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  :مدخل عام
لاستكمال دراسته  اختار القانون  بعد أن ق جديد ࡩي كلية الحقو الطالب السؤال يمكن أن يطرحه أول إن 

  ؟ لطالب الحقوق بالنسبة » المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية«ماۂي أهمية : الجامعية هو
الشريعة «، و»المدخل«وۂي تشتمل عڴى : غويةيل مادته اللللجواب عن هذا السؤال، ننطلق من تحل

  »الإسلامية
  ؟هية المدخل وغايته؟ وما هو مضمونماذا نقصد بالمدخل؟ وماۂي أهمف
، 1»أي ما يقوم مقام المقدمات، )أو ما يفتتح به علم من العلوم( المدخل هو ما يدخل به إڲى العلم،«

فنحن إذن إزاء سلسلة من  ما أن هناك ما يڴي هذه المقدمات،ܣۚ حتوعندما يتعلق الأمر بمقدمات، فإن ذلك يع
ڈٕا الفرع عڴى الأصل،  ܢۚ ف ڈٕا اللاحق السابق، و يب ڈٔا للقادم، ويتبع ف ܣۜ م ܣۘ يؤسس الماع حلقات العلم الم؅رابطة ال

ܢۚ ويتحقق المراد إلاولا  ڈٕا من الحلقات، للا  ،باستيعاب المقدمات يكتمل المع ستفادة إفادة قيمة والتحكم ࡩي ما يل
ڈٔايات   .من ال

منطلق؈ن  أن نس؈ر بشكل متدرج» المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية«: مادة ࡩي وعليه، فإننا سنحاول 
ܣۘ  ڈٰامن المقدمات من أجل أن نصل إڲى تفصيل أوسع لبعض الأصول الأساسية ال ضرورية للتحكم ࡩي  نرى أ

  .ڈٕاالفروع وبيان أحكامها، والنتائج الم؅رتبة عل
ܣۘوالمقدمات، حسب العلامة سيدي ا ܣۜ، ۂي ال تقدم للطالب أمورا يحتاج « :لحسن بن مسعود اليوس

ڈٕا، أو ما بعدها عڴى أقرانه، أو نحو هذا ڈٰا تقدمه بتحصيل ما ف ڈٕا قبل المقصود، أو أ ثم إن المقدمة كما قال . 2»إل
  .3»فيه للانتفاع ٭ڈا طائفة من الكلام تتقدم، أو تقدم ب؈ن يدي المقصود ۂي«: أيضا

ܣۘ جعلناها تمه ܣۘ سنجيب من خلالهاوعليه، فإن المقدمة ال  ماۂي: عڴى السؤال الآتي يدا لمقصودنا، ۂي ال
  أهمية المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية بالنسبة لطلبة القانون؟

ܣۜ الشريعة الإسلامية،  ڈٔا  ،ࡩي النسق القانوني المغربي أهمية ك؄رى،تكتس وب؈ن القانون لما يوجد بي
ڈٔامن أو ار و جس هناك إذ إن ،الوضڥي المغربي، من روابط اتصال، ومناطق انفصال نمر بشكل مستمر  افذ م

، كما يمكن أن نع؄ر من القانون الشريعة إڲى أن نع؄ر دائما من  بحيث إنه يمكنوتبادڲي ب؈ن القانون والشريعة، 
                                                 

ܣۜ،  - 1 ܣۗ«علال الفاس ܣۜ، »مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن ، إعداد ومراجعة عبد الرحمن بن العربي الحريآ
ܣۜ، مطبعة ا   .10: ، ص1985لرسالة، منشورات مؤسسة علال الفاس

ܣۜ،  - 2 ܣۜ، الجزء »البدور اللوامع ࡩي شرح جمع الجوامع ࡩي أصول الفقه«الحسن بن معسود اليوس ، 1، تقديم وفهرسة وتحقيق حميد حماني اليوس
  .136:، ص2002مطبعة دار الفرقان للنشر الحديث، الدار البيضاء، الطبعة الأوڲى، 

ܣۜ،  - 3   .136: ، مرجع سابق، ص»للوامع ࡩي شرح جمع الجوامع ࡩي أصول الفقهالبدور ا«الحسن بن معسود اليوس
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مية الشريعة الإسلامية، بالنسبة لطلبة القانون، عڴى مستوي؈ن، لذلك يمكن أن نختصر أه. إڲى الشريعةالقانون 
ڈٔڋي ڈٕما المستوى الم   .أولهما المستوى القانوني، وثان

I - عڴى المستوى القانوني شريعة الإسلاميةأهمية ال.  
ڈٕا ۂي أن ، ۂي »مادة المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية«: إن أول مقدمة، يتع؈ن أن ينتبه الطالب إل

ڈٔا، شد نظر افتتاحية ࡩي السنة الأو مادة  ب؈ن  ࡩي النسق القانوني المغربي ومنافذ، معابرإڲى أن هناك ه ڲى، يقصد م
الشريعة الإسلامية والقانون الوضڥي، بحيث إن القانون ࡩي المغرب يتغذى من الشريعة الإسلامية ࡩي مجالات 

ريعة الإسلامية والقانون ࡩي المغرب ࡩي المحاور ويمكن أن نجسد هذا الانفتاح المتبادل ب؈ن الش. قانونية عدة
  :التالية

المرجع «ونقصد بالمصدر المادي . مصدر من المصادر المادية الأساسية للتشريع الشريعة الإسلامية إن - 1
، ذلك أن المشرع عندما ٱڈم بوضع القواعد »الذي ينقل منه المشرع القاعدة القانونية لفظا ومبنا أو مبنا فقط

  :تيةمر يكون عڴى أحد الأوجه الآنية لا ينطلق من فراغ، بل إن الأ القانو 
ڈْا إڲ أو  من قانون آخر، ،كما ۂي ،القاعدة القانونية اقتباس - أ ومن المعروف . ى اللغة الوطنيةبعد ترجم

ܣۜ مثل قانون الال؅قامات  أن والعقود المشرع المغربي نقل كث؈را من القوان؈ن السارية ࡩي البلد من القانون الفرنس
ܣۜ الذي نقل  مدونةو مدونة التجارة، ، و 4التونسية للال؅قامات والعقود دونةالم ع؄ر  أساسا من القانون الفرنس
  ...  ، ومجموعة القانون الجنائي، ومدونة المسطرة الجنائية، وقانون المسطرة المدنية التأمينات

  ف إما لغة ومضمونا أو مضمونا فقط؛ذدة أو الحمع تعديلها بالزياالقانونية من قانون آخر  القاعدة استمداد - ب
دون الرجوع إڲى أي مصدر سواء كان فقهيا أو قانونيا،  ،قانونية لمعالجة واقع مع؈نالقاعدة الوضع  - ج

، معينة مشكلة قانونية أو اجتماعية أو اقتصاديةيبدع القاعدة القانونية لمعالجة  ، أي أن المشرعوطنيا أو دوليا
  .، يرى أنه مناسب لذلكوفق تصور مبتكر
، فإن ةالإسلامي شريعةعندما يتعلق الأمر بالتشريع ࡩي مجالات قانونية مرتبطة تاريخيا ودينيا بالبيد أنه 
ڈٔا أقوال الفقه المالكي،الفقه  أقوال عادة خارجقانونية القواعد الالمشرع لا يضع  بعد  لكن الإسلامي، وخاصة م

ڈْا وترجيح ما ظهر لبسطها و  ڈٔا ه أنه ملائم مقارن أو معالجة  ،ر بالاعتماد لسد فراغ قانونييجد، و للواقع المغربيم
وقد تمت هذه العملية عدة مرات، عن طريق تكوين لجان فقهية  .نونيأو قا ،أو اقتصادي ،مشكل اجتماڤي

                                                 
، السنة الجامعية »خلاصة المحاضرات الخاصة بالمدخل العام للنظرية العامة للال؅قام ࡩي ضوء القانون المغربي: القانون المدني«محمد شيلح،  - 4

  .1 :، ص2003/2004
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لتنطيم ية، قهية، ࡩي مدونات قانونية عصر ولا ريب أن تقعيد وتقن؈ن القواعد الف. 5وعلمية مختصة لهذا الغرض
ࡩي النسق القانوني  هو الذي يجسد دور الشريعة الإسلامية كمصدر مادي للتشريعالمجالات الاجتماعية،  بعض
  . المغربي

ܣۜ ࡩي المغربي اعتمد  المشرع أن اليوم بات معروفا قدو  عڴى الشريعة الإسلامية كمصدر مادي أساس
  :وضع القوان؈ن التالية

  مدونة الأسرة؛ - 
  )حباسالأ ( افوقمدونة الأ  - 
  .مدونة الحقوق العينية - 

ܣۜ من هذه المدونات أحكامها مستمدة وإذا كنا سندرس ࡩي السداسية . الفقه الإسلامي بشكل رئيس
، فإن السنة الثانية، تتضمن ࡩي »مادة المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية«الأوڲى من السنة الأوڲى حقوق 

كما أن  ،»مادة قانون الأسرة«أحكام الشريعة الإسلامية، وۂي  السداسية الثالثة مادة أساسية متفرعة عن
القانون العقاري مادة « دة أخرى ࡩي السداسية الخامسة وۂيبرنامج الإجازة يتضمن ࡩي السنة الثالثة كذلك ما

أحكامه ࡩي مدونة  نظمه المشرع بمفرده وسطر  وقد. حق الحبس أنواع الحقوق العينية ومن، »الحقوق العينيةو 
غ؈ر  مدونة الحقوق العينية، أحكام مأخودة من الفقه الإسلامي عڴى المذهب المالكي، كما أن ، وۂي مدونةوقافالأ 

ة السادسة من السنة الثالثة تحتوي عڴى يثم إن السداس. ظيمية، مأخوذة من الفقه الإسلامينالمسطرية أو الت
  .ةالإسلامي شريعةالأحكام المستمدة كليا من  »قانون المواريث والحقوق المالية«مادة مادة أساسية جدا وۂي 

إن عددا من الأحكام المسطرة ࡩي قوان؈ن مغربية أخرى، قد أخذت بع؈ن الاعتبار، أحكام الشريعة  - 2
الإسلامية، ومن ذلك قانون الال؅قامات والعقود، وهو مادة مدرجة ࡩي السداسية الثانية، من السنة الأوڲى 

ܣۜء يمكن أن ي قال بالنسبة لمدونة التجارة، وقانون التحفيظ العقاري، وغ؈رها من القوان؈ن حقوق، ونفس الآ
   .المغربية الأخرى 

 بي ࡩي عدد من الفروعمكملا للقانون المغر  ناقانو عد عڴى المذهب المالكي ي الإسلامي فقهال إن - 3
كمصدر للأحكام  يهعل حيل المشرعا ي، عندم للقانون المغربيمكملا  اقانون يكون الفقه الإسلامي المالكيالقانونية، و 

                                                 
. 1957غشت  1377/19محرــم  22الصادر بتاريخ  1.57.190لامي بموجب الظه؈ر الشريف رقم تم إحداث لجنة لوضع مدونةـ لأحكام الفقه الإس - 5

تحدث تحت رعاية جنابنا الشريف لجنة مختصة تقوم بوضع مدونةـ لأحكام الفقه الإسلامي تكون «: من هذا الظه؈ر وقد جاء ࡩي الفصل الأول 
ܢۜ ظه؈ر شريف يصدره جنابنا  لجنة كما تم إحداث . »العاڲي بالله معمولا به ࡩي سائر محاكم مملكتنا المغربيةبمثابة قانون موحد يصبح بمقتغ

ڈّا ࡩي خطاب ملكي بتاريخ بأمر من الملك محمد السادس، وتم  استشارية خاصة بمراجعة مدونة الأحوال الشخصية ، منشور ࡩي 2001أبريل  27تنصي
، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، »حصيلة خمس؈ن سنة من النقاشإصلاح قانون الأسرة «حول  2مجلة مقدمات، العدد الخاص رقم 

ڈٕا 265: ، ص2002   .وما يل
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2019/2020السنة الجامعية    

     4

، ومدونة الحقوق 7وقافومدونة الأ  ،6، كما هو الشأن بالنسبة لمدونة الأسرةقانونا، فيما لم يتم تنظيمه القانونية
  .8العينية

المشرع ࡩي عدد من التصرفات لذلك أوجب . الشريعة الإسلامية ۂي جوهر النظام العام المغربي إن - 4
للشريعة الإسلامية، ونص ࡩي عدد آخر من الحالات عڴى أن تكون هذه  ؈ر مخالفةالقانونية، أن تكون غ
، الإطار الأرحب، مادة القانون الدوڲي الخاص وتعت؄ر . للنظام العام والأخلاق الحميدة التصرفات غ؈ر مخالفة

ܣۜ ࡩي تدب؈ر دو ࡩي المغرب، مع ما للنظام العام من  لنظام العامل كجوهر لمعرفة مكانة الشريعة الإسلامية ر أساس
  .بالمغرب حكام القضائية والعقود الأجنبيةالأ  لتنفيذ ࡩي البلاد، وكذلك بالنسبة ةن الأجنبي؈انو تطبيق الق

II - ڈٔڋي شريعة الإسلاميةأهمية ال   .عڴى المستوى الم
ܣۜ مادة  ڈٔڋي،»المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية«تكتس هذه  وتتجسد ،ة كب؈رةـــــــــــــــــــــــــأهمي ، عڴى المستوى الم

ن أطر معرفية، وأخرى منهجية، تجعلها ــــــــــــ، نظرا لما توفره، م»أصول الفقه«الأهمية بالدرجة الأوڲى ࡩي مادة 
مكن وي.  القواعد القانونية، خاصة تلك المستمدة من الفقه الإسلاميدة إڲى حد كب؈ر، ࡩي تفس؈ر وتأويل مفي

  :واليةأن نلخص ذلك ࡩي النقط الم
إن النصوص القانونية كالنصوص الشرعية يحتاج تطبيقها، أو ت؇قيلها عڴى أرض الواقع، إڲى فهم  - 1

ولكن النصوص الشرعية أو النصوص القانونية قد تكون عامة وقد تكون ). قصد المشرع(هذه النصوص 
ڈٰا قد تكون واضحة وقد تك ڈٰا قد تكون مطلقة وقد تكون مقيدة، ثم إ فالعام . ون غامضةخاصة، كما أ

يخصص بالخاص عند التعارض، والمطلق يقيد بالمقيد عند التضارب، والغامض يزال غموضه بالواضح 
إذا كان تشريعمها يرمي إڲى تحقيق غاية واحدة، وكل ذلك يتم وفق قواعد التفس؈ر ࡩي القانون وۂي تماثل ࡩي 

   .كث؈ر من الأوجه أصول الفقه
التضارب ب؈ن النصوص المعتمدة ࡩي القانون سواء من قبل القضاء أو من إن قواعد رفع التعارض أو  - 2

ܣۘ يطبقها الفقهاء ڈّا عن تلك ال وهكذا إذا وقع التعارض ب؈ن النص؈ن . طرف الفقه لا تختلف ࡩي كث؈ر من جوان
ڈٔما، يجب البحث عن أسباب  ڈٔما إن أمكن ذلك، وإن كان التعارض كليا وتعذر الجمع بي يجب الجمع بي

                                                 
كل ما لم يرد به نص ࡩي هذه المدونة، يرجع فيهـــ إڲى المذهب المالكي والاجڈْاد الذي يراڤى فيه تحقيق قيم الإسلام ࡩي «:من مدونة الأسرة )400(المادة  - 6

  .»شرة بالمعروفالعدل والمساواة والمعا
تسري مقتضيات هذا القانون عڴى الملكية العقارية والحقوق العينية ما لم تتعارض مع تشريعات خاصة «: من مدونة الحقوق العينية )1(المادة  - 7

ما لم يرد به نص ࡩي بمثابة قانون الال؅قامات والعقود ࡩي ) 1913أغسطس  12( 1331رمضان  9تطبق مقتضيات الظه؈ر الشريف الصادر ࡩي . بالعقار
  .»فإن لم يوجد نص يرجع إڲى الراجح والمشهور وما جرى به العمل من الفقه المالكي. هذا القانون 

فيه تحقيق  ىهذه المدونة يرجع فيه إڲى أحكام المذهب المالكي فقها واجڈْادا بما يراڤ نص ࡩي كل ما لم يرد فيه« :من مدونة الأوقاف 169المادة  - 8
  .»مصلحة الوقف
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يح أحدهما عڴى الآخر لتقديم الراجح عن المرجوح ࡩي العمل، وإن لم يمكن ذلك فيجب البحث عن تاريخ ترج
  .تشريع النصوص المتعارضة لتحديد المتأخر واعتباره ناسخا للأول أو ملغيا له

ڈٔا ضمنية، والحك - 3 ڈٔا صريحة وم م المأخوذ من ـــــــــــــــــــــــــــــــــــإن دلالة النصوص عڴى الأحكام مختلفة، م
والمفهوم قد يكون . النصوص قد يكون منطوقا وقد يكون مفهوما، والمنطوق قد يكون صريحا أو غ؈ر صريح

ڈٔا يتطلب  موافقا للمنطوق وقد يكون مخالفا له، والتمي؈ق ب؈ن هذه المفاهيم ودلالات النصوص ومضامي
  .هالإلمام بقواعد التفس؈ر أو بقواعد أصول الفق

ن معرفة طبيعة عناصر التصرفات القانونية وتمي؈قها من أحكامها، وتحديد ما يعت؄ر ركنا وما يعت؄ر إ - 4
ܣۘ ت؅رتب عڴى تحقق هذا العنصر وتخلف ذاك له أهمية كب؈رة  شرطا من تلك العناصر للوقوف عڴى الآثار ال

ܣۜ أو غ؈ره، وذلك لا يمكن استيعابه دون دراسة المنطق القانوني   .أو علم أصول الفقه بالنسبة للقاع
، وذلك قبل أن نعود )الأول  الفصل(موجبات الشريعة الإسلامية ، ننتقل للكلام عن بعد هذا التمهيد

  ).الثاني الفصل(ي القانون الوضڥي المغربي صيل الحديث عن مركز الشريعة الإسلامية ࡩفلت
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  .موجبات الشريعة الإسلامية: الأول  فصلال
مفهوم هذا الفصل للكلام عن موجبات الشريعة الإسلامية، بحيث نتناول ࡩي البداية  سوف نخصص

ڈْا نتفرغ ، ثم )المبحث الأول (ونطاقها  الشريعة الإسلامية المبحث (بعد ذلك للكلام عن الأحكام الشرعية وأدل
  ).الثاني

  .مفهوم الشريعة الإسلامية ونطاقها: المبحث الأول 
الحديث ، ثم ننكب بعد ذلك عڴى )المطلب الأول (وم الشريعة الإسلامية سوف نبدأ بالكلام عن مفه

 . )المطلب الثاني( نطاق الشريعة الإسلاميةعن 

   .مفهوم الشريعة الإسلامية: المطلب الأول 
، سوف نتعرض ࡩي البداية إڲى مفهوم بشكل يرفع عنه اللبس لضبط مفهوم الشريعة الإسلامية

مفهوم الشريعة الإسلامية ࡩي الاصطلاح  ، ثم ننتقل للكلام عن)رة الأوڲىالفق(الشريعة الإسلامية ࡩي اللغة 
  ).ةالفقرة الثالث(والدين والملة ثم نختم هذا المطلب بالحديث عن الشريعة ) الفقرة الثانية(

  .مفهوم الشريعة الإسلامية ࡩي اللغة: الفقرة الأوڲى
مشتق من فعل شرع، وقد ورد هذا الفعل ࡩي اللغة بمعان  وۂي ࡩي اللغة اسم) شرائع(الشريعة مفرد 

ڈٔا ܢۚ سن، وشرع : متعددة، م ܢۚ طلب عڴى وجه الوجوب أو الندب، وشرع بمع ܢۚ أباح، وشرع بمع شرع بمع
ܢۚ خاض أو بدأ : ونقول شرع به.  أخذ فيه، أو بدأ فيه، وخاض ࡩي الأمر أي اشتغل به: نقول شرع ࡩي العمل. بمع

  .أي سنه وجعله واجب التطبيق: وشرع المشرع القانون . ليشربأخذه إڲى الماء 
ܣۚ الكفوي البقايقول أبو  مورد الإبل إڲى الماء الجاري، ثم استع؈ر لكل طريقة  ۂي: والشريعة«: ء الحسي

ܣۗ من الأنبياء ويفهم من قوله أن الشريعة مشتقة ࡩي الأصل من فعل  .9»موضوعة بوضع إلهܣ ثابت من ن
ܣۜء: اليق«: شرع إذ قال ܣۜء .أي طلبه وجوبا أو ندبا: أي أباحه، وشرعه: شرع الله الآ التلبس : والشروع ࡩي الآ

  .10»والشرعة ابتداء الطريق .بجزء من أجزائه
الشريعة ࡩي اللغة المذهب والطريقة «: بقولهࡩي اللغة  الشريعة الأستاذ عبد الكريم زيدانوقد عرف 

وشرع لهم  وب؈ن المسالك،ذي يقصد للشرب، وشرع أي نهج وأوضح المستقيمة، وشرعة الماء أي مورد الماء ال
شرع ( واشتقاقها من«: ثم إن الأستاذ يوسف القرضاوي لخص المعاني المذكورة بقوله. 11»شرعا أي سن يشرع

                                                 
ܣۚ الكفوي  - 9   .524: ، ص1998ب؈روت، الطبعة الثانية،  ، مؤسسة الرسالة،»معجم ࡩي المصطلحات والفروق اللغوية: الكليات«، أبو البقاء الحسي

ܣۚ الكفوي،  - 10   .524: ، مرجع سابق، ص»معجم ࡩي المصطلحات والفروق اللغوية: الكليات«أبو البقاء الحسي
  . 38: ، ص2001والنشر والتوزيع، الاسكندرية،  دار عمر بن الخطاب للطباعة ،»راسة الشريعة الإسلاميةالمدخل لد«عبد الكريم زيدان،  - 11
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ܣۜء ܢۚ بينه وأوضحه،) الآ ܢۚ الموضع الذي يوصل منه إڲى ماء مع؈ن لا انقطاع له،  أو هو من بمع الشرعة والشريعة، بمع
  .12»ولا يحتاج وارده إڲى آلة

ڈٔا : القرآن الكريم ࡩي مرات عدةفعلا واسما ) ع.ر.ش(مادة  ردتقدت و و  صورة فعل ماض ࡩي قوله م
يْنَا بِهِ  شَرعََ : (تعاڲى وْحَيْنَا إِلَيْكَ وَمَا وَصَّ

َ
ܢ بِهِ نُوحًا وَالَّذِي أ ينِ مَا وَطَّۜ ܢ لَكُمْ مِنَ الدِّ ܢ وَعِيسَۜ قِيمُوا  إِبْراَهِيمَ وَمُوسَۜ

َ
نْ أ

َ
أ

ينَ وَلَا تَتَفَرَّقُوا   .13)الدِّ
ࡩي ذم المشرك؈ن، حيث أعطوا لأنفسهم حق التشريع ) شرع(مادة الكريم وࡩي السورة نفسها ذكر القرآن 

مْ لَهُمْ شُركََاءُ : (ࡩي الدين، ولم يأذن الله لهم به، قال تعاڲى
َ
ذَنْ بِهِ  شَرَعُواأ

ْ
ينِ مَا لَمْ يَأ هُ وَلَوْلَا كَلِمَةُ  لَهُمْ مِنَ الدِّ اللَّ

لِيمٌ 
َ
الِمِ؈نَ لَهُمْ عَذَابٌ أ

ڈُمْ وَإِنَّ الظَّ َٔ ܣَ بَيْ   . 14)الْفَصْلِ لَقُغِۜ
قًا لِماَ بَ؈ْنَ يَدَيْهِ مِنَ الْكِتَابِ : (قوله تعاڲى ࡩي سورة المائدة ࡩي جاءكما  نْزلَْنَا إِلَيْكَ الْكِتَابَ بِالْحَقِّ مُصَدِّ

َ
وَأ

ا جَاءَكَ مِنَ الْحَقِّ لِكُلٍّ جَعَلْ وَمُهَيْمِنًا  هْوَاءَهُمْ عَمَّ
َ
بِعْ أ هُ وَلَا تَتَّ نْزلََ اللَّ

َ
ڈُمْ بِمَا أ َٔ شِرْعَةً  نَا مِنْكُمْ عَلَيْهِ فَاحْكُمْ بَيْ

ڈَاجًا ْٔ   .15)وَمِ
ܢۚ، وذلك ࡩي  ܢۚ الطريقة، فقد جاءت ࡩي القرآن الكريم ٭ڈذا المع ه قولوإذا كانت الشريعة ࡩي اللغة بمع

بِعْهَا وَلَا تَ  شَريِعَةٍ ثُمَّ جَعَلْنَاكَ عَڴَى ( :تعاڲى مْرِ فَاتَّ
َ
ذِينَ لَا مِنَ اْلأ هْوَاءَ الَّ

َ
بِعْ أ   .16)يَعْلَمُونَ  تَّ

  .ࡩي الاصطلاحالإسلامية مفهوم الشريعة : الفقرة الثانية
 : صطلاح الشرڤيوࡩي الا «: ࡩي التعريف الاصطلاڌي للشريعة الإسلامية م زيدانالأستاذ عبد الكري لقا

ڈْا ولشڈّها بمورد ـــــــــــــــــــــــــما شرع الله لعباده من الدين، أي من الأحكام المختلفة، وسميت ه ذه الأحكام شريعة لاستقام
  .17»الماء لأن ٭ڈا حياة النفوس والعقول كما أن ࡩي مورد الماء حياة الأبدان

ܣۜالأستاذ أما  ܢۚ  الشريعة استعملت«: الشريعة بقوله فقد عرف رحمه الله علال الفاس ࡩي القرآن بمع
ب شَريِعَةٍ ثُمَّ جَعَلْنَاكَ عَڴَى ﴿ دىـالطريقة واله بِعْهَا وَلَا تَتَّ مْرِ فَاتَّ

َ
هــمِنَ اْلأ

َ
ذِينَ لَا يَعْلَمُونَ ـعْ أ فالشريعة ۂي . 18﴾وَاءَ الَّ

                                                 
  .9/10: ، ص1993، مؤسسة الرسالة، ب؈روت، الطبعة الاوڲى، »مدخل لدراسة الشريعة الإسلامية«يوسف القرضاوي،  - 12
  .13سورة الشورى، الآية  - 13
    .21سورة الشورى، الآية  - 14
  .48ة المائدة، الآية سور  - 15
  .18سورة الجاثية، الآية  - 16
  .38: ، مرجع سابق، ص»المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية«عبد الكريم زيدان،  - 17
  .18سورة الجاثية الآية  -  18
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ܢۚ الأ . مجموع ما جاء به رسول من عقائد وأحكام حكام الشرعية العملية وحدها فهو متأخر أما استعمالها بمع
  .19»أيضا

وبعبارة أخرى، فإن «: إذ قال للشريعة رحمه الله الأستاذ محمد ابن معجوز تعريف  انورد أخ؈ر و 
من ترغيب و . وإباحة وكراهة، وندب، وحرمة، م من وجوب،الشريعة تطلق عڴى جميع الأحكام الواردة ࡩي الإسلا 

ܣۗ ذا يقول وله وترهيب، وتبش؈ر وإنذار، ڈٰا تحد للمكلف؈ن حدودا ࡩي أفعالهم، وأقوالهم، : الشاط ܢۚ الشريعة أ إن مع
  .20»واعتقاداٮڈم

  .الدين والملةو الشريعة : الفقرة الثالثة
معاني  ندع» اتالكلي«وقف صاحب وقد  .21يرى كث؈ر من الفقهاء أن الشريعة ترادف كلمة الدين والملة

ڈٔا شريعةالدين والملة وال :الألفاظ الثلاثة ܢۚ كل واحد م العادة مطلقا، : بالكسر، ࡩي اللغة، نـــــديــــــال«: بقوله وب؈ن مع
ويشمل أصول الشرائع وفروعها، لأنه عبارة عن وضع إلهܣ . وهو أوسع مجالا، يطلق عڴى الحق والباطل أيضا

 .عتقاد والعلم والصلاةسائق لذوي العقول باختيارهم المحمود إڲى الخ؈ر بالذات، قلبيا أو قالبيا، كالا 
ܢۚ الملة، وعليه قوله تعاڲى وقد ةَ ﴿: يتجوز فيه فيطلق عڴى الأصول خاصة فيكون بمع دِينًا قِيَمًا مِلَّ

شُْركِِ؈نَ 
ْ
مِرُوا إِلاَّ ﴿وقد يتجوز فيه أيضا فيطلق عڴى الفروع خاصة، وعليه . 22﴾إِبْراَهِيمَ حَنِيفًا وَمَا كَانَ مِنَ الم

ُ
وَمَا أ

مَةِ لِيَعْبُدُ  لَاةَ وَيُؤْتُوا الزَّكَاةَ وَذَلِكَ دِينُ الْقَيِّ ينَ حُنَفَاءَ وَيُقِيمُوا الصَّ هَ مُخْلِصِ؈نَ لَهُ الدِّ ܣۚ . الملة القيمة: أي 23﴾وا اللَّ يع
  .فروع الأصول 

  .والدين منسوب إڲى الله تعاڲى، والملة إڲى الرسول، والمذهب إڲى المجڈْد
                                                 

ܣۜ،  - 19 ܣۗ«علال الفاس الأستاذ أحمد قد عرف و . 15: ، مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
ما شرعه الله ࡩي دينه، فتشمل التوحيد والمعاملات والعبادات فعند اطلاق اسم الشريعة، ف؈راد بذلك الأحكام : الشريعة ۂي«: الشريعة بقوله اجوييد

إذ لا اجڈْاد مع  المخالف مجڈْدا الم؇قلة بالوڌي عڴى سيد الوجود صلوات الله وسلامه عليه، فهܣ إذن تشريع إلهܣ مقدس لا يجوز مخالفته ولو كان
، جامعة سيدي محمد بن عبد »مدخل لدراسة الشريعة الإسلامية«احمد اجوييد،  .»مورد النص، فهܣ مما لا يقبل التبديل والتغي؈ر فأحكامها ثابتة

أحكام الإسلام  والشريعة ۂي«: بقوله فيغو أحمدالأستاذ عبد السلام وعرفها . 125: ، ص1996/1997الله، كلية الحقوق، فاس، السنة الجامعية 
ܣۘ يشرعها الله للأمة عڴى يد رسول  ܣۘ ذكرت ࡩي علوم العقائد والأخلاق والفقه فهܣ مجموعة الأوامر والنواۂي والإرشادات والقواعد ال ليعملوا . منهال

ܣۘ . أحكامهو ٭ڈا وٱڈتدوا ٭ڈدٱڈا، وهو تشريع إلهܣ بمصادره  وهذا . الشريعة والفقه، مع أن الأوڲى أعم بكث؈ر من الثانيويخلط كث؈ر من الباحث؈ن ب؈ن كلم
ڈٔما من حيث المدلول والمشتملات والخصائص والأقسام والوظيفة الخاصة لكل مڈٔما عبد السلام احمد فيغو،  .»العموم يحمل التفاوت بي

   14: ، ص2000 الرباط، اعة والنشر والتوزيع،، شركة بابل للطب1 ، الجزء»التعريف بالفقه الإسلامي :المدخل لدراسة الفقه الإسلامي«
  .3: ، ص1984، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة الثانية، »محاضرات ࡩي المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية«محمد ابن معجوز،  - 20
  .4: ، مرجع سابق، ص»محاضرات ࡩي المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية«، محمد ابن معجوز  - 21
  .161سورة الأنعام، الآية  - 22
  .5سورة البينة، الآية  - 23
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والدين مثلها، لكن الملة . ما شرعه الله لعباده عڴى لسان نبيه ليتوصلوا به إڲى آجل ثوابهاسم  :ةلــــــــــــــــوالم
 نقلت إڲى أصول الشرائع، ثم الطريقة أيضا،: ةــــــوالمل. اد لهتقال باعتبار الدعاء إليه، والدين باعتبار الطاعة والانقي

مروا بإرشادهم بالنظر إڲى الأصل، و٭ڈذا الاعتبار لا تضاف وڈٰا ويسلكون من أـا ويسلكـوڈٰـــحيث إن الأنبياء يعلم من
ܣۗ، ولا تستعمل إلا ࡩي  ܣۗ الذي تستند إليه، ولا تكاد توجد مضافة إڲى الله تعاڲى، ولا إڲى آحاد أمة الن إلا إڲى الن

ܣۚ، ܣۘ، ولا ملة زيد، كما يقال دين الله، ودي ولا  .ودين زيد جملة الشرائع دون آحادها، فلا يقال ملة الله، ولا مل
  .يقال الصلاة ملة الله
ڈٰا يجتمع  :ةــــــــوالشريع ڈٰا يطاع ٭ڈا تسمى دينا، ومن حيث إ ܣۗ والأمة، وۂي من حيث إ تضاف إڲى الله والن
ڈٕا تسمى ملة،  ڈٰا متحدة بالذات ومتغايرة عل وكث؈را ما تستعمل هذه الألفاظ بعضها مكان بعض، ولهذا قيل إ

ܣۗ تسمى بالإيمان، من حيث إنه واجب الإذعان، وبالإسلام من ، إذ الطريبالاعتبار قة المخصوصة الثابتة عن الن
حيث إنه واجب التسليم، وبالدين من حيث إنه يجزى به، وبالملة من حيث إنه مما يمڴى ويكتب ويجتمع عليه، 

ه الملك الذي هو وبالناموس من حيث إنه أتى ب ه يرد عڴى زلال كماله المتعطشون،وبالشريعة من حيث إن
   .24»الناموس، وهو ج؄ريل عليه السلام

ܣۚ الكفوي ل اق وࡩي موضع آخر الشرع كالشريعة كل فعل أو ترك مخصوص من «: أبو البقاء الحسي
ܣۗ من الأنبياء صريحا أو دلالة فإطلاقه عڴى الأص بخلاف الملة فإن إطلاقها  ول الكلية مجاز، وإن كان شائعا،ن

لق عڴى الأصول حقيقة كالإيمان بالله وكتبه وغ؈ر ذلك، ولهذا لا تتبدل بالنسخ، ولا عڴى الفروع مجاز، وتط
ڈٕا الأنبياء، ولا تطلق عڴى آحاد الأصول    .25»يختلف ف

والشريعة «: أوجه الارتباط ب؈ن الشريعة والدين والملة بقوله الأستاذ عبد الكريم زيدانوقد لخص 
ܢۚ واحد، وهو ما شرعه الله  لعباده من أحكام، ولكن هذه الأحكام تسمى شريعة باعتبار وضعها والدين والملة بمع

ڈْا، وتسمى دينا باعتبار الخضوع لها وعبادة الله ٭ڈا، وتسمى ملة باعتبار إملا٬ڈا عڴى الناس ڈٰا واستقام   .26»وبيا

  .نطاق الشريعة الإسلامية: الثاني المطلب
ܣۜقال    :ات الفقهية عادة، تشتمل عڴى أقسام سبعةوكانت المدون«: رحمه الله الأستاذ علال الفاس

  ما يتعلق بعبادة الله من صلاة وصيام وحج وزكاة وغ؈رها، وهذه تحمل اسم العبادات؛ :القسم الأول 
                                                 

ܣۚ الكفوي،  - 24   . 443/444: ، مرجع سابق، ص»معجم ࡩي المصطلحات والفروق اللغوية: الكليات«أبو البقاء الحسي
ܣۚ الكوࡩي،  - 25   .524: ، ص، مرجع سابق»معجم ࡩي المصطلحات والفروق اللغوية: الكليات«أبو البقاء الحسي
  . 38: ، مرجع سابق، ص»المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية«ريم زيدان، عبد الك - 26



.فاس ،كلية الحقوق / موڌى ولحسن ميمونيإعداد  من/ المدخل لدراسة الشريعة الإسلاميةمحاضرات ࡩي   
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يتعلق بشؤون العائلة من زواج وطلاق ونسب ونفقة وامتاع وغ؈رها، وكانت تسمى  ما :والقسم الثاني
ܣۘ . ل الشخصيةبالأنكحة والأيمان، وتسمى اليوم بالأحوا وأغلب المؤلف؈ن القدماء كانوا يدرجوڈٰا ࡩي المعاملات ال

  ۂي القسم الثالث؛
يتعلق بأفعال الناس من حيث تعامل بعضهم مع بعض ࡩي الحقوق والأموال، وࡩي  ما :والقسم الثالث

  الأموال؛: مسائل القضاء، وكانت تحمل اسم المعاملات، وتوضع عادة اليوم تحت اسم
ما يتعلق بعقاب المجرم؈ن وضبط النظام الداخڴي ب؈ن الناس وكانت تحمل اسم  :ابعوالقسم الر 

  الدماء، وتسمى اليوم بالعقوبات، أو بالجنايات؛
  .ما يتعلق بالحرب والجهاد، وتسمى الس؈ر :والقسم الخامس
اء وكان قدم. ما يتعلق بالمحاسن والمساويء، وبالأخلاق والسلوك ويسمى الآداب :والقسم السادس

رى باسم الجامع، وقد ألف الشيخ خليل المالكي كتابا خجانب كل ما شذ عن الأبواب الأ  المؤلف؈ن يضعونه إڲى
  خاصا ٭ڈذا الاسم، أوضح فيه مسائل الآداب؛

: ويعرف عند الفقهاء. هو ما يتعلق بنظام الدولة، وبآداب الملك وۂي الأحكام السياسية :والقسم السابع
  .27»بالأحكام السلطانية

سوف نتحدث عن  ،مختلف الأقسام المذكورةواضحة عن الفقه، لأنه هو الذي ينتظم  لإعطاء فكرةو 
الفقرة (ثم عن العلاقة ب؈ن علم الفقه وعلم أصول الفقه  ،)الفقرة الأوڲى( الفقه الإسلاميو الشريعة الإسلامية 

  .)الثانية

  .الشريعة الإسلامية والفقه الإسلامي: الفقرة الأوڲى
هل : التاڲي عن السؤال يد العلاقة ب؈ن الفقه الإسلامي والشريعة الإسلامية يمر ع؄ر الجوابإن تحد

فرق ب؈ن الأوجه ۂي ما فوإذا كان الجواب بالإيجاب  تختلف الشريعة الإسلامية عن الفقه الإسلامي؟
  ؟الشريعة الإسلامية والفقه الإسلامي

فقهية علمية و بيد أن مناظرة . 28لفقه الإسلاميكتب الكث؈ر عن العلاقة ب؈ن الشريعة الإسلامية وا
 ،»فلسفة التشريع الإسلامي«العلماء المغاربة بمناسبة ندوة لأكاديمية المملكة المغربية حول  رفيعة جرت ب؈ن

الشيخ محمد المكي ، هو الأستاذ لفقهܣ المغربي، وأتاحت لعالم كب؈ررࡪي الفكر اعن كشفت بالملموس 
فقد عقب . ة لتفصيل الكلام، عن أوجه استعمال مصطلح الشريعة الإسلامية، فرصرحمه الله الناصري 

نجده  ثم إننا ح؈ن نتأمل العرض«: بقولهالمكي الناصري  محاضرة الشيخعڴى  الأستاذ عباس الجراري 
                                                 

ܣۜ،  - 27 ܣۗ«علال الفاس   .17: ، مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
  .32: ، صمرجع سابق، »المدخل لدراسة الفقه الإسلامي«عبد السلام احمد فيغو،  - 28
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ܢۚ الفقه أو يقصد ٭ڈا الفقه وأحكامه، أو هو  ڈٕا حكماء أو غ؈ر مضافة، بمع يستعمل الشريعة سواء مضافة إل
ڈٔا، بدليل حديثه ࡩي يعت؄ وجزئياٮڈا مما يدخل ࡩي  عن كليات الشريعة )48(فحة صالر الفقه وأحكامه جزءا م

وربما كان يستحسن تحديد المصطلح والتفريق ب؈ن ما هو شريعة وما هو فقه، أو عڴى الأقل . نطاق الأحكام
ڈٔما . توضيحه بالنسبة للفقه عة تمثل الأصول الثابتة والأحكام الشريكامن ࡩي كون  - فيما أظن- ولعل الفرق بي

ڈْاد  القوان؈نالفقه يمثل مجموع  ، وࡩي كون القطعية الواردة ࡩي القرآن الكريم والسنة ܣۘ قامت عڴى الاج ال
ي اعتقادي أن هذا وࡩ. مع استيحا٬ڈا من الشريعة واعتمادها عڴى ما تقدمه من نصوص، والتفس؈ر والتحليل
ܣۜ لا  - أي نصوص ثابتة وأحكام قطعية- هو شريعة  لمسلم؈ن، ذلكم أن ماࡩي النظر ࡩي شؤون ا التفريق أساس

ڈْاد أو مراجعة ڈْاد والمراجعة فيه ما هو فقه فالمجال متسع ࡩي ح؈ن أن، مجال فيه لأي اج انطلاقا من ، للاج
التفريق وحده نستطيع أن نوافق صاحب العرض عڴى ما  و٭ڈذا. فهم جديد للشريعة لتناسب كل زمان ومكان

ڈٰا متفقة مع الفطرةاستنتجه    .29»من كون الشريعة لا تتعرض للتغي؈ر والتبديل، طالما أ
 :الأستاذ عباس الجراري بقوله اتملاحظعڴى  رحمه الله الأستاذ محمد المكي الناصري وقد عقب  

جاء ࡩي العرض الرابع من عروض الأساتذة المشارك؈ن تساؤل آخر عن استعمال كلمة الشريعة وكلمة الفقه، «
  .خلطا وقع عندي ࡩي هذا الاستعمال، والجواب عن هذا التساؤل أمر سهل كأن

ڈٰا ܣۚ مجموع  :ذلك أن كلمة الشريعة عندما تستعمل ࡩي سياق الحديث عن الدين ككل لا شك أ تع
هو الذي يمكن  الدين بعقائده وأخلاقه وأحكامه، من كل ما شرعه الله لعباده، وهذا الاستعمال العام

  ).18 :الآية) (فاتبعها ثم جعلناك عڴى شريعة من الأمر : (وله تعاڲى ࡩي سورة الجاثيةالاستشهاد له بق
ܣۚ نفس » الأحكام العملية« وعندما تستعمل ࡩي سياق الحديث عن بالخصوص، لكن بإطلاق، تع

ܢۚ الذي يراد بكلمة الفقه عند اطلاقها، فتكون مرادفة له ق نصوصها عن طري أي شاملة للأحكام الواردة، المع
ڈْادية المستنبطة ܢۚ و٭ڈذا ،»الوڌي استيحاء«من تلك النصوص عن طريق  الوڌي وللأحكام الاج استعملها  المع

، »النظرية العامة للشريعة«واستعملها المحدثون عندما كتبوا عن  ،»الشريعة علم«سموا الفقه  القدماء عندما
  .»خاص«وهذا الاستعمال الثاني بالنسبة لما قبله استعمال 

ࡩي سياق الحديث عن الكتاب والسنة وحدهما ࡩي مقابلة  »الشريعة«كلمة  عندما تستعمل لكن
ڈْاد بمسالكه المعروفة ينحصر معناها ࡩي الأحكام الثابتة بنص الوڌي دون غ؈ره من الطرق، وهذا ، الاج

  .الاستعمال الثالث أخص من الاستعمال الثاني
                                                 

، فلسفة التشريع الإسلامي، مطبوعات أكاديمية المملكة المغربية، »ملاحظات بصدد بعض الطروحات المتعلقة بالشريعة«جراري، عباس ال - 29
  .94/95 :، ص1987مطبعة المعارف الجديدة، الرباط، 
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ܣۜ لا يشمل الدين بعقائده و ن الموضوع الذي عالجته ࡩي العرض الرئيأوواضح  خلاقه وأحكامه عڴى أس
الذي يرد فيه لفظ  »السياق«وجه العموم، وإنما يعالج الجانب العمڴي منه وأحكامه الشرعية، وࡩي اعتقادي أن 

ܢۚ المراد بذلك اللفظ »الشريعة«  »الوڌي الإلهܣ«هل المراد به أحكام : بسوابقه ولواحقه كاف لتحديد المع
ܣۘ مردها إڲى الشرع؟ا موحدها؟ أم ۂي و  ڈْادية ال ڈٕا من الأحكام الاج ܢۚ عل   انب

مثلا لا  »صرح الشريعة الشامخ«: الذي قدمت به العرض »التمهيد«من ى فقوڲي ࡩي الصفحة الأوڲ
ڈْاد معا ܢۚ ذلك  إذ بفضل ،يمكن أن يفهم إلا أن المراد به ما يشمل النص والاج تعاوڈٰما وتكاثفهما أمكن أن يب

  .الصرح
فقد تتبع أولئك الحكماء نصوص الشريعة مثلا لا يصح أن  »التمهيد«من  ڲي ࡩي الصفحة الثانيةوقو 
ܣۘ ۂي وحدها  »الوڌي«الأحكام العملية الصادرة عن  يفهم منه إلا بالنسبة لجميع الأحكام  »أصل الأصول «ال

  .الشرعية
مثلا » ومجموعها م الشريعةذات طابع عام ينطبق عڴى عمو «: »التمهيد«وقوڲي ࡩي الصفحة الثالثة من 

المصطلح عليه ࡩي  بمعناه العام »الفقه«فيه مرادف للفظ  »الشريعة«لفظ  لا يمكن أن يفهم إلا عڴى أن
 والأحكام الملحقة الكتاب والسنة،نصوص  من رعية العملية المستقاة مباشرةأي الأحكام الش »القوان؈ن الفقهية«

ڈْدي ڈْادات المج ܣۘ انبثقت عن اج وهذه الاستعمالات كلها متعارفة ب؈ن العلماء مقبولة ، ن من أئمة الشريعة٭ڈا ال
ܣۚ ࡩي تعريف الشريعة بمعناها المرادف للدين ما نصه» الكليات«جاء ࡩي كتاب . عندهم  :لأبي البقاء الحسي

ܣۗ من الأنبياء« وࡩي تعريف الشريعة ، 30»الشريعة لفظ استع؈ر لكل طريقة موضوعة بوضع إلهܣ ثابت من ن
ڈْذب ٭ڈا المكلف معاشا ومعادا« :بمعناها الخاص المرادف للفقه ما نصه ܣۘ ي   ،الشريعة  اسم للأحكام الجزئية ال

  .31»سواء كانت منصوصة من الشارع أو راجعة إليه
ڈٰا قد تستعمل  يتضح إذن أن الشريعة الإسلامية، قد تستعمل بمفهوم أعم من مفهوم الفقه، كما أ

ڈٰا قد تستعمل بمفهوم يرادف الفقهبمفهوم أخص من الفقه، ث وهذا التداخل ب؈ن مفهوم الشريعة والفقه، . م إ
 عڴى ما يرتبط بمجالالمدخل لدراسة الشريعة الإسلامية،  ࡩيࡩي محاضراتنا هو الذي يخول لنا، أن نقتصر 

ܢۘ نتمكن، بعد  ڈاء التمهيدات إٰالأحكام الشرعية العملية، أي عڴى الشريعة بمعناها المرادف للفقه، وذلك ح
                                                 

ܣۚ الكفوي  - 30 ܣۗ من  ۂي مورد الإبل إڲى الماء الجاري، ثم استع؈ر لكل طريقة: والشريعة«: قال أبو البقاء الحسي موضوعة بوضع إلهܣ ثابت من ن
ܣۚ الكفوي،  .»الأنبياء   .524: ص، مرجع سابق، »معجم ࡩي المصطلحات والفروق اللغوية: الكليات«أبو البقاء الحسي

يدة، مطبعة المعارف الجد.  1مطبوعات أكاديمية المملكة المغربية، سلسلة الندوات  ،»فلسفة التشريع الإسلامي«محمد المكي الناصري،  - 31
ܣۚ الكوࡩي،  والتعريف المذكور . 169/170/171: ، ص1987الرباط،  معجم ࡩي المصطلحات والفروق : الكليات«مأخوذ من كتاب أبو البقاء الحسي
  .524: ، مرجع سابق، ص» اللغوية
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هذه الأحكام الشرعية العملية بعض الضرورية لفهم المقصود من الأحكام الشرعية العملية، من دراسة واقع 
   .ࡩي القانون الوضڥي المغربي

ܢۘ نتمكن من  ڈْا هو مبتڧى الفقه، يتع؈ن أن باعتبار م »الأحكام الشرعية العملية« ضبطبيد أنه ح عرف
من جهة، ولأن  لم أصول الفقه، لما تتيحه هذه العلاقة من تدقيق لفحوى الفقهنتب؈ن العلاقة ب؈ن الفقه وع

ܣۘ الفقه لا يكون فقها إلا إذا خضع ࡩي معرفته للأحكام الشرعية العملية للضوابط الأ  حررها علم صولية ال
  .32أصول الفقه من جهة ثانية

  .الفقه الإسلامي وعلم أصول الفقه: الفقرة الثانية
ܢۚ «: غزاڲي عن أوجه الارتباط ب؈ن الفقه وأصول الفقه فقالتحدث الإمام ال اعلم أنك لا تفهم مع

ܢۚ الفقه - أولا- ما لم تعرف » أصول الفقه«   .مع
 .فلان يفقه الخ؈ر والشر، أي يعلمه ويفهمه: يقال .العلم والفهم ࡩي أصل الوضع: عبارة عن: والفقه

ܢۘ لا يطلق . »خاصة م الشرعية، الثابتة لأفعال المكلف؈نالعلم بالأحكا«: ولكن، صار بعرف العلماء، عبارة عن - ح
ومفسر، بل يختص بالعلماء بالأحكام  م، وفلسفي، ونحوي، ومحدث،اسم الفقيه عڴى متكل - بحكم العادة

كالوجوب، والحظر، والإباحة، والندب، والكراهة، وكون العقد صحيحا، . الشرعية الثابتة للأفعال الإنسانية
  . وقضاء وأمثاله ، وكون العبادة  أداءسدا، وباطلاوفا

أن للأفعال أحكاما عقلية، أي، مدركة بالعقل، ككوڈٰا أعراضا، وقائمة بالمحل، : ولا يخفى عليك
ڈٕا وأما أحكامها من  .ومخالفة للجوهر، وكوڈٰا أكوانا، حركة وسكونا، وأمثالها، والعارف بذلك يسمى متكلما لا فق

ڈٰا واجبة، ومحظورة،  ڈٰاحيث إ ڈٕا، فإنما يتوڲى الفقيه بيا    ول ـــــــــــــــأن أص :فإذا فهمت هذا فافهم .ومباحة، ومكروهة، ومندوب إل
  
  
  
  

                                                 
إڲى أن ) أصول الفقه(هذا العلم ولقد انتهܢ تحرير «: لخص الأستاذ محمد أبو زهرة هذه العلاقة ب؈ن علم الفقه وعلم أصول الفقه بقوله  - 32

ܣۘ قامت أمارات عڴى صدور حكمه، والمحكوم  موضوعه الحكم الشرڤي من حيث بيان حقيقته وخواصه وأنواعه، والحاكم من حيث الأدلة ال
ܣۜ أبو عڴي الحسن وقال .9 :دار الفكر العربي، ص ،»أصول الفقه« محمد أبو زهرة، .»عليه، وأداة الاستنباط وهو الاجڈْاد قلت نظر «: بن مسعود اليوس

فهو للأصول من حيث الكلية، ولذا . ونظر الأصول معرفة كيفية الاستنباط وعڴى وجه الإجمال. الفقه استنباط الأحكام بالفعل وعڴى وجه التفصيل
ܣۜ، . »والفقه من حيث الجزئية فاف؅رقا. كان قواعد   .145: ، مرجع سابق، ص»ع ࡩي أصول الفقهالبدور اللوامع ࡩي شرح جمع الجوام«الحسن بن مسعود اليوس
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ڈْا عڴى الأحكام، من حيث الجملة، لا من حيث التفصيل: الفقه عبارة عن   33»أدلة هذه الأحكام، وعن معرفة وجوه دلال
، لما من اتصال وانفصال لفقه وعلم أصول الفقهما ب؈ن ا ڴىوحرصا عڴى عدم الإطالة ࡩي الكلام ع

 عڴى الإمام الغزاڲيسواء غ؈ر محمودة العواقب  علمية سوى، مزايدة انيتطلبه ذلك من دراية وجهد، قد لا يكون
ڈٰا تظل متقاربة ،متعددة الاصطلاحية الفقهريف انكتفي بالقول إن تع ،أو عڴى غ؈ره ڈٔا ، 34غ؈ر أ وقد ذاع م

ڈْا: أصول الفقه« :بقوله الإمام السبكيمده الذي اعتتعريف ال   وڲيــــــــــــــــــوالأص. دلائل الفقه الإجمالية، وقيل معرف
  
  
  
  
  

                                                 
وتحقيق حمزة بن زه؈ر  دراسة ،1، الجزء »المقدمات المنطقية، الأحكام: المستصفى من علم الأصول «أبو حامد محمد بن محمد الغزاڲي،  - 33

ܢۚ كل من الفقه وأصول الفقه فقال .8/9: حافظ، ص لغة هو الفهم العميق النافذ الذي الفقه « :وقد فصل الأستاذ محمد أبو زهرة الكلام ࡩي مع
ڈُمْ حَسَنَةٌ يَقُولُوا هَذِهِ ( :يتعرف غايات الأقوال والأفعال، ومن ذلك قوله تعاڲى وَْتُ وَلَوْ كُنْتُمْ ࡩِي بُرُوجٍ مُشَيَّدَةٍ وَإِنْ تُصِّْ

ْ
يْنَمَا تَكُونُوا يُدْركُِكُمُ الم

َ
 مِنْ عِنْدِ أ

وقوله صڴى ). 78سورة النساء، الآية () يَقُولُوا هَذِهِ مِنْ عِنْدِكَ قُلْ كُلٌّ مِنْ عِنْدِ اللَّهِ فَمَا لِهَؤُلَاءِ الْقَوْمِ لَا يَكَادُونَ يَفْقَهُونَ حَدِيثًا اللَّهِ وَإِنْ تُصِّْڈُمْ سَيِّئَةٌ 
نَا لِجَهَ : (وقوله تعاڲى). ومن يرد الله به خ؈را يفقهه ࡩي الدين( الله عليه وسلم

ْ
عْ؈نٌُ لَا وَلَقَدْ ذَرأَ

َ
نْسِ لَهُمْ قُلُوبٌ لَا يَفْقَهُونَ ٭ِڈَا وَلَهُمْ أ مَ كَثِ؈راً مِنَ الْجِنِّ وَاْلإِ

نَّ
ولَئِكَ هُمُ الْغَافِلُ 

ُ
ضَلُّ أ

َ
نْعَامِ بَلْ هُمْ أ

َ
ولَئِكَ كَالْأ

ُ
ذَانٌ لَا يَسْمَعُونَ ٭ِڈَا أ

َ
  )179سورة الأعراف، الآية ( )ونَ يُبْصِرُونَ ٭ِڈَا وَلَهُمْ آ

ܢۚ الاصطلاڌي، و  ܢۚ اللغوي هو المتسق مع المع ܢۚ عليه، وإن هذا المع ذلك لأن علم هذا هو تعريف كلمة الفقه، أما كلمة الأصل فمعناها ࡩي اللغة ما يب
ܢۚ عليه الفقه، ولذا عرفه كمال الدين ابن العمام ࡩي التحرير ܣۘ ي«: أصول الفقه عند الأصولي؈ن هو ما يب توصل ٭ڈا إڲى استنباط بأنه إدراك القواعد ال

ܣۘ تب؈» الفقه ڈْا التفصيلية، فهو القواعد ال ܣۘ ترسم المناهج لاستباط الأحكام العملية من أدل ܢۚ ذلك أن أصول الفقه هو العلم بالقواعد ال ن ومع
ܣۜ التحريم. طريقة استخراج الأحكام من الأدلة ܣۜ الوجوب، وأن النهܣ يقتغ ، فإذا أراد الفقيه أن يستخرج فمثلا يقرر علم الأصول أن الأمر يقتغ

طِيعُوا الرَّسُولَ لَعَلَّكُمْ تُرحَْمُونَ ( :حكم الصلاة، أۂي واجبة أم غ؈ر واجبة تلا قوله تعاڲى
َ
تُوا الزَّكَاةَ وَأ

َ
لَاةَ وَآ قِيمُوا الصَّ

َ
وكذلك الزكاة، وإذا أراد أن يعرف ). وَأ

ڈَا ( :وكذلك إذا أراد أن يعرف حكم الخمر، تلا قوله تعاڲى، )تب عليكم الحج فحجواإن الله ك(حكم الحج أخذه من قوله صڴى الله عليه وسلم  ٱُّ
َ
يَا أ

يْطَانِ فَاجْتَنِبُ  زلَْامُ رجِْسٌ مِنْ عَمَلِ الشَّ
َ
نْصَابُ وَاْلأ

َ
يَْسِرُ وَاْلأ

ْ
مَنُوا إِنَّمَا الْخَمْرُ وَالم

َ
ب نهܢ عن القرب، ولا فإن طلب الاجتنا). وهُ لَعَلَّكُمْ تُفْلِحُونَ الَّذِينَ آ

  .يوجد نهܣ أبلغ من ذلك ࡩي الدلالة عڴى التحريم
ܣۘ تحد وتب؈ن الطريق الذي يل؅قمه الفقيه ࡩي استخراج الأحكام م ڈْا، وهكذا يتب؈ن أن الفارق ب؈ن الفقه وأصوله، هو أن الأصول ۂي المناهج ال ن أدل

ܣۘ لا تقوم عڴى النصوص مباشرة، أما الفقه فهو ويرتب الأدلة من حيث قوٮڈا، فيقدم القرآن عڴى السنة، والسن ة عڴى القياس وسائر الأدلة ال
  .7/8 :  ، مرجع سابق، ص»أصول الفقه«محمد أبو زهرة، . »استخراج الأحكام مع التقيد ٭ڈذه المناهج

الكتاب والسنة  هة والإباحة وۂي متلقاة منࡩي أفعال المكلف؈ن بالوجوب والحظر والندب والكرا الفقه معرفة أحكام الله تعاڲى«: قال ابن خلدون  - 34
ڈْا من الأدلة فإذا استخرجت الأحكام من تلك مقدمة ابن «عبد الرحمن بن محمد ابن خلدون،  .»الأدلة قيل لها فقه وما نصبه الشارع لمعرف

  .185 :،  ص2004، مكتبة الهداية، دمشق، الطبعة الأوڲى، 2 ، تحقيق محمد عبد الله الدرويش، الجزء»خلدون 
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ڈْا الش اموالفقه العلم بالأحك. العارف ٭ڈا، وبطرق استفادٮڈا ومستفيدها  رعية العملية، المكتسب من أدل
  . 35»التفصيلية

عدد من لدن ناهيك عن اعتماده من  ن دقة وشمولية،يتم؈ق به هذا التعريف للفقه، موبحكم ما 
ڈٔا بعد ذلك إڲى ه، لرفع اللبس عن جز كسنحاول تفكي ، فإننا36المهتم؈ن بأصول الفقه الاشتغال ئياته، والنفاذ م

ܣۜ ل صد، ۂي المقهذه الأحكام ى الأحكام الشرعية العملية، لأنعڴ ۂي أقرب ما يكون إڲى لكوڈٰا  ،استنادر الأساس
  .القانون الوضڥيالقانونية ࡩي القواعد 

به ويقصد هو جوهر الفقه، فالعلم إذن . العلمالأصوڲي للفقه هو  أول وصف يندرج ࡩي الحدإن 
والمفصلة بالأحكام الشرعية، والعلم كماهية للفقه لا يتحقق إلا إذا كان الفقيه  ،الدقيقةو  ،المعرفة الشاملة

، أي أن ويعرف دليلها عڴى وجه التفصيل ،لتدقيق والإحكاميعرف حكم كل نازلة أو قضية شرعية عڴى وجه ا
ه فإن لا يتعدى ما يعرفه عامة الناس،، أي أنه عاميا وأعاما، العلم  إذا كان هذاأما  .الفروعو يكون عالما بالأصول 

                                                 
، تعليق عبد المنعم خليل ابراهيم، دار الكتب العلمية، ب؈روت، الطبعة »جمع الجوامع ࡩي أصول الفقه«تاج الدين عبد الوهاب بن عڴي السبكي،  - 35

ܣۜ الله عنه«: بقوله الأستاذ وهبة الزحيڴيوقد علق . 13: ، ص2003الثانية،  ؛ لأنه الأشهر والتعريف المختار للفقه هو تعريف الإمام الشافڥي رع
ڈْا التفصيلية: والأظبط عند علماء الأصول وهو ، الجزء »أصول الفقه الإسلامي«: وهبة الزحيڴي .»العلم بالأحكام الشرعية العملية المكتسب من أدل

  .19: ، ص1986الطبعة الأوڲى،  ب؈روت، ، دار الفكر،1
وإنما اختص بعض هذه الألفاظ ببعض العلوم بسبب . م، والشعر، والطب، لغةالعلو هو الفهم، : والفقه«: ࡩي تعريف الفقه القراࡩيالإمام وقال 
  .هو العلم بالأحكام الشرعية العملية بالاستدلال: والفقه ࡩي الاصطلاح. العرف

 الذخ؈رة«س القراࡩي، احمد بن ادريشهاب الدين . »إذا صار الفقه له سجية: إذا سبق غ؈ره للفهم، وبضمها: فقه بكسر القاف إذا فهم، وبفتحها: ويقال 
  .57: ص، 1994تحقيق محمد حڋي، دار الغرب الإسلامي، الطبعة الأوڲى، ، 1 الجزء، »ࡩي الفقه

ܣۗ الفقه ࡩي اللغة العلم والفهم قال تعاڲى لهم قلوب لا يفقهون ٭ڈا وࡩي إعلام الموقع؈ن إن الفقه أخص من الفهم لأن الفقه هو «: وقال الحجوي الثعال
وࡩي الشرع العلم بالأحكام الشرعية العملية . لم من كلامه وهو قدر زائد عڴى مجرد فهم ما وضع له اللفظ فالفقه أخص من الفهم لغةفهم مراد المتك

ڈْا التفصيلية فلا يقال الفقيه إلا لمجڈْد ولغ؈ره مجاز ا لها الفقه معرفة النفس م: وقال أبو البقاء ࡩي قواعده نقلا عن الإمام الرازي . المكتسب من أدل
ڈٕا ܣۗ، . »وما عل ، مطبعة إدارة المعارف بالرباط ومطبعة البلدية بفاس، 1، الجزء »الفكر السامي ࡩي الفقه الإسلامي«محمد بن الحسن الحجوي الثعال

   .2: ه، ص1345
ܣۚ ܢۚ لغوي وهو الفهم«: وقال إمام الحرم؈ن الجوي ܢۚ شرڤي وهو معرفة الأح. والفقه هو الجزء الثاني، له مع ܣۘ طريقها الاجڈْاد، ومع كام الشرعية ال

ܣۗ وغ؈ر وا جبة ࡩي كالعلم بأن النية ࡩي الوضوء واجبة، وأن الوتر مندوب، وأن النية من الليل شرط ࡩي صوم رمضان، وأن الزكاة واجبة ࡩي مال الص
جڈْاد، كالعلم بأن الصلوت الخمس الحڴي والمباح، وأن القتل بمثقل يوجب القصاص، ونحو ذلك من مسائل الخلاف، بخلاف ما ليس طريقه الا 

ܢۚ الظن جلال الدين محمد بن احمد المحڴي  .»واجبة، وأن الزنا محرم، ونحو ذلك من المسائل القطعية فلا يسمى فقها فالمعرفة هنا العلم بمع
ܣۚ«الشافڥي،  ܢۜ عفا، تقديم وتحقيق حسام الدين بن »شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي   . 68/69: ، ص1999نه، الطبعة الأوڲى، موس

ܣۚ أي بأن هذا الفعل واجب وهذا مندوب وهذا مباح وهكذا إڲى آخر . فالفقه العلم بالواجب والمندوب إڲى آخر السبعة«: وأضاف إمام الحرم؈ن الجوي
ܣۚ شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام«جلال الدين محمد بن احمد المحڴي الشافڥي، . »جزئيات السبعة   .70: ، مرجع سابق، ص»الحرم؈ن الجوي

: وهبة الزحيڴي.  2 :، ص1996، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة الأوڲى، »محاضرات ࡩي أصول الفقه«محمد ابن معجوز،  - 36
  .18: ، صمرجع سابق، 1، الجزء »أصول الفقه الإسلامي«
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وڲي، عڴى ــــــــــويمكن أن نضرب للعلم بمفهومه الأص .وبالتاڲي لا يسمى فقها ،م الفقهܣــلا يدخل ࡩي ماهية العل
  :المستوى القانوني، الأمثلة الآتية

ܣۜ المغربي؟ فأجابك بأن : سألت شخصا، وقلت له: مثال أول   ما هو رئيس الدولة ࡩي النظام السياس
ܣۜ المغربي هو الملك، ولم يضف إڲى جوابه شيئا فهل يعت؄ر ما أجاب به هذا . رئيس الدولة ࡩي النظام السياس

  فقهيا دستوريا؟ المجيب علما
إن الجواب الذي قدمه المسؤول هو حكم معروف بالطبع، لأن جميع الناس يعرفون أن الملك هو 

ܣۜ المغربي   .رئيس الدولة ࡩي النظام السياس
الملك رئيس «: فإن 2011من الدستور المغربي لسنة ) 42(طبقا للفصل : لكن إن أجاب المسؤول بقوله

هو أول دستور ينص عڴى أن الملك هو رئيس الدولة، وقد جاء هذا   2011وإن الدستور المغربي لسنة  ،» ... الدولة
ܣۜ لنظام الحكم ࡩي المغرب الذي انتقل من  نظام ملكية دستورية ديمقراطية «النص ࡩي إطار التطور السياس

نظام ملكية «، إڲى 1996كما كان ينص عڴى ذلك الفصل الأول من الدستور المغربي لسنة » واجتماعية
  .2011من الدستور المغربي لسنة ) 1(طبقا للفصل الأول » اطية برلمانية واجتماعيةدستورية، ديمقر 

إن هذا الجواب المفصل، هو الذي يمكن أن ندخله ࡩي العلم الفقهܣ الدستوري بمعناه المستفاد من 
من الدستور، ثم إنه تحدث عن ) 42(لأنه علل جوابه، وذكر سنده وهو الفصل . التعريف الأصوڲي للفقه

  .لسياق العام والتاريڏي للتنصيص ࡩي الدستور عن مركز الملك كرئيس للدولةا
سألت شخصا، فقلت له إن منتسبا لحيك أو قريتك أو مدينتك أجهز عڴى جاره بالسيف : مثال ثان

ڈٔما فما هو حكمه ࡩي القانون؟ فقال لك مجيبا إن القتل جريمة خط؈رة، وإن القاتل . بسبب خلاف بسيط بي
فهل نعت؄ر هذا الجواب داخلا ࡩي حكم العلم الفقهܣ . السجن لا محالة، ولم يضف شيئا إڲى جوابهسيخلد ࡩي 
  الجنائي؟

إن الجواب الذي قدمه هذا المجيب هو جواب عام، إذ يمكن لأي شخص ࡩي محله أن يجيبك بنفس 
الصادر بتنفيذه  بيغر من مجموعة القانون الجنائي الم) 392(إن الفصل : ولكن لو أنه أجاب بقوله. الجواب

، كما وقع تغي؈ره وتتميمه، ينص عڴى 1962نون؄ر  1382/26جمادى الثانية  28بتاريخ  1.59.413الظه؈ر شريف رقم 
وأضاف ࡩي الجواب، إن العقوبة  .»...كل من تسبب عمدا ࡩي قتل غ؈ره يعد قاتلا، ويعاقب بالسجن المؤبد«: أن

السجن المؤبد، ولكن هذه العقوبة قد تتحول من السجن المؤبد إڲى الأصلية المقررة لجريمة القتل العمد، ۂي 
كما أن العقوبة المعينة للقتل قد تتحول من . 37التشديد اق؅رنت جريمة القتل بظرف من ظروفالإعدام، إذا 

                                                 
ظروف  من الأمثلة عڴىو . »يحدد القانون ظروف التشديد المتعلقة بجنايات أو جنح معينة« :من القانون الجنائي عڴى أنه) 153(نصل الفصل  - 37

ڈٕا ࡩي  . »القتل العمد مع سبق الإصرار أو ال؅رصد يعاقب عليه بالإعدام«: بقوله الجنائي من القانون ) 393(الفصل التشديد تلك المنصوص عل
  .»مدا أحد أصوله يعاقب بالإعداممن قتل ع«: بقولهمن القانون الجنائي ) 396(والفصل 
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ڈٔا أن تمتع  ثم إن المحكمة. 38حفيفذار التـــــــــــــــــمن أعبعذر  ةــــــــــــــــإذا اق؅رنت الجريم المحدد،السجن المؤبد إڲى السجن  يمك
ثم فصل لك الحديث عن ظروف التشديد . ، فتخفض العقوبة المحكوم ٭ڈا عليه39الجاني بظروف التحفيف

ࡩي جريمة القتل العمد وعن سندها القانوني، ثم فصل لك بعد ذلك الحديث عن أعذار التخفيف ࡩي جريمة 
لك بالتفصيل عن ظروف التخفيف ࡩي جريمة القتل العمد، القتل العمد وعن سندها القانوني، ثم تحدث 

ܣۘ تملك الحق  ܣۘ تتوڲى النظر ࡩي القضية، وۂي وحدها ال وأثرها عڴى العقوبة الأصلية، وختم قوله بأن المحكمة ال
ܣۘ ستطبق  ࡩي تحديد العقوبة، بناء عڴى وقائع القضية وتكييفها القانوني، وإنه لا يمكن لأحد أن يعرف العقوبة ال

ܢۚ العلم الفقهܣ الجنائي بالمفهوم . عڴى الجاني إلا عڴى وجه التقدير والتقريب فقط فهل نطلق عڴى جوابه مع
  الأصوڲي للفقه؟

نعم، يمكن أن نطلق عڴى كل جواب مفصل ومعلل بما فيه الكفاية، من الناحية القانونية، ومن 
ن الجواب المذكور يدخل ࡩي نطاق العلم الفقهܣ الناحية الواقعية، اسم العلم الفقهܣ، فنقول ࡩي هذه الحالة إ

  .الجنائي، بمعناه المستفاد من أصول الفقه
أن معرفة حكم أو عدد من الأحكام الفرعية، غ؈ر كاف، لإطلاق وصف العلم ويجب التنبيه إڲى 

ܣۜ العلم الفقهܣ لأن من يعرف هذه الأحكام الجزئية،  علم الفقهܣ، عڴى وبالتاڲي ع، الإلمام بالأصول والفرو يقتغ
  .ࡩي التعريف الأصوڲي للفقه المندرج العلمحد ࡩي فإن معرفة بعض الأحكام الفرعية أو الجزئية، لا يدخل 

أنك سألت شخصا، وقلت له إن سيدة تريد أن تمارس وكمثال عڴى ذلك عڴى المستوى القانوني 
فما حكم القانون ࡩي . ࡩي السجل التجارةالتجارة، ولكن زوجها يرفض ذلك، وقد قال لها إنه لن يأذن لها بالتقييد 

  ؟ذلك
                                                 

ڈٕا، مع ثبوت الجريمة «: من القانون الجنائي عڴى أن) 143(نص الفصل  -  38 الأعذار ۂي حالات محددة ࡩي القانون عڴى سبيل الحصر، ي؅رتب عل
ومن أمثلة الأعذار  .»انت أعذارا مخفضةوقيام المسؤولية، أن يتمتع المجرم إما بعدم العقاب، إذا كانت أعذارا معفية، وإما بتخفيض العقوبة، إذا ك

يتوفر عذر مخفض للعقوبة ࡩي جرائم القتل أو الجرح أو الضرب، إذا «: من القانون الجنائي بقوله) 418(المخفضة للعقوبة ما نص عليه الفصل 
يتوفر «: من القانون الجنائي بقوله) 419(لفصل وا.  »ارتكڈّا أحد الزوج؈ن ضد الزوج الآخر وشريكه عند مفاجأٮڈما متلبس؈ن بجريمة الخيانة الزوجية

  .»عذر مخفض للعقوبة ࡩي جناية الخصاء، إذا ارتكبت فورا نتيجة هتك عرض إنسان بالقوة
ڈٕا، أن الجزاء المق«: من القانون الجنائي عڴى أنه) 146(نص الفصل  - 39 ڈْاء المرافعة ࡩي القضية المطروحة عل رر إذا تب؈ن للمحكمة الزجرية، بعد ان

ڈٰا تستطيع أن تمنحه التمتع بظروف الت ڈْم، فإ خفيف، إلا للجريمة ࡩي القانون قاس بالنسبة لخطورة الأفعال المرتكبة، أو بالنسبة لدرجة إجرام الم
ܣۜ، مع ال؅قامه بتعليل قراره ࡩي هذا الصدد بوجه خاص، .إذا وجد نص قانوني يمنع ذلك وآثار الظروف  ومنح الظروف المخففة موكول إڲى تقدير القاع

ومنح الظروف المخففة ينتج عنه تخفيف  .المخففة شخصية بحتة، فلا تخفف العقوبة إلا فيما يخص المحكوم عليه الذي منح التمتع ٭ڈا
  .»العقوبات المطبقة، ضمن الشروط المقررة ࡩي الفصول التالية
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والذي تم إلغاؤه كان  1913غشت  12إن القانون التجاري المغربي الصادر بتاريخ : فرد المسؤول قائلا
ܢۜ زوجها مهما كانت مقتضيات قانوڈٰا  ينص عڴى أنه لا يجوز للمرأة الم؅قوجة أن تكون تاجرة ࡩي المغرب بدون رع

  .الصددللأحوال الشخصية ٭ڈذا 
ܣۘ تعطي للمرأة  ولقد كانت مقتضيات هذا الفصل تتناقض صراحة مع أحكام الشريعة الإسلامية ال
ڈٕا ممارسة التجارة  ڈْا، سواء كانت م؅قوجة أو غ؈ر م؅قوجة، مطلق الحرية ࡩي إدارة أموالها بما ف عنذ اكتمال أهلي

لقانون التجاري الملڧى باعتباره نصا من ا) 6(بدون قيد أو شرط، لكن الذي كان يطبق هو الفصل السادس 
، 1958مايو  31وقد شمل هذا النص المرأة المغربية كذلك بعد صدور قانون توحيد التشريع بتاريخ . 40خاصا

، لأنه لم يكن يطبق قبل هذا التاريخ سوى عڴى النساء الأجنبيات 1965يناير  26وقانون توحيد المحاكم ࡩي 
  .والفرنسيات

سألة انتقادا كب؈را من جانب الفقه المغربي، وكذلك انتقادات حادة من لدن ولقد لقيت هذه الم
ڈٔا عڴى أنه) 17(الحركات الحقوقية والنسائية، فجاءت مناسبة إعداد وإصدار مدونة التجارة فنصت المادة  : م

 يعت؄ركل اتفاق مخالف . تمارس التجارة دون أن يتوقف ذلك عڴى إذن من زوجها أن للمرأة الم؅قوجة يحق«
  .»لاغيا

ܣۘ تستفسر لفائدٮڈا يحق لها أن تمارس التجارة، وأن تتقيد ࡩي السجل التجاري،  وعليه، فإن السيدة ال
  ؟بمفهومه الأصوڲي فهل يدخل هذا الجواب ࡩي باب العلم الفقهܣ التجاري . ولا يتوقف ذلك عڴى إذن زوجها

، لأنه تحدث عن بمفهومه الأصوڲي جاري نعم يمكن أن نضع الجواب المذكور ࡩي خانة العلم الفقهܣ الت
السياق التاريڏي للموضوع، وذكر سند منع المرأة من ممارسة التجارة ࡩي القانون التجاري المغربي القديم، وهو 

