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وأثرها على الصياغة وخصائصها أساليبها الفقه صياغة لالتجربة الفقهية : عنوان البحث باللغة العربية
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The jurisprudential experience of drafting the jurisprudence of contracts, 
its methods, characteristics, and its impact on contemporary legislative 
drafting. 

  : ملخص البحث

تعتبر صیاغة العقود من وسائل تنظیم العمران البشري وعلاقات الأفراد داخله، وقد ظلت الأمم   

وفق صیاغة تمكنها من الحفاظ على  والقضائیة المالیة والاجتماعیة قوانینهاوالحضارات تضبط 

النسیج الاجتماعي والنمو المالي لها منذ الزمن الأول إلى عصرنا هذا حیث ظهرت عدة أزمات 

أفرزت للإنسانیة عدة صور  والسیاسة والاجتماع المیة متتالیة في مجال المال والاقتصادع

فتحتم على . التي لم تكن معروفة من قبل والاجتماعیة والتنظیمیة وأشكال من العقود المالیة

الدولیة والعالمیة العمل على إیجاد البدائل للتجارب السابقة وإعادة صیاغة  التشریعیةالمؤسسات 

  . وفق أسالیب متینة تُخرجها من الأزمات الفاشیة قوانینها

فقه الوثائق والشروط عند الفقهاء الصنعة الفقهیة الأمثل لمعرفة الفقه الإسلامي عموما و ویعد    

أسالیب وتقنیات الصیاغة الفقهیة التي حكمت وضبطت مؤسسات الدول الإسلامیة مشرقا ومغربا 

ة الإسلامیة، وإنه حري بالدراسات المعاصرة حول إشكالیات قرونا من الزمن في عز الحضار 

الصیاغة والتقنین القانوني والفقهي أن تستفید من هذه التجربة في ظل البحث عن مخارج من 

أي مدى یمكن التقارب بین هذه التجارب فإلى . الأزمات المالیة والاجتماعیة المعاصرة

    ة المعاصرة؟والاستفادة منها في ضبط المنظومة التشریعی

ولإظهار هذه التجربة وبیان ممیزاتها وأسالیبها التقنیة قصد بیان أهمیتها في مشاركة التجارب 

  : الوضعیة القانونیة في ضبط صیاغة القوانین والنظم نقدم هذه الورقة البحثیة في النقاط التالیة
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 . مفهوم الصیاغة الفقهیة وعلاقتها بالتقنین -

 .وأسالیبها آلیات الصیاغة الفقهیة -

 .تقنیات الصیاغة الفقهیة -

 .مصادر الصیاغة الفقهیة -

المنظومات التشریعیة (للصیاغة على القانون الوضعي  المالكیة أثر التجربة الفقهیة -

مشرعة  ها على التجربة الفقهیة، ثم اعتمادالوضعیة من عهد جستینیان ونابولیون واعتماد

  .)صیاغةالفي  ى تلك المنظوماتالقانون عل

     

  مفھوم الصیاغة الفقھیة وعلاقتھا بالتقنین : أولا  

إن مصطلح الصیاغة الفقهیة مصطلح حادث أوجدته ضرورة التقنین الوضعي واعتماد    

القضاء علیه؛ حیث بدأت فكرة تقنین الفقه وفق مدونات ومواد قابلة للتنفیذ والتطبیق مع بدایة 

الانفتاح الفقهي على القوانین والتشریعات الوضعیة، ولم یكن التشریع الفقهي قدیما یعرف هذا 

ح وإنما شاع استخدامه عند الفقهاء الباحثین المعاصرین في الدراسات المقارنة بین المصطل

الشریعة والقانون، وكذا في الدراسات التي عنیت بالتجدید الفقهي، لذلك مفهوم هذا المصطلح 

  .یقتصر على تعریفات المعاصرین له

منها التعریفات بالرسم، وقد وقد عرفه جمعٌ من الباحثین بتعریفات عدة منها تعریفات بالحد و    

أحسن الدكتور فهد بن هیثم الرومي في أطروحته الموسومة بالصیاغة الفقهیة في العصر 

الحدیث إذ جمع جل التعریفات المعاصرة لهذا المصطلح، وبین طریقة تبلور الفكرة منذ ظهورها 

یخنا هذا الفن، إلى نضجها، حیث ساق تعریف الشیخ الزرقا والشیخ عبد الرزاق السنهوري ش

مناع .وهبة الزحیلي، ود.عبد المجید النجار ود. وباعثا التجدید فیه، كما ذكر تعریف كل من د

العرض المرتب : محمد الروكي وغیرهم، ثم خرج بتعریف للصیاغة الفقهیة بأنها. القطان ، ود

 للأحكام والمعاني الشرعیة بعد استنباطها من مصادرها بأسلوب فقهي منضبط شكلا

  . )1(ومضمونا

وبعد اطلاعنا على جمیع هذه التعاریف وغیرها مما لم یذكره الباحث السالف الذكر یظهر لنا أن 

تهیئة الأحكام الشرعیة الفقهیة في قوالب من حیث : الصیاغة الفقهیة بمفهومها الدقیق هي

