه لا يوجد ارتبـاط ب� التـشريع كـمـصدر للقـانون وب� الكتـابة
حـيث ان التــشـريع �كن ان يكـون مـوجـوداً حـتى قــبل ظهـور الكتــابة كـالاوامـر والنـواهي التي

صدرت في المجتمعات البدائية من رئيس الجماعة او العشيرة.
واذا كانت دراستنا ستنصب على مرحلة تدوين القواعد القانونية وبعض اهم اkدونات القد�ة
في بلاد الشــرق والغـرب� الا انه لابد من مـعــرفـة اسـبـاب التــدوين ثم اهمـيـة اkدونـات القـد�ة

وخصائصها.
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�كن القول ان هناك اسباباً متـعددة لتدوين هذه القواعد منها اتساع الرقعـة الجغرافية للدولة
وما يقتضي ذلك من اطلاع الناس على هذه القواعـد وكذلك ازدياد عدد السكان وضرورة قيام
اكثر من شـخص �هام القضاء �ا يتطلب التـدوين لكي يطبق القضاة القانون واحـد على الجميع
�ولعل قــانون حـمــورابي في بلاد الرافــدين خـيــر دليل علـى ذلك فـقــد توحـدت دويلات مــا ب

النهرين في دولة واحدة هي الدولة البابلية.
  هذا فضـلاً عن ان التدوين يحـفظ القواعـد القانونيـة من الضيـاع او التحـريف لانها قـواعد
مكتوبة واضحة للجميع. وبالتالي فالتدوين افـضل من ان تكون القاعدة القانونية غير مكتوبة
أي (عرف) والعـرف كان قـانوناً غيـر مكتوب الا انه قـد يكون محـلاً للجدل حول وجـوه او عند

تفسيره� هذا فضلاً عن ان التدوين هو الوسيلة الطبيعية لعلانية القاعدة القانونية.

∫UNBzUB0Ë WO(u(UI!« 4U(Ëb*« WOL'√
تعـتـبــر اkدونات القـانونيـة خــيـر صـورة مـعـبـرة عن تـطور الوضع الاقـتـصـادي والاجــتـمـاعي
والثـقـافي لـلمـجـتـمع في مـرحلـة مـعـينة. و�كن التـعــرف على مـدى التنظيم الـذي وصلت اليـه
العلاقـات ب� الاشخـاص في تلك اkرحلة هو امر واضح في هذه اkدونات القـانونية سـواء كانت
في اkدونات الشرقية ام في اkدونات الغـربية. واkدونات القد�ة تتميز بخصـائص متعددة �كن

اجمالها على النحو الاتي:
(١) انظر اkراجع التالية في هذه اkرحلة:-

د. هشام علي صادق� د. عكاشة محمد عبد العال� اkرجع السابق� ص ١٩٣.
د. غسان رباح� تاريخ القوان� والنظم الاجتماعية� ط�١ �٩٩٣ ص١٧.
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: من حيث الصياغة� فقد بإسلوبها اkوجز وبتنظيم القضايا الجزئية وكذلك ضرب الامثلة اولاً
والوقائع دون الاهتمام بالاحوال العامة او العموميات.

ثانياً: من حيث اkضمون. اختلفت اkدونات القانونية في مـضمونها حسب تباين تطور الحياة
في الشعـوب واذا كانت بعض هذه القواعد جـاءت مقتصرة علـى القواعد القانونيـة المجردة فإن

البعض الاخر جاء متأثراً بقواعد الدين والاخلاق كاkدونات الهندية واليهودية.
ومن جهة اخـرى فإن بعضاً من اkدونات القانونـية القد�ة لم تدون جميع القـواعد واما اوردت

ما غمض منها ولم تدون القواعد القانونية اkعروفة او اkستقرة والواضحة.
: ¦يزت القـواعد القـانونيـة باكتـسابهـا احتـرام الناس بسـبب اسلوب اصدارها وتدوينهـا ثالثـاً
وخـوفاً من الجـزاء لاسـيـما القـواعـد القانـونية المخـتلطة مع القـواعـد الدينيـة مثل قـانون(مـانو)
الهندي لاعـتـقـاد الناس انذاك انه صـدر عن (الاله) او لان هذه القـواعـد صـدرت عن شـخصـيـة

قوية ذات نفوذ واحترام مثل حمورابي كما في (قانون حمورابي) في بلاد الرافدين.
ولذلك لا بد مـن دراسـة بعض اهم اkدونـات القـانونيــة في الشـرق مـثـل قـانون مـانـو وقـانون
بوخـوريس ثم بـعض اهم اkدونات القـانونيــة القـد�ة في الغـرب مـثل قــانون (داركـون) وقـانون

(صولون) على النجو الاتي:

‰Ëô« VKD*«
اهم اkدونات القانونية الشرقية

kا كانت القوان� العراقية القد�ة من اkدونات القانـونية القد�ة واkهمة التي كان لها تأثيرها
�الواضح من ب� مدونات الشرق وخاصـة شريعة حمورابي� فقد وجـدنا ان نخصص لهذه القوان
البـاب الثـاني مـن الكتـاب. ثم نكتـفي بالاشــارة الى بعض اهم اkدونات القـانـونيـة في الشـرق

القد� وهما قانون(مانو) الهندي وقانون(بوخوريس).

ÍbMN!« u(U$ Êu(U> ≠ ÎôË«
لم يـتـــفق اkـؤرخـــون علـى تاريخ هـذه اkدونة الـتي اكـــتــــشف في الـهند ولـعل من الـراجح ان
تاريخــهـا يـعـود الى ٢٠٠٠ عــام قـبل اkـيـلاد. وهي ليــست اول مــدونة وجـدت في الـهند وا­ا

سبقتها مدونات عديدة(١).

ويعـتقـد الهنود ان قانون (مـانو) اوحى به الاله (برهمـا) الى اول ملك مؤله من سـبعـة ملوك
مـؤله� حكمـوا العـالم اطلق عليـهم تسـمـيـة(مـانو) وتعـود ظروف وضع اkدونة الى امـتـيـازات

طبقة الكهنة انذاك ورغبتهم في تدوين قواعد السلوك اkنسوبة الى (مانو).
لقـد ابقى القانون عـلى نظام الطبقـات الاجـتمـاعيـة واحتـكار الكهنة البراهمـة العلم بالقـانون
وحدد الـغرض من وضع اkدونة على تدوين قـواعد السـلوك التي يستـرشد بهـا الكهنة البراهـمة

في حياتهم اليومية ومن ثم امتدت هذه القواعد لتشمل جميع الناس.
ان اول ميـزة ¦يزت بهـا(مدونة مانو) هي كـتابتهـا بإسلوب شعـري بلغ مجمـوع ابيات الشـعر
٢٦٨٣ بيتـاً و¦يزت باختلاط القـواعد الدينية مع القـواعد الاخلاقيـة وهي تنظم سلوك الانسان
منذ ولادته حتى وفاته. ولهذا تضمنت اkدونة الواجبات الدينية كالعبارات واkراسم الاجتماعية

في حياة الانسان والجرائم وعقوباتها في الحياة الدنيا وفي الاخرة(١).
وتقوم مدونة مانو على اساس تقسيم المجتمع الهندي الى الطبقات الاجتماعية الاتية:

الطبقة الاولى: الكهنة البراهمة ولهم افضل الحقوق منها جواز تعدد الزوجات (اربعة النساء).
الطبـقـة الثـانيـة: طبـقـة المحـارب� ولهم حـقـوق اقل من الطبـقـة الاولى فلهم مـثـلاً الزواج بثـلاثة

نساء.
.�الطبقة الثالثة: طبقة الزراع والتجار ولهم الزواج من امرأت
الطبقة الرابعة: طبقة العمال ولا يحث لهم الا الزواج بواحدة.

الطبقة الخامسة: اkنبوذون وهم الطبقة الدنيا التي لا تتمتع بالحقوق وتعامل بقسوة.
لقـد ¦يز قـانون مانو بالعـقوبات القـاسيـة على المجرم� منهـا صب الرصاص في الفـم واحراق
الاحياء او رميـهم للحيونات اkفترسة وتهشـيم عظام الايدي وبتر الايدي والاقدام والاذان وفقء
الع� وان هذا القـانون جاء مدونـاً باللغة الهندية القـد�ة(اللغة السنسكريـتية) وهي لغـة الهنود

القدماء.

BOCHORIS f)—u0u- Êu(U> ≠ ÎUO(U?
اظهرت الـدراسات التاريخـية ان هذه اkدونـة تعود لفتـرة زمينة تقـدر بـ ٧٤٠ قبل اkـيلاد في
مصـر حيـث صدرت في عـهد اkلك بوخـوريس من الفراعنة. فـقد كـان من الرجال الاقـوياء الذي

(١) انظر مفصلاً:د. محمد معروف الدواليبـي� اkرجع السابق� ص٧٧-٧٨.
ويتضح من شريعة(مانو) التي تصوره ابناً للاله يتلقي القوان� من برهما نفسه والى ان هذه الشريعة كثيرة

اkراسم والشكليات.

(١) انظر: د. محمد معروف الدواليـبـي� اkرجع السابق� ص٧٨.
ويلاحظان شـريعة مانو كـانت تقوم على تـوحيد أي ان الهـاً واحداً ابدياً غـير مـحدود هو اصل العـالم وروحه

وهو (براهم) او (الروح الاعظم) خلق هذا يكون وهادمه. والبراهمة اسبق بقليل من البوذية.
انظر الدكتور زهدي يكن� تاريخ القانون� بيروت - ط٢ - �١٩٦٩ ص١٤٧.
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اعـاد للدولة هيبـتـها وقـضى على سلطة رجـال الدين فقـام بتـدوين العادات والتـقـاليد القنونيـة
التي كـانت ســائدة انذاك فـاصـلاً عنهـا الجــانب الديني(١). و�كن اجــمـال بعض اهم خــصـائص

ومضمون اkدونة على النحو الاتي:
١- الغاء فكرة استرقاق اkدين والغاء سلطة الدائن على حياة وجسم اkدين.

٢-  الغــاء فكرة فــوائد الديـون البــاهظة وحــددها بنســبــة ٣٠% بالنســبــة للنقــود و ٣٣٫٥%
بالنسبة للحاصلات الزراعية.

٣-  النص على فكرة الضمان العام للذمة اkالية والغاء مبدأ الاكراه البدني.
٤-  الاعتـراف للافراد �بدأ اkلكيـة الفردية وتوضيح العـلاقة ب� الدائن واkدين حيث اصـبحت

رابطة الالتزام تنصب على اموال اkدين الحاضرة واkستقبلة.
٥-  النص على مـبـدأ مسـاواة اkرأة بالرجل في الحـقوق والـواجبـات� كالاعـتـراف للزوج� الحق

في الطلاق بالتساوي.
٦-  اسـتـقـلاليـة الذمـة اkاليـة للزوجـة والاعـتـراف لهـا بـحـقـهـا في ابرام التـصـرفـات القـانونيـة

واkساواة في ميراث وحق اkرأة في ان تشترط بعقد الزواج بعدم الزواج من ثانية.
٧-  تقدير مبدأ الرضائية في العقود.

ومع ذلك فإن اkعلومـات اkتوفرة من التنظيم الـقانوني في مصر القـد�ة ما تزال ناقصـة لعدم
وجــود مـدونات قــانونيــة كـتـلك التي كــانت مـوجــودة في بلاد وادي الرافــدين كــمـا ان قــانون
(بوخوريـس) كان �ثابـة القانون اkدني في عـهد الفـراعنة والذي جاء مـتأثراً بالشـرائع العراقـية

القد�ة ومنها شريعة حمورابي.

w(U8!« VKD*«
اهم اkدونات القانونية الغربية

لاشك ان بلاد الشــرق كـانـت الحـضـارات الانـسـانيــة� وهذا يعـود لـعـوامل مــتـعــددة لعل في
مقدمـتها العومل الجغـرافية والاقتصـادية لبلاد الرافدين وأرض النيل حيث الزراعة والاسـتقرار

والتنظيم في مختلف مجالات الحياة. وكذلك ظهور الكتابة واkدونات القانونية قبل غيرها من
الشعوب في الغرب مـثل الاغريق والرومان. وأهم مدونتان للاغريق همـا مدونة دراكون ومدونة
صـولون� امـا مـدونـة الالواح الاثني عـشـر عند الرومـان فــقـد خـصـصنا لهـا اkبـحـث الثـالث من

الفصل الاول ضمن دراستنا للقانون الروماني في الباب الثالث من الكتاب.

©…UGD!« bN"® (١)Êu&«—œ Êu(U> ∫ÎôË«
يعـود تاريخ هذا الـقـانون الى حـوالي ٦٢١ ق.م حـيث مـصـدر في اثيـنا ببـلاد الاغـريق خـلال
عهد اkلك دراكون. وكان الهدف من وجود القانون اkذكور هو صياغة التقاليد والنظم القانونية
في نصوص واضحة للجميع دون احتكار احد� فجمعت اkدونة ما في نظام الاقطاع من سيئات

قاسية.
ان الهـدف الذي دفع اkلك دراكـون الى اصـدار هذا القـانون هو تحـقـيق الاصـلاح الاجـتـمـاعي
كـاشـراك الـشـعب في السلطة ومـنع اسـتـرقـاق اkديـن بسـبب الدين ونشــر القـوان� وعـلانيــتـهـا
وتحـقـيق مـبـدأ اkسـاواة وغـيـرها� وقـد شكلت هذه الاصـلاحـات قـواعـد للد�وقـراطيـة اليـونانيـة
القـد�ة لان دراكــون كـان يتـملك باسـم الشـعب وليس الالهـة وهـو دليل على انفـصــال القـاعـدة
القانونيـة عن القاعدة الدينية� الا ان قـانون دراكون لم يقلل من استـغلال الاقوياء للضعـفاء ثم
ان هذا لايعني عدم ذكـر الالهة فـقد جاء في الديبـاجة ¦جيـد الالهة واحتـرامها وتـضمنت تدوين

العادات والتقاليد اليونانية والتشديد في العقوبات على الجرائم.
وتشـيـر الدراسـات الى ان قـانون دراكـون كـان مثـالاً للقـوان� الـقاسـيـة حـتى قـيل انه كـتـبت
حـروفه من الـدم وصار مـضـرباً للامـثال فـإذا قـيل ان هذا قـانون دراكوني أي انه قـانون وحـشي
فـــقــــال عنه(ارسـطو) (..لالـيس فـــيــــه شيء خـــاص ولا خــــالد الا القــــوة اkتـناهيــــة وتغلـيط

العقوبات)(٢).

Êu!u@ Êu(U> ∫ÎUO(U?
يعـود تاريخ هذا القـانون الى حـوالي ٥٩٤ قبل اkيـلاد حـيث اصـدره حاكم اثينا صـولون بعـد
مضي عشرين عاماً تقريباً من صدور قانون دراكـون بسبب ضغط الشعب انذاك لتغيير القانون
الذي اتسم بالوحـشـيـة وبعض العيـوب التي تضـمنهـا القـانون الدراكـوني ولاستكـمال الاصـلاح

الاجتماعي.
(١) تشـيـر بعض الدراسـات الى ان حـكم بوخـوريس كـان حـوالي ٧٢٠-٧١٥ ق.م أي اواخـر العـصـر الفـرعـوني
حيث قام هذا اkلك بعمل تقن� عرف باسمه وح� انتصر خصوصه عليه اتهم بالكفر بسبب اصلاحاته سالفة

الذكر.
د. عبدالمجيد الحفناوي� تاريخ النظم الاجتماعية والقانونية - بدون سنة نشر� ص ٢٥٢-٢٥٣ 

د. احمد ابراهيم حسن و د. عبدالمجيد الحفناوي� تاريخ النظم القانونية والاجتماعية - الدار الجامعية� �١٩٩٣
ص٣٧.

(١) د. محمد معروف الدواليـبـي� اkراجع السابق� ص١٢٢.
(٢) انظر : د. محمد معروف الدواليـبـي� اkرجع السابق� ص١٢١-�١٢٣ ص١٢٩.
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ولقد ¦يـز صولون بتحديد سـعر الفائدة في مجـال الديون وتحر� الربا الفاحش ومنع اسـترقاق
الدين وحق الابناء في الاسـتقـلال عن السلطة الابوية اذا بلغـوا سناً معـينة ومبـدا توزيع التـركة

ب� الابناء الذكور ان كان محصوراً بالابن واجاز القانون الوصية اذا لم يكن له ورثة.
وقد نص القـانون على اشتراك الشـعب في السلطة وتقرير مبـدأ الد�وقراطية واkسـاواة والحد
من السلطة الابوية(٢). الا ان قـانون صـولون قـسم الشـعب الى اربع طـبـقـات تبـعـاً لدخلهم من
الثـروة� كـمـا اشـتــهـر صـولون بالاعـتـدال والزهد في الحـكم واعـتـبـر من الحكمـاء الـسـبـعـة عند

اليونان.
كما نشير الى اعتـزال صولون السياسية وتفرغه للشعر رافضـاً اكثر من مرة ان يكون طاغية
أي من الحكام الفاسدين والشـريرين� فقد رفض مصادرة اموال الاثرياء واملاكـهم كما هو عادة
الظغـاة ح� يصلون الى الحكم حـيث تتركـز السلطة بيـد الطاغـية وتتـعطل القـوان� الا ما يأمـر

به(٣).

lÐ«d&« qBH&«
5(«uI!« —uD%! W$UF!« qzU+u!«

اتضح لـنا تقــدم كـيف نـشـأت الـقـاعــدة القــانونيــة وقــد وجـدنا ان الـقـاعــدة اkذكــورة تتــأثر
�الاجـتاعـية والاقـتصـادية التي ¦ر بها الشـعوب. وحـيث ان القـانون غايتـه تنظيم العلاقـات ب
الناس وان هذه العـلاقات لا بد ان تتطور وتتـغيـر فـإن القواعـد يجب ان تواكب هذا التطور ولا

يتصور ان تكون قوالب جامدة.
وkا كانت النصوص القانونيـة انذاك تتسم بالاجراءات الشكلية والتعقيد والعـقوبات القاسية
خـاصـة تلك القـوانـ� اkتـأثرة بالطابع الدينـي فـإن مـوضـوع تعـديل القـاعـدة القـانونـيـة يخـتلف

.�صعوبة ويسراً من ظرف الاخر واستعانت المجتمعات بالوسائل اkمكنة لتطور القوان
ولا شك ان القاعدة القانونية غير اkدونة(العرف) كان تعديلها اكثر يسراً من تعديل القاعدة
القانونية اkكتوبة ولهذا لجأت بعض الشعوب الى فـكرة التفسير للنص القانوني والبعض الاخر

لجأ الى اسلوب الحيلة او قواعد العدالة.
وبينما لجـأت الشريعة الاسـلامية الى صـياغة القـواعد الكلية والاصـوال العامة� فـإن القانون
الرومـاني اهتم بالجـزئيـات او التـفصـيـلات فكانت الحـاجـة للتطور لنصـوصـه اكبـر من الشـريعـة

الاسلامية التي تركت باب الاجتهاد مفتوحاً.
والواقع ان الوسائل العـامة لتطور القوان� كـانت تتمثل في الحـيلة والعدالة والتشـريع حسب
الشـرائع القــانونيـة وبدرجـات مـتـفــاوتة� فـإذا كـانت وسـيلة الحــيلة القـانونيـة عـند الرومـان قـد
اسـتـخدمت بطـريقة واسـعـة للتطوير فـإنهـا لم تكن كـذلك في الشـريعـة الاسـلاميـة� بينمـا كـان

.�للتشريع في القوان� الحديثة دوراً بارزاً لتطوير القوان
واkقـصود بالحـيلة القانونـية هي الوسـيلة العقلـية التي تسـتخـدم لتطور القـانون القائمـة على
اساس افتراض امر مـخالف للواقع يترتب عليه تغير حكم القانون دون التغـيير في نصه. بينما
يراد بالعـدالة قواعد الانصـاف التي ¦ليهـا هذه قواعـد والضميـر فيـعدل النص القانـوني بصورة

صريحة ومباشرة من خلال حكم مكمل او معدل للنصوص يرفع فيه الظلم ويفرض الانصاف.
بينما يفرض التشـريع من السلطة المختصة لتعديل او الغاء او اصدار قـاعدة قانونية جديدة.

ولهذا لابد من تقسيم هذا الفصل الى ثلاثة مباحث على النحو الاتي:
اkبحث الاول: الحيلة القانونية.

اkبحث القاني: العدالة (الانصاف).
.(La Loi) بحث الثالث: التشريعkا (٢) د. محمد معروف الدواليـبـي� اkرجع السابق� ص١٣٣.

(٣) الدكتور امام عبدالفتاح امام - الطاغية - عالم اkعرفة - الكويت� �١٩٩٤ ص٤٨- ٤٩.
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اذا كـان اkقـصـود بالحيـلة في المجال الـقانونـي هو افتـراض امـر مـخـالف للواقع يتـرتب عليـه
تغــيــيــر في حكم الـقـانـون دون تعــديل في النص الـقــانوني� فــإن هذه الوســيلة الـقــائمــة على
الافتراض استـعملت في العديد من الانظمة القانونيـة وبدرجات متفاوتة� واkقصـود بالافتراض
هنا اخفـاء امر واقعي حـيث يفترض ان حـكم القاعدة القـانونية القائمـة ينطبق على حالة مـعينة

مع ان الفرض انها لاتشمله وذلك دون تغيير في البناء اللفظي للقاعدة.
فـالنص القـانوني عند صـدوره لايتـصـور ان يسـتـوعب كل الوقـائع في المجـتـمع وا­ا لا بد ان
يصـاحب النص القانوني الجـمود بعـد فتـرة من الزمن الامر الذي يسـتوجب تعـديله هذا التطور�
وkا كان هـذا التعديل لـيس سهلاً� فـكانت الحيلة هي الوسـيلة التي لابد منها للحـكم بالقضـية
اkعروضـة فاستعان بـها القاضي والفقـيه عند تفسيـر القواعد القانونيـة فالحيلة املتهـا الضرورة
�لتطوير الـقـانون. ولغـرض دراســة الحـيلة في التــشـريعـات المخـتـلفـة ودورها في تطور الـقـوان

سنوزع اkبحث على النحو الاتي:

‰Ëô« VKD*«
الحيلة في القانون الروماني

استخدمت الحيلة في ظل القانون الروماني بصورة كبيرة وفي مجالات وتعددة منها لتخفيف
اثار بعض الـنظم القـانـون واحـيـانـاً لتـبــرير بعض النظـم القـانونيــة وتارة لابتــداع نظم قـانونـيـة

جديدة.

rEM!« iF- —U?« nOH6%! WO(u(UI!« Â«b6%+« ∫ÎôË«
لعـــبت وســيلة الحـــيلة القـــانونيـــة دوراً كــبــيــراً لـتطوير الـنصــوص الرومـــاني التي اتســـمت
بالشكليـات والجمود� التي نظـاق التخفـيف من اثار بعض النظم القـانونية حيث افلحـت الحيلة

في مجالات متعددة منها:

١- تطبيق قواعد القانون الروماني على غير الرومان:
كـان القــانون الرومـاني يطبـق على الرومـان وحـدهـم وهو قـانون خـاص بهـم دون الاجـانب ولم
يكن الاجنبي يتـمتع بالحمـاية القانونيـة التي يتمـتع بها الوطني. وقـد تب� ان هذا وضعـاً شاذاً
وليس سلمـيـاً لان العلاقـات الانسـانية اkتـشـابكة ب� الشـعوب تتطـلب السفـر والتنقل وتبـادل
الخــبـرات ووجــود الاجنـبـي مع الرومــان وبفــعل ازدياد وجــود الاجــانب في رومــا كــان لابد من
اللجــوء الى الحـيلة القــانونيـة وبـافـتـراض الاجنبــي من الوطني� اي من الـرومـان حـتى يـخـضع
للحماية القانونية اي من طريق الحيلة اعتبر الرومان الاجنبـي على الاراضي الرومانية رومانيا.

٢- حماية اkالك من تعسف جاره عند امتناع الجار عن اعمار داره:
حــــيـث انه مـن خــــلال اللـجــــوء الـى الحــــيـلة امكـن افــــتـــــراض وجــــود امــــر مـن القـــــاضي

الروماني(البرتيور) بضرورة اصلاح لداره الايلة للسقوط.

٣- الاستمرار الشخصية القانونية:
الاصل طبـقاً للقـانون الروماني ان الشـخص لاتكون له شخـصيـة قانونيـة مسـتقلـة الا ذا كان
من اkوطن� اي من الرومـان وان يكون حراً ومـستقـلاً في كيـانه والا فإن الشـخص لا تتكون له
شخصية قانونية. غير ان هذه القاعدة لم تستمر و¦كن الرومان بفعل الحيلة من افتراض ان من
فقد شخـصيته القانونيـة(كالشخص اkتبنى والزوجة) يفتـرض استمرارية ¦تعه بالحـقوق ولهؤلاء

ان �ارسوا حقوقهم.
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ومن ذلك مثلاً ما يلي:

١- الافـتراض في وراثة الجن�. كـمـا كانت القـاعـدة العامـة ان شـخصـيـة الانسان تبـدا بولادته
وتنتـهي بوفـاته فإن الصـعـوبات القـانونيـة قامت بالنسـبـة للجن� الذي لم يولد بعـد فـيكون
طبقـاً للقانون الروماني في عـدم توريثه لانه لم يولد اي ليس له شخـصية قانونيـة وحيث ان
في هذه القـاعدة اضـرار بحقـوق الجن� فـعمـد الرومان للافـراض بأن الجن� قـد ولد قبل وقـاة

اkورث حياً وله شخصية قانونية وبالتالي فإنه يستحق اkيراث.
٢- الافــتــراض والحــيلة في نظـام التــبني على اســاس وجــود رابطـة الدم ب� اkتــبنـي واkتــبني

بافتراض ان هذا الشخص خرج من صلب الاصل لترتيت الحقوق والالتزامات.
٣- الحيلة عند وقوع الروماني في الاسر بافتراض فقدان شخصيته القانونية واعتباره ميتاً لان
الرومـاني لايصيـر رقـيقـاً اذا وقع في الاسـر فيـفتـرض انه اصـبح ميـتـاً من تاريخ لكي �وت

(١) يراد بالحيـلة في اصل وضعهـا اللغوي: كلمـة تدل على نوع مخـصص من التصـرف والعمل الذي يتـحول به
فـاعله من حال الـى حال� ثم غلب اسـتـعمـالهـا عرفـاً في سلوك الطريق الخـفـية التي يتـوصل بهـا الرجل الى

حصول عرضه بحيث لايتفطن له الا بنوع من الذكاء.
- الاسـتـاذ مـحـمـد مـصطفى شلـبي� اkدخل في التـعـريف بالفـقـه الاسـلامي وقـواعـد اkـلكيـة فـيـه� دار النهـضـة

العربية� �١٩٨٥ ص٣١٦.



١- محمود مصطفى شلبـي� اkرجع السابق� ص٣٠٩٫
٢- اkرجع السابق� ص٣٠٩.
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وهو(شـخص حـر) يتـمـتع بحـقوق الاحـرار� ولان الاسـر من اسـبـاب الرق عند الرومـان وليس
للرقيق حقوقاً كالاحرار.
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اسـتـخـدام الرومـان وسـيلة الافـتـراض لابتـداع نظم قـانونيـة جـديدة لم تكن قـائمـة وقت وضع

القانون منها:

١- انتقال الالتزام (حوالة الدين وحوالة الحق)
القاعـدة العامـة العامة عند الـرومان ان الالتزام ب� طرف� يسـتمـر بينهما الـى ان ينقضي ولا
�كن تغيير شخص اkدين او الشخص الدائن خلال فترة الالتزام غير ان هذا اkبدا الذي اصطدام
بعقبات كثيرة دفعت الرومان الى ايجاد الافتراض لابتداع نظم جديدة فلجأ الرومان للحيلة في

مجال حوالة الحق بافتراض (تجديد الدين) بتغيير الدائن فيوفي اkدين للدائن الجديد.

٢- التوسع في دعوى الصورية.
حيث استخدمت هذه الدعوى كوسيلة لتحـقيق التبني ولعتق الرقيق ونقل اkلكية� فقد كانت
ترفع الدعاوي على اkتبني للاقرار بحقوق اkتبني ومن وكيل الرقيق على السيد للاقرار بحقوق
الرقـيـق في الحـرية ومن اkـشـتـري على الـبـائع لنقـل اkلكيـة اليــه� وهي دعـاوي تقـع في صـورة

منازعة لكي يحكم القاضي في امر ما لصالح احد الاطراف.

٣- النيابة في التعاقد وافتراض ان اثار التصرف تنصرف للاصيل لا للوكيل.

w(U8!« VKD*«
الحيلة في الشريعة الاسلامية

سبق ان ذكـرنا ان الشريعة الاسـلامية اوردت القـواعد الكليـة والاحكام العامة في اkعـاملات
اkالية والعـبادات وان الفقـه الاسلامي اورد حالات جـزئية وحلولاً مـتعددة قـائمة على الاجتـهاد
الذي لايتـعــارض مع اصـول الشـريعـة العــامـة. ولهـذا لم يكن لـلحـيلة دور في البناء الـقـانوني

الاسلامي لاسباب متعددة منها:
١- ان قـواعد الشـريعة الاسـلاميـة لم تنزل مـرة واحدة وا­ا جـاءت على مـراحل وشاملة للوقـائع

التي حصلت.
٢- ان هذه القـواعد كانت عـامة وكليـة لا ينالها الجـمود بعـيدة عن التـشكليات ولهـذا لم تكن

هناك حاجة للجوء الى الافتراض او الحيلة.

٣- وجـود اkذاهب الفـهـيـة الاسـلامـيـة اkتـعـددة والاجـتـهـادات والاراء اkتـعـددة وكـذلك الحلول
المختلفة لقضايا واقعة او ستقع.

٤- وجـود ادلة الاحكام الـشـرعـيـة من القـران والسنـة النبـوية الشـريفـة الى الاجــمـاع والقـيـاس
والاجـتـهـاد واkصـالح اkرسلة التي تعـطي المجـال الخصـب الايجـا الحلوللقـضـايا في مـخـتلف

المجالات.
الا ان الحـيلة استـخـدمت في العصـر العـباسي وصـولاً الى اغـراض محـرمة شـرعـاً باستـعمـال
الطرق الخـفيـة للوصـول الى مـا هو محـرم بذاته فـيأخـذ الامـر في ظاهره مشـروعـاً وفي باطنه او
حقـيقتـه محرمـاً ومنها مثـلاً الربا في صورة بيع ظاهراً� وهبـة الاموال والاولاد قبل مـرور الحول

تجنباً للزكاة ثم عودة اkال ثانية بالهبة قبل مرور فترة الزكاة الى صاحبه.
ولا تكون الحـيلة مـشروعـة الا اذا كـانت هذه الوسيلـة لا تخالف قـواعـد الشرع والغـاية منهـا
مشـروعة وهي قليلة في القانون الاسلامـي. ومع ذلك فإن هناك حالات استـخدمت فيهـا الحيلة

في الفقه الاسلامي وهي:
١- توريث الجن�(الحـمل اkستكـ�) باعتـباره شـخصـاً حيـاً فإن ولـد كذلك اسـتحق نصـيبـه من

.�الارث وان ولد ميتاً لا يستحق اkيراث وا­ا وزع على اkستحق
٢- مبدأ لا تركة الا بعـد سداد الدين: اذا كانت شخصية الانسـان تنتهي بوفاته ولكي لا تظل
امـوال اkورث سـائبـة بعـد اkوت فـقـد لجـأ الفـقـهـاء اkسلمـون الى افـتـراض اسـتـمـرارية حـيـاة
اkورث(وبقـاء ذمتـه اkاليـة قائمـة) حيث يتـم سداد الدين التي على الـتركـة ولا يحق للورثة

التصرف بها الا بعد سداد ما عليها من دين.
٣- اعـتبـار اkفـقـود والغائـب ميت حكمـاً مـا يطلق عليـه(بالتـمـيت) او(اkوت الحكمي). وهذا
الافتـراض باعتـبار الشخص اkفـقود او الغائـب ميتـاً تنبني عليه جـملة من النتائج القـانونية
وقـد اخذت بـه العديد من الـقوان� اkدنـية وقـوان� الاحـوال الشـخصـيـة واطلقت عليـه بعض

القوان� تسمية(اkوت اkدني).
وقـد استـخدمت الحـيلة في مـسائل مـتعـددة في الفـقه الاسـلامي سـواء في قضـايا اkعامـلات
اkاليـة كحوالة الحق وبـيع الوفاء ام في قـضايا الاحوال الشـخصـية كـالاقرار بالنسـبة وتصـرفات
اkريض مــرض اkوت. نخـلص �ا تقــدم الى القــول ان الحـيـل في الاسـلام قــد تكون(بـاطلة) اذا
هدمت اصـلاً شـرعـيـاً او نـاقـضت مـصلحـة شـرعـيـة  ومـا عـدا ذلك فـجـائـز الاتفـاق او مـخـتلف

عليه(١). وقد اخذ الامام (ابو حنيفة) بالحيل غير اkنافية kقاصد الشارع(٢).



(٣) د. هشام علي صادق و د.عكاشة محمد عبدالعال� اkرجع السابق� ص٢٥٠.

4748

وعلى هذا الاسـاس فإن الحـيلة الشـرعـية عند الفـقـهاء اkسـلم� وردت في مجـالات مـتعـددة
تؤكد الخصوبـة في الفكر الشرعي والقانوني للفقهاء اkـسلم� ومن ذلك مثلاً توريث الجن� في
بطن امـة على افتـراض انه ولد حيـاً ومبـدأ لاتركـة الا بعد سـداد الديون اي ان الورثة لا �لكون
التركة الا بعد تصـفية ديون اkورث بافتراض ان اkتوفي لايزال حـياً لاغراض تسديد الديون من
تركـتـه وفي اعـتـبـار الغـائب واkفـقـود مـيتـاً لاغـراض رابطة الزواج وتحـديد مـصـيـرها وتصـفـيـة
الاموال وكـذلك في مسألة الاقـرار بالنسب حيث لا يثبت الا بالفـراش او الاقرار او البينة وغـير

ذلك.

Y!U8!« VKD*«
الحيلة في القانون الانجليزي

لم يغـفل القـانون الانجليـزي الحيلة القـانونيـة لتطوير القـانون� فـالشـعب الانجليـزي كالرومـان
يحـافظ علـى تقـاليـده ونظمـة الـقـد�ة� وهم لا�يلون الى التــجـديد والسـرعـة في التــغـيـيـر وا­ا
يلجـأون الى الافــتـراض او الحـيلة kواجـهـة التطـور الجـديد واkوائمـة ب� القـانـون القـد� والواقع

الجديد.
وهذا التــصـور لا يـقـوده اkشــرع الانجليــزي لان البناء القــانوني الانجليــزي يقــوم على مـبــدا
السـوابق القضـائيـة ولهذا يتـولاه الفـقه والقـضـاء الامر الذي يوجب عـليهـما الـلجوء الى الحـيلة

القانونية بافتراض امر ما وشمول الواقعة بالحكم دون تعديل او تغيير في النص.
ولعل اهم الحـيـل القـانونيـة في النـظام القـانوني الانجليــزي افـتـراض الرضـاعـة �اثلـة للقـراية

الحقيقية وتترتب عليها ذات الاثار اkترتبة على القرابة الحقيقية.
وهذا الامـر لم يـكن من ابداعـات الفكر الانجـليـزي وا­ا ذكـرته قــواعـد الشـريعـة الاســلامـيـة

والفقه الاسلامي.
وكذلك في مصادرة اموال المجرم في جر�ة الخيـانة العظمى وعدم انتقالها للورثة او اعتبارها
جزءاً من التركة وا­ا تؤول الى الدولة على افتراض ان هذا الحـرمان من التركة سببه ان ارتكاب

الجر�ة يدل على فساد في الدم العائلي ويوجب ايقاف اkيراث(٣).
وللحـيلة القـانونيـة دورها في النظام القـضـائي ايضـاً في مجـال توسـيع المحـاكم اkلكيـة على
حـسـاب المحـاكم الاقطاعـيـة والكنيـسـة� حـيث ان المحـاكم كـانـت على ثلاثة انواع جـرى تركـيـز
الفصل في النزاع في النوع الاول. فـقد كان مضـمون الحيلة القانونيـة لحصر هذه الاختـصاصات
ان اkدعى عليـه في حـراسـة امـ� اkلك بحـجـة ان الجـر�ة اkرتكبـة مـاسـة بأمن اkـلك ويلزم عليـه

اkثوم امام المحاكم اkلكية. وبهذا الافتراض(الحيلة) ² حصر الاختصاصات في المحاكم اkلكية
بدلاً من المحاكم الاقطاعية والمحاكم الكنيسة(٤).

او ان تفـتـرض المحـاكم اkلكيـة ان اkدعي مـدين بدفع الـضرائـب للملك �ا يوجب مـثـوله امـام
المحاكم اkلـكية وبهذا وحـدت المحاكم اkلكيـة جهـة التقاضـي وهو امر كان الافـراد يؤثرونه على

غيره لبساطة الاجراءات في المحاكم اkذكورة وضمان نفاذ احكامها.
ان امـتــداد ولاية المحـاكم اkلكيــة عل هذه الصـورة احــدث تطوراً كـبــيـراً في مـيـدان تـشكيل
السـوابق القضـائيـة وفي وجود القـانون common Law وهو القـانون الشامـل للبلاد الانجليـزي

اkؤلف من اkبادىء التي اصدرتها المحاكم اkلكية(٥).

l-«d!« VKD*«
الحيلة في التشريعات الحديثة

ان طريقـة اللجوء الى الحـيلة في التشـريع الرومانـي والقانون الانجليـزي املتهـا الظروف التي
كانـت سائدة انذاك� فـالقانون الرومـاني كان يتـسم بالشكليات اkراسم والصـعوبات في تعـديل
التشـريع فاضطر لـلحيلة القـانونية� والقـانون الانجليزي الذي هو حـصيلة تجـارب ووقائع عـريقة
وقـد�ة لم تتـوفـر الرغـبـة لتـغـيـيرهـا وا­ا اعـتمـد على حـيلـة كوسـيلـة لتغـيـيـر الحكم ومـواجـهـة

التطورات الجديدة.
ولهـذا فإن التـشـريعـات الحديثـة لم تكن بحـاجة الـى هذه الوسيلة كـحـاجة الـقوان� اkذكـورة.
فالنصوص القانونية لم تعد ذات طابع مـقدس لا �كن اkساس بها وا­ا هي من صنع بشر قابلة
للتـعديل والتـغيـير وفـقاً kسـتجـدات الحيـاة. واذا كان هناك من يعـتقـد بعدم وجـود الحاجـة الى
الحيلـة في ضوء التـشريعات الحـديثة� الا ان الضـرورات العملـية اوجبت عـدم اهمال دور الحـيلة
في مـواجهـة مسـتجـدات الحيـاة وفي تطوير القـانوني فقـد استـخـدمت الحيلة في مـجال القـانون

العام والقانون الخاص.
ففي تبرير الدولة ذهب البعض الى الحيلة بافـتراض ان الدولة نشأت من ان الشعب تعاقد مع
احكام لكي يحكموا المجتـمع ويسود النظام فإن اخل الحاكم في حكمه كان للشـعب ان يفسخوا
العقد بالثورة عليه. وفي كلا الحالت� اقام الفقهاء الوضع على الحيلة القانونية اي الافتراض.
ولكن الحـيـلة لهـا دورها الواضح فـي مـيـدان القـانون الخــاص بفـعل توارث هذه القــواعـد عن
الرومان او الشريعة الاسلامـية ولعل اوضح صورة لهذا الافتراض مثلاَ� اعتـبار الغائب واkفقود

(٤) انظر في القانون الانجليزي مفصلاً: د. غسام رباح� اkرجع السابق� ص٣٦٥.
(٥)
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من الاموات (اkوت الحكمي) لانشاء الحكم القانوني على هذا الوضع وكـذلك افتراض استمرار
شـخصـيـة اkورث لتـصفـيـة التـركة وفي احـكام توريث الحمـل اkستك� وفـي قواعـد النيـابة في
التعاقد والشخصـية الاعتبارية وغيرها. ولهذه الحيلة القانونيـة اثارها في التشريعات الاردنية

واkصرية والعراقية والجزائرية وفي العديد من القوان� الوضعية الاخرى.

w(U8!« Y7#*«
©·UB(ô«® W!«bF!«

قبل الدخول في اkوضوع لا بد من القول ان العدل يختلف عن العدالة� فالعدل يعني اkساواة
ب� الناس ومنه قوله تعالى (واذا حكمتم ب� الناس ان تحكموا بالعدل). فلا يجوز للقاضي ان
يفرق في اkعـامل فيؤثر القوي على الضـعيف او الثري على الفقـير او القريب على البـعيد والا
عـد هذا مـدعـاة للـطعن او الشكوى ضـده� فـالنـاس سـواسـيـة كـأسنان اkشط من حــيث القـيـمـة

الانسانية للانسان.
امـا العـدالة فـهي مـبـادىء الانصـاف اي اkبـادىء التي �ليـهـا الضـمـير وتـشكل اkثل العليـا
والقيم التي لا تتغيـر وهي قواعد مشتركة ب� الا¨ او الشعـوب ترتبط بالقانون الطبيعي وهي
ايضاً اجـتهـاد حسب اسس موضـوعية لا اkـعتقـدات الشخصـية ولهـذا فلكل حالة ظروفـها التي
تختلف عن الاخرى فيحكم القاضي حـسب ما ¦ليه قواعد الاقتصادية والاجتماعـية والسياسية

.�في زمان ومكان معين
ولغرض بيان دور العدالة في تطوير القوان� لابد من توزيع اkبحث على النحو الاتي:

‰Ëô« VKD*«
العدالة عند اليونان

على الرغم من صـعـوبة ايجاد التـعـريف الجامع واkانع لفـكرة العدالة لانه ذات مـفـهوم نسـبي
مـتطور ومـخـتلف باخـتـلاف الزمـان واkكان وتتـبـاين تـبعـاً لتـبـاين الافـكار والقـيم السـائدة من
مـجـتـمع الاخـر� الا ان التـعـريف العـام لقـواعد الـعدالـة (الانصاف) هـي اkبـادىء التي يكشف

عنها العقل السليم ويوحي بها الضمير.
ويرشـد اليـها النـظر الصائب والـفطنة والذوق السليم. ولهـذا فـان هذه القـواعد ليـست جـديدة
في تاريخ ظهورها� وهي ان كانت تـشترك مع الحيلة لتطور القانون الا ان العـدالة ما تزال حتى

الان تلعب دوراً كبيراً في معالجة النقص في التشريع(٦).

وارتبطت فكرة العدالـة بالقانون الطبيـعي عند اليونان والذي يقابل قـانون الطبيعـة هو قانون
الشعوب عند الرومـان. واذا كانت العدالة تنبع من الضمير الانسـاني فهي في الاسلام تنبع من

العقل وهو من ادلة الاحكام الشرعية عند بعض اkذاهب الفقهية الاسلامية حتى الان.
 Le droil naturelواذا كانت قواعد الـعدالة عند اليونان يعود مصدرها للقـانون الطبيعي
الا ان اساسها يرجع للرومان حيث ان فكرتها تقوم على ان هناك قوة عليا تحكم العالم وتضبط
ايقـاعــه من الجـانب� اkادي والروحي� فــالكون مـحكوم بـقـوان� طبـيـعــيـة ثابتـة لا تتــغـيـر وان
الطبيعية تخضع لقانون خاص بها� والى ان البـشر تحكمه مجموعة من اkيول والدوافع تحكمها
قـوة عـليـا وهي القــوة الطبــيـعــيـة. وهذا القــانون الطبــيـعي ليـس من صنع بشــر وا­ا من وحي
الطبيعة وثابت ولهذا فإن على الانسان ان يكشف هذه القواعد العليا ليسير عليها في حياته.

غير ان السؤال اkطروح هنا هو كيف �كن الهداية الى القانون الطبيعي?
وللاجـابة على ذلك نقـول الفـلاسـفـة في اليـونان ذهبـوا الى ان اكـتشـاف هذه القـواعـد العليـا
اkسيرة للكون والبـشر يكون بالرجوع الى (العقل والضـمير). اذ بهما �كن الوقـوف على الخير
والشـر والتـميـيـز ب� الظلم والعـدل والجـيد والسـيء وهكذا. لان صوت الضـمـيـر هو الذي يدفع
الانسان الى فعل هذا وتجنـب ذاك ولكي يصل الانسان الى اكتشاف هذه القـيم العليا لا بد من

التمسك بالفضائل.

w(U8!« VKD*«
العدالة عند الرومان

كـان الرومـان يخـضعـون لقـانون خـاص بهم هو القـانون اkدني الـذي يتضـمن تقـاليـد الرومـان
ونظمـهم الخـاصـة باkواطن�(الرومـان الاحرار)� والثـاني هو قـانون الشـعـوب الذي نشـأ على يد
البـريتـور(قــاضي الاجـانب) اkسـتـوحى من مـبــادىء القـانون الرومـاني المجـردة من الـشكليـات

والرسميات وهو قانون كان يطبق على الاجانب او بينهم وب� الرومان(٧).
لقـد اشـرنا الى ان الاجنبي هو غـير الرومـاني وكـان يعـد من الاعـداء وبفعل الحـيلة القـانونيـة
اصـبح في حـكم الرومـاني اذا احـتــمى برومـاني او اذا ارتبطـت دولتـه �عـاهدة مـع رومـا� فكان

القاضي المختص هو بريتور(بريتور الاجانب).
والسؤال اkطروح كيف يقوم بريتور الاجانب من حسم النزاع وليس امامه نصوص قانونية?

للجـواب عن ذلك نقـول ان البـريتـور اتجـه الى الاجـتـهاد والاعـتـمـاد على العـادات التـجـاربة
اkتعارف عليها ب� الاجانب اkقيم� في روما والقواعد العامة التي يقرها العقل السليم لجميع

(٧) مدونة جستنيان� ترجمة عبدالعزيز فهمي� بيروت� بدون سنة نشر� ص٦.(٦) راجع نص اkادة الثانية فقرة(٣) من القانون اkدني الاردني رقم ٤٣ لسنة ٩٧٦.
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الشـعوب المجـاورة فجـاءت نصوصـه بسـيطة الاجراءات وخـالية من الـشكليات و�ذهب القـانون
الطبيعي عن اليونان فاختلط بقانون الشعوب.

بناء عليه فـإن العدالة عن الرومان كانت في بـداية تكوينها مقتـبسة من قانون الشـعوب. ثم
اعتـبر مصـدرها القانون الطبـيعي لان كـلا منهما يراد بهـما (مـجموعـة اkبادىء اkطابقـة للعقل

واkقبولة من جميع الشعوب)(٨).
فالتـأثر ب� القانون الطبـيعي عند اليـونان والرومان كـان موجـوداً وان اkبادىء اkقرة عـندهما
هي كل ما يجـيره العقـل السليم� ولهذا فالقـواعد القانونيـة تأثرت بالقواعـد الاخلاقيـة فاعتـبر
البـريتور مـثلاً ان حـسن النية مـبدأ اسـاسي في التـعامل ووسـيلة لحفظ الحـقوق ب� الافـراد وهو

مبدأ يشمل كل الالتزامات مهما كان مصدرها ولا يقصر على العقود.
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سـاد هذا اkبـدأ في العلاقـات عند الرومـان واصـبح الجـميـع من الوطني� والاجـانب في منزلة
واحدة. كـما ان التفرقـة التي كانت سائدة ب� العبـيد والاحرار جـرى التحفيف منهـا بفعل فكرة
العـدالة� والغيت التـفـرقة ب� الاشـراف والعامـة كمـا منحت الجنسـية الرومـانيـة لعدد كـبيـر من
الاجـانب �وجب مرسـوم الامبـراطور كراكـلا سنة ٢١٢م حتى صـدر مرسـوم جسـتنيان عـام ٣٥٠
الذي ازال كل تفـرقة ب� الوطني والاجـنبـي. اما الرق فلم يلـغ ايام الرومان وظل مـستـمراً حـتى
بعـد ظهـور الاسـلام الا ان وضع الرقـيق تحـسن كـثـيراً بفـعل قـواعـد العـدالة منهـا الاعـتـراف له

بالشخصية القانونية واصبح له الحق في الارث واصبح طرفاً في الروابط القانونية اkالية.
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لم تكن حـقوق الاسرة قـائمة الا على اسـاس الرابطة الدينية ولم يدم هذا طويلاً فـقد اصـبحت
حقوق الاسرة تقوم على اساس رابطة الدم ونهضت القرابة اkدينة الى جانب القرابة القائمة على

صلة الدم واصبحت الحقوق معترف بها لجميع افراد الاسرة بفصل قواعد العدالة.

∫ÂdG!U- rMG!« √b#$ ≠≥
ومقـتضى ذلك ان قواعـد العدالة توجب ان ليس من العقل ولا الضـمير ان يسـتفيـد الشخص

من شيء دون غرم ولهذا صاغ الرومان هذه القاعدة.
ومن تطبيقات هذه القـاعدة ان من يحدث ضرراً بالغير يلزم تعـويضه وان ليس لاحد ان يثرى

على حساب غيره دون سبب(الاثراء بلا سبب)(٩).

∫4«bNF%!U- ¡U1u!« «b#$ —uN3Ë 4UOKJA!« ÷uI* ≠¥
من اkعروف ان القـانون الروماني كـان يتسم بالشكليـات في التصرفـات القانونيـة ولااثر لها
الا اذا افــرغت في هذه الشكلـيـات والرســمـيــات ثم جــرى تقـويـضـهــا والحـد منـهـا فــأصـبــحت

التصرفات تقوم على (مبدا حسن النية) و (مبدا الرضائية).

(١٠)w(U#*«Ë ÿUH!ö! ô w(UF*«Ë b@UILK! œuIF!« w1 …d#F!« ≠µ
لم يكن للمعنى دوره في تفـسير التصـرفات القانونية بفـعل اهتمام الرومان بهـذه الشكليات
واkراسم والالفاظ وبسبب التقييد بها� غير ان قواعد العدالة والعقل السليم اوجبت عدم اهمال
اkعـاني واkقاصـد وعدم التـقيـيد بحـرفيـة النصوص واصـبح تطبيق القـانون بروحه ومـضمـونه او

جوهره.

Æ(١١)ÁdOC ‰U$ r&b:« dI)ô ≠∂
Æ(١٢)tI: o: Í– q& «u*«Ë —«d{ ôË —d{ô ≠E

Æ(١٣)d$« q& b9H) gG!« ≠∏
Æ(١٤)qO!œ tM$ VKD) ô dJM*« Ê≈ ≠π

(٨) داء في مدونة جـستنيـان في الفقـه الروماني institutes de justinen بأن العدل حـمل النفس على ايتاء
كل ذي حق حقه والتزام ذلك على وجه الثبات والاستمرار.

والقانون الطبـيعي هو السº التي الهـمتهـا لجميع الكائنات الحـية اذ ليس مقـصوراً على الجنس البـشري بل
هو سار على جميع الاحياء.

- انظر مدونة جستيان� نقلة الى العربية عبدالعزيز فهمي� بيروت� ص٤ و ص٦.

(٩) ورد في مـدونة جـستـنيان قـاعـدة الغنم بالغـرم ضـمن الاصـول الفـقهـيـة العـامـة ويراد بهـا الاجر باkشـقـة او
النعمة بالنفقة او الخراج بالضمان.
اkدونة� اkرجع السابق� ص٣٧٢

(١٠) انظر مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص٣٦٤.
(١١) مدونة جستنيان� ص٣٦٦.

(١٢) اkرجع السابق� ص٣٦٦.
(١٣) اkرجع السابق� ص ٣٦٧٫
(١٤) اkرجع السابق� ص ٣٦٩.
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Y!U8!« VKD*«
العدالة في الاسلام

ذهب بعض الفـقـهـاء اkسلم� الى اعـتـبار الاجـتـهـاد من ادلة الاحكام الشـرعيـة حـيث يعـمل
بالعــقل عند وجــود نقص في الحكم او عـند وجـود حكـم شـرعي للواقــعـة الجــديدة وبهــذا امكن
تطوير القانون الاسلامي kواجهة مستجدات الحياة. على ان هذا الاجتهاد واعمال الرأي بالعقل

لا يكون مخالفاً للقران والسنة والنبوية. فأي اجتهاد يخالف ادلة الاحكام الشرعية حرام.
فهناك ترادف في هذا المجال ب� الاجتـهاد وقواعد العدالة التي لم تكن مصدراً مسـتقلاً كما
كـان كـذلك عند اليـونان والرومـان وا­ـا هي تطبـيق لقـواعـد الشـرعـيـة الاسـلامـيـة ولهـذا كـانت

مبادىء العدالة �ثابة الرأي في الفقه الاسلامي الذي لايخرج عن قواعده.
امـا عن مصـدر العدالة في الاسـلام فهـو العـقل السليم بينمـا كان مـصدرها عند الرومـان من
القانون الطبيـعي وتستمد قواعـد العدالة عند الانجليز - كما سنرى - من ضـمير اkلك ولا ادل
�على ذلك من ان القضاة اkسلم� كـانوا يجتهدون برأيهم من عدم وجود النص التـشريعي فح
سئل القاضي مـعاذ بن جبل(قاضي اليمن) « تحكم عند عدم وجـود نص تشريعي في القران او

السنة النبوية فقال قولته الشهيرة للرسول(ص): (اجتهد برأي ولا الو) اي لا اقصر.
فـالرأي عند أبن القـيم الجـوزية مـا يراه القلب بعـد فكر وتأمل وطلـب اkعرفـة وجـه الصـواب�
فـالرأي هـو الاجـتـهـاد او العــدالة كـمـا كــانت هناك بعـد وفــاة الرسـول(ص) مـدرســة للراي في
الكوفـة واخـرى للحديـث في اkدينة� واkدرسـة الاولى نادى بهـا بعض الفقـهـاء اkسلم� لغـرض

بعث الحياة في قواعد الشريعة الاسلامية ولكي تجد الحلول kستجدات الحياة.
بل ان الراي(الاجـتهـاد) وجـد حتى اثناء حـيـاة الرسول(ص) فكان يسـتـشيـر الصـحابة فـيمـا
لانص فيه� وكان الوحي يقره على ما اجتهد وهو لم ينطق عن الهوى وا­ا من وحي يوحى وبعد
وفاة الرسول(ص) ازدادات الفتـوحات الاسلامية وظهرت حـالات جديدة تتطلب حلولاً عاجلة لا
سـيمـا وان القران الكر� والسنـة النبوية الشـريفة اوردتا الـقواعـد العامـة ولان نصوص الكتـاب
والسنة مـتناهـيـة ووقـائع الحـيـاة غـيـر مـتناهيـة ومـا يتناهي لا يضـبـط مـالا يتناهي الامـر الذي
يوجب الاستعـانة بالادلة العامة الشرعـية كالقياس والاسـتحان الذي يسمى عند بعض الفـقهاء

واkسلم� باkصالح اkرسلة وبالعقل kواجهة التطورات الجديدة في العاملات وقضايا الناس.
والاجـتهـاد (الرأي) لا يكون الا للـمجـتـهد او صـاحب الرأي العـالم بالقـران الكر� واحكامـه

والسنة واحكامها وبالاحكام وعللها وعاkاً باللغة العربية وغيرها.
وkا كـان الامر كـذلك فـإن الاختـلاف في الرأي ب� الفـقـهاء اkسـلم� وتباين الاحـكام مسـالة

طبيعـية وقد اختلف الفقـهاء ايضاً على مرتبة الـرأي(الاجتهاد) في ادلة الاحكام الشرعـية بعد
القرأن والسنة والاجماع.

فــالبــعض من الفــقــهـاء اkسـلم� اطلق علـى الرأي مــصطلح(القــيــاس) وعند بعــضــهم يراد
به(الاسـتـحـســان) واطلق عليـه بعـضــهم تسـمـيـة( اkصـالح اkـرسلة) وهي كلهـا من تـطبـيـقـات
العدالة. وعند بعض الفـقهاء اطلق على الراي (الاجـتهاد) او (دليل العقل) وهو مـا ذهب اليه

الشيعة الامامية.
واkقصـود بالقيـاس هو الحاق واقـعة منصـوص عليهـا بواقعـة غير منصـوص عليهـا في الحكم
الذي ورد به النص لـتـسـاويهـمـا في العلة الذي بـني عليـه الحكم وهو طريق مـن طرق اسـتنبـاط
الاحكام عند عدم ورود النص الصـريح في الكتاب او السنة النبوية ومن ذلك مثـلاً قوله تعالى
في سـورة اkائدة:( ا­ا الخمـر واkيـسر... رجس من عـمل الشـيطان فاجـتنبـوه...) فالخـمر حـرام
لعلة فـي الاسكار ويقـاس علـى ذلك ان كل مـسكر حــرام ومنهـا المخــدرات بأنواعـهــا لان العلة
واحدة وهي انها تذهب بالعقل والصحة البدنية. فالمخدرات وان لم بنص على تحر�ها في القران

والسنة الا انها تشترك في العلة مع الخمر او اkسكرات(١٥).
اما الاستحـسان فهو العدول عن حكم مـع� لحكم اخر لوجود مبرر اقوى يقـتضى هذا العدول
بدوافع اkصلحة العامة ومن ذلك مثلاً جواز الاستـصناع وعقد السلم استثناء من اkبدأ القاضي

بحرمة بيع اkعدوم او النهي عنه.
بينـمــا يراد باkصــالح اkـرسلة تلك اkـصلحــة التي لم يـدل نص تشــريعي عـلى اعــتــبــارها او
الغائها� وحـيث ان تشريع الاحكام قصد بهه مصـالح الناس عن طريق جلب اkنافع ودفع الضرر
وهو من اهم تـطبـيـقــات (مـبـدأ الـعـدالة). و�ا قـالـه اkالكيـة فـي اkصـالح اkرسلـة من ان زوجـة
اkفـقـود التي لا نفـقة لـها يجـوز تزويجـهـا من غـيـره بعد اجل مـع� مـراعـاة kصلحـتـها ودفـعـاً
للضرر عن اولادها فمـصلحة الزوجة الاولى من مصلحة الزوج اkفقـود. ومن ذلك جمع اkصحف
في زمن ابي بكر� وتوحيده في زمن عـثمان� وحق لي الامر في فرض ضـريبة على الاغنياء اذا

اقتضت مصلحة الدولة ذلك(١٦).

(١٥) محمد مصطفى شلبـي� اkرجع السابق� ص٢٨٩.
  محمد مصطفى شلبي� اkرجع السابق� ص٢٥٥.
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العدالة في القانون الإنجليزي

La possession

ذكـرنا فـيــمـا سـبق أن المحـاكم اkلـكيـة قـد اسـتـأثرت بـولاية القـضـاء وصـارت تطبـق القـانون
العادي ومنها نشأت السـوابق القضائية أو الشريعة الإنجليزية اkتمـثلة بـ القانون العمومي وهو
القـانون الذي يطبق على جـمـيع الناس من المحـاكم العـمـومـيـة وكانـت مصـادر القـانون العـادي

من(١).
١- العـادات والتقـاليـد السائدة في المجـتـمع الإنجليزي قـبل الفـتح النورمـاندي الذي يبدأ عـام

١٠٦٦م
٢- القرارات والقوان� التي كانت تصدر عن اkلوك لتنظيم بعض اkسائل القانونية

٣- اkباديْ الفقهية الرومانية التي تأثر بها القضاء الإنجليزي من المجتمع الروماني.
٤- السوابق القـضائية (الأحكام التي أقرتـها المحاكم). غيـر أن قواعد القانون العـادي لم يعد
يسايـر مستـجدات الحـياة حيـث جمدت قـواعده. الأمـر الذي دفع إلى اعتـماد قانـون آخر هو

(قانون العدالة).
وحيث أن اkلك كان يستـع� �جلس خاص ليستشيـره في أمور الدولة وفي القرارات الواجب
اتخـاذها فـقـد اعتـمـد على اkسـتـشار المخـتـار من ب� رجـال الدين أولاً ثم اصـبح من ب� رجـال
القــانون لإبداء الـرأي في القــضــايا المحــالة علـيــه لإصـدار الـرأي الذي يحــقق العــدالة فـكانت

لقراراته الطابع الإداري لا القضائي و�ا يحقق العدل والإنصاف أي �ا �ليه العقل والضمير.
ثم ما لبث أن تدخلـت مباد¾ العـدالة في القانون العادي على يد مـستشـار اkلك ثم تشكلت
محكمة عـرفت بـِ (محكمة اkستشار) تركن على قـواعد العقل والضمير وهي قـائمة إلى جانب

المحاكم العامة.
ولم تفــعل العـديد من القــوان� الاحـتـيــاطيـة ومن ذلك مــثـلاً القـانون اkـدني الاْردني (اkادة
٣/٢) إلى جانب العديد من النصوص القانونية التي ذكرت قواعد العدالة لتطور النص ولكي

يصدر الحكم موافقاً للعقل والضمير السليم.

Y!U8!« Y7#*«
Legislation l)dA%!«

أصـبـح التـشــريع - بعـد ظـهـور الدولة - أهـم وأول مـصـدر مـن مـصــادر القـاعــدة القـانونـيـة
فـأصـبحت له الـصدارة لأنه اkصـدر الأصلي العـام للقـاعـدة القـانونيـة فيلجـأ إليـه القـاضي أولاً
للفـصل في النزاع سـواء أكـان ذلك في اkعـامـلات اkالية أم قـضـايا الأحـوال الشـخصـيـة أم في
اkسائل التجارية أم غيـرها وإذا لم يجد الحكم اعتمد مصدرا آخر حسب النص التـشريعي فيما
عـدا قانون العـقـوبات حيث يقـضى مـبدأ لاجـر�ة ولا عـقوبة إلا بنـص أن يعتـبر الـقاضي الفـعل
مبـاحاً عـند عدم تجـر�ه في القانون العـقابي فـهنالك مصـادر رسمـية أصليـة واحتـياطيـة وهناك

مصادر تفسيرية كالفقه والقضاء.
ويراد بالتـشريع كـمـصدر رسـمي عام هو وضع القـواعـد القانونيـة في شكل مكتـوب بواسطة
السلطة المخـتصـة (السلطة التشـريعيـة) ولهذا يتـميـز التشريـع بكونه يضع قاعـدة تتوفـر فيـها
خصـائص القاعدة القانونيـة وأن تكون مكتوبة من سلطة مخـتصة توقع الجـزاء على من يخالف

هذه القواعد.
وفي نطاق دور التـشـريع في تطوير القـانون لابد من قـول أن للتـشـريع مـزايا متـعـددة لا�كن
نكرانها� غير أن للتشريع عيوبه حيث أن الكثـير من النصوص القانونية اkكتوبة بعد صدورها
تعـجـز عن مواجـهـة الحالات الجـديدة بسـبب حـالة الجـمود في الـنصوص القـانونيـة التي يصـعب
مـعهـا مـسايرة مـا يسـتجـد من وقـائع جـديدة كمـا أن تعـديل التشـريع يتطلب إجـراءات شكليـة

لتنظيم الأوضاع الاقتصادية والاجتماعية الجديدة.
ولاشك أن دستـور كل دولة بنص على السلطة المختصـة في التشريع ويطلب عليـها (السلطة
التـشريعـية) وإذا كـان في بعض الدول تتـحدد هذه السلطة فـي شخص واحـد فإن هناك العـديد
من الدول تنيط مـهمـة التشـريع بهيـئات وجـهات متـعددة. فـفي الأردن يتولى التـشريع مـجلس
الأمة (الأعيان والنواب) ويـصادق على التشريع اkلك طبقاً لسلطاته الدسـتورية وفي العراق -

بعد سقوط نظام الطاغية - تتولى الجمعية الوطنية هذه السلطة.
والتشـريع يتدرج في القوة فأعـلاها القانون الأساسي (الدسـتور) ثم يليه (التشـريع العادي)
أي التـشريع الرئيـسي والذي يشـمل القـوان� العادية ثم يـلي ذلك التشـريع الفـرعي كالقـرارات
الإدارية التنظـيـمـيـة أو اللوائح التي تصـدرها الجـهـات المخـتـصـة. و�ا يتـعـلق بذلك هو ضـرورة
احترام التدرج التشريعي وعـدم مخالفته وهو ما يتحقق عن طريق الرقابة القـضائية ومنها مثلاُ
(الرقابة على دستورية القوان�) حيث ¦ارس هذا الدور الآن (محكمة العدل العليا) في الأردن

وقد ² انشاء محكمة عليا في العراق ما بعد سقوط الدكتاتورية. (1) GEORGE GETZ. BUSINESS LAW. OP. CTT. P.4
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) يتبـعه مرحـلة (إصدار فإذا ² سن الـتشريع دسـتوراً أو قـانوناً أو لائحة فـإنه يوجد (قـانوناً
التشـريع) بتسـجيله ووضـعه موضـع التنفيذ فـيصـبح من اختـصاص السلطة التنفـيذية. وتنفـيذ
التـشريع من الأعـمـال التنفـيذية لا الأعـمـال التشـريعـية. ثم تـلي ذلك (مرحلة الـنشر) بإعـلانه

للناس وتحديد موعد العمل به من خلال الجريدة الرسمية في الدولة.
ولابد من الإشــارة هنا إلى أن في الأنظمــة الدكـتــاتورية القــائمـة على حكـم الفـرد وعـبــادته
لاتكون للتـشريع �ـختلف درجـاته سـالفة الذكـر أي احتـرام ويصـبح الأمر مـزاجـياً وتهـدر حقـوق
الناس بسـبب عدم احـتـرام القانونيـة الذي لم يصـدر عن �ثلي الشـعب أو عن رغبـاتهم فـتسـود
شريعـة الغاب وينجو القوي من تطبـيق القانون ويقع الحسـاب على الضعيف وبالتالي فـالحديث
عن أهمية التـشريع ودوره في تطوير النصوص القانونية ليس بذي قيـمة ولا محل له لأن البناء
القـانوني اkذكـور غـيـر سليم ولا يرتكز على أسـس علمـية وإ­ـا مصـيـره حـتـمـاً إلى الزوال وهو
منطق التـاريخ والقـوان� المحـركـة له.وهذا ما كنـا نتنبـأ به منذ عـام ١٩٩٥ ابان صدور الطبـعـة

الاولى للكتاب وقد سقط النظام الفاشي فعلا في ٩ نيسان ٢٠٠٣.
 أما في الدول ذات الأنظمـة  الد�قراطية التي تعـتمد على رغـبات الشعوب من خـلال �ثليه
الشـرعـي� والتي ترتكز على نظام اkؤسـسـات وحكم الجـمـاعـة لا الفرد فـإن للتـشـريع دوره في
تنظيم الحـيـاة الكائنة والـتي يجب أن تكون. ولهـذا فـإن التـشـريع يلعب دوراً مـهـمـاً في تطوير

الحياة وكسر الجمود في القاعدة القانونية بتطويرها.
ولغـرض جـعل الـنصـوص القـانونيـة أكـثـر مــرونة ولا ينالهـا الجـمـود ولكي تـواكب التطورات
الجـديدة لابد من إيراد عبـارة عـامة مـرنة مجـردة في هذه النصـوص القانونـية تصلح لكل زمـان
ومكان ومن ذلك مـثلاً عـبـارات (الوظيفـة الاجـتمـاعيـة) و (الشـخص اkعتـاد) و (مـبدأ حـسن

النية) و (معيار الإرهاق) وغيرها ذلك.
 وإذا كانت أهمـية التشـريع قد ازدادت في الوقت الحـاضر إلا أن هذه الأهميـة لم تكن كذلك
في ظل الفـتـرات التاريخـيـة السـابقة. فـهـو لم يظهـر إلا لاحقـاً أي بعـد معـرفـة الحيـلة وقواعـد
العـدالة في تطوير التـشريعـات وهذا يعـود لتقـديس الناس للنصـوص تشكل جـانباً من التـراث

والتاريخ.
غيـر أن ضرورات الحيـاة أوجبت اسـتخدام هذه الأداة في إصـدار القوان� الجديـدة وفي تعديل

القوان� وتطويرها اkزا جهة القضايا الجديدة التي تظهر في الحياة العلمية.
�وقـد كـان التشـريع في اليـونان دوره في التـخـفـيف من قـوة بعض القـوان� وتطويرها� فـح
صدر قانون صولون خفف كثيراً من قوة العديد من نصوص قانون درا كون وترك للقضاء مهمة

التفسير وتكملة النقص.

وفي رومـا كان لـلتشـريع دوره في الحـيـاة القانونيـة لاسـيمـا في مـرحلة العـصـر الإمبـراطوري
سواء فـي وضع القوان� أم في تطوير التـشريعـات ولاسيـما في عـهد (جـستنيـان) حيث أصـبح

التشريع هو اkصدر الوحيد لتطور القانون.
بينما لم يكن للتشـريع في إنجلترا الدور الذي كان يلعبه في كل من اليـونان وروما والإسلام

لاعتماد النظام الإنجليزي على السوابق والأعراف والتقاليد الذي يحقق حرية أكبر.
أما في الإسلام فإن التشـريع في العصر الحديث يقترن بقوان� الأحوال الشـخصية في العديد
من البلدان العربية والإسلامية وفي مـجلة الأحكام العدلية التي قننت الفقه الحنفي عام ١٨٦٩

وفي مجلة الالتزامات التونسية ١٩١٠ اkوضوعة عن الفقه اkالكي.
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LAWS OF MESOPOTAMTE

يقـصــد بـِ (وادي الرافـدين) الأراضي الواقــعـة مـا ب� نهـري دجـلة والفـرات والتي ســمـيت بـِ
العــراق. وقــد نشــأت علـى هذه الأرض أولى الحــضــارات في التــاريخ فــأطـلق عليــهــا (مــهــد
الحـضـارات) لأنهـا حـضـارة قـد�ة ¦تـد جـذورها التـاريخـيـة إلى العـصـر الحـجـري وكـان للظروف
الاقتـصادية والجـغرافيـة دورا كبـيرا في ظهـورها حيث اkياه الـوفيرة والأراضي الخـصبـة والثروة

الحيوانية التي ساعدت على استقرار الإنسان(١).
ولقـد ارتـبط سكان مـا ب� النـهـرين بالعــلاقـات التـجــارية مع الشـعــوب المجـاورة وأن هؤلاء

السكان ينتمون أساساً إلى جنس� وهم:
١- السومريون (سكان وسط وجنوب بلاد ما ب� النهرين).