، ثم عرج عڴى كيفية تمديد حكم الفصل المذكور إڲى المرأة المغربية، ثم ب؈ن السند القانوني )6(الفصل السادس 
ܣۘ ألغت القانون التجاري ) 17(رسة التجارة دون إذن من زوجها وهو المادة لحق المرأة ࡩي مما من مدونة التجارة ال
  .المغربي القديم

مرة أخرى، وقلت له إن لك صديقا أجنبيا ࡩي المغرب، وإنه يريد أن  الأول  ثم لنقل إنك سألت المسؤول
ܣۚ يحدد يمارس التجارة فيه، لكن قيل له إنه لا يتوفر عڴى الأهلية لممار  سة التجارة ࡩي المغرب، لأن قانونه الوط

  فماذا تقول؟. سنة فقط 17سنة شمسية كاملة وسنه هو  ) 20(سن الأهلية ࡩي 
فأجابك بأنه لا يعرف حكم هذه النازلة لأنه ليس مختصا ࡩي القانون، وإن ما يعرفه فقط هو حكم 

ريد أن تمارس التجارة، فاع؅رض عڴى ذلك، فلما سأل القانون ࡩي مسألة ممارسة المرأة للتجارة، لأن زوجته كانت ت
محاميا عن حكم القانون ࡩي هذه المسألة، أعطاه جوابا قانونيا مفصلا وشافيا، فبقي ذلك الجواب راسخا ࡩي 

                                                 
  .94 :، ص2001الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة الثانية، ، مطبعة النجاح »شرح القانون التجاري المغربي الجديد«فؤاد معلال،  - 40
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فتب؈ن لك إذن أن هذا الشخص، لا يعرف من أحكام القانون التجاري، إلا حكم مسألة واحدة، وۂي حق  .ذهنه
التجارة دون إذن من زوجها، وبالتاڲي فإن علمه هذا لا يدخل ࡩي خانة العلم الفقهܣ التجاري المرأة ࡩي ممارسة 

  .بمعناه المستفاد من التعريف الأصوڲي للفقه
إن  قال بعض الفقهاء. صعوبة ومشقةونظرا لما ينطوي عليه التعريف الأصوڲي للعلم الفقهܣ من 

العلم  العلم، وإنما المقصود يعلم الشخص جميع مسائل« :نأالمندرج ࡩي حد الفقه ليس هو  المراد من العلم
ڈْيؤ لمعرفة باࡪي الأحكام   .41»بجملة من الأحكام الشرعية وال

ܢۚ العلمف هو الإدراك الذي « :قالوا إن العلمالفقهاء بعض قلنا إن . المندرج ࡩي حد الفقه إذا فهم مع
الظنية كلها  والأدلة ،42القطعية كما تثبت بالأدلة الظنيةلأن الأحكام العملية تثبت بالأدلة  ،يتناول العلم والظن

  .الفقه من باب الظنون : يقول الأصوليون  وعليه ،)الأحكام العملية(معت؄رة ࡩي باب 
الإدراك الجازم عڴى سبيل اليق؈ن والجزم، وإنما يشمل الظن وهو إدراك ) العلم(فليس المراد من 

ܣۚ الدلالةالحكم من دليله عڴى سبيل الرجحان بأن كا   .43»ن الدليل ظ
لغة هو إسناد أمر لآخر إما إثباتا أو نفيا كالحكم بأن القمر ࡩي الوالحكم  جمع حكم، فهܣ الأحكامأما 

 خطاب الله تعاڲى المتعلق بأفعال المكلف؈ن اقتضاءا« :فهو الاصطلاح عند الأصولي؈نوࡩي  .طالع أو غ؈ر طالع
هو الأثر الذي يقتصيه خطاب الشارع ࡩي الفعل، ف« :الفقهاء ي اصطلاحالشرڤي ࡩأما الحكم  .»أو تخي؈را أو وضعا

حكم الصلاة الوجوب، ودليله : فيقال. يم؈قون ب؈ن الحكم ودليله ءأي أن الفقها. 44»كالوجوب والحرمة والإباحة
تُوا الزَّكَاةَ ﴿: قوله تعاڲى

َ
لَاةَ وَآ قِيمُوا الصَّ

َ
والحكم عند «: ذا الفرق بقولهوقد أشار الأستاذ وهبة الزجيڴي إڲى ه .45﴾وَأ

وليس لهذا . هو النصوص الشرعية نفسها، وعند الفقهاء هو الأثر الذي تقتضيه النصوص الشرعية: الأصولي؈ن
ܣۚ أرجحالخلاف فائدة عملية لوجود التلاز  اصطلاح الفقهاء؛ لأنه يفرق ب؈ن الحكم  م ب؈ن الاصطلاح؈ن، إلا أن

أما اصطلاح الأصولي؈ن في؅رتب عليه اعتبار . من الكتاب أو السنه أو نحوهماالشرڤي وب؈ن الدليل الذي يدل عليه 
ڈٰا كلام الله تعاڲى قصد به الطل ب أو التخي؈ر أو الوضع، ـالصيغة حكما ودليلا للحكم، فهܣ حكم باعتبار ذاٮڈا؛ لأ

ڈٔا للحكم الذي هو الإيجاب أو الإباحة أو غ؈رها   .46»وۂي أدلة باعتبار أمر آخر، وهو تضم
                                                 

  .21/22 :، مرجع سابق، ص»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،   - 41
تجويز أمرين لا مزية لأحدهما عڴى الآخر عند المجوز، فال؅ردد ࡩي قيام : فهو لشكا«أما . »تجويز أمرين أحدهما أظهر من الآخر عند المجوز والظن « - 42
ܣۜء، أي إدراكه عڴى خلاف ما هو عليه ࡩي الواقع: والجهل. »ونفيه عڴى السواء شك، وعدم رجحان الثبوت أو الانتفاء ظنزيد  جلال الدين . »تصور الآ

ܣۚشرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام ا«محمد بن احمد المحڴي الشافڥي،    .80/85/86: ، مرحع سابق، ص»لحرم؈ن الجوي
  .19/20: ، صمرجع سابق، »أصول الفقه الإسلامي«: وهبة الزحيڴي - 43
ܣۜ،  - 44 ܣۗ«علال الفاس   .20: ،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
  .43سورة الآية البقرة، الآية  - 45
  .41: ، مرجع سابق،ص»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،  - 46
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ܣۚ أن الفقه إنما يقتصر عڴى الأحكام الشرعية، دون غ؈رها من الأحكام  :وتقييد الأحكام بالشرعية يع
ܣۜ رحمه الله .المأخوذة من الشرع والأحكام الشرعية ۂي الأحكام. الأخرى  والمراد من « :قال الأستاذ علال الفاس

ܣۘ تحتا ڈْا إڲى دليلالأحكام الشرعية، الخطابات المتعلقة بأفعال المكلف؈ن ال مثل كون الغاصب ضامنا . ج معرف
  .وكون الأم؈ن كالوديع مثلا لا يضمن إلا إذا تعدى أو قصر ࡩي الحفظ. للمغصوب، إذا هلك

ريح أو بالدلالة ـــــظ الصـــــــــــــأما الشرعية، فالمقصود ٭ڈا المستفادة من أمر الشارع إما من جهة اللف
  .47»والاستنباط

  .شرڤيدليل غ؈ر اق الأحكام الشرعية، الأحكام المأخوذة من وكذلك يخرج عن نط
ܣۗ ܢۘ كان، ، لا يعد حكما شرعيامثلا وعليه، فإن الحكم المأخوذ من قانون أجن مخالفا لحكم شرڤي  م

  .كما أنه غ؈ر موافق لحكم شرڤي .48، لأن مصدره ليس مصدرا شرعياقطڥي
  :التالية امللاح؅راز عن العلم بالأحك وتقييد الأحكام بالعملية

ڈٕا  :الأحكام الحسية - 1 ܣۘ يتوصل إل ، مثل الشمس مشرقةبمختلف الحواس الطبيعية وۂي الأحكام ال
  والنار حارقة، والثلج بارد؛

ܣۘ تعتمد عڴى البحث،  :العلمية أو الأحكام العقلية - 2 إڲى  والمعاينة، والتجربة، والاستقراءوۂي الأحكام ال
  :ومن نماذج هذه الأحكام. لميغ؈ر ذلك من أدوات الإنتاج الع

  ؛الكل أعظم من الجزءالواحد نصف الإثن؈ن، و  - 
  ؛قطاب المغناطیسیة المتشابھة تتنافرالا  - 
  ؛تزداد شدة التیار الكھربائي اذا انخفضت مقاومة الموصل - 
  .تقل سرعة الجسم المتحرك بسبب عوامل منھا الاحتكاك ومقاومة الھواء - 
ܣۘ تدخل ࡩي باب اللغة وعلومها وۂي :اللغويةالأحكام  - 3 علما أن الأحكام اللغوية ضرورية . الأحكام ال
 الأحكام اللغوية ࡩي إڲى إدراجكث؈ر من الكتب الفقهية  لذلك تعمد. تأويل الأحكام الشرعيةو فهم، أو لاستنباط، أ

  ؛الأحكام الفقهية تفس؈ر 
رسائل ر٭ڈم، والعلم باليوم الآخر وما يكون كالوحدانية ورسالة الرسل وتبليغهم  :الاعتقاديةالأحكام  - 4

  .لأن كل هذه الأحكام تدخل ࡩي علم الكلام وهو علم مستقل عن الفقهفيه، 
ܣۚ أن  :ووصف العلم بأنه مكتسب د أو المستنبط من الأدلة المستفاالفقهܣ هو العلم العلم يع

ڈْا التفصيلية  العلم بالأحكام: الفقه«: وقد ع؄ر ابن الحاجب عن ذلك بقوله. الشرعية الشرعية الفرعية عن أدل
                                                 

ܣۜ،  - 47 ܣۗ«علال الفاس   .12: ،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
ڈٕما - 48   .مصادر الأحكام الشرعية، ۂي فقط القرآن والسنة وما رجع إل
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علم الله تعاڲى وعلم ملائكته  ناح؅راز ع، ومن جهة أخرى فوصف العلم بالمكتسب هذا من جهة .49»بالاستدلال
ڈْاد بل بالوڌي، رسول الله صڴى لله عليه وسلم الحاصل من غم حكام الشرعية العملية، وكذلك علبالأ  ؈ر اج

كوڈٰا من الدين، كوجوب الصلوات وشڈّها، فجميع هذه المعلومات لة يضرور البالأمور  الناس وكذلك علم
ڈٰا    . مكتسبةغ؈ر ليست بفقه لأ

ܣۚ أن موضوع علم الفقه، هو  :التفصيليةبووصف الأدلة  الأدلة التفصيلية لكل قضية من معرفة يع
ارقَِةُ فَاقْطَعُوا وَال﴿ :ذكر قول الله تعاڲيحكم السرقة هو قطع اليد قال مثلا إن القضايا، فإذا  ارقُِ وَالسَّ سَّ

يْدِٱَڈُمَا
َ
ڈُمَا ﴿ :وإذا قال إن حكم الزنى هو الجلد ذكر قول الله عز وجل .50﴾أ ْٔ الزَّانِيَةُ وَالزَّانِي فَاجْلِدُوا كُلَّ وَاحِدٍ مِ

 ﴿: تعاڲى الله قول ب استدل قرر أن أكل أموال الناس بالباطل حرامذا وإ .51﴾مِئَةَ جَلْدَةٍ 
َ
كُلُوا يَا أ

ْ
مَنُوا لَا تَأ

َ
ذِينَ آ ڈَا الَّ ٱُّ

نْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ تَراَضٍ مِنْكُمْ 
َ
مْوَالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أ

َ
وإذا ذكر النساء المحرمات للزواج استدل عڴى  .52﴾أ

خَوَ ﴿ :ذلك بقول الله تعاڲى
َ
هَاتُكُمْ وَبَنَاتُكُمْ وَأ مَّ

ُ
خْتِ حُرّمَِتْ عَلَيْكُمْ أ

ُ
خِ وَبَنَاتُ اْلأ

َ
اتُكُمْ وَخَالَاتُكُمْ وَبَنَاتُ اْلأ اتُكُمْ وَعَمَّ

تِ  هَاتُ نِسَائِكُمْ وَرَبَائِبُكُمُ اللاَّ مَّ
ُ
خَوَاتُكُمْ مِنَ الرَّضَاعَةِ وَأ

َ
رْضَعْنَكُمْ وَأ

َ
تِي أ هَاتُكُمُ اللاَّ مَّ

ُ
ي ࡩِي حُجُورِكُمْ مِنْ نِسَائِكُمُ وَأ

تِي دَخَلْتُمْ  صْلَابِكُ  اللاَّ
َ
ذِينَ مِنْ أ بْنَائِكُمُ الَّ

َ
نْ تَجْمَعُوا ٭ِڈِنَّ فَإِنْ لَمْ تَكُونُوا دَخَلْتُمْ ٭ِڈِنَّ فَلَا جُنَاحَ عَلَيْكُمْ وَحَلَائِلُ أ

َ
مْ وَأ

هَ كَانَ غَفُورًا رحَِيمًا خْتَ؈ْنِ إِلاَّ مَا قَدْ سَلَفَ إِنَّ اللَّ
ُ
   .53﴾بَ؈ْنَ اْلأ

لعن رسول ﴿: بقول الرسول صڴى الله عليه وسلماستدل عڴى ذلك  حرام ليلنكاح التح وإذا قال إن
  .54﴾الله صڴى الله عليه وسلم المحلل والمحلل له

ڈٰقال و عن حكم الخطبة عڴى الخطبة  تكلموإذا  ، إذا كان ون أو التقاربـــــــــــــــــــــــــــــة أو الركــــلا تجوز بعد الإجاب اإ
ܣۗ صڴى الله ول ــــــــــــــــــــــــــــــاستدل عڴى ذلك بق. ولم يكن فاسقا للخطيبةالخاطب الأول كفئا  لا يخطب ﴿: عليه وسلم الن

ܢۘ ينكح أو ي؅رك   .55﴾...الرجل عڴى خطبة أخيه ح
  
  
  

                                                 
  .22: ق، ص، مرجع ساب»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،  - 49
  .38سورة المائدة، الآية  - 50
  .2سورة النور، الآية  - 51
  .29سورة النساء، الآية  - 52
  .23 ةسورة النساء، الآي - 53
  .»أن ي؅قوج الرجل امرأة من أجل أن يحللها لزوجها الأول الذي طلقها ثلاثا«: هو نكاح التحليلو  .3/428: وس؇ن ال؅رمذي. 1/450 مسند أحمد - 54
  .2/978: وصحيح مسلم. 3/194: ري صحيح البخا - 55
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 ࡩي كل جزئية من أعمال الناس بالحل الشرڤي الحكم هو بيان علم الفقه« فحوى  ذا يتب؈ن أنوبه
   .56»أو الوجوب، ودليل كل واحد من هذه الأمور  ةأو التحريم أو الكراه
اتفق الفقهاء : المسؤولفأجاب : ما حكم الصداق: إڲى شخص مع؈ن وقال له سؤالا  السائلفإذا وجه 

سَاءَ ﴿ :وأنه لا يجوز التواطؤ عڴى تركه لقوله تعاڲى ،شرط من شروط الصحة الصداق« :عڴى أن تُوا النِّ
َ
وَآ

عَْرُوفِ ﴿ :وقوله تعاڲى ،57﴾صَدُقَاٮِڈِنَّ نِحْلَةً 
ْ
جُورَهُنَّ بِالم

ُ
تُوهُنَّ أ

َ
هْلِهِنَّ وَآ

َ
فإنه يكون ࡩي هذا .  58﴾فَانْكِحُوهُنَّ بِإِذْنِ أ

أي أنه كشف عن الدليل التفصيڴي م وجوب الصداق من الكتاب العزيز، الحالة قد ذكر السند الشرڤي لحك
ܢۚ العلم الفقهܣ بالمفيكون جوابه د. الشرڤي للصداق الذي استمد منه الحكم ܢۚاخلا ࡩي مع   .الأصوڲي ع

واستدل عڴى ذلك بقول ابن عاصم إن الصداق ركن من أركان الزواج،  :أما إذا قال ࡩي الجواب
فإن جوابه هذا داخل ࡩي  .59انجملة الأركثم الوڲي  #والمهر والصيغة والزوجان: 333البيت  :الغرناطي ࡩي تحفته

 علم المقلدين من العلماء والعامة لأئمة المذاهب ࡩي هذه الأحكام الأصول عڴى أن وقد توافق علماء. خانة التقليد
لأن علم هؤلاء مستفاد من دليل إجماڲي وهو أن كل حكم قال به الإمام الذي يقلده، «لا يدخل ࡩي عموم الفقه 

ܢۘ به  ܣۘ هو حكم الله تعاڲى ࡩي حقهأو أف   .60»المف
ܣۚ لعمليةالأحكام الشرعية ا« :والنتيجة إذن أن ܣۘ تنظم الحياة العملية  :تع كل القواعد الشرعية ال

وبذلك تخرج من دائرة الفقه . الاجتماعية والاقتصادية والسياسية، وتحدد علاقات الناس بعضهم ببعض
  . 61»دراسة الأحكام الشرعية الاعتقادية، أي المرتبطة بأصول الإيمان لتدخل ࡩي نطاق علم الكلام وعلم التوحيد

المتعلق الله تعاڲى  خطاب«: بأنه هو علماء الأصول  الذي عرفة جمهور لحكم الشرڤي لنسبة لأما با
ڈٕا الشرع ࡩي مسألة من  القاعدة الشرعية فهو . 62»بأفعال المكلف؈ن بالاقتضاء أو التخي؈ر أو الوضع ܣۘ نص عل ال

القاعدة القانونية  و٭ڈذا فإن الحكم الشرڤي حسب تعريف الأصولي؈ن أقرب ما يكون من مفهوم. المسائل
                                                 

  6/7: ، دار الفكر العربي،  ص»أصول الفقه«محمد أبو زهرة،  - 56
  .4سورة النساء، الآية  - 57
  .25سورة النساء، الآية  - 58
ܣۜ،  أبو - 59 ة، الطبعة ، تحقيق محمد عبد السلام محمد، دار الآفاق العربي»تحفة الحكام ࡩي نكت العقود والأحكام«بكر محمد بن عاصم الأندلس

  39: ،  ص2011الأوڲى، 
  .22: ، مرجع سابق، ص»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،   - 60
ܣۜ،  - 61 ، مجلة القانون والاقتصاد، كلية العلوم القانونية والاقتصادية »مفهوم القانون ࡩي النظرية القانونية الإسلامية«عبد الله حارس

  .34: ، ص2002، 19والاجتماعية، فاس، العدد 
، تحقيق وتعليق أبي حفص سامي بن العربي الأشري، »إرشاد الفحول إڲى تحقيق الحق من علم الأصول «الإمام محمد بن عڴي الشوكاني،  - 62

  .71/72: ، ص2000، دار الفضيلة للنشر والتوزيع، الرياض، الطبعة الأوڲى، 1الجزء 
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ڈٕا فماذا نقصد بالحكم الشرڤي؟  .63باعتبارها قاعدة عامة تنظم سلوك الناس وتلزمهم بالخضوع لأوامرها ونواه
  عه؟وماۂي أنوا

  وأدلته الحكم الشرڤي: لمبحث الثانيا
حكام إذا فهمت أن نظر الأصوڲي ࡩي وجه دلالة الأدلة السمعية عڴى الأ «: الغزاڲي رحمه هللالإمام  قال

  .معرفة كيفية اقتباس الأحكام من الأدلة - لم يخف عليك أن المقصود- الشرعية 
  فوجب النظر ࡩي الأحكام وأقسامها

  ثم ࡩي الأدلة وأقسامها
  .ثم ࡩي كيفية اقتباس الأحكام من الأدلة

 ثم ࡩي صفات المقتبس الذي له أن يقتبس الأحكام، فإن الأحكام ثمرات، وكل ثمرة فلها صفة وحقيقة
  .ࡩي نفسها، ولها مثمر، ومستثمر، وطريق ࡩي الاستثمار

ܣۚ الوجوب، والحظر، والندب، والكراهة، والإباحة، والحسن، والقبح،  والثمرة ۂي الأحكام، أع
  .والقضاء، والأداء، والصحة، والفساد، وغ؈رها

  .الكتاب، والسنة، والإجماع: ثلاثةوالمثمر ۂي الأدلة، وۂي 
ڈْا، وطرق الاستثمار ۂي وجو  ܣۜء بصيغ ه دلالة الأدلة وۂي أربعة؛ إذ أقوال الشرع إما أن تدل عڴى الآ

ڈٔا   .ومنظومها، أو بفحواها ومفهومها، أو باقتضا٬ڈا وضرورٮڈا ـأو بمعقولها ومعناها المستنبط م
ڈْد، ولا بد من معرفة صفاته، وشروطه وأحكامه   .والمستثمر هو المج

  :طابجملة الأصول تدور عڴى أربعة أق: فإذا
ڈٰا الثمرة المطلوبة. ࡩي الأحكام: القطب الأول    .والبداية ٭ڈا أوڲى، لأ

إذ بعد الفراغ من معرفة  ،ࡩي الأدلة، وۂي الكتاب والسنة، والإجماع، و٭ڈا التثنية: والقطب الثاني
  .الثمرة، لا أهم من معرفة المثمر

دلالة بالمنظوم ودلالة بالمفهوم  :ربعةوهو وجوه دلالة الأدلة وۂي أ ،ࡩي طريق الاستثمار :القطب الثالث
ܢۚ المعقول    .ودلالة بالضرورة والاقتضاء ودلالة بالمع

فيجب  .ويقابله المقلد الذي يلزمه اتباعه .وهو المجڈْد الذي يحكم بظنه ،ࡩي المستثمر :القطب الرابع 
  .64»ذكر شروط المقلد والمجڈْد وصفاٮڈما
                                                 

ܣۜ،  - 63   .34: ، مرجع سابق، ص»لاميةمفهوم القانون ࡩي النظرية القانونية الإس«عبد الله حارس
  .18/19 :، صمرجع سابق، »المقدمات المنطقية، الأحكام: المستصفى من علم الأصول « أبو حامد محمد بن محمد الغزاڲي، - 64
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 نكتفي بدراسة الأحكامعڴى ، الإمام الغزاڲيالذي اعتمده  راستنا عڴى هذا التسلسلࡩي دوسوف نعتمد 
  . )المطلب الثاني(بعض أنواعها ثم الأدلة و  ،)المطلب الأول (وأقسامها 

  .الأحكام الشرعية وأقسامها: الأول  المطلب
فصل الحديث عن أقسامه نسوف ) الفقرة الأوڲى(عد أن ننتهܣ من تحديد مفهوم الحكم الشرڤي ب

  .)يةالفقرة الثان(

  .مفهوم الحكم الشرڤي: الفقرة الأوڲى
والحكم خطاب الله تعاڲى المتعلق بفعل المكلف من « :ࡩي تعريف الحكم الشرڤي قال الإمام السبكي

 :الأصولي؈ن جمهور  ࡩي اصطلاح الحكمو «: الأستاذ وهبة الزحيڴيقال و . 65»حيث إنه مكلف، ومن ثم لا حكم إلا لله
 .66»وهذا تعريف جمهور الأصولي؈ن. ي؈ر أو الوضعـأو التخ اءال المكلف؈ن بالاقتضــبأفعالمتعلق  الله تعاڲى هو خطاب

ܣۜو  خطاب الشارع المتعلق : (الحكم الشرڤي ࡩي اصطلاح الأصولي؈ن هو«: الله هـرحم قال الأستاذ علال الفاس
  .67»)عاـبأفعال المكلف؈ن طلبا أو تخي؈را أو وض

                                                 
  . 13: ، صمرجع سابق، »جمع الجوامع ࡩي أصول الفقه«تاج الدين عبد الوهاب بن عڴي السبكي،  - 65
  .37/38: ،  مرجع سابق،ص»ميأصول الفقه الإسلا «وهبة الزحيڴي،  - 66
ܣۜ،  - 67 ܣۗ«علال الفاس   .20: ،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن

  .هو خطاب الله القديم المتعلق بأفعال المكلف؈ن بالاقتضاء أو التخي؈ر: الحكم الشرڤي« :وقال القراࡩي
ڈٰا خطاب الله وليست حكما وإلا اتحد الدليل والمدلول، وۂي محدثةفالقديم اح؅رازا من نصوص أدلة  اح؅رازا من المتعلق : »والمكلف؈ن«. الحكم، فإ

الوجوب، والتحريم، والندب، : واختلف ࡩي أقسامه، فقيل خمسة. ليدخل المباح» أو التخي؈ر«: وقولنا. اح؅رازا من الخ؄ر» الاقتضاء«و. بالجماد وغ؈ره
التحريم والإباحة، وفسرت بجواز الإقدام الذي يشمل الندب والكراهة : وقيل اثنان. والمباح ليس من الشرع: وقيل أربعة. ةوالكراهة، والإباح

ܣۜ رجحان طرف ال؅رك، والرحجان ) أبغض المباح إڲى الله الطلاق: (وعڴى هذا المذهب يتخرج قوله صڴى الله عليه وسلم. والإباحة فإن البغضة تقتغ
ما رجح فعله عڴى تركه شرعا : ما ذم فاعله شرعا، وقيد الشرع اح؅رازا من العرف، والمندوب: ما ذم تاركه شرعا، والمحرم: والواجب. لمع التساوي محا

كل ليس كل واجب يثاب عڴى فعله، ولا : تنبيه .ى طرفاه ࡩي نظر الشرعما استو : رعا من غ؈ر ذم، والمباحتركه عڴى فعله ش حجما ر : من غ؈ر ذم، والمكروه
  .محرم يثاب عڴى تركه

ڈٰا واجبة، وإذا فعلها الإنسان غافلا عن امتثال أمر : أما الأول  فكنفقات الزوجات والأقارب والدواب، ورد المغصوب والودائع والديون والعواري فإ
ڈٕا، وقعت واجبة مجزئة م؄رئة للذمة، ولا ثواب   . الله تعاڲى ف

ڈٕا، فلا فلأن المحرمات يخرج الإنسان : وأما الثاني ܢۘ ينوي امتثال أمر الله تعاڲى ف ڈٕا ح عن عهدٮڈا بمجرد تركها وإن لم يشعر ٭ڈا، فضلا عن القصد إل
ܢۘ اق؅رن قصد الامتثال ࡩي الجميع حصل الثواب: ثواب حينئذ، نعم ، مرجع سابق، »ࡩي الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  .»م

  .65/66: ص
: والواجب .هو المقول فيه اتركوه ولا تفعلوه: فالحرام. عبارة عن خطاب الشرع إذا تعلق بأفعال المكلف؈ن - عندنا- فهو أن الحكم « :ڲيالغزاالإمام وقال  

؛ فإن لم يوجد هذا الخطاب من الشارع، فلا حكم. هو المقول فيه إذا شئتم فافعلوه، وإن شئتم فاتركوه: والمباح. هو المقول فيه افعلوه ولا ت؅ركوه
المستصفى «أبو حامد محمد بن محمد الغزاڲي، . »العقل لا يحسن ولا يقبح، ولا يوجب شكر المنعم، ولا حكم  للأفعال قبل ورود الشرع: فلهذا قلنا

  .177 :، صمرجع سابق، »من علم الأصول 
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  .68»التخي؈ر أو الوضع لق بأفعال المكلف؈ن بالاقتضاء أوالمتع ابـالخط هو :مكــــم أن الحلـفاع«: ال الإمام الشوكانيوق
، أو لفظ » تعاڲىخطاب الله«إما لفظ  يستعملون ࡩي تعريف الحكم الشرڤي الأصول  علماءنلاحظ إذن أن 

  ؟فماذا يقصدون بالخطاب .لكنه مقصود عندهم الوصف أو لا يستعملون هذا .»خطاب الشارع«
ܢۚ الخطاباذ الأست حدد  تعاڲى مطلقا والمراد من الخطاب هو خطاب الله«: بقوله وهبة الزحيڴي مع

أم بالواسطة كالسنة والإجماع والقياس وغ؈رها من الأدلة  مباشرة كالكتاب الكريم، تعاڲى إليه منسوبا أكان سواء
تعاڲى وليست  لخطاب الله معرفات قةالله تعاڲى، وۂي كلها ࡩي الحقيالشرعية؛ لأن هذه الأدلة ࡩي الواقع راجعة إڲى 

فهܣ ثابتة بطريق الوڌي الذي لا يقره الله تعاڲى عڴى باطل، ) ص(فالسنة وإن كانت من الرسول . مثبتات
والقياس ليس مثبتا . مستند من الكتاب أو السنة أوغ؈رهما من الأدلة الشرعية هأن يكون ل والإجماع لا بد من

  .69»اب أو السنة أو الإجماعـــــــــــــــــــــــله، والمثبت ࡩي الحقيقة هو دليل حكم الأصل من الكتللحكم، وإنما هو كاشف أو مظهر 
ܣۜ رحمه الله فقد كتب قائلاأما  النص ( والمقصود بالخطاب ما يشمل النص«: الأستاذ علال الفاس

لأن جميع الأدلة . الأدلة الشرعية والقياس والإجماع وغ؈رها من )الشرڤي وهو إما القرآن الكريم أو السنة النبوية
ڈٕا صح أن تسمى  ترجع عند التحقيق إڲى النصوص، ولما كانت النصوص خطابا، وكانت بقية الأدلة ترجع إل

قة بجميع أفعال مصدر الأحكام الشرعية المتعل أن ولا خلاف ب؈ن علماء المسلم؈ن« :ثم أضاف .70»كذلك خطابا
ܣۘ أوڌى ٭ڈا إڲى رسله، أم استنبطها المجڈْدون عن طريق  سبحانه، سواء كان المكلف؈ن هو الله ذلك الحكم ظاهرا من النصوص ال

ܣۘ جعلها لذلك ܢۚ هذا أن الحكم ࡩي الأصل لله، ولكنه لما استخلف عباده ࡩي الأرض وبعث إ. الدلائل والأمارات ال ڈٕم الرسل ومع ل
ما  وهذا. من آيات الله أو من ملكوتهأحكامه ࡩي الكون سواء  السعادت؈ن أشركهم ࡩي بذل الجهد لاكتشاف بالكتب المبينة لأصول 

ولكن استخراجه يقع بطريق النظر والاجڈْاد إما ࡩي فهم محتويات النص، وإما ابتكار . يجعل مصدر الأحكام شرعيا دستوريا
ا الخلاف ب؈ن نم، وإالنظر ࡩي الأحكام الشرعية حظه منوإذن فلا مناص من الاع؅راف بأن للعقل . الحكم، طبقا لأصل عام

ܣۚ . المذاهب الإسلامية الأوڲى، ࡩي هل يمكن استقلال العقل بمعرفة الحسن والقبيح أم لا ܣۜء لا يع وعدم الاستقلال ࡩي ادراك الآ
ولا شك أن . وعندي أن الخلاف ࡩي هذا كان يجب أن ينقل إڲى بحث الحاجة إڲى النبوة. عدم مساهمة الإنسان ࡩي الإدراك

ܣۚ عن رشاد إلهܣإ توقفا عڴىمنسان كان الإ فلما بلغ السن ختم الله الرسل . طريق الرسل لينمو ويصل إڲى سن الرشد الدي
  .71»بمحمد عليه السلام

إڲى الله تعاڲى فيه من الخطر ما فيه، لأن هذه النسبة ۂي  بإطلاق الأحكام الشرعيةكل ن نسبة نعتقد أو 
ܣۘ دفعت كث؈ر  ܢۚ  اال إڲى التشدد أو التطرف،  »بمفهومه الأصوڲي الله تعاڲىخطاب «من الناس غ؈ر الملم؈ن بمع

                                                 
  .71/72: ص ،مرجع سابق، »إرشاد الفحول إڲى تحقيق الحق من علم الأصول «الإمام محمد بن عڴي الشوكاني،  - 68
  .38/39: مرجع سابق، ص، »أصول الفقه الإسلامي«الزحيڴي،  وهبة - 69
ܣۜ، - 70 ܣۗ«علال الفاس   .20: ،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
ܣۜ،  - 71 ܣۗمدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأ «علال الفاس   .20/21: ص ،مرجع سابق،»جن
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ڈْدالمفقيه أو المعتقدين أن كل حكم استخلصه  هم بأنفسهم من الدليل الذي يتبعونه، أو الذي استخلصوه  ج
وكل من خالف هذا الحكم إنما هو خارج عن الشرڤي، هو حكم الله الذي لا ينبڧي لأحد أن يقول بخلافه، 

 .الناس، وعڴى الأمة عڴى، »وڲيصخطاب الله تعاڲى بمفهومه الأ ل «يكمن خطر هذا الفهم المنحرف وهنا ، الشرع
ويؤكدون من  من جهة،ࡩي الأحكام إنما هو رحمة بالأمة  أن الاختلافما فتئوا يؤكدون من الفقهاء  رغم أن عددا
ڈْادأجهة أخرى،  ڈْم، واج ڈٔم أن يدڤي أن  ن لأحدڈم، لا يمكاٮن الفقهاء مهما بلغت مداركهم، وأدل ما فهمه أو ما م

 عف لدىضولذلك فإذا كانت هناك من نقطة  .استنتجه هو قطعا حكم الله تعاڲى ࡩي أي مسألة من المسائل
ڈٕا أن فيما يتعلق بتعريف الأحكام الشرعية علماء الأصول  بعض ܣۘ يعت؄رون ف الحكم ، فإنما ۂي هذه النقطة، ال

  .72دون تمي؈ق ب؈ن الأحكام الشرعية حسب دليلها الشرڤي » تعاڲىاللهخطاب «الشرڤي هو 
ܣۜ وعليه، نرى أن الأستاذ علال الحكم الشرڤي هو خطاب  كان مصيبا عندما قال إن رحمه الله الفاس

القضية الشرعية قيل إن الخطاب ࡩي الكريم عڴى أن يفهم الشارع من دليل الحكم، فإن كان هو القرآن ، الشارع
                                                 

الذي ألقاه ࡩي اللقاء الذي نظمته أكاديمية المملكة  عقب الشيخ محمد المكي الناصري عڴى عرض الأستاذ محمد ابن معجوز رحمهما الله - 72
تشريع الإسلامي مرتكز عڴى الوڌي ࡩي ال أن«جاء ࡩي العرض الثالث من عروض الأساتذة المشارك؈ن «: بقوله» فلسفة التشريع الإسلامي«المغربية ࡩي موضوع 

ڈٕم عقولهم، »كل التفاصيل والجزئيات ڈْا عل ، وأن الفقه الإسلامي بجميع أحكامه وكل جزئياته ليس فقه أشخاص، ولا آراء مجموعة من علماء الفقه أمل
ܣۘ يستنبطها الم ڈٕا بتفك؈رهم المجرد، وإنما ۂي كلها أحكام إلهية، وأن الأحكام ال ܣۘ للأحكام المذكورة ࡩي القرآن والسنة، وتوصلوا إل ܣۜ نفس القداسة ال جڈْد تكتس

ڈٔم ࡩي أربع نقاط الموقف أغفل ما هو متعارف عند العلماء ࡩي هذا وأن العمل ٭ڈا يصبح واجبا، وهذا   :الباب ولم يتقيد به، وللتذك؈ر نجمل المتعارف بي
 »الشريعة«والمعصوم من الخطإ، وهذا ما نطلق عليه اسم  »الوڌي«المرتكز عڴى هو التشريع  »منصوصا عليه«إن هناك تشريعا  :النقطة الأوڲى

ࡩي عدة جزئيات لا نص فيه من الكتاب والسنة، وهو معرض للخطإ والصواب، لكونه غ؈ر معصوم، ومن  »اجڈْاديا«بالأخص، وأن هناك تشريعا 
صرفة، بل تدخل فيه  »موضوعية«اد المجڈْد لا ينطلق دائما من عوامل أجل ذلك لا يرࡪى إڲى درجة التشريع المنصوص عليه، لا سيما وأن اجڈْ

  .»تعريف القرآن بالأحكام الشرعية أك؆ره كڴي لا جزئي نأ«عدة عوامل واعتبارات شخصية وظرفية لها تأث؈ر مباشر عڴى اجڈْاده، علاوة عڴى 
ܣۘ تدور عڴى د ألصريحة لا تتجاوز خمسمائة آية عنإن آيات الأحكام ا :النقطة الثانية ܣۘ آية، وإن الأحاديث ال ك؆ر العلماء بل لا تتجاوز عند بعضهم مائ

عڴى حد قول ابن القيم، كما أن جمهور الأئمة  »فرش لها وتفصيل«أصول الأحكام إنما ۂي نحو خمسمائة حديث، والباࡪي من الأحاديث إنما هو 
ڈٰا لا تكفي وحدها لمواجهة النوازل، بل لا بد من الاجڈْاد ࡩي وحدهم، متفقون عڴى أن النصوص الشرعية م »الظاهرية«باستثناء  حدودة العدد، وأ

  .نطاقها لاستنباط أحكام النوازل، بمسالك الاجڈْاد المعروفة
ڈٓا المحدودة والمعدودة، ولو  »الصرح الشامخ«فهل كان  لم  من الفقه الإسلامي ممكن الوجود لو وقع الاقتصار عڴى مضمون آيات الأحكام وأحادي

  من العلماء والفقهاء جهودهم وطاقڈْم لتوسيع نطاقه وفتح آفاقه؟ »ورثة الأنبياء«يكرس 
إنما يجب للكتاب والسنة، أما أقوال المجڈْدين فليست ملزمة  »الاتباع«القداسة ࡩي الإسلام إنما ۂي لكلام الله ورسوله، وإن «: إن :النقطة الثالثة

أحد، وإنما هو أمر مباح لمن لم يصل إڲى درجة الاجڈْاد من المقلدين، وممن نبه إڲى هذه الحقيقة ابن القيم وغ؈ره بالمرة، واتباعها ليس واجبا عڴى أي 
ڈْا أن تكون سائغة الاتباع لا واجبة الاتباع، من غ؈ر أن يلزموا ٭ڈا أحدا، و «: حيث قال ڈٰا الحق دون ما خالفإن مسائل الاجڈْاد غاي هذه . لا يقولوا إ
  .»العلم سلفا وخلفا طريقة أهل

إن الخروج عن نصوص الوڌي من الكتاب والسنة الصحيحة يعت؄ر ميلا عن الشريعة وإلحادا ࡩي الدين، بينما الانتقال عن قول أحد  :النقطة الرابعة
محمد المكي  .»ر عليهالمجڈْدين إڲى قول مجڈْد آخر لدليل أقوى، أو لكونه أقرب إڲى نصوص الشريعة ومقاصدها، يعت؄ر موقفا سليما لا غبا

  .164/165/166: مرجع سابق، ص ،»فلسفة التشريع الإسلامي«الناصري، 
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وإن كان الدليل هو السنة النبوية قيل إن الخطاب هو للرسول صڴى الله عليه وسلم، وإن  هو خطاب الله تعاڲى،
أن هذا التدقيق هو الذي جعل الإمام الشوكاني   ونعتقد. كان الدليل من غ؈ر كتاب ولا سنة، نسب إڲى مصدره

  .»أو التخي؈ر أو الوضع اءالخطاب المتعلق بأفعال المكلف؈ن بالاقتض«: هويكتفي ࡩي تعريف الحكم الشرڤي بقوله 
: للحكم الشرڤي، وقال إن الخطاب المتعلق بأفعال المكلف؈ن )تعريفه( وقد فصل الإمام الشوكاني حده

والمحظور،  ،الواجب :يتناول اقتضاء الوجود، واقتضاء العدم، إما مع الجزم، أو مع جواز ال؅رك، فيدخل ࡩي هذا«
  .والمندوب، والمكروه

   .باحةوأما التخي؈ر فهو الإ 
  .فهو السبب، والشرط، والمانع: وأما الوضع

فالأحكام التكليفية خمسة؛ لأن الخطاب إما أن يكون جازما، أو لا يكون جازمًا، فإن كان جازما فإما أن يكون 
  .طلب الفعل، وهو الإيجاب، أو طلب ال؅رك، وهو التحريم

، وهو الندب، بالإباحة، أو ي؅رجح جانب الوجو  وإن كان غ؈ر جازم، فالطرفان إما أن يكونا عڴى السوية، وهو 
  .أو ي؅رجح جانب ال؅رك، وهو الكراهة

  .فكانت الأحكام ثمانية، خمسة تكليفية وثلاثة وضعية
  .الت؇قٱڈية عند الجمهور  والكراهة إذ لا تكليف ࡩي الإباحة بل ولا ࡩي الندب، ،وتسمية الخمسة تكليفية تغليب 

  .73»ارع وضعها علامات لأحكام تكليفية، وجودًا وانتفاءلأن الش ،وسميت الثلاثة وضعية
أن خطاب الشارع ينقسم إڲى  يقررون  علماء الأصول حسب المستفاد من كلام الإمام الشوكاني، فإن و 
ڈٔما .74هما خطاب التكليف وخطاب الوضع: قسم؈ن   ؟فما هو الفرق بي

  :نقط التاليةࡩي الب؈ن خطاب التكليف وخطاب الوضع الفروق  يمكن أن نرصد بعض
 ،والكراهة ،والندب ،والتحريم ،الوجوب :ن خطاب التكليف ࡩي اصطلاح العلماء هو الأحكام الخمسةإ« - 1

ڈٰا مشتقة من الكلفة، والوجوب ،مع أن أصل هذه اللفظة أن لا تطلق إلا عڴى التحريم ،والإباحة والكلفة لم  ،لأ
                                                 

: الزحيڴي وقال الأستاذ وهبة. 71/72: ، مرجع سابق، ص»إرشاد الفحول إڲى تحقيق الحق من علم الأصول «الإمام محمد بن عڴي الشوكاني،  - 73
وطلب ال؅رك إن كان . وطلب الفعل إن كان جازما فهو الإيجاب وإلا فهو الندب. لب تركوهو ينقسم إڲى طلب فعل وط. معناه الطلب :والاقتضاء«

وَاللَّهُ خَلَقَكُمْ وَمَا ( :وهذا القيد للاح؅راز عن الحكم المتعلق بفعل المكلف لا عڴى وجه الاقتضاء كقوله تعاڲى. جازما فهو التحريم، وإلا فهو الكراهية
ڈِمْ سَيَغْلِبُونَ ( :وله سبحانهفهو خ؄ر، ومثله ق). تَعْمَلُونَ  رضِْ وَهُمْ مِنْ بَعْدِ غَلَِّ

َ
دْنَى اْلأ

َ
فهو الإباحة وهو استواء الفعل  :أما التخي؈ر« .»)غُلِبَتِ الرُّومُ ࡩِي أ

 تعاڲى المتعلق بجعل هو خطاب الله: والمراد بالوضع«: ثم أضاف. »التعريف بقيدي الاقتضاء والتخي؈ر ࡩي وبناء عليه تدخل الأحكام الخمسة .وال؅رك
ܣۜء سببا أو شرطا أو مانعا    .40 :مرجع سابق، ص ،»أصول الفقه الإسلامي وهبة الزحيڴي، .»صحيحا أو فاسدا أو عزيمة أو رخصةأو الآ

الوضڥي؛ الحكم التكليفي والحكم : لوحظ ࡩي تعريف الحكم أنه ينقسم إڲى قسم؈ن«: الأستاذ وهبة الزحيڴي ࡩي شأن أقسام الحكم الشرڤي قال  - 74
التخي؈ر، فإن كان متعلقا بفعل المكلف عڴى جهة الطلب أو . لأن كلام الشارع المتعلق بأفعال المكلف؈ن إما عڴى سبيل الطلب أو التخي؈ر أو عڴى سبيل الوضع

   .42: مرجع سابق، ص ،»أصول الفقه الإسلامي وهبة الزحيڴي، .»فيسمى الحكم التكليفي، وإن كان متعلقا ٭ڈا عڴى جهة الوضع، كان حكما وضعيا
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ڈٕما لعدم  ،فالمكلف ࡩي سعة ،وأما ما عداهما ،وف العقابأو ال؅رك خ ،لأجل الحمل عڴى الفعل ،توجد إلا ف
 ،عڴى البعض غ؈ر أن جماعة يتوسعون ࡩي إطلاق اللفظ عڴى الجميع تغليبا للبعض ،فلا كلفة حينئذ ،المؤاخذة

  .فهذا خطاب التكليف
 ،ونصب الشروط كالحول ࡩي الزكاة ،ورؤية الهلال ،كالزوال ،فهو خطاب بنصب الأسباب ،أما خطاب الوضع 

  .75»والقتل مانع من الم؈راث ،كالحيض مانع من الصلاة ،ونصب الموانع ،والطهارة ࡩي الصلاة
وكونه من كسبه بخلاف خطاب  ،عڴى ذلك الفعل علم المكلف وقدرته« :هيش؅رط فيخطاب التكليف إن  - 2
ر اللذين هما ويطلق بالإضرار والإعسا ،فلذلك نورث بالإنساب من لا يعلم نسبه ،لا يش؅رط ذلك فيه ؛الوضع

ڈٔما ܢۚ خطاب الوضع قول صاحب  ،ويضمن بالإتلاف المغفول عنه من الصبيان والمجان؈ن ،معجوز ع فإن مع
ܢۘ وجد كذا فقد وجب كذا :الشرع أو يقول عدم  .هذا ࡩي السبب ،أو غ؈ر ذلك ،أو ندب ،أو حرم كذا ،اعلموا أنه م

   .76»أو عند عدم الشرط ،كذا ࡩي وجود المانع
استثناء، وقد أجمل الإمام القراࡩي هذا الاستثناء ࡩي  العلم والقدرةاب الوضع يش؅رط فيه كذلك بيد أن خط 

  : قاعدت؈ن هما
ܣۘ ۂي أسباب للعقوبات :القاعدة الأوڲى« يش؅رط فيه  ،كالقتل الموجب للقصاص ،وۂي جنايات ،الأسباب ال
ولا  ،ولذلك لا يجب الحد عڴى المكره ،ضاأي نىوالز  ،إفلذلك لا قصاص ࡩي قتل الخط ،والقصد ،والعلم ،القدرة

ڈٰا امرأته سقط الحد ،عڴى من لا يعلم أن الموطوءة أجنبية وكذلك من شرب خمرا  ،لعدم العلم ،بل إذا اعتقد أ
ڈٕا  ،لعدم العلم ،لا حد عليه ،يعتقدها خلا ܣۘ ۂي جنايات وأسباب للعقوبات يش؅رط ف وكذلك جميع الأسباب ال

أن رحمة صاحب الشرع تأبى  ،رة، والسر ࡩي استثناء هذه القاعدة من خطاب الوضعالعلم، والقصد، والقد
فمثل  ،بل قلبه مشتمل عڴى العفة والطاعة والإنابة ،سڥى فيه بإرادته وقدرتهولا  ،عقوبة من لم يقصد الفساد

  .77هذا لا يعاقبه صاحب الشرع رحمة ولطفا
ܣۘ استثنيت من خطاب الوضع :القاعدة الثانية ڈٕا العلم والقدرةف ،ال قاعدة أسباب انتقال  ،اش؅رط ف

وغ؈ر  ،والجعالة ،والمغارسة ،والمساقاة ،والقراض، والإجارة ،والوقف ،والصدقة ،والوصية ،والهبة ،كالبيع ،الأملاك
يوجب انتقال الملك  ،وهو لا يعلم أن هذا اللفظ أو هذا التصرف فمن باع ؛ذلك مما هو سبب انتقال الأملاك

                                                 
حققه وعلق عليه عمر حسن القيام، مؤسسة و ، قدم له 1،  الجزء »الفروق«شهاب الدين أبي العباس أحمد بن ادريس المصري المالكي،  - 75

  .361: ص ،2003الرسالة للطباعة والنشر والتوزيع، ب؈روت، الطبعة الأوڲى، 
  .362/363: مرجع سابق، ص ،»الفروق«المالكي،  شهاب الدين أبي العباس أحمد بن ادريس المصري  - 76

ليس ذلك باستثاء من خطاب الوضع، ولكنه ازدوج ࡩي هذه الأمور خطاب التكليف والوضع، فلحقها «: علق ابن الشاط عڴى كلام القراࡩي بقوله - 77
دم تلك الأوصاف، ف؈رتفع خطاب الوضع كليف مع عتاش؅راط العقل وما معه من جهة خطاب التكليف لا من جهة خطاب الوضع، فإنه يرتفع ال

  .2الهامش  363 : ، مرجع سابق، صللقراࡩي »الفروق«منقول عن كتاب . »المرتب عليه والله أعلم
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 ،وكذلك من أكره عڴى البيع ،وكذلك جميع ما ذكر معه ،لا يلزمه بيع ،أو طارئا عڴى بلاد الإسلام ،جميالكونه ع
وسر استثناء  .وكذلك جميع ما ذكر معه ،لا يلزمه البيع ،فباع بغ؈ر اختياره وقدرته الناشئة عن داعيته الطبيعية

ولا  .78»ل مال امرئ مسلم إلا عن طيب نفسهلا يح«: قوله عليه السلام ،هذه القاعدة من قاعدة خطاب الوضع
فلذلك اش؅رط ࡩي هذه القاعدة العلم والإرادة  ،يحصل الرضا إلا مع الشعور والإرادة والمكنة من التصرف

  .79»والقدرة
ڈٔما  ،خطاب الوضع قد يجتمع مع خطاب التكليف« :أنويجب التنبيه إڲى  وقد ينفرد كل واحد م

ومن هذا الوجه  ،وسبب للحد ،ومن هذا الوجه هو خطاب تكليف ،فإنه حرام ،أما اجتماعهما فكالزنى ،بنفسه
ڈٰا محرمة خطاب تكليف ،هو خطاب وضع ڈٰا سبب القطع خطاب وضع ،والسرقة من جهة أ  ،ومن جهة أ

م عڴى قدر ما حر مأو  ،أو واجب ،أو مندوب ،والبيع مباح ،وۂي أسباب العقوبات ،وكذلك بقية الجنايات محرمة
ومن جهة أنه سبب  ،فمن هذا الوجه هو خطاب تكليف ،ࡩي صوره عڴى ما هو مبسوط ࡩي كتب الفقه يعرض له

  .80وبقية العقود تتخرج عڴى هذا المنوال ،أو التقدير ࡩي الممنوع هو خطاب وضع ،انتقال الملك ࡩي البيع الجائز
ڈٰا من خطاب الوضعف ،ودوران الحول ونحوها ،ورؤية الهلال ،فكالزوال ،وأما انفراد خطاب الوضع  ،إ

ڈٕا أمر ولا نهܣ ڈّا فقط ،ولا إذن من حيث ۂي كذلك ،وليس ف   .بل إنما وجد الأمر ࡩي أثنا٬ڈا وترت
 ،كإيقاع الصلوات ،واجتناب المحرمات ،فكأداء الواجبات ،وأما خطاب التكليف بدون خطاب الوضع

بل  ،أو ننهܢ عنه ،با لفعل آخر نؤمر بهولم يجعلها صاحب الشرع سب ،فهذه من خطاب التكليف ،وترك المنكرات
ڈّا عڴى أسبا٭ڈا  ،وترتيب الثواب ،وإن كان صاحب الشرع قد جعلها سببا ل؄راءة الذمة ،وقف الحال عند أدا٬ڈا وترت

ܣۜء سببا إلا كونه وضع سببا لفعل  ،غ؈ر أن هذه ليست أفعالا للمكلف ،ودرء العقاب ܣۚ بكون الآ ونحن لا نع
  .81»وجه اجتماعهما واف؅راقهما فهذا ،من قبل المكلف

                                                 
  .1الهامش  364 : ، مرجع سابق، صللقراࡩي »الفروق«راجع تخريج هذا الحديث وإسناده ࡩي كتاب  - 78
وقد عقب ابن الشاط عڴى هذه القاعدة  .363/364: ، مرجع سابق، ص»الفروق«الكي، شهاب الدين أبي العباس أحمد بن ادريس المصري الم - 79

ڈٕا الخطابان«:الثانية بقوله  أما خطاب الوضع فظاهر، وأما خطاب . وهذه القاعدة أيضا ليست بمستثناة من خطاب الوضع، ولكن ازدوج ف
ت إلا مع العلم والاختيار والرشد، فإذا وقعت عارية غ؈ر مصاحبة لتلك التكليف، فمن جهة إباحة تلك التصرفات، لكڈٔا لم تبح تلك التصرفا

ڈٕا مسبباٮڈا من وجوه انتقال الأملاك، والذي يوضح ذلك أن اش؅راط العلم، وما معه ࡩي خطاب : التصرفات المش؅رطة ࡩي إباحة التصرف، لم ت؅رتب عل
  . مطردالتكليف مناسب ومطرد، واش؅راط ذلك ࡩي خطاب الوضع غ؈ر مناسب ولا 

 أما مناسبة الاش؅راط ࡩي خطاب التكليف، فإنه يتعذر حصول المكلف به من المكلف مع عدم تلك الشروط، فلا تقوم عليه الحجة عند ذلك، وأما
يستلزم تعذرا  اطراده فمتفق عليه، وأما عدم مناسبة الاش؅راط ࡩي الوضع، فإنه ليس معناه إلا أن الشارع ربط الحكم ٭ڈذا الأمر، أو بعدمه، وذلك لا 

من المكلف من حيث إنه ليس بلازم أن يكون من فعله ولا من كسبه، وأما عدم اطراده فواضح كما ࡩي زوال الشمس مثلا، وࡩي كل سبب ليس من 
  .2الهامش  365/ 364 : ، مرجع سابق، صللقراࡩي »الفروق«منقول عن كتاب .  »فعل المكلف

  .ب به ابن الشاط عڴى القاعدة الثانية لاستثناء خطاب الوضع من اش؅راط العلم والقدرة عڴى التكليفما قاله الإمام القراࡩي هنا هو ما عق - 80
  365/366 :صمرجع سابق،  ،»الفروق«شهاب الدين أبي العباس أحمد بن ادريس المصري المالكي،  - 81
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  .أقسام الحكم الشرڤي:  ةالثاني الفقرة
ܣۗ ࡩي شأن أقسام الحكم الشرڤيالإمام ل قا أحدهما يرجع إڲى : والأحكام الشرعية قسمان«: الشاط

  .82»خطاب التكليف، والأخر يرجع إڲى خطاب الوضع
  .)II( لوضڥيثم عن الحكم ا ،)I( وعليه، فإننا سوف نتحدث عن الحكم التكليفي

I - هوأقسام الحكم التكليفي :  
  ).2(، سوف نتطرق إڲى أقسامه )1(بعد أن ننهܣ الحديث عن مفهوم الحكم التكليفي 

  : مفهوم الحكم التكليفي - 1
ܣۜعرف   تكليفي وهو :والحكم الشرڤي قسمان« :بقوله الحكم التكليفيرحمه الله  الأستاذ علال الفاس

والتخي؈ر ب؈ن . أمر بالكف عنهوالطلب إما أمر بالفعل أو . »هة الطلب أو التخي؈رج ما يتعلق بفعل المكلف عڴى«
ܣۜء أو ال فعل مَنُوا﴿ مثال الأمر بالفعل. عنه كفالآ

َ
ذِينَ آ ڈَا الَّ ٱُّ

َ
وْفُوا بالعقود يَا أ

َ
وَلَا ﴿ :ومثال طلب الكف. 83﴾أ

هُ كَانَ فَاحِشَةً وَسَاءَ سَبِيلًا    . 84﴾تَقْرَبُوا الزّنَِا إِنَّ
                                                 

ܣۗ - 82 ܢۜ بن محمد اللخمي بالشاط دار ابن عفان،  حسن آل سلمان،أبو عبيدة مشهور بن تحقيق  ،»الموافقات ࡩي أصول الفقه« ،إبراهيم بن موس
  .169: ص ،1997،الطبعة الأوڲى ،1الجزء 

وأحكام القوان؈ن «: أن تقسيم الأحكام الشرعية إڲى أحكام تكليفية وأخرى وضعية ينطبق كذلك عڴى الأحكام القانونية فقال الأستاذ عبد الوهاب خلافويرى  
ڈٔا م ܣۜءالوضعية كالأحكام الشرعية م ܣۜء سببا لآ ܣۜ جعل ء ܣۜ تكليف المكلف بفعل أو كفه عنه، ومڈٔا ما هو أحكام وضعية تقتغ             ا هو أحكام تكليفية تقتغ

 وهذه بعض أمثلة القانون المدني. أو قانون العقوبات أو تحقيق الجنايات ترينا عدة أمثلة من النوع؈ن ي أو التجاري نــونظرة ࡩي مواد القانون المد. أو شرطا أو مانعا
ܢۜ فعلا. »عڴى المستأجر أن يدفع الأجرة ࡩي المواعيد المش؅رطة« 279المادة  :باب الإيجار ࡩي لا يجوز للمؤجر أن يتعرض للمستأجر « 373المادة  .حكم تكليفي اقتغ

ܢۜ كفا »...ࡩي انتفاعه بالمؤجر ط حقه ࡩي الإيجار لغ؈ره إلا إذا وجد يجوز للمستأجر أن يؤجر ما استأجره كله أو بعضه أو يسق« 364المادة  .حكم تكليفي اقتغ
ܢۜ تخي؈را. »شرط يخالف ذلك ܣۜ وضع أسباب  .حكم تكليفي اقتغ            ومن اليس؈ر التمثيل لأنواع الحكم الوضڥي لأن أك؆ر النصوص القانونية الوضعية تقتغ

  .100/101: ص القاهرة، ،مطبعة المدني، »ميعلم أصول الفقه وخلاصة التشريع الإسلا «خلاف،  عبد الوهاب .»أو شروط لمشروطات أو موانع من آثار
ܣۘ تتضمن طلب الفعل يمكن أن نذكر . 1سورة المائدة، الآية  - 83 من قانون  )230(الفصل  ومن نماذج الأحكام التكليفية ࡩي القانون المغربي ال

ڈٕا، ولا يجوز إلغاؤها إلا  الال؅قامات التعاقدية المنشأة عڴى وجه صحيح تقوم مقام«: ينص عڴى أنالذي الال؅قامات والعقود  القانون بالنسبة إڲى منشئ
ڈٕا ࡩي القانون  . كل تعهد يجب تنفيذه بحسن نية«: من نفس القانون الذي ينص عڴى أن) 231(والفصل  .»برضاهما معا أو ࡩي الحالات المنصوص عل

ܣۘ يقررها    .»أو الإنصاف وفقا لما تقتضيه طبيعته القانون أو العرفوهو لا يلزم بما وقع التصريح به فحسب، بل أيضا بكل ملحقات الال؅قام ال
  .32سورة الإسراء، الآية  - 84

ܣۘ تتضمن طلب الكف يمكن أن نذكر الفصل  من قانون الال؅قامات والعقود الذي ينص عڴى ) 77(ومن نماذج الأحكام التكليفية ࡩي القانون المغربي ال
ألزم مرتكبه بتعويض هذا  ومن غ؈ر أن يسمح له به القانون، فأحدث ضررا ماديا أو معنويا للغ؈ر، كل فعل ارتكبه الإنسان عن بينة واختيار،«: أن

من مجموعة ) 392( الفصلو . »روكل شرط مخالف لذلك يكون عديم الأث .الضرر، إذا ثبت أن ذلك الفعل هو السبب المباشر ࡩي حصول الضرر 
وهو : هذا الحكم يجمع ب؈ن خطاب التكليف. »المؤبد قتل غ؈ره يعد قاتلا، ويعاقب بالسجن كل من تسبب عمدا ࡩي«: القانون الجنائي ينص عڴى أنه

  .لسجنا لعقوبة تحريم القتل، وخطاب الوضع وهو أن القتل سبب
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ܢۘ .85)وَإِذَا حَلَلْتُمْ فَاصْطَادُوا( :ومثال التخي؈ر قوله تعاڲى أن يصطاد،  حل، فقد أذن للمحرم ࡩي الحج م
  .86»وأن لا يصطاد

  :أنواع الحكم التكليفي - 2
ܣۜ وينقسم الحكم التكليفي إڲى « :ࡩي شأن أنواع الحكم التكليفي رحمه الله قال الأستاذ علال الفاس

  :خمسة أقسام
  .87ندوب، ومحرم، ومكروه، ومباحواجب، وم 

ذلك أن اقتضاء طلب الفعل إما عڴى جهة الإلزام فيكون أثره الوجوب أو الفرض وما طلب فعله 
واجب أو مفروض، وإما أن يكون الاقتضاء لا عڴى جهة الإلزام فيكون أثره الندب ويسمى الاستحباب، والفعل 

  .مندوب أو مستحب
ن اقتضاؤه له، عڴى جهة الإلزام فيكون أثره الحرمة والفعل وإما طلب الكف عن الفعل، فإن كا

ܣۜ . وإن كان اقتضاؤه له عڴى جهة الإلزام فيكون أثره الكراهة، والفعل مكروه. محرم أو ممنوع وإذا كان يقتغ
  .88»تخي؈ر المكلف ب؈ن الفعل وال؅رك فيكوك أثره الإباحة والفعل هو المباح

يفي، سنحاول تفصيل الكلام عڴى كل نوع من أنواعه وۂي ولإعطاء فكرة واضحة عن الحكم التكل
  ).خ(والمباح ) ح(والمكروه ) ج(والمندوب ) ب(والمحرم ) أ(الواجب 

لَاةَ ﴿ :قوله تعاڲى نحو  »الخطاب الدال عڴى طلب الفعل جازما«هو : ابجالإي: الواجب - أ قِيمُوا الصَّ
َ
وَأ

تُوا الزَّكَاةَ 
َ
، سواء كان ذلك مستفادا من »الشارع فعله عڴى وجه الحتم والإلزام ما طلب«: فهو الواجب أما .89﴾وَآ

                                                 
  .2سورة المائدة، الآية  - 85
ܣۜ،  - 86 ܣۗ«علال الفاس   .21 :،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
ܢۜ طلب فعل من المكلف أو كفه عن فعل أو تخي؈ره ب؈ن الفعل  :الحكم التكليفي«: عرف الأستاذ وهبة الزحيڴي الحكم التكليفي بقوله وقد هو ما اقتغ

  ).كتب عليكم الصيام(، و)أقيموا الصلاة(مثال الأول . والكف عنه
ܣۘ حرم الله إلا بالحق: (ومثال الثاني ڈٕما فيما افتدت به: (ومثال الثالث). حرمت عليكم الميتة والدم ولحم الخ؇قير(، )ولا تقتلوا النفس ال  ،)فلا جناح عل

وإنما  ).وإذا ضربتم ࡩي الأرض فليس عليكم جناح أن تقصروا من الصلاة(، )وإذا ضربتم ࡩي الأرض فليس عليكم جناح أن تقصروا من الصلاة(
ڈٔما سمي هذا النوع تكليفيا؛ لأنه يتضمن التكليف بفعل وهبة الزحيڴي،  .»وإطلاق التكليف عڴى المباح هو من باب التغليب. أو ترك فعل، أو التخي؈ر بي

  .42: ص مرجع سابق،، »أصول الفقه الإسلامي«
إذن لم يم؈ق فهو . »والمكروه والصحيح والباطل الواجب والمندوب والمباح والمحظور : والأحكام المرادة فيما ذكر سبعة«: كذلك قال إمام الحرم؈ن - 87

ܣۚ«جلال الدين محمد بن احمد المحڴي الشافڥي،  .ب؈ن الحكم التكليفي والحكم الوضڥي ، »شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي
  .70: ، صمرجع سابق

ܣۜ،  - 88 ܣۗ«علال الفاس   .23: ،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
  .56سورة النور، الآية  - 89
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ܣۘ تم؈قه عن(وتعريف الواجب بخواصه . صيغة الطلب نفسها أم من قرينة خارجية غ؈ره، وتظهر  أي بعوارضه ال
  .90ما يمدح فاعله ويذم تاركه قصدا: هو) ٭ڈا حقائقه

تُوا الزَّكَاةَ ﴿ :مثل قوله تعاڲى ،91رإما من صيغة الأم ويستفاد الوجوب
َ
لَاةَ وَآ قِيمُوا الصَّ

َ
أو من . 92﴾وَأ

ذِينَ كَفَرُوا فَضَرْبَ الرّقَِابِ ﴿: المصدر النائب عن فعله، مثل قوله تعاڲى أو من الفعل المضارع . 93﴾فَإِذا لَقِيتُمُ الَّ
تَاهُ اللَّهُ لِيُنْفِقْ ذُو سَعَةٍ مِنْ سَعَتِهِ وَمَنْ قُدِرَ عَلَ ﴿: المق؅رن باللام كقوله تعاڲى

َ
ا آ أو من مادة . 94﴾يْهِ رِزْقُهُ فَلْيُنْفِقْ مِمَّ

كُمْ ﴿: الفعل مثل قوله تعاڲى ذِينَ مِنْ قَبْلِكُمْ لَعَلَّ يَامُ كَمَا كُتِبَ عَڴَى الَّ مَنُوا كُتِبَ عَلَيْكُمُ الصِّ
َ
ذِينَ آ ڈَا الَّ ٱُّ

َ
يَا أ

قُونَ  هِ ﴿: ربية للدلالة عڴى الطلب الجازم مثل قوله سبحانهأو من أساليب أخرى تستعمل ࡩي اللغة الع. 95﴾تَتَّ وَلِلَّ
ِ؈نَ حعَڴَى النَّاسِ 

َ
ܣٌّ عَنِ الْعَالم ِۚ هَ غَ   .ونحو ذلك 96﴾جُّ الْبَيْتِ مَنِ اسْتَطَاعَ إِلَيْهِ سَبِيلًا وَمَنْ كَفَرَ فَإِنَّ اللَّ

ڈٔا ،وبيجلو يغ تدل عڴى الحكم التكليفي اصأما ࡩي القانون فإن المشرع يستعمل عدة  ما يتعلق  م
ڈٔا ما يتعلق بالصيغ الجزائية، بالصيغ اللغوية مق؅رنة الأحيان يستعمل المشرع صيغة لغوية وࡩي كث؈ر من ، وم

يمكن أن نستدل عڴى بعض الصيغ و . بصيغة جزائية، وبذلك يؤكد صفة الوجوب والإلزام ࡩي القاعدة القانونية
  :قانون المغربي بالنماذج التاليةالقانونية للحكم التكليفي الوجوبي ࡩي ال

كما  يستعمل المشرع هذه الصيغة ࡩي كث؈ر من النصوص القانونية :»يجب«الفعلية اللغوية  الصيغة - 1
ܣۘ نصت عڴى أنه ) 13(المادة ࡩي  أهلية  - 1 :أن تتوفر ࡩي عقد الزواج الشروط الآتية يجب« :من مدونة الأسرة ال

سماع العدل؈ن  - 4وڲي الزواج عند الاقتضاء؛  - 3ى إسقاط الصداق؛ عدم الاتفاق عڴ - 2الزوج والزوجة؛ 
وقد أكد المشرع حكم الوجوب ࡩي . »انتفاء الموانع الشرعية - 5التصريح بالإيجاب والقبول من الزوج؈ن وتوثيقه؛ 

ܣۘ نصت عڴى أنه )57(من مدونة الأسرة ࡩي المادة ) 13(المادة  إذا  - 1: لاـــــــــــــــــــــــــيكون الزواج باط«: من مدونة الأسرة ال
ڈٕا ࡩي المادة  إذا وجد ب؈ن الزوج؈ن أحد موانع الزواج  - 2؛ 97أعلاه 10اختل فيه أحد الأركان المنصوص عل

                                                 
ܣۚ - 90 ويكفي ࡩي صدق العقاب وجوده لواحد . عڴى فعله ويعاقب عڴى تركه فالواجب من حيث وصفه بالوجوب ما يثاب«: قال إمام الحرم؈ن الجوي

الدين محمد بن احمد المحڴي جلال  .»ويجوز أن يرد وي؅رتب العقاب عڴى تركه كما ع؄ر به غ؈ره فلا يناࡩي العفو. مع العفو عن غ؈ره من العصاة
ܣۚ« الشافڥي،   .71: ، مرجع سابق، ص»شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي

مْرُ «َ - 91
َ
وَْضُوعُ لِطَلَبِ الْفِعْلِ طَلَبًا جَازمًِا عَڴَى سَبِيلِ اِلاسْتِعْلَاءِ  اْلأ

ْ
ࡩي  الذخ؈رة«قراࡩي المالكي، شهاب الدين احمد بن ادريس ال. »قُمْ  :نَحْوَ  ،هُوَ اللَّفْظُ الم

  .60 :، مرجع سابق، ص»الفقه
  .56سورة النور، الآية  - 92

  .4سورة محمد، الآية  - 93
  . 7سورة الطلاق، الآية  - 94

  .183سورة البقرة، الآية  - 95
  . 97سورة آل عمران، الآية  - 96

ܢۚ الزواج لغة أو عرفا لمتعاقدين وقبول من الآخر، بألفاظ تفيدينعقد الزواج بإيجاب من أحد ا«: من مدونة الأسرة عڴى أنه) 10(نصت المادة  - 97 يصح  .مع
  .»الإيجاب والقبول من العاجز عن النطق بالكتابة إن كان يكتب، وإلا فبإشارته المفهومة من الطرف الآخر ومن الشاهدين
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ڈٕا ࡩي المواد  ) 60(وكذلك ࡩي المادة  .»إذا انعدم التطابق ب؈ن الإيجاب والقبول  - 3أعلاه،  39إڲى  35المنصوص عل
تتوفر ࡩي الصداق شروطه  الفاسد قبل البناء ولا صداق فيه إذا لم يفسخ الزواج«: من مدونة الأسرة بقوله

  .»الشرعية، ويصحح بعد البناء بصداق المثل، وتراڤي المحكمة ࡩي تحديده الوسط الاجتماڤي للزوج؈ن
ܣۘ نصت عڴى أنه) 5(كما يمكن أن نمثل لهذه الحالة بالمادة  أن يكون  يجب« :من مدونة الأوقاف ال

واقف متمتعا بأهلية الت؄رع، وأن يكون مالكا للمال الموقوف، وله مطلق التصرف فيه، وإلا كان عقد الوقف ال
وصيغة الجزاء المتمثلة  »يجب«المشرع جمع ب؈ن صيغة فعل الوجوب  ، بحيث نلاحظ ࡩي هذه المادة أن»باطلا

يدخل ࡩي  اش؅رطه المشرع ࡩي المادة المذكورة ماأن ، ولذلك نقرر »وإلا كان عقد الوقف باطلا«ࡩي البطلان ࡩي عبارة 
   .حكم الواجب الإلزامي إلزاما مطلقا

ڈٕا ࡩي المادة ب نستدل أخ؈راويمكن أن  ܣۘ جاء ) 162(صيغة الوجوب المنصوص عل من مدونة التجارة وال
ڈٕا  .لغ الكمبيالةأن يش؅رط فائدة عڴى مب عند الاطلاع أو بعد مدة من الاطلاع مستحقة لساحب كمبيالة يجوز «: ف

ࡩي الكمبيالة وإلا اعت؄ر هذا  الفائدة تعي؈ن سعر يجب .هذا الشرط غ؈ر موجود ࡩي أنواع الكمبيالات الأخرى  ويعت؄ر
  .»كأن لم يكنالشرط 

ڈٔا الفصل  من النصوص القانونية عددوردت هذه الصيغة ࡩي  :»يتع؈ن«الفعلية اللغوية  الصيغة - 2 م
الغ؈ر الحائز، حسب الحالة،  أو راهنعڴى اليتع؈ن «: والعقود الذي نص عڴى أنهمن قانون الإل؅قامات ) 1219(

ڈْا، دون موافقة الدائن،  الأشياءالامتناع عن التصرف ࡩي  المرهونة، أو القيام بأي تدب؈ر من شأنه إنقاص قيم
الذي نص من قانون المسطرة المدنية ) 357( الفصل كذلكو  .»وذلك تحت طائلة تحمله المسؤولية عن ذلك

عڴى طالب النقض أمام محكمة النقض أن يؤدي الوجيبة القضائية ࡩي نفس الوقت الذي يتع؈ن «: عڴى أنه
  .»طائلة عدم القبول يقدم فيه مقاله تحت 

ڈٔاالقانونية وص جملة من النصــــاستعملت هذه الصيغة ࡩي  :»ينبڧي«الفعلية  اللغوية الصيغة - 3  م
. أن يكون لكل شركة غرض مشروع ينبڧي«: مات والعقود الذي نص عڴى أنهمن قانون الال؅قا) 985(الفصل 

  .»بقوة القانون كل شركة يكون غرضها مخالفا للأخلاق الحميدة أو للقانون أو للنظام العام تبطلو 
ڈٔا الفصل  :»يلزم«الفعلية  اللغوية الصيغة - 4 وردت هذه الصيغة ࡩي بعض النصوص القانونية م

لإجراء الصلح، التمتع بأهلية التفويت بعوض ࡩي يلزم «: ل؅قامات والعقود الذي نص عڴى أنهمن قانون الا) 1099(
ڈٕا ܣۘ يرد الصلح عل ܣۘ نصت دمن م) 119(كما أن هذه الصيغة وردت كذلك ࡩي المادة . »الأشياء ال ونة الأوقاف ال

ظة عليه، و رعاية شؤونه، وتحصيل يعهد إڲى ناظر الأوقاف المعقبة بتسي؈ر المال الموقوف، و المحاف« :عڴى أنه
  .مداخيله وتوزيعها عڴى المستحق؈ن حسب شروط الواقف مع مراعاة أحكام هذه المدونة

مدعم ، إڲى إدارة الأوقافوقف المعقب إڲى المستفيدين منه و الناظر بتقديم حساب سنوي عن تسي؈ره لليلزم 
  .»بالوثائق المثبتة
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ܣۜ أهمية قصوى ࡩي تثبيت صفة الإلزام للقاعدة القانونية،  وتجدر الأشارة إڲى أن ترتيب البطلان عڴى الفعل أو عدم الفعل يكتس
ܣۘ لم يرتب  ڈْا البطلان، قاعدة غ؈ر آمذلك أن القضاء اعتاد ࡩي بعض الأحيان أن يعت؄ر القاعدة القانونية ال رة المشرع عن مخالف

) 3(ويمكن أن نمثل لذلك بالمادة . ؅رتب عن ذلك ضرر مع؈نڈْا موجبة للبطلان، مالم يفكون مخالتبصيغة مطلقة، ولذلك لا 
ڈْا بالفصل  ܣۘ ، من قانون المسطرة المدنية) 9(من مدونة الأسرة ࡩي علاق فقد جرى عمل المحاكم عڴى تفس؈رها وفقا للصيغة ال

ڈٕا تقرير أعدت تطرح «: ذا التقريرــــــــــــــــــــــــࡩي هورد د ـــــــــــــــــــــــــوق. ة الأسرةـــالعملية ࡩي تطبيق مدونوزارة العدل حول بعض الإشكالات  هخلص إل
ڈْا بالفصل  من98)3(المادة  من قانون المسطرة المدنية الذي نص عڴى أنه يجب أن تبلغ إڲى النيابة  )9(المدونة إشكالا عند مقارن

  ؟ن يكفي التبليغ، أم يتع؈ن الحضور العامة القضايا المتعلقة بالأسرة، حيث يطرح التساؤل حول ما إذا كا
ܣۘ نصت عڴى أنه )3(إن مقتضيات المادة  تعت؄ر النيابة العامة طرفا أصليا ࡩي «: من مدونة الأسرة ال

من قانون المسطرة المدنية الذي نص عڴى  )9(، والفصل »جميع القضايا الرامية إڲى تطبيق أحكام هذه المدونة
ڈٔما تكامل»القضايا المتعلقة بالأسرة: عامة الدعاوى الآتيةيجب أن تبلغ إڲى النيابة ال« :أنه   .، يوجد بي