  .)2(الشكل والأسلوب، لتصبح قابلة للتنفیذ الفعلي لها

                                                             
  . 29م، ص2012الصیاغة الفقهیة، فهد الرومي، دار التدمریة، الریاض،  )1(
  . 9حمزة بونعاس، ص.منهج صیاغة العقود في المذهب المالكي واستثماره في صیغ العقود المعاصرة، د )2(
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  .الفقهیة هو قابلیتها للتنفیذ والتطبیقإذ الغرض من الصیاغات 

بعد تبویبها  - عبارة عن جمع القواعد الخاصة بفرع من فروع القانون  أو القانون التقنینإذا كان و  

في مدونة واحدة، ثم إصدارها في شكل  –وترتیبها وإزالة ما قد یكون بینها من تناقض وغموض 

  .)3(ك سلطة التشریعقانون تفرضه الدولة عن طریق الهیئة التي تمل

بینه وبین الصیاغة تكامل؛ فالصیاغة هي العمل الأول الذي یُصبح عند الانتهاء منه في فإن 

شكل قانون، فالصیاغة تعنى بضبط الكلمات وتنسیقها وإزالة اللبس الواقع فیها، فإن تمت 

  . الصیاغة في باب ما سُمي ذلك النتاج قانونا

ة على نسق الأحكام الوضعیة خلافا كبیرا بین الباحثین في العصر وقد لاقى تقنین الأحكام الفقهی

 معالحدیث، ثم استقر الأمر كونه ضرورة ملحة لبعث الموروث الفقهي في صورة معاصرة تكون 

  .  رجوعه إلى الشرع تلُح الضرورةلقوانین الوضعیة في ضبط تصرفات الناس فیما ا

قوالب قابلة للتنفیذ أمر ملح وصنعة واجب على لذلك نرى أن صیاغة الفقه على شكل قوانین و 

أهل الفقه تحملها، كما نرى ضرورة استفادة أهل القانون من التجربة الفقهیة في سد عدید الثغرات 

  . القانونیة، فالأمر تكامل بین القانون والفقه في ضبط النظم والتشریعات

إن كان الباحثون یذكرون بأن مصطلح الصیاغة والتقنین الفقهي مصطلح حادث بدأ مع مجلة و 

تلك التجربة في تقنین الفقه الحنفي لاقت استحسانا من كثیر من الفقهاء، كما الأحكام العدلیة؛ 

لاقت نقدا كذلك، وآن الأوان إلى استرجاع تقنین الفقه وفق صیاغات محكمة تتوالم مع العصر 

   .تضیاتهومق

فإن الصنعة الفقهیة وصیاغة الفقه وأسالیب وعبارات وتقنیات الصنعة الفقهیة تزخر بها المذاهب 

خاصة في كتب الوثائق والشروط التي أظهرت تلك  الفقهیة كلها في مدونات ضخمة متعددة،

تها ومن الوفاء لهذه التركة الفقهیة أن تتكاثف جهود الباحثین في خدم الصنعة جلیة واضحة،

والاستفادة منها في ضبط النظم التشریعیة المعاصرة للحد من بعض الثغرات والهفوات التشریعیة 

  . التي تسببت في خلق وضعیات معیشیة معقدة

فمثلا إن نظرنا إلى الفقه المالكي ودوره في ضبط الحیاة الاقتصادیة والاجتماعیة والمالیة 

الأندلسیة لأكثر من عشرة قرون خالصة له دون غیره والسیاسیة والدینیة في الرقعة المغاربیة و 

                                                             
 . 21تقنین الفقه الإسلامي، محمد زكي عبد البر، ص )3(
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ونجاعته في ذلك، یتأكد لنا یقینا أن التجربة الفقهیة قادرة على احتواء الصیاغات المعاصرة، 

  .  وقادرة على التأثیر فیها، وقادرة على التعایش معها، وقادرة التكامل معها

  .آلیات الصیاغة الفقھیة وأسالیبھا: ثانیا

لصیاغة الفقهیة كتجربة ضروریة للاستفادة منها في ضبط المنظومة التشریعیة ولأهمیة ا

المعاصرة فإننا نقدم الآلیات والتقنیات التي تقوم علیها الصیاغة الفقهیة عموما وصیاغة العقود 

  . بشكل أخص

 آلیات الصیاغة الفقهیة -

بالرجوع إلى كتب الوثائق والشروط عند المسلمین نلحظ بعض الأدوات والآلیات الواجب توفرها 

  : في الصیاغة الفقهیة وهي

لغة الصیاغة؛ إن قضیة المصطلح قضیة محوریة في العلوم ، فالعلوم الشرعیة مثلا  .1

تختلف مصطلحاتها وإن اتفقت في لغة فهمها وهي العربیة، وأمر الاختلاف في 

المصطلحات آكد بین علوم الشریعة وغیرها من العلوم، لذلك یستوجب على الصائغ أن 

 .یقف على لغة الصیاغة بعنایة حتى لا یقع في اللبس والتناقض

ومما لا یُشك فیه أن لغة الصیاغة الفقهیة عربیة  بسبب مصادر التشریع الأساسیة في 

  .غرابة في ذلك الفقه وهما الكتاب والسنة المطهرة العربیان، ولا

تتكون من مصطلحات اتفق أهل الفقه على معانیها منذ الزمن  فلغة الفقه عربیة ابتداءً، وهي