٢- ألا كديون (سكان شمال العراق).
وقد عـرفت كل من أكـد وسومـر أي بلاد وادي الرافدين باسم بابل أي (باب الإله). ولـغرض

دراسة القوان� اkتعددة في بلاد الرافدين لابد من توزيع البحث على النحو الأتي:
الفصل الأول: الإطار التاريخي لدولة وادي الرافدين.

الفصل الثاني: مصادر البحث عن القانون في وادي الرافدين
الفصل الثالث: اkدونات في وادي الرافدين.
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خـضع العـراق القـد� لنفوذ أقـوام مـتـعـددة حيث أثبـتت الدراسـات التـاريخـيـة واkكتشـفـات
التـاريـخـيـة الأثرية تـعـاقب الشـعــوب في الحكم والحـضــارة وارتبـاط الأقـوام فـي جنوب ووسط
وشـمـال وادي الرافـدين مـع الأقـوام المجـاورة بروابط تجـارية وزراعـيـة مـتــعـددة. ولهـذا لابد من

التعرف على هذه الأقوام على النحو الآتي:
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خـضع العـراق القـد� لنفوذ أقـوام مـتـعـددة حيث أثبـتت الدراسـات التـاريخـيـة واkكتشـفـات
التاريخية الثـرية تعاقب الشعوب في الحكم والحضارة وارتبـاط القوام في جنوب ووسط وشمال
وادي الرافدين مع الأقوام المجاورة لـروابط تجارية وزراعية متعددة ولهـذا لابد من التعرف على

هذه الأقوام على النحو الأتي:
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تشير اkكتـشفات الأثرية أن السومرية من أوائل سكان وادي الرافـدين في جنوب البلاد وقد
نزحـوا إليـهـا منذ اقـدم الأزمـان بفـعل تـوفـر اkيـاه والزراعـة والثـروة السـمكيـة وكـونوا حـضـارة
أصليـة غيـر متـفرعـة عن غيـرها وقد سـمو بــِ (السومـرية أو الشومـرية) نسبـة إلى (سومـر) أو
(شـومـر) وهـم ليـسـوا من أقـوام الجــزيرة العـربيـة إلا أن من المحــتـمل أن يكونوا قــد نزحـوا من
الأراضي التي يطلـب عليـهـا الآن تسـمـيـة ( البـحـرين)(١). وقـد أسـسـوا الإمـبـراطورية الأولى
واشتـهرت أرض سـومر بحـضارتهـا وازدهارها على يد ملكها (أوركـاجينا) وهو مـلك (لارسا)
حـوالي ٢٩٠٠ق. م. وقــد عـثـر اkؤرخــون على ألواح تشـيــر إلى قـانون أوركـاجــيـتـا في عــهـد
السـومـريون مكتوبـة باللغة الـسومـرية تخص تأجـيـر الأراضي الزراعـية وتنظـيم العمل وحـمـاية

اkلكية من الإعتداء والتجاوز على أرض الغير وحقوق الأولاد على أموال رب السرة. (١) انظر: صبيح مسكوني� تاريخ القانون العراقي القيم�ط�١ بغداد� مطبعة شقيق� �١٩٧٢ ص٢٠٨.
د.إبراهـيم الغــــازي� تاريخ الـقـــانون فـي وادي الرافـــديـن والدولة الـرومـــانيــــة� مطبــــعـــة الأهرز� بـغـــداد�

�٩٧٣ص١٤٣.
د. شفيق الجراح� دراسات في تاريخ الحقوق� اkؤسسات الحقوقية في بابل� دمشق� �١٩٨١ص٤٠.

د. هشام علي صادق ود. عكاشة محمد عبد العال� تاريخ النظم القانونية والاجتماعية� اkرجع وما بعدها.
د. عبد المجيد الحفناوي� اkرجع السابق� ص٢٥٣.

د. أحمد إبراهيم حسن� اkرجع السابق� ص٨٤.

(١) د. محمد معروف الدواليبي� اkرجع السابق�ص٤٧٨-٤٨٨.
د. هشام علي صادق و د. عكاشة محمد عبد العال� اkرجع السابق� ص٣٠٦.

د. عبد السلام الترمانيتي� اkرجع السابق� ص٢٠٢.
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يعــود أصل الأكــدين إلى شــبــه جــزيرة العــرب حـيـث هاجــروا إلى أرض الرافــدين واســتطاع
(سـرجــون الأكـدي) أن يقــضى على الدولة الـسـومـرية عــام حـوالي ٢٥٠٠ مـع قـسم من أســيـا
الصغرى فكانت حـضارة الأكدي� مسـتقلة وأصلية وليست فرعـا عن السومرية ومنهمـا اشتقت
حـضـارات بابل واشـور وعـيـلام. ولم تتـوحـد بلاد وادي الرافـدين إلا في عـهـد الأكـدي� بظهـور
(سـرجون الأكـدي) الذي شكل دولة عظمى حـيث توحدت بلاد (أكـد) وبلاد (سومـر) وامتـدت
إلى إيران وسـوريا ومـعظم أجزاء الهـلال الخـصيب حـتى جـزيرة (كـريت) أما الكوتـيون فـهم من
الشــعــوب التي قــدمت من الجــبــال في الشــمــال الشـرقـي لأرض الرافــدين وهي لا¦لك أصــولاً
حـضارية ولم تلتـزم بالنظام والقـانون خـلال فتـرة الحكم التي بقـوا فيـهـا ثم طرودا على يد اkلك

(اتوحيكال) أحد ملوك اkدن السومرية.
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ظهــر الحكم السـومــري مـرة أخــرى على يد أحـد مـلوكـهـا اkـعـروف� هو (أور­و) والـذي أعـد
شريعة عرفت بأسمه وهي أقدم شريعة عرفتها البشرية وقد وجدت في أور جنوب العراق حوالي
(٣١١١-٢١٠٣ ق.م) وأبرزت هذه الـشــريعـــة الطابـع الإلهي الذي يـســيطر عـلى العـــلاقــات
الاجـتـمـاعـيــة والاقـتـصـادية حـيث اسـتـفــاد أور ­و من الأوضـاع القلقـة التـي سـادت في عـهـد
(الكوتيون) فأقام العدل وحقق الاستقرار وتحددت الحقوق والواجبات. وكان �ا نص في شريعة
أور­و تحـر� التـجـاوز على أرض الغـير وضـرورة عـدم ترك الأفـراد أراضـيهم دون زراعـة وعـدم
جواز غـصب أرض الغير وقـضى بالتعـويض على من يتسبب فـي إغراق حقل مـزروع لرجل آخر

عقاباً عليه(١).
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يعــود أصل الأمـوريـ� إلى الجـزيرة الـعـربيــة وقـد هاجــروا إلى جنوب وادي الـرافـدين. وبعــد
سقـوط أور عام ١٨٩٨ق.م بفـعل غزو العـلامي� ظهـرت دويلات متـعددة أهمـها وأكبـرها بابل
أي باب الإله وايسن ولارسا واشنونا� حيـث استطاع اkلك حمورابي توحيـد البلاد تحت سيطرته
حـوالي ١٧٥٠ق.م وتأسيـس الدولة البابلـية الأولى وفـيـها ظهـر أهم إنجـاز قانونـي هو (شريعـة

حمورابي)(١).
وقد تواضع العلماء اkؤرخون على تقسيم العهد البابلي إلى عهدين فرعي� هما:

١- العــهـد البــابلي القــد� (١٩٩٨-١٥٨٠ق.م) ويشـمـل سـلالة ايسـن ولارسـا وســلالة بابل
الأولى التي كـان اkلـك حـمـورابي أحـد ملوكـهـا الأقـوياء ومن اkرجح أنـهم قـدمـوا من الشـام
وأصلهم من الجــزيرة العـربيـة. وظل الحـال هـكذا إلى أن غـزاهم الحـيـثـيــون في أواخـر سـلالة

حمورابي.
٢- العـهد الـبابلي الحـديث أو الأخـيـر (٢٢٦-٥٣٨ق.م) وعرف بأسم الإمـبـراطورية الكلدانيـة
حيث قـام هذا العهـد على أثر أنهيار حكم الكـيش� ثم حكم الأشوري� الذين سـيطروا على

بابل بالتعاقب لعدة قرون(٢).
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تشيـر الدراسات إلى أن الحيـثي� هم شعوب ارية غـير عربيـة ظهروا أولاً في الشمـال الغربي
من بلاد الشـام ثم سيطروا على بعض وادي الرافـدين ح� أزاحوا الأسـرة البابليـة الأولى حوالي
عـام ١٩٢٥ق.م وقد احـتـرمـوا الحضـارة البـابليـة واسـتعـاروا منهـا كـثـيراً من عـقـائدهم الدينيـة
وفنونـهم وتشــريـعــاتهم ومــا حـضــارتـهم إلا (حــضـــارة فــرعــيــة من حـــضــارة العــراق الـقــد�ة

الأولى)(٣).
ويذهب مـعظم البـاحـث� إلى القـول بأن أصل الحـيـثيـ� يرجع للأقـوام الهندية الأوروبيـة نزلوا
أولً في أسـيا الصـغـرى وكـونوا الدولة الحيـثـية ثـم أمتـدت دولتـهم وسيطـرتهم على بابل. وفي

(١) فوزي رشيد� الشرائع العراقية القد�ة� بغداد� �١٩٧٣ ص٢٠.
د. أحمد إبراهيم حسن� اkرجع السابق� ص٨٤-٨٥.

(١) د. محمد معروف الدوايبي� اkرجع السابق�ص٤٨٨-٤٨٩.
(٢) راجع: د. محمد معروف الدواليبي� اkرجع السابق�ص٤٩٠.

(٣) طه باقر� مقدمة في تاريخ الحضارات القد�ة�ح�١ط�٢ بغداد �١٩٥٥ص٨١
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عام ١٢٠٠ق.م انهـارت هذه الدولة كلياً وأنتـقلت فلول الحيثـي� إلى شمال سـوريا وكونوا دولً
صغيرة كان من أشهرها (طرابلس)(١). 

غير أنه عهـدهم هذا صادفه توسع الاشوري� وزمن قوتهم العسكرية في عـهد ملكهم سرجون
الاشـــوري حـــيث غـــزى أهم مـــدنهم (كـــركـــمـــيش أو جـــرابلـس) وانتـــهى تاريـخــهـم بحـــوالي
٧١٧ق.م(٢). ويلاحظ أن من الصـعب تحـديد تاريخ تدوين القـانون الحيـثي(٣)� وتضـمن قـوائم
أسـعـار المحـاصـيل الزراعـيـة وتحـديد الأجـرة في عـقـود الاجـازة وتحـديد اkزايا اkمـنوحـة للجنود

واkوظف� وتنظيم عقد الزواج. ولم يعثر على نصوص خاصة بالسلطة الأبوية واkواريث(٤).

”œU9!« Y7#*«
©—u<« W!Ëœ® Êu)—u<ô«

الاشوريون نسـبة إلى (اشور) كبـير الهتهم وقـد أطلقت كلمة اشور أيضـاً على أقدم اkدن في
شـمـال وادي الرافـدين التي توجـد أثارها منذ الألـف الثـالث قـبل اkيـلاد وحـتى الآن في منطقـة
(نينوى). وقوة الاشوري� حضارياً وسياسياً جاءت بعد ضعف البابل� في العهد القد� ولذلك
فإن الحضارة البابلية والاشورية هما حضارت� (اخت�) تحدرتا من أم واحدة هي حضارة (سومر
وأكـد) الإ أن لكل منهـما صـفـات مـتمـيـزة عن الأخرة ولكـن الحضـارة الاشـورية اعتـمـدت على

الحضارة البابلية أنها كانت كعلاقة الثقافة الرومانية بالثقافة اليونانية(٥).

l-U9!« Y7#*«
©…b)b'« WOK-U#!« W!Ëb!«® ÊuO(«bKJ!«

وهم قبـيلة من الارمني� استـوطنوا جنوب العراق وقـد ¦كنوا في مطلع القرن الـسابع ق.م من
القضاء على الـدولة الاشورية واحتلال عاصـمتها نينوى وتاسـيس الدولة الكلدانية والتي أطلق
عليهـا بـِ (الدولة البابليـة الجديدة) فقـد نهضت بابل من جديد على يـد ملكها اkعروف (نبـوخذ
نصّر) وامـتدت السيـطرة على جميع بلاد وادي من اليـهود وجلبـهم إلى بابل فساهـموا في بناء

الجنائـن اkعلقــة. غـيــر أن بابل تـعـرضت مـن جـديـد لغـزو (اkـيـدي�) وهـم من القــبـائل الـهندوا
أوروبيـة حـيث قـضـوا علـى دولة بابليـة الجـديدة ٥٣٨ قـزم ثم خـضع العـراق الحـكم الفـارسي ثم
يونانـي ثم الرومــاني ثم الفــارسي حــتى ظهــور الإســلام حــيث اصــبح العــراق جـزءاً مـن الدولة

الإسلامية عام ١٤ هجري (٦٣٥م).
يتـضح �ا تقدم أن بلاد وادي الرافـدين كـانت مهـداً الحضـارات البشـرية وأن السـلالة البابليـة
الأولى أول من اخـتارت مـدينة بابل عـاصمـة لهـا وأن الحقـوق التي كانت تـطبق في عهـد ملوك
بابل لم تكن تلك الحـقوق البـدائيـة وإ­ا اتضح من التشـريعات اkتـعددة الـتي وصلت إلينا بأننا
أمـام تشـريع يتـلائم وحـاجـات شعب ذي حـضـارة رفـيـعـة تجـيز اkلـكية الـفردية وحـرية التـعـاقـد
وتعـتـرف للـمـرأة بالأهليـة القـانونـيـة الكاملة وأن فـقـهـاء بابـل لم يتـقـيـدوا بالتـفــسـيـر الحـرفي
للنصوص وإ­ا تعـدوا إلى التمـسك بروح القانون وجوهرة أن صـياغة النصـوص كانت مرنة غـير

أن ما وصل إلينا لم يكن إلا البعض من التشريعات البابلية القد�ة(١). 

(١) طه باقر� مقدمة في تاريخ الحضارات القد�ة�ح�٢ص٣٥٥.
(٢) د. محمد معروف الدواليبي� اkرجع السابق�ص٢٢٥.

(٣) د. أحمد إبراهيم حسن ود. عبد المجيد الحفناوي� اkرجع السابق�ص٩٤.
(٤) لوحظ غالبـية مواد الـقانون الحبـشي كانت تتضـمن الطابع الجنائي كالجـرائم الزراعية والجـرائم المخلة بالأمن
والنظام كـاkصيـان وعقـوبة الإجهـاض والاتصال الجنـسي ب� الإنسان والحـيوان د. أحـمد إبراهيم حـسن و د.

عبد المجيد الحفناوي� اkراجع السابق�ص٩٩.
(١) د. عبد السلام الترمانيني� اkرجع السابق.ص٢٠٥.(٥) طه باقر� مقدمة في تاريخ الحضارات القد�ة� ح�٢ ص٣٥٥.
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�كن القـول أن اkصادر البـحث عن القـانون في وادي الرافـدين منذ فجـر التـاريخ حتى الفـتح
الإسلامـي للعراق تعـتمـد على الارواح التي كتـبت بالخط اkسمـاري ثم بالحروف الابجـدية التي
وصلت إلينا عـبر اkـكتشـفات الاثرية. وهذه الـنصوص اkسـمارية هـي اkرجع في دراسة القـانون

في بلاد الرافدين و�كن أن نب� مصادر البحث في القانون أنذاك بالوسائل الاتية.

‰Ë_« Y7#*«
W1bI!« 4U(Ëb*«

واkقـصـود بـهـذه اkدونات هي القـوانـ� العـراقـيـة القـد�ـة التي اكـتـشـفت فـي وادي الرافـدين
وارتبطت بأسماء اkلوك أو اkدن القد�ة ومن ذلك مثلاً:

: مــدّونة أور­و (٢١١١-٢١٠٣ق.م). واkـلك أور­و مــؤسس ســلالة أور الثــالـثــة التي أولاً
حكمت مدينة أور جنوب العراق وهو مقº أقدم شريعة سومرية حتى الآن.

ثانياً: مدّونة اشينونا. وتاريخـها غير معروف على وجه الدقة إلا أنه �كن القـول أنها سبقت
شريعة حمورابي نحو نصف قرن أو أكثر.

ثالثـاً: مــدّونة لبت عـشـتـار (١٩٣٤-١٩٢٤ق.م). نظـمت الشـريعـة أحكام الـعـمل الزراعي
ودونت الشريعة باللغة اسومرية.

: مدوّنة حمـورابي. التي اكتشفت عام ١٩٠٢ على أيدي العالم مورغـان وهي محفوظة رابعاً
في متحف الوفـر في باريس. وهي أهم مدوّنة قانونيـة حضارية في تاريخ البشريـة التي كشفت
دقة التنظيم وسعة اkـعلومات التي وصلت إلينا كما هو واضح من تنقيبـات العالم (شيل) عام

١٨٩٤ في جنوب العراق.

w(U8!« Y7#*«
WOJK*« ozU?u!«

ويراد بهـــذه الوثائق تلـك اkراســيم والرســائـل والكتــابات الصـــادرة عن اkلك ومنـهــا كــذلك
المحررات التي حررت مناسبات متعددة و�كن بيانها على النحو الأتي: 

‰Ë_« VKD*«
اkراسيم اkلكية

ويراد بهـا الأوامـر التي أصـدرها اkلوك اkعـالجـة الأوضـاع الاقـتـصـادية والاجـتمـاعـيـة وبيـان
الحلول العــالجـة ولهـذا لـم تكن هذه الأوامـر �ثــابة قـواعــد ثابتـة وإ­ا إجــراءات فـورية لقــضـايا
تتطلب حلولاً سريعة كـاطفاء الديون اkتراكمة أو معـاقبة أشخاص عجزوا عن الوفـاء بواجباتهم

أو أبطال أنواع معينة من العقود الواقعة على الأموال.

w(U8!« VKD*«
الرسائل

تعـتبـر الرسائل اkلكيـة جزءاً من الـوثائق اkلكية التي كـشفـت جانبـاً من التنظيم الأداري في
بلاد الرافديـن المختلف مراحل التـاريخ وهي أوامر وإرشـادات كان يرسلهـا اkلوك لحكام اkناطق
الخـاضـع� لهم في إدارة اkلـكيـة ولعل أهم هذه الرسـائل تلك الـتي أرسلهـا الحـمـورابي (شـمش
خاصر) حـاكم مدينة (لارسا) ورسائل اkلك الاشورية إلى ابنانه ونـوابه في مدينة (ماري) على

نهر الفرات.

Y!U8!« VKD*«
الكتابات والنقوش

وهي تشـمـل جـمـيع الكتـابـات التي أمـر اkلوك تدوينهــا على الجـدران وكـذلك النـقـوش التي
تكشف عن تـسـجـيل أعـمــالهم سـواء أكـانـت على القـصـور أم اkـعـابد وهي تكشف هـبـة اkلك
للأرض أو القصـر أو اkعبد مثـلاً أو لإظهار الشكر للآلهة وكانت النقـوش �ثابة تعبيـر عن رمز

الآلهة التي تحمي العمل اkكتوب(١).

l-«d!« VKD*«
المحررات الدبلوماسية

وهي الكـتــابات واkراســلات التـي ¦تــد ب� الدول فـي وادي الرافــدين وب� هـذه الدول ودولة
الفراعته في وادي النيل ولا سيما المحـررات الدبلوماسية التي ² تبادلها ب� المحاكم أو اkلوك
وغايتـها تنظيم العـلاقات كتـحديد الحدود والتـحالف تنفيـذاً لرغبـة الآلهة هذا فضـلاً عن وجود

.�تبادل للسفراء ووجود الكتبة واkترجم

(١) شفيق الجراح� اkرجع السابق� ص١٣٩.
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تشـيـر اkكتـشفـات الأثرية أن الأحكـام التي كانـت تصدر لحـسم اkنازعـات ب� الأفـراد كـانت
تسجل في المحـاكم لدى شخص مخـتص. ولا شك أن لهذه الأحكام اkدوّنة أهمـيتهـا في إصدار
القـوان� وقـد اكـتــشـفت العـشـرات من الألواح في مــدينة لكش جنوب العـراق شـمـلت أحكامـاً
قـضائيـة في مسـائل متـعددة كـالأراضي الزراعيـة والعقـارات والعقـود وقضـايا الأسرة كـالزواج

والطلاق والتبني والإرث وغيرها.
وفي نطاق الأحكام القـضائيـة عثـر على لوح طيني في مدينة (نـقر) قرب بابـل كان يتضـمن
أول حكم قـضـائي يخـص جـر�ة قـتل على الزوج وإحـجـام الزوجـة عن الإخـبـار عن الـقـتله الذين
قـتلـوا الزوج وهو مـوظف في أحــد اkعـابد عــام ١٨٥٠ق.م وكـانت تعلم بالـقـتله وح� قــبـضت
عليـهم السلطـات وأحيـلت قـضيـتـهم إلى (مـجـمع اkواطنـ�) صدر الحـكم على الزوجـة والقـتله
وعـدت الزوجة شـريكة لأنهـا لم تخبـر السلطات وتسـترت على المجـرم� حـيث اعتـبرت شـريكة
مـعهم غـير أن الدفـاع طلب تبرئة الزوجـة لأنها لـم تشتـرك في القتل ولأن سكوتهـا له ما يبـرره

لأنه كان مقصراً في رعايتها.
وجـاء الحكم مـبرئاً سـاحـة الزوجة ومـعـاقـباً المجـرم� حـيث جـاء في قرار الحكم: (أن الـعقـوبة

.(١)(�ينبغي ألا تشمل سوى القتله الفاعل
هذه الوثيـقـة تكشف عن العـقاب على الجـرائم في بلاد الرافـدين وهو عـقاب تفـرضـه السلطة
العامـة المخولة بذلك لأن فـيها الحق الـعام حيث يتـولى المجتـمع تحريك الدعوى وإقـامة العـقاب
على القتله حـتى ولو كانوا متعـددين. ويظهر على الوثيقـة وجود نظام المحاماة والادعـاء العام

وأن للمتهم الحق في الدفاع عن نفسه.
وأن القضـاء كان له منزلة رفـيعة وأن أحكام المحـاكم يجري تدوينهـا ونسخهـا بنسخ متـعددة

لتشكيل ثروة قانونية تسهم في إيجاد السوابق القضائية.

l-«d!« Y7#*«
œ«d1ô« 5- WO$uO!« 4ö$UFLK! W%#8*« ozU?u!«

©W)—UL9*« 4«—d;«®
من مــصــادر الـقــانون في أرض الرافــديـن مــا ورد إلينا مـن الوثائق اkكـتــشــفــة التي بـينت
اkعـامــلات اليـومـيـة بـ� الافـراد من البـيع والشــركـة والقـرض والإجــارة وكـذلك الزواج والإرث
والتـبني وغـيـرها حـيث أنهـا كـتـبت في ألواح بالخـط اkسـاري وذلك لأن طبـيـعـة النظام السـائد

أنذاك يوجب الكتابة والإشهاد على التصرفات اkالية والشرعية والأعمال الأخرى.
وهذه الوثائق الـتي دونت مـعـامـلات الأفـراد كـانت تسـتند إلى الـقـانون أو الأعـراف السـائدة
أنذاك وهذا التدويـن غايته إثبـات التصرفـات أو معـاملات ب� الأفراد. وهذا يعني أن لـلكتابة
دور كــبـيــر في وجـود هـذه التـصــرفـات وهـي تقـابـل في القـوانـ� الحـديثــة (الشكلـيـة القــانون

الكتابية).

f$U)« Y7#*«
W)uGK!« rAUF*«Ë WO+—b*« ’uBM!«

تعتـبر النصـوص اkدرسيـة من مصـادر القانون في بلاد الرافـدين وهو ألواح  كتـبت للأغراض
�التعليمية لدراسـة القوان� والأحكام القضائية والتعليق عليها لغرض تعـميم الفائدة للمتعلم
وســهــولة الرجــوع إليــهــا عند الحــاجـة. وقــد شكـلت هذه النصــوص اkعــاجم اللـغـويـة ومن هذه
المجموعـات (انا اتيشو). ودلت الدراسات الأثرية أنها كـتبت باللغة الاكدية وباللغـة السومرية

وقد أسهمت في تحليل نصوص قانون حمورابي.

(١) د. فوزي رشيد� اkرجع السابق� ص١٧.



7172

Y&U¦&« qBH&«
s)b1«d!« Íœ«Ë w1 4U(ËÒËb*«

يراد باkدونات الـقـوان� أو الشـرائع التي ظهــرت في بلاد الرافـدين وهي وإن لم تـكن شـاملة
لكل القـواعد القـانونية فـي تلك الفتـرة إلا أن الشائع في الاصطـلاح على هذه القوان� تسـميـة
اkدوّنات وقـد تفاوتت هذه اkدوّنـات من حيث دقـة التنظيم وشـموليـته ولعـل أهمهـا هي شريعـة

حمورابي الذي جمع الشرائع السابقة عليه في قانون واحد يطبق على جميع البلاد.
ولاشك أن لهــذه اkدوّنات أهمـيــة كـبـيــرة حـيـاة سكان وادي الـرافـدين لأنهـا كــشـفت مــعـالم
الحضـارة الفكرية والقانـونية والاقتـصادية والتـاريخ البابلي عـريق في قدمـه ومنظم في مظاهرة
المخــتلفــة. والجــهـة الـتي ¦لك حق إصــدارها القــوان� هم اkـلوك ومــا يصــدر عنهم من الأوامــر
والنواهي كـانت هي القـانون الواجب التطبـيق. وقد سـادت الحكمـة التي تقـضى بأن اkلك الذي
لايعـدل ب� الناس ولا يـطبق العـدالة فـإن �لكتــه سـتنهـار ويثـور عليـه النـاس ولهـذا فـإن غـابة
اkدوّنات تحـقــيق العـدالة ولعل أوضح دلـيل على ذلك مـا أشـارت إلـيـه مـقـدمـة وخـا¦ـة شـريعـة

حمورابي.
ولم تكن شـريعـة حمـورابي هي الشـريعـة الوحـيدة الـتي اكتـشـفت من اkؤرخ� وعلمـاء الآثار
فقـد اكتـشفت قبلـها مدوّنات عـديدة سبـقتهـا منها شـريعة اور­و وليت عـشتار وايشنـونا ولهذا
لابد من التعرف على هذه اkدوّنات في بلاد الرافدين kعرفة حقيقة التطور القانوني آنذاك على

النحو الآتي:
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تشـيـر دراسـات التاريـخيـة واkكتـشـفـات الاثرية أن هذا اkلك البـابلي قـد حكم في فـتـرة من
حـوالي ٢٣٥٥ق.م وباســمـة ارتبط الإصـلاح الاجـتـمــاعي والعـدالة كـمـا وصف بـأنه من الحكام
الصالح� الذين يخـافون الآلهة فـأعطى الحرية للمواطـن� وأشاع العدل ب� الناس وقـام بالعديد
من الإصـلاحات ولهـذا عدت شـريعتـه من الشرائع اkتـميـزة في العهـد البابلي القـد� التي عـثر
عليـهـا فـي مـدينة (لكش) جنوب بلاد الـرافـدين في عـام ١٨٧٨م مكتـوبة فـي أربع نسخ وقـد

ترجمت لأول مرة في العالم الفرنسي (فرانسوتورو-دانجان).
على أن هذه الـنسخ التي تضــمنت أوامــر اkلك اوركـاجــينا في الإصــلاح الاجـتــمـاعي ونـشـر
العدالة واkساواة والحـرية أتسمت بالطبع الإلهي فقد تب� من الترجـمة أن اkلك اkذكور إ­ا أراد

بذلك تحقيق رغبة الآلهة في المجال اkذكور.

ومن اkلفت للانتباه أن كلمة (الحرية) وردت لأول مرة في هذه الشريعة أو الوثيقة.
ويلاحظ أن الإجراءات التي قام بها اوركاجينا في أعماله الإصلاحية هي:

١- إجراءات فـورية استثنائيـة كالحلول التي قدمـها kعالجـة الوضع الاقتصـادي كالتخـفيف من
مبلـغ الضرائب وتحـرير الأشخاص اkـقيدين بـفعل تراكم الديون والحـد من الاستـغلال وحـماية

الأرامل واليتامى والضعفاء.
٢- إجراءات ذات طابع قانوني تؤكد العمل بالأعراف السائدة. ومن ذلك تحديد عقوبة السارق
واkرأة التي تتــزوج بأكـثـر من رجل ويقع الرجم بـالحـجـارة وهو دليل على الاهتـمــام بالنسب

والمحافظة عليه.

w(U8!« Y7#*«
u/—Ë« Êu(U>

سـبق أن ذكرنا أن اkـلك اور­و مؤسس سـلالة اور الثـالثـة التي حكمت مـدينة أور جنوب بلاد
الرافــدين دام حكمــة للفـتــرة من (٢١١١-٢١٠٣ق.م) وبرز في شــريعـتــه الطابع الإلـهي على
العلاقات الاجتماعية والقانونية. وتعد شريعة اور­و من أقدم اkدوّنات القانونية في بلاد وادي

الرافدين وهي أسبق من قانون حمورابي.
تضـمن القـانون مــقـدمـة ومـواد قـانونيـة مـتـعـددة بلغت ٣١ مـادة بعــضـهـا ¦ت ترجـمـتـه إلى
. وقامت فكرة القانون الساعي إلى تحـقيق مختـلف اللغات والبعض الآخر كـان مفقوداً أو تالفـاً
العـدل والعـدالة من خـلال تنظيم اkدوّنة لمخـتلف القـضـايا كـالزواج والطلاق والأعـمال الزراعـيـة

والفائدة والجرائم والعقوبات وأحكام التعويض عن الفعل الضار(١).
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يعُد اkلك (عـشتـار) خامس ملوك سلالة ايـسن (٢٠١٧-١٧٩٤ق.م) كتبت شـريعتـه باللغة
السـومرية وقـد نظمت شـريعـته الـعمل الزراعي فـي البلاد والجـرائم والعـقوبـات والزواج وحمـاية

اkلكية الخاصة للأراضي الزراعية واkيراث والإيجار.
لقـد ســبق هذا القـانون شــريعـة حـمــورابي ودونت نصـوصــه على ألواح طينيــة كـتـبت بالـلغـة
السـومـرية لآنهـا كانت �ـثابة اللـغة الرسـمـيـة. وتكونت من مـقـدمة وخـا¦ة وعـدد من النصـوص

(١) د. عبد المجيد الحفناوي. اkرجع السابق�ص٢٥٤.
(٢) راجع: د. محمد معروف الدواليبي. اkرجع السابق�ص٤٨٧.
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. ولعل أهم ما ¦يـزت به هذه الشريعـة أن مقـدمتهـا نصت على القانونـية بلغت حوالي ٤٠ نـصاً
أن الغـاية من وجـودها تحـقـيق الخيـر والعـدالة السـومـري� والاكـدي� وأن اللغـة سـتنزل على من

يخالف هذه الشريعة.
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�كن قـول أن هذه الشـريعـة سـبـقت قـانون حـمـورابي بنحـو نصف قـرن أو أكـثـر وقـد تضـمنت
نصوصاً متعددة نظمت الزواج والطلاق والعمل الزراعي والخطبة والعمل التجاري وغيرها.

ويعود هذا القـانون إلى أحد ملوك ايشنونا ويطلق علـيه (بلا لاما) وأعلن عن اكـتشافـه عام
١٩٤٥ وقـام بترجـمـته إلى العـربيـة اkرحوم الأسـتـاذ طه باقر حـيث كـان القـانون اkذكور مـدوّناً
باللغــة البــابليــة. وقـد تضــمنت أحكام الـقـانون العــديد من العــقــوبات على الجــرائم ومـقــادير
التـعـويـض وكـذلك تنظيم أسـعــار السلع والوديعـة والقـرض �ـا يدل على دقـة التنظـيم في تلك

الفترة.
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تعـتبـر شـريعـة حمـورابي من أهم اkدوّنات القـانونيـة في بلاد الرافـدين ففـي عصـره الذي دام
حوالي ٤٣ عامـاً بلغت الحضارة البابلية أوج عظمـتها من حيث تنظيم العلاقـات ب� الأشخاص
ونشأت اkدارس الفقهيـة القانونية في عهده وبلغ الاجتهاد مبلغـاً كبيراً ومتطوراً وهو يدل على
العــصـر الذهبـي الذي شـاع فــيـه العــدل والعـدالـة ب� الناس�. و�كن القــول أن اkواضــيع التي

تناولتها مجموعة حمورابي القانونية وهي:
١- الجرائم اkرتكبة من الأفراد والقضاء (اkواد من ١-٥).

٢- السـرقـات العـادية والسـرقـة اkصـحـوبة بالـسكر وإخـفـاء الأشـيـاء اkسـروقـة وجـرائم السلب
والنهب (اkواد من ٦-٢٥).

٣- الإقطاعات أو الأراضي المخصصة للعسكرية (اkواد من ٢٦-٤١).

٤- عقد اkزارعة والقرض مقابل رهن حيازي لشئ منقول (اkواد من ٤٢-٥٢).
٥- الأضـرار التي تلحق بالحـقـول بفـعل فـاعل سـواء أكـان ذلك نتـيجـة (العـمـد)أو (الإهمـال)

(اkواد من ٥٣-٥٩).
٦- استـصلاح الأراضي وتحويلهـا من أرض بور (خاليـة من الزراعة) إلى أرض صالحـة للزراعة

وإلى بسات� (اkواد من ٦٠-٦٥).
٧- أحكام القرض بفائدة (اkواد من ٩٠-٩٧).

٨- الشركة ASSOCIATION EN PARTCIPATION (اkواد من ١٠٠-١٠٧).
٩- الجرائم اkرتكبة من الناقل وصاحب الفندق (اkواد من ١٠٨-١١٢).

١٠- تعسف الدائن في سلطته تجاه اkدين (اkواد من ١١٢-١١٩).
١١- عقد الوديعة (اkواد من ١٢٠-١٢٦).

١٢- النساء اkلتحقات بوظيفة دينية والنساء اkتزوجات(اkواد من١٢٧-١٦٤)(١٧٨-١٨٤).
١٣- حقوق الأولاد والأرامل في أموال الأب أو الزوج (اkواد من١٦٥-١٧٧)(١٨٣-١٨٤).

١٤- التبني Adaptation (اkواد من ١٨٥-١٩٣).
١٥- الجروح والإيذاء واإجهاض (اkواد من ١٩٤-٢١٤)
١٦- (العمل الطبي) والأعمال الهندسية وربابنة اkراكب.

١٧- إيجار الحيوانات ومسؤولية اkستأجر (اkواد من ٢١٥-٢٤٠).
١٨- أجور العمال واkزراع� (اkواد من ٢٥٧و٢٥٨و٢٦١و٢٧٣و٢٧٤). 

١٩- مسؤولية اkستأجر (اkواد من ٢٤١-٢٥٥).
٢٠- سرقة الأدوات الزراعية (اkواد من ٢٥٩-٢٦٠).
٢١- مسؤولية حارس الحيوان (اkواد من ٢٦٣-٢٦٧).

٢٢- شراء الرقيق (اkواد من ١٧٨-٢٨-).
وتشـير الدراسـات التاريخـية أن شـريعة حـمورابي لم تكن هي الشـريعة الوحـيدة التي طبـقت
في عــهـده وإ­ا كــانت هناك تشــريعــات مـتـعــددة عـبــارة عن أوامــر أو نواهي ملكيــة سـمــيت
بتشريعات اkلك(١). وتعالج بعض الأمـور العارضة ولها صفـة العموم والشمـول كالتزام الدائن
بقـبـول الحـنطة بدلاً من مـبلغ القــرض عندمـا لا�لك اkدين الـنقـود وكـذلك حق الولد اkـتـبنى في

(٣) عثر على هذه الشريعة في منطقة (تل الحرمل) وهي أقدم شريعة اكتشفت في تاريخ البشر.
د.محمد معروف الدواليبي� اkرجع السابق�ص٦٥-�٦٦ص٤٨٨.

د. عبد المجيد الحفناوي� اkرجع السابق�ص٢٥٤-٢٥٥.
(٢) أنظر: د. شفيق الجراح� اkرجع السابق�ص٤٩.

د. عبد المجيد الحفناوي� اkرجع السابق� ص٢٥٨-٢٥٩.

(١) تشـريعــات اkلك هي Iois du roi أشـارات لهـا شــريعـة حـمـورابي وهي كــانت تتـصف بالشـمــول وتعـالج
مواضيع في الأحوال الشخصية واkعاملات.

د. شفيق الجراح� اkرجع السابق�ص٥١.
د. عبدالمجيد الحفناوي� اkرجع السابق�ص٢٥٨.
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اkيراث وحق النساء الكاهنات في التصـرف بحرية مطلقة بأموالهن الشخصيـة� ومسؤولية بائع
الرقـيق عن العـيوب الخـفـيـة في الرقـيق (كاkرض) وهـو عيب مـوجب للرد. والتـزام رب العـمل

بدفع الأجور للعمال كل ١٥ يوم وغيرها.
والواقع أ مـدوّنة حـمورابي كـشـفت عن العادات والتـقـاليـد التي كانت سـائدة أنذاك وتطبـيق
الحقوق وأسلوب اkرافعـات وتنظيم وتوثيق التصرفات لبيان الحقوق والواجـبات لأطراف العلاقة

وهو أمر يسهل الإثبات.
ونظراً لأهمـيـة شـريعـة حمـورابي ويهـدف الاطلاع علـى التنظيم القـانوني المخـتلف اkواضـيع�

لابد من الإشارة إلى بعض مظاهر التنظيم على النحو الآتي:
اkطلب الأول: الزواج في قانون حمورابي.

اkطلب الثاني: العقود في قانون حمورابي.
اkطلب الثالث: التنظيم القضائي.

اkطلب الرابع: اkلكية في قانون حمورابي.
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تضـمنت شـريعـة حـمـورابي العـديد من القـواعد والـنصوص الخـاصـة بالزواج فـاشـتـرطت اkادة
١٢٨ لصحة الزواج أن يكون العقد مكتوباً في سند يتضمن أسم الوزج والزوجة ولا يقع الزواج
ب� الأحـرار والرقيق فـالزواج يقع ب� الأحـرار و�كن للحر أن يتـزوج من أمـه و�كن للمراة الحـرة

أن تتزوج من رقيق تابع للقصر اkلكي أو من الطبقة الوسطى.
وحالة الرق مـوجودة في المجتمع الـبابلي وكان الرقيق يعـدون من ضمن الأشيـاء. لايشار إلى
أصولهم وهم يعتبـرون من الأموال باستثناء أرقاء القصر واkعبـد حيث كان لهم وضع أفضل من

غيرهم من الرقيق بالنسبة للزواج.
ونظمت اkـواد من ١٤٩-١٥٣ حـالة الجـرائم اkـرتكبـة من الزوجــة تجـاه زوجـهـا والجــرائم التي
تكون ضحيـتها امرأة متزوجـة حيث تنزل بها أشد العقـوبات كما عالج قانون حمـورابي الهبات

التي ¦نح �ناسبة الزواج.
والزواج يحرر باسم الزوج ويـجوز للوكيل أن يبـرم عقد الزواج نيـابة عن الزوجة ويذكر أسـماء
الشهود وتاريخ انعقاد العقد. كما كان العقد يجري بحضور قاضي� وأحد مساعديهما والغاية

هو إعـلان الزواج وإشـهـاره. وأن الزواج بإمـرأة ثانيـة لايجـعل منهـا نفس مـرتبـة الزوجـة الأولى
وإ­ا أقل درجة من الأولى وهو ما كان موجوداً عند الفراعنة أيضاً.

و�ا يتـعـلق بذلك أن شـريعـة حــمـورابي نظمت الهــبـة التي تقـدم من الزوج لـوالد الزوجـة وأن
هناك عقـوبة إذا حصل النكول من أهل الزوج. وحدد القـانون واجبات الزوج تجـاه الزوجت� عند
وجود تعـدد الزوجات. وهذا يعـني أن للمرأة مكانتـها الاجـتماعـية وشـخصـيتـها القانونـية وهو
دليل على مدى تطور شريعـة حمورابي. كما أن والد الزوجة يقـدم من طرفه بعض الأموال هدية
للزوج. أي أن اkرأة لم تكن محلاً للتـعاقد كما كان الأمر عند العـديد من الشعوب القد�ة وإ­ا

ينعقد الزواج بإيجاب وقبول وشكليات قانونية واجتماعية.
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إن تنظيم العـقـود في أية شريعـة وبيـان حكمهـا القـانوني في التاريـخ القد� يدل على درجـة
الثقـافة التي وصلت إليها الشـعوب ومن خلال الاطلاع على مـختلف العقود اkدنيـة وتجارة في
شـريعـة حـمـورابي يتـضح لنا بصـورة لاتقـبـل الشك أن هذه اkدوّنة هي مـرآة عـاكـسـة للحـضـارة

البابلية ومدى التطور الذي وصل إلية شعب بلاد الرافدين آنذاك.
وقـبل الإشـارة إلى بـعض العـقـود التي شـائعـة آنـذاك وكـيـفـيـة تنظيـمـهـا لابـد من القـول بأن
المجــتـمع الـبـابلـي عـرف الأوزان والقــيــاسـات واkقــايضــة والنقــود وتحـدد الحــد الادنى للأجــور
واستخـدام الأنهار في التنقل إلى جانب الحـيوانات. وقد عرف المجـتمع البابلي أسلوب التـعاقد
باkراسلة والتـعاقد بواسـطة النائب الاتفاقي (الوكـيل) وهي الأفكار القانونيـة اkتطورة التي لم

يتوصل اليها الفكر القانوني في التشريعات اkدنية الوضعية إلا في عصور متآخرة.

∫WC)UI*« Ë lO#!«≠±
ميزت شريعة حمورابي ب� عقد البيع وعقد اkقايضة� ففي العقد الأول كان العوض (الثمن)
من الفضة وفي العقـد الثاني يجري التبادل ب� الأشياء من ذات النوع الرقـيق بالرقيق والعقار
بالعـقـار وبعـد من عـقـد اkقـايضـة أيضـاً مـبـادلة شئ بآخـر كـمـقـايضـة الحـقل بالبـيت أو الآرض
بالرقيق. وفي عـملية البيع كان يجـري العمل كمـقايضة الحقل بالبـيت أو الأرض بالرقيق. وفي
عـملـيـة البـيـع كـان يجـري الـعـمل الرمــزي الظاهري (كـرمي الـعـصـا) للـدلالة على إ¦ام العــقـد

والتخلي عن حيازة الشئ.

(١) راجع:د. شفيق الجراح� اkرجع السابق�ص٦٤-٦٦.
د.غسان رياح� اkرجع السابق� ص٢٤-٢٥.

(١) راجع: د. شفيق الجراح� اkرجع السابق� ص١٨٧.
د. غسان رياح� اkرجع السابق� ص٢٤.
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ولم يقـتصـر البيع على الشئ فـقط يشـمل ملحقـاته ويرد البيـع على الحائط اkشـترك لينفـرد به
اkالك لوحده بعـد إزالة الشيـوع ويتولى كاتب العـدل تدوين الثمن ويتم الدفع بـحضور الشـهود
وقد يكون دفع الثمن مؤجلاً أو معجلاً ولعل من أهم أسباب كسب اkلكية في شريعة حمورابي
هي البيع واkيراث والأصل أن لكل شخص حر أهلية قانونية وعدم الأهلية استثناء. ومن اkفيد

أن نذكر بعض القيود اkهمة التي كانت موجودة في شريعة حمورابي:
١- أن الارملة لا تستطيع التـصرف بسبب وفاة الزوج بالأمـوال التي تلقتها عـن زوجها إلا إذا

كان ذلك kصلحة أولادها.
٢- لايكون باستطاعة الضباط بيع الحيوانات اkمنوحة لهم من اkلك.

٣- الاراضي التي منحت للضباط من اkلك لا�كن بيعها.
وقـد عـرفت شـريعــة حـمـورابي حـقـوق الارتفـاق كـحق اkرور والمجـرى واkـسـيل ووجـود (قـسم

اليم�) في مقدمة عقد البيع ويجري القسم باسم اkلك.

∫—U5)ù«≠≤
عـرف البـابليون عـقـد الإيجـار باعـتبـاره عـقـدا يرد على منقـعـة الشئ فـهناك إيجار الأشـيـاء
وإيجار الخـدمات. فالأشـياء التي يرد عليـها الإيجار قـد تكون من العقـارات كالأراضي أو من
اkنقـولات كـالحـيـوانات والرقـيق. فـقـد نظمت شـريعـة حـمـورابي أحكام اجـارة الأرض (اkزارعـة

بالأجر) و (اkزارعة بالنصيب). كما أن الاجارة قد ترد على حق اkرور أو البيوت.
لقد نظمت شريعة حمورابي اجارة الأشخاص (العمال) وكانت الأجرة من الفضة أو الحنطة أو
الزيت كـمـا نظمت أحكـام دفع الأجـور. والجـارة تخـتلف عن عـقـد اkقـاولة حـيث عـرفت شـريعـة
حمورابي تنفيذ الأعمـال عن طريق التعهد لقاء أجرة متفق عليها كـما في عقد اkقاولة لصناعة

الحلي أو في اصلاح مركب أو نقل بضاعة أو صناعة شئ.

∫WF)œu!«≠≥
نصت شريـعة حمـورابي في اkواد (١٢٢-١٢٥) على أحكام عقـد الوديعة إذ تكون الـوديعة
مقـداراً من الحنطة أو النقود أو التمـور أو اkنقولات الأخرى ويقوم اkـودع لديه لرد الوديعة عند
) على أن الوديعـة تكون طالبـهـا من اkودع ويكون المحـافظة عليـهـا طوال فـترة العـقـد (مـجـاناً

أمام شهود وفقاً للعرف الجاري أنذاك.
ويبـدو أن حـضـور الشهـود على قـيـام الوديعـة كـان ركناً لقـيـامهـا وهي لاتعـد مـوجـودة بدون

الشهود حيث لايتمكن اkودع أن يطالب بها إذا لم يشهد عليها.

وقد أوقعت شريعـة حمورابي العقاب على خائن الأمـانة فاkودع لديه الذي يرفض رد الوديعة
أو ينكر وجودها يحكم عليـه بضعفهـا. ومثل هذا الحكم موجود في قانـون الألواح الإثني عشر

في روما وفي القانون اkدني الفرنسي (Art, 1949)(١) الخاصة بالوديعة الاضطرارية.

∫÷dI!«≠¥
عرفت الشريعة حـمورابي عقد القرض ونظمت الأحكامه بصورة دقيـقة وكان القرض يقع على
النقود والحنطة والصـوف. وعرف عقد القرض الاسـتهلاكي وعقـد القرض للاستعـمال أو الإعارة
ويقتضي العرف البابلي أن يكون عقد القرض مكتـوباً تحدد فيه مبلغ القرض أو مقداره والأجل
الواقف وأطراف عقد القرض ومحل أداء القرض كما يذكر ما إذا كان القرض مجانياً أم بفائدة

وأسماء الشهود.
كـمـا عرف البـابليـون القـرض المجـاني من الأشـخـاص وهو جـانب من التـعاون ب� الأشـخـاص
والقرض من اkعـبد للمرضى والمحتـاج� وتتمثل هذه اkبالغ أو اkنقـولات من التبرعات للـمعابد
أو النذور أو الأموال التـي تخصص للمرضى والفـقراء. بل أن القـرض كان يجري kـن يعمل في
الحـصـاد مـجانـاً (بدون فائـدة) تشجـيـعـاً له إذا كـان مـخلصـاً في عـمله. ومع ذلك فـإن القـرض
بفــائدة كـان مــوجـوداً عند البــابلي� لا ســيـمــا في مـجــال العـمل الإنتــاجي الزراعي والنـشـاط

التجاري إلا أن هناك سقفاً أعلى لا يجوز تجاوزه في بيان هذا السعر منعاً للاستغلال.

Y!U8!« VKD*«
التنظيم القضائي

تشيـر الوثائق اkكتشـفة بأن القـضاء كـان يجري في اkعـابد وإلى أن القضـاة يعاونهم الكتـبة
وأن القضـاة كانوا على نوع�: قضـاة معبد وقـضاة مدنيـون وذلك حسب نوع الاختـصاص لكل
�وظيفـة غير أنه توحـد القضاء فـيما بعـد وتولى القضاة اkدنيـون �ارسة القضـاء في الفصل ب

الخصومات ولا سيما في عهد حمورابي.
ويبـدو أن حــمـورابي أنشـا جــهـازاً قـضـائـيـاً يفـصل في الـقـضـايا اkســتـعـجلة وتدل الـرسـائل
اkكتشـفة على اهتـمامه بالقـضاء و�ارسـته لهذه اkهـام بصورة شـخصيـة وكانت غـايته في ذلك
تحقيق اkساواة والانصاف في الإحكام وهي رغبة الإله. فـقد وردت عبارة الإنصاف في شريعته

للتأكيد على تطبيق روح القانون لا التطبيق الشكلي المجرد.

(1) Le depot necessaite est celui qui a ete foree par quelque accident, tel qu un)
inccndie, une ruine, un naufrage ou autre evenement imprevy).
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كـما دلت اkكـتشـفـات الأثرية على وجود الإجـراءات الشكليـة للتـقـاضي ذات الطابع الديني
فـفي أحد الـوثائق اkكتشـفـة عن أبن حـمورابي (سـامـوايلونا) الذي خلف الأب جـاء فـيهـا: (لا
يعـتـد قـضــائيـاً بأقـوال الشـهـود أمــام القـاضي� بل لابد من إعـادة هـذه الأقـوال أمـام الإله في
اkعـبد). وهذه الرسـمـية الديـنية هي من ضـمن إجـراءات التقـاضي التي تجـري أمـام باب اkعبـد
ويبــدو أن الحـقــوقـيـ� في بابل توصلـوا إلى أن الدليل الكـتـابي أفــضل من الدلـيل الشـفــوي�
فالدليل الكتابي أفضل من الشهادة. و�كن القـول أن الفصل باkنازعات كان يقع من أشخاص

لهم صلاحيات حل النزاع وهم.
١- الحــاكم (شـاكــاناكــو) وهو الشــخص الذي �ارس الـعـمل الـقـضــائي رغم أنه حــاكم إحــدى
اkقـاطعات الإدارية فـهـو كبـير اkـوظف� في إحدى اkدن الكـبيـرة مثل (مـدينة بابل) ومـدينة
(سـيبـار) ولهذا الشـخص اختـصاصـات ماليـة وقضـائيـة. ولعل من أهم أختـصاصـاته ماليـة
وقـضـائيـة. ولـعل من أهم اخـتـصـاصـاته المحـافـظة على النظام العـالم وحـل قـضـايا الأحـوال

الشخصية والأسرية. ويعقد الحاكم جلساته بحضور مجلس مكون من عدة أشخاص(١).
٢- رئيس اkدينـة (عـمـدة اkدينة) ويقــابل مـا يسـمى بـِ (المخـتــار) وتقع اkسـؤوليـة علـيـه عند
حـصـول أعمـال السلب واللصـوصـيـة وعليـه تقع مـسؤوليـة توقـيف المجـرم� وهو يسـاهم في

.(٢) إدارة القضاء اkدني أيضاً
٣- مجـالس القضاء وتتألف عـمدة البلدة أو الحاكم من الشـيوخ أو الأعيان أو من التـجارة مع
رئيسهم وكانت هذه المجالس ترتبط باkلك لتقوم ببعض التحقيقات والفصل في قضايا ذات

طابع محلي محالة إلى اkلك(٣).
٤- قضاة اkنطقة الإدارية ومساعدوهم. حيث تتألف اkنطقة من أكثر من قاضي لإدارة الأموال

اkلكية إلى جانب اkساعد (مساعد القاضي) وكذلك (جندي القاضي)(٤).

l-«d!« VKD*«
اkلكية في قانون حمورابي

بعد أن اسس العـراقيون القـدماء مـجتمـعاتهم الحضـارية الأولى بعد انتقـالهم من طور الرعي
إلى عهد الزراعة واسـتغلال الراضي� عرفت في بلاد وادي الرافدين صور متعـددة للملكية فقد

نشأت اkلكيـة الجماعـية واkلكيـة العائلية واkلكيـة الخاصة جنبـاً إلى جنب وظهر أكـثر من نظام
مع� للملكية في فترة تاريخية معينة(١).

وkا كـانت طبـيـعـة الأراضي في العـراق القـد� صـالحـة بوجـه عـام� فقـد اعـتـبـرت الارض أهم
الأشياء التي كانت محلاً لتملك الأفراد� وتطلب ذلك وجود العديد من القواعد والأحكام التي
تناولت تـنظيم أحكام الزراعــة فـيــمـا يـتـعلق بشـق التـرع والقنـوات والزرع وتنظيم شــؤون الري
وتأجـيــر الأراضي الزراعـيــة على نحـو يشــيـر إلى وجـود تـنظيم قـانوني لـلملكيـة الـفـردية(٢)�
اقتضته طبيعـة الحياة الاجتماعية التي ¦يزت وقتئذ بالصبغـة التجارة والزراعية وكانت اkلكية
الفـردية مـعروفـة في اkنقـول والعـقار إلا أنهـا لم تكن ذات مـضـمون مطلق وهو اkـضمـون الذي

أقره الرومان في زمن تال(٣).
وإذا كـانت ملكية العـقارات واkـنقولات مـعروفـة في عهـود اkلوك قـبل حمـورابي فإن ملكيـة
الأرض اتصـفت باد¾ الأمـر بطابع ديـني وكـان لهـا إله �لكهـا ويحـمـيـهـا ثم تطورت بعـد فـتـرة
فـأصبـحت ملكاً لحـاكم اkدينة وأفـراد عائلتـه بعـد أن كانت مـلكاً الإله. وكانت اkلـكية الفـردية
مـقدمـة لا يجوز تقـيـيدها إلا بقـيد عـدم الإهمـال ولا يجوز التـعرض لـها فكان يحكم بالإعـدام

على العبد الذي قبض عليه ليلاً في أحد الحقول اkملوكة للأفراد.
وفي عـهـد حمـورابي اسـتفـحل شـأن اkلكيـة الفـردية للأمـوال على حسـاب اkلكيـة الجـمـاعيـة
والعـائليــة وإن لم يؤد ذلك إلى اخـتـفـاء هات� الـصـورت� فكانت الأراضي اkملوكــة تبـدو على

أنواع ثلاثة هي:
النوع الأول: الاراضي التي كـانت �لوكـة للملك وتسـمى (اوكالو) أو إقليم الـهيكل وتشـمل

اkراعي.
النوع الثاني: الأراضي المخصصة اkلكية اkواطن� وكانت ¦نع للجنود والكهنة وتسمى إقليم

(كورد ماتوم).
النوع الثـالث: الأراضي التي لايـجوز الـتصـرف فـيـهـا وهي المخـصـصـة من اkزارع� يعـملون

فيها تحت الإشراف القائم على إدارتها نيابة عن اkلك.
وقـد أقرت شـريعة حـمورابي للفـرد حرية التـصرف فـي أمواله اkنقـولة والعقـارية واعتـرفت له
بالحـقـوق في نطاق التـملك والتـبـادل التـجاري� ولكنـها فـرضت العـقـوبة على من يهـمل زراعـة

(١)  د. شفيق الجراح� اkرجع السابق�ص٢٥٩-٢٦٠.
(٢) د. شفيق الجراح� اkرجع السابق�ص٢٦٠.

(٣) اkرجع السابق�ص٢٦٢.
(٤) اkرجع السابق�ص٢٦٤-٢٦٥.

(١) صبيح مسكوني� تاريخ القانون العراقي القد�� اkرجع السابق� ص٢٥٨.
د. إبراهيم الغازي� تاريخ القانوني في وادي الرافدين والدولة الرومانية� مطبعة الأزهر-بغداد ١٩٧٣-١٤٣

(٢) فوزي رشيد� الشرائع العراقية القد�ة� دار الحيرة للطباعة-بغداد��١٩٧٣ص٢٠ص�٤١ص٩٦.
(٣) د. عبد المجيد الحفناوي� اkرجع السابق� ص٤٠٥.



8182

الأرض �ا يشـير إلى مـراعاة الوظيـفة الاجتـماعـية للملكـية الخاصـة وعدم جـواز تعطيل الأرض
الزراعية.

ومن اkظاهر البارزة في شريعة حمورابي الشدة والقسوة في العقوبة التي تصل صرامتها إلى
حد ذبح كل من يسـرق مالً أو بغصـبه أو يؤجـر أموال الغيـر دون موافقـة مالكها أو يجـوز مالاً
مفـقوداً يعـود لشخص أخر ثم يعـثر عليـه الحائز دون أن يبـذل جهداً مـعقولاً فـي رده إلى مالكه

(اkواد ١٩�١٠�٩ من شريعة حمورابي)(١).

”œU9!« Y7#*«
(٢)w8O(« Êu(UI!«

الحيـثيـون من الشـعوب الهند أوروبيـة القد�ة التي اسـتقـرت قرب منابع دجلـة والفرات شـمال
وادي الرافـدين وقـد ورد أسم الحـيـثـي� في التـوراة وقـد عـثـر على العـديد مـن الألواح الطينيـة
اkكتـوبة بالخط اkـسمـاري تـضمـنت القـوان� التي نظمت الأوضـاع الاقـتـصـادية والاجـتـمـاعـيـة
آنذاك وبلغ مجـموعها حـوالي ٢٠٠ مادة وتدل هذه اkكتشـفات الأثرية على أن القانون الحـيثي
لا يتضمن عملاً تشريعياً واحداً وإ­ا مـجموعة من الأعمال اkتنوعة وأن أغلب هذه اkواد تعالج
الجرائم والعـقوبات وتضـمنت تنظيم أسعـار اkواد الغذائيـة وسعـر الفائدة وأجـور العمال والـعمل

الزراعي 
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الاشوريون نسبة إلى أشـور كبير الآلهة وأطلقت على أقدم اkدن في القـسم الشمالي من بلاد
الرافدين حـيث استوطنوا في حـوالي الألف الثالث �Æم وتقع أشور في جـنوب مدينة اkوصل وفي
منطقـة (الشـرقاط). وقـد قـوي الاشوريون حـضـارياً وسيـاسـياً بعـد ضـعف البابليـ� في العهـد
القـد� ولهـذا �كن القول أن الحـضـارت� البـابلية والآشـورية همـا حـضارت� أخـت� تحـرتا من أم

واحدة هي حضارة (سومر وأكد) إلا أن كل منهما شخصيتها اkتميزة(١).
وقـد عـثـر على ألواح مــتـعـددة تضـمنت مـواداً قـانونيـة في عــامي ١٩٠٢و١٩٠٤ في قلعـة
الشـرقاط قـام بترجـمتـها (اتوشـريدر) وهي أهم وثيقـة قانونيـة اكتـشفت بعـد شريعـة حمـورابي
واعـتبـرها العام الأkاني (كـوشاكـر) �ثـابة ملف قانوني وقـد تضمنـت هذه اللواح تنظيم قضـايا
الزواج وحـق اkلكيـــة وعــقـــد الرهن والجـــرائم والعـــقـــوبات وأمــور تـخ تنظيـم المحــاكم وأصـــول

اkرافعات.

خلاصة عن خصائص القوان� في بلاد ما ب� النهرين
�كن إجمال بعض أهم هذه الخصائص على النحو الآتي

١- أن هذه القوان� اkكتشفة هي من أقدم القوان� في العالم.
٢- أن هذه القــوان� جـاءت بنـصـوص مـتــعـددة شــاملة تكشف عن مــدى تطور حــضـارة وادي

الرافدين
٣-الأخذ �بدأ القصاص وهو ما أخذت به الشريعة الإسلامية أيضاً.

٤-الأخذ �بدأ الـتعويض �ا يتناسب وحجم الضـرر وهو ما أخذت به العديد من القـوان� اkدنية
الوضعية.

٥- تبني مبدأ القوة القاهرة وعدم جواز التعسف في استعمال الحق.
٦-تنظيم اkلكية الزراعية والعمل الزراعي ومنع الاستغلال.

٧-الحد من استغلال القوي للضعيف في العمل التجاري وخاصة في ميدان عقد القرض.
٨-تبني مبـدأ الاختصـاص في العمل وتنظيم الأعـمال وتحديد اkسـؤوليات هو الحـال في العمل

الطبي.
٩-أن الحكم كـان يقـوم على أسـاس النظـام اkلكي اkطلق حـيث جـمع اkلك ب� الـسلطة الدينيـة

(١) د. مـحـمــود الأم�� قـوان� حـمــورابي� مـجلة كليــة الآداب� تصـدرها كليــة الآداب-جـامـعـة بغــداد العـدد
�١٩٦١�٣ص١٩٩.

د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص٢٣.
(٢) الحيـثيـون شعـوب آرية غيـر عربية ظـهروا أولاً في الشمـال الغربي من بـلاد الشام وهم الذين أزاحـوا الأسرة
البابليـة الأولى حوالي ١٩٢٥ق.م إلا أنهم حرصـوا على احترام هذه الحضـارة واستعـادوا كثيراً من عـقائدهم

الدينية وفنونهم وما حضارتهم إلا حضارة فرعية من حضارة العراق القد�ة الأولى.
أما عاصمتهم القد�ة فهي (حاتو شاش) ويعرف الآن موضعها في تركيا باسم (بوغاز كوي).

ثم انهـارت الدولة الحـيـثــيـة عـام ١٢٠٠ق.م وانتـقلت فلولهم إلى شـمـالـي سـوريا وكـونوا دولاً صـغـيـرة من
أشهرها (�لكة كركميش)نسبة إلى عاصمتهم وهي الآن (جرابلس).

(١) د. محمد معروف الدواليبي� اkرجع السابق� ص٤٩٢.د. محمد معروف الدواليبي� اkرجع السابق�ص�٦٣ص٥٢٤. 
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(الحكم الإلهي اkطلق) والسلطة الدنيوية. أي أن اkلك خليـفة الآلهة في الرض وهو الوسيط
بينها وب� الناس.

١٠- أن القوان� هي تعبيـر عن الإرادة الإلهية واkلك وحده الذي يقوم بتفـسيرها للشعب� وأن
مسـؤولية اkلك أمـام الآلهة لا الشعب. فـالسلطة السيـاسيـة في بلاد ماب� النهـرين استندت
إلى مـصدر إلـهي فاجـتـمعت بـيد اkلك السـلطة الدينيـة والدنيوية وان الـفضـيلة الكبـرى هي
(الطاعة التامـة) من الناس بل الاستسلام والخضوع للحـاكم الذي لايرتكب خطأ وان سلامة

اkلك تقوم عليها سلامة الجماعة� ولهذا برزت مظاهر الطغيان في الحكم.
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�يراد بكلمـة مـصر الحـاجـز ب� الشيـئ� أي الحـد ب� الأرض�(١). وقـد عرفت عند الاشـوري
بهـذا الإسم وعند الارامي� باسم (مـصرين) وعند العـبراني� باسم (مـصرا�) وهي عند الـعرب

باسم (مصر) أي الحد� كما عرفت عند اليونان بتسمية أخرى(٢).
وتشــيـر الدراسـات الـتـاريخـيــة إلى أن القــوام التي سكنت وادي النـيل منذ سـتــة آلاف سنة
عــاشت بوضع وسط ب� الـزراعـة والصــيــد وإلى أن عـبــادة التــو² كــانت مـعــروفــة في مـصــر

القد�ة(٣)� و�كن تقسيم عصور التاريخ في وادي النيل إلى أربعة مراحل هي:
اkرحلة الأولى: العصر الفرعوني ويبدأ حوالي عام ٣٢٠٠ق.م وينتهي عام ٣٣٢ق.م.

اkرحلة الثانية: العصر البطلمي (الإغريقي) ويبدأ من عام ٣٣٢ق.م وينتهي عام ٣١ق.م.
اkرحلة الثـالثـة: العـصـر الرومـاني ويبـدأ من عـام ٣١ق.م وينتـهي عـام ٦٤١م (٢١ هجـري)

وهو عام الفتح الإسلامي.
اkرحلة الرابعة: العـصر الإسلامي ويبـدأ من عام ٦٤١م حيث تعـاقب على حكم مصر العـصر

واkعاليك والأتراك العثمانيون ثم الحكم الأوروبي حتى تاريخ استقلالها عام ١٩٤٥(٤).
غيـر أن دراسات سـتنصب على اkرحلت� الأولى والثـانية للتـعرف على الوضع القـانوني إباد
مـرحـلة العـهــد الفـرعــوني والعـصــر البطلمي (الإغــريقي) والوقــوف على بعض مظاهـر التطور
الحضاري والقانوني في بلاد وادي النيل أما القانون الرومـاني والقانون الإسلامي فقد خصصنا

لهما باب� مستقل� سنتعرض لهما في هذه الدراسة.

لذلك سنوزع هذا الباب على فصل� على نحو الآتي:
الفصل الأول: القانون اkصري في العصر الفرعوني.

الفصل الثاني: القانون اkصري في العصر البطلمي (الإغريقي).

(١) منجد الطلاب للبستاني�ط�٣٦دار اkشرق-لبنان��١٩٨٦ص٧٣٣.
(٢) أنظر:د. عبد السلام الترمانيني� الوسيط في تاريخ القانون والنظم القانونية�ط١٩٨٢�٣ص٢٢٥.

(٣) د. محمد معروف الدواليبي� اkرجع السابق�ص٥٦.
(٤) انظر تفصيلاً اkراجع التالية:

د.عبد المجيد الحفناوي� تاريخ النظم الاجتماعية والقانونية� اkرجع السابق�ص٢٤١وما بعدها.
د. عبد السلام الترمانيني� اkرجع السابق�ص٢٢٥ وما بعدها.

د. أحمد إبراهيم حسن و د. عبد المجيد الحفناوي� اkرجع السابق�ص٢٤.



8990

‰Ë_« qBH&«
w(u"dH!« dBF!« w1 ÍdB*« Êu(UI!«

�كن القـو أن فـتـرة عـهد الفـراعنة اسـتـمـرت حـولي ثلاثة ألاف عـام أي منذ فـتـرة حكم اkلك
الفـرعـةني (مـينـا) نحـو ٣٢٠٠ ق.م حـتى الاسكندر الكبـيــر عـام ٣٣٤ق.م وقـد قـسم العـصـر
الفرعوني إلى فـترات� وأن كل فترة اقـترنت باسم أسرة حاكمـة kصر ضمت مجـموعة من اkلوك

حيث بلغت مجموع الأسرة حوالي٣٠ أسرة(١).
ولغرض معرفة أنظمة القانون العام والقانون الخاص في مختلف مراحل العهد الفرعوني لابد

من توزيع الفصل على النحو الآتي:
اkبحث الأول: نظام الجرائم والعقوبات.
اkبحث الثاني: نظام المجتمع والأسرة.
اkبحث الثالث: نظام اkلكية والعقود.
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قـبل بيان وضع الـقضـاء ونظام الجـرائم والعقـوبات عند الفـراعنة لابد من القـول أولاً أن اkلك
الفرعوني كان يتمتع بصفة الألوهية فهو ابن الإله (رع) إله الشمس والضياء. ولهذا فإن إرادة
اkلك هي القانون وهو الآمر الناهي له السلطات اkطلقة لأن دمـه طاهر وساد الاعتقاد بأنه لكي

يبقى كذلك لابد من الزواج من امراة ذات دم طاهر فشاع الزواج من الأخت(٢).
و�كن القـول أن الفراعنة فـرقوا ب� الجـرائم ¦س اkصلحة الخـاصة وتلك التي تتـعلق بالمجتـمع
أو تؤذي اkصلحـة العامـة حيث تكون عـقوبـة الجرائم الأخـيرة أشـد من العقـوبة في النوع الأول.

وأن إثبات الجرائم كان متسماً بالطبع الديني والاحتكام إلى الآلهة.
وقـد كـانت القـوان� تدون من كـا¦ي الأسـرار وتحفظ فـي سجـلات تودع في قـاعـة (هوروس)
وهو إله العدل. وقد أطلق على اkلك تسـمية (فرعون) نسبة للقـصر اkلكي ذلك أن هذه الكلمة
تفـيــذ (البـيت العظيـم) أي القـصـر اkلكـي. وإلى جـانب القـضــاء العـادي كـان هنـاك نوعـاً من
القضاء الخاص حـيث لجأ الخصوم إلى نوع من أنواع التحكيم الذي إذا صـدر من المحاكم أصبح
واجب التنفـيـذ دون حاجـة لحكم قـضائي. وأصـبح اسـتـفتـاء الإله (أمـون) في القضـايا الجنائيـة
واkدنيـة أمراً مـألوفاً فكان يـؤدي باkتهم أمـام ¦اثل (أمون) وتسـرد الوقـائع أمامـه من الكاهن
الأعظم لتقـرير ما إذا كـان اkتهم مذنبـاً أم غيـر مذنب(١).  وفي النطاق الجرائم والعـقوبات في
ظل العـصر الـفرعـوني كـان للدولة اkصـرية القد�ة دورهـا في معـاقـبة المجـرم� لم ينتـشـر مبـدأ

الثأر والانتقام الفردي على نحو ما عرفته المجتمعات البدائية.
من مظـاهر التنظيـم القــانوني للجــرائم والعــقــوبات آنذاك أن الجــرائم الواقــعــة على الأحــرار
تختلف عن العقوبات التي تقع على الرقيق� كما أن مبدأ التضامن الأسري في مواجهة الجرائم
والعقوبات كÇ قائماً وأن العقوبة في الجر�ة العمدية أشد من العقوبة في الجر�ة غير العمدية.
على أن الـوثائق والاكــتــشــافــات الأثرية لم تظـهـر أنـواع الجــرائم التي كــانت ترتـكب آنذاك
(Haremhed حـرم حب) لكkوالعـقوبات الواردة عليـها� إلا أنه عـثر على مـجمـوعة وضعـها ا
وكـانت منقوشـة على حجـر في مـعبـد الكرنك لكنها لم تـكن واضحـة� كمـا عثـر على آثار تدل
على وجود عقـوبة الجلد وجدع الأنف ونفي الشخص اkذنب وقطع الأذن� فـالشخص الذي يؤدي
اليــم� الكاذبة يعــاقب بقطع الآذان وغـل العنق. ويلاحظ أن القــانون الفــرعـوني أوجب إغــاثة
اkلهـوف وإنقـاذ الشـخـص الذي في حـالة خطر وإلا فـإن القـادر على الإنقـاذ اkـمـتنع عن تقـد�
اkساعدة يعـاقب بالجلد والصيام(٢). و�كن أن نورد بعض الجرائم وعقـوباتها آنذاك على النحو

الآتي:
: جر�ة الامتناع عن إلقاء القبض على لص هارب يعاقب بقطع اليد أو اليدين أولاً

: جر�ة تزييف الـعملة أو تزوير الوثائـق أو الغش في اkيزانيـة ويعـاقب الجرم بقطع اليـد ثانيـاً
أو اليدين.