صليا ࡩي القضايا المذكورة فإن حضورها وتتبعها ومناقشڈْا مفيد ࡩي جميع ملفات قضايا الأسرة، إلا أنه أوالنيابة العامة باعتبارها طرفا 
عن عدم حضورها ࡩي غ؈ر الجلسات الجنائية، وهذا ما أشار  يرتب البطلانم إذا تعذر حضورها فيكتفى ࡩي هذه الحالة بمستنتجاٮڈا لكون المشرع ل

ܢۜ جديد أصبحت معه النيابة العامة ) 3(جاءت المادة «: من المدونة الذي ورد فيه )3( إليه الدليل العمڴي لمدونة الأسرة ࡩي معرض شرح المادة بمقتغ
  .ا هذا الدور والصفة ࡩي مدونة الأحوال الشخصيةجميع القضايا، بعد أن لم يكن له طرفا أصليا أي رئيسيا ࡩي

لم يرتب بطلانا ويتع؈ن عڴى النيابة العامة أن تقدم مستنتجاٮڈا ࡩي كل ملف، كلما تعذر حضورها ما دام المشرع 
  .101»18 :ص: من ظه؈ر التنظيم القضائي 100)7(و99)4(ة، طبقا للمادت؈ن ــࡩي غ؈ر الجلسات الجنائي ورهاـــعن عدم حض

                                                 
من قانون ) 9( ونص الفصل. »مية إڲى تطبيق أحكام هذه المدونةتعت؄ر النيابة العامة طرفا أصليا ࡩي جميع القضايا الرا« :عڴى أنه) 3(المادة نصت - 98

  :يجب أن تبلغ إڲى النيابة العامة الدعاوى الآتية« :المسطرة المدنية عڴى أنه
ات الأحباس القضايا المتعلقة بالنظام العام والدولة والجماعات المحلية والمؤسسات العمومية والهبات والوصايا لفائدة المؤسسات الخ؈رية وممتلك - 1

ܣۜ الجماعية؛   والأراع
  القضايا المتعلقة بالأسرة؛ - 2 

ڈٕا ممثل قانوني نائبا أو مؤازرا لأحد الأطراف؛ القضايا المتعلقة - 3 ܣۘ يكون ف   بفاقدي الأهلية وبصفة عامة جميع القضايا ال
ڈْم - 4 ܣۘ تتعلق وٮڈم الأشخاص المف؅رضة غيب   .»القضايا ال

 النيابة العامة ࡩي الجلسات الزجرية تحت طائلة بطلان المسطرة  يجب حضور ممثل«: تنظيم القضائي عڴى أنهمن قانون ال) 4(نص الفصل  - 99
ܢۜ قانون المسطرة يعت؄ر هذا الحضور  .والحكم المدنية، وخاصة إذا كانت النيابة  اختياريا ࡩي جميع القضايا الأخرى، عدا ࡩي الأحوال المحددة بمقتغ

ܢۜ نص خاص يع الأحوال الأخرى العامة طرفا رئيسيا وࡩي جم   .»المقررة بمقتغ
جلساٮڈا ࡩي جميع القضايا وتصدر قراراٮڈا من طرف قضاة ثلاثة وبمساعدة كاتب  تعقد محاكم الاستيناف«: من قانون التنظيم القضائي عڴى أنه) 7(الفصل  نص - 100

واختياريا ࡩي القضايا الأخرى . العامة ࡩي الجلسة الجنائية إلزاميا تحت طائلة البطلان ابةيعت؄ر حضور الني .طائلة البطلان ما لم ينص القانون عڴى خلاف ذلك الضبط تحت
ڈٕا ࡩي قانون المسطرة المدنية وخاصة إذا كانت ܢۜ نص عدا ࡩي الأحوال المنصوص عل   .»خاص النيابة العامة طرفا رئيسيا وࡩي جميع الأحوال الأخرى المقررة بمقتغ

  .30: ، ص2005، 1، العدد »جلة قضاء الأسرةم«وزارة العدل المغربية،  - 101
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من صيغة يستفاد الوجوب من بعض النصوص القانونية : »يعاقب«الفعلية اللغوية  غةالصي - 5
أمسك  من«: من مجموعة القانون الجنائي الذي نص عڴى أنه )431(مثل الفصل  العقاب عڴى عدم الفعل

عن تقديم مساعدة لشخص ࡩي خطر، رغم أنه كان يستطيع أن يقدم تلك المساعدة إما بتدخله  عمدا
ܣۜ و  بالحبس من ثلاثة أشهر إڲى سنت؈ن  يعاقبإما بطلب الإغاثة، دون تعريض نفسه أو غ؈ره لأي خطر، الشخظ
  .درهم 10.000إڲى  2.000وغرامة من 

           تضاعف العقوبة، إذا كان مرتكب الجريمة زوجا أو خاطبا أو طليقا أو أحد الأصول أو أحد الفروع
عڴى الضحية أو مكلفا برعايته، أو إذا كان ضحية الجريمة أو أحد الإخوة أو كافلا أو شخصا له ولاية أو سلطة 

  .»أو ࡩي وضعية إعاقة أو معروفة بضعف قواها العقلية، وكذا ࡩي حالة العود اقاصر 

تقديم المساعدة لشخص  ،ࡩي ضوء بعض الظروف ،وࡩي هذا المثال يمكن أن نقول إن المشرع يوجب
  .حرم عدم تقديم مساعدة لشخص ࡩي خطريڲي نقول إن المشرع يجرم وبالتان ࡩي خطر، كما يمكن أ

ܢۜ طلب الشرع «: يفرقون  علماء الحنفيةوالجدير بالذكر أن  ب؈ن الفرض والواجب، فإن كان ما اقتغ
فالصلاة . وإن كان دليله ظنيا فهو الواجب. إلزامه دل عليه دليل قطڥي من قرآن وسنة متواترة، فهو الفرض

ڈْا ب تُوا الزَّكَاةَ ﴿: فظ قوله تعاڲىلالمأمور بإقام
َ
لَاةَ وَآ قِيمُوا الصَّ

َ
وأما قراءة الفاتحة ࡩي الصلاة المطلوبة . فريضة102﴾وَأ

لأن الحديث خ؄ر آحاد ودلالته . فهܣ واجب ﴾يقرأ بفاتحة الكتاب لم لا صلاة لمن﴿بقوله صڴى الله عليه وسلم 
  .103»ظنية

ڈٔا ܣۚ والوا: وينقسم الواجب بدوره إڲى عدة أقسام م ܣۚ  جب الكفائي،الواجب العي والواجب التعيي
ما كان وقته مضيقا، وما : والواجب المؤقت نوعان. والواجب التخي؈ري، والواجب المؤقت والواجب غ؈ر المؤقت

أما الواجب غ؈ر المؤقت فهو الذي لا يقيد بزمان مع؈ن، كوجوب الأمر بالمعروف والنهܣ عن . كان وقته موسعا
  .104ب غ؈ر المحددالمنكر، ثم الواجب المحدد والواج

: قوله تعاڲى، نحو »الخطاب الدال عڴى طلب الكف عن الفعل طلبا جازما هو« :التحريم: المحرم - ب
هُ كَانَ فَاحِشَةً وَسَاءَ سَبِيلًا ( هو ما طلب الشارع تركه عڴى وجه الحتم « :الحرامو . 105)وَلَا تَقْرَبُوا الزّنَِا إِنَّ

ويعرف طلب ال؅رك  .»ويثاب عڴى تركه شرعا يعاقب عڴى فعلههو ما «: موتعريفه بالخواص أو بالحك. 106»والإلزام
                                                 

  .43سورة الآية البقرة، الآية  - 102
ܣۜ،  - 103 ܣۗ«علال الفاس   .23: ،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
  .8إڲى  5: مرجع سابق، ص ،»محاضرات ࡩي أصول الفقه«، محمد ابن معجوز  - 104

  .32راء، الآية سورة الإس - 105
ܣۚ عن الحرام - 106 ويكفي ࡩي . والمحظور من حيث وصفه بالحظر أي الحرمة ما يثاب عڴى تركه امتثالا ويعاقب عڴى فعله« :قال إمام الحرم؈ن الجوي

جلال الدين  .»العفو ويجوز أن يرد وي؅رتب العقاب عڴى فعله كما ع؄ر به غ؈ره فلا يناࡩي. صدق العقاب وجوده لواحد من العصاة مع العفو عن غ؈ره
ܣۚ«محمد بن احمد المحڴي الشافڥي،    .74/75: ، مرجع سابق، ص»شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي
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ܣۘ تدل هَاتُكُمْ ﴿ :مثل قوله تعاڲى عڴى التحريم كلفظ الحرمة عڴى سبيل الحتم إما بمادة الفعل ال مَّ
ُ
حُرّمَِتْ عَلَيْكُمْ أ

خِ 
َ
اتُكُمْ وَخَالَاتُكُمْ وَبَنَاتُ اْلأ خَوَاتُكُمْ وَعَمَّ

َ
  وَبَنَاتُكُمْ وَأ

ُ
تِيوَبَنَاتُ اْلأ هَاتُكُمُ اللاَّ مَّ

ُ
خَوَاتُكُمْ  خْتِ وَأ

َ
رْضَعْنَكُمْ وَأ

َ
مِنَ  أ

هَاتُ  مَّ
ُ
تِي دَخَلْتُمْ ٭ِڈِنَّ فَإِنْ لَمْ تَكُونُوا دَخَ  الرَّضَاعَةِ وَأ تِي ࡩِي حُجُورِكُمْ مِنْ نِسَائِكُمُ اللاَّ لْتُمْ ٭ِڈِنَّ نِسَائِكُمْ وَرَبَائِبُكُمُ اللاَّ

خْتَ؈ْنِ إِلاَّ مَافَلَا 
ُ
نْ تَجْمَعُوا بَ؈ْنَ اْلأ

َ
صْلَابِكُمْ وَأ

َ
ذِينَ مِنْ أ بْنَائِكُمُ الَّ

َ
هَ كَانَ قَدْ سَلَفَ إِنَّ اللَّ   جُنَاحَ عَلَيْكُمْ وَحَلَائِلُ أ

هُ الْبَيْعَ وَحَرَّمَ الرّبَِا﴿ :نحو قوله تعاڲى الحل أو نفي ،107)غَفُورًا رحَِيمًا حَلَّ اللَّ
َ
لا يحل مال ﴿: )ص(ه ـوقول ،108﴾وَأ

وَلَا ( :دل عڴى الحتمية نحو قوله تعاڲىة النهܣ عن الفعل المق؅رن بما يـــــــــأو بصيغ ،109﴾هسبطيب نف امريء مسلم إلا
هُ كَانَ فَاحِشَةً وَسَاءَ سَبِيلًا  وْلَادَكُمْ مِنْ إِمْ ﴿: وقوله عز وجل، 110)تَقْرَبُوا الزّنَِا إِنَّ

َ
اهُمْ وَلَا تَقْتُلُوا أ لَاقٍ نَحْنُ نَرْزُقُكُمْ وَإِيَّ

ڈَا وَمَا بَطَنَ وَلَا تَقْتُلُوا ال ْٔ ܣ حَرَّمَ اللَّهُ وَلَا تَقْرَبُوا الْفَوَاحِشَ مَا ظَهَرَ مِ ِۘ
كُمْ  نَّفْسَ الَّ اكُمْ بِهِ لَعَلَّ  بِالْحَقِّ ذَلِكُمْ وَصَّ

إِلاَّ
وْثَانِ وَاجْتَنِبُوا قَوْلَ ﴿ق، مثل قوله تعاڲىأو بالأمر بالاجتناب مق؅رنا بما سب. 111﴾تَعْقِلُونَ 

َ
فَاجْتَنِبُوا الرجِّْسَ مِنَ اْلأ

يْطَانِ ﴿: وقوله عز وجل، 112﴾الزُّورِ  زلَْامُ رجِْسٌ مِنْ عَمَلِ الشَّ
َ
نْصَابُ وَاْلأ

َ
يَْسِرُ وَاْلأ

ْ
مَا الْخَمْرُ وَالم مَنُوا إِنَّ

َ
ذِينَ آ ڈَا الَّ ٱُّ

َ
 يَا أ

مْوَالَ الْيَتَامَى ﴿: ، أو ب؅رتيب عقوبه عڴى الفعل مثل قوله عز وجل113﴾كُمْ تُفْلِحُونَ فَاجْتَنِبُوهُ لَعَلَّ 
َ
كُلُونَ أ

ْ
ذِينَ يَأ إِنَّ الَّ

ڈِمْ نَاراً وَسَيَصْلَوْنَ سَعِ؈راً كُلُونَ ࡩِي بُطُوِٰ
ْ
مَا يَأ يْدِٱَ ﴿ :وقوله تعاڲى ،114﴾ظُلْمًا إِنَّ

َ
ارقَِةُ فَاقْطَعُوا أ ارقُِ وَالسَّ ڈُمَا جَزاَءً وَالسَّ

هُ عَزيِزٌ حَكِيمٌ  هِ وَاللَّ   .115﴾بِمَا كَسَبَا نَكَالًا مِنَ اللَّ
ࡩي ح؈ن أن ما ثبت النهܣ عنه  ،يرى الحنفية أن المحرم لا يطلق إلا عڴى ما ثبت النهܣ عنه بدليل قطڥيو 

ܣۚ لا يط ܣۜ رحمه ستوقد أجمل الأ . يطلق عليه المكروه كراهة تحريم ق عليه المحرم، وإنمالبدليل ظ اذ علال الفاس
 ما طلب الشارع الكف عن فعله،« هو - عند الحنفيةيقصد  - والمحرم :بقوله نفية بشأن المحرمح، رأي الالله

فالزنا محرم لأنه  ﴾وَلَا تَقْرَبُوا الزّنَِا﴿ :سنة متواترة فهو المحرم، كقوله تعاڲىو  فإن دل عليه دليل قطڥي من قرآن
ܣۚ فهو المكروه تحريما، أي كراهة تحريم دلت عليه آية قرآنية، وإن دل وذلك كلبس الرجال الحرير . عليه دليل ظ

ܣۘ حلال عڴى نسا٬ڈم﴿ :السلام الصلاة وتختمهم بخاتم من ذهب لقوله عليه   .116»﴾حرام عڴى رجال أم
                                                 

  .23 ةسورة النساء، الآي - 107
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أما ࡩي القانون فإن المشرع يستعمل عدة صيغ فعليه أو جزائية تدل عڴى المنع والتحريم، وتجعل 
ܣۜ ص القاعدة ولبيان بعض هذه الصيغ سوف نعرض أمثلة من  غة الحكم التكليفي التحريمي،بالقانونية تكتس

  .)2(وأخرى من القانون المدني ) 1(القانون الجنائي 
المشرع يعتمد المشرع ࡩي القانون الجنائي صيغة العقاب، وكل فعل عاقب عليه  :ࡩي القانون الجنائي - 1

وغ؈رها من النصوص التجريمية الأخرى، ، مجموعة القانون الجنائيا لكون ، ونظر بقوة القانون فهو محظور 
الجنائي يصح الاستدلال به عڴى الحكم التكليفي ، فكل نص من القانون تعاقب عڴى الفعل أو عدم الفعل

  .117، عڴى الحكم التكليفي الوجوبيالنصوص الجنائيةيصح الاستدلال ببعض  وإن كان ،التحريمي
 الجنائيمن مجموعة القانون  )392(الفصل تحريما و  تجريما الجنائيلقانون أقوى نصوص اومن 

من  )393(الفصل و  .»كل من تسبب عمدا ࡩي قتل غ؈ره يعد قاتلا، ويعاقب بالسجن المؤبد«: الذي ينص عڴى أن
  .»عدامالقتل العمد مع سبق الإصرار أو ال؅رصد يعاقب عليه بالإ «: نص عڴى أنيالذي  مجموعة القانون الجنائي

ڈٕا حديثا،  ܣۘ جرمها المشرع وعاقب عل  وبالتاڲي حرمها، يمكن أن نذكر جريمةومن أمثلة الأفعال ال
ڈٕا  التحريض عڴى التمي؈ق والكراهية ب؈ن الأشخاص ܣۘ نص عل  من مجموعة القانون الجنائي )431- 5(الفصل ال

درهم أو بإحدى هات؈ن العقوبت؈ن، كل  50.000إڲى  5.000يعاقب بالحبس من شهر إڲى سنة وبغرامة من «: بقوله
  .118»من قام بالتحريض عڴى التمي؈ق أو عڴى الكراهية ب؈ن الأشخاص

 يستعمل المشرع ࡩي القانون المدني، نقصد هنا القانون المدني بمعناه الواسع، :المنع ࡩي القانون المدني - 2
 ي ما يندرج ࡩ ، عڴى سبيل المثال،غالصيمن هذه و يفي التحريمي، لعدة صيغ تفيد التحريم أو الحكم التك

ڈٔا ما يندرج ࡩي »الفعل المفيد للمنعب اللغوية صيغةال« ڈٔا ما  ،»نفي الفعل« اللغوية صيغةال، وم  يندرج ࡩيوم
ڈٔا ما يجمع و  ،»الجزاءالمنع ب« صيغة نع أو التحريم ࡩي القانون وسنمثل لصيغ الم. ب؈ن عدة صيغ تفيد التحريمم
  :يغ القانونية الآتيةالمغربي بالصالمدني 

استعمل المشرع صيغة الفعل المفيد للمنع ࡩي جملة من : الفعل المفيد للمنعب اللغوية غةصيال - أ
ڈٔا من قانون الال؅قامات والعقود الذي ) 484(الفصل  المستعملة ࡩي »يبطل«صيغة الفعل  النصوص القانونية م

ܣۘ ب؈ن المسلم؈ن بيع الأشياء المعت؄ر  يبطل«: نص عڴى أنه ڈْم مع استثناء الأشياء ال ة من النجاسات وفقا لشريع
ڈٕا، كالأسمدة الحيوانية المستخدمة ࡩي أغراض الفلاحة من  )712(وكذلك الفصل . »تج؈ق هذه الشريعة الاتجار ف

كل شرط من شأنه أن يحمل المك؅ري تبعة الحوادث  يبطل« :قانون الال؅قامات والعقود الذي نص عڴى أنه
كما أن  .»710و 709يلزمه بدفع الكراء ولو لم ينتفع بالع؈ن لأحد الأسباب المذكورة ࡩي الفصل؈ن  الفجائية، أو 

                                                 
  .من مجموعة القانون الجنائي الذي يعاقب عڴى عدم تقديم مساعدة لشخص ࡩي خطر) 431(مثل الفصل  - 117

 22( 1439جمادى الآخرة  5بتاريخ  1.18.19.المتعلق بمحاربة العنف ضد النساء، الصادر بتنفيذه الظه؈ر الشريف رقم 103.13القانون رقم  - 118
  .1449 :ص) 2018مارس  12( 1439جمادى الآخرة  23بتاريخ  6655عدد  سمية، الجريدة الر )2018ف؄راير 
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من قانون ) 4(كما ࡩي الفصل  »يمنع«المشرع اعتمد ࡩي نصوص قانونية أخرى صيغة الفعل المفيد للمنع 
ܣۜ أن ينظر قضية ࡩي طور الاست يمنع«: المسطرة المدنية الذي نص عڴى أنه يناف أو النقض بعد ما عڴى القاع

ڈٕا أمام محكمة أدنى درجة ܣۘ نصت عڴى أنه) 86(وكذلك ࡩي المادة . »سبق له أن نظر ف لا «: من مدونة الأوقاف ال
وكل تصرف  .الكراء من الباطن مطلقا يمنعللمك؅ري تولية الكراء إلا بإذن كتابي من إدارة الأوقاف، كما  يجوز 

  .»ويكون سببا ࡩي فسخ عقد الكراء الأصڴي باطلا  يقعمخالف ࡩي الحالت؈ن المذكورت؈ن 
ࡩي عدد من النصوص » لا يجوز «استعمل المشرع صيغة : »لا يجوز « نفي الفعل اللغوية صيغةال - ب
ڈٔا  لا يجوز « :نص عڴى أنه يمن قانون الال؅قامات والعقود الذ) 1100(الفصل  ، عڴى سبيل المثال،القانونية م

ة أو بالنظام العام أو بالحقوق الشخصية الأخرى الخارجة عن ــبالحالة الشخصيالصلح ࡩي المسائل المتعلقة 
ب؈ن  الصلح لا يجوز «: من قانون الال؅قامات والعقود الذي نص عڴى أنه) 1101(الفصل وكذلك . » ...دائرة التعامل

ڈٔمالمسلم؈ن عڴى ما لا  من ) 16(دد بالمادة كما يمكن أن نستدل ࡩي هذا الص .»... يجوز شرعا التعاقد عليه بي
ܣۘ نصت عڴى أنه ܣۗ غ؈ر يجوز  لا«: مدونة التجارة ال سن الرشد المنصوص عليه ࡩي القانون المغربي أن  البالغ للأجن
ܣۘ يتجر إلا بإذن من رئيس المحكمة ܣۜ بأنه  ي ينو  ال ܢۘ ولو كان قانون جنسيته يقغ ممارسة التجارة بدائرٮڈا ح

  .»ل التجاري هذا الإذن ࡩي السج تقييد راشد، وبعد
ࡩي عدد من  »لا يسوغ«اعتمد المشرع صيغة نفي الفعل  :»لا يسوغ «نفي الفعل اللغوية  صيغةال - ج

ܣۜ لا يسوغ«: من قانون الإل؅قامات والعقود الذي نص عڴى أنه) 128(النصوص القانونية مثل الفصل  أن  للقاع
ܢۜ  من ) 136(والفصل  »... الاتفاق أو القانون يمنح أجلا أو أن ينظر إڲى ميسرة، ما لم يمنح هذا الحق بمقتغ

للمدين أن يس؅رد ما دفعه قبل حلول الأجل، ولو كان  لا يسوغ«: قانون الال؅قامات والعقود الذي نص عڴى أنه
  .»جاهلا وجود هذا الأجل

يكون الفعل محرما أو ممنوعا عندما يرتب المشرع عڴى إتيانه البطلان، : الجزاءصيغة المنع ب؅رتيب  - ح
 )61(ومن أمثلة ذلك ࡩي قانون الإل؅قامات والعقود المغربي يمكن أن نذكر الفصل . أو عندما يجعله قابلا للإبطال

غ؈ر محقق فيما عدا الاستثناءات المقررة  يجوز أن يكون محل الال؅قام شيئا مستقبلا أو«: الذي نص عڴى أنه
ܢۜ القانون    .بمقتغ

ܣۜء مما ومع ذلك لا يجوز التنازل عن تركة إنسان  ڈٕا أو ࡩي ء عڴى قيد الحياة، ولا إجراء أي تعامل ف
  .»مطلقا بطلانا يقع باطلاوكل تصرف مما سبق . ولو حصل برضاه تشتمل عليه

ܣۘ يمكن أن تدخل ࡩي هذه الحالة  من مدونة الأوقاف ) 8(المادة يمكن أن نذكر كذلك، ومن النماذج ال
ܣۘ نصت عڴى أن فالمشرع جعل وقف النائب الشرڤي لأموال . »باطلوره وقف النائب الشرڤي مال محج«: ال

من مدونة الأوقاف تتضمن ) 14(كما أن المادة . وعـــــــــــــــــــــمحجوره باطل، وهو ما يفيد أن هذا الوقف محرم أو ممن
لوقف وࡩي حالة ا .وقف الشخص عڴى نفسه يعت؄ر باطلا «: هالمنع ب؅رتيب الجزاء، فقد نصت هذه المادة عڴى أن
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عڴى الذكور من أولاد الواقف دون الإناث أو العكس، أو عڴى بعض أولاده دون البعض، اعت؄ر الوقف صحيحا 
  .»والشرط باطلالهم جميعا 

ܣۘ تفيد المنع بعض الصيغ القانونية الأخرى االمشرع يعتمد وزيادة عڴى الصيغ القانونية المذكورة،  ل
ܣۘ نصت عڴى أنتمن مدونة ال) 250(المادة  مثل ما ورد ࡩي كل  غ؈ر موجود ويعت؄ر ضامن للوفاء الساحب«: جارة ال

ܣۜ بتحلله من هذا الضمان ساحب الكمبيالة من أي فعل قد يعفيه من المسؤولية المشرع لفمنع . »شرط يقغ
من ) 17(ومن صيغ المنع كذلك ما تضمنته المادة  .»يعت؄ر غ؈ر موجود«عن ضمان الكمبيالة يستفاد من عبارة 

ܣۘ نصت عڴى أنهمدون تمارس التجارة دون أن يتوقف ذلك عڴى إذن من  أن للمرأة الم؅قوجة يحق« : ة التجارة وال
المادة أن يقع الاتفاق، سواء ࡩي عقد الزواج أو ࡩي  هذه ، فقد منع المشرع ࡩي»لاغيا كل اتفاق مخالف يعت؄ر. زوجها

رسة التجارة، وࡩي حالة وجود هذا الشرط ࡩي عقد غ؈ره من العقود الأخرى، عڴى حرمان المرأة من حقها ࡩي مما
  .، أي أن الشرط يعد كأن لم يكن ولا يعمل به، بينما يبقى العقد صحيحالاغيامن العقود، فإن المشرع اعت؄ره 

ما طلب الشارع « :هو اصطلاحا والمندوب. »هو الدعاء إڲى الفعل«لغة  الندب:  أو السنة المندوب - ج
ولا يذم تاركه، أو هو ما يثاب  هفهو ما يحمد فاعل«: وأما معناه بخواصه.  119»؈ر محتمفعله من المكلف طلبا غ

  .120»عڴى فعله ولا يعاقب عڴى تركه
               يسن كذا«: الشارع ا بحيث تدل عڴى عدم الإلزام كقول إما بصيغة الطلب نفسه ويعرف الندب

ڈّا ونعمت، ومن اغ﴿): ص(قوله مثل  »كذا أو يندب أو بصيغة  ،﴾تسل فالغسل أفضلمن توضأ يوم الجمعة ف
ܢۚ عن الإلزام إڲى غ؈ره، سواء أكان الصارف نصا  م قاعدة شرعية أالأمر مع وجود قرينة تع؈ن المراد بصرف المع

ى فَاكْتُبُوهُ ﴿: عامة، نحو قوله تعاڲى جَلٍ مُسَمًّ
َ
مَنُوا إِذَا تَدَايَنْتُمْ بِدَيْنٍ إِڲَى أ

َ
ذِينَ آ ڈَا الَّ ٱُّ

َ
مر للندب، لا فإن الأ  121﴾يَا أ

وَإِنْ كُنْتُمْ عَڴَى سَفَرٍ وَلَمْ ﴿: وۂي الآية نفسها، وهو قوله سبحانه لإيجاب، بدليل القرينة الصارفة عن ذلك،ل
قِ  مَانَتَهُ وَلْيَتَّ

َ
مِنَ بَعْضُكُمْ بَعْضًا فَلْيُؤَدِّ الَّذِي اؤْتُمِنَ أ

َ
هَادَةَ   اللَّهَ تَجِدُوا كَاتِبًا فَرهَِانٌ مَقْبُوضَةٌ فَإِنْ أ هُ وَلَا تَكْتُمُوا الشَّ رَبَّ

هُ بِمَا تَعْمَلُونَ عَلِيمٌ  ثِمٌ قَلْبُهُ وَاللَّ
َ
هُ آ غ؈ر كتابة  من أن للدائن أن يثق بمدينه ويأتمنهومعناه  122﴾وَمَنْ يَكْتُمْهَا فَإِنَّ

فإنه صرف هذا  123﴾ڈِٕمْ خَ؈ْراًفَكَاتِبُوهُمْ إِنْ عَلِمْتُمْ فِ ﴿ونحو قوله عز وجل . وصةوهذه قرينة منص. الدين عليه
                                                 

ڈِٕمْ خَ؈ْراً: (نحو قوله تعاڲى» الخطاب الدال عڴى طلب الفعل طلبا غ؈ر جازم«هو : الندب - 119   .33سورة النور، الآية  )فَكَاتِبُوهُمْ إِنْ عَلِمْتُمْ فِ
ܣۚ - 120 جلال الدين محمد بن احمد المحڴي  .»صفه بالندب ما يثاب عڴى فعله ولا يعاقب عڴى تركهوالمندوب من حيث و «: قال إمام الحرم؈ن الجوي

ܣۚ«الشافڥي،     .72 :، مرجع سابق، ص»شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي
  .282سورة البقرة، الآية  - 121

  .283سورة البقرة، الآية  - 122
  .33سورة النور، الآية  - 123
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عدم ترتيب وقد يعرف الندب من . الأمر عن الوجوب قرينة خارجية، وۂي أن المالك حر التصرف ࡩي ملكه
  .124العقوبة عڴى ترك الفعل

ڈٰا قاعدة عامة ، ࡩي القانون  »المندوب«أما  فمن المعروف أن من خصائص القاعدة القانونية، أ
تنظيم الحياة الاجتماعية والمعاملات ب؈ن الناس، وتبدو تبعا لذلك الصفة الإلزامية إڲى «: ٮڈدف ومجردة وملزمة،

للقاعدة القانونية ضرورية وحتمية، لكون هذه القاعدة غالبا ما ترد ࡩي شكل أمر أو ࡩي شكل نهܣ، وۂي ليست 
   .125»عڴى كل حال دعوة أو نصيحة

أن تدخل التكليفية الوجوبية، أو واعد القانونية لقا إطار  تندرج ࡩيفإن القاعدة القانونية إما أن  وعليه،
عب أن نجد فسحة للحديث عن القواعد لذلك من الصو  التكليفية التحريمية،واعد القانونية ࡩي نطاق الق

ࡩي نطاق القانون المغربي، كما هو الشأن بالنسبة لغ؈ره من القوان؈ن المقارنة الأخرى،  التكليفية الندبيةالقانونية 
ومن ، اعد القانونية التكليفية الندبيةالمحدودة، يمكن إدراجها ࡩي نطاق القو  بعض النصوص القانونيةأن  بيد

: من مدونة الأسرة بقولها) 28(يمكن أن نذكر حكم الصداق الذي تحدثت عنه المادة نماذج هذه النصوص 
 فهذه المادة يمكن أن. »اقدــالص فــكل ما صح ال؅قامه شرعا، صلح أن يكون صداقا، والمطلوب شرعا تخفي«

ڈٔا أن المشرع إنما يدعو  كما يمكن أن ندرج   .الناس عڴى وجه الاستحسان والتحبيب إڲى تخفيف الصداقيفهم م
ܣۘ نصت عڴى من مدونة الأ ) 25(ࡩي هذه الأحكام المادة  للراشدة أن تعقد زواجها بنفسها، أو تفوض « :أنهسرة ال

ڈٕا أو لأحد أقار٭ڈا ܢۚ هذا أن المشرع يستحسن من المرأة أن توڲي، وم»ذلك لأب ࡩي عقد زواجها أحد أقار٭ڈا، كما  ع
  .ࡩي ولاية المرأة عڴى الزواج الأب ࡩي المرتبة الأوڲى بالنظر إڲى غ؈ره من الأقارب يكون  يستحب أن أن المشرع

إذا ﴿ :)ص( نحو قوله .»جازمغ؈ر الخطاب الدال طلب الكف عن الفعل طلبا « :ۂي الكراهة: المكروه - ح
ܢۘ يركع ركعت؈ن ما طلب الشارع تركه لا عڴى وجه الحتم «هو  المكروهو  .﴾دخل أحدكم المسجد فلا يجلس ح

تركه ولا يعاقب  ىما يثاب عڴأو هو هو ما يمدح تاركه ولا يذم فاعله «: أو بالحكمص وتعريفه بالخوا. 126»والإلزام
ڈٕا، مثل قول الرسول إما بمادة الفعل الدال : وتعرف الكراهة. »عڴى فعله إن الله حرم عقوق ﴿ :)ص(عل

، ومثل قوله ﴾قيل وقال، وك؆رة السؤال، وإضاعة المال: وكره لكم ثلاثا127الأمهات، ووأد البنات، ومنعا وهات
قرينة تدل عڴى أنه للكراهة مثل قوله ب ، أو بصيغة النهܣ المق؅رن ﴾أبغض الحلال إڲى الله الطلاق﴿): ص(

                                                 
  .76/77: ص ، مرجع سابق،»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،  - 124
  .99: ، ص2002، مركز النشر الجامڥي، تونس، »مدخل عام لدراسة القانون «محمد بقبق،  - 125
ܣۚ - 126 جلال الدين محمد بن احمد . »يعاقب عڴى فعله والمكروه من حيث وصفه بالكراهة، ما يثاب عڴى تركه امتثالا ولا«: قال إمام الحرم؈ن الجوي
ܣۚ«حڴي الشافڥي، الم   .76: ، مرجع سابق، ص»شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي

  .النهܣ عن طلب ما لا يستحق طلب): هات(والمراد ب . منع ما أمر الله أن لا يمنع: المراد من المنع - 127
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ٱُّ ﴿: سبحانه
َ
شْيَاءَ إِنْ تُبْدَ لَكُمْ تَسُؤْكُمْ يَا أ

َ
لُوا عَنْ أ

َ
مَنُوا لَا تَسْأ

َ
ذِينَ آ فإنه اق؅رن بصارف إڲى الكراهة وهو  128﴾ڈَا الَّ

هُ غَفُورٌ حَلِيم﴿قوله عز وجل بعدها  ڈَا وَاللَّ ْٔ هُ عَ نُ تُبْدَ لَكُمْ عَفَا اللَّ
َ
ڈَا حِ؈نَ يَُ؇قَّلُ الْقُرآْ ْٔ لُوا عَ

َ
  .129﴾وَإِنْ تَسْأ

 لكراهة، لأن القواعدا قد سبق أن قلنا إن طبيعة القواعد القانونية تتناࡩي، مبدئيا، مع الندب أو و 
عڴى  جزاءات عقابية، تسهر السلطة العامةمن يتكون إما من جزاءات مدنية، أو  الذي لزامبالإ تتصفالقانونية 

ڈٔاإما ، عند الاقتضاء اهتطبيق ܣۘ يخول لها ا بمبادرة م ن يعنيه مأو بناء عڴى طلب م ،لقانون ذلكࡩي الحالات ال
غ؈ر أنه توجد بعض . لحقه )الإدارية أو القضائية(الحماية القانونية طلب صاحبه بحق عندما يتعلق الأمر  الأمر 

ܣۘ يجوز أن توضع ࡩي نطاق القواعد القانونية التكليفية  وهذا الوصف ينسحب .  التكرٱڈيةالقواعد القانونية ال
ڈٔا أن عڴى القواعد الق ڈٕا باستثناءات يفهم م ڈٔا المشرع لتسط؈ر أحكام قانونية عامة، ثم يعطف عل ܣۘ يس انونية، ال

  .ادات جارية، يصعب استئصالها دفعة واحدةــــــة، أو عـلأحوال اجتماعي المشرع قررها عڴى مضض مراعاة 
عندما أي اء، نه الاستثيطلق عڴى كل فعل مباح عڴى وجيمكن أن  ،الفعل المكروه لدى المشرع، فوعليه

ܣۜ الفعل حكم الإباحة   :ومن ذلك عڴى سبيل المثال .يقيوجه التض لكن عڴى يكتس
عڴى من مدونة الأسرة  )19(ࡩي المادة  فبعد أن نص .استثناء زواج القاصر  المشرعأجاز  :زواج القاصر - 1

ܢۘ والفتاة المتمتع؈ن بقواهما العقلي«: أنه  عاد ليقول . »ة ثمان عشرة سنة شمسيةتكتمل أهلية الزواج بإتمام الف
ܢۘ والفتاة دون سن الأهلية «: من المدونة )20(ࡩي المادة  ܣۜ الأسرة المكلف بالزواج، أن يأذن بزواج الف لقاع

أعلاه، بمقرر معلل يب؈ن فيه المصلحة والأسباب الم؄ررة لذلك، بعد الاستماع لأبوي  19المنصوص عليه ࡩي المادة 
لزواج  آخر  شرطاوأضاف المشرع . »رڤي والاستعانة بخ؄رة طبية أو إجراء بحث اجتماڤيالقاصر أو نائبه الش

  .»زواج القاصر متوقف عڴى موافقة نائبه الشرڤي« : بقولهمن مدونة الأسرة ) 21(ي المادة القاصر ࡩ
مجتمعة، إن  رةـــــــــــــمن مدونة الأس) 21(و) 20(و) 19(وعليه، يمكن القول، بناء عڴى مقتضيات المواد 

إن زواج القاصر مكروه من بالتاڲي فبصفة استثنائية، و و القاصر، عڴى مضض، زواج أجاز المشرع المغربي 
  .الناحية القانونية

رة عڴى أن من موانع ـــــــــــــــــة الأســـــمن مدون )39(ࡩي المادة  المغربي نص المشرعبعد أن  :الزوجات تعدد - 2
: أنهدونة المنفس من  )40(أضاف ࡩي المادة . »ادة ࡩي الزوجات عڴى العدد المسموح به شرعاالزي«: الزواج الموقتة

يمنع التعدد إذا خيف عدم العدل ب؈ن الزوجات، كما يمنع ࡩي حالة وجود شرط من الزوجة بعدم ال؅قوج «
ڈٕا   :المحكمة بالتعدد تأذن لا«: قولهبدونة الممن  )41(ࡩي المادة  لتعددعڴى االمشرع تضييقا  زادثم . »عل

  إذا لم يثبت لها الم؄رر الموضوڤي الاستثنائي؛ - 
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إسكان ومساواة ؈ن، وضمان جميع الحقوق من نفقة و إذا لم تكن لطالبه الموارد الكافية لإعالة الأسرت - 
  .»ࡩي جميع أوجه الحياة

ܣۘ سطرها المشرع  ا من ح مكروهــــــــــــ، أن التعدد أصبࡩي مدونة الأسرةويفهم من الشروط الجديدة ال
  .ع المغربيـأصبح غ؈ر مقبول لدى فئات واسعة من المجتمالناحية القانونية، كما أنه 

وقد . ﴾أبغض الحلال إڲى الله الطلاق﴿ :قال) ص(لقد ذكرنا ࡩي حكم المكروه أن الرسول : الطلاق - 3
ܣۘ نصت عڴى ) 70(هو المادة ترجم المشرع المغربي هذا الحكم الشرڤي ࡩي إطار نص قانوني  من مدونة الأسرة ال

ق إلا استثناء، وࡩي حدود الأخذ بقاعدة أخف ـــــأو بالتطلي وء إڲى حل ميثاق الزوجية بالطلاقلا ينبڧي اللج«: أنه
  .»رة والإضرار بالأطفالـــــــالضررين، لما ࡩي ذلك من تفكيك الأس

فيه من تفتيت للأسرة، وإضرار بمصالح لمشرع أن الطلاق يجب تفاديه ما أمكن، لما اويفهم من كلام 
أن لا يقع حل ميثاق الزوجية بالطلاق إلا عند الضرورة القصوى، لأن الطلاق مكروه، والمكروه يجب و  ،الأطفال

  .فالطلاق إذن مكروه شرعا ومكروه قانونا ،د الاقتضاءـشرعا يستحب دفعه أو رده، وعدم الأخذ به إلا عن
لَيْسَ ﴿: نحو قوله تعاڲى .»خطاب الدال عڴى تخي؈ر المكلف ب؈ن الفعل وال؅ركال« :ۂيالإباحة  :المباح - خ

هُ يَعْلَمُ مَا تُبْدُونَ وَمَا تَ  ڈَٕا مَتَاعٌ لَكُمْ وَاللَّ نْ تَدْخُلُوا بُيُوتًا غَ؈ْرَ مَسْكُونَةٍ فِ
َ
لغة «هو : المباحو  .130﴾كْتُمُون عَلَيْكُمْ جُنَاحٌ أ

و ما خ؈ر الشارع المكلف ب؈ن فعله وتركه، أو هو ما لا يتعلق بفعله مدح ولا ه«: اصطلاحا، و »المعلن والمأذون 
  .131»ذم

ذِينَ ﴿: مثل قوله تعاڲى أو الإباحة، وتعرف الإباحة إما بمادة الحل بَاتُ وَطَعَامُ الَّ يِّ
حِلَّ لَكُمُ الطَّ

ُ
الْيَوْمَ أ

وتُوا الْكِتَابَ حِلٌّ لَكُمْ وَطَعَامُكُمْ حِلٌّ لَهُم
ُ
حِلَّ لَكُمْ مَا وَرَاءَ ذَلِكُمْ ﴿: قوله عز وجل، و 132﴾أ

ُ
          أو برفع الإثم . 133﴾أ

هِ بِهِ فَمَنِ ﴿: أو الجناح أو الحرج، مثل قوله سبحانه هِلَّ لِغَ؈ْرِ اللَّ
ُ
مَ وَلَحْمَ الْخِْ؇قيِرِ وَمَا أ يَْتَةَ وَالدَّ

ْ
مَا حَرَّمَ عَلَيْكُمُ الم إِنَّ

هَ غَفُورٌ رحَِيمٌ اضْطُرَّ غَ؈ْرَ بَاغٍ وَلَا عَادٍ فَ  وَلَا جُنَاحَ عَلَيْكُمْ فِيمَا عَرَّضْتُمْ بِهِ مِنْ خِطْبَةِ ﴿: وقوله تعاڲى ،134﴾إِنَّ اللَّ
ڈُنَّ وَلَكِنْ لَا تُوَاعِدُوهُنَّ سِرًّا كُمْ سَتَذْكُرُوَٰ نَّ

َ
هُ أ نْفُسِكُمْ عَلِمَ اللَّ

َ
كْنَنْتُمْ ࡩِي أ

َ
وْ أ
َ
سَاءِ أ نْ تَقُولُو  النِّ

َ
ا قَوْلًا مَعْرُوفًا وَلَا إِلاَّ أ

نْفُسِكُمْ فَ 
َ
هَ يَعْلَمُ مَا ࡩِي أ نَّ اللَّ

َ
جَلَهُ وَاعْلَمُوا أ

َ
ܢ يَبْلُغَ الْكِتَابُ أ َّۘ كَاحِ حَ هَ غَفُورٌ تَعْزمُِوا عُقْدَةَ النِّ نَّ اللَّ

َ
احْذَرُوهُ وَاعْلَمُوا أ

                                                 
  .29سورة النور، الآية  - 130
ܣۚ - 131 والمباح من حيث وصفه بالإباحة ما لا يثاب عڴى فعله وتركه، ولا يعاقب عڴى تركه وفعله أي ما لا يتعلق بكل من «: قال إمام الحرم؈ن الجوي

ܣۚ«جلال الدين محمد بن احمد المحڴي الشافڥي، . »فعله وتركه ثواب ولا عقاب جع سابق، ، مر »شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي
  .72: ص

  .5سورة المائدة، الآية  - 132
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عْمَى حَرجٌَ وَ ﴿: قوله سبحانهو . 135﴾حَلِيمٌ 
َ
نْفُسِكُمْ لَيْسَ عَڴَى اْلأ

َ
رَيِضِ حَرجٌَ وَلَا عَڴَى أ

ْ
عْرجَِ حَرجٌَ وَلَا عَڴَى الم

َ
لَا عَڴَى اْلأ

وْ بُيُوتِ 
َ
وْ بُيُوتِ إِخْوَانِكُمْ أ

َ
هَاتِكُمْ أ مَّ

ُ
وْ بُيُوتِ أ

َ
بَائِكُمْ أ

َ
وْ بُيُوتِ آ

َ
كُلُوا مِنْ بُيُوتِكُمْ أ

ْ
نْ تَأ

َ
وْ  أ

َ
عْمَامِكُمْ أ

َ
وْ بُيُوتِ أ

َ
خَوَاتِكُمْ أ

َ
أ

اتِكُ  وْ بُيُ ـــــــبُيُوتِ عَمَّ
َ
خْوَالِكُ ـــــــــــــــــــمْ أ

َ
كُلُوا ـــــــــــــوتِ أ

ْ
نْ تَأ

َ
وْ صَدِيقِكُمْ لَيْسَ عَلَيْكُمْ جُنَاحٌ أ

َ
وْ مَا مَلَكْتُمْ مَفَاتِحَهُ أ

َ
وْ بُيُوتِ خَالَاتِكُمْ أ

َ
مْ أ
شْتَاتًا فَإِذَا دَخَلْتُمْ بُيُوتًا

َ
وْ أ
َ
هُ لَكُمُ  جَمِيعًا أ بَةً كَذَلِكَ يُبَ؈ِّنُ اللَّ هِ مُبَاركََةً طَيِّ ةً مِنْ عِنْدِ اللَّ نْفُسِكُمْ تَحِيَّ

َ
مُوا عَڴَى أ فَسَلِّ

كُمْ تَعْقِلُونَ  يَاتِ لَعَلَّ
َ
  .136﴾اْلآ

ڈٕا كقوله  ذِينَ ﴿: تعاڲىوقد تعرف الإباحة بصيغة الأمر مع القرينة الصارفة عن الوجوب إل ڈَا الَّ ٱُّ
َ
 يَا أ

؈نَ الْبَيْ  مِّ
َ
هْرَ الْحَراَمَ وَلَا الْهَدْيَ وَلَا الْقَلَائِدَ وَلَا آ هِ وَلَا الشَّ مَنُوا لَا تُحِلُّوا شَعَائِرَ اللَّ

َ
ڈِمْ  راَمَ يَبْتَغُونَ فَضْلًا مِنْ تَ الْحَ آ رَ٭ِّ

نُ قَوْمٍ 
َ
كُمْ شَنَآ نْ تَعْتَدُوا وَتَعَاوَنُوا عَڴَى  وَرِضْوَانًا وَإِذَا حَلَلْتُمْ فَاصْطَادُوا وَلَا يَجْرمَِنَّ

َ
سَْجِدِ الْحَراَمِ أ

ْ
وكُمْ عَنِ الم نْ صَدُّ

َ
أ

هَ شَدِيدُ الْعِقَابِ  هَ إِنَّ اللَّ قُوا اللَّ ثْمِ وَالْعُدْوَانِ وَاتَّ قْوَى وَلَا تَعَاوَنُوا عَڴَى اْلإِ فَإِذَا ﴿ :وقول الله عز وجل ،137﴾ال؄ِْرِّ وَالتَّ
لَاةُ فَ  كُمْ تُفْلِحُونَ قُضِيَتِ الصَّ هَ كَثِ؈راً لَعَلَّ هِ وَاذْكُرُوا اللَّ رْضِ وَابْتَغُوا مِنْ فَضْلِ اللَّ

َ
 :وقوله تعاڲى ،138﴾انْتَشِرُوا ࡩِي اْلأ

نْتُمْ لِبَاسٌ لَهُنَّ عَلِمَ اللَّهُ ﴿
َ
يَامِ الرَّفَثُ إِڲَى نِسَائِكُمْ هُنَّ لِبَاسٌ لَكُمْ وَأ حِلَّ لَكُمْ لَيْلَةَ الصِّ

ُ
  أ

َ
نْفُسَكُمْ أ

َ
كُمْ كُنْتُمْ تَخْتَانُونَ أ نَّ

ܢ َّۘ هُ لَكُمْ وَكُلُوا وَاشْرَبُوا حَ بْيَضُ  فَتَابَ عَلَيْكُمْ وَعَفَا عَنْكُمْ فَالْآنََ بَاشِرُوهُنَّ وَابْتَغُوا مَا كَتَبَ اللَّ
َ
يَتَبَ؈َّنَ لَكُمُ الْخَيْطُ اْلأ

سْوَدِ مِنَ الْفَجْرِ ثُمَّ 
َ
يَامَ إِڲَى اللَّيْل مِنَ الْخَيْطِ اْلأ وا الصِّ تِمُّ

َ
باستصحاب الأصل، إذ  كذلكوتعرف الإباحة . 139﴾أ

  .140الأصل ࡩي الأشياء الإباحة
وإذا كانت الإباحة ࡩي الأحكام الشرعية ۂي ال؅رواح ب؈ن جواز الفعل وعدم الفعل عڴى قدم المساواة، 

ويمكن . أمرين أو أك؆ر ࡩي مسألة قانونية معينةار ب؈ن لا يقصد ٭ڈا سوى حق الاختيفإن الإباحة ࡩي المجال القانوني، 
ܣۘ نصت عڴى أنه من مدونة الأسرة) 25(المادة للقواعد القانونية التكليفية عڴى وجه الإباحة بأن نمثل  : ال

ڈٕا أو لأحد أقار٭ڈا« ܣۘ ينحصر معناها ࡩي أن الراشدة »للراشدة أن تعقد زواجها بنفسها، أو تفوض ذلك لأب ، وال
ڈٕا القانوني للتوقيع معها عڴى عقد الزواج، كما يحق لها أن توقع عقد زواجها منفردة يحق  لها أن تدخل معها ول

 )27(المادة كما يمكن كذلك أن نذكر من القواعد القانونية التكليفية عڴى وجه الإباحة . وبدون تدخل من أحد
ܣۘ نصت عڴى أنه من مدونة الأسرة العقد، وࡩي حالة السكوت عن تحديده، يعت؄ر يحدد الصداق وقت إبرام «: ال

، أي أن الزوج؈ن لهما الخيار ࡩي أن يحددا مقدار الصداق وقت إبرام العقد، ولهما أن ي؅ركا »العقد زواج تفويض
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ڈٔما عڴى إسقاط الصداقهو ذلك إڲى ما بعد الزواج، والمهم  ) 13(كما تنص عڴى ذلك المادة  أن لا يقع الاتفاق بي
  .سرةمن مدونة الأ 

التكليفية ة الأحكام ـــــــــــــــــــــــــــقد تع؅رٱڈا من الناحية الشرعيوتجب الإشارة إڲى أن بعض الأفعال أو التصرفات 
ܢۚ و ، حسب الأحوال الوجوب، والتحريم، والندب، والكراهية، والإباحة، أي الخمسة هذه الأحكام هذا أن مع

ڈٔ ؈ن، ولكن يمكن أن ينطبق عليه كلتجتمع دفعة واحدة ࡩي فعل معالخمسة لا   .حسب الأحوال اواحد م
التصرفات من ، مع قطع النظر عن أحوال الأزواج ،فالزواج، عڴى سبيل المثال، يعد ࡩي نظر أغلب الفقهاء

تع؅ريه الأحكام الخمسة، أي  قد اء،، ࡩي نظر عدد من الفقهالزواج مع ذلكلكن . 141المندوبة ةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالشرعية والقانوني
  . 142يكون واجبا أو مندوبا أو حراما أو مكروها أو مباحاد أنه ق

ومن ذلك . كما أن الفقهاء يختلفون ࡩي كث؈ر من الأحيان حول إسناد حكم شرڤي إڲى فعل مع؈ن
أن الظاهري  دداو يرى . 143الخطبة مستحبة أن يرى أغلب الفقهاءفبينما . الخطبةقهاء حول حكم اختلاف الف

ܣۚوقد لخص . واجبة الخطبة عند أحد ة ــــــــــواجبر ة غ؈ــــــوالخطب« :بقولههذا الخلاف  ابن قدامة الحنبڴي ࡩي كتابه المغ
ڈّا ܣۗابن رشد  هوفسر  .144»من أهل العلم علمناه، إلا داود، فإنه أوج وأما خطبة « :بقوله ، أي الخلاف،القرط

                                                 
  .190 :، مرجع سابق، ص»الذخ؈رة ࡩي الفقه«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي المالكي،  - 141
أبو الوليد محمد بن احمد . »فأما النكاح فإنه ࡩي الجملة مرغب فيه ومندوب إليه، خلافا لأهل الظاهر ࡩي قولهم إنه واجب« :قال ابن رشد الجد - 142

ܣۗ،ابن رشد ال ، »والتحصيلات المحكمات لأمهات مسائلها المشكلات المقدمات الممهدات لبيان ما اقتضته رسوم المدونة من الأحكام الشرعيات« قرط
  .352: ، ص1988، تحقيق محمد حڋي، دار الغرب الإسلامي، الطبعة الأوڲى، 1الجزء 

و م«: قال ابن جزي و  
َ
قسَام . لك يَمِ؈نلَا يحل اسْتِبَاحَة فرج إِلاَّ بِنِكَاح أ

َ
والنِّكَاح عڴى الْجُمْلَة مَنْدُوب وأوجبه الظَّاهِريَِّة وعَڴى التَّفْصِيل يَنْقَسِم خَمْسَة أ

اَلِ وَخَافَ عڴى نَفسه الزنَِّى ومستحب وَهُوَ لمن قدر عَلَيْهِ وَلم يخف عڴى نَفسه الزنَِّ 
ْ
ن لم يقدر وَلم يخف ى وَحراَم وَهُوَ لموَاجِب وَهُوَ لمن قدر عَلَيْهِ بِالم

ن لَا يقوم بحقوقه ومباح وَهُوَ مَا عدا ذَلِك وَأما ملك الْيَم؈ن فمباح
َ
محمد بن احمد بن جزي الغرناطي »ومكروه وَهُوَ لمن لم يخف الزنَِّى وَخَافَ أ

  . 326: ، ص2013الطبعة الأوڲى،  دار ابن حزم، حققه وعلق عليه ماجد الحموي،، »القوان؈ن الفقهية ࡩي تلخيص مذهب المالكية«المالكي، 
القوان؈ن الفقهية ࡩي تلخيص مذهب «محمد بن احمد بن جزي الغرناطي المالكي، . »وَۂِي مُسْتَحبَّة) بِكَسْر الْخَاء(ࡩِي الْخطْبَة « :قال ابن جزي  - 143

  .326/327 :، صمرجع سابق ،»المالكية
مَةُ الثَّانِيَةُ ࡩِ « :القراࡩيالإمام  وقال  قَُدَّ

ْ
، مرجع سابق، »الذخ؈رة ࡩي الفقه«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي المالكي، . »الْخِطْبَةُ مُسْتَحَبَّةٌ : ي الْجَوَاهِرِ الم

  .191:ص
ܣۚ«احمد بن محمد بن قدامة الحنبڴي،  الدينموفق  - 144 ، تحقيق عبد الله بن عبد المحسن ال؅ركي وعبد الفتاح محمد الحلو، دار 9، الجزء »المغ
   .466:، ص1997الكتب، الرياض، الطبعة الثالثة،  عالم

ڈٔا فهو أفضل: ومن الواضحة قال مالك« :وقال الق؈رواني أبو محمد بن أبي زيد النفزي . »الخطبة ࡩي النكاح مستحبة، وۂي من الأمر القديم، وما قل م
نة من غ؈رها من«الق؈رواني المالكي،  مهاتِ  النَّوادر والزيِّادات عڴى مَا ࡩي المدَوَّ

ُ
، تحقيق محمد حڋي، دار الغرب الإسلامي، ب؈روت، الطبعة 4، الجزء »الأ

  .390 :، ص1999الأوڲى، 
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ܣۗ صڴى  ڈٰا ليست واجبة، وقال داود ۂي واجبةالنكاح المروية عن الن وسبب . الله عليه وسلم فقال الجمهور إ
  .145»الندب الخلاف هل يحمل فعله ࡩي ذلك عليه الصلاة والسلام عڴى الوجوب أو عڴى

II - الحكم الوضڥي:  
  )2(سوف نتفرغ للكلام عن أنواعه  ،)1( مفهوم الحكم الوضڥي نكمل الكلام عن بعد أن

  :وضڥيمفهوم الحكم ال - 1
فإن . السبب، والشرط، وانتفاء المانع: فيما تتوقف عليه الأحكام، وهو ثلاثة«: شهاب الدين القراࡩي قال

ܣۜالأ  قالو  .146»الله تعاڲى شرع الأحكام وشرع لها أسبابا وشروطا وموانع والقسم « :رحمه الله ستاذ علال الفاس
ܣۜ«: بأنهالثاني وضڥي، ويعرفونه  ܣۜء سببا لآ ܢۜ وضع ء   .»ء أو شرطا له أو مانعا منهما اقتغ

ܣۜء سببا له مثل قوله تعاڲى ܢۜ وضع ء يْدِٱَڈُمَا﴿ :فالذي اقتغ
َ
ارقَِةُ فَاقْطَعُوا أ ارقُِ وَالسَّ فقد . 147﴾وَالسَّ

ܢۜ وضع السرقة سببا ࡩي القطع ܣۗ صڴى الله عليه وسلم. اقتغ ܣۜء شرطا له، مثل قول الن ܢۜ وضع ء  :والذي اقتغ
ܣۜء مانعا . 148عل حضور الشاهدين شرطا لصحة الزواجفقد ج ﴾لا نكاح إلا بشاهدين﴿ ܢۜ جعل ء والذي اقتغ

ܣۜء، مثل قوله صڴى الله عليه وسلم فقد جعل قتل الوارث لوريثه مانعا من  ﴾ليس للقاتل م؈راث﴿ :من ء
  .149»إرثه

                                                 
ܣۗ الحفيد،  - 145 ، شرح وتحقيق وتخريج عبد الله العبادي، دار 3، المجلد »بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد«أبو الوليد محمد بن احمد ابن رشد القرط

  .  1236 :، ص1995ع وال؅رجمة، الطبعة الأوڲى، السلام للطباعة والنشر والتوزي
  . 69: ، مرجع سابق، ص»ࡩي الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي المالكي،  - 146
  .38سورة المائدة، الآية  - 147
ܣۘ  من مدونة الأسرة) 32(ة يمكن أن نذكر الماد الذي جعل فيه المشرع أمرا شرطا لأمر آخر  ࡩي القانون المغربي نماذج الحكم الوضڥي من - 148 ال

. المادة أن البناء أو الموت شرط لاستحقاق المرأة للصداق كله، فيعلم من هذه »تستحق الزوجة الصداق كله بالبناء أو الموت قبله«: نصت عڴى أنه
وجود وارثه  - 2 وروث حقيقة أو حكما؛تحقق موت الم - 1 :يش؅رط ࡩي استحقاق الإرث ما يڴي«: من مدونة الأسرة) 330(ويمكن أن نذكر كذلك المادة 
ܣۘ نصت عڴى أنه) 173(ثم المادة . »العلم بجهة الإرث - 3 عند موته حقيقة أو حكما؛ الرشد القانوني لغ؈ر  - 1 :شروط الحاضن«: من مدونة الأسرة ال

عدم زواج طالبة  - 4 لقا وعڴى مراقبة تمدرسه؛القدرة عڴى تربية المحضون وصيانته ورعايته دينا وصحة وخ - 3 الاستقامة والأمانة؛ - 2 الأبوين؛
ڈٕا ࡩي المادت؈ن    »...بعده 175و 174الحضانة إلا ࡩي الحالات المنصوص عل

ܣۜ،  - 149 ܣۗ«علال الفاس   .21: ،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
ܣۜء أو شرطا له أو مانعا: تعريف الحكم الوضڥي«: قال الأستاذ وهبة الزحيڴي عن الحكم الوضڥي ܣۜء سببا لآ ܢۜ وضع ء السبب  مثال. منه هو ما اقتغ

فدخول الوقت ) أقم الصلاة لدلوك الشمس(وقوله سبحانه . فرؤية الهلال سبب لوجوب الصوم) فمن شهد منكم الشهر فليصمه: (قوله تعاڲى
فالاستطاعة المالية والبدنية شرط ) لله عڴى الناس حج البيت من استطاع إليه سبيلاو: (ومثال الشرط قوله تعاڲى. سبب لإيجاب صلاة الظهر

وإنما سمي هذا النوع بالحكم  .ه عدوانا مانع من استحقاق الإرثفقتل الوارث موروث) ليس للقاتل م؈راث)(ص(ومثال المانع قوله . لإيجاب الحج
ܣۜ وضع أمور ترتبط بالأخرى كالأسباب مرجع  ،»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،  .»للمسببات أو الشروط للمشروطات الوضڥي؛ لأنه يقتغ

  .43: سابق،ص
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  :أنواع الحكم الوضڥي - 2
بيد أن . انعالفقهاء ࡩي تعريف الحكم الوضڥي وتحديد أنواعه بالسبب والشرط والمبعض يكتفي 

الصحة والبطلان والفساد، كما  كل من ،إضافة إڲى ما ذكر جمهور الفقهاء يرون أن الحكم الوضڥي يشمل
ܣۗ. 150يشمل العزائم والرخص القسم الثاني من قسمي الأحكام وهو « :ه الموافقاتࡩي كتاب قال أبو اسحاق الشاط

. والرخص والعزائم والصحة والبطلان، لموانع،وا والشروط، وهو ينحصر ࡩي الأسباب،. اب الوضعيرجع إڲى خط
هو خطاب الله تعاڲى : الحكم الوضڥي«: قال الأستاذ وهبة الزحيڴي السياقࡩي نفس و .151»ة أنواعــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــذه خمســـــــــــــفه

ܣۜء سببا أو شرطا أو مانعا أو صحيحا  وهذا التعريف الشامل هو . أو فاسدا أو عزيمة أو رخصةالوارد بجعل الآ
ڈٰم اعت؄روا الرخصة والعزيمة من أقسام الحكم الوضڥي وليس  ܣۗ حيث إ الذي اختاره الآمدي والغزاڲي والشاط

ܢۚو .152»التكليفي، وتابعهم فيه الخضري  ܣۜ قال ࡩي نفس المع وينقسم الحكم الوضڥي «: الأستاذ علال الفاس
  .153»السبب والشرط والمانع والرخصة أو العزيمة، والصحة أو البطلان :سامكذلك إڲى خمسة أق

ونتبعه بالشرط ) أ(، عڴى أن نبدأ بالسبب وعليه، سوف نفصل الحديث عن كل نوع من هذه الأنواع
  ).خ(الصحة والبطلان والفساد ب ثم نختم) ح(الرخصة والعزيمة و) ج(والمانع ) ب(

   :ࡩي الحكم الوضڥي السبب - أ
 .154»لذاته ا يلزم من وجوده الوجود ومن عدمه العدمم :السبب« :السبب بقوله القراࡩي ف الإمامعر 

ܣۜ وعرفه هو ما جعله الشارع علامة عڴى مسببه، فيلزم من  :السبب« :رحمه الله بقوله الأستاذ علال الفاس
الحبل وما يتوصل به إڲى معناه لغة  :السبب«: وقال الأستاذ وهبة الزحيڴي. »وجوده الوجود ومن عدمه العدم

                                                 
ڈٰما من «: عن الرخصة والعزيمة الزحيڴي ل الأستاذ وهبةاق - 150 للأصولي؈ن مسلكان ࡩي اعتبار الرخصة والعزيمة من حيث الحكم، فقال بعضهم، إ

ڈٰما يرجعان إڲى الا ڈٰما من الحكم الوضڥي؛ لأن : وقال بعضهم. قتضاء والتخي؈ر، فالعزيمة اقتضاء والرخصة تخي؈رالحكم التكليفي، بناء عڴى أ إ
والعزيمة ۂي اعتبار مجرى العادات سببا للجري عڴى الأحكام . الرخصة ࡩي الحقيقة عبارة عن وضع الشارع وصفا من الأوصاف سببا ࡩي التخفيف

ܣۗ. الرخصة من أقسام الفعلفهذا المسلك يجعل العزيمة و . الأصلية الكلية والحقيقة أن مڈٔاج كل من . وهو رأي ابن الحاجب والآمدي والشاط
الطريقت؈ن صحيح؛ لأن الحكم بفعل المكلف، وتقسيم أحدهما تقسيم للآخر، فالتقسيم بحسب الحكم باعتبار تعلقه بالفعل، والتقسيم بحسب 

وإني أؤيد المسلك الثاني وأس؈ر عليه؛ لأن . ك منافاة ب؈ن التقسيم؈ن لاختلاف جهة كل مڈٔما فقطفلا يكون هنا. الفعل باعتبار تعلق الحكم التكليفي به
أصول الفقه « وهبة الزحيڴي، .»الحكم المشروع هو جعل الضرورة مثلا سببا ࡩي إباحة المحظور أو طروء العذر سببا ࡩي التخفيف ب؅رك الواجب

  .108/109: ، مرجع سابق، ص»الإسلامي
ܣۗ، إبرا - 151 ܢۜ بن محمد اللخمي الغرناطي بالشاط   .169: ، مرجع سابق، ص»الموافقات ࡩي أصول الفقه«هيم بن موس

ܣۜ،  - 152 ܣۗ«علال الفاس   .24:،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
ܣۜ، - 153 ܣۗمدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلام« علال الفاس   .24:،مرجع سابق، ص»ي ومقارنته بالفقه الأجن
  .69: ، مرجع سابق، ص»ࡩي الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي المالكي،  - 154
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مَاءِ ﴿: قال تعاڲى. غ؈ره خِرَةِ فَلْيَمْدُدْ بِسَبَبٍ إِڲَى السَّ
َ
نْيَا وَاْلآ هُ ࡩِي الدُّ نْ لَنْ يَنْصُرَهُ اللَّ

َ
، وقال 155﴾مَنْ كَانَ يَظُنُّ أ

تَيْنَاهُ مِنْ كُلِّ ءَۜ :  (سبحانه
َ
رْضِ وَآ

َ
ا لَهُ ࡩِي اْلأ نَّ ا مَكَّ تْ  ܣْءٍ سَبَبًاإِنَّ

َ
اهر هو وصف ظ«: وعند الأصولي؈ن. 156)بَعَ سَبَبًافَأ

ܢۚ هيراد ب«فالوصف . »معرفا لحكم شرڤي منضبط دل الدليل السمڥي كونه ، »وهو ما قابل الذات المع
ويعرف . »هو المحدد الذي لا يختلف باختلاف الأشخاص والأحوال«: والمنظبط. »المعلوم غ؈ر الخفي«: والظاهر

  .157»وجوده الوجود ومن عدمه العدم منيلزم  بأنه ما«: السبب بالخاصة
ܢۚ هذا أن لذاته، أي أن  هو ما يلزم من وجوده وجود الحكم ومن عدمه عدم الحكم :السبب« :ومع

ܣۜء ما يستلزم وجود حكم، ويستلزم عدمه عدم ذلك الحكم  الجريمة سبب: ذلكمثال . 158»يكون وجود ء
بب للحد، وشرب الخمر والسرقة والقذف أسباب للقصاص، والزنى س سبب للعقوبة مثل القتل والجرح

والذكاة سبب لحلية الانتفاع بالأكل، وتحريم المصاهرة وحلية الاستمتاع،  لعقوباٮڈا،  والزواج سبب للتوارث
وخوف العنت سبب ࡩي إباحة نكاح  ،الاضطرار سبب ࡩي إباحة الميتة، ووالسفر سبب ࡩي إباحة القصر والفطر

أو غرو٭ڈا أو طلوع  شمسإسقاط وجوب الوضوء لكل صلاة مع وجود الخارج، وزوال ال الإماء، والسلس سبب ࡩي
  .ملك النصاب سبب لوجوب الزكاة، و ࡩي إيجاب تلك الصلوات أسباب الفجر 

هو ما يوجد عنده الحكم لا به، سواء أكان مناسبا للحكم أم لم  :أن السبب جمهور الأصولي؈ن ويرى 
إذا كان مناسبا للحكم أن السبب مقصور عڴى ما لم يكن مناسبا، أما  ولي؈نبعض الأصيرى بينما  . يكن كذلك
 لما فيه منوهو مناسب لتشريع الحكم مناسبة ظاهرة  السفر سبب لجواز الفطر ࡩي رمضان،، ففيسمى علة

ڈّا ويلائمها ال؅رخيص والتخفيف ܣۘ يناس  لأنه ،والإسكار سبب ظاهر لتحريم الخمر وهو وصف مناسب. المشقة ال
سبب مناسب لوجوب القصاص لأنه يكون سببا لحفظ  دوالقتل العم. هاب العقول وضياعهايؤدي إڲى ذ

  .فمثل هذه الأمور تسمى سببا وعلة عند الجمهور  ،الأنفس وصيانة الدماء
مْسِ إِڲَى غَسَقِ ﴿: وأما دلوك الشمس فهو سبب لوجوب الظهر، قال تعاڲى لَاةَ لِدُلُوكِ الشَّ قِمِ الصَّ

َ
أ

شهر رمضان سبب لوجوب الصيام،  رؤيةو . والحكم لا تدرك مناسبة ظاهرة ب؈ن السبب عقول ال، و 159﴾يْلِ اللَّ 
نَاتٍ مِنَ الْهُدَى وَالْفُرْقَانِ فَمَنْ شَهِدَ مِ ﴿: قال تعاڲى نُ هُدًى لِلنَّاسِ وَبَيِّ

َ
نْزلَِ فِيهِ الْقُرآْ

ُ
هْرَ شَهْرُ رَمَضَانَ الَّذِي أ نْكُمُ الشَّ

. والعقل لا يدرك مناسبة ظاهرة لتشريع الحكم ،﴾صوموا لرؤيته وافطروا لرويته﴿ ):ص(وقال  ،160﴾هُ فَلْيَصُمْ 
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ڈِٕنَّ الْحَجَّ فَلَا رَفَثَ وَلَا ﴿: وأشهر الحج سبب لوجوب الحج عڴى المستطيع شْهُرٌ مَعْلُومَاتٌ فَمَنْ فَرَضَ فِ
َ
الْحَجُّ أ

وڲِي فُسُوقَ وَلَا جِدَالَ ࡩِي الْحَجِّ وَمَا تَفْ 
ُ
قُونِ يَا أ دُوا فَإِنَّ خَ؈ْرَ الزَّادِ التَّقْوَى وَاتَّ هُ وَتَزَوَّ عَلُوا مِنْ خَ؈ْرٍ يَعْلَمْهُ اللَّ

لْبَابِ 
َ
مناسبة معلومة ولا حكمة مفهومة غ؈ر اعتبار الشارع ويسمى هذا سببا وعلة عند  عرفونحن لا ن. 161﴾اْلأ

  .162حصورة فيما بينه وب؈ن الحكم مناسبة ظاهرةالجمهور، ولا يسمى علة عند البعض، لأن العلة م
أعم ࡩي مدلوله من العلة، فكل علة سبب وليس كل سبب  ࡩي نظر جمهور علماء الأصول  السببإذن ف

: علة وسبب، وأما زوال الشمس وسط السماء: علة، فمثلا عقد البيع الدال عڴى الرضا ينقل الملكية، فيقال له
ۂي الوصف الظاهر المنضبط الذي جعل مناطا لحكم «: العلةوعليه، فإن  .سبب، ولا يقال له علة: فيقال له
  .أما السبب فينفرد فيما ليس ظاهر المناسبة، كما يشمل أيضا ما فيه مناسبة، وهذا هو الراجح. » يناسبه

وب؈ن  اينا، فالسبب يختص فيما ليس بينهفإن ب؈ن العلة والسبب تب: وأما ࡩي رأي بعض الأصولي؈ن
هذا الرأي علة لجواز الفطر، ولا  فالسفر عڴى »المناسب لتشريع الحكم الوصف فهܣ«: وأما العلة. اسبةالحكم من

   . يسمى سببا، وزوال الشمس سبب لصلاة الظهر ولا يسمى علة له
ܣۘ يراد« :الحكمة وأما ܣۘ يراد به دفعها فهܣ المصلحة ال والحكمة لا تصلح . »بالحكم تحققها، والمفسدة ال

ڈٰا وصف ظاهر غ؈ر  ،حكم الشرڤي ࡩي كل حال من الأحوالمعرفة لل يختلف باختلاف البيئات وأنظار  منضبط،لأ
  .163»للحكمفهܣ وصف ظاهر منضبط معرف «: وأما العلة. الناس

  :ينقسم السبب من حيث القدرة عڴى فعله إڲى قسم؈نو 
القصاص من القاتل،  وهو ما كان فعلا للمكلف مقدورا له كالقتل العمد، فإنه سبب لوجوب :الأول 

إرادة المكلف بل عڴى والملاحظ أن آثار السبب لا تتوقف . وعقد البيع أو الزواج أو الإجارة أو غ؈رها أسباب لأحكامها
ܢۜ القانون    .ۂي مقررة بموجب الشرع أو بمقتغ

وهو ما كان أمرا غ؈ر مقدور للمكلف وليس من أفعاله، كدخول الوقت لإيجاب الصلاة،  :والثاني
  .قرابة للإرث، والصغر لثبوت الولاية عڴى الصغ؈روال

  .لم ينظم السبب بمفهومه الأصوڲيالقانون المغربي  ، فينبڧي التنبيه إڲى أنأما السبب ࡩي القانون 
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قانون من 168)65( 167)64(و 166)63(و165)62(و164)2(إن المشرع نظم سبب الال؅قام ࡩي الفصول  نعم 
ܣۘ ن أحكام السبب أبيد  .السبب ࡩي عدة فصول قانونية أخرى تحدث عن  كما أنه. الإل؅قامات والعقود سطرها ال

اه ــبب بمعنوم الســـــــــࡩي مفه لــــلا تدخ اڲيـبالت، وۂي 169الإل؅قامب ـــــتتعلق بسبوالعقود ࡩي قانون الال؅قامات المشرع 
القانون ࡩي مقابله ي فإن بالتاڲو  ،الوضڥي إنما هو سبب الحكم الشرڤيالسبب عند الأصولي؈ن ، لأن 170الأصوڲي

الشروط أو الموانع من  وأج الأسباب ، ولا شك أن استخراذاٮڈا القانونيةالقاعدة لا يمكن أن يتجسد إلا ࡩي 
  .ية إنما هو مهمة فقهية وليس مهمة قانونية تشريعيةالقواعد القانون

ڈٰا تنطوي عڴى السبب بمفهوم ه الأصوڲي، أي أن وبالرجوع إڲى بعض القواعد القانونية، نلاحظ أ
ڈٕا المشرع  ڈٔا أمرا سببا لأمر آخرجعل ف   :م

ܣۘ نصت عڴى أن) 187(المادة  - 1 ܢۜ «: من مدونة الأسرة ال ܣۚ بمقتغ نفقة كل إنسان ࡩي ماله، إلا ما استث
  .القانون 

                                                 

تعب؈ر صحيح عن الإرادة يقع عڴى العناصر  - 2 الأهلية للال؅قام؛ - 1:اللازمة لصحة الال؅قامات الناشئة عن التعب؈ر عن الإرادة ۂي الأركان« - 164
ܣۜء محقق يصلح لأن يكون محلا للال؅قام؛ - 3 الأساسية للال؅قام؛   .»سبب مشروع للال؅قام - 4 ء

ܣۚ عڴى «: 62الفصل  -  165 يكون السبب غ؈ر مشروع إذا كان مخالفا للأخلاق  .سبب غ؈ر مشروع يعد كأن لم يكنالال؅قام الذي لا سبب له أو المب
  .»للنظام العام أو للقانون  الحميدة أو

  .»يف؅رض ࡩي كل ال؅قام أن له سببا حقيقيا ومشروعا ولو لم يذكر«: 63الفصل  -  166
ܢۘ يثبت العكس« :64الفصل  -  167   .»يف؅رض أن السبب المذكور هو السبب الحقيقي ح
  .»الدليل عليه إذا ثبت أن السبب المذكور غ؈ر حقيقي أو غ؈ر مشروع، كان عڴى من يدڤي أن للال؅قام سببا آخر مشروعا أن يقيم«: 65الفصل  -  168
  :يرى فقهاء القانون أن السبب ينقسم حسب النظرية التقليدية والنظرية الحديثة إڲى نوع؈ن - 169

بمصدر الال؅قام مباشرة، ولا يختلف ࡩي العقود من عقد إڲى آخر، ويطلق عليه كذلك اسم الغرض  وهو السبب الذي يتعلق :السبب الموضوڤي - 1
ܢۚ قد يلتبس بآثار العقد، لأن نقل الملكية وأداء . وتملك المبيع للمش؅ري    وهو سبب ال؅قام المل؅قم، مثل قبض الثمن للبائع المباشر، لكن السبب ٭ڈذا المع