الأول للتشریع حتى تتمایز عن غیرها من المصطلحات المشابهة، ولتدلَّ على معناها المراد دلالة 

  .واضحة، ولا زال الأمر على هذا الاتفاق في كل الأزمنة إلى وقتنا هذا

ا اللغة الفقهیة فهي الألفاظ التي استعملها الفقهاء للدلالة على معنى خاص زائد عن المعنى أم

  .)4(اللغوي الأصلي، أو هو اللفظ الذي جعل لقبا لمسألة ما

وأهم ما تحتاجه اللغة الفقهیة من العربیة بناء الجملة في النص الفقهي والنظام اللغوي في فهم  

ف والبیان والتركیب والبلاغة كلها أدوات تُستخدم في الصنعة الفقهیة النص الفقهي؛ فالنحو والصر 

وصیاغة الأحكام الشرعیة، فكثیر من القواعد الأصولیة والأحكام الفقهیة لها صلة بالقواعد 

                                                             
 . 1/64الموسوعة الفقهیة الكویتیة، : انظر )4(
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إذ لا یمكن فهم النص الشرعي واستنباط الحكم منه دون استیعاب اللغة . اللغویة وحروف المعاني

علماء الأصول أن من شروط الاجتهاد التمكن من اللغة العربیة صرفا  العربیة، ومن هنا قرر

المبتدئ : ، وقد اعتبر الشاطبي درجات الاجتهاد بحسب التمكن من العربیة فقال)5(ونحوا وبلاغة

في العربیة مبتدئ في فهم الشریعة، والمتوسط فیها متوسط في فهم الشریعة، فإذا انتهى إلى 

  .)6(كان له ذلك في الشریعة، فكان فیها حجة درجة الغایة في العربیة

واللغة الفقهیة على أنواع؛ منها لغة الأصول والقواعد العامة، ومنا لغة الفقه المباشرة الدالة على 

وهي لغة لها خصائصها التي تمیزها عن لغة التشریع الوضعي فهي ربانیة . الأحكام مباشرة

لقانون، وهي لغة شاملة لجمیع مناحي الحیاة المصدر فلا خلاف في مصدریتها بخلاف لغة ا

  . قابلة للتنفیذ، واقعیة تتوالم مع الأزمنة والأمكنة

ومما یجب التنویه له من خلال هذه المداخلة أن الأصل في لغة التشریع أن تكون من اللغة 

سنّ الوطنیة، بمعنى أن مصدریة اللغة القانونیة وطنیة ترجع ألفاظها لها، فكل وطن یرغب في 

وقد ذكر الباحث جیرارد كورني أن لغة القانون  ،قوانین یتخذ من لغته الأم مصدرا للصیاغة

  . )7(استعمال خاص للغة الوطنیة

أن لغة القانون لها علاقة مباشرة بالثقافة الوطنیة للمجتمع، فما من قانون إلا ومما أكده الباحثون 

تماعیة والتاریخیة والاقتصادیة، فالخطاب ویعبر عن ثقافة مجتمعه الدینیة والسیاسیة والاج

القانوني حامل للبعد الثقافي لیس في الكلمات والعبارات فحسب بل حتى في طریقة التعبیر 

، فمن الجید أن تكون لغة التقنین في الوطن العربي خصوصا نابعة من ثقافتنا وتاریخنا )8(عنها

 . ق الثقة في القانونر نا الثقافي، مما یخوبیئتنا، بدل ترجمتها حرفیا دون الرجوع إلى انتمائ

والذي یدل على ذلك أن كل دولة اختارت النظام القانوني الذي یتوالم مع انتمائها الثقافي فنتجت 

القانون الروماني الجرماني السائد في فرنسا وغیرها من البلدان ذات الثقافة الواحدة، : عدة قوانین

د في المملكة المتحدة وغیرها، والنظام الإسلامي الذي والقانون الإنجلیزي السكسوني السائ

اعتمدته الدول العربیة والإسلامیة منذ نشأته ثم صیغ في مجلة الأحكام العدلیة وظل العمل وفقه 

                                                             
 . 437شرح تنقیح الفصول، القرافي، ص: انظر )5(
 .5/53الموافقات، الشاطبي،  )6(

(7)    Linguistique juridique, Gerard Cornu, montchrestien, paris, 1990, p22. 
(8) La traduction juridique et son enseignement: aspects théoriques et pratiques , 

Gémar Jean Claude, in meta, vol 24,n1, 1979, p37,45.   
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إلى غایة زمن الاستعمار، والقانون المختلط الذي رُكِّب من عدة أنظمة وهو السائد في الدول 

  .)9(المستعمرة وخاصة إفریقیا

صائغ ؛ وهو ضابط النص الفقهي وفق قالب قابل للتنفیذ، وفي التجربة الفقهیة اصطلح ال .2