ذلك لأن مثل هذه الجرائم ¦س الهيـئة الاجتماعية آنذاك وهي تغـضب الآلهة وأن هذه العقوبة
تطهير لهذا الإثم أو ردع للجاني من تكرار الفعل والآخرين والحفاظ على اkصلحة العامة.

. ثالثاً: جر�ة قتل الأصول (الأب أو الأم) فيعاقب بتقطيع أوصالة ثم حرقه حياً

(١) د. عبد السلام الترمانيني� اkرجع السابق�ص٢٢٧-٢٢٨. وتشير إلى أن اkصري� القدامي عرفوا الكتابة
منذ نهاية الألف الـرابع قبل اkيلاد وهي كـتابة اعتـمدت على الرسوم وسـميت بالكتـابة (الهيروغلوفـية) ثم

حلت محلها الكتابة الكهنوتية وبعدها استخدمت اللغة (القبطية).
د. عبـد المجيـد الحفناوي� تـاريخ النظم الاجتـماعـية والقـانونية� بدون سنة نشـر�ص٢٤٠-٢٤٢ ويلاحظ أن

اkقصود بالفرعنة في اللغة الدهاء واkكر والفرعون عات متمرد وفراعنة كان لقباً لكل من ملك مصر.
اkنجد في اللغة� ص٥٧٨. 

(٢) انظر:د. عبد المجيد الحفناوي� اkرجع السابق�ص٢٤٨.
وقـد حرم الرومـان الزواج من بعض النـساء ومنهن حـرمـة الزواج من البنت أو الحـفيـدة ولا للأم أن تتـزوج من
ابنهـا ولا للجدة أن تـتزوج حـفيـدها� فـإن حصل فـهو جـر�ة زنا. انظر مـدوّنة جـستنيـان في الفـقة الرومـاني�

ترجمة عبد العزيز فهمي� علم الكتب� بيروت� ص٢١.

(١) د. عبد السلام الترمانيني� اkرجع السابق�ص٢٤٥.
د. عبد المجيد الحفناوي� اkرجع السابق�ص٢٥٢.
(٢) د. عبد المجيد الحفناوي� اkرجع السابق�ص٢٥٠.
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رابعاً:جر�ة قتل الفروع� كقتل الأب لابنه وعقوبتها احتضان الأب لجثة ابنه ثلاثة أيام علناً.
: أن اkرأة التي ترتكب جـر�ة عـقوبتـهـا اkوت وكانـت حامـلاً فلا تـعدم إلا بعـد وضع خـامسـاً

اkولود. و�كن إبدال العقوبة بأمر من اkلك إلى عقوبة الأشغال الشاقة اkؤيدة.
: جرائم السـرقة حـيث يعاقب السـارق برد مثل اkال اkسـروق وتعويض الضـرر الناشئ سادسـاً

عن ضياع اkال اkسروق.
سابعاً: جر�ة إفشاء أسرار الدولة وعقوبتها قطع اللسان.

: جر�ة الزنا وعقوبتهـا جدع أنف الزانية عقاباً لها(١). وقد ذهبت شريعة حمورابي إلى ثامناً
النص على إعدام الزوجة الزانية أو جدع أنفها وإخصاء شريكها.
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تشيـر الدراسات التـاريخيـة واkكتشـفات الأثرية إلى أن بلاد وادي النيـل القد�ة كانـت تقوم
على تقـسـيم المجـتـمـع إلى طبـقـات مـتـعـددة في عـهـد الفـراعنة. وأن اkلك هـو في أعلى الهـرم
الاجـتـماعي وهـو رأس الطبـقات لأنه كـان يتـمـتع بصـفـة الألوهيـة التي يتلقـاها من الإله (رع)
ويستند في حكمة إلى هذا الحق الإلهي وقـدسية اkلك من قدسية الآلهة ولذلك فـإن الاحتفالات

والطقوس والقراب� كانت تقدم له وتسعى الناس إلى طلب رضاه(٢).

ثم تلي طبقة الأشراف بعد ذلك والتي كانت تتألف من:
١- كبار الكهنة.

٢- الحاشية من العائلة اkالكة.
.�٣- كبار اkوظف
٤- حكام الأقاليم.

ويلاحظ أن طبقـة الأشراف التي كانت تتـألف من الأشخاص اkذكـورين لهم امتيـازات عديدة
منها عدم خضوعـهم للضرائب والسخرة ولهم الحصانة في العديد من الحقـوق� كعدم جواز أفراد
السلطة العـامـة أراضي الأشـراف(١). أمـا الطبـقـة الاجـتـمـاعـيـة العـامـة فـقـد كـانت مـؤلفـة من
الفلاح� واkستخدم� والعمال وغيرهم ولا يدخل معهم الرقيق لأن هؤلاء ليسوا من البشر وإ­ا
كانوا يعـتبرون من الأشيـاء اkملوكة وهم في حكم الحيـوانات الأخرى لأن مصـدر الرق يرجع إما
إلى الحـروب حيث يكون الرقـيق من أسرى الحـرب أو الولادة من الرقيق أو بسـبب تراكم الدين�
بينما كـانت مصادر الرق في بعـض الشعوب هي الحـرب والولادة من الرقيق ولم تجز تشـريعات
مـتـعــددة اسـتـرقـاق الدائن kديـنة عند عـجـزه عن الوفــاء بالدين(٢). كـمـا هو الحــال في قـانون
بوخوريس� الذي صدر عام ٧٤٠ق.م وهو مؤسس الأسرة الرابعة والعشرون في العهد الفرعوني

وارتبطت في عصره الإصلاحات الاجتماعية والاقتصادية والسياسية(٣).
كما نشـير إلى أن وضع الأسرة في عهـد الفراعنة خضعت للعديد من الـضوابط� ففي اkراحل
ألأولى لعـصـر الفـراعنة كـانت الأسـرة تتـألف من الأب والأم والأولاد وتقـوم القـرابة على رابطة
الدم حيث ينتـسب الأولاد لأقارب الأب والأم معاً بينمـا انحصرت القرابة في القـانون الروماني

بالأب وفروعة من الذكور(٤).
(١) لابد من الإشـارة هنا إلى هـذه القـواعـد القـانونيـة كـانت تتـسم بالطبع الديـني أيضـاً لآن اkلك يعـتـمـد على
الآباء الإيحاء في أوامره التي يصدرها. وأن ما ورد إلينا من مصر القد�ة من قواعد قانونية كانت موجودة
في اkقـابر واkعابد وهي ليـست تقنياً باkعنـى اkعروف كمـا هو الحال بالـنسبة لـشريعة حـمورابي في بـلاد ما
ب� النهرين� حـيث لم يعثر حـتى الآن على أثر مباشـر في مصر القـد�ة للمجمـوعات القانونيـة التي صدرت

في عهد اkلوك الفراعنة رغم تدوينها في السابق على أوراق من البردي.
- د. عبد المجيد الحفناوي� اkرجع السابق�ص٢٤٨-٢٥٠.

- د. محمد معروف الدواليبي� اkرجع السابق� ص٥٦.
وينشـــر إلى أن الرومــان أطلقـــوا مــصطلح (أولاد الهـــواء) على الأشــخــاص الذيـن يولدون من نكـاح ليس
صحيحاً. فالزواج الذي يعقد خلافاً لقـواعد النكاح الصحيح عدماً ولا يثبت فيه اkهر ولايكون الأولاد تحت

ولاية أبيهم وهم جاءوا بطريق اkصادفة أي من البذر واللقاح الذي تأتي به الرياح.
- مدونة جستنيان� اkرجع السابق�ص٢٤.

(٢) د. عبد السلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٢٤٩.
د. أحـمد إبراهيـم حسن� تاريخ الـنظم القانونـية والاجـتـماعـيـة والقانون الرومـاني� الدار الجـامـعيـة �١٩٩٣

ص٣١-٣٢.
وهو يشير إلى وجود طبقة الأشراف وطبقة الصناع والتجار وصفار اkوظف� ثم الفلاح� والعامل� في الأرض.

(١) تنص العـديد من الدساتيـر والقـوان� في الدول اkعاصـرة على مـثل هذه الامتـيازات بالـنسبـة للملك وبعض
رجالات الدولة.

(٢) انظر في مصادر الرق في القانون الروماني مثلاً:
مدوّنة جستنيان في الفقة الروماني� ترجمة عبد العزيز فهمي علم الكتب� بيروت� بدون سنة نشر� ص١١.

د. أحمد إبراهيم حسن� تاريخالنظم القانونية والاجتماعية� الدار الجامعية��١٩٩٣ص٢٠-٢١.
(٣) آلفـيـت في هذه الفـتــرة نظام اسـتــرقـاق اkدين وخــفـضت فـوائـد الديون وأصـبــحت عـلاقـة الدائـن مع اkدين
تنصصب على الذمـة اkالية وألغي نظام الإكـراه البدني وأقر للأفـراد حرية التملك وتقـرر مبدأ مـساواة اkرأة

مع الرجل مع الاعتراف لها بالذمة اkالية اkستقلة.
د.هشام على صادق ود. عكاشة محمد عبد العال� اkرجع السابق�ص٢٠٨. 

(٤) انظر: في ولاية الأب والنكاح الصحيح وفكرة القرابة من جهة الذكور عند الرومان:
مدوّنة جـستنيان في الفـقة الروماني� اkرجـع السابق�ص٢٠-٢٢. وقارن مع نصـصوصص اkواد (٣٤-٣٧)

من القانون اkدني الأردني.
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وإذا كـان هناك من البـاحثـ� من يعتـقـد �عـرفة بلاد الـنيل لفكرة الأسـرة الأميـة (القـرابة من
جـهـة الأم) فإن هـناك من يعـترض علـى هذه الفكرة ويرى عكس ذلك� ويعـتـقـد أن النسب إلى

الأم كان لفترة محددة والدوافع الحصول على الحقوق الإقطاعية من طرف الأم(١).
ثم توسعت دائرة الأسرة لتشـمل الأعمال والأخوال وفروعهم وأصصبح مفـهوم الأسرة في عهد

الفراعنة يشمل بذلك جميع من يعيش في كنف رب الأسرة من الأوقارب ولأرقاء والخدم.
و�ا يتعلق بنظام الأسرة في العهد الفـرعوني تنظيم أسس الزواج والطلاق� فالزواج كان يقوم
على أسس الزوجة الواحدة إذا لم تكن تعـدد الزوجات معروفاً في البـداية ثم ظهرت فكرة تعدد
الزوجـات من خـلال الكـتـابات والنقـوش الأثرية دون اkسـاس �ركــز الزوجـة الأولى� كـمـا عـرف
) حـيث كان الرجل من طبقة الأشرف يتـمتع بالسرايا وهن زوجات غير شـرعيات نظام (التسريّ
وينسب الـولد الأمـة دون أبيـه ولا يجــوز للزوجـة من رجـل� في آن واحـد� وهو نظام عــرف عند

 .(٢) الرومان أيضاً
أمـا الزواج الإلهي فـهـو زواج اkـلك من آخـتـه أو أبنتـه غـايتـة المحـافظة عـلى نقـاوة الدم� ثم
شاعت هـذه الطريقة ب� عـامة الشعـب ولم يُحرَم إلا بعد سـنوات طويلة من ظهور اkسـيحـية(٣)
وأياً كـان نوع الزواج� يجب أن يسجل فـي سجـلات الكهنة في اkعـابد ويدوّن في العقـد حقـوق

الوجة اkالية كالنفقة والهدايا وغيرها.
ولم يعط الفـراعنـة الحق في حل رابطة الزواج بالطلاق إلا لـلزوج فـقط ثم أصـبح حـقـاً للزوجـة
كذلك� لاسـيمـا إذا اشتـرطته في عـقد الزواج وساد مـبدأ الرضـائية في عـقد الزواج وجـواز ذكر
الشروط اkـلائمة في العـقد اkذكور كـالحق في التعـويض اkالي عند وقوع الـطلاق التعسـفي من

الزوج� أو عدم جواز الزواج من امرأة ثانية(٤). 
و�ا يتعلق بنظام الأسرة في العـصر الفرعوني هي سلطة الأب آنذاك� فقد كـانت مختلفة عن
سلطة رب الاسـرة الرومـاني(٥). فليس لرب الأسـرة السلطة اkطلقـة على حـيـاة الأولاد وليس له
سيـادة على زوجتـه وإ­ا كان للزوجة شـخصـية قانونيـة مسـتقلة. ولم تتقـوض حقـوق الزوجة إلا
بعـد شيـوع تعدد الزوجـات وقد ظـهرت بوارد هذه السلطة الابويـة و¦ييـز الإبن الأكبـر عن غيـره

من الاولاد. وتشـــيــر الدراســـات إلى خــضـــوع الزوجــة فـي بعض اkراحـل التــاريخـــيــة لسـلطة
�زوجهـا(١). وفي نطاق الإرث والوصـيـة فـإن وفاة الأب والأم يعـد سـبـبـاً لاكتـسـاب اkلكيـة ب
الأولاد بالتــسـاوي ب� الـذكـور والإناث إذا كــانوا من الأولاد الشــرعـي� ثم تـوسع نظام الإرث
ليشمل الإخوة والأخوات والـزوجة� أما الأولاد غير الشرعي� والزوجات غيـر الشرعيات فليس
لهم نصــيب في اkـيـراث. ولم يـنحـصــر الإرث في الأمــوال وإ­ا امــتـدا إلـى التـوارث فـي اkهن
والوظائف والحرف حيث يحل الأبناء محل الآباء في ذلك� كما عرفت الوصية في الأموال وابح

تنفيذها أمراً واجباً وخضوعاً لرغبة الأب لا يسما في فترة انتعاش السلطة الأبوية(٢).
ولعل لسـبـب في هذه الوراثة للأمـوال والوظائـف أو اkهن هو التـأثر بنظـام الأسـرة الأبوبة من
ناحـية الاجـتماعـية وشـيوع فـكرة تقديس الأسـلاف من الناحيـة الدينية فـشملت الـتركـة الأموال

والسلطات وتقيدت سلطات وصي الأب �ا لا يضر حقوق باقي الورثة.

Y!U8!« Y7#*«
œuIF!«Ë WOJK*« ÂUE(

لاشك أن بلاد وادي النيل من اkناطق الزراعيـة التي اشتهرت بخصـوبة أراضيها لتـوفر اkياه
والأيدي العـاملة� وقـد تبايـن نظام اkلكيـة باختـلاف الفـتـرات السيـاسـيـة. فالى جـانب اkلكيـة
الفـردية للأراضي الزراعـيـة كـانت هناك ملكـية الجـمـاعـة لجـانب من الثـروات الطبـيـعـيـة ومنهـا

العديد من الأراضي.
والواقع أن الفقهاء والكتاب اkصريون لم يتفـقوا على رأي موحد حول أصل نشأة اkلكية في
مـصـر القـد�ة� فـقـد ذهب فـريق إلى القـول أن اkـلكيـة كـانت في الأصل فـردية لأن أرض مـصـر
كـانت ملكاً لفرعـون �ثل الإله وهو الذي يوزعـها على الأفـراد الأسـتغـلالها والانتـفاع بهـا(٣).

( ١) انظر هذه الآراء في: د. عبد السلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص�٢٥١ هامش رقم١.
(٢) رجع: مـدوّنة جسـتنيان في الـفقـة الروماني� اkرجع السـابق�ص٢٣. وأن الولد اkولود من زواج غـير شـرعي

يسمى بالولد الطبيعي.
(٣) د. عبد السلام الترمانيني� اkرجع السابق�ص٢٥٣.

(٤) د. عـبد السـلام التـرمانيني� اkرجـع السابق�ص٢٥٤. وقـارن هذه الأسس مع قـواعد النكـاح الصحـيح عند
الرومان في مدوّنة جستنيان� اkرجع السابق�ص٢٠-٢٣.

(٥) انظر مدونّة جستنيان� اkرجع السابق�ص٢٨-٣١.

(١) د. عبد السلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٢٥٥.
:�(٢) ويلاحظ كذلك أن الأولاد الشرعي� يلزمون بالإنفاق على إخوتهم غير الشرعي

د. عبد السلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٢٥٦
(٣) تفصيل ذلك انظر.

د. عبد السلام الترمانيني� تاريخ النظم الاجتماعية والقانونية� �١٩٧٣ ص٤١١-٤١٢.
نزية مـحمـد الصادق اkهـدي� اkلكيـة في النظام الاشتـراكي� رسالة مـقـدمة إلى جـامعـة القاهرة النيل درجـة

الدكتوراه في الحقوق� دار النهضة العربية - القاهرة� �٩٧١ ص٥٣٤-٥٣٥.
مـحمـد على حنبولـة� الوظيفـة الاجتـماعـيـة للملكية الخـاصـة� رسالة مـقدمـة لجامـعـة ع� شمس لنيل درجـة

الدكتوراه في الحقوق�ط�٩٧٤�١ص٥٠.
عـبد الرزاق السنهـوري� الوسـيط في شرح القـانون اkدني� ح�٨ حق اkلكيـة� دار النهـضة العـربية- القـاهرة

�٩٦٧ ص�٤٨٥ هامش رقم٢.
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وذهب فريق آخـر إلى القول بأن اkلكيـة في مصر القـد�ة كانت في الأول جمـاعية� لأن مـصر لم
تختلف عن بقية مجتمعات العصر القد� التي سادتها اkلكية الجماعية(١). وتردد فريق ثالث
في الأولاد برأيه في هذا المجـال بسـبب غمـوض النوص التي وصلت إلى علمـنا أولا وتضاربهـا

ثانياً(٢).
وح� دخلت مصر القـد�ة عهد الفتوحـات والغزوات في زمن الفراعنة� ظهر التقـسيم الثلاثي
للملكيـة العقارية� وهي أمـلاك تعود إلى اkلك وأخـرى تخص طائفة الأشـراف (كالكهنة وكـبار
اkوظف� وحكام الأقالـيم) وأملاك تعود إلى طائفـة المحارب�(٣). غيـر أن نظام اkلكية مـا لبث
أن تغير بعد زمن ليحل محل التقسيم الثلاثي للملكية العقارية حيث حل نظام أخر يتمثل في
اسـتئـثار الإله (آمـون) �لكية جـميع الأراضي في مـصر القـد�ة وإمكان توزيعـها من قـبله على

الأسرار بدلاً من الأفراد(٥).
ولعل أهم يلاحظ على نظـام اkلكية في مـصـر� أن اkلكية الفـردية (ملكيـة اkنقـول والعقـار)
الجـماعـيـة وجدت في مـصـر القد�ة جنبـاً إلى جنب مع ملكـية الأسـرة وفي جـميع أدوار التـاريخ
اkصر(٦). ولعل السـبب في ذلك يرجع إلى أن سكـان مصـر القـدمـاء كانوا من أوائل الـشعـوب
التي عـرفت الزراعـة� وقـد دفـعهـم العمل الـزراعي إلى الاسـتقـرار والتـجـمع(٦). �ا سـاعـد في

نشوء اkلكية الفردية وملكية الأسرة إلى جانب اkلكية الجماعية واkلكية الإلهية.
ويضـيف بعض الكتاب صـورة أخرى إلى أشكال اkلكيـة في المجتـمع اkصري القـد�� تتمـتع

بشخصية قانونية معنوية مستقلة� وتخصص لأغراض النفع العام.
وعـدت هذه الصـورة بحق� أحـد اkظاهر الهـامـة للـتطور القـانوني في مـصـر القـد�ة. ذلك لأن
اعـتقـاد اkصـري� بوجود حـيـاة أخرى بعـد اkوت� ومـا يتطلبـه ضمـان السـعادة فـيـها من تقـد�
القراب� في أمـاكن رفاتهم وإقـامة الشعـائر الجنائزية بصورة مـستمـرة دفعهم إلـى تخيص بعض

أموالهم لهذا الغرض.

إن هذا التـخـصـيص في الأمـوال عرف بنـظام اkؤسسـات� وكـانت هذه اkؤسـسـات تخـضع في
الغالب لأشراف أحد الكهنة(١).

نخلص �ـا تقـدم إلى الـقـول� أنه بالـرغم من تعــدد أشكال اkلكيــة في مـصــر القــد�ة� وبروز
الطابع الفـردي في اkلكيـة الخاصـة� إلا أنهـا خـضعت لتكالـيف وقيـود عـديدة تعلقت بالري أو
اkرور أو غـيـرها� وأن السلطة العـامـة اهتـمت بضـمـان القـيـام بهـذه التكاليف ومـراعـاة القـيـود
حماية لحقـوق الجماعة وضماناً لتأدية الوظـيفة الاجتماعيـة للملكية الخاصة(٢). كما أن اkلكية
كـان معـتـرفـاً بها الأمـوال الأخـرى اkنقـولة (كالحـيـوانات واkواشي والرقـيق) والأموال الـعقـارية

التي تنتقل جميعها بالإرث إلى الورثة.
أما بالنسـبة لنظام العـقود فقـد شاع استـعمالهـا ب� الناس في العصـر الفرعوني حـيث كانت
وسـيلة التعـبـير عن الإرادة الإنـشاء العـقـد هي اللفظ (العـقد الشـفـوي) ولضمـان تنفـيذه يعـزز
باليم� أمـام الشهود ولهـذا اتسمت العقـود بالشكلية لأن مطابقة الـقبول للإيجاب غـير كافـية

لانعقاد العقد مالم يرافقها تأدية اليم� أمام الشهود.
ثم حل العـقـد الكتـابي حـيث يـدون أمـام القـاضي في سـجـلات مـعـدّة لذلك واصـبح التـدوين
للعـــقــود يفي بالغـــرض فــحل مــحل اليــمـ� من  الطرفـ�� كــمــا أن الضــرر الذي يلـحق أحــد
الأشخـاص بضمنه الفاعل بجـبره وأن أموال اkدين ضـامنة للوفاء بالدين (فكر الضمـان العالم)
ولعل من أكثر الـعقود شيوعـا وانتشاراً في ذلك الوقت هو عقـد اkقايضة وكذلك عـقد الإيجار

وعقد القرض وعقد البيع وعقد اkزارعة.
أمـا مـحل العـقد فـهـو الامـوال العـقارية والامـوال اkنقـولة وكـذلك الاشـيـاء اkعنوية مـثل بيع

الوظائف كالتنازل عن بعض الوظائف الكهنوتية(٣).
وفي نطاق العقود شاع استعمال عقود اجازة الارض الزراعـية وعقود اجازة العمل كاستئجار
الفـلاح� والعمـال الزراعي� للزراعـة او جني المحـاصيل الزراعـية� وقـد انتشـرت فكرة تسجـيل

العقود امام موظف مختص لغرض اثبات حقوق اطراف العقد.

(1) Hussien Hassan, Evoluation de la propriet Foncriereen Egypte dans Lantiquite.
These montpellier, 1899, p.40.

مشار إليه في هامش رقم١ ص٥٣٥ من رسالة نزية محمد.
(٢) نزية محمد الصادق اkهدي� اkرجع السابق� ص٥٣٦.
(٣) نزية محمد الصادق اkهدي� اkرجع السابق� ص٥٣٧.

(٤) عبد الرزاق السنهوري� اkرجع السابق� ص٥٣٩.
(٥) محمد علي حنبولة اkرجع السابق� ص�٦٨ ص٨١.

(٦) عبد المجيد الحفناوي� اkرجع السابق� ص٨٧.

(١) عبد المجيد الحفناوي� اkرجع السابق� ص٤٢٠-٤٢٧.
(٢) عبد المجيد الحفناوي� اkرجع السابق� ص٤١٧.

منذر الفضل� الوظيفة الاجتماعية للملكية الخاصـة� أطروحة ماجستير في القانون الخاص� قدمت إلى كلية
القانون� جامعة بغداد� �١٩٧٦ ص٢٠.

د. عبد السلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٢٥٧-٢٥٨
(٣) عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٢٦٠.

د. احـمد ابراهيم حـسن� تاري النظم الـقانونيـة والاجـتمـاعيـة والقـانون الرومـاني� الدار الجامـعـية� بيـروت�
�١٩٩٣ ص١٨.
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اما في عقد القـرض فلا يجوز تجاوز سعر الفائدة المحدد انذاك رغم ان الوقـائع العملية كانت
تشيـر الى وجود الفوائـد اkركبة وكـان حدها الاقصى ٣٠% ومنعت فـيما بعـد الفائدة اkركـبة kا

فيها من استغلال القوي للضعيف(١).
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يعد (بطليـموس ptoleme) نائب الاسكندر الاكبـر من اkلوك الاقوياء في مصر القـد�ة وقد
سمـيت هذه الفترة باسـمه(الفتـرة من ٣٣٢ ق. م - ٣١ ق.م) فقد اعلـن نفسه ملكاً على مـصر
عــام ٣٠٥ق.م وأنشـأ مـلكيــة وراثيـة واطـلق لقب (بطلـيـمــوس) على اkلـوك الذين خلفــوه في
الوراثة ولهذا السبب سـميت كذلك هذه القتـرة بالعهد البطلمي او البطالسة حـتى قدوم الرومان
عـام ٣١ ق.م(١). وقـد اسـتــعـملت الكتــابة في هذا العـصــر الرومـاني بالاسلوب الـعـامي وهي
تكتب بخـط عـادي واكـثـر بسـاطة من (الهـيـروغليــفـيـة) وتلتـهـا الكتـابة(القـبـطيـة) وهي لغـة

مصرية مكتوبة بحروف الهجاء اليونانية مع بعض الحروف اkصرية القد�ة(٢).
ولغـرض الاطلاع على الاوضاع القـانونية في هذا العـصر لا بـد من توزيع البحث على النحـو

الاتي:
اkبحث الاول: نظام الحكم والادارة.

اkبحث الثاني: النظام القانونية والقضائي.
اkبحث الثالث: نظام الاسرة.
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اقـام اkـلوك البطاkة سلـطتـهم بعــد الفـراعـنة على اسـاس الحق الالـهي اkطلق حــيث اعـتــبـروا
انفـســهم ابناء للالـه (رع) واخـذوا عن اkلوك الفــراعنة فكرة زواج الاخ من الاخـت وفكرة وراثة
العــرض ب� اكــبــر الابـناء من الذكــور. وكــانت اوامــرهم هـي القــانون الذي يديـر شــؤون الحكم

والفصل في اkنازعات حيث كان لكل ملك ديوان خاص وعدد من اkوظف� لهذا الغرض(٣).
وقـد لوحظ ان اkلك في مـصـر القـد�ة كان يجـمع ب� يديـه السلطات التـشـريعيـة والتنفـيـذية
دون رقابة من احد ولهذا غـالباً ما كانت هذه السلطة تقود الى الاستـبداد والتسلط� واذا كانت
الدولة القوية تحتاج الى حاكم قوي فإن هذه القوة لا بد ان تقترن بالظلم وهو صفة حكم الفرد.
فالاساس الذي قـام عليه الحكم في اkصر البطلمي هو الحكم اkلكي القـائم على اساس نظرية

(١) قارن الاتجـاه مع ما ذهبت اليـه العديد من القـوان� اkدنية العـربية ح� منعت تقـاضي الفائدة على مـتجـمد
الفوائد وعدم مجاوزة الفائدة لاصل رأس اkال. ومن ذلك مثلاً:

اkادة ٣٢٣ من القانون اkدني اkصري.
اkادة ٢٣٥ من القانون اkدني الليبي.

اkادة ١٨٤ من القانون اkدني العراقي.
ويلاحض ان العـمال كانوا دائمـاً يعملون بأجـور أي علاقة تعـاقدية(عـقد العمـل) فقد وجـد على منقبـرة احد
القضاة الفـراعنة ما يشير الى ان العـمال الذين عملوا في اkقبـرة نالوا اجرهم من خبز وجـعة وثياب او زيوت

او قمح وهم غير مكره� على العمل.
- د. احمد ابراهيم حسن� اkرجع السابق� ص١٩ - ٢٠.

(١) د. عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٢٦٢-٢٦٣.
(٢) د. عبدالمجيد الحفناوي� اkرجع السابق� ص٢٤١-٢٤٢.

(٣) د. عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٢٦٣ - ٢٦٤.
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الحق الالهي اkـطلق فــالفـرعــون اله او ابناء لـلاله وقـد ورث الـبطاkة هذه الفـكرة عن الفــراعنة�
حــيث تجــتـمـع جـمــيع السـلطات بيــد اkلك واخــتلطت فـكرة الدولة به فــهــو الذي �لك السـلطة
التــشــريعــيــة والسـلطة القــضــائيــة والسـلطة التنـفــيـذيـة الى جــانب الوظيــفــة الـدينيــة ولهــذا
سادت(الوهيـمة اkلك) وهو الذي �لك الحكم والادارة للدولة لانه الحـاكم الاعلى واkرجع في كل

شيء� وهو الذي يفوض بعض صلاحياته للوزراء الذين يحكمون باسمه وتحت اشرافه(١).
فاkلك هو مـصدر جميع السلطات� كـما كانت مصر مـقسمة الى اقـاليم ومناطق أي الى عدد
من الوحـدات الادارية التي يـديرها حـاكم وكـانوا في البـداية من الاغـريق قم حـل مـحلهم حكام
من مصر(٢). واساس الحكم في ادارة الاقاليم كان يقوم على مـبدأ العدالة الذين جعلوا لها اله

سمي( معات Maat) أي العدالة والحقيقة وهي قيد على سلطات الحاكم(٣).
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��اخـتلف النظـام القـانوني في العـهـد البطـلمي بتـعـدد السكان انذاك حـيـث تعـددت القـوان
فالسكان مـن اkصري� كانوا يخـضعون لقـانون(بوخوريس) سـالف الذكر باعتـباره قـانون البلاد
اkطبق على السكـان الاصلي�� وطبـقت على الاغريق (قـوان� اkدن) وخـضع اليـهـود في مصـر

لشريعتهم وللاحكام التي يصدرها رؤساء طوائفهم(٤).
والقـوان� اkلكيـة كـانت تحـفظ في سـجلات الـعدالة وان اkـلك وحده هـو المختص في تـفسـيـر
النصوص او القواعد القـانونية وهو الذي �لك الغاء القانون او تعديله ولهـذا فإن طاعة القانون
واجــبـة لا ســيـمــا وانهــا ¦ثل الرغــبـة الالهــيـة وان الخــروج على هـذه الطاعـة يـعـرص الشــخص
للعـقـاب(٥). وهذا يعني ان السلـطة الدينيـة والدنيـوية بيد اkلـك فهـو اkشـرع القـاضي وهو ابن

الالهة او الاله ذاته في بعض مراحل التاريخ اkصري القد�.
اما الـنسبة لـلنظام القضـائي فإن المحـاكم تعددت تبـعاً لتـعدد القـوان� فكان اkلك ينيب عنه

قضـاة مصري� في قـضايا اkصري� وقـضاة من الاغريق في قـضايا الاغريق� وتخـتص المحكمة
المختلطة في الفصل بالنزاع عند وجود خصوم من جنسيات متعددة(٣).

واذا كان الفرعـون هو القاضي الاعلى في البلاد فإن هذا الاختـصاص توارثه ايضاً اkلوك في
العـهـد البطلمي حـيث يلجـأ الافـراد للملك لرفع الظلم عنهـم وتحقـيق العـدالة منه� فـفي شـخص
اkلك تجـتمـع صفـتـا اله العدل واله الخـيـر وقد يـنيب اkلك عنه اشـخاصـاً للقـيام بـالقضـاء وفض
الخـصـومــات او ان يبـاشـر هذه اkـهـام بنفـســه حـسب ظروف الحـال وفي الـقـضـايا الخطيــرة يقـوم

القاضي �همة القضاء او تشكيل محكمة خاصة للنظر في اkوضوع.
وتشيـر الدراسات التـاريخية عن مـصر القـد�ة في العهد الـفرعوني والبطلمـي الى ان العدالة
احـتلت موقـعـاً مهـماً فـي النظام القانونـي ففي خطاب العـرش اkلكي بتـعـي� الوزير او القضـاة
يوصى اkلـك �راعـاة العـدالـة والعـدل والتــحلي بالفـضــائل عند الفــصل في النزاع والبــحث عن

الامور الحميدة ومنع الظلم والاعتداء كالسلب والنهب(١).
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�كن الوقـوف على بعض مـظاهر الاسـرة في العـهـد البطلمي الذي اعـقب عـصـر الفـراعنة من
خلال معرفة موضوع اهلية اkرأة والزواج السائد انذاك ثم دور السلطة الابوية على الاسرة.

فاkرأة لها اهلية قانونيـة كاملة واستقلال مالي وتتمتع بالشخصـية القانونية التي ¦كنها من
وضع الشـروط والتـصـرف في الاموال اkـملوكـة لها وهي لـيست خـاضـعـة للوصـاية من الزوج او
الاب� وان الزواج قــائمــاً على الزوجــة الواحــدة وزواج الاخت شــائعــاً� كـمــا ان السلطـة الابوية
تحددت حسب ضوابط لا تجيز للاب التصرف بأموال اولاده او الاعتداء على حياتهم� وان نظام
التبني غير معروف في هذا العصر على نحو ما اقرته العديد من الانظمة القانونية القد�ة(٢).
ولم يقم نظام الزواج على اسـاس الاكـراه� وا­ا ساد مـبدأ التـراضي ب� الزوج� حـيث تتحـدد
امـوال الزوج� وهدايا الزوجـة الاولى �ركز افـضل من غـيـرها من الزوجـات� هذا عدا عن وجـود
الزواج غيـر الشرعي والاولاد غيـر الشرعي� الـذين كانت منزلتهم اقل من منـزلة الابن الشرعي
الذي يسـجل من الزواج الشـرعي في سـجـلات الكهنة في العـبـاد� فـالابن الشـرعي له الحق في

اkيراث بعد وفاة الاب او الام بينما ليس للابن غير الشرعي مثل هذا الحق.
(١) د. عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٢٦٤.

(٢) د. احمد ابراهيم حسن� اkرجع السابق� ص٧٩.
ونشـير الى ان حكام الاقـاليم والوحـدات الادارية كانوا يقـومـون بعمليـة تحصـيل الضـرائب وتنظيم الاراضي

وحدودها وضبط النظام ب� الناس.
(٣) د. عبدالمجيد الحفناوي� اkرجع السابق� ص٢٤٧٫

(٤) د. عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٢٦٥.
(٥) د. احمد ابراهيم حسن� اkرجع السابق� ص٦٨ - �٦٩ ص٧٠-٧١.

(١) د. عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٢٦٦.
(٢) د. احمد ابراهيم� اkرجع السابق� ص٧٩.

(٣) د. عبدالسلام الترمان�� اkرجع السابق� ص٢٦٦ - ٢٦٧.
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وللزوجـة الحق في اشتـراط عدم الزواج من زوجـة ثانيـة في عقـد الزواج ولها ان تشـترط عـدم
تطليـقـهـا من الزواج او ان تـذكـر في عـقـد الزواج اية شـروط اخـرى كـحـقـهـا في التـعـويض عن
الضـرر الذي يصـيبـهـا من تعسف الزوج او حـقـهـا في الطلاق� ولكن القـوان� البطلمـية لم تجـز

زواج الزوجة من رجل� او اكثر� فالتعدد كان قائماً بالنسبة للزواج لرجل واحد(١).
ولا شك ان الاهتـمام بالنسب من القـضايا اkعـروفة عند البـابل�� لا سيـما شـريعة حـمورابي�

وفي بلاد النيل وعند اليهود وفي القانون الروماني وفي الشريعة الاسلامية(٢).

l-«d!« Y7#*«
œuIF!«Ë WOJK*« ÂUE(

سبـق ان تعرفنا الى نظام اkلكيـة في العـصر الفـرعوني� ولم تكن هناك تغـيرات جـوهرية في
نظام اkكليـة خلال الـعصـر البطلمي الذي اعـقب عهـد الفـراعنة� فأهم انواع اkلـكية هي ملكيـة
الاراضي والعـقارات التي كـانت مقـسمـة حسـب الطبقـات الاجتـماعـية ودرجـة اهميـتهـا انذاك.
ومن اهم هذه الاراضي هي الاراضي الزراعية التي كـانت تتميز بها مصر القـد�ة بسبب خصوبة

اراضية وتوفر مصادر اkياه ووجود الايدي العاملة.
ولا شك ان اkلك كان هو اkلاك الاول والذي يقطع الاراضـي الى الاسر والكهنة او يخصصـها
للمـعابـد او يعطها لقـادة الجـيش تنتـقل باkيـراث كمـا وجـدت اkلكية الخـاضـعة للافـراد اkلكيـة

العامة.
امـا في نطـاق العـقـود فـإن اkبــدأ الاسـاس الذي كـان سـائـداً انذاك في (مـبـدأ الرضــائيـة في
العـقـود) وحـرية الافـراد في التـقـاعـد وان العـقـود على نوع�: عـرفـيـة� ورسـمـيـة تحـتـاج� الى
شكليـة معـينة كالتـابة والشهـور لانشائهـا. وقد عـرفت العديد من العـقود منـها عقـد اkقايـضة

وهو انواع وهو اقدم انواع وعقد العمل وعقد اkزارعة وعقد القرض بفائدة وعقد الايجار.

وقـد قـام نظام الالتـزامـات على اسـاس العـلاقـة بـ� الذ¨ ولا يجـوز اسـتـرقـاق اkدين بسـبب
الدين او استـخدام الاكراه البـدني للحصول على الدين من اkدين اkعـسر� فأمـوال اkدين ضامنة
للوفـاء بديونه� وهو تـطور كـبيـر في الـوضع القـانوني قـيـاساً الـى بعض الانظمـة القـانونيـة في

شعوب اخرى حيث امتدت الدائن على حياة اkدين وحريته عند عجزه عن سداد الدين.
نخلص �ا تقـدم الى ان الحاكم في مـصر القد�ة كـان يتمـيز بصـفة الالوهيـة واkكانة السامـية
والسلطات اkطلـقة والعلـم الالهي بكل شيء وان مـايقـوله اkلك هو القـانون الذي يجب ان ينفـذ
لانه مشيـئة الله وارادته هي القانون اkنظم لعـلاقات الناس في المجتمع� وعلى الافـراد الخضوع
التـام لهـا� ولا يوجـد ضابـط لسلطات اkلك اkطلقـة� وان القـاضي يحكم حـسب هذه الاوامـر او
العـادات والتــقـاليـد المحلـيـة� كـمـا ارتبـط تاليـة الحـاكم بـالشـرق فـشـاع الاســتـبـداد الســيـاسي

والطغيان عبر مختلف مراحل تاريخ الشرق.

(١) يشـير الدكـتور محـمد مـعروف الدوالـيبي� اkرجع السـابق� ص ٣٣١ الة ان فكرة شيـوعيـة اkراة في مناطق
افـريقـية القـد�ة قـد انتـهت منذ فـتـرة مبـكرة من تاريخ الانسـانيـة بحيث لـم يبق من اثاره اليـوم الا القليل.
فـالفوضى الجنسـية كـانت لدى الشـعوب البـدائية الاولى وهي لم تـبق او تستـمر كـذلك ثم في ص ٣٣٧ بأن
الزواج� وهو اختـصاص الرجل بزوجتـه� كان هو النظام الاول واستمـر حتى الان� وان الفوضى الجنسـية التي

وجدت في بعض مراحل التاريخ لدى بعض الشعوب بنما هي من الامور العارضة.
ولهذا فإن العصر البطلمي ليـس من مراحل الشعوب البدائية لان الجنسية لم تكن موجـودة فيه على نحو ما

كان معروفاً في المجتمعات البدائية الاولى. كما لم يعرف هذا العصر فكرة(واد البنات).
(٢) انظر على سـبـيل اkثـال ما ورد في اkـادة ١٣ من قانون حـمـورابي التي جـاء فـيهـا: (اذا تركت زوجـة رجل
بيتها وترددت على بيت رجل اخر حيث يقيم� ان هو اضطجع معـها مع عمله بأنها زوجة رجل فإنها يقتلان

.( معاً
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(١) للمــزيد من الـتـفــاصــيل عن تاريخ تطـور القـانـون الرومــاني راجع: الدكــتـور تـوفـيق حــسن فــرج� القــانون
الروماني� الدار الجامعية- بيروت� �١٩٨٥ ص١٠٫ د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص٣٩ - ٤٢.

(٢) د. غسان رباح� تاريخ القوان� والنظم الاجتماعية� اkرجع السابق� ص٤٢٫

105106
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Roman Law

bON9
إن اصول البـحث العلمي السليمة تقضـي التعرف على الجذور التـاريخية للعديد من الـقواعد
القانونية. والقانون الـروماني يحتل مكانة مهمة في الدراسات القـانونية لأنه الاصل التاريخي
لكثير من القوان� اkدنية ولهذا دابت العديـد من الجامعات على دراسة هذا القانون في كليات
الحـقوق وتوسـعت اهمـية هذه الـفكرة وصار يدرس حـتى في الدول التي لا صلة لـها مع القـانون

الروماني كما في روسيا وانجلترا والولايات اkتحدة الامريكية.
فالقـانون الروماني هو اkصـدر للعديد من القوانـ� الوضعيـة في البلدان ذات النظام اللاتيني
وتلك التي  اعتمدت على الشريعة الاسلامية سواء اكـان هذا اkصدر مباشر ام غير مباشر. وان
الفائدة كـبيـرة من الاطلاع على حضـارة الرومان واوضـاعهم وتاثيـرهم في الشعوب وهـي وسيلة

جيدة لتكوين العقلية القانونية لدارس القانون ولهذا وزعنا الباب على النحو الآتي.
الفصل الأول: التطور التاريخي للقانون الروماني.

الفصل الثاني: مصادر القاعدة القانونية في القانون الروماني.
الفصل الثالث: نظام الاسرة في المجتمع الروماني.

الفصل الرابع: نظام اkلكية.
الفصل الخامس: الحقوق الشخصية (الالتزامات).

‰Ë_« qBH&«
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مر القانون الرومـاني �راحل مختلفة ¦يز كل منها بخـصائص معينة فالقانون ولد فـي مجتمع
روما الصغير ثم امتد واتسع نطاقـه الى ايطاليا ومعظم دول العالم اkتمدن في ذلك الح� وكان
من نتـيـجـة ذلك ان تغـيـرت الاوضـاع  في المجـتـمع الرومـاني وتنوعت النشـاطات والعـلاقـات.
والفـترة التي تشـمل القـانون الروماني بحـدود ٧٥٤ق. م وحـتى القرن السـادس اkيلادي (وفـاة

الامبراطور جستنيان). 
ويذهب البعض الى تقسيم تاريخ تطور القانون الروماني الى: 

١- العصر اkلكي: ويبدأ  بانشاء روما وينتهي بقيام النظام الجمهوري عام ٥٠٩ق. م. 
٢- العصر الجمهوري: ويبدأ عام ٥٠٩ ق. م وينتهي بقيام النظام الامبراطوري عام ٢٧ ق.م.

٣- عصر الامبراطورية العليا: ويبدأ عام ٢٧ق. م وينتهي عام ٢٨٤م. 
٤- عـصــر الامـبـراطوريـة السـفلى (العــهـد البـيــزنطي) ويبـدأ مـن عـام ٢٨٤ م وينتـهـي بوفـاة

الامبراطور جستنيان عام ٥٦٥م(٢).
وذهب آخـرون الى تقسـيم القـانون الروماني حـسب مـا ¦يز به من خـصـائص الى ثلاثة اقسـام

وفقا لتطور العوامل الاقتصادية والاجتماعية وهي:
١-مرحلة القانون القد�.

٢-مرحلة القانون العلمي.
٣-مرحلة تجميع القانون الروماني.

ولغرض دراسـة تاريخ تطور القانون الرومـاني لابد من الاطلاع على النظام السـياسي اولا ثم
اkراحل التي مـر بهـا تطور القـانون اkذكـور وكـذلك قـانون الالواح الاثني عـشـر ثم مـجمـوعـات

جستنيان القانونية اkشهورة� ولهذا سنقسم هذا الفصل على النحو الآتي:
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يرتبط الـنظام القـانـوني بالنظام الســيـاسي ولغــرض مـعــرفـة البناء الـقـانوني لابد من تحــديد
النظام السياسي عند الرومان ولهذا قسمت مراحله الى ما يلي:

∫wJK*« dBF!« ∫ôË√
كانت العـشيـرة هي الوحدة الاجتـماعـية والسيـاسية لرومـا فقـد كان الشعب الرومـاني يتكون
من عدة عشائر وكل عشيرة تتكون من عدة أسر ومن مجموع العشائر تكونت الدولة الرومانية
في منطقـة رومـا� ويرجع أفـراد العـشـيرة الى اصل مـشـتـرك حـيث يرتبطون فـيـما بـينهم برابطة
القـرابة عن طريق الذكـور. اما من الناحـيـة السيـاسيـة فـقد وجـدت في العـصر اkلكي في رومـا
هيئات ثلاث قام عليها نظام الحكم� الحاكم وهو اkلك ومجلس لاشيوخ ثم مجلس الشعب(١).

Rex لكk١- ا
كـان اkلك هو الحـاكم وصـاحب السلطة العـامـة يتـولاها مـدى الحـيـاة ولم تكن اkلكيـة وراثيـة
وا­ا يع� اkلك بواسطـة سلفه�وللمـلك ولاية دينية وقـضـائيـة وادارية وعسكرية ويـدعو مـجلس
الشعب والشيوخ الى انعقاد ويقوم بالعبادة العامة حيث يشترك سكان اkدينة مع اkلك في هذه

 .(٢)�العبادة وهو وحده الذي يستشير الآلهة والذي يصدر العقاب على المجرم

Senates  ٢- مجلس الشيوخ
كـان المجلس يتـألف من رؤسـاء العـشـائر آنـذاك وان عـدد اعـضائـه يزداد مع ازدياد العـشـائر
وهو عــبــارة عن مـجـلس اســتـشــاري للمـلك ويتــولى المجلس التــصــديق على قــرارات مــجلس

الشعب(٣). لأن تلك القرارات لا تكون ملزمة الا بعد اقرارها من مجلس الشيوخ.

٣- مجلس الشعب
يتــألف هذا المجلس من سكان اkـدينة الاحـرار القــادرين على حــمل السـلاح ولم يـكن لمجلس
الشعب حق التـعديل فيمـا يعرضه عليهـا اkلك كما لم يكن له حق الاقـتراح وا­ا له ابداء الرأي

في اkوافقة أو الرفض. ولا يستطيع الدخول في هذا المجلس إلا الاشراف وحدهم دون العامة.

©wKBMI!«® Í—uNL'« dBF!« ∫UO(U?
وفي ظل هذا العصر ظهـرت بعض اkناصب العامة يتولاها أشخاص يختـارهم مجلس الشعب

وهم:
١- الحاكم المحقق للتحقيق في الجرائم الخطيرة كخيانة الدولة وقتل الاب.

٢- حـاكم الاحصـاء ومـهمـتـه تحديد الاشـخـاص الذين يقع عليـهم أداء الخدمـة العـسكرية ودفع
الضرائب.

٣- حكام الاسواق ويتولون فصل النزاع في الاسواق حول بيع الرقيق والحيوانات.
٤- الحاكم القضائي الذي يفصل في منازعات الافراد. وهو (بريتور اkدينة).

Í—uI«d#$ô« dBF!« ∫ÎU8!U?
وفي ظل هذا العصر يتولى النظام السياسـي حاكم واحد هو الامبراطور الذي انفرد بالسلطة.
وبقي الى جـانب الامـبـراطور مجلـس الشيـوخ الذي �ارس دور القناص او الحـاكم سـالفي الذكـر
وحصـرها بيده واصبـحت له جميع السلطات الـسياسيـة والشعبـية والدينية لفـرض سلطاته على

الناس(١). 
وللامبراطور مجـلس امبراطور استشاري يستـشيره ويتناقش معه في اkسائل اkـعروضة عليه
وكان يتـألف اولا من اصدقـاء الامبراطور وكـبار موظفـيه ثم اصـبح فيمـا بعد من كـبار الفقـهاء

ولهم رواتب ثابتة.
ومن ناحــيـة الدينيـة فــقـد اسـتــحـدثت مـوانع جــديدة للزواج وتشــديد العـقـوبات عـلى الزاني
والشخص الذي يلحـد وتشجيـع الاشخاص على الوصـية وغيـرها. وظلت الطبقات الاجـتماعـية

قائمة حيث احتلت طبقة كبار اkلاك اkرتبة الاولى.

(١) د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ٤٣.
(٢) د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص٤٣.

(١)  د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ٥٦.(٣) اkرجع السابق� ص ٤٤.
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قسمت هذه اkراحل تبعا لتاثير العوامل الاقتصادية والاجتماعية وهذه اkراحل هي: 

.bI!« Êu(UI!« WK:d$ ∫ôË√
وتشمل هذه اkرحلة فترة العصر اkلكي والعصـر الجمهوري فقد كان القانون ينسب الى اkلوك
والقانون الذي ولد في تلك الفترة كـان بدائيا نظم مجتمعا بدائيا اعـتمد على الرعي والزراعة.
واتسم بالقـوة والشكليـات ويعـد قـانون الالواح الاثني عـشـر من اهم القـوان� التي صـدرت في

هذه الفترة وقد تضمن حوالي ١٠٠ مادة ونستعرض لهذا القانون في اkبحث التالي.

©wLKF!« Êu(UI!«® wLKF!« dBF!« WK:d$ ∫UO(U?
ويعـتـبر هذا الـعصـر اهم مـراحل القـانون الرومـاني اذ انتـقل القـانون الى مـرحلة مـتقـدمـة من
النضج والرقي والازدهار ومن اkرجع ان تكون فـترته بحدود (٣٠) ق. م بـصدور قانون ايبـوتيا
وينتهي بحكم الامـبراطور (دقلديانوس عام ٢٨٤ م) حيث ادخل نظام الدعـوى الكتابية (التي
يكتـبهـا البريتـور بناء على طلب اطراف النزاع). وكـذلك التخـلص من الشكليات التي وجـدت
في قـانون الالواح الاثني عـشر. وقـد سـمي �رحلة القانـون العلمي نسبـة الى العلمـاء والفـقهـاء
الذين ظهـروا في هذه اkرحلة. وقـد تركت الفلـسفـة اليـونانيـة اثارها على القـانون الرومـاني من
جانب�: الجـانب الديني حيث ظهـرت اkسيـحيـة والجانب القانوني حـيث اثر اليونان على تـفكير

الرومان في تقسيم القوان� وبيان الحلول للمشكلات.

w(U$Ëd!« Êu(UI!« lOL& WK:d$ ∫U8!U?
وتبدأ هذه اkرحلة من عام ٢٨٤ م وحتى عام ٥٦٥ م بوفاة الامبراطور جستنيان حيث تدهور
الوضع الثقافي والقـانوني لابتعاد رجال القانون عن الاجـتهاد وسيادة الروح العـسكرية وسيادة
مبدأ الدكتاتورية (تركز السلطة) واصبحت ارادة الاباطرة هي القانون. لقد ساد التاخر في هذه
الفـتــرة بفـعل النمط الـدكـتـاتوري في الحكم ووصــفت هذه اkرحلة بانـهـا مـرحلة انهــيـار الداخل
والتـهـديد مـن الخـارج ولعل ابرز الاحـداث في هذه اkرحـلة هي تجـمـيع القـوانـ� من الامـبـراطور
جسـتنيان. لهذا سنب� مـجموعات جـستنيان القـانونية التي كان لها تاثـيرا كبيـرا على القانون

اkدني الفرنسي في اkبحث الرابع.

Y!U8!« Y7#*«
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Lio des douze tables

من اkعلوم ان العـرف هو القـانون غيـر اkكتـوب� وقـد ظهر اولا في رومـا لتنظيم الحـيـاة كمـا
اعـتـبــر العـصـر اkلكي هو اkـصـدر الاول للقـانون غـيــر ان الظروف اوجـبت تدوين هـذه القـواعـد
العرفية بسبب اهميتها وحاجة الناس آنذاك للتعرف عليها فدونت على هذه الالواح التي كانت
�ثابة اول قـانون مكتوب في روما. وهذه الالـواح اkكتوبة كانت حـصيلة كفـاح شاق وطويل من
العـامة لأن القـواعد العـرفيـة كانت مـحاطة بكـثيـر من الشك والغمـوض وكان رجـال الدين وهو
الاشـراف يحـتكرون مـعرفـة القـانون ويسـتـغلون جـهل الناس بالقـانون فـصاروا يـفسـرون العـرف

لصالحهم �ا دعا عامة الناس الى اkطالبة بتدوين هذه الاعراف في الالواح اkذكورة.
ويرجع تاريخ تدوين هذه القواعد العرفيـة الى الفترة (٤٥٠-٤٤٩ ق.م) وكانت نصوص هذه
الالواح محفوظة  عن ظهر قلب من طلبة اkدارس لأنها احكام موجزة كالامثال ولهذا عدت هذه
الالواح من اول القوان� التي وصلت الينا والتي تب� حقيقة الشعب الروماني وتقاليده الاولى.
وهذه الالواح تـتـعلـق بالقــانون الخـاص مـع وجـود بـعض الاحكام عن الجــرائم العــامــة والاحكام
الدينيـة� واkـرافـعـات وتضـمنت ايضـا تنـظيم الاسـرة ومـا يخص الحـقـوق اkالـيـة وبذلك عـد هذا

القانون (القانون الوطني اkدني الروماني).
وطبـقا لهـذه الالواح فان اkدين العـاجز عن سـداد الدين يستـرق او يباع او يقـطع جسـمه حـيا
اربا ب� الدائن� �ا يدل عـلى ان الالواح في مجـملهـا بربرية في اkوقف وتظهـر افـضليـة شريعـة
حمـورابي التي سـبقت قـانون الالواح الاثني عشـر بنحو الفي عـام او اكثـر التي نظمت الاعـمال

التجارية والزراعية على نحو افضل من معالجة قانون الالواح اkذكور.
فبالنسبة لنظام الدعاوي في قانون الالواح الاثني عشـر فقد كا يقوم على الرسمية والشكلية
�اي التفوه بعبارات خاصة والقـيام باجراءات معينة وصولا الى الحق. وهذه الدعاوي على نوع

وهي:

(١) تفصيل اkوضوع انظر:
د. محمد معروف الدواليبي� اkرجع السابق� ص ٢٢٦.

د. هشام علي صادق و د. عكاشة محمد عبدالعال� اkرجع السابق� ص ٢٢٤.
د. عكاشة محمد عبدالعال� القانون الروماني� الدار الجامعية� �١٩٨٧ ص ٤٩.

د. توفيق حسن فرج� اkرجع السابق� ص ٢٤.
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١- دعاوي تقـريرية: ويراد بهـا اقرار الخصم لـلحق والاعتراف بـه ويقع الاقرار امـام الحاكم اولا
ثم امام القاضي المختص.

٢- دعاوي تنفيذية: ويقـوم برفعها من حصل على حكم ضد خصمـه او من حصل على اعتراف
بالدين امام الحاكم بهدف التنفيذ بالحق اkعترف به.

�ويلاحظ بان الهـدف من صـدور قـانون الالواح الاثني عـشـر في رومـا هو تحـقـيق اkسـاواة ب
طبقات المجتمع الروماني. وان الاشخاص القائم� بوضع هذه الالواح هي لجنة مكونة من عشرة
حكام من الاشــراف والعـامـة وان هذه اللجـنة اهتـدت ايضـا بقــانون صـولون في اليــونان. وبعـد

انجاز هذه الالواح اعلنت في الساحة الشعبية بروما لاطلاع الناس عليها.
ويشـيــر الشـراح الى ان قـانون الالواح الاثـني عـشـر قـد خــول رب الاسـرة سلطة مطلـقـة ومنع
الزواج ب� الاشراف والعـامة. كمـا تضمن حقـوق اkلكية والارتفاق عـلى الاراضي ونظام الجرائم
والعقوبات الا ان هذه الالواح لم تحقق الهدف اkنشود وهو تحـقيق اkساواة ب� الطبقت� سالفتي

الذكر(١).

خصائص قانون الالواح الاثني عشر(٢):
١- ان اسلوب صـياغـة القانون كـانت بطريقة الامـثال والعـبارات المخـتصـرة سهلة الحـفظ يغلب

عليها الطابع الشعري.
٢- ان الجـزاء على اkدين كـان قاسـيـا الى حد ان سلطة الدائـن امتـدت الى جـسد اkدين وروحـه

عند عجزه عن الوفاء بالدين.
٣- ان القانون مصدره العرف الروماني اkتطور مع بعض احكام القانون اليوناني (صولون)

٤- لم يحقـق اkساواة الفعلـية ب� افراد المجـتمع الرومـاني� فالزواج مـثلا ب� الاشـراف والعوام
لا يجوز.

٥- ان وضع القانون لـم يكن بتفويض من الآلهـة وا­ا بوحي من الالهة ورغـبة الشـعب فهي من
صنع البشر.

٦- ان القـانون اkذكـور وصل الينا بصـورة غـيـر مـبـاشـرة عـبـر دراسات فـقـهـاء الرومـان وحـفظ
الناس له على  العكس من بعض القوان� اkكتوبة صورة مباشرة مثل شريعة حمورابي.

l-«d!« Y7#*«
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يرجع الفضل في عملية تجـميع الفقه الروماني القد�  وتدوينه الى الامبـراطور جستنيان(١).
ولا شك ان تجـمـيع القـواعد الـقانونـية يحـقق الكثـيـر من اkزايا منهـا التـيـسـيـر على الناس في

الاطلاع على هذه القواعد فتضمنت مجموعات جستنيان ما يلي:
١- مجموعة القوان� Code وهي تحتوي على القوان� او الدساتير الامبراطورية.

٢- اkوسوعة Digest التي تحتوي على الفقه وتعد تجميعا للقانون القد�. 
٣- النظم  Les institutes وقد خصص لطلبة القانون اي للاغراض الدراسية.

٤- الدساتير الجديدة وهي مجموعة الدساتير الامبراطورية الجديدة التي اصدرها جستنيان بعد
.�نشر مجموعة القوان

إن هذه المجـمـوعـات التي وضـعــهـا جـسـتنيـان تسـمى في العـصـر الحـديـث ب القـانون اkدني
 Droit civil وهي آخـر الاعمـال العلمـية في الـعصـر الرومانـي وافضل الجـهود الـعلميـة آنذاك

ولذلك سنوضح هذه المجموعات على النحو الآتي:
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وضـعت هذه المجـمـوعـات بامـر من الامـبـراطور جـسـتنيـان حـيث شكل لجنة من كـبـار اسـاتذة
القانون لوضعها وقـد فرقت ب� القانون القد� والفقه والدساتير الامـبراطورية (التشريعات) او
القـوان� وقـامت هذه الـلجنة بتـجـمـيع الدسـاتيـر الامـبـراطورية ووضـعـت في اثني عـشـر كـتـابا
تخليـدا لذكرى قانـون الالواح الاثني عشـر و² نشرها عـام ٥٢٩ م. ثم جرى تنقـيحهـا من لجنة
اخرى وانجـزتها عام ٥٣٤ م. فكان كل كـتاب مقسم الى ابواب تتـضمن اسم الامبـراطور حسب

الترتيب الزمني واkكان والزمان ومناسبة توجيه الدستور(٢).

Encyclopedia WONIH!« W"u+u*« ∫UO(U?
تضـمنت اkـوسـوعـة كل مـا يخص الـفـقـه الرومـاني حـيث احــتـوت على آراء مـشـاهيــر الفـقـه
الرومــاني حـيث نـشـرت عــام ٥٣٣م. وهذه اkوسـوعــة بلغت ٥٠ كــتـابـا مـقــسـمــة الى الابواب

والفقرات مستخلصة من مؤلفات رجال الفقه.

(١) للمزيد من التفاصيل راجع: د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ٦٦-٦٧.
(٢) د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ٦٧.

(١) د. توفــيق حـسن فــرج� اkرجع الســابق� ص�١١٨ هامش ١. د. شـفــيق الجـراح� دراســة في تطور الحــقـوق
الرومانية ومؤسساتها� مطبعة رياض-دمشق� �١٩٨٢ص ١١٠. مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص ١.

(٢) د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص٦٩٫
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وهي عبـارة عن كتاب مدرسي مـبسط وضع لدارسي القانون الا انه كـان يتمتع بقوة التـشريع
من حيث الزامـه وقد قسم الى عـدة كتب وابواب واقسـام وبنود وقد ترجم الى اللغة العـربية من

الاستاذ اkرحوم عبدالعزيز فهمي عام ١٩٤٦ تحت عنوان (مدونة جستنيان).

…b)b'« dO*U+b!« ∫UF-«—
اصـدر جـستـنيان دسـاتيـر مـتـعـددة في الفـترة الاخـيـرة من حكمـه والتي انتـهت عـام ٥٦٥ م
بهـدف التعـديل من احكامهـا لكنها لـم توضع في مجـموعـات محـددة وا­ا قام باعـدادها بعض
فقهاء الرومان ولعل من اقدمها مجموعة عرفت باسم (مختصر جوليان) وصدرت عام ٥٥٤م.
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ان دراسـة تاريخ القانون عند الرومـان تشـير الى ان القـاعدة القـانونيـة لها مـصادر مـتعـددة�
وان هذه اkصـادر كانت مـتعددة رغـم تباين اkراحل التي مـر بها القـانون الروماني� ولهـذا �كن
حصـر مصـادر القاعـدة القانونيـة في القانون اkذكـور لمختلف العـصور (العـصر اkلكي والعـصر

الجمهوري والعصر الامبراطوري) على النحو الآتي:
اkبحث الاول: العرف.

اkبحث الثاني: التشريع.
اkبحث الثالث: القانون البريتوري (احكام القضاء).

اkبحث الرابع الفقه.

‰Ëô« Y7#*«
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يعـد العـرف من اقدم مـصـادر القاعـدة القـانونيـة� فهـو القـانون غـير اkكتـوب وهو اسـبق في
وجوده من الـدولة والتشـريع. وطبقا لـلقانون الرومـاني فهو اkـصدر الاول للقاعـدة القانونـية في
العصـر اkلكي في روما. وهـذه القواعد العـرفيـة نشأت جـيلا بعد جـيل من سلوك تعارف عـليه
الناس واصبح مـقترنا بجزاء اذ لم يحـترم الاشخاص هذه العـادات. والقواعد العرفيـة كانت هي
اkصـدر الوحـيـد للقـانـون في العـصـر اkذكـور ولم يتم التـعـرض لكـيـفـيـة نشـوء العـرف وطريقـة
اكـتسـاب القـوة اkلزمـة الا ان الظاهر انه نشـا من اعتـيـاد الناس على سلوك مـع� وتوارث هذا

السلوك الذي اقترن بجزاء الهي عند مخالفته.
ويبـدو ان لرجال الدين دور كـبيـر في نشوء العـرف وفي تفسـيره وتوجـيهـه في العصـر اkلكي
وظل العـرف هو اkصـدر الـوحـيـد للقـاعـدة القـانونيـة حـتى صـدور قــانون الالواح الاثني عـشـر.

(١) انظر: د. شفيق الجراح� اkرجع السابق� ص ٧٤-٧٦٫
د. توفيق حسن فرج� اkرجع السابق�   ص١٧-١٩٫

د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ٦٢-٦٥٫
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يراد بالتشريع ما صدر عن السـلطة التشريعية المختصة من نصوص قـانونية ومراسيم واوامر
�ودسـاتير خـلال مـراحل تطور القـانون الرومـاني. ويرى البعض بـان اkراد بالتشـريع هي القـوان
اkلكيـة التي ر�ا كانت مـوجودة الى جـانب العرف في الـعصر اkـلكي� بينما يذهب البـعض الى

خلاف ذلك ويرى بعدم وجود مثل هذه القوان� في العصر اkلكي(١).
والقائل� بوجـود هذه القوان� في العصـر اkلكي يرون بانها كانت تحـتوي على مراسـيم دينية
صـدرت عن اkلـوك او الكهنة. الا ان ابرز تشـريع صــدر هو قـانون الالواح الاثني عــشـر سـالف
الذكر الذي لم يلغ دور العرف حيث ظـلت القواعد العرفية سارية الى جـانب التشريع او القانون
الذي اقتـرن عادة باسم الحاكم الذي اقـترحه. ومن هذه القـوان� هو (قانون كانوليـا) الذي صدر
عام ٣٣٥ق. م و�ـوجبـه حصل عـامة الناس حق الزواج من الاشـراف بعد ان كـان محـرما عليـهم

من قبل(٢).
والتشـريع عادة يبـدأ اولا �رحلة الاقتـراح وهو مقـصور على الحكام حـيث يقوم الحـاكم بعرض
الاقـتراح على مـجلس الشيـوخ ثم على الشـعب ثم يرجع الى المجلس اkذكـور لاقراره او تعـديله
او رفضـه. ويصيـر القانون نافـذا من يوم اقراره او من تاريخ اخـر محدد. والقـانون كان يحـتوي

على ثلاثة اجزاء: اkقدمة او الديباجة ثم النص اkقدم للتصديق ثم الجزاء.
ولعل من اهم القـوان� التي صدرت بعد صـدور قانون الالواح الاثني عشـر هو قانون كـانوليا
سالف الذكـر و (قانون بابريا) الذي يخص الاراضي الزراعـية  وحمـاية الضعفـاء حيث رفع عن
الدائن� الحـق في الالتـجــاء الى الاكــراه البـدني عـلى اkدين دون صــدور حكم سـابـق وهو بداية
لعصر جديد من الحرية في العـصر الجمهوري(٣). كما صدر ايضا (قـانون بليتوريا) الذي صدر
في العـصـر الجـمـهـوري وحـدد سن الرشـد بـ ٢٥ سنة واعـتـبـر من لم يبـلغ هذا السن بحـاجـة الى

الحماية لأنه من القاصرين.
كـما صـدر كذلك قـانون يكمل قانون الالواح الاثـني شعـر منع �وجبـه ¦لك الاشيـاء اkسروقـة

ومنع ¦لك العقارات بالتقادم الا اذا كان من وضع يده على العقارات بالقوة(٤).

Y!U8!« Y7#*«
©¡UCI!« ÂUJ:√® Í—u%)d#!« Êu(UI!«

اkقـصـود بالبـريتـور هو القـاضي او الحاكـم القضـائي الذي يـفصل فـي النزاع اkدني ولعل اول
وظيـفـة ترجع لعـام ٣٦٧ ق. م لحسم اkـنازعات ب� اkـواطن� الرومـان ثم انشات بـعدها وظيـفـة
قـاضي الاجانب (بريتـور الاجانب). وقـد ساهم هؤلاء الحكـام في تكوين القواعـد القانونيـة من
خـلال اkنشـورات التي كانوا يصـدرونهـا فـاعتـبـرت منشورات الـبريتـور مـصدرا جـديدا للقـانون

حيث تكون عنها ما سمى بـ (القانون القضائي)(١).
ويراد باkنـشـور الخطة التـي كـان يصــدرها الحـاكم عنـد توليـه الوظـيـفـة يـب� فـيــهـا القــواعـد

وسلطات اخرى كالتمك� من الحيازة ورد الشيء الى اصله والاوامر.
وعلى البريتور واجب سماع اطراف الـنزاع وتوجيه الخصومة ومراقبة ادائهـما للصيغ القانونية
وكـان للبـريتور �ـوجب سلطتـه ان يقدم للافـراد مـا يحـقق مـصالحـهـو عند تعـذر تحـققـهـا �وجب
القــانون اkدني بســبب النصــوص الجـامــدة. وقـد صــار اسلوب التــرافع امــام البـريتــور بطريقــة
اkرافعات اkكتوبة (طبقا لقانون ايبوتيا) بينما كانت الوسيلة القد�ة هي اkرافعة الشفوية(٢).
اما عن منشـور البريتـور الذي يصدره البريتـور عند توليه اkنصب فكان هنـاك اkنشور الدائم
(القــانون السنوي) وكــذلك اkنشـور الـطارىء kواجـهــة الحـالات الاســتـثنائـيـة� وهناك اkنـشـور

اkتداول الذي اصبح معروفا لدى الناس ويعبر عن الشعور القانوني للناس.
ونشيـر الى ان القانون البريتـوري يختلف عن التشـريع لأن الاول متغيـر بينما يبقى التـشريع
ثابت لا يتـغـير� وقـد اسـتـقل القانون الـبريتـوري عن القـانون اkدني اي عن (القـواعـد العـرفيـة

والتشريعية والفقهية). 
غـيـر ان منشـورات البـريتـور هذه وقـفت عـن التطور وجـرى تجـمـيـعـهـا في منشـور مـوحـد هو
(اkنشـور الدائم) فتـوقف الحكام القضـائيون عن ادخـال اي تعديـل او اضافـة فيـما عـدا حالات

النقص حيث كان القاضي يكمل النقص بالالتجاء الى القانون الدائم والى سلطة الامبراطور.
ففـي عصر الامـبراطور (هارديـان) عهدت الى الـفقيـه الروماني (جـوليان) بـان يجمع قـواعد
اkنشور وترتيبها في مجموعة رسمية صـدق عليها مجلس الشيوخ فاصبحت ملزمة قانونا لكل
حاكم قـضائي(٣). ولهذا فـان اkنشورات العـديدة التي صدرت شكلت مـجمـوعة قانونيـة تعتـبر (١) انظر: د. توفيق حسن فرج� اkرجع السابق� ص ١٨٫

(٢) د. توفيق حسن فرج� اkرجع السابق� ص٢٥- ٢٦. د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ٦٥-٦٦٫
(٣) د. توفيق حسن فرج� اkرجع السابق� ص ٤٥٫

د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ٧٠٫
(٤) د. توفيق حسن فرج� اkرجع السابق� ص ٤٦٫

(١) د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ٧٢.
(٢) د. غسان رباح � اkرجع السابق� ص ٧٢.