  .لبيع، والحال أن السبب من جملة الأركان التكوينية للعقد لا من آثارهثمن الشراء يدخلان ࡩي آثار ا
ܣۜ - 2 ܣۜ البعيد غ؈ر المباشر الذي حمل المتعاقد عڴى  ويراد به السبب الدافع أو الباعث: السبب الشخظ عڴى التصرف القانوني وهو الغرض الشخظ

ܣۜ بحيث يتغ؈ر من عقد لآخر ࡩي النوع الواحد من العقود لذلك فإن السبب ࡩي هذا المفهوم الجديد، وهو سبب العقد، . التعاقد يتسم بطابع شخظ
وقد عمدت بعض التشريعات، كالتشريع اللبناني، إڲى النص صراحة عڴى وجوب التمي؈ق ب؈ن سبب الال؅قام وسبب العقد، . تبعا لمقاصد المتعاقدين

ܣۜ الذي حمل الفريق العاقد عڴى إنشاء «، وسبب العقد »غ؈رالدافع الذي يحمل عليه مباشرة عڴى وجه لا يت«معت؄رة سبب الإل؅قام  الدافع الشخظ
  .»العقد
عڴى ) 65(إڲى ) 62(أن المشرع المغربي أخذ بالنظرية التقليدية للسبب وصاغ أحكامها ࡩي المواد من «: يرى الأستاذ مامون الكزبري رحمه الله - 170

ܣۜ ࡩي المواد  ܣۜ) 1133(ڲى إ) 1131(النمط الذي اعتمده المشرع الفرنس غ؈ر أننا نرى وجوب تفس؈ر نصوص قانون « :ثم أضاف. »من القانون المدني الفرنس
ܣۜ بحيث لا تعت؄ر هذه النصوص قاصرة عڴى السبب ࡩي المفهوم الم ܣۘ اعتمدها القضاء الفرنس وضوڤي، الال؅قامات والعقود ࡩي ضوء النظرية الحديثة ال

ܣۜ الذي أي عڴى سبب الال؅قام الذي لا يتبدل ولا يتغ ܣۜ، أي الباعث الرئيس ؈ر ࡩي النوع الواحد من العقود، بل شاملة أيضا السبب ࡩي المفهوم الشخظ
نظرية «مأمون الكزبري،  .»حمل المتعاقد عڴى التعاقد والذي يختلف من عقد إڲى آخر ࡩي النوع الواحد من العقود تبعا لمقاصد المتعاقد وأغراضه

  .193: ، ص1974، مطابع دار القلم، ب؈روت، الطبعة الثالثة، 1الجزء  ،»ت والعقود المغربيالال؅قامات ࡩي ضوء قانون الال؅قاما
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  . »الزوجية والقرابة والال؅قام: أسباب وجوب النفقة عڴى الغ؈ر
ܣۘ نصت عڴى أنمن مدونة الأسرة ا) 152(وكذلك المادة    :أسباب لحوق النسب«: ل

  الفراش؛ - 1 
  الإقرار؛ - 2 
   .»الشڈّة- 3 

ܣۘ نصت عڴى أن) 329(ثم المادة   لا شرعية كالزوجية والقرابة أسباب ب الإرثأسبا«: من مدونة الأسرة ال
  .»التنازل عنه للغ؈رتكتسب بال؅قام ولا بوصية، فليس لكل من الوارث أو الموروث إسقاط صفة الوارث أو الموروث، ولا 

  : الشرط ࡩي الحكم الوضڥي - ب
  )2(ثم عن أنواعه ) 1(سوف نتحدث عن مفهوم الشرط 

  :مفهوم الشرط - 1
ما يلزم من عدمه العدم ولا يلزم من وجوده الوجود ولا العدم  :والشرط« :بقوله الشرطالقراࡩي  عرف الإمام

ܣۜوعرفه  .171»لذاته   .هو ما يتوقف وجود الحكم عڴى وجوده، ويلزم من عدمه عدم الحكم والشرط« :بقوله الأستاذ علال الفاس
ܣۜء خارج عن ماهية المشروط يلزم من عدمه عدم المشروط ولا يلزم من وجوده وجوده . فالشرط ء

  .وذلك كما يقال بالنظر بذاته، والمقصود بالوجود الوجود الشرڤي لأنه الذي ينشأ عنه أثره
لزم من عدمها عدم وجود الطلاق،ولا يلزم من وجود الزوجية وجود فالزوجية شرط لإيقاع الطلاق، ي

  .172»طلاق ولا عدمه بالنظر لذاٮڈا
ܣۜء وال؅قامه، وجمعه شروط، : الشرط ࡩي اللغة«: قال الأستاذ وهبة الزحيڴيو  ܢۚ إلزام الآ مصدر بمع

ڈُمْ بَغْتَةً فَقَدْ جَاءَ فَهَلْ يَنْظُرُونَ إِلاَّ ﴿: العلامة وجمعه أشراط، قال تعاڲى: وبتحريك الراء معناه َٕ تِ
ْ
نْ تَأ

َ
اعَةَ أ  السَّ

نَّى لَهُمْ إِذَا جَاءَٮْڈُمْ ذِكْراَهُمْ 
َ
شْراَطُهَا فَأ

َ
  .174»تأي علاما 173﴾أ

                                                 
  .69: ، مرجع سابق، ص»ࡩي الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي المالكي،  - 171
ܣۜ،  - 172 ܣۗ«علال الفاس   .24 :ع سابق، ص،مرج»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن

  .18سورة محمد، الآية  - 173 
ܣۜ،  - 174 ܣۗ«علال الفاس    .24 :،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن

ڈٕما:  الفرق ب؈ن الركن والشرط« :قال الأستاذ وهبة الزحيڴي عن الفرق ب؈ن الركن والشرط ܣۜء، إلا أن الركن الركن والشرط كلاهما يتوقف عل هو ما : وجود الآ
ڈٔا، ܣۜء عڴى وجوده وكان جزءا من حقيقته أو ماهيته، فالركوع ركن ࡩي الصلاة لأنه جزء م ڈٰا جزء من حقيقة  يتوقف الآ وكذلك القراءة ࡩي الصلاة ركن؛ لأ

ڈٰما جزءان من الحقيقة. الصلاة ܣۜء وكان خارجا عن حقيقته، فالطهارة وأما الشرط فهو ما ي. والإيجاب والقبول ࡩي العقد ركنان، لأ توقف عليه وجود الآ
ومن  .وحضور الشاهدين ࡩي النكاح، وتعي؈ن العوض؈ن ࡩي البيع من الشروط، لأن كلا مڈٔما ليس من أجزاء العقد. شرط ࡩي الصلاة وۂي خارج عن الحقيقة

ࡩي الوصف خللا  د، وإذا اختل شرط أدى إڲى الفساد عند الحنفية، لكونههنا كان للعقود والتصرفات أركان وشروط، فإذا اختل ركن أدى إڲى بطلان العق
  .100 :، مرجع سابق،ص»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،  .»وعند الجمهور يعت؄ر الخلل ࡩي الوصف كالخلل ࡩي الأصل. أي أمر خارج عنه
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  :أنواع الشرط - 2
ܣۜقال  الحول : ومن أمثلته .175»والشرط إما شرڤي، وهو ما وقع بحكم الشارع«: الأستاذ علال الفاس

والرشد  ،لوغ شرط ࡩي التكليف مطلقا، والقدرة عڴى التسليم شرط ࡩي صحة البيعشرط ࡩي إيجاب الزكاة، والب
شرط ࡩي وقوع الطلاق أو ࡩي النكاح ࡩي الثواب والعقاب، و  شرط ࡩي دفع مال اليتيم إليه، وإرسال الرسل شرط

شرط ࡩي حل مراجعة المطلقة ثلاثا، والإحصان شرط ࡩي رجم الزاني، والطهارة شرط ࡩي صحة الصلاة، والنية 
ڈٔا شروط معت؄رة ࡩي صحة تلك المقتضيات ،صحة العبادات ڈّها ليست بأسباب، ولك   .فإن هذه الأمور وما أش
ܢۘ أصبح . وهو ما يش؅رطه المكلف) اتفاࡪي(وإما جعڴي « :ثم قال ويدخل فيه ما تعارف الناس عليه ح

لأن الشرط مكمل . ه يبطل العقدفإن) الناس عڴى شروطهم إلا شرطا حرم حلال أو أحل حراما(و. شرطا عرفيا
  .176»فإذا تناࡩى مع حكمه أبطل سببيته. للسبب

  :يلاحظ من تعريف الشرط أنه ينقسم إڲى نوع؈ن«: الأستاذ وهبة الزحيڴيوقال 
ما يكون شرطا للحكم، فمثلا إن الحول شرط ࡩي وجوب الزكاة فعدمه يستلزم عدم وجوب  :الأول 

  .ي صحة البيع، فعدمها يستلزم عدم صحتهوالقدرة عڴى التسليم شرط ࡩ. الزكاة
ما يكون شرطا للسبب كالإحصان، فإنه شرط ࡩي سببية الزنى، لوجوب الرجم فعدمه يستلزم  :الثاني

  .عدمها، والقتل العمد العدوان بالنسبة لإيجاب القصاص
  .شرط شرڤي وشرط جعڴي: ثم إن الشرط ينقسم إڲى قسم؈ن

ܣۘ اش؅رطها الشارع ࡩي العقود هو الذي يكون اش؅ر  :فالشرط الشرڤي اطه بحكم الشارع، كالشروط ال
ܣۘ اش؅رطها للعبادات وإقامة الحدود وغ؈ر ذلك   ).شرائط(ويفضل أن يجمع الشرط الشرڤي هڴى . والتصرفات وال

ܣۘ يش؅رطها : ومثاله. هو الذي يكون اش؅راطه بتصرف المكلف وإرادته :والشرط الجعڴي الشروط ال
ڈٕا منفعة الزوج مثلا ليقع ال ܣۘ يكون ف ܣۜ، أو الشروط ال طلاق عڴى زوجته، أو شروط الواقف والواهب والموط

: لأحد المتعاقدين كأن يبيع م؇قلا عڴى أن يسكنه شهرا أو سنة مثلا، فإن تعليق الطلاق أو الوقف شرط، مقتضاه
ق سبب ي؅رتب فصيغة الطلا أنه يتوقف وجود الطلاق أو الوقف عڴى وجود الشرط، ويلزم من عدمه عدمه 

  .177عليه الطلاق، ولكن إذا توفر الشرط
                                                 

ܣۜ،  - 175 ܣۗمدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقار «علال الفاس   .24 :،مرجع سابق، ص»نته بالفقه الأجن
ܣۜ،  - 176 ܣۗ«علال الفاس   .24 :،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
ܣۜء أو تركه لا يقع«: المادة من مدونة الأسرةنصت  - 177   .»الطلاق المعلق عڴى فعل ء



.فاس ،كلية الحقوق / موڌى ولحسن ميمونيإعداد  من/ المدخل لدراسة الشريعة الإسلاميةمحاضرات ࡩي   
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فليس للشخص أن يش؅رط أي شرط يريده، بل لا ، ةالجعلية مقيدة بحدود شرعية معين والشروط
بد من أن يكون غ؈ر مناف لحكم العقد أو التصرف، وإلا كان شرطا لاغيا مبطلا للعقد؛ لأن الشرط مكمل 

  :والشروط الجعلية أنواع للسبب، فإذا ناࡩى حكمه أبطل سببيته،
. الإنسان فيه تصرفه عڴى حصول أمر من الأمور  لق فيهوهو كل شرط يع: الشرط المعلق - 1
ܢۜ العقد، وهو أن حكمه لا ي؅راڎى عنه: ومقتضاه . أن لا يوجد أثر للعقد إلا إذا وجد الشرط، وهذا يناࡩي مقتغ

ܢۘ، مثل إذا نجحت ࡩي الامتحان كأن يعلق الإنسان تصرفه عڴى حصول أمر بأحد أدوات التعلي ق، كإن وإذا وم
  .ولهذا بطل البيع المعلق عڴى شرط، أو الزواج المعلق عڴى شرط... تصدقت عڴى الفقراء بمبلغ كذا 

هو ما يق؅رن بالعقود والتصرفات من الال؅قامات يش؅رطها الناس بعضهم عڴى بعض،  :الشرط المقيد - 2
أن يبيع الشخص لآخر م؇قلا عڴى أن يسكنه سنة، أو ي؅قوج : مثال ذلك. صليةوحكمه، أنه يعدل من آثار العقد الأ 

ڈٕا، أو بشرط ألا يخرجها من دمشق   .رجل امرأة عڴى أن يقيم معها ࡩي م؇قل أب
أي ࡩي الحكم عڴى صحة : إن الشرط الجعڴي إذا اعت؄ره الشارع صار كالشرط الشرڤي: والخلاصة

إنما هو قضاء الشارع عڴى : ت؄ر مثله، وعڴى هذا فالحكم الشرڤي ࡩي الشرطالعقد، وإذا لم يعت؄ره الشارع فلا يع
  .الوصف بكونه شرطا، لا نفس الوصف المحكوم عليه

ى زمن المستقبل، كالاتفاق عڴى بدء د به تأخ؈ر سريان أحكام العقد إڲوهو الذي يقص :شرط الإضافة - 3
ببا للحكم ࡩي المستقبل، فهو عقد قائم ب؈ن المتعاقدين وحكمه أن العقد ينعقد ࡩي الحال س. الإجارة من يوم مع؈ن
  .178»منذ إنشاء الإضافة

  :ينقسم بدوره إڲى قسم؈نانونية أن الشرط ࡩي القانون، ويستفاد من دراسة القواعد الق
ڈٕا المشرع بنفسه، أي  :القانونيةالشروط  - 1 ܣۘ نص عل القانونية ۂي الشروط أن وۂي الشروط ال
ܣۘ تحتوٱڈاالشروط  اٮڈا، بحيث إن القانون هو الذي يجعل صحة أو فساد بعض ذالقواعد القانونية ب ال

  .الأفعال القانونية مرتبط بوجود هذه الشروط أو انعدامها
  :ومن امثلة الشروط القانونية ࡩي القانونى المغربي

ܣۘ نصت عڴى أنه) 11(المادة   -    :ايش؅رط ࡩي الإيجاب والقبول أن يكون«: من مدونة الاسرة ال
  شفوي؈ن عند الاستطاعة، وإلا فبالكتابة أو الإشارة المفهومة؛ - 1
  متطابق؈ن وࡩي مجلس واحد؛ - 2
  .»بات؈ن غ؈ر مقيدين بأجل أو شرط واقف أو فاسخ - 3
ܣۘ نصت ) 238(المادة  -    يش؅رط لولاية الأم عڴى أولادها«: عڴى أنهمن مدونة الأسرة ال

                                                 
  .100/101/102: ، مرجع سابق، ص»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،  - 178
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  أن تكون راشدة؛ - 1
  .»ب وفاة أو غياب أو فقدان للأهلية، أو بغ؈ر ذلكعدم وجود الأب بسب - 2
ܣۘ نصت عڴى أنه) 246(المادة   -  ܣۜ والمقدم«: من مدونة الأسرة ال أن يكون ذا : يش؅رط ࡩي كل من الوط

ڈٔما .أهلية كاملة حازما ضابطا أمينا    .»للمحكمة اعتبار شرط الملاءة ࡩي كل م
ܣۘ نصت عڴى) 24(المادة   -    :يش؅رط لصحة الوقف شرطان«: أنه من مدونة الأوقاف ال
  الإشهاد عڴى الوقف؛  - 

  .أعلاه 10حوز المال الموقوف قبل حصول المانع مع مراعاة أحكام المادة 
  .»يقصد بالمانع ࡩي مفهوم هذه المدونة موت الواقف أو إفلاسه

ܣۘ نصت عڴى أنه )31( المادة -  يش؅رط لصحة وقف شخص محل سكناه «: من مدونة الأوقاف ال
  .مع مراعاة شرط الواقف ،إفراغه؛ إما بمعاينة البينة لذلك، أو بكل ما يفيد الإفراغ حكما

غ؈ر أنه إذا اش؅رط الواقف استمراره ࡩي استغلال المحل موضوع الوقف إڲى ح؈ن حلول أجل وفاته، 
ور، وعندئذ، وجب وجب بقوة القانون إبرام عقد كراء بثمن رمزي لهذا المحل لفائدته إڲى ح؈ن حلول الأجل المذك

  .»تسليم المحل إڲى إدارة الأوقاف
ܣۘ نصت عڴى أنه) 71(المادة  -  يش؅رط لإجراء أي معاوضة عينية للأوقاف «: من مدونة الأوقاف ال

ڈْا التقديرية قيمة الع؈ن الموقوفة وأن  ،العامة أن تكون الع؈ن المعاوض ٭ڈا محفظة وأن تساوي أو تفوق قيم
  .»ة ظاهرة للوقفتحقق هذه المعاوضة مصلح

ܣۘ نصت عڴى أنه) 118(المادة  -  توضع الأوقاف المعقبة تحت مراقبة إدارة «: من مدونة الأوقاف ال
ويتوڲى النظر ࡩي شؤون كل وقف معقب ناظر خاص به يع؈ن من طرف الواقف، وإلا فمن طرف  .الأوقاف

ڈٕم   .السلطة الحكومية المكلفة بالأوقاف بعد استشارة الموقوف عل
أن يكون مسلما، متمتعا بالأهلية، قادرا عڴى تسي؈ر المال الموقوف والنظر ࡩي شؤونه، و ألا  رط فيهويش؅

  .»تكون قد صدرت ࡩي حقه عقوبة من أجل ارتكاب جريمة من الجرائم المتعلقة بالأموال أو المخلة بالأخلاق
ܣۘ نصت عڴى أنه) 147(المادة   -  ة الرهن الحيازي أن ي؄رم يش؅رط لصح«: من مدونة الحقوق العينية ال

يجب أن يتضمن العقد معاينة حوز الملك المرهون إذا كان غ؈ر محفظ  .ࡩي محرر رسمي وأن يكون لمدة معينة
  .»وذلك تحت طائلة البطلان

ܣۘ نصت عڴى أنه) 240(المادة   -    :يش؅رط لصحة حيازة الحائز«: من مدونة الحقوق العينية ال
  لك؛أن يكون واضعا يده عڴى الم - 1
  أن يتصرف فيه تصرف المالك ࡩي ملكه؛ - 2
  أن ينسب الملك لنفسه، والناس ينسبونه إليه كذلك؛ - 3
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  ألا ينازعه ࡩي ذلك منازع؛ - 4
  أن تستمر الحيازة طول المدة المقررة ࡩي القانون؛ - 5

  .»وࡩي حالة وفاة الحائز يش؅رط بالإضافة إڲى ذلك عدم العلم بالتفويت
ܣۘ نصت عڴى أنهمن مدون) 268(المادة  -  يجب أن ي؄رم عقد المغارسة ࡩي محرر «: ة الحقوق العينية ال

  .»ررسمي، ويش؅رط لصحته أن يع؈ن نوع الشجر المراد غرسه ويب؈ن حصة الغارس ࡩي الأرض وࡩي الشج
ܣۘ نصت عڴى أنه) 275(المادة   -  يش؅رط لصحة الهبة أن يكون الواهب «: من مدونة الحقوق العينية ال
    .»لية مالكا للعقار الموهوب وقت الهبةكامل الأه

ܣۘ نصت عڴى أنه) 293(المادة   -  ڈّا «: من مدونة الحقوق العينية ال   :يش؅رط لصحة طلب الشفعة أن يكون طال
ܣۚ؛ -    شريكا ࡩي الملك المشاع وقت بيع حصة شريكه ࡩي العقار أو الحق العي
  ملك المشفوع من يده للحصة محل الشفعة؛أن يكون تاريخ تملكه للجزء المشاع سابقا عڴى تاريخ ت - 
  أن يكون حائزا لحصته ࡩي الملك المشاع حيازة قانونية أو فعلية؛ - 
  .»أن يكون المشفوع منه قد تملك الحصة المبيعة بعوض - 
ܣۘ نصت عڴى أنه) 314(المادة   -  يش؅رط لإجراء القسمة أن يكون الملك «: من مدونة الحقوق العينية ال

شياع للشركاء عند إجرا٬ڈا، وأن يكون قابلا للقسمة، وأن لا تزول المنفعة المقصودة منه بالنسبة مملوكا عڴى ال
  .»لكل جزء من أجزائه بعد القسمة

الباب الأول من القسم الثاني لشرط ࡩي ل الأحكام العامة نظم المشرع المغربي: الشروط الاتفاقية - 2
وقد خصص له الفصول . من قانون الال؅قامات والعقود) وجه عامالال؅قامات ب(للكتاب الأول ) أوصاف الال؅قام(

الأحكام المسطرة ࡩي عدد كب؈ر من الشرط بالإضافة إڲى الفصول المذكورة إڲى ويخضع  ).126(إڲى ) 107(من 
  .النصوص القانونية المتناثرة ب؈ن ثنايا مختلف المدونات القانونية أو غ؈رها من النصوص التشريعية الأخرى 

الشرط «: من قانون الال؅قامات والعقود بقوله )107(رف المشرع المغربي الشرط ࡩي الفصل وقد ع
ويفهم من هذا . 179»إما وجود الال؅قام أو زواله الوقوع، ة يعلق عڴى أمر مستقبل وغ؈ر محققتعب؈ر عن الإراد

  :التعريف أن الشرط ينقسم إڲى نوع؈ن
وهو الذي يتوقف عليه وجود ، بالشرط الواقف ي يعلق عليه وجود الإل؅قام ويعرفالذالشرط  - 1
. وإذا تخلف الشرط لا تقوم للإل؅قام قائمة ولا يخرج للوجوديث إذا تحقق الشرط وجد الال؅قام، الال؅قام بح

يحضر  السلعة المبيعة بمواصفات أن  ذلك أن يقع البيع ب؈ن شخص؈ن، فيش؅رط المش؅ري عڴى البائعومثال 
                                                 

 ،»نظرية الال؅قامات ࡩي ضوء قانون الال؅قامات والعقود المغربي«ࡩي كتابه خصص الأستاذ مامون الكزبري رحمه الله دراسة مفصلة للشرط  - 179
  ).63- 19: (م، ص1970، وڲى، مطابع دار القلم، ب؈روت، الطبعة الأ 2الجزء 
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ڈٕا انعقد البيع، معينة داخل أجل محدد، فإ ذا أحضر البائع السلعة ࡩي الوقت المذكور وبالمواصفات المتفق عل
  .180وإذا لم يتمكن من ذلك عد البيع كأن لم يكن

يتوقف عليه زوال  يوهو الذ ،الذي يعلق عليه زوال الال؅قام ويعرف بالشرط الفاسخط الشر  - 2
مثال . أصبح الال؅قام باتا الشرط لم يكن، وإذا تخلف الال؅قام بحيث إذا تحقق الشرط زال الال؅قام واعت؄ر كأن

ذلك أن يوافق الدائن عڴى تقسيط دينه شرط أن يدفع المدين هذه الأقساط كل قسط بميعاده وإلا استحق 
  .181الدين بكامله

بطلان الشرط  والــــــــــــــــــــويكفي أن نش؈ر ࡩي هذه المناسبة إڲى أن المشرع المغربي، كان يجعل ࡩي أغلب الأح
ܣۘء ي؅راجع لفائدة توج. 182مبطلا للإل؅قام آخر وهو أن بطلان الشرط لا ي؅رتب  هــــــــــــــــبيد أن هذا التوجه التشريڥي ما ف

  .183عنه بالضرورة بطلان الال؅قام
. 184فاويجب التنبيه إڲى أن الشرط العرࡩي يقوم مقام الشرط الاتفاࡪي ولو لم ينص عڴى ذلك الأطر 

إذا تعلق الوقف بأرض، فإنه يشمل «: من مدونة الأوقاف، عڴى سبيل المثال، عڴى أنه) 42(المادة فقد نصت 
ܣۜ بخلاف ذلك كما  .»الأرض وكل البناءات والمنشآت والأغراس الموجودة فوقها، ما لم يوجد شرط أو عرف يقغ

لة غ؈ر متداولة ࡩي بلد الوفاء، جاز بعم الكمبيالة اش؅رط وفاء إذا«: هأنعڴى  من مدونة التجارة) 187(نصت المادة 
                                                 

  .33: مرجع سابق، ص ،2الجزء  ،»ت ࡩي ضوء قانون الال؅قامات والعقود المغربينظرية الال؅قاما«، مامون الكزبري  - 180

  .34: مرجع سابق، ص ،2الجزء  ،»نظرية الال؅قامات ࡩي ضوء قانون الال؅قامات والعقود المغربي«، مامون الكزبري  - 181

ܣۜء مستحي«: من قانون الال؅قامات والعقود عڴى أن) 108(نص الفصل  - 182 الحميدة أو للقانون يكون  ل أو مخالف للأخلاقكل شرط يقوم عڴى ء
كل «: عڴى أنه) 109(كما نص الفصل . »ولا يص؈ر الال؅قام صحيحا إذا أصبح الشرط ممكنا فيما بعد. باطلا ويؤدي إڲى بطلان الال؅قام الذي يعلق عليه

ان ࡩي أن ي؅قوج، وحقه ࡩي أن يباشر حقوقه المدنية، شرط من شأنه أن يمنع أو يحد من مباشرة الحقوق والرخص الثابتة لكل إنسان كحق الإنس
ڈٕا أحد الطرف؈ن نفسه من مباشرة حرفة معينة  .يكون باطلا ويؤدي إڲى بطلان الال؅قام الذي يعلق عليه ܣۘ يمنع ف ولا يطبق هذا الحكم عڴى الحالة ال

الشرط الذي يناࡩي طبيعة الفعل القانوني «: د نص عڴى أنهمن قانون الإل؅قامات والعقو ) 110(كما أن الفصل . »خلال وقت وࡩي منطقة محددين
ومع ذلك، يجوز تصحيح هذا الال؅قام إذا تنازل صراحة عن التمسك بالشرط  .الذي أضيف إليه يكون باطلا ويبطل الال؅قام الذي يعلق عليه

  .»الطرف الذي وضع لصالحه
فإذا اق؅رن الوقف . بشروط الواقف والوفاء ٭ڈا إذا كانت مشروعة وقابلة للتنفيذ يجب التقيد«: من مدونة الأوقاف عڴى أنه) 34(نصت المادة  - 183

من مدونة ) 14(ونصت المادة . »أعلاه 14بشرط غ؈ر مشروع أو استحال تنفيذه، صح الوقف وبطل الشرط مع مراعاة أحكام الفقرة الأوڲى من المادة 
ࡩي حالة الوقف عڴى الذكور من أولاد الواقف دون الإناث أو العكس، أو عڴى بعض أولاده و .يعت؄ر باطلا وقف الشخص عڴى نفسه«: الأوقاف عڴى أنه

الشروط كلها ملزمة، إلا ما خالف «: من مدونة الأسرة عڴى أن) 47(ثم نصت المادة . »دون البعض، اعت؄ر الوقف صحيحا لهم جميعا والشرط باطلا
ڈٔا أحكام العقد ومقاصده وما خالف القواعد الآمر   يحق«: من مدونة التجارة عڴى أنه) 17(ونصت المادة . »ة للقانون فيعت؄ر باطلا والعقد صحيحام

من مدونة التجارة ) 165(ة كما نصت الماد. »لاغيا يعت؄ر كل اتفاق مخالف. تمارس التجارة دون أن يتوقف ذلك عڴى إذن من زوجها أن للمرأة الم؅قوجة
ܣۜ بإعفائه من ضمان نفسه يعفي له أن ويجوز  .والوفاء ضامن للقبول  الساحب«: عڴى أن   .»الوفاء من ضمان القبول، ويعد لاغيا كل شرط يقغ
وهو لا يلزم بما وقع التصريح به فحسب، بل . كل تعهد يجب تنفيذه بحسن نية«: من قانون الال؅قامات والعقود عڴى أنه) 231(نص الفصل  - 184

ܣۘ يقررها القانو    .»ن أو العرف أو الإنصاف وفقا لما تقتضيه طبيعتهأيضا بكل ملحقات الال؅قام ال
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ڈْا وفاء مبلغها بعملة هذا البلد حسب وإذا تأخر المدين عن الوفاء كان للحامل خيار المطالبة . يوم الاستحقاق قيم
تعي؈ن قيمة  ࡩي عرف بلد الوفاء ويتبع .حسب سعر عملة البلد، يوم الاستحقاق أو يوم الوفاء الكمبيالة بمبلغ

يل؅قم المكري بدفع الضرائب «: من قانون الال؅قامات والعقود عڴى أنه) 642(كما نص الفصل . »...العملة الأجنبية
  .»وغ؈رها من التكاليف المفروضة عڴى الع؈ن المك؅راة، ما لم يقض العقد أو العرف بخلاف ذلك

  :ࡩي الحكم الوضڥي انعالم - ج
. ولا يلزم من عدمه وجود ولا عدم لذاته العدمما يلزم من وجوده  :المانع« :عن المانع القراࡩيالإمام  لقا

فالمعت؄ر من . ح؅راز من مقارنة عدمه لوجود السببافالأول اح؅راز من السبب، والثاني اح؅راز من الشرط، والثالث 
   .185»المانع وجوده، ومن الشرط عدمه، ومن السبب وجوده وعدمه

ܣۜاقو  ويمنع من ترتب  ق السبب وتوافر شروطهيوجد مع تحقهو أمر  :المانع«: ل الأستاذ علال الفاس
  .186»المسبب عڴى سببه

ڈٔا  ووجوب ،والطواف بالبيت ،والطلاق ،من الوطءالحيض مانع  :ويمثل الفقهاء للمانع بعدة أمثلة م
  .لاق التصرفات، وما أشبه ذلكطـــوإ، اداتببالعمانع من القيام  والجنون . الصيام داءوأ ،لواتالص

ڈْا من نك نكاح الأخرى، ونكاح المرأة مانع من كون نكاح الأخت مانع أمثلة المانع كذلكومن  اح عم
ڈْا،   187»ن استحقاق الإرث، ونحو ذلكـــــع مانه موقتل الوارث موروث« من قبول الطاعات، والكفر مانع وخال

وعرفه  هو ما يلزم من وجوده عدم الحكم أو بطلان السبب، :المانع«: الأستاذ وهبة الزحيڴيوقال 
قاء بحكم السبب مع  مستلزم لحكمة مقتضاها بقاء نقيض هو كل وصف ظاهر منضبط«: مدي بقولهالآ 

فهو كل وصف يخل وجوده بحكمة «: ويلاحظ أن هذا التعريف لمانع الحكم، أما مانع السبب. »حكمة السبب
الدين ࡩي باب الزكاة مع : الأبوة ࡩي القصاص مع القتل العمد العدوان، ومثال الثاني: مثال الأول . »السبب يقينا

  .»ما يلزم من وجوده العدم ولا يلزم من عدمه وجود ولا عدم لذاته«ملك النصاب، وبعبارة أخرى هو 
  .مانع للحكم ومانع للسبب: وينقسم المانع كما يلاحظ من التعريف إڲى قسم؈ن

 »، مع تحقق السببهو الأمر الذي ي؅رتب عڴى وجوده عدم ترتيب الحكم عڴى سببه« :فالمانع للحكم - 1
كالشڈّة المانعة من إقامة الحد، وكالأبوة المانعة من القصاص عند الجمهور إذا وجد سببه وهو القتل العمد 

القتل مطلقا سواء : وعند الحنفية والشافعية والحنابلة ،العدوان، وكالقتل المانع من الم؈راث عدوانا عند المالكية
                                                 

  .69/70: ، صمرجع سابق، »ࡩي الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  - 185
ܣۜ،  - 186 ܣۗ«علال الفاس   .24/25 :،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
  . 93: ، مرجع سابق،ص»الفقه الإسلاميأصول «وهبة الزحيڴي،  - 187
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وكالحيض أو النفاس فإنه مانع من وجوب الصلاة مع تحقق  ،القرابة أكان عمدا أم خطأ مع تحقق سببه وهو 
  .سببه وهو الوقت

هو الأمر الذي يلزم من وجوده عدم تحقق السبب، كالدين فإنه مانع من وجوب  :والمانع للسبب - 2
ܢۚ، ومع الدين لا يت ،الزكاة حقق به لكونه مانعا من تحقق السبب وهو ملك النصاب، لأن ملك النصاب دليل الغ

ܢۚ، فلا يصلح ل؅رتيب الحكم لأن ما يقابل ال الحقيقة، نظرا لتعلق حقوق  ندين ليس مملوكا للمدين عدغ
ڈٰا مانعة من تحقق سبب الم: ومثله أيضا. الدائن؈ن به الاختلاف ࡩي «و .لك وهو البيعحرية المعقود عليه ࡩي البيع، فإ

وبالتأمل يلاحظ أن هذا المانع يرجع إڲى انتفاء  .188»راثالدين مانع من ترتب مسبب الزوجية الصحيحة وهو الم؈
  .شرط من شروط السبب

   .والمانع المراد عند الإطلاق هو مانع الحكم 
الفعل ࡩي الحكم التكليفي قد تجتمع فيه الأحكام الخمسة أو بعضها، فكذلك قد يكون  وكما أن«

ܣۜء سببا وشرطا ومانعا باعتبارات، فالإيمان سبب ࡩي الثوا ب، وشرط ࡩي التكليف، ومانع للقصاص من الآ
  .189»المسلم للكافر عند الجمهور غ؈ر الحنفية

يمكن أن  الذي جعل فيه المشرع أمرا مانعا لأمر آخر  ࡩي القانون المغربي نماذج الحكم الوضڥي منو 
  :نذكر

ܣۘ نصت عڴى أن) 36(المادة  - 1 ه المحرمات بالقرابة أصول الرجل وفصول«: من مدونة الأسرة ال
  الزواج، موانع ، فالقرابة عند درجة معينة مانع من »وفصول أول أصوله وأول فصل من كل أصل وإن علا

ܣۘ نصت عڴى أن من مدونة الأسرة )37(المادة  - 2 المحرمات بالمصاهرة، أصول الزوجات بمجرد « :ال
  .»إن سفلوا بمجرد العقدالعقد، وفصولهن بشرط البناء بالأم، وزوجات الآباء وإن علوا، وزوجات الأولاد و 

ܣۘ نصت عڴى أن) 38(المادة  - 3 يحرم من الرضاع ما يحرم من النسب « :همن مدونة الأسرة ال
  .والمصاهرة

  .يعد الطفل الرضيع خاصة، دون إخوته وأخواته ولدا للمرضعة وزوجها
  »لا يمنع الرضاع من الزواج، إلا إذا حصل داخل الحول؈ن الأول؈ن قبل الفطام

ܣۘ نصت عڴى أن )39(دة الما - 4   :موانع الزواج المؤقتة ۂي«: من مدونة الأسرة ال
ڈْا من نسب أو رضاع؛ -  1 ڈْا أو خال   الجمع ب؈ن أخت؈ن، أو ب؈ن امرأة وعم
  الزيادة ࡩي الزوجات عڴى العدد المسموح به شرعا؛ -  2

                                                 
ܣۜ،  - 188 ܣۗ«علال الفاس   .24/25 :،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
  .102/103: ، مرجع سابق، ص»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،  - 189
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ܣۜ عدة المرأة من زوج آخ -  3   ر دخل ٭ڈا دخولا يعتد به شرعا؛حدوث الطلاق ب؈ن الزوج؈ن ثلاث مرات، إڲى أن تنقغ
ڈٕا ثلاثا جديدة؛   زواج المطلقة من آخر يبطل الثلاث السابقة، فإذا عادت إڲى مطلقها يملك عل

  زواج المسلمة بغ؈ر المسلم، والمسلم بغ؈ر المسلمة ما لم تكن كتابية؛ -  4
  »وجود المرأة ࡩي علاقة زواج أو ࡩي عدة أو است؄راء -  5
ܣۘ نصت عڴى أنمدونة الأسرة من  )332(المادة  - 5 لا توارث ب؈ن مسلم وغ؈ر المسلم، ولا ب؈ن من «: هال

  .»نفى الشرع نسبه
ܣۘ نصت عڴى أن) 233(المادة  - 6 من قتل موروثه عمدا، وإن أتى بشڈّة لم يرث «: من مدونة الأسرة ال

  .»ة وحجبمن قتل موروثه خطأ ورث من المال دون الدي .من ماله، ولا ديته، ولا يحجب وارثا
ܣۘ نصت عڴى أنه) 247(المادة  - 7   :لا يجوز أن يكون وصيا أو مقدما«: من مدونة الأسرة ال
  المحكوم عليه ࡩي جريمة سرقة أو إساءة ائتمان أو تزوير أو ࡩي جريمة من الجرائم المخلة بالأخلاق؛ -  1
  المحكوم عليه بالإفلاس أو ࡩي تصفية قضائية؛ -  2
ܢۜ منه عڴى مصلحة المحجور من كان بينه وب؈ن الم -  3   .»حجور نزاع قضائي أو خلاف عائڴي يخآ

ܣۜء الواحد، فإذا وقع  )السبب والشرط والمانع( الأمور الثلاثة«أن هذه ويجب التنبيه إڲى  لا تجتمع للآ
نما يكون سببا لحكم، فلا يكون شرطا فيه نفسه ولا مانعا له لما ࡩي ذلك من التدافع، وإ ،سببا لحكم شرڤي

ڈٔا من جهة واحدة، كما لا  ا لآخر،وشرط ومانعا لآخر، ولا يصح اجتماعها عڴى الحكم الواحد، ولا اجتماع اثن؈ن م
   .يصح ذلك ࡩي أحكام خطاب التكليف

  :ة ࡩي الحكم الوضڥيالعزيمالرخصة و  - ح
  )2(وجز الكلام عن العزيمة سن) 1(بعد أن ننهܣ الكلام عن الرخصة

  : الرخصة - 1
  )ب(ثم نتوقف عند أقسام الرخصة ) أ(الرخصة سوف نتطرق لمفهوم 

جواز الإقدام عڴى الفعل مع اشڈْار المانع منه  :الرخصة« :يالقراࡩالإمام  لاق :الرخصةمفهوم  - أ
ڈّا  ،ثم الرخصة قد تنتهܣ للوجوب كأكل المضطر للميتة، وقد لا تنتهܣ كإفطار المسافر... شرعا وقد يباح سب
  . 190»رلشرب الخمر، وقد لا يباح كالغصة كالسف

ܣۜالإمام  قالو  ما كان بناء عڴى عذر يكون للعباد، وهو ما استبيح للعذر مع بقاء  :والرخصة« :السرخس
  .191»الدليل المحرم، وللتفاوت فيما هو أعذار العباد يتفاوت حكم ما هو رخصة

                                                 
  .71: ، مرجع سابق، ص»الفقهࡩي  الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،   - 190
ܣۜ،   - 191 ܣۜ«أبو بكر السرخس   .117: ، ص1993، دار الكتاب العلمية، ب؈روت، الطبعة الاوڲى، »أصول السرخس
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2019/2020السنة الجامعية    

     59

ܣۜ الأستاذ علالوقال  . لتخفيفۂي ما شرع من الأحكام ࡩي حالات خاصة مقتضية ل :والرخصة«: الفاس
ڈٰا ڈٰا استباحة المحظور بدليل مع قيام الحظر: ويحدو فإفطار رمضان للمسافر، وقصر الصلاة، وتصحيح ... بأ

ܣۘ لا تشتمل عڴى سائر الشروط الضرورية لصحة العقد كالسلم، وبيع الوفاء،  بعض العقود الاستثنائية ال
  .192»والاستصناع والإجارة، كلها رخص، شرعت للتخفيف عڴى الناس

الرخصة : قال الجوهري . 193معناها ࡩي اللغة التيس؈ر والتسهيل :الرخصة« :قال الأستاذ وهبة الزحيڴيو 
فهو الشخص : وأما الرخصة بفتح الخاء. هل وتيسرسومن ذلك رخص السعر إذا . ࡩي الأمر خلاف التشديد فيه
  .الآخذ ٭ڈا كما قال الآمدي
ܣۘ شرعها الله تعۂ: وعند الأصولي؈ن ڈْم، مع بقاء  اڲىي الأحكام ال بناء عڴى أعذار العباد، رعاية لحاج

ܣۗ بقوله. السبب الموجب للحكم الأصڴي ܣۜ «: وعرفها الشاط ۂي ما شرع لعذر شاق استثناء من أصل كڴي يقتغ
الحكم الثابت عڴى خلاف الدليل  ۂي«: وعرفها الشافعية بقولهم. »المنع، مع الاقتصار عڴى مواضع الحاجة فيه

 ،سمى رخصةيفلا  ،اح؅رازا عما أباحه الله تعاڲى من الأكل والشرب وغ؈رهما »عڴى خلاف الدليل« دوقي .»لعذر
ڈْاوأ. »هو المشقة والحاجة«: والعذر. المنع منه دليلعڴى لأنه لم يثبت  والأكل من . هاالتلفظ بالكفر عند الإكر : مثل

الحكم  سبب ضرورة حفظ النفس، مع بقاء: فالعذز  ࡩي الأول هو الإكراه، وࡩي الثاني هو. الميتة عن الضرورة
أما إذا لم يبق السبب . هو ضرر الميتة: وجود أدلة وجوب الإيمان وحرمة الكفر، وࡩي الثاني: الأصڴي، وهو ࡩي الأول 

كان ممنوعا فلا يسمى رخصة؛ لأن  نالكفار بعد أ من المسلم الثبات لعشرة كالموجب للحكم الأصڴي كحل تر 
وب الثبات للعشرة قد زال سببه وهو قلة المسلم؈ن، وح؈ن أبيح لهم ترك الثبات لم يكونوا الحكم الأصڴي هو وج
  .194»قلة وإنما كانوا ك؆رة

  :أقسام الرخصة - ب
ܣۗ أنيرى  أي أن الرخصة . 195»حكم الرخصة الإباحة مطلقا من حيث ۂي رخصة«: الإمام الشاط

وأما وجوب تناول  .من الأدلة جملةه د لرأيحش وقد. مباحة من غ؈ر تفصيل فيما يتوهم ࡩي الوجوب أو الندب
ڲى عزيمة أخرى ۂي المحافظة عڴى الحياة، كما دل عڴى ذلك قوله إࡩي نظره، المحرمات ࡩي حال الاضطرار، ف؈رجع 
                                                 

ܣۜ،  - 192 ܣۗ«علال الفاس   .25 :،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
ܣۜ - 193 رخص السعر إذا تيسرت الاصابة لك؆رة وجود الاشكال وقلة الرغائب : اليسر والسهولة، يقال: ة عبارة عنوالرخصة ࡩي اللغ« :قال السرخس

ڈٕا، وࡩي عرف اللسان تستعمل الرخصة ࡩي الاباحة عڴى طريق التيس؈ر، يقول الرجل لغ؈ره رخصت لك ࡩي كذا، أي أبحته لك تيس؈را عليك، وقد بينا : ف
ܢۘ لا تص؈ر مشروعةما هو العزيمة ࡩي الفصل المتقدم أبو . »، فإن النوافل لكوڈٰا مشروعة ابتداء عزيمة، ولهذا لا تحتمل التغي؈ر بعذر يكون للعباد ح

ܣۜ،  ܣۜ«بكر السرخس     .117: ، مرجع سابق، ص»أصول السرخس

  . 110/111: ، مرجع سابق، ص»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،  - 194
ܢۜ بن محمد اللخمي ا - 195 ܣۗ المالكي، ابراهيم بن موس   .474: ، مرجع سابق، ص»الموافقات ࡩي أصول الشريعة«لشاط
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يْدِيكُمْ إِڲَى ا﴿: تعاڲى
َ
هِ وَلَا تُلْقُوا بِأ نْفِقُوا ࡩِي سَبِيلِ اللَّ

َ
حْسِنُوا إِنَّ وَأ

َ
ڈْلُكَةِ وَأ َّْ حُْسِنِ؈نَ اللَّ  ل

ْ
 :عز وجل وقوله ،196)هَ يُحِبُّ الم

نْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ تَراَ(
َ
مْوَالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أ

َ
كُلُوا أ

ْ
مَنُوا لَا تَأ

َ
ذِينَ آ ڈَا الَّ ٱُّ

َ
نْفُسَكُمْ إِنَّ يَا أ

َ
ضٍ مِنْكُمْ وَلَا تَقْتُلُوا أ

هَ كَانَ بِكُمْ رحَِيمًا   .197﴾اللَّ
ڈٰا  الرخصةالأصل ࡩي بعض الفقهاء أن ويرى  ڈٰامباحةأ            تكون واجبة أو مندوبة أومباحةقد  ، بيد أ

  .ولو مع وجود رخصة الأخذ بالعزيمةأو مباحة مع أفضلية 
فإنه واجب  ،أكل الميتة للمضطرالرخصة ࡩي بعض الحالات واجبة كما ࡩي تكون  :واجبةالرخصة  - 1

هَ ( :اڲىلعذر هو حفظ الحياة، ودليله قوله تع حْسِنُوا إِنَّ اللَّ
َ
ڈْلُكَةِ وَأ َّْ يْدِيكُمْ إِڲَى ال

َ
هِ وَلَا تُلْقُوا بِأ نْفِقُوا ࡩِي سَبِيلِ اللَّ

َ
وَأ

حُْسِنِ؈نَ 
ْ
  .198)يُحِبُّ الم

وإنما كان كب؈رة،  كقصر الصلاة للمسافر إذا قطع مسافة تكون الرخصة مندوبة :الرخصة مندوبة - 2
ܣۜ الله عنهبن الخطاب قول عمر لࡩي هذه الحالة القصر مندوبا  صدقة تصدق الله ٭ڈا عليكم فاقبلوا ( :رع

ܣۗ  ).صدقته  إن الله تعاڲى يحب: (أنه قال) ص(ويستدل بعض الفقهاء عڴى أن الرخصة مندوبة بما روي عن الن
ى إن الله يحب أن تؤتى رخصه كما يحب أن تؤت: (وكذلك حديث .)أن تؤتى رخصه، كما يكره أن تؤتى معصيته

  .199)عزائمه
ܣۜ الرخصة صفة  : مباحةالرخصة  - 3 الإباحة ۂي الحكم العام للرخصة عند جمهور الفقهاء، وتكتس

ڈٰا رخصة بلا نزاع 201والإجارة 200كالسلمالإباحة ࡩي عدد من العقود  لأن  ،والمساقاة وشبه ذلك من العقود، فإ
ڈٕاوالإجارة عقدان عڴى معدوم مجهول السلم  لأن طريق  ،ما كانت هذه الأنواع رخصةوإن. ، فجوزت للحاجة إل

ڈٔما غ؈ر متع؈ن لدفع الحاجة، إذ يمكن الاستغناء عنه بطريق آخر، فالسلم مثلا يمكن الاستغناء عنه  كل م
  .بالقرض مثلا
ذلك أن المسافر  ،كفطر المسافر الذي لا يتضرر بالصوم: مباحة مع تفضيل العزيمة الرخصة - 4

ܢۘ أحس . كان ࡩي سفره تعب ومشقة، فتكون الرخصة هنا مندوبة يرخص له أن يفطر ࡩي رمضان إذا بيد أنه م
المسافر بقدرته عڴى الصيام والسفر من غ؈ر تعب ولا مشقة، جاز له أن يفطر، وإن صام كان ذلك أفضل لما جاء 

                                                 
  .195الأية  سورة البقرة، - 196
  .29سورة النساء، الآية  - 197
  .195الأية  سورة البقرة، - 198
  .354رواه ابن حبان، رقم  - 199
ـ«: من قانون الال؅قامات والعقود بقوله) 613(الفصل عرف المشرع المغربي السلم ࡩي  - 200 مـ عقد بمقتضاه يعجل أحد المتعاقدين مبلغا محددا السَّ

َ
لـ

مـ إلا  .للمتعاقد الآخر الذي يل؅قم من جانبه، بتسليم مقدار مع؈ن من الأطعمة أو غ؈رها من الأشياء المنقولة ࡩي أجل متفق عليه
َ
لــ ولا يجوز إثبات بيع السَّ

  .»بالكتابة
  .»إجارة الأشياء وۂي الكراء، وإجارة الأشخاص أو العمل: الإجارة نوعان«: أنمن قانون الال؅قامات والعقود عڴى  626نص الفصل  - 201
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يَامُ كَمَا كُتِبَ عَڴَ ﴿:قوله تعاڲىࡩي  مَنُوا كُتِبَ عَلَيْكُمُ الصِّ
َ
ذِينَ آ ڈَا الَّ ٱُّ

َ
ذِينَ مِنْ قَ يَا أ قُونَ ى الَّ كُمْ تَتَّ امًا  بْلِكُمْ لَعَلَّ يَّ

َ
أ

ذِينَ يُطِيقُونَهُ فِ  خَرَ وَعَڴَى الَّ
ُ
امٍ أ يَّ

َ
ةٌ مِنْ أ وْ عَڴَى سَفَرٍ فَعِدَّ

َ
دْيَةٌ طَعَامُ مِسْكِ؈نٍ فَمَنْ مَعْدُودَاتٍ فَمَنْ كَانَ مِنْكُمْ مَريِضًا أ

نْ تَصُومُوا خَ؈ْرٌ لَكُمْ إِنْ كُنْتُمْ تَعْلَمُونَ  تَطَوَّعَ خَ؈ْراً فَهُوَ خَ؈ْرٌ لَهُ 
َ
  .202﴾وَأ

. والظاهر أن هذا الوجه الرابع للرخصة، فيه تكلف كب؈ر، والتباس لحكم الرخصة مع حكم العزيمة
ڈٰا مباحة ڈٰا قد تكون واجبة أو مندوبة حسب الأحوال. لذلك نكتفي بالقول إن الأصل ࡩي الرخصة أ   .بيد أ

  .203مباح وواجب: إڲى قسم؈ن ࡩي آخر المطاف، تنقسم ،الرخصة عند الحنفيةإڲى  وتجدر الإشارة
  :العزيمة - 2

  .204»شرڤي عطلب الفعل الذي لم يشڈْر فيه مان :العزيمة«قال الإمام القراࡩي 
ܣۜوقال  فهܣ ما شرع أصالة من الأحكام من غ؈ر مراعاة لحال دون  :العزيمةوأما «: الأستاذ علال الفاس
  .205»دون غ؈ره حال ولا مكلف

                                                 
  .184/ 183سورة البقرة،  الأيتان  -  202
  :أما الحنفية فقد قسموا الرخصة إڲى أربعة أنواع«: قال الأستاذ وهبة الزحيڴي  -  203
ودليله قوله . د الإكراه عليه بالقتل، أو بقطع بعض الأعضاء، مع اطمئنان القلب بالإيمانإباحة الفعل المحرم عند الضرورة والحاجة، ومثاله التلفظ بالكفر عن :الأول 
 بِالْإِيمَانِ : (ڲىاتع

كْرهَِ وَقَلْبُهُ مُطْمَئِنٌّ
ُ
ف مال غ؈ره عند الإكراه، وحل مثل الإفطار ࡩي رمضان عند الإكراه، والجناية عڴى الإحرام، وإتلا ). مَنْ كَفَرَ بِاللَّهِ مِنْ بَعْدِ إِيمَانِهِ إِلاَّ مَنْ أ

وحكمه الجواز إلا إذا خاف الشخص هلاك نفسه أو ذهاب عضو من أعضائه، فحينئذ . الأكل من الميتة عند الجوع الشديد، وإباحة شرب الخمر عند الظمإ الشديد
ܢۘ مات، كان آثما، لتسببه ࡩي قتل نفسه، والله ڈْلُكَةِ : (تعاڲى يقول  يص؈ر العمل بالرخصة واجبا، فإذا لم يعمل ٭ڈا ح َّْ يْدِيكُمْ إِڲىَ ال

َ
نْفُسَكُمْ  (،)وَلَا تُلْقُوا بِأ

َ
: ولكڈٔم قالوا. )وَلَا تَقْتُلُوا أ

: ال الأول فق) ص( الله واستدلوا عليه بما يروى أن مسيلمة الكذاب أخذ اثن؈ن من أصحاب رسول . إن الأخذ بالعزيمة أوڲى ࡩي حال الإكراه عڴى الكفر، ولو قتل كان مأجورا
أنا أصم لا : فما تقول ࡩي؟ قال: قال... رسول الله: قال فما تقول ࡩي؟ قال وأنت أيضا، فخڴى سبيله، وقال للآخر ما تقول ࡩي محمد؟ قال. ما تقول ࡩي محمد؟ قال رسول الله

  ).رخصة الله تعاڲى، وأما الثاني فصدح بالحق فهنيئا لهأما الأول فأخذ ب: (فقال) ص(بلغ ذلك رسول الله ف. أسمع، فأعاد عليه ثلاثا، فأعاد جوابه، فقتله
وْ عَڴَى : (إباحة ترك الواجب إذا كان فعله مشقة تلحق المكلف كإباحة الفطر ࡩي رمضان للمسافر والمريض، قال تعاڲى :الثاني

َ
فَمَنْ كَانَ مِنْكُمْ مَريِضًا أ

خَرَ 
ُ
يَّامٍ أ

َ
ةٌ مِنْ أ ܣۜ ب). سَفَرٍ فَعِدَّ ڈٕما الصوم ࡩي حال السفر والمرضفهذا النص يقغ ومثله قصر الصلاة الرباعية ࡩي . أن المسافر والمريض لا يجب عل
لَاةِ ( :السفر لقوله تعاڲى نْ تَقْصُرُوا مِنَ الصَّ

َ
رضِْ فَلَيْسَ عَلَيْكُمْ جُنَاحٌ أ

َ
  ).وَإِذَا ضَربَْتُمْ ࡩِي اْلأ

ڈٕ :الثالث ܣۘ يحتاج الناس إل ڈْا للقواعد المقررةإباحة العقود والتصرفات ال كعقد السلم ونحوه كما بان ࡩي مذهب الشافعية، فإن السلم . ا مع مخالف
  .من قبيل المعدوم، وبيع المعدوم باطل، ولكن الشارع أجازه لحاجة الناس إليه، ومثله عقد الاستصناع

ڈٕا عن :الرابع ܣۘ كانت مشروعة ࡩي الشرائع السابقة والتخفيف ف : الأمة الإسلامية، كاش؅راط قتل النفس للتوبة من العصيان رفع الأحكام الشاقة ال
نْفُسَكُمْ (

َ
، وتطه؈ر الثوب بقطع موضع النجاسة، وإيجاب ربع المال ࡩي الزكاة، وبطلان الصلاة ࡩي غ؈ر موضع العبادة المخصوص، ونحو ذلك )فَاقْتُلُوا أ

ܣ ( ،)لَا تَحْمِلْ عَلَيْنَا إِصْراً كَمَا حَمَلْتَهُ عَڴَى الَّذِينَ مِنْ قَبْلِنَاربََّنَا وَ : (قال الله تعاڲى. مما أشار إليه القرآن الكريم جملة ِۘ
غْلَالَ الَّ

َ
ْٔڈُمْ إِصْرهَُمْ وَاْلأ وَيَضَعُ عَ

ڈِمْ  ْٕ ܢۘ يطلق عليه أن). كَانَتْ عَلَ ڈْاوهذا النوع رخصة مجازا إذ لا شبه بينه وب؈ن الرخصة؛ لأن الأصل لم يبق مشروعا فلا عزيمة ح إلا . ه رخصة ࡩي مقابل
ڈٕا عند الحنفية اسم الرخص ة تجوزا أنه لما ترتب عڴى انتفاء هذه التكاليف من شريعتنا اليسر والسهولة ࡩي حقنا بالنسبة للأمم السابقة أطلق عل

   .114إڲى  111 :سابق،ص ، مرجع»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،  .»أما عند غ؈ر الحنفية فلا يعت؄ر هذا من باب الرخصة وتوسعا،
  .71 :، مرجع سابق، ص»ࡩي الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  - 204
ܣۜ،  - 205 ܣۗ«علال الفاس   .25 :،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
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ܣۜ ڈٔا ابتداء من غ؈ر أن :العزيمة«: وقال الإمام السرخس يكون متصلا  ࡩي أحكام الشرع ما هو مشروع م
ڈٰاية من الوكادة والقوةڈٰا من حيث كوڈٰا أصلا مشسميت عزيمة لأ. بعارض حقا لله تعاڲى علينا بحكم  روعا ࡩي 

  .206»سلام والانقيادما يريد، وعلينا الإ ا يشاء ويحكم أنه إلهنا ونحن عبيده، وله الامر يفعل م
، وۂي مأخوذة من عقد 207ࡩي اللغة الرقية أو الإرادة المؤكدة: العزيمة« :ل الأستاذ وهبة الزحيڴيقاو 

ܣۜء. القلب المؤكد عڴى أمر ما، فهܣ القصد المؤكد إذا أراد فعله وقطع عليه أو جد ࡩي : ومنه عزم عڴى فعل الآ
ܣَ وَلَمْ نَجِدْ لَهُ  وَلَقَدْ ﴿: قال تعاڲى: ب القاموسالأمر، كما قال الجوهري وصاح دَمَ مِنْ قَبْلُ فَنَسِۜ

َ
عَهِدْنَا إِڲَى آ

ܣَ وَلَمْ نَجِدْ لَهُ عَزْمًا﴿: قال تعاڲى: ، كما قال الجوهري وصاحب القاموس208﴾عَزْمًا أي قصدا مؤكدا،  209﴾فَنَسِۜ
ِ ﴿: وقال سبحانه

َ
نَْ ص؄ََرَ وَغَفَرَ إِنَّ ذَلِكَ لم

َ
مُورِ وَلم

ُ
، ومنه سمي بعض الرسل أوڲي العزم لتأكد 210﴾نْ عَزْمِ اْلأ

ما شرع من الأحكام الكلية ابتداء لتكون قانونا عاما لكل المكلف؈ن ࡩي «: قصدهم ࡩي إظهار الحق، وعند الأصولي؈ن
  .»جميع الأحوال، كالصلاة والزكاة وسائر الشعائر الإسلامية الكلية

ڈٰا لا تطلق : الخمسة تتنوع إڲى الأحكام والعزيمة« وۂي الواجب والمندوب والحرام والمكروه والمباح، إلا أ
  .211»أما ما لا رخصة فيه بحال فلا يطلق عليه اسم العزيمة. عند المحقق؈ن إلا إذا كانت هناك رخصة مقابلة لها
ي القواعد الاستثناء ࡩودة ــبل القاعكام الشرعية الوضعية، تقاوعليه، فإن العزيمة والرخصة ࡩي الأح

ܣۘ يضعها المشرع ويقصد أو ي. القانونية ن يكون سلوك الناس وفعلهم أراهن فالقاعدة القانونية العامة ۂي ال
ة أو اقتصادية أو أمنية أو إدارية أو قانونية أو قضائية ـمنضبطا لها ومتسقا معها لما يظنه من غاية اجتماعي

أن نضرب ويمكن . قواعد القانونية العامة لا تخلوا من الاستثناءبيد أن كث؈را من ال. تحققها هذه القاعدة العامة
  :الآتية الأمثلةلذلك 

من تسبب عمدا ࡩي قتل غ؈ره يعد كل «: مجموعة القانون الجنائي عڴى أنه )392(نص الفصل  - 1
ܣۘ تمنع القتل وتجرمه يتعذر تطبيقها عندما. »قاتلا، ويعاقب بالسجن المؤبد يكون القتل  وهذه القاعدة العامة ال

جناية ولا جنحة ولا لا «: الذي نص عڴى أنهمن نفس القانون و ) 124(الدفاع الشرڤي طبقا للفصل  بسبب
ڈْا ضرورة حالة للدفاع الشرڤي عن نفس الفاعل إذا كانت الجريمة قد - 3 :مخالفة ࡩي الأحوال الآتية          استلزم

                                                 
ܣۜ،  - 206 ܣۜ«أبو بكر السرخس   . 117: ، مرجع سابق، ص»أصول السرخس
ܣۜ - 207 ܣَ وَلَمْ نَجِدْ : (القصد المؤكد، قال الله تعاڲى: والاسمان من حيث اللغة يدلان عڴى ما ذكرنا، لان العزم ࡩي اللغة هو« :قال الإمام السرخس فَنَسِۜ

ولُو الْعَزمِْ مِنَ الرُّسُلِ : (أي قصدا متأكدا ࡩي العصيان، وقال تعاڲى): لَهُ عَزمًْا
ُ
ܢۘ إذا قال القائل )فَاص؄ِْرْ كَمَا ص؄ََرَ أ أعزم كان : ومنه جعل العزم يمينا، ح

ܣۜ،  .»حالفا، لان العباد إنما يؤكدون قصدهم باليم؈ن ܣۜ«أبو بكر السرخس   .117: ، مرجع سابق، ص»أصول السرخس

  .115سورة طه، الآية  - 208
  .115سورة طه، الآية  - 209

  .43سورة الشورى، الآية  - 210
  .109/110: ، مرجع سابق، ص»ميأصول الفقه الإسلا «وهبة الزحيڴي،  - 211
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 )125(الفصل كما نص . »ناسبا مع خطورة الاعتداءأو غ؈ره أو عن ماله أو مال غ؈ره، بشرط أن يكون الدفاع مت
   :تعت؄ر الجريمة نتيجة الضرورة الحالة للدفاع الشرڤي ࡩي الحالت؈ن الآتيت؈ن«: عڴى أنهمن القانون الجنائي كذلك 

القتل أو الجرح أو الضرب الذي يرتكب ليلا لدفع تسلق أو كسر حاجز أو حائط أو مدخل دار أو  - 1
  .قاٮڈمام؇قل مسكون أو ملح

ܣۘ ترتكب دفاعا عن نفس الفاعل  - 2 ڈٔب بالقوةقأو نفس غ؈ره ضد مرتكب السر الجريمة ال   .»ة أو ال
لا محل لأي تعويض، إذا أثبت المدين «: من قانون الال؅قامات والعقود عڴى أنه) 268(نص الفصل  - 2

ئۜ عن سبب لا يمكن أن يعزى إلي ه، كالقوة القاهرة، أو الحادث أن عدم الوفاء بالال؅قام أو التأخ؈ر فيه ناء
  .212»الفجائي أو مَطْلـ الدائن

يتم عقد الزواج بحضور أطرافه، غ؈ر أنه يمكن «: عڴى أنهمن مدونة الأسرة ) 17(المادة نصت  - 3
ܣۜ الأسرة، المكلف بالزواج وفق الشروط الآتية وجود ظروف خاصة،  -  1 :التوكيل عڴى إبرامه، بإذن من قاع

  .»وكل أن يقوم بإبرام عقد الزواج بنفسهلا يتأتى معها للم
لا يسأل المك؅ري عن الهلاك أو التعيب «: من قانون الال؅قامات والعقود عڴى أنه )679(المادة  نصت - 4
  :الحاصل

ܣۜء؛ - أولا    من الاستعمال المألوف والعادي للآ
ڈٔما إڲى خط - ثانيا    .»ئهنتيجة حادث فجائي أو قوة قاهرة لا يعزى أي م

  :ࡩي الحكم الوضڥي الفساد وأة والبطلان الصح - خ
ܣۘبالآثار ) عدم الصحة( حة والبطلان أو الفسادترتبط الص تطبيق الأحكام الشرعية  ت؅رتب عن ال

ل إن الصحة لذلك يمكن القو . صحيح غ؈ر  عڴى وجه تطبيقها لكن، أو بالمرة هاعدم تطبيقأو عن  تطبيقا سليما،
 أو النصوص(ث أو الاستخفاف بالأحكام الشرعية دم العبܣۘ تضمن عــالجزاءات ال والبطلان أو الفساد ۂي

  .مجردة من الجزاء) أو النصوص القانونية(كما قد يقع إذا كانت هذه الأحكام الشرعية ) القانونية
ܣۚوقد تكلم  من حيث وصفه  والصحيح« :عن الصحة والبطلان بقوله إمام الحرم؈ن الجوي
 والباطل« .213»به، بأن استجمع ما يعت؄ر فيه شرعا، عقدا كان أو عبادة عتده النفوذ ويب بالصحة، ما يتعلق

حيث وصفه بالبطلان ما لا يتعلق به النفوذ ولا يعتد به، بأن لم يستجمع ما يعت؄ر فيه شرعا، عقدا كان من 
  .214»أو عبادة

                                                 
القوة القاهرة ۂي كل أمر لا يستطيع الإنسان أن يتوقعه، كالظواهر «: من قانون الال؅قمات والعقود القوة القاهرة بقوله) 269(عرف الفصل  - 212

  .»ن يجعل تنفيذ الال؅قام مستحيلاوغارات العدو وفعل السلطة، ويكون من شأنه أ) الفيضانات والجفاف، والعواصف والحرائق والجراد(الطبيعية 
ܣۚ« الشافڥي،المحڴي لال الدين محمد بن احمد ج - 213   .77: ، مرجع سابق، ص»شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي
ܣۚ«، دين محمد بن احمد المحڴي الشافڥيجلال ال - 214   .78: صمرجع سابق،  ،»شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي
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ܣۜاقو  ه من أعمال وإذا باشر المكلف ما كلفه الشارع ب«: الصحة والبطلانعن  ل الأستاذ علال الفاس
وما شرعه من أسباب وشروط فلا يخلو، إما أن تكون عڴى وفق ما طلب وشرع، بحيث توفرت شرائطها 

ڈْا ڈٰا، وحينئذ يحكم الشرع بصح بحيث لم تتوفر جميع . وإذا كانت عڴى خلاف ما طلب وشرع. واجتمعت أركا
ڈٰا، والمقصو  ڈٰا، فحينئذ يحكم الشرع ببطلا ڈٕا، وبالبطلان شرائطها ولا تحققت كل أركا د بالصحة ترتب آثارها عل

  .215»المعدوم شرعا كالمعدوم حسا: عدم ترتب آثارها، ولذلك يقولون 
ستوࡩى أركانه اهو ما  :والصحيح« :فقد م؈ق ب؈ن الصحيح وغ؈ر الصحيح فقال الأستاذ وهبة الزحيڴيأما 

ڈٕا الآثار الم هر معناه ࡩي المعاملات بأن ي؅رتبويظ. وشروطه الشرعية ڈٔاعل ما شرعت له، : وأثر المعاملة ،قصودة م
د المتعاقدين، واستحقاق فالبيع شرع لنقل الملكية، فنقل الملكية أثره، والإجارة شرعت لاستيفاء المنفعة لأح

ترتيب أثره عليه وهو ما شرع له، كحل الانتفاع ࡩي البيع، : ر، فهذا أثرها، فالمراد من صحة العقدخالإجر للآ 
هو ما صدر من افعال المكلف مستوفيا شروطه وأركانه عڴى  :فالصحيح... «ثم قال  .216»النكاحوالاستمتاع ࡩي 

  .217»الكيفية المطلوبة وت؅رتب عليه آثاره الشرعية
هو ما يصدر عڴى غ؈ر تلك الصورة، سواء أكان  :وغ؈ر الصحيح«: أما غ؈ر الصحيح فقد قال عنه

وهذا يشمل الباطل . وسواء أكان عبادة أم عقدا أم تصرفالاختلال ركن من أركانه أم لفقد شرط من شروطه، 
والفاسد، وهما سواء ࡩي العبادات والمعاملات، فالصلاة الباطلة كالصلاة الفاسدة لا تسقط الواجب ولا ت؄ريء 

ة وهذه القسم. إڲى نقل الملك ࡩي البدل؈ن ولا ي؅رتب عليه حكم شرڤي الذمة؛ والبيع الباطل كالبيع الفاسد، لا يؤدي
  .العلماءالثنائية ۂي رأي جهمور 
غ؈ر صحيحة؛ وأما العقود  ي ࡩي العبادات، فهܣ إما صحيحة أوالقسمة الثنائية تجر : وقال الحنفية

  . 218»والتصرفات أي المعاملات المدنية فالقسمة ثلاثية لأن العقد غ؈ر الصحيح ينقسم إڲى باطل وفاسد
    قد أي ࡩي أساسه، بأن كان ࡩي الصيغة أو العاقدينهو الذي يكون الخلل فيه ࡩي أصل الع :فالباطل«

ܣۗ لا يعقل. أو المعقود عليه هو : الباطل: وبعبارة أخرى . ولا ي؅رتب عليه أثر شرڤي كأن يصدر البيع من مجنون أو ص
) الإيجاب والقبول (الركن أو : ويراد بأصل العقد .219ما لم يشرع بأصله ولا بوصفه كبيع الملاقيح والمضام؈ن

ܢۚ مشروعية الركنوالمحل ܢۚ مشروعية المحل: ، ومع ويراد . أن يكون مالا متقوما: ألا يعرض له خلل، ومع
ܢۜ العقد، أو كون المحل غ؈ر مقدور : بوصف العقد ما كان خارجا عن الركن والمحل كالشرط المخالف لمقتغ

                                                 
ܣۜ،  - 215 ܣۗ«علال الفاس   .25 :،مرجع سابق، ص»مدخل ࡩي النظرية العامة لدراسة الفقه الإسلامي ومقارنته بالفقه الأجن
  .103: ، مرجع سابق،ص»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،  - 216
  .105: ، مرجع سابق،ص»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،  - 217
  .105/106: ، مرجع سابق،ص»ميأصول الفقه الإسلا «وهبة الزحيڴي،  - 218
   .ما ࡩي بطون الذكور، وقيل العكس: والمضام؈ن. ما ࡩي بطون الإناث: الملاقيح - 219
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ا، ولكن الأصل فيه المبيع، التسليم، أو الثمنية، فهܣ صفة تابعة للعقد، وإن كان البيع يتوقف عڴى الثمن أيض
لذا ينفسخ البيع ٭ڈلاك المبيع دون هلاك الثمن؛ لأن الثمن ليس مقصودا وإنما هو وسيلة للانتفاع من 

  .220»الأعيان
روطه الخارجة كان الخلل فيه وصف من أوصاف العقد بأن كان ࡩي شرط من ش افهو م :وأما الفاسد«

هو : الفاسد: وبعبارة ثانية. ر إذا توافرت أركان التصرف وأموره الأساسيةوي؅رتب عليه بعض الآثا عن ماهيته وأركانه،
ܣۗ غ؈ر المم؈ق أو بيع المعدوم باطل. ما كان أصله مشروعا ولكن امتنع لوصف عارض وأما . فمثلا بيع المجنون أو الص

رم باطل، وأما الزواج بغ؈ر البيع بثمن غ؈ر معلوم أو المق؅رن بشرط فاسد فهو فاسد، وزواج غ؈ر المم؈ق أو زواج المحا
ولا ي؅رتب عڴى الباطل أي أثر، وأما الفاسد فت؅رتب بعض الآثار عنه، ولهذا يجب المهر والعدة، . شهود فهو فاسد

  .221»والبيع الفاسد يفيد الملك الخبيث إذا اتصل به القبض. ويثبت النسب بالدخول ࡩي الزواج الفاسد
. ࡩي أحكام الزواج رة بالتقسيم ب؈ن الصحيح وغ؈ر الصحيجوقد أخذ المشرع المغربي ࡩي مدونة الأس

رت ࡩي عقد الزواج أركانه وفإذا ت«: بقولها الزواج الصحيح عڴىمن مدونة الأسرة ) 50(المادة بحيث نصت 
ڈْا الشريعة موانتفت الموانع، فيعت؄ر صحيحا وينتج جميع آثاره  وشروط صحته، ܣۘ رتب ن الحقوق والواجبات ال

ڈٕا ࡩي هذه المدونةــوالأبناء والأقارب، المنص ب؈ن الزوج؈ن   .»وص عل
وعليه، فإن الزواج الصحيح هو الزواج الذي استجمع أركان وشروطه بشكل صحيحـــــ وسليم، وانتفت 

  .222من مدونة الأسرة) 13(وقد ذكر المشرع هذه الأركان والشروط مجتمعة ࡩي المادة . فيه موانع الزواج
الزواج غ؈ر «: يقولهامن مدونة الأسرة ) 56(عليه المادة  عليه نصت فقد :الزواج غ؈ر الصحيحأما 

  .»لا وإما فاسداــالصحيح يكون إما باط
  :يكون الزواج باطلا«: بقولهامن مدونة الأسرة ) 57(المادة عليه نصت  :الزواج الباطلف
ڈٕا ࡩي المادة  - 1   أعلاه؛ 10إذا اختل فيه أحد الأركان المنصوص عل
ڈٕا ࡩي المواد  موانع الزواج المنصوص أحد جد ب؈ن الزوج؈نإذا و  - 2   أعلاه؛ 39إڲى  35عل
  .»إذا انعدم التطابق ب؈ن الإيجاب والقبول  - 3

                                                 
  .106: ، مرجع سابق،ص»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،  - 220
  .106/107: ، مرجع سابق،ص»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،  - 221
  :يجب أن تتوفر ࡩي عقد الزواج الشروط الآتية«: عڴى أنه من مدونة الأسرة) 13(نصت المادة  - 222

  أهلية الزوج والزوجة؛ -  1
  عدم الاتفاق عڴى إسقاط الصداق؛ -  2
 وڲي الزواج عند الاقتضاء؛ -  3
 سماع العدل؈ن التصريح بالإيجاب والقبول من الزوج؈ن وتوثيقه؛ -  4
  .»انتفاء الموانع الشرعية -  5
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ڈٕا ࡩي المادة  باطلا ࡩي يكون الزواج  من مدونة الأسرة، يظهر أن223)10(وبمراجعة الأركان المنصوص عل
  :الحالات التالية

  مطلقا؛ انعدام الايجاب والقبول حالة   - 1
  ؛ن الإيجاب والقبول عدم التطابق ب؈ان حالة - 2
  ؛للزواجوانع الشرعية الموجود مانع من حالة  - 3

من مدونة ) 58(المادة وقد حدد المشرع مآل الزواج الباطل بسبب من الأسباب المذكورة قبلة ࡩي 
بمجرد اطلاعها عليه، أو بطلب  أعلاه )57(المحكمة ببطلان الزواج تطبيقا لأحكام المادة  تصرح«: الأسرة بقوله

ي؅رتب عڴى هذا ««: من مدونة الأسرة بقوله) 58(ࡩي الفقرة الثانية من المادة ثاره آثم ذكر  .»ممن يعنيه الأمر
  .»الزواج بعد البناء الصداق والاست؄راء، كما ي؅رتب عليه عند حسن النية لحوق النسب وحرمة المصاهرة

ܣۘ نصت من مدونة الاسرة) 59(المادة المشرع ࡩي  فقد تعرض له :الزواج الفاسد أما يكون «: عڴى أنه ال
بعده ومنه ما يفسخ قبل  )61(و )60(ه شرط من شروط صحته طبقا للمادت؈ن ـالزواج فاسدا إذا اختل في

  .»اء ويصحح بعده، ومنه ما يفسخ قبل البناء وبعدهـالبن
ا إذا فقد شرطا من شروط صحته غ؈ر والظاهر أن مقصود هذه المادة هو أن الزواج يكون فاسد

ڈٔا البطلان ،الموجبة للبطلان ܣۘ ي؅رتب ع   .أي أن الزواج يكون فاسدا عندما يفقد شرطا من غ؈ر الشروط ال
  ).ب(والزواج الفاسد لعقده ) أ(هما الزواج الفاسد لصداقه : وينقسم الزواج الفاسد إڲى نوع؈ن 
  :الزواج الفاسد لصداقه - أ

من ) 60(وقد بينت المادة . دا لصداقه إذا لم تتوفر ࡩي الصداق شروطه الشرعيةيكون الزواج فاس
يفسخ الزواج الفاسد قبل البناء ولا صداق فيه إذا لم «: مدونة الأسرة مآل الزواج الفاسد لصداقه بقولها

لوسط تتوفر ࡩي الصداق شروطه الشرعية، ويصحح بعد البناء بصداق المثل، وتراڤي المحكمة ࡩي تحديده ا
  .»الاجتماڤي للزوج؈ن

 الزواج الفاسد لعقده هو الزواج الذي اختل فيه شرط من شروط العقد :الزواج الفاسد لعقده - ب
الزواج الفاسد لعقده « :من مدونة الأسرة عڴى أن) 61(وقد نصت المادة  .الصحيح غ؈ر الموجبة للبطلان