علیه بالمجتهد وقد وضح الأصولیون شروطه وصفاته من أجل تنظیم عملیة الاجتهاد 

وصیاغة النص وإنتاجه، ومع تمایز العلوم وتطورها وتجزئها وطهور الخطط الدینیة، 

العقود والشهود والسماع وتنفیذ الأحكام  ظهر منصب الموثق الذي یُعنى بضبط

القضائیة، وقد أبدع فیه فقهاء المالكیة إبداعا كبیرا إلى حد الإحكام، وقد توالت الدراسات 

الفقهیة حول صفات الصائغ وشروطه ووصف مهمته وطریقته في الصیاغة، وطریقة 

المنهل الرائق والمعنى كالإمام الونشریسي  في كتابه المنهج الفائق و  .حفظ وتوثیق وثائقه

اللائق بآداب الموثق وأحكام الوثائق، حیث أبان فیه عن مفهوم الموثق أو الصائغ 

 . ن وكذلك طرق تعیینهوشروطه

فمن غیر المعقول في العصر الحدیث أن توكل مهمه التشریع والصیاغة إلى من لم 

على حد سواء، إذ تتوفر فیهم تلك الشروط المعبر عنها في كتب الفقه وكتب القانون 

لابد على أن التشریع أن تكون من أولى أولویاتهم ضبط من له أخلیة الصیاغة والتشریع 

ضبطا دقیقا حتى لا یتطفل على التشریع من لا أهلیة له فتصدر التشریعات عرجاء لا 

 .  أثر لها

تحلیل  أنواع الصیاغة الفقهیة؛ إن الباحث في التراث الفقهي المتتبع لمنهج الفقهاء في .3

 : النص واستنطاقه واستنباط الحكم منه والتعبیر عنه یلحظ نوعین من النصوص الفقهیة

الصیاغة الفقهیة القطعیة؛ وهي النصوص التي لها معنى واحد بلفظ خاص ولا تقبل  -

الاحتمال والتغییر مطلقا، مثل صیغة الأمر الدالة على الوجوب قطعا، وصیغة النهي 

ا، والنص الذي لا یتطرق إلى الاحتمال كالأعداد والعدد الدالة على التحریم قطع

لذلك من الضروري أن تكون الأحكام التي تدل علیها الصیاغة الفقهیة . والكفارات وغیرها

مثل أحكام المیراث التي وقع علیها الإجماع فإنه ینبغي القطعیة مصاغة بأسلوب واضح 

 .أن تصاغ بأسلوب قطعي یرفع الخلاف والشك منها

 . هذا النوع من النصوص لا یصعب تطبیقها ولا یتأخر لوضوحهاو 

                                                             
المدخل لدراسة القانون والشریعة، عالیة سمیر، المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع، بیروت،  )9(

 . 35ـ 32م، ص2002
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الصیاغة الفقهیة الظنیة؛ وهي النصوص التي تدل على معنى واحد أو أكثر بألفاظ تقبل  -

التغییر والاحتمال، مثل النص الخفي والمجمل والمشكل والمطلق وغیرها، وهو الباب 

الواسع في الشریعة، رحمة من االله للبشریة لیترك للعقول المؤهلة في فهم الخطاب 

الحكم الشرعي الذي یتوالم وطبائع الناس ومستجداتهم الشرعي الاجتهاد في استخراج 

 . وأعرافهم

  . وهذا النوع من الصیاغات یكثر حوله الاجتهاد والتفسیر والترجیح

  تقنیات الصیاغة الفقھیة: ثالثا

  : ونقصد بها طرق تنظیم الصیاغة الفقهیة في تلك القوالب المحكمة القابلة للتنفیذ ومنها 

تقنیة التبویب وُجِدت و ؛ ویُقصد به فصل كل موضوع لمفرده،  سیمتقنیة التبویب والتق -

محاولةً في قانون حمورابي، ثم تكررت محاولات الروم في ضبطها، ثم قانون جستینیان 

الذي یُعدّ أحكمها وأضبطها، ومع ذلك یذكر الدارسون لتاریخ التقنین أن تلك المحاولات 

 .)10(لم تكن ممنهجة ولا منظمة

الدارسین لتاریخ التبویب والتقسیم یرجعون الفضل في هذا التخطیط إلى قانون ثم تجد 

وتنص هذه البحوث على أنه أول من أسس لأسلوب التبویب في  )11(نابولیون بونابرت

  . )12(وثائق العقود

وفي نص واضح من الخبیر والباحث في صیاغة وترجمة العقود محمود علي صبرة 

ممن كتبوا في الصیاغة القانونیة، یذكر أن التشریعات الذي عوّل على عمله كثیرٌ 

القدیمة كانت تخلو من أي نمط تبویب، بل كانت الوثیقة تبدو وحدة واحدة غیر مجزأة، 

تُكتب من الهامش إلى الهامش دون توقف، نتیجة ربط أكثر من مستند في مستند واحد، 

لوثائق لمواجهة حالات الفوضى وأن محرري الوثائق في أوروبا لجؤوا إلى تبویب وتقسیم ا

م بعد أن دعا إلى 1854والحشو القائم في المستندات والوثائق القدیمة وذلك في سنة 

                                                             
عصمت عبد المجید بكر، دار الكتب العلمیة، .رنة، دمشكلات التشریع، دراسیة نظریة وتطبیقیة مقا: انظر )10(