(١) د. عكاشة محمد عبدالعال� القانون الروماني� الدار الجامعية� �١٩٨٨ ص ٨٢-٨٣.
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�ثـابة مـصـدر مادي لجـانب من القـانون الرومـاني فـاخـذت هذه اkنشـورات مكانة قـانون الالواح
الاثني عشر� الا انه ظلت �ثابة جزء من العرف(١). لأنه كان يستمد مـن حاجة المجتمع والرأي

العام واعتبارات مصلحة الناس.
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�كن القـول ان الفقـه هو من مصـادر القـاعدة القـانونية في القـانون الرومـاني بالتشـريع الذي
يقـوم بتـدوين اkبادىء الـقانونيـة العـامـة لا يستطـيع تدوين كل شيء ولهـذا ظهرت الحـاجـة الى
التفسير الذي عد مكملا للتشريع وليس جزءا منه وسميت القواعد الناشئة عن تفسير التشريع
بـ القـانون اkدني. وتتـجـلى اهمـيـة التـفـسيـر لـنصـوص التـشـريع من اkكانة الرفـيـعـة التي كـان

يحتلها القائم� بعملية التفسير في المجتمع الروماني(٢).
وقد كان للاحبار في اول الامر دورا بارزا في عملية التفـسير فتكونت اولا مجموعة القواعد
الدينية او (القـانون الالهي) اما قواعد الدنيـا فاطلقت عليه تسـمية (القانون) وحـرص الاحبار
على الاسـتـمرار في عـبـادة الاسـلاف واحتـكار اkعرفـة بعلم القـانون وقـواعـد التـفسـيـر الذي لم
يســتـمـر طـويلا حـيث اصــبح من حق العــامـة تولي منـصب رجـال الدين ومــعـرفــة العـامــة لعلم
القانون(٣).  وقـد حل الفـقهـاء مـحل رجـال الدين في عـملية الـتفـسـير كـمـا قـام الفقـهـاء بدور
الافتـاء والاجابة عن الاستـشارات التي يسـالون فيهـا� كما كـان لهم دور مشـهود في مسـاعدة
الافراد عـلى اعداد صـيغ التصـرفات القـانونية وفي مـساعـدة الافراد امـام القضـاء واطلق على

القانون الذي نشأ عن تفسير الفقهاء بالقانون اkدني وهو ينصرف الى فتاوي الفقهاء.
ولم يقتـصر الامر علـى الفتاوي وا­ا امـتد الى مؤلفـات بعض فقهـاء الرومان التي اصـبح لها
قـوة الالزام اذا كـان مجـمـعـا عليـهـا� ويرجع الفـضل في تكون علم القـانون الى تاثيـر الفلسـفـة
اليـونانية التي سـاعدت الفـقهـاء على قوة اkنطـق والاستنتـاج والتعليل� وكـذلك وجود القـانون
اkدني والقـانون القـضائي والقـانون الامـبراطوري �ا جـعل الفـقه المجـال الخـصب للتوفـيق بينهـا

وجعلها وحدة متناسقة. 

اما عن اشـهر الفقـهاء فهم (لابيو) و (كـابيتو) وقـد تاسست مدرسـت� فقهـيت� تكونت من
كل من الفـقـهـي� وتلامـيـذهمـا. ولعل من اشـهـر فقـهـاء القـانون الذي كـان ينتـمي الى مـدرسـة
الفـقيـة (كـابيـتو) هو الفـقـيـه (جايوس) الذي انجـز مـؤلف (النظم) institution الذي يعد من
مراجع الفقه الروماني بعد موسوعة جستنيان وقد اكتشف عام ١٨١٦ م وهو موجز في القانون

الخاص (القانون اkدني والقانون البريتوري)� وقد تضمن على اقسام متعددة:
القسم الاول: مصادر القانون والاشخاص.

القسم الثاني: الاشياء والحقوق العينية واkواريث الايضائية.
القسم الثالث: اkواريث والالتزامات (الحقوق الشخصية). 

القسم الرابع: الدعاوي.
الا ان علم القـانون بلغ العـصر الذهبي في الـعصـر العلمي مع كـتابات الفـقـيه (بابينيـان) ثم
جاء الفـقيـه (اولبيـان) ثم (بول) وكذلك (مـودستان). وقـد اعتـبر قـانون الاسانيد ان لكـتابات
هؤلاء الفقهاء قوة القانون فاذا كان الفقهـاء (جايوس وبابينيان واولبيان وبول وموديستان) قد

اجمعوا على راي مع� فان القاضي يلتزم به(١).

(١) اkرجع السابق� ص ٨٤.
(٢) انظر مفصلا:

د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ٧٦-٧٨.
والفقه هو (معرفة الامور الالهية والامور البشرية� والعلم �ا هو حق شرعا و�ا هو غير حق).

- مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص ٥.
(١) انظر: د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ٧٩-٨١٫(٣) وردت كلمة الاحبار في العديد من الآيات القرآنية وتعني علماء بني اسرائيل.
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لدراســة نظـام الاســرة في ظل المجــتــمع الرومــاني لا بـد من التــعــرف على اkركــز الـقــانوني
للاشخاص والسلطة الابـوية ونظام الزواج التبني ثم اkوت اkدني واخيرا الوصـاية والقوامة على

النحو الاتي: 
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لم يعـتـرف القـانون الرومـاني بالشـخصـيـة القـانونيـة لكل انسـان� وترتبط كلمـة (الشـخص)
باهليـة الشـخص لاكـتـسـاب الحقـوق وتحـمل الواجـبـات وله دوره في الحـيـاة القـانونيـة ولذلك لم
تثبت هذه الشخصـية الا لعدد قليل من الاشخاص في المجتمع وهو رؤسـاء الاسر الرومانية. ثم
مـا لبث ان تطور الامـر ومنحت الشخـصـية الـقانونيـة لافـراد الاسرة وللنسـاء والاجـانب ومن ثم

حتى الارقاء� ثم صار للشركات والجمعيات شخصية قانونية(١).
عناصر الشخصية القانونية

١- الحرية: اذ اشـترط القـانون الروماني ان تكون الانسـان من الاحرار والشـخص الذي لم يكن
حرا اي عـبدا لا شخـصية قـانونية له لأنه كـان يعد من الاشيـاء. والانسان الحـر هو الشخص

الذي يستطيع ان يعمل ما يريد في حدود القانون.
٢- الوطنية: واkقصود بذلك ان الشخص الاجنبي لم يكن يتمتع بالشخصية القانونية. 

٣- الحالة العـائلية (رب الاسرة) اي ان الشخص اkسـتقل بحقوقـه غير الخاضع لغـيره هو الذي
يتمتع بالشخصية القانونية فيكون اهلا لاكتساب الحقوق وتحمل الالتزامات.

والاصل ان بداية الـشـخـصــيـة القـانـونيـة تكون بولادة اkـولود حـيـا وتـنتـهي بالـوفـاة اواkوت
اkدني� واسـتـثـني من ذلك حـالة الجن� الذي يـسـمى بـ (الحـمل اkسـتكن) والـذي اجـاز القـانون
الروماني بان تثبت له الحقوق وان شخصية الانسان القـانونية قد تستمر حتى بعد وفاته لصالح

الورثة وهو امر يتعلق بالحيلة القانونية.
فالشخص الحـر هو اkواطن الروماني الذي لم يكن �لوكا لغيـره وقد يكون الحر هو في الاصل
من الاحـرار او كـان عـبـدا ثم اعـتـق وتحـرر من العـبـودية. وتحـرر الرقـيق من الـعـبـودية كـان يتم

بحكم القانون او بارادة سيده� ففي العصر الامبـراطوري كان القاضي يقضي بتحرير الرقيق اذا
ما اساء اليه سيده وعندها يكتسب بعض الحقوق.

ونشـيــر بان اkواطن في رومـا لا يـعـتـبـر من الـوطن� الرومـان الاحـرار الا اذا كــان مـتـمـتــعـا
بالجنسية الرومانية وقد كان هذا قاصرا على طـبقة الاشراف وحدهم ثم ¦تع بها بعد ذلك العامة
ثم منحت الجنسية الرومانية حتى للاجانب الذين يولدون على الاراضي الرومانية او كمنحة من

القانون اوبالتجنس(١).
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من خصـائص السلطة الابوية في العـصر الروماني القـد� هي السلطة اkطلقـة لرب الاسرة من
جمـيع النواحي� فالسلطـة الابوية مطلقة في مـدتها حتى وفـاة رب الاسرة وهي باقـية حـتى بعد
زواج الابناء وهي تشـمل الاحفاد ايضـا وله على الابناء حق الحيـاة او اkوت وله ان يبيـعهم وهو
الذي يسـتـحـوذ عل امـوالهم. الا ان هذه السلطة اkطـلقـة جرى تقـيـيـدها سـواء على الاشـخـاص
حـيث لم يعـد له ذات السلطة اkطلـقة علـى اولاده واحفـاده وانحـصـرت بالحق في التـأديب فـقط

وظهرت للاولاد والاحفاد حقوق كالنفقة على رب الاسرة(٢).
وتقلصت سلطة رب الاسـرة بالنسبـة للاموال حيث اصـبح للابناء ذ¨ ماليـة مسـتقلة وتقـيدي

سلطة الاب في التصرف بامواله وبرز هذا التقييد واضحا في عهد جستنيان.
امــا عن مـصــادر السلـطة الابوية فــهـو الـزواج الشـرعـي حـيث يـخـضع الاولـد من هذا الزواج
ذكـورا واناثا لسلـطة رب الاسـرة. ولكي يثـبت اkولود من ابـيـه يجب اثبـات واقـعـه مـيـلاد الام

(١) د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ١٠٣-١٠٥٫
مدونة جستنيان في الفقه الروماني� اkرجع السابق� ص ١١٫

(١) جاء في مـدونة جستـنيان في الفقـه الوماني الى ان الحريـة التي يسمى اkتصـفون بهـا احرارا هي اkكنة
الطبيـعيـة التي بها يسـتطيع الانسان عـمل ما يريد مـا لم �نعه مـانع من قوة جـبرية او من قانـون� اما الرق
فهو من مـولدات قانون الشعوب به يسـتكره الانسان-خلافا للقـانون الطبيعي- على ان يكون محـلا kلكية
انسان اخـر ولفظ الارقاء Serive آت من ان عـادة امراء الجيـوش جرت بعـدم قتل الاسـرى بل ببيـعهم ابـقاء

على حياتهمم.
انظر: مدونة جستنيان اkرجع السابق� ص ١١.

(٢) د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ١١٤.
وجاء في مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص ٢٠ ما يلي:

(اولادنا اkرزوقون لنا من نكاح صحيح يكونون تحت ولايتنا) وان: 
(حق الولاية على الاولاد خاص بالوطني� الروماني� وحدهم) وان: 

(من تلد زوجتك منك فهو في ولايتك).



121122

للولد مـن ذات الاب والقـرينة على ذلـك: ان الحـمل اقـصــاه عـشـرة اشـهــر واقله سـتــة فـالولادة
خلالها يعد اkولود ثمرة الزواج(١).
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يعتـبر الزواج من مـصادر السلطة الابوية ويراد به الزواج الشـرعي وهو على نوع�� زواج مع
السـيـادة لسلطة الزوج وزواج بدون سـيـادة للزوج لأن الزوجـة تظل خـاضـعـة لسلطة رب اسـرتهـا
قـبل الزواج (الاب). وايا كـان الامـر فـان الزواج في القـانون الـرومـاني كـان ارتبـاطا ب� الرجل

واkراة يعيشا معا وفي منزلة اجتماعية واحدة. فما هي شروط صحة الزواج?
الشرط الاول- التراضي:

توصل الرومـان منذ العـصر الجـمهـوري الى ان الزواج لا يقـوم الا بناء على رضـا الطرف� ولا
زواج مع الاكـراه. بل صار للابـن الحق الكامل في الزواج رغم مـعارضـة الاب او تعـذر الحصـول
على موافقـة رب الاسرة بسبب الجنون او الحبس او الاسر. بينما لم تسـتقل اkراة في قرارها في
الزواج وا­ا وجب الحصول على رضا اب الاسرة لأن بزواجها تنتقل اموالها الى اسرة الزوج(٢).
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اشـتـرط القـانون الرومـاني الى جـانب التـراضي والـبلوغ توافـر الاهليـة وعـدم وجـود مـانع من
موانع الزواج كالمحـرمات. وجميع الاحرار من الوطني� الرومـان لهم الاهلية في الزواج ثم تطور

ليشمل الجميع ما عدا الرقيق والبربر.
والزواج ب� الاصول والفروع �نوع عند الرومان بسـبب القرابة ومن موانع الزواج اkصاهرة فلا
يجوز للزوج ان يتزوج من ام زوجته او من ابنتها من شخص اخر ولا يجوز للزوجة ان يتزوج من

اب زوجـهـا� ومـنع الرومـان الزواج في فـتــرة العـدة وهي عـشـرة اشــهـر ثم امـتـدت الـى سنة kنع
الانساب(١).

اما الجـزاء القانوني الواقع على عـدم مراعاة هذه اkـوانع فهو بطلان الزواج بطلانا مـطلقا الى
جـانب الـعـقـوبات الجـنائيـة. غـيــر انه اذا كـانت اkـراه حـسنة النيــة ولا تعلم باkانـع وولدت فـان

اولادها كالاولاد الشرعي� وهو ما يسمى بـ (الزواج الظني).
امـا عن اثار الزواج بـ� الزوج� فـقـد اوجب عـقـد الزواج علـى الزوج� الاحـتـرام والاخـلاص�
وعـاقب القـانون الرومـاني الزوجـة الزانيـة واعطى الحق للزوج في قـتلهـا ثم تطور الامـر واصـبح

عقوبة الزانية السجن اkؤبد او kدة سنت� اذا عفى عنها الزوج(٢).
ويبـدو ان هناك تفـاوتا في الحـمـاية القـانونيـة ب� الزوج والزوجـة فـالقـانون الرومـاني لم ينص
على عــقـوبـة للزوج الزاني� ولذلك تـاثرت بعض القــوان� �وقف القــانون اkذكــور بينمــا ذهبت

تشريعات اخرى الى ايقاع العقاب في حالة الزنا سواء اكان من الزوج ام الزوجة.
امـا بـالنسـبــة للاولاد فـانـهم يدخلون تحت سلـطة الاب وللام حق الارث من اولادها ولهــا حق
الحضـانة وحق النفقـة. وفيمـا يخص انحلال رابطة الزواج فـانها تنحل بالوفـاة او بفقـد الحرية او
الطلاق� ولم يكن للـزوج حقـوق على الزوجـة اذا رجع من الـغيـاب او الفـقـدان وللزوجـة الحق في
الزواج بعـد الغـيـبة او الوقـوع في الاسـر او الفـقـدان بعد مـرور خـمس سنوات كـمـا تنحل رابطة

.�الزوج بالاتفاق وكذلك بادارة احد الطرلاف
وفي عهد جستنيان نظم الطلاق لكي لا يساء استعماله وصارت له الصور الاتية:

١- الطلاق بالاتفـاق ب� الزوج� وهو مـا يقـابل في الاسلام بـ المخـالعـة� ويطلق عليـه (الطلاق
بالتراضي).

٢- الطلاق اkبـاح الذي يقـع بارادة احـد الاطراف لاسـبـاب مـشـروعـة تبـرره كـالعـجـز الجنسي او
العـقـم من الزوجـة او الجنون. ومن ظـهـر عليـه الجـنون مـرة اصـبح الاصـل اعـتـبـار تـلك الافـة

مستمرة به.
(١) يلاحظ ان الاسرة الرومـانية- ومنذ تاسيس رومـا- كان قوامـها نظام الابوة القائم على القـدرة الابوية حيث
ان النسب يـكون للاب لا الام وان كـان هناك مـن اkؤرخ� من يصـر عـلى وجـود نظام الامــومـة ايضـا الـقـائم

على انتساب الولد لامه.
واذا كـانت هذه السلطة مطلقـة على الافـراد الخاضـع� اليـها وله حق قـتل الاولاد والاحـفاد (انهـاء الحق في
الحـياة) فـانها كـانت مـحصـورة بالاب اي الاصـول من الذكور مـهـما كـبر سـنهم. لكنها تقـيـدت هذه السلطة

وتحددت كثيرا في عهد جستنيان. ومصادر هذه السلطة هي: (الزواج الشرعي� التبني� الاستلحاق).
(٢) د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ١١٣-�١١٥ ص ١٢٠.

- يعـرف الـزواج في الفـقــة الرومـاني في التــقـد� بانه اتحــاد شـرعي ب� الـرجل واkراة بقـصــد انجـاب اولاد
شرعي� يخلدون الاسرة والدين العائلي. ولهذا لم يكن الزواج ب� الجنـس الواحد معروفا انذاك على نحو ما

يعرف الان في بعض دول العالم كالسويد.

(١) جاء في مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص ٢١ما يلي:
(الاقارب من الحـواشي تسري عليهم قاعـدة اخرى مشـابهه للقاعدة السـابقة ولكن اقل منها اطلاقـا فالزواج

محرم ب� الاخ واخته سواء كانا شقيق� او كانا لاب او لام)�
(٢) جاء في اkدونة ما يلي:

(كل زواج يعقد خلاف القـواعد اkتقدمة يكون عدما. فلا زوج يكون فـيه ولا زوجه ولا اعراس ولا زواج ولا
مــهـر. والاولاد الذين يـاتون من مـثـله لا يكونون تحت ولايـة ابيـهم� بـل يلحـقــون- فــيـمــا يخـتـص بالولاية

الابوية- باولاد الكافة. واولاد الكافة هؤلاء لا يعتبر ان لهم ابا ما دام ابوهم مجهولا).
مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص ٢٣-٢٤.
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٣- الطلاق لسبب مشروع كالطلاق الواقع لخيانة احد الزوج� او هجرها منزل الزوجية.
٤- الطلاق بدون سبب شرعي وحينئذ يتعرض الشخص لعقوبات مالية وبدنية.
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من مــصـادر السـلطة الابوية في المجــتــمع الرومـانـي هو التـبـني وهي الابوة الصنـاعـيــة التي
يتـرتب عليـهـا من الاثار مـا يتـرتب عـلى الزواج الشـرعي كـالخـضـوع لسطة رب الاسـرة. الا ان

نظام التبني عند الرومان كان على نوع� وهما:
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ويراد به دخول الشخص في عـائلة رب الاسرة واعتباره ابنا له لينال الحـماية ويخضع للسلطة
الابوية و�ـارس ديانة الاســرة التي دخـل فــيــهــا. وقـد كــان هـذا التــبني يتـم امــام رجــال الدين
والشـعـب لاعـلانه امـام الجــمـيع. حــيث يسـأل الشــخص الذي يريد الـتـبني وكــذلك رب الاسـرة

للتثبت من التراضي ثم تؤخذ موافقة الجماعة على ذلك.
على ان اkتـبني يجب ان يكون  اهلا لاكتـساب السلطة الابوية واكـبر سنا من الشـخص الذي

يراد تبنيه ا وان الشخص معلولا وليس له اولاد ذكور ويهدف الى حماية الاولاد.
وفي عهد جـستنيان كانت فـوائد التبني عديدة� منها ان الشـخص الذي حرم من اولاد بدخول

الشخص الذي يريد التبني في حماية رب الاسرة الذي ليس له اولاد سيكون للاخير الاولاد.
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ويعـرف هذا النوع على انـه تصـرف قانـوني ينتـقل �قـتـضـاه شـخص خـاضع لسلطة غـيـره من
اسـرته الاصليـة الى اسـرة اخرى ايا كـان الشـخص ذكـرا ام انثى(٢). وهو اقل خطورة من النوع
الاول لأن الشخص يظل على ديانته ولا تزول اسرته وبالتالي فلا حاجة kوافقة الشعب او رجال
�الدين ولهذا كـان هذا النوع يقع �وجب سلطة الحاكم القضـائي. ومن شروطه حصول اkوافـقة ب
اطرافه وعـندها يكون الشخص كـما لو ولد من زواج شـرعي� كما جـرت اصلاحـات متـعددة في
عهد جستنيان على نظام التبني لهذا النوع والنوع الاول. كما يلاحظ ان العاجزين عن التناسل

كالشخص اkصاب بالعنة يجوز له التبني ولا يجوز للنساء التبني(٣).

f$U)« Y7#*«
w(b*« 4u*«

الاصل ان شـخـصـيـة الانسـان تبـدا بالولادة الحـيـة وتنتـهي بالوفـاة� غـيـر ان هناك بعـضـا من
الحالات التي قد تطرأ في اثناء حياة الشخص يحرم فيها من بعض الحقوق دون ان يفقد اهليته
او شخصـيته القانونيـة. وهناك حالات تتغير فـيها اهلية الشـخص وتظل الشخصيـة قائمة رغم

حرمانه من بعض الحقوق العادية ومن هذه الحالات هي:
الحـالة الاولى: عــدم الجـدارة بالشـهــادة وسـبـبـهــا نكول الشـخص عـن الشـهـادة او قـذف الـغـيـر

بالكتابة.
الحالة الثانية: الحكم بجر�ة مخلة بالشرف.

الحالة الثالثة: ضياع السمعة كالاحتراف kهنة مخلة بالشرف ومنها السرقة والغش.
امــا عن حـالات اkوت اkـدني فـانهــا تتــمـثل فـي فـقــدان الحـريـة او الوطنيــة (اي يصـيــر من

الاجانب) او يفقد صفقته كرب اسرة وهي حالات تقابل اkوت اkدني(١).
وللمـوت اkدني اثـار مـتنوعـة باخـتـلاف درجـتـه فـفي الدرجـة القـصـوى لـلمـوت اkدني يصـيـر
الشـخص عبـدا ويحـرم من جـميع الحـقـوق لانه فقـد حـريته وفـقـد وطنيـته اذا توافـر احـد اسبـاب
الرق. امـا اذا صـار الشخص اجنـبيـا بعـد ان كـان رومانيـا فـانه �وت مـدنيا كـمـا لو حكم عليـه
بالنفي او اذا اكتسب جنسية اخرى حيث تظل له الحرية الا انه يحرم من كثير من الحقوق. وفي
الحالة الثالثة فان الشخص امـا ان يبقى مستقلا بحقوقه او تابعا لغـيره بدخوله في حماية اسرة

اخرى كما في حالة التبني.
ومن الاثار اkترتبـة على اkوت اkدني بالنسبـة لحقوق الاسـرة هي قطع جميع الروابط العـائلية
وفقـد الحقوق اkتـرتبة عليـها كحـقه في الارث. وعلى صعـيد الحقـوق اkالية فـان بعضهـا يسقط
وينتـقل البعض الاخـر. فـالوصيـة تسقـط ولا يعتـد بها بسـبب الوفـاة اkدنية بينـما تنتـقل بعض

الحقوق الى مكان سببا في هذا اkوت كان تنتقل الى رب الاسرة الذي تبنى الشخص(٢).

(١) مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ٢٥.
(٢) د. توفيق حسن فرج� اkرجع السابق� ص ١٨٢.

(٣) مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص٢٥٫ 
د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ١٣٢ - ١٣٣.

(١) يتـرتب على اkوت اkدني زوال الحـقوق القـائمـة على القـرابة وزوال حق الانتـفاع وسـقوط الـدون اkدنية عـدا
التعوييض عن الفعل الضار. 

د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ١٣٩.
(٢) يحصل التبني بطريقت� هما:

اولا: الاستلحاق اي بامر الامبراطور.
ثانيا: حكم البريتور.

-مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص٢٥٫
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الاصل ان عناصـر الشـخصـيـة القـانونيـة اذا توافرت  فـي الشخص (الحـرية والوطنيـة والحـالة
العائـلية) كان لـه اهلية قـانونية فـيكتسب الحـقوق ويتـحمل الالتـزامات. الا ان الشخـص قد لا
تكون له الارادة او الادراك اي قـد تنعـدم الاهليـة الفعـلية لانعـدام الادراك فـلا يكون للشـخص
اهليـة للتصـرف كالمجـنون فتكون تصـرفاتـه باطلة ولا يسأل جنائيـا. وقـد لا تنعدم الاهليـة وا­ا
تكون ناقـصة بفـعل السن اوالجنس (كـاkرأة حـتى العصـر البـيزنطي) حـيث زالت الوصـاية على

النساء او عارض طارىء كالسفيه.
الا ان هؤلاء ناقـصي الاهليـة لهم ان يتصـرفـوا تصرفـات نافـعة بـحقـهم كـالهبـة او الابراء من
الديون التي بذ�هم وتبطل تصرفـاتهم التي تنقص من اموالهم او تزيد في الالتـزامات. ولغرض
تلافي حالتي انعـدام الاهلية   اونقصـها وجد نظام الوصـاية والقوامة لغرض ادارة الامـوال متى

كان مستقلا بادارتها.
فـالوصي قـد يع� بنص الـقـانون او يخـتـاره رب الاسـرة او يع� من الحـاكم القـضـائي وطبـقـا
للقانـون الروماني فان الوصـاية اما شـرعيـة تقرر بنص  القانـون منذ قانون الالواح الاثني عـشر
للذكــور من اعـضـاءء الـقـرابة ثم تطور الامــر وصـار للاقــارب من جـهــة الاب والام� او وصـاية
مـخـتــارة باخـتـيــار رب الاسـرة على ابنائه غــيـر البـالغـ� وهذا هو الوصي المخـتــار� او وصـاية
قـضــائيــة حـيث يعـ� القـاضي الـوصي اذا لم يوجـد وصـي مـخــتـار ولد يحــدد القــانون الوصي
الشرعي. وقـد وضعت القـيود على سلطات الوصي وحددت واجـباته عند ادارة الامـوال وتنتهي
الوصاية بالبلوغ (١٤ سنة) بالنسبة للذكور واستمرار الوصاية للبنت حتى بعد البلوغ  وتنتهي

�وت القاصر طبيعيا او مدنيا� او بعزله.
اما القوامة فـتكون على المجان� حيث تنعدم اهلية الاداء عندهم وهي موجـودة على السفهاء
بسـبب الحجـر على السـفيـه وقـد استلزم القـانون الرومـاني حـماية من لم يبلـغ ٢٥ سنة بالقوامـة
عليه ثم تطور الامر فيـما بعد واصبح القيم امرا اختـياريا في حق القاصر(٢). وجاء في اkدونة

(يجب اقامة رقيب على شخص المجنون وامواله)(٣).
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ان الوقوف على نظام اkلكيـة في القانون الروماني يلزم منا مـعرفة الاشيـاء وتقسيمـاتها في
ظل القانون ااkذكـور ثم التعرف الى تاريخ اkلكيـة وانواعها وطبيـعتها انذاك� ثم التـعرف على
طرق نقل اkلكيـة في القانـون الروماني ووضع اليـد (الحيـازة القانـونية) ثم بيـان نظام التقـادم.
ولا شك ان نظام اkـلكيـة عـند الرومـان ترك اثـاره على العــديد من القـوانـ� اkدنيـة الـوضـعــيـة
ومنهــا القـانون اkدنـي اkصـري والقــانون اkدني الاردني والقــانون اkدني العــراقي وغـيــرها من

القوان�. ولذلك قسمنا الفصل على النحو الاتي لبيان وضع الاموال عند الرومان:
اkبحث الاول: تقسيمات الاشياء.

اkطلب الاول: اشياء خارجة عن دائرة التعامل.
اkطلب الثاني: اشياء داخلة في نطاق التعامل.

اkبحث الثاني: تاريخ اkلكية وانواعها وطبيعتها.
الامطلب الاول: صور اkلكية في المجتمع الروماني القد� والعصر العلمي.

اkطلب الثاني: توحيد صور اkلكية في عهد جستنيان.
اkبحث الاثالث: طرق اكتساب اkلكية في القانون الروماني

اkطلب الاول: الطرق اkنشئة للملكية.
اkطلب الثاني: الطرق الناقلة للملكي.

اkبحث الرابع: وضع اليد (الحيازة).
اkبحث الخامس: نظام التقادم.

اkبحث الاسادس: حقوق الارتفاق.

(١) الوصاية هي قـدرة فرضـها القانون اkـدني لحماية الانسـان العاجـز عن حماية نفـسه بسـبب صفر سـنة ويجوز
للاصول تعي� الاوصياء لفروعهم القصر الذين  تحت ولايتهم ويجوز ذلك بالنسبة للحمل اkستكن.

-مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص ٣٢- ٣٣.
(٢) مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص ٣٤.

(٣) اkرجع السابق� ص ٣٩٦.
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Les classifications des biens

اطلق الرومـان علـى الاشـيـاء تسـمـيـة (res) وهي الاشـيــاء التي �كن ان تكون ذات منـفـعـة
للانســـان كــالرقــيـق والحــيــوانات وادوات الحــراثـة وكل مــا هو مـــادي او مــعنوي (كـــالحــقــوق
والديون).والاشـيـاء على نوع� اسـاسـي�: اشـيـاء خارجـة عن نطاق تـعامل الاشـخـاص واخـرى

تدخل في نطاق التعامل بينهم(١). لذلك سنب� كلا منهما على النحو الاتي:

‰Ëô« VKD*«
الاشياء الخارجة عن دائرة التعامل

ويراد بهـذه الاشـياء تـلك التي لا تكون مـحلا لـتملك الاشـخـاص ولا تدخل في الذمـة اkاليـة
لفرد من االافـراد لان جميع الناس ينتـفعون بهـا بصورة مشـتركة� وهذايعـود اما لاسبـاب دينية

حيث تخص حقوق الالهة او حقوق جميع الناس.
فالاشـياء الخـارجة عن التـعامل ب� الافـراد لتعلقـها بحـقوق الالهـة اما ان تكون من الاشـياء
اkقـدسة كاkعـابد والهيـاكل واkنقـولات اkوجودة في اkعـابد وقد امـتد هذا الحـال حتى في عـصر
اkسـيـحـية عند الـرومان حـيث ان الكنـائس وما يوجـد فـيـهـا لاغـراض العبـادة هي من الاشـيـاء
اkقدسـة التي لا تدخل في ذمة احـد فلا يجـوز بيعـها او رهنها او تـاجيرها مـالم تنتهي صـفتـها

لاسباب معينة.
وقـد تكون هذه الاشـيـاء دينيـة كـالاشـياء الخـاصـة بالاجـداد والاسـلاف ومنهـا مـقـابر العـائلة
والاجداد اذ تتـمتع بالحـرمة وح� انتهت عـبادة الاسـلاف ظلت حرمة القـبور وجثـث اkوتى محل
احتـرام ويعاقب الشخص الـذي ينتهك هذه الحرمـة. كما قـد تكون هذه الاشياء مـخصـصة للنفع
�العــام كـالابواب للمــدن واسـوارها المحــيطة بهــا والاراضي المخـصــصـة للمــعـابد او الالهــة ح

تخصص لها.
اما الاشـياء الخـارجة عن نطاق التـعامل ب� الافـراد لتعلـقها بحـقوق العـباد فـهي على انواع

متعددة و�كن اجمالها على النحو الاتي:

اولا: الاشـياء الشـائعة. وهي الاشـياء التـي لا تكون �لوكة لاحـد بسبـب طبيـعتـها كـالبحـار
والهواء والانهار. فالجميع ينتفعون بها بصورة شائعة وليس لحد ان يستأثر بها(١). 

ثانيا: الاشياء العـامة. ويراد بها تلك الاشياء اkملوكة للدولة الرومـانية او الشعب الروماني
حـيث يكون لكل عـضـو في الدولة حق فـيـهـا وتشـمل اراضي الدولة الرومـانيـة والطرق العـامـة

والاثار و�كن للافراد ان ينتفعوا بها كزراعة الارض لقاء مقابل.
ثالثـا: الاشـيـاء اkمـلوكـة للجـمـاعـات او الاشـخـاص العـامـة. كـالامـوال اkملـوكـة للمـدينة او
الاقـاليم كـاkسـارح اkوجودة فـي اkدن واkلاعب وهي ¦ثل الاشـيـاء اkملوكـة ملكيـة عامـة حـيث

تخرج عن نطاق التعامل ب� الافراد ويحق لهم الانتفاع بها لقاء مقابل.
ويلاحظ ان الكثير من القوان� اkدنيـة الوضعية اخذت بهذا التقسيـم للاشياء ومن ذلك مثلا
القــانـون اkدني الجــزائـري والقــانون اkـدني والقــانون اkـدني اkصــري والـقــانون اkدنـي الســوري

والقانون اkدني العراقي.

w(U8!« VKD*«
الاشياء الداخلة في نطاق التعامل

ويقصـد بها تلك الاشيـاء التي تدخل في الذمة اkاليـة للاشخاص لانهـا قابلة للتـملك وتقدير
قيـمتهـا باkال. واذا كانت الذمـة اkالية تقـتصر على حق الـشخص فقط فـان هذه الفكرة لم تبق
كـذلك في مـرحلة العـصر العلـمي عند الرومـان اذ اصبـحت تشـمل مـا للشـخص من حـقوق ومـا
عليــه من التـزامـات اي الـعناصـر الايجــابيـة والعناصــر السلبـيــة (الديون). ومن طريق الحــيلة

القانونية� اعترف الرومان للميت والجن� بالذمة اkالية.
ونشـير الى ان الرومـان توصلوا الى فكرة ضمـان الحقـوق للديون اkترتبـة بالذمة اkاليـة� وهي
فكرة ظهرت بـفعل  الاصلاحـات التي وجدت في القـانون البريتوري وتركت اثارها عـلى العديد
من القـوان� اkدنيـة الوضعـيـة� كالقـانون اkدني الفـرنسي (.Code civil N. 1804) والاردني

واkصري والعراقي والجزائري والكويتي وغيرها.
على ان الاموال الداخلة في نطاق التعامل على انواع متعددة� نذكر منها ما يلي:

ÆW9OH( dOC ¡UO<«Ë W9OH( ¡UO<« ∫ôË«
ويراد بالامـوال النفـيـسـة الاشيـاء التي لـها قـيـمـة مـاليـة كبـيـرة لا تنتـقل الا بالاشـهـاد وهي

(١) راجع: توفيق حسن فرج� اkرجع السابق� ص٢٣٦٫
د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص١٤٠-١٤١٫

وانظر ما جاء في مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص٥٥-٥٦٫

(١) انظر ما نصت عليـه اkادة (٥٥) من القانون اkدني الاردني التي جـاء فيهـا ما يلي: (الاشيـاء التي تخرج
عن التـعامل بطبـيعـتهـا هي التي لا يسـتطيع احد ان يسـتاثر بحـيـازتها والاشـياء التي تخـرج عن التعـامل

بحكم القانون هي التي لا يجيز القانون ان تكون محلا للحقوق اkالية).



129130

ليــست كــثـيــرة العــدد� عــددها الفــقـيــه الرومــاني (جــايوس) حــيث كــانت تشــمل: الاراضي
الرومـانيـة� حـقـوق الارتفـاق الزراعـيـة مـثل حق اkرور وحـق اkسـيل وحق الشـرب وحق المجـرى�
والرقـيق والحـيـوانات. بيـنمـا يراد  بالامـوال غـيـر النفـسـيـة الاشـيـاء التـي لم يرد ذكـرها ضـمن
الامـوال النفـسـيـة وتشـمل الغـلال واkنقـولات والحيـوانات والـطيور الـصغـيـرة. ولم يسـتـمـر هذا
التـقـسـيم طويلا فـقد تـلاشى في عـهد الامـبـراطور جـسـتنيـان. والامـوال النفـيسـة هي الاشـيـاء
القيمـة نظرا لاهميتـها من الناحية الاقـتصادية ولذلك كانت تنتـقل حسب شكليات معـينة امام
الناس ولم يجز للمـراة اkستقلة بحـقوقهـا ان تتصرف بهـا لوحدها(١). بينما لم يشـترط القانون
�الروماني شكليـات معينة لانتـقال ملكية الامـوال غير النفـيسة وا­ا كـانت تنتقل ملكيتـها ب
الاشخاص �جرد التسليـم. كما لم تاخذ القوان� اkدنية الوضعية �ثـل هذا التقسيم ب� الاموال

بسبب تخلي الرومان عنه في عهد الامبراطور جستنيان ولوجود تقسيم اخر حل محله.

WOLOI!« ‰«u$ô«Ë WOK8*« ‰«u$ô« ∫UO(U?
اسـاس هذا التـقسـيم ب� الاشـيـاء هو طبيـعـتـها فـالنوع الاول يقـوم بعـضـها مـقـام بعض عند
الوفاء لان هناك ما �اثلها في الاسواق ولهذا لا تع� بذاتهـا. واما الشيء القيمي فهي محددة

متميزة في قيمتها ولا يقوم بعضها مقام بعض عند الوفاء كالاراضي والابقار(٢).
وعلى هذا التـقسيم في الاشـياء سـارت العديد من القوان� اkدنـية الوضعـية� فقـد جاء مـثلا

في القانون اkدني الاردني (اkادة ٥٦) ما يلي:
«١- الاشيـاء اkثلية هي مـا ¦اثلت احادهـا او اجزاؤها او تقـاربت بحيث �كن ان تقـوم بعضـها
مقام بعض عرفا بلا فرق يعتد به وتقدر في التعامل بالاعدد او القياس او الكيل او الوزن.
٢- والقيمة ما تتـفاوت افرادها في الصفات او القيمة تفاوتـا يعتد به او يندر وجود افراده في

التداول».
ولا شك ان هناك نتائج متعددة تبنى على مثل هذا التمييز ب� الاشياء منها ان تبعة الهلاك
في اkال اkثلي �ـكن ان يعـوض مـثلهـا من السـوق لوجـود مـثـيل اkادة التي هلكت فـتـبـرأ ذمـة
اkدين اذا ادى بدلا منهـا مـا هـو مـثـيل لهـا في السـوق كـالحنطة والرز والعـدديـات. بينمـا يلزم

التعويض عند هلاك الشيء القيمي �ا يعادل قيمته كالبناء (العقار) والحصان والرقيق.
والاصل ان اkال اkثلي يستهلك باستـعماله� بينما لا يستهلك اkال القيـمي من اول استعمال
له� فيـرد حق الانتفاع على النـوع الثاني دون الاول كمـا في الاعارة والاجازة حـيث ترد اkلكية
على اkنفــعـة وغـيـر �كـنة في النوع الاول� الا اذا حـصل الاتفــاق على ان يرد اkنتـفـع مـا �اثل

الشيء اkستهلك اkثلي وهو ما عرف بـ (شبه حق الانتفاع)(١).
ونشير بان اkادة (٥٧) من القانون اkدني الاردني على ما يلي:

«١- اشياء الاستهلاكية هي ما لا يتحقق الانتفاع بخصائصها الا باستهلاكها.
٢- أما الاستعمالية فهي ما يتحقق الانتفاع بها باسعمالها مرارا مع بقاء عينها».

وقد جاء في اkذكرات الايضاحية للقانون اkدني الاردني ما يلي:
(ويلاحظ وجوب عدم الخلط ب� الاشـياء اkثلية والاشياء القابلة للاستـهلاك فليس كل مثلي
قابل للاسـتهـلاك وليس كل قيمـي غير قـابل للاستـهلاك فالنقـود اkعدة للعـرض مثلية ولـكنها
غير قابلة للاستهلاك� والتحف الفنية الاصلية قيمية ولكنها تعتبر قابلة للاستهلاك اذا اعدت
للبـيع)(٢). ونجـد ذات الاحكام في القـانون اkدني العـراقي لانهـا مـقـتـبـسـة من مـجلة الاحكام

العدلية والتي تعود في اصلها من الفقة الحنفي.

(٣)©W)uMF*«® W)œU*« dOC ‰«u$ô«Ë W)œU*« ‰«u$ô« ∫U8!U?
es corporales et res incorporales

سـبق ان اوضحنا بان الـرومان عـرفوا اولا الامـوال اkادية ثم عـرفوا فـي اوقات لاحـقة الامـوال
اkعنوية وهي الاشياء غير المحسوسة او التي لا �كن kسها او تحسسها وهي تدخل ضمن الذمة

(١) انظر: د. توفيق حسن فرج� اkرجع السابق� ص ٢٤٢. د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص١٤٢٫
مدونة جستنيان� اkرجع السابق � ص ٥٧- ٥٨.

�(٢) اذا كـان التمـيـيز بـ� الشيء واkال ولم يكن مـوجودا عند الرومـان الا ان التـمـييـز قـام بينهمـا في القـوان
اkدنيـة الوضـعـية وعلـى هذا التـميـيـز مـثلا نـص اkشروع الاردنـي ب� اkال والشيء في اkواد (٥٣ و ٥٤ و
٥٥) وانظر اkذكرات الايضـاحيـة للقانون اkذكور� جـ�١ ص ٧١٫ وليـست كل الاشيـاء من الاموال والشيء

الذي يكون محلا للحق يسمى مالا.

(١) د. توفيق حسن فرج� اkرجع السابق� ص٢٤٣٫
(٢) جـ �١ ص٧٥٫

(٣) نصت اkادة ٦٧ من القانون اkدني الاردني على ما يلي: (يكون الحق شخصيا او عينيا او معنويا).
كـمــا جـاء في الامـذكـرات الايـضـاحـيـة للـقـانون اkذكـور� ج�١ ص٧١٫ علـى ان من الاشـيـاء اkعنـوية التي
تعارف الناس عـليها الالحـان والاسماء التـجارية والعـلامات التجـارية وهي من الاموال التي �كن التـصرف
بهــا. وتقع حـيــازة الشيء اkادي بالحــيـازة اkـادية امـا الشيء اkـعنوي فـيــمكن حــيـازته حــيـازة مــعنوية اي
بصـدورها عن صاحـبهـا ونسبـتـها اليـه ومن ذلك الاعمـال الادبية والعـلامـات التجـارية الفارقـة وهي اشيـاء
معنوية. فالاسطوانة او الكتاب هي حيازة مادية او الفكرة او اللحن او كتاب العلامة  هي ا شياء معنوية.

وقد ورد في نص اkادة ٧١ من القانون اkدني الاردني على ما يلي:
«١- الحقوق اkعنوية هي التي ترد على شيء غير مادي.

٢- ويتـبع في شـأن حـقوق اkؤلف والمخـتـرع والفنان والعـلامـات التـجارية وسـائر الحـقـوق اkعنوية الاخـرى احكام
القوان� الخاصة».
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اkاليـة للـشـخص. واذا كـان الرومـان لم �يـزوا ب� الـشيء واkال� فـان النظم القـانـونيـة اللاحـقـة
عرفت هذا التـميـيز� اذ ان هناك فرقـا ب� الشيء وب� اkال� فالامـوال هي محل الحـقوق وهناك

من الاشياء لا تعد مالا يدخل في الذمة.
ومن الطبـيعي ان الاموال اkاديـة في القانون الرومـاني مكن حيـازتها ماديا بـالسيطرة عليـها
كوضع اليد عليه� بينما لا تحاز الاموال اkعنوية بنفس الاسلوب فحقوق الارتفاق وحق الانتفاع
تقع حـيـازتهـا مـعنـويا اي بحـيـازة سندها الذي يثـبت الحـق� غـيـر انه وفي عـصـر الامـبـراطورية
السـفلى امكن حـيـازة هذه الحـقـوق اkعنوية بوضع اليـد حـيث سـمي  بـ (شـبـه التـسليم) وكـذلك
(شبه وضع اليد)¦ييزا لها عن التسليم اkادي (الفعلي) ووضع اليد الحقيقي على اkال اkادي.

W#&d*« ¡UO<ô«Ë WDO9#!« ¡UO<ô« ∫UF-«—
عرف الرومـان تقسـيمـا اخر للاشـياء وهي الاشيـاء البسـيطة التي تكون متـجانسـة كالحـصان
والرقـيق� والاشـيـاء غـيـر اkتـجـانســة هي اkركـبـة وتكون مـحـلا للحق كـاkنزل الـذي يتكون من

الخشب والحجارة والحديد.
و�ا يتعلق بذلك ان الاشياء البسيطة قد تكون في مجاميع كالبقر الذي يشكل قطيعا واحدا
او قطيع الخـراف الذي بـوجـوده يظل الخـروف مـحـتـفظا بذاتيـتـه فلـو تسـرب خـروف او بقـرة الى
قطيع اخــر امكن kالكه اخـراجــه من القطيع واسـتــرداده. على العكس من الـشيء اkركب الذي
يصـعب فــصله كـالخـشب الـذي يدخل في البناء وكــذلك الحـديد لانه يندمـج مع البناء(١). وهذا

التقسيم لم تاخذ به العديد من القوان� اkدنية.

©4UI7K*«® WOF#%!« ¡UO<ô«Ë WOK@ô« ¡UO<ô« ∫U9$U0
فالاشيء الاصلي هو الـقائم بذاته الذي لا يتبع شـيئا اخـر كحق اkلكيـة للارض او اkنزل� اما
الشيء التـبعي فـهو لا يقـوم بذاته وا­ا يتـبع الاصل ويخصص لخـدمـته ومن التـوابع هي الثمـار

الطبيعية التي تنتج بصورة دورية منتظمة التي تختلف عن الثمار اkدنية كالاجرة.
وفي هذا السـياق نشـيـر الى التقـسـيم الوارد في القانـون اkدني الاردني بالنسـبة للحق حـيث

جاء في الامادة ٦٩ ما يلي:
 .�«١- الحق العيني سلطة مباشرة على شيء مع� يعطيها القانون لشخص مع

٢- ويكون الحق العيني اصليا او تبعيا». 

وجــاء في اkادة ٧٠/ ١ بان الحــقــوق العــينيــة الاصليــة هي اkلـكيــة والتـصــرف والانتــفــاع
والاسـتـعمـال والسكن والـسطحـية (القـرار) والحـقـوق المجـردة والوقف والحكر والاجـارت� وخلو
الانتفـاع. اما الحـقوق العيـنية التبـعيـة فهي التوثيـقات الثـابتة بالرهن التـاميني او الحـيازي او
بنص القانون (اkادة ٢/٧٠ من القـانون اkدني الاردني).وذات القواعد منصوص عليـها كذلك

في القانون اkدني العراقي.

∫4ôuIM*«Ë 4«—UIF!« ∫U+œU+
يراد بالعـقار الـشيء الثابت واkسـتـقر الذي لا �ـكن نقله من مكان لاخـر او �كن نقله الا انه
يصاب بالتلف. ومن الامـوال العقارية الاراضي واkنازل والدور والاشجـار اkغروسة في الارض.
امـا اkنقـول فـهـو الشيء الـذي �كن نقله من مكان لاخـر دون تلـف يصـيـبـه كـالرقـيق والحـيـوان
والاشياء اkثليـة من حنطة ورز وغير ذلك. كمـا ان هناك بعضا من الاموال اkنقولـة لكنها تاخذ
حكم العـقار لانهـا ترصـد لخدمـته وتسـمى بالعـقار بـالتخـصيص الذي عـرفـه الرومان. وقـد بنى
الرومـان نتائج كـثيـرة على هذا التـميـيـز سواء من حـيث اكتـسـاب اkلكية بالـتقـادم او بالنسبـة

للشكليات اkطلوبة عند التصرف بهذه الاموال.
وقد اخذت العـديد من القوان� اkدنية الوضـعية بهذا التـقسيم ومنها القـانون اkدني الفرنسي
والقانون اkدني اkصـري والعراقي والسوري والكويتي وكذلك القانـون اkدني الاردني حيث جاء

في اkادة ٥٨ ما يلي:
«كل شيء مـستـقر بحـيزه ثابت فـيه ر �كن نقـله منه دون تلف او تغيـير هيـئتـه فهـو عقـار�

وكل ما عدا ذلك من شيء فهو منقول». وهو نفس حكم القانون اتلمدني العراقي.
وجاء في اkادة ٥٩ من القانون اkذكور ما يلي:

«يعـتـبـر عـقــارا بالتـخـصـيص اkنقـول الذي يـضـعـه مـالكه في عـقـار له رصــدا على خـدمـتـه
واستغـلاله.� ويكون ثابتا في الارض». ولا شك ان القوان� اkدنيـة الوضعية التي اخـذت بهذا

التقسيم للاموال وضعت نتائج قانونية عديدة على هذه التفرقة(١).

(١) د. توفيق حسن فرج� اkرجع السابق� ص ٢٤٥٫ 
د. غسان رباح� اkرجع السابق� ص ١٤٠-١٤٢٫
مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص ٥٨-٥٩٫

(١) نظم الرومان الاشياء وتقسيماتها واحكام هذه الاصناف بصورة مفصلة ومن ذلك مثلا: 
أ- اشياء داخلة في ماليتنا واخرى خارجة عنها.

ب-كـرائم الاموال كـالعـقـارات الواقعـة في ايطاليـا وحـقوق الارتفـاق الزراعـيـة الخاصـة بالاراضي الايطاليـة
والعبيد ثم حيوانات الحمل والجر� وما عدا ذلك فهي ليست من كرائم الاموال. 

وهناك من الاموال ما هي مشتركة بحسب القانون الطبيعي وهناك من الاشياء اkقدسة والدينية والاشياء
الحرام  لا يتملكها احد فالقاعدة تقضي: (ما كان لله لا �لكه انسان). 

راجع مدونة جستنيان في الفقه الروماني� اkرجع السابق� ص ٥٥- ٥٩.
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(الفترة من ٧٥٤ ق. م- ٥٦٥م )
تاثر المجـتـمع الرومـاني القـد� �فـاهيم اkلكيـة وصـورها في المجـتمـع الاغريقي الـقد�� فـقـد
كانت اkنقولات� سواء اكانت من الاشـياء النفيسة كالرقيق او غير النفـيسة� هي المحل الوحيد
للملكيـة الفردية في بداية عـهد الـرومان(١). امـا الاراضي فقـد كانت �لوكـة ملكيـة مشـتركـة.
و�ا يؤيد ذلك ما جاء فـي القاعدة رقم (٢) من مدونة جسـتنيان: (منشأ اkلكية غـريزة الحيازة
بالفطرة)(٢) وما نصت عليـه القاعـدة (٣) من اkدونة: (ما ليس �لوكا لاحـد فالفطرة السليـمة
تقـضي به لاول مـسـتـول علـيـه). والى جـانب اkلكيـة الفـردية الامـوال اkنـقـولة� وجـدت اkلكيـة
الجـماعـية للاراضي واkراعـي� ثم ظهرت فـيمـا بعـد ملكية العـائلة للمنزل والارض المحـيطة به.
فـاجيـز للعائلة اسـتعـمالهـا والانتـفاع بهـا الا انه ليس لرب الاسرة حق الـتنازل عنها لتـعلق حق

الورثة بها(٣). ولذلك سنوزع اkبحث على مطلب� على النحو الاتي: 
اkطلب الاول: مصور اkلكية في المجتمع الروماني القد� والعصر العلمي.

اkطلب الثاني: توحيد صور اkلكية في عهد جستنيان.

‰Ëô« VKD*«
صور اkلكية في المجتمع الروماني القد�

والعصر العلمي
عرف الرومان تصنيف الاشـياء الى منقولات وعقارات على نحـو ما بيناه� وهو تصنيف كان
ولا يزال مـسـتـقـرا في مـعظم الانظمـة القـانونيـة(٤). وkا كـانت الامـوال العـقـارية قـد�ا من اهم

الاشياء� فقد وجدت عدة صور لها في العهد الروماني �كن تحديدها على النحو الاتي:

 WO(U$Ëd!« WOJK*« ∫v!Ëô« …—uB!«
لم يعـترف القـانون الروماني في بداية الامـر باkلكية الفـردية في اkنقـول والعقار لاي شـخص

الا اذا توافرت شروط ثلاثة:
١- ان يكون اkالك وطنيا رومانيا حيث يتمتع بالشخصية القانونية وهو من الاحرار.

٢- ان يتم استيفاء الشكلية القانونية اkطلوبة لتملكه.
٣- فاذا جرى ¦لك الشيء من غير هذا الطريق او بدون توافر هذه الشروط فان اkشتري لا يعد
�مالكا للشيء وا­ا يكون منتفعا به. وقد بقـيت هذه الصورة مقصورة على الرومان الوطني

وحدهم حتى العصر العلمي(١٣٠ق.م - ٢٨٤م)(١).

 W)—u%)d#!« WOJK*« ∫WO(U8!« …—uB!«
دفعت التطورات الاجتـماعية والاقتـصادية في العصر العلمي الى تلطيف اkفـاهيم الرومانية
القد�ة والى التخلص من بعض شكليـات القانون الروماني ففي نطاق بعض العقـود ومنها عقد
البيع. فقد اجاز البريتور (القاضي) نقل ملكيـة الاموال النفيسة� كالعقارات الايطالية واkنازل
والرقـيق وحيـوانات الجر والركـوب كالخـيل� بالتسليم� دو­ا حـاجة الى اسـتيـفاء شكل مـع� او
اجـراءات شكليـة مـحـددة مـثل تلك الـتي كـانت واجـبـة في العـهـد الرومـاني القـد�� بشـرط ان
يكون ذلك مـقـرونا بحـسـن النيـه وان ¦ضي على صـاحب السلطـة الفـعليـة فـتـرة من الزمن� قـد
اقـــتــرن اسم الـبــريتـــور باkلـكيــة الـتي تكـتــسب عـن هذا الطريـق ولذلك ســـمــيت بــ (اkلكيـــة

البريتورية)(٢).

(١) الدكتـور محمـد عبداkنعم بدر والدكـتور عبـداkنعم البدراوي� مبـاد¾ القانون الرومانـي� مطابع دار الكتاب
العربي- مصر� �١٩٥٤ ص ٤٣١.

عبدالسلام الترمانيني� محاضرات في القانون الروماني� �١٩٦٥ ص ٧٦ - ٧٧.
(٢) - عبـدالعزيز فهـمي� مدونة جسـتينان في الفقـه الروماني� دار الكتاب اkصـري- القاهرة� ط�١ ١ذ�٩٦٤

ص ١٨٠.
عبدالعزيز فهمي� قواعد واثار فقهية رومانية� مطبعة جامعة فؤاد الاول- القاهرة� �١٩٤٧ ص ٥٩.

(٣) صبيح مسكوني� القانون الاروماني� مطبعة شفيق- بغداد� ط�٢ �١٩٧١ ص١٢٨- ١٢٩.
(٤) مدونة جستينان في الفقه الروماني� اkرجع السابق� ص٥٦-٥٧٫

(١) راجع: صبيح مسكوني� اkرجع السابق� ص ١٣٠-١٣١٫
عمر �دوح مـصطفى� القانون الروماني� دار اkعـارف �صر� ط�٤ �١٩٦١ ص٢٨٦-٢٨٧. ميشيـل فيليه�
القانون الـروماني� ترجمـة وتعليق الدكتـور هاشم الحافظ� مطبـعة العـاني - بغداد� ط�٢ �١٩٦٩ ص٩٦-

.٩٩
محمد عبداkنعم بدر وعبداkنعم البدراوي� اkرجع السابق� ص٣٤٣٫

عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٧٥-٧٦٫
مدونة جستينان في الفقه الروماني� اkرجع السابق� ص٥٦-٥٨٫

(٢) عمر �دوح مصطفى� اkرجع السابق� ص٢٨٨-٢٨٩٫ 
محمد عبداkنعم بدر والبدراوي� اkرجع السابق� ص٣٤٤٫

ميشيل فيليه� القانون الروماني� اkرجع السابق� ص٩٨-١٠١٫
صبيح مسكوني� اkرجع السابق� ص١٣١٫

عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص�٧٢ ٧٩.
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وهي اkلكيـة التي انصبت عـلى الاراضي الواقعـة خارج ايطاليـا واkملوكـة للدولة حتى نهـاية
العصـر العلمي� والتي منح البريـتور الافراد حق حـيازتها والانـتفاع بهـا اذا قاموا باسـتثـمارها
تشجيعا لهم على ذلك� الامر الذي انشأ لهم حقا مساويا لحق اkلكية. وقد اطلق شراح القانون

اkدني الروماني في اواخر العهود الرومانية هذه التسمية(١).

w#MAö! W)œdH!« WOJK*« ∫WF-«d!« …—uB!«
وجـدت هذه الصـورة حـينمـا كـان التمـيـيـز قـائمـا ب� الوطني الرومـاني الذي يخـضع لقـواعـد
القانون اkدني الروماني وب� الاجنبي الذي يخضع لقانونه الوطني او قـانون الشعوب. فقد كان
الاجنبي لا يتمـتع بحق التعـامل في روما� وبالتـالي لا يحق له اكتسـاب اkلكية الرومـانية. الا
ان هذا التمييز زال فـيما بعد �نح الجنسية الرومانية لجميـع سكان الامبراطورية باستثناء بعض

العتقاء� عام ٢١٢م �وجب الدستور الذي (كلا راكلا)(٢).

w(U8!« VKD*«
توحيد صور اkلكية في عهد جستينان(٣)

لم يبق هذا الـتـعـدد او التنوع في صـور اkلكـيـة بعـد حكم الامـبـراطور جـسـتــينان فـقـد زالت
اkلكية البـريتورية واkلكية الاقليمـية بزوال التفرقـة ب� الاموال النفيسـة والاموال غير النفـيسة
وبالتـسوية في الحكم ب� العـقارات الرومـانية وب� العـقارات الايطاليـة� وكذلك بزوال التـميـيز
ب� الوطنـي والاجنبي �نح الجنســيـة الرومـانيــة للاجـانب وهي جــزء من اصـلاحـات الامــبـراطور

جــســتــينان(١). وبذلك فــقــد حق اkلـكيــة طابعــه القــومي الخــاص بالوطنيـ� الرومــان واتصف
بالشمول واصبح من حق الرومان والاجانب معا(٢).

غير ان �ا يجدر ذكره� ان اkلكـية الفردية (للمنقول والعقار) ¦يزت في عهـد جستينان بانها
حق مطلق للمـالك ان يتـصرف باkلك تـصرفـات مطلقة فـي التصـرف والاستـعـمال والاسـتغـلال�
وkالك الارض مثـلا حق ملكية للارض ومـا فوقـها وما تحـتهـا� وحق دائم ما دامت الع� باقـية
ومقـصور على اkالك وحده لانه �لك عناصـر اkلكية(٣). وقد اكـدت ذلك قواعد اkدونة الخـاصة
بالامـوال واkلكيـة منهـا: (من الظلـم ان لا يكون للاحـرار التـصـرف اkطلق في امـوالهم) و (كل
امرء فيما ملك سـيد متحكم)(٤). وجاء ايضا: ( مـالك الارض �لك ما فوقها علوا وما تحـتها

سفلا)(٥).
ومع ذلك فان هذه اkلكـية لم تكن مطلقة في جـميع مراحل الـقانون الروماني دون قـيود على
اkلاك� فـفي ظل قــانون الالواح الاثني عـشـر اعـتـرف بصــورة ضـمنيـة بالوظيـفــة الاجـتـمـاعـيـة
للملـكيـة وذلك عن طريق تـوجـيـه النظر الـذي كـان يقـوم به حــاكم الاحـصـاء كل خــمس سنوات
للمـلاك اkهمل� وكـان لهـذا الحاكم ان يتـخـذ الاجراءات اللازمـة ضد هـذا الاهمال الذي يرتكبـه

اkالك كالغرامة كجزاء على هذا الاهمال او التعطيل لوظيفة الارض.
كما ان هذه الاموال اkنقـولة والعقارية لم يسلم لها ان تكن ذات صبغة مطلقـة دون قيود تحد
من اسـتعـمال اkالك لهـا سـواء اكانت هذه القـيود للـمصلحـة العامـة ام للمـصلحة الخـاصة نذكـر

منها ما يلي:
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ومن الـقــيـــود التي وردت عـلى سلطـات اkالك علـى امــواله اkـنقـــولة هي منـع الشــخـص من

(١) محمد عبداkنعم بدر والبدراوي� اkرجع السابق� ص ٣٤٦-٣٤٧٫
صبيح مسكوني� اkرجع السابق� ص ١٣٢-١٣٣٫

عمر �دوح مصطفى� اkرجع السابق� ص ٢٩٠-٢٩١٫
عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٨٣-٨٤٫

(٢) انظر: عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٨٤٫
محمد عبداkنعم بدر والبدراوي� اkرجع السابق� ص٣٤٨٫

صبيح مسكوني� اkرجع السابق� ص١٣٢٫
عمر �دوح مصطفى� اkرجع السابق� ص ٢٩١-٢٩٢٫

(٣) حكم جستينان الامبراطورية الشرقية التي اتخذت من القسطنطينة عاصمة لها سنة ٥٢٧م ولبث في الحكم
زهاء ٣٨ عـامـا وتوفى سنة ٥٦٥م وفـي عـهده كـانـت مـصـر وبلاد الاناضـول الى اخـر حـدود ارمـينيـة وبلاد

سوريا ولبنان وفلسط� تحت حكم الرومان.
عبدالعزيز فهمي� مدونة جستينان في الفقه الروماني� اkرجع السابق� صفحة ل� م.

(١) عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٨٤-٨٥٫
محمد عبداkنعم بدر والبدراوي� اkرجع السابق� ص٣٤٨٫

عمر �دوح مصطفى� اkرجع السابق� ص ٢٩٢٫
(2) Cross ley-op. eit P. 16

(٣) عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٨٥٫
صبيح مسكوني� اkرجع السابق� ص١٣٤-١٣٥٫

محمد عبداkنعم بدر والبدراوي� اkرجع السابق� ص٣٤٨-٣٤٩٫
عمر �دوح مصطفى� اkرجع السابق� ص ٢٩٢-٢٩٣٫

(٤) عبدالعزيز فهمي� مدونة جستينان في القانون الروماني� قاعدة رقم ٢٢و �٢٣ ص ٣٨٠٫
(٥) عبدالعـزيز فهمي� قواعد واثار فـقهية رومانية� اkـرجع السابق� ص �٧٣ وقارن ذلك مع نص اkادة ١٠١٩

من القانون اkدني الاردني.
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اسـتعـمـال القـسوة في مـعـاملة الحـيوان او الرقـيق وتقـررت الجـزاءات من يستـعـمل حـقه بصـورة
مؤذية(١).
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وهذه القـيـود على انواع� منهـا مـا تقـرر لصـالح الزراعـة ومنهـا مـا كـان سـبـبه عـلاقـة الجـوار

ومنها ما فرضته اkصلحة العامة. ولعل من اهم هذه القيود هي: 
١- تقــرر في العــصـر العلـمي حـرمــان صـاحـب الارض من ملكيــتـه لـلارض الزراعـيــة اذا ترك
اسـتـغـلالهـا او اذا لم يهـتم بزراعـتـها� كـمـا اجـيـز للافـراد الاسـتـيلاء عـليـها واسـتـغـلالهـا�
واعتـرف للمسؤول� على الاراضي اkهـجورة بحق ملكيـتها اذا قام باسـتثمـارها تشجيـعا له

على جهوده(٢).
٢- ومن القيـود التي تقررت kصلحة الجـوار� منع اkالك من استعـمال حقه بصـورة تلحق ضررا

غير مألوف بالاخرين(٣).
فـجـاء في القــاعـدة (٢٤) من اkدونة مـا يلي: (لكـل ان ينتـفع �لكه �ا يـشـاء بشـرط عـدم
الاضـرار بجـاره)(٤). ونصت القـاعـدة رقم (٣٥) على مـا يلي: (من اkصلحـة العـامـة ان لا

يسيء احد استعمال ما �لك)(٥).
٣- ومن القــيــود التي تقــررت لاغــراض النفع العــام� جــواز نزع ملكيــة الاراضي من الافــراد

لتوسيع او فتح طريق عام او قناطر للمياه لان اkصلحة العليا اولى بالاعتبار(٦).
يضــاف الى مـا تقــدم ذكـره مـن القـيــود� انه من اkبــاديء الهـامــة التي تقــررت في العــصـر

العلمي� والتي تسلم بها معـظم الانظمة القانونية والاجتمـاعية الوضعية اkعـاصرة� بان اkغالاة
في اسـتـعــمـال الحق منتـهي الـظلم� وهو مـبـدأ يعــتـبـر اسـاسـا لنظـرية التـعـسف في اسـتــعـمـال

الحق(١).
والخلاصة� فانه علـى الرغم من صفة الاطلاق والتقديس التي اتصفت بهـا اkلكية الفردية في
العــصــر الرومــاني� على الرغم مـن تعــدد صـور اkلـكيــة� الا ان هذا الحق خــضع للقــيــود التي
تقتـضيها اkصلحـة العامة� وان هذه القيـود التي فرضت في بعض العهـود الرومانية لم تقتـصر
على الـعــقــارات وا­ا امــتــدت الى اkنقــول� وان اkـلكيــة اذا اعــتــبــرت حــقــا فطـريا فــان الحق

الاجتماعي يرد عليها ويلزم اkالك بتأدية وظيفتها الاجتماعية لتحقيق اkنفعة العامة.
كـما نشـير ان الرومـان اخرجـوا من دائرة التـعامل الاشـياء العـامـة اkملوكة للدولة كـالاراضي
التـابعـة لهـا وكـالارقـاء الذين يقـومـون بخـدمات عـامـة وكـالاشـيـاء اkشـتـركة كـالهـواء والبـحـر

والطرق وقناطر اkياه� كما اخرجوا من دائرة اkلكية الخاصة الاشياء التي ¦لكها الالهة(٢).

Y!U8!« Y7#*«
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تعـددت طرق اكـتسـاب اkلكيـة في ظل القـانون الرومـاني� فهـناك من الطرق تكسب اkلكيـة
�وجبـها على مال مـباح غير �لوك لاحـد اي ان اkلكية تكسب ابتـداءا على هذا الشيء وتسمى
بالطرق اkنشـئـة او الاصليـة� وهناك طـرق اخرى تـكسب اkلكيـة �وجـبـهـا من مـالك سـابق بنقل
ملكيــتـهـا الى مـالـك جـديد امـا اخـتــيـارا اي بفـعل الارادة او جــبـرا على اkالك. كــمـا ان طرق
اكـتـسـاب اkلكيـة قـد تقع ب� الاحـيـاء او بسـبب الـوفـاة (كـاkيـراث والوصـيـة). ولذلك سنوزع

اkبحث على النحو الاتي:
اkطلب الاول: الطرق اkنشئة للملكية.

اkطلب الثاني: الطرق الناقلة للملكية.

(١) عمر �دوح مصطفى� اkرجع السابق� ص ٢٩٣٫
صبيح مسكوني� اkرجع السابق� ص١٣٧٫

عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٨٧٫
(٢) صبيح مسكوني� اkرجع السابق� ص١٣٨٫

عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٨٨٫
عمر �دوح مصطفى� اkرجع السابق� ص٢٩٤٫

(٣) د. نزيه مـحمـد الصادق اkهـدي� اkلكيـة في النظام الاشتـراكي� القـاهرة� دار النهضـة العربيـة� �٩٧١ ص
.٣٥

(٤) عبدالعزيز فهمي� اkرجع السابق� ص ٣٨٠٫
(٥) عبدالعزيز فهمي�قواعد واثار فقهية رومانية� اkرجع السابق� ص ٦٣٫

(٦) نزيه محمد الصادق اkهدي� اkرجع السابق� ص ٣٣-٣٤٫
عمر �دوح مصطفى� اkرجع السابق� ص٢٩٤
صبيح مسكوني� اkرجع السابق� ص١٣٧٫

(١) عمر �دوح مصطفى� اkرجع السابق� ص٢٩٤
(٢) عبدالسلام الترمانيني� اkرجع السابق� ص٦٩-٧١٫

مدونة جستينان في الفقه الروماني� اkرجع السابق� ص ٥٥-٥٧٫
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الطرق اkنشئة للملكية

�كن القول ان الاسـتيـلاء على اkال اkباح غـير اkملوك لاحد هو من اول واقـدم الطرق لكسب
ملكيـة الاشيـاء وهو الطريق اkنشـيء للملك. ذلك ان وضع اليـد على اkال اkذكور بـقصـد ¦لكه
يعطـي الحق للشـــخص بان يـكون مــالـكا له. اي عنـد توافــر الـعنصـــر اkادي (وضع اليـــد) مع
العنصـر اkعنوي (نيـة التـملك) يصـيـر الشـخص مـالكا له� لا سـيـمـا وان هذا اkال ليس �لوكـا

لاحد سواء اكانت من اkنقولات ام العقارات(١).
ومن الاشـياء الـتي �كن ¦لكهـا بالاستـيـلاء عليـها عـند الرومان هي الجـزر التي تنشـأ بفـعل

الطبيعة في الانهار والبحيرات والحيوانات الطليقة اذا لم تكن �لوكة 

l-«d!« Y7#*«
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La Possession

يراد بوضع اليـد السـلطة اkادية لشـخص على شيء مـعـ� وهذه الحـيـازة امـا ان تكون لسـبب
قانوني كاkالك او بدون سبب مشروع ولذلك فان عناصر وضع اليد هي:

١- العنصـر اkادي: ويتـحـقـق بالحـيـازة اkادية للشيء ولهـذا فـان اkال اkنـقـول يحـاز بالسـيطرة
عليـه والاختـصاص بـه والقاعـدة تقضي ان الحـيـازة هي ااkنقول سند اkـلكية. ثم تطور الامـر
واصبح مجرد حيازة رمز الشيء اصبح حائزارً له كحيازة السند او اkفتاح (شبه وضع اليد).
٢- العنصـر اkعنوي: او النية � أي نيـة الظهور �ظهـر اkالك. فاذا وجـدت الحيـازة المجردة دون
الحـيـازة اkقـتـرنة بالنيـة كـوضع اليـد على الشيء لحـسـاب الغـير ومـثـالهـا الوديعـة والاجـارة

والاعارة. فيد اkستعير واkستأجر واkودع لديه هي يد عارضة وطارئة.
ولا شك ان اكـتسـاب وضع اليد امـا ان يكون من الشخـص ذاته وحينئـذ وجب توافر عنصـري
الحيازة (اkادية واkعنوية)� او ان وضع اليد يكون بواسطة شخص آخر كالنائب وعندها يشترط
توافـر النيـة عند الاصيل مع حـيـازة النائب اkادية لاكـتـساب اkلكيـة مـا لم يكن الاصـيل فاقـد
الاهليـــة بفــعل الـسن او العــوارض في الاهـليــة كــالجـنون  والعــتـــه وعندها تكـفي نيــة الـنائب

وحيازته.