  :يفسخ قبل البناء وبعده ࡩي الحالات التالية
  الزواج ࡩي المرض المخوف لأحد الزوج؈ن، إلا أن يشفى المريض بعد الزواج؛ إذا كان - 1
  إذا قصد الزوج بالزواج تحليل المبثوتة لمن طلقها ثلاثا؛ - 2

                                                 
ܢۚ الزواج لغة أو عرفا ينعقد الزواج بإيجاب من أحد المتعاقدين وقبول من الآخر، بألفاظ تفيد«: هدونة الأسرة عڴى أنمن م) 10(نصت المادة   - 223  .مع

  .»يصح الإيجاب والقبول من العاجز عن النطق بالكتابة إن كان يكتب، وإلا فبإشارته المفهومة من الطرف الآخر ومن الشاهدين
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  .إذا كان الزواج بدون وڲي ࡩي حالة وجوبه - 3
  .224»م بالفسخكدور الحـالمذكورة أعلاه، قبل ص الحالات والتطليق الواقع ࡩي د بالطلاقـيعت
  .انون الال؅قامات والعقود، فقد أخذ بالبطلان والإبطال والفسخقأما 

كما لو (الذي يقرره المشرع إما عڴى عدم توفر ركن من أركان العقد ء هو الجزا :)nullité( فالبطلان«
ى ، أو كان محل الال؅قام التعاقدي عملا مستحيلا، أو كان الال؅قام يفتقر إڲ225)غ؈ر مم؈ق اكان أحد المتعاقدين صغ؈ر 

ܣۜ ࡩي حالة خاصة ولاعتبارات ، وإما بموجب نص قانون226)سبب يحمل عليه ، 227تتعلق بالنظام العامي يقغ
  .228»ببطلان تصرف ما رغم توفر سائر أركان انعقاده

كما لو كانت إرادة (من شروط العقد فهو الجزاء الذي يرتبه المشرع إما  :)annulation( الإبطالأما «
ܢۜأحد المتعاقدين غ؈ر سليمة ل ڈّا بعيب من عيوب الرع ، 230)، أو لو كان أحد المتعاقدين ناقص الأهلية229تعي

  .232»يمنح حق الإبطال لأحد المتعاقدين ࡩي بعض الحالات231وإما بموجب نص قانوني
                                                 

أعلاه، لا ينتج أي أثر قبل البناء،  61و 60الزواج الذي يفسخ تطبيقا للمادت؈ن «: آثار الزواج الفاسد بقولها الأسرةمن مدونة  )64(حددت المادة  - 224
  .»وت؅رتب عنه بعد البناء آثار العقد الصحيح إڲى أن يصدر الحكم بفسخه

  .»ري أثتصرفات عديم الأهلية باطلة ولا تنتج أ«: من مدونة الأسرة عڴى أن) 224(نصت المادة  - 225
ܣۚ عڴى سبب غ؈ر مشروع يعد كأن لم يكن«: من قانون الال؅قامات والعقود عڴى أن) 62(نص الفصل  - 226 يكون  .الال؅قام الذي لا سبب له أو المب

  .»السبب غ؈ر مشروع إذا كان مخالفا للأخلاق الحميدة أو للنظام العام أو للقانون 
وتبطل بقوة القانون كل شركة يكون . ينبڧي أن يكون لكل شركة غرض مشروع«: د عڴى أنمن قانون الال؅قامات والعقو ) 985(الفصل  صن  - 227

  .»غرضها مخالفا للأخلاق الحميدة أو للقانون أو للنظام العام
  .196: مرجع سابق، ص ،»نظرية الال؅قامات ࡩي ضوء قانون الال؅قامات والعقود المغربي«مامون الكزبري،  - 228

الال؅قام الباطل بقوة القانون لا يمكن أن ينتج أي أثر، إلا اس؅رداد ما دفع بغ؈ر حق «: الإل؅قامات والعقود عڴى أننون من قا) 306(وقد نص الفصل 
  .»إذا قرر القانون ࡩي حالة خاصة بطلانه - 2  إذا كان ينقصه أحد الأركان اللازمة لقيامه؛ - 1 :ويكون الال؅قام باطلا بقوة القانون  .تنفيذا له

ܢۜ الصادر عن غلط، أو الناتج عن تدليس، أو المن؅قع بإكراه«: من قانون الال؅قامات والعقود عڴى أنه) 39( نص الفصل - 229   .»يكون قابلا للإبطال الرع
ڈٰما لا يلزم ܣبغ؈ر إذن الأب أو الوطۜ إذا تعاقد القاصر وناقص الأهلية«: من قانون الال؅قامات والعقود عڴى أنه) 4(نص الفصل  - 230  انأو المقدم فإ

ڈٰا، ولهما أن بالتعهدات ܣۘ ي؄رما ܢۜ هذا الظه؈ر ال  أو ناقص غ؈ر أنه يجوز تصحيح الال؅قامات الناشئة عن تعهدات القاصر  .يطلبا إبطالها وفقا للشروط المقررة بمقتغ
ܣۜ أو المقدم عڴى تصرف القاصر أو ناقص الأهلية الأهلية، إذا وافق الأب   .»شكل الذي يقتضيه القانون ويجب أن تصدر الموافقة عڴى ال. أو الوط

ܣۘ نصت عڴى أنه) 315(مثل المادة  - 231 ܣۜ جاز لكل من الشركاء أن يطلب إبطالها إذا شاب «: من مدونة الحقوق العينية ال إذا تمت القسمة بال؅راع
ܢۜ  ܢۜ القسمة وب؈ن أو إذا لحقه غ؄ن لا يقل عن الثلث ب؈ن قيمة ما آل  - الغلط والتدليس والإكراه  - إرادته عيب من عيوب الرع إليه بمقتغ

قاء الحقيقية لحصته ࡩي العقار المقسوم، وتكون الع؄رة ࡩي تقديره لقيمته وقت إجراء القسمة، وللمدڤى عليه ࡩي هذه الحالة الأخ؈رة طلب الإب  القيمة
ܣۜ سنة من تاريخ إجراء القسمةتتقادم هذه الدعوى ࡩي جميع الأحوال بم .عڴى القسمة إذا هو أكمل للمدڤي ما نقص من نصيبه عينا أو نقدا   .»غ

  .196/197: مرجع سابق، ص ،»نظرية الال؅قامات ࡩي ضوء قانون الال؅قامات والعقود المغربي«مامون الكزبري،  - 232
ڈٕا ࡩي الفصول «: من قانون الال؅قامات والعقود عڴى أنه) 311(وقد نص الفصل   55و 39و 4يكون لدعوى الإبطال محل ࡩي الحالات المنصوص عل

ڈٕا القانون أجلا م 56و ܣۘ لا يحدد ف ܣۘ يحددها القانون، وتتقادم هذه الدعوى بسنة ࡩي كل الحالات ال . خالفامن هذا الظه؈ر، وࡩي الحالات الأخرى ال
  .»ولا يكون لهذا التقادم محل إلا ب؈ن من كانوا أطرافا ࡩي العقد
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ازة أو الإقرار، لأن ـالعقد الباطل يبقى باطلا، ولا يقبل الإج«: أنهو  والفرق ب؈ن البطلان والإبطال
فضلا عن أن البطلان له  م، والإنعدام لا يمكن أن ينقلب وجودا بالإجازة أو الإقرار،البطلان معناه الانعدا

  .مساس بالنظام العام وليس بمقدور الإجازة أو الإقرار هدم اعتبارات النظام العام
  .أما العقد القابل للإبطال فيمكن تصحيحة وتطه؈ره من العيب الذي يشوبه عن طريق الإجازة أو الإقرار

ڈٰائيا ممن له حق إبطاله، أو بعبار والإجا ܢۜ ببقاء العقد واستمراره  أخرى ۂي التنازل عن  ةزة ۂي الرع
  .حق الإبطال من صاحب هذا الحق

ܢۜ شخص ثالث بأن تسري عليه أحكام عقده طرفان آخران، وليس ساريا  أما إقرار العقد، فهو رع
ܢۜ المالك   .233»٭ڈذا البيع عليه، كما ࡩي حالة بيع ملك الغ؈ر، إذا أعقب ذلك رع

البطلان أو الإبطال يرجع إڲى خلل ࡩي تكون  ࡩي أن )ésolutionr(ويتم؈ق البطلان والإبطال عن الفسخ «
العقد، بينما الفسخ يف؅رض فيه أن العقد نشأ سليما مستوفيا أركان انعقاده وشرائط صحته، ثم حصل أن 

تنفيذ ال؅قامه، فلجأ الطرف الآخر إڲى طلب فسخ العقد ليتحلل هو أيضا من الال؅قام أخل أحد المتعاقدين ب
لذلك لا يتصور الفسخ إلا ࡩي العقود التبادلية، ࡩي ح؈ن أن البطلان أو الإبطال يمكن أن يصيب . 234الم؅رتب عليه

  .235»العقود التبادلية والعقود غ؈ر التبادلية عڴى حد سواء
من قانون ) 310إڲى 306(الأحكام العامة لبطلان العقود ࡩي الفصول وقد سطر المشرع المغربي 

  .236من قانون الإل؅قامات والعقود) 318إڲى  311(الال؅قامات والعقود كما نظم إبطالها ࡩي الفصول 
  
  
  
  
  
  

                                                 
  .226/227: مرجع سابق، ص ،»ت والعقود المغربينظرية الال؅قامات ࡩي ضوء قانون الال؅قاما«مامون الكزبري،  - 233

ܣۘ نصت عڴى أنه) 95(مثل المادة  - 234 إذا لم يؤد المك؅ري كراء ثلاثة أشهر داخل أجل ثمانية أيام من تاريخ توصله بإنذار «: من مدونة الأوقاف ال
  .»بالأداء، اعت؄ر ࡩي حالة مطل، وترتب عنه الحق ࡩي فسخ العقد مع التعويض

  .197: مرجع سابق، ص ،»نظرية الال؅قامات ࡩي ضوء قانون الال؅قامات والعقود المغربي«كزبري، مامون ال - 235

نظرية بطلان «: إضافة إڲى الكتب العامة المهتمة بالنظرية العامة للإل؅قام، هناك دراسة معمقة للأستاذ أحمد شكري السباڤي ࡩي موضوع - 236
وهذه الدراسة تشمل بطلان العقود . 1987، منشورات عكاظ، الطبعة الثانية، »لامي والقانون المقارن العقود ࡩي القانون المدني المغربي والفقه الإس

  .وإبطالها
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  .الأدلة الشرعية :مصادر الشريعة الإسلامية: نيالمطلب الثا
ڈْدين بالاستقراء تسعة عشر ۂيإن أد قال شهاب الدين أحمد ابن ادريس القراࡩي  الكتاب، «: لة المج

والسنة، وإجماع الأمة، وإجماع أهل المدينة، والقياس، وقول الصحابي، والمصلحة المرسلة، والاستصحاب، 
وال؄راءة الأصلية، والعوائد، والاستقراء، وسد الذرائع، والاستدلال، والاستحسان، والأخذ بالأخف، 

  . 237»وفة، وإجماع العشرة، وإجماع الخلفاء الأربعةوالعصمة، وإجماع أهل الك
ܣۜ  وقد لخص لم يختلف أحد من الأئمة ࡩي أن «: رحمه الله هذه الأدلة بقولهالأستاذ علال الفاس

ڈٔا الإسلام بما فيه من عقيدة  ܣۘ تكون م الأصل الأصيل للشريعة الإسلامية هو القرآن الكريم، فهو البذرة ال
ڈٰم اتف ڈٰا ضرورة لتبي؈ن القرآن؛ وإعطاء وعمل وجهاد؛ ثم إ قوا عڴى أن السنة ۂي المصدر الثاني للدين وإ

ڈٕا؛ فأضاف الجمهور من أئمة . الحكم فيما لم ينص عليه فيه ܣۘ يرجع إل واختلفوا فيما وراء ذلك من الأدلة ال
ئمة الاستحسان وأضاف الجمهور جمع من الأ . السنة؛ إڲى الكتاب والسنة مصدرين آخرين هما الإجماع والقياس

ࡩي بعضها؛ ومردها كلها  الأصول وقد تتداخل هذه . والمصالح المرسلة والاستصحاب ومراعاة العرف وسد الذرائع
  .238»إڲى الأصل؈ن الأول؈ن، إذ لو اجتمعت الأمة كلها مثلا عڴى مخالفة الكتاب والسنة لكان إجماعهم باطلا

                                                 
  . 149 :، صمرجع سابق، »ࡩي الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  - 237

ن مفأحكام شرائع الدين تدرك «: ئع وقالافة أحكام الشر ࡩي الطريق إڲى معر : عن مصادر التشريع ࡩي فصل أطلق عليه اسم ابن رشد الجدوقد تحدث 
عليه الصلاة  والثاني سنة نبيهعز وجل الذي لا يأتيه الباطل من ب؈ن يديه ولا من خلفه ت؇قيل من حكيم حميد،  أحدهها كتاب اللهأربعة وجوه، 

طِيعُوا الرَّسُولَ وَ : (والسلام الذي قرن الله تعاڲى طاعته بطاعته وأمرنا باتباع سنته فقال عز وجل
َ
طِيعُوا اللَّهَ وَأ

َ
مَنْ يُطِعِ الرَّسُولَ فَقَدْ : (، وقال تعاڲى)أ

طَاعَ اللَّهَ 
َ
َْڈُوا: (، وقال)أ ڈَاكُمْ عَنْهُ فَانْ تَاكُمُ الرَّسُولُ فَخُذُوهُ وَمَا َٰ

َ
يَاتِ اللَّهِ وَ : (، وقال)وَمَا آ

َ
وقال . والحكمة السنة. )الْحِكْمَةِ وَاذْكُرنَْ مَا يُتْڴَى ࡩِي بُيُوتِكُنَّ مِنْ آ

سْوَةٌ حَسَنَةٌ (
ُ
وَمَنْ يُشَاقِقِ الرَّسُولَ مِنْ بَعْدِ مَا تَبَ؈َّنَ لَهُ الْهُدَى وَيَتَّبِعْ : (الذي دل تعاڲى عڴى صحته بقوله والثالث الإجماع). لَقَدْ كَانَ لَكُمْ ࡩِي رسَُولِ اللَّهِ أ

ؤُْمِنِ؈نَ نُوَ 
ْ
هِ مَا تَوَڲَّى وَنُصْلِهِ جَهَنَّمَ وَسَاءَتْ مَصِ؈راًغَ؈ْرَ سَبِيلِ الم وقال . ، لأنه عز وجل توعد باتباع غ؈ر سبيل المؤمن؈ن فكان ذلك أمرا واجبا باتباع سبيلهم)لِّ
ܣۘ عڴى ضلالة): (ص(رسول الله  ܣۘ ۂي الكتاب وال والرابع الاستنباط وهو القياس، )لا تجتمع أم سنة والأجماع، لأن الله عڴى هذه الأصول الثلاثة ال

ْٔڈُمْ ( :تعاڲى جعل المستنبط من ذلك علما وأوجب الحكم به فرضا فقال عز وجل ڈُمْ لَعَلِمَهُ الَّذِينَ يَسْتَنْبِطُونَهُ مِ ْٔ مْرِ مِ
َ
وڲِي اْلأ

ُ
وهُ إِڲَى الرَّسُولِ وَإِڲَى أ ، )وَلَوْ ردَُّ

نْزلَْنَا إِلَيْكَ الْكِتَابَ (وقال عز وجل 
َ
راَكَ اللَّهُ  إِنَّا أ

َ
بما أراك فيه من الاستنباط والقياس، لأن الذي أراه فيه من الاستنباط  ، أي)بِالْحَقِّ لِتَحْكُمَ بَ؈نَْ النَّاسِ بِمَا أ

نْزلََ اللَّهُ : (والقياس هو مما أنزل عليه وأمره بالحكم به حيث يقول 
َ
ڈُمْ بِمَا أ َٔ نِ احْكُمْ بَيْ

َ
ܣۗ، ، أبو الوليد محمد بن ا»)وَأ المقدمات «حمد ابن رشد القرط

  .26/27 :، صمرجع سابق، »الممهدات لبيان ما اقتضته رسوم المدونة من الأحكام الشرعيات والتحصيلات المحكمات لأمهات مسائلها المشكلات
ܣۜ،  - 238 وقد اسڈْل العلامة الحسن  .84 :، ص1993، دار الغرب الإسلامي، الطبعة الخامسة، »مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس

ܣۜ مؤلفه  الحمد لله الذي أحكم أصول الشريعة بكتابه المب؈ن، «: بقوله» البدور اللوامع ࡩي شرح جمع الجوامع ࡩي أصول الفقه«بن مسعود اليوس
ئمة الراسخ؈ن، واستدلال الأذكاء وشيد معالمها بسنة نبيه الأم؈ن، وأيد قواعدها بإجماع المؤمن؈ن، وبسط أكنافها بقياس علماء الدين، واستنباط الإ 

ولما كانت «: 93/94 :ࡩي صأضاف و . 93 :ص. »القاصرين استفتاء الفحول المجڈْدين الناظرين، وترجيح المهرة المحقق؈ن، وشرع بفضله للمقلدين
ط ويستن؈ر ٭ڈا الاستنباط، فقيض الله تعاڲى الأحكام الشرعية متعددة، وعڴى مرور الأزمان متجددة، نيطت فضلا من الله تعاڲى بعلل يتأتى ٭ڈا الانضبا

البدور اللوامع «. »الأئمة، وعصابة من أعلام الأمه، فاستثمروا من استقرا٬ڈا قواعد جامعة، وكليات نافعة، فسموها أصول الفقه زمرة من فضلاء
  .93/94 :مرجع سابق، ص ،»ࡩي شرح جمع الجوامع ࡩي أصول الفقه
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لما ) صّ (عن معاذ ابن جبل أن رسول الله «البغوي  ويستدل فقهاء الأصول عڴى هذا ال؅رتيب بما رواه«
ܣۜ إذا عرض لك قضاء؟ قال: بعثه إڲى اليمن قال ܣۜ بكتاب الله: كيف تقغ فإن لم تجد ࡩي كتاب  :قال. أقغ

ܣۛ ولا آلو،  :قال. فبسنة رسول الله: قالالله؟  أي لا أقصر ࡩي (فإن لم تجد ࡩي سنة رسول الله؟ قال أجڈْد رأي
ڈْادي ܣۜ رسول الله: فضرب رسول الله عڴى صدره وقال :قال). اج . »الحمد لله الذي وفق رسول الله لما يرع

كان أبو بكر إذا ورد عليه الخصوم نظر ࡩي كتاب الله، فإن وجد «: وما رواه البغوي عن ميمون بن مهران قال
ܢۜ به، وإن لم يكن ࡩي الكتاب وعلم عن رسول الله ࡩي ذلك الأمر  ڈٔم قغ ܣۜ بي ܢۜ ٭ڈا، فإن فيه ما يقغ سنة قغ

ܢۜ به،  أعياه أن يجد سنة رسول الله جمع رؤوس الناس وخيارهم فاستشارهم، فإن أجمع رأٱڈم عڴى أمر قغ
وأقرهما عڴى هذا كبار الصحابة، ورؤوس « :وعقب الأستاذ خلاف بقوله. 239»وكذلك كان يفعل عمر

ڈٔم مخالف ࡩي هذا ال؅رتيب    .240»المسلم؈ن ولم يعرف بي
ڈٔا الأحكام : مصادر الأحكام الشرعية«: بة الزحيڴيقال الأستاذ وه ܣۘ تستنبط م ۂي الأدلة الشرعية ال

  .الشرعية
ܣۜ : والدليل ࡩي اللغة. والأدلة جمع دليل ܣۜء حس   أو معنوي ) مادي(الهادي إڲى ء

  .241»وࡩي الاصطلاح هو ما يتوصل بصحيح النظر فيه إڲى حكم شرڤي عمڴي
ܣۗ وقال  ما :والثاني. ما يرجع إڲى النقل المحض :أحدهما :رعية ضربانالأدلة الش« :أبو اسحاق الشاط

وهذه القسمة ۂي بالنسبة إڲى أصول الأدلة، وإلا فكل واحد من الضرب؈ن مفتقر إڲى . يرجع إڲى الرأي المحض
. الآخر؛ لأن الاستدلال بالمنقولات لا بد فيه من النظر، كما أن الرأي لا يعت؄ر شرعا إلا إذا استند إڲى النقل

ڈٔما وجوه، إما  فأما الضرب الأول فالكتاب والسنة، وأما الثاني فالقياس والاستدلال ويلحق بكل واحد م
باتفاق، وإما باختلاف؛ فيلحق بالضرب الأول الإجماع عڴى أي وجه قيل به ومذهب الصحابي، وشرع من 

ويلحق بالضرب الثاني . فيه لأحد قبلنا؛ لأن ذلك كله وما ࡩي معناه راجع إڲى التعبد بأمر منقول صرف لا نظر 
ڈٰا : الاستحسان والمصالح المرسلة إن قلنا ڈٰا راجعة إڲى أمر نظري، وقد ترجع إڲى الضرب الأول إن شهدنا أ إ

  .242»راجعة إڲى العمومات المعنوية، حسبما يتب؈ن ࡩي موضعه من هذا الكتاب بحول الله
للشريعة  الأصلية البداية عن الأدلة  ة سوف نتحدث ࡩيولتقديم فكرة عامة عن الأدلة الشرعي

  ). الفقرة الثانية(، ثم نمر للكلام عن بعض الأدلة التبعية )الفقرة الأوڲى( الإسلامية
   

                                                 
  .25: ، مرجع سابق، ص»ل الفقه وخلاصة التشريع الإسلاميعلم أصو «عبد الوهاب خلاف،  - 239
  .25 :، مرجع سابق، ص»علم أصول الفقه وخلاصة التشريع الإسلامي«عبد الوهاب خلاف،  - 240
  .417: ، مرجع سابق،ص»أصول الفقه الإسلامي«وهبة الزحيڴي،  - 241
ܣۗ المالكي،  - 242 ܢۜ بن محمد اللخمي الغرناطي الشاط   .227: ، مرجع سابق، ص3، المجلد »فقات ࡩي أصول الشريعةالموا«ابراهيم بن موس
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2019/2020السنة الجامعية    

     71

  .الأصلية للشريعة الإسلامية دلةالأ : الفقرة الأوڲى
  .)II(والسنة النبوية  )I(الأصلية للشريعة الإسلامية القرآن الكريم نقصد بالأدلة 

I - الكريم القرآن:  
  .)3(ثم عن أحكامه ) 2(عن حجيته سوف نتحدث ، )1(بعد أن نتحدث عن مفهوم القرآن الكريم  

  : مفهوم القرآن الكريم - 1
قال . 243للتشريع الذي تنبع منه جميع المصادر الأخرى  الأول  القرآن الكريم أو الكتاب العزيز هو المرجع

ܣۗ ڈْاد، وليس كتاب الله هو أصل الأصول، وا« :الإمام الشاط ڈٕا أنظار النظار ، ومدارك أهل الاج ܣۘ تنتهܣ إل لغاية ال
  . 244»وراءه مرمى

باللسان العربي وأمره بتبليغ ) ص(هو كتاب الله عز وجل الذي أنزله عڴى رسوله محمد : والقرآن الكريم
ܣۜ. رسالته ل عڴى نبيه صڴى الله عليه وسلم هو كلام الله الم؇ق «: رحمه الله بقوله وقد عرفه الأستاذ علال الفاس

بلفظه ) متفرقا(المكتوب ࡩي المصاحف والمنقول إلينا نقلا متواترا والمتعبد بتلاوته، أنزل عڴى الرسول منجما 
  .وهو أصل الشريعة ودستور المسلم؈ن، وعماد الدين العام للإنسانية كلها. ومعناه؛ بلسان عربي مب؈ن

  . 245»آية 6219سورة و 114يحتوي القرآن عڴى 
الشريعة أو دستور المسلم؈ن، وقد تم استمداد هذا الوصف  وصف القرآن الكريم بأنه هو دستور وي

ڈْا ܣۘ تتم؈ق بعمومي  الدستور لا يتطرق «: وࡩي هذا يقول الأستاذ مصطفى ابراهيم الزلمي. من طبيعة قواعد الدستور ال
ܣۜء ب الإسم، وإنما يقتصر عڴى أمهات الأحكام وتأسيس للجزئيات ولا يتضمن الأحكام التفصيلية ولا يتناول كل ء

الأسس العامة وتقعيد القواعد الكلية، وصنع إطار عام يتحرك عقل المشرع ࡩي حدوده بحيث لا يجوز تشريع 
قانون يتعارض مع قاعدة من قواعده ولا إصدار تعليمات خارجة عن إطاره، كذلك القرآن الكريم اقتصر عڴى 

الكلية وصنع إطار أخلاقيا وقال لعقل الإنسان تحرك ࡩي ضوء متطلبات الحياة ࡩي الأسس العامة والقواعد 
  .246»الدنيا الواسعة شريطة أن يكون هذا التحرك ضمن حدود الإطار الأخلاࡪي

                                                 
  . 24: ، ص2002، 10، شركة الخنساء للطباعة المحدودة، بغداد، الطبعة 1ء الجز» أصول الفقه ࡩي نسيجه الجديد«مصطفى ابراهيم الزلمي،  - 243

ܣۜ بن قال الحسن الكتاب، والسنة، والإجماع، والقياس، والاستصحاب،  :هذا أول مباحث الأدلة الشرعية وۂي«: عن القرآن الكريم مسعود اليوس
 ينعقد إلا عڴى ما ونحوه كما مر التنبيه عليه، وإنما بدأ بالكتاب لأنه الأصل، لأن السنة مبينة للكتاب، ولم تثبت إلا بثبوته، والإجماع فرع عڈٔما إذ لا 

ڈٕم،  ڈٕماثبت ٭ڈما من الأحكام، أو قيس عليه، والقياس كذلك يرجع أصله إل ڈٕما أو افتقارها إل البدور اللوامع ࡩي «. »وكذا سائر الأدلة لابد من انبنا٬ڈا عل
   .9: ، ص3، مرجع سابق، الجزء »شرح جمع الجوامع

ܣۗ المالكي،  - 244 ܢۜ بن محمد اللخمي الغرناطي الشاط   .230: ، مرجع سابق، ص3، المجلد »الموافقات ࡩي أصول الشريعة«ابراهيم بن موس
ܣۜ، علال الف  - 245   .86 :، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«اس
  .25/26: ، مرجع سابق، ص»أصول الفقه ࡩي نسيجه الجديد«مصطفى ابراهيم الزلمي،  - 246
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  :الكريم حجية القرآن - 2
ܢۚ أن نصوص القرآن من . وقد قسم الفقهاء دلالة آيات القرآن إڲى دلالة قطعية و دلالة ظنية بمع

ڈْا عڴى ما تضمنته من الأحكام تنقسم إڲى قسم؈نجهة  ܣۚ الدلالة : دلال نص قطڥي الدلالة عڴى حكمه، ونص ظ
  .عڴى حكمه

ܢۚ متع؈ن فهمه منه، ولا يحتمل«: قال الأستاذ عبد الوهاب خلاف  فالنص القطڥي الدلالة هو ما دل عڴى مع
ܢۚ غ؈ره منه، مثل قوله تعاڲى زْوَاجُكُمْ إِنْ لَمْ يَكُنْ لَهُنَّ وَلَكُ ﴿: تأويلا ولا مجال لفهم مع

َ
مْ نِصْفُ مَا تَرَكَ أ

فهذا قطڥي الدلالة عڴى أن فرض الزوج ࡩي هذه الحال النصف لا غ؈ر، ومثل قوله تعاڲى ࡩي شأن الزاني  ﴾وَلَدٌ 
ڈُمَا مِئَةَ جَلْدَةٍ ﴿: والزانية ْٔ نا مائة جلدة لا أك؆ر ولا فهذا قطڥي الدلالة عڴى أن حد الز . ﴾فَاجْلِدُوا كُلَّ وَاحِدٍ مِ

ܣۚ  أقل، وكذا كل نص دل عڴى فرض ࡩي الإرث مقدر أو حد العقوبة مع؈ن أو نصاب محدد، وأما النص الظ
ܢۚ ويراد منه غ؈ره مثل قوله تعاڲى ܢۚ ولكن يحتمل أن يؤول ويصرف هذا المع  :الدلالة فهو ما دل عڴى مع

نْفُسِهِنَّ ﴿
َ
قَاتُ ي؅ََرَبَّصْنَ بِأ طَُلَّ

ْ
فلفظ القرء ࡩي اللغة العربية مش؅رك ب؈ن معني؈ن يطلق لغة عڴى . 247﴾ثَلَاثَةَ قُرُوءٍ  وَالم

الطهر ويطلق لغة عڴى الحيض، والنص دل عڴى أن المطلقات ي؅ربصن ثلاثة قروء، فيحتمل أن يراد ثلاثة أطهار 
ܢۚ واحد من المعني؈ن هذا اختلف المجڈْدون ࡩي ول. ويحتمل أن يراد ثلاثة حيضات فهو ليس قطڥي الدلالة عڴى مع

مُ وَلَحْمُ الْخِْ؇قيِرِ وَمَا ﴿ :ومثل قوله تعاڲى .أن عدة المطلقة ثلاثة حيضات أو ثلاثة أطهار يَْتَةُ وَالدَّ
ْ
حُرّمَِتْ عَلَيْكُمُ الم

هِ بِهِ  هِلَّ لِغَ؈ْرِ اللَّ
ُ
ن فلفظ الميته عام والنص يحتمل الدلالة عڴى تحريم كل ميتة، ويحتمل النص أ. 248﴾أ

يخصص التحريم بما عدا ميتة البحر، فالنص الذي فيه لفظ مش؅رك أو لفظ عام أو لفظ مطلق أو نحو هذا 
ܢۚ يحتمل الدلالة عڴى غ؈ره ܣۚ الدلالة، لأنه يدل عڴى مع   .249»يكون ظ

  أحكام القرآن - 3
ܣۘ جاء ٭ڈا القرآن ࡩي ثلاثة «: قال الأستاذ عبد الوهاب خلاف    :أنواعوقد حدد الفقهاء الأحكام ال

أحكام اعتقادية تتعلق بما يجب عڴى المكلف اعتقاده ࡩي الله عز وجل وملائكته وكتبه ورسله : الأول 
  واليوم الأخر؛

  أحكام خلقية، تتعلق بما يجب عڴى المكلف أن يتحڴى به من الفضائل وأن يتخڴى عنه من الرذائل؛: والثاني
                                                 

  .228سورة البقرة، الآية  - 247
  .3سورة المائدة، الآية  - 248
  .36: ، مرجع سابق، ص»أصول الفقه وخلاصة التشريع«عبد الوهاب خلاف،  - 249
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وهذا . من أقوال وأفعال وعقود وتصرفات، تتعلق بما يصدر عن المكلف 250أحكام عملية: والثالث
  .النوع الثالث هو فقه القرآن، وهو المقصود الوصول إليه بعلم أصول الفقه

أحكام العبادات من صلاة وصوم وزكاة وحج ونذر ويم؈ن : والأحكام العملية ࡩي القرآن تنتظم نوع؈ن
ܣۘ يقصد لها تنظيم علاقة الإنسان بربه، وأح كام المعاملات من عقود وتصرفات ونحوها من العبادات ال

وعقوبات وجنايات وغ؈رها مما عدا العبادات، ومما يقصد ٭ڈا تنظيم علاقات المكلف؈ن بعضهم ببعض، سواء 
  .251»أكانوا أفرادا أم جماعات، فأحكام ما عدا العبادات تسمى ࡩي الاصطلاح الشرڤي أحكام المعاملات

أن هذه الأحكام تفصيلية ࡩي  إڲى ࡩي القرآن الكريمالفقهاء بعد استقراء آيات الأحكام وقد خلص 
ܣۘ تعرف . العبادات وࡩي الأحوال الشخصية أما فيما عدا العبادات والأحوال الشخصية من الأحكام الأخرى ال

ڈٕا قليلة، ولم يتم التعرض فيه للتفصيلات الجزئية، إلا ࡩي حالات  بأحكام المعاملات، فإن الأحكام الواردة ف
ڈٕا عڴى القواعد العامة معدودة، لأن   .الأحكام تتطور بتطور البيئات والمصالح، فاقتصر القرآن ف

ڈٔا بعض النصوص القانونية المتعلقة بمدونة  ويكفي أن ܣۘ نقلت م نورد بعض أحكام القرآن الكريم ال
  :من خلال النماذج الآتية الأسرة

ܣۘ ذكرهن الله عز وجل  المحرمات بالقرابة أو النسب :المحرمات بالقرابة أو النسب - 1 هن النساء ال
اتُكُمْ وَخَالَاتُكُمْ وَبَنَاتُ ﴿ :ࡩي قوله خَوَاتُكُمْ وَعَمَّ

َ
هَاتُكُمْ وَبَنَاتُكُمْ وَأ مَّ

ُ
خْتِ  حُرّمَِتْ عَلَيْكُمْ أ

ُ
خِ وَبَنَاتُ اْلأ

َ
وقد ترجم . 252﴾اْلأ

ܢۚ هذه الآية الكريمة ࡩي المادة  ܣۘ نصت عڴى أنمن مدونة الأس) 36(المشرع المغربي مع المحرمات بالقرابة «: رة ال
  .253»أصول الرجل وفصوله وفصول أول أصوله وأول فصل من كل أصل وإن علا

                                                 
ڈٔا «: عرف الأستاذ مصطفى ابراهيم الزلمي الأحكام العملية بقوله - 250 الأحكام العملية وۂي الصفات الشرعية لتصرفات الإنسان القولية م

والفعلية، ككوڈٰا واجبة أو مستحبة، أو محرمة، أو مكروهة أو مباحة، وكوڈٰا سببا لصحة تصرف أو شرطا له أو مانعا منه، أو كون التصرف 
ܣۚ الإنسان بصورة منتجة لآثارها ومحققة لأغراض إنشا٬ڈا. باطلا صحيحا أو  أصول الفقه ࡩي «، »كل ذلك لغرض تنظيم العلاقات ب؈ن أفراد ب

  .26: مرجع سابق، ص» نسيجه الجديد
  .34: ، مرجع سابق، ص»أصول الفقه وخلاصة التشريع«عبد الوهاب خلاف،  - 251
  .23سورة النساء، الآية  - 252
الأمهات  :النساء اللائي يحرمن من قبل النسب السبع المذكورات ࡩي القرآن أن عڴى واتفقوا«: قال ابن رشد ࡩي مانع النسب :قال ابن رشد - 253

ܢۙ لها عليك ولادة من جهة الأم أو من جهة : واتفقوا عڴى أن الأم ههنا ،والبنات والأخوات والعمات والخالات وبنات الأخ وبنات الأخت اسم لكل أن
ڈٕا ولادة من قبل الابن أو من قبل البنت أو مباشرة: نتوالب ،الأب ܢۙ لك عل ܢۙ: أما الأختو  ،اسم لكل أن                شاركتك ࡩي أحد أصليك فهܣ اسم لكل أن

ڈٕما ܣۚ الأب أو الأم أو كل ܢۙ ۂي أخت لأبيك أو لكل ذكر له عليك ولادة؛ وأما الخالة: والعمة ،أو مجموعڈٕما أع أخت فهܣ اسم لأخت أمك أو : اسم لكل أن
ܢۙ لها عليك ولادة؛ وبنات الأخ ڈٕا ولادة من قبل أمها أو م: كل أن ܢۙ لأخيك عل ڈٕا أو مباشرة؛ وبنات الأختــاسم لكل أن ڈٕا : ن قبل أب ܢۙ لأختك عل اسم لكل أن

ڈٕا ڈٕا قوله تعاڲىوالأ . فهؤلاء الأعيان السبع محرمات، ولا خلاف أعلمه ࡩي هذه الجملة. ولادة مباشرة أو من قبل أمها أو من قبل أب حُرمَِّتْ (: صل ف
خْتِ 

ُ
خِ وَبَنَاتُ اْلأ

َ
اتُكُمْ وَخَالَاتُكُمْ وَبَنَاتُ اْلأ خَوَاتُكُمْ وَعَمَّ

َ
هَاتُكُمْ وَبَنَاتُكُمْ وَأ مَّ

ُ
وأجمعوا عڴى أن النسب الذي يحرم الوطء بنكاح يحرم . إڲى آخر الآية) عَلَيْكُمْ أ

ܣۗ الحفيد،  أبو الوليد محمد .»الوطء بملك اليم؈ن   .1302 :، مرجع سابق، ص»بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد«بن احمد ابن رشد القرط
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 المحرمات بالمصاهرة، أصول الزوجات بمجرد العقد،«): 37(نصت المادة  :المحرمات بالمصاهرة - 2
  .254»وإن سفلوا بمجرد العقدوفصولهن بشرط البناء بالأم، وزوجات الآباء وإن علوا، وزوجات الأولاد 

ودليل تحريمهن هو قول . بمجرد العقد عڴى البنات النساءالزوجات أو أمهات وهن  :أصول الزوجات - 
هَاتُ نِسَائِكُمْ ﴿: الله تعاڲى مَّ

ُ
  .255﴾وَأ

ودليل تحريمهن قول الله عز . وهن بنات الزوجات وإن سفلن بشرط البناء بالأم :الزوجاتفصول  - 
تِي بُكُمُ وَرَبَائِ ﴿: وجل تِي  حُجُورِكُمْ مِنْ  ࡩِي اللاَّ خَلْتُمْ ٭ِڈِنَّ فَإِنْ لَمْ تَكُونُوا دَخَلْتُمْ ٭ِڈِنَّ فَلَا جُنَاحَ دَ نِسَائِكُمُ اللاَّ

  .256﴾عَلَيْكُمْ 
بَاؤُكُمْ مِ ﴿: ودليل تحريمهن قوله تعاڲى. وإن علوا بمجرد العقد :زوجات الآباء - 

َ
نَ وَلَا تَنْكِحُوا مَا نَكَحَ آ

هُ كَانَ فَاحِشَةً وَمَقْتًا وَسَاءَ سَبِيلًا  سَاءِ إِلاَّ مَا قَدْ سَلَفَ إِنَّ   .257﴾النِّ
ذِينَ مِنْ ﴿: ودليل تحريمهن قول الله تعاڲى. وإن سفلوا بمجرد العقد :جات الأبناءو ز  -  بْنَائِكُمُ الَّ

َ
وَحَلَائِلُ أ

صْلَابِكُمْ 
َ
  .258﴾أ

تِي﴿: المحرمات من الرضاع ࡩي قوله النساء ذكر الله عز وجل :بالرضاع المحرمات - 3 هَاتُكُمُ اللاَّ مَّ
ُ
 وَأ

خَوَاتُكُمْ مِنَ الرَّضَاعَةِ 
َ
رْضَعْنَكُمْ وَأ

َ
ܣۜ الله عنه قال. 259﴾أ إن الله ﴿): ص(قال رسول الله : وروى الإمام عڴي رع

بالرضاع ونصت  من مدونة الأسرة المحرمات) 38(وقد جمعت المادة  .260﴾حرم من الرضاع ما حرم من النسب
  .يحرم من الرضاع ما يحرم من النسب والمصاهرة«: عڴى أنه

  .وزوجها دون إخوته وأخواته ولدا للمرضعة يعد الطفل الرضيع خاصة،
                                                 

ڈٰن أربع«: قال ان رشد ࡩي مانع المصاهرة - 254 ولا تنكحوا ما نكح آباؤكم من : (، والأصل فيه قوله تعاڲىزوجات الآباء: وأما المحرمات بالمصاهرة فإ
أيضا، والأصل ࡩي ذلك قوله  وأمهات النساء )وحلائل أبنائكم الذين من أصلابكم( :ل ࡩي ذلك أيضا قوله تعاڲىوالأص. وزوجات الأبناءالآية، ) النساء
فهؤلاء الأربع اتفق  )وربائبكم اللاتي ࡩي جحوركم من نسائكم اللاتي دخلتم ٭ڈن: (والأصل فيه قوله تعاڲى ،وبنات الزوجات. )نسائكم وأمهات(تعاڲى 

ڈٔا ࡩي موضع؈ن. العقد، وهو تحريم زوجات الآباء والأبناء، وواحدة بالدخول وۂي ابنة الزوجة بنفس ؈ن مڈٔنالمسلمون عڴى تحريم اثن : واختلفوا م
ڈٰم اختلفوا هل تحرم بالوطء  بالوطء؟ أحدهما هل من شرطها أن تكون ࡩي حجر الزوج والثانية هل تحرم بالمباشرة للأم للذة أو      وأما أم الزوجة فإ

البنت فقط؟ واختلفوا أيضا من هذا الباب ࡩي مسألة رابعة، وۂي هل يوجب الزنا من هذا التحريم ما يوجبه النكاح الصحيح أو النكاح أو بالعقد عڴى 
ܣۗ الحفيد، »بشڈّة   .1303 :، مرجع سابق، ص»بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد« أبو الوليد محمد بن احمد ابن رشد القرط

  .23سورة النساء، الآية  - 255
  .23الآية  سورة النساء، - 256
  .22الآية  سورة النساء، - 257

  .23سورة النساء، الآية  - 258
  .23سورة النساء، الآية  - 259

  .رواه أحمد، وال؅رمذي وصححه - 260
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  .261»ملا يمنع الرضاع من الزواج، إلا إذا حصل داخل الحول؈ن الأول؈ن قبل الفطا
ܣ عڴى  .ط بِإِجْمَاعوَهُوَ شَر «: قال ابن جزي ࡩي حكم الصداق :حكم الصداق -  4 رَاعِۜ

وَلَا يجوز ال؅َّ
ڈٰم اتفقوا عڴى أنه شرط من شروط الصحة«: وقال ابن رشد. 262»إِسْقَاطه وَلَا اش؅ِْراَط سُقُوطه  أما حكمه فإ

سَاءَ صَدُقَاٮِڈِنَّ نِحْلَةً فَإِنْ ط؄ِْنَ لَكُمْ عَنْ ءَۜ ﴿: وأنه لا يجوز التواطؤ عڴى تركه لقوله تعاڲى تُوا النِّ
َ
ܣْءٍ مِنْهُ نَفْسًا وَآ

عَْرُوفِ ﴿ :وقوله تعاڲى 263﴾فَكُلُوهُ هَنِيئًا مَريِئًا
ْ
جُورَهُنَّ بِالم

ُ
تُوهُنَّ أ

َ
هْلِهِنَّ وَآ

َ
وقد أوضحت . 265»264﴾فَانْكِحُوهُنَّ بِإِذْنِ أ

عدم  - 2 :يجب أن تتوفر ࡩي عقد الزواج الشروط الآتية«:  من مدونة الأسرة حكم الصداق بقولها) 13(المادة 
  .»الاتفاق عڴى إسقاط الصداق

إذا طلق الرجل زوجته للمرة الثالثة، فإنه لا يحل له أن ي؅قوجها مرة أخرى، إلا : مانع الطلاق الثلاث - 5
والدخول الذي يعتد به شرعا هو الدخول الذي يقع فيه . إذا تزوجت زوجا آخر ودخل ٭ڈا دخولا يعتد به شرعا

ڈٔا، وانقضت عدٮڈافإذا طلقها هذا الزوج الثاني. الوطء . فيجوز لزوجها الأول أن ي؅قوجها من جديد. ، أو مات ع
: وقد ب؈ن الله تعاڲى الطلاق الذي يحق فيه للرجل أن يراجع منه زوجته بقوله. ويعت؄ر وكأنه تزوجها لأول مرة

وْ تَسْريِحٌ بِإِحْسَانٍ (
َ
ܢ تَنْكِحَ فَ ﴿: ثم قال. 266)الطَّلَاقُ مَرَّتَانِ فَإِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أ َّۘ قَهَا فَلَا تَحِلُّ لَهُ مِنْ بَعْدُ حَ إِنْ طَلَّ

هِ وَتِ  نْ يُقِيمَا حُدُودَ اللَّ
َ
ا أ نْ ي؅ََراَجَعَا إِنْ ظَنَّ

َ
ڈِمَا أ ْٕ قَهَا فَلَا جُنَاحَ عَلَ ڈَا لِقَوْمٍ زَوْجًا غَ؈ْرَهُ فَإِنْ طَلَّ ُٔ هِ يُبَيِّ

لْكَ حُدُودُ اللَّ
   .267﴾يَعْلَمُونَ 

وانع الزواج المؤقتة مـــــــــ«: من مدونة الأسرة بقوله) 39(المشرع المغربي هذا الحكم الشرڤي ࡩي المادة  وقد ترجم
ܣۜ عدة المرأة من زوج آخر دخل ٭ڈا دخولا يعتد به  - 3 :ۂي حدوث الطلاق ب؈ن الزوج؈ن ثلاث مرات، إڲى أن تنقغ

  شرعا؛
                                                 

ܣۚ أن المرضعة ت؇قل م؇قلة الأم، فتح: يحرم منه ما يحرم من النسب الرضاع بالجملة واتفقوا عڴى أن«: مانع الرضاعࡩي  قال ابن رشد - 261 رم عڴى أع
ڈٔا تسع. المرضع ۂي وكل من يحرم عڴى الابن من قبل أم النسب . ࡩي مقدار المحرم من الل؄ن: إحداها: واختلفوا من ذلك ࡩي مسائل كث؈رة، والقواعد م

؄ر فيه وصوله برضاع هل يعت: والرابعة. ࡩي حال المرضع ࡩي ذلك الوقت عند من يش؅رط للرضاع المحرم وقتا خاصا: والثالثة. ࡩي سن الرضاع: والثانية
هل ي؇قل : هل يعت؄ر فيه الوصول من الحلق أو لا يعت؄ر والسابعة: والسادسة. هل يعت؄ر فيه المخالطة أم لا يعت؄ر: والخامسة. والتقام الثدي أو لا يعت؄ر

ܣۚ الزوج من المرضع م؇قلة الأب، وهو الذي يسمونه ل؄ن الفحل أم ليس ي؇قل منه بم؇قلة أب: صاحب الل؄ن . الشهادة عڴى الرضاع: والثامنة. أع
ܣۗ الحفيد،. »صفة المرضعة :والتاسعة   .1309 :، مرجع سابق، ص»بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد« أبو الوليد محمد بن احمد ابن رشد القرط

  .348: مرجع سابق، ص ،»القوان؈ن الفقهية ࡩي تلخيص مذهب المالكية«محمد بن احمد بن جزي الغرناطي المالكي،  - 262

  .4سورة النساء، الآية  - 263
  .25سورة النساء، الآية  - 264
ܣۗ الحفيد،  - 265   .1270 :، مرجع سابق، ص»بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد«أبو الوليد محمد بن احمد ابن رشد القرط
  .229سورة البقرة، الآية  - 266
  .230سورة البقرة، الآية  - 267
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ڈٕا ثلاثا جديدةزواج المطلقة من آخر يبطل الثلاث السابقة، فإذا عاد   .»ت إڲى مطلقها يملك عل
: وخاصة من قول الله تعاڲى، أخذت أغلب أحكام الم؈راث من القرآن الكريم: أحكام الم؈راث - 6

يَ؈ْنِ فَإِنْ كُنَّ نِسَاءً فَوْقَ اثْنَتَ؈ْنِ فَلَهُنَّ ﴿
َ
نْث
ُ
كَرِ مِثْلُ حَظِّ اْلأ وْلَادِكُمْ لِلذَّ

َ
هُ ࡩِي أ ا مَا تَركََ وَإِنْ كَانَتْ وَاحِدَةً  ثُلُثَ يُوصِيكُمُ اللَّ

ا تَركََ إِنْ كَانَ لَهُ وَلَدٌ فَإِنْ لَمْ يَكُنْ  دُسُ مِمَّ ڈُمَا السُّ ْٔ بَوَيْهِ لِكُلِّ وَاحِدٍ مِ
َ
هِ فَلَهَا النِّصْفُ وَلِأ مِّ

ُ
بَوَاهُ فَلِأ

َ
لَهُ وَلَدٌ وَوَرثَِهُ أ

هِ  مِّ
ُ
لُثُ فَإِنْ كَانَ لَهُ إِخْوَةٌ فَلِأ قْرَبُ لَكُمْ  الثُّ

َ
ڈُمْ أ ٱُّ

َ
بْنَاؤُكُمْ لَا تَدْرُونَ أ

َ
بَاؤُكُمْ وَأ

َ
وْ دَيْنٍ آ

َ
ܣ ٭ِڈَا أ ةٍ يُوطِۜ دُسُ مِنْ بَعْدِ وَصِيَّ السُّ

هَ كَانَ عَلِيمًا حَكِيمًا  هِ إِنَّ اللَّ زْوَاجُكُمْ إِنْ لَمْ يَكُ ) 11(نَفْعًا فَريِضَةً مِنَ اللَّ
َ
نْ لَهُنَّ وَلَدٌ فَإِنْ كَانَ وَلَكُمْ نِصْفُ مَا تَركََ أ

ا وْ دَيْنٍ وَلَهُنَّ الرُّبُعُ مِمَّ
َ
ةٍ يُوصِ؈نَ ٭ِڈَا أ ا تَركَْنَ مِنْ بَعْدِ وَصِيَّ تَركَْتُمْ إِنْ لَمْ يَكُنْ لَكُمْ وَلَدٌ فَإِنْ  لَهُنَّ وَلَدٌ فَلَكُمُ الرُّبُعُ مِمَّ

ا تَرَ  مُنُ مِمَّ خٌ كَانَ لَكُمْ وَلَدٌ فَلَهُنَّ الثُّ
َ
ةٌ وَلَهُ أ

َ
وِ امْرأَ

َ
وْ دَيْنٍ وَإِنْ كَانَ رجَُلٌ يُورَثُ كَلَالَةً أ

َ
ةٍ تُوصُونَ ٭ِڈَا أ كْتُمْ مِنْ بَعْدِ وَصِيَّ

لُثِ مِنْ بَعْ  رَ مِنْ ذَلِكَ فَهُمْ شُركََاءُ ࡩِي الثُّ
َ
كْ؆
َ
دُسُ فَإِنْ كَانُوا أ ڈُمَا السُّ ْٔ خْتٌ فَلِكُلِّ وَاحِدٍ مِ

ُ
وْ أ
َ
وْ دَيْنٍ دِ وَصِيَّ أ

َ
ܢ ٭ِڈَا أ ةٍ يُوطَۜ

هُ عَلِيمٌ حَلِيمٌ  هِ وَاللَّ ةً مِنَ اللَّ هَ وَرَسُولَهُ يُدْخِلْهُ جَنَّاتٍ تَجْريِ مِنْ ) 12(غَ؈ْرَ مُضَارٍّ وَصِيَّ هِ وَمَنْ يُطِعِ اللَّ تِلْكَ حُدُودُ اللَّ
ڈَٕا وَذَلِكَ الْفَوْزُ الْعَظِ  ڈَارُ خَالِدِينَ فِ ْٰ

َ
ڈَا اْلأ   .268﴾)13(يمُ تَحِْْ

  ). 395إڲى  321(وقد نظم المشرع أحكام الم؈راث ࡩي الكتاب السادس من مدونة الأسرة ويضم المواد من 
II  - السنة النبوية:  

ڈْا ) 1( يجب أن نتكلم عن مفهوم السنة النبوية  وعن  )3(عن أنواعها  نتكلم وبعد ذلك )2(ثم عن حجي
  .)4(وظائفها 

  :مفهوم السنة النبوية - 1
ܣۗ الق ܣۗ صڴى الله عليه وسلم عڴى ) السنة(يطلق لفظ «: أبو اسحاق الشاط عڴى ما جاء منقولا عن الن

الخصوص، مما لم ينص عليه الكتاب العزيز، بل إن ما نص عليه من جهته عليه الصلاة والسلام، كان بيانا لما 
  .ࡩي الكتاب أولا

ܣۗ صڴى الله  »فلان عڴى سنة« :يقالفويطلق أيضا ࡩي  مقابلة البدعة،  إذا عمل وفق ما عمل عليه الن
وكأن . عمل عڴى خلاف ذلكإذا » فلان عڴى بدعة« :عليه وسلم، كان ذلك مما نص عليه الكتاب أولا، ويقال

الإطلاق إنما اعت؄ر فيه عمل صاحب الشريعة، فأطلق عليه لفظ السنة من تلك الجهة، وإن كان العمل 
ܢۜ الكتاب   .بمقتغ

سنة عڴى ما عمل عليه الصحابة، وجد ذلك ࡩي الكتاب أو السنة أو لم يوجد، ويطلق أيضا لفظ ال
ڈٔ ڈْادا مجتمعا عليه م م أو من خلفا٬ڈم، فإن إجماعهم ــــــــــــــــــــــــــــلكونه اتباعا لسنة ثبتت عندهم لم تنقل إلينا، أو اج

لناس عليه حسبما اقتضاه النظر ، من جهة حمل ا٬ڈم راجع أيضا إڲى حقيقة الإجماعإجماع، وعمل خلفا
                                                 

  .13إڲى  11سورة النساء، الآيات  - 268
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فيدخل تحت هذا الإطلاق المصالح المرسلة والاستحسان؛ كما فعلوا ࡩي حد الخمر، وتضم؈ن . المصلڍي عندهم
واوين، وما دوحمل الناس عڴى القراءة بحرف واحد من الحروف السبعة، وتدوين ال الصناع وجمع المصحف،

ܣۘ وسنة الخلفاء الراشدين : (الصلاة والسلام ويدل عڴى هذا الإطلاق قوله عليه. أشبه ذلك عليكم بسن
 - والسلام، وفعله، وإقراره  قوله عليه الصلاة: وإذا جمع ما تقدم تحصل منه ࡩي الإطلاق أربعة أوجه. )المهدي؈ن

ڈْاد ࡩي حقه ڈْاد، بناء عڴى صحة الاج حابة والرابع ما جاء عن الص. وهذه ثلاثة - وكل ذلك إما متلقى بالوڌي أو الاج
وهو وإن كان ينقسم إڲى القول والفعل والإقرار، ولكن عد وجها واحدا، إذ لم يفصل الأمر فيما جاء . أو الخلفاء

ܣۗ صڴى الله عليه وسلم   .269»عن الصحابة تفصيل ما جاء عن الن
ܣۗ، فإن أغلب علماء الأصول يرون  »الموافقات ࡩي أصول الشريعة«وبخلاف ما جاء ࡩي  للإمام الشاط

ܣۗ أن ال عد بذاته من أدلة يوأفعاله وتقريراته دون غ؈رها، وإن عمل الصحابة ) ص(سنة تشمل فقط أقوال الن
ܣۗ  وأفعالهم ) ص(التشريع ولكنه مستقل عن السنة النبوية، ونظن أن إخراج أقوال الصحابة غ؈ر المروية عن الن

  .وتقريراٮڈم من السنة النبوية مصادف للصواب
  .السنة لغة الطريقة المسلوكة« :ܣ رحمه اللهقال الأستاذ علال الفاسۜ

ܣۜء المعتاد محمودا كان أو مذموما وعليه الحديث من سن سنة حسنة فله أجرها : (وتطلق عڴى الآ
وۂي عند ). ومن سن سنة سيئة فله وزرها ووزر من عمل ٭ڈا إڲى يوم القيامة. وأجر من عمل ٭ڈا إڲى يوم القيامة
  .هة الواجب أو ما أثيب عڴى فعله ولم يعاقب عڴى تركهالفقهاء ما طلب فعله لا عڴى ج

ܣۗ صڴى الله عليه وسلم وأقواله وتقريراته سواء صدرت عنه باعتباره رسولا : وعند المحدث؈ن أفعال الن
  .أم باعتباره إنسانا

ܣۗ صڴى الله عليه وسلم من قول أو فعل أو تقرير من جهة دلالته عڴى : وعند الأصولي؈ن ما صدر من الن
  .270»حكام الشريعةأ

ܣۗ : السنة النبوية« :وقال الأستاذ محمد أبو زهرة وأفعاله وتقريراته، فالسنة عڴى ) ص(ۂي أقوال الن
وۂي أك؆ر السنة،  سنة قولية، وسنة فعلية، وسنة تقريرية، ومثال السنة القولية،: ذلك تنقسم إڲى ثلاثة أقسام

  .﴾من نام عن الصلاة أو نسڈٕا فليصلها إذا ذكرها﴿  :)ص(  وقوله ﴾صواموا لرؤيته وأفطروا لرؤيته﴿ :)ص(قوله 
 :)ص(وقال . ﴾صلوا كما رأيتموني أصڴي﴿ ):ص(وحجه، وقد قال ) ص(ومثال السنة الفعلية صلاته 

ܣۚ مناسككم﴿ ڈٰا تعد مشروعة . ﴾خذوا ع ومن السنة الفعلية ما كان يفعله صڴى الله عليه وسلم ࡩي الحروب فإ
 .بسبب فعله لها

                                                 
ܣۗ، أبو اسحا - 269 ܢۜ بن محمد اللخمي الغرناطي الشاط   . 293إڲى  289 :، ص4، مرجع سابق، المجلد »الموافقات ࡩي أصول الفقه«ق إبراهيم بن موس
ܣۜ،  - 270   .108: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
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ܣۗ فعلا أو يسمع قولا فيقر والس فقد يقع من أصحابه ࡩي حضرته أقوال  هنة التقريرية وۂي أن يرى الن
تيمم من الصحابة للصلاة إذا لم يجدوا الماء ثم  نوأفعال فلا ينكرها فيعد ذلك إقرارا لها، ومن ذلك إقراره لم

ا حمار الوحش، وهكذا كث؈ر من المسائل وجدوه بعد الصلاة، وإقراره لعڴي ࡩي كث؈ر من أقضيته، وإقراره لمن أكلو 
ܣۘ تقع من الصحابة ࡩي حضرت ڈْاـــــــــــــــــــــــــــــــال   .271»ه أو غيبته ويقرها، فإن إقرارها بيان شرعي

من قول ) ص(يطلق لفظ السنة عڴى جاء منقولا عن الرسول « :رقاز وقال الأستاذ مصطفى احمد ال
ܢۚ. أو فعل أوتقرير   .مرادفة للفظ الحديث وۂي ٭ڈذا المع

ڈٕا  ܣۘ جرى عل ܢۚ الواقع العمڴي ࡩي تطبيقات الشريعة ࡩي عصر النبوة، أي الحالة ال وقد تطلق عڴى مع
   .272»التعامل الإسلامي ࡩي ذلك العصر الأول 

  :حجية السنة - 2
ܣۜ رحمه الله وخالف . وقد اتفق معظم المسلم؈ن عڴى القول بحجية السنة«: قال الأستاذ علال الفاس

ڈٕم إعطاء السنة نفس المركز الذي أعطي للقرآنࡩ وقد ذكر الشافڥي شڈّهم ࡩي . ي ذلك بعض الناس إذ عظم عل
  :كتابه الأم، وتنحصر ࡩي

ܣۜء، وهو عربي مفهوم الدلالة فلا يحتاج إڲى بيان غ؈ر ما تقتضيه معانيه  - 1 إن القرآن نزل مبينا لكل ء
  العربية؛

ڈْم  - 2   ؛من أحد الأمور إما الكذب أو الخطأ أو النسيانإن رواة الحديث لا يمكن ت؄رئ
السنة لا يمكن أن تقرن بالقرآن الثابت ثبوتا قطعيا فكيف يصح أن تبينه ) ة الحديثيروا(إن رواية  - 3

  وتصبح قاضية عليه بتخصيص أو تفضيل؛
ڈٰا لم تكتب ࡩي عهده. إن القرآن دون ࡩي عهد الرسول صڴى الله عليه وسلم  - 4 بل ثبت ࡩي  أما السنة فإ

ܣۚ غ؈ر القرآن فليمحه؛ وحدثوا ﴿: الحديث الذي رواه مسلم عن أبي سعيد الخدري  ܣۚ، ومن كتب ع لا تكتبوا ع
ܣۚ بلا حرج؛ ومن كذب   .273»﴾متعمدا فليتبوأ مقعده من النار عڴي ع

ܣۜ الأستاذوقد ب؈ن  ڈٕم وقد رد «: رد العلماء عڴى من تردد ࡩي حجية السنه بقوله رحمه الله علال الفاس عل
ڈٔا   :الجمهور بوجوه كث؈رة م

غْتَ ﴿: إن الله أرسل نبيه مبلغا وقال له - 1 نْزلَِ إِلَيْكَ مِنْ رَبِّكَ وَإِنْ لَمْ تَفْعَلْ فَمَا بَلَّ
ُ
غْ مَا أ ڈَا الرَّسُولُ بَلِّ ٱُّ

َ
يَا أ

هَ لَا ٱَڈْدِي الْقَوْمَ  هُ يَعْصِمُكَ مِنَ النَّاسِ إِنَّ اللَّ وقد بلغ عليه السلام الرسالة بلفظ . 274﴾الْكَافِريِنَ رسَِالَتَهُ وَاللَّ
                                                 

  .105: ، صمرجع سابق، »أصول الفقه«محمد أبو زهرة،  - 271
  .75: ص، 2004دار القلم، دمشق، الطبعة الثانية، ، 1المجلد ، »المدخل الفقهܣ العام«قا، مصطفى أحمد الور  - 272
ܣۜ،  - 273   .108/110: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
  .67سورة المائدة، الآية  - 274
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هُمْ ﴿: وقال له سبحانه. منه عليه السلام ببياناتو  ،القرآن ڈِمْ وَلَعَلَّ ْٕ كْرَ لِتُبَ؈ِّنَ لِلنَّاسِ مَا نُزلَِّ إِلَ نْزلَْنَا إِلَيْكَ الذِّ
َ
وَأ

رُونَ    .تفصيل المجملما يشمل التبي؈ن تخصيص العام وتقييد المطلق و مو  ،275﴾يَتَفَكَّ
طِيعُوا ﴿: إن الله تعاڲى فرض عڴى المؤمن؈ن طاعة الرسول مقرونة بطاعة الله فقال - 2

َ
هَ وَأ طِيعُوا اللَّ

َ
أ

مْرِ مِنْكُمْ 
َ
وڲِي اْلأ

ُ
رْسَلْنَاكَ عَلَ ﴿ :تعاڲى وقال. 276﴾الرَّسُولَ وَأ

َ
هَ وَمَنْ تَوَڲَّى فَمَا أ طَاعَ اللَّ

َ
ڈِمْ مَنْ يُطِعِ الرَّسُولَ فَقَدْ أ ْٕ

وَمَا كَانَ لِمؤُْمِنٍ وَلَا مُؤْمِنَةٍ إِذَا ﴿: وأي دليل عڴى ضرورة اتباع أقواله وأحكامه عليه السلام كهذه الآية .277﴾حَفِيظًا
هَ وَرَسُولَهُ فَقَدْ ضَ  مْرهِِمْ وَمَنْ يَعْصِ اللَّ

َ
نْ يَكُونَ لَهُمُ الْخِ؈َرَةُ مِنْ أ

َ
مْراً أ

َ
هُ وَرَسُولُهُ أ ܢ اللَّ   .278﴾ضَلَالًا مُبِينًا لَّ قَغَۜ

ڈٕم ࡩي قوله تعاڲى - 3 ܣۗ إذا دعاهم لما يحي مَنُوا ﴿: فرض القرآن عڴى المسلم؈ن الاستجابة للن
َ
ذِينَ آ ڈَا الَّ ٱُّ

َ
يَا أ

رَْءِ 
ْ
هَ يَحُولُ بَ؈ْنَ الم نَّ اللَّ

َ
هِ وَلِلرَّسُولِ إِذَا دَعَاكُمْ لِماَ يُحْيِيكُمْ وَاعْلَمُوا أ هُ إِلَيْهِ تُحْشَرُونَ اسْتَجِيبُوا لِلَّ نَّ

َ
  .279﴾وَقَلْبِهِ وَأ

ڈٔا - 4 ܣۗ والاستجابة لأحكامه وذم الإعراض ع هِ وَرَسُولِهِ ﴿: فرض القرآن طاعة الن وَإِذَا دُعُوا إِڲَى اللَّ
ڈُمْ مُعْرضُِونَ  ْٔ ڈُمْ إِذَا فَريِقٌ مِ َٔ تُوا إِلَيْ ) 48(لِيَحْكُمَ بَيْ

ْ
مِ ارْتَابُوا ) 49(هِ مُذْعِنِ؈نَ وَإِنْ يَكُنْ لَهُمُ الْحَقُّ يَأ

َ
ࡩِي قُلُو٭ِڈِمْ مَرَضٌ أ

َ
أ

ولَئِكَ هُمَ الظَّالِموُنَ 
ُ
ڈِمْ وَرَسُولُهُ بَلْ أ ْٕ هُ عَلَ نْ يَحِيفَ اللَّ

َ
مْ يَخَافُونَ أ

َ
هِ ) 50(أ ؤُْمِنِ؈نَ إِذَا دُعُوا إِڲَى اللَّ

ْ
مَا كَانَ قَوْلَ الم إِنَّ

ڈُمْ  َٔ فُْلِحُونَ  وَرَسُولِهِ لِيَحْكُمَ بَيْ
ْ
ولَئِكَ هُمُ الم

ُ
طَعْنَا وَأ

َ
نْ يَقُولُوا سَمِعْنَا وَأ

َ
هَ ) 51(أ هَ وَرَسُولَهُ وَيَخْشَ اللَّ وَمَنْ يُطِعِ اللَّ

ولَئِكَ هُمُ الْفَائِزُونَ 
ُ
قْهِ فَأ   .280﴾)52(وَيَتَّ

ڈٕا ࡩي قوله تعاڲى - 5 ܣۗ بمحبة الله وجعله دليلا عل بِعُونِي قُلْ إِنْ كُنْ ﴿: ربط اتباع الن هَ فَاتَّ تُمْ تُحِبُّونَ اللَّ
هُ غَفُورٌ رحَِيمٌ  هُ وَيَغْفِرْ لَكُمْ ذُنُوبَكُمْ وَاللَّ هَ لَا يُحِبُّ . )31(يُحْبِبْكُمُ اللَّ وْا فَإِنَّ اللَّ هَ وَالرَّسُولَ فَإِنْ تَوَلَّ طِيعُوا اللَّ

َ
قُلْ أ

  .281﴾)32(الْكَافِريِنَ 
تَاكُمُ الرَّسُولُ فَخُذُوهُ وَمَا ﴿: ول وامتثال ما جاء به قوله تعاڲىوجماع الآيات ࡩي ضرورة طاعة الرس

َ
وَمَا آ

هَ شَدِيدُ الْعِقَابِ  هَ إِنَّ اللَّ قُوا اللَّ ڈُوا وَاتَّ َْ ڈَاكُمْ عَنْهُ فَانْ َٰ﴾282.  
إن كث؈را من الأحكام الشرعية وردت مجملة ࡩي القرآن الكريم كما سبقت الإشارة إليه ولم نعرف  - 6

ڈْا إلا من عمله عليهصفالصلاة أمرنا ٭ڈا ولكننا لم نعرف . ها إلا من السنةتفصيل  :والسلام ومن قوله الصلاة ف
  .، وكذلك الصيام وأحكامه والزكاة والحج﴾صلوا كما رأيتموني أصڴي﴿

                                                 
  .44سورة النحل، الأية  -  275

  .59سورة النساء، الآية  - 276

  .80ية سورة النساء، الآ  - 277
  .36سورة الأحزاب، الآية  - 278
  .24سورة الأنفال، الآية  - 279

  .48/49/50/51/52، الآيات سورة النور  - 280
  .31/32الآيتان  عمران،سورة آل  - 281
  .7سورة الحشر، الآية  - 282
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ڈٕم ال؅قموا العمل بالسنة وأجمعوا عڴى ذلك ࡩي أقوالهم وأفعالهم  - 7 ثم إن الصحابة رضوان الله عل
ܢۘ ثبت لدٱڈم من عمله عليه السلام أو قوله أو تقريره وقفوا عنده ولم يخالفوه إڲى غ؈ره أبداوكانو    .283»ا م

ڈٔا أن الرسول . إن الأمر بعدم كتابة السنة كان مؤقتا لظروف احتماعية ودينية اقتضت ذلك - 8 وم
ܣۜء) ص( ܢۜ أ. كان حريصا عڴى كتابة القرآن الكريم وحفظه قبل كل ء ن يختلط عڴى الصحابة كما أنه كان يخآ

ڈٕم القرآن وكتابته؛ ما يكتبونه من القرآن مع يكتبونه من السنة فأراد عليه السلام أن يحتاط لذلك . أثناء تلق
  .فأمرهم بالاقتصار عڴى حفظ السنة عن طريق الرواية والتحميل، والعناية بكتابة القرآن وحده

  :أنواع السنة - 2
  :إڲى أربعة أقسام والسنة تنقسم«: قال ابن رشد الجد

سنة لا يردها إلا كافر يستتاب فإن تاب وإلا قتل، وۂي ما نقل بالتواتر فحصل العلم به ضرورة،  - 1
  .كتحريم الخمر، وأن الصلوات خمس، وأن رسول الله أمر بالآذان، وأن القبلة ۂي الكعبة وما شبه ذلك

السنة عڴى تصحيحها وتأويلها، وأحاديث  وسنة لا يردها إلا أهل الزيغ والتعطيل، إذ قد أجمع أهل - 2
  .الشفاعة والرؤية وعذاب الق؄ر وما أشبه ذلك

ڈٕا مخالفون من أهل السنة، وذلك نحو الأحاديث ࡩي  - 3 وسنة توجب العلم والعمل وإن خالف ف
  .ن الأنبذة حراممالمسح عڴى الخف؈ن وأن ما دون المسكر 

ينقله الثقة عن ثقة، وهو كث؈ر ࡩي كل نوع من الشرائع، وسنة توجب العمل ولا توجب العلم، وهو ما  - 4
ڈٕما فيما شهدا  وهو نحو ما أمر الله به من الحكم بشهادة الشاهدين العدل؈ن وإن كان الكذب والوهم جائزا عل

  .284»به
ܣۜ. أن أغلب الفقهاء يقسمون السنة إڲى قسم؈نبيد  : ࡩي أنواع السنة رحمه الله قال الأستاذ علال الفاس

  .285»وأخبار آحاد ،متواترة: نة قسمانوالس«
                                                 

ܣۜ،  - 283   .110/111: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
ܣۗ،أبو الوليد محمد بن احم - 284 المقدمات الممهدات لبيان ما اقتضته رسوم المدونة من الأحكام الشرعيات والتحصيلات «د ابن رشد القرط

  .32/33 :، مرجع سابق، ص»المحكمات لأمهات مسائلها المشكلات

ܣۜ،  - 285   .112: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
ܣۚ ر ما يدخله الصدق والكذب، لاحتماله لهما من حيث إنه خ؄ر كقولك قام زيد يحتمل أن يكون صدقا وأن يكون فالخ؄« :قال إمام الحرم؈ن الجوي

شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام «.»يجتمعان لا  والثاني كقولك الضدان. الأول كخ؄ر الله تعاڲى. كذبا وقد يقطع بصدقه أو كذبه أمر خارڊي
ܣۚ   .190/191: ، مرجع سابق، ص»الحرم؈ن الجوي

ܣۚ شرح الورقات ࡩي أصول «جلال الدين محمد بن احمد المحڴي الشافڥي،  .»والخ؄ر ينقسم إڲى قسم؈ن آحاد ومتواتر« :وقال إمام الحرم؈ن الجوي
ܣۚ   .191: ، مرجع سابق، ص»الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي
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ܣۚ عرفقد و  فالمتواتر ما يوجب العلم وهو أن يروي جماعة لا يقع «: المتواتر بقوله إمام الحرم؈ن الجوي
التواطؤ عڴى الكذب عن مثلهم وهكذا إڲى أن ينتهܣ إڲى المخ؄ر عنه فيكون ࡩي الأصل عن مشاهدة أو سماع لا عن 

ڈْاد كالإخبار عن مشاهدة م ܣۗ بخلاف الإخبار عن مجڈْد فيه كإخبار اج كة أو سماع خ؄ر الله تعاڲى من الن
   .286»الفلاسفة بقدم العالم

ܣۜا الأستاذ علال عرفهو  ܣۗ «: بقوله لفاس برواية جماعة يؤمن تواطؤهم ) ص(فالمتواتر ما نقل عن الن
ܢۘ يصلوا إڲى الرسول    .287»عڴى الكذب عن جماعة مثلهم ح

ܣۚإما هأما الآحاد فقد عرف حاد وهو مقابل المتواتر هو الذي يوجب العمل والآ « :بقوله م الحرم؈ن الجوي
ما اتصل إسناده  فالمسند« .289»وينقسم إڲى قسم؈ن مرسل ومسند« .288»ولا يوجب العلم لاحتمال الخطإ فيه

فإن كان من مراسيل « .291»والمرسل ما لم يتصل إسناده بأن أسقط بعض رواته« .290»بأن صرح برواته كلهم
ڈٔم فليس بحجة لاحتمال أن يكون الساقط مجروحا، إلا مراسيل سعيد بن المسيب غ ܣۜ الله ع ؈ر الصحابة رع

ڈٔا  ڈٰا فتشت أي فتش ع ܣۗ صڴى الله عليه وسلم فهܣ حجة، فإ من التابع؈ن أسقط الصحابي وعزاها للن
ܣۗ، وهو ࡩي الغالب صهره  أبو زوجته أبو هريرة فوجدت مسانيدها أي رواها له الصحابي الذي أسقطه عن الن

ܣۜ الله عنه   .رع
ܣۗ ثم يسقط الثاني فحجة لأن الصحابة  أما مراسيل الصحابة بأن يروي صحابي عن صحابي عن الن

  .292»كلهم عدول 
ܣۜ أما أي ليس  -  وكل ما ليس كذلك« :رحمه الله فقد عرف خ؄ر الآحاد بقوله الأستاذ علال الفاس

  .293»فهو خ؄ر آحاد - متواترا
ان أو إنما يفيد القطع ــــــــــاهدة بالعيــــــــــــــــماء هل يفيد التواتر العلم القطڥي بالضرورة كالمشاختلف العل« وقد

  .ࡩي الاستدلال والنظر
  .294»ܣۘ تفيدها أخبار الآحادلوق افة وثالث الأقوال أن المتواتر لا يفيد القطع مطلقا، وإنما يفيد طمأنين

                                                 
ܣۚشرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإ «جلال الدين محمد بن احمد المحڴي الشافڥي،  - 286   . 191/192: ، مرجع سابق، ص»مام الحرم؈ن الجوي
ܣۜ،  - 287   . 112: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
ܣۚ«جلال الدين محمد بن احمد المحڴي الشافڥي،  - 288   .193:  ، مرجع سابق، ص»شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي
ܣۚ«حمد المحڴي الشافڥي، جلال الدين محمد بن ا - 289   . 193: ، مرجع سابق، ص»شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي
ܣۚ«جلال الدين محمد بن احمد المحڴي الشافڥي،  - 290   .194:  ، مرجع سابق، ص»شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي
ܣۚشرح الو «جلال الدين محمد بن احمد المحڴي الشافڥي،  - 291   .194:  ، مرجع سابق، ص»رقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي
  .197إڲى 195: ص ع سابق،ج، مر »ܣۚيشرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجو «جلال الدين محمد بن احمد المحڴي الشافڥي،  - 292
ܣۜ،  - 293   .112: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
ܣۜ،  - 294   . 112: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
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ڈْا وتحريرها خلص العلماء إڲى أنالنبوية وتدقيقهوبعد تدوين السنة  الأحاديث المتواترة نادرة «: ا مراجع
ڈٕا ابن حجر والسيوطي. ليفآجدا، وقد أفردها العلماء بالت ومن المتأخرين محمد بن جعفر . وممن ألف ف