  .67م، ص1971بیروت، لبنان، 
عمل في القطاع العسكري الفرنسي، وهو من جعل فرنسا دولة ) م1821_م1769(وهو إمبراطور فرنسي  )11(

حیث قام بحملتة علیها، ثم رجع إلى فرنسا ) مصر(استعماریة منافسة لانجلترا، واختار الشرق الأوسط 

لفرنسیة منها وتسلط على الحكم ونصب نفسه إمبراطورا على فرنسا، وقام بعدة إصلاحات في الإدارة ا

 . 15م، ص2020تاریخ نابولیون، إلیاس أبو شبكة، مؤسسة هنداوي، : قانونه، انظر
، مدخل للعلوم القانونیة ــ نظریة القانون ـــ دار الكلدونیة ، 45، صةقواعد الصیاغة التشریعی: انظر )12(

 .434ص
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ذلك جمع من القانونیین الأوروبیین، حیث ظهر التبویب والتقسیم في قوانین الشحن 

  . )13(التجاري في السنة ذاتها

والشروط أنها أسبق من التجارب ویدلنا البحث في التجربة الفقهیة في جانب الوثائق 

المعاصرة في باب التبویب والتقسیم فمثلا في كتاب الوثائق والسجلات لابن 

وهو أقدم كتاب تاریخي مطبوع في باب الوثائق والشروط نجد  )ه399/ه330(العطار

صنعة التبویب والتقسیم واضحة جلیة، وهو الأمر نفسه في جمیع كتب الوثائق 

   . والشروط

فترة التي كانت فیها الأندلس تعجُّ بالتشریعات القابلة للتنفیذ، والعقود المصاغة ففي ال

صیاغة محكمة، والمكتبات الملیئة بالوثائق والسجلات، ودور القضاء المضبوطة بقوانین 

مستقاة من الشریعة الغراء، وتعجُّ بكثرة الصائغین في دور القضاء أو في المساجد أو في 

میكیة تُظهر التطور الذي وصل إلیه الفقه الإسلامي في ضبط الدكاكین، في دینا

  .التصرفات المالیة

في الوقت نفسه لم تكن أمریكا ولا أوروبا تعرف طریقة الصیاغة ولا تقنیاتها، فإلى  

عصر قریب كانت تتخبط في الحشو والفوضى والتطویل الحاصل في الوثائق، ویَذْكُرُ 

قومیا للمفوضین بالقوانین الموحدة للولایات الأمریكیة  الدارسون أن أمریكا عقدت مؤتمرا

م حیث نصَّ المؤتمر في توصیاته على مراعاة التبویب والتقسیم في صیاغة 1917عام 

  .)14(الوثائق

، یولي الفقهاء عنایة فائقة في توظیف المفردات الدالة على العنایة بمفردات الصیاغة - 

الحكم الفقهي، والمتتبع لذلك یجد كما هائلا من المفردات والمصطلحات التي تبتدأ بها 

 : الصیاغة ومنها

 .المفردات الدالة على الإلزام  .1

 .المفردات الدالة على الإباحة والجواز .2

 ) حقائق الشرعیةال(مفردات المصطلحات الشرعیة الخالصة   .3

: مفردات الموهمة في الصیاغة الفقهیة ویطلب الفقهاء تجنبها في الصیاغة مثل .4

 . الإحالة وأثرها في تأویل النص

 استخدام الضمائر بدل المسمیات .5

                                                             
 . 23ترجمة العقود المدنیة، محمود علي صبرة، ص: انظر )13(
 . 24السابق، صالمرجع  )14(
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 . استخدام أسماء الإشارة بدل الإشارة المباشرة للمخاطب .6

 . استخدام الاسم الموصول بدل الاسم الحقیقي .7

 .  ادةالمفردات المتض .8

ورغم هذا التطور الواسع في المصطلح الفقهي عبر قرون من الزمن في مدونات الفقه، فإنه  

قابلاً للتطور في العصر الحدیث ذي النُّظُم والهیئات المستحدثة، فالمصطلح الفقهي یبقى قطعا 

ى حد یحتاج فقط لفت الأنظار له بوضع معاییر في اعتباره تكون مستقاة من الشرع والواقع عل

سواء من أجل حل المشكلات المتجددة لأفراد المجتمع ومؤسساته، إن على مستوى علاقاتهم 

الاجتماعیة، أو على مستوى المال والاقتصاد، أو على مستوى القضاء وفض النزاع، أو على 

  .مستوى الحُكم والنظم

لقانون من ینادي لكن من الغرابة أن نجد من الباحثین في الدراسات المقارنة بین الشریعة وا