(١) قـارن مـا نص عليـه القــانون اkدني الاردني في اkادة ١٠٧٦ حـيث جـاء فـيـهـا مـا يـلي: (من احـرز منقـولا
مباحا لا. 

(٢) لاحظ مدونة جنسيتان في الفقه الروماني� اkرجع السابق� ص ٥٩.

فاذا فقـد عنصري الحيازة (العنـصر اkادي والعنصر اkعنوي) فقـدت الحيازة كمـا في الاشياء
اkتروكـة. فاذا تخلى شـخص عن الحيـازة اkادية اkعنوية بقي مالـكاً للشىء كمـا في الايجار او

الاعارة او الوديعة.
امـا عن حـمـاية وضع الـيـد فـانهـا تكون من خـلال اوامـر البـريتــور امـا باسـتـبـقـاء الحـيـازة او
لاستـرداد الحيازة. فـفي استبـقاء الحـيازة يأمر القـاضي ببقاء الحـيازة لواضع اليـد ومنع الاخرين
من التــعـرض له سـواء فـي اkنقـولات ام في الـعـقـارات. وفي حــالة اسـتــرداد الحـيـازة فــان أمـر

القاضي يكون برد الحيازة kن اغتصبت منه.
و�كن القول ان دعاوى استرداد الحيازة في القانون الروماني والتي عرفت في عهد جنسيتان

انتقلت الى القانون الفرنسي (قانون نابليون ١٨٠٤) ومن ثم الى القوان� اkدنية العربية.

f$U)« Y7#*«
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عـرف الرومـان التـقـادم حـيث تكتـسب اkلكـية �ـضي اkدة أي بوضع اليـد الذي يسـتـمـر مـدة
مـعــينة عند توافــر الشـروط اللازمــة لذلك فـيــعـتـرف الـقـانون لواضع اليــد بالحـقــوق على اkال
اkذكور. واذا كان للتقـادم اثر مكسب فان له اثر مسقط ايضاً ولهذا فان التقـادم اما مسقط او

مكسب. وهذا التقادم على انواع متعددة ولذلك لابد من توزيع الخطة على النحو الآتي:
اkطلب الاول: التقادم القصير.

اkطلب الثاني: التقادم الطويل (متوسط اkدة).
اkطلب الثالث : التقادم الطويل جداً.

اkطلب الرابع: التقادم في عهد جنسيتان ومدى تأثر القوان� اkوضعية بهذه القواعد.

‰Ëô« VKD*«
التقادم القصير

قبل بيان الـتقادم القصيـر يلزم القول اولاَ ان الرومان ح� قرروا هذا الجـزاء على صاحب الحق
اkهمل لحـقه ليس بدافع حـماية الغـصب او يد الغاصب ا­ا غـاية القانون الرومـاني هي استـقرار
اkعامـلات وحمـاية الوضع الظاهر. كمـا ان في تقرير مبـدأ التقـادم يسقط الحق ولا يكون للغـير
الذي ســقط حـقــه �ضي اkدة ان يرفع الدعــوى للمطالـبـة به. بينـمـا لم يذهـب فـقـهــاء الشـريـعـة
الاسـلامـيـة الـى ذلك وا­ا قـرروا بأن الدعـوى لا تســمع kضي اkدة وعـدم اkطالبــة صـاحب الحق
بحـقـه امـا الحق فـتـظل ذمـة الشـخص مـشـغـولة به عـلى نحـو مـا سنرى عند دراسـتنـا للشـريعـة

الاسلامية.
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وللتقادم اسس يقوم عليها �كن اجمالها على النحو الاتي:
: ان واضع اليـد على الشيء غالبـاً مـا يكون صاحب حق فـيبـاشـر السلطات على الشيء أولاً
كأنه مالكاً له خلال فترة زمنية معينة دون اعتراض من احد فيجعل القانون من وضع اليد أمراً
مـشروعـاً وبذلك يحـقق القـانون الاستـقـرار بإسقـاط الحـماية عن اkالـك السابق وإسـبـاغ الحمـاية

لواضع اليد.
ثانيـاً: ان وضع اليد عـلى الشيء له أثره في ازالة اثر العـيب الشكلي بوضع اليـد خلال مـدة
مـعـينة� أي اذا وجـد عـيب في الاجـراءات الـشكليـة التي ¦نع نقل الحـق فـانه بوضع اليـد خـلال

فترة زمنية كافياً إزالته ويدعم التقادم ما اتفق عليه طرفا العقد.
ثالثـاً: ان وضع اليـد على الشيء وحـيـازته كـان من اهم طرق كـسب اkلكيـة واقـدمهـا وبهـذه

الوسيلة تنتقل اkلكية من مواطن لآخر.
وطبــقـاً للقــانون الرومــان القـد� فــان اkدة كــانت سنتـان فـي العـقــارات وسنة في اkنـقـولات
لاكتـساب اkلكيـة ما لم يكن الشيء مـسروقاً حـيث ان الوضع غيـر الشرعي لا يتـمتع بالحـماية
ولذلك فان قـانون الالواح الاثني عشر منع ¦ـلك الاشياء اkسـروقة بالتقـادم� ولا تكسب ملكية

العقار بالغصب.
امـا في العـصـر العلمي فـقـد اشـترط الرومـان شـروطاً مـتـعـددة لكسب ملكيـة اkال بالتـقـادم

وهي:

ÂœUI%!U- pKL%K! Îö-U> ‰U*« ÊuJ) Ê« ∫ÎôË√
الى جانب الشـرط الذي يوجبـه نظام التقـادم من ان يكون واضع اليد رومانيـاً� يلزم ان يكون

اkال محل التقادم من الاموال الرومانية.
ومن الطبـيـعي ان نظام التـقادم لايـرد على الاموال الخـارجـة عن دائرة التـعـامل لأنها تتـمـتع
�بالحماية وتخص مـصلحة المجتمع. وا­ا يرد التقادم على الامـوال الداخلة في نطاق التعامل ب
الرومان سواء أكـانت نفيسة ام غـير نفيسـة من الاموال اkثلية ام القيـمية ام غيـرها. يتضح من
ذلك ان هناك شـروطاً متعـددة لكسب ملكيـة اkال بالتقـادم في القانون الرومـاني �كن اجمـالها

على النحو الآتي:
الشرط الاول: ان يكون اkال من الاموال الرومانية.

الشـرط الثـاني: ان يـكون اkال من الامـوال الداخلة في دائرة التــعـامل ب� الافـراد� ولهـذا لا
يجوز كسب ملكية الاموال العامة واموال اkعابد بالتقادم.

الشــرط الثـالث: ان يكـون اkال من الامـوال القــابلة للتــصـرف فــيـهـا أي لـيس مـســروقـاً ولا
مغصوباً. 

الشرط الرابع: ان يكون اkواطن من الرومان.

ÆW$“ö!« WO(u(UI!« …bLK! bO!« l{Ë —«dL%+« ∫ÎUO(U?
وعلى ان تتوافر الشروط اللازمة لذلك وهي:

الشرط الاول: اkدة وهي سنتان في العقارات وسنة في اkنقولات.
الشرط الثاني: وضع اليد على اkال بقصد التملك طوال اkدة اkذكورة.

الشـرط الثـالث: ان يـكون وضع اليـد خـاليـاً من العـيـوب أي لا يـكون وضع اليـد (الحـيـازة)
مقترنة بالقوة او بالخفاء وان لا تكون اليد عارضة كيد اkستأجر او اkودع لديه.(١)

على ان هذه اkدة التـي حددهـا القـانون الرومـاني قـد لا تكون مـسـتـمـرة وا­ا تنقطع لاسـبـاب
عديدة مـا يلزم قيام مدة جـديدة. فانقطاع التقـادم قد يكون برفع اليد عن اkال او بزوال الحـيازة

او بفقدها قاهرة او بفعل الغير.
امـا عن (وقف التــقـادم) فـيـراد به ان يقف سـريان الـتـقـادم بسـبب مـانع مـعـ� كـمـا لو كـان
صاحب اkال عد� الاهلية حيـث يتعذر عليه اkطالبة بحقه فاذا اصبح كـامل الاهلية بدأ التقادم

لزوال اkانع.
الا ان القـانون الروماني لم يعـرف وقف التقـادم بالنسـبة للتـقادم القـصيـر وا­ا عرف الرومـان

وقف التقادم في مجال التقادم الطويل على نحو ما سيتضح لنا.
ويلاحظ ان واضع اليد قـد يتغير امـا بسبب الوفاة ويحل محـله خلفه او بسبب انتقـال ملكية
اkال بالتصـرف به (الى الخلف الخاص). فهل يـستفيـد الخلف العام او الخلف الخـاص ويستكمل

اkدة? 
للاجابة على ذلك نقـول ان القانون القد� كا يقضي بانقطاع الـتقادم ولايستفـيد الخلف العام
مـثـلاً من مدة سلـفه ولا تضم الـيهـا. الا ان الفـقـه اkدني الرومـاني يقـضي بأن للخلف العـام ان

يستفيد من مدة سلفه بينما لا يستفيد من ذلك الخلف الخاص (كاkشتري واkوهوب له).

(١) قـارن مع مـا نصـت عليـه اkادة ١١٧٣/ ٣ من القـانـون اkدني الاردني اذ جـاء فـيـهـا مــا يلي: (ولا يجـوز
للمستأجر واkنتفع واkودع لديه واkستعير او ورثتهم �رور الزمان). 

وانظر اkواد ٤٥٠ وما بعدها في القانون اkدني الاردني.
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أي ان يكون واضع اليـد مستنـداً في حيازته لـلمال الى الواقـعة القانونيـة او العمل القـانوني
(التصرف القانوني) كالاسـتيلاء او الوصية او الهبة. اما غصب اkال او سرقـته فلا يكون سبباً

صحيحاً لكسب اkلكية بالتقادم.
ذلك ان التـسليم لوحـده لا يكفي لنقل اkـلكية بـالتصـرف القـانوني وا­ا لابد من وجـود سـبب
صحـيح في نقل اkلكية. ومن ذلك مثـلاً بيع ملك الغير� فـاذا سلم اkتصرف ملك غـيره لايعني
انتـقـال اkلكيـة لان السـبب غـيـر صـحـيح في نقل اkلكيـة ولهـذا فلو حـصل مـثل هذا التـصـرف
ومـرت اkدة اللازمة لذلـك (سنتان في العـقـارات او سنة في اkنقـول) فان اkتـصـرف اليه كـسب

اkال بالتقادم القصير.
امـا اذا حــصل التـسـليم من اkتـصــرف اkالك للشـيء فـلا مـشكـلة تثـور في مــجـال التــقـادم

القصير مادامت شروط التصرف متوافرة.

(La bonne foi) Æ(٢)WOM!« s9: ÎUF-«—
واkقـصـود بذلك ان واضع اليـد يـجب ان يكون حـائزاً للمـال وهو يجـهل انـه يعـتـدي على حق
غـيره. أي ان من تصـرف له هو مالك واهل للـتصـرف اما اصـالة او نيابة وهذا (الاعـتقـاد) من
واضع اليـد هو اkقـصـود بـ حـسن النيـة. واkهم ان يـتوافـر حـسن النـية عـند بدء وضع اليـد على
اkال� وبالتالي فلا يهم اذا علم بعد ذلك بان اkتصرف مثلاً تصرف باkال وهو قاصر ولم يحصر

مسبقاً على الاجازة� او ان اkتصرف باkال ليس مالكاً للمال اkتصرف به.
ولاشك ان الاصل هو افـتـراض حـسن النية فـي واضع اليد وعـلى من يدعي العكس ان يثـبت

سوء النية بينما يقع على واضع اليد اثبات السبب الصحيح.

w(U8!« VKD*«
التقادم الطويل (متوسط اkدة)

�اذا كـان نظام التـقـادم الـقـصـيـر سـالف الذكـر اقـتـصـر تطبـيـقـه علـى الامـوال الرومـانيـة وب
الرومان فقط فأظهر قصوره بعد توسع الامبراطورية الـرومانية حيث لم يستفد منه غير الرومان
ولم يشـمل اkلكية الاقـليمـية� فـان الرومـان عرفـوا نظاماً آخـر مـتوسط اkدة والذي عـرف بنظام

التقادم الطويل الذي كان معروفاً عند الاغريق.
واkلكيـة في هذا النوع من انواع التقـادم لا تكسب بفـعل مرور الزمـان وا­ا كان لواضع اليـد
ان يدفع عنه أي تعرض على اساس انـه مالكاً للمال� وبعبارة اخـرى ان هذا التقادم لم يكن من
وســائل اكــتـســاب اkلكـيـة في الـبـدايـة (خـلال العــصــر العلمـي) وا­ا صـار كــذلك فـي عـصــر

الامبراطورية السفلى.
ومن آثاره فـي ظل الصــورة الاولى (في الـعــصــر العلمـي) ح� لم يكن وســيـلة لاكــتــســاب

اkلكية ما يلي:
١-ان لواضع اليد مجرد دفع التعرض عنه ولا يكسب ملكية الشيء تحت يده. فاذا فقدت منه

الحيازة لا يستردها لان حق الاسترداد يكون للمالك فقط.
٢-ان دعوى اkالك الحقيقي لا تسقط وله ان يسترد اkال تحت أي يد كانت.

اما عن مـدة التقـادم التي ذكرها الرومـان فهي (١٠ سنوات) اذا كان اkالك وواضـع اليد في
مـدينة واحــدة. فـان كـانا غـيــر مـقـيـم� في مــدينة واحـدة (٢٠سنة) وهي مــدد يجب ان تكون

مستمرة الا انها قد تنقطع وقد تتوقف.
فـالتـقـادم قـد تنقطع مـدته بصـورة طبـيـعـيـة كـرفع اليـد عن اkال او بزوال الحـيـازة او لفـقـدها
بسـبب القـوة القـاهرة. وقد تـنقطع انقطاعـاً مـدنياً أي بـرفع دعوى الاسـتـرداد من جـانب اkالك.

ولهذا فاkطالبة  القضائية هي السبب اkباشر في القوان� الحديثة لانقطاع التقادم.
اما وقف التقادم فان البريتور تدخل kصلحة القـاصرين ومنع التقادم بشأن حقوقهم� ثم شمل
ايضاً عد�ي الاهلية وناقصيها ثم شمل الجنود. ويظل هذا التقادم كذلك حتى يزول اkانع ببلوغ

القاصر او عودة الجندي او تسريحه من الخدمة(١). 

(١) لاحظ ما نص عليه القانون اkدني الاردني في اkادة ١١٨٢/ ٢ حيث جاء فيها ما يلي:
٢. والسبب الصحيح هو سنداً وحادث يثبت حيازة العقار باحدى الوسائل التالية:

أ- الاستيلاء على الاراضي اkوات.

ب- انتقال اkلك باإرث او الوصية.
جـ- الهبة ب� الاحياء بعوض او بغير عوض.

د- الفراغ او البيع الرسمي او العادي). 
(٢) لاحظ نص اkادة ١١٧٦ من القـانون اkدنـي الاردني التي نصت على مـا يلي: (يعـد حـسن النيـة من يحـوز
الشيء� وهو يجـهل انه يعـتدي علـى حق الغيـر. ويفـترض حـسن النيـة� مـا لم يقم الدليل على غـيره). امـا

سيء الينة من اغتصبت بالاكراة الحيازة من غيره او سرق اkال.
(١) نصت اkادة ١١٨٦ من القانون اkدني الاردني على ما يلي: (لا يسري مرور الزمان اkانع من سماع دعوى

اkلك كلما حال ب� صاحب الحق واkطالبة بحقه عذر شرعي.
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Y!U8!« VKD*«
التقادم الطويل جداً

اذا كان التقادم سـالف الذكر يستلزم حسن النية والسبب الصحـيح لكسب اkلكية فان تخلف
احــد الشــروط لايســتــفــيــد واضع الـيــد من احكام التــقــادم ولا يـكسب اkلكـيــة �رور الزمــان

ولايستطيع ان يدفع دعوى اkالك.
الا انه تب� ان هذه الـتـيـجـة مـبـالغ فــيـهـا فـتـقـرر فـي عـهـد الامـبـراطورية ان تـتـقـادم دعـوى
الاسـترداد أي يسـقط  حق اkالك في رفـعهـا اذا مضت مـدة مـعينة لم يسـتـعمل اkالك الدعـوى
خـلالهـا. وقـد حـددت اkدة اولاً بـ ٤٠ سـنة ثم انقـصت فـيـمـا بعـد الى ٣٠ سـنة فـان رفع اkالك

دعوى الاسترداد بعدها كان لواضع اليد ان يتمسك بالتقادم الطويل جداً.
ولعل اهم مــا يتـمـيـز بـه هذا النظام هو ان واضع اليــد يسـتطيع ان يـتـمـسك بوضع يـده قـبل
اkالك الحـقيـقي اذا مـضت اkدة الطويلة ٣٠ سنة حـتى ولو كان واضع اليـد سيء النيـة أي يعلم
ان اkالك لا يعود له بل حتى ولو لم يكن مـستنداً الى سبب صحيح كما لو كان غـاضباً للمالك

او سارقاً له. وبهذا فان الدعوى التي للمالك تسقط في مواجهة واضع اليد.

 l-«d!« VKD*«
التقادم في عهد جستنيان ومدى تأثر القوان� الوضعية بهذه القواعد

لقد ادخل الامبـراطور جستنيان تعديلات عـديدة على نظام التقادم �كن اجمـالها على النحو
الآتي:

١- اخذ بنظـام التقادم الطويل جـداً باعتـباره تقادمـاً مسـقطاً وحددت مدته بــ ٣٠ سنة اذا كان
واضع اليد سيء النية وليس له سبب صحيح.

٢- اعتـبر ان العقـارات تكتسب ملكيـتهـا بالتقادم الطويل جـداً ٣٠ سنة (اذا) كان الحـائز لها
حسن النية ودون اشتراط السبب الصحيح وهو حكم جديد وضعه الامبراطور جستنيان.

٣- ادمج نظامي التـقـادم القـصـيـر والتـقـادم الطويل فـي نظام واحـد مع اسـتلزام توافـر السـبب
الصحيح وحسن النية الا انه فرق ب� وضع اليد على اkنقول ووضعه على العقار.

ففي اkنقـولات تكتسب اkلكيـة �رور ٣ سنوات اذا توافر السبب الـصحيح وحـسن اللنية(١)�

وفي العقارات تكسب اkلكية �ضي ١٠ سنوات او ٢٠ سنة بحسب الاحوال.
ويلاحظ ان العـديد من القـوان� اkدنيـة الوضـعـيـة تأثرت �ا قـرره القـانون الرومـاني بالنسـبـة
للتـقـادم� فـقـد تـأثر القـانون اkدني الفـرنسـي والقـانون اkدني اkصـري والقـانـون اkدني العـراقي

والقانون اkدني الاردني �ا ورد في القانون الروماني مع بعض الاختلافات.
فـالقاعـدة في القـانون اkدني الاردني مـثـلاً في نطاق حـيازة اkنقـول ان الدعـوى عن اkالك لا
تسمع على من حاز منقولاً او حقاً عينيـاً على اkنقول او سنداً لحامله وكانت حيازته تستند الى

سبب صحيح وحسن نية وان الحيازة بذاتها تقوم قرينة على اkلكية مالم يثبت غير ذلك.(١)
فـاذا لم يتـوافر في الحـائز الشـروط السـابقـة فـانه لا �تلك الا بالتـقـادم الطويل وهو ١٥ سنة
حيث جـاء في اkادة ١١٨١ من القانون اkدني الاردني ما يلي: (من حـاز منقولاً او عقاراً غـير
مسجل في دائرة التسجيـل باعتباره ملكاً له او حاز حقاً عينياً على منقول� او حـقاً عينياً غير
مـسـجل على عـقـار� واسـتـمـرت حـيــازته دون انقطاع خـمس عـشـرة سنة فـلا تسـمـع عليـه عند

الانكار دعوى اkلك او دعوى الحق العيني من احد بذي عذر شرعي).
فـاذا كان الحـائز حـسن النية ووضـع يده بسبب صـحـيح فانه يكـتسب اkلكيـة او الحق العـيني
العـقاري �ضي ٧ سنوات فـقط�(٢) حـيث جاء في اkادة ١/١١٨٢ من القـانون اkدني الاردني

ما يلي:
١- اذا وقعت الحيـازة على عقار او حق عيـني عقاري وكان غيـر مسجل في دائرة التـسجيل
واقـترنت الحـيـازة بحسن النيـة واسـتندت في الوقت ذاته بسـبب صحـيح فـان اkدة التي ¦نع من

سماع الدعوى تكون سبع سنوات».
يتضح من ذلك ان الاقنون اkدني الاردني جـعل مدة التقادم ١٥ سنة في اkنقـول والعقار دون
اســتلـزام ســبب صــحـــيح وحــسن النـيــة كــانت اkدة ٧ سـنوات في العـــقــار (اkادة ١/١١٨٢)

ويكتسب الحق فوراً في اkنقول (اkادة ١١٨٩).

”œU9!« Y7#*«
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اkقصـود بحقوق الارتفـاق هي الحقـوق التي تقرر لشخص على مـال غيـره حيث ترتفق الارض
او العـقـار على ارض او عقـار اخـر وهي من اقـدم الحقـوق العـينيـة التي تتـقـرر على مال الـغيـر
وتتمثل في حق اkرور وحق اkسـيل وحق المجرى وحق الشرب وحق الشفه ولهذا فـهي قيود على (١) لاحظ ما نصت عليه اkادة ١/١١٩٠ من القانون اkدني الاردني التي جاء فيها ما يلي:

(اسـتـثناء من احـكام اkادة السـابقـة يجـوز kالـك اkنقـول او السند لحـامله اذا كـان قــد فـقـده او سـرق منه او
غصب ان يسـترده �ن حازه بحسن نيـة خلال ثلاث سنوات من تاريخ فقده او سـرقته او غصبـه وتسري على

الرد احكام اkنقول اkغصوب).
(١) قارن مع ما ذهب اليه القانون اkدني اkصري في اkادت� ٩٧٦و ٩٧٧.

(٢) لاحظ نص اkادة ٩٦٩ من القانون اkدني اkصري التي نصت على مدة (٥ سنوات)
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حق اkلكيـة kصلحة صاحب الارض المحـبوسـة عن الطريق العام او الارض التي يلزم مـرور اkياه
اليها او اخراج اkياه الزائدة منها.

واذا كان صاحب حق الارتفاق كان يعـد �ثابة اkالك للطريق في حق اkرور واkالك لمجرى اkاء
في حق المجرى وهكذا الا ان هذه النظرة تـغيرت فيـما بعد من فكرة مـادية الى (فكرة معنوية)

لأن الحق هو امر معنوي وان محله هو شيء مادي.
وعلى هذا الاساس اصبح تعريف حقوق الارتفاق بأنها:

(الحقـوق العيـنية التي تقـرر على مال الغـير لصـالح عقـار او شخص). وهي تعـد من القـيود
على حق اkلكـية مـرجـعـهـا في السـابق ارادات الافـراد ولم تصـبح من القـيـود القـانونيـة اkقـررة

kصلحة خاصة الا في مراحل لاحقة وهذه الحقوق لاترد الا العقارات فقط.
ومن حقوق الارتفاق الشخـصية هي (حق الانتفاع) الذي يتقرر لشخص مـدى حياته للانتفاع
بشيء مـع� وينتـهي بوفاته ومـن ثم تعود ملكـية الشيء لصـاحـبهـا الاصلي وهي قـد ترد على

العقارات او اkنقولات.
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ويقـصد بهـا القيـود التي تتقـرر kصلحة عـقار على عـقار اخـر �لوك لشخص آخـر� ولذلك لا
يرد حق الارتفــاق العـيني على مــال منقـول وح� يتـقــرر هذا الحق على ارض او عـقــار مـا فـإن
قيمته تنقص بسبب مشاركة الغير لحقه على اkلك. ولهذا فان هذه الحقوق لاتباع استقلالاً وا­ا
تدون في سنـد اkلكيـة وتنتــقل مع انتـقــال ملكيـة العــقـار فـاذا توحــد اkالك بأن اصـبح مــالكاً
للعـقارين مـعـاً انقضى حق ارتفـاق بوحـدة اkالك. كمـا ان حق الارتفـاق من الحقـوق غـير القـابلة

للانقسام ولا تتجزأ لأن طبيعة حق الارتفاق لا تقبل التجزئة.
ولعل من اهم حقوق الارتفـاق الزراعية هو حق اkرور الذي يتقرر لصالح الارض المحـبوسة عن
الطريق العام على الارض القـريبة من الطريق� وحق المجرى الذي يـتقرر للارض الزراعيـة لسقي
المحاصيل والاشجار واkزروعات� وحق اkسـيل لاخراج اkياه الزائدة عن الارض الزراعية وكذلك

حق السقي للدواب والحيوانات.
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وهي الحقوق العـينية اkقررة kصلحـة شخص مع� ولا تتقرر kـصلحة عقار على نحـو ما تقدم
ومن هذه الحـقـوق حق الاتفـاع وحق الاسـتعـمـال وحق السكن وحق اسـتـخـدام العـبد او الحـيـوان.
وتعود هذه التسمية الى مدونة جنسيتان الذي ميز ب� حقوق الارتفاق العينية وحقوق الارتفاق

الشخصية.

امـا القـوان� اkدنيـة الوضعـيـة فـقد اطـلقت على حق الانتـفـاع وحق السكن وحق الاسـتعـمـال
مصطلح الحقوق العينية اkتفرعة عن حق اkلكية.(١)

١- حق الانتفاع: وهو حق عيني�(٢) kنتفع باستعمال ع� تخص الغير واستغلالها مادامت
قائـمة على حـالها وان لم تكن رقـبتـها �لوكـة للمنتـفع. ومن هذا يتضح ان صـاحب الحق يتـقرر
حقـه في الانتـفاع فـقط دون التصـرف بالشيء فله حق استـعمـاله واستـغلاله �ا يتـفق وطبـيعـته

دون التصرف به كبيعه او هبته او الوصية به.
على ان حق اkنتـفع هو حق عـيني بينما حق اkـستـأجر ليس حـقاً عـينيـاً وا­ا هو حق شخـصي
ينشأ رابطة ب� اkؤجـر واkستأجـر. وان حق الانتفاع هو حق مؤقت يـتقرر طوال حيـاة اkنتفع وله
الحق في ثمـار العقـار وله نتـاج الحيـوان وله النزول عنهـا لغيـره. واkنتـفع مسـتـقل في حقـه عن

مالك الرقبة الا ان ذلك لا يعني اهمال الع� اkنتفع بها.
Lussage (٣):٢- حق الاستعمال

وهذا الحق من الحـقوق الارتفـاق الشـخصـيـة أي تتقـرر kصلحـة شخص على مـال يعـود للغيـر
ويكون لصــاحب الحق اســتـعــمـال الشيء بـحـسب طبــيـعــتـه ووفــقـاً kا أعــد له وحـسـب شـروط
الاستعمال ويخـولّ الاستعمال فقط اما ثمار الشيء فتـعود لصاحب الحق. وليس  لصاحب الحق

النزول عنه الى الغير لأنه مقصور على صاحب الحق.(٤)
وحيث ان هذا الحق يتـقرر عادة فـي عقد او وصـية فقـد توسع مجال الاسـتعمـال واصبح فيـما

بعد بإمكان الشخص واسرته حق الاستعمال للشيء وان له ان يؤجر قسماً من حقه.
٣- حق السكن Habitation: يشـبـه هذا الحق حق الاسـتـعـمـال من حـيـث الطابع الشـخـصي
لهـذا الحق حيث يتـقرر �وجب العـقد او الوصـية ويتـحدد هـذا الحق في السكن فقط وهو لصـيق

بشخص صاحبه ولا يسقط بعدم استعماله له او لفقد اهليته او لغيابه.

(١) لاحظ نـص اkادة (١٢٠٥) من الاقنـون اkدني الاردني بـشـــأن حق الانتـــفـــاع وكــذك نـص اkادة (١٢٢٠)
بخـصـوص حق الاسـتـعـمـال وحـق السكن وقـارن ذلك مع حق اkسـاطحـة (١٢٢٥ مـدنـي). وانظر نص اkادة

(٧٠مدني).
(٢) نصت اkادة ٦٩ من الاقنون اkدني الاردني على ما يلي: 

.�١-الحق العيني سلطة مباشرة على شيء مع� يعطيها القانون لشخص مع
٢-ويكون الحق العيني اصلياً او تبيعياً.

(٣) نصت اkادة ١٢٢٠ من الاقنون اkدني الاردني على ما يلي: (يصح ان يقع الانتفاع على حق الاستعمال او
). ويتــحـدد مـدى حق الاسـتـعـمــال وحق السكن بحـاجـة صــاحب الحق واسـرته حق السكن او عـليـهـمـا مـعـاً

لأنفسهم فحسب وذلك مع مراعاة احكام السند اkنئيء للحق (١٢٢١ مدني).
(٢) اجازت اkادة ١٢٢٣ مدني اردني النزول عن حق الاستعمال او حق السكن عند وجود شرط صريح في سند

انشاء الحق.
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تشـيــر الدراسـات التـاريخــيـة الى ان اول الطريق اkـنشـئـة لحـقــوق الارتفـاق همـا: (الاشــهـاد
والتـقادم). والى ان اقـدم هذه الحـقوق هي حـقوق ارتـفاق العـينيـة مثل اkرور وحق المجـري وحق

اkسيل وحق الشرب. ويلاحظ ان انشاء هذه الحقوق كان يتم بطريق مباشر هو (البيع).
فـالشـخص الـذي يبـيع حق اkرور لجـاره الذي ارضـه مــحـبـوسـة ينتـقل هذا الحـق الى اkشـتـري
(صـاحب الارض المخدومـة). وكـذلك في الوصـية ح� يوصي شـخص بحق الانتـفـا مثـلاً او حق

الاستعمال او حق السكن على مال من امواله لشخص آخر هو (اkنتفع او اkستفيد).
وفي عـهـد الامـبـراطور جـسـتـنيـان اصـبح من الجـائز ان تنشـأ حـقــوق الارتفـاق نتـيـجـة (شـبـه
التسليم) حيث ² التصرف بالعقار مع الاحتـفاظ بحق الارتفاق. واصبح فيما بعد ان ينشأ حق
ارتفاق �جرد التععهد الشفوي الذي يقرر الحق لصاحب الحق في الانتفاع من الطريق او المجرى

او اkال اkنتفع به. وصار اكتساب حقوق الارتفاق بصورة واضحة من طريق (التقادم).
انقضاء حقوق الارتفاق عند اتحاد اkالك لكل من العقارين (العقار الخادم والعقار المخدوم).
وكذلـك اذا خرج اkال عن دائرة التـعامل او اذا تنازل صـاحب الحق عن حقـه بارادته. وفي نطاق
حقوق الارتفاق العـينية الزراعية (مثل حق اkرور والمجرى واkسيل)  يزول الحق بعدم اسـتعماله

مدة من الزمن فيسقط بعدم الاستعمال.
وبالنسـبـة لحق الانتـفـاع ينتـهي اذا ¦لك اkنتـفع الارض او العـقـار بأن صـار هو اkالك للشيء
الذي كان له علـيه هذا الحق. وطبقـاً للقانون الرومـاني فان حق الاتفـاع ينتهي بعدم الاسـتعـمال

وكذلك ينتهي (حق الاستعمال) بعدم استعماله مدة ١٠ او ٢٠ سنة.
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١- حق القرار (اkساطحة)(١)

وهو من الحقوق العينية اkقررة على عـقار �لوك للغير بالاتفاق ب� اkالك وصاحب الحق الذي
يتقرر له البناء عليه. وقد عرف بـ حق القرار في العهد الامبراطوري وفي مدونة جستنيان.

وطبـقاً لـهذا الحق فـان البناء والغـراس بعـد نهايـة اkدة يعتـبـر ملكاً لصـاحب الارض ولم يكن
لصاحب هذا الحق الا حقاً شخصياً ينشأ من عقـد الايجار وانتهى فيما بعد الى اعتباره صاحب

حق عيني تحمي حقه دعاوى الحق العيني.

على ان هذا الانتـفـاع بالارض على هذه الصـورة كـان يتم لقـاء اجـر سنوي ويسـتطيع صـاحب
الحق القرار بيع حقـه او هبته او الوصية به وفي نهايـة اkدة يلتزم برد الارض مع البناء والغراس

الذي أنشأ عليها.
٢- الاجارة الطويلة

عرف الرومان نظام الاجـارة الطويلة والذي يقوم على اجارة اkنتفع لشيء فتـرة اطول من فترة
الاجارة العادية واصبح يتـمتع بحقوق عينية تخـتلف عن حقوق اkستأجر العـادي لقاء مقابل او

مبلغ من اkال الذي يدفع للمالك وخاصة في مجالالاراضي الزراعية.
وقـد حمى البـريتور هذا النوع من التـصرفـات ومنح صـاحب الاجارة الطويلة (دعـوى عينيـة)
لرد حقه عند تعـرضه للاعتداء وينتقل هذا الحق للورثة وغالبـاً ما كان يرد هذا الحق على اراض

الدولة.
٣- الحكر(١)

اصل هذا النـظام يعـود الى اليــونان. ويقع الحكر بالنـسـبـة للاراضي اkوات بـقـصـد احـيــائهـا
وغرسها في مقابل بدل مع� يدفعـه المحتكر الى صاحب الارض ومصدره الاتفاق. والهدف منه
هو اسـتثـمار الارض لفـترة طويلـة لقاء مـقابل مـع� يتقـرر دفعـه ويسـقط هذا الحق اذا لم يسلم
اkقـابل مـدة ثلاث سنوات. وقـد نـصت اkادة ١٢٤٩ من القـانون اkدني الاردني تعـريـفـاً للحكر
على انه: (الحكر عـقـد يكسب المحـتكر �قـتـضـاه حقـاً عـينيـاً يخـوله الانتـفـاع بأرض موقـوفـة�
باقامة مبان عليها او استعمالها للغراس او لأي غرض آخر لا يضر بالوقف� لقاء اجر محدد).

(١) خــصص القــانون اkدني لحق القــرار اkواد من (١٢٢٥-١٢٣٢) وعــرّف هذا الحق بأنه: (حـق عـينـي يعطي
صـاحــبـه الحـق في اقـامــة بناء او غـراس علـى ارض الغـيــر) وهو يكسب بالاتـفـاق او مـرور الـزمـان وينتــقل

(١) قارن مع ما نص عليه القانون الاردني في اkواد (١٢٤٩-١٢٧٠).باkيراث او الوصية (١٢٢٦).
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LES OBLIGATIONS EN DROIT ROMAN

يعـتبـر مـوضوع الحـقوق الشـخـصيـة (الالتـزامات) في القـانون الرومـاني من اkواضـيع اkهمـة
التي تركت آثارهـا الواضحـة علـى القـوان� اkدنيـة الوضـعيـة بصـورة مـتـفـاوتة سـواء من حـيث
تحديد اkقصود بالالتزام وبيان اركانه ام في تعداد مصادر الالتزام وترتيبها(١). ولهذا لابد من

توزيع اkبحث على النحو الاتي:
اkبحث الاول: تعريف الالتزام واركانه.

اkبحث الثاني: تقسيمات الالتزام.
اkبحث الثالث: مصادر الالتزام.

‰Ëô« Y7#*«
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اkقصـود بالالتزام في القانون الروماني (رابطة قـانونية نكون �قتـضاها مجبـرين على الوفاء
بأمر ما طبقاً للقانون).(٢) وجاء تعريف آخر للالتزام عن الفـقيه الروماني (بول) بأنه: (يكون
هناك التزام اذا كـان الغير يسـتطيع ان يجبرنا على ان نعطي شـيئاً� او نقـوم بعمل ام ­تنع عن

عمل).(٣)
ويجمع الفقيه الروماني (بوتيه) ب� التعريف� اkتقدم� فيعرف الالتزام بأنه:

(رابطة قانونية تجبـرنا نحو شخص آخر على ان نعطي شيئـاً او ان نقوم بعمل او ان ­تنع عن
عمل).(١)

وبهـذا التـعـريف أخذ اkـشرع الفـرنسي في اkـادة (١١٠١) من القـانون اkدني الفـرنسي التي
جاء فيها:

Le contrat est convention par laquelle une ou plusieurs personnes sobligent, en-)
vers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas fair quelque chose). (4)

وترجمـتها: (العـقد اتفاق يلتـزم �قتضاه شـخص او اكثر نحـو شخص آخر او اكـثر بإعطاء او
القيام بعمل او الامتناع عن عمل).

يتضح من ذلك ان اللالتزام اركان متعددة وهي:
الركن الاول: اشــخـاص الالتــزام: ذلك ان الالتـزام هـو رابطة ب� الاشــخـاص سـواء أكــان من
الافراد ام من الاشخاص اkعنوية وبهذا التطور في الفكر القـانوني اصبحت العلاقات ب� الذ¨
ولا ¦تـد سلطة الدائن على جـسـد اkدين او حـياتـه. وهذه الرابطة تقـوم ب� (الدائن) و (اkدين)

ولا �نع ذلك من تعدد كل طرف في هذه الرابطة.
الركن الثـاني: موضوع الالتـزام: أي مضـمون الالتـزام او محله وهو امـا ان يكون قيام بـعمل
او امـتناع عن القـيـام بعـمل او تسليم شيء.عـلى ان هذه الاداء من اkدين يكون قـابلاً للتـقـو�

بالنقود.
الركن الثـالث: الجزاء La sanction أي ان للدائن الحق في اجـبار اkدين على تأدية مـا التزم
به اياً كان مـصدر او سبب الالتـزام. الا ان هذا الاجبار لا يكون فردياً وا­ـا باللجوء اى السلطة

العامة واقامة الدعوى على اkدين وهي: (الدعوى الشخصية) للمطالبة بالحق الشخصي.
ولهـذا يطلق على الالتزام الحـقـيقي عند الرومـان بـ Obligatio أي الرابطة المحـمية بـدعوى.
والدعـاوي الشخـصـية التي تحـمي الحـقوق او الالـتزامـات عـديدة حيث قـسـمهـا الفـقه الرومـاني
اkعـروف (جايوس) الى نوع� همـا: التزامـات مـتولدة عن الاعـمال القـانونية اkشـروعة واخـرى

متولدة عن الاعمال غير اkشروعة.
ولابد ان نشير الى ان نظرية الالتـزام في القانون الروماني مرت �راحل متـعددة قبل ان تصل
الى مـرحلتـهـا الاخـيـرة. فـفي اkراحل الاولى مـن العـصـر الرومـاني وجـدت التـزامـات دينيـة في
عــلاقـات الاشــخــاص كــمـا كــان هناك اشــخــاص يلتــزمــون بأجــسـادهـم مـثل المحـكوم عليــهم

والاشخاص الذين ارتكبوا جر�ة السرقة او الاعتداء واkقترضون والكفلاء.(٣)

(١) الاستاذ الدكتور السنهوري� نظرية العقد� ص ٢٩.
محمد طه البشير وهاشم الحافظ� القانون الروماني� بودن سنة نشر� ص ١٣٠.

HENRI ET LEON MAZAEAUD - LECONS DE DROIT CIVIL PARIS, 1966, PP. 5-6.

الدكتـور عبدالحـي حجازي� النظرية العـامة للالتـزام� جـ �٢ مصادر الالتـزام� مطبعـة نهضة مـصر� �١٩٥٤
ص ٣-٤.

فريد فتيان� مصادر الالتزام� مطبعة العاني - بغداد � �٩٥٦ ص ٢٢.
(٢) محمد طه البشير وهاشم الحافظ� اkرجع السابق� ص ١٣٠.

HENRI ET ;EON JEAN MAZEAUD OP. CIT P.5. 

وانظر مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص ٢٠٣.
(٣) الدكتور عبدالرزاق السنهوري� شرح القانون اkدني� نظرية العقد� ص ١٢.

الدكتور محمد مختار القاضي� اصول الالتزامات في القانون اkدني� القاهرة� �١٩٥١ ص ٩.

(١) الاستاذ السنهوري� اkرجع السابق� ص ١٢.
(2) CODE CIVIL- Paris 1995 P. 554

(٣) انظر توفيق حسن فرج� اkرجع السابق� ص ٣٨٠-٣٨١.
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ثم توحدت فكرة الالزام في العـصر العلمي ووضحت صـورة الحقوق الشـخصية (الالتـزامات)
والحقوق العينية وعرفت فكرة الاشياء وتقسيماتها اkادية واkعنوية. 

على ان الالتزامـات اما ان تكون كتـابية او شـفوية وقامت هذه الحـقوق الشخـصية على مـبدأ
(حسن النية) ويراد به تعاون اطراف رابطة الالتزام بثقة وبصورة اختيارية لتنفيذ الالتزام. وقد
انتهى الامر في عهد الامـبراطور جستنيان بأن اتسع نطاق الالتزامات واصبحت لهـا تقسيمات

متعددة ولهذا لابد من التعرف على هذه التقسيمات ثم بيان مصادر الالتزام.

w(U8!« Y7#*«
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تنقسم الالتزامـات في القانون الروماني بحسب مـصادرها او اطرافها او موضـوعها او الآثار
الناجمة عنها. وقد جاء في اkدونة على ان الالتزامات على قسم� هما: التزامات مدنية اقرها
القانون اkدني والتزامات حاكمية (شرفية) التي رتبها الحاكم في حدود سلطته التشريعية.(١)
أولاً: الالتـزامـات حــسب مـصـدرها: اذ تنقـسم الالـتـزامـات من حـيث اkصـدر الـى التـزامـات
ناشئة عن العـقد واخرى ناشئة عن الجـر�ة وهذا هو التقسيم الاسـاسي للالتزامات الذي ورد في
كتاب النظم لـ (جايوس) ثم اضاف له مصدر اخر هو (اkصادر المختلفة) اذا كان الالتزام لايرد

الى العقد او الجر�ة.(٢)
اما في مدونة جستنيان فقد جاء ما يلي: (والالتزامات من جهة اخرى اربعة انواع هي:

أولاً: الالتزامات التي تنشأ من القيود.
: الالتزامات التي تنشأ من شبه العقود. ثانياً
: الالتزامات التي تنشأ من الجرائم.(٣) ثالثاً

رابعاً: الالتزامات التي تنشأ من شبه الجرائم.
وبهــذا التــقـســيم اخــذ القـانـون اkدني الفــرنسي واضــاف له القــانون وكــذلك القــانون اkدني

الجزائري لعام ٩٧٥. وقد اغفل جستنيان مصدر القانون في مدونته.

: الالتزامـات حـسب اطرافهـا. من اkعلوم ان الالتـزام يقسم عـادة ب� طرف� همـا الدائن ثانيـاً
واkدين فـهـما اطراف رابطة الالتـزام. الا ان هذا لا �نع من تـعدد اkدين في جـانب الدائن. فـاذا

تعدد الاطراف قد يكون الالتزام مشتركاً او تضامنياً.
والاول هو الدين اkـشـتــرك ينقــسم ب� اkديـن� ويكون لكل دائـن ان يطالب كل مــدين بقــدر
حـصتـه� والالتـزام الثاني يتـضـامن اkينون بسـداد الدين او الوفاء بالالـتزام وكـان لكل دائن ان

يطالب كل مدين بكل الدين.
: الالتزامات حسب موضوعاتها. فالالتزامات قد تكون معينة او غير معينة والتزامات ثالثاً

تخيرية والتزامات بدلية والتزامات قابلة للانقسام واخرى لا تقبل التجزئة.
فـالالتــزام اkع� يكون مــحله مـعــيناً كـالالتــزام باعطاء شيء او تسلـيم مـبلغ اkال او تـسليم
شيء مع� مـحدد فـفي عقد القـرض يكون المحل معـيناً وفي عقـد الوديعة يكون مـحل الالتزام

معيناً.
والالتزام غير اkع� كـالالتزام بالامتناع عن القيام بعمل او الالتزام بالقـيام بعمل دون تحديد
صفـته كـصنع اkوبليـات حيث لابد من تحـديد نوع العمل والجـشب الابعـاد والا فهو الـتزام غـير

.�مع
والالتزام التخييري يكون محل الالتزام مـتعدد تبرأ ذمة اkدين اذا ادى واحداً منها بينما في
الالتـزام البدلي تـبرأ ذمـة اkدين اذ ادى بدلاً من المحل الاصلي شـيـئاً آخـر كـما في العـربون اذا

حصل الاتفاق على انه بدل في التزام بدلي وجزاء للعدول.
وفي الالتزام الـذي لا يقبل التجـزئة يكون محله لا يـقبل الانقسـام كتـسليم حيـوان او الاقرار
بحق الارتفـاق� وقد يكون المحل قـابلاً للتـجزئة اذا امكن انقـسام المحل كـما اذا كـان المحل من

النقود.(١)
: الالتزامـات بحسب اثارها. وهي امـا التزامـات من جانب واحـد اذا كان احـد الاطراف رابعـاً

دائناً غير مدين كما في الوعد بالتعاقد من طرف البائع او اkشتري في عقد البيع.
وقـد يكون الالتزام من طرفـ� فيكون كل طرف من اطـراف رابطة الالتزام (دائن) و (مـدين)

سواء في البيع او الاجازة او الاعارة او الوديعة.
خامساً: الالتزامت بحسب الجزاء. تقسم الالـتزامات عند الرومان بحسب الجزاء أي التزامات (١) مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص ٢٠٣.

(٢) اkرجع السابق� ص ٢٠٣.
الاستاذ السنهوري� نظرية العقد� اkرجع السابق� ص ٢٩.

الدكتور عبدالحي حجازي� مصادر الالتزام� جـ�٢ اkرجع السابق� ص ٣-٤.
MAZEAUD- OP.CIT.PP.40-41.

 (٣) مدونة جستنيان� الرجع السابق� ص ٢٠٣.
(١) انظر مؤلفنا في النظرية العامة للالتزامات� الجزء الثـاني� احكام الالتزام� عمّان� الطبعة الثانية� �١٩٩٥

ص٤٠.
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مدنية وتحميها الدعوى اkدنية أي القانون اkدني حيث يستطيع الدائن اجبار اkدين على الوفاء
بالتزامه.(١)

امـا الالتـزامات البـريتـورية فـهي يحـميـهـا البـريتـور بدعوى انشـأها القـاضي بحـسب سلطتـه
القضـائية. وهناك ايضـاً التزامات طبـيعـية وهي التزامـات لايجبـر اkدين على تنفيـذها حيث لا
توجـد لها دعـوى تحـميـهـا� الا انه يجوز الوفـاء بالالتـزام اذا أقـر به اkدين باختـيـاره� فان كـان
التـزاماً طبـيـعـياً لايوجـد جـزاء على اkدين وان صـار التزامـاً مـدنياً امكـن ايقاع الجـزاء اذا اخل
اkدين بالتزامه. اما الالتزامات الاخلاقية فهي تدخل في نطاق الضمير وتتضمن واجباً اخلاقياً

او ادبياً.

Y!U8!« Y7#*«
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LES SOURCES DE LOBLIGATION EN DROIT ROMAIN

سبق ان ذكـرنا ان مصادر الالتـزام في القانون الرومـاني هما: الجر�ة والعـقد وما عـداهما يرد
الى مـصـادر مـخــتلفـة مـتـفـرقـة لـم يحـاول الرومـان ترتيـبــهـا تحت اسم مـع� وا­ا اطلـق عليـهـا
(الاسبـاب المختلفـة). ولعل اول اkصادر اkولدة لـلالتزام تاريخـياً هي الجر�ة بـأشكالها الواقـعة
على النفس او اkال او الشـرف او الاعتـبار لاسيـما في القـانون الروماني الذي قـعرف في عـهد

جستنيان تقسيماً رباعياً kصادر الالتزام وهي:
.Maleficia, Delicata  صدر الاول: الجر�ةkا

 .Contract صدر الثاني: العقدkا
اkصدر الثالث: شبه الجر�ة.
اkصدر الرابع: شبه العقد.

الا ان الفقيه الرومـاني (بوتيه) اوضح بأن مصادر الالتزام هي خمسة فـأضاف لها (القانون)
وبهذا التقسـيم الخماسي اخذ القانون اkدني الفرنسي (تقن� نابـليون لعام ١٨٠٤). ولهذا لابد

من بيان مصادر الالتزام كما وردت في مدونة جستنيان وعلى النحو الآتي:

‰Ëô« VKD*«
الالتزامات الناشئة عن العقد

وردت في مـدونة جـسـتنيـان أولاً الالتزامـات الناشـئـة عن العـقـد وصنفـها الـى اربعة: عـثـود
كيانهـا يقوم على شيء او فعل� وعقود تـقوم على صيغ كلاميـة مخصوصة� وعـقود تقوم على
مـحررات كـتـابيـة� وعقـود تقـوم على مـجـرد التراضـي والارتفا. ويطلـق على هذه الاصناف من
العقـود مايلي: (وليدة الشيء� القـولية� الخطية� الرضـائية).(١) والقاعدة ان مـجرد الاتفاق لا
ينشـأ عنه العقـد ولهذا فـرق الرمان بـ� الاتفاق المجـرد والعقـد وان الفارق بينهـما ان أي اتفـاق
اذا افرغ في عقد حـسب القانون والاجراءات الرسمية نشات عنـه الاثار  واصبح من العقود. ثم
تب� ان هناك من العقود يكفي لانعقادها التراضي فقط دون شكليات معينة كالبيع والايجار.

وهذا الاختلاف انعكس على الفقه اkدني الفرنسي بخصوص تفسير نص اkادة ١١٠١.(٢)
واذا كانت هناك الـبعض من العقـود التي عرفت باسـمها كـالبيع والايجـار والشركـة والقرض
والوديعة وكالفـالة ونظمت تحت هذا الاسم في عصر الامبـراطور جستنيان� فـان هناك عقوداً لم
يخـصص لها اسم مـع� الا ان القانون اkدني كـان يحمـيهـا واطلق عليهـا تسمـية (العـقود غـير
اkسمـاة) مثل عقد الصلح وعـقد اkقايضـة فتطور الامر فيـما بعد واصـبحت الكثير من العـقود

غير اkسماة عند فقهاء الرومان من العقود اkسماة في القوان� اkدنية.
والعقـود في القانون الرومـاني على انواع حيث سبـق ان ذكرنا تقسـيم جستنيـان لهذه العـقود
وقد جـمع الفقـه هذه الطوائف الاربعة تحت طائفـت� حسب مـعيار وجـود او عدم وجود الشـكلية

وهي:
الطائفة الاولى: العقود الشفوية والعقود الكتابية.
الطائفة الثانية: العقود العينية والعقود الرضائية.

فالعقـد الشفوي ينعقد بالفاظ رسـمية محددة مثل عـقد الاشتراط. كما يراد بالعـقد الكتابي
(ثبت اkطلوبات).(٣) ويراد بالعـقود العـينية تلك القـائمة على التـسليم للمعـقود عليـه وبدونه

(١) اkرجع السابق� ص ١٣.
(٢) تفصيل ذلك راجع: 

مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص ٢٠٣.
د.توفيق حسن فرج� القانون الروماني� اkرجع السابق� ص ٣٩٣.

الاستاذ الدكتور السنهوري� اkرجع السابق� ص ٢٩.
محمد طه البشير وهاشم الحافظ� اkرجع السابق� ص٢٩. 

الدكتور عبدالحي حجازي� مصادر الالتزام� اkرجع السابق� ص ٣٠٤.
MAZEAUD -LESONS DE DROIT CIVIL - OP. Cit.P. 40.

مؤلفنا في النظرية العامة للالتزامات� جـ�١ مصادر الالتزام� ط�٣ عمان� �٩٩٥ ص١١.

(١) مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص ٢٠٣ (الكتاب �٣ الباب �١٣ بند ٢).
(2) CODE CIVIL- PARIS, 1995, ART 1101.-

(٣) راجع تفصيل ذلك في مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص ٢٢٣-٢٢٤.
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لا ينعـقد العـقد كـالقرض وعـارية الاسـتعـمال والوديعـة والرهن لأنهـا توجب الالتزام بالرد� امـا
العقود الرضائية فهي تنعقد �جرد التراضي ولا حاجة للكتابة كما في الالتزامات الكتابية ولا
�الى حضور الـطرف� كما في الالتزامـات القولية ولا الى التسليم. والعـقود الرضائية تنـعقد ب
حـاضرين و�ـكن انعقـادها ب� غـائب�� وهذه العـقود هـي شائعـة الاسـتعـمـال� كالبـيع والايجـار

والشركة والوكالة.
ولقد تعـرض الرومان للقواعد العـامة في العقود� كـالتراضي وهو ركن في انعقاد العـقد� أياً
كـان نوعه� بأن تكون الارادة عند اkـوجب والقابل مـتوفـرة وجـادة لاحداث الاثر القـانوني� كمـا
يجوز للشخص بارادته اkنفردة ان ينشيء التصرف القانوني كالنذور وتقد� القراب�� و�كن ان
يوجـد الرضا ب� طرف� حـاضرين او غـائب� كالتـعاقـد باkراسلة او بواسطة رسول. الا ان الـرضا

يجب ان يكون خالياً من العيوب كالغلط والتدليس والاكراه.
ومن القـواعـد العـامـة فـي العـقـود� الاهليـة� والاصل ان الشـخص الحـر البــالغ العـاقل كـامل
الاهليـة الا ان هناك من الاشخـاص لا تكون لهم اهليـة كـاملة بسبب وجـود الوصـاية او القوامـة
كالشخص الحـر المجنون وقد تنوعت التصرفات اkـالية حسب الاهلية� وبعبـارة اخرى ان ما يؤثر
في اهليـة الشخص هو السـن والعوارض كـالجنون والعتـه والسـفه. امـا الرقيق فـهم من الاشيـاء

وليس لهم اهلية.
اما مـحل الالتزام العـقدي فـهو موضـوع العقـد الذي قد تكون قـيام بعـمل امتناع عن القـيام
بعمل او اعطاء شيء او نقل حق عيني واشتراط الرومان في مـحل العقد ان يكون صحيحاً أي
مشروعاً و�كن تقو�ه بالنقود وان يكون للدائن مصلحة في ا¦امه وان يكون امراً يقوم به اkدين

نفسه.
اما نظريـة السبب Lacausa فلهـا معـان مـختلفـة عند الرومـان� فالسـبب اذا اريد به اkصـدر
الذي ينشيء الالتـزام لاوجـود له في الـعقـود الرضـائـية لأنـه يكفي لانعـقـادها التـراضي والمحل
والاهليــة� والسـبب بهــذا اkعنى ضـروري في الـعـقـود الشكـليـة والعـقــود العـينيــة. وقـد دارت
نقاشات فقهية كبيرة ب� فقـهاء القانون الروماني حول السبب وانعكس هذا على فقهاء القانون
اkدني الفـرنسي وهو اخـتلاف عـد من اkصـادر الخصـبة لاثراء الـكتابات حـول السـبب في الفقـه

القد� والحديث.(١)

w(U8!« VKD*«
الالتزامات الناشئة عن شبه العقد

الى جـانب الحـقـوق الشـخـصـيـة التي مـصـدرها التـراضي� هناك من الالتـزامـات لا تنشـأ عن
التـراضي الا انهـا تنشأ علـى نحو يشـبـه تلك الحـقوق الشـخـصيـة الناشـئـة عن العـقد وتحـمـيهـا

دعاوى كما هو الحال في التزامات العقدية. و�كن ردها الى:
أولاً: الالتزامـات الناشئة عن الوصاية والقـوامة� والالتزامـات التي ترد الى حالة اkلاك على

الشيوع والفضالة.(١)
: الالتزامات الناشئة عن الوارث قبل اkوصى له والاثرا بلا سبب. ثانياً

فـالرومان لايـقرون الاثراء على حـسـاب الغـير اسـتناداً  لقـواعـد العدالة. وkـن افتـقـرت ذمتـه
الحق في اقامـة دعوى شخـصية علـى من اثرى طبقاً للمـبدأ القاضي: (في الـعدل طبقـاً للقانون
الطبيـعي ألا يثري احـد دون سبب على حسـاب الغيـر). ومن تطبيقـات ذلك اkبدأ هو دفع غـير
اkستحق كوفاء دين انقضى ووجه الاثراء بلا سبب هنا هو وجود مقبوض دون حق وكذلك حالى

استرداد ما دفع بناء على سبب مخالف للآداب.

Y!U8!« VKD*«
الالتزامات الناشئة عن الجر�ة

يراد بالجر�ة هي الـفعل غيـر اkشروع الذي يقوم به شـخص اضراراً بحق الغيـر وعلى اkرتكب
لهـذا الفـعل ان يعــوض اkتـضـرر وهو التـزام يفـرضـه القـانون الرومــاني واسـاس هذا اkصـدر هو
الجر�ة وقـد جاء في اkدونة ان جـمميع اللالتـزامات وليـدة الشيء أي متولـدة عن ذات جر�ة من

الجرائم كالسرقة والغصب  بالقوة والاتلاف والايذاء.(٢)
وأياً كان نوع الجر�ة فإنها تعد مصدراً من مصـادر الالتزام وقد يجتمع في الفعل الواحد بيد
اkغدور (دعوى جنائيـة) واخرى (دعوى مدنية). وعنـد الرومان الجرائم اما خاصـة لأنها تصيب
مـصلحة خـاصة او جـرائم عـامة تلحق الاذي باkـصلحة العـامة. والالـتزام الناشيء عن الجـر�ة لا

(١) نشـيــر الى ان الفـقــهـاء اkسلـم� كـتـبــوا عن السـبـب  ودوره في التـصـرفــات اkاليـة  وتـوزعت آراؤهم الى
اتجاهات متـعددة لعل اهم اتجاه� ما قال به الحنفـية والشافعيـة وعندهم السبب يدخل في صيغة العـقد وما

قال به الحنابلة واkالكية  وبعض اkذاهب الاخرى وعندهم ان السبب يعني الباعث الدافع.

(١) مدونة جستنيان� اkرجع السابق� الباب ٢٧.
الاستاذ السنهوري� الوسيط جـ�١ ص١١٠٣.

د. محمد جبر الالفي� الفضالة� الجزائر� �١٩٨١ ص١٩.
د. سليمان  مرقس� شرح القانون اkدني� جــ�٢ الالتزامات� بدون سنة نشر� ص٤٧٦.

وانظر نص اkادة ٣١٠ من القانون اkدني الاردني.
(٢) مدونة جستنيان� اkرجع السابق� ص ٢٤٥.
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يعتبر التزاماً ارادياً كالعقد او الوصية.
وقـد اوضح الرومـان بأن هناك عدداً مـن الجرائم اطلق عـليهـا تسـمـية (جـرائم القـانون اkدني)

ويراد بها:
١- جر�ة الاعتداء وتقع على الاشخاص� وينشأ عنها الضرر اkادي والادبي.(١)

٢- جرائم السرقة. وهي اخذ مال منقول �لوك للغير دون رضاه.(٢)
٣- جرائم الاضـرارا �ال الغيـر (الاعتـداء على اموال الغـير) أي الاضـرار �ال الغيـر. كالاتلاف

الواقع على الاموال.
كمـا عرفـت انواعاً اخـرى من الجرائم سـميت بـ (جـرائم القانون البـريتوري) مـثل جر�ة غـصب
الاموال وتحـصل بسـرقة الامـوال باإكراه وادخل البـريتور هذه الجـر�ة لأنها تخـتلف عن السـرقة.
ومن هذه الجرائم (جر�ة التدليس). ويراد بهذه الجر�ة ما يقع من طرق اختيالية من شأنها اثارة
الغلط في الـنفس (توهمّ غـيـر الواقـع) تدفع الى ابرام التـصــرف وقـد اعطى البـريتـور لـلمـدلس
عليـه الحق في رفع الدعـوى للحـصـول على الـتعـويض. كـمـا عـدت (جـر�ة الاكـراه) من الجـرائم
الواقـعة على الـشخص kا تحـدثه الرهبـة في نفسـه من تأثيـر يدفـعه الى التـعـاقد وهناك دعـوى

غش الدائن� والدعوى البولصية (عدم نفاذ التصرف).(٣)

l-«d!« VKD*«
الالتزامات الناشئة عن شبه الجر�ة

وردت هذه الالتـزامات في البـاب الخامس من الكتـاب الرابع من مدونة جـستنـيان(٤)� فعلى
القاضي الذي ينظر الدعوى ان يجعل القضية قـضيته فاذا حصل القاء شيء صلب او سائل من
احـد البيـوت فتـسبب من ذلك ضـرر لأحـد فإن السـاكن يترتب علـيه التـزام منشؤه شـبه الجـر�ة.

وهذا الفعل ليس جر�ة لأنه يخلو من العهد وهو عمل غير مشروع.
وكـذلك الحال اذا كـان ابن العائلة الـذي يسكن في غيـر مسكن ابـيه اذا القى شـيئـاً من بيتـه
فـأصـاب الناس بضـرر فـلا تقـام الدعـوى على ابيـه وا­ا تقـوم الدعـوى على الفـاعل وفـقـاً لرأي

الفقيه الروماني (جوليان) واساس اkسؤولية هنا شبه الجر�ة.
والدعوى اkقامة على الفـاعل اساسها شبه الجر�ة وتسمى (دعـوى الفعل المجرد) وهي تنتقل
الى وارث اkصــاب الا انهــا لا تتـعــدى الى وارث اkســؤول عن شــبـه الجــر�ة. وهذا اkصــدر هو
السـبب في نشـوء الحـقـوق الشـخـصيـة بالنـسبـة للضـرر الحـاصل من الاشـيـاء التي تحت حـراسـة
شـخص ومن الاشــخـاص الذي يتـبــعـون شـخـصــاً آخـر وهو مـا يطـلق عليـه الان في العــديد من

القوان� اkدنية الحديثة اkسؤولية عن الاشياء واkسؤولية عن فعل الغير.

(١) عرف الـرومان الضـرر اkباشـر والضرر اkرتد� فـالاعتـداء قد يكون غـير �يت وقـد يكون �يتـاً. راجع اkدونة
(الكتاب الرابع� الباب الرابع� بند ٢).

(٢) مدونة جستنيان� اkرجع السابق� الكتاب الرابع� الباب الاول� بند رقم ١.
(٣) يطلق على هذه الدعوى تسمية: 

LIACTION PAULIENNE -ACTION REVOCATOIRE.

وقد نصت عليـها اkادة ١١٦٧ من الاقنون اkدني الفـرنسي واخذت بها العـديد من القوان� اkدنية العـربية.
وللمزيد من التفاصيل عن هذه الدعوى انظر:

MAZEAUD- op.cit. P.852.

JEAN CARBONNIER -LES OBLIGATIONS- PARIS, 1982, P. 89.

مؤلفنا في النظرية العامة للالتزامات� الجزء الثاني� اkرجع السابق� ص ١٠٥.
(٤) انظر ص ٢٦٤-٢٦٥ من اkدونة. 
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العـبرانيـون واليهـود وبني اسـائيل في مسـمـيات ذات مـعنى واحد3 فـفي اللغـة يراد بالعبـري
والعبراني3 اليهودي وهي لغة اليهود فالعبرانية تعني اليهودية.(١)

 واليهود هم قبائل متفرقة اقاموا دولتهم في بلاد كنعان (فلسطM) وعاشوا فيها كبدو رحل
وقـد خلت الاثار الفرعـونيـة من ذكرهم الا انـهم عاشـوا في بلاد الرافـدين نتيـجـة الاسر البـابلي
حيث قام ا`لك (نبوخـذ نصر) بأسرهم وتشغيلهم في البناء والاعمـار في بابل لقاء الابقاء على

حياتهم (عام٥٩٧ ق.م).
وتنطق كلمة اسـرائيل باللغة العـبرية (يرايل) وتعني جند الله او جاهد مـع الله3 واريد بكلمة
اليـهـود نسـبـة الى يهـوذا الابن الرابع لـيعـقـوب3 بيـنمـا يراد بكلمـة (عـبـري) من العـبـور حـيث
اطلقت على سـيدنا ابراهيم لأنـه عبـر النهر3 نهـر الفرات او نهـر الاردن هو واتباعـه قادمـون من

مدينة (اور) جنوب العراق.
وsيز البعض بM ثلاثة مراحل تاريخية في حياة بني اسرائيل وهي:

١- مرحلة التنقل والترحال بM كنعان ومصر.
٢- مرحلة الاستقرار وتكوين الدولة.

٣- مرحلة الانقسام والتشرد. اتخذ اليهـود اولاً من العجل الهاً لهم لعبادته3 ثم عبدوا الكبش
والحـــمل ولم يســـتطع مـــوسى مـنعــهـم من عـــبــادة العـــجل الـذهبي وهو واضـح من اســفـــار

اليهود.(٢)
وفي تاريخ اليــهـود ادله على بقـايا العـشــيـرة التـو|يـة فـقـد عـبـدوا الافـعـى واعـتـبـرواها من
الاشـيـاء ا`قدسـة باعـتـبـارها من رمـوز الذكورة المخـصـبـة و|ثل الحكمـة والدهاء والخلود ولأنهـا

تستطيع ان تجعل طرفيها يلتقيان.(١) ولم يتبع اليهود التوراة (الارشاد والهدي) الا بعد فترة
من عودتهم من بلاد بابل.

وsكن القـول ان مـا بقي من شـريـعـة موسـى (ع) هي الوصـايا العـشـر فـقـد تضـمنت الوصـيـة
الاولى بيـان اسـاس المجتـمع الديني أي المجـتـمع الذي يقوم علـى شريعـة الله لا شـريعـة البشـر3
والوصيـة الثانيـة هي فكرة الله الذي لا صورة له والوصـية الثـالثة تحـر� النطق بالباطل باسـمه
والوصية الرابعة تحديد يوم الـسبت كيوم راحة والوصية الخامسـة تقديس الاسرة وانضمام الزوج
الى دار اهل زوجـتـه3 ثم الوصيـة السـادسـة التي وصـفت عادة الاخـذ بالثـأر والوصـية السـابعـة
والثـامنة تعتـبر الزواج اسـاس الخلية الاجـتماعـية وللزوج ان يـتزوج بأكثـر من واحدة عنـد وجود
السـبب كمـا لو كـانت عاقـراً والوصيـة التـاسعـة ان يكون اليـهود شـرفاء وامـناء واخيـراً احتـرام

ا`لكية الفردية والدين والاسرة باعتبارها ركائز المجتمع العبري.
يتضح من ذلك ان الوصايا العشـر كانت �ثابة قانوناً ينظم المجتمع وقـامت الشريعة ا`وسوية
على الوحـدانيـة أي وجـود اله واحـد واسـمـه في التـوراة (يهـوا) وقـد توصل اليـهـود الى تدوين

القانون في فترات متعاقبة وهي: 
١- التوراة وهي الاحكام التي اوحى بها الى سيدنا موسى (ع).

٢- التلمود وقد قام عدد من الاحبار (رجال الدين اليهود) بوضعه ويضم:
(كتاب ا`يشنا) و(كتاب الجيمارة) وتحتوي تعاليم موسى (ع).

٣- الشروح الفقهية… ولهذا فالشريعة ا`وسوية خليط بM الدين والقانون.(٢)
ولغرض الاطلاع على شريعة اليهود سنوزع الباب على ثلاثة فصول على النحو الآتي:

الفصل الاول: احكام القانون العام.
الفصل الثاني: احكام القانون الخاص.

الفصل الثالث: نطام ا`لكية.

(١) ا`نجد3 ص ٤٥٨.
د. احمد ابارهيم حسن3 ا`رجع السابق3 ص ٩٥.

د. محمد معروف الدواليبي3 ا`رجع السابق3 ص ٥٤٩.
زهدي يكن3 ا`رجع السابق3 ص ١٦٧.

د. عبدالسلام الترمانيني3 ا`رجع السابق3 ص ٣٩٥.
(٢) سـفر الخـروج والاصحـاح ٣٢ وسفـر الحريات ٢٥-٢٨ وسـفر ا`لوك الاول في الاصـحاح الثـاني عشـر مشـار

اليها في مؤلف زهدي يكن3 ا`رجع السابق3 ص ١٦٨-١٦٩.
Reinach -History of religions, 1980, P. 176.

(١) مشار اليه في مؤلف زهدي يكن3 ا`رجع السابق3 ص ١٦٩.
وانظر د. عبدالسلام الترمانيني3 ا`رجع السابق3 ص ٣٩٨.