  .295»وࡩي بعض ما ذكره من الأحاديث المتواترة مقال. الكتاني
ديث المتواتر سواء ࡩي الاعتقادات أو ࡩي الأعمال أو ࡩي ولا نزاع ب؈ن الأئمة ࡩي صحة الاستدلال بالح«

  .296»الفضائل
ودليلهم ࡩي . دا العقائدـوأما الحديث الصحيح من خ؄ر الآحاد فذهب جمهور الأئمة للعمل به ࡩي ما ع«

ܣۗ  ܣۘ فوعاها فأداها لم﴿) ص(ذلك قول الن   .﴾ن سمعها فرب مبلغ أوڤى من سامعـــنظر الله امرءا سمع مقال
ܣۗ  دليل عڴى حجية العمل بالصحيح أن وأعظم إڲى الناس لتبليغهم  كان يرسل عماله ورسله) ص(الن

أوامره ونواهيه ولو لم يكن ذلك كافيا ࡩي التبليغ لاحتاج عليه السلام إڲى إرسال جمع يستحيل عادة تواطؤهم 
ܣۗ عليه السلام عمالا عڴى نواح وعرفت أسماؤهم وأسماء ال ڈٕاعڴى الكذب وقد ع؈ن الن ܣۘ عينوا ف ولو . جهات ال

  .297»كان التواتر شرطا لما صح لأحد أن يعطي لعامل زكاة أو يطيع له أمرا
ܣۚ الدلالة ولا يمكن « ܣۚ الثبوت وظ وأما بالنسبة للعقيدة فخ؄ر الآحاد لا يقوى عڴى إثباٮڈا لأنه ظ

تفقوا عڴى العمل ٭ڈا ࡩي فضائل وأما غ؈ر الصحيح من أخبار الآحاد فقد ا. الاعتقاد إلا فيما هو قطڥي الثبوت
  .298»الأعمال إذا لم يشتد ضعفها ولم تتعارض مع غ؈رها من الأخبار الصحيحة

ڈّا ومذهب كل واحد من المحدث؈ن ࡩي الآخذ ٭ڈا«            وللحديث علم خاص يب؈ن أقسام خ؄ر الآحاد ومرات
  .299»أو طرحها

وطأ للإمام مالك وعڴى الكتب دونت السنة ࡩي مجموعات عظيمة اتفق العلماء عڴى اعتماد الم وقد«
  .300»وۂي البخاري ومسلم وال؅رمذي والنسائي وأبو داود وابن ماجة ،الستة

وأن لا . ا لما يسمع ويڥيـعدالة الراوي وأن يكون حافظا واعيا ضابط: وشروط الصحة ࡩي الحديث ۂي«
الصحيح مخالفة صريحة لا  ف ما ࡩي القرآن أو الحديث المتواتر أو الحديثلࡩي الم؅ن المروي شذوذ يخايكون 

  .تقبل الجمع
  .301»وأن يكون السند متصلا أي ليس فيه انقطاع ولا إرسال

                                                 
ܣۜ،  - 295   .112: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
ܣۜ،  - 296   .112: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
ܣۜ،  - 297   .112/113: ، مرجع سابق، ص»ارمهامقاصد الشريعة الإسلامية ومك«علال الفاس
ܣۜ،  - 298   .113 :، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
ܣۜ،  - 299   .113 :، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
ܣۜ،  - 300   .113 :، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
ܣۜ، علال الفا - 301   .113 :، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«س
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  :أو مركز السنة من القرآن: وظائف السنة - 4
ܣۗ قال فهܣ تفصيل مجمله، وبيان مشكله، وبسط . السنة راجعة ࡩي معناها إڲى الكتاب«: الإمام الشاط

  .302»مختصره
ܣۜ   :وعڴى هذا فوظيفة السنة ۂي« :مه اللهرح وقال الأستاذ علال الفاس

أن تقرر وتؤكد ما جاء ࡩي القرآن الكريم من الأحكام مبشرة ٭ڈا داعية إڲى تنفيذها؛ وهذا كسائر  - 1
الأحاديث الواردة ࡩي الحث عڴى الصلاة والزكاة والحج وترك قتل النفس ومثل ذلك مما ورد الأمر به صراحة ࡩي 

  ؛كتاب الله
به القرآن من الشرائع بتوضيح المجمل أو تخصيص العام أو تقييد المطلق أو تعي؈ن  أن تب؈ن ما جاء - 2

ܣۘ أمر  ﴾صلوا كما رأيتموني أصڴي﴿) ص(ومثال ذلك قوله . المراد من النص المحتمل فهو بيان لشكل الصلاة ال
  ؛٭ڈا القرآن، وكذلك ما ورد ࡩي بيان أنواع الزكاة ومناسك الحج

ڈٔا القرآن ومثال ذلك ض الأحكامأن تستقل ࡩي تشريع بع - 3 ܣۘ سكت ع ڈْا  ال تحريم الجمع ب؈ن المرأة وعم
  .303»والقضاء بالشاهد واليم؈ن؛ وتحريم كل ذي ناب من السباع

ܣۘ دونت ࡩي مدونة الأسرة المغربية،  اوباعتبار السنة مصدر  ڈٔا بعض الأحكام ال للتشريع، فقد أخذت م
  :ويمكن أن نستدل عڴى ذلك بالأمثلة الآتية

) 9إڲى  5(ى المواد ــــأحكامها بمقتضالمغربي وقد نظم المشرع  .304الخطبة سنة نبوية فعلية: الخطبة - 1
  .ࡩي مدونة الأسرة

ول صڴى الله عليه وـــــــــــل الرســـــــــــاستدل الفقهاء عڴى تحريم نكاح التحليل بقــــ :فساد نكاح التحليل - 2
) 61(وقـــدـــــــــــــــــــــــــــــــ نص المشرع المغربي ࡩي المادة . 305)ليه وسلم المحلل والمحلل لهلعن رسول الله صڴى الله ع: (وسلم

إذا قصد  - 2: الزواج الفاسد لعقده يفسخ قبل البناء وبعده ࡩي الحالات التالية«: من مدونة الأسرة عڴى أن
  .»الزوج بالزواج تحليل المبثوتة لمن طلقها ثلاثا

  
  

                                                 
ܣۗ، - 302 ܢۜ بن محمد اللخمي الغرناطي الشاط   .314: صمرجع سابق،  ،4، مرجع سابق، المجلد »هـالموافقات ࡩي أصول الفق« أبو اسحاق إبراهيم بن موس
ܣۜ،  - 303   .113/114: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
ܣۗ ابن رشد قال  - 304 ڈٰا ليست واجبة، وقال داود ۂي واجبة« :بقولهالقرط ܣۗ صڴى الله عليه وسلم فقال الجمهور إ . وأما خطبة النكاح المروية عن الن

ܣۗ الح. »الندب وب أو عڴىـوسبب الخلاف هل يحمل فعله ࡩي ذلك عليه الصلاة والسلام عڴى الوج بداية «فيد، أبو الوليد محمد ابن رشد القرط
  .1236: مرجع سابق، ص ،»المجڈْد وڈٰاية المقتصد

   .3/428: وس؇ن ال؅رمذي. 1/450 مسند أحمد - 305
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  .صادر التبعية للشريعة الإسلاميةالم: لثانيةالفقرة ا
ܣۜقال  ܣۚ من السنة «: رحمه الله الأستاذ علال الفاس إذا لم يكن هناك نص قطڥي من كتاب الله ولا ظ

  .306»فإن الحجة تؤخذ عن طريق الدليل النظري وهو فيما اتفق عليه الجهمور الإجماع والقياس ،النبوية
عڴى أن نختم هذه  ،)ثانيا(ثم نتناول بعده القياس  ،)أولا(ة الإجماع وعليه، فإننا سوف ندرس ࡩي البداي

  . )ثالثا(الفقرة بإعطاء نبذة جد مختصرة عن الأدلة الشرعية الأخرى 
   :الإجماع - أولا

وبعض  )4(أنواعه و ) 3(تصوره  و ) 2(سوف نتحدث عن حجيته ) 1(بعد أن نتكلم عن مفهوم الإجماع 
  ).5(تطبيقاته 

  :جماعمفهوم الإ  - 1
ܣۜ  والإجماع ࡩي اللغة العزم والاتفاق، يقال أجمع القوم أمرهم عڴى العمل « :قال الأستاذ علال الفاس

ةً ثُمَّ اقْضُوا ﴿: الصالح إذا عزموا اتفقوا ومنه قوله تعاڲى مْركُُمْ عَلَيْكُمْ غُمَّ
َ
مْركَُمْ وَشُركََاءَكُمْ ثُمَّ لَا يَكُنْ أ

َ
جْمِعُوا أ

َ
فَأ

  . 307﴾تُنْظِرُونِ إِڲَيَّ وَلَا 
    .308»اتفاق مجڈْدي الأمة بعده عليه السلام ࡩي عصر من الأعصار عڴى حكم من الأحكام: وتعريفه ࡩي الاصطلاح هو

فهو اتفاق مجڈْدي أمة محمد،صڴى الله : وأما ࡩي الاصطلاح«: بقوله الإجماع الإمام الشوكاني وعرف
  .ن الأمور عليه وسلم، بعد وفاته ࡩي عصر من الأعصار عڴى أمر م

  .والمراد بالاتفاق الاش؅راك، إما ࡩي الاعتقاد، أو ࡩي القول، أو ࡩي الفعل
  .مجڈْدي أمة محمد، صڴى الله عليه وآله وسلم، اتفاق العوام، فإنه لا ع؄رة بوفاقهم، ولا بخلافهم«: ويخرج بقوله

ڈْدين   .ويخرج منه، أيضا، اتفاق بعض المج
  .وآله وسلم، خرج اتفاق الأمم السابقة وبالإضافة إڲى محمد، صڴى الله عليه

  .الإجماع ࡩي عصره، صڴى الله عليه وعڴى آله وسلم، فإنه لا اعتبار به» بعد وفاته«: ويخرج بقوله
ڈْدين جميع مجڈْدي الأمة ࡩي جميع » ࡩي عصر من الأعصار«: ويخرج بقوله ما يتوهم من أن المراد بالمج
باطل؛ لأنه يؤدي إڲى عدم ثبوت الإجماع، إذ لا إجماع يوم القيامة، وبعد  فإن توهم هذا. الأعصار إڲى يوم القيامة

  .يوم القيامة لا حجة للإجماع
                                                 

ܣۜ،  - 306   .117: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
  .71سورة يونس، الآية  - 307
ܣۜ،  - 308   .118: ص ، مرجع سابق،»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
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ڈْاد ࡩي الوقت الذي حدثت فيه المسألة، فلا يعت؄ر بمن صار  والمراد بالعصر عصر من كان من أهل الاج
ڈٕا أحياء ڈْدا بعد حدوٯڈا، وإن كان المجڈْدون ف   .مج

  .يتناول الشرعيات، والعقليات، والعرفيات، واللغويات» الأمور  عڴى أمر من«: وقوله
  .»الانقراض«ومن اش؅رط ࡩي حجية الإجماع انقراض عصر المجڈْدين المتفق؈ن عڴى ذلك، زاد ࡩي الحد قيد 

  »كونه مسبوقا بخلاف«ومن اش؅رط عدم سبق خلاف مستقر، زاد ࡩي الحد قيد عدم 
  .309»عدد التواتر، زاد ࡩي الحد ما يفيد ذلك ومن اش؅رط عدالة المتفق؈ن أو بلوغهم

ܢۚ الأصول  علماءأن بعض ويبدو  » الأمور  أمر من«بالغوا ࡩي تحديد محل الإجماع بقولهم إن مع
لا تدخل ࡩي باب  اتـــلأن العقليات، والعرفيات، واللغوي ،»يتناول الشرعيات، والعقليات، والعرفيات، واللغويات«

ܢۚ الإجماع بمفهومه الأحكام الشرعية، وإن إدخا ࡩي كل  ، قد يؤدي إڲى التضييق عڴى الناسالأصوڲيلها ࡩي مع
  .مسألة من هذه المسائل
ڈٕا لمدة ࡩي المجتمع تنشأ من استقرارها وتكرارها أو الأعراف كما هو معلوم ، فالعرفيات وتعود الناس عل

ܣۚ جمود الأ معينة زمنية ڈْا، إلا أن هذا لا يع ڈْا للتطور، ، تجلعهم يؤمنون بإجباري بيد أن جمودها عراف وعدم قابل
ڈْا للتطور    .بمفهومه الأصوڲي الإجماعادخالها ࡩي نطاق  عن ر قد ينج وإعاق

ڈٰا تخضع للبحث العلمي الصرف، وهذا البحث تتطور مناهجأما العقليات وطرقه وأدواته  هـــــــــــــــــــــــــــــــــــ، فإ
بمفهومه  ࡩي باب الإجماع ادخالهدون آخر، وبالتاڲي فإن  نه لا يقتصر عڴى مجتمعزمن إڲى آخر، كما أونتائجه من 

ܣۜ لا محالة ܣۘ البحث نتيجة سد مجال والتخلف العلمي،  إڲى التحجر الفكري، الأصوڲي، سيفغ ࡩي القضية ال
ڈٕا   .يلازم العلوم العقلية مع أن البحث الدائم والمستمر ، وقع الإجماع عل
ڈٕا : ࡩي ال؄رهان«: قال اࡩي أن إمام الحرم؈نالقر ر الإمام وقد ذك لا أثر للإجماع ࡩي العقليات، فإن المعت؄ر ف

الأدلة القاطعة، فإذا انتصبت لم يعارضها شقاق ولم يعضدها وفاق، وإنما يعت؄ر الإجماع ࡩي السمعيات، وإذا 
لسلام عڴى الإباحة، ما لم أجمعوا عڴى فعل نحو أكلهم الطعام دل إجماعهم عڴى إباحته، كما يدل أكله عليه ا

  .310»تقم قرينة دالة عڴى الندب أو الوجوب، فهذا تفصيل حسن
                                                 

  .348/349 :ص ،مرجع سابق، »إرشاد الفحول إڲى تحقيق الحق من علم الأصول «الإمام محمد بن عڴي الشوكاني،  - 309
ܣۚ بالاتفاق، الاش؅راك. وهو اتفاق أهل الحل والعقد من هذه الأمة عڴى أمر من الأمور : ࡩي حقيقته«: قال شهاب الدين القراࡩي الإجماعو  إما ࡩي : ونع

شهاب الدين . »الشرعيات والعقليات والعرفيات: وبأمر من الأمور  .المجڈْدين ࡩي الأحكام الشرعية: وبأهل الحل والعقد .الاعتقاد  ي الفعل، أوالقول، أو ࡩ
  .114 :، مرجع سابق،ص»ࡩي الفقه الذخ؈رة«احمد بن ادريس القراࡩي، 

 .»صڴى الله عليه وسلم ࡩي عصر عڴى أي أمر كان) محمد(دي الأمة بعد وفاة وهو اتفاق محڈْ«: ࡩي جمع الجوامع بقوله الإجماع وعرف الإمام السبكي
  .76 :، ص2003مرجع سابق، ، »جمع الجوامع ࡩي أصول الفقه«، الشافڥي تاج الدين عبد الوهاب بن عڴي السبكي

  .253 :فكر، ب؈روت، ص، دار ال»شرح تنقيح الفصول ࡩي اختصار المحصول ࡩي الأصول «شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  - 310
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ܢۘ يقع الإجوأما اللغويات ڈٰا تدخل ࡩي باب علم اللغة، ولا ترتبط بالأحكام الشرعية، ح ڈٕا، ، فإ ماع عل
ܣۘ يجب أن تخضع للأحكام الشرعيةكما هو الأمر بالنسبة    .لأفعال المكلف؈ن، ال
ܢۚ محل الإجماع من مجانبوقد تنبه الإ  أما «: ة للصواب فقالــــــــمام الغزاڲي رحمه الله إڲى ما ࡩي توسيع مع

ܣۚ به   .311»ه وسلم خاصة عڴى أمر من الأمور الدينيةــــاتفاق أمة محمد صڴى الله علي: تفهيم لفظ الإجماع فإنما نع
أن  فالأوڲى« :من قصور فقال جماعريف الإ اتعبعض  لاحظ بدوره ما ࡩيالشيخ الأرموي الهندي ن ثم إ
ڈْدين الموجودين ࡩي كل عصر من الأعصار من أمه محمد « :يقال ࡩي حده عليه  - عبارة عن اتفاق جميع المج

ڈْدين الموجودين وقت وقوع الفعل  .»عڴى أمر من الأمور  -  السلام وهذا تنبيه منه إڲى أن الإجماع يكون من المج
ܣۜ للإجماع، أ ڈٕمالمقتغ ڈْدين ࡩي عصر  ما ما يل آخر، فلا يعتد بخلافهم، بل إن ذلك يكيف ࡩي حالة  من المج

  .حدوثه بأنه خروج عن الإجماع
ܣۚ كما أن من وجهة  ما ࡩي بعض تعاريف الإجماع من قصور عڴى بدوره استدرك  إمام الحرم؈ن الجوي

  ).ت؄ر وفاق العوام لهمفلا يع( علماء أهل العصر عڴى حكم الحادثةوأما الإجماع فهو اتفاق «: فقالنظره  
ܣۚ بالعلماء الفقهاء   .فلا يعت؄ر موافقة الأصولي؈ن لهم. ونع

ڈٕا علماء اللغة ڈٰا محل نظر الفقهاء بخلاف اللغوية مثلا، فإنما يجمع ف ܣۚ بالحادثة الحادثة الشرعية، لأ   .ونع
ܣۘ عڴى ﴿وإجماع هذه الأمة حجة دون غ؈رها لقوله صڴى الله عليه وسلم  رواه  ﴾ضلالةلا تجتمع أم

  .ال؅رمذي وغ؈ره
  .والشرع ورد بعصمة هذه الأمة لهذا الحديث ونحوه

  .والإجماع حجة عڴى العصر الثاني ومن بعده وࡩي أي عصر كان من عصر الصحابة ومن بعدهم
  .ولا يش؅رط ࡩي حجيته انقراض العصر، بأن يموت أهله عڴى الصحيح، لسكوت أدلة الحجية عنه

ڈْاده ف؈رجع عنهوقيل يش؅رط، لجواز أن    .يطرأ لبعضهم ما يخالف اج
  .وأجيب بأنه لا يجوز له الرجوع عنه، لإجماعهم عليه

فإن قلنا انقراض العصر شرط، فيعت؄ر ࡩي انعقاد الإجماع، قول من ولد ࡩي حياٮڈم وتفقه وصار من 
ڈْادهم إليه ڈْاد، ولهم عڴى هذا القول أن يرجعوا عن ذلك الحكم الذي أدى اج   .أهل الاج

ڈْم كما تقدم ܣۜء أو يفعلوه فيدل فعلهم له عڴى جوازه لعصم   .والإجماع يصح بقولهم وبفعلهم كأن يقولوا بجواز ء
وبقول البعض وفعل البعض وانتشار ذلك القول أو الفعل وسكوت الباق؈ن عنه ويسمى ذلك 

  .312»بالإجماع السكوتي
                                                 

  .294/295 :صدراسة وتحقيق حمزة بن زه؈ر حافظ، ،2، الجزء » الأدلة :المستصفى من علم الأصول «أبو حامد محمد بن محمد الغزاڲي،  - 311
ܣۚ«جلال الدين محمد بن احمد المحڴي الشافڥي،  - 312   .187 إڲى 181: ، مرجع سابق، ص»شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي
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  :حجية الإجماع - 2
عڴى حجية الإجماع، ولذلك سنحاول اختصار بعض  حشد علماء الأصول جملة من الأدلة لل؄رهنة

  :هذه الأدلة ࡩي العرائض الآتية
بِعْ غَ؈ْرَ سَبِيلِ ﴿: قال الله تعاڲى ࡩي كتابه العزيز - 1 وَمَنْ يُشَاقِقِ الرَّسُولَ مِنْ بَعْدِ مَا تَبَ؈َّنَ لَهُ الْهُدَى وَيَتَّ

هِ مَا تَوَڲَّى وَنُصْلِهِ جَهَ  ؤُْمِنِ؈نَ نُوَلِّ
ْ
مَ وَسَاءَتْ مَصِ؈راًالم ثبوت الوعيد وقد استنتج بعض العماء من هذه الآية أن . 313﴾نَّ

  ؛عڴى المخالفة يدل عڴى وجوب المتابعة
هِ ﴿: تعاڲىقال  - 2 نُْكَرِ وَتُؤْمِنُونَ بِاللَّ

ْ
ڈَوْنَ عَنِ الم ْٔ عَْرُوفِ وَتَ

ْ
مُرُونَ بِالم

ْ
خْرجَِتْ لِلنَّاسِ تَأ

ُ
ةٍ أ مَّ

ُ
مَنَ  كُنْتُمْ خَ؈ْرَ أ

َ
وَلَوْ آ

رُهُمُ الْفَاسِقُونَ 
َ
كْ؆
َ
ؤُْمِنُونَ وَأ

ْ
ڈُمُ الم ْٔ هْلُ الْكِتَابِ لَكَانَ خَ؈ْراً لَهُمْ مِ

َ
ڈٰا خ؈ر أمة، ولا . 314﴾أ فقد جعل للأمة الإسلامية أ

ܢۘ اتفقت إلا الحق فإجماعها حق   ؛يصدر عن خ؈ر الأمة م
ܣۗ - 3 ܢۘ ع﴿: أنه قال عليه السلام روي عن الن كما روي عنه . 315﴾أو عڴى الضلالة إخطالڴى لا تجتمع أم

ولذلك قال  .﴾اتبعوا السواد الأعظم فإنه من شذ شذ ࡩي النار ويد الله مع الجماعة﴿: عليه السلام أنه قال
  .ة حق تجب عدم مخالفته لأن الأمة لا تجتمع عڴى الخطإمماع الأ جبعض العلماء إن إ

وأما الإجماع ࡩي ذلك «: قال ابن رشد الجدف. جماعوقد أكد عدد من علماء الفقه والأصول حجية الإ 
  .316»فمعلوم حصوله وتقرره قبل خلق أهل الظاهر القائل؈ن بنفيه

ܣۜ«: وقال ابن تيمية ڈٕا وتحرم مخالفته، ولا : قال القاع ڈٕا، يجب المص؈ر إل الإجماع حجة مقطوع عل
  .317»يجوز أن تجمع الأمة عڴى الخطإ

عند أما  .318»ة والخوارجـــــــــــــــــــــــــــــــــــــوالشيع امــــــــــــــــــــــــــــخلافا للنظ .ةـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــهو عند الكافة حجحكمه و  ࡩي«: القراࡩي وقال الإمام
  .»متصور، وهو حجة قاطعة الإجماع«: الحنابلة فإن

  
  
  

                                                 
  .115سورة، الآية  - 313
  .110سورة آل عمران، الآية  - 314
ܣۘ لا تجتمع عڴى ضلالة«أخرجه ابن ماجة ࡩي كتاب الف؅ن من الس؇ن  - 315   .»بلفظ إن أم
ܣۗ،  - 316 المقدمات الممهدات لبيان ما اقتضته رسوم المدونة من الأحكام الشرعيات والتحصيلات «أبو الوليد محمد بن احمد ابن رشد القرط
  .36 :، مرجع سابق، ص»حكمات لأمهات مسائلها المشكلاتالم

ܣۛ الدين عبد الحميد، مطبعة المدني، »المسودة ࡩي أصول الفقه«شهاب الدين أبو العباس أحمد الحراني الدمشقي الحنبڴي، - 317 ، تحقيق مح
  .315/316 :القاهرة، ص

  .114: سابق، ص، مرجع »الذخ؈رة ࡩي الفقه«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  - 318
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   :تصور الإجماع - 3
ܣۜ طعن النظام وبعض « :عن تصور الإجماع وإمكانية وقوعه حمه اللهر  قال الأستاذ علال الفاس

ڈْدين عڴى حكم واحد لا يكون معلوما بالضرورة مستحيل ࡩي . الشيعة ࡩي إمكان الإجماع لأن اتفاق جميع المج
ܣۜء واحد. نظرهم   .إذ كما لا يمكن أن يتكلم الناس كلهم بكلمة واحدة ࡩي وقت واحد؛ لا يمكن اتفاقهم عڴى ء

ڈْدين وهم  ،ا فلو سلم إمكان وقوعه ࡩي نفسه فلا يسلم إمكان العلم بهوأيض لأن معرفة اتفاق المج
ڈٔم وذلك غ؈ر متيسر   .319»منتشرون ࡩي مختلف الأصقاع لا يحصل إلا بعد الاتصال بكل واحد م

ܣۜ رحمه الله، ونحن نقدره علمه الواسع ࡩي الشريعة والقانون، ࡩي  وقد توسع الأستاذ علال الفاس
فاع عن إمكانية وقوع الإجماع، وحاول بكل جهد أن ي؄رز أسباب عدم ممارسة الإجماع بمفهومه الأصوڲي الد

ܣۘ يراها معت؄رة لتطبيق الإجماع عڴى  عڴى أرض الواقع ࡩي مختلف أطوار التاريخ الإسلامي، كما أنه طرح حلوله ال
سساتي، يجمع ب؈ن مختلف مجڈْدي الأمة أرض الواقع، وذلك ٭ڈدف تنظيميه وهيكلته وجعله منتظما ࡩي إطار مؤ 

القادرين عڴى الإفتاء ࡩي كل القضايا الشرعية المطروحة للنقاش ࡩي كل الأماكن والأزمان، كما أنه انتقد بشدة 
، بناء عڴى إجماع ࡩي الزمن اللاحق التصحيح السابق غ؈ر قابل للمراجعة أو ࡩي الزمن من قال إن الإجماع

  .320جديد
ܣۘ سادت الممارسة الفقهية ر إڲىبالنظوالذي نراه  ڈٔا من ال سيادة للمذهبية  ع؄ر التاريخ، وما تمخض ع

ڈٕية  هو أن  ،الإسلامية المتبعة ࡩي مختلف الأقطار فقهية الذاهب الم واختلاف قرون،لزمن يحسب بالالفق
عن  من يرى  باستمرار، دتراو  ،أمنية مجرد ، بمفهومه الذي كرسه علماء الأصول، ليس سوى التمسك بالإجماع

ܣۜء إڲى الشريعة الإسلامية،  أن الاختلافات المذهبية والسياسية والإيديولوجية غ؈ر وڤي والفقهية والقانونية، تس
، دون ࡩي كل أنحاء المعمور  المثڴى لإعادة توحيد الشريعة الإسلامية الشرعية لذلك يعتقد أن الإجماع هو الوسيلة

ڈْا المذاهب الفقهية ذاٮڈاأي تقدير موضوڤي منه لسنة الاختلاف الۘ ولما أضحت  ،من ناحية لمئات السن؈ن ܣ كرس
خاصة ࡩي الوقت الراهن،  والقانونية ࡩي النظام الدوڲي المعاصر من ناحية ثانية، ترمز إليه الحرية الدينية والفكرية

من  وأهم قوى أ التجربة المريرة للاستعمار، عقب ،والجغرافية الحدود السياسية عن فيه الذي أصبح الدفاع
ܣۜء آخر المذهبية «ࡩي  الاستقلالب التشبت ولا يخفى لدى كل من يحرر الأمور بدقة، أن. الدفاع عن أي ء

ܣۜ والإيديولوڊي عز ي ،»الفقهية  ،»المذهبية الفقهية«كما أن الاستقلال عڴى مستوى . للدول ز الاستقلال السياس
ܣۘ تعت؄ر خطا أحمر  مفهوم السيادة ج ࡩيندما ܣۗ«كل تطاول عڴى  و، لدى الجميع الوطنية، ال هو  ،»الاستقلال المذه

                                                 
ܣۜ،  - 319   .119: ، مرجع سابق، ص»مكارمهامقاصد الشريعة الإسلامية و «علال الفاس
ܣۜ،  -320   .124إڲى  120: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
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غ؈ر مقبول عڴى سيادٮڈا السياسية والمذهبية والقانونية  ء، واعتدا321للدول  الجغرافية دودحعڴى ال تطاول كذلك 
ڈٕا القانون الدوڲي ܣۘ يحم   .ال

ڈٔا الذاتية أو الموضوعية ولا نقصد أن موانع الإجماع بمفهومه الأصوڲي تقطع ب أن يج، سواء م
ܣۘ يمكن أن تتحقق بانفتاح الأنظمة السياسية عڴى بعضها أمام طريق ال بناء نظرية عامة للفقه الإسلامي، وال

ڈٕة عڴى بعضها البعض ولكن الذي نعنيه هو أن تقعيد  ،كذلك البعض، لتقوية الانفتاح ب؈ن المذاهب الفق
ܣۜ  ميةالإسلا  المذاهب الفقهية كل أو أغلب المش؅ركة ب؈ن عدالقوا يتع؈ن أن يكون بصيغ متعددة عندما يقتغ

كما أن منهجية الاتفاقيات الدولية الثنائية أو الجماعية، ۂي الصيغة المناسبة لخلق  ،من جهة الأمر ذلك
علما  ،المتقاربة من حيث المرجعية الدينية أو المذهبية أو الفقهية من جهة أخرى  التقارب ب؈ن الأنظمة القانونية

؅رك المجال مفتوحا أمام الاختيارات رادي للمش؅رك الفقهܣ والقانوني، يمكن أن  يتقوى، ࡩي نظرنا، بأن الإنتاج الإ 
ڈْا الوطنية، وخصوصياٮڈا الذاتية ܣۘ تراها ملائمة لمصلح   .القانونية لكل دولة ࡩي الحدود ال

ب؈ن الدول  انونيأن هذا المفهوم للتقارب ب؈ن المذاهب الفقهية الإسلامية لخلق المش؅رك الق ونعتقد 
ڈٔاجا عن الإجماع بمفهومه الأصوڲي، والذي لاميةسالإ  مطية  مجردالبعض، قد يكون ࡩي نظر ، يختلف مادة وم

؈ر مقبول، غوهذا أمر غ؈ر ممكن، كما أنه . وتطبيقها بصيغة واحدة ࡩي كل بقاع الأرض ،لتوحيد الشريعة شرعية
ܣۜلأنه سي ܣۜ إڲى ، من ناحية قهܣ والقانونيإڲى التحج؈ر عڴى الفكر الف لا محالة فغ التضييق عڴى كما أنه سيفغ
وهذا التضييق غ؈ر المقبول دينا وعرفا ، ةثاني ناحيةبمرجعية الشريعة من   ، بدون موجب حق، لكنالناس

  .من ناحية ثالثة المجتمع ࡩي فتنةالإڲى وقوعه  ࡩي حالةسيؤدي 
  :أنواع الإجماع - 4

طريقة التعب؈ر عن الإرادة الموافقة عڴى الحكم المجمع عليه إڲى  قسم علماء الأصول الإجماع باعتبار 
  .الإجماع الصريح والإجماع السكوتي
                                                 

: ق ࡩي شأن المغرب بقولها عن الفتوي أحد فقهاء المشر  فتوى عڴى   ࡩي بيان لها العلمي الأعڴى العلمية للإفتاء بالمجلس علقت الهيئة  - 321
ܣۜ الرئاسة والزعامة العلمية« ، صار أمرها بيد متنطع؈ن مغرورين أساء بعضهم استخدام العلم ࡩي غ؈ر ما ينفع الناس واتخذه سلما لاعتلاء كرس

ڈٕم،  ، متخطيا ت علمية وشيوخ أعلاممتجاهلا ما للمغرب من مؤسسافأعطى لنفسه الحق ࡩي إصدار فتاواه لأهل المغرب ونصب نفسه إماما عل
ڈٕا العلماء قديما وحديثا ܣۘ احتكم إل أما فتوى من أجاز للمغاربة الاق؅راض من البنوك من « :كذلكࡩي البيان جاء و  .»بذلك كل الأعراف والتقاليد ال

ܣۘ قد تجاوز ࡩي فتواه حدود اللياقة وارتكب أخطاء فادحة علمية وأخلاقية،  ڈْا التطاول عڴى حق علماء المغرب ࡩيࡩي أجل السكن، فإن هذا المف  مقدم
ܣۘ إلا إذا كان من أهل البإفتاء أهل بلدهم ܣۘ ألا يف ڈٰم اش؅رطوا عڴى المف لد الذي يعرف ، غ؈ر مل؅قم بأدب الفتوى الذي درج عليه علماء السلف؛ لأ

ܣۘ بعيد عن المغرب جاهل لأوضاعه وأحواله ويط ومؤسساته ه أدرى به وعلماؤ  .لأحواله وأعرافه وتقاليدهع عڴى دقائق أموره، والحال أن هذا المف
هذه المقتطفات نقلت من مقال  .»جركما أنه أساء إڲى المغرب وأهله ح؈ن قاس بلدهم ببلاد المه .بالإفتاء ࡩي نوازل أهله وقضاياهم العلمية أجدر

ܢۜ خديجة ڈٕا« ،عليموس ܣۘ أثارت   :المجلس العلمي الأعڴى يحجم عن إصدار فتوى ردا عڴى القرضاوي بعد مرور أربع سنوات عل فتوى قروض السكن ال
  . 17/5/2010جريدة المساء بتاريخ منشور ب، »جدلا بالمغرب
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عن رأٱڈم ࡩي الحكم تعب؈را صريحا إما بالكلام أو بالفعل  المجڈْدون كلهمهو أن يع؄ر  :الإجماع الصريح  - 
سلامية منذ عهد الخلفاء الراشدين، وتطبيقات هذا النوع من الإجماع قليلة جدا ࡩي جميع العصور الإ . الصريح

  .ولذلك أنكر بعض الأصولي؈ن انعقاد الإجماع ࡩي جميع العصور 
ܣۘ ذكرها بعض الفقهاء، الاومن أمثلة الإجماع الصريح عڴى جمع  ࡩي عهد الخلفاء الراشدينتفاق  ، ال

ڈٔا ما كانت محفوظة ࡩي صدور الصحا ڈٔا ما كانت مكتوبة عڴى القرآن الكريم بعد أن كانت آياته متفرقة، فم بة وم
  .322مختلفة) حوامل(وسائل 

  .وت والدلالةــــــــــــــــــــــــــــقطڥي الثب لأنه بمثابة نص جماع الصريح يجب العمل بمقتضاهإذا ثبت الإ : وحكمه
ڈْدين بعضوهو أن يقول  :الإجماع السكوتي -  عنه بعد العلم به وبعد  الباقون حكما ويسكت  المج
ܣۜ مد   .ة كافية للتأمل والتفك؈ر شريطة أن لا يكون هناك دليل يدل عڴى أن السكوت معارضةمغ

نه حجة وإن لم يعت؄ر لأ  يجب العمل به وقال بعضهماختلف العلماء ࡩي حكم الإجماع السكوتي، وقد 
رية فإن رأي أك؆ ،إجماعا، لأنه إذا كان رأي مجڈْد واحد من أئمة المذاهب الإسلامية حجة عڴى من يقلده

ڈْدين واتفاقهم ع   .باب أوڲى ڴى حكم واحد يجب أن يعت؄ر حجة منالمج
وإذا اختلف أهل العصر الأول عڴى «: عن بعض مسائل الإجماع بقوله الإمام القراࡩيوقد تحدث 

فلا يجوز لمن بعدهم إحداث قول ثالث عند الأك؆رين، وجوزه أهل الظاهر، وفصل الإمام فخر الدين . قول؈ن
للجد كل المال، وقيل يقاسم الأخ، فالقول : كما قيل. م منه خلاف ما أجمعوا عليه امتنع، وإلا فلاإن لز : فقال

  .323بجعل المال كله للأخ مناقض للأول 
ڈٔما   .324وإذا أجمعت الأمة عڴى عدم الفصل ب؈ن مسألت؈ن، لا يجوز لمن بعدهم الفصل بي

                                                 

  .70 :ص ،2002، شركة الخنساء للطباعة، بغداد،الطبعة العاشرة، »أصول الفقه ࡩي نسيجه الجديد«ابراهيم المازڲي مصطفى  - 322
هل الجد يقاسم الإخوة أو يكون المال كله له؟ فالقول الثالث بأن الإخوة يحوزون المال كله خلاف : اختلف الأمة عڴى قول؈ن: مثال التفصيل« - 323

شهاب الدين احمد بن . »ا عليه، فيكون باطلا، لأن الحق لا يفوٮڈم، وهذا قول الإمام فخر الدين وتمثيلهمبطل لما أجمعو : الإجماع، فالقول الثالث
  .256 :، مرجع سابق، ص»شرح تنقيح الفصول ࡩي اختصار المحصول ࡩي الأصول «ادريس القراࡩي، 

إن علم أن طريقة الحكم واحدة ࡩي المسألت؈ن، فإن لم يكن كذلك فالحق جواز إن قالوا لا نفصل ب؈ن المسألت؈ن لم يجز الفصل، وكذلك : قال الإمام فخر الدين«  - 324
ڈٰم صرحوا بعدمه فيكون عدمه هو الحق، وا : لفصل باطلا فيمتنع، ومثالهالفرق، وإلا كان من وافق الشافڥي ࡩي مسألة لدليل أن يوافقه ࡩي الكل، وإنما لم يجز الفصل لأ

ڈٔم، فمن ورث العمة ورث الخالة بموجب القرابة والرحم، ومن لم يورث العمة لم يورث الخالة لضعف القرابة عن التوريث، فلا ذوو الأرحام اتفقوا عڴى عدم الفصل بي
ڈٰا تدڲي لا أورث ا: فريق؈نيجوز لأحد أن يورث العمة دون الخالة، ولا الخالة دون العمة، فالطريقة واحدة ࡩي المسألت؈ن، وإن كان المدرك مختلفا، بأن يقول أحد ال لخالة لأ

أورث العمة لشائبة الإدلاء بالأب ولا أورث الخالة لإدلا٬ڈا : بالأم، ويقول الآخر لا أورث لبعدها من الأب، جاز الفصل بسبب اختلاف المدارك يسوغ ذلك، لأنه إذا قال قائل
وهو قول بعض الأمة فلم . لم يخرق الإجماع، وقال بعدم التوريث ࡩي الخالةبالأم، ومن جهة الأمومة ضعيفة فهذا قد قال بالتوريث ࡩي العمة، وقد قاله بعض الأمة ف

أما لوكانت الطريقة واحدة كما ࡩي التمثيل الاول كان خارقا للإجماع باعتبار المدرك، . باعتبار ما اعت؄ره من العلة بعض الأمة، فلم يخرق الإجماع: يخرق الإجماع، وكذلك قال
خر لمدرك؈ن قال باعتباره ࡩي الجميع، وانعقد الإجماع عڴى أنه ألڧى إحدى العلت؈ن بقيت الأخرى، فالقول بإلغا٬ڈا ࡩي البعض دون اعتبار الآ لأن كل من قال باعتبار أحد ا

  . 256/257 :، مرجع سابق، ص»شرح تنقيح الفصول ࡩي اختصار المحصول ࡩي الأصول «شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي، . »خلاف الإجماع
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وࡩي العصر الثاني لنا . للص؈رࡩيويجوز حصول الاتفاق بعد الاختلاف ࡩي العصر الواحد خلافا 
ܣۜ أنه الحق، فيمتنع الاتفاق أو هو . وللشافعية والحنفية قولان مبنيان عڴى أن إجماعهم عڴى الخلاف يقتغ

  .مشروط بعدم الاتفاق وهو الصحيح
  .خلافا لقوم من الفقهاء والمتكلم؈ن لتجدد الولادة ࡩي كل يوم فيتعذر الإجماع. وانقراض العصر ليس شرطا

فعند الشافڥي والإمام فخر الدين أنه ليس بحجة ولا إجماع، . ذا حكم بعض الأمة وسكت الباقون وإ
وعند أبي عڴي بن . جةوعند الحبائي إجماع وحجة بعد انقراض العصر، وعند أبي هاشم ليس بإجماع، وهو ح

  .حجةكان القائل حاكما لم يكن إجماعا ولا حجة، وإن كان غ؈ره فهو إجماع و  نأبي هب؈رة إ
إن كان مما تعم به : فإن قال بعض الصحابة قولا ولم يعرف له مخالف، قال الإمام فخر الدين

ڈٕم مخالف لم يظهر، فيجري مجرى قول البعض  ڈٕم، فيحتمل أن يكون ف البلوى ولم ينتشر ذلك القول ف
جماع السكوتي فكث؈ر وإذا جوزنا الإ . وإن كان مما لا تعم به البلوى، فليس بإجماع ولا حجة. وسكوت البعض

  .ممن لم يعت؄ر انقراض العصر ࡩي القوڲي اعت؄ره ࡩي السكوتي
لقطع فهܣ تفيد والإجماع المروي بالآحاد حجة، خلافا لأك؆ر الناس، لأن هذه الإجماعات وإن لن تفد ا

وإذا استدل أهل : لقا. قاله الإمام. غ؈ر أنا لا نكفر مخالفها. ࡩي الأحكام كالقياس وخ؄ر الواحد الظن، والظن معت؄ر
العصر الأول بدليل وذكروا تأويلا، واستدل العصر الثاني بدليل آخر وذكروا تأويلا آخر، فلا يجوز إبطال التأويل 

  .القديم، وأما الجديد فإن لزم منه إبطال القديم بطل، وإلا فلا
  .يعوإجماع أهل المدينة عند مالك رحمه الله، فيما طريقه التوقيف حجة، خلافا للجم

  .ومن الناس من اعت؄ر إجماع أهل الكوفة
  وإجماع الع؅رة عند الإمامية

  .وإجماع الخلفاء الأربعة حجة عند أبي حازم، ولم يعتد بخلاف زيد ࡩي توريث الأرحام
  .خلافا بقوم. وإجماع الصحابة مع مخالفة من أدركهم من التابع؈ن ليس بحجة: قال الإمام فخر الدين

فنا ࡩي الأصول إن كفرناهم لم نعت؄رهم، ولا يثبت تكف؈رهم بإجماعنا، لأنه فرع ومخالفة من خال: قال
  .تكف؈رهم، وإن لم نكفرهم اعت؄رناهم

  .ويعت؄ر عند أصحاب مالك رحمه الله مخالفة الواحد ࡩي إبطال الإجماع، خلافا لقوم
والسنة، وقيل  واختلف ࡩي تكف؈ر مخالفه بناء عڴى أنه قطڥي وهو الصحيح، لذلك، قدم عڴى الكتاب

ܣۚ   .325»ظ
  

                                                 
  .114/115/116: ، مرجع سابق، ص»ࡩي الفقه الذخ؈رة«الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  شهاب - 325
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ܣۘ ذكرها الفقهاء تطبيقات الإجماعبعض  - 5   :ال
بالرغم مما أبداه بعض العلماء من تعصب للإجماع، إلا أن تطبيقاته العملية جد محدودة، لذلك نرى 
أن أغلب كتب الأصول تطيل الحديث ࡩي الإجماع دون أن تورد ࡩي غالب الأحيان مثالا واحدا ࡩي شأنه، بل إن 

ڈٰا أحكام بالإجماع يوجد من الأقوال ما يخالفهابعض  ܣۘ قيل إ وقد وقع ب؈ن العلماء شنآن كب؈ر ࡩي شأن . الأمثلة ال
ܣۘ  الأمثلةبعض وقد جمعنا بشأنه .  هذا الدليل من أحكام شرعية، ضئيل جدا نهما أسفر ع لكنالإجماع،  ال

ڈّم   :وۂي أوردها الفقهاء ࡩي أماكن متفرقة من كت
ܣۚ عڴى القرآنالإجماع ا  - أ   : لمب

ܣۚ عڴى القرآن الكريم ܣۘ ذكرها الفقهاء للإجماع المب   :من الأمثلة ال
، وإن ابن 326أن بنت الإبن بمثابة البنت عند عدم وجود الإبن والبنت للمتوࡩى إجماع الفقهاء عڴى  - 

كَرِ مِثْلُ يُوصِيكُمُ ﴿: استنادا إڲى قوله تعاڲى 327الإبن بمثابة الإبن عند عدم وجود الإبن والبنت وْلَادِكُمْ لِلذَّ
َ
هُ ࡩِي أ اللَّ

يَ؈ْنِ 
َ
نْث
ُ
يشمل ولد الإبن مجازا وإن نزل بالاش؅راك ) ولدال(أن لفظ : عڴى ذلك هو جه الاستدلالو و . 328﴾حَظِّ اْلأ
ܢۚ المجازي أو المش؅رك فأصبح. المعنوي  بذلك دلالة النص عليه  توقد أجمع الفقهاء عڴى الأخذ ٭ڈذا المع
  .329قطعية

  . 330»الإجماع عڴى أن لبنت الإبن السدس مع بنت الصلب حيث لا عاصب لهما«  - 
ܣۚ عڴى السنة - ب   : الإجماع المب

ܣۘ ذكرها الفقهاء بناء عڴى السنة النبوية الإجماع  الإجماعمن نماذج  عدم ثبوت التوارث عند ال
وقد . ﴾لا يتوارث أهل الملت؈ن﴿لم اختلاف الوارث والموروث ࡩي الدين استنادا إڲى قول الرسول صڴى الله عليه وس

ܣۚ الثبوتتم الإجماع عليه وبذلك أصبح الحديث دليلا قطعيا يجب العمل ب   .331ه رغم أنه حديث آحاد وظ
                                                 

ܢۙ    -  3 :أصحاب النصف خمسة«: من مدونة الأسرة عڴى أن) 342(نصت المادة  - 326 بنت الابن بشرط انفرادها عن ولد الصلب ذكرا كان أو أن
  .»وعن ولد الابن ࡩي درجڈْا

البنوة وتشمل  -  1 :للعصبة بالنفس جهات مقدم بعضها عڴى بعض ࡩي الإرث عڴى ال؅رتيب الآتي«: سرة عڴى أنمن مدونة الأ ) 349(نصت المادة  - 327
  .»الأبناء وأبناء الإبن وإن سفل

  .11سورة النساء، الآية  - 328
   68 :ص ، مرجع سابق،»أصول الفقه ࡩي نسيجه الجديد«ابراهيم المازڲي مصطفى  - 329
ܣۚ«لمحڴي الشافڥي، جلال الدين محمد بن احمد ا - 330   .88 :، مرجع سابق، ص»شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي

بنت الإبن ولو تعددت بشرط كوڈٰا مع بنت صلب واحدة وأن لا يكون معها  :أصحاب السدس«: من مدونة الأسرة عڴى أن) 347(وقد نصت المادة 
  .»ابن ابن ࡩي درجڈْا

  .68: ، مرجع سابق، ص»ول الفقه ࡩي نسيجه الجديدأص«ابراهيم المازڲي مصطفى  - 331
  .»لا توارث ب؈ن مسلم وغ؈ر المسلم، ولا ب؈ن من نفى الشرع نسبه«: من مدونة الأسرة عڴى أنه) 332(وقد نصت المادة 
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ܣۚ عڴى القياس - ج   : الإجماع المب
ܣۚ عڴى القياس، يمكن أن نورد النماذج الآتية  ܣۘ يقول ٭ڈا بعض الفقهاء عڴى الإجماع المب   :من جملة الأمثلة ال

ڈٔما من أركان  إجماع الصحابة - 1 عڴى قتال مانڥي الزكاة قياسا عڴى تاركي الصلاة بجامع أن كلا م
ܣۜ الله عنه ࡩي حروب الردة  :، قال تعاڲى﴾والله لا فرق ب؈ن ما جمع الله﴿ :الإسلام، كما قال أبو بكر الصديق رع

تُوا الزَّكَاةَ ﴿
َ
لَاةَ وَآ قِيمُوا الصَّ

َ
مانڥي الزكاة هو قياس الزكاة عڴى الصلاة،  كر ࡩي وجوب قتال، فكان سند أبو ب 332﴾وَأ

  .333وقد تم إجماع فقهاء الصحابة عڴى ذلك
ܣۗ إياه ࡩي  - 2 وكذلك إجماع فقهاء الصحابة عڴى خلافة أبي بكر كان سنده القياس عڴى تقديم الن

ܣۘ ﴿ :الصلاة ࡩي مرض وفاته، ولذلك قال عمر بن الخطاب ܣۗ قدمه ࡩي الصلاة ال ۂي عماد الدين فارضوه إن الن
  .334﴾رضيه رسول الله لأمر ديننا أفلا نرضاه لأمر دنيانا﴿ :، وقال الصحابة﴾لدنياكم ما رضيه رسول الله لدينكم

إجماع فقهاء المذاهب الإسلامية عڴى حرمة شحم الخ؇قير قياسا عڴى حرمة لحمه الثابتة بقوله  - 3
يَْتَةُ وَال﴿: تعاڲى

ْ
مُ وَلَحْمُ الْخِْ؇قيِرِ حُرّمَِتْ عَلَيْكُمُ الم ܣۗ الحفيد .335﴾دَّ ڈٔا، «: قال ابن رشد القرط وأما المحرمات لعي

ڈٔا ما اختلفوا فيه ڈٔا ما اتفقوا أيضا عليه، وم ڈٔا عڴى اثن؈ن. فم ڈٔا عليه فاتفق المسلمون م لحم : فأما المتفق م
تلفوا ࡩي الانتفاع بشعره وࡩي طهارة فأما الخ؇قير فاتفقوا عڴى تحريم شحمه ولحمه وجلده، واخ. الخ؇قير، والدم

  .336»جلده مدبوغا وغ؈ر مدبوغ
   :الإجماع المستند إڲى المصلحة - ح

ܣۘ قال ٭ڈا بعض الفقهاء  ܣۚ عڴى المصلحة ال قتل  إجماع الصحابة السكوتي عڴىمن نماذج الإجماع المب
نَّ النَّفْسَ ( :تعاڲى الجماعة بواحد، قال

َ
ڈَٕا أ ڈِمْ فِ ْٕ ܣۚ المماثلة، فهو جزاء عادل . 337)بِالنَّفْسِ  وَكَتَبْنَا عَلَ والقصاص يع

لا بد فيه من المساواة، ولكن قد يحدث أن يش؅رك إثنان فأك؆ر ࡩي قتل شخص واحد، فإذا أخذنا بظاهر هذا 
النص القرآني لا يطبق القصاص عڴى هؤلاء المش؅رك؈ن لعدم تحقيق معادلة النفس، ولكن تم إجماع فقهاء 

لو علم أنه لا يقتص  مذلك لأن المجر و الجماعة بالواحد رعاية لمصلحة حماية أرواح الأبرياء،  الصحابة عڴى قتل
منه عند مساهمة الغ؈ر معه ࡩي ارتكاب جريمته لأدى ذلك إڲى استعانة كل مجرم بالآخرين عند تنفيذ الجريمة 

ܢۘ لا يؤخذ منه القصاص   .338ح
                                                 

  .43سورة الآية البقرة، الآية  - 332
  .69: ، مرجع سابق، ص»أصول الفقه ࡩي نسيجه الجديد«ابراهيم المازڲي مصطفى  - 333

  .69: ، مرجع سابق، ص»أصول الفقه ࡩي نسيجه الجديد«ابراهيم المازڲي مصطفى  - 334

  .3سورة المائدة، الآية  - 335

ܣۗ الحفيد،  - 336   .1205 :، صمرجع سابق ،3المجلد  ،»بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد«أبو الوليد محمد بن احمد ابن رشد القرط
  .45سورة المائدة، الآية  - 337

  .69/70: ، مرجع سابق، ص»أصول الفقه ࡩي نسيجه الجديد«المازڲي ابراهيم مصطفى  - 338



.فاس ،كلية الحقوق / موڌى ولحسن ميمونيإعداد  من/ المدخل لدراسة الشريعة الإسلاميةمحاضرات ࡩي   
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ܣۗ  ابن رشد أوردوقد  ڈٰاية المقتصدبداي«ࡩي كتابه  الحفيدالقرط  الأمثلة للإجماعبعض  »ة المجڈْد و
ڈٔا بذكره  :م

بالموت فلا أعلم فيه ) أي الصداق(وأما وجوبه « :قال .الإجماع عڴى وجوب الصداق بموت الزوج - 1
  .339» دليلا مسموعا إلا انعقاد الإجماع عڴى ذلك

أن النسب الذي يحرم  وأجمعوا عڴى« :قال :الذي يحرم الوطء يحرم الوطء بملك اليم؈ن النسب - 2
  .340»الوطء يحرم الوطء بملك اليم؈ن

  .341»واتفق المسلمون عڴى جواز نكاح أربعة من النساء معا«: قال :جواز نكاح الأربعة - 4
ڈٕا الإرضاع «: قال :الرضاع مقابل أجر - 5 ڈٕا إلا أن لا يقبل ثدي غ؈رها فعل وأما المطلقة فلا رضاع عل

  .342»)فإن أرضعن لكم فآتوهن أجورهن(، ماع لقوله سبحانه وتعاڲىوعڴى الزوج أجر الرضاع، هذا إج
  :القياس: ثانيا

  :مفهوم القياس - 1
ܣۜ القياس بقوله وعند . يقال لا يقاس بفلان أحد. القياس ࡩي اللغة التسوية«: عرف الأستاذ علال الفاس

واته له ࡩي علة لمسا) عڴى حكمه(بأصل منصوص عليه  ) عڴى حكمه(الأصولي؈ن إلحاق فرع غ؈ر منصوص 
  .343»حكمه

                       مــات الحكــفالقياس هو حمل الفرع عڴى الأصل ࡩي إثب«: القياس بقوله ابن رشد الجد عرفو 
أو إسقاطه لعلة يدل الدليل عڴى أن الحكم إنما ثبت ࡩي الأصل أو سقط منه لتلك العلة، وتكون تلك العلة 

ܣۜ ذلك إلحاقه بالأصل ࡩي إثبات الحك   . 344»ه أو إسقاطه منهـم فيموجودة ࡩي الفرع فيقتغ
وأما القياس الشرڤي فهو إلحاق الحكم الواجب «: فقد عرف القياس بقوله ابن رشد الحفيدأما 

ڈٔما،  ܣۜء الذي أوجب الشرع له ذلك الحكم، أو لعلة جامعة بي ܣۜء المسكوت عنه لشڈّه بالآ ܣۜء ما بالشرع بالآ لآ
  .345»ةولذلك كان القياس الشرڤي صنف؈ن قياس شبه، وقياس عل

                                                 
  .1279 :، مرجع سابق، ص»بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد«ابن رشد،  - 339
  .1302 :، مرجع سابق، ص»بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد«ابن رشد،  - 340
  .1322 :، مرجع سابق، ص»بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد«رشد،  ابن - 341
  .1365/1366 :، مرجع سابق، ص»بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد« رشد،  ناب - 342
ܣۜ،  - 343   .124: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
ܣۗ،  - 344 ت المقدمات الممهدات لبيان ما اقتضته رسوم المدونة من الأحكام الشرعيات والتحصيلا «أبو الوليد محمد بن احمد ابن رشد القرط

  .38 :، مرجع سابق، ص»المحكمات لأمهات مسائلها المشكلات
ܣۗ الحفيد،  - 345   .17 :، صمرجع سابق، »بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد«أبو الوليد محمد بن احمد ابن رشد القرط
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  :حجية القياس عند الفقهاء - 2
ܣۜ ڈْدين القياس كوسيلة عظمى لتوسيع «: رحمه الله قال الأستاذ علال الفاس وقد اعت؄ر كبار المج

ܣۚ أحد عن  ܢۘ قال أحمد بن حنبل لا يستغ الشريعة ونموها وقدرٮڈا عڴى أن تتناول ما لا يتناۂى من القضايا، ح
ܣۜء تسأل ع. القياس ܣۜءننه وقال الحنفي ما كل ء ܣۜء ونقيس الشئܣ بالآ ܣۜء بالآ وقال . حفظه ولكننا نعرف الآ

ڈٔم، قال  المزني الفقهاء من عصر رسول الله إڲى يومنا استعملوا المقاييس ࡩي الفقه ࡩي جميع الأحكام ࡩي أمر دي
حابة وقال ابن عقيل الحنبڴي قد بلغ التواتر المعنوي عن الص. وأجمعوا أن نظ؈ر الحق حق ونظ؈ر الباطل باطل

  .باستعمال القياس وهو قطڥي
ܢ عِنْدَ ﴿: قال تعاڲى. أرشد القرآن العقول لإلحاق الشبيه بالشبيه والنظ؈ر بمثله وقد: قالوا إِنَّ مَثَلَ عِيسَۜ

دَمَ خَلَقَهُ مِنْ تُراَبٍ ثُمَّ قَالَ لَهُ كُنْ فَيَكُونُ 
َ
هِ كَمَثَلِ آ ؛ فأحرى أن فإذا صح أن يخلق الله آدم من غ؈ر أبوين.  346﴾اللَّ

ܢۜ من غ؈ر أب   .يخلق عيس
رْسَلْنَا إِڲَى فِرْعَوْنَ رَسُولًا ﴿: وقال تعاڲى

َ
رْسَلْنَا إِلَيْكُمْ رَسُولًا شَاهِدًا عَلَيْكُمْ كَمَا أ

َ
ا أ ܢ فِرْعَوْنُ  إِنَّ فَعَظَۜ
خْذًا وَبِيلًا 

َ
خَذْنَاهُ أ

َ
ܢۜ محمدا رسول الله يؤخذ كذلك أخذا وب. 347﴾الرَّسُولَ فَأ   .يلاأي فمن عظ

وْلَادًا فَاسْتَمْتَعُوا بِخَلَاقِهِمْ ﴿: وقال
َ
مْوَاًلا وَأ

َ
رَ أ
َ
كْ؆
َ
ةً وَأ شَدَّ مِنْكُمْ قُوَّ

َ
ذِينَ مِنْ قَبْلِكُمْ كَانُوا أ فَاسْتَمْتَعْتُمْ  كَالَّ

ذِينَ مِنْ قَبْلِكُمْ بِخَلَاقِهِمْ وَخُضْتُمْ كَالَّذِي خَاضُوا نْيَا  بِخَلَاقِكُمْ كَمَا اسْتَمْتَعَ الَّ عْمَالُهُمْ ࡩِي الدُّ
َ
ولَئِكَ حَبِطَتْ أ

ُ
أ

ولَئِكَ هُمُ الْخَاسِرُونَ 
ُ
خِرَةِ وَأ

َ
  . 348﴾وَاْلآ

 ﴿: وقال تعاڲى
َ
اَءَ اه؅َْقَّتْ وَرَبَتْ إِنَّ الَّذِي أ

ْ
ڈَا الم ْٕ نْزلَْنَا عَلَ

َ
رْضَ خَاشِعَةً فَإِذَا أ

َ
نَّكَ تَرىَ اْلأ

َ
يَاتِهِ أ

َ
حْيَاهَا وَمِنْ آ

ܣ  ِۛ حُْ
َ
ܣْءٍ قَدِيرٌ لم هُ عَڴَى كُلِّ ءَۜ وَْتَى إِنَّ

ْ
  .349﴾ الم

صنعت : ما وقع لعمر إذ قال لرسول الله عليه صڴى الله عليه وسلم: (ومن أمثلة القياس ࡩي الحديث
أرأيت لو تمضمضت «اليوم يار سول الله أمرا عظيما قبلت وأنا صائم؛ فقال رسول الله صڴى الله عليه وسلم 

فكما أن وضع الماء ࡩي الفم . فقال رسول الله صڴى الله عليه وسلم فصم. لا بأس بذلك بماء وأنت صائم؛ فقلت
  .350»طريق الشرب لا يفطر كذلك القبلة هو 

قال أبو القاسم . وأنكره النظام من المع؅قلة. أئمة أهل السنة والمع؅قلة جمهور  وقد ذهب للعمل بالقياس
  .قول بالقياسم فيما أعلم أول من أنكر الاإن النظ: البغدادي

                                                 
  .59سورة  آل عمران، الآية  - 346
  . 15/16الآيتان  ،سورة المزمل - 347
  .69سورة التوبة، الآية  - 348
  .39، الآية سورة فصلت - 349
ܣۜ،  - 350   .127/128: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس
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وأنكر داود بن عڴى الأصڈّاني . والدين لا ينال بالرأي. وأنكره كذلك الإمامية من الشيعة لأن القياس رأي
وهو ما يكون المقيس فيه أوڲى . القياس الخفي، وأجاز الجڴي منه 270مؤسس مذهب الظاهرية المتوࡩى سنة 

: من النهܣ عن التأفف المنصوص عليه ࡩي قوله تعاڲىبالحكم من المقيس عليه، كتحريم ضرب الوالدين بالأحرى 
ڈَرْهُمَا وَقُلْ لَهُمَا قَوْلًا كَريِمًا﴿ ْٔ فٍّ وَلَا تَ

ُ
وكذلك إذا كان الحكم مساويا كحرمة إتلاف مال اليتيم . 351﴾فَلَا تَقُلْ لَهُمَا أ

ذِينَ يَ ﴿: باللباس قياسا عڴى تحريم الأكل المنصوص عليه ࡩي قوله تعاڲى مَا إنَّ الَّ مْوَالَ الْيَتَامَى ظُلْمًا إِنَّ
َ
كُلُونَ أ

ْ
أ

ڈِمْ نَاراً وَسَيَصْلَوْنَ سَعِ؈راً كُلُونَ ࡩِي بُطُوِٰ
ْ
  .وهذان هما المعروفان عند علماء الأصول بمفهوم الموافقة. 352﴾يَأ

 وقال لا يشرع. وأنكر الإمام ابن حزم الذي هو من مجڈْدي الظاهرية القياس مطلقا جليا كان أو خفيا
  .وقد أطال ابن حزم ࡩي الاستدلال لمذهبه ࡩي كتابه أصول الأحكام. الله شيئا من الأحكام لعلة أصلا

  :القياس أركان - 3
  :حدد علماء الأصول أركان القياس ࡩي أربعة أركان وۂي

  .وهو ما يقاس عليه، أي المشبه به الذي هو محل الحكم: صلالأ 
وأما ما «: شروط الفرع بقولهالشوكاني الإمام وقد حرر  .وهو المشبه الذي يبحث له عن حكم: الفرع

  :يش؅رط ࡩي الفرع فأمور أربعة
  .مساواة علته لعلة الأصل: أحدها
  .مساواة حكمه لحكم الأصل: والثاني
  .أن لا يكون منصوصا عليه: والثالث
  .353»أن لا يكون متقدما عڴى حكم الأصل: والرابع
  .فرعوهو الذي ثبت للأصل وألحق بال: الحكم
ڈٕا اسم وۂي :العلة لأن . مناط الحكم، أو مناط القياس الوصف الجامع ب؈ن الأصل والفرع، ويطلق عل

مناطها الإسكار وهو علة  ،ومثال ذلك النصوص المتعلقة بتحريم الخمر. الحكم نيط ٭ڈا أي ربط ٭ڈا وجودا وعدما
  .ࡩي النبيذر سكارمة لتحقق مناط النص وهو الإ فيقاس عليه النبيذ ࡩي الح التحريم 

ن أركان مواعلم أن العلة ركن «: قال الإمام الشوكاني. مباحث القياس صعوبة ودقة وتعت؄ر العلة أك؆ر 
ڈٰا الجامعة ب؈ن الأصل والفرع - كما نقدم- القياس   ڈٰا؛ لأ من الناس من اقتصر : قال ابن فورك .فلا يصح بدو

  .عڴى الشبه، ومنع القول بالعلة
                                                 

  .23سورة الإسراء، الآية  - 351
  10سورة النساء، الآية  - 352
  .878 :، مرجع سابق، ص»إرشاد الفحول إڲى تحقيق الحق من علم الأصول «،  الإمام محمد بن عڴي الشوكاني - 353
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ذهب بعض القياسي؈ن من الحنفية وغ؈رهم إڲى صحة القياس من غ؈ر علة إذا  :وقال ابن السمعاني
ڈٔا ࡩي كل قياسوالحق ما ذهب إليه  .لاح بعض الشبه ڈٰا معت؄رة لا بد م   .354»الجمهور من أ

وللعلة أسماء « :هــبقولـــــــــــــــــــــــــــــ ذلككــ الشوكاني وتعرف العلة لدى علماء الأصول بعدة أسماء ذكرها الإمام 
السبب، والأمارة، والداڤي، والمستدڤي، والباعث، والحامل، والمناط، : فيقال لها :تختلف باختلاف الاصطلاحات

ܣۜ، والموجب، والمؤثر   .355»والدليل، والمقتغ
ڈٰا شرعية كالحكم، فكما أنه لا بد من « ڈْا، لأ وقد ذهب المحققون إڲى أنه لا بد من دليل عڴى صح
  .الحكم، كذلك لا بد من دليل عڴى العلة دليل عڴى

ڈٔم من قال ڈٰا تحتاج إڲى دليل؈ن يعلم صحة العلة بوجود الحكم بوجودها، وارتفاعه بارتفاعها: وم   .356»إ
والعلة الشرعية لا توجب الحكم ࡩي الأصل بنفسها وإنما «: ابن رشد الحفيد وࡩي نفس السياق قال

لك أن السكر قد كان موجودا ࡩي الخمر ولم يدل ذلك عڴى تحريمها مثال ذ. ب الشرع لها علةحتوجبه بجعل صا
ܢۘ جعله صاحب  ܢۘ جعله صاحب الشرع علة ࡩي تحريمها، فليست علة عڴى الحقيقة، و ذلك عڴى تحريمها ح ح

  .357»الشرع علة ࡩي تحريمها، فليست علة عڴى الحقيقة، وإنما أمارة عڴى الحكم وعلامة عليه
ܢۚ هذا أنه  بل لا بد من دليل يدل عڴى صحة اعتباره  ،ود ما يجمع ب؈ن الأصل والفرعلا يكفي وجومع

  .وهو النص أو الإجماع أو الاستنباط
  :تطبيقات القياس بعض - 4

ڈٔا ܣۜ رحمه الله عدة أمثلة للقياس م   :ذكر الأستاذ علال الفاس
وسند  :يع عڴى البيعقياسا عڴى النهܣ عن الخطبة عڴى الخطبة، وعن الب عڴى الإجارة جارةالنهܣ عن الإ  - 

 يبع أحدكم عڴى بيع أخيه ولا يخطب لا ﴿: قوله عليه الصلاة والسلام: الذي قال به بعض الفقهاءالقياس هذا 
ڈْدون . فهذا نص صريح ࡩي النهܣ عن البيع عڴى بيع الأخ أو الخطبة عڴى خطبته. ﴾عڴى خطبة أخيه فقاس المج

ڈٕما استيجار الإنسان عڴى استيجار أخيه ڈٕما من الاعتداء عڴى الغ؈ر وهو  ن علة النهܣ عن الأول؈نلأ  ،عل ما ف
  .محقق ࡩي الاستيجار أيضا

وسند هذا القياس الذي قال به  :الجمعة لأداء الصلاة مقياس الإجارة عڴى البيع ࡩي وجوب ال؅رك يو  - 
مَنُوا إِذَا نُودِيَ لِلصَّ ﴿: تعاڲى الله قول بعض الفقهاء هو 

َ
ذِينَ آ ڈَا الَّ ٱُّ

َ
هِ يَا أ لَاةِ مِنْ يَوْمِ الْجُمُعَةِ فَاسْعَوْا إِڲَى ذِكْرِ اللَّ

                                                 
  .870 :، مرجع سابق،ص»إرشاد الفحول إڲى تحقيق الحق من علم الأصول «ي الشوكاني، الإمام محمد بن عڴ - 354
  .871 :، مرجع سابق،ص»إرشاد الفحول إڲى تحقيق الحق من علم الأصول «الإمام محمد بن عڴي الشوكاني،  - 355

  .871 :،ص، مرجع سابق»إرشاد الفحول إڲى تحقيق الحق من علم الأصول «الإمام محمد بن عڴي الشوكاني،  - 356
ܣۗ،  - 357 المقدمات الممهدات لبيان ما اقتضته رسوم المدونة من الأحكام الشرعيات والتحصيلات «أبو الوليد محمد بن احمد ابن رشد القرط

  .39/40 :، مرجع سابق، ص»المحكمات لأمهات مسائلها المشكلات
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، لأن علة النهܣ عن البيع ۂي كونه يشغل بالبيع لحق الإجارةفت. 358﴾وَذَرُوا الْبَيْعَ ذَلِكُمْ خَ؈ْرٌ لَكُمْ إِنْ كُنْتُمْ تَعْلَمُونَ 
نه نهܢ عن إ بل يمكن أن يقال. غ؈رها جارة وࡩيوۂي تتحقق ࡩي الإ  ،عن حضور الجمعة وأداء فرضها مع الجماعة

ڈْا مع الجماعة طبقا لرغبة الشارع   .كل عمل يشغل عن أداء الصلاة ࡩي وق
لأنه يدل عڴى  ،يعت؄ر حجة بخط اليد عڴى صكن التوقيع إ :بالبصمة عڴى التوقيع باليد التوقيع قياس - 
ڈٰا تد ، وبالتاڲيصاحبه ڈّايقاس عليه وضع بصمة الإ٭ڈام عڴى الورقة لأ   .ل كذلك عڴى صاح

ܣۜ ــالعزل ࡩي جمأجازوا العلماء لأن  :قياس استعمال الغلاف عڴى العزل أثناء الجماع -  اع الزوجة إذا رع
لان العلة  إڲى رحم الزوجة، ول الماءــــــــللحيلولة دون وص ،يقاس عليه استعمال غلاف رقيق وبالتاڲي ،الطرفان
  .359واحدة

ܣۗ أما ابن رشد ڈٰاية المقتصد« فإن كتابهالحفيد،  القرط ، يعج بأمثلة القياس، ولذلك »بداية المجڈْد و
ڈٔا   :ارتأينا أن نورد بعضا م

وۂي إذا مات الزوج : وأما المسألة الثانية«: لاق: استحقاق المرأة للصداق ࡩي حالة الوفاة قبل البناء  - 
ليس لها صداق ولها المتعة :  لواقبل تسمية الصداق وقبل الدخول ٭ڈا، فإن مالكا وأصحابه والأوزاڤي قا

لها صداق المثل والم؈راث، وبه قال أحمد وداود، وعن الشافڥي القولان جميعا، إلا أن : وقال أبو حنيفة. والم؈راث
أما الأثر فهو ما روي عن : وسبب اختلافهم معارضة القياس للأثر.  المنصور عند أصحابه هو مثل قول مالك

ܣۚ: المسألة فقال ابن مسعود أنه سئل عن هذه ڈٕا برأيي فإن كان صوابا فمن الله وإن كان خطأ فم أرى : أقول ف
ڈٕا العدة ولها الم؈راث، فقام معقل بن يسار الأشجڥي  أن لها صداق امرأة من نسا٬ڈا لا وكس ولا شطط وعل

ڈٕا بقضاء رسول الله صڴى الله عليه وسلم ࡩي بروع بنت واشق، خرجه أبو : فقال داود والنسائي أشهد لقضيت ف
المعارض لهذا فهو أن الصداق عوض، فلما لم يقبض المعوض لم يجب  وأما القياس. وال؅رمذي وصححه

إن ثبت حديث بروع فلا حجة ࡩي قول أحد : العوض قياسا عڴى البيع، وقال المزني عن الشاقڥي ࡩي هذه المسألة
  .360»والذي قاله هو الصواب والله أعلم. مع السنة

هل يزوج  :وأما« :قال: عڴى جواز ذلك للأب عڴى الزواج ولده الصغ؈ر  إجبار الوڲي غ؈ر الأب جواز قياس  - 2
ܣۜ، وأبا حنيفة أجازه للأولياء، إلا أن أبا حنيفة أوجب الخيار له إذا  الوڲي غ؈ر الأب الصغ؈ر؟ فإن مالكا أجازه للوط

اختلافهم قياس غ؈ر الأب ࡩي ذلك عڴى  بوسب. ليس لغ؈ر الأب إنكاحه: وقال الشافڥي. بلغ، ولم يوجب ذلك مالك
ڈْاد الموجود فيه الذي جاز للأب به أن يزوج الصغ؈ر من ولده لا يوجد ࡩي غ؈ر الأب لم يجز . الأب فمن رأى أن الاج

                                                 
  .9سورة الجمعة، الآية  - 358
ܣۜ،  - 359   .124/125/126: ، مرجع سابق، ص»كارمهامقاصد الشريعة الإسلامية وم«علال الفاس
ܣۗ الحفيد،احمد أبو الوليد محمد بن  - 360   .1289/1290/1291: ،  مرجع سابق، ص3، المجلد »بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد«ابن رشد القرط
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ومن فرق ب؈ن الصغ؈ر ࡩي ذلك والصغ؈رة فلأن الرجل يملك الطلاق إذا . ذلك ومن رأى أنه يوجد فيه أجاز. ذلك
  .361»رأة، ولذلك جعل أبو حنيفة لهما الخيار إذا بلغابلغ ولا تملكه الم

ܣۗ وقد اختلف الفقهاء ࡩي عدة أحكام حول علة القياس، ومن ذلك ما ذكره ابن رشد الحفيد  القرط
ڈٰا فاقدة «: بقوله اتفق العلماء عڴى أن للأب أن يزوج ابنته الصغ؈رة البكر، ولا يلتفت إڲى رضاها، ولا تستأذن، لأ
  .الأهلية

، ولذلك عدوا هذا الحكم إڲى من ۂي البكارة العلةفالشافعية جعلوا فوا ࡩي علة هذا الجواز، واختل
 ومنعوا الحكم وۂي البكارةإن للأب أن يج؄ر البكر البالغة عڴى الزواج، لأن العلة موجودة : توجد فيه العلة، فقالوا

ڈٕا أن : فيما لا توجد فيه العلة، فقالوا يج؄رها عڴى الزواج، بل لا يجوز له أن يزوجها إن الصغ؈رة الثيب ليس لأب
ܢۘ تبلغ   .وذلك لفقدان العلة، وۂي البكارة. ح

، ولذلك عدوا الحكم إڲى ما وجدت فيه العلة ࡩي الصغ؈رة البكر، ۂي الصغروذهب الحنفية إڲى أن 
، ومنعوا وۂي الصغرة، إنه يجوز للأب أن يج؄ر ابنته الصغ؈رة الثيب عڴى الزواج، وذلك لوجود العل: العلة، وقالوا

وۂي  - إنه ليس للأب إجبار ابنته البالغة البكر عڴى الزواج لأن العلة: الحكم فيما لا توجد فيه العلة، فقالوا
  .362»غ؈ر موجودة - الصغر

  :باࡪي الأدلةلمحة عن : ثالثا
  :الاستصحاب - 1

 ه أو نسخه ساريالأو تعديــــــ هـــهو بقاء الحكم الذي لم يرد دليل شرڤي عڴى منعه إو إلغائ«: الاستصحاب
  .»أو معمولا به
أي استصحاب الحال لأمر وجودي، أو عدمي، : الاستصحاب«: بقوله الأمام الشوكانيوقد عرفه  

ܣۜ فالأصل بقاؤه ࡩي الزمن المستقبل، مأخوذ من المصاحبة،  .عقڴي، أو شرڤي ومعناه أن ما ثبت ࡩي الزمن الماع
ܢۜ، ولم : فيقال .د ما يغ؈رهوهو بقاء ذلك الأمر ما لم يوج ܢۜ، وكل ما كان ࡩي ما مغ الحكم الفلاني قد كان ࡩي ما مغ
  .»يظن عدمه، فهو مظنون البقاء

ܣۜ أو الحاضر يوجب ظن : ومعناه« :القراࡩي الاستصحابالإمام قال و  ܣۜء ࡩي الماع أن اعتقاد كون الآ
  .ثبوته ࡩي الحال، أو الاستقبال

ڈٕم، حجة، خلافا وهذا الظن عند مالك والإمام فخر ا لدين والمزني وأبي بكر الص؈رࡩي رحمة الله عل
  .لجمهور الحنفية والمتكلم؈ن