   ! )15(بضرورة تطویر المصطلح الفقهي حتى یتواكب مع المصطلح القانوني

الصیاغة الفقهیة في العصر الحدیث، : وقد بسط الدكتور فهد الرومي هذه الدعوات في أطروحته

وقد ذكر أن معظم هذه الدعوات لیس الهدف منها خدمة المصطلح الفقهي، بقدر ما هي دعاوى 

  .)16(والتبدیل والتبدید لكل ما له علاقة بالدینللتغییر 

  مصادر الصیاغة الفقھیة : رابعا

إن التراث الفقهي عموما والمالكي خصوصا یُعد مصدرا ثمینا من مصادر الصیاغة الفقهیة، وقد 

تهیأ لهذا التراث في كل عصر فقهاء ثقاة یوضحون تلك المصادر بشيء من البیان حتى تتضح 

حرى المشرع الذي یعتد على المقبولة من المصادر المردودة، والصائغ أو الأللباحث المصادر 

التجربة الفقهیة في الصیاغة حري به أن یتعرف على تلك المصادر وطریقة بنائها وما لها وما 

  : وهذه المصادر على دربین. علیها، حتى تكون صیاغته محكمة مقبولة

یتهیأ للصیاغة والتشریع الفقهي من لا  مصادر التأصیل الفقهي، فمن غیر المقبول أن .1

یعرف مصادر التأصیل ولا لغة الأصول، بل من الغرابة أن یعتمد المشرع على كتب 

ولا یعتمد إطلاقا على كتب التأصیل  -وهو أمر لابد منه–فلسفات التشریع وقوانینه 

 . الفقهي، خاصة وأن المكتبة الفقهیة عامرة بهذا النوع من المصادر

قه المعتمدة في كل مذهب، وهنا نلفت النظر على ضرورة التمییز بین الكتب كتب الف .2

والمصادر المعتمدة مع غیرها، إذ الاعتماد بالكلیة على المصادر غیر المعتمدة وإهمال 

  . المصادر المعتمدة لا یُخرج لنا منظومة تشریعیة محكمة إطلاقا

                                                             
 . 772، ص1فقه الشورى والاستشارة، توفیق الشاوي، دار الوفاء، ط: انظر في ذلك مثلا )15(
 . 305الصیاغة الفقهیة في العصر الحدیث، فهد الرومي، ص )16(
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مصدرا لصیاغة المنظومة التشریعیة مدى اعتبار المرجعیة الفقھیة المالكیة : خامسا

  . والتعاقدیة

إن القصد من هذا الفرع هو بیان هل أثَّر الفقه المالكي في تنظیم المجتمع ومؤسساته منذ    

  دخوله المغرب العربي إلى عهد الاستعمار؟ وكیف أثر في ذلك؟ 

إن بحث هذه الجزئیة وإقرارها یرجع بنا إلى سرد الوقائع والأحداث والقرارات الرسمیة لاتخاذ    

المذهب المالكي أصلا یُرجع إلیه في كل المجالات، وهنا نجد أمامنا فترتین من الزمن، فترة قبل 

الفترتین عند التقنین المدني وحكم القانون، وفترة التقنین وحكم القانون، والذي یفصل بین هذین 

  . أغلب الباحثین هو قانون نابلیون بونابرت؛ فقبله فترة تختلف عما بعد قانون بونابرت

فقبل قانون بونابرت كانت دول المغرب العربي مدینة للفقه المالكي، فقد قُسِّم المغرب العربي    

تلو الدول، إلا  إلى رقع ثلاث أدنى وأقصى وأوسط ثم الأندلس، ثم تعاقبت على هذه الرقع الدول

أنها جمیعا حافظت على الاعتماد على الفقه المالكي في تنظیم شؤون المجتمع، وكان للفقهاء 

الدور البارز في حل مشكلات الناس الاجتماعیة والاقتصادیة، وذلك واضح عیانا في كتب 

قرون من  النوازل والمستجدات، فلقد حافظ المغرب العربي على مرجعیته الفقهیة المالكیة خلال

الزمن، في الوقت الذي كانت فیه أروربا تعیش الانحطاط الفكري والثقافي والعلمي بل وحتى 

، وظلت الدول والشعوب المغاربیة وفیةً للفقه المالكي إلى أن تمایزت ! التنظیمي التنظیفي

ن السیاسة والسلطة والتشریع عن الفقه والشرع، بعد ثورات عدة من الخارج وخیانات وضعف م

  .الداخل

ویزعم كثیر من المؤرخین أن ثورة نابولیون بونابرت هي منعرج الحضارة في أروربا، ومنعرج 

  . الضعف عند المسلمین سقوط الأندلس

ویكاد یُجزم كثیر من الدارسین أن قوة ثورة نابلیون تكمن في قانونه المدني الذي ضبط حیاة    

لسنا بحاجة إلى سرد الوقائع الدالة على الاعتماد الأفراد في أوروبا عامة وفرنسا خاصة، لذلك 

على مذهب المالكیة في تنظیم حیاة شعوب المغرب العربي والأندلس قبل سقوطها وقبل ثورة 

بونابرت لأن التاریخ ووقائعه كلها شاهدة على نجاح التجربة المالكیة الفقهیة في الرقي بالمنطقة 