(٢) انظر زهدي يكن 3 ا`رجع السابق3 ص ١٧٧.
د. عبدالسلام الترمانيني3 ا`رجع السابق3 ص ٣٩٥-٣٩٧.
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تشير نصوص التـوراة على ان اليهود بدأوا حياتهم في شكل قبائل مـتنقلة رعوية تقوم على
اساس العشيرة ورابطة الدم حيث كانت العشيرة متكونة من اسر متعددة وعدت كل اسرة وحدة

سياسية واقتصادية ودينية مستقلة.(١)
وبعــد اسـتــقـرار الـيـهــود في بلاد كنعــان ظهــر النظام ا`لكـي الذي اتسم بالصــبـغــة الدينيــة
الواضـحة وكـان ا`لك �ثـابة رسول الله الـى بني اسرائيل يسـتـمد سلطتـه من (يهـوه) وليس من

الشعب وتحددت وظيفة ا`لك في اقامة العدل بM الرعية والاحسان اليها والدفاع عنها.(٢)
 وعلى الصعيد الفصل في ا`نازعات كـان رئيس العشيرة هو الحاكم الذي يفصل في النزاع الى
جانب مبدأ الانتـقام الفردي والثأر ولم |ارس الدولة سلطتها في فض الخصـومات الا في العهد

ا`لكي بعد ظهور الدولة القوية وكان للسوابق القضائية دورها في حل الخصومات.(٣)
امـا الاثبات فكان يقـوم على الشـهـادة فيـما عـدا جـرائم الزنا فقـد جـاء في الاصحـاح (١١-
٢٨) ان الزوجة الزانيـة تحضـر امام الكاهن ليسـقيـها ماءاً مـقدساً لاثبـات الادعاء3 فـان حملت
فـهي زانية والا فـهي بريئـة من التـهمـة. اما في نـطاق الجرائم والعـقـوبات فقـد تضـمنت شريعـة
اليهـود بعض اثار الانتقـام الفردي في حـالات القتل والسـرقة والقـصاص3 فـالقاتل يقـتل سواء
أكان انساناً ام حيـوانا3ً وان كان القتل ليس عمداً فعلى القاتـل ان يرحل من مكان الجرsة دفعاً
للانتقام.(٤) ولعل من اهم الجرائم واخطرها والتي يعاقب عليها با`وت هي (جرsة الكفر بالله)
وجرsة (ضـرب الابوين او شتـمهـما) و(جـرsة التلبس بالسرقـة) و(جرsة التلبس بالزنـا) وكذلك
(زنا المحـارم) و(وزنا ا`رأة المخطوبة) و(زنا ا`رأة ا`تـزوجة) واغـتصـاب ا`رأة غيـر ا`تزوجـة الا

اذا تزوجها الغاصب3 ويكون القتل في جرائم الزنا بالرجم بالحجارة(١). 
ومن الانظمة ا`عروفة في ميدان الجرائم والعقوبات في شـريعة اليهود هي ا`سؤولية الجماعية
في حـالة القتل الذي يسـمى عند العـرب بـ (القـسمـامة او قـتيل الفـلاة) واقـرت شريعـة اليهـود

عقوبة الجلد وكذلك مبدأ التعويض عند اتلاف مال الغير.
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اسـاس المجـتـمـع اليـهـودي تألف من ثلاث طبــقـات هم الاحـرار والاجـانب والارقـاء3فــالطبـقـة
الاولى هم الذيـن يعـتـنقـون الـيـهــودية وينحــدرون الى بني اســرائيل ولهـم وحـدهم الـشـخــصـيــة
القانونيـة ولايكون الشخص حـراً الا اذا ولد من ابوين اسرائلي3M كـما ان رجال الدين والشـيوخ

يتمتعون بامتيازات كثيرة.(١)
امــا الاجنبي فــهــو الـشـخـص الذي ليس يهــوديـاً لأنه ليس من شــعب الـله المخــتــار وهو من
الاعداء فلا يجـوز التعامل معـهم او الزواج منهم ولم يجز التعـامل معهم الا في فتـرات لاحقة3
والفائدة جائزة بM اليهودي والاجنبي وغير جائزة بM اليهودي واليهودي ولايجوز للاجنبي |لك
العقار.(٢) ويأتي في أدنى ا`راتب الاجتماعية الرقـيق الذين وجدوا في اسرائيل بسبب الحروب

والدين والولادة والسرقة التي كانت مصدراً للوقوع في الرق3 وينتهي حالة الرق بالعتق.(٣)
ونظام الـزواج عند اليـــهــود كـــان يقــوم علـى اســاس تعـــدد الزوجــات الى جـــانب الحــضـــايا
(الخليـلات) ثم تحــدد الزواج بواحـدة الا اذا كـانت الزوجـة مــصـابة �رض كـمـا الزمت الـشـريعـة
اليـهودية ان يـتزوج الاخ زوجـة أخـيه اذا مـات عـقيـمـاً وينسب الولد الى الاخ الذي توفى. وقـد
روت التوراة معاشـرة الاب لابنته لانجاب ولد ذكر كما فعلن بنات لوط بأبيهن حـM سقوه خمراً

وتضاجعن معه وحملن منه ولدين.(٤)
والنكاح الصـحـيح لا يقع الا مـع النسـاء اللواتي يجـوز نكاحـهن فـالمحـرمـات من النسـاء هن
الام والبنت وزوجـة الاب والاخت وبـنت الابن وبنت البنت وبنت الـزوجـة والعـمـاة والخـالة وزوجـة
الابن3 ولايجــوز الجـمع بـM الام وابنتـهــا ويجــوز الجـمع بM الاخــتM ثم حــرم هذا الجـمع فــيـمــا

بعد.(٥)
والاصل في الزواج ان يقع بM الـطرفM بالتـراضي ويلزم موافـقـة الاب على الزواج الى جـانب
اسـتــشـارة الـبنت ان كـانت بـالغـة وسن الزواج لـلمـرأة ١٢ سنـة وللرجل ١٨ سنة. وتنـحل رابطة

الزواج بالوفاة والطلاق الذي هو حق للزوج دون الزوجة.(٦)
(١) د.عبدالسلام الترمانيني3 ا`رجع السابق3 ص ٤٢٦.

(٢) ا`رجع السابق3 ص ٤٢٩.

(٣) ا`رجع السابق3 ص ٤٣٠.
(٤) د. عبدالسلام الترمانيني3 ا`رجع السابق3 ص ٤٣١. ويقابل هذا في القضاء العشائري بالجلوة.

(٥) ا`رجع السابق3 ص ٤٣٢٫
ولاحظ ان عـقـوبة الرجم بالحـجـارة وجدت فـي شريعـة اوركـاجـينا قـبل شـريعـة حمـورابي واقـرتهـا العـديد من

الشرائع السماوية والوضعية3 وهي عقوبة ماتزال تطبق في بعض البلدان الاسلامية في الوقت الحاضر.

(١) د. عبدالسلام الترمانيني3 ا`رجع السابق3 ص ٤٣٦.
(٢) ا`رجع السابق3 ص٤٣٧.
(٣) ا`رجع السابق3 ص ٤٣٨.

(٤) سفر التكوين3 الاصحاح 3١٩ فقرة ٣٠-3٣٧ مشار اليه في ا`رجع السابق3 ص ٤٣٩.
(٥) د. عبدالسلام الترمانيني3 ا`رجع السابق3 ص ٤٤٠.

(٦) ا`رجع السابق3 ص ٤٤١.
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اما الارث فهو محصور في الابناء الذكور من زواج شـرعي وينال الابن الاكبر حصة مضاعفة
ولكن للاب ان يخصص لابنتـه حصة اثناء حـياته بدلاً من حصـتها الارثية وعند اخـتلاف الدين
يرث اليـهـودي غيـر اليـهـودي ولايرث غيـر اليـهـودي اليـهودي ولهـذا فـالدين اذا كـان مخـتلفـاً

يكون مانعاً من موانع الارث.(١)
ولم تخـصص شريعـة اليهـود نصوصـاً للتـعاقـد الا انه وجدت الا انه وجـدت نصوص مـتعـددة

حول القرض وتحر� الغش والرهن والعمل والتعويض عن العمل الضار.
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سـبق ان ذكرنا ان مـرحلة الرعي هي بدايـة التاريخ الاسـرائيلي (عـهد الـتوراة) الذي sتـد الى
حوالي ٢٠٠٠ ق.م وعند اسـتقرارهم في ارض كنعان عـملوا في الزراعة. وقد عـرفوا نوعM من

انواع ا`لكية(١)
النوع الاول: ا`لكية الفردية للادوات الشخصية وا`لابس والنقود والحلي والطعام. 

النوع الثـاني: ا`ـلكيـة الجـمـاعـيـة وهي ملكيـة الارض3 الا ان هذا النـوع صـار ضـمن ا`لكيـة
الخـاصـة للقـبـائل.(٢) ويلاحظ ان ملكيـة الانعـام كـانت قـبل دخـول اليـهـود ارض كنعـان ملكيـة
جماعـية اسرية تختص كل اسـرة بانعامها3 الا انها تحـولت فيما بعد الى ملكـية فردية sلك كل
شخـص �قتـضاها انعـامه الخـاصة.(٣) ان ملكيـة الارض ما لبـثت ان تضخـمت بيد ا`لاك فـيمـا
بعـد3 فنـشـأت ا`لكيـة الاقطاعــيـة وبرزات ظاهرة التـفــاوت في ا`لكيـات وانعكـس على وجـود

الطبقات الاجتماعية في اسرائيل.(٤)
ولم يقتـصر اهتمـام بني اسرائيل القدمى على ملكيـة الاموال غيـر ا`نقولة3 بل اهتمـوا كذلك

�لكية ا`نقولات والنقود.(٥) وحرصوا على امتناز الذهب والفضة وتعاملوا بالربا الفاحش.
كـما يـلاحظ ان ا`لكيـة بأنواعهـا نزلت منـزلة التقـديس عند بنـي اسرائيل ووضـعت الجـزاءات

الرادعة لحمايتها من الاعتداء الا انها لم تصطبغ بالصبغة ا`لطقة.
والاصل في الشريعة اليـهودية عدم جواز بيع الارض لأن الارض ملك الاله فقد جـاء في سفر
اللاوين (والارض لاتبــاع البــتـة3 لأن لي الارض وانـتم غـربـاء ونزلاء عندي)(٦). الا انه اجــيـز

فيما بعد بيع الارض لأسباب محددة.

(٤) ا`رجع السابق3 ص ٤٤٢.
ويلاحظ ان العبد من القوانM ا`دنية العربية نصت على مبدأ منع التورات بسبب اختلاف الدين.

(١) د. ثروت أنيس الاسـيوطي3 نظام الاسـرة بM الاقـتصـاد والدين3 القاهـرة3 دار النهضـة العربيـة3 3٩٦٦ ص
.١٣٦

(٢) الاسيوطي3 ا`رجع السابق3 ص ١٦٧.
علي الخفـيف3 ا`لكية الفـردية وتحديدها في الاسلام3 بحث نشـر في ا`ؤ|ر الاول لمجمع البـحوث الاسلامـية3

3١٩٦٤ ص ١٠٢.
(٣) علي الخفيف3 البحث السابق3 ص ١٠٣.

(٤) الاسيوطي3 ا`رجع السابق3 ص١٦٨-١٦٩.
(٥) الخفيف3 البحث السابق3 ص ١٠٣.

د. عبدالسلام الترمانيني3 ا`رجع السابق3 ص ٤٤٣.
(٦) انظر تفصيل ذلك:

الترمانيني3 ا`رجع السابق3 ص ٤٤٣.
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١- العرب قبل الاسلام (الحالة الاجتماعية والوضع القانوني)
٢- الشريعة الاسلامية والفقه الاسلامي.

٣- ا`ذاهب الفقهية الاسلامية.

٤- مصادر التشريع الاسلامي.
٥- خطة البحث.
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وهم جيل من الناس بلادهم شبـه جزيرة شرقي البحر الاحمر3 خـلاف العجم وهم من ليس عرباً
كالفرس والترك والافرنج وغيرهم والعربي الذي له نسب صحيح في العرب وانه كان ساكناً في
الامـصار والعـربيـة ما نطق به العـرب.(١) فـالجزيـرة العربيـة هي مـوطن العـرب الاصلي فـسكن
بعـضـهم فـيـهـا واستـوطن كـثـيـراً منهم خـارج الجـزيرة كـبـلاد الرافـدين وبلاد الشـام. واذا كـانت
البـداوة هي الغـالبـة على سكان الجـزيرة العـربيـة حيث ترتحـل القبـائل من مكـان لآخر بحـثـاً عن
ا`اء والكلاء والارض الزراعـيــة3 فـان سكان الرافـدين ووادي النيل كـانـوا اكـثـر تحـضـراً بسـبب

الظروف والعوامل الجغرافية والطبيعية.
وقـد غلـبت على بني قـحـطان (القـحطانيــون) في جنوب جـزيرة الـعـرب (بلاد اليـمن) حــيـاة
الاستقـرار3 لتوفر مصـادر ا`ياه وخصوبة الارض الزراعيـة3 بينما غلبت على عرب شـمال جزيرة
العـرب (اهل الحجـاز) البـداوة أي التـرحال بحـثـاً عن ا`اء والزرع3 وسمـيّت الفـترة الـتي سبـقت

ظهور الرسالة الاسلامية بالعصر الجاهلي واطلق على العرب بـ (عرب الجاهلية).(٢)
وتشيـر الوقائع التاريخيـة ان حياة العرب قـبل الاسلام كانت قـائمة على النهب والسلب3 أي
الغزو كـوسيلة للعيـش على الغنائم3 فقد عـزف البدو عن الزراعة والـصناعة والتجـارة لأنها من

ا`هن التي تتطلب الاسـتقرار3 وهو غـير متـوفر3 ولأنها من ا`هـن الخسيـسة عندهم3 كمـا سادت
الفكرة العـصـبيـة القـبليـة كجـزء من نظامـهم الاجـتمـاعي الى جـانب الفـخر بالانسـاب والنصـرة
بينهم علـى الحق والبـاطل والثـأر من الجـاني وقـبـيلتـه3 و®ا يعـد جـزءاً من نظامـهم الاجـتـمـاعي

شيوع ظاهرة التبني.
وبفـعل الجـهل ودوافع العـصـبـيـة القـبليـة كـان القـتـال يثـور بM القـبـائل لأتفـه الاسـبـاب ومن
عـلامـات الشـجـاعـة والاقـدام3 وهي خـصـال حمـيـدة3 القـيـام بالسـلب والنهب هو يعـود لانعـدام
السلطة العليـا ولقسـاوة العـيش ولحيـاة الترحـال وعدم الاسـتقـرار3 وبفعل كـثرة الحـروب انحسـر
دور ا`رأة وشـاعت عادة (وأد البنات) و|يـيز الذكـر من الابناء عن البنت لأن الاول سيـذود عن

اهله ويشارك في ا`عارك ويحمل نسب آبائه واجداده.
الا أنه بظهـور الاسـلام وانتشـار الرسـالة الاسلامـيـة حصلت تـغيـرات كـبيـرة في حـياة العـرب
وعاداتهم الاجتماعية منها دعوات الاسلام الى نبذ عـادات الجاهلية كالعصبية القبلية واسلوب
الغزو والتقليل من التفاخر بالانساب والتأكيد على العمل الصالح وتحر� التعاون على الباطل
والظلم والتـعـاون على البـر والخـيـر وتحـر� السلب والنهب وعـادة وأد البنـات ورفع مكانة ا`رأة

الاجتماعية حيث وردت نصوص قرآنية كثيرة واحاديث نبوية شريفة في هذا الخصوص.
اما عـن الوضع القانوني للعـرب قبل الاسـلام فان القـانون الجاهلي هو الذي كـان سائداً حـيث
ان لرئيس القبـيلة او العشيـرة درواً كبيـراً في اصدار الاوامر والنواهي وتنظيم المجـتمع وفي حل
ا`شاكل طبقـاً للاعراف والتقاليد التي كانت سـائدة آنذاك. وذا كانت هناك بعض هذه الاعراف
مـا تتـسـاير والشـريعـة الاسـلامـية فـأقـرها الاسـلام3 فـان هناك مـالم يقـرها الاسـلام فـمنعـهـا او

عدلها.
فــفي نـطاق الزواج واحكـامــه عــرف العــرب قـــبل الاســلام انواعــاً مـن الزواج منهـــا: (نكاح
الشـغار) او ما يـسمى بالزواج كـصه بكصـه دون صداق حـيث يزوج الرجل ابنته على ان يـزوجه
الاخر ابـنته وتعـتبـر كل واحدة مـهراً للاخـرى وقد نهى الاسـلام عنه اكرامـاً `كانة ا`رأة وحفـاظاً

على حقوقها.
كـمـا شـاع عندهم ا`قت وهو زواج الابن امـرأة أبيـه بعـد وفـاته ان لم تكن أمـه فـقـد نهى عنه
الاسلام بقـوله تعالى: (ولاتـنكحوا ما نـكح أباؤكم من النساء الا مـا قد سلف انه كـان فاحـشة
ومقتاً وساء سبيلا).(١) كما عرف الزواج ا`تعدد أي تعدد الزوجات وهو نظام كان معروفاً في
الكثـير من الشـعوب القـدsة - كمـا مر بنا -وكـذلك الجـمع بM الاختM فنهى الاسـلام عن ذلك
صـراحة بقـوله تعالى: (وأن تجـمـعوا بM الاخـتM). غيـر ان الاسلام حـصـر التعـدد ونظمه لقـوله (١) منجد الطلاب3 ص ٤٦٦ - ٤٦٧.

(٢) استاذنا الدكتور عبدالكر� زيدان3 ا`دخل لدراسة الشريعة الاسلامية3 ط 3١١ بيروت3 3١٩٨٩ ص ١٥-
(١) سورة النساء3 آية رقم ١٦.٢٢.
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تعـالى في سورة النسـاء: (فانكحـوا ما طاب لكم من النسـاء مثنى وثلاث وبـاع فان خفـتم ألا
تعدلوا فواحدة او ما ملكت اsانكم ذلك ادنى ألا تعولوا).(١)

ولاشك ان الاسـلام حدد المحـرمـات من النسـاء3 شأنه في ذلـك شأن العـديد من الشـرائع التي
سبقته3 حيث حددت الشريعة اليهودية وا`سيحية والقانون الرومان (مدنة جستنيان) المحرمات
من النسـاء3 وجاءت الشريعـةالاسلامـية بتنظيم دقـيق للاسرة فـذكر القرآن الكـر� موانع الزواج
بسـبب القـاربة وا`ـصـاهرة والتـبني حـيث قـال جلّ وعلى: (ومـا جـعل أدعـيـاءكـم أبناءكم) وفي
مـجـال الحـرمـة قـال تعـالى: (حـرّمت علـيكم امـهـاتكم وبناتكم واخـواتكـم وعـمـاتكم وخـالاتكم
وبنات الاخ وبنات الاخت وامهـاتكم اللاتي أرضعنكم واخواتكم مـن الرضاعة وامهـات نسائكم
ربائبكم اللاتي في حجوركم من نسائكم اللاتي دخلتم بهن فان لم تكونوا دخلتم بهن فلا جناح

عليكم وحلائل ابنائكم الذين من اصلابكم وان تجمعوا بM الاختM الا ما قد سلف…).(٢)
ولم يكن الطلاق عند العرب الجاهليـة منظماً رغم معرفتهم له3 فـالرجل كان يراجع زوجته في
العـدة وsنعـها مـن الزواج3 فنهى الاسـلام عن ذلك ونظم حل الرابطة الزوجـيـة بصـورة دقيـقـة �ا
يحفظ للزوجة حـقوقها من دون اضرار ولا ضـرر وللزوج حقوقه حيث وردت آيات قـرآنية عديدة
في الطلاق. كـما عـرف المخالعـة وهي دفع مبـلغ من ا`ال للزوج لتطليـقهـا3 والخلع فرقـه للنكاح
بM الزوجM وقـد نظمت احكامـة وبينت الشـريعة الاسـلاميـة والفـقه شـروطه. كـما عـرف الايلاء

والظهار فأبطلت الشريعة الظار واوجبت الكفارة.(٣)
وفي نطاق الوصـايا وا`واريث فقـد عرف العـرب قبل الاسـلام الوصيـة دون تحديد `قـدارها او
حدودها3 وا`يـراث عندهم اما للنسب او للسبب3 فـا`يراث للنسب يشمل الذكـور القادرين على
حمل السـلاح والدفاع على نحو مـا عرفتـه بعض النظم القانونية التي سـبقت الاسلام3 فـالنساء
والصـغـار لا مـيراث لهـمـا3 وامـا التـوارث بالسـبب فـهو انـتقـال ا`لكيـة بسـبب الوفـاة للمـتـبنى

والمحالف وا`عاقد3 وهي اسس لم يرضى بها الاسلام لنها تخالف العدل والعدالة.
اما فـي ا`عاملات ا`ـالية فـان العرب قـبل الاسلام عرفـوا انواعاً عـديدة من العـقود كالـقرض
وا`قايضـة والشركة والـرهن والبيع والاجارة وعـقد ا`ضاربة وعـقد السلم3 وهي مـعاملات مـالية
كـانت تقـوم على الربا وبعـضهـا على التـدليس والغش والغ3² ولهـذا بظهـور الاسـلام نهى الله
سبحانه وتعالى في القرآن الكر� وفي احاديث الرسول (ص) عن الكثير من هذه البيوع واجيز
البعض الاخر على ان تخلو من الاضرار با`اعـاقد الاخر3 فلم تجز الشريعة الاسلامـية الاستغلال

Mالدائن وا`دين قائمة ما ب Mوالغ² والخداع واستغلال الجهل او الربا بأنواعه وجعلت العلاقة ب
الذ³ بعد ان كانت سلطة للدائن على ا`دين.

وفي نطاق اثبــات الحـقـوق وردت قـواعـد كـليـة عـديدة عنـد العـرب في اثبـات الحق كــقـاعـدة
(البـينة على مـن ادعى واليـمM على من انكر) وهي قـاعـدة كـانـت مـعـروفـة عند الرومـانايضـاً

ووردت في مدونة جستنيان في النظم.
كـما عـرف في الجـاهلية نظـاماً للجـرائم والعـقوبات3 وا`بـدأ السـائد هو القـصاص من الجـاني
وافـراد قبـيلتـه3 وهي عـادة لا تزال قائمـة عند الكثـيـر من القـبائل في بلاد الـشرق رغم ظهـو ر
الاسـلام وتحـر� القـصـاص من غـيـر الجـاني لقـوله تعـالى (ولا تزر وازرة وزر اخـرى) وهو مـبـدأ
عرف عند البـابلM والفراعنة واليـهود والرومان. وكـان نظام الدية عن القتل الخطأ مـوجوداً وهو

ما يزال معمولاً به حتى الان عند كثير من البلدان العربية.

 ∫w&ö'ô« tIH!«Ë WO&ö'ô« WF"dA!« ≠≤
الشريعـة في اللغة3 السنة3 ما شـرع الله لعباده من الس´ والاحكـام وجمعهـا شرائع.(١) كما
تعني ا`ذهب والـطريقـة ا`سـتـقـيمـة وهي اصـطلاحـاً ما شـرع الـله لعـبـاده من الدين أي الاحكام
المختلـفة.(٢) فـالشريعـة الاسلامـيـة هي ا`ذهب الاسلامي او الدين الاسـلامي التي شـرعهـا الله
تعـالى وتـشـمل الاحكام الواردة في القــرآن الكر� والسنة النبــوية الشـريفـة من افــعـال واقـوال
وتقـرير والتي اوحى بها الـهه تعـالى الى النبي (ص) لكي يبلغـها الى الـناس ويسيـرون عليهـا

في حياتهم.
خخخخصصصصاااائئئئصصصص    ااااللللششششررررييييععععةةةة    اااالالالالاسسسسلالالالاممممييييةةةة(٣)

١- الشـريعة الاسـلاميـة من عند الله. وهذا هو مـصـدرها أي انها الهـيـة مزلت على الرسـول
(ص) من خــلال الوحي الـذي ابلغــه بهــا ليــأمـر الـناس بهــا لفظاً ومــعناً فـي القــرآن الكر� او
با`عنى دون اللفظ في السنة النبـوية. ولهذا جاءت ®بـادµ الشريعة واحـكامها خـالية من الظلم
والنقص والهوى لأن مـصدرها الله وله الكمال بينـما الشرائع الوضعـية ليس لها هذه الصـفات.
كـمـا ان للشـريعـة الاسـلامـيـة صـفـة الدين أي ان الناس يخـضـعـون لهـا وينقـادون اليـهـا بدوافع

الاsان والهيبة الربانية.
٢-الجزاء في الشـريعة الاسلاميـة دنيوي وآخروي: من ا`عروف ان القـاعدة القاعدة القـانونية

(١) آية رقم ٣.
(٢) سورة النساء3 آية ٢٣.

(٣) تفصيل ذلك د. عبدالكر� زيدان3 ا`رجع السابق3 ص ٢٧.
محمد مصطفى شبلي3 ا`رجع السابق3 ص ٣٨-٣٩.

(١) منجد الطلاب3 ص ٣٦٥.

(٢) منجد الطلاب3 ص ٣٦٤.
(٢) د. عبدالكر� زيان3 ا`رجع السابق3 ص ٣٥-٣٦.

محمد مصطفى شلبي3 ا`رجع السابق3 ص٣٨.
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لهـا جزاء3 أي تقـترن بخـصيـصة الجـزاء (العقـاب) على من يخالف هذه القـاعدة لضـمان حـسن
تطبـيـقهـا منتـفـيذها وتنـظيم الحيـاة الاجـتـماعـيـة وبدون الجزاء لا تـعد القـاعـدة ا`ذكـورة قاعـدة
قانونيـة3 وهذا الجزاء تفـرضه السلطة العـامة المختـصة. وهذا الجـزاء اما جنائي وهو العـقوبة في
مـيــدان القـانون الجنائي او (مــدني) وهو التـعــويض عن الاذى الذي اصـاب ا`تــضـرر او اداري

يتمثل في العقوبة الادارية الانضباطية او التأديبية3 كقطع الراتب والانذار والفصل.
امـا الجزاء في الشـريعة الاسـلامـية فـهو دنيـوي وأخـروي3 وقد وردت آيات قـرآنية وأحـاديث
نبـوية في هذين الجزاءين وفي الـترغـيب والترهيب3 ولكـن الفصل في الجـزاء اخروي. وهو يقـوم
على كل مخـالفة لاحكام الشـريعة الاسـلامية كـشرب الخمـر واخذ الربا والقـتل والسرقـة والغدر

والخيانة والظلم.
٣- عمومية الشريعة الاسلامية: فالشيـعة الاسلامية ليست محصورة بالعرب وا¶ا هي عامة
لجـمـيع البـشر وصـالحـة لكل زمـان ومكان لقـوله تعـالى في سـورة سـبأ (ومـا أرسلناك إلا كـافـةً
) وغـيـر قـابلة للنسخ الا من الخـالق سـبـحـانه وتـعـالى وهي خـا|ة الشـرائع للناس بشـيـراً ونذيـراً

السماوية ولهذا جاءت بقواعد كلية واصول عامة تحقق مصالح الناس في كل زمان ومكان.
فـالشـريـعـة الاسـلامـيـة قـامـت على جلب ا`صـالـح ودرء ا`فـاسـد وحـفظ الضــروريات الخـمس
(النسل والدين والعـقل وا`ال). وان الشـريعـة تضـمنت احكامـاً تفـصيـلية (كـالأحكام ا`تـعلقـة
بالعقيدة والعبـادات والاخلاق) واخرى عامة كمبدأ الشورى في الحكم ومبـدأ ا`ساواة حوقواعد
العـدالة وقـاعدة لاضـرر ولا ضـرار. كمـا ان مـصادر الاحـكام للشريـعة الاسـلامـية همـا الكتـاب
والسنة باعـتبارهمـا مصدران اصليـان3 اما الاجـماع والاجتـهاد بأنواعه كـالقيـاس والاستحـسان
والاسـتصـلاح فـهي مصـادر مـرنة دلت عليـها الشـريعـة وشهـدت لهـا بالاعتـبـار وهي |د الناس

بالاحكام اللازمة مواجهة الوقائع التي لم يأت بها نص صريح(١). 
٤- شمولية الشـريعة الاسلامية: لم تقتـصر احكام الشريعة الاسلامية عـلى مجال معM وا¶ا
جاءت شـاملة لمخـتلف شؤون الحـياة وبينت الاحكام منذ الحـمل والولادة حتى مـا يعد الوفـاة في
ميـدان علاقة الفـرد بخالقه (العـبادات) وعلاقـات الافرد فيـما بينهم (ا`عـاملات). فالعـبادات
تشمل الصلاة والصـيام والحج وكل ما يتعلق في العلاقة بM الخـالق والخلوق. بينما تضم طائفة

ا`عاملات ما يلي:
أ- قواعد الاحوال الشخصية كالزواج والطلاق وآثارهما.

ب- قـواعد ا`عـاملات ا`اليـة كالبـيع والقـرض والوديعة والايجـار وا`لكيـة وتسمى بـ (القـانون
ا`دني) في التشريعات الوضعية.

جـ- قـواعد التقـاضي كالدعـوى والشهـادة واليمM والتـي يطبق عليهـا اليوم اصـول المحاكـمات
ا`دنية.

د- احكام معاملة الاجانب غير ا`سلمM (ا`ستـأمنM) في الدولة الاسلامية والتي يطلق عليها
اليوم بقواعد القانون الدولي الخاص.

هـ- القـواعـد ا`تـعلقـة بتنظيم عـلاقـة الدولة الاسـلامـية مع غـيـرها والتي تسـمى اليـوم بقـواعـد
القانون الدولي.

و- الاحكام ا`تعلقة بنظام الحكم وقواعده والتي تسمى اليوم بقواعد القانون الدستوري.
ز- الاحكام ا`تعلقة �وارد الدولة ا`الية وتسمى اليوم بالقانون ا`الي.

ح- القواعد ا`تعلقة بالجرائم والعقوبات وتسمى اليوم بالقانون الجنائي او قانون العقوبات.(١)
ااااللللففففققققهههه    اااالالالالاسسسسلالالالامممميييي

الفــقـــه هو العلم بـالشيء والفـــهم به3 أي العلـم بالاحكام الـشــرعــيــة العـلمــيــة من ادلـتــهــا
التفصيلية3(٢) وهو ادراك غرض ا`تكلم من كلامـه ومنه قوله تعالى (قالوا يا شعيـب ما نفقه
كـثيـراً ®ا تقـول).(٣) ومن الناحـيـة الاصطلاحـية يراد بـالفقـه الاحكام الدينـية التي جـاءت بهـا
الشـريعـة الاسـلامـيـة اياً كان المحـال التـي وردت عليـه3 سواء فـي امور الـعقـيـدة ام الاخـلاق او

العبادات ام ا`عاملات.(٤)
وقد اريد به ايضاً فهم مراد ا`تكلم من كلامه والفـهم العميق للاحكام الشرعية وعرف الامام
(ابو حنيفة) بانه مـعرفة النفس ما لها مـا عليها.(٥) ويعد شيـوع التقليد بM الفقـهاء توسعت
دائرة الفـقه واصـبح يطلق على الاحكام التي نزل بهـا الوحي واستنبـاطها المجـتهـدون وما خـرجه
ا`قلدون على قـواعد أئمـتهم واصـولهم. وقد مـرّ الفقه الاسـلامي بأدوار مخـتلفة ولهـذا لابد من

بيانها قبل التعرض بايجاز للمذاهب الاسلامية و`صادر التشريع الاسلامي.

(١) د. عبدالكر� زيان3 ا`رجع السابق3 ص ٤٨-٤٩.

(١) د. عبدالكر� زيدان3 ا`رجع السابق3 ص ٥١.
مـحمـد مصطفى شلبي3 ا`دخل في الـتعـريف بالفقـه الاسلامي3 دار النهـضة العـربية- بيـروت3 3١٩٨٥ ص

.٣٦-٣٧
(٢) منجد الطلاب3 ص ٥٥٩.
(٣) سورة هود3 آية رقم ٩١.

(٤) د. عبدالكر� زيادن3 ا`رجع السابق3 ص ٥٤.
مـحمـد مـصطفى شلبي3 ا`دخل في التـعـريف بالفـقـه الاسلامي وقـواعـد ا`لكيـة والعقـود فـيه3 دار الـنهضـة

العربية- يروت3 3١٩٨٥ ص٣١.
(٥) ا`رجع السابق3 ص٣٢
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أأأأددددوووواااارررر    ااااللللففففققققهههه    اااالالالالاسسسسلالالالامممميييي(١)
١- دور التأسيس.

٢- دور البناء والكمال.
٣- دور التقليد.
٤- دور النهضة.

١- يقصـد بدور التأسيس الفـترة التي نزل فـيها الوحي على الرسـول (ص) لاصلاح العقـيدة
وتطهير النفوس من عـبادة الاوثان والعادات السيئة وتنبيـهه الناس الى وجود العقل ودوره في
الحـيـاة والاsان بالـرسل الاسـبـقM وضـرب الامـثـال للمــوعظة وهي مـا قـبل الهـجـرة الـنبـوية الى

ا`دينة.
امـا بعـد هجـرة الرسـول (ص) الى ا`دينة فـقـد بدأت تتكون نواة الدولـة الاسلامـيـة فـشـرعت
الاحكام العـملية التي تنظم شـؤون الحيـاة حيث شرعت الحـدود ونظم الزواج والطلاق والعـبادات
والقضـاء وا`واريث والغيت او حـرمت بعض التصـرفات القانونيـة كما حـرم (وأد البنات) ونظم
تعـدد الزوجات والطلاق. وقـد جـاءت الاحكام الشرعـيـة متـدرجة حـسب الزمـان والقضـايا التي

يسأل عنها الرسول (ص).
ومـصادر التـشريع في هذا الـدور هو الوحي3 وكان بيـان النبي (ص) امـا بالفعل او القـول او
التقرير دون اغفال لدور الاجتهاد من الرسول (ص) وصحبه. وكان الرسول (ص) هو ا`رجع في

القضاة والاستفتاء وان دور الفقه كان واقعياً وعملياً.
٢- وتبدأ مرحلتـه من عام ١١ هـ وقد اتسم بطابع الاجتهاد أي اسـتنباط الحكم الشرعي من

ادلته التفصيلية3 وقد انقسم هذا الدور الى ا`راحل الاتية:
ا`رحلة الاولى: عصر الخلفـاء الراشدين. وقد بدأ بعد وفاة الرسول (ص) وكـان للاجتهاد دور
كـبــيـر في مـواجـهــة الحـالات الجـديدة اذا لم يـجـدوا لهـا حكمــاً في الكتـاب او السـنة3 على ان
الاجتـهاد كان مكن اجمـاع فقهـاء الامة3 والرأي اما اجـماعي واما فردي. ولاشك ان الاخـتلاف

في الاجتهاد امر طبيعي.
ا`رحلة الثـانيـة: عـصـر صـغـار الصـحـابة والتـابعM (فـتـرة الامويـM). وفيـهـا حـدثت احـداث
سـياسـية اثرت في الفـقه فظهـر الخوارج ضـد سيـاسة عـثمـان وعلي حـيث تولى معـاوية السلطة
بالقـوة3 كمـا ظهر الشـيـعة ®ن تشـيع لعلي وذريتـه وجمـهور آخـر مـعتـدل وهم اهل السنة. وهذا
الانقـسـام في الامـة اثر على الفـقـه لا سـيمـا وان الامـويM انصـرفـوا الى العـمل السـيـاسي دون

العمل العلمي وهجرة العلماء خارج ا`ينة فتعددت الاراء والاجتهادات.

Mا`رحلة الثـالـثـة: وقـد بدأت أواخـر العـصـر الامـوي حـتى منتـصف القــرن الرابع الهـجـري ح
توزعت الدولة العـباسـية الى دويلات صـغيـرة حيـث نشط دور الفقـهاء وعـد هذا العصـر ذهبيـاً
لازدهار الفقه الاسلامي لعناية العـباسM بالفقه والفقهاء وشيوع روح ا`ناقـشات والجدل الفقهي
وانحـسـار التسلـط الفكري والارهاب واحـترام العلم والـعلماء وتـرجمـة العلوم الاجنبـيـة وتدوين
العلوم. وقـد دونت السنة النبـوية الشـريفـة ووضع علم اصـول الفـقـه ودونت اراء الفقـهـاء ام من

تلاميذهم كما في مذهب الامام ابي حنيفة3 وقد تكونت ا`ذاهب الفقهية ا`عروفة.
٣- وفي هذه ا`رحلـة جـرى الناس على التـقلـيـد3 أي وجـد لكل مـذهب اتبـاع يقـلدونه فـوقف
(Mعاصمـة العبـاسي) الفقـه عن التقـدم واتسعت الامصـار وتوزع الفقهـاء فيـها وسقطت بغـداد

على ايدي التتر بقيادة هولاكو وسادت فترة الظلام على العلم والعلماء.
وقد اصبح الفقهـاء على مراتب متعددة3 اولها هو المجتهد في الشـرع كالامام الشافعي وابن
حنبل ومـالك وابو حنيـفـة ثم طبـقـة المجـتهـدين في ا`ذهب مـثل مـحـمـد ابن الحـسM وابو يوسف
وزفــر بن الـهــذيل في ا`ذهب الحـنفي ثم طـبــقــة المجــتــهــدين فـي ا`ســائل التي لا نـص فــيــهــا
كـالسـرخـسي والطـحـاوي3 ثم طبـقـة اصـحـاب التـخـريج من ا`قلـدين كـالجـصـاص والرازي حـيث
اعـتـبـروا ا`فـسـرين للنـصـوص3 والطبـقـة الخـامـسـة هم اصـحـاب التـرجـيح من ا`قـلدين والطبـقـة
السـادسة هم ا`قلدين القـادرين على التـميـيز بM الاقـوى والضعـيف من الروايات واخيـراً طبقـة

ا`قلدين الذين لا يستطيعون شيئاً ®ا سبق.(١)
ومع ذلك فـقد ظهـر فقـهاء آخـرون كتـبوا في مـختلف العـلوم الشرعـية منهم ابن تيـميـة وابن
القيم الجوزيـة3 فالاول كتابه في السيـاسة الشرعيـة والثاني في اعلام ا`وقعM والطرق الحـكمية
وهما مـن المجددين في الفقـه الاسلامي. ولايزال بعض الـكتب من ا`راجع في الفقـه كالفـتاووى
الهندية والخـانيـة والزازية وغـيـرها. وتعـد هذه ا`رحلة فـتـرة تنظيم الثـروة الفـقـهيـة التي تركـهـا

اصحاب ا`ذاهب وتكميلها باستنباط قواعد ليسهل الترخريج عليها.(٢)
٤- لم يدم الوضع السابق علـى حاله من حيث التعـصب ا`ذهبي وجمود حـركة التأليف3 فـقد
صـارت ا`ذاهب الفـقهـيـة تدرس على السـواء واصـبحت مـادة الفـقـه ا`قارن من ا`واد الـدراسيـة
ا`هـمـة في كليـات الشـريعـة او العلوم الاسـلاميـة والحـقـوق ولم يلزم القـاضي �ذهب فـقـهي دون

غيره سواء في قضايا الاحوال الشخصية ام في ا`عاملات ا`الية.
وفي نطاق الـقـانون ا`ـدني مـثــلا3ً وخــصـوصــاً في العــراق والاردن ودولة الامـارات الـعـربيــة
والكويت3 فان ا`شرع لم يعتمد على مذهب دون غيره فتارة يأخذ برأي جمهور الفقه الاسلامي

وفي قضايا اخرى يعتمد على الحنفية تاو الشافعية وا`الكية.

(١) تفصيل ذلك انظر: محمد مصطفى شلبي3 ا`رجع السابق3 ص ٥٠ وما بعدها.
(١) محمد مصطفى شلبي3 ا`رجع السابق3 ١٤٦.

(٢) ا`رجع السابق3 ص ١٥٤.
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وقد اعد قـانون ا`عاملات ا`الية في مجلس وزراء العـدل العرب التابع لجامعـة الدول العربية
من الفـقـه الحنفي اعـتـماداً علـى القانـون ا`دني الاردني لسنة ٩٧٦ وقـد تضـمن حلولاً من آراء
الجـمـهـور في نصـوص عـدة رغم ان الـقـانون ا`دني الاردني اقـتـبـست مـعظم احـكامـه من مـجلة
الاحكام العـدليـة التي اسـتـمـدت من الفـقـه الحنفي والذي ابتـدأ العـمل بهـا في تركـيـا والعـراق
والاردني في ٢٦ شـعبـان ١٢٩٣ هـ. كـما ان العـديد من قـوانM الاحـوال الشخـصـية في البـلاد

العربية اعتمدت على ا`ذهب الحنفي في اسسه العامة.

(١)WO&ö'ô« WONIH!« V-«c*« ≠≤
١- ا`ذهب الحنفي.
٢- ا`ذهب ا`الكي.

٣- ا`ذهب الشافعي.
٤- ا`ذهب الحنبلي.
٥- مذاهب الشيعة.

٦- ا`ذاهب ا`ندرسة.
ا`قصود با`ذاهـب الفقهية الاسـلامية التي نشرت في الدور الرابع من ادوار الفـقه هي ا`ناهج
في فهم الشـريعة واسـاليب تفسيـر النصوص منهـا ماهي باقيـة حتى الان ومنهـا اندرست3 فهي
ليـست تجزئة للاسـلام ولا احداث شـرع جـديد وا¶ا هي مدراس فـقهـية فـي فهم وتفـسيـر وتحليل

النصوص اقترنت بأسماء مؤسسيها3 ولذلك سنذكر بايجاز هذه ا`ذاهب على النحو الاتي:
١١١١----    اااا̀̀̀`ذذذذههههبببب    اااالحلحلحلحننننففففيييي::::

وينسب الى الامام (أبو حنيـفة) وهو النعمان بن ثابت ولد عـام ٨٠ هـ في الكوفة وتوفي في
بغداد سنة ١٥٠ هـ. وهو من فقهاء اهل الرأي (الاجتـهاد) وهو من تلاميذ زيد بن علي وجعفر

الصادق.
اسـتنـد مـذهبـه عـلى الشـورى وتبــادل الاراء والحلول وعـرضـهــا اولاً ثم تدوينهــا وذكـر الاراء
المخــالـفــة وعنده ان مـــصــادر الاحكام الـشــرعــيـــة هي الكتـــاب والسنة واقـــوال الصــحـــابة ثم
الاجـتـهـاد(القـيـاس والاسـتـحـسـان). ومن تلامـيـذه (أبو يـوسف) ومـحـمـد بن الحـسن وزفـر بن
Mعلى أبي حنيـفـة وابي يوسف ولقب الصـاحـب Mالهـذيل والحـسن بن زياد3 واطلق لقب الشـيـخ
على ابي يوسف ومـحمـد3 وهذا ا`ذهب منتـشـر في العراق والاردن والبـاكـستـان ومصـر واقطار

عديـدة اخرى. وقيـل عن ابي حنيفـة ما يؤكـد منهجـه في الشورى وعـرض الاراء: ((علمنا هذا
رأي فمن جاءنا بأحسن منه قبلنا)). للدلالة على عدم التعصب لرأيه.

وتشير الوقائع التاريخية ان أبا حنيفة كـان ورعاً زاهداً في الدنيا أبيّا3ً وصفاته تلك عرضته
للضـرب والاهانـة والحـبس والاضطهـاد وهو شـأن كل عــفـيف يحـتـرم ذاته ومـوقــفـه في الحـيـاة3
فللشـجاعة ثـمن3 في ا`وقف والكلمة3 وللج² ثمـن وما اكثـر الجبناء وقلة الـشجعـان في الزمن
الرديء. فا`نصور قام بتعذيب (أبو حنيـفة) وحبسه وجلده ودسّ السم له في النهاية لأنه رفض

ولاية القضاء!! (وما اشبه اليوم بالبارحة).
٢٢٢٢----    اااا̀̀̀`ذذذذههههبببب    اااا̀̀̀`ااااللللككككيييي::::

وينسب الى مـالك بن انس الاصـبحي نشـأ في بيت علم ولد عـام ٩٣ هـ وتوفي عـام ١٧٩ هـ
اتصف بالامانة والعلم والصدق طلـبة هارون الرشيد لتدريس ولديه الامM وا`أمون فـقال: (أعز
الله أمـيـر ا`ؤمنM ان هـذا العلم منكم خـرج3 فـان انتم اعـزز|وه يـعـز3 وان أذللتـمـوه ذل3 والعلم
يؤتى ولا يأتي..) وقد تعـرض للاضطهاد والضرب `واقفه الصلبـة3 وألف ا`وطأ الذي أقام في
تأليـفــه نحـو أربعM سنـة. ومن اصـول مـذهبــه الكتـاب والسنة ثـم الاجـمـاع والقـيــاس وهو من
مـدرسة اهل الرأي ا`عـتدلM. وقـد جلد الامـام مالك وهو عـاري الجسـد من ا`نصـور (الطاغيـة)

لأنه ذكر حديثاً عن الرسول (ص) لم يعجب ا`نصور!!
٣٣٣٣----    اااا̀̀̀`ذذذذههههبببب    ااااللللششششااااففففععععيييي::::

وينسب للامـام محمـد بن ادريس الشافـعي عاش يتـيماً مـحبـاً للعلم تعلم في العـراق واليمن
ومكة ومصـر وتتلمذ على يد مـالك بن أنس ومحـمد بن الحسن3 وعنده ان الكـتاب اولاً والسنة
ثانيـاً والاجماع وقـول الصحـابة والقيـاس كمـا لم يهمل الـعرف والاستـصحـاب3 وترك من آثاره
العلمـيـة (كتـاب الحـجـة) وكتـاب (الأم). ومن تلامـيـذه ا`زني وا`رادي والبـويطي. وقد انـتشـر

مذهبه في مصر وفلسطM والعراق واليمن واندونيسيا وبلاد اخرى.
٤٤٤٤----    اااا̀̀̀`ذذذذههههبببب    اااالحلحلحلحننننببببلللليييي::::

وصاحـبه عبدالله احـمد بن حنبل الشـيباني ولد ببغـداد سنة ١٦٤ هـ عاش يتيـماً محـباً للعلم
وتتلمـذ على يد الشافـعي وقـد دون مذهبـه من تلاميـذه3 تعـرض للاضطهاد ايام خـلافة ا`أمـون
العباسي عام ٢١٨ هـ فـضرب وعذب وسجن وسيق مكبلاً بالحديد الى حـيث يقيم ا`أمون خارج
بغداد وقـبل ان يصله مـات ا`أمون فسـجنه ا`عـتصم وضرب بالـسياط للـتأثير علـيه لكي يغـير

عقيدته حتى استرد حريته وتوفي عام ٢٤١هـ.
ويعـتـبــر ابن تيـمـيـة وتلمــيـذه ابن القـيم الجـوزية مـن المجـدين في ا`ذهب الحنبـلي وفي القـرن (٢) انظر: محمد مصطفى شلبي3 ا`رجع السابق3 ص ١٦٢ وما بعدها.

د. عبدالكر� زيدان3 ا`رجع السابق3 ص ١٣٠ وما بعدها.
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الثاني عشـر الهجري قام محمد بن عـبدالوهاب بحركته التجـديدية متبعاً طريقة ابن تـيمية في
عقيدته وفقه الحنبلي.(١)
٥٥٥٥----    ممممذذذذااااههههبببب    ااااللللششششييييععععةةةة::::(٢)

يراد بالشـيعـة من تشيع للامـام علي وعندهم ان الامـانة ركناً في الدين وقد تفـرقوا الى فـرق
عـديـدة لاخـتـلافــهم في الخـلافــة ولم يبق من فــرق الشـيــعـة الا الزيدية نـسـبـة الى زيـد بن علي

والامامية الاثني عشرية او الجعفرية والاسماعيلية.
فـالامام زيد بن علي نشـأ في العراق واخـذ عنه الامـام ابي حنيفـة وانه معـتدل آرائه وفـقهـه3
و`ذهب الامــام زيد اتبــاع في اليـمـن تشـعب منـهـا القــاسـمــيـة والنـاصـرية والهــادوية(٣). امـا
الامـامـيـة فـهم فـرقـة من الشـيـعـة تقـول بأن الائمـة إثنا عـشـر امـامـاً تبـدأ بالامـام علي بن أبي
طالب.(٤) واذا كان هناك من غلاة الـشيعة الامامـية فان من الشيعـة الامامية في العـراق اكثر
اعـتدالاً في ا`ذهب وا`مـارسـة ومن كتـبـهم شرائع الاسـلام للحلي وتذكـرة الفقـهـاء لمحمـد الحلي
وكـتـاب مـفـتــاح الكرامـة للعـاملي3 وا`ـوطن الاصلي لهـذا ا`ذهب ايران وجـنوب ووسط العـراق
وسوريا ولبنان والـهند والباكسـتان3 ونشيـر الى ان من الخطأ ان ينسب للشيـعة العـرب ما ليس
فيـهم من البدع الفارسـية3 فالرسـول (ص) قال ان اختـلاف امتي رحمـة3 ولاشك ان الفرق كبـير

بM اختلاف العلماء واختلاف الجهلاء في الرأي.
اما الاسماعيليـة فهي فرقة من الامامية ظهرت في العصر العـباسي تنسب الى اسماعيل بن
جـعـفــر الصـادق وهم من غـلاة الشــيـعـة وهم مـوجـودون في الـهند وباكـسـتـان وفـي بلاد العـرب

الجنوبية وزعيمهم أغان خان.(٥)
٦٦٦٦----    اااا̀̀̀`ذذذذااااههههبببب    اااا̀̀̀`ننننددددررررسسسسةةةة::::(٦)

- مذهـب الاوزاعي- وصاحبـه ابو عمـرو عبـدالرحمن بن مـحمـد الاوزاعي ولد في الشـام عام
٨٨ هـ لا sيل الى الرأي والقـياس ودعى الى التـمسك بالسنة النبـوية والوقوفعندهـا ولذلك عد
من فقفهاء مدرسة اهل الحديث3 فانتشر مذهبه في الشام والاندلس ولم يبق من مذهبه الا آرائه

التي تذكر عند ا`قارنة مع الآراء الاخرى.

ب- مـذهب سفـيـان الثوري- وقـد عـرف �ذهب الثـوري وهو ابو عبـدالله سـفـيان بن سـعـييـد
الثوري الكوفي ولد في الكوفة عام ٩٧ هـ وكان من فقهاء مذهب الحديث.

جـ- الليث بن سـعد -وهو من فقـهاء مصـر ولد فيهـا وتوفي عام ١٧٥ هـ ولم يسـتمر مـذهبه
طويلاً فــاندرس بوفــاته.(١) وذلك لقلـة اتبـاعــه ولأن مــذهبـه لـم يدون فلم يصــمــد امـام مــالك

والشافعي.
د- داود الظاهـري- ولد عــام ٢٠٠ وتـوفي سنة ٢٧٠هــ واصــول مــذهـبــه كـــانت تقـــوم على
الكتاب والسنة والاجماع وقد اندرس مذهبه بوفاته. الا ان ظهور الفقيه ابن حزم الاندلسي عام
٤٥٦ هـ يعد بـعثاً جـديداً لهذا ا`ذهب حM الف كـتاب (المحلى) وقـد اجاز ابن حزم تـولية ا`رأة

للقضاء.(٢)
هـ- ابن جـرير الطبـري -وله تفـسيـره ا`عـروف باسـمـه وكتـاب (تاريخ الطبـري) وقـد اسس له
مذهباً مستقلاً عن فقه الشافعي وا`الكي وفقه اهل العراق الا انه اندرس بوفاته عام ٣١٠هـ.

(٣)w&ö'ô« l"dA.!« —œUB&≠¥
أ- ا`صادر الاصلية.
ب- ا`صادر التبعية.
أ- ا`صادر الاصلية:

يراد با`صـادر الاصلية للتـشـريع الاسلامي القـرآن الكر� والسنة النبـوية الشريفـة. فالقـرآن3
هو الكتاب ا`نزل من اللله سـبحانه وتعالـى على رسوله (ص) ا`كتوب في قا`صـاحف وا`نقول
الينا نقـلاً مـتواتـرا3ً فهـهـو ا`صدر الاول لـلتشـريع الاسـلامي وهو ا`نهل الذي منه تسـتـقى اولاً

الاحكام الشرعية. واعجاز القرآن خير دليل على انه من الخالق جلّ وعلى.
واول خـصائص كـتـاب الله لفظ القـرآن ومعـناه الذي بلغه الـرسول (ص) ولفظه بـلسان عـربي
)(٤) ولهذا لاتعـد احاديث الرسـول (ص) من القرآن لأن لقولـه تعالى: (إناّ جعـلناه قرآناً عـربياً
الفـاظها ليـست من الله وا¶ا مـعانيـهـا موحـاة من الخالق ولـهذا فـان الترجـمة الـى غيـر العربيـة

لاتعد قرأناً لأن اللفظ وسحره واعجازه يختلف في حالة الترجمة.
ونزل القــرآن كـامـلاً وهو مـعــجـزة مـحـمــد (ص) حـيث لا sكن للـبـشـر الاتيـان �ـثله والايات

(١) محمد مصطفى شلبي3 ا`رجع السابق3 ص ٢٠٤.
(٢) ا`لل والنحل للشهر ستاني3 تحقيق عبدالعزيز الوكيل3 دار الفكر3 بدون سنة نشر3 ص ١٤٦.

(٣) فا`لل والنحل للشهرستاني3 ا`رجع السابق3 ص 3١٤٧ ص١٥٤.
(٤) ا`لل والنحل للشهرستاني3 ا`رجع السابق3 ص ١٦٢-١٦٣.

(٥) ا`لل والنحل للشهرستاني3 ا`رجع السابق3 ص١٩١.
(٦) د. عبدالكر� زيدان3 ا`رجع السابق3 ص ١٤٨.

(١) محمد مصطفى شلبي3 ا`رجع السابق3 ص٢٠٥.
(٢) محمد مصطفى شلبي3 ا`رجع السابق3 ص ٢٠٦.

(٣) د. عبدالكر� زيدان3 ا`رجع السابق3 ص ١٥٥ وما بعدها.
د. محمد مصطفى شلبي3 ا`رجع السابق3 ص٢٢٣.

(٤) سورة الزخرف آية رقم ٣.



183184

القـرآنيـة كـثـيـرة في هذا المجـال فقـد جـاء في سـورة البـقـرة : (وان كنتم في ريب ®ـا نزلّنا على
عبدنا فأتوا بـسورة من مثله وادعوا شهداءكم من دون الله ان كنتم صـادقM فان لم تفعلوا ولن

تفعلوا فاتقوا النار التي وقودها الناس والحجارة أعدت للكافرين).(١)
واحكام القـرآن عـديدة مـنهـا مـا يتـعلق بالعـقـيـدة كـالاsان باللـه واليـوم الآخـر واخـرى تتـعلق
بتزكية النفوس وتهذيبها واحكام تتعلق بأقـوال وافعال ا`كلفM وهي اما عبادات او معاملات.

وفي القرآن مبادµ عامة واخرى مجملة وثالثة تفصيلية.
ويراد بالاستحسان اسـتثناء مسألة جزئية من كلي او قاعدة كليـة او ترجيح قياس خفي على
قياس جلي: ففي الاول الذي تقـتضيه ا`صلحة العامة او العرف3 مـثاله بيع السلم وهو استثناء
من قــاعــدة بطلان بيع ا`عــدوم3 وفي الـثـاني مــثــلاً ان بيع الارض الزراعــيــة دون ذكــر حـقــوق
الارتفــاق لا يـدخلهــا مـع ا`بــيع ويقـــاس على ذلك وقف الارض الـزراعــيــة3 وقــد انـكر الامــام

الشافعي الاستحسان لأنه تشريع لحكم دون دليل.
كما يراد با`صلحة ا`رسلة هي مصـالح الناس التي لم يقم دليل من الشارع على اعتبارها او
الغـائها حـيث لم يشـرع الشارع حكـماً خلتـحقـيـقهـا ولم تلغ منه3 ولهـذا فان كـل مصلحـة ليس
فيـها نص تشـريعي في القرآن او السنة ولـم يجمع عليـها الفقـهاء وفـيها مـصلحة للنـاس يجوز
تشـريع الحكم في هذه ا`صلحة للـناس مثل جـمع القرآن في مـصحف واحـد وتضمM الصنـاع ما
يهلك بفـعلهم من اموال الـناس وفرض الضـرائب على الناس.(٢) ولعل من الصـالح ا`رسلة الان
في القـوانM الوضـعيـة تسـجـيل السـيارات في دوائـر الترخـصـيص والاراضي والشـقق في دائرة

تسجيل الاارضي وا`ساحة.
والى جانب ذلك هناك العرف3 وهو مـا تعارفه جمهور الناس وسـاروا عليه سواء أكن قولاً او
فـعلاً او تركـا3ً(٣) والدليل على اعـتبـار العـرف في التشـريع مـا ثبت من ان الرسول (ص) اقـر
بعض مــا تعـارفـه العــرب اذا كـان فـيـه مــصلحـة راجـحــة ولكي يعـتــبـر العـرف لابد مـن توافـر
الشـروط3 بأن يكون مطرداً في التـعـامل ومـوجـوداً عند انشـاء التـصرف وألا يعـارضـة تصـريح

يخالفه ولايكون معطلاً لنص او مناقضاً لأصل شرعي قطعي.
اما في ا`ذهب الشـيعي (الجعفـرية والزيدية) فقد ذكـروا دليل العقل باعتبـاره دليلاً مستـقلاً
من أدلة الاحكـام الشـرعـيـة وا`ـقـصـود به هو الاجــتـهـاد وعـرف بـأنه: (كل حكم للعــقل يوجب

القطع بالحكم الـشرعي. ويـراد بهذا الدلـيل بيان الادراك الـذي يشيـر الى ان ا`دركـات العـقليـة
هي:

١- مدركات مستقلة. أي ما استـقل العقل بادراكه لها دون توسط بيان شرعي كإدراك الحسن
والقبح.

٢- مدركـات غيـر مسـتقـلة. وفيـها يعـتمـد الادراك على بيان ا`شـرع كإدراك نهي ا`شـرع عن
الضد العام بعد اطلاعه على ايجاب ضده.

ولغرض دراسة القانون الاسلامي لابد من توزيع الباب على النحو الآتي:
الفصل الاول: ا`لكية ووظيفتها الاجتماعية في الشريعة الاسلامية.

الفصل الثاني: نظرية العقد في الفقه الاسلامي.
الفصل الثالث: الجرائم والعقوبات.

الفصل الرابع: تنظيم الاسرة (الزواج والطلاق واحكامهما).

(١) آية رقم ٢٣و ٢٤.
(٢) محمد مصطفى شلبي3 ا`رجع السابق3 ص٢٥٤.
د. غسان رباح3 ا`رجع السابق3 ص ٢٦٣-٢٦٤.

(٣) محمد مصطفى شلبي3 ا`رجع السابق3 ص٢٦٠-٢٦٢.
د. غسان رباح3 ا`رجع السابق3 ص ٢٦٣-٢٦٤.
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يعد حق ا`لكية في القـانون ا`دني3 في ككثير من البلدان3 من اوسع الحقوق العـينية نطاقا3ً
بل هو جماع هذه الحقوق العينية3 وعنه تتفـرع جميعاً فمن له حق ا`لكية على شيء كان له حق
(Jus abutendi) وحق التـصـرف فيـه (Jus fruendi) وحق اسـتغـلاله (Jus utendi) استـعمـاله
وبذلك يسـتـجمع كل السلـطات التي يعطيـها القـانون للشـخص على الشيء3 فـاذا اقـتصـر حق

الشخص على استعمال الشيء واستغلاله3 كان هذا حق انتفاع متفرعاً عن حق ا`لكية.
كـما يعـتبـر موضـوع ا`لكية بوجـه عام في الـشريعـة الاسلامـية من ا`واضـيع ا`همـة والحيـوية
التي نصت علـيـهـا ادلة الاحكام الشـرعـيـة. وتبـدو خطورته ايضـاً في انهـا تتـعـلق �صلحـة كل
الفرد والمجتمع معاً حتى ان كثيراً من الحروب والنزاعات بM الافراد او المجتمعات يعود سببها

الى موضوع ا`لك او التملك.
وا`لك عـلى قــســمM في الاســلام3 تام وناقص3 وا`ـلك التــام ملك ذات الشـيء3 أي ملكيــة
الرقـبـة وا`نفـعـة مـعـا3ً وا`لك الناقـص ينصب على ملك ا`نفـعـة وحـدها حـيث تـكون العM ملك

غيره3 او ملك العM لا ا`نفعة3 كما ان النوع الثاني من ا`لك على انواع متعددة.
كما تدق التفرقة بM ا`ال وا`لك3 حيث يقصد با`ال من الناحية اللغوية كل ما ملكتة.

في أرض مـا بأنهـا تكون ملـكاً لصـاحب الأرض على رأي الامـام أبي حنيـفـة وصـاحـبـيـه ولا
يثـبت حق لبيت ا`الك عليـها3 لأن حكـم ا`عدن السـائل شبـيه بحكم ا`اء ا`سـتخـرج من الأرض
الذي لا يجب فيه شيء(١). وأضاف بعض الفقـهاء3 ان ا`عادن إذا وجدت في الأرض مـوقوفة3
وهي ليـست ®لوكة ملكيـة خاصـة ولا مباحـة3 فإن أربعـة أخمـاس ا`عدن الذي يعـثر عليـه فيـها
يصـرف في مصـالح الوقف الذي يوجـد فيـهـا ولا يعطى شيء منه إلى ا`سـتحـقM فـيهـا لأنه لا

يعد من ثمار الوقف ولا من غلاله(٢).
والحـقيـقة ان ا`عـادن بأنواعهـا3 الصلبـة والسائلة3 تعـد جزءاً من الـثروات الطبـيعـية ا`ملوكـة
للمجتمع والتي ينبغي استغلالها �ا يحق ا`صلحة العامة3 ولهذا كان رأي الفقهاء الذين ذهبوا

إلى اعتبـارها ملكاً للجماعة لتسـتغل لصالح كل الناس(١)3 أقرب إلى تحقيق ا`صـلحة العامة
وضـمـان العـدالة الاجـتــمـاعـيـة3 خـاصـة وأن ا`عـادن لا تعـد جـزءاً من الأرض ولا مـن منافـعـهـا
ا`قــصـودة(٢)3 وكــذلك شـأن الوقـف الذي يخـرج مـن دائرة ا`لكيــة الفــردية3 لأن ا`لك فــيع لله
تعـالى ولا ملك فـيــه لأحـد في رأي أكـثـر الفـقـهـاء3 شـان3 مـا sلكه بM ا`ـال الذي يعـد ®لوكـاً
لجـميع ا`سلـمM. ومع ذلك رأى بعض الفـقهـاء جـواز |لك الوقف وبعض مـا sلكه بيت ا`ال إذا

وجد مسوغ شرعي.
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تخـضع بعض الأموال ا`تـقومـة3 وهي الأموال التـي تقر الشـريعة لهـا بالقيـمة والاعـتبـار(٣)3
لتـملك الأفـراد سـداً لحـاجـاتهم الضـرورية في ا`أكل وا`شـرب وا`لبس وا`ـسكن وأدواته ا`نزليـة
وغيـرها. وهذه الأموال هي ما تسمى ملكيـتها الآن با`لكيـة الشخصيـة أو الضرورية لأهميتـها
في حـياة كل فـرد3 ولهذا سـميت بالحـاجات الأسـاسـية3 والوظيـفة الاجـتمـاعيـة لهذه الأمـوال لا
تبدو الا في الحـدود التي تستـقيم بهـا حيـاة الانسان باعـتباره عـضواً في جـماعة3 فـلابد له من

استملاكها أو استعمالها شخصياً لضرورة ذلك في حياته.
وإلى جـانب هذه الأمـوال3 هـناك من الأمـوال مـا يخـضع لتـملك الأفـراد3 وتـسـمى بــ(الأمـوال
الإنتاجـية) التي تهم مـصلحة الجمـاعة كالأرض والنقـود وغيرها. وفـيها تظـهر الطبيـة ا`زدوجة
(الحق الذاتي والحق الاجتماعي) للملكية الخاصة فتـتدخل الشريعة الإسلامية لتلزم ا`ال بتأدية
وظيفـتها الاجتـماعية3 بل تجـيز لولي الأمر التـدخل لضمان اسـتمرار أداء الوظيفـة الاجتماعـية

لهذه الأموال دفعاً للضرر العام(٤)3 إذا لم يتقيد ا`الك �بادµ الشريعة في هذا الشأن.
لذلك يطلق البـعض على الحق الذاتي والحق الاجـتـماعي لـلملكية الفـردية بـــ(اشـتـراكيـة الحق

(١) حاشية ابن عابدين3 ا`رجع السابق3 ص٣٠٤.
أحمد ابراهيم بك3 ا`رجع السابق ا`رجع3 ص٤٢-٤٤.

(٢) أحمد ابراهيم بك3 ا`رجع السابق ا`رجع3 ص٤٢.

(١) محمد أنيس ابراهيم3 البحث السابق3 ص٢٤٢.
فتحي الدريني3 ا`رجع السابق3 ص١٥٣٫
(٢) فتحي الدريني3 ا`رجع السابق3 ص١٥٣.

(٣) حول تقـسيم الأموال في الإسـلام إلى متقومـة وغير مـتقومـة ونظير ذلك في القانون الوضـعي راجع: الإمام
محمد أبو زهرة3 ا`رجع السابق3 ص٥٦-٥٩.

(٤) تفصيل ذلك أنظر: علي الخفيف3 البحث السابق3 ص١١٥-١١٦.
مـحـمـد عـبـدالله العـربي3 ا`لكـيـة الخـاصة وحـدودهـا في الإسـلام3 ا`ؤ|ر الأول `بـحث البـحـوث الإسـلامـيـة3

القاهرة3 جامعة الأزهر3 3١٩٦٤ ص١٧٤.
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الخاص) على أساس ان صاحب ا`لك لا يختص به اختصـاصاً كاملاً وليست له حرية مطلقة في
التـمتـع به كمـا قـد يتبـادر ذلك من وصـفـه بـــ(الخاص) بـل الواقع ان للجـماعـة فـيه حـقـاً عامـاً

مشتركاً بينهم(١).

‰«u&_« “UM.6« .d%
وضماناً لانتفـاع الجماعة بهذه الوظيفة3 ألزم الشارع ا`الك بالتـصرف في الأموال على الوجه
ا`شروع لهـا3 فحـضر اكتـنازها بقوله تعـالى: (...والذين يكنزون الذهب والفضـة ولا ينفقـونها
في سبـيل الله فبشـرهم بعذاب أليم)(٢). لأن اكتناز الأمـوال دون انفاقـها في سـبلها ا`شـروعة
يعني تـخلف ا`الك عن الـقـيــام بأهم تكـليف يلتــزم بأدائه وهو ضــرورة اتبــاع أنجع الســبل في
اسـتمـرار استـثـمار الأمـوال(٣). `ا في هذا الاسـتثـمـار من مرضـاة للشـارع بتنفـيذ أوامـره. لأن
حــبس ا`ال عن التــداول يؤدي إلى شل وتـعطيل وظيــفــتـه الاجــتــمـاعــيــة التي توجــد من أجل

تحقيقها وهو التداول ويسر التعامل.

‰«u&_« w/ d"c).!« .d%
ومن التكاليـف الإيجـابيـة والسلبـيـة على حـرية ا`الك فـي التـصـرف بأمـواله3 تحـر� التـبـذير
والإسراف `ناقـضتها قصـد الشارع. وفي ذلك قوله سبـحانه وتعالى: (ان ا`بذريـن كانوا إخوان
الشـيـاطM وكـان الشـيطان لربه كـفـوراً)(٤). إذ أن تعـاليم الإسـلام أوجـبت الإنفـاق في الوجـوه
ا`شروعة بصورة تتوازن مع دخل الفرد3 يؤكد ذلك قوله تعالى: (لينفق ذو سعة من سعته ومن
قدر عـليه رزقـه فلينفق ®ا أتاه الله...)(٥). وقـوله سبـحانـه وتعالى: (وأنفـقـوا في سبـيل الله
ولا تلقوا بأيديكـم إلى التهلكة...)(٦). وقوله عز وجل: (ومـثل الذين ينفقون أموالـهم ابتغاء

.(٧)(Mمرضاة الله وتثبيتاً من أنفسهم كمثل جنة بربوة أصابه وابل فاتت أكلها ضعف

ان تعطيل الـوظيـفـة الاجـتــمـاعـيـة أو الإضـرار بهــا ثابت في الدليل الشــرعي الأول من أدلة
الأحكام وهو (القرآن الكر�) وهو ثابت كـذلك في الدليل الثاني (السنة النبوية الشريفـة) فقد
جـاء عن رسـول الله (ص) قـولـه: (إذا أتاك الله مـالاً فليـرّ لأثر نعـمـتــه عليك وكـرامـتـه)(١)3
وورد عن (ص) في مجـال تضيـيع ا`ال توصيـاته للمسلمM من أن صـرف ا`ال في غيـر وجوهه
الشرعـية أو تعـرضه للتلـف هو إفساد والـله لا يحب ا`فسـدين3 فقـد روى ا`غيـرة بن شعبـة عن

رسول الله (ص) نهيه عن ثلاث: (قيل وقال وكثرة السؤال وإضاعة ا`ال)(٢).
وإذا كانت الوظيفـة الاجتماعيـة للأموال تتأثر بالشح3 فقـد حذر الرسول الكر� (ص) الناس
منه `ا فـيـه من منع للمنافع بقـوله الشـريف: (إياكم والشح3 فـإ¶ا هلك من كـان قـبلكم بالشح:
أمرهم بالبخل فبـخلوا3 وأمرهم بالقطيعة فقطعوا3 وأمرهم بالفـجور ففجروا)(٣)3 وقوله (ص):

(أعط ولا تحصِ فيحصى عليك)(٤).

q7U)!U8 ”UM!« ‰«u&√ q6√ .d%
إن أهم التكاليف السلبـية التي فرضتـها الشريعة الإسـلامية على الأفـراد3 الامتناع عن أكل
أموال الناس بالبـاطل3 ومنها أمـوال اليتيم3 تنظيـماً للحقـوق في المجتـمع3 لذلك جاءت الآيات

الكرsة والأحاديث النبوية تنهى عن ذلك3 فقال تعالى:
(ولا تأكلوا أمـوالكم بينـكم بالبـاطل وتدلوا بهـا إلى الحكام لتـأكلوا فـريقـاً من أمـوال الناس
بالإثم وأنتم تعلمـون)(٥). والخطاب هنا مـوجـه إلى ا`سلمM كـافـة3 ومـفـادها مـا ينطوي عليـه
ذلك من جـناية على نفـس الأكل وعلى المجــتــمع مــعـا3ً ولـهـذا اخــتــار ســبــحـانـه وتعـالـى لفظ
(أمـوالكم) للإشعـار بالوحـدة والتكافل الاجـتمـاعي ®ا يفـرض على الجـميع واجـب صيـانة ا`ال
والمحـافظة عليه وفـقاً لقـصد الشـارع(٦). وجـاء النهي القاطع عن أكـل أموال اليـتامى في قـول
ســبــحــانه: (إن الـذين يأكلون أمــال الـيــتــامى ظلمــاً إ¶ـا يأكلون في بـطونهم ناراً وســـيــصلون

(١) د. أحمد فهمي أبو سنة3 البحث السابق3 ص٢٠٨.
(٢) سورة التوبة3 آية رقم ٣٤.

(٣) علي الخفيف3 البحث السابق3 ص١٢٠.
محمد عبدالله العربي3 البحث السابق3 ص١٦٤-١٦٥.

(٤) سـعـيـد أمـجـد الزهاوي3 التـعـسف في اسـتـعـمـال حق ا`لكيـة في الشـريعـة والقـانون3 القـاهرة3 دار الاتحـاد
العربي للطباعة3 ٩٧٤-3٩٧٥ ص٥٤٨.

(٥) سورة الإسراء3 آية رقم٢٧.
(٦) سورة الطلاق3 آية رقم ٧.

(٧) سورة البقرة3 آية رقم ٢٦٥.