                                                 
ܣۗ الحفيد، - 361   .1246/1247 :سابق، صمرجع  ،3المجلد  ،»بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد«أبو الوليد محمد بن احمد ابن رشد القرط
  .504: ، ص1982، مؤسسة الرسالة،ب؈روت، الطبعة الثالثة،  »أثر الاختلاف ࡩي القواعد الأصولية ࡩي اختلاف الفقهاء«مصطفى سعيد الخن،  362
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  .363»أنه قضاء بالطرف الراجح فيصح، كأروش الجنايات، واتباع الشهادات: لنا
ܣۜ رحمه الله اذــقد أجمل الأستو  والاستصحاب «: الكلام عن حجية الاستصحاب فقال عليه علال الفاس

فإذا ثبت دليل حكم شرڤي لواقعة وثبت بذلك الدليل . ق عليه؛ وإن اختلفوا ࡩي بعض صورهࡩي الجملة متف
نفسه استمرار ذلك الحكم الشرڤي، فإن ثبوت هذا الحكم واستمراره ثابتان بالدليل الشرڤي ولا يختلف ࡩي ذلك 

بَدًا وَلَا ﴿:ومثاله. واحد
َ
ܣۜ وࡩي الحال  فقوله أبدا يدل عڴى. 364﴾تَقْبَلُوا لَهُمْ شَهَادَةً أ رد شهادٮڈم ࡩي الماع

ܢۘ ظاهرين عڴى الحق لا يضرهم من ﴿: ومنه قوله صڴى الله عليه وسلم. والاستقبال لا تزال طائفة من أم
ܢۘ يأتي أمر الله وهم عڴى ذلك واستمرارها واجب عڴى . فوجود هذه الطائفة كان وسيبقى دائما. ﴾خالفهم ح

يجعل الجهاد مستمرا لوقوع مستمر . ﴾هاد ماض إڲى يوم القيامةالج﴿ :وكذلك قوله .المسلم؈ن ࡩي كل ح؈ن
  .الوجوب

والنظر هو فيما إذا دل دليل عڴى ثبوت حكم ࡩي واقعة شرعية؛ ولم يكن ࡩي ذلك الدليل ما يدل عڴى 
  استمراره؛ ولم يوجد دليل آخر ينفي ذلك الاستمرار؛ هل يستمر الحكم عڴى ما هو عليه أم لا؟

ܣۜ ما لم ذهب مالك والحنابل ة وجمهور الشافعية والظاهرية أنه يستمر الحكم الذي ثبت دليله ࡩي الماع
  .يثبت ما يبدله وهو حجة ࡩي النفي والإثبات والأمر الوجودي والعدمي عڴى السواء

ڈٔم الحنفية وبعض المتكلم؈ن إڲى أن الاستصحاب ليس بحجة لأن الثبوت ࡩي  وذهب بعض العلماء وم
ܣۜ افتقر إڲى الد   .365»ليل فكذلك استصحابه يفتقر إڲى الدليل لأنه يمكن أن يكون وأن لا يكون الماع

أو يقرر القائم م ـــــــيجوزه يرتبط بعدم وجود دليل شرڤي ينفي الحك نم وعليه، فإن الاستصحاب عند
عدة بينما يرجع عدم الأخذ بالاستصحاب لدى الحنفية وغ؈رهم إڲى قا .إما كليا أو جزئيا بديل عنهحكما آخر 

ܢۚعامة عندهم وۂي أنه يجب أن يكون لكل حكم شرڤي دليل شرڤي ي؄رره أو ي ، ولا يكفي الركون عليه الحكم ب
ܣۜ جاريا ࡩي الزمن الحاضرشرڤي للقول ببقاء  دليلإڲى عدم وجود    .حكم من الماع

  : الاستحسان - 2
وعڴى هذا يكون حجة . هو القول بأقوى الدليل؈ن: قال الباڊي«: عن الاستحسانالقراࡩي الإمام  قال

  .هو الحكم بغ؈ر دليل، وهذا اتباع للهوى، فيكون حراما إجماعا: وقيل .إجماعا، وليس كذلك
ܣۜ أن . »هو العدول عما حكم به ࡩي نظائر مسألة إڲى خلافه، لوجه أقوى منه«: وقال الكرڎي وهذا يقتغ

  .سوخيكون العدول عن العموم إڲى الخصوص استحسانا، ومن الناسخ إڲى المن
                                                 

  .151 :، مرجع سابق، ص»ࡩي الفقه الذخ؈رة« شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي، - 363
  . 4سورة النور، الآية  - 364
ܣۜ، علال ال - 365   .132/133: ، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«فاس
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ڈْاد غ؈ر شامل شمول الألفاظ لوجه أقوى منه: وقال أبو الحس؈ن وهو ࡩي . هو ترك وجه من وجوه الاج
فبالأول خرج العموم، وبالثاني خرج ترك القياس المرجوح للقياس الراجح، لعدم  ،حكم الطاريء عڴى الأول 

  .366»ن طريانه عليه، وهو حجة عند الحنفية وبعض البصري؈ن منا، وأنكره العراقيو 
دليل  لثبوت هو العدول عن حكم معمول به بناء عڴى دليل شرڤي إڲى حكم آخر فالاستحسان إذن 

ܢۚ . شرڤي أقوى من دليل الحكم الأول  بحكم آخر ثبت يدل عڴى جواز تغي؈ر الحكم المعتمد والاستحسان ٭ڈذا المع
  .عن طريق الدليل أنه أجدر بالاتباع من الحكم الأول 

 تسود، فيما نحسب، ࡩي مختلفأن تطبيقاته  إلا  ،رتبط بالفقه الحنفيورغم أن الاستحسان ا
ܣۚ تبديل  مماأن ࡩي مذهب واحد قول أول وقول ثان، ، ولهذا نجد السنية المعروفة المذاهب الفقهية حكم اليع

  .آخر بعد الوقوف عڴى دليل لم يكن موجودا من قبل، أو لم يلتفت إليه رغم وجودهالأول بحكم 
  :تدل عڴى تعدد الأقوال ࡩي المذهب الواحد، بسبب تغي؈رها، بالنماذج الآنيةويمكن أن نس

واختلف ࡩي حلاق رأس «: الحفيد ࡩي شأن جواز حلاقة رأس المولود ࡩي اليوم السابع قال ابن رشد - 1
والقولان عن المولود يوم السابع، والصدقة بوزن شعره فضة، فقيل هو مستحب، وقيل هو غ؈ر مستحب، 

أن فاطمة بنت رسول الله صڴى الله ﴿ستحباب أجود، وهو قول ابن حبيب لما رواه مالك ࡩي الموطأ ، والا مالك
  .367»﴾عليه وسلم حلقت شعر الحسن والحس؈ن وزينب وأم كلثوم، وتصدقت بزنة ذلك فضة

فذلك جائز عند  ،وأما نسخ السنة بالقرآن«: ࡩي جواز نسخ القرآن بالسنة الإمام الشوكانيقال و  - 2
   .مهور، وبه قال بعض من منع من نسخ القرآن بالسنةالج

ܣۜ أبو  ؛وللشافڥي ࡩي ذلك قولان الطيب الط؄ري، والشيخ أبو إسحاق الش؈رازي، وسليم  حكاهما القاع
  .368»الرازي، وإمام الحرم؈ن، وصححوا جميعا الجواز

ܣۗ صڴ«: قال ابن رشد الحفيد بخصوص الخطبةو  - 3 ى الله عليه وأما خطبة النكاح المروية عن الن
ڈٰا ليست واجبة، وقال داود ۂي واجبة وسبب الخلاف هل يحمل فعله ࡩي ذلك عليه . وسلم فقال الجمهور إ

ܣۗ عليه : الصلاة والسلام عڴى الوجوب أو عڴى الندب فأما الخطبة عڴى الخطبة، فإن النهܣ ࡩي ذلك ثابت عن الن
وإن كان يدل ففي أي حالة يدل؟ فقال . عنه أو لا يدلواختلفوا هل يدل ذلك عڴى فساد المنهܣ . الصلاة والسلام

ثالث وهو أن يفسخ قبل ، و وعن مالك القولان جميعاداود يفسخ؛ وقال الشافڥي وأبو حنيفة لا يفسخ؛ 
                                                 

  155/156 :، مرجع سابق، ص»ࡩي الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  - 366
ܣۗ الحفيد،  - 367   .1198 :،مرجع سابق، ص3، المجلد »بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد«أبو الوليد محمد بن احمد ابن رشد القرط
    .815 :مرجع سابق، ص ،2الجزء  ،»إرشاد الفحول إڲى تحقيق الحق من علم الأصول «الإمام محمد بن عڴي الشوكاني،  - 368
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ܢۚ النهܣ إذا خطب رجل صالح عڴى خطبة رجل صالح، وأما : ؛ وقال ابن القاسمالدخول ولا يفسخ بعده إنما مع
  .369»والثاني صالح جاز إن كان الأول غ؈ر صالح

ڈٔاو  - 4 إذا مات الزوج قبل وۂي : وأما المسألة الثانية«: قال ابن رشد الحفيد ࡩي شأن صداق المتوࡩى ع
. ليس لها صداق ولها المتعة والم؈راث: تسمية الصداق وقبل الدخول ٭ڈا، فإن مالكا وأصحابه والأوزاڤي قالوا

، إلا أن المنصور وعن الشافڥي القولان جميعاوبه وقال أحمد وداود،  ،لها صداق المثل والم؈راث: وقال أبو حنيفة
  .370»عند أصحابه وهو مثل قول مالك

 لا« :لأنهة اقتضت ذلك، ـإمام مذهب واحد يدل عڴى تغي؈ر الحكم بحكم آخر لمناسبرواية قولان عن إن 
لأن دليلهما  ،قولان متناقضان ࡩي وقت واحد بالنسبة إڲى شخص واحد واحدة يجوز أن يكون للمجڈْد ࡩي مسألة

ڈٔما، وجب عليه  إن تعادلا من كل وجه، ولم يمكن الجمع ولا ال؅رجيح، وجب عليه الوقف، وإن أمكن الجمع بي
ڈٔما، وإن ترجح أحدهما عڴى الآخر، تع؈ن عليه الأخذ بهالمص؈ر إڲى الصورة الجامعة ب و٭ڈذا تعلم امتناع أن  .ي

  .باعتبار شخص واحد ،يكون له قولان متناقضان ࡩي وقت واحد
ڈْاد الأول، وظهور ما هو أوڲى   .371»ما كان قد أخذ به» ويدع« ،بأن يأخذ به وأما ࡩي وقت؈ن فجائز، لجواز تغ؈ر الاج

  :المصلحة المرسلة - 3
ܢۚ المصلحة، ويرجع ذلك إڲى أن المصل د أفاض الأصوليون لق حة تعد من أصول التشريع ࡩي تحديد مع
المصلحة ࡩي «: رحمه الله بقولهالأستاذ عبد الله الداودي وقد عرفها . خصوصا ࡩي المذهب المالكي الإسلامي

ڈٔم   . 372» الأصل عبارة عن جلب المنفعة للناـــس أو دفع المضرة ع
المنافع «: عڴى أرض الواقع لا يمكن أن يتم دون صعوبة، ذلك أن ت؇قيلهالتعريف، فإن ورغم دقة هذا 

ڈٕا ࡩي كل زمان وࡩي كل الأحوال، فلا مناص من  والمضار ۂي إضافية نسبية لا يتأتي أن تحظى باتفاق الناس عل
لأخرى، وبالتاڲي فلا مناص خر ومن بيئة اختلافهم عڴى ما هو منفعة وما هو مضرة لاختلافهم ࡩي التقدير من زمن لآ 

سيما و المصالح ࡩي حد ذاٮڈا تتجاذ٭ڈا، بشمولية واطراد جوانب للنفع وأخرى . من اختلافهم عڴى ماهو مصلحة
                                                 

ܣۗ الحفيد،  - 369   .1236/1237: مرجع سابق، ص ،3، المجلد »بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد«أبو الوليد محمد بن احمد ابن رشد القرط

ܣۗ الحفيد، أبو الوليد محمد بن احمد ابن  - 370   .1289: ، مرجع سابق، ص3، المجلد »بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد«رشد القرط
  .1075: ، مرجع سابق، ص2الجزء  ،»إرشاد الفحول إڲى تحقيق الحق من علم الأصول «الإمام محمد بن عڴي الشوكاني،  - 371
، 1984، 2/3/4الأعداد  لفقه المالكي وال؅راث القضائي بالمغرب،، مجلة ا»مس؈رة التشريع الاجڈْادي وحركة الإصلاح« عبد الله الداودي، - 372
  .   79 :ص
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ڈٔا القوة والضعف من  ܣۗ إڲى القول . 373»خرأمر لآ للضرر، تتبادل فيما بي أن ليس ࡩي «: وهذا ما دفع الإمام الشاط
ڈٔماالدنيا مصلحة محضة ولا مفسدة محض   .374»ة والمقصود للشارع ما غلب م

والمصالح بالإضافة إڲى شهادة الشرع لها «: عن المصالح المرسلة بقوله القراࡩي الإماموقد تحدث 
  :بالاعتبار عڴى ثلاثة اقسام

  .ما شهد الشرع باعتباره، وهو القياس الذي تقدم
  .ر منه الخمروما شهد الشرع بعدم اعتباره، نحو المنع من زراعة العنب لئلا يعص

  .375»وۂي عند مالك رحمه الله حجة وما لم يشهد له باعتبار ولا بإلغاء، وهو المصلحة المرسلة،
ولدفع أي تحكم ࡩي استعمال مفهوم المصلحة بما يخدم أهواء الناس ورغباٮڈم، قال الفقهاء إن 

ܣۘ يجوز الأخذ ٭ڈا ࡩي إنشاء الأحكام يجب أن   .376»ة، ضروريةـــــــــتكون كلية، قطعي« :المصلحة ال
إن الخوف من العبث ࡩي توظيف المصلحة كمصدر لتكوين الأحكام، هو الذي جعل الفقهاء يحرصون 

هذه الشروط  ذ عبد الله الداوديالأستا صوقد لخ. عڴى استلزام توفر عدد من الشروط ࡩي المصلحة للأخذ ٭ڈا
ܣۗ ࡩي النقط التالية   : نقلا عن الإمام الشاط

ڈٕا يجلب نفعا راجحاــــــــــــ أو يدفع ضررا أن تكون مصل - 1 ܣۚ عل حة حقيقية، بأن يتحقق أن الحكم المب
راجحا، فإن لم يتحقق هذا وإنما كان مجرد توهم دون موازنة ب؈ن النفع والضرر كانتـــ المصلحة وهمية لا 

  حقيقية؛
ڈٕا ٱڈم الجمهور والعد - 2 ܣۚ عل د الأك؄ر من الناس بجر أن تكون مصلحة عامة بأن يكون الحكم المب

ڈٔم، لا أن يقتصر عڴى فرد أو فئة خاصة؛   المنفعة لهم أو دفع المضرة ع
ڈٕا أحكام  - 3 ܣۚ عل أن تكون المصلحة ࡩي خدمة مقاصد الشريعة المعلومة بحيث لا يصادم الحكم المب

ڈْا، وإلا ألغيالشريعة ومقرراٮڈا الثابت   .377ن الاعتبارعـت ـــة ࡩي نصوصها وأدل
أن الله : لنا«: أهمية المصلحة ࡩي المذهب المالكي ختم الإمام القراࡩي كلامه عن المصلحة بقولهوبحكم 

ڈٰا  إنما بعث الرسل لتحصيل مصالح العباد، عملا بالاستقراء، فمهما: تعاڲى وجدنا مصلحة غلب عڴى الظن أ
  .378»مطلوبة للشرع

                                                 
  . 79 :مرجع سابق، ص ،»مس؈رة التشريع الاجڈْادي وحركة الإصلاح«عبد الله الداودي، - 373
  . 79 :مرجع سابق، ص ،»مس؈رة التشريع الاجڈْادي وحركة الإصلاح«عبد الله الداودي، - 374
  .150/151 :، مرجع سابق، ص»ࡩي الفقه الذخ؈رة«س القراࡩي، شهاب الدين احمد بن ادري - 375
  .151 :، مرجع سابق، ص»ࡩي الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  - 376

  . 84/85عبد الله الداودي، مس؈رة التشريع الاجڈْادي وحركة الإصلاح، مرجع سابق، ص - 377
  .151 :، مرجع سابق، ص»ࡩي الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  - 378
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  :سد الذرائع - 4
ܢۚ ذلك: الذريعة« :لهالذرائع بقو الكلام عن  القراࡩيالإمام لخص  ܣۜء، ومع حسم مادة : الوسيلة للآ

ܢۘ كان الفعل السالم من المفسدة وسيلة إڲى المفسدة منعنا من ذلك الفعل، وهو  وسائل الفساد دفعا له، فم
  .379»مذهب مالك رحمة الله عليه

ܣۘ ظا: الذريعة«:هاختصر الحديث عن الذريعة بقول فقد الشوكانيالإمام أما  هرها ۂي المسألة ال
لا : والشافڥي وقال أبو حنيفة .ذهب مالك إڲى المنع من الذرائع: قال الباڊي .الإباحة، ويتوصل ٭ڈا إڲى فعل المحظور 

  .380»يجوز منعها
يَا ﴿: مثل قوله تعاڲىل القائلون بسد الذرائع كدليل للأحكام بجملة من النصوص الشرعية استدوقد 

مَنُوا لَا تَقُولُ 
َ
ذِينَ آ ڈَا الَّ ٱُّ

َ
لِيمٌ أ

َ
لْهُمْ عَنِ الْقَرْيَةِ ﴿: ، وقوله381﴾وا راَعِنَا وَقُولُوا انْظُرْنَا وَاسْمَعُوا وَلِلْكَافِريِنَ عَذَابٌ أ

َ
وَاسْأ

ܣ كَانَتْ حَاضِرَةَ الْبَحْرِ  ِۘ
مَ  - صح عنه  ، وما382﴾الَّ هُ عَلَيْهِ وَسَلَّ ى اللَّ ڈٕم ﴿: من قوله - صَڴَّ ڈٕود حرمت عل لعن الله ال

ڈٰاالشحوم فجملو  مَ . ﴾ها وباعوها وأكلوا أثما هُ عَلَيْهِ وَسَلَّ ى اللَّ  وقوله. ﴾دع ما يريبك إڲى ما لا يريبك﴿: وقوله صَڴَّ
ڈّات، والمؤمنون وقافون عند﴿: عليه السلام ڈٔما أمور مشت ى . ﴾الشڈّات الحلال ب؈ن، والحرام ب؈ن، وبي وقوله صَڴَّ

مَ اللَّ    .﴾يوشك أن يواقعه من حام حول الحمى﴿: هُ عَلَيْهِ وَسَلَّ
قد ع الأخرى، هو أن سدـــ الذريعة دليل وعليه، فإن الذي يم؈ق سد الذريعة عن غ؈رها من مصادر التشري

ܣۜ إڲى منع ه للوصول إڲى ما هو غ؈ر مباح إذا كانت فيه ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــما هو مباح، وذلك لقطع الباب عن استعمال أو تحريم يفغ
كتب  لذلكوقد عرف عن المالكية اعتماد سد الذريعة كمصدر للأحكام الشرعية أك؆ر من غ؈رهم، . ة عامةمضر 

ܣۗ«: الإمام الشوكاني مالك وأصحابه، وخالفه أك؆ر الناس تأصيلا، وعملوا عليه  سد الذرائع ذهب إليه: قال القرط
  .383»ࡩي أك؆ر فروعهم تفصيلا

نَّ مِنْ  :يُنْقَلُ عَنْ مَذْهَبِنَا«: سد الذرائع لدى المالكية وغ؈رهم بقولهبيد أن الإمام القراࡩي حرر الكلام ࡩي 
َ
أ

هِ اعْتِبَارَ الْعَوَائِدِ  رُْسَلَةَ  ،خَوَاصِّ
ْ
صَْلَحَةِ الم

ْ
راَئِعِ  ،وَالم   .وَلَيْسَ كَذَلِكَ  ،وَسَدِّ الذَّ

ذََاهِبِ  
ْ
ا الْعُرْفُ فَمُش؅َْركٌَ بَ؈ْنَ الم مَّ

َ
هَ  ،أ

َ
ڈَٕاوَمَنِ اسْتَقْرأَ   .ا وَجَدَهُمْ يُصَرحُِّونَ بِذَلِكَ فِ

                                                 
  152 :مرجع سابق، ص ࡩي الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  - 379
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  .104سورة البقرة، الآية  - 381
  .163ف، الآية سورة الأعرا - 382
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رُْسَلَةُ  
ْ
صَْلَحَةُ الم

ْ
ا الم مَّ

َ
صَْلَحَةِ  ،فَغَ؈ْرُنَا يُصَرحُِّ بِإِنْكَارهَِا :وَأ

ْ
لُونَ بِمُطْلَقِ الم فْريِعِ تَجِدُهُمْ يُعَلِّ

ڈُمْ عِنْدَ التَّ َّٔ وَلَا  ،وَلَكِ
نْفُسَهُمْ عِنْدَ الْفَوَارقِِ 

َ
اهِدِ لَهَا بِالِاعْتِبَارِ  يُطَالِبُونَ أ نَُاسَبَةِ  ،وَالْجَوَامِعِ بِإِبْدَاءِ الشَّ

ْ
وَهَذَا هُوَ  ،بَلْ يَعْتَمِدُونَ عَڴَى مُجَرَّدِ الم

رُْسَلَةُ 
ْ
صَْلَحَةُ الم

ْ
  .الم

راَئِعُ   ا الذَّ مَّ
َ
قْسَامٍ  :وَأ

َ
ڈَا عَڴَى ثَلَاثَةِ أ َّٰ

َ
ةُ عَڴَى أ مَّ

ُ
جْمَعَتِ اْلأ

َ
  :فَقَدْ أ

حَدُ  
َ
سُْلِمِ؈نَ  ،مُعْت؄ََرٌ إِجْمَاعًا :هَاأ

ْ
ڈِمْ  ،كَحَفْرِ اْلآبَارِ ࡩِي طُرقُِ الم طْعِمَِْ

َ
مِّ ࡩِي أ صْنَامِ عِنْدَ  ،وَإِلْقَاءِ السُّ

َ
وَسَبِّ اْلأ

هَ تَعَاڲَى حِينَئِذٍ  هُ يَسُبُّ اللَّ نَّ
َ
  .مَنْ يُعْلَمُ مِنْ حَالِهِ أ

ڈَٕا  هُ لَا يُمْنَعُ خَشْيَةَ الْخَمْرِ مُلْڧًى إِجْمَاعًا كَزِرَاعَ  :وَثَانِ ܢ اْلآدَرِ خَشْيَةَ الزّنَِا ،ةِ الْعِنَبِ فَإِنَّ َۚ ركَِةِ ࡩِي سُكْ   .وَالشَّ
ڈَا  ُٓ ڈَٕا ،مُخْتَلَفٌ فِيهِ كَبُيُوعِ اْلآجَالِ  :وَثَالِ ريِعَةَ فِ   .وَخَالَفَنَا غَ؈رنَا ،اعْت؄ََرْنَا نَحْنُ الذَّ

ةِ  نَّ  :فَحَاصِلُ الْقَضِيَّ
َ
رَ مِنْ غَ؈ْرنَِاأ

َ
كْ؆
َ
راَئِعِ أ ةٌ بِنَا ،ا قُلْنَا بِسَدِّ الذَّ ڈَا خَاصَّ َّٰ

َ
  .لَا أ

هَا يَجِبُ فَتْحُهَا :وَاعْلَمْ   ريِعَةَ كَمَا يَجِبُ سَدُّ نَّ الذَّ
َ
ريِعَةَ  ،وَيُبَاحُ  ،وَيُنْدَبُ  ،وَيُكْرَهُ  ،أ  ،ۂِيَ الْوَسِيلَةُ  :فَإِنَّ الذَّ

نَّ وَسِيلَةَ 
َ
حَُرَّمِ مُحَرَّمَةٌ فَكَمَا أ

ْ
  .وَالْحَجِّ  كالسڥي للمجمعة: فَوَسِيلَةُ الْوَاجِبِ وَاجِبَة ،الم

حْكَامِ عَڴَى قِسْمَ؈ْنِ  
َ
  :وَمَوَاردُِ اْلأ

نْفُسِهَا :مَقَاصِدُ  
َ
فََاسِدِ ࡩِي أ

ْ
نَةُ لِلْمَصَالِحِ وَالم تَُضَمِّ

ْ
  .وَۂِيَ الم

فُْضِيَةُ  :وَوَسَائِلُ  
ْ
فْضَتْ إِلَيْهِ مِنْ  ،وَۂِيَ الطُّرقُُ الم

َ
ڈَا وَحُكْمُهَا حُكْمُ مَا أ ْٕ   تَحْريِمٍ  إِلَ

َ
ڈَا  ،حْلِيلتوْ أ َّٰ

َ
غَ؈ْرَ أ

قََاصِدِ ࡩِي حُكْمِهَا
ْ
خْفَضُ رُتْبَةً مِنَ الم

َ
  .أ

فْضَلُ الْوَسَائِلِ  
َ
قََاصِدِ أ

ْ
فْضَلِ الم

َ
قْبَحُ ا ،فَالْوَسِيلَةُ إِڲَى أ

َ
قََاصِدِ أ

ْ
قْبَحِ الم

َ
طٍ  ،لْوَسَائِلِ وَإِڲَى أ وَإِڲَى مَا هُوَ مُتَوَسِّ

طَةٌ    .384»مُتَوَسِّ
  :قول الصحابي - 5

حَابِيِّ « :قال القراࡩي عن ا قَوْلُ الصَّ مَّ
َ
افِڥِيّ  :وَأ ة عِنْد مَالك وَالشَّ لِقَوْلِهِ  ،ࡩِي قَوْلِهِ الْقَدِيمِ مُطْلَقًا ،فَهُوَ حجَّ

لَامُ  صْحَابِي كَالنُّجُومِ ﴿ :عَلَيْهِ السَّ
َ
ڈِمُ اقْتَدَيْتُمُ اهْتَدَيْتُمْ أ ٱِّ

َ
  .﴾بِأ

ڈُمْ مَنْ قَالَ  ْٔ ةٌ وَإِلاَّ فَلَا  :وَمِ   .إِنْ خَالَفَ الْقِيَاسَ فَهُوَ حُجَّ
ڈُمْ مَنْ قَالَ  ْٔ ةٌ دُونَ غَ؈ْرهِِمَا :وَمِ ڈُمَا حُجَّ ْٔ هُ عَ ܣَ اللَّ بِي بَكْرٍ وَعُمَرَ رَعِۜ

َ
  .قَوْلُ أ
 
َ
فَقُواوَقِيلَ قَوْلُ الْخُلَفَاءِ اْلأ ةٌ إِذَا اتَّ   .385»رْبَعَةِ حُجَّ
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ܣۚ إمامقد ب؈ن  وقول الواحد من الصحابة «: قول الصحابي بقولهمن الشافعية  موقف الحرم؈ن الجوي
ڈِمُ اقْتَدَيْتُمُ اهْتَدَيْتُمْ (: وࡩي القديم حجة لحديث القول الجديدليس بحجة عڴى غ؈ره عڴى  ٱِّ

َ
صْحَابِي كَالنُّجُومِ بِأ

َ
، )أ

  .386»بضعفهوأجيب 

   :شرع من قبلنا - 6
ܣۗ محمد  قبل بعثته بشرع من الشرائع السماوية ) ص(وقع الخلاف ب؈ن العلماء حول تعبد الن

  :ومن ب؈ن ما ورد ࡩي هذا الشأن من أقول أنه.  387السابقة
ڈٔا -    .388»الملخص« احبـــواندرس، حكاه ص ،كان متعبدا بشريعة كل من قبله من الأنبياء، إلا ما نسخ م
  .كان متعبدا بشرع، ولكن لا ندري بشرع من تعبد الله، حكاه ابن القش؈ري : وقيل - 
  .عن إجماع المع؅قلة389»المنخول «حكاه ࡩي  .متعبدا بشرع لم يكن قبل البعثة: وقيل - 

هل يعد شرع من قبلنا مصدرا من : وما نرمي إليه ࡩي هذه المناسبة هو أن نجيب عڴى السؤال التاڲي
  مصادر التشريع؟
إنه إذا بلغنا شرع من قبلنا عڴى لسان : وقد فصل بعضهم تفصيلا حسنا فقال«: الإمام الشوكاني قال

ولم يكن منسوخا، ولا  ،وكعب الأحبار ،، أو لسان من أسلم كعبد الله بن سلام)صڴى الله عليه وسلم(، الرسول 
ܣۗ .مخصوصا، فإنه شرع لنا   .وممن ذكر هذا القرط

قول القائل؈ن بالتعبد، لما هو معلوم من وقوع التحريف والتبديل، ولا بد من هذا التفصيل عڴى 
ڈٔم يأباه   .390»فإطلاقهم مقيد ٭ڈذا القيد، ولا أظن أحدا م

ࡩي الفقه بمناسبة كلامه عن جنس  شرع من قبلناإحدى تطبيقات عن  الحفيد ابن رشد تحدثوقد 
: واختلفوا من ذلك ࡩي مكان؈ن. وأن يكون عوضا أن يتملك ما جاز أما جنسه فكل: ة الثالثةالمسأل« :الصداق فقال

فيه  )يقصد المذهب المالكي( أما النكاح عڴى الإجارة ففي المذهب. ࡩي النكاح بالإجارة، وࡩي جعل عتق أمته صداقها
والمشهور عن مالك الكراهة، ولذلك رأى فسخه قبل : قول بالإجازة، وقول بالمنع، وقول بالكراهة: ثلاثة أقوال
وأجازه من أصحابه أصبغ وسحنون، وهو قول الشافڥي، ومنعه ابن القاسم وأبو حنيفة إلا ࡩي العبد الدخول، 

  .فإن أبا حنيفة أجازه
                                                 

ܣۚ«جلال الدين محمد بن احمد المحڴي الشافڥي،   - 386   .188/189: ، مرحع سابق، ص»شرح الورقات ࡩي أصول الفقه لإمام الحرم؈ن الجوي
  .وما يعدها 979: ، مرجع سابق، ص2، الجزء »إرشاد الفحول إڲى تحقيق الحق من علم الأصول «: فصل الإمام الشوكاني هذه الأقوال ࡩي كتابه  - 387

ܣۜ عبد الوهاب المالكي »الملخص ࡩي أصول الفقه«: يقصد كتاب - 388   .للقاع
  .للإمام أبو حامد الغزاڲي »المنخول ࡩي أصول الفقه«: يقصد كتاب - 389

  .985 :مرجع سابق، ص، 2الجزء  ،»إرشاد الفحول إڲى تحقيق الحق من علم الأصول «الإمام محمد بن عڴي الشوكاني،  - 390
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ܢۘ يدل الدليل عڴى ارتفاعه أم الأمر  :أحدهما: وسبب اختلافهم سببان هل شرع من قبلنا لازم لنا ح
جُرَنِي ثَمَانِيَ  قَالَ إِنِّي﴿: لقوله تعاڲى هو لازم أجازه: فمن قال بالعكس؟

ْ
نْ تَأ

َ
ܣَّ هَاتَ؈ْنِ عَڴَى أ َۘ نْكِحَكَ إِحْدَى ابْنَ

ُ
نْ أ

َ
ريِدُ أ

ُ
أ

هُ مِنَ الصَّ  شُقَّ عَلَيْكَ سَتَجِدُنِي إِنْ شَاءَ اللَّ
َ
نْ أ

َ
ريِدُ أ

ُ
تْمَمْتَ عَشْراً فَمِنْ عِنْدِكَ وَمَا أ

َ
ومن  ،391﴾الِحِ؈نَ حِجَجٍ فَإِنْ أ

هل يجوز أن يقاس النكاح ࡩي ذلك عڴى الإجارة؟ : والسبب الثاني. النكاح بالإجارةلا يجوز : قال ليس بلازم قال
ڈٕا الأصم وابنخ اة من بيوع الغرر المجهول، ولذلكمستثنۂي وذلك أن الإجارة  علية، وذلك أن أصل  الف ف

ڈْا حركات وأفعال التعامل إنما هو عڴى ع؈ن معروفة ثابتة ࡩي ع؈ن معروفة ثابتة، والإجارة ۂي ع؈ن ثابتة ࡩي مقا بل
ܢۘ تجب الأجرة عڴى المستأجر. غ؈ر ثابتة ولا مقدرة بنفسها   .392»ولذلك اختلف الفقهاء م

  :والأعراف العوائد - 7
ڈٕا أن تكون غ؈ر مخالفة  تعت؄ر الأعراف والعوائد من مصادر الأحكام الشرعية والقانونية، ويش؅رط ف

ڈٕا ࡩي القانون أن تكون  ر أو للنظام العام والأخلاق ـــــــــــــــــة لنص قانوني آمـــــــــــغ؈ر مخالفلدليل شرڤي، كما يش؅رط ف
لا يسوغ للعرف والعادة أن يخالفا «: من قانون الال؅قامات والعقود عڴى أنه) 475(فقد نص الفصل  .الحميدة

  .»القانون، إن كان صريحا
ܢۚ من المعاني عڴى الناس، وقد تكون هذه  غلبة: والعادة«: فقال القراࡩي عن العوائدالإمام  قد تكلمو  مع

. خاصة ببعض البلاد، كالنقود والعيوب د تكون وق. الغلبة ࡩي سائر الأقاليم، كالحاجة للغذاء، والتنفس ࡩي الهواء
ܢۜ ٭ڈا عندنا، لما تقدم . وقد تكون خاصة ببعض الفرق، كالأذان للإسلام، والناقوس للنصارى  فهذه العادة يقغ

  .393»ࡩي الاستصحاب
من مدونة التجارة ) 3(وقد نصت المادة . ويجب التنبيه إڲى أن العرف الخاص يقدم عڴى العرف العام

  .»الخاصة والمحلية عڴى الأعراف والعادات العامة والعادات الأعراف ترجح«: عڴى أنه
       لفعل يقصد بال؄راءة الأصلية أن الأصل هو عدم التكليف، لذلك فإن الحكم با  :ال؄راءة الأصلية - 8

  .وبناء عليه قال الفقهاء لا حكم إلا بالشرع. أو ال؅رك يجب أن يكون مبنيا عڴى دليل شرڤي
وۂي استصحاب حكم العقل ࡩي عدم الأحكام، «: بقوله عن ال؄راءة الأصلية الإمام القراࡩيوقد تكلم 

ܣۜ يوجب ظن عدمه وثبوت. مناخلافا للمع؅قلة والأ٭ڈري وأبي الفرج  ࡩي الحال، فيجب  عدم الحكم ࡩي الماع
  .394»الاعتماد عڴى هذا الظن، بعد الفحص عن رافعه وعدم وجوده عندنا وعند طائفة من الفقهاء

                                                 
  .27، الآية سورة القصص - 391

ܣۗ الحفيد،  - 392  :،  مرجع سابق، ص3، المجلد »بداية المجڈْد وڈٰاية المقتصد«أبو الوليد محمد بن احمد بن محمد ابن احمد ابن رشد القرط
1275/1276.  
  .151 :، مرجع سابق، ص»ࡩي الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  - 393
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ام القراࡩي، اكتفى ـوبما أن ال؄راءة الأصلية ۂي استصحاب حكم العقل ࡩي عدم الأحكام كما قال الإم
  . 395بعض الفقهاء بالقول إن ال؄راءة الأصلية تعد من صور الاستصحاب

  :الاستقراء - 9
تتبع الحكم ࡩي بعض جزئياته عڴى حالة يغلب عڴى الظن أنه ࡩي صورة ال؇قاع : وهو«: قال الإمام القراࡩي

كاستقرائنا الفرض ࡩي جزئياته، بأنه لا يؤدى عڴى الراحلة، فيغلب عڴى الظن أن الوتر لو كان . عڴى تلك الحالة
  .396»د الفقهاءفرضا لما أدي عڴى الراحلة؛ وهذا الظن حجة عندنا وعن

من هذا التعريف هو أن الاستقراء يقوم عڴى جمع وتتبع الأدلة من مختلف مصادرها لبناء  المفهومو 
ܣۜ إليه الجمع ب؈ن الأدلة وتحليل أسانيدها من  حكم يكون غ؈ر نابع من دليل محدد بالذات، وإنما من ما يفغ

  .جهة، ومقاصدها من جهة أخرى 
  :الأخذ بالأخف - 01

ڈٰا : حجة الله هو عند الشافڥي رحمه« :عن الأخذ بالأخفلقراࡩي ا الإمام قال ڈٕودي إ كما قيل ࡩي دية ال
  .مساوية لدية المسلم

ڈٔم من قال ڈٔم من قال: وم ڈٓا، أخذا بالأقل، فأوجب الثلث فقط : نصف دية المسلم، وهو قولنا، وم ثل
  .397»لأنه مجمع عليه، وما زاد منفي بال؄راءة الأصلية

  :العصمة - 11
ܣۗ أو لعالم: أن العلماء اختلفوا: وۂي« :ال القراࡩي عن العصمةق أحكم : هل يجوز أن يقول الله تعاڲى لن
ܢۜ بن عمران من العلماء، وقطع جمهور المع؅قلة بامتناعه،  فقطع بوقوع ذلك. حكم إلا بالصوابفإنك لا ت موس

  .398»رحمه الله - وتوقف الشافڥي ࡩي امتناعه وجوازه، ووافقه الإمام فخر الدين
  :عمل أهل المدينة - 12

ڈٕا الأحكام يعت؄ر عمل أهل المدينة من أهم أصول المذهب المالكي ܢۚ عل ܣۘ ب ، ودليلا من أدلته ال
وقد كان الإمام يعتمد حجيته ويقدمه عڴى القياس، ويحتج  .واستنبط المسائل وخرجها ،والقواعد، وفرع الفروع

ڈْم عن رسول الله إه أقوى منه، إذ به، ويقدمه أيضا عڴى خ؄ر الواحد، لأنه عند ن عمل أهل ا لمدينة بم؇قلة رواي
  .صڴى الله عليه وسلم، ورواية جماعة عن جماعة أوڲى بالتقديم من رواية فرد عن فرد

                                                 

ܣۜ،  - 395   .133 :، مرجع سابق، ص»مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها«علال الفاس

  .151/152 :، مرجع سابق، ص»الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  - 396
  .156 :ابق، ص، مرجع س»ࡩي الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  - 397
  .156 :، مرجع سابق، ص»الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،   - 398
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  :إجماع أهل الكوفة - 13
 - ذهب قوم إڲى أنه حجة، لك؆رة من وردها من الصحابة«: إجماع أهل الكوفةالقراࡩي عن الإمام  قال

ܣۜ الله ڈٔمرع   .399»كما قال مالك ࡩي إجماع أهل المدينة -  ع
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                 
  .156 :، مرجع سابق، ص»الفقه الذخ؈رة«شهاب الدين احمد بن ادريس القراࡩي،  - 399



.فاس ،كلية الحقوق / موڌى ولحسن ميمونيإعداد  من/ المدخل لدراسة الشريعة الإسلاميةمحاضرات ࡩي   
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  .المغربي الوضڥي مركز الشريعة الإسلامية ࡩي القانون : الثاني فصلال
ڈٔا ܣۜ دراسة الفقة الإسلامي أهمية علمية وقانونية كب؈رة ومتم؈قة لعدة أسباب م   :تكتس

 تتمركزمتم؈قة  ة قانونيةـــــــــــــــــــــــــــــــــــمنظوم عدي صوله وفروعهوأ بمختلف مذاهبه ومظانه الفقه الإسلاميإن  - 1
ܣۘ تتشكل أساسا ةــــــــــــــــالمقارن ق القانونية الك؄رى الأنسالب قࡩي   ة الجرمانية، والعائلةــالرومانيالقانونية ة ن العائلمـــــــــــــــــــــــــــــــ ال

مثل فكرا قانونيا أصيلا ومتفردا، ي ثم إنه .السوفياتيةة القانونية الاش؅راكية ــــــــــــــــــــــــــــوالعائلــــــــــــــــ ،ةـــــــــــــــــــــــكسونيالانكلوس القانونية
  امـــــــــــــــــــــــــــــللأحكه ــــــــــــــــــــأسلوب صياغت أو من حيث، المتنوعة هجهامنمن حيث  ، أو المتعددة مصادره من حيثسواء 

ܣۘ تقوم مقام القواعد القانونية ࡩي الأنظمة القانونية الوضعية عمليةالالشرعية    ؛ال
ة مضام؈ن نصوصها ــــــــــــــــــࡩي صياغ والإسلامية تأثرت به العديد من القوان؈ن العربية الفقه الإسلاميإن  - 2

ڈٔا ما يعت؄ر تقنينا لأحكام الفقه الإسلامي هن المدني؈انو القة، و قوان؈ن الأسر القانونية، وخصوصا  مدونة (، بل إن م
قوان؈ن الأسرة والقانون المدني ࡩي عدد من الدول (و) الأسرة، مدونة الحقوق العينية، مدونة الأوقاف ࡩي المغرب

ڈٔا أو تطوي)الإسلامية الأخرى  رها من ناحية أخرى، لا يمكن ، لذلك فإن استيعاب هذه القوان؈ن من ناحية، وتحيي
  ؛الفقهية أن يتم بمعزل عن تحي؈ن ومراجعة أصولها

الجامع،  نطلقالم وبالتاڲي فهوــــــــــــــــــــــــــــــــالإسلامي،  المش؅رك للنظام القانونيالأصل هو إن الفقه الإسلامي  - 3
ܢۘ ا البلدان نقوان؈ أو التقريب ب؈ن لتوحيد ،والمرجع الموحد قتضت الضرورة الحضارية والقانونية والاقتصادية م

  .، وهو عامل قل نظ؈ره بالنسبة للقوان؈ن المقارنة الأخرى والاجتماعية ذلك
من  سواء من حيث بعده التاريڏي، أو  مهم الفقه المالكي، وخاصة منه، إن الفقه الأسلامي ࡩي المغرب - 4

كمذهب   الفقه المالكي ومنذ استقراره    القول إن يمكن: من حيث البعد التاريڏيف .حاضره التشريڥي حيث
والاجتماعية ، لات الدينية، والمدنية، السياسيةرسمي بالمغرب، مثل القاعدة التشريعية المحكمة ࡩي كافة المجا

ڈْاد  من خلال والقضاء،  هو المعتمد ࡩي الفتوى  والاقتصادية، حيث ظل الرجوع إڲى كتب الفقه المشڈْرة، والاج
ܢۘ مع دخول الاستعمار إڲى المغرب،. ه وقواعدهــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوفق أصول ولو بشكل  هو المعتمد الفقه الاسلامي المالكي ظل بل ح

املا عوبالتاڲي التشريعية،  ة البلادࡩي مس؈ر   ل مرحلة تاريخية مهمة وعليه فالفقه المالكي من هذا المنطلق يمث. جزئي
  .خ المغربـلتاري جتماعية والأن؅ربولوجيةالدراسات التاريخية والا ࡩي  مهما

شكل أحد المصادر الأساسية للعديد من النصوص    فالفقه المالكي :يأما من حيث حاضره التشريڥ
كمدونة الأحوال (القانونية بالمغرب، سواء كمصدر مادي معتمد ࡩي انتاج القاعدة القانونية وتشكيلها 

 للمواد  أو كمصدر رسمي تكميڴي ...) خصية، مدونة الأسرة، ظه؈ر الال؅قامات والعقود، مدونة الحقوق العينيةالش
  .من مدونة الأوقاف) 169(و ،من مدونة الحقوق العينية )1(من مدونة الأسرة، و) 400(
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لوضڥي، فإننا وللكشف عن بعض لبنات الفقه الإسلامي ࡩي البنيان العمراني للنسق القانوني المغربي ا
سوف نتكلم عن ، وبعد ذلك )المبحث الأول (سنتحدث عن الفقه الإسلامي كمصدر من مصادر التشريع 

  ).المبحث الثاني(الشريعة الإسلامية باعتبارها جوهر النظام العام ࡩي المغرب 

  .مصدر من مصادر التشريع الفقه الإسلامي :المبحث الأول 
ࡩي المغرب، يعت؄ـــر الفقه  ةـــــخية والاجتماعية للشريعة اللإسلاميإضافة إڲى القيمة الدينية والتاري

يشوبه الفراغ للقانون عندما  )مكملا(مصدرا احتياطيا  وأ) المطلب الأول (مصدرا ماديا للتشريع إما الإسلامي 
  )                                              المطلب الثاني(أو يكتنفه الغموض 

  .ادر التشريعــــــــــــــــــܣ من مصسۜاـــــــكمصدر أس فقه الإسلاميال: ول المطلب الأ 
 من جهة مصدرا ماديا للتشريعࡩي كونه  إما يتمثل حضور الفقه الإسلامي ࡩي النسق القانوني المغربي

  ).الفقرة الثانية(من جهة أخرى  ، أو ࡩي كونه ضابطا من ضوابط التشريع)الفقرة الأوڲى(

  .للتشريع كمصدر مادي فقه الإسلاميال: ل الأو  الفقرة 
ܣۘ  وليةالأ ادة الفقه الإسلامي الميشكل  ڈٔا كث؈ر منال ܣۚ لا أو . المغربيةة ــــــــد القانونيــــــــــــــــــــــــــالقواع صنعت م تحدث هنا للتنبيه فإن

تنظم مجالات اجتماعية أو اقتصادية مختلفة، بل إن  ةقانونيـ مدوناتأحضان قواعد قانونية متفرقة أو مشتة ب؈ن مجرد عن 
ڈٔاأو صيغت جل أحكامها خاصة  ة وضعتـــالأمر يتعلق بمدونات قانونية كامل الأحكام  منة نظيميةــــــــــــــ أو المسطريالأحكام غ؈ر الت م

 . »القوان؈ن الفقهية«ي الغرناطي من ا أخذت، حسب تعب؈ر الفقيه المالكي الكب؈ر، محمد ابن جز ڈٰالشرعية العملية، أو قل إ
ڈٰلت بصفة شبه كلية من مادة الفقه الإسلامي المالكي بالدرجة الأوڲى، فإنما نق  صدوعندما نقول إن هناك مدونات قانونية 

  .مدونة الحقوق العينيةعڴى وجه التحديد مدونة الأسرة، ومدونة الأوقاف، ثم 
ڈْا وفق منهجية القواعد القانونيةلامية الإس مطلب تقعيد الأحكام الفقهيةنعم إن  العصرية  وصياغ

ڈْا الدول الاستعمارية منذ زمن بعيد ܣۘ تبن الاستعمار، لكن مبادرة بعض الدول ملحا منذ عهد  ، كان مطلباال
ࡩي مجال  فقهية وفق الصيغ الحديثة للتشريعذات مرجعية  الإسلامية قبل المغرب إڲى وضع مدونات قانونية

ܣۘ ، جعل المغرب يسابق الزمن بعد الاستقشخصية بالأساسالأحوال ال لال، لتقعيد بعض الأحكام الفقهية ال
ܣۘ تتصل ببعض المجالات الاجتماعية  عن التقن؈ن الذي باشرته سلطات الحماية  ةبعيد بقيتخاصة تلك ال

ܣۘ ولا شك أن. 400الفرنسية بالمغرب ࡩي ميادين قانونية أخرى  أدخلها المشرع ࡩي عهد  منهجية التقن؈ن الجديدة ال
                                                 

ڈٔا -  400  12ظه؈ر (ون الال؅قامات والعقود قان: أصدر المشرع ࡩي بداية عهد الحماية ࡩي منطقة الحماية الفرنسية عددا من النصوص القانونية م
قانون الوضعية المدنية للفرنسي؈ن  - )2013غشت  12ظه؈ر (قانون التحفيظ العقاري  - )2013غشت  12ظه؈ر (القانون التجاري  - )2013غشت 

بالتشريع المطبق عڴى القانون الخاص  - )2014دجن؄ر  31ظه؈ر (قانون بيع ورهن الأصول التجارية  - )2013غشت  12ظه؈ر (والأجانب بالمغرب 
  ).1915يونيو  2(العقارات المحفظة 
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قد ، وما أفرزته من فوائد عملية سواء عڴى الصعيد القانوني أو عڴى الصعيد القضائي، إڲى البلاد الحماية
يلتفت مباشرة بعد الاستقلال إڲى أهمية تقعيد الأحكام الفقهية والقضائية ࡩي مدونات  دفعت المشرع إڲى أن

نية من ناحية، وتوحيد العمل القضائي وتيس؈ره من ناحية ثانية، قانونية عصرية، ٭ڈدف تحقيق الوحدة القانو 
ܢۜ مع متطلبات العصر الحاضر من ناحية ثالثة ܣۘ لم تعد تتماء   .وتجاوز بعض الأحكام الفقهية والعرفية ال

ولتحقيق هذه الأهداف ࡩي مرحلة ما بعد الاستقلال تم إحداث لجنة لوضع مدونةـ لأحكام الفقه 
وقد . 1957401غشت  1377/19محرــم  22الصادر بتاريخ  1.57.190ظه؈ر الشريف رقم الإسلامي بموجب ال

ڈّا يمكن أن يؤدي «: تضمن هذا الظه؈ر ࡩي ديباجته ما يڴي ڈْا وتشع وحيث إن مادة الفقه الإسلامي بغزارٮڈا ودق
ڈٕا إڲى تأويلات عديدة؛   النظر ف

مي ࡩي مدونة تيسرـــ تعليمه وتسهل وحيث إنه أصبح من الضروري الأكيد جمع أحكام الفقه الإسلا 
  إجراء العمل به وتطبيق مقتضياته؛

ورعيا لما ࡩي ذلك من الفائدة للمتحاكم؈ن والنتيجة الحسنة لضمان س؈ر القضاء، فقدـ أصدرنا أمرنا 
  :الشريف بما يأتي

الفقه تحدث تحت رعاية جنابنا الشريف لجنة مختصة تقوم بوضع مدونةـ لأحكام «: )1( الفصل الأول 
ܢۜ ظه؈ر شريف يصدره جنابنا العاڲي بالله معمولا به ࡩي  الإسلامي تكون بمثابة قانون موحد يصبح بمقتغ

  .»سائر محاكم مملكتنا المغربية
وقد ع؄ر الملك محمد الخامس رحمه الله عن الأهداف المنتظرة من إحداث اللجنةــ المذكورة ࡩي 

ولا يخفى أننا أمة عريقة ࡩي ميدان الدراسات الفقهية ... «:وله الخطاب الذي ألقاه ࡩي حفل تدش؈ن أعمالها بق
ة لدول أخرى غ؈ر أن كل ما ينقص هذه عوالتشريع نملك من ذلك ثروة تغنينا عن اتخاذ قوان؈ن موضو 

ال؆روة هو إظهارها بالمظهر الحقيقي لها بعيدة عما علق ٭ڈا من تأويلات عقيمة وعادات فاسدة أصبحت 
ڈٔا وقد أخر بعض تلك المضافات بحكم تداولها مع  تقادم العهد من مضافات الشريعة الإسلامية ومعدودة م

ڈٕا فواجبنا إذن هو أن نعود إڲى ثروتنا الفقهية ونعمل عڴى إحيا٬ڈا وذلك بتأليفها ࡩي مواد  تطور البلاد ورق
قدـــرة فائدته وهو عمل جليل سبقتنا إليه بعض البلاد الإسلامية م - مدونة - منسقة مضبوطة عڴى شكل 

  .402»  ....ونفعه وهذا ما نريد أن يضطلع به فقهاؤنا
                                                 

  .6/9/1957بتاريخ  2341منشور بالجريدة الرسمية عدد  -  401
  .434 :، ص1958، يناير 5مجلة القضاء والقانون، العدد  -  402
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ܣۘ أحدثت لتدوين أحكام الفقه الإسلامي ࡩي بداية عملها عڴى وضعـ مدونة للأحوال  وقد انكبت اللجنة ال
فشرعت، بدون تأخ؈ر، ࡩي دراسة مشروع المدونة الذي أعدتهـ وزارة العدل وتمكنت من إتمام . 403الشخصية
الطلاق بمختلف (وإعداد الكتاب الأول المتعلق بالزواج والكتاب الثاني المتعلق بانحلال ميثاقه مناقشة 
ܢۜ الظه؈ر الشريفـ رقم ) أنواعه نون؄ر  1377/22ربيع الثاني  28بتاريخ 1.57.343فتم إصدارهما بمقتغ
1957404.  

  :ئر الشريفة الآتيةثم إن اللجنة واصلت عملها بشكل مس؅رسل وبدون توقف إڲى أن تم إصدار الظها
يتضمن الكتاب  1957دجن؄ر  1377/18جمادى الأوڲى  25الصادر ࡩي  1.57.379الظه؈ر الشريف رقم  - 

  ؛405الثالث المتعلق بالولادة ونتائجها
يتضمن الكتاب الرابع المتعلق  1958يناير  1377/25رجب  4الصادر ࡩي  1.58.019الظه؈ر الشريف رقم  - 

  ؛406يةبالأهلية والنيابة الشرع
يتضمن الكتاب الخامس  1958ف؄راير  1377/20رجب  30الصادر ࡩي  1.57.073الظه؈ر الشريف رقم  - 

  ؛407المتعلق بالوصية
يتضمن الكتاب السادس  1958أبريل  1377/3رجب  13الصادر ࡩي  1.57.379الظه؈ر الشريف رقم  - 

  .408المتعلق بالم؈راث
   .الم؈راث اكتملتـ مدونةــ الأحوـال الشخصية المغربيةومع إصدار هذا الظه؈ر الشريف الأخ؈ر المتعلق ب
عملها لإخراج مدونة للأموال عڴى غرار مدونة الأحوال،  وقد كان من المفروض أن تواصل اللجنة المعينة

ڈٔا إڲى حد اليوم بشكل كاف بيد أن ما ٱڈم هو أن المشرع المغربي، عاد . لكن عملها توقف لأسباب لم يكشف ع
ܣۘ مهدت لبناء الأسرة المغربية  .الفقه الإسلامي لتطوير مدونة الأحوال الشخصية مرة أخرى إڲى هذه المدونة ال

عن عدم ملائمة عدد من  نصف قرن من الزمن بالعملية بعد ما يقار  الممارسة كشفت ،الحديثة
                                                 

ستنشر سلسلة كتب ࡩي « :علىـ أنه 1957تونبرـ  1377/22ربيع الثاني  28الصادر بتاريخ  1.57.343نص الفصل الأول من الظه؈ر الشريف رقم  -  403
  .»موضوع أحكام الأحوال الشخصية، ويتألف من مجموعها مدونة تحمل اسم مدونة الأحوال الشخصية

منه ) 2( ودخل ح؈ق التنفيذ بموجب الفصل 1957دجن؄ر  1377/6جمادى الأوڲى  13الصادرة بتاريخ  2354ر ࡩي الجريدة الرسمية عدد و نشم -  404
  .1958ناير ي 1ابتداء من 

  .1958يناير  1377/3جمادى الثانية  11بتاريخ  2358منشور بالجريدة الرسمية عدد  - 405
  .1958ف؄راير  1377/7رجب  17بتاريخ  2363منشور بالجريدة الرسمية عدد  - 406
  . 1958مارس  1377/7شعبان  16بتاريخ  2367منشور بالجريدة الرسمية عدد  - 407
  .1958أبريل  1377/4رمضان  14بتاريخ  2371د منشور بالجريدة الرسمية عد - 408
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ڈٰا تكريس كث؈ر من مظان الحيف تجاه المرأة409مقتضياٮڈا للعصر الحاضر ڈٰاـ ، كما 410، وقد لوحظ بشأ أ
كانت قاصرة عن توف؈ر حماية كافية للأطفال، لذلك اتسع نطاق المناداة بتعديلها وأحيانا بتغي؈رها تغي؈را جذريا 

لكن دعوات التعديل أو التغي؈ر اصطدمت بمقاومة حقيقيةـ من عدة أطراف، كانت ترى ࡩي المدونة  ومحوريا،
ن الملك الحسن الثاني رحمه الله استجاب لدعوات أ إلا  .ة أو التصحيحــقانونا دينيا وشرعيا غ؈ر قابل للمراجع

 ، وقام بتشكيل لجنةــ علمية مكونة من بعض رجال الفقه والقانون وتقدمت هذه اللجنة411إصلاح المدونة
ڈٰا الظه؈ر الشريف رقم   22بتاريخ  1.93.347بمق؅رحات ࡩي شكل تعديلات لبعض فصول المدونة وصدر بشأ

  .1993412ن؄ر شت 10/ 1414ربيع الأول 
ܣۘ كانت تنادي بإصلاح مدونة بيد  ܣۘ شملت المدونة لم تكن كافية لإرضاــء الأصوات ال أن التعديلات ال

إصلاحا جذريا لتحقيق المساواة ب؈ن الرجل والمرأة من جهة، وضمان حماية شاملة ة الأحوال الشخصي
تمظهرات مختلفة حول مدونة لذلك استمر الجدل المجتمڥي ب. وفاعلة لحقوق الأطفال من جهة ثانية

ڈٰا طرح ما عرف بمشروع الخطة الوطنية لإدماج المرأة ࡩي  بعد الأحوــال الشخصيةـــ إڲى أن تفاقم الصراع بشأ
، بحيث بلغت درجة 413الاجتماعية والأسرة والطفولة ن طرف كتابة الدولة المكلفة بالرعايةمالتنمية 

ܣۜ والاجتماڤي  حدا أصبحت ٮڈدـد معه السلم  والثقاࡩي حول هذه الخطةالتقاطب الايديولوڊي والسياس
، وٮڈدد الأمن القانوني والقضائي، لذلك تدخل الملك محمد السادس وقام بتكوين لجنة عهد 414الاجتماڤي

ڈٕا بمراجعة مدونة الأحوال الشخصية، وتم تنصيب اللجنة المذكورة بتاريخ  وقد كانت .  2001415أبريل  27إل
ڈٕا مراعاة الجانب الفقهܣ والقضائي والعلمي ࡩي هذه اللجنة متعددة ا لمشارب والاختصاصات حيث تمت ف

ڈٕا   .اختيار أعضا٬ڈا، كما تمتـــــ مراعاة حضور العنصر النسوي ف
                                                 

ܣۘ أث؈رت حول مدونة الأحوال الشخصية يمكن مراجعة مجلة مقدمات، العدد الخاص رقم  - 409 إصلاح قانون «حول  2حول بعض النقاشات ال
  .2002، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، »الأسرة حصيلة خمس؈ن سنة من النقاش

  .6 :، ص2006، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة الأوڲى، 1 ، الجزء»الزواج: رح مدونة الأسرةش« محمد الكشبور، - 410
بمناسبة استقباله لممثلات الحركات النسوية المغربية منشور ࡩي مجلة مقدمات،  1992شتن؄ر  29خطاب الملك الحسن الثاني رحمه الله يوم  -  411

  .وما بعدها 259 :، مرجع سابق، ص»النقاش نــقانون الأسرة حصيلة خمس؈ن سنة مإصلاح «حول  2العدد الخاص رقم 
  .1993شتن؄ر  1414/29ربيع الآخر  12بتاريخ  4222منشور ࡩي الجريدة الرسمية عدد  - 412
حول  2قم يمكن مراجعة بعض مضام؈ن مشروع الخطة الوطنية من أجل إدماج المرأة ࡩي التنمية ࡩي مجلة مقدمات، العدد الخاص ر  - 413

ڈٕا 220 :، مرجع سابق، ص»إصلاح قانون الأسرة حصيلة خمس؈ن سنة من النقاش«   .وما يل
. وما بعدها 53: ، ص2004الطبعة الأوڲى،  ، المطبعة والوراقة الوطنية، مراكش،»قانون الأسرة المغربي ب؈ن الثبات والتطور «محمد الشافڥي،  - 414

  .2004، منشورات الزمن، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، »نة الأسرةمن مدونة الأحوال الشخصية إڲى مدو «وكذلك 
منشور ࡩي  2001أبريل  27خطاب تنصيب الملك محمد السادس للجنة الاستشارية الخاصة بمراجعة مدونة الأحوال الشخصية بتاريخ  - 415

ڈٕا 265: ، مرجع سابق، ص»من النقاش إصلاح قانون الأسرة حصيلة خمس؈ن سنة«حول  2مجلة مقدمات، العدد الخاص رقم    .وما يل
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ڈْت اللجنة من عملها قدمت المشروع إڲى الديوان الملكي الذي توڲى الحسم ࡩي بعض  وبعد أن ان
لملك محمد السادس مشروع مدونة الأسرة بمناسبة افتتاح الدورة وعڴى إثر ذلك قدم ا. 416القضايا الخلافية

وأمر أن . 417استعرض فيه أهم مستجدات مشروع مدونة الأسرة 2003أكتوبر  10ال؄رلمانية الخريفية بتاريخ 
بحكم ما يتضمنه من ال؅قامات مدنية عڴى ال؄رلمان  70.03يعرض هذا المشروع الذي أصبح يحمل رقمـ 

  .يت عليهلمناقشته والتصو 
ثم صادق عليه مجلس  2004يناير  16وبالفعلـ صادق مجلس النواب عڴى المشروع بتاريخ 

ذي الحجة  22بتاريخ  1.04.22وبعد ذلك صدر الظه؈ر الشريف رقم . 2004يناير  23المستشارين بتاريخ 
ܣۜ بتنفيذ القانون رقم  2004ف؄راير  1424/3   .418ة مدونة الأسرةـــــــــــــــــــــــــــبمثاب 70.03القاع

ڈٰا بقيت وفيه  ورغم التطور الذي عرفته مدونة الأسرة مقارنة مع مدونة الأحوال الشخصية، إلا أ
ڈْا الأساسية، أي للمرجعية الفقهية المالكية ومما يستدڤي الانتباه أن المدونة تتضمن ࡩي متوڈٰا عدة . لمرجعي

إذا «: عڴى أنه ،عڴى سبيل المثال ،من المدونة) 50(لمادة ايحاءات تدل عڴى أصلها الشرڤي، وهكذا فقد نصت ا
توفرت ࡩي عقد الزواج أركانه وشروط صحته، وانتفت الموانع، فيعت؄ر صحيحا وينتج جميع آثاره من الحقوق 

ڈْا ܣۘ رتب ڈٕا ࡩي هذه المدونة الشريعة والواجبات ال ونصت المادة . »ب؈ن الزوج؈ن والأبناء والأقارب، المنصوص عل
يفسخ الزواج الفاسد قبل البناء ولا صداق فيه إذا لم تتوفر ࡩي الصداق شروطه «: من المدونة عڴى أنه) 60(

كما  .»، ويصحح بعد البناء بصداق المثل، وتراڤي المحكمة ࡩي تحديده الوسط الاجتماڤي للزوج؈نالشرعية
انتفاء  -  5 :واج الشروط الآتيةيجب أن تتوفر ࡩي عقد الز «:من مدونة الأسرة نصت عڴى أنه) 13(أن المادة 

  .»الموانع الشرعية
ة بأصولها الشرعية ط مدونة الأسر اأهمية النصوص القانونية المذكورة ࡩي ال؄رهنة عڴى ارتب ورغم

ڈْا تذوب أمام  لا إوالفقهية،  ܣۘ ديباجة المدونةقوة  أن أهمي رجم بكل يق؈ن ت؅، بحيث إن هذه الديباجةــــــــــــــــــــــــــــــــ ۂي ال
ڈٕا هذه علاقة  ܣۘ جاء ف  1957وإذا كانت مدونة «: المدونة بالشريعة الإسلامية، ولعل ࡩي عبارة الخطاب الملكي ال

، خلال ف؅رة دستورية انتقالية، بظهائر شريفة، فإن 1993قد وضعت، قبل تأسيس ال؄رلمان، وعدلت سنة 
ى ال؄رلمان، لأول مرة، لما يتضمنه من ال؅قامات مدنية، نظرنا السديد ارتأى أن يعرض مشروع مدونة الأسرة عڴ

ܣۚ عن أي زيادة حول تعلق أحكام »علما بأن مقتضياته الشرعية ۂي من اختصاص أم؈ر المؤمن؈ن ، ما يغ
  . الأسرة بالأحكام الشرعية

                                                 
  .8: مرجع سابق، ص، »الزواج: شرح مدونة الأسرة«محمد الكشبور،  - 416
  .مدرجة ࡩي ديباجة مدونة الأسرة 2001أكتوبر  10هذه المستجدات كما وردت ࡩي الخطاب الملكي بتاريخ  -  417
  .2004ف؄راير  5 /1424ذو الحجة  14بتاريخ  5184نشر بالجريدة الرسمية عدد  418
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ڈٰا مناقشات وتجاذبات مجتمعية حادة، فإن المشرع اشتغل  ܣۘ أث؈رت بشأ وعڴى عكس مدونة الأسرة ال
ظه؈ر تمكن من إصدار مدونة الأوقاف بموجب ال فقد. المرتبطة بالأوقاف ٭ڈدوء تام ࡩي تقن؈ن الأحكام الفقهية

ويتب؈ن من خلال مراجعة ديباجة  .419)2010ف؄راير  23( 1431ربيع الأول  8 بتاريخ  1.09.236شريف رقم ال
ܣۘ «: ࡩي الديباحةهذـه المدونة قوة الارتباط ب؈ن الوقف والأحكام الفقهية، ومما جاء  بحكم الإمامة العظمى ال

ܣۘ حملنا إياها، والقائمة عڴى حماية حمى الملة والدين، ورعاية شؤون  طوق الله ٭ڈا عنقنا، والأمانة الك؄رى ال
  هذا البلد الأم؈ن؛ 

ڈْا واهتداء بنهج أسلافنا الميام؈ن ملوك الدولة العلوية الشريفة، المجبول؈ن عڴى العناية بالأوقاف وحماي
  من كل ترام أو ضياع؛

ܣۘ جعلناها من ثوابت سياستنا ࡩي تدب؈ر أمور  وتكريسا من جلالتنا الشريفة لروح التجديد والتحديث ال
  مملكتنا الشريفة؛

ووعيا منا بأهمية الوقف، وبدوره الطلائڥي، باعتباره ثروة وطنية وعنصرا فاعلا ࡩي التنمية 
  الاقتصادية والاجتماعية للبلاد؛

ܣۘ تعرفها بلادنا، ورغبة  منا ࡩي تأط؈ره تأط؈را قانونيا حديثا، يمكنه من مواكبة التحولات الشاملة ال
  ؛ خصوصيته المستمدة من أحكام الفقه الإسلاميويراڤي 

، بما يدرأ تعدد الأقوال واختلاف تقن؈ن القواعد الفقهية المتعلقة بهوإيمانا من جلالتنا بأهمية 
ڈٰا، ويجمع شت   اٮڈا، ويحقق لها الانسجام مع مكونات المنظومة التشريعية المغربية؛التأويلات بشأ

ܣۘ انطلقت ࡩي عهد جلالة والدنا المنعم أم؈ر المؤمن؈ن الحسن  ومواصلة منا لمس؈رة تحديث القوان؈ن ال
ڈْا لأحدث  ܣۘ أوليناها فائق عنايتنا وكب؈ر اهتمامنا من خلال الحرص عڴى مواكب الثاني طيب الله ثراه، وال

  نظمة القانونية المعاصرة؛الأ 
المتناثرة للوقف، وتحسم  تجمع الأحكام الفقهيةوفقا لهذا المنهج، قررنا إصدار مدونة للأوقاف 

التضارب ࡩي أموره المختلفة، وتعيد تنظيم أحكامه القانونية شكلا ومضمونا، بما يضمن تقيدها بأحكام 
ڈٕا طابعا عصريا متم؈قا؛   الفقه الإسلامي، ويضفي عل

وتأكيدا من جلالتنا عڴى استقلالية الوقف المستمدة من طابعه الإسلامي الخالص، فقد أثرنا من 
حديثة تضمن له الحماية الناجعة،  خلال هذه المدونة المحافظة عڴى خصوصيته، وتزويده بوسائل قانونية

ساهمة ࡩي مشاريع وبنظم تدب؈رية تيسر حسن استغلاله والاستفادة منه، وبطرق استثمارية تمكنه من الم
ڈٰض به ع؄ر تاريخ بلادنا المجيد   .»التنمية الاقتصادية والاجتماعية، وتعيد له دوره الريادي الذي 

                                                 
  )2010يونيو  14( 1431الصادرة بتاريخ فاتح رجب  5847منشور ࡩي الجريدة رسمية عدد  - 419
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تتوڲى إدارة الأوقاف «: اف بعد تعديلها عڴى أنهمن مدونة الأوق) 143(ة إڲى الديباجة نصت المادة وإضاف
ڈٕا من قبل المجلس تحض؈ر مشروع الم؈قانية السنوية الخاصة بالأوقاف العامة ، وتنفيذها بعد المصادقة عل

  أعلاه، 134، مع مراعاة أحكام المادة الأعڴى لمراقبة مالية الأوقاف العامة
علاوة عڴى ذلك، يتع؈ن أن تراڤى ࡩي إعداد مشروع الم؈قانية المذكور، تحت طائلة عدم المصادقة، 

  :الشروط التالية
  النفقات؛قاعدة التوازن الماڲي ب؈ن المداخيل و  - 
  إدراج كافة التحملات الإلزامية طبقا للنصوص الجاري ٭ڈا العمل المتعلقة بالأوقاف العامة؛ - 
الصلة بأحكام عدم مخالفة الآراء الصادرة عن المجلس العلمي الأعڴى والمتعقلة بالأوقاف العامة ذات  - 

  .»أدناه 158، طبقا لأحكام المادة الشريعة
يتوڲى المجلس القيام بمراقبة مالية الأوقاف «: ونة الأوقاف نصت عڴى أنهمن مد) 158(كما أن المادة 

ڈٰا، واق؅راح جميع الإجراءات الهادفة إڲى ضمان  العامة، ودراسة القضايا المتعلقة ٭ڈا، وإبداء الرأي بشأ
، ة الأموال الموقوفة وفقا عاماحسن تدب؈رها وفق مبادئ الشفافية والحكامة الرشيدة، بما يكفل حماي

ڈٕا وتنمية مداخيلهاو  ڈٕا ࡩي الاس؅راتيجية الحفاظ عل ؛ أخذا بع؈ن الاعتبار الأهداف والمباديء المنصوص عل
ڈٕا ࡩي المادة    .....المكررة من هذه المدونة 2المشار إل

ܣۘ قد تستلزم تأصيلا شرعيا من أجل  ڈْا لأحكام الشريعة ومقاصدهاغ؈ر أن آراء المجلس ال ، مطابق
ڈٰاــ يبلغ إڲى كل من السلطة يتع؈ن أن تحال إ ڈٕا وإصدار رأي شرڤي ࡩي شأ ڲى المجلس العلمي الأعڴى للنظر ف

  .الحكومية المكلفة بالأوقاف ورئيس المجلس الأعڴى لمراقبة ماليةــ الأوقاف العامة، قصد اعتماده
  .»وتعت؄ر هذه الآراء ملزمة لإدارة الأوقاف

للدلالة عڴى قوة الارتباط ب؈ن  ࡩي الديباجة، كاف ر سطما ونعتقد أن هذه النصوص القانونية مع 
لذلك نمر قدما لنقل إن المشرع المغربي اشتغل كذلك ࡩي هدوء تام . مدونة الأوقاف والنصوص الشرعية

الإسلامية، ويتعلق الأمر  وتمكن من تكوين مدونة قانونية جديدة مرتبطة إڲى حد كب؈ر بالأحكام الفقهية
ܢۜ البمدونة الحقوق العينية ا ܣۘ صدرت بمقتغ من ذي الحجة  25 بتاريخ 1.11.178شريف رقم الظه؈ر ل

ڈٰا حسمت أولعل من . 39.08بتنفيذ القانون رقم ) 2011نوفم؄ر  22( 1432 هم محاسن هذه المدونة أ
ڈٔا حول تطبيق قانون الال؅قامات والعقود، عند الاقتضاء، عڴى الحقوق العينية، كما ) 1(النقاش ࡩي المادة  م

للقانون المطبق عڴى العقارات المحفظة وغ؈ر المحفظة، وقطعت ) المدونة ذاٮڈا(ا وحدث المرجع القانوني ڈٰأ
دابر عدد من المشاكل القانونية المرتبطة بالقواعد الفقهية، لذلك يمكن القول إن مدونة الحقوق العينية 

 ة الأحكاميلمحفظة، وأكدت قابلتلاءم مع طبيعة العقارات اتحت ࡩي تحي؈ن وتطوير الأحكام الفقهية لجن
  .المذكورة لمسايرة المستجدات القانونية المعاصرة الفقهية
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ڈْا بالأحكام الفقهية الإسلامية، ڈْاء الكلام عن مدونة الحقوق العينية وعلاق ننتقل للكلام عن  وبان
  .الشريعة الإسلامية كضابط من ضوابط التشريع ࡩي النسق القانوني المغربي

  .الشريعة الإسلامية كضابط من ضوابط التشريع: ةنيالثا الفقرة
ܣۘ يجب  مراعاة تعد الشريعة الإسلامية، ࡩي كل الميادين القانونية، ضابطا من ضوابط التشريع ال

  .وضع النصوص القانونيةعند  أصولها، واعتبار قواعدها واستحضارها ها،أحكام
يعة الإسلامية حاضرة ࡩي عدد من المتون ويظهر من دراسة بعض القوان؈ن المغربية، أن أحكام الشر 

ܣۘ صدرت ࡩي عهد الاستقلال ܣۘ صدرت ࡩي عهد الحماية، أو تلك ال ولذلك سنكتفي . القانونية، سواء تلك ال
ܣۘ وضعت مراعاة من  لأحكام الشريعة الإسلامية ࡩي هذه المناسبة، بإيراد نماذج من النصوص القانونية ال

عدد من القواعد  المحتوي عڴىيمثل النموذج الأقوى ࡩي القانون المغربي  قانون الال؅قامات والعقود لكونه
ܣۘ أخذت بع؈ن الاعتبار أحكام الشريعة الإسلامية    .القانونية ال

الإل؅قامات  دونةعملها لوضع مكانت سلطات الحماية الفرنسية ࡩي تونس تدرك عند بداية لقد نعم 
ܣۘ سطرت ࡩي هذه والعقود أن الفقهاء قد يقفون لها بالمرصاد ع ندما يكتشفون أن عددا من الأحكام ال

وعندما . تخالف بشكل ظاهر أحكام الشريعة الإسلامية، لذلك أخذت هذا التحدي بع؈ن الاعتبار دونةالم
ܣۘ كلفت بمراجعة ومناقشة م ڈْت اللجنة ال عرض هذا «: من عملها تمشروع المدونة المدنية والتجارية ان

تتكون من خمسة أساتذة من جامعة  - حضر أشغالها كل من سانتيانا وب؈رج - ةالأخ؈ر عڴى لجنة إسلامي
الزيتونة وخمسة قضاة من المحكمة العليا الشرعية للنظر ࡩي مدى ملاءمة هذا العمل لأحكام الشريعة 
الإسلامية فاع؅رفت اللجنة الإسلامية بموافقة المشروع لأحكام الفقه الإسلامي وبعدها أصدر الباي قرارا 

ديسم؄ر  15وذلك بتاريخ ) الفصل الأول من القرار(نشره تحت اسم المدونة التونسية للال؅قامات والعقود ب
  .420»)من القرار 3الفصل (بأثر فوري  1907ليجري العمل ٭ڈا ابتداء من فاتح يونيو  1906

ية للال؅قامات المدونة التونسن ع درجة الأوڲىوالعقود المغربي قد نقل بالل؅قامات الاقانون  ولما كان
 ،إضافة إڲى القوان؈ن المدنية الأوربية ،ه الإسلاميـأحكام الفقبالنظر إڲى مصدره ببعض تأثر كما أنه والعقود، 

ܣۘ أنجزها أستاذنا محمد شيلح ࡩي هذا المجال  بعضتضمنت ، لذلك 421كما تؤكد الدراسة المعمقة ال
  : كما توضح الأمثلة الآتية ة الإسلاميةـــــإڲى أحكام الشريع ةمباشر إشارات  نصوصه