  . في كافة المجالات

أثیر الفقه المالكي في التشریعات الأوروبیة حتى لا نعتقد أن القوانین الغربیة غیر أننا نورد ت   

ولیدة الفكر والفلسفة الغربیة المحضة، وأن الفقه الإسلامي والفلسفة الإسلامیة أصولیة رجعیة لا 

فهذه المغالطة یجب دحضها وردها، بل یجب فضح  ! یمكنها أن تُنتج للمجتمع نُظُما صالحة

  . لكثیرة للحضارة الغربیة من الحضارة الإسلامیة عامة والفقه المالكي خاصةالسرقات ا
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أن الجنرال الفرنسي  )حضارة العرب: ( یذكر المؤرخ الفرنسي جوستاف لوبون في كتابه   

م أخذ معه كتابًا فقهیًا 1801نابلیون بونابرت عند عودته إلى بلاده فرنسا راجعًا من مصر سنة 

ومن جهته یذهب المؤرخ  ،)شرح الدردیر على متن خلیل(من مذهب الإمام مالك بن أنس اسمه 

إلى أكثر من ذلك، حین یذكر أنّ هذا ) ملخص تاریخ العرب(الفرنسي لویس سیدیو في كتاب 

الكتاب الفقهي الذي أخذه بونابرت معه، بنى علیه القانون الفرنسي الذي كان أحد أهم أسباب 

سلامي، وخاصة نهضة الدولة، خاصة في مادة الأحكام والعقود والالتزامات، لیكون للفقه الإ

  .)17(المالكي، أثرا كبیرا في التشریع الفرنسي، خاصة مدونة الفقه المدني المعروفة بمدونة نابلیون

وقد كانت الكنائس قبل عهد بونابرت تبعث الباباوات إلى الأندلس وشمال إفریقیا یتعلمون العلم   

الفرنسي ) pope Sylvestrt(في كل مجالاته، ومنهم البابا سلفستر الثاني جربرت 

الذي رحل إلى الأندلس والمغرب للتعلم، ومكث فیها فترة من الزمن اكتسب ) م1003/م930(

منها معرفة واسعة في شتى العلوم؛ الریاضیات والفیزیاء والحساب وغیرها، وأهم ما قدمه هذا 

شر الفقه المالكي على البابا لأوروبا الفقه المالكي الذي كان من أهم الإنجازات في وقته، ومنه انت

شكل قوانین في أوروبا، فقد مكث سلفستر هذا بقرطبة یدرس الفقه المالكي سنوات عدیدة، ولما 

رجع إلى فرنسا رجع بالاسطرلاب وعلوم الآلة والتجربة في كف والفقه المالكي في كف أخرى، 

الإجارات والشركات فعندها تفطن الأوروبیون إلى التنظیم في البیوعات والتعویضات والشروط و 

وغیرها، حیث قدم لهم قانونا متكاملا ومدونة متزنة تنُظم حیاتهم، وتنُقذهم من تیه القانون 

  .   )18(الروماني

لقد كانت مصر أول بلد عربي طُبقت فیه نظریة القانون وإبعاد الشریعة عن التقنین وذلك في  

أن السلاطین الذین جاؤوا بعد نابلیون  زمن نابلیون، ثم رٌوِّجت إلى غیرها من الدول، والغریب

والخدیوي إسماعیل ) م1849/م1769(ساروا على نهجه مثل محمد علي باشا 

اللذان جلبا القانون الفرنسي في العقوبات والمعاملات والعقود والالتزامات، ) م1895/م1830(

أو فقهاء قانون ومما یُلاحظ أن واضعي القوانین العربیة نجد منهم في غالب الأحیان أجانب 

م كان ضمن لجنته 1875القانون المصري المدني المختلط الذي صدر سنة : غربیین مثل

                                                             
م، 2012عادل زعیتر، مؤسسة هنداوي للتعلیم والثقافة، مصر، : حضارة العرب، غوستاف لوبون، تر: راجع )17(

محمد أحمد عبد الرزاق، مؤسسة هنداوي، : بعدها، خلاصة تاریخ العرب، لویس سیدیو، تر وما 605ص

 . وما 270م، ص2017مصر، 
، جامعة القرووین ودورها في 102م، ص 1992موسوعة المستشرقین للدكتور عبد الرحمن بدیوي، : انظر )18(

م، 1992، 293دعوة الحق، العدد  التواصل بین الشعبین المغربي والمصري، یوسف الكتاني، مقال بمجلة

    .وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة، الرباط
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، ومجلة العقود والالتزامات التونسیة التي صدرت سنة )Manoury(المحامي الفرنسي مانوري 

، وكذلك قانون العقود )Santillana(م ضمن لجنة صیاغتها الإطالي سنتیلانا 1906

  .ولا تختلف عن ذلك قوانین باقي الدول العربیة مشرقا ومغربا ،)19(اللباني

ثم رُوِّجت هذه القوانین بالعالم العربي شرقا وغربا، ومنها الجزائر، فقد أُلزمت بتنفیذ القانون  