(١) أحمـد زكي sاني3 عدالتنا الاجتـماعيـة3 مجلة (ا`سلمون)3 سـويسرا3 العدد 3٩ مـجلد 3٩ بدون سنة نشر3
ص3١٥ هامش رقم ٦.

(٢) سعيد الزهاوي3 ا`رجع السابق3 ص٥٣٧.
(٣) س´ أبي داود3 لأبي داود سليـمان بن الأشـعث بن اسـحق الأزدي السجـستـاني3 تعليق أحـمد سـعيـد علي3

جـ3١ طوير3١َ القاهرة3 مطبعة مصطفى البابي الحلبي3 3١٩٥٢ ص٣٩٤.
(٤) ا`رجع السابق3 ص٣٩٣.

(٥) سورة البقرة3 آية رقم ١٨٨. 
(٦) عفيف عبدالفتاح طبارة3 روح الدين الإسلامي3 ط3٩ بيروت3 دار العلم للملاي3M 3١٩٧٢ ص٣٢٤.
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سعيرا)(١)3 و(ولا تقربوا مال اليتيم إلا بالتي هي أحسن حتى يبلغ أشده...)(٢).
إن هذه الآيات القـرآنية الكرsة بعض من الوصـايا التي تنزلت لتوجب ®ـارسة ا`لكية الـفردية
ووظيـفتـهـا الاجتـماعـيـة ا`ناطة بها عـلى النحو ا`شـروع ولتـجنبهـا الانحـراف عن الطريق الذي
رسـمه الـشرع لهـا3 وقـد أكـد الرسول (ص) ذلك فـي كثـيـر من الأحـاديث الشريـفة3 منهـا قـوله
(ص): (غل اليـد ما أخذت حـتى ترد)(٣)3 منعـاً للاعتـداء على أموال الآخـرين وأخذها ظلمـاً

وعدواناً بالغصب(٤).
ومن الأعـباء والتكاليف الاجـتمـاعيـة التي توضح الاتجاه الجـماعي في الـتشريـع الاقتـصادي
الإسـلامي وتحـفظ وظيـفـة ا`ال الاجـتـمـاعـية قـوله (ص): (مـن منع فـضل ا`اء ليـمنع به فـضل
الكلأ منعه الله فضله يوم القيامة(٥)3 وكذلك قوله (ص): (من كان عنده فضل ظهر فليعد به
على مـن لا ظهــر له3 ومـن كــان عنده فـــضل زاد فليـــعــد به علـى من لا زاد له)(٦)3 ثم قــوله

.(٧)(Mلا |نعوا كلأً ولا ماءاً ولا نارا3ً فإنه متاع للمقوين3 وقوة للمستضعف) :الشريف
إن تقرير الوظـيفة الاجـتماعـية للملكيـة في الإسلام من الأسس التي ارتكزت عليـها الحـقوق
في الشـريعـة الإسلامـيـة3 سواء من خـلال إسناد ملكيـة الأمـوال إلى الله تعـالى وإثبـات خلقهـا
`نفـعة الناس جـميـعاً واسـتـخلاف الإنسـان فيـها أم في بيـان طبـيعـة الخلافـة الإنسانيـة في هذه

الأموال التي تقيد ا`لكية الخاصة للمالك وا`لكية العامة للمجتمع(٨).

Y!U3!« Y4)*«
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الاحـيـاء في اللغـة3 جـعل الشيء حـيا3ً والحـي من الأشيـاء نقـيض ا`يت3 والجـمع احـيـاء(١)3
وا`قـصود بالأراضي ا`وات عند جـمـهور الفـقهـاء هي الأراضي التي لا مـالك لها والبـعيـدة عن
العــمـران والتي لا ينـتـفع بهــا أحـد(٢)3 وبهـذا الـرأي أخـذت مـجلـة الأحكام العـدليــة في ا`ادة
(١٢٧٠)(٣). ومن ا`سـائل التي ترتبط بالـعمل3 احـيـاء الأرض ا`وات3 حـيث يتـضح من ذلك
مـدى حرص الشـريعة الإسـلامـية على ضـمان اسـتمـرار الوظيـفة الاجـتمـاعـية للأمـوال وتحصـيل
النفع العام عـن طريق الحث على العلم والتشـجيع عليه بشق دروبه واسـتخـدام الأيدي العاملة3
حيث تبدو الوظيـفة الاجتماعـية للملكية الخاصـة في الشريعة الإسلاميـة بأجلى صورها3 والتي

تعد من طرق اكتساب ا`لكية الفردية في الإسلام.
إن احــيـاء الأرض ا`وات يتـم �بـاشــرة المحـيـى إزالة ا`انع في الانتــفــاع بالأرض3 كـأن يقــوم
بزراعـتهـا أو بعمـارها3 وحكمة ملكيـة المحيى لهـا أحيـا3 أعمـالاً لقول رسـول الله (ص): (من
أحـيـا أرضـاً ميـتـة فـهي له3 وليس `تـحـجـر حق بعـد ثلاث سنM) وفي رواية أخـرى (من أحـيـا

أرضاً ميتة فهي له3 وليس لعرق ظالم حق)(٤).
وحكم الأحـيــاء عند الحنابلة3 ان الاحـيــاء لا يكون إلا بالإحـاطة إن كـانت أرضــاً وبالحـفـر إن
كــانت بئـرا3ً وإلى أن المحــيى sلك مــا أحـيــا3 وأنه مــخـيــر بM الانتـفــاع �ا أحــيـا وبيت تركــه
مستدلM على ذلك بقـول الرسول (ص): (العباد عباد الله3 والبـلاد بلاد الله3 ومن أحيا أرضاً
مـيــتـة فــهي له)(٥). بينمــا فـرق الإمــام مـوالك بM الأراضي المجــاورة للعـمــران وبM الأراضي

(١) سورة النساء3 آية رقم ١٠.
(٢) سورة الأنعام3 آية رقم ١٥٢.

(٣) محمد علي السائس3 البحث السابق3 ص٢٠٦-٢٠٧.
(٤) البحث السابق3 ص٢١١.

(٥) الأموال لأبي عبيد3 ا`رجع السابق3 ص٢٩٦.
(٦) س´ أبي داود3 ا`رجع السابق3 ص٣٨٧.

(٧) الخرج لأبي يوسف3 ا`رجع السابق3 ص٩٧.
(٨) عـبدا`ـقصـود شلتـوت3 نظرية التـعـسف في اسـتعـمـال الحق3 بحث مـقـدم إلى المجلس الأعلى لرعـاية الفنون
والآداب والعلوم الاجـتـمـاعـيـة �دينة دمـشق `ناسـبـة أسـبـوع الفـقـه الإسلامـي ومهـرجـان الإمـام ابن تيـمـيـة3

القاهرة3 3١٩٦٣ ص١٥٠.

(١) موسوعة جمـال عبدالناصر في الفقه الإسلامي3 يصدرها المجلس الأعلى للشـؤون الإسلامية3 جـ3٤ القاهرة3
مؤسسة دار التحرير للطبع والنشر3 ١٣٨٩ هــ3 ص٣٣.

(٢) ا`رجع السابق3 ص٣٣.
 محمد أبو زهرة3 ا`رجع السابق3 ص١٢٣ وما بعدها.

(٣) تفـصـيل هذه ا`ادة راجع: دور الحكام شـرح مجلـة الأحكام3 علي حـيدر3 تعـريب المحـامي فـهمي الحـسـيني3
جــ3٣ بغداد3 منشورات مكتبة النهضة3 بدون سنة نشر3 ص٢٩٣.

(٤) الأموال لأبي عبيد3 ا`رجع السابق3 ص ٢٨٥.
الروضـة البهـيـة في شرح اللمـعـة الدمشـقـية3 (للشـهـيد الثـاني)3 زيدالدين الجـبـعي العاملي3 جـــ3٣ مطبعـة

الآداب3 النجف3 3١٩٦٧ ص١٣٥.
لسان العرب لابن منظور3 مجلد 3١٤ 3١٩٥٦ ص٢١٤٫

(٥) الأحكام السلطانيـة3 لأبي يعلى بن الحـسن الغراء الحنبلي3 صـحـحه وعلق عليـه محـمد حـامد الفـقي3 ط3١
القاهرة3 مطبعة مصطفى البابي الحلبي3 3١٩٣٨ ص3١٩٤ ١٥٦-١٥٧.
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الســاقـطة البــعــيـــدة عنه3 ورأى أن الأراضي من الـنوع الأول مــســتــثـناة من هذا الحـكم3 وأمــا
الأراضي من النوع الثانـي فلا يشتـرط في ملكيتهـا منحة الإمام أو إعطائه3 وإ¶ـا تصبح ملكاً

للفرد �جرد إحيائه لها(١).
أمـا الحنفـيّـة فقـد توزعـوا على اتجـاهM في هذا الشـأن3 أولهـمـا3 وsثله الإمـام (أبو حنيـفـة)
الذي لم يرّ في الاحيـاء سببـاً كافـياً للملك3 واشتـرط اذن الإمام منعاً للمـنازعات مسـتدلاً على
ذلك بقـول الرسـول (ص): (ليس لأحـد إلا مـا طـابت به نفس امـامـه)(٢). وبهـذا الرأي أخـذت
مـجلة الأحكام العدليـة في ا`ادة (١٢٧٢)(٣). والاتجـاه الثاني تزعـمه الصـاحبـان3 أبو يوسف
ومـحـمـد بن الحـسن3 اللـذان ذهبـا إلى ان الاحـيـاء بذاته يكون سـبـبـاً لـلملك ولا حـاجـة إلى اذن
الإمام3 فـقد قـال الإمام أبو يوسف تفـسيـراً لأحاديث الرسـول (ص) في الاحياء أن (مـعنى هذا
الحـديث عندنا علـى الأرض ا`وات التي لا حق لأحـد فـيـهـا ولا ملك3 فـمن أحـيـاها وهي كـذلك
فـهي له3 يزرعـها ويـزارعهـا ويؤاجـرها ويكري منهـا الأنهـار ويعـمرهـا �ا فيـه مـصلحـتهـا3 فـإن
كانت في الأرض العـشر أدى عنهـا العشر3 وإن كـانت في أرض الخراج أدنى عنهـا الخراج3 وإن

احتفر لها بئراً أو استنبط لها قناة كانت أرض عشر)(٤).
وذهب الإمــام الشــافـعي إلـى أن ا`وات من الأرض يعني (كـل مـا لم يـكن عـامــراً ولا حــرsا
لعـامر وإن كـان متصـلاً بعـامر)(٥)3 وحكم التـعطيل عند الشافـعيـة بوجه عام يرتبـط بالأعذار
والظروف التي أدت إليه3 فلم يربـطوا التعطيل بزمن مؤقت3 وإ¶ا قـالوا أن الأعذار الظاهرة إذا
توافـرت وتعـطلت زرعـة الأرض أكـثــر من ثلاث سنوات فـإن الشــخص sهل حـتى يـزول العـذر3

وإلى الحكم نفسه ذهب الحنابلة(٦).
يتـضح من ذلك ان الشريعـة الإسلامـية أولـت الأرض اهتمـاماً كـبيـرا3ً باعتـبارها من الأمـوال

الإنتاجية التي تهم مصلحـة الجماعة إلى جانب ا`صلحة الذاتية3 سواء كانت صـالحة للاستثمار
أو كـانت متـروكـة أو مغـمـورة با`ياه3 أي مـواتا3ً فـقـد حرم الإسـلام إهمـال الأرض وتركهـا دون

نفع3 وحث على إعمار الأرض البور تنمية `ورد المجتمع.
وتحـر� الإهمـال في استـعـمال ا`ـلك ثابت في الإسـلام بأدلة الأحكام الشـرعيـة3 كـما أقـرتهـا
كـثـيـر مـن التـشـريعـات الوضــعـيـة3 ومنهـا التـشــريعـات في العـراق خـاصــة في مـيـدان الأرض
الزراعيـة3 فعلى سبـيل ا`ثال أصدر مـجلس قيادة الثـورة قراره ا`رقم ٨٥٤ في ١٩٧٨/٦/٢٦
الذي أجاز �ـوجبه ا`شـروع مصـادرة الأرض الزراعيـة إذا تركت زراعتـها دون عـذر مشـروع مدة
سنتM مـتـتاليـتM مـهمـا كـانت شكل الأرض3 خـاصة أم مـوقـوفة3 وأصـدر قـراره رقم ٦٣٤ في
١٩٨١/٥/١٣ الذي �وجبه تصادر البستان ا`هملة وتكون ملكاً للدولة إذا أهملت العناية بها
مــدة سنتM مــتـتــاليــتM دون عــذر مـشــروع. والســبب الأسـاس فـي ذلك هو تحــقـيق الـوظيـفــة

الاجتماعية للأموال و`ا في هذا التعطيل من إضرار �صلحة المجتمع.
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من ا`علوم أن التـقـسـيم بM الحـقـوق ا`اديـة وغـير ا`ـادية لا أسـاس له3 لأن الحق يكون دائمـاً
غير مادي وا`ادي هو الشيء محل الحق3 أما الحق فهو غير معنوي3 أي يقوم في الفكر مجرداً
غيـر محسوس3 إذ أن كل الحـقوق غير مـادية3 سواء وقعت على شيء مادي أو على شيء غـير
مـادي3 وأكثـر الأشيـاء غيـر ا`ادية هي نتاج الذهن3 ولذلـك أمكن تسمـيتـها بالأشـياء الذهنيـة
 Choses intellectuelles وأمكن أن تـسـمـى الحــقـوق الـتي ترد عــــليــهــا بالحــقــوق الذهـــــنيــة

Droits intellectuelles.(١)

وفقد امتاز فقهاء ا`سلمM وعلمـائهم با`واهب والإبداع في مختلف ضروب ا`عرفة3 وكان ما
وصل إلينـا من بنات أفكارهم ومــؤلفـاتهم مظهــراً من مظاهر التــقـدم العلمي والـفني والأدبي3
وفي هذا الخصـوص فإن فقـهاء الشريعـة الإسلاميـة وضعوا الأسس الخلـقية الصـائبة في ا`وازنة
بM الحقـوق3 فأعطوا للـحق الاجتمـاعي الأولوية على الحق الفـردي3 `ا هو مسـتقـر في الإسلام3
من تغلـيب ا`صلحــة العـامــة على ا`صلحــة الخـاصــة عند تعــارضـهــمـا3 لأن الشــارع هدف في
أحكامـه إلى مراعاة مـصالح العـباد وإعـلاء شأن مصـلحة الجمـاعة على مـصالحـهم فرادى. فـقد

(١) الفروق3 لشهـاب الدين أبي العباس أحمد بن إدريس بن عـبدالرحمن الصنهاجي ا`شـهور ب القرافي3 جــ3٤
ط3١ مطبعة دار إحياء الكتب العربية3 ١٣٤٦هـ3 ص١٨ وما بعدها3 ص٤٢ وما بعدها.

(٢) الأحكام السلطانية3 ا`رجع السابق3 ص3١٩٣ هامش رقم ١.
الأحكام السلطانيـة والولايات الدينيـة3 لأبي الحسن علي بن مـحمـد بن حبـيب البصـري البغـدادي ا`اوردي3

ط3١ القاهرة3 مطبعة مصطفى البابي الحلبي3 3١٩٦٠ ص١٧٧.
الهـداية شــرح بداية ا`بـتـد3µ لـبـرهان الدين أبي الحـسـن علي بن أبي بكر بM عــبـدالجليل ا`رغــيـاني3 جـ3٤

القاهرة3 مطبعة مصطفى البابي الحلبي3 3١٩٣٦ ص٧٣.
(٣) أنظر شرح هذه ا`ادة3 دور الحكام شرح مجلة الأحكام3 ا`رجع السابق3 ص٢٩٦.

(٤) الخراج لأبي يوسف3 ا`رجع السابق3 ص٦٥.
(٥) الأحكام السلطانية للماوردي3 ا`رجع السابق3 ص١٧٧.

(٦) ا`رجع السابق3 ص١٩١.

(١) الدكتور السنهوري3 جـ3٨ ا`رجع السابق3 ص٢٧٤-٢٧٥.
جـمـيل الشـرقـاوي3 الحـقـوق العـينيـة الأصليـة3 الكتـاب الأول3 حق ا`لكيـة3 دار النهـضـة العـربيـة3 القـاهرة3

3١٩٧٤ ص3٢٠٢ فقرة ٦٤.
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جاء في منهاج السنة النبـوية للإمام ابن تيمية أن: (من كان عنده علم فليظـهره فإن كاÁ العلم
يومئـذ ككاÁ ما أنزل الـله على محـمد)(١)3 كمـا جاء فـي مقـدمة ابن رشـد الحفـيد أن: (وكـما

يجب على ا`تعلم التعلم فكذلك يجب على العام التعليم)(٢).
يستـشف من ذلك أن الشريعة الإسـلامية جعلت الـعلم للجميع لأنه هبـة من الخالق إلى بعض
عباده3 ولا يجـوز أن يستأثر بهذه الهبة فـرد من الأفراد ويحبس ا`عرفة عن الجـماعة `ا في هذا

ا`نع من إضرار با`صلحة العامة3 وتلك قاعدة عامة أقرتها الشريعة الإسلامية(٣).
ولعل السـبب الذي حـدا بفقـهـاء ا`سلمM إلى تقـيـيد حـقـوق ا`ؤلف الأدبيـة ووضع التكاليف
الإيجابية والسـلبية عليها3 يعـود إلى ا`ضمون الاجتـماعي `فهوم الحق3 لاسـيما ان آراء ا`ؤلف
أو ابتكارات ا`بـدع ليـست إلى سلسلة من حلقـة تتـصل �ا سـبقـهـا من إبداع وابتكار3 فـا`الك
مـدين للجـمـاعة �ـا sلك وا`ؤلف مـدين الآخـرين �ا ألف وأبدع أو ابتكر3 فـيكون من الطبـيـعي

مراعاة الجانب الاجتماعي في ملكية الأشياء غير المحسوسة وتقدsها على ا`صلحة الفردية.
وفي هذا المجـال يرى البـعض أن الحقـوق الفكرية أو الذهنيـة هي من الحـقـوق المجردة لأنهـا لا
تقوم �ـحل معM ولم يتـقرر في ذات3 ولذلك فـهي كحق الشـفعة3 فـحق التأليف والصنـاعة هي
حقـوق غير قـائمة �حل وهذا الإنتاج الفكري3 مـهما كـان شكله أو صورة التـعبير عـنه بالكتابة

كالكتب أم بالرسم كالصور المحركة أم غيرها3 فهي ذات قيمة مالية(٤).
ولكن ينبغـي أن تكون هذه الحقوق ذات صـيغة جـديدة ومبتكرة في الـفكرة أو العرض أو في
الترجمة بحيث تـتميز كل فكرة عن غيرها ولا تكون تكريراً لعمل الغيـر كمن ينسب إلى نفسه
كتاباً لغـيره أو يقوم بعمل من إنتـاج غيره لا يدل على مجـهود جديد كالذي يجـمع القصائد أو

.(٥)Mالخطب أو القوان
نخلص ®ا تقـدم3 أن الشريعة الإسـلاميـة وفقت في أحكامـها بM الرغبـات الفردية والحـاجات
الاجتـماعية3 هادفـة إلى توثيق الصلة بM الفرد والمجـتمع ابتغاء إقـامة العدل وضـمان التكافل
الاجتـماعي. فـقد اعـترفت بالوظيـفة الاجـتمـاعيـة للملكية وأوجـبت ®ارستـها على النحـو الذي
يحـقق مقاصـد الشارع في شـرعه3 لتكـون ا`لكية في الإسـلام أداة خيـر للمالك والمجـتمع مـعا3ً

وهذا ا`وقف يؤكد الطبيعة الجماعية للملكية الفردية في الإسلام.
ثم أن حق ا`لكيـة سواء أكان ملكيـة رقبة أم كـانت ملكية منفـعة أم حق انتفـاع3 مقيـد بعدم
الضرر3 فإنهـا ككل الحقوق مقيـدة بهذا القيد فـلا ضرر ولا ضرار في الإسلام3 فالحـقوق ا`طلقة
لا sكن أن تثبـت في شريعة تسـتمد أحكامـها من السـماء(١). ولهذا فـإن الشريعة الإسلامـية3
.(٢)Mكن أن تكون فردية كما يصورها البعض من ا`ستشرقs من حيث تكوينها كشريعة3 لا

(١) منهـاج السنة النبـوية للإمـام ابن تيمـيـة بن العـباس3 تحـقـيق الدكـتور مـحـمد رشـاد سـالم3 جــ3١ بدون سنة
نشر3 ص١٠.

(٢) مقدمة ابن راشد3 جــ١-3٢ بغداد3 مكتبة ا`ثنى3 بدون سنة نشر3 ص٢٦.
(٣) راجع سهـيل حسن الـفتلاوي3 حـقوق ا`ؤلف الأدبيـة ووسائل حـمايتـها3 رسـالة مقـدمة لعمـادة كلية الـقانون

والسياسة بجامعة بغداد لنيل درجة ا`اجستير في القانون3 3١٩٧٦ ص٤-3٥ ١٣٠.
(٤) د. أحمد فهمي أبو سنة3 نظرية الحق3 البحث السابق3 ص١٨٢-١٨٣.

(٥) البحث السابق3 ص١٨٤.

(١) الإمام محمد أبو زهرة3 التعسف في اسـتعمال الحق3 بحث مقدم إلى المجلس الأعلى لرعاية الفنون والآداب
والعلوم الاجـتـمـاعيـة �دينة دمـشق `نـاسبـة أسـبـوع الفـقه الإسـلامي ومـهـرجـان الإمام ابـن تيمـيـة3 القـاهرة3

3١٩٦٣ ص٢٥.
(٢) جـوزيـف شـاخت3 الشــريعـة الإســلامـيــة3 بحث منشــور في (ترث الإسـلام)3 الـقـسم الثــالث3 سلسلة عــالم

ا`عرفة3 الكويت3 3١٩٧٨ ص٢٤٫
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قـبل بـيـان بعض أحكام نظـرية العـقـد في الـفـقـه الإسـلامـي3 لابد أولاً من التـعـريـف �صـادر
الالتزام في الفقه الإسلامي3 فقد ذهب فقهاء الشريعة الإسلامية إلى القول بأن مصادر الروابط
القانونية ا`الية بM الأشخاص هي التصرفات الشرعية3 والتصرف الشرعي في اصطلاحهم هي
الأعـمال التي تنتج آثاراً شـرعيـة مـعتـبرة ويراد بهـا الأعمـال التي ينشـأ عنها الالتـزام أو تنقل

الرابطة من شخص إلى آخر أو تعدل الالتزام أو تقضي الالتزام.
والتصرفات الشرعية بهذا ا`عنى على نوعM وهما:

النوع الأول: التـصـرفـات الشرعـيـة القـوليـة كالعـقـود ومـا يشابـههـا كـالوقف والنذور وعـمل
الفضولي يعد الإجازة.

النوع الثـاني: الـتـصـرفـات الفـعليـة وهي الأفـعـال التي تكون سـبــبـاً للضـمـان كـإزهاق الروح
والإيذاء وإتلاف ا`ال ا`ملوك للغير أو غصبه(١).

Á كما يتضمن النوع الأول الإنشاءات والإسقاطات3 فالإنشاءات من التصرفات ا`ذكورة قد
من جـانب واحـد كـالوقف والوصـيـة والجـعالـة وتسمـى إيقـاعات أو أن تتـم من طرفM وهذه هي
(العـقـود). بينما يـراد بالإسقـاطات التـصـرفات الشـرعـيـة القوليـة التي تؤدي إلى إنهـاء حـالة

قانونية قائمة كالإبراء من الدين وعتق الرقيق(٢).
فالعـقد لغـةً الربط والشد والتـوثيق والقوة ونقـيضـه الحل3 وهو من الناحيـة ا`عنوية يدل على
الربط بM كلامـM أو متعـاهدين3 ويراد به اصطلاحا3ً الربط لأحـد الطرفM أو لكليهـما3 وهناك
من الفــقـهـاء ا`سـلمM من يجـعـل كل مـا عـزم ا`رء عـلى فـعله عــقـداً سـواء أكــان ذلك بإرادته
ا`نفـردة كـالوصـيـة والإبراء من الدين أو بـتطابق الإرادتM كـالبـيع والإيجـار والقـرض والشـركـة
والرهن ونحـوهمـا3 وهـؤلاء يرون أن كل هذه التـصـرفـات ونحـوها هي مـن العـقـود `ا فـيـهـا من
مـعنى العـزم وانعقـاد النيـة على عمـلها بل أن عـزم ا`رء على فـعل كل تقـوية لإرادته التي ر�ا
. وإلى هذا اتجه ا`الكية والشافعية والحنابلة3 كانت مترددة فيقدم على فعله3 يعتبر عقداً أيضاً

Mطرف Mوهو تعـمـيم لا يقـره الحنفـيـة الذي يرون أن العـقـد با`عنى الخـاص هو التـصـرف الذي ب
تنشأ عنه التزامات تـقوم بينهما ولذلك يُعرف العقد عندهم بـأنه: (ربط بM كلامM أو ما يقوم

مقامهما ينشأ عنه أثره الشرعي)(١).
والفقه الإسـلامي يفتقر لنظرية عـامة في العقد لأن فـقهاء الشريعة الإسـلامية عالجـوا العقود
بصورة متفـرقة تحت نطاق كتاب البيع وكتـاب الشركة وكتاب الإجازة وكتـاب القرض وغيرها3
إلا أن آرائهم جـاءت مشـبعـة بالنزعـة ا`وضوعـية أو ا`ادية في تعـريف العـقد تلك النزعـة التي
تهتم بالنتيجـة الأخيرة لإنشاء العقد وظهور الأثر القانوني في محل الـتعاقد وقد تركت آثارها
على كـثـير مـن القوانـM ا`دنية الـعربيـة3 بينمـا تأثر البـعض الآخـر بالنزعـة الذاتيـة التي تسـود
الفــقـه الغــربي. وإلى هذا جنـح مـرشـد الحــيـران حـM عـرّف العــقـد في ا`ـادة (٢٦٢) على أنه:
(العـقـد هو ارتبـاط الإيجاب الصـادر من أحـد العـاقـدين بقـبول الآخـر على وجـه يثـبت أثره في

ا`عقود عليه ويترتب على العقد التزام كل واحد من العاقدين �ا وجب به للآخر).
وقد تأثرت العديد من القوانM ا`دنية العربية بهذا النص منها القانون ا`دني العراقي (ا`ادة
٧٣) والقــانون ا`دني الأردني وقــانون ا`عـامــلات ا`اليـة في دولـة الإمـارات العــربيـة ا`تــحـدة

ومشروع قانون ا`عاملات ا`الية لجامعة الدول العربية(٢).
وتقسم العقود في الفقه الإسلامي على النحو الآتي:

القسم الأول: عـقود ا`عـاوضات وتشمل البـيع والاجارة والصلح والشـركة والضـاربة وا`زارعة
وا`ساقاة. وسميت كذلك `ا فيها من العوض وهو البدل.

القسم الثـاني: العقود التي بلا مـقابل كالقـرض والعارية والوديعة والرهن والوكـالة والكفالة
والحوالة.

القسم الثالث: العقود التبرعية كالهبة والوصية(٣).

3M(١) د. صـبحي مـحمـصـاني3 النظرية العامـة للمـوجبـات والعقـود في الشـريعة الإسـلامـية3 دار العلم للمـلاي
ط3٢ 3٩٧٢ ص٣٣.

د. عبدالرزاق السنهوري3 مصادر الحق في الفقه الإسلامي3 جــ١ـ 3٩٥٤ ص٦٥.
(٢) د. صبحي محمصاني3 ا`رجع السابق3 ص٣٣-٣٤.

د. السنهوري3 ا`رجع السابق3 ص٦٥. 
مصطفى الزرقاء3 الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد3 جــ3٣ دمشق3 3١٩٦٤ ص٦٢-٦٥.

(١) تفصيل ذلك:
الدكـتور عـبـدالرزاق حسن فـرج3 نظرية العـقـد ا`وقوف في الفـقـه الإسلامي3 دار النـهضـة العـربية3 القـاهرة3

3١٩٦٩ ص١٠-١٣.
محمد أبو زهرة3 ا`لكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية3 دار الفكر العربي3١٩٧٦3 ص١٩٩-٢٠٠.
د. مـحـمـد يوسف مـوسى3 الفـقـه الإسـلامي3 ط3٣ مطابع دار الكتـاب العـربي3 مـصـر3 3١٩٥٨ ص٣٢٠-

.٣٢٢
(٢) لقـد كان لنا شـرف ا`سـاهمة فـي إعداد ا`لاحظات والتـصـويبات على مـشـروع القانون ا`ـذكور التي قُـدمت

باسم الوفد العراقي إلى مجلس وزراء العدل العرب.
(٣) أنظر: د. شفيق شحـاتة3 النظرية العامة للالتزامات في الشـريعة الإسلامية3 جــ3١ مطبعـة الاعتماد3 بدون

سنة نشر3 ص١٣٤-١٣٥.
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ومن العقود عن الفقـهاء ا`سلمM تستلزم القبض وتسمى (بالعقود العينـية) ولا يكفي فيها
تبادل الألفـاض (بعتك واشـتريت..) وإ¶ا لابد من وجـود الربط الاعتبـاري والربط الحقـيقي ولا
يكون الأمر كذلك إلا بالقبض ومن هذه العقود: عقد القرض وعقد الإعارة وعقد الوديعة وعقد
الرهن وعـقـد الهــبـة3 غـيـر أن قـبض ا`عـقـود عليــه ليس ركناً في تكوين الـعـقـد وإ¶ا هو شـرط
لصحة العقد3 فالعقد ينعقد بدونه إلا أنه معدوم الأثر باستثناء عقدي السلم والاستصناع(١).
ومن العـقود قـي الفقـه الإسـلامي ما تسـمى بعـقـود الغرر لأن كل طرف مـن أطراف العقـد لا
يستطيع تحديـد ما يحصل عليه عند إبرام العقـد وإ¶ا يتحدد هذا لاحقـاً وتبعاً لحصول أمـر غير
محـقق إلا أن وقت وقوعه غـير مـعروف. وتسمى العـقود الاحتـمالية عـلى أساس من الاحتـمال
في الكسب أو الخـسـارة وأحيـاناً على عنـصر ا`ضـاربة ولهـذا ذهب الفـقـهاء إلى اعـتـبـار عقـود
ا`قامـرة والرهان بأصنافها من العقـود المحرمة لمخالـفتها أدلة الأحكام الشـرعية واختلفـوا بشأن

.(٢)Mعقد التأم
فهناك من يـرى أن عقد التـأمM الذي أطلق عليه تسـمية (السـوكرة) من التـصرفات المحـرمة
لأنه يقوم على ا`ضـاربة ولأن محل العقد غـير موجود عند الانعـقاد فالتأمM على الأمـوال يعد
كالقمـار أو الرهان المحرم وأن التأمM على الحياة يـعتبر اجتراء علـى قضاء الله ولا تدري نفس
بأي أرض |وت3 وقال عنه ا`تأخـرون من الحنفية (ابن عابدين) أنه حرام لأنه لا يشـبه عقداً من

العقود الفقه الإسلامي.
وذهب بعض الفقـهاء ا`عاصرين إلى غيـر ذلك ولكن بتحفظ وهم متـرددون بM الإجازة وا`نع
وبعــضـهم إلى ا`نـع أقـرب ومنهم الشــيخ مـحــمـد أبو زهـرة الذي اسـتـثـنى التـأمM مـن حـوادث

السيارات واعتبره حلالاً وحرم التأمM على الحياة ضد خطر ا`وت.

كـمـا يرى آخـرون أن عـقـد التـأمM جـائزاً بكل أنواعـه إذا خـلا مـن الربا باعـتـبـاره يقـوم على
التـعـاون وهو مـن العـقـود ا`هـمـة في الحـيـاة الاقـتــصـادية. وأطلق بعض ا`تـأخــرين من فـقـهـاء

الشريعة الإسلامية على عقد التأمM تسمية (الهبة ا`عوضة).
ومن الجــدير بالإشــارة أن مــؤ|ر علـمـاء ا`ـسلمM الثــاني فـي القــاهرة ١٩٦٥ ومــؤ|ر علمــاء
ا`سلمM السـابع 3١٩٧٢ أجاز كلاً من التـأمM الاجتـماعي ضد الطوارµ كـالعجز والـشيخـوخة
وا`رض والبـطالة لخلوه من الـربا وكــذلك التــأمM التــعــاوني والتــأمM الإلزامـي ا`فــروض على
Mالسـيــارات وإلى هذا اتجـه مـجـمع الـفـقـه الإسـلامي في مـكة ا`كرمـة عـام ١٩٧٨ أمــا التـأم

التجاري أو التأمM ذو القسط الثابت فهو غير جائز شرعاً لوجود الغرر والربا(١).
ونشير أيضـاً في ميدان العقود عـند الفقهاء ا`سلمM إلى أن هناك فـرقاً بM الركن والشرط3
فالـركن للشيء ما لا يوجـد إلا به لأنه جزء منه3 فـالرضا بM الطرفM ركن فـي العقد3 والـشرط
ما يتـوقف وجوده عليـه دون أن يكون جزءاً منه3 كـالشهـود في عقـد الزواج عند بعض الفقـهاء

.(٢)Mا`سلم
ولانعقـاد العقد لابد من وجود أركـانه3 وبعبارة أخـرى لابد من توافر أركان الانعقـاد وشروط
الصحة3 ولا يوجـد الرضا عند ا`تعاقد إلا إذا حصل التـعبير عن الإرادة بصورة صحـيحة3 ومن
القواعد العامة ا`عـروفة في الفقه الإسلامي عدم الشكلية سواء في إنشاء التـصرفات القانونية
أم في التـعبـير عن الإرادة3 إلا أن طرق التـعـبيـر عن الإرادة لإنشاء أو نقل أو وصف أو إنهـاء

.Mالتصرفات القانونية تختلف من حيث الأهمية عند الفقهاء ا`سلم
ولقـد كـثـرت عنايتـهم في بيـان (صـيـغة الـعقـد) وهذه الصـيـغـة تظهـر في الإعـلان عن إرادة
ا`تعاقد أولاً باللفظ قـبل الكتابة وقبل الإشارة وقبل الفعل (البـيع با`عطاة) فاللفظية والإرادة

الظاهرة |تزجان معاً في صيغة العقد وأن اللفظ أول أداة يعوّل عليها في هذه الصيغة(٣).
وقـد أوجب جـمهـور الفـقـهاء (الحنـابلة وا`الكيـة والشافـعـيـة) لانعـقاد عـقـد الزواج أن تكون
صيـغة العقد مـشتقة من مـادتي نكح وزوج إن كان ا`تعـاقدان يفهمـا العربية3 وأجازوا انعـقاده
بعبارتM إحداهما متمخضة للمستقبل والثانية `اضي فيصح أن يقول أحد زوجني ابنتك فيقول

الآخر قبلت(٤). فلا ينعقد عقد الزواج بلفظ الهبة والعطية.

(١) الأستاذ السنهوري3 مصادر الحق في الفقه الإسلامي جــ3٣ 3٩٥٤ ص٣٦-٣٧.
د. محمد يوسف موسى3 ا`رجع السابق3 ص٤٣٧.

(٢) الأستاذ ا`رحوم السنهـوري3 الوسيط في شرح القانون ا`دني3 جــ3٧ المجلد الثاني3 عقـود الغرر3 دار إحياء
التراث العربي3 3١٩٦٤ ص٩٨٥.

مـصطفى الزرقا3 عـقد التـأمM ومـوقف الشريعـة الإسلامـية منه3 بحـث منشور في أسـبوع الفـقه الإسـلامي3
دمشق3 3١٩٦٤ ص٣٩٦.

عبدالله القليقلي3 عقد التأم3M أسبوع الفقه الاسلامي3 دمشق3 3١٩٦٣ ص٤١٧.
الصديق محمد الأم3M حكم عقد التأمM في الشريعـة الإسلامية3 أسبوع الفقه الإسلامي3 دمشق3 3١٩٦٣

ص٤٣٣.
عبدالرحمن عيسى3 عقد التأم3M أسبوع الفقه الإسلامي3 دمشق3 3١٩٦٣ ص٤٦٥.

عبدالوهاب التونجي3 عودة إلى موضوع عقد التأم3M مجلة العدالة3 دولة الإمارات3 3١٩٨٢ ص٧٫

Mوإعـادة التـأم M(١) أنظر البـحـوث والدراسـات ا`قـدمـة إلى مـجـمـع الفـقـه الإسـلامي عـام ١٩٨٦ حـول التـأم
(التأمM ا`ركب) وموقف الفقه الإسلامي وتوصيات الأساتذة الأفاضل الدكتور وهبة الزحيلي والشيخ رجب

التميمي والشيخ عبدالله بن زايد آل محمود والشيخ مصطفى أحمد الزرقاء (غير منشورة).
(٢) د. محمد يوسف موسى3 ا`رجع السابق3 ص3٣٢٣ هامش ١.

(٣) الأستاذ السنهوري3 مصادر الحق3 جــ3١ ا`رجع السابق3 ص٨٤.
(٤) د. محمد يوسف موسى3 ا`رجع السابق3 ص٣٣٠.
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كـمــا sكن تلخـيص طـرق التـعـبــيـر عن الإرادة في إنشــاء التـصـرف الشــرعي عند الفـقــهـاء
ا`سلمM �ا يلي(١):

١- الأقوال `ن هو قـادر على القول كالشافـعية والظاهرية والحنفـية الذين شددوا على الصيـغة
اللفظية. ولا تجوز الإشارة إلا من الأخرس.

٢- بالأفعال الدالة على ا`قصود وهو رأي بعض الحنفية والحنابلة.
٣- ان التصرف الشرعي ينعـقد بكل ما يدل على مقصوده من قـول أو فعل أو إشارة3 فكل ما
عده الـناس دالاً على البيع ينعـقد البـيع به3 كـاللفظ أو الفعل والإشـارة والكتابة وهو الـقول

الغالب على أصول مالك وابن حنبل.

w&ö'ù« tIH!« w/ bIF!« WGO5
:Mوهي على نوع Mسبق أن ذكرنا أنه يراد بالصيغة ما يدل على رضا الطرف

الأول: القول وما يقوم مقامه من رسول أو كتاب.
الثاني: الفعل كالبيع با`عطاة(٢).

ولم يتفق فقهاء الشريعة الإسلامية على صيـغة العقد وطرق التعبير عنها سواء في الإيجاب
أم في القبول3 كما أن للصيغة التي بها ينشأ العـقد ثلاثة أحوال3 عقد منجز كالبيع الذي تفيد
صيغته في الحال3 وعـقد مضاف إلى ا`ستقبل وهو ما كانت صيـغته دالة على وجوده في الحال
إلا أن أحكامه تتـأخر للمسـتقبل كـعقد الإجـارة التي تبدأ بعد شـهر مثـلا3ً وعقد مـعلق وهو ما

كانت صيغته تقيد وجود العقد على أمر يوجد في ا`ستقبل(٣).

إن الفقـه الإسلامي يتـسم بالنزعة ا`ـوضوعيـة. كمـا تقدم3 وأول مظاهرها هو اللفـظ أولاً قبل
الكتابة وقبل الإشارة وقبل أي مظهر خـارجي تستخلص منه الإرادة3 فاللفظية والإرادة الظاهرة

|تزجان معاً في صيغة العقد3 واللفظ له دوره في إثبات التصرفات(١).
وتشـير إلى أن الفـقـه الإسلامي يؤثـر صيـغة الـلفظ با`اضي لانعـقاد العـقد لأنـها هي ا`ظهـر
الواضح للتـعبيـر عن الإرادة في مرحلتـها النهائيـة3 ولأن إرادة العاقـد تكون قد جـاوزت مرحلة
التـردد والتــفكيـر وا`فـاوضـة وا`ســاومـة إلى مـرحلة الجـزم والـبت والحـسم(٢). سـواءً أكـان هذا

التعبير حصل من ا`وجب هو الفعل الأول أم في الفعل الثاني وهو القبول.
إن العـقـد ينـعـقـد عن الفـقـهـاء ا`سلمـM إذا توافـرت أركـانه(٣). ولصـيـغـة الـعـقـد والألفـاظ
ا`ستخدمة في إنشائه عناية كبيرة عندهم3 فعقد الزواج لا ينعقد إلا بلفظM مشتقM من الزواج
إن كانا يفـهمان العـربية (كـزوجتك وأنكحتك) لإفـهام الطرفM على حـقيقـة ا`قصود من العـقد
ولقـدسـيتـه الواضـحـة في القرآن الكـر�. وهو العقـد الوحـيـد الذي أجيـز إنشـاءه بصـيـغة الحـال

والاستقبال.
والسؤال ا`طروح هنا هل أن السكوت المجرد يصلح كصيغـة للعقد? وهل sكن أن يعد تعبيراً

(١) الشيخ محمد أبو زهرة3 ا`لكية ونظرية العقد3 ص3٢٣٤ هامش رقم 3١ ص٢٣٥.
(٢) عبدالرحـمن الجزيري3 الفقه في ا`ذاهب الأربعة3 قـسم ا`عاملات3 جــ3٢ ط3٥ ا`كتبة التـجارية �صر3 بدون

سنة نشر3 ص١٥٥-١٥٦.
نهاية المحتاج إلى شرح ا`نهاج3 للرملي3 جــ3٣ بدون سنة نشر3 كتاب البيع.

الإقناع لشرف الدين ا`قدسي3 جــ3٢ ا`طبعة ا`صرية بالأزهر3 بدون سنة نشر3 ص٥٦.
البحر الرائق شرح كنز الدقائق3 لابن نجيم3 جــ3٥ ط3١ بدون سنة نشر3 كتاب البيع3 ص٢٧٦-٢٧٧.

يقصـد بالبيع الـتعاطي (بيـع ا`عطاة) هو العقـد الذي لا يتكون بلفظ أو إشارة أو بكتـابة وإ¶ا بفعـل يصدر
من ا`تـعــاقـدين دال على التــراضي وغـالبـاً مـا يـكون في البـيع وsكـن أن يكون في الإجـارة وغـيــرهمـا من
ضـروب التـراضي في النفـيس والخسـيس من الأشـيـاء3 ولم يتـفق الفقـهـاء ا`سلمM على جـوازها فـهناك من

جرمها وهناك من أجازها وآخرون وقفوا موقفاً وسطاً.
أنظر: الدكتور محمد يوسف موسى3 الفقه الإسلامي3 ط3٣ ا`رجع السابق3 ص٣٣٣-٣٣٤.

الدكتور عبدالرزاق السنهوري3 مصادر الحق في الفقه الإسلامي3 جــ3١ صيغة العقد3 ص١٠٨-١١٠.
(٣) محمد أبو زهرة3 ا`لكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية3 ص٢٨٤-٢٨٥.

(١) الدكتور عبدالرزاق السنهوري3 مصادر الحق في الفقه الإسلامي3 ط3١ ص٨٤-٨٥.
(٢) الإقناع لشرف الدين ا`قدسي3 جــ٢ـ ص٥٦.

البحر الرائق شرح كنز الدقائق لابن نجيم3 جــ3٥ ص٢٨٣-٢٨٤.
عبدالرحمن الجزيري3 الفقه على ا`ذاهب الأربعة3 جــ3٢ ص١٥٦.

الدكتور السنهوري3 مصادر الحق3 جــ3١ ص٨٥.
محمد أبو زهرة3 ا`لكية ونظرية العقد3 ص٢٣٤-٢٣٥.

الدكتور محمد يوسف موسى3 الفقه الإسلامي3 ص٣٢٩-٣٣١.
(٣) ينعقـد العقـد بركن واحد عند الحنفـية وهي (صيـغة العقـد) وقال بعـضهم للعقـد ركنان (الإيجاب والقـبول)
وعند الشافعية ينعقد العقد بالصيغة الكلامية أو ما يقوم مقامها وأن للإيجاب والقبول شروطهما كمطابقة
القـبول للإيجـاب واتحـاد مجلـس العقـد. بينمـا ذهب بعض الفـقهـاء إلى القـول أن أركان العـقـد ستـة صـيغـة

(إيجاب وقبول) وعان أن (طرفا العقد) ومعقود عليه (كالثمن وا`ثمن).
وفي عـقد الحـوالة ركن واحـد وأربعة شـروط لصـحة عـقـد الحوالة عند الحنفـيـة وعند الشـافعـية سـتـة وتنعقـد

الحوالة عند ا`الكية بأربعة أركان وستة شروط وقال الحنابلة أن لها أركان وشروطها الخمسة.
أنظر: دكتور عبدالرحمن الجزيري3 الفقه على ا`ذاهب الأربعة3 جــ3٢ ص١٥٥ وما بعدها.

عبدالرحمن الجزيري3 الفقه على ا`ذاهب الأربعة3 جــ3٣ ط3١ 3١٩٣٥ ص٢٧٨.
نهاية المحتاج للرملي3 جــ3٢ كتاب البيع.

الإقناع للمقدسي3 جــ3٢ ص٥٦.
البحر الرائق شرح كنز الدقائق3 لابن نجيم3 جــ3٥ كتاب البيع.
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عن الإرادة في الفـقه الإسـلامي? للإجابة على ذلك3 نقـول أولاً أن السكوت اليسـير الخـالي من
أوضـاع مـلابسـة له3 لا sكن أن يعـد صـيـغـة للعـقـد دالاً على وجـود التـراضـي بM الطرفM في

الفقه الإسلامي لا في الإيجاب ولا في القبول وهذا هو ا`بدأ العام.
إلا أن صيـغة القـبول في السكوت المجـرد3 أي وجود التـراضي وصحتـه عند القابل3 تخـتلف
عن وضع الإيجـاب. فسكـوت القابل البـسـيط إ¶ا هو محض وضـع سلبي لا يعبـر السـاكت فيـه
عن شيء ولا sكن أن ننسب `ن هو سـاكت ما لم يقله أو يفعله وإلا كـانت ا`شقة واضـحة على
الناس فـي مـعــامــلاتهم وقــد عــبــر عن ذلك الإمــام الشــافــعي بقــوله (لا ينسـب إلى الســاكت

قول)(١).
وهذا ا`بــدأ العــام الذي sنع تفــســيـر السـكوت المجـرد عـلى أنه (تعــبـيــر عن الإرادة بوجــود
الرضـاء الصــحـيح عند القــابل) أخـذت به مـجلة الأحـكام العـدليـة في ا`ـادة (٦٧) في الشطر
الأول منهـا الذي أوضـحـه شـراح المجلة بأنه: (يعني أن لا يقـال عن السـاكت أنه قـال كـذا. فلو
رأى أجنبـيـاً يـبـيع مـاله فـسكت لا يعـد سـكوته إجـازة أو توكـيـلاً ولو رأى القــاضي الصـبي أو
ا`عـتوه يـبيع ويشـتـري فـسكت لا يكون سكوته إذناً في التـجـارة ولو رأى ا`رتهن الراهن يبـيع
الرهـن لا يكـون سكوتـه إجــــازة ولا يبـطل الـرهن ولـو رأى غــــيــــره يتـلف مــــالـه لا يكـون إذناً

بإتلافه)(٢).
أما الاسـتثناء الذي يرد على هذه القاعـدة3 فهو أن السكوت المجرد يـصلح في صيغة القـبول
للدلالة على وجود التـراضي وsكن أن يقترن بالإيجـاب ويطابقه مطابقة تامـة فيكون صحيـحا3ً
إذا صـاحبـتـه ظروف مـلابسة تخـرج حـالة السكوت المجـرد عن تجـرده إلى حيـز آخـر يطلق عليـه
(السكوت ا`لابس) حينما يلزم فيه التكلم من إقرار وبيان ولهذا جاء الشق الثاني من القاعدة

التي جاء فيها: (ولكن السكوت في معرض الحاجة بيان).
ويعود أصل هذا الاستثناء إلى علم أصول الفقه3 فالسكوت فيما يلزم التكلم به إقرار وبيان
والأمثلة كثيرة عـليها. فلو قبض ا`شتري ا`بيع بحضـور البائع الذي له حق حبس ا`بيع وسكت
ولم sنعه بعـد ذلك منه إجازة له بالقـبض ولا يحق للبائع بعـد قبض ا`شتـري ا`بيع عـملاً با`ادة
(٢٨١) مجلة استعادة ا`بـيع وحبسه3 وكذلك إذا أراد شخص شراء مال وفـيما هو يتسلمه من

صاحبـه أخبره رجل بأن في ا`ال عيـباً فسكت فسكوته يعـد رضاء منه بالعيب فإذا اشـتراه بعد
ذلك فليس له أن يرده بخيار العيب(١).

وتأســيـســاً على ذلك3 فـإن سـكوت ا`قـر له يـعـد تعــبـيــراً عن الإرادة بوجـود الـرضـاء أي أن
السكوت يـكون صـيـغــة للقـبــول من ا`قـر له حM يـقـر شـخص �ـال لآخـر ويسكت ا`قــر له وهذا
السكوت هو تـصـديق وقـبـول بالإقــرار وإذا عـرض القـاضي اليــمM على من توجـهت عـليـه في
الدعــوى با`عــامـلات ونـكل عنهــا صـراحــة بقــوله لا أحلف3 أو دلالـة كـسكـوته بلا عــذر حكم
القـاضي بنكولـه ا`ادة (١٧٥١) من المجلة أمـا لو سكت لعـذر كـالخـرس أو للـطرش فـلا يحكم

عليه ولا يكون سكوته صيغة للقبول(٢).
وهناك أمثلة كـثيرة نذكـر منها مثلا3ً إذا ترك شـخص مالاً عند آخر قـائلاً ان هذا ا`ال وديعة
وسكت ا`سـتودع تنعـقـد الوديعة لأنه لم يرد علـى ذلك صراحـة ويفسـر سكوته صـيغـة للقبـول3

ولو كان قد صرح فحينئذٍ لا عبرة بالدلالة في مقابلة التصريح(٣).
ومن الأمثلة أيضا3ً مـا إذا باع شخص مال زوجته أو أحد أقاربه من آخـر بحضورها على أنه
له وسكتت فليـس للزوجـة أو للقـريب بعد ذلـك الادعاء �لـكية ذلـك ا`ال لأن السكوت في هذا
الحـال ليس مـجرداً وإ¶ـا ملابسـاً وعـدم الاعـتـراض على البـيع إقرار بعـدم ملكـيتـهـا ذلك ا`ال3
وكذلك إذا باع الراهن ا`ال ا`رهون بحضور ا`رتهن وسكت فيكون الدائن قد أجاز البيع وأصبح

.(٤) الرهن باطلاً
نخلص من ذلك3 أن الفـقه الإسلامي لا يعـتبر السكوت دالاً على صـيغـة الإيجاب وهو بذلك
يكون قد سبق الفقه والقوانM ا`دنية الوضـعية حM عبر عن هذا ا`وقف لدواعي ا`صلحة وجلب

(١) الأشباه والنظائر في الفروع للسيوطي3 مطبعة مصطفى محمد3 3١٩٣٦ ص٩٧-٩٨.
(٢) سليم رستم باز3 شرح المجلة3 ط3٣ بيروت 3١٩٢٣ ص٤٧.

راجع مـوقف الفـقـه الحنـفي3 ابن عـابدين3 الدرر المخـتـار شـرح تنوير الأبـصـار3 ج3٤ بدون سنة نشـر3 ص٨-
.١٣3٩

وفي الفـقه الشـافـعي3 الأشبـاه والنظائر في الفـروع للسـيوطي3 قـاعـدة 3١٨ وأنظر تفصـيل ذلك أيضـاً في:
علي حيدر3 درر الحكام شرح مجلة الأحكام3 الكتاب الأول3 البيوع3 بدون سنة نشر3 ص٥٩٫

(١) علي حيدر3 درر الحكام3 ص٥٩.
سليم رستم باز3 شرح المجلة3 ص٤٧-٤٨.

وأنظر بالنسـبـة للسكوت في حـالة الزواج (باب نكاح الـبكر) بأن سكوتهـا بعـد تكرار الإيجـاب إليهـا يعـد
قبولا3ً حيث قال الرسول (ص): (الأ� أحق بنفسها من وليها والبكر تستأذن وإذنها صمتها).

الأم الشافعي3 جــ3٦ بدون سنة نشر3 ص٥١٦.
(٢) علي حيدر3 درر الحكام شرح المجلة3 ص٦٠.

سليم رستم باز3 شرح المجلة3 ص١١٠٦.
الأم للشافعي3 جــ3٦ بدون سنة نشر3 ص٢٥٨-٢٥٩.

(٣) علي حيدر3 دور الحكام3 ص٦٠٫
(٤) الأشباه والنظائر في الفروع للسيوطي3 ص٩٧-3٩٨ قاعدة ١٨.

سليم رستم باز3 شرح المجلة3 ص٤٧.
علي حيدر3 درر الحكام شرح مجلة الأحكام3 ص٦٠.
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التيسير. وأن صيغة القبـول بالسكوت المجرد من حيث الأصل لا تعد تعبيراً عن الإرادة بوجود
الرضـاء عند القـابل وهو مـا عـبـر من الفـقـه بالـشق الأول من القـاعـدة الفـقـهـيـة (لا ينسب إلى
ساكت قول) فلا يقال للسـاكت أصلاً أنه قال كذا أو أنه رضي لأن الأصل في الرضاء أن يكون
بالتـعـبـيـر الإيجـابي كـقـوله قـبلت أو اشـتـريت أو بغـيـرهـا من الطرق على نحـو مـا تقـدم. غـيـر
التـعبيـر السلبي قـد يكون صيـغة للقـبول اسـتثناء وهو مـا جرى التـعبـير عنه بالشق الثـاني من

القاعدة (لكن السكوت في معرض الحاجة بيان).
إلا أن هذا الاستثناء لا يقـاس عليه3 الحالات التي يصلح فيـها السكوت كتعـبير عن الإرادة
بوجـود الرضــاء عند القـابل لـلإيجـاب ا`وجـه إليــه حـتى يقـتــرن به وينعـقــد العـقـد فـيـنتج أثره
القانوني3 وأن كانت كثـيرة ومتعددة إلا أنها في الغالب تصاحبـها ملابسات وظروف تدل على
الرضاء3 وقد ذكـرنا بعضها ®ا يتضح منها إمـا لوجود تعامل بM العاقدين أو لوجـود الثقة في
التعامل أو لأن طبيـعة ا`عاملة قائمة على الثقـة في التعامل أو لأن طبيعة ا`عـاملة قائمة على
الثــقــة وحـسـن النيــة ويكون للعــرف في ذلك الـدور الكبــيـر فـي الكشف عن صــيــغـة الـقـبــول

بالسكوت.
ونشير إلى أن الـفقه الإسلامي عَرَفَ التـعاقد بالعربون إلا أن الفـقهاء لم يتفـقوا على جوازه3
فأكـثر ا`ذاهب الفقـهيـة الإسلاميـة تفصيـلاً في العربون هو (ا`ذهب ا`الكي) حـيث اتجه فقـهاء
ا`ذهب ا`ذكـور إلى بيـان صـورة واحدة له وهو كـونه جـزءاً من ثمن ا`بـيع فـإن لم يتم البـيع لابد

من رده إلى ا`شتري(١).
ولقيـام العقد في الفـقه الإسلامي شـروط في المحل3 إذ يشترط وجـوده أو إمكان وجوده وإلا
فالعـقد باطل وإن كـان محـتمل الوجـود بل حتى ولو كـان محـقق الوجود في ا`سـتقبل والـسبب

في التشرد بوجود العقد فعلاً وقت العقد هو خشية الغرر(٢).
كـما جـاء في الإقناع للمـقدسي أن الحنـابلة يشتـرطون في البـيع سبـعـة شروط وهي التـراضي
وأن يكون العـاقــد جـائز التـصـرف وهو البـالغ الـرشـيـد وأن يكون ا`بـيع مـالاً وأن يـكون ®لوكـاً
للبائع ملكاً تامـاً ومقدوراً على تسليمه ومـعلوماً لهما برؤية تحـصل بها معرفتـه مقارن له وقت

العقد أو بعضه إن دلت على بقيته وأن يكون الثمن معلوماً حال العقد(٣).

أما السـبب في الالتزام العقـدي في الفقه الإسـلامي فيمكـن حصر مواقف ا`ـسلمM من سبب
العقد على النحو الآتي:

∫WOF/UA!«Ë WOHM(« bM0 V);!« W"dE$ ≠±
وعندهم أن السـبب يجب أن يكون داخـلاً في صـيغـة العـقد يتـضـمن التعـبـير عن الإرادة فـلا
يعتد بالباعث إذا لم تتضمنه صيغة العـقد أو التعبير عن الإرادة3 فالوقوف على نظرية السبب
يكون من خـلال الإرادة الظاهرة وما تضـمنتـه من دوافع وبواعث دون النوايا الخـفيـة لذلك يعتـد
بسبب الـباعث الدافع على التـعاقد إذا تضـمنته صـيغـة العقد أو التـعبـير عن الإرادة ولا يعـتد

بالسبب إذا لم تتضمنه صيغة العقد(١).

∫wK)M(«Ë wJ!U*« tIH!« w/ bIF!« V)' W"dE$ ≠≤
وعندهم أن السـبب في الالتـزام العـقـدي هو البـاعث الدافع على التـعـاقـد إذ يعتـد با`قـاصـد
والنيّات ولو لم تذكر في العقـد مادام يكون معلوماً من الطرف الآخر فإن كان البـاعث مشروعاً
كان العقد صحيـحاً وإن كان غير مشروع فلا يصح العقد حتى ولو كـانت صيغة العقد والإرادة
الظاهرة سليمـة. والتعاقـد على الكلب باطل لأنه ليس مالاً متـقوماً إلا إذا كـان الباعث الدافع

على التعاقد حراسة الدار بواسطة الكلب لأن الفائدة منه مشروعة3 أو للصيد أو للحراثة(٢).

(١) الأستاذ السنهوري3 مصادر الحق في الفقه الإسلامي3 ا`رجع السابق3 ص٩٠ وما بعدها. 
(٢) الأستاذ السنهوري3 مصادر الحق في الفقه الإسلامي3 جــ3٣ ص١٣.

(٣) الإقناع في فـقـه الإمام أحـمـد بن حنبل3 للمـقـدسي3 جــ3٢ ا`طبـعـة ا`صرية3 ص3٥٧ وأنظـر أركان وشـروط
العقد عند الشافعية:

نهاية المحتاج إلى شرح ا`نهاج للرملي3 بدون سنة نشر3 كتاب البيع.
(١) مؤلفنا في مصادر الالتزام3 ط3٣ الأردن3 3١٩٩٥ ص٢١٣.

(٢) ا`رجع السابق3 ص٢١٥.
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Y!U¦!« qBH!«
(١):U8uIF!«Ë rz«d'«

من ا`علوم أن القـانون الجـنائي يبM الجـرائم والعـقـوبات في دولة مـا وهو يحـدد عـلاقـة الفـرد
بالدولة من ناحـيـة الأفـعـال ا`نـهي عنهـا والتي إذا ارتكبـهـا الفـرد اعـتـبـر خـارجـاً عن المجـتـمع
ويسـتـحق العـقـاب. ولاشك أن هذا القـانون من فـروع القـانون العـام. وفي الشـريعة الإسـلامـيـة
والفقه الإسلامي أحكام خاصة بذلك sكن أن نطلق عليها تسمية (القانون الجنائي الإسلامي).
والجرsة في الإسلام هي: (محظورات شريعة زجر الله عنها بحد أو تعزيز). والمحظورات هي
الأمـور ا`ـمنوعـة ويشــتـرط بهــا أن تكون ®نوعــة من قــبل الشـريعــة الإسـلامــيـة3 فــإن لم تكن
مـحظورة من الشارع الإسـلامي لا تشكل جـرائم ولا عقـاب عليـها. ولهـذا فـالجرsة هي فـعل أو

ترك نصت الشريعة الإسلامية على تحرsه والعقاب عليها.
ولاشك أن أســاس اعـتـبــار الفـعل جــرsة هو أن هذا الفــعل أو التـرك يلحـق ضـرراً بالمجـتــمع
وضـرراً بـالأفـراد حـيث تـتـأثر مــصـالحـهم وضــرورياتهم كــحـفظ النفـس والدين والعـقـل والنسل
والعرض وا`ال. وأسـاس تشريع العقـاب على الجرائم حمل الـناس على طاعة أوامرها ونواهيـها
طاعـة اخـتــيـارية3 والعـقـوبة |ـنع من ارتكاب الجـرsة وتزجــر الآخـرين وتحـفظ مـصـالـح المجـتـمع
وإصلاح المجرم3 وقد حـصرت ا`سؤولية الجنائية بالجاني وحده دون غـيره لقوله تعالى: (ولا تزرُ

وازرة وزر أخرى).
أما الجـرائم فهي على أنواع مـتعددة3 إلا أنهـا يجمـعها جـامع واحد هي كونـها من المحظرات

الشرعية وأنواعها مقسمة حسب العقوبة ا`قررة لها وسنوزعها على النحو الآتي:
ا`بحث الأول: جرائم الحدود.

ا`بحث الثاني: جرائم القصاص والديَات.
ا`بحث الثالث: جرائم التعزيز.
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وهي تشـمل جرsة الزنا والقـذف وشرب الخـمر والـسرقـة والحربة (قطع الطريق) والردة. والحـد
هو ا`نع3 ولهـذا هي جـرائم ا`نع وشـرعـاً يراد بهـا عـقـوبات مـقـدرة وجـبت حـقـاً لله تعـالى حـيث
قدّرها الله ولم يتـرك ذلك لغيره غاية ذلك تحـقيق مصالح الناس. ولهـذا القصاص لا يعتـبر من
الحدود لأنه حق العـبد وليس حقـاً للخالق ولا تسمى العـقوبات التعـزيزية من الحدود لأن الله لم

يقدّرها ابتداءاً.
ففي جرsة الزنا اعتداء على العرض وتحرsهـا صريح في كتاب الله لقوله تعالى: (ولا تقربوا
الزنا إنه كـان فاحـشة وسـاء سبـيلا)(١). ويطلق الفـقهـاء على جرsة الزنا تسـميـة (الجناية على

الفروج) أو (الجناية على النسب).
والزنا عند الحنفـية وطء الـرجل ا`رأة في القبل وعنـد ا`الكية إيلاج مـسلم مكلف حـشفـه في
فـرج آدمي مطيق عمـداً بلا شبـهة وأن دبراً أو مـيـتاً غـير مـتزوج أو مـستـأجرة لوطء أو ®لوكـة
تعتـق عليه أو مـرهونة3 والزنا عند الشافـعيـة أن تغيب حـشفـة ذكره في أحد الـفرجM(٢)3 وقد

ذكرت ا`ذاهب الفقهية الإسلامية وجوب الإيلاج سواء أكان بالتراضي أم بالإكراه.
ولقـد اخـتلف فـقـهـاء الشريـعة الإسـلامـيـة في تعـريف جـرsة الزنا إلا أنهم مـتـفـقـون على أنه

(وطء محرّم متعمد) ولهذا فإن أركانها هي:
الأول: الركن الشـرعي أي الصـفة غـيـر ا`شـروعة للفـعل لوجـود النص بالتـحـر� وعدم وجـود

سبب من الأسباب الإباحة للفعل.
الثاني: الركن ا`ادي وهو فعل الوطء.

الثالث: الركن ا`عنوي (القصد الجنائي) وهو تعمد الوطء.
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ذكــر اللـه جلت قــدرته فـي ســورة النور: (الزانـيــة والزاني فــاجلـدوا كل واحــد منهـــمــا مــائة
جلدة..)(٣). وعـقـوبة الزاني والزانيـة تخـتلف ما إذا كـان الشـخص مـحـصناً أم غـير مـحـصن3

(١) أنظر د. عبدالكر� زيدان3 ا`رجع السابق3 ص٣٣٣.
د. محـمد أبو حسـان3 أحكام الجرsة والعقـوبة في الشريعـة الإسلاميـة3 مكتبة ا`نار3 عـمّان3 ط3١ 3١٩٨٧

ص١٥٩٫

(١) سورة الإسراء3 آية ٣٢.
(٢) د. محمد أبو حسان3 ا`رجع السابق3 ص٢٣٦.

(٣) آية رقم ٢.
وقال تعـالى: (واللاتي يأتM الفاحشة من نسـائكم فاستـشهدوا عليهن أربعـة منكم فإن شهدوا فـامسكوهن

). سورة النساء3 آية ١٥٫ في البيوت حتى يتوفاهن أو يجعل الله لهن سبيلاً
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فالأول عـقوبته الرجـم حتى ا`وت وهي ثابتة بالسـنة النبوية3 ولا خلاف على عـقوبة الزاني غـير
المحــصن. وقــســـوة العــقــوبة في الـزنا غــايتــه حــفظ الـنسل من الـتلوث ومنع الاعــتـــداء على

الأعراض.
ولا يقام الحد إلا إذا توافرت الشروط3 كالحرية والعـقل والبلوغ والإسلام والاختيار والأهلية.
كـمــا يجب إثبــات الزنا إمـا بالـشـهـادة أو الإقــرار أو القـرائن كظـهـور الحـمـل على امـرأة غــيـر

متزوجة.
أمـا الـقـذف3 فــهـو الرمي بـالزنا وهو حــرام في أدلة الشـريـعـة الإســلامـيــة الأصليـة (الـقـرآن
والسنة) ويوجب الحـد وهو ثمانون جلدة عـند توافر شـروط الجرsة لقـوله تعالى: (والذين يـرمون
المحــصنات ثم لم يـأتوا بأربعــة شـهــداء فــاجلدوهم ثـمـانM جـلدة ولا تقــبلوا لهم الشــهــادة أبداً

وأولئك هم الفاسقون)(١).
وشـرب الخمـر هي جـرsة من جرائم الحـدود لأنهـا تفسـد العـقل وتضيعّ ا`ال ولـقوله تعـالى في
سورة ا`ائدة: (إ¶ـا الخمر وا`يـسر والأنصـاب والأزلام رجس من عمل الشـيطان فاجتنبـوه لعلكم

.Mجلدة وتجوز زيادتها إلى ثمان Mتفلحون). وعقوبة شارب الخمر أربع
كما أن جزاء سرقـة ا`ال قطع يد السارق لقوله تعالى: (والسارق والسارقة فـاقطعوا أيديهما

جزاء �ا كسبا نكالاً من الله والله عزيز حكيم)(٢).
كما أن جرsة قطع الطريق أوضحهـا الله في الكتاب الكر� بقوله: (إ¶ا جزاء الذين يحاربون
الله ورســوله ويسـعــون في الأرض فـســاداً أن يقـتـلوا أو يصلبــوا أو تقطع أيديهم وأرجـلهم من

خلاف أو ينفوا من الأرض ذلك لهم خزي في الدنيا ولهم من الآخرة عذاب عظيم)(٣).
ويُعاقب ا`رتد الراجع عن دين الإسلام القـتل إذا أصر على الردة لقوله (ص): (من بدلّ دينه
فـاقـتلوه). لأن الردة هدم للأسـرة واسـتهـتـار بالدين وأركـانهـا هي النص الشـرعي والرجـوع عن
الإســلام ثم القـصــد الجنائي. ووســائل إثبــات هذه الجــرsة هي الشــهـادة والإقــرار.غـيــر ان هذه

القواعد تتناقض مع الاعلان العا`ي لحقوق الانسان.
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ويراد بهــا جــرائم الاعــتــداء على النفس بـإزهاقــهـا (جــرائم القــتل) أو عـلى مـا دون الـنفس
كالجروح وقطع الأطراف3 وعقوبتها إما القصاص أو الديةّ. ففي القصاص قال تعالى: (يا أيها
الذين آمنوا كـُـتب عليكم القـصـاص فـي القـتلى..)(٢). ويجب القـصـاص عـلى مـا دون النفس
أيضاً إذا كانت الجرائم عمدية وsكن إجراء القصاص. أما الديّة فهي التعوض ا`الي في الجرائم
غيـر العمدية يدفع لأهل ا`ـقتول3 والتـعويض الذي يدفع على ما دون النفـس يسمى بــ(الارش)

كما قد يطلق اسم الديةّ على الارش.
والجرائم الواقـعة على الأشخـاص ثابتة في القرآن والسنة3 فـقد جاء في الكتـاب الكر� قوله
تعالى: (من قتل نفساً بغير نفس أو فساد في الأرض3 فكأ¶ا قتل الناس جميعا3ً ومن أحياها
)(٣). وجاء فـي سورة النسـاء قوله تعـالى: (ولا تقتلوا أنفـسكم إن فكأ¶ا أحـيا النـاس جمـيعـاً
الله بكم رحـيـمـا)(٤). وقـوله تعـالى: (ولكم القـصـاص حـيـاة). وقـوله تعـالى في سـورة ا`ائدة
(وكـتبنا عليـهم فيـها أن النفـس بالنفس والعM بالعM…)(٥). كمـا جاء في سـورة النساء قـوله

تعالى: (ومن قتل مؤمناً خطأً فتحرير رقبة مؤمنة ودية مسلمة إلى أهله)(٦).
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وهي الجرائم التي لم تضع الشريعة الإسلامية عقوبات محددة لها وهي أفعال محظورة شرعاً
كـالخلوة بامرأة أجنبـيـة وأكل الربا والقذف بغـيـر الزنا والشتم والسـب والتلاعب في ا`يـزان في

ا`عاملات ا`الية.

(١) سورة النور3 آية رقم ٤.
(٢) سورة ا`ائدة3 الآية ٣٨.

(٣) سورة ا`ائدة3 الآيتان3 ٣٣و٣٤.

(١) د. عبدالكر� زيدان3 ا`رجع السابق3 ص٣٤١-٣٤٢.
(٢) سورة البقرة3 آية ١٧٨.

(٣) سورة ا`ائدة3 آية رقم ٣٢.
(٤) آية رقم ٢٩.
(٥) آية رقم ٤٥.
(٦) آية رقم ٩٢.

(٧) د. عبدالرحمن زيدان3 ا`رجع السابق3 ص٣٤٣.
د. محمد أبو حسان3 ا`رجع السابق3 ص٥٤١.
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والإمـام هو الذي يتولى تقـدير العـقوبة ا`نـاسبـة مع الجرsة وحـسب ظروف الواقـعة3 من حـيث
جسامة الفعل ومقدار الضرر.