                                                 
، مجلة »م من خلال س؈رته.ع.ل.محاولة قراءة ࡩي ق: أصول قانون الال؅قامات والعقود المغربي من زاوية واضعه وموضوعه«محمد شيلح،  - 420

  .64: العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، فاس، ص ، كلية1989، 5القانون والاقتصاد، العدد 
، مرجع »م من خلال س؈رته.ع.ل.محاولة قراءة ࡩي ق: أصول قانون الال؅قامات والعقود المغربي من زاوية واضعه وموضوعه«محمد شيلح،  - 421

  .وما بعدها 70: سابق، ص
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تقع ب؈ن  وۂي لا. تقع المقُاصة إذا كان كل من الطرف؈ن دائنا للآخر ومدينا له بصفة شخصية« - 1
ܣۜ، المسلم؈ن ڈٰا أن تتضمن مخالفة لما تقغ   .422»به الشريعة الإسلامية عندما يكون من شأ
ڈْملش وفقا يبطل ب؈ن المسلم؈ن بيع الأشياء المعت؄رة من النجاسات« - 2 ܣۘ تج؈ق  ريع مع استثناء الأشياء ال

ڈٕا، كالأسمدة الحيوانية المستخدمة ࡩي أغراض  الفلاحة هذه الشريعة   .423»الاتجار ف
ܣۜء المبيع ولو قبل حصول التسليم، ويسوغ للبائع أن « - 3 بمجرد تمام البيع، يسوغ للمش؅ري تفويت الآ

ولا يعمل ٭ڈذا الحكم ࡩي بيوع . عاقدان عڴى خلافهال وذلك ما لم يتفق. يحيل حقه ࡩي الثمن ولو قبل الوفاء
  .424»المواد الغذائية المنعقدة ب؈ن المسلم؈ن

إذا كان أحد العوض؈ن أك؆ر من الآخر قيمة، ساغ تعويض الفرق بنقود أو بغ؈رها من الأشياء، « - 4
  .425»، إذا كان محل المعُاوضة طعاماولا يسري هذا الحكم ب؈ن المسلم؈ن. معجلا أو مؤجلا

يكون باطلا كل اتفاق من شأنه أن يحمل المودع عنده تبعة الحادث الفجائي أو القوة القاهرة مع استثناء الحالات « - 5
ڈٕا ࡩي الفصل؈ن    .426»ولا يعمل ٭ڈذا الحكم إلا فيما ب؈ن غ؈ر  المسلم؈ن. وحالة الوديعة المأجورة 783و 782المنصوص عل

جاء صريحا، أو اتخذ شكل  الذي يتضمنه سواء للعقدل اش؅راط الفائدة ب؈ن المسلم؈ن باطل ومبط« - 6
  .427»للمقرض أو لأي شخص غ؈ره يتخذ وسيطا له هدية أو أي نفع آخر

ܢۜ الشريعة تبطل بقوة القانون، ب؈ن المسلم؈ن، كل شركة يكون محلها أشياء محرمة « - 7 بمقتغ
  .428»رة التعامل، وب؈ن جميع الناس، وكل شركة يكون محلها أشياء خارجة عن دائالإسلامية
يسوغ أن تكون الحصة ࡩي رأس المال نقودا أو أشياء أخرى، منقولة كانت أو عقارية أم حقوقا « - 8
ܢۘ عملهم جميعا كما يسوغ أيضا. معنوية ولا يسوغ ب؈ن المسلم؈ن، أن تكون . أن تكون عمل أحد الشركاء أو ح

  .429»هذه الحصة مواد غذائية
ڈٔملا يجوز الصلح ب؈ن المسلم؈ن ع« - 9 غ؈ر أنه يسوغ الصلح عڴى  .ڴى ما لا يجوز شرعا التعاقد عليه بي

ڈْا غ؈ر محققة بالنسبة إڲى الطرف؈ن   .430»الأموال أو الأشياء، ولو كانت قيم
                                                 

  .من قانون الال؅قامات والعقود 357الفصل  - 422

  .ن قانون الال؅قامات والعقودم 484الفصل  - 423
  .من قانون الال؅قامات والعقود 492الفصل  - 424

  .من قانون الال؅قامات والعقود 621الفصل  - 425
  .من قانون الال؅قامات والعقود  809الفصل  - 426
  .من قانون الال؅قامات والعقود 870الفصل  - 427
  .من قانون الال؅قامات والعقود 986الفصل  - 428
  .انون الال؅قامات والعقودمن ق 988الفصل  - 429
  .من قانون الال؅قامات والعقود 1101الفصل   - 430
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  .تكميڴي للقانون المغربي )كمصدر( الشريعة الإسلامية كقانون  :المطلب الثاني
ه إڲى يفبه نص ࡩي هذه المدونة، يرجع رد كل ما لم ي« :عڴى أنه من مدونة الأسرة )400(المادة  نصت

ڈْاد الذي يراڤى فيه تحقيق قيم الإسلام ࡩي العدل والمساواة والمعاشرة بالمعروف   .431»المذهب المالكي والاج
تسري مقتضيات هذا القانون عڴى الملكية العقارية «: من مدونة الحقوق العينية) 1(المادة ونصت 

  .تشريعات خاصة بالعقار  والحقوق العينية ما لم تتعارض مع
بمثابة قانون ) 1913أغسطس  12( 1331رمضان  9تطبق مقتضيات الظه؈ر الشريف الصادر ࡩي 
فإن لم يوجد نص يرجع إڲى الراجح والمشهور وما جرى . الال؅قامات والعقود ࡩي ما لم يرد به نص ࡩي هذا القانون 

  .»به العمل من الفقه المالكي
هذه المدونة يرجع فيه إڲى أحكام  نص ࡩي كل ما لم يرد فيه« ونة الأوقافمن مد )169(المادة  نصتو 

ڈْادا بما يراڤالمذهب المالكي فقها    .»فيه تحقيق مصلحة الوقف ىواج
  والمشهور وما جرى به العمل؟ وكيف نطبق هذه القاعدة القانونية؟ ماذا نقصد بالراجحف

العدول عن : (ستقر عليه الرأي عند المغاربة هووالعمل كما ا«: رحمه الله عمر الجيدي الأستاذ قال
ڈْا  ڈٕا، رعيا لمصلحة الأمة وما تقتضيه حال القول الراجح أو المشهور ࡩي بعض المسائل إڲى القول الضعيف ف

  ).الاجتماعية
  ).حكم القضاة بالقول وتواطؤهم عليه، من غ؈ر أن يكون كل ما حكم به قاض جرى به العمل: (أو هو
ر قول ضعيف والحكم أو الافتاء به، وتمالؤ الحكام والمفت؈ن بعد اختياره عڴى العمل به اختيا: (أو هو

ܢۜ ذلك   ).لسبب اقتغ
ڈٕا أوإيضاح ذلك  لاف ب؈ن فقهاء المذهب، فيعمد بعض القضاة إڲى الحكم خن بعض المسائل يكون ف

ܣۘ بقول يخالف المشهور لسبب من الأسباب كدرء مفسدة، أو خوف فتنة أو جريان عرف  ࡩي الأحكام ال
مستندها العرف لا غ؈ره، أو تحقيق مصلحة أو نحو ذلك، فيأتي من بعده ويقتدي له، ما دام الموجب الذي 

قائما، وهذا بناء عڴى أصول المذهب المالكي، لأنه إذا  - ࡩي مثل ذلك البلد وذلك الزمان - لأجله خولف المشهور 
لك ࡩي سد الذرائع، وإذا كان لجلب مصلحة، فهو عڴى كان العمل بالضعيف لدرء مفسدة، فهو عڴى أصل ما

ڈٕا  ܣۚ الفقه عل ܣۘ ب - أصله ࡩي اعتبار المصلحة المرسلة، وكذا الشأن بالنسبة للعرف، لأنه من جملة الأصول ال
ڈٕا ما لم يخالف نصا أو يصادم  - كما تقدم وهو راجع إڲى المصلحة المرسلة أيضا فيش؅رط فيه ما اش؅رط ف

  .ܢ إذا زال الموجب الذي كان سببا لقيام العمل، عاد الحكم للمشهور ۘح...مصلحة أقوى 
                                                 

كل ما لم يشمله هذا القانون يرجع فيه إڲى الراجح والمشهور أو ما جرى به «: من مدونة الأحوال الشخصية الملغاة عڴى أن) 82(نص الفصل   - 431
ܢۜ تضمنه الفصل . »العمل من مذهب الإمام مالك   .من المدونة المذكورة) 297(والفصل ) 216(والفصل ) 172(ونفس هذا المقتغ
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لاختيارات شيوخ المذهب المتأخرين وتصحيحهم  دوترك المشهور الاستنا بالشاذ العمل وأصل ابتداء
  .لبعض الروايات والأقوال الموجبة لذلك

مل بالموجب وجودا تبدل العرف، وعروض جلب المصلحة، ودرء المفسدة ف؈رتبط الع: ومن الموجبات
  .وعدما، ولأجل ذلك يختلف باختلاف البلدان، بل ويتبدل ࡩي البلد الواحد بتجدد الأزمان

 »تحدث للناس أقضية بقدر ما أحدثوا من الفجور «: ومستندهم ࡩي ذلك، قول عمر بن عبد العزيز
  .432»فاتحا بذلك باب التطور ࡩي الأحكام وصبغها بصبغة المجتمع

أما المفهوم الخاص لنظرية الأخذ بما جرى به العمل «: تاذ عبد السلام العسري الأس قال ومن جهته
ܣۘ أحد المفت؈ن م: فهو ن تثبت عدالته ونزاهته، مع العلم والمعرفة، بقول ضعيف مأن يحكم أحد القضاة أو يف

ت خاصة، أو مهجور من أقوال علماء المذهب المالكي، وذلك بناء عڴى أسباب وموجبات اجتماعية، واعتبارا
كاعتبار ظروف القضية وأحوال المتداع؈ن والمستفت؈ن وما يرجع إڲى عوائدهم وأعرافهم، ونظرا إڲى أن ذلك 

ما القول المحكوم به يكون أك؆ر انطباقا وأشد ملاءمة للمسألة مما عداه، وإن كان غ؈ر قوي ولا مشهور، مع 
ܣۘ جرى  ڈٕا قولان أو أقوال متعددة انضاف إڲى ذلك من فائدة رفع الخلاف ࡩي المسألة ال ܣۘ يكون ف ٭ڈا العمل، وال
  .ࡩي المذهب، لأن حكم الحاكم يرفع الخلاف عڴى ما هو معروف

ويأتي القضاة والمفتون بعد ذلك فيأخذون بذلك العمل، مادام الموجب الذي خالف المشهور ࡩي مثل 
هو أن يقوم العوام بعمل ما، المرة  فالعرف. وهناك فرق ب؈ن العمل والعرف. تلك البلد وذلك الزمان مستمرا

  .433»بعد المرة من غ؈ر استناد لحكم من قول أو فعل
 ، وزير الأوقاف والشؤون الإسلامية السابق،الله رحمه الأستاذ عبد الكريم العلوي المدغري  أما
ܣۜ إذا نظر ࡩي الأحكام فإنه لا بد أن يم؈ق ب؈ن ما هو «: بقولهما جرى به العمل  عن فتحدث مجمع عليه  والقاع

ܣۜ إلا أن يتمسك به ويتبعه، ويعمل وفقه ولا يخالفه، ولا يخرج عنه  من الأحكام، وهذا النوع لا يسع القاع
  .بحال، وب؈ن المختلف فيه

ڈٕا الأقوال، واختلفت(المجمع عليه يتبعه ولا يخالفه بحال، والمختلف فيه  ، )وهو كل مسألة تعددت ف
ܣۜ إلا أن يس؈ر مع الر  اجح والمشهور، ولا ي؅ركهما إڲى القول الضعيف، وإلا أوشك عمله أن يخالف لا يسع القاع

وهذا ما كان عليه السلف الصالح من . ﴾من عمل عملا ليس عليه أمرنا فهو رد﴿: الأمر المذكور ࡩي هذا الحديث
  .قضاة أمتنا إڲى اليوم

                                                 
، 1982،)المغرب(مطبعة فضالة، المحمدية ، »العرف والعمل ࡩي المذهب المالكي ومفهومهما لدى علماء المغرب«عمر بن عبد الكريم الجيدي،  - 432
  .342/343 :ص

 ، منشورات وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية،»إطار المذهب المالكي نظرية الأخذ بما جرى به العمل ࡩي المغرب ࡩي«عبد السلام العسري،  -  433
  .7/8 :ص ،1996
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ڈٕا بالمشهور وا ܣۜ إذا عرضت له قضايا ونوازل ينتج عن الحكم ف لراجح مفسدة، أو تحدث ولكن القاع
ڈٕا تصرفاٮڈم . مضرة أو تضيع مصلحة، أو يأتي الحكم مخالفا لعرف صار ࡩي الناس، أو مخالفا لعادة جرت عل

ڈّنا عليه و  ܣۜ من هذا المحظور إلا بالوقوع ࡩي المحظور الذي ن و ترك المشهور والراجح، والقول هولا يخرج القاع
  .بالضعيف

ܣۜ هذه المس ܣۜ من أهل ال؅رجيج وأهل العلم هنا إذا عرضت للقاع ألة لا يخلو الأمر إما أن يكون القاع
ܣۘ تؤهله للنظر والاختيار ب؈ن الأقوال المتعارضة، وإما أن يكون قاضيا مقلدا لا  والنظر، ومن ذوي الكفاءة ال

  .قدرة له عڴى ال؅رجيح ب؈ن الأقوال المتعارضة
يار ب؈ن الأقوال المتعارضة، واختار الخروج من إذا كان من أهل ال؅رجيح ومن لهم الكفاءة عڴى الاخت

الإشكال الذي وقع فيه أن يعمل بالقول الضعيف، وي؅رك القول المشهور والراجح، فلا يخلو الأمر؛ إما أن 
يرفض القضاة متابعته عڴى هذا الحكم، ويبقى حكمه حكما فرديا لا ع؄رة به، وإما أن يختاروا متابعته عڴى 

ڈْاد الذي قام به، وعڴى ترك المشهور والراجح، والأخذ بالقول هذا الحكم، فيتواردو  ن عڴى نفس الاج
أن يحكم القضاة ࡩي «: الضعيف، وهنا ينشأ ما يسمى بالعمل، وما جرى به العمل؛ لأن ما جرى به العمل، هو

اء عليه، نازلة من النوازل مقلدين لقول ضعيف مخالف؈ن للمشهور أو الراجح لأمر اقتضاه، مع استقرار القض
  .»وعمل القضاة به

ܣۜ عندما يختار القول الضعيف، وي؅رك المشهور والراجح إذا تبعه القضاة ࡩي ذلك، نشأ ما  إذن، القاع
  .434»يسمى بالعمل؛ وإذا لم يتبعه القضاة ࡩي ذلك لم ينشإ العمل، وبقي الحكم حكما فرديا لا أقل ولا أك؆ر

ولا يعرف « الأستاذ عمر الجيدي،د الأسلامية، قال ࡩي البلا  ما جرى به العملنشأة نظرية وبخصوص 
الذي بدأ فيه هذا العمل، والذي يستنتج من بعض الوقائع التاريخية أن ذلك كان حواڲي  التاريخ بالضبط

  .435»القرن الرابع الهجري 
فتفيد بعض المؤلفات الفقهية أن جريان العمل بشهادة اللفيف، وهو من أقوى  أما ࡩي المغرب 

-  رحمه الله الأستاذ حماد العرࡪي ويرى . ما جرى به العمل، كان ما ب؈ن القرن؈ن الثامن والعاشر الهجري تطبيقات 
انتبه « :وࡩي هذا يقول . الهجري  8بدأ ࡩي القرن  المغرب أن العمل ࡩيب - جزم بقول الأستاذ عمر الجيديبل إنه 

ڈٕا 8المغاربة خلال القرن  ܢۚ عل ܣۘ ب الإمام مالك مذهبه، وهو عمل أهل المدينة  الهجري إڲى أصل من الأصول ال
                                                 

ܣۚ بتاريخ »ما جرى به العمل نموذج من تراثنا القضائي«عبد الكب؈ر العلوي المدغري،  -  434   .25/26: ، ص1996يناير  1416/26رمضان  5، درس حس
  .344 :، صمرجع سابق ،»هب المالكي ومفهومهما لدى علماء المغربالعرف والعمل ࡩي المذ«عمر بن عبد الكريم الجيدي،  - 435
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وكانوا ࡩي باديء الأمر . فنقلوا الشريعة إڲى الحالة الاجتماعية مع الرغبة ࡩي وحدة الأحكام والقضاء بقدر الإمكان
  .436»متأثرين بما يجري عليه العمل ࡩي الأندلس

وما جرى به العمل  رحمه الله نشأة وتطور الراجج والمشهور  الأستاذ محمد ابن معجوز وقد شرح 
ܣۜ ءوقد كان القضا«: بقوله ڈْاد الأوڲى موكولا إڲى القاع بحيث كان كل قاض يجڈْد ࡩي استنباط . ࡩي عصور الاج

ܣۘ . الحكم الذي يطبقه عڴى كل قضية تعرض عليه أو يختار الرأي الذي يراه أصلح من غ؈ره ࡩي فصل النازلة ال
ڈٕا   .يكلف بالفصل ف

أصبح وڲي الأمر يع؈ن . ك؆رت الأقوال، وأصبح لكل مذهب أنصار ومؤيدون ثم لما تعددت المذاهب، و 
ܣۜ المذهب الذي يجب عليه أن يحكم به إما لكونه مذهب أغلبية المتقاض؈ن، أو لأنه مذهب الخليفة . للقاع

ڈٔم باتباع مذهب مع؈ن ࡩي حكمه.  ورجال الدولة   .وقد يعهد بالقضاء إڲى عدد من القضاة، ويكلف كل واحد م
وقد . كذا أصبح القضاة مقيدين باتباع مذهب مع؈ن لا يحيدون عنه إڲى غ؈ره عند إصدار أحكامهموه

ܣۜ ࡩي اختيار الرأي الذي يريد تطبيقة ࡩي كل  تب؈ن أن ࡩي هذا التقييد مصلحة كب؈رة، لأنه حد من سلطة القاع
ܣۜ ٭ڈواه. قضية تعرض عليه جانب مع؈ن تحت ستار أو أن يتح؈ق ل. وبذلك لم نعد نخاف من أن يحكم القاع

ڈْاد   .الاج
ڈْادات حدث داخل كل مذهب من المذاهب الإسلامية، فنتج عن ذلك أن تعددت  إلا أن نوعا من الاج

ܣۜء الذي لو  . وتنوعت الآراء حول الحل الذي يفصل كل قضية من القضايا. وال ࡩي المسألة الواحدة قالأ الآ
ܣۜ ࡩي أن يختار ما يحلو ل ه من ب؈ن الأقوال داخل المذهب الذي كلف بالس؈ر عليه، لما تركت معه الحرية للقاع

ܣۜ الذي سيكون حرا ࡩي اختيار ما يشاء من الأقوال بصدد إصدار الأحكام،  أمكن اطمئنان الناس إڲى القاع
ܣۜ ࡩي كل مرة لقول من الأقوال   .ولأمكن أن تختلف الأحكام ࡩي القضايا المتشا٭ڈة تبعا لاختلاف اختيار القاع

وتضييق نطاق اختياره للرأي الذي يجب أن يطبقه  - مرة أخرى  - ܣ اللازم تقييد القاعۜ ن منولهذا كا
ܣۘ قيل ٭ڈا ࡩي المذهب المع؈ن له   .عڴى قضاياه من ب؈ن الآراء ال

ܣۘ يع؈ن بمقتضاها القضاة ࡩي المغرب، تنص عڴى أنه يجب عڴى  ومن أجل ذلك كله أصبحت الظهائر ال
ܣۜ أن يتقيد عند إصدار أحكا   .437»مه بالرأي الراجح، أو المشهور، أو ما جرى به العمل من المذهب المالكيالقاع

الأستاذ  علل، »نظرية الأخذ بما جرى به العمل ࡩي المغرب ࡩي إطار المذهب المالكي«: وࡩي دراسته المعمقة
بما جرى  إن المفهوم العام لنظرية الأخذ«: هتطبيق نظرية ما جرى به العمل بقولأهمية  عبد السلام العسري 

                                                 
العرف والعمل ࡩي المذهب المالكي «عمر بن عبد الكريم الجيدي،  منقول عن الأستاذ .132: ، ص»محاضرات ࡩي تاريخ التشريع«العراࡪي، حماد   - 436

  .351: ، صمرجع سابق ،»ومفهومهما لدى علماء المغرب
 ، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء،1، الجزء »أحكام الأسرة ࡩي الشريعة الإسلامية وفق مدونة الأحوال الشخصية«محمد ابن معجوز،  - 437

  .10/11 :، ص1994الطبعة الثانية، 
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أخذوا ٭ڈذه النظرية كانوا يعيشون واقعهم العمڴي، بما فيه من مشاكل ونوازل،  نبه العمل هو أن الفقهاء الذي
العملية الشرعية الملائمة لذلك الواقع عڴى الأحكام النظرية المستمدة من ظواهر الألفاظ،  قدمون الحلول يف

ܣۘ لها سند شرڤي، عڴى ظواهر نصوص  والمذهب المالكي المطبوع ٭ڈذا الطابع يقدم الحلول  العملية الواقعية ال
الألفاظ لأن نصوص الألفاظ ظنية الدلالة، تحتاج إڲى تخصيص وتقييد، وإڲى بيان وتأويل، بينما الحلول 
العملية قطعية الدلالة، لا تقبل التأويل، ولا تفهم إلا عڴى وجهها الصحيح، وقد كان عڴي بن أبي طالب كرم 

ڈّا عمل) ص(حتج عڴى الخوارج بعمل الرسول الله وجهه ي ܣۘ لم يصح   .438»وكان يتجنب الاحتجاج بالأقوال ال
ܢۚ ما جرى به العمل ورفع اللبس  ، ࡩي تقديري،وذا كانت النصوص الفقهية المارة بنا كافية لضبظ مع

ڈٔاع ܣۘ نتكلم ع من مدونة الحقوق  1المادة (و، )من مدونة الأسرة 400المادة ( :نه، فإن النصوص القانونية ال
   ما؟ڈفماذا نقصد بكل واحد مٔ. الراجح والمشهور تضم كذلك قد  )من مدونة الأوقاف 169المادة (، و)العينية

ܣۜء بالتثقيل : لمصباحاࡩي اللغة القوي، قال ࡩي  :الراجح«: الأستاذ عبد السلام العسري قال  رجحت الآ
  .فضلته وقويته

ڈٔا إ: وࡩي الاصطلاح نه القول الذي يستند إڲى دليل قوي وإن كان عدد القائل؈ن فيه أقوال، الصواب م
  .الراجح ما قوي دليله: ويختصر هذا ࡩي قولهم. به قليلا

  ...وقيل ما ك؆ر قائله، وندر إطلاقه عڴى ما يشمل المشهور 
ܢۘ به كذا أو العمل : ويوجد ࡩي الاصطلاح ما يفيد الراجح كقولهم الأصح أو الأصوب أو الظاهر أو المف

  .439»كذا ونحو ذلك عڴى
ܣۜء ࡩي شنعة أو شهرة: فهو ࡩي اللغة« :أما المشهور    .الظاهر، قال ࡩي القاموس الشهرة بالضم ظهور الآ

ڈٔا: وࡩي الاصطلاح   :اختلف ࡩي تعريفه عڴى أقوال متعددة م
  .440»أنه ما ك؆ر قائله، وقيل هو ما قوي دليله، وقيل هو قول ابن القاسم ࡩي المدونة

، القول الذي يستند إڲى دليل قوي، وإن كان عدد بالراجحويراد «: ابن معجوز  قال الأستاذ محمدو 
  .ويقابله القول الضعيف. القائل؈ن به قليلا

ثم أصبح يراد به ما ك؆ر القائلون به، . ، فقد كان يطلق ࡩي القديم عڴى مذهب ابن القاسمأما المشهور 
  .ويقابله القول الشاذ. وإن كان لا يستند إڲى دليل قوي 
ڈْاد القضائي(، فهو ما يقابل الاصطلاح القانوني المعروف ب وأما ما جرى به العمل فتاوى (أو ) الاج

  ).السوابق القضائية(أو ) الفقهاء
                                                 

  .7: مرجع سابق، ص، »نظرية الأخذ بما جرى به العمل ࡩي المغرب ࡩي إطار المذهب المالكي«عبد السلام العسري،  -  438
  .37/38: ، مرجع سابق، ص»نظرية الأخذ بما جرى به العمل ࡩي المغرب ࡩي إطار المذهب المالكي« م العسري،عبد السلا  - 439
  .39 :، مرجع سابق، ص»نظرية الأخذ بما جرى به العمل ࡩي المغرب ࡩي إطار المذهب المالكي« عبد السلام العسري، - 440
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به، قضاة أو علماء مشهورون بالاطلاع الواسع،  ܢبه العمل بأنه ما حكم به، أو أفۘويعرف ما جرى 
  .تطبيق النصوص عڴى القضايا، زيادة عڴى ال؇قاهة، ونقاء السريرةوالتعمق ࡩي المعرفة، مع الذكاء والمهارة ࡩي 

ذلك أن العلماء كانوا يحكمون أو يفتون ࡩي غالب الأحيان بالقول الراجح ثم المشهور ࡩي المذهب المالكي، 
ڈٕا نظام الحكم ࡩي الإسلام، ومن أهمها، تحقيق الع ܣۘ قام عل ڈٰم كانوا يسعون إڲى تطبيق المباديء ال دالة، وبما أ

الحرج عن المسلم؈ن، قد هدٮڈم تجار٭ڈم، وطول ممارسڈْم للقضاء والفتوى، إڲى أن التمسك و ودفع المشقة 
ܣۘ تعرض عڴى القضاء، قد يؤدي ࡩي بعض الأحيان إڲى  بالقول الراجح أو المشهور، والحكم ٭ڈما ࡩي كل القضايا ال

قيق العدالة، ودفع الحرج والمشقة والجنوح إڲى فوات بعض المصالح، وينتج عنه غ؈ر ما يتوخاه الإسلام من تح
التيس؈ر، ولهذا عدل هؤلاء العلماء ࡩي بعض أحكامهم، عن تطبيق القول الراجح أو المشهور، إڲى الأخذ بالقول 

  .441»الذي يحقق العدالة، ويجلب التيس؈ر، ولو كان ذلك القول شاذا أو ضعيفا ࡩي المذهب
عمر  الأستاذلخصها  وقديخضع لعدة شروط، ، به العمل جرى  الأخذ بماويجب التنبيه إڲى أن 

اتفق الفقهاء عڴى أنه لكي يصبح للعمل قوة النفوذ والاعتبار، وتعطاه «: رحمة الله عليه بقوله الجيدي
  :الصبغة القانونية لا بد فيه من توافر الأركان الآتية

  .ور صدر ممن يقتدى به ࡩي الأحكامكأن يكون العمل المذ - 1
  ...يثبت بشهادة العدول المتثبت؈ن ࡩي المسائل الفقهيةأن  - 2
  .442»أن يكون جاريا عڴى قواعد الشرع وإن كان شاذا - 3

وهكذا تكونت مجموعة من الأحكام « :رحمه الله محمد ابن معجوز قال الأستاذ وࡩي نفس السياق 
ڈٕا، وإن كانت لا  والقواعد تستند إڲى ما جرى عليه العمل، وتستمد قوٮڈا الملزمة من درج القضاة والعلماء عل

ܢۜ مع القول الراجح أو المشهور ࡩي المذهب، ولكن لا بد من أن تكون مستندة إڲى أصل من أصول  تتمآ
  .الشريعة، وتمت إڲى المباديء الإسلامية بصلة

ڈْاد قضائي يجب الأخذ  ههكذا يتب؈ن أن لا بد من توفر الشروط الأربعة الآتية، ليصبح الحكم بمثابة اج
ܣۘ حكم فيه بهب ܣۜ بتطبيقه عڴى القضايا المشا٭ڈة للنازلة ال   :وهذه الشروط ۂي. ه، ويلزم القاع

  .أصل شرڤي عامالفتوى به مما يمكن اندراجه تحت أن يكون ما وقع الحكم أو  - 1
  .به ڈٕم إڲى اختيار ذلك الرأي للحكمأن تكون هناك مصلحة دفعت القضاة المشار إل - 2
ܣۜ الحكم ٭ڈذا القول الذي اختاره القضاة الأ أن تتوفر هذه المص - 3 ڈٕا القاع   .لون و لحة ࡩي كل مرة يختار ف
ڈْاد القضائي - 4 ڈٕا أن يكون الاج ܣۘ يراد تطبيقه ف   .مطابقا لعرف البلاد ال

                                                 

  .11 :، صمرجع سابق، »وفق مدونة الأحوال الشخصيةأحكام الأسرة ࡩي الشريعة الإسلامية «محمد ابن معجوز،  - 441
  .353 :، صمرجع سابق ،»العرف والعمل ࡩي المذهب المالكي ومفهومهما لدى علماء المغرب«عمر بن عبد الكريم الجيدي،  - 442
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فما جرى عليه عمل قضاة . ذلك أن العمل الجاري ࡩي بلدة معينة، قد لا يجري بنفسه ࡩي بلدة أخرى 
وذلك تبعا للعرف . ايا، قد يختلف عما جرى به العمل ࡩي فاس ࡩي نفس الوقائعمراكش مثلا ࡩي بعض القض

ܣۘ تصدر عن القضاء مسايرة للأعراف المحلية   .الذي يختلف من بلد إڲى آخر، ولهذا ينبڧي أن تكون الأحكام ال
ܣۘ تقتصر عڴى بلاد معين  ة، أو قطرـــــــــــــــــــنعم إن كان العمل جرى بقول من الأقوال لما فيه من المصلحة العامة ال

مخصوص، فإنه يجب أن يس؈ر عليه القضاء، وأن يعمم ࡩي جميع الأنحاء، وأن يحكم بمقتضاه كلما كان 
  . تطبيقه يحقق تلك المصلحة

ܣۜ أن يس؈ر عڴى ما جرى به العمل، وأن يقدمه عڴى القول  فإذا تحققت هذه الشروط وجب عڴى القاع
  .لقول الذي جرى به العمل شاذا كما قلناالراجح، والمشهور ولو كان ا

ڈٕا . وهكذا اختط أولئك القضاة طريقة للحكم تتوڎى العدالة، وتساير روح الشريعة الإسلامية ومرام
 وحذا القضاة والمفتون الذين جاؤوا من بعدهم حذو أولئك القضاة الرواد، وساروا عڴى نهجهم، فتكونت عڴى

   .443»)العمل(حكام والقواعد، جمعت تحت اسم مر الأجيال والقرون، مجموعة من الأ 
ܢۚ كل من الراجح والمشهور وما جرى به العمل،  ما هو  :نطرح هذ السؤالوهكذا فبعد أن عرفنا مع

  ؟يخضع له الراحج والمشهور وما جرى به العمل ࡩي العمل القضائي يجب أن ال؅رتيب الذي
فجريان العمل بالقول الضعيف وحكم «: رحمه الله الأستاذ عمر الجيديقال جوابا عن هذا السؤال 

الأستاذ  ثم إن .444»فيقدم عڴى المشهور والراجح. يعطيه قوة - عڴى الخلاف المتقدم -  أحد القضاة به أو اثنان
وإذا تعارض المشهور مع ما جرى به العمل، فيقدم ما جرى به العمل، «: أضاف ࡩي قول آخر عمر الجيدي

ل بلدة عڴى حدة، لأن العمل لا يعم كل البلد، بل يتبع الأعراف والأمكنة، بشرط أن يقصر هذا العمل عڴى ك
ܣۜ إذا تعارض لديه المشهور وما جرى به العمل يقدم ما جرى به عمل بلده، لأن جريان العمل  فالقاع

  .بالضعيف لمقصد من المقاصد يص؈رة راجحا
قوال ࡩي الشهرة قدم ما جرى به أما ما جرى به عمل غ؈ر بلده فيقدم المشهور حتما، وإن استوت الأ

   .445»مطلقا العمل
ولا بد من التنبيه إڲى أنه يجب تقديم ما جرى به العمل عڴى غ؈ره، «: الأستاذ محمد ابن معجوز وقال 

  .446»وأن الراجح يقدم عڴى المشهور 
                                                 

  .11/12 :، صمرجع سابق، »أحكام الأسرة ࡩي الشريعة الإسلامية وفق مدونة الأحوال الشخصية«محمد ابن معجوز،  - 443
  .356 :، صمرجع سابق العرف والعمل ࡩي المذهب المالكي ومفهومهما لدى علماء المغرب«عمر بن عبد الكريم الجيدي،  - 444
  .357: ، صمرجع سابق، »العرف والعمل ࡩي المذهب المالكي ومفهومهما لدى علماء المغرب«عمر بن عبد الكريم الجيدي،  - 445
  .12 :، صمرجع سابقشريعة الإسلامية وفق مدونة الأحوال الشخصيةأحكام الأسرة ࡩي ال«محمد ابن معجوز،  - 446
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ذهب ࡩي ضوء الإحالة عڴى المذهب المالكي ࡩي مدونة الأحوال الشخصية  الأستاذ محمد الكشبور لكن 
ܣۜ الموضوع أن يبحث عند انعدام النص«: إڲى أنه ܣۘ استعملها المشرع أن عڴى قاع   يبدو من خلال العبارات ال

أو نقصانه أو غموضه، عڴى الراجح أولا، وإذا لم يجد، فعليه بالمشهور، وإذا لم يجد، فلا مناص إذ ذاك من 
ونعتقد أن ما قال به . 447»للنقض الاعتماد عڴى ما جرى به العمل من فقه الإمام مالك وإلا عرض حكمه

ܣۘ وجد من أجلها  ، لذلك يتعذر الأخذ »ما جرى به العمل«الأستاذ محمد الكشبور يخالف ࡩي الجوهر الغاية ال
العرف والعمل ࡩي «: فقد قال الأستاذ عمر الجيدي، بشكل واضح لا لبس فيه، ࡩي دراسته المعمقة حول  .به

ومن أجل ذلك اش؅رط الفقهاء ࡩي العمل لكي يقدم عڴى « ،»المغرب المذهب المالكي ومفهومهما لدى علماء
   :شروطا لا بد من توافرها فيه وۂي والمشهور  الراجح

  .ثبوت جريان العمل بذلك - 1
  .معرفة محلية جريانه عاما أو خاصا بناحية من النواڌي المكانية - 2
  .معرفة الزمان - 3
  .لمقتدى ٭ڈم ࡩي ال؅رجيحمعرفة كون من أجرى ذلك العمل من الإئمة ا - 4
  .448»معرفة السبب الذي لأجله عدلوا عن المشهور إڲى مقابله - 5

إن الذي يلفت الانتباه نقول والمشهور، جرى به العمل يقدم ࡩي التطبيق عڴى الراجح ثبت أن ما  افإذ
نة الأسرة إلا من مدو ) 400(، هو أن المشرع لم يتكلم ࡩي المادة 449مجتمعةحالة الثلاثة الإ نصوص قراءة  عند

ڈْاد فقط عبارة الراجح والمشهور وما «ولا شك أن سكوته عن تضم؈ن هذه المادة . عن المذهب المالكي والاج
ڈْاد«: لفظ »المذهب المالكي«من ورائه مرمى، خاصة أن المشرع أضاف إڲى  »جرى به العمل وهذه . »الاج

وإن كان الاختلاف ب؈ن المادت؈ن لا تخطئه الع؈ن  من مدونة الأوقاف،) 169(الملاحظة تنطبق كذلك عڴى المادة 
ڈْاد«قبل لفظ  »الفقه«: من مدونة الأوقاف لفظ) 169(ࡩي المادة  »المذهب المالكي«لأن المشرع أضاف إڲى   »الاج

ڈْاد من مدونة الأسرة ما يجب الأخذ به من المذهب ) 400(من ناحية، ثم إنه قيد ࡩي المادة  بقيد المالكي والاج
من مدونة ) 169(، بينما قيد ࡩي المادة »تحقيق قيم الإسلام ࡩي العدل والمساواة والمعاشرة بالمعروف« مراعاة

ڈْادا بقيد مراعاة  من جهة  »تحقيق مصلحة الوقف«الأوقاف ما يجب الأخذ به من المذهب المالكي فقها واج
 »والمساواة والمعاشرة بالمعروف تحقيق قيم الإسلام ࡩي العدل«ولا يخفى عڴى كل مهتم ما يوجد ب؈ن . أخرى 

تحقيق قيم الإسلام ࡩي العدل والمساواة والمعاشرة «: من اختلاف، فيما نظن، لأن »تحقيق مصلحة الوقفو «
                                                 

، مطبعة النجاح الجديدة، »محاولة للتمي؈ق ب؈ن الواقع والقانون : رقابة المجلس الأعڴى عڴى محاكم الموضوع ࡩي المواد المدنية«محمد الكشبور،  - 447
  .151: ، ص2001الدار البيضاء، الطبعة الأوڲى، 

  .360 :، صمرجع سابق، »العرف والعمل ࡩي المذهب المالكي ومفهومهما لدى علماء المغرب«م الجيدي، عمر بن عبد الكري - 448
  .من مدونة الحقوق العينية) 1(من مدونة الأوقاف، و) 169(و  ،من مدونة الأسرة) 400(نؤكد مرة أخرى أننا نتحدث عن المواد  - 449
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تميل به إڲى الموضوعية  »مجموعة دلائل أو موشرات«ي؅رجح فيه المعيار العام الذي يتكون من  »بالمعروف
                    مجموعة دلائل«يتكون من المعيار الخاص، الذي  ه؅رجح فيفي »تحقيق مصلحة الوقف«أما . والحياد

، بحكم أدواره الدينية والاجتماعية »الحبس«ولا ض؈ر ࡩي ذلك لأن . تميل به إڲى الانحياز والتفضيل »أو موشرات
كل والثقافية، استفاد ع؄ر التاريخ من استثناءات فقهية وقانونية، لضمان حمايته من أطماع الم؅ربص؈ن به ࡩي 

  .الأماكن والأزمنة
من مدونة الحقوق العينية،  فقد تفردت بالإحالة عڴى قانون الال؅قامات والعقود، وهو ما ) 1(أما المادة 

والذي . 450تحاشته مدونة الأسرة، ومدونة الأوقاف، رغم افتقار كل واحدة من المدونت؈ن المذكورت؈ن إڲى ذلك
الطابع الاستثنائي عڴى قانون الال؅قمات والعقود، الذي لازم أذهان  يفسر ذلك، ࡩي نظرنا، هو رغبة المشرع ࡩي رفع

البعض ع؄ر التاريخ من ناحية، وتأكيد الطابع المغربي لقانون الال؅قامات والعقود الذي بقي استيعابه مستعصيا 
عڴى عڴى البعض الآخر من ناحية أخرى، وهو ما كان يؤجج أي نقاش حول تطبيق قانون الال؅قامات والعقود 

  .الحقوق العينية والعقارات ࡩي طور التحفيظ من ناحية ثالثة
من مدونة ) 400(، ومن مدونة الحقوق العينية) 1( :وادوزيادة عڴى كل ما سبق، فإن الفرق ب؈ن الم

يرجع «: من مدونة الحقوق العينية استعملت عبارة) 1(من مدونة الأوقاف يتمظهر ࡩي أن المادة ) 169(و، الأسرة
: من مدونة الأسرة بعبارة) 400(ة ، بينما اكتفت الماد»راجح والمشهور وما جرى به العمل من الفقه المالكيإڲى ال

ڈْادفيرجع « من مدونة الأوقاف عن المادت؈ن السابقت؈ن ) 169(تلفت المادة خ، وا»يه إڲى المذهب المالكي والاج
ڈْادا يرجع فيه إڲى أحكام المذهب المالكي فقها«: باعتمادها عبارة   .»واج

  :وعليه، فإن أوجه تطبيق المواد القانونية المذكورة، يتحدد، فيما نحسب، وفق الصيغ الآتية
بيد أنه . يجب الأخذ بما جرى به العمل أولا، وبالراجح ثاثيا، وبالمشهور ثالثا :بالنسبة لمدونة الأسرة - 1

ܣۜ إڲى تطبيق الحكم تحقيق قيم الإسلام ࡩي «: فيه ىالذي يراڤ إذا تب؈ن أن مخالفة هذا ال؅رتيب هو الذي يفغ
، فإنه لا مانع من الخروج عن ال؅رتيب المذكور، عڴى أن يكون الخروج »العدل والمساواة والمعاشرة بالمعروف

  منه معللا؛
بيد أنه . يجب الأخذ بما جرى به العمل أولا، وبالراجح ثاثيا، وبالمشهور ثالثا :بالنسبة لمدونة الأوقاف - 2

ܣۜ إڲى تطبيق الحكم الذي يراڤإذا تب تحقيق مصلحة « :فيه ى؈ن أن مخالفة هذا ال؅رتيب هو الذي يفغ
  ، فإنه لا بأس من الخروج من ال؅رتيب المذكور، عڴى أن يكون الخروج منه معللا؛»الوقف

                                                 
ܣۘ لا يمكن، ࡩي اعتقادي، معالجة قواعدها العامة  خارج نطاق قانون الال؅قامات من ذلك، عڴى سبيل المثال، قواعد المسؤولية التقص - 450 ؈رية ال

  .والعقود
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. ثالثايجب الأخذ بما جرى به العمل أولا، وبالراجح ثاثيا، وبالمشهور  :بالنسبة لمدونة الحقوق العينية - 3
  .ولا نعتقد أنه يمكن الأخذ بما يخالف هذا ال؅رتيب ࡩي الوقت الراهن

إڲى تأليف عدة كتب ࡩي ما جرى به العمل، أدى  تراكم العمل ࡩي المغرب ع؄ر التاريخ أن  وتجدر الإشارة إڲى
ڈٕا العلماء المشهورو «: ويقصد بكتب العمل ܢۘ ف ܣۘ أف ܣۘ اهتم أصحا٭ڈا بجمع القضايا ال ڈٕا الكتب ال ن، أو حكم ف

القضاة المحنكون القدامى، واختاروا ࡩي فتاوٱڈم وأحكامهم القول الضعيف بدل القول الراجح أو المشهور لما ࡩي 
ܣۘ يحققها القول الضعيف ما جرى به العمل وقد اتفق العلماء عڴى وجوب اتباع . ذلك من المصلحة ال

ܣۘ هدف العلماء الأوائل الذين  كلما كان تطبيقه يحقق وتقديمه عڴى الراجح أو المشهور  نفس المصلحة ال
  .طبقوه

  :قد قسم الفقهاء هذا النوع المسمى بالعمل إڲى قسم؈نو 
ڈٰا لا  :العمل المطلق - )أ ܣۘ طبقت ࡩي كل من المغرب والأندلس، لأ وهو مجموعة الفتاوي والأحكام ال

ڈٰا تحقق مصلحة عامة ࡩي جميع أنحاء هذه الب   .لادتستند إڲى عرف خاص، ولأ
ܣۘ طبقت ࡩي مجتمع خاص وناحية معينة، نظرا  :العمل الخاص - )ب وهو مجموعة الفتاوي والأحكام ال

ܣۘ توجد ࡩي ذلك المجتمع وتلك الناحية والعرف الذي ساد هناك، مما استدڤى الخروج عن القول  للظروف ال
  .الراجح أو المشهور إڲى القول الضعيف وتطبيقه

  :ومن أهم كتب العمل
ܣۜ شرح  - 1 ܣۜ الرباطي عڴى نظم العمل الفاس العلامة أبي عبد الله سيدي محمد بن قاسم السجلماس

ܣۜ ما جرى به  وهو كتاب قيم ومفيد شرح فيه صاحبه نظم العلامة سيدي عبد الرحمن بن عبد القادر الفاس
اج القضاة العمل بفاس ࡩي قضايا الأحوال الشخصية والمعاملات والت؄رعات ووسائل الإثبات وغ؈رها مما يحت

  .إڲى معرفته ليس؈روا عليه ويطبقوه ࡩي أحكامهم
ܣۘ للعلامة  - 2 شرح العمليات للعلامة سيدي المهدي الوزاني، وقد توڲى فيه شرح ونظم العمليات ال

ܣۜ المذكور، وقد ذكر ࡩي مقدمة هذا الكتاب أن الذي دفعه إڲى إعادة شرح هذا  سيدي عبد الرحمن الفاس
ܣۜ بشرحه ما رآه من أن بعض الأعراف قد تبدلت، فأراد التنبيه عڴى ذلك لكي لا النظم بعد أن قام السجل ماس

يطبق القضاة ما كان جرى به العمل ࡩي ظل العرف القديم، ولما هو معروف من أن ما جرى به العمل إنما 
  .يطبق ما دام العرف يجري عليه
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شرح فيه مؤلفه الفقيه محمد بن وهو كتاب . كتاب فتح الجليل الصمد ࡩي شرح التكميل والمعتمد - 3
ܣۘ جرى ٭ڈا العمل ࡩي عموم  أبي القاسم بن محمد بن عبد الجليل الفيلاڲي نظمه الذي جمع فيه الأحكام ال

ܣۘ لا تستند إڲى عرف خاص   .451»المغرب، وال
ومن أمثلة ما جرى به العمل لدى الغماري؈ن إعطاء المرأة قسمة مساوية للرجل ࡩي العمل إذا كانت «

ڈٔما من زرع أو ضرعتقاس   .452»مه فيما ينتج بي
أبنا٬ڈم ࡩي الأولياء عڴى أضرحة الفتوحات الواردة عڴى كذلك توزيع العمل به ومن أمثلة ما جرى 

ذلك ࡩي ) حلت محله حاليا محكمة النقض(وقد أكد المجلس الأعڴى . ليه بظه؈ر شريفإالنسب أو لمن أسندت 
أضرحة لواردة عڴى مد من كون الفتوحات اآالعمل ࡩي المغرب منذ  ونظرا لما تقرر عليه«: قرار له جاء فيه

  .453»بنا٬ڈم ࡩي النسب أو لمن أسندت له بظه؈ر شريفلأ الأولياء ۂي 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
 

                                                 
  .130/131: ، مرجع سابق، ص»محاضرات ࡩي المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية«محمد ابن معجوز،  - 451
مرجع ، »ࡩي المذهب المالكي ومفهومهما لدى علماء المغرب العرف والعمل«زيد من الأمثلة يرڊى الرجوع إڲى عمر بن عبد الكريم الجيدي، حول م - 452
  .وما بعدها 380 :سابق
، »1989- 1965مجموعة قرارات المجلس الأعڴى ࡩي مادة الأحوال الشخصية «، 1968دجن؄ر  1388/17رمضان  26بتاريخ  92قرار شرڤي عدد  - 453

  .124 :، ص1990لأمنية، دار نشر المعرفة، منشورات جمعية تنمية البحوث والدرسات القضائية، مطبعة ومكتبة ال
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   .لاق الحميدة بالمغربــــــــــــوالأخ جوهر النظام العام الإسلامية ۂي الشريعة :المبحث الثاني
سلامية ࡩي ضبط مفهوم النظام العام عڴى مستوى القوان؈ن المغربية بعد أن نتكلم عن دور الشريعة الإ 

، سوف ننتقل للكلام عن دور الشريعة الإسلامية ࡩي ضبط مفهوم النظام العام عڴى )المطلب الأول (محليا 
  ).المطلب الثاني(مستوى القانون الدوڲي الخاص 

ܣۚعڴى ا العام الشريعة الإسلامية كمصدر للنظام: المطلب الأول    .لمستوى الوط
تحيل كث؈ر من النصوص القانونية عڴى النظام العام والأخلاق الحميدة، لذلك يمكن أن نقول بدون 

مدى تردد، بما أن الشريعة الإسلامية ۂي جوهر النظام العام والأخلاق الحميدة ࡩي المغرب، فإن معرفة 
، يجب الاحتكام ࡩي شأنه إڲى الحميدةمطابقة أو مخالفة أي فعل أو أي تصرف للنظام العام أو الأخلاق 

  .القواعد القانونية الآمرة، وإڲى أحكام الشريعة الإسلامية
، فإننا سنقوم بجرد بعض )الفقرة الأوڲى(وقبل أن نحاول إعطاء نبذة عن مفهوم النظام العام 

ܣۘ تحيل عڴى النظام العام أو الأخلاق الحميدة    ).الفقرة الثانية(النصوص القانونية ال
ܣۘ تحيل عڴى النظام العام والأخ: الفقرة الأوڲى لـاق ـنماذج من النصوص القانونية ال

  .الحميدة
ܣۘ تحيل عڴى  نعلن منذ البداية أننا لا نسڥى إڲى إجراء جرد دقيق ومفصل للنصوص القانونية ال

نضع الطلبة ࡩي صورة النظام العام أو الأخلاق الحميدة ࡩي النسق القانوني المغربي، فكل ما نرمي إليه هو أن 
مخ؅قلة لحضور الشريعة الإسلامية ࡩي قلب النظام العام والأخلاق الحميدة، ٭ڈدف تعليل التلاقح المتبادل ب؈ن 

، الذي نصادف مظانه ࡩي عدد غ؈ر محسوب من النصوص الأحكام الشرعية العملية والقواعد القانونية
  :ولذلك نكتفي بإيراد الأمثلة الآتية. القانونية

  :اللازمة لصحة الال؅قامات الناشئة عن التعب؈ر عن الإرادة ۂي 454الأركان « - 1
  ؛الأهلية للال؅قام -  1
  ؛تعب؈ر صحيح عن الإرادة يقع عڴى العناصر الأساسية للال؅قام -  2
ܣۜء محقق يصلح لأن يكون محلا للال؅قام - 3    ؛ء

                                                 
ܣۜ عبارة  - 454 ؛ فالعناصر تستغرق الأركان وشروط كما جاء ࡩي ال؅رجمة العربية بدل الأركان »رالعناص« »les éléments«وردت ࡩي النص الفرنس

ܣۘ تختل باختلال بعضها ڈٰا لا تعت؄ر من أجزاء الماهية والملاحظ أن الأهلية من حيث الم. الصحة، أما الأركان فهܣ أجزاء الماهية ال بدأ ليست ركنا، لأ
  .وإنما من شروط الصحة

هذا التعليق . »: ... اللازمة لصحة الال؅قامات الناشئة عن التعب؈ر عن الإرادة ۂي العناصر :أعلاه كالآتي 2من الفصل  1وبذلك يمكن صياغة الفقرة 
  .جمعية نشر المعلومة القانونية والقضائيةمن إنجاز 
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  .455»سبب مشروع للال؅قام -  4
يكون السبب غ؈ر  .ܣۚ عڴى سبب غ؈ر مشروع يعد كأن لم يكنالال؅قام الذي لا سبب له أو المب« - 2

  .456»مخالفا للأخلاق الحميدة أو للنظام العام أو للقانون مشروع إذا كان 
  .457»للقانون أو للنظام العام أو للأخلاق الحميدة خالفدفع لسبب م ما يجوز اس؅رداد« - 3
ة أو ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــمسك بالعادة إلا إذا كانت عامولا يصح الت. يجب عڴى من يتمسك بالعادة أن يثبت وجودها« - 4

ڈٕا    .458»مخالفة للنظام العام ولا للأخلاق الحميدةغالبة، ولم تكن ف
تعليم أو أداء أعمال السحر والشعوذة، أو القيام بأعمال  - أ :يبطل كل اتفاق يكون موضوعه« - 5

  .459»خلاق الحميدة، أو للنظام العامأو للأ ، مخالفة للقانون 
للقوان؈ن أو  مخالفة للنظام العام أو للأخلاق الحميدةكان محلها أعمالا إذا  - ب :تبطل الوَكالة« - 6

  . 460»المدنية أو الدينية
مخالفا وتبطل بقوة القانون كل شركة يكون غرضها . ينبڧي أن يكون لكل شركة غرض مشروع« - 7

  .461»انون أو للنظام العامللأخلاق الحميدة أو للق
 بالحالة الشخصية أو بالنظام العام أو بالحقوق الشخصيةيجوز الصلح ࡩي المسائل المتعلقة  لا« - 8

ܣۘ ت؅رتب عڴى مسألة تتعلق  الأخرى الخارجة عن دائرة التعامل ولكن يسوغ الصلح عڴى المنافع المالية ال
ܣۘ تنشأ من الج   .462»ريمةبالحالة الشخصية أو عڴى المنافع ال

المحكوم عليه ࡩي جريمة سرقة أو إساءة ائتمان أو تزوير أو ࡩي  - 1 :لا يجوز أن يكون وصيا أو مقدما« - 9
  .463»المخلة بالأخلاقجريمة من الجرائم 

  .يعت؄ر كل إخلال بشرط ࡩي عقد الزواج ضررا م؄ررا لطلب التطليق« - 10
                                                 

 ولا شك أن تحديد مشروعية المحل أو السبب. يتحدث عن محل الال؅قام وعن سبب الال؅قام وهذا الفصل. من قانون الال؅قامات والعقود) 2(الفصل   - 455
  .يجب أن يستند إڲى القواعد القانونية الآمرة وإڲى الأحكام الشرعية العملية

  .من قانون الال؅قامات والعقود )62(الفصل  - 456
  .من قانون الال؅قامات والعقود) 72(الفصل  - 457
   .من قانون الال؅قامات والعقود )476( الفصل   - 458
  .من قانون الال؅قامات والعقود )729(الفصل  - 459
  .من قانون الال؅قامات والعقود) 881(الفصل  - 460
  .من قانون الال؅قامات والعقود) 985( الفصل - 461
  .من قانون الال؅قامات والعقود) 1100(الفصل  - 462
  .من مدونة الأسرة) 247(المادة  - 463
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 لوك مش؈ن أو مخل بالأخلاق الحميدةس يعت؄ر ضررا م؄ررا لطلب التطليق، كل تصرف من الزوج أو
  .464»يلحق بالزوجة إساءة مادية أو معنوية تجعلها غ؈ر قادرة عڴى الاستمرار ࡩي العلاقة الزوجية

رغم كل شرط مخالف، تكون الأحكام التحكيمية قابلة للطعن بالبطلان طبقا للقواعد العادية أمام «
ܣۘ صدرت ࡩي دائرٮڈا   .محكمة الاستئناف ال

ولا يتم قبوله إذا لم يقدم داخل . ديم هذا الطعن مقبولا بمجرد صدور الحكم التحكيميويكون تق
  .يوما من تبليغ الحكم التحكيمي المذيل بالصيغة التنفيذية 15أجل 

  :لا يكون الطعن بالبطلان ممكنا إلا ࡩي الحالات الآتية

  .قواعد النظام العامإذا صدر الحكم التحكيمي خلافا لقاعدة من  - 6
ܣۘ تنظر ࡩي الطعن بالبطلان من تلقاء نفسها ببطلان حكم التحكيم إذا ت حكم محكمة الاستئناف ال
ܣۘ لا يجوز  ما يخالف النظام العام ࡩي المملكة المغربيةتضمن  أو إذا وجدت موضوع ال؇قاع من المسائل ال

ڈٕا   .465»التحكيم ف
ܣۘ توضح بجلاءوص القانونيالنصـــ جملة منسرد فبعد وهكذا                  ور النظام العاموة حضق ة ال

؟ ماذا نقصد بالنظام العام والأخلاق الحميدة :بيق القانون، نطرح السؤال الآتيأو الأخلاق الحميدة ࡩي تط
ڈْما بالشريعة الإسلامية؟   وما ۂي علاق

  .مفهوم النظام ࡩي القانون الداخڴي المغربي: الفقرة الثانية
 الأفكار يدة أو الآداب العامة، تعت؄ر منخلاق الحمأن فكرة النظام العام والأ فقهاء القانون  سلمي

ܣۘ رنةالم ڈٔا كل لبس  دقيقا يصعب تحديدها تحديدا ال النظام العام «: إنقيل  ذلكل ،466وغموضأيرفع ع
حيث  وفكرة النظام العام والآداب ۂي فكرة مرنة من«: الأستاذ سم؈ر تناغوقال و  .»ه من غموضهـهيبتيستمد 

موڈٰا تحديدا جامدا، وكذلك لقابلية هذا المضمون للتغي؈ر بحسب ظروف الزمان عدم امكان تحديد مض
تبدو ذات طابع فلسفي لا  ordre publicوهكذا فإن فكرة النظام العام « :موضع آخرقال ࡩي ثم  .467»والمكان

مجتمع السائدة ࡩي  conception génerale de mondeشك فيه، وتتأثر ࡩي مضموڈٰا بالنظرية العامة للوجود 
  .مع؈ن

                                                 

  .من مدونة الأسرة) 99(المادة  - 464

  .من قانون المسطرة المدنية 36/327الفصل  - 465

ܣۘ يصعب تحديدها تحديدا دقيقا، وۂي تع؄ر «: قال الأستاذ سم؈ر تناغو - 466 وۂي تع؄ر بصفة وفكرة النظام العام والآداب العامة من الأفكار المرنة ال
ڈٕا نظام المجتمععامة عن الأسس  ܣۘ يقوم عل ، وتعت؄ر فكرة النظام العام والآداب، من أبرز الأمثلة عڴى الاقتصادية والاجتماعية والأخلاقية ال

   .91 :ص، 1974، منشأة المعارف، الإسكندرية،»النظرية العامة للقانون «سم؈ر تناغو،  .»الصياغة المرنة للقواعد القانونية
  .93 :، ص1974، منشأة المعارف، الإسكندرية،»لعامة للقانون النظرية ا«سم؈ر تناغو،  - 467
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، وۂي تع؄ر عن الحد الأدنى من العادات الأخلاقية bonnes moeursوكذلك فإن فكرة الآداب «
الاتجاهات الأخلاقية الناشئة عن النظرة العامة للوجود  إڲى اللازم مراعاٮڈا ࡩي المجتمع، يرجع ࡩي تحديدها

  .468»السائدة ࡩي هذا المجتمع
النظام العام هو إن «: يمكن أن نقول ، وتبسيطه من الأذهان اضالفضف يـالقانون الهرمب هذا ــولتقري

ܣۘ تق؅رن ) بمفهومها الفقهܣࡩي هذه المناسبة  الصيغةتعمل نس(الصيغة  ڈٕا مختلف )تجتمع( ال  الأسس ف
ܣۘ  والسياسية والإدارية الاقتصاديةو والأخلاقية والثقافية والاجتماعيةالدينية  ڈٕاتال  ،المجتمعلحمة  قوم عل
ڈْا نظامه م ٭ڈاوينتظ   .»أمره، ويعلو ٭ڈا شأنه، ويحفظ ٭ڈا قوامه، ولا ي؅قعزع بحماي

ڈٔا النظام العام بقوله ܣۘ يتكون م د المتعلقة ـــوالقواع«: وقد وصف الأستاذ سم؈ر تناغو القواعد ال
ܣۘ يقصد ٭ڈا تحقيق النظام ࡩي المجتمع، أو تحقيق المصلحة  العامة، بالنظام العام والآداب ليست ۂي تلك ال

أما القواعد المتعلقة بالنظام . لأن كل قواعد القانون ࡩي مجموعها ٮڈدف إڲى تحقيق الأغراض السابق ذكرها
ܣۘ ٮڈدف إڲى تحقيق الحد الأدنى الذي لا يمكن الاستغناء عنه من هذه  العام والآداب فهܣ تلك ال

  .469»الأهداف
وبصدد الكلام عن القوان؈ن الآمرة، «: الله الأستاذ محمد جلال السعيد رحمهوࡩي نفس السياق قال 

ܣۚ أن هذه القواعد  تقوم . نجد بعض الفقهاء يتكلم عن قواعد من النظام العام وعڴى وجه  - وهذا لا يع
ܣۘ تعكس المباديء العامة أو القيم المقدسة  - التخصيص ڈٔا القواعد ال بحماية الأمن العام، وإنما المقصود م
ولا يجوز للأفراد استبعاد أحكامها مهما كانت . ت، تفرض القواعد الآمرة فرضالهذه الاعتبارا. ࡩي المجتمع
  .470»الوسيلة

ܢۚ يرتبط بقوة بأحكام الشريعة الإسلاميةأونعتقد  قال الأستاذ محمد لذلك . ن النظام العام ٭ڈذا المع
يمس بمباديء  ويدخل ࡩي مجال النظام العام طبعا كل ما. إن القضاء هو حامي النظام العام«: الكشبور 

ܣۘ يؤمن ٭ڈا المجتمع المغربي ويصطبغ ٭ڈا نظامه القانوني   .471»الشريعة الإسلامية ال
ڈْا، يعت؄ر عملا قانونيا، تخضع فيه محو   كمايجب التنبيه إڲى أن تطبيق فكرة النظام العام رغم مرون

  .الموضوع لرقابة محكمة النقض
                                                 

  .92/93 :صمرجع سابق، ، »النظرية العامة للقانون «سم؈ر تناغو،  - 468
  .91 :ص، مرجع سابق، »النظرية العامة للقانون «سم؈ر تناغو،  - 469
  .35: ، ص1993، مكتبة دار الأمان، الرباط، »مدخل لدراسة القانون «محمد جلال السعيد،  - 470
  .154: ، صمرجع سابق، »محاولة للتمي؈ق ب؈ن الواقع والقانون : رقابة المجلس الأعڴى عڴى محاكم الموضوع ࡩي المواد المدنية«، محمد الكشبور  - 471
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العام المغربي عڴى  الشريعة الإسلامية كمصدر للنظام: المطلب الثاني
  .الخاص الدوڲي القانون  صعيد

ܣۜ المسعودي لأوجه الاختلاف ب؈ن النظام العام الداخڴي والنظام العام عڴى  تعرض الأستاذ العياء
ܣۗ المع؈ن من «: صعيد القانون الدوڲي الخاص فقال وبالفعل يحدث ࡩي بعض الحالات أن يكون القانون الأجن
ܣۘ تسود بلد  طرف قاعدة الإسناد محتويا عڴى مقتضيات تتعارض مع القيم الدينية والأخلاقية والسياسية ال

ܣۜ ܣۜ ࡩي هذه الحالة يمكن أن يرفض . القاع فما العمل؟ هل يقبل تطبيق ذلك القانون؟ الجواب هو أن القاع
  .تطبيق تلك المقتضيات نظرا لتعارضها مع ما يسمى بالنظام العام

ܢۚ الذي يدل عليه ࡩي  ولا يدل مصطلح النظام العام ࡩي ميدان القانون الدوڲي الخاص عڴى نفس المع
  .القانون الداخڴي

من . فعڴى الصعيد الداخڴي يمكن تقريب النظام العام من الأمن العام أي السلم وانعدام الاضطراب
رم نقول إن تشريعا أو قاعدة تعت؄ر من النظام العام إذا كان يح - لكن عڴى الصعيد الداخڴي دائما - جهة أخرى 

ܣۜ تطبيقها مباشرة وفورا  عڴى المخاطب؈ن بأحكامها مخالفة مقتضياٮڈا باتفاقات خاصة ويفرض عڴى القاع
ܢۘ وإن لم يتمسك ٭ڈا الأطراف    .)قواعد آمرة(ح

أما عڴى صعيد العلاقات الدولية الخاصة فإن النظام العام هو ذلك الشعور الجماڤي الذي يسود 
ܣۜ حول مسألة دينية أو  ܣۗ مناف مجتمع القاع سياسية أو قانونية معينة بحيث يحدث تطبيق قانون أجن

ܣۜ إڲى رفض تطبيق ذلك القانون رغم كونه هو  ܣۜء الذي يدفع القاع لذلك الشعور استنكار ذلك المجتمع الآ
ڈٰا   .472»المختص مبدئيا بحكم المسألة المتنازع ࡩي شأ

نظام متعدد الجوانب من  النظام العام هو «: أما الأستاذ محمد ناصر متيوي مشكوري فيقول 
خلقية واجتماعية واقتصادية وسياسية مما لا يمكن حصره ࡩي دائرة معينة وهو مختلف من حيث المكان 

ܣۜ وقت المنازعة المطروحة لديه   .473»ويكون خاصا بكل دولة وهو متغ؈ر مع الزمان يقدره القاع
ܣۜ ࡩي المغرب لم يكن يع؅رف با لنظام العام المغربي لعدة أسباب، وتجدر الإشارة إڲى أن الفقه الفرنس

دخل النظام العام المغربي لإقصاء القانون يع؅رف بإمكانية ت الفقه المذكور  لكن هذا الموقف تبدل وصار 
ܣۗ  ܢۜ قواعد الإسنادالأجن هذا النظام العام لا يعتمد «: أن لكن الفقهاء المعني؈ن كانوا يرون. المختص بمقتغ

                                                 
ܣۜ المسعودي،  - 472 ، جامعة سيدي محمد بن عبد الله، كلية العلوم القانونية والاقتصادية »محاضرات ࡩي القانون الدوڲي الخاص«العياء

  .265 :، ص1991/1992جتماعية، فاس، السنة الجامعية والا 
، جامعة سيدي محمد بن عبد الله، كلية العلوم القانونية »محاضرات ࡩي القانون الدوڲي الخاص«محمد ناصر متيوي مشكوري،  - 473

  .119 :، ص2005/2006والاقتصادية والاجتماعية، فاس، السنة الجامعية 
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ڴى المباديء المش؅ركة ب؈ن الأنظمة القانونية الأوربية وهو ما أطلقوا عليه اسم عڴى الشريعة الإسلامية وإنما ع
  .474»النظام العام المغربي الجديد

ܣۜ لم يعد له محل بعد حصول المغرب عڴى  ܣۗ وخاصة منه الفرنس غ؈ر أن ما كان يروج له الفقه الأجن
ܣۚالأعڴى السيد أبا  س الأول للمجلسوقد كان ࡩي خطاب الرئي .استقلاله، واس؅رجاع سيادته  رحمه الله حني

ܣۘ كرسها  - نتيجة سكوت المشرع - قبل القضاء منعن الشروع إعلان صريح  ࡩي مراجعة عدد من المفاهيم ال
الفقه والقضاء الفرنسي؈ن ࡩي المغرب ࡩي مجال القانون الدوڲي الخاص، لبناء مفاهيم جديدة تتلاءم مع تلك 

ܣۘ تفرضها السيادة الكاملة للدول وموسساٮڈا ࡩي عهد الاستقلال، وكبح جماح الامتيازات القانونية المغربية ة ال
ܣۘ لم تكن معروفة الأجنبية والقضائية ܢۘ ال فلم يكن بد « :قال حيث. ࡩي دولة الحماية نفسها ولا معمولا به ح

فكان . لمن العدول عما رسمته الحماية للقضاء والرأي، تنفيذا لسياسة استعمارية قررٮڈا سلطات الاحتلا
ܣۘ لا زالت منساقة مع ذلك التيار بحكم ظاهر بعض  من الواجب عڴى المجلس الأعڴى تنبيه المحاكم ال

  .النصوص إڲى ما تجب مراعاته من حقوق السيادة المغربية ومتطلبات النظام العام
 ولقد برز هذا الاتجاه بالخصوص ࡩي مسألة هامة ترجع إڲى تطبيق القوان؈ن الأجنبية ࡩي مجال

  .الأحوال الشخصية عڴى الأجانب القاطن؈ن بالمغرب
ܢۜ الظه؈ر الشريف الصادر بتاريخ   12إن إعمال هذه القوان؈ن يتع؈ن عڴى المحاكم المغربية بمقتغ

منه لكن  11- 9 - 8 - 5 - 4 - 3بشأـن الوضعية المدنية للفرنسي؈ن والأجانب وبالأخص الفصول  2013غشت 
ܣۘ أنشأٮڈا الحماية وال ܣۘ كانت تسمى بالمحاكم الفرنسية عڴى ما ࡩي هذه التسمية من التساهل، المحاكم ال
فأغلب الدول تس؈ر ࡩي هذا . عڴى مناهج غ؈ر مألوفة ࡩي القانون الدوڲي الخاص جرت ࡩي تطبيق تلك القوان؈ن

ڈٔا التشريع أو يؤسسها العمل القضائي لمعالجة المشاكل المتعلقة بالأجانب فيم ا المضمار عڴى قواعد يتضم
ڈٕا  يخص النكاح والتطليق والأهلية وغ؈ر ذلك من مسائل الأحوال الشخصية وكل تلك القواعد يراڤى ف

  .اح؅رام السيادة المحلية ونظامها العام وحرية قضا٬ڈا واستقلاله
ܣۗ يعدل عنه إذا كان فيه ما يمس بالنظام العام -    .من ذلك تطبيق القانون الأجن

ܣۜء غ؈ر م ڈْاد المحاكم المكلفة بحراستهومفهوم النظام العام ء   .حدود فهو موكول إڲى اج
ܣۗ مقيد بأحكام الاختصاص الموزعة لنفوذ المحاكم المحلية -    .ومنه أن تطبيق القانون الأجن
ܣۗ لمعرفة م -  ڈٔا فلا تجب مراعاته، ومنه التمي؈ق ب؈ن مقتضيات القانون الأجن وما هو ا هو شكڴي م

ي؈ق، وهو ما يسمى بالوصف ࡩي اصطلاح القانون الدوڲي الخاص، موكول وهذا التم. جوهري فينبڧي اح؅رامه
ܢۜ قانونه   .إڲى القضاء المحڴي يعمل فيه برأيه ويجري فيه عڴى مقتغ

                                                 
ܣۜ - 474   .266: ، مرجع سابق، ص»ي القانون الدوڲي الخاصمحاضرات ࡩ«،المسعودي العياء
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ܣۗ مختصا وأحال عڴى قانون آخر كأن يحيل عڴى قانون الموطن مثلا  -  ومنه أنه إذا كان القانون الأجن
  .وجب العمل بالقانون المحال عليه

ڈٕا كل دولة للمحافظة عڴى مقوماٮڈا هذه القوا ܣۘ تحتاط ف عد تدخل كلها ࡩي مسألة تنازع القوان؈ن ال
ܣۗ إلا بمقدار ما تبيحه تلك المقومات وما  السياسية والاجتماعية والخلقية، ولا تج؈ق تسلط القانون الأجن

ܣۘ تتضمن ࡩي غالب الأحيان شرط المعاملة بالمثل   .475»...تقتضيه المعاهدات الدولية ال
وبحصول المغرب عڴى استقلاله وتدوين «: بقولهرحمه الله الأول للمجلس الأعڴى  الرئيس ختمثم 

ܣۘ انتحلها الأوربيون  تشريعه ࡩي مجال مسائل الأحوال الشخصية، وبتوحيد قضائه زالت جميع الم؄ررات ال
   .476»قة بالأسرةمن التدخل ولو عند الضرورة ࡩي قضايا الأجانب المتعل لإقصاء التشريع الإسلامي

وهكذا نرى بكل وضوح أن الشريعة الإسلامية أصبحت بعد التدخل الجريء للمجلس الأعڴى  
ڈْا مدى ورئيسه ࡩي ذلك الوقت ۂي المحرار الذي ينبڧي أن تقاس عليه القوان؈ن الأجنبية لمعرفة  عدم مخالف

ܣۜ المسعود .قبل تطبيقها للنظام العام المغربي وخلاصة القول أن «: ي ذلك بقولهوقد أكد الأستاذ العياء
ܣۘ ستعت؄رها منافية لأحكام  المحاكم المغربية سوف لن ت؅ردد ࡩي المستقبل ࡩي استبعاد القوان؈ن الأجنبية ال

   .477»الشريعة الإسلامية
لذلك أصبح واضحا بأن مقومات  «: وࡩي نفس السياق قال الأستاذ محمد ناصر متيوي مشكوري

بحيث إن الشعور العام الجماڤي لا يقبل أن  ة عڴى قواعد الشريعة الإسلاميةالمغربي مبنيالنظام العام 
 ذو الأصل الإسلاميومن كل ذلك يتضح أن النظام العام الداخڴي « :ثم  أضاف .478»تخدش هذه الأسس

ܣۗ المخالف لهو أصبح أساس النظام العام الدوڲي    .479»٭ڈذه الصورة يقف ࡩي وجه تطبيق القانون الأجن
الحالية بعد ࡩي صيغتهـــــــــــ  من قانون المسطرة المدنية أصبح ينص) 430( شارة إڲى أنوتجدر الإ 

لا تنفذ ࡩي المغرب الأحكام الصادرة من المحاكم الأجنبية إلا بعد تذييلها بالصيغة «: عڴى أنه480تعديله
                                                 

  .4/5 :، ص2مجلة قضاء المجلس الأعڴى، العدد  - 475
  .7 :، ص2مجلة قضاء المجلس الأعڴى، العدد  - 476
ܣۜ، - 477   .268: ، مرجع سابق، ص»محاضرات ࡩي القانون الدوڲي الخاص«العياء
جامعة سيدي محمد بن عبد الله، كلية العلوم القانونية ، »محاضرات ࡩي القانون الدوڲي الخاص«محمد ناصر متيوي مشكوري،  - 478

  .125 :، ص2005/2006والاقتصادية والاجتماعية، فاس، السنة الجامعية 
جامعة سيدي محمد بن عبد الله، كلية العلوم القانونية  ،»محاضرات ࡩي القانون الدوڲي الخاص« محمد ناصر متيوي مشكوري، - 479

  .126 :، ص2005/2006فاس، السنة الجامعية والاقتصادية والاجتماعية، 
ܢۜ المادة الفريدة من القانون رقم  430تم تغي؈ر وتتميم الفصل  - 480 ذي  7بتاريخ  1.19.118الصادر بتنفيذه الظه؈ر الشريف رقم  61.19أعلاه، بمقتغ

 .5897، ص )2019أغسطس  26( 1440الحجة  يذ 24خ ـــبتاري 6807ة عدد ـ، الجريدة الرسمي)2019أغسطس  9( 1440الحجة 
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لتنفيذ عند عدم التنفيذية من طرف المحكمة الابتدائية لموطن أو محل إقامة المدڤى عليه أو لمكان ا
  .وجودهما

ڈٕا الطلب أن تتأكد من صحة الحكم واختصاص المحكمة الأجنبية  ܣۘ يقدم إل يجب عڴى المحكمة ال
ܣۘ أصدرته، وأن تتحقق أيضا من عدم مساس أي محتوى من محتوياته بالنظام العام المغربي   .ال

بالتطليق أو بالخلع أو بالفسخ، يتم غ؈ر أنه بالنسبة للأحكام الصادرة عن المحاكم الأجنبية بالطلاق أو 
تذييلها بالصيغة التنفيذية من طرف رئيس المحكمة الابتدائية لموطن أو محل إقامة المدڤى عليه أو لمكان 

  .تنفيذ الحكم أو لمحل إبرام عقد الزواج
  .يستدڤي رئيس المحكمة، أو من ينوب عنه، المدڤى عليه عند الاقتضاء

  .ينوب عنه، ࡩي الطلب داخل أجل أسبوع من إيداعهيبت رئيس المحكمة، أو من 
ܣۗ، ࡩي هذه الحالة، يكون غ؈ر قابل لأي طعن ࡩي  الأمر الصادر يمنح الصيغة التنفيذية للحكم الأجن

ڈٰاء العلاقة الزوجية، ما عدا من طرف النيابة العامة   .الجزء المتعلق بإ
يوما ) 15(تئناف داخل أجل خمسة عشر مع مراعاة أحكام الفقرة السابقة، يكون الأمر قابلا للاس

  .أمام الرئيس الأول لمحكمة الاستئناف
يجب عڴى كتابة الضبط أن توجه مقال الاستئناف، مع المستندات المرفقة، إڲى كتابة الضبط 

  .بمحكمة الاستئناف داخل أجل ثلاثة أيام من تاريخ إيداع مقال الاستئناف
  .خل أجل عشرة أيام من تاريخ توصل كتابة الضبط بالملفيبت الرئيس الأول، أو من ينوب عنه، دا
   .»لا يقبل القرار الصادر الطعن بالتعرض