م، وظل الاستعمار الفرنسي یُحارب الشریعة ویمحیها 1830الفرنسي فور احتلالها سنة 

على الفقهاء، ویُشوهها في نظر الجزائریین منذ دخوله إلیها إلى من الحیاة المدنیة، ویُضیِّق 

  .)20(یوم الناس هذا

لقد لاحظ الباحثون والأكادیمیون أن القانون الجزائري له في بعض المواد ارتباط بمبادئ الشریعة 

وأحكامها، مثل قانون الالتزامات، في مادة نظریة التعسف في استعمال الحق، أو مادة مجلس 

، أو مادة هلاك المبیع، والبیع في مرض الموت، وغیرها مما له الشبه بأحكام الفقه العقد

  . )21(الإسلامي

ومع ذلك فإن الضرورة ملحة، والحاجة قائمة، والإمكانیات موجودة في بعث مشروع تكاملي بین 

ة فقهاء الشریعة عامة والمالكیة خاصة وفقهاء القانون من أجل إخراج منظومة تشریعیة مصاغ

صیاغة محكمة یُمكن من خلالها سد كثیر من الثغرات العالقة من المنظومات التشریعیة القدیمة 

إن على مستوى المعاملات المالیة أو على مستوى العلاقات الاجتماعیة والأسریة أو على 

  .مستوى العلاقات السیاسیة أو المدنیة 

  . خاتمة

  : وفي خاتمة هذه المداخلة فإننا ننوه بالنتائج المستخلصة التالیة

ضرورة بعث مشروع متكامل بین الشریعة والقانون یتم الاتفاق فیه على آلیات الصیاغة  .1

المحكمة للنظم والتشریعات بما یسمح لإنتاج منظومة تشریعیة تتماشى ومتطلعات 

 .لاقتصاديالشعب وتحقق الاستقرار الاجتماعي والإداري وا

العمل على تأهیل المشرع أو الصائغ تأهیلا كافیا من حیث منهج القانونیین في التقنین  .2

ومنهج الفقهاء الشرعیین في الصیاغة، وذلك بعمل دورات تأهیل عالیة الطراز بین 

الجانبین من أجل تقلیص الهوة بین منهج القانون ومنهج الفقه في الصیاغة وإصدار 

 .  قوانین محكمة

                                                             
،  -الالتزامات نموذجا –الشریعة الإسلامیة ومبادؤها كمصدر للقانون المدني شعر دون أثر قانوني : انظر )19(

 .2/306، 31، العدد1شوقي بناسي، مقال بحولیات جامعة الجزائر
 .4/429التاریخ الجزائر الثقافي، أبو القاسم سعد االله،  )20(
 . 308الشریعة الإسلامیة ومبادؤها، شوقي بناسي، مرجع سابق، ص )21(
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جب ألا تهمل التجربة الفقهیة المالكیة بالخصوص في الصیاغة التشریعیة، إذ أثبتت ی .3

جدارتها في استقرار منطقة المغرب العربي والأندلس لقرون متتالیة، لأن إهمالها من 

 . طرف المستعمر أفرز ثغرات عدة في الصیاغات القانونیة

یة في صیاغة النظم، لأنها الوعاء یجب إعطاء اللغة الوطنیة العربیة والأمازیغیة الأولو  .4

الحامل لثقافات الشعب وهویته، ومن غیر المعقول أن یتم الاعتماد مطلقا على غیر 

اللغة الوطنیة في الصیاغة، وغیر المقبول تماما الاعتماد على الترجمة الحرفیة من 

 .  اللغات الأجنبیة لإصدار التشریعات والنظم الوطنیة

أولویة بالغة في الدراسات الأكادیمیة العلیا من أجل كسب  إعطاء الصیاغة المحكمة .5

الطلبة والباحثین المهارات الأساسیة للصیاغة قصد تخریج دفعات ممیزة قادرة على 

 .ضبط النظم التشریعیة وتفهیمها للشعب

العمل على بعث نظام حوكمة متین لمراقبة النظم والتشریعات وضبطها بما یحقق العدالة  .6

والعمل على بعث نظام رقابة صارم داخل المؤسسات المالیة والإداریة  الاجتماعیة،

والاجتماعیة من أجل السهر على تنفیذ الصیاغات التشریعیة المحكمة وردع أشكال 

 . التزویر والتحریف والتأویل للقانون بما لا یقصده المشرع

المال  العمل على فصل المنظومة التشریعیة إلى مدونات؛ مدونةالأسرة، مدونة .7

، مدونة النظم الإداریة، مدونة النظم السیاسیة، وغیرها من المدونات ، )العقود(والاقتصاد

فاستقرار السوق لا یتم .  من أجل دقة ضبط التفوق والتعثر في أي تشریع وسرعة تطویره

إلا وفق منظومة تعاقدیة محكمة، واستقرار العلاقات الأسریة لا یتم إلا وفق صیاغة 

  ریة محكمة، واستقرار العلاقات المدنیة لا یتم وفق منظومة تشریعیة محكمة    منظومة أس
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