فالتعزيز في الجرائـم هو التأديب على ذنب لا حد فيه ولا كفارة وهو مشـروع في كل معصية
لا حد فيها ولا كفارة ولهذا فإن نظام التعزيز يشمل معظم الجرائم التي تخالف أحكام الشريعة

سواء أكانت من الأفعال أم الأقوال.
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يُعـــرف الزواج بأنه: (عـــقــد بM رجل وامـــرأة تحل له شــرعـــاً لتكويـن الأســرة وإيجـــاد نسل
بينهـما)(١). وحكمـته واضحـة في الإسلام فـهو عـماد الأسـرة الثابتـة ودعا الرسـول (ص) إليه
بقـوله: (يا مـعـشـر الشـبـاب3 مـن اسـتطاع منكم البـاءة فليـتـزوج3 فـإنه أغـض للبـصـر3 ومن لم
يستطع فعليه بالصوم..). وعادة يسـبق الزواج الخطبة وهي طلب الرجل يد امرأة معينة للتزوج

بها ولا ينعقد الزواج بها ولا بالوعد أو قراءة الفاتحة ولكل منهما العدول عن الخطبة(٢).
ولا ينعـقد الزواج إلا بإيـجاب وقـبول في مـجلس العـقد وأن يكـون طرفا العـقد غـيـر فاقـدين
للأهلية وأن يطابق القـبول بالإيجاب وينعـقد بألفاظ دالة عليـه مشتـقة من نكح وزواج3 وبعض
الفـقـهـاء أجـازه بلفظ البـيع كـالحنفـيـة ويجـوز عـقده بالإشـارة ا`فـهـومـة ®ن هو غـيـر قـادر على

الكلام. ويجوز تولي عاقد واحد صيغة الزواج من الطرفM بأن يكون وكيلاً عنهما(٣).
وتنقسم شروط الزواج إلى ثلاثة أقسام وهي:

١- شروط صحة العقد وهما حضور الشاهدين وأن تكون ا`رأة محلاً للعقد.
٢- شـروط نفــاذ. بأن يكون `ن يتـولـى إنشـاء الزواج الولاية عن إنشــائه وإلا فـهـو غـيــر نافـذ

(موقوف) يحتاج للإجازة.
شـروط لزوم. فـالـزواج لا يفـسخ من أحـد بنقــضـه من أصله دون سـبب واضح جــائز3 والطلاق

ليس نقضاً للعقد بل إنهاء لأحكامه.
أما المحـرّمات مـن النساء فـهن على نوعM: حرمـة مؤبدة كـالبنوة والأخوة والـعمـومة3 وحـرمة
مؤقـتة كما لو كـانت ا`رأة متزوجة أو مـشركة أو الزوج غـير سليم3 وقد أوضحت الشـريعة ذلك
مفـصلاً وعلـى سبـيل ا`ثال أن المحـرمات على التـأبيد إمـا بسبب القـرابة أو بسبب ا`صـاهرة أو

بسبب الرضاعة.
فـإذا عقـد الزواج وكـان صـحيـحـاً رتب الشـارع الإسلامـي حقـوقـاً للزوجM مـشتـركـة وحـقوقـاً
Mللزوج على زوجـته وحـقوق الزوجـة على زوجهـا. فالحـقـوق ا`شتـركة مـثل حق ا`شاركـة للطرف

(١) ا`ادة ٢ من قـانون الأحـوال الـشـخـصـيـة الأردني رقم (٦١) لسنة 3١٩٧٦ وأنظـر الإمـام مـحـمـد أبو زهرة3
الأحوال الشخصية3 دار الفكر3 3١٩٥٧ ص١٨.

(٢) ا`ادتان ٣و٤ من القانون سالف الذكر.
(٣) محمد أبو زهرة3 ا`رجع السابق3 ص٥٥.
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والتـوارث بM الزوجM. وأمـا حـقـوق الزوج على زوجـتـه فـهي حـق الطاعـة وحق التـأديب حـسب
قـواعـد الـشـرع وضـوابطه وكـذلـك حق القـرار في بيت الـزوجـيـة وحق ثبـوت الـنسب على أولاده

ورعايتهم. وللزوجة على زوجها العدل وا`هر والنفقة.
وينتـهي عقـد الزواج بالطلاق أو الفـسخ3 والطلاق هو رفع قـيد النكاح في الحـال أو ا`آل(١)3
والزوج هو الذي sلك الطلاق بينما تستطيع ا`رأة طلب التفريق في حدود معينة. ولا يقع طلاق

الهازل لقوله (ص): (ثلاثة جدهن جد وهزلهن جد3 الزواج والطلاق والعتاق).
كما نظم الإسلام طلاق ا`ريض مـرض ا`وت وبيّن فقهاء الشريعة أحكامه مـفصلاً وإن تباينت
آراؤهم في أحكامه. وللزوج أن ينيّب عنه الوكيل لإيقاع الطلاق3 وأجاز الإسلام المخالعة فتقدم
الزوجـة ا`ال لزوجــهـا وتفـتـدي به بنفــسـهـا وهو طلاق نظيــر ا`ال يقـدم للزوج وهو عـقـد يـنعـقـد

بإيجاب وقبول.
وقـد يقع الطلاق بحكم القـاضي كـالطلاق لعـدم الإنفاق والتـفـريق للعـيب كالعنـة أو العيـوب
التناسليـة عند الطرف3M وأما التـفريق للضـرر والشقـاق كالغائب وا`فـقود والمحـبوس وا`سـجون

وفي إساءة ا`عاملة من الزوج.
ولا حـاجة لحـضور الشـهـود في الطلاق3 لأن الشهـود ليس من شـروط إنهاء الزواج3 فـإن وقع
وجــبت العــدّة وهو آجل ضــرب لانقـضــاء مــا بقي من آثار الـزواج كـاســتــبـراء الرحـم وهي على
أنواع(٢). ولم يغفل الإسلام بيـان حقوق الأولاد كثبوت النسب وبيان أحكام الـلقيط والرضاعة

والحضانة.
والخـلاصـة فإن الإسـلام نظم أوضـاع الأسـرة 3 وأجـاز تعـدد الزوجات ضـمن ضـوابط وشـروط3
كما بينّ قـانون الأحوال الشخصيـة الأردني رقم ٦١ لسنة ١٩٧٦ أحكام الزواج والخطبة وولاية
الزواج وانعــقـاد عـقـد الـزواج مـتـأثراً بأحـكام الشـريعـة الإســلامـيـة3 كــمـا بينّ شـروط الـكفـاءة
والمحـرمـات مـن النسـاء وأنواع الزواج وهو (زواج صــحـيح3 وزواج باطل3 وزواج فــاسـد (ا`واد
٢٣و٣٣و٣٤)) كـما عـالج ا`هـر ونفقـة الزوجـة وحل الرابطة الزوجـية والعـدة والنسب والرضـاع
والحــضـانة ثم نـفـقــة الأقـارب.غــيـر ان تعــدد الزوجــات يعـد من الجــرائم في القــانون التــونسي
والقــانون الـتــركي وفي قــوانM كـل الدول غــيــر الاســلامــيــة مــثل اوربا والـولايلاات ا`تــحــدة

الامريكية.
انتهى بعونه تعالى

(١) تفصيل ذلك: محمد أبو زهرة3 الأحوال الشخصية3 ا`رجع السابق3 ص٣٢٦.
(٢) ا`رجع السابق3 ص٤٢٧.
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١- د. غسان رباح3 تأريخ القوانM والنظم الاجتماعية3 ط3١ ١٩٩٣.
٢- عبدا`نعم الصدة3 أصول القانون3 دار النهضة العربية3 بدون سنة نشر.

٣- د. حسن كيرة3 ا`دخل إلى القانون3 ط3٥ بدون سنة نشر.
٤- د. عباس الصراف و د. جورج حزبون3 ا`دخل إلى علم القانون3 دار الثقافة3 عمّمان3 ١٩٩٤.

٥- ابن منظور الأفريقي3 لسان العرب3 مجلد 3١٣ ١٩٥٦.
٦- د. سليمان مرقس3 ا`دخل للعلوم القانونية3 القاهرة3 ١٩٦٦.

٧- عبدالرحمن البزاز3 مبادµ أصول القانون3 بغداد3 ١٩٥٤. 
٨- د. هشــام صـادق و د. عكاشــة مــحـمــد عـبــدالعـال3 تأريـخ التنظيم القــانوني والاجــتـمــاعي3 دار

الجامعية3 ١٩٨٧٫
٩- د. محمد جبر الألفي3 الفضالة3 ديوان ا`طبوعات الجامعية3 الجزائر3 ١٩٨١.

١٠- د. حسن الذنون3 أصول الالتزام3 بغداد3 ١٩٧٠.
١١- د. منذر الفضل3 مصادر الالتزام3 ط3٣ عمّان3 ١٩٩٥.

١٢- د. محمد معروف الدواليبي3 ا`دخل إلى التأريخ العام للقانون3 ١٩٦٣.
١٣- د. عبدالسلام الترمانيني3 الوسيط في تأريخ القانون والنظم القانونية3 ط3٣ ١٩٨٢.

١٤- قسطنطM كاتزاروف3 نظرية التأميم3 ترجمة وتعليق د. عباس الصراف3 بغداد3 ١٩٧٢.
١٥- محمد علي حنبولة3 الوظيفـة الاجتماعية للملكية الخاصة3 رسالة مقـدمة لجامعة عM شمس لنيل

درجة الدكتوراه في الحقوق3 ط3١ ١٩٧٤.
١٦- حامد مصطفى3 القانون ا`دني العراقي3 جــ3١ ا`لكية وأسبابها3 بغداد3 ١٩٥٣.

١٧- محـمد علي عرفـة3 شرح القانون ا`دني الجـديد في حق ا`لكية3 جــ3١ مطبعـة جامعـة فؤاد الأول3
القاهرة3 ط3٢ ١٩٥٢.

١٨- محـمود سـلام زناتي3 تأريخ النظم الاجـتماعـية والقـانونية3 دار النـهضة العـربية3 القـاهرة3 ط3١
١٩٧١٫

١٩- د. منذر الفـضل3 الوظيفـة الاجتـمـاعيـة للملكية الخـاصة3 رسـالة مـاجسـتيـر في القانون الخـاص3
بغداد3 ١٩٧٦.

٢٠- زهدي يكن3 تأريخ القانون3 ط3٢ بيروت3 ١٩٦٩.
٢١- د. عبدالمجيد الحفناوي3 تأريخ النظم الاجتماعية والقانونية3 بدون سنة نشر.

٢٢- د. أحمـد ابراهيم حسـن و د. عبدالمجـيد الحـفناوي3 تأريخ النظم القـانونية والاجـتمـاعية والقـانون
الروماني3 الدار الجامعية3 ١٩٩٣.

٢٣- د. إمام عبدالفتاح إمام3 الطاغية3 عالم ا`عرفة3 الكويت3 ١٩٩٤.
٢٤- مـحمـد مصطفى شلبي3 ا`دخل في الـتعـريف بالفقـه الإسلامي وقـواعد ا`لكيـة فيـه3 دار النهضـة

العربية3 ١٩٨٥.
٢٥- مدوّنة جستنيان في الفقه الروماني3 ترجمة عبدالعزيز فهمي3 بيروت3 بدون سنة نشر.
٢٦- صبيح مسكوني3 تأريخ القانون العراقي القد�3 ط3١ بغداد3 مطبعة شفيق3 ١٩٧٢.

٢٧- د. إبراهيم الغـازي3 تأريخ القانون في وادي الـرافدين والدولة الرومـانية3 مطبـعة الأزهر3 بغـداد3
١٩٧٣٫

٢٨- د. شفيق الجرّاح3 دراسات في تأريخ الحقوق3 ا`ؤسسات الحقوقية في بابل3 دمشق3 ١٩٨١.
٢٩- د. فوزي رشيد3 الشرائع العراقية القدsة3 بغداد3 ١٩٧٣.

٣٠- طه باقر3 مقدمة في تأريخ الحضارات القدsة3 جــ3١ ط3٢ بغداد3 ١٩٥٥.
٣١- د. منذر الفضل3 ا`دخل لدراسة القانون الأردني3 ط3١ عمان3 ١٩٩٢.

٣٢- د. محـمود الأم3M قـوانM حمورابي3 مـجلة كلية الآداب3 تصـدرها كلية الآداب3 جـامعـة بغداد3
العدد 3٣ ١٩٦١.

٣٣- نزيه محمد الصادق ا`هدي3 ا`لكية في النظام الاشتراكي3 رسالة مقدمة إلى جامعة القاهرة لنيل
درجة الدكتوراه في الحقوق3 دار النهضة العربية3 القاهرة3 ١٩٧١.

٣٤- د. عـبــدالرزاق السنـهـوري3 الوســيط في شـرح الـقـانون ا`دني3 جـــ3٨ حق ا`لكيــة3 دار النهــضـة
العربية3 القاهرة3 ١٩٦٧.

٣٥- د. توفيق حسن فرج3 القانون الروماني3 الدار الجامعية3 بيروت3 ١٩٨٥.
٣٦- د. عكاشة محمد عبدالعال3 القانون الروماني3 الدار الجامعية3 بيروت3 ١٩٨٧.

٣٧- د. شـفـيق الجــرّاح3 دراسـة في تطور الحـقــوق الرومـانيـة ومـؤســسـاتهـا3 مطبـعــة رياض3 دمـشق3
.١٩٨٢

٣٨- د. مـحمـد عبـدا`نعم بدر و د. عـبدا`نعم بـدراوي3 مبـادµ القانون الرومـاني3 مطابع دار الكتـاب
العربي3 مصر3 ١٩٥٤.

٣٩- د. عبدالعزيز فهمي3 قواعد وآثار فقهية رومانية3 مطبعة جامعة فؤاد الأول3 القاهرة3 ١٩٤٧.
٤٠- د. صبيح مسكوني3 القانون الروماني3 مطبعة شفيق3 بغداد3 ط3٢ ١٩٧١.

٤١- عمر ®دوح مصطفى3 القانون الروماني3 دار ا`عارف �صر3 ط3٤ ١٩٦١.
٤٢- ميشيل فـيلية3 القانون الروماني3 ترجمة وتعليق د. هاشم الحافظ3 مطبـعة العاني3 بغداد3 ط3٢

١٩٦٩٫
٤٣- د. عبدالرزاق السنهوري3 شرح القانون ا`دني3 نظرية العقد3 ١٩٣٤.

٤٤- د. عـبـدالحي حـجـازي3 النظرية العـامـة للالتـزام3 جــ3٢ مـصـادر الالتـزام3 مطبـعـة نهـضـة مـصـر3
.١٩٥٤

٤٥- د. محمد مختار القاضي3 أصول الالتزامات في القانون ا`دني3 القاهرة3 ١٩٥٦.
٤٦- د. منذر الفـضل3 النظرية العـامة للالتـزامات3 جــ3٢ أحـكام الالتزام3 ط3٢ دار الثـقافـة3 عمّـان3

١٩٩٥٫
٤٧- الشـيخ علي الخـفـيف3 ا`ـلكيـة الفـردية وتحـديدها في الإسـلام3 بحث نـشـر في ا`ؤ|ر الأول لمجـمع
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البحوث الإسلامية3 ١٩٦٤.
٤٨- د. ثروت أنيس الأسـيـوطي3 نظام الأسـرة بM الاقـتـصاد والديـن3 القاهرة3 دار الـنهضـة العـربيـة3

١٩٦٦٫
٤٩- د. عبدالكر� زيدان3 ا`دخل لدراسة الشريعة الإسلامية3 ط3١١ بيروت3 ١٩٨٩.
٥٠- الشهرستاني3 ا`لل والنحل3 تحقيق عبدالعزيز الوكيل3 دار الفكر3 بدون سنة نشر.

٥١- د. محمد يوسف موسى3 الفقه الإسلامي3 مـدخل لدراسة نظام ا`عاملات فيه3 ط3٣ دار الكتاب
العربي3 مصر3 ١٩٥٨.

٥٢- د. أحـمد فـهـمي أبو سنة3 نظرية الحق3 منـشور في (الفـقـه الإسـلامي أساس التـشـريع)3 المجلس
الأعلى للشؤون الإسلامية3 مصر3 ١٩٧١.

٥٣- محمد أبو زهرة3 ا`لكية ونظرية العقد3 دار الفكر3 القاهرة3 ١٩٧٧.
٥٤- علي الخـفيف3 ا`لكيـة في الشريعـة الإسلاميـة مع مقـارنتهـا بالقوانM الوضـعيـة3 معـهد البـحوث

والدراسات العربية3 ١٩٦٩.
٥٥- محمد علي الـسائس3 ملكية الأفراد للأرض ومنافعهـا في الإسلام3 بحث منشور في ا`ؤ|ر الأول

لمجمع البحوث الإسلامية3 الأزهر3 ١٩٦٤.
٥٦- الحلي3 شرائع الإسلام في الفقه الإسلامي الجعفري3 مجلد/3٢ بيروت3 بدون سنة نشر.

٥٧- الشوكاني3 نيل الأوطال3 جــ3٥ ط3٢ ١٩٥٢.
٥٨- أبو عبيد القاسم بن سلام3 الأموال3 مطبعة حجازي3 ١٣٥٣هـ.

٥٩- أبو عـبـيـد الله محـمـد الغـزويني3 س´ الحـافظ بن مـاجـه3 جــ3٢ القـاهرة3 مطبـعـة البـابي الحلبي3
١٩٥٣٫

٦٠- محمد شوقي الفنجري3 خصائص الاشتراكية في الإسلام3 مجلة إدارة قضايا الحكومة3 العدد 3١
السنة 3١٢ ١٩٦٨.

٦١- مـحـمـد فـاروق النـبـهـان3 الاتجـاه الجـمـاعي في الاقـتـصـاد الإسـلامي3 ط3١ بـيـروت3 دار الفكر3
.١٩٧٠

٦٢- أبو يوسف3 الخراج3 ط3٣ القاهرة3 ا`طبعة السلفية3 ١٣٨٢هـ.
٦٣- علي الخـفـيف3 ا`لكـية الـفـردية وتحـديدها في الإسـلام3 ا`ؤ|ر الأول لمجـمع البـحـوث الإسـلامـيـة3

القاهرة3 جامعة الأزهر3 ١٩٦٤.
٦٤- حاشية ابن عابدين3 القاهرة3 ا`طبعة ا`يمنية3 جــ3٥ ١٣٠٧هـ.

٦٥- الكرامة في شرح قواعد العلامّة3 للعاملي3 القاهرة3 مطبعة الشورى3 جــ3٧ ١٣٣٧هـ.
٦٦- أحمد إبراهيم بك3 كتاب ا`عاملات الشرعية ا`الية3 القاهرة3 مطبعة النصر3 ١٩٣٦.

٦٧- د. فـتحي الدرينـي3 الحق ومدى سلطان الـدولة في تقيـيـده ونظرية التـعسف في اسـتـعمـال الحق3
ط3١ دمشق3 مطبعة جامعة دمشق3 ١٩٦٧.

٦٨- مـحــمـد عـبــدالله العــربي3 ا`لكيــة الخـاصـة وحــدودها في الإسـلام3 ا`ؤ|ـر الأول لمجـمع البــحـوث
الإسلامية3 القاهرة3 جامعة الأزهر3 ١٩٦٤.

٦٩- سـعيـد أمجـد الزهاوي3 التـعـسف في استـعـمال حق ا`لكيـة في الشـريعة والـقانون3 القـاهرة3 دار
الاتحاد العربي للطباعة3 (١٩٧٤-١٩٧٥).

٧٠- س´ أبي داود3 تعليق أحمد سعيد حلي3 جــ3١ ط3١ القاهرة3 ١٩٥٢.

٧١- عفيف عبدالفتاح طبارة3 روح الدين الإسلامي3 ط3٩ بيروت3 ١٩٧٢.
٧٢- عـبـدا`قـصـود شلتـوت3 نظرية الـتـعـسف في اسـتـعـمـال الحق3 أسـبـوع الفـقـه الإسـلامي3 القـاهرة3

١٩٦٣٫
٧٣- علي حـيـدر3 درر الحكام شـرح مــجلة الأحكام3 تعـريب المحـامي فـهـمي الحـسـيـني3 جــ3٣ بغـداد3

بدون سنة نشر.
٧٤- موسـوعة جمـال عبدالناصـر3 عبد في الفـقه الإسلاميــ3 المجلس الأعلى للشؤون الإسلامـية3 جــ3٤

القاهرة3 ١٣٨٩هـ.
٧٥- الروضة البهيّة في شرح اللمعة الدمشقية3 (الشهيد الثاني)3 للعاملي3 جــ3٣ النجف3 ١٩٦٧٬

٧٦- الأحكام السلطانية3 لأبي يعلى3 ط3١ القاهرة3 ١٩٣٨.
٧٧- الأحكام السلطانية والولايات الدينيّة للماوردي3 ط3١ القاهرة3 ١٩٦٠.

٧٨- الهداية شرح بداية ا`بتد3µ لبرهان الدين ا`رغيناني3 جــ3٤ القاهرة3 ١٩٣٦.
٧٩- د. جميل الشرقـاوي3 الحقوق العينيّة الأصلية3 الكتاب الأول3 حق ا`لكية3 دار النهـضة العربية3

القاهرة3 ١٩٧٤.
٨٠- منهاج السنة النبوية للإمام ابن تيـمية بن العباس3 تحقيق د. محـمد سالم رشاد3 جــ3١ بدون سنة

نشر.
٨١- مقدمة ابن رشد3 (جــ٢3١)3 بغداد3 مكتبة ا`ثنى3 بدون سنة نشر.

٨٢- مـحـمـد أبو زهرة3 التـعـسف في اسـتـعـمـال الحق3 بحث مـقـدم إلى المجلس الأعلـى لرعـاية الفنون
والآداب والعلوم الاجتماعية3 دمشق3 القاهرة3 ١٩٦٣.

٨٣- الدكـتور صـبحـي محـمصـاني3 النظرية العـامـة للموجـبـات والعقـود في الشـريعة الإسـلاميـة3 دار
العلم للملاي3M ط3٢ ١٩٧٢.

٨٤- مصطفى الزرقا3 الفقه الإسلامي قي ثوبه الجديد3 جــ3٣ دمشق3 ١٩٦٤.
٨٥- د. عبدالرزاق حسن فرج3 نظرية العقد ا`وقوف في الفقه الإسلامي3 القاهرة3 ١٩٦٩.

٨٦- د. شفيق شـحاته3 النظرية العامة للالتـزامات في الشريعة الإسلامـية3 جـت3١ مطبعة الاعـتماد3
بدون سنة نشر.

٨٧- د. عبدالرزاق السنهوري3 الوسيط في شرح القانون ا`دني3 جــ3٧ عقود الغرر3 دار إحياء التراث
العربي3 ١٩٦٤.

٨٨- مـصطفى الزرقا3 عـقـد التأمM ومـوقف الشـريعـة الإسلامـية منـه3 بحث منشور في أسـبـوع الفقـه
الإسلامي3 دمشق3 ١٩٦٤.

٨٩- عبدالله القليقلي3 عقد التأم3M أسبوع الفقه الإسلامي3 دمشق3 ١٩٦٣.
٩٠- الصـديق مـحـمـد الأم3M حكم عـقـد التـأمM في الشـريعـة الإسـلامـيـة3 أسـبـوع الفـقـه الإسـلامي3
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دمشق3 ١٩٦٣.
٩١- عبدالرحمن عيسى3 عقد التأم3M أسبوع الفقه الإسلامي3 دمشق3 ١٩٦٣.

٩٢- عبدالوهاب التونجي3 عودة إلى موضوع عقد التأم3M مجلة العدالة3 دولة الإمارات3 ١٩٨٢.
٩٣- عبـدالرحمن الجزيري3 الفـقه على ا`ذاهب الأربعـة3 قسم ا`عامـلات3 جــ3٢ ط3٥ ا`كتبة التـجارية

�صر3 بدون سنة نشر.
٩٤- نهاية المحتاج إلى شرح ا`نهاج للرملي3 جــ3٣ بدون سنة نشر.

٩٥- للإقناع لشرف الدين ا`قدسي3 جــ3٢ ا`طبعة ا`صرية بالأزهر3 بدون سنة نشر.
٩٦- البحر الرائق شرح كنز الدقائق لابن نجيم3 جــ3٥ ط3١ بدون سنة نشر.

٩٧- الاشتباه والنظائر في الفروع للسيوطي3 مطبعة مصطفى محمد3 ١٩٣٦٬
٩٨- الدر المختار شرح تنوير الأبصار3 جــ3٤ بدون سنة نشر.

 ٩٩- سليم رستم باز3 شرح المجلة3 بدون سنة نشر.
١٠٠- الأم للشافعي3 جــ3٦ بدون سنة نشر.

١٠١- الإقناع في فقه الإمام أحمد بن حنبل3 للمقدسي3 جــ3٢ ا`طبعة ا`صرية3 بدون سنة نشر.
١٠٢- د. مـحمـد أبو حـسّان3 أحكام الجـرsة والعـقـوبة في الشريعـة الإسـلاميـة3 مكتـبـة ا`نار3 عمّـان3

ط3١ ١٩٨٧٫
١٠٣- القانون ا`دني الأردني رقم ٤٣ لسنة ١٩٧٦.

١٠٤- القانون ا`دني ا`صري.
١٠٥- القانون ا`دني العراقي.
١٠٦- القانون ا`دني الليبي.

١٠٧- ا`ذكرات الإيضاحية للقانون ا`دني الأردني.
 ١٠٨- قانون التصرف بالأراضي والأموال غير ا`نقولة رقم ٤٩ لسنة ١٩٥٣.

١٠٩- قانون الأحوال الشخصية الأردني لسنة ١٩٧٦.

∫WO;$dH!«Ë W"eOK$ù« 5.GK!U8 ∫ ÎUO$U?
110- CODE Civil, Paris, 1995.

111. George Getz, Business Law, Fifth Edition, USA, 1977.

112. G.C.C. CHIESHIRE AND FIFOOT, The Law of Contract, Sixth Edition, Lon-
don, 1946.

113. Crossly Vaines, personal property, Butterworths, third editiopn, London, 1962.

114. Hemri Et Leon Mazeaud, Lesons De Droit Civil, Paris, 1966.

115. Jean Carbonnier, Les Obligations, Paris, 1982.

:U"u.;« ”dN/
مقدمة الطبعة الثانية ……………………………………………………………………………………………………………………… 7
مقدمة الطبعة الأولى ……………………………………………………………………………………………………………………… 9

|هـيـد ……………………………………………………………………………………………………………………………………………… 11
- أهميـة دراسة تأريخ الـقانون …………………………………………………………………………………………………… 11
- تحديد ا`قصود بتأريخ القانون ………………………………………………………………………………………………… 11
- الغاية من دراسـة تأريخ القانون ……………………………………………………………………………………………… 12
- خطـة الدراســـة  …………………………………………………………………………………………………………………………13
15 …………………………………………………………………………………………………………………………………… ‰Ë_« »U³!«
التأريخ العام للقانون ……………………………………………………………………………………………………………………… 17
|هـيـد ……………………………………………………………………………………………………………………………………………… 17
١- ضـرورة القانون فـي المجتـمع ………………………………………………………………………………………………… 17
٢- التعـريف بالقانون ………………………………………………………………………………………………………………… 18
٣- وظيفة القانون ……………………………………………………………………………………………………………………… 20
٤- تأريخ القـواعد القانـونية ……………………………………………………………………………………………………… 22
»!Ë_« qBH‰: النشوء التاريخـي للمجتمعـات البدائية ………………………………………………………………… 23
ا`بحث الأول: نظرية الأسرة الأبوية ………………………………………………………………………………………………… 23
ا`بحث الثـاني: نظرية القبـيلة (الأسرة الأمـية) ……………………………………………………………………………… 24
ا`بحث الثـالث: نظرية العشـيرة التـو|ية ………………………………………………………………………………………… 24
»!w"U#!« qBH: الحالة القانونية في المجتـمعات البدائية ……………………………………………………………… 26
ا`بحث الأول: نظام السلطة الأبوية  …………………………………………………………………………………………………26
ا`بحث الثاني: نظام حكم القوة ……………………………………………………………………………………………………… 27
ا`بـحث الثـالث: نظام الحكم …………………………………………………………………………………………………………… 27
ا`بـحث الرابـع: نظام الأسـرة …………………………………………………………………………………………………………… 28
ا`بـحث الخامس: نظام ا`لكيـة ………………………………………………………………………………………………………… 30
ا`بحث السـادس: نظام الجرائم والعـقوبات ……………………………………………………………………………………… 31
»!Y!U#!« qBH: مصادر القـانون في المجتمعـات القدsة ……………………………………………………………… 33
ا`بحث الأول: الأحكام الإلهية ………………………………………………………………………………………………………… 33
ا`بحث الثـاني: التقاليد ا`عـروفة …………………………………………………………………………………………………… 34
ا`بحث الـثالث: ا`دوّنات القـانونية ………………………………………………………………………………………………… 35
ا`طلب الأول: أهم ا`دوّنات القانونية الشـرقية …………………………………………………………………………… 37
: قانون مانو الهندي ………………………………………………………………………………………………………… 37 أولاً



219220

ثانياً: قانون بوخوريس …………………………………………………………………………………………………………… 38
ا`طلب الثاني: أهم ا`دونّات القانونيـة الغربية …………………………………………………………………………… 39
أولاً: قانون دراكون ………………………………………………………………………………………………………………… 40
: قانون صـولون ……………………………………………………………………………………………………………… 40 ثانيـاً
42 …………………………………………………………………………… Mالوسائل الـعامة لتطور الـقوان :l$«d!« qBH!«
ا`بحث الأول: الحيلة القانونية ………………………………………………………………………………………………………… 43
ا`طلب الأول: الحـيلة في القانون الرومـاني ………………………………………………………………………………… 43
ا`طلب الثـاني: الحيلة في الشريعـة الإسلامـية …………………………………………………………………………… 45
ا`طلب الثالث: الحيلـة في القانون الإنجليزي ……………………………………………………………………………… 47
ا`طلب الرابع: الحـيلة في التـشريعـات الحديثـة …………………………………………………………………………… 48
ا`بحث الثـاني: العدالة …………………………………………………………………………………………………………………… 49
ا`طلب الأول: العدالة عند اليونان ……………………………………………………………………………………………… 49
ا`طلب الثاني: العـدالة عند الرومان …………………………………………………………………………………………… 50
ا`طلب الثـالث: العدالة في الإسـلام …………………………………………………………………………………………… 53
ا`طلب الرابـع: العـدالة في القـانـون الإنجليـزي …………………………………………………………………………… 55
ا`بحـث الثالث: التـشريع ………………………………………………………………………………………………………………… 56
59 ………………………………………………………………………………………………………………………………… w½U¦!« »U³!«
القوانM في وادي الرافدين ……………………………………………………………………………………………………………… 61
»!Ë_« qBH‰: الإطار التاريخي لدولة وادي الرافدين …………………………………………………………………… 62
ا`بـحث الأول: السومـريون ……………………………………………………………………………………………………………… 62
ا`بحث الـثاني: الأكديون والكـوتيون ……………………………………………………………………………………………… 63
ا`بحث الثالث: الدولة السـومرية الثانية ………………………………………………………………………………………… 63
ا`بحث الرابع: الأموريون ………………………………………………………………………………………………………………… 64
ا`بحث الخـامس: الحيثـيون ……………………………………………………………………………………………………………… 64
ا`بـحث السـادس: الآشوريون (دولة آشـور) …………………………………………………………………………………… 65
ا`بحث الـسابع: الكلدانيـون (الدولة البابليـة الجديدة) …………………………………………………………………… 65
»!w"U#!« qBH: مصادر البـحث عن القانون في وادي الرافدين …………………………………………………… 67
ا`بحث الأول: ا`دوّنات القدsة ………………………………………………………………………………………………………… 67
ا`بـحث الثاني: الوثائق ا`لكيـة ……………………………………………………………………………………………………… 67
ا`بـحث الثالث: الأحكام القـضائيـة ………………………………………………………………………………………………… 69
ا`بحث الرابع: الوثائق ا`ثبتة للمعاملات اليومية بM الأفراد ………………………………………………………… 70
ا`بحث الخامس: النصوص ا`درسية وا`عاجم اللغوية ……………………………………………………………………… 70

»!Y!U#!« qBH: ا`دونّات في وادي الرافـدين …………………………………………………………………………… 71
ا`بحث الأول: قانـون أوركاجينا …………………………………………………………………………………………………… 71
ا`بحث الثاني: قانون أور¶و ………………………………………………………………………………………………………… 72
ا`بحث الثـالث: قانون لبت عشـتار ……………………………………………………………………………………………… 72
ا`بـحث الرابع: قـانون ايشنونا ……………………………………………………………………………………………………… 73
ا`بحث الخـامس: قانون حـمورابي ………………………………………………………………………………………………… 73
ا`طلب الأول: الزواج فـي قـانون حـمـوابي ………………………………………………………………………………… 75
ا`طلب الثاني: العقـود في قانون حمورابي ……………………………………………………………………………… 76
ا`طلب الثـالث: التنظيم القـضـائي …………………………………………………………………………………………… 78
ا`طلب الرابع: ا`لكيـة في قانون حـمورابي ……………………………………………………………………………… 79
ا`بحث السـادس: القانون الحـيثي ………………………………………………………………………………………………… 81
ا`بحـث السابع: القـانون الآشوري ………………………………………………………………………………………………… 82
85 …………………………………………………………………………………………………………………………… Y!U¦?!« »U³!«
القـانون في وادي النيل (مـصـر القـدsة) ……………………………………………………………………………………… 87
|هـيـد …………………………………………………………………………………………………………………………………………… 87
»!Ë_« qBH‰: القانون ا`صـري في العصر الفـرعوني ………………………………………………………………… 89
ا`بحـث الأول: نظام الجرائم والعـقوبات ………………………………………………………………………………………… 89
ا`بـحث الثاني: نظام المجـتمع والأسـرة ………………………………………………………………………………………… 91
ا`بـحث الثـالث: نظام ا`لكيـة والعقـود ………………………………………………………………………………………… 94
»!w"U#!« qBH: القانون ا`صـري في العصر البـطلمي (الإغريقي) …………………………………………… 98
ا`بـحث الأول: نـظام الحكم والإدارة ……………………………………………………………………………………………… 98
ا`بحث الثاني: النظام القانوني والقضائي …………………………………………………………………………………… 99

ا`بـحث الثالث: نظام الأسـرة ………………………………………………………………………………………………………… 100
ا`بحث الـرابع: نظام ا`لكية والعـقود …………………………………………………………………………………………… 101
103 ……………………………………………………………………………………………………………………………… lÐ«d!« »U?³!«
القـانون الـرومـاني ………………………………………………………………………………………………………………………… 105
|هـيـد …………………………………………………………………………………………………………………………………………… 105
»!Ë_« qBH‰: التطور التـاريخي للقانون الرومـاني …………………………………………………………………… 106
ا`بـحث الأول: نظام السيـاسي ……………………………………………………………………………………………………… 107
ا`بحث الثاني: ا`راحل التي مر بـها تاريخ تطور القانون الروماني ……………………………………………… 109
ا`بحث الثالث: قانون الألواح الإثني عشر …………………………………………………………………………………… 110
ا`بحث الرابع: مجموعات جـستنيان القانونية ……………………………………………………………………………… 112



221222

»!w"U#!« qBH: مصادر القاعدة القانونية في القانون الروماني ………………………………………………… 114
ا`بـحث الأول: العـرف …………………………………………………………………………………………………………………… 114
ا`بحـث الثاني: التـشريع ……………………………………………………………………………………………………………… 115
ا`بحث الثالث: القانون البـريتوري (أحكام القضاء) …………………………………………………………………… 116
ا`بحث الرابع: الفقه ……………………………………………………………………………………………………………………… 117
»!Y!U#!« qBH: نظام الأسرة في المجتمع الروماني …………………………………………………………………… 119
ا`بحث الأول: ا`ركز القانوني للأشخاص ……………………………………………………………………………………… 119
ا`بـحث الثـاني: السـلطة الأبوية …………………………………………………………………………………………………… 120
ا`بـحث الثـالث: الزواج ………………………………………………………………………………………………………………… 121
ا`بحث الرابع: نظام التبنّي …………………………………………………………………………………………………………… 123
ا`بـحث الخـامس: ا`وت ا`دني ……………………………………………………………………………………………………… 124
ا`بحث السادس: الوصاية والقوامة ……………………………………………………………………………………………… 125
»!l$«d!« qBH: نظام ا`لكيـة ……………………………………………………………………………………………………… 126
ا`بحث الأول: تقـسيمات الأشـياء ………………………………………………………………………………………………… 127
ا`طلب الأول: الأشيـاء الخارجة عن دائرة التـعامل …………………………………………………………………… 127
ا`طلب الثـاني: الأشـياء الداخلة في نـطاق التعـامل ………………………………………………………………… 128
ا`بحث الثـاني: تاريخ ا`لكية وأنواعهـا وطبيعتـها ……………………………………………………………………… 133
ا`طلب الأول: صور ا`لكية في المجتمع الروماني القد� والعصر العلمي ………………………………… 133
ا`طلب الثاني: توحيـد صور ا`لكية في عهد جـستنيان …………………………………………………………… 135
ا`بـحث الثـالث: طرق اكـتـسـاب ا`لـكيـة في القـانون الرومـاني …………………………………………………… 138
ا`طلب الأول: الطرق ا`نشـئة للملكـية ……………………………………………………………………………………… 139
ا`بـحـث الرابع: وضـد اليـد (الحــيـازة القـانـونيـة) ………………………………………………………………………… 139
ا`بحث الخامس: نـظام التقادم ……………………………………………………………………………………………………… 140
ا`طلب الأول: التقادم القـصير…………………………………………………………………………………………………… 140
ا`طلب الثاني: التقادم الطويل ………………………………………………………………………………………………… 144
ا`طلب الثـالث: التقادم الـطويل جداً ………………………………………………………………………………………… 145
ا`طلب الرابع: التقـادم في عهد جـستنيان ودمـدى تأثر القوانM الوضعـية بهذه القـواعد ………… 145
ا`بحث السـادس: حقـوق الارتفاق ………………………………………………………………………………………………… 146
»!f%U)« qBH: الحقـوق الشخصيـة (الالتزامات في القـانون الروماني) ………………………………… 151
ا`بحـث الأول: تعريف الالتـزام وأركانه ………………………………………………………………………………………… 151
ا`بحث الـثاني: تقسـيمـات الالتزام ……………………………………………………………………………………………… 153
ا`بحث الثالث: مـصادر الالتزام …………………………………………………………………………………………………… 155

ا`طلب الأول: الالتزامـات الناشئة عن العـقد …………………………………………………………………………… 156
ا`طلب الثاني: الالتزامات الناشئـة عن شبه العقد …………………………………………………………………… 158
ا`طلب الثالث: الالتـزامات الناشئـة عن الجرsة ………………………………………………………………………… 158
ا`طلب الرابع: الالتزامـات الناشئة عن شبـه الجرsة …………………………………………………………………… 159
161 ………………………………………………………………………………………………………………………… f"U??)« »U?³!«
شريـعة اليـهود ……………………………………………………………………………………………………………………………… 163
»!Ë_« qBH‰: أحكام الـقــانون العــام ………………………………………………………………………………………… 165
»!w"U#!« qBH: أحكام القـانون الخاص ……………………………………………………………………………………… 166
»!Y!U#?!« qBH: نظام ا`لكيـة …………………………………………………………………………………………………… 168
169 ………………………………………………………………………………………………………………………… ”œU?#?!« »U?³!«
السريعة الإسلامية (القانون الإسلامي) ……………………………………………………………………………………… 171 
|هـيـد …………………………………………………………………………………………………………………………………………… 171
١- العـرب قبل الإسـلام …………………………………………………………………………………………………………… 171
٢- الشـريعـة الإسـلاميـة والفـقـه الإسـلامي ……………………………………………………………………………… 174
٣- ا`ذاهب الفقهيـة الإسلامية ………………………………………………………………………………………………… 179
٤- مصادر التشريع الإسلامي ………………………………………………………………………………………………… 182
»!Ë_« qBH‰: ا`لكية ووظيـفتهـا الاجتماعـية …………………………………………………………………………… 185
ا`بحث الأول: ا`ـلكية الجمـاعيـة للأموال ……………………………………………………………………………………… 185
ا`بحث الثـاني: ا`لكية الخاصـة (الفردية) …………………………………………………………………………………… 186
ا`بحـث الثالث: إحـياء الأرض ا`وات …………………………………………………………………………………………… 190
ا`بــحث الرابع: ا`لكيــة ا`عنويـة (حـقـوق الإبـداع والابتكار) ……………………………………………………… 192
»!w"U#!« qBH: نظرية العقـد في الفقـه الإسلامي ……………………………………………………………………… 195
»!Y!U#!« qBH: الجرائم والعـقوبات …………………………………………………………………………………………… 205
ا`بـحث الأول: جرائم الحـدود ………………………………………………………………………………………………………… 206
ا`بحث الثاني: جـرائم القصاص والديّات ……………………………………………………………………………………… 208
ا`بحث الثـالث: جرائم التـعزيز ……………………………………………………………………………………………………… 208
»!l$«d!« qBH: تنظيم الأسـرة (الزواج والطلاق وأحكامهـما) …………………………………………………… 210
مراجع الكتاب ……………………………………………………………………………………………………………………………… 213



223224

—uD' w/ n !R*«
أستاذ مشارك في القانون ا`دني منذ عام ١٩٨٧

محاضر على طلبة ا`اجستير والدكتوراه (جامعة بغداد)
محاضر في ا`عهد القضائي - بغداد

مساعد عميد كلية الحقوق - جامعة عمان الاهلية - الاردن 
رئيس قسمي القانون العام والخاص -جامعة الزيتونة الأردنية

رئيس قسم القانون الخاص - كلية الحقوق - جامعة الزيتونة الأردنية 
( سابقا )

محاضر في كلية القانون والفقه ا`قارن - لندن 
محاضر على طلبة الدكتوراة في القانون - جامعة صلاح الدين - كوردستان

مستشار لرئيس مجلس وزراء حكومة أقليم كوردستان
 دكتوراه في القانون الخاص بدرجة جيد جدا - جامعة بغداد ١٩٧٩

 ماجستير في القانون الخاص بدرجة جيد جدا - جامعة بغداد ١٩٧٦ 
 بكالوريوس في القانون - جامعة بغداد - كلية الحقوق ١٩٧٢

 اللقب الـعلمي- أسـتــاذ مـشـارك فـي القـانون ا`دني مـنذ ٥-١١-١٩٨٧ (جـامـعــة بغـداد - كلـيـة
القانون)

 الدرجة العلمية - دكتوراه في القانون الخاص منذ ٢-٥-١٩٧٩
  Civil law الاختصاص الدقيق - القانون ا`دني 

اللغات الأجنبية - الإنجليزية , السويدية , والكردية وقليل من الفرنسية
 الجنسية : سويدية.

 خبرات التدريس في الجامعات العربية و ا`عهد القضائي
١- مدرس القانون ا`دني في كلية الحقوق - جامعة بغداد - مايس - من عام ١٩٧٩.

٢- مـحاضـرات في القـانون ا`دني ( ا`سـؤولية ا`ـدنية ) على طلـبة قـسم القـضاة في ا`درسـة الوطنيـة
للإدارة E. N. A في العـاصـمـة نواكـشـوط - مـوريتـانيـا.لـلفـتـرة من ١٠-٣-١٩٨١ وحـتى تاريخ

انتهاء الإيفاد من جامعة بغداد في ٢٧-٥-١٩٨١.
٣- مـعـار لتـدريس القـانون ا`دني على طلبـة الدراسـات العليـا و الليـسـانس في كلـية الحـقـوق للفـتـرة

١٩٨٢ و حتى ١٩٨٥ بجامعة عنابة في جمهورية الجزائر الدsقراطية الشعبية.
٤- مـحـاضـرات في القـانون ا`ـدني - كليـة القـانون بجـامـعـة ا`ـوصل لعـام دراسي واحـد من ١٩٨٥-

.١٩٨٦

٥- مـدرس القــانون ا`دني منذ عــام ١٩٨٦ وحـتى عـام ١٩٩١ في كـليـة الحـقــوق بجـامـعـة بـغـداد ثم
أستاذا مشاركا في تدريس ا`واد التالية : 

- النظرية العامة للالتزامات ( مصادر الالتزام و أحكام الالتزام )
 - تاريخ القانون و القانون الروماني

- الحقوق العينية الأصلية و الحقوق العينية التبعية.
-الأحكام القانونية للأعمال الطـبية - محاضرات على طلبة الدراسات العليا - ا`اجـستير في القانون

الخاص.
٦- أستاذ مـحاضر في القانون ا`دني في ا`عهد الـقضائي - وزارة العدل العراقيـة للفترة من ١٩٩٠-

١٩٩١ في ا`سؤولية ا`دنية و نظرية العقد.
٧-أسـتاذ القـانون ا`دني ا`شارك في كـلية الحـقوق - جـامعـة مؤتة - الأردن من ٢-٩-١٩٩١ وحـتى

تاريخ ١٣-٨-١٩٩٢.
٨- أستاذ القانون ا`دني ا`شارك و ( مساعد عميـد كلية الحقوق ) في جامعة عمان الأهلية - الأردن

من١ -٩-١٩٩٢ وحتى تاريخ ٣١ -8-١٩٩٣.
٩- مـحاضـر في ا`سؤوليـة ا`دنية الـطبيـة على طلبة (قـسم الدكـتوراه - القـانون الخاص) لفـترة فـصل

دراسي واحد من ١-٩-١٩٩٣ وحتى تاريخ ديسمبر من عام ١٩٩٣.
١٠- أسـتـاذ القـانون ا`دني ا`شـارك - قـسم الـقانـون - جـامـعة الـزيتـونة الأردنيـة منذ ٩-٢-١٩٩٤
وحتى تاريخ الاسـتقـالة من العمل في ١٩-١١-١٩٩٧ للالتـحاق مع عائلتي ا`قـيمـة في السويد.
وقـد شغلـت خلالهـا منصب رئيس قـسـمي القـانون العام و الخـاص في كليـة الحـقوق للـفتـرة من ٧-
١٠-١٩٩٥ وحتى ٢١-٩-١٩٩٦ ثم رئيسا لقسم القـانون الخاص للفترة من ١-٩-١٩٩٦ وحتى

١٧-٤-١٩٩٧ وعضو مجلس كلية الحقوق وعضو لجنة التعيM والترقية العلمية في الجامعة.
١١- من ٢٠-١١-١٩٩٧ و حــتى ٢٠٠٠ دراســة الـلغــة الســويديـة و قــواعــدها اللغــويـة و القــانون

 Internet السويدي و أسس الانترنيت
١٢- ٢٠٠١-٢٠٠٤ محـاضر في كلية القـانون والفقه ا`قارن- الجـامعة العـا`ية للعلوم الإسلامـية في

بريطانيا - لندن
http://www.kolieh.com/ICIS/arabic.htm

١٣- محاضر على طلبة الدكتوراه في كلية القانون
ججججااااممممععععةةةة    صصصصلالالالاحححح    ااااللللدددديييينننن    ٢٢٢٢٠٠٠٠٠٠٠٠٤٤٤٤----٢٢٢٢٠٠٠٠٠٠٠٠٥٥٥٥

اطروحات الدكتوراه ورسائل ا`اجستير. 
أولا- الأشراف على اطروحات الدكتوراه 

أشرفت على العديد من اطروحات الدكتوراه في القانون ا`دني و الفقه الإسلامي في كليات الحقوق
و العلوم الإسلامية في جامـعة بغداد و الجامعة الأردنية( كلية الشريعـة ) وفي كلية القانون والفقه
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ا`قارن في لندن :
 ١- أطروحة دكتوراه في كلية العلوم الإسلامية بجامعة بغداد بعنوان:

(مدى شرعية التصرف بالأعضاء البشرية - دراسة مقارنة -1990)- نوقشت
٢- عــقـوبة الإعــدام في الفــقـه الإســلامي والقــانون الوضـعـي - لندن٢٠٠١ - نوقــشت في شـهــر اب

٢٠٠٣

 مناقشات اطروحات الدكتوراه في العراق والأردن ولندن فهي: 
١- نظرية ملك ا`نفـعة وتطبـيقـاتها في عـقد الإعـارة - نوقشت في كليـة الشريـعة- جامـعة بغـداد في

٢٥ كانون الثاني ١٩٨٩. 
٢-  نظرية نفي الضـرر في الفقه الإسـلامي- نوقشت في كليـة الشريعة بجـامعـة بغداد في ١٩-٠٥-

.١٩٩٠
٣-  تنازع القـوانM في ا`سؤوليـة التقـصيـرية- نوقشت في كلـية الحقـوق بجامـعة بغـداد في ٢٧-٢-

.١٩٩٠
٤- مدى مـشروعـية نـقل وزرع الأعضـاء البشـرية - نوقشت في كليـة الحقـوق بجامـعة بغـداد في  ٣-

.٠٧-١٩٩١
٥- بيع الوفـاء فـي الفـقـه الإسـلامي- نوقـشت فـي كليـة الشـريعـة -الجـامــعـة الأردنيـة يوم ٢٠-٠٧-

١٩٩٧ للطالب سعيد العبري من سلطنة عمان.
٦- عـقد التـأمM في الفقـه الإسلامي والقـانون الوضعـي - نوقشت في كليـة القانون والفـقه ا`قـارن -

لندن ( |وز ٢٠٠١ )
٧-  شرعية الانتفاضة في القانون الدولي - كانون الثاني ٢٠٠٤ - نوقشت في لندن

ثانيا - الأشراف العلمي ومناقشة رسائل ا`اجستير 
ناقشت العديد من رسائل ا`اجستير في القـانون ا`دني في كلية الحقوق بجامعة بغداد والاردن وفي

لندن وقد أشرفت على الرسائل الجامعية التالية : 
١-  الضـرر ا`ادي النـاتج عن الإصـابة الجـسـدية - دراســة مـقـارنة ١٩٨٩ - كليـة الحـقــوق - جـامـعـة

بغداد.
٢- الضرر ا`عنوي وتعـويضه في ا`سؤولية التقـصيرية -دراسة مقـارنة ١٩٨٩- كلية الحقوق -جـامعة

بغداد.
٣-  ا`سـؤوليـة ا`دنية الـناتجة عن اسـتـخـدام الكومبـيـوتر - دراسـة مقـارنة ١٩٩٠ - كليـة القـانون -

جامعة بغداد.
٤- العوامل ا`ؤثرة في تقدير التـعويض عن الفعل الضار -1990 معهـد الدراسات والبحوث العـربية

العالية - جامعة الدول العربية.

٥- حـرب الخـليج الثــانيـة وأثارهـا في القـانون الـدولي - قـدمت إلـى كليـة الـقـانون والفــقـه ا`قــارن -
الجامعة العا`ية للعلوم الإسلامية - لندن ٢٥ مايس ٢٠٠١

٦- رئيس لجنة مناقـشة رسـالة ماجـستـير في القـانون ا`دني ا`وسومـة ((التعـويض القضـائي في نطاق
ا`سؤولية العقدية ))- كلية الحقوق - جامعة بغداد - ١٩٩٠.

٧- حقوق ا`رأة في القانون ا`قارن - - كلية القانون والفقة ا`قارن - لندن - كانون الثاني ٢٠٠٥
٨- ا`سؤولية القانونية لقوات الاحتلال في العراق-كلية القانون والفقة ا`قارن -لندن- لم تناقش بعد
٩-التقادم ا`سقط ا`انع من سـماع الدعوى في الفقة الاسلامي والقانون ا`ـدني العراقي- كلية القانون

والفقة ا`قارن - لندن - لم تناقش بعد

ثالثا - بحوث طلبة ا`عهد القضائي في العراق و الأردن - وزارة العدل -
أشرفت على البحث ا`وسوم ( الاشتراط `صلحة الغير) - ا`عهد القضائي في العراق - ١٩٩٠.

 - أشـرفت علـى البـحث ا`وسـوم (اثـر الخطاء على درجـة ا`ســؤوليـة ا`دنيــة) - ا`عـهـد القــضـائي في
العراق ١٩٩٠.

 - ملكية الأسرة في القانون الأردني |وز ١٩٩٧ ا`عهد القضائي الأردني.
 اااالخلخلخلخببببررررااااتتتت    ااااللللععععممممللللييييةةةة    وووو    اااالالالالاسسسستتتتششششااااررررااااتتتت    ااااللللققققااااننننووووننننييييةةةة

-  مارست مـهنة المحامـاة بعد التـخرج من كلية الحـقوق بجـامعة بغـداد عام ١٩٧٢ وحـتى عام ١٩٧٤
ثم تفـرغت للدراسـة كليا في الدراسـات العليـا. وقد قـدمت أراء و اسـتشـارات قانـونية في القـانون
Mوحـقــوق الإنسـان لمحــام Mا`دني والقــانون الدولي الخــاص و ا`سـؤولـيـة الطبــيـة و قــانون اللاجــئ
ووزارات ومنظمـات متـعـددة في العراق والأردن وفـرنسـا و كندا و لاهاي - هولندا و في السـويد (

منظمة الصليب الأحمر الدولي) ولندن خلال الفترة من ١٩٨٧ وحتى ٢٠٠٢ 
- محام في العراق - عضو نقابة المحامM العراقية (بغداد وفي كوردستان ).

٧ -  ا`ستـشار الاول وا`شرف الـعام لوزارة العدل العـراقية - للفـترة من ١٧ مـارس ٢٠٠٣ ولغاية
٤ ايلول ٢٠٠٣

٧ مستشار رئيس وزراء حكومة اقليم كوردستان ٢٠٠٤ 

ا`ؤ|رات العلمية والندوات القانونية والمحاضرات العامة
١- شاركت في الندوة العلمـية للاستخدام السلمي لـلطاقة النووية التي عقدت في بغـداد برعاية اتحاد

الحقوقيM العرب - عام ١٩٨١.
٢- شاركت في الندوة القانونيـة ا`نعقدة بM الحقوقيM العـراقيM و الحقوقيM اليوغـسلاف التي عقدت

في بغداد -اتحاد الحقوقيM العراقيM عام ١٩٨٢.
 ٣- شاركت بـبحث في الندوة القـانونية عن زراعـة الأعضـاء البشـرية قدم إلى جـمعيـة القانون ا`ـقارن

العراقية -١٩٨١.
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٤-  شاركت في ندوة عقد ا`قاولة التي عقدت في كلية القانون - جامعة بغداد ١٩٨٩.
٥- شاركـت في ندوة القانون ا`دني العـراقي (التناسق الداخلي و التـوافق الخارجي)- كلـية الحـقوق -

جامعة بغداد ١٩٨٨.
٦- شاركت في ندوة القانون ا`دني الأردني (التناسق الداخلي و التوافق الخـارجي) في جامعة مؤتة -

الأردن -13-٠٢-١٩٩٢.
٧-  شاركت في ندوة ا`سؤولية الطبية-كلية الحقوق- جامعة عمان الأهلية-الأردن في١٤-٤-١٩٩٣.
٨- شـاركت في ا`ؤ|ر الأول للمسـتـجدات الفـقهـيـة في معـاملات البنوك الإسـلامـية ببـحث هو (الحكم
الشرعي و القـانوني للشرط الجـزائي) - الجامـعة الأردنية-عـمان للفـترة من ٢-٥-١٩٩٤ إلى ٤-

.٥-١٩٩٤
٩- ندوات قـانونية و مـحـاضرات مـتعـددة في الأردن في نقـابة ا`قـاولM عن عقـد ا`قـاولة و عن  عقـد
الفيديك FIDIC عام ١٩٩٧  ,وفي ا`سؤوليـة الطبية في نقابة الأطبـاء الأردنيM عام ١٩٩٧ وفي

ا`ركز الدولي للتنظيم و العلوم الإدارية للفترة من ١٩٩٦ و ١٩٩٧ -عمان - الأردن.
١٠- مـحـاضــرة عن حـقـوق الإنسـان و الجــرائم الدوليـة -ألقـيـت في ا`ؤ|ر الدولي لحـقــوق الإنسـان في

لاهاي - هولندا من ١٠-٩-١٩٩٨ إلى ١٤-٩-١٩٩٨.
١١- مـحاضـرة عن حقـوق الإنسان في الـصليب الأحمـر الدولي في - اسـتوكـهولم - السـويد يوم  ٤-

.(Mالذكرى الخمس)  ١١-١٩٩٨  `ناسبة صدور الإعلان العا`ي لحقوق الإنسان
١٢- مـحاضـرة في الصليب الأحـمـر الدولي عن الجـرائم الدوليـة ضد حـقـوق الإنسـان `ناسـبة مـرور ٥٠

عاما على صدور الإعلان العا`ي لحقوق الإنسان - ألقيت في ٥ ديسمبر ١٩٩٨.
١٣- محـاضرة في الندوة القانونيـة ا`نعقـدة في لندن عن إصلاح النظام القانوني فـي العراق -التناسق
الداخلي و التوافق الخارجي للقـوانM في دولة ا`ؤسسات الدستورية - الندوة الفكرية حول مـستقبل
العراق للعقدين القادمM - مركز الدراسات الاستراتيجية للفترة من ١٠-أيلول إلى ١٢ من عام ١٩٩٩.
١٤- هجرة العقـول من العراق - بحث قدم إلى مركـز الدراسات الإستراتيجـية في لندن - |وز ١٩٩٩

وقد نشر في صحيفة الحياة - لندن يوم ١٧ أكتوبر ٩٩.
١٥- صيغة الفـيدرالية للحكم ضمان لوحدة الدولة العـراقية - بحث نشر في صحيـفة الحياة يوم ٢٢-

.١٠-٩٩
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١٧- إهدار الحـقوق الأكـادsية وهجـرة العقـول العراقـية - مـحاضـرة ألقيت في لندن بدعـوة من جـمعـية
الحقوقيM العراقيM يوم ٢٨ مايس ٢٠٠١

١٨- حقـوق الإنسان والتنوع الاثني لسكان كركـوك - محاضـره وبحث قدم للمؤ|ر العلمي ا`نعـقد في
لندن للفترة من ٢٢-٢٣ |وز٢٠٠١ بدعوة من مركز كربلا للبحوث والدراسات في بريطانيا-لندن

١٨- ابادة الجنس البـشري في كـردستان وجنـوب العراق - بحث قـدم الى جامعـة لندن (SOAS) قدم
يوم ٢٦ |وز ٢٠٠٢

١٩- الاوضاع القـانونية لحـقوق الانسان واللاجـئM العراقM طبـقا لقـواعد القانون الدولـي - بحث نشر
في العهد العراقي في واشنطن - ايار ٢٠٠٢

٢٠- مـحـاضــرة بعنوان (الجـرائم الدولـيـة ضـد الشـعب الـكوردي في العـراق) قـدمت فـي ا`ؤ|ر الدولي
النعقد في جامعة بوزنان - بولندا يوم ٢٠ اكتوبر ٢٠٠٣

٢١- مـحاضـرة بعنوان (توقـعـات تطبيـق الدsقراطيـة في العـراق- الجـامعـة الامـريكية فـي الشارقـة -
نيسان ٢٠٠٤

٢٢- مـحاضـرات في براغ - جيـكوسلفاكـيـا - ا`ركز الاوربي والشـرق الاوسط لدور القـانون بالتعـاون
مع نقــابة المحـامM الامــريكيــة للفـتــرة من ٦ - ٢٠ مـارس -٢٠٠٤ حــول التـقــاضي في المجـتــمع

الدsقراطي.
http://www.abanet.org/ceeli/home.html

ااااللللننننششششااااططططااااتتتت    ااااللللععععللللممممييييةةةة    وووو    اااا̀̀̀`سسسسؤؤؤؤووووللللييييااااتتتت    اااالألألألأككككااااددددssssييييةةةة
١- عضـو ومقرر في لجنـة إعداد قانون الأراضي الزراعـية للعراق وقـد أنجز القـانون في عام ١٩٨٢ -

وزارة العدل العراقية.
٢- عـضـو لجنة مـراجـعـة مـشـروع القـانون ا`دني لجـامـعـة الـدول العـربيـة (قـانون ا`عـامـلات ا`اليـة) -

١٩٩٠ وبتكليف من وزارة العدل العراقية.
٣- عـضـو ورئيس اللجـان الامـتـحـانيـة  لطلـبة الـدراسـات العليـا (ا`اجـسـتـيـر و طلبـة الدكـتـوراه) في
القـانون ا`دني والقانون الدولي الخـاص للفـترة من ١٩٨٧ وحـتى تاريخ ١٩٩١ في كلية القـانون -

جامعة بغداد.
٤- عضو اللجان الامتحانية لطلبة ا`عهد القضائي - وزارة العدل العراقية لسنوات متعددة.

٥- رئيس قـسـمي القــانون العـام و الخـاص في كليـة الحـقـوق بجـامـعـة الـزيتـونة الأردنيـة من ٧-١٠-
١٩٩٥ وحتى تاريخ ٢١-٩-١٩٩٦.

٦- رئيس قسم الـقانون الخاص في كليـة الحقوق بـجامعـة الزيتونة الأردنيـة منذ ٢١-٩-١٩٩٦ وحتى
تاريخ ١٧-٤-١٩٩٧.

٧- عـضـو لجنة الـتـعـيM و التـرقـيـة العـلمـيـة في رئاسـة مـجلس جــامـعـة الزيتـونة الأردنيـة لـلفـتـرة من
.١٩٩٥-١٩٩٦

٨- عـضـو مـجلس كليـة الحـقـوق بجـامـعـة الزيتـونـة الأردنيـة من ١-٩-١٩٩٦ وحـتى تاريخ ١٧-٤-
.١٩٩٧

٩- خبير في لجنة الدsقراطية ا`شكلة من وزارة الخارجية الامريكية للتخطيط `ستقبل العراق ٢٠٠٢
١٠- عضو الجمعية الوطنية - بغداد ٢٠٠٥.
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WOLKF!« :«—uAM*«
أأأأوووولالالالا    ----ااااللللككككتتتتبببب    اااا̀̀̀`ننننششششووووررررةةةة    

١- الوظيفة الاجـتماعية للملكيـة الخاصة - رسالة ماجسـتير في القانون الخاص ( في الفـقه الإسلامي
و القانون الوضعي ) أجـيزت بدرجة جيد جدا في ٣-٦-١٩٧٦ وطبعت عـلى نفقة وزارة الأعلام -

بغداد سلسلة منشورات ١١٤ عام ١٩٧٧.
٢- ا`لكية العـامة في القانون العراقي - أطروحـة دكتوراه في القانون الخـاص أجيزت بدرجة جـيد جدا
ونوقـشت في كلية الحـقوق بجـامعـة بغداد في ٢-٥-١٩٧٩ وطبـعت في بيروت عـام ١٩٨٠. وهي

دراسة مقارنة بM القوانM ا`دنية و الفقه الإسلامي.
٣- ا`دخل للعلـوم القـانونيـة ((نظرية القـانون ونظريـة الحق ))- كـتـاب منهـجي - تأليف مـشـتـرك -

جامعة ا`وصل - ١٩٨٧.
٤- التـصرف القـانوني في الأعضـاء البـشرية -بغـداد - منشورات وزارة الأعـلام -1990 وقـد أعيـد

طبعة `رات متعددة في الأردن.
٥- شـرح القـانون ا`دني الأردني -الـعـقود ا`ـسـمـاة - ((البـيع و الإيجـار ))-عـمـان -الطبـعـة الأولى

١٩٩٣ -تأليف مشترك وقد أعيد طبعة `رات متعددة.
٦- مبادµ القانون وحقوق الإنسان -عمان -جامعة القدس ا`فتوحة -تأليف مشترك ١٩٩٣.

٧- الضرر ا`عنوي في ا`سؤولية ا`دنية - بغداد منشورات وزارة الأعلام الطبعة الأولى ١٩٩٠.
٨- النظرية العامة للالتزامات - الجزء الأول - ((مصادر الالتزام )) الطبعة الأولى في بغداد ١٩٩١

ثم أعيد طبعة `رات متعددة في الأردن.
٩- النظـرية العــامـة لـلالتــزامـات - الجــزء الثــاني - ((أحـكام الالتــزام ))الطبــعــة الأولى في الأردن

١٩٩٢ وقد أعيد طبعة `رات متعددة.
١٠- ا`دخل لدراسة القانون الأردني - الطبعة الأولى - عمان ١٩٩٢.

١١- ا`سؤولية الطبية في الجـراحة التجميلية - الطبعة الأولى - عمان ١٩٩٢ وقـد أعيد طبعة مرات
متعددة.

١٢- ا`دخل إلى علم الـقـانون-تأليف مـشـتـرك -عـمـان -الأردن - الطبـعـة الأولى ١٩٩٥ وقـد أعـيـد
طبعة `رات متعددة في الأردن.

١٣- تاريخ القـانون (History of law) الطبـعــة الأولى ١٩٩٥ -عـمـان - الأردن وقـد أعـيــد طبـعـة
`رات متعددة في الأردن.

١٤- اصـول القـانـون الفـرنسي والبـريطـاني / دراسـة مـقـارنه مع الـفـقـه الاسـلامي ) نشـر فـي السـويد
٢٠٠٣

١٥- دراسات حول القضية الكوردية ومستقبل العراق - نشر في السويد ٢٠٠٣
16- Kurdistan Legal Studies -2005 - First Edition

ثثثثااااننننيييياااا....    ااااللللببببححححووووثثثث    اااا̀̀̀`ننننششششووووررررةةةة
١٣- التعـهد في نقل ملكية العـقار في العراق ( بيع العـقار خارج دائرة التسـجيل العقـاري ) منشور

في مجلة الحقوقي - بغداد ١٩٨٣.
١٤- أحكام ا`فقود في الحرب - منشور في مجلة الحقوقي - بغداد ١٩٨٧.

١٥- صـيـغـة العـقـد و السكوت المجـرد ( في الفـقـه الإسـلامي والقـانون الوضـعي ) منشـور في مـجلة
العدالة - أبو ظبي - دولة الإمارات العربية -١٩٨٩

١٦- ا`شروع الفردي ( شركة الشخص الواحد ) مجلة كلية الحقوق - دولة الكويت -١٩٨٨.
١٧-التـجـربة الطبـيـة على الجـسم البـشري - مـجلة العـلوم القـانونية - بـغداد ١٩٨٩ كلـية الحـقـوق -

جامعة بغداد.
١٨- التعـاقد بطريق الكومـبيـوتر و ا`شاكل القـانونية الناتجـة عنة - بحث مشـترك -مجلـة القانون -

الأردن ١٩٩٤.
١٩- ا`سـؤولية الطبـية - نشـر في مجلة العـدالة -أبو ظبي دولة الإمارات العـربية -العـدد ٧٥ السنة

.٢٠-١٩٩٣
٢٠- تنظيم الأسـرة في الـقـانون السـويدي - بحث نشـر في مـجلة كـليـة الحـقـوق - جـامـعـة الكويت -

العدد الأول ٢٠٠١ السنة ٢٥
٢١-التطـرف الســيــاسي والديني ( إرهـاب الدولة وإرهاب الأفــراد ) - بحث نـشـر فـي مــجلة الزمــان

الجديد - London - العدد الرابع - شباط ٢٠٠٠.
٢٢ - مبدأ استقلال القضاء و إهدار حق التقاضي في العراق - بحث نشر في مجلة الحقوقي - العدد

الثاني ٢٠٠١ - تصدر في لندن
٢٣ - توعية العراقيـM بحقوقهم الإنسانية طبقا للقـانون الدولي - بحث قدم إلى ا`ؤ|ر الدولي لحقوق

الإنسان ا`نعقد في لندن ٢٣-٢٤ نيسان ٢٠٠١
٢٤- الكورد الفيليون وحقوقهم في مستقبل العراق -٢٠٠٣

٢٥- رؤية عربية من حركة الاستفتاء الكوردستانية - ٢٠٠٤ 
٢٦- الوضع القانوني `دينة كركوك في ظل العراق الفيدرالية -٢٠٠٤

www.alfadhal.net



231232

the book, is the Roman Law, which is considered as an important source of
the Latin laws and the laws of the Arab states. 

I explained the historical development of the Roman Law and the sources
of the legal rule in Roman Law, as well as the family system in the Roman
Law in respect of marriage, divorce, adoption system, custody, ...etc. I also
explained the system of acquisition, possession and personal rights, that is,
obligations in the Roman Law. 

Finally, I explained the (Law of Jews), and then the Islamic Sharia in re-
spect of family planning, acquisition and possession system, financial obli-
gations and contracts. 

Munther Al Fadhal     
 www.alfadhal.net      

alfadhal@hotmail.com  
Kurdistan 2005       

History of Law 
Summary of the book (History of Law) 

First Edition, 1996 

Second Edition 2005

This book was reprinted in Amman in the year 1998. The number of pages
is 372, 

and the total references of the book, in Arabic, English and French lan-
guages are 115. It is an academic textbook being taught in most law colleges
in Jordan, and it was among the books submitted for promotion to the rank
of (Full professor) in 1996, and was sent to the University of Cairo for evalu-
ation. 

The research plan of the book included an introduction in which I ad-
dressed the importance of studying the History of Law, and the history of
law and the purpose of the study mean determining what. 

Then in Chapter One I addressed "The General History of Law", which
covered the historical evolution in primitive societies, and the legal status in
such societies in terms of the paternal authority system, the power regime,
the kind of regime, the family system, the monarchy regime, and the crimi-
nal and penal law. 

Also included in Chapter One were the sources of law in ancient societies,
namely divine judgments, conventional traditions and legal codes, as well as
the general means for the development of laws, including the (legal trick),
(justice) and (legislation). 

In Chapter Two of the book, I elaborately explained the laws of Mesopota-
mia in terms of the historical framework of the state of Mesopotamia, and
the sources of search for Mesopotamian laws (ancient codes, royal docu-
ments, judicial judgments, scholastic texts, ...etc.). 

As for the codes of Mesopotamia, they are (Orkajina) Law, (Orgo) Law,
(Libt Ishtar) Law, (Ichnona) Law, and then (Hammurabi) Law, noting that I
explained the family code in Hammurabi Law, the regulation of contracts
and judicial regulation. 

I also explained the law of the Nile Valley (Ancient Egypt), that is, the
Egyptian Law in the Pharaonic Age in respect of crimes and punishments,
and also the society, family, ownership and contracts systems, as well as the
Egyptian Law in the Greek Age. 

Probably the most important of the laws, which was discussed in detail in
